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วััตถุุประสงค์์

“วารสารกฎหมาย จุุฬาลงกรณ์์มหาวิิทยาลััย” เป็็นวารสารทางวิิชาการด้้านนิิติิศาสตร์์ จััดพิิมพ์์โดย 
คณะนิิติิศาสตร์์ จุุฬาลงกรณ์์มหาวิิทยาลััย มีีเป้้าหมายและขอบเขตเพื่่�อเผยแพร่่ความรู้้�ทางวิิชาการ 
ด้้านนิิติิศาสตร์์หรืือความรู้้�ที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับนิิติิศาสตร์์ที่่�มีีเนื้้�อหาน่่าสนใจ ทัันสมััย ริิเริ่่�มสร้้างสรรค์์ และ 
มีีข้้อเสนอที่่�เป็็นประโยชน์์ต่่อวงการวิิชาการด้้านนิิติิศาสตร์์และต่่อสัังคม

กำหนดการพิิมพ์์

วารสารกฎหมาย จุุฬาลงกรณ์์มหาวิิทยาลััย มีีกำหนดการตีีพิิมพ์์ปีีละ 4 ฉบัับ ราย 3 เดืือน ดัังนี้้�

		  - ฉบัับที่่� 1 เดืือนมกราคม ถึึงเดืือนมีีนาคม

		  - ฉบัับที่่� 2 เดืือนเมษายน ถึึงเดืือนมิิถุุนายน

		  - ฉบัับที่่� 3 เดืือนกรกฎาคม ถึึงเดืือนกัันยายน

		  - ฉบัับที่่� 4 เดืือนตุุลาคม ถึึงเดืือนธัันวาคม

ประเภทของผลงานทางวิิชาการที่่�รัับตีีพิิมพ์์

วารสารกฎหมาย จุุฬาลงกรณ์์มหาวิิทยาลััย จะพิิจารณารัับตีีพิิมพ์์ผลงานที่่�มีีลัักษณะดัังต่่อไปนี้้�

•	 บทความวิิชาการ หมายถึึง บทความที่่�นำเสนอข้้อมููลใหม่่ ๆ ในสาขานิิติิศาสตร์์ และแสดง
การวิิเคราะห์์หรืือวิิจารณ์์ข้้อมููลนั้้�นทั้้�งในเชิิงทฤษฎีี นิิติินโยบาย หรืือทางปฏิิบััติิ และให้้ 
ข้้อเสนอแนะที่่�เป็็นประโยชน์์ต่่อวงการวิิชาการสาขาวิิชานิิติิศาสตร์์และต่่อสัังคมใน 
วงกว้า้ง ทั้้�งนี้้� บทความวิชิาการควรประกอบด้ว้ย ความนำ เนื้้�อเรื่่�อง ซึ่่�งแบ่ง่เป็น็ประเด็น็หลักั  
ประเด็็นรอง ประเด็็นย่่อย และบทสรุุป

•	 บทความวิิจััย หมายถึึง บทความที่่�มีีฐานมาจากงานวิิจััยสาขานิิติิศาสตร์์ และแสดง 
ข้อ้ค้น้พบจากงานวิิจัยันั้้�นอย่่างเป็็นระบบ ทั้้�งนี้้� บทความวิิจััยควรประกอบด้้วย ความเป็็นมา
และความสำคััญของปััญหา วัตัถุปุระสงค์์ สมมติิฐานของงานวิิจัยั (ถ้้ามี)ี ขอบเขตที่่�ครอบคลุุม
ในการวิิจััย ประโยชน์์ที่่�คาดว่่าจะได้้รัับ เอกสารและงานวิิจััยที่่�เกี่่�ยวข้้อง วิิธีีดำเนิินการวิิจััย 
(เช่น่ ข้อ้มูลูประชากร กลุ่่�มตััวอย่า่ง การสุ่่�มตััวอย่า่ง เครื่่�องมือืการวิจิัยั การเก็บ็รวบรวมข้้อมูลู 
และการวิเิคราะห์ข้์้อมูลู เป็น็ต้น้) ผลการวิจิัยั (สรุปุผลการวิจิัยั อภิปิรายผลและข้อ้เสนอแนะ)

บทความหรือืความคิดิเห็น็ใด ๆ  ที่่�ปรากฏใน “วารสารกฎหมาย จุฬุาลงกรณ์ม์หาวิทิยาลัยั” เป็น็วรรณกรรม
และความรัับผิิดชอบของผู้้�เขีียนโดยเฉพาะ คณะนิิติิศาสตร์์ จุุฬาลงกรณ์์มหาวิิทยาลััย บรรณาธิิการ และ
กองบรรณาธิิการไม่่จำต้้องเห็็นพ้้องด้้วยหรืือร่่วมรัับผิิดชอบใด ๆ

ภาษาที่่�รัับตีีพิิมพ์์

วารสารกฎหมาย จุฬุาลงกรณ์ม์หาวิทิยาลัยั รับัตีพิีิมพ์ผ์ลงานที่่�เขียีนเป็น็ภาษาไทย และ/หรือื ภาษาอังักฤษ



ลัักษณะการประเมิินบทความ

บทความวิิชาการและบทความวิิจััยทุุกชิ้้�นจะต้้องผ่่านการประเมิินโดยผู้้�ทรงคุุณวุุฒิิอย่่างน้้อย 3 ท่่าน  
ที่่�กองบรรณาธิกิารพิจิารณาคัดัเลือืกแล้ว้เห็น็ว่า่เป็น็ผู้้�ทรงคุณุวุฒุิทิี่่�มีคีวามเชี่่�ยวชาญตรงตามสาขาวิชิาของ
เนื้้�อหาที่่�นำเสนอในบทความ และการประเมินิดังักล่า่วเป็น็การประเมินิลับัทั้้�งสองทาง (Double-blinded 
peer review)

การเผยแพร่่วารสาร

วารสารกฎหมาย จุุฬาลงกรณ์์มหาวิิทยาลััย ทำการเผยแพร่่บทความในรููปแบบออนไลน์์

แหล่่งสนัับสนุุนการจััดทำวารสาร

วารสารกฎหมาย จุฬุาลงกรณ์ม์หาวิทิยาลัยั ได้ร้ับัการสนับัสนุนุการจัดัพิมิพ์จ์ากคณะนิติิศิาสตร์ ์จุฬุาลงกรณ์์
มหาวิิทยาลััย



Aim and Scope

“Chulalongkorn University 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 University Law Journal is published every three months as follows:

	   - Issue 1 January-March

	   - Issue 2 April-June

	   - Issue 3 July-September

	   - Issue 4 October-December

Categories of Accepted Manuscripts

Chulalongkorn University 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 University 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 University 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 University Law Journal is published in online version.

Source of Support

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



บทบรรณาธิิการ

	 สวัสัดีผีู้้�อ่านทุุกท่า่น วารสารกฎหมาย จุฬุาลงกรณ์์มหาวิทิยาลััยฉบัับนี้้�เป็น็ฉบัับประจำ
ปีีที่่� 43 ฉบัับที่่� 3 (กรกฎาคม-กัันยายน 2568) ในส่่วนเนื้้�อหาของวารสารกฎหมายฉบัับนี้้�ยัังคง
ประกอบไปด้้วยผลงานที่่�น่่าสนใจและมีีความหลากหลายทั้้�งบทความในรููปแบบบทความ
วิิชาการและบทความวิิจััย ดัังนี้้�

บทความแรกเป็็นบทความวิิชาการเรื่่�อง “การใช้้อำนาจเหนืือตลาดโดยมิิชอบใน
ลัักษณะการเอาเปรีียบด้้านการคุ้้�มครองข้้อมููลและการคุ้้�มครองสิิทธิิส่่วนบุุคคลใน
สหรััฐอเมริิกา: ปััจจััยขัับเคลื่่�อนและท่่าทีีของ FTC (ตอนที่่� 1: ปััจจััยสภาพความเป็็นจริิง
ของตลาดและปััจจััยภายนอกจากสหภาพยุุโรป)” เขีียนโดย คุุณปุุลวิิทย์์ วาณิิชยเศรษฐกุุล  
ผู้้�พิิพากษา ศาลทรััพย์์สิินทางปััญญาและการค้้าระหว่่างประเทศกลาง

บทความที่่�สองเป็็นบทความวิิจััยเรื่่�อง “ความรัับผิิดทางแพ่่งของบริิษััทแม่่ต่่อ 
ผู้้�เสีียหายที่่�ได้้รัับผลกระทบจากพื้้�นที่่�ปนเปื้้�อนสารอัันตรายของบริิษััทลููก” เขีียนโดย  
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ท่่าทีีของ FTC (ตอนที่่� 1: ปััจจััยสภาพความเป็็นจริิงของตลาดและ 
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Data Abuse and Exploitation as Abuse of Dominance? 
The Driving Forces and the Position of FTC (Part I: Market Realities 

and European Influence as External Factor)

ปุุลวิิทย์์ วาณิิชยเศรษฐกุุล
Pulawit Wanichsetakul

ผู้้�พิิพากษา
ศาลทรััพย์์สิินทางปััญญาและการค้้าระหว่่างประเทศกลาง

ศููนย์์ราชการเฉลิิมพระเกีียรติิ 80 พรรษา อาคารราชบุุรีีดิิเรกฤทธิ์์� (อาคาร A) ชั้้�น 5-7
120 หมู่่� 3 ถนนแจ้้งวััฒนะ แขวงทุ่่�งสองห้้อง เขตหลัักสี่่� กรุุงเทพมหานคร

Judge
The Central Intellectual Property and International Trade Court

Government Complex, Building A, 5-7 Fl.
120 Moo 3 Chaeng Watthana Rd. Thung Song Hong, Lak Si, Bangkok

Corresponding author Email: pulawit.w@gmail.com
(Received: January 24, 2025; Revised: April 21, 2025; Accepted: April 22, 2025)

บทคััดย่่อ

ปััจจััยเรื่่�องสภาพความเป็็นจริิงของตลาดดิิจิิทััลที่่�เป็็นตลาดที่่�ขัับเคลื่่�อนโดยข้้อมููลซึ่่�งทำำ�ให้้ 
ตลาดดิจิิิทัลัมีีความเสี่่�ยงต่่อการถููกผููกขาดโดยแพลตฟอร์์มรายใหญ่่ และทำำ�ให้้การคุ้้�มครองข้้อมููลส่่วนบุคุคล
เข้้ามามีบีทบาทสำำ�คัญัอย่่างหลีกีเลี่่�ยงไม่ไ่ด้้ และปัจัจัยัภายนอกจากอิทิธิพิลการบังัคับัใช้้กฎหมายการแข่ง่ขันั
ทางการค้้าในสหภาพยุุโรป เป็็นปััจจััยสองประการแรกที่่�ผลัักดัันให้้คณะกรรมาธิิการการค้้าของ
สหรััฐอเมริิกา (FTC) มองความเกี่่�ยวพันระหว่่างการคุ้้�มครองข้้อมููลส่่วนบุุคคลกัับการป้องกัันการผููกขาด
ในแบบบููรณาการมากขึ้้�นและรัับเอาแนวคิิดการใช้้อำำ�นาจเหนืือตลาดโดยมิิชอบในลัักษณะการเอาเปรีียบ

	 * น.บ. (เกีียรติินิิยมอัันดัับหนึ่่�ง) (จุุฬาฯ), น.ม. (จุุฬาฯ), น.บ.ท., LL.M. (with Merit) (London School of Economics and 
Political Science), LL.M. (Columbia University) (ทุุนสำำ�นักังานศาลยุตุิธิรรม), ปัจัจุบุันัเป็น็ผู้้�พิพิากษาศาลทรัพัย์ส์ินิทางปัญัญาและ
การค้้าระหว่่างประเทศกลาง
	บ ทความฉบัับนี้้�เรีียบเรีียงและปรัับปรุงจากงานนิิพนธ์์ (LL.M. Writing Project Paper) ในช่ื่�อ “Data Abuses and 
Exploitation as Abuse of Dominance? The Driving Forces and the Position of FTC” ของผู้้�เขีียนที่่�มหาวิิทยาลััยโคลััมเบีีย 
สหรััฐอเมริิกา (2565) ทั้้�งนี้้� บทความฉบัับนี้้�เขีียนจากมุุมมองส่่วนตััวของผู้้�เขีียนซึ่่�งอาจไม่่จำำ�ต้้องสะท้้อนถึึงมุุมมองหรืือความเห็็นของ
หน่่วยงานทั้้�งที่่�ผู้้�เขีียนเคยสัังกััดและสัังกััดอยู่่�ในปััจจุุบัันเสมอไป
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ด้้านการคุ้้�มครองข้้อมููลส่ว่นบุคุคลและการคุ้้�มครองสิิทธิส่ิ่วนบุคุคลมาเป็น็ส่่วนหน่ึ่�งของนโยบายการบังัคับั
ใช้้กฎหมายป้องกัันการผููกขาดของตน ซึ่่�งนำำ�ไปสู่่�การดำำ�เนิินคดีป้้องกัันการผููกขาดกับดิิจิิทััลแพลตฟอร์์ม
รายใหญ่่ในระลอกล่่าสุุดนัับแต่่ปีี 2020 เป็็นต้้นมา รวมถึึงการดำำ�เนิินคดีีกัับ Facebook ของ FTC

คำำ�สำำ�คัญั: การใช้้อำำ�นาจเหนืือตลาดโดยมิชอบในลัักษณะการเอาเปรียบด้้านการคุ้้�มครองข้้อมููลส่่วนบุคุคล, 
การใช้้อำำ�นาจเหนืือตลาดโดยมิชิอบ, การผููกขาดโดยแพลตฟอร์ม์รายใหญ่,่ ดิจิิทิัลัแพลตฟอร์ม์, การคุ้้�มครอง
ข้้อมููลส่่วนบุุคคล

Abstract

The market realities of digital economy that is data-driven and prone to platform 
monopoly and the external influence of competition enforcement in the European Union 
are the first two factors that create the pressure on the Federal Trade Commission (FTC) 
to adopt the integrationist view regarding the interface between data protection and 
antitrust and adopt the exploitative abuse of dominance theory of harm associated with 
data privacy practices in its antitrust enforcement policy leading to the latest wave of 
monopolization claims against big tech companies in the United States since 2020 
including FTC v. Facebook, Inc.

Keywords: Exploitative Abuse of Dominance Theory of Harm Associated with Data 
Privacy Practices, Abuse of Dominance, Platform Monopoly, Digital Platforms, Data 
Protection

บทนำำ�

การดำำ�เนินิคดีกับั Facebook ในเยอรมนีี โดย Bundeskartellamt หรืือ Federal Cartel Office 
(FCO) หน่่วยงานป้้องกัันการผููกขาดของเยอรมนีี ในปีี 2019 ซึ่่�งนำำ�ไปสู่่�คำำ�วิินิิจฉััยชี้้�ขาดเบื้้�องต้้น 
(Preliminary Ruling) ของศาลยุุติิธรรมแห่่งสหภาพยุุโรป (The Court of Justice of the European 
Union หรืือ CJEU) เมื่่�อวัันที่่� 4 กรกฎาคม 2023 ได้้จุุดกระแสแห่่งการศึึกษาและการอภิิปรายเกี่่�ยวกัับ
กฎหมายป้้องกัันการผููกขาดหรืือกฎหมายการแข่่งขัันทางการค้้าในหลายแง่่มุุม รวมถึึงกลไกและลัักษณะ
ของเศรษฐกิจิดิจิิทิัลัหรืือตลาดดิจิิทิัลั ปััญหาการผููกขาดโดยแพลตฟอร์ม์รายใหญ่ ่(Platform Monopoly) 
และความสัมัพันัธ์ร์ะหว่า่งการคุ้้�มครองข้้อมููลและสิทิธิิส่ว่นบุคุคลกับัการป้อ้งกันัการผููกขาดในการบังคับัใช้้
กฎหมายให้้เกิิดการแข่่งขััน ในจำำ�นวนนี้้�ปััญหาที่่� เป็็นที่่�ถกเถีียงมากที่่�สุุดคงจะหนีีไม่่พ้้นการที่่� 
Bundeskartellamt ของเยอรมนีีดำำ�เนิินคดีีกัับ Facebook โดยอาศััยการละเมิิดกฎเกณฑ์์การคุ้้�มครอง
ข้้อมููลส่่วนบุุคคลเป็็นฐานของการละเมิิดกฎหมายการแข่่งขัันทางการค้้าของเยอรมนีี ในวงการกฎหมาย
ของสหรััฐอเมริิกา ประเด็็นดัังกล่่าวก็็ถููกกล่่าวถึึงเช่่นกัันทั้้�งจากนัักวิิชาการ หน่่วยงานที่่�กำำ�หนดนโยบาย 
และหน่่วยงานที่่�บัังคัับใช้้กฎหมาย โดยในปีี 2021 คณะกรรมาธิิการการค้้าของสหรััฐฯ (Federal Trade 
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Commission หรืือ FTC) ดำำ�เนิินคดีกัับ Facebook ในความผิิดฐานผููกขาด (Monopolization) 
ในช่่วงเวลาไล่่เลี่่�ยกัับคดีีของ Bundeskartellamt ในเยอรมนีี โดยอาศััยรููปแบบการดำำ�เนิินธุุรกิิจของ 
Facebook เป็็นฐานของข้้อกล่่าวหาเช่่นกััน นอกจากนี้้� ยัังมีีการสอบสวนและการดำำ�เนิินคดีกัับบริิษััท 
ยักัษ์ใ์หญ่ด่้้านเทคโนโลยีีหรืือ Big Tech รายอื่่�นในสหรััฐฯ อีกีด้้วย จึึงมีคีำำ�ถามว่า่ FTC มีแีนวทางการดำำ�เนินิ
คดีีเหมืือนกัับ Bundeskartellamt หรืือไม่่ กล่่าวคืือ FTC ยอมรัับแนวคิิดเรื่่�องการใช้้อำำ�นาจเหนืือตลาด
โดยมิชอบในลัักษณะการเอาเปรียบด้้านการคุ้้�มครองข้้อมููลและการคุ้้�มครองสิิทธิิส่่วนบุคุคล (Exploitative 
Abuse of Dominance Theory of Harm) หรืือไม่่ เพีียงใด และอะไรคืือปััจจััยที่่�ทำำ�ให้้มีีการดำำ�เนิินคดีี
กัับดิิจิิทััลแพลตฟอร์์มรายใหญ่่ในระลอกล่่าสุุดนี้้� สำำ�หรัับงานเขีียนชิ้้�นนี้้� ผู้้�เขีียนมุ่่�งศึึกษาถึึงปััจจััยที่่�ผลัักดััน
ให้้ FTC และหน่่วยงานบัังคัับใช้้กฎหมายอื่�น ๆ ในสหรััฐฯ รัับเอาแนวคิดการใช้้การเอาเปรียบด้้าน 
การคุ้้�มครองข้้อมููลและการคุ้้�มครองสิิทธิิส่่วนบุุคคลเป็็นฐานของการกระทำำ�ที่่�มีีลัักษณะจำำ�กััดการแข่่งขััน 
(Anticompetitive Conduct) โดยจากการศึึกษาผู้้�เขีียนพบว่่ามีีปััจจััยสามประการที่่�ผลัักดัันให้้ FTC  
รัับเอาแนวคิดการใช้้อำำ�นาจเหนืือตลาดโดยมิชอบในลัักษณะการเอาเปรียบด้้านการคุ้้�มครองข้้อมููลและ 
การคุ้้�มครองสิิทธิิส่่วนบุุคคล กล่่าวคืือ ประการแรก ปััจจััยเรื่่�องสภาพความเป็็นจริิงในตลาดที่่�ตลาดดิิจิิทััล
ซึ่่�งขับัเคลื่�อนโดยข้้อมููล (Data-driven) มีคีวามเสี่่�ยงต่อ่การถููกผููกขาดโดยแพลตฟอร์์มรายใหญ่่ (Platform 
Monopoly) และเกี่่�ยวพัันกัับปััญหาการคุ้้�มครองข้้อมููลและสิิทธิิส่่วนบุุคคล ประการที่่�สอง อิิทธิิพล 
การบังคัับใช้้กฎหมายการแข่่งขัันทางการค้้าในสหภาพยุโรป ซ่ึ่�งเป็็นปััจจัยภายนอก และประการที่่�สาม 
การเปลี่่�ยนแปลงแนวคิดด้้านนโยบายการบังคัับใช้้กฎหมายป้องกัันการผููกขาดของนัักกฎหมายสหรััฐฯ 
ซึ่่�งเป็็นปัจัจัยภายในที่่�ผลักดัันให้้เกิิดการเปลี่่�ยนแปลงแนวทางการบังคัับใช้้กฎหมายโดย FTC โดยบทความ
ตอนที่่� 1 นี้้� จะกล่่าวถึึงปััจจััยประการแรกและปััจจััยประการที่่�สอง ส่่วนปััจจััยประการที่่�สามและท่่าทีีของ 
FTC ต่่อแนวคิดการใช้้อำำ�นาจเหนืือตลาดโดยมิชอบในลัักษณะการเอาเปรียบด้้านการคุ้้�มครองข้้อมููล 
ส่่วนบุุคคลจะถููกกล่่าวถึึงต่่อไปในบทความตอนที่่� 2

1. เศรษฐกิิจดิิจิิทััล: สภาพความเป็็นจริิงของตลาดที่่�ขัับเคลื่่�อนโดยข้้อมููล

สำำ�หรัับปััจจััยประการแรกที่่�ผู้้� เขีียนกล่่าวว่่าเกิิดจากสภาพความเป็็นจริิงของตลาดนั้้�น 
สภาพความเป็็นจริิงของตลาด (Market Realities) ดัังกล่่าว หมายถึึง สภาพของตลาดดิิจิิทััลที่่�เป็็น 
ตลาดที่่�ขัับเคลื่่�อนโดยข้้อมููล (Data-driven) ซ่ึ่�งทำำ�ให้้ตลาดดิิจิิทััลมีีความเสี่่�ยงต่่อการถููกผููกขาดโดย
แพลตฟอร์์มรายใหญ่่ (Platform Monopoly) และทำำ�ให้้การคุ้้�มครองข้้อมููลส่่วนบุุคคลเข้้ามามีีบทบาท
สำำ�คััญอย่่างหลีีกเลี่่�ยงไม่่ได้้

1.1 ตลาดที่่�ขัับเคลื่่�อนโดยข้้อมููล

1.1.1 ข้้อมููลผู้้�บริิโภคและข้้อมููลส่่วนบุุคคล

ในการประกอบธุรุกิจิเป็น็ที่่�เข้้าใจตรงกันัว่า่ไม่ว่่า่ในตลาดแบบดั้้�งเดิมิหรืือตลาดแบบดิจิิทิัลั 
ข้้อมููลที่่�เกี่่�ยวกัับผู้้�บริิโภคเป็็นข้้อมููลสำำ�คััญที่่�ผู้้�ประกอบธุุรกิิจจะนำำ�มาใช้้ปรัับปรุุงสิินค้้าหรืือบริิการของตน
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เพื่่�อให้้ได้้ส่่วนแบ่่งตลาด (Market Share) เพิ่่�มขึ้้�น1 โดยข้้อมููลผู้้�บริิโภคนั้้�นมีีหลากหลายประเภท2 ได้้แก่่ 
เนื้้�อหาที่่�ผู้้�ใช้้ (คืือ ผู้้�บริิโภค) สร้้างขึ้้�น (User-generated Content) หรืือ UGC เช่่น บล็็อก รููปภาพ วิิดีีโอ 
และข้้อมููลพฤติิกรรมออนไลน์์ของผู้้�บริิโภค (Behavioural Data) เช่่น คำำ�ค้้นหาบนอิินเทอร์์เน็็ตและ 
การทำำ�ธุุรกรรมออนไลน์์ เป็็นต้้น3 และจะมีีมููลค่่า (value) เพีียงใดนั้้�นก็็ย่่อมขึ้้�นอยู่่�กัับว่่าผู้้�เล่่นในตลาด 
กลุ่่�มใดนำำ�ข้้อมููลดัังกล่่าวไปใช้้ด้้วย4

ข้้อมููลผู้้�บริโภคเหล่่านี้้�อาจมีที่่�มาที่่�แตกต่่างกััน กล่่าวคืือ (1) ข้้อมููลที่่�ถููกจััดเก็็บโดย 
สมััครใจ (Volunteered Data) (2) ข้้อมููลที่่�ถููกจััดเก็็บโดยการสัังเกตพฤติิกรรมของผู้้�บริโภคและมีีการ
บัันทึึกข้้อมููลไว้้บนอิินเทอร์์เน็็ต (Observed Data) ซึ่่�งอาจเป็็นการจัดเก็็บข้้อมููลแบบเชิิงรัับ (passive)  
ที่่�ผู้้�บริโภคอาจจะทราบหรืืออาจไม่่ทราบเลยว่่ามีีการเก็็บข้้อมููลอยู่่�ก็ได้้ เช่่น location tracking หรืือ 
browsing activities (3) ข้้อมููลที่่�ถููกอนุุมาน (Derived/Inferred Data) มาจากกระบวนการวิิเคราะห์์
ข้้อมููล (Data Analytics) เช่่น ข้้อมููลเครดิิต หรืือ (4) ข้้อมููลที่่�ผู้้�ประกอบธุรกิจได้้มาจากบุุคคลที่่�สาม  
(Acquired Data) ไม่่ว่่าโดยอาศััยความสััมพัันธ์์เชิิงพาณิิชย์์ เช่่น โดยสััญญาการอนุุญาตให้้ใช้้ข้้อมููล หรืือ
ผ่่านนายหน้้าค้้าข้้อมููล (Data Broker) หรืือ โดยอาศััยความสััมพัันธ์์ที่่�ไม่่ใช่่เชิิงพาณิิชย์์ เช่่น ข้้อมููลที่่� 
ภาครััฐเปิิดให้้เอกชนเข้้าถึึงและใช้้5

1 ข้้อมููลผู้้�บริิโภค (Consumer Data) นั้้�น Organisation for Economic Co-operation and Development หรืือ OECD 

ให้้นิยามว่่า หมายถึึง ข้้อมููลเกี่่�ยวกับผู้้�บริโภคที่่�ถููกเก็็บ นำำ�ไปซื้้�อขายแลกเปลี่่�ยน หรืือนำำ�ไปใช้้ในทางการค้้า (“data concerning 

consumers, where such data have been collected, traded, or used as part of a commercial relationship”) 

ดูู Organisation for Economic Co-operation and Development [OECD] Secretariat, “Consumer Data Rights and 

Competition – Background Note,” p.7, OECD Doc. DAF/COMP(2020)1 (June 12, 2020)  [online] Available from : 

https://one.oecd.org/document/DAF/COMP(2020)1/en/pdf [14 August 2025] [ซึ่่�งต่่อไปนี้้�เรียีกว่า่ Consumer Data Rights 

and Competition Background Note].
2 Jacques Cremer et al., “Competition Policy for the Digital Era,” (2019) [online] Available from : 

https://op.europa.eu/en/publication-detail/-/publication/21dc175c-7b76-11e9-9f05-01aa75ed71a1/language-en 

[14 August 2025]; ดููเพิ่่�มเติิม Viktoria H.S.E. Robertson, “Excessive Data Collection: Privacy Considerations and Abuse 

of Dominance in the Era of Big Data”, in Common Market Law Review 57 (2020), p.161; Katharine Kemp, 

“Concealed Data Practices and Competition Law: Why Privacy Matters”, in European Competition Journal

16, 2-3 (2020), p.1; OECD, “Exploring the Economics of Personal Data: A Survey of Methodologies for Measuring 

Monetary Value,” DSTI/ICCP/IE/REG(2011)2/FINAL (April 2, 2013) (OECD Digital Economy Papers No. 220) [online] 

Available from : https://doi.org/10.1787/5k486qtxldmq-en [14 August 2025].
3 ข้้อมููลผู้้�บริิโภคประเภทอ่ื่�น รวมถึึง ข้้อมููล Social Data เช่่น ข้้อมููลการติิดต่อ (contacts) บนบััญชีีผู้้�ใช้้เครืือข่่าย 

สัังคมออนไลน์์ต่่าง ๆ ข้้อมููลฐานที่่�อยู่่� (Locational Data) เช่่น ที่่�อยู่่�ตามภููมิิลำำ�เนา ข้้อมููล GPS ที่่�อยู่่�ไอพีี (IP Address) และข้้อมููล 

Geo-location จากโทรศััพท์์เคลื่่�อนที่่� ข้้อมููลเชิิงประชากร (Demographic Data) เช่่น อายุุ เพศ รายได้้ เพศสภาพ ความคิิดเห็็นทาง 

การเมืือง ข้้อมููลที่่�จััดเก็็บโดยภาครััฐ เช่่น ข้้อมููลด้้านสุุขภาพและการเงิินของภาครััฐ และข้้อมููลชีีวมิิติิ (Biometric Data) เช่่น ลายพิิมพ์์

นิ้้�วมืือ ข้้อมููลการจดจำำ�ม่่านตา ข้้อมููลการจดจำำ�เสีียง ดููเพิ่่�มเติิม OECD Secretariat, “Consumer Data Rights and Competition 

Background Note,” p.7-8 [online] Available from : https://one.oecd.org/document/DAF/COMP(2020)1/en/pdf 

[14 August 2025].
4 Alessandro Acquisti et al., “The Economics of Privacy”, in Journal of Economic Literature 54, 2 (2016), 

p.442.
5 OECD, “Enhancing Access to and Sharing of Data: Reconciling Risks and Benefits for Data Re-use across 

Societies,” (Nov. 26, 2019) [online] Available from : https://doi.org/10.1787/276aaca8-en [14 August 2025]; OECD 
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ที่่�มาที่่�แตกต่่างกัันของข้้อมููลเหล่่านี้้�สื่่�อให้้เห็็นว่่า ความตระหนัักของผู้้�บริิโภคถึึงการมีีอยู่่�
ของข้้อมููลนั้้�นขึ้้�นอยู่่�กับวิิธีีที่่�ผู้้�ประกอบธุรกิิจเก็็บข้้อมููลด้้วย กล่่าวคืือ โดยธรรมชาติิแล้้ว ผู้้�บริโภคย่อม 
ทราบว่่าตนถููกเก็็บข้้อมููล หากเป็็นข้้อมููลที่่�ถููกจััดเก็็บโดยสมััครใจ (Volunteered Data) และอาจพอ 
ทราบว่า่กิจิกรรมบนอินิเทอร์เ์น็ต็ของตนอาจถููกผู้้�ประกอบธุรุกิจิหรืือผู้้�ให้้บริกิารต่า่ง ๆ  เก็บ็ข้้อมููลอยู่่�ในกรณีี
ของ Observed Data แต่ผู่้้�บริโิภคอาจมีโีอกาสทราบน้้อยกว่า่หรืืออาจไม่ม่ีโีอกาสทราบเลยหากข้้อมููลของ
ตนถููกเก็็บโดยอาศััยการวิิเคราะห์์ข้้อมููลในกรณีีของ Derived Data หรืือหากผู้้�ประกอบธุุรกิิจได้้รัับข้้อมููล
ของตนมาจากผู้้�ประกอบธุรกิจรายอื่�นในกรณีของ Acquired Data ดัังนั้้�น ในกรณีของ Volunteered 
Data หรืือ Observed Data จึึงมีโีอกาสเกิดิปัญัหาเรื่่�องการได้้ข้้อมููลมาโดยมิชิอบน้้อยกว่า่และมีคีวามเสี่่�ยง
ที่่�ข้้อมููลดัังกล่่าวจะถููกเผยแพร่่ต่่อให้้บุุคคลที่่�สามโดยที่่�ผู้้�บริิโภคไม่่ทราบหรืือไม่่ยิินยอมน้้อยกว่่าเช่่นกััน  
หากเปรีียบเทีียบกัับ Derived Data หรืือ Acquired Data ซึ่่�งผู้้�บริิโภคมัักไม่่ทราบว่่ามีีอยู่่�6

ส่่วนข้้อมููลผู้้�บริิโภคที่่�ถููกผู้้�ประกอบธุุรกิิจเก็็บไปนั้้�นจะเป็็นข้้อมููลส่่วนบุุคคลหรืือไม่่ 
ก็็ขึ้้�นอยู่่�กับว่่าข้้อมููลดัังกล่่าวสามารถระบุุตััวตน (Identifiability) ของผู้้�บริิโภครายนั้้�น ๆ ได้้เพีียงใด 
ด้้วยเช่่นกััน7 ซึ่่�งอาจจำำ�แนกเป็็น (1) ข้้อมููลที่่�สามารถระบุุตััวตนได้้แน่่นอน (Identified/Identifying Data) 
(2) ข้้อมููลแฝง (Pseudonymised Data) ซึ่่�งข้้อมููลส่่วนที่่�ใช้้ในการระบุุตััวตนเจ้้าของข้้อมููล (Identifier) 
ถููกแทนที่่�ด้้วยข้้อมููลแฝง (Alias) ซึ่่�งสามารถย้้อนกลัับไประบุุตััวตนเจ้้าของข้้อมููลได้้โดยผู้้�ที่่�ป้้อนข้้อมููลแฝง
ดัังกล่่าว (3) ข้้อมููลแฝงที่่�ไม่่สามารถเชื่่�อมโยงกัับเจ้้าของข้้อมููล (Unlinked Pseudonymised Data) 
ซึ่่�งข้้อมููลการตั้้�งค่่าข้้อมููลแฝงถููกลบออกหรืือใช้้เทคนิิคที่่�ทำำ�ให้้ไม่่สามารถย้้อนกลัับได้้ ส่่งผลให้้ไม่่สามารถ
เชื่่�อมโยงข้้อมููลแฝงเข้้ากับัเจ้า้ของข้้อมููลได้้ (4) ข้้อมููลนิรินาม (Anonymised Data) ซ่ึ่�งเป็น็ข้้อมููลที่่�ถููกแก้้ไข
ให้้ไม่่มีีความเชื่่�อมโยงกัับตััวเจ้้าของข้้อมููลไม่่ว่่าโดยวิิธีีการสุ่่�ม (Randomization) หรืือการแทนที่่�ข้้อมููลที่่�
ใช้้ในการระบุตุัวัตน (Identifier) ด้้วยข้้อมููลที่่�ไม่เ่ฉพาะเจาะจง (Generalization) ซึ่่�งทำำ�ให้้มั่่�นใจได้้ในระดับั
หนึ่่�งว่่าเจ้้าของข้้อมููลดัังกล่่าวจะไม่่ถููกระบุุตััวตน และ (5) ข้้อมููลที่่�ถููกรวบรวมในฐานข้้อมููล (Aggregated 
Data) ซึ่่�งไม่่ใช่ข่้้อมููลรายบุคุคลแต่เ่กิดิจากการนำำ�ข้้อมููลของกลุ่่�มบุคุคลในจำำ�นวนที่่�มากพอที่่�จะทำำ�ให้้ลักัษณะ
รายบุุคคลไม่่สามารถนำำ�มาใช้้ระบุุตััวตนเจ้้าของข้้อมููลได้้8 จากการจำำ�แนกประเภทข้้อมููลผู้้�บริโภคด้้วย
คุณุสมบัตัิใินการระบุตุัวัตนเจ้้าของข้้อมููลของข้้อมููลนี้้� แม้้จะแสดงให้้เห็น็ว่า่ไม่ใ่ช่ข่้้อมููลผู้้�บริโิภคทุกุประเภท
ที่่�เสี่่�ยงต่อ่การถููกละเมิดิสิทิธิใินข้้อมููลส่ว่นบุคุคล แต่ใ่นทางปฏิบิัตัิแิล้้วก็ย็ังันับัว่า่เป็น็การยากที่่�จะรับัรองได้้
ว่่าข้้อมููลที่่�ถููกทำำ�ให้้เป็็นนิิรนามแล้้วจะไม่่สามารถถููกนำำ�มาใช้้ระบุุตััวตนย้้อนกลัับ (Re-identification) ได้้9

Secretariat, “Consumer Data Rights and Competition Background Note,” p.9 [online] Available from : https://one.

oecd.org/document/DAF/COMP(2020)1/en/pdf [14 August 2025].
6 OECD Secretariat, “Consumer Data Rights and Competition Background Note,” p.9-10 [online] Available 

from : https://one.oecd.org/document/DAF/COMP(2020)1/en/pdf [14 August 2025].
7 Recommendation of the Council concerning Guidelines governing the Protection of Privacy and 

Transborder Flows of Personal Data, OECD Doc. C(80)58/FINAL (amended by OECD Doc. C(2013)79) (July 11, 2013), 

annex reprinted in OECD, The OECD Privacy Framework, 13 (2013).
8 ISO/IEC, Privacy enhancing data de-identification terminology and classification of techniques, 

ISO/IEC 20889:2018(E) (Nov. 2018).
9 The President’s Council of Advisors on Science and Technology [PCAST], Executive Office of the 

President, Report to the President, Big Data and Privacy: A Technological Perspective (n.p., 2014), p.39.
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1.1.2 ฐานข้้อมููลผู้้�บริิโภคขนาดใหญ่่ (Big Consumer Data)

ผลจากความก้้าวหน้้าทางเทคโนโลยีีในปััจจุบัันทำำ�ให้้อินเทอร์์เน็็ตมีความเร็็วสููงขึ้้�นมาก
และข้้อมููลการใช้้สิินค้้าและบริิการตลอดจนกิิจกรรมต่่าง ๆ ถููกเชื่่�อมต่่อกัันผ่่านอิินเทอร์์เน็็ตได้้  
(ซึ่่�งเราเรีียกกัันว่่า Internet of Things) และขณะเดีียวกัันก็็ทำำ�ให้้ค่่าใช้้จ่่ายในการเก็็บรวบรวม เก็็บรัักษา 
ประมวลผล และวิิเคราะห์์ข้้อมููลมีีราคาถููกลงอย่่างมาก ทำำ�ให้้ปริิมาณ (Volume) ของข้้อมููลผู้้�บริิโภคบน
อิินเทอร์์เน็็ตเพิ่่�มขึ้้�นอย่่างมหาศาล10 ขณะเดีียวกััน ความก้้าวหน้้าทางเทคโนโลยีีดัังกล่่าว ทำำ�ให้้การสร้้าง 
เข้้าถึึง ประมวลผล และวิิเคราะห์์ข้้อมููลมีีความเร็็วสููง (Velocity) หรืือแม้้กระทั่่�งกระทำำ�ได้้โดยทัันทีีแบบ 
Real-time หรืือ “now-casting” ซึ่่�งผลของการที่่�การเก็็บรวบรวมและประมวลผลข้้อมููลสามารถกระทำำ�
ได้้ในปริมาณมากโดยความเร็็วสููงยัังทำำ�ให้้ข้้อมููลผู้้�บริโภคที่่�ถููกเก็็บรวบรวมและประมวลผลมีีความ 
หลากหลาย (Variety) มากขึ้้�น11 ผลที่่�ตามมา คืือ ข้้อมููลผู้้�บริโภคหลากหลายประเภทจากหลากหลาย 
แหล่ง่ที่่�มาถููกนำำ�มารวมเข้้าด้้วยกันัเป็น็ฐานข้้อมููลขนาดใหญ่ ่(Pool) ซึ่่�งผู้้�ประกอบธุรุกิจิอาจนำำ�ข้้อมููลแต่ล่ะ
แหล่่งมารวมเข้้าด้้วยกัันสำำ�หรัับใช้้ในการวิิเคราะห์์ข้้อมููล12 ซึ่่�งยิ่่�งข้้อมููลผู้้�บริิโภคมีีความหลากหลายมากขึ้้�น
เท่า่ใด ก็จ็ะทำำ�ให้้การสร้้างความเฉพาะตัวัให้้กับัผู้้�บริโิภคเป็น็รายบุคุคล (Personalization) ในการนำำ�เสนอ
สิินค้้าและบริการก็็มีีความแม่่นยำำ�มากยิ่่�งขึ้้�นเท่่านั้้�น13 ซึ่่�งในทางกลัับกัันก็็ช่่วยเพิ่่�มมููลค่่า (Value) ให้้กับ 

10 OECD Secretariat, “Consumer Data Rights and Competition Background Note,” p.10 [online] Available 

from : https://one.oecd.org/document/DAF/COMP(2020)1/en/pdf [14 August 2025]; OECD Secretariat, “Big Data: 

Bringing Competition Policy to the Digital Era,” 6, DAF/COMP(2016)14 (Oct. 27, 2016) [online] Available from : 

https://one.oecd.org/document/DAF/COMP(2016)14/en/pdf [14 August 2025] [ซึ่่�งต่อ่ไปนี้้�เรียีกว่า่ Bringing Competition 

Policy to the Digital Era Background Note]; OECD, “Data-Driven Innovation: Big Data for Growth and Well-Being,” 

(2015) [online] Available from :  https://www.oecd.org/en/publications/data-driven-innovation_9789264229358-en.

html [14 August 2025] [ซึ่่�งต่่อไปนี้้�เรีียกว่่า Data-Driven Innovation Report]; ดููเพิ่่�มเติิม Communication from the 

Commission to the European Parliament, the Council, the European Economic and Social Committee and the 

Committee of the Regions: A European Strategy for Data, at 2, COM(2020) 66 final (Feb. 19, 2020).
11 OECD Secretariat, “Consumer Data Rights and Competition Background Note,” p.11 [online] 

Available from : https://one.oecd.org/document/DAF/COMP(2020)1/en/pdf [14 August 2025]; OECD Secretariat, 

“Bringing Competition Policy to the Digital Era Background Note,” p.6 [online] Available from : https://one.oecd.

org/document/DAF/COMP(2016)14/en/pdf [14 August 2025].
12 Federal Trade Commission [FTC], “Big Data: A Tool for Inclusion or Exclusion?: Understanding the Issues,” 

(2016) [online] Available from : https://www.ftc.gov/system/files/documents/reports/big-data-tool-inclusion-or- 

exclusion-understanding-issues/160106big-data-rpt.pdf [14 August 2025] [ซึ่่�งต่่อไปนี้้�เรีียกว่่า FTC Big Data Report].
13 เดิิมคุุณลัักษณะพิิเศษของ Big Data ถููกเรีียกเป็็น 3Vs หมายถึึง Volume, Velocity และ Variety ดูู Doug Laney, 

“3D Data Management: Controlling Data Volume, Velocity and Variety,” (Meta Group, File No. 949, Feb. 6, 2001) 

[online] Available from : https://diegonogare.net/wp-content/uploads/2020/08/3D-Data-Management-Controlling- 

Data-Volume-Velocity-and-Variety.pdf [14 August 2025]; ภายหลัังถููกเพิ่่�มเป็็น 4Vs โดยเพิ่่�ม Value เข้้ามาโดย Maurice E. 

Stucke & Allen P. Grunes, Big Data and Competition Policy, (Oxford University Press, 2016), Part 1; ดููเพิ่่�มเติิม OECD 

Secretariat, “Bringing Competition Policy to the Digital Era Background Note,” p.5 [online] Available from : https://

one.oecd.org/document/DAF/COMP(2016)14/en/pdf [14 August 2025].



วารสารกฎหมาย จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย ปีที่ 43 ฉบับที่ 3 : กรกฎาคม-กันยายน 2568

7

ฐานข้้อมููลผู้้�บริิโภคนั้้�นด้้วย14 การสร้้างมููลค่่าให้้กัับฐานข้้อมููลผู้้�บริิโภคดัังกล่่าว ในด้้านหนึ่่�งอาจมองว่่าเป็็น
สาเหตุุ (cause) ที่่�ทำำ�ให้้เกิิดการเพิ่่�มขึ้้�นของปริมาณของข้้อมููล ความรวดเร็็วในการเก็็บและประมวลผล
ข้้อมููล และความหลากหลายของข้้อมููล ขณะเดีียวกััน ในอีีกด้้านหนึ่่�งก็็อาจมองได้้ว่่าเป็็นผลลััพธ์ ์
(consequence) ของการที่่�ข้้อมููลมีปีริมิาณเพิ่่�มขึ้้�น มีคีวามรวดเร็ว็ในการเก็บ็และประมวลผลมากขึ้้�น และ
มีคีวามหลากหลายมากขึ้้�นได้้เช่น่กััน15 มููลค่่าที่่�ถููกสร้้างขึ้้�นดัังกล่่าวของฐานข้้อมููลหรืือที่่�เรียีกกัันว่า่ Big Data 
เป็็นข้้อพิิจารณาสำำ�คัญในการประเมิินการแข่่งขัันทางการค้้าของผู้้�ประกอบธุรกิจที่่�ขัับเคลื่�อนด้้วยข้้อมููล 
โดยเฉพาะอย่่างยิ่่�งในการพิิจารณาว่่าการที่่�ผู้้�ประกอบธุุรกิิจเข้้าถึึงฐานข้้อมููลได้้นั้้�นเป็็นเพีียงการสร้้าง 
ความได้้เปรีียบในการแข่่งขัันหรืือเป็็นการกีีดกัันไม่่ให้้ผู้้�เล่่นรายใหม่่เข้้าสู่่�ตลาดหรืือไม่่16

1.1.3 นวััตกรรมที่่�ขัับเคลื่่�อนโดยข้้อมูล: ข้้อพิจารณาด้้านข้้อมูลส่่วนบุุคคลและ 
การแข่่งขัันทางการค้้า

ฐานข้้อมููลผู้้�บริโิภคขนาดใหญ่ ่(Big Consumer Data) นี้้� ก่อ่ให้้เกิดินวัตักรรมที่่�ขับัเคลื่่�อน
ด้้วยข้้อมููล (Data-driven Innovation)17 กล่่าวคืือ ในระบบนิิเวศน์์ของ Big Data วงจรการสร้้างมููลค่่า
ของข้้อมููล (Data Value Cycle) เริ่่�มต้้นขึ้้�นเม่ื่�อข้้อมููลถููกเก็็บรวบรวม รวมถึึงโดยการเปลี่่�ยนข้้อมููลพฤติิกรรม
ของผู้้�บริโภคซึ่่�งเกิิดขึ้้�นในโลกแห่่งความเป็็นจริงหรืือโลกออฟไลน์์ให้้เป็็นข้้อมููลดิิจิิทัลัผ่า่นอุุปกรณ์รัับข้้อมููล
ต่่าง ๆ เช่่น เซนเซอร์์18 หรืือที่่�เรีียกว่่า Datafication19, 20

14 OECD Secretariat, “Consumer Data Rights and Competition Background Note,” p.11 [online] Available 

from : https://one.oecd.org/document/DAF/COMP(2020)1/en/pdf [14 August 2025].
15 OECD Secretariat, “Bringing Competition Policy to the Digital Era Background Note,” p.6 [online] 

Available from : https://one.oecd.org/document/DAF/COMP(2016)14/en/pdf [14 August 2025].
16 OECD Secretariat, “Consumer Data Rights and Competition Background Note,” p.11 [online] Available 

from : https://one.oecd.org/document/DAF/COMP(2020)1/en/pdf [14 August 2025].
17 OECD ให้้นิิยาม นวััตกรรมที่่�ขัับเคลื่่�อนด้้วยข้้อมููล (Data-driven Innovation) ว่่าหมายถึึง “การใช้้ประโยชน์์จากข้้อมููล

และการวิิเคราะห์์เพื่่�อปรัับปรุงหรืือสร้้างผลิิตภััณฑ์์ กรรมวิิธีี การจััดการองค์์กร และตลาดแบบใหม่่” (“the use of data and 

analytics to improve or foster new products, processes, organisational methods and market”) ดูู OECD, 

“Data-Driven Innovation Report,” p.70 [online] Available from : https://www.oecd.org/en/publications/data- 

driven-innovation_9789264229358-en.html [14 August 2025]
18 OECD Secretariat, “Consumer Data Rights and Competition Background Note,” p.14 [online] Available 

from : https://one.oecd.org/document/DAF/COMP(2020)1/en/pdf [14 August 2025].
19 J. Bertolucci, “IBM, Universities Team Up to Build Data Scientists,” INFORMATIONWEEK (Jan. 15, 2013) 

[online] Available from : https://web.archive.org/web/20130122000212/http://www.informationweek.com/ 

big-data/news/big-data-analytics/ibm-universities-team-up-to-build-data/240146290 [14 August 2025]; ดููเพิ่่�มเติิม 

Viktor Mayer-Schönberger & Kenneth Cukier, Big Data: A Revolution That Will Transform How We Live, Work 

and Think, (London: John Murray, 2013), Chapter 5.
20 OECD, “Data-Driven Innovation Report,” p.133 [online] Available from : https://www.oecd.org/en/

publications/data-driven-innovation_9789264229358-en.html [14 August 2025]
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การเก็็บรวบรวมข้้อมููล (Data Collection) นี้้�อาจกล่่าวได้้ว่่าเป็็นกิิจกรรมพื้้�นฐานของ
ธุุรกิจ เน่ื่�องจากผู้้�ประกอบธุรกิิจมัักจะเก็็บข้้อมููลเกี่่�ยวกับผู้้�บริโภคไม่่ว่่าในทางใดทางหน่ึ่�ง การเก็็บข้้อมููล 
ผู้้�บริิโภคจึึงอาจเกิิดขึ้้�นทั้้�งลัักษณะเชิิงรุุก (active) และเชิิงรัับ (passive) และการเก็็บรวบรวมข้้อมููลอาจ
กระทำำ�โดยบุคุคลที่่�หนึ่่�ง (first party) หรืือบุคุคลที่่�สาม (third party) ก็ไ็ด้้ ในขณะที่่�การเก็บ็รวบรวมข้้อมููล
โดยบุุคคลที่่�หน่ึ่�งนั้้�นกระทำำ�โดยผู้้�ประกอบธุรกิจที่่�เป็็นผู้้�ผลิตหรืือผู้้�ให้้บริการที่่�เก็็บรวบรวมข้้อมููลโดยตรง
จากผู้้�บริิโภค (ลููกค้้าหรืือผู้้�ใช้้บริิการ) ในฐานะที่่�เป็็นส่่วนหนึ่่�งของการใช้้สิินค้้าหรืือบริิการของผู้้�ประกอบ
ธุุรกิิจ การเก็็บรวบรวมข้้อมููลโดยบุุคคลที่่�สามกระทำำ�ผ่่านเทคโนโลยีีที่่�ใช้้ในการติิดตามพฤติิกรรมผู้้�บริิโภค 
(Tracking) ซึ่่�งอาจเป็็น Cookies การติิดตามระหว่่างอุุปกรณ์์ (Cross-device Tracking) หรืือ 
Tracking Pixel21 การ Track หรืือติิดตามพฤติิกรรมผู้้�บริิโภคโดยบุุคคลที่่�สามนี้้�อาจเป็็นส่่วนหนึ่่�งของ 
ข้้อตกลงทางการค้้าเพ่ื่�อแลกเปลี่่�ยนกัับการที่่�บุุคคลที่่�สามนั้้�นจะได้้ใช้้บริการวิเคราะห์์ข้้อมููลเว็็บไซต์ ์
(website analytics) หรืือบริการส่งหรืือแสดงโฆษณาของตน หรืือแลกกัับการเข้้าถึึง Application 
Programming Interface (APIs) เพื่่�อเชื่่�อมต่่อระบบของตนเข้้ากัับฐานข้้อมููลของผู้้�ผลิิตหรืือผู้้�ให้้บริิการที่่�
เป็็นบุุคคลที่่�หนึ่่�ง22

วิธิีทีี่่�ผู้้�บริโภคถููกเก็็บข้้อมููลและตััวตนของผู้้�เก็็บรวบรวมข้้อมููลนั้้�นส่่งผลต่่อข้้อกัังวลในเรื่่�อง
สิิทธิิส่่วนบุุคคลและการแข่่งขัันทางการค้้าที่่�แตกต่่างกััน ในด้้านสิิทธิิส่่วนบุุคคล ผู้้�บริโภคน่าจะรู้้�สึึก 
สะดวกใจที่่�สุุดในกรณีีที่่�ถููกเก็็บข้้อมููลโดยผู้้�ผลิิตหรืือผู้้�ให้้บริิการที่่�เป็็นบุุคคลที่่�หนึ่่�ง (first party) และโดย
ความยิินยอมของตน (volunteered data) และผู้้�บริิโภคอาจจะยัังรู้้�สึึกสะดวกใจอยู่่�หากพฤติิกรรมของ
ตนถููกสัังเกตและเก็็บข้้อมููล (observed data) โดยบุุคคลที่่�หน่ึ่�งนั้้�น แต่่พวกเขาอาจไม่่ตระหนัักถึึง 
การติดิตามพฤติกิรรมโดยบุคุคลที่่�สาม (third party) แม้้กระทั่่�งในกรณีทีี่่�พวกเขายิินยอมถููกเก็บ็ข้้อมููลหรืือ
ตระหนัักว่่าข้้อมููลของพวกเขาถููกติิดตามและเก็็บรวบรวมโดยผู้้�ผลิิตหรืือผู้้�ให้้บริิการที่่�เป็็นบุุคคลที่่�หน่ึ่�ง 
(first party) อยู่่�ก็็ตาม เนื่่�องจากข้้อมููลที่่�ผู้้�บริิโภคยิินยอมถููกเก็็บรวบรวมในบริิบทหนึ่่�งอาจถููกนำำ�ไปใช้้ใน
อีกีบริบทหน่ึ่�งซึ่่�งผู้้�บริโภคอาจไม่่ยินิยอมหากทราบตั้้�งแต่่แรก23 ดังันั้้�น ความยิินยอมของผู้้�บริโภคในการเก็็บ
ข้้อมููลจึึงขึ้้�นอยู่่�กัับบริิบทเป็็นสำำ�คััญ (context specific)24

21 Vangie Beal, “Cookies,” WEBOPEDIA (Sep. 4, 2008, updated on Apr. 16, 2024) [online] Available from : 
https://www.webopedia.com/DidYouKnow/Internet/all_about_cookies.asp [14 August 2025]; The Interactive 
Advertising Bureau [IAB], “Cookies on Mobile 101: Understanding the Limitations of Cookie-based Tracking for 
Mobile Advertising,” (Nov. 2013) [online] Available from : https://www.iab.com/wp-content/uploads/2015/07/
CookiesOnMobile101Final.pdf [14 August 2025]; FTC, “Cross-Device Tracking: AN FTC Staff Report,” (Jan. 2017) 
[online] Available from : https://www.ftc.gov/system/files/documents/reports/cross-device-tracking- 
federal-trade-commission-staff-report-january-2017/ftc_cross-device_tracking_report_1-23-17.pdf [14 August 2025]; 
Sophie C. Boerman et al., “Online Behavioral Advertising: A Literature Review and Research Agenda”, in Journal 
of Advertising 46, 3 (2017), p.363; OECD, “Online Advertising: Trends, Benefits and Risks for Consumers,” 
OECD Digital Economy Papers No. 272 (2019) [online] Available from : https://doi.org/10.1787/1f42c85d-en 
[14 August 2025].

22 OECD Secretariat, “Consumer Data Rights and Competition Background Note,” p.16 [online] Available 

from : https://one.oecd.org/document/DAF/COMP(2020)1/en/pdf [14 August 2025].
23 OECD Secretariat, “Consumer Data Rights and Competition Background Note,” p.17-18 [online] Available 

from : https://one.oecd.org/document/DAF/COMP(2020)1/en/pdf [14 August 2025].
24 Acquisti et al., “The Economics of Privacy”, in Journal of Economic Literature, p.444.
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สำำ�หรัับในการประเมิินการแข่่งขัันทางการค้้าแล้้ว การที่่�ผู้้�ประกอบธุุรกิิจจะสามารถ 
เข้้าถึึงฐานข้้อมููลผู้้�บริโภคที่่�อยู่่�ในความครอบครองของคู่่�แข่่งหรืือสามารถสร้้างฐานข้้อมููลที่่�มีีลัักษณะ 
คล้้ายกันัขึ้้�นมาใหม่ไ่ด้้หรืือไม่น่ั้้�น ย่อ่มเป็น็ข้้อพิจิารณาในการวินิิจิฉัยัปัญัหาว่า่ผู้้�ประกอบธุรุกิจิซึ่่�งเป็น็คู่่�แข่ง่
รายดัังกล่่าวมีีอำำ�นาจเหนืือตลาดหรืือไม่่ และปััญหาว่่าการเปิิดให้้มีการเข้้าถึึงฐานข้้อมููลของคู่่�แข่่งนั้้�น 
จะทำำ�ให้้การแข่่งขัันมีีประสิิทธิิภาพหรืือไม่่ด้้วยเช่่นกััน เนื่่�องจากถึึงแม้้ข้้อมููลผู้้�บริิโภคบางอย่่างอาจถููกเก็็บ
ขึ้้�นใหม่่ได้้อย่่างง่่ายดายโดยหลากหลายวิธีีและอาจกระทำำ�ได้้ผ่านบุคุคลหลายกลุ่่�ม แต่่การเข้้าถึึงการติิดตาม
พฤติกิรรมผู้้�บริโภคโดยบุุคคลที่่�สามตลอดจนการเข้้าถึึงฐานข้้อมููลผู้้�บริโภคที่่�มีขีนาดใหญ่แ่ละมีีความสามารถ
ในการระบุุตััวตนผู้้�บริิโภคได้้สููงก็็ย่่อมทำำ�ให้้ผู้้�ประกอบธุุรกิิจรายนั้้�นได้้ครอบครองฐานข้้อมููลขนาดใหญ่่ 
(pool of data) ซึ่่�งเป็็นการยากที่่�คู่่�แข่่งจะเลีียนแบบหรืือทำำ�ขึ้้�นใหม่่ได้้25

ข้้อมููลผู้้�บริโภคที่่�ถููกเก็็บรวบรวม ไม่่ว่่าในลัักษณะ active หรืือ passive และไม่่ว่่า 
โดยวิธิีใีด รวมถึึงอาจเป็น็ข้้อมููลที่่�ผู้้�ประกอบธุรุกิจิได้้รับัจากฐานข้้อมููลเปิดิของภาครัฐั หรืือแม้้กระทั่่�งซื้้�อมา
จากนายหน้้าค้้าข้้อมููล (data brokers) หรืือผ่่านตลาดซื้้�อขายข้้อมููล ข้้อมููลที่่�ถููกเก็็บรวบรวมนี้้�จะถููกนำำ�ไป
วิิเคราะห์์26 โดยผู้้�ให้้บริิการวิิเคราะห์์ข้้อมููล (data analytics providers) ซึ่่�งอาจเป็็นผู้้�ให้้บริิการฮาร์์ดแวร์์ 
ผู้้�ให้้บริการซอฟต์์แวร์ ์หรืือผู้้�ให้้บริการที่่�ปรึึกษาเกี่่�ยวกับการวิเคราะห์์ข้้อมููล27 ซ่ึ่�งการพัฒนาของอััลกอริิทึึม
และวิิธีีการแก้้ปััญหาแบบฮิิวริิสติิก (Heuristic Methods) ในการประมวลผลและวิิเคราะห์์ชุุดข้้อมููล 
ขนาดใหญ่่ การเกิิดขึ้้�นของซอฟต์์แวร์์แบบโอเพ่่นซอร์์ส (open source software: OSS) ซึ่่�งครอบคลุุม
ความต้้องการที่่�หลากหลายในการเก็็บรวบรวม เก็็บรัักษา ประมวลผล และวิิเคราะห์์ข้้อมููล และบทบาท
ของ Cloud Computing ในการเพิ่่�มพื้้�นที่่�ในการเก็็บรัักษาและวิิเคราะห์์ข้้อมููลได้้ทำำ�ให้้ค่่าใช้้จ่่ายในการ
เก็็บรัักษาและประมวลผลข้้อมููลถููกลงอย่่างมาก ส่่งผลให้้เกิิดการวิเคราะห์์ข้้อมููลที่่�มีีประสิิทธิิภาพมากขึ้้�น
และมีรีาคาถููกขึ้้�นเช่น่กันั28 ผลลัพัธ์ ์คืือ ผู้้�ประกอบธุรุกิจิสามารถนำำ�ข้้อมููลผู้้�บริโิภคไปใช้้ได้้อย่า่งหลากหลาย
ในการตัดสิินใจทางธุุรกิจซึ่่�งเป็็นกระบวนการสุดท้้ายในวงจรของข้้อมููล และข้้อมููลที่่�ถููกสร้้างขึ้้�นจากการ
ตััดสิินใจทางธุุรกิิจนี้้�ก็็จะถููกป้้อนกลัับเข้้าสู่่�กระบวนการเก็็บรวบรวมข้้อมููลรอบใหม่่ต่่อไป29

25 OECD Secretariat, “Consumer Data Rights and Competition Background Note,” p.18 [online] Available 

from : https://one.oecd.org/document/DAF/COMP(2020)1/en/pdf [14 August 2025].
26 OECD ให้้นิิยามว่่า การวิิเคราะห์์ข้้อมููล (Data Analytics) หมายถึึง ชุุดเครื่่�องมืือหรืือเทคนิิคที่่�ใช้้เพื่่�อดึึงเอาสารสนเทศ 

(information) ออกมาจากข้้อมููล (data) (“a set of techniques and tools that are used to extract information from data”) 

ดูู OECD, “Data-Driven Innovation Report,” p.143 [online] Available from :  https://www.oecd.org/en/publications/

data-driven-innovation_9789264229358-en.html [14 August 2025]
27 Ibid., p.71-72.
28 Ibid., p.145-150.
29 OECD Secretariat, “Consumer Data Rights and Competition Background Note,” p.14-15 [online] 

Available from : https://one.oecd.org/document/DAF/COMP(2020)1/en/pdf [14 August 2025]; OECD, “Data-Driven 

Innovation Report,” p.71-72 [online] Available from : https://www.oecd.org/en/publications/data-driven- 

innovation_9789264229358-en.html [14 August 2025].
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นวััตกรรมที่่�ขัับเคลื่่�อนโดยข้้อมููล (Data-driven Innovation) นี้้�ช่่วยให้้ผู้้�ประกอบธุุรกิิจ
สามารถนำำ�ข้้อมููลผู้้�บริิโภคมาใช้้ได้้หลากหลายประการ รวมถึึงการพััฒนาคุุณภาพหรืือการทำำ�งาน 
(functionality) ของสิินค้้าหรืือบริการหลัักของตน การนำำ�เสนอสิินค้้าหรืือบริการที่่�มีีความเฉพาะตััว 
(personalized) มากขึ้้�น การพัฒนาการเรียีนรู้้�ของเครื่�องหรืือ Machine Learning และระบบการวิเคราะห์์
ข้้อมููลแบบอื่่�นที่่�อาศััยปััญญาประดิิษฐ์์หรืือ AI (Artificial Intelligence) การขายโฆษณาหรืือบริิการอื่่�นที่่�
มุ่่�งเป้้าไปยังกลุ่่�มผู้้�บริโภค ซึ่่�งมัักเกิิดในตลาดที่่�มีีลููกค้้าหรืือผู้้�ใช้้สองด้้านหรืือหลายด้้านในเวลาเดีียวกัน 
(Two-sided/Multi-sided Markets) หรืือการขายข้้อมููลผู้้�บริิโภคให้้แก่่บุุคคลที่่�สาม30 ซึ่่�งก่่อให้้เกิิดตลาด
สำำ�หรัับแลกเปลี่่�ยนข้้อมููลผู้้�บริิโภคและรายงานเกี่่�ยวกัับผู้้�บริิโภค31

1.2 ตลาดดิิจิิทััลกัับปััญหาการผููกขาดโดยแพลตฟอร์์มรายใหญ่่: ความเกี่่�ยวพััน
ระหว่่างการคุ้้�มครองข้้อมููลส่่วนบุุคคลและการแข่่งขัันทางการค้้า

1.2.1 ตลาดดิิจิิทััลและดิิจิิทััลแพลตฟอร์์ม

การที่่�ผู้้�ประกอบธุรกิจสามารถนำำ�ข้้อมููลไปใช้้ได้้หลากหลายประการนี้้�เน้้นให้้เห็็นถึึงความ
สำำ�คััญของ Big Consumer Data ทั้้�งในฐานะที่่�เป็็นปััจจััยการผลิิตและสิินทรััพย์์ที่่�สร้้างความได้้เปรีียบใน
การแข่ง่ขันัในตลาด ดังันั้้�น ผู้้�ประกอบธุรกิจิจึึงแข่ง่ขันักันัเพ่ื่�อข้้อมููลผู้้�บริโภคเพ่ื่�อที่่�จะเสริมสร้้างความสามารถ
ในการแข่่งขัันในตลาดสิินค้้าหรืือบริการของตน การแข่่งขัันเพื่่�อให้้ได้้มาซึ่่�งข้้อมููลผู้้�บริโภคนี้้�ยัังก่่อให้้เกิิด
วงจรที่่�เรีียกว่่า Feedback Loop กล่่าวคืือ ผู้้�ประกอบธุุรกิิจเพิ่่�มความสามารถในการเก็็บรวบรวมข้้อมููล 
ผู้้�บริโภค เพ่ื่�อเร่่งให้้เกิิดการวิเคราะห์์ข้้อมููลและปรัับปรุงอััลกอริิทึึมที่่�ใช้้ จากนั้้�นนำำ�ข้้อมููลที่่�ประมวลผลได้้
ไปพัฒนาคุุณภาพสินิค้้าและบริการ เพ่ื่�อที่่�ท้้ายที่่�สุดุจะได้้ดึึงดููดผู้้�บริโภคมากขึ้้�นและสามารถที่่�จะเก็็บรวบรวม
ข้้อมููลผู้้�บริิโภคได้้มากยิ่่�งขึ้้�นตามไปอีีกเป็็นวงจร32 ซ่ึ่�งก่่อให้้เกิิดตลาดแบบใหม่่ที่่�ใช้้ข้้อมููลผู้้�บริิโภคในการ 
ขัับเคลื่่�อนธุุรกิิจ ประกอบด้้วย ตลาดที่่�มีีการเก็็บรวบรวมข้้อมููลจากผู้้�บริิโภคโดยตรง ได้้แก่่ การเก็็บข้้อมููล
ในฐานะส่่วนหนึ่่�งของการทำำ�ธุุรกรรมกัับผู้้�บริิโภค หรืือเป็็นส่่วนหนึ่่�งของการให้้บริิการแก่่ผู้้�บริิโภคอัันเป็็น
รายได้้หลัักของธุุรกิิจ หรืือทั้้�งสองรููปแบบผสมกััน และตลาดตััวกลางซึ่่�งผู้้�ประกอบธุุรกิิจซื้้�อขายหรืือ 
แลกเปลี่่�ยนข้้อมููลผู้้�บริโภคกัน ได้้แก่่ ธุุรกิิจการเก็็บรวบรวมข้้อมููลผู้้�บริโภคจากแหล่่งต่่าง ๆ ธุุรกิิจพื้้�นที่่� 

30 OECD Secretariat, “Consumer Data Rights and Competition Background Note,” p.19 [online] Available 

from : https://one.oecd.org/document/DAF/COMP(2020)1/en/pdf [14 August 2025].
31 Competition and Markets Authority [CMA], “The Commercial Use of Consumer Data: Report on the 

CMA’s Call for Information,” (2015) [online] Available from : https://assets.publishing.service.gov.uk/government/

uploads/system/uploads/attachment_data/file/435817/The_commercial_use_of_consumer_data.pdf 

[14 August 2025] [ซึ่่�งต่่อไปนี้้�เรีียกว่่า CMA Consumer Data Report].
32 Michal Gal & Daniel L. Rubinfeld, “Data Standardization”, in New York University Law Review 94 (2019), 

p.737; John Pecman et al., “Essential Facilities Fallacy: Big Tech, Winter-Take-All Markets, and Anticompetitive 

Effects”, in CPI Antitrust Chronicle (Feb. 2020), p.21; Australian Competition and Consumer Commission [ACCC], 

“Digital Platforms Inquiry: Final Report,” p.10 (2019) [online] Available from : https://www.accc.gov.au/system/

files/Digital%20platforms%20inquiry%20-%20final%20report.pdf [14 August 2025].



วารสารกฎหมาย จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย ปีที่ 43 ฉบับที่ 3 : กรกฎาคม-กันยายน 2568

11

เก็็บรัักษาข้้อมููลและประมวลผลข้้อมููลทั่่�วไป และธุุรกิจเกี่่�ยวกับการวิเคราะห์์ข้้อมููล33 และในตลาดที่่� 
ขับัเคลื่�อนโดยข้้อมููลซึ่่�งอาจเรียีกว่า่เป็น็ตลาดดิจิิทิัลัเหล่า่นี้้�ก็เ็กิดิผู้้�เล่น่แบบใหม่ท่ี่่�เรียีกว่า่ดิจิิทิัลัแพลตฟอร์ม์ 
(Digital Platform) ซึ่่�งแบ่่งได้้เป็น็สองประเภทหลักั คืือ Attention Platform และ Matching Platform34

Attention Platform เป็็นแพลตฟอร์์มที่่�ให้้บริิการแก่่ผู้้�บริิโภคโดยไม่่เสีียค่่าใช้้จ่่ายและ
อาศััยรายได้้จากการให้้บริิการพื้้�นที่่�โฆษณาซึ่่�งอาจคำำ�นวณจากจำำ�นวนครั้้�งที่่�ผู้้�บริิโภค “คลิิก” ดููโฆษณา 
ดัังกล่่าว ดัังนั้้�น แทนที่่�ผู้้�บริิโภคจะต้้องเสีียค่่าตอบแทนการใช้้บริิการแพลตฟอร์์ม สิ่่�งที่่�ผู้้�บริิโภคจะต้้องเสีีย
เพื่่�อตอบแทนการใช้้บริิการ คืือ การให้้ความสนใจ (Attention) หมายถึึง การดููโฆษณาก่่อนที่่�จะสามารถ
ใช้้บริิการหรืือดููเนื้้�อหาที่่�ให้้บริิการนั้้�นได้้ นอกจากนั้้�น สิ่่�งที่่�ผู้้�บริิโภคต้้องจ่่าย คืือ ข้้อมููล ไม่่ว่่าทางตรง โดย
การกรอกข้้อมููลส่ว่นตัวับนแบบฟอร์ม์ออนไลน์ ์หรืือทางอ้้อม โดยการเก็บ็ข้้อมููลการสืืบค้น้หรืือการซื้้�อของ
ออนไลน์์ของผู้้�บริิโภค จากนั้้�น Attention Platform จะนำำ�ข้้อมููลผู้้�บริิโภคที่่�เก็็บรวบรวมมานี้้�ไปปรัับปรุุง
คุุณภาพการให้้บริิการของตนเช่่นเดีียวกัับทำำ�ให้้สามารถแสดงโฆษณาที่่�มีีความเฉพาะตััวกัับผู้้�บริิโภค 
แต่่ละรายมากขึ้้�น ซึ่่�งในทางกลัับกัันก็็จะช่่วยให้้แพลตฟอร์์มดัังกล่่าวดึึงดููดผู้้�บริโภคหรืือผู้้�ใช้้มากขึ้้�นและ
สามารถเรีียกเก็็บค่่าบริิการพื้้�นที่่�โฆษณาจากผู้้�ลงโฆษณาได้้มากขึ้้�นตามจำำ�นวนที่่�มีีผู้้�ใช้้ดููหรืือคลิิกดููโฆษณา
นั้้�นมากยิ่่�งขึ้้�น35 ตััวอย่่างที่่�ชััดเจนของ Attention Platforms ได้้แก่่ Search Engines และเครืือข่่ายสัังคม
ออนไลน์์ (Social Networks) ทั้้�งนี้้� Attention Platforms อาจเรีียกว่่าเป็็น Audience Providing  
Platforms หรืือ Advertising Platforms ได้้เช่่นกััน36

สำำ�หรัับ Matching Platforms นั้้�น เป็็นแพลตฟอร์์มที่่�ให้้บริิการตลาดกลางสำำ�หรัับ
ปฏิิสััมพัันธ์์ระหว่่างบุุคคลสองฝ่่าย ได้้แก่่ ผู้้�ซื้้�อกัับผู้้�ขาย นายจ้้างกัับลููกจ้้าง หรืือแม้้แต่่ระหว่่างบุุคคลทั่่�วไป 
เช่น่ แพลตฟอร์์มหาคู่่�ออนไลน์์ แพลตฟอร์์มเหล่่านี้้�มีรีายรัับจากค่่าเข้้าใช้้บริกิารแพลตฟอร์์มแบบคงที่่� (fixed 
fees) และค่่าธรรมเนีียมการทำำ�ธุุรกรรมที่่�ผัันแปร (variable fees) ต่่อหน่ึ่�งธุุรกรรม แต่่ในกลุ่่�มผู้้�ใช้้
แพลตฟอร์์มที่่�มีคีวามยืืดหยุ่่�นของอุุปสงค์์ (elasticity of demand) สููงกว่า่ ค่า่ใช้้จ่า่ยการเข้้าใช้้แพลตฟอร์์ม
ของผู้้�ใช้้กลุ่่�มนั้้�นมัักจะถููกแบกรัับโดยกลุ่่�มผู้้�ใช้้อีีกกลุ่่�มหนึ่่�งแทน เช่่น ผู้้�บริิโภคไม่่ต้้องจ่่ายค่่าใช้้แพลตฟอร์์ม
ร้้านค้้าออนไลน์์เพื่่�อซื้้�อของ เช่่นเดีียวกัับผู้้�ที่่�ต้้องการหางานไม่่ต้้องเสีียค่่าใช้้จ่่ายในการใช้้แพลตฟอร์์มหรืือ

33 CMA, “CMA Consumer Data Report,” p.76 [online] Available from : https://assets.publishing.service.

gov.uk/government/uploads/system/uploads/attachment_data/file/435817/The_commercial_use_of_consumer_

data.pdf [14 August 2025].
34 OECD Secretariat, “Bringing Competition Policy to the Digital Era Background Note,” p.12 [online] 

Available from : https://one.oecd.org/document/DAF/COMP(2016)14/en/pdf [14 August 2025].
35 Ibid., p.12-13.
36 ดููตััวอย่่าง Federal Ministry for Economic Affairs and Energy [BMWI], “A New Competition Framework for 

the Digital Economy: Report by the Commission ‘Competition Law 4.0’,” p.15 (2019) [online] Available from : 

https://www.bmwk.de/Redaktion/EN/Publikationen/Wirtschaft/a-new-competit ion-framework-for 

-the-digital-economy.pdf [14 August 2025] [ซึ่่�งต่อ่ไปนี้้�เรียีกว่า่ Competition Law 4.0 Report]; OECD, “Rethinking Antitrust 

Tools for Multi-Sided Platforms,” p.58 (2018) [online] Available from : https://www.oecd.org/en/publications/ 

rethinking-antitrust-tools-for-multi-sided-platforms_a013f740-en.html [14 August 2025].
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เว็็บไซต์์หางาน อย่่างไรก็็ตาม สิ่่�งที่่�เหมืือนกัันใน Matching Platform ทุุกแพลตฟอร์์ม คืือ ข้้อมููลส่่วนตััว
ของผู้้�ใช้้จะถููกเก็็บและนำำ�ไปใช้้เพื่่�อปรัับปรุุงคุุณภาพแพลตฟอร์์มและปรัับปรุุงอััลกอริิทึึมเพื่่�อที่่�จะ “จัับคู่่�” 
(match) ผู้้�ใช้้สองฝ่่ายได้้ดีียิ่่�งขึ้้�น37 Matching Platforms อาจเรีียกอีีกอย่่างว่่า Intermediation 
Platforms38

นอกจากนี้้� แพลตฟอร์ม์ยังัอาจแบ่ง่ออกได้้จากประเภทของปฏิสิัมัพันัธ์ร์ะหว่า่งกลุ่่�มผู้้�ใช้้39 
ได้้แก่่40 Transaction Platform และ Non-transaction Platforms41 และมีีข้้อสัังเกตว่่า ในทางปฏิิบััติิ
เป็็นเรื่่�องยากที่่�จะจำำ�แนกประเภทแพลตฟอร์์มได้้ชัดเจนเน่ื่�องจากแพลตฟอร์์มหน่ึ่�งอาจมีคุุณลัักษณะของ
แพลตฟอร์์มมากกว่่าหนึ่่�งประเภท เช่่น Search Engines มีีทั้้�งลัักษณะของ Advertising (Attention) 
Platform และของ Intermediation (Matching) Platform ในเวลาเดีียวกััน42

1.2.2 ลัักษณะของตลาดดิิจิิทััล

แม้้เราอาจจำำ�แนกดิจิิทิัลัแพลตฟอร์ม์ได้้เป็น็หลายประเภท แต่เ่มื่่�อ Filippo Lancieri และ 
Patricia Morita Sakowski ทำำ�การศึึกษาและทบทวนรายงานรวม 22 ฉบับั ซ่ึ่�งจัดัทำำ�โดยหน่ว่ยงานป้อ้งกันั
การผููกขาด (antitrust authorities) และกลุ่่�มคณะทำำ�งานผู้้�เชี่่�ยวชาญ (expert panels) จากหลากหลาย
ประเทศ รวม 18 หน่่วยงาน/คณะ กลัับพบว่่าไม่่มีีนิิยามที่่�แน่่ชััดหรืือที่่�เป็็นสากลของทั้้�งคำำ�ว่่าตลาดดิิจิิทััล 
(Digital Markets) และคำำ�ว่่าดิิจิิทััลแพลตฟอร์์ม (Digital Platforms) อยู่่�เลย อย่่างไรก็็ตาม ดิิจิิทััล
แพลตฟอร์์มโดยทั่่�วไปแล้้วเป็็นที่่�เข้้าใจว่่าหมายถึึงตััวกลางที่่�เชื่่�อมระหว่่างกลุ่่�มผู้้�ใช้้งาน (users) สองกลุ่่�ม

37 OECD Secretariat, “Bringing Competition Policy to the Digital Era Background Note,” p.13 [online] 

Available from : https://one.oecd.org/document/DAF/COMP(2016)14/en/pdf [14 August 2025].
38 OECD, “Rethinking Antitrust Tools for Multi-Sided Platforms,” p.58 [online] Available from : 

https://www.oecd.org/en/publications/rethinking-antitrust-tools-for-multi-sided-platforms_a013f740-en.html 

[14 August 2025]
39 Lapo Filistrucchi et al., “Market Definition in Two-Sided Markets: Theory and Practice”, in Journal of 

Competition Law & Economics 10, 2 (2014), p.293; Giacomo Luchetta, “Is the Google Platform a Two-Sided 

Market?”, in Journal of Competition Law & Economics 10, 1 (2014), p.185.
40 OECD, “Rethinking Antitrust Tools for Multi-Sided Platforms,” p.57 [online] Available from : 

https://www.oecd.org/en/publications/rethinking-antitrust-tools-for-multi-sided-platforms_a013f740-en.html 

[14 August 2025].
41 ในขณะที่่� Attention Platforms มัักจะไม่่เกี่่�ยวข้้องกัับการทำำ�ธุุรกรรม แต่่ Matching Platforms อาจเกี่่�ยวข้้องกัับ 

การทำำ�ธุุรกรรมด้้วยหรืือไม่่ก็็ได้้ ดููเพิ่่�มเติิม OECD Secretariat, “Bringing Competition Policy to the Digital Era Background 

Note,” p.31, footnote 22 [online] Available from : https://one.oecd.org/document/DAF/COMP(2016)14/en/pdf 

[14 August 2025].
42 นอกจากนี้้� แพลตฟอร์์มอาจจำำ�แนกได้้จากกลุ่่�มเป้้าหมาย กล่่าวคืือ แพลตฟอร์์มที่่�เป็็นตััวกลางระหว่่างผู้้�ประกอบธุุรกิิจกัับ

ผู้้�บริิโภค (Business-to-consumer Platforms หรืือ B2C) ที่่�มัักแข่่งขัันกัันเพ่ื่�อให้้แพลตฟอร์์มของตนมีีผู้้�ใช้้จำำ�นวนมาก และที่่�เป็็น

ตััวกลางระหว่่างผู้้�ประกอบธุุรกิิจด้้วยกััน (Business-to-business Platforms หรืือ B2B) ที่่�ให้้ความสำำ�คััญกัับจำำ�นวนธุุรกรรมระหว่่าง

ผู้้�ประกอบธุุรกิิจด้้วยกัันหรืือผู้้�ประกอบธุุรกิิจกัับผู้้�ให้้บริิการแพลตฟอร์์มเองที่่�เกิิดบนแพลตฟอร์์มเป็็นหลััก ดููเพิ่่�มเติิม BMWI, 

“Competition Law 4.0 Report,” p.15-16 [online] Available from : https://www.bmwk.de/Redaktion/EN/Publikationen/

Wirtschaft/a-new-competition-framework-for-the-digital-economy.pdf [14 August 2025].
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หรืือมากกว่่านั้้�นเข้้าด้้วยกัันโดยได้้รัับประโยชน์์จากการเกิิดของเครืือข่่าย (network) ของกลุ่่�มผู้้�ใช้้บน
แพลตฟอร์์มทั้้�งทางตรงและทางอ้้อมหรืือที่่�เรีียกว่่า direct network effects และ indirect network 
effects43

จากการศึึกษาของ Lancieri และ Sakowski พบว่่าผู้้�เชี่่�ยวชาญในแต่่ละประเทศมีีความ
เห็็นไปในแนวทางเดีียวกัันเกี่่�ยวกัับภาพรวมของโครงสร้้างการแข่่งขัันในตลาดดิิจิิทััล กล่่าวคืือ ปััจจััยหรืือ
ลักัษณะเฉพาะที่่�ทำำ�ให้้ตลาดดิจิิทัิัลมีคีวามแตกต่า่งจากตลาดแบบดั้้�งเดิิมไม่ไ่ด้้มีแีค่ป่ระการเดียีวแต่เ่กิดิจาก
ปััจจัยหรืือลัักษณะเฉพาะหลายประการรวมเข้้าด้้วยกันที่่�แสดงให้้เห็็นว่่าตลาดดิิจิิทััลควรถููกประเมิิน 
การแข่่งขัันทางการค้้าแตกต่่างออกไปจากตลาดแบบดั้้�งเดิิม44 โดยเฉพาะอย่่างยิ่่�งลัักษณะร่่วมที่่�มัักพบใน
ตลาดที่่�มีีดิิจิิทััลแพลตฟอร์์มที่่�มีีอำำ�นาจเหนืือตลาด ได้้แก่่45 อิิทธิิพลของเครืือข่่าย (network effects) ที่่�มีี
ความเข้้มข้้นสููง46 การประหยััดต่่อขนาด (economies of scale) การประหยััดต่่อขอบเขต (economies 
of scope) ซึ่่�งเป็็นผลมาจากบทบาทของข้้อมููลในฐานะที่่�เป็็นปััจจัยการผลิตที่่�นำำ�ไปใช้้ประโยชน์์ได้้ 
หลากหลายทาง ต้้นทุุนส่่วนเพิ่่�มหรืือต้้นทุุนหน่่วยสุุดท้้าย (marginal costs) ที่่�ต่ำำ��มาก และขอบเขตการให้้

43 Filippo Lancieri & Patricia Morita Sakowski, “Competition in Digital Markets: A Review of Expert Reports”, 

in Stanford Journal of Law, Business & Finance 26 (2021), p.65.
44 Lancieri & Sakowski, “Competition in Digital Markets: A Review of Expert Reports”, in Stanford Journal 

of Law, Business & Finance, p.73; Stigler Committee on Digital Platforms, “Final Report,” p.34 (2019) [online] 

Available from : https://research.chicagobooth.edu/stigler/media/news/committee-on-digital-platforms-final-report 

[14 August 2025]; Digital Competition Expert Panel, “Unlocking Digital Competition: Report Of The Digital 

Competition Expert Panel,” p.37 (2019) [online] Available from : https://www.gov.uk/government/publications/

unlocking-digital-competition-report-of-the-digital-competition-expert-panel [14 August 2025] [ซึ่่�งต่่อไปนี้้�เรีียกว่่า 

Furman Report]; BMWI, “Competition Law 4.0 Report,” p.16-17 [online] Available from : https://www.bmwk.de/

Redaktion/EN/Publikationen/Wirtschaft/a-new-competition-framework-for-the-digital-economy.pdf [14 August 2025].
45 Lancieri & Sakowski, “Competition in Digital Markets: A Review of Expert Reports”, in Stanford Journal 

of Law, Business & Finance, p.74-75.
46 Stigler Committee on Digital Platforms, “Final Report,” p.38 [online] Available from : https://research.

chicagobooth.edu/stigler/media/news/committee-on-digital-platforms-final-report [14 August 2025]; 

Bundeskartellamt [BKartA], “Market Power of Platforms and Networks,” Working Paper No. B6 113/15, 2016, p.3 

[online] Available from : https://perma.cc/8TBN-A2WK [14 August 2025] [ซึ่่�งต่่อไปนี้้�เรีียกว่่า BKartA Working Paper]; 

Mexican Comision Federal de Competencia Economica, “Rethinking Competition In The Digital Economy,” 2018, 

p.23 [online] Available from : https://perma.cc/ADX4-CFVA [14 August 2025]; BMWI, “Competition Law 4.0 Report,” 

p.21 [online] Available from : https://www.bmwk.de/Redaktion/EN/Publikationen/Wirtschaft/a-new-  

competition-framework-for-the-digital-economy.pdf [14 August 2025]; Portuguese Autoridade da Concorrencia 

[Portuguese Competition Authority], “Ecossistemas Digitais, Big Data E Algoritmos [Digital Ecosystems, Big Data and 

Algorithms],” p.9, (2019) [online] Available from : https://perma.cc/N7LF-P3WZ [14 August 2025] [ซึ่่�งต่่อไปนี้้�เรีียกว่่า 

Portuguese Competition Auth.’s Report]; Subcommittee on Antitrust, Commercial, and Administrative Law of the 

Committee on the Judiciary, 116th Congress (2020), “Report on Investigation of Competition in Digital Markets: 

Majority Staff Report and Recommendations,” p.40-41 [online] Available from : https://democrats-judiciary.house.

gov/sites/evo-subsites/democrats-judiciary.house.gov/files/migrated/UploadedFiles/Competition_In_Digital_Markets.

pdf [14 August 2025] [ซึ่่�งต่่อไปนี้้�เรีียกว่่า House Majority Report].



14

Vol. 43 Issue 3 : July-September 2025Chulalongkorn University Law Journal

บริิการของแพลตฟอร์์มที่่�ครอบคลุุมได้้ทั่่�วทั้้�งโลก (global scope)47 อย่่างไรก็็ตาม การประหยััดต่่อขนาด 
(economies of scale) อาจไม่่ใช่ป่ัจัจัยัที่่�เกี่่�ยวข้้องมากนัักในบางตลาดที่่�การประมวลผลข้้อมููลกระทำำ�โดย
บุุคคลที่่�สาม นอกจากนี้้� แพลตฟอร์์มอาจเติิบโตจนถึึงจุุดที่่�ไม่่ได้้รัับประโยชน์์จาก network effects 
อีีกต่่อไป หรืือเกิิดการไม่่ประหยััดต่่อขนาด (diseconomies of scale) ขึ้้�น ซึ่่�งเป็็นผลมาจากความ 
หนาแน่่นของแพลตฟอร์์ม (congestion effects) นั้้�นเอง48

ลัักษณะร่่วมที่่�มัักพบในตลาดดิิจิิทััลเหล่่านี้้�เป็็นปััจจััยที่่�นำำ�ไปสู่่�การผููกขาดโดยผู้้�ประกอบ
ธุุรกิิจหรืือแพลตฟอร์์มรายใหญ่่รายเดีียว (Platform Monopoly)49 กล่่าวคืือ ตลาดดิิจิิทััลมัักมีีการแข่่งขััน
สููงในช่ว่งแรกเพื่่�อที่่�จะเป็น็ผู้้�ให้้บริกิารรายใหญ่ ่แต่เ่มื่่�อมีผีู้้�ให้้บริกิารรายใหญ่เ่กิดิขึ้้�นแล้้ว ตลาดเหล่า่นี้้�มักัจะ
เข้้าสู่่�ภาวะที่่�การแข่่งขัันต่ำำ��เป็็นเวลายาวนานซ่ึ่�งผู้้�ประกอบธุุรกิิจรายที่่�ชนะหรืือสามารถผููกขาดตลาดได้้จะ
สามารถอาศััยอำำ�นาจเหนืือตลาดของตนในการได้้มาซึ่่�งผลตอบแทนส่่วนเกิิน (economic rents)50

47 Stigler Committee on Digital Platforms, “Final Report,” p.34-35 [online] Available from : https://research.

chicagobooth.edu/stigler/media/news/committee-on-digital-platforms-final-report [14 August 2025];  Digital 

Competition Expert Panel, “Furman Report,” p.37 [online] Available from : https://www.gov.uk/government/

publications/unlocking-digital-competition-report-of-the-digital-competition-expert-panel [14 August 2025]; 

Competition Policy Research Center, Japan Fair Trade Commission, “Report Regarding Trade Practices On Digital 

Platforms: Business-To-Business Transactions On Online Retail Platform And App Store,” p.39-41 (2019) [online] 

Available from : https://perma.cc/9JQE-WZSK [14 August 2025]; BKartA, “BKartA Working Paper,” p.9-10 [online] 

Available from : https://perma.cc/8TBN-A2WK [14 August 2025].
48 Lancieri & Sakowski, “Competition in Digital Markets: A Review of Expert Reports”, in Stanford Journal 

of Law, Business & Finance, p.75, footnote 33; Portuguese Competition Authority, “Portuguese Competition 

Auth.’s Report,” p.11, 19 [online] Available from : https://perma.cc/N7LF-P3WZ [14 August 2025].
49 Heike Schweitzer et al., “Summary of The Report’s Recommendations, Modernising The Law On Abuse 

Of Market Power: Report For The Federal Ministry For Economic Affairs And Energy (Germany),” p.2 (2018) [online] 

Available from : https://perma.cc/62HE-4VHC [14 August 2025]; Jacques Cremer et al., “Competition Policy for the 

Digital Era,” p.3, 36 [online] Available from :  https://op.europa.eu/en/publication-detail/-/publication/ 

21dc175c-7b76-11e9-9f05-01aa75ed71a1/language-en [14 August 2025]; Digital Competition Expert Panel, “Furman 

Report,” p.38, 56, 88 [online] Available from : https://www.gov.uk/government/publications/unlocking-digital- 

competition-report-of-the-digital-competition-expert-panel [14 August 2025]; BKartA, “BKartA Working Paper,” p.9 

[online] Available from : https://perma.cc/8TBN-A2WK [14 August 2025]; Portuguese Competition Authority,  

“Portuguese Competition Auth.’s Report,” p.19-22 [online] Available from : https://perma.cc/N7LF-P3WZ [14 August 

2025]; Subcommittee on Antitrust, Commercial, and Administrative Law of the Committee on the Judiciary, 116th 

Congress (2020), “House Majority Report,” p.37 [online] Available from : https://democrats-judiciary.house.gov/

sites/evo-subsites/democrats-judiciary.house.gov/files/migrated/UploadedFiles/Competition_In_Digital_Markets.

pdf [14 August 2025].
50 Stigler Committee on Digital Platforms, “Final Report,” p.35 [online] Available from : https://research.

chicagobooth.edu/stigler/media/news/committee-on-digital-platforms-final-report [14 August 2025];  

Digital Competition Expert Panel, “Furman Report,” p.8 [online] Available from : https://www.gov.uk/government/

publications/unlocking-digital-competition-report-of-the-digital-competition-expert-panel [14 August 2025]; The 

Netherlands Authority for Consumers and Markets [ACM], “Market Study Into Mobile App Stores,” p.67, 103-04 

(2019) [online] Available from : https://perma.cc/E8R9-PC45 [14 August 2025].
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ผลตอบแทนส่ว่นเกินินี้้�ได้้รับัการปกป้อ้งโดยอุปุสรรคการเข้้าสู่่�ตลาด (entry barriers) ที่่�สููงอันัเนื่่�องมาจาก 
network effects ของสิินค้้าหรืือบริิการ และการประหยััดต่่อขนาดและขอบเขต (economies of scale 
and scope) อัันเป็็นผลมาจากการที่่�แพลตฟอร์์มรายใหญ่่นี้้�สามารถครอบครองและควบคุุมฐานข้้อมููล 
ผู้้�บริิโภค ซึ่่�งส่่งผลให้้แพลตฟอร์์มรายใหญ่่ดัังกล่่าวมีีศัักยภาพในการเสนอขายสิินค้้าหรืือบริิการที่่�มีีความ
เฉพาะตััว (personalized) แก่่ผู้้�บริโภคได้้ดียิ่่�งขึ้้�น และการแข่ง่ขัันในการสร้้างระบบนิเวศน์ข์องข้้อมููลที่่�เพิ่่�ม
มากขึ้้�น ซึ่่�งจะกีีดขวางการพััฒนาของสิินค้้าหรืือบริิการที่่�เป็็นคู่่�แข่่งด้้วย51 และโดยผลของวงจร 
การสร้้างมููลค่่าของข้้อมููลนั้้�น ข้้อมููลที่่�ผู้้�ประกอบธุุรกิิจรายใหญ่่เก็็บรวบรวมจากผู้้�บริิโภคเนื่่�องจากการใช้้
สิินค้้าและบริิการก็็จะยิ่่�งเสริิมสร้้างความแข็็งแกร่่งให้้กัับสถานะในตลาดของผู้้�ประกอบธุุรกิิจรายนั้้�น 
มากขึ้้�นไปอีีก จึึงเห็็นได้้ว่่า ยิ่่�งผู้้�ประกอบธุุรกิิจมีีความศัักยภาพในการเก็็บข้้อมููลผู้้�บริโภคมากขึ้้�นเท่่าใด  
ก็็จะยิ่่�งทำำ�ให้้อำำ�นาจเหนืือตลาดของผู้้�ประกอบธุุรกิิจรายนั้้�นมีีความแข็็งแกร่่งมากขึ้้�นไปด้้วย52

Network effects ที่่�เกิิดขึ้้�นในตลาดดิิจิิทััลนั้้�น อาจเกิิดขึ้้�นทั้้�งทางตรง (direct network 
effects) และทางอ้้อม (indirect network effects) และอาจส่่งผลทั้้�งเชิิงบวก (positive network  
effects) และเชิิงลบ (negative network effects) กล่่าวคืือ ผลเชิิงบวกเกิิดขึ้้�นเมื่่�อมููลค่่าหรืือประโยชน์์
ของโครงข่่ายหรืือแพลตฟอร์์มเพิ่่�มมากขึ้้�นตามจำำ�นวนของผู้้�ใช้้ในฝั่่�งใดฝั่่�งหน่ึ่�งของแพลตฟอร์์ม และ 
ผลเชิิงบวกในทางอ้้อมเกิิดขึ้้�นเมื่่�อจำำ�นวนผู้้�ใช้้ในฝั่่�งดัังกล่่าวของแพลตฟอร์์มส่่งผลให้้คุุณค่่าของการใช้้
แพลตฟอร์์มของผู้้�ใช้้ที่่�อยู่่�ในอีีกฝั่่�งหนึ่่�งของแพลตฟอร์์มเดีียวกัันเพิ่่�มมากขึ้้�นด้้วย53

ในทางตรงกัันข้้าม network effects ในเชิิงลบเกิิดขึ้้�นเม่ื่�อจำำ�นวนผู้้�ใช้้บนฝั่่�งหน่ึ่�งของ
แพลตฟอร์์มมีีมากจนเกิินไปจนทำำ�ให้้แพลตฟอร์์มมีีมููลค่่าหรืือความน่่าดึึงดููดน้้อยลงไม่่ว่่าสำำ�หรัับผู้้�ใช้้ในฝั่่�ง
เดีียวกััน (ผลทางตรง) และในอีีกฝั่่�งหนึ่่�ง (ผลทางอ้้อม)54 network effects ทางอ้้อมนี้้�มีีความสำำ�คััญกัับ 
รููปแบบการประกอบธุุรกิิจบนอิินเทอร์์เน็็ต โดยเฉพาะอย่่างยิ่่�งแพลตฟอร์์มประเภท Attention หรืือ  
Advertising Platforms ซึ่่�งใช้้ประโยชน์จ์าก network effects ที่่�เกิดิขึ้้�นบนสองฝั่่�งของแพลตฟอร์ม์ระหว่า่ง
ฝั่่�งของผู้้�ลงโฆษณา (Advertisers) ซึ่่�งเป็็นแหล่่งทุุนสนัับสนุุนกิิจกรรมบนแพลตฟอร์์มและฝั่่�งของผู้้�บริิโภค

51 Stigler Committee on Digital Platforms, “Final Report,” p.35 [online] Available from : https://research.

chicagobooth.edu/stigler/media/news/committee-on-digital-platforms-final-report [14 August 2025]; Jacques Cremer 

et al., “Competition Policy for the Digital Era,” p.23 [online] Available from : https://op.europa.eu/en/ 

publication-detail/-/publication/21dc175c-7b76-11e9-9f05-01aa75ed71a1/language-en [14 August 2025]; Digital 

Competition Expert Panel, “Furman Report,” p.38-39 [online] Available from : https://www.gov.uk/government/

publications/unlocking-digital-competition-report-of-the-digital-competition-expert-panel [14 August 2025]; 

BKartA, “BKartA Working Paper,” p.12-15 [online] Available from : https://perma.cc/8TBN-A2WK [14 August 2025]; 

Portuguese Competition Authority, “Portuguese Competition Auth.’s Report,” p.21 [online] Available from : https://

perma.cc/N7LF-P3WZ [14 August 2025].
52 Lancieri & Sakowski, “Competition in Digital Markets: A Review of Expert Reports”, in Stanford Journal 

of Law, Business & Finance, p.75-76.
53 BMWI, “Competition Law 4.0 Report,” p.16 [online] Available from : https://www.bmwk.de/Redaktion/

EN/Publikationen/Wirtschaft/a-new-competition-framework-for-the-digital-economy.pdf [14 August 2025].
54 Ibid.



ที่่�เป็็นผู้้�ใช้้หรืือผู้้�เข้้าชมแพลตฟอร์์มนั้้�น เช่่นเดีียวกัับกรณีีของแพลตฟอร์์มที่่�มีีลููกค้้าหรืือผู้้�ใช้้หลายฝั่่�ง 
(Multi-sided Platforms) ที่่�การเข้้าใช้้แพลตฟอร์์มของกลุ่่�มลููกค้้ากลุ่่�มหนึ่่�งหรืือมากกว่่านั้้�นได้้รัับการ
สนับัสนุนด้้านการเงิินจากลููกค้้าในอีีกฝั่่�งหนึ่่�ง ทั้้�งนี้้� เพื่่�อดึึงดููดลููกค้้ากลุ่่�มที่่�จ่่ายเงิินซื้้�อสิินค้้าหรืือบริการ เช่น่ 
แพลตฟอร์์มร้้านค้้าออนไลน์์ หรืือแพลตฟอร์์มชำำ�ระเงิินออนไลน์์ เป็็นต้้น55

ศักัยภาพของแพลตฟอร์ม์ที่่�ก่อ่ให้้เกิิดรููปแบบหรืือโมเดลธุุรกิจิซ่ึ่�งสามารถสร้้างฐานลููกค้้า
ได้้หลายกลุ่่�มในคราวเดีียวและ network effects ทั้้�งทางตรงและทางอ้้อมที่่�เกิิดขึ้้�นจากโมเดลธุุรกิิจ 
ดังักล่่าวนั้้�น ก่อ่ให้้เกิดิแนวโน้้มที่่�ผู้้�ใช้้จำำ�นวนมากและข้้อมููลของผู้้�ใช้้ดังักล่า่วจะตกอยู่่�ในมืือของผู้้�เล่่นในตลาด
เพีียงไม่่กี่่�ราย ซึ่่�งส่่งผลให้้ดิิจิิทััลแพลตฟอร์์มที่่�อาศััยโมเดลธุุรกิิจที่่�ขัับเคลื่่�อนโดยข้้อมููลและมีีความสามารถ
ในการทำำ�กำำ�ไรที่่�สููงนี้้�ได้้มาซึ่่�งอำำ�นาจเหนืือตลาดอย่่างมีีนััยสำำ�คััญ และในขณะเดีียวกัันก็็อาจทำำ�ให้้เกิิด 
ภััยคุุกคามต่่อการแข่่งขัันได้้เช่่นกัันหากนวััตกรรมที่่�ขัับเคลื่่�อนโดยข้้อมููลนั้้�นถููกนำำ�มาใช้้ในการหาประโยชน์์
โดยมิิชอบจาก Big Data เพื่่�อเลืือกปฏิิบััติิหรืือกีีดกัันคู่่�แข่่งในตลาดบางราย, การสร้้างต้้นทุุนในการเปลี่่�ยน
ไปใช้้แพลตฟอร์์มอื่่�นที่่�สููง (high switching costs) การบัังคัับใช้้สิิทธิิเด็็ดขาดตามสััญญา หรืือการกระทำำ�
โดยมิิชอบในรููปแบบอื่่�น56

1.2.3 ข้้อกัังวลด้้านข้้อมููลส่่วนบุุคคล: ภััยต่่อผู้้�บริิโภค

จากลัักษณะของตลาดดิิจิิทััล เห็็นได้้ว่่า นอกจากประโยชน์์แล้้ว โมเดลธุุรกิิจเหล่่านี้้� 
มาพร้้อมกัับความเสี่่�ยง ซึ่่�งหากกล่่าวถึึงการคุ้้�มครองข้้อมููลส่่วนบุุคคลแล้้ว ความเสี่่�ยงที่่�ชััดเจนที่่�สุุดก็็คืือ 
ข้้อกัังวลเรื่่�องสิิทธิิในข้้อมููลส่่วนบุุคคล ซึ่่�งอาจเป็็นเรื่่�องการถููกโจรกรรมข้้อมููล (data theft) การสููญเสีีย
ข้้อมููล การเก็็บรวบรวม ใช้้ หรืือเผยแพร่่ข้้อมููลโดยที่่�เจ้้าของข้้อมููลไม่่ทราบหรืือไม่่อนุุญาต หรืือการติิดต่่อ
ในลัักษณะก่่อกวน57 ซึ่่�งยิ่่�งข้้อมููลส่่วนบุุคคลถููกเก็็บรวบรวมและเก็็บรัักษามีีปริมาณมากขึ้้�นเท่่าใด ข้้อมููล
ส่ว่นบุคุคลดังักล่า่วก็ม็ีโีอกาสที่่�จะถููกนำำ�ไปเปิดิเผยเป็น็วงกว้้างมากขึ้้�นเท่า่นั้้�น และยิ่่�งข้้อมููลดังักล่า่วถููกเก็บ็
รัักษาเป็็นเวลานานมากเท่่าใด ความเสี่่�ยงที่่�ข้้อมููลดัังกล่่าวจะถููกโจรกรรม ถููกเปิิดเผยโดยไม่่ได้้ตั้้�งใจ หรืือ
ถููกนำำ�ไปใช้้ในทางที่่�ผิิดกฎหมายก็็มีีมากขึ้้�นตามไปด้้วย58

55 Stigler Committee on Digital Platforms, “Final Report,” p.38-39 [online] Available from : https://research.

chicagobooth.edu/stigler/media/news/committee-on-digital-platforms-final-report [14 August 2025].
56 OECD Secretariat, “Bringing Competition Policy to the Digital Era Background Note,” p.13 [online] 

Available from : https://one.oecd.org/document/DAF/COMP(2016)14/en/pdf [14 August 2025].
57 CMA, “CMA Consumer Data Report,” p.116-128 [online] Available from : https://assets.publishing.service.

gov.uk/government/uploads/system/uploads/attachment_data/file/435817/The_commercial_use_of_consumer_

data.pdf [14 August 2025].
58 Kemp, “Concealed Data Practices and Competition Law: Why Privacy Matters”, in European 

Competition Journal, p.17-18 (“the more personal information is collected and stored, the more broadly it is 

disclosed, and the longer it is stored, the more likely it will be hacked, accidentally disclosed or used for an 

illegal purpose”).
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นอกจากนี้้� ข้้อมููลผู้้�บริโิภคอาจถููกผู้้�ประกอบธุรุกิจินำำ�ไปใช้้ในการเลืือกปฏิบิัติัิต่อ่ผู้้�บริโิภค
แต่่ละรายเอง หรืือใช้้ชี้้�นำำ�ผู้้�บริิโภค หรืือใช้้เพื่่�อกีีดกัันผู้้�บริโภคจากตลาดหรืือสิินค้้าบางอย่่างซ่ึ่�งเป็็นคู่่�แข่่ง
ของผู้้�ประกอบธุรกิิจรายนั้้�น59 โดยเฉพาะอย่่างยิ่่�งการกำำ�หนดราคาสิินค้้าหรืือบริการแบบเฉพาะบุุคคล 
(personalized pricing) ซึ่่�งกำำ�หนดโดยผู้้�ประกอบธุรุกิจิที่่�มีอีำำ�นาจเหนืือตลาดอาจกลายเป็น็ภัยัต่อ่ผู้้�บริโิภค
เองได้้ ถึึงแม้้อาจจะถููกมองว่่าเป็็นวิิธีีที่่�มีีประสิิทธิิภาพในทางเศรษฐศาสตร์์ก็็ตาม60

1.2.4 ภััยต่่อการแข่่งขัันทางการค้้า: การใช้้อำำ�นาจเหนืือตลาดโดยมิิชอบ

ขณะที่่�ในด้้านการแข่ง่ขัันทางการค้้า โมเดลธุุรกิจที่่�ขัับเคลื่�อนโดยข้้อมููลนี้้�เกี่่�ยวข้้องกัับการ
เก็็บรวบรวมข้้อมููลผู้้�บริิโภคจำำ�นวนมหาศาลซึ่่�งอาจก่่อให้้เกิิดความล้้มเหลวของตลาด (market failure) 
กล่่าวคืือ กลไกตลาดไม่่ทำำ�งานอย่่างที่่�ควรจะเป็็น รวมถึึงการเกิิดสภาพที่่�ผู้้�บริิโภคมีีข้้อมููลไม่่เท่่ากัันในการ
ตััดสิินใจเลืือกสิินค้้าหรืือบริิการหรืือเกิิดความไม่่สมมาตรทางด้้านข้้อมููล (asymmetric information)  
การเกิิด network effects การที่่�ข้้อมููลผู้้�บริิโภค (ซึ่่�งโดยสภาพเป็็นสิ่่�งที่่�ใช้้แล้้วไม่่หมดไป (non-rivalry)) 
ถููกนำำ�ไปใช้้เพื่่�อการวิเคราะห์์ข้้อมููลของผู้้�บริิโภครายอื่่�นต่่ออย่่างไม่่สิ้้�นสุุด และสภาพการเป็็นตลาดแข่่งขััน
ไม่ส่มบููรณ์ ์(imperfect competition) ซึ่่�งเป็น็ผลมาจากการที่่�ไม่ม่ีกีารคุ้้�มครองข้้อมููลส่ว่นบุคุคลที่่�ดีพีอใน
ตลาด61

ในภาพรวม ภััยต่่อผู้้�บริิโภคอันเกิิดจากโมเดลธุุรกิิจที่่�ขัับเคลื่่�อนโดยข้้อมููลหรืือดิิจิิทััล
แพลตฟอร์์มจึึงอาจเป็็นภััยที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับราคา คุุณภาพ หรืือนวััตกรรมก็็ได้้ และภััยที่่�เกิิดจากความเสี่่�ยง
ในเรื่่�องการคุ้้�มครองข้้อมููลส่่วนบุคุคลซึ่่�งเกี่่�ยวข้้องกัับตัวผู้้�บริโภคโดยตรงนั้้�นก็็อาจเป็็นฐานที่่�ก่อ่ให้้เกิิดภัยัต่อ
การแข่่งขัันทางการค้้าได้้เช่่นกััน โดยสืืบเนื่่�องจากการที่่�ภาคธุุรกิิจมีีการเก็็บรวบรวมข้้อมููลผู้้�บริิโภคมากขึ้้�น
เป็็นทวีีคููณในช่่วงเวลาไม่่กี่่�ปีีที่่�ผ่่านมา ความสััมพัันธ์์ระหว่่างสิิทธิิในความเป็็นส่่วนตััว การคุ้้�มครองข้้อมููล
ส่ว่นบุคุคล และการแข่ง่ขันัทางการค้า้ก็ก็ลายเป็น็ประเด็น็ที่่�ได้้รับัความสนใจจากหน่ว่ยงานกำำ�กับัดููแลการ
แข่ง่ขันัทางการค้้าตลอดจนผู้้�เชี่่�ยวชาญด้้านกฎหมายการแข่ง่ขันัทางการค้้ามากขึ้้�นเป็็นเท่่าตััวเช่น่กััน62 และ
ทำำ�ให้้มีกีารเรียีกร้้องให้้นำำ�ประเด็น็เรื่่�องการคุ้้�มครองข้้อมููลส่ว่นบุคุคลมาเป็น็ข้้อพิจิารณาในการประเมินิการ

59 Ibid.; OECD Secretariat, “Bringing Competition Policy to the Digital Era Background Note,” p.21 [online] 

Available from : https://one.oecd.org/document/DAF/COMP(2016)14/en/pdf [14 August 2025]; OECD Secretariat, 

 “Personalised Pricing in the Digital Era: Background Note,” p.27, OECD Doc. DAF/COMP(2018)13 (Nov. 28, 2018) 

 [online] Available from : https://one.oecd.org/document/DAF/COMP(2018)13/en/pdf [14 August 2025] [ซึ่่�งต่่อไปนี้้�

เรีียกว่่า Personalised Pricing in the Digital Era Background Note].
60 OECD Secretariat, “Personalised Pricing in the Digital Era Background Note,” p.17-26 [online] Available 

from : https://one.oecd.org/document/DAF/COMP(2018)13/en/pdf [14 August 2025].
61 OECD Secretariat, “Consumer Data Rights and Competition Background Note,” p.23-24 [online] Available 

from : https://one.oecd.org/document/DAF/COMP(2020)1/en/pdf [14 August 2025]; ดููเพิ่่�มเติิม เช่่น Acquisti et al., 

“The Economics of Privacy”, in Journal of Economic Literature, p.449.
62 Nicholas Economides & Ioannis Lianos, “Restrictions on Privacy and Exploitation in the Digital Economy: 

A Competition Law Perspective”, in Journal of Competition Law & Economics 17, 4 (2021), p.765.
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แข่่งขัันทางการค้้ามากขึ้้�นตามไปด้้วย63 ซึ่่�งถึึงแม้้ในปััจจุบัันจะยัังมีีคดีที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับประเด็็นนี้้�ไม่่มากนััก 
แต่่ก็็มีีการยอมรัับถึึงบทบาทที่่�เกี่่�ยวเนื่่�องกัันระหว่่างการคุ้้�มครองข้้อมููล (ของผู้้�บริิโภค) กัับการแข่่งขััน
ทางการค้้ามากขึ้้�น64

1.3 มุุมมองของ FTC ในเรื่่�องความเกี่่�ยวพันัระหว่า่งกฎหมายป้อ้งกันัการผูกูขาดกับั
กฎหมายคุ้้�มครองข้้อมููลส่่วนบุุคคล

โดยทั่่�วไปแล้้ว มีีสองทฤษฎีีหลัักที่่�พููดถึึงความเกี่่�ยวพัันหรืือเชื่่�อมโยงระหว่่างกฎหมายป้องกััน 
การผููกขาดกัับกฎหมายคุ้้�มครองข้้อมููลส่่วนบุุคคล ได้้แก่่ ทฤษฎีีแบ่่งแยก (separatist theory) ซึ่่�งมองว่่า
ควรแยกกฎหมายสองส่่วนออกจากกััน และทฤษฎีีบููรณาการ (integrationist theory) ซึ่่�งมองว่่าสิิทธิิ 
ส่ว่นบุคุคล (privacy) เป็น็องค์ป์ระกอบหนึ่่�งในเรื่่�องคุณุภาพ (quality) ในการประเมิินการผููกขาด (antitrust 
analysis)65 ตามทฤษฎีแีบบ separatist แล้้ว การนำำ�เรื่่�องสิิทธิสิ่ว่นบุคุคล (privacy) เข้้ามาเป็น็ข้้อพิจิารณา
หนึ่่�งในการประเมินิการผููกขาดจะก่อ่ให้้เกิดิความสับัสนในการปรัับใช้้มาตรฐานเรื่่�องสวัสัดิิการของผู้้�บริโิภค

63 European Data Protection Supervisor [EDPS], “Preliminary Opinion on Privacy and competitiveness in 

the age of big data: The interplay between data protection, competition law and consumer protection in the 

Digital Economy,” p.30 (2014) [online] Available from : https://edps.europa.eu/data-protection/our-work/ 

publications/opinions/privacy-and-competitiveness-age-big-data_en [14 August 2025]; CMA, “CMA Consumer Data 

Report,” [online] Available from : https://assets.publishing.service.gov.uk/government/uploads/system/uploads/

attachment_data/file/435817/The_commercial_use_of_consumer_data.pdf [14 August 2025]; OECD Secretariat, 

“Bringing Competition Policy to the Digital Era Background Note,” p.6 [online] Available from : https://one.oecd.

org/document/DAF/COMP(2016)14/en/pdf [14 August 2025]; BKartA & Autorité de la Concurrence, “Competition 

Law and Data,” p.22-24 (2016) [online] Available from : https://www.autoritedelaconcurrence.fr/sites/default/files/

Big%20Data%20Papier.pdf [14 August 2025]; OECD, “Quality Considerations in the Zero-Price Economy,” [online] 

Available from : https://www.oecd.org/en/publications/quality-considerations-in-the-zero-price-economy_

8022ca46-en.html [14 August 2025]; Digital Competition Expert Panel, “Furman Report,” p.43 [online] Available 

from : https://www.gov.uk/government/publications/unlocking-digital-competition-report-of-the-digital-competition- 

expert-panel [14 August 2025]; OECD Secretariat, “Consumer Data Rights and Competition Background Note,” 

p.24-25 [online] Available from : https://one.oecd.org/document/DAF/COMP(2020)1/en/pdf [14 August 2025].
64 OECD Secretariat, “Bringing Competition Policy to the Digital Era Background Note,” p.6 [online] 

Available from : https://one.oecd.org/document/DAF/COMP(2016)14/en/pdf [14 August 2025]; OECD, “Quality 
Considerations in the Zero-Price Economy,” [online] Available from : https://www.oecd.org/en/publications/ 
quality-considerations-in-the-zero-price-economy_8022ca46-en.html [14 August 2025]; OECD, “Non-price Effects 
of Mergers,” [online] Available from : https://web-archive.oecd.org/2022-02-25/471820-non-price-effects-of- 
mergers.htm [14 August 2025]; Robertson, “Excessive Data Collection: Privacy Considerations and Abuse of  
Dominance in the Era of Big Data”, in Common Market Law Review, p.161; Kemp, “Concealed Data Practices and 
Competition Law: Why Privacy Matters”, in European Competition Journal, p.1.

65 Erika M. Douglas, “The New Antitrust/Data Privacy Law Interface”, in Yale Law Journal Forum 130 
(2021), p.647, 653; ดููตััวอย่่าง, James C. Cooper, “Privacy and Antitrust: Underpants Gnomes, the First Amendment, 
and Subjectivity”, in George Mason Law Review 20 (2013), p.1129, 1146; Maureen K. Ohlhausen & Alexander P. 
Okuliar, “Competition, Consumer Protection, and the Right [Approach] to Privacy”, in Antitrust Law Journal 80 
(2015), p.121, 138-43.
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ในกฎหมายป้องกันัการผููกขาด66 ในทางตรงกันัข้้าม ทฤษฎีแีบบ integrationist มองว่า่ มาตรฐานสวัสัดิกิาร
ของผู้้�บริิโภคจะได้้รัับการปรัับปรุงโดยการแข่่งขัันซ่ึ่�งอาจไม่่ได้้ขึ้้�นอยู่่�กัับปััจจัยเรื่่�องราคาเท่่านั้้�น แต่่อาจ 
ขึ้้�นอยู่่�กัับปััจจััยที่่�ไม่่ใช่่ราคา (non-price factors) เช่่น คุุณภาพสิินค้้าและบริิการ (quality) ด้้วย ซึ่่�งใน
ความหมายอย่า่งกว้้างแล้้ว คุณุภาพดังักล่า่วรวมถึึงการแข่ง่ขันักันัในเรื่่�องการคุ้้�มครองข้้อมููลส่ว่นบุคุคลด้้วย67  
ดังันั้้�น การประเมินิการผููกขาดจะต้้องคำำ�นึึงถึึงการคุ้้�มครองข้้อมููลส่ว่นบุคุคลเมื่่�อปัญัหาดังักล่า่วได้้กลายมา
เป็็นองค์์ประกอบหนึ่่�งของการแข่่งขัันทางการค้้าบนพื้้�นฐานของคุุณภาพ68

จากการสังัเกตการณ์ข์อง Erika M. Douglas พบว่า่ ทฤษฎีบีููรณาการหรืือ integrationist นี้้� เป็็น
ทฤษฎีีที่่�ได้้รัับการพัฒนาและได้้รัับการยอมรัับมากที่่�สุุดเม่ื่�อพููดถึึงเรื่่�องความเกี่่�ยวพันระหว่่างกฎหมาย
ป้อ้งกันัการผููกขาดกับัการคุ้้�มครองข้้อมููลส่ว่นบุคุคล69 เนื่่�องจากทฤษฎีดัีังกล่่าวไม่่เพีียงถููกพููดถึึงโดย FTC70, 
กระทรวงยุุติิธรรมสหรััฐฯ (DOJ)71 และหน่่วยงานบัังคัับใช้้กฎหมายการแข่่งขัันทางการค้้าในยุุโรป72  

66 Douglas, “The New Antitrust/Data Privacy Law Interface”, in Yale Law Journal Forum, p.653;  
Ohlhausen & Okuliar, “Competition, Consumer Protection, and the Right [Approach] to Privacy”, in Antitrust Law 
Journal, p.138; ดููเพิ่่�มเติิม Reiter v. Sonotone Corp., 442 U.S. 330, 343 (1979) (“Congress designed the Sherman Act 
as a ‘consumer welfare prescription.’”) (อ้้างถึึง Robert Bork, The Antitrust Paradox: A Policy at War with Itself, 
(New York: Basic Books, Inc., 1978) p.66.

67 Douglas, “The New Antitrust/Data Privacy Law Interface”, in Yale Law Journal Forum, p.653; ดููเพิ่่�มเติิม, 
Nat’l Soc’y of Prof’l Eng’rs v. United States, 435 U.S. 679, 695 (1978) (“[A]ll elements of a bargain--quality, service, 
safety, and durability--and not just the immediate cost, are favorably affected by the free opportunity to select 
among alternative offers.”).

68 Erika M. Douglas, “Monopolization Remedies and Data Privacy”, in Virginia Journal of Law and  
Technology 24 (2020), p.2, 25-26.

69 Douglas, “The New Antitrust/Data Privacy Law Interface”, in Yale Law Journal Forum, p.654; ดููเพิ่่�มเติิม 

Geoffrey A. Manne & R. Ben Sperry, “The Problems and Perils of Bootstrapping Privacy and Data into an Antitrust 

Framework”, in CPI Antitrust Chronicle (May 2015), p.2-3.
70 ดููตััวอย่่าง, FTC, “Statement Concerning Google/DoubleClick,” p.2, FTC File No. 071-0170 (F.T.C. Dec. 20, 

2007) [online] Available from : https://www.ftc.gov/system/files/documents/public_statements/418081/071220 

googledc-commstmt.pdf [14 August 2025] (ซึ่่�งตั้้�งข้้อสัังเกตเกี่่�ยวกัับข้้อจำำ�กััดของเขตอำำ�นาจของ FTC ในการปฏิิเสธไม่่พิิจารณา

ประเด็็นสิิทธิิความเป็็นส่่วนตััวในกรณีีที่่�เรื่่�องดัังกล่่าวไม่่เกี่่�ยวข้้องกัับการแข่่งขัันในด้้านคุุณภาพ); Deborah Feinstein, FTC Bureau 

of Competition, “The Not-So-Big News About Big Data,” Competition Matters Blog (June 16, 2015) [online] Available 

from : https://www.ftc.gov/news-events/blogs/competition-matters/2015/06/not-so-big-news-about-big-data [14 

August 2025] (“[T]he FTC has explicitly recognized that privacy can be a non-price dimension of competition.”).
71 ดููตััวอย่่าง, Makan Delrahim, Assistant Attorney Gen., Dep’t of Justice, ““. . . And Justice for All”: Antitrust 

Enforcement and Digital Gatekeepers,” Remarks for the Antitrust New Frontiers Conference (June 11, 2019) [online] 

Available from : https://perma.cc/8UM9-FBGA [14 August 2025] (“[D]iminished quality is also a type of harm to 

competition [P]rivacy can be an important dimension of quality.”).
72 Margrethe Vestager, Comm’r for Competition, Eur. Comm’n, “Making the Data Revolution Work for Us,” 

Mackenzie Stuart Lecture at Cambridge (Feb. 4, 2019) [online] Available from : https://perma.cc/5SJ7-ACBK [14 

August 2025] (“[I]f privacy is something that’s important to consumers, competition should drive companies to 

offer better protection.”); ดููตััวอย่่าง, Eur. Comm’n, Facebook/WhatsApp, Case No. COMP/M.7217, Commission 

Decision C (2014) 7239 (Mar. 10, 2014), 174 (ซึ่่�งยอมรัับสิิทธิิความเป็็นส่่วนตััวในฐานะที่่�เป็็นปััจจััยการแข่่งขัันที่่�ไม่่ใช่่ราคาอย่่าง
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รวมถึึงในคดีควบรวมกิิจการ เท่่านั้้�น แต่่ยัังได้้รัับการสนัับสนุุนโดยนัักวิิชาการหลายคนเช่่นกััน73 ส่่วนใน
ปัญัหาว่า่การคุ้้�มครองข้้อมููลส่ว่นบุคุคลสัมัพันัธ์ก์ับัการป้อ้งกันัการผููกขาดอย่า่งไรนั้้�น งานเขียีนในระยะหลังั
ซึ่่�งกล่่าวถึึงลัักษณะของตลาดดิิจิิทััลและการใช้้อำำ�นาจเหนืือตลาดโดยมิชอบต่างก็็ระบุุคล้้ายคลึึงกัันว่่า  
การแข่ง่ขันัทางการค้้าที่่�ลดลงนำำ�ไปสู่่�ระดัับความคุ้้�มครองข้้อมููลส่่วนบุคุคลที่่�ลดลงเช่น่กันั ซ่ึ่�งมุุมมองดัังกล่า่ว
เป็็นมุุมมองของหน่่วยงานรััฐในการดำำ�เนิินคดีกัับ Facebook ทั้้�งในเยอรมนีีและในสหรััฐฯ ด้้วย  
นอกจากนี้้� Douglas ยัังพบว่่า ผู้้�กำำ�หนดนโยบายก็มีีมุุมมองแบบเดีียวกััน74 และบ่่อยครั้้�งที่่�หน่่วยงาน 
บัังคัับใช้้กฎหมายป้องกัันการผููกขาดแนะนำำ�มาตรการการโอนย้้ายข้้อมููล (data portability) ว่่าเป็็น
มาตรการที่่�จะส่่งผลดีีต่่อการแข่่งขััน75

ความเกี่่�ยวพันัระหว่่างกฎหมายป้อ้งกันัการผููกขาดกับัการคุ้้�มครองข้้อมููลส่ว่นบุคุคลและความเป็น็
ส่่วนตััวเริ่่�มถููกกล่่าวถึึงในการวิิเคราะห์์การผููกขาดของ FTC ในกรณีีการเข้้าซื้้�อกิิจการ DoubleClick ของ 
Google ในปีี 2007 ที่่�ก่่อให้้เกิิดข้้อกัังวลว่่า การควบรวมกิิจการดัังกล่่าวจะทำำ�ให้้ฐานข้้อมููลผู้้�บริิโภคของ 
ผู้้�ประกอบธุรกิจทั้้�งสองรายผนวกรวมเข้้าด้้วยกัน ซึ่่�งอาจถููกนำำ�ไปใช้้โดยมิชอบในลักัษณะที่่�ส่ง่ผลคุกุคามต่่อ
สิิทธิิในความเป็็นส่่วนตััวของผู้้�บริิโภค กล่่าวคืือ ข้้อมููลผู้้�บริิโภคที่่� Google ได้้ไปจาก DoubleClick อาจ
ถููกนำำ�ไปใช้้เพื่่�อนำำ�เสนอโฆษณาที่่�ถููกปรับัแต่่งตามพฤติกิรรมผู้้�บริโิภคแต่ล่ะราย (behavioral advertising) 

หนึ่่�ง); European Commission, “Commission Approves Acquisition of LinkedIn by Microsoft, Subject to Conditions,” 

Press Release IP/16/4284 (Dec. 6, 2016) [online] Available from : https://ec.europa.eu/commission/presscorner/

detail/en/IP_16_4284 [14 August 2025].
73 Douglas, “The New Antitrust/Data Privacy Law Interface”, in Yale Law Journal Forum, p.655; ดููตััวอย่่าง, 

Pamela Jones Harbour & Tara Isa Koslov, “Section 2 in a Web 2.0 World: An Expanded Vision of Relevant Product 

Markets”, in Antitrust Law Journal 76 (2010), p.769, 773 (“[P]rivacy is an increasingly important dimension of 

competition as well, which is exactly why modern antitrust analysis must take privacy into account.”); Robert H. 

Lande, The Microsoft-Yahoo Merger: Yes, Privacy Is an Antitrust Concern, FTC: WATCH, no. 714 (n.p., 2008), p.1; 

Maurice E. Stucke & Allen P. Grunes, No Mistake About It: The Important Role of Antitrust in the Era of Big 

Data, Antitrust Source (n.p., 2015), p.1, 4 (“Privacy has been recognized as a non-price dimension of competition 

in the sense that firms can compete to offer greater or lesser degrees of privacy protection.”).
74 Douglas, “The New Antitrust/Data Privacy Law Interface”, in Yale Law Journal Forum, p.655; FTC, “FTC 

Announces September 22 Workshop on Data Portability,” Press Release (Mar. 31, 2020) [online] Available from : 

https://perma.cc/77CS-AFDD [14 August 2025] (“Data portability may also promote competition by allowing new 

entrants to access data they otherwise would not have, enabling the growth of competing platforms and services.”); 

Joaquín Almunia, Comm’r for Competition, European Comm’n, “Competition and Privacy in Markets of Data,” 

Remarks at the Privacy Platform Event (Nov. 26, 2012) [online] Available from : https://perma.cc/F777-6NJH  

[14 August 2025] (“[P]ortability of data is important for those markets where effective competition requires that 

customers can switch by taking their own data with them.”).
75 Douglas, “The New Antitrust/Data Privacy Law Interface”, in Yale Law Journal Forum, p.656; ดููเพิ่่�มเติิม 

FTC, “FTC Announces September 22 Workshop on Data Portability,” Press Release (Mar. 31, 2020) [online] Available 

from : https://perma.cc/77CS-AFDD [14 August 2025]; Joaquín Almunia, Comm’r for Competition, European Comm’n, 

“Competition and Privacy in Markets of Data,” Remarks at the Privacy Platform Event (Nov. 26, 2012) [online] 

Available from : https://perma.cc/F777-6NJH [14 August 2025].
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ซึ่่�ง FTC ระบุุว่่ารวมถึึงการติิดตามพฤติิกรรมหรืือกิิจกรรมของผู้้�บริิโภคบนโลกออนไลน์์ เช่่น ข้้อมููล 
การสืืบค้้น การเข้้าชมเว็็บไซต์์ และเนื้้�อหาที่่�ผู้้�บริโภคเปิิดดูู เพ่ื่�อนำำ�มาเสนอโฆษณาออนไลน์์ที่่�มุ่่�งเป้้าไปที่่�
ความสนใจของผู้้�บริิโภคแต่่ละคน76

 	 FTC ทำำ�การทบทวนการซื้้�อกิิจการและมีีมติิไม่่โต้้แย้้งการควบรวมกิิจการตามมาตรา 7 ของ  
Clayton Act ซึ่่�งเป็็นบทบััญญัตัิหิ้้ามการควบรวมกิิจการที่่�อาจมีผลเป็็นการลดการแข่ง่ขันัอย่่างมีีนัยัสำำ�คัญั 
(“substantially lessen competition”) โดยให้้เหตุุผลหลัักว่่า Google เป็็นผู้้�ให้้บริิการเครืือข่่ายพื้้�นที่่�
โฆษณา (ad network) (ผ่่านบริิการชื่่�อ AdSense) โดยเป็็นคนกลางที่่�จำำ�หน่่ายพื้้�นที่่�ลงโฆษณาที่่�รวบรวม
หรืือซื้้�อมาจากเว็็บไซต์์ต่่าง ๆ (ad intermediation) ส่่วน DoubleClick เป็็นผู้้�ให้้บริิการลงโฆษณาบุุคคล
ที่่�สาม (third party ad serving) ให้้กัับผู้้�ลงโฆษณาที่่�ซื้้�อพื้้�นที่่�โฆษณาจากเว็็บไซต์์โดยตรง (ไม่่ได้้ผ่่าน
คนกลาง) ธุุรกิิจของทั้้�งสองฝ่่ายจึึงไม่่ได้้แข่่งขัันอยู่่�ในตลาดเดีียวกััน77

ถึึงแม้้ FTC จะวิินิิจฉััยว่่า ไม่่ปรากฏพยานหลัักฐานที่่�สนัับสนุุนว่่า การควบรวมกิิจการรายนี้้�จะ 
ส่ง่ผลร้้ายแรงต่อ่สิทิธิใินความเป็น็ส่ว่นตัวัของผู้้�บริโิภคในประเด็น็ของโฆษณาออนไลน์ท์ี่่�มาจากการติดิตาม
พฤติิกรรมของผู้้�บริิโภค ข้้อพิิจารณาเรื่่�องสิิทธิิในความเป็็นส่่วนตััวนี้้�จึึงไม่่อาจนำำ�มาเป็็นข้้อโต้้แย้้งการ 
ควบรวมกิจิการได้้ ทั้้�งระบุุว่า่อำำ�นาจในการกำำ�หนดเงื่่�อนไขการควบรวมกิจิการของ FTC จำำ�กัดัอยู่่�เพียีงเรื่่�อง
ที่่�เกี่่�ยวกับการป้องกัันการผููกขาด แต่่ FTC ก็็ยอมรัับในคำำ�แถลงการณ์ว่่า สิิทธิิในความเป็็นส่่วนตััวของ 
ผู้้�บริโิภคนี้้�เป็น็หนึ่่�งในปัจัจัยัสภาพการแข่ง่ขันัในด้้านที่่�ไม่ใ่ช่ร่าคาเช่น่กันั และยอมรัับว่า่รููปแบบการประกอบ
ธุุรกิิจที่่�มีีการติิดตามพฤติิกรรมผู้้�บริิโภคบนโลกออนไลน์์เพ่ื่�อที่่�จะนำำ�เสนอโฆษณาออนไลน์์ที่่�สอดคล้้องกัับ
ความสนใจของผู้้�บริิโภคแต่่ละคนซ่ึ่�งการเก็็บรวบรวมข้้อมููลผู้้�บริิโภคอาจเป็็นไปในลัักษณะที่่�เอาเปรีียบ 
ผู้้�บริโภคนั้้�น เป็็นประเด็็นที่่�ไม่่ได้้ถููกหยิิบยกขึ้้�นเฉพาะกรณีการควบรวมกิิจการระหว่่าง Google/ 
DoubleClick เท่่านั้้�น แต่่เกิิดขึ้้�นทั่่�วทั้้�งตลาดโฆษณาออนไลน์์ ซึ่่�ง FTC เน้้นย้ำำ��ถึึงบทบาทของตนในการ
กำำ�กัับดููแลตลาดออนไลน์์ในด้้านการคุ้้�มครองความเป็็นส่่วนตััวของผู้้�บริิโภคมาอย่่างต่่อเน่ื่�อง และยืืนยััน
ความตั้้�งใจในการจับัตาความเปลี่่�ยนแปลงของตลาดออนไลน์ท์ี่่�มีกีารเปลี่่�ยนแปลงอย่า่งรวดเร็ว็และต่อ่เนื่่�อง
ต่่อไป78 ซ่ึ่�งความจำำ�เป็็นที่่�จะต้้องทำำ�ความเข้้าใจกัับสภาพความเป็็นจริงในตลาดดิิจิิทััลที่่�ในเวลาดัังกล่่าว 
กำำ�ลัังเติิบโตอย่่างก้้าวกระโดดนั้้�นปรากฏอยู่่�ในความเห็็นส่่วนตนของกรรมาธิิการ FTC เองด้้วย ทั้้�งความ
เห็็นพ้้องและความเห็็นแย้้ง79

76 FTC, “Statement Concerning Google/DoubleClick,” p.2 [online] Available from : https://www.ftc.gov/

system/files/documents/public_statements/418081/071220googledc-commstmt.pdf [14 August 2025].
77 Ibid., p.6-12.
78 Ibid., p.2, 13.
79 ในส่่วนของความเห็็นพ้้อง ดูู FTC, “Concurring Statement of Commissioner Jon Leibowitz Concerning  

Google/DoubleClick,” p.2-3, FTC File No. 071-0170 (F.T.C. Dec. 20, 2007) [online] Available from : https://www.ftc.
gov/sites/default/files/documents/public_statements/concurring-statement-commissioner-jon-leibowitz-google/
doubleclick-matter/071220leib_0.pdf [14 August 2025]; ในส่่วนของความเห็็นแย้้ง ดูู FTC, “Dissenting Statement of 
Commissioner Pamela Jones Harbour Concerning Google/DoubleClick,” p.9-13, FTC File No. 071-0170 (F.T.C. Dec. 
20, 2007) [online] Available from : https://www.ftc.gov/sites/default/files/documents/public_statements/ 
statement-matter-google/doubleclick/071220harbour_0.pdf [14 August 2025]; สำำ�หรัับงานเขีียนทางวิิชาการในช่่วงเวลา
เดีียวกัันก็็จะพบความเห็็นที่่�สนัับสนุุนแนวคิิดแบบ integrationist ที่่�บููรณาการการคุ้้�มครองข้้อมููลส่่วนบุุคคลหรืือสิิทธิิในความเป็็น 
ส่่วนตััวของผู้้�บริโภคว่่าเป็็นส่่วนหน่ึ่�งกัับการป้องกัันการผููกขาดเช่่นกััน ดููเพิ่่�มเติิม Robert H. Lande, The Microsoft-Yahoo  
Merger: Yes, Privacy Is an Antitrust Concern, p.1.



Chulalongkorn University Law Journal Vol. 43 Issue 3 : July-September 2025

22

ต่่อมาเมื่่�อเข้้าสู่่�ทศวรรษที่่� 2010 แล้้ว ความจำำ�เป็็นที่่�จะต้้องทำำ�ความเข้้าใจกัับสภาพความเป็็นจริิง
ในตลาดปรากฏให้้เห็็นในรายงานฉบัับต่าง ๆ ของ FTC ที่่�ศึึกษาและรวบรวมข้้อกัังวลต่่าง ๆ เกี่่�ยวกับ 
สิิทธิิความเป็็นส่่วนตััวของผู้้�บริิโภคที่่�เกิิดขึ้้�นจากรููปแบบหรืือโมเดลธุุรกิิจของผู้้�เล่่นในตลาดดิิจิิทััล

ในปีี 2012 FTC ได้้ทำำ�การศึึกษาและสำำ�รวจความคิิดเห็็นในเรื่่�องการคุ้้�มครองความเป็็นส่่วนตััวของ
ผู้้�บริิโภคจากผู้้�เกี่่�ยวข้้องรวมถึึงภาคธุุรกิิจ หนึ่่�งในประเด็็นที่่�เป็็นข้้อกัังวลที่่�ถููกกล่่าวถึึง คืือ การตั้้�งเงื่่�อนไข
การใช้้บริิการที่่�ไม่่ให้้ทางเลืือกกัับผู้้�บริิโภคหรืือเงื่่�อนไขแบบ take-it-or-leave-it  ซึ่่�ง FTC ระบุุว่่า ปััจจััยที่่�
ความเห็็นส่่วนใหญ่่นำำ�มาพิิจารณาว่่าเงื่่�อนไขการใช้้บริิการแบบ take-it-or-leave-it นี้้� เหมาะสมหรืือไม่่ 
ได้้แก่่ ประการแรก สิินค้้าหรืือบริิการนั้้�นมีีการแข่่งขัันเพีียงพอ กล่่าวคืือ ผู้้�บริิโภคมีีตััวเลืือกในการใช้้สิินค้้า
หรืือบริิการอื่่�นหรืือไม่่ ประการที่่�สอง จะต้้องไม่่ตั้้�งเงื่่�อนไขลัักษณะนี้้�กัับสิินค้้าหรืือบริิการที่่�มีีความจำำ�เป็็น 
(essential product or service) และประการที่่�สาม ผู้้�ประกอบธุุรกิิจที่่�เสนอเงื่่�อนไขการใช้้บริิการแบบ 
take-it-or-leave-it นี้้� ต้้องเปิิดเผยข้้อกำำ�หนดและเงื่่�อนไขในการซื้้�อสิินค้้าหรืือบริิการอย่่างชััดเจนเพื่่�อให้้
ผู้้�บริโภคทราบเง่ื่�อนไข ซึ่่�งข้้อพิิจารณาเหล่่านี้้�ได้้กลายมาเป็็นข้้อกล่่าวหาในการดำำ�เนิินคดีกัับ Facebook 
ในเยอรมนีี ในเวลาต่่อมา80

ในขณะเดีียวกััน FTC แสดงความกัังวลเกี่่�ยวกัับบทบาทของผู้้�ให้้บริิการแพลตฟอร์์มขนาดใหญ่่ว่่า 
แพลตฟอร์์มเหล่่านี้้�อยู่่�ในสถานะที่่�สามารถติิดตามกิิจกรรมที่่�อยู่่�บนโลกออนไลน์์ของผู้้�บริิโภคแทบจะ 
ทุกุอย่า่งเพื่่�อสร้้างโพรไฟล์์ของผู้้�บริโิภคเพื่่�อการโฆษณาหรืือการตลาด ซ่ึ่�งผู้้�บริโภคอาจมีตััวเลืือกน้้อยในการ
เปลี่่�ยนผู้้�ให้้บริิการ หรืืออาจมีีข้้อจำำ�กััดในเรื่่�องความสะดวกหรืือค่่าใช้้จ่่ายในการเปลี่่�ยนผู้้�ให้้บริการ  
ซึ่่�งนอกจากผู้้�ให้้บริิการอิินเทอร์์เน็็ต (ISPs) แล้้ว ผู้้�ให้้บริิการแพลตฟอร์์มอื่่�น เช่่น ระบบปฏิิบััติิการณ์์  
(operating systems) และเว็็บเบราว์์เซอร์์ก็็อยู่่�ในสถานะที่่�สามารถเก็็บรวบรวมข้้อมููลผู้้�บริิโภคได้้เช่่นกััน 
รวมถึึงการเก็บ็รวบรวมข้้อมููลผู้้�บริโิภคที่่�เกิดิขึ้้�นในเว็บ็ไซต์ต่า่ง ๆ  ผ่า่นเครื่่�องมืือเช่น่คุกุกี้้�และลิงิก์เ์ชื่่�อมต่อ่ไป
ยัังสื่่�อสัังคมออนไลน์์ (social widgets) เช่่นกััน อย่่างไรก็็ตาม มีีข้้อสัังเกตว่่า ในเวลาดัังกล่่าว FTC ยัังคง
ประเมิินผลกระทบในการเก็็บรวบรวมข้้อมููลพฤติิกรรมของผู้้�บริโภคของ Google และ Facebook ว่่า  
ยัังคงไม่่ได้้มีีผลกระทบในวงกว้้างมากนััก แต่่ก็็ตระหนัักว่่าเป็็นเรื่่�องที่่� FTC ยัังต้้องศึึกษาต่่อไปถึึงศัักยภาพ
ในทางเทคนิิคของแพลตฟอร์์มรายใหญ่่ทั้้�งหลายในการเก็็บรวบรวมและใช้้ข้้อมููลผู้้�บริิโภค81

นอกจากนี้้� FTC ระบุุถึึงข้้อกัังวลเกี่่�ยวกัับฐานข้้อมููลผู้้�บริิโภคขนาดใหญ่่ (Big Data) ว่่า ผู้้�ประกอบ
ธุุรกิิจสามารถนำำ�ข้้อมููลที่่�เก็็บรวบรวมจากผู้้�บริิโภคโดยความยิินยอมไปอนุุมานถึึงลัักษณะของผู้้�บริิโภค 
คนอื่่�นที่่�ไม่่ได้้ยิินยอมให้้เก็็บข้้อมููลแต่่อยู่่�ในสถานการณ์์ที่่�ใกล้้เคีียงกัันได้้ ทั้้�งยัังอาจทำำ�ให้้ข้้อมููลที่่�มีีความ 
อ่่อนไหวของผู้้�บริิโภคถููกเปิิดเผยได้้ โดยอ้้างถึึงงานวิิจััยชิ้้�นหนึ่่�งที่่�นำำ�ข้้อมููลจากการกดปุ่่�ม likes บน  
Facebook ของผู้้�บริิโภคมาประมวลผลร่่วมกัับข้้อมููลที่่�เก็็บรวบรวมจากแหล่ง่อื่่�น ซึ่่�งนักัวิจิััยพบว่า่ข้้อมููลที่่�

80 FTC, “Protecting Consumer Privacy in an Era of Rapid Change: Recommendations for Businesses and 
Policymakers,” p.50-52, FTC Report (Mar. 2012) [online] Available from : https://perma.cc/ZF4G-WBVL [14 August 
2025].

81 Ibid., p.55-57.
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ถููกนำำ�มาประมวลผลร่่วมกัันนั้้�นสามารถคาดเดาถึึงข้้อมููลส่่วนบุุคคลของผู้้�ใช้้ได้้อย่่างแม่่นยำำ�82 ในทำำ�นอง
เดีียวกััน FTC ระบุุถึึงข้้อกัังวลเกี่่�ยวกัับสิิทธิิความเป็็นส่่วนตััวของผู้้�บริิโภคจากการติิดตามระหว่่างอุุปกรณ์์ 
(Cross-device Tracking) ว่่า ผู้้�บริิโภคที่่�รู้้�สึึกไม่่สะดวกใจต่อการเก็็บข้้อมููลจากการเก็็บข้้อมููลระหว่่าง
อุุปกรณ์์มีีทางเลืือกอย่่างจำำ�กััดในการจำำ�กััดการถููกเก็็บรวบรวมข้้อมููล83

ทั้้�งหมดนี้้� แม้้จะเป็็นการศึึกษาในแง่่มุุมของสิิทธิิความเป็็นส่่วนตััวของผู้้�บริโภคมากกว่่าด้้านการ
แข่่งขัันทางการค้้า แต่่ก็็เป็็นหลัักฐานที่่�แสดงให้้เห็็นถึึงการตระหนัักถึึงสภาพความเป็็นจริิงในตลาดดิิจิิทััล
ของ FTC ที่่�พััฒนามาจากกรณีีการควบรวมกิิจการของ Google/DoubleClick ที่่�จุุดประกายการศึึกษา
และการปรัับเปลี่่�ยนมุุมมองที่่�เริ่่�มบููรณาการปััญหาทั้้�งสองด้้านเข้้าด้้วยกัันมากขึ้้�นในทศวรรษที่่� 2010  
ซึ่่�งในเวลาดัังกล่่าว FTC ยัังคงยืืนยัันมุุมมองในคดีี Google/DoubleClick ว่่าสิิทธิิความเป็็นส่่วนตััวของ 
ผู้้�บริิโภคเป็็นปััจจััยการแข่่งขัันในด้้านที่่�ไม่่ใช่่ราคาเช่่นกััน และไม่่ปฏิิเสธว่่า ถึึงแม้้ในช่่วงเวลาดัังกล่่าว FTC 
จะยังัไม่่เคยหยิิบยกประเด็็นการแข่ง่ขันัในด้้านที่่�ไม่ใ่ช่ร่าคาในเรื่่�องสิทิธิิความเป็็นส่ว่นตััวของผู้้�บริโภคขึ้้�นใน
การดำำ�เนิินคดีหีรืือการคัดัค้า้นการควบรวมกิจิการโดยตรง แต่ป่ระสบการณ์ข์อง FTC ในคดีทีี่่�เกี่่�ยวข้้องกับั
ตลาดข้้อมููลผู้้�บริิโภคจะกลายเป็็นรากฐานให้้กัับการดำำ�เนิินคดีีของ FTC ที่่�อาจเกิิดขึ้้�นต่่อไป84

2. พััฒนาการและอิิทธิิพลของแนวคิิดการใช้้อำำ�นาจเหนืือตลาดโดยมิิชอบ
ในลัักษณะการเอาเปรีียบด้้านการคุ้้�มครองข้้อมููลส่่วนบุุคคลในสหภาพยุุโรป

2.1 แนวคิิดการใช้้อำำ�นาจเหนืือตลาดโดยมิิชอบที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับการคุ้้�มครองข้้อมููล
ส่่วนบุุคคล

ทฤษฎีเีรื่่�องการใช้้อำำ�นาจเหนืือตลาดโดยมิชิอบที่่�เกี่่�ยวข้้องกับัปัญัหาการคุ้้�มครองข้้อมููลส่ว่นบุคุคล 
(privacy-related theories of harm) ในปััจจุุบััน มีีทั้้�งทฤษฎีีที่่�เกี่่�ยวกัับการกระทำำ�ในลัักษณะการ 
เอาเปรีียบหรืือแสวงประโยชน์์โดยมิิชอบ (exploitative conduct) และการกระทำำ�ในลัักษณะกีีดกัันทาง 
การค้้า (exclusionary conduct) และมีีทั้้�งทฤษฎีีที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับการบัังคัับใช้้กฎหมายก่่อนเกิิดเหตุุ  
(ex ante) และหลัังเกิิดเหตุุ (ex post) ซึ่่�งบทความนี้้�จะกล่่าวถึึงเฉพาะทฤษฎีีที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับการบัังคัับใช้้
กฎหมายหลัังเกิิดเหตุุ (ex post) ซึ่่�งเกี่่�ยวข้้องกัับการนำำ�การใช้้และหาประโยชน์์จากข้้อมููลส่่วนบุุคคล 
โดยมิิชอบมาเป็็นฐานของการกระทำำ�ที่่�มีีลัักษณะจำำ�กััดการแข่่งขััน (anticompetitive conduct)  
โดยจะไม่่กล่่าวถึึงเรื่่�องการควบรวมกิิจการ

82 FTC, “FTC Big Data Report,” p.10-11, footnote 52 [online] Available from : https://www.ftc.gov/system/

files/documents/reports/big-data-tool-inclusion-or-exclusion-understanding-issues/160106big-data-rpt.pdf [14 

August 2025].
83 FTC, “FTC Cross-Device Tracking Report,” p.8 [online] Available from : https://www.ftc.gov/system/

files/documents/reports/cross-device-tracking-federal-trade-commission-staff-report-january-2017/ftc_cross- 

device_tracking_report_1-23-17.pdf [14 August 2025].
84 Feinstein, “The Not-So-Big News About Big Data,” p.2 [online] Available from : https://www.ftc.gov/

news-events/blogs/competition-matters/2015/06/not-so-big-news-about-big-data [14 August 2025].
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2.1.1 แนวคิิดการใช้้อำำ�นาจเหนืือตลาดโดยมิิชอบในลัักษณะการเอาเปรีียบด้้าน 
การคุ้้�มครองข้้อมููลส่่วนบุุคคล

ในส่ว่นของแนวคิดิการใช้้อำำ�นาจเหนืือตลาดโดยมิชิอบในลักัษณะการเอาเปรียีบด้้านการ
คุ้้�มครองข้้อมููลส่ว่นบุคุคล (Exploitative Abuse of Dominance Theories of Harm) นั้้�น ในทางทฤษฎีี
แล้้ว ผู้้�ประกอบธุรุกิจิอาจใช้้อำำ�นาจเหนืือตลาดโดยมิชิอบโดยการลดมาตรฐานการคุ้้�มครองข้้อมููลส่ว่นบุุคคล
ของผู้้�บริโภค85 ซึ่่�งในบางประเทศถืือว่า่การกระทำำ�ในลัักษณะนี้้�เป็็นการใช้้อำำ�นาจเหนืือตลาดในลัักษณะการ
เอาเปรียีบหรืือการแสวงหาประโยชน์โ์ดยมิชิอบ86 โดย Maurice E. Stucke กล่า่วถึึงทฤษฎีนีี้้�ว่า่ ผู้้�ประกอบ
ธุุรกิิจรายใหญ่่ซึ่่�งครอบครองข้้อมููลผู้้�บริิโภคจำำ�นวนมาก หรืือที่่� Stucke เรีียกว่่า Data-opolist ซึ่่�งมีีโมเดล
ธุรุกิจิที่่�เกี่่�ยวข้้องกับัการใช้้ประโยชน์จ์ากข้้อมููลส่ว่นบุคุคลของผู้้�บริโิภค มีแีรงจููงใจที่่�จะลดระดับัการให้้ความ
คุ้้�มครองข้้อมููลส่่วนบุุคคลที่่�ต่ำำ��กว่่าคู่่�แข่่งในระดัับเดีียวกัน และเก็็บข้้อมููลส่่วนบุุคคลจากผู้้�บริโภคมากกว่่า 
คู่่�แข่่งในระดัับเดีียวกััน87 ส่่วน Ariel Ezrachi และ Viktoria H.S.E. Robertson ตั้้�งข้้อสัังเกตว่่า รััฐควรมีี
อำำ�นาจดำำ�เนินิคดีกีับัผู้้�ประกอบธุรุกิจิที่่�มีอีำำ�นาจเหนืือตลาดซึ่่�งเก็บ็ข้้อมููลผู้้�บริโิภคอย่่างไม่เ่ป็น็ธรรม (unfair 
data collection) ในทำำ�นองเดีียวกัับในบางประเทศที่่�รััฐสามารถดำำ�เนิินคดีีกัับผู้้�ประกอบธุุรกิิจที่่�ตั้้�งราคา
สููงเกิินควร (excessive pricing)88 ในขณะที่่� Nicholas Economides และ Ioannis Lianos ตั้้�งข้้อสัังเกต
ว่่า แม้้การตั้้�งราคาแบบเฉพาะบุคุคล (personalized pricing) การปฏิบัิัติทิางการค้้าที่่�ไม่เ่ป็น็ธรรม (unfair 
commercial practices) และการตั้้�งเงื่่�อนไขทางการค้้าที่่�ไม่่เป็็นธรรม (unfair trading conditions)  
อาจเข้้าข่่ายเป็็นการใช้้อำำ�นาจเหนืือตลาดโดยมิชอบในลัักษณะการเอาเปรียบ (exploitative abuse of 
dominance) อย่่างหนึ่่�งได้้ แต่่การตั้้�งราคาแบบเฉพาะบุุคคล (personalized pricing หรืือ price  
targeting) ก็็อาจถููกมองเป็็นเพีียงการนำำ�เทคโนโลยีีมาใช้้เพื่่�อตั้้�งราคาให้้สอดคล้้องกัับความประสงค์์ของ 
ผู้้�บริโิภคแต่ล่ะรายก็ไ็ด้้เช่น่กันั89 และในขณะเดีียวกันการปฏิบัิัติทิางการค้้าที่่�ไม่เ่ป็น็ธรรมและการตั้้�งเง่ื่�อนไข

85 Kemp, “Concealed Data Practices and Competition Law: Why Privacy Matters”, in European  
Competition Journal, p.1; Ariel Ezrachi & Viktoria H.S.E. Robertson, “Competition, Market Power and Third-Party 
Tracking”, in World Competition 42, 1 (2019), p.5-20; ดููเพิ่่�มเติิม Julie E. Cohen, “What Privacy is For”, in Harvard 
Law Review 126 (2013), p.1904; Maurice E. Stucke, “Should We Be Concerned About Data-opolies?”, in Georgetown 
Law Technology Review 2 (2018), p.275.

86 OECD Secretariat, “Consumer Data Rights and Competition Background Note,” p.29 [online] Available 
from : https://one.oecd.org/document/DAF/COMP(2020)1/en/pdf [14 August 2025].

87 Stucke, “Should We Be Concerned About Data-opolies?”, in Georgetown Law Technology Review, 
p.285-286 (“A data-opolist, to the extent its business model depends on harvesting and exploiting personal data, 
has the incentive to reduce its privacy protection below competitive levels and collect personal data above 
competitive levels.”).

88 Ezrachi & Robertson, “Competition, Market Power and Third-Party Tracking”, in World Competition, 
p.5-20.

89 Economides & Lianos, “Restrictions on Privacy and Exploitation in the Digital Economy: A Competition 
Law Perspective”, in Journal of Competition Law & Economics, p.813, อ้้างอิิง Case C-238/05, Asnef-Equifax, 
Servicios de Información sobre Solvencia y Crédito, SL v Asociación de Usuarios de Servicios Bancarios (Ausbanc), 
ECLI:EU:C:2006:734, ¶ 70 (emphasis added): “[i]t is the beneficial nature of the effect on all consumers in the 
relevant markets that must be taken into consideration, not the effect on each member of that category of  
consumers.”
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ทางการค้้าที่่�ไม่่เป็็นธรรมนั้้�นเป็็นแนวคิิดที่่�กว้้างและเป็็นปััญหาที่่�อาจแก้้ไขโดยกฎหมายอื่่�นได้้อยู่่�แล้้ว เช่่น 
การตีีความว่่าเป็็นการแข่่งขัันที่่�ไม่่เป็็นธรรม (unfair competition) หรืือใช้้กฎหมายสััญญาทั่่�วไป90

2.1.2 แนวคิิดการใช้้อำำ�นาจเหนืือตลาดโดยมิิชอบในลัักษณะการกีีดกัันทางการค้้าที่่�
เกี่่�ยวข้้องกัับการคุ้้�มครองข้้อมููลส่่วนบุุคคล

สำำ�หรัับการใช้้อำำ�นาจเหนืือตลาดโดยมิิชอบในลัักษณะการกีดกัันทางการค้้า  
(Exclusionary Abuse of Dominance Theories of Harm) ที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับการคุ้้�มครองข้้อมููลส่่วนบุคุคล
นั้้�น OECD ตั้้�งข้้อสัังเกตว่่า การกระทำำ�ที่่�เข้้าข่่ายเป็็นการกีีดกัันการเข้้าสู่่�ตลาด (foreclosure) อาจเกิิดขึ้้�น
เม่ื่�อผู้้�ประกอบธุรกิจที่่�มีีอำำ�นาจเหนืือตลาดกระทำำ�การในลัักษณะที่่�กีีดกันไม่่ให้้คู่่�แข่่งเข้้าถึึงข้้อมููลผู้้�บริโภค 
อีีกกรณีีหนึ่่�ง คืือ การเพิ่่�มต้้นทุุนของคู่่�แข่่งหรืือการเพิ่่�มอุุปสรรคในการเข้้าตลาดโดยการขายพ่่วง (tying) 
หรืือขายสิินค้้าหรืือให้้บริิการแบบรวมเป็็นแพ็็คเกจ (bundling)91

สำำ�หรัับคดีที่่� เกี่่�ยวข้้องกัับการกระทำำ�ในลัักษณะกีีดกันทางการค้้าในเรื่่�องข้้อมููล  
(exclusionary conduct) นั้้�น มีีตััวอย่่างเช่่น ในธุุรกิิจพลัังงานในสหราชอาณาจัักร ฝรั่่�งเศส และอิิตาลีี 
หน่่วยงานกำำ�กัับดููแลการแข่่งขัันทางการค้้าในประเทศดัังกล่่าวมีคำำ�สั่่�งให้้ธุรกิิจค้้าปลีกพลังงานต้้องเปิิดให้้
คู่่�แข่่งเข้้าถึึงข้้อมููลการใช้้พลังงานของผู้้�บริโภคเพ่ื่�อให้้เกิิดการแข่่งขัันทางการค้้าที่่�ดีีขึ้้�น ขณะที่่�ในด้้านของ
การคุ้้�มครองข้้อมููลส่่วนบุุคคลนั้้�น ผู้้�บริิโภคสามารถเลืือกที่่�จะไม่่ให้้เผยแพร่่ข้้อมููลของตนได้้ (opt out)92

แต่่ในส่่วนของคดีที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับการกระทำำ�ในลัักษณะการเอาเปรียบด้้านการคุ้้�มครอง
ข้้อมููลส่่วนบุุคคล (exploitative conduct) นั้้�น งานเขีียนในด้้านกฎหมายการแข่่งขัันทางการค้้า 
จำำ�นวนมากนัับคดีีที่่� Bundeskartellamt ของเยอรมนีีดำำ�เนิินคดีีกัับ Facebook เป็็นคดีีแรก ๆ ที่่�นำำ�เรื่่�อง
การคุ้้�มครองข้้อมููลส่่วนบุุคคลของผู้้�บริิโภคมาเป็็นฐานในการดำำ�เนิินคดีีป้้องกัันการผููกขาดโดยตรง93

90 Economides & Lianos, “Restrictions on Privacy and Exploitation in the Digital Economy: A Competition 
Law Perspective”, in Journal of Competition Law & Economics, p.816.

91 OECD Secretariat, “Consumer Data Rights and Competition Background Note,” p.29 [online] Available 
from : https://one.oecd.org/document/DAF/COMP(2020)1/en/pdf [14 August 2025].

92 OECD Secretariat, “Consumer Data Rights and Competition Background Note,” p.30 [online] Available 

from : https://one.oecd.org/document/DAF/COMP(2020)1/en/pdf [14 August 2025]; Autorité de la concurrence, 

“Décision n° 14-MC-02 du 9 septembre 2014 relative à une demande de mesures conservatoires présentée par la 

société Direct Energie dans les secteurs du gaz et de l’électricité,” [online] Available from : https://www. 

autoritedelaconcurrence.fr/sites/default/files/2019-10/14mc02.pdf [14 August 2025]; CMA, “Energy Market  

Investigation,” (2016) [online] Available from : https://assets.publishing.service.gov.uk/media/5773de34e5274a-

0da3000113/final-report-energy-market-investigation.pdf [14 August 2025]; Mariateresa Maggiolino & Giulia Ferrari, 

“Can Digital Data be Replaced? Data Substitutability is the Key”, in CPI Antitrust Chronicle (Feb. 2020), p.37.
93 OECD Secretariat, “Consumer Data Rights and Competition Background Note,” p.30 [online] Available 

from : https://one.oecd.org/document/DAF/COMP(2020)1/en/pdf [14 August 2025]; Economides & Lianos,  

“Restrictions on Privacy and Exploitation in the Digital Economy: A Competition Law Perspective”, in Journal of 

Competition Law & Economics, p.819-826.
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2.2 การดำำ�เนิินคดีกับั Facebook ในประเทศเยอรมนีและการตอบสนองของสหภาพ
ยุุโรป

2.2.1 การดำำ�เนิินคดีีกัับ Facebook โดย Bundeskartellamt ในประเทศเยอรมนีี

2.2.1.1 การดำำ�เนิินคดีีของ Bundeskartellamt

Facebook (ปััจจุุบััน คืือ Meta Platforms) เริ่่�มเปิิดให้้บริิการ Facebook.com  
ในประเทศเยอรมนีผี่า่นเว็บ็ไซต์ ์www.facebook.com หรืือ www.facebook.de และทางแอปพลิเิคชันั 
Facebook บนสมาร์์ตโฟนตั้้�งแต่่ปีี ค.ศ. 2008 จากข้้อมููลของ Bundeskartellamt ในปีีดัังกล่่าว  
Facebook.com ในประเทศเยอรมนีมีีผีู้้�ใช้้รายวันั วันัละประมาณ 23 ล้้านคน นอกจากผู้้�ใช้้ทั่่�วไป (private 
user) แล้้ว Facebook.com เปิิดให้้บริการสำำ�หรัับผู้้�ใช้้ประเภทธุุรกิจ (ทั้้�งโดยการใช้้บััญชีีผู้้�ใช้้ทั่่�วไปและ
บััญชีี Business Manager) สามารถสร้้างเพจ (page) เพื่่�อเผยแพร่่เนื้้�อหาเกี่่�ยวกัับกิิจการของตนต่่อผู้้�ใช้้
ทั่่�วไปผ่่านการกดปุ่่�ม like หรืือ subscribe เพจเช่่นกััน โดย Facebook มีีรายได้้จากการให้้บริิการพื้้�นที่่�
โฆษณาออนไลน์์แก่่ผู้้�ใช้้ประเภทธุุรกิิจและผู้้�ประกอบธุุรกิิจทั่่�วไป โฆษณาที่่�นำำ�เสนอให้้กัับผู้้�ใช้้ทั่่�วไปจะถููก
ปรับัแต่ง่ให้้สอดคล้้องกับัข้้อมููลการใช้้งานของผู้้�ใช้้แต่ล่ะราย เช่น่ พฤติิกรรมการใช้้จ่า่ยออนไลน์ ์ความสนใจ 
และกำำ�ลังัซื้้�อ หรืือที่่�เรียีกว่า่ “targeted advertising” นอกจากนี้้� Facebook ยังัให้้บริการเครื่�องมืือ (tool) 
ที่่�เรีียกว่่า “Facebook Business Tools” ให้้แก่่ผู้้�ให้้บริการและผู้้�พััฒนาเว็็บไซต์์ (Developers)  
ผู้้�ลงโฆษณา (Advertisers) และผู้้�ประกอบธุุรกิิจอื่่�นสามารถใส่่ฟัังก์์ชัันของ Facebook เข้้าไปในเว็็บไซต์์ 
แอปพลิิเคชััน หรืือคำำ�เสนอออนไลน์์ของตนผ่่านอิินเตอร์์เฟซที่่�เรีียกว่่า Application Programming  
Interface หรืือ API ที่่�ถููกตั้้�งค่า่ไว้้ล่ว่งหน้้าโดย Facebook เพ่ื่�อทำำ�หน้้าที่่�เชื่่�อมต่อ่ข้้อมููลระหว่่าง Facebook 
กัับผู้้�ประกอบธุุรกิิจรายอื่่�น ได้้แก่่ ปลั๊๊�กอิิน (plugins) เช่่น ปุ่่�ม like หรืือปุ่่�ม share ช่่องทางล็็อกอิินเข้้าสู่่� 
Facebook.com และบริกิารวิเิคราะห์ข์้้อมููลหรืือที่่�เรียีกว่า่ Facebook Analytics ซ่ึ่�งทำำ�งานผ่า่นชุดุคำำ�สั่่�ง
หรืือโค้้ด (Code) ที่่�ชื่่�อว่า่ Facebook Pixel (สำำ�หรัับเว็บ็ไซต์)์ หรืือชุุดเครื่�องมืือพััฒนาซอฟต์์แวร์ ์(software 
development kits หรืือ SDK) (สำำ�หรัับแอปพลิิเคชััน) เพื่่�อเก็็บข้้อมููลของผู้้�ใช้้งาน94

นอกจากนี้้� บริิการของ Facebook ยัังรวมถึึงแอปพลิเคชันอื่่�น ได้้แก่่ Instagram  
(Facebook ซื้้�อกิิจการในปีี ค.ศ. 2012) ซึ่่�งมีีรายได้้จากค่่าโฆษณาเช่่นเดีียวกััน, WhatsApp (Facebook 
ซื้้�อกิิจการในปีี ค.ศ. 2014 ให้้บริิการในทวีีปยุุโรปโดยบริิษััทลููกสััญชาติิไอร์์แลนด์์ ชื่่�อว่่า WhatsApp Ltd.) 
ซึ่่�งประกาศว่่าจะเริ่่�มใส่่โฆษณาเข้้าไปในฟัังก์์ชัันสถานะ (status) ของแอปพลิิเคชัันในปีี ค.ศ. 2019,  
Masquerade (Facebook ซื้้�อกิิจการในปีี ค.ศ. 2016) ซ่ึ่�งใช้้ตััดต่่อและแชร์์รููปภาพ และอุุปกรณ์์แว่่น
สำำ�หรัับเทคโนโลยีีความเป็็นจริิงเสมืือน (Virtual Reality หรืือ VR) พร้้อมซอฟต์์แวร์์ภายใต้้ชื่่�อ Oculus95

94 BKartA Feb. 6, 2019, B6-22/16, Decision in the administrative proceedings (Ger.), p.7-25; BKartA, 

“Bundeskartellamt prohibits Facebook from combining user data from different sources,” press release [online] 

Available from : https://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Meldung/EN/Pressemitteilungen/2019/07_02_2019_

Facebook.html [20 April 2025].
	 95 BKartA Feb. 6, 2019, B6-22/16, Decision in the administrative proceedings (Ger.), p.22-25; BKartA, 
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Bundeskartellamt ระบุุว่่า ในการให้้บริการดังกล่่าว Facebook สร้้างเง่ื่�อนไขการ 
ลงทะเบีียนเข้้าใช้้งาน Facebook.com ว่่าผู้้�ใช้้บริิการต้้องตกลงตามข้้อกำำ�หนดการใช้้บริิการ (Terms of 
service) ซึ่่�งกำำ�หนดให้้ Facebook สามารถเก็บ็รวบรวมและประมวลผลข้้อมููลส่ว่นบุคุคลตามนโยบายการ
ใช้้ข้้อมููลส่่วนบุุคคลและนโยบายคุุกกี้้� (Cookies) ของ Facebook ได้้แก่่ ข้้อมููลการใช้้งานนอกเครืือข่่าย 
Facebook (Off-Facebook Data) ที่่�เก็็บรวบรวมจากบััญชีีผู้้�ใช้้และอุุปกรณ์การใช้้งานของผู้้�ใช้้นั้้�น  
(device-related) ผ่่าน Facebook Business Tool ที่่�ผู้้�ให้้บริิการรายอื่่�นนำำ�ไปติิดตั้้�งอยู่่�ในเว็็บไซต์์หรืือ
แอปพลิิเคชัันของตน และข้้อมููลการใช้้งานจากแอปพลิิเคชัันหรืือผลิิตภััณฑ์์อื่่�นภายในกลุ่่�มบริิษััทของ 
Facebook เอง ทั้้�งนี้้� โดยไม่่ต้้องขอความยิินยอมจากผู้้�ใช้้ Facebook เพื่่�อนำำ�ไปประมวลผลร่่วมกัับข้้อมููล
การใช้้งานภายใน Facebook.com (Facebook Data) และนำำ�ข้้อมููลที่่�ได้้ไปใช้้96

Bundeskartellamt วินิิิจฉัยว่า่ นโยบายการใช้้ข้้อมููลส่่วนบุคุคลของ Facebook เป็็นการ
ใช้้อำำ�นาจเหนืือตลาดเครืือข่่ายสัังคมออนไลน์์ในประเทศเยอรมนีีของ Facebook โดยมิิชอบ เน่ื่�องจาก
นโยบายการใช้้ข้้อมููลส่่วนบุคุคลดัังกล่่าวซึ่่�งผู้้�บริโภคไม่่มีทีางเลืือก หรืือที่่�เรียีกว่า่เง่ื่�อนไขแบบ “take-it-or-
leave-it” มีีลัักษณะเป็็นข้้อกำำ�หนดทางธุุรกิิจที่่�มีีลัักษณะเป็็นการเอาเปรีียบ (exploitative business 
terms) ตามมาตรา 19 (1) ของกฎหมายว่่าด้้วยการแข่่งขัันทางการค้้าของเยอรมนีี หรืือ Gesetz gegen 
Wettbewerbsbeschränkungen (GWB) ทั้้�งยังัขัดัต่อ่ General Data Protection Regulation (GDPR) 
หรืือกฎหมายคุ้้�มครองข้้อมููลส่่วนบุุคคลของสหภาพยุุโรป อัันส่่งผลกระทบต่่อทั้้�งผู้้�ใช้้งานและคู่่�แข่่งขัันของ 
Facebook ในตลาดเดีียวกััน97

เมื่่�อวัันที่่� 6 กุมุภาพัันธ์์ ค.ศ. 2019 Bundeskartellamt จึึงมีีคำำ�สั่่�งห้้ามบริษัทั Facebook 
Inc. (สหรััฐอเมริิกา) บริิษััท Facebook Ireland จำำ�กััด (สาธารณรััฐไอร์์แลนด์์) และบริิษััท Facebook 
Germany GmbH ซึ่่�งเป็็นบริิษััทลููกของ Facebook ในประเทศเยอรมนีี โดยห้้ามบริิษััทเหล่่านี้้�บัังคัับใช้้
นโยบายการประมวลผลข้้อมููลตามข้้อกำำ�หนดการใช้้บริิการ (Terms of service) ตลอดจนนโยบายการใช้้
ข้้อมููลส่ว่นบุคุคลและนโยบายคุกุกี้้� และให้้ Facebook ยุติุิการกระทำำ�ตามนโยบายดังักล่า่วในส่ว่นที่่�เป็น็การ

“Bundeskartellamt prohibits Facebook from combining user data from different sources,” press release [online] 

Available from : https://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Meldung/EN/Pressemitteilungen/2019/07_02_2019_

Facebook.html [20 April 2025].
96 BKartA Feb. 6, 2019, B6-22/16, Decision in the administrative proceedings (Ger.), p.41-244; BKartA, 

“Bundeskartellamt prohibits Facebook from combining user data from different sources,” press release [online] 

Available from : https://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Meldung/EN/Pressemitteilungen/2019/07_02_2019_

Facebook.html [20 April 2025].
97 BKartA Feb. 6, 2019, B6-22/16, Decision in the administrative proceedings (Ger.), p.245-257; BKartA, 

“Bundeskartellamt prohibits Facebook from combining user data from different sources,” press release [online] 

Available from : https://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Meldung/EN/Pressemitteilungen/2019/07_02_2019_

Facebook.html [20 April 2025]; OECD Secretariat, “Consumer Data Rights and Competition Background Note,” p.30 

[online] Available from : https://one.oecd.org/document/DAF/COMP(2020)1/en/pdf [14 August 2025]; Anne C. Witt, 

“Excessive Data Collection as a Form of Anticompetitive Conduct: The German Facebook Case”, in Antitrust 

Bulletin 66, 2 (2021), p.276–307.
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เก็็บรวบรวมข้้อมููลบััญชีีผู้้�ใช้้และอุุปกรณ์การใช้้งานของผู้้�ใช้้ (device-related) ทั้้�งข้้อมููลที่่�ได้้จากการใช้้
บริิการต่่าง ๆ ในเครืือของ Facebook (corporate services) และข้้อมููลจากบุุคคลที่่�สาม (third-party 
mobile apps) ผ่่าน Facebook Business Tool และห้้ามการนำำ�ข้้อมููลดัังกล่่าว (Off-Facebook Data) 
มาประมวลผลร่ว่มกับัข้้อมููลภายใน Facebook.com (Facebook Data) เพื่่�อให้้บริกิาร โดยไม่ไ่ด้้รับัความ
ยิินยอมจากผู้้�ใช้้ โดยมีีคำำ�สั่่�งให้้ Facebook ปฏิิบััติิตามและเปลี่่�ยนแปลงนโยบายการใช้้ข้้อมููลส่่วนบุุคคล
ของตนภายในระยะเวลา 12 เดืือน โดยต้้องเสนอแผนการดำำ�เนิินการตามคำำ�สั่่�งต่่อ Bundeskartellamt 
ภายในระยะเวลา 4 เดืือน98

มาตรา 19 (1) ของ GWB นั้้�น เป็็นบทบััญญััติิที่่�ห้้ามการใช้้อำำ�นาจเหนืือตลาดโดยมิิชอบ
ของผู้้�ประกอบธุรกิจ (ไม่่ว่่ารายเดีียวหรืือหลายรายร่วมกััน) ซึ่่�งบััญญััติิในลัักษณะกว้้าง ๆ และถููกขยาย
ความในมาตรา 19 (2) ว่่า การกระทำำ�ลัักษณะใดบ้้างที่่�เข้้าข่่ายเป็็นการใช้้อำำ�นาจเหนืือตลาดโดยมิชอบ  
ซึ่่�งตามกฎหมายในขณะที่่�การดำำ�เนิินคดีีนี้้�เกิิดขึ้้�นนั้้�นไม่่ได้้บััญญััติิถึึงลัักษณะการประกอบธุุรกิิจดัังเช่่นที่่� 
Facebook ถููกกล่า่วหาแต่อ่ย่า่งใด ส่ว่นลักัษณะการกระทำำ�ที่่�เกี่่�ยวข้้องกับัการกำำ�หนดเง่ื่�อนไขการให้้บริการ
ของผู้้�ประกอบธุุรกิิจที่่�ถููกบััญญััติิไว้้ในขณะนั้้�นถููกบััญญััติิในลัักษณะกว้้าง ๆ ในมาตรา 19 (2) 2. กล่่าวคืือ 
การกำำ�หนดเงื่่�อนไขในทางธุุรกิิจที่่�ย่่อมไม่่เกิิดขึ้้�นในสถานการณ์์ที่่�การแข่่งขัันในตลาดเป็็นไปโดยมีี
ประสิิทธิิภาพ แต่่ที่่�ผู้้�ประกอบธุุรกิิจสามารถกำำ�หนดเงื่่�อนไขเช่่นนั้้�นเป็็นเพราะมีีอำำ�นาจเหนืือตลาด ซ่ึ่�งจะ
ต้้องมีีการเปรียีบเทียีบว่า่ผู้้�ประกอบธุรุกิจิที่่�มีอีำำ�นาจเหนืือตลาดจะสามารถกำำ�หนดเง่ื่�อนไขแบบเดียีวกันัได้้
หรืือไม่่ในตลาดที่่�มีีการแข่่งขััน จึึงมีีปััญหาเกิิดขึ้้�นว่่า Bundeskartellamt กำำ�ลังกล่่าวหาว่่า Facebook 
กระทำำ�การตามมาตรา 19 (2) 2. หรืือไม่ ่และ Bundeskartellamt ได้้วิเิคราะห์ก์ารกระทำำ�ของ Facebook 
ตามเงื่่�อนไขของข้้อดัังกล่่าวซึ่่�งต้้องมีีการเปรีียบเทีียบการกระทำำ�ของ Facebook ในสถานการณ์์จริิงกัับ
สถานการณ์์ที่่�การแข่่งขัันเป็็นไปอย่่างมีีประสิิทธิิภาพหรืือไม่่ ซึ่่�งปััญหานี้้�ได้้กลายเป็็นส่่วนสำำ�คััญในการ
อุุทธรณ์์ของ Facebook

2.2.1.2 การขอคุ้้�มครองชั่่�วคราวระหว่า่งอุทุธรณ์ค์ำำ�สั่่�งของ Bundeskartellamt ต่อ่
ศาลเยอรมนีี

ภายหลัังจากทราบคำำ�สั่่�งแล้้ว Facebook ยื่่�นอุทุธรณ์คำำ�วินิิจิฉัยของ Bundeskartellamt 
ต่่อศาลภููมิิภาคประจำำ�เมืืองดึึสเซิิลดอร์์ฟ (Higher Regional Court of Düsseldorf หรืือ  
Oberlandesgericht Düsseldorf) โดยยกเหตุุว่่าคำำ�วิินิิจฉััยของ Bundeskartellamt นั้้�นไม่่ชอบด้้วย
กฎหมาย พร้้อมกัับยื่�นคำำ�ร้้องขอคุ้้� มครองชั่่� วคราวต่อศาลเพื่่� อ ให้้ศาลระงัับคำำ�สั่่� งห้้ ามของ  
Bundeskartellamt เป็็นการชั่่�วคราว เมื่่�อวันัที่่� 26 สิิงหาคม ค.ศ. 2019 ศาล Düsseldorf มีคีำำ�สั่่�งอนุญุาต
ให้้คุ้้�มครองชั่่� วคราว โดยให้้ระงัับผลของคำำ�สั่่� งห้้ามเก็็บรวบรวมและประมวลผลข้้อมููลของ  

98 BKartA Feb. 6, 2019, B6-22/16, Decision in the administrative proceedings (Ger.), p.258-271; BKartA, 

“Bundeskartellamt prohibits Facebook from combining user data from different sources,” press release [online] 

Available from : https://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Meldung/EN/Pressemitteilungen/2019/07_02_2019_

Facebook.html [20 April 2025].
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Bundeskartellamt เป็็นการชั่่�วคราวจนกว่่าศาลจะมีีคำำ�พิิพากษาหรืือคำำ�สั่่�งในเนื้้�อหาคดีี ตามคำำ�วิินิิจฉััย
ที่่� VI-Kart 1/19 (V)99 โดยสองเหตุุผลหลัักของศาล Düsseldorf คืือ ข้้อกำำ�หนดการให้้บริการของ  
Facebook นั้้�น เข้้าลัักษณะของเงื่่�อนไขทางธุุรกิิจตามความในมาตรา 19 (2) 2. ของ GWB ซึ่่�งศาลเห็็นว่่า 
Bundeskartellamt ไม่ไ่ด้้ประเมินิการแข่ง่ขัันตามเงื่่�อนไขของบทบัญัญัตัิดิังักล่า่วที่่�ต้้องนำำ�การกระทำำ�ของ 
Facebook ไปเปรีียบเทีียบกัับสถานการณ์์ที่่�มีีการแข่่งขัันในตลาดแต่่อย่่างใด และศาลเห็็นว่่า การกระทำำ�
ของ Facebook ที่่�ถููกกล่่าวหานั้้�น ไม่่ใช่่การใช้้อำำ�นาจเหนืือตลาดตามความในบทบััญญััติิมาตรา 19 (1)  
ซึ่่�งเป็็นบททั่่�วไปเช่่นกััน

ศาล Düsseldorf ไม่่เห็็นด้้วยกัับการวิินิิจฉััยของ Bundeskartellamt ว่่า Facebook 
ใช้้อำำ�นาจเหนืือตลาดโดยมิิชอบ เพราะศาลเห็็นว่่า การที่่� Facebook เก็็บรวบรวมและประมวลผลข้้อมููล
จากบริิการอื่่�นของตนและจากบุุคคลที่่�สามเพื่่�อนำำ�ข้้อมููลดัังกล่่าวมาใช้้นั้้�น ไม่่มีีลัักษณะเป็็นการเอาเปรีียบ
ผู้้�ใช้้ เนื่่�องจากผู้้�ใช้้มีีอิิสระที่่�จะเปิิดเผยข้้อมููลเดีียวกัันกัับที่่� Facebook เก็็บรวบรวมนั้้�นต่่อผู้้�ให้้บริการ 
รายอื่่�นรวมถึึงคู่่�แข่่งของ Facebook ด้้วย ซึ่่�ง Bundeskartellamt มิิได้้แสดงรายละเอีียดว่่าข้้อมููลส่่วนใด
ที่่�เกิิดจากการเก็็บรวบรวมและประมวลผลโดยเกิินกว่่าความจำำ�เป็็น ทั้้�งเป็็นผู้้�ใช้้เองที่่�ให้้ความยิินยอมกัับ 
ข้้อกำำ�หนดการใช้้บริกิาร รวมถึึงนโยบายการใช้้ข้้อมููลส่่วนบุคุคลและนโยบายคุกกี้้� โดยสมัครใจเพื่่�อใช้้บริกิาร 
Facebook.com โดยเฉพาะอย่่างยิ่่�งศาลไม่่เห็็นด้้วยกัับการวิินิิจฉััยของ Bundeskartellamt ที่่�ว่่า  
การละเมิิดต่อกฎหมายคุ้้�มครองข้้อมููลส่่วนบุุคคลมีีผลเป็็นการละเมิิดกฎหมายการแข่ง่ขัันทางการค้้าในทัันทีี 
ซึ่่�งศาลเห็็นว่่า Bundeskartellamt มิิได้้พิิสููจน์ให้้เห็็นถึึงการกระทำำ�ของ Facebook ที่่�ทำำ�ให้้เกิิดความ 
เสีียหายต่่อการแข่่งขัันในตลาดอย่่างร้้ายแรงตามเง่ื่�อนไขของมาตรา 19 (1) ของ GWB ตลอดจนความ
สัมัพัันธ์์ระหว่า่งการกระทำำ�และผล (causation) ว่า่การเก็บ็และประมวลผลข้้อมููลดังักล่า่วกีดีกันัการแข่ง่ขันั
ทางการค้้าอย่่างไร100

2.2.1.3 คำำ�วิินิิจฉััยของศาล Federal Court of Justice ประเทศเยอรมนีี

Bundeskartellamt อุุทธรณ์์คำำ�สั่่�งอนุุญาตให้้คุ้้�มครองชั่่�วคราวของศาล Higher  
Regional Court เมืือง Düsseldorf ต่่อศาลสููงหรืือศาลสหพัันธรััฐของประเทศเยอรมนีี (Federal Court 
of Justice) เพ่ื่�อให้้คำำ�สั่่�งระงัับการเก็็บรวบรวมและประมวลผลข้้อมููลกลัับมามีีผลบัังคับัใช้้อีกีครั้้�ง ซึ่่�งศาลสููง
ประเทศเยอรมนีี แผนกคดีีป้้องกัันการผููกขาด วิินิิจฉััยว่่า กรณีีไม่่มีีข้้อสงสััยอย่่างร้้ายแรงว่่า Facebook  
มีีอำำ�นาจเหนืือตลาด Social Network ในประเทศเยอรมนีี ทั้้�งไม่่มีีข้้อสงสััยว่่าการบัังคัับใช้้ข้้อกำำ�หนดการ
ให้้บริิการของ Facebook นั้้�นเป็็นการใช้้อำำ�นาจเหนืือตลาดโดยมิิชอบ101

99 Oberlandesgericht Düsseldorf [OLG] [Higher Regional Court of Düsseldorf] Aug. 26, 2019, Vi-Kart 1/19 

(V), interim proceedings (Ger.).
100 Higher Regional Court of Düsseldorf Aug. 26, 2019, Vi-Kart 1/19 (V), interim proceedings (Ger.);  

Competition Policy International [CPI], “Germany: Facebook succeeds in blocking German ban on data collection,” 

[online] Available from : https://www.competitionpolicyinternational.com/germany-cartel-office-to-take-facebook-

case-to-high-court/ [14 August 2025].
101 Bundesgerichtshof [BGH] [Federal Court of Justice] Jun. 23, 2020, KVR 69/19, interim proceedings (Ger.);  
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อย่่างไรก็็ตาม ศาลสููงไม่่เห็็นด้้วยกับการวิินิิจฉััยของ Bundeskartellamt ส่่วนที่่�ว่่า  
การกระทำำ�ละเมิิดกฎหมายการแข่่งขัันทางการค้้าของ Facebook เป็็นผลมาจากการกระทำำ�ละเมิิดต่อ 
GDPR เนื่่�องจากศาลสููงเห็็นว่่า กรณีียัังไม่่แน่่ชััดว่่า การที่่� Facebook นำำ�ข้้อมููลพฤติิกรรมของผู้้�ใช้้มาจาก
นอก Facebook.com (Off-Facebook Data) มาประมวลผลและใช้้ข้้อมููลดัังกล่่าวไม่่ว่่าผู้้�ใช้้จะล็็อกอิิน
เข้้าใช้้ Facebook.com หรืือไม่่นั้้�นจะเป็็นการละเมิิดต่่อ GDPR หรืือไม่่102

แต่่ศาลสููงเยอรมนีีพิิเคราะห์์ถึึงรููปแบบการให้้บริิการของ Facebook ว่่า Facebook ให้้
บริิการบนตลาด 2 ตลาดด้้วยกััน ตลาดแรก คืือ ให้้บริิการเครืือข่่ายสัังคมออนไลน์์ประเภทส่่วนบุุคคล 
(private social network) บนแพลตฟอร์์ม ส่่วนในตลาดที่่�สองนั้้�น Facebook ให้้บริิการพื้้�นที่่�โฆษณาบน
แพลตฟอร์์มแก่่บริิษััทอื่่�น ๆ เพ่ื่�อนำำ�รายได้้จากค่่าโฆษณาในตลาดที่่�สองมาสนัับสนุุนการให้้บริิการผู้้�ใช้้ใน
ตลาดแรกซึ่่�งไม่่มีีการเรีียกเก็็บค่่าบริการเป็็นตััวเงิิน ซึ่่�งในฐานะที่่� Facebook เป็็นผู้้�ให้้บริการ Private 
Social Network รายใหญ่่ในประเทศเยอรมนีี Facebook จึึงมีีความรัับผิิดชอบพิิเศษที่่�จะต้้องรัักษาการ
แข่่งขัันที่่�ยัังคงอยู่่�ในตลาด Private Social Network เอาไว้้ ศาลสููงจึึงเห็็นว่่า ความสำำ�คััญอย่่างยิ่่�งยวดใน
ทางเศรษฐกิิจของการเข้้าถึึงข้้อมููลของ Facebook เป็็นประเด็็นที่่�ต้้องนำำ�มาวิินิิจฉัย ซ่ึ่�งจากรููปแบบการ
ประกอบธุุรกิิจของ Facebook ดัังกล่่าว ศาลสููงเห็็นว่่า การที่่� Facebook ไม่่ให้้ทางเลืือกแก่่ผู้้�ใช้้ในเรื่่�อง
นโยบายการเก็บ็รวบรวมและประมวลผลข้้อมููลส่ว่นบุคุคลที่่�ได้้จากกิจิกรรมนอกเครืือข่า่ย Facebook.com 
(Off-Facebook Data) นั้้�น จึึงไม่่เพีียงก่่อผลกระทบต่่ออำำ�นาจการตััดสิินใจของบุุคคล (personal  
autonomy) แต่่ยัังกระทบต่่อการใช้้สิิทธิิในการกำำ�หนดเกี่่�ยวกัับข้้อมููลส่่วนตััวของตน (right to  
informational self-determination) ที่่�ได้้รัับความคุ้้�มครองโดย GDPR เงื่่�อนไขการใช้้ Facebook  
ดังักล่า่ว จึึงก่อ่ให้้เกิิดอุปุสรรคต่อผู้้�ใช้้ในการเปลี่่�ยนผู้้�ให้้บริการ หรืือที่่�เรียีกว่า่ “lock-in effect” ซ่ึ่�งเป็็นการ
หาประโยชน์์โดยมิิชอบต่่อผู้้�ใช้้ อัันมีีผลทำำ�ให้้การแข่่งขัันทางการค้้าไม่่อาจเกิิดขึ้้�นได้้อย่่างมีีประสิิทธิิภาพ 
อัันเน่ื่�องมาจากสถานะที่่�มีีอำำ�นาจเหนืือตลาดของ Facebook โดยศาลสููงอ้้างอิิงข้้อมููลจาก  
Bundeskartellamt ว่่า มีีผู้้�ใช้้ Facebook จำำ�นวนไม่่น้้อยที่่�ประสงค์์จะเปิิดเผยข้้อมููลส่่วนบุุคคลน้้อยกว่่า
ที่่�ถููกกำำ�หนดไว้้ในนโยบายการใช้้ข้้อมููล ซึ่่�งหากการแข่่งขัันทางการค้้าในตลาด Private Social Network 
เป็น็ไปอย่า่งมีปีระสิทิธิภิาพแล้้ว ผู้้�ใช้้ย่อ่มมีสิีิทธิเิลืือกระดับัการเปิดิเผยข้้อมููลส่ว่นบุคุคลได้้ และย่อ่มมีสิีิทธิิ
ที่่�จะเลืือกเปลี่่�ยนไปใช้้บริการของผู้้�ให้้บริการรายอื่�นได้้เช่่นกััน ศาล Federal Court ประเทศเยอรมนีี 

ดูู Federal Court of Justice, “Federal Court of Justice provisionally confirms allegation of Facebook abusing  

dominant position,” [online] Available from : https://www.bundesgerichtshof.de/SharedDocs/Pressemitteilungen/

DE/2020/2020080.html [14 August 2025]; BKartA, “Translation of Press Release No 080/2020 published by the 

Bundesgerichtshof (Federal Court of Justice) on 23/06/2020,” [online] Available from : https://www.bundeskartellamt.

de/SharedDocs/Publikation/EN/Pressemitteilungen/2020/23_06_2020_BGH_Facebook.pdf?__blob=publicationFile&v 

[20 April 2025] [ซึ่่�งต่่อไปนี้้�เรีียกว่่า Federal Court Facebook Decision Press Release Translation].
102 Federal Court of Justice Jun. 23, 2020, KVR 69/19, interim proceedings (Ger.); BKartA, “Federal Court 

Facebook Decision Press Release Translation,” [online] Available from : https://www.bundeskartellamt.de/ 

SharedDocs/Publikation/EN/Pressemitteilungen/2020/23_06_2020_BGH_Facebook.pdf?__blob=publicationFile&v 

[20 April 2025]



วารสารกฎหมาย จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย ปีที่ 43 ฉบับที่ 3 : กรกฎาคม-กันยายน 2568

31

จึึงเห็็นว่่า ข้้อกำำ�หนดการให้้บริิการของ Facebook ตามที่่� Bundeskartellamt กล่่าวหานั้้�น มีีลัักษณะที่่�
อาจกีีดขวางการแข่่งขัันทางการค้้า103

เมื่่�อวัันที่่� 23 มิถิุนุายน ค.ศ. 2020 ศาล Federal Court ของประเทศเยอรมนีีจึึงพิพิากษา
กลัับคำำ�สั่่�งเกี่่�ยวกับวิิธีีการชั่่�วคราวของศาลภููมิภาคประจำำ�เมืือง Düsseldorf ทำำ�ให้้ Bundeskartellamt 
สามารถบัังคัับใช้้คำำ�สั่่�งห้้ามเก็็บรวบรวมข้้อมููลของตนกัับ Facebook ได้้ต่อไปจนกว่่าศาลภููมิภาค 
ประจำำ�เมืือง Düsseldorf จะมีีคำำ�พิิพากษาในคดีีหลััก104

ต่่อมาเมื่่�อวัันที่่� 24 มีีนาคม ค.ศ. 2021 ศาลภููมิิภาคประจำำ�เมืือง Düsseldorf ที่่�ยัังไม่่มีี
คำำ�พิิพากษาในคดีีหลัักเกี่่�ยวกัับความชอบด้้วยกฎหมายของคำำ�วิินิิจฉััยของ Bundeskartellamt  
จึึงตัดัสินิใจส่ง่ประเด็น็ให้้ศาลยุตุิธิรรมแห่ง่สหภาพยุโุรป (The Court of Justice of the European Union 
หรืือ CJEU) วิินิิจฉััยว่่า Bundeskartellamt มีีอำำ�นาจวิินิิจฉััยการกระทำำ�ของ Facebook ว่่าละเมิิดต่่อ 
GDPR ซึ่่�งไม่่ใช่อ่ำำ�นาจหน้้าที่่�กำำ�กับัดููแลของตนหรืือไม่่ และศาลเยอรมนีีจะตีีความรููปแบบการประกอบธุรกิจิ
ของ Facebook ตามกรอบ GDPR อย่่างไร105 ซึ่่�งเมื่่�อวัันที่่� 20 กัันยายน ค.ศ. 2022 Athanasios Rantos 
ซึ่่�งเป็็น Advocate General ในคดีีนี้้� ได้้ทำำ�ความเห็็นส่่วนตนออกมา ก่่อนที่่�ศาลยุุติิธรรมยุุโรปโดย Grand 
Chamber (ประกอบด้้วยองค์์คณะผู้้�พิิพากษา 15 คน) มีีคำำ�พิิพากษาเมื่่�อวัันที่่� 4 กรกฎาคม ค.ศ. 2023106

2.2.2 คำำ�วิินิิจฉััยเบื้้�องต้้นของศาลยุุติิธรรมแห่่งสหภาพยุุโรปและความเห็็นของ  
Advocate General

2.2.2.1 Bundeskartellamt มีอีำำ�นาจวินิิิจฉััยการกระทำำ�ของ Facebook ว่า่ละเมิดิ
ต่่อ GDPR ซึ่่�งไม่่ใช่่อำำ�นาจหน้้าที่่�กำำ�กัับดููแลของตนหรืือไม่่

ในปััญหาว่่า Bundeskartellamt มีีอำำ�นาจวิินิิจฉััยการกระทำำ�ของ Facebook ว่่าเป็็น 
ไปตาม GDPR หรืือไม่่นั้้�น ศาล CJEU และ Advocate General มีีความเห็็นพ้้องกัันว่่า หน่่วยงานกำำ�กัับ

103 Ibid.
104 Ibid.
105 ดููเพิ่่�มเติิม OECD Secretariat, “Consumer Data Rights and Competition Background Note,” p.30 [online] 

Available from : https://one.oecd.org/document/DAF/COMP(2020)1/en/pdf [14 August 2025]; Witt, “Excessive Data 
Collection as a Form of Anticompetitive Conduct: The German Facebook Case”, in Antitrust Bulletin, p.281-295; 
Giuseppe Colangelo & Mariateresa Maggiolino, Data Accumulation and the Privacy-Antitrust Interface: Insights 
from the Facebook Case for the EU and the U.S., (Stan. L. Sch. & U. of Vienna Sch. of L. TTLF, Working Paper 
No. 31/2018); Pranvera Këllezi, “Data Protection and Competition Law: Non-Compliance as Abuse of Dominant 
Position”, in Sui Generis 343 (2019), p.344.

106 Case C-252/21, Meta Platforms Inc., formerly Facebook Inc., Meta Platforms Ireland Ltd., formerly 
Facebook Ireland Ltd., Facebook Deutschland GmbH v. Bundeskartellamt, intervener: Verbraucherzentrale 
Bundesverband e.V. (Request for a preliminary ruling from the Oberlandesgericht Düsseldorf (Higher Regional Court, 
Düsseldorf, Germany)), Opinion of Advocate General Rantos, ECLI:EU:C:2022:704 (Sep. 20, 2022), https://curia. 
europa.eu/juris/documents.jsf?num=C-252/2 [ซึ่่�งต่่อไปนี้้�เรียีกว่า่ AG Rantos’s Meta Platforms Opinion]; Case C-252/21, 
Meta Platforms Inc., Judgment, ECLI:EU:C:2023:537 (Jul. 4, 2023), [ซึ่่�งต่่อไปนี้้�เรีียกว่่า CJEU Meta Platforms Judgment].
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ดููแลการแข่ง่ขันัทางการค้า้จะต้้องวินิิจิฉัยัประเด็น็ต่่าง ๆ  รวมถึึงประเด็น็ว่า่ การกระทำำ�ของผู้้�ประกอบธุรุกิจิ
ที่่�พิิพาทนั้้�นมีีลัักษณะจำำ�กััดการแข่่งขัันทางการค้้า (anticompetitive) หรืือไม่่ ปััญหาที่่�ว่่าการกระทำำ�ของ
ผู้้�ประกอบธุุรกิิจนั้้�นเป็็นไปตาม GDPR หรืือไม่่ ประกอบกัับพฤติิการณ์์แวดล้้อมอื่่�น ๆ จึึง “อาจเป็็น 
ข้้อพิิจารณาสำำ�คััญ” (“may be a vital clue”) ในการวิินิิจฉััยว่่ามีีการละเมิิดกฎหมายการแข่่งขัันทาง 
การค้้าหรืือไม่่107 

Rantos ระบุวุ่า่ ในหลัักการแล้้ว GDPR ไม่่ได้้ห้้ามมิิให้้หน่่วยงานตามกฎหมายอื่�นวินิิจิฉัยั
การปฏิิบััติิตามบทบััญญััติิของ GDPR โดยเฉพาะอย่่างยิ่่�งเมื่่�อหน่่วยงานตามกฎหมายการแข่่งขัันทาง 
การค้า้นั้้�น (ในกรณีนีี้้� คืือ Bundeskartellamt) ใช้้อำำ�นาจที่่�มีตีามกฎหมายการแข่ง่ขันัทางการค้า้ของสหภาพ
ยุุโรปในเรื่่�องการห้้ามการใช้้อำำ�นาจเหนืือตลาดโดยมิิชอบตามข้้อ 102 ของ Treaty on the Functioning 
of the European Union (TFEU) หรืือตามกฎหมายภายในที่่�เทียีบเท่า่108 ซึ่่�งรวมถึึงมาตรา 19 ของ GWB 
ซึ่่�งเป็น็ฐานของคำำ�วินิิจิฉัยัของ Bundeskartellamt ในคดีนี้้�เช่น่กััน109 โดย Rantos ตั้้�งข้้อสังัเกตว่า่ ขอบเขต
ของข้้อ 102 ของ TFEU นั้้�นมีีผลบัังคัับใช้้เป็็นการทั่่�วไปและไม่่อาจถููกจำำ�กััดโดยกรอบของ Regulation 
(GDPR) ซึ่่�งประกาศใช้้โดยฝ่่ายนิิติิบััญญััติิของ EU ได้้110

ตามความเห็็นของ Rantos เนื้้�อหาคำำ�วิินิิจฉััยของ Bundeskartellamt นั้้�น ไม่่ได้้ลงโทษ 
Facebook จากการกระทำำ�ที่่�ขััดต่อ่ GDPR แต่ก่ารประเมินิและวินิิจิฉัยการปฏิบิัติัิตามกฎเกณฑ์ข์อง GDPR 
ของ Facebook นั้้�น เป็็นเพีียงประเด็็นปััญหารองหรืือปััญหาเบื้้�องต้้นที่่�จะต้้องวิินิิจฉััยก่่อน (incidental 
question) ที่่�สืืบเนื่่�องมาจากปััญหาหลัักว่่า Facebook ใช้้อำำ�นาจเหนืือตลาดโดยมิิชอบหรืือไม่่ อัันอยู่่� 
ภายใต้้อำำ�นาจของ Bundeskartellamt เท่่านั้้�น111 ซึ่่�งศาล CJEU ก็็วิินิิจฉััยในทำำ�นองเดีียวกัันว่่า ในกรณีีนี้้� 
หน่่วยงานตามกฎหมายการแข่่งขัันทางการค้้าไม่่ได้้เข้้าไปแทนที่่�โดยใช้้อำำ�นาจของหน่่วยงานที่่�มีีอำำ�นาจ 
ภายใต้้ GDPR และการที่่�หน่ว่ยงานตามกฎหมายการแข่ง่ขันัทางการค้า้ดังักล่า่ววินิิจิฉัยัว่า่ผู้้�ประกอบธุรุกิจิ
ไม่่ปฏิิบััติิตามกฎเกณฑ์์ของ GDPR นั้้�น ก็็เป็็นไปเพีียงเพื่่�อวััตถุุประสงค์์ในการวิินิิจฉััยปััญหาว่่าผู้้�ประกอบ
ธุุรกิิจรายดัังกล่่าวใช้้อำำ�นาจเหนืือตลาดโดยมิิชอบตามความในมาตรา 102 ของ TFEU ซ่ึ่�งเป็็นอำำ�นาจ 
ภายใต้้ข้้อ 5 ของ Regulation (EC) ที่่� 1/2003 (ว่่าด้้วยการอนุุวััติิการกฎหมายการแข่่งขัันทางการค้้าของ
สหภาพยุโรป) เท่่านั้้�น มิใิช่ก่ารปฏิบัิัติหิน้้าที่่�ในฐานะที่่�เป็น็หน่่วยงานที่่�มีอีำำ�นาจภายใต้้ GDPR แต่่อย่า่งใด112

107 Case C-252/21, AG Rantos’s Meta Platforms Opinion, ECLI:EU:C:2022:704 (Sep. 20, 2022), para.23; Case 

C-252/21, CJEU Meta Platforms Judgment, ECLI:EU:C:2023:537 (Jul. 4, 2023), para.47-48; Case C-152/19, Deutsche 

Telekom v Commission, Judgment, ECLI:EU:C:2021:238 (Mar. 25, 2021), para.41-42. 
108 Case C-252/21, AG Rantos’s Meta Platforms Opinion, ECLI:EU:C:2022:704 (Sep. 20, 2022), para.22.
109 Ibid., endnote 16.
110 Case C-252/21, AG Rantos’s Meta Platforms Opinion, ECLI:EU:C:2022:704 (Sep. 20, 2022), endnote 17; 

Case C-295/12, Telefónica and Telefónica de España v Commission, Judgment, ECLI:EU:C:2014:2062 (Jul. 10, 2014).
111 Case C-252/21, AG Rantos’s Meta Platforms Opinion, ECLI:EU:C:2022:704 (Sep. 20, 2022), para.18.
112 Case C-252/21, CJEU Meta Platforms Judgment, ECLI:EU:C:2023:537 (Jul. 4, 2023), para.46, 49.
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นอกจากนี้้� CJEU ยังัเน้้นย้ำำ��ถึึงสภาพความเป็น็จริงิในตลาดดิจิิทิัลัเกี่่�ยวกับัความสำำ�คัญัของ
การเข้้าถึึงและการใช้้ข้้อมููลส่่วนบุุคคลในบริิบทของเศรษฐกิิจดิิจิิทััลว่่า โมเดลธุุรกิิจที่่�ขัับเคลื่่�อนโดยข้้อมููล
ของ Facebook นี้้� ช่่วยให้้แพลตฟอร์์มสามารถทำำ�รายได้้จากการนำำ�เสนอโฆษณาที่่�ถููกปรัับแต่่งให้้มีีความ
เฉพาะตัวัของผู้้�ใช้้โดยอาศัยัข้้อมููลผู้้�บริโภคที่่�ถููกเก็บ็รวบรวมมา ดังันั้้�น การตัดัอำำ�นาจมิใิห้้หน่ว่ยงานที่่�กำำ�กับั
ดููแลการแข่ง่ขัันทางการค้้านำำ�เอากฎเกณฑ์์การคุ้้�มครองข้้อมููลส่ว่นบุคุคลมาประกอบในการพิจิารณาในการ
วิินิิจฉััยการใช้้อำำ�นาจเหนืือตลาดโดยมิิชอบนั้้�น ในความเห็็นของศาลแล้้ว ย่่อมเป็็นการเพิิกเฉยต่่อสภาพ
ความเป็็นจริิงของการพััฒนาเศรษฐกิิจดิิจิิทััลโดยรููปแบบหรืือโมเดลธุุรกิิจในลัักษณะนี้้�และย่่อมทำำ�ให้้การ
บัังคัับใช้้กฎหมายการแข่่งขัันทางการค้้าในสหภาพยุุโรปเป็็นไปโดยไม่่มีีประสิิทธิิภาพ113

ดังันั้้�น ศาล CJEU จึึงวิินิจิฉัยัว่า่ หน่ว่ยงานกำำ�กับัดููแลการแข่ง่ขันัทางการค้า้ซึ่่�งกระทำำ�การ
ตามอำำ�นาจในหน้้าที่่�จึึงอาจวิินิิจฉััยถึึงปััญหาว่่าการปฏิิบััติิของผู้้�ประกอบธุุรกิิจที่่�พิิพาทนั้้�นเป็็นไปตาม 
กฎเกณฑ์์ของ GDPR หรืือไม่่ ในกรณีีที่่�การพิิจารณาดัังกล่่าวจะจำำ�เป็็นต่่อการวิินิิจฉััยว่่ามีีการใช้้อำำ�นาจ
เหนืือตลาดโดยมิิชอบเกิิดขึ้้�นหรืือไม่่ หรืือที่่� Rantos ระบุุว่่า ตราบเท่่าที่่�ปััญหาดัังกล่่าวเป็็นปััญหารองหรืือ
ปััญหาเบื้้�องต้้นที่่�จะต้้องวิินิิจฉััยเสีียก่่อน (incidental question) เท่่านั้้�น114

2.2.2.2 แนวทางวินิิจิฉััยตีคีวามรูปูแบบการประกอบธุรุกิจิของดิจิิทิััลแพลตฟอร์ม์ตาม
กรอบ GDPR

ปััญหาเรื่่�องการประมวลผลข้้อมููลส่่วนบุุคคลที่่�อ่่อนไหวเป็็นพิิเศษ

สำำ�หรัับในส่่วนของเนื้้�อหาของคดีีนั้้�นเกี่่�ยวข้้องกัับข้้อ 9 (1) ของ GDPR ที่่�ห้้ามการ 
ประมวลผล (หมายความรวมทั้้�งการเก็็บรวมรวม ใช้้ หรืือประมวลผล) ข้้อมููลส่่วนบุคุคลที่่�จััดอยู่่�ในประเภท
พิิเศษ (special categories of personal data) ได้้แก่่ ข้้อมููลส่่วนบุุคคลเกี่่�ยวกัับเชื้้�อชาติิ เผ่่าพัันธุ์์�  
ความคิิดเห็็นทางการเมืือง ความเชื่่�อในศาสนาหรืือปรััชญา สมาชิิกภาพในสหภาพแรงงาน ข้้อมููลพัันธุุกรรม 
ข้้อมููลชีวีภาพสำำ�หรับัการระบุตุัวับุคุคล ข้้อมููลสุุขภาพ หรืือข้้อมููลเกี่่�ยวกับัชีวีิติด้้านเพศหรืือรสนิยิมทางเพศ 
ซึ่่�งคดีนีี้้�มีปีัญัหาว่า่ การที่่� Facebook เก็บ็รวบรวมข้้อมููลนอกแพลตฟอร์ม์ของผู้้�ใช้้ (Off-Facebook Data) 
มาเชื่่�อมโยงกัับข้้อมููลผู้้�ใช้้แพลตฟอร์์ม (Facebook Data) แล้้วนำำ�ข้้อมููลที่่�ได้้นั้้�นไปใช้้ เป็็นการประมวลผล
ข้้อมููลส่่วนบุุคคลประเภทพิิเศษตามข้้อ 9 (1) นี้้�แล้้วหรืือไม่่

ในปััญหาแรกนี้้� ศาล CJEU วิินิิจฉัยว่่า การประมวลผลข้้อมููลตามความในข้้อ 9 (1)  
ย่่อมรวมถึึงการนำำ�ข้้อมููลนอกแพลตฟอร์์มเครืือข่่ายสังคมออนไลน์์มาเชื่่�อมโยงเข้้ากัับข้้อมููลบััญชีีผู้้�ใช้้
แพลตฟอร์์มและนำำ�ข้้อมููลที่่�ประมวลผลมานั้้�นมาใช้้ และการประมวลผลนั้้�นย่่อมต้้องห้้ามตามข้้อดัังกล่่าว
หากข้้อมููลที่่�ถููกประมวลผลนั้้�นจะทำำ�ให้้ข้้อมููลส่่วนบุุคคลที่่�มีีความอ่่อนไหวในประเภทต่่าง ๆ ตามที่่�ระบุุใน
บทบััญญััติิข้้อ 9 (1) ของ GDPR ถููกเปิิดเผยออกมา ไม่่ว่่าข้้อมููลนั้้�นจะเป็็นของผู้้�ใช้้แพลตฟอร์์มนั้้�นเองหรืือ
เป็็นของบุุคคลอื่่�น ทั้้�งนี้้� เว้้นแต่่จะเข้้าข้้อยกเว้้นตามข้้อ 9 (2)115

113 Case C-252/21, CJEU Meta Platforms Judgment, ECLI:EU:C:2023:537 (Jul. 4, 2023), para.50-51.
114 Case C-252/21, AG Rantos’s Meta Platforms Opinion, ECLI:EU:C:2022:704 (Sep. 20, 2022), para.21-24, 

78.1; Case C-252/21, CJEU Meta Platforms Judgment, ECLI:EU:C:2023:537 (Jul. 4, 2023), para.62.
115 Case C-252/21, CJEU Meta Platforms Judgment, ECLI:EU:C:2023:537 (Jul. 4, 2023), para.71-73; 

Case C-252/21, AG Rantos’s Meta Platforms Opinion, ECLI:EU:C:2022:704 (Sep. 20, 2022), para.78.2.
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ศาล CJEU เห็น็พ้้องกัับแนวทางการวิินิจิฉััยของ Rantos ว่่าปัจัจััยสำำ�คััญในการพิิจารณา 
คืือ ระดัับความสามารถในการระบุุตััวตน (identifiability) ของข้้อมููล และลำำ�พัังการเก็็บรวบรวมข้้อมููล
ส่ว่นบุคุคลที่่�มีคีวามอ่อ่นไหว (Sensitive Personal Data) เกี่่�ยวกับัการเข้้าใช้้เว็บ็ไซต์ห์รืือแอปพลิเิคชันัอื่่�น
ของผู้้�ใช้้ไม่่ถืือเป็็นการประมวลผลข้้อมููลส่่วนบุุคคลที่่�มีีความอ่่อนไหวตามความหมายของข้้อ 9 (1) ของ 
GDPR เสมอไป แต่่การนำำ�ข้้อมููลส่่วนบุุคคลที่่�มีีความอ่่อนไหวดัังกล่่าวไปเชื่่�อมโยงเข้้ากัับข้้อมููลบััญชีีผู้้�ใช้้ 
Facebook ของผู้้�ใช้้ที่่�เกี่่�ยวข้้องแต่่ละรายหรืือการนำำ�ข้้อมููลดัังกล่่าวไปใช้้ย่่อมถืือเป็็นการประมวลผลแล้้ว
หากข้้อมููลที่่�ถููกประมวลผลนั้้�นช่่วยให้้ Facebook สามารถสร้้างข้้อมููลผู้้�ใช้้ (user profiling) โดยอาศััย
ข้้อมููลส่่วนบุุคคลที่่�มีีความอ่่อนไหวประเภทต่่าง ๆ ตามที่่�ระบุุในบทบััญญััติิข้้อ 9 (1) ดัังกล่่าวที่่�ปรากฏขึ้้�น 
ซึ่่�งอาจจำำ�เป็็นต้้องจำำ�แนกระหว่่างข้้อมููลที่่�ปรากฏในเบื้้�องต้้นว่่าเป็็นข้้อมููลส่่วนบุุคคลที่่�มีีความอ่่อนไหวกับ
ข้้อมููลที่่�ไม่่ใช่่ข้้อมููลที่่�มีีความอ่่อนไหวในตััวเองแต่่จำำ�เป็็นต้้องอาศััยการรวมข้้อมููล (aggregation) เพื่่�อที่่�จะ
ได้้มาซึ่่�งข้้อสรุุปเกี่่�ยวกัับข้้อมููลผู้้�ใช้้ที่่�ใกล้้เคีียงความเป็็นจริิง116 ดัังนั้้�น ศาล Düsseldorf  จะต้้องวิินิิจฉััยว่่า
ข้้อมููลที่่�ถููกเก็็บรวบรวมจากนอกแพลตฟอร์์มหรืือ Off-Facebook Data นั้้�น จะสามารถทำำ�ให้้ข้้อมููลส่่วน
บุุคคลที่่�มีีความอ่่อนไหวตามข้้อ 9 (1) ถููกเปิิดเผยออกมาได้้หรืือไม่่ ไม่่ว่่าโดยตััวข้้อมููลนั้้�นเองหรืือเมื่่�อนำำ�มา
เชื่่�อมโยงกัับข้้อมููลของผู้้�ใช้้ที่่�ถููกเก็็บรวบรวมบนแพลตฟอร์์ม Facebook (Facebook Data)

ข้้อยกเว้้นในการประมวลผลข้้อมููลส่่วนบุุคคลที่่�อ่่อนไหวเป็็นพิิเศษ

สำำ�หรับัข้้อยกเว้้นที่่�ทำำ�ให้้ผู้้�ครอบครองข้้อมููลสามารถประมวลผลข้้อมููลส่่วนบุคุคลประเภท
พิิเศษตามข้้อ 9 (1) ได้้นั้้�น อยู่่�ในข้้อ 9 (2) ซึ่่�งมีีทั้้�งหมด 10 ประการ ด้้วยกััน ตามข้้อ 9 (2) (a) ถึึง (j) ซึ่่�ง
ข้้อยกเว้้นที่่�เกี่่�ยวข้้องในคดีีนี้้� คืือ ข้้อ 9 (2) (e) ผู้้�ใช้้ได้้แสดงเจตนาโดยชััดแจ้้งที่่�จะทำำ�ให้้ข้้อมููลเป็็นข้้อมููลที่่�
เปิิดเผยต่่อสาธารณะ

สำำ�หรัับในส่่วนของข้้อยกเว้้นตามข้้อ 9 (2) (e) นี้้� ศาล CJEU เห็็นพ้้องกัับความเห็็นของ 
Advocate General ว่่า ข้้อมููลการเข้้าชมเว็็บไซต์หรืือแอปพลิิเคชัันอื่่�นของผู้้�ใช้้แพลตฟอร์์ม Social  
Network (ในคดีีนี้้� คืือ Off-Facebook Data) เป็็นข้้อมููลที่่�มีีเพีียงผู้้�ดููแล (administrator) ของเว็็บไซต์์
หรืือแอปพลิเิคชันันั้้�น และแพลตฟอร์ม์ Social Network (ในคดีนีี้้� คืือ Facebook) ที่่�ได้้รับัข้้อมููลมาเท่า่นั้้�น
ที่่�จะมองเห็็นข้้อมููลดัังกล่่าวได้้  ดัังนั้้�น การที่่�ผู้้�ใช้้ป้้อนข้้อมููลเข้้าไปในเว็็บไซต์์หรืือแอปพลิิเคชัันดัังกล่่าวจึึง
ไม่่อาจถืือเป็็นพยานหลัักฐานว่่าผู้้�ใช้้ยิินยอมให้้ข้้อมููลดัังกล่่าวเป็็นข้้อมููลที่่�เปิิดเผยต่อสาธารณะ ในทำำ�นอง
เดีียวกััน แม้้การที่่�ผู้้�ใช้้คลิิกที่่�ปลั๊๊�กอิินของแพลตฟอร์์ม Social Network ที่่�เชื่่�อมต่่อเข้้ากัับเว็็บไซต์์หรืือ
แอปพลิิเคชัันอื่่�น (เช่่น ปุ่่�ม share ของ Facebook) จะเป็็นการแสดงความประสงค์์โดยชััดแจ้้งให้้มีีการ 
เผยแพร่ข้้อมููลบางอย่่างของผู้้�ใช้้ต่อสาธารณะภายนอกเว็็บไซต์หรืือแอปพลิิเคชันนั้้�น แต่่ในกรณีดัังกล่่าว  
ผู้้�ใช้้เพีียงตระหนัักว่่าตนกำำ�ลัังเผยแพร่่หรืือแชร์์ข้้อมููลกัับกลุ่่�มคนเฉพาะกลุ่่�มเท่่านั้้�นซ่ึ่�งมัักจะกำำ�หนดไว้้โดย

116 Case C-252/21, AG Rantos’s Meta Platforms Opinion, ECLI:EU:C:2022:704 (Sep. 20, 2022), para.38-39; 

ดููเพิ่่�มเติิม European Data Protection Board [EDPB], “Guidelines 8/2020 on the targeting of social media users,” p.124 

[online] Available from : https://edpb.europa.eu/system/files/2021-04/edpb_guidelines_082020_on_the_ 

targeting_of_social_media_users_en.pdf [14 August 2025].
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ผู้้�ใช้้ดัังกล่่าวเท่่านั้้�น แต่่ไม่่ได้้หมายถึึงการยิินยอมให้้ข้้อมููลนั้้�นถููกเผยแพร่่ต่่อสาธารณชนเป็็นการทั่่�วไป117 
นอกจากนี้้� Rantos ยัังตั้้�งข้้อสัังเกตว่่า แม้้กระทั่่�งในกรณีีที่่�ผู้้�ใช้้ได้้ตั้้�งค่่าการมองเห็็นเนื้้�อหาบน Facebook 
ของตนให้้ผู้้�ใช้้ทุุกคนบนแพลตฟอร์์มสามารถมองเห็็นได้้หรืือตั้้�งค่่าเป็็นสาธารณะ แต่่การตั้้�งค่่าดัังกล่่าว 
ก็็ไม่่ใช่่พยานหลัักฐานในตััวเองว่่าผู้้�ใช้้รายนั้้�นแสดงเจตนาให้้ข้้อมููลส่่วนบุุคคลของตนเป็็นข้้อมููลสาธารณะ 
โดยชััดแจ้้ง118

ดังันั้้�น ตามความเห็น็ของศาล CJEU แล้้ว ในกรณีทีี่่�ผู้้�ใช้้มีทีางเลืือกในการตัดัสินิใจในความ
เป็็นจริิงว่่าจะเปิิดเผยข้้อมููลของตนที่่�ถููกเก็็บรวบรวมมาจากนอกแพลตฟอร์์ม Social Network เพีียงใด 
โดยที่่�ผู้้�ใช้้รับัทราบข้้อเท็จ็จริงทั้้�งหมดเกี่่�ยวกับการประมวลผลข้้อมููลของตน และผู้้�ใช้้ได้้ป้อนข้้อมููลเข้้าไปยังั
เว็บ็ไซต์ห์รืือแอปพลิเิคชันับุุคคลที่่�สามหรืือคลิกิที่่�ปลั๊๊�กอินิของแพลตฟอร์ม์ Social Network ที่่�เชื่่�อมต่อ่เข้้า
กัับเว็็บไซต์์หรืือแอปพลิเคชันของบุุคคลที่่�สามนั้้�นโดยสมัครใจแล้้ว กรณีดัังกล่่าวย่อมถืือได้้ว่่าผู้้�ใช้้ได้้แสดง
เจตนาโดยชัดแจ้้งที่่�จะทำำ�ให้้ข้้อมููลนอกแพลตฟอร์์มดัังกล่่าวนั้้�นเป็็นข้้อมููลที่่�เปิิดเผยต่อสาธารณะ  
(“manifestly making public”) ตามความในข้้อ 9 (2) (e) ของ GDPR แล้้ว แต่่หากไม่่ปรากฏว่่าผู้้�ใช้้มีี
ตััวเลืือกในการตั้้�งค่่าการเปิิดเผยข้้อมููลดัังกล่่าวแล้้ว จะต้้องได้้ความว่่าผู้้�ใช้้ได้้ให้้ความยิินยอมโดยชัดแจ้้ง 
(“have explicitly consented”) ตามข้้อ 9 (2) (a) ว่า่ให้้ข้้อมููลที่่�เกิดิจากการเข้้าชมหรืือการคลิกที่่�ปลั๊๊�กอินิ
ของแพลตฟอร์์ม Social Network ที่่�เชื่่�อมต่่อเข้้ากัับเว็็บไซต์์หรืือแอปพลิเคชันของบุุคคลที่่�สามนั้้�นเป็็น
ข้้อมููลที่่�อาจเข้้าถึึงได้้โดยบุุคคลทั่่�วไปทุกคนที่่�สามารถเข้้าถึึงเว็บ็ไซต์ห์รืือแอปพลิเคชันบุคุคลที่่�สามนั้้�นได้้ ซ่ึ่�ง
เว็็บไซต์์หรืือแอปพลิเคชันบุุคคลที่่�สามนั้้�นจะต้้องขอความยิินยอมโดยชัดแจ้้งก่่อนการเข้้าชมหรืือการคลิก
ที่่�ปลั๊๊�กอิินดัังกล่่าว119

ทั้้�งนี้้� ตามความเห็็นของทั้้�งศาล CJEU และ Rantos ลำำ�พัังการที่่�ผู้้�ให้้บริการเครืือข่่าย
สัังคมออนไลน์์มีีอำำ�นาจเหนืือตลาดในตลาดภายในประเทศที่่�เกี่่�ยวข้้องไม่่ได้้ทำำ�ให้้การให้้ความยิินยอมของ
ผู้้�ใช้้ที่่�ยิินยอมให้้เครืือข่่ายสัังคมออนไลน์์นั้้�นประมวลผลข้้อมููลส่่วนบุุคคลของตนได้้เสีียไปเสมอ แต่่สถานะ
อำำ�นาจเหนืือตลาดของผู้้�ให้้บริการดังักล่่าวเป็น็ปัจัจัยที่่�เกี่่�ยวข้้องในการวินิจิฉัยว่า่ผู้้�ใช้้ได้้ให้้ความยิินยอมโดย
อิิสระหรืือไม่่ ที่่�ต้้องนำำ�ไปพิิจารณาร่่วมกัับปััจจััยอื่่�นด้้วย120

ตามคำำ�วิินิิจฉััยของศาล CJEU หากศาล Düsseldorf  ของเยอรมนีีรัับฟัังข้้อเท็็จจริิงไม่่ได้้
ว่า่ผู้้�ใช้้ได้้ให้้ความยินิยอมโดยชัดัแจ้ง้หรืือความยินิยอมดังักล่า่วไม่ใ่ช่ค่วามยินิยอมตามความหมายของ GDPR 
ซึ่่�งระบุุอยู่่�ในข้้อ 4 (11) กล่่าวคืือ ผู้้�ใช้้ไม่่ได้้ให้้ความยิินยอมโดยใจสมััคร หรืือให้้โดยไม่่เจาะจงวััตถุุประสงค์์
ความยินิยอม หรืือให้้โดยที่่�ผู้้�ใช้้ไม่ไ่ด้้รับัทราบข้้อมููลทั้้�งหมดจากผู้้�ให้้บริกิาร หรืือเป็น็ความยินิยอมที่่�มีลีักัษณะ
กำำ�กวมแล้้ว ศาล Düsseldorf  จะต้้องพิิจารณาต่่อไปว่่า การประมวลผลข้้อมููลส่่วนบุุคคลของ Facebook 

117 Case C-252/21, AG Rantos’s Meta Platforms Opinion, ECLI:EU:C:2022:704 (Sep. 20, 2022), para.44, 78.3; 

Case C-252/21, CJEU Meta Platforms Judgment, ECLI:EU:C:2023:537 (Jul. 4, 2023), para.74-80.
118 Case C-252/21, AG Rantos’s Meta Platforms Opinion, ECLI:EU:C:2022:704 (Sep. 20, 2022), endnote 56.
119 Case C-252/21, CJEU Meta Platforms Judgment, ECLI:EU:C:2023:537 (Jul. 4, 2023), para.81-85.
120 Case C-252/21, AG Rantos’s Meta Platforms Opinion, ECLI:EU:C:2022:704 (Sep. 20, 2022), para.71-77, 

78.4; Case C-252/21, CJEU Meta Platforms Judgment, ECLI:EU:C:2023:537 (Jul. 4, 2023), para.143-154.
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เข้้าเงื่่�อนไขข้้อยกเว้้นเรื่่�องเหตุุจำำ�เป็็นตามข้้อใดข้้อหนึ่่�งของข้้อ 6 (1) (b) ถึึง (f) ของ GDPR หรืือไม่่ โดย
เฉพาะอย่่างยิ่่�งข้้อยกเว้้นตามข้้อ (b) ว่่า การนำำ� Off-Facebook Data มาประมวลผลร่่วมกัับ Facebook 
Data มีีความจำำ�เป็็นต่่อการปฏิิบััติิตามสััญญาการให้้บริการแก่่ผู้้�ใช้้ซ่ึ่�งเป็็นเจ้้าของข้้อมููลหรืือไม่่ ซ่ึ่�งมีีการ 
ยกข้้อกล่่าวอ้้าง 2 เหตุุผล คืือ เพื่่�อการนำำ�เสนอเนื้้�อหาออนไลน์์ที่่�ปรัับแต่่งความเฉพาะตััวของผู้้�ใช้้  
(personalised content) และเพื่่�อการใช้้บริิการในกลุ่่�ม Meta ที่่�เสถีียรและไร้้รอยต่่อ (seamless) และ
ตามข้้อ (f) ว่่า การประมวลผลข้้อมููลดัังกล่่าวมีีความจำำ�เป็็นเพื่่�อบรรลุุวััตถุุประสงค์์ที่่�เป็็นผลประโยชน์์อััน
ชอบธรรม (legitimate interests) ของผู้้�ควบคุมข้้อมููลหรืือบุุคคลที่่�สามที่่�เกี่่�ยวข้้องหรืือไม่่ ซ่ึ่�งมีีการยก 
ข้้อกล่่าวอ้้าง 4 ประการ คืือ การนำำ�เสนอโฆษณาที่่�ปรัับแต่่งความเฉพาะตััว (personalised advertising) 
ความมั่่�นคงปลอดภัยัของเครืือข่า่ย (network security) การพัฒันาผลิติภัณัฑ์ ์(product improvement) 
และการแบ่่งปัันข้้อมููลกัับหน่่วยงานที่่�บัังคัับใช้้กฎหมายของรััฐเพื่่�อป้้องกัันการกระทำำ�ความผิิดอาญา121

2.3 ความพยายามในการกำำ�กัับดููแลดิิจิิทััลแพลตฟอร์์มรายใหญ่่ของเยอรมนีและ
สหภาพยุุโรป

แนวทางคำำ�วิินิิจฉััยเบื้้�องต้้นของศาล CJEU และอิิทธิิพลความเห็็นของ Advocate General นี้้� 
ได้้นำำ�ไปสู่่�การเจรจาที่่� Facebook (หรืือปััจจุบััน คืือ Meta Platforms) ยิินยอมปรัับเปลี่่�ยนมาตรการ
จัดัการข้้อมููลส่ว่นบุคุคลของผู้้�ใช้้ตามที่่�ถููกกล่า่วหาในหลายส่ว่นและถอนอุทุธรณ์อ์อกจากการพิจิารณาของ
ศาลภููมิิภาคประจำำ�เมืือง Düsseldorf ซึ่่�งท้้ายที่่�สุุด Bundeskartellamt ได้้ประกาศยุุติิการดำำ�เนิินคดีีไป
เมื่่�อเดืือนตุุลาคม 2024 ที่่�ผ่่านมา122

ทั้้�งนี้้� นอกจากคำำ�ตััดสิินของศาล CJEU ข้้างต้้นแล้้ว ยัังมีีตััวชี้้�วััดอื่่�น ๆ ที่่�ชี้้�ให้้เห็็นถึึงแนวโน้้มของ
ผลคดีีอยู่่�ก่่อนแล้้วเช่่นกััน ข้้อที่่�น่่าสนใจอย่่างยิ่่�ง คืือ ภายหลัังจากศาลภููมิิภาคประจำำ�เมืือง Düsseldorf  
มีคีำำ�สั่่�งให้้ระงับัผลของคำำ�สั่่�งของ Bundeskartellamt เป็น็การชั่่�วคราวแล้้ว รัฐับาลสหพันัธรัฐัของเยอรมนีี
ได้้เสนอร่่างกฎหมายเพื่่�อแก้้ไขเพิ่่�มเติิมกฎหมายการแข่่งขัันทางการค้้าของเยอรมนีีหรืือ GWB ซ่ึ่�งถึึงแม้้ 
ข้้อเสนอการปรัับปรุงแก้้ไขกฎหมายดังกล่่าวจะไม่่ได้้เกิิดจากคำำ�วิินิิจฉัยของศาล Düsseldorf โดยตรง 
เนื่่�องจากมีีรายงานว่่ารััฐบาลเยอรมนีีได้้ทำำ�การศึึกษาเพื่่�อปรัับปรุุงแก้้ไขกฎหมายการแข่่งขัันทางการค้้า 
มาตั้้�งแต่่ปีี ค.ศ. 2018 แล้้ว ภายหลัังจากที่่�มีีข้้อเสนอเรีียกร้้องให้้มีีการปรัับปรุุงกฎหมายจากรายงานของ
ผู้้�เชี่่�ยวชาญต่า่งเพื่่�อปรับัปรุงุการบังัคับัใช้้กฎหมายการแข่ง่ขัันทางการค้า้กับัแพลตฟอร์ม์ออนไลน์ท์ี่่�มีอีำำ�นาจ
เหนืือตลาด แต่่ร่่างกฎหมายที่่�เสนอใหม่่นั้้�นก็็มีีความเกี่่�ยวเนื่่�องกัับคดีี Facebook ในเยอรมนีีอย่่างยิ่่�ง โดย
เฉพาะอย่่างยิ่่�งร่า่งกฎหมายใหม่่ดังักล่่าวนำำ�ความเห็็นของ Bundeskartellamt ในคดีมาเป็็นฐานของเหตุุผล
ในการยกร่่างหลายมาตราด้้วยกััน Anne C. Witt ตั้้�งข้้อสัังเกตว่่า ร่่างกฎหมายฉบัับดัังกล่่าวแสดงความ

121 Case C-252/21, CJEU Meta Platforms Judgment, ECLI:EU:C:2023:537 (Jul. 4, 2023), para.86-139.
122 BKartA, “Press Release on 10/10/2024,” [online] Available from : https://www.bundeskartellamt.de/

SharedDocs/Meldung/EN/Pressemitteilungen/2024/10_10_2024_Facebook.html [20 April 2025]; ดููเพิ่่�มเติิม BKartA, 

“Case Summary B6-22/16,” (Oct. 10, 2024) [online] Available from : https://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/

Entscheidung/EN/Fallberichte/Missbrauchsaufsicht/2024/B6-22-16.html?nn=48888 [20 April 2025].
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เห็็นพ้้องกัับความเห็็นของ Bundeskartellamt ในคดีี Facebook อย่่างชััดเจนและในขณะเดีียวกััน 
ก็็ต้้องการที่่�จะหัักล้้างเหตุุผลของศาล Düsseldorf ในคดีนี้้� โดยมีการอ้้างอิิงถึึงคำำ�สั่่�งศาลว่่าเป็็นตััวอย่่าง
ของการทำำ�ให้้เกิิดความไม่่แน่่นอนของกฎหมาย (Legal Uncertainty) ในประเด็็นนี้้�มาสนัับสนุุนหลัักการ
และเหตุผุลในการปรับัปรุงแก้้ไขกฎหมายเพื่่�อให้้กฎหมายมีความชััดเจนแน่น่อนขึ้้�น ซ่ึ่�งกฎหมายการแข่ง่ขันั
ทางการค้้าของเยอรมนีี ฉบัับแก้้ไขเพิ่่�มเติิม ฉบัับที่่� 10 นี้้� มีีผลบัังคัับใช้้เมื่่�อเดืือนมกราคม 2021123

กฎหมายการแข่่งขัันทางการค้้าของเยอรมนีี ฉบัับแก้้ไขเพิ่่�มเติิม ฉบัับที่่� 10 นี้้� ได้้ใส่่แนวคิิดของ 
Bundeskartellamt ที่่�ว่า่ การกระทำำ�ในลักัษณะการเอาเปรียีบอันัเป็น็ผลมาจากการใช้้ข้้อสัญัญาที่่�ไม่เ่ป็น็
ธรรมอาจเป็็นมููลฐานของการใช้้อำำ�นาจเหนืือตลาดโดยมิิชอบได้้ เข้้าไปในบทบััญญััติิของกฎหมายที่่�แก้้ไข
เพิ่่�มเติิม124 โดยเฉพาะอย่่างยิ่่�งมาตรา 19a (2) 4. ของ GWB ให้้อำำ�นาจแก่่ Bundeskartellamt ที่่�จะมี ี
คำำ�สั่่�งห้้ามมิิให้้ผู้้�ประกอบธุรกิจที่่�มีีความสำำ�คััญอย่่างยิ่่�งต่่อการแข่่งขัันในตลาด (“an undertaking of  
paramount significance for competition across markets”) กระทำำ�การอัันเป็็นการสร้้างหรืือเพิ่่�ม
อุุปสรรคในการเข้้าสู่่�ตลาดหรืือกีีดขวางผู้้�ประกอบธุุรกิิจรายอื่่�นโดยประการอื่่�น โดยการประมวลผลข้้อมููล
ที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับการแข่่งขัันซึ่่�งเก็็บรวบรวมโดยผู้้�ประกอบธุุรกิิจรายนั้้�น หรืือการบังคัับใช้้ข้้อกำำ�หนดและ
เงื่่�อนไขใด ๆ ที่่�ระบุุให้้ยินยอมให้้มีีการประมวลผลข้้อมููลดัังกล่่าว ซึ่่�งรวมถึึงการห้้ามมิิให้้ผู้้�ประกอบธุุรกิจ
นำำ�การใช้้บริิการมาเป็็นเงื่่�อนไขให้้ผู้้�ใช้้ต้้องยิินยอมให้้มีการนำำ�ข้้อมููลที่่�ได้้จากการใช้้บริการอื่่�น ๆ ของ 
ผู้้�ประกอบธุุรกิิจรายเดีียวกััน หรืือข้้อมููลที่่�ได้้จากจากใช้้บริิการของผู้้�ให้้บริิการบุุคคลที่่�สาม โดยที่่�ผู้้�ใช้้ไม่่มีี
ตัวัเลืือกที่่�เพีียงพอในการตัดสินิใจว่า่จะยิินยอมให้้มีการประมวลผลข้้อมููลดัังกล่่าวหรืือไม่่ อย่่างไร และเพ่ื่�อ
วัตัถุปุระสงค์ใ์ด ซึ่่�งรููปแบบการกระทำำ� (fact patterns) ตามที่่�บัญัญัติัินี้้�เป็น็รููปแบบการกระทำำ�เดีียวกันักับั
ตามข้้อกล่่าวหาของ Bundeskartellamt ในคดีี Facebook125

123 Witt, “Excessive Data Collection as a Form of Anticompetitive Conduct: The German Facebook Case”, 

in Antitrust Bulletin, p.296; Wolfgang Kerber & Karsten K. Zolna, “The German Facebook Case: The Law and 

Economics of the Relationship between Competition and Data Protection Law”, in European Journal of Law and 

Economics 54 (2022), p.24.
124 Witt, “Excessive Data Collection as a Form of Anticompetitive Conduct: The German Facebook Case”, 

in Antitrust Bulletin, p.296.
125 BKartA, “English translation of the 10th Amendment to the German Competition Act, Act against 

Restraints of Competition (Competition Act – GWB),” [online] Available from : https://www.bundeskartellamt.de/

SharedDocs/Meldung/EN/AktuelleMeldungen/2021/25_05_2021_GWB_EN.html [20 April 2025], Section 19a:

“(1) The Bundeskartellamt may issue a decision declaring that an undertaking which is active to a  

significant extent on markets within the meaning of Section 18(3a) is of paramount significance for competition 

across markets…

(2) In case of a declaratory decision pursuant to subsection 1, the Bundeskartellamt may prohibit such 

undertakings from

	 …

4. by processing competitively sensitive data collected by the undertaking, to create or appreciably raise 

barriers to market entry or otherwise hinder other companies, or to require terms and conditions that permit such 

processing, in particular 
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ทั้้�งนี้้� มาตรา 18 (3)a ของ GWB ซึ่่�งแก้้ไขใหม่่นั้้�น ได้้วางหลัักเกณฑ์์การประเมิินสถานะในตลาด
ของผู้้�ประกอบธุรกิจิในกรณีของตลาดหรืือเครืือข่่ายที่่�มีลีููกค้า้หรืือผู้้�ใช้้หลายด้้าน (“multi-sided markets 
and networks”) ว่่าต้้องคำำ�นึึงปััจจััยต่่าง ๆ รวมถึึง ผลกระทบของ network effects ทั้้�งทางตรงและ 
ทางอ้้อม ทางเลืือกของผู้้�ใช้้ในการใช้้บริิการของผู้้�ให้้บริิการหลายรายได้้พร้้อม ๆ กัันและค่่าใช้้จ่่ายในการ
เปลี่่�ยนผู้้�ให้้บริกิาร (switching costs) การประหยัดัต่อ่ขนาดของผู้้�ประกอบธุรุกิจิอันัเนื่่�องมาจาก network  
effects การเข้้าถึึงข้้อมููลที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับการแข่่งขัันของผู้้�ประกอบธุรกิจ และแรงกดดันจากการแข่่งขััน 
(competitive pressure) ที่่�ขัับเคลื่่�อนโดยนวััตกรรม126

	 ภายหลัังจาก GWB ฉบัับแก้้ไขเพิ่่�มเติิม ฉบัับที่่� 10 นี้้� มีีผลบัังคัับใช้้แล้้ว Bundeskartellamt  
ได้้เปิิดการดำำ�เนิินคดีีกัับบริิษััท Tech Company รายใหญ่่หลายราย ตามมาตรา 19a ที่่�แก้้ไขใหม่่นี้้�  
รวมถึึงการดำำ�เนิินการสอบสวน Amazon และ Google127

a) to make the use of services conditional on users consenting to the processing of data from other 

services of the undertaking or a third party provider without giving users an adequate choice as to the circumstance, 

purpose and manner of processing; 

b) to process competitively sensitive data received from other companies for purposes other than those 

necessary for the provision of its own services to those companies, without giving those companies an adequate 

choice as to the circumstance, purpose and manner of processing;”
126 BKartA, “English translation of the 10th Amendment to the German Competition Act, Act against 

Restraints of Competition (Competition Act – GWB),” [online] Available from : https://www.bundeskartellamt.de/

SharedDocs/Meldung/EN/AktuelleMeldungen/2021/25_05_2021_GWB_EN.html [20 April 2025], Section 18:

“(3a) In particular in the case of multi-sided markets and networks, in assessing the market position of 

an undertaking account shall also be taken of: 

1. direct and indirect network effects,

2. the parallel use of services from different providers and the switching costs for users, 

3. the undertaking’s economies of scale arising in connection with network effects, 

4. the undertaking’s access to data relevant for competition,

5. innovation-driven competitive pressure…”
127 ดููตััวอย่่าง BKartA, “Proceedings against Amazon based on new rules for large digital companies (Section 

19a GWB),” Press Release (May 18, 2021), [online] Available from : https://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/

Meldung/EN/Pressemitteilungen/2021/18_05_2021_Amazon_19a.html [20 April 2025]; BKartA, “Proceeding against 

Google based on new rules for large digital players (Section 19a GWB) – Bundeskartellamt examines Google’s 

significance for competition across markets and its data processing terms,” Press Release (May 25, 2021) [online] 

Available from : https://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Meldung/EN/Pressemitteilungen/2021/25_05_2021_

Google_19a.html [20 April 2025]; Internationale Kartellkonferenz [IKK] [International Conference on Competition, 

“BKartA Case Summary B7 – 61/21,” [online] Available from : https://www.internationale-kartellkonferenz.de/

SharedDocs/Entscheidung/EN/Fallberichte/Missbrauchsaufsicht/2022/B7-61-21.html [20 April 2025]; IKK,  

“Bundeskartellamt determines Google’s paramount significance for competition across markets pursuant to the 

new Section 19a(1),” [online] Available from : https://www.internationale-kartellkonferenz.de/SharedDocs/ 

Entscheidung/EN/Fallberichte/Missbrauchsaufsicht/2022/B7-61-21.pdf;jsessionid=81ABDCAC00D13D40DCA4 

A0CE9775EF85.1_cid362?__blob=publicationFile&v=6 [20 April 2025].
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คำำ�วิินิิจฉััยของศาล Federal Court of Justice ของเยอรมนีี ในคดีี Facebook ในส่่วนของวิิธีี
การชั่่�วคราว และท่่าทีีของเยอรมนีีในการประกาศใช้้กฎหมายการแข่่งขัันทางการค้้าฉบัับแก้้ไขเพิ่่�มเติิม  
ฉบัับที่่� 10 นัับเป็็นก้้าวสำำ�คััญในการบรรจุุเอาข้้อกัังวลเรื่่�องสิิทธิิในข้้อมููลส่่วนบุุคคลหรืือ Privacy เข้้าไปใน
กฎหมายการแข่่งขัันทางการค้้า128 ซึ่่�งคดี Facebook ในเยอรมนีีนี้้�ไม่่เพีียงแต่่ก่่อให้้เกิิดการอภิิปรายใน
แวดวงวิิชาการและเพิ่่�มน้ำำ��หนักัให้้กับแนวคิดที่่�สนับัสนุนการผนวกข้้อพิิจารณาเรื่่�องข้้อมููลส่่วนบุคุคลในการ
บัังคัับใช้้กฎหมายการแข่่งขัันทางการค้้าเท่่านั้้�น แต่่ท่่าทีีของเยอรมนีียัังอาจเป็็นจุุดเริ่่�มต้้นให้้ประเทศอ่ื่�น
บรรจุขุ้้อพิิจารณาเกี่่�ยวกับัการคุ้้�มครองข้้อมููลส่ว่นบุคุคลเข้้าไปในกฎหมายการแข่ง่ขันัทางการค้า้ของตนได้้
เช่น่เดียีวกันั โดยเฉพาะอย่า่งยิ่่�งการเริ่่�มต้้นที่่�สหภาพยุโุรป ซ่ึ่�งแม้้คดี ีFacebook ของ Bundeskartellamt 
ที่่�ขึ้้�นสู่่�การพิิจารณาของศาลยุุติิธรรมยุุโรปจะอาศััยกฎหมายการแข่่งขัันทางการค้้าของเยอรมนีีซึ่่�งเป็็น
กฎหมายภายในเป็็นหลััก แต่่คำำ�พิิพากษาของศาลยุุติิธรรมยุุโรปที่่�ตััดสิินโดย Grand Chamber ก็็สะท้้อน
ถึึงมุมุมองของกฎหมายการแข่ง่ขัันทางการค้้าของสหภาพยุโรปที่่�มีคีวามชััดเจนมากขึ้้�นว่า่ มาตรา 102 ของ
สนธิิสัญัญา TFEU อาจมีผลเป็็นการห้้ามการเก็็บรวบรวมข้้อมููลส่่วนบุคุคลที่่�มากเกิินควร (excessive data 
collection) โดยแพลตฟอร์์มที่่�มีีอำำ�นาจเหนืือตลาดได้้ ดัังที่่�เคยมีีรายงานก่่อนหน้้านี้้�ว่่าผู้้�พิิพากษาหััวหน้้า
คณะที่่� 4 ของศาลยุุติิธรรมยุุโรปเคยแสดงความเห็็นในทำำ�นองเดีียวกันว่่าลัักษณะการกระทำำ�ในการเก็็บ
รวบรวมข้้อมููลผู้้�ใช้้ดัังเช่่นในคดีี Facebook นี้้� อาจตกอยู่่�ภายใต้้บัังคัับของกฎหมายการแข่่งขัันทางการค้้า
ของสหภาพยุุโรปได้้เช่่นกััน129 ประการสำำ�คััญ คืือ ข้้อบ่่งชี้้�ที่่�สหภาพยุุโรปรวมถึึงศาลยุุติิธรรมยุุโรปเห็็นพ้้อง
ด้้วยกัับแนวคิิดของ Bundeskartellamt ในการดำำ�เนิินคดีี Facebook นี้้� ปรากฏให้้เห็็นอย่่างชััดเจนจาก
การที่่�ข้้อกังัวลเรื่่�องวิธิีกีารทำำ�ธุรุกิจิของดิจิิทิัลัแพลตฟอร์ม์ต่อ่สิทิธิใินข้้อมููลส่ว่นบุคุคลและความเป็น็ส่ว่นตัวั
ได้้ถููกบััญญััติใิห้้เป็็นข้้อห้้ามของผู้้�ให้้บริการแพลตฟอร์์มรายใหญ่่ซ่ึ่�งถููกเรียีกว่า่ Gatekeeper ตามกฎหมาย
ใหม่่ของสหภาพยุโรป คืือ Digital Markets Act (DMA)130 ซึ่่�งมีีการประกาศใช้้ตั้้�งแต่่เดืือนพฤศจิิกายน 
2022 และเริ่่�มมีีผลบัังคัับใช้้กับับรรดาแพลตฟอร์์มแล้้วในเดืือนพฤษภาคม 2023 และครบกำำ�หนดให้้บรรดา
แพลตฟอร์์มที่่�เข้้าข่่ายเป็็น “Gatekeeper” ต้้องรายงานข้้อมููลการให้้บริการต่อคณะกรรมาธิิการยุโรปเพ่ื่�อ

128 Kerber & Zolna, “The German Facebook Case: The Law and Economics of the Relationship between 

Competition and Data Protection Law”, in European Journal of Law and Economics, p.22; Rupprecht Podszun, 

“The Consumer as a Market Player: Competition Law, Consumer Choice and Data Protection in the German  

Facebook Decision”, in Gewerblicher Rechtsschutz und Urheberrecht (2020), p.1268-1276; Marija Stojanovic, 

“Can Competition Law Protect Consumers in Cases of A Dominant Company Breach of Data Protection Rules?”, 

in European Competition Journal 16, 2-3 (2020), p.531-569; Witt, “Excessive Data Collection as a Form of  

Anticompetitive Conduct: The German Facebook Case”, in Antitrust Bulletin, p.276-307.
129 Witt, “Excessive Data Collection as a Form of Anticompetitive Conduct: The German Facebook Case”, 

in Antitrust Bulletin, p.302.
130 Kerber & Zolna, “The German Facebook Case: The Law and Economics of the Relationship between 

Competition and Data Protection Law”, in European Journal of Law and Economics, p.22-24; ดููเพิ่่�มเติมิ, Regulation 

(EU) 2022/1925 of the European Parliament and of the Council of Sep. 14, 2022 on contestable and fair markets 

in the digital sector and amending Directives (EU) 2019/1937 and (EU) 2020/1828 (Digital Markets Act), 2022 O.J.  

(L 265/1) [ซึ่่�งต่่อไปนี้้�เรีียกว่่า Digital Market Act].
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ทำำ�การประเมิินสถานะความเป็็น “Gatekeeper” ไปเมื่่�อวัันที่่� 2 กรกฎาคม 2023131 ก่่อนที่่�ศาล CJEU จะ
มีีคำำ�พิิพากษาในคดีี Meta Platforms เสีียอีีก

ทั้้�งนี้้� ข้้อ 3 (1) ของ DMA ได้้กำำ�หนดนิิยามของ “Gatekeeper” ไว้้ หมายถึึง ผู้้�ประกอบธุุรกิิจที่่�132

(a)  มีีอิิทธิิพลอย่่างมีีนััยสำำ�คััญต่่อตลาดภายในของรััฐสมาชิิก
(b)  ธุรุกิจิที่่�ให้้บริการ คืือ การเป็็นแพลตฟอร์์มหลััก (core platform service) คืือ การให้้บริการ

เชื่่�อมต่่อสำำ�คััญให้้กลุ่่�มผู้้�ใช้้ที่่�เป็็นผู้้�ประกอบธุุรกิิจ (business users) สามารถเข้้าถึึงกลุ่่�มผู้้�ใช้้
ที่่�เป็็นผู้้�บริิโภค (end users) และ

(c)  มีสีถานะที่่�แข็ง็แกร่ง่ในตลาดที่่�ให้้บริกิารอย่า่งยาวนาน หรืือคาดเห็น็ได้้ว่า่จะมีสีถานะดังักล่า่ว
ในอนาคตอัันใกล้้

โดยในการพิิจารณาว่่าผู้้�ประกอบธุุรกิิจหรืือแพลตฟอร์์มมีีสถานะเป็็น Gatekeeper หรืือไม่่นั้้�น  
มีีหลัักเกณฑ์์ตามข้้อ 3 (8) ของ DMA รวมถึึง133 ในข้้อ 3 (8) (c) Network effects ของแพลตฟอร์์มและ
ประโยชน์ท์ี่่�แพลตฟอร์์มได้้รับัจากการทำำ�ธุรุกิจิที่่�ขับัเคลื่่�อนโดยข้้อมููล โดยเฉพาะอย่า่งยิ่่�งโดยคำำ�นึึงถึึงความ 
สามารถของกิิจการในการเข้้าถึึงและเก็็บรวบรวมข้้อมููลทั้้�งที่่�เป็็นข้้อมููลส่่วนบุุคคลและไม่่เป็็นข้้อมููล 
ส่่วนบุุคคล หรืือศัักยภาพในการวิิเคราะห์์ข้้อมููล และ (e) การที่่�ผู้้�ใช้้ทั้้�งที่่�เป็็นกลุ่่�มธุุรกิิจและกลุ่่�มผู้้�บริิโภค 
ไม่ส่ามารถเปลี่่�ยนไปใช้้บริกิารของผู้้�ให้้บริกิารรายอื่่�น (lock-in) รวมถึึงอุปุสรรคในเรื่่�องต้้นทุุนในการเปลี่่�ยน
ผู้้�ให้้บริิการ (switching costs) และการสร้้างอคติิในเชิิงพฤติิกรรมที่่�ชี้้�นำำ�ผู้้�ใช้้ทั้้�งกลุ่่�มธุุรกิิจและผู้้�บริิโภค 
ไม่่ให้้เปลี่่�ยนผู้้�ให้้บริการหรืือใช้้บริิการหลายแพลตฟอร์์มในเวลาเดีียวกัน (multi-home) ซึ่่�งล้้วนแต่่เป็็น
ลัักษณะเฉพาะของตลาดดิิจิิทััล

เมื่่�อพิิจารณาว่่าเป็็น Gatekeeper แล้้ว ข้้อ 5 (2) ของ DMA ได้้กำำ�หนดข้้อห้้ามในการให้้บริิการ 
กล่่าวคืือ134

(a)  ห้้ามประมวลผลข้้อมููลส่่วนบุุคคลของผู้้�บริโภค (end users) ที่่�ใช้้บริการของผู้้�ให้้บริการบุคุคล
ที่่�สามซึ่่�งต้้องอาศััยบริิการแพลตฟอร์์มหลััก (core platform services) ของ Gatekeeper 
เพื่่�อวััตถุุประสงค์์ในการให้้บริิการโฆษณาออนไลน์์

(b)  ห้้ามนำำ�ข้้อมููลส่่วนบุุคคลที่่�ได้้มาจากบริิการแพลตฟอร์์มหลัักที่่�เกี่่�ยวข้้องมารวมเข้้ากัับข้้อมููล
ส่่วนบุุคคลที่่�ได้้มาจากการให้้บริการแพลตฟอร์์มหลัักอื่่�นหรืือการให้้บริการอื่่�นของ  
Gatekeeper นั้้�นเอง หรืือนำำ�มารวมเข้้ากัับข้้อมููลส่่วนบุุคคลที่่�ได้้มาจากการให้้บริการของ
บุุคคลที่่�สาม

131 ดูู European Commission, “The Digital Markets Act: ensuring fair and open digital markets,” [online] 

Available from : https://commission.europa.eu/strategy-and-policy/priorities-2019-2024/europe-fit-digital-age/ 

digital-markets-act-ensuring-fair-and-open-digital-markets_en [14 August 2025].
132 Art 3 (1) of Digital Market Act.
133 Art 3 (8) of Digital Market Act.
134 Art 5 (2) of Digital Market Act.
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(c)	ห้้ ามนำำ�ข้้อมููลส่่วนบุุคคลที่่�ได้้มาจากบริิการแพลตฟอร์์มหลัักที่่�เกี่่�ยวข้้องไปใช้้ในการให้้ 
บริิการอื่่�นที่่�ให้้บริิการแยกต่่างหากจากกัันโดย Gatekeeper นั้้�น รวมถึึงบริิการแพลตฟอร์์ม
หลัักอื่่�น

(d) ห้้ามทำำ�การลงทะเบีียนผู้้�ใช้้ (end users) สำำ�หรัับบริิการอื่่�น ๆ ของ Gatekeeper เพื่่�อที่่�จะ
นำำ�ข้้อมููลส่่วนบุุคคลในการให้้บริิการเหล่่านั้้�นมารวมกััน

ทั้้�งนี้้� ข้้อ 5 (2) ของ DMA กำำ�หนดข้้อยกเว้้นไว้้ว่่า เว้้นแต่่ผู้้�ใช้้จะได้้รัับทราบทางเลืือกที่่�ตนมีีและ
ได้้ให้้ความยิินยอมตามความในข้้อ 4 (11) และข้้อ 7 ของ Regulation (EU) 2016/679 หรืือ GDPR

หลักัเกณฑ์์ในการพิจิารณาสถานะของ Gatekeeper ที่่�ให้้บริกิารแพลตฟอร์ม์หลักัและหน้้าที่่�ตาม
กฎหมายดัังกล่่าวเห็็นได้้ชััดเจนว่่าได้้รัับอิิทธิิพลมาจากคดีีของ Facebook ในเยอรมนีี เนื่่�องจากเกี่่�ยวข้้อง
กับักิจิกรรมทางธุรุกิจิของแพลตฟอร์ม์ที่่�เป็น็ Gatekeeper ที่่�มีรีููปแบบของข้้อเท็จ็จริงิที่่�คล้้ายคลึึงและมีขี้้อ
พิิจารณาเรื่่�องการคุ้้�มครองข้้อมููลส่่วนบุุคคลในทำำ�นองเดีียวกัับในคดีีของ Bundeskartellamt

การมีีผลบัังคัับใช้้ของ Digital Markets Act นี้้� และความเห็็นของ CJEU กัับ Advocate  
General ในคดี ีMeta Platforms สะท้้อนให้้เห็น็ถึึงการยอมรับัข้้อพิจิารณาเรื่่�องการคุ้้�มครองสิทิธิใินข้้อมููล
ส่ว่นบุคุคลในกฎหมายการแข่ง่ขันัทางการค้า้ของสหภาพยุโุรป และแนวโน้้มที่่�คำำ�วินิิจิฉัยัของ CJEU ตลอด
จนความเห็็นของ Advocate General จะกลายเป็็นแนวทางที่่�สหภาพยุุโรปจะจััดการกัับปััญหาเรื่่�องการ
เก็็บรวบรวมข้้อมููลผู้้�บริโภคเกิินความจำำ�เป็น็ (excessive data collection) ทั้้�งในบริบทของกฎหมายการ
แข่่งขัันทางการค้้าและ GDPR และเป็็นแนวทางว่่ากฎหมายทั้้�งสองฉบัับจะทำำ�งานควบคู่่�กัันไปอย่่างไร

2.4 อิิทธิิพลของกฎหมายการแข่่งขัันทางการค้้าของสหภาพยุุโรป

พััฒนาการของกฎหมายการแข่่งขัันทางการค้้าของสหภาพยุุโรปนี้้�เองที่่�เป็็นปััจจััยที่่�สอง โดยเป็็น
ปัจัจัยจากภายนอกที่่�จะส่ง่ผลต่อ่การยอมรับัแนวคิดเรื่่�องการใช้้อำำ�นาจเหนืือตลาดโดยมิชิอบในลักัษณะการ
เอาเปรียบด้้านการคุ้้�มครองข้้อมููลและการคุ้้�มครองสิทิธิิส่ว่นบุคุคลในสหรัฐัอเมริิกา ซึ่่�งอิิทธิพิลของกฎหมาย
การแข่่งขัันทางการค้้าของสหภาพยุุโรปที่่�มีีต่่อประเทศอื่่�น รวมถึึงสหรััฐฯ นั้้�น เป็็นสิ่่�งที่่�มีีการศึึกษากัันมา
นาน Anu Bradford (มหาวิิทยาลััยโคลััมเบีีย) ได้้ศึึกษาถึึงปััจจััยหรืือเงื่่�อนไขซึ่่�งเกี่่�ยวพัันกัันหลายประการ
ที่่�ส่่งผลให้้กฎหมายของสหภาพยุุโรปเป็็นระบอบที่่�ทรงอิิทธิิพล135 กล่่าวคืือ สถานะความเป็็นหนึ่่�งในตลาด
ผู้้�บริโภคที่่�ใหญ่่ที่่�สุุดในโลกซึ่่�งมีีสััดส่วนผู้้�บริโภคที่่�มีีกำำ�ลัังซื้้�อสููงจำำ�นวนมากนี้้�เองที่่�ทำำ�ให้้ตลาดภายในของ
สหภาพยุโรปมีีความสำำ�คััญมากเพีียงพอที่่�จะจููงใจให้้ผู้้�ผลิิตสิินค้้าหรืือผู้้�ให้้บริิการจากนอก EU ยอมที่่�จะ
ปฏิิบััติิตามกฎเกณฑ์์เรื่่�องมาตรฐานที่่�มีีความเคร่่งครััดของ EU เมื่่�อชั่่�งน้ำำ��หนัักระหว่่างต้้นทุุนในการ 
ปรัับเปลี่่�ยนสิินค้้าหรืือบริิการให้้สอดคล้้องกัับมาตรฐานกัับการได้้เข้้าสู่่�ตลาดของ EU ผลที่่�ตามมา คืือ  
ผู้้�ผลิิตจำำ�นวนมากพึ่่�งพิิงกัับความสามารถในการป้้อนสิินค้้าหรืือบริิการเข้้าสู่่�ตลาด EU เป็็นหลััก136

135 Anu Bradford, “The Brussels Effect”, in Northwestern University Law Review 107, 1 (2012).
136 Bradford, “The Brussels Effect”, in Northwestern University Law Review, p.11-12; ดููเพิ่่�มเติิม Alasdair 

R. Young, “Political Transfer and “Trading Up”? Transatlantic Trade in Genetically Modified Food and U.S. Politics”, 

in World Politics 55 (2003), p.457, 459.
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แต่ล่ำำ�พังัตลาดที่่�มีขีนาดใหญ่่เพีียงอย่่างเดีียวไม่่ได้้ส่งผลให้้กฎเกณฑ์ข์อง EU มีอีิทิธิิพลต่่อประเทศ 
ต่า่ง ๆ  แต่ใ่นความจริงิแล้้ว ปัจัจัยัสำำ�คัญัที่่�ส่ง่ผลต่อ่อิทิธิพิลของกฎหมายสหภาพยุโุรป คืือ สถานะความเป็น็
องค์์การระหว่่างประเทศเหนืือรััฐ (supranational organization) และการเป็็นตลาดเดีียว (Single  
Market) ของสหภาพยุโรปที่่�ทำำ�ให้้ EU สามารถออกกฎเกณฑ์์ต่่าง ๆ มาบัังคัับใช้้กัับทุกประเทศที่่�อยู่่�ใน
ตลาดของ EU โดยเฉพาะอย่่างยิ่่�ง คณะกรรมาธิิการยุุโรป (European Commission หรืือ EC) ถููกสร้้าง
ขึ้้�นให้้มีีอำำ�นาจในการบัังคัับใช้้กฎหมายและมีีอำำ�นาจที่่�จะดำำ�เนิินคดีกัับรััฐสมาชิิกที่่�ไม่่ปฏิิบััติิตามกฎเกณฑ์์
ของ EU ต่่อศาลของสหภาพยุุโรปได้้ ด้้วยเหตุุดัังกล่่าว สหภาพยุุโรปจึึงมีีศัักยภาพด้้านกฎเกณฑ์์ที่่�สามารถ
สร้้างต้้นทุุนในการปฏิิบััติิตามกฎเกณฑ์์ต่่อผู้้�ประกอบธุุรกิิจได้้โดยการตััดผู้้�ประกอบธุุรกิิจหรืือผู้้�เล่่นที่่� 
ไม่่ปฏิิบััติิตามกฎเกณฑ์์ของ EU ออกไปจากตลาด137

นอกจากนี้้� ผลของการที่่�สหภาพยุุโรปประกอบด้้วยรััฐสมาชิิกที่่�มีีประชากรที่่�มีีรายได้้สููงหลาย
ประเทศ สหภาพยุโรปจึึงกลายเป็็นระบอบที่่�ให้้น้ำำ��หนัักกัับการบังคัับใช้้กฎเกณฑ์์เกี่่�ยวกับมาตรฐานสิินค้้า
บริการที่่�เคร่่งครััดมากกว่่า ซึ่่�งสะท้้อนถึึงข้้อกัังวลถึึงความเสี่่�ยงของการไม่่บัังคัับใช้้กฎหมาย (false  
negatives) ดัังนั้้�น หากมีีเหตุุอัันควรเชื่่�อว่่าการกระทำำ�ใดอาจส่่งผลร้้ายที่่�ทำำ�ให้้ผู้้�บริิโภคไม่่ได้้รัับความ
คุ้้�มครองเท่่ากับัระดัับที่่�สหภาพยุโรปตั้้�งเป้า้เอาไว้้ EU จะเลืือกการแทรกแซงตลาดและบัังคับัใช้้กฎเกณฑ์์ที่่�
มีีความเคร่่งครััดมากขึ้้�น ซึ่่�งตรงข้้ามกัับสหรััฐฯ ที่่�เลืือกที่่�จะวััดปริิมาณของความเสี่่�ยงนั้้�นก่่อนและวิินิิจฉััย
ถึึงเหตุทุี่่�เพียีงพอที่่�จะแทรกแซงตลาด  ซึ่่�งจะต้้องประเมิินก่อ่นว่า่การแทรกแซงจะมีปีระโยชน์ส์ููงกว่า่ต้้นทุุน
ที่่�จะเพิ่่�มขึ้้�นหรืือไม่่138

การเลืือกที่่�จะเน้้นเป้้าหมายของการออกกฎเกณฑ์์ควบคุุมมาตรฐานไปที่่�ตลาดผู้้�บริิโภคทำำ�ให้้ EU 
สามารถป้อ้งกันัไม่ใ่ห้้ผู้้�ผลิติเลืือกประเทศที่่�จะนำำ�สินิค้า้หรืือบริกิารเข้้าสู่่�ตลาดเพื่่�อหลีกีเลี่่�ยงการปฏิบิัตัิติาม
กฎเกณฑ์์ได้้ และทำำ�ให้้มาตรฐานด้้านกฎเกณฑ์์ที่่�เคร่่งครััดของตนกลายเป็็นมาตรฐานสากลในที่่�สุุด ดัังนั้้�น 
หากผู้้�ประกอบธุุรกิิจต้้องการจะเข้้าถึึงผู้้�บริิโภคจำำ�นวน 500 ล้้านคน ในสหภาพยุุโรปแล้้ว พวกเขาจะต้้อง
ปฏิิบััติิตามกฎเกณฑ์์การคุ้้�มครองผู้้�บริิโภคของสหภาพยุุโรป139 และเนื่่�องจากผู้้�ประกอบธุุรกิิจมีีแรงจููงใจที่่�
จะปฏิิบัตัิติามเงื่่�อนไขการคุ้้�มครองผู้้�บริโภคอันเคร่งครััดเพื่่�อเข้้าสู่่�ตลาดผู้้�บริโภคขนาดใหญ่ข่อง EU แล้้ว จึึง
เห็็นได้้ว่่าปััจจััยประการสุุดท้้ายที่่�ทำำ�ให้้มาตรฐานที่่�เข้้มงวดของสหภาพยุุโรปกลายเป็็นมาตรฐานสากล คืือ 
การแบ่่งแยกไม่ไ่ด้้ของกฎระเบีียบ (Non-divisibility) กล่า่วคืือ ผู้้�ประกอบธุรุกิจิย่อ่มมีแีรงจููงใจที่่�จะปฏิบิัติัิ
ตามมาตรฐานที่่�เป็น็สากลในการผลิติหรืือการอื่่�นใดซ่ึ่�งแบ่ง่แยกไม่ไ่ด้้ในหลากหลายตลาด หรืือเมื่่�อประโยชน์์

137 Bradford, “The Brussels Effect”, in Northwestern University Law Review, p.12-14; David Bach &  

Abraham L. Newman, “The European Regulatory State and Global Public Policy: Micro-Institutions, Macro-Influence”, 

in Journal of European Public Policy 14 (2007), p.827, 831; Giandomenico Majone, “The Rise of the Regulatory 

State in Europe”, in West European Politics (July 1994), p.77, 83–101; Margot Horspool & Matthew Humphreys, 

European Union Law, 6th ed. (Oxford University Press, 2010), p.39–70.
138 Bradford, “The Brussels Effect”, in Northwestern University Law Review, p.14-16; J. Luis Guasch & 

Robert W. Hahn, “The Costs and Benefits of Regulation: Implications for Developing Countries”, in World Bank 

Research Observer 14 (1999), p.137, 138.
139 Bradford, “The Brussels Effect”, in Northwestern University Law Review, p.16-17.
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ที่่�จะได้้รัับจากการปฏิิบััติิตามมาตรฐานที่่�เป็็นแบบเดีียวกัันเน่ื่�องมาจากการประหยััดต่่อขนาดมีีมากกว่่า
ต้้นทุุนของการปรัับแต่่งการผลิิตให้้เป็็นไปตามเงื่่�อนไขของกฎระเบีียบที่่�แตกต่่างกัันในแต่่ละประเทศ140

หากมองจากในมุมุของการคุ้้�มครองข้้อมููลส่ว่นบุคุคลและการแข่ง่ขันัทางการค้า้แล้้ว การที่่�สหภาพ
ยุโุรปบังัคัับให้้บริษัทั Big Tech ทั้้�งหลายต้้องปรัับปรุงแก้้ไขวิิธีปีฏิบัิัติิในการเก็็บรัักษาข้้อมููลและการปฏิบัิัติิ 
อื่่�น ๆ เพ่ื่�อให้้เป็็นไปตามมาตรฐานการคุ้้�มครองข้้อมููลส่่วนบุุคคล การแบ่่งแยกไม่่ได้้ในเชิิงเทคนิิค  
(Technical Non-divisibility) หรืือการที่่�บริษัทัต่่าง ๆ  ไม่่สามารถสร้้างระบบเก็็บรวบรวมข้้อมููลแยกสำำ�หรับั
สหภาพยุโุรปที่่�ใช้้กฎเกณฑ์ท์ี่่�มีมีาตรฐานสููงกว่า่ที่่�อื่่�นโดยเฉพาะเนื่่�องจากเหตุผุลทางเทคนิคิจึึงเป็น็ตัวับังัคับั
ให้้บริษััทต่่าง ๆ เช่่น Google ต้้องปรัับเปลี่่�ยนการให้้บริิการของตนทั่่�วโลกให้้สอดคล้้องกัับกฎเกณฑ์์ 
การคุ้้�มครองข้้อมููลส่่วนบุุคคลของ EU ที่่�มีีมาตรฐานสููงที่่�สุุดแทน141 การแบ่่งแยกไม่่ได้้ในทางเทคนิค  
(Technical Non-divisibility) นี้้� ควบคู่่�ไปกับัการแบ่ง่แยกไม่ไ่ด้้ในทางกฎหมาย (Legal Non-divisibility) 
และการแบ่่งแยกไม่่ได้้ในทางเศรษฐกิิจ (Economic Non-divisibility) ช่่วยให้้สหภาพยุุโรปสามารถใช้้
อำำ�นาจฝ่่ายเดีียวในการกำำ�กัับดููแลตลาดทั่่�วทั้้�งโลกได้้นั่่�นเอง หรืือที่่� Bradford ใช้้คำำ�ว่่าสร้้างอิิทธิิพลของ
บรััสเซลส์์ (ศููนย์์กลางของสหภาพยุุโรป) หรืือ “Brussels Effect”142

ด้้วยเหตุุผลเหล่่านี้้�ทำำ�ให้้บ่อยครั้้�งที่่�กฎหมายการแข่่งขัันทางการค้้าของสหภาพยุโรปกลายเป็็น
มาตรฐานการแข่่งขัันทางการค้้าสากลโดยพฤติินััย ซ่ึ่�งหนึ่่�งในตััวอย่่างที่่�ชััดเจนที่่�สุุดของเรื่่�องนี้้� คืือ การที่่�
สหภาพยุโรปขััดขวางการซื้้�อกิิจการ Honeywell International ของ General Electric ซึ่่�งถึึงแม้้ 
หน่่วยงานต่่อต้้านการผููกขาดของสหรััฐฯ จะเห็็นชอบกับธุุรกรรมการซื้้�อกิิจการนี้้�แล้้ว แต่่สุุดท้้ายการเข้้า
ซื้้�อกิิจการรายดังกล่่าวก็ถููกห้้ามไปทั่่�วโลกเน่ื่�องจากในทางกฎหมายแล้้วย่อมเป็็นไปไม่่ได้้ที่่�จะอนุุญาตให้้มี
การควบรวมกิจิการในตลาดของประเทศหนึ่่�ง ในขณะที่่�ธุรุกรรมเดียีวกันัถููกห้้ามในอีกีประเทศหนึ่่�ง เหตุผุล 
คืือ คำำ�วิินิิจฉััยในเรื่่�องการควบรวมกิิจการนั้้�นไม่่สามารถแบ่่งแยกได้้ในทางกฎหมาย (legally  
non-divisible)143

140 Daniel W. Drezner, “Globalization, Harmonization, and Competition: The Different Pathways to Policy 

Convergence”, in Journal of European Public Policy 12 (2005), p.841, 841–59; David Lazer, “Regulatory  

Interdependence and International Governance”, in Journal of European Public Policy 8 (2001), p.474, 476–78.
141 Ryan Singel, “EU Tells Search Engines to Stop Creating Tracking Databases,” WIRED (Apr. 8, 2008, 9:25 

AM) [online] Available from : https://www.wired.com/2008/04/eu-tells-search/ [14 August 2025]. 
142 Bradford, “The Brussels Effect”, in Northwestern University Law Review, p.17-18.
143 Bradford, “The Brussels Effect”, in Northwestern University Law Review, p.19-22; Anu Bradford, 

Antitrust Law in Global Markets, Research Handbook On The Economics Of Antitrust Law (Einer Elhauge ed.) 

(Northampton, Massachusetts: Edward Elgar Publishing, Inc., 2012), p.309; ดููเพิ่่�มเติิม Commission Decision of 3 July 

2001 Declaring a Concentration to be Incompatible with the Common Market and the EEA Agreement, Case  

COMP/M.2220—General Electric/Honeywell, 2004 O.J. (L 48) 1. สำำ�หรัับมุุมมองของสหรััฐฯ ดููเปรีียบเทีียบกัับ U.S. Dep’t 

of. Justice, “Justice Department Requires Divestitures in Merger Between General Electric and Honeywell,” Press 

Release (May 2, 2001) [online] Available from : https://www.justice.gov/archive/atr/public/press_releases/2001/8140.

htm [14 August 2025].
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ในส่่วนของอิิทธิิพลของกฎหมายการแข่่งขัันทางการค้้าของสหภาพยุโรปนั้้�น Anu Bradford, 
Adam Chilton, Katerina Linos และ Alexander Weaver ได้้ทำำ�การศึึกษาวิิจััยข้้อมููลจากประเทศ 
ต่่าง ๆ ที่่�มีีการประกาศใช้้กฎหมายการแข่่งขัันทางการค้้า รวม 126 ประเทศ144 และพบความคล้้ายคลึึง 
ทั้้�งในด้้านสารบัญญัตัิแิละในด้้านภาษาระหว่่างกฎหมายการแข่ง่ขันัทางการค้้าของสหภาพยุโรปกับักฎหมาย
การแข่่งขัันทางการค้้าในประเทศต่่าง ๆ ทั่่�วโลก ซึ่่�งบ่่งชี้้�ว่่าปััจจุุบัันประเทศต่่าง ๆ ใช้้กฎหมายการแข่่งขััน
ทางการค้า้ที่่�มีคีวามคล้้ายคลึึงกับักฎหมายของสหภาพยุโุรปมากกว่า่ของกฎหมายของสหรัฐัฯ โดยชุดข้้อมููล
แสดงให้้เห็น็ถึึงอิทิธิพิลของกฎหมายป้อ้งกันัการผููกขาดของสหรััฐฯ ที่่�ลดลง และอิทิธิพิลของกฎหมายการ
แข่่งขัันทางการค้้าของสหภาพยุโรปที่่�เพิ่่�มมากขึ้้�นตามกาลเวลา โดยนอกจาก “อิิทธิิพลของบรััสเซลส์์”145 
แล้้ว รายงานวิิจััยฉบัับนี้้�ยัังระบุุว่่ามีีกลุ่่�มของปััจจัยผลักและปััจจััยดึึงดููด (push and pull factors)  
ที่่�ส่่งผลให้้กฎหมายการแข่่งขัันทางการค้้าของสหภาพยุโรปมีอิิทธิิพลเหนืือกว่่า146 กล่่าวคืือ สหภาพยุโรป
มัักใช้้ประโยชน์์จากการทำำ�ความตกลงให้้สิิทธิิพิิเศษทางการค้้า (preferential trade agreements)  
ในการ “ผลักดันั” มาตรฐานด้้านกฎเกณฑ์ข์องตนให้้แพร่ก่ระจายออกไปยังัประเทศอ่ื่�น และในอีีกด้้านหน่ึ่�ง 
ลัักษณะของกฎหมายการแข่่งขัันทางการค้้าของสหภาพยุุโรปเองที่่�มีีขอบเขตเนื้้�อหาที่่�กว้้าง กล่่าวคืือ  
ในขณะที่่�มุ่่�งเน้้นการคุ้้�มครองสวััสดิิการของผู้้�บริิโภค (consumer welfare) เป็็นหลััก แต่่กฎหมายการ
แข่่งขัันทางการค้้าของสหภาพยุโรปก็็สอดแทรกข้้อพิิจารณาด้้านอื่่�น ๆ เข้้าไปในกฎหมายด้้วยเช่่นกัันซ่ึ่�ง 
หนึ่่�งในนั้้�นก็็คืือการคุ้้�มครองข้้อมููลส่่วนบุุคคลและสิทิธิิความเป็็นส่่วนตััวซึ่่�งกล่่าวถึึงในบทความฉบัับนี้้�นั่่�นเอง 
ลัักษณะที่่�ประนีีประนอมระหว่่างการให้้ความสำำ�คััญกัับตลาดที่่�แข่่งขัันเสรีีและการแทรกแซงโดยรััฐเพื่่�อ
คุ้้�มครองคุณุค่า่ที่่�มีคีวามสำำ�คัญัในด้้านต่า่ง ๆ  นี้้�เองที่่�ทำำ�ให้้กฎหมายการแข่ง่ขันัทางการค้า้ของสหภาพยุโุรป
กลายเป็น็แม่แ่บบหรืือโมเดลที่่� “ดึึงดููด” หรืือได้้รัับการยอมรัับจากประเทศกำำ�ลังพัฒันาและตลาดเกิดิใหม่่ 
(emerging markets) ในการรัับเอาไปใช้้มากกว่่า147

ในอีีกด้้านหนึ่่�ง Anu Bradford, Adam Chilton และ Filippo Maria Lancieri ได้้ทำำ�การวิิจััย
อีกีชิ้้�นหน่ึ่�ง ซึ่่�งศึึกษากรอบกฎหมายป้อ้งกันัการผููกขาด/กฎหมายการแข่ง่ขันัทางการค้า้ของแต่ล่ะประเทศ

144 Anu Bradford et al., “The Global Dominance of European Competition Law Over American Antitrust 

Law”, in Journal of Empirical Legal Studies 16, 4 (2019), p.731, 739-754.
145 Bradford, “The Brussels Effect”, in Northwestern University Law Review, p.1-16.
146 Bradford et al., “The Global Dominance of European Competition Law Over American Antitrust Law”, 

in Journal of Empirical Legal Studies, p.754-761; ดููเพิ่่�มเติิม David Gerber, “Constructing Competition Law in China: 

The Potential Value of European and U.S. Experience”, in Washington University Global Studies Law Review 3 

(2004), p.315; William E. Kovacic, “Merger Enforcement in Transition: Antitrust Controls on Acquisition in Emerging 

Economies”, in University of Cincinnati Law Review 66 (1998), p.1071.
147 นอกจากนี้้� รููปแบบการบััญญััติิกฎเกณฑ์์ที่่�มีีรายละเอีียดชััดเจนของสหภาพยุุโรป ซึ่่�งมีีการแปลออกเป็็นหลายภาษาตาม

ภาษาราชการที่่�ใช้้ในแต่่ละรััฐสมาชิิก ก็็สามารถเป็็นแนวทางการพัฒนากฎหมายให้้กับประเทศต่่าง ๆ ที่่�ใช้้ภาษาเดีียวกันและมีี

ประสบการณ์ด้้านกฎหมายการแข่่งขัันทางการค้้าน้้อยกว่่า และเป็็นเครื่่�องมืือที่่�ช่่วยให้้ประเทศเหล่่านั้้�นสร้้างความแน่่นอนและความ

สามารถคาดการณ์์ได้้ให้้กัับกฎหมาย (predictability and legal certainty) ของตน ดููเพิ่่�มเติิม Katerina Linos & Tom Pegram, 

“The Language of Compromise in International Agreements”, in International Organization 70, 3 (2016), p.587; 

Daniel M. Klerman et al., “Legal Origin or Colonial History?”, in Journal of Legal Analysis 3, 2 (2011), p.379.
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ทั่่�วโลกผ่่านชุุดข้้อมููล 2 ชุุด คืือ ชุุดข้้อมููลกฎหมายการแข่่งขัันทางการค้้าเปรีียบเทีียบ (Comparative 
Competition Law Dataset) และชุุดข้้อมููลการบังคัับใช้้กฎหมายการแข่่งขัันทางการค้้าเปรียบเทีียบ 
(Comparative Competition Enforcement Dataset)148 เพื่่�อศึึกษาถึึงอิิทธิิพลของ Chicago School 
of Antitrust Analysis ซึ่่�งเป็็นสำำ�นัักความคิิดด้้านกฎหมายป้องกัันการผููกขาดที่่�มีีอิิทธิิพลอย่่างมากใน
สหรัฐัฯ ใน 3 แง่มุ่มุ คืือ (1) เป้า้หมายและข้้อยกเว้้นที่่�แต่ล่ะประเทศนำำ�ไปบัญัญัติัิไว้้ในกฎหมายการแข่ง่ขันั
ทางการค้้าของตน (2) บทบััญญััติิของกฎหมายที่่�ควบคุมการกระทำำ�ฝ่ายเดีียวที่่�จำำ�กััดการแข่่งขััน  
(unilateral conduct) และ (3) นโยบายการตรวจสอบการควบรวมกิิจการ (merger review) ทั่่�วโลก ซึ่่�ง
ผลของงานวิิจััยชิ้้�นนี้้�ชี้้�ว่่ามุุมมองต่่าง ๆ ที่่�เคยถููกปฏิิเสธอย่่างชััดแจ้้งโดย Chicago School of Antitrust 
Analysis ได้้กลายมาเป็น็ลักัษณะพิเิศษร่ว่มที่่�พบได้้ในกฎหมายการแข่ง่ขันัทางการค้า้ของหลาย ๆ  ประเทศ
ในปััจจุุบััน149 โดยเฉพาะอย่่างยิ่่�งชุุดข้้อมููลระบุุว่่า นัับตั้้�งแต่่ทศวรรษที่่�ผ่่านมา (งานวิิจััยฉบัับนี้้�เก็็บข้้อมููลถึึง
ปีี 2010) มีีประเทศจำำ�นวนมากขึ้้�นที่่�นำำ�เอาวััตถุุประสงค์์เชิิงนโยบายของกฎหมายป้้องกัันการผููกขาด/
กฎหมายการแข่่งขัันทางการค้้าที่่�มุ่่�งเน้้นนโยบายด้้านอุุตสาหกรรมหรืือนโยบายทางสัังคมที่่�มีีขอบเขตที่่�
กว้้างขึ้้�นหรืือเป็็นเป้้าหมายที่่�ไม่่เกี่่�ยวข้้องกัับประสิิทธิิภาพในทางเศรษฐศาสตร์์ ซึ่่�งขััดแย้้งกัับแนวคิิดของ
สำำ�นัักชิิคาโกที่่�มุ่่�งเน้้นประสิิทธิิภาพในทางเศรษฐศาสตร์เป็็นสำำ�คััญ ขณะที่่�ในเรื่่�องการควบรวมกิิจการ  
ชุุดข้้อมููลแสดงให้้เห็็นว่่ามีีจำำ�นวนประเทศที่่�ยิินยอมให้้ผู้้�ประกอบธุุรกิิจยกข้้อต่่อสู้้�ที่่�ไม่่เกี่่�ยวข้้องกัับ
ประสิิทธิิภาพในทางเศรษฐศาสตร์เพิ่่�มมากขึ้้�น150 ซ่ึ่�งแม้้งานวิิจััยฉบัับนี้้�จะมีีข้้อจำำ�กััดอยู่่�บางประการ151  
แต่่เห็็นได้้ว่่าปััจจุุบัันนัักวิิชาการที่่�มีีอิิทธิิพลในสหรััฐฯ หลายคน ต่่างก็็เสนอให้้มีีการทบทวนแนวทางของ
นโยบายการป้้องกัันการผููกขาดของสหรััฐฯ152

ภายหลัังจาก GDPR มีีผลใช้้บัังคัับในสหภาพยุโรปในปีี 2018 แล้้ว และมีีการดำำ�เนิินคดีกัับ  
Facebook โดย Bundeskartellamt ในเยอรมนีี ซึ่่�งเริ่่�มขึ้้�นในปีี 2019 เมื่่�อเข้้าสู่่�ทศวรรษที่่� 2020 มุุมมอง
ของ FTC เปลี่่�ยนแปลงมากขึ้้�นอย่่างเห็็นได้้ชัด ในปีี 2021 ในรายงานที่่� FTC เสนอต่่อรััฐสภาสหรััฐฯ 
(คองเกรส) ระบุุว่่า เป้้าหมายหลัักของ FTC ในการคุ้้�มครองสิิทธิิในความเป็็นส่่วนตััว คืือ การบููรณาการ 
ข้้อกัังวลของสิิทธิิความเป็็นส่่วนตััวต่่อการแข่่งขัันทางการค้้า การเพิ่่�มมาตรการเยีียวยาการละเมิิด การให้้

148 ดูู Anu Bradford & Adam S. Chilton, “Competition Law Around the World from 1889 to 2010: The 

Competition Law Index”, in Journal of Competition Law & Economics 14 (2018), p.393, 410; และ Anu Bradford 

et al., “Competition Law Gone Global: Introducing the Comparative Competition Law and Enforcement Datasets”, 

in Journal of Empirical Legal Studies 16, 2 (2019), p.411, 412–13.
149 Anu Bradford et al., “The Chicago School’s Limited Influence on International Antitrust”, in  

University of Chicago Law Review 87, 2 (2019), p.297.
150 Ibid., p.318-328, figures 3-8.
151 สำำ�หรัับข้้อจำำ�กััดในการศึึกษาอิิทธิิพลของสำำ�นัักชิิคาโกในเชิิงประจัักษ์์ ดููเพิ่่�มเติิม Bradford et al., “The Chicago 

School’s Limited Influence on International Antitrust”, in University of Chicago Law Review, p.317-318, 328-329.
152 ดููตัวัอย่า่ง, Jonathan B. Baker, The Antitrust Paradigm: Restoring A Competitive Economy, (Cambridge, 

Massachusetts: Harvard University Press, 2019), p.2-7; Eric A. Posner et al., “A Proposal to Limit the Anticompetitive 

Power of Institutional Investors”, in Antitrust Law Journal 81 (2017), p.669, 669–70; Suresh Naidu et al., “Antitrust 

Remedies for Labor Market Power”, in Harvard Law Review 132 (2018), p.536, 547–49.
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ความสำำ�คััญกัับการกำำ�กัับดููแลดิิจิิทััลแพลตฟอร์์ม และการขยายขอบเขตของแนวปฏิิบััติิและการทำำ�ความ
เข้้าใจในเรื่่�องนััยหรืือผลกระทบของอััลกอริิทึึมต่่อการคุ้้�มครองผู้้�บริิโภคและการแข่่งขัันทางการค้้า153

FTC ระบุุถึึงเป้้าหมายที่่�จะให้้ความสำำ�คััญกัับการศึึกษาความเกี่่�ยวพัันระหว่่างการคุ้้�มครองข้้อมููล
ส่่วนบุุคคลและสิิทธิิความเป็็นส่่วนตััวกัับการแข่่งขัันทางการค้้า โดยเน้้นย้ำำ��ถึึงสถานะของผู้้�เล่่นรายใหญ่่ใน
ตลาดดิิจิิทััลที่่�มีีอำำ�นาจเหนืือตลาดอันเนื่่�องมาจากความสามารถในการเข้้าถึึงและควบคุมข้้อมููลผู้้�ใช้้ โดย 
ยกตััวอย่่างว่่า การกระทำำ�ที่่�ละเมิิดกฎหมายที่่�คุ้้�มครองผู้้�บริิโภค (ซึ่่�งย่่อมหมายความรวมถึึงการคุ้้�มครอง
ข้้อมููลหรืือสิิทธิิความเป็็นส่่วนตััวของผู้้�บริโภคด้้วย) นั้้�น อาจเกิิดขึ้้�นได้้เน่ื่�องจากผู้้�ประกอบธุรกิิจมีีอำำ�นาจ
เหนืือตลาด และในอีีกทางหนึ่่�ง การละเมิิดกฎหมายที่่�คุ้้�มครองผู้้�บริิโภคดังกล่่าวก็็อาจส่่งผลกระทบที่่� 
ร้้ายแรงต่อ่การแข่ง่ขันัในตลาดได้้เช่น่กันั และผู้้�ประกอบธุรุกิจิอาจได้้มาซ่ึ่�งส่ว่นแบ่ง่ตลาดที่่�มากขึ้้�นโดยอาศัยั
เงื่่�อนไขการคุ้้�มครองความเป็็นส่่วนตััวที่่�มีีลัักษณะหลอกลวง (deceptive) ก็็ได้้154 ในขณะเดีียวกััน FTC  
ก็ป็ระกาศเจตจำำ�นงที่่�จะกำำ�กับัดููแลการปฏิบัิัติิเกี่่�ยวกับการคุ้้�มครองข้้อมููลส่่วนบุคุคล (data practices) ของ
ดิจิิทิัลัแพลตฟอร์ม์ที่่�มีอีำำ�นาจเหนืือตลาดเพิ่่�มมากขึ้้�น155 นอกจากรายงานฉบับันี้้�แล้้ว ในรายงานเกี่่�ยวกับัวิธิีี
การคุ้้�มครองสิิทธิิความเป็็นส่่วนตััวของผู้้�ให้้บริิการอิินเทอร์์เน็็ต (ISP) ที่่�เผยแพร่่ในปีีเดีียวกััน (2021) FTC 
ไม่เ่พียีงมุ่่�งเป้า้หมายในการสำำ�รวจว่า่ ผู้้�ให้้บริกิารเก็บ็รวบรวมข้้อมููลผู้้�บริโิภคอย่า่งไรและมีกีารนำำ�ข้้อมููลนั้้�น
ไปประมวลผลร่่วมกัับข้้อมููลจากแหล่่งอื่่�นหรืือไม่่ อย่่างไร ซึ่่�งเป็็นรููปแบบการกระทำำ� (fact patterns) ใน
คดีี Facebook ของ Bundeskartellamt ในประเทศเยอรมนีีแล้้ว FTC ยัังอธิิบายความเกี่่�ยวพัันระหว่่าง
การคุ้้�มครองข้้อมููลส่่วนบุุคคลและสิิทธิิความเป็็นส่่วนตััวกัับการแข่่งขัันทางการค้้าในแบบเดีียวกััน โดยมีี
การอ้้างอิิงถึึงคดี Facebook ของ Bundeskartellamt ว่่าเป็็นตััวอย่่างกรณีการใช้้อำำ�นาจเหนืือตลาด 
โดยมิชอบในลัักษณะการเอาเปรียบโดยการบังคัับใช้้ข้้อตกลงการให้้บริการที่่�ละเมิิดกฎหมายคุ้้�มครองข้้อมููล
ส่่วนบุุคคลด้้วย156

ในส่่วนของการกำำ�กับัดููแลพฤติกิรรมของดิิจิิทัลัแพลตฟอร์์มเกี่่�ยวกับการคุ้้�มครองสิทิธิิในความเป็็น
ส่่วนตััวนั้้�น FTC ระบุุว่่าเป้้าหมายหลััก (priority) ในการตรวจสอบของ FTC รวมถึึง ประเด็็นผลกระทบ
ในด้้านการคุ้้�มครองผู้้�บริิโภคและการแข่่งขัันทางการค้้าของโมเดลธุุรกิิจที่่�อาศััยการเก็็บรวบรวมข้้อมููล 
ผู้้�บริิโภคที่่�มีีขอบเขตกว้้างขวางและมีีแนวโน้้มที่่�อาจผิิดกฎหมายเพ่ื่�อนำำ�ข้้อมููลที่่�ได้้ไปใช้้สนัับสนุุนการ 
เผยแพร่โฆษณาแบบ targeted advertising ประเด็น็การปฏิบิัติัิในเรื่่�องการคุ้้�มครองข้้อมููลส่่วนบุคุคลของ
ดิิจิิทััลแพลตฟอร์์มที่่�มีีอำำ�นาจเหนืือตลาดอัันเนื่่�องมาจากขอบเขตการให้้บริิการและขนาดของธุุรกิิจที่่�ใหญ่่

153 FTC, “FTC Report to Congress on Privacy and Security,” p.3 (Sep. 13, 2021) [online] Available from : 

https://www.ftc.gov/system/files/documents/reports/ftc-report-congress-privacy-security/report_to_congress_on_

privacy_and_data_security_2021.pdf [14 August 2025].
154 Ibid., p.4.
155 Ibid., p.6.
156 FTC, “A Look at What ISPs Know About You: An FTC Staff Report,” p. 3-4, 33-44, footnote 19,  

Appendix A (Oct. 21, 2021) [online] Available from : https://www.ftc.gov/system/files/documents/reports/

look-what-isps-know-about-you-examining-privacy-practices-six-major-internet-service-providers/p195402_isp_6b_

staff_report.pdf [14 August 2025].
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จนก่่อให้้เกิดิข้้อกังัวลในด้้านสิทิธิคิวามเป็น็ส่ว่นตัวัและการแข่ง่ขันัทางการค้้า ประเด็น็การซื้้�อกิจิการที่่�ทำำ�ให้้
ดิจิิทิัลัแพลตฟอร์์มที่่�มีอีำำ�นาจเหนืือตลาดสามารถเก็็บรวบรวมและควบคุมข้้อมููลผู้้�บริโภคที่่�เพิ่่�มขึ้้�นอย่่างมาก
หรืือสามารถปิดิกั้้�นการพัฒันานโยบายการคุ้้�มครองข้้อมููลที่่�เป็น็คุณุกับัผู้้�บริโิภคมากกว่า่ ตลอดจนประเด็น็
พฤติกิรรมการกีดีกันัหรืือการจำำ�กัดัคู่่�แข่ง่ของดิจิิทิัลัแพลตฟอร์ม์ที่่�มีอีำำ�นาจเหนืือตลาดเพื่่�อปกป้อ้งฐานข้้อมููล
สำำ�คััญของตนซึ่่�งส่่งผลให้้ระดัับของการคุ้้�มครองข้้อมููลส่่วนบุุคคลและสิิทธิิความเป็็นส่่วนตััวลดต่ำำ��ลงและ
ทำำ�ให้้มีีการเผยแพร่่โฆษณาที่่�ล่่วงล้ำำ��ความเป็็นส่่วนตััวของผู้้�บริิโภคมากขึ้้�น157

รููปแบบพฤติิกรรมของดิิจิิทััลแพลตฟอร์์มรายใหญ่่ที่่�ส่่งผลต่่อการคุ้้�มครองข้้อมููลและความเป็็น 
ส่่วนตััวของผู้้�บริโภคดังกล่่าวไม่่เพีียงปรากฏอยู่่�ในนโยบายในฐานะที่่�เป็็นเป้้าหมายการบังคัับใช้้กฎหมาย
ของ FTC แต่่ยังัปรากฏในคำำ�ฟ้อ้งของ FTC ในการดำำ�เนินิคดีกับั Facebook ด้้วย ซ่ึ่�งสะท้้อนถึึงมุุมมองของ 
FTC ในเรื่่�องความเกี่่�ยวพันระหว่่างการป้องกัันการผููกขาดและการคุ้้�มครองข้้อมููลส่่วนบุุคคลที่่�มีีลัักษณะ
บููรณาการมากขึ้้�นอย่่างเห็็นได้้ชััดเมื่่�อเปรีียบเทีียบกัับในช่่วงเวลาก่่อนหน้้า158

ในคำำ�ฟ้้องของ FTC ในคดีี FTC v. Facebook, Inc. นั้้�น ถึึงแม้้ข้้อกล่่าวหาหลัักของ FTC  
จะเป็็นการที่่� Facebook เข้้าซื้้�อกิิจการของผู้้�ประกอบธุรกิจรายอื่�นในลัักษณะที่่�จำำ�กััดการแข่่งขััน  
(anticompetitive acquisition) เพ่ื่�อปกป้อ้งอำำ�นาจเหนืือตลาดของตน รวมถึึงการซื้้�อกิจิการ Instagram 
และ WhatsApp และการกำำ�หนดเงื่่�อนไขการใช้้แพลตฟอร์ม์ของ Facebook ที่่�มีลีักัษณะจำำ�กัดการแข่ง่ขันั
เพ่ื่�อปกป้้องอำำ�นาจเหนืือตลาดของตนโดยลดโอกาสแข่่งขัันของผู้้�พััฒนาแอปพลิิเคชัันบุุคคลที่่�สาม (app 
developers) อัันเป็็นการใช้้อำำ�นาจเหนืือตลาดโดยมิิชอบตามมาตรา 2 ของ Sherman Act และเป็็นการ
แข่่งขัันที่่�ไม่่เป็็นธรรมตามมาตรา 5 (a) ของ FTC Act159 แต่่ FTC ยัังระบุุในคำำ�ฟ้้องด้้วยว่่า การแข่่งขััน
ทางการค้้าจะทำำ�ให้้ผู้้�บริโภคมีตีัวัเลืือกในการใช้้บริกิาร personal social network มากขึ้้�น รวมถึึงตััวเลืือก
ในการคุ้้�มครองข้้อมููลส่่วนบุุคคลและสิิทธิิความเป็็นส่่วนตััว ตลอดจนทางเลืือกว่่าจะถููกเก็็บรวบรวมข้้อมููล
เพื่่�อการโฆษณามากน้้อยเพีียงใด ซึ่่�งการกระทำำ�ที่่�มีีลัักษณะจำำ�กััดการแข่่งขัันของ Facebook ตามคำำ�ฟ้้อง
ได้้ส่งผลกระทบต่อผู้้�บริโภคโดยการทำำ�ให้้ในตลาดไม่่มีีการแข่่งขัันที่่�มากพอที่่�จะยัับยั้้�งไม่่ให้้ Facebook  
ใช้้อำำ�นาจเหนืือตลาดโดยมิิชอบ ซึ่่�งการที่่�ไม่่มีีการแข่่งขัันในตลาดดัังกล่่าว ทำำ�ให้้ Facebook สามารถให้้
บริการโดยลดระดับัของคุณุภาพการคุ้้�มครองข้้อมููลส่ว่นบุคุคลลงจากระดับัที่่�จะต้้องให้้บริกิารหากในตลาด

157 FTC, “FTC Report to Congress on Privacy and Security,” p.8 [online] Available from : https://www.ftc.

gov/system/files/documents/reports/ftc-report-congress-privacy-security/report_to_congress_on_privacy_and_

data_security_2021.pdf [14 August 2025].
158 FTC ยื่่�นฟ้้องเมื่่�อวัันที่่� 13 มกราคม 2021 ต่่อมายื่่�นคำำ�ฟ้้องฉบัับแก้้ไขเพิ่่�มเติิม 2 ครั้้�ง ครั้้�งแรกวัันที่่� 19 สิิงหาคม 2021 

ครั้้�งที่่�สองวัันที่่� 8 กัันยายน 2021 ดูู Complaint for Injunctive and Other Equitable Relief, FTC v. Facebook, Inc.  

(Facebook II), No. 1:20-cv-03590; First Amended Complaint for Injunctive and Other Equitable Relief, Facebook II, 

No. 1:20-cv-03590-JEB; Substitute Amended Complaint for Injunctive and Other Equitable Relief, Facebook II,  

No. 1:20-cv-03590-JEB.
159 Complaint, Facebook II, No. 1:20-cv-03590, paras 68-160; ดููเปรีียบเทีียบกัับ First Amended Complaint, 

Facebook II, No. 1:20-cv-03590-JEB, paras 77-216; Substitute Amended Complaint, Facebook II, No. 1:20-cv-03590-

JEB, paras 77-217.
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มีีการแข่่งขัันที่่�มากพอได้้ โดยยกตััวอย่่างกรณีีที่่� Facebook เคยถููกดำำ�เนิินคดีจากการละเมิิดข้้อมููลและ
สิิทธิิความเป็็นส่่วนตััวของผู้้�ใช้้งานในปีี 2012 และปีี 2019 และระบุุว่่าการที่่� Facebook สามารถกระทำำ�
เช่่นนั้้�นโดยไม่่ส่่งผลเสีียต่่อจำำ�นวนผู้้�ใช้้งานแพลตฟอร์์มนั่่�นเองที่่�บ่่งชี้้�ว่่า Facebook มีีอำำ�นาจเหนืือตลาด160 
นอกจากนี้้� ในคำำ�ฟ้้องฉบัับแก้้ไขครั้้�งที่่� 1 และครั้้�งที่่� 2 FTC อ้้างอิิงถึึงคดีี Facebook ในประเทศเยอรมนีี
ว่่า Bundeskartellamt นำำ�ข้้อมููล ได้้แก่่ ปริิมาณผู้้�ใช้้งานรายวััน ปริิมาณผู้้�ใช้้งานรายเดืือน ตลอดจนเวลา
ที่่�ผู้้�ใช้้งานใช้้บนแพลตฟอร์์ม มาเป็็นตััวชี้้�วััดถึึงอำำ�นาจเหนืือตลาดของ Facebook161

ถึึงแม้้ในเบื้้�องต้้นอาจจะพอเห็็นได้้ว่่า ข้้อกล่่าวหาของ Bundeskartellamt กัับของ FTC  
ไม่่เหมืือนกัันเสีียทีเดีียว แต่่ก็็มีีที่่�มาจากมุุมมองที่่�บููรณาการเรื่่�องการคุ้้�มครองข้้อมููลส่่วนบุุคคลและการ
แข่ง่ขันัทางการค้า้ที่่�อยู่่�บนพื้้�นฐานของสภาพความเป็น็จริงิในตลาดดิิจิทัิัล ทั้้�งอาศัยัรููปแบบการดำำ�เนินิธุรุกิจิ
ของ Facebook เป็็นฐานของข้้อกล่่าวหาเช่่นเดีียวกััน162 ทั้้�งยัังสะท้้อนให้้เห็็นการที่่� FTC นำำ�การบัังคัับใช้้
กฎหมายการแข่ง่ขันัทางการค้า้ในสหภาพยุโุรปรวมถึึงเยอรมนีมีาเทียีบเคียีงในการดำำ�เนินิคดีกีับั Facebook 
ในสหรััฐฯ ด้้วย ซึ่่�งนอกจากปััจจััยเรื่่�องสภาพความเป็็นจริิงในตลาดและปััจจััยภายนอกในเรื่่�องอิิทธิิพล 
การบัังคัับใช้้กฎหมายการแข่่งขัันทางการค้้าในสหภาพยุุโรปแล้้ว ในบทความตอนที่่� 2 ผู้้�เขีียนจะนำำ�เสนอ
มุมุมองด้้านนโยบายการบังคัับใช้้กฎหมายป้องกัันการผููกขาดของนัักกฎหมายสหรัฐัฯ ในยุุคเศรษฐกิิจดิจิิิทัลั
และข้้อเสนอในการปรับัเปลี่่�ยนแนวทางการบังัคับัใช้้กฎหมายของนักักฎหมายสหรััฐฯ ซ่ึ่�งเป็น็ปัจัจัยัที่่�สาม 
อัันเป็็นปััจจัยภายในที่่�ผลักดัันให้้เกิิดการเปลี่่�ยนแปลงแนวทางการบังคัับใช้้กฎหมายโดย FTC ก่่อนที่่�จะ
กล่่าวถึึงบทบาทของ FTC ในการคุ้้�มครองข้้อมููลส่่วนบุุคคล และท่่าทีีของ FTC ต่่อแนวคิิดการใช้้อำำ�นาจ
เหนืือตลาดโดยมิชอบในลักัษณะการเอาเปรียีบด้้านการคุ้้�มครองข้้อมููลและการคุ้้�มครองสิทิธิสิ่ว่นบุคุคลใน
การบัังคัับใช้้กฎหมายป้้องกัันการผููกขาดในตลาดดิิจิิทััลเป็็นลำำ�ดัับสุุดท้้าย

160 Complaint, Facebook II, No. 1:20-cv-03590, para 163; ดููเปรียบเทีียบกัับ First Amended Complaint,  

Facebook II, No. 1:20-cv-03590-JEB, paras 206, 220-221; Substitute Amended Complaint, Facebook II, No. 1:20-cv-

03590-JEB, paras 207, 221-222.
161 First Amended Complaint, Facebook II, No. 1:20-cv-03590-JEB, para 202 b.; ดููเปรีียบเทีียบกัับ Substitute 

Amended Complaint, Facebook II, No. 1:20-cv-03590-JEB, para 203 b.
162 Complaint, Facebook II, No. 1:20-cv-03590, paras 38-67; ดููเปรีียบเทีียบกัับ First Amended Complaint, 

Facebook II, No. 1:20-cv-03590-JEB, paras 20-76; Substitute Amended Complaint, Facebook II, No. 1:20-cv-03590-

JEB, paras 20-76.
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บทคััดย่่อ

งานวิิจััยนี้้�มีีวััตถุุประสงค์์เพื่่�อศึึกษาความรัับผิิดทางแพ่่งของบริิษััทแม่่ต่่อผู้้�เสีียหายที่่�ได้้รัับ 

ผลกระทบจากพื้้�นที่่�ปนเปื้้�อนสารอัันตรายของบริิษััทลููก โดยเป็็นการศึึกษาวิิจััยเอกสารจากบทบััญญััติิ

กฎหมาย คำำ�พิพิากษาศาล หนัังสืือตำำ�รา และบทความเชิงิวิชิาการที่่�เกี่่�ยวข้้อง ทั้้�งในประเทศและต่่างประเทศ

ผลการศึึกษาพบว่่า ปััจจุุบัันพระราชบััญญััติิส่่งเสริิมและรัักษาคุุณภาพสิ่่�งแวดล้้อมแห่่งชาติิ พ.ศ. 

2535 ยัังไม่่มีีบทบััญญััติิให้้บริิษััทแม่่เข้้ามารัับผิิดชอบในความเสีียหายจากพื้้�นที่่�ปนเปื้้�อนสารอัันตรายของ

บริิษััทลููก หากบริิษััทแม่่มีีส่่วนร่่วมในแหล่่งกำำ�เนิิดมลพิิษหรืือกำำ�กัับดููแลบริิษััทลููก แต่่ขาดการยึึดถืือแหล่่ง

กำำ�เนิิดมลพิษทางกายภาพหรืือเจตนาเพ่ื่�อตนอย่่างใดอย่่างหนึ่่�งไป อัันไม่่ครบองค์์ประกอบของการเป็็น 

ผู้้�ครอบครองที่่�ต้้องรัับผิิดตามมาตรา 96 หากบริษััทแม่่มีีการกระทำำ�ที่่�ไม่่คำำ�นึึงถึึงความเป็็นนิิติิบุุคคลของ

บริิษััทลููกที่่�ไม่่ใช่่การกระทำำ�ละเมิิด หากแต่่เป็็นการใช้้โครงสร้้างความเป็็นนิิติิบุุคคลของบริิษััทลููกในทาง 

มิิชอบ อัันได้้แก่่ การใช้้นิิติิบุุคคลเป็็นเครื่่�องมืือเพื่่�อหลบเลี่่�ยงหรืือรัับหน้้าที่่�หรืือความรัับผิิด และการมีี

ทรัพัย์์สินิปะปนกัน ดังันั้้�น จึงึสมควรกำำ�หนดบทบัญัญััติิที่่�เกี่่�ยวกับความรัับผิิดของบริษัทัแม่่ภายใต้้พระราช

บััญญััติิดัังกล่่าว เพื่่�อให้้ผู้้�เสีียหายในคดีีมลพิิษจะได้้รัับความเป็็นธรรมในการเยีียวยา

คำำ�สำำ�คััญ: ความรัับผิิดของบริษััทแม่่, การกระทำำ�ที่่�ไม่่คำำ�นึงถึึงความเป็็นนิิติิบุุคคล, คดีีสิ่่�งแวดล้้อมด้้าน

มลพิิษ, คดีีละเมิิดที่่�มีีผู้้�เสีียหายจำำ�นวนมาก, พื้้�นที่่�ปนเปื้้�อนสารอัันตราย

	 * บทความวิิจััยนี้้�เป็็นส่่วนหนึ่่�งและเรีียบเรีียงจากวิิทยานิิพนธ์์เรื่่�อง “ความรัับผิิดทางแพ่่งของบริิษััทแม่่ต่่อผู้้�เสีียหายที่่�ได้้รัับ

ผลกระทบจากพื้้�นที่่�ปนเปื้้�อนสารอัันตรายของบริิษััทลููก” หลัักสููตรนิิติิศาสตรมหาบััณฑิิต คณะนิิติิศาสตร์์ จุุฬาลงกรณ์์มหาวิิทยาลััย
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Abstract

  The main purpose of this study is to examine the civil liability of parent company 
to victims affected by a subsidiary’s hazardous substance contaminated site. In this regard, 
this research adopts a qualitative methodology through an analysis of comprehensive 
legal materials, including legal provisions, court judgments, legal textbooks, and  
academic papers.

  The study found that the Enhancement and Conservation of National  
Environmental Quality Act, B.E. 2535 does not currently provide adequate provisions for 
imposing civil liability on the parent company in cases where environmental damage 
arises from a subsidiary’s contaminated site. In cases where the parent company oversees 
or is involved in managing operations related to the pollution source but does not  
physically possess or hold the site for its own benefit, it may not be regarded as a  
“possessor” under Section 96. As a result, liability may not be imposed under the current 
legal framework. In addition, where the parent company’s conduct does not constitute 
a tort but involves the misuse of the subsidiary’s separate legal personality—such as 
using the corporate structure to avoid responsibilities or commingling assets— In the 
absence of a tortious act, the parent company cannot be held accountable  
under existing law. Therefore, it is necessary to introduce specific provisions on parent 
company liability under the Act in order to ensure that victims of environmental harm 
receive fair and adequate redress.

Keywords: Parental Liability, Act of Disregard of Corporate Entity, Pollution  
Environmental Case, Mass Tort, Contaminated Site

1. บทนำำ�

การประกอบธุรุกิจิมีีความเสี่่�ยงที่่�จะเกิดิผลกระทบทางสิ่่�งแวดล้้อม โดยเฉพาะการดำำ�เนินิธุรุกิจิบาง
ประเภทที่่�มีีผลกระทบโดยตรงต่่อสิ่่�งแวดล้้อมและสัังคมอย่่างเห็็นได้้ชััด เช่่น อุุตสาหกรรมปิิโตรเคมีี 
อุุตสาหกรรมซีีเมนต์์ อุุตสาหกรรมเหมืืองแร่่ อุุตสาหกรรมกำำ�จััดขยะหรืือเคมีีภััณฑ์์ เป็็นต้้น กระบวนการ
ผลิิตของธุุรกิิจเหล่่าน้ี้�ล้้วนก่่อให้้เกิิดความร้้อน กากอุุตสาหกรรม และของเสีียจำำ�นวนมาก หากไม่่มีีการ
กำำ�จััดอย่่างถููกต้้องแล้้ว ย่่อมก่่อให้้เกิิดการปนเปื้้�อนของสารอัันตรายในพื้้�นที่่� (Contaminated Site) และ
อาจเป็็นอันตรายต่่อคุุณภาพสิ่่�งแวดล้้อมและคุุณภาพชีีวิิตผู้้�คนที่่�อยู่่�ใกล้้เคีียงได้้ ไม่่ว่่าการรั่่�วไหลหรืือ 
แพร่่กระจายของมลพิิษนั้้�น จะเกิิดขณะประกอบกิิจการหรืือภายหลัังประกอบกิิจการก็็ตาม

พื้้�นที่่�ปนเปื้้�อนสารอัันตรายดัังกล่่าวมีีทั้้�งการปนเปื้้�อนของมลพิษในดินและน้ำำ��ใต้้ดิน (Soil and 
Groundwater Contamination) ซึ่่�งนับัเป็น็ปัญหาเรื้้�อรัังที่่�มองไม่่เห็น็และควบคุมได้้ยาก เม่ื่�อสารอัันตราย
หกลงไปในดินแล้้ว จะเกิิดการระเหยออก หรืืออิ่่�มตััวอยู่่�ในดินหรืือเกาะกัับอนุุภาคของดิิน หรืือซึึมลงจนถึง
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ชั้้�นน้ำำ��ใต้้ดินแล้้วละลายไปสู่่�บ่อน้ำำ��ใต้้ดินที่่�ใกล้้ที่่�สุุด ซึ่่�งอาจเป็็นบ่่อน้ำำ��ใต้้ดินที่่�ใช้้น้ำำ��เพื่่�อการอุุปโภคบริโภค  
ในกรณีีเช่น่ว่าน้ี้� สารอัันตรายอาทิิสารในกลุ่่�มสารอิินทรีีย์ระเหยมีีโอกาสก่ออัันตรายต่่อสุุขภาพอนามััยของ
มนุุษย์์ได้้ ดัังเห็็นได้้จากหลายพื้้�นที่่�ของประเทศไทย เช่่น การปนเป้ื้�อนสารอัันตรายในน้ำำ��ใต้้ดินจากการ
ลัักลอบทิ้้�งขยะที่่�อำำ�เภอปากช่่อง จัังหวััดนครราชสีีมา การปนเปื้้�อนสารอิินทรีีย์์ระเหยในดิินและน้ำำ��ใต้้ดิิน
ในและรอบนิิคมอุุตสาหกรรมจัังหวััดลำำ�พููน การปนเป้ื้�อนโลหะหนัักและสารอิินทรีีย์ระเหยในดินและน้ำำ��
ใต้้ดินในพื้้�นที่่�โดยรอบนิคิมอุุตสาหกรรมมาบตาพุดุ จังัหวััดระยอง ซึ่่�งภายหลังัถููกประกาศให้้เป็็นเขตควบคุม
มลพิษ เป็็นต้้น1 ผลกระทบจากพื้้�นที่่�ปนเป้ื้�อนสารอัันตราย นอกจากจะทำำ�ให้้คุณภาพของสิ่่�งแวดล้้อม 
เสื่่�อมเสีียหรืือโทรมลงแล้้ว ยัังเป็็นเหตุุให้้เกิิดอัันตรายสร้้างความเสีียหายให้้กัับประชาชนจำำ�นวนมาก  
(Mass Tort) ทรััพย์์สิินของประชาชนหรืือของรััฐ ตลอดจนปััญหาฟื้้�นฟููสิ่่�งแวดล้้อมให้้กลัับมาใช้้ประโยชน์์
ได้้ดัังเดิิมนั้้�นต้้องใช้้ระยะเวลาและใช้้งบประมาณในการจััดการอีีกมหาศาล ทำำ�ให้้สูญเสีียการใช้้ประโยชน์
ในพื้้�นที่่�อีีกด้้วย2

อนึ่่�ง หลายบริิษััทดำำ�เนิินกิิจกรรมที่่�มีีความเสี่่�ยงเหล่่านี้้�โดยบริิษััทลููก การก่่อตั้้�งบริิษััทลููกออกเป็็น
อีีกบริิษััทหนึ่่�งมีีผลให้้ทั้้�งสองบริิษััทเป็็นคนละนิิติิบุุคคลกัันตามหลัักการแบ่่งแยกความเป็็นนิิติิบุุคคล  
(Principle of Separate Legal Personality) และมีีความรัับผิิดแยกต่่างหากจากกัันตามหลัักการจำำ�กััด
ความรัับผิิดของผู้้�ถืือหุ้้�น (Principle of Limited Liability of Shareholders) กล่่าวคืือ หากบริิษััทแม่่มีี
ฐานะเป็็นผู้้�ถืือหุ้้�นในบริษััทลููก บริิษััทแม่่ก็็รัับผิิดอย่่างจำำ�กััดเพีียงเท่่าที่่�รัับว่่าจะลงทุุนไว้้เท่่านั้้�น จึึงมีีความ
เป็็นไปได้้ว่่า จะมีีการโอนกิิจกรรมที่่�มีีความเสี่่�ยงเหล่่านี้้�ไปสู่่�บริิษััทลููกที่่�มีีทุุนต่ำำ��กว่่า เพื่่�อหลีีกเลี่่�ยงความรัับ
ผิิดทางกฎหมาย (Legal Liability Risk) ตลอดจนป้้องกัันการล้้มละลายของบริิษััทแม่่ เช่่นนี้้� การดำำ�เนิิน
กิจิกรรมที่่�มีีความเสี่่�ยงโดยบริษัทัลููกจึึงเป็็นวิธิีีการที่่�ง่่ายและถููกต้้องตามกฎหมาย เสมืือนเกราะป้้องกัันความ
รับัผิดิในความเสีียหายจำำ�นวนมหาศาลแทนที่่�ความเสีียหายนั้้�นจะเกิดิขึ้้�นกับบริษัทัแม่ ่(Separating Risks)3 
โดยเฉพาะอย่่างยิ่่�งในธุุรกิิจสััมปทานทรััพยากรธรรมชาติิในประเทศไทย บริิษััทแม่่มัักจะตั้้�งบริิษััทลููก หรืือ
บริิษััทร่่วมทุุนขึ้้�นมาทำำ�โครงการเพีียงชั่่�วคราว เมื่่�อเสร็็จสิ้้�นโครงการก็็เลิิกบริิษััทไป4

โดยปกติิแล้้ว ผู้้�เสีียหายที่่�ได้้รับอันตรายจากพื้้�นที่่�ปนเป้ื้�อนของบริษััทลููก อาจฟ้องให้้บริษััทลููก 
รัับผิิดได้้ตามมาตรา 96 แห่่งพระราชบััญญััติิส่่งเสริมและรัักษาคุุณภาพสิ่่�งแวดล้้อมแห่่งชาติิฯ ในฐานะที่่�
บริิษััทลููกเป็็นเจ้้าของแหล่่งกำำ�เนิิดมลพิษ โดยไม่่ต้้องพิิสููจน์์ในเรื่่�องความจงใจหรืือความประมาทเลิินเล่่อ
ของบริษััทลููกแต่่อย่่างใด เนื่่�องจากบทบััญญััติิดัังกล่่าวมีีลัักษณะของความรัับผิิดโดยเคร่่งครััด แต่่ไม่่ใช่่ 
ทุกุกรณีีที่่�ผู้้�เสีียหายจะได้้รับัการชดใช้้ค่า่เสีียหายจากบริษิัทัลูกู เนื่่�องจากคดีีสิ่่�งแวดล้้อมด้้านมลพิษิมีีลักัษณะ

1 แฟรดาช์์ มาเหล็็ม, “ทำำ�ไม! ต้้องให้้ความสำำ�คััญกัับปััญหาการปนเปื้้�อนของสารอัันตรายในดินและน้ำำ��ใต้้ดิิน” [ออนไลน์์] 

แหล่่งที่่�มา : https://datacenter.dcce.go.th/knowledge/ด-นและการใช-ท-ด-น/ทำำ�ไม-ต-องให-ความสำำ�ค-ญก-บป-ญหาการ

ปนเป-อนของสารอ-นตรายในด-นและน-ำ��ใต-ด-น/ [1 มกราคม 2566] 
2 สำำ�นัักจััดการกากของเสีียและสารอัันตราย กรมควบคุุมมลพิิษ, คู่่�มืือแนวทางการจัดการพื้�นที่่�ปนเป้ื้�อนสารอันตราย,  

พิิมพ์์ครั้้�งที่่� 1 (นนทบุุรีี: สหมิิตรพริ้้�นติ้้�งแอนด์์พัับลิิสซิ่่�ง, 2563), หน้้า 3-5.
3 Mark J. Roe, “Corporate Strategic Reaction to Mass Tort”, in Virginia Law Review 72, 1 (1986), p.39-51.
4 สิิฐิินัันท์์ พรหมมณีี. มาตรการทางกฎหมายเกี่่�ยวกัับการหาผู้้�รัับผิิดชอบค่่าใช้้จ่่ายในการบำำ�บััดฟื้้�นฟููพื้้�นที่่�เหมืืองร้้างที่่�

ปนเป้ื้�อนสารอันตรายของประเทศสหรััฐอเมริิกาและประเทศไทย. วิิทยานิิพนธ์ปริิญญามหาบััณฑิิต คณะวิิทยาศาสตร์์ สาขาวิิชา 

การจััดการสิ่่�งแวดล้้อม มหาวิิทยาลััยสงขลานคริินทร์์, 2558 ; หน้้า 210.



Chulalongkorn University Law Journal Vol. 43 Issue 3 : July-September 2025

52

ร่่วมกััน คืือ (1) เป็็นคดีีละเมิิดระหว่่างเอกชนด้้วยกัันเอง โดยกลุ่่�มทุุนเป็็นผู้้�ดำำ�เนิินกิิจกรรมทางการผลิิตซึ่่�ง
ก่่อให้้เกิิดมลพิิษ (2) ผู้้�เสีียหายเป็็นเจ้้าหนี้้�โดยไม่่ได้้สมััครใจ (Involuntary Creditor)5 (3) ความเสีียหาย
มููลค่าสููงและมัักมีีผู้้�ได้้รับผลกระทบจำำ�นวนมาก และ (4) ความเสีียหายอาจเกิิดผลล่าช้้า6 เช่่นนี้้� หาก 
ผู้้�เสีียหายเรีียกร้้องกับับริษิัทัลูกูไม่เ่ป็น็ผล เป็น็ไปได้้ว่า่จะมีีการขอให้้บริษิัทัแม่อ่อกมารับัผิดิชอบ เพราะจาก
สายตาของบุุคคลภายนอกมองกลุ่่�มบริิษััทเหมืือนเป็็นองค์์กรเดีียวกััน

ดัังนั้้�น งานวิิจััยนี้้�จึึงต้้องการศึึกษาแนวทางที่่�เหมาะสมในการกำำ�หนดความรัับผิิดทางแพ่่งของ 
บริิษััทแม่่ กรณีีที่่�บริิษััทลููกถููกจััดตั้้�งเพื่่�อดำำ�เนิินกิิจกรรมที่่�มีีความเสี่่�ยงจนเกิิดความเสีียหาย และผู้้�เสีียหาย
ได้้รับัอันัตรายจากพื้้�นที่่�ปนเป้ื้�อนของบริษัทัลููก เพื่่�อให้้มีีเคร่ื่�องมืือทางกฎหมายในการเรีียกร้้องกัับบริษิัทัแม่่
ที่่�เหมาะสมกัับบริิบทของบริิษััทแม่่-บริิษััทลููก อัันจะทำำ�ให้้ผู้้�เสีียหายได้้รัับความเป็็นธรรมในการเยีียวยา

2. ทฤษฎีี หลัักการ หรืือแนวคิิดเกี่่�ยวกัับการกำำ�หนดความรัับผิิดของบริิษััทแม่่

2.1 ทฤษฎีี หลัักการ หรืือแนวคิิดในกฎหมายบริิษััท

2.1.1 หลัักการแบ่่งแยกความเป็็นนิิติิบุุคคล (Principle of Separate Legal Personality)

หลัักการแบ่่งแยกความเป็็นนิิติิบุุคคลเป็็นรากฐานสำำ�คััญให้้กัับกฎหมายบริิษััท หลัักการนี้้�มองว่่า 
บริิษััทเป็็นนิิติิบุุคคลที่่�มีีความเป็็นบุุคคลแยกต่่างหากจากบุุคคลที่่�เกี่่�ยวข้้อง ไม่่ว่่าจะเป็็นผู้้�ถืือหุ้้�น กรรมการ 
เจ้้าหนี้้� พนัักงาน7 หรืือแม้้แต่่บริิษััทแต่่ละบริิษััทในกลุ่่�มเดีียวกััน ก็็ถููกมองว่่าเป็็นคนละนิิติิบุุคคลและแยก
ต่่างหากจากกััน (Separate Legal Entity) แนวคิิดทางกฎหมายที่่�ไม่่ได้้คำำ�นึึงถึึงความสััมพัันธ์์ตามความ
เป็็นจริิงระหว่่างบริิษััทกัับบริิษััทในเครืือเช่่นนี้้�เรีียกว่่า “Entity Law” ซึ่่�งแต่่ละบริิษััทมีีสภาพบุุคคล สิิทธิิ 
หน้้าที่่�และความรัับผิิดเป็็นของตนเอง เช่่น ความสามารถในการถืือครองหรืือโอนทรััพย์์สิิน ความสามารถ
ในการเข้้าทำำ�สััญญากัับบุุคคลภายนอก ความสามารถในการฟ้้องคดีีหรืือถููกฟ้้องคดีี เป็็นต้้น รวมทั้้�งความ
สามารถที่่�จะดำำ�รงอยู่่�ได้้ตลอดไป (Perpetual Succession) กล่่าวคืือ การมีีอยู่่�ของบริิษััทไม่่ได้้ยึึดติิดกัับ
บุคุคลอื่�นอย่่างผู้้�ถืือหุ้้�นที่่�อาจเปลี่่�ยนแปลงไปตามกาลเวลา8 ถึงึกระนั้้�น การกระทำำ�ต่า่ง ๆ  ของบริษัทัจำำ�ต้้อง
แสดงออกผ่า่นผู้้�แทนนิติิบิุคุคล นั่่�นคืือ กรรมการบริษิัทั9 เพราะบริษิัทัเป็น็บุคุคลสมมติทิี่่�กฎหมายก่อ่ตั้้�งขึ้้�น
ที่่�ไม่่สามารถแสดงออกได้้อย่่างบุุคคลธรรมดา

5 Peter Muchlinski, “Limited Liability and Multinational Enterprises: A Case for Reform?”, in Cambridge 

Journal of Economics 34, 5 (2010), p.918.
6 แบ๊๊งค์์ งามอรุุณโชติิ, ความยุุติิธรรม-คำำ�พิิพากษา-ปััญหาสิ่่�งแวดล้้อม, (กรุุงเทพฯ: เปนไท, 2556), หน้้า 131-134.
7 Paul Davies, Introduction to Company Law, (New York: Oxford University Press, 2002), p.9-10.
8 Phillip Blumberg, “The Corporate Entity in an Era of Multinational Corporations”, in Delaware Journal 

of Corporate Law 15 (1990), p.285-286.
9 นิิลุุบล เลิิศนุุวััฒน์์, ความรู้้�ทั่่�วไปเกี่่�ยวกัับกฎหมายบริิษััทมหาชนจำำ�กัด, พิิมพ์์ครั้้�งที่่� 3 (กรุุงเทพฯ: โครงการตำำ�ราและ

เอกสารประกอบการสอน คณะนิิติิศาสตร์์ มหาวิิทยาลััยธรรมศาสตร์์, 2564), หน้้า 64-68.
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2.1.2 หลัักการจำำ�กััดความรัับผิิดของผู้้�ถืือหุ้้�น (Principle of Limited Liability of  
Shareholders)

หลัักการจำำ�กััดความรัับผิิดของผู้้�ถืือหุ้้�นเป็็นหลัักการสำำ�คััญที่่�ฝัังแน่่นในกฎหมายบริิษััท หลัักการนี้้�
ช่่วยสนัับสนุุนหลัักการแบ่่งแยกความเป็็นนิิติิบุุคคลของบริิษััทที่่�มีีมาก่่อนให้้แข็็งแรงมากขึ้้�น ในระยะ 
เริ่่�มแรก หลัักการนี้้�ถููกใช้้เพื่่�อปกป้้องนัักลงทุุนอิิสระ (Independent/Individual Investors) จากความ 
รัับผิิดของบริษััทในฐานะที่่�ตนเป็็นผู้้�ถืือหุ้้�น ทำำ�ให้้ผู้้�ลงทุุนสามารถรัับรู้้�ความเสี่่�ยงรวมถึึงกระจายการลงทุุน 
และมั่่�นใจได้้ว่่าตนไม่่ต้้องรัับภาระหากเกิิดหนี้้�สิินของบริิษััทในส่่วนที่่�เกิินกว่า่เงิินลงทุุน ซึ่่�งเป็็นระยะเวลาที่่�
ประจวบกับัตลาดหุ้้�นกำำ�ลังัได้้รับัความนิยิม หลัักการนี้้�จึงึมีีส่ว่นทำำ�ให้้จำำ�นวนบริษิัทัเพิ่่�มขึ้้�นอย่า่งรวดเร็ว็ และ
เป็็นประโยชน์์ต่่อการระดมทุุนเพื่่�อพััฒนาเศรษฐกิิจของประเทศ เพราะหากมีีการฟ้้องร้้องในกิิจการ 
เหล่่านี้้�แล้้วไม่่มีีหลัักการจำำ�กัดความรัับผิิด ผู้้�ถืือหุ้้�นมีีภาระในการตรวจสอบพฤติิกรรมของบริษััทเป็็น 
อย่่างมาก (Excessive Monitoring of Corporate Behavior) และจะต้้องแบกรัับความเสี่่�ยงทางการเงิิน
ที่่�ตนอาจต้้องนำำ�เงินิส่ว่นตัวัมาชำำ�ระหนี้้�ให้้แก่บ่ริษิัทั ต่อ่มาภายหลังัตั้้�งแต่่ปี ีค.ศ. 1889 มีีการแก้้ไขกฎหมาย
บริิษััทในประเทศสหรััฐอเมริิกานำำ�ไปสู่่�การจััดตั้้�งกลุ่่�มบริิษััทและบริิษััทโฮลดิ้้�ง New Jersey เป็็นรััฐแรกที่่�
อนุุญาตให้้มีีการถืือหุ้้�นระหว่่างบริษััทได้้ ส่่วนแนวทางคำำ�พิิพากษาประเทศอัังกฤษระบุุว่่า เม่ื่�อไม่่ได้้มีีการ
ห้้ามตามคำำ�พิิพากษาก่่อนหน้้า (Common Law) และกฎหมายบริิษััท (The Company Acts) บริิษััทจะ
เขีียนในข้้อบัังคัับว่่าอนุุญาตให้้มีีการถืือหุ้้�นระหว่่างบริิษััทก็็ได้้ ดัังนี้้� หลัักการจำำ�กััดความรัับผิิดของผู้้�ถืือหุ้้�น
ก็็นำำ�ไปปรัับใช้้กัับบริิษััทในกลุ่่�มบริิษััทด้้วย10

2.1.3 หลัักการไม่่คำำ�นึึงถึึงความเป็็นนิิติิบุุคคล (Corporate Veil Piercing Doctrine)

หลัักการไม่่คำำ�นึงถึึงความเป็็นนิิติิบุคุคลมีีขึ้้�นเพ่ื่�อแก้้ปัญหาความเคร่่งครััดเกิินไปของหลักัความเป็็น
นิิติบิุคุคลของบริษิัทัและหลักัการจำำ�กัดัความรับัผิดิของผู้้�ถืือหุ้้�น กล่า่วคืือ โดยหลักัแล้้ว ความเป็น็นิติิบิุคุคล
ของบริษััทเปรีียบเสมืือนม่านที่่�แยกบริษััทซึ่่�งเป็็นนิิติิบุุคคลออกจากผู้้�ถืือหุ้้�น ทำำ�ให้้ผู้้�ถืือหุ้้�นที่่�อยู่่�หลัังม่่าน 
ไม่่ต้้องรัับผิิดด้้วย แต่่ถ้้ามีีการกระทำำ�ที่่�ไม่่คำำ�นึึงถึึงความเป็็นนิิติิบุุคคลของบริิษััท หรืือหากการจำำ�กััดความ
รัับผิิดนั้้�นจะก่่อให้้เกิิดความไม่่ยุุติิธรรม ศาลจะยอมให้้มีีการเจาะม่่านหรืือเลิิกม่่านนิิติิบุุคคลนั้้�นขึ้้�น และ
ทำำ�ให้้ผู้้�ถืือหุ้้�นต้้องร่่วมรัับผิิดในหน้ี้�ของบริษััทด้้วย โดยผู้้�ถืือหุ้้�นไม่่สามารถยกเอาความเป็็นนิิติิบุุคคลของ
บริิษััทมาปฏิิเสธความรัับผิิดดัังกล่่าวได้้11 ไม่่ว่่าผู้้�ถืือหุ้้�นนั้้�นจะเป็็นบุุคคลธรรมดาหรืือนิิติิบุุคคลก็็ตาม ดัังนี้้� 
หลักัการไม่ค่ำำ�นึงึถึงึความเป็น็นิติิบิุคุคลจึงึเป็น็เครื่่�องมืือสำำ�คัญัในกฎหมายบริษิัทัที่่�ช่ว่ยป้้องกันัไม่่ให้้ผู้้�ถืือหุ้้�น
ใช้้ประโยชน์์จากความเป็็นนิิติิบุุคคลของบริิษััทในทางที่่�จะก่่อให้้เกิิดความไม่่เป็็นธรรมต่่อเจ้้าหนี้้� โดย
พิจิารณาถึงึการดำำ�เนินิกิจิการตามความเป็น็จริงิมากกว่า่รูปูแบบองค์ก์รธุรุกิจิตามที่่�ปรากฏในกฎหมาย แต่่
ก็็ไม่่ได้้เข้้ามาแทนที่่�หรืือทำำ�ให้้หลัักความเป็็นนิิติิบุุคคลของบริิษััทอัันเป็็นหลัักการพื้้�นฐานเสีียไป เป็็นเพีียง
ข้้อยกเว้้นเพื่่�อให้้เกิิดความยุุติิธรรมเสมืือนกัับวาล์์วนิิรภััย (Safety Valve) ในสถานการณ์์ที่่�จำำ�กััดเท่่านั้้�น12 
โดยแต่่ละประเทศมีีขอบเขตสถานการณ์์ที่่�เจาะม่่านคลุุมนิิติิบุุคคลแตกต่่างกัันซึ่่�งจะได้้กล่่าวต่่อไป

10 Peter Muchlinski, “Limited Liability and Multinational Enterprises: A Case for Reform?”, in Cambridge 

Journal of Economics, p.916-918.
11 นิิลุุบล เลิิศนุุวััฒน์์, ความรู้้�ทั่่�วไปเกี่่�ยวกัับกฎหมายบริิษััทมหาชนจำำ�กััด, หน้้า 68-70.
12 Phillip Blumberg, “The Corporate Entity in an Era of Multinational Corporations”, in Delaware Journal 

of Corporate Law, p.290.



Chulalongkorn University Law Journal Vol. 43 Issue 3 : July-September 2025

54

2.2 ทฤษฎีี หลัักการ หรืือแนวคิิดในกฎหมายละเมิิด

2.2.1 ทฤษฎีีความผิิด (Fault Theory)

ทฤษฎีีความผิดิถููกพััฒนามาจากทฤษฎีีรับภัย (Theory of Risk) เดิิมช่่วงก่่อนคริิสต์ศตวรรษที่่� 19 
กฎหมายมีีแนวคิดิมุ่่�งคุ้้�มครองสิทิธิขิองผู้้�เสีียหาย ทฤษฎีีรับภัยัถืือว่า่การกระทำำ�ของมนุษุย์เ์ป็น็การเสี่่�ยงภัยั
ในตัวัเองซึ่่�งจะเกิดิผลดีีหรืือร้้ายก็ไ็ด้้ ผู้้�กระทำำ�จึงต้้องรับัผลแห่ง่ความเสีียหายที่่�เกิดิจากการเสี่่�ยงภัยัของตน 
โดยถืือว่่าเมื่่�อมีีความเสีียหายเกิิดขึ้้�นและทราบตัวผู้้�กระทำำ� ก็็เพีียงพอที่่�จะให้้ผู้้�กระทำำ�ผิิดชดใช้้ค่่าสิินไหม
ทดแทนแล้้ว โดยไม่่ต้้องคำำ�นึึงว่่าผู้้�กระทำำ�มีีเจตนาหรืือประมาทเลิินเล่่อหรืือไม่่ เพราะเป็็นเรื่่�องยากและมีี
ความไม่่แน่น่อนจนกระทั่่�งปลายศตวรรษที่่� 19 ทฤษฎีีความผิดิได้้รับการยอมรัับอย่่างชัดัเจนขึ้้�น เพราะช่่วย
ลดความกัังวลเกี่่�ยวกัับความรัับผิิดในความเสีียหายของภาคอุุตสาหกรรมลง สอดรัับกัับการพััฒนาระบบ
การค้้าเสรีีและการปฏิวัิัติอิุตุสาหกรรมในยุโรป สาระสำำ�คัญัของทฤษฎีีความผิิดมีีอยู่่�ว่า บุคุคลจะต้้องรัับผิิด
ในความเสีียหายต่่อเมื่่�อต่่อเมื่่�อมีีความผิิดเท่่านั้้�น ความรัับผิิดตามทฤษฎีีนี้�จึึงตั้้�งอยู่่�บนฐานความผิิด  
(Liability Based on Fault) เมื่่�อมีีการกระทำำ�โดยจงใจหรืือประมาทขาดความระมััดระวัังเท่่านั้้�น หรืือ
กล่่าวได้้ว่่า ไม่่มีีความรัับผิิดโดยปราศจากความผิิด (No Liability without Fault) อัันเป็็นการสนัับสนุุน
หลักัการคุ้้�มครองเสรีีภาพของผู้้�กระทำำ�13 เพราะการพิิจารณาเฉพาะผลของการกระทำำ�ในอดีีตโดยปราศจาก
องค์์ประกอบภายใน อาจไม่่ยุุติิธรรมและเป็็นอุุปสรรคต่่อการลงมืือสร้้างสรรค์์สิ่่�งใหม่่ ๆ ในอนาคต

2.2.2 ทฤษฎีีความรัับผิิดที่่�ไม่่ต้้องการความผิิด (No Fault Liability Theory)

ทฤษฎีีความรับัผิดิที่่�ไม่ต่้้องการความผิดิพัฒันาขึ้้�นในยุคุปฏิวิัติัิอุตุสาหกรรมในปลายศตวรรษที่่� 19 
อันัหมายถึึง การที่่�ผู้้�กระทำำ�มีีความรับัผิดิโดยไม่ต่้้องพิจิารณาความจงใจหรืือประมาทเลินิเล่อ่ อันัเป็น็ความ
ผิดิของผู้้�กระทำำ� เพ่ื่�อให้้ผู้้�กระทำำ�ต้้องรัับผิดิเพราะความเสี่่�ยงจากการกระทำำ�หรืือการดำำ�เนินิกิจกรรมของตน
ตามหลัักความเสี่่�ยง (The Risk Principle) ซึ่่�งบางตำำ�ราอาจกล่่าวถึึง “ความรัับผิิดเด็็ดขาด (Strict  
Liability)” หรืือ “ความรัับผิิดโดยสมบููรณ์์ (Absolute Liability)” หรืือ “ความรัับผิิดบนข้้อสัันนิิษฐาน
ของกฎหมาย”14 สำำ�หรัับความรัับผิิดที่่�ไม่่ต้้องการความผิิดนี้้� ผู้้�เสีียหายพิิสููจน์์เพีียงความสััมพัันธ์์ระหว่่าง 
ต้้นเหตุุนั้้�น ๆ กัับความเสีียหายถืือว่่าก็็เพีียงพอแล้้ว ส่่วนสาเหตุุที่่�ทฤษฎีีความรัับผิิดที่่�ไม่่ต้้องการความผิิด
มีีความจำำ�เป็็น เน่ื่�องมาจากความเสีียเปรีียบของผู้้�เสีียหายในการต่่อสู้้�คดีีที่่�โดยปกติิต้้องนำำ�สืืบถึงเจตนา
ภายในของผู้้�กระทำำ� ข้้อเท็็จจริิงเกี่่�ยวกับข้้อมููลภายในของผู้้�ประกอบการ รวมถึึงความผิิดพลาดใน
กระบวนการผลิติสินิค้้าซึ่่�งมีีความสลับัซับัซ้้อนมากขึ้้�นในปัจัจุบุันั15 และบางครั้้�งเกินิกว่า่วิสิัยัที่่�ผู้้�เสีียหายจะ
พิิสููจน์์ได้้

13 สุุษม ศุุภนิิตย์์, คำำ�อธิิบายประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิิชย์์ว่่าด้้วยลัักษณะละเมิิด, พิิมพ์์ครั้้�งที่่� 8 (กรุุงเทพฯ:  

นิิติิบรรณการ, 2555), หน้้า 7-10.
14 ศนัันกรณ์ ์โสตถิพิันัธุ์์�, คำำ�อธิิบายกฎหมายลักัษณะละเมิดิ จัดัการงานนอกสั่่�ง และลาภมิคิวรได้้, พิมิพ์ค์รั้้�งที่่� 8 (กรุงุเทพฯ: 

วิิญญููชน, 2561), หน้้า 63-64.
15 สุุษม ศุุภนิิตย์์, คำำ�อธิิบายประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิิชย์์ว่่าด้้วยลัักษณะละเมิิด, หน้้า 7-10.
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2.2.3 หลัักการละเมิิดร่่วม (Doctrine of Joint Tortfeasance)

หลักัการละเมิิดร่ว่มว่า่ด้้วยบุุคคลหลายคนต้้องร่่วมรับัผิดิ (Jointly Liable) ในละเมิิดอย่า่งเดีียวกัน 
(The Same Tort) โดยบุุคคลเหล่่านี้้�ถููกเชื่่�อมโยงกัันเพื่่�อรัับผิิดในความเสีียหายที่่�ผู้้�เสีียหายกล่่าวอ้้าง  
ด้้วยเหตุุที่่�การกำำ�หนดให้้บุุคคลหลายคนร่่วมรัับผิิดจะทำำ�ให้้ผู้้�เสีียหายมีีโอกาสได้้รัับชำำ�ระหนี้้�เพิ่่�มขึ้้�น  
โดยเฉพาะจากบุุคคลที่่�มีีฐานะทางเศรษฐกิิจดีีกว่่า (Deeper Pocket) และไม่่ใช่่กรณีีต่่างคนต่่างทำำ�ละเมิิด
พร้้อมกััน (Several Concurrent Tortfeasors) ทั้้�งนี้้� การร่่วมรัับผิิดในการกระทำำ�ผิิดอย่่างเดีียวกััน (The 
Same Wrongful Action) สามารถเกิิดขึ้้�นได้้ 2 ทาง ได้้แก่่ เกิิดจากความสััมพัันธ์์ (Relationship Link 
Test) ระหว่่างผู้้�ทำำ�ละเมิิดลำำ�ดัับแรก (Primary Tortfeasor) กัับผู้้�กระทำำ�ละเมิิดลำำ�ดัับที่่�สอง (Secondary 
or Additional Tortfeasor) และเกิิดจากการมีีส่่วนร่่วม (Participation Link Test) ระหว่่างผู้้�กระทำำ�
ละเมิิดด้้วยกัันเอง กล่่าวคืือ ต้้องเป็็นการมีีส่่วนร่่วมอย่่างมีีนััยสำำ�คััญ (Significant Participation) ศาลจึึง
จะสามารถขยายความรัับผิิดเพื่่�อละเมิิดไปยัังบุุคคลที่่�เกี่่�ยวข้้องได้้ ในกรณีีนี้้� แนวคำำ�พิิพากษาของศาลใน
ระบบกฎหมายคอมมอนลอว์์แบ่่งออกเป็็น 3 วิิธีี ได้้แก่่ โดยการก่่อ (Procurement) โดยการอนุุญาต 
(Authorization) และโดยการรวมตััวกััน (Combination)16

3. ความรัับผิิดทางแพ่่งของบริิษััทแม่่ในกฎหมายไทย

กฎหมายไทยที่่�เกี่่�ยวข้้องกับัความรับัผิิดทางแพ่ง่ของบริษิัทัแม่ใ่นความเสีียหายจากพื้้�นที่่�ปนเปื้้�อน
สารอัันตรายของบริษััทลููกมีีหลายฉบัับ อัันได้้แก่่ พระราชบััญญััติิส่่งเสริมและรัักษาคุุณภาพสิ่่�งแวดล้้อม
แห่่งชาติิ พ.ศ. 2535 (ซึ่่�งต่่อไปจะเรีียกว่่า “พระราชบััญญััติิส่่งเสริิมและรัักษาคุุณภาพสิ่่�งแวดล้้อมแห่่ง 
ชาติิฯ”) เป็็นกฎหมายสิ่่�งแวดล้้อมที่่�มีีบทบััญญััติิความรัับผิิดทางแพ่่งเป็็นการเฉพาะในมาตรา 96 และ
ประมวลกฎหมายแพ่ง่และพาณิชิย์ว่์่าด้้วยหุ้้�นส่ว่นบริษิัทัและละเมิดิ เนื่่�องจากบริษิัทัแม่ม่ีีแนวโน้้มว่า่จะเป็น็
ผู้้�ถืือหุ้้�นในบริิษััทลููก และบ่่อเกิิดแห่่งหนี้้�ในคดีีดัังกล่่าวมาจากนิิติิเหตุุ นั่่�นคืือ ฐานละเมิิด ความรัับผิิดของ
บริษัิัทแม่จ่ึงึอยู่่�ภายใต้้หลัักการจำำ�กัดัความรัับผิดิของผู้้�ถืือหุ้้�นตามกฎหมายบริษัทั และหากพระราชบัญัญััติิ
ส่่งเสริมและรัักษาคุุณภาพสิ่่�งแวดล้้อมแห่่งชาติิฯ ไม่่มีีบทบััญญััติิความรัับผิิดทางแพ่่งเฉพาะที่่�ปรัับใช้้ได้้ก็
จำำ�เป็็นต้้องกลัับมาพิิจารณากฎหมายละเมิิด โดยรายละเอีียดมีีดัังนี้้�

3.1 ความรัับผิิดของบริิษััทแม่่ตามกฎหมายสิ่่�งแวดล้้อม

ความรัับผิิดทางแพ่่งในความเสีียหายจากมลพิษ ปรากฏในพระราชบััญญััติิส่่งเสริมและรัักษา
คุุณภาพสิ่่�งแวดล้้อมแห่่งชาติิฯ มาตรา 96 โดยมีีใจความว่่า “ในกรณีีที่่�มีีการรั่่�วไหลหรืือแพร่่กระจายของ
มลพิิษเป็็นเหตุุให้้ผู้้�อื่่�นได้้รัับอัันตรายแก่่ชีีวิิต ร่่างกาย หรืือสุุขภาพอนามััย หรืือเป็็นเหตุุให้้ทรััพย์์สิินของ 
ผู้้�อื่่�นหรืือของรััฐเสีียหาย เจ้้าของหรืือผู้้�ครอบครองแหล่่งกำำ�เนิิดมลพิิษนั้้�นมีีหน้้าที่่�ต้้องรัับผิิดชดใช้้ค่่า
สินิไหมทดแทนหรือืค่่าเสียีหาย ไม่่ว่า่การร่ั่�วไหลหรืือแพร่่กระจายของมลพิิษนั้้�นจะเกิิดจากการกระทำำ�โดย
จงใจหรืือประมาทเลิินเล่่อของเจ้้าของหรืือผู้้�ครอบครองแหล่่งกำำ�เนิิดมลพิิษหรืือไม่่ก็็ตาม เว้้นแต่่ในกรณีีที่่�
พิิสููจน์์ได้้ว่่ามลพิิษเช่่นว่่านั้้�นเกิิดจาก...”

16 H. Catty, “Joint Tortfeasance and Assistance Liability”, in Legal Studies 19, 4 (1999), p.490-491.
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บทบััญญััติิดัังกล่่าว กล่่าวถึึงความรัับผิิดทางแพ่่งต่่อบุุคคลที่่�ได้้รัับความเสีียหายจากการรั่่�วไหล
หรืือแพร่่กระจายของมลพิิษ ซึ่่�งพื้้�นที่่�ปนเปื้้�อนสารอัันตรายเป็็นหนึ่่�งในแหล่่งกำำ�เนิิดมลพิิษตามความหมาย
ในพระราชบััญญัตัิสิ่ง่เสริมและรักัษาคุณุภาพสิ่่�งแวดล้้อมแห่ง่ชาติฯิ17 ผู้้�เสีียหายที่่�ได้้รับผลกระทบจากพื้้�นที่่� 
ปนเปื้้�อนสารอัันตรายของบริิษััทลููก จึึงเป็็นผู้้�เสีียหายที่่�ได้้รัับความคุ้้�มครองภายใต้้พระราชบััญญััติินี้้� ไม่่ว่่า
จะได้้รัับอัันตรายแก่่ชีีวิิต ร่่างกาย สุุขภาพอนามััย หรืือทรััพย์์สิินเสีียหายก็็ตาม โดยบทบััญญััติินี้้�มีีลัักษณะ
เป็็นความรัับผิิดโดยเคร่่งครััด (Strict Liability) หรืือที่่�เรีียกว่่า ความรัับผิิดที่่�ไม่่ต้้องการความผิิด  
(Liability without Fault) ให้้เจ้้าของหรืือผู้้�ครอบครองแหล่่งกำำ�เนิิดมลพิิษต้้องต้้องรัับผิิดชดใช้้ค่่าสิินไหม
ทดแทน ไม่่ว่่าการรั่่�วไหลหรืือแพร่่กระจายของมลพิษนั้้�น จะเกิิดจากการกระทำำ�โดยจงใจหรืือประมาท
เลิินเล่่อของเจ้้าของหรืือผู้้�ครอบครองแหล่่งกำำ�เนิิดมลพิิษหรืือไม่่ก็็ตาม แต่่เป็็นข้้อสัันนิิษฐานที่่�ไม่่เด็็ดขาดที่่�
เจ้้าของหรืือผู้้�ครอบครองแหล่่งกำำ�เนิดิมลพิษสามารถพิิสูจูน์ห์ักัล้้างได้้ อย่่างไรก็็ตาม พระราชบัญัญััติสิ่ง่เสริม
และรักัษาคุณุภาพสิ่่�งแวดล้้อมแห่ง่ชาติฯิ ไม่ไ่ด้้นิยิามความหมายของคำำ�ว่า่ “เจ้้าของ” และ “ผู้้�ครอบครอง” 
แหล่่งกำำ�เนิิดมลพิิษไว้้ว่่าหมายความรวมถึึงบริิษััทแม่่ได้้หรืือไม่่

3.2 ความรัับผิิดของบริิษััทแม่่ตามกฎหมายบริิษััท

สำำ�หรัับการพิิจารณาความรัับผิิดของบริษััทแม่่ในฐานะผู้้�ถืือหุ้้�นของบริษััทลููก ประมวลกฎหมาย
แพ่่งและพาณิิชย์์ มาตรา 1096 มีีหลัักเรื่่�องความรัับผิิดของผู้้�ถืือหุ้้�นว่่า “ผู้้�ถืือหุ้้�นต้้องรัับผิิดไม่่เกิินจำำ�นวน
เงิินที่่�ตนยัังส่่งใช้้ไม่่ครบมููลค่่าของหุ้้�นที่่�ตนถืือ” ตรงตามหลัักการจำำ�กััดความรัับผิิด ซึ่่�งใช้้กัับทั้้�งผู้้�ถืือหุ้้�นที่่�
เป็น็บุคคลธรรมดาและนิติิบิุคุคล โดยปกติผิู้้�เสีียหายจึงึเรีียกให้้บริษิัทัแม่ซ่ึ่่�งเป็น็ผู้้�ถืือหุ้้�นของบริษัทัลูกูรับัผิดิ
ได้้เพีียงไม่่เกิินจำำ�นวนที่่�บริิษััทแม่่ยัังส่่งใช้้ไม่่ครบมููลค่่าของหุ้้�นที่่�ตนถืือเท่่านั้้�น อย่่างไรก็็ดีี หากมีีการกระทำำ�
ที่่�ไม่่คำำ�นึึงถึึงความเป็็นนิิติิบุุคคล ก็็มีีโอกาสที่่�ผู้้�ถืือหุ้้�นต้้องรัับผิิดเป็็นการส่่วนตััว อัันเป็็นข้้อยกเว้้นจาก
สถานการณ์ป์กติใินกฎหมายบริษิัทั แม้้ในทางกฎหมายหลักัการแบ่ง่แยกความเป็น็นิติิบิุคุคลของบริษิัทัและ
หลัักการจำำ�กััดความรัับผิิดของผู้้�ถืือหุ้้�นได้้รับการเคารพอย่่างมาก แต่่ถ้้าปรากฏการกระทำำ�ที่่�ขาดการ 
แบ่ง่แยกความเป็็นองค์ก์รธุรุกิจิระหว่่างบริษิัทัแม่ก่ับับริษัทัลูกูในทางความเป็็นจริง แล้้วเป็็นผลให้้ผู้้�เสีียหาย
ไม่่ได้้รัับการเยีียวยา มีีความเป็็นได้้ว่่า ศาลไทยอาจหยิิบยกหลัักการไม่่คำำ�นึึงถึึงความเป็็นนิิติิบุุคคลของ
ประเทศที่่�ใช้้ระบบกฎหมายคอมมอนลอว์์มาให้้เหตุุผลประกอบการตััดสิินเพื่่�อให้้เกิิดความยุุติิธรรม  
ในทำำ�นองเดีียวกันกับัคำำ�พิพิากษาคดีีก่อน ๆ  อย่่างไรก็็ตาม ไม่่เป็น็ที่่�แน่ช่ัดัว่า่ศาลไทยจะเจาะม่่านนิติิิบุคุคล
ให้้ เน่ื่�องจากไม่่มีีบทบััญญััติิเกี่่�ยวกัับหลัักการไม่่คำำ�นึึงถึึงความเป็็นนิิติิบุุคคลในกฎหมายบริษััทของ
ประเทศไทยโดยตรง ศาลไทยจึึงจำำ�เป็็นต้้องใช้้หลัักกฎหมายอื่่�น ๆ ที่่�มีีอยู่่�เป็็นลายลัักษณ์์อัักษร อาทิิ หลััก
สุุจริิต หลัักตััวการตััวแทน หรืือหลัักกฎหมายละเมิิดในมาตรา 5 แห่่งประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิิชย์์18 
เพื่่�อให้้บุุคคลที่่�ใช้้อำำ�นาจควบคุุมบริิษััทต้้องร่่วมรัับผิิดในหนี้้�ของบริิษััท ทว่่า ผู้้�เสีียหายมีีภาระในการพิิสููจน์์
ถึึงเจตนาภายในของผู้้�ใช้้อำำ�นาจควบคุมด้้วย เน่ื่�องจากประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิิชย์มาตรา 6  
มีีบทสัันนิิษฐานการกระทำำ�โดยสุุจริิต19

17 สำำ�นัักจััดการกากของเสีียและสารอัันตราย กรมควบคุมมลพิษ, คู่่�มืือแนวทางการจััดการพื้้�นที่่�ปนเปื้้�อนสารอัันตราย,  

หน้้า 21-22.
18 มาตรา 5 ประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิิชย์์ วางหลัักไว้้ว่่า “ในการใช้้สิิทธิิแห่่งตนก็็ดีี ในการชำำ�ระหนี้้�ก็็ดีี บุุคคลทุุกคน

ต้้องกระทำำ�โดยสุุจริิต”
19 มาตรา 6 ประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิิชย์์ วางหลัักไว้้ว่่า “ให้้สัันนิิษฐานไว้้ก่่อนว่่า บุุคคลทุุกคนกระทำำ�การโดยสุุจริิต”
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3.3 ความรัับผิิดของบริิษััทแม่่ตามกฎหมายละเมิิด

ความเสีียหายจากมลพิิษโดยแท้้ก็็เป็็นคดีีละเมิิด ซึ่่�งกฎหมายละเมิิดไม่่ได้้จำำ�กััดว่่าผู้้�กระทำำ�ละเมิิด
จะเป็็นผู้้�ถืือหุ้้�นหรืือไม่่ใช่่ผู้้�ถืือหุ้้�น เพีียงแค่่เป็็นบุุคคลตามตามกฎหมายกระทำำ�ละเมิิดแล้้วทำำ�ให้้ผู้้�อื่่�นได้้รัับ
ความเสีียหายก็เ็พีียงพอที่่�ผู้้�เสีียหายจะฟ้อ้งเป็น็คดีีละเมิดิได้้แล้้ว ซึ่่�งเดิมิทีีพระราชบัญัญัติัิส่่งเสริมิและรักัษา
คุุณภาพสิ่่�งแวดล้้อมแห่่งชาติิ พ.ศ. 2518 ไม่่มีีบทบััญญััติิว่่าด้้วยความรัับผิิดทางแพ่่ง การฟ้้องร้้องก็็เป็็นไป
ตามมาตรา 420 แห่่งประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิิชย์์20

สำำ�หรับัความรับัผิดิเพื่่�อละเมิดิของบริษิัทัแม่เ่ช่น่เดีียวกัน มีีความเป็น็ไปได้้ในการนำำ�กฎหมายละเมิดิ
ที่่�มีีอยู่่�ในกฎหมายไทยมาใช้้กำำ�หนดความรัับผิดิของบริษัทัแม่่ โดยสามารถแจกแจงประเภทความรัับผิดิทาง
ละเมิิดที่่�เกี่่�ยวข้้องในประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิิชย์์ได้้ ดัังนี้้�

1) ความรัับผิิดเพื่่�อละเมิิดในการกระทำำ�ของตนเอง ซึ่่�งใช้้ในกรณีีที่่�บริิษััทแม่่เป็็นผู้้�กระทำำ�ละเมิิด
ต่่อผู้้�เสีียหายโดยตรง ปรากฏในมาตรา 420 แห่่งประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิิชย์ ซึ่่�งวางหลัักไว้้ว่่า  
“ผู้้�ใดจงใจหรืือประมาทเลินิเล่อ่ ทำำ�ต่อ่บุุคคลอื่่�นโดยผิดิกฎหมายให้เ้ขาเสียีหายถึงึแก่ช่ีวิีิตก็ด็ี ีแก่ร่่า่งกายก็ด็ีี 
อนามััยก็็ดีี เสรีีภาพก็็ดีี ทรััพย์์สิินหรืือสิิทธิิอย่่างหนึ่่�งอย่่างใดก็็ดีี ท่่านว่่าผู้้�นั้้�นทำำ�ละเมิิดจำำ�ต้้องใช้้ค่่าสิินไหม
ทดแทนเพื่่�อการนั้้�น” อัันบทบััญญััติิพื้้�นฐานที่่�ผู้้�เสีียหายสามารถฟ้้องร้้องเรีียกค่่าเสีียหายเอาจากผู้้�กระทำำ�
ละเมิิดได้้ตามหลัักที่่�ว่่า “ผู้้�ใดกระทำำ�ความผิิด ผู้้�นั้้�นต้้องรัับผิิด” ทั้้�งนี้้� การฟ้้องตามมาตรา 420 ผู้้�เสีียหาย
มีีหน้้าที่่�พิสิูจูน์ต์ามองค์์ประกอบ อันัได้้แก่ ่(1) มีีการกระทำำ�ของบุคุคลหนึ่่�งต่่อบุคุคลอื่่�น (2) กระทำำ�โดยจงใจ
หรืือประมาทเลิินเล่่อ (3) กระทำำ�โดยมิิชอบด้้วยกฎหมาย (4) ก่่อความเสีียหาย และ (5) มีีความสััมพัันธ์์
ระหว่่างการกระทำำ�กัับผล21

2) ความรัับผิิดเพื่่�อละเมิิดร่่วมกััน กรณีีที่่�บุุคคลหลายคนร่่วมกัันทำำ�ละเมิิดปรากฏในมาตรา 432 
วรรคแรกแห่่งประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิิชย์์ วางหลัักไว้้ว่่า “ถ้้าบุุคคลหลายคนก่่อให้้เกิิดเสีียหายแก่่
บุุคคลอื่่�นโดยร่่วมกัันทำำ�ละเมิิดท่่านว่่าบุุคคลเหล่่านั้้�นจะต้้องร่่วมกัันรัับผิิดใช้้ค่่าสิินไหมทดแทนเพื่่�อความ
เสียีหายนั้้�น ความข้อนี้้�ท่่านให้้ใช้ต้ลอดถึงกรณีทีี่่�ไม่ส่ามารถสืบรู้้�ตััวได้้แน่ว่่า่ในจำำ�พวกที่่�ทำำ�ละเมิดิร่ว่มกัันนั้้�น 
คนไหนเป็็นผู้้�ก่่อให้้เกิิดเสีียหายนั้้�นด้้วย...” โดยมีีองค์์ประกอบดัังนี้้� (1) มีีการกระทำำ�ร่่วมกััน (2) การ 
กระทำำ�ละเมิิดดัังกล่่าวต้้องมีีการร่่วมใจกััน (3) เป็็นการกระทำำ�ที่่�ไม่่ชอบด้้วยกฎหมาย (4) ก่่อให้้เกิิดความ
เสีียหายต่่อผู้้�อื่่�น และ (5) มีีความสััมพัันธ์์ระหว่่างบุุคคลทั้้�งหลายกัับผลแห่่งความเสีียหายเกิิดขึ้้�น22

3) ความรัับผิิดเพ่ื่�อละเมิิดของบุุคคลอื่่�น กรณีีตัวการต้้องร่่วมรัับผิิดในการทำำ�ละเมิิดของตััวแทน 
ปรากฏในประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิิชย์ ์มาตรา 427 ประกอบมาตรา 425 อันัเป็็นข้้อยกเว้้นของหลักั 
“ผู้้�ใดกระทำำ�ความผิดิ ผู้้�นั้้�นต้้องรับัผิดิ” และเป็น็ความรับัผิิดที่่�เกิดิขึ้้�นอัตัโนมัตัิ ิโดยที่่�ตัวัการไม่ส่ามารถพิสิูจูน์์
หักัล้้างได้้ ดังันี้้� การที่่�จะให้้บุคุคลที่่�ไม่ไ่ด้้กระทำำ�ความผิิดมาร่ว่มรับัผิิดด้้วย จำำ�เป็น็ต้้องมีีกฎหมายกำำ�หนดไว้้
อย่า่งชัดัแจ้้ง ส่ว่นหลักัเกณฑ์ค์วามรับัผิดิในกรณีีนี้้� ได้้แก่ ่(1) มีีนิติิสิัมัพันัธ์ต์ามสัญัญาตั้้�งตัวัแทนตามมาตรา 
797 (2) ตััวแทนทำำ�ละเมิิดครบองค์์ประกอบของมาตรา 420 และ (3) ละเมิิดเกิิดขึ้้�นขณะทำำ�งานที่่�ตััวแทน

20 สุุนีีย์์ มััลลิิกะมาลย์์, การบัังคัับใช้้กฎหมายสิ่่�งแวดล้้อม, พิิมพ์์ครั้้�งที่่� 2 (กรุุงเทพฯ: นิิติิธรรม, 2542), หน้้า 293-297.
21 ศนัันกรณ์์ โสตถิิพัันธุ์์�, คำำ�อธิิบายกฎหมายลัักษณะละเมิิด จััดการงานนอกสั่่�ง และลาภมิิควรได้้, หน้้า 64-119.
22 เรื่่�องเดีียวกััน, หน้้า 134-140.
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ทำำ�งานได้้รัับมอบหมายและอยู่่�ภายในขอบอำำ�นาจ23 ซึ่่�งความสััมพัันธ์์ระหว่่างบริิษััทแม่่-บริิษััทลููกอาจเกิิด
ความสััมพัันธ์ต์ัวัการตััวแทนได้้ (อ้้างอิิงจากคำำ�พิพากษาฎีีกาที่่� 1435/2563 บริษิัทัลููกเป็น็ตัวแทนโดยปริิยาย
ของบริิษััทแม่่)

อนึ่่�ง ประมวลกฎหมายวิิธีีพิิจารณาความแพ่่ง มาตรา 84/1 ตอนต้้น กำำ�หนดให้้เป็็นหน้้าที่่�ของ
โจทก์์ คืือ ผู้้�เสีียหายมีีภาระการพิิสููจน์์ให้้เห็็นว่่าจำำ�เลยเป็็นฝ่่ายต้้องรัับผิิด เพราะเป็็นฝ่่ายกล่่าวอ้้างข้้อเท็็จ
จริิงตามหลัักที่่�ว่่า “ผู้้�ใดกล่่าวอ้้าง ผู้้�นั้้�นนำำ�สืืบ” ผู้้�เสีียหายจึึงต้้องนำำ�สืืบข้้อเท็็จจริิงเกี่่�ยวกัับประเด็็นต่่าง ๆ 
แห่่งคดีี เช่่น จำำ�เลยได้้กระทำำ�โดยจงใจหรืือประมาทเลิินเล่่อหรืือไม่่ การกระทำำ�ของจำำ�เลยเป็็นเหตุุให้้เกิิด
ความเสีียหายแก่่โจทก์์หรืือไม่่ ความเสีียหายที่่�โจทก์์ได้้รัับมีีมากเพีียงใด โจทก์์ควรได้้รัับค่่าเสีียหายเพีียงใด 
เป็็นต้้น

กล่า่วโดยสรุปได้้ว่า ประการแรก พระราชบัญัญััติสิ่ง่เสริมและรัักษาคุุณภาพสิ่่�งแวดล้้อมแห่่งชาติิฯ 
มาตรา 96 ซึ่่�งเป็็นบทบััญญััติิเฉพาะ ไม่่มีีนิิยามความหมายของคำำ�ว่่าเจ้้าของและผู้้�ครอบครองแหล่่งกำำ�เนิิด
มลพิษไว้้ จึึงมีีปัญหาว่่าสามารถตีีความขยายความรัับผิิดไปยัังบริษััทแม่่ได้้หรืือไม่่และเพีียงใด  
ประการที่่�สอง โดยหลัักการของกฎหมายบริิษััท บริิษััทแม่่ในฐานะผู้้�ถืือหุ้้�นของบริิษััทลููกต้้องรัับผิิด 
อย่่างจำำ�กััด อย่่างไรก็็ดีี หากมีีการกระทำำ�ที่่�ไม่่คำำ�นึึงถึึงความเป็็นนิิติิบุุคคลเกิิดขึ้้�น เป็็นไปได้้ว่่าศาลไทยอาจ
ใช้้หลัักกฎหมายอื่่�น ๆ ที่่�มีีอยู่่� เพื่่�อให้้ได้้ผลลััพธ์์เสมืือนกัับการเปิิดม่่านนิิติิบุุคคล ประการที่่�สาม กฎหมาย
ละเมิิดในประมวลแพ่่งและพาณิิชย์์ยัังคงเป็็นเครื่่�องมืือที่่�ใช้้กำำ�หนดความรัับผิิดได้้ โดยไม่่ต้้องพึ่่�งหลัักการ 
ไม่่คำำ�นึงถึงึความเป็น็นิติิบิุคุคล เนื่่�องจากการที่่�ผู้้�เสีียหายที่่�ได้้รับัความเสีียหายจากพื้้�นที่่�ปนเปื้้�อนสารอันัตราย
ของบริิษััทลููกโดยพื้้�นฐานเป็็นคดีีละเมิิด แต่่ก็็ตามมาด้้วยภาระการพิิสููจน์์ของผู้้�เสีียหายเช่่นกััน

4. ความรัับผิิดทางแพ่่งของบริิษััทแม่่ในกฎหมายต่่างประเทศ

4.1 ประเทศสหรััฐอเมริิกา

กรณีีพื้้�นที่่�ปนเปื้้�อนสารอัันตรายจากการดำำ�เนิินกิิจกรรมของบริิษััทลููก ศาลหลายแห่่งวางหลัักให้้
บริษัิัทแม่ต่้้องรับัผิดิภายใต้้ The Comprehensive Environmental Response, Compensation, and 
Liability Act of 1980 (CERCLA) ซึ่่�งมีีเจตนารมณ์์เพื่่�อให้้มั่่�นใจว่่าบุุคคลที่่�เกี่่�ยวข้้องทุุกส่่วนมีีหน้้าที่่�ต้้อง
รัับผิิดในต่อความเสีียหายทางสิ่่�งแวดล้้อมที่่�เกิิดขึ้้�นรวมถึึงค่่าใช้้จ่่ายในการทำำ�ความสะอาดด้้วย โดยมีี 
คำำ�พิพิากษาแบ่ง่เป็น็ 2 แนว ได้้แก่ ่แนวแรกกำำ�หนดให้้บริษิัทัแม่ร่ับัผิดิในฐานะที่่�เป็น็เจ้้าของหรืือ “Owner” 
โดยพิิจารณาจากความสััมพัันธ์ของบริษััทแม่่กัับบริษััทลููก และแนวทางที่่�สองให้้บริษััทแม่่รัับผิิดในฐานะ 
ผู้้�ดำำ�เนินิการหรืือ “Operator” ซึ่่�งพิจิารณาเพีียงแค่่ว่า่บริษัทัแม่เ่ข้้าไปมีีส่วนร่วมในแหล่ง่กำำ�เนิดิมลพิษินั้้�น
หรืือไม่่

1) กรณีีที่่�บริิษััทแม่่ต้้องรัับผิิดในฐานะเจ้้าของ (Owner) แหล่่งกำำ�เนิิดมลพิิษตาม 42 U.S.C. § 
9607 (a)(1) ร่่วมกัับบริิษััทลููกโดยอาศััยหลัักการไม่่คำำ�นึึงถึึงความเป็็นนิิติิบุุคคล โดยทั่่�วไปแล้้ว เนื่่�องจาก
ไม่่มีีกฎหมายลายลัักษณ์์อัักษรของสภาคองเกรสบััญญััติินิิยามของคำำ�ว่่า “Owner” หรืือ “Operator”  

23 เรื่่�องเดีียวกััน, หน้้า 203-212.
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ไว้้เป็น็พิเิศษ ศาลในประเทศสหรัฐัอเมริกิาจึงึไม่อ่าจตีีความขยายความรับัผิิดไปยังับริษิัทัแม่ไ่ด้้ และจำำ�เป็น็
ต้้องใช้้หลัักการพื้้�นฐานในกฎหมายบริษััทอย่่างหลัักการจำำ�กััดความรัับผิิดในการพิิจารณา24 เช่่นนี้� บริษััท
แม่ใ่นฐานะผู้้�ถืือหุ้้�นจึงึไม่ม่ีีความรัับผิดิในการกระทำำ�ของบริษิัทัลููก เพีียงเพราะว่า่บริษิัทัลูกูเป็น็เจ้้าของหรืือ
ดำำ�เนิินการในแหล่่งกำำ�เนิิดมลพิิษ25 แต่่หากมีีพฤติิการณ์์บางอย่่างที่่�เรีียกร้้องให้้นำำ�เอาหลัักการไม่่คำำ�นึึงถึึง
ความเป็น็นิติิบิุคุคลมาปรัับใช้้ ความรับัผิดิของบริษิัทัแม่ย่่อ่มเกิิดขึ้้�นได้้เช่น่กัน26 ทั้้�งนี้้� หลัักเกณฑ์ร์ะดับัมลรัฐ
ในการเจาะม่่านนิิติิบุุคคลอาศััยหลัักสำำ�คััญร่่วมกััน 3 ประการ27 คืือ (1) เม่ื่�อไม่่มีีการแบ่่งแยกความเป็็น
นิิติิบุุคคลออกจากผู้้�ถืือหุ้้�น28 (2) เมื่่�อการคงไว้้ซึ่่�งหลัักการจำำ�กััดความรัับผิิดจะก่่อให้้เกิิดความอยุุติิธรรม29 

24 Joslyn Mfg. Co. v. T.L. James & Co., 893 F.2d 80, 83 (5th Cir. 1990) (“Without an express Congressional 

directive to the contrary, common-law principles of corporation law, such as limited liability, govern our court’s 

analysis…If Congress wanted to extend liability to parent corporations it could have done so, and it remains free 

to do so.”)
25 U.S. v. Bestfoods, 118 S.Ct. 1876, 1880, 524 U.S. 51, 52 (U.S.Mich., 1998) (“It is a general principle of 

corporate law that a parent corporation (so-called because of control through ownership of another corporation’s 

stock) is not liable for the acts of its subsidiaries. CERCLA does not purport to reject this bedrock principle, and 

the Government has indeed made no claim that a corporate parent is liable as an owner or an operator under § 

107(a)(2) simply because its subsidiary owns or operates a polluting facility.”) See also Acushnet River v. New Bed 

ford Harbor.
26 C. Witting, Liability of Corporate Groups and Networks, 1st edn. (Cambridge: Cambridge University 

Press, 2018), p.254-267.
27 Strasser, K. A., “Symposium: Piercing the Veil in Corporate Groups”, in Connecticut Law Review 37, 3 

(2005), p.639-641.
28 ความมีีตััวตนแยกต่่างจากกััน (Separateness) ระหว่่างบริิษััทกัับผู้้�ถืือหุ้้�น โดยศาลจะพิิจารณาว่่า มีีการใช้้บริิษััทเพื่่�อ

วัตัถุุประสงค์์ที่่�ควรจะเป็็นหรืือไม่่ สำำ�หรัับกรณีีที่่�ผู้้�ถืือหุ้้�นเป็็นบริษัทัแม่่นี้้� ศาลจะพิิจารณาว่่าบริษัทัลููกมีีตัวตนเป็็นของตััวเองแยกต่่างหาก

จากบริษิัทัแม่ห่รืือไม่ ่หรืือบริษิัทัลูกูเป็น็เพีียงเครื่่�องมืือที่่�บริษิัทัแม่ม่ีีอำำ�นาจควบคุมุจนขาดความเป็น็อิสิระในตนเอง (No Independent 

Existence) โดยพิิเคราะห์์จากปััจจััยต่่าง ๆ ซึ่่�งอาจอ้้างอิิงจาก A Laundry-list ของ Professor Frederick J. Powell ดัังต่่อไปนี้้�

(1) กรณีีบริิษััทแม่่เป็็นผู้้�ถืือหุ้้�นทั้้�งหมดหรืือส่่วนใหญ่่ในบริิษััทลููก อย่า่งไรก็็ตาม ต้้องพิิจารณาปัจัจัยัอื่่�น ๆ  ประกอบ เพื่่�อแสดง

ให้้เห็็นการครอบงำ��ที่่�สมบููรณ์์ (Complete Domination) เหนืือบริิษััทลููกและการตััดสิินใจของบริิษััทลููกด้้วย

(2) กรณีีมีีการใช้้กรรมการและเจ้้าหน้้าที่่�ร่่วมกััน

(3) กรณีีบริิษััทแม่่ให้้การช่่วยเหลืือด้้านการเงิินแก่่บริิษััทลููก

(4) กรณีีบริิษััทแม่่จองซื้้�อหุ้้�นทั้้�งหมดของบริิษััทลููกหรืือด้้วยเหตุุอื่่�นในการจััดตั้้�งบริิษััทลููก

(5) กรณีีทุุนจดทะเบีียนของบริิษััทลููกไม่่เพีียงพออย่่างร้้ายแรง 

(6) กรณีีบริิษััทแม่่เป็็นผู้้�ออกค่่าใช้้จ่่าย ค่่าจ้้างพนัักงาน หรืือค่่าเสีียหายให้้แก่่บริิษััทลููก 

(7) กรณีีบริษัทัลูกูไม่่มีีการดำำ�เนินิธุรกิจิกับับุคุคลภายนอกนอกเหนืือจากบริษััทแม่่ หรืือบริษััทลููกไม่่มีีทรััพย์์สิินเป็็นของตนเอง 

เว้้นแต่่จะได้้รัับโอนทรััพย์์สิินจากบริิษััทแม่่ 

(8) กรณีีที่่�มีีหลัักฐานบัันทึกว่่าบริิษััทลููกเป็็นเพีียงฝ่่ายหรืือส่่วนงานหนึ่่�งของบริิษััทแม่่ หรืือหลัักฐานแสดงว่่าหน้้าที่่�ความ 

รัับผิิดชอบทางธุุรกิิจหรืือทางการเงิินของบริิษััทลููกเป็็นของบริิษััทแม่่เสีียเอง 

(9) กรณีีบริิษััทแม่่ใช้้ทรััพย์์สิินของบริิษััทลููกราวกัับเป็็นของตนเอง

(10) กรณีีที่่�กรรมการหรืือผู้้�บริหารของบริษััทลููกไม่่ได้้กระทำำ�การอย่่างเป็็นอิสระ เพื่่�อประโยชน์ของบริษััทลููกเอง แต่่ได้้รับ 

คำำ�สั่่�งจากบริิษััทแม่่และกระทำำ�การเพื่่�อประโยชน์์ของบริิษััทแม่่ 

(11) เมื่่�อการดำำ�รงอยู่่�ของบริิษััทลููกไม่่เป็็นไปตามรููปแบบที่่�กฎหมายกำำ�หนด 
29 การกระทำำ�ที่่�เป็็นความผิดิ (Wrongful Conduct) โดยพิิจารณาว่่า บริษิัทัแม่่มีีการใช้้อำำ�นาจควบคุมเพ่ื่�อให้้บริษัทัลูกูกระทำำ�
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และ (3) ความสััมพัันธ์์ระหว่่างการกระทำำ�กัับผล อย่่างไรก็็ตาม ศาลรััฐบาลกลางอาจใช้้หลัักเกณฑ์์ของ
รัฐับาลกลาง (Federal Common Law Test) ซึ่่�งมีีความยืืดหยุ่่�นกว่า่ โดยคำำ�นึงถึงึเจตนารมณ์ข์องกฎหมาย 
ประโยชน์์สาธารณะ (The Interests of Public Convenience) ความเป็็นธรรม (Fairness) และความ
เสมอภาค (Equity) เป็็นสำำ�คััญ30

2) กรณีีที่่�บริิษััทแม่่ต้้องรัับผิิดในฐานะผู้้�ดำำ�เนิินการ (Operator) ในแหล่่งกำำ�เนิิดมลพิิษตาม 42 
U.S.C. § 9607 (a)(1) เมื่่�อบริษิัทัแม่ม่ีีส่ว่นร่ว่มในการจัดัการ (Active Involvement) และใช้้อำำ�นาจควบคุมุ
เหนืือการดำำ�เนิินงานที่่�เกี่่�ยวกัับมลพิิษของบริิษััทลููก โดยอาศััยเกณฑ์์ Participation and Control Test 
ซึ่่�งความรัับผิิดของบริิษััทแม่่ขึ้้�นอยู่่�กัับความสััมพัันธ์์ระหว่่างบริิษััทแม่่กัับตััวโรงงาน ไม่่ใช่่ความสััมพัันธ์์
ระหว่า่งบริษิัทัแม่ก่ับับริษิัทัลูกูแต่อ่ย่า่งใด และเป็น็ความรับัผิดิจากการกระทำำ�ของบริษิัทัแม่เ่อง โดยไม่ต่้้อง
อาศััยหลัักการไม่่คำำ�นึึงถึึงความเป็็นนิิติิบุุคคลมาใช้้บัังคัับ เช่่น บริิษััทแม่่ดููแลการรั่่�วไหลหรืือการกำำ�จััดของ
เสีียอัันตรายของบริษััทลููก บริิษััทแม่่สามารถตััดสิินใจเกี่่�ยวกัับการปฏิิบััติิตามกฎระเบีียบด้้านสิ่่�งแวดล้้อม
ของบริษััทลููก บริิษััทแม่่ร่่วมทุุนกัับบริิษััทลููก การควบคุมการดำำ�เนิินงานของโรงงานโดยพนัักงานของ 
บริษัิัทแม่่ เป็็นต้้น และการดำำ�เนินิการเหล่่านี้้�ต้้องอยู่่�ในรูปของการกระทำำ� มิใิช่เ่พีียงมีีอำำ�นาจที่่�จะกระทำำ�ได้้ 
(The Power to Act)31 นอกจากน้ี้� ศาลฎีีกาแห่่งประเทศสหรััฐอเมริิกายัังวางหลัักไว้้ว่่า ผู้้�ดำำ�เนิินการ  
หมายถึึง บุุคคลที่่�สั่่�งงาน จััดการ หรืือดำำ�เนิินกิิจการของโรงงานที่่�เกี่่�ยวกัับมลพิิษนั้้�น32

ส่่วนการกำำ�กัับดูแลบริษััทลููกตามปกติิย่่อมไม่่ก่่อให้้เกิิดความรัับผิิดของบริษััทแม่่ อัันได้้แก่่  
การแต่่งตั้้�งเจ้้าหน้้าที่่� กรรมการหรืือผู้้�อำำ�นวยการของบริิษััทลููก แม้้บุุคคลเหล่่านี้้�จะมีีตำำ�แหน่่งในบริิษััทแม่่
ด้้วยก็็ตาม การติิดตามผลการปฏิิบััติิงานของบริิษััทลููก การควบคุุมดููแลการเงิินของบริิษััทย่่อย การอนุุมััติิ
งบประมาณและรายจ่่ายของบริษััทลููก และการกำำ�หนดเป้้าหมาย นโยบาย และขั้้�นตอนทั่่�วไปสำำ�หรัับ 
บริิษััทลููก33

ความผิิด หรืือบริิษััทถููกผู้้�ถืือหุ้้�นใช้้ในทางที่่�ผิิดหรืือไม่่ โดยการใช้้นั้้�นมีีวััตถุุประสงค์์ไม่่ชอบด้้วยกฎหมาย ฉ้้อฉล (Fraudulent) หรืือ 

อาจเป็็นกรณีีที่่�หากยึึดถืือความเป็็นนิิติิบุุคคลของบริิษััทแล้้วจะเป็็นการไม่่ยุุติิธรรม (Inequitable)
30 Town of Brookline v. Gorsuch, 667 F.2d 215, 221 (1st Cir. 1981) (“A corporate entity may be  

disregarded in the interests of public convenience, fairness and equity...In applying this rule, federal courts will 

look closely at the purpose of the federal statute to determine whether the statute places importance on the 

corporate form.”)
31 C. Witting, Liability of Corporate Groups and Networks, p.254-267.
32 U.S. v. Bestfoods, 118 S.Ct. 1876, 1887, 524 U.S. 51, 66-67 (U.S.Mich., 1998) (“Under CERCLA, an  

“operator” is simply someone who directs the workings of, manages, or conducts the affairs of a facility; more 

specifically, operator must manage, direct, or conduct operations specifically related to pollution, that is, operations 

having to do with the leakage or disposal of hazardous waste, or decisions about compliance with environmental 

regulations.”)
33 Pat Akey and Ian Appel, The Limits of Limited Liability : Evidence from Industrial Pollution : Finance 

Working Paper No. 611/2019, 13th Annual Mid-Atlantic Research Conference in Finance (MARC) Paper,  

(European Corporate Governance Institute, 2021), p.1-33.
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4.2 ประเทศอัังกฤษ

แนวคำำ�พิิพากษาเกี่่�ยวกัับความรัับผิิดทางแพ่่งของบริิษััทแม่่ต่่อผู้้�เสีียหายในคดีีมลพิิษเป็็นไปตาม
กฎหมายละเมิิด แม้้ประเทศอัังกฤษจะไม่่มีีบทบััญญััติิที่่�เป็็นความรัับโดยเคร่่งครััดในเรื่่�องนี้้� แต่่เดิิมทีีศาลมีี
แนวคำำ�พิิพากษาใช้้หลัักความรัับผิิดโดยเคร่่งครััด (Strict Liability) กัับการคุ้้�มครองความปลอดภััยในชีีวิิต
และทรััพย์์สิินที่่�บุุคคลไม่่ควรถููกละเมิิด34 โดยกำำ�หนดองค์์ประกอบความรัับผิิดโดยเคร่่งครััด 3 ประการ 
ได้้แก่่ 1) บุุคคลใดนำำ�สิ่่�งที่่�เป็็นอัันตราย (Dangerous Thing) เข้้ามาในที่่�ดิินของตน 2) บุุคคลนั้้�นใช้้ที่่�ดิิน 
ผิิดไปจากสภาพปกติิ (Non-natural Use of Land) อัันนำำ�มาซึ่่�งความเป็็นอัันตรายแก่่ผู้้�อื่่�น และ 3) สิ่่�งที่่�
เป็็นอัันตรายนั้้�นหลุุดพ้้น (To Escape) ออกไปจากสถานที่่�ไม่่อยู่่�ในการควบคุุมของเขา35 เช่่นนี้้� บุุคคลที่่�
สะสมสิ่่�งที่่�เป็็นอัันตรายในที่่�ดิินของตนมีีหน้้าที่่�โดยเคร่่งครััดอย่่างรอบคอบในการป้้องกััน และระมััดระวััง
ไม่ใ่ห้้เกิดิการรั่่�วไหลของสิ่่�งที่่�เป็็นอันัตรายออกไปยังัสิ่่�งแวดล้้อมภายนอก อันัจะสร้้างความเสีียหายต่อ่บุคุคล
ภายนอก

ปััจจุุบัันแนวพิิพากษาไม่่ได้้ใช้้หลัักความรัับผิิดโดยเคร่่งครััดอีีกต่่อไป แต่่ใช้้ความรัับผิิดโดยตรงใน
การกระทำำ�ของตนเอง (Direct Liability) สำำ�หรัับการกระทำำ�ละเมิิดโดยประมาทเลิินเล่่อ หรืือที่่�เรีียกว่่า 
“ประมาทในทางละเมิิด” (Tort of Negligence) ถึึงกระนั้้�นก็็ไม่่ใช่่การเปลี่่�ยนแปลงที่่�มีีนััยสำำ�คััญ 
แต่่อย่่างใด เพราะศาลอังกฤษยอมรัับหน้้าที่่�ซึ่่�งต้้องปฏิิบััติิด้้วยความระมััดระวััง (Duty of Care)  
จำำ�นวนมาก อัันเป็็นองค์์ประกอบความรัับผิิดโดยประมาทเลิินเล่่อในการกระทำำ�ของตนเอง36 อนึ่่�ง  
องค์ป์ระกอบสำำ�คัญั 3 ประการของความรับัผิดิจากการกระทำำ�ละเมิดิโดยประมาทเลินิเล่อ่ประกอบไปด้้วย 
1) บุุคคลนั้้�นต้้องเป็็นบุุคคลที่่�มีีหน้้าที่่�ซึ่่�งต้้องปฏิิบััติิด้้วยความระมััดระวััง 2) บุุคคลที่่�มีีหน้้าที่่�นั้้�นไม่่ปฏิิบััติิ
ตามหน้้าที่่�หรืือฝ่่าฝืืนหน้้าที่่� (Breach of Duty) ด้้วยความประมาทเลิินเล่่อ และ 3) การผิิดหน้้าที่่�ต้้อง
ระมััดระวัังของจำำ�เลยเป็็นเหตุุให้้เกิิดความเสีียหายแก่่บุุคคลอื่่�นโดยตรง37

ในมุุมมองศาลอังกฤษ บริิษััทแม่่ต้้องรัับผิิดในการกระทำำ�ละเมิิดของตนเองในบางสถานการณ์์  
ด้้วยเหตุุที่่�บริิษััทแม่่มีีหน้้าที่่�ซึ่่�งต้้องปฏิิบััติิด้้วยความระมััดระวััง (Duty of Care) ป้้องกัันไม่่ให้้เกิิดอัันตราย
ต่่อผู้้�เสีียหายจากกิิจกรรมของบริษััทลููก ซึ่่�งไม่่ใช่่การสร้้างประเภทความรัับผิิดละเมิิดของบริษััทแม่่ในการ 
กระทำำ�ของบริษััทลููกพิิเศษขึ้้�นมาใหม่่ และไม่่ใช่่ข้้อสัันนิิษฐานความรัับผิิดของบริษััทแม่่38 ตััวอย่่าง

34 John Rylands and Jehu Horrocks v. Thomas Fletcher [1868] UKHL 1, (1868) LR 3 HL 330
35 สุุนีีย์์ มััลลิิกะมาลย์์, การบัังคัับใช้้กฎหมายสิ่่�งแวดล้้อม, หน้้า 293-297.
36 Ewoud Hondius, Modern Trends in Tort Law, Dutch and Japanese Law Compared, 1st edn.  

(The Hague: Kluwer Law International, 1999), p.156-182.
37 จรััญ ภัักดีีธนากุุล, หมายเหตุุท้้ายคำำ�พิิพากษาฎีีกาที่่� 981/2531(ประชุุมใหญ่่). คำำ�พิิพากษาศาลฎีีกา พ.ศ. 2531, 

(กรุุงเทพฯ: บริิการส่่งเสริิมงานตุุลาการ 2531), หน้้า 161-162.
38 AAA and Others v Unilever PLC and Another [2018] EWCA Civ 1532, para 36 (“There is no special 

doctrine in the law of tort of legal responsibility on the part of a parent company in relation to the activities of 

its subsidiary, vis-à-vis persons affected by those activities. Parent and subsidiary are separate legal persons, each 

with responsibility for their own separate activities. A parent company will only be found to be subject to a duty 

of care in relation to an activity of its subsidiary if ordinary, general principles of the law of tort regarding the  

imposition of a duty of care on the part of the parent in favour of a claimant are satisfied in the particular case…”)
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สถานการณ์ท์ี่่�เป็น็ไปได้้ว่า่จะเกิดิหน้้าที่่�ซึ่่�งต้้องปฏิบิัตัิดิ้้วยความระมัดัระวังักับับริษัทัแม่ม่ีีอย่า่งน้้อย 3 กรณีี 
ดัังต่่อไปนี้้�39

1) เมื่่�อมีีการกระทำำ�ของบริิษััทแม่่เอง (The Parent’s Own Behavior) การที่่�บริิษััทแม่่ถืือหุ้้�น
ทั้้�งหมดหรืือส่ว่นใหญ่ใ่นบริษิัทัลูกูย่อ่มเป็น็การเปิดิโอกาสให้้ตนได้้ใช้้อำำ�นาจควบคุมุเหนืือการดำำ�เนิินกิจิกรรม
ของบริิษััทลููก อย่่างไรก็็ตาม การควบคุุมเหนืือบริิษััทลููกไม่่ทำำ�ให้้บริิษััทแม่่มีีหน้้าที่่�ซึ่่�งต้้องปฏิิบััติิด้้วยความ
ระมััดระวัังขึ้้�นมาโดยตรง ภายใต้้หลัักการของ Donoghue v. Stevenson ต้้องมีีการกระทำำ�อย่่างใด 
อย่า่งหนึ่่�งต่่อไปน้ี้�ประกอบด้้วย อันัได้้แก่่ ก) บริษิัทัแม่่เข้้าไปจััดการการดำำ�เนินิกิจกรรมของบริษัทัลููกทั้้�งหมด 
หรืือร่่วมกัันกับบริิษััทลููก40 ข) บริษััทแม่่ให้้คำำ�แนะนำำ�41 หรืือประกาศใช้้นโยบายเกี่่�ยวกับความปลอดภััย
และ/หรืือสิ่่�งแวดล้้อมที่่�บกพร่่องทั่่�วทั้้�งกลุ่่�มบริษััท42 ซึ่่�งเป็็นผลต่อมาให้้บริษััทลููกนำำ�ไปปรัับใช้้ หรืือ  
ค) บริิษััทแม่่ประกาศใช้้นโยบายเกี่่�ยวกับความปลอดภััยและ/หรืือสิ่่�งแวดล้้อมของกลุ่่�มบริษััท และ 
ดำำ�เนิินการอย่่างแข็็งขัันเพื่่�อให้้มั่่�นใจว่่าจะมีีการนำำ�ไปใช้้

2) เมื่่�อมีีข้้อเท็็จจริิงสัันนิิษฐานความรัับผิิดของบริิษััทแม่่ (Assumption of Responsibility)  
ตาม Hedley Byrne Principle ถ้้าบริษัทัแม่่มีีการโฆษณาเผยแพร่่รายงานประจำำ�ปีหีรืือรายงานความยั่่�งยืืน 
ซึ่่�งอาจสัันนิิษฐานได้้ว่า บริิษััทแม่่มีีความรัับผิิดชอบในการรัักษามาตรฐานทางสิ่่�งแวดล้้อมเหนืือกิิจกรรม
ของบริิษััทลููก และนำำ�มาตรฐานเหล่่านั้้�นไปปฏิิบััติิโดยการจััดฝึึกอบรม ตรวจสอบ และบัังคัับใช้้ จึึงจะ 
เพีียงพอที่่�จะถืือว่่าบริิษััทแม่่แทรกแซงการดำำ�เนิินงานของบริิษััทลููก43 นอกจากนั้้�น ข้้อสัันนิิษฐานอาจเกิิด
จากความสััมพัันธ์์ต่่าง ๆ อาทิิ ความสััมพัันธ์์ตามสััญญา ความสััมพัันธ์์ที่่�ได้้รัับความไว้้วางใจ (Fiduciary 
Relationships) และความสััมพัันธ์์ในฐานะลููกจ้้างและนายจ้้าง44

3) เม่ื่�อบริิษััทแม่่ใช้้อำำ�นาจควบคุมเหนืือบริิษััทลููก แต่่ล้้มเหลวในการป้้องกัันมิิให้้บริิษััทลููก 
ก่อ่ภยันัตรายตาม Dorset Yacht Principle ในสถานการณ์์นี้้� บริษิัทัแม่อ่ยู่่�ในสถานะที่่�ตนใช้้อำำ�นาจควบคุมุ
เหนืือบริษัทัลูกู และควรจะป้้องกันัมิใิห้้บริษัทัลูกูก่่อความเสีียหายต่่อร่่างกายหรืือทรััพย์สิ์ินต่อบุคุคลอื่�น แต่่
บริิษััทแม่่ล้้มเหลวละเลยโดยประมาทเลิินเล่่อในการควบคุมหรืือกำำ�กัับดูแลที่่�เหมาะสมซึ่่�งตนควรจะคาด
เห็น็ได้้ จึงึถืือว่่าบริษัทัแม่่มีีหน้้าที่่�ซึ่่�งต้้องปฏิบิัติัิด้้วยความระมััดระวัังต่อ่ผู้้�เสีียหายจากเหตุุการณ์์ที่่�มีีอยู่่�ก่อน 
(Prima Facie)45

39 Cees Van Dam, “Breakthrough in Parent Company Liability”, in European Company and Financial 
Law Review 18, 5 (2021), p.735-736.

40 AAA and Others v Unilever PLC and Another [2018] EWCA Civ 1532
41 AAA and Others v Unilever PLC and Another [2018] EWCA Civ 1532 ; where the parent has given  

relevant advice to the subsidiary about how it should manage a particular risk.
42 Okpabi and others v Royal Dutch Shell Plc and Shell Petroleum Development Company of Nigeria 

Ltd [2021] UKSC 3 ; by enforcing group-wide policies and guidelines.
43 Lungowe v. Vedanta Resources Plc [2019] UKSC 20
44 Michael and Another v Chief Constable of South Wales Police [2015] UKSC 2, para 100. (“The second 

general exception applies where D assumes a positive responsibility to safeguard C under the Hedley Byrne  
principle, as explained by Lord Goff in Spring v Guardian Assurance Plc. It is not a new principle. It embraces the 
relationships in which a duty to take positive action typically arises: contract, fiduciary relationships, employer and 
employee, school and pupil, health professional and patient. The list is not exhaustive...”)

45 Dorset Yacht Co Ltd v Home Office [1970] AC 1004, [1970] UKHL 2
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ส่ว่นการเจาะม่า่นคลุมุนิติิบิุคุคลของประเทศอังักฤษเป็น็ไปอย่า่งจำำ�กัดั องค์ป์ระกอบที่่�สำำ�คัญัของ
การบัังคัับใช้้หลัักการกระทำำ�ที่่�ไม่่คำำ�นึงถึึงความเป็็นนิิติิบุุคคลของประเทศอัังกฤษมีี 2 ประการ อัันได้้แก่่ 
ประการแรก การควบคุุม (Control) ด้้วยเหตุุที่่�บริิษััทแม่่เป็็นผู้้�ถืือหุ้้�นที่่�มีีบทบาทต่่างจากผู้้�ถืือหุ้้�นซึ่่�งเป็็น
บุุคคลธรรมดาทั่่�วไป (Ordinary Shareholder) กล่่าวคืือมีีบทบาทในการจััดการ ควบคุุมธุุรกิิจ กำำ�หนด
นโยบายหรืืองบประมาณของบริิษััทลููก หรืือมีีส่่วนสำำ�คััญในการกระบวนการการตััดสิินใจต่าง ๆ46  
ประการที่่�สอง การใช้้รููปแบบองค์์กรธุุรกิิจในทางที่่�ผิิด (The Misuse of the Corporate Form)  
ซึ่่�งในปัจัจุบุันัยอมรับัเพีียงการจงใจหลบเลี่่�ยงหน้้าที่่�หรืือความรับัผิดิที่่�มีีอยู่่� (Evasion) โดยต้้องมีีวัตัถุปุระสงค์์
ที่่�จะกีีดกัันผลประโยชน์์ที่่�เจ้้าหนี้้�พึึงจะได้้รัับ ด้้วยอาศััยความเป็็นนิิติิบุุคคลที่่�แยกต่่างหากจากผู้้�ถืือหุ้้�น47

4.3 สหภาพยุุโรป

สหภาพยุุโรปมีีกฎหมายภายใต้้กรอบการทำำ�งานของสภายุุโรป (The Council of European 
Framework) นั่่�นคืือ Convention on Civil Liability for Damage Resulting from Activities  
Dangerous to the Environment ในปี ค.ศ. 1993 ซึ่่�งเป็็นอนุุสัญัญาพหุุภาคีีที่่�มีีเป้้าหมายเพ่ื่�อสร้้างความ
มั่่�นใจว่าผู้้�เสีียหายจะได้้รับัการชดใช้้ความเสีียหายอย่า่งเพีียงพอจากกิจิกรรมที่่�เป็น็อันัตรายต่อ่สิ่่�งแวดล้้อม 
ซึ่่�งครอบคลุุมถึึงความเสีียหายต่่อชีีวิิต ร่่างกาย ทรััพย์์สิิน รวมถึึงความสููญเสีียทางเศรษฐกิิจ และมีีการ
จำำ�แนกสถานการณ์์ที่่�ผู้้�ดำำ�เนิินการต้้องรัับผิิดอย่่างละเอีียด

อนุสุัญัญาฉบัับนี้�กำำ�หนดบุุคคลที่่�ต้้องรัับผิดิด้้วยการนิยิามคำำ�ว่า่ “Operator” หรืือผู้้�ดำำ�เนินิการ ว่า่ 
หมายถึึง บุุคคลที่่�ใช้้อำำ�นาจควบคุุมกิิจกรรมที่่�มีีความอัันตราย และความรัับผิิดของผู้้�ดำำ�เนิินการปรากฏใน 
2 มาตรา ได้้แก่่ มาตรา 6 ว่่าด้้วยความรัับผิิดเกี่่�ยวกัับสารอัันตราย สิ่่�งมีีชีีวิิต และพื้้�นที่่�ทิ้้�งของเสีียบางส่่วน 
(Liability in Respect of Substances, Organisms and Certain Waste Installations or Sites) และ
มาตรา 7 ว่่าด้้วยความรัับผิิดสำำ�หรัับพื้้�นที่่�ทิ้้�งของเสีียถาวร (Liability in Respect of Sites for the  
Permanent Deposit of Waste) ซึ่่�งพื้้�นที่่�ปนเป้ื้�อนสารอัันตรายอยู่่�ภายใต้้นิิยามของพื้้�นที่่�ทิ้้�งของเสีีย  
จึึงอาจเกิิดความรัับผิิดได้้ทั้้�งสองมาตรา โดยสาระสำำ�คััญมีีอยู่่�ว่่า บริษััทแม่่ต้้องรัับผิิดในฐานะผู้้�ดำำ�เนิินการ 
ต่่อเมื่่�อใช้้อำำ�นาจควบคุุมเหนืือกิิจกรรมที่่�อัันตรายของแหล่่งกำำ�เนิิดมลพิษ ซึ่่�งความเสีียหายนั้้�นเป็็นผลจาก
เหตุุการณ์์ที่่�ในขณะนั้้�นหรืือช่่วงเวลานั้้�นตนได้้ใช้้อำำ�นาจควบคุุมกิิจกรรมดัังกล่่าว โดยความรัับผิิดตาม 
อนุุสััญญาน้ี้�มีีลัักษณะเป็็นความรัับผิิดที่่�ไม่่ต้้องการความผิิด (Strict Liability) ที่่�อาจพิสููจน์หัักล้้าง 
ข้้อสัันนิิษฐานของกฎหมายได้้ตามมาตรา 8 แห่่งอนุุสััญญาดัังกล่่าว

46 C. Witting, Liability of Corporate Groups and Networks, p.324-327.
47 Prest v Petrodel Resources Ltd and others [2013] UKSC 34, para 35 (“there is a limited principle of 

English law which applies when a person is under an existing legal obligation or liability or subject to an existing 

legal restriction which he deliberately evades or whose enforcement he deliberately frustrates by interposing a 

company under his control. The court may then pierce the corporate veil for the purpose, and only for the  

purpose, of depriving the company or its controller of the advantage that they would otherwise have obtained 

by the company’s separate legal personality...”)



นอกเหนืือจากอนุสุัญัญาข้้างต้้นแล้้ว ปัจัจุบุันัยังัมีีร่า่งกฎหมายอีีกหนึ่่�งฉบับัที่่�เกี่่�ยวข้้องโดยอ้้อมกับั
กลุ่่�มบริษััทในเรื่่�องสิทิธิิมนุษุยชนและสิ่่�งแวดล้้อม เน่ื่�องมาจากการตระหนัักถึงึการพััฒนาที่่�ยั่่�งยืืนของบริษัทั 
ปัจัจุุบันัคณะกรรมาธิิการยุุโรปจึึงได้้รับรองร่่างกฎหมาย The Corporate Sustainability Due Diligence 
Directive (CSDDD) เม่ื่�อวัันที่่� 23 กุมุภาพัันธ์ ค.ศ. 2022 เพ่ื่�อส่่งเสริมให้้บริษัทัทั้้�งในและนอกสหภาพยุุโรป
มีีพฤติิกรรมที่่�ดีี มีีความรัับผิิดชอบ และมีีการกำำ�กัับดููแลกิิจการอย่่างยั่่�งยืืน โดยคำำ�นึึงถึึงหลัักสิิทธิิมนุุษยชน
และสิ่่�งแวดล้้อมในการดำำ�เนิินงาน อัันเป็็นมุมมองมองเชิิงป้้องกัันก่อนความเสีียหายจะเกิิดขึ้้�น ซึ่่�งปััญหา
ด้้านมลพิิษก็็เป็็นหนึ่่�งในตััวอย่่างประเด็็นทางสิ่่�งแวดล้้อมที่่�ก่่อผลกระทบซึ่่�งถููกระบุุไว้้ บริิษััทมีีหน้้าที่่� 
ตรวจสอบสถานะความเสี่่�ยงของธุุรกิิจตน (Mandatory Due Diligence Practices) ทั้้�งห่่วงโซ่่อุุปทาน 
(Supply Chain) โดยมีีทั้้�งหมด 6 ขั้้�นตอนดัังนี้้�

1) บริิษััทต้้องจััดให้้มีีการตรวจสอบสถานะของธุุรกิิจ (Due Diligence) เข้้าไปในนโยบายบริิษััท 
และจััดให้้มีีการทบทวนนโยบายทุุกปีี

2) บริษิัทัต้้องระบุถุึงึผลกระทบตามปกติแิละผลกระทบที่่�อาจเกิดิขึ้้�นได้้ในด้้านสิิทธิมินุษุยชนและ
สิ่่�งแวดล้้อม ทั้้�งที่่�เกิิดจากการดำำ�เนิินงานของบริิษััทเอง รวมถึึงบริิษััทลููกและหุ้้�นส่่วนทางธุุรกิิจด้้วย

3) บริิษััทต้้องใช้้มาตรการต่่าง ๆ ที่่�เหมาะสมเพื่่�อป้้องกััน ลด หรืือหยุุดผลกระทบเหล่่านั้้�น

4) บริิษััทต้้องจััดให้้มีีและคงไว้้ซึ่่�งกระบวนการร้้องเรีียนที่่�เพีียงพอ

5) บริิษััทต้้องติิดตามความมีีประสิิทธิิภาพของนโยบายและมาตรการต่่าง ๆ อย่่างน้้อย 1 ครั้้�ง 
ในทุุก ๆ 12 เดืือน

6) บริิษััทต้้องมีีการสื่่�อสารเกี่่�ยวกัับการตรวจสอบสถานะของธุุรกิิจต่่อสาธารณะ อาทิิ การจััดทำำ�
รายงานประจำำ�ปีีเผยแพร่่

กฎหมายฉบัับนี้�ไม่่ใช่่การกำำ�หนดมาตรฐานของบริษััท แต่่เป็็นการกำำ�หนดหน้้าที่่�ซึ่่�งหากบริษััท 
ไม่ป่ฏิิบัติัิตามหน้้าที่่�ในการตรวจสอบสถานะของธุุรกิิจ บริษิัทัจะต้้องรัับผิิดในความเสีียหายจากผลกระทบ
ด้้านสิิทธิิมนุุษยชนและสิ่่�งแวดล้้อมที่่�เกิิดขึ้้�นใน 3 สถานการณ์์ คืือ (1) สถานการณ์์ที่่�เกิิดขึ้้�นจากการดำำ�เนิิน
งานของบริษััทเอง (2) สถานการณ์์ที่่�เกิิดขึ้้�นจากการดำำ�เนิินงานของบริษััทลููก และ (3) สถานการณ์์ที่่� 
เกิิดขึ้้�นจากการดำำ�เนินิงานของหุ้้�นส่ว่นทางธุรุกิจิในห่ว่งโซ่อุ่ปุทาน48 อนึ่่�ง แม้้ขอบเขตของกฎหมายจะมีีความ
กว้้างขวางใช้้บัังคัับกัับทั้้�งบริิษััทในสหภาพยุุโรปและนอกสหภาพยุุโรปที่่�มีีการเคลื่่�อนไหวในสหภาพยุุโรป 
อย่า่งไรก็็ดีี กฎหมายบังัคัับใช้้อย่า่งจำำ�กัดัเฉพาะบริษัทัจำำ�กัดัที่่�มีีขนาดใหญ่่เท่า่นั้้�น ความรับัผิดิของบริษัทัแม่่
จึงึเกิดิขึ้้�นภายใต้้สถานการณ์น์ี้้�ได้้ ต่อ่เม่ื่�อเป็็นไปตามเงื่่�อนไขผลประกอบการสุทุธิแิละ/หรืือจำำ�นวนพนัักงาน
ตามที่่�กำำ�หนดเท่่านั้้�น

48 Alessio M. Pacces, Civil Liability in the EU Corporate Sustainability Due Diligence Directive  

Proposal: A Law & Economics Analysis : Law Working Paper No. 691/2023, Amsterdam Law School Research 

Paper No. 2023-14, Amsterdam Center for Law & Economics Working Paper No. 2023-02, (European Corporate 

Governance Institute, 2023), p.1-15.
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ส่่วนความรัับผิิดของบริิษััทแม่่ภายใต้้หลัักการไม่่คำำ�นึึงถึึงความเป็็นนิิติิบุุคคลของสหภาพยุุโรป  
พบว่่า โดยหลัักกฎหมายองค์์กรธุุรกิิจของสหภาพยุุโรป (European Company Law) ยอมรัับหลัักความ
เป็็นนิิติิบุุคคลแยกต่่างหากจากผู้้�ถืือหุ้้�นและหลัักการจำำ�กััดความรัับผิิด ฉะนั้้�น บริิษััทจึึงเป็็นนิิติิบุุคคลที่่� 
แยกจากผู้้�ถืือหุ้้�น รวมถึึงสิิทธิิและความรัับผิิดชอบ ซึ่่�งไม่่เพีียงแต่่ใช้้กัับผู้้�ถืือหุ้้�นที่่�เป็็นบุุคคลธรรมดาเท่่านั้้�น 
แต่ย่ังัใช้้กับัผู้้�ถืือหุ้้�นที่่�เป็็นนิติิิบุุคคลหรืือบริษััทด้้วย และมีีเพีียงกฎหมายแข่ง่ขัันทางการค้้าของสหภาพยุุโรป 
(European Competition Law) ที่่�มองกลุ่่�มบริษิัทัเป็น็หน่ว่ยทางเศรษฐกิจิเดีียวกันัตามแนวคิดิหน่ว่ยทาง
เศรษฐกิิจเดีียวกััน (Single Economic Unit: SEU) อย่่างไรก็็ดีี สหภาพยุุโรปไม่่ได้้ปฏิิเสธการมีีอยู่่�ของ 
หลัักการไม่่คำำ�นึึงถึึงความเป็็นนิิติิบุุคคล โดยการบัังคัับใช้้เป็็นไปตามกฎหมายของประเทศสมาชิิก ซึ่่�งศาล
ของประเทศเยอรมัันได้้พััฒนาให้้เจาะม่่านนิิติิบุุคคล (Durchgriffshaftung) หลายกรณีี อาทิิ กรณีี 
หลบเลี่่�ยงหน้้าที่่�หรืือความรัับผิิดที่่�มีีอยู่่�49 กรณีีทำำ�ให้้ทรััพย์์สิินของบริษััทกัับทรััพย์์สิินส่่วนตััวปะปนกันจน
ไม่่สามารถแยกกัันได้้ (Vermögensvermischung)50 และกรณีีผลัักภาระหนี้้�หรืือความรัับผิิดในอนาคตที่่�
คาดหมายได้้ให้้กับนิติิบิุคุคลที่่�อ่อ่นแอ โดยใช้้เรื่่�องการชำำ�ระหน้ี้�โดยสุุจริติ (Treu und Glauben) ในมาตรา 
24251 ซึ่่�งเป็็นการวางมาตรฐานความสุุจริิตในทางการค้้า แต่่ไม่่พบข้้อสัันนิิษฐานความสุุจริิตของบุุคคลใน
ประมวลกฎหมายแพ่่งเยอรมััน

กล่่าวโดยสรุุปได้้ว่่า กฎหมายต่่างประเทศมีีการกำำ�หนดความรัับผิิดของบริิษััทแม่่ไว้้แตกต่่างกััน  
ในกรณีีที่่�บริิษััทแม่่มีีส่่วนร่่วมกัับการดำำ�เนิินงานในแหล่่งกำำ�เนิิดมลพิิษของบริิษััทลููกแล้้วเกิิดความเสีียหาย
ขึ้้�น ประเทศสหรััฐอเมริิกาและสหภาพยุุโรปใช้้ความรัับผิิดโดยเคร่่งครััดในกฎหมายเฉพาะในการกำำ�หนด
ความรัับผิิดของบริษััทแม่่ ขณะที่่�ประเทศอัังกฤษใช้้กฎหมายเรื่่�องประมาทในทางละเมิิด นอกจากนั้้�น  
ต่า่งประเทศมีีการพัฒันาการเจาะม่า่นนิติิบิุคุคลซึ่่�งเป็น็ข้้อยกเว้้นของหลัักการจำำ�กัดัความรับัผิิดในบางกรณีี 
เพื่่�อให้้เจ้้าหนี้้�หรืือผู้้�เสีียหายได้้รับความเป็็นธรรมจากการใช้้ความเป็็นนิติิบิุคุคลของบริษัทัลูกูในทางที่่�มิชิอบ 
อีีกทั้้�ง ปัจัจุบัุันสหภาพยุโุรปมีีการกำำ�หนดหน้้าที่่�ตรวจสอบสถานะความเสี่่�ยงของธุรุกิจิตนในห่ว่งโซ่อุ่ปุทาน 
เพื่่�อให้้บริษัทัขนาดใหญ่่มีีแนวทางรัับมืือกัับผลกระทบจากการประกอบธุรกิิจที่่�มีีความเสี่่�ยงต่่อสิ่่�งแวดล้้อม
อีีกด้้วย

5. อภิิปรายผล

5.1 วิิเคราะห์์ความรัับผิิดของบริิษััทแม่่กัับการมีีส่่วนร่่วมในแหล่่งกำำ�เนิิดมลพิิษ

บริษััทแม่่อาจมีีส่่วนร่่วมในแหล่่งกำำ�เนิิดมลพิษได้้ในหลายกิิจกรรม จากการศึึกษาพบว่า 
  ประเทศไทย ประเทศสหรัฐัอเมริกิาและสหภาพยุโุรปกำำ�หนดความรับัผิดิเพื่่�อละเมิดิโดยใช้้หลักัความรับัผิดิ
โดยเคร่ง่ครัดั (Strict Liability) ซึ่่�งความรับัผิดิเกิดิขึ้้�นจากฐานะของบุคุคล อาทิิ เจ้้าของ ผู้้�ครอบครอง หรืือ
ผู้้�ดำำ�เนิินการแหล่ง่กำำ�เนิดิมลพิษิ อย่่างไรก็ด็ีี มีีการให้้ความหมายฐานะของบุคุคลเหล่า่นี้้�แตกต่า่งกันัออกไป 
ประเทศสหรัฐัอเมริกิาและสหภาพยุโุรปให้้บริษิัทัแม่ร่ับัผิดิในฐานะผู้้�ดำำ�เนินิการเมื่่�อมีีส่ว่นร่ว่มในแหล่ง่กำำ�เนิดิ

49 BGHZ 31, 258 (Münchener-Kindl-Fall, 1960)
50 BGHZ 83, 10 (12) (Vermögensvermischung-Fall, 1982)
51 Bürgerliches Gesetzbuch (BGB) § 242 states that “Der Schuldner ist verpflichtet, die Leistung so zu 

bewirken, wie Treu und Glauben mit Rücksicht auf die Verkehrssitte es erfordern.”
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มลพิิษโดยการสั่่�งการ บริิหารจััดการ ดำำ�เนิินการ อาทิิ ดููแลการรั่่�วไหลหรืือการกำำ�จััดของเสีียอัันตราย และ
ตััดสิินใจการปฏิิบััติิตามกฎระเบีียบด้้านสิ่่�งแวดล้้อม ซึ่่�งล้้วนแล้้วแต่่เป็็นการใช้้อำำ�นาจควบคุุมเหนืือแหล่่ง
กำำ�เนิิดมลพิิษโดยตรง ส่่วนความรัับผิิดของผู้้�ดำำ�เนิินการของประเทศอัังกฤษจำำ�กััดเฉพาะผู้้�ดำำ�เนิินการที่่�ถืือ
ใบอนุุญาตของสถานประกอบการนั้้�น ๆ ไม่่รวมถึึงบริิษััทแม่่ และกรณีีที่่�บริิษััทแม่่จััดอบรม ให้้คำำ�แนะนำำ� 
หรืือประกาศใช้้นโยบายทางสิ่่�งแวดล้้อมทั่่�วทั้้�งกลุ่่�มบริิษััท โดยทั่่�วไปยัังไม่่ถืือว่่า บริิษััทแม่่เป็็นผู้้�ดำำ�เนิินการ
หรืือมีีหน้้าที่่�ต้้องพึึงระมััดระวัังในการดููแลบริิษััทลููก เนื่่�องด้้วยไม่่ใช่่พฤติิกรรมที่่�เกี่่�ยวข้้องโดยตรงกัับแหล่่ง
กำำ�เนิิดมลพิิษ 

เมื่่�อเทีียบกัับประเทศไทยที่่�กำำ�หนดความรัับผิิดของบริิษััทแม่่โดยขึ้้�นกัับการครอบครอง ผู้้�วิิจััย
วิิเคราะห์์แล้้วเห็็นว่่า การสั่่�งการ บริิหารจััดการหรืือดำำ�เนิินการต่่าง ๆ ลำำ�พัังยัังไม่่ถืือเป็็นการครอบครอง 
เนื่่�องจากการครอบครองต้้องการการยึึดถืือแหล่่งกำำ�เนิดิมลพิษทางกายภาพโดยตนเองหรืือผู้้�แทน (Corpus 
Possessionis) และเจตนาเพื่่�อตน (Animus Possidendi) หากขาดองค์์ประกอบข้้อใดข้้อหนึ่่�งไป ย่่อมไม่่
ถืือว่่าเป็็นผู้้�ครอบครองตามหลัักกฎหมายแพ่่ง ฉะนั้้�น ผู้้�เสีียหายต้้องพิิสููจน์์ให้้ได้้ว่่า บริิษััทแม่่ยึึดถืือแหล่่ง
กำำ�เนิิดมลพิษทางกายภาพ และมีีเจตนาเป็็นเจ้้าของหรืือควบคุมดููแลแหล่่งกำำ�เนิิดมลพิษของบริษััทลููก 
ด้้วยตนเอง อัันแสดงให้้เห็็นว่่า ยากที่่�จะกำำ�หนดความรัับผิิดของบริิษััทแม่่ ยิ่่�งไปกว่่านั้้�น ยัังสุ่่�มเสี่่�ยงต่่อการ
ตีีความที่่�กว้้างขวางให้้บริิษััทแม่่ต้้องรัับผิิดจากความรู้้�เห็็นในการดำำ�เนิินงาน ซึ่่�งวิิทยานิิพนธ์์นี้้�เห็็นว่่า  
เพีียงการรู้้�เห็็นในการดำำ�เนิินการยัังไม่่เพีียงพอที่่�จะเป็็นการครอบครอง เพราะอาจจะไม่่มีีแม้้แต่่การยึึดถืือ
ทางกายภาพ

ดังันั้้�น งานวิจิัยันี้้�เห็น็ควรเพิ่่�มนิิยามของผู้้�ครอบครอบแหล่ง่กำำ�เนิิดมลพิษิในมาตรา 4 แห่ง่พระราช
บัญัญััติสิ่ง่เสริมิและรักัษาคุณุภาพสิ่่�งแวดล้้อมแห่ง่ชาติฯิ ให้้ให้้รวมถึงึการสั่่�งการ บริหิารจััดการหรืือดำำ�เนินิ
การที่่�เกี่่�ยวกัับแหล่่งมลพิิษมลพิิษ โดยอ้้างอิิงจากแนวทางของประเทศสหรััฐอเมริิกา 

5.2 วิิเคราะห์์ความรัับผิิดของบริิษััทแม่่กัับการกระทำำ�ที่่�ไม่่คำำ�นึงถึึงความเป็็น
นิิติิบุุคคล

เมื่่�อมีีการกระทำำ�ที่่�ไม่่คำำ�นึึงถึึงความเป็็นนิิติิบุุคคลของบริษััทลููกเกิิดขึ้้�น ต่่างประเทศมีีการใช้้ 
หลักัการไม่ค่ำำ�นึงึถึงึความเป็น็นิติิบิุคุคลหรืือ Piercing the Corporate Veil เป็น็เครื่่�องมืือเจาะม่า่นนิติิบิุคุคล 
ซึ่่�งมุ่่�งพิิจารณาการใช้้อำำ�นาจควบคุุมของบริิษััทแม่่เหนืือบริิษััทลููก โดยไม่่คำำ�นึึงว่่า บริิษััทแม่่จะมีีส่่วนร่่วม
โดยตรงกัับแหล่่งกำำ�เนิิดมลพิิษหรืือไม่่ โดยศาลในประเทศที่่�ใช้้ระบบกฎหมายคอมมอนลอว์์สามารถสร้้าง
กฎหมายได้้ (Judge-made Law) เพื่่�ออำำ�นวยให้้เกิิดความเป็็นธรรมในคดีี และศาลในคดีีหลัังตััดสิินตาม
บรรทััดฐานคำำ�พิิพากษาของคดีีก่่อนหน้้าตามหลััก Stare Decisis เช่่นเดีียวกััน หลัักการไม่่คำำ�นึึงถึึงความ
เป็็นนิิติิบุุคคลได้้รัับการยอมรัับเป็็นหลัักกฎหมายยุุติิธรรม (Equity Law) ที่่�มีีพััฒนาการจากคำำ�พิิพากษา
ของศาล ต่า่งจากประเทศไทยที่่�อยู่่�ในระบบกฎหมายซีวีิลิลอว์ ์ซึ่่�งศาลไทยต้้องอาศัยับทกฎหมายลายลักัษณ์์
อัักษรในการตััดสิินคดีี
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ประเทศสหรััฐอเมริิกากำำ�หนดให้้บริษััทแม่่ที่่�เข้้าหลัักเกณฑ์์ในการเจาะม่่านนิิติิบุุคคล (Veil- 
piercing Test) รัับผิิดในฐานะเจ้้าของ (Owner) แหล่่งกำำ�เนิิดมลพิษ ซึ่่�งเป็็นความรัับผิิดโดยเคร่่งครััด 
อย่า่งไรก็ด็ีี ขอบเขตสถานการณ์ท์ี่่�เจาะม่า่นคลุุมนิติิิบุคุคลของสหรััฐอเมริกิาเป็น็ไปอย่า่งกว้้างขวางและไม่ม่ีี
ปััจจััยที่่�แน่่นอน ขณะที่่�ประเทศอัังกฤษบัังคัับใช้้หลัักการไม่่คำำ�นึึงถึึงความเป็็นนิิติิบุุคคลอย่่างจำำ�กััด เฉพาะ
กรณีีจงใจหลบเลี่่�ยงหน้้าที่่�หรืือความรัับผิิดที่่�มีีอยู่่� (Evasion) เพ่ื่�อกีีดกัันผลประโยชน์ที่่�เจ้้าหน้ี้�พึึงจะได้้รับ 
ส่่วนสหภาพยุุโรป (ประเทศเยอรมััน) มีีขอบเขตการใช้้ที่่�กว้้างขวางกว่่าประเทศอัังกฤษ รวมถึึงกรณีีทำำ�ให้้
ทรััพย์์สิินของบริษััทกัับทรััพย์์สิินส่วนตัวปะปนกันจนไม่่สามารถแยกกัันได้้ (Vermögensvermischung) 
กรณีีทำำ�ลายความสามารถในการชำำ�ระหนี้้� (Existenzvernichtender Eingriff) และไม่่จำำ�กััดเฉพาะ 
หลบเลี่่�ยงหน้้าที่่�หรืือความรัับผิิดที่่�มีีอยู่่� แต่่ขยายไปถึึงการผลัักภาระหน้ี้�หรืือความรัับผิิดในอนาคตที่่� 
คาดหมายได้้ให้้กัับนิิติิบุุคคลที่่�อ่่อนแอด้้วย โดยอาศััยประมวลกฎหมายแพ่่งเยอรมััน (BGB) ในเรื่่�องการ
ชำำ�ระหนี้้�โดยสุุจริิต มาตรา 242 และ/หรืือการละเมิิดต่่อศีีลธรรมอัันดีีของสัังคม มาตรา 826

งานวิิจััยนี้้�เห็็นว่่า หากการกระทำำ�ไม่่คำำ�นึึงถึึงความเป็็นนิิติิบุุคคลเป็็นการกระทำำ�ละเมิิด ศาลไทย
อาจบังัคัับใช้้กฎหมายละเมิิดในประมวลกฎหมายแพ่ง่และพาณิิชย์ได้้ ซึ่่�งการกระทำำ�ที่่�ไม่ค่ำำ�นึงึถึงึความเป็็น
บุุคคลส่่วนใหญ่่มาจากการกระทำำ�ร่่วมกััน (A Joint Wrongful Act) ของบริิษััทแม่่และบริิษััทลููก จึึงเป็็น
กรณีีที่่�ต้้องพิจิารณาหลักัเกณฑ์เ์กี่่�ยวกับัความรับัผิดิจากการทำำ�ละเมิดิร่ว่มกันัตามมาตรา 432 ซึ่่�งเทีียบเคีียง
ได้้กัับความรัับผิิดเสริิมบนพื้้�นฐานของความมุ่่�งหมายเดีียวกััน (Accessory Liability on the Basis of 
Common Design) ของประเทศในระบบกฎหมายคอมมอนลอว์ ์โดยที่่�ผู้้�เสีียหายอาจเลืือกฟ้อ้งเพีียงบริษิัทั
แม่่ให้้รับผิิดโดยสิ้้�นเชิิงก็็ได้้ แต่่มีีภาระการพิิสููจน์์ให้้เห็็นถึึงเจตนาภายในว่า ทั้้�งสองบริษััทมีีการร่่วมใจกััน
หรืือมีีจุุดมุ่่�งหมายเดีียวกัันซึ่่�งอาศััยข้้อมููลภายในของกลุ่่�มบริิษััท

ส่่วนความรัับผิิดเพื่่�อละเมิิดของบุุคคลอื่่�น กรณีีตััวการต้้องร่่วมรัับผิิดเพื่่�อละเมิิดของตััวแทนตาม
มาตรา 427 ประกอบมาตรา 425 แห่่งประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิิชย์์ แม้้จะเคยมีีคำำ�พิิพากษาชี้้�ว่่า 
ความสััมพัันธ์์ระหว่่างบริิษััทแม่่-บริิษััทลููกอาจเกิิดความสััมพัันธ์์ตััวการตััวแทนได้้ในกรณีีความรัับผิิดตาม
สััญญา (อ้้างอิิงจากคำำ�พิิพากษาฎีีกาที่่� 1435/2563 บริิษััทลููกเป็็นตัวแทนโดยปริิยายของบริษััทแม่่) แต่ ่
ในกรณีีความรัับผิิดเพื่่�อละเมิิดหาควรเป็็นเช่่นนั้้�นไม่่ เนื่่�องจากความรัับผิิดเพื่่�อละเมิิดของบุุคคลอื่่�นหรืือ 
Vicarious Liability เป็็นความรัับผิิดที่่�เกิิดขึ้้�นอััตโนมััติิ โดยผู้้�ที่่�ต้้องร่่วมรัับผิิดเพื่่�อละเมิิดของบุุคคลอื่่�นไป
ด้้วย ไม่่สามารถพิสิููจน์์หัักล้้างเป็็นอย่า่งอื่่�นได้้ เช่่นนี้้� งานวิจิััยนี้้�เห็็นว่่า ความรัับผิิดเพื่่�อละเมิิดของบุคุคลอื่่�น
ควรใช้้อย่่างจำำ�กััดเม่ื่�อมีีสัญญาตั้้�งตััวแทนอย่่างชััดแจ้้ง และหลีีกเลี่่�ยงการใช้้ดุุลพินิิจตีีความสััญญาตั้้�งแทน
โดยปริิยาย มิิฉะนั้้�น บริิษััทแม่่จะต้้องร่่วมรัับผิิดในการกระทำำ�ของบริิษััทลููกทุุกกรณีีเสมอไป แม้้บริิษััทแม่่
จะเป็น็ผู้้�บริสิุทุธิ์์� (Innocence) ไม่ไ่ด้้กระทำำ�ความผิดิใด ๆ  เลยก็ต็าม จะก่อ่ให้้เกิดิความไม่ยุ่ตุิธิรรมและเป็น็
อุุปสรรคต่่อภาคธุุรกิิจ อีีกทั้้�ง ในต่างประเทศยอมรัับการเป็็นตัวการตััวแทนของบริษััทแม่่-บริษััทลููกว่่า 
เกิดิขึ้้�นได้้ในสถานการณ์ท์ี่่�ค่อ่นข้้างจำำ�กัดัต่อ่เมื่่�อมีีหลัักฐานสัญัญาตั้้�งตัวัแทนระหว่า่งกันั และหากมีีการแปล
ความหมายของตัวัการตัวัแทนกว้้างเกินิไปจะเกินิกว่า่ความมุ่่�งหมายของกฎหมายที่่�กำำ�หนดให้้บุคุคลที่่�มิไิด้้
ทำำ�ละเมิิดต้้องมารัับผิิดเพื่่�อละเมิิดของบุุคคลอื่่�น
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อย่่างไรก็็ตาม หากการกระทำำ�ไม่่คำำ�นึึงถึึงความเป็็นนิิติิบุุคคลไม่่ใช่่การกระทำำ�ละเมิิด แต่่เป็็นการ
ใช้้โครงสร้้างความเป็น็นิติิบิุคุคลในทางที่่�ผิดิ อันัได้้แก่ ่การหลบเลี่่�ยงหน้้าที่่�หรืือความรับัผิิดที่่�มีีอยู่่� การผลััก
ภาระหนี้้�หรืือความรัับผิิดในอนาคตที่่�คาดหมายได้้ให้้กับบริิษััทลููก และกรณีีทำำ�ให้้ทรััพย์์สิินปะปนกััน  
งานวิิจััยนี้้�เห็็นว่า แม้้ประเทศไทยจะมีีบทบััญญััติิในมาตรา 5 แห่่งประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิิชย์์ใน
เรื่่�องการใช้้สิิทธิิและการชำำ�ระหนี้้� คล้้ายคลึึงกัับมาตรา 242 แห่่งประมวลกฎหมายแพ่่งเยอรมััน และ 
ศาลไทยอาจใช้้บทบััญญััติดิังักล่่าวเจาะม่่านคลุมุนิติิิบุคุคลในกรณีีที่่�ว่า่มาน้ี้�ได้้ แต่ป่ระมวลกฎหมายแพ่ง่และ
พาณิิชย์์มาตรา 6 มีีบทสัันนิิษฐานการกระทำำ�โดยสุุจริิต ทำำ�ให้้ผู้้�เสีียหายต้้องพิิสููจน์์ถึึงการกระทำำ�ที่่�ไม่่ 
คำำ�นึงถึึงความเป็็นนิิติิบุุคคลของบริษััทลููก และเจตนากระทำำ�การโดยไม่่สุุจริตของบริษััทแม่่เพื่่�อหัักล้้าง 
ข้้อสัันนิิษฐานดัังกล่่าว ซึ่่�งเจตนาภายในเป็็นเรื่่�องยากที่่�จะพิิสููจน์์ ขึ้้�นกัับดุุลพิินิิจของศาล และเป็็นอุุปสรรค
ในการบัังคัับใช้้หลัักสุุจริิต ซึ่่�งผู้้�เสีียหายอาจจะไม่่สามารถเรีียกให้้บริิษััทแม่่เข้้ามารัับผิิดสำำ�หรัับการกระทำำ�
ไม่่คำำ�นึึงถึึงความเป็็นนิิติิบุุคคลเหล่่านี้้�ได้้เลย บทบััญญััติิที่่�มีีอยู่่�จึงมีีความไม่่เหมาะสมในการกำำ�หนดความ
รับัผิดิทางแพ่่งกับับริษัทัแม่่ อีีกทั้้�ง ประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิิชย์ม์ีีหลักัการแบ่่งแยกความเป็็นนิติิิบุคุคล
ของบริษััทและหลักัการจำำ�กัดัความรัับผิดิของผู้้�ถืือหุ้้�น ส่ง่ผลให้้ความรัับผิดิของบริษัทัแม่่กับับริษัทัลูกูยังัคง
แยกจากกััน แม้้จะเป็็นนิิติิบุุคคลในเครืือหรืือกลุ่่�มเดีียวกััน52

ดังันั้้�น งานวิิจัยันี้้�เห็น็ควรเพิ่่�มบทบัญัญัตัิเิกี่่�ยวกับัความรับัผิดิทางแพ่ง่ของบุคุคลที่่�ใช้้อำำ�นาจควบคุม
นิิติิบุุคคลอื่่�นในพระราชบััญญััติิส่่งเสริิมและรัักษาคุุณภาพสิ่่�งแวดล้้อมแห่่งชาติิฯ มาตรา 97/1 สำำ�หรัับการ 
กระทำำ�ที่่�ไม่่คำำ�นึึงถึึงความเป็็นนิิติิบุุคคลของบริษััทลููก โดยอาศััยหลัักการไม่่คำำ�นึึงถึึงความเป็็นนิิติิบุุคคล
อ้้างอิิงจากประเทศเยอรมััน ซึ่่�งเป็็นประเทศสมาชิิกของสหภาพยุุโรป และกำำ�หนดเป็็นข้้อสัันนิิษฐานความ
รัับผิิดเพื่่�อลดปััญหาเรื่่�องภาระการพิิสููจน์์ของผู้้�เสีียหาย

5.3 วิิเคราะห์์ความรัับผิิดของบริิษััทแม่่กัับการกำำ�กัับดููแลบริิษััทลููก

การกำำ�กับัดูแูลบริษิัทัลูกูแตกต่า่งจากการวิเิคราะห์ค์วามสัมัพันัธ์ท์ี่่�ผ่่านมา เพราะไม่ใ่ช่ค่วามสัมัพันัธ์์
ในเชิิงกายภาพกัับแหล่่งกำำ�เนิิดมลพิษโดยตรง และไม่่ใช่่การกระทำำ�ที่่�ไม่่คำำ�นึึงถึึงความเป็็นนิิติิบุุคคลของ
บริษิัทัลูกู การที่่�บริษิัทัแม่ก่ำำ�หนดนโยบายเกี่่�ยวกับัความปลอดภัยัและ/หรืือสิ่่�งแวดล้้อมเพื่่�อกำำ�กับัดูแลกลุ่่�ม
บริิษััทโดยทั่่�วไปเป็็นสิ่่�งที่่�ยอมรัับว่ากระทำำ�ได้้และไม่่ก่่อให้้เกิิดความรัับผิิดทางแพ่่งของบริษััทแม่่ อาทิิ  
การมีีเจ้้าหน้้าที่่�หรืือผู้้�บริหิารร่ว่มกันั และการออกมติโิดยอาศัยัว่า่การถืือหุ้้�นทั้้�งหมดหรืือส่ว่นใหญ่ใ่นบริษิัทั
ลููก อย่่างไรก็็ตาม หากข้้อเท็็จจริิงปรากฏว่่า การกำำ�กัับดููแลของบริิษััทแม่่มีีลัักษณะเป็็นการกระทำำ�ละเมิิด
ต่่อผู้้�เสีียหายภายใต้้กฎหมายละเมิิดของประเทศนั้้�น ๆ บริิษััทแม่่ย่่อมควรต้้องรัับผิิดเพื่่�อละเมิิดของตนเอง 
(Direct Liability) เช่่นว่่า ในธุุรกิิจที่่�มีีความอัันตรายโดยสภาพ (An Industry with Inherent Dangers) 
ย่่อมคาดหมายได้้ว่่าความเสีียหายจะเกิิดขึ้้�นจากการกำำ�กัับดููแลหรืือจััดการงบประมาณที่่�ไม่่ถููกต้้องนั้้�น 
(Budgetary Mismanagement) ซึ่่�งกฎหมายละเมิิดของประเทศไทยยัังมีีความเหมาะสมใช้้แก้้ไขปััญหา
ดัังกล่่าวได้้

52 โปรดดููคำำ�พิิพากษาศาลอุุทธรณ์์ คดีีหมายเลขแดงที่่� 11713-11714/2551
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อย่่างไรก็็ดีี บริิษััทแม่่อาจไม่่ใช่่ผู้้�ครอบครองตามพระราชบััญญััติิส่่งเสริมและรัักษาคุุณภาพ 
สิ่่�งแวดล้้อมแห่่งชาติิฯ เพราะการกำำ�กัับดููแลของบริิษััทแม่่เกิิดได้้หลายทาง เช่่นว่่า จำำ�กััดเงิินลงทุุนด้้าน
มลพิิษ หรืือไม่่อนุุมััติิแผนการซ่่อมบำำ�รุุงด้้านสิ่่�งแวดล้้อม ซึ่่�งอาจไม่่มีีการยึึดถืือแหล่่งกำำ�เนิิดมลพิิษในความ
เป็็นจริง (Actual Control) อัันไม่่เข้้านิิยามความเป็็นผู้้�ครอบครอง อย่่างไรก็็ดีี กฎหมายละเมิิดของ
ประเทศไทยสามารถแก้้ไขปัญัหาเกี่่�ยวกับัการกำำ�หนดนโยบายหรืือการกำำ�กับัดูแูลของบริษิัทัแม่ไ่ด้้ โดยบริษิัทั
แม่่อาจมีีความรัับผิิดเพื่่�อละเมิิดของตนเอง หากความเสีียหายเป็็นผลมาจากการกำำ�กัับดููแลบริิษััทลููกอย่่าง
ไม่่เหมาะสม ซึ่่�งเป็็นผลโดยตรงจากการกระทำำ�ของบริิษััทแม่่เอง โดยใช้้มุุมมองเดีียวกัับประเทศที่่�ใช้้ระบบ
กฎหมายคอมมอนลอว์์ที่่�ใช้้ประมาทในทางละเมิิด (Tort of Negligence) ว่่า เป็็นกรณีีที่่�บริษััทแม่่อาจ 
ไม่่ได้้จงใจ แต่่เป็็นการละเลยผลลััพธ์์ จึึงควรกำำ�หนดความรัับผิิดของบริษััทแม่่ นอกจากนี้้� วิิทยานิิพนธ์นี้้�
เห็็นว่่า แนวทางของประเทศสหรััฐอเมริิกามีีความคล้้ายคลึึงกัับ Dorset Yacht Principle ของประเทศ
อัังกฤษ กล่่าวคืือ เป็็นกรณีีที่่�บริิษััทแม่่ใช้้อำำ�นาจควบคุุมเหนืือบริิษััทลููกก่่อนหน้้า และควรจะป้้องกัันมิิให้้
บริษัิัทลูกูประมาทเลินิเล่อ่ก่อ่ความเสีียหายต่อ่ร่า่งกายหรืือทรัพัย์ส์ินิต่อบุคุคลอื่่�น แต่่ล้้มเหลวในการควบคุมุ
หรืือกำำ�กับดูแลที่่�เหมาะสมมิิให้้บริิษััทลููกก่่อภยัันตรายซึ่่�งตนควรจะคาดเห็็นได้้ จึึงถืือว่่าบริษััทแม่่มีีหน้้าที่่�
อันัพึงึต้้องใช้้ความระมัดัระวังัต่อ่ผู้้�เสีียหายจากเหตุกุารณ์ท์ี่่�มีีอยู่่�ก่อ่น ส่ว่นเรื่่�องการติดิตามผลการปฏิบิัตัิงิาน
ของบริิษััทลููก วิิทยานิิพนธ์์นี้้�เห็็นว่่า การติิดตามผลการปฏิิบััติิงานในที่่�ประชุุมผู้้�ถืือหุ้้�น หรืือการติิดตามใน
เชิิงภาพรวม เพื่่�อนำำ�ข้้อมููลไปจััดทำำ�รายงานความยั่่�งยืืนของกลุ่่�มบริิษััท โดยไม่่มีีลัักษณะสั่่�งการหรืือติิดตาม
อย่า่งใกล้้ชิดิรายวันั บริษัทัแม่ไ่ม่ค่วรต้้องรับัผิดิ อีีกทั้้�ง การติดิตามผลการปฏิบิัตัิงิานของบริษัทัลูกูไม่ส่ัมัพันัธ์
โดยตรงกัับความเสีียหาย เว้้นแต่่การกำำ�กัับดููแลดัังกล่่าวจะมีีลัักษณะติิดตามอย่่างใกล้้ชิิดหรืือมีีลัักษณะ 
สั่่�งการโดยไม่่มีีแบบแผน เช่่นนี้้� บริิษััทแม่่ควรต้้องรัับผิิดในการกระทำำ�ละเมิิดของบริิษััทแม่่เอง และไม่่ใช่่
ความรัับผิดิเพ่ื่�อละเมิิดของผู้้�อื่่�น เพราะการกำำ�กับัดูแลเป็็นไปเพ่ื่�อผลประโยชน์ของบริษัทัลููกเอง และบริษัทั
แม่่จะไม่่สามารถพิิสููจน์์หัักล้้างความรัับผิิดได้้

ส่ว่นการกำำ�หนดความรับัผิดิทางแพ่ง่จากการไม่ป่ฏิบิัติัิหน้้าที่่�ตรวจสอบสถานะความเสี่่�ยงของธุรุกิจิ
ตนเป็็นข้้อเสนอที่่�น่่าสนใจ แต่่ควรต้้องพิิจารณาอย่่างระมััดระวััง เพราะมีีความใหม่่ เป็็นบทลงโทษที่่�ถููก
เรีียกร้้องได้้ง่่าย และไม่่มีีหลัักเกณฑ์์ที่่�ชััดเจนในการคำำ�นวณค่่าเสีียหายจากการไม่่ปฏิิบััติิตามหน้้าที่่� แต่่มีี
ข้้อดีีที่่�ยกระดัับมาตรฐานการกำำ�กัับดููแลของบริิษััทแม่่ให้้คุ้้�มครองสัังคมและสิ่่�งแวดล้้อมมากยิ่่�งขึ้้�น ซึ่่�ง 
หน่่วยงานที่่�เกี่่�ยวข้้องในประเทศไทยอาจศึึกษาความเป็็นไปได้้ในการปรัับใช้้ ผลกระทบต่่อบริิษััทและการ
ลงทุุน รวมถึึงการทำำ�ให้้หน้้าที่่�ดัังกล่่าวมีีสภาพบัังคัับไป อย่่างไรก็็ดีี วิิทยานิิพนธ์์นี้้�เห็็นว่่า ควรปรัับปรุุงหลััก
การกำำ�กัับดููแลกิิจการที่่�ดีีปีี 2560 (Corporate Governance Code : CG Code) ให้้สอดคล้้องกัับหน้้าที่่�
ตรวจสอบสถานะความเสี่่�ยงของธุรุกิจิตนตาม The Corporate Sustainability Due Diligence Directive 
(CSDDD) ของสหภาพยุุโรป เพื่่�อสร้้างมาตรฐานที่่�ดีีในการกำำ�กัับดููแลกิิจการก่่อนความเสีียหายเกิิดขึ้้�น

ดัังนั้้�น งานวิิจััยนี้้�เห็็นควรปรัับปรุุงหลัักการกำำ�กัับดููแลกิิจการที่่�ดีีปีี 2560 (Corporate  
Governance Code : CG Code) ให้้สอดคล้้องกัับหน้้าที่่�ตรวจสอบสถานะความเสี่่�ยงของธุุรกิิจตนของ
สหภาพยุุโรป เพ่ื่�อสร้้างมาตรฐานที่่�ดีีในการกำำ�กัับดููแลกิจการก่่อนความเสีียหายเกิิดขึ้้�น และอาจมีีการ
ทบทวนถึงความเหมาะสมในการกำำ�หนดความรัับผิิดทางแพ่่งจากการไม่่ปฏิิบััติิหน้้าที่่�ตรวจสอบสถานะ
ความเสี่่�ยงของธุุรกิิจตนในอนาคต
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6. บทสรุุปและข้้อเสนอแนะ

6.1 บทสรุุป

ความรับัผิดิของบริษิัทัแม่ก่ับับริษิัทัลูกูโดยทั่่�วไปแยกต่า่งหากจากกันัตามแนวคิดิที่่�ว่า่แต่ล่ะบริษิัทั
เป็น็คนละนิติิบิุคุคลแยกจากกันั (Separate Entity Approach) อย่า่งไรก็ต็าม มีีความเป็น็ไปได้้ที่่�จะจัดัตั้้�ง
บริิษััทลููกเพื่่�อประกอบกิิจการที่่�มีีความเสี่่�ยง และเกิิดเสีียหายต่่อสัังคมและสิ่่�งแวดล้้อมในวงกว้้าง (Moral 
Hazard) ซึ่่�งโดยหลัักผู้้�เสีียหายจะเรีียกร้้องให้้ชำำ�ระหนี้้�ได้้ก็็แต่่บริิษััทลููกเท่่านั้้�น แต่่บางครั้้�งการเรีียกร้้อง 
ดังักล่า่วไม่เ่ป็น็ผล หรืือมีีบางสถานการณ์ท์ี่่�บริษิัทัแม่เ่ข้้ามาเกี่่�ยวข้้องกับัการดำำ�เนินิงานของบริษิัทัลูกู ทำำ�ให้้
ผู้้�เสีียหายมีีความพยายามเรีียกร้้องให้้บริษัทัแม่่ชดใช้้เยีียวยาความเสีียหาย ซึ่่�งแต่่ละประเทศเล็็งเห็็นปัญหา
เกี่่�ยวกับความรัับผิิดของบริษััทแม่่ และมีีแนวทางใช้้เคร่ื่�องมืือทางกฎหมายเพ่ื่�ออำำ�นวยความเป็็นธรรม 
เช่่นกััน แม้้นิิติิวิิธีีทางกฎหมายที่่�ใช้้จะมีีความแตกต่่างกัันไปตามระบบของกฎหมายแต่่ละประเทศ

สำำ�หรัับบทความวิิจััยนี้้�ได้้วิิเคราะห์์ความรัับผิิดทางแพ่่งของบริิษััทแม่่ออกเป็็น 3 สถานการณ์์  
อัันได้้แก่่

ประการแรก สถานการณ์์ที่่�บริิษััทแม่่มีีส่่วนเกี่่�ยวข้้องกัับแหล่่งกำำ�เนิิดมลพิษโดยตรง งานวิิจััยนี้้� 
เห็็นว่า การสั่่�งการ บริิหารจััดการหรืือดำำ�เนิินการแหล่่งกำำ�เนิิดมลพิษของบริษััทลููกไม่่เพีียงพอที่่�จะถืือว่่า 
บริษัทัแม่เ่ป็น็ผู้้�ครอบครองได้้ตามหลักักฎหมายแพ่ง่ เนื่่�องจากการเป็น็ผู้้�ครอบครองต้้องอาศัยัทั้้�งการควบคุมุ
แหล่่งกำำ�เนิิดมลพิิษในทางกายภาพ (Corpus Possessionis) และเจตนาครอบครองเพื่่�อตนเอง (Animus 
Possidendi) อย่่างชััดเจน ซึ่่�งในหลายกรณีี บริษััทแม่่มัักโต้้แย้้งว่่าการกระทำำ�ดังกล่่าวเป็็นไปเพื่่�อ 
ผลประโยชน์์ของบริิษััทลููก ไม่่ใช่่ของตนเอง จึึงทำำ�ให้้ขาดองค์์ประกอบของเจตนาเพื่่�อตน และไม่่สามารถ
เรีียกให้้บริิษััทแม่่รัับผิิดภายใต้้มาตรา 96 แห่่งพระราชบััญญััติิส่่งเสริมและรัักษาคุุณภาพสิ่่�งแวดล้้อม 
แห่่งชาติิฯ ได้้

ประการที่่�สอง สถานการณ์์ที่่�มีีการกระทำำ�ที่่�ไม่่คำำ�นึึงถึึงความเป็็นนิิติิบุุคคลของบริิษััทลููก ศาลไทย
อาจใช้้กฎหมายละเมิดิเพื่่�อเรีียกความเสีียหายกัับบริษิัทัแม่ไ่ด้้เมื่่�อเข้้าหลักัเกณฑ์์ความรับัผิดิเพื่่�อละเมิดิตาม
ประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิชิย์ ์แม้้ผู้้�เสีียหายอาจมีีอุปสรรคในการพิิสูจูน์ ์อาทิ ิการพิสิูจูน์เ์จตนาภายใน
ของบริิษััทแม่่-บริิษััทลููก และการพิิสููจน์์ถึึงการมีีอยู่่�ของสััญญาตั้้�งตััวแทนที่่�ส่่วนใหญ่่มัักไม่่ปรากฏหลัักฐาน
ชััดแจ้้งถึึงสััญญาตั้้�งตััวแทนก็็ตาม อย่่างไรก็็ดีี หากการกระทำำ�ที่่�ไม่่คำำ�นึึงถึึงความเป็็นนิิติิบุุคคลดัังกล่่าว 
ไม่่เข้้าข่่ายการกระทำำ�ละเมิิด แต่่เป็็นการใช้้โครงสร้้างความเป็็นนิิติิบุุคคลของบริิษััทลููกในทางมิิชอบ  
อัันได้้แก่่ การใช้้นิิติิบุุคคลเป็็นเครื่่�องมืือเพื่่�อหลบเลี่่�ยงหรืือรัับภาระหน้้าที่่�หรืือความรัับผิิด และการมีี
ทรััพย์์สิินปะปนกัน ศาลไทยไม่่อาจใช้้กฎหมายละเมิิด แต่่อาจใช้้หลัักสุุจริิตตามมาตรา 5 แห่่งประมวล
กฎหมายแพ่่งและพาณิิชย์์พิิจารณา ซึ่่�งเป็็นบทบััญญััติิที่่�ใกล้้เคีียงกัับมาตรา 242 แห่่งประมวลกฎหมาย
แพ่่งเยอรมััน อย่่างไรก็็ดีี ในประเทศไทย ผู้้�เสีียหายต้้องหัักล้้างข้้อสัันนิิษฐานเรื่่�องความสุุจริิตในมาตรา 6 
แห่่งประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิิชย์์ด้้วย ซึ่่�งเป็็นอุุปสรรคในการบัังคัับใช้้หลัักสุุจริิต และการบัังคัับใช้้
ขึ้้�นกัับดุุลพิินิิจของศาล และจากแนวคำำ�พิิพากษาศาลไทยมีีการใช้้หลัักสุุจริิตอย่่างจำำ�กััด ทำำ�ให้้ผู้้�เสีียหาย
อาจจะไม่ส่ามารถเรีียกให้้บริษิัทัแม่เ่ข้้ามารัับผิดิสำำ�หรับัการกระทำำ�ไม่ค่ำำ�นึงึถึงึความเป็น็นิติิบิุคุคลเหล่า่นี้้�ได้้ 
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ประการที่่�สาม สถานการณ์์เกี่่�ยวกัับการกำำ�หนดนโยบายหรืือการกำำ�กัับดููแลของบริษััทแม่่ การ
กำำ�กับัดูแูลเป็็นเรื่่�องปกติขิองการบริหิารจัดัการของกลุ่่�มบริษัทัสมัยใหม่่ และเป็น็ที่่�ยอมรับัว่า่การกำำ�กับัดูแูล
ทั่่�วไปไม่่ก่อ่ให้้เกิิดความรัับผิิดของบริษัทัแม่ ่นอกจากน้ี้� ศาลในประเทศอัังกฤษและสหรััฐอเมริิกายังัยอมรัับ
ว่่า บริิษััทแม่่อาจมีีความรัับผิิดเพื่่�อละเมิิดของตนเอง หากความเสีียหายเป็็นผลมาจากการกำำ�กัับดููแล 
บริิษััทลููกอย่่างไม่่เหมาะสม อย่่างไรก็็ดีี ประเทศสหรััฐอเมริิกามีีความผ่่อนคลายกว่่า เพราะไม่่ถืือว่่าการ
ติิดตามผลปฏิิบััติิงานในบริิษััทลููกเป็็นความผิิด ซึ่่�งงานวิิจััยนี้้�เห็็นว่่า ความรัับผิิดทางแพ่่งของผู้้�ครอบครอง
ในพระราชบััญญััติิส่่งเสริิมและรัักษาคุุณภาพสิ่่�งแวดล้้อมแห่่งชาติิฯ ต้้องมีีการยึึดถืือแหล่่งกำำ�เนิิดมลพิิษใน
ความเป็็นจริิง (Actual Control) แต่่การกำำ�กัับดููแลของบริษััทแม่่อาจไม่่มีีการยึึดถืือเช่่นว่่านั้้�น  
อย่่างไรก็็ตาม กฎหมายละเมิิดในประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิิชย์ยัังแก้้ไขปััญหาดัังกล่่าวได้้ และแม้้
ปััจจุุบัันประเทศไทยมีีการกำำ�หนดให้้บริิษััทจดทะเบีียนเปิิดเผยข้้อมููลการปฏิิบััติิตามหลัักการกำำ�กัับดูแล
กิิจการที่่�ดีี (Corporate Governance Code : CG Code) ในรายงานประจำำ�ปีี (แบบ 56-1 One Report) 
แต่ห่ลักัการกำำ�กับัดูแูลกิจิการที่่�ดีีไม่ค่รอบคลุมุถึงึการเปิดิเผยข้้อมูลูผลกระทบจากการดำำ�เนินิงานทั่่�วทั้้�งกลุ่่�ม
บริิษััท และการป้้องกัันความเสี่่�ยงที่่�อาจเกิิดขึ้้�น โดยอาจอ้้างอิิงแนวทางของสหภาพยุุโรป

6.2 ข้้อเสนอแนะ

ในการจััดการกัับปัญหาความรัับผิดิทางแพ่่งของบริษัทัแม่่ในคดีีสิ่่�งแวดล้้อมด้้านมลพิษ ควรกำำ�หนด
บทบัญัญััติิที่่�เหมาะสมในพระราชบัญัญััติสิ่ง่เสริมและรัักษาคุุณภาพสิ่่�งแวดล้้อมแห่่งชาติิฯ เพ่ื่�อให้้ผู้้�เสีียหาย
ได้้รัับความเป็็นธรรมในการเยีียวยา รวมถึึงมีีมาตรการอื่่�น ๆ เพื่่�อรองรัับผลกระทบจากการดำำ�เนิินธุุรกิิจที่่�
มีีความเสี่่�ยงโดยบริิษััทลููก ซึ่่�งผู้้�วิิจััยมีีข้้อเสนอแนะดัังต่่อไปนี้้�

1) แก้้ไขเพิ่่�มเติิมนิิยามของผู้้�ครอบครองแหล่่งกำำ�เนิิดมลพิษในมาตรา 4 แห่่งพระราชบััญญััติ ิ
ส่่งเสริมและรัักษาคุุณภาพสิ่่�งแวดล้้อมแห่่งชาติิฯ เพ่ื่�อให้้เกิิดความชััดเจนในการตีีความโดย
เฉพาะในบริิบทกลุ่่�มบริิษััท อ้้างอิิงตามประเทศสหรััฐอเมริิกา โดยมีีใจความว่่า “ผู้้�ครอบครอง 
หมายความว่่า ผู้้�ยึึดถืือแหล่่งกำำ�เนิิดมลพิิษโดยมีีเจตนาจะยึึดถืือเพื่่�อตนหรืือมีีบุุคคลอื่่�นยึึดถืือ
ไว้้แทน รวมถึงผู้้�มีีส่่วนร่่วมโดยตรงในสถานประกอบการ ไม่่ว่่าเกิิดจากการสั่่�งการ บริิหาร
จััดการ หรืือดำำ�เนิินการเกี่่�ยวกัับแหล่่งกำำ�เนิิดมลพิิษนั้้�น”

2) เพิ่่�มบทบััญญััติิเกี่่�ยวกับความรัับผิิดทางแพ่่งโดยอาศััยหลัักการไม่่คำำ�นึึงถึึงความเป็็นนิิติิบุุคคล
ในพระราชบััญญััติิส่่งเสริมและรัักษาคุุณภาพสิ่่�งแวดล้้อมแห่่งชาติิฯ มาตรา 97/1 เพื่่�อให้้
กฎหมายไทยครอบคลุุมการกระทำำ�ที่่�ไม่ค่ำำ�นึงึถึึงความเป็็นนิติิิบุคุคลของบริษัทัลูกูที่่�ไม่ใ่ช่ล่ะเมิิด
ด้้วย เป็็นว่่า

“ในกรณีีท่ี่�คู่่�ความร้้องขอหรืือศาลเห็็นว่่ามีีเหตุุอย่่างใดอย่่างหนึ่่�งดัังต่่อไปนี้้� อัันควร 
เชื่่�อได้้ว่่า

(1) มีีทรััพย์์สิินปะปนกััน

(2) มีีการใช้้นิิติิบุุคคลเป็็นเครื่่�องมืือเพื่่�อหลบเลี่่�ยงหรืือรัับภาระหน้้าที่่�หรืือความรัับผิิด
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ให้้ศาลมีีอํํานาจเรีียกบุุคคลที่่�ใช้้อำำ�นาจควบคุุมนิิติิบุุคคลในช่่วงระยะเวลาที่่�มีีเหตุุดัังกล่่าว
เข้้ามาเป็็นจำำ�เลยร่่วม และให้้มีีอำำ�นาจพิิพากษาให้้บุุคคลเช่่นว่่านั้้�นร่่วมรัับผิิดชอบในหนี้้�ของ
นิิติิบุุคคลได้้ด้้วย เว้้นแต่่บุุคคลดัังกล่่าวจะสามารถพิสููจน์์หัักล้้างได้้ว่่า ทรััพย์์สิินสามารถแบ่่ง
แยกจากกัันได้้ หรืือในกรณีีที่่�ถููกกล่่าวหาว่่าใช้้อำำ�นาจควบคุุมใช้้นิิติิบุุคคลเป็็นเครื่่�องมืือ ผู้้�ใช้้
อำำ�นาจควบคุุมอาจพิิสููจน์์ได้้ว่่า ตนไม่่รู้้�หรืือควรรู้้�ถึึงภาระหน้้าที่่�หรืือความรัับผิิดในเวลานั้้�น”

3) ปรับัปรุงุหลักัการกำำ�กับัดูแูลกิจิการที่่�ดีีปี ี2560 (Corporate Governance Code : CG Code) 
ของคณะกรรมการกำำ�กัับหลัักทรััพย์์และตลาดหลัักทรััพย์์ สำำ�หรัับบริิษััทจดทะเบีียน (Listed 
companies) โดยเฉพาะกิิจการที่่�อาจสร้้างผลกระทบทางสิ่่�งแวดล้้อม ให้้สอดคล้้องกัับหน้้าที่่�
ตรวจสอบสถานะความเสี่่�ยงของธุรุกิจิตนของสหภาพยุโุรป เพื่่�อสร้้างมาตรฐานที่่�ดีีในการกำำ�กับ
ดููแลกิิจการก่่อนความเสีียหายเกิิดขึ้้�น ดัังนี้้�

(1) ปรับัปรุงุหลักัปฏิิบััติ ิ2 ให้้บริษิัทัต้้องจัดัให้้มีีการตรวจสอบสถานะความเสี่่�ยงของธุรุกิจิ 
(Due Diligence) เข้้าไปในนโยบายบริิษััท และจััดให้้มีีการทบทวนนโยบายทุุกปีี

(2) ปรัับปรุุงหลัักปฏิิบััติิ 6.1 แนวปฏิิบััติิ 6.1.3 และ 6.1.8 โดยเน้้นย้ำำ��เรื่่�องการแจกแจง
ผลกระทบตามปกติิและผลกระทบที่่�อาจเกิิดขึ้้�นได้้ในด้้านสิิทธิิมนุุษยชนและ 
สิ่่�งแวดล้้อม และขยายขอบเขตการประเมิินความเสี่่�ยงนอกเหนืือจากการดำำ�เนิินงาน
ของบริษััทเอง ให้้รวมถึึงบริษััทลููกและหุ้้�นส่วนทางธุุรกิิจด้้วย ส่่วนการกำำ�กัับดูแล
นโยบายและการดำำ�เนิินงานของบริิษััทลููกให้้เป็็นไปตามหลัักปฏิิบััติิ 3.6

(3) ปรัับปรุุงหลัักปฏิิบััติิ 6.1 แนวปฏิิบััติิ 6.1.6 โดยกำำ�หนดระยะเวลาที่่�ต้้องติิดตามความ
มีีประสิิทธิิภาพของนโยบายและมาตรการต่่าง ๆ อย่่างน้้อย 1 ครั้้�งในทุุก ๆ 12 เดืือน

(4) ปรัับปรุุงหลัักปฏิิบััติิ 7.4 ซึ่่�งกำำ�หนดให้้คณะกรรมการบริิษััทพิิจารณาในการเปิิดเผย
ข้้อมููลตามความเหมาะสม รวมถึึงเรื่่�องความรัับผิิดชอบต่่อสัังคม สิิทธิิมนุุษยชน และ
สิ่่�งแวดล้้อม ให้้มีีผลบัังคัับใช้้ชััดเจนยิ่่�งขึ้้�น กล่่าวคืือ ต้้องดำำ�เนิินการจััดให้้มีีการสื่่�อสาร
เกี่่�ยวกัับการตรวจสอบสถานะของธุุรกิิจต่่อสาธารณะ เช่่นว่่าเผยแพร่่ผ่่านรายงาน
ประจำำ�ปีีหรืือรายงานความยั่่�งยืืน
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บทคััดย่่อ

	 การวิจิัยันี้้�มีีวัตัถุปุระสงค์เ์พื่่�อศึกึษาแนวทางการกำำ�กับัดูแูลบริษิัทัโฮลดิ้้�งภายใต้พ้ระราชบัญัญัตัิกิาร
แข่่งขัันทางการค้้า พ.ศ. 2560 โดยเปรีียบเทีียบกัับกฎหมายและแนวปฏิิบััติิของต่่างประเทศ เพ่ื่�อเสนอ
แนะแนวทางการปรัับปรุงุกฎหมายที่่�เหมาะสมสำำ�หรัับประเทศไทย การวิจัิัยใช้ว้ิธิีกีารศึึกษาเชิงิเอกสาร โดย
วิิเคราะห์์เปรีียบเทีียบบทบััญญััติิของกฎหมาย แนวปฏิิบััติิ และคำำ�พิิพากษาที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับการกำำ�กัับดููแล
บริิษััทโฮลดิ้้�งตามกฎหมายการแข่่งขัันทางการค้้าของสหรััฐอเมริิกา สหภาพยุุโรป และสาธารณรััฐเกาหลีี

	 ผลการศึึกษาพบว่่า กฎหมายการแข่่งขัันทางการค้้าของไทยมีีข้อจำำ�กััดสำำ�คััญในการกำำ�กัับดููแล
บริิษััทโฮลดิ้้�ง เนื่่�องจากนิิยาม “ผู้้�ประกอบธุุรกิิจ” มีีขอบเขตจำำ�กััดเฉพาะผู้้�ที่่�ประกอบธุุรกิิจโดยตรง ทำำ�ให้้
ไม่่ครอบคลุุมถึึงบริิษััทโฮลดิ้้�งที่่�แม้้จะมีีอำำ�นาจควบคุุมบริิษััทในเครืือแต่่มิิได้้ประกอบธุุรกิิจด้้วยตนเอง  
ในขณะที่่�กฎหมายต่างประเทศมีีการตีีความอย่่างกว้า้งให้ค้รอบคลุุมถึงึบริษิัทัที่่�มีีอิทิธิพิลต่อ่การดำำ�เนินิธุรุกิจิ
ของบริิษััทอ่ื่�น หรืือมีีบทบััญญััติิเฉพาะในการกำำ�กัับดููแลบริิษััทโฮลดิ้้�ง การวิิจััยนี้้�จึึงเสนอให้้แก้้ไขนิิยาม  
“ผู้้�ประกอบธุุรกิิจ” ให้้ครอบคลุุมถึึงบริิษััทที่่�มีีอำำ�นาจควบคุุมหรืือมีีอิิทธิิพลอย่่างมีีนััยสำำ�คััญต่่อผู้้�ประกอบ
ธุุรกิิจอ่ื่�น ปรัับปรุุงประกาศเกี่่�ยวกับหลัักเกณฑ์์การพิิจารณาความสััมพัันธ์ทางนโยบายหรืืออำำ�นาจสั่่�งการ 
และออกแนวปฏิิบััติิที่่�ชััดเจนในการพิิจารณาอำำ�นาจควบคุุมและความรัับผิิดของบริิษััทโฮลดิ้้�ง เพื่่�อให้้การ
กำำ�กัับดููแลมีีประสิิทธิิภาพและสอดคล้้องกัับมาตรฐานสากล

คำำ�สำำ�คััญ: บริิษััทโฮลดิ้้�ง, การแข่่งขัันทางการค้้า, อำำ�นาจควบคุุม

	 * บทความวิิจััยนี้้�เรีียบเรีียงจากโครงการวิิจััยเรื่่�อง “การกำำ�กัับดููแลบริิษััทโฮลดิ้้�งภายใต้้พระราชบััญญััติิการแข่่งขัันทางการค้้า 

พ.ศ. 2560” โดยได้้รัับเงิินอุุดหนุุนการวิิจััยจากคณะนิิติิศาสตร์์ มหาวิิทยาลััยรามคำำ�แหง ประจำำ�ปีี 2567; อาจารย์์ ดร.พีีรพงศ์์  

จงไพศาลสกุุล เป็็นอาจารย์์ประจำำ�คณะนิิติิศาสตร์์ มหาวิิทยาลััยรามคำำ�แหง สำำ�เร็็จการศึึกษานิิติิศาสตรบััณฑิิต (เกีียรติินิิยมอัันดัับหนึ่่�ง) 

มหาวิิทยาลััยแม่่ฟ้้าหลวง, เนติิบััณฑิิตไทย, นิิติิศาสตรมหาบััณฑิิต (กฎหมายเอกชนและธุุรกิิจ) จุุฬาลงกรณ์์มหาวิิทยาลััย,  
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Abstract

	 This research aims to examine the regulation of holding companies under the 
Trade Competition Act B.E. 2560 (2017) through a comparative analysis with foreign laws 
and practices to propose appropriate legislative reforms for Thailand. The research  
employs a documentary research methodology, conducting comparative analyses of 
statutory provisions, regulatory practices, and judicial decisions concerning holding  
company regulation under the competition laws of the United States, the European Union, 
and the Republic of Korea.

	 The findings reveal significant limitations in Thailand’s competition law regarding 
holding company regulation, as the definition of “business operator” is restricted to direct 
business operators, thus failing to encompass holding companies that, despite controlling 
subsidiaries, do not directly engage in business operations. In contrast, foreign jurisdictions 
either broadly interpret their laws to include companies exert influence over other  
businesses’ operations or maintain specific provisions for holding company regulation. 
This research proposes amendments to the definition of “business operator” to include 
companies that exercise control or significant influence over other business operators. 
Additionally, it recommends improvements to the notification concerning criteria for 
determining policy relationships or controlling power and the establishment of clear 
guidelines for assessing the control and liability of holding companies. These  
recommendations aim to enhance regulatory effectiveness and align with international 
standards.

Keywords: Holding Company, Trade Competition, Controlling Power

1. บทนำำ�

1.1	ที่่�มาและความสำำ�คััญ

	 บทความวิิจััยนี้�มุ่่�งศึึกษาปััญหาเกี่่�ยวกัับการกำำ�กัับดููแลบริิษััทโฮลดิ้้�งภายใต้้พระราชบััญญััติิ
การแข่ง่ขันัทางการค้า้ พ.ศ. 2560 ซึ่่�งถืือเป็น็ประเด็น็สำำ�คัญัในการบังัคับัใช้ก้ฎหมายการแข่ง่ขันัทางการค้า้
ของประเทศไทย เนื่่�องจากบริิษััทโฮลดิ้้�งเป็็นรููปแบบการประกอบธุุรกิิจที่่�ได้้รัับความนิิยมอย่่างแพร่่หลาย
และมีีแนวโน้ม้เพิ่่�มสูงูขึ้้�น โดยเฉพาะในกลุ่่�มผู้้�ประกอบธุรุกิจิรายใหญ่แ่ละผู้้�ประกอบธุรุกิจิที่่�มีีบริษิัทัในเครืือ
จำำ�นวนมาก ทั้้�งนี้้� เพราะการจััดตั้้�งบริิษััทโฮลดิ้้�งช่่วยจำำ�กััดความเสี่่�ยงในการประกอบธุุรกิิจและเพิ่่�มความ
สามารถในการจััดหาเงิินทุุน1

	 1 ชิินภััทร วิิสุุทธิิแพทย์์, “Holding Company บริิษััทโฮลดิ้้�ง “โอกาส” หรืือ “ภาระ”” [ออนไลน์์] แหล่่งที่่�มา : https://

www.live-platforms.com/th/education/article/240-holding-company-opportunity-or-burden. [25 พฤศจิิกายน 2567]
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	 อย่า่งไรก็ต็าม ด้ว้ยลักัษณะเฉพาะของบริิษัทัโฮลดิ้้�งที่่�มิไิด้้มีีการประกอบธุุรกิจิอย่า่งมีีนัยสำำ�คัญัเป็น็
ของตนเอง หากแต่่ดำำ�เนิินการโดยการลงทุุนถืือหุ้้�นในบริิษััทอื่่�นเป็็นหลััก2 จึึงส่่งผลให้้บริิษััทโฮลดิ้้�งที่่�มิิได้้มีี
การจำำ�หน่า่ยสินิค้า้หรืือให้บ้ริกิารใด ๆ  อาจไม่ถ่ืือเป็น็ “ผู้้�ประกอบธุรุกิจิ” ตามมาตรา 5 แห่ง่พระราชบัญัญัตัิิ
การแข่ง่ขันัทางการค้า้ พ.ศ. 2560 ซึ่่�งกำำ�หนดนิยิามของการเป็น็ผู้้�ประกอบธุรุกิจิโดยจำำ�กัดัขอบเขตไว้เ้ฉพาะ
เพีียงผู้้�จำำ�หน่่าย ผู้้�ผลิติเพื่่�อจำำ�หน่า่ย ผู้้�สั่่�งหรืือนำำ�เข้า้ ผู้้�ซื้้�อเพ่ื่�อผลิิตหรืือจำำ�หน่า่ยต่อ่ซ่ึ่�งสินิค้า้ หรืือผู้้�ให้บ้ริกิาร
ในธุรุกิจิเท่่านั้้�น ส่ง่ผลให้้แม้บ้ริษิัทัโฮลดิ้้�งจะมีีพฤติกิรรมที่่�อาจเข้า้ข่า่ยการฝ่า่ฝืืนกฎหมาย เช่น่ การรวมธุุรกิจิ
ที่่�กระทบต่่อการแข่่งขัันในตลาด หรืือการเข้้าร่่วมในข้้อตกลงที่่�จำำ�กััดการแข่่งขััน แต่่ก็็ไม่่สามารถนำำ�
บทบััญญััติิของกฎหมายมาบัังคัับใช้้ได้้

	น อกจากนี้้� ในทางปฏิิบััติิบริิษััทโฮลดิ้้�งมัักถืือหุ้้�นในสััดส่่วนที่่�มีีอำำ�นาจควบคุุมบริิษััทลููกหรืือบริิษััท
ในเครืือได้้ ดังันั้้�น การดำำ�เนินิการต่่าง ๆ  รวมถึึงการกระทำำ�ที่่�อาจเป็็นการฝ่า่ฝืืนกฎหมาย อาจมีีที่่�มาจากการ
ควบคุุมหรืือสั่่�งการของบริิษััทโฮลดิ้้�ง ซ่ึ่�งแม้้ว่่าคณะกรรมการการแข่่งขัันทางการค้้าจะสามารถลงโทษ 
บริิษััทลููกได้้ แต่่กลัับไม่่สามารถดำำ�เนิินการใด ๆ กัับบริิษััทโฮลดิ้้�งที่่�เป็็นผู้้�ควบคุุมได้้

	 สภาพปัญัหาดังักล่า่วก่อ่ให้เ้กิดิช่องว่า่งในการบังัคับัใช้ก้ฎหมาย โดยผู้้�ประกอบธุรุกิจิอาจหลีีกเลี่่�ยง
การกำำ�กับดูแูลด้ว้ยการจัดัตั้้�งบริษิัทัโฮลดิ้้�ง ส่ง่ผลให้ไ้ม่ส่ามารถควบคุมุพฤติกิรรมที่่�กระทบต่อ่การแข่ง่ขันัได้้
อย่่างมีีประสิิทธิิภาพ อีีกทั้้�งยัังไม่่สามารถประเมิินอำำ�นาจตลาดที่่�แท้้จริิงได้้ ด้้วยเหตุุนี้้� จึึงมีีความจำำ�เป็็น 
อย่่างยิ่่�งที่่�จะต้้องศึึกษาวิิเคราะห์์แนวทางการกำำ�กัับดููแลบริิษััทโฮลดิ้้�งตามกฎหมายการแข่่งขัันทางการค้้า
ของประเทศต่่าง ๆ เพื่่�อนำำ�มาสู่่�ข้้อเสนอในการปรัับปรุุงกฎหมายให้้มีีประสิิทธิิภาพและสอดคล้้องกัับ
เจตนารมณ์์อย่่างแท้้จริิง

1.2	วั ัตถุุประสงค์์ของการศึึกษา

	 1) เพื่่�อศึึกษาหลัักการ และทฤษฎีีเกี่่�ยวกัับการก่่อตั้้�งนิิติิบุุคคลในรููปแบบของบริิษััทโฮลดิ้้�ง

	 2) เพื่่�อรวบรวมรููปแบบ และแนวทางการกำำ�กัับดููแลบริิษััทโฮลดิ้้�งตามกฎหมายการแข่่งขััน
ทางการค้้าของต่่างประเทศ

	 3) เพื่่�อวิิเคราะห์์และเปรีียบเทีียบหลัักเกณฑ์์ และแนวปฏิิบััติิในการกำำ�กัับดููแลบริิษััทโฮลดิ้้�ง
ตามกฎหมายการแข่่งขัันทางการค้้าของต่่างประเทศและประเทศไทย

	 4) เพ่ื่�อนำำ�เสนอแนวทางการกำำ�หนดหลัักเกณฑ์์การกำำ�กัับดููแลบริิษััทโฮลดิ้้�งตามพระราช
บััญญััติิการแข่่งขัันทางการค้้า พ.ศ. 2560 ที่่�เหมาะสม

	 2 ตลาดหลัักทรััพย์์แห่่งประเทศไทย, “การเข้้าจดทะเบีียนในตลาดหลัักทรััพย์์ - บริิษััทที่่�มีีการประกอบธุุรกิิจหลัักโดยการ 

ถืือหุ้้�น (Holding Company)” [ออนไลน์] แหล่่งที่่�มา : https://www.set.or.th/th/listing/equities/common-stocks/thai- 

company/holding-company. [25 พฤศจิิกายน 2567]
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1.3 	สมมติิฐานของการศึึกษา

	 บทบัญัญััติภิายใต้้พระราชบััญญัตัิกิารแข่ง่ขันัทางการค้้า พ.ศ. 2560 ในปัจจุุบันั ยังัไม่่สามารถ
ถูกูนำำ�มาปรับัใช้เ้พื่่�อกำำ�กับดูแูลพฤติกิรรมของบริษิัทัโฮลดิ้้�งที่่�อาจก่อ่ให้เ้กิดิผลกระทบต่อ่การแข่ง่ขันัในระบบ
เศรษฐกิิจได้้ตามเจตนารมณ์์ จึงึควรมีีการปรัับปรุุงบทบััญญััติิในพระราชบััญญััติิการแข่ง่ขัันทางการค้้า พ.ศ. 
2560 ให้อ้งค์ก์รบังัคับัใช้ก้ฎหมายสามารถบังัคับัใช้ก้ฎหมายกับัองคาพยพที่่�อาจก่อ่ให้เ้กิดิผลกระทบต่อ่การ
แข่่งขัันได้้อย่่างครอบคลุุม

1.4	ข อบเขตของการศึึกษา

	 งานวิิจััยนี้้�จะศึึกษาถึึงปััญหาของการนำำ�บทบััญญััติิต่่าง ๆ  ภายใต้้พระราชบััญญััติิการแข่่งขััน
ทางการค้้า พ.ศ. 2560 มาปรัับใช้้เพื่่�อกำำ�กัับดููแลพฤติิกรรมของบริิษััทโฮลดิ้้�ง โดยศึึกษาเปรีียบเทีียบกัับ
บทบััญญััติิของกฎหมายป้้องกัันการผููกขาดหรืือกฎหมายการแข่่งขัันทางการค้้า แนวปฏิิบััติิตามกฎหมาย
ดังักล่า่ว รวมถึึงคำำ�พิพิากษาของศาลในสหรััฐอเมริิกา สหภาพยุุโรป และสาธารณรััฐเกาหลีี ตั้้�งแต่อ่ดีีตจนถึง
ปีี พ.ศ. 2566 เพื่่�อนำำ�มาวิิเคราะห์์และนำำ�เสนอเป็็นแนวทางในการปรัับปรุุงแก้้ไขบทบััญญััติิของพระราช
บััญญััติิการแข่่งขัันทางการค้้า พ.ศ. 2560 ให้้มีีความสมบููรณ์์ยิ่่�งขึ้้�น

1.5	ประโยชน์์ที่่�คาดว่่าจะได้้รัับ

	 1) ทำำ�ให้้ทราบหลัักการ และทฤษฎีีเกี่่�ยวกัับการก่่อตั้้�งนิิติิบุุคคลในรููปแบบของบริิษััทโฮลดิ้้�ง

	 2) ทำำ�ให้้ทราบรููปแบบ และแนวทางการกำำ�กัับดููแลบริิษััทโฮลดิ้้�งตามกฎหมายการแข่่งขััน
ทางการค้้าของต่่างประเทศ

	 3) ทำำ�ให้้ทราบหลัักเกณฑ์์ และแนวปฏิิบััติิในการกำำ�กัับดููแลบริิษััทโฮลดิ้้�งตามกฎหมาย 
การแข่่งขัันทางการค้้าของต่่างประเทศและประเทศไทย

	 4) ทำำ�ให้ท้ราบแนวทางการกำำ�หนดหลักัเกณฑ์ก์ารกำำ�กับัดูแูลบริิษัทัโฮลดิ้้�งตามพระราชบััญญัตัิิ
การแข่่งขัันทางการค้้า พ.ศ. 2560 ที่่�เหมาะสม

1.6	วิ ิธีีดำำ�เนิินงานวิิจััย

	 ใช้้วิิธีีการศึึกษาเปรีียบเทีียบบทบััญญััติิของกฎหมายป้องกัันการผููกขาดหรืือกฎหมายการ
แข่่งขัันทางการค้้า แนวปฏิิบััติิตามกฎหมาย รวมถึึงการบัังคัับใช้้กฎหมายเพ่ื่�อกำำ�กัับดููแลพฤติิกรรมของ
บริิษััทโฮลดิ้้�งตามกฎหมายการแข่่งขัันทางการค้้าของประเทศไทยและกฎหมายป้องกัันการผููกขาดหรืือ
กฎหมายการแข่่งขัันทางการค้้าของต่่างประเทศ เช่่น โดยการวิิจััยเอกสาร ด้้วยการค้้นคว้้าจากหนัังสืือ 
บทบััญญััติิของกฎหมาย ประกาศ แนวปฏิิบััติิ บทความ วิิทยานิิพนธ์์ คำำ�พิิพากษาของศาลที่่�เกี่่�ยวข้อง  
ทั้้�งภาษาไทยและภาษาต่่างประเทศ
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2. แนวคิิดพื้้�นฐานเกี่่�ยวกัับการกำำ�กัับดููแลบริิษััทโฮลดิ้้�ง

2.1	ค วามหมายและความเป็็นมาของบริิษััทโฮลดิ้้�ง

 บริิษััทโฮลดิ้้�งหรืือบริิษััทที่่�มีีการประกอบธุุรกิิจหลัักโดยการถืือหุ้้�น3 ถืือเป็็นรููปแบบองค์์กร
ธุุรกิิจที่่�มีีลัักษณะพิิเศษ โดยมีีวัตถุประสงค์์หลัักในการถืือหุ้้�นในบริิษััทอื่่�นเพื่่�อควบคุุมการดำำ�เนิินงานของ
บริิษััทเหล่่านั้้�น ทั้้�งนี้้� นัักวิิชาการหลายท่านได้้ให้้คำำ�นิิยามของบริิษััทโฮลดิ้้�งไว้้ในแนวทางที่่�สอดคล้้องกััน 
กล่า่วคืือ บริษิัทัโฮลดิ้้�งเป็น็บริษิัทัที่่�สามารถควบคุมุหรืือมีีอิทิธิพิลอย่า่งมีีนัยัสำำ�คัญัต่อ่การบริหิารจัดัการหรืือ
มีีอำำ�นาจในการเลืือกผู้้�บริิหารของบริิษััทอื่่�นโดยอาศััยการเป็็นเจ้้าของหลัักทรััพย์์ในบริิษััทนั้้�น4

	ทั้้ �งนี้้� ในบริบิทของประเทศไทย ตลาดหลักัทรัพัย์แ์ห่ง่ประเทศไทยได้ก้ำำ�หนดนิยิามของบริษิัทั
โฮลดิ้้�งว่่าหมายถึงบริิษััทที่่�มีีรายได้้จากการถืือหุ้้�นในบริิษััทอื่่�นเป็็นหลััก โดยไม่่มีีการประกอบธุุรกิิจอย่่างมีี
นััยสำำ�คััญเป็็นของตนเอง และต้้องถืือหุ้้�นในบริิษััทอื่่�นมากกว่่าร้้อยละ 50 หรืือไม่่น้้อยกว่่าร้้อยละ 40  
ในกรณีีที่่�มีีข้้อจำำ�กััดตามกฎหมาย5

	 ในแง่่ประวััติิความเป็็นมา บริิษััทโฮลดิ้้�งได้้ปรากฏขึ้้�นครั้้�งแรกในอุตสาหกรรมโทรคมนาคม
ในปีี ค.ศ. 1832 และในอุุตสาหกรรมระบบรางรถไฟของสหรััฐอเมริิกาในปีี ค.ศ. 18536 โดยได้้รัับความ
นิิยมอย่่างแพร่่หลายภายหลัังจากที่่� John D. Rockefeller ได้้ริิเริ่่�มการดำำ�เนิินธุุรกิิจในรููปแบบทรััสต์์  
อย่่างไรก็็ตาม ในปีี ค.ศ. 1911 ศาลฎีีกาสหรััฐอเมริิกาได้้มีีคำำ�พิิพากษาในคดีี Standard Oil Co. of New 
Jersey v. United States ว่่าบริิษััทของ Rockefeller ดำำ�เนิินธุุรกิิจในลัักษณะที่่�เป็็นการผููกขาด จึึงต้้อง
ยุุติิการดำำ�เนิินการในรููปแบบบริิษััทโฮลดิ้้�ง7 อย่่างไรก็็ตาม แม้้จะมีีการควบคุุมการจััดตั้้�งบริิษััทโฮลดิ้้�ง 
มากขึ้้�น แต่่รููปแบบธุุรกิิจดัังกล่่าวก็็ยัังคงได้้รัับความนิิยมมาจนถึึงปััจจุุบััน8

	 3 ตลาดหลัักทรััพย์์แห่่งประเทศไทย, “ภาพรวม - บริิษััทที่่�มีีการประกอบธุุรกิิจหลัักโดยการถืือหุ้้�น (Holding Company)” 

[ออนไลน์] แหล่่งที่่�มา : https://www.set.or.th/th/listing/equities/common-stocks/thai-company/holding-company.  

[25 พฤศจิิกายน 2567] 
	 4 James C. Bonbright and Gardiner C. Means, The Holding Company: Its Public Significance and  

Its Regulation, (New York: McGraw-Hill Book Company, 1932), p.4-7.
	 5 ตลาดหลัักทรััพย์์แห่่งประเทศไทย, “การเข้้าจดทะเบีียนในตลาดหลัักทรััพย์์ - บริิษััทที่่�มีีการประกอบธุุรกิิจหลัักโดยการ 

ถืือหุ้้�น (Holding Company)” [ออนไลน์] แหล่่งที่่�มา : https://www.set.or.th/th/listing/equities/common-stocks/thai- 

company/holding-company. [25 พฤศจิิกายน 2567]
	 6 Paul Smith, “Holding Company,” [online] Available from : https://www.encyclopedia.com/social- 

sciences-and-law/economics-business-and-labor/economics-terms-and-concepts/bank-holding-companies.  

[25 November 2023] 
	 7 Standard Oil Co. of New Jersey v. United States, 221 U.S. 1 (1911).
	 8 James C. Bonbright and Gardiner C. Means, The Holding Company: Its Public Significance and  

Its Regulation, p.89.
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2.2	ข้ ้อดีี ข้้อเสีียของการจััดตั้้�งบริิษััทโฮลดิ้้�ง

	 การจััดตั้้�งบริิษัทัโฮลดิ้้�งมีีข้อดีีหลายประการ ประการแรก คืือการลดความเสี่่�ยงในการดำำ�เนินิ
ธุุรกิิจ เนื่่�องจากบริิษััทโฮลดิ้้�งมัักถืือหุ้้�นในบริิษััทลููกหรืือบริิษััทในเครืือหลายแห่่งที่่�แยกการดำำ�เนิินงานออก
จากกััน ประการที่่�สอง คืือการคุ้้�มครองความรัับผิิดในส่่วนของหนี้้�สิิน โดยเจ้้าหนี้้�ของบริิษััทลููกหรืือบริิษััท
ในเครืือไม่่สามารถบัังคัับชำำ�ระหนี้้�เอากัับทรััพย์์สิินของบริิษััทโฮลดิ้้�งได้้ ประการที่่�สาม คืือการลดต้้นทุุนใน
การจััดหาเงิินกู้้� เนื่่�องจากบริิษััทโฮลดิ้้�งที่่�มีีความแข็็งแกร่่งทางการเงิินสามารถเข้้าถึึงแหล่่งเงิินกู้้�ได้้ในอััตรา
ดอกเบี้้�ยที่่�ต่ำำ��กว่า่ และประการสุุดท้าย คืือการลดภาระในการบริิหารจััดการ เนื่่�องจากเจ้า้ของหรืือผู้้�บริิหาร
ของบริิษััทโฮลดิ้้�งไม่่จำำ�เป็็นต้้องมีีความเชี่่�ยวชาญในธุุรกิิจของบริิษััทลููกทุุกแห่่ง9

	 อย่่างไรก็็ตาม การจััดตั้้�งบริิษััทโฮลดิ้้�งก็็มีีข้้อเสีียที่่�สำำ�คััญ กล่่าวคืือ มีีต้้นทุุนในการจััดตั้้�งที่่�สููง 
เนื่่�องจากต้้องจดทะเบีียนทั้้�งบริิษััทโฮลดิ้้�งและบริิษััทลููกหลายแห่่ง นอกจากนี้้� ยัังมีีค่่าใช้้จ่่ายในการดำำ�เนิิน
การที่่�สูงู เน่ื่�องจากต้้องมีีโครงสร้้างการบริิหารจััดการที่่�แยกกัันในแต่่ละบริิษัทั รวมถึึงมีีความซัับซ้้อนในการ
จััดการ โดยเฉพาะในกรณีีที่่�มีีความเห็็นที่่�ขััดแย้้งกัันระหว่่างผู้้�ถืือหุ้้�นของบริิษััทลููกแต่่ละแห่่ง10

2.3	รู ูปแบบของบริิษััทโฮลดิ้้�ง

	 บริิษััทโฮลดิ้้�งสามารถจำำ�แนกได้้เป็็น 2 รููปแบบหลััก ได้้แก่่ บริิษััทโฮลดิ้้�งอย่่างแท้้จริิง (Pure 
Holding Companies) และบริิษััทโฮลดิ้้�งแบบผสม (Mixed Holding Companies) โดยบริิษััทโฮลดิ้้�ง 
อย่่างแท้้จริิงจะดำำ�เนิินธุรกิิจหลัักโดยการเข้้าถืือหุ้้�นของบริิษััทอ่ื่�นเพ่ื่�อหากำำ�ไรเพีียงอย่่างเดีียว โดยไม่่มีี 
ส่ว่นร่ว่มในการดำำ�เนินิธุรุกิจิของบริษิัทัอื่่�นแต่อ่ย่า่งใด ในขณะที่่�บริษิัทัโฮลดิ้้�งแบบผสมนอกจากจะถืือหุ้้�นใน
บริิษััทอื่่�นแล้้ว ยัังมีีการเข้้าบริิหารจััดการการดำำ�เนิินธุุรกิิจของบริิษััทลููกหรืือบริิษััทในเครืือด้้วย11

	 บริิษััทโฮลดิ้้�งทั้้�งสองรููปแบบต่่างมีีข้้อดีีและข้้อเสีียที่่�แตกต่่างกััน กล่่าวคืือ บริิษััทโฮลดิ้้�งอย่่าง
แท้้จริิงมีีข้้อดีีในแง่่การปกป้้องความรัับผิิด สิิทธิิประโยชน์์ทางภาษีี และความสะดวกในการบริิหารจััดการ 
แต่ม่ีีข้อ้เสีียในเรื่่�องความซับัซ้อ้น การควบคุมุที่่�จำำ�กัดั และการเข้า้ถึงึแหล่ง่เงินิทุนุที่่�จำำ�กัดั ส่ว่นบริษิัทัโฮลดิ้้�ง
แบบผสมมีีข้อ้ดีีในแง่ค่วามหลากหลายของรายได้ ้การประสานการดำำ�เนินิกิจิการ และกลยุทุธ์ใ์นการเติิบโต
ที่่�หลากหลาย แต่่มีีข้้อเสีียในเรื่่�องความซัับซ้้อนในการบริิหารจััดการ ต้้นทุุนการดำำ�เนิินงานที่่�สููง และความ
ขััดแย้้งทางผลประโยชน์์ที่่�อาจเกิิดขึ้้�น12

	 9 ปภาสร แก้้วกอบสินิ, “Holding Company สำำ�คัญัอย่่างไร ทำำ�ไมเจ้า้ของธุรุกิิจต้้องศึึกษา? 5 เหตุผุลสำำ�คัญัที่่�ธุรุกิิจครอบครัวั

ควรจััดตั้้�ง” [ออนไลน์์] แหล่่งที่่�มา : https://www.idolplanner.com/post/holding-company. [25 พฤศจิิกายน 2567] 
	 10 เจษฎา เจริิญสัันติิพงศ์์, “ทำำ�ความรู้้�จัักธุุรกิิจ โฮลดิ้้�ง คอมพานีี” [ออนไลน์์] แหล่่งที่่�มา : https://www.setinvestnow.

com/th/knowledge/article/340-getting-to-know-holding-company. [30 พฤศจิิกายน 2567] 
	 11 Adam Hayes, “Holding Company: What It Is, Advantages and Disadvantages,” [online] Available from : 

https://www.investopedia.com/terms/h/holdingcompany.asp. [30 November 2023] 
	 12 Wolters Kluwer, “What Is a Holding Company Structure and Why is it so Popular?,” [online]  

Available from : https://www.nass.org/sites/default/files/2023-07/issue-paper-CT-Corp-NASS-summer23.pdf.  

[30 November 2023] 
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2.4	 การกำำ�กัับดููแลบริิษััทโฮลดิ้้�งตามกฎหมายการแข่่งขัันทางการค้้า

	 การกำำ�กัับดููแลบริิษััทโฮลดิ้้�งภายใต้้กฎหมายการแข่่งขัันทางการค้้ามีีความจำำ�เป็็นเน่ื่�องจาก
อำำ�นาจในการควบคุมุบริษิัทัลูกูหรืือบริษิัทัในเครืืออาจก่อ่ให้เ้กิดิความเสี่่�ยงต่อ่การมีีพฤติิกรรมต่อ่ต้า้นหรืือ
จำำ�กััดการแข่่งขัันในตลาด13 โดยแนวทางในการกำำ�กัับดููแลที่่�สำำ�คััญมีี 2 รููปแบบ คืือ การกำำ�หนดให้้บริิษััท
โฮลดิ้้�งถืือเป็็นผู้้�ประกอบธุุรกิิจตามกฎหมายการแข่่งขัันทางการค้้า และการกำำ�หนดบทบััญญััติิเพ่ื่�อกำำ�กัับ
ดููแลบริิษััทโฮลดิ้้�งเป็็นการเฉพาะ

	รู ูปแบบแรก องค์์กรบัังคัับใช้้กฎหมายหรืือศาลอาจตีีความคำำ�ว่่า “ผู้้�ประกอบธุุรกิิจ” ให้้
ครอบคลุุมถึึงบริิษััทโฮลดิ้้�งตามหลัักการพิิจารณาเชิิงหน้้าที่่� (Functional Approach)14 โดยถืือว่่าการใช้้
อำำ�นาจควบคุุมและมีีอิทธิิพลเด็็ดขาดเหนืือบริิษัทัลูกูหรืือบริิษัทัในเครืือถืือเป็็นกิจิกรรมทางเศรษฐกิิจอย่า่ง
หนึ่่�ง15 ส่่วนรููปแบบที่่�สอง กฎหมายการแข่่งขัันทางการค้้าอาจมีีบทบััญญััติิเฉพาะสำำ�หรัับการกำำ�กัับดููแล
บริิษััทโฮลดิ้้�ง เช่่น กฎหมายป้้องกัันการผููกขาดของประเทศญี่่�ปุ่่�นที่่�ห้้ามการจััดตั้้�งบริิษััทโฮลดิ้้�ง16 หรืือ
กฎหมายการแข่่งขัันทางการค้้าของสาธารณรััฐเกาหลีีที่่�กำำ�กัับดููแลมิิให้้บริิษััทโฮลดิ้้�งส่่งผลเป็็นการขยาย
อำำ�นาจตลาดของผู้้�ประกอบธุุรกิิจรายใดรายหนึ่่�ง17

3. การกำำ�กับัดููแลบริษิัทัโฮลดิ้้�งตามกฎหมายการแข่ง่ขันัทางการค้า้ของต่า่งประเทศ
และประเทศไทย

3.1	 การกำำ�กับัดูแูลบริิษัทัโฮลดิ้้�งตามกฎหมายป้้องกัันการผูกูขาดของสหรััฐอเมริิกา

3.1.1	ผู้้� ประกอบธุุรกิิจภายใต้้การกำำ�กัับดููแลของกฎหมายป้้องกัันการผููกขาด

	 การพิิจารณาขอบเขตของผู้้�ประกอบธุุรกิิจที่่�อยู่่�ภายใต้้การบัังคัับใช้้ของกฎหมาย
ป้้องกัันการผููกขาดของสหรััฐอเมริิกานั้้�น พิิจารณาได้้จากบทบััญญััติิของกฎหมายหลัักที่่�เกี่่�ยวข้อง ได้้แก่่ 
กฎหมาย Sherman Act ซึ่่�งกำำ�กัับดููแลพฤติิกรรมการตกลงร่่วมกัันจำำ�กััดการแข่่งขััน รวมถึึงการผููกขาด
และการพยายามผูกูขาด และกฎหมาย Clayton Act ซ่ึ่�งมีีวัตัถุประสงค์ส์ำำ�คัญัเพ่ื่�อกำำ�กับัดูแูลการรวมธุรุกิจิ 
รวมถึึงกฎหมาย Federal Trade Commission Act ซึ่่�งกำำ�กัับดููแลพฤติิกรรมการค้้าที่่�ไม่่เป็็นธรรม

	 13 Adam Hayes, “Barriers to Entry: Understanding What Limits Competition,” [online] Available from : 

https://www.investopedia.com/terms/b/barrierstoentry.asp. [30 November 2023] 
	 14 Bendik T. Eckbo. Concept of Undertakings. Master’s Thesis, King’s College, University of London, 2012 

; p.8.
	 15 Case T-168/05, Arkema v Commission.
	 16 Article 9 of The Antimonopoly Act (AMA) 

	 “(1) No company may be established that would cause an excessive concentration of economic power 

due to shareholding (including equity interest; the same applies hereinafter) in other companies in Japan.

	 …”
	 17 ทองพิิทัักษ์์ เชิิดชูู. ปััญหาการรวมธุุรกิิจภายใต้้พระราชบััญญััติิการแข่่งขัันทางการค้้า พ.ศ. 2542. วิิทยานิิพนธ์์ปริิญญา 

มหาบััณฑิิต, สาขาวิิชานิิติิศาสตร์์ คณะนิิติิศาสตร์์, มหาวิิทยาลััยศรีีปทุุม, 2559 ; หน้้า 161-162.
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	 แม้้ว่่าบทบััญญััติิมาตราสำำ�คััญ 2 มาตรา ได้้แก่่ มาตรา 1 ว่่าด้้วยการกำำ�กัับดููแลการตกลง 
ร่ว่มกันัจำำ�กัดัการแข่ง่ขันั และมาตรา 2 ว่า่ด้ว้ยการผูกูขาดหรืือการพยายามผูกูขาด ภายใต้ ้Sherman Act 
จะบััญญััติิเป็็นไปในทำำ�นองเดีียวกัันว่่าให้้ใช้้บัังคัับแก่่ “บุุคคล” (Person) แต่่ Sherman Act กลัับไม่่ได้้ให้้
คำำ�นิิยามของคำำ�ว่่า “บุุคคล” ไว้้อย่่างชััดเจน จนกระทั่่�งในที่่�สุุดเมื่่�อ Clayton Act ซึ่่�งเป็็นกฎหมายป้้องกััน
การผููกขาดฉบัับถััดมาได้้ถููกตราขึ้้�นในปีี ค.ศ. 1914 ก็็ได้้มีีการให้้คำำ�นิิยามของคำำ�ว่่า “บุุคคล” ที่่�อยู่่�ภายใต้้
การกำำ�กัับดููแลของกฎหมายป้้องกัันการผููกขาดไว้้ในมาตรา 1 ว่่าให้้หมายความรวมถึึงบรรษััทและสมาคม
ที่่�ดำำ�รงอยู่่�ภายใต้้หรืือได้้รัับอนุุญาตตามกฎหมายของสหรััฐอเมริิกา กฎหมายของดิินแดนใด ๆ กฎหมาย
ของรััฐใด ๆ หรืือกฎหมายของประเทศต่่างชาติิใด ๆ

คำำ�นิยิามดัังกล่่าวสะท้้อนว่ากฎหมายป้องกัันการผููกขาดของสหรััฐอเมริิกานั้้�นมีีเจตนารมณ์์ที่่�
จะบัังคัับใช้้ครอบคลุุมทั้้�งบุุคคลธรรมดาและนิิติิบุุคคลประเภทต่่าง ๆ ไม่่ว่่าจะจััดตั้้�งขึ้้�นในประเทศหรืือ 
ต่่างประเทศ นอกจากนี้้� ในทางปฏิิบััติิได้้มีีการตีีความขยายความหมายของคำำ�ว่่า “บุุคคล” ให้้กว้้างขวาง
ยิ่่�งขึ้้�นผ่่านคำำ�พิิพากษาของศาลในคดีีต่่าง ๆ  อีีกด้้วย ซึ่่�งการตีีความดัังกล่่าวนั้้�นสอดคล้้องกัับเจตนารมณ์์ใน
การร่่างกฎหมายที่่�สภาคองเกรสของสหรััฐอเมริิกานั้้�นมีีเจตนาที่่�จะให้้กฎหมายมีีขอบเขตการบัังคัับใช้้ที่่�
กว้า้งขวาง ครอบคลุุมทั้้�งบุุคคลธรรมดาและนิติิบิุคุคลทุกุประเภทที่่�มีีส่ว่นเกี่่�ยวข้อ้งกับัการค้า้ระหว่า่งมลรัฐั 
เพื่่�อส่่งเสริิมการแข่่งขัันที่่�เสรีีและเป็็นธรรม ป้้องกัันการผููกขาด และคุ้้�มครองผู้้�บริิโภค18

3.1.2	 พฤติิกรรมต้้องห้้ามของบริิษััทโฮลดิ้้�งตามกฎหมายป้้องกัันการผููกขาด

	 พฤติิกรรมที่่�กฎหมายป้องกัันการผููกขาดของสหรััฐอเมริิกาห้้ามกระทำำ� แบ่่งออกได้้ 
4 ประเภท ได้้แก่่

	 ประการแรก การผููกขาดและการพยายามที่่�จะผููกขาด ซ่ึ่�งถููกกำำ�กัับดููแลภายใต้้
บทบััญญััติิมาตรา 2 ของ Sherman Act19 โดยในคำำ�พิิพากษาคดีี Standard Oil Co. of New Jersey v. 
United States ศาลฎีีกาวิินิิจฉััยว่่าการรวมกิิจการและการดำำ�เนิินงานของบริิษััท Standard Oil ซึ่่�งเป็็น
บริิษััทโฮลดิ้้�งที่่�ถืือหุ้้�นในบริิษััทย่่อยจำำ�นวนมากในอุตสาหกรรมน้ำำ��มัันปิโตรเลีียม เป็็นการละเมิิดกฎหมาย
ป้้องกัันการผููกขาดมาตรา 1 และ 2 เนื่่�องจากการรวมหุ้้�นของบริิษััทต่่าง ๆ ไว้้ที่่�บริิษััทโฮลดิ้้�งเดีียวมีีเจตนา
ที่่�จะกีีดกัันคู่่�แข่่งและรวมศููนย์์อำำ�นาจควบคุุมการค้้าน้ำำ��มัันในระหว่่างมลรััฐ20

	

	 18 Jannet L. Gurian., “Pfizer, Inc. v. Government of India: The Ability of Foreign Governments to Sue under 

Section 4 of the Clayton Act”, in Syracuse Journal of International Law and Commerce 5, 2 (1978), p.299-316.
	 19 15 U.S. Code § 2 - Monopolizing trade a felony; penalty

	 “Every person who shall monopolize, or attempt to monopolize, or combine or conspire with any  

other person or persons, to monopolize any part of the trade or commerce among the several States, or with 

foreign nations, ...”
	 20 Standard Oil Co. of New Jersey v. United States, 221 U.S. 1 (1911).
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	 ประการที่่�สอง การร่่วมกัันจำำ�กัดัการแข่ง่ขััน และการร่่วมกัันจำำ�กัดัการแข่ง่ขัันในการ
ประกวดราคา ซึ่่�งถููกกำำ�กัับดููแลภายใต้้บทบััญญััติิมาตรา 1 ของ Sherman Act โดยบทบััญญััติิดัังกล่่าว
สามารถนำำ�มาปรัับใช้้แก่่บริิษััทโฮลดิ้้�งที่่�มีีพฤติิกรรมร่่วมกัันจำำ�กััดการแข่่งขัันได้้เช่่นเดีียวกััน21

	 ประการที่่�สาม การรวมธุุรกิิจ ซึ่่�งถููกกำำ�กัับดููแลภายใต้้บทบััญญััติิมาตรา 7 ของ  
Clayton Act22 โดยในคำำ�พิิพากษาคดีี E.I. Du Pont De Nemours & Co. ศาลฎีีกาวิินิิจฉััยว่่าแม้้บริิษััท 
Du Pont จะเป็็นบริิษััทโฮลดิ้้�ง แต่่ก็็อยู่่�ภายใต้้บัังคัับของ Clayton Act เนื่่�องจากกฎหมายมุ่่�งหมายที่่�จะ
ป้้องกัันผลกระทบต่่อการแข่่งขััน ไม่่ว่่าจะเกิิดจากการกระทำำ�ของบริิษััทประเภทใด23

	 ประการที่่�สี่่� การใช้้วิิธีีการแข่่งขัันที่่�ไม่่เป็็นธรรม ซ่ึ่�งถููกกำำ�กัับดููแลภายใต้้บทบััญญััติิ
มาตรา 5 ของ Federal Trade Commission Act24 โดยคณะกรรมาธิิการการค้้าแห่่งสหพัันธรััฐสามารถ
บัังคัับใช้้กฎหมายดัังกล่่าวเพื่่�อกำำ�กัับดููแลพฤติิกรรมการใช้้วิิธีีการแข่่งขัันที่่�ไม่่เป็็นธรรมที่่�ถููกกระทำำ�ลงโดย
บริิษััทโฮลดิ้้�งได้้25

	 21 15 U.S. Code § 1 - Trusts, etc., in restraint of trade illegal; penalty

	 “Every contract, combination in the form of trust or otherwise, or conspiracy, in restraint of trade or 

commerce among the several States, or with foreign nations, is declared to be illegal ...”
	 22 15 U.S. Code § 18 - Acquisition by one corporation of stock of another

	 “No person engaged in commerce or in any activity affecting commerce shall acquire, directly or  

indirectly, the whole or any part of the stock or other share capital and no person subject to the jurisdiction of 

the Federal Trade Commission shall acquire the whole or any part of the assets of another person engaged also 

in commerce or in any activity affecting commerce, where in any line of commerce or in any activity affecting 

commerce in any section of the country, the effect of such acquisition may be substantially to lessen competition, 

or to tend to create a monopoly.

	 No person shall acquire, directly or indirectly, the whole or any part of the stock or other share capital 

and no person subject to the jurisdiction of the Federal Trade Commission shall acquire the whole or any part of 

the assets of one or more persons engaged in commerce or in any activity affecting commerce, where in any line 

of commerce or in any activity affecting commerce in any section of the country, the effect of such acquisition, 

of such stocks or assets, or of the use of such stock by the voting or granting of proxies or otherwise, may be 

substantially to lessen competition, or to tend to create a monopoly.

	 ...”
	 23 United States v. E. I. Du Pont De Nemours & Co., 351 U.S. 377 (1956).
	 24 15 U.S. Code § 45 - Unfair methods of competition unlawful; prevention by Commission

	 “(1) Unfair methods of competition in or affecting commerce, and unfair or deceptive acts or practices 

in or affecting commerce, are hereby declared unlawful.

	 ...”
	 25 Federal Trade Commission v. Seven & i Holdings Co., Ltd., No. 23-cv-03600 (D.D.C. filed Dec. 4, 2023).
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3.1.3	คำ ำ�วินิิจิฉัยัเกี่่�ยวกับัการบังัคับัใช้ก้ฎหมายป้อ้งกัันการผูกูขาดแก่พ่ฤติิกรรมต่อ่ต้า้น
การแข่่งขัันของบริิษััทโฮลดิ้้�ง

	คำ ำ�วินิิจิฉััยที่่�แสดงให้้เห็็นโดยชัดเจนว่ากฎหมายป้องกัันการผููกขาดของสหรััฐอเมริิกา
นั้้�นสามารถปรัับใช้้แก่่พฤติิกรรมของบริิษััทโฮลดิ้้�งได้้ แม้้ว่่าบริิษััทโฮลดิ้้�งนั้้�นจะเป็็นประเภทบริิษััทโฮลดิ้้�ง 
อย่่างแท้้จริิง (Pure Holding Companies) ซึ่่�งมิิได้้มีีการประกอบธุุรกิิจของตนเอง คืือ คำำ�พิิพากษาคดีี  
In re Lithium Ion Batteries Antitrust Litigation

	 คดีีนี้้�เป็็นการฟ้อ้งร้้องแบบกลุ่่�มโดยผู้้�ซื้้�อโดยตรงและผู้้�ซื้้�อโดยอ้อมต่อ่ผู้้�ผลิิตแบตเตอรี่่�
ลิิเธีียมไอออนรายใหญ่่หลายราย โดยกล่่าวหาว่่าจำำ�เลยร่่วมกัันกำำ�หนดราคาเซลล์์แบตเตอรี่่�ลิิเธีียมไอออน 
ซึ่่�งเป็็นส่ว่นประกอบหลักัของแบตเตอรี่่�ลิเิธีียมไอออนสำำ�เร็จ็รูปูที่่�ใช้ใ้นอุปกรณ์์อิเิล็ก็ทรอนิกิส์์ต่า่ง ๆ  ประเด็็น
สำำ�คััญที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับบริิษััทโฮลดิ้้�งในคดีีนี้้� คืือ กรณีีของบริิษััท GS Yuasa ซึ่่�งเป็็นหนึ่่�งในจำำ�เลยของคดีีที่่�
อ้้างว่่าตนเป็็นบริิษััทโฮลดิ้้�งอย่่างแท้้จริิงที่่�ไม่่ได้้ผลิิตหรืือขายแบตเตอรี่่�ลิิเธีียมไอออนขนาดเล็็ก แต่่ศาลใน
คดีีดังักล่า่วได้้ปฏิเิสธข้อ้อ้า้งนี้้�ของบริษิัทั GS Yuasa อันัเป็น็การวางหลักัการสำำ�คัญัว่า่การเป็น็บริษิัทัโฮลดิ้้�ง
ที่่�ไม่่ได้้ประกอบธุุรกิิจด้้วยตนเองไม่่ใช่่ข้้อยกเว้้นความรัับผิิดตามกฎหมายป้องกัันการผููกขาด หากมีีพยาน
หลัักฐานเพีียงพอที่่�แสดงให้้เห็็นถึึงการมีีส่่วนร่่วมในการสมคบคิิดกำำ�หนดราคาหรืือจำำ�กััดการแข่่งขััน26

	คำ ำ�วิินิิจฉััยนี้้� แสดงให้้เห็็นว่่ากฎหมายป้้องกัันการผููกขาดของสหรััฐอเมริิกาให้้ความ
สำำ�คััญกัับการควบคุุมอำำ�นาจตลาดที่่�แท้้จริิง (Actual Market Control) กล่่าวคืือ แม้้ว่่าบริิษััทโฮลดิ้้�งจะ
ไม่่มีีการดำำ�เนิินธุุรกิิจโดยตรง แต่่หากมีีอิิทธิิพลที่่�ส่่งผลกระทบต่่อการแข่่งขัันก็็อาจเข้้าข่่ายละเมิิดกฎหมาย
ได้ ้ซึ่่�งแนวคิดดังักล่่าวนี้�ยังัเชื่่�อมโยงกัับการทดสอบความสััมพัันธ์ท์างเศรษฐกิิจ (Economic Reality Test) 
ซึ่่�งศาลใช้เ้ป็น็เกณฑ์ใ์นการพิจิารณาว่่าบริษิัทัโฮลดิ้้�งมีีอำำ�นาจควบคุมุบริษิัทัในเครืือหรืือไม่ ่โดยมิไิด้พ้ิจิารณา
เพีียงแต่่โครงสร้้างของนิิติิบุุคคลตามกฎหมายเท่่านั้้�น

3.2	 การกำำ�กับดููแลบริิษััทโฮลดิ้้�งตามกฎหมายการแข่่งขัันทางการค้้าของสหภาพ
ยุุโรป

3.2.1	ผู้้� ประกอบธุุรกิิจภายใต้้การกำำ�กัับดููแลของกฎหมายการแข่่งขัันทางการค้้า

	 บทบััญญััติิมาตรา 101 และ 102 ของสนธิิสััญญาว่่าด้้วยวิิธีีบริิหารงานของสหภาพ
ยุุโรป (Treaty on the Functioning of the European Union: TFEU) นั้้�น บััญญััติิไว้้ให้้บทบััญญััติ ิ
ดัังกล่่าวบัังคัับใช้้กัับ “ผู้้�ประกอบการ” (Undertaking) โดยที่่�สนธิิสััญญาดัังกล่่าวมิิได้้มีีการให้้นิิยามของ
คำำ�ว่่า “ผู้้�ประกอบการ” เอาไว้้ ซ่ึ่�งในทางทฤษฎีีนั้้�นผู้้�ประกอบการที่่�จะตกอยู่่�ในบัังคัับของ TFEU นั้้�น 
อาจประกอบไปด้ว้ย บริษิัทัหนึ่่�งหรืือหลายบริษิัทั และยังัหมายความรวมถึงึทั้้�งบุคุคลธรรมดาหรืือนิติิิบุคุคล
ด้้วย27

	 26 In re Lithium Ion Batteries Antitrust Litigation, No. 13-MD-2420 YGR, 2014 WL 4955377 (N.D. Cal. Oct. 2, 

2014).
	 27 Alison Jones, “The Boundaries of an Undertaking in EU Competition Law”, in European Competition 

Journal 8, 2 (2012), p.305.
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	 ศาลของสหภาพยุุโรปได้้ให้้นิิยามของคำำ�ว่่า “ผู้้�ประกอบการ” ภายใต้้สนธิิสััญญา 
ดัังกล่่าวเอาไว้้ในคำำ�พิิพากษาคดีีต่่าง ๆ โดยได้้วิินิิจฉััยว่่า “ผู้้�ประกอบการ หมายถึึง องค์์กรซึ่่�งประกอบได้้
ด้ว้ยบุคุคลหลาย ๆ  คน และสิินทรัพัย์ท์ั้้�งที่่�จับัต้้องได้แ้ละจับัต้้องไม่ไ่ด้้ซ่ึ่�งมีีสถานะทางกฎหมายเป็็นเอกเทศ 
และมีีการดำำ�เนิินการเพื่่�อให้้บรรลุุผลในทางเศรษฐกิิจเป็็นการเฉพาะ”28

	 ภายใต้้แนวคำำ�พิิพากษาของศาลสหภาพยุุโรปที่่�ปรากฏเรื่่�อยมานั้้�น จึึงสรุุปได้้ว่่า  
“ผู้้�ประกอบการ” ในกฎหมายการแข่ง่ขัันทางการค้้าของสหภาพยุุโรปนั้้�น ครอบคลุุมถึงึองคาพยพ (Entity) 
หรืือองค์์กรใด ๆ ที่่�มีีการดำำ�เนิินกิจกรรมทางเศรษฐกิิจ (Economic Activities) โดยไม่่จำำ�ต้้องคำำ�นึึงถึึง
สถานะทางกฎหมายขององคาพยพ หรืือวิิธีีการจััดหาแหล่่งรายได้้ขององคาพยพนั้้�น

	 อย่่างไรก็็ดีี ในกรณีีที่่�องคาพยพนั้้�นมีีความสััมพัันธ์ในลัักษณะของบริิษััทแม่่และ 
บริิษััทลููก ศาลของสหภาพยุุโรปได้้วิินิิจฉััยไว้้ว่่าบริิษััทลููกจะไม่่อยู่่�ในฐานะของผู้้�ประกอบการ หากว่่า 
บริิษััทลููกนั้้�นไม่่ได้้มีีความเป็็นอิสระทางเศรษฐกิิจ (No Economic Independence) หรืือในกรณีีที่่� 
บริษัิัทลูกูนั้้�นเป็็นเพีียงหน่่วยทางเศรษฐกิิจภายในบริิษัทัแม่่ซึ่่�งไม่่มีีอิสิรภาพในการตััดสินิใจนอกจากจะต้้อง
ดำำ�เนิินการตามที่่�ได้้รัับคำำ�สั่่�งมาจากบริิษััทแม่่เท่่านั้้�น29

3.2.2	 พฤติิกรรมต้้องห้้ามของบริิษััทโฮลดิ้้�งตามกฎหมายการแข่่งขัันทางการค้้า

	 พฤติกิรรมที่่�อยู่่�ภายใต้้การกำำ�กับัดูแูลของกฎหมายการแข่ง่ขันัทางการค้า้ของสหภาพ
ยุุโรปอาจจำำ�แนกได้้ออกเป็็น 3 ประเภท ได้้แก่่

	 ประการแรก การใช้้อำำ�นาจเหนืือตลาดอย่่างไม่่เป็็นธรรม ซึ่่�งถููกกำำ�กัับดููแลภายใต้้
บทบััญญััติิมาตรา 102 ของ TFEU โดยในคดีี Bulgarian Energy Holding Ead and Others v  
Commission30 ศาลของสหภาพยุุโรปได้้ยืืนยัันว่่าบทบััญญััติิมาตรา 102 ของ TFEU สามารถใช้้กัับบริิษััท 
โฮลดิ้้�งและบริิษััทย่่อยที่่�มีีอำำ�นาจเหนืือตลาดได้้ หากพบว่่ามีีการใช้้อำำ�นาจนั้้�นในทางมิิชอบ31

		  ประการที่่�สอง การตกลงร่่วมกันัจำำ�กัดัการแข่ง่ขันั ซ่ึ่�งถูกูกำำ�กับัดูแูลภายใต้้บทบัญัญัตัิิ
มาตรา 101 ของ TFEU โดยศาลของสหภาพยุุโรปได้้ปรัับใช้้บทบััญญััติิดัังกล่่าวแก่่ “ผู้้�ประกอบการ” ที่่�มีี
การดำำ�เนินิกิจกรรมทางเศรษฐกิิจทุุกรููปแบบ โดยไม่่คำำ�นึงึถึึงสถานะทางกฎหมายหรืือวิธีิีการจััดหาเงิินทุน32

	 28 Case 19/61 Mannersmann AG v High Authority, 13 July 1962 [1962] ECR 675; Case C3/2019/2401 Network 

Rail Infrastructure Ltd v Achilles Information Ltd [2020] EWCA Civ 323, para 44.
	 29 Alison Jones, “The Boundaries of an Undertaking in EU Competition Law”, in European Competition 

Journal, p.305.
	 30 Case T-136/19 Bulgarian Energy Holding Ead and Others v Commission [2023] ECLI:EU:T:2023:669
	 31 Joris Gruyters, “On Access Refusal, Potential Competition and State Action as a Remedy Against EU 

Competition Law (Case T-136/19),” [online] Available from : https://kuleuven.limo.libis.be/discovery/fulldisplay? 

docid=lirias4124471&context=SearchWebhook&vid=32KUL_KUL:Lirias&lang=en&search_scope=lirias_profile& 

adaptor=SearchWebhook&tab=LIRIAS&query=any,contains,LIRIAS4124471&offset=0. [15 December 2023] 
	 32 Richard Whish and David Bailey, Competition Law, 10th ed. (Oxford: Oxford University Press, 2021), 

p.84-85, 122.
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	 ประการที่่�สาม การรวมธุุรกิิจ ซ่ึ่�งถููกกำำ�กัับดููแลภายใต้้ระเบีียบสหภาพยุุโรปว่่าด้้วย
การรวมตััวกัันของผู้้�ประกอบธุุรกิิจ (Council Regulation (EC) No.139/2004) ซ่ึ่�งกำำ�หนดให้้การรวม
ธุุรกิิจจะได้้รัับอนุุญาตให้้กระทำำ�ได้้ต่่อเมื่่�อการรวมธุุรกิิจนั้้�นไม่่ส่่งผลเป็็นการขััดขวางการแข่่งขัันที่่�มีี
ประสิิทธิิภาพในตลาดร่่วมอย่่างมีีนััยสำำ�คััญ33

3.2.3	คำ ำ�วิินิิจฉััยเกี่่�ยวกัับการบัังคัับใช้้กฎหมายการแข่่งขัันทางการค้้าแก่่พฤติิกรรมต่่อ
ต้้านการแข่่งขัันของบริิษััทโฮลดิ้้�ง

	คำ ำ�วิินิิจฉััยที่่�แสดงให้้เห็็นโดยชััดเจนว่่ากฎหมายการแข่่งขัันการค้้าของสหภาพยุุโรป
นั้้�นสามารถปรัับใช้้แก่่พฤติิกรรมของบริิษััทโฮลดิ้้�งได้้ แม้้ว่่าบริิษััทโฮลดิ้้�งนั้้�นจะเป็็นประเภทบริิษััทโฮลดิ้้�ง 
อย่่างแท้้จริิงซึ่่�งมิิได้้มีีการประกอบธุุรกิิจของตนเอง คืือ คำำ�พิิพากษาคดีี The Goldman Sachs Group, 
Inc. v European Commission34

	คำ ำ�วิินิิจฉััยนี้�เกี่่�ยวข้องกัับการอุุทธรณ์์ของ The Goldman Sachs Group Inc.  
ต่อ่คำำ�ตัดัสินของศาลยุตุิธิรรมยุโุรปที่่�ยืืนยันัคำำ�วินิิจิฉััยของคณะกรรมาธิกิารของสหภาพยุโุรป ในการลงโทษ
ปรัับบริิษััท Goldman Sachs ในฐานะบริิษััทแม่่ของบริิษััท Prysmian เนื่่�องจากการมีีส่่วนร่่วมในการ 
ฮั้้�วประมููลในตลาดสายเคเบิิลไฟฟ้้าแรงสููงและแรงสููงพิิเศษ

	 ศาลได้้วางหลัักการสำำ�คััญว่่า การที่่�บริิษััทแม่่จะถููกพิิจารณาว่่ามีีความรัับผิิดร่่วมกัับ
บริิษััทในเครืือนั้้�น ไม่่จำำ�เป็็นต้้องถืือหุ้้�นทั้้�งหมดหรืือเกืือบทั้้�งหมดในบริิษััทลููก หากแต่่พิิจารณาจากการมีี
อิิทธิิพลอย่่างเด็็ดขาด (Decisive Influence) ต่่อการดำำ�เนิินงานของบริิษััทลููก คำำ�วิินิิจฉััยนี้�มีีนััยสำำ�คััญ 
อย่่างยิ่่�งต่่อการตีีความบทบััญญััติิมาตรา 101 ของ TFEU ในบริิบทของบริิษััทโฮลดิ้้�ง โดยแสดงให้้เห็็นว่่า
กฎหมายการแข่่งขัันทางการค้้าของสหภาพยุุโรปสามารถปรัับใช้้กัับบริิษััทโฮลดิ้้�งได้้ แม้้บริิษััทโฮลดิ้้�งนั้้�น 
จะไม่่ได้้เป็็นผู้้�กระทำำ�ผิิดโดยตรง แต่่หากพิิสููจน์์ได้้ว่่ามีีอิิทธิิพลอย่่างเด็็ดขาดต่่อบริิษััทในเครืือที่่�กระทำำ�การ
ฝ่่าฝืืนกฎหมาย35

3.3	 การกำำ�กัับดููแลบริิษััทโฮลดิ้้�งตามกฎหมายป้้องกัันการผููกขาดของสาธารณรััฐ
เกาหลีี

3.3.1	ผู้้� ประกอบธุุรกิิจภายใต้้การกำำ�กัับดููแลของกฎหมายป้้องกัันการผููกขาด

	 กฎหมายป้้องกัันการผููกขาดของสาธารณรััฐเกาหลีีมีีขอบเขตการใช้้บัังคัับกัับ
องคาพยพอย่่างน้้อย 2 ประเภทหลััก ได้้แก่่ ผู้้�ประกอบการ และองค์์กรของผู้้�ประกอบการ โดยที่่�ภายใต้้

	 33 Alberto Heimler, “Was the Change of the Test for Merger Control in Europe Justified? An Assessment 

(Four Years after the Introduction of SIEC)”, in European Competition Journal 4, 1 (2008), p.85.
	 34 Case C-595/18P, The Goldman Sachs Group, Inc. v European Commission [2021] ECLI:EU:C:2021:73
	 35 การปรัับใช้้กฎหมายในลัักษณะดัังกล่่าวยัังสอดคล้้องกัับหลัักการเจาะม่่านนิิติิบุุคคล (Piercing the Corporate Veil) ซึ่่�ง

อนุุญาตให้้หน่่วยงานกำำ�กัับดููแลกฎหมายสามารถเจาะผ่่านโครงสร้้างทางกฎหมายของนิิติิบุุคคล และถืือว่่าบริิษััทโฮลดิ้้�งต้้องรัับผิิดชอบ

ต่อ่พฤติกิรรมการแข่ง่ขัันของบริิษัทัลููก แม้้ว่า่จะมีีสถานะทางกฎหมายแยกต่่างหากจากกัันก็ตาม แนวคิดดังกล่่าวนี้� จึงึช่่วยป้องกัันบริิษัทั

โฮลดิ้้�งจากการใช้้บริิษััทลููกเป็็นเครื่่�องมืือดำำ�เนิินกิิจกรรมทางเศรษฐกิิจที่่�ขััดต่่อกฎหมายการแข่่งขัันทางการค้้าได้้
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บทบััญญััติิมาตรา 2 ของกฎหมายป้องกัันการผููกขาด ผู้้�ประกอบการ (Enterpriser) หมายถึง บุุคคลที่่�
ประกอบธุุรกิิจการผลิิต การให้้บริิการ หรืือธุุรกิิจอื่่�นใด ทั้้�งนี้้� ผู้้�บริิหาร พนัักงาน ตััวแทน หรืือบุุคคลอื่่�นใด
ที่่�กระทำำ�การเพื่่�อผลประโยชน์์ของผู้้�ประกอบการให้้ถืือเป็็นผู้้�ประกอบการด้้วย36

	น อกจากน้ี้� กฎหมายป้องกัันการผููกขาดของสาธารณรััฐเกาหลีียังได้้บัญัญัตัินิิยิามของ
บริิษััทโฮลดิ้้�งไว้้โดยเฉพาะ ซ่ึ่�งบััญญััติิให้้บริิษััทโฮลดิ้้�ง หมายถึง บริิษััทที่่�ประกอบธุุรกิิจตามปกติิโดยการ
ควบคุุมบริิษััทอื่่�นใดภายในสาธารณรััฐเกาหลีีผ่่านการเป็็นผู้้�ถืือหุ้้�น และมีีมููลค่่าสิินทรััพย์์เกิินกว่่าจำำ�นวนที่่�
กำำ�หนดไว้้ในกฤษฎีีกา

	 บริิษััทโฮลดิ้้�งตามกฎหมายป้องกัันการผููกขาดของสาธารณรััฐเกาหลีีในปัจจุุบััน  
จะต้้องมีีคุุณสมบััติิคืือ (1) มีีสิินทรััพย์์อย่่างน้้อยหนึ่่�งแสนล้้านวอน และ (2) มีีมููลค่่าของหุ้้�นที่่�ถืือในบริิษััท
ในเครืือโดยมีีสััดส่่วนอย่่างน้้อยร้้อยละ 50 ของมููลค่่าสิินทรััพย์์ทั้้�งหมดของบริิษััทนั้้�น ๆ37

	 กฎหมายป้องกัันการผููกขาดของสาธารณรััฐเกาหลีีไม่่มีีการแบ่่งแยกการบัังคัับใช้้
กฎหมายระหว่่างบริิษัทัโฮลดิ้้�งอย่่างแท้้จริิงที่่�ไม่่มีีการประกอบธุุรกิิจอ่ื่�นนอกเหนืือไปจากการควบคุุมบริิษัทั
ในเครืือผ่่านการถืือหุ้้�น กับับริษิัทัโฮลดิ้้�งแบบผสมที่่�ยังัมีีการดำำ�เนินิธุรุกิจิด้ว้ย เพีียงแต่่การกำำ�กับัดูแูลบริิษัทั
โฮลดิ้้�งอาจแตกต่่างกัันไปโดยขึ้้�นอยู่่�กัับประเภทธุุรกิิจของบริิษััทในเครืือว่่าเป็็นการประกอบธุุรกิิจการเงิิน
หรืือไม่่ เน่ื่�องจากบริิษัทัโฮลดิ้้�งที่่�มีีบริิษัทัในเครืือประกอบธุุรกิจิการเงิินจะต้้องอยู่่�ภายใต้้การกำำ�กับัดูแูลของ
กฎหมายว่่าด้้วยบริิษััทโฮลดิ้้�งทางการเงิินด้้วย (Financial Holding Companies Act)38

3.3.2	 พฤติิกรรมต้้องห้้ามของบริิษััทโฮลดิ้้�งตามกฎหมายป้้องกัันการผููกขาด

	 กฎหมายป้องกัันการผููกขาดของสาธารณรััฐเกาหลีีนั้้�น มีีบทบััญญััติิที่่�กำำ�กัับดููแล
ประเด็็นเกี่่�ยวกับบริิษััทโฮลดิ้้�ง หรืือการกระทำำ�ของบริิษััทโฮลดิ้้�งเอาไว้้เป็็นการเฉพาะ ตามที่่�ปรากฏใน
บทบััญญััติิมาตรา 8 และมาตรา 8-2 ของกฎหมายฉบัับดัังกล่่าว

	 ประการแรก การควบคุุมการจััดตั้้�งบริิษััทโฮลดิ้้�ง โดยที่่�บทบััญญััติิมาตรา 8 กำำ�หนด
ให้้บริิษััทที่่�จััดตั้้�งหรืือแปรสภาพเป็็นบริิษััทโฮลดิ้้�งนั้้�นต้้องรายงานต่่อคณะกรรมการการค้้าที่่�เป็็นธรรมแห่่ง

	 36 Article 2 (Definitions) of Monopoly Regulation and Fair Trade Act 

	 “1. The term “enterpriser” means a person who conducts manufacturing business, service business, or 

any other business. Any executive, employee, agent or any other person who acts in the interest of the  

enterpriser shall be deemed an enterpriser in application of the provisions pertaining to enterprisers’ organizations; 

…”
	 37 Article 2 (Definitions) of Monopoly Regulation and Fair Trade Act 

	 “1-2. The term “holding company” means a company which makes controlling any domestic company’s 

business through the ownership of stocks (including equities; hereinafter the same shall apply) as its main business 

and whose total assets are above the amount determined by Presidential Decree. In such cases, the standards 

for main business shall be determined by Presidential Decree; …”
	 38 Daewoo Securities, “Holding Companies,” [online] Available from : https://securities. 

miraeasset.com/bbs/download/77621.pdf?attachmentId=77621. [22 January 2024] 
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เกาหลีี (The Korea Fair Trade Commission: KFTC) เพื่่�อให้้สามารถตรวจสอบและควบคุุมได้้39  
อัันเน่ื่�องมาจากบริิบทของการเติิบโตทางเศรษฐกิิจและการขยายตัวของบริิษััทขนาดใหญ่่ในสาธารณรััฐ
เกาหลีี ซ่ึ่�งมีีแนวโน้ม้ที่่�จะก่อ่ให้เ้กิดิการผูกูขาดและการกระจุกุตัวัของอำำ�นาจทางเศรษฐกิจิในมืือของบริษิัทั
ไม่่กี่่�แห่่งที่่�เรีียกว่่าแชร์์โบล (Chaebol) การจััดตั้้�งบริิษััทโฮลดิ้้�งนั้้�นเป็็นกลยุทธ์์ที่่�บริิษััทขนาดใหญ่่ใน
สาธารณรัฐัเกาหลีี ใช้ใ้นการควบคุมุบริิษัทัในเครืือหลายแห่ง่ผ่า่นการถืือครองหุ้้�น ซึ่่�งอาจนำำ�ไปสู่่�การลดการ
แข่่งขัันในตลาดและการใช้้ประโยชน์์จากสถานะที่่�เหนืือกว่่าในทางที่่�ไม่่เป็็นธรรม40

	 ประการที่่�สอง การจำำ�กัดัและควบคุมุกิจิกรรมของบริษิัทัโฮลดิ้้�ง โดยบริษิัทัโฮลดิ้้�งนั้้�น
ถููกจำำ�กััดการดำำ�เนิินกิิจกรรมภายใต้้มาตรา 8-2 โดยเฉพาะอย่่างยิ่่�งบทบััญญััติินี้้�มีีการจำำ�กััดการถืือหุ้้�นของ
บริิษััทในเครืือไว้้โดยเคร่่งครััด กล่่าวคืือ ห้้ามมิิให้้บริิษััทโฮลดิ้้�งมีีหนี้้�สิินเกิินกว่่า 2 เท่่าของทุุน เพื่่�อป้้องกััน
ความเสี่่�ยงทางการเงิิน และยัังมีีการกำำ�หนดสััดส่่วนการถืือหุ้้�นขั้้�นต่ำำ��ในบริิษััทในเครืือ โดยบริิษััทโฮลดิ้้�งจะ
ต้้องถืือหุ้้�นไม่่น้้อยกว่่า 40% หรืือ 20% สำำ�หรัับบริิษััทจดทะเบีียน เพื่่�อให้้มั่่�นใจว่่าบริิษััทโฮลดิ้้�งมีีอำำ�นาจ
ควบคุมุที่่�แท้จ้ริงิ อีีกทั้้�งยังักำำ�หนดให้บ้ริษิัทัโฮลดิ้้�งต้อ้งรายงานรายละเอีียดธุรุกิจิของบริษิัทัในเครืือทั้้�งหมด
ต่่อคณะกรรมการการค้้าที่่�เป็็นธรรม เพื่่�อให้้เกิิดความโปร่่งใสและสามารถตรวจสอบได้้41

	 ประการที่่�สาม ข้้อจำำ�กััดในการจััดตั้้�งบริิษััทโฮลดิ้้�งโดยกลุ่่�มบริิษััทที่่�มีีข้้อจำำ�กััดในการ
ค้ำำ��ประกัันหน้ี้� โดยบทบััญญััติิมาตรา 8-3 กำำ�หนดว่าก่่อนที่่�จะจััดตั้้�งหรืือเปลี่่�ยนแปลงเป็็นบริิษััทโฮลดิ้้�ง  
กลุ่่�มบริิษััทจะต้้องยกเลิิกการค้ำำ��ประกัันหนี้้�ที่่�มีีอยู่่�ระหว่่างบริิษััทในเครืือก่่อน ซ่ึ่�งจะช่่วยให้้แต่่ละบริิษััทใน
เครืือมีีความเป็็นอิิสระทางการเงิินมากขึ้้�น และลดโอกาสที่่�ปััญหาทางการเงิินจะลุุกลามไปทั้้�งกลุ่่�มบริิษััท42

3.3.3	คำ ำ�วินิิจิฉัยัเกี่่�ยวกับัการบังัคับัใช้ก้ฎหมายป้อ้งกัันการผูกูขาดแก่พ่ฤติิกรรมต่อ่ต้า้น
การแข่่งขัันของบริิษััทโฮลดิ้้�ง

	 หนึ่่�งในคำำ�วิินิิจฉััยที่่�โดดเด่่นที่่� KFTC บัังคัับใช้้กฎหมายป้องกัันการผููกขาดของ
สาธารณรัฐัเกาหลีีกับับริษิัทัโฮลดิ้้�งคืือคดีีของบริษิัทั SK Group ซึ่่�งมีีสถานะเป็น็บริษิัทัโฮลดิ้้�งขนาดใหญ่ใ่น
สาธารณรััฐเกาหลีี โดยในคดีีนี้� KFTC ได้้กล่่าวหาว่่าบริิษััท SK Group มีีการกระทำำ�ที่่�เป็็นการขััดขวาง
โอกาสที่่�จะมีีธุุรกิิจใหม่่ ๆ เข้้ามาแข่่งขัันในตลาด โดยการเข้้าซื้้�อหุ้้�นในลัักษณะที่่�อาจทำำ�ให้้เกิิดการผููกขาด
หรืือขััดขวางการแข่่งขัันในตลาด จนมีีคำำ�สั่่�งปรัับบริิษััท SK Group เป็็นเงิินจำำ�นวน 1,600 ล้้านวอน

	

	 39 Sung-keun Oh, “A Study on Share Exchange under the Companies Act and the Monopoly Regulation 

and Fair Trade Act of Korea”, in Korean Journal of International Economic Law 18, 2 (2019), p.5-6.
	 40 Daewoo Securities, “Holding Companies,” [online] Available from : https://securities. 

miraeasset.com/bbs/download/77621.pdf?attachmentId=77621. [22 January 2024] 
	 41 Article 8-2 of Monopoly Regulation and Fair Trade Act (Restrictions, etc. on Activities by Holding  

Companies, etc.)
	 42 Article 8-3 of Monopoly Regulation and Fair Trade Act (Restrictions on Establishment of Holding 

Company by Enterprise Group subject to Limitations on Debt Guarantees)
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อย่่างไรก็็ดีี ในเดืือนมกราคม ค.ศ. 2024 ศาลสูงกรุุงโซลก็็ได้้มีีคำำ�พิิพากษาให้้เพิิกถอนค่าปรัับที่่� KFTC 
กำำ�หนดแก่่ SK Group เนื่่�องจากศาลเห็็นว่่าการตััดสิินของ KFTC นั้้�นยัังขาดความชััดเจนและไม่่สามารถ
พิิสููจน์์ได้้ว่่ามีีการกระทำำ�ผิิดตามที่่�กล่่าวหา แต่่คำำ�วิินิิจฉััยของ KFTC รวมถึึงคำำ�พิิพากษาของศาลสููงกรุุงโซล
ดัังกล่่าวก็็ได้้แสดงให้้เห็็นว่่ากฎหมายป้้องกัันการผููกขาดของสาธารณรััฐเกาหลีีนั้้�น สามารถนำำ�มาปรัับใช้้
เพื่่�อกำำ�กัับดููแลพฤติิกรรมต่่าง ๆ ของบริิษััทโฮลดิ้้�งได้้ หากปรากฏว่่าบริิษััทในเครืือนั้้�นมีีการประกอบธุุรกิิจ
ด้้วย และแม้้ว่่าบริิษััทโฮลดิ้้�งดัังกล่่าวจะเป็็นบริิษััทโฮลดิ้้�งอย่่างแท้้จริิงที่่�มีีเพีียงการถืือหุ้้�นบริิษััทในเครืือ
เท่่านั้้�นก็็ตาม43

3.4	 การกำำ�กับัดูแูลบริษิัทัโฮลดิ้้�งตามกฎหมายการแข่ง่ขันัทางการค้า้ของประเทศไทย

3.4.1	ผู้้� ประกอบธุุรกิิจภายใต้้การกำำ�กัับดููแลของกฎหมายการแข่่งขัันทางการค้้า

	 พระราชบััญญััติิการแข่่งขัันทางการค้้า พ.ศ. 2560 ได้้ให้้นิิยามของผู้้�ประกอบธุุรกิิจ
ที่่�อยู่่�ภายใต้้การกำำ�กัับดููแลของกฎหมายฉบัับดัังกล่่าวไว้้โดยเฉพาะในมาตรา 5 ว่่า ““ผู้้�ประกอบธุุรกิิจ” 
หมายความว่่า ผู้้�จำำ�หน่่าย ผู้้�ผลิิตเพื่่�อจำำ�หน่่าย ผู้้�สั่่�งหรืือนำำ�เข้้ามาในราชอาณาจัักรเพื่่�อจำำ�หน่่าย ผู้้�ซื้้�อเพื่่�อ
ผลิิตหรืือจำำ�หน่่ายต่่อซึ่่�งสิินค้้า หรืือผู้้�ให้้บริิการในธุุรกิิจ”

	 จากบทบััญญััติิดัังกล่่าว แสดงให้้เห็็นว่่าองคาพยพหรืือหน่่วยทางเศรษฐกิิจที่่�จะ 
ตกอยู่่�ภายในบังคับัของพระราชบัญัญัตัิกิารแข่ง่ขันัทางการค้า้ พ.ศ. 2560 อันัจะมีีสถานะเป็น็ “ผู้้�ประกอบ
ธุุรกิิจ” นั้้�น จะต้้องมีีการดำำ�เนิินธุุรกรรมประการใดประการหนึ่่�ง ได้้แก่่ การจำำ�หน่่ายสิินค้า การสั่่�งหรืือ 
นำำ�เข้้าสิินค้้ามาในราชอาณาจัักรเพ่ื่�อจำำ�หน่่าย ผู้้�ซื้้�อสิินค้้าเพ่ื่�อผลิิต ผู้้�ซื้้�อสิินค้้าเพ่ื่�อจำำ�หน่่ายต่อ หรืือผู้้�ให้้
บริกิารในธุรกิจิ หากหน่่วยทางเศรษฐกิิจใดมิได้้มีีการดำำ�เนินิกิจกรรมทางธุุรกิจิอัันเกี่่�ยวข้องกัับการจำำ�หน่า่ย
สิินค้าหรืือบริิการในทางกายภาพอย่่างหนึ่่�งอย่่างใดดังกล่่าวข้างต้้นแล้้ว ย่่อมไม่่ตกอยู่่�ในฐานะที่่�เป็็น 
ผู้้�ประกอบธุุรกิิจตามพระราชบััญญััติิการแข่่งขัันทางการค้้า พ.ศ. 2560

	 อย่่างไรก็็ดีี ในปััจจุุบัันคณะกรรมการการแข่่งขัันทางการค้้าได้้อาศััยประกาศ 
คณะ กรรมการการแข่่งขัันทางการค้้า เรื่่�อง หลัักเกณฑ์์การพิิจารณาผู้้�ประกอบธุุรกิิจที่่�มีีความสััมพัันธ์์กััน
ทางนโยบายหรืืออำำ�นาจสั่่�งการ พ.ศ. 2561 เพื่่�อควบคุุมพฤติิกรรมของบริิษััทโฮลดิ้้�ง ในกรณีีที่่�ปรากฏว่่า
บริษิัทัโฮลดิ้้�งนั้้�นมีีอำำ�นาจควบคุมุผู้้�ประกอบธุรุกิจิรายอื่่�นที่่�มีีการดำำ�เนินิกิจิกรรมทางธุรุกิจิในทางกายภาพ44

	 43 Competition Policy International, “South Korea’s KFTC Faces Backlash as Court Nullifies Punitive  

Measures,” [online] Available from : https://www.pymnts.com/cpi-posts/south-koreas-kftc-faces-backlash-as-court-

nullifies-punitive-measures/. [15 February 2024] 
	 44 สำำ�นักังานคณะกรรมการการแข่ง่ขันัทางการค้้า, “คำำ�วินิิจิฉััยคณะกรรมการการแข่ง่ขันัทางการค้้า กรณีีการแจ้ง้ผลการรวม

ธุรุกิจิระหว่า่งบริษัิัท ต. และบริษัิัท ท.” [ออนไลน์]์ แหล่ง่ที่่�มา : https://www.tcct.or.th/assets/portals/1/files/Merger_TorThor.

pdf [30 มีีนาคม 2567]; สำำ�นักังานคณะกรรมการการแข่ง่ขันัทางการค้า้, “ผลคำำ�วินิิจิฉัยัของคณะกรรมการการแข่ง่ขันัทางการค้า้ กรณีี

การขออนุุญาตรวมธุุรกิิจ ระหว่่างบริิษััท ซีี.พีี. รีีเทล ดีีเวลลอปเม้้นท์์ จำำ�กััด และบริิษััท เทสโก้้ สโตร์์ส (ประเทศไทย) จำำ�กััด” [ออนไลน์์] 

แหล่่งที่่�มา : https://www.prachachat.net/wp-content/uploads/2020/12/ผลคำำ�วิินิิจฉััย_CP-Tesco_18122563-final.pdf. 

[30 มีีนาคม 2567] 



3.4.2	 พฤติิกรรมต้้องห้้ามของบริิษััทโฮลดิ้้�งตามกฎหมายการแข่่งขัันทางการค้้า

	 พระราชบััญญัตัิกิารแข่ง่ขันัทางการค้้า พ.ศ. 2560 มีีบทบัญัญัตัิทิี่่�กำำ�กับัดูแูลพฤติกิรรม
ของผู้้�ประกอบธุุรกิิจ 5 ประเภทหลััก ได้้แก่่ (1) การใช้้สถานะของการเป็็นผู้้�ประกอบธุุรกิิจที่่�มีีอำำ�นาจเหนืือ
ตลาดอย่่างไม่่เป็็นธรรม ตามมาตรา 50 (2) การรวมธุุรกิิจอัันอาจก่่อให้้เกิิดการลดการแข่่งขัันอย่่างมีี 
นััยสำำ�คััญ หรืือก่่อให้้เกิิดการผููกขาด หรืือการเป็็นผู้้�ประกอบธุุรกิิจซึ่่�งมีีอำำ�นาจเหนืือตลาด ตามมาตรา  
51 (3) การตกลงร่่วมกัันกระทำำ�การอัันเป็็นการผููกขาด หรืือลดการแข่่งขััน หรืือจำำ�กััดการแข่่งขััน ตาม
มาตรา 54 และมาตรา 55 (4) การกระทำำ�อัันเป็็นผลเสีียหายแก่่ผู้้�ประกอบธุุรกิิจรายอื่่�น หรืือการใช้้วิิธีีการ
แข่ง่ขันัที่่�ไม่เ่ป็น็ธรรม ตามมาตรา 57 และ (5) การทำำ�นิติิิกรรมหรืือสัญัญากับัผู้้�ประกอบธุรุกิจิในต่า่งประเทศ
อย่า่งไม่่มีีเหตุผุลอันัสมควร อันัก่อ่ให้เ้กิดิการผููกขาดหรืือการจำำ�กัดัการค้า้อย่า่งไม่เ่ป็น็ธรรม ตามมาตรา 58

	ทั้้ �งนี้้� ในกรณีีของบริิษัทัโฮลดิ้้�ง หากเป็็นบริษิัทัโฮลดิ้้�งแบบผสมที่่�มีีการประกอบธุุรกิจิ
ในลัักษณะการจำำ�หน่่ายสิินค้้าหรืือการให้้บริิการด้้วย ย่่อมสามารถนำำ�บทบััญญััติิต่่าง ๆ ข้้างต้้นมาใช้้เพ่ื่�อ
กำำ�กัับดููแลพฤติิกรรมได้้ แต่่หากบริิษััทโฮลดิ้้�งดัังกล่่าวมีีลัักษณะเป็็นบริิษััทโฮลดิ้้�งอย่่างแท้้จริิงที่่�ไม่่มีีการ
จำำ�หน่่ายสิินค้้าหรืือให้้บริิการใด ๆ  แต่่ประกอบธุุรกิิจประเภทถืือหุ้้�นในบริิษััทอื่่�นเท่่านั้้�น ย่่อมเป็็นปััญหาว่่า
บริิษััทดัังกล่่าวย่่อมไม่่อยู่่�ภายใต้้นิิยามของ “ผู้้�ประกอบธุุรกิิจ” ที่่�อยู่่�ในบัังคัับของพระราชบััญญััติิดัังกล่่าว

3.4.3	คำ ำ�วิินิิจฉััยเกี่่�ยวกัับการบัังคัับใช้้กฎหมายการแข่่งขัันทางการค้้าแก่่พฤติิกรรมต่่อ
ต้้านการแข่่งขัันของบริิษััทโฮลดิ้้�ง

	 การศึึกษาคำำ�วิินิิจฉััยของคณะกรรมการการแข่่งขัันทางการค้้าพบว่่าในบางกรณีี  
คณะกรรมการการแข่่งขัันทางการค้้ามีีการพิิจารณาปรัับใช้้พระราชบััญญััติิการแข่่งขัันทางการค้้า พ.ศ. 
2560 แก่่องคาพยพที่่�มีีการประกอบธุุรกิิจประเภทถืือหุ้้�นในบริิษััทอื่่�น (บริิษััทโฮลดิ้้�ง) ด้้วยเช่่นกััน แต่ ่
คำำ�วิินิิจฉััยในลัักษณะดัังกล่่าวมัักจะปรากฏว่่าบริิษััทนั้้�นมีีความสััมพัันธ์์กัันทางนโยบายหรืืออำำ�นาจสั่่�งการ
กัับบริิษััทในเครืือที่่�มีีการประกอบธุุรกิิจจำำ�หน่่ายสิินค้้าหรืือให้้บริิการจริิงในตลาด จึึงพิิจารณาไปว่่าบริิษััท
โฮลดิ้้�งดัังกล่่าวนั้้�นเป็็นผู้้�ประกอบธุุรกิิจตามนััยของมาตรา 5 แห่่งพระราชบััญญััติิการแข่่งขัันทางการค้้า 
พ.ศ. 2560 ด้้วย45

	 อย่า่งไรก็ด็ีี ผู้้�วิจิัยัตั้้�งข้อ้สังัเกตว่า่ในการพิจิารณาความสัมัพันัธ์ท์างนโยบายหรืืออำำ�นาจ
สั่่�งการนั้้�น ก็็จะต้้องปรากฏว่่าองคาพยพทั้้�งหลายที่่�เกี่่�ยวข้้องมีีสถานะเป็็นผู้้�ประกอบธุุรกิิจเช่่นเดีียวกััน แต่่
ในคำำ�วิินิิจฉััยดัังกล่่าว กลัับไม่่มีีการกล่่าวถึึงการตีีความว่่าบริิษััทโฮลดิ้้�งนั้้�นมีีการกระทำำ�อย่่างใดที่่�เป็็นการ
จำำ�หน่่ายสินค้าหรืือการให้้บริิการ อัันจะทำำ�ให้้บริิษััทโฮลดิ้้�งมีีสถานะเป็็นผู้้�ประกอบธุุรกิิจ และอยู่่�ภายใต้้
บัังคัับของพระราชบััญญััติิการแข่่งขัันทางการค้้า พ.ศ. 2560

	 45 เรื่่�องเดีียวกััน.
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4. บทวิิเคราะห์์

4.1	 การวิิเคราะห์เ์ปรีียบเทีียบการพิจิารณาสถานะผู้้�ประกอบธุรุกิิจของบริิษััทโฮลดิ้้�ง

4.1.1	 เปรีียบเทีียบแนวทางการพิิจารณาสถานการณ์์เป็็นผู้้�ประกอบธุุรกิิจของบริิษััท 
โฮลดิ้้�ง

	 การศึึกษาแนวทางการพิิจารณาสถานะของบริิษััทโฮลดิ้้�งตามกฎหมายการแข่่งขััน
ทางการค้้าในแต่่ละประเทศ แสดงให้้เห็็นถึงความแตกต่่างที่่�สำำ�คััญในด้านขอบเขตของการตีีความและ 
หลักัเกณฑ์ใ์นการพิิจารณา โดยเฉพาะอย่่างยิ่่�งในประเด็็นเกี่่�ยวกับการกำำ�หนดนิยิามและการพิิจารณาความ
เป็็นผู้้�ประกอบธุุรกิิจ ดัังจะเห็็นได้้จากตารางเปรีียบเทีียบต่่อไปนี้้�

ตารางที่่� 1 ตารางเปรีียบเทีียบแนวทางการพิิจารณาสถานะผู้้�ประกอบธุุรกิิจของบริิษััทโฮลดิ้้�ง 
ตามกฎหมายการแข่่งขัันทางการค้้า

สหรัฐอเมริกา สหภาพยุโรป สาธารณรัฐเกาหลี ประเทศไทย

นิิยามผู้้�ประกอบ
ธุุรกิิจ

ครอบคลุุมทั้้�ง
บุุคคลธรรมดา 
และนิิติิบุุคคล 
ทุุกประเภท  
รวมถึึงบริิษััท 
โฮลดิ้้�ง

ครอบคลุุม
องคาพยพที่่�มีีการ
ดำำ�เนิินกิิจกรรม
ทางเศรษฐกิิจ โดย
ไม่่คำำ�นึึงถึึงสถานะ
ทางกฎหมาย

ครอบคลุุมบุุคคล
ที่่�ประกอบธุุรกิิจ
การผลิิต การให้้
บริิการ หรืือธุุรกิิจ
อื่่�นใด รวมถึึง
บริิษััทโฮลดิ้้�ง

จำำ�กััดเฉพาะ
ผู้้�จำำ�หน่่าย ผู้้�ผลิิต 
ผู้้�นำำ�เข้้า ผู้้�ซื้้�อเพื่่�อ
ผลิิตหรืือจำำ�หน่่าย
ต่่อ หรืือผู้้�ให้้
บริิการ

การพิิจารณา
บริิษััทโฮลดิ้้�ง

ถืือเป็็นผู้้�ประกอบ
ธุุรกิิจ แม้้จะไม่่มีี
การดำำ�เนิินธุุรกิิจ
โดยตรง

ถืือเป็็นผู้้�ประกอบ
ธุุรกิิจ หากมีี
อิิทธิิพลต่่อการ
ตััดสิินใจทางธุุรกิิจ
ของบริิษััทในเครืือ

มีีนิิยามเฉพาะ
สำำ�หรัับบริิษััท
โฮลดิ้้�ง และถืือเป็็น
ผู้้�ประกอบธุุรกิิจ

ไม่่มีีการระบุุ
ชััดเจน อาจไม่่ถืือ
เป็็นผู้้�ประกอบ
ธุุรกิิจหากไม่่มีีการ
ดำำ�เนิินธุุรกิิจ
โดยตรง

เกณฑ์การ
พิจารณา

พิิจารณาจากการมีี
อิิทธิิพลต่่อการ
ดำำ�เนิินงานของ
บริิษััทในเครืือ

พิิจารณาจากการมีี
อิิทธิิพลอย่่างเด็็ด
ขาด (Decisive 
Influence) ต่่อ
บริิษััทในเครืือ

พิิจารณาจากการ
ควบคุุมบริิษััทอื่่�น
ผ่่านการถืือหุ้้�น 
และมููลค่่า
สิินทรััพย์์

พิิจารณาจากการ
ดำำ�เนิินกิิจกรรม
ทางธุุรกิิจโดยตรง
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การบังคับใช้
กฎหมาย

สามารถบัังคัับใช้้
กัับบริิษััทโฮลดิ้้�งได้้
อย่่างกว้้างขวาง

สามารถบัังคัับใช้้
กัับบริิษััทโฮลดิ้้�งได้้ 
โดยเฉพาะเมื่่�อมีี
อิิทธิิพลต่่อบริิษััท
ในเครืือ

มีีบทบััญญััติิเฉพาะ
สำำ�หรัับการกำำ�กัับ
ดููแลบริิษััทโฮลดิ้้�ง

อาจมีีข้้อจำำ�กััดใน
การบัังคัับใช้้กัับ
บริิษััทโฮลดิ้้�งที่่�ไม่่มีี
การดำำ�เนิินธุุรกิิจ
โดยตรง

แนวโน้้ม
การตีีความ

ตีีความอย่่างกว้้าง
เพื่่�อครอบคลุุม
บริิษััทโฮลดิ้้�ง

ตีีความอย่่างกว้้าง
โดยพิิจารณาจาก
อิิทธิิพลทาง
เศรษฐกิิจ

มีีความชััดเจนใน
การกำำ�กัับดููแล
บริิษััทโฮลดิ้้�ง

ตีีความอย่่างแคบ 
อาจไม่่ครอบคลุุม
บริิษััทโฮลดิ้้�งที่่�ไม่่มีี
การดำำ�เนิินธุุรกิิจ
โดยตรง

4.2.2	ปั ัญหาความไม่่ชััดเจนในการพิิจารณาสถานะผู้้�ประกอบธุุรกิิจ

	 การวิิเคราะห์์เปรีียบเทีียบแสดงให้้เห็็นถึึงปััญหาสำำ�คััญในการพิิจารณาสถานะของ
บริิษััทโฮลดิ้้�งตามกฎหมายการแข่่งขัันทางการค้้าของไทย ซึ่่�งสามารถจำำ�แนกได้้เป็็น 3 ประการหลััก ดัังนี้้�

	 ประการแรก การให้้นิิยาม “ผู้้�ประกอบธุุรกิิจ” อย่่างจำำ�กััดในพระราชบััญญััติิการ
แข่่งขัันทางการค้้า พ.ศ. 2560 ส่่งผลให้้เกิิดช่่องว่่างในการบัังคัับใช้้กฎหมาย โดยเฉพาะในกรณีีของบริิษััท
โฮลดิ้้�งที่่�ไม่่ได้้ประกอบธุุรกิิจโดยตรง แต่่อาจเป็็นผู้้�อยู่่�เบื้้�องหลัังพฤติิกรรมที่่�ส่่งผลกระทบต่่อการแข่่งขัันใน
ตลาด ซึ่่�งแตกต่่างจากแนวทางของสหรััฐอเมริิกาและสหภาพยุุโรปที่่�สามารถตีีความครอบคลุุมถึึงกรณีี 
ดัังกล่่าวได้้

	 ประการที่่�สอง ความไม่่ชััดเจนในการพิิจารณาสถานะของบริิษััทโฮลดิ้้�งส่่งผลให้้เกิิด
ข้้อจำำ�กัดในการกำำ�หนดความรัับผิิด โดยเฉพาะในกรณีีที่่�ไม่่สามารถพิิสููจน์์การประกอบธุุรกิิจโดยตรงของ
บริษัิัทโฮลดิ้้�ง ซึ่่�งแตกต่า่งจากแนวทางของสหภาพยุโุรปที่่�ใช้ห้ลััก “อิทิธิพิลอย่า่งเด็ด็ขาด” ในการพิจิารณา
ความรัับผิิดของบริิษััทโฮลดิ้้�ง

	 ประการที่่�สาม การขาดบทบััญญััติิเฉพาะสำำ�หรัับการกำำ�กัับดููแลบริิษััทโฮลดิ้้�งอาจ 
ส่่งผลให้้เกิิดช่องว่่างในการป้้องกัันการผููกขาดและการกระจุุกตััวทางเศรษฐกิิจ โดยเฉพาะในกรณีีที่่�มีีการ
ใช้้โครงสร้้างบริิษััทโฮลดิ้้�งเพื่่�อหลีีกเลี่่�ยงการกำำ�กัับดููแล

4.2.3	อุ ุปสรรคและความท้้าทายในการใช้้การตีีความกฎหมายการแข่่งขัันทางการค้้า
เพื่่�อพิิจารณาสถานะการเป็็นผู้้�ประกอบธุุรกิิจของบริิษััทโฮลดิ้้�ง

	 การตีีความกฎหมายการแข่่งขัันทางการค้้าเพื่่�อพิิจารณาสถานะของบริิษััทโฮลดิ้้�งใน
ฐานะผู้้�ประกอบธุุรกิิจนั้้�น ประสบกัับความท้้าทายหลายประการ โดยเฉพาะในกรณีีของประเทศไทยที่่�
กฎหมายยัังขาดความชััดเจนในการกำำ�หนดสถานะของบริิษััทโฮลดิ้้�ง
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	 ประการแรก การจำำ�แนกประเภทของบริิษััทโฮลดิ้้�งเพื่่�อการพิิจารณาสถานะทาง
กฎหมายเป็็นเรื่่�องที่่�ซัับซ้้อน เนื่่�องจากต้้องแยกแยะระหว่่างบริิษััทโฮลดิ้้�งแบบแท้้จริิงที่่�ดำำ�เนิินการเฉพาะ
การถืือหุ้้�นในบริิษััทอื่่�น กัับบริิษััทโฮลดิ้้�งแบบผสมที่่�นอกจากจะถืือหุ้้�นในบริิษััทอื่่�นแล้้วยัังมีีการประกอบ
ธุุรกิิจบางประเภทด้้วยตนเอง ความแตกต่่างน้ี้�ส่่งผลโดยตรงต่่อการพิิจารณาสถานะผู้้�ประกอบธุุรกิิจตาม
กฎหมาย

	 ประการที่่�สอง การพิิจารณาระดัับของอิิทธิิพลและการควบคุุมที่่�บริิษััทโฮลดิ้้�งมีีต่่อ
บริิษััทในเครืือเป็็นเรื่่�องที่่�ต้้องอาศััยการวิิเคราะห์์อย่่างละเอีียด เน่ื่�องจากไม่่สามารถพิิจารณาจากสััดส่วน
การถืือหุ้้�นเพีียงอย่่างเดีียว แต่่ต้้องคำำ�นึึงถึึงปััจจััยอื่่�น ๆ ประกอบด้้วย เช่่น อำำ�นาจในการตััดสินใจเชิิง 
กลยุทธ์์ การควบคุุมการดำำ�เนิินงาน และความสััมพัันธ์ในการบริิหารจััดการ ซ่ึ่�งบางครั้้�งอาจไม่่ปรากฏใน
เอกสารอย่่างชััดเจน

	 ประการที่่�สาม การตีีความกฎหมายต้้องคำำ�นึึงถึงึความสอดคล้อ้งกับัมาตรฐานสากล
และผลกระทบต่่อการลงทุุนระหว่่างประเทศ โดยเฉพาะในยุคที่่�การลงทุุนข้ามพรมแดนมีีความสำำ�คััญ  
การตีีความที่่�เข้้มงวดเกิินไปอาจเป็็นอุปสรรคต่่อการลงทุุน ในขณะที่่�การตีีความที่่�หย่่อนยานเกิินไปก็็อาจ
ส่่งผลเสีียต่่อการแข่่งขัันในตลาด

	ท้ า้ยที่่�สุดุ ความท้้าทายที่่�สำำ�คัญัที่่�สุดุในปัจัจุบุันัคืือความซัับซ้้อนของโครงสร้้างองค์์กร
ธุุรกิิจสมััยใหม่่ โดยเฉพาะในกรณีีของบริิษััทโฮลดิ้้�งที่่�อาจมีีการถืือหุ้้�นไขว้้ (Cross-shareholding) การ 
ถืือหุ้้�นแบบพีีระมิิด (Pyramid Structure) หรืือการใช้้โครงสร้้างการถืือหุ้้�นที่่�ซัับซ้้อนอื่่�น ๆ ซึ่่�งทำำ�ให้้การ
ระบุุตััวผู้้�มีีอำำ�นาจตััดสินใจที่่�แท้้จริิงและการกำำ�หนดความรัับผิิดทางกฎหมายเป็็นไปด้้วยความยากลำำ�บาก 
และเป็็นความท้้าทายอย่่างยิ่่�งสำำ�หรัับองค์์กรที่่�มีีหน้้าที่่�บัังคัับใช้้กฎหมาย ซึ่่�งความท้้าทายเหล่่านี้้�สะท้้อนให้้
เห็น็ถึงึความจำำ�เป็็นในการพััฒนาแนวทางการตีีความกฎหมายที่่�ชัดัเจนและเป็็นระบบ เพ่ื่�อให้ก้ารกำำ�กับัดูแูล
บริิษััทโฮลดิ้้�งภายใต้้กฎหมายการแข่่งขัันทางการค้้าเป็็นไปอย่่างมีีประสิิทธิิภาพและสอดคล้้องกัับสภาพ
ความเป็็นจริิงทางธุุรกิิจในปััจจุุบััน

4.2	วิ เคราะห์์เปรีียบเทีียบการกำำ�กับดููแลพฤติิกรรมของบริิษััทโฮลดิ้้�งตามกฎหมาย
การแข่่งขัันทางการค้้า

4.2.1	 เปรีียบเทีียบแนวทางการกำำ�กับดููแลพฤติิกรรมของบริิษััทโฮลดิ้้�งตามกฎหมาย 
การแข่่งขัันทางการค้้า

	 จากการศึึกษาพบว่่าแนวทางการกำำ�กัับดููแลบริิษััทโฮลดิ้้�งสามารถจำำ�แนกได้้เป็็น 2 
รููปแบบหลััก ได้้แก่่ การกำำ�กัับดููแลตั้้�งแต่่การจััดตั้้�ง (Ex-ante Regulation) อัันเป็็นแนวทางที่่�ปรากฏใน
กฎหมายป้้องกัันการผููกขาดของสาธารณรััฐเกาหลีี โดยมีีการควบคุุมอย่่างเข้้มงวดตั้้�งแต่่ขั้้�นตอนการจััดตั้้�ง 
ซึ่่�งแนวทางนี้้�มีีข้อดีีคืือช่่วยป้้องกัันการใช้้โครงสร้้างบริิษััทโฮลดิ้้�งเพื่่�อหลีีกเลี่่�ยงการกำำ�กับดููแลหรืือสร้้าง
อำำ�นาจเหนืือตลาดตั้้�งแต่ต่้น้ แต่อ่ย่า่งไรก็ต็าม แนวทางดังักล่า่วนี้้�ก็อ็าจเป็น็การสร้า้งภาระและต้น้ทุนุให้ก้ับั
ผู้้�ประกอบธุุรกิิจ และอาจขััดขวางการจััดโครงสร้้างองค์์กรที่่�มีีประสิิทธิิภาพเช่่นกััน
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	 การกำำ�กัับดููแลอีีกรููปแบบหนึ่่�ง ได้้แก่่ การกำำ�กัับดููแลภายหลัังการจััดตั้้�ง (Ex-post 
Regulation) อัันเป็็นแนวทางที่่�ปรากฏเป็็นการทั่่�วไปในกฎหมายป้องกัันการผููกขาดหรืือกฎหมายการ
แข่่งขัันทางการค้้าของนานาประเทศ รวมถึึงในกฎหมายของสหรััฐอเมริิกาและสหภาพยุุโรป ซึ่่�งแนวทางนี้้�
มุ่่�งเน้้นการตรวจสอบและควบคุุมพฤติิกรรมที่่�ส่่งผลกระทบต่่อการแข่่งขััน โดยการบัังคัับใช้้บทบััญญััติิว่่า
ด้้วยการมีีพฤติิกรรมต่่อต้้านการแข่่งขัันแก่่บริิษััทโฮลดิ้้�ง ได้้แก่่ การใช้้อำำ�นาจเหนืือตลาดโดยมิิชอบ  
การตกลงร่่วมกัันจำำ�กััดการแข่่งขััน และการรวมธุุรกิิจ

4.2.2	ปั ัญหาในการกำำ�หนดแนวทางการกำำ�กัับดููแลพฤติิกรรมของบริิษััทโฮลดิ้้�งตาม
กฎหมายการแข่่งขัันทางการค้้า

	 การปรัับใช้้พระราชบััญญััติิการแข่่งขัันทางการค้้า พ.ศ. 2560 กัับพฤติิกรรมของ
บริิษััทโฮลดิ้้�งในปััจจุุบัันยัังคงประสบกัับปััญหาความคลุุมเครืือในหลายประการ ซึ่่�งเป็็นผลสืืบเนื่่�องมาจาก
ปัญัหาความไม่ช่ัดัเจนในการพิจิารณาสถานะความเป็น็ผู้้�ประกอบธุรุกิจิของบริษิัทัโฮลดิ้้�ง แม้ว้่า่ในทางปฏิบิัตัิิ 
คณะกรรมการการแข่่งขัันทางการค้้าได้้พยายามแก้้ไขปััญหาดัังกล่่าวโดยการออกประกาศคณะกรรมการ
การแข่ง่ขันัทางการค้้า เรื่่�อง หลักัเกณฑ์์การพิิจารณาผู้้�ประกอบธุุรกิจิที่่�มีีความสััมพันัธ์ก์ันัทางนโยบายหรืือ
อำำ�นาจสั่่�งการ พ.ศ. 2561 เพื่่�อใช้้เป็็นเครื่่�องมืือในการพิิจารณาความสััมพัันธ์์ทางนโยบายหรืืออำำ�นาจ 
สั่่�งการระหว่่างบริิษััทโฮลดิ้้�งกัับบริิษััทในเครืือ โดยนำำ�หลัักการหน่่วยทางเศรษฐกิิจเดีียวกััน (Single  
Economic Entity) อันัถืือว่า่นิติิบิุคุคลที่่�แม้จ้ะมีีสถานะทางกฎหมายแยกต่่างหากจากกััน แต่่หากนิติิิบุุคคล
ดัังกล่่าวอยู่่�ภายใต้้กลุ่่�มธุุรกิิจเดีียวกััน โดยเฉพาะมีีนิิติิบุุคคลหนึ่่�งมีีอิิทธิิพลเด็็ดขาดในการตััดสิินใจเกี่่�ยวกัับ
การดำำ�เนินิธุรุกิจิของนิติิบิุคุคลอื่่�นนั้้�นย่อ่มนับัเป็น็หน่ว่ยทางเศรษฐกิจิหนึ่่�งเดีียวกันั ซึ่่�งเป็น็หลัักการที่่�พััฒนา
มาจากคำำ�พิิพากษาของศาลสหภาพยุุโรปในคดีี Akzo Nobel46 อัันจะส่่งผลให้้นิิติิบุุคคลเหล่่านั้้�นมีีสถานะ
เสมืือนเป็็นหน่่วยธุุรกิิจเดีียวกัันที่่�ไม่่มีีการแข่่งขัันระหว่่างกััน

	 อย่่างไรก็็ตาม แนวทางดัังกล่่าวยัังคงมีีข้้อจำำ�กััดที่่�สำำ�คััญหลายประการ กล่่าวคืือ 
ประการแรก ประกาศฉบัับดัังกล่่าวมุ่่�งเน้้นเพีียงการพิิจารณาความสััมพัันธ์์ระหว่่างผู้้�ประกอบธุุรกิิจ โดย
มิไิด้้กำำ�หนดกลไกในการกำำ�กับัดูแูลพฤติกิรรมของบริิษัทัโฮลดิ้้�งโดยตรง ประการที่่�สอง การปรัับใช้ป้ระกาศ
ดัังกล่่าวยังคงต้้องอาศััยการตีีความว่่าบริิษััทโฮลดิ้้�งมีีสถานะเป็็น “ผู้้�ประกอบธุุรกิิจ” ตามนิิยามใน 
มาตรา 5 แห่่งพระราชบััญญััติิการแข่่งขัันทางการค้้า พ.ศ. 2560 ก่่อน และประการที่่�สาม แม้้จะสามารถ
พิสิูจูน์ค์วามสััมพันัธ์ร์ะหว่่างบริิษัทัโฮลดิ้้�งกับับริิษัทัในเครืือได้้ แต่่การกำำ�หนดขอบเขตความรัับผิดิของบริิษัทั
โฮลดิ้้�งต่่อการกระทำำ�ของบริิษััทในเครืือก็็ยัังคงเป็็นประเด็็นที่่�ท้้าทายในทางปฏิิบััติิ

	น อกจากนี้้� การนำำ�หลักัการหน่ว่ยทางเศรษฐกิจิเดีียวกันัตามประกาศคณะกรรมการ
การแข่ง่ขันัทางการค้า้ฉบัับดังักล่า่วมาใช้เ้พื่่�อกำำ�กับัดูแูลการรวมธุรุกิจิของบริษิัทัโฮลดิ้้�งยังัมีีข้อ้จำำ�กัดัสำำ�คัญั
อีีกหลายประการ ได้้แก่่ ประการแรก หลัักการดัังกล่่าวถููกพััฒนาขึ้้�นเพื่่�อพิิจารณาว่่านิิติิบุุคคลหลายราย
สามารถถืือเป็็นหน่ว่ยเศรษฐกิจิเดีียวกันัได้ห้รืือไม่่ แต่ไ่ม่่ได้้ถูกูออกแบบมาเพื่่�อกำำ�กับัดููแลพฤติิกรรมการรวม
ธุุรกิิจโดยตรง ประการที่่�สอง การปรัับใช้้หลัักการนี้้�ยัังคงต้้องพึ่่�งพาการตีีความว่่าบริิษััทโฮลดิ้้�งเป็็น  
“ผู้้�ประกอบธุุรกิิจ” ตามพระราชบััญญััติิการแข่่งขัันทางการค้้า พ.ศ. 2560 เสีียก่่อน ซึ่่�งเป็็นปััญหาพื้้�นฐาน

	 46 C-97/08 P - Akzo Nobel and Others v Commission
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ที่่�ยังัไม่ไ่ด้ร้ับัการแก้ไ้ข ประการที่่�สาม หลักัการน้ี้�มุ่่�งเน้น้การวิเิคราะห์์ความสัมัพันัธ์ภ์ายในกลุ่่�มบริิษัทัเดีียวกัน 
แต่่ในการกำำ�กัับดููแลการรวมธุุรกิิจ จำำ�เป็็นต้องวิิเคราะห์์ผลกระทบต่่อโครงสร้้างตลาดและการแข่่งขัันใน 
วงกว้้าง ซึ่่�งเกิินขอบเขตของหลัักการดัังกล่่าว ประการสุุดท้้าย บริิษััทโฮลดิ้้�งอาจมีีโครงสร้้างการถืือหุ้้�นที่่�
ซับัซ้้อน เช่น่ การถืือหุ้้�นไขว้้หรืือโครงสร้้างพีีระมิิด ซ่ึ่�งทำำ�ให้้การปรัับใช้ห้ลักัการหน่่วยทางเศรษฐกิิจเดีียวกัน
เพื่่�อระบุุขอบเขตของหน่่วยเศรษฐกิิจที่่�แท้้จริิงเป็็นไปได้้ยาก

	ด้ ้วยเหตุุนี้้� แม้้ว่่าประกาศคณะกรรมการการแข่่งขัันทางการค้้าฉบัับดัังกล่่าวจะเป็็น
ความพยายามในการสร้้างกลไกเพ่ื่�อกำำ�กัับดููแลบริิษััทโฮลดิ้้�ง แต่่ก็็ยัังไม่่สามารถแก้้ไขปััญหาที่่�เกิิดจากการ
ไม่่มีีบทบััญญััติิเฉพาะสำำ�หรัับการกำำ�กัับดููแลบริิษััทโฮลดิ้้�งในพระราชบััญญััติิการแข่่งขัันทางการค้้า พ.ศ. 
2560 ได้้อย่า่งครบถ้้วน การพิิจารณาปรัับปรุุงกฎหมายในระดัับพระราชบััญญัตัิเิพ่ื่�อกำำ�หนดกลไกการกำำ�กับั
ดููแลบริิษััทโฮลดิ้้�งที่่�ชััดเจนจึึงยัังคงเป็็นประเด็็นที่่�สมควรได้้รัับการพิิจารณาต่่อไป ทั้้�งนี้้� โดยต้้องคำำ�นึึงถึึง
ความสมดุุลระหว่่างการรัักษาประสิิทธิิภาพในการกำำ�กัับดููแลการแข่่งขัันทางการค้้าและการไม่่สร้้างภาระ
แก่่ผู้้�ประกอบธุุรกิิจจนเกิินสมควร

5. บทสรุุปและข้้อเสนอแนะ

5.1	บทสรุุป

	 การศึึกษาวิิจััยเรื่่�อง “การกำำ�กัับดููแลบริิษััทโฮลดิ้้�งภายใต้้พระราชบััญญััติิการแข่่งขัันทาง 
การค้้า พ.ศ. 2560” มุ่่�งวิิเคราะห์์และเปรีียบเทีียบแนวทางการกำำ�กัับดููแลบริิษััทโฮลดิ้้�งตามกฎหมายการ
แข่่งขัันทางการค้้าของต่่างประเทศและประเทศไทย เพื่่�อเสนอแนะแนวทางที่่�เหมาะสมสำำ�หรัับการกำำ�กัับ
ดููแลบริิษััทโฮลดิ้้�งภายใต้้กฎหมายไทย

	 ผลการศึกึษาพบว่า่ แม้บ้ริษิัทัโฮลดิ้้�งจะมีีบทบาทสำำ�คัญัในระบบเศรษฐกิจิสมัยัใหม่แ่ละมีีข้อ้ดีี
หลายประการ เช่่น การลดความเสี่่�ยง การคุ้้�มครองความรัับผิิด และการลดต้นทุนในการจััดหาเงิินทุน  
แต่่การกำำ�กัับดููแลบริิษััทโฮลดิ้้�งตามกฎหมายการแข่่งขัันทางการค้้าในแต่่ละประเทศมีีความแตกต่่างกััน  
โดยสามารถแบ่่งแนวทางการกำำ�กัับดููแลออกเป็็น 2 รููปแบบหลััก

	รู ูปแบบแรก คืือ การกำำ�กัับดููแลการก่่อตั้้�งบริิษััทโฮลดิ้้�ง ซ่ึ่�งปรากฏในกฎหมายป้องกัันการ
ผูกูขาดของสาธารณรัฐัเกาหลีี โดยมีีการควบคุมุตั้้�งแต่ก่ารจัดัตั้้�ง กำำ�หนดให้ต้้อ้งรายงานการจัดัตั้้�งต่อ่ KFTC 
และมีีข้้อจำำ�กััดเกี่่�ยวกัับโครงสร้้างการถืือหุ้้�นและการดำำ�เนิินกิิจการ

	รู ปูแบบที่่�สอง คืือ การกำำ�กับัดูแูลพฤติกิรรมภายหลังัก่อ่ตั้้�งบริษิัทัโฮลดิ้้�ง ซึ่่�งใช้ใ้นสหรัฐัอเมริกิา
และสหภาพยุโุรป โดยมุ่่�งเน้น้การตรวจสอบและควบคุมุพฤติิกรรมที่่�ส่ง่ผลกระทบต่อ่การแข่ง่ขััน แม้ก้ฎหมาย
จะไม่่ได้้กล่่าวถึึงการกำำ�กัับดููแลบริิษััทโฮลดิ้้�งโดยตรง แต่่ศาลได้้ตีีความให้้ครอบคลุุมถึึงบริิษััทโฮลดิ้้�งด้้วย

	สำ ำ�หรัับประเทศไทย พระราชบััญญััติิการแข่่งขัันทางการค้้า พ.ศ. 2560 ยัังมีีข้้อจำำ�กััดในการ
กำำ�กัับดููแลบริิษััทโฮลดิ้้�ง เนื่่�องจากไม่่มีีบทบััญญััติิเฉพาะและนิิยามของ “ผู้้�ประกอบธุุรกิิจ” ไม่่ครอบคลุุม
ถึึงบริิษััทโฮลดิ้้�งอย่่างชััดเจน การศึึกษานี้้�จึึงเสนอว่่าแนวทางที่่�เหมาะสมสำำ�หรัับประเทศไทยควรเน้้นการ
กำำ�กับดูแูลพฤติกิรรมมากกว่่าการควบคุุมโครงสร้้าง เพ่ื่�อให้ม้ีีความยืืดหยุ่่�นและไม่่เป็น็อุปุสรรคต่่อการพััฒนา
เศรษฐกิิจ
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5.2	ข้ ้อเสนอแนะ

	 ผลการศึกึษาการกำำ�กับัดูแูลบริษิัทัโฮลดิ้้�งตามกฎหมายการแข่ง่ขันัทางการค้า้ในต่า่งประเทศ
เปรีียบเทีียบกับัประเทศไทยแสดงให้เ้ห็็นถึงข้อ้จำำ�กัดัของพระราชบัญัญัติัิการแข่ง่ขัันทางการค้า้ พ.ศ. 2560 
ผู้้�วิิจััยจึึงมีีข้้อเสนอแนะในการปรัับปรุุงกฎหมายและกลไกการกำำ�กัับดููแลบริิษััทโฮลดิ้้�ง ดัังนี้้�

5.2.1	 การแก้้ไขนิิยามคำำ�ว่่า “ผู้้�ประกอบธุุรกิิจ” ในพระราชบััญญััติิการแข่่งขัันทาง 
การค้้า พ.ศ. 2560

	ปั ัญหาสำำ�คััญประการแรกของการกำำ�กัับดููแลบริิษััทโฮลดิ้้�งภายใต้้กฎหมายไทยคืือ 
นิิยาม “ผู้้�ประกอบธุุรกิิจ” ในมาตรา 5 ที่่�จำำ�กััดขอบเขตเฉพาะผู้้�จำำ�หน่่าย ผู้้�ผลิิต ผู้้�นำำ�เข้้า ผู้้�ซื้้�อเพื่่�อผลิิตหรืือ
จำำ�หน่่ายต่่อ หรืือผู้้�ให้้บริิการเท่่านั้้�น ซึ่่�งแตกต่่างจากกฎหมายของสหรััฐอเมริิกาและสหภาพยุุโรปที่่�มีีการ
ตีีความคำำ�ว่า่ “บุคุคล” (Person) หรืือ “ผู้้�ประกอบการ” (Undertaking) อย่า่งกว้า้งให้ค้รอบคลุมุถึงึหน่ว่ย
ธุรุกิจิที่่�มีีอิทิธิพิลต่อ่การดำำ�เนินิธุรุกิจิในตลาด ผู้้�วิจิัยัจึงึเสนอให้แ้ก้ไ้ขนิยิามของคำำ�ว่า่ “ผู้้�ประกอบธุรุกิจิ” ใน
มาตรา 5 ดัังนี้้�

	 ““ผู้้�ประกอบธุุรกิิจ” หมายความว่่า

	 (1) ผู้้�จำำ�หน่่าย ผู้้�ผลิิตเพื่่�อจำำ�หน่่าย ผู้้�สั่่�งหรืือนำำ�เข้้ามาในราชอาณาจัักรเพื่่�อจำำ�หน่่าย 
ผู้้�ซื้้�อเพื่่�อผลิิตหรืือจำำ�หน่่ายต่่อซึ่่�งสิินค้้า หรืือผู้้�ให้้บริิการในธุุรกิิจ

	 (2) บริิษััทโฮลดิ้้�งที่่�มีีอำำ�นาจควบคุุมหรืือมีีอิิทธิิพลอย่่างมีีนัยสำำ�คััญต่่อนโยบายหรืือ
การดำำ�เนิินงานของผู้้�ประกอบธุุรกิิจตาม (1) ไม่่ว่่าโดยทางตรงหรืือทางอ้้อม

	 (3) ผู้้�ประกอบกิิจกรรมอื่่�นใดตามที่่�คณะกรรมการประกาศกำำ�หนด”

	 การเพิ่่�มข้้อความในอนุุมาตรา (2) มีีความจำำ�เป็็นเนื่่�องจากบริิษััทโฮลดิ้้�งอย่่างแท้้จริิง 
(Pure Holding Companies) ที่่�ไม่่มีีการประกอบธุุรกิิจโดยตรงแต่่มีีอำำ�นาจควบคุุมบริิษััทในเครืือ จะไม่่
เข้้าข่่ายเป็็นผู้้�ประกอบธุุรกิิจตามนิิยามปััจจุุบััน ทำำ�ให้้เกิิดช่องว่่างในการบัังคัับใช้้กฎหมาย แม้้บริิษััท 
เหล่่านี้้�จะเป็็นผู้้�กำำ�หนดนโยบายหรืือสั่่�งการให้้บริิษััทในเครืือมีีพฤติิกรรมต่่อต้้านการแข่่งขัันก็ตาม การ 
แก้ไ้ขน้ี้�สอดคล้้องกัับแนวคิดของศาลยุติธิรรมแห่่งสหภาพยุุโรปในคดีี The Goldman Sachs Group, Inc. 
ที่่�พิจิารณาความรับัผิดิของบริษิัทัโฮลดิ้้�งจากอิทิธิพิลอย่า่งเด็ด็ขาด (Decisive Influence) ที่่�มีีต่อ่บริษิัทัลูกู 
อีีกทั้้�งการแก้้ไขนี้้�จะทำำ�ให้้การวิิเคราะห์์อำำ�นาจตลาด (Market Power) มีีความสมบููรณ์์ยิ่่�งขึ้้�น เน่ื่�องจาก
สามารถพิิจารณาส่่วนแบ่่งตลาดรวมของทุุกบริิษัทัในเครืือที่่�อยู่่�ภายใต้้การควบคุุมของบริิษัทัโฮลดิ้้�งเดีียวกัน 
ซึ่่�งสะท้้อนอำำ�นาจตลาดที่่�แท้้จริิงมากกว่่าการพิิจารณาแยกกัันเป็็นรายบริิษัทั นอกจากน้ี้� การเพิ่่�มอนุุมาตรา 
(3) จะเพิ่่�มความยืืดหยุ่่�นให้ค้ณะกรรมการการแข่ง่ขันัทางการค้า้สามารถปรับัตัวัต่อรููปแบบธุรุกิจิใหม่ ่ๆ  ใน
อนาคต โดยไม่่จำำ�เป็็นต้้องแก้้ไขกฎหมายในระดัับพระราชบััญญััติิทุุกครั้้�ง
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5.2.2	 การปรัับปรุุงประกาศคณะกรรมการการแข่่งขัันทางการค้้า เรื่่�อง หลัักเกณฑ์์การ
พิิจารณาผู้้�ประกอบธุุรกิิจที่่�มีีความสััมพัันธ์์กัันทางนโยบายหรืืออำำ�นาจสั่่�งการ พ.ศ. 2561

	 เพื่่�อให้้การกำำ�กัับดููแลบริิษััทโฮลดิ้้�งมีีประสิิทธิิภาพยิ่่�งขึ้้�น ควรปรัับปรุุงประกาศ 
คณะกรรมการการแข่่งขัันทางการค้้าดัังกล่่าวโดยเพิ่่�มเติิมเงื่่�อนไขประการที่่� 5 ในการพิิจารณาอำำ�นาจ 
สั่่�งการ ดัังนี้้�

	 “(5) การมีีอำำ�นาจควบคุุมหรืือมีีอิิทธิิพลอย่่างมีีนัยสำำ�คััญต่่อการกำำ�หนดนโยบาย  
การบริิหารงาน หรืือการดำำ�เนิินงานของผู้้�ประกอบธุุรกิิจรายอื่่�น ไม่่ว่่าโดยทางตรงหรืือทางอ้้อม ทั้้�งนี้้� ตาม
หลัักเกณฑ์์ที่่�คณะกรรมการประกาศกำำ�หนด”

	ทั้้ �งน้ี้� เน่ื่�องจากประกาศคณะกรรมการการแข่ง่ขัันทางการค้้าฉบัับปััจจุุบันัมุ่่�งเน้้นการ
พิิจารณาจากสััดส่่วนการถืือหุ้้�นและอำำ�นาจในการแต่่งตั้้�งกรรมการเป็็นหลััก ซ่ึ่�งอาจไม่่ครอบคลุุมรููปแบบ
การควบคุุมที่่�ซัับซ้้อนในปััจจุุบััน ดัังที่่�ปรากฏในคดีี The Goldman Sachs Group, Inc. ที่่�ศาลยุุติิธรรม
แห่่งสหภาพยุุโรปวิินิิจฉััยว่่า แม้้สััดส่่วนการถืือหุ้้�นจะไม่่ถึึงร้้อยละ 50 แต่่ก็็อาจพิิสููจน์์ได้้ว่่ามีีอิิทธิิพลอย่่าง
เด็็ดขาดต่อบริิษััทลููกจากปััจจััยอื่่�น ๆ โดยการเพิ่่�มเง่ื่�อนไขน้ี้�จะช่่วยปิดช่่องว่่างในกรณีีที่่�บริิษััทโฮลดิ้้�งใช้้
โครงสร้้างการถืือหุ้้�นแบบซัับซ้้อน เช่่น การถืือหุ้้�นไขว้้ (Cross-shareholding) หรืือโครงสร้้างพีีระมิิด 
(Pyramid Structure) เพื่่�อหลีีกเลี่่�ยงการเข้้าข่่ายตามเงื่่�อนไข (1) ถึึง (4) ในปััจจุุบััน อีีกทั้้�งการกำำ�หนดให้้
มีีประกาศเพิ่่�มเติมิเกี่่�ยวกับัหลัักเกณฑ์ก์ารพิจิารณา “อำำ�นาจควบคุมุหรืืออิทิธิพิลอย่า่งมีีนัยัสำำ�คัญั” จะทำำ�ให้้
การบัังคัับใช้้มีีความยืืดหยุ่่�นและสามารถปรัับเปลี่่�ยนให้้เหมาะสมกัับสภาพการณ์์ทางธุุรกิิจที่่�เปลี่่�ยนแปลง
ไปได้้ด้้วย

5.2.3	 การออกแนวปฏิิบััติิเพิ่่�มเติิม

	 คณะกรรมการการแข่่งขัันทางการค้้าควรออกแนวปฏิิบััติิเพิ่่�มเติิมเพื่่�อสร้้างความ
ชััดเจนในการบัังคัับใช้้กฎหมายในประเด็็นเกี่่�ยวกัับหลัักเกณฑ์์การพิิจารณา “อำำ�นาจควบคุุมหรืืออิิทธิิพล
อย่่างมีีนััยสำำ�คััญ” รวมถึึงแนวทางการพิิจารณาความรัับผิิดของบริิษััทโฮลดิ้้�งต่่อการกระทำำ�ของบริิษััทใน
เครืือ และหลักัเกณฑ์ก์ารพิจิารณาการรวมธุรุกิจิที่่�เกี่่�ยวข้อ้งกับับริษิัทัโฮลดิ้้�ง โดยอาจนำำ�หลักัการ “อิิทธิพิล
อย่า่งเด็ด็ขาด” (Decisive Influence) ของสหภาพยุุโรปมาปรัับใช้ ้ซึ่่�งแนวปฏิบัิัติินี้้�จะช่ว่ยให้ก้ารพิิจารณา
อนุุญาตการรวมธุุรกิิจเป็็นไปอย่่างมีีประสิิทธิิภาพและครอบคลุุมผลกระทบต่่อการแข่่งขัันในตลาด 
อย่่างแท้้จริิง

		ข้  อเสนอแนะทั้้�งหมดนี้� เป็็นการนำำ�แนวทางจากต่่างประเทศมาปรัับใช้้โดยมุ่่�งเน้้นการ
ปรัับปรุุงกฎหมายและกลไกการกำำ�กัับดููแลบริิษััทโฮลดิ้้�งให้้มีีความชััดเจนและมีีประสิิทธิิภาพมากขึ้้�น ใน
ขณะเดีียวกัันก็็คำำ�นึึงถึึงความยืืดหยุ่่�น การส่่งเสริิมการพััฒนาเศรษฐกิิจ และบริิบทของประเทศไทยที่่�มีี
โครงสร้้างทางธุุรกิิจเป็็นกลุ่่�มธุุรกิิจครอบครััวมากกว่่าประเทศในแถบตะวัันตก โดยไม่่สร้้างภาระที่่�เกิิน
สมควรให้้แก่่ผู้้�ประกอบธุุรกิิจ เพื่่�อให้้การกำำ�กัับดููแลบริิษััทโฮลดิ้้�งเป็็นไปตามเจตนารมณ์์ของกฎหมายการ
แข่่งขัันทางการค้้าอย่่างแท้้จริิง
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บทคััดย่่อ
การวิิจััยนี้้�เป็็นงานวิิจััยเอกสารซึ่่�งมีีวััตถุุประสงค์์เพื่่�อศึึกษาประเด็็นหลัักดัังต่่อไปนี้้�

1) บทบัญัญััติกิฎเกณฑ์์ว่า่ด้้วยการขััดกันัแห่ง่กฎหมายสามารถเป็็นวัตัถุแุห่ง่การควบคุมความชอบ
ด้้วยรััฐธรรมนููญของไทยได้้หรืือไม่่

2) บทบััญญััติิกฎเกณฑ์์ว่่าด้้วยการขััดกัันแห่่งกฎหมายซึ่่�งกำำ�หนดให้้ใช้้สัญชาติิของสามีีเป็็น 
จุดุเกาะเกี่่�ยวในความสัมัพันัธ์ร์ะหว่า่งคู่่�สมรสและให้้ใช้้สัญัชาติขิองบิดิาในความสัมัพันัธ์ร์ะหว่า่งบิดิามารดา
และบุุตรขััดหรืือแย้้งกัับหลัักความเสมอภาคระหว่่างเพศตามรััฐธรรมนููญของไทยหรืือไม่่

	 * บทความนี้้�เรีียบเรีียงจาก รายงานการวิิจััย เรื่่�อง การควบคุุมมิิให้้กฎหมายขััดรััฐธรรมนููญ ศึึกษากรณีี กฎเกณฑ์์ว่่าด้้วยการ
ขัดักันัแห่ง่กฎหมาย ซ่ึ่�งได้้รับังบประมาณสนับัสนุนุการวิจิัยัจากทุนุอุดุหนุนุการวิจิัยัเงินิรายได้้ คณะรัฐัศาสตร์แ์ละนิติิศิาสตร์ ์มหาวิทิยาลัยั
บููรพา
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จากการศึึกษาพบว่่า พระราชบััญญััติิว่่าด้้วยการขััดกัันแห่่งกฎหมาย พุุทธศัักราช 2481 ไม่่ควร
อยู่่�นอกขอบเขตของการควบคุมความชอบด้้วยรัฐธรรมนููญ เนื่่�องจากการเลืือกกำำ�หนดจุุดเกาะเกี่่�ยวของ
แต่ล่ะลัักษณะข้้อกฎหมายล้้วนได้้รับอิทธิิพลจากข้้อความคิิดที่่�ปรากฏอยู่่�ในกฎหมายแพ่ง่และระบบคุณค่่า
ของสัังคมในขณะที่่�ตรากฎหมาย นอกจากนี้้� ยัังไม่่เคยปรากฏในคำำ�วิินิิจฉััยของศาลรััฐธรรมนููญไทยที่่� 
เกี่่�ยวกับหลัักความเสมอภาคระหว่่างเพศว่่า ศาลอาศััยเหตุุผลที่่�ว่่าระบบคุณค่่าที่่�อยู่่�เบื้้�องหลัังบทบััญญััติิ
ของกฎหมายขัดต่่อหลัักความเสมอภาคระหว่่างเพศเพื่่�อวิินิิจฉััยว่าบทบััญญััติิกฎหมายใดขััดต่่อหลัักการ 
ดัังกล่่าว แต่่จะต้้องเป็็นกรณีีซึ่่�งกฎหมายบััญญััติิให้้ปฏิิบััติิแตกต่่างกัันและส่่งผลให้้บุุคคลเสีียไปซึ่่�งสิิทธิ ิ
บางประการอย่่างเป็็นรููปธรรมด้้วยเหตุุแห่่งเพศ 

ดัังนั้้�น ผู้้�วิิจััยเห็็นว่่าการวิินิิจฉััยความชอบด้้วยรัฐธรรมนููญของบทบััญญััติิกฎเกณฑ์์ว่่าด้้วยการ 
ขััดกัันแห่่งกฎหมาย ควรนำำ�ระบบคุณค่่าที่่�อยู่่�เบื้้�องหลัังการบััญญััติิกฎหมายมาพิิจารณาประกอบด้้วย 
นอกจากนี้้� ควรแก้้ไขจุุดเกาะเกี่่�ยวในกฎหมายขัดกัันของไทยให้้เป็็นกลางทางเพศโดยให้้สามารถรองรัับการ
ก่่อตั้้�งครอบครััวในบริิบทของความหลากหลายทางเพศ

คำำ�สำำ�คัญั: การควบคุมุมิใิห้้กฎหมายขัดัรัฐัธรรมนูญู, กฎหมายขัดักันั, ความเสมอภาคระหว่า่งเพศ, กฎหมาย
ระหว่่างประเทศแผนกคดีีบุุคคล, จุุดเกาะเกี่่�ยว

Abstract

This documentary research investigates two principal issues:

1) Whether the provisions of conflict of laws rules may be subject to  
constitutional review under Thai law; and

2) Whether the provisions that designate the nationality of the husband as the 
connecting factor in marital relationships and the nationality of the father in parent-child 
relationships contravene the constitutional principles of gender equality under Thai law.

The study finds that the Conflict of Laws Act B.E. 2481 (1938) ought not to be 
exempt from constitutional review. This is because the selection of connecting factors 
for each legal category is influenced by the legal concepts embedded in civil law and 
the societal value system at the time of enactment. Furthermore, an examination of the 
Constitutional Court’s jurisprudence in Thailand reveals no precedents in which the Court 
has held that the value system underlying a legal provision contravenes the  
constitutional principle of gender equality. The Court has instead required a legal provision 
to prescribe differential treatment resulting in a concrete deprivation of rights on the 
basis of sex to be deemed unconstitutional.
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In light of these findings, the research posits that constitutional review of conflict 
of laws provisions should encompass an evaluation of the underlying values. It further 
recommends amending the connecting factors in Thailand’s conflict of laws to be  
gender-neutral, enabling them to accommodate family formation in the context of  
gender diversity.

Keywords: Constitutional Review, Conflict of Law, Gender Equality, Private International 
Law, Connecting Factor

1. ความนำำ�

ความเป็น็กฎหมายสูงูสุดุของรัฐัธรรมนูญู (Supremacy of Constitution) เป็็นหลักัพื้้�นฐานสำำ�คัญั
ของรััฐธรรมนููญซึ่่�งมัักได้้รับการบััญญััติิไว้้ในรัฐธรรมนููญลายลักษณ์์อัักษรของประเทศต่่าง ๆ ในปัจจุุบััน 
จากผลของหลักัการดังักล่า่ว ทำำ�ให้้องค์ก์รทางการเมือืงรวมถึึงสถาบันัหรือืองค์ก์รต่า่ง ๆ  ต้้องผูกูพันัและใช้้
อำำ�นาจหน้้าที่่�ได้้เฉพาะภายในกรอบขอบเขตที่่�รััฐธรรมนูญูกำำ�หนดเท่่านั้้�น เมื่่�อการออกกฎหมายเป็็นการใช้้
อำำ�นาจรััฐประเภทหนึ่่�ง หากกฎหมายขััดหรืือแย้้งกัับหลัักการตามรััฐธรรมนููญ หรืือตราขึ้้�นโดยมิิชอบด้้วย
รััฐธรรมนููญ กฎหมายเช่่นว่่านั้้�นจะต้้องไม่่มีีผลบัังคัับใช้้ การจะทำำ�ให้้หลัักการดัังกล่่าวเกิิดผลอย่่างเป็็น 
รููปธรรมได้้ก็จะต้้องมีีการออกแบบกลไกการควบคุมตรวจสอบขึ้้�น เพื่่�อเป็็นหลัักประกัันสถานะของ
รััฐธรรมนููญในฐานะกฎหมายสููงสุุดของประเทศ มิิให้้หลัักการซึ่่�งรัับรองไว้้ในรััฐธรรมนููญถููกแก้้ไขได้้โดย
กฎหมายธรรมดา กลไกดัังกล่่าวจึึงเป็็นหน่ึ่�งในหลัักประกัันของการปกป้้องคุ้้�มครองสิิทธิิเสรีีภาพของ
ประชาชนซึ่่�งเป็็นเป้้าหมายของรััฐเสรีีประชาธิิปไตย 

กลไกการควบคุมมิิให้้กฎหมายขัดรััฐธรรมนููญที่่�มีใีช้้อยู่่�ในปัจจุุบันันี้้�สามารถทำำ�ได้้ทั้้�งกรณีีที่่�ยังัเป็็น
ร่่างกฎหมาย ที่่�เรีียกว่่า ระบบการควบคุุมก่่อน (a priori control) คืือ การตรวจสอบร่่างกฎหมายที่่�กำำ�ลััง
อยู่่�ในกระบวนการนิิติิบััญญััติิว่่ามีีเนื้้�อหาสาระขััดหรืือแย้้งต่่อรััฐธรรมนููญหรืือไม่่ ซึ่่�งเรีียกว่่า “การควบคุุม
ด้้านเนื้้�อหา” และตรวจสอบกระบวนการตราว่่าเป็็นไปโดยชอบด้้วยรัฐธรรมนููญหรืือไม่่ ซ่ึ่�งเรีียกว่่า  
“การควบคุุมด้้านกระบวนการ” ส่่วนการควบคุุมความชอบดวยกฎหมายภายหลัังจากการประกาศใช้้  
(a posteriori control) อาจกระทำำ�ได้้ทั้้�งกรณีีที่่�ไม่่ได้้มีคดีีความเกิิดขึ้้�นโดยตรง หรือืที่่�เรียีกว่่า “การควบคุม
ในเชิิงนามธรรม” (Abstract review) และในกรณีีที่่�มีีคดีีพิิพาทเกิิดขึ้้�น และมีีประเด็็นว่่ากฎเกณฑแห่ง 
กฎหมายที่่�นํํามาใชบังัคับักับัคดีนีั้้�นนาจะมีปัีญหาความไม่ชอบดวยรัฐัธรรมนูญู ซึ่่�งถููกเรียีกว่า่ “การควบคุมุ
ในเชิิงรููปธรรม” (Concrete review) โดยในรััฐธรรมนููญของประเทศต่่าง ๆ ก็็จะกำำ�หนดช่่องทาง ขั้้�นตอน
กระบวนการริิเริ่่�ม องค์์กร ผู้้�ที่่�มีีอำำ�นาจหน้้าที่่�ตรวจสอบ และผลของการตรวจสอบไว้้ ซึ่่�งอาจมีีรายละเอีียด
แตกต่า่งกันัไปในแต่ล่ะประเทศและในรัฐัธรรมนูญูแต่ล่ะฉบับั สำำ�หรับัประเทศไทย หลักัความเป็น็กฎหมาย
สููงสุุดของรััฐธรรมนููญ (Supremacy of Constitution) ได้้รัับการยืืนยัันเป็็นครั้้�งแรกในรััฐธรรมนููญแห่่ง
ราชอาณาจัักรสยาม พุทุธศัักราช 2475 (มาตรา 61) และยัังคงปรากฏอยู่่�ในรัฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักร
ไทย ทุุกฉบัับจนถึึงฉบัับปััจจุุบััน (รััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุุทธศัักราช 2560 มาตรา 5 วรรค
แรก1) ส่่วนขั้้�นตอนกระบวนการต่่าง ๆ นั้้�น ก็็อาจมีีรายละเอีียดแตกต่่างกัันไปในรััฐธรรมนููญแต่่ละฉบัับ

1 มาตรา 5 รััฐธรรมนููญเป็็นกฎหมายสููงสุุดของประเทศ บทบััญญััติิใดของกฎหมาย กฎหรืือข้้อบัังคัับ หรืือการกระทำำ�ใด  

ขััดหรืือแย้้งต่่อรััฐธรรมนููญ บทบััญญััติิหรืือการกระทำำ�นั้้�นเป็็นอัันใช้้บัังคัับมิิได้้ 
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หลัักการหนึ่่�งซึ่่�งมัักได้้รัับการบััญญััติิรัับรองไว้้ในรัฐธรรมนููญของประเทศต่่าง ๆ ในปัจจุุบััน คืือ 
หลัักความเสมอภาคระหว่่างชายและหญิิงและการไม่่เลืือกปฏิิบััติิด้้วยเหตุุแห่่งเพศ สำำ�หรัับประเทศไทย 
หลักัการดังักล่า่วได้้รับัการรับัรองอย่า่งชัดัแจ้้งเป็น็ครั้้�งแรกในรัฐัธรรมนูญูแห่ง่ราชอาณาจักัรไทย พุทุธศักัราช 
2517 มาตรา 28 วรรคสอง สำำ�หรับัรัฐัธรรมนูญูแห่ง่ราชอาณาจักัรไทย พุทุธศักัราช 2560 ซึ่่�งเป็น็รัฐัธรรมนูญู
ฉบัับปััจจุุบัันในขณะที่่�เรีียบเรีียงงานวิิจััยนี้้� หลัักการดัังกล่่าวได้้รัับการบััญญััติิไว้้ในมาตรา 27 

	น อกจากการบััญญััติิรัับรองไว้้ในรัฐธรรมนููญแล้้ว หลัักการดัังกล่่าวยังปรากฏในตราสารระหว่่าง
ประเทศว่่าด้้วยสิิทธิิมนุุษยชนหลายฉบัับ โดยเฉพาะอย่่างยิ่่�ง ในอนุุสััญญาสหประชาชาติิว่่าด้้วยการขจััด
การเลืือกปฏิิบััติิต่่อสตรีีในทุกรููปแบบ (The Convention on the Elimination of All Forms of  
Discrimination Against Women หรืือ CEDAW)  ซึ่่�งประเทศไทยลงนามรัับรองเมื่่�อพ.ศ. 2528 ดัังนั้้�น 
หนึ่่�งในพันธกรณีีที่่�ประเทศไทยจะต้้องดำำ�เนิินการจากการเข้้าเป็็นภาคีีอนุุสััญญาดัังกล่่าวคือการขจััดการ
เลือืกปฏิิบัติัิต่อ่สตรีใีนเรื่่�องที่่�เกี่่�ยวกับัการสมรสและความสััมพันัธ์ใ์นครอบครัวั ได้้แก่ ่สิทิธิใินการสมรส การ
เลือืกคู่่�ครอง การขาดจากการสมรส ความรับัผิดิชอบในฐานะบิดิามารดา สิทิธิแิละความรับัผิดิชอบต่อบุตุร 
การเลืือกใช้้นามสกุุล การประกอบอาชีีพ การจััดการทรััพย์์สิินของครอบครััว โดยการปรัับปรุุงกฎหมาย
ภายในเพื่่�อขจัดัความไม่เ่ท่า่เทียีม และส่ง่เสริมิความเสมอภาคระหว่า่งเพศ ผลจากการเข้้าเป็น็ภาคีอีนุสุัญัญา
ดัังกล่่าวทำำ�ให้้ประเทศไทยมีีการแก้้ไขกฎหมายหลายฉบัับที่่�ขััดกัับหลัักความเสมอภาคระหว่่างเพศ

ผลจากการรัับรองหลัักความเสมอภาคระหว่่างชายและหญิิงและการไม่่เลืือกปฏิิบััติิด้้วยเหตุุแห่่ง
เพศทั้้�งในรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทยและตราสารระหว่่างประเทศด้้านสิิทธิิมนุุษยชน ทำำ�ให้้ 
หลัักการดัังกล่่าวถููกใช้้ในการอ้้างอิิงเพื่่�อขัับเคลื่่�อนการแก้้ไขกฎหมายภายในประเทศในช่่องทางต่่าง ๆ ให้้
เกิิดความเท่่าเทีียมระหว่่างเพศได้้เป็็นลำำ�ดับ เช่่น การปรัับปรุุงประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิิชย์์  
บรรพ 5 เมื่่�อพ.ศ. 2519 โดยกฎหมายใหม่่นี้้� ได้้ยกเลิิกบทบััญญััติิที่่�ใช้้มาตั้้�งแต่่พ.ศ. 2478 ที่่�ให้้อำำ�นาจแก่่
สามีีในฐานะหััวหน้้าครอบครััวในด้้านต่่าง ๆ เช่่น จากเดิิมที่่�จำำ�กััดอำำ�นาจในการทำำ�นิิติิกรรมของหญิิงที่่�จด
ทะเบีียนสมรสแล้้ว เปลี่่�ยนเป็็นกำำ�หนดให้้สามีีและภริิยามีีอำำ�นาจจััดการสิินสมรสร่่วมกัันอย่่างเท่่าเทีียมกััน 
ในเรื่่�องภููมิลิำำ�เนาสามีีภริยิานั้้�น จากเดิิมที่่�บััญญัตัิใิห้้สามีีเป็น็ผู้้�เลือืกที่่�อยู่่�เพีียงฝ่า่ยเดีียวนั้้�น ก็ใ็ห้้ปรึึกษาหารืือ
กันั หรือืจะมีภีูมูิลิำำ�เนาแยกกันัก็ย็่อ่มได้้  ในส่ว่นที่่�เกี่่�ยวข้้องกับัความสัมัพันัธ์ร์ะหว่า่งบิดิามารดากับับุตุรนั้้�น 
แต่เ่ดิมิอำำ�นาจปกครองบุตุรผู้้�เยาว์อ์ยู่่�กับับิดิาฝ่า่ยเดียีว ก็เ็ปลี่่�ยนให้้ทั้้�งบิดิาและมารดาต่า่งมีอีำำ�นาจปกครอง
บุุตรโดยเท่่าเทีียมกััน เป็็นต้้น นอกจากนี้้� ยัังส่่งผลให้้เกิิดการแก้้ไขพระราชบััญญััติิสััญชาติิ พ.ศ. 2508 โดย 
พระราชบััญญััติิสััญชาติิ (ฉบัับที่่� 2) พ.ศ. 2535 ให้้บุุตรสามารถได้้สััญชาติิไทยโดยหลัักสายโลหิิตจากทั้้�ง
ทางบิิดาและมารดาโดยเท่่าเทีียมกััน การแก้้ไขพระราชบััญญััติิชื่่�อบุุคคล โดยพระราชบััญญััติิชื่่�อบุุคคล  
(ฉบับัที่่� 3) พ.ศ. 2548 ยกเลิกิการบังัคับัให้้หญิงิที่่�สมรสแล้้วต้้องใช้้ชื่่�อสกุลุของสามี ีเป็น็การกำำ�หนดให้้หญิงิ
ที่่�สมรสแล้้วสามารถเลืือกใช้้ชื่่�อสกุุลของตนเอง และชายที่่�สมรสแล้้วสามารถเลืือกใช้้ชื่่�อสกุุลของภริิยาได้้
อย่่างเสมอภาคเท่่าเทีียมกััน การประกาศใช้้พระราชบััญญััติิคำำ�นำำ�หน้้านามหญิิง พ.ศ. 2551 โดยมีสาระ
สำำ�คัญัคือืให้้หญิิงที่่�สมรสแล้้วเลืือกใช้้คำำ�นำำ�หน้้านามได้้โดยอิสระโดยไม่่ต้้องถููกบังัคับัให้้ใช้้คำำ�ว่า่ “นาง” เป็็น
คำำ�นำำ�หน้้าอีีกต่่อไป ตลอดจนการบััญญััติิให้้การข่่มขืืนกระทำำ�ชำำ�เราคู่่�สมรสและการกระทำำ�ความรุุนแรงใน
ครอบครััวเป็็นความผิิดอาญา เป็็นต้้น
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อย่่างไรก็็ตาม การปรัับปรุุงเปลี่่�ยนแปลงกฎหมายไทยที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับครอบครััวและการสมรสให้้
สอดคล้้องกัับหลัักความเสมอภาคและการไม่่เลืือกปฏิิบัตัิดิ้้วยเหตุุแห่่งเพศที่่�ผ่า่นมานั้้�นยังคงจำำ�กัดัอยู่่�เฉพาะ
กฎหมายสารบััญญััติใินแง่่มุมุต่่าง ๆ  มิไิด้้รวมถึึงบทบััญญััติบิางมาตราของพระราชบััญญััติวิ่า่ด้้วยการขััดกััน
แห่่งกฎหมาย พุุทธศัักราช 2481 ซึ่่�งเป็็นกฎหมายที่่�อาจจะนำำ�มาใช้้บัังคัับในกรณีีที่่�ศาลไทยต้้องวิินิิจฉััยคดีี
เกี่่�ยวกับความสััมพัันธ์ในทางครอบครััวที่่�มีีองค์์ประกอบเกี่่�ยวข้้องกัับหลายประเทศ กล่่าวคือ ในกรณีีที่่� 
คู่่�สมรสไม่่มีสีัญัชาติิร่ว่มกัันและภริิยามิิได้้ได้้มาซึ่่�งสััญชาติิแห่่งสามีีโดยการสมรส มาตรา 21 วรรคสอง และ
มาตรา 22 วรรคสองของพระราชบััญญััติิดัังกล่่าว กำำ�หนดว่่าให้้เป็็นไปตามกฎหมายสัญชาติิสามีี2  
นอกจากนี้้� ในเรื่่�องความสััมพัันธ์์ระหว่่างบิิดามารดาและบุุตรที่่�ชอบด้้วยกฎหมาย มาตรา 30 วรรคแรก
กำำ�หนดให้้เป็น็ไปตามกฎหมายสัญัชาติบิิิดา ซึ่่�งบทบัญัญัตัิดิังักล่า่วสะท้้อนโครงสร้้างของกฎหมายครอบครัวั
ของไทยในขณะที่่�มีีการตราพระราชบััญญััติิดัังกล่่าว โดยยังไม่่ได้้รับการแก้้ไขให้้สอดคล้้องกัับโครงสร้้าง
กฎหมายครอบครััวตามประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิิชย์์ในปััจจุุบััน

พระราชบััญญััติิว่่าด้้วยการขััดกัันแห่่งกฎหมาย พุุทธศัักราช 2481 ไม่่เคยปรากฏอยู่่�ในขอบเขต
ของการเรียีกร้้องให้้มีกีารแก้้ไขกฎหมายที่่�ยัังไม่ส่อดคล้้องกับัหลักัดังักล่า่วผ่า่นกลไกการควบคุมุความชอบ
ด้้วยรััฐธรรมนููญ ในส่่วนอนุุสััญญาสหประชาชาติิว่่าด้้วยการขจััดการเลืือกปฏิิบััติิต่่อสตรีีในทุุกรููปแบบ 
(CEDAW) ที่่�ประเทศไทยเข้้าเป็็นภาคีี ก็ย็ังัมิิได้้มีการเรียีกร้้องอย่่างชััดแจ้้งให้้รัฐภาคีีจะต้้องดำำ�เนินิการแก้้ไข
ในส่ว่นกฎเกณฑ์ว์่า่ด้้วยการขัดักันัแห่ง่กฎหมายด้้วยแต่อ่ย่า่งใดและศาลรัฐัธรรมนูญูของไทยยังัไม่เ่คยวินิิจิฉัยั
เกี่่�ยวกัับความชอบด้้วยรััฐธรรมนููญของกฎเกณฑ์์ว่่าด้้วยการขััดกัันแห่่งกฎหมาย ทั้้�งนี้้�อาจเนื่่�องจากเป็็นที่่�
เข้้าใจกัันโดยทั่่�วไปว่่ากฎเกณฑ์์ว่่าด้้วยการขััดกัันแห่่งกฎหมายตามพระราชบััญญััติิดัังกล่่าว มิิได้้บััญญััติิถึึง
สิิทธิิหน้้าที่่�ของคู่่�สมรสโดยตรงดัังเช่่นกฎหมายสารบััญญััติิ แต่่จะทำำ�หน้้าที่่�เป็็นเพีียง “ป้้ายบอกทาง” เพื่่�อ
กำำ�หนดให้้นำำ�กฎหมายสารบััญญััติิภายในของรััฐหนึ่่�ง ๆ  เพีียงรััฐเดีียว ท่่ามกลางระบบกฎหมายที่่�เกี่่�ยวข้้อง
กัับนิิติิสััมพัันธ์์นั้้�น ๆ มาบัังคัับใช้้ ในท้้ายที่่�สุุดแล้้วประเด็็นว่่าสิิทธิิหน้้าที่่�ของสามีีและภริิยาตามกฎหมาย
ระหว่่างกัันมีีความเท่่าเทีียมเสมอภาคหรืือไม่่ จึึงขึ้้�นอยู่่�กัับเนื้้�อหาของกฎหมายสารบััญญััติิของประเทศที่่�
บทบััญญััติิของพระราชบััญญััติิดัังกล่่าวชี้้�ให้้ใช้้กล่่าวคืือ กฎหมายสารบััญญััติิภายในว่่าด้้วยครอบครััวของ
ประเทศที่่�สามีหีรือืบิดิาถือืสัญัชาติ ิถึึงแม้้ว่า่จากพัฒันาการในกฎหมายต่างประเทศ ความไม่่สอดคล้้องของ
บทบััญญััติกิฎเกณฑ์์ว่่าด้้วยการขััดกัันแห่่งกฎหมายลักษณะดัังกล่่าวกับหลัักความเสมอภาคระหว่่างเพศจะ
เป็น็ที่่�ประจัักษ์์ในมุมมองของนัักกฎหมายเอกชนระหว่่างประเทศ3 แต่่จากการสำำ�รวจสารสนเทศในมุมมอง
ของกฎหมายรััฐธรรมนููญไทย ยัังไม่่พบว่่ามีีการศึึกษาประเด็็นดัังกล่่าวอย่่างเป็็นระบบ จึึงนำำ�มาสู่่�ประเด็็น
คำำ�ถามงานวิิจััยนี้้�จำำ�นวนสองประเด็็นหลัักที่่�เชื่่�อมโยงกัันได้้แก่่

2 เว้้นแต่่ความสััมพัันธ์ในทางทรััพย์์สิินที่่�เกี่่�ยวกัับอสัังหาริิมทรััพย์์ให้้เป็็นไปตามกฎหมายแห่่งถิ่่�นที่่�อสัังหาริิมทรััพย์์นั้้�นตั้้�งอยู่่� 

ตามมาตรา 22 วรรคสาม
3 Prasit Pivavatnapanich, Some Legislative Proposals for Reforming the Thai Conflict of Law B.E. 2481 

: A Comparative and International Perspective, (Bangkok: The Research Promotion Committee Faculty of Law, 

Thammasat University, 2021), p.45.
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1) ระบบและกลไกของการควบคุมมิิให้้กฎหมายขัดรััฐธรรมนููญของไทยรองรัับหรืือมีีอุปุสรรคทาง
ใดหรืือไม่่ต่่อกระบวนการตรวจสอบความชอบด้้วยรัฐธรรมนููญของบทบััญญััติิกฎเกณฑ์์ว่่าด้้วยการขััดกััน
แห่่งกฎหมาย กล่่าวคืือ บทบััญญััติิกฎเกณฑ์์ว่่าด้้วยการขััดกัันแห่่งกฎหมาย หรืือ “กฎหมายขััดกััน” นั้้�น 
เป็็นบทบััญญััติิกฎหมายที่่�อยู่่�ในขอบเขตของการควบคุุมความชอบด้้วยรััฐธรรมนููญหรืือไม่่ เพราะเหตุุใด

2) หากบทบััญญััติิดัังกล่่าวอยู่่�ในขอบเขตของการควบคุมความชอบด้้วยรัฐธรรมนููญ หลัักความ
เสมอภาคระหว่่างเพศและหลัักการไม่่เลืือกปฏิิบััติิด้้วยเหตุุแห่่งเพศตามรััฐธรรมนููญมีีขอบเขตของเนื้้�อหา
และข้้อเรียีกร้้องครอบคลุมุการบัญัญัตัิกิฎเกณฑ์ว์่า่ด้้วยการขัดักันัแห่ง่กฎหมายในลักัษณะดังักล่า่วในระบบ
กฎหมายไทยหรือืไม่ ่บทบัญัญัตัิบิางมาตราของพระราชบัญัญัตัิวิ่า่ด้้วยการขัดักันัแห่ง่กฎหมาย พุทุธศักัราช 
2481 ขัดัต่อ่หลักัความเสมอภาคระหว่า่งเพศตามที่่�ได้้รับการรับัรองตามรัฐัธรรมนูญูแห่ง่ราชอาณาจักัรไทย
หรืือไม่่

2. ขอบเขตการวิิจััย

งานวิิจัยันี้้�ศึึกษาการควบคุมมิใิห้้กฎหมายขัดัรัฐัธรรมนูญูของบทบัญัญัตัิกิฎเกณฑ์ว์่า่ด้้วยการขัดักันั
แห่ง่กฎหมายโดยเน้้นศึึกษาความสอดคล้้องของบทบััญญัตัิทิี่่�กำำ�หนดให้้ใช้้กฎหมายสัญชาติิสามีีหรือืสัญัชาติิ
บิดิาในการวินิิจิฉัยัประเด็็นความสัมัพันัธ์ท์างครอบครัวักับัหลักัความเสมอภาคและหลักัการไม่เ่ลือืกปฏิบิัตัิิ
ด้้วยเหตุุแห่่งเพศตามรััฐธรรมนููญ

3. วิิธีีการวิิจััย

ศึึกษาโดยวิิธีีการวิิจััยกฎหมาย โดยใช้้การวิิจััยเอกสารในการศึึกษาและเก็็บรวบรวมข้้อมููล จาก
เอกสารชั้้�นต้้น ได้้แก่่ ตััวบทกฎหมาย คำำ�พิิพากษา คำำ�วิินิิจฉััยศาลรััฐธรรมนููญ และเอกสารชั้้�นรอง ได้้แก่่ 
หนัังสืือ ตํําราทางวิิชาการ งานวิิจััย บทความวิิชาการ และ เอกสารต่่าง ๆ นำำ�ข้้อมููลที่่�รวบรวมมาวิิเคราะห์์ 
ตีคีวาม หลักัการ ทฤษฎี ีและการให้้เหตุผุลทางกฎหมาย (Doctrinal analysis) และวิเิคราะห์เ์ปรียีบเทียีบ 
(Comparative analysis) ตลอดจนสัังเคราะห์์เพื่่�อตอบคำำ�ถามงานวิิจััย

4. กฎเกณฑ์์ว่่าด้้วยการขััดกัันแห่่งกฎหมายกัับการควบคุุมมิิให้้กฎหมายขััด
รััฐธรรมนููญ

	 4.1 ข้้อความคิิดทั่่�วไปเกี่่�ยวกัับกฎเกณฑ์์ว่่าด้้วยการขััดกัันแห่่งกฎหมายและ 
ข้้อพิิจารณาทางสารบััญญััติิที่่�ปรากฏในกฎเกณฑ์์ว่่าด้้วยการขััดกัันแห่่งกฎหมาย

เมื่่�อต้้องวิินิิจฉััยข้้อพิิพาทตามกฎหมายเอกชนที่่�มีีความเกี่่�ยวข้้องกัับหลายประเทศ ตััวอย่่างเช่่น 
กรณีมีีปีระเด็น็พิพิาทเรื่่�องสิทิธิใินทางทรัพัย์์สินิระหว่า่งคู่่�สมรสที่่�ต่่างฝ่่ายต่างมีสัีัญชาติิแตกต่่างกันั และอาจ
มีทีรัพัย์ส์ินิตั้้�งอยู่่�ในหลายประเทศ โดยหลักัการแล้้วทำำ�ให้้มีกีฎหมายสารบัญัญัติัิว่า่ด้้วยครอบครัวัของหลาย
ประเทศเข้้ามาเกี่่�ยวข้้อง กรณีดีังักล่า่วจึึงถือืว่า่มี ี“การขัดักันัแห่ง่กฎหมาย” เกิดิขึ้้�น ในการวินิิจิฉัยัคดีพีิพิาท
ดัังกล่่าว เราจำำ�เป็็นต้้องทราบให้้ได้้ก่่อนว่่าจะใช้้กฎหมายสารบััญญััติิของประเทศใดที่่�อาจมีีความเกี่่�ยวข้้อง
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กับัข้้อพิพิาทมากบ้้างน้้อยบ้้างมาปรับักับัคดีทีี่่�ดังักล่่าว กล่่าวคือื ในการแก้้ปัญัหา “การขัดักัันแห่ง่กฎหมาย” 
ดัังกล่่าว จึึงจำำ�เป็็นต้้องมีีวิิธีีการหรืือเครื่่�องมืือช่่วยในการตััดสิินใจที่่�เรีียกว่่า “กฎเกณฑ์์ว่่าด้้วยการขััดกััน
แห่่งกฎหมาย” (Conflict of laws rules)

สำำ�หรับัประเทศไทยมีกีฎหมายภายในที่่�เกี่่�ยวข้้องกับักฎเกณฑ์ว์่า่ด้้วยการขัดักันัแห่ง่กฎหมาย ได้้แก่่  
พระราชบััญญััติิว่่าด้้วยการขััดกัันแห่่งกฎหมาย พุุทธศัักราช 2481 ซึ่่�งมีีผลบัังคัับใช้้ตั้้�งแต่่วัันที่่� 20 มีีนาคม 
พุุทธศัักราช 2481 จนถึึงปััจจุุบัันโดยยัังไม่่เคยมีีการแก้้ไขปรัับปรุุง พระราชบััญญััติินี้้�มีีบทบััญญััติิทั้้�งหมด 
42 มาตรา แบ่ง่ออกเป็น็ 6 ภาค ซึ่่�งมีกีารวางโครงสร้้างให้้สอดคล้้องกับัประมวลกฎหมายแพ่ง่และพาณิชิย์์ 
ประกอบไปด้้วย ภาค 1 บททั่่�วไป ภาค 2 สถานะและความสามารถของบุุคคล ภาค 3 หนี้้� ภาค 4 ทรััพย์์ 
ภาค 5 ครอบครััว ภาค 6 มรดก โดย ศาสตราจารย์์ ดร. หยุุด แสงอุุทััยได้้อธิิบายว่่า “การจััดแบ่่งหมวด
หมู่่�เช่่นนี้้� มิิใช่่เป็็นแต่่เพีียงรููปร่่างภายนอกเท่่านั้้�น แม้้ข้้อความที่่�ประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิิชย์์บััญญััติิ
ไว้้ในบรรพใด ๆ ก็็ได้้พยายามบััญญััติิลงไว้้ในภาคต่่าง ๆ แห่่งพระราชบััญญััติิว่่าด้้วยกฎหมายขััดกัันนี้้�เพื่่�อ
ให้้ตรงกัันด้้วย”4

โดยรูปูแบบของบทบัญัญัตัิกิฎเกณฑ์์ว่า่ด้้วยการขัดักันัแห่ง่กฎหมายของประเทศไทยตามพระราช
บััญญััติิดัังกล่่าวส่่วนใหญ่่แล้้วจะอยู่่�ในรููปแบบบทบััญญััติิ “สองด้้าน” (Bilateral rules) หรืือบทบััญญััติิ 
“พร้้อมบููรณ์์” (All sided rules)5 ตามแนวคิิดของ Friedrich Carl von Savigny (1779 - 1861) ซึ่่�งให้้
ความสำำ�คัญกับัการค้้นหาจุดุที่่�ตั้้�ง (Sitz) ของนิติิสิัมัพันัธ์ ์โดยในแนวคิดิแบบดั้้�งเดิมิ (Traditional approach) 
ซึ่่�งเป็็นพื้้�นฐานของพระราชบััญญััติิดัังกล่่าว6 จะตั้้�งอยู่่�บนฐานคิิดที่่�ว่่ากฎหมายสารบััญญััติิต่่างประเทศ  
(Lex causae) มีฐีานะเทีียบเท่่ากฎหมายของประเทศของศาลที่่�พิจิารณาคดีี (Lex fori) จากลัักษณะที่่�เป็็น
นามธรรม (Abstract) ของบทบััญญััติิทำำ�ให้้มีีสถานะเสมืือนเป็็นป้้ายบอกทางสำำ�หรัับผู้้�ปรัับใช้้กฎหมายว่่า
จะต้้องนำำ�กฎหมายสารบััญญััติิของประเทศใดมาใช้้บัังคัับซึ่่�งอาจเป็็นกฎหมายสารบััญญััติิต่่างประเทศ  
(Lex causae) หรืือกฎหมายของประเทศของศาลที่่�พิิจารณาคดีี (Lex fori) ก็็ได้้ โดยในขั้้�นตอนการ 
ปรัับใช้้กฎเกณฑ์์ว่่าด้้วยการขััดกัันแห่่งกฎหมายจะไม่่มีีการนำำ�ข้้อพิิจารณาถึึงผลในสารบััญญััติิมาประกอบ
การปรัับใช้้ แต่่ขั้้�นตอนดังกล่่าวเป็็นเพีียงกระบวนการทางเทคนิิคเพื่่�อค้้นหาจุุดที่่�ตั้้�งของนิิติิสััมพัันธ์นั้้�น ๆ 
ผ่่านจุุดเกาะเกี่่�ยว (Connecting factor) เท่่านั้้�นโดยไม่่มีีการให้้ความสนใจต่่อผลของคดีี ซึ่่�งจะเป็็นหน้้าที่่�
ในลำำ�ดัับถััดไปของกระบวนการปรัับใช้้กฎหมายสารบััญญััติิซ่ึ่�งกฎหมายขัดกัันชี้้�ให้้ใช้้ กล่่าวอีีกนััยหนึ่่�งคืือ 
โดยหลัักการในมุุมมองแบบดั้้�งเดิิมนั้้�น ผู้้�ใช้้กฎหมายจะไม่่นำำ�ผลของคดีีในขั้้�นตอนการปรัับใช้้กฎหมายสาร
บัญัญััติมิาประกอบการวิินิิจฉัยัในขั้้�นตอนการปรัับใช้้กฎหมายขัดกัันเพื่่�อค้้นหาว่่าจะต้้องนำำ�กฎหมายภายใน
ของประเทศใดมาใช้้บังคัับ ดัังนั้้�น จึึงอาจกล่่าวได้้ว่าในทางทฤษฎีีนั้้�น ความยุุติิธรรมของกฎหมายขัดกััน  

4 สายหยุุด แสงอุุทััย, การขััดกัันแห่่งกฎหมาย : หลัักทั่่�วไปของกฎหมายระหว่่างประเทศแผนกคดีีบุุคคลและคำำ�อธิิบาย

พระราชบััญญััติิว่่าด้้วยการขััดกัันแห่่งกฎหมาย พุุทธศัักราช 2481 เรีียงมาตรา, (โรงพิิมพ์์สยามพณิิชยการ, 2482), หน้้า 21.
5 ประสิิทธิ์์� ปิวิาวัฒันพานิชิ, คำำ�อธิิบายกฎหมายระหว่า่งประเทศแผนกคดีบีุคุคล, (กรุุงเทพฯ: สำำ�นักัพิิมพ์์มหาวิทิยาลัยัธรรมศาสตร์์, 

2561), หน้้า 141.
6 กิติติวิัฒัน์ ์จันัทร์แ์จ่ม่ใส, คำำ�อธิิบายกฎหมายระหว่างประเทศแผนกคดีีบุคุคล เล่่ม 1 : การขัดักัันแห่่งกฎหมาย, (กรุงุเทพฯ: 

โครงการตำำ�ราและเอกสารประกอบการสอน คณะนิิติิศาสตร์์ มหาวิิทยาลััยธรรมศาสตร์์, 2564), หน้้า 221.
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(Conflict justice) และ ความยุุติิธรรมในทางสารบััญญััติิ (Substantive or material justice) ปรากฏ
อยู่่�คนละขั้้�นตอนของการวิินิิจฉััยและแยกออกจากกัันอย่่างชััดเจน7

อย่่างไรก็็ตาม การตราบทบััญญััติิกฎเกณฑ์์ว่่าด้้วยการขััดกัันแห่่งกฎหมายแม้้ในรููปแบบของ
บทบัญัญัตัิพิร้้อมบูรูณ์์ในมุมุมองแบบดั้้�งเดิมิก็ม็ิไิด้้ปราศจากอิิทธิพิลของคุณุค่า่ทางสัังคมที่่�อยู่่�เบื้้�องหลััง โดย
เฉพาะการเลืือกใช้้ “จุดุเกาะเกี่่�ยว” ในบทบััญญัติัิกฎหมายขัดกันัอาจสะท้้อนแนวคิดในกฎหมายสารบััญญัติัิ
หรืือลัักษณะของโครงสร้้างทางสัังคมหรืือสถาบัันทางสัังคมในประเทศและยุุคสมัยัหนึ่่�ง ๆ  เช่น่ การกำำ�หนด
จุุดที่่�ตั้้�งสำำ�หรัับความสััมพัันธ์ระหว่่างคู่่�สมรสซ่ึ่�งมีีคู่่�กรณีีอย่่างน้้อยสองคนให้้อยู่่�ที่่�สามีี การกำำ�หนดให้้จุุดที่่�
ตั้้�งสำำ�หรัับความสััมพัันธ์์ระหว่่างบิิดามารดาและบุุตรที่่�ชอบด้้วยกฎหมายซึ่่�งมีีคู่่�กรณีีอย่่างน้้อยสามคนให้้
เป็็นไปตามกฎหมายของบิิดา การกำำ�หนดให้้ใช้้จุุดเกาะเกี่่�ยวเฉพาะตััว (Personal connecting factor) 
ของสามีีหรืือบิิดาไม่่ว่่าจะเป็็นสัญชาติิหรืือภููมิิลำำ�เนาก็็มีีผลมาจากแนวคิดโครงสร้้างของสถาบัันครอบครััว
ที่่�เป็็นลำำ�ดับัชั้้�นและสามีีถููกจัดัวางให้้เป็็นศูนย์ก์ลางของสถาบัันครอบครััว8 จะเห็็นได้้ว่าบทบััญญััติิกฎเกณฑ์์
ว่่าด้้วยการขััดกัันแห่่งกฎหมายหรืือ “กฎหมายขััดกััน” มิิได้้ปราศจากข้้อพิิจารณาในทางสารบััญญััติิที่่�อยู่่�
เบื้้�องหลัังการกำำ�หนดรููปแบบของบทบััญญััติิและการเลืือกใช้้จุุดเกาะเกี่่�ยว นอกจากนี้้� ยัังปฏิิเสธไม่่ได้้ว่า 
กฎเกณฑ์ว์่า่ด้้วยการขัดักันัแห่ง่กฎหมายล้้วนได้้รับัอิทิธิพิลจากคุณุค่า่ทางสังัคมซ่ึ่�งกฎหมายภายในพยายาม
ปกป้้อง9 การตระหนัักถึึงความสััมพัันธ์ดัังกล่่าวได้้นำำ�มาสู่่�การยอมรัับให้้กฎเกณฑ์์ว่่าด้้วยการขััดกัันแห่่ง
กฎหมายเข้้ามาอยู่่�ในขอบเขตของการควบคุุมความชอบด้้วยรััฐธรรมนููญในต่่างประเทศ

	 4.2 การยอมรัับให้ก้ฎเกณฑ์ว่์่าด้้วยการขัดักัันแห่่งกฎหมายเข้า้มาอยู่่�ในขอบเขตของ
การควบคุุมมิิให้้กฎหมายขััดรััฐธรรมนููญในกฎหมายต่่างประเทศ

หลัักการตามรััฐธรรมนููญและกฎเกณฑ์์ว่า่ด้้วยการขััดกัันแห่่งกฎหมายสามารถมีคีวามสััมพัันธ์์กััน
ได้้ในหลากหลายมิิติิ สำำ�หรัับประเด็็นการยอมรัับให้้กฎเกณฑ์์ว่่าด้้วยการขััดกัันแห่่งกฎหมายเข้้ามาอยู่่�ใน
ขอบเขตของการควบคุมความชอบด้้วยหลัักการตามรััฐธรรมนููญที่่�สามารถนำำ�มาเป็็นกรณีีศึึกษาสำำ�หรัับ
ระบบกฎหมายไทยนั้้�น10 สหพัันธ์์สาธารณรััฐเยอรมนีีเป็็นประเทศที่่�เกิิดพััฒนาการทางความคิิดที่่�น่่าสนใจ

7 Gerhard Kegel, “The Crisis of Conflict of Laws (Volume 112),” in Collected Courses of the Hague 

Academy of International Law, ed. Hague Academy of International Law (Brill | Nijhoff, 1964), p.184-185; Symeon 

C. Symeonides, “Material Justice and Conflicts Justice in Choice of Law,” in International Conflict of Laws for 

the Third Millennium: Essays in Honor of Friedrich K. Juenger, eds. Patrick Borchers and Joachim Zekoll (Leiden: 

Brill | Nijhoff, 2021), p.126-127; Bernard Audit and Louis d’Avout, Droit International Privé, (Paris: LGDJ, 2022), 

p.162.
8 Julio D. González Campos, “Diversification, spécialisation, flexibilisation et matérialisation des règles de 

droit international privé (Volume 287),” in Collected Courses of the Hague Academy of International Law, ed. 

Hague Academy of International Law (Brill, 2000), p.227; Jacques Foyer, “Problèmes de conflits de lois en matière 

de filiation (Volume 193),” in Collected Courses of the Hague Academy of International Law, ed. Hague  

Academy of International Law (Brill, 1985), p.18-20.
9 Yvon Loussouarn, “La règle de conflit est-elle une règle neutre ?”, in Travaux du Comité français de 

droit international privé 3, 2 (1981), p.49.
10 เนื่่�องจากประเทศไทยเป็็นรััฐเดี่่�ยวและมีีกฎเกณฑ์์ว่่าด้้วยการขััดกัันแห่่งกฎหมายเพีียงระบบเดีียวในประเทศ ในงานวิิจััยนี้้�
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ผ่า่นคำำ�วินิิจิฉัยัของศาล โดยประเด็น็ข้้อโต้้แย้้งเรื่่�องหลักัความเสมอภาคระหว่า่งชายและหญิงิของกฎเกณฑ์์
ว่่าด้้วยการขััดกัันแห่่งกฎหมายที่่�ปรากฏอยู่่�ในกฎหมายนำำ�ประมวลกฎหมายแพ่่ง (EGBGB) ที่่�เคยบััญญััติิ
ในลักัษณะเดียีวกันักับับทบัญัญัตัิบิางมาตราของพระราชบัญัญัตัิวิ่า่ด้้วยการขัดักันัแห่ง่กฎหมาย พุทุธศักัราช 
2481 ได้้มีีโอกาสถููกนำำ�ขึ้้�นสู่่�การพิิจารณาของศาลยุุติิธรรมสููงสุุดของสหพัันธ์์ (Bundesgerichtshof หรืือ 
BGH)11 ตั้้�งแต่่ช่่วงกลางศตวรรษที่่� 20 อย่่างไรก็็ตาม ในขณะนั้้�น ศาลยัังคงไม่่รัับฟัังข้้อต่่อสู้้�ในประเด็็นเรื่่�อง
ความไม่่ชอบด้้วยรััฐธรรมนููญของกฎเกณฑ์์ว่่าด้้วยการขััดกัันแห่่งกฎหมายโดยให้้เหตุุผลว่่าบทบััญญััติ ิ
กฎเกณฑ์์ว่่าด้้วยการขััดกัันแห่่งกฎหมายมีีลัักษณะเฉพาะและการปรัับใช้้กฎหมายสััญชาติิของฝ่่ายชายก็็ 
ไม่่ได้้ทำำ�ให้้ฝ่่ายหญิิงเป็็นฝ่่ายเสีียเปรีียบเสมอไป และอาจเป็็นคุุณแก่่ฝ่่ายหญิิงมากกว่่าการปรัับใช้้กฎหมาย
สััญชาติิของฝ่่ายหญิิงเองก็็เป็็นได้้12

จึึงเลืือกกรณีีศึึกษาจากต่่างประเทศในประเด็็นการควบคุุมมิิให้้กฎเกณฑ์์ว่่าด้้วยการขััดกัันแห่่งกฎหมายในรััฐที่่�ระบบกฎหมายขััดกัันมีี
ความเป็็นเอกภาพ (Unified legal systems) กล่่าวคืือ ในกรณีีของรััฐเดี่่�ยว หรืือสหพัันธรััฐที่่�อำำ�นาจการตรากฎหมายขััดกัันไม่่ได้้อยู่่�ที่่�
มลรััฐหรืือมณฑล  สำำ�หรัับการควบคุุมมิิให้้กฎเกณฑ์์ว่่าด้้วยการขััดกัันแห่่งกฎหมายขััดรััฐธรรมนููญนั้้�น มีีประเด็็นที่่�เกิิดขึ้้�นเฉพาะสำำ�หรัับ
รััฐที่่�ระบบกฎหมายแพ่่งและพาณิิชย์์ไม่่ได้้เป็็นเอกภาพทั้้�งหมด (Non-unified legal systems) กล่่าวคืือ กรณีีสหพัันธรััฐที่่�อำำ�นาจใน
ส่่วนการบััญญััติิกฎหมายแพ่่งและพาณิิชย์์อยู่่�ที่่�มลรััฐหรืือมณฑล หากนิิติิสััมพัันธ์ตามกฎหมายเอกชนที่่�เกิิดขึ้้�นมีความเกี่่�ยวข้้องกัับสอง
มลรััฐหรืือสองมลฑลขึ้้�นไปก็็จะทำำ�ให้้เกิิดการขััดกัันแห่่งกฎหมายระหว่่างมลรััฐหรืือระหว่่างมณฑล (Interstate or interprovincial 
conflict of laws) นอกจากนี้้� ในระบบดังกล่่าวอำำ�นาจในการบััญญััติิกฎเกณฑ์์ว่่าด้้วยการขััดกัันแห่่งกฎหมายก็มัักจะอยู่่�ที่่�มลรััฐหรืือ
มณฑลอีีกด้้วย สถานการณ์์ดัังกล่่าวทำำ�ให้้เกิิดประเด็็นความชอบด้้วยรััฐธรรมนููญของบทบััญญััติิกฎหมายขััดกัันที่่�ตราขึ้้�นโดยมลรััฐหรืือ
มณฑล รวมถึึงการตััดสิินคดีีที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับนิิติิสััมพัันธ์์ตามกฎหมายเอกชนที่่�มีีองค์์ประกอบเกี่่�ยวข้้องกัับสองมลรััฐหรืือสองมณฑลขึ้้�นไป
โดยศาลของมลรััฐหรืือศาลของมณฑล โดยหลัักการต่่าง ๆ ตามรััฐธรรมนููญ เช่่น Due Process และ Full Faith and Credit มัักถููก
ทำำ�ให้้เป็็นเครื่่�องมืือสำำ�หรัับการจำำ�กัดัอำำ�นาจฝ่า่ยนิติิิบััญญััติขิองมลรััฐหรืือมณฑลในการตรากฎเกณฑ์ว่์่าด้้วยการขััดกัันแห่่งกฎหมายรวม
ถึึงอำำ�นาจของศาลของมลรััฐหรืือศาลมณฑลในการตััดสิินคดีีลัักษณะดัังกล่่าวว่าจะใช้้กฎหมายสารบััญญััติิของมลรััฐหรืือของมณฑลใด
โดยเฉพาะกรณีีที่่�นำำ�ไปสู่่�การปรัับใช้้กฎหมายสารบััญญััติิของมลรััฐหรืือมณฑลตนเองโดยไม่่สมควร โปรดดูู Peter E. Herzog,  
“Constitutional Limits on Choice of Law (Volume 234),” in Collected Courses of the Hague Academy of  
International Law, ed. Hague Academy of International Law (Brill, 1992), Chapter I-II สำำ�หรัับสหรััฐอเมริิกา โปรดดูู 
Robert A. Leflar, “Constitutional Limits on Free Choice of Law”, in Law and Contemporary Problems 28, 4 (1963), 
p.706-731; James A. Martin, “Constitutional Limitations on Choice of Law”, in Cornell Law Review 61, 2 (1976), 
p.185-230; Robert A. Leflar, “Choice of Law: State’s Rights”, in Hofstra Law Review 10, 1 (1981), p.203-211;  
J. Cary Ross, “Conflicts-Choice of Law: A New Constitutional Standard”, in Florida Law Review 33, 4 (1981), p.628-
641; Robert A. Sedler, “Constitutional Limitations on Choice of Law; the Perspective of Constitutional Generalism”, 
in Hofstra Law Review 10, 1 (1981), p.59-101. สำำ�หรัับแคนาดาและเครืือรััฐออสเตรเลีีย โปรดดูู J.-G. Castel,  
“Constitutional Aspects of Private International Law in Australia and in Canada,” in Collected Courses of the 
Hague Academy of International Law, ed. Hague Academy of International Law (Brill | Nijhoff, 1969); John Swan, 
“The Canadian Constitution, Federalism and the Conflict of Laws”, in The Canadian Bar Review 63, 2 (1985), 
p.271-321.; Jeremy Kick, “Conflict and Choice of Law within the Australian Constitutional Context”, in Federal Law 
Review 31, 2 (2003), p.247-298.

11 เนื่่�องจากกฎหมายนำำ�ประมวลกฎหมายแพ่่งเยอรมััน (Einführungsgesetz zum Bürgerlichen Gesetzbuche หรืือ 

EGBGB) เป็น็กฎหมายที่่�มีมีาก่อ่นรัฐัธรรมนูญูแห่ง่สหพันัธ์ส์าธารณรัฐัเยอรมนี ี(Grundgesetz für die Bundesrepublik Deutschland 

หรืือ GG) ดัังนั้้�น ศาลสููงแห่่งสหพัันธรััฐ (Bundesgerichthoff หรืือ BGH) จึึงมีีอำำ�นาจวิินิิจฉััยความชอบด้้วยรััฐธรรมนููญแบบเป็็น 

รููปธรรมได้้
12 แนวคำำ�พิิพากษาดัังกล่่าวปรากฏอย่่างต่่อเนื่่�องในคำำ�พิิพากษาของศาลสููงแห่่งสหพัันธรััฐ (BGH) ตััวอย่่างเช่่น BGH 18 

มกราคม 1954, NJW, 1954, 837 ; BGH 29 เมษายน 1964, BGHZ 42, 7 ; BGH, 22 มีีนาคม 1967, BGHZ, 47, 324 ; BGH 17 

กัันยายน 1968, BGHZ, 50, 370, 373 ; BGH 18 มิิถุุนายน 1970, BGHZ, 54, 132, 136.
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ในส่่วนของศาลรััฐธรรมนููญสหพัันธ์์ (Bundesverfassungsgericht หรืือ BVerfG) คำำ�วิินิิจฉััยที่่� 1 
BvR 636/68 ลงวัันที่่� 4 พฤษภาคม ค.ศ. 197113 ในคดีีที่่�รู้้�จัักกัันในชื่่�อ “Spanier-Beschluss” ถืือเป็็น 
คำำ�วินิิจิฉัยัแรกที่่�รับัรองว่่ากฎเกณฑ์์ว่่าด้้วยการขัดักันัแห่ง่กฎหมายอยู่่�ในขอบเขตของการควบคุมความชอบ
ด้้วยรัฐัธรรมนูญูในฐานะที่่�เป็็นกฎหมายภายในของรััฐดัังเช่น่บทบัญัญัติัิประเภทอื่่�น ๆ  โดยนำำ�เสนอแนวทาง
ใหม่ใ่นการให้้เหตุผุลต่อ่ประเด็น็ดังักล่า่ว ซึ่่�งก็ไ็ด้้มีอีิทิธิพิลต่อ่การเขียีนคำำ�วินิิจิฉััยในประเด็็นดังกล่่าวสำำ�หรัับ
ศาลรััฐธรรมนููญของประเทศอื่่�น ๆ โดยเฉพาะศาลรััฐธรรมนููญแห่่งสาธารณรััฐอิิตาลีีและราชอาณาจัักร
สเปนในเวลาต่่อมา

มีีข้้อสัังเกตว่่าในคำำ�วิินิิจฉััยที่่� 1 BvR 636/68 ค.ศ. 1971 ดัังกล่่าว ศาลรััฐธรรมนููญสหพัันธ์์มิิได้้
วิินิิจฉััยว่า มาตรา 13(1) กฎหมายนำำ�ประมวลกฎหมายแพ่่ง (EGBGB) ซ่ึ่�งกำำ�หนดจุุดเกาะเกี่่�ยว  
(Connecting factor) ในกฎเกณฑ์ว่์่าด้้วยการขััดกัันแห่่งกฎหมาย (Conflict of laws rules) ให้้เรื่่�องความ
สามารถและเงื่่�อนไขของการสมรสเป็็นไปตามกฎหมายสััญชาติิของคู่่�กรณีีแต่่ละฝ่่ายนั้้�นขััดรััฐธรรมนููญ
เยอรมััน (GG) แต่่ได้้วิินิิจฉััยว่าการปรัับใช้้กฎหมายสเปนซึ่่�งเป็็นกฎหมายต่่างประเทศมีีผลทำำ�ให้้หญิิงขาว
เยอรมัันไม่่สามารถสมรสกัับคู่่�หมั้้�นของเธอได้้ ซึ่่�งถืือเป็็นการละเมิิดเสรีีภาพในการสมรสของหญิิงสััญชาติิ
เยอรมััน ซึ่่�งได้้รับการรัับรองตามมาตรา 6(1) แห่่งรััฐธรรมนููญเยอรมััน (GG) โดยคำำ�วิินิิจฉััยของศาล
รััฐธรรมนููญที่่�ทำำ�การวิินิิจฉััยว่่ากฎเกณฑ์์ว่่าด้้วยการขััดกัันแห่่งกฎหมายซึ่่�งบััญญััติิให้้ความสััมพัันธ์์ภายใน
ครอบครััวเป็็นไปตามกฎหมายสัญชาติิของสามีีหรืือสัญัชาติิของบิิดาขััดกับัรัฐธรรมนููญเกิิดขึ้้�นเป็็นครั้้�งแรก
ในค.ศ. 1983 ตามมาด้้วยคำำ�วิินิิจฉััยของศาลรััฐธรรมนููญของอิิตาลีีและสเปนตามลำำ�ดัับ14

อย่า่งไรก็ต็าม ความสำำ�คัญัของคำำ�วินิิจิฉััยศาลรัฐัธรรมนูญูแห่ง่สหพันัธ์ส์าธารณรัฐัเยอรมนีทีี่่� 1 BvR 
636/68 ค.ศ. 1971 คืือการที่่�ศาลเน้้นย้ำำ��หลัักความเป็็นกฎหมายสูงสุุดของรััฐธรรมนููญ โดยรับรองเป็็น 
ครั้้�งแรกว่่า กฎเกณฑ์์ว่่าด้้วยการขััดกัันแห่่งกฎหมายของประเทศเยอรมััน รวมถึึงกฎหมายสารบััญญััติิ 
ต่่างประเทศที่่�ต้้องใช้้บัังคัับอยู่่�ในขอบเขตของการควบคุมความชอบด้้วยรัฐธรรมนููญได้้ มีีข้้อสัังเกตว่่าใน 
คำำ�วิินิิจฉััยนี้้� ศาลอาจวิินิิจฉััยเฉพาะผลของการปรัับใช้้กฎหมายสเปนว่่าขััดต่่อรััฐธรรมนููญเรื่่�องเสรีีภาพใน
การสมรสเพีียงอย่่างเดีียวก็็สามารถกระทำำ�ได้้ แต่่การที่่�ศาลพยายามให้้เหตุุผลในคำำ�วิินิิจฉััยนี้้�ในประเด็็น
เกี่่�ยวกับัมาตรา 13 กฎหมายนำำ�ประมวลกฎหมายแพ่ง่ (EGBGB) ด้้วย น่า่จะเป็น็ผลจากความต้้องการทำำ�ให้้
เกิิดความชัดัเจนว่าบทบัญัญัตัิกิฎเกณฑ์์ว่า่ด้้วยการขััดกันัแห่ง่กฎหมายอยู่่�ในขอบเขตของการควบคุมความ
ชอบด้้วยรััฐธรรมนููญได้้ดัังเช่่นบทบััญญััติิอื่่�น ๆ15 ซึ่่�งในขณะนั้้�นถืือเป็็นการเปิิดมุุมมองใหม่่ให้้กัับกฎหมาย
เอกชนระหว่า่งประเทศ โดยที่่�ในปัจจุบุันัประเด็น็ดังกล่่าวไม่่ถููกตั้้�งข้้อสงสัยัแล้้วในปัจัจุบุันั16 โดยศาลปฏิเิสธ
เหตุุผลเรื่่�องลัักษณะเฉพาะของกฎหมายเอกชนระหว่่างประเทศ และเหตุุผลเรื่่�องความเป็็นกลาง ไม่่สนใจ
ต่่อผลของคดีีของกฎเกณฑ์์ว่่าด้้วยการขััดกัันแห่่งกฎหมาย ซึ่่�งเป็็นเหตุุผลที่่�ศาลยุุติิธรรมสููงสุุดของสหพัันธ์์ 

13 BVerfGE 31, 58
14 โปรดดูู หััวข้้อที่่� 5
15 Peter E. Herzog, “Constitutional Limits on Choice of Law (Volume 234),” in Collected Courses of the 

Hague Academy of International Law, ed. Hague Academy of International Law, p.314.
16 Johan Meeusen, “Le droit international privé et le principe de non-discrimination (Volume 353),” in 

Collected Courses of the Hague Academy of International Law, ed. Hague Academy of International Law  

(Brill, 2012), p.50-52.
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(BGH) มัักนำำ�มาใช้้เพื่่�อไม่่รัับฟัังข้้อโต้้แย้้งเรื่่�องความไม่่ชอบด้้วยรัฐธรรมนููญของบทบััญญััติิกฎหมายนำำ�
ประมวลกฎหมายแพ่่ง (EGBGB) คำำ�วินิิจิฉัยัดังกล่่าวถือเป็็นการเปิิดประเด็็นความสััมพันัธ์ร์ะหว่่างกฎหมาย
รัฐัธรรมนููญและการคุ้้�มครองสิิทธิิขั้้�นพื้้�นฐานตามรััฐธรรมนููญกัับการปรัับใช้้กฎหมายเอกชนระหว่่างประเทศ
เป็็นครั้้�งแรกซึ่่�งถืือเป็็นก้้าวที่่�สำำ�คััญของวงการกฎหมายเอกชนระหว่่างประเทศ17

	 4.3 บทวิเิคราะห์เ์รื่่�องการยอมรับัให้ก้ฎเกณฑ์ว์่า่ด้ว้ยการขัดักันัแห่ง่กฎหมายเข้า้มา
อยู่่�ในขอบเขตของการควบคุุมมิิให้้กฎหมายขััดรััฐธรรมนููญในกฎหมายไทย

ในบริบทของกฎหมายไทยบทบััญญััติิกฎเกณฑ์์ว่่าด้้วยการขััดกัันแห่่งกฎหมาย สามารถเป็็น  
“วััตถุุแห่่งคดีี” ที่่�ศาลรััฐธรรมนููญมีีเขตอำำ�นาจตรวจสอบได้้หรืือไม่่ โดยมีีประเด็็นให้้ต้้องพิิจารณาต่่อไปนี้้� 

1) บทบััญญััติิกฎเกณฑ์์ว่่าด้้วยการขััดกัันแห่่งกฎหมาย ถืือเป็็น “กฎหมาย” ที่่�เป็็นวััตถุุแห่่งการ
ควบคุุมความชอบด้้วยรััฐธรรมนููญด้้วยหรืือไม่่ 

ปััญหาว่่า “กฎหมาย” คืืออะไร ถืือเป็็นปััญหาพื้้�นฐานในทางนิิติิปรััชญาและทางวิิชาการซึ่่�งยากที่่�
จะให้้คำำ�ตอบอัันเป็็นที่่�ยุุติิเด็็ดขาดได้้ สำำ�หรัับการวิิจััยนี้้�จะกำำ�หนดขอบเขตของการศึึกษาถึึงนิิยามของ 
“กฎหมาย” ในฐานะที่่�เป็็นวัตถุุแห่่งคดีีที่่�ศาลรััฐธรรมนููญสามารถควบคุุมความชอบด้้วยรััฐธรรมนููญได้้
เท่า่นั้้�น ศาลรัฐัธรรมนูญูได้้เคยมีคีำำ�วินิิจิฉัยัเกี่่�ยวกับัความหมายของ “กฎหมาย” ที่่�ศาลรัฐัธรรมนูญูมีอีำำ�นาจ
ตรวจสอบความชอบด้้วยรัฐธรรมนููญเอาไว้้ว่่า จะต้้องเป็็นกฎหมายที่่�ตราขึ้้�นโดยฝ่่ายนิิติิบััญญััติิตาม
กระบวนการที่่�กำำ�หนดไว้้ในรัฐัธรรมนูญู ซึ่่�งโดยทั่่�วไปแล้้วย่อ่มหมายถึึงพระราชบัญัญัตัิโิดยนอกจากจะหมาย
ถึึงพระราชบััญญัตัิเิฉพาะเรื่่�องแล้้วยังรวมไปถึึงประมวลกฎหมายด้้วย18 โดยหลัังจากที่่�ประกาศใช้้รัฐธรรมนููญ
แห่่งราชอาณาจัักรไทย พุุทธศัักราช 2540 เป็็นต้้นมา ได้้มีีพระราชบััญญััติิเพิ่่�มขึ้้�นอีีกประเภทหนึ่่�ง เรีียกว่่า 
พระราชบััญญััติิประกอบรััฐธรรมนููญ ซึ่่�งยัังคงปรากฏอยู่่�ในรััฐธรรมนููญฉบัับต่่อมาด้้วยจนถึึงปััจจุุบััน 
นอกจากกฎหมายที่่�ตราขึ้้�นโดยองค์ก์รนิติิบิัญัญัตัิแิล้้ว “กฎหมาย” ในความหมายดังักล่า่ว ยังัประกอบด้้วย
กฎหมายที่่�ตราขึ้้�นโดยฝ่า่ยบริหารตามกระบวนการที่่�กำำ�หนดไว้้ในรัฐัธรรมนูญู โดยให้้กฎหมายนั้้�นมีคี่า่บังัคับั
เท่่าพระราชบััญญััติิด้้วย อัันได้้แก่่ พระราชกำำ�หนด19 และพระราชกฤษฎีีกาในบางกรณีี20

17 Rainer Hofmann, “Human rights and the ordre public clause of German private international law”, in 

Tel Aviv University Studies in Law 12 (1994), p.148-149; Patrick Kinsch, “Droits de l’homme, droits fondamentaux 

et droit international privé (Volume 318),” in Collected Courses of the Hague Academy of International Law, 

ed. Hague Academy of International Law (Brill, 2005), p.140.
18 ตััวอย่่างเช่่น คำำ�วิินิิจฉััยศาลรััฐธรรมนููญที่่� 16/2541 ได้้ตรวจสอบความชอบด้้วยรััฐธรรมนููญของประมวลกฎหมาย 

วิิธีีพิิจารณาความอาญา คำำ�วิินิิจฉััยศาลรััฐธรรมนููญที่่� 34-53/2543 ได้้ตรวจสอบความชอบด้้วยรััฐธรรมนููญของประมวลกฎหมายวิิธีี

พิจิารณาความแพ่่ง คำำ�วินิิจิฉัยัศาลรัฐัธรรมนูญูที่่� 4/2563 ได้้ตรวจสอบความชอบด้้วยรัฐธรรมนููญของประมวลกฎหมายอาญา คำำ�วินิิจิฉัยั

ศาลรััฐธรรมนููญที่่� 20/2564 ได้้ตรวจสอบความชอบด้้วยรััฐธรรมนููญของประมวลกฎหมายแพ่่ง เป็็นต้้น
19 คำำ�วิินิิจฉััยศาลรััฐธรรมนููญที่่�ยืืนยัันว่่า “พระราชกำำ�หนด” มีีสถานะเป็็น “กฎหมาย” ที่่�ศาลรััฐธรรมนููญมีีอำำ�นาจตรวจสอบ

ความชอบด้้วยรัฐธรรมนููญได้้ เช่่น คำำ�วิินิิจฉััยศาลรััฐธรรมนููญที่่� 9-10/2544 คำำ�วิินิิจฉััยศาลรััฐธรรมนููญที่่� 57/2545 คำำ�วิินิิจฉััยศาล

รััฐธรรมนููญที่่� 29-30/2547 คำำ�วิินิิจฉััยศาลรััฐธรรมนููญที่่� 11/2552 คำำ�วิินิิจฉััยศาลรััฐธรรมนููญที่่� 9/2553 คำำ�วิินิิจฉััยศาลรััฐธรรมนููญที่่� 

5-7/2562 คำำ�วิินิิจฉััยรััฐธรรมนููญที่่� 7/2566 เป็็นต้้น
20 ศาลรััฐธรรมนููญภายใต้้รััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุุทธศัักราช 2550 ได้้เคยมีีคำำ�วิินิิจฉััยที่่� 5/2557 ว่่าพระราช

กฤษฎีีกายุุบสภาผู้้�แทนราษฎร พ.ศ. 2556 บางมาตรามีีสถานะเป็็น “กฎหมาย” ที่่�ศาลรััฐธรรมนููญมีีอำำ�นาจตรวจสอบความชอบด้้วย
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จากการศึึกษาหลัักการควบคุมความชอบด้้วยรัฐธรรมนููญและคำำ�วินิิจิฉััยของศาลรััฐธรรมนููญไทย
ในประเด็็นขอบเขตของการตรวจสอบความชอบด้้วยรััฐธรรมนููญของ “กฎหมาย” นั้้�น ไม่่พบว่่ามีีอุุปสรรค
ในการที่่�กฎเกณฑ์์ว่่าด้้วยการขััดกัันแห่่งกฎหมายซึ่่�งถููกบรรจุุไว้้ในกฎหมาย ซึ่่�งในปััจจุุบััน ได้้แก่่ พระราช
บััญญััติิว่่าด้้วยการขััดกัันแห่่งกฎหมาย พุุทธศัักราช 2481 และหากในอนาคต มีีการปรัับปรุุงแก้้ไข หรืือ
ยกเลิิกกฎหมายฉบัับดัังกล่่าว และมีีการตรากฎเกณฑ์์ว่่าด้้วยการขััดกัันแห่่งกฎหมายขึ้้�นมาใหม่่ ไม่่ว่่าโดย
พระราชบััญญััติิ พระราชกำำ�หนด หรืือ บรรจุุอยู่่�ในประมวลกฎหมายก็ตาม ก็็ยัังคงอยู่่�ในขอบเขตอำำ�นาจ
ของการตรวจสอบความชอบด้้วยรััฐธรรมนููญของกฎหมายได้้ เนื่่�องจากมีีสถานะเป็็น “กฎหมาย” ตาม
ความหมายของการวััตถุุแห่่งการตรวจสอบความชอบด้้วยรััฐธรรมนููญโดยศาลรััฐธรรมนููญ  

2) สำำ�หรัับการควบคุุมความชอบด้้วยรััฐธรรมนููญหลัังการประกาศใช้้กฎหมายทั้้�งแบบนามธรรม 
(Abstract review) ซึ่่�งเป็็นการตรวจสอบบทบััญญััติิแห่่งกฎหมายที่่�มีีผลใช้้บัังคัับทั่่�วไปและการควบคุุม
ความชอบด้้วยรััฐธรรมนููญแบบเป็็นรููปธรรม (Concrete review) ซึ่่�งตามรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักร
ไทย พุุทธศัักราช 2560 คู่่�ความมีีสิิทธิิโต้้แย้้งต่่อศาลที่่�พิิจารณาคดีีว่่ากฎหมายที่่�ศาลจะใช้้บัังคัับแก่่คดีีของ
ตนนั้้�นขัดัหรือืแย้้งต่อ่รัฐัธรรมนูญูเพื่่�อให้้ศาลที่่�พิิจารณาคดีส่ี่งคํําโต้้แย้้งดังักล่า่วไปให้้ศาลรัฐัธรรมนูญูวินิิจิฉััย 
รวมถึึงกรณีศีาลที่่�พิจิารณาคดีใีช้้สิทิธิเิสนอคดีเีพื่่�อให้้ศาลรัฐัธรรมนูญูตรวจสอบความชอบด้้วยรัฐัธรรมนูญู
ของกฎหมายที่่�ตนจะใช้้บังคัับแก่่คดีีนั้้�น มีีประเด็็นให้้ต้้องพิิจารณาว่่ากฎเกณฑ์์ว่่าด้้วยการขััดกัันแห่่ง
กฎหมายเข้้านิิยาม “กฎหมายที่่�มีีผลใช้้บัังคัับทั่่�วไป” หรืือ “กฎหมายที่่�ศาลจะใช้้บัังคัับแก่่คดีี” ด้้วยหรืือไม่่ 
จากการสำำ�รวจคำำ�อธิิบายของการหลัักการควบคุมความชอบด้้วยรัฐธรรมนููญของนัักกฎหมายในประเทศไทย
มัักอธิิบายว่่า ได้้แก่่ กฎหมายสารบััญญััติิและกฎหมายวิิธีีสบััญญััติิเท่่านั้้�นโดยไม่่ได้้กล่่าวถึึง “กฎเกณฑ์์ 
ว่่าด้้วยการขััดกัันแห่่งกฎหมาย”21 อย่่างไรก็็ตาม ผู้้�วิิจััยเห็็นว่่า กฎเกณฑ์์ว่่าด้้วยการขััดกัันแห่่งกฎหมายอยู่่�
ในนิิยาม “กฎหมายที่่�มีีผลใช้้บัังคัับทั่่�วไป” และ “กฎหมายที่่�ศาลสามารถนำำ�มาปรัับกัับคดีี” ด้้วยเช่่นกััน 
เนื่่�องจากพระราชบัญัญััติดิังักล่า่วได้้รับัความเห็น็ชอบจากสภา ประกาศใช้้แล้้วและยังัไม่ส่ิ้้�นผลบังัคับัจึึงเข้้า
นิยิาม “กฎหมายที่่�มีผีลใช้้บังัคับัทั่่�วไป” และหากเมื่่�อข้้อพิพิาทมีลีักัษณะเป็น็นิติิสิัมัพันัธ์ต์ามกฎหมายเอกชน
ที่่�มีีองค์์ประกอบต่่างประเทศ (Foreign elements) อัันตกอยู่่�ภายใต้้ขอบเขตสภาพบัังคัับของพระราช
บัญัญัตัิวิ่า่ด้้วยการขัดักันัแห่ง่กฎหมาย พุทุธศักัราช 2481 คู่่�ความย่อ่มสามารถกล่า่วอ้้างบทบัญัญัติัิดัังกล่่าว
โดยการปรับัใช้้บทบัญัญัตัิกิฎหมายขัดกันัดังกล่า่วอาจนำำ�ไปสู่่�การปรับัใช้้กฎหมายต่างประเทศ หรือืกฎหมาย
ไทยก็ไ็ด้้ หากในการพิจิารณาคดีีคู่่�ความมีกีารกล่า่วอ้้างบทบัญัญัตัิขิองพระราชบัญัญัตัิวิ่า่ด้้วยการขัดักันัแห่ง่
กฎหมาย พุุทธศัักราช 2481 หรืือเป็็นกรณีีที่่�ศาลหยิิบยกบทบััญญััติิของพระราชบััญญััติิดัังกล่่าวขึ้้�นมา
วิินิิจฉััยเอง22 ก็็จะเข้้านิิยาม “กฎหมายที่่�ศาลจะใช้้บัังคัับแก่่คดีี” ซึ่่�งหมายถึึง “บทบััญญััติิแห่่งกฎหมายที่่�

รััฐธรรมนููญ เช่่นเดีียวกับพระราชบััญญััติิ พระราชบััญญััติิประกอบรััฐธรรมนููญและพระราชกำำ�หนด สำำ�หรัับข้้อวิิพากษ์์ต่่อคำำ�วิินิิจฉััย 

ดัังกล่่าว โปรดดูู ธีีระ สุุธีีวรางกููร, รายงานการวิิจััย ศาลรััฐธรรมนููญกัับการตรวจสอบความชอบด้้วยรััฐธรรมนููญของกฎหมายหลััง

ประกาศใช้้บัังคัับ, (กรุุงเทพฯ: คณะกรรมการส่่งเสริิมงานวิิจััย คณะนิิติิศาสตร์์ มหาวิิทยาลััยธรรมศาสตร์์, 2563), หน้้า 22-28.
21 ธีีระ สุุธีีวรางกููร, รายงานการวิิจััย ศาลรััฐธรรมนููญกัับการตรวจสอบความชอบด้้วยรััฐธรรมนููญของกฎหมายหลััง

ประกาศใช้้บัังคัับ, หน้้า 38.
22 ถึึงแม้้ว่าระบบกฎหมายขัดกัันไทยจะถููกจััดอยู่่�ในกลุ่่�มระบบ “ทางเลืือก” เหมืือนอย่่างกฎหมายขัดกัันอัังกฤษ โปรดดูู 

ประสิิทธิ์์� ปิิวาวััฒนพานิิช, คำำ�อธิิบายกฎหมายระหว่่างประเทศแผนกคดีีบุุคคล, หน้้า 140. และ กิิตติิวััฒน์์ จัันทร์์แจ่่มใส, คำำ�อธิิบาย

กฎหมายระหว่างประเทศแผนกคดีีบุุคคล เล่่ม 1 : การขััดกัันแห่่งกฎหมาย, หน้้า 263. ศาลฎีีกาเคยวิินิิจฉััยว่ากรณีีที่่�คดีีพิิพาท  

“มีลีักัษณะเป็น็นิติิสิัมัพันัธ์ต์ามกฎหมายเอกชนที่่�มีลีักัษณะระหว่า่งประเทศอันัตกอยู่่�ภายใต้้พระราชบััญญัตัิวิ่า่ด้้วยการขััดกัันแห่ง่กฎหมาย 
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ศาลจะต้้องนำำ�มาใช้้เป็น็ฐานในการพิิจารณาพิิพากษาคดีีที่่�ตนต้้องพิิจารณาพิิพากษา”23 ด้้วยเช่น่กันัไม่ว่่า่การ
ปรัับใช้้บทบัญัญัตัิขิองกฎหมายดังกล่า่วในท้้ายที่่�สุดุจะนำำ�ไปสู่่�การใช้้กฎหมายไทย (Lex fori) หรืือกฎหมาย
ต่า่งประเทศ (Lex causae) รวมถึึงกรณีีที่่�การปรัับใช้้บทบััญญััติิกฎหมายขัดกัันที่่�ถูกูกล่่าวอ้้างหรืือหยิิบยก
ขึ้้�นมาจะนำำ�ไปสู่่�การใช้้กฎหมายต่างประเทศแต่่คู่่�ความมิิได้้พิสููจน์์กฎหมายต่างประเทศ หรืือไม่่สามารถ
พิิสููจน์์กฎหมายต่างประเทศให้้เป็็นที่่�พอใจแก่่ศาล ซึ่่�งในท้้ายที่่�สุุดจะต้้องนำำ�ไปสู่่�การปรัับใช้้กฎหมายไทย
แทนตามมาตรา 8 ก็็ตาม24 เนื่่�องจากผู้้�วิิจััยเห็็นว่่าเป็็นกรณีีที่่�บทบััญญััติิของพระราชบััญญััติิว่่าด้้วยการ 
ขััดกัันแห่่งกฎหมาย พุุทธศัักราช 2481 ได้้อยู่่�ในสถานะของฐานในการพิิจารณาพิิพากษาคดีีแล้้วเพีียงแต่่
ผลของมาตรา 8 พระราชบััญญััติิเดีียวกันนี้้�ได้้กำำ�หนดให้้ศาลจำำ�ต้้องกลัับมาใช้้กฎหมายไทยแทนที่่�จะเป็็น
กฎหมายต่่างประเทศที่่�บทบััญญััติิกฎหมายขััดกัันชี้้�ให้้ใช้้ ในทางตรงกัันข้้ามหากแม้้คดีีมีีลัักษณะระหว่่าง
ประเทศหรืือมีีองค์์ประกอบต่่างประเทศแต่่ไม่่มีีคู่่�ความฝ่่ายใดกล่่าวอ้้างและศาลก็็มิิได้้หยิิบยกบทบััญญััติิ
กฎหมายดัังกล่่าวขึ้้�นวิินิิจฉััย ซึ่่�งเป็็นกรณีีที่่�ศาลจะพิิจารณาพิิพากษาคดีีเสมืือนอย่่างคดีีแพ่่งธรรมดา ๆ25 
โดยไม่่ได้้ใช้้พระราชบััญญััติิว่่าด้้วยการขััดกัันแห่่งกฎหมาย พุุทธศัักราช 2481 กรณีีย่่อมไม่่เข้้านิิยาม 
“กฎหมายที่่�ศาลจะใช้้บัังคัับแก่่คดีี” ที่่�จะสามารถโต้้แย้้งหรืือเสนอคดีีเพื่่�อให้้ศาลรััฐธรรมนููญตรวจสอบ
ความชอบด้้วยรััฐธรรมนููญของบทบััญญััติิพระราชบััญญััติิดัังกล่่าวแบบเป็็นรููปธรรมได้้

นอกจากนี้้� การที่่�บทบััญญััติิกฎเกณฑ์์ว่่าด้้วยการขััดกัันแห่่งกฎหมายไม่่ได้้เป็็นกฎหมายที่่�กำำ�หนด
สิิทธิิหน้้าที่่�ของบุุคคลโดยตรง แต่่เป็็นเพีียงเครื่่�องมืือในการค้้นหากฎหมายที่่�จะต้้องนำำ�มาใช้้บัังคัับ ไม่่ควร
เป็็นเหตุุที่่�จะทำำ�ให้้บทบััญญััติิลัักษณะดัังกล่่าวอยู่่�นอกขอบเขตการควบคุมความชอบด้้วยรัฐธรรมนููญ 
เนื่่�องจากการตรากฎเกณฑ์ว์่า่ด้้วยการขัดักันัแห่ง่กฎหมายทั้้�งการเลือืกใช้้รูปแบบของบทบัญัญัตัิ ิรวมถึึงการ
เลืือกกำำ�หนดจุุดเกาะเกี่่�ยวของแต่่ละลัักษณะข้้อกฎหมาย ไม่่ได้้เกิิดขึ้้�นโดยปราศจากอิิทธิิพลของข้้อความ
คิดิที่่�ปรากฏอยู่่�ในกฎหมายแพ่่ง แนวคิดหรืือคุุณค่่าของสัังคมที่่�ได้้รับการยอมรัับในขณะที่่�มีกีารตรากฎหมาย
หรืือแม้้แต่่ความพยายามให้้การปรัับใช้้กฎหมายเกิิดผลบางประการ

3) สำำ�หรัับประเด็็นเรื่่�องช่่องทางการเสนอให้้ศาลรััฐธรรมนููญพิิจารณาว่่า กฎเกณฑ์์ว่่าด้้วยการ 
ขััดกัันแห่่งกฎหมายตามที่่�ปรากฏในพระราชบััญญััติิว่่าด้้วยการขััดกัันแห่่งกฎหมาย พุุทธศัักราช 2481 ขััด
หรืือแย้้งกัับรััฐธรรมนููญหรืือไม่่ ก็็ต้้องเป็็นไปตามรััฐธรรมนููญฉบัับที่่�ใช้้บัังคัับอยู่่�ในขณะนั้้�นกำำ�หนด สำำ�หรัับ

พ.ศ. 2481” ศาลสามารถหยิิบยกบทบััญญััติขิองกฎหมายดังกล่่าวขึ้้�นวินิิจิฉัยัได้้เองแม้้ไม่่มีคีู่่�ความฝ่า่ยใดยกขึ้้�นกล่่าวอ้้าง แต่่หน้้าที่่�การนำำ�

สืืบกฎหมายต่่างประเทศยัังคงอยู่่�ที่่�คู่่�ความ ตััวอย่่างเช่่น คำำ�พิิพากษาศาลฎีีกาที่่� 11311/2555 และ คำำ�พิิพากษาศาลฎีีกาที่่� 9681/2557 

เป็็นต้้น 
23 ธีีระ สุุธีีวรางกููร, รายงานการวิิจััย ศาลรััฐธรรมนููญกัับการตรวจสอบความชอบด้้วยรััฐธรรมนููญของกฎหมายหลััง

ประกาศใช้้บัังคัับ, หน้้า 38.
24 มีีกรณีีที่่�ศาลใช้้วิิธีียกฟ้้อง กล่่าวคืือ กรณีีคำำ�พิิพากษาศาลฎีีกาที่่� 11311/2555 และ คำำ�พิิพากษาศาลฎีีกาที่่� 9681/2557 

ซึ่่�งเป็็นคดีีฟ้้องหย่่าโดยที่่�คู่่�สมรสอย่่างน้้อยฝ่่ายหนึ่่�งไม่่ได้้มีีสััญชาติิไทย โดยคู่่�ความไม่่ได้้นำำ�สืืบพิิสููจน์์ให้้ศาลเห็็นว่่ากฎหมายสััญชาติิของ

คู่่�กรณีีฝ่่ายที่่�ไม่่ได้้มีสััญชาติิไทยยอมให้้หย่่าได้้ ตามมาตรา 27 วรรคหน่ึ่�ง พระราชบััญญััติิว่่าด้้วยการขััดกัันแห่่งกฎหมาย พุุทธศัักราช 

2481 ที่่�บัญัญัตัิวิ่า่ “ศาลไทยจะไม่พ่ิพิากษาให้้หย่า่กันั เว้้นแต่ก่ฎหมายสัญัชาติแิห่ง่สามีแีละภริยิาทั้้�งสองฝ่า่ยยอมให้้หย่า่ได้้” มีขี้้อสังัเกต

ว่่ารููปแบบการเขีียนบทบััญญััติิดัังกล่่าวไม่่ได้้เป็็นการกำำ�หนดจุุดเกาะเกี่่�ยวสำำ�หรัับการวิินิิจฉััยคดีีเรื่่�องการหย่่าซึ่่�งปรากฏในวรรคสองที่่�

บััญญััติิว่่า “เหตุุหย่่าให้้เป็็นไปตามกฎหมายไทย” แต่่เป็็นการกำำ�หนดขอบเขตอำำ�นาจของศาลไทยในการพิิจารณาคดีีฟ้้องหย่่าในกรณีีที่่�

ข้้อเท็จ็จริงิมีอีงค์ป์ระกอบต่า่งประเทศอันัเข้้าขอบเขตสภาพบังัคับัของพระราชบััญญัติัิว่า่ด้้วยการขัดักันัแห่ง่กฎหมาย พุทุธศัักราช 2481
25 ประสิิทธิ์์� ปิิวาวััฒนพานิิช, คำำ�อธิิบายกฎหมายระหว่่างประเทศแผนกคดีีบุุคคล, หน้้า 140.
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รัฐัธรรมนูญูแห่ง่ราชอาณาจักัรไทย พุทุธศักัราช 2560 ในกรณีกีารตรวจสอบกฎหมายที่่�ผ่า่นการอนุมุัติัิจาก
รัฐัสภาที่่�มีผีลใช้้บังคับัอยู่่�ในปัจจุบุันัแบบ “นามธรรม” กล่่าวคือ เป็น็กรณีทีี่่�ยังัไม่ไ่ด้้อยู่่�ระหว่า่งการพิิจารณา
พิพิากษาคดีโีดยอาศัยักฎหมายดังักล่า่ว จะต้้องดำำ�เนินิการผ่า่นผู้้�ตรวจการแผ่น่ดินิตามมาตรา 231(1) โดย
เมื่่�อได้้รับข้้อร้้องเรีียนจากประชาชนผู้้�ที่่�ได้้รับผลกระทบจากกฎหมาย และผู้้�ตรวจการแผ่่นดิินใช้้ดุลพิินิิจ
พิิจารณาแล้้วเห็็นว่ากฎหมายนั้้�นอาจขััดหรืือแย้้งต่่อรััฐธรรมนููญแล้้ว ก็็สามารถเสนอให้้ศาลรััฐธรรมนููญ
พิิจารณาความชอบด้้วยรััฐธรรมนููญของกฎเกณฑ์์ว่่าด้้วยการขััดกัันแห่่งกฎหมายตามที่่�ปรากฏในพระราช
บัญัญััติวิ่า่ด้้วยการขััดกันัแห่ง่กฎหมาย พุทุธศักัราช 2481 ได้้ สำำ�หรับัช่อ่งทางการตรวจสอบความชอบด้้วย
รัฐัธรรมนููญของกฎเกณฑ์์ว่่าด้้วยการขััดกัันแห่่งกฎหมายแบบ “รููปธรรม” อาจเกิิดขึ้้�นได้้ในกรณีีที่่�ข้้อพิิพาท
ที่่�เป็็นนิิติิสััมพัันธ์ตามกฎหมายเอกชนที่่�มีีองค์์ประกอบต่างประเทศ (Foreign elements) อัันตกอยู่่� 
ภายใต้้ขอบเขตสภาพบัังคัับของพระราชบััญญััติิดัังกล่่าว โดยอาจเป็็นคู่่�ความที่่�ใช้้สิิทธิิโต้้แย้้งต่่อศาลที่่�
พิจิารณาคดีวี่า่บทบัญัญัตัิหินึ่่�ง ๆ  หรือืหลายบทบัญัญัตัิขิองพระราชบัญัญัตัิดิังักล่า่วที่่�ศาลจะใช้้บังัคับัแก่ค่ดีี
ของตนนั้้�นขัดหรืือแย้้งต่่อรััฐธรรมนููญเพื่่�อให้้ศาลที่่�พิิจารณาคดีีส่่งคํําโต้้แย้้งดัังกล่่าวไปให้้ศาลรััฐธรรมนููญ
พิิจารณาวิินิิจฉััย หรืือศาลที่่�พิิจารณาคดีีก็็สามารถใช้้สิทธิิเสนอคดีีเพื่่�อให้้ศาลรััฐธรรมนููญตรวจสอบความ
ชอบด้้วยรัฐัธรรมนูญูของกฎหมายที่่�ตนจะใช้้บังัคับัแก่ค่ดีโีดยที่่�คู่่�ความไม่จ่ำำ�เป็น็ต้้องร้้องขอ ตามมาตรา 121 
วรรคแรก รััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุุทธศัักราช 2560 ได้้เช่่นกััน สำำ�หรัับประเด็็นว่่าคู่่�ความใน
คดีทีี่่�อยู่่�ในขอบเขตสภาพบัังคับัของพระราชบััญญัตัิวิ่า่ด้้วยการขััดกันัแห่่งกฎหมาย พุทุธศัักราช 2481 อาจ
เป็็นชาวต่่างชาติิจะเป็็นข้้อจำำ�กััดของการยื่่�นคำำ�ร้้องขอให้้ศาลวิินิิจฉััยความชอบด้้วยรััฐธรรมนููญหรืือไม่่ ต่่อ
ประเด็็นดังกล่่าว เนื่่�องจากสิิทธิิในการยื่่�นคำำ�ร้้องดัังกล่่าวปรากฏอยู่่�ในหมวด 11 ว่า่ด้้วย “ศาลรััฐธรรมนููญ” 
โดยไม่่ได้้มีีการบััญญััติิเฉพาะเจาะจงไว้้ว่่าเป็็นสิิทธิิที่่�สงวนไว้้สำำ�หรัับคู่่�ความที่่�เป็็นบุุคคลสััญชาติิไทยเท่่านั้้�น 
การตีคีวามว่า่ให้้ “คู่่�ความ” หมายถึึงคนต่า่งด้้าวได้้ด้้วยนั้้�นไม่ถู่กูจำำ�กัดัโดยชื่่�อหมวดของบทบัญัญัตัิดิังักล่า่ว
ดัังเช่่นที่่�อาจเกิิดขึ้้�นได้้สำำ�หรัับกรณีีบทบััญญััติิในหมวด 3 “สิิทธิิและเสรีีภาพของปวงชนชาวไทย”  
นอกจากนี้้� เคยมีกีรณีบุีุคคลสัญัชาติติ่า่งด้้าว (ญี่่�ปุ่่�น) ยื่่�นคำำ�ร้้องผ่า่นศาลจังัหวัดัชลบุรุีขีอให้้ศาลรัฐัธรรมนูญู
พิิจารณาว่่าบทบััญญััติิของกฎหมาย (พระราชบััญญััติิราชทััณฑ์์ พุุทธศัักราช 2475) ขััดต่่อบทบััญญััติิแห่่ง
รัฐัธรรมนูญูแห่ง่ราชอาณาจักัรไทย พุทุธศักัราช 2540 และศาลได้้รับคำำ�ร้้องไว้้ในคำำ�วินิิจิฉััยศาลรัฐัธรรมนูญู
ที่่� 3/2544 กรณีีดัังกล่่าวเป็็นการยื่่�นคำำ�ร้้องขอให้้ศาลวิินิิจฉััยความชอบด้้วยรััฐธรรมนููญของกฎหมายแบบ
เป็น็ “รูปูธรรม” โดยใช้้กระบวนการตามมาตรา 264 รัฐัธรรมนูญูแห่ง่ราชอาณาจักัรไทย พุทุธศักัราช 2540 
ซึ่่�งเป็็นกระบวนการลัักษณะเดีียวกันกับกระบวนการตามมาตรา 121 วรรคแรก รััฐธรรมนููญแห่่ง 
ราชอาณาจัักรไทย พุุทธศัักราช 2560 ดัังนั้้�น สถานะความเป็็นบุุคคลต่่างด้้าวจึึงไม่่ใช่่ข้้อจำำ�กััดในเรื่่�องสิิทธิิ
การยื่่�นคำำ�ร้้องขอให้้ศาลวิินิิจฉััยความชอบด้้วยรััฐธรรมนููญของกฎหมายแต่่ประการใด

5. การควบคุมุมิิให้ก้ฎเกณฑ์ว์่า่ด้้วยการขัดักันัแห่ง่กฎหมายขัดักัับหลักัความเสมอ
ภาคและการไม่่เลืือกปฏิิบััติิด้้วยเหตุุแห่่งเพศตามรััฐธรรมนููญ

สำำ�หรับัประเด็น็หลักัประเด็น็ที่่�สองของงานวิจัิัยนี้้�มีวีัตัถุปุระสงค์เ์พื่่�อตอบคำำ�ถามว่า่บทบัญัญัตัิบิาง
มาตราของพระราชบััญญััติิว่่าด้้วยการขััดกัันแห่่งกฎหมาย พุุทธศัักราช 2481 ซึ่่�งมีีการกำำ�หนดให้้ใช้้จุุด 
เกาะเกี่่�ยวที่่�สัญัชาติขิองสามีใีนความสัมัพันัธ์ร์ะหว่า่งคู่่�สมรสในกรณีทีี่่�คู่่�สมรสไม่ไ่ด้้มีสีัญัชาติเิดียีวกันั ได้้แก่่ 
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มาตรา 21 วรรคสอง และมาตรา 22 วรรคสอง รวมถึึงสััญชาติิของบิิดาในความสััมพันัธ์ร์ะหว่่างบิิดามารดา
และบุุตรที่่�ชอบด้้วยกฎหมายตามมาตรา 30 วรรคแรก ขััดหรืือแย้้งกัับหลัักความเสมอภาคและการห้้าม
เลืือกปฏิิบััติิระหว่่างเพศตามรััฐธรรมนููญหรืือไม่่ จากการศึึกษาพบว่า การกำำ�หนดจุุดเกาะเกี่่�ยวลักษณะ 
ดัังกล่่าวปรากฏในกฎเกณฑ์์ว่่าด้้วยการขััดกัันแห่่งกฎหมายในหลายประเทศทั้้�งในแถบยุโรปและเอเชีียใน
อดีตี และเคยถูกตรวจสอบความชอบด้้วยรัฐัธรรมนูญูโดยศาลในบางประเทศ ซึ่่�งได้้นำำ�ไปสู่่�การเปลี่่�ยนแปลง
กฎเกณฑ์์ว่่าด้้วยการขััดกัันแห่่งกฎหมายในเรื่่�องดัังกล่่าว นำำ�มาซ่ึ่�งคำำ�ถามว่่าในบริบทของประเทศไทยนั้้�น 
กฎเกณฑ์ว์่า่ด้้วยการขัดักัันแห่ง่กฎหมายสามารถอยู่่�ในขอบเขตของการควบคุุมความชอบด้้วยรัฐัธรรมนูญู
ในประเด็็นเรื่่�องหลัักความเสมอภาคและการไม่่เลืือกปฏิิบััติิด้้วยเหตุุแห่่งเพศได้้ด้้วยหรืือไม่่ 

5.1 การควบคุมุมิใิห้ก้ฎเกณฑ์์ว่า่ด้ว้ยการขััดกันัแห่ง่กฎหมายขััดกับัหลักัความเสมอ
ภาคระหว่่างเพศและหลัักการไม่่เลืือกปฏิิบััติิด้้วยเหตุุแห่่งเพศในกฎหมายต่่างประเทศ

ประเด็็นว่ากฎเกณฑ์์ว่่าด้้วยการขััดกัันแห่่งกฎหมายสามารถขััดหรืือแย้้งกัับหลัักความเสมอภาค
ระหว่่างเพศและหลัักการไม่่เลืือกปฏิิบััติิด้้วยเหตุุแห่่งเพศตามรััฐธรรมนููญได้้หรืือไม่่ เคยได้้รับการวิินิิจฉััย
โดยศาลรัฐัธรรมนูญูของบางประเทศ ตัวัอย่า่งเช่น่ บทบัญัญัติัิกฎหมายขัดักันัของสหพันัธ์ส์าธารณรัฐัเยอรมนีี
ซึ่่�งปรากฏอยู่่�ในกฎหมายนำำ�ประมวลกฎหมายแพ่่ง (EGBGB) ในบางมาตราที่่�เคยมีีการกำำ�หนดให้้ใช้้จุุด 
เกาะเกี่่�ยวที่่�สััญชาติิของสามีีในความสััมพัันธ์์ระหว่่างคู่่�สมรสและสััญชาติิของบิิดาในความสััมพัันธ์์ระหว่่าง
บิดิามารดาและบุุตรเป็็นบทบัญัญััติทิี่่�เคยถูกยื่่�นคำำ�ร้้องให้้มีกีารตรวจสอบความชอบด้้วยรัฐธรรมนูญูมาหลาย
ต่่อหลายครั้้�ง และถึึงแม้้ศาลรััฐธรรมนููญแห่่งสหพัันธ์์ (BVerfG) ในค.ศ. 1971 จะรัับรองให้้บทบััญญััติ ิ
กฎเกณฑ์ว์่า่ด้้วยการขัดักันัแห่่งกฎหมายเป็น็วัตัถุแุห่ง่การตรวจสอบความชอบด้้วยรัฐัธรรมนูญูได้้ก็ต็าม แต่่
ศาลยุุติิธรรมสููงสุุดของสหพัันธ์์ (BGH) ในช่่วงแรกยัังคงไม่่เปลี่่�ยนแนวคำำ�พิพากษาในประเด็็นดัังกล่่าว 
ตััวอย่่างเช่่น ในคำำ�พิิพากษาของศาลยุุติิธรรมสููงสุุดของสหพัันธ์์ (BGH) ลงวัันที่่� 20 มิิถุุนายน ค.ศ. 197926 
ยังัคงวินิิิจฉััยว่า่ บทบััญญัตัิกิฎเกณฑ์์ว่า่ด้้วยการขัดักันัแห่ง่กฎหมายที่่�บัญัญัตัิใิห้้กฎหมายสัญัชาติบิิดิามีคีวาม
สำำ�คัญัเหนืือกว่า่กฎหมายสัญัชาติมิารดาไม่ข่ัดัต่อ่หลักัความเสมอภาคระหว่า่งเพศเนื่่�องจากเป็น็บทบัญัญัตัิิ
ในทางเทคนิิคซึ่่�งในท้้ายที่่�สุุดการปรัับใช้้กฎหมายสัญชาติิบิิดาอาจเป็็นคุณแก่่มารดามากกว่่าการปรัับใช้้
กฎหมายสััญชาติิของมารดาก็็เป็็นได้้

การเปลี่่�ยนแปลงแนวคำำ�พิิพากษาของศาลยุุติิธรรมสููงสุุดของสหพัันธ์์ (BGH) ในประเด็็นดัังกล่่าว
เกิิดขึ้้�นเป็็นครั้้�งแรกในคำำ�พิิพากษาลงวัันที่่� 8 ธัันวาคม ค.ศ. 1982 โดยได้้วิินิิจฉััยว่่า มาตรา 17(1) กฎหมาย
นำำ�ประมวลกฎหมายแพ่่ง (EGBGB) ซึ่่�งบััญญััติิให้้กฎหมายที่่�ใช้้บัังคัับกัับทรััพย์์สิินระหว่่างคู่่�สมรสใน
กระบวนการหย่่าเป็็นไปตามกฎหมายสัญชาติิสามีีขััดต่่อหลัักความเสมอภาคระหว่่างชายและหญิิงตาม
มาตรา 3(2) ของรัฐัธรรมนูญู โดยศาลให้้ความเห็น็ประกอบคำำ�วินิิจิฉัยัว่า จุดุเกาะเกี่่�ยวที่่�กฎหมายนำำ�ประมวล
กฎหมายแพ่่ง (EGBGB) เลืือกใช้้นั้้�นแสดงให้้เห็็นว่่าสััญชาติิของสามีีถููกทำำ�ให้้เหนืือกว่่าสััญชาติิของภรรยา 
ความสำำ�คััญของภรรยาถููกลดทอนความสำำ�คััญให้้ต่ำำ��กว่่าในมุุมมองของกฎเกณฑ์์ว่่าด้้วยการขััดกัันแห่่ง
กฎหมาย ซึ่่�งอธิิบายได้้จาก แนวคิิดเรื่่�องชายเป็็นใหญ่่ในสถาบัันการการสมรส ซึ่่�งเป็็นลัักษณะเฉพาะของ
ยุคุสมััยที่่�ได้้มีกีารตรากฎหมายนำำ�ประมวลกฎหมายแพ่ง่ (EGBGB) ซ่ึ่�งเหตุผุลดังักล่า่วเป็น็การเพียีงพอที่่�จะ
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ถืือได้้ว่่าบทบััญญััติิดัังกล่่าวขััดต่่อรััฐธรรมนููญเยอรมััน นอกจากนี้้� การที่่�จุุดเกาะเกี่่�ยวที่่�สััญชาติิสามีีมีีผล
ทำำ�ให้้สามีีได้้เปรีียบภรรยาในทางอ้้อม เนื่่�องจากสามีีจะรู้้�กฎหมายของประเทศที่่�ตนเองมีีสััญชาติิมากกว่่า
ภรรยา รวมถึึงการที่่�กฎเกณฑ์์ว่่าด้้วยการขััดกัันแห่่งกฎหมาย เปิิดโอกาสให้้สามีีสามารถแก้้ไขกฎหมายที่่�
ใช้้บัังคัับกัับผลของการสมรสโดยการเปลี่่�ยนแปลงสััญชาติิได้้โดยลำำ�พััง 

สำำ�หรัับศาลรััฐธรรมนููญสหพัันธ์ (BVerfG) คำำ�วินิิจิฉััยแรกที่่�ได้้วินิิจิฉััยว่ากฎเกณฑ์ว่์่าด้้วยการขััดกััน
แห่่งกฎหมายขััดกัับหลัักความเสมอภาคระหว่่างเพศตามมาตราดัังกล่่าว ได้้แก่่ คำำ�วิินิิจฉััยที่่� 1 BvL 17/81 
ลงวัันที่่� 22 กุุมภาพัันธ์์ ค.ศ. 198327 โดยได้้อ้้างถึึงคำำ�วิินิิจฉััยศาลรััฐธรรมนููญสหพัันธ์์ที่่� 1 BvR 636/68 
ค.ศ. 1971 ข้้างต้้น เพื่่�อย้ำำ��ว่า่กฎเกณฑ์ว่์่าด้้วยการขัดักันัแห่ง่กฎหมายของเยอรมัันต้้องถูกูตรวจสอบกับสิทธิิ
ขั้้�นพื้้�นฐาน (den Grundrechten) และได้้วินิิจิฉััยว่า่ต่่อมาว่า่มาตรา 15 กฎหมายนำำ�ประมวลกฎหมายแพ่ง่ 
(EGBGB) ซึ่่�งบััญญััติิให้้ความสััมพัันธ์์ทางทรััพย์์สิินระหว่่างคู่่�สมรสเป็็นไปตามกฎหมายสััญชาติิสามีีขณะ
ทำำ�การสมรสขััดต่่อมาตรา 3(2) โดยไม่่ยอมรัับข้้อกล่่าวอ้้างที่่�ว่่า การปรัับใช้้กฎหมายสััญชาติิสามีีอาจเป็็น
คุณุกับัฝ่า่ยภรรยามากกว่่าการปรัับใช้้กฎหมายสัญชาติิของภรรยา ดังันั้้�น บทบัญัญัตัิดิังักล่า่วจึึงไม่่ส่ง่ผลให้้
ภรรยาเป็็นฝ่่ายเสีียเปรีียบโดยอััตโนมััติิ ศาลรััฐธรรมนููญสหพัันธ์์ (BVerfG) ในคำำ�วิินิิจฉััยที่่� 1 BvR 830/83 
ลงวัันที่่� 8 มกราคม ค.ศ. 198528 ซึ่่�งเป็็นการตรวจสอบความชอบด้้วยรัฐธรรมนููญของมาตรา 17(1) กฎหมาย
นำำ�ประมวลกฎหมายแพ่่ง (EGBGB) ที่่�บััญญััติิให้้การจััดการทรััพย์์สิินของคู่่�สมรสในกระบวนการหย่่าของ 
คู่่�สมรสที่่�มีีสััญชาติิแตกต่่างกัันเป็็นไปตามกฎหมายสััญชาติิของสามีียัังคงวิินิิจฉััยในลัักษณะเดีียวกัันกัับคำำ�
วินิิจิฉัยัที่่� 1 BvL 17/81 ลงวันัที่่� 22 กุมุภาพันัธ์ ์ค.ศ. 1983 โดยในคำำ�วินิิจิฉัยัที่่� 1 BvR 830/83 ศาลวินิิจิฉัยั
ว่่า บทบััญญััติิดัังกล่่าวขััดต่่อหลัักความเสมอภาคตามมาตรา 3(2) ของรััฐธรรมนููญ (GG) โดยกรณีีนี้้� ไม่่ใช่่
เรื่่�องความแตกต่่างในทางกายภาพและความแตกต่่างในทางหน้้าที่่�ที่่�มีีผลมาจากเพศ ซึ่่�งเป็็นกรณีีที่่�ศาล
รััฐธรรมนููญสหพัันธ์์ยอมรัับให้้ปฏิิบััติิให้้แตกต่่างกัันได้้ ทั้้�งนี้้�บทบััญญััติิดัังกล่่าวขััดต่่อรััฐธรรมนููญโดยไม่่จำำ�
ต้้องผ่่านการพิิจารณาผลของการปรัับใช้้บทบััญญััติิดัังกล่่าวในข้้อเท็็จจริิงแต่่ละกรณีีอย่่างเป็็นรููปธรรม29 
โดยแนวคำำ�วินิิจิฉัยัของศาลรัฐัธรรมนูญูสหพันัธ์ ์(BVerfG) ทั้้�งสองฉบับั กล่่าวคือื คำำ�วินิิจิฉัยัที่่� 1 BvL 17/81 
และคำำ�วิินิิจฉััยที่่� 1 BvR 830/83 เมื่่�อค.ศ. 1983 และค.ศ. 1985 ตามลำำ�ดัับ ได้้นำำ�ไปสู่่�การแก้้ไขกฎหมาย
เอกชนระหว่่างประเทศของเยอรมัันด้้วยรััฐบััญญััติิลงวัันที่่� 25 กรกฎาคม ค.ศ. 1986 เพื่่�อแก้้ไขกฎหมาย
นำำ�ประมวลกฎหมายแพ่ง่เยอรมันั (EGBGB) ให้้สอดคล้้องกับัหลักัความเสมอภาคระหว่า่งชายและหญิงิตาม
รััฐธรรมนููญเยอรมััน (GG) รวมถึึงมีีอิิทธิิพลต่่อศาลรััฐธรรมนููญประเทศอื่่�น ๆ ในเวลาต่่อมา ตััวอย่่างเช่่น 
ศาลรััฐธรรมนููญของสาธารณรััฐอิิตาลีีซึ่่�งได้้มีีโอกาสตรวจสอบความชอบด้้วยรััฐธรรมนููญของบทบััญญััติิ
ลัักษณะดัังกล่่าวเช่่นกััน โดยคำำ�วิินิิจฉััยแรกที่่�วิินิิจฉััยว่่ากฎเกณฑ์์ว่่าด้้วยการขััดกัันแห่่งกฎหมายเรื่่�องความ
สัมัพันัธ์ใ์นทางส่่วนตัวระหว่่างคู่่�สมรสในกรณีีที่่�คู่่�สมรสมีีสัญัชาติิแตกต่่างกััน ที่่�กำำ�หนดจุุดเกาะเกี่่�ยวที่่�สัญัชาติิ
สามีีขณะทำำ�การสมรสขััดกัับหลัักความเสมอภาคระหว่่างเพศและของคู่่�สมรสตามรััฐธรรมนููญ ได้้แก่่  
คำำ�วิินิิจฉััยหมายเลข 71 ลงวัันที่่� 26 กุุมภาพัันธ์์ ค.ศ. 1987 ในคำำ�วิินิิจฉััยดัังกล่่าว ศาลรััฐธรรมนููญอิิตาลีี 
ให้้เหตุุผลเพื่่�อหัักล้้างข้้อกล่่าวอ้้างที่่�มัักถููกยกขึ้้�นเพื่่�อคััดค้้านการตรวจสอบความชอบด้้วยรััฐธรรมนููญ 

27 BVerfGE 63, 181-196
28 BVerfGE 68, 384
29 Peter E.  Herzog, “Constitutional Limits on Choice of Law (Volume 234),” in Collected Courses of the 

Hague Academy of International Law, ed. Hague Academy of International Law, p.316.
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ในกรณีดีังักล่า่วคือื เรื่่�องความเป็น็กลางหรือืความไม่ส่นใจต่อ่ผลของคดีขีองกฎเกณฑ์์ว่า่ด้้วยการขัดักันัแห่ง่
กฎหมาย กล่่าวคือ การที่่�กฎเกณฑ์์ว่่าด้้วยการขััดกัันแห่่งกฎหมายไม่่ได้้วางระเบีียบนิิติิสััมพัันธ์์ที่่�พิิพาท
โดยตรงและโดยสภาพไม่่ได้้กระทบต่่อผลประโยชน์์ได้้เสีียในนิิติิสััมพัันธ์์ดัังกล่่าวส่งผลให้้ไม่่อยู่่�ในขอบเขต
สภาพบัังคัับของการควบคุุมความชอบด้้วยรััฐธรรมนููญนั้้�น รวมถึึงข้้อกล่่าวอ้้างที่่�ว่่าการปรัับใช้้กฎหมาย
สััญชาติิสามีีอาจเป็็นคุณแก่่ภรรยามากกว่่าก็็เป็็นได้้ โดยศาลรััฐธรรมนููญอิิตาลีีได้้หักล้้างข้้อกล่่าวอ้้าง 
ดังักล่า่วว่า การให้้ความสำำ�คัญัแก่ก่ฎหมายสัญชาติขิองคู่่�กรณีีฝ่า่ยหนึ่่�งถือืเป็น็การเลืือกปฏิบิัตัิติ่อ่คู่่�กรณีอีีกี
ฝ่า่ยหนึ่่�งเนื่่�องจากมีคีวามเป็น็ไปได้้น้้อยกว่า่ที่่�ภรรยาจะมีคีวามรู้้�กฎหมายที่่�ไม่ใ่ช่ก่ฎหมายของตนและนำำ�มา
ใช้้ได้้อย่่างมีีประสิิทธิิภาพ ในคำำ�วิินิิจฉััยดัังกล่่าวศาลรััฐธรรมนููญอิิตาลีีได้้วิินิิจฉััยว่่า บทบััญญััติิมาตรา 18 
กฎหมายนำำ�ประมวลกฎหมายแพ่่งของอิิตาลีี ในส่วนที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับกรณีีคู่่�สมรสไม่่มีีสััญชาติิร่่วมกัันซ่ึ่�งให้้
บังัคัับใช้้กฎหมายสัญชาติิของสามีีในขณะที่่�ทำำ�การสมรสนั้้�นขัดต่่อรััฐธรรมนููญอิิตาลีี ต่อ่มาศาลรััฐธรรมนููญ
อิิตาลีี โดยคำำ�วิินิิจฉััยหมายเลข 477 ลงวัันที่่� 25 พฤศจิิกายน ค.ศ. 1987 ได้้วิินิิจฉััยไปในแนวทางเดีียวกััน
กัับคำำ�พิิพากษาก่่อนหน้้าโดยวิินิิจฉััยว่่า มาตรา 20 กฎหมายนำำ�ประมวลกฎหมายแพ่่งอิิตาลีีในส่วน
บทบััญญัตัิกิฎเกณฑ์ว่์่าด้้วยการขััดกันัแห่่งกฎหมายซึ่่�งกำำ�หนดให้้ความสััมพันัธ์ร์ะหว่่างบิิดามารดาและบุุตร
เป็็นไปตามกฎหมายสััญชาติิบิิดาขััดต่่อมาตรา 3 และ มาตรา 29 ของรััฐธรรมนููญอิิตาลีี จากผลของ 
คำำ�วินิิจิฉัยัของศาลรัฐัธรรมนูญูข้้างต้้นจึึงเป็น็ที่่�มาของแก้้ไขกฎหมายเอกชนระหว่า่งประเทศของอิติาลีโีดย
รััฐบััญญััติิลงวัันที่่� 31 พฤษภาคม ค.ศ. 1995 แก้้ไขบทบััญญััติิกฎเกณฑ์์ว่่าด้้วยการขััดกัันแห่่งกฎหมายของ
ประเทศอิิตาลีีเพื่่�อยกเลิิกบทบััญญััติิที่่�สะท้้อนการมีีอำำ�นาจเหนืือกว่่าของฝ่่ายชายและความไม่่เสมอภาค
ระหว่่างชายและหญิิง

สำำ�หรับัศาลรัฐัธรรมนูญูแห่ง่ราชอาณาจักัรสเปน โดยคำำ�วินิิจิฉัยัที่่� 39/2002 ลงวันัที่่� 14 กุมุภาพันัธ์์ 
ค.ศ. 2002  ได้้มีโอกาสวิินิิจฉััยประเด็็นความชอบด้้วยรัฐธรรมนููญของบทบััญญััติิมาตรา 9-2 ประมวล
กฎหมายแพ่่งฉบัับ ค.ศ. 197430 ซึ่่�งยัังคงใช้้บัังคัับกัับคดีีพิิพาทว่่าขััดต่่อหลัักความเสมอภาคระหว่่างเพศ
ตามมาตรา 14 และหลัักความเสมอภาคระหว่่างคู่่�สมรสมาตรา 32 รััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรสเปน 
ค.ศ. 1978 โดยให้้เหตุุผลว่่าบทบััญญััติิดัังกล่่าวเป็็นผลมาจากการใช้้จุดเกาะเกี่่�ยวที่่�ซึ่่�งให้้ความสำำ�คััญกัับ
เพศชายอัันเป็็นการละเมิิดหลัักความเสมอภาคระหว่่างเพศจึึงไม่่สามารถใช้้บัังคัับได้้ 

5.2 การเปลี่่�ยนแปลงกฎเกณฑ์ว์่า่ด้ว้ยการขัดักันัแห่ง่กฎหมายให้ส้อดคล้อ้งกับัหลักั
ความเสมอภาคระหว่่างเพศและหลัักการไม่่เลืือกปฏิิบััติิด้้วยเหตุุแห่่งเพศในกฎหมายต่่าง
ประเทศ

สำำ�หรัับประเทศอื่่�น ๆ อีีกหลายประเทศ ถึึงแม้้ว่่าจะไม่่ได้้ผ่่านการวิินิิจฉััยโดยศาลรััฐธรรมนููญว่่า
ขัดัต่อ่ความเสมอภาคระหว่่างเพศ ก็ไ็ด้้มีกีารแก้้ไขบทบัญัญัติัิกฎหมายขัดกันัหรืือแนวคำำ�พิพากษาของศาล
ในเรื่่�องดัังกล่่าว ตัวัอย่่างเช่น่ ศาลฎีีกา (Cour de Cassation) ของสาธารณรััฐฝรั่่�งเศสและของราชอาณาจัักร
เบลเยี่่�ยม 

30 มาตรา 9-2 ประมวลกฎหมายแพ่่งสเปนฉบัับ ค.ศ. 1974 สามารถเข้้าถึึงได้้จาก Agencia Estatal Boletín Oficial del 

Estado, “Código Civil,” [online] Available from : https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1889-4763&b= 

17&tn=1&p=19740709#art9 [14 July 2023]
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คำำ�พิิพากษาศาลฎีีกาของสาธารณรััฐฝรั่่�งเศสในคดีี “Rivière” ลงวัันที่่� 17 เมษายน ค.ศ. 1953  
และคดีี “Lewandowsky” วัันที่่� 15 มีีนาคม ค.ศ. 1955 ได้้วางแนวคำำ�พิิพากษาสำำ�หรัับกรณีีคู่่�สมรสมีี
ภููมิิลำำ�เนาอยู่่�คนละประเทศ ให้้กำำ�หนดจุุดเกาะเกี่่�ยวสำำ�หรัับการหย่่าไว้้ที่่� “ภููมิิลำำ�เนาร่่วมของคู่่�สมรส”  
คำำ�พิพิากษาศาลฎีกีาคดี ี“Tarwid” ลงวัันที่่� 15 พฤษภาคม ค.ศ. 1961 ศาลได้้วางหลัักเกณฑ์ใ์ห้้ใช้้กฎหมาย
ฝรั่่�งเศสซึ่่�งเป็็นกฎหมายของประเทศของศาลที่่�กำำ�ลัังพิิจารณาคดีี (Lex fori) และคำำ�พิิพากษาในคดีี  
“Chemouni” ลงวัันที่่� 19 กุุมภาพัันธ์์ ค.ศ. 1963 ได้้กำำ�หนดให้้จุุดเกาะเกี่่�ยวสำำ�หรัับผลของการสมรสใน
กรณีีคู่่�สมรสมีีสััญชาติิแตกต่่างกัันไว้้ที่่� “ภููมิิลำำ�เนาแรกหลัังสมรส”31

ศาลฎีีการาชอาณาจัักรเบลเยี่่�ยม ลงวัันที่่� 9 กัันยายน ค.ศ. 1992 ได้้เปลี่่�ยนแนวคำำ�พิิพากษาเรื่่�อง
จุดุเกาะเกี่่�ยวของผลของการสมรสกรณีคีู่่�สมรสมีสัีัญชาติต่ิ่างกันั จากเดิมิที่่�วางแนวคำำ�พิพากษาไว้้ว่า่ ให้้เป็น็
ไปตามกฎหมายสัญชาติสิามี ีเปลี่่�ยนไปใช้้กฎหมายของประเทศที่่�เป็น็ภูมูิลิำำ�เนาแรกหลัังสมรส ต่อ่มาประเทศ
เบลเยี่่�ยม ได้้มีีการประกาศใช้้ประมวลกฎหมายเอกชนระหว่่างประเทศ (Code de droit international 
privé) เมื่่�อ ค.ศ. 2004 โดยในมาตรา 48 วรรคแรกได้้บััญญััติิให้้ผลของการสมรสเป็็นไปตามกฎหมายถิ่่�น
ที่่�อยู่่�ประจำำ� (Habitual residence) ของคู่่�สมรสในขณะที่่�ผลของการสมรสถููกยกขึ้้�นกล่่าวอ้้างหรืือ 
ในขณะที่่�ทำำ�นิิติิกรรมหากผลของการสมรสเกี่่�ยวข้้องกัับนิิติิกรรม หากไม่่มีีถิ่่�นที่่�อยู่่�ประจำำ�อยู่่�ในประเทศ
เดียีวกันัก็ให้้เป็น็ไปตามกฎหมายสัญชาติริ่ว่มกันั หากไม่ม่ีสีัญัชาติริ่ว่มกันัก็ให้้เป็น็ไปตามกฎหมายเบลเยี่่�ยม32 
สำำ�หรัับกฎหมายที่่�ใช้้บังคัับกัับระบอบทรััพย์์สิินของคู่่�สมรส มาตรา 49 บััญญััติิให้้เป็็นไปตามกฎหมายที่่� 
คู่่�สมรสแสดงเจตนาเลือืก โดยกำำ�หนดให้้เลือืกใช้้ได้้ระหว่า่งกฎหมายของประเทศที่่�คู่่�สมรสมีถีิ่่�นที่่�อยู่่�ประจำำ�
แรกหลัังสมรส กฎหมายของประเทศที่่�คู่่�สมรสฝ่่ายหนึ่่�งมีีถิ่่�นที่่�อยู่่�ประจำำ�ในขณะที่่�เลืือก หรืือกฎหมายที่่� 
คู่่�สมรสอย่า่งน้้อยฝ่า่ยหนึ่่�งมีสีัญัชาติใินขณะที่่�เลือืก ในกรณีทีี่่�คู่่�สมรสไม่ไ่ด้้เลือืกกฎหมายใช้้บังัคับักับัระบอบ
ทรััพย์์สิิน มาตรา 51 กำำ�หนดให้้เป็็นไปตามกฎหมายของประเทศที่่�คู่่�สมรสมีีถิ่่�นที่่�อยู่่�ร่วมประจำำ�กัันเป็็น 
ครั้้�งแรกหลัังสมรส หากไม่่มีถีิ่่�นที่่�อยู่่�ประจำำ�ร่ว่มกัันก็ใ็ห้้เป็็นไปตามกฎหมายของประเทศที่่�คู่่�สมรสมีีสัญัชาติิ
ร่ว่มกัันในขณะที่่�ทำำ�การสมรส หากไม่่มีสีัญัชาติิร่ว่มกัันในขณะที่่�ทำำ�การสมรส ก็ใ็ห้้เป็็นไปตามกฎหมายของ
ประเทศที่่�ได้้ทำำ�การสมรส

สำำ�หรับัประเทศในทวีปีเอเชียีก็ซ็ึ่่�งเดิมิเคยได้้รับัอิทิธิพิลจากการบัญัญัตัิกิฎหมายขัดักันัที่่�ปรากฏอยู่่�
ในกฎหมายนำำ�ประมวลกฎหมายแพ่่งเยอรมััน (EGBGB) ตััวอย่่างเช่่น ประเทศญี่่�ปุ่่�น สาธารณรััฐเกาหลีี 
(เกาหลีีใต้้) และสาธารณรััฐจีีน (ไต้้หวััน) ได้้ยกเลิิกการใช้้จุุดเกาะเกี่่�ยวที่่�สััญชาติิของสามีีหรืือบิิดาสำำ�หรัับ
กฎเกณฑ์ว์่า่ด้้วยการขัดักันัแห่ง่กฎหมายในส่ว่นที่่�เกี่่�ยวกับัความสัมัพันัธ์ภ์ายในครอบครัวั เพื่่�อขจัดัข้้อวิจิารณ์์
เรื่่�องความไม่่เสมอภาคระหว่่างเพศ ถึึงแม้้ว่าจะยัังไม่เ่คยมีกีารส่่งเรื่่�องให้้ศาลรััฐธรรมนููญวินิิจิฉััยเรื่่�องความ
ชอบด้้วยรััฐธรรมนููญของกฎเกณฑ์์ว่่าด้้วยการขััดกัันแห่่งกฎหมายดัังกล่่าวก็็ตาม

31 Andreas Bucher, “La famille en droit international privé (Volume 283),” in Collected Courses of the 

Hague Academy of International Law, ed. Hague Academy of International Law (Brill, 2000), p.42.
32 Service Public Fédéral Justice, “Loi portant le Code de droit international privé,” [online] Available 

from : https://www.ejustice.just.fgov.be [14 July 2023]
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ประเทศญี่่�ปุ่่�น ได้้มีีกฎหมายว่่าด้้วยการขััดกัันแห่่งกฎหมายเป็็นครั้้�งแรกเมื่่�อค.ศ. 1898 ซึ่่�งร่่างขึ้้�น
ตามแนวทางกฎหมายขัดกัันของสหพัันธ์สาธารณรััฐเยอรมนีี33 ในกฎหมายฉบับดังกล่่าวได้้กำำ�หนดจุุดเกาะ
เกี่่�ยวสำำ�หรับัความสััมพันัธ์ร์ะหว่า่งสามีีภริยิาไว้้ที่่�สััญชาติิสามีทีั้้�งส่ว่นที่่�เกี่่�ยวกับัความสััมพัันธ์ใ์นทางส่่วนตัว 
และทางทรััพย์์สิิน ส่่วนความสััมพัันธ์ระหว่่างบิิดามารดาและบุุตรได้้กำำ�หนดจุุดเกาะเกี่่�ยวไว้้ที่่�สััญชาติิของ
บิิดา34 การแก้้ไขกฎหมายว่าด้้วยกฎเกณฑ์์ว่่าด้้วยการขััดกัันแห่่งกฎหมายครั้้�งสำำ�คัญของญี่่�ปุ่่�นเกิิดขึ้้�นเมื่่�อ
ค.ศ. 198935 โดยส่่วนใหญ่่เกี่่�ยวข้้องกัับประเด็็นการสมรส การหย่่า และความสััมพัันธ์์ระหว่่างบิิดามารดา
และบุุตร โดยหน่ึ่�งในเหตุุผลความจำำ�เป็็นของการแก้้ไขคืือการขจััดการเลืือกปฏิิบัตัิดิ้้วยเหตุุแห่่งเพศ เพื่่�อให้้
สอดคล้้องกัับมาตรา 14 เรื่่�องหลัักการห้้ามเลืือกปฏิิบััติิด้้วยเหตุุแห่่งเพศและมาตรา 24 เรื่่�องหลัักความ
เสมอภาคระหว่า่งคู่่�สมรสตามรััฐธรรมนูญู ค.ศ. 1947 ในลักษณะเดียีวกันกับการแก้้ไขบทบัญัญัติัิกฎหมาย
ของประเทศเยอรมัันในค.ศ. 198636 โดยการขยายขอบเขตของหลัักความเสมอภาคระหว่่างเพศเข้้าไปใน
ปริิมณฑลของกฎเกณฑ์ว่์่าด้้วยการขััดกันัแห่ง่กฎหมาย37 ถึึงแม้้ว่าข้้อโต้้แย้้งเรื่่�องความชอบด้้วยรัฐธรรมนููญ
ของบทบััญญััติิดัังกล่่าวเคยเกิิดขึ้้�นแต่่ศาลญี่่�ปุ่่�นโดยคำำ�พิิพากษาศาล Osaka High Court เมื่่�อค.ศ. 1981 
ไม่ร่ับัฟังัข้้อโต้้แย้้งดังักล่า่ว38 ทำำ�ให้้ศาลญี่่�ปุ่่�นไม่เ่คยมีโีอกาสวินิิจิฉััยว่า่บทบััญญัติัิดัังกล่า่วขัดต่อ่รัฐัธรรมนูญู39 
ในการปรัับปรุุงแก้้ไขกฎหมายเอกชนระหว่่างประเทศของญี่่�ปุ่่�นเมื่่�อค.ศ. 1990 ผู้้�ร่า่งได้้กำำ�หนดจุุดเกาะเกี่่�ยว
เรื่่�องผลของการสมรสในทางส่่วนตัวให้้เป็็นไปตามกฎหมายสัญชาติิร่่วมของคู่่�สมรส หากไม่่มีีสััญชาติิร 
วมกัันก็็ให้้เป็็นไปตามกฎหมายถิ่่�นที่่�อยู่่�ประจำำ�ร่่วมกััน หากไม่่มีีถิ่่�นที่่�อยู่่�ประจำำ�ร่่วมกัันก็็ให้้เป็็นไปตาม
กฎหมายที่่�มีีความใกล้้ชิิดกัับคู่่�สมรสมากที่่�สุุด (มาตรา 14) นอกจากนี้้� ยัังกำำ�หนดให้้กฎหมายที่่�ใช้้บัังคัับกัับ
ผลของการสมรสในทางส่่วนตััวตามมาตราดัังกล่่าวใช้้บังคัับกับการหย่่าด้้วย เว้้นแต่่กรณีีคู่่�สมรสฝ่่ายใด 
ฝ่่ายหนึ่่�งมีีสััญชาติิญี่่�ปุ่่�นและมีีถิ่่�นที่่�อยู่่�ประจำำ�อยู่่�ในประเทศญี่่�ปุ่่�นก็็ให้้การหย่่าเป็็นไปตามกฎหมายญี่่�ปุ่่�น 
(มาตรา 16) สำำ�หรัับระบอบทรััพย์์สิินระหว่่างคู่่�สมรส ให้้เป็็นไปตามกฎหมายสััญชาติิร่่วมของคู่่�สมรส หาก
ไม่ม่ีสีัญัชาติริ่ว่มกันัก็ใ็ห้้เป็น็ไปตามกฎหมายถิ่่�นที่่�อยู่่�ประจำำ�ร่ว่มกันั หากไม่ม่ีถีิ่่�นที่่�อยู่่�ประจำำ�ร่ว่มกันัก็ใ็ห้้เป็น็

33 ผลประการหนึ่่�งคืือ กฎหมายฉบัับดัังกล่่าว จึึงมีีขอบเขตจำำ�กััดอยู่่�เฉพาะกฎเกณฑ์์ว่่าด้้วยการขััดกัันแห่่งกฎหมาย โดยมิิได้้

บััญญััติิเรื่่�องเขตอำำ�นาจศาลและการบัังคัับคำำ�พิิพากษาศาลต่่างประเทศไว้้ด้้วย อย่่างไรก็็ตาม กฎหมายขััดกัันของทั้้�งสองประเทศยัังคงมีี

ความแตกต่่างกัันตรงที่่�กฎหมายขััดกัันของประเทศญี่่�ปุ่่�นไม่่ได้้นำำ�บทบััญญััติิกฎเกณฑ์์ว่่าด้้วยการขััดกัันแห่่งกฎหมายไปบััญญััติิไว้้ใน

กฎหมายนำำ�ประมวลกฎหมายแพ่่งแต่่ได้้ตรากฎหมายใหม่่ขึ้้�นมาเป็็นการเฉพาะ โปรดดูู Chin Kim, “New Japanese Private  

International Law: The 1990 Horei”, in The American Journal of Comparative Law 40, 1 (1992), p.2-3.
34 Ibid., p. 8-9; Shunichiro Nakano, “Zur Reform des japanischen internationalen Familienrechts”, in Kobe 

University Law Review 63, 24 (1990), p.63-78, p.63. 
35 มีีผลใช้้บัังคัับในวัันที่่� 1 มกราคม 1990
36 Chin Kim, “New Japanese Private International Law: The 1990 Horei”, in The American Journal of 

Comparative Law, p.16-17.
37 Ibid., p. 32.
38 Masato Dogauchi, “Historical Development of Japanese Private International Law,” in Japanese and 

European Private International Law in Comparative Perspective, eds. Jürgen Basedow, Harald Baum, and Yuko 

Nishitani (Tübingen: Mohr Siebeck, 2008), p.39-42. Cited in Prasit Pivavatnapanich, Some Legislative Proposals for 

Reforming the Thai Conflict of Law B.E. 2481 : A Comparative and International Perspective, p.44.
39 Chin Kim, “New Japanese Private International Law: The 1990 Horei”, in The American Journal of 

Comparative Law, p.16.
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ไปตามกฎหมายที่่�มีคีวามใกล้้ชิดกับัคู่่�สมรสมากที่่�สุดุ นอกจากนี้้� ยังักำำ�หนดให้้คู่่�สมรสสามารถเลือืกกฎหมาย
ที่่�ใช้้บัังคัับกัับระบอบทรััพย์์สิินระหว่่างคู่่�สมรสได้้อีีกด้้วย โดยเปิิดโอกาสให้้เลืือกได้้ระหว่่าง 1) กฎหมาย
ของประเทศที่่�สามีีหรืือภริิยามีีสััญชาติิ 2) กฎหมายของประเทศที่่�เป็็นถิ่่�นที่่�อยู่่�ประจำำ�ของสามีีหรืือภริิยา 
หรืือ 3) กฎหมายของประเทศที่่�อสังัหาริมิทรัพัย์ต์ั้้�งอยู่่�ในส่ว่นที่่�เกี่่�ยวข้้องกับัทรัพัย์ส์ินิระหว่า่งคู่่�สมรสที่่�เป็น็
อสังัหาริมิทรัพัย์ ์(มาตรา 15) สำำ�หรับับทบัญัญัตัิกิฎเกณฑ์ว์่า่ด้้วยการขัดักันัแห่ง่กฎหมายของประเทศญี่่�ปุ่่�น
ในปัจจุุบัันตามที่่�มีีการแก้้ไขกฎหมายดังกล่่าวอีกครั้้�งเมื่่�อค.ศ. 2006 โดยพระราชบััญญััติิ หมายเลข 78  
ลงวัันที่่� 21 มิิถุุนายน ค.ศ. 2006 ยัังคงจุุดเกาะเกี่่�ยวในลัักษณะข้้อกฎหมายดัังกล่่าวไว้้ตามเดิิม40

สำำ�หรัับความสััมพัันธ์์ระหว่่างบิิดามารดาและบุุตร กฎหมายขััดกัันเดิิมของญี่่�ปุ่่�นกำำ�หนดให้้สิิทธิิ
หน้้าที่่�ระหว่่างบิิดามารดาและบุุตรเป็็นไปตามกฎหมายสัญชาติิของบิิดา หากไม่่มีีบิิดาให้้เป็็นไปตาม
กฎหมายสััญชาติิของมารดานั้้�น (มาตรา 20) กฎหมายขััดกัันญี่่�ปุ่่�นฉบัับแก้้ไข ค.ศ. 1990 ได้้เปลี่่�ยนแปลง
แก้้ไขบทบัญัญัตัิดิังักล่า่ว โดยหน่ึ่�งในเหตุผุลคือืการหลีกีเลี่่�ยงการเลือืกปฏิบิัตัิดิ้้วยเหตุแุห่ง่เพศ41 โดยกำำ�หนด
จุุดเกาะเกี่่�ยวของสำำ�หรัับความสััมพัันธ์์ระหว่่างบิิดามารดาและบุุตรไว้้เป็็นขั้้�น ๆ ลำำ�ดัับแรกให้้เป็็นไปตาม
กฎหมายสัญัชาติทิี่่�มีรี่ว่มกันั หากไม่ม่ีใีห้้เป็น็ไปตามกฎหมายของประเทศที่่�เป็น็ถิ่่�นที่่�อยู่่�ประจำำ�ร่ว่มกันั หาก
ไม่่มีีถิ่่�นที่่�อยู่่�ประจำำ�ร่่วมกัันให้้เป็็นไปตามกฎหมายของประเทศที่่�มีีความใกล้้ชิดที่่�สุุด42 สำำ�หรัับกฎหมาย 
ขััดกััน ค.ศ. 2006 ของญี่่�ปุ่่�นยัังคงไว้้ซึ่่�งการหลีีกเลี่่�ยงการเลืือกปฏิิบััติิด้้วยเหตุุแห่่งเพศ แต่่ได้้มีีการปรัับจุุด
เกาะเกี่่�ยวเล็็กน้้อย โดยลำำ�ดัับแรกให้้เป็็นไปตามกฎหมายสััญชาติิของบุุตรที่่�เป็็นสััญชาติิเดีียวกัันสััญชาติิ
ของบิิดาหรืือมารดา หากบุุตรไม่่มีีสััญชาติิร่่วมกัันกับบิิดาหรืือมารดาฝ่่ายใดเลยก็็ให้้เป็็นไปตามถิ่่�นที่่�อยู่่�
ประจำำ�ของบุุตรนั้้�น

แนวทางการแก้้ไขกฎเกณฑ์์ว่่าด้้วยการขััดกัันแห่่งกฎหมายของประเทศญี่่�ปุ่่�น ค.ศ. 1990 ซ่ึ่�ง
ปรัับปรุุงการเลืือกบััญญััติิจุุดเกาะเกี่่�ยวให้้สอดคล้้องกัับหลัักความเสมอภาคระหว่่างชายและหญิิง ได้้มีี
อิิทธิิพลต่่อประเทศอื่่�น ๆ ในเอเชีียตะวัันออก ดัังเช่่น สาธารณรััฐเกาหลีี (เกาหลีีใต้้) และสาธารณรััฐจีีน 
(ไต้้หวััน) ในเวลาต่่อมา

สำำ�หรัับสาธารณรััฐจีีน (ไต้้หวััน) บทบััญญััติิมาตรา 12-15 ของรััฐบััญญััติิกฎหมายขััดกัันทั้้�งฉบัับ 
ค.ศ. 1918 และค.ศ. 1953 ได้้เคยกำำ�หนดให้้ใช้้จุุดเกาะเกี่่�ยวที่่�สััญชาติิของสามีีทั้้�งในเรื่่�องผลของการสมรส
ทั้้�งในส่ว่นความสัมัพันัธ์ใ์นทางส่ว่นตัวัของคู่่�สมรส และระบอบทรัพัย์ส์ินิของสามีภีริยิา แต่ใ่นกฎหมายฉบับั
แก้้ไขค.ศ. 2010 มาตรา 47 ได้้บััญญััติิให้้ผลของการสมรสเป็็นไปตามกฎหมายสััญชาติิร่่วมกัันของคู่่�สมรส 
หากคู่่�สมรสไม่่มีสีัญัชาติิร่ว่มกัันก็ให้้เป็็นไปตามกฎหมายของประเทศที่่�คู่่�สมรสมีีภูมูิลิำำ�เนาร่่วมกััน หากไม่่มีี
ภููมิิลำำ�เนาร่่วมกัันก็็ให้้เป็็นไปตามกฎหมายของประเทศที่่�คู่่�สมรสมีีความใกล้้ชิิดที่่�สุุด สำำ�หรัับเรื่่�องความ
สััมพัันธ์์ระหว่่างบิิดามารดาและบุุตร มาตรา 55 ได้้กำำ�หนดจุุดเกาะเกี่่�ยวไว้้ที่่�สััญชาติิของบุุตร 

40 Japanese Law Translation, “Act on General Rules for Application of Laws (Act No. 78 of 2006),” [online] 

Available from : https://www.japaneselawtranslation.go.jp/en/laws/view/3783 [14 July 2023]
41 Chin Kim, “New Japanese Private International Law: The 1990 Horei”, in The American Journal of 

Comparative Law, p.31. 
42 Ibid., p. 32.
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ในส่วนสาธารณรััฐเกาหลีี (เกาหลีีใต้้) รััฐบััญญััติิกฎเกณฑ์์ว่่าด้้วยการขััดกัันแห่่งกฎหมายของ
สาธารณรััฐเกาหลีี ลงวัันที่่� 15 มกราคม ค.ศ. 1962 ถููกร่่างขึ้้�นตามแนวทางของกฎหมายขััดกัันเยอรมััน
และญี่่�ปุ่่�นซึ่่�งเป็็นกฎหมายที่่�ถููกร่่างขึ้้�นในช่่วงปลายคริิสต์์ศตวรรษที่่� 1943 กฎหมายฉบัับดัังกล่่าวบััญญััติิให้้
ผลของการสมรส (มาตรา 16) ระบอบทรััพย์์สิินระหว่่างสามีีภริิยา (มาตรา 17) และการหย่่า (มาตรา 18) 
เป็น็ไปตามกฎหมายสัญัชาติขิองสามี ีและให้้ใช้้กฎหมายสัญัชาติขิองบิดิาสำำ�หรับัความสัมัพันัธ์ร์ะหว่า่งบิดิา
มารดาและบุุตร (มาตรา 22) สำำ�หรัับสาธารณรััฐเกาหลีีได้้มีการแก้้ไขกฎเกณฑ์์ว่่าด้้วยการขััดกัันแห่่ง
กฎหมายครั้้�งสำำ�คััญโดยกฎหมายลงวัันที่่� 7 เมษายน ค.ศ. 2001 โดยหนึ่่�งในเหตุุผลความจำำ�เป็็นคืือเพื่่�อให้้
บทบััญญััติิกฎเกณฑ์์ว่่าด้้วยการขััดกัันแห่่งกฎหมายสอดคล้้องกัับหลัักความเสมอภาคระหว่่างเพศตาม
รััฐธรรมนููญ44 โดยมาตรา 37 กำำ�หนดให้้ผลของการสมรสเป็็นไปตามกฎหมายสััญชาติิร่่วมกัันของคู่่�สมรส 
หากไม่่มีีสััญชาติิร่่วมกัันให้้เป็็นไปตามกฎหมายของประเทศที่่�เป็็นถิ่่�นที่่�อยู่่�ประจำำ�ร่่วมกัันของคู่่�สมรส หาก
ไม่่มีีถิ่่�นที่่�อยู่่�ประจำำ�ร่่วมกัันก็็ให้้เป็็นไปตามกฎหมายของประเทศที่่�คู่่�สมรสมีีความใกล้้ชิดมากที่่�สุุด และ 
มาตรา 45 กำำ�หนดจุุดเกาะเกี่่�ยวสำำ�หรัับความสััมพัันธ์์ระหว่่างบิิดามารดาและบุุตรไว้้เป็็นลำำ�ดัับขั้้�นเช่่นกััน 
โดยลำำ�ดัับแรกให้้เป็็นไปตามกฎหมายสัญชาติิของบุุตรที่่�เป็็นสััญชาติิเดีียวกัันสััญชาติิของบิิดาหรืือมารดา 
หากบุุตรไม่่มีีสััญชาติิร่่วมกัันกัับบิิดาหรืือมารดาเลยก็็ให้้เป็็นไปตามถิ่่�นที่่�อยู่่�ประจำำ�ของบุุตรนั้้�น 

แนวทางการปรับัปรุงุแก้้ไขกฎหมายลักัษณะดังักล่า่วสอดคล้้องกับัมติขิองสถาบันักฎหมายระหว่า่ง
ประเทศ (Resolution de l’Institut de droit international) ค.ศ. 1987 ซึ่่�งได้้นำำ�เสนอแนวทางให้้
เปลี่่�ยนจากการใช้้จุุดเกาะเกี่่�ยวที่่�สััญชาติิสามีีซ่ึ่�งสถาบัันดัังกล่่าวเห็็นว่่าเป็็นการเลืือกปฏิิบััติิ เป็็นการใช้้
กฎหมายของประเทศที่่�เป็็นภููมิิลำำ�เนาร่่วมของคู่่�สมรสแทน45 รวมถึึงอนุุสััญญากรุุงเฮกว่า่ด้้วยกฎหมายที่่�ใช้้
บัังคัับกัับระบอบทรััพย์์สิินของคู่่�สมรส ค.ศ. 197846 ซ่ึ่�งได้้ปรัับเปลี่่�ยนแนวทางการกำำ�หนดบทบััญญััติิ 
กฎเกณฑ์์ว่่าด้้วยการขััดกัันแห่่งกฎหมายไว้้แตกต่่างอย่่างสิ้้�นเชิิงจากอนุุสััญญากรุุงเฮกเรื่่�องกฎหมายขััดกััน
ว่่าด้้วยผลของการสมรสเกี่่�ยวกับสิิทธิิหน้้าที่่�ของคู่่�สมรสทั้้�งความสััมพัันธ์์ในทางส่่วนตััวและทรััพย์์สิิน ค.ศ. 
1905 มาตรา 2 ซึ่่�งบััญญััติวิ่า่ ในกรณีีไม่่มีสีัญัญาก่่อนสมรส ผลของการสมรสเกี่่�ยวกับทรััพย์สิ์ินของคู่่�สมรส
ทั้้�งสัังหาริิมทรััพย์์และอสัังหาริิมทรััพย์์ให้้เป็็นไปตามกฎหมายสััญชาติิของสามีีในขณะที่่�ทำำ�การสมรส และ
บััญญััติิไว้้อย่่างชััดเจนว่่าการเปลี่่�ยนแปลงสััญชาติิคู่่�สมรสในภายหลัังไม่่กระทบต่่อระบอบทรััพย์์สิินของ 
คู่่�สมรส โดยในอนุุสััญญากรุุงเฮก (Hague Convention) เรื่่�องเดีียวกัันฉบัับ ค.ศ. 1978 ได้้บััญญััติิให้้ 
คู่่�สมรสสามารถเลือืกกฎหมายที่่�ใช้้บังคับักับัระบอบทรัพัย์์สินิของคู่่�สมรสได้้ (มาตรา 3) และหากไม่ไ่ด้้มีกีาร
เลืือกกฎหมายใช้้บัังคัับ โดยหลัักการก็็ให้้เป็็นไปตามกฎหมายของประเทศที่่�คู่่�สมรสมีีถิ่่�นที่่�อยู่่�ประจำำ�แรก
หลัังสมรส โดยให้้มีีข้้อยกเว้้นให้้เป็็นไปตามกฎหมายสััญชาติิอัันร่่วมกัันของคู่่�สมรสได้้ในบางกรณีี  
(มาตรา 4) 

43 Kwang-Hyun Suk, “New Conflict of Laws Act of the Republic of Korea”, in Journal of Korean Law 1, 
2 (2001), p.197.

44 Ibid., p. 198-199.
45 โปรดดููมติิข้้อ 7 เข้้าถึึงได้้จาก Institut de droit international, “The Duality of the Nationality Principle and 

the Domicile Principle in Private International Law,” [online] Available from : https://www.idi-iil.org/app/ 
uploads/2017/06/1987_caire_01_en.pdf [1 December 2023]

46 Hague Conference on Private International Law, “Convention of 14 March 1978 on the Law Applicable 
to Matrimonial Property Regimes,” [online] Available from https://www.hcch.net/en/instruments/conventions/
full-text/?cid=87 [1 December 2023]
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สำำ�หรับัในส่ว่นของประเทศไทย บทบัญัญัตัิกิฎหมายขัดักันัที่่�ปรากฏในพระราชบัญัญัตัิวิ่า่ด้้วยการ
ขััดกัันแห่่งกฎหมาย พุุทธศัักราช 2481 เป็็นบทบััญญััติิที่่�ใช้้แนวทางเดีียวกัันกัับบทบััญญััติิกฎหมายขััดกััน
ที่่�ปรากฏในกฎหมายนำำ�ประมวลกฎหมายแพ่่ง (EGBGB) ของสหพัันธ์สาธารณรััฐเยอรมนีีและประเทศญี่่�ปุ่่�น
ในอดีีต กล่่าวคืือ ในกรณีีที่่�คู่่�สามีีภริิยาไม่่ได้้มีีสััญชาติิเดีียวกัน หรืือภริิยาไม่่ได้้มาซ่ึ่�งสััญชาติิของสามีีโดย
การสมรส การระบุใุห้้สัญัชาติขิณะสมรสของสามีเีป็น็จุดเกาะเกี่่�ยวสำำ�หรัับความสัมัพัันธ์ร์ะหว่า่งสามีภีริยิา
ทั้้�งในทางส่่วนตััว (มาตรา 21 วรรคสอง) และในทางทรััพย์์สิินที่่�ไม่่เกี่่�ยวข้้องกัับอสัังหาริิมทรััพย์์  
(มาตรา 22 วรรคสอง) และสัญัชาติบิิิดาเป็น็จุดเกาะเกี่่�ยวสำำ�หรัับความสัมัพันัธ์ร์ะหว่า่งบิิดามารดาและบุตุร
ที่่�ชอบด้้วยกฎหมาย (มาตรา 30 วรรคแรก) สำำ�หรัับงานวิิจััยนี้้�จึึงมีีประเด็็นให้้ต้้องพิิจารณาต่่อไปว่่าการ
กำำ�หนดจุดุเกาะเกี่่�ยวลักษณะดังักล่า่วนั้้�นขัดัต่อ่หลัักความเสมอภาคระหว่า่งเพศตามที่่�ได้้รับการรับัรองตาม
รััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทยหรืือไม่่ 

	 5.3 หลัักความเสมอภาคระหว่างเพศและหลักการไม่่เลืือกปฏิิบััติิด้้วยเหตุแห่่งเพศ
ตามรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย 

การยืนืยันัหลักัความเสมอภาคปรากฏในรัฐธรรมนููญของไทยเป็็นครั้้�งแรกในรัฐธรรมนููญฉบับัถาวร
ฉบัับแรก (พ.ศ. 2475) ของประเทศสยาม ดัังที่่�ได้้รัับการบััญญััติิในมาตรา 21 ว่่า “ภายในบังคัับแห่่ง
บทบัญัญัตัิใินรัฐัธรรมนูญูนี้้� บุคุคลย่อ่มเสมอกันัในกฎหมาย ฐานันัดรศักัดิ์์�โดยกำำ�เนิดิก็ดี็ี การแต่ง่ตั้้�งก็ดี็ี หรือื
โดยประการอื่่�นใดก็็ดีี ไม่่กระทำำ�ให้้เกิิดเอกสิิทธิ์์�แต่่อย่่างใดเลย” ข้้อความในรััฐธรรมนููญดัังกล่่าว เป็็นการ
เปลี่่�ยนระบบความสััมพัันธ์์ระหว่่างคนกัับรััฐ จากเดิิมที่่�สิิทธิิหรืืออำำ�นาจอัันชอบธรรมได้้มาและมีีอยู่่�อย่่าง
ไม่เ่ท่า่เทียีมและเปลี่่�ยนแปลงไปตามฐานะและยศถาบรรดาศักัดิ์์� การอ้้างและใช้้สิทิธิดิำำ�เนินิไปในกรอบของ
ความสััมพัันธ์์เชิิงอุุปถััมภ์์ มาสู่่� “ความเท่่าเทีียม” ของบุุคคลทุุกคนในฐานะพลเมืืองต่่อหน้้ากฎหมาย 
เป็็นการเปลี่่�ยนแปลงเนื้้�อหาของสิิทธิิในฐานะ “อภิิสิิทธิ์์�” ของชนชั้้�นนำำ�มาสู่่�สิิทธิิในฐานะที่่�เป็็นความชอบ
ธรรมโดยเฉพาะของปััจเจกบุุคคลที่่�เขาเป็็นเจ้้าของตามธรรมชาติิ อัันเป็็นแนวคิิดซึ่่�งเป็็นผลิิตผลของสัังคม
และประวััติิศาสตร์์ตะวัันตกในยุคสมััยใหม่่47 ทำำ�ให้้สิิทธิิได้้เคลื่่�อนย้้ายจากผู้้�ปกครองคนเดีียวหรืือกลุ่่�ม 
นิิดเดีียว มายัังความชอบธรรมของคนที่่�เป็็นปััจเจกชนหลากหลายมากมายขึ้้�น แม้้จะเริ่่�มที่่�คนมีีฐานะและ
ความได้้เปรีียบก่่อนก็็ตาม48 โดยพลเมืืองเพศชายก็็ถืือเป็็นกลุ่่�มหนึ่่�งซึ่่�งมีีความได้้เปรีียบจากโครงสร้้างทาง
สังัคมเมื่่�อเทีียบกันกับัพลเมืืองเพศหญิิง แม้้จะมีีการรัับรองหลัักความเสมอภาคระหว่่างบุุคคลในรัฐธรรมนููญ
ของประเทศแล้้ว แต่่ก็็มิิได้้มีีบทบััญญััติิรัับรองหลัักความเสมอภาคระหว่่างเพศ หรืือบทบััญญััติิห้้ามเลืือก
ปฏิิบััติิด้้วยเหตุุแห่่งเพศเป็็นการเฉพาะไว้้49

47 ธเนศ อาภรณ์์สุุวรรณ, กำำ�เนิิดและความเป็็นมาของสิิทธิิมนุุษยชน, (กรุุงเทพฯ: โครงการจััดพิิมพ์์คบไฟ, 2549), หน้้า 19.
48 เรื่่�องเดีียวกััน, หน้้า 28.
49 อย่่างไรก็็ตาม พระราชบััญญััติิการปกครองแผ่่นดิินสยามชั่่�วคราว พุุทธศัักราช 2475 ซึ่่�งเป็็นกฎหมายสููงสุุดฉบัับแรกของ

ประเทศนัับตั้้�งแต่่ประเทศไทยมีีการเปลี่่�ยนแปลงการปกครอง ได้้บััญญััติิรัับรองสิิทธิิที่่�เสมอภาคระหว่่างหญิิงและชายในการลงคะแนน

เสีียงเลืือกตั้้�งผู้้�แทนหมู่่�บ้้านไว้้ในมาตรา 14 “ราษฎรไม่่ว่่าเพศใดมีีสิิทธิ์์�ออกเสีียงลงมติิเลืือกผู้้�แทนหมู่่�บ้้านได้้” แต่่ก็็เป็็นสิิทธิิที่่�เท่่าเทีียม

กันัเพียีงประการเดียีวซึ่่�งไม่ค่รอบคลุมุไปถึึงสิทิธิอิื่่�น กล่า่วคือื ไม่ม่ีบีทบัญัญัตัิริับัรองสิทิธิแิละความเสมอภาคระหว่า่งเพศไว้้เป็น็การเฉพาะ
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รัฐัธรรมนูญูแห่ง่ราชอาณาจัักรไทยฉบับต่อ ๆ  มาก็็ได้้บัญัญัตัิหิลักัความเสมอภาคมาโดยตลอด โดย
เลืือกใช้้ถ้้อยคำำ�ตามแนวทางของรััฐธรรมนููญฉบับแรก จนมาถึึงรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย 
พุุทธศัักราช 2517 จึึงได้้บััญญััติิถ้้อยคำำ�แตกต่่างออกไป โดยในมาตรา 27 บััญญััติิว่่า “บุุคคลย่่อมเสมอกััน
ในกฎหมาย และได้้รับความคุ้้�มครองตามกฎหมายเท่่าเทีียมกััน” และ มาตรา 28 วรรคแรกบััญญััติิว่่า 
“บุุคคลย่่อมมีีสิิทธิิและเสรีีภาพภายใต้้บัังคัับบทบััญญััติิแห่่งรััฐธรรมนููญ” และในรััฐธรรมนููญฉบัับนี้้�เองได้้
ปรากฏบทบััญญััติิรัับรองความเสมอภาคระหว่่างชายและหญิิงเป็็นการเฉพาะอย่่างชััดเจนเป็็นครั้้�งแรกใน
มาตรา 28 วรรคคสอง ซึ่่�งบััญญััติิว่่า “ชายและหญิิงมีีสิิทธิิเท่่าเทีียมกััน” ต่่อมารััฐธรรมนููญแห่่งราช
อาณาจัักรไทย พุุทธศัักราช 2521 มาตรา 23 และ รััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุุทธศัักราช 2534 
มาตรา 25 ได้้บััญญััติิรัับรองหลัักความเสมอภาคไว้้ แต่่ได้้ตััดข้้อความในส่่วนที่่�เกี่่�ยวกัับความเสมอภาค
ระหว่่างชายและหญิิงออก โดยบัญญััติิไว้้เพีียงว่่า “บุุคคลย่่อมเสมอภาคกัันในกฎหมายและได้้รับความ
คุ้้�มครองตามกฎหมายเท่่าเทีียมกััน” หลัักความเสมอภาคระหว่่างชายและหญิิงได้้รัับการรัับรองใน
รััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทยอีีกครั้้�งในรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุุทธศัักราช 2540 โดยได้้
บัญัญัตัิรัิับรองหลักัความเสมอภาคไว้้ในมาตรา 30 โดยวรรคหนึ่่�งเป็น็การบัญัญัตัิหิลักัความเสมอภาคทั่่�วไป 
วรรคสองเป็็นการบััญญััติิหลัักความเสมอภาคระหว่่างชายและหญิิง และวรรคสามเป็็นการบััญญััติิหลััก 
ข้้อห้้ามมิิให้้เลืือกปฏิิบััติิ และวรรคสี่่�เป็็นบทบััญญััติิหลัักการกระทำำ�ที่่�ไม่่ถืือว่่าเป็็นการเลืือกปฏิิบััติิที่่�ไม่่เป็็น
ธรรม50 รััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุุทธศัักราช 2550 และ รััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย 
พุทุธศักัราช 2560 ซึ่่�งเป็็นรัฐัธรรมนูญูฉบับัที่่�มีผีลใช้้บังัคับัในขณะเรียีบเรียีงงานวิจิัยันี้้�ก็ม็ีบีทบัญัญัติัิรัับรอง
หลัักความเสมอภาคระหว่่างเพศในแนวทางเดีียวกัันนี้้�ปรากฏอยู่่�ในมาตรา 30 และมาตรา 27 ตามลำำ�ดัับ 
ทั้้�งนี้้�หลัักความเสมอภาคมีีสาระสำำ�คััญว่่า “บุุคคลที่่�มีีข้้อเท็็จจริิงอัันเป็็นสาระสำำ�คััญเหมืือนกััน ย่่อมต้้องได้้
รัับการปฏิิบััติิเหมืือนกััน ขณะเดีียวกัันบุุคคลที่่�มีีข้้อเท็็จจริิงอัันเป็็นสาระสำำ�คััญแตกต่่างกััน ย่่อมได้้รัับการ
ปฏิิบััติิแตกต่่างกััน”51 หากปรัับใช้้หลัักการดัังกล่่าวต่อหลัักความเสมอภาคระหว่่างเพศ52 ผู้้�หญิิงจะต้้อง
พิิสููจน์์ว่่า “ผู้้�ชาย” ซึ่่�งเป็็น “ผู้้�เปรีียบเทีียบ” ได้้รัับ “เอกสิิทธิ์์�” (Privilege) ใด ๆ อย่่างไม่่สมเหตุุสมผล53

สำำ�หรัับประเด็็นว่าบุุคคลที่่�ไม่่ได้้มีสััญชาติิไทยซึ่่�งอาจอยู่่�ในสถานะคู่่�ความในคดีีที่่�มีีองค์์ประกอบ
ต่า่งประเทศอัันอยู่่�ภายใต้้ขอบเขตสภาพบัังคับัของพระราชบััญญัติัิกฎเกณฑ์์ว่่าด้้วยการขััดกันัแห่่งกฎหมาย 
พุุทธศัักราช 2481 จะอยู่่�ในสถานะของผู้้�ทรงสิิทธิิของหลัักความเสมอภาคและการไม่่เลืือกปฏิิบััติิด้้วยเหตุุ
แห่่งเพศได้้ ซึ่่�งปรากฏอยู่่�ในหมวด 3 “สิิทธิิและเสรีีภาพของปวงชนชาวไทย” ด้้วยหรืือไม่่ ต่่อประเด็็น 
ดังักล่า่ว มีผีู้้�ให้้ความเห็็นภายใต้้รัฐธรรมนููญแห่ง่ราชอาณาจัักรไทย พุทุธศักัราช 2540 ว่า่ “ถึึงแม้้บทบััญญัตัิิ

50 บรรเจิิด สิิงคะเนติิ, หลัักพื้้�นฐานสิิทธิิเสรีีภาพและศัักดิ์์�ศรีีความเป็็นมนุุษย์,์ พิิมพ์์ครั้้�งที่่� 6 (กรุุงเทพฯ: วิิญญููชน, 2562), 

หน้้า 164.
51 สมคิดิ เลิศิไพฑูรูย์,์ “หลักัความเสมอภาคตามคำำ�วินิิจิฉัยัของศาลรัฐัธรรมนูญู”, วารสารสถาบันัพระปกเกล้า้ 1, 1 (2546), 

หน้้า 71-103; บรรเจิิด สิิงคะเนติิ, หลัักพื้้�นฐานสิิทธิิเสรีีภาพและศัักดิ์์�ศรีีความเป็็นมนุุษย์,์ หน้้า 161.
52 โดยแนวคิิดเรื่่�องความเสมอภาคในมิิติิดัังกล่่าวคืือ แนวคิิดความเสมอภาคในทางสาระหรืือเนื้้�อหา (Substantive  

equality) ซึ่่�งต่า่งจากความเสมอภาคในเชิงิรูปูแบบ (Formal equality) ซึ่่�งหมายถึึงการปฏิบิัตัิติ่อ่ชายและหญิงิเหมือืนกันัโดยไม่ไ่ด้้คำำ�นึึง

ถึึงความแตกต่่างระหว่่างชายและหญิิง
53 Ibarrola, Jimena Suarez, and Gautam Bhatia, “Gender Discrimination,” in Max Planck Encyclopedia of 

Comparative Constitutional Law, eds. Rainer Grote, Frauke Lachenmann, Rüdiger Wolfrum and Martina Mantovani 

(Oxford University Press, 2016), n°7. 
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ของรััฐธรรมนููญในหมวด 3 จะมุ่่�งคุ้้�มครองสิิทธิิและเสรีีภาพของประชาชนชาวไทยก็ตาม แต่่ในขณะเดีียวกัน
บุุคคลต่่างด้้าวก็อาจทรงสิิทธิิและเสรีีภาพตามรััฐธรรมนููญบางประการได้้โดยอาศััยเงื่่�อนไขประการสำำ�คััญ
คืือ การที่่�รััฐสภาออกกฎหมายมาให้้สิิทธิิแก่่คนต่่างด้้าว ดัังนั้้�น ตราบใดที่่�ไม่่มีีบทบััญญััติิแห่่งกฎหมายมา
จำำ�กััดสิิทธิิและเสรีีภาพแก่่บุุคคคลต่่างด้้าว บุุคคลต่่างด้้าวจึึงอาจใช้้สิทธิิและเสรีีภาพตามรััฐธรรมนููญใน
ขอบเขตของสิทิธิิและเสรีภีาพที่่�มีลีักัษณะของสิทิธิมินุษุยชนได้้”54 ถึึงแม้้ประเด็น็ว่า่คนต่า่งด้้าวจะทรงสิทิธิิ
ใดบ้้างในหมวด 3 ตามรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทยจะยัังไม่่เป็็นที่่�แน่่ชััดเนื่่�องจากรััฐธรรมนููญไทย
มิิได้้มีีการบััญญััติิแบ่่งแยก “สิิทธิิมนุุษยชน” ซ่ึ่�งผู้้�ทรงสิิทธิิจะต้้องหมายถึึงมนุุษย์์ทุุกคนว่่าจะมีีสััญชาติิใด
กัับ “สิิทธิิพลเมืือง” ซึ่่�งมัักถููกสงวนไว้้ให้้กัับคนชาติิของรััฐเท่่านั้้�นออกจากกัันอย่่างเด็็ดขาด อย่่างไรก็็ตาม 
หลัักความเสมอภาคระหว่่างเพศมัักถููกจำำ�แนกให้้อยู่่�ในหมวด “สิิทธิิมนุุษยชน” ซึ่่�งบุุคคลต่่างด้้าวสามารถ
เป็็นผู้้�ทรงสิิทธิิได้้เช่่นเดีียวกัับบุุคคลสััญชาติิไทย55 นอกจากนี้้� สััญชาติิของบุุคคลมิิใช่่สาระสำำ�คััญที่่�จะทำำ�ให้้
ต้้องปฏิิบััติิแตกต่่างกััน การปฏิิเสธการปรัับใช้้หลัักความเสมอภาคระหว่่างเพศ ด้้วยเหตุุว่่าผู้้�ร้้องเป็็นหญิิง
ต่า่งด้้าว มิใิช่ห่ญิงิไทย จึึงไม่ส่อดคล้้องกับัหลักัความเสมอภาคที่่�ว่า่ “บุคุคลที่่�มีขี้้อเท็จ็จริงิอันัเป็น็สาระสำำ�คัญั
เหมืือนกััน ย่่อมต้้องได้้รัับการปฏิิบััติิเหมืือนกััน”

5.4 บทวิิเคราะห์์เรื่่�องการควบคุุมความชอบด้้วยรััฐธรรมนููญของบทบััญญััติิบาง
มาตราของพระราชบััญญัตัิวิ่า่ด้ว้ยการขัดักัันแห่ง่กฎหมาย พุทุธศักัราช 2481 กับัหลักัความ
เสมอภาคระหว่างเพศและหลักการไม่่เลืือกปฏิิบััติิด้้วยเหตุแห่่งเพศตามรััฐธรรมนููญแห่่ง 
ราชอาณาจัักรไทย

บทวิิเคราะห์์นี้้�ตั้้�งอยู่่�บนพื้้�นฐานที่่�ว่่า กฎเกณฑ์์ว่่าด้้วยการขััดกัันแห่่งกฎหมายได้้รัับการยอมรัับให้้
อยู่่�ในขอบเขตของการควบคุุมความชอบด้้วยรััฐธรรมนููญ ดัังเช่่น บทบััญญััติิ สารบััญญััติิ หรืือวิิธีีสบััญญััติิ
อื่่�น ๆ ในระบบกฎหมาย โดยมีีประเด็็นให้้ต้้องพิิจารณาต่่อไปว่่าการกำำ�หนดจุุดเกาะเกี่่�ยวของกฎเกณฑ์์ 
ว่า่ด้้วยการขัดักันัแห่ง่กฎหมายบางมาตราไว้้ที่่�กฎหมายสัญัชาติขิองสามีสีำำ�หรับัความสัมัพันัธ์ห์รือืสิทิธิหิน้้าที่่�
ระหว่่างคู่่�สมรสรวมถึึงกฎหมายสััญชาติิของบิิดาสำำ�หรัับความสััมพัันธ์์หรืือสิิทธิิหน้้าที่่�ระหว่่างบิิดามารดา
และบุุตรที่่�ชอบด้้วยกฎหมายนั้้�นจะถืือว่่าขััดต่่อหลัักความเสมอภาคระหว่่างเพศตามที่่�ได้้รับการรัับรองตาม
รััฐธรรมนููญของไทยหรืือไม่่

สำำ�หรับัประเทศไทย ศาลรัฐัธรรมนูญูยังัไม่เ่คยมีโีอกาสวินิิจิฉััยในประเด็น็ความชอบด้้วยรัฐัธรรมนูญู
ของบทบััญญััติิกฎเกณฑ์์ว่่าด้้วยการขััดกัันแห่่งกฎหมายทั้้�งแบบ “รููปธรรม” และ “นามธรรม” เนื่่�องจาก
คดีีที่่�มีีการใช้้พระราชบััญญััติิว่่าด้้วยการขััดกัันแห่่งกฎหมาย พุุทธศัักราช 2481 อาจมีีไม่่มากนััก อีีกทั้้�ง 
พระราชบััญญัตัิดิังักล่า่วอาจไม่่ใช่ก่ฎหมายที่่�มีผีู้้�ให้้ความสำำ�คัญัมากนััก และอาจเกิิดจากความเข้้าใจว่่าไม่่ได้้
ก่อ่ผลในทางสารบัญัญััติอิันัจะกระทบต่อ่ความเสมอภาคระหว่า่งเพศดังัเช่น่ความเห็น็ของนักักฎหมายและ

54 นวรัตัน์์ ประสิิทธิ์์�พรกุลุ, “การทรงสิทิธิิและเสรีภีาพของบุคุคลต่่างด้้าวตามรัฐัธรรมนูญูแห่ง่ราชอาณาจักัรไทย พุทุธศัักราช 

2540”, วารสารผู้้�ตรวจการแผ่่นดิินของรััฐสภา 2, 2 (2547), หน้้า 52.
55 เรื่่�องเดียีวกันั, หน้้า 54; ปิ่่�นธเนศ แก้้วรุ่่�งฟ้า้. การคุ้้�มครองสิิทธิเิสรีภีาพของคนต่า่งด้า้วตามรัฐัธรรมนูญูแห่ง่ราชอาณาจักัร

ไทย พุุทธศัักราช 2550 : ศึึกษากรณีีสิิทธิิมนุุษยชนกัับสิิทธิิพลเมืือง. วิิทยานิิพนธ์์ปริิญญามหาบััณฑิิต คณะนิิติิศาสตร์์ จุุฬาลงกรณ์์

มหาวิิทยาลััย ; หน้้า 230-232.
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ศาลของประเทศอื่่�น ๆ ในอดีีต ดัังนั้้�น ในบริิบทของกฎหมายไทยจึึงมีีประเด็็นให้้ต้้องพิิจารณาว่่าหลััก 
ความเสมอภาคระหว่่างเพศสามารถเข้้าไปมีีผลใช้้บัังคัับในปริิมณฑลของกฎเกณฑ์์ว่่าด้้วยการขััดกัันแห่่ง
กฎหมายของไทยได้้หรืือไม่่

ถึึงแม้้ว่ากฎเกณฑ์ว์่า่ด้้วยการขัดักันัแห่ง่กฎหมายจะไม่ไ่ด้้กำำ�หนดสิทิธิหิน้้าที่่�ระหว่า่งสามีภีริยิาหรือื
บิิดามารดาให้้มีีความแตกต่่างกัันโดยตรงแต่่มีีผลเป็็นเพีียงการกำำ�หนดกฎหมายที่่�ใช้้บัังคัับ ส่่วนสิิทธิิหน้้าที่่�
ของคู่่�กรณีีจะเป็็นประการใดก็็ขึ้้�นอยู่่�กัับกฎหมายสารบััญญััติิของประเทศที่่�บทบััญญััติิกฎหมายขััดกััน
กำำ�หนดให้้ใช้้บัังคัับ ซึ่่�งในท้้ายที่่�สุุดแล้้วการปรัับใช้้กฎหมายสารบััญญััติิของกฎหมายสััญชาติิของสามีีอาจ
เป็็นคุุณแก่่ฝ่่ายภริิยามากกว่่าการปรัับใช้้กฎหมายสััญชาติิของภริิยาหรืือกฎหมายอื่่�นใดก็็ได้้ ซึ่่�งเหตุุผล 
ดัังกล่่าวมัักถููกใช้้โดยศาลหรืือคู่่�ความเมื่่�อเกิิดข้้อพิิพาทประเด็็นดังกล่่าวในต่่างประเทศในอดีีตเพื่่�อปฏิิเสธ
ไม่ใ่ห้้บทบัญัญัตัิกิฎหมายขัดักันัอยู่่�ในขอบเขตของการควบคุมุความชอบด้้วยรัฐัธรรมนูญูหรือืเพื่่�อปฏิเิสธว่า่
บทบััญญััติิลัักษณะดัังกล่่าวไม่่ขััดต่่อหลัักความเสมอภาคระหว่่างชายและหญิิง อย่่างไรก็็ตาม ลำำ�พัังการ
บััญญััติิกฎหมายขัดกัันในลักษณะดัังกล่่าวส่งผลโดยตรงอย่่างเป็็นรููปธรรมให้้หญิิงเสีียเปรีียบชายในทาง
ปฏิิบัตัิ ิกล่่าวคือื การกำำ�หนดให้้ใช้้กฎหมายของสามีหีริอิบิดิาเปิดิโอกาสให้้ผู้้�ชายสามารถใช้้กฎหมายซึ่่�งเป็น็
ที่่�รู้้�จัักคุ้้�นเคย ในขณะที่่�ผู้้�หญิิงไม่่สามารถใช้้กฎหมายสััญชาติิของตนเองที่่�รู้้�จัักคุ้้�นเคยได้้ นอกจากนี้้� ในการ
กำำ�หนดจุุดเกาะเกี่่�ยวที่่�เกี่่�ยวกัับบุุคคลของสามีีหรืือบิิดายัังเปิิดโอกาสให้้ฝ่่ายชายสามารถเปลี่่�ยนแปลงจุุด
เกาะเกี่่�ยวดัังกล่่าว ไม่่ว่่าจะเป็็น สััญชาติิ ภููมิิลำำ�เนา หรืือถิ่่�นที่่�อยู่่�เพื่่�อเปลี่่�ยนแปลงกฎหมายที่่�ใช้้บัังคัับกัับ
ความสััมพัันธ์ระหว่่างคู่่�สมรสได้้ ในขณะที่่�ภริิยาหรืือมารดาไม่่มีีโอกาสที่่�จะทำำ�เช่่นนั้้�นได้้56 ในบริบทของ
กฎหมายขัดักันัไทยนั้้�นเหตุผุลสนัับสนุนุเรื่่�องการเปลี่่�ยนแปลงแก้้ไขกฎหมายที่่�ใช้้บังัคับักับัความสัมัพันัธ์โ์ดย
สามีีเพีียงฝ่่ายเดีียวไม่่สามารถใช้้ได้้ในบริิบทของบทบััญญััติิ มาตรา 21 และมาตรา 22 พระราชบััญญััติิ 
ว่า่ด้้วยการขัดักันัแห่ง่กฎหมาย พุทุธศักัราช 2481 เนื่่�องจากการปรับัใช้้สองมาตราดังักล่า่วจะต้้องใช้้มาตรา 
23 ประกอบ ซึ่่�งบััญญััติิให้้ใช้้กฎหมายสัญชาติิเดิิมในขณะทำำ�การสมรส แม้้ในภายหลัังคู่่�สมรสจะได้้
เปลี่่�ยนแปลงสััญชาติิภายหลัังการสมรสไปแล้้วก็็ตาม แต่่เหตุุผลสนัับสนุุนดัังกล่่าวยัังสามารถเกิิดขึ้้�นได้้ใน
กรณีีการปรัับใช้้มาตรา 30 วรรคแรก ซึ่่�งบััญญััติิให้้สิทธิิหน้้าที่่�ระหว่่างบิิดามารดาและบุุตรที่่�ชอบด้้วย
กฎหมายให้้เป็น็ไปตามกฎหมายสัญชาติิของบิิดา ซ่ึ่�งถูกูตีคีวามว่า่ถึึงแม้้บิดิาจะเสียีชีวีิติแล้้วแต่จุ่ดุเกาะเกี่่�ยว
ในความสััมพันัธ์ร์ะหว่่างมารดากัับบุตุรที่่�ยังัมีชีีวีิติอยู่่�ยังคงต้้องเป็็นไปตามสััญชาติิบิดิาก่อ่นเสีียชีวีิติ หรืือใน
กรณีทีี่่�การสมรสระหว่า่งบิิดาและมารดาสิ้้�นสุดุลงแล้้วด้้วยการหย่า่หรือืเพิกิถอนการสมรส ก็ย็ังัคงต้้องเป็น็
ไปตามกฎหมายสััญชาติิบิิดาอยู่่�เช่่นเดิิม57 ไม่่ว่่าบุุตรจะอาศััยอยู่่�กัับบิิดาหรืือมารดาก็็ตาม จะเห็็นได้้ว่่าการ
บััญญััติิกฎเกณฑ์์ว่่าด้้วยการขััดกัันแห่่งกฎหมายในลัักษณะดัังกล่่าว ถืือได้้ว่่าเป็็นการเลืือกปฏิิบััติิเนื่่�องจาก
มีีผลทำำ�ให้้ผู้้�ชายอยู่่�ในสถานะที่่�สามารถใช้้ประโยชน์์จากโอกาสต่่าง ๆ ได้้ดีีกว่่าผู้้�หญิิง

56 Wolfram Müller-Freienfels, “Conflicts of Law and Constitutional Law”, in University of Chicago Law 

Review 45, 3 (1978), p.604.
57 สายหยุุด แสงอุุทััย, การขััดกัันแห่่งกฎหมาย : หลัักทั่่�วไปของกฎหมายระหว่่างประเทศแผนกคดีีบุุคคลและคำำ�อธิิบาย

พระราชบััญญััติิว่่าด้้วยการขััดกัันแห่่งกฎหมาย พุุทธศัักราช 2481 เรีียงมาตรา, หน้้า 334-335.
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จากสาระสำำ�คัญัของหลัักความเสมอภาคที่่�ว่า่ “บุุคคลที่่�มีขี้้อเท็็จจริิงอันัเป็็นสาระสำำ�คัญัเหมืือนกัน 
ย่่อมต้้องได้้รับการปฏิิบััติิเหมืือนกััน ขณะเดีียวกัันบุุคคลที่่�มีีข้้อเท็็จจริิงอัันเป็็นสาระสำำ�คััญแตกต่่างกััน  
ย่อ่มได้้รับัการปฏิบัิัติแิตกต่า่งกันั” ในส่ว่นที่่�เกี่่�ยวข้้องกับับทบัญัญัตัิขิ้้างต้้น จึึงมีปีระเด็น็ให้้ต้้องพิจิารณาว่า่ 
ในความสััมพันัธ์ระหว่า่งสามีีภริยิากล่า่วคือืคู่่�สมรสซ่ึ่�งมีคีวามแตกต่า่งอยู่่�ที่่�เพศของบุุคคลนั้้�น ถือืเป็็นข้้อเท็็จ
จริิงอัันเป็็นสาระสำำ�คััญที่่�แตกต่่างกัันจนต้้องได้้รัับการปฏิิบััติิที่่�แตกต่่างกัันหรืือไม่่ บทบััญญััติิกฎเกณฑ์์ 
ว่า่ด้้วยการขัดักันัแห่ง่กฎหมายมีวีัตัถุปุระสงค์เ์พื่่�อกำำ�หนดกฎหมายที่่�ใช้้บังัคับักับัสถานการณ์ห์รือืคดีพีิพิาท
ที่่�มีีลัักษณะระหว่่างประเทศ ผู้้�วิิจััยเห็็นว่า พฤติิการณ์์ของความเป็็นสามีีหรืือความเป็็นภริิยา เป็็นสิ่่�งที่่�มีี
สาระสำำ�คััญต่่อการบััญญััติิจุุดเกาะเกี่่�ยวซึ่่�งถืือว่่าเป็็น “จุุดที่่�ตั้้�ง” ของนิิติิสััมพัันธ์์ เพื่่�อค้้นหากฎหมายที่่�จะ
นำำ�มาใช้้บัังคัับเหมืือนกันจึึงไม่่มีีเหตุุผลที่่�จะปฏิิบััติิให้้แตกต่่างกัันระหว่่างสามีีและภริิยา สำำ�หรัับการเลืือก
ใช้้จุดเกาะเกี่่�ยวในบทบััญญััติิกฎเกณฑ์์ว่่าด้้วยการขััดกัันแห่่งกฎหมายในความสััมพัันธ์์ระหว่่างสามีีภริิยา 
หรือืความสัมัพันัธ์ร์ะหว่า่งบิิดามารดาและบุตุรที่่�ชอบด้้วยกฎหมายนั้้�น ไม่ป่รากฏข้้อเท็จ็จริงิหรือืพฤติกิารณ์์
อัันเป็็นสาระสำำ�คััญแตกต่่างกัันระหว่่างสามีีและภริิยา ในการที่่�จะต้้องให้้ความสำำ�คััญกัับกฎหมายของสามีี
ไม่่ว่่าจะเป็็นสััญชาติิ ภููมิิลำำ�เนา หรืือถิ่่�นที่่�อยู่่�ก็็ตาม

อย่า่งไรก็็ตาม แม้้ไม่่ปรากฏข้้อเท็็จจริงิหรืือพฤติิการณ์์อันัเป็น็สาระสำำ�คัญัแตกต่่างกัันระหว่า่งสามีี
และภริยิา แต่่ก็ม็ีปีระเด็น็ให้้ต้้องพิิจารณาต่่อไปว่่ามีีเหตุผุลอันัสมควรหรืือความจำำ�เป็น็ใดหรือืไม่ท่ี่่�ต้้องปฏิบิัตัิิ
ต่่อบุุคคลที่่�มีีสาระสำำ�คััญเหมืือนกัันให้้แตกต่่างกััน โดยข้้อพิิจารณาที่่�มัักได้้รัับการยกเว้้นคืือ การปฏิิบััติิต่่อ
บุคุคลซึ่่�งมีสีาระสำำ�คัญัเหมือืนกันัให้้แตกต่า่งกันัโดยมีวีัตัถุปุระสงค์เ์พื่่�อลดความเหลื่่�อมล้ำำ��หรือืเพื่่�อประโยชน์์
สาธารณะ58 สำำ�หรัับงานวิิจััยนี้้� จึึงมีีประเด็็นให้้ต้้องพิิจารณาว่่า มีีเหตุุผลใดหรืือไม่่ซึ่่�งสามารถอธิิบายการ
เลืือกใช้้จุุดเกาะเกี่่�ยว หรืือการเลืือกระบุุจุุดที่่�ตั้้�งของความสััมพัันธ์์ในครอบครััวที่่�สามีีหรืือบิิดา 

สำำ�หรัับหลัักความเสมอภาคระหว่่างสามีีและภริิยา ข้้อยกเว้้นที่่�มัักถููกนำำ�มากล่่าวอ้้างเพื่่�ออธิิบาย
ความชอบธรรมของการปฏิบิัตัิทิี่่�แตกต่า่งระหว่า่งสามีภีริยิา คือื เหตุผุลเรื่่�องเอกภาพของครอบครัวั ในระบบ
กฎหมายไทยข้้อกล่่าวอ้้างดัังกล่่าวเคยปรากฏในแนวคำำ�วิินิิจฉััยศาลรััฐธรรมนููญที่่� 21/2546 ในการ 
ตรวจสอบความชอบด้้วยรัฐธรรมนููญของพระราชบััญญัตัิชิื่่�อบุคุคลซึ่่�งในอดีีตบังัคับัให้้หญิิงที่่�สมรสแล้้วต้้อง
ใช้้นามสกุุลสามีีเท่่านั้้�น โดยในคำำ�วิินิิจฉััยดัังกล่่าว ศาลรััฐธรรมนููญไม่่รัับฟัังข้้ออ้้างที่่�ว่่าการเลืือกปฏิิบััติิ 
ดัังกล่่าวมีีเหตุุผลทางสัังคมที่่�ว่่า “เพื่่�อความเป็็นเอกภาพและความสงบสุุขของครอบครััว” 

หากพิจิารณาข้้อกล่า่วอ้้างดังักล่า่วในบริบิทของบทบัญัญัตัิกิฎเกณฑ์์ว่า่ด้้วยการขัดักันัแห่ง่กฎหมาย
นั้้�น มีีความจำำ�เป็็นหรืือไม่่ที่่�จะต้้องเลืือกใช้้จุุดเกาะเกี่่�ยวที่่�เกี่่�ยวกัับบุุคคล (Personal connecting factor) 
ของสามีี เนื่่�องจากหากในนิิติิสััมพัันธ์์หนึ่่�ง ๆ มีีความเกี่่�ยวข้้องกัับหลายประเทศก็็จะทำำ�ให้้มีีกฎหมายสาร
บััญญััติิที่่�เกี่่�ยวข้้องจำำ�นวนมาก จึึงมีีความจำำ�เป็็นที่่�ต้้องระบุุกฎหมายสารบััญญััติิที่่�จะนำำ�มาใช้้บัังคัับเพีียง
กฎหมายเดียีวนั้้�น การเลือืกใช้้จุดุเกาะเกี่่�ยวที่่�สััญชาติิของสามีจีึึงเกิดิจากความจำำ�เป็น็ในทางปฏิิบัติัิทั้้�งนี้้�เพื่่�อ
ให้้กฎหมายที่่�ใช้้บังคัับกัับความสััมพัันธ์์ในครอบครััวมีีความเอกภาพ กล่่าวอีีกนััยหนึ่่�งคืือ ในการกำำ�หนด
กฎหมายที่่�ใช้้บังคับักับัความสัมัพันัธ์ร์ะหว่า่งสามีภีริยิาหรือืบิดิามารดาและบุตุรนั้้�นมีคีวามจำำ�เป็น็ต้้องเลือืก
ระหว่่างกฎหมายของสมาชิิกคนใดคนหนึ่่�งเพีียงคนเดีียวเพราะไม่่สามารถใช้้กฎหมายของสมาชิิกทั้้�งหมด

58 สมคิิด เลิิศไพฑููรย์์, “หลัักความเสมอภาค”, วารสารนิิติิศาสตร์์ 30, 2 (2543), หน้้า 167-169.
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ร่่วมกัันได้้ ศาลรััฐธรรมนููญอิิตาลีีในคำำ�วิินิิจฉััยหมายเลข 477 ค.ศ. 1987 ได้้เคยให้้เหตุุผลหัักล้้างข้้อกล่่าว
อ้้างดัังกล่่าวว่า การศึึกษาเปรีียบเทีียบพบว่าบางประเทศในยุโรปที่่�ให้้ความสำำ�คัญกัับหลัักสััญชาติิและ
เอกภาพของครอบครััวได้้เลืือกใช้้จุุดเกาะเกี่่�ยวอื่่�น เช่่น ภููมิิลำำ�เนา หรืือ ถิ่่�นที่่�อยู่่�ประจำำ�ร่่วมกัันของคู่่�สมรส 
ในขณะที่่�ในบางประเทศ การรัับรองหลัักความเสมอภาคระหว่่างคู่่�สมรสได้้นำำ�ไปสู่่�การแก้้ไขกฎหมายเพื่่�อ
ยกเลิกิกฎเกณฑ์ว์่า่ด้้วยการขัดักันัแห่ง่กฎหมาย (ในเรื่่�องการหย่า่) ซ่ึ่�งได้้รับัอิทิธิพิลมาจากการให้้ความสำำ�คัญั
ต่่อกฎหมายสััญชาติิสามีี

การสำำ�รวจบทบััญญััติิกฎเกณฑ์์ว่่าด้้วยการขััดกัันแห่่งกฎหมายในปัจจุุบัันพบว่า การใช้้จุดเกาะ
เกี่่�ยวที่่�สััญชาติิสามีีหรืือบิิดาไม่่ใช่่สิ่่�งที่่�เป็็นความจำำ�เป็็นอย่่างยิ่่�งยวดอัันจะเลืือกบััญญััติิกฎหมายเป็็นอื่่�น 
ไม่่ได้้ ในปััจจุุบัันกฎหมายขััดกัันของประเทศส่่วนใหญ่่เลืือกใช้้จุุดเกาะเกี่่�ยวอื่่�นสำำ�หรัับความสััมพัันธ์์ใน
ครอบครััว59 ดัังนั้้�น การที่่�กฎหมายกำำ�หนดให้้ใช้้กฎหมายสััญชาติิของสามีีในความสััมพัันธ์์ระหว่่างคู่่�สมรส
หรืือความสััมพัันธ์ระหว่่างบิิดามารดาและบุุตรที่่�ชอบด้้วยกฎหมายจึึงไม่่ได้้มีความจำำ�เป็็น ไม่่เป็็นไปตาม
หลัักความได้้สััดส่่วน จริิงอยู่่�ที่่�ว่่าหากประเทศส่่วนใหญ่่ในโลกกำำ�หนดจุุดเกาะเกี่่�ยวที่่�สััญชาติิสามีีเหมืือน ๆ  
กััน การที่่�พระราชบััญญััติิว่่าด้้วยการขััดกัันแห่่งกฎหมายของไทยเลืือกกำำ�หนดจุุดเกาะเกี่่�ยวที่่�สััญชาติิของ
สามีีจะมีีประโยชน์์ในแง่่ที่่�ว่่าคำำ�พิิพากษาของศาลไทยน่่าจะมีีโอกาสได้้รัับการรัับรองในต่่างประเทศได้้ 
ง่่ายกว่่า และทำำ�ให้้การจััดการทรััพย์์สิินระหว่่างสามีีและภริิยาที่่�อาจตั้้�งอยู่่�ในหลายประเทศในโลกมีีความ
เป็น็เอกภาพ อย่่างไรก็็ตาม ในปัจจุบุันักลัับมีแีนวโน้้มเลืือกใช้้จุดเกาะเกี่่�ยวที่่�เป็น็กลางทางเพศ เช่น่ ภูมูิลิำำ�เนา
หรืือถิ่่�นที่่�อยู่่�ประจำำ�ร่่วมกััน ทำำ�ให้้เหตุุผลดัังกล่่าวไม่่สามารถรัับฟัังได้้

เป็็นที่่�ยอมรัับกัันในปัจจุุบัันว่ากฎเกณฑ์์ว่่าด้้วยการขััดกัันแห่่งกฎหมายเป็็นมากกว่่ากฎเกณฑ์์เชิิง
เทคนิิคที่่�ปราศจากข้้อพิิจารณาในทางสารบััญญััติิเข้้ามาเจืือปน แต่่ประกอบขึ้้�นจากแนวคิิดที่่�อยู่่�เบื้้�องหลััง
การกำำ�หนดจุดุที่่�ตั้้�งของนิิติสิัมัพันัธ์ ์โดยในส่ว่นกฎหมายขัดักันัที่่�เกี่่�ยวกับัครอบครัวัก็ป็ฏิเิสธไม่ไ่ด้้ว่า่มีผีลจาก
รูปูแบบโครงสร้้างของสถาบันัทางสังัคมที่่�ได้้รับัการยอมรับัในประเทศหนึ่่�ง ๆ  ในช่ว่งเวลาหนึ่่�ง ตัวัอย่า่งเช่น่ 
การกำำ�หนดจุุดที่่�ตั้้�งระหว่่างความสััมพัันธ์์ระหว่่างคู่่�สมรสซ่ึ่�งมีีคู่่�กรณีีอย่่างน้้อยสองคนให้้อยู่่�ที่่�สามีี การ
กำำ�หนดให้้จุุดที่่�ตั้้�งระหว่่างความสััมพัันธ์์ระหว่่างบิิดามารดาและบุุตรที่่�ชอบด้้วยกฎหมายซึ่่�งมีีคู่่�กรณีีอย่่าง
น้้อยสามคนเป็็นไปตามกฎหมายของบิิดา การกำำ�หนดให้้ใช้้จุดุเกาะเกี่่�ยวเฉพาะตััว (Personal connecting 
factor) ของสามีีหรืือบิิดาไม่่ว่่าจะเป็็นสััญชาติิหรืือภููมิิลำำ�เนาก็็มีีผลมาจากแนวคิิดโครงสร้้างของสถาบััน
ครอบครัวัที่่�เป็น็ลำำ�ดับัชั้้�นและสามีถีูกูจัดัวางให้้เป็น็ศูนูย์ก์ลางของสถาบันัครอบครัวั60 การเลือืกใช้้กฎหมาย
ของสามีีหรืือบิิดาตามแนวคิดที่่�ว่่าฝ่่ายชายเป็็นหััวหน้้าครอบครััวและมีีบทบาทภาระหน้้าที่่�ในครอบครััว
แตกต่่างไปจากฝ่่ายหญิิง ย่่อมแสดงให้้เห็็นถึึงการเลืือกให้้ความสำำ�คััญของสามีีหรืือบิิดาเหนืือภริิยาหรืือ
มารดา การเลืือกใช้้จุดุเกาะเกี่่�ยวลักษณะดัังกล่่าวในอดีีตเป็็นผลมาจากแนวคิดแบบการรวมศููนย์อ์ยู่่�ที่่�ผู้้�ชาย 

59 Rhona Schuz, “Choice of law in relation to matrimonial property in the 21st century”, in Journal of 

Private International Law 15, 1 (2019), p.1-49. 
60 Julio D. González Campos, “Diversification, spécialisation, flexibilisation et matérialisation des règles 

de droit international privé (Volume 287),” in Collected Courses of the Hague Academy of International Law, 

ed. Hague Academy of International Law, p.227; Jacques Foyer, “Problèmes de conflits de lois en matière de  

filiation (Volume 193),” in Collected Courses of the Hague Academy of International Law, ed. Hague Academy 

of International Law, p.18-20.
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(Andro-centricity) กล่่าวคืือ “เป็็นการสร้้างความคิิดอยู่่�รอบ ๆ ผู้้�ชายมากกว่่าการคำำ�นึึงทั้้�งผู้้�หญิิงและ
ผู้้�ชาย ตััวอย่่างเช่่น คำำ�ว่่า หััวหน้้าครอบครััว ก็็มัักจะนึึกถึึงผู้้�ชายทัันทีีหรืือบัันทึึกว่่าเป็็นผู้้�ชายไว้้ก่่อน”61 ซึ่่�ง
เป็็นแนวคิิดหรืือระบบคุุณค่่าที่่�ฝัังรากอยู่่�ในระบบคิดของสัังคมและสะท้้อนออกมาในกฎหมายแพ่่งว่่าด้้วย
ครอบครัวัโดยสะท้้อนออกมาในบทบัญัญัตัิบิรรพ 5 ประมวลกฎหมายแพ่ง่และพาณิชิย์ ์ตัวัอย่า่งเช่น่ มาตรา 
1454 ประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิิชย์์ซึ่่�งใช้้บัังคัับระหว่่างพ.ศ. 2478 - 2519 บััญญััติิอย่่างชััดแจ้้งว่่าให้้
สามีีเป็็นหัวหน้้าครอบครััว62 และสำำ�หรัับกฎเกณฑ์์ว่่าด้้วยการขััดกัันแห่่งกฎหมายก็แสดงออกในจุดเกาะ
เกี่่�ยวที่่�ปรากฏอยู่่�ในมาตรา 21 วรรคสอง มาตรา 22 วรรคสองและมาตรา 30 วรรคแรกของพระราชบััญญัตัิิ
ว่่าด้้วยการขััดกัันแห่่งกฎหมาย พุุทธศัักราช 2481 

การวิินิิจฉััยว่าบทบััญญััติิกฎหมายขัดกัันขัดต่่อหลัักความเสมอภาคระหว่่างเพศโดยอาศััยเหตุุผล
เรื่่�องแนวคิิด ระบบคุุณค่่าที่่�อยู่่�เบื้้�องหลัังการบััญญััติิจุุดเกาะเกี่่�ยวที่่�ขััดต่่อหลัักความเสมอภาคระหว่่างเพศ
เป็น็แนวทางการให้้เหตุผุลที่่�ปรากฏอยู่่�ในคำำ�วินิิจิฉัยัศาลรัฐัธรรมนูญูของทั้้�งสหพันัธ์ส์าธารณรัฐัเยอรมนีแีละ
สาธารณรััฐอิิตาลีี สำำ�หรัับศาลรััฐธรรมนููญของไทยจากการสำำ�รวจคำำ�วิินิิจฉััยของที่่�เกี่่�ยวกัับหลัักความเสมอ
ภาคระหว่่างเพศเท่่าที่่�ปรากฏอยู่่�ในปัจจุุบััน ยัังไม่่เคยปรากฏว่่ามีีการวิินิิจฉััยว่าบทบััญญััติิกฎหมายใดขััด
ต่่อหลัักการดัังกล่่าวตามรััฐธรรมนููญโดยอาศััยเหตุุผลที่่�ว่่าระบบคุุณค่่าที่่�อยู่่�เบื้้�องหลัังบทบััญญััติิกฎหมาย
ขััดต่่อหลัักความเสมอภาคระหว่่างเพศ เแต่่จะต้้องเป็็นกรณีีซ่ึ่�งกฎหมายบัญญััติิให้้ปฏิิบััติิแตกต่่างกัันและ
ส่่งผลให้้บุุคคลเสีียไปซึ่่�งสิิทธิิบางประการอย่่างเป็็นรููปธรรมด้้วยเหตุุแห่่งเพศ ตััวอย่่างเช่่น กรณีีคำำ�วิินิิจฉััย
ที่่� 37/2546 วัันที่่� 9 ตุุลาคม 2546 เรื่่�อง กระบวนการได้้มาซ่ึ่�งสััญชาติิไทยของคู่่�สมรสชาวต่่างชาติิ ที่่�
กฎหมายพระราชบััญญััติิสััญชาติิ พ.ศ. 2508 บััญญััติิไว้้แตกต่่างกัันระหว่่างชายและหญิิง โดยมาตรา 9 ให้้
สิทิธิิแก่่หญิิงต่่างด้้าวซึ่่�งสมรสกัับชายไทยซึ่่�งประสงค์์จะได้้สัญชาติิไทย สามารถยื่่�นคำำ�ขอสััญชาติิจากรััฐมนตรีี
ได้้ แต่่มิิได้้บััญญััติิให้้ชายต่่างด้้าวที่่�สมรสกัับหญิิงไทยมีีสิิทธิิในลัักษณะเดีียวกััน ชายต่่างด้้าวที่่�ประสงค์์จะ
ได้้สัญชาติไิทยจะต้้องขอแปลงชาติิ โดยผู้้�ขอแปลงชาติิจะต้้องมีคีุณุสมบัตัิติามที่่�กำำ�หนดไว้้ในมาตรา 10 และ 
มาตรา 11 โดยกระบวนการขอแปลงสััญชาติิจะซัับซ้้อนกว่่าการขอมีีสััญชาติิไทยของหญิิงต่่างด้้าว จึึงอาจ
เรีียกได้้ว่่าบทบััญญััติิมาตรา 9 เป็็นการให้้ “สิิทธิิด้้านสััญชาติิแก่่คู่่�สมรส”63 โดยศาลรััฐธรรมนููญวิินิิจฉััยว่่า 
บทบััญญััติิดัังกล่่าวไม่่ขััดต่่อหลัักความเสมอภาคระหว่่างเพศตามรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย 
เนื่่�องจากเป็็น “มาตรการที่่�รััฐกำำ�หนดขึ้้�นให้้เหมาะสมกัับสภาพสัังคมและความมั่่�นคงของประเทศ” โดย 
ไม่่ได้้นำำ�เหตุุผลเรื่่�องอคติิต่่อหญิิงที่่�แฝงอยู่่�เบื้้�องหลัังการตรากฎหมายมาประกอบการพิิจารณา แต่่คง
พิิจารณาเพีียงแค่่ว่่า คู่่�สมรสชาวต่่างชาติิที่่�เป็็นชาย ยัังคงมีีช่่องทางที่่�จะได้้มาซึ่่�งสััญชาติิไทยหรืือไม่่เท่่านั้้�น 
ถึึงแม้้กระบวนการได้้มาซึ่่�งสััญชาติิไทยของคู่่�สมรสที่่�เป็็นชายจะมีีเงื่่�อนไขที่่�มากกว่่าคู่่�สมรสชาวต่่างชาติิที่่�
เป็็นหญิิงก็็ตาม ต่่อประเด็็นดัังกล่่าว อารีีวรรณ จตุุทอง และสุุภา พงศ์์หล่่อพิิศิิษฎ์์ เห็็นว่่าประเด็็นเรื่่�องการ
ขอแปลงสััญชาติิของคู่่�สมรสที่่�เป็็นคนต่่างด้้าวของหญิิงหรืือชายสััญชาติิไทยพบว่ามีีการเลืือกปฏิิบััติิโดย

61 วิิระดา สมสวััสดิ์์�, นิิติิศาสตร์์แนวสตรีีนิิยม, (เชีียงใหม่่: ศููนย์์สตรีีศึึกษา คณะสัังคมศาสตร์์ มหาวิิทยาลััยเชีียงใหม่่, 2549), 

หน้้า 18.
62 มาตรา 1454 “สามีีเป็็นหััวหน้้าในคู่่�ครอง เป็็นผู้้�เลืือกที่่�อยู่่� และเป็็นผู้้�อำำ�นวยการในเรื่่�องช่่วยเหลืืออุุปการะเลี้้�ยงดูู”
63 มาลีี พฤกษ์์พงศาวลีี, สิิทธิิความเป็็นคนของผู้้�หญิิง : พัันธกรณีีระหว่่างประเทศ กฎหมาย และข้้อถกเถีียง, พิิมพ์์ครั้้�งที่่� 

2 (กรุุงเทพฯ: สำำ�นัักงานคณะกรรมการสิิทธิิมนุุษยชนแห่่งชาติิและโครงการสตรีีและเยาวชนศึึกษา มหาวิิทยาลััยธรรมศาสตร์์, 2552), 

หน้้า 42.
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อาศััยเหตุุแห่่งเพศ ด้้วยความเห็็นว่่า “ผู้้�หญิิงไทยจะเป็็นผู้้�ชัักนำำ�ชายผู้้�คิิดร้้ายต่่อแผ่่นดิินเข้้ามาในประเทศ 
ทำำ�ให้้เป็็นอันตรายต่อประเทศไทย ซึ่่�งเป็็นการชี้้�ให้้เห็็นอคติิต่อ่การใช้้วิจิารณญาณการเลืือกคู่่�สมรสของหญิิง
ไทยและอคติทิางเพศชายเป็น็ใหญ่ท่ี่่�ทำำ�ให้้ชายไทยสามารถควบคุมุหญิิงต่่างด้้าวไม่่ให้้เป็น็ภัยต่อความมั่่�นคง
ของรััฐได้้ซึ่่�งเป็็นความไม่่เสมอภาคระหว่่างเพศที่่�เกิิดจากกฎหมายต่่อหญิิงสััญชาติิไทย”64

แนวทางการให้้เหตุุผลแบบดั้้�งเดิิมซ่ึ่�งไม่่ได้้นำำ�แนวคิิดที่่�อยู่่�เบื้้�องหลัังการตรากฎหมายมาประกอบ
การพิิจารณาอาจไม่่สามารถปรัับใช้้ได้้กับการวิินิิจฉััยความชอบด้้วยรัฐธรรมนููญของบทบััญญััติิกฎเกณฑ์์ 
ว่า่ด้้วยการขััดกัันแห่่งกฎหมายเนื่่�องจากบทบััญญััติิดัังกล่่าวโดยสภาพแล้้วไม่่ได้้บัญญััติิสิิทธิิหน้้าที่่�ของบุุคคล
โดยตรง การปรับัแนวทางการให้้เหตุผุลจึึงมีคีวามจำำ�เป็น็ในบริบทของกฎหมายขัดกันั ทั้้�งนี้้�ผู้้�วิจิัยัเห็น็ว่าการ
นำำ�แนวคิดิที่่�อยู่่�เบื้้�องหลังัการตรากฎหมายมาประกอบการให้้เหตุผุลจะเป็น็อีกีก้้าวย่า่งหนึ่่�งที่่�สำำ�คัญัของการ
ผลัักดัันแนวคิดเรื่่�องหลัักความเสมอภาคระหว่่างเพศผ่่านการยอมรัับและตีีแผ่่อคติิทางเพศที่่�ยัังคงแฝงอยู่่�
ในกฎหมาย 

ทั้้�งนี้้�หากพิิจารณาในบริบทของการแก้้ไขกฎหมายให้้สอดคล้้องกัับแนวคิดเรื่่�องความเสมอภาค
ระหว่่างเพศในอดีีตที่่�ผ่่านมากลัับมีีการให้้ความสำำ�คััญกัับวิิธีีคิิดหรืืออคติิที่่�อยู่่�เบื้้�องหลัังกฎหมายมากกว่่า 
โดยการแก้้ไขกฎหมายไม่ไ่ด้้ถูกูจำำ�กัดัเฉพาะกรณีทีี่่�ส่ง่ผลเป็น็การแก้้ไขกฎหมายเพื่่�อให้้สิทิธิเิพิ่่�มเติมิแก่ห่ญิงิ
เสมอไป ตััวอย่่างเช่่น การแก้้ไขกฎหมายไทยว่่าด้้วยสััญชาติิ โดยพระราชบััญญััติิสััญชาติิ (ฉบัับที่่� 2) พ.ศ. 
253565 โดยการให้้บุตรที่่�เกิิดมาสามารถได้้สัญชาติิไทยตามหลัักสืืบสายโลหิิตตามมารดาได้้ในลักษณะ
เดีียวกันกับบิิดานั้้�น ก็็ไม่่ได้้ทำำ�ให้้หญิิงที่่�มีีบุุตรได้้สิิทธิิหรืือได้้รัับความคุ้้�มครองตามกฎหมายเพิ่่�มเติิม 
แต่่อย่่างใด66 แต่่เหตุุผลในการประกาศใช้้กฎหมายฉบัับดัังกล่่าวกลัับอ้้างอิิงถึึง “หลัักการเท่่าเทีียมกััน
ระหว่่างหญิิงและชาย” อย่่างชััดแจ้้ง67 นอกจากนี้้� การแก้้ไขประมวลกฎหมายอาญาในความผิิดเกี่่�ยวกัับ

64 อารีีวรรณ จตุุทอง และสุุภา พงศ์์หล่่อพิิศิิษฎ์์, กฎหมายที่่�ทำำ�ให้้ผู้้�หญิิงไม่่ได้้รัับสิิทธิิอย่่างเท่่าเทีียม, (กรุุงเทพฯ: โครงการ

สุุขภาวะผู้้�หญิิง มููลนิิธิิผู้้�หญิิง, 2555), หน้้า 157. 
65 ในอดีีตกฎหมายสััญชาติิไทยทุุกฉบัับตั้้�งแต่่พระราชบััญญััติิสััญชาติิ พระพุุทธศัักราช 2456 พระราชบััญญััติิสััญชาติิ พ.ศ. 

2495 และพระราชบัญัญัตัิสิัญัชาติ ิพ.ศ. 2508 การสืบืทอดสัญัชาติไิทยให้้กับับุตุรของหญิงิไทยนั้้�นมีกีารสร้้างเงื่่�อนไขการสืบืทอดสัญัชาติิ

ไทยให้้ได้้สััญชาติิไทยตามหลัักสายโลหิิตตามมารดาเพีียงบางกรณีีเท่่านั้้�น กล่่าวคืือ สำำ�หรัับพระราชบััญญััติิสััญชาติิ พระพุุทธศัักราช 

2456 มาตรา 3 บัญัญัตัิใิห้้บุตุรได้้สัญัชาติไิทยตามมารดาเฉพาะกรณีไีม่ป่รากฏบิดิา พระราชบัญัญัติัิสััญชาติ ิพ.ศ. 2495 มาตรา 7 บัญัญัติัิ

ให้้บุตุรได้้สัญัชาติไิทยตามมารดาเฉพาะกรณีไีม่่ปรากฏบิดิาที่่�ชอบด้้วยกฎหมาย หรือื บิดิาที่่�ชอบด้้วยกฎหมายเป็น็บุคุคลไร้้สัญชาติ ิและ

สำำ�หรัับพระราชบััญญััติิสััญชาติิ พ.ศ. 2508 มาตรา 7(2) กำำ�หนดให้้บุุตรได้้สััญชาติิไทยตามมารดาเฉพาะกรณีีที่่�เกิิดนอกราชอาณาจัักร

โดยไม่่ปรากฏว่่ามีีบิิดาชอบด้้วยกฎหมาย หรืือมีีบิิดาแต่่บิิดาเป็็นคนไร้้สััญชาติิเท่่านั้้�น ในขณะที่่�กฎหมายสััญชาติิทุุกฉบัับบััญญััติิให้้บุุตร

ที่่�เกิิดจากชายไทยไม่่ว่่ากัับหญิิงไทยหรืือหญิิงต่่างด้้าวจะได้้รัับสััญชาติิไทยตามหลัักสายโลหิิตตามบิิดาโดยไม่่ได้้กำำ�หนดเงื่่�อนไขใด ๆ  

เพิ่่�มเติิม และไม่่ว่่าจะเกิิดในหรืือนอกราชอาณาจัักรก็็ตาม จนกระทั่่�งมีีการแก้้ไขพระราชบััญญััติิสััญชาติิ พ.ศ. 2508 ในปีีพ.ศ. 2535 

กำำ�หนดให้้บุุตรของหญิิงหรืือชายไทยได้้รัับสััญชาติิไทยไม่่ว่่าบุุตรของหญิิงหรืือชายไทยนั้้�นจะเกิิดในหรืือนอกราชอาณาจัักรก็็ตามทำำ�ให้้

การสืืบทอดสััญชาติิไทยแก่่บุุตรของหญิิงและชายที่่�มีีคู่่�สมรสเป็็นคนต่่างด้้าวมีีความเสมอภาคกััน
66 การสืืบสััญชาติิทางฝ่่ายบิิดาและมารดาอย่่างเท่่าเทีียมเป็็นไปโดยสอดคล้้องกัับ

ข้้อ 9 อนุุสััญญาว่่าด้้วยการขจััดการเลืือกปฏิิบััติิต่่อสตรีีในทุกรููปแบบ ค.ศ. 1979 ซึ่่�งกำำ�หนดว่่า “States shall grant  

women equal rights with men to acquire, change or retain their nationality and also equal rights in respect of their 

children’s nationality.”
67 เหตุุผลในการประกาศใช้้พระราชบััญญััติิฉบัับนี้้� คืือ โดยที่่�สมควรให้้บุตรของหญิิงไทยสามารถมีีสััญชาติิไทยได้้โดยหลััก 

สายโลหิิตด้้วยตามหลัักการเท่่าเทีียมกัันระหว่่างหญิิงและชาย (...) จึึงจำำ�เป็็นต้้องตราพระราชบััญญััติินี้้� 
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เพศโดยพระราชบััญญััติิแก้้ไขเพิ่่�มเติิมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบัับที่่� 19) พ.ศ. 2550 หนึ่่�งในสาระสำำ�คััญ
ของการแก้้ไขบทบััญญััติิดัังกล่่าวคือ จากเดิิมที่่�หญิิงอยู่่�ฐานะผู้้�เสีียหายโดยมีชายเป็็นผู้้�กระทำำ�ความผิิดต่่อ
หญิงิได้้เท่่านั้้�น68 เป็็นการกำำ�หนดให้้ทั้้�งชายและหญิิงสามารถอยู่่�ในฐานะผู้้�กระทำำ�ความผิิดและผู้้�เสีียหายได้้
อย่่างเสมอหน้้ากััน จะเห็็นได้้ว่าการเปลี่่�ยนแปลงบทบััญญััติิกฎหมายดังกล่่าวเป็็นการสร้้างฐานความผิิด
เพิ่่�มเติิมจากที่่�ไม่่เคยมีมาก่่อนให้้แก่่หญิิง แต่่ในเหตุุผลในการประกาศใช้้กฎหมายฉบับดัังกล่่าวระบุุอย่่าง
ชััดเจนว่่าเพื่่�อให้้เป็็นการ “สอดคล้้องกัับหลัักการมีีสิิทธิิเท่่าเทีียมกัันระหว่่างชายและหญิิง และหลัักการ
ห้้ามมิิให้้เลืือกปฏิิบััติิโดยไม่่เป็็นธรรมต่่อบุุคคลเพราะเหตุุแห่่งความแตกต่่างในเรื่่�องเพศ”69 ปฏิิเสธไม่่ได้้
ว่่าการแก้้ไขกฎหมายดัังกล่่าวเกิิดจากความต้้องการขจััดอคติิทางเพศซึ่่�งแฝงอยู่่�ในบทบััญญััติิกฎหมาย

นอกจากนี้้� การแก้้ไขเปลี่่�ยนแปลงกฎหมายภายในโดยเฉพาะกฎหมายแพ่่งว่่าด้้วยครอบครััวให้้
สอดคล้้องกับัหลักัความเสมอภาคระหว่า่งเพศในประเทศหนึ่่�ง ๆ  ในลักัษณะเดีียวกันักับัการแก้้ไขกฎหมาย
ภายในโดยเฉพาะอย่่างยิ่่�งประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิิชย์์บรรพ 5 พ.ศ. 2519 ซึ่่�งได้้ยกเลิิกบทบััญญััติิ
ที่่�ใช้้มาตั้้�งแต่่พ.ศ. 2478 ที่่�ให้้อำำ�นาจแก่่สามีีในฐานะหััวหน้้าครอบครััวในด้้านต่่าง ๆ เช่่น จากเดิิมที่่�จำำ�กััด
อำำ�นาจในการทำำ�นิิติิกรรมของหญิิงที่่�จดทะเบีียนสมรสแล้้ว เปลี่่�ยนเป็็นกำำ�หนดให้้สามีีและภริิยามีีอำำ�นาจ
จััดการสิินสมรสร่่วมกัันอย่่างเท่่าเทีียมกััน ในเรื่่�องภููมิิลำำ�เนาสามีีภริิยานั้้�น จากเดิิมที่่�บััญญััติิให้้สามีีเป็็น 
ผู้้�เลืือกที่่�อยู่่�เพีียงฝ่่ายเดีียวนั้้�น ก็็ให้้ปรึึกษาหารืือกััน หรืือจะมีีภููมิิลำำ�เนาแยกกัันก็็ย่่อมได้้ ในส่่วนที่่�เกี่่�ยวข้้อง
กัับความสััมพัันธ์ระหว่่างบิิดามารดากัับบุตรนั้้�น แต่่เดิิมอำำ�นาจปกครองบุุตรผู้้�เยาว์์อยู่่�กับบิดาฝ่่ายเดีียว  
ก็็เปลี่่�ยนให้้ทั้้�งบิิดาและมารดาต่่างมีีอำำ�นาจปกครองบุุตรโดยเท่่าเทีียมกััน เป็็นต้้น โดยการแก้้ไขกฎหมาย
ลัักษณะดัังกล่่าวประกอบกับการเข้้าเป็็นภาคีีอนุุสััญญาสหประชาชาติิว่่าด้้วยการขจััดการเลืือกปฏิิบััติิต่่อ
สตรีีในทุุกรููปแบบ (CEDAW) แสดงถึึงความเข้้มข้้นของการให้้คุุณค่่าและความสำำ�คััญแก่่หลัักความเสมอ
ภาคระหว่่างเพศที่่�มากขึ้้�นแล้้วในปััจจุุบััน จนทำำ�ให้้ในหลายประเทศยอมรัับให้้นำำ�กฎเกณฑ์์ว่่าด้้วยการ 
ขัดักัันแห่่งกฎหมายเข้้ามาอยู่่�ในปริิมณฑลของการตรวจความสอดคล้้องกัับหลัักการดัังกล่่าวตามรััฐธรรมนููญ
ได้้ โดยเหตุุผลดัังกล่่าวปรากฏในการให้้เหตุุผลของคำำ�วิินิิจฉััยของศาลรััฐธรรมนููญอิิตาลีี หมายเลข 71  
ลงวัันที่่� 26 กุมุภาพัันธ์ ค.ศ. 1987 นอกจากนี้้� การแก้้ไขเปลี่่�ยนแปลงกฎเกณฑ์ว่์่าด้้วยการขััดกัันแห่่งกฎหมาย
เพื่่�อให้้สอดคล้้องกับักฎหมายแพ่ง่ว่า่ด้้วยครอบครัวัที่่�เปลี่่�ยนแปลงไปและหลักัความเสมอภาคและการห้้าม
เลือืกปฏิิบัตัิดิ้้วยเหตุุแห่ง่เพศตามรััฐธรรมนููญเกิดิขึ้้�นเป็น็ปกติิในหลายประเทศ สำำ�หรับัประเทศในทวีีปเอเชียี 
ตััวอย่่างเช่่น ประเทศญี่่�ปุ่่�น สาธารณรััฐเกาหลีีและสาธารณรััฐจีีน โดย Kim Chin70 เห็็นว่่าการแก้้ไข
เปลี่่�ยนแปลงกฎเกณฑ์์ว่่าด้้วยการขััดกัันของกฎหมายของประเทศญี่่�ปุ่่�น ค.ศ. 1990 น่่าจะเป็็นแรงผลัักดััน

68 ทวีีเกีียรติิ มีีนะกนิิษฐ, คำำ�อธิิบายกฎหมายอาญา ภาคความผิิดและลหุุโทษ, (กรุุงเทพฯ: วิิญญููชน, 2548), หน้้า 113.
69 เหตุุผลในการประกาศใช้้พระราชบััญญััติิฉบัับนี้้� คืือ โดยที่่�มาตรา 3 ของรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย (ฉบัับชั่่�วคราว) 

พุุทธศัักราช 2549 ให้้ความคุ้้�มครองศัักดิ์์�ศรีีความเป็็นมนุุษย์์ สิิทธิิ เสรีีภาพ และความเสมอภาค บรรดาที่่�ชนชาวไทยเคยได้้รัับความ

คุ้้�มครองตามประเพณีกีารปกครองประเทศไทยในระบอบประชาธิปิไตยอันัมีพีระมหากษัตัริยิ์ท์รงเป็น็ประมุขุ แต่บ่ทบัญัญัติัิมาตรา 276 

มาตรา 277 และมาตรา 286 แห่่งประมวลกฎหมายอาญา เป็็นบทบััญญััติิที่่�เลืือกปฏิิบััติิโดยไม่่เป็็นธรรมต่่อบุุคคลเพราะเหตุุแห่่งความ

แตกต่า่งในเรื่่�องเพศ สมควรแก้้ไขบทบัญัญัตัิดิังักล่า่วให้้สอดคล้้องกับัหลักัการมีสีิทิธิเิท่า่เทียีมกันัระหว่า่งชายและหญิงิ และหลักัการห้้าม

มิิให้้เลืือกปฏิิบััติิโดยไม่่เป็็นธรรมต่่อบุุคคลเพราะเหตุุแห่่งความแตกต่่างในเรื่่�องเพศ ที่่�เคยได้้รัับความคุ้้�มครองตามประเพณีีการปกครอง

ประเทศไทยในระบอบประชาธิิปไตยอัันมีีพระมหากษััตริิย์์ทรงเป็็นประมุุข จึึงจำำ�เป็็นต้้องตราพระราชบััญญััติินี้้�
70 Chin Kim, “New Japanese Private International Law: The 1990 Horei”, in The American Journal of 

Comparative Law, p.34. 
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ให้้กับัการแก้้ไขกฎหมายในประเทศไทยด้้วย เนื่่�องจากประเทศไทยเป็น็หน่ึ่�งในประเทศที่่�ยังัคงใช้้บทบัญัญัติัิ
กฎเกณฑ์์ว่่าด้้วยการขััดกัันแห่่งกฎหมายตามแนวทางกฎหมายขััดกัันเยอรมัันในอดีีต

มาตรา 21 มาตรา 22 และมาตรา 30 พระราชบัญัญัตัิวิ่า่ด้้วยการขัดักันัแห่ง่กฎหมาย พุทุธศักัราช 
2481 นั้้�นได้้ถููกร่่างขึ้้�นในขณะที่่�หลัักความเสมอภาคระหว่่างเพศยัังไม่่ปรากฏในรััฐธรรมนููญและได้้มีีผลใช้้
บังัคับัโดยไม่เ่คยถูกูปรับัแก้้ให้้สอดคล้้องกับัค่า่นิยิมหลักัแห่ง่ยุคุสมัยัที่่�ได้้รับัการบรรจุไุว้้ในรัฐัธรรมนูญูของ
ประเทศแล้้ว ผู้้�วิิจััยเห็็นว่า ในกรณีีที่่�คู่่�สมรสไม่่ได้้มีีสััญชาติิเดีียวกัันก็็สมควรยกเลิิกการใช้้จุุดเกาะเกี่่�ยวที่่�
สััญชาติิของสามีีหรืือบิิดาสำำ�หรัับความสััมพัันธ์์ในครอบครััว โดยปรัับเปลี่่�ยนไปใช้้จุุดเกาะเกี่่�ยวที่่�เป็็นกลาง
ทางเพศ กล่่าวคืือ ไม่่ใช่่จุุดเกาะเกี่่�ยวเกี่่�ยวกัับบุุคคล (Personal connecting factor) ของฝ่่ายใดฝ่่ายหนึ่่�ง
ด้้วยเหตุุผลว่่าบุุคคลฝ่่ายนั้้�นมีีความสำำ�คััญกว่่าอีีกฝ่่ายหนึ่่�ง หรืือถููกจััดวางให้้เป็็นศููนย์์กลางหรืือ “หััวหน้้า” 
ของสถาบันัครอบครัวั บนพื้้�นฐานของเพศของบุคุคลนั้้�นเพียีงอย่า่งเดียีว โดยสำำ�หรับัความสัมัพันัธ์ร์ะหว่า่ง
คู่่�สมรสอาจเลืือกใช้้จุุดเกาะเกี่่�ยวเกี่่�ยวกับบุุคคลที่่�มีีร่่วมกัันของคู่่�สมรส โดยหากไม่่ได้้มีสััญชาติิร่่วมกััน  
ก็็สามารถกำำ�หนดให้้ใช้้ภููมิิลำำ�เนาหรืือถิ่่�นที่่�อยู่่�ประจำำ�ที่่�มีีหรืือเคยมีีร่่วมกัันเป็็นจุุดเกาะเกี่่�ยว หากไม่่มีีก็็อาจ
กำำ�หนดให้้ใช้้หลักัความสััมพันัธ์ใ์กล้้ชิดิที่่�สุดุ (Closet connection) สำำ�หรัับความสััมพัันธ์ร์ะหว่า่งบิดิามารดา
และบุุตรก็็อาจเลืือกใช้้จุุดเกาะเกี่่�ยวเกี่่�ยวกัับบุุคคล (สััญชาติิ ภููมิิลำำ�เนา หรืือถิ่่�นที่่�อยู่่�ประจำำ�) ของบุุตรแทน 
หรืือจุุดเกาะเกี่่�ยวเกี่่�ยวกัับบุุคคลของบุุตรที่่�มีีร่่วมกัันกัับบิิดาหรืือมารดา เพื่่�อหลีีกเลี่่�ยงข้้อวิิจารณ์์เรื่่�องหลััก
ความเสมอภาคและการเลืือกปฏิิบััติิด้้วยเหตุุแห่่งเพศ ทั้้�งนี้้�นอกเหนืือจากการให้้คุุณค่่ากัับความเสมอภาค
ระหว่่างชายและหญิิงซึ่่�งเป็็นประเด็น็หลักัของงานวิจิัยันี้้� การรัับรองความเสมอภาคและการก่อ่ตั้้�งครอบครัวั
ในบริบทความหลากหลายทางเพศก็็เป็น็อีกีเหตุุผลหน่ึ่�งที่่�กฎเกณฑ์์ว่่าด้้วยการขััดกันัแห่่งกฎหมายของไทย
ควรจะต้้องมีกีารปรัับปรุงุแก้้ไขให้้สอดรับั เนื่่�องจากการกำำ�หนดจุดุเกาะเกี่่�ยวที่่�สัญัชาติสิามีหีรือืสัญัชาติบิิดิา
นั้้�น หากมีเีหตุตุ้้องปรับัใช้้ในกรณีกีารสมรสระหว่า่งชายสองคนก็จ็ะไม่ส่ามารถระบุไุด้้ว่า่จะต้้องใช้้กฎหมาย
สััญชาติิของใคร ส่่วนในกรณีีการสมรสระหว่่างหญิิงสองคนก็็จะไม่่อาจระบุุกฎหมายที่่�ใช้้บัังคัับได้้ สำำ�หรัับ
ความสััมพัันธ์์ระหว่่างบิิดามารดาและบุุตร การบััญญััติิจุุดเกาะเกี่่�ยวหากยัังคงเลืือกเชื่่�อมโยงกัับจุุดเกาะ
เกี่่�ยวเกี่่�ยวกับบุคคลของบิิดามารดา เช่น่ กำำ�หนดจุดุเกาะเกี่่�ยวที่่�สัญัชาติิหรืือถิ่่�นที่่�อยู่่�ประจำำ�ร่ว่มกันัระหว่่าง
บุุตรและบิิดามารดาฝ่่ายใดฝ่่ายหน่ึ่�ง ก็็ควรต้้องคำำ�นึึงถึึงการปรัับใช้้กัับการก่่อตั้้�งครอบครััวในบริบทความ
หลากหลายทางเพศ ซึ่่�งบุุตรอาจมีีบิิดาสองคนโดยไม่่มีมีารดา หรืือมีมีารดาสองคนโดยไม่่มีบีิดิาได้้ด้้วย ทั้้�งนี้้�
การเลืือกใช้้คำำ�ศััพท์์ที่่�ใช้้บััญญััติิจุุดเกาะเกี่่�ยวควรเลืือกคำำ�ที่่�เป็็นกลางทางเพศเทีียบเคีียงคำำ�ว่่า “parents” 
ในภาษาอัังกฤษ กล่่าวคืือ ทดแทนคำำ�ว่่า “บิิดามารดา” โดยไม่่ต้้องระบุุอััตลัักษณ์์ทางเพศ เช่่นคำำ�ว่่า 
“บุุพการีี”โดยกำำ�หนดนิิยามเฉพาะว่่าให้้หมายความเฉพาะบุุพการีีชั้้�นบิิดามารดาเท่่านั้้�นไม่่รวมขั้้�นปู่่�ย่า  
ตายาย ทวด ฯลฯ หรืือเลืือกบััญญััติิศััพท์์คำำ�อื่่�นที่่�มีีความหมายเทีียบเคีียงเพื่่�อให้้สามารถนำำ�จุุดเกาะเกี่่�ยวที่่�
บัญัญัตัิขิึ้้�นใหม่น่ั้้�นไปปรับัใช้้ในบริบิทของการที่่�บุคุคลอาจเลือืกบ่ง่บอกถึึงอัตัลักัษณ์ท์างเพศที่่�ไม่อ่ยู่่�ในระบบ
เพศขั้้�วตรงข้้ามชาย-หญิิง (Non-binary) ได้้อีีกด้้วย
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6. บทสรุุปและข้้อเสนอแนะ

งานวิิจััยนี้้�ต้้องการตอบคำำ�ถามซึ่่�งเป็็นประเด็็นหลัักสองประเด็็นที่่�เชื่่�อมโยงกััน ได้้แก่่

ประเด็น็ที่่�หนึ่่�ง บทบััญญัตัิกิฎเกณฑ์ว์่า่ด้้วยการขัดักันัแห่ง่กฎหมายซึ่่�งไม่ไ่ด้้กำำ�หนดสิทิธิหิน้้าที่่�ของ
บุุคคลโดยตรงแต่่เป็็นเพีียงเครื่่�องมืือในการค้้นหากฎหมายที่่�จะต้้องนำำ�มาใช้้บัังคัับกัับสถานการณ์์หรืือคดีี
พิิพาทที่่�มีีความเกี่่�ยวข้้องกัับหลายประเทศ สามารถเป็็นวััตถุุแห่่งการควบคุุมความชอบด้้วยรัฐัธรรมนููญใน
บริบิทของระบบกฎหมายไทยได้้หรือืไม่ ่จากผลการศึึกษาไม่ป่รากฏว่า่มีอีุปุสรรคในการที่่�กฎเกณฑ์์ว่า่ด้้วย
การขัดักันัแห่ง่กฎหมายซึ่่�งถูกูบรรจุไุว้้ในพระราชบัญัญัตัิวิ่า่ด้้วยการขัดักันัแห่ง่กฎหมาย พุทุธศักัราช 2481 
จะถููกควบคุมความชอบด้้วยรัฐธรรมนููญทั้้�งการควบคุมแบบ “นามธรรม” และแบบ “รููปธรรม” การที่่�
บทบััญญััติิเป็็นเพีียงเครื่่�องมืือในการค้้นหากฎหมายที่่�จะต้้องนำำ�มาใช้้บัังคัับไม่่ควรเป็็นเหตุุที่่�จะทำำ�ให้้
บทบััญญััติิลัักษณะดัังกล่่าวอยู่่�นอกขอบเขตการควบคุมความชอบด้้วยรัฐธรรมนููญ เนื่่�องจากการเลืือก
กำำ�หนดจุุดเกาะเกี่่�ยวของแต่่ละลัักษณะข้้อกฎหมาย ไม่่ได้้เกิิดขึ้้�นโดยปราศจากอิิทธิิพลของข้้อความคิิดที่่�
ปรากฏอยู่่�ในกฎหมายแพ่่งและระบบคุุณค่่าของสัังคมในขณะที่่�มีีการตรากฎหมาย 

ประเด็น็ที่่�สอง กฎเกณฑ์ว์่า่ด้้วยการขัดักันัแห่ง่กฎหมายซ่ึ่�งกำำ�หนดให้้ใช้้จุดุเกาะเกี่่�ยวที่่�สััญชาติขิอง
สามีีในความสััมพัันธ์ระหว่่างคู่่�สมรสและสััญชาติิของบิิดาในความสััมพัันธ์ระหว่่างบิิดามารดาและบุุตรขััด
หรือืแย้้งกับัหลักัความเสมอภาคและการห้้ามเลือืกปฏิบิัตัิริะหว่า่งเพศตามรัฐัธรรมนูญูหรืือไม่ ่จากการศึึกษา
พบว่าบทบััญญััติลิักัษณะดัังกล่่าวเคยถูกตรวจสอบความชอบด้้วยรัฐธรรมนููญโดยศาลในบางประเทศแต่่ยังั
ไม่เ่คยมีปรากฏคำำ�วินิิจิฉัยัเรื่่�องดัังกล่่าวในกฎหมายไทย หากพิิจารณาตามหลัักความเสมอภาคระหว่่างเพศ 
การระบุุ “จุุดที่่�ตั้้�ง” ของความสััมพัันธ์ระหว่่างสามีีภริิยารวมถึึงระหว่่างบิิดามารดาและบุุตรที่่�ชอบด้้วย
กฎหมายนั้้�น ไม่่ปรากฏข้้อเท็็จจริิงหรืือพฤติิการณ์์อัันเป็็นสาระสำำ�คััญแตกต่่างกัันระหว่่างสามีีและภริิยา
หรืือระหว่่างบิิดาและมารดาในการที่่�จะต้้องให้้ความสำำ�คััญกัับกฎหมายสัญชาติิของสามีีหรืือบิิดา ส่่วน
เหตุุผลเรื่่�องเอกภาพของกฎหมายที่่�ใช้้บังัคัับกับความสััมพัันธ์ภายในครอบครััวก็ไม่่สามารถรัับฟังัได้้ในฐานะ
คำำ�อธิิบายที่่�ชอบธรรมต่่อการปฏิิบััติิแตกต่่างกัันเนื่่�องจากกฎหมายขัดกัันของประเทศส่่วนใหญ่่ในปัจจุุบััน
ไม่่ได้้เลืือกใช้้จุุดเกาะเกี่่�ยวที่่�สััญชาติิของสามีีหรืือบิิดาสำำ�หรัับความสััมพัันธ์์ในครอบครััวอีีกต่่อไป  
อย่า่งไรก็ต็าม จากการสำำ�รวจคำำ�วินิิจิฉัยัของศาลรัฐัธรรมนูญูไทยที่่�เกี่่�ยวกับัหลักัความเสมอภาคระหว่า่งเพศ
เท่า่ที่่�ปรากฏอยู่่�ในปัจัจุบุันั ยังัไม่เ่คยปรากฏว่า่มีกีารวินิิจิฉััยว่า่บทบััญญัติัิกฎหมายใดขััดต่อ่หลัักการดัังกล่า่ว
ตามรััฐธรรมนููญโดยอาศััยเหตุุผลที่่�ว่า่ระบบคุณค่่าที่่�อยู่่�เบื้้�องหลังับทบััญญััติกิฎหมายขัดต่่อหลัักความเสมอ
ภาคระหว่่างเพศ เแต่่จะต้้องเป็็นกรณีซีึ่่�งกฎหมายบัญัญัตัิใิห้้ปฏิบิัตัิแิตกต่่างกัันและส่่งผลให้้บุคคลเสียีไปซึ่่�ง
สิิทธิิบางประการอย่่างเป็็นรููปธรรมด้้วยเหตุุแห่่งเพศ ซึ่่�งแนวทางดัังกล่่าวอาจไม่่สามารถปรัับใช้้ได้้กัับการ
วิินิิจฉััยความชอบด้้วยรััฐธรรมนููญของบทบััญญััติิกฎเกณฑ์์ว่่าด้้วยการขััดกัันแห่่งกฎหมายเนื่่�องจาก
บทบััญญััติิดัังกล่่าวโดยสภาพแล้้วไม่่ได้้บััญญััติิสิิทธิิหน้้าที่่�ของบุุคคลโดยตรง

งานวิิจััยนี้้�มีีข้้อเสนอแนะว่่า ในการวิินิิจฉััยความชอบด้้วยรััฐธรรมนููญของบทบััญญััติิกฎเกณฑ์์ว่่า
ด้้วยการขัดักันัแห่ง่กฎหมายควรนำำ�ระบบคุณุค่า่ที่่�อยู่่�เบื้้�องหลัังการบัญัญัตัิกิฎหมายมาประกอบการพิจิารณา 
นอกจากนี้้� มาตรา 21 มาตรา 22 และ มาตรา 30 พระราชบััญญััติิว่่าด้้วยการขััดกัันแห่่งกฎหมาย 
พุุทธศัักราช 2481 ควรได้้รัับการปรัับปรุุงแก้้ไขโดยเปลี่่�ยนไปใช้้จุุดเกาะเกี่่�ยวที่่�เป็็นกลางทางเพศและโดย
คำำ�นึึงถึึงความสามารถที่่�จะรองรัับการปรัับใช้้กับัการก่่อตั้้�งครอบครััวในบริบทของความหลากหลายทางเพศ
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Abstract

The legal formulation for a proper and sufficient provision in punishing corporate 
post-mining obligations is unfortunately not being noticed by the legislature of mineral 
producer countries around the globe. Whereas, negligence of corporate post-mining  
obligations has brought direct and indirect damages, not only against the environment 
and the local community but also against the corporation itself. It is argued that the 
imposition of administrative sanctions against the negligence of corporate post-mining 
obligations has considerably met the due deter. Nevertheless, by referring to the  
Indonesian, Thailand, and South African mining regulations, negligence of corporate 
post-mining obligations is punishable by a combined imposition of administrative and 
criminal sanctions both to the corporation and its responsible officers. Thus, it is  
questioned whether or not such combined imposition of administrative and criminal 

	 * This research article is a part and compiles from Thesis “The Corporate Criminal Misconducts against 
the Environment: the Comparative Study of Indonesia, Thailand, and South Africa (ความรัับผิิดทางอาญาขององค์์กร
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sanctions for the negligence of corporate post-mining obligations is disproportional and 
over-deterrent to the side of the corporation. Therefore, this article will elaborate and 
discuss the application of the combined imposition of administrative and criminal  
sanctions for the negligence of corporate post-mining obligations to acknowledge  
whether or not such combined imposition is disproportional and over-deterrent.

Keywords: Minerals Mining Law, Corporate Criminal Misconduct, Corporate Negligence, 
Corporate Post-Mining Obligations, Administrative Sanction, Criminal Sanction, Combined 
Imposition of Sanctions

บทคััดย่่อ

วิิธีีการทางกฎหมายอันัเหมาะสมและบทบัญัญััติขิองกฎหมายท่ี่�เพีียงพอต่อการลงโทษนิติิิบุคุลคล
ซึ่่�งละเลยหน้า้ที่่�อันัต้อ้งกระทำำ�การหลังัการขุดุเหมือืงแร่น่ั้้�นถือืเป็น็ประเด็น็ในทางกฎหมายที่่�หลายประเทศ
ทั่่�วโลกไม่ไ่ด้ใ้ห้ค้วามสนใจเท่า่ไรนักั นอกจากการละเว้น้หน้้าที่่�ดัังกล่่าวโดยประมาทจะส่ง่ผลร้า้ยทั้้�งทางตรง
และทางอ้อ้มต่อ่สิ่่�งแวดล้อ้มและชุมุชน บริเิวณรอบพื้้�นที่่�แล้ว้ การกระทำำ�ดังักล่า่วยังัส่ง่ผลเสีียต่่อตัวนิติิิบุคุคล
ด้ว้ย ในอินโดนีีเซีียมีีผู้้�เห็็นว่า่การบังัคัับใช้ม้าตรการบังัคัับทางปกครองเพีียงอย่างเดีียวก็สามารถป้้องปราม
การกระทำำ�ดัังกล่่าวได้้อย่่างเพีียงพอ แต่่อย่่างไรก็็ตาม เมื่่�อได้้ศึึกษาเปรีียบเทีียบกฎหมายของอิินโดนีีเซีีย
กัับประเทศไทยและแอฟริิกาใต้้แล้้ว พบว่่ามีีการใช้้มาตรการทางอาญาควบคู่่�ไปกัับมาตรการบัังคัับทาง
ปกครอง ดังันั้้�น กรณีีดังกล่่าวจึงนำำ�มาสู่่�ปัญหาของงานวิจัิัยฉบับันี้้�ว่า่ การบังัคัับใช้ม้าตรการทางอาญาควบคู่่�
ไปกัับมาตรการบัังคัับทางปกครองต่่อความผิิดฐานละเลยหน้้าท่ี่�ท่ี่�พึึงต้้องกระทำำ�หลัังการขุุดเหมืืองแร่่โดย
ประมาทจะมีีผลสัมัฤทธิ์์�มากกว่า่การใช้ม้าตรการบังัคับัทางปกครองเพีียงอย่างเดีียวหรือืไม่ ่และการใช้โ้ทษ
ทางอาญาในความผิดิฐานดังกล่า่วนั้้�นขัดัต่อ่หลัักความได้้สััดส่่วนและหลัักการกำำ�หนดความผิดิในทางอาญา
หรืือไม่่

บทความวิิจััยนี้้�จึึงมุ่่�งศึึกษาปััญหาดัังกล่่าวโดยเน้้นการวิิเคราะห์์หลัักเกณฑ์์ทางทฤษฎีีที่่�เกี่่�ยวข้อง 
และเปรีียบเทีียบกฎหมายของประเทศไทยและแอฟริิกาใต้้

คำำ�สำำ�คัญั: กฎหมายเหมือืงแร่,่ การประพฤติิมิชิอบทางอาญาขององค์ก์ร, ความประมาทเลินิเล่่อขององค์ก์ร, 
ภาระหน้้าที่่�หลัังการทำำ�เหมืืองแร่่ขององค์์กร, การลงโทษทางปกครอง, การลงโทษทางอาญา, การกำำ�หนด
บทลงโทษแบบผสมผสาน

INTRODUCTION

During the development of corporate criminal misconduct against the environment 
in the global context, violations of environmental regulations were often classified as 
regulatory offences, whereby the moral blameworthiness of such regulatory offences is 
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absent.1 However, that notion is developed since the element of negligence and  
blameworthiness are applied for the importance to held violators of environmental  
regulations criminally liable.2 The negligence ‘does not involve the inquiry into the state 
of mind of the accused’,3 making the determinant of the negligence to environmental 
regulations will be depending on the corporate’s failure to comply with the standards of 
the environmental regulations. 

Corporate negligence in its post-mining obligations against the environment has 
been contributing to direct and indirect damages, not only against the environment and 
the local community but also against the corporation itself. This is because the mining 
activities are inseparable from the livelihood of the people surrounding the mining areas. 
This implies that the impacts of the mining activities are not only limited to the  
environment but also to the socio-economic of the local residents.4 Moreover, the  
continuing presence of negligence of corporate post-mining obligations against the  
environment will also affect the integrity of the mining industry. Nevertheless, proper and 
deterrent punishments for the negligence of corporate post-mining obligations are likely 
to be left disregarded. 

In Indonesia, by referring to Article 96 Subsection (c) of Act Number 4 of 2009 on 
Mineral and Coal Mining Act (hereinafter referred to as the 2009 Mineral and Coal Mining 
Act of Indonesia), the mining corporation was obliged to carry out management and 
monitoring, including reclamation and post-mining activity (hereinafter referred to as 
corporate post-mining obligations),5 against the environment surrounding the mining areas. 
However, if the mining corporation tends to neglect its legal obligations, it might only be 
subjected to administrative sanctions as set in Article 151 Subsection (2) of the 2009 
Mineral and Coal Mining Act of Indonesia, meaning that such negligence would not be 
prosecuted before the criminal court. Nevertheless, since the enactment of Act Number 
3 of 2020 on the Amendment of Act Number 4 of 2009 on the Mineral and Coal Mining 
Act (hereinafter referred to as the 2020 Mineral and Coal Mining Act of Indonesia), as an 

1 Julie Adshead, “Doing Justice to the Environment”, in The Journal of Criminal Law 77, 3 (2013), p.218.
2 Ibid.
3 David Kerem, “Change We Can Believe in: Comparative Perspectives on the Criminalization of  

Corporate Negligence”, in Transactions: The Tennessee Journal of Business Law 14, 1 (2012), p.109.
4 Afidah Nur Rizki and Amrie Firmansyah, “Kewajiban Lingkungan atas Reklamasi dan Pasca Tambang Pada 

Perusahaan Sektor Pertambangan di Indonesia [Environmental Obligations for Reclamation and Post-Mining in 

Mining Sector Companies in Indonesia]”, in EKOMBIS Sains 6, 1 (2021), p.38.
5 People’s Representative Council, Act Number 4 of 2009 on Mineral and Coal Mining, (Jakarta:  

Ministry of the State Secretariat, 2009), a 96 (c) (ID).
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amendment to the 2009 Mineral and Coal Mining Act, the negligence of corporate 
post-mining obligations is eventually punishable by criminal sanctions.6

In this regard, this research will further discuss the punishment for the negligence 
of corporate post-mining obligations to acknowledge whether or not the punishment of 
such negligence has been proportional and sufficient in deterring and preventing the 
negligence of corporate post-mining obligations against the environment. It is interesting 
since, on the one hand, the imposition of both administrative and criminal sanctions is 
deemed over-deterrent, believing that the deterrence effect of administrative sanctions 
alone is considerably high.7 However, on the other hand, the imposition of administrative 
sanctions alone, such as fines even with relatively high amounts, is deemed  
disproportional to the overwhelming profits resulting from the corporate business  
activities, considering that fines and other administrative sanctions in the perspective of 
corporation are considerably as ‘cost of doing businesses’.8

Therefore, to acknowledge whether or not the punishment for the negligence of 
corporate post-mining obligations is proportional and sufficient, it is necessary to conduct 
a comparative legal study. It is beneficial to conduct a comparative legal study to  
understand different approaches applied by different countries. The primary objective is 
to find a better reach of laws in punishing negligence of corporate post-mining obligations 
against the environment. The comparative legal analysis will be conducted by comparing 
the rules within the 2020 Mineral and Coal Mining Act of Indonesia to the rules of some 
other jurisdictions which punish negligence of corporate post-mining obligations. The 
selected foreign jurisdictions are Indonesia, Thailand, and South Africa. These countries 
are selected because the countries have a similarity in their legal tradition, since both 
Indonesia and Thailand adopt the civil law system,9 and South Africa adopts a hybrid 
legal tradition one of which is the civil law system.10 Moreover, there are economic and 
developmental similarities between the countries. This implies that through this  

6 People’s Representative Council, Act Number 3 of 2020 on the Amendment of the Act Number 4 

of 2009 on Mineral and Coal Mining, (Jakarta: Ministry of the State Secretariat, 2020), a 161B (1) (ID).
7 Anonymous, “Developments in the Law: Corporate Crime: Regulating Corporate Behaviour through 

Criminal Sanctions”, in Harvard Law Review 92, 6 (1979), p.1373.
8 Nicholas T. Schnell, “Beyond All Bounds of Civility: An Analysis of Administrative Sanctions against 

Responsible Corporate Officers”, in Journal of Corporation Law 42, 3 (2017), p.715.
9 Margaret Fordham, “Comparative Legal Traditions: Introducing the Common Law to Civil Lawyers in 

Asia”, in Asian Journal of Comparative Law 1, 1 (2006), p.1.
10 The University of Melbourne, “The South African Legal System,” [online] Available from : https:// 

unimelb.libguides.com/c.php?g=929734&p=6718215#:~:text=The%20Republic%20of%20South%20Africa%20is%20

a%20constitutional,common%20law%2C%20customary%20law%20and%20religious%20personal%20law.  

[17 July 2023]
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comparative legal study, it is expected that there will be found foreign laws which are 
considered to have a preferable reach in the punishment of negligence of corporate 
post-mining obligations and may contribute more directly to protecting the environment 
and avoiding damages. Finally, it is hoped that Indonesia may transplant the deemed 
preferable provisions in the punishment of the negligence of corporate post-mining  
obligations so that the future mining regulation of Indonesia can be a just, firm, and  
environmentally-friendly regulation that brings about justice and order to all of the  
mining stakeholders.

RESEARCH METHODOLOGY

The type of this research will be a comparative research which is intended to 
compare the applicable laws of different countries. This documentary research will be 
done by researching library materials with the objective to study the legislation by  
examining all relevant laws and regulations to the research. This research uses secondary 
data sources, which are comprised of but not limited to the legislations, law reference 
books, journals, and websites. The collected data are analysed and interpreted  
qualitatively to answer the research questions.

RESULTS AND DISCUSSIONS

	 1. Damages Resulting from Corporate Activities

Corporate business activity, in particular the business linked with the exploitation 
of natural resources, is closely related to the damages either environmental or socio- 
economic.  One of the most distinguished business sectors linked to the exploitation of 
natural resources is the mining industry. The process of mining exploration and  
exploitation, when operated unorderly, has always injured the environmental landscape 
of the mining area,11 which is an instance of the predicted impact of the unordered  
mining industry. Sadly, it is often overlooked that the unregulated mining industry will 
always be linked with the presence of unanticipated impacts, not only on the environment 
but also on the socio-economic of the people who reside in the mining areas and the 
corporation itself. In reality, the damages are most likely to manifest later as an indirect 
result of corporate criminal misconduct, implying that the direct consequences are less 
likely. 

11 Prafful Saini, “Impact of Coal Mining on the Environment and the Climate”, in Law Essentials Journal 

1, 1 (2020), p.15.
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Corporate mining activities may result in a sequent of environmental damages, 
one of the most prominent damages is the physical environment of the mining areas. 
These environmental damages include water, land, and air pollution; destruction of  
environmental landscapes and habitats; deforestation and also erosion.12 Furthermore, 
in the sector of the coal mining industry, the damages will be related to the loss of  
biodiversity and degradation of natural resources as well as global warming.13 These 
damages arise from the strong impact of mining activities on the environment of the 
mining areas, thus the deforestation of the environment surrounding the mining areas is 
unavoidable. Even though deforestation is considerably the unavoidable harm of mining 
activities, however, the effects of this harm may be prevented through proper  
management and monitoring during and subsequent to the closure of the mining  
operation. This implies that when the effect of deforestation cannot be prevented through 
proper management and monitoring, the corporation will be administratively or  
criminally liable.  

Corporate criminal misconduct against the environment in the mining sector is 
also, directly and indirectly, damaging the socio-economic of the people living  
surrounding the mining areas. The most prominent socio-economic damage is the loss of 
residents’ livelihood against their environment, due to the destruction of their  
environmental landscape. This environmental landscape destruction, directly, will also 
result in economic losses suffered by the affected community.14 However, it is often 
forgotten that the indirect impact may create larger and greater effects to the  
community, due to the circumstance that the indirect impact is difficult to predict and 
assess.15 The indirect consequences of corporate criminal misconduct provide broader 
effects on the socio-economic of the people living surrounding the mining areas because 
the indirect damages resulting from the corporate activities will be experienced far away 
after the closure of the mining areas. 

This might be argued that the presence of the mining industry may improve the 
economic condition of the people by presenting alternative employment to the  
impacted community. Nonetheless, the mining industry will only last temporarily,  
meaning that the exploited natural resources will be completely exhausted making the  

12 Ibid.
13 Ibid., p. 23.
14 Gabrio Forti and Arianna Visconti, “From Economic Crime to Corporate Violence: The Multifaceted 

Harms of Corporate Crime,” in The Handbook of White-Collar Crime, ed. Melissa L. Rorie (John Wiley & Sons, 

Inc, 2020), p.68.
15 Ibid., p. 68-69.
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corporation will stop its business activities. As a result, the people will have no choice 
other than to withdraw from their employment offered by the corporation and return to 
their basic occupation. When the land is damaged, the local resident cannot enjoy their 
land for cultivation purposes any longer. Even if the presence of a corporation may  
contribute to the economy of the local resident, however, its presence is temporary, 
meaning that when the mines closed, the local resident will not enjoy any further  
occupational privileges, and what is left for the people is the damaged and uncultivable 
environment. 

Corporate criminal misconduct may also create damages that may be indicated 
through corporate victimisation, notwithstanding that corporate victimisation is  
considerably hard enough to be detected at the early stage of corporate criminal  
misconduct. It takes years to finally realise that corporate criminal misconduct is  
producing victims through its indirect impacts. This is due to the notion that corporations 
deemed not intending to produce victims, but their orientation for profit-maximisation 
frequently results in numbers of victims, thus making the blameworthiness of the  
corporation hard to prove.16 When connecting to the mining industry, this corporate  
victimisation could be in the form of late-detected disease derived from water, air, and 
land pollution which results in casualties. 

Moreover, the expansion of the mining industry, either from a national or  
multinational corporation, has a direct correlation to the presence of indigenous  
movements opposing the appearance of large-scale mining corporations impacting their 
land and culture.17 These indigenous people are certainly vulnerable to the direct or 
indirect environmental damages resulting from corporate activities, due to their strong 
dependency on the environmental resources which is essential for their lives.18 

16 John Navarro, “Corporate Crime,” in The Encyclopedia of Criminology and Criminal Justice, ed.  

Jay S. Albanese (John Wiley & Sons, Inc, 2014), p.4-5.
17 Al Gedicks, “Transnational Mining Corporations, the Environment, and Indigenous Communities”, in 

Brown Journal of World Affairs 22, 1 (2015), p.130-131.
18 Ibid., p. 131.
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In relation to this, Hatton argues that the view believing that an environmental 
offence is not a serious offence is derived from the indirect effect of the environmental 
offence which harms the people or threatens social stability.19 Hatton further explains 
that the presence of environmental law is not only ensuring justice for the people but 
also for the environment, of the present and the future generation.20  

Corporate criminal misconduct against the environment may, directly and  
indirectly, damage the environment and the socio-economic of the affected community. 
However, these are not the only damages resulting from corporate criminal misconduct 
against the environment, whereby the corporation itself may also experience direct and 
indirect damages. One of the most serious damages that may be experienced by the 
concerned corporation is reputational damages. According to Adshead, the present  
environmental offences involving corporate activities are somehow greater compared 
with the past, making the environmental offences attract a serious stigma to the  
corporation.21 The stigma may severely damage the corporate reputation by attracting 
public attention which results in significant monetary consequences against the deviant 
corporation.22 

Corporations, particularly the large scale, are concerned about their good  
reputation in doing business. Thus, corporations are highly aware of the lawsuits brought 
by victims of environmental and human rights abuses.23 These circumstances might cause 
damages directly or indirectly to the reputation of the corporation itself, as the result of 
its misconduct. The reputation, in certain, is directly proportional to the corporate  
profitability, meaning that damages to corporate reputation will result in the loss of  
market preference; fall of the corporation’s share prices as well as the cessation of  
business activities.

2. Negligence of Corporate Post-Mining Obligations

Often classified, violation of environmental regulation is considered a form of 
regulatory offence, implying that there is no moral blameworthiness for regulatory  
offences.24 However, in its development, the element of negligence and blameworthiness 

19 Julie Adshead, “Doing Justice to the Environment”, in The Journal of Criminal Law, p.230.
20 Ibid.
21 Ibid., p. 229.
22 Ibid.
23 Al Gedicks, “Transnational Mining Corporations, the Environment, and Indigenous Communities”, in 

Brown Journal of World Affairs, p.136.
24 Julie Adshead, “Doing Justice to the Environment”, in The Journal of Criminal Law, p.218.
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are applied to be able to criminally prosecute the violator of environmental regulations.25 
According to West’s Encyclopaedia of American Law, criminal negligence is defined as 
‘the failure to use reasonable care to avoid consequences that threatened or harm the 
safety of the public and that are the foreseeable outcome of acting in a particular 
manner’.26 This definition expresses that negligence is considered a criminal act that 
poses a threat and endangers public safety which results from careless behaviour in 
avoiding possible damages. Therefore, the failure to comply with environmental  
regulations, particularly the corporate post-mining obligations, can be considered criminal 
negligence under this definition. 

Further, Noyon and Langemeijer explain that the word ‘action’ within the word 
‘criminal action’ has a positive and negative meaning, this means that an action has a 
positive meaning if the action has been carried out, otherwise, an action has a negative 
meaning if the action has not been carried out.27 In consequence, negligence can be 
defined as an action that has not been carried out as it is supposed to be carried out, 
hence corporation may certainly be held criminally liable for its negligence. Negligence, 
which is different from the intention in doing criminal misconduct, ‘does not involve the 
inquiry into the state of mind of the accused’,28 meaning that the criminal culpability of 
the deviant corporation will be based on its failure to comply with the applied standards. 
In this regard, the corporate post-mining obligations against the environment.  

The punishment of negligence of corporate post-mining obligations needs to be 
taken into greater attention, considering the direct and indirect damages that may be 
experienced by the physical environment; the local community; and the corporation itself 
as the result of such negligence. Arguably, the effects of the negligence of corporate 
post-mining obligations are not visual, due to the effects most likely appearing after a 
period of time. For instance, corporate victimisation which considerably hard enough to 
be detected at the early stage of corporate misconduct, in this regard the negligence of 
corporate post-mining obligations. This circumstance will eventually result in casualties 
since the indirect impact of the negligence of corporate post-mining obligations will not 
be detected at that very moment, in particular in the case of the abandonment of a 

25 Ibid.
26 West’s Encyclopedia of American Law, “Criminal Negligence,” [online] Available from : https://legal- 

dictionary.thefreedictionary.com/negligence. [9 March 2023]
27 Paul W. Yudoprakoso, Pertanggungjawaban Pidana Korporasi dan Pemidanaan Korporasi [Corporate 

Criminal Liability and Corporate Punishment], (Yogyakarta: Kanisius, 2016), p.34.
28 David Kerem, “Change We Can Believe in: Comparative Perspectives on the Criminalization of  

Corporate Negligence”, in Transactions: The Tennessee Journal of Business Law, p.109.
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closed mining area. Therefore, the formulation of a proper provision in the punishment 
of the negligence of corporate post-mining obligations will be directly proportional to the 
efficacy in deterring and preventing the negligence. 

3. Proportionality and Sufficiency of A Combined Imposition of  
Administrative and Criminal Sanctions 

Fundamentally, criminal action is considered to be proportionally punished  
according to the types of crime committed. It embodied a notion believing that the  
fairness of punishment imposition should be depended on the proportionality in  
punishing an offence based on its wickedness or seriousness. The principle of  
proportionality which is then developed, requires that punishments should be  
proportional to the seriousness of a crime.29 Hart explained that ‘at the sentence stage, 
the punishment must bear some sort of relationship to the act: it must in some sense 
“fit” it or be “proportionate” to it’.30 Montesquieu noted that ‘it is a great abuse amongst 
us to subject to the same punishment a person that only robs on the highway, and 
another that robs and murder. Obvious it is that for the public security some difference 
should be made in the punishment’.31 Further, Montesquieu explained that ‘it is essential 
that there should be a certain proportion in punishments, because it is essential that a 
great crime should be avoided rather than a lesser one, and that which is more  
pernicious to society rather than that which is less’.32 Likewise, Beccaria discussed that 
‘if an equal punishment is meted out to two crimes that offend society equally, the men 
find no stronger obstacle standing in the way of committing the more serious crime if it 
holds a greater advantage’.33 These refer to the same idea that the proportionality of 
punishment is not merely ended up with the proportional punishment against criminal 
actors only, but it is also applicable as an instrumental, which is deemed to reduce the 
rate of similar crimes in the future. These indicate that the fitness and proportionality of 
the punishments will be directly proportional to the prevention of crime in the future.

29 Andrew von Hirsch, “Proportionality in the Philosophy of Punishment”, in Crime and Justice 16 (1992), 

p.56.
30 Thomas J. Miceli, “On Proportionality of Punishments and the Economic Theory of Crime”, in  

European Journal of Law and Economics 46 (2016), p.304.
31 Ibid., p. 304-305.
32 Ibid., p. 305.
33 Ibid.
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Concerning the proportionality of punishment, Miceli in his account noted four 
conceptions of proportionality norm in punishing criminal perpetrators, id est: (i) the first 
concept of proportionality: punishments should equal harms; (ii) the second concept of 
proportionality: punishments should increase with harms, and (iii) the third and fourth 
concept of proportionality: expected punishments should equal (increase with) harms.34 
Based on the first conception, it is interpreted that the imposed punishments should be 
equal to the harmfulness of the committed crimes. Miceli connected this conception to 
economic theory, which overcoming the measurement problem to the equity of the 
punishments and harms through dollar-equivalent terms, noting that the amount of 
monetary punishments should be equated to the dollar value of the harm that is imposed 
by the perpetrator on society.35 Based on the second conception, it is argued that the 
imposition of punishments should be proportional to the wickedness or seriousness of 
the crimes which is indicated by the scale of imposed punishments.36 While the third and 
fourth conceptions rely on criminal deterrence, which is not the imposition of the actual 
punishments but the expected or can be said the effective punishment.37 

In connection with the application of sanctions against corporations, Rich, in her 
article, provides several interesting arguments. Rich describes the three parts of why she 
argues that corporations cannot be punished. In essence, Rich tries to explain that if  
suffering is the goal of punishing a corporation, then the corporation cannot be punished 
because a corporation cannot suffer.38 Nonetheless, Rich believes that although  
punishment cannot make a corporation suffer, punishment can make a corporation  
financially suffer by imposing penalties in the form of confiscation of the corporation’s 
assets.39 This is in line with my point of view that the corporation itself, other than its 
responsible officer, should be punished by administrative sanctions, in this regard in the 
form of financial penalties. Even so, punishments that cause suffering physically and 
mentally, must still be given to corporate officers, who are responsible for corporate 
activities, which are considered to be against the applicable law. Since in practise,  
criminal prosecution is applied as an additional sanction to administrative and civil  
sanctions, particularly in the matter of corporate criminal misconduct against the  

34 Ibid., p. 306-307.
35 Ibid., p. 306.
36 Ibid.
37 Ibid., p. 306-307.
38 Sylvia Rich, “Corporate Criminals and Punishment Theory”, in Canadian Journal of Law and  

Jurisprudence 29 (2016), p.110.
39 Ibid.
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environment, which applies to both corporation and its responsible officer as the result 
of their collective misconduct.40 Through the combined imposition of administrative and 
criminal sanctions, it is believed that such a combined imposition may shape the  
corporate behaviour to finally comply with its post-mining obligations against the  
environment.

Even if the status of a corporation as a subject of criminal law is still debated by 
legal scholars, however, the argument that I stand on is that corporation, as well as its 
responsible officers, are subject to criminal law as long as the criminal law recognises so.41 
Indonesia, Thailand, and South Africa altogether recognise that corporation is also  
considered a subject of criminal law under their respective mining regulations. Similarly, 
the status of the corporate mental state is also questioned, nonetheless criminalising 
negligence is different from criminalising conventional crime whereby there is no need 
to prove the intention of the corporation against the negligence.42 Therefore, according 
to this view, the liability of the corporation will be flown from the fact that the  
corporation has failed to fulfil its post-mining obligations against the environment. 

On the contrary, there is a notion that the imposition of criminal sanctions against 
individuals involved in corporate criminal misconduct is somehow over-deterrence,  
believing that the deterrent effect of the administrative sanctions alone is considerably 
high.43 However, it is sometimes forgotten that the damages, either directly or indirectly, 
resulting from corporate criminal misconduct against the environment are extremely high. 
Nonetheless, the corporate officers, as corporate actors, play an important role in the 
negligence of the corporation. Further, since the individuals who involve in corporate 
misconduct have a close relation to corporate interests, not merely for the interests of 
the individuals themselves,44 thus, the individuals will also be liable for corporate  
negligence. Therefore, the application of criminal penalties against the individual, as the 
additional sanction to the administrative sanctions against the corporation, has met the 
due deter while not over-deterring the concerned individual.  

40 Sally S. Simpson et al., “An Empirical Assessment of Corporate Environmental Crime-Control Strategies”, 

in Journal of Criminal Law and Criminology 103, 1 (2013), p.232.
41 Paul W. Yudoprakoso, Pertanggungjawaban Pidana Korporasi dan Pemidanaan Korporasi [Corporate 

Criminal Liability and Corporate Punishment], p.68.
42 David Kerem, “Change We Can Believe in: Comparative Perspectives on the Criminalization of  

Corporate Negligence”, in Transactions: The Tennessee Journal of Business Law, p.109.
43 Anonymous, “Developments in the Law: Corporate Crime: Regulating Corporate Behaviour through 

Criminal Sanctions”, in Harvard Law Review, p.1373.
44 David Kerem, “Change We Can Believe in: Comparative Perspectives on the Criminalization of  

Corporate Negligence”, in Transactions: The Tennessee Journal of Business Law, p.96.
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4. Regulation on Corporate Post-Mining Obligations of Indonesia, 
Thailand, and South Africa

Indonesia, Thailand, and South Africa have been aware that the establishment of 
proper and sufficient mining regulations is important for ensuring the equilibrium in the 
economic and social development of the mining industries by paying more attention to 
environmental protections to ensure the continuity of the environment for the present 
and future generations of the countries. In this regard, it is necessary to compare the 
applied mining regulations of Indonesia, Thailand, and South Africa to have a closer view 
of how they regulate and punish negligence of corporate post-mining obligations against 
the environment. Finally, from the legal comparison, there will be compiled the deemed 
proper and sufficient mining regulations of the countries to establish a legal model for 
punishing negligence of corporate post-mining obligations. 

In Indonesia, under Article 96 Subsection (b) of the 2020 Mineral and Coal Mining 
Act of Indonesia, the corporation is obliged to ‘carry out management and monitoring, 
including reclamation and/or post-mining activity, surrounding the mining area.’ This 
provision has clearly emphasised that the corporation is obliged to carry out one of the 
two post-mining obligations against the environment, implying that the non-fulfilment of 
the other post-mining obligations cannot be considered as negligence to corporate 
post-mining obligations against the environment in Indonesia. This provision, I argue, is a 
setback to the previous mining regulation of Indonesia which obliged corporations to 
carry out both the post-mining obligations against the environment.45  

In Thailand, under Section 68 Subsection (8) of the Thai Minerals Act B.E. 2560 
(2017) (hereinafter referred to as the 2017 Thai Minerals Act), it is the obligation of the 
corporation to ‘rehabilitate the mined area, during the mining and subsequent to the 
closure of the mine …’. Moreover, the corporation must conduct surveillance of the  
impacts on the environmental quality and public health during and subsequent to the 
closure of the exploited mining areas.46 This clearly indicates that the 2017 Thai Minerals 
Act also obliges corporations to carry out post-mining obligations to carry out management 
and monitoring of the exploited mining areas.

45 Cf People’s Representative Council, Short Act Number 4 of 2009 on Mineral and Coal Mining, a 96 (c) 

(ID); and Act Number 3 of 2020 on the Amendment of the Act Number 4 of 2009 on Mineral and Coal Mining, s 

96 (b) (ID).
46 National Assembly of Thailand, Thai Minerals Act B.E. 2560 (2017), (Bangkok: The Secretariat of the 

Cabinet, 2017), s 68 (8) (TH).
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While in South Africa, by referring to Section 25 of Act Number 49 of 2008 on 
Mineral and Petroleum Resources Development Amendment Act (hereinafter referred to 
as the 2008 Mineral and Petroleum Resources Development Act of South Africa), the 
corporation must ‘comply with the conditions of the environmental authorisation.’, for 
the importance to manage and monitor the mining impacts after the mining operation 
has been carried out by the corporation.47 Under the law of South Africa, environmental 
authorisation is defined as a type of measure applied to prevent future impacts on the 
environment and socio-economic of the people resulting from corporate mining activities.48 
In connection with this, if there is occurred environmental damages against the mining 
areas as a result of corporate mining operations, the government of South Africa may 
provide supervision against the concerned corporation through the Ministry of  
Environmental Affairs and Tourism.49 This supervision aimed to take necessary measures 
to prevent and rehabilitate the concurrence impacts.50 Even though the corporate 
post-mining obligations against the environment have not been clearly specified under 
the 2008 Mineral and Petroleum Resources Development Act of South Africa, nevertheless, 
by connecting the related Acts of South Africa, it can be concluded that corporations 
must carry out management and monitoring the environmental and socio-economic 
impacts of the mining activities which specified under the environmental authorisation.

According to these three regulations of the compared jurisdictions, it can be  
considered that the corporate post-mining obligation against the environment to  
rehabilitate the mining areas is a mandatory obligation of a mining corporation. Regardless 
of the difference in the applied terms of the countries, it is clear that all of the countries 
are aware that corporate post-mining obligations against the environment are necessary 
for the importance of environmental continuity. 

It is also prominent that by referring to the aforementioned provisions of the 
countries, there are also differences, in particular regarding the conception of the  
corporate post-mining obligations, within the mining regulation of the compared  
jurisdictions. Firstly, the mining regulation of Indonesia, which is different from Thailand 

47 National Assembly of South Africa, Act Number 8 of 2004 on the National Environmental  

Management Amendment Act, (Cape Town: National Assembly of South Africa, 2004), s 24 (4) (f) (ZA).
48 National Assembly of South Africa, Act Number 107 of 1998 on the National Environmental  

Management Act, (Cape Town: National Assembly of South Africa, 1998), s 23 (2) (b)(c) (ZA).
49 National Assembly of South Africa, Act Number 49 of 2008 on Mineral and Petroleum Resources 

Development Amendment Act, (Cape Town: National Assembly of South Africa, 2009), s 45 (1) (ZA).
50 National Assembly of South Africa, Short Act Number 49 of 2008 on Mineral and Petroleum Resources 

Development Amendment Act, s 46 (1) (ZA).
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and South Africa, directly mentions that the corporation is obliged to carry out  
reclamation or post-mining activity against the exploited mining areas as a form of  
corporate post-mining obligations against the environment. In relation to this, in  
Indonesia, under Article 1 Subsection (26) and Subsection (27) of the 2020 Mineral and 
Coal Mining Act of Indonesia, it is clearly defined definitions of reclamation and  
post-mining activity which cannot be found in Thailand and South Africa. These definitions 
are applied to differentiate the type and process of each of the corporate post-mining  
obligations so that these corporate post-mining obligations can be easily distinguished. 

The mining regulation of Thailand straightforwardly mentions that the corporation 
must carry out management and monitoring of the exploited mining areas, without further 
explaining the threshold of the management and monitoring as the mining regulation of 
Indonesia does. Whereas, the 2017 Thai Minerals Act may define the corporate  
post-mining obligations under Section 4 of the Act, since several used terms are defined 
under that Section.  

The mining regulation of South Africa, different from Indonesia and Thailand, does 
not mention that management and monitoring of the exploited mining areas is  
obligatory for the corporation. Instead, the mining regulation of South Africa mentions 
that the corporation must comply with the conditions of the environmental authorisation, 
regardless that the definition and conditions of the environmental authorisation are  
regulated under separate regulations.51 This circumstance leads to confusion in  
acknowledging the mandatory obligations of the corporation against its exploited mining 
areas. 

Even though Indonesia, Thailand, and South Africa have similarities in their  
provisions in the regulation of corporate post-mining obligations against the environment, 
nevertheless, the provisions of these countries have their distinctive and unique measures 
to regulate the corporate post-mining obligations against the environment. These unique 
and distinctive measures, I believe, derived from the practical issues experienced by each 
of the countries that are expected to be more directly sufficient in preventing the  
negligence of corporate post-mining obligations against the environment. This is due to 
the mining regulations of the countries explicitly mentioning that their previous mining 
regulations are no longer relevant to deal with the current development in the mining 
sector. In this regard, it will be very beneficial to acknowledge the applicable measures 
that can be translated into the legal model to regulate; punish; and further prevent the 
negligence of corporate post-mining obligations against the environment in the future.

51 Cf National Assembly of South Africa, Short Act Number 107 of 1998 on the National Environmental 

Management Act, s 23 (2) (b)(c) (ZA); and Act Number 8 of 2004 on the National Environmental Management 

Amendment Act, s 24 (4) (f) (ZA).



5. Application of Administrative and Criminal Sanctions to Negligence 
of Corporate Post-Mining Obligations

In accordance with the applicable punishment to the negligence of corporate 
post-mining obligations against the environment, it is found that the compared jurisdictions 
commonly recognise two types of punishments imposable to the negligence of corporate 
post-mining obligations against the environment, id est administrative sanctions and  
criminal sanctions. It is also prominent that the compared jurisdictions recognise a  
combined imposition of administrative and criminal sanctions on the deviant corporation 
as well as its responsible officers. 

In Indonesia, under the 2020 Mineral and Coal Mining Act of Indonesia, the  
imposition of sanctions against the negligence of corporate post-mining obligations will 
be depending on the timeline of the negligence. The 2020 Mineral and Coal Mining Act 
of Indonesia divides the negligence into: (i) the negligence before the closure of mining 
activity; and (ii) the negligence after the closure of mining activity. This indicates that, if 
the negligence occurs before the closure of mining activity, thus, the corporation will be 
punishable by administrative sanctions. On the contrary, if negligence occurs after the 
closure of mining activity, thus, the corporation will be punishable by criminal sanctions. 
In relation to this, there are several administrative sanctions imposable upon a deviant 
corporation for neglecting its post-mining obligations before the closure of mining  
activity. By referring to Article 151 Subsection (2) of the 2020 Mineral and Coal Mining Act 
of Indonesia, it is stated that ‘Administrative sanctions as referred to in Subsection (1) 
are: (a) written reprimand; (b) fines; (c) cessation; and (d) revocation of mining licenses.’ 

Similarly, in Thailand, if a corporation fails to comply with its post-mining  
obligations, the corporation will be imposed by administrative sanction in the form of 
revocation of mining license, which may only be imposed if the corporation is yet unable 
to comply with its post-mining obligations even after the corporation is given time to 
behave correctly and appropriately.52 This implies that the 2017 Thai Minerals Act will 
not directly revoke the mining license of the corporation, yet, the corporation will  
initially be given a specified time to behave accordingly. 

While in South Africa, by referring to Section 93 Subsection (1) of the Act Number 
28 of 2002 on Mineral and Petroleum Resources Development Act (hereinafter referred 
to as the 2002 Mineral and Petroleum Resources Development Act of South Africa), which 
is still in force, the imposable administrative sanctions against the corporation are in form 

52 National Assembly of Thailand, Short Thai Minerals Act B.E. 2560 (2017), s 70 para (4) (TH).
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of a suspension or termination to the mining operations. Moreover, subject to Section 47 
Subsection (1) of the 2008 Mineral and Petroleum Resources Development Act of South 
Africa, the imposable administrative sanction against the corporation is in the form of 
cancellation of its mining licenses.53 These Acts indicate that South Africa recognises three 
forms of administrative sanctions imposable upon the deviant corporation, inter alia: (i) 
suspension of mining operations; (ii) termination of mining operations; and (iii) cancellation 
of mining licenses.  

These manifested that there are similarities between the compared jurisdictions 
in imposing administrative sanctions to the negligence of corporate post-mining obligations 
against the environment, particularly the types of administrative punishments recognised 
by the Indonesian and South African mining regulations. Notwithstanding, both Indonesia 
and South Africa use different terms to refer to the types of punishments which are  
actually the same, whereby Indonesia uses the terms cessation and revocation while 
South Africa uses the terms suspension or termination and cancellation.

In connection with the aforementioned provisions of the countries, it is prominent 
that there are several differences in the punishment of negligence of corporate  
post-mining obligations against the environment of the compared jurisdictions. Indonesia,  
different from Thailand and South Africa, recognises more complex types of administrative 
sanctions against the negligence of corporate post-mining obligations, including monetary 
penalties upon the deviant corporation. Moreover, Thailand only recognises a revocation 
of a mining license as a type of applicable administrative sanction upon the corporation, 
while South Africa recognises three types of administrative sanctions in the form of  
suspension or termination of the mining operations and cancellation of mining licenses 
upon the deviant corporation. These also indicated that the 2020 Mineral and Coal  
Mining Act of Indonesia applies a gradual imposition of administrative sanctions to the 
negligence of corporate post-mining obligations against the environment. This implies that 
the failure to comply with the corporate post-mining obligations will not directly result 
in the revocation of mining licenses, but the deviant corporation will be initially imposed 
by lower types of administrative sanctions, inter alia written reprimand and cessation.

Moving to the imposable criminal sanctions against the negligence of corporate 
post-mining obligations. In Indonesia, the deviant corporation will be imposable by  
criminal sanctions in the form of imprisonment not exceeding five years and fines not 

53 National Assembly of South Africa, Short Act Number 49 of 2008 on Mineral and Petroleum Resources 

Development Amendment Act, s 47 (1) (ZA).
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exceeding IDR 100 billion,54 which is approximately equal to USD 6.7 million. In addition, 
by referring to Article 161B Subsection (2) of the 2020 Mineral and Coal Mining Act of 
Indonesia, the corporation may also be imposed an additional penalty in the form of 
payment of funds to fulfil the neglected post-mining obligations.55 Since the 2020  
Mineral and Coal Mining Act of Indonesia has divided the types of negligence into two 
types, thus such criminal sanctions may only be imposed upon the negligence occurring 
after the closure of mining activity.

Similarly, in Thailand, the negligence of corporate post-mining obligations will be 
subjected to imprisonment not exceeding one year and/or a fine not exceeding THB 
300.000,56 which is approximately equal to USD 8.9 thousand. These show that both  
Indonesia and Thailand have quite similar measures in punishing negligence of corporate 
post-mining obligations against the environment, notwithstanding, the amount of the 
applicable criminal sanctions are very much different.

The applicable criminal sanctions in South Africa are clearly different from the 
other two countries since the 2008 Mineral and Petroleum Resources Development Act 
of South Africa leaves a legal vacuum in the punishment of negligence of corporate 
post-mining obligations against the environment. As it could be seen that the Act leaves 
a space for negligence to be punished by a flexible provision, which may also be applied 
to the other types of corporate misconduct that are not clearly punished within the 
mining regulations of South Africa. It is stated under Section 98 Subsection (1) of the 2002 
Mineral and Petroleum Resources Development Act of South Africa that a corporation is 
guilty of an offence if it contravenes or fails to comply with any other provisions of this 
Act. The penalty for such an offence is governed in Section 99 Subsection (1) (g) of the 
2002 Mineral and Petroleum Resources Development Act which imposes the corporation 
with imprisonment not exceeding six months and/or fines whose amounts do not  
explicitly stipulate. Therefore, it is implied that the mining regulations of South Africa, yet, 
do not specifically regulate that negligence of corporate post-mining obligation will be 
imposable by criminal sanction.

In these regards, there is a prominent similarity between both Indonesia and 
Thailand. Both countries directly ruled that neglecting corporate post-mining obligations 
will be punishable by criminal sanctions within their respective mining regulations. While 

54 People’s Representative Council, Short Act Number 3 of 2020 on the Amendment of the Act Number 

4 of 2009 on Mineral and Coal Mining, 161B (1) (ID).
55 People’s Representative Council, Short Act Number 3 of 2020 on the Amendment of the Act Number 

4 of 2009 on Mineral and Coal Mining, 161B (2) (ID).
	 56 National Assembly of Thailand, Short Thai Minerals Act B.E. 2560 (2017), 160 (1) (TH).
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on the contrary, South Africa in its mining regulation does not even stipulate a specific 
provision intended to criminally punish the negligence of corporate post-mining obligations 
against the environment. Nevertheless, it can be concluded that Indonesia, Thailand, and 
South Africa share a similarity in the application of a combined imposition of  
administrative and criminal sanctions to the negligence of corporate post-mining  
obligations, regardless of the applicable criminal provision of South Africa is not  
exclusively intending to punish such a thing.

The emergence of administrative sanctions somehow, according to Adshead, is 
closely related to the rise of perception that the environmental offences are not as  
serious as conventional crime, leading to the decriminalisation of environmental  
offences.57 Nonetheless, it is sometimes forgotten that the damages, either directly or 
indirectly, resulting from the negligence of corporate post-mining obligations against the 
environment are extremely high which affects the environment, the community as well 
as the corporation itself. Moreover, the responsible corporate officers are most likely 
involved in the negligence corporate of post-mining obligations, not because of the  
importance of the corporate officers themselves. Therefore, I strongly believe that the 
application of criminal sanction upon the individual as well as administrative sanction 
upon the corporation will meet the due deterrent while not over-deterring the concerned 
individual as well as the corporation. 

Therefore, to deter the deviant corporation, the sanctioning should be severely 
imposed upon the corporation as well as its responsible officers, because the fact that a 
corporation itself cannot be imprisoned, thus, the imprisonment should be attached to 
the responsible corporate officers, while the corporation itself should be bound by  
administrative sanctions, in particular the monetary penalties.58 Moreover, the imposition 
of monetary penalties should be high enough to make the corporation, on the one hand, 
deters and on the other hand, perforce to discharge all of the profit obtained from the 
illegal activities.59 What criminal regulation should regulate is the measure to discharge 
all of the profits obtained by the corporation from its deviant behaviour and at the same 
time to impose a monetary penalty in the form of monetary fines. Certainly, responsible 
corporate officers should also be imposed with proportional imprisonment.

57 Julie Adshead, “Doing Justice to the Environment”, in The Journal of Criminal Law, p.225-227.
58 Anonymous, “Developments in the Law: Corporate Crime: Regulating Corporate Behaviour through 

Criminal Sanctions”, in Harvard Law Review, p.1365.
59 Ibid., p. 1365-1366.
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Indonesia can be a good example in the combined imposition of both  
administrative and criminal sanctions against the negligence of corporate post-mining 
obligations, due to Indonesia has clearly and explicitly threatened the negligence with 
considerably strong sanctioning. Under the 2020 Mineral and Coal Mining Act of  
Indonesia, the imposition of sanctions against the negligence of corporate post-mining 
obligations will be depending on the timeline of the negligence. This is due to the 2020 
Mineral and Coal Mining Act dividing the negligence into: (i) the negligence before the 
closure of mining activity; and (ii) the negligence after the closure of mining activity. This 
means that when a corporation is neglecting its post-mining obligations before the mining 
activity is ceased and completed, the deviant corporation is punishable by administrative 
sanctions in the form of written reprimand; cessation; revocation of mining licenses, and 
fines. While the contrary, when a corporation is neglecting its post-mining obligations 
after the mining activity is finally ceased and completed, the deviant corporation is  
punishable by criminal sanctions in the form of imprisonment for a maximum of five years 
and fines for a maximum of IDR 100 billion,60 which is approximately equal to USD 6.7 
million. Moreover, the corporation may also be subject to an additional penalty in the 
form of payment of funds to fulfil the neglected post-mining obligations. 

Accordingly, it can be said that the imposition of both of these punishments will 
not be given at the same time, due to the timelines of the negligence being different.  
In this regard, it is suggested to transplant the regulation of both the 2017 Thai Minerals 
Act and the 2020 Mineral and Coal Mining Act of Indonesia, because the two Acts have 
their respective advantages. From the side of the 2017 Thai Minerals Act, the measure 
which directly applies both administrative and criminal sanctions against a corporation 
can be transplanted as a model in the legal formulation. While from the side of the 2020 
Mineral and Coal Mining Act of Indonesia, the amount of sanctioning is significantly  
higher compared to Thailand and South Africa, indicating that such measure can also be 
transplanted as a model in the legal formulation. This will result in strong sanctioning, 
which is considerably proportional and not over-deterrent to the side of the corporation. 
Therefore, the application of this measure is expected to contribute more directly to the 
protection of the environment and avoid damages resulting from the direct and indirect 
impacts of the negligence of corporate post-mining obligations against the environment.

60 People’s Representative Council, Short Act Number 3 of 2020 on the Amendment of the Act Number 

4 of 2009 on Mineral and Coal Mining, 161B (1) (ID).
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CONCLUSION 

It could be said that the continuity of corporate negligence of its post-mining 
obligations is resulting from the considerably low standards in the punishment of the 
negligence of corporate post-mining obligations against the environment. It is argued that 
the imposition of an administrative sanction in the form of monetary penalty alone has 
considerably met the due deter for the deviant corporation. Nevertheless, the direct and 
indirect impacts of the negligence of corporate post-mining obligations are not only  
damaging the environment and the surrounding community but also damaging the  
corporation itself, meaning that the impacts are considerably massive. Therefore,  
I strongly believe that a combined imposition of administrative sanction against the  
corporation and a criminal sanction against the responsible corporate officers will be 
proportional and not over-deterrent to both of corporation and its responsible officers. 
In relation to the application of a combined imposition against the negligence of corporate 
post-mining obligations, I argue that such imposition will not over-deterring the  
corporation as well as its responsible corporate officers, meaning that the combined 
imposition of administrative and criminal sanctions will meet the due deterrent. I suggest 
that this combined imposition can be transplanted by countries that face issues relating 
to the negligence of corporate post-mining obligations against the environment so that 
the countries may present a deterrent effect to the corporation and its responsible  
officers.

Indonesia, Thailand, and South Africa have similar and also different applicable 
measures, which are unique and distinctive in punishing negligence of corporate  
post-mining obligations against the environment. These compared jurisdictions recognise 
that the mining operations should be carried out in an environmentally-friendly  
perspective without leaving the importance to create an equilibrium in the economic and 
social development of the countries, which leads to the formulation of a legal provision 
that obligates the corporation to carry out post-mining obligations against the environment 
during and subsequent to the closure of the mining activity. Moreover, the compared 
jurisdictions apply a combined imposition of administrative and criminal sanctions against 
negligence of corporate post-mining obligations, by means to proportionally and  
sufficiently punish negligence of corporate post-mining obligations against the environment. 
Notwithstanding that, there are different measures applied by the countries in punishing 
such negligence. Through proportionately and sufficiently punishing negligence of  
corporate post-mining obligations, I strongly believe that a combined imposition of  
administrative sanctions and criminal sanctions will be proportional and not over-deterrent 
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to the negligence of corporate post-mining obligations against the environment.  
I recommend that, at least to the future mining regulations of Indonesia, the legal  
formulation for the punishment of the negligence of corporate post-mining obligations 
should be carried out proportionally and sufficiently so that the future mining regulation 
may contribute more directly to the protection of the environment and avoiding  
damages.
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บทคััดย่่อ

บทความวิิจััยนี้้�ศึึกษาพััฒนาการของการตีีความมาตรา XXI(b) ขององค์์การการค้้าโลก (WTO) 
เกี่่�ยวกัับข้้อยกเว้้นด้้านความมั่่�นคง ตั้้�งแต่่ยุุค GATT จนถึึงปััจจุุบััน โดยวิิเคราะห์์แนวปฏิิบััติิและคำำ�วิินิิจฉััย
ในการยกอ้้างข้้อยกเว้้นนี้้� ผลการศึึกษาพบว่่า ในยุุค GATT และ WTO ตอนต้้น การตีีความมาตรา XXI  
ยัังขาดความชััดเจน โดยมีีการอ้้างอิิงข้้อยกเว้้นนี้�น้้อยมาก และในกรณีีที่่�มีีการอ้้างอิิง ส่่วนใหญ่่มัักยุุติ ิ
ด้้วยการเจรจาตกลงกัันโดยไม่่ผ่่านกระบวนการวิินิิจฉััยที่่�จะก่่อให้้เกิิดบรรทััดฐานหรืือแนวปฏิิบััติิ  
อย่่างไรก็็ตาม นัับตั้้�งแต่่ยุุคสงครามการค้้า การอ้้างอิิงข้้อยกเว้้นนี้้�ตามมาตรา XXI(b) ได้้แพร่่หลายมากขึ้้�น 
และคณะกรรมการวิินิิจฉััยข้้อพิิพาทแห่่ง WTO ได้้แสดงแนวโน้้มที่่�ชััดเจนยิ่่�งขึ้้�นในหลายประเด็็น เช่่น  
การให้้รััฐใช้้ดุุลพิินิิจในส่่วนของบทนำำ�และเป็็นอำำ�นาจพิิจารณาของคณะกรรมการวิินิิจฉััยข้้อพิิพาทใน 
บทเฉพาะ การแบ่่งองค์์ประกอบของบทบััญญััติิและการตีีความ “ผลประโยชน์์สำำ�คััญในด้้านความมั่่�นคง” 
แต่่ยัังคงมีีประเด็็นที่่�ไม่่ชััดเจน โดยเฉพาะในเรื่่�องการตีีความ “สถานการณ์์ฉุุกเฉิินในความสััมพัันธ์์ระหว่่าง
ประเทศ” และขอบเขตการใช้้ดุุลพิินิิจของรััฐที่่�จะถููกตรวจสอบโดยคณะกรรมการวิินิิจฉััยข้้อพิิพาท

คำำ�สำำ�คััญ: ข้้อยกเว้้นด้้านความมั่่�นคง, องค์์การการค้้าโลก, มาตรา XXI(b)

	 * บทความวิจิัยันี้้�เป็น็ส่ว่นหนึ่่�งและเรีียบเรีียงจากวิทิยานิพินธ์เ์รื่่�อง “การตีีความข้อ้ยกเว้น้ด้า้นความมั่่�นคงมาตรา XXI(b) ของ

องค์ก์ารการค้า้โลก” หลักัสููตรนิติิศิาสตรมหาบัณัฑิติ คณะนิติิศิาสตร์ ์จุฬุาลงกรณ์์มหาวิทิยาลัยั; ผู้้�เขีียนขอขอบพระคุณุผู้้�ประเมินิบทความ

ที่่�ไม่่เปิิดเผยชื่่�อทั้้�งสามท่่านที่่�กรุุณาให้้ข้้อคิิดเห็็นที่่�เป็็นประโยชน์์ในการปรัับปรุุงเนื้้�อหาของบทความ
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Abstract

This research article examines the evolution of the interpretation of Article XXI(b) 
of the World Trade Organization (WTO) concerning security exceptions, from the GATT era 
to the present. It analyzes practices and rulings related to invoking these exceptions. The 
study finds that during the GATT and early WTO periods, the interpretation of Article XXI 
lacked clarity, with very few references to these exceptions. In cases where they were 
invoked, disputes were often resolved through negotiations without going through  
adjudication processes that would establish norms or practices. However, since the trade 
war era, invoking these exceptions, Article XXI(b), has become more widespread, and the 
WTO Dispute Settlement Body has shown clearer trends on several issues. These include 
allowing states discretion in the chapeau while reserving interpretative authority for the 
Dispute Settlement Body in specific provisions, dividing the elements of the provision, 
and interpreting “essential security interests.” Nevertheless, some issues remain unclear, 
particularly regarding the interpretation of “emergency in international relations” and 
how state discretion is reviewed by the Dispute Settlement Body.

Keywords: Security Exceptions, World Trade Organization, Article XXI(b)

1. ที่่�มาและความสำำ�คััญ

การค้า้ระหว่า่งประเทศมุ่่�งที่่�จะเปิดิเสรีีและกำำ�จัดัการปกป้อ้งสินิค้า้ของประเทศตนเองผ่่านการลด
อุปุสรรคทางการค้า้สินิค้า้และการค้า้บริกิารระหว่า่งประเทศ ในความตกลงระหว่า่งประเทศล้ว้นแต่ต่้อ้งการ
หาสมดุุลของจุุดมุ่่�งหมายนี้้�ไปพร้้อม ๆ กัับการรัักษาประโยชน์์ของประเทศของตนซึ่่�งมัักจะขััดแย้้งกััน 
อย่่างไรก็็ดีี ในความตกลงต่่าง ๆ เหล่่านี้้�จึึงจำำ�เป็็นต้้องมีีข้้อยกเว้้นเฉพาะในการทำำ�ให้้ได้้มาซึ่่�งความสมดุุลนี้้� 
อาจกล่่าวได้้ว่่าเป็็นพื้้�นที่่�สำำ�หรัับใช้้อำำ�นาจอธิิปไตยของรััฐ1 แต่่บ้้างกลัับมองว่่าเป็็นช่่องว่่างให้้รััฐต่่าง ๆ  ฉวย
โอกาสโดยที่่�ปราศจากความรับัผิดิในกฎหมายระหว่า่งประเทศ2 ภายใต้ก้รอบขององค์ก์ารการค้า้โลก มาตรา 
XX ของ GATT ได้้วางหลัักเกณฑ์์ของข้้อยกเว้้นทั่่�วไป (General Exceptions) ที่่�อนุุญาตประเทศสมาชิิก 
WTO ให้้สามารถใช้้มาตรการที่่�ขััดต่่อพัันธกรณีีของ WTO ได้้ โดยมีีเงื่่�อนไขว่่า มาตรการเหล่่านั้้�นจะต้้อง
เป็็นไปเพื่่�อปกป้้องหรืือคุ้้�มครองประโยชน์์เฉพาะอย่่าง อาทิิ ศีีลธรรมอัันดีี (Public Morals) สุุขภาพของ
มนุษุย์ ์(Human Health) ในขณะเดีียวกันัมาตรการเหล่า่นี้้�ยังัต้อ้งผ่า่นเงื่่�อนไขของบทนำำ� (Chapeau) ของ
มาตรา XX อีีกด้ว้ย นอกเหนืือจากข้้อยกเว้น้ทั่่�วไป มาตรา XXI ของความตกลงเดีียวกันได้อ้นุุญาตให้้ประเทศ
สมาชิิกสามารถใช้้มาตรการสำำ�หรัับการคุ้้�มครองความมั่่�นคง (National Security) ของประเทศตนได้้  
โดยมีีบทบััญญััติิดัังนี้้�

	 1 Michael J. Hahn, “Vital Interests and the Law of GATT: An Analysis of GATT’s Security Exception”, in 

Michigan Journal of International Law 12 (1991), p.558-620.
	 2 Simon Lester and Huan Zhu, “Closing Pandora’s Box: The Growing Abuse of the National Security  

Rationale for Restricting Trade,” [online] Available from : https://www.cato.org/publications/policy-analysis/ 

closing-pandoras-box-growing-abuse-national-security-rationale. [15 June 2024]



วารสารกฎหมาย จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย ปีที่ 43 ฉบับที่ 3 : กรกฎาคม-กันยายน 2568

153

มาตรา XXI ของ GATT บััญญััติิว่่า “ไม่่มีีส่่วนใดในข้้อตกลงนี้้�ที่่�

(a) เรีียกร้้องให้้ประเทศสมาชิิกให้้เปิิดเผยข้้อมููลที่่�ขััดกัับผลประโยชน์์สำำ�คััญในด้้านความมั่่�นคง 
หรืือ

(b) ห้้ามประเทศสมาชิิกใช้้มาตรการท่ี่�ตนพิิจารณาว่่าจำำ�เป็็นในป้้องกัันผลประโยชน์สำำ�คััญใน 
ด้้านความมั่่�นคงของตน

(i) ในกรณีีที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับวััสดุุที่่�แตกตััวทางอะตอมหรืือวััสดุุที่่�เกิิดขึ้้�นจากสิ่่�งนั้้�น;

(ii) ในกรณีีที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับการขนส่่งอาวุุธ กระสุุน และเครื่่�องมืือทางสงคราม และ 
การขนส่่งสิินค้้าและวััสดุุอื่่�นที่่�กระทำำ�ไป ไม่่ว่่าจะทางตรงหรืือทางอ้้อม โดยมีีเป้้าหมาย
เพื่่�อจััดหาสิินค้้าให้้ฐานทััพทางทหาร;

(iii) ในระหว่่างเวลาสงครามหรืือสถานการณ์์ฉุุกเฉิินในความสััมพัันธ์์ระหว่่างประเทศ; 
หรืือ

(c) ห้้ามประเทศสมาชิิกดำำ�เนิินการใด ๆ ภายใต้้กฎบััตรสหประชาชาติิเพื่่�อคงไว้้ซึ่่�งสัันติิภาพและ
ความมั่่�นคงในทางระหว่่างประเทศ”3

มาตรา XXI มัักถููกเรีียกว่่าเป็็นตััวเลืือกสุุดท้้าย (Nuclear Option) หรืือ ช่่องทางพิิเศษ  
(Third Rail) โดยนัักกฎหมายการค้้าระหว่่างประเทศ4 เมื่่�อพิิจารณาถึึงวััตถุุประสงค์์และเจตนารมณ์์ของ
ตั้้�งต้้นของมาตรานี้้�นั้้�น พบว่่า GATT ต้้องการหาสมดุุลระหว่่างการเปิิดเสรีีทางการค้้าและการอนุุญาตให้้มีี
ความยืืดหยุ่่�นในการคุ้้�มครองประโยชน์สำำ�คััญทางด้้านความมั่่�นคงเมื่่�อมีีความจำำ�เป็็น (Necessary)5  

	 3 Article XXI of GATT: Security Exceptions
Nothing in this Agreement shall be construed
(a) to require any contracting party to furnish any information the disclosure of which it  
considers contrary to its essential security interests; or
(b) to prevent any contracting party from taking any action which it considers necessary for the 
protection of its essential security interests

(i) relating to fissionable materials or the materials from which they are derived;
(ii) relating to the traffic in arms, ammunition and implements of war and to such  
traffic in other goods and materials as is carried on directly or indirectly for the purpose 
of supplying a military establishment;
(iii) taken in time of war or other emergency in international relations; or

(c) to prevent any contracting party from taking any action in pursuance of its obligations under 
the United Nations Charter for the maintenance of international peace and security.

	 4 Matthew Kahn, “Pretextual Protectionism? The Perils of Invoking the WTO National Security Exception,” 

[online] Available from : https://www.lawfaremedia.org/article/pretextual-protectionism-perils-invoking-wto- 

national-security-exception. [15 June 2024]
	 5 James Bacchus, “The Black Hole of National Security: Striking the Right Balance for the National  

Security Exception in International Trade,” [online] Available from : https://www.cato.org/policy-analysis/

black-hole-national-security. [15 June 2024]
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ดัังเห็็นได้้จากบัันทึึกการประชุุมของสหรััฐอเมริิกาในการเตรีียมการ GATT ในปีี 1947 (GATT  
Preparatory Committee) โดยมีีใจความว่า่ “…มันัเป็น็ประเด็น็ของการหาจุดุสมดุลุ…พวกเราไม่ค่วรเขีียน
ให้้เข้้มงวดเกิินไป เพราะจะห้้ามมาตรการที่่�จำำ�เป็็นสำำ�หรัับความมั่่�นคงโดยแท้้จริิงไม่่ได้้ อย่่างไรก็็ดีี จะเขีียน
ให้้กว้้างไปก็็ไม่่ได้้ เนื่่�องจากจะเป็็นการใช้้ความมั่่�นคงเป็็นข้ออ้้างเพื่่�อใช้้มาตรการที่่�มีีวััตถุุประสงค์์เพื่่�อ 
การค้้า…”6 จะเห็็นได้้ว่่า ในมุมมองของสหรััฐอเมริิกาในปีี 1947 นั้้�นยัังไม่่มีีความหมายหรืือนิิยามของ 
ข้อ้ยกเว้น้ด้า้นความมั่่�นคงที่่�ชัดัเจน อาจมีีแต่เ่พีียงตัวัอย่า่งที่่�สามารถนำำ�ข้อ้ยกเว้น้ด้า้นความมั่่�นคงขึ้้�นอ้า้งได้้
เท่่านั้้�น กล่่าวอีีกอย่่างก็็คืือ เป็็นที่่�ชััดเจนว่่า มีีความตั้้�งใจให้้การยกอ้้างข้้อยกเว้้นนั้้�นเป็็นไปเพื่่�อเหตุุผล 
ด้้านความมั่่�นคงที่่�แท้้จริิงไม่่ใช่่เป็็นการหลบเลี่่�ยงพัันธกรณีี

ดัังนั้้�น คำำ�ถามที่่�สำำ�คััญที่่�เกิิดตามมาในปััจจุุบัันเมื่่�อบทบััญญััติิมีีการบัังคัับใช้้ก็็คืือ ใครจะเป็็นผู้้�ที่่�
เหมาะสมที่่�จะตััดสิินว่่าสามารถใช้้ข้้อยกเว้้นด้้านความมั่่�นคงนี้้�ได้้ ปััญหานี้้�โดยทั่่�วไปแล้้วก็็จะมีี 2 แนวทาง 
ได้แ้ก่ ่รัฐัผู้้�ใช้ม้าตรการเป็น็ผู้้�ตัดัสินิเอง (Self-judging) และให้้มีีกลุ่่�มหรืือคณะผู้้�ตัดสิินขององค์ก์ารระหว่า่ง
ประเทศเป็็นผู้้�ตัดสิิน สำำ�หรัับแนวทางแรกหากให้้รััฐเป็็นผู้้�ตัดสิินเองนั้้�น สิ่่�งใดหรืืออะไรจะป้้องกัันไม่่ให้้รััฐ
ยกข้้อยกเว้้นด้้านความมั่่�นคงอ้้างได้้ตามอำำ�เภอใจ หากเป็็นแนวทางที่่�สอง การให้้มีีองค์์คณะเช่่นนี้้�จะ 
ก้้าวล่่วงอธิิปไตยและอำำ�นาจของรััฐในพิิจารณาประโยชน์์ด้้านความมั่่�นคงของรััฐเองหรืือไม่่ จะเห็็นได้้ว่่า 
การตีีความข้้อยกเว้้นด้้านความมั่่�นคงน้ี้�เป็็นประเด็็นปัญหาของคุุณค่่าที่่�ขััดแย้้งกัันระหว่่างอำำ�นาจอธิิปไตย
ของรััฐสมาชิิกและความมุ่่�งหมายของการค้้าเสรีีในทางระหว่่างประเทศ จากแนวทางที่่�เกิดิขึ้้�นตั้้�งแต่่ปี ี1947 
เป็น็ต้น้มาจนถึงึปี ี2018 พบว่า่ ภายใต้ค้วามไม่ช่ัดัเจนของการตีีความและปรับัใช้ข้้อ้ยกเว้น้ด้้านความมั่่�นคง
นี้้� ประเทศสมาชิิกต่่าง ๆ พยายามหลีีกเลี่่�ยงการยกข้้อยกเว้้นด้้านความมั่่�นคงขึ้้�นอ้้าง โดยส่่วนใหญ่่จะใช้้
การปรึึกษาหารืือ หรืือใช้้ข้้อยกเว้้นทั่่�วไปอื่่�น ๆ แทนที่่�จะใช้้ข้้อยกเว้้นด้้านความมั่่�นคงในการตั้้�งประเด็็น
พิิพาทกัับองค์์กรระงัับข้้อพิิพาทของ WTO 

ในบทความวิจัิัยนี้้�มีีสมมติิฐานว่า แนวทางการตีีความมาตรา XXI ของ WTO แม้้มีีความชัดัเจนขึ้้�น
ตั้้�งแต่่ช่่วงหลัังสงครามการค้้า แต่่ก็็ยัังมีีปััญหาที่่�ต้้องพิิจารณา เพื่่�อจะสามารถมีีแนวทางที่่�ชััดเจนขึ้้�นใน 
การยกอ้้างข้้อยกเว้้นด้้านความมั่่�นคงในการไม่่ให้้ถููกใช้้เป็็นเครื่่�องมืือในการไม่่ปฏิิบััติิตามพัันธกรณีี โดยมีี
วัตัถุปุระสงค์์ของบทความวิจัิัยว่า่ ต้อ้งการระบุุปัญัหาของการตีีความข้้อยกเว้น้ด้า้นความมั่่�นคงตามมาตรา 
XXI ในปัจจุบุันั ต่อ่ไปจะเริ่่�มโดยสำำ�รวจแนวปฏิบิัตัิแิละแนววินิิจิฉััยในการยกอ้า้งข้อ้ยกเว้น้ด้้านความมั่่�นคง
ขึ้้�นโดยจะแบ่่งเป็็นในยุุค GATT ยุุค WTO ตอนต้้น และยุุคสงครามการค้้าเป็็นต้้นมาจนถึึงปััจจุุบััน และ
วิิเคราะห์์ถึึงสิ่่�งที่่�คณะกรรมการวิินิิจฉััยข้้อพิิพาท (Panel) กล่่าวชััดเจน กล่่าวไม่่ชััดเจน และบทสรุุป

	 6 U.N. Economic and Social Council, “Second Session of the Preparatory Committee of the United Nations 

Conference on Trade and Employment, Verbatim Report: Thirty-Third Meeting of Commission A,” at 21, U.N. Doc. 

E/PC/T/A/PV/33 (July 24, 1947) [online] Available from : https://docs.wto.org/gattdocs/q/UN/EPCT/APV-33.PDF.  

[15 June 2024]
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2. การตีีความในยุุค GATT (1947-1994)

มาตรา XXI ของ GATT แทบไม่่เคยถููกนำำ�มาใช้้ในทางปฏิิบััติิ และไม่่มีีคณะกรรมการวิินิิจฉััย 
ข้้อพิิพาทของ GATT หรืือ WTO ใดที่่�ได้้พิิจารณาคดีีที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับมาตรานี้้� ก่่อนการก่่อตั้้�ง WTO  
ในปี 1994 มีีข้อ้พิพิาทอย่า่งน้้อย 9 กรณีีที่่�เกี่่�ยวข้อ้งกับัการอ้า้งเหตุผุลทางการป้้องกันัตามมาตรา XXI ของ 
GATT แนวปฏิิบััติิของ GATT ไม่่เคยมีีแนวทางที่่�ละเอีียดเกี่่�ยวกัับเนื้้�อหาและขอบเขตของข้้อยกเว้้น 
ด้้านความมั่่�นคง อย่่างไรก็็ตาม มีีบางกรณีีที่่�ข้้อยกเว้้นนี้�ถููกนำำ�เสนอและตีีความในลัักษณะที่่�ใกล้้เคีียงกัับ 
การตีีความว่่าเป็็นบทบััญญััติิที่่�ให้้อำำ�นาจรััฐผู้้�ใช้้มาตรการเป็็นผู้้�ตััดสิินเอง7

ในปี ี1975 สวีีเดนได้น้ำำ�ระบบโควตานำำ�เข้า้ทั่่�วโลกมาใช้ส้ำำ�หรับัผลิิตภัณัฑ์ร์องเท้้าบางประเภท และ
อ้า้งมาตรา XXI เป็็นเหตุุผลในการทำำ�เช่น่นั้้�น รัฐับาลสวีีเดนโต้้แย้้งว่่า “การลดลงอย่่างต่่อเนื่่�องของการผลิิต
ภายในประเทศได้้กลายเป็็นภััยคุุกคามรุุนแรงต่่อการวางแผนฉุุกเฉิินด้้านการป้้องกัันวิิกฤตทางเศรษฐกิิจ
ของสวีีเดน ซ่ึ่�งเป็็นส่วนสำำ�คััญของนโยบายความมั่่�นคงของประเทศ นโยบายมีีขึ้้�นเพราะจำำ�เป็็นต้องรัักษา
กำำ�ลัังการผลิิตภายในประเทศขั้้�นต่ำำ��ในอุตสาหกรรมที่่�สำำ�คััญของประเทศ ซ่ึ่�งมีีความจำำ�เป็็นอย่่างยิ่่�งใน 
การรัับประกัันการจััดหาผลิิตภััณฑ์์ที่่�จำำ�เป็็นเพื่่�อตอบสนองความต้้องการขั้้�นพื้้�นฐานในกรณีีที่่�เกิิดสงคราม
หรือืภาวะฉุกุเฉินิอื่่�น ๆ  ในความสัมัพันัธ์ร์ะหว่า่งประเทศ”8 มาตรการที่่�เป็น็ประเด็็นนี้�มีีเป้า้หมายเพื่่�อปกป้อ้ง
อุุตสาหกรรมรองเท้้าของสวีีเดนนี้�ถููกใช้้ทดสอบขอบเขตของข้้อยกเว้้นด้้านความมั่่�นคง ตั้้�งคำำ�ถามใหญ่่ว่่า
มาตรการที่่�ตอบสนองนโยบายอุุตสาหกรรมจะอยู่่�ภายใต้้ข้้อยกเว้้นด้้านความมั่่�นคงหรืือไม่่ ดัังนั้้�น “ผู้้�แทน
หลายคน...ได้แ้สดงความกังัขาในการอ้า้งเหตุผุลสำำ�หรัับมาตรการนี้้�ภายใต้ ้GATT” และ “คณะผู้้�แทนหลาย
คณะได้้สงวนสิิทธิ์์�ของตนภายใต้้ GATT”9 แต่่ท้้ายที่่�สุุดมาตรการนี้้�ก็็ไม่่ถููกวิินิิจฉััยภายใต้้ GATT

ในยุุคของ GATT ภาคีีสมาชิิกบางส่่วนมีีมุุมมองว่่าความมั่่�นคงแห่่งชาติิเป็็นเรื่่�องที่่�ให้้อำำ�นาจรััฐ 
ตััดสิินใจด้้วยตนเอง เช่่น ในระหว่่างการอภิิปรายปีี 1982 เกี่่�ยวกัับข้้อจำำ�กััดทางการค้้าที่่�ใช้้โดยประชาคม
เศรษฐกิิจยุโรป (EEC) ประเทศสมาชิิก แคนาดา และออสเตรเลีีย ต่อ่การนำำ�เข้า้จากอาร์์เจนตินาด้้วยเหตุผุล
ที่่�ไม่่ใช่่เหตุุผลทางเศรษฐกิิจ ผู้้�แทนของ EEC ได้้กล่่าวว่่ามาตรการที่่�ใช้้ภายใต้้มาตรา XXI “ไม่่จำำ�เป็็นต้้องมีี
การแจ้ง้ การให้้เหตุุผล หรือืการอนุุมัตัิ”ิ10 Self-judging หรือื การให้้อำำ�นาจรัฐตััดสินิด้้วยตนเอง ตามบริบิท
ที่่�กล่่าวถึงนี้้�หมายถึึงการที่่�แต่่ละประเทศมีีอำำ�นาจเด็็ดขาดในการตััดสิินใจว่่าอะไรคืือภััยคุุกคามต่่อ 
ความมั่่�นคงแห่ง่ชาติขิองตน โดยไม่ต่้อ้งขึ้้�นอยู่่�กับัการตรวจสอบหรือืการอนุมุัตัิจิากองค์ก์รระหว่า่งประเทศ
หรืือประเทศอื่่�น ผู้้�แทนของสหรััฐอเมริิกากล่่าวว่่า “ความตกลงทั่่�วไป GATT ได้้ปล่่อยให้้เป็็นดุุลพิินิิจของ

	 7 Sebastián Mantilla Blanco and Alexander Pehl, National Security Exceptions in International Trade 

and Investment Agreements: Justiciability and Standards of Review, 1st edn. (Springer Nature, 2020), p.10.
	 8 GATT Council, “Sweden Import Restrictions on Certain Footwear,” at 3, L/4250 (Nov. 17, 1975) [online] 

Available from :  https://docs.wto.org/gattdocs/q/GG/L4399/4250.PDF. [15 June 2024] 
	 9 GATT Council, “Minutes of Meeting Held in the Palais des Nations, Geneva, on 31 October 1975,”  

at 8-9, GATT Doc. CIM/109 (Nov. 10, 1975) [online] Available from : https://docs.wto.org/gattdocs/q/GG/C/M109.

PDF. [15 June 2024] 
	 10 GATT Council, “Minutes of Meeting Held in the Centre William Rappard on 7 May 1982,” at 10,  

GATT Doc. CIM/157 (June 22, 1982) [online] Available from : https://docs.wto.org/gattdocs/q/GG/C/M157.PDF.  

[15 June 2024]
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แต่ล่ะภาคีีสมาชิิกในการตััดสินิว่าอะไรที่่�ตนพิจารณาว่่าจำำ�เป็น็ต่อ่การปกป้้องผลประโยชน์ด้า้นความมั่่�นคง
ของตน ภาคีีสมาชิกิ (Contracting Parties) ไม่ม่ีีอำำ�นาจที่่�จะตั้้�งคำำ�ถามต่่อดุลุพินิจินั้้�น”11 สะท้อ้นว่า่สหรัฐัฯ 
มีีจุดุยืนที่่�ชัดัเจนในการสนับสนุนุแนวคิดที่่�ว่า่การตัดัสินิใจในเรื่่�องความมั่่�นคงแห่ง่ชาติเิป็น็สิทิธิเิด็ด็ขาดของ
แต่่ละประเทศ

ความเห็น็เกี่่�ยวกับัว่า่มาตรา XXI เป็น็การอำำ�นาจรัฐัตัดัสินิใจด้ว้ยตนเองหรือืไม่น่ั้้�นไม่ม่ีีข้อ้สรุปุจาก
ประเทศภาคีี GATT12 คณะกรรมการวิินิิจฉััยข้้อพิิพาทของ GATT/WTO เพีียงคณะเดีียวที่่�ได้้อภิิปราย 
เกี่่�ยวกับัมาตรา XXI ของ GATT คือืกรณีีการคว่ำำ��บาตรทางการค้า้ของสหรัฐัอเมริกิาต่อ่นิกิารากัวัในปี ี1985 
มีีคำำ�ถามว่่าภาคีีสมาชิิกสามารถตรวจสอบเหตุุผลด้้านความมั่่�นคงแห่่งชาติิสำำ�หรัับมาตรการที่่�ใช้้ภายใต้้
มาตรา XXI ได้้หรืือไม่่และในขอบเขตเพีียงใด ได้้ถููกอภิิปราย13 นิิการากััวโต้้แย้้งว่่าข้้อความในมาตรา XXI 
แสดงให้้เห็็นชััดเจนว่่าภาคีีสมาชิิกมีีอำำ�นาจในการตััดสิินว่่ามีีสถานการณ์์ “สงครามหรืือภาวะฉุุกเฉิินอื่่�น ๆ 
ในความสััมพัันธ์์ระหว่่างประเทศ” เกิิดขึ้้�นหรืือไม่่14 ในทางตรงกัันข้้าม สหรััฐอเมริิกากล่่าวว่่า  
มาตรา XXI(b)(iii) ของ GATT ได้้ปล่่อยให้้เป็็นดุุลพิินิิจของแต่่ละภาคีีสมาชิิกในการตััดสิินว่่าการกระทำำ�ใด
ที่่�ตนเห็็นว่่าจำำ�เป็็นสำำ�หรัับการปกป้้องผลประโยชน์์ด้้านความมั่่�นคงที่่�สำำ�คััญยิ่่�งของตน (Essential  
Security Interest)15 ภายหลังัได้ม้ีีการจัดัตั้้�งคณะกรรมการวินิิจิฉัยัข้อ้พิพิาทขึ้้�น โดยมีีขอบเขตอำำ�นาจพิเศษ
ระบุุว่่า “คณะกรรมการวิินิิจฉััยข้้อพิิพาทน้ี้�ไม่่สามารถตรวจสอบหรืือตััดสิินความถููกต้้องหรืือแรงจููงใจ 
ในการอ้้างใช้้มาตรา XX(b)(iii) โดยสหรััฐอเมริิกา”16 ซึ่่�งท้้ายที่่�สุุดก็ทำำ�ให้้คณะกรรมการวิินิิจฉััยข้้อพิิพาท 
ไม่่อาจวิินิิจฉััยประเด็็นความถููกต้้องของการอ้้างใช้้มาตรา XXI โดยสหรััฐอเมริิกาได้้17 ในรายงานที่่�ไม่่ได้้ 
ถููกรัับรอง (Non-adopted Report) คณะพิิจารณาได้้แสดงความกัังวลว่าการอ้้างใช้้ข้้อยกเว้้นด้้าน 
ความมั่่�นคงแห่่งชาติิอาจบั่่�นทอนวััตถุุประสงค์์พื้้�นฐานของ GATT ซึ่่�งรวมถึึงการส่่งเสริิมนโยบายการค้้าที่่�
ไม่่เลืือกปฏิิบััติิและเปิิดกว้้าง และการลดความไม่่แน่่นอนในความสััมพัันธ์์ทางการค้้า รวมทั้้�งยัังได้้กล่่าวว่่า 

	 11 GATT Council, “Minutes of Meeting Held in the Centre William Rappard on 29-30 June 1982,”  

at 19, GATT Doc. CIM/159 (Aug. 10, 1982) [online] Available from : https://docs.wto.org/gattdocs/q/GG/C/M159.

PDF. [15 June 2024]
	 12 Michael J. Hahn, “Vital Interests and the Law of GATT: An Analysis of GATT’s Security Exception”, in 

Michigan Journal of International Law, p.595.
	 13 GATT Council, “Minutes of Meeting Held in the Centre William Rappard on 29 May 1985,” at 2-16,  

GATT Doc. C/M/188 (June 28, 1985) [online] Available from : https://docs.wto.org/gattdocs/q/GG/C/M188.PDF.  

[15 June 2024]
	 14 Ibid., at 2.
	 15 GATT Council, “Minutes of Meeting Held in the Centre William Rappard on 17-19 July 1985,” at 41-46, 

GATT Doc. C/M/191 (Sept. 11, 1985) [online] Available from : https://www.wto.org/gatt_docs/English/

SULPDF/91160043.pdf. [15 June 2024]
	 16 GATT Council, “Minutes of Meeting Held in the Centre William Rappard on 12 March 1986,” at 7,  

GATT Doc. CIM/196 (Apr. 2, 1986) [online] Available from : https://docs.wto.org/gattdocs/q/GG/C/M196.PDF.  

[15 June 2024]
	 17 GATT Council, “Report of the Panel: United States – Trade Measures Affecting Nicaragua,” at 5.3, L/6053 

(Oct. 13, 1986) [online] Available from : https://www.wto.org/english/tratop_e/dispu_e/gatt_e/85embarg.pdf.  

[15 June 2024]
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“GATT ไม่่สามารถบรรลุุเป้้าหมายพื้้�นฐานได้้ เว้้นแต่่ว่่าแต่่ละภาคีีสมาชิิก เมื่่�อใช้้สิิทธิิของตนภายใต้ ้
มาตรา XXI จะต้้องชั่่�งน้ำำ��หนัักความต้้องการด้้านความมั่่�นคงของตนกับความจำำ�เป็็นในการรัักษา 
ความสััมพัันธ์์ทางการค้้าที่่�มั่่�นคงอย่่างระมััดระวััง”18

สำำ�หรับัประเด็น็ที่่�ว่า่ข้อ้ยกเว้น้ความมั่่�นคงจะถูกูตััดสิินได้้หรือืไม่น่ั้้�น (Justiciable) คณะกรรมการ
วิินิิจฉััยข้้อพิิพาทได้้สงวนสิิทธิ์์� (Reservation)19 และแสดงความขััดข้้องใจ (Frustration)20 โดยระบุุว่่า 
“หากยอมรัับว่า่การตีีความมาตรา XXI ถูกูสงวนไว้ท้ั้้�งหมดให้ก้ับัคู่่�รัฐที่่�อ้า้งถึงึเท่า่นั้้�น จะสามารถรับัประกันั
ได้้อย่่างไรว่่าข้้อยกเว้้นทั่่�วไปสำำ�หรัับพันธกรณีีทั้้�งหมดภายใต้้ข้้อตกลงทั่่�วไปจะไม่่ถููกใช้้โดยไม่่ชอบ หรืือใช้้
เพื่่�อวััตถุุประสงค์์อื่่�นนอกเหนืือจากที่่�ระบุุไว้้ในบทบััญญััติินี้้� หากประเทศภาคีีมอบหมายให้้คณะกรรมการ
วิินิิจฉััยข้้อพิิพาทในคดีีที่่�เกี่่�ยวข้องกัับการยกอ้้างมาตรา XXI โดยไม่่อนุุญาตให้้ตรวจสอบเหตุุผลของ 
การอ้้างอิิงนั้้�น พวกเขาจะจำำ�กััดสิิทธิิของรััฐภาคีีคู่่�สััญญาที่่�ได้้รัับผลกระทบในทางลบได้้หรืือไม่่”21 ในคดีีนี้้�
ขอบเขตอำำ�นาจของคณะกรรมการวิินิิจฉััยข้้อพิิพาทในสมัยนั้้�นไม่่ได้้กว้้างถึึงประเด็็นข้างต้้น อย่่างไรก็็ดีี  
ในปััจจุุบัันจะไม่่มีีปััญหานี้้�อีีกต่่อไปเนื่่�องจากมาตรา 7 ของ DSU (The Understanding on Rules and 
Procedures Governing the Settlement of Disputes) ให้้อำำ�นาจกัับคณะกรรมการวิินิิจฉััยข้้อพิิพาท
ในการพิิจารณาการยกอ้้างข้้อยกเว้้นด้้านความมั่่�นคงแล้้ว22

กล่า่วโดยสรุปในยุคของ GATT มีีหลายกรณีีที่่�มาตรการต่่าง ๆ  ถูกูอ้้างเหตุุผลภายใต้้ข้อ้ยกเว้น้ด้า้น
ความมั่่�นคง แต่ไ่ม่เ่คยมีีการอภิิปรายจริงิ ๆ  เกี่่�ยวกับัความหมายและขอบเขตของมาตรา XXI คำำ�ถามสำำ�คัญั
อีีกหลายอย่า่งยังัคงไม่่มีีคำำ�ตอบ เช่น่ GATT สามารถถือืเป็น็เวทีีที่่�เหมาะสมสำำ�หรับัประเด็น็ความมั่่�นคงแห่ง่
ชาติไิด้จ้ริงิหรือืไม่่23 ในบริบิทของกฎหมายเศรษฐกิจิระหว่า่งประเทศในยุคุ GATT นี้้�คำำ�ว่า่ “Self-judging” 
อาจทำำ�ให้้เข้้าใจผิิดได้้ ควรใช้้กรอบการวิิเคราะห์์ที่่�มีีมาตรฐานการตรวจสอบ (Standard of Review) เพื่่�อ
ตััดสิินการอ้้างอิิงข้้อยกเว้้น จะเห็็นว่าภายใต้้ความตกลงในยุคน้ี้� ประเทศภาคีีที่่�ยกอ้้างข้้อยกเว้้นตาม 
มาตรา XXI(b)(iii) ได้้รัับการเคารพสิิทธิ์์�ในการยกขึ้้�นอ้้างอย่่างมากแต่่ไม่่ใช้้การเคารพอย่่างเด็็ดขาด 
ในทุุกกรณีี การต้้องพิิจารณาความจำำ�เป็็นในการยกอ้้างข้้อยกเว้้นของรััฐยัังขึ้้�นกัับคณะกรรมการวิินิิจฉััย 
ข้อ้พิพิาททั้้�งในเชิงิรูปูแบบและเชิงิเนื้้�อหา จะเห็็นว่ายังัคงมีีความจำำ�เป็น็สำำ�หรับั WTO ในการพััฒนาขอบเขต
ของดุุลพิินิิจเกี่่�ยวกัับข้้อยกเว้้นด้้านความมั่่�นคงแห่่งชาติิต่่อไป24

	 18 Ibid., at 5.16.
	 19 Petros C. Mavroidis and Mark Wu, The Law of the World Trade Organization (WTO): Documents, 

Cases and Analysis, 1st edn. (West Academic Publishing, 2013), p.738.
	 20 Wesley A. Cann Jr., “Creating Standards and Accountability for the Use of the WITO Security Exception: 

Reducing the Role of Power-Based Relations and Establishing a New Balance Between Sovereignty and  

Multilateralism”, in Yale Journal of International Law 26, 2 (2011), p.429.
	 21 GATT Council, “Report of the Panel: United States – Trade Measures Affecting Nicaragua,” at 5.17 

[online] Available from : https://www.wto.org/english/tratop_e/dispu_e/gatt_e/85embarg.pdf. [15 June 2024]
	 22 Dapo Akande and Sope Williams, “International Adjudication on National Security Issues: What Role 

for the WTO?”, in Virginia Journal of International Law 43 (2002), p.379-380.

	 23 Sebastián Mantilla Blanco and Alexander Pehl, National Security Exceptions in International Trade 

and Investment Agreements: Justiciability and Standards of Review, p.12.
	 24 Tsai-fang Chen, “To Judge the ‘Self-Judging’ Security Exception under the GATT 1994: A Systematic 

Approach”, in Asian Journal of WTO & International Health Law and Policy 12, 2 (2017), p.311-356.



Chulalongkorn University Law Journal Vol. 43 Issue 3 : July-September 2025

158

3. การตีีความในยุุค WTO ตอนต้้น (1995-2016)

หนึ่่�งในคดีีที่่�สำำ�คัญัเกี่่�ยวกับัข้อ้ยกเว้น้ด้า้นความมั่่�นคงในยุคุ WTO ตอนต้น้คือื คดีี United States 
- The Cuban Liberty and Solidarity Act ซ่ึ่�งเป็็นคดีีแรกที่่�มีีข้อพิิพาทเกี่่�ยวข้องกัับข้อยกเว้้นด้้าน 
ความมั่่�นคงในยุค WTO โดยสหภาพยุุโรปได้้ยื่่�นคำำ�ร้อง ต่่อต้้านการใช้้มาตรการคว่ำำ��บาตรคิิวบา 
นอกอาณาเขตของสหรััฐฯ25 อย่่างไรก็็ดีี คดีีนี้้�ก็็เป็็นเช่่นเดีียวกัับคดีีอื่่�น ๆ ในยุุค GATT ที่่�ไม่่ได้้สิ้้�นสุด 
โดยการตััดสิินของคณะกรรมการวิินิิจฉััยข้้อพิิพาทของ WTO แต่่ได้้รัับการแก้้ไขโดยข้้อตกลงอย่่างไม่่เป็็น
ทางการระหว่่างสหรััฐฯ และสหภาพยุุโรป โดยปราศจากการอธิิบาย ขยายความและตอบคำำ�ถามที่่�เกี่่�ยวข้อ้ง
กัับมาตรา XXI สิ่่�งที่่�สะท้้อนและดำำ�เนิินต่่อมาคืือการที่่�ประเทศสมาชิิก WTO ต่่างรัับรู้้�ได้้ว่่า คณะกรรมการ
วินิิิจฉัยัข้อ้พิพิาทของ WTO ในตอนต้น้นี้้�ก็ไ็ม่ม่ีีความแตกต่า่งจาก GATT มากนักัในความสามารถที่่�จะจัดัการ
กัับประเด็็นข้้อยกเว้้นด้้านความมั่่�นคง

นัับตั้้�งแต่่จีีนและรััสเซีียเข้้าเป็็นสมาชิิก WTO ประเด็็นข้้อยกเว้้นด้้านความมั่่�นคงได้้กลัับมา 
มีีความสำำ�คััญอีีกครั้้�ง ข้้อจำำ�กััดของสหรััฐฯ ต่่อจีีนในการจััดซื้้�อจััดจ้้างภาครััฐของหน่่วยงานรัฐบาลกลาง 
บางแห่่งจากจีีนและข้้อจำำ�กััดของออสเตรเลีียต่่อโครงสร้้างพื้้�นฐานแห่่งชาติิของจีีน26 รวมถึึงการคว่ำำ��บาตร
โดยสหรััฐฯ สหภาพยุุโรป และยููเครนต่่อรััสเซีียในส่่วนที่่�เกี่่�ยวข้องกัับความขััดแย้้งในไครเมีีย ได้้นำำ�มาสู่่� 
การฟื้้�นฟููบทสนทนาและการถกเถีียงเรื่่�องข้้อยกเว้้นด้้านความมั่่�นคงที่่�เข้้มข้้นขึ้้�น27 แม้้ว่่าจีีนยัังไม่่ได้้ 
กล่า่วหาสหรัฐัฯ หรืือออสเตรเลีียอย่า่งเป็น็ทางการในเวทีี WTO เกี่่�ยวกับัมาตรการดังักล่า่ว แต่่ในกรณีีของ
มาตรการที่่�สหรััฐฯ ใช้้ หากจีีนตััดสิินใจยื่่�นข้้อกล่่าวหานี้้� สหรััฐฯ อาจไม่่สามารถยกข้้อต่่อสู้้�ตามมาตรา XXI 
ได้ ้เนื่่�องจากมีีเหตุผุลไม่เ่พีียงพอที่่�จะแสดงว่า่ข้อ้จำำ�กัดัของสหรัฐัฯ มีีความจำำ�เป็น็ต่อ่การปกป้อ้งผลประโยชน์์
ด้้านความมั่่�นคงที่่�สำำ�คััญภายใต้้มุุมมองของหลัักสุุจริต28 สำำ�หรัับความขััดแย้้งในยูเครนกรณีีไครเมีีย  
ความตึึงเครีียดที่่�เกิิดขึ้้�นเป็็นผลมาจากการคว่ำำ��บาตรที่่�บัังคัับใช้้ต่่อและโดยรััสเซีียตั้้�งแต่่ปีี 2013 แต่่ยัังไม่่มีี
กรณีีใดพััฒนาไปถึึงขั้้�นที่่�ก่่อให้้เกิิดข้้อโต้้แย้้งและการยกอ้้างข้้อยกเว้้นตามมาตรา XXI 

กล่่าวอีีกอย่่างได้้ว่่า ในยุุคตอนต้้นของ WTO การที่่�ประเทศค่่ายคอมมิิวนิิสต์์เข้้าร่่วม WTO และ
การขยายตัวัของการค้า้ระหว่า่งประเทศสมาชิกิที่่�หลากหลายมากขึ้้�นส่ง่ผลให้ค้วามสัมัพันัธ์ร์ะหว่า่งการค้า้
และความมั่่�นคงในยุคุหลังัสงครามเย็็นมีีความซับัซ้อ้นยิ่่�งขึ้้�น แม้ว้่า่ผลประโยชน์ทางการค้า้และความมั่่�นคง
จะมีีความเชื่่�อมโยงกัันโดยตรง แต่่ปััจจุุบัันเป้้าหมายด้้านความมั่่�นคงไม่่ได้้มีีความสำำ�คััญเหนืือกว่่าประเด็็น
ทางการค้้าโดยอััตโนมััติิดัังเช่่นในอดีีตอีีกต่่อไป และการพิิจารณามาตรา XXI ก็็ยัังมีีความไม่่ชััดเจน 

	 25 WTO, “Request for Consultations by the European Communities: United States - The Cuban Liberty 

and Democratic Solidarity Act,” WT/DS38/1 (dated 13 May 1996) [online] Available from : https://docs.wto.org/

dol2fe/Pages/SS/directdoc.aspx?filename=Q:/G/L/71.pdf. [15 June 2024]
	 26 Shin-yi Peng, “Cybersecurity Threats and the WTO National Security Exceptions”, in Journal of  

International Economic Law 18, 2 (2015), p.451-453.
	 27 Rostam J. Neuwirth and Alexandr Svetlicinii, “The Economic Sanctions over the Ukraine Conflict and 

the WTO: ‘Catch-XXI’ and the Revival of the Debate on Security Exceptions”, in Journal of World Trade 49, 5 

(2015), p.891-914.
	 28 Shin-yi Peng, “Cybersecurity Threats and the WTO National Security Exceptions”, in Journal of  

International Economic Law, p.455-456.
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เฉกเช่่นเดีียวกับในยุค GATT ทั้้�งในแง่่ขอจำำ�นวนคดีี ความเกรงใจหรืือการไม่่ยกขึ้้�นอ้้างเหตุุผลนี้้�ของ 
ประเทศสมาชิิก รวมถึึงแนวโน้้มที่่�จะหลีีกเลี่่�ยงการวิินิิจฉััยในประเด็็นข้้อยกเว้้นด้้านความมั่่�นคงนี้้�

4. การตีีความในยุุคสงครามการค้้า (2016-ปััจจุุบััน)

การใช้ก้ารยกอ้า้งข้อ้ยกเว้น้ด้า้นความมั่่�นคงเป็น็ที่่�แพร่ห่ลายมากขึ้้�นในยุคสงครามการค้้าของทรััมป์์ 
โดยในบทความนี้้�จะชวนพิิจารณาในคดีีที่่�เกี่่�ยวข้้องล่่าสุุดทั้้�งหมด 4 คดีี ซึ่่�งคณะกรรมการวิินิิจฉััยข้้อพิิพาท
ของ WTO มีีแนวโน้้มที่่�ชััดเจนขึ้้�นเมื่่�อเทีียบกัับยุุค GATT และ WTO ตอนต้้น ดัังนี้้�

4.1 Russia – Measures Concerning Traffic in Transit

4.1.1 ข้้อเท็็จจริิงที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับคดีี

ยููเครนฟ้้องรััสเซีียว่่ารััสเซีียละเมิิดข้อตกลงว่่าด้้วยการค้้าสิินค้้าขององค์์การการค้้าโลก (GATT) 
โดยห้้ามและจำำ�กััดการขนส่งสิินค้าผ่่านแดนโดยทางถนนและทางรถไฟจากยููเครนผ่านรัสเซีียไปยััง 
คาซััคสถานและคีีร์์กีีซสถาน รััสเซีียโต้้แย้้งว่่ามาตรการดัังกล่่าวเป็็นมาตรการที่่�จำำ�เป็็นเพื่่�อปกป้้อง 
ผลประโยชน์์สำำ�คััญในด้้านความมั่่�นคงของตน โดยรััสเซีียอ้้างว่่ามาตรการดัังกล่่าวเป็็นการตอบสนองต่่อ
วิิกฤตการณ์์ความสััมพัันธ์์ระหว่่างประเทศที่่�เกิิดขึ้้�นในปีี 2014 และที่่�ก่่อให้้เกิิดภััยคุุกคามต่่อผลประโยชน์์
สำำ�คััญในด้้านความมั่่�นคงของรััสเซีีย ผลตััดสิินในคดีีนี้้�คืือรััสเซีียสามารถอ้้างข้้อยกเว้้นด้้านความมั่่�นคงได้้

4.1.2 ประเด็็นการตีีความ

ในคดีีนี้� Panel เริ่่�มต้้นจากการตีีความว่่าคำำ�ว่า่ “พิิจารณาว่่า” นั้้�นมีีความหมายครอบคลุุมเพีียงใด 
สิ่่�งที่่�ประเทศสมาชิกิพิจิารณาว่า่จำำ�เป็น็หมายความถึงึผลประโยชน์ส์ำำ�คัญัในด้า้นความมั่่�นคงเพีียงอย่า่งเดีียว
หรืือรวมถึึงความจำำ�เป็็นของมาตรการที่่�ใช้้เพื่่�อคุ้้�มครองผลประโยชน์ดัังกล่่าวด้้วย29 และพิิจารณาว่่า 
การพิิจารณาว่่าจำำ�เป็็นนั้้�นรวมถึึงทั้้�งบทนำำ� (Chapeau) และ บทเฉพาะใน (i) – (iii) หรืือเพีียงเฉพาะ 
ในบทนำำ�เท่่านั้้�น

Panel วางหลัักว่่าคำำ�ว่่า “พิิจารณาว่่า” นั้้�นแยกระหว่่างบทนำำ�กัับ บทเฉพาะใน (i) – (iii)30 และ
การพิิจารณาว่่าจำำ�เป็็นของประเทศสมาชิิกนั้้�นครอบคลุุมแต่่เพีียงส่่วนของบทนำำ� กล่่าวอีีกอย่่างได้ว่้่าเงื่่�อนไข
ตาม (i) – (iii) เป็็นอำำ�นาจของ Panel ที่่�จะตััดสิิน และ การ “พิิจารณาว่่า” รวมถึึงความจำำ�เป็็นของการใช้้
มาตรการเพื่่�อคุ้้�มครองผลประโยชน์์ดัังกล่่าวที่่�ประเทศสมาชิิกพิิจารณาว่่าจำำ�เป็็นด้้วย

	 29 WTO, “Report of the Panel: Russia – Measures Concerning Traffic in Transit,” WT/DS512/R, para 7.128 

[online] Available from : https://docs.wto.org/dol2fe/Pages/SS/directdoc.aspx?filename=q:/WT/DS/512R.pdf.  

[15 June 2024]
	 30 Ibid., para 7.82, 7.101.
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โดยความจำำ�เป็น็ของมาตรการที่่�ใช้เ้พื่่�อคุ้้�มครองผลประโยชน์ด์ังักล่า่วนั้้�น Panel ได้พ้ิจิารณาเพีียง
ความสััมพัันธ์์ระหว่่างมาตรการกัับการคุ้้�มครองผลประโยชน์์ด้้านความมั่่�นคงนั้้�นว่่าเกิิดจากสถานการณ์์
ฉุุกเฉิินหรืือไม่่ โดยพิิจารณาว่่ามาตรการนั้้�นห่่างไกลหรืือมีีความไม่่เกี่่�ยวข้้องกัับสถานการณ์์ฉุุกเฉิินในทาง
ระหว่่างประเทศหรืือไม่่31

ประเด็็นที่่�สาม Panel ได้้ให้้ขอบเขตของผลประโยชน์สำำ�คััญในด้้านความมั่่�นคง (Essential  
Security Interests) ที่่�อยู่่�ในบทนำำ� โดยชี้้�ว่า่ ผลประโยชน์ส์ำำ�คัญัด้้านความมั่่�นคงแคบกว่า่ผลประโยชน์ด้์้าน
ความมั่่�นคง (Security Interests) และมีีความหมายถึึงผลประโยชน์์หลัักที่่�เกี่่�ยวกัับหน้้าที่่�ของรััฐ เช่่น  
การคุ้้�มครองดิินแดนและประชากรจากภยัันอัันตราย หรืือการดำำ�รงไว้้ซึ่่�งกฎหมายและความสงบเรีียบร้้อย
ภายใน32 อย่่างไรก็็ดีี การให้้ประเทศสมาชิิกใช้้ดุุลพิินิิจในการพิิจารณาผลประโยชน์์สำำ�คััญด้้านความมั่่�นคง
นั้้�นไม่่ได้้หมายความว่่าจะไม่่มีีขอบเขตหรืือใช้้ได้้โดยอิิสระอย่่างไม่่มีีเงื่่�อนไข ประเทศสมาชิิกจะต้้องตีีความ
และปรัับใช้้โดยหลัักสุุจริิต33 (Good Faith) ที่่�เป็็นหลัักกฎหมายทั่่�วไปและหลัักกฎหมายระหว่่างประเทศ
ดังัที่่�บัญัญัตัิใินมาตรา 31(1) และ 26 ของอนุสัุัญญาเวีียนนาว่า่ด้้วยการตีีความสนธิสัิัญญา ค.ศ. 1969 และ
อย่่างน้้อยต้้องแสดงให้้เห็็นว่่ามีีผลประโยชน์์สำำ�คััญด้้านความมั่่�นคงอยู่่�จริิง (Veracity)

สามประเด็็นแรกเป็็นการตีีความในส่วนของการพิิจารณาบทนำำ�ของ (b) โดยชััดเจนว่่า Panel  
มองต่่างกัับรััสเซีียที่่�อ้้างว่่าทั้้�งมาตราจะขึ้้�นกัับการใช้้ดุุลพิินิิจของรััฐพิิจารณาเองทั้้�งหมด (Self-judging)

สำำ�หรัับในบทเฉพาะในคดีีนี้้�รััสเซีียอ้้าง (iii) ซึ่่�งสถานการณ์์ที่่�เกิิดขึ้้�นนั้้�นสอดคล้้องกัับความหมายที่่� 
Panel ตีีความคำำ�ว่า่ สถานการณ์์ฉุกุเฉิินในความสััมพันัธ์ร์ะหว่่างประเทศที่่�ว่า่ สถานการณ์์ขัดัการทางอาวุุธ 
หรืือสถานการณ์์ที่่�น่่าจะมีีการขััดกันทางอาวุุธแฝงอยู่่� หรืือวิิกฤต ความตึึงเครีียด ความไม่่มั่่�นคงทั่่�วไปที่่�
ครอบคลุุมหรืืออยู่่�โดยรอบรััฐ34

ในคดีีนี้�ยังัเป็็นการวางหลักัในการพิิจารณาการใช้ข้้อ้ยกเว้น้ด้า้นความมั่่�นคงตามมาตรา XXI(b)(iii) 
ว่่ามีี 4 ขั้้�นตอนอีีกด้้วย กล่่าวคืือ ขั้้�นตอนแรกจะต้้องพิิจารณาว่่ามีีสงครามหรืือสถานการณ์์ฉุุกเฉิินใน 
ความสััมพัันธ์์ระหว่่างประเทศหรืือไม่่ ขั้้�นตอนที่่�สองพิิจารณาว่่าการใช้้มาตรการนั้้�นใช้้ระหว่่างเวลา 
ที่่�เกิิดสงครามหรืือสถานการณ์์ฉุุกเฉิินในความสััมพัันธ์์ระหว่่างประเทศหรืือไม่่ ถััดมาในขั้้�นตอนที่่�สาม
พิิจารณาว่่าประเทศสมาชิิกได้้แสดงให้้เห็็นว่ามีีผลประโยชน์์สำำ�คััญด้้านความมั่่�นคง และขั้้�นตอนที่่�สี่่� 
พิจิารณาว่า่มาตรการที่่�ใช้น้ั้้�นห่า่งไกลหรือืไม่ส่ัมัพันัธ์ก์ับัสถานการณ์ฉ์ุกุเฉินิในความสัมัพันัธ์ร์ะหว่า่งประเทศ 
จนทำำ�ให้ไ้ม่ม่ีีเหตุุผลอันัจะเชื่่�อได้ว่้่าสมาชิิกใช้ม้าตรการนั้้�นเพื่่�อคุ้้�มครองผลประโยชน์สำำ�คัญัด้า้นความมั่่�นคง
ที่่�เกิิดจากสถานการณ์์ฉุุกเฉิินในความสััมพัันธ์์ระหว่่างประเทศ

	 31 Ibid., para 7.139.
	 32 Ibid., para 7.130.
	 33 Ibid., para 7.132-7.133.
	 34 Ibid., para 7.76, 7.111.
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4.2 Saudi Arabia – Measures Concerning the Protection of  
Intellectual Property Rights

4.2.1 ข้้อเท็็จจริิงที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับคดีี

กาตาร์ฟ์้อ้งซาอุดุีีอาระเบีียว่า่ซาอุดุีีอาระเบีียละเมิดิข้อ้ตกลงว่า่ด้้วยสิิทธิใินทรัพัย์สิ์ินทางปัญัญาที่่�
เกี่่�ยวเนื่่�องกัับการค้้า (TRIPS) โดยกำำ�หนดมาตรการที่่�ขััดขวางการคุ้้�มครองทรััพย์ส์ิินทางปัญัญาของกาตาร์์ 
มาตรการที่่�ซาอุุดีีอาระเบีียกำำ�หนด ได้้แก่่ ห้้ามการนำำ�เข้้าสิินค้้าที่่�มีีลิิขสิิทธิ์์�จากกาตาร์์ อนุุญาตให้้สถานีี
โทรทััศน์์ beoutQ ละเมิิดลิิขสิิทธิ์์�สััญญาณถ่่ายทอดสดการแข่่งขัันฟุุตบอลของกาตาร์์ ไม่่ดำำ�เนิินการบัังคัับ
ใช้ก้ฎหมายลิขิสิทิธิ์์�ต่อ่สถานีีโทรทััศน์ ์beoutQ โดยซาอุดิุิอาระเบีียอ้า้งว่่า มาตรการดัังกล่่าวเป็น็มาตรการ
ที่่�จำำ�เป็น็เพื่่�อปกป้อ้งผลประโยชน์ส์ำำ�คัญัในด้า้นความมั่่�นคงของตน ในคดีีนี้้� Panel ตัดัสินิว่า่ซาอุดุิอิาระเบีีย
ชอบที่่�จะอ้้างข้้อยกเว้้นด้้านความมั่่�นคงเนื่่�องจากการสถานการณ์์ที่่�มีีการตััดความสััมพัันธ์์ทางการทููตและ
กงสุุลถืือได้้ว่่าเป็็นสถานการณ์์ฉุุกเฉิินในความสััมพัันธ์์ระหว่่างประเทศ

4.2.2 ประเด็็นการตีีความ

ในคดีีนี้้�เป็็นการอ้้างข้้อยกเว้้นด้้านความมั่่�นคงตามมาตรา 73(b)(iii) ตามความตกลง TRIPS ซึ่่�งมีี
บทบััญญััติิเดีียวกัันกัับมาตรา XXI(b)(iii) ของความตกลง GATT และ Panel จะใช้้หลัักการตีีความตามคดีี
ภายใต้้ GATT35 และเช่่นเดีียวกัันกัับคดีี Russia – Measures Concerning Traffic in Transit.  
WT/DS512/R Panel ยืืนยัันว่่า การพิิจารณาว่่าสถานการณ์์ฉุุกเฉิินระหว่่างประเทศมีีอยู่่�หรืือไม่่นั้้�นไม่่อยู่่�
ในขอบเขตดุุลพินิจิของประเทศสมาชิิกที่่�ยกข้้อยกเว้น้ด้า้นความมั่่�นคงขึ้้�นอ้าง และใช้ ้4 ขั้้�นตอนการพิิจารณา
ว่่าสามารถยกข้้ออ้้างด้้านความมั่่�นคงขึ้้�นอ้้างตามที่่�กล่่าวไปแล้้วข้้างต้้น

Panel ยัังได้้ตีีความสถานการณ์์ฉุุกเฉิินในความสััมพัันธ์์ระหว่่างประเทศเพิ่่�มเติิมว่่า สถานการณ์์
ฉุุกเฉิินนั้้�นจะต้้องทำำ�ให้้เกิิดผลต่่อผลประโยชน์์สำำ�คััญด้้านความมั่่�นคง เช่่น ผลประโยชน์์ในทางทหาร หรืือ
ผลประโยชน์์ในการรัักษากฎหมายและความสงบเรีียบร้้อย ในมุุมมองของ Panel ความขััดแย้้งทางการ
เมืืองและเศรษฐกิิจอาจถููกมองได้้ว่่าเร่่งด่่วน (Urgent) และรุุนแรง (Serious) ในความหมายของการเมืือง
ระหว่่างประเทศ แต่่ไม่อ่าจถือืได้้ว่า่เป็็นสถานการณ์์ฉุกุเฉิินในทางระหว่่างประเทศตามความหมายของ (iii) 
เว้น้แต่ค่วามขัดัแย้ง้ทางการเมือืงหรือืเศรษฐกิจินั้้�นกระทบต่อหรือืทำำ�ให้้เกิดิผลที่่�เกี่่�ยวเนื่่�องกับัผลประโยชน์์
ในทางทหาร หรืือผลประโยชน์ในการรัักษากฎหมายและความสงบเรีียบร้อย36 สถานการณ์์ที่่�พิิพาทนั้้�น
เป็็นการใช้้มาตรการในสถานการณ์์ฉุุกเฉิินตามเงื่่�อนไข และยืืนยัันว่่าการพิิจารณาผลประโยชน์์สำำ�คััญด้้าน
ความมั่่�นคงนั้้�นอยู่่�ในดุุลพิินิิจของประเทศสมาชิิก37 และอ้้างหลัักสุุจริิตในการตีีความผลประโยชน์์ดัังกล่่าว
รวมถึึงในการใช้้มาตรการเพื่่�อคุ้้�มครองผลประโยชน์์นั้้�นด้้วย38

	 35 WTO, “Report of the Panel: Saudi Arabia – Measures Concerning the Protection of Intellectual  

Property Rights,” WT/DS567/R, para 7.243 [online] Available from :  https://docs.wto.org/dol2fe/Pages/SS/directdoc.

aspx?filename=q:/WT/DS/567R.pdf. [15 June 2024]
	 36 Ibid., para 7.245.
	 37 Ibid., para 7.249.
	 38 Ibid., para 7.252.
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โดยหน้้าที่่�ของ Panel ในการพิิจารณาที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับดุุลพิินิิจจะถููกจำำ�กััดอยู่่�เพีียงการพิิจารณาว่่า
มาตรการนั้้�นสมเหตุุสมผลกัับการคุ้้�มครองผลประโยชน์์ด้้านความมั่่�นคงที่่�เกิิดจากสถานการณ์์ฉุุกเฉิินใน
ความสััมพัันธ์์ระหว่่างประเทศ

อีีกประเด็็นสำำ�คััญที่่�คดีีนี้้�ตีีความคืือการย้ำำ��ว่่า บทนำำ�ของมาตรา 73(b) ให้้อำำ�นาจในการใช้้ดุุลพิินิิจ
แก่่ประเทศสมาชิิก จากคำำ�ว่่า “พิิจารณาว่่า” แต่่การใช้้ดุุลพิินิิจนั้้�นไม่่อาจใช้้ได้้โดยปราศจากกฎเกณฑ์์39

4.3 United States – Certain Measures on Steel and Aluminium  
Products

4.3.1 ข้้อเท็็จจริิงที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับคดีี

สหภาพยุุโรป แคนาดา เม็็กซิิโก นอร์์เวย์์ รััสเซีีย ตุุรกีี และจีีน ฟ้้องสหรััฐอเมริิกาว่่าสหรััฐอเมริิกา
ละเมิิดข้้อตกลงว่่าด้้วยการค้้าสิินค้้าขององค์์การการค้้าโลก (GATT) โดยกำำ�หนดมาตรการจำำ�กััดการนำำ�เข้้า
เหล็็กและอะลููมิิเนีียมจากสหภาพยุุโรป แคนาดา เม็็กซิิโก นอร์์เวย์์ รััสเซีีย ตุุรกีี และจีีน มาตรการที่่�
สหรััฐอเมริิกากำำ�หนด ได้้แก่่ การกำำ�หนดภาษีีนำำ�เข้้า 25% สำำ�หรัับเหล็็กกล้้าทุุกประเภท การกำำ�หนดภาษีี
นำำ�เข้า้ 10% สำำ�หรับัอะลูมูิเินีียมทุกุประเภท สหรัฐัอเมริกิาโต้แ้ย้ง้ว่า่มาตรการดังักล่า่วเป็น็มาตรการที่่�จำำ�เป็น็
เพื่่�อปกป้้องความมั่่�นคงด้้านเศรษฐกิิจและความมั่่�นคงแห่่งชาติิของตน โดยสหรััฐอเมริิกาอ้้างว่่ามาตรการ
ดัังกล่่าวเป็็นการตอบสนองต่่อภาวะอุุปทานเหล็็กและอะลููมิิเนีียมที่่�มากเกิินไปในตลาดโลก ซ่ึ่�งอาจส่งผล 
กระทบต่่อความมั่่�นคงด้้านเศรษฐกิิจและความมั่่�นคงแห่่งชาติิของสหรััฐอเมริิกา ในคดีีนี้้� Panel ตััดสิินว่่า 
มาตรการของสหรััฐฯ ไม่่ได้้เป็็นมาตรการที่่�จำำ�เป็็นอย่่างแท้้จริง และไม่่ได้้จำำ�กััดเฉพาะสิินค้้าหรืือบุุคคลที่่�
เกี่่�ยวข้้องกัับผลประโยชน์์สำำ�คััญในด้้านความมั่่�นคง และภาวะอุุปทานที่่�มากเกิินไปนั้้�นไม่่ใช่่สถานการณ์์
ฉุุกเฉิินในความสััมพัันธ์์ระหว่่างประเทศ สหรััฐฯ ไม่่สามารถนำำ�ข้้อยกเว้้นด้้านความมั่่�นคงขึ้้�นอ้้างได้้

4.3.2 ประเด็็นการตีีความ

Panel ได้้วางหลัักว่่า (i) – (iii) เป็็นเงื่่�อนไขเพีียง 3 ข้้อที่่�สามารถใช้้อ้้างตามมาตรา XXI(b) ได้้  
เป็็นรายการที่่�จำำ�กััด (Exhaustive List) ไม่่ได้้เป็็นตััวอย่่างของเงื่่�อนไขที่่�อาจทำำ�ให้้สามารถยกข้้อยกเว้้นขึ้้�น
อ้้างได้้40

นอกจากน้ี้� Panel ยัังยืืนยัันว่่ามาตรา XXI(b) นี้้�ไม่่ได้้เป็็นมาตราจะขึ้้�นกัับการใช้้ดุุลพิินิิจของรััฐ
พิิจารณาเองทั้้�งหมด (Self-judging) และตััวบทบััญญััติิที่่�ใช้้คำำ�ว่่า “พิิจารณาว่่า” ไม่่ได้้หมายความว่่า  
Panel ไม่่มีีเขตอำำ�นาจในการพิิจารณาซึ่่�งเป็็นการยืืนตามการตีีความก่่อนหน้้าทั้้�งหมด 

รวมถึึงยัังปฏิิเสธการตีีความที่่�สหรััฐฯ อ้า้งตามหลักัไวยากรณ์์ภาษาอัังกฤษว่่า บทนำำ�และบทเฉพาะ
ของมาตรา XXI(b) นั้้�นเป็็น “single relative clause” ที่่�ทำำ�ให้้ประเทศสมาชิิกสามารถใช้้ดุุลพิินิิจ 
ในการเลืือกใช้้เงื่่�อนไขตาม (i) – (iii) ด้้วย41

	 39 Ibid., para 7.254.
	 40 WTO, “Report of the Panel: United States – Certain Measures on Steel and Aluminium Products,”  
WT/DS544/R, para 7.113 [online] Available from : https://docs.wto.org/dol2fe/Pages/SS/directdoc.aspx?filename=q:/
WT/DS/544R.pdf. [15 June 2024]
	 41 Ibid., para 7.128.
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ส่่วนคำำ�ว่่า สถานการณ์์ฉุุกเฉิินในความสััมพัันธ์์ระหว่่างประเทศ ในคดีีนี้้� Panel ได้้ตีีความขยาย
กว่า่คดีีที่่�ผ่า่นมาก่อ่นหน้า้ โดยในความหมายของ (iii) นี้้�สถานการณ์ฉุ์ุกเฉินิในความสัมัพันัธ์ร์ะหว่า่งประเทศ
ต้้องมีีผลกระทบที่่�มีีความรุุนแรงหรืือร้้ายแรงเทีียบเท่่ากัับสงคราม42

4.4 United States – Origin Marking Requirement

4.4.1 ข้้อเท็็จจริิงที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับคดีี

ฮ่่องกงฟ้้องสหรััฐอเมริิกาว่่าสหรััฐอเมริิกาละเมิิดข้อตกลงว่่าด้้วยการค้้าสิินค้าขององค์์การ 
การค้้าโลก (GATT) โดยกำำ�หนดข้อกำำ�หนดการติิดฉลากแหล่่งกำำ�เนิดิสินิค้า (Origin Marking Requirement) 
ว่่าสิินค้้าจากฮ่่องกง (Hong Kong) จะต้้องติิดฉลากว่่า “จีีน (China)” โดยอ้้างว่่าเป็็นไปเพื่่�อผลประโยชน์์
สำำ�คััญในด้้านความมั่่�นคง โดยมาตรการนี้้�ทำำ�ในเนื่่�องมาจากความกัังวลต่่อสถานการณ์์ด้้านสิิทธิิมนุุษยชน
ในฮ่่องกง ในคดีีนี้้� Panel ตััดสิินว่่า ความกัังวลต่่อสถานการณ์์ด้้านสิิทธิิมนุุษยชนในฮ่่องกงนั้้�นไม่่ได้้มีี 
ความรุุนแรงเพีียงพอที่่�จะเป็็นสถานการณ์์ฉุุกเฉิินในด้้านความสััมพัันธ์์ระหว่่างประเทศ ผลคืือสหรััฐฯ  
ไม่่สามารถอ้้างข้้อยกเว้้นด้้านความมั่่�นคงได้้

4.4.2 ประเด็็นการตีีความ

ความน่่าสนใจของคดีีนี้�คืือในคำำ�ตััดสิินของ Panel กล่่าวถึึงหลัักการไวยากรณ์์ภาษาอัังกฤษใน 
รายละเอีียดเป็็นไปในทำำ�นองเดีียวกัันกัับ United States – Certain Measures on Steel and  
Aluminium Products WT/DS544/R ว่่าการอ่่านมาตรา XXI(b) นั้้�นต้องอ่่านบทนำำ�และบทเฉพาะ 
แยกกััน ไม่่ใช่่ Single Relative Clause และมาตราน้ี้�ไม่่ใช่่การดุุลพินิิจของประเทศสมาชิิกทั้้�งหมด 
ในการยกข้้อยกเว้้นด้้านความมั่่�นคงขึ้้�นอ้าง43 โดยที่่�การยกอ้้างข้้อยกเว้้นเมื่่�อเกิิดกรณีีพิพาทจะต้้องระบุุ 
ด้้วยว่่ายกอ้้างตามบทเฉพาะ (i), (ii) หรืือ (iii)44 เนื่่�องจากในคดีีนี้้�ในตอนเริ่่�มต้้นสหรััฐฯ ไม่่ได้้ยกว่่าตาม 
บทเฉพาะใดแต่่ในบริิบทชี้้�ไปยััง (iii) Panel จึึงสามารถพิิจารณาต่่อไปได้้

เป็็นที่่�ชััดเจนและย้ำำ��อีีกครั้้�งโดย Panel ของคดีีนี้้�ว่่า การอ่่านมาตรา XXI(b) จะต้้องแบ่่งออกเป็็น 
2 ส่่วนกล่่าวคืือบทนำำ�ซึ่่�งเป็็นการใช้้ดุุลพิินิิจของประเทศสมาชิิกที่่�ยกข้้อยกเว้้นด้้านความมั่่�นคงขึ้้�นอ้้างใน
การพิิจารณาว่่าอะไรคืือผลประโยชน์์สำำ�คััญด้้านความมั่่�นคง และพิิจารณาความจำำ�เป็็นในการใช้้มาตรการ
เพื่่�อคุ้้�มครองผลประโยชน์์นั้้�น สำำ�หรัับบทเฉพาะนั้้�นเป็็นการพิิจารณาโดยภววิิสััย (Objective  
Determination) โดย Panel45 สำำ�หรัับลำำ�ดัับการพิิจารณา Panel จะพิิจารณาเงื่่�อนไขในบทเฉพาะ  
(i) – (iii) ก่่อนแล้้วจึึงพิิจารณาบทนำำ�ในลำำ�ดัับถััดไป46

	 42 Ibid., para 7.139.
	 43 WTO, “Report of the Panel: United States – Origin Marking Requirement,” WT/DS597/R, para 7.66-7.69, 

7.77 [online] Available from : https://docs.wto.org/dol2fe/Pages/SS/directdoc.aspx?filename=q:/WT/DS/597R.pdf. 

[15 June 2024]
	 44 Ibid., para 7.259.
	 45 Ibid., para 7.89, 7.256.
	 46 Ibid., para 7.263.
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ปัญัหาของสถานการณ์ฉ์ุกุเฉินิในความสัมัพันัธ์ร์ะหว่า่งประเทศในกรณีีนี้้�ตามที่่�สหรัฐัฯ อ้า้งคือืเรื่่�อง
สิิทธิิมนุุษยชน เสรีีภาพและประชาธิิปไตยในฮ่่องกง ซึ่่�งไม่่ต้้องตามความหมายของสถานการณ์์ฉุุกเฉิินใน
ทางระหว่่างประเทศตามความหมายที่่�ว่่า จะต้้องเป็็นสถานการณ์์ที่่�มีีความรุุนแรงหรืือความร้้ายแรง 
เทีียบเท่่าหรืือใกล้้เคีียงกัับสงคราม หรืือมีีผลกระทบต่่อความสััมพัันธ์์ระหว่่างประเทศหรืือความสััมพัันธ์์
ระหว่่างประเทศที่่�รุุนแรง47 กล่่าวคือ Panel จะพิิจารณาเพีียงว่่ามีีสงครามหรืือสถานการณ์์ฉุุกเฉิิน 
ในความสััมพัันธ์์ระหว่่างประเทศเกิิดขึ้้�นในระหว่่างการใช้้มาตรการหรืือไม่่เท่่านั้้�น โดยจะไม่่พิิจารณาว่่า
สาเหตุุของสถานการณ์์นั้้�นมาจากอะไร48 และการพิิจารณาสถานการณ์์ฉุุกเฉิินนี้�เป็็นการพิิจารณาเป็็น 
รายกรณีี ๆ ไป (Case-by-case Basis)49

จากการศึึกษาข้้างต้้นสามารถตั้้�งข้้อสัังเกตได้้ว่่า ปรากฏการณ์์นี้้�เกิิดขึ้้�นมาจากกัับการสิ้้�นสุดของ
การยัับยั้้�งชั่่�งใจ ความเกรงใจของประเทศสมาชิิก WTO ที่่�จะไม่่ยกอ้้างมาตรา XXI อีีกต่่อไป ประกอบกัับ
สถานการณ์์การหยุุดชะงัักงันัขององค์์กรอุุทธรณ์์ขององค์์กรระงัับข้อ้พิพิาทของ WTO (Appellate Body) 
ส่่งผลให้้ WTO อยู่่�ในสถานะที่่�เปราะบางขึ้้�น สำำ�หรัับความเสี่่�ยงต่่อการทำำ�ให้้การยกอ้้างข้้อยกเว้้นด้้าน 
ความมั่่�นคงในกิจการทางการค้้ากลายเป็็นเรื่่�องธรรมดาสามััญ และการที่่� WTO ไม่่สามารถจำำ�กััดการใช้ ้
การยกอ้้างข้้อยกเว้้นด้้านความมั่่�นคงในทางที่่�ผิิดเพื่่�อเป็็นข้ออ้้างในความชอบธรรมสำำ�หรัับอุปสรรคทาง 
การค้้า และยัังมีีความเสี่่�ยงที่่�จะเกิิดจากการมีีคำำ�ตัดสิินระหว่่างประเทศที่่�มีีผลผูกพััน ซ่ึ่�งจำำ�กัดัความสามารถ
ของสมาชิิกในการดำำ�เนิินนโยบายที่่�พวกเขาเห็็นว่่าจำำ�เป็็นสำำ�หรัับผลประโยชน์์ด้้านความมั่่�นคงแห่่งชาติิ 
ที่่�แท้้จริิง50

5. ผลการวิิจััย

5.1 ประเด็็นที่่�คณะกรรมการวิินิิจฉััยข้้อพิิพาทวางหลัักชััดเจน 

5.1.1 ประเด็็นการแบ่่งองค์์ประกอบของบทบััญญััติิ

เช่่นเดีียวกัันกัับข้้อยกเว้้นทั่่�วไปในมาตรา XX สำำ�หรัับข้้อยกเว้้นด้้านความมั่่�นคงในมาตรา XXI(b) 
ก็็ต้้องแบ่่งองค์์ประกอบในการอ่่านเป็็นบทนำำ�กัับบทเฉพาะ โดยบทนำำ�ซึ่่�งเป็็นการใช้้ดุุลพิินิิจของประเทศ
สมาชิิกที่่�ยกข้้อยกเว้น้ด้า้นความมั่่�นคงขึ้้�นอ้า้งในการพิจิารณาว่า่อะไรคือืผลประโยชน์ส์ำำ�คัญัด้า้นความมั่่�นคง 
และพิิจารณาความจำำ�เป็็นในการใช้้มาตรการเพื่่�อคุ้้�มครองผลประโยชน์นั้้�น สำำ�หรัับบทเฉพาะนั้้�น 
เป็็นการพิิจารณาโดยภววิิสััย (Objective Determination) โดยคณะกรรมการวิินิิจฉััยข้้อพิิพาทและ 
บทเฉพาะ (i) – (iii) เป็็นเงื่่�อนไขเพีียง 3 ข้้อที่่�สามารถใช้้อ้้างตามมาตรา XXI(b) ได้้ เป็็นรายการที่่�จำำ�กััด 
ไม่่ใช่่ตััวอย่่างของเงื่่�อนไขที่่�อาจยกอ้้างข้้อยกเว้้นในกรณีีอื่่�น ๆ อีีกได้้

	 47 Ibid., para 7.297.
	 48 Ibid., para 7.308.
	 49 Ibid., para 7.312.
	 50 Tatiana Lacerda Prazeres, “Trade and National Security: Rising Risks for the WTO”, in World Trade 

Review 19, 1 (2020), p.137-148.
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5.1.2 การตีีความคำำ�ว่่า “พิิจารณาว่่า”

คำำ�ว่่า “พิิจารณาว่่า” นั้้�นแยกระหว่่างบทนำำ�กัับบทเฉพาะใน (i) – (iii)  โดยการอธิิบายเหตุุผลใน
ทางไวยากรณ์์ภาษาอัังกฤษ และการใช้้ดุุลพิินิิจ “พิิจารณาว่่า” จำำ�เป็็นของประเทศสมาชิิกนั้้�นครอบคลุุม
แต่่เพีียงส่่วนของบทนำำ� ซึ่่�งรวมถึึงความจำำ�เป็็นของการใช้้มาตรการเพื่่�อคุ้้�มครองผลประโยชน์ดัังกล่่าวที่่�
ประเทศสมาชิกิพิจิารณาว่า่จำำ�เป็็นด้ว้ย โดยการพิจิารณาว่า่กรณีีที่่�พิพิาทเข้า้เงื่่�อนไขตามบทเฉพาะ (i) – (iii) 
หรืือไม่่นั้้�นเป็็นอำำ�นาจของคณะกรรมการวิินิิจฉััยข้้อพิิพาท

5.1.3 การตีีความคำำ�ว่่า “ผลประโยชน์์สำำ�คััญในด้้านความมั่่�นคง”

ผลประโยชน์์สำำ�คััญด้้านความมั่่�นคง (Essential Security Interests) แคบกว่่าผลประโยชน์์ด้้าน
ความมั่่�นคง (Security Interests) และมีีความหมายถึงึผลประโยชน์หลักัที่่�เกี่่�ยวกับหน้า้ที่่�ของรัฐั และยืนืยัน
ว่่าการพิิจารณาว่่าอะไรคืือผลประโยชน์์สำำ�คััญด้้านความมั่่�นคงนั้้�นเป็็นดุุลพิินิิจของแต่่ละรััฐ

5.2 ประเด็็นที่่�ยัังมีีความไม่่ชััดเจน

5.2.1 การตีีความคำำ�ว่่า “สถานการณ์์ฉุุกเฉิินในความสััมพัันธ์์ระหว่่างประเทศ”

คำำ�ในบทบัญัญััติทิี่่�ใช้ค้ือืคำำ�ว่า่ “other emergency in international relations” คณะกรรมการ
วิินิิจฉััยข้้อพิิพาทได้้กล่่าวไว้้ในคดีี Saudi Arabia - Measures Concerning the Protection of  
Intellectual Property Rights ว่่า ความขััดแย้้งทางการเมืืองและเศรษฐกิิจอาจถููกมองได้้ว่่าเร่่งด่่วนและ
รุนุแรงในความหมายของการเมืืองระหว่่างประเทศ แต่่ไม่อ่าจถือได้้ว่่าเป็็นสถานการณ์์ฉุุกเฉิินในทางระหว่่าง
ประเทศตามความหมายของ (iii) เว้้นแต่่ความขััดแย้้งทาง การเมืืองหรืือเศรษฐกิิจนั้้�นกระทบต่่อหรืือทํําให้้
เกิิดผลที่่�เกี่่�ยวเนื่่�องกัับผลประโยชน์์ในทางทหาร หรืือ ผลประโยชน์์ในการรัักษากฎหมายและความสงบ
เรีียบร้อย ซ่ึ่�งได้้ขยายขอบเขตอีีกว่่า ผลกระทบนั้้�นต้องมีีความรุุนแรงหรืือเทีียบเท่่ากัับสงคราม และ 
การพิจิารณาจะพิจิารณาเพีียงว่า่มีีสงครามหรือืสถานการณ์ฉุ์ุกเฉินิในความสัมัพันัธ์ร์ะหว่า่งประเทศเกิดิขึ้้�น
ในระหว่า่งการใช้ม้าตรการหรือืไม่เ่ท่่านั้้�น โดยจะไม่พ่ิจิารณาว่า่สาเหตุขุองสถานการณ์น์ั้้�นมาจากอะไร และ
จะการพิิจารณาเป็็นรายกรณีี ๆ ไป 

ประเด็็นควรพิิจารณาที่่�คณะกรรมการวิินิิจฉััยข้้อพิิพาทไม่่ได้้กล่่าวถึงในมิิติิเวลา กล่่าวคืือ  
คณะพิิจารณาไม่่ได้้ตรวจสอบความเชื่่�อมโยงที่่�แท้้จริิงระหว่่างระยะเวลาของมาตรการที่่�เป็็นประเด็็นกัับ 
การคงอยู่่�อย่า่งต่อ่เนื่่�องของสถานการณ์ฉ์ุกุเฉิิน โดยเฉพาะอย่า่งยิ่่�งไม่ไ่ด้้ชี้้�แจงว่า่จำำ�เป็น็ต้องมีีการคาดการณ์์
ว่่าสงครามหรืือสถานการณ์์ฉุุกเฉิินอื่่�น ๆ ในความสััมพัันธ์์ระหว่่างประเทศจะสิ้้�นสุุดลงหรืือไม่่ นอกจากนี้้� 
ยัังไม่่ได้้อภิิปรายถึึงความสำำ�คััญขององค์์ประกอบทางภููมิิศาสตร์์ เช่่น ความใกล้้ชิิดกัับความขััดแย้้งที่่�
เกี่่�ยวข้อง เป็็นต้น มิิเช่่นนั้้�นการอ้้างสถานการณ์์ฉุุกเฉิินในความสััมพัันธ์์ระหว่่างประเทศก็็จะอ้้างได้ ้
อย่่างกว้้างขวาง ทั้้�ง ๆ ที่่�เป็็นการตรวจสอบโดยภววิิสััยของคณะกรรมการวิินิิจฉััยข้้อพิิพาท

การสร้างความชััดเจนในการตีีความ “สถานการณ์์ฉุุกเฉิินในความสััมพัันธ์์ระหว่่างประเทศ”  
ควรยึึดหลักัการตีีความสนธิสัญัญาตามอนุุสัญัญากรุุงเวีียนนาว่่าด้ว้ยกฎหมายสนธิสัญัญา ค.ศ. 1969 (VCLT) 
เป็็นกรอบหลััก สามารถเริ่่�มจากการตีีความตามความหมายธรรมดา (Ordinary Meaning) พิิจารณา 
ความหมายของคำำ�ว่่า “emergency” ในบริิบทของความสััมพัันธ์์ระหว่่างประเทศ ซึ่่�งต้้องมีีลัักษณะของ



ความเร่่งด่่วนและความรุุนแรงที่่�กระทบต่อความสััมพัันธ์์ระหว่่างประเทศอย่่างมีีนัยสำำ�คััญ ทั้้�งน้ี้�  
องค์์ประกอบสำำ�คััญที่่�ควรพิิจารณาเพิ่่�มเติิมคืือมิิติิด้้านเวลา (Temporal Element) ซึ่่�งประกอบด้้วย 
การพิิจารณาระยะเวลาของสถานการณ์์ฉุุกเฉิิน ความสััมพัันธ์์ระหว่่างระยะเวลาของมาตรการกัับ
สถานการณ์์ฉุุกเฉิิน และการประเมิินความต่่อเนื่่�องของสถานการณ์์ และมิิติิด้้านภููมิิศาสตร์์ (Geographic 
Element) เป็็นอีีกองค์์ประกอบที่่�สำำ�คััญ โดยต้้องพิิจารณาถึึงความใกล้้ชิิดทางภููมิิศาสตร์์กัับความขััดแย้้ง 
ขอบเขตผลกระทบทางภููมิศิาสตร์์ และความเชื่่�อมโยงทางภููมิริัฐัศาสตร์์ การพิิจารณาในมิติินี้้�จะช่่วยป้้องกััน
การอ้้างข้้อยกเว้้นอย่่างกว้้างขวางเกิินไปจากประเทศที่่�ไม่่ได้้รัับผลกระทบโดยตรง

5.2.2 ขอบเขตหรืือเกณฑ์์ในการพิิจารณาการใช้้ดุุลพิินิิจของรััฐ

แม้้จะมีีความชััดเจนว่่า การพิิจารณาผลประโยชน์์สำำ�คััญด้้านความมั่่�นคงนั้้�นอยู่่�ในดุุลพิินิิจของรััฐ
ที่่�จะยกอ้้างข้้อยกเว้้น อย่่างไรก็็ดีี ไม่่ได้้หมายความว่่ารััฐจะสามารถใช้้ดุุลพิินิิจโดยไม่่มีีขอบเขตหรืือใช้้ได้้ 
โดยอิิสระอย่่างไม่่มีีเงื่่�อนไข คณะกรรมการวิินิิจฉััยข้้อพิิพาทได้้กล่่าวเป็็นนััยว่่า คณะกรรมการวิินิิจฉััย 
ข้อ้พิพิาทยังัมีีอำำ�นาจตรวจสอบการใช้ดุ้ลุพินิิจินั้้�น ในเบื้้�องต้น้กล่า่วเพีียงว่่า ประเทศสมาชิกิจะต้อ้งใช้ดุ้ลุพินิิจิ
โดยสุุจริิต และอย่่างน้้อยต้้องแสดงให้้เห็็นว่่ามีีผลประโยชน์สำำ�คััญด้้านความมั่่�นคงอยู่่�จริง แต่่ไม่่ได้้มีี 
การกล่่าวถึึงเกณฑ์์หรืือมาตรฐานที่่�ใช้้ในการพิิจารณาที่่�เป็็นรููปธรรมแต่่อย่่างใด

สำำ�หรับัการสร้า้งความชัดัเจนในการตรวจสอบโดยใช้ห้ลักัสุจุริตของคณะกรรมการวินิิจิฉัยัข้อ้พิพิาท
ของ WTO สามารถมุ่่�งเน้้นไปที่่�การตรวจสอบเชิิงอััตวิิสััยของรััฐที่่�อ้้างข้้อยกเว้้นด้้านความมั่่�นคงเป็็นหลััก 
และเน้้นย้ำำ��ถึึงความเชื่่�อมโยงกัับวััตถุุประสงค์์และจุุดมุ่่�งหมายของข้้อตกลงในการป้้องกัันการกีีดกััน 
ทางการค้้า อาจพิจารณาถึึงการปฏิิบััติิอย่่างเท่่าเทีียมกัันตามหลัักการปฏิิบััติิเยี่่�ยงชาติิที่่�ได้้รัับ 
ความอนุุเคราะห์์ยิ่่�ง (MFN) ขณะพิิจารณาว่่ามีีรััฐมากกว่่าหนึ่่�งรััฐที่่�ก่่อให้้เกิิดภััยคุุกคามที่่�คล้้ายคลึึงกััน 
อย่่างมีีนัยสำำ�คััญต่่อผลประโยชน์ด้้านความมั่่�นคงที่่�สำำ�คััญยิ่่�งของอีีกรััฐหนึ่่�งหรืือไม่่ และหากเป็็นเช่่นนั้้�น  
รััฐที่่�กล่่าวอ้้างได้้มีีการใช้้มาตรการที่่�คล้้ายคลึึงกัันต่่อรััฐเหล่่านั้้�นทั้้�งหมดหรืือไม่่

6. บทสรุุป

บทความวิิจััยนี้้�มุ่่�งศึึกษาพััฒนาการของแนวทางการตีีความมาตรา XXI แห่่งความตกลงองค์์การ
การค้้าโลก (WTO) ว่่าด้้วยข้้อยกเว้้นด้้านความมั่่�นคง โดยแบ่่งการศึึกษาออกเป็็น 3 ช่่วงเวลาสำำ�คััญ ได้้แก่่ 
ยุุค GATT (1947-1994) ยุุค WTO ในระยะแรก (1995-2016) และยุุคสงครามการค้้า (2016-ปััจจุุบััน)

ในยุุค GATT มาตรา XXI ไม่่ได้้ถููกนำำ�มาใช้้ในทางปฏิิบััติิอย่่างมีีนััยสำำ�คััญ และยัังขาดแนวทาง 
การตีีความที่่�ชัดัเจน ประเด็น็ถกเถีียงสำำ�คัญัคือืการพิจิารณาว่า่ข้อ้ยกเว้น้ดังักล่า่วเป็น็การมอบอำำ�นาจให้ร้ัฐั
ตััดสิินใจโดยลำำ�พัังหรืือไม่่ อย่่างไรก็็ตาม ยัังไม่่มีีข้้อสรุุปที่่�แน่่ชััด

ในยุค WTO ระยะแรก สถานการณ์์ไม่่ได้้เปลี่่�ยนแปลงอย่่างมีีนัยสำำ�คัญจากยุุค GATT ในแง่่ 
ความสามารถในการจััดการกัับประเด็็นข้้อยกเว้้นด้้านความมั่่�นคง กระนั้้�น การเข้้าร่่วมเป็็นสมาชิิก WTO 
ของสาธารณรััฐประชาชนจีีนและสหพัันธรััฐรััสเซีียได้้ส่่งผลให้้ประเด็็นนี้้�กลัับมามีีความสำำ�คััญอีีกครั้้�ง
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ในยุุคสงครามการค้้า การอ้้างอิิงข้้อยกเว้้นด้้านความมั่่�นคงได้้แพร่่หลายมากขึ้้�น โดยมีีคดีีพิิพาทที่่�
เกี่่�ยวข้้องล่่าสุุดจำำ�นวน 4 คดีี ซึ่่�งคณะกรรมการวิินิิจฉััยข้้อพิิพาทแห่่ง WTO ได้้แสดงแนวโน้้มที่่�ชััดเจน 
ยิ่่�งขึ้้�นในการตีีความมาตรา XXI(b) โดยเฉพาะอย่่างยิ่่�งในประเด็็นการให้้อำำ�นาจรััฐใช้้ดุุลพิินิิจในส่่วนบทนำำ� 
และการมอบอำำ�นาจพิิจารณาแก่่คณะกรรมการวิินิิจฉััยข้้อพิิพาทในบทเฉพาะ รวมถึึงการจำำ�แนก 
องค์ป์ระกอบของบทบััญญััติแิละการตีีความคำำ�ว่า่ “ผลประโยชน์สำำ�คัญัด้า้นความมั่่�นคง” อย่่างไรก็็ดีี ยังัคง
มีีประเด็็นที่่�ยัังไม่่มีีความชััดเจน อาทิิ การตีีความคำำ�ว่า “สถานการณ์์ฉุุกเฉิินในความสััมพัันธ์์ระหว่่าง
ประเทศ” และขอบเขตการใช้้ดุุลพิินิิจของรััฐที่่�อาจถููกตรวจสอบโดยคณะกรรมการวิินิิจฉััยข้้อพิิพาท
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	 ศาลรััฐธรรมนููญมีีหนัังสืือที่่� (16) 53/2568 ลงวัันที่่� 20 พฤษภาคม 2568 เรื่่�องพิิจารณาที่่� 9/2568 
เรื่่�อง ประธานรััฐสภาขอให้้ศาลรััฐธรรมนููญพิิจารณาวิินิิจฉััยปััญหาเกี่่�ยวกัับหน้้าที่่�และอำนาจของรััฐสภา
ตามรััฐธรรมนููญ มาตรา 210 วรรคหนึ่่�ง (2) ขอให้้ข้้าพเจ้้าจััดทำความเห็็นเป็็นหนัังสืือในประเด็็นต่่อไปนี้้�

	 “จากคำวิินิิจฉััยศาลรััฐธรรมนููญที่่� 4/2564 ท่่านมีีความเห็็นอย่่างไร 

1.  รัฐัสภามีีอำนาจริิเริ่่�มหรือแสดงความต้อ้งการเพ่ื่�อจััดทำรัฐัธรรมนููญฉบับัใหม่ภายใต้ร้ัฐัธรรมนููญ
แห่่งราชอาณาจัักรไทย พุุทธศัักราช 2560 โดยการพิิจารณาและลงมติิร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไข
เพิ่่�มเติิมที่่�มีีบทบััญญััติิว่่าด้้วยการจััดทำรััฐธรรมนููญฉบัับใหม่่ได้้หรืือไม่่ อย่่างไร

2.  การแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญเพื่่�อจััดทำรััฐธรรมนููญฉบัับใหม่่ต้้องมีีการจััดให้้มีีการออกเสีียง
ประชามติิกี่่�ครั้้�ง แต่่ละครั้้�งต้้องดำเนิินการเมื่่�อใด และมีีเนื้้�อหาอย่่างไร

3.  จััดทำความเห็็นหรืือจััดส่่งเอกสารหลัักฐานอื่่�นที่่�เกี่่�ยวข้้อง (ถ้้ามีี)”

 	ข้ ้าพเจ้้าขอเสนอข้้อมููลและความเห็็นทางวิิชาการ ดัังนี้้�

1. การแก้ไ้ขเพิ่่�มเติิมและการจััดทำรัฐัธรรมนูญูใหม่่: ประสบการณ์จ์ากต่างประเทศ

รััฐธรรมนููญบางประเทศได้้จำแนกแยกแยะกระบวนการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญบางส่่วน 
(amendment หรืือ partial revision) ให้้แตกต่่างไปจากกระบวนการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญทั้้�งฉบัับ 
(total revision) หรือืการจัดัทำรัฐัธรรมนูญูฉบับัใหม่ ่(replacement) ประเทศเหล่า่นี้้�ไม่ม่ีปีัญัหาว่า่ รัฐัสภา
มีีอำนาจริิเริ่่�มแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญเพื่่�อจััดทำรััฐธรรมนููญใหม่่ได้้หรืือไม่่ แต่่ก็็มีีปััญหาในอีกแง่่มุุมหน่ึ่�ง 
คืือ กรณีีใดบ้้างถืือเป็็นการแก้้ไขบางส่่วน กรณีีใดบ้้างถืือเป็็นการแก้้ไขทั้้�งฉบัับหรืือการจััดทำรััฐธรรมนููญ
ฉบัับใหม่่ ในการนี้้� องค์์กรตุุลาการของประเทศดัังกล่่าวได้้พััฒนาแนวบรรทััดฐานขึ้้�นว่่า แม้้เป็็นการแก้้ไข
เพิ่่�มเติิมเพีียงบางมาตรา แต่่หากเนื้้�อหาที่่�แก้้ไขมีีความสำคััญยิ่่�งยวด กระทบต่่อหลัักการพื้้�นฐานของ
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รััฐธรรมนููญ การแก้้ไขเพิ่่�มเติิมบางมาตราดัังกล่่าวก็็จำเป็็นต้้องดำเนิินการตามกระบวนการการแก้้ไข 
เพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญทั้้�งฉบัับหรืือการจััดทำรััฐธรรมนููญฉบัับใหม่่ด้้วย ตััวอย่่างเช่่น

1.1 ออสเตรีีย

รััฐธรรมนููญออสเตรีีย 1920 (ปรัับปรุุง 1945 แก้้ไขเพิ่่�มเติิม 2013) มาตรา 44  
กำหนดให้้สภาผู้้�แทนแห่ง่สหพันัธ์ (National Council) มีอีำนาจในการแก้ไ้ขเพิ่่�มเติมิรัฐัธรรมนูญูบางส่ว่น 
(partial revision) โดยต้องมีอีงค์์ประชุมุกึ่่�งหน่ึ่�ง และได้้รับัคะแนนเสีียงเห็็นชอบ 2 ใน 3 และการแก้้ไขใด
ที่่�กระทบต่่อมลรััฐ ยัังต้้องได้้รัับความเห็็นชอบจากสภาสหพัันธ์-ผู้้�แทนมลรััฐ (Federal Council) 
โดยมีีองค์์ประชุุมกึ่่�งหนึ่่�ง และได้้รัับคะแนนเห็็นชอบ 2 ใน 3 ส่่วนการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญทั้้�งฉบัับ 
(total revision) นั้้�น มีีขั้้�นตอนเพิ่่�มเติิมคืือ ต้้องผ่่านการออกเสีียงประชามติิด้้วย ในการนี้้� 1 ใน 3 ของ
สภาผู้้�แทนหรืือสภาสหพัันธ์์อาจขอให้้จััดประชามติิสำหรัับการแก้้ไขรััฐธรรมนููญบางส่่วนก็็ได้้

	เดิมิ คำว่า่ “การแก้้ไขทั้้�งฉบับั” ถูกูตีีความว่า่หมายถึึง การยกเลิิกรััฐธรรมนูญู 1920 และ
แทนที่่�ด้ว้ยรัฐธรรมนูญูฉบับใหม่ ่(replacement) เท่่านั้้�น อย่า่งไรก็็ดีี หลัังสงครามโลกครั้้�งที่่�สองเป็็นต้นมา 
แนวคิดิที่่�ว่า่ การแก้้ไขบางมาตราที่่�กระทบต่่อหลักัการพื้้�นฐานสำคััญก็ย็่อ่มเท่่ากับัเป็น็การแก้้ไขทั้้�งฉบับัด้้วย 
เริ่่�มเป็็นที่่�ยอมรัับอย่่างแพร่่หลาย1 

ในการนี้้� ศาลรััฐธรรมนููญออสเตรีียวางหลัักไว้้ว่่า การแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญครั้้�งใด 
จะมีีผลเป็็นการเปลี่่�ยนแปลงหลัักการพื้้�นฐานของรััฐธรรมนููญ อัันได้้แก่่ หลัักการต่่าง ๆ ของการเป็็น
สาธารณรััฐประชาธิิปไตย (democratic republic) ความเป็็นสหพัันธรััฐ และหลัักนิิติิรััฐและการคุ้้�มครอง
สิทิธิเิสรีภีาพ หรือืหลักัการข้อ้หนึ่่�งข้อ้ใดดังักล่า่วจะได้รั้ับผลกระทบอย่า่งรุนุแรง เช่น่นี้้� ย่อ่มไม่อ่าจแก้ไ้ขได้้
หากปราศจากความยิินยอมขององค์์อธิิปััตย์์ คืือ ประชาชน2 ผ่่านการออกเสีียงประชามติิ ซึ่่�งเป็็นเงื่่�อนไข
ของการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญทั้้�งฉบัับ

ตััวอย่่างเช่่น ในปีี 2001 รััฐสภาแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญ 1 มาตราความว่่า “กฎหมาย
ของมลรััฐว่่าด้้วยองค์์กรและอำนาจหน้้าที่่�ขององค์์กรซึ่่�งจััดตั้้�งขึ้้�นเพื่่�อตรวจสอบการทำสััญญาภาครััฐ 
(public contracts) ย่่อมไม่่อาจถืือว่่า ไม่่ชอบด้้วยรััฐธรรมนููญ”3 ศาลรััฐธรรมนููญวิินิิจฉััยว่่า บทบััญญััติิ 
ดังักล่่าวทำให้้กฎหมายของมลรััฐได้้รับัการยกเว้น้ไม่่ตกอยู่่�ภายใต้้รัฐัธรรมนููญแห่่งสหพัันธ์ ทำให้้รัฐัธรรมนููญ
แห่่งสหพัันธ์์สิ้้�นอำนาจบัังคัับแห่่งกฎเกณฑ์์ (normative power) เป็็นการละเมิิดหลัักนิิติิรััฐ ซึ่่�งเป็็นหลััก
พื้้�นฐานของรัฐัธรรมนูญู จึึงเท่่ากับัเป็็นการแก้ไ้ขเพิ่่�มเติมิทั้้�งฉบับั เมื่่�อบทบัญัญัติัิดัังกล่่าวมิไิด้ผ้่า่นกระบวนการ
แก้้ไขเพิ่่�มเติิมทั้้�งฉบัับ จึึงใช้้บัังคัับไม่่ได้้4

1 Ewald Wiederin, “The Evolution and Gestalt of the Austrian Constitution,” in The Max Planck 

Handbooks in European Public Law Volume 2: Constitutional Foundation, eds. Armin von Bogdandy and 

others (Oxford University Press, 2023), p.14.
2 Ibid.
3 Decision of March 10, 2001 Cited in Kemal Gözler, Judicial Review of Constitutional Amendments: 

A Comparative Study, (Bursa: Ekin Press, 2008), p.38.
4 Ibid. นอกจากนี้้� การแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญเพิ่่�มบทมาตราดัังกล่่าวเกิิดขึ้้�น เพื่่�อกลัับ (overrule) หลัักการในคำวิินิิจฉััย
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1.2 ฟิิลิิปปิินส์์

รััฐธรรมนููญฟิิลิิปปิินส์์ 1987 หมวด 17 การแก้้ไขเพิ่่�มเติิม (amendment) หรืือ 
การปรัับปรุุงทั้้�งฉบัับ (revision) มาตรา 1-4 กำหนดว่่า รััฐสภา (the Congress) ด้้วยมติิ 3 ใน 4 หรืือสภา
ร่่างรััฐธรรมนููญ (a constitutional convention) อาจเสนอให้้แก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญหรืือปรัับปรุุง
รััฐธรรมนููญทั้้�งฉบับได้้ แต่่ประชาชน (the people) ตามจำนวนที่่�กำหนดสามารถเสนอแก้้ไขเพิ่่�มเติิม
รัฐัธรรมนูญูได้เ้ท่า่นั้้�น ประชาชนไม่ส่ามารถเสนอปรับัปรุุงรัฐัธรรมนูญูทั้้�งฉบับัได้้ ต่อ่มา ร่า่งบทบัญัญัติัิแก้ไ้ข
เพิ่่�มเติิมหรืือร่่างรััฐธรรมนููญใหม่่ดัังกล่่าว ต้้องผ่่านการออกเสีียงประชามติิด้้วยเสีียงข้้างมากของผู้้�มีีสิิทธิิ
เลืือกตั้้�งที่่�มาใช้้สิิทธิิ

เมื่่�อปีี 2006 ศาลฎีีกาฟิิลิิปปิินส์์ได้้สั่่�งระงัับการออกเสีียงประชามติิร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไข
เพิ่่�มเติิม 2 มาตรา ซึ่่�งหากผ่่านการออกเสีียงประชามติิ จะมีีผลเป็็นการเปลี่่�ยนแปลงระบบรััฐบาล 
(government system) จากระบบประธานาธิิบดีี (Presidential system) เป็็นระบบรััฐสภา 
(Parliamentary system) จึึงถือืเป็น็การปรับัปรุงุรัฐัธรรมนูญูทั้้�งฉบับั แต่เ่นื่่�องจากร่า่งนี้้�เสนอโดยประชาชน 
จึึงเป็็นการเสนอที่่�ไม่่ชอบด้้วยรััฐธรรมนููญ5 

1.3 นิิคารากััว

รััฐธรรมนููญนิิคารากััว 1987 (แก้้ไขเพิ่่�มเติิม 2014) มาตรา 191-194 กำหนดให้้รััฐสภา 
(the National Assembly) มีีอำนาจในการปฏิิรููปรััฐธรรมนููญบางส่่วน (partial reform) และมีีอำนาจ
พิจิารณาริิเริ่่�มกระบวนการปฏิรูิูปรัฐัธรรมนููญทั้้�งฉบับั (total reform) ทั้้�งนี้้� การปฏิรูิูปรัฐัธรรมนููญบางส่่วน
จะจบที่่�รััฐสภา (เห็็นชอบโดยเสีียงข้้างมากร้้อยละ 60 ในการพิิจารณาทั้้�งสองวาระ) ส่่วนการปฏิิรููป
รััฐธรรมนููญทั้้�งฉบัับ จะเสนอโดยรััฐสภา (คะแนนเสีียงเห็็นชอบ 2 ใน 3) และเสนอต่่อไปยัังสภา 
ร่่างรััฐธรรมนููญ (the Constituent National Assembly) ที่่�มาจากการเลืือกตั้้�งโดยตรงของประชาชน
เพื่่�อการนี้้�โดยเฉพาะ 

ในปี 2005 รััฐสภาได้้แก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญบางมาตราเพื่่�อจำกััดอำนาจของ
ประธานาธิิบดีี ศาลยุุติิธรรมอเมริิกากลาง (Central American Court of Justice) เห็็นว่่า การแก้้ไขเพิ่่�ม
เติิมดัังกล่่าวลิิดรอนความเป็็นอิิสระของฝ่่ายบริิหาร และจะมีีผลเป็็นการเปลี่่�ยนระบอบรััฐบาลของ 
นิคิารากััวจากระบบประธานาธิิบดีี (Presidential System) ให้้เป็็นระบบรััฐสภา (Parliamentary system) 
แม้้เป็็นการแก้้ไขบางมาตราแต่่ผลของการแก้้ไข คืือ การเปลี่่�ยนระบบรััฐบาล จึึงต้้องดำเนิินการแก้้ไขผ่่าน
กระบวนการปฏิิรููปรััฐธรรมนููญทั้้�งฉบัับเท่่านั้้�น6 

ของศาลรัฐัธรรมนูญูที่่�เคยตัดัสินิให้บ้ทกฎหมายลักัษณะดังักล่า่วในรัฐับัญัญัติัิ ขัดัหรือืแย้ง้ต่่อรัฐัธรรมนูญู ดู ูKonrad Lachmayer, “The 

Austrian Constitutional Court,” in Comparative Constitutional Reasoning, eds. András Jakab and others (Cambridge 

University Press, 2017), p.78. 
5 Lambino v. Commission on Election, G.R. No. 174153 (25 October 2006). [online] Available from : 

https://jur.ph/jurisprudence/digest/lambino-v-commission-on-elections [1 June 2025].
6 The Central American Court of Justice, record 69-01-03-01-2005 (decision of 29 March 2005) Cited in 

Yaniv Roznai, Unconstitutional Constitution Amendments, (Oxford University Press, 2019), p.210.
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1.4 โคลอมเบีีย

รััฐธรรมนููญโคลอมเบีีย 1991 (แก้้ไขเพิ่่�มเติิมถึึง 2015) มาตรา 374-379 กำหนดว่่า 
รััฐธรรมนููญอาจถููกปฏิิรููปได้้ ผ่่าน 3 ช่่องทาง ได้้แก่่ (ก) รััฐสภา (ข) สภาร่่างรััฐธรรมนููญ หรืือ (ค) การออก
เสีียงประชามติิของประชาชน

- การแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญโดยรััฐสภา (Congress) (มาตรา 375) ให้้กระทำ
ใน 2 สมััยประชุุมสามััญต่่อเนื่่�องกััน สมััยแรก การแก้้ไขรััฐธรรมนญต้้องอาศััยเสีียงข้้างมากของสมาชิิก
รััฐสภาที่่�มาประชุุม จากนั้้�น ให้้รััฐบาลพิิมพ์์ร่่างเผยแพร่่ต่่อสาธารณะ ต่่อมาในสมััยที่่�สอง ร่่างรััฐธรรมนููญ
ต้้องผ่่านความเห็็นชอบโดยเสีียงข้้างมากของ ส.ส. ทั้้�งหมด และเสีียงข้้างมากของ ส.ว. ทั้้�งหมด

- ถ้้าเป็็นการแก้้ไขเพิ่่�มรััฐธรรมนููญกรณีีต่่อไปนี้้� (มาตรา 377) ได้้แก่่ การรัับรอง
และคุ้้�มครองสิทิธิขิองประชาชน กระบวนการมีสี่ว่นร่ว่มของประชาชน หรือืเป็น็บทบัญัญัตัิเิกี่่�ยวกับัรัฐัสภา 
เมื่่�อรััฐสภาเห็็นชอบแล้้ว ยัังต้้องจััดทำประชามติิอีีกด้้วย หากประชาชนร้้อยละ 5 ร้้องขอ ภายใน 6 เดืือน
นัับแต่่วัันประกาศใช้้รััฐธรรมนููญที่่�แก้้ไขใหม่่ ทั้้�งนี้้� การแก้้ไขรััฐธรรมนููญย่่อมสิ้้�นผลลง หากประชาชน 
ออกมาใช้้สิิทธิิไม่่น้้อยกว่่าหนึ่่�งในสี่่�ของจำนวนผู้้�มีีสิิทธิิทั้้�งหมด และโดยเสีียงข้้างมาก มีีมติิไม่่เห็็นชอบ

- การแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญโดยสภาร่่างรััฐธรรมนููญ (a Constitutional  
Assembly) (มาตรา 376) เริ่่�มต้้นจากการที่่�สภาผู้้�แทนราษฎรและวุุฒิิสภาผ่่านกฎหมายให้้ประชาชนออก
เสีียงประชามติิว่่า สมควรจััดให้้มีีสภาร่่างรััฐธรรมนููญหรืือไม่่ หากประชาชนเห็็นชอบถึึงหน่ึ่�งในสามของ 
ผู้้�มีีสิิทธิิเลืือกตั้้�ง ให้้ถืือว่่า ประชาชนเห็็นชอบให้้มีีสภาร่่างรััฐธรรมนููญ จากนั้้�น ให้้จััดการเลืือกตั้้�งสมาชิิก
สภาร่่างรััฐธรรมนููญซึ่่�งมาจากการเลืือกตั้้�งโดยตรงของประชาชน นัับแต่่มีีการเลืือกตั้้�งดัังกล่่าว และ 
ตลอดเวลาที่่�อยู่่�ระหว่่างแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญโดยสภาร่่างรััฐธรรมนููญ ให้้ระงัับการใช้้อำนาจปกติิของ
รััฐสภาด้้วย

 		  ในปีี 2010 ศาลรััฐธรรมนููญโคลััมเบีีย วิินิิจฉััยว่่า การแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญเพื่่�อเปิิด
ทางให้้ประธานาธิิบดีีดำรงตำแหน่่งวาระที่่�สาม อัันเป็็นการแก้้ไขรััฐธรรมนููญ 1991 ที่่�บััญญััติิให้้ดำรง
ตำแหน่่งได้้เพีียงสองวาระนั้้�น มิิได้้เป็็นเพีียงการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญเท่่านั้้�น หากแต่่เป็็นการแก้้ไข 
เพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญที่่�มีีผลเสมืือนหนึ่่�งเป็็นการจััดทำรััฐธรรมนููญใหม่่ (a constitutional replacement) 
เพราะย่่อมกระทบต่่อการจััดสรรอำนาจขององค์์กรต่่าง ๆ ที่่�รััฐธรรมนููญออกแบบไว้้ หากจะมีีการแก้้ไข 
เพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญในประเด็็นดัังกล่่าว จะต้้องใช้้กระบวนการตามรััฐธรรมนููญมาตรา 376 กล่่าวคือ 
ต้้องมีีการออกเสีียงประชามติิเพื่่�อจััดตั้้�งสภาร่่างรััฐธรรมนููญขึ้้�นมาพิิจารณาร่่างรััฐธรรมนููญดัังกล่่าว7

1.5 ข้้อสัังเกต

 	 จากการศึึกษาเปรีียบเทีียบข้้างต้้น ข้้าพเจ้้ามีีข้้อสัังเกต 4 ประการ อัันได้้แก่่

7 Constitutional Court, Judgment C-1200/2003 Cited in Carlos Bernal, “Unconstitutional constitutional 

amendments in the case study of Columbia: An analysis of the justification and meaning of the constitutional 

replacement doctrine”, in International Journal of Constitutional Law 11, 2 (April 2013), p.345-346.
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	 ประการแรก คำว่่า “การจัดัทำรัฐัธรรมนูญูใหม่”่ หรือื “การแก้ไ้ขเพิ่่�มเติมิทั้้�งฉบับั” มีคีวามหมาย
ในเชิิงรููปแบบ (formal approach) คืือ การจััดทำรััฐธรรมนููญฉบัับใหม่่ขึ้้�นใช้้แทนที่่�รััฐธรรมนููญเดิิม 
(replacement) โดยยกเลิิกรััฐธรรมนููญเดิิมทั้้�งฉบัับ และมีี “รััฐธรรมนููญใหม่่” และมีคีวามหมายในเชิิง
เนื้้�อหา (material approach) แบ่่งออกได้้เป็็น 3 ระดัับ ได้้แก่่ (ก) การแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญเดิิม 
ทั้้�งฉบับั มีกีารเปลี่่�ยนแปลงเค้้าโครงและเนื้้�อหาทุุกมาตรา แต่่รััฐธรรมนูญูฉบับัดั้้�งเดิิมยัังคงอยู่่� (ข) การแก้ไ้ข
เพิ่่�มเติิมบทบััญญััติิรััฐธรรมนููญจำนวนมาก และ (ค) การแก้้ไขเพิ่่�มเติิมไม่่กี่่�มาตราแต่่กระทบต่่อหลัักการ
พื้้�นฐานสำคััญของรััฐธรรมนููญ8

	 ประการที่่�สอง “การจััดทำรััฐธรรมนููญใหม่่” “การแก้้ไขเพิ่่�มเติิมทั้้�งฉบัับ” หรืือ “การแก้้ไข 
เพิ่่�มเติิมมาตราที่่�กระทบต่่อหลัักการพื้้�นฐานสำคััญ” ควรกำหนดให้้มีีองค์์กรพิิเศษขึ้้�นมาทำหน้้าที่่�นี้้� 
โดยเฉพาะ คืือ สภาร่่างรััฐธรรมนููญ ซึ่่�งมาจากการเลืือกตั้้�งโดยตรงของประชาชน

	 ประการที่่�สาม “การจััดทำรััฐธรรมนููญใหม่่” “การแก้้ไขเพิ่่�มเติิมทั้้�งฉบัับ” หรืือ “การแก้้ไข 
เพิ่่�มเติิมมาตราที่่�กระทบต่่อหลัักการพื้้�นฐานสำคััญ” ควรกำหนดให้้ผ่่านการออกเสีียงประชามติิของ
ประชาชน

	 ประการท่ี่�ส่ี่� การที่่�รััฐธรรมนููญหลายประเทศ จำแนกกระบวนการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญ 
ออกเป็็นการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมบางส่่วน (partial revision) และกระบวนการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมทั้้�งฉบัับ (total 
revision/ replacement) โดยมีีระดัับความยากแตกต่่างกััน และกำหนดให้้การแก้้ไขทั้้�งฉบัับต้้องกลัับไป
ที่่�ประชาชน ไม่่ว่่าจะโดยการให้้ประชาชนเลืือกตั้้�งสมาชิิกสภาร่่างรััฐธรรมนููญ และ/หรืือโดยการออกเสีียง
ประชามติินั้้�น สะท้้อนว่่า การกำหนดให้้มีีกระบวนการแก้้ไข/จััดทำรััฐธรรมนููญเช่่นนี้้� ได้้รัับอิิทธิิพลจาก
ทฤษฎีีอำนาจสถาปนารััฐธรรมนููญ (Constituent Power)9

2. ข้้อมููลกฎหมายไทยที่่�เกี่่�ยวข้้อง

2.1 รััฐธรรมนููญ 2560 หมวด 15 การแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญ

 	 มาตรา 255 การแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญที่่�เป็็นการเปลี่่�ยนแปลงการปกครองระบอบ
ประชาธิิปไตยอัันมีีพระมหากษััตริิย์์ทรงเป็็นประมุุข หรืือเปลี่่�ยนแปลงรููปแบบของรััฐ จะกระทำมิิได้้

 	 มาตรา 256 ภายใต้้บัังคัับมาตรา 255 การแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญ ให้้กระทำได้้ตามหลัักเกณฑ์์
และวิิธีีการ ดัังต่่อไปนี้้�

(1) ญััตติิขอแก้้ไขเพิ่่�มเติิมต้้องมาจากคณะรััฐมนตรีี หรืือจากสมาชิิกสภาผู้้�แทนราษฎร

8 โปรดเปรีียบเทีียบคำอธิิบายในอีกมุุมหนึ่่�งของศาสตราจารย์์ ดร. บวรศัักดิ์์� อุุวรรณโณ ใน สำนัักข่่าวอิศรา, “บวรศัักดิ์์�  

อุวุรรณโณ: การจััดตั้้�ง ส.ส.ร. สอดคล้้องกัับประเพณีีการปกครองฯ” – (บัันทึึกความเห็็นเสนอต่่อศาลรััฐธรรมนููญ) [ออนไลน์์] แหล่่งที่่�มา 

: https://www.isranews.org/article/isranews-article/96835-open00-25.html [2 มิิถุุนายน 2568]. 
9 Tamara El Khoury, “Pouvoir Constituant,” in The Max Planck Encyclopedia of Comparative 

Constitutional Law, eds. Rainer Grote, and others (Oxford University Press, 2015), para. 8. [online] Available from 

: https://oxcon.ouplaw.com/display/10.1093/law-mpeccol/law-mpeccol-e709 [2 June 2025]. 
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จำนวนไม่่น้้อยกว่่าหน่ึ่�งในห้าของจำนวนสมาชิิกทั้้�งหมดเท่่าที่่�มีีอยู่่�ของสภาผู้้�แทนราษฎร หรืือจากสมาชิิก
สภาผู้้�แทนราษฎรและสมาชิิกวุุฒิิสภาจำนวนไม่่น้้อยกว่่าหน่ึ่�งในห้าของจำนวนสมาชิิกทั้้�งหมดเท่่าที่่�มีีอยู่่�
ของทั้้�งสองสภาหรืือจากประชาชนผู้้�มีีสิิทธิิเลืือกตั้้�งจำนวนไม่่น้้อยกว่่าห้้าหมื่่�นคนตามกฎหมายว่่าด้้วยการ
เข้้าชื่่�อเสนอกฎหมาย

(2) ญััตติิขอแก้้ไขเพิ่่�มเติิมต้้องเสนอเป็็นร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพิ่่�มเติิมต่่อรััฐสภาและ 
ให้้รััฐสภาพิิจารณาเป็็นสามวาระ

(3) การออกเสียีงลงคะแนนในวาระที่่�หนึ่่�งขั้้�นรับัหลักัการ ให้ใ้ช้ว้ิธิีเีรียีกชื่่�อและลงคะแนน
โดยเปิิดเผยและต้้องมีีคะแนนเสีียงเห็็นชอบด้้วยในการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมนั้้�น ไม่่น้้อยกว่่ากึ่่�งหนึ่่�งของจำนวน
สมาชิิกทั้้�งหมดเท่่าที่่�มีีอยู่่�ของทั้้�งสองสภา ซึ่่�งในจำนวนนี้้�ต้้องมีีสมาชิิกวุุฒิิสภาเห็็นชอบด้้วยไม่่น้้อยกว่่า 
หนึ่่�งในสามของจำนวนสมาชิิกทั้้�งหมดเท่่าที่่�มีีอยู่่�ของวุุฒิิสภา

(4) การพิิจารณาในวาระที่่�สองขั้้�นพิิจารณาเรีียงลำดัับมาตรา โดยการออกเสีียงในวาระ
ที่่�สองนี้้� ให้้ถืือเสีียงข้้างมากเป็็นประมาณ แต่่ในกรณีีที่่�เป็็นร่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพิ่่�มเติิมที่่�ประชาชนเป็็น 
ผู้้�เสนอต้้องเปิิดโอกาสให้้ผู้้�แทนของประชาชนที่่�เข้้าชื่่�อกัันได้้แสดงความคิิดเห็็นด้้วย

(5) เมื่่�อการพิิจารณาวาระที่่�สองเสร็็จสิ้้�นแล้้ว ให้้รอไว้้สิิบห้้าวััน เมื่่�อพ้้นกำหนดนี้้�แล้้วให้้
รััฐสภาพิิจารณาในวาระที่่�สามต่่อไป

(6) การออกเสีียงลงคะแนนในวาระที่่�สามขั้้�นสุุดท้้าย ให้้ใช้้วิิธีีเรีียกชื่่�อและลงคะแนนโดย
เปิดิเผยและต้อ้งมีคีะแนนเสียีงเห็น็ชอบด้ว้ยในการที่่�จะให้อ้อกใช้เ้ป็น็รัฐัธรรมนูญูมากกว่า่กึ่่�งหนึ่่�งของจำนวน
สมาชิิกทั้้�งหมดเท่า่ที่่�มีอียู่่�ของทั้้�งสองสภา โดยในจำนวนนี้้�ต้้องมีสีมาชิกิสภาผู้้�แทนราษฎรจากพรรคการเมือืง
ที่่�สมาชิิกมิิได้้ดำรงตำแหน่่งรััฐมนตรีี ประธานสภาผู้้�แทนราษฎรหรืือรองประธานสภาผู้้�แทนราษฎร 
เห็น็ชอบด้ว้ยไม่น่้อ้ยกว่า่ร้อ้ยละยี่่�สิบิของทุกุพรรคการเมือืงดังักล่า่วรวมกันั และมีสีมาชิกิวุฒุิสิภาเห็น็ชอบ
ด้้วยไม่่น้้อยกว่่าหนึ่่�งในสามของจำนวนสมาชิิกทั้้�งหมดเท่่าที่่�มีีอยู่่�ของวุุฒิิสภา

(7) เมื่่�อมีีการลงมติิเห็็นชอบตาม (6) แล้้ว ให้้รอไว้้สิิบห้้าวััน แล้้วจึึงนำร่่างรััฐธรรมนููญ
แก้้ไขเพิ่่�มเติิมขึ้้�นทููลเกล้้าทููลกระหม่่อมถวาย และให้้นำความในมาตรา 81 มาใช้้บัังคัับโดยอนุุโลม

(8) ในกรณีีร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพิ่่�มเติิมเป็็นการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมหมวด 1 บททั่่�วไป 
หมวด 2 พระมหากษััตริิย์์ หรืือหมวด 15 การแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญ หรืือเรื่่�องที่่�เกี่่�ยวกัับคุุณสมบััติิหรืือ
ลักัษณะต้้องห้้ามของผู้้�ดำรงตำแหน่่งต่่าง ๆ  ตามรััฐธรรมนููญ หรือืเรื่่�องที่่�เกี่่�ยวกับหน้้าที่่�หรืืออำนาจของศาล 
หรืือองค์์กรอิิสระ หรืือเรื่่�องที่่�ทำให้้ศาลหรืือองค์์กรอิิสระไม่่อาจปฏิิบััติิตามหน้้าที่่�หรืืออำนาจได้้ ก่่อน 
ดำเนิินการตาม (7) ให้้จััดให้้มีีการออกเสีียงประชามติิตามกฎหมายว่่าด้้วยการออกเสีียงประชามติิ ถ้้าผล
การออกเสีียงประชามติิเห็็นชอบด้้วยกัับร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพิ่่�มเติิม จึึงให้้ดำเนิินการตาม (7) ต่่อไป

(9) ก่อ่นนายกรัฐัมนตรีนีำความกราบบังัคมทูลูเพื่่�อทรงลงพระปรมาภิไิธยตาม (7) สมาชิกิ
สภาผู้้�แทนราษฎร หรืือสมาชิิกวุุฒิิสภา หรืือสมาชิิกทั้้�งสองสภารวมกััน มีีจำนวนไม่่น้้อยกว่่าหนึ่่�งในสิิบของ
สมาชิิกทั้้�งหมดเท่่าที่่�มีีอยู่่�ของแต่่ละสภา หรืือของทั้้�งสองสภารวมกััน แล้้วแต่่กรณีี มีีสิิทธิิเข้้าชื่่�อกัันเสนอ
ความเห็็นต่่อประธานแห่่งสภาที่่�ตนเป็็นสมาชิิกหรืือประธานรัฐสภา แล้้วแต่่กรณีี ว่่าร่่างรััฐธรรมนููญตาม 
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(7) ขััดต่่อมาตรา 255 หรืือมีีลัักษณะตาม (8) และให้้ประธานแห่่งสภาที่่�ได้้รัับเรื่่�องดัังกล่่าวส่่งความเห็็นไป
ยัังศาลรััฐธรรมนููญ และให้้ศาลรััฐธรรมนููญวิินิิจฉััยให้้แล้้วเสร็็จภายในสามสิิบวัันนัับแต่่วัันที่่�ได้้รัับเรื่่�อง 
ในระหว่่างการพิิจารณาวิินิิจฉััยของศาลรััฐธรรมนููญ นายกรััฐมนตรีีจะนำร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพิ่่�มเติิม 
ดัังกล่่าวขึ้้�นทููลเกล้้าทููลกระหม่่อมถวายเพื่่�อพระมหากษััตริิย์์ทรงลงพระปรมาภิิไธยมิิได้้

2.2 เจตนารมณ์์ผู้้�ร่่างรััฐธรรมนููญ 2560

2.2.1 การศึกษารายงานการประชุุมและบัันทึกการประชุุมคณะกรรมการร่าง
รััฐธรรมนููญ10

ร่่างรััฐธรรมนููญมาตรา 262 ว่่าด้้วยกระบวนการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญ ซึ่่�งเสนอต่่อที่่�
ประชุุมคณะกรรมการร่่างรััฐธรรมนููญ (ชุุดนายมีีชััย ฤชุุพัันธุ์์� เป็็นประธาน) ในการประชุุมครั้้�งที่่� 47 
เมื่่�อวัันที่่� 18 ธัันวาคม 2558 นั้้�น ไม่่ปรากฏขั้้�นตอนการออกเสีียงประชามติิร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพิ่่�มเติิม
ตามรััฐธรรมนููญ 2560 มาตรา 256 (8) และขั้้�นตอนการเสนอให้้ศาลรััฐธรรมนููญวิินิิจฉััยตามมาตรา 
256 (9)11

ในระหว่่างการประชุุม ได้้มีีข้้อเสนอหน่ึ่�งว่่า เพื่่�อคุ้้�มครองหลัักการพื้้�นฐานที่่�ไม่่อาจ
เปลี่่�ยนแปลงได้้ (eternity clause) ที่่�อยู่่�ในร่่างมาตรา 261 เดิิม (ปััจจุุบััน คืือ มาตรา 255) จึึงเห็็นสมควร 
“ห้้ามการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมเพื่่�อจััดทำรััฐธรรมนููญใหม่่”12 แต่่กรรมการร่่างหลายท่่านอภิิปรายปฏิิเสธข้้อเสนอ
ดัังกล่่าว13 

 		

10 คณะกรรมการร่่างรััฐธรรมนููญได้้ประชุุมเพื่่�อพิจิารณาจััดทำยกร่่างบทบััญญัตัิเิกี่่�ยวกับการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรัฐัธรรมนููญ 9 ครั้้�ง

อัันได้้แก่่ ครั้้�งที่่� 47 เมื่่�อวัันศุุกร์์ที่่� 18 ธัันวาคม 2558; ครั้้�งที่่� 51 เมื่่�อวัันพฤหััสบดีีที่่� 24 ธัันวาคม 2558; ครั้้�งที่่� 65 วัันเสาร์์ที่่� 16 มกราคม 

2559; ครั้้�งที่่� 66 วัันอาทิิตย์์ที่่� 17 มกราคม 2559; ครั้้�งที่่� 72 วัันอัังคารที่่� 26 มกราคม 2559; ครั้้�งที่่� 102 วัันพฤหััสบดีีที่่� 10 มีีนาคม 

2559; ครั้้�งที่่� 103 วัันศุุกร์์ที่่� 11 มีีนาคม 2559; ครั้้�งที่่� 113 วัันศุุกร์์ที่่� 25 มีีนาคม 2559; ครั้้�งที่่� 115 วัันจัันทร์์ที่่� 28 มีีนาคม 2559.

 	 อนึ่่�ง รายงานการประชุุมคณะกรรมการร่่างรััฐธรรมนููญนั้้�น เป็็นการจดบัันทึึกแบบถอดเทป คำต่่อคำ ตามลำดัับเหตุุการณ์์ที่่�

เกิิดขึ้้�นจริิงและมีีการบัันทึึกเสีียงในห้้องประชุุมไว้้ ส่่วนบัันทึึกการประชุุมคณะกรรมการร่่างรััฐธรรมนููญนั้้�น เป็็นการจดบัันทึึกแบบสรุุป 

ย่่อความ และเรีียบเรีียงเนื้้�อหาใหม่่ ซ่ึ่�งได้้บรรจุุข้้อมููลอื่่�น ๆ ที่่�อาจไม่่ได้้พููดที่่�ประชุุม แต่่มีีการนำเสนอขึ้้�นหน้้าจอโปรเจ็็คเตอร์์ในห้้อง

ประชุุมด้้วย ดัังนั้้�น ควรศึึกษาเอกสารสองประเภทนี้้�ประกอบกััน จึึงจะเข้้าใจบริิบทและรัับทราบเนื้้�อหาสาระในการประชุุมได้้อย่่างครบ

ถ้้วน
11 โปรดดูู บัันทึึกการประชุุมคณะกรรมการร่่างรััฐธรรมนููญ ครั้้�งที่่� 47 วัันศุุกร์์ที่่� 18 ธัันวาคม 2558, หน้้า 5. 
12 รายงานการประชุุมคณะกรรมการร่่างรััฐธรรมนููญ ครั้้�งที่่� 47 วัันศุุกร์์ที่่� 18 ธัันวาคม 2558, หน้้า 11 (วีีรพร 2/2): 

ดูู คำอภิิปรายของนายอุุดม รััฐอมฤต อย่่างไรก็็ดีี ในการประชุุมครั้้�งที่่� 58 นายอุุดม รััฐอมฤต ขยายความต่่อว่่า “...ผมไม่่ได้้ถึึงขนาดว่่า

ทำไม่่ได้ ้แต่ว่่า่ควรจะต้้องมีีกรอบกติกิาในการทำ...” โปรดดูู รายงานการประชุมุคณะกรรมการร่า่งรัฐัธรรมนูญู ครั้้�งที่่� 51 วันัพฤหัสับดีี

ที่่� 24 ธัันวาคม 2558, หน้้า 54 (ธััญรดา 7/1).
13 รายงานการประชุมุคณะกรรมการร่า่งรัฐัธรรมนููญ ครั้้�งที่่� 47, หน้้า 11-13 (วีรีพร 2/2 – 2/4): ดู ูคำอภิิปรายของประธาน 

นายวุุฒิิสาร ตัันไชย และนายประพัันธ์์ นััยโกวิิท 
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นอกจากนี้้� ยัังมีีการตั้้�งคำถามโดยเลขานุุการว่่า เมื่่�อร่่างรััฐธรรมนููญฉบัับนี้้� (รััฐธรรมนููญ
ฉบัับ 2560) จะผ่่านการออกเสีียงประชามติิ สมควรหรืือไม่่ที่่�จะกำหนดให้้การแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญ 
ต้้องผ่่านการออกเสีียงประชามติิด้้วย แต่่กรรมการท่่านอื่่�น ๆ เห็็นว่่า ไม่่ควรต้้องจััดทำประชามติิทุุกเรื่่�อง 
เพราะกลัับจะกลายเป็็นอุปสรรคในการแก้้ไขปััญหาที่่�เกิิดขึ้้�นจากการบัังคัับใช้้รััฐธรรมนููญ การแก้้ไขเรื่่�อง
ปลีีกย่่อยไม่่ต้้องจััดให้้มีีการออกเสีียงประชามติิ เฉพาะแต่่การแก้้ไขในหลัักการสำคััญ ๆ เท่่านั้้�นที่่�จะต้้อง
จััดทำประชามติิ เช่่น การแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญทั้้�งฉบัับ14

ต่อ่มา ในการประชุมุคณะกรรมการร่า่งรัฐัธรรมนูญู ครั้้�งที่่� 51 เมื่่�อวันัที่่� 24 ธันัวาคม 2558 
ที่่�ประชุุมได้้หารืือเกี่่�ยวกัับกระบวนการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญอีีกครั้้�ง สำหรัับประเด็็นการแก้้ไขเพิ่่�มเติิม
รััฐธรรมนููญเพื่่�อจััดทำรััฐธรรมนููญใหม่่นั้้�น ที่่�ประชุุมได้้อภิิปรายถึึงปััญหาการตีีความคำวิินิิจฉััยศาล
รััฐธรรมนููญที่่� 18/2555 ว่่า การที่่�รััฐสภาต้้องทำประชามติิก่่อนการจััดทำรััฐธรรมนููญใหม่่ หมายความว่่า 
(ก) ต้้องไปทำประชามติิก่่อนเริ่่�มกระบวนการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญในรััฐสภา หรืือ (ข) แก้้ไขเพิ่่�มเติิม
โดยกระบวนการในรััฐสภาเสร็็จแล้้ว จึึงนำร่่างฯ ไปออกเสีียงประชามติิ15

ในเรื่่�องนี้้� ที่่�ประชุุมอภิิปรายว่่า มีีข้้อจำกััด 2 ประการที่่�ทำให้้ไม่่อาจหาข้้อสรุุปที่่�ชััดเจน
ได้้16 อัันได้้แก่่ ประการแรก กระบวนการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญตามมาตรา 291 ของรััฐธรรมนููญ 2550 
นั้้�น มิิได้้ระบุุเกี่่�ยวกัับการออกเสีียงประชามติิไว้้17 และประการท่ี่�สอง ความเห็็นส่่วนตนของตุุลาการ 
ศาลรััฐธรรมนููญแต่่ละคนในคำวิินิิจฉััยศาลรััฐธรรมนููญที่่� 18/2555 นั้้�น “มัันมีีหลาย version เหลืือเกิิน
ครัับ แต่่ละคนก็็ให้้ความเห็็นต่างกััน บางคนก็็บอกว่่าจะต้้องแก้้เป็็นรายมาตรา บางคนก็็บอกว่่าต้้องทำ
ประชามติิ บางคนบอกว่่าแก้้ทั้้�งฉบัับไม่่ได้้”18 จึึงเป็็นการยากที่่�จะใช้้ความเห็็นส่วนตนดังกล่่าวเป็็น 
เครื่่�องมืือช่่วยกำหนดแนวทางปฏิิบััติิที่่�สอดคล้้องกัับผลการวิินิิจฉััยในคำวิินิิจฉััยกลางได้้

อนึ่่�ง จากบริิบทในคำอภิิปรายของกรรมการร่่างรััฐธรรมนููญหลายท่่าน อนุุมานได้้ว่่า 
การจััดทำประชามติิเกี่่�ยวกับร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพิ่่�มเติิมที่่�จะนำไปสู่่�การจััดทำร่่างรััฐธรรมนููญฉบับใหม่่
นั้้�น ควรจััดทำขึ้้�นภายหลัังจากที่่�รััฐสภาลงมติิเห็็นชอบในวาระที่่�สามแล้้ว และก่่อนนำร่่างฯ ขึ้้�นทููลเกล้้าฯ 
ทั้้�งนี้้� ข้้ออนุุมานดัังกล่่าวสอดรัับกัับคำอภิิปรายของนายอุุดม รััฐอมฤต กรรมการร่่างรััฐธรรมนููญ ที่่�ได้้ 
กล่่าวไว้้อย่่างชััดเจนว่่า

14 รายงานการประชุุมคณะกรรมการร่างรััฐธรรมนููญ ครั้้�งที่่� 47, หน้้า 12-13 (วีีรพร 2/3 – 2/4): ดูู คำอภิิปรายของ

เลขานุุการ ประธาน และนายประพัันธ์์ นััยโกวิิท.
15 รายงานการประชุุมคณะกรรมการร่างรััฐธรรมนููญ ครั้้�งที่่� 51 วัันพฤหััสบดีีที่่� 24 ธัันวาคม 2558, หน้้า 50-51 

(กนกวรรณ 6/7 – 6/8) ): ดูู คำอภิิปรายของประธาน.
16 เรื่่�องเดีียวกััน, หน้้าเดีียวกััน: ดูู คำอภิิปรายของนายอััชพร จารุุจิินดา
17 เรื่่�องเดีียวกััน, หน้้าเดีียวกััน: ดูู คำอภิิปรายของเลขานุุการ
18 เรื่่�องเดีียวกััน, หน้้าเดีียวกััน: ดูู คำอภิิปรายของนายสุุพจน์์ ไข่่มุุกด์์
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“ประการที่่� ๒ คืือแทนที่่�จะแก้้แบบนั้้�นก็็คืือไปเพิ่่�มเพีียงมาตราเดีียวเพื่่�อขอ
ให้้มีีการจััดทำรััฐธรรมนููญใหม่่ ซึ่่�งกรณีีอย่่างนี้้�การแก้้เพีียงมาตราเดีียวกำหนดให้้มีี 
สสร. เพื่่�อจััดทำรััฐธรรมนููญอย่่างที่่�เราเคยปฏิิบััติิมาเราจะยอมให้้ทำหรืือไม่ ่และถ้้า
ยอมให้้ทำจะต้อ้งมีีกระบวนการที่่�ยากเหมือนเช่น่ที่่�เราบอกว่่าแก้้ไขเพิ่่�มเติิมหรือยากข้ึ้�น
ไปถึึงขั้้�นให้้มีีการลงประชามติิด้้วยหรือไม่่ซ่ึ่�งผมคิิดว่่าถ้้ามองในแง่่ที่่�ว่่าที่่�มาของ
รัฐัธรรมนููญมัันมาจากการลงประชามติิ การที่่�จะทำรัฐัธรรมนููญใหม่มันัก็ควรจะต้้องลง
ประชามติิเช่น่เดีียวกัน อันันี้้�คือืผมยัังมีีความเห็น็ว่ากรณีีนี้้�มันัคงจะต้้องเขีียนเอาไว้อ้ย่่าง
น้้อยก็็ด้้วยตรรกกะหรืือ logic อย่่างเดีียวกัันว่่าถ้้ามัันได้้มาจากประชาชนเสีียงข้้างมาก 
การที่่�จะทำฉบัับใหม่่มัันก็็ควรจะต้้องให้้ประชาชนเป็็นคนเห็็นชอบด้้วยเช่่นกััน... 

….อันันี้้�คืือผมไม่ไ่ด้ถ้ึงึขนาดว่า่ทำไม่ไ่ด้ ้แต่ว่่า่ควรจะต้้องมีีกรอบกติกิาในการ
ทำ คืือผมยัังคิิดว่่าในขั้้�นตอนแรกเลยในเรื่่�องของการที่่�บอกว่่าจะขอทำ คืือแน่่นอน 
ผมยัังมีีความรู้้�สึึกว่่าจริิง ๆ เขาเสนอให้้มีีการทำ สสร. ใหม่่ คืือหมายถึึงว่่าให้้มีี สสร. 
มาร่่างรััฐธรรมนููญกัันใหม่่ ถ้้าสภายอมรัับ ผมยัังคิิดว่่าตรงนี้้�ต้้องให้้ประชาชนไปลง
ประชามติิ อันันี้้�คืือ หมายถึึงว่่าเขาเห็น็ชอบกันัหมดแล้้ว ผมยัังคิิดว่่าต้้องให้ป้ระชาชน
ลงประชามติิด้้วย ถ้้าเกิิดเขาจะทำรััฐธรรมนููญใหม่่”19

นอกจากนี้้� ระหว่่างการประชุุม ประธานได้้พิิมพ์์หััวเรื่่�องสำคััญ ๆ ที่่�ควรกำหนดให้้มี ี
การออกเสียีงประชามติกิ่อ่นการแก้ไ้ขเพิ่่�มเติมิรัฐัธรรมนูญูขึ้้�นบนหน้า้จอโปรเจ็ค็เตอร์ใ์นที่่�ประชุมุ อันัได้แ้ก่่ 

“๑. บทบััญญััติิในหมวด ๑ และหมวด ๒

๒. เรื่่�องที่่�เก่ี่�ยวกับัคุณุสมบัติัิหรือลัักษณะต้้องห้้ามของผู้้�ดำรงตำแหน่งต่่าง ๆ  ตาม
รััฐธรรมนููญ 

๓. เรื่่�องท่ี่�เป็็นการลดอำนาจหน้้าท่ี่�ของศาลหรืือองค์์กรอิิสระ หรืือทำให้้องค์์กร
อิิสระปฏิิบััติิตามอำนาจหน้้าที่่�ไม่่ได้้ 

๔. เรื่่�องที่่�จะแก้้ไขวิิธีีการแก้้ไขรััฐธรรมนููญ”20

กรรมการร่่างท่่านหน่ึ่�ง คือื นายประพัันธ์ นัยัโกวิทิ ได้้สอบถามว่่า “ข้้อท่ี่� ๕ หมายความว่่า
แก้รั้ัฐธรรมนููญทั้้�งฉบัับใช่ไ่หมครับั”21 และประธานได้้ตอบว่่า “ไม่ ่แก้ไ้ขวิธิีีการแก้้ไขรัฐัธรรมนููญ แก้้ไขหมวด 
๑๓ ตัวันี้้�คืือกุุญแจ ถ้า้แก้้ตรงนี้้�ได้้ที่่�เราเขีียนไว้ก้็ห็มดเลย เราไม่่ได้้ห้า้มก็็แก้้แต่่ก็ต็้อ้งไปประชามติิเพราะของ
เราก็็ผ่่านประชามติิ”22

19 เรื่่�องเดีียวกััน, หน้้า 54 (ธััญรดา 7/1).
20 โปรดดูู บัันทึึกการประชุุมคณะกรรมการร่่างรััฐธรรมนููญ ครั้้�งที่่� 51 วัันพฤหััสบดีีที่่� 24 ธัันวาคม 2558, หน้้า 15. 
21 รายงานการประชุุมคณะกรรมการร่่างรััฐธรรมนููญ ครั้้�งที่่� 51 วัันพฤหััสบดีีที่่� 24 ธัันวาคม 2558, หน้้า 64 (กนกวรรณ 

8/4).
22 เรื่่�องเดีียวกััน, หน้้าเดีียวกััน.
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แม้้การประชุุมคณะกรรมการร่่างรััฐธรรมนููญครั้้�งที่่� 51 ดัังกล่่าว จะไม่่ได้้สรุุปหรืือมีีการ
ลงมติิอย่่างชััดเจนว่า จะให้้จััดทำประชามติิเกี่่�ยวกัับการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญที่่�จะนำไปสู่่�การจััดทำ
รัฐัธรรมนูญูฉบับัใหม่ใ่นขั้้�นตอนใด แต่่ก็ด็ูเูหมือืนว่า่ ที่่�ประชุมุได้้มีฉัีันทามติิยอมรัับหลัักการที่่�จะให้ไ้ปยกร่่าง
เพิ่่�มเติมิในร่า่งมาตรา 262 กระบวนการแก้้ไขเพิ่่�มเติมิรัฐัธรรมนูญู โดยให้เ้พิ่่�มขั้้�นตอนการออกเสีียงประชามติิ
สำหรัับการแก้้ไขรััฐธรรมนููญในเรื่่�องสำคััญ ๆ และหนึ่่�งในนั้้�น คืือ การแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญเพื่่�อจััดทำ
รััฐธรรมนููญใหม่่ หลัังจากที่่�รััฐสภาผ่่านร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพิ่่�มเติิมในวาระที่่�สามแล้้ว

การอนุุมานความข้้างต้้นได้้รัับการยืืนยัันโดยข้อเท็็จจริิงที่่� เกิิดขึ้้�นในการประชุุม 
ครั้้�งต่่อมา ๆ  กล่่าวคืือ มีีการเสนอร่่างรััฐธรรมนููญที่่�มีีร่่างมาตรา 261 (8) ต่่อคณะกรรมการร่่างรััฐธรรมนููญ 
ในการประชุุมครั้้�งที่่� 65 ความว่่า “(๘) ในกรณีีร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพิ่่�มเติิมเป็็นการแก้้ไขเพิ่่�มเติิม 
หมวด ๑ หมวด ๒ หรืือหมวด ๑๓ หรืือเรื่่�องที่่�เกี่่�ยวกัับคุุณสมบััติิหรืือลัักษณะต้้องห้้ามของผู้้�ดำรงตำแหน่่ง
ต่่าง ๆ ตามรััฐธรรมนููญ หรืือเรื่่�องที่่�เกี่่�ยวกัับอำนาจหรืือหน้้าที่่�ของศาลหรืือองค์์กรอิิสระ หรืือเรื่่�องที่่�ทำให้้
ศาลหรืือองค์์กรอิิสระไม่่อาจปฏิิบััติิตามอำนาจหรืือได้้ ก่่อนดำเนิินการตาม (๗) ให้้จััดให้้มีีการออกเสีียง
ประชามติิตามกฎหมายว่่าด้้วยการนั้้�นก่่อน ถ้้าเสีียงข้้างมากของผู้้�มาออกเสีียงประชามติิเห็็นชอบด้้วยกัับ
ร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพิ่่�มเติิม จึึงให้้ดำเนิินการตาม (๗) ต่่อไป”23 และร่่างมาตราดัังกล่่าวซ่ึ่�งเสนอต่่อ 
คณะกรรมการร่่างรััฐธรรมนููญในที่่�ประชุุมครั้้�งอื่่�น ๆ หลัังจากนั้้�น ก็็มีีเนื้้�อหาใจความหลัักที่่�เหมืือนกััน

อนึ่่�ง แม้้รัฐัธรรมนููญ 2560 มิไิด้้บัญัญััติิชัดัแจ้ง้ว่่า การแก้้ไขเพิ่่�มเติิมบทบััญญััติิรัฐัธรรมนููญ
เพื่่�อจััดทำรััฐธรรมนููญใหม่่ต้อ้งนำไปออกเสีียงประชามติิก่อ่น แต่่คำอภิิปรายในที่่�ประชุุมคณะกรรมการร่่าง
รััฐธรรมนููญที่่�ยกมาพรรณนาไว้้ข้้างต้้น ได้้ช่่วยยืนยันข้อเท็็จจริิงที่่�ว่่า การแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญเพ่ื่�อ 
จัดัทำรัฐัธรรมนูญูใหม่่เป็น็หนึ่่�งในปฐมเหตุุแห่ง่การกำหนดกลไกการออกเสีียงประชามติิร่า่งรัฐัธรรมนูญู
แก้้ไขเพิ่่�มเติิม ไว้้ในรััฐธรรมนููญ มาตรา 256 (8)

ดัังนั้้�น ย่่อมตีีความบทบััญญััติิมาตรา 256 (8) ดัังกล่่าวได้้ว่่า การเพิ่่�มเติิมบทบััญญััติิ
มาตราใหม่่หรืือหมวดหมู่่�ใหม่่ว่่าด้้วยการจััดทำรััฐธรรมนููญฉบัับใหม่่นั้้�น เป็็นการแก้้ไขเพิ่่�มเติิม 
บทบััญญััติิรััฐธรรมนููญหมวด 15 การแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญในลัักษณะหนึ่่�ง ซึ่่�งต้้องนำไปออกเสีียง
ประชามติิตามมาตรา 256 (8) ก่่อนนำขึ้้�นทููลเกล้้าฯ ด้้วย

2.2.2 ข้้อสรุุปเกี่่�ยวกัับเจตนารมณ์์ของผู้้�ร่่างรััฐธรรมนููญ

จากการศึึกษารายงานและบัันทึึกการประชุุมคณะกรรมการร่่างรััฐธรรมนููญข้้างต้้น 
ทำให้้ประมวลสรุุปความได้้ว่่า ผู้้�ร่่างรััฐธรรมนููญมีีเจตนารมณ์์ดัังนี้้�

(ก) รััฐสภามีีอำนาจแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญเพื่่�อจััดให้้มีีการจััดทำรััฐธรรมนููญ
ฉบัับใหม่่ได้้ โดยต้้องผ่่านการออกเสีียงประชามติิของประชาชน

23 โปรดดูู บัันทึึกการประชุุมคณะกรรมการร่่างรััฐธรรมนููญ ครั้้�งที่่� 65 วัันเสาร์์ที่่� 16 มกราคม 2559, หน้้า 29-30. 
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(ข) บทบััญญััติิมาตรา 256 (8) “ในกรณีีร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพิ่่�มเติิมเป็็นการ
แก้ไ้ขเพิ่่�มเติมิ... หมวด 15 การแก้ไ้ขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนูญู...” ย่อ่มหมายความรวม
ถึึง การเพิ่่�มเติิมบทบััญญััติิว่่าด้้วยการจััดทำรััฐธรรมนููญฉบัับใหม่่ เช่่น เพิ่่�มหมวด 
15/1 การจััดทำรััฐธรรมนููญใหม่่ เพิ่่�มมาตรา 256/1 ฯลฯ แม้้มิิได้้มีีการแก้้ไขเนื้้�อ
ความของมาตรา 255 หรืือ 256 เลยก็็ตาม

(ค) การออกเสีียงประชามติิสำหรัับกรณีีการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญเพื่่�อจััดทำ
รัฐัธรรมนููญฉบับใหม่่ ให้้จััดทำขึ้้�นภายหลัังจากที่่�รััฐสภาให้้ความเห็็นชอบการแก้้ไข
เพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญดัังกล่่าวแล้้ว

2.3 กระบวนการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญไทย

	 เมื่่�อพิิเคราะห์์บทบััญญััติิรััฐธรรมนููญมาตรา 256 ประกอบกัับข้้อบัังคัับการประชุุมรััฐสภา 
พ.ศ. 2563 แล้้ว สามารถจำแนกกระบวนการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญไทยออกได้้เป็็น 6 ขั้้�นตอนดัังนี้้�24

ขั้้�นตอนที่่� 1 การเสนอญััตติิขอแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญ ตามมาตรา 256 (1)

ขั้้�นตอนที่่� 2 การพิิจารณาร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพิ่่�มเติิม แบ่่งออกเป็็น 3 วาระ ได้้แก่่ 
วาระที่่�หนึ่่�งขั้้�นรัับหลัักการ วาระที่่�สอง ขั้้�นพิิจารณาเรีียงลำดัับมาตรา วาระที่่�สาม ขั้้�นสุุดท้้าย ตามมาตรา 
256 (2) ถึึง (6)

ขั้้�นตอนที่่� 3 การตรวจสอบความชอบด้ว้ยรัฐัธรรมนูญูมาตรา 255 หรือืการวินิิจิฉััยว่า่ต้้อง
ทำประชามติิหรืือไม่่ (ถ้้ามีี) ตามมาตรา 256 (9)

ขั้้�นตอนที่่� 4 การออกเสีียงประชามติิ (ถ้้ามีี) ตามมาตรา 256 (8)

ขั้้�นตอนที่่� 5 การตรา-การลงพระปรมาภิิไธย ตามมาตรา 256 (7) ประกอบมาตรา 81

ขั้้�นตอนที่่� 6 การประกาศใช้้รััฐธรรมนููญแก้้ไขเพิ่่�มเติิม ตามมาตรา 256 (7) ประกอบ 
มาตรา 81

2.4 ความเห็็นส่่วนตนของตุุลาการศาลรััฐธรรมนููญในคำวิินิิจฉััยศาลรััฐธรรมนููญที่่� 
4/2564 

ความเห็็นส่ว่นตนของตุุลาการศาลรััฐธรรมนููญในส่วนที่่�คัดัลอกมาแสดงไว้ใ้นตารางนี้้� เป็น็ประโยชน์์
ในการตอบคำถามประเด็็นต่่าง ๆ ที่่�ศาลรััฐธรรมนููญได้้ตั้้�งไว้้

24 โปรดดูู ณรงค์์เดช สรุุโฆษิิต และณััฐดนััย นาจัันทร์์, รายงานวิิจััย เรื่่�อง การพิิจารณาวิินิิจฉััยความชอบด้้วยรััฐธรรมนููญ

ของร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพิ่่�มเติิม ตามรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุุทธศัักราช 2560 มาตรา 256, เสนอต่่อ สำนัักงาน 

ศาลรััฐธรรมนููญ (ธัันวาคม 2564), หน้้า 255-268.
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รายชื่่�อตุุลาการ ความเห็็นส่่วนตน

นายวรวิิทย์์ กัังศศิิเทีียม หน้า้ 5: “…หากรััฐสภามีีความประสงค์์ที่่�จะแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญในหมวด 
15/1 เพื่่�อให้้มีีสภาร่่างรััฐธรรมนููญ... ให้้มีีการออกเสีียงประชามติิสอบถาม
ประชาชนซึ่่�งเป็็นเจ้้าของอำนาจสถาปนารััฐธรรมนููญเสีียก่อนว่าต้้องการให้้
มีีการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญเพื่่�อจััดให้้มีีรััฐธรรมนููญฉบัับใหม่่หรืือไม่่ ซึ่่�ง
เมื่่�อประชาชนซึ่่�งเป็็นเจ้้าของอำนาจเห็็นชอบแล้้ว จึึงดำเนิินการแก้้ไข
รััฐธรรมนููญเพื่่�อจััดให้้มีีรััฐธรรมนููญใหม่่ต่่อไป...

           ...รััฐสภามีีหน้้าที่่�และอำนาจในการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญตาม
มาตรา 156 (15) ประกอบมาตรา 256 ในกรณีีที่่�ประสงค์์จะแก้้ไขเพิ่่�มเติิม
เพื่่�อจัดัทำรัฐัธรรมนูญูฉบับัใหม่น่ั้้�น สามารถกระทำได้ต่้่อเมื่่�อได้้รัับความเห็น็
ชอบจากประชาชนโดยการออกเสีียงประชามติิก่่อนและหลัังจากจััดทำ
รััฐธรรมนููญฉบัับใหม่่”

นายทวีีเกีียรติิ มีีนะกนิิษฐ หน้้า 5: “…ส่่วนมาตรา 256 (8) ที่่�บััญญััติิว่่า “...ก่่อนดำเนิินการตาม (7) 
ให้้จััดให้้มีีการออกเสีียงประชามติิ...” มิิได้้มีีเจตนารมณ์์ให้้จััดให้้มีีการออก
เสียีงประชามติกิ่อ่นจะเสนอญัตัติแิต่ป่ระการใด ดังันั้้�น การจััดให้้มีกีารออก
เสีียงประชามติิจึึงสามารถทำได้้ในช่่วงเวลาของการแก้้ไขเพิ่่�มเติิม
รััฐธรรมนููญนั่่�นเอง”

นายนคริินทร์์ เมฆไตรรััตน์์ หน้้า 7-8: “…หากรััฐสภาประสงค์์จะแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญให้้มีีสภา
ร่่างรััฐธรรมนููญเพื่่�อจััดให้้มีีรััฐธรรมนููญฉบัับใหม่่ต้้องมีีการขออาณััติิจาก
พระมหากษััตริยิ์ ์และประชาชนผู้้�ทรงอำนาจสถาปนารััฐธรรมนููญดั้้�งเดิิมของ
รััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุุทธศัักราช 2560 โดยการจััดทำร่่าง
รััฐธรรมนููญแก้้ไขเพิ่่�มเติิมเพื่่�อให้้ประชาชนลงประชามติิ และนำร่่าง
รััฐธรรมนููญที่่�ผ่่านความเห็็นชอบจากประชามติิขึ้้�นทููลเกล้้าฯ...”
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นายปััญญา อุุดชาชน หน้้า 4-5: “...การจััดทำรััฐธรรมนููญฉบัับใหม่่หรืือทั้้�งฉบัับต้้องให้้ประชาชน
ผู้้�มีีอำนาจสถาปนารััฐธรรมนููญได้้ลงประชามติิเสีียก่่อนว่าสมควรจะมีี
รััฐธรรมนูญูฉบัับใหม่่หรืือทั้้�งฉบับัหรืือไม่่ตามรัฐัธรรมนูญูแห่ง่ราชอาณาจักัร
ไทย พุุทธศัักราช 2560 มาตรา 166

         ...หากรััฐสภาประสงค์์จะจััดให้้มีีการทำรััฐธรรมนููญฉบัับใหม่่โดยสภา
ร่่างรััฐธรรมนููญ... ต้้องมีีการขออาณััติิ (mandate) จาก...ประชาชนเพื่่�อให้้
ความเห็น็ชอบทั้้�งให้จ้ัดัทำรัฐัธรรมนูญูฉบับัใหม่แ่ละร่า่งรัฐัธรรมนูญูที่่�เสร็จ็
แล้้วโดยการออกเสีียงประชามติิ

         …รััฐสภามีีหน้้าที่่�และอำนาจตามรััฐธรรมนููญมาตรา 256 ประกอบ
มาตรา 156 (15) เพื่่�อแก้ไ้ขเพิ่่�มเติมิรัฐัธรรมนูญูได้ ้แต่ห่ากเป็น็การแก้ไ้ขเพ่ิ่�ม
เติิมในลัักษณะจััดทำรััฐธรรมนููญฉบัับใหม่่ ต้้องได้้รัับความเห็็นชอบจาก
ประชาชนโดยการออกเสีียงประชามติิเสีียก่่อน”

นายอุุดม สิิทธิิวิิรััชธรรม หน้้า 4: “...รััฐสภามีีหน้้าที่่�และอำนาจในการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญเพื่่�อ
ให้ม้ีบีทบััญญัตัิใิห้จ้ัดัทำรัฐัธรรมนูญูฉบับัใหม่ไ่ด้.้.. ให้จ้ัดัทำเป็็นหมวดจัดัทำ
รัฐัธรรมนูญูฉบัับใหม่แ่ละต้อ้งมีบีทบััญญัตัิใิห้ม้ีกีารออกเสียีงประชามติิว่า่ 
เห็็นชอบให้้มีีการจััดทำรััฐธรรมนููญฉบัับใหม่่หรืือไม่่เสีียก่่อน ถ้้าผลการ
ออกเสีียงประชามติิเห็็นชอบด้้วย จึึงให้้ดำเนิินการตามบทบััญญััติิในการ
จััดทำรััฐธรรมนููญฉบัับใหม่่มาตราอื่่�น ๆ ต่่อไป แล้้วต้้องให้้มีีการออกเสีียง
ประชามติิว่่าเห็็นชอบด้้วยกัับร่่างรััฐธรรมนููญฉบัับใหม่่หรืือไม่่ด้้วย...”

นายวิิรุุฬห์์ แสงเทีียน หน้า้ 5: “...รัฐัสภามีีหน้้าที่่�และอำนาจตามรััฐธรรมนููญมาตรา 256 ประกอบ
มาตรา 156 (15) เพื่่�อแก้ไ้ขเพิ่่�มเติมิรัฐัธรรมนูญูได้ ้แต่ห่ากเป็น็การแก้ไ้ขเพ่ิ่�ม
เติิมในลัักษณะจััดทำรััฐธรรมนููญฉบัับใหม่่ ต้้องได้้รัับความเห็็นชอบจาก
ประชาชนโดยการออกเสีียงประชามติิเสีียก่่อน และเมื่่�อจััดทำร่่าง
รััฐธรรมนููญฉบัับใหม่่แล้้ว ต้้องให้้ประชาชนลงประชามติิเห็็นชอบหรืือไม่่
อีีกครั้้�งด้้วย”

นายจิิรนิิติิ หะวานนท์์ หน้้า 3-4: “…รััฐสภาเท่่านั้้�นเป็็นองค์์กรที่่�ได้้รัับมอบหน้้าที่่�และอำนาจจาก
รัฐัธรรมนูญูให้พ้ิจิารณาลงมติิ รัฐัสภาอาจมอบหมายให้บุ้คุคลหรืือคณะบุุคคล
ช่่วยดำเนิินการยกร่่างแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญได้้ทั้้�งอาจกำหนดวิิธีีการได้้
มาซึ่่�งบุุคคลหรืือคณะบุุคคลดัังกล่่าว แต่่ในชั้้�นที่่�สุุด รััฐสภาเท่่านั้้�นมีหน้้าที่่�
และอำนาจเห็น็ชอบหรืือแก้้ไขปรับัปรุุงใด ๆ  ก็ไ็ด้ ้ก่อ่นดำเนิินการขั้้�นตอน
ต่่อไปตามที่่�มาตรา 256 บััญญััติ”ิ
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นายนภดล เทพพิิทัักษ์์ หน้า้ 4: “…รััฐสภามีีหน้า้ที่่�และอำนาจจััดทำรััฐธรรมนููญฉบับัใหม่่ได้ ้ทั้้�งนี้้� ใน
การทำการใด ๆ ที่่�เกี่่�ยวข้้องอัันจะนำไปสู่่�การจััดทำรััฐธรรมนููญฉบัับใหม่่ 
จัักต้องมีีการดำเนิินการให้้ผู้้�มีอีำนาจสถาปนารัฐัธรรมนูญูได้้ลงประชามติิ
เห็็นชอบเสีียก่่อนว่า สมควรจะมีีรััฐธรรมนููญฉบัับใหม่่หรืือไม่่ และหาก 
ผู้้�มีีอำนาจสถาปนาเห็็นชอบให้้จััดทำใหม่่ เมื่่�อได้้จััดทำรััฐธรรมนููญฉบัับใหม่่
เสร็็จแล้ว้จะต้้องให้ผู้้้�มีอีำนาจสถาปนาลงประชามติิและเห็น็ชอบด้ว้ยอีกครั้้�ง
หนึ่่�ง”

น า ย บ ร ร จ ง ศัั ก ดิ์์� 
วงศ์์ปราชญ์์

หน้้า 6-7: “…รััฐสภามีีอำนาจแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญได้้ตามที่่�รััฐธรรมนููญ
บัญัญััติไิว้ใ้นมาตรา 156 (16) ประกอบกับัมาตรา 255 และมาตรา 256 หาก
รััฐสภาประสงค์จ์ะให้ม้ีกีารแก้ไ้ขเพิ่่�มเติิมรัฐัธรรมนูญูโดยการจัดัตั้้�งสภาร่า่ง
รััฐธรรมนููญเพ่ื่�อให้้จััดทำรััฐธรรมนููญฉบัับใหม่่อัันมีผลเป็็นการยกเลิิก
รััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุุทธศัักราช 2560 จะต้้องเริ่่�มต้้นด้้วย
การขอฉัันทามติิจากประชาชนชาวไทยผู้้�มีีอำนาจสถาปนารััฐธรรมนููญ 
โดยการจััดให้้มีีการลงประชามติิในเรื่่�องดัังกล่่าวเสีียก่่อน หากประชาชน
ชาวไทยผู้้�มีอำนาจสถาปนารัฐัธรรมนูญูได้ม้ีฉีันัทามติิให้ด้ำเนิินการได้แ้ล้ว้ 
รััฐสภาจึึงจะมีีอำนาจที่่�จะดำเนิินการต่่อไปได้้

3. บทวิิเคราะห์์เบื้้�องต้้นเกี่่�ยวกัับคำวิินิิจฉััยศาลรััฐธรรมนููญที่่� 4/2564
	 อำนาจแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญเป็็นคนละอำนาจกัับอำนาจสถาปนารััฐธรรมนููญ ดัังนั้้�น จึึงไม่่อาจ
ใช้้องค์์กรและกระบวนการซึ่่�งเป็็นอำนาจที่่�ได้้รัับมอบมา กลัับไปยกเลิิกอำนาจที่่�มอบลงมาได้้ ด้้วยเหตุุนี้้� 
รััฐสภาจะใช้้กระบวนการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญแก้้ไขบทบััญญััติิรััฐธรรมนููญเพื่่�อยกเลิิกรััฐธรรมนููญ 
ฉบัับนี้้�และจััดทำรััฐธรรมนููญใหม่่มิิได้้ ในประเด็็นนี้้� ศาลรััฐธรรมนููญได้้วางหลัักไว้้ในคำวิินิิจฉััยที่่� 
18-22/2555 และยืืนยัันอีีกครั้้�งในคำวิินิิจฉััยที่่� 4/2564 ดัังความว่่า

“แม้้รััฐสภามีีอำนาจแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญ หากแต่่เป็็นอำนาจที่่�ได้้รัับ 
มอบมาซึ่่�งถููกจำกััดทั้้�งรููปแบบ กระบวนการ และเนื้้�อหา รััฐสภาจึึงต้้องทำหน้้าที่่�ตามที่่�
ได้้รัับมอบอย่่างเคร่่งครััด โดยไม่่อาจกระทำนอกขอบของหน้้าที่่�และอำนาจที่่�
รััฐธรรมนููญกำหนดไว้้ได้้ การแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญจึึงต้้องอยู่่�ในเงื่่�อนไขที่่�มีี 
ความผููกพันกับัรัฐัธรรมนูญูฉบัับเดิิม ยึึดโยงกัับหลัักการพื้้�นฐานและให้้เหมาะสมและ
สอดคล้้องกัับมติิมหาชน รััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุุทธศัักราช 2560  
หมวด 15 เพียีงบัญัญัตัิใิห้ส้ามารถแก้ไ้ขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญได้้เท่่านั้้�น ไม่่มีบีทบัญัญัติัิ
ให้้จััดทำขึ้้�นใหม่่ทั้้�งฉบัับ”25

25 คำวิินิิจฉััยของศาลรััฐธรรมนููญที่่� 4/2564 วัันที่่� 11 มีีนาคม 2564, ราชกิิจจานุุเบกษา เล่่ม 138 ตอนที่่� 18ก วัันที่่� 15 
มีีนาคม 2564, หน้้า 37.
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นอกจากนี้้� ด้้วยเหตุุที่่�รััฐธรรมนููญมาตรา 156 (15) และมาตรา 256 กำหนดให้้ที่่�ประชุุมร่่วมกััน
ของรััฐสภามีีอำนาจแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญโดยเฉพาะ รััฐสภาจึึงไม่่อาจโอนอำนาจนี้้�ไปให้้บุุคคลหรืือ
องค์์กรอื่่�นใช้้อำนาจแทนได้้ ทั้้�งนี้้� เป็็นไปตามทฤษฎีีอำนาจสถาปนารััฐธรรมนููญ และหลัักการห้้ามมอบ
อำนาจต่่อ (delegatus non potest delegare) เว้้นแต่่มีีบทบััญญััติิรััฐธรรมนููญระบุุให้้มอบอำนาจต่่อได้้

ดัังนั้้�น หากรััฐสภาประสงค์์ที่่�จะจััดทำรััฐธรรมนููญฉบับใหม่่ ทั้้�งกรณีีที่่�รััฐสภาเป็็นผู้้�จััดทำขึ้้�นเอง 
หรืือกรณีีที่่�จะจััดตั้้�งองค์์กรขึ้้�นใหม่่ เช่่น สภาร่่างรััฐธรรมนููญ และมอบหมายให้้องค์์กรดัังกล่่าวมีีอำนาจ 
จััดทำยกร่่างรััฐธรรมนููญฉบับใหม่่ เช่่นนี้้� ก็็จำเป็็นต้้องกลัับไปขอให้้ประชาชนผู้้�ทรงอำนาจสถาปนา
รััฐธรรมนููญให้้ความเห็็นชอบในการออกเสีียงประชามติิว่่า สมควรจััดให้้มีีรััฐธรรมนููญฉบัับใหม่่ จึึงจะ 
ดำเนิินการจััดทำยกร่่างรััฐธรรมนููญฉบัับใหม่่ได้้ ดัังที่่�ศาลรััฐธรรมนููญอธิิบายไว้้ในคำวิินิิจฉััยที่่� 4/2564 ว่่า

“...หากรััฐสภาต้้องการจััดทำรััฐธรรมนููญฉบัับใหม่่ต้้องจััดให้้ประชาชน
ผู้้�ทรงอำนาจสถาปนารััฐธรรมนููญออกเสีียงประชามติิเสีียก่่อนว่่าสมควรมีี
รัฐัธรรมนูญูฉบัับใหม่่หรืือไม่่ ถ้า้ผลการออกเสีียงประชามติิเห็น็ชอบด้้วย จึึงดำเนินิการ
จัดัทำร่่างรััฐธรรมนููญฉบับใหม่่ต่อ่ไป เมื่่�อเสร็จ็แล้ว้ต้อ้งจัดัให้ม้ีกีารออกเสียีงประชามติิ
ว่่าเห็็นชอบหรืือไม่่กัับร่่างรััฐธรรมนููญฉบัับใหม่่อีีกครั้้�งหนึ่่�ง ซึ่่�งเป็็นการให้้ประชาชน
พิิจารณาเนื้้�อหาของร่่างรััฐธรรมนููญฉบัับใหม่่”26

	 แม้้ในอดีีต ประเทศไทยเคยมีการใช้้กระบวนการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญโดยรััฐสภาเพื่่�อจััดทำ
รััฐธรรมนููญฉบับใหม่่ทั้้�งฉบับมาแล้้ว 2 ครั้้�ง โดยมิได้้ผ่่านกระบวนการออกเสีียงประชามติิ อัันได้้แก่่ 
ครั้้�งแรก รััฐธรรมนููญ ฉบัับชั่่�วคราว 2490 แก้้ไขเพิ่่�มเติิมฉบัับที่่� 2 พ.ศ. 2491 สำเร็็จผลเป็็นรััฐธรรมนููญ 
2492 และครั้้�งที่่�สอง รัฐัธรรมนูญู 2534 แก้ไ้ขเพิ่่�มเติมิฉบับัที่่� 6 พ.ศ. 2539 สำเร็จ็ผลเป็น็รัฐัธรรมนูญู 2540 
โดยทั้้�งสองครั้้�ง รัฐัสภาได้้กำหนดให้้มีสีภาร่่างรัฐัธรรมนููญเป็น็ผู้้�ทำหน้้าที่่�จัดัทำยกร่่างรัฐัธรรมนููญเพื่่�อเสนอ
ให้้รััฐสภาพิิจารณา27 ก็็ตาม

	 อย่า่งไรก็็ดี ีเมื่่�อพิเิคราะห์์ถึึงที่่�มาของรััฐธรรมนููญซ่ึ่�งเป็็นฐานอำนาจให้้มีกีารแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญ
เพื่่�อจััดตั้้�ง “สภาร่า่งรัฐัธรรมนูญู” และจัดัทำ “ร่า่งรัฐัธรรมนูญูฉบับัใหม่”่ ซ่ึ่�งได้แ้ก่ ่รัฐัธรรมนูญู ฉบับัชั่่�วคราว 
2490 และรััฐธรรมนููญ 2534 และรััฐธรรมนููญ 2534 แก้้ไขเพิ่่�มเติิมฉบัับที่่� 5 พ.ศ. 2538 แล้้ว พบว่่า 
รััฐธรรมนููญทั้้�งสามฉบัับดัังกล่าวประกาศใช้้โดยมิิได้้ผ่่านการออกเสีียงประชามติิของประชาชน
แตกต่างจากรััฐธรรมนููญ 2560 ซ่ึ่�งผ่่านการออกเสีียงประชามติิโดยประชาชนเม่ื่�อวัันที่่� 7 สิิงหาคม 
2559 และรััฐธรรมนููญทั้้�งสามฉบัับดัังกล่่าวมิิได้้กำหนดให้้มีี “ขั้้�นตอนการออกเสีียงประชามติิ” 
ในกระบวนการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญ28 แตกต่่างจากรััฐธรรมนููญ 2560 มาตรา 256 (8) ซึ่่�งกำหนด
ให้้การแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญในเรื่่�องสำคััญต้้องผ่่านออกเสีียงประชามติิด้้วย อีีกทั้้�งยัังมิิได้้กำหนดให้้มีี 

26 เรื่่�องเดีียวกััน, หน้้าเดีียวกััน.
27 รััฐธรรมนููญ ฉบัับชั่่�วคราว 2490 แก้้ไขเพิ่่�มเติิมฉบัับที่่� 2 พ.ศ. 2491 มาตรา 95 ทวิิ มาตรา 95 เบ็็ญจ และมาตรา 95 ฉ; 

และรััฐธรรมนููญ 2534 แก้้ไขเพิ่่�มเติิมฉบัับที่่� 6 พ.ศ. 2539 มาตรา 211 ทวิิ มาตรา 211 เตรส มาตรา 211 ปััณรส
28 รััฐธรรมนููญ ฉบัับชั่่�วคราว 2490 มาตรา 93; และรััฐธรรมนููญ 2534 แก้้ไขเพิ่่�มเติิมฉบัับที่่� 5 พ.ศ. 2538 มาตรา 211.



“องค์ก์รและกระบวนการตรวจสอบความชอบด้้วยรัฐธรรมนูญูของการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนูญู”29 ดังัเช่น่
ที่่�รััฐธรรมนููญ 2560 มาตรา 256 (9) มอบหมายให้้ศาลรััฐธรรมนููญทำหน้้าที่่�ตรวจสอบกรณีีดัังกล่่าวเป็็น 
การเฉพาะ 

	ด้ ว้ยเหตุนุี้้� ข้า้พเจ้า้จึึงเห็็นว่า การแก้ไ้ขเพิ่่�มเติมิรัฐัธรรมนููญเพื่่�อจัดัตั้้�งสภาร่่างรััฐธรรมนููญให้ท้ำหน้้าที่่�
จัดัทำยกร่่างรััฐธรรมนููญแทนรัฐสภาตามรััฐธรรมนููญ ฉบับัชั่่�วคราว 2490 แก้้ไขเพิ่่�มเติิมฉบับที่่� 2 พ.ศ. 2491 
และรััฐธรรมนููญ 2534 แก้้ไขเพิ่่�มเติิมฉบัับที่่� 6 พ.ศ. 2539 ย่่อมไม่่อาจถืือเป็็น “ประเพณีีการปกครองใน
ระบอบประชาธิิปไตยอัันมีีพระมหากษััตริิย์์ทรงเป็็นประมุุข” ที่่�มีีผล (valid) และเหมาะสมที่่�จะนำมาปรัับ
ใช้ใ้นการวินิิจิฉัยักรณีกีารแก้ไ้ขเพิ่่�มเติมิรัฐัธรรมนููญเพื่่�อให้ม้ีสีภาร่า่งรัฐัธรรมนูญูและจัดัทำยกร่า่งรัฐัธรรมนูญู
ใหม่่ภายใต้้กรอบรััฐธรรมนููญ 2560 ได้้ เนื่่�องจากบริิบทข้้อเท็็จจริิงของการประกาศใช้้รััฐธรรมนููญทั้้�งสาม
ฉบัับ และบริิบทข้้อกฎหมายของรััฐธรรมนููญฉบัับต่่าง ๆ ดัังกล่่าว มีีความแตกต่่างกัันอย่่างมีีนััยสำคััญ

	น อกจากนั้้�น แม้ก้ารเสนอญัตัติขิอแก้ไ้ขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนูญูเพื่่�อเพิ่่�มบทบัญัญัติัิการจััดทำรััฐธรรมนูญู
ฉบัับใหม่่ในปีี 2555 และปีี 2564 มีีบทบััญญััติิในร่่างประมาณสิิบกว่่ามาตรา แต่่ก็็มีีเนื้้�อหาเกี่่�ยวกัับองค์์กร
และกระบวนการจััดทำรััฐธรรมนููญฉบัับใหม่่ ซึ่่�งกระทบต่่อหลัักการพื้้�นฐานของรััฐธรรมนููญ 2550 และ 
2560 ที่่�เกี่่�ยวกับัการกระบวนการแก้ไ้ขเพิ่่�มเติมิรัฐัธรรมนูญู และเมื่่�อสภาร่า่งรัฐัธรรมนูญูจัดัทำรัฐัธรรมนูญู
ฉบัับใหม่่แล้้วเสร็็จ รััฐธรรมนููญฉบัับใหม่่ก็็อาจเปลี่่�ยนแปลงหลัักการพื้้�นฐานบางอย่่างที่่�รััฐธรรมนููญ 2550 
หรืือ 2560 บััญญััติิรัับรองไว้้ในประการอื่่�น ๆ อีีก ก็็ได้้ ด้้วยเหตุุนี้้� สาระสำคััญของคำวิินิิจฉััยของศาล
รััฐธรรมนููญไทยที่่� 18-22/2555 และคำวิินิิจฉััยที่่� 4/2564 ดัังกล่่าว จึึงสอดคล้้องกัับแนวการวิินิิจฉััยคดีี
ขององค์์กรตุุลาการในต่่างประเทศ ซึ่่�งรััฐธรรมนููญของประเทศดัังกล่่าวได้้การจำแนกระหว่่าง “การแก้้ไข
เพิ่่�มเติมิรัฐัธรรมนูญู” (amendment/ partial revision) กับั “การแก้ไ้ขเพิ่่�มเติมิทั้้�งฉบับั” (total revision) 
หรืือ “การจััดทำรััฐธรรมนููญฉบับใหม่่” (replacement) ไว้้ ดัังได้้อธิิบายและยกตััวอย่่างในหััวข้้อที่่� 1  
การแก้้ไขเพิ่่�มเติิมและการจััดทำรััฐธรรมนููญใหม่่: ประสบการณ์์จากต่่างประเทศ ข้้างต้้น

4. ความเห็็นข้้าพเจ้้าเกี่่�ยวกัับหน้้าที่่�และอำนาจของรััฐสภา

 	 จากคำวิินิิจฉััยศาลรััฐธรรมนููญที่่� 4/2564 ข้้าพเจ้้าเห็็นว่่า รััฐสภามีีอำนาจริิเริ่่�มหรืือแสดงความ
ต้้องการเพื่่�อจััดทำรััฐธรรมนููญฉบัับใหม่่ ภายใต้้รััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุุทธศัักราช 2560 
โดยการพิิจารณาและลงมติิร่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพิ่่�มเติิมที่่�มีีบทบััญญััติิว่่าด้้วยการจััดทำรััฐธรรมนููญ
ฉบัับใหม่่ ได้้ โดยมีีเหตุุผลสนัับสนุุนดัังนี้้� 

	

29 รััฐธรรมนููญ ฉบัับชั่่�วคราว 2490 มาตรา 95 รััฐสภามีีอำนาจเด็็ดขาดในการตีีความรััฐธรรมนููญ; และรััฐธรรมนููญ 2534 

แก้ไ้ขเพิ่่�มเติมิฉบับัที่่� 5 พ.ศ. 2538 มาตรา 200 คณะตุลุาการรัฐัธรรมนูญูมีอีำนาจตรวจสอบมิใิห้ก้ฎหมายขัดัหรือืแย้ง้ต่อ่รัฐัธรรมนูญู แต่่

ไม่่มีีอำนาจตรวจสอบร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพิ่่�มเติิม
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	 4.1 สอดคล้้องกัับเจตนารมณ์์ผู้้�ร่่างรััฐธรรมนููญ 2560

	 เมื่่�อศึึกษารายงานและบัันทึึกการประชุุมคณะกรรมการร่่างรััฐธรรมนููญแล้้ว พบว่่า ผู้้�ร่าง
รััฐธรรมนููญ หยิิบยกประเด็็นปััญหาข้้อพิิพาทในคำวิินิิจฉััยศาลรััฐธรรมนููญที่่� 18-22/2555 ขึ้้�นมาอภิิปราย
ประกอบการยกร่่างมาตรา 262 เดิิม หรืือมาตรา 256 ปััจจุุบััน ข้้อเท็็จจริิงในคำวิินิิจฉััยดัังกล่่าว คืือ 
ร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญ 2550 เพิ่่�มหมวด 16 การจััดทำรััฐธรรมนููญใหม่่ มาตรา 291/1 
ถึึง 291/16 จััดให้้มีีสภาร่่างรััฐธรรมนููญเพื่่�อจััดทำยกร่่างรััฐธรรมนููญ และเมื่่�อจััดทำร่่างแล้้วเสร็็จ ก็็ต้้องนำ
ไปให้้ประชาชนออกเสีียงประชามติิ แต่่ทั้้�งนี้้� เมื่่�อมาตรา 291 แห่่งรััฐธรรมนููญ 2550 ไม่่มีีขั้้�นตอนการออก
เสีียงประชามติิก่่อนประกาศ ใช้้รััฐธรรมนููญ ศาลรััฐธรรมนููญจึึงวิินิิจฉััยว่่า ต้้องจััดให้้มีีการออกเสีียง
ประชามติิก่่อน ผู้้�ร่างรััฐธรรมนููญ 2560 ตระหนัักถึึงปััญหาข้้อนี้้� จึึงได้้บััญญััติิเพิ่่�มกลไกการออกเสีียง
ประชามติิลงไปในร่่างมาตรา 262 เดิิม ซึ่่�งก็็คืือ มาตรา 256 (8) ปััจจุุบััน โดยกำหนดว่่า การแก้้ไขเพิ่่�มเติิม
บทบััญญััติิหมวด 15 การแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญนั้้�น ต้้องนำไปออกเสีียงประชามติิหลัังจากที่่�รััฐสภา 
เห็็นชอบแล้้วและก่่อนนำขึ้้�นทููลเกล้้าฯ30 

 	ข้ ้อเท็็จจริิงดัังกล่่าวสะท้้อนว่่า ผู้้�ร่่างรััฐธรรมนููญประสงค์์ให้้การแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญเพื่่�อเพิ่่�ม
บทบััญญััติิว่่าด้้วยองค์์กรและกระบวนการจััดทำยกร่่างรััฐธรรมนููญใหม่่ อยู่่�ในความหมายของบทบััญญััติิ
มาตรา 256 (8) และกำหนดให้้การออกเสีียงประชามติิร่่างแก้้ไขเพิ่่�มเติิมดัังกล่่าว ต้้องจััดทำขึ้้�นภายหลััง
การพิิจารณาของรััฐสภาตามมาตรา 256 (1) ถึึง (6) เสร็็จสิ้้�นแล้้ว 

 	 ดัังนั้้�น ตามเจตนารมณ์์ผู้้�ร่่างรััฐธรรมนููญ 2560 รััฐสภาจึึงมีีอำนาจพิิจารณาและลงมติิ 
ร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพิ่่�มเติิมซึ่่�งมีีบทบััญญััติิที่่�จะนำไปสู่่�การจััดทำรััฐธรรมนููญฉบัับใหม่่ได้้

	 4.2 สอดคล้้องกัับการตีีความบทบััญญััติิลายลัักษณ์์อัักษร

บทบััญญััติิมาตรา 256 (8) ที่่�ว่่า “ในกรณีีร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพิ่่�มเติิมเป็็นการแก้้ไขเพิ่่�มเติิม...
หมวด 15 การแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญ... ก่่อนดำเนิินการตาม (7) ให้้จััดให้้มีีการออกเสีียงประชามติิ...” 
นั้้�น หากตีีความตามหลััก “ยิ่่�งต้้องเป็็นเช่่นนั้้�น” (a fortiori logic) กล่่าวคืือ การแก้้ไขเพิ่่�มเติิมมาตรา 255 
หรืือมาตรา 256 แม้้เป็็นเพีียงบางคำหรืือบางวลีี ก็็ต้้องนำไปออกเสีียงประชามติิ ฉัันใด แล้้วเหตุุไฉน 
การเพิ่่�มเติิมหมวดหมู่่�ใหม่่ คืือ หมวด 15/1 การจััดทำรััฐธรรมนููญใหม่่ ซึ่่�งจะส่่งผลในทางกฎหมายรุุนแรง
มากยิ่่�งกว่่า จะไม่่อยู่่�ในความหมายของมาตรา 256 (8) และไม่่ต้้องนำไปออกเสีียงประชามติิ ดัังนั้้�น 
กรณีีเช่่นนี้้� ย่่อมต้้องตกอยู่่�ภายใต้้อำนาจแห่่งบทบััญญััติิมาตรา 256 (8) ด้้วย31 

30 โปรดดูู หััวข้้อ 2.2 เจตนารมณ์์ผู้้�ร่่างรััฐธรรมนููญ 2560 ข้้างต้้น
31 โปรดเทีียบ ตรรกะในการตอบของประธานกรรมการร่่างรัฐัธรรมนููญ ต่อ่คำถามของนายประพัันธ์ ์นัยัโกวิทิ โดย ใน รายงาน

การประชุุมคณะกรรมการร่่างรััฐธรรมนููญ ครั้้�งที่่� 51 วัันพฤหััสบดีีที่่� 24 ธัันวาคม 2558, หน้้า 64 (กนกวรรณ 8/4).



ด้ว้ยเหตุนุี้้� ร่า่งรัฐัธรรมนูญูแก้้ไขเพิ่่�มเติิมที่่�มีบีทบัญัญัตัิิว่า่ด้ว้ยการจัดัทำรัฐัธรรมนูญูใหม่่ จึงึอยู่่�
ในความหมายของบทบััญญััติิ มาตรา 256 (8) และกลุ่่�มบุุคคลต่่าง ๆ ที่่�กำหนดไว้้ก็็สามารถเสนอญััตติิ
ขอแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญในทำนองนี้้�ต่่อรััฐสภาตามมาตรา 256 (1) ได้้ รวมทั้้�งสมาชิิกรััฐสภาก็็ย่่อม
สามารถพิิจารณาและลงมติิร่่างรััฐธรรมนููญดัังกล่่าวในวาระต่่าง ๆ ตามมาตรา 256 (2) ถึึง (6) ได้ ้ 

4.3 สอดคล้้องกัับทฤษฎีีอำนาจสถาปนารััฐธรรมนููญ

	 การให้ป้ระชาชนผู้้�ทรงอำนาจสถาปนารัฐัธรรมนูญูออกเสียีงประชามติ ิ“เห็็นชอบหรือืไม่เ่ห็น็ชอบ” 
ให้ม้ีกีารจัดัทำรัฐัธรรมนูญูฉบับใหม่ ่โดยอาศัยัขั้้�นตอนการออกเสียีงประชามติิตามมาตรา 256 (8) หลัังจาก
ที่่�รััฐสภาได้้ดำเนิินการตามมาตรา 256 (2) ถึึง (6) แล้้วนั้้�น เป็็นแนวทางดำเนิินการที่่�สอดคล้้องกัับทฤษฎีี
อำนาจสถาปนารััฐธรรมนููญ อัันเป็็นรากฐานของหลัักการที่่�ศาลรััฐธรรมนููญไทยใช้้ในการวิินิิจฉััยประเด็็น
พิิพาทในคำวิินิิจฉััยที่่� 18-22/2555 และคำวิินิิจฉััยที่่� 4/2564 ดัังที่่�ศาสตราจารย์์ ดร. บวรศัักดิ์์� อุุวรรณโณ 
เคยให้้อรรถาธิิบายไว้้อย่่างแจ้้งชััดในบัันทึึกความเห็็นเสนอต่่อศาลรััฐธรรมนููญในฐานะพยานผู้้�เชี่่�ยวชาญ
ระหว่่างการพิิจารณาคดีีคำวิินิิจฉััยที่่� 4/256432 

สาระสำคัญัของทฤษฎีดีังักล่า่วในส่ว่นที่่�เกี่่�ยวกับัการวินิิจิฉัยัประเด็น็นี้้� ได้แ้ก่ ่อำนาจแก้ไ้ขเพิ่่�มเติมิ
รัฐัธรรมนููญเป็็น “อำนาจสถาปนารััฐธรรมนููญที่่�รับัมอบมา” หรืือ “อำนาจสถาปนารััฐธรรมนููญลำดัับรอง” 
(derived constituent power) จริงิอยู่่�ที่่�ว่า่ “ไม่ม่ีีอำนาจใดที่่�รับัมอบมา (pouvoir délégué) จะสามารถ
เปลี่่�ยนแปลงเงื่่�อนไขแห่่งการมอบอำนาจมาให้้ตนได้้”33 แต่่เมื่่�อรััฐสภาริิเริ่่�มดำเนิินการแก้้ไขเพิ่่�มเติิม
รััฐธรรมนููญที่่�มีีบทบััญญััติิให้้จััดทำรััฐธรรมนููญฉบับใหม่่ แม้้ในชั้้�นต้นอาจมีีข้้อสงสััยว่า เป็็นการกระทำที่่�
เกิินอำนาจหรืือไม่่ แต่่เมื่่�อในชั้้�นต่อไป คือื การสอบถามประชาชน ผู้้�ทรงอำนาจสถาปนารััฐธรรมนููญดั้้�งเดิิม 
(original constituent power)34 ผ่่านการออกเสีียงประชามติิตามมาตรา 256 (8) ว่่า เห็็นชอบให้้มีีการ
จััดทำรััฐธรรมนููญใหม่่หรืือไม่่ ก็็ย่่อมเท่่ากัับว่่า การใช้้อำนาจแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญของรััฐสภาซ่ึ่�งเป็็น
อำนาจสถาปนารััฐธรรมนููญลำดัับรองนั้้�น เคารพต่่อผู้้�ทรงอำนาจสถาปนารััฐธรรมนููญดั้้�งเดิิมแล้้ว ดัังเช่่นที่่�
ศาสตราจารย์์ ดร. บวรศัักดิ์์� อุุวรรณโณ วิิเคราะห์์ไว้้ว่่า

32 บวรศัักดิ์์� อุุวรรณโณ, เรื่่�องเดิิม.
33 เรื่่�องเดีียวกััน.
34 อย่่างไรก็็ดีี ประเด็็นนี้้� มีีข้้อโต้้แย้้งว่่า การลงประชามติิของประชาชนในการเห็็นชอบร่่างรััฐธรรมนููญตามขั้้�นตอนที่่�

รัฐัธรรมนูญูบัญัญัตัิไิว้ ้ไม่ใ่ช่ก่ารดำเนินิการในฐานะ “ผู้้�ทรงอำนาจสถาปนารัฐัธรรมนููญดั้้�งเดิิม” แต่่เป็็น “ผู้้�ทรงอำนาจสถาปนารัฐัธรรมนููญ

ที่่�รัับมอบมา” เนื่่�องจากต้้องผููกพัันและปฏิิบััติิหลัักเกณฑ์์ที่่�รััฐธรรมนููญฉบัับนั้้�นกำหนด โปรดดูู Joel Colón-Ríos, Constituent 

Power and the Law, (Oxford University Press, 2020), p.206, 274-280; แต่่ทั้้�งนี้้� Ernst-Wolfgang Böckenförde แย้้งว่่า 

ในทางนิิติิศาสตร์์ ก็็คงวิิเคราะห์์ได้้เช่่นนั้้�น แต่่ในความเป็็นจริิง ประชาชนก็็ประชาชนเดีียวกันนั่่�นแหละ (the same people)  

ดูู Ernst-Wolfgang Böckenförde, and others, Constitutional and Political Theory: Selected Writing Volume I, 

(Oxford University Press, 2016), p.179. 
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“...หากรััฐสภาประสงค์์จะจััดให้้มีีการทำรััฐธรรมนููญฉบัับใหม่โดยสภาร่่าง
รัฐัธรรมนูญู... ...ก็ต้็้องมีีการขออาณัตัิ ิ(mandate) จากพระมหากษัตัริยิ์ ์และประชาชน
ผู้้�ทรงอำนาจสถาปนาดั้้�งเดิิมของรััฐธรรมนููญฯ 2560 โดยจััดทำร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไข
เพิ่่�มเติิม เพื่่�อให้้ประชาชนลงประชามติิ และนำร่่างรััฐธรรมนููญที่่�ผ่่านความเห็็นชอบ
จากประชามติิขึ้้�นทููลเกล้้าฯถวาย เพื่่�อทรงลงพระปรมาภิิไธย หากทรงเห็็นชอบและ 
ลงพระปรมาภิิไธยแล้้ว ก็็ย่่อมถืือได้้ว่่า ผู้้�ทรงอำนาจสถาปนารััฐธรรมนููญดั้้�งเดิิมของ
รััฐธรรมนููญ 2560 อัันได้้แก่่ พระมหากษััตริิย์์และประชาชนได้้เห็็นชอบแล้้ว
ดัังคำวิินิิจฉััยของศาลรััฐธรรมนููญ ที่่� 18 - 22/2555 การจััดทำรััฐธรรมนููญฉบัับใหม่่  
จึึงย่่อมกระทำได้้โดยชอบด้้วยทฤษฎีีนิิติิศาสตร์์…”35

นอกจากนี้้� ข้้อวิิเคราะห์์ดัังกล่่าวยัังได้้รัับการสำทัับโดยศาสตราจารย์์ ดร. นคริินทร์์ เมฆไตรรััตน์์ 
ในความเห็็นส่่วนตนในคำวิินิิจฉััยศาลรััฐธรรมนููญที่่� 4/2564 ความว่่า

“…หากรััฐสภาประสงค์จ์ะแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิมรัฐัธรรมนูญูให้ม้ีีสภาร่่างรััฐธรรมนูญู
เพื่่�อจััดให้้มีีรััฐธรรมนููญฉบัับใหม่่ต้้องมีีการขออาณััติิจากพระมหากษััตริิย์์ และ
ประชาชนผู้้�ทรงอำนาจสถาปนารััฐธรรมนูญูดั้้�งเดิิมของรัฐัธรรมนููญแห่ง่ราชอาณาจัักร
ไทย พุทุธศัักราช 2560 โดยการจััดทำร่า่งรัฐัธรรมนูญูแก้้ไขเพิ่่�มเติมิเพื่่�อให้้ประชาชน
ลงประชามติิ และนำร่่างรััฐธรรมนููญที่่� ผ่่านความเห็็นชอบจากประชามติิขึ้้�น
ทููลเกล้้าฯ...”36

ยิ่่�งไปกว่่านั้้�น การพิิจารณาแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญของรััฐสภาตามมาตรา 256 (1) ถึึง (6) ซึ่่�ง
ต้้องนำไปออกเสีียงประชามติิตามมาตรา 256 (8) นั้้�น ยัังอาจมองได้้อีีกมุุมหนึ่่�งว่่า การดำเนิินการดัังกล่่าว
ของรััฐสภาเป็็นเพีียงการใช้้ “อำนาจยกร่่างรััฐธรรมนููญ” (pouvoir de rédaction) ก่่อนที่่�ประชาชนจะ
ใช้้ “อำนาจให้้ความเห็็นชอบรััฐธรรมนููญ” (pouvoir d’ approbation) ก็็ได้้ ซึ่่�งอำนาจทั้้�งสองประการนี้้� 
“ต่า่งก็็เป็น็ส่ว่นหนึ่่�งของอำนาจสถาปนารัฐัธรรมนูญู”37 ข้อ้วิเิคราะห์น์ี้้�อาจเปรียีบเทีียบได้้กับักระบวนการ
แก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญทั้้�งฉบัับ (total revision) ของประเทศออสเตรีียที่่�ยกเป็็นตััวอย่่างไว้้ก่่อนหน้้านี้้� 
ในแง่่ที่่�ว่่า ขั้้�นแรก รััฐสภาริิเริ่่�มใช้้อำนาจพิิจารณายกร่่างรััฐธรรมนููญ เสนอต่่อประชาชน ผู้้�ทรงไว้้ซึ่่�งอำนาจ
สถาปนารััฐธรรมนููญ พิิจารณาให้้ความเห็็นชอบร่่างรััฐธรรมนููญในการออกเสีียงประชามติิ ในขั้้�นสุุดท้้าย38 

 	

	 35 บวรศัักดิ์์� อุุวรรณโณ, เรื่่�องเดิิม.

	 36 ความเห็็นส่่วนตนของนายนคริินทร์์ เมฆไตรรััตน์์, หน้้า 7-8. 

	 37 โปรดดูู บวรศัักดิ์์� อุุวรรณโณ, เรื่่�องเดิิม.
38 โปรดดูู Markus Böckenförde, Constitutional Amendment Procedure, (International Idea, 2017), p.12; 

และ Tamara El Khoury, “Pouvoir Constituant,” in The Max Planck Encyclopedia of Comparative Constitutional 

Law, eds. Rainer Grote, and others, para 8; และปิิยบุุตร แสงกนกกุุล, กฎหมายรััฐธรรมนููญ: การก่่อตั้้�งรััฐธรรมนููญและ 

การแก้้ไขรััฐธรรมนููญ, (โรงพิิมพ์์มหาวิิทยาลััยธรรมศาสตร์์, 2560), หน้้า 147-152.
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	 ดัังนั้้�น เมื่่�อพิิเคราะห์์ตามทฤษฎีีอำนาจสถาปนารััฐธรรมนููญ ภายใต้้เงื่่�อนไขที่่�ต้้องจััดให้้มีีการ
ออกเสีียงประชามติิในลำดัับถัดัไป รัฐัสภาย่่อมมีีอำนาจพิิจารณาและลงมติิร่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพ่ิ่�มเติิม
ที่่�มีีบทบััญญััติิว่่าด้้วยการจััดทำรััฐธรรมนููญฉบัับใหม่่ได้้

	 4.4 สอดคล้้องกัับหลัักการอื่่�นตามหลัักประชาธิิปไตย 

	  ศาลรััฐธรรมนููญได้้ระบุุไว้้ในคำวิินิิจฉััยที่่� 4/2564 ว่่า “...หากรััฐสภาต้้องการจััดทำรััฐธรรมนููญ
ฉบัับใหม่่ต้้องจััดให้้ประชาชนผู้้�ทรงอำนาจสถาปนารััฐธรรมนููญออกเสีียงประชามติิเสีียก่่อนว่่าสมควรมีี
รัฐัธรรมนูญูฉบัับใหม่ห่รือืไม่ ่ถ้า้ผลการออกเสีียงประชามติเิห็น็ชอบด้ว้ย จึึงดำเนินิการจัดัทำร่า่งรัฐัธรรมนูญู
ฉบัับใหม่่ต่่อไป”

	รั ัฐสภาซึ่่�งเป็็นองค์์กรกลุ่่�ม (collegial body) ประกอบด้้วยสมาชิิกที่่�เป็็น ส.ส. จำนวน 500 คน 
และ ส.ว. จำนวน 200 คน รวม 700 คน การที่่�รััฐสภาจะสามารถแสดงออกซึ่่�งความต้้องการของรััฐสภา
ได้้นั้้�น จำเป็็นต้้องอาศััยการประชุุมและลงมติิของสมาชิิกรััฐสภา

	 แม้้การพิิจารณาและลงมติิของสมาชิิกรััฐสภาตามมาตรา 256 (3) (4) (5) และ (6) เกี่่�ยวกัับร่่าง
รัฐัธรรมนูญูแก้ไ้ขเพิ่่�มเติมิที่่�มีบีทบััญญัตัิวิ่า่ด้ว้ยการจัดัทำรัฐัธรรมนูญูฉบับัใหม่ ่อาจมีปีัญัหาให้ถ้กเถียีงได้ว้่า่ 
ณ ขณะเวลานั้้�น รััฐสภามีีอำนาจในการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญดัังกล่่าวหรืือไม่่ แต่่หากลองพิิจารณา
วิิเคราะห์์เปรีียบเทีียบเหตุุการณ์์สมมติิ 2 กรณีีต่่อไปนี้้� ย่่อมเห็็นได้้ชััดว่่า กรณีีใดเป็็นการดำเนิินการที่่�สม
เหตุุสมผลและสอดคล้้องกัับหลัักการต่่าง ๆ ทางรััฐธรรมนููญมากยิ่่�งกว่่า

 กรณีีที่่�หนึ่่�ง จััดให้้มีีการออกเสีียงประชามติิ ก่่อนการพิิจารณาของรััฐสภา

 กล่่าวคือื จัดัให้ม้ีกีารออกเสียีงประชามติวิ่า่เห็น็ชอบให้ม้ีกีารจััดทำรััฐธรรมนูญู
ฉบับใหม่่หรืือไม่่ เมื่่�อประชาชนเห็็นชอบให้้จััดทำรััฐธรรมนููญฉบับใหม่่แล้้ว ค่่อยเสนอ
ญััตติิร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพิ่่�มเติิมที่่�มีีบทบััญญััติิว่่าด้้วยการจััดทำรััฐธรรมนููญใหม่ ่
เข้้าสู่่�ที่่�ประชุุมรััฐสภาตามมาตรา 256 (1) 

กรณีีนี้้�มีีความเป็็นไปได้้ว่่า ในการพิิจารณาของรััฐสภา โดยเฉพาะวาระที่่�หนึ่่�ง 
ขั้้�นรับัหลักัการ และวาระที่่�สามขั้้�นสุดท้า้ย ร่า่งดังักล่า่วอาจไม่ไ่ด้้รัับคะแนนเสียีงเห็น็ชอบ
ครบถ้้วนตามจำนวนและหลัักเกณฑ์์ที่่�รััฐธรรมนููญกำหนดไว้้ และเป็็นอันตกไป เช่่นนี้้� 
ในด้า้นหนึ่�ง ย่อ่มเท่่ากับัว่า่ สมาชิกิรัฐัสภาซ่ึ่�งลงมติไิม่เ่ห็น็ชอบ ไม่เ่คารพต่่อเจตจำนงของ
ประชาชนที่่�ต้้องการให้้จััดทำรััฐธรรมนููญฉบัับใหม่่ แต่่ในอีีกด้้านหนึ่่�ง สมาชิิกรััฐสภา 
ท่่านเหล่่านั้้�นแต่่ละคนก็มีีเอกสิิทธิ์์�โดยเด็็ดขาดในการลงคะแนนตามมาตรา 124 และ 
ไม่อ่ยู่่�ในความผูกูมัดัแห่ง่อาณัติัิมอบหมายตามมาตรา 114 อีกีทั้้�งยังัมีเีหตุผุลอันัชอบธรรม
นานัปัการอันัอาจจะกล่า่วอ้า้งได้ ้เป็น็ต้นว่า่ เจตจำนงของประชาชนเกี่่�ยวกับัองค์ก์รและ
กระบวนการจััดทำรััฐธรรมนูญูใหม่่ยังัไม่ช่ัดัเจนเพียีงพอ หรือืตนไม่เ่ห็็นด้วยกับเนื้้�อความ
หรืือถ้้อยคำในร่่างที่่�เสนอมา จึึงไม่่อาจลงมติิเห็็นชอบได้้ นอกจากนั้้�น แม้้แต่่ในกรณีีที่่�มีี
การทำประชามติิพร้้อม ๆ กัับการตั้้�งคำถามลงไปในรายละเอีียดเกี่่�ยวกับองค์์กรและ
กระบวนการจััดทำรััฐธรรมนููญใหม่่ และแม้้มีีผลการออกเสีียงประชามติิในประเด็็น 
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ปลีีกย่่อยต่่าง ๆ ออกมาอย่่างชััดเจนแล้้ว และต่่อมา ได้้มีีการเสนอร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไข
เพิ่่�มเติิมซึ่่�งมีเีนื้้�อหาถูกูต้อ้งครบถ้้วนตามที่่�ได้้สอบถามไปนั้้�น หรืือยิ่่�งไปกว่า่นั้้�น แม้้แต่ก่าร
เอาร่่างรััฐธรรมนููญที่่�จะเสนอตามมาตรา 256 (1) หรืือที่่�ได้้เสนอไว้้แล้้ว นำไปออกเสีียง
ประชามติกิ่อ่น เมื่่�อผลประชามติ ิ“เห็น็ชอบ” จากนั้้�น ที่่�ประชุมุรัฐัสภาก็พ็ิจิารณาในวาระ
ที่่�หนึ่่�ง ที่่�สอง ที่่�สาม ไม่่ว่่ากรณีีใด ๆ ก็็ตาม ล้้วนแล้้วแต่่ก็็ไม่่มีีหลัักประกัันใด ๆ เลยว่่า 
สมาชิิกรััฐสภาแต่่ละคนจะลงมติิเห็็นชอบร่่างดัังกล่่าวตามผลการออกเสีียงประชามติิ

เห็น็ได้ช้ัดัว่า่ การกำหนดให้จั้ัดการออกเสียีงประชามติ ิ“ก่อ่นเสนอญัตัติขิอแก้ไ้ข
เพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญต่่อรััฐสภา” หรืือ “ก่่อนที่่�รััฐสภาจะเริ่่�มพิิจารณาในวาระที่่�หนึ่่�ง” นั้้�น 
ในความเป็น็จริงิแล้ว้ ย่อ่มเป็น็กระบวนการที่่�ไม่อ่าจบังัคับัให้ ้“เจตจำนงของประชาชน” 
ที่่�แสดงออกผ่่านการประชามติิ มีีผลบัังคัับในทางกฎหมายได้้ อีีกทั้้�งยัังสุ่่�มเสี่่�ยงที่่�จะ 
ขััดต่่อหลัักความไม่่ผููกมััดตามอาณััติิมอบหมาย (free mandate) ของผู้้�แทนประชาชน
ตามที่่�รัับรองไว้้ในรััฐธรรมนญ มาตรา 114 อีีกด้้วย

กรณีที่่�สอง รััฐสภาพิิจารณาร่่างแก้้ไขเพิ่่�มเติิมแล้้วเสร็็จ จึึงจััดให้้มีีการออกเสีียง
ประชามติิ 

 	 กล่่าวคืือ ให้้รััฐสภาแสดงความต้้องการจััดทำรััฐธรรมนููญใหม่่ผ่่านกระบวนการ
แก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญตามมาตรา 256 (1) ถึึง (6) ไว้้เป็็นเบื้้�องต้้นก่่อน จากนั้้�น 
ให้ป้ระชาชนออกเสียีงประชามติติามมาตรา 256 (8)  หากประชาชนผู้้�เป็น็เจ้า้ของอำนาจ
สถาปนารััฐธรรมนููญ ออกเสีียงประชามติิ “เห็็นชอบ” ให้้ดำเนิินการจััดทำรััฐธรรมนููญ
ฉบัับใหม่่ได้้ ก็็เท่่ากัับว่่า ประชาชนได้้ให้้สััตยาบัันแก่่การดำเนิินการต่่าง ๆ ที่่�ผ่่านมาของ
รััฐสภาแล้้ว 

 	 ในทางตรงกัันข้้าม หากสมาชิิกรััฐสภาลงคะแนนเสีียงเห็็นชอบในการแก้้ไข 
เพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญไม่่ถึึงจำนวนและหลัักเกณฑ์์ที่่�กำหนดไว้้ในมาตรา 256 (3) (4) หรืือ 
(6) ก็ย็่อ่มหมายความว่่า รัฐัสภาไม่่ต้อ้งการให้้มีกีารจััดทำรััฐธรรมนููญใหม่่ จึึงไม่่ต้อ้งจััดการ
ออกเสีียงประชามติิตามมาตรา 256 (8) 

 	 กรณีที่่�สองนี้้�ย่่อมไม่่เกิิดปััญหาความขััดแย้้งระหว่่างผลของการออกเสีียง
ประชามติิกัับหลัักเอกสิิทธิ์์�ในการลงคะแนนและหลัักความไม่่ผููกมัดแห่่งอาณััติิ 
มอบหมายของสมาชิิกรััฐสภา อีีกทั้้�งยัังสอดคล้้องกัับกลไกประชาธิิปไตยแบบมี ี
ส่่วนรวม (participatory democracy) ตามรััฐธรรมนููญ ซึ่่�งได้้ผสมผสานกลไก
ประชาธิิปไตยแบบผู้้�แทน (representative democracy) คืือ รััฐสภา เข้้ากัับกลไก
ประชาธิิปไตยทางตรง (direct democracy) คืือ การออกเสีียงประชามติิ กล่่าวคืือ 
ให้้ผู้้�แทนกลั่่�นกรองและเสนอเรื่่�อง (initiate) เพื่่�อให้้ประชาชนตััดสิินใจในขั้้�นสุุดท้้าย 
(final say) สมดัังขั้้�นตอนต่่าง ๆ ที่่�มาตรา 256 ได้้บััญญััติิเรีียงเป็็นลำดัับไว้้อย่่างชััดเจน
แล้้ว
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	ด้ ้วยเหตุุนี้้� เพ่ื่�อเป็็นการเคารพต่่อหลัักการต่่าง ๆ เกี่่�ยวกัับการทำหน้้าที่่�ของผู้้�แทนปวงชน 
อันัเป็น็พื้้�นฐานสำคัญัของระบอบประชาธิิปไตยแบบผู้้�แทน และกลไกประชาธิิปไตยแบบมีสี่ว่นร่ว่ม ซึ่่�ง
สะท้้อนผ่านบทบััญญััติิหลายมาตราในรัฐธรรมนููญ 2560 อัันเป็็นหลัักการที่่�มีีคุุณค่่าทางรััฐธรรมนููญ 
(constitutional value) สำคััญไม่่ยิ่่�งหย่่อนไปกว่าทฤษฎีีอำนาจสถาปนารััฐธรรมนููญ เช่่นนี้้� 
ย่อ่มสังัเคราะห์ไ์ด้ว้่า่ การวิินิิจฉัยัให้รั้ัฐสภามีอีำนาจพิิจารณาและลงมติิร่า่งรัฐัธรรมนูญูแก้ไ้ขเพิ่่�มเติมิซึ่่�ง
มีบีทบัญัญัตัิิว่า่ด้ว้ยการจััดทำรััฐธรรมนูญูฉบับัใหม่่ ได้น้ั้้�น เป็น็การประสานประโยชน์ท์ี่่�สร้า้งความสมดุลุ
ของหลัักการทางรััฐธรรมนููญต่่าง ๆ ซึ่่�งอาจดููประหนึ่่�งว่่าจะขััดหรืือแย้้งกัันดัังกล่่าว ได้้อย่่างเหมาะสม
ลงตััวแล้้ว

4.5 สอดคล้้องกัับหลัักตรรกะและความเป็็นจริิง 

การพิจิารณาร่า่งรัฐัธรรมนูญูแก้ไ้ขเพิ่่�มเติมิที่่�มีบีทบัญัญัตัิวิ่า่ด้ว้ยการจัดัทำรัฐัธรรมนูญูฉบับัใหม่โ่ดย
รัฐัสภายัังมิใิช่ก่ารเริ่่�มต้น้กระบวนการจัดัทำรัฐัธรรมนูญูใหม่เ่สีียทีเีดีียว เนื่่�องจาก แท้จ้ริงิแล้้ว กระบวนการ
จััดทำรััฐธรรมนููญใหม่่นั้้�น จะเริ่่�มจากการได้้มาซึ่่�งบุุคลากรที่่�จะทำหน้้าที่่�ยกร่่างรััฐธรรมนููญ การพิิจารณา
จััดทำยกร่่างรััฐธรรมนููญ การรัับฟัังความคิิดเห็็นของประชาชน การปรัับปรุุงแก้้ไขร่่างตามผลการรัับฟััง
ความคิิดเห็็น จนนำไปสู่่�การออกเสีียงประชามติิ เห็็นชอบ/ไม่่เห็็นชอบ ร่่างรััฐธรรมนููญฉบัับใหม่่นั้้�น 

ร่า่งรัฐัธรรมนูญูแก้ไ้ขเพิ่่�มเติมิที่่�มีบีทบัญัญัตัิวิ่า่ด้ว้ยการจัดัทำรัฐัธรรมนูญูฉบับัใหม่จ่ะมีผีลบังัคับัใช้้
เป็็นกฎหมายได้้ ก็็ต่่อเมื่่�อได้้รัับความเห็็นชอบจากประชาชนในการออกเสีียงประชามติิ พระมหากษััตริิย์์
ทรงลงพระปรมาภิิไธย และนำลงประกาศในราชกิิจจานุุเบกษา ตามมาตรา 256 (8) แล้้ว ดัังที่่�ได้้อธิิบาย
ไว้ใ้นหัวัข้อ้ 2.3 กระบวนการแก้ไ้ขเพิ่่�มเติมิรัฐัธรรมนูญูไทย ข้า้งต้น้ ตราบใดที่่�ร่่างรัฐัธรรมนูญูแก้ไ้ขเพิ่่�มเติมิ
ดัังกล่่าวยัังไม่่มีีผลเป็็นกฎหมาย กระบวนการจััดทำยกร่่างรััฐธรรมนููญฉบัับใหม่่โดยสภาร่่างรััฐธรรมนููญก็็
ยัังมิิอาจเริ่่�มต้้นนัับหนึ่่�งได้้ 

เพราะฉะนั้้�นแล้้ว การพิิจารณาและลงมติิของสมาชิิกรััฐสภาตามมาตรา 256 (2) ถึึง (6)  
เกี่่�ยวกัับร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพิ่่�มเติิมดัังกล่่าว จึึงเป็็นเพีียงการดำเนิินการในขั้้�นตอนแรก ๆ ของ
กระบวนการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญเท่่านั้้�น หาใช่่การจััดทำรััฐธรรมนููญฉบัับใหม่่โดยตรง 
แต่่ประการใดไม่่ 

4.6 สอดคล้้องกัับข้้อวิินิิจฉััยที่่�ตุุลาการศาลรััฐธรรมนููญ 4 ท่่านเคยอธิิบายไว้้อย่่าง
แจ้้งชััด 

การให้้รััฐสภาพิิจารณาและลงมติิร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพิ่่�มเติิมที่่�มีีบทบััญญััติิว่่าด้้วยการจััดทำ
รัฐัธรรมนููญฉบับใหม่่แล้้วจึึงจััดให้้มีกีารออกเสีียงประชามติิเป็็นลำดัับถััดไปนั้้�น สอดคล้้องกัับความเห็็นของ
ตุุลาการศาลรััฐธรรมนููญ 4 ท่่าน ซึ่่�งได้้อธิิบายไว้้อย่่างชััดแจ้้งในความเห็็นส่วนตนในคำวิินิิจฉััยศาล
รััฐธรรมนููญที่่� 4/2564 ดัังข้้อมููลที่่�แสดงไว้้ในตารางด้้านล่่างนี้้�39 

39 โปรดดููรายละเอีียดในหััวข้้อ 2.4 ความเห็็นส่่วนตนของตุุลาการศาลรััฐธรรมนููญในคำวิินิิจฉััยศาลรััฐธรรมนููญที่่� 4/2564 

ข้้างต้้น
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รายชื่่�อตุุลาการ ความเห็็นส่่วนตน

นายวรวิิทย์์ กัังศศิิเทีียม ให้้จััดการออกเสีียงประชามติิ “ก่่อนและหลัังจากจััดทำรััฐธรรมนููญ
ฉบัับใหม่่”

นายทวีีเกีียรติิ มีีนะกนิิษฐ การจััดให้้มีกีารออกเสีียงประชามติิสามารถทำได้้ในช่วงเวลาของการ
แก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญ เพราะมาตรา 256 “มิิได้้มีีเจตนารมณ์์ให้้
จััดให้้มีีการออกเสีียงประชามติิก่่อนจะเสนอญััตติิแต่่ประการใด”

นายนคริินทร์์ เมฆไตรรััตน์์ หากรััฐสภาประสงค์์จะแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญให้้มีีสภาร่่าง
รััฐธรรมนููญเพื่่�อจััดให้้มีีรััฐธรรมนููญฉบัับใหม่่ต้้องมีีการขออาณััติิจาก
ประชาชน “โดยการจััดทำร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพิ่่�มเติิมเพื่่�อให้้
ประชาชนลงประชามติิ”

นายปััญญา อุุดชาชน หากรััฐสภาประสงค์์จะจััดให้้มีีการทำรััฐธรรมนููญฉบัับใหม่่โดยสภา
ร่า่งรัฐัธรรมนูญูต้อ้งมีกีารขออาณัติัิจากประชาชน “เพื่่�อให้ค้วามเห็น็
ชอบทั้้�งให้้จััดทำรััฐธรรมนููญฉบัับใหม่และร่่างรััฐธรรมนููญที่่�เสร็็จ
แล้้วโดยการออกเสีียงประชามติิ”

4.7 เป็็นแนวทางปฏิิบััติิที่่�สมเหตุุสมผล 

 	 เมื่่�อย้้อนพิิจารณาเกี่่�ยวกัับสถานการณ์์สมมุุติิในกรณีีที่่�หนึ่่�ง และกรณีีที่่�สอง ตามข้้อ 4.4 ข้้างต้้น 
พบว่่า กรณีีที่่�หน่ึ่�ง สรุุปรวมแล้้วต้องจััดให้้มีีการออกเสีียงประชามติิ 3 ครั้้�ง คืือ (a) ครั้้�งแรก ก่่อนการ
พิิจารณาของรััฐสภา ซึ่่�งอาจเกิิดขึ้้�นตั้้�งแต่่ก่่อนการเสนอญััตติิของแก้้ไขเพิ่่�มเติิมต่่อรััฐสภาตามมาตรา 256 
(1) หรือืภายหลังัการเสนอญัตัติดิังักล่า่วแล้ว้ แต่ท่ี่่�ประชุมุรัฐัสภายังัมิไิด้น้ำเข้า้สู่่�การพิจิารณาในวาระที่่�หนึ่่�ง
ตามมาตรา 256 (3) (b) ครั้้�งที่่�สอง เมื่่�อรััฐธรรมนููญพิิจารณาร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพิ่่�มเติิมแล้้วเสร็็จ ก่่อน
นำขึ้้�นทููลเกล้้า ตามมาตรา 256 (8) และ (c) ครั้้�งที่่�สาม หลัังจากสภาร่่างรััฐธรรมนููญจััดทำร่่างรััฐธรรมนููญ
ฉบับัใหม่่แล้ว้เสร็จ็ แต่่สำหรับักรณีทีี่่�สอง จะมีกีารจััดการออกเสียีงประชามติเิพียีง 2 ครั้้�ง คือื (b) และ (c) 

เช่น่นี้้� วิญิญูชูนย่อ่มเห็น็ได้เ้องว่า่ การจัดัการออกเสียีงประชามติมิากถึึง 3 ครั้้�ง ทั้้�ง ๆ  ที่่�จะได้ผ้ลลัพัธ์์
ไม่แ่ตกต่า่งจากการจัดั 2 ครั้้�ง ย่อ่มเป็็นการสิ้้�นเปลือืงงบประมาณแผ่่นดินเพื่่�อใช้จ้่า่ยในการจััดการออกเสียีง
ประชามติิ40 สิ้้�นเปลือืงเวลาและค่า่ใช้จ้่า่ยของประชาชนที่่�ออกไปใช้ส้ิทิธิ ิและล่ว่งล้้ำเสรีภีาพของประชาชน
ซึ่่�งมีีหน้้าที่่�ต้้องมาใช้้สิิทธิิลงประชามติิตามมาตรา 50 (7) มากเกิินความจำเป็็น

40 การจััดการออกเสีียงประชามติิแต่่ละครั้้�งใช้้งบประมาณ ประมาณ 3,000 ล้้านบาท; โปรดดูู รายงานคณะกรรมาธิิการ

วิิสามััญพิิจารณาศึึกษาปััญหา หลัักเกณฑ์์ และแนวทางการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุุทธศัักราช 2560 

สภาผู้้�แทนราษฎร, (สิิงหาคม 2563), หน้้า 122.
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5. ความเห็็นข้้าพเจ้้าเกี่่�ยวกัับการออกเสีียงประชามติิ

5.1 ตามคำวิินิิจฉััยศาลรััฐธรรมนููญที่่� 4/2564 ต้้องจััดให้้มีีการออกเสีียงประชามติิ 
2 ครั้้�ง 

 สำหรัับคำถามที่่�ว่่า กรณีีที่่�รััฐสภาจะดำเนิินการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญเพื่่�อจััดทำรััฐธรรมนููญ
ฉบัับใหม่่ต้้องจััดให้้มีีการออกเสีียงประชามติิกี่่�ครั้้�ง คำตอบของคำถามนี้้�ปรากฏชัดเจนในคำวิินิิจฉััยศาล
รััฐธรรมนููญที่่� 4/2564 แล้้วว่่า 2 ครั้้�ง ดัังความว่่า

“…จึึงวินิิจิฉัยัว่า รัฐัสภามีีหน้้าที่่�และอำนาจจััดทำรััฐธรรมนููญฉบับใหม่่ได้้ โดย
ต้อ้งให้้ประชาชนผู้้�มีอีำนาจสถาปนารััฐธรรมนููญได้ล้งประชามติเิสีียก่อ่นว่าประชาชน
ประสงค์์จะให้้มีีรััฐธรรมนููญฉบัับใหม่่หรืือไม่่ และเมื่่�อจััดทำร่่างรััฐธรรมนููญฉบัับใหม่่
เสร็จ็แล้ว้ ต้อ้งให้ป้ระชาชนลงประชามติเิห็น็ชอบหรืือไม่ก่ับัร่า่งรัฐัธรรมนูญูฉบับัใหม่่
อีีกครั้้�งหนึ่่�ง”

	 อนึ่่�ง การพิิเคราะห์์ความเห็็นส่่วนตนของตุุลาการศาลรััฐธรรมนููญแต่่ละคนในการวิินิิจฉััยคดีีนี้้� 
ช่่วยให้้ได้้รัับความกระจ่่างมากขึ้้�นว่า ตุุลาการศาลรััฐธรรมนููญเสีียงข้้างมาก 6 ท่่าน เห็็นว่า ต้้องจััดให้้มีี 
การออกเสีียงประชามติิ 2 ครั้้�ง ดัังรายละเอีียดปรากฏในตารางต่่อไปนี้้�

รายชื่่�อตุุลาการ ความเห็็น

นายวรวิิทย์์ กัังศศิิเทีียม 2 ครั้้�ง

นายทวีีเกีียรติิ มีีนะกนิิษฐ อนุุมานได้้ว่่า 2 ครั้้�ง

นายนคริินทร์์ เมฆไตรรััตน์์ อนุุมานได้้ว่่า 2 ครั้้�ง

นายปััญญา อุุดชาชน อนุุมานได้้ว่่า 2 ครั้้�ง

นายอุุดม สิิทธิิวิิรััชธรรม อนุุมานได้้ว่่า 3 ครั้้�ง

นายวิิรุุฬห์์ แสงเทีียน 2 ครั้้�ง

นายจิิรนิิติิ หะวานนท์์ ไม่่ระบุุครั้้�ง เพราะรััฐสภาทำไม่่ได้้

นายนภดล เทพพิิทัักษ์์ 2 ครั้้�ง

นายบรรจงศัักดิ์์� วงศ์์ปราชญ์์ อนุุมานได้้ว่่า 3 ครั้้�ง
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5.2 ช่่วงเวลาที่่�ต้้องจััดให้้มีีการออกเสีียงประชามติิ 2 ครั้้�ง

เบื้้�องต้น้ การออกเสีียงประชามติคิรั้้�งที่่�สอง ต้อ้งจัดัให้ม้ีขีึ้้�นเพื่่�อให้ป้ระชาชนพิจิารณาให้ค้วามเห็น็
ชอบ “ร่่างรััฐธรรมนููญฉบับใหม่่” ซึ่่�งจััดทำยกร่่างโดยสภาร่่างรััฐธรรมนููญ ดัังนั้้�น จึึงต้้องดำเนิินการหลััง
จากสภาร่่างรััฐธรรมนููญจััดทำยกร่่างแล้้วเสร็็จ และก่่อนนำขึ้้�นทููลเกล้้าฯ ข้้อสรุุปนี้้�น่่าจะได้้รัับการยอมรัับ
จากทุุกฝ่่ายแล้้ว เหลืือแต่่เพีียง ปััญหาว่่า การออกเสีียงประชามติิครั้้�งที่่�หนึ่่�ง เพื่่�อให้้ประชาชนแสดงความ
ประสงค์์ว่่าจะให้้มีีรััฐธรรมนููญฉบัับใหม่่หรืือไม่่ จะจััดให้้มีีขึ้้�นเมื่่�อใด ในเรื่่�องนี้้� มีีความเป็็นไปได้้อยู่่� 3 ช่่วง
เวลา ได้้แก่่41

ก. ก่อ่นการเสนอญัตัติิขอแก้ไ้ขเพิ่่�มเติมิรัฐัธรรมนูญูต่อ่รัฐัสภา (ก่อ่นมาตรา 256 (1))
ข. ภายหลัังการเสนอญััตติิขอแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญต่่อรััฐสภา แต่่ก่่อนที่่�รััฐสภา
จะพิิจารณาและลงมติิในวาระที่่�หนึ่่�งขั้้�นรัับหลัักการ (ก่่อนมาตรา 256 (3))
ค. ภายหลัังรััฐสภามีีมติิเห็็นชอบในวาระที่่�สามขั้้�นสุุดท้้าย แต่่ก่่อนนำขึ้้�นทููลเกล้้าฯ 
(ตามมาตรา 256 (8))

 	ข้ า้พเจ้า้เห็น็ว่า่ การออกเสีียงประชามติิเพ่ื่�อให้้ประชาชนแสดงความประสงค์์จะให้้มีรัีัฐธรรมนููญ
ฉบัับใหม่่หรืือไม่่ ควรดำเนิินการภายหลัังจากที่่�รััฐสภามีีมติิเห็็นชอบร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพิ่่�มเติิม 
ในวาระที่่�สามขั้้�นสุดท้้ายแล้้ว พร้อมๆ กัับการออกเสีียงประชามติิ “ร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพิ่่�มเติิม” 
ตามมาตรา 256 (8) ด้้วยเหตุุผลต่่าง ๆ ดัังได้้สาธยายไว้้โดยละเอีียดแล้้ว ในหััวข้้อ 4 ข้้างต้้น

5.3 เนื้้�อหาของคำถามในการออกเสีียงประชามติิครั้้�งที่่�หนี่่�ง

	 ในประเด็็นนี้้� ข้้าพเจ้้าเห็็นด้้วยกัับข้้อเสนอของศาสตราจารย์์ ดร. บวรศัักดิ์์� อุุวรรณโณ 
ที่่�ให้้ตั้้�งคำถามเป็็น 2 ข้้อตามลำดัับ ดัังนี้้�42 

  	 “ข้้อ 1 ท่่านเห็็นชอบให้้จััดทำรััฐธรรมนููญฉบับใหม่่ขึ้้�นใช้้แทนรัฐธรรมนููญฯ 2560 หรืือไม่่  
หากตอบไม่่เห็็นชอบ ไม่่ต้้องตอบข้้อ 2

ข้้อ 2 หากท่่านเห็็นชอบให้้ทำรััฐธรรมนููญฉบัับใหม่่ขึ้้�นใช้้แทนรััฐธรรมนููญฯ 2560 ท่่านเห็็นชอบ
ร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพิ่่�มเติิมที่่�แนบมาพร้้อมนี้้�หรืือไม่่”

41 อนึ่่�ง ตามความเห็็นของท่่านอุุดม สิิทธิิวิิรััชธรรม ต้้องจััดการออกเสีียงประชามติิ 3 ครั้้�ง คืือ ครั้้�งแรกตามมาตรา 256 (8) 

ครั้้�งที่่�สองตามบทบััญญััติิในรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพิ่่�มเติิมให้้ถามความเห็็นของประชาชน และครั้้�งที่่�สาม หลัังจากสภาร่่างรััฐธรรมนููญจััดทำ

ยกร่่างรััฐธรรมนููญฉบัับใหม่่เสร็็จแล้้ว
42 บวรศัักดิ์์� อุุวรรณโณ, เรื่่�องเดิิม.
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6. ความเห็็นอื่่�นและเอกสารประกอบ

	 6.1 แม้้ข้้าพเจ้้าเห็็นด้้วยกัับคำวิินิิจฉััยศาลรััฐธรรมนญที่่� 4/2564 แต่่ก็็ขอตั้้�งข้้อสัังเกตเพิ่่�มเติิมว่่า 
หากศาลรััฐธรรมนููญมิิได้้สมาทานทฤษฎีีอำนาจสถาปนารััฐธรรมนููญอย่่างเคร่่งครััด หากแต่่เลืือกถืือตาม
ทฤษฎีีอำนาจอธิิปไตยเป็็นของประชาชน (popular sovereignty) เช่่นนี้้�แล้้ว คงมิิได้้เกิิดปััญหาให้้ต้้อง
ตีคีวามเรื่่�องหน้้าที่่�และอำนาจของรััฐสภา เพราะลำพัังเพีียงการจััดให้้มีกีารออกเสีียงประชามติิ “เห็็นชอบ” 
หรืือ “ไม่่เห็็นชอบ” ร่่างรััฐธรรมนููญฉบัับใหม่่ภายหลัังสภาร่่างรััฐธรรมนููญซ่ึ่�งมาจากการเลืือกตั้้�งโดยตรง
ของประชาชนได้้จััดทำยกร่่างแล้้วเสร็็จ ก็็เป็็นการเคารพต่่อประชาชนผู้้�เป็็นเจ้้าของอำนาจอธิิปไตยแล้้ว 

	 6.2 ข้า้พเจ้า้ขอจัดัส่ง่ไฟล์ ์PDF รายงานและบันัทึึกการประชุมุคณะกรรมการร่า่งรัฐัธรรมนูญูเฉพาะ
ในครั้้�งที่่�พิิจารณามาตรา 255 และ 256 และรายงานวิิจััย เรื่่�อง การพิิจารณาวิินิิจฉััยความชอบด้้วย
รััฐธรรมนููญของร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพิ่่�มเติิม ตามรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุุทธศัักราช 2560 
มาตรา 256 ซึ่่�งได้้รัับทุุนสนัับสนุุนจากสำนัักงานศาลรััฐธรรมนููญ (ธัันวาคม 2564) มาพร้้อมกัับบัันทึึก 
ความเห็็นฉบัับนี้้� เผื่่�อว่่าอาจเป็็นประโยชน์์ต่่อการพิิจารณาของศาลรััฐธรรมนููญ
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คำำ�แนะนำำ�สำำ�หรัับผู้้�เขีียน

การเตรีียมต้้นฉบัับ

ในการเตรีียมผลงานเพื่่�อขอรัับการพิิจารณาเพ่ื่�อตีีพิิมพ์์ในวารสารกฎหมาย ผู้้�เขียีนจะต้้องระบุุรายละเอีียด
และดำำ�เนิินการตามรููปแบบ ดัังต่่อไปนี้้�

1. ข้้อมููลที่่�ต้้องระบุุ

1) ชื่่�อผลงาน ทั้้�งภาษาไทยและภาษาอังักฤษ ที่่�กระชับั ครอบคลุมุ และสื่่�อถึงึเนื้้�อหาสาระของ
ผลงานอย่่างชััดเจน โดยให้้พิิมพ์์ไว้้ที่่�ตรงกลางของหน้้าแรก

2) ชื่่�อ-สกุุลของผู้้�เขีียน ทั้้�งภาษาไทยและภาษาอัังกฤษ

3) ตำำ�แหน่่งทางวิิชาการของผู้้�เขีียน (ถ้้ามีี) ทั้้�งภาษาไทยและภาษาอัังกฤษ

4) อีีเมลของผู้้�เขีียน โดยผู้้�เขีียนอาจเลืือกใช้้อีีเมลส่่วนตััวหรืืออีีเมลของหน่่วยงานต้้นสัังกััดได้้

5) ชื่่�อและที่่�อยู่่�ของหน่่วยงานหรืือสถาบัันที่่�ผู้้�เขีียนสัังกััด ทั้้�งภาษาไทยและภาษาอัังกฤษ

6) บทคััดย่่อ (Abstract) ทั้้�งภาษาไทยและภาษาอัังกฤษ โดยมีีความยาวอย่่างละไม่่เกิิน 300 
คำำ�

7) คำำ�สำำ�คััญ (Keywords) ทั้้�งภาษาไทยและภาษาอัังกฤษ อย่่างน้้อย 3 คำำ�

2. รููปแบบผลงาน

1) พิิมพ์์ด้้วยโปรแกรม Microsoft Word โดยบัันทึึกเป็็นสกุุล .doc หรืือ .docx

2) ตั้้�งค่่าขนาดหน้้ากระดาษที่่� A4 (21 x 29.4 เซนติิเมตร) หน้้าเดีียว

3) กั้้�นหน้้ากระดาษบน-ล่่าง อย่่างละ 1 นิ้้�ว (2.54 เซนติิเมตร) และซ้้าย-ขวา อย่่างละ 1 นิ้้�ว 
(2.54 เซนติิเมตร)

4) พิิมพ์์เนื้้�อหาผลงานโดยใช้้ตััวอัักษร TH SarabunPSK หรืือ TH Sarabun New ขนาด 
ตััวอัักษร 16 พอยต์์

5) ใช้้ระยะห่่างระหว่่างบรรทััด 1 เท่่า (single space)

3. การอ้้างอิิง

1) การอ้้างอิิงให้้ทำำ�เป็็นเชิิงอรรถ ใช้้ตััวอัักษร TH SarabunPSK หรืือ TH Sarabun New 
ขนาดตััวอัักษร 12.5 พอยต์์

2) ผู้้�เขีียนต้้องใช้้รููปแบบการอ้้างอิิงตามแบบ ชิิคาโก (Chicago Style Citation) ซึ่่�งตรงกัับ 
รููปแบบการอ้้างอิิงแบบเชิิงอรรถของการเขีียนวิิทยานิิพนธ์์และสารนิิพนธ์์ของ 
คณะนิิติิศาสตร์์ จุุฬาลงกรณ์์มหาวิิทยาลััย เช่่น

โสภณ รััตนากร, คำำ�อธิิบาย กฎหมายลัักษณะพยาน, พิิมพ์์ครั้้�งที่่� 10 (กรุุงเทพฯ: 
นิิติิบรรณการ, 2553), 11.

Sanunkorn Sothiphan, Explanation of the Law of Tort, Negotiorum 
Gestio and Undue Enrichment, 7th ed. (Bangkok: Winyuchon, B.E. 2560 
(2017) (Thai language), 81.
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3) ผู้้�เขีียนสามารถศึึกษาเพิ่่�มเติิมได้้ที่่�

1. (ภาษาไทย)

https://www.grad.chula.ac.th/download/thesis.pdf?fbclid=IwAR1eEgrFd 
Vr9IcI4SE3P7Nh5wwHvHijgMKHzqupcULRQC33dewPdVjDpCu

2. (ภาษาอัังกฤษ)

https://www.chicagomanualofstyle.org/tools_citationguide/citation-guide-1.html

4. ผู้้�เขีียนควรตรวจสอบความถููกต้้องของการสะกดคำำ� ไวยากรณ์์ทั้้�งภาษาไทยและภาษาอัังกฤษ 
และความสม่ำำ��เสมอของการใช้้คำำ�ที่่�ทัับศััพท์์มาจากภาษาอัังกฤษทั้้�งผลงาน

	 5. เนื้้�อหาของผลงานรวมเชิงิอรรถไม่่ควรเกิิน 30 หน้้า ทั้้�งนี้้�ขึ้้�นอยู่่�กับดุลุพิินิจิของกองบรรณาธิิการ

การส่่งต้้นฉบัับผลงาน

1. วารสารกฎหมาย เปิดิรับัผลงานผ่า่นช่อ่งทางออนไลน์เ์ท่า่นั้้�น เพ่ื่�อให้้เป็น็ไปตามเกณฑ์์มาตรฐาน
ของศููนย์์ดัชันีอี้้างอิงิวารสารไทย โดยผู้้�เขียีนสามารถส่ง่ผลงานผ่า่นเว็บ็ไซต์์ของวารสารกฎหมาย
ในระบบ Thai Journals Online (ThaiJO) ได้้ที่่�

https://www.tci-thaijo.org/index.php/lawchulajournal/about/submissions

	 2. กระบวนการส่่งผลงานผ่่านช่่องทางออนไลน์์มีีดัังนี้้�

1) โปรดเข้้าไปยัังเว็็บไซต์์ของวารสาร ที่่� https://www.tci-thaijo.org/index.php/ 
lawchulajournal/index (สามารถอ่านได้้ทั้้�งภาษาไทยและภาษาอัังกฤษ โดยกดปุ่่�ม
เปลี่่�ยนภาษาที่่�มุุมบนขวาของเว็็บไซต์์)

2) กรณีีที่่�เป็็นสมาชิิก ThaiJO อยู่่�แล้้ว สามารถเข้้าสู่่�ระบบ (log in) ได้้เลย แต่่ถ้้ายัังไม่่ได้้เป็็น
สมาชิิก จะต้้องสมััครสมาชิิกเสีียก่่อน จึึงจะส่่งบทความได้้

3) ศึึกษา “คำำ�แนะนำำ�สำำ�หรัับผู้้�เขีียน” อย่่างละเอีียด เพื่่�อปรัับแต่่งและจััดรููปแบบผลงานให้้
ตรงตามที่่�วารสารกำำ�หนด

4) ส่่งบทความมายัังวารสาร

5) คำำ�อธิิบายเพิ่่�มเติิมสามารถศึึกษาได้้ที่่� 

https://drive.google.com/file/d/1y217JvKwnwdevJdP2X1fjNT5OPxZ2aaZ/view

กระบวนการพิิจารณาผลงาน

การพิิจารณาผลงานเพื่่�อตีีพิิมพ์์ในวารสารกฎหมาย จะดำำ�เนิินการตามขั้้�นตอนดัังต่่อไปนี้้�

1. เมื่่�อผู้้�เขียีนส่่งผลงานมายังักองบรรณาธิิการเพ่ื่�อขอรับัการพิิจารณา ผลงานตามช่่องทางท่ี่�กำำ�หนด
แล้้วผู้้�เขีียนจะได้้รัับแจ้้งว่่าผลงานเข้้าสู่่�ระบบแล้้ว
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2. กองบรรณาธิิการจะดำำ�เนิินการพิิจารณาผลงานของผู้้�เขีียนในขั้้�นต้้น และแจ้้งผลการพิิจารณา
ในขั้้�นต้้นให้้ผู้้�เขีียนทราบโดยไม่่ชัักช้้า

1) หากกองบรรณาธิิการมีีความเห็็นว่่าควรรัับผลงานของผู้้�เขีียนไว้้พิิจารณา ผลงานจะได้้รัับ
การพิิจารณาในขั้้�นตอนต่่อไป

2) หากกองบรรณาธิิการมีีความเห็็นว่่าไม่่ควรรัับผลงานของผู้้�เขีียนไว้้พิิจารณา ผลงานจะ 
ไม่่ได้้รัับการพิิจารณาตีีพิิมพ์์

3. เม่ื่�อกองบรรณาธิิการมีีความเห็็นว่า่ควรรัับผลงานของผู้้�เขียีนไว้้พิจิารณา กองบรรณาธิิการดำำ�เนินิ
การดัังต่่อไปนี้้�

1) บทความวิิชาการและบทความวิิจััยทุุกชิ้้�นจะต้้องผ่่านการประเมิินโดยผู้้�ทรงคุุณวุุฒิิ 
อย่่างน้้อย 3 ท่่าน ท่ี่�กองบรรณาธิิการพิิจารณาคััดเลืือกแล้้วเห็็นว่่าเป็็นผู้้�ทรงคุุณวุุฒิ ิ
ที่่�มีีความเชี่่�ยวชาญตรงตามสาขาวิิชาของเนื้้�อหาท่ี่�นำำ�เสนอในบทความ และการประเมิิน 
ดัังกล่่าวเป็็นการประเมิินลัับทั้้�งสองทาง (Double-blinded peer review)

2) ผลงานอื่่�น ๆ กองบรรณาธิิการจะเป็็นผู้้�ร่่วมกัันพิิจารณา

4. เม่ื่�อผู้้�ทรงคุุณวุุฒิิหรืือกองบรรณาธิิการประเมิินผลงานของผู้้�เขีียนแล้้วเสร็็จ ผู้้�ทรงคุุณวุุฒิิหรืือ 
กองบรรณาธิิการจะระบุุความเห็็นเกี่่�ยวกัับคุุณภาพของผลงาน อาทิิ ข้้อผิิดพลาดทางวิิชาการ 
การใช้้ภาษา ความครอบคลุุมของเนื้้�อหา คุุณภาพทางวิิชาการ ความชััดเจนในการนำำ�เสนอ 
ความสำำ�คััญในสาขาวิิชา และแจ้้งผลการประเมิินโดยแบ่่งเป็็น 3 ระดัับดัังต่่อไปนี้้�

1) เห็็นสมควรให้้ตีีพิิมพ์์โดยไม่่มีีการแก้้ไข

2) เห็็นสมควรให้้แก้้ไข และเมื่่�อแก้้ไขแล้้ว ให้้บรรณาธิิการพิิจารณาได้้ทัันทีีหรืือให้้ส่่งกลัับมา
ที่่�ผู้้�ทรงคุุณวุุฒิิเพื่่�อพิิจารณาอีีกครั้้�ง

3) เห็็นสมควรปฏิิเสธการพิิมพ์์

5. กองบรรณาธิิการจะแจ้้งผลการประเมิินโดยผู้้�ทรงคุุณวุุฒิิหรืือกองบรรณาธิิการให้้ทราบโดย 
ไม่่ชัักช้้า ตามแต่่กรณีีดัังนี้้�

1) กรณีีผลงานได้้รัับการประเมิิน “เห็็นสมควรให้้ตีีพิิมพ์์โดยไม่่มีีการแก้้ไข” ผลงานจะได้้รัับ
การพิิจารณาในขั้้�นตอนต่่อไป

2) กรณีีผลงานได้้รับการประเมิิน “เห็็นสมควรให้้แก้้ไข และเม่ื่�อแก้้ไขแล้้ว ให้้บรรณาธิิการ
พิจิารณาได้้ทันทีีหรืือให้้ส่งกลัับมาท่ี่�ผู้้�ทรงคุุณวุุฒิเิพ่ื่�อพิิจารณาอีีกครั้้�ง” เม่ื่�อผู้้�เขียีนได้้แก้้ไข
ตามคำำ�แนะนำำ�ของผู้้�ทรงคุุณวุุฒิิ และบรรณาธิิการหรืือผู้้�ทรงคุุณวุุฒิิ (แล้้วแต่่กรณีี)  
เห็็นสมควรให้้ตีีพิิมพ์์ได้้ ผลงานจะได้้รัับการพิิจารณาในขั้้�นตอนต่่อไป

3) กรณีีผลงานได้้รัับการประเมิิน “เห็็นสมควรปฏิิเสธการพิิมพ์์” ผลงานจะไม่่ได้้รัับ 
การพิิจารณาตีีพิิมพ์์

6. หลัังจากได้้รัับผลการประเมิินจากผู้้�ทรงคุุณวุุฒิิหรืือบรรณาธิิการครั้้�งที่่�สอง กองบรรณาธิิการ
พิิจารณาตีีพิิมพ์์ผลงานของผู้้�เขีียนอีีกครั้้�ง โดยกองบรรณาธิิการสงวนสิิทธิิในการตรวจ แก้้ไข 
ขอข้้อมููลเพิ่่�มเติมิจากผู้้�เขียีน และจัดัรููปแบบผลงานก่อ่นการตีีพิมิพ์์ เพื่่�อให้้เป็น็ไปตามรููปแบบ
ผลงานและรายละเอีียดที่่�วารสารฯ กำำ�หนด ทั้้�งนี้้� กองบรรณาธิิการอาจส่่งผลงานคืืนไปให้้ 
ผู้้�เขีียนเพื่่�อแก้้ไขปรัับปรุุงเพิ่่�มเติิมได้้ แล้้วแต่่กรณีี
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7. กองบรรณาธิิการจะตีีพิมิพ์์ผลงานของผู้้�เขียีนท่ี่�ได้้รับผลการประเมิินให้้ตีพิมิพ์์ และได้้จัดรููปแบบ
ผลงานให้้เป็น็ไปตามที่่�วารสารฯ กำำ�หนดเรียีบร้้อยแล้้วเท่า่นั้้�น โดยกองบรรณาธิกิารสงวนสิทิธิิ
ในการพิิจารณาจััดลำำ�ดัับผลงานเพื่่�อตีีพิิมพ์์ในวารสารฯ ในโอกาสอัันควรต่่อไป

ข้้อกำำ�หนดอื่่�น

ในการส่่งผลงานเพื่่�อขอรัับการพิิจารณาเพื่่�อตีีพิิมพ์์ในวารสารกฎหมาย ผู้้�เขีียนตกลง รัับรอง ยอมรัับ และ
รัับประกัันว่่า

1. ผลงานที่่�ส่ง่มาเป็น็ผลงานใหม่ ่ไม่่เคยถููกตีพีิมิพ์ห์รืือเผยแพร่ท่ี่่�ใดมาก่อ่นไม่ว่่า่ในรููปแบบใดก็ต็าม
หรืือไม่่อยู่่�ระหว่่างการพิิจารณาเพื่่�อขอรัับการตีีพิิมพ์์หรืือเผยแพร่่ในวารสารอื่่�นภายใน 90 วััน
นัับจากวัันที่่�กองบรรณาธิิการได้้รัับต้้นฉบัับ

2. ผลงานท่ี่�ส่ง่มาเป็็นผลงานของผู้้�เขียีนแต่่เพียีงผู้้�เดีียว หรืือเป็็นผลงานของผู้้�เขียีนและผู้้�เขียีนร่่วม
ตามที่่�ระบุุไว้้จริิง

3. ผลงานที่่�ส่่งมามิิได้้ผ่่านการคััดลอกโดยปราศจากการอ้้างอิิงอย่่างเหมาะสมหรืือละเมิิดลิิขสิิทธิ์์�
ของผู้้�ใด

4. กองบรรณาธิกิารสามารถแก้้ไขเพิ่่�มเติมิ และ/หรืือปรับัเปลี่่�ยนรููปแบบของผลงานให้้เป็น็ไปตาม
ที่่�กองบรรณาธิิการกำำ�หนด และนำำ�ผลงานที่่�ตีีพิิมพ์์ในวารสารกฎหมายมาแปลงเป็็นไฟล์์
อิิเล็็กทรอนิิกส์์ (PDF) เพื่่�อเผยแพร่ในเว็็บไซต์์ของห้้องสมุุดระบบออนไลน์์สำำ�หรัับการศึึกษา
ค้้นคว้้าและอ้้างอิิงแก่่คณาจารย์์และนิิสิิต และเผยแพร่่ผลงานต่่อไปได้้ในอนาคต

5. การพิิจารณาผลงานท่ี่�จะได้้รับการตีีพิิมพ์์เป็็นดุุลพิินิิจของกองบรรณาธิิการวารสารกฎหมาย 
และผลการประเมิินจากกองบรรณาธิิการถืือเป็็นที่่�สิ้้�นสุุด โดยที่่�กองบรรณาธิิการจะไม่่รัับ 
ผิิดชอบในเนื้้�อหาหรืือความถููกต้้องของผลงาน
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Author’s Guidelines

Preparing Manuscript

Manuscripts submitted for consideration to be published by Chulalongkorn University Law 
Journal must comply with the following requirements:

1. Required information:
1) Title of the manuscript, both in Thai and in English, which is concise,  

comprehensive and clearly represents the content of the manuscript.
2) Author’s name, both in Thai and in English.
3) Author’s academic title (if applicable), both in Thai and in English.
4) Author’s email, which can be either a personal account or an account  
belonging to author’s affiliation or employer.
5) Name and address of author’s affiliation or employer, both in Thai and in 
English.
6) Abstracts, both in Thai and in English, which do not exceed 300 words each.
7) Minimum of 3 keywords, both in Thai and in English.

2. Required Format:
1) Use Microsoft Word Processing Program and save in .doc or .docx format.
2) Typewritten on A4 size (21 x 29.4 centimeters) on one side.
3) Use top and bottom margin at 1 inch (2.54 centimeters) and left and right 

margin at 1 inch (2.54 centimeters).
4) Use TH SarabunPSK or TH Sarabun New fonts with font size at 16 points for 

content.
5) Use single spacing.

3. Citation Style:
1) Use footnote format for citation, using TH SarabunPSK or TH Sarabun New 

fonts with font size at 12.5 points.
2) Use Chicago Style Citation, which corresponds with the prescribed citation 

format style used for writing dissertations or thesis at Faculty of Law,  
Chulalongkorn University, for instance:

โสภณ รัตนากร, คำ�อธิบาย กฎหมายลักษณะพยาน, พิมพ์ครั้งที่ 10 (กรุงเทพฯ: 
นิติบรรณการ, 2553), 11.
Sanunkorn Sothiphan, Explanation of the Law of Tort, Negotiorum 
Gestio and Undue Enrichment, 7th ed. (Bangkok: Winyuchon, B.E. 2560 
(2017) (Thai language), 81.
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3) For more information, please visit:

1. (Thai)

https://www.grad.chula.ac.th/download/thesis.pdf?fbclid=IwAR1eEgrFd 
Vr9IcI4SE3P7Nh5wwHvHijgMKHzqupcULRQC33dewPdVjDpCu

2. (English)

https://www.chicagomanualofstyle.org/tools_citationguide/citation-guide-1.html

4. Authors should ensure that all errors relating to spelling, Thai and English  
grammar, and inconsistency of using transliteration of English words be corrected 
throughout the manuscript.

5. Content and footnote of each manuscript should not exceed 30 pages, or under 
the sole discretion of the editorial board.

Submitting Manuscript

1. Chulalongkorn University Law Journal only accepts manuscripts which are  
submitted through online channel, in accordance with the requirement  
prescribed by the Thai Citation Index (TCI). Authors can submit their manuscript 
through the website of the journal using the Thai Journals Online (ThaiJO) 
system at:

https://www.tci-thaijo.org/index.php/lawchulajournal/about/submissions

	 2. Online submission process

1) Visit the journal website at (readable in both Thai and English, but clicking 
change-language button at the top right of the website)

2) Registration as members of the ThaiJO System is required before submission.

3) Study the “Author’s Guidelines” carefully and perform preliminary formatting 
as prescribed by the journal.

4) Submit the manuscript

5) For more information, please visit:

https://drive.google.com/file/d/1y217JvKwnwdevJdP2X1fjNT5OPxZ2aaZ/view

Review Process

The Editorial Board of Chulalongkorn University Law Journal will utilize the following 
procedure in 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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2. The Editorial Board will process the manuscripts for initial screening and inform 
the authors of the decision without delay.
1) The manuscripts that pass the initial screening will proceed to the following 

stage.
2) The manuscripts that are rejected in the initial screening will not be  

considered for publication.
3. If the manuscript passes the initial screening, it will undergo reviewing process.

1) 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.

2) Other manuscripts shall be reviewed by the Editorial Board.
4. Having reviewed the manuscripts, the reviewers or the Editorial Board will 

provide expert opinions on the quality of the manuscripts, such as academic 
errors, use of language, content comprehensiveness, academic quality, clarity, 
importance to the relevant academic field, and classify the decision into one 
of the followings:
1) Accepted for publication without any revision.
2) 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.
3) Not accepted for publication.

5. The Editorial Board will, without delay, inform the authors of one of the  
following 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 perform formatting in accordance with the prescribed style. 
The Editorial Board may request the author to perform additional revision  
if necessary.
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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 hereof onwards.

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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จริิยธรรมการตีีพิิมพ์์

หน้้าที่่�และความรัับผิิดชอบของผู้้�เขีียน

ผู้้�เขีียนจะต้้อง

	 1. รัับรองว่่าผลงานที่่�ส่่งมาเป็็นผลงานใหม่่ และมีีการอ้้างอิิงอย่่างถููกต้้อง

	 2. รัับรองว่่าผลงานที่่�ส่่งมาไม่่เคยถููกตีีพิิมพ์์หรืือเผยแพร่่ที่่�ใดมาก่่อนไม่่ว่่าในรููปแบบใดก็็ตาม หรืือ

ไม่่อยู่่�ระหว่่างการพิิจารณาเพื่่�อขอรัับการตีีพิิมพ์์หรืือเผยแพร่ในวารสารอ่ื่�นภายใน 90 วััน 
นัับจากวัันที่่�กองบรรณาธิิการได้้รัับต้้นฉบัับ

	 3. รัับรองว่่าผลงานที่่�ส่่งมาเป็็นผลงานของผู้้�เขีียนแต่่เพีียงผู้้�เดีียว หรืือเป็็นผลงานของผู้้�เขีียนและ

ผู้้�เขียีนร่่วมตามท่ี่�ระบุุไว้้จริงิ และการเรียีงลำำ�ดับผู้้�เขียีนร่่วมควรเป็น็การตััดสินิใจร่ว่มกัันระหว่่าง
ผู้้�เขีียนร่่วมและสะท้้อนสััดส่่วนการจััดทำำ�ผลงานอย่่างแท้้จริิง

	 4. นำำ�เสนอแต่่ข้้อเท็็จจริิง

	 5. ส่่งผลงานตามรููปแบบที่่�กำำ�หนด

	 6. รับัรองว่า่ผลงานที่่�ส่ง่มาไม่ม่ีสี่ว่นใดส่ว่นหนึ่่�งที่่�สื่่�อไปในทางหมิ่่�นประมาทหรืือละเมิดิลิขิสิทิธิ์์�หรืือ

ทรััพย์์สิินทางปััญญาอื่่�นใดของบุุคคลที่่�สาม

	 7. แสดงแหล่่งสนัับสนุุนการจััดทำำ�ผลงานให้้แล้้วเสร็็จ

	 8. แสดงความเป็็นไปได้้ในการขััดกัันซึ่่�งผลประโยชน์์ (conflicts of interest) (ถ้้ามีี)

	 9. แจ้้งบรรณาธิิการหรืือสำำ�นัักพิิมพ์์หากพบข้้อผิิดพลาดในผลงานที่่�ได้้รัับการตีีพิิมพ์์แล้้ว

หน้้าที่่�และความรัับผิิดชอบของบรรณาธิิการ

บรรณาธิิการจะต้้อง

1. รัับรองว่่าผลงานท่ี่�ได้้รัับการพิิจารณาให้้ตีพิิมพ์์นั้้�นเป็็นไปตามวััตถุุประสงค์์และขอบเขตของ
วารสารกฎหมาย

2. รับัรองว่า่ผลงานที่่�ได้้รับัการพิจิารณาให้้ตีพีิมิพ์น์ั้้�นมีคีุณุภาพ และยินิดีทีี่่�จะตีพีิมิพ์ก์ารแก้้ไขหรืือ
คำำ�อธิิบายเพิ่่�มเติิมหากจำำ�เป็็น

3. รัับรองว่่าผลงานท่ี่�ได้้รัับการพิิจารณาให้้ตีพิิมพ์์นั้้�นไม่่ละเมิิดลิิขสิิทธิ์์� และมีีมาตรการจััดการ 
การคััดลอก (plagiarism) อย่่างเข้้มงวด

	 4. ไม่่ตีีพิิมพ์์ผลงานที่่�เคยได้้รัับการตีีพิิมพ์์ที่่�อื่่�นมาแล้้ว

5. ดำำ�เนินิการในลักัษณะที่่�เป็็นธรรม เป็น็กลาง ไม่ช่ักัช้้า ไม่เ่ลืือกปฏิบิัตัิบินฐานของสถาบันัที่่�สังักัดั 
เพศ เชื้้�อชาติิ รสนิิยมทางเพศ ศาสนา ความเห็็นทางการเมืือง หรืือเหตุุอื่่�นใดในลัักษณะ 
คล้้ายกััน

	 6. รัับรองว่่าจะไม่่มีีการขััดผลประโยชน์์ (conflicts of interest)

	 7. จััดให้้มีีคำำ�แนะนำำ�สำำ�หรัับผู้้�เขีียนเกี่่�ยวกัับการส่่งผลงาน

	 8. แจ้้งผู้้�เขีียนเกี่่�ยวกัับความคืืบหน้้าการพิิจารณาอย่่างต่่อเนื่่�อง
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9. รักัษาความลับัเกี่่�ยวกับัตัวัตนของผู้้�เขียีนและผู้้�ประเมินิในระหว่า่งขั้้�นตอนการพิจิารณาประเมินิ
แบบลัับ (double-blinded peer review)

10. จััดให้้มีีคำำ�แนะนำำ�สำำ�หรัับผู้้�ประเมิินเกี่่�ยวกัับการประเมิินผลงาน

11. ตััดสิินใจตีีพิิมพ์์ผลงานในวารสารกฎหมาย บนฐานของคุุณภาพผลงานและความเหมาะสม 
โดยไม่่มีีเหตุุแทรกแซงจากภายนอก

12. จัดัให้้มีคำำ�อธิิบายกระบวนการพิิจารณาผลงาน และสามารถให้้เหตุุผลได้้หากมีีการดำำ�เนิินงาน
ขั้้�นตอนใดที่่�ไม่่ตรงตามคำำ�อธิิบาย

หน้้าที่่�และความรัับผิิดชอบของผู้้�ประเมิิน

ผู้้�ประเมิินจะต้้อง

	 1. มุ่่�งมั่่�นที่่�จะพััฒนาคุุณภาพของผลงานด้้วยความระมััดระวััง อััตวิิสััย และรวดเร็็ว

	 2. หลีีกเลี่่�ยงการใช้้ภาษาที่่�ไม่่เหมาะสม ไม่่สุุภาพ หรืือไม่่ให้้เกีียรติิ ในการประเมิินผลงาน

3. แสดงความเป็็นไปได้้ในการขััดกัันซึ่่�งผลประโยชน์์ (conflicts of interest) (ถ้้ามีี) และปฏิิเสธ
ไม่่ประเมิินผลงานนั้้�น ๆ

	 4. ไม่่เผยแพร่่ข้้อมููลใด ๆ ในผลงานที่่�อยู่่�ในขั้้�นตอนการพิิจารณาประเมิิน

	 5. แจ้้งบรรณาธิิการหากสงสััยว่่าผลงานที่่�ตนประเมิินนั้้�นมีีการคััดลอก (plagiarism)



วารสารกฎหมาย จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย ปีที่ 43 ฉบับที่ 3 : กรกฎาคม-กันยายน 2568

205

Publication Ethics

Responsibilities of Authors

Authors must:

1. Certify that their submitted manuscript is original with proper citation to avoid 
plagiarism.

2. Certify that their submitted 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.

3. Certify that their submitted manuscript is written exclusively by the author or 
along with the co-author(s) as submitted and the listing of authors should be 
jointly determined and accurately reflect who carried out the research and 
wrote the article.

4. Present only true fact.

5. Submit the manuscript in accordance with the prescribed format.

6. Ensure that the manuscript does not contain any libelous matter or infringe 
any copyright or other intellectual property rights or any other rights of any 
third party.

7. Declare the source of funding or support in the completion of the manuscript.

8. Declare any potential conflicts of interest, if any.

9. Inform the Editor-in-Chief or publisher of any significant error in their published 
manuscript.

Responsibilities of the Editor-in-Chief

The Editor-in-Chief must:

1. Ensure that the published manuscripts are in line with the aim and scope of 
Chulalongkorn University Law Journal.

2. Ensure the quality of the published manuscripts with willingness to publish 
corrections and clarifications when required.

3. Ensure that no published manuscripts infringe copyrights and measures against 
plagiarism be taken seriously.

4. Not publish manuscripts that have already been published elsewhere.



Chulalongkorn University Law Journal Vol. 43 Issue 3 : July-September 2025

206

5. Act in a fair, balanced manner when carrying out his/her duties, without  
discrimination based on institutional affiliation, gender, ethnicity, sexual  
orientation, religious, political beliefs and other comparable grounds.

6. Ensure no conflicts of interests, if any.

7. Provide guidelines for authors regarding the submission of manuscripts.

8. Keep authors informed of the consideration progress.

9. Maintain confidentiality regarding the identify of both authors and reviewers 
throughout the entire double-blinded consideration period.

10. Provide reviewers with revision guidelines.
11. Make decisions based on quality and suitability for Chulalongkorn University 

Law Journal without any external interference.
12. Publish the description of peer review process and be able to justify any  

significant deviation from the described process.

Responsibilities of Reviewers

Reviewers must:

1. Undertake to improve the quality of the manuscript under review with care 
consideration, objectivity, and in a timely manner.

2. Avoid using improper, inappropriate or disrespectful language for providing 
review feedback.

3. Declare any potential conflicts of interest, if any, and refuse to review any  
manuscripts if there are grounds for conflicts of interest.

4. Respect the confidentiality of any information or material contained in the 
manuscript during the review process.

5. Inform the Editor-in-Chief of any suspected plagiarism.


