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บทคัดย่อ 

 พ.ร.บ. ว่าด้วยอาชญากรรมทางคอมพิวเตอร์ถูกเสนอครั้งแรกเม่ือ พ.ศ. 2541 และมีการพิจารณาเร่ือยมา จนกระท่ัง
การพิจารณาจากคณะกรรมการกฤษฎีกา ได้ถูกแก้ไขเปลี่ยนชื่อเป็น พ.ร.บ. ว่าด้วยการกระทําความผิดเกี่ยวกับคอมพิวเตอร์ 
พ.ศ. 2550 เม่ือมีการบังคับใช้ พ.ร.บ. ดังกล่าว ทําให้เกิดปัญหาหลายประการติดตามมา เช่น บทบัญญัติท่ีสามารถตีความได้
อย่างกว้างขวาง ขอบเขตท่ีไม่ได้กําหนดไว้อย่างชัดเจน หรือบทลงโทษที่มีการกําหนดโทษไว้อย่างรุนแรง ทําให้มีผู้ออกมาโต้แย้ง
ถึง พ.ร.บ. ว่าด้วยการกระทําความผิดเกี่ยวกับคอมพิวเตอร์ พ.ศ. 2550 กันอย่างกว้างขวาง 

 บทความนี้จึงต้องการศึกษาวัตถุประสงค์ การถกเถียง และผลกระทบท่ีเกิดข้ึนจากการบังคับใช้ของกฎหมายดังกล่าว 
นับต้ังแต่ขั้นตอนของการจัดทําร่าง พ.ร.บ. ว่าด้วยอาชญากรรมคอมพิวเตอร์ขึ้นเป็นครั้งแรก จนกระท่ังเปลี่ยนมาเป็น พ.ร.บ. ว่า
ด้วยการกระทําความผิดเกี่ยวกับคอมพิวเตอร์ พ.ศ. 2550 ท้ังในประเด็นด้านเนื้อหาของกฎหมาย บทลงโทษ และขอบเขตการ
บังคับใช้ของกฎหมายว่ามีลักษณะอย่างไร เพ่ือชี้ให้เห็นถึงความแตกต่างของกฎหมายดังกล่าวนี้ว่าได้มีความเปลี่ยนแปลงไป
อย่างสําคัญ   

คําสําคัญ: พ.ร.บ. ว่าด้วยการกระทําความผิดเกี่ยวกับคอมพิวเตอร์, ร่างพ.ร.บ. อาชญากรรมทางคอมพิวเตอร์ , กฎหมาย
คอมพิวเตอร์ 

 

Abstract 

 The Computer Crime Act was adopted for the first time in B.E. 2541 (1998). In the very 
beginning, it was named the Computer Crime Act. After a review by the Council of State, its name was 
amended to the Computer-Related Crime Act B.E. 2550 (2007). Since the Computer-Related Crime Act 
B.E. 2550 (2007) was in effect, various problems have emerged namely vague provisions which leave 
rooms for broad interpretation, vague scopes of law enforcement, and severe penalty. Owing to such 
problems, many people have been criticizing the Computer-Related Crime Act B.E. 2550 (2007). 

 This article seeks to comprehend the objectives of the law, and debates on the law and the 
impacts of law enforcement focusing on the process of drafting the Computer Crime Act until the 
period where the concerned act became the Computer-Related Crime Act B.E. 2550 (2007). It attempts 
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to cover issues related to the substance of the laws, the characteristics of the penalty, and the scopes 
of law enforcement in order to pinpoint the differences between the above-mentioned laws in order 
to portray the significant changes. 

Keywords: Computer-related Crime Act, Draft Computer Crime Act, Computer Law 

 

1. บทนํา 

“...ในฐานะท่ีเป็นคนไทยรู้สึกสะเทือนใจและไม่คาดฝันว่าจะเกิดข้ึนได้ เป็นข้อความที่หม่ินพระบรมเด
ชานุภาพท่ีรุนแรงมากๆเลย ซ่ึงทําให้กระผมมีความรู้สึกว่าแย่มากครับ แล้วเราก็ไม่มีกฎหมายท่ีจะไป
ควบคุมสิ่งเหล่านี้โดยตรงจริงๆ พอกระผมเข้ามาท่ีกระทรวงไอซีทีก็ทราบว่ามีกฎหมาย 4 ฉบับท่ีร่างไว้
เรียบร้อยพร้อมท่ีจะเสนอได้ กระผมก็เลยได้ดําเนินการเสนอเข้า ครม. แล้วก็ด้วยความท่ีเป็นคนใจ
ร้อน ผมก็เลยกราบเรียน ครม. ว่าขอให้เป็นเร่ืองด่วน...” 

สิทธิชัย โภไคยอุดม1 

บทบัญญัติ เกี่ ยวกับการกระทํ าความผิดทางคอมพิว เตอร์ถูก ร่าง ข้ึนครั้ งแรกโดยคณะกรรมการ 
เฉพาะกิจยกร่างกฎหมายเกี่ยวกับอาชญากรรมทางคอมพิวเตอร์2 มีวัตถุประสงค์เพ่ือท่ีจะกําหนดมาตรการในการลงโทษ
ผู้กระทําความผิดต่อระบบการทํางานของคอมพิวเตอร์ ระบบข้อมูล และระบบเครือข่าย ในการร่างกฎหมายเกี่ยวกับ
คอมพิวเตอร์นั้นถูกแก้ไขเปลี่ยนแปลงมาหลายคร้ังหลายคราว รวมถึงยังมีระยะเวลาในการจัดทําร่างกฎหมายยาวนานถึง 
9 ปี (ตั้งแต่ปี 2541 – ปี 2549) แต่มีการเร่งพิจารณากฎหมายเพ่ือจะประกาศใช้ในระยะเวลาไม่ถึง 1 ปี ซ่ึงก็เป็นท่ีน่า
สังเกตว่าในการจัดทําร่างกฎหมายและการเร่งพิจารณากฎหมายเพ่ือออกมาบังคับใช้นั้น มีนัยแอบแฝงอย่างไรหรือไม่ 

 เม่ือพระราชบัญญัติว่าด้วยการกระทําความผิดเกี่ยวกับคอมพิวเตอร์ 2550 (ต่อไปผู้เขียนขอเรียกสั้นๆว่า พ.ร.บ. 
คอมพิวเตอร์ 2550) ถูกประกาศใช้ ก็ถูกโต้แย้งและมีการวิพากษ์ วิจารณ์กันอย่างแพร่หลาย ถึงตัวบทบัญญัติทาง
กฎหมาย การบังคับใช้กฎหมาย และขอบเขตของการบังคับใช้กฎหมายท่ีดูจะกว้างขวางเสียเหลือเกิน อีกท้ัง
พระราชบัญญัติดังกล่าวยังเป็นกฎหมายใหม่ พนักงานเจ้าหน้าท่ีท่ีมีอํานาจตามพระราชบัญญัติยังไม่มีความรู้ความ
เชี่ยวชาญเพียงพอในการปฏิบัติหน้าท่ี ท่ีสําคัญหน่วยงานที่มีความเกี่ยวข้องโดยตรงอย่าง “สํานักกํากับดูแลการใช้
เทคโนโลยีสารสนเทศ” ของกระทรวงไอซีที ยังไม่มีพนักงานเจ้าหน้าท่ีผู้รับผิดชอบในการปฏิบัติการ โดยตําแหน่งดังกล่าว
ยังถูกแต่งต้ังข้ึนในปี 2552  

เม่ือกฎหมายดังกล่าวออกมาบังคับใช้ได้ในช่วงระยะเวลาหนึ่ง ประกอบกับเจ้าพนักงานผู้รับผิดชอบตาม
พระราชบัญญัติถูกแต่งต้ังข้ึนในหลายๆส่วนงานของรัฐ พ.ร.บ. คอมพิวเตอร์ 2550 ดังกล่าว กลับถูกบังคับใช้ในฐานะของ 
“กฎหมายจอมบล๊อก”3 เม่ือดูจากสถิติการบังคับใช้พระราชบัญญัติดังกล่าวในการปิดก้ันเว็บไซต์ ในปี 2552  มีจํานวน

                                           
1 สิทธิชัย โภไคยอุดม รัฐมนตรีว่าการกระทรวงเทคโนโลยีสารสนเทศและการส่ือสาร ได้กล่าวไว้ในรายงานการประชุมสภานิติบัญญัติแห่งชาติ 
คร้ังที่ 6/2549 วันพุธ ที่ 15 พฤศจิกายน 2549 ณ ตึกรัฐสภา, หน้า 49 
2 คําส่ังคณะกรรมการเทคโนโลยีสารเทศแห่งชาติ ที่ 11/2542 เร่ือง แต่งต้ังคณะอนุกรรมการเฉพาะกิจยกร่างกฎหมายเก่ียวกับอาชญากรรม
ทางคอมพิวเตอร์ จํานวน 22 คน 
3 iLaw, วิธีการทางเทคนคิ ในการปิดก้ันสื่อออนไลน์หรอื “บล็อคเว็บ”, สืบคน้วันที่ 2 มี.ค. 2561 ,จาก https://ilaw.or.th/node/4325. 
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มากถึง 28,706 URL และในปี 2553 จํานวน 45,357 URL ตามลําดับ4 ซ่ึงได้สอดคล้องกับสถานการณ์ทางการเมืองใน
ขณะนั้นด้วย ท่ีมีเหตุความขัดแย้งเกิดขึ้นจากหลายฝ่าย มีการโต้แย้ง แสดงความคิดเห็นจากฝ่ายต่างๆ ผ่านพ้ืนท่ี
อินเตอร์เน็ต อย่างเช่น การแสดงความคิดเห็นผ่านทางเว็บบอร์ด5 ของประชาไท หรือ ฟ้าเดียวกัน ต่อมาในปี 2554 ท่ี
สถานการณ์ทางการเมืองเร่ิมสงบลง ส่งผลให้จํานวนของการปิดกั้นเว็บไซต์ก็ลดลงด้วย ทําให้ปี 2555 และ ปี 2556  มี
จํานวนการปิดกั้นเว็บไซต์ และจํานวนของคดีลดลงตามลําดับเช่นกัน6  

 จนเกิดการเปลี่ยนแปลงอีกคร้ังในช่วงการรัฐประหาร  ปี  2557 โดยการนําของ  พล .อ .  ประยุทธ์   
จันทร์โอชา ท่ีออกมาทําการยึดอํานาจในนาม “คณะรักษาความสงบแห่งชาติ” (คสช.)7 พ.ร.บ. คอมพิวเตอร์ 2550 ถูก
บังคับใช้ในการดําเนินคดีและการปิดก้ันเว็บไซต์เป็นจํานวนมากอีกคร้ัง โดยมีการตีความขยายตัวบทกฎหมายไปกว้างมาก
กว่าเดิม ไม่เพียงการปิดกั้นเว็บไซต์เท่านั้นแต่ยังรวมไปถึงการฟ้องร้องดําเนินคดีด้วย และพระราชบัญญัติดังกล่าวมักถูกใช้
ควบคู่ไปกับกฎหมายอาญาในมาตรา 112 และ มาตรา 116 จนเป็นเหมือนรูปแบบของการฟ้องร้องดําเนินคดีในกรณีท่ีมี
ผู้กระทําการผ่านช่องทางโซเชียลเน็ตเวิร์ค เช่น ผู้โพสข้อความลงในเฟสบุ๊ค (Facebook) โดยข้อความดังกล่าวนั้นเข้าข่าย
ความผิดฐานหมิ่นประมาทพระมหากษัตริย์ หรือเกี่ยวกับความมั่นคงแห่งราชอาณาจักร 

ตัวอย่างเช่น 

ในช่วงเดือนตุลาคม ปี 2559 หญิงพิการ ตาบอดท้ังสองข้าง ชื่อ นูรฮายาตี ถูกพนักงานสอบสวนออกหมายจับ
และตั้งข้อกล่าวหาตามมาตรา 112 และมาตรา 14(3) ตาม พ.ร.บ. คอมพิวเตอร์ 2550 เนื่องจากเธอโพสต์ลิงค์บทความ
ของ ใจ อ้ึงภากรณ์ และแสดงความคิดเห็นบนเฟสบุ๊คในลักษณะเข้าข่ายผิดกฎหมาย8 

ร.ท. หญิง สุณิสา ได้โพสต์ข้อความเฟสบุ๊ค วิพากษ์ วิจารณ์ พล.อ. ประยุทธ์ จันทร์โอชา เกี่ยวกับการเปิด
ทําเนียบต้อนรับนักดนตรีท่ีอยู่ระหว่างทํากิจกรรมว่ิงเพ่ือระดมทุนให้โรงพยาบาล แต่กลับไม่ยอมให้ชาวบ้านท่ีคัดค้าน
โรงไฟฟ้าเพทาเข้าพบ ทําให้ พ.อ. บุรินทร์ ทองประไพ นายทหารฝ่ายกฎหมายของคณะรักษาความสงบแห่งชาติ เข้าร้อง
ทุกข์กล่าวโทษ ต่อพนักงานสอบสวนกองปราบปรามในความผิดตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 116 และความผิด
ตาม พ.ร.บ. คอมพิวเตอร์ 2550 ในมาตรา 14(2)9 

พระสนิทวงศ์โพสต์ข้อความบนเฟสบุ๊คในทํานองว่า เจ้าหน้าท่ีทหาร ตํารวจ ไม่กล้าเปิดทางให้รถพยาบาล 
เพราะต้องรอคําสั่งจากดีเอสไอ ทําให้ลูกศิษย์ซ่ึงป่วยเป็นโรคหอบหืด ต้องเสียชีวิตภายในวัด จากกรณีนี้เจ้าหน้าท่ีขอให้

                                           
4 สาวตรี สุขศรี, อาชญากรรมคอมพิวเตอร์? : งานวิจัยหัวข้อ “ผลกระทบจากพระราชบัญญัติว่าด้วยการกระทําความผิดเก่ียวกับ
คอมพิวเตอร์ พ.ศ. 2550 และนโยบาลของรัฐกับสิทธเิสรีถาพในการแสดงความคิดเหน็”, กรุงเทพฯ : โครงการการอินเตอร์เน็ตเพ่ือ
กฎหมายประชาชน (ilaw), 2555, หน้า 63. 
5 เว็บบอร์ด (Webboard) หมายถึง พ้ืนที่ในการแลกเปล่ียนข้อมูลข่าวสาร การสนทนา การพูดคุยกันในหัวข้อต่างๆ โดยมีลักษณะเป็นพ้ืนที่
บนอินเตอร์เน็ต และอาจจะมีชื่อเรียกอ่ืนๆว่า กระดานข่าว กระดานสนทนา เป็นต้น (คําอธิบายดังกล่าวเป็นการสรุปความเข้าใจของผู้เขยีน
เอง – ไม่สามารถนําไปใช้อ้างอิงได้) 
6 สาวตรี สุขศรี, อาชญากรรมคอมพิวเตอร์? : งานวิจัยหัวข้อ “ผลกระทบจากพระราชบัญญัติว่าด้วยการกระทําความผิดเก่ียวกับ
คอมพิวเตอร์ พ.ศ. 2550 และนโยบาลของรัฐกับสิทธเิสรีถาพในการแสดงความคิดเหน็”, หน้า 63. 
7 ไทยรัฐออนไลน์, “ย้อนนาทีประยุทธท์ุบโต๊ะยึดอํานาจสู่รัฐประหาร”. หนังสือพิมพ์ไทยรัฐ; 23 พ.ค. 2557, จาก 
https://www.thairath.co.th/content/424643. 
8 iLaw, นูรฮายาตี: หญิงตาบอดแชร์บทความเว็บเลี้ยวซ้าย. สืบค้นวันที่ 2 มี.ค. 2561, จากhttps://freedom.ilaw.or.th/case/813. 
9 iLaw. หมวดเจ๊ียบ: โพสต์เฟสบุ๊ควิจารณ์ คสช. สืบค้นวันที่ 2 มี.ค. 2561. จาก https://freedom.ilaw.or.th/case/811. 
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ศาลอาญาออกหมายจับพระสนิทวงศ์ด้วยกฎหมายอาญา มาตรา 116 มาตรา 326 และมาตรา 328 และความผิดตาม 
พ.ร.บ. คอมพิวเตอร์ 2550 มาตรา 14 (1)10 

พ ฤท ธ์ิ น ริ น ท ร์  นั ก ด น ต รี จั ง ห วั ด อุ บ ล ร า ช ธ า นี  ถู ก ก ล่ า ว ห า ว่ า โ พ ส ต์ ข้ อ ค ว า ม บ น เ ฟ ส บุ๊ ค 
สามบัญชี รวมท้ังหมดเก้าข้อความ โดยถูกแจ้งข้อกล่าวหาว่าผิดตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 112 และความผิด
ตาม พ.ร.บ. คอมพิวเตอร์ 2550 มาตรา 14(3) ซ่ึงคดีนี้เป็นคดีแรกท่ีศาลวางบทลงโทษตาม มาตรา 112 และ พ.ร.บ. 
คอมพิวเตอร์ 2550 แยกออกจากกัน ทําให้พฤทธิ์นรินทร์ต้องรับโทษมากข้ึน ในขณะท่ีคดีอ่ืนๆ ศาลจะพิจารณาว่าเป็นการ
กระทํากรรมเดียวผิดกฎหมายหลายบท ลงโทษตามมาตรา 112 ซ่ึงเป็นบทหนักสุดเพียงบทเดียว11 

จะเห็นว่า พ.ร.บ. คอมพิวเตอร์ 2550 ถูกบังคับใช้ในเรื่องเก่ียวกับความมั่นคงแห่งราชอาณาจักรและความผิด
ฐานหม่ินประมาทพระมหากษัตริย์เป็นส่วนใหญ่ ซ่ึงการแจ้งข้อกล่าวหาน้ันไม่เพียงแต่ความผิดตามประมวลกฎหมาย
อาญาเท่านั้น มักจะถูกแจ้งข้อกล่าวหาร่วมกับพระราชบัญญัติดังกล่าวไปด้วย จากสิ่งท่ีเกิดข้ึนนั้นทําให้เกิดการวิพากษ์ 
วิจารณ์หนักมากย่ิงข้ึนจากกลุ่มท่ีไม่เห็นด้วยกับกฎหมายฉบับดังกล่าว จากการวิพากษ์ วิจารณ์ว่าเป็นกฎหมายจอมบล็อก 
สู่การเป็นกฎหมายที่ถูกใช้เป็นเคร่ืองมือของรัฐบาลในการจํากัดสิทธิและเสรีภาพในการแสดงความคิดเห็นของประชาชน  

การบังคับใช้กฎหมายร้ายแรงข้ึนทุกขณะ ผู้บังคับใช้กฎหมายตีความกว้างจนไปกระทบต่อสิทธิและเสรีภาพของ
ประชาชน จนในบางครั้งกฎหมายดังกล่าวก็ถูกบังคับใช้เป็นเหมือนเครื่องมือในการข่มขู่ประชาชน ไม่ให้ออกมาโต้แย้ง 
คัดค้าน กับรัฐบาล หรือเป็นการสร้างความกลัวให้กับประชาชน เพราะเม่ือประชาชนถูกแจ้งข้อหาตาม พ.ร.บ. 
คอมพิวเตอร์ 2550 แล้ว จะต้องถูกฟ้องร้องดําเนินคดี และส่วนใหญ่มักจะไม่ได้รับอนุญาตให้ประกันตัว รวมถึงเม่ือดําเนิน
กระบวนการพิจารณาของศาลแล้วนั้น โทษท่ีลงมักจะมีอัตราโทษท่ีสูงมาก ทําให้ประชาชนบางส่วนไม่กล้าแสดงความ
คิดเห็นบนพ้ืนท่ีสาธารณะอีก 

อย่างไรก็ตาม สําหรับบทความนี้มิได้ศึกษาการบังคับใช้ของกฎหมายว่าไปกระทบถึงสิทธิและเสรีภาพในการ
แสดงความคิดเห็นของประชาชนหรือไม่อย่างไร แต่ต้องการศึกษาถึงวัตถุประสงค์ของกฎหมาย ผ่านการถกเถียงท่ีเกิดข้ึน
ในสภานิติบัญญัติแห่งชาติ ในขณะที่พิจารณากฎหมายดังกล่าว รวมถึงผลกระทบท่ีเกิดข้ึนของ พ.ร.บ. คอมพิวเตอร์ 2550 
ด้วย เพ่ือให้เห็นถึงความแตกต่างของกฎหมายตั้งแต่ร่างกฎหมายฉบับแรกท่ีเก่ียวกับคอมพิวเตอร์ จนถึง พ.ร.บ. 
คอมพิวเตอร์ 2550 ว่ามีการเปลี่ยนแปลงไปอย่างมีนัยสําคัญอย่างไร 

   

2. จากร่าง พ.ร.บ. อาชญากรรมคอมฯ สู่ ร่าง พ.ร.บ. คอมพิวเตอร์ 

 ร่าง พระราชบัญญัติว่าด้วยอาชญากรรมทางคอมพิวเตอร์ พ.ศ. ... (ต่อไปผู้เขียนขอเรียกว่า ร่าง พ.ร.บ. 
อาชญากรรมคอมฯ) เป็นหนึ่งในกฎหมายเทคโนโลยีสารเทศ 6 ฉบับ ท่ีคณะรัฐมนตรีได้มีมติเห็นชอบต่อนโยบาย
เทคโนโลยีสารสนเทศแห่งชาติ ในปี 2539 ในขณะนั้นความเจริญก้าวหน้าทางด้านเทคโนโลยีก็เริ่มเข้าสู่ประเทศไทยมาก
ย่ิงข้ึน และเพ่ือพัฒนาสังคมและเสริมสร้างความแข็งแกร่งทางด้านธุรกิจอุตสาหกรรมและการค้าระหว่างประเทศ โดยจะ

                                           
10 iLaw. พระสนิทวงศ์: คดีโพสต์เฟสบุ๊คเรื่องคนตายในวัดธรรมกาย. สืบค้นวันที่ 2 มี.ค. 2561. จาก 
https://freedom.ilaw.or.th/case/780 
11 iLaw. พฤทธิ์นรินทร:์ คดี 112 จากการโพสต์เฟสบุ๊ค. สืบค้นวันที่ 2 มี.ค. 2561. จาก https://freedom.ilaw.or.th/case/354#detail 



วันที่ 8 มิถุนายน 2561 โรงแรมแคนทารี ฮิลล์ จังหวัดเชียงใหม่ จัดโดย คณะนิติศาสตร์ มหาวทิยาลัยเชียงใหม่ 
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ก้าวเข้าสู่ยุคเศรษฐกิจใหม่แห่งศตวรรษท่ี 2112 ด้วยแล้ว จึงต้องออกกฎหมายที่เกี่ยวข้องกับคอมพิวเตอร์หรือเทคโนโลยี
สารสนเทศ เพ่ือรองรับและสอดคล้องกับสถานการณ์ภายในประเทศในขณะนั้น 

 เม่ือมีนโยบายในการออกกฎหมายเทคโนโลยีดังกล่าวแล้วจึงได้แต่งต้ังคณะอนุกรรมการเฉพาะกิจยกร่าง
กฎหมายเกี่ ย วกับอาชญากรรมทางคอมพิว เตอ ร์  ในคํ าสั่ งคณะกรรมการ เทคโนโล ยีสาร เทศแห่งชา ติ   
ท่ี 11/2542  จํานวน 22 คน13 ในการยกร่างกฎหมาย มีการกําหนดหลักการของการร่าง พ.ร.บ. อาชญากรรมคอมฯ ขึ้น
เพ่ือ 

“กําหนดมาตรการทางอาญาในการลงโทษผู้กระทําความผิดต่อระบบการทํางานของคอมพิวเตอร์ 
ระบบข้อมูล และระบบเครือข่าย ซ่ึงในปัจจุบันยงไม่มีบทบัญญัติของกฎหมายฉบับใดกําหนดว่าเป็น
ความผิด ท้ังนี้ เพ่ือเป็นหลักประกันสิทธิ เสรีภาพและการคุ้มครองการอยู่ร่วมกันของสังคม”14 

 จะเห็นว่าจากสถานการณ์ท่ีเกิดข้ึนในขณะนั้น (ในช่วงปี 2539-2544) เทคโนโลยีได้เข้ามาในประเทศเป็นจํานวน
มาก และประเทศไทยเองก็ยังไม่มีกฎหมายท่ีเกี่ยวข้องกับคอมพิวเตอร์แต่อย่างใด จึงทําให้ต้องมีการยกร่างกฎหมาย
ดังกล่าว และจากหลักการของกฎหมายท่ีปรากฏข้างต้นก็แสดงให้เห็นอย่างชัดเจนว่ากฎหมายฉบับนี้ต้องการท่ีจะมุ่ง
คุ้มครองระบบคอมพิวเตอร์ โดยมีการกําหนดบทบัญญัติลงโทษผู้กระทําต่อระบบการทํางานของคอมพิวเตอร์ ระบบ
ข้อมูลและระบบเครือข่ายเป็นสําคัญ   

ร่าง พ.ร.บ. อาชญากรรมคอมฯ มีการกําหนดเนื้อหา บทลงโทษ และลักษณะการกระทําความผิดต่อระบบ
คอมพิวเตอร์ ระบบข้อมูล และระบบเครือข่าย ซ่ึงอาจจะสรุปความผิดสําคัญได้ 3 ฐานความผิด15 คือ  

- การเข้าถึงโดยไม่มีอํานาจ (unauthorized access) 
- การใช้คอมพิวเตอร์โดยไม่ชอบ (computer misuse) 
- ความผิดเกี่ยวข้องกับคอมพิวเตอร์ (computer related crime) 

และบทบัญญัติทางกฎหมายยังถูกแบ่งออกเป็น 2 หมวดด้วยกัน คือ 

 

 

 

 

 

 

                                           
12 โครงการพัฒนากฎหมายเทคโนโลยีสารสนเทศ, ร่างพระราชบัญญัติว่าด้วยอาชญากรรมทางคอมพิวเตอร์ พ.ศ. ... ,กรุงเทพ: หจก. 
จิรรัชาการพิมพ์, 2544, หน้า 7. 
13 เร่ืองเดียวกัน., หน้า 26. 
14 สํานักงานเลขานุการคณะกรรมการเทคโนโลยีสารสนเทศแห่งชาติ, รวมร่างกฎหมายเทคโนโลยีสารสนเทศภายใต้โครงการพัฒนา
กฎหมายเทคโนโลยีสารสนเทศ, กรุงเทพ: โรงพิมพ์เดือนตุลา จํากัด, 2544, หน้า 9. 
15 เร่ืองเดียวกัน., หน้า 8.  
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 2.1 ความผิดเก่ียวกับการรักษาความลับและความครบถ้วนของระบบข้อมูล และการทํางานของระบบ
คอมพิวเตอร์  

ในหมวดความผิดนี้จะประกอบไปด้วย ความผิดฐานการเข้าถึงโดยไม่มีอํานาจ16 ความผิดฐานการดักข้อมูล17 
ความผิดฐานรบกวนระบบ18 ความผิดฐานผลิต จําหน่ายหรืออุปกรณ์เพ่ือใช้ในการกระทําความผิด19 และความผิดฐาน
ครอบครองโปรแกรมคอมพิวเตอร์ไว้ใช้ในการกระทําความผิด20 จะเห็นว่ากฎหมายในหมวดนี้จะเน้นลงโทษบุคคล
ผู้กระทําผิดต่อระบบคอมพิวเตอร์ ระบบข้อมูลและระบบเครือข่ายเป็นสําคัญ หากพิจารณาบทกฎหมายประกอบจะเห็น
ชัดเจนย่ิงข้ึนว่าเป็นการบัญญัติกฎหมายท่ีมุ่งคุ้มครองตัวระบบอย่างแท้จริง เนื่องจากในขณะนั้น ประเทศไทยยังไม่เคยมี
กฎหมายท่ีเกี่ยวกับคอมพิวเตอร์ อีกท้ังคณะกรรมการผู้ร่างกฎหมายเองก็นําเอากฎหมายต่างประเทศเข้ามาเป็นแบบอย่าง
ในการร่างกฎหมายดังกล่าว อย่างเช่น ประเทศสหรัฐอเมริกา แคนาดา อังกฤษ เป้นต้น เนื่องจากประเทศดังกล่าวมี
กฎหมายเกี่ยวกับอาชญากรรมทางคอมพิวเตอร์ใช้บังคับแล้ว 

  

 

 

 

 

 

 

 

 

                                           
16 มาตรา 4 บัญญัติวา่ ผู้ใดเข้าถึงระบบคอมพิวเตอร์หรือระบบข้อมูลของผู้อ่ืนทั้งหมดหรือแต่บางส่วนโดยประการที่น่าจะเป็นเหตุให้เกิดความ
เสียหายหรือรบกวนการทํางานของคอมพิวเตอร์ ระบบคอมพิวเตอร์ หรือระบบข้อมูล ผู้นั้นต้องระวางโทษจําคุกไม่เกิน.....ปี และปรับไม่เกิน
.....บาท 
17 มาตรา 5 บัญญัติวา่ ผู้ใดลักลอบดักข้อมูลของผู้อ่ืนจากระบบข้อมูล ระบบคอมพิวเตอร์หรือที่ส่งผ่านระบบเครือข่าย เพ่ือให้ได้มาซึ่ง
ข้อมูลคอมพิวเตอร์ ผู้นั้นต้องระวางโทษจําคุกไม่เกิน.....ปี และปรับไม่เกิน.....บาท 
18 มาตรา 6 บัญญัติวา่ ผู้ใดรบกวน ขัดขวาง แทรกแซงหรือหยุดการทํางานของระบบคอมพิวเตอร์ ระบบข้อมูล หรือระบบเครือข่ายโดยการ
นําเข้า ส่ง ทําลาย ลบ ทําให้เส่ือมประโยชน์ เสียประโยชน์ เปล่ียนแปลงข้อมูลคอมพิวเตอร์ ย้าย หรือแก้ไขระบบข้อมูล ผู้นั้นต้องระวางโทษ
จําคุกไม่เกิน.....ปี และปรับไม่เกิน.....บาท 
19 มาตรา 7 บัญญัติวา่ ผู้ใดผลิต แจกจ่าย ขาย เสนอขาย แลกเปล่ียน เสนอแลกเปล่ียน ส่งออก จัดซื้อ ใช้ หรือจัดให้มี (1) เคร่ืองคอมพิวเตอร์ 
เคร่ืองมืออิเล็กทรอนิกส์ อุปกรณ์ โปรแกรมคอมพิวเตอร์ หรือเคร่ืองมือในลักษณะคล้ายคลึงกัน ซึ่งถูกออกแบบ ดัดแปลง เพ่ือกระทําความ
ตามมาตรา 4 ถึงมาตรา 6 และมาตรา 10 ถึงมาตรา 11 (2) รหัสผ่านเคร่ืองคอมพิวเตอร์ รหัสการเข้าถึง หรือข้อมูลใดๆ ในลักษณะคล้ายคลึง
กัน อันทําให้เข้าถึงระบบคอมพิวเตอร์ ระบบข้อมูลแม้แต่เพียงส่วนหนึ่งส่วนใด เพ่ือกระทําผิดตามมาตรา 4 ถึงมาตรา 6 และมาตรา 10 ถึง
มาตรา 11 ผู้นั้นต้องระวางโทษจําคุกไม่เกิน.....ปี และปรับไม่เกิน.....บาท 
20 มาตรา 8 บัญญัติวา่ ผู้ใดครอบครองหรือควบคุมโปรแกรม ข้อมูลหรือข้อความซึ่งอยู่ในคอมพิวเตอร์หรือเรียกดูโปรแกรม ข้อมูลหรือ
ข้อความจากคอมพิวเตอร์เคร่ืองใดเคร่ืองหนึ่งโดยไม่มีอํานาจให้ถือว่าผู้นั้นได้เข้าถึงโปรแกรม ช้อมูล หรือข้อความน้ันแล้ว เว้นแต่จะพิสูจน์ได้
เป็นอย่างอ่ืน ผู้นั้นต้องระวางโทษจําคุกไม่เกิน.....ปี และปรับไม่เกิน.....บาท 



วันที่ 8 มิถุนายน 2561 โรงแรมแคนทารี ฮิลล์ จังหวัดเชียงใหม่ จัดโดย คณะนิติศาสตร์ มหาวทิยาลัยเชียงใหม่ 
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2.2 ความผิดอื่นท่ีเก่ียวข้องกับคอมพิวเตอร์  

ความผิดในหมวดนี้ประกอบไปด้วย ความผิดฐานปลอมแปลง21 ความผิดฐานฉ้อโกง22 ความผิดฐานจารกรรม
หรือก่อการร้าย23  

ในส่วนนี้บทบัญญัติทางกฎหมายจะไม่ได้เน้นคุ้มครองเพียงตัวระบบคอมพิวเตอร์เท่านั้น แต่จะมีการกล่าวถึง
พฤติกรรมบางอย่างด้วย อย่างเช่น การปลอมข้อมูล การเปลี่ยนแปลงข้อมูล การกระทําท่ีเป็นการรบกวนการทํางานของ
ระบบคอมพิวเตอร์ จะเห็นว่าเป็นการขยายขอบเขตของการคุ้มครองมากข้ึนไปอีก ท้ังยังเป็นการอุดช่องว่างของกฎหมาย
อาญาด้วย อย่างเช่น ในเร่ืองของการปลอมแปลงเอกสาร การฉ้อโกงท่ีบางกรณีกฎหมายอาญาไม่สามารถตีความเอาผิด
ผู้กระทําผิดได้ เนื่องจากพ้ืนท่ีของการกระทําเกิดข้ึนพ้ืนท่ีอินเตอร์เน็ต หากจะตีความตามกฎหมาย ก็ไม่อาจจะขยายให้
ครอบคลุมถึงพ้ืนท่ีดังกล่าวได้ 

มีข้อน่าสังเกตว่ามีบทบัญญัติท่ีมีเนื้อหาเก่ียวกับความม่ันคงแห่งราชอาณาจักร และเป็นการป้องกันการเป็น
ปรปักษ์ของรัฐ จากคําอธิบายของหลักการบังคับใช้ในมาตราดังกล่าวนั้น คือ สืบเนื่องจากอาชญากรรมทางคอมพิวเตอร์
นั้น นอกจากจะสืบสวนและติดตามจับกุมผู้กระทําความผิดได้ยากแล้ว การกระทําดังกล่าวอาจส่งผลกระทบอย่างร้ายแรง
ต่อความม่ันคงของรัฐด้วย ดังนั้น จึงได้มีการกําหนดให้การกระทําความผิดในลักษณะท่ีเป็นการจารกรรมหรือการก่อการ
ร้ายเป็นความผิดตามร่างพระราชบัญญัตินี้ด้วย และเพ่ือมิให้มีการกระทําอันเป็นปรปักษ์กับรัฐ จึงได้มีการกําหนดโทษ
สําหรับการกระทําในลักษณะท่ีเป็นการสมคบหรือการตระเตรียมเป็นการกระทําความผิดอันต้องรับโทษด้วย24 

ก็จะเห็นว่าในประเด็นเรื่องความม่ันคงของรัฐ เป็นการป้องกันผลกระทบและความเสียหายท่ีจะเกิดข้ึนต่อความ
ม่ันคงของรัฐ รวมถึง การกระทําท่ีจะเป็นปรปักษ์กับรัฐ ในลักษณะท่ีเป็นการจารกรรมหรือการก่อการร้าย ซ่ึงเป็นการ
กระทําผิดท่ีร้ายแรงตามประมวลกฎหมายอาญาอย่างแท้จริง โดยร่างมาตราดังกล่าวนี้ ถูกเขียนไว้อย่างกว้างมาก และไม่มี
ความชัดเจนถึงขอบเขตในการบังคับใช้อย่างแท้จริง แต่ถึงอย่างไรนั้น หากดูบริบททางสังคมในขณะท่ีร่างกฎหมายนั้น
ประกอบ ก็จะสามารถเข้าใจได้ว่าทางรัฐบาลยังไม่มีผู้ท่ีมีความรู้ความเชี่ยวชาญอย่างเพียงพอนักท่ีจะเข้าใจ หรือมี
ความสามารถท่ีจะทําการป้องกันระบบคอมพิวเตอร์จากภัยอันตรายต่างๆ ท่ีจะเกิดข้ึนกับตัวระบบ จึงต้องบัญญัติให้มีการ

                                           
21 มาตรา 9 บัญญัติวา่ ผู้ใดปลอมข้อมูลขึ้นทั้งหมดหรือแต่ส่วนหนึ่งส่วนใด แปลง เติมหรือตัดทอนข้อมูล หรือแก้ไขข้อมูลที่แท้จริงหรือ
ประทับตราปลอม หรือปลอมลายมือชื่ออิเล็กทรอนิกส์ในข้อมูล หรือรบกวนการทํางานของระบบคอมพิวเตอร์ โดยประการท่ีน่าจะเกิดความ
เสียหายแก่ผู้อ่ืนหรือประชาชน ถ้าได้กระทําเพ่ือให้ผู้หนึ่งผู้ใดหลงเช่ือว่าเป็นข้อมูลที่แท้จริง โดยไท่คํานึงว่าข้อมูลนั้นสามารถอ่านออกหรือแม้
ไม่สามารถเข้าใจได้ก็ตาม ผู้นั้นต้องระวางโทษจําคุกไม่เกิน.....ปี และปรับไม่เกิน.....บาท 
22 มาตรา 10 บัญญัติว่า ลงโทษผู้ที่กระทําโดยทุจริต ไม่ว่าจะเป็นการเติมข้อความอันเป็นเท็จ ตัดหรือแก้ไขด้วยประการใดๆ ในข้อมูลที่แท้จริง
ของผู้อ่ืน หรือกระทําการรบกวนการทํางานของระบบข้อมูล หรือระบบคอมพิวเตอร์ของผู้อ่ืน และการกระทําเช่นนั้นทําให้ได้ทรัพย์หรือ
ประโยชน์จากผู้อ่ืน หรือทําให้ผู้อ่ืนทํา ถอน หรือทําลายสิทธิ ผู้นั้นกระทําความผิดฐานฉ้อโกงทางคอมพิวเตอร์ ผู้นั้นต้องระวางโทษจําคุกไม่เกิน
.....ปี และปรับไม่เกิน.....บาท 
23 มาตรา 11 บัญญัติว่า ผู้ใดกระทําการใดๆ ในการจารกรรมข้อมูลเพ่ือให้ตนได้ข้อมูลหรือเข้าถึงข้อมูลซึ่งมีการรักษาความปลอดภัยไว้เป็น
พิเศษโดยประการที่น่าจะส่งผลกระทบต่อความม่ันคงของรัฐ หรือเพ่ือก่อการร้ายหรือการสงคราม หรือในทางอ่ืนที่เป็นปรปักษ์ต่อรัฐ  ผู้นั้น
ต้องระวางโทษจําคุกไม่เกิน.....ปี และปรับไม่เกิน.....บาท 
 วรรสอง ผู้ใดคบคิดกับบุคคลซึง่กระทําการตามวรรคหนึ่ง ผู้นั้นต้องระวางโทษจําคุกไม่เกิน.....ปี และปรับไม่เกิน.....บาท 
 วรรคสาม ผู้ใดตระเตรียมการ หรือพยายามกระทําความผิดหรือเป็นผู้สนับสนุนในการกระทําความผิด ผู้นั้นต้องระวางโทษจําคุก
ไม่เกิน.....ปี และปรับไม่เกิน.....บาท 
24 สํานักงานเลขานุการคณะกรรมการเทคโนโลยีสารสนเทศแห่งชาติ, รวมร่างกฎหมายเทคโนโลยีสารสนเทศภายใต้โครงการพัฒนา
กฎหมายเทคโนโลยีสารสนเทศ, กรุงเทพ: โรงพิมพ์เดือนตุลา จํากัด, 2544, หน้า 20. 
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คุ้มครองข้อมูลของรัฐบาล และเป็นการคุ้มครองถึงความมั่นคงของรัฐด้วย เพ่ือถือเป็นสิ่งหนึ่งท่ีจะสร้างความคุ้มครองได้ใน
ขณะนั้น 

จากร่าง พ.ร.บ. อาชญากรรมคอมฯ ในข้างต้นทําให้เห็นว่าสิ่งท่ีพระราชบัญญัติดังกล่าวต้องการมุ่งคุ้มครองอย่าง
แท้จริง คือ ระบบคอมพิวเตอร์ ระบบข้อมูลและระบบเครือข่าย โดยบทบัญญัติทางกฎหมายในแต่ละมาตราเป็นการ
ลงโทษผู้ท่ีไปกระทํากับตัวระบบคอมพิวเตอร์ อีกท้ังการยกร่างกฎหมายเองมีการอ้างอิงหลักกฎหมายจากต่างประเทศเข้า
มา เพ่ือเป็นหลักและแนวทางในการร่างกฎหมายดังกล่าว เนื่องจากประเทศยังไม่เคยปรากฏว่ามีกฎหมายท่ีเก่ียวกับ
คอมพิวเตอร์ขึ้นแต่อย่างใด จึงต้องอาศัยหลักกฎหมายในต่างประเทศท่ีมีการบังคับใช้อยู่แล้ว25 

 หลังจากการยกร่าง พ.ร.บ. อาชญกรรมทางคอมฯ แล้วเสร็จ ในปี 2546 คณะรัฐมนตรีจึงได้มีมติอนุมัติหลักการ
ร่างพระราชบัญญัติดังกล่าว พร้อมท้ังมีคําสั่งให้คณะกรรมการกฤษฎีกาตรวจพิจารณาเป็นเร่ืองด่วน26 ซ่ึงในการพิจารณา
ร่าง พ.ร.บ. อาชญากรรมคอมฯ มีการให้ความเห็นจากคณะกรรมการกฤษฎีกา และหน่วยงานท่ีเกี่ยวข้องหลายประการ 
ท้ังเป็นการแก้ไข เปลี่ยนแปลง เพ่ิมเติมบทบัญญัติของร่างพระราชบัญญัติดังกล่าว เช่น การกําหนดความผิดเกี่ยวกับการ
รักษาความลับ ความครบถ้วนและการทํางานของข้อมูลคอมพิวเตอร์ และระบบคอมพิวเตอร์, การกําหนดการกระทํา
ความผิดเกี่ยวกับคอมพิวเตอร์ และส่วนของอํานาจหน้าท่ีของพนักงานเจ้าหน้าท่ี  

 ภายหลังจากท่ีคณะกรรมการกฤษฎีกาและหน่วยงานท่ีเก่ียวข้องพิจารณาให้ความเห็นแล้วนั้น ได้เสนอต่อ
คณะกรรมการกฤษฎีกา (คณะพิเศษ) ซ่ึงเป็นการทําความเห็นชั้นในสุดก่อนท่ีจะเสนอร่างกฎหมายฉบับดังกล่าวเพ่ือลงมติ
รับหลักการและพิจารณากฎหมายในข้ันตอนถัดไป คณะกรรมการกฤษฎีกา (คณะพิเศษ) พิจารณาแล้วให้ความเห็นว่า
ควรมีการแก้ไขเพ่ิมเติมสาระสําคัญของการกําหนดชื่อพระราชบัญญัติ สรุปได้ดังน้ี27 

“โดยท่ีสาระสําคัญของร่างพระราชบัญญัตินี้เป็นการกําหนดฐานความผิดสําหรับบุคคลท่ีกระทํา
ความผิดต่อระบบคอมพิวเตอร์หรือข้อมูลคอมพิวเตอร์โดยตรง มิได้มุ่งถึงกรณีท่ีใช้คอมพิวเตอร์เป็น
เครื่องมือในการกระทําความผิดตามประมวลกฎหมายอาญา อีกท้ังชื่อของร่างพระราชบัญญัติท่ีเสนอ
มานั้น ไม่สะท้อนถึงเจตนารมณ์ของร่างกฎหมายนี้เท่าท่ีควร จึงได้แก้ไขชื่อของร่างพระราชบัญญัติ
จาก “ร่างพระราชบัญญัติว่าด้วยอาชญากรรมทาง คอมพิวเตอร์ พ.ศ. ...” เป็น “ร่างพระราชบัญญัติ
ว่าด้วยการกระทําความผิดเก่ียวกับคอมพิวเตอร์พ.ศ. ...” เพ่ือให้เกิดความชัดเจน และสอดคล้องกับ
เจตนารมณ์และสาระสําคัญของกฎหมาย” 

จากหลักการเดิมท่ีมุ่งคุ้มครองระบบคอมพิวเตอร์ ระบบข้อมูลและระบบเครือข่าย ไม่ให้มีการใช้ระบบ
คอมพิวเตอร์ดังกล่าวนั้นไปกระทําความผิด แต่การแก้ไข เปลี่ยนแปลง ท่ีคณะกรรมการกฤษฎีกา (คณะพิเศษ) อ้างว่าไม่
สะท้อนถึงเจตนารมณ์ของร่างกฎหมายเท่าท่ีควร เป็นการขยายหลักการของกฎหมายตั้งแต่แรก จากเดิมท่ีจะลงโทษ
บุคคลที่กระทําความผิดต่อระบบคอมพิวเตอร์หรือข้อมูลคอมพิวเตอร์ แต่เม่ือหลักการของกฎหมายถูกขยายเพ่ิมข้ึน ทําให้
ไม่เพียงแต่บุคคลท่ีกระทําความผิดต่อระบบเท่านั้น ยังรวมถึงผู้ท่ีใช้คอมพิวเตอร์ไปเป็นเครื่องมือในการกระทําความผิดอีก
ด้วย 

                                           
25 ประเทศที่พัฒนาและออกกฎหมายเก่ียวกับอาชญากรรมทางคอมพิวเตอร์ขึ้นใช้บังคับแล้ว อาทิ สหรัฐอเมริกา แคนาดา อังกฤษ ฝร่ังเศส 
เยอรมัน อิตาลี ญี่ปุ่น มาเลเซีย เป็นต้น 
26 บันทึกสํานักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา ประกอบร่างพระราชบัญญัติว่าด้วยการกระทําความผิดเก่ียวกับคอมพิวเตอร์ พ.ศ. เร่ืองเสร็จท่ี 
257/2548, หน้า1. 
27 เร่ืองเดียวกัน., หน้า11. 
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การทําความเห็นของคณะกรรมการกฤษฎีกา (คณะพิเศษ) ไม่เพียงแต่มีการเปล่ียนแปลงชื่อของกฎหมายเพียง
อย่างเดียว ยังมีการแก้ไข เปลี่ยนแปลงบทบัญญัติทางกฎหมายด้วย อย่างเช่น ตัดหลักการในร่างมาตรา 13 ซ่ึงบทบัญญัติ
ของกฎหมายเกี่ยวกับเรื่องความผิดฐานฉ้อโกงทางคอมพิวเตอร์ ถูกตัดออกเนื่องจากเจตนารมณ์ของร่างมาตรานี้เป็นการ
กําหนดความผิดสําหรับการกระทําใดๆ อันเป็นการรบกวนการทํางานของระบบคอมพิวเตอร์ และโดยการกระทําดังกล่าว
ทําให้ได้ประโยชน์ในลักษณะท่ีเป็นทรัพย์สิน ซ่ึงไม่ตรงตามวัตถุประสงค์ของมาตรานี้ เนื่องจากมาตราดังกล่าวเป็นเรื่อง
ของการแก้ไข เปลี่ยนแปลง หรือลบข้อมูลคอมพิวเตอร์ของผู้อ่ืน และ การนําข้อมูลคอมพิวเตอร์เข้าสู่ระบบคอมพิวเตอร์ 
จึงได้เพ่ิมมาตรการในเรื่องของการนําเข้าข้อมูลอันเป็นความผิดเกี่ยวกับความมั่นคงแห่งราชอาณาจักรตามประมวล
กฎหมายอาญา และข้อมูลอันลามกเข้ามาเพ่ิมเติมในมาตราดังกล่าว 

จากการเพ่ิมเติมบทบัญญัติทางกฎหมายของคณะกรรมการกฤษฎีกา (คณะพิเศษ) ข้างต้น ทําให้เห็นว่ากฎหมาย
เกี่ยวความม่ันคงถูกเพ่ิมเติมเข้ามาหลังจากมีการแก้ไขมาแล้วจากคณะกรรมการกฤษฎีกาและหน่วยงานท่ีเกี่ยวข้อง ซ่ึง
การเพ่ิมบทบัญญัติดังกล่าวนั้นมีการอ้างอิงฐานความผิดตามประมวลกฎหมายอาญาเป็นสําคัญ เพียงแต่เป็นการนํามา
บังคับใช้ในพ้ืนท่ีอินเตอร์เน็ต โดยวัตถุประสงค์ของมาตราดังกล่าว คือ บุคคลใดท่ีนําเอาข้อมูลคอมพิวเตอร์ท่ีเป็นความผิด
เกี่ยวกับความม่ันคงตามประมวลกฎหมายอาญา28 จะต้องมีความผิดตามมาตราดังกล่าว (เป็นความผิดตามมาตรา 13 
ของร่าง พ.ร.บ. คอมพิวเตอร์ ในขณะนั้น) เม่ือพระราชบัญญัติฉบับดังกล่าวถูกแก้ไขตามความเห็นของคณะกรรมการ
กฤษฎีกา (คณะพิเศษ) แล้วร่างกฎหมายจึงรอเข้าสู่การประชุมสภาผู้แทนราษฎรเป็นขั้นตอนการอภิปรายเพื่อลงมติว่าจะ
รับหลักการแห่งร่างกฎหมายฉบับดังกล่าวหรือไม่ตามกระบวนการของการร่างกฎหมายระดับพระราชบัญญัติ 

  

3. ก่อนท่ี ร่าง พ.ร.บ. คอมพิวเตอร์ จะเข้าสู่ สนช. 

 เม่ือคณะกรรมการกฤษฎีกา (คณะพิเศษ) พิจารณาแล้วเสร็จ ขั้นตอนต่อไปของการตรากฎหมายระดับ
พระราชบัญญัติ คือ การให้คณะรัฐมนตรีว่าการกระทรวงนั้นเป็นผู้รับผิดชอบเสนอต่อสภาผู้แทนราษฎรเป็นผู้พิจารณา
ก่อน แต่ขั้นตอนของการตรากฎหมายฉบับนี้กลับไม่เป็นไปอย่างท่ีหวังไว้ เนื่องจากในปี 2549 สถานการณ์ทางการเมือง
ภายในประเทศเกิดความขัดแย้งอย่างรุนแรงของกลุ่มคน 2 ฝ่ายใหญ่ระหว่างกลุ่มการเมืองซ่ึงต่อต้านทักษิณและฝ่าย
สนับสนุนทักษิณ ซ่ึงวิกฤตการณ์ดังกล่าวนั้นทําให้เกิดประเด็นความมีเสถียรภาพทางการเมืองไทย และยังสะท้อนให้เห็น
ถึงความไม่เสมอภาคและความแตกแยกของประชาชนอย่างชัดเจน มีการปลุกระดมผู้คนเข้าร่วมกิจกรรมทางการเมืองเป็น
จํานวนมาก ท้ังการเดินประท้วง การต้ังเวทีปราศรัย รวมถึงการแสดงความคิดเห็นทางการเมืองผ่านสื่ออย่างดุเดือด ท้ังสื่อ
โทรทัศน์ และพื้นท่ีอินเตอร์เน็ต อย่างเช่น เว็บบอร์ด 

 ในขณะนั้นพ้ืนท่ีบนอินเตอร์เน็ตก็เป็นอีกช่องทางหนึ่งท่ีประชาชนจะสามารถออกมาแสดงความคิดเห็นได้ 
อย่างเช่น เว็บบอร์ดฟ้าเดียวกันท่ีมีผู้เข้าไปร่วมแสดงความคิดเห็นกันอย่างมากมาย ท้ังฝ่ายสนับสนุนและฝ่ายท่ีคัดค้าน ย่ิง
สถานการณ์ทางการเมืองรุนแรงมากขึ้นเท่าไหร่ การแสดงความคิดเห็นในเว็บบอร์ดก็จะมากขึ้นเท่านั้น จนทางรัฐบาลและ
กลุ่มผู้ไม่สนับสนุนเองก็ไม่สามารถจะควบคุมการแสดงความคิดเห็นบนสื่อออนไลน์ได้ จากการแสดงความคิดเห็นด้าน
การเมืองสู่ประเด็นท่ีอ่อนไหวง่าย อย่างเช่น เรื่องพระมหากษัตริย์ การดูหม่ินพระบรมเดชานุภาพ ทําให้เกิดประเด็น
โต้แย้ง ถกเถียงกันอย่างมาก สื่อถือเป็นช่องทางท่ีสําคัญช่องหนึ่งท่ีสามารถปลุกระดม และสร้างความคิดให้กับประชาชน
ได้เป็นจํานวนมาก การโต้แย้งกันของประชาชนที่นับวันย่ิงรุนแรงมากข้ึนนั้น ทําให้เกิดเหตุการณ์รัฐประหารข้ึน ในวันท่ี 
19 กันยายน 2549 โดยการนําของ พล.อ. สนธิ บุญยรัตกลิน ภายใต้ชื่อ คณะปฏิรูปการปกครองในระบบประชาธิปไตย

                                           
28 ประมวลกฎหมายอาญา ลักษณะ 1 ความผิดเก่ียวกับความมั่นคงแห่งราชอาณาจักร มาตรา 107 ถึง มาตรา135 



การประชุมวิชาการสาขานิติศาสตร์ระดับชาติ ครั้งที่ 1 หัวข้อ “ระบบกฎหมายไทย : ปฏิรูป / เปลี่ยนผ่าน/ ปฏิสงัขรณ์” 
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อันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข หรือ คปค. ได้ยึดอํานาจจาก พ.ต.ท. ทักษิณ ชินวัตร ผู้ดํารงตําแหน่งนายกรัฐมนตรี
ในขณะนั้น ทําให้ประเทศไทยตกอยู่ภายใต้การปกครองของรัฐบาลทหาร ในระหว่างนั้น คปค. อาศัยอํานาจตาม
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (ฉบับชั่วคราว) พ.ศ. 2549 จะเห็นว่ารัฐธรรมนูญฉบับดังกล่าวนั้น มีการระบุถึงการ
แต่งต้ังสมาชิกสภานิติบัญญัติเอาไว้ด้วย เนื่องจากจะต้องมีการออกกฎหมายเพ่ือมาบังคับใช้ในระหว่างท่ีอยู่ในช่วงการ
รัฐประหารท่ีรอการเลือกต้ัง 

 ตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (ฉบับชั่วคราว) พ.ศ. 2549 มาตรา 529 บัญญัติให้อํานาจในการแต่งต้ัง
สมาชิกสภานิติบัญญัติขึ้น เพ่ือทําหน้าท่ีแทนสภาผู้แทนราษฎร วุฒิสภา และรัฐสภา โดยในขณะนั้นพระบามสมเด็จพระ
เจ้าอยู่หัวมีพระบรมราชโองการโปรดเกล้าฯ แต่งต้ังผู้ดํารงตําแหน่งสมาชิกสภานิติบัญญัติแห่งชาติ จํานวน 242 คน30 เม่ือ
วันท่ี 11 ตุลาคม พ.ศ. 254931 หากจะแบ่งกลุ่มของสมาชิกสภานิติบัญญัติของเป็นกลุ่มแล้ว สามารถจัดกลุ่มได้ 4 กลุ่ม
ดังน้ี  

 กลุ่มท่ีหนึ่ง ภาครัฐ จะประกอบไปด้วย ข้าราชการพลเรือน ข้าราชการตุลาการ ข้าราชการทหาร ข้าราชการ
ตํารวจ รวมถึง ผู้บริหารและพนักงานรัฐวิสาหกิจ ซ่ึงกลุ่มนี้มีจํานวน 79 คน 

 กลุ่มท่ีสอง ภาคเอกชน จะประกอบไปด้วย บุคคลจากสถาบันการเงิน ธนาคาร ธุรกิจในด้านต่างๆ เช่น 
อุตสาหกรรม ขนส่ง ก่อสร้าง และอสังหาริมทรัพย์ รวมถึงบุคคลท่ีทํางานด้านกฎหมาย ทนายความ ท่ีปรึกษากฎหมาย 
จํานวน 43 คน 

 กลุ่มท่ีสาม ภาคสังคม ประกอบด้วย พรรคการเมือง นักวิชาการด้านต่างๆ สื่อสารมวลชน นักเขียน ศิลปิน ยัง
รวมถึงข้าราชการบํานาญ และผู้มีประสบการณ์ในด้านต่างๆด้วย จํานวน 91 คน 

 และกลุ่มสุดท้าย จากภาควิชาการ ประกอบด้วย อธิการบดี อาจารย์ นักศึกษา นักวิจัย และนักวิชาการในด้าน
ต่างๆ รวม 29 คน  

ในส่วนของสมาชิกสภานิติบัญญัตินี้ ผู้เขียนสังเกตเห็นว่า จํานวนสมาชิกจากข้าราชการทหารมีจํานวนมากถึง 
56 คน (รวมท้ังกรณีท่ีเป็นข้าราชการทหาร และข้าราชการบํานาญ) จึงมีประชนได้ตั้งฉายาให้กับสมาชิกสภานิติบัญญัติ
ดังกล่าวว่า “ขัน (ที) สีเขียว”32 สืบเนื่องจากจํานวนของบุคคลท่ีได้รับการคัดสรรเข้ามาทําหน้าท่ีนิติบัญญัติส่วนใหญ่แล้ว
มาจากภาคส่วนของรัฐ ท่ีเป็นข้าราชการทหาร ข้าราชการบํานาญ จึงทําให้ถูกมองว่าเป็นสีเขียวได้ง่าย 

                                           
29 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (ฉบับชั่วคราว) พ.ศ. 2549 มาตรา 5 บัญญัติว่า “ให้มีสภานิติบัญญัติแห่งชาติ ประกอบด้วยสมาชิก
จํานวนไม่เกินสองร้อยห้าสิบคน ซึ่งพระมากษัตริย์ทรงแต่งต้ังจากผู้มีสัญชาติไทยโดยกําเนิด และมีอายุไม่ตํ่ากว่าสามสิบห้าปี 
 ให้สภานิติบัญญัติแห่งชาติทําหน้าที่สภาผู้แทนราษฎร วุฒิสภา และรัฐสภา 
 ในการสรรหาบุคคลเพ่ือแต่งต้ังเป็นสมาชิกสภานิติบัญญัติแห่งชาติ ให้คํานึงถึงบุคคลจากกลุ่มต่างๆ ในภาครัฐ ภาคเอน ภาคสังคม 
และภาควิชาการ จากภูมิภาคต่างๆ อย่างเหมาะสม 
 ในกรณีที่มีกฎหมายห้ามมิให้บุคคลดํารงตําแหน่งทางการเมือง มิให้นํากฎหมานนั้นมาใช้บังคับแก่การได้รับการแต่งต้ังเป็นสมาชิก
สภานิติบัญญัติแห่งชาติ” 
30 ประกาศแต่งต้ังสมาชิกสภานิติบัญญัติแห่งชาติ, ประกาศ ณ วันที่ 11 ตุลาคม 2549, พลเอก สนธิ บุญยรัตกลิน ประธาน๕มนตรีความ
มั่นคงแห่งชาติ. 
31 รายงานการประชุมสภานิติบัญญัติแห่งชาติ คร้ังที่ 1/2549 วันที่ 24 ตุลาคม 2549 
32 ปะชาไท. 2550. ฉายารัฐสภา 2550 : “สนช.” ขัน (ที) สีเขียว, “มีชัย” CEO สนช,สืบค้นวันที่ 21 มีนาคม 2561, จาก 
https://prachatai.com/journal/2007/12/15316 
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 ในการพิจารณา ร่าง พ.ร.บ. คอมพิวเตอร์ ก็มีสมาชิกท่ีเป็นข้าราชการทหารรวมอยู่ด้วย ซ่ึงกฎหมายดังกล่าวนั้น 
กูเสนอขึ้นเป็นกฎหมายฉบับแรกหลังจากท่ีการรัฐหารในปี 2549 จึงนําไปสู่หัวข้อถัดไป ท่ีผู้เขียนอยากจะชวนให้อ่าน 
เนื่องจากประเด็นท่ีถกเถียงกันในท่ีประชุมสภานั้นจะเป็นเร่ืองท่ีเกี่ยวข้องกับความม่ันคงแล้ว ยังมีเร่ืองของหลักการและ
เหตุผลด้วยท่ีมีความสําคัญของต่อกฎหมายฉบับดังกล่าว เพราะหลักการและเหตุผลถือเป็นกรอบและแนวทางในการ
จัดทําร่างกฎหมาย เป็นการกําหนดตัวบทกฎหมายอีกด้วย 

 

4. ข้อถกเถียงในการประชุมสภานิติบัญญัติแห่งชาติ 

 ร่าง พ.ร.บ. คอมพิวเตอร์ ถูกเสนอเป็นกฎหมายฉบับแรก หลังจากมีการรัฐประหาร ปี 2549 ทําให้เกิดการ
โต้แย้ง ถกเถียงต่อกฎหมายดังกล่าวในหลายประเด็น ท้ังพระราชบัญญัติดังกล่าวก็ถูกเสนอให้มีการเร่งพิจารณาเป็นการ
ด่วนด้วย ซ่ึงผู้เขียนจะแยกประเด็นการถกเถียงออกเป็น 3 ส่วนคือ หนึ่ง หลักการและเหตุผล สอง ขอบเขตของการบังคับ
ใช้กฎหมาย และ สาม อํานาจหน้าท่ีของพนักงานเจ้าหน้าท่ี 

4.1 หลักการและเหตุผลของกฎหมาย 

 เ ม่ือ มีการพิจารณา  แก้ ไข  เปลี่ ยนแปลงร่ า งกฎหมายจากคณะกรรมการกฤษฎีกา  (คณะพิ เศษ  
แล้วเสร็จ ร่าง พ.ร.บ. คอมพิวเตอร์33  ได้ถูกเสนอขึ้นต่อการประชุมสภานิติบัญญัติแห่งชาติ โดยคณะรัฐมนตรีกระทรวง
เทคโนโลยีสารสนเทศและการสื่อสาร ในการประชุมครั้งท่ี 6/2549 วัน พุธ ท่ี 15 พฤศจิกายน 2549 เป็นเร่ืองด่วนท่ี 1 
และมีการโต้แย้ง ถกเถียงกันในประเด็นของหลักการและเหตุผลของร่างพระราชบัญญัติดังกล่าวอย่างน่าสนใจว่า 

สมเกียรติ อ่อนวิมล สมาชิกสภานิติบญัญัติแห่งชาติ ถามว่า 

“หลักการและเหตุผลนี่ คือถ้าดูจากเหตุผลจริงๆก็มีแค่ 2 เรื่อง คือ กฎหมายฉบับนี้ว่าด้วยการกระทํา
ความผิดเกี่ยวกับเร่ืองการเข้าไปเจาะระบบ หรือท่ีเรียกว่าแฮค มีแฮคเกอร์เข้าไปเจาะระบบของคน
อ่ืน ... และเร่ืองของการเอาข้อมูลเข้าไปใส่ท่ีเป็นข้อมูลอนาจารเท่านั้นเองใช่ม้ัยครับ”34  

คําถามดังกล่าวถูกตอบโดย สิทธิชัย โภไคยอุดม (รัฐมนตรีว่าการกระทรวงเทคโนโลยีสารสนเทศและการ
สื่อสาร) ท่ีได้แถลงหลักการและเหตุผล35 ของกฎหมายฉบับนี้  

“ขอกราบเรียนว่า สืบเนื่องจากพระราชบัญญัติว่าด้วยการกระทําความผิดเกี่ยวกับคอมพิวเตอร์เป็น
ร่างกฎหมายท่ีเสนอโดยคณะรัฐมนตรี ซ่ึงมีหลักการ คือ ให้มีกฎหมายว่าด้วยการกระทําความผิด
เก่ียวกับคอมพิวเตอร์ ส่วนเหตุผลประเด็นหลักก็คือ ปัจจุบันระบบคอมพิวเตอร์ได้เป็นส่วนสําคัญของ
การประกอบกิจการและการดํารงชีวิตของมนุษย์ หากมีผู้กระทําด้วยประการใดๆ ให้ระบบ
คอมพิวเตอร์ไม่สามารถทํางานตามคําสั่งท่ีกําหนดไว้หรือทําให้การทํางานผิดพลาดไปจากคําสั่งท่ี
กําหนดไว้ หรือใช้วิธีการใดๆ เข้าล่วงรู้ข้อมูล แก้ไข หรือทําลายข้อมูลบุคคลอื่นในระบบคอมพิวเตอร์
โดยมิชอบ หรือใช้ระบบคอมพิวเตอร์เพ่ือเผยแพร่ ข้อมูลคอมพิวเตอร์อันเป็นเท็จหรือมีลักษณะอัน
ลามกอนาจาร ย่อมก่อให้เกิดความเสียหาย กระทบกระเทือนต่อเศรษฐกิจ สังคม และความมั่นคงของ

                                           
33 ร่าง พ.ร.บ. คอมพิวเตอร์ คือ ร่างพระราชบัญญัติว่าด้วยการกระทําความผิดเก่ียวกับคอมพิวเตอร์ พ.ศ. ... 
34สมเกียรติ อ่อนวิมล, รายงานการประชุมสภานิติบัญญัติแห่งชาติ คร้ังที่ 6/2549 วันพุธที่ 15 พฤศจิกายน พ.ศ. 2549 ณ ตึกรัฐสภา, หน้า
28. 
35 สิทธิชัย โภไคยอุดม, รายงานการประชุมสภานิติบัญญัติแห่งชาติ คร้ังที่ 6/2549 วันพุธที่ 15พฤศจิกายน พ.ศ. 2549 ณ ตึกรัฐสภา, หน้า5. 
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รัฐ รวมทั้งความสงบสุขและศีลธรรมอันดีของประชาชน สมควรกําหนดมาตรการเพ่ือป้องกันและ
ปราบปรามการกระทําดังกล่าว” 

จะเห็นว่าหลักการและเหตุผลของพระราชบัญญัติมีความเปลี่ยนแปลงไปอย่างมาก เม่ือเปรียบเทียบกับหลักการ
และเหตุผลในครั้งแรกท่ีมีนโยบายให้ยกร่างกฎหมายเกี่ยวกับคอมพิวเตอร์นี้ขึ้นมา อีกท้ังยังมีการขยายขอบเขตของ
พระราชบัญญัติไปคุ้มครองถึงเศรษฐกิจ สังคม และความม่ันคงของรัฐอีกด้วย และนายสิทธิชัย โภไคยอุดม ยังได้อธิบาย
ถึงหลักการของร่างพระราชบัญญัติดังกล่าวเพ่ิมเติมไว้ว่ามีเพ่ือป้องกันการหมิ่นพระบรมเดชานุภาพด้วย 

“จุดประสงค์จริงๆก็คือ ต้องการป้องกันแฮคเกอร์แน่นอน ป้องกันเรื่องการลงภาพ ลงข้อความท่ีเสื่อม
เสีย ลามกอนาจาร และอีกประการหนึ่ง คือ ป้องกันไม่ให้มีการลงข้อความท่ีหม่ินพระบรมเดชานุภาพ 
อันนี้เป็นท่ีแน่นอนครับ”36 

พร้อมท้ังให้เหตุผลเพ่ิมเติมในการยกร่างกฎหมายขึ้นมาอีกว่า 

“...ในฐานะท่ีเป็นคนไทยรู้สึกสะเทือนใจและไม่คาดฝันว่าจะเกิดข้ึนได้ เป็นข้อความที่หม่ินพระบรมเด
ชานุภาพท่ีรุนแรงมากๆเลย ซ่ึงทําให้กระผมมีความรู้สึกว่าแย่มากครับ แล้วเราก็ไม่มีกฎหมายท่ีจะไป
ควบคุมสิ่งเหล่านี้โดยตรงจริงๆ พอกระผมเข้ามาท่ีกระทรวงไอซีทีก็ทราบว่ามีกฎหมาย 4 ฉบับท่ีร่างไว้
เรียบร้อยพร้อมท่ีจะเสนอได้ กระผมก็เลยได้ดําเนินการเสนอเข้า ครม. แล้วก็ด้วยความท่ีเป็นคนใจ
ร้อน ผมก็เลยกราบเรียน ครม. ว่าขอให้เป็นเร่ืองด่วน...”37 

จากหลักการท่ีกําหนดไว้ตั้งแต่แรก (ร่าง พ.ร.บ. อาชญากรรมคอม) ถูกแก้ไข เพ่ิมเติม ขยายขอบเขตและอํานาจ
ของพระราชบัญญัติมากเพ่ิมข้ึน โดยการให้เหตุผลของนายสิทธิชัย โภไคยอุดมเองก็เป็นท่ีน่าสังเกตว่า เหตุใดจึงต้องการ
กฎหมายท่ีจะไปควบคุมต่อข้อความที่หม่ินพระบรมเดชานุภาพ ซ่ึงในขณะนั้นประมวลกฎหมายอาญา มีบทบัญญัติ
ความผิดเกี่ยวกับความม่ันคงแห่งราชอาณาจักร หมวด 1 ความผิดต่อองค์พระมหากษัตริย์ พระราชินี รัชทายาท และ
ผู้สําเร็จราชการแทนพระองค์อยู่แล้ว และยังถูกบังคับใช้เรื่อยมา และการนํากฎหมายท่ีเกี่ยวข้องกับคอมพิวเตอร์มาบังคับ
ใช้ในเรื่องการหม่ินพระบรมเดชานุภาพนี้ เป็นการออกกฎหมายซํ้าซ้อนหรอืไม่ 

4.2 ขอบเขตการบังคับใช้ของกฎหมาย 

 ในส่วนนี้มีฐานความผิดเร่ืองการเข้าสู่ระบบคอมพิวเตอร์ เป็นส่วนแรกของพระราชบัญญัติฉบับนี้ และมีการ
ถกเถียงกันอย่างมากถึงประเด็นท่ีว่า จะเป็นความผิดอันยอมความได้หรือไม่ ซ่ึงนายไพศาล พืชมงคล กรรมาธิการ ได้เปิด
ประเด็นเกี่ยวกับมาตราดังกล่าวไว้อย่างน่าสนใจ ว่า38 

“ความผิดตามมาตรา 5 วรรคสอง คือตามร่างเดิมนี้ ความผิดตามวรรคหนึ่งเป็นความผิดอันยอม
ความได้ คณะกรรมาธิการได้กรุณาตัดออกท้ังหมด กระผมมีความเห็นว่าน่าจะคงไว้ตามร่างเดิม 
เพราะเหตุผลดังนี้ครับ คือในบางกรณีท่ีเป็นความผิดซ่ึงอาจจะเป็นเร่ืองส่วนตัว อย่างเช่น ท่าน
ประธานฯ มีเลขานุการอยู่คนหนึ่ง ท่านประธานฯมีอีเมล์ส่วนตัว แล้วมีพาสเวิร์ดด้วย บังเอิญเลขาฯ ผู้
นั้นได้แอบเข้าไปดูอีเมล์ของท่านประธาน ซ่ึงเป็นความผิดตามมาตราน้ี กระผมเห็นว่าความผิด
ลักษณะนี้น่าจะให้เป็นความผิดท่ียอมความกันได้ เว้นแต่จะเป็นระบบคอมพิวเตอร์ของทางราชการ

                                           
36เร่ืองเดียวกัน., หน้า 51. 
37 เร่ืองเดียวกัน., หน้า 51. 
38 ไพศาล พืชมงคล, รายงานการประชุมสภานิติบัญญัติแห่งชาติ คร้ังที่ 24/2550 วันพุธที่ 9 พฤษภาคม พ.ศ. 2550ณ ตึกรัฐสภาหน้า 7. 



วันที่ 8 มิถุนายน 2561 โรงแรมแคนทารี ฮิลล์ จังหวัดเชียงใหม่ จัดโดย คณะนิติศาสตร์ มหาวทิยาลัยเชียงใหม่ 

247 

หรือคอมพิวเตอร์ท่ีมีไว้ในการให้บริการสาธารณะหรือเพ่ือความม่ังคง ซ่ึงถ้าหากว่าเราตัดไม่ให้เป็น
ความผิดท่ียอมความกันได้นะครับ ก็จะกระทบกระเทือนต่อหลายกรณีท่ีอาจจะเป็นเร่ืองความผิด
เกี่ยวกับส่วนตัวท่ีคู่กรณีอาจจะยอมความกันได้ เห็นว่าน่าจะคงร่างเดิมไว้นะครับ” 

นายพรเพชร วิชิตชลชัย ได้ให้เหตุผลโต้แย้งไว้ ดังน้ี 

“สําหรับความผิดมาตรา 5 ซ่ึงเป็นความผิดเกี่ยวกับคอมพิวเตอร์เกี่ยวกับการเข้าไปในระบบ
คอมพิวเตอร์โดยมิชอบนั้น ลักษณะของการกระทําความผิด คณะกรรมาธิการพิจารณาเห็นว่า รวมถึง
ความผิดเม่ือเกิดข้ึนแล้วจะกระทบถึงผู้อ่ืนโดยส่วนรวม มิใช่ลักษณะเป็นผู้หนึ่งผู้ใดโดยเฉพาะนะ
ครับ”39 

นายไพบูลย์ อมรภิญโญเกียรติ (กรรมาธิการ) ได้ให้ความเห็นสนับสนุนไว้ว่า 

“ในส่วนท่ีรับผิดชอบในส่วนฐานความผิดมาตรา 5 ท่ีต้องตัดส่วนยอมความได้ออกไปเพราะว่าเหตุ 4 
อย่างด้วยกันครับ เกิดปัญหาในทางปฏิบัติในแง่การดําเนินการ เพราะว่ากฎหมายฉบับนี้ในส่วนตั้งแต่
มาตรา 5 จนถึงมาตรา 10กว่านี้ เป็นความผิดท่ีเกี่ยวข้องกับอาชญากรรมทางคอมพิวเตอร์ 
เพราะฉะนั้นในทางปฏิบัติเท่าท่ีได้สอบถามทางคนรับผิดชอบ ท้ังอัยการ ผู้พิพากษา แล้วก็ทนายความ 

ประการแรก  เร่ืองของการได้มาซ่ึงพยานหลักฐานอิเล็กทรอนิกส์ เพราะว่าทุกๆคร้ัง เราสามารถ
พิสูจน์ว่าบุคคลใดกระทําความผิดได้จะต้องนําเอาข้อมูลจากคอมพิวเตอร์ของผู้เสียหาย แล้วก็จาก
ระบบโทรศัพท์จากไอเอสพี (ISP) หรือผู้ให้บริการอินเตอร์เน็ต (Internet) นะครับ ซ่ึงโดยปกติเป็นไป
ไม่ได้เลยท่ีหลักฐานดังกล่าวนั้นจะรวบรวมภายใน 3 เดือน จะเกิดปัญหาในทางปฏิบัติในแง่ของการ
ร้องทุกข์   

ประการท่ีสอง คือการตรวจสอบความเหมาะสมว่าระหว่างความผิดฐานยอมความได้กับยอมความ
ไม่ได้ ในส่วนนี้ภาคเอกชนมีความมุ่งหมายและก็มองปัญหาน้ีอย่างไร ต้องเรียนว่าอาชญากรรมทาง
คอมพิวเตอร์ในแง่ท่ีเพียงเข้าถึงโดยมิชอบนะครับ คือ การเข้าไปถึงระบบ สามารถท่ีจะล่วงรู้ถึงข้อมูล
หรือระบบคอมพิวเตอร์ทุกคร้ังท่ีมีการเข้าไปเพียงแค่ระบบภายนอกนะครับ... ...พอเป็นความผิดท่ี
ยอมความได้ก็จะสามารถไกล่เกลี่ยได้ ลักษณะนี้ทําให้เกิดความเสียหายข้ึนในภาคเอกชน ตรงน้ีต้อง
เรียนทางผู้ทรงคุณวุฒิทุกท่านว่า กฎหมายฉบับนี้เป็นกฎหมายที่แตกต่างจากความผิดอาญาภาคท่ัวไป 
เพราะว่าเป็นอาชญากรรมทางเศรษฐกิจ โดยเฉพาะการปล่อยไวรัส กรณีมาตรา 5 ถ้าเกิดปัญหาข้ึน
ต้องมีการปรับเปล่ียนแก้ไขระบบคอมพิวเตอร์ใหม่ท้ังหมด ก็จะมีปัญหาในเร่ืองของการเยียวยาเรื่อง
ค่าเสียหาย  

ประการท่ีสามเป็นเร่ืองของการยอมความได้ ในประเด็นเร่ืองกฎหมายต่างประเทศได้มีการพิจารณา
ว่า... มีการชี้แจงและถกเถียงกัน มีการหยิบยกถึงกฎหมายอาชญากรรมคอมพิวเตอร์ของอเมริกา หรือ
ของสหภาพยุโรป ก็เห็นตรงกันครับว่าในส่วนนานาชาติก็เห็นด้วยพ้องกันว่า ความผิดตามกฎหมาย
อาชญากรรมคอมพิวเตอร์เป็นความผิดท่ีเกิดข้ึนกับเศรษฐกิจและมีความร้ายแรง เพราะฉะนั้น
แนวโน้มท้ังหมดจะเป็นความผิดอันยอมความไม่ได้ท้ังหมดนะครับ 

                                           
39 พรเพชร วิชิตชลชัย, รายงานการประชุมสภานิติบัญญัติแห่งชาติ คร้ังที่ 24/2550 วันพุธที่ 9 พฤษภาคม พ.ศ. 2550ณ ตึกรัฐสภาหน้า 8.  
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ประการท่ีสี่ ...เม่ือมีความผิดส่วนตัวเกิดข้ึนมา หมายความว่าผู้เสียหายต้องไปศาลทุกคร้ังและจะมี
โทษทางอาญาหรือเปล่า ตรงน้ีจะต้องบอกว่า กลไกลของศาลส่วนใหญ่แล้วถึงแม้จะเป็นความผิดอัน
ยอมความไม่ได้นะครับ แต่พอมีการไปสู่ศาลก็จะมีกระบวนการไกล่เกลี่ยต่างๆ ซ่ึงส่วนใหญ่จากสถิติ
แล้วนะครับ การกระทําอาชญากรรมคอมพิวเตอร์นี้ พอมีการไกล่เกลี่ยชั้นศาลก็มักจะถอนฟ้องกันไป
โดยเฉพาะในกรณีท่ีผู้กระทําความผิดนั้นเป็นผู้เยาว์นะครับ ...โดยรวมจากเหตุผลท้ังหมดน่าจะเป็น
แนวโน้มท่ีว่า เป็นความผิดอันยอมความไม่ได้ ซ่ึงในทางปฏิบัติก็สามารถท่ีจะดําเนินการและก็ทําให้
กฎหมายฉบับนี้มีประสิทธิภาพมากข้ึนครับ”40 

จากความเห็นข้างต้นของนายพรชัย วิชิตชลชัย และ นายไพบูลย์ อมรภิญโญเกียรติ จะเห็นว่าการแก้ไข 
เปลี่ยนแปลงกฎหมายเน้นไปท่ีผลกระทบต่อเศรษฐกิจและผลกระทบในภาคเอกชน รวมถึงเป็นมาตราท่ีเน้นผลกระทบไป
ท่ีส่วนรวมเป็นสําคัญ หากมองภาพรวมในมาตรา 5 จะเห็นว่าผู้กระทําความผิดสามารถเกิดข้ึนได้กับต้ังแต่บุคคลทั่วไป 
รวมไปจนถึงเป็นองค์กรขนาดใหญ่ ในขณะที่กลุ่มท่ีเห็นด้วยกับการตัดความผิดอันยอมความได้ออกไปนั้น ให้เหตุผลใหญ่ๆ 
2 ประการ คือ ประการแรก ดูถึงผลกระทบท่ีจะเกิดข้ึนกับภาคเอกชนเป็นส่วนใหญ่ ดูเพียงว่าค่าใช้จ่ายท่ีภาคเอกชนต้อง
สูญเสียนั้นมากเพียงใด เม่ือมีการกระทําความผิดเกิดข้ึน ประการท่ีสอง มีการอ้างถึงกฎหมายต่างประเทศที่มีการบังคับใช้
ของกฎหมายเก่ียวกับคอมพิวเตอร์มาเป็นตัวแบบในการอ้างอิงถึงความชอบธรรมของบทบัญญัติดังกล่าว โดยเฉพาะอย่าง
ย่ิงการให้เหตุผลของไพบูลย์ อมรภิญโญเกียรติท่ีบอกว่ามีการหยิบยกถึงกฎหมายอาชญากรรมคอมพิวเตอร์ของอเมริกา 
หรือของสหภาพยุโรป ว่าในส่วนนานาชาติก็เห็นด้วยพ้องกันว่า ความผิดตามกฎหมายอาชญากรรมคอมพิวเตอร์เป็น
ความผิดท่ีเกิดข้ึนกับเศรษฐกิจและมีความร้ายแรง” ดังนั้นโดยภาพรวมแล้วการท่ีกฎหมายเป็นความผิดอันยอมความไม่ได้ 
และมุ่งเน้นคุ้มครองความมั่นคง และเอกชนเป็นส่วนใหญ่ ทําให้กฎหมายมีประสิทธิภาพมากขึ้น 

 ประเด็นต่อมาเป็นคําถามจากประธานสภานิติบัญญัติแห่งชาติ ซ่ึงก็เป็นเรื่องของขอบเขตของกฎหมายเช่นกัน 
ซ่ึงมีข้อสงสัยเกี่ยวกับการสแปมมิง (Spamming) โดยได้ถามว่า41 

“ถามกรรมาธิการ มาตรา 10/1 ครอบคลุมถึงบริษัทท้ังหลายที่ส่งข้อความเข้ามาในโทรศัพท์มือถือเรา
โดยไม่ได้บอกว่ามาจากไหน ครอบคลุมถึงหรือไม่ ถือเป็นระบบคอมพิวเตอร์หรือเปล่า” 

ไพบูลย์ อมรภิญโญเกียรติ กรรมาธิการ ได้ชี้แจงในประเด็นดังกล่าวว่า42 

“ในมาตรา 10/1 เป็นกรณีของการส่งสแปมม่ิง หรือว่าอีเมล์ขยะให้กับทางผู้ประกอบการทั้งหลาย 
รวมท้ังตัวพวกเราเองก็จะรวมท้ังกรณีท่ีส่งเข้ามือถือครับ แต่เจตนารมณ์ของมาตรา 10/1 จะเป็นกรณี
ท่ีมีการส่งแล้ว มีการปลอมแปลงตัวท่ีมาของตัวอีเมล์ หรือว่าเอสเอ็มเอส (SMS) ตัวนั้น ซ่ึงการปลอม
แปลงท่ีมาของตัวเอสเอ็มเอสหรืออีเมล์แล้วก่อให้เกิดความรําคาญ หรือรบกวน สิ่งท่ีเกิดข้ึนในทาง
เศรษฐกิจ คือ ในส่วนของประเทศไทย ต้องใช้โปรแกรมกรองอีเมล์มากกว่า 1,000 ล้านบาท เฉพาะ
ประเทศไทย แล้วก็เป็นอาชญากรรมทางเศรษฐกิจรูปแบบใหม่ เพราะฉะนั้นกรรมาธิการก็เลยคิดว่าใน
เรื่องของอีเมล์ขยะ หรือจังค์เมล์ (Junk mail) หรือท่ีเรารู้จักกันว่าสแปมม่ิงควรจะมีการควบคุมดูแล

                                           
40 ไพบูลย์ อมรภิญโญเกียรติ, รายงานการประชุมสภานิติบัญญัติแห่งชาติ ครัง้ที่ 24/2550 วันพุธที่ 9 พฤษภาคม พ.ศ. 2550ณ ตึก
รัฐสภา, หน้า 9. 
41 ประธานสภานิติบัญญัติแห่งชาติ, รายงานการประชุมสภานิติบัญญัติแห่งชาติ ครั้งที่ 24/2550 วันพุธที่ 9 พฤษภาคม พ.ศ. 2550 ณ 
ตึกรัฐสภา, หน้า 20. 
42 ไพบูลย์ อมรภิญโญเกียรติ, หน้า 20-21. 
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ในส่วนตรงน้ี ก็เลยระบุมาตรา 10/1 เข้ามาครับ แต่มาตรา 10/1 จะไม่ใช้กรณีท่ีเป็นส่วนของอีเมล์
หรือข้อความที่ได้รับอนุญาตจากคนท่ีเป็นคนรับข้อความครับ เพราะตรงนั้นถือว่าเป็นอีเมล์ท่ีชอบด้วย
กฎหมาย แล้วก็ไม่ได้มีการปลอมแปลงถึงแหล่งท่ีมาครับ” 

ซ่ึงในเรื่องดังกล่าวก็เป็นปัญหาตามมาเช่นกันว่า ขอบเขตขนาดไหนท่ีจะเป็นการปกปิดหรือปลอมแปลงใน
มาตรา 10/1 ซ่ึงพลตํารวจโท วัชรพล ประสารราชกิจ ก็ได้ถามต่อไปว่า43 

“ขออนุญาตกราบเรียนหารือคณะกรรมาธิการนะครับ การท่ีเพ่ิมมาตรา 10/1 โดยมีข้อความท่ีสําคัญ
ว่าจะต้องปกปิดหรือปลอมแปลงแหล่งท่ีมาของการส่งข้อมูล กระผมเกรงว่าในทางปฏิบัติอาจจะมี
ปัญหานะครับ เพราะคําว่า “ปกปิดและปลอมแปลง” แค่ไหนถึงจะถือว่าเป็นการปกปิดหรือปลอม
แปลง ตัวอย่างเช่น ใช้อีเมล์ในต่างประเทศโดยไม่ลงทะเบียนเป็นชื่อ นามสกุลจริง หรือการใช้
อินเตอร์เน็ตจากร้านอินเตอร์เน็ตคาเฟ่ เป็นต้น” 

ในประเด็นดังกล่าวมีผู้เข้าร่วมประชุมหลายท่านท่ีเข้าใจว่า การปกปิดและปลอมแปลง ในมาตรา 10/1 นั้น เป็น
การท่ีบุคคลน้ันไปจดทะเบียน หรือลงทะเบียนใช้งาน เป็นการกรอกข้อมูลเท็จ เช่น ชื่อปลอม นามสมมติ ภูมิลําเนาไม่ตรง
กับความเป็นจริง ซ่ึงการกระทําเหล่านั้นก็กลายเป็นความผิดกับมาตราดังกล่าวได้แล้ว และได้มีการอธิบายให้เข้าใจถึง
เทคนิคทางคอมพิวเตอร์บางอย่าง โดยพันตํารวจเอก ญาณพล ย่ังยืน กรรมาธิการ ได้อธิบายไว้ว่า44 

“...คือสแปมจริงๆ จะเป็นตัวท่ีปกปิดคือ ซ่อนเซอร์เวอร์ (Server) ซ่อนไอพี (IP) ใช้ไอพีปลอม ใช้ตัว
นั้นปลอม ใช้ตัวนี้ปลอม คือปกปิดทําให้สืบเทค (Take) กลับไปถึงท่ีมาไม่ได้ ... ” 

และไพบูลย์ อมรภิญโญเกียรติ กรรมาธิการ ได้อธิบายเพ่ิมเติมว่า45 

“...ต้องเรียนว่าในทางเทคนิคต้องขอย้อนนิดหนึ่งนะครับว่า เครือข่ายอินเตอร์เน็ตไม่สามารถ
ติดต่อกันระหว่างเคร่ืองคอมพิวเตอร์เคร่ืองหนึ่งส่งไปยังอีกเคร่ืองหนึ่งได้ ต้องมีการเชื่อมต่อกัน
ระหว่างเครื่องคอมพิวเตอร์ด้วยกันเอง แล้วทุกครั้งท่ีมีการเชื่อมต่อเคร่ืองคอมพิวเตอร์ ต้องเรียนว่าจะ
มีอันหนึ่งท่ีเราเรียกคือ หมายเลขประจําตัวเคร่ืองคอมพิวเตอร์ หรือหมายเลขประจําตัวมือถือ ท่ีเรียก
เป็นทางเทคนิคว่า ไอพีแอดเดรส ฉะนั้นทุกคร้ังท่ีมีการส่งข้อมูลจากเครื่องคอมพิวเตอร์หนึ่งไปยังอีก
เครื่องหนึ่งจะต้องมีการระบุถึงแหล่งท่ีมาหรือหมายเลขคอมพิวเตอร์  ฉะนั้นในความหมายของมาตรา 
10/1 คําว่า “ปกปิดหรือปลอมแปลงแหล่งท่ีมา”ก็เอามาจากธรรมชาติของการส่งจังค์เมล์ หรืออีเมล์
ขยะว่าทุกคร้ังท่ีมีการส่งอีเมล์ วิธีการทําสแปมคือ มีการเปลี่ยนแปลงหมายเลขไอพีแอดเดรส ปกปิด
ไม่ให้สามารถเช็คกลับไปได้ว่าอีเมล์นั้นมาจากใครอย่างไร ซ่ึงจะเป็นท่ีมาของการกระทําอาชญากรรม
คอมพิวเตอร์ครับ...” 

จากการโต้แย้ง ถกเถียงท่ีเกิดข้ึนในประเด็นสแปม จะเห็นว่าผู้เข้าร่วมการประชุมบางท่าน ยังไม่เข้าใจถึงเทคนิค
บางประการของคอมพิวเตอร์ หรือ ความรู้ ความเข้าใจพ้ืนฐานของระบบคอมพิวเตอร์ ทําให้เกิดการเข้าใจ และตีความ

                                           
43 พลตํารวจโท วัชรพล ประสารราชกิจ, รายงานการประชุมสภานิติบัญญัติแห่งชาติ ครั้งที่ 24/2550 วันพุธที่ 9 พฤษภาคม พ.ศ. 2550
ณ ตึกรัฐสภา, หน้า 21. 
44 พันตํารวจเอก ญาณพล ยั่งยืน, รายงานการประชุมสภานิติบัญญัติแห่งชาติ ครั้งที่ 24/2550 วันพุธที่ 9 พฤษภาคม พ.ศ. 2550ณ ตึก
รัฐสภา, หน้า 22. 
45 ไพบูลย์ อมรภิญโญเกียรติ, หน้า 24. 
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ผิดพลาดไป ซ่ึงส่งผลให้การทําความเข้าใจในบทบัญญัติของกฎหมาย ไม่สามารถเข้าใจได้อย่างถ่องแท้ถึงวัตถุประสงค์จริง 
โดยในความไม่เข้าใจนั้นย่อมส่งผลกระทบต่อการบังคับใช้กฎหมายต่อไปด้วย 

4.3 อํานาจหน้าท่ีของพนักงานเจ้าหน้าท่ี 

 ในเร่ืองอํานาจเจ้าหน้าท่ีก็เป็นอีกส่วนหนึ่งท่ีถูกแก้ไข เพ่ิมเติม เข้ามาจากร่างกฎหมายเดิม ซ่ึงประเด็นอํานาจ
หน้าท่ีของพนักงานเจ้าหน้าท่ีถือเป็นประเด็นสําคัญอีกประเด็นหนึ่งท่ีต้องมีการพิจารณา เพราะหากมีการให้อํานาจ
เจ้าหน้าท่ีท่ีมากเกินไป อาจไปกระทบต่อสิทธิและเสรีภาพของประชาชนก็เป็นได้ แต่ถ้าหากจํากัดสิทธิของพนักงาน
เจา้หน้าท่ีมากจนเกินไป เจ้าหน้าท่ีอาจจะทํางานได้ไม่ดีเท่าท่ีควร 

 ในประเด็นนี้มีการถกเถียงถึงขอบเขตอํานาจเจ้าหน้าท่ีท่ีเหมือนจะมีอํานาจกว้างใหญ่ไพศาลเหลือเกินโดย บวร
ศักด์ิ อุวรรณโณ สมาชิกสภานิติบัญญัติแห่งชาติ ได้ให้ความเห็นเกี่ยวกับอํานาจของพนักงานเจ้าหน้าท่ีไว้ว่า46 

“ในมาตรา 16 ซ่ึงบอกเพียงว่าในกรณีมีเหตุอันควรสงสัยว่ามีการกระทําความผิดตามพระราชบัญญัติ
นี้ ให้พนักงานเจ้าหน้าท่ีมีอํานาจดังต่อไปนี้ ถึง 8 ประการ การท่ีให้พนักงานเจ้าหน้าท่ีมีอํานาจมากได้
โดยมีเหตุอันควรสงสัย จึงเป็นการให้อํานาจท่ีมาก... กระผมคิดว่าจําเป็นท่ีจะต้องกลับไปสู่ธรรมเนียม
เดิมของการออกกฎหมาย คือ จะต้องมีศาล หรือคณะบุคคลมากลั่นกรองการใช้อํานาจ” 

และมีผู้ให้ความเห็นท่ีสนับสนุน สอดคล้องกันอีก สมชาย แสวงการ สมาชิกสภานิติบัญญัติแห่งชาติให้ความเห็น
เกี่ยวกับอํานาจหน้าท่ีของพนักงานเจ้าหน้าท่ีไว้ว่า47 

“ในส่วนของมาตรา 16 ท่ีเกี่ยวข้องกับการให้อํานาจพนักงานเจ้าหน้าท่ีมากมายเหลือเกิน จนดู
เหมือนว่าดุลพินิจเหล่านั้นอาจทําลายซ่ึงสิทธิเสรีภาพไปได้ โดยเฉพาะเรื่องการใช้ว่า ในกรณีมีเหตุอัน
ควรสงสัย แทนที่จะเป็นเรื่องของกรณีท่ีมีหลักฐานโดยชัดแจ้ง หรือการใช้อํานาจของเจ้าหน้าท่ีในการ
ท่ีจะเข้าไปครอบครอง ควบคุม รวมถึงการยึดอุปกรณ์คอมพิวเตอร์ ” 

นอกจากมาตรา 16 จะมีอํานาจหน้าท่ีของเจ้าพนักงานท่ีกว้างเกินไปแล้วนั้น บวรศักด์ิยังมีข้อเสนอใน ร่าง
พระราชบัญญัติฉบับนี้ว่า ยังไม่มีมาตราท่ีให้อํานาจในการบล็อก (Block)  

บวรศักด์ิ อุวรรณโณ ได้ให้ความเห็นเพ่ิมเติมไว้ว่า48 

“ประเด็นปัญหาท่ีเกี่ยวกับต่างประเทศ และร่างกฎหมายฉบับนี้ไม่ได้ตอบ เลยมีคําถามท่ีว่า คนท่ีไป
บรรจุข้อมูลลงในระบบคอมพิวเตอร์ในเซิร์ฟเวอร์ต่างประเทศ แล้วเผยแพร่เข้ามาในประเทศไทยมี
ความผิดในราชอาณาจักรหรือไม่ นี่คือประเด็น แต่อีกประเด็นหนึ่งก็คือว่า สิ่งท่ีผิดกฎหมายแล้วไปอยู่
ในต่างประเทศและเผยแพร่เข้ามาในประเทศไทย กระทบต่อสถาบันพระมหากษัตริย์ อย่างท่ีเราเห็นๆ
กันอยู่ รู้ๆกันอยู่นี่ ในกฎหมายฉบับนี้ไม่ได้ให้อํานาจบล็อกเอาไว้นะครับ เป็นอันว่าข้อมูลเหล่านั้น
บล็อกไม่ได้  ถ้าอ่านมาตรา 16 เข้าไปแล้วนี่นะครับ ท้ัง 8 อนุมาตราไม่มีตรงไหนเลยท่ีบอกว่า ให้

                                           
46 บวรศักด์ิ อุวรรณโณ, รายงานการประชุมสภานิติบัญญัติแห่งชาติ ครั้งที่ 6/2549 วันพุธที่ 15 พฤศจิกายน พ.ศ. 2549 ณ ตึกรัฐสภา, 
หน้า 41. 
47 สมชาย แสวงการ, รายงานการประชุมสภานิติบัญญัติแห่งชาติ ครั้งที่ 6/2549 วันพุธที่ 15 พฤศจิกายน พ.ศ. 2549 ณ ตึกรัฐสภา, 
หน้า 46. 
48 บวรศักด์ิ อุวรรณโณ, หน้า 43. 
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บล็อกข้อมูลท่ีส่งมาโดยละเมิดต่อความมั่นคงแห่งราชอาณาจักรได้ ก็เป็นช่องว่าง ช่องโหว่อีกประการ
หนึ่งซ่ึงจะต้องรับไปพิจารณา” 

ในเรื่องอํานาจหน้าท่ีของเจ้าพนักงานถือเป็นประเด็นหนึ่งท่ีสําคัญ เนื่องจากผู้ร่วมประชุมได้โต้แย้งถกเถียง 
วิพากษ์ วิจารณ์กันอย่างมากมาย ซ่ึงทางด้านนายสิทธิชัย โภไคยอุดม ได้ตอบในปัญหาดังกล่าวว่า 

“ผมเห็นด้วยอย่างย่ิงว่าในมาตรา 16 ของร่างพระราชบัญญัติฉบับนี้คงจะต้องมีการปรับปรุงการใช้
ดุลพินิจของพนักงานเจ้าหน้าท่ี แม้กระท่ังของรัฐมนตรี ผมก็คิดว่าจะต้องมีการปรับปรุงให้มีการถ่วง
อํานาจให้มากกว่านี้นะครับ ซ่ึงเราก็คงจะแก้ไขได้ในข้ันตอนกรรมาธิการ” 

ในส่วนนี้ต้องการจะสะท้อนให้เห็นถึงประเด็นท่ีถกเถียงกัน ซ่ึงส่วนใหญ่แล้วเป็นประเด็นท่ีมีความเกี่ยวข้องกับ
ค ว า ม ม่ั น ค ง ข อ ง รั ฐ  ยั ง ร ว ม ถึ ง ก า ร อ อ ก ก ฎ ห ม า ย ฉ บั บ นี้ ม า เ พ่ื อ บั ง คั บ ใ ช้ ใ น เ ร่ื อ ง ใ ด เ ป็ น พิ เ ศ ษ  
หากพิจารณาจากสถานการณ์ท่ีเกิดข้ึนหลังจากมีการประกาศใช้กฎหมายแล้วนั้น พระราชบัญญัติฉบับนี้เป็นถูกบังคับใช้
ในเร่ืองของการปิดกั้นเว็บไซต์ในช่วงแรกของการประกาศใช้กฎหมาย โดยเนื้อหาของการปิดกั้นนั้นก็เป็นเรื่องท่ีเกี่ยวข้อง
กับการหมิ่นประมาทพระมหากษัตริย์เป็นส่วนมาก ซ่ึงก็สอดคล้องกับเจตนารมณ์ของผู้เสนอร่างกฎหมายฉบับนี้แล้ว ว่า
ต้องการปิดกั้นข้อความที่หม่ินพระบรมเดชานุภาพจึงต้องเร่งเสนอกฎหมายฉบับนี้เป็นการด่วน ประกอบกับก่อนท่ี
กฎหมายฉบับนี้จะถูกเสนอเข้าสู่สภานิติบัญญัติแห่งชาติ ก็มีสถานการณ์ทางการเมืองท่ีร้อนแรง คือ การรัฐประหาร มีการ
เคลื่อนไหวจากประชาชนทั้งฝ่ายเห็นด้วยและไม่เห็นด้วยกับรัฐบาลท่ีรุนแรงมาก ซ่ึงในขณะนั้นรัฐบาลเองก็ไม่สามารถจะ
ควบคุมสถานการณ์ท่ีเกิดข้ึนได้ดีนัก การท่ีกฎหมายฉบับนี้ถูกย่ืนเป็นฉบับแรกก็ทําให้เข้าใจได้ว่า ต้องการนําไปบังคับใช้กับ
กลุ่มคนท่ีเคลื่อนไหวทางการเมืองเหล่านั้น 

 

5. สรุป 

 หลังจากท่ี พ.ร.บ. คอมพิวเตอร์ 2550 ถูกประกาศและมีผลบังคับใช้ พระราชบัญญัติดังกล่าวก็ถูกนําไปใช้ใน
ก า ร ปิ ด เ ว็ บ ไ ซ ต์ ท่ี มี เ นื้ อ ห า แ ล ะภ าพ เ กี่ ย ว กั บ ก า รห ม่ิ นป ร ะ ม าทพ ร ะ มห า ก ษั ต ริ ย์  พร ะ ร า ชิ นี  แ ล ะ 
รัชทายาท49 50 51 โดยรัฐบาลท่ีเป็นผู้บังคับใช้กฎหมายถูกแต่งต้ังมาจากรัฐบาลทหาร การบังคับใช้พระราชบัญญัติดังกล่าว
ถูกใช้เป็นเคร่ืองมือทางการเมืองท่ีให้อํานาจรัฐอย่างถูกต้องตามกฎหมาย เพ่ือจะไปจํากัดสิทธิและเสรีภาพในการแสดง
ความคิดเห็น รวมถึงการเข้าถึงข้อมูลข่าวสารที่ประชาชนฝ่ายตรงข้ามรัฐบาลเผยแพร่ หรือ ตีแผ่สู่สาธารณะ ให้เป็นท่ีรับรู้
อย่างกว้างขวาง  

อีกท้ังพระราชบัญญัติดังกล่าวก็ถูกวิพากษ์ วิจารณ์อย่างหนักว่ามีเนื้อหาท่ีเป็นการจํากัดสิทธิและเสรีภาพในการ
แสดงความคิดเห็นของประชาชน เนื่องจากบทบัญญัติของกฎหมายท่ีไม่ชัดเจน ขอบเขตของการบังคับใช้ท่ีคลุมเครือ 

                                           
49 สาวตรี สุขศรี, ผลกระทบจากพระราชบัญญัติว่าด้วยการกระทําความผิดเก่ียวกับคอมพิวเตอร ์พ.ศ. 2550 และนโยบายของรัฐกับสิทธิ
เสรีภาพในการแสดงความคิดเห็น, หน้า 65. 
50 Thainetizen. เสรภีาพเน็ตไทยปี 2557: การจํากัดเนื้อหา, (2014), สืบค้นวันที่ 21 มีนาค 2561, จาก 
https://thainetizen.org/2014/12/freedom-net-2014-thailand-content/ 
51 Prachatai English, (2014), Over 100 URLs blocked under Martial law, Retrieved  21 march 2018, From: 
https://prachatai.com/english/node/4012?utm_source=feedburner&utm_medium=feed&utm_campaign=Feed%3A+pra
chataienglish+%28Prachatai+in+English%29 
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รวมถึงอํานาจหน้าท่ีของพนักงานเจ้าหน้าท่ีก็กว้างใหญ่ไพศาล จนน่าตกใจ จึงไม่แปลกใจท่ีเม่ือกฎหมายถูกบังคับใช้จริงจะ
เกิดปัญหาตามมากมายอย่างท่ีปรากฏให้เห็นมากมายในปัจจุบัน 

จากสถานการณ์ทางการเมืองในช่วงปี 2549 ทําให้เห็นภาพสะท้อนท่ีชัดเจนข้ึน ว่าเหตุใดกฎหมายท่ีมุ่งคุ้มครอง
และป้องกันระบบคอมพิวเตอร์ ระบบข้อมูลและระบบเครือข่าย (หรือเรียกอีกอย่างว่า อาชญากรรมโดยแท้) ถูกตีความให้
กว้างขึ้น ถูกขยายออกไปให้คุ้มครองความม่ันคงแห่งราชอาณาจักร รวมถึงพระมหากษัตริย์ พระราชินี และรัชทายาท 
แม้ว่าหลักการและชื่อของกฎหมายจะถูกแก้ไขในช่วงปี 2548 โดยคณะกรรมการกฤษฎีกา (คณะพิเศษ) ซ่ึงเป็นช่วงก่อน
การรัฐประหาร แต่ก็ยังคงให้เหตุผลท่ีเชื่อมโยงกันได้เสมอ โดยความขัดแย้งทางการเมืองท่ีมากและรุนแรงข้ึนทุกวันใน
ช่วงเวลานั้น อีกท้ังรัฐบาลท่ีดํารงตําแหน่งในขณะนั้นก็เป็นผู้ท่ีมีอิทธิพลอย่างมากต่อวงการสื่อในประเทศไทย ทําให้ผู้ท่ี
เห็นต่าง หรือ คัดค้านออกมาต่อสู้ดิ้นรนอย่างมากเพ่ือท่ีจะเอาชนะ แต่ถึงอย่างไรกฎหมายท่ีมีอยู่ในขณะนั้นก็ไม่ครอบคลุม 
หรือไม่สามารถท่ีจะเอาผิดต่อผู้กระทําผิดได้ จึงต้องมีการผลักดันและเร่งให้พระราชบัญญัติดังกล่าวนี้ออกมาบังคับใช้ให้
เร็วท่ีสุด จึงกลายเป็นกฎหมายที่เกี่ยวกับการกระทําความผิดเก่ียวกับคอมพิวเตอร์ในปัจจุบัน 

พ .ร .บ .  คอมพิวเตอร์ 2550 ไม่เพียงแต่ถูกใช้ เป็นเครื่องมือของรัฐบาลในการปิดกั้นเ ว็บไซต์เท่านั้น  
ยัง ถูกตีความขยายให้คุ้มครองตัวรัฐบาลเองด้วย  จากเหตุการณ์ ท่ีปรากฏในปี  2560 กรณีของนายวัฒนา  
เมืองสุข ท่ีวิพากษ์ วิจารณ์นายทหารว่าใช้คําพูดไม่สุภาพ52 ซ่ึงก็สะท้อนให้เห็นชัดเจนข้ึนอีกประเด็นหนึ่งว่า จากที่ต้องการ
คุ้มครองความมั่นคงและพระมหากษัตริย์ กลับกลายว่าตีความขยายมาเพ่ือคุ้มครองรัฐบาลเองด้วย รวมถึงเป็นการขยาย
ขอบเขตอํานาจของตนเองให้กว้างข้ึนด้วย จึงไม่น่าแปลกใจท่ี พ.ร.บ. คอมพิวเตอร์ กฎหมายที่มุ่งคุ้มครองคอมพิวเตอร์ 
กลับกลายเปน็กฎหมายที่มุ่งจะคุ้มครองความมั่นคงของรัฐมากกว่า 
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บทคัดย่อ 

เป็นท่ียอมรับกันแล้วว่าประเทศไทยกําลังก้าวเข้าสู่สังคมผู้สูงอายุอย่างสมบูรณ์แบบ รัฐบาลมีความพยายาม
จัดการให้ผู้สูงอายุมีความเป็นอยู่อย่างมีคุณภาพผ่านรัฐนโยบาย และกฎหมาย อย่างไรก็ตามในทางปฏิบัติยังมีผู้สูงอายุใน
อีกกลุ่มหนึ่งซ่ึงเม่ือพิจารณาจากกระบวนการยุติธรรมทางอาญาแล้วพบว่ายังขาดบทบัญญัติในการเข้ามาดูแลสวัสดิภาพ
ผู้ต้องหา จําเลย หรือผู้ต้องโทษสูงวัย 

ปัจจุบันกระบวนการยุติธรรมทางอาญาไทยมีพัฒนาการด้านสิทธิมนุษยชนมาอย่างต่อเนื่องท้ังในรูปแบบ และ
เนื้อหากระบวนการต้ังแต่ชั้นสอบสวน ชั้นศาล ตลอดจนชั้นราชทัณฑ์ มีบทบัญญัติเป็นอันมากสําหรับคุ้มครองสวัสดิภาพ
ของเด็ก สตรี และผู้เจ็บป่วย แต่สําหรับผู้สูงอายุซ่ึงกําลังทวีจํานวนมากขึ้นในสังคมไทยกลับมิได้มีบทบัญญัติ หรือแนวคิด
ในการคุ้มครองสวัสดิภาพอย่างเป็นรูปธรรม  

ผู้สูงอายุในบทความนี้ผู้เขียนหมายถึงผู้สูงอายุซ่ึงเข้าสู่กระบวนการยุติธรรมทางอาญาใน2ลักษณะ ได้แก่ 
ผู้สูงอายุซ่ึงต้องหาว่ากระทําผิดอาญา และผู้ซ่ึงได้รับโทษจนเข้าสู่ภาวะสูงวัยในเรือนจํา ซ่ึงการจัดการกระบวนการยุติธรรม
สําหรับผู้สูงอายุท้ังสองกลุ่มนี้ควรมีลักษณะพิเศษ เนื่องด้วยการสูงวัยเป็นท่ีมาของปัญหาสุขภาพ จิตใจ สังคม และรายได้ 
การท่ีผู้สูงอายุเข้าสู่กระบวนการซักฟอกความบริสุทธ์ิ การเข้าไปอาศัยในเรือนจําเม่ือสูงวัย ตลอดจนการอาศัยอยู่ใน
เรือนจําจนล่วงเข้าวัยสูงอายุ จึงเป็นข้อขัดข้องโดยวัยท่ีสมควรจะต้องพิจารณาทบทวนแนวความคิดในการใช้กฎหมายเพื่อ
คุ้มครองบุคคลกลุ่มนี้ในอนาคต 

 การคุ้มครองสวัสดิภาพของผู้สูงอายุจึงควรจาํแนกพิจารณาตามสถานะในกระบวนการยุติธรรมทางอาญาดังนี้ 

(1) การสอบสวนคดีอาญาซ่ึงผู้สูงอายุตกเป็นผู้ต้องหา ควรมีนักจิตวิทยา หรือนักสังคมสงเคราะห์เข้า
ร่วมฟังการสอบสวน 

(2) การพิจารณาและสืบพยานในศาลสําหรับคดีท่ีผู้สูงอายุตกเป็นจําเลย ควรมีนักจิตวิทยา หรือนัก
สังคมสงเคราะห์เข้าร่วมฟังการสอบสวน หรือควรมีศาลแผนกคดีผู้สงูอายุพิจารณาเป็นพิเศษ 

(3) การควบคุมผู้ต้องขัง หรือผู้ต้องโทษตามคําพิพากษา 

3.1 ผู้สูงอายุซ่ึงต้องเข้าไปใชช้ีวิตในเรือนจํา ควรมีกระบวนการคุ้มครองสวัสดิภาพด้าน
ต่างๆอย่างเหมาะสม 
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3.2 ผู้ต้องโทษท่ีอยู่ในเรือนจําตลอดมาจนสูงอายุ สมควรมีกระบวนการเตรียมความพร้อม
สําหรับการพ้นโทษของผู้สูงอายุเพ่ือการปรับตัวสู่สังคม 

ผู้สูงอายุในหลากหลายสถานะดังกล่าวมานี้จําเป็นต้องมีการทบทวนกระบวนการทางกฎหมายเป็นพิเศษ และ
เร่งด่วน ให้ทันกับการเปลี่ยนแปลงของสังคมไทยซ่ึงกําลังก้าวเข้าสู่สังคมผู้สูงอายุ เพ่ือคุ้มครองสภาพจิตใจ สุขภาพ และ
การเตรียมความพร้อมท้ังด้านวิชาชีพ และด้านสังคมให้เหมาะสมกับวัยสําหรับการก้าวออกจากกระบวนการพ้นโทษ พ้น
ข้อกลา่วหา อย่างมีศักด์ิศรี 

คําสําคัญ: ผู้สูงอายุ 

 

Abstract 

 It is widely accepted that Thailand is entering the ageing society. The Government has tried to 
provide the elderly with proper living standards through State’s policies and laws. However, in practice, 
there is also the elderly who is considered a criminal in the justice system. There is no provision covering 
how they should be treated from the stage of arrest to imprisonment. 

At present, Thailand’s criminal justice system continues to develop the system in conformity 
with human rights standards, from the investigation to the interrogation process, and the court 
procedure to the correctional process. There are provisions for the protection of the welfare of children, 
women, and terminally ill convicts. But in the case of elderly offenders, which are growing in numbers 
in Thai society, there is no provision to provide specific treatment or substantial practice to protect the 
welfare of the elderly offenders. 

The protection of the elderly offenders should be categorized according to their status in the 
criminal justice system, such as: 

1. There should be a psychologist or a social worker present during the criminal investigation 
of the elderly accused. 

2. The court proceedings for cases involving the elderly accused should include a psychologist 
and a social worker. Furthermore, a specific criminal court for elderly offender cases should be 
established. 

3. The management of correctional facilities: 

  3.1 There should be a proper process of safeguarding the welfare of elderly inmates. 

  3.2 There should be a preparatory mechanism anticipating the release of the elderly 
who has been imprisoned since a young age in order to help them adapt to the modern society.  

 It is important to review the legal process in detail, so the law and legal practice could keep 
up with Thailand’s transition to the ageing society. To protect their mental health and physical health, 
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the elderly offenders should receive preparations for occupational and social changes, so they can step 
out of the confinement with dignity. 

Keywords: Elderly 

 

 

1. บทนํา 

หากว่าเด็กเป็นบุคคลท่ีต้องได้รับความคุ้มครองโดยบทบัญญัติทางกฎหมายพิเศษให้ดําเนินคดีอาญาแตกต่าง
จากผู้ใหญ่แล้ว ผู้สูงอายุก็ควรได้รับความคุ้มครองเป็นพิเศษเช่นกัน เนื่องจากข้อเท็จจริงด้านวัยท่ีเป็นปัจจัยหลักส่งผลให้มี
ความเปราะบางซ่ึงอาจกระทบสิทธิของผู้ต้องหาหรือจําเลยท่ีสูงอายุหากจะมีการดําเนินคดีอย่างคนปกติท่ัวไป 

 ผู้สูงอายุจึงตกเป็นผู้ต้องเสียเปรียบสําหรับการตกเป็นผู้ต้องหา หรือจําเลยในกระบวนการยุติธรรมทางอาญา ซ่ึง
ขัดกับหลักการคุ้มครองสิทธิของบุคคลผู้ต้องถูกกล่าวหาในทางอาญาว่ายังเป็นผู้บริสุทธ์ิจนกว่าศาลจะมีคําพิพากษาว่าผิด
จริง เนื่องด้วยปัจจัยด้านอายุ จึงอาจทําให้เกิดความผิดหลงในการต่อสู้คดี 

เป็นความจริงที่ผู้ต้องหาหรือจําเลยจะต้องถูกดําเนินคดีอย่างเท่าเทียมกันทุกคดี แต่ด้วยสภาพจิตใจของผู้สูงอายุ
ซ่ึงมีความแตกต่างหลากหลายท้ังชุดประสบการณ์ท่ีแต่ละบุคคลเผชิญมา สภาพเศรษฐกิจ สังคม ครอบครัว ตลอดจน
โรคภัยไข้เจ็บท่ีเผชิญอยู่ ย่อมส่งผลให้ผู้สูงอายุอยู่ในสภาพท่ีไม่พร้อมท่ีจะต่อสู้คดีอาญา ซ่ึงเป็นท่ียอมรับกันว่าบั่นทอนท้ัง
สภาพจิตใจ ระยะเวลา และอาจส่งผลให้ผู้สูงอายุยอมพ่ายแพ้ต่อการดําเนินคดีโดยไม่ต่อสู้ตามสิทธิท่ีตนมี 

 การปฏิเสธให้ความคุ้มครองสิทธิในการดําเนินคดีอย่างเท่าเทียมของผู้สูงอายุจึงเป็นเร่ืองท่ีควรมีการพิจารณา
แก้ไขท้ังในเชิงนโยบายรัฐ และในแง่มุมของกฎหมาย โดยในเบื้องต้นกฎหมายจะต้องยอมรับก่อนว่าผู้สูงอายุมีความพิเศษ
ท่ีจะต้องได้รับความคุ้มครองสิทธิ และจัดสวัสด์ิภาพตามสมควรแก่วัย และกฎหมายต้องให้ความสําคัญกับกระบวนการ
ยุติธรรม 

   

2. การจัดสวัสดิภาพแก่ผู้สูงอายุผู้ต้องคดีอาญา 

แนวความคิดเกี่ยวกับผู้สูงอายุต้องคดีอาญามีในกฎหมายไทยมาเป็นระยะเวลายาวนานแล้วในกฎหมายไทยเดิม
คือพระอัยการลักษณะวิวาทด่าตีกันบัญญัติเร่ืองการยกเว้นโทษแก่เด็กอายุ 7 ขวบ และคนชราอายุ 70 ปี ไว้ในบทท่ี 10 
ความว่า “...อนึ่ง เด็ก 7 ขวบ เข้าเฒ่า 70 เป็นคนหลงใหลไปด่าตีท่าน  ท่านมิให้ปรับไหมมีโทษแต่ให้นายบ้านนายเมือง
ช่วยกันว่ากล่าวให้สมัครสมานผู้เจ็บโดยควร”1 กล่าวคือในเม่ืออายุเป็นเงื่อนไขของการกระทําผิด คนในสมัยโบราณจึงมอง
ว่าการนําบุคคลผู้หย่อนความสามารถมารับโทษเป็นการมิสมควร ท้ังเด็กอายุไม่ถึง7ขวบ และผู้สูงอายุ70ปีขึ้นไป นโยบาย
ของบ้านเมืองสมัยนั้นจึงมุ่งเน้นให้คู่กรณีในคดีดังกล่าวไกล่เกลี่ยประนอมข้อพิพาทกันตามประเพณี 

                                           
1 กําธร กําประเสริฐ , สุเมธ จานประดับ, ประวัติศาสตร์กฎหมายไทยและระบบกฎหมายหลัก, (กรุงเทพมหานคร :สํานักพิมพ์มหาวิทยาลัย
รามคําแหง) ,พ.ศ.2543,หน้า72. 
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ในปัจจุบันฝ่ายภาครัฐ และภาคประชาสังคมก็ได้ตระหนักถึงศักด์ิศรีและคุณค่าของผู้สูงอายุผู้ ซ่ึงได้สร้าง
คุณประโยชน์ในฐานะ "ผู้สร้าง" แก่สังคมดังนั้นจึงควรได้รับการปฏิบัติอย่างเอาใจใส่ท้ังในทางข้อเท็จจริง และในแง่มุมของ
กฎหมาย  

           ปฏิญญาผู้สูงอายุไทยจึงได้ระบุถึงการคุ้มครองและพิทักษ์สิทธิของผู้สูงอายุ ซ่ึงมีสาระสําคัญสามารถสรุปได้ดังน้ี   

ข้อ 1 ผู้สูงอายุต้องได้รับปัจจัยพ้ืนฐานในการดํารงชีวิตอย่างมีคุณค่าและศักด์ิศรี ได้รับการพิทักษ์และ
คุ้มครองให้พ้นจากการถูกทอดท้ิง และละเมิดสิทธิโดยปราศจากการเลือกปฏิบัติ โดยเฉพาะผู้สูงอายุท่ีไม่
สามารถพ่ึงตนเองได้และผู้พิการท่ีสูงอายุ  

ข้อ 2 ผู้สูงอายุควรอยู่กับครอบครัวโดยได้รับความเคารพรัก ความเข้าใจ ความเอื้ออาทร การดูแลเอา
ใจใส่ การยอมรับ บทบาทของกันและกันระหว่างสมาชิกในครอบครัว เพ่ือให้เกิดความสัมพันธ์อันดีในการอยู่
ร่วมกันอย่างเป็นสุข  

ข้อ 3 ผู้สูงอายุควรได้รับโอกาสในการศึกษาเรียนรู้ และพัฒนาศักยภาพของตนเองอย่างต่อเนื่อง 
เข้าถึงข้อมูลข่าวสารและบริการทางสังคมอันเป็นประโยชน์ในการดารงชีวิต เข้าใจถึงการเปลี่ยนแปลงของสังคม
รอบด้าน เพ่ือสามารถปรับบทบาทของตนให้สมวัย  

ข้อ 4 ผู้สูงอายุควรได้ถ่ายทอดความรู้ประสบการณ์ให้สังคม มีโอกาสได้ทํางานท่ีเหมาะสมกับวัยและ
ตามความสมัครใจ โดยได้รับค่าตอบแทนท่ีเป็นธรรม เพ่ือให้เกิดความภาคภูมิใจและเห็นชีวิตมีคุณค่า  

ข้อ 5 ผู้สูงอายุควรได้เรียนรู้ในการดูแลสุขภาพอนามัยของตนเอง ต้องมีหลักประกันและสามารถ
เข้าถึงบริการด้านสุขภาพอนามัยอย่างครบวงจรโดยเท่าเทียมกัน รวมทั้งได้รับการดูแลจนถึงวาระสุดท้ายของ
ชีวิตอย่างสงบตามคตินิยม2  

ดังนั้นการใช้ชีวิตอย่างปกติสุข มีคุณค่า มีศักด์ิศรี การได้รับความรักความเข้าใจ การได้รับการเอาใจใส่ท้ังใน
เรื่องสุขภาพ และด้านสังคมจึงถือเป็นสาระสําคัญของผู้สูงอายุในประเทศไทยท่ีควรได้รับความคุ้มครอง ท้ังในแง่กฎหมาย 
นโยบาย และทางปฏิบัติ 

 

3. หลักการสากลท่ีเก่ียวข้องกับการดําเนินคดีกับผู้สูงอายุในฐานะผู้กระทําผิด 

3.1 หลักการระหว่างประเทศท่ีเก่ียวข้องกับสิทธิของผู้สูงอายุ 

องค์การสหประชาชาติได้รับรองหลักการ 18 ประการ สําหรับผู้สูงอายุ เม่ือวันท่ี 16 ธันวาคม 2534 มี
สาระสําคัญท่ีเกี่ยวกับการคุ้มครองสิทธิของผู้สูงอายุในคดีอาญา อาทิ ผู้สูงอายุพ่ึงจะมีสิทธิได้รับอาหาร น้ํา ท่ีอยู่อาศัย 
เครื่องนุ่งห่ม และการดูแลสุขภาพอย่างพอเพียง ท้ังจากการจัดสรรรายได้ การสนับสนุนช่วยเหลือจากครอบครัวจาก
ชุมชน ตลอดจนการช่วยเหลือจากตนเอง มีสิทธิเข้าร่วมโครงการฝึกอบรมและโครงการด้านการศึกษาท่ีเหมาะสม.ผู้สูงอายุ
พ่ึงมีสิทธิท่ีจะอาศัยอยู่ในสภาพแววล้อมท่ีปลอดภัย และสามารถท่ีจะปรับให้เข้ากลับความพึงพอใจส่วนบุคคลและ
ความสามารถท่ีเปลี่ยนไป มีสิทธิท่ีจะได้รับการอุปการะเล้ียงดูและการปกป้องคุ้มครองจากครอบครัวและชุมชนตาม
คุณค่าวัฒนธรรมของแต่ละระบบสังคม มีสิทธิเข้าถึงบริการด้านการดูแลสุขภาพ เพ่ือช่วยให้สามารถและคงไว้หรือฟ้ืนฟู
สมรรถภาพทางด้านร่างกาย จิตใจ และอารมณ์ให้อยู่ในระดับท่ีสมบูรณ์ท่ีสุด และเพ่ือป้องกันหรือชะลอการเกิดภาวะ

                                           
2 ปฏิญญาผู้สูงอายุไทยประกาศใช้เม่ือวันที่ 23 มีนาคม พ.ศ.2542 
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เจ็บป่วยอีกด้วย มีสิทธิได้รับบริการทางด้านสังคมและกฎหมาย เพ่ือสงเสริมอิสรภาพในการดําเนินชีวิตการปกป้อง
คุ้มครองและการอุปการะเลี้ยงดู มีสิทธิได้รับประโยชน์จากการเลี้ยงดูในสถานสงเคราะห์ซ่ึงจะให้บริการด้านการคุ้มครอง
การฟ้ืนฟูสมรรถภาพและการกระตุ้นทางด้านจิตใจและสังคม ในสภาพแวดล้อมท่ีปลอดภัยและบรรยากาศท่ีเป็นมิตรตาม
ความเหมาะสมกับสถานภาพและความต้องการ มีสิทธิมนุษยชนท้ังปวงและเสรีภาพข้ันพ้ืนฐานในขณะที่อยู่ในสถานท่ีใด
ใด หรืออยู่ในสถานท่ีบริการดูแลรักษา รวมท้ังพึงได้รับการยอมรับในศักด์ิศรีความเชื่อความต้องการ และความเป็นส่วนตัว 
ตลอดจนสิทธิ ในการตัดสินใจเกี่ยวกับการอุปการะเลี้ยงดูและคุณภาพชีวิตของตนเอง มีสิทธิท่ีจะดํารงชีวิตอย่างมีศักด์ิศรี 
และมีความม่ันคงปลอดภัยปราศจากการแสวงหาผลประโยชน์ ตลอดจนการปฏิบัติอย่างทารุณท้ังร่างกายและจิตใจ เป็น
ต้น3 

3.2 ปฏิญญาอาเซียนว่าด้วยสิทธิมนุษยชน (ASEAN Human Rights Declaration) 

ข้อ 12 ของปฏิญญาอาเซียนว่าด้วยสิทธิมนุษยชน (ASEAN Human Rights Declaration) ระบุว่า “บุคคลมี
สิทธิในเสรีภาพและความ ปลอดภัยส่วนบุคคล บุคคลใดจะถูกจับกุม ค้น กักขัง ลักพาตัว หรือถูกพรากอิสรภาพในรูปแบบ 
อ่ืนใดโดยอําเภอใจมิได้”4 หลักการการไม่จับกุมคุมขังโดยไม่เป็นธรรมซ่ึงใกล้เคียงนี้พบได้ใน กติการะหว่างประเทศว่าด้วย
สิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง มาตรา 95 

ในปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชน มาตรา 3 ประกาศว่าทุกคนมีสิทธิในการมี ชีวิต เสรีภาพและความม่ันคง
แห่งบุคคล และนี่เป็นสาระของสิทธิท่ีได้รับการรับรอง โดยปฏิญญาซ่ึงชี้ให้ถึงความสําคัญอย่างลึกซ้ึงของมาตรา 9 ของ
กติกาฯ ท้ังสําหรับ แต่ละบุคคลและสําหรับสังคมโดยรวม เสรภีาพและความม่ันคงแห่งบุคคลมีค่าอย่าง ย่ิงสําหรับสิทธิแต่
ละคน และเพราะว่าการปฏิเสธอิสรภาพและความม่ันคงแห่งบุคคล มีประวัติศาสตร์ท่ียาวนานในฐานะเคร่ืองมือในการทํา 
ให้การเข้าถึงสิทธิเสื่อมลง6 

ปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิ มนุษยชน และกติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิ เศรษฐกิจ สังคม และวัฒนธรรม 
ระบุไว้ สิทธิได้รับการปฏิบัติตามกฎหมายท่ีบัญญัติไว้ตามรัฐธรรมนูญมีดังน้ี  

1. ผู้ป่วยมีสิทธิท่ีจะได้รับบริการเพ่ือ สุขภาพ (the rights to health care) เม่ือเกิดการ เจ็บป่วยควร
ได้รับการรักษาพยาบาลโดยมาตรฐาน วิชาชีพของผู้ท่ีมีหน้าท่ีรกัษา  

2. สิทธิท่ีจะรับรู้ข้อมูลข่าวสารจากแพทย์ ผู้รักษา (the rights to information) หมายถึง ผู้ป่วยมี
สิทธิท่ีจะรับรู้อาการเจ็บป่วย วิธีรักษา ผลดี ผลเสียท่ีอาจจะมีขึ้น โดยแพทย์มีหน้าท่ีต้องอธิบาย ให้ผู้ป่วยทราบ
เม่ือผู้ป่วยรับรู้แล้วยอมรับการรักษา จากแพทย์ ความยินยอมของผู้ป่วยนั้นจึงจะมีผล ตามกฎหมาย ซ่ึงเรียกว่า 

                                           
3 สิทธิของผู้สูงอายุสหประชาชาติรับรองเมื่อวันที่ 16 ธันวาคม พ.ศ.2534 
4 ASEAN Human Rights Declaration, 12. Every person has the right to personal liberty and security. No person shall be 
subject to arbitrary arrest, search, detention, abduction or any other form of deprivation of liberty. 
5 Ibid, 9. In the realisation of the human rights and freedoms contained in this Declaration, the principles of 
impartiality, objectivity, non-selectivity, non-discrimination, non-confrontation and avoidance of double standards and 
politicisation, should always be upheld. The process of such realisation shall take into account peoples’ participation, 
inclusivity and the need for accountability. 
6 Human Rights Committee, General Comment No. 35, Article 9 (Liberty and security of person), UN Doc. 
CCPR/C/GC/35, 16 December 2014. 
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“ความยินยอมภาย หลังจากการได้รับการบอกกล่าว (informed consent)” เพราะเม่ือแพทย์ได้รับความ
ยินยอม จากผู้ป่วยแล้ว แพทย์มีสิทธิกระทําต่อร่างกายของ ผู้ป่วยตามกรรมวิธีรักษาของแพทย์ประเภทนั้นได้  

3. สิทธิท่ีจะปฏิเสธการรักษา (the patient’s right to refuse treatment) หากเกิดกรณีหมดทาง
รักษาจริง ๆ แล้วแพทย์สามารถงดใช้เครื่องมือต่าง ๆ ท่ีจะช่วยผู้ป่วยได้เพียงแต่ดูแลให้สัตยาบันการภาคยานุวัติ 
รวมท้ังการท่ีบางรัฐอาจต้ังข้อสงวนและเมื่อปฏิบัติตามขั้นตอนในการทําสัญญาครบถ้วนแล้วภาคีก็มีพันธกรณีท่ี
ต้องปฏิบัติ ตามสนธิสัญญาต่อไปการเข้าเป็นภาคีของ สนธิสัญญาก่อให้เกิดพันธกรณีท่ีต้องปฏิบัติให้ สอดคล้อง
กับสนธิสัญญามิฉะนั้นอาจต้องรับผิด ในทางระหว่างประเทศ โดยผู้ต้องขังสูงอายุในเรือนจํามีแนวโน้มท่ีจะ
เจ็บป่วยตามอายุขัย ดังนั้นการพิจารณาสิทธิดังกล่าวเพื่อปฏิบัติกับผู้กระทําผิดท่ีเป็นผู้สูงอายุจึงมีความสําคัญ 
ดังนั้นเม่ือประเทศไทยเข้า เป็นภาคีตามสนธิสัญญาด้านสิทธิมนุษยชนแล้ว ประเทศไทยก็ต้องปฏิบัติตาม
พันธกรณีของ สนธิสัญญาดังกล่าว 

3.3 สหรัฐอเมริกา 

ในปี พ.ศ. 2546 สหรัฐฯ ได้จัดให้มีโครงการปล่อยตัวผู้ต้องขังสูงอายุ ท่ีอนุญาตให้นักโทษระยะสุดท้ายหรือ
ผู้ป่วยท่ีป่วยหนักออกจากสถานท่ีจองจําก่อนท่ีจะเสียชีวิต โดยโปรแกรมดังกล่าวมอบโอกาสให้ผู้ต้องขังเตรียมพร้อม
สําหรับความตาย โดยทฤษฎีแล้วโครงการดังกล่าวจะช่วยให้ผู้ต้องขังสูงอายุได้เตรียมพร้อมเพื่อวันสุดท้ายของชีวิตโดยไม่
ต้องถูกตีตรวนในเรือนจํา อีกท้ังยังช่วยให้ผู้ต้องขังมีโอกาสในการสร้างความสัมพันธ์สุดท้ายกับครอบครัวและมิตรสหาย
ก่อนท่ีจะสายเกินไป ระบบยุติธรรมทางอาญายังได้รับประโยชน์จากการปล่อยตัวผู้สูงอายุ เนื่องจากทางเลือกนี้ช่วยลด
ค่าใช้จ่ายในการดูแลผู้ต้องขังสูงอายุท่ีมีค่าใช้จ่ายสูง และทําให้มีท่ีว่างในเรือนจําเพ่ือรองรับผู้กระทําผิดอ่ืน ๆ 

อย่างไรก็ตาม ไม่มีการการันตีว่าผู้ต้องขังท่ีป่วยหนักจะได้รับการปล่อยตัว มีผู้ต้องขังจํานวนน้อยมากท่ีร้องขอใช้
สิทธิในโปรแกรมดังกล่าว และมีเพียงส่วนน้อยเท่านั้นท่ีจะได้รับการพิจารณาอนุมัติ โดยก่อนท่ีผู้ต้องหาสูงอายุจะได้รับการ
ปล่อยตัวในวาระสุดท้าย เจ้าหน้าท่ีทางการแพทย์ของเรือนจําต้องพิจารณาอายุขัยท่ีเหลืออยู่ของผู้ต้องขัง ความสามารถ
ในการอยู่ร่วมกับในสิ่งแวดเรือนจํา และความเป็นไปได้ท่ีจะได้รับการรักษาทางการแพทย์ท่ีดีกว่าเม่ือปล่อยตัวจากเรือนจํา 
หากผู้ต้องขังมีแนวโน้มจะเสียชีวิตภายในหกเดือนข้างหน้าและมีโอกาสได้รับการรักษาท่ีดีกว่านอกเรือนจํา และผู้คุม
จะต้องตัดสินใจว่าการปล่อยบุคคลนั้นให้เป็นอิสระจะไม่เป็นอันตรายต่อสาธารณชน  

ซ่ึงผู้ต้องขังสูงอายุท่ีได้รับการประเมินให้ปล่อยตัว จะได้รับความช่วยเหลือต่าง ๆ จากรัฐ เช่น  
ท่ีอยู่อาศัย สิ่งจําเป็นในการรักษาโรค มีการจัดหาแพทย์ และ เอกสารท่ีจําเป็นในการเข้ารับการรักษา รวมไปถึงค่าชดเชย
ประกันสังคมอีกด้วย7 

3.4 ความจําเป็นในการพัฒนานโยบายในการจัดการผู้กระทําผิดผู้สูงอายุ8 

นักโทษวัยสูงอายุแทบไม่ได้รับการยอมรับในระดับนโยบายว่ามีลักษณะเฉพาะหรือเป็นกลุ่มท่ีต้องได้รับการดูแล
เป็นพิเศษ9 เช่นเดียวกับกลุ่มเด็ก เยาวชน และสตรี โดยปัจจุบันเรือนจําไม่มีนโยบายหรือกลยุทธ์ในการจัดการกับผู้หญิงท่ี
อยู่ในวัยชรา10 โดย บางส่วนของประชากรผู้ต้องขังได้รับการยอมรับว่ามีลักษณะท่ีต้องได้รับการดูแลเป็นพิเศษ เช่น 

                                           
7 Elizabeth Anderson & Theresa Hilliard, Managing Offenders with Special Health Needs: Highest and Best Use 
Strategies, 67 CORRECTIONS TODAY 58, 60 (2005). 
8 Australian Correctional Leadership Program, Managing Elderly Offenders, 31 July- 4 August 2006. 
9 Elaine Crawley, The Howard Journal, Vol 144 No 4, September 2005, (pp. 345-356). 
10 HM Prison Service of England and Wales, Prison Service Journal, Issue 145. 
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เยาวชน และผู้หญิง แต่เม่ือเจ้าหน้าต้องปฏิบัติ กับกลุ่มท่ีมีความพิเศษเช่นกันแต่ไม่ได้รับการยอมรับอย่างเป็นทางการ เช่น 
ผู้สูงอายุ ความต้องการเหล่านี้ไม่ได้รับการเหลียวแล ด้วยฐานความคิดในการจัดการเรือนจําแบบด้ังเดิม คือ “แบบเดียวใช้
กับทุกเร่ือง” หรือ “ทุกคนได้รับการปฏิบัติเหมือนกัน” 

3.5 ความจําเป็นในการดูแลผู้กระทําผิดท่ีเป็นผู้สูงอายุเป็นพิเศษ 

ความเจ็บปวดทุกข์ทรมานจากการถูกจําคุกนั้นจะเพ่ิมมากข้ึนเป็นทวีคูณสําหรับผู้สูงอายุ เนื่องจากความไม่
ยืดหยุ่นของโครงสร้างและลักษณะของเรือนจํา11 ดังนั้น สิ่งอํานวยความสะดวกสําหรับผู้สูงอายุในเรือนจําจึงจําเป็นต้อง
ได้รับการปรับปรุงใหม่ เช่น มีการปูพ้ืนแบบพิเศษ มีราวพยุงท่ีผนัง ทําทางลาดสําหรับรถเข็น มีพ้ืนท่ีพักผ่อนและ
รักษาพยาบาลสําหรับคนชรา เพราะรูปแบบทางกายภาพของเรือนจําส่วนใหญ่ (เช่นทางเดินและบันไดท่ียาว) ไม่มีความ
ไม่ยืดหยุ่นต่อกิจวัตรของคนชราทําให้เกิดความยากลําบากอย่างใหญ่หลวงสําหรับผู้ท่ีมีความคล่องตัวจํากัด รวมถึงปัญหา
สุขภาพท่ีเกี่ยวข้องกับอายุอ่ืน ๆ เช่น ความจํา สายตา หรือการได้ยิน การศึกษาแสดงให้เห็นว่าเรือนจําหลายแห่งท่ีมีอยู่
ไม่ได้ออกแบบมาสําหรับนักโทษชราภาพ ไม่มีปัจจัยพ้ืนฐานท่ีเหมาะสมกับความต้องการเฉพาะของพวกเขา 

 

4. ผู้สูงอายุซ่ึงต้องหาว่ากระทําผิดอาญาในประเทศไทย  

การตกเป็นผู้ต้องหาในคดีอาญาย่อมก่อให้เกิดปัญหากับผู้สูงอายุในหลายประการ อาทิด้านการสื่อสาร ความ
ยากง่ายท่ีจะเข้าใจข้อเท็จจริงท่ีเกิดขึ้น ตลอดจนความเข้าใจในสาระสําคัญของข้อกล่าวหาท่ีตนได้รับแจ้ง ท้ังในการ
สอบสวนของพนักงานสอบสวนซ่ึงกระทําต่อผู้สูงอายุอาจส่งผลกระทบกระเทือนต่อสุขภาพ และสภาพจิตใจ ความพร้อม
ในการเผชิญกบการต่อสู้คดี และการต้องตกเป็นผู้ถูกควบคุมตัวระหว่างสอบสวน กรณีท่ีไม่ได้รับการปล่อยชั่วคราว 
ตลอดจนผู้สูงอายุท่ีต้องใช้ชีวิตอยู่ในเรือนจําเพ่ือรับโทษ 

4.1 กระบวนการในการสอบสวน และพิจารณาคดีผู้สูงอายุที่ตกเป็นผู้ต้องหาหรือจําเลย 

โดยปกติผู้ต้องหา หรือจําเลยจะได้รับสิทธิตามกฎหมายให้พบและปรึกษาผู้ซ่ึงเป็นทนายความอยู่แล้ว  ซ่ึงเป็น
สิทธิขั้นพ้ืนฐานท่ีจะคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของผู้ตกเป็นผู้ต้องหาหรือจําเลยทุกคน อย่างไรก็ตามปัญหาหลักซ่ึงผู้สูงอายุ
ต้องเผชิญเม่ือต้องเข้าสู่กระบวนการยุติธรรมทางอาญาในฐานะผู้ต้องหา จําเลย หรือผู้ต้องขังระหว่างคดียังไม่เด็ดขาด 
สามารถจําแนกได้ดังน้ี 

4.1.1 ปัญหาด้านสุขภาพกาย และสุขภาพจิต 

การต้องถูกดําเนินคดีอาญาเป็นเร่ืองท่ีกระทบท้ังเสรีภาพซ่ึงเป็นปัญหาโดยตรงต่อผู้มีสุขภาพไม่แข็งแรง ในท่ีนี้
การเป็นผู้สูงอายุย่อมเป็นอุปสรรคต่อการดําเนินคดีอย่างเต็มท่ี เนื่องจากโรคภัยทางกาย และสภาพจิตใจท่ียํ่าแย่จากการ
ดําเนินคดีท่ีใช้เวลายาวนาน การต้องเข้าไปอยู่ในท่ีคุมขังกรณีมิได้รับการปล่อยตัวชั่วคราว จะสร้างภาระให้กับผู้สูงอายุ
เป็นอย่างย่ิง  

4.1.2 ปัญหาด้านความรู้ความเข้าใจเท่าทันในสาระสําคัญ ตลอดจนแนวทางการต่อสู้คดีของตน 

ภูมิความรู้ของผู้สูงอายุก็ดี ความจํา และปฏิภาณท่ีลดลงก็ดี ล้วนส่งผลให้การต่อสู้คดี และการเข้าใจถึงสภาพ
ความได้เปรียบเสียเปรียบในการต่อสู้คดีย่อมหย่อนยานกว่าบุคคลท่ัวไป และแม้ว่าทนายความจะได้อธิบายให้ผู้สูงอายุ
ทราบถึงเนื้อหาสาระคดีของตนในแง่มุมข้อกฎหมาย แต่ก็มิได้มีหลักประกันว่าผู้สูงอายุจะเข้าใจผลกระทบอ่ืนๆท่ีตามมา

                                           
11 Ibid. 
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จากการให้การรับสารภาพ หรือการปฏิเสธต่อสู้คดี กล่าวคือกระบวนการท้ังหลายท่ีผู้สูงอายุได้ดําเนินการไปในคดีอาจมิได้
แสดงออกถึงเจตนารมณ์ท่ีแท้จริงของตนก็เป็นได้ 

4.1.3 ปัญหาด้านการปรับตัวต่อสังคม 

การตกเป็นผู้ต้องหาเมื่อเข้าสู่ภาวะสูงวัยย่อมก่อให้เกิดความตึงเครียดในครอบครัว และสังคมรอบข้าง การต้อง
เผชิญสายตาของสังคมที่มองผู้สูงอายุอย่างหวาดระแวง ดูถูก เหยียดหยาม ว่าเป็นผู้กระทําความผิดท้ังท่ีศาลยังมิได้มีคํา
พิพากษาหากเป็นกรณีบุคคลท่ัวไปย่อมอาจพอมีทางปรับตัวยอมรับความเป็นจริงทางสังคมเหล่านี้ได้ แต่หากเป็นกรณี
ของผู้สูงอายุซ่ึงอยู่อาศัย และเป็นท่ีนับถือในสังคมมาเป็นเวลานาน การถูกดําเนินคดีอาจส่งผลกระทบอย่างใหญ่หลวงต่อ
การปรับตัวให้เข้ากับมุมมองของสังคมที่มีต่อตน 

4.1.4 ปัญหาด้านค่าใช้จ่ายในการดําเนินคดี 

โดยปกติแล้วสิทธิการมีทนายเข้าช่วยแก้ต่างคดีโดยอาศัยความช่วยเหลือจากรัฐในลักษณะทนายขอแรงใน
คดีอาญาโดยไม่มีค่าใช้จ่ายย่อมเป็นสิทธิของผู้ต้องหาหรือจําเลยอยู่แล้ว เพียงแต่ในความเป็นจริง การต่อสู้คดีจําเป็น
จะต้องมีปัจจัยทางด้านเศรษฐกิจอย่างอ่ืนท่ีจําเป็นต้องใช้จ่ายนอกเหนือจากค่าว่าจ้างทนายความในการดําเนินคดี อาทิ 
ทุนทรัพย์หรือหลักประกันในการขอปล่อยชั่วคราว ค่าใช้จ่ายในการเดินทางมาต่อสู้คดี ตลอดจนค่าใช้จ่ายอ่ืนอําจําเป็นใน
เม่ือผู้สูงอายุบางรายอาจเป็นผู้ท่ีหมดวัยในการทํางานหาเงินเพ่ือนํามาใช้จ่าย หรือย่ิงไปกว่านั้นบางรายอาจไม่มีรายได้เลย 
ซ่ึงเป็นข้อท่ีน่าพิจารณาสําหรับกรณีการให้ความช่วยเหลือจัดสวัสดิการในระหว่างต่อสู้คดีของผู้สูงอายุในอนาคต 

กล่าวโดยสรุปในเบื้องต้นการดําเนินคดีกับผู้สูงอายุในประเทศไทยจําเป็นจะต้องให้ความสําคัญกับสิทธิของ
ผู้สูงอายุในการพบปะและปรึกษากับนักสังคมสงเคราะห์ เพราะแม้ว่าผู้สูงอายุท่ีตกเป็นผู้ถูกกล่าวหาในทางอาญาจะมีบุตร
หลาน แต่การได้พบและปรึกษาบุคคลผู้มีความรู้ความเข้าใจด้านสังคมสงเคราะห์จะสามารถเข้าใจปัญหาท่ีแท้จริงท่ี
ผู้สูงอายุเผชิญอยู่และนําไปสู่การแก้ไขปัญหาสังคมท่ีถูกจุดดังนั้นจึงควรมีการเข้ามาร่วมดูแลและจัดสวัสด์ิภาพผู้สูงอายุ
เพ่ือคุ้มครองบุคคลผู้สูงวัยมิให้ต้องถูกละเมิดสิทธิ ท้ังนี้มิได้เป็นการช่วยเหลือให้ผู้สูงอายุพ้นความรับผิดทางอาญาโดย
จําเป็นต้องเข้ามาร่วมต้ังแต่เริ่มต้นการสอบสวน อาทิการแจ้งข้อกล่าวหาของพนักงานสอบสวนท่ีจําเป็นจะต้องมีนักสังคม
สงเคราะห์เข้าร่วมฟังการแจ้งข้อกล่าวหากับผู้สูงอายุ เพ่ืออธิบายถึงสาระสําคัญ และรายละเอียดแห่งข้อหาท่ีผู้ต้องหา
ได้รับแจ้ง 

 

5. ผู้ซ่ึงได้รับโทษจนเข้าสู่ภาวะสูงอายุในเรือนจํา 

 การท่ีผู้สูงอายุต้องถูกควบคุมตัวในเรือนจํานั้นอาจเกิดข้ึนได้ท้ังในชั้นสอบสวน ชั้นระหว่างการพิจารณาคดีของ
ศาล และชั้นคดีถึงท่ีสุด การดูแลสวัสดิภาพของบุคคลผู้ต้องขังท่ีสูงอายุจึงต้องพิจารณาในเบื้องต้นเพ่ือแยกแยะว่าความ
เป็นผู้สูงอายุเกิดข้ึนเม่ือใด เม่ือพิจารณาตามหลักท่ัวไปในการดําเนินคดีอาญาแล้วก็จะพบว่าการเข้าสู่ภาวะสูงอายุเกิดข้ึน
ได้ท้ังก่อนการเข้าสู่เรือนจํา และเกิดข้ึนหลังจากการเข้ามารับโทษในเรือนจํา 

 เป็นไปได้หรือไม่ว่าในการเลือกใช้โทษท่ีเหมาะสมกับผู้สูงอายุควรคํานึงถึงหลักการลงโทษให้เหมาะสมกับ
ผู้กระทําความผิด (lidividualization) คือจะต้องมีการกําหนดโทษให้เหมาะสมกับตัวผู้กระทําความผิด (Punishment to 
Fit the Crime) โดยพิจารณาถึงความจริงท่ีว่า มนุษย์แต่ละคนมีความสามารถไม่เท่าเทียมกันในการรับผิดชอบ ท้ังยังมี
บุคคลหลายประเภทท่ีควรได้รับการลงโทษหรือไม่ต้องรับโทษเลย การลงโทษตามแนวความคิดนี้จะมุ่งเน้นท่ีตัวผู้กระทํา
ความผิดโดยตรงหาได้ต้องการให้มีผลถึงบุคคลอ่ืนไม่ โดยมุ่งท่ีจะปรับปรุงแก้ไขอบรมบ่มนิสัยของผู้กระทําความผิดให้
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ผู้กระทําความผิดสามารถกลับตนเป็นพลเมืองดีและกลับคืนสู่สังคมได้เพราะการลงโทษกระทําให้ผู้กระทําความผิดได้รับ
ความยากลําบากหรือได้รับผลร้ายนั้น ในบางกรณีก็ไม่เหมาะสมกับตัวผู้กระทําความผิด และไม่สามารถทําให้ผู้กระทํา
ความผิดประพฤติตัวดีขึ้นได้ การลงโทษให้เหมาะสมกับความผิดมีความคิดอยู่บนพ้ืนฐานท่ีว่า มนุษย์แต่ละคนกระทํา
ความผิดนั้นย่อมเนื่องมาจากบุคลิกลักษณะอุปนิสัยของผู้กระทําความผิดและพฤติการณ์ภายนอก เช่น สิ่งแวดล้อมรอบตัว
ผู้กระทําความผิดซ่ึงมีอิทธิพลของส่ิงแวดล้อมถือเป็นปัจจัยนึ่งท่ีมีผลต่อการตัดสินใจของบุคคลที่จะกระทําความผิดฉะนั้น
บุคลจะต้องปรับบุคลิกลักษณะกับสิ่งแวดล้อมเป็นสิ่งท่ีมีความสัมพันธ์เกี่ยวเนื่องกันอยู่ตลอดเวลา แต่บุคคลแต่ละคนย่อม
ไม่สามารถปรับตนให้เข้ากับสิ่งแวดล้อมหรือสถานการณ์ต่างๆ ได้เหมือนกันเพราะบุคคลแต่ละคนต่างมีบุคลิกลักษณะหรือ
ส่วนประกอบเข้าเป็นบุคลิกลักษณะท่ีแตกต่างกันไป ดังนั้น แบบแห่งการประพฤติของบุคคลย่อมมีลักษณะแตกต่างกันไป
ด้วยซ่ึงอาจเป็นไปในทิศทางท่ีเข้ากับสังคมหรืออาจเป็นปฏิปักษ์ต่อสังคม นักจิตวิทยาจึงเชื่อว่า ลักษณะของความ
ประพฤติอันเป็นปฏิปักษ์ต่อสังคมมีปรากฏอยู่ในตัวบุคคลทุกคน ซ่ึงหมายความว่าบุคคลทุกคนมีความเอนเอียงไปในทาง
ประกอบอาชญากรรมด้วยกันท้ังสิ้น12 

 ในงานวิจัยเรื่องการกระทําความผิดของผู้สูงอายุในประเทศไทยโดยนัทธี จิตสว่าง13 สะท้อนผลการศึกษาว่า ใน
สังคมได้ก้าวเข้าสู่สังคมผู้สูงอายุอย่างเต็มรูปแบบโดยมีประชากรอายุเกินกว่า60ปีมากกว่า20%ประชากรผู้สูงอายุใน
เรือนจําของไทยก็ทวีจํานวนสูงขึ้นซ่ึงเป็นสัดส่วนท่ีสูงกว่าผู้ต้องขังประเภทอ่ืนๆโดยสถิติผู้ต้องขังผู้สูงอายุในปัจจุบันมีถึง
6,525คนโดยเป็นชาย5,134คนและเป็นผู้หญิง1,391คนอย่างไรก็ตามแม้จะมีการรับตัวผู้สูงอายุเป็นจํานวนมากแต่ก็ได้มี
การปล่อยไปเพราะพ้นโทษตามกฎหมาย   เปิดเผยว่าในปัจจุบันคดีผู้สูงอายุได้กระทําความผิดกว่าร้อยละ90%มักเกี่ยวกับ
ยาเสพติดซ่ึงมีสาเหตุมาจากความเป็นในด้านเศรษฐกิจผลักดันให้ผู้สูงอายุจําเป็นต้องผันตัวเป็นผู้ค้ายาเสพติด โดยวิธีการ
มักจะเป็นคนท่ีเฝ้าสถานท่ีค้ายา รับยาออกจากบ้านโดยไม่ต้องออกไปภายนอก ในขณะท่ีมีอีกจํานวนมากท่ียอมรับผิดใน
คดีแทนลูกหลานท่ีค้ายาเสพติด  โดยแม้ตัวเองจะมิได้เข้ายุ้งเกี่ยวกับยาเสพติดแต่ในการที่รับผิดแทนลูกหลานดังกล่าวจะ
ไม่มีใครเลี้ยงดูหากลูกหลานจะติดคุก   การยอมเข้ามาใช่ชีวิตในเรือนจําเสียเองเพราะได้รับการดูแล  ประการท่ีน่าสนใจ
คือผู้สูงอายุบางส่วนต้ังใจทําความผิดเพราะไม่ได้รับการเลี้ยงดูจากลูกหลาน ถูกทอดท้ิงให้โดดเด่ียวอ้างว้างจึงได้กระทํา
ความผิดเพ่ือท่ีจะได้มาอยู่ในเรือนจําส่งผลให้การรักษาพยาบาล  การดูแลและสวัสดิการ  ท่ีอยู่  อาหารการกิน  และมี
เพ่ือนคุยกับผู้ต้องขังในวัยเดียวกัน การเพ่ิมข้ึนของผู้สูงอายุซ่ึงกลายเป็นผู้ตองขังในประเทศไทยสาเหตุส่วนหนึ่งมาจากการ
ลดโทษท่ีเข้มงวดกับผู้ต้องขังในคดียาเสพติดมากขึ้น ทําให้ผู้ต้องต้องรับโทษในระยะยาวและได้รับโอกาสลดหย่อนผ่อน
โทษน้อยลง ในบางรายต้องโทษเป็นระยะเวลาเกินกว่า20ปีทําให้บุคคลเหล่านี้กลายเป็นผู้ต้องขังผู้สูงอายุในเรือนจําท่ีทวี
ทับถมมากข้ึนโดยปริยาย 

ในกรณีของผู้ต้องขังหญิงสูงอายุชราท่ีกระทําผิดในคดียาเสพติด ส่วนใหญ่จะมีญาติหรือคนในครอบครัว ได้แก่
ลูกหลานที่ค้ายาเสพติดอยู่แล้ว แต่ตนเองต้องตกกระไดพลอยโจนค้าขายหรือเฝ้าของให้ลูกหลานหรือรับผิดแทนลูกหลาน
หรือขายอยู่บ้านในชุมชน ในกรณีผู้ต้องขังหญิงชราท่ีกระทําผิดในคดีเกี่ยวกับชีวิตและร่างกาย ส่วนใหญ่จะเป็นผลมาจาก
ท่ีตนเองหรือญาติการเป็นผู้ถูกกระทําจากสามีหรือคนรอบข้างทําร้ายรังแกตนเองหรือลูกหลานของตนจนวันหนึ่งทนไม่
ไหวจึงต่อสู้และต้องมาต้องโทษนอกจากนี้ยังมีท่ีกระผิดเพราะความแค้นเป็นส่วนตัว ส่วนผู้ต้องขังหญิงชราท่ีกระทํา
ความผิดเกี่ยวกับทรัพย์อ่ืนนั้น ผู้ต้องขังชราท่ีเป็นกลุ่มตัวอย่างส่วนใหญ่ก็จะมีความสัมพันธ์กับเพ่ือน โดยมีการทํางาน

                                           
12 อัจฉรียา ชูตินันท์, อาชญาวิทยาและทัณฑวิทยา , (กรุงเทพมหานคร :สํานักพิมพ์วิญญูชน), พ.ศ.2555, หน้า 125-126. 
13 นัทธี จิตสว่าง, การกระทําผิดของผู้ตอ้งขังหญงิสูงอายุของไทย, สืบค้นเมื่อ พ.ศ.2561, จาก http://www.nathee-chitsawang.com 
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ร่วมกันหรือทํางานสถานท่ีเดียวกัน เล่นแชร์ เล่นหวย เป็นหนี้และเป็นผู้ค้ําประกันซ่ึงกันและกันและผ่อนสินค้าร่วมกันและ
นําไปสู่ข้อหาฉ้อโกงหรือลักทรัพย์ 

จากการศึกษาพบว่ากลุ่มตัวอย่างประสบปัญหาในการเข้าถึงความยุติธรรม โดยต้องประสบกับปัญหาขาด
ความรู้ ขาดเงินในการต่อสู้คดี ขาดทนายความหรือท่ีปรึกษากฎหมาย และไม่ทราบวิธีการต่อสู้คดีหรือการตรวจสอบใน
กรณีท่ีจับผิดตัว กลุ่มตัวอย่างส่วนหน่ึงประสบปัญหาขณะต้องโทษในเรือนจํา ได้แก่ ปัญหาสุขภาพร่างกาย สุขภาพจิต 
ขาดมีอิสรภาพ และปัญหาสภาพแวดล้อมภายในเรือนจําท่ีแออัด แต่สวนใหญ่ได้หาทางออกโดยการเข้าร่วมกิจกรรมทาง
ศาสนาขณะต้องโทษเพ่ือความสงบของจิตใจ ท้ังนี้โดยผู้ต้องขังสูงอายุส่วนใหญ่ยอมรับว่าการติดคุกนั้นลําบากขาดเสรีภาพ
และต้องอยู่ในวินัยของคนหมู่มาก และไม่ต้องการกลับเข้ามาในเรือนจําอีก แต่สิ่งหนึ่งซ่ึงถือว่าเป็นจุดแข็งของสังคมไทย 
คือการที่ผู้ต้องขังสูงอายุยังมีญาติมาเยี่ยมดูแลส่งเสียเงินทองให้อยู่เสมอ ทําให้บรรเทาความวา้เหว่ด้านจิตใจและลดปัญหา
การขาดเคร่ืองอุปโภคบริโภค 

ข้อเสนอแนะของการศึกษาเพ่ือพัฒนาคุณภาพชีวิตผู้ต้องขังสูงอายุ ได้แก่ การให้เรือนจําดําเนินการดูแลสุขภาพ
และการสงเคราะห์ผู้ต้องขังสูงอายุเป็นกรณีพิเศษแตกต่างจากผู้ต้องขังท่ัวไป โดยเฉพาะผู้ต้องขังสูงอายุท่ีประสบปัญหา
ความยากจนและไม่มีญาติเย่ียม การใช้หลักธรรมของศาสนาซ่ึงถือเป็นเคร่ืองยึดเหนี่ยวจิตใจในช่วงบั้นปลายของชีวิตใน
การบําบัดแก้ไขฟ้ืนฟูให้แก่ผู้ต้องขังสูงอายุ นอกจากนี้เรือนจําควรส่งเสริมความสัมพันธ์ในครอบครัวของผู้สูงอายุ ในการ
ให้บุตรหลานมาเย่ียมและรับดูแลหลังพ้นโทษ สําหรับผู้อายุท่ีไม่มีญาติพ่ีน้องก็ควรมีการประสานงานกับประชาสงเคราะห์
ในการดูแลผู้ต้องขังสูงอายุภายหลังพ้นโทษ นอกจากนี้ควรมีการนํามาตรการ การใช้อุปกรณ์อิเล็กทรอนิกส์ (Electronic 
Monitoring ) ในการควบคุมผู้ต้องขังสูงอายุในสถานท่ีอ่ืนแทนการ คุมขังในเรือนจํา และควรนํามาตรฐานการพักโทษ
กรณีพิเศษสําหรับผู้ต้องขังชรามาใช้เพ่ือให้ผู้ต้องขังชราได้รับการปล่อยตัวเพ่ือกลับไปอยู่ในสังคมโดยไม่เป็นอันตรายต่อ
สังคมต่อไป 

ในประเทศไทยมีความพยายามท่ีจะศึกษาเก่ียวกับประเด็นการจัดสวัสดิภาพเพ่ือคุ้มครองสิทธิให้กับผู้สูงอายุ 
เนื่องจากผู้ต้องขังในเรือนจํามีความแตกต่างหลากหลายด้วยวัยส่งผลให้เกณฑ์การปฏิบัติต่อผู้ต้องขังมีความจําเป็นจะต้อง
แยกแยะให้เป็นระบบ 

ปิยะพร  ตันณีกุล14 ได้ศึกษาประเด็นเกี่ยวกับแนวคิดการจัดสรรสวัสดิการท่ีเหมาะสมสําหรับผู้ต้องขังสูงอายุไว้
พอสรุปได้ดังน้ี 

   แม้ว่ากรรมราชทัณฑ์ จะได้มีการจัดสวัสดิการผู้ต้องขังทุกประเภทในภาพรวมแล้วอย่างไรก็ตาม เม่ือวิเคราะห์
ตามอายุสูงวัยของผู้ต้องขังย่อมส่งผลให้เพียงพอต่อผู้ต้องขังสูงอายุ ดังนั้นการจัดสรรสวัสดิการผู้สูงอายุท่ีแตกต่างไปจาก
ผู้ต้องขังท่ัวไป แยกประเด็นได้ดังนี 

5.1 ด้านสุขภาพอานามัยของผู้ต้องขังสูงอายุ 

ปัญหาด้านสุขภาพกายและใจซ่ึงผู้ต้องขังสูงอายุจะต้องประสบ หากเทียบกับบุคลท่ัวไปอายุเท่ากันไม่ได้ต้องขัง
ในเรือนจําเมือเปรียบเทียบเม่ือเปรียบเทียบกันแลว้ ผู้ต้องขังในเรือนจําจะมีสภาพ ทรุดโทรม สภาพจิตใจหดหู่ ซึมเศร้า
มากกว่าปกติการดูแลสุขภาพโดยปกติท่ีผู้ต้องขังสูงอายุสิ้นหวัง ท้อแท้ สูญเสียความเป็นตัวของตัวเอง มากกว่าผู้ต้องขัง

                                           
14 ปิยะพร ตันณีกุล, แนวคิดการจัดสวัสดิการสาหรับผู้ต้องขังสูงอายุ, บทความเผยแพร่ใน
http://ejournals.swu.ac.th/index.php/JOS/article/view/3826, สืบค้นเมื่อ พ.ศ.2561. หน้า6-10 
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โดยปกติท่ัวไป ด้านโภชนาการผู้สงูอายุมักประสบปัญหาด้านขาดสารอาหารท่ีจําเป็นต่อร่างกาย เนื่องจากผู้สูงอายุสว่น
ใหญ่จะรับประทานอาหารได้น้อย 

5.2 ด้านสุขภาพจิตและการปรับตัว 

ผู้ต้องขังสูงอายุมักสูญเสียการควบคุมจิตรใจของตน ซ่ึงอาจจะเกิดจากการกดดัน สูญเสียการดูแลจากญาติ 
สูญเสียบทบาทการเคารพนับถือ ซ่ึงความตกใจน้ีอาจติดอยู่ในใจของผู้ต้องขังแม้จะพ้นโทษไปแล้วก่ออาจจะทําให้เกิด
ความเสี่ยงกลับมาทําซํ้าอีกดังนั้นจึงควรมีกิจกรรม  และบุคคลท่ีมีความเชี่ยวชาญให้คําปรึกษา เช่น 

(1) ด้านการให้คําแนะนําปรึกษาโดยให้ผู้เชี่ยวชาญ เช่น นักจิตวิทยา นักสังคมสงเคราะห์ มาให้คําปรึกษาราย
กลุ่ม หรือรายบุคคลให้คําปรึกษาเพ่ือป้องกันโรคซึมเศร้า 

(2) ด้านความสัมพันธ์ในครอบครัวควรให้ผู้องขังสูงอายุให้อยู่ในเรือนจําท่ีตั้งอยู่ในภูมิลําเนาเพื่อสะดวกให้ญาติ
มาเย่ียม หรือลากลับไปเย่ียมบ้าน 

(3) กิจกรรมด้านศาสนา ควรจัดให้มีกิจกรรมทางศาสนาเป็นกรณพิีเศษ เช่นนิมนต์พระมาเทศให้ฟัง การจัดพิธี
ทําบุญตักบาตรในเรือนจํา การฝึกนั่งสมาธิ และหากผู้ต้องขังสูงอายุเสียชีวิตในเรือนจําควรจัดงานศพให้มีเกียรติ 

(4) ด้านการสงเคราะห์ผู้ต้องขังท่ีไม่มีญาติ รัฐควรจัดให้ผู้องขังสูงอายุไร้ญาติมีกิจกรรมทํา เพ่ือลดความฟุ้งซ่าน 
และจัดหาเคร่ืองอุปโภคบริโภคท่ีจําเป็นต่อผู้สูงอายุให้ตามความเหมาะสม 

5.3 ด้านงบประมาณ 

ในงานวิจัยหลายหลายเร่ืองพบว่าค่าใช่จ่ายสําหรับประเทศไทย ปกติมีอัตราโทษปกติต่ํากว่า ผู้ต้องขังสูงอายุ 
เช่นประเทศออสเตรียแตกต่าง3เท่าโดยส่วนท่ีทําให้ค่าใช้จ่ายสูงข้ึน เช่นค่ารักษาพยาบาล รัฐจึงให้ความสําคัญและหา
วิธีแก้ไขปัญหาการเพิ่มข้ึนของ ผู้ต้องขังสูงอายุ เช่นการลดโทษ การควบคุมตัวอยู่ท่ีบ้านโดยใช้อุปกรณ์อิเล็กทรอนิกส์ การ
พักการลงโทษ ซ่ึงจะช่วยทําให้รัฐประหยัดค่าใช่จ่าย ผู้สูงอายุในระบบเรือนจําได้มากขึ้น 

5.4 ด้านสภาพแวดล้อมในเรือนจํา และกฎเกณฑ์ที่เคร่งครัด  

ในปัจจุบันโครงสร้างด้านสิ่งแวดลอ้มและระบบการบริหารในเรือนจําถูกออกแบบเพ่ือใช้กับผู้ต้องขังปกติ ทําให้
ไม่สอดคล้องกับความต้องการและสภาพร่างกายของผู้ต้องขังสูงอายุ การพัฒนาฝีมือท่ีไม่ตรงกับความต้องการของ
ผู้สูงอายุ จึงมีการปรับปรุงสภาพแวดล้อม และกฎเกณฑ์ให้คลายความเคร่งครัดลง เช่น  

(1) ด้านการทํางานไม่ควรมอบหมายงานท่ีต้องใช่แรงงาน ควรให้ทํางานท่ีมีลักษณะผ่อนคลายเพื่อให้
ผู้ต้องขังสูงอายุเกิดความรู้สึกถึงค่าในตัวเอง อาทิ ปลูกพืชผักสวนครัว ทํางานฝีมือตามความถนัด หรือถ่ายถอด
ภูมิปัญญาให้แก่ผู้ต้องขังอ่ืนเป็นต้น 

(2) ด้านนันทนาการ เช่นดนตรี โทรทัศน์ การทําการแสดงพ้ืนบ้าน ทําให้ผู้ต้องขังสูงอายุผ่อนคลาย 
ท้ังร่างกายและจติใจ 

(3) ด้านการอบรมให้ความรู้ด้านตรงๆ แก่ผู้ต้องขังสูงอายุ เช่นการดูแลสุขภาพ อานามัยด้วยตนเอง 
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5.5 ด้านการตกเป็นเหย่ือ 

ผู้ต้องขังสูงอายุซ่ึงมีข้อจํากัดในการเคลื่อนไหวร่างกายมีความเสี่ยงท่ีจะตกเป็นเหย่ือง่ายกว่าผู้ต้องขังท่ัวไป เพ่ือ
ป้องกันการตกเป็นเหยื่อรัฐควรจัดสถานที่สําหรับผู้ต้องขังสู้อายุให้แยกออกจากผู้ต้องขังปกติ จัดหาเจ้าหน้าท่ีดูแลหรือให้
ผู้ต้องขังด้วยกันช่วยดูแลเหมือนเป็นคู่หู 

5.6 ด้านผู้เชี่ยวชาญท่ีได้รับการฝึกฝนเฉพาะด้าน 

โดยปกติเจ้าหน้าท่ีจะได้รับการฝึกฝน อบรม มาเพื่อดูแลผู้ต้องขังท่ีมีอายุน้อยและก้าวร้าว แต่เจ้าหน้าท่ีท่ีต้อง
ดูแลผู้ต้องขังสูงอายุจําเปน็ต้องได้รับการอบรมให้ความรู้เกี่ยวกับผู้สูงอายุ เช่น ฝึกฝนเพ่ือรองรับอารมณ์และความต้องการ
ของผู้สูงอายุ เรียนรู้วิธีการดูแลผู้ต้องขังสูงอายุ ฝึกการปฐมพยาบาลเบื้องต้น เรียนรู้เกี่ยวกับโภชนาการ เพ่ือให้การปฏิบัติ
ต่อผู้ต้องขังสูงอายุเป็นไปด้วยความเหมาะสม นอกจากนี้ ควรกําหนดนโยบายท่ีชัดเจนเหมาะสมกับผู้ต้องขังสูงอายุ เพ่ือให้
สะดวกต่อการปฏิบัติงานและเป็นมาตรฐานเดียวกัน 

5.7 ด้านการแก้ไขคําพิพากษา  

รัฐต้องรับภาระในการจัดหางบประมาณมาดูแลผู้ต้องขังเพ่ิมข้ึน เนื่องจากการที่จํานวนผู้ต้องขังสูงอายุเพ่ิมมาก
ขึ้น ในขณะท่ีผู้ต้องขังสูงอายุเหล่านี้มีประสิทธิภาพที่จะไปกระทําความผิดน้อยลงจนถึงไม่มีเลย จึงมีการคิดหาวิธีหยุดย้ัง
การเพิ่มจํานวนของผู้ต้องขังสูงอายุด้วยการเสนอให้แก้ไขคําพิพากษาให้เหมาะกับผู้ต้องขังท่ีมีอายุเปลี่ยนไป เช่น แก้คํา
พิพากษาให้เหมาะสมกับอายุและสุขภาพของผู้ต้องขังนั้นๆ แต่แนวคิดนี้อาจได้รับการต่อต้านจากผู้เสียหายหรือเหย่ือ 
รวมถึงผู้วางนโยบายและร่างกฎหมาย ทําให้แนวคิดนี้เกิดข้ึนได้ยาก 

5.8 ด้านการปล่อยตัวก่อนกําหนดโดยมีเงื่อนไข  

ผู้ต้องขังสูงอายุมีอัตราท่ีจะกลับมากระทําผิดซํ้าอีกกว่าผู้ต้องขังปกติ เพราะจะไม่มีความรู้สึกหรือความต้องการ
ท่ีจะประกอบอาชญากรรมอีกแล้ว ดังนั้น จึงควรมีการปล่อยตัวก่อนกําหนดโดยมีเงื่อนไข โดยการปล่อยตัวลักษณะนี้
จะต้องฟังเสียงของชุมชน เหย่ือ และครอบครัวของเหย่ือด้วย 

ในรัฐ Virginia ประเทศสหรัฐอเมริกา มีระบบการปล่อยตัวผู้ต้องขังสูงอายุโดยมีเงื่อนไข (Geriatric Parole) โดยกําหนด
ว่า ต้องมีอายุไม่น้อยกว่า 65 ปี ขึ้นไปและเหลือโทษจาคุกไม่เกิน 5 ปี หรือผู้ต้องขังท่ีอายุไม่น้อยกว่า 60 ปีและเหลือโทษ
จาคุกไม่เกิน 10 ปี แต่แนวคิดนี้ในช่วงแรกยังไม่ได้รับการยอมรับเพราะสาธารณชนยังไม่อาจทาใจยอมรับได้ โดยเฉพาะ
อย่างย่ิงในคดีความผิดเกี่ยวกับเพศ ต่อมาจึงกําหนดเงื่อนไขการปล่อยตัวใหม่ โดยกําหนดว่าต้องมีอายุมากกว่า 65 ปีและ
ต้องเหลือโทษไม่เกิน 10 ปี นอกจากนี้ต้องเป็นคดีท่ีไม่ร้ายแรง  

ในประเทศไทย ผู้ต้องขังสูงอายุท่ีรับโทษเป็นเวลานานหรือกระทําผิดหลายครั้งและเข้าออกเรือนจําเป็นประจํา
จนสูงอายุ อาจเกิดปัญหาในการเข้าสังคมหลังจากถูกปลดปล่อย ดังน้ัน จึงจําเป็นต้องเตรียมความพร้อมให้ผู้ตอ้งขังสูงอายุ
ปรับตัวให้พร้อมก่อนกลับเข้าสู่สังคม เช่น การใช้มาตรการพักการลงโทษ และให้ไปอยู่ท่ีศูนย์เตรียมการปลดปล่อยหรือ
บ้านกึ่งวิถี จัดโปรแกรมแนะแนวก่อนพ้นโทษ จัดกิจกรรมสานสัมพันธ์ครอบครัว ส่วนผู้ต้องขังสูงอายุท่ีไม่มีญาติ ทุพพล
ภาพ เจ็บป่วยเร้ือรัง ควรจัดหาสถานท่ีเพ่ือส่งต่อหลังพ้นโทษด้วย 

5.9 ด้านท่ีคุมขังสําหรับผู้ต้องขังสูงอายุ  

เรือนจําในประเทศไทยโดยท่ัวไปได้รับการออกแบบมาเพ่ือผู้ต้องขังท่ัวไปท่ีอายุยังไม่มาก และร่างกายปกติ 
ดังน้ัน จึงไม่เหมาะกับผู้ต้องขังสูงอายุหลายประการ ดังนั้น การเตรียมสถานท่ีจึงเป็นสิ่งจําเป็นโดยเฉพาะผู้ต้องขังสูงอายุท่ี
ป่วยและจําเป็นต้องใช้อุปกรณ์ช่วยเหลือ นอกจากนี้ ผู้ต้องขังสูงอายุมักมีปัญหาเกี่ยวกับการเคลื่อนไหวร่างกาย ปัญหา



การประชุมวิชาการสาขานิติศาสตร์ระดับชาติ ครั้งที่ 1 หัวข้อ “ระบบกฎหมายไทย : ปฏิรูป / เปลี่ยนผ่าน/ ปฏิสงัขรณ์” 
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ทางสายตา เช่นมีอาการฝ้าฟาง ดังนั้น ควรจัดเรือนนอนให้อยู่ชั้นล่างและใกล้สถานพยาบาลเพ่ือสะดวกในการพบแพทย์ 
หากต้องใช้บันได ควรให้มีจํานวนข้ันบันไดท่ีน้อยหรือมีราวให้จับท้ังซ้ายและขวา ควรจัดให้มีห้องสุขาแบบโถนั่ง และมีราว
จับกันลื่น  

ควรจัดให้ผู้ต้องขังสูงอายุได้เย่ียมญาติอย่างใกล้ชิด (Contract Visit) หากเป็นผู้ต้องขังสูงอายุท่ีป่วยหรือใกล้
เสียชีวิต ควรให้มีการเย่ียมญาติเป็นกรณีพิเศษหรือให้ญาติมาค้างคืนด้วยได้ และใช้โทรศัพท์ได้ไม่จํากัดเวลา  

ในหลายประเทศเริ่มเห็นด้วยกับการสร้างท่ีคุมขังสําหรับผู้ต้องขังสูงอายุ ซ่ึงประโยชน์ท่ีได้รับ คือ ค่าใช้จ่ายใน
การดูแลน้อยลง  ลดค่าใช้จ่ายในการดําเนินคดีและกระบวนการต่างๆ ในการจําแนกนักโทษเพื่อเข้าสู่โครงการท่ีเหมาะสม 
ปรับปรุงด้านความปลอดภัยให้แก่ผู้ต้องขังสูงอายุและลดการตกเป็นเหย่ือ รวมถึงการให้กําลังใจในการฟื้นฟูแก้ไข ซ่ึงจะ
ทําให้อัตราการกระทําผิดน้อยลง  

จํานวนของผู้ต้องขังสูงอายุในประเทศญี่ปุ่นกาลังเพ่ิมข้ึนเร่ือยๆ ส่งผลให้รัฐบาลต้องเร่งดาเนินการปรับปรุง
เรือนจําด้วยการจัดหาลิฟต์ ราวสําหรับจับและรถเข็นนั่ง ซ่ึงเริ่มในเรือนจา 3 แห่งจากท้ังหมด 75 แห่งท่ัวประเทศเพ่ือ
รองรับนักโทษสูงอายุ โดยรัฐบาลจะใช้งบประมาณกว่า 2,500 ล้านบาทเพ่ือสร้างสถานท่ีดูแลนักโทษชราประมาณ 1,000 
คน  

สําหรับประเทศไทย ยังไม่มีนโยบายในการสร้างเรือนจําสําหรับผู้ต้องขังสูงอายุ ดังนั้น เรือนจําท่ีเหมาะกับ
ผู้ต้องขังสูงอายุจึงควรเป็นเรือนจําท่ีมีความม่ันคงแข็งแรงปานกลางจนถึงต่าง เนื่องจากกลุ่มผู้ต้องขังสูงอายุเป็นกลุ่มท่ีไม่
สร้างปัญหาให้กับเรือนจําในแง่การควบคุมหรือความมั่นคงปลอดภัย ประกอบกับลักษณะทางกายภาพท่ีไม่แข็งแรงเท่ากับ
ผู้ต้องขังอ่ืน ถ้าผู้ต้องขังสูงอายุถูกควบคุมอยู่ในเรือนจําท่ีมีความม่ันคงสูง ควรจัดเรือนนอนใดเรือนนอนหน่ึงให้เป็นสถานท่ี
เฉพาะในการควบคุม และเม่ือต้องโทษมาระยะหนึ่งแล้วควรย้ายไปเรือนจําท่ีมีความม่ันคงระดับปานกลาง เม่ือผู้ต้องขัง
สูงอายุได้รับโทษมาจากเรือนจําความม่ันคงปานกลางมาระยะหนึ่งแล้ว ควรส่งไปอยู่เรือนจําชั่วคราวหรือทัณฑ์สถานเปิด 
หรือศูนย์เตรียมการปลดปล่อยเพ่ือเตรียมความพร้อมก่อนได้รับความปลดปล่อย 

ผู้ต้องขังสูงอายุท่ีมีปัญหาสุขภาพหนัก ไม่สามารถดํารงชีวิตปกติในเรือนจําได้ กรมราชทัณฑ์ต้องมีนโยบายท่ี
ชัดเจนในการจัดต้ังสถานท่ีควบคุม 

ส่วนการท่ีผู้สูงอายุได้รับสวัสดิการอ่ืนใดจากรัฐนอกจากท่ีจะได้รับตามสิทธิขั้นพ้ืนฐานในฐานะผู้ต้องขังแล้วยัง
อาจได้รับสิทธิอย่างอ่ืนจากรัฐอีกเช่นเบี้ยยังชีพผู้สูงอายุ ซ่ึงในปัจจุบันมีหนังสือแจ้งแนวทางปฏิบัติเกี่ยวกับการรับเบี้ยยัง
ชีพผู้สูงอายุ15 กรณีผู้สูงอายุต้องโทษจําคุก เลขท่ี มท 0810.6/ว 0357 ลงวันท่ี 25 มกราคม 2560 ระบุว่าผู้สูงอายุซ่ึง
ต้องโทษในเรือนจํายังคงมีสิทธิ์ได้รับเงินอุดหนุนจากรัฐบาล เนื่องด้วยจังหวัดนครราชศรีมาได้ส่งข้อหารือ กรณีผู้รับเบี้ยยัง
ชีพผู้สูงอายุต้องโทษในเรือนจํา โดยในระหว่างท่ีต้องโทษจําคุกองค์กรปกครองส่วนท้องถ่ินยังคงจ่ายเบี้ยยังชีพผู้สูงอายุ
ให้กับภรรยาซ่ึงเป็นผู้รับมอบอํานาจจากผู้มีสิทธิรับเงินเป็นประจําทุกเดือน จึงขอหารือว่ากรณีผู้สูงอายุท่ีต้องโทษจําคุก
ดังกล่าวมีสิทธิได้รับเบี้ยยังชีพผู้สูงอายุหรือไม่ อย่างไร 

กระทรวงมหาดไทยจึงได้พิจารณาว่า กฎกระทรวงมหาดไทย ออกตามความในมาตรา 58 แห่งพระราชบัญญัติ
ราชทัณฑ์ พุทธศักราช 2479 ส่วนท่ี 6 การอนามัยและสุขาภิบาล หมวด 2 อนามัยของผู้ต้องขังข้อ 70 กําหนดให้จ่าย
เคร่ืองนุ่งห่มหลับนอนแก่นักโทษเด็ดขาดตามหลักเกณฑ์ท่ีกําหนด หมวด 3 การรักษาพยาบาลข้อ 72 กําหนดให้เรือนจํา
ทุกแห่งจัดให้มีสถานพยาบาลเพื่อเป็นการรักษาพยาบาลผู้ต้องขังท่ีป่วย หมวด 4 การเลี้ยงอาหาร ข้อ 77 กําหนดให้จัดให้

                                           
15 เลขท่ี มท 0810.6/ว 0357 ลงวันที่ 25  มกราคม 2560 



วันที่ 8 มิถุนายน 2561 โรงแรมแคนทารี ฮิลล์ จังหวัดเชียงใหม่ จัดโดย คณะนิติศาสตร์ มหาวทิยาลัยเชียงใหม่ 
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ผู้ต้องขังได้รับประทานอาหารอย่างน้อย 2 ม้ือ คือ เช้าและเย็นอาหารม้ือหนึ่งๆ ให้ประกอบด้วย ข้าวหรือสิ่งอ่ืนแทนข้าว 
และกับข้าวหรือสิ่งอ่ืนแทนกับข้าว เป็นต้น ซ่ึงสิ่งต่างๆดังกล่าวมิใช่สิ่งท่ีรัฐจัดให้มีขึ้นเป็นพิเศษเพ่ือให้ผู้ต้องขังมีชีวิตและ
สภาพความเป็นอยู่ท่ีดีและสะดวกสบายหรือเป็นสิทธิประโยชน์แต่อย่างใด แต่เป็นการปฏิบัติต่อผู้ต้องขังตามหลังปฏิญญา
สากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชน เรื่องกําหนดมาตรฐานขั้นตํ่าสําหรับการปฏิบัติต่อผู้ต้องขัง ผู้ต้องขังในเรือนจําเป็นพลเมืองของ
ประเทศเช่นเดียวกันจึงควรได้รับสิทธิต่างๆ เช่นเดียวกับประชาชนทั่วไปตามท่ีกฎหมายบัญญัติไว้ ดังนั้นผู้สูงอายุท่ี
ต้องโทษจําคุกในเรือนจําและได้รับสิ่งสิ่งต่างๆ ในเรือนจํา ไม่ถือเป็นกรณีได้รับสวัสดิการหรือสิทธิประโยชน์อ่ืนใดจาก
หน่วยงานของรัฐอันจะทําให้ขาดคุณสมบัติหรือมีลักษณะต้องห้าม ตามข้อ 6 (4) แห่งระเบียกระทรวงมหาดไทย ว่าด้วย
หลักเกณฑ์การจ่ายเบี้ยยังชีพผู้สูงอายุขององค์กรปกครองส่วนท้องถ่ิน พ.ศ.2552 จึงได้มีหนังสือแจ้งให้องค์กรปกครอง
ส่วนท้องถ่ินทราบและถือเป็นแนวทางการปฏิบัติต่อไป 

เหนือสิ่งอ่ืนใดในอนาคตหากต้องการลดปัญหาการต้องจัดสวัสดิภาพแก่ผู้สูงอายุในเรือนจํา ประเทศไทยควรนํา
ระบบการปฏิบัติต่อผู้กระทําผิดโดยไม่ใช่เรือนจํามาใช่แก่ผู้กระทําผิดบ่างประเภทซ่ึงมิได้มีสันดาลเป็นผู้ร้ายโดยเฉพาะผู้ติด
ยาเสพติดซ่ึงเป็นท่ียอมรับกันว่าเป็นผู้ป่วยซ่ึงได้แก่ การนํามาตรการการบําบัดรักษาจิตใจในชุมชนความผิดท่ีมีโทษจําคุก
ระยะสั้นหรือความผิดลหุโทษเดียวกัน ก็จะเป็นผลดีได้แก่ ตัวผู้กระทําผิด ครอบครัว สังคมและประเทศชาติ อย่างไรก็ดี
ในทางปฏิบัติในกระบวนการยุติธรรมของไทย การนําโทษอ่ืนมาใช่แทนโทษจําคุกยังมีอุปสรรคอันสําคัญประการหน่ึง คือ 
การยอมรับจากประชาชนและเจ้าหน้าท่ีในกระบวนการยุติธรรมเนื่องจากประชาชนจํานวนไม่น้อยยังมีความยึดม่ันใน
ความคิดท่ีว่า ผู้กระทําผิดควรจะได้รับโทษให้สาสมกับการกระทําผิด มาตรการใดๆ ก็ตามท่ีเป็นไปในทางผ่อนปรนแก่
ผู้กระทําผิดมักจะได้รับการต่อต้านจากประชาชนและส่ือมวลชนอยู่เสมอ อีกท้ังหน่วยงานของรัฐและเจ้าหน้าท่ีของรัฐ
จํานวนไม่น้อยยังคงยึดติดในความคิดท่ีจะใช่วิธีคุมขังผู้กระทําผิด หรือผู้ท่ีประพฤติตนเป็นภัยต่อสังคมให้มากท่ีสุดเพราะ
ส่วนใหญ่ล้วนไม่แน่ใจหรือไม่เคยเชื่อว่าผู้กระทําผิดจะกลับตัวเป็นคนดีได้ถ้าไม่ถูกลงโทษให้เกิดความสํานึกผิดฉะนั้น ใน
การนําโทษอ่ืนมาใช้แทนการลงโทษจําคุกในประเทศไทยจะบรรลุผลสําเร็จได้มากหรือน้อยนั้น ขึ้นอยู่กับการยอมรับและ
ให้ความร่วมมือกับประชาชน องค์การ และเจ้าหน้าท่ีในกระบวนการยุติธรรมทางอาญา16 

 

6. สรุป 

ในประเทศไทยเริ่มมีการจัดสวัสดิภาพผู้สูงอายุในหลากหลายด้าน ในประเด็นการดําเนินคดีกับผู้สูงอายุ และ
การนําตัวผู้สูงอายุมาลงโทษในระบบเรือนจําจําเป็นจะต้องมีการทบทวนบทบาทของแนวนโยบายภาครัฐ และภาคประชา
สังคมว่าควรจะมีแนวทางในการคุ้มครองสิทธิของผู้สูงอายุในกรณีนี้อย่างไร 

นโยบายการนําโทษอ่ืนมาใช้แทนการลงโทษจําคุก กล่าวคือจะต้องมีการกําหนดโทษให้เหมาะสมกับตัวผู้กระทํา
ความผิด (Punishment to Fit the Crime)  ซ่ึงควรจะต้องสร้างความเข้าใจและยอมรับกันในทุกภาคส่วน ดังท่ีได้กล่าว
ไว้แล้วว่าหน่วยงานของรัฐและเจ้าหน้าท่ีของรัฐ ตลอดจนประชาชนส่วนใหญ่ยังคงยึดติดในความคิดท่ีจะใช่วิธีคุมขัง
ผู้กระทําผิด หรือผู้ท่ีประพฤติตนเป็นภัยต่อสังคมให้มากท่ีสุด   

                                           
16 อัจฉรียา ชูตินันท์, อาชญาวิทยาและทัณฑวิทยา, หน้า 243. 
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การนํามาตรการท่ีหลากหลายเข้าร่วมในการบูรณาการกฎหมายท่ีเกี่ยวกับการดําเนินคดีกับผู้สูงอายุให้ได้ผล
จําเป็นต้องใช้วิถีทางท่ีหลากหลายจึงจะประสบผลสําเร็จ อาทิ ระบบคุมประพฤติ การชะลอฟ้อง การสมานฉันท์และสันติ
วิธีในศาล การทํางานสาธารณ ชุมชนบําบัด ยุติธรรมชุมชน เป็นต้น 

การคุ้มครองสวัสดิภาพของผู้สงูอายุจึงควรจําแนกพิจารณาตามสถานะในกระบวนการยุติธรรมทางอาญาดังนี้ 

(1) การสอบสวนคดีอาญาซ่ึงผู้สูงอายุตกเป็นผู้ต้องหา ควรมีนักจิตวิทยา หรือนักสังคมสงเคราะห์เข้าร่วมฟังการ
สอบสวน 

(2) การพิจารณาและสืบพยานในศาลสําหรับคดีท่ีผู้สูงอายุตกเป็นจําเลย ควรมีนักจิตวิทยา หรือนักสังคม
สงเคราะห์เข้าร่วมฟังการสอบสวน หรือควรมีศาลแผนกคดีผู้สูงอายุพิจารณาเป็นพิเศษ 

(3) การควบคุมผู้ต้องขัง หรือผู้ต้องโทษตามคําพิพากษา 

3.1 ผู้สูงอายุซ่ึงต้องเข้าไปใช้ชีวิตในเรือนจํา ควรมีกระบวนการคุ้มครองสวัสดิภาพด้านต่างๆ อย่าง
เหมาะสม 

3.2 ผู้ต้องโทษท่ีอยู่ในเรือนจําตลอดมาจนสูงอายุ สมควรมีกระบวนการเตรียมความพร้อมสําหรับการ
พ้นโทษของผู้สูงอายุเพ่ือการปรับตัวสู่สังคม 

ผู้สูงอายุในหลากหลายสถานะดังกล่าวมานี้จําเป็นต้องมีการทบทวนกระบวนการทางกฎหมายเป็นพิเศษ และ
เร่งด่วน ให้ทันกับการเปลี่ยนแปลงของสังคมไทยซ่ึงกําลังก้าวเข้าสู่สังคมผู้สูงอายุ เพ่ือคุ้มครองสภาพจิตใจ สุขภาพ และ
การเตรียมความพร้อมท้ังด้านวิชาชีพ และด้านสังคมให้เหมาะสมกับวัยสําหรับการก้าวออกจากกระบวนการพ้นโทษ พ้น
ข้อกล่าวหา อย่างมีศักด์ิศรี 
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บทคัดย่อ 

 ข้อความคิดว่าด้วยหลักความศักด์ิสิทธ์ิแห่งการแสดงเจตนาเป็นหลักการพ้ืนฐานสําคัญในฐานะท่ีเป็นฐานรองรับการ
ใช้เจตนาของคู่สัญญาในอันท่ีจะกําหนดสิทธิ หน้าท่ีของตนในการผูกนิติสัมพันธ์ ซ่ึงไม่เพียงแต่หลักการดังกล่าวจะถูกยอมรับใน
ขอบเขตของกฎหมายแพ่งและพาณิชย์เท่านั้น หากแต่ยังได้ขยายปริมณฑลไปถึงขอบเขตของกฎหมายขัดกันอีกด้วย กล่าวคือ 
คู่สัญญาย่อมมีสิทธิท่ีจะเลือกกฎหมายของต่างประเทศเพ่ือบังคับแก่นิติสัมพันธ์ท่ีตนได้ทําข้ึน สําหรับประเทศไทยนั้นแม้ว่าจะ
ได้ให้การยอมรับหลักความศักด์ิสิทธิ์แห่งการแสดงเจตนาดังกล่าวไว้ในพระราชบัญญัติว่าด้วยการขัดกันแห่งกฎหมาย พ.ศ. 
2481 แต่อย่างไรก็ดียังมีความไม่ชัดเจนอยู่หลายประเด็นในการใช้การตีความหลักการดังกล่าวในบริบทของกฎหมายขัดกันของ
ไทย เช่น ในเร่ืองขอบเขตในการแสดงเจตนาเลือกกฎหมายของคู่สัญญา หลักเกณฑ์ในการค้นหาเจตนาโดยปริยายของคู่สัญญา 
การเลือกกฎหมายเพื่อบังคับในแต่ละส่วนของสัญญา และการเปลี่ยนแปลงเจตนาในการเลือกกฎหมายเพ่ือบังคับกับสัญญา เป็น
ต้น ประกอบกับทางปฏิบัติของศาลไทยเองก็ยังมีความไม่ชัดเจนในการพิจารณาประเด็นดังกล่าว ดังนั้น เพ่ือให้สอดคล้องกับ
สถานการณ์ปัจจุบันท่ีมีการเพ่ิมข้ึนของนิติสัมพันธ์ระหว่างเอกชนกับเอกชนท่ีมีองค์ประกอบต่างประเทศ จึงจําเป็นท่ีประเทศ
ไทยจะต้องพิจารณาถึงความเป็นไปได้ในการแก้ไขเพ่ิมเติมพระราชบัญญัติว่าด้วยการขัดกันแห่งกฎหมาย พ.ศ. 2481 ในเร่ืองท่ี
เก่ียวด้วยหลักความศักด์ิสิทธ์ิแห่งการแสดงเจตนาให้มีความชัดเจน เหมาะสมกับบริบททางสังคมระหว่างประเทศท่ีเปลี่ยนแปลง
ไป 

คําสําคัญ: กฎหมายขัดกัน ความศักด์ิสิทธ์ิแห่งการแสดงเจตนา สัญญา กฎหมายต่างประเทศ ศาลไทย 

 

                                           
 บทความนี้เป็นส่วนหนึ่งของการค้นคว้าดุษฎีนิพนธ์นิติศาสตรดุษฎีบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ หัวข้อ “กฎหมายที่ใช้
บังคับกับสัญญา : ศึกษากรณีกฎหมายระหว่างประเทศแผนกคดีบุคคลว่าด้วยสัญญาของประเทศสมาชิกในกลุ่มอาเซียน” 
 ผู้เขียนขอขอบคณุสํานักงานคณะกรรมการการอุดมศึกษาที่ให้การสนับสนุนทุนการศึกษาภายใต้โครงการพัฒนาอาจารย์และบุคคลากร
สําหรับสถาบันอุดมศึกษาในเขตพัฒนาเฉพาะกิจจังหวัดชายแดนภาคใต้ และผู้เขียนขอขอบพระคุณ ศาสตราจารย์ ดร.ประสิทธิ์ ปิวาวัฒน
พานิช ในฐานะอาจารย์ที่ปรึกษา และอาจารย์ ดร.กิตติวัฒน์ จันทร์แจ่มใส ในฐานะอาจารย์ที่ปรึกษาร่วม ที่ได้ให้คําแนะนําแนวทางใน
การศึกษา  
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Abstract 

 The principle of party autonomy is a fundamental doctrine as a ground for recognizing the 
intention of the parties to specify their rights and duties in the legal relation. The principle is not only 
accepted in civil and commercial matters, but also in conflict of laws. The parties have a right to choose 
a foreign law to govern their legal relation. In Thai context, although the principle of party autonomy 
is recognized in the Act on Conflict of Laws B.E. 2481, there remain issues in the application and the 
interpretation of the law, for example, the scope of the party autonomy to choose the governing law, 
the criteria to identify the implied intention of the parties, the applicable law selection on parts of the 
contract, and the parties change of intention in the selection of the applicable law to the transaction. 
In addition, in practice, the Thai courts are vague on this issue. Therefore, in accordance with rising 
international transactions among private sectors, it is important that Thailand consider a possibility to 
amend the Act on Conflict of Laws B.E. 2481 especially relating to the principle of party autonomy.        

Keywords: Conflict of laws, Party autonomy, Contract, Foreign law, Thai court 

 

1. บทนํา 

หลักความศัก ด์ิสิทธิ์ ในการแสดงเจตนา  (party autonomy, lex voluntaris หรือ  autonomie de la 
volonté) หรือหลักอิสระในทางแพ่ง หรือหลักเสรีภาพในการทําสัญญานั้น เป็นหลักการพ้ืนฐานทางนิติศาสตร์ท่ีมี
ความสําคัญ1 ในฐานะท่ีเป็นเคร่ืองมือทางกฎหมายที่รับรองให้ปัจเจกชนสามารถท่ีจะใช้เสรีภาพของตนจัดการเกี่ยวกับ
ผลประโยชน์ของตนเองในลักษณะท่ีถือว่าสะดวกท่ีสุดและเสรีภาพท่ีจะผูกพันตนของปัจเจกชนคนหน่ึงหรือหลายคนใน
การจัดการผลประโยชน์ของตนเอง2 ตามนัยนี้หลักอิสระในทางแพ่งจึงหมายถึง อํานาจของเอกชนในการตัดสินใจเกี่ยวกับ
ขอบเขตทางกฎหมายของตนเองด้วยตนเองท้ังในทางส่วนตัวและทรัพย์สิน3 และเม่ือบุคคลได้แสดงเจตนาก่อนิติสัมพันธ์
โดยสมบูรณ์ตามกฎหมายแล้ว นิติสัมพันธ์เช่นว่านั้นก็ย่อมมีผลสมบูรณ์ตามไปด้วย4 โดยความศักด์ิสิทธ์ิของเจตนานั้นมิได้
หมายความเพียงว่า เจตนาจะมีความเป็นอิสระในอันท่ีจะก่อให้เกิดสิทธิและหน้าท่ีต่าง ๆ เท่านั้น หากแต่ยังเป็นหลักการท่ี
ให้ความสําคัญกับเจตนาถึงขนาดมีคํากล่าวว่า “ท่ีใดไม่มีเจตนาท่ีนั่นก็ย่อมไม่มีสิทธ์ิ”5  

ซ่ึงเม่ือพิจารณาหลักการดังกล่าวในแง่ของกฎหมายระหว่างประเทศแผนกคดีบุคคล (กฎหมายขัดกัน) หลัก
ความศักด์ิสิทธ์ิในการแสดงเจตนาได้ถูกใช้เพ่ือสนับสนุนการใช้เสรีภาพของคู่สัญญาในการเลือกกฎหมายของต่างประเทศ 

                                           
1 Trevor C. Hartley, International Commercial Litigation: Text, Cases and Materials on Private International law, 
UK: Cambridge University Press, 2009, p. 566.  
2 ศนันท์กรณ์ โสตถิพันธุ์, คําอธิบายนิติกรรม–สัญญา, พิมพ์คร้ังที่ 16, กรุงเทพฯ: สํานักพิมพ์วิญญูชน, 2554, หน้า 25. 
3 เร่ืองเดียวกัน., หน้า 25.  
4 ประสิทธิ์ ปิวาวัฒนพานิช, ความรู้ทั่วไปเก่ียวกับกฎหมาย, พิมพ์คร้ังที่ 2, กรุงเทพฯ: สํานักพิมพ์มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2549, หน้า 
168.  
5 ดาราพร ถิระวัฒน์, หลักความศักดิ์สิทธิ์ของเจตนาในสัญญา, กรุงเทพฯ: โครงการการวิจัยเสริมหลักสูตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2530, 
หน้า 2. 
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(foreign law) เพ่ือบังคับแก่สัญญา6 แต่อย่างไรก็ดีในปัจจุบันหลักการดังกล่าวก็มีแนวโน้มท่ีจะนําไปใช้กับเร่ืองอ่ืน ๆ ใน
กฎหมายระหว่างประเทศแผนกคดีบุคคลด้วย7 อาทิ หนี้ท่ีไม่ได้เกิดจากสัญญา (non-contractual obligation) กฎหมาย
ลักษณะครอบครัว และในเร่ืองกฎหมายมรดก8 นอกจากนี้หลักความศักด์ิสิทธ์ิในการแสดงเจตนายังได้ขยายขอบเขตการ
บังคับใช้ไปถึงการแสดงเจตนาของคู่สัญญาเพื่อเลือกศาลในการระงับข้อพิพาท (choice of court agreement) อีกด้วย9 

ในส่วนของประเทศไทยนั้นแม้ว่าจะได้ให้การยอมรับหลักความศักด์ิสิทธ์ิแห่งการแสดงเจตนาไว้ในกฎหมาย
ขัดกันแล้วก็ตาม ดังท่ีจะเห็นได้จากมาตรา 13 ในเรื่องสัญญา และมาตรา 25 ในเรื่องสัญญาก่อนสมรส แห่ง
พระราชบัญญัติว่าด้วยการขัดกันแห่งกฎหมาย พ.ศ. 2481 โดยอนุญาตให้คู่สัญญาและคู่สัญญาก่อนสมรสสามารถแสดง
เจตนาเลือกกฎหมายเพ่ือบังคับแก่สิ่งซ่ึงเป็นสาระสําคัญและผลแห่งนิติสัมพันธ์เช่นว่านั้น แต่อย่างไรก็ดีการปรับใช้หลัก
ความศักด์ิสิทธ์ิแห่งการแสดงเจตนาในกฎหมายขัดกันของไทยก็ยังมีความไม่ชัดเจนอยู่ในหลายประเด็น ไม่ว่าจะเป็นใน
เรื่องขอบเขตของการแสดงเจตนาเพ่ือเลือกกฎหมายต่างประเทศบังคับแก่นิติสัมพันธ์ หลักเกณฑ์ในการค้นหาเจตนาโดย
ปริยายของคู่สัญญา หรือการเปลี่ยนแปลงเจตนาของคู่สัญญาในการเลือกกฎหมายเพื่อบังคับกับนิติสัมพันธ์ เป็นต้น 

โดยในบทความนี้ผู้เขียนจะได้มุ่งพิจารณาถึงสารัดถะของหลักความศักด์ิสิทธ์ิแห่งการแสดงเจตนาในกฎหมาย
ขัดกันของไทยในเร่ืองสัญญา (มาตรา 13 แห่งพระราชบัญญัติว่าด้วยการขัดกันแห่งกฎหมาย พ.ศ. 2481) ซ่ึงจะได้แบ่ง
การพิจารณาออกเป็นส่วน ๆ ประกอบด้วย ข้อความคิดว่าด้วยหลักความศักดิ์สิทธิ์แห่งการแสดงเจตนา หลักความ
ศักด์ิสิทธ์ิแห่งการแสดงเจตนาในกฎหมายขัดกันของประเทศไทย ข้อพิจารณาต่อปัญหาการเลือกกฎหมายต่างประเทศ
บังคับแก่สัญญาภายใต้มาตรา 13 พระราชบัญญัติว่าด้วยการขัดกันแห่งกฎหมาย พ.ศ. 2481 และบทสรุป ดังจะได้
พิจารณาเป็นลําดับ ๆ ต่อไปน้ี 

   

2. ข้อความคิดว่าด้วยหลักความศักด์ิสิทธ์ิแห่งการแสดงเจตนา 

 เดิมทีกฎเกณฑ์ในการพิจารณากฎหมายเพ่ือบังคับแก่สัญญา (applicable law in contract) ของประเทศใน
กลุ่มภาคพ้ืนยุโรปน้ัน ได้ให้ความสําคัญกับหลักกฎหมายแห่งถ่ินท่ีสัญญาได้ทําข้ึน (lex loci contractus) และกฎหมาย
แห่งถิ่นท่ีจะต้องมีการปฏิบัติตามสัญญา (lex loci solutionis) ซ่ึงได้ถูกนําเสนอโดยบาร์โตลุส (Bartolus) นักกฎหมาย
ชาวอิตาเลี่ยน10 โดยหลักความศักด์ิสิทธ์ิแห่งการแสดงเจตนาในการเลือกกฎหมายเพื่อบังคับแก่นิติสัมพันธ์นั้นได้ปรากฏ
ตัวคร้ังแรกในราวศตวรรษท่ี 16 ซ่ึงได้ถูกนําเสนอโดยนักกฎหมายชาวฝร่ังเศสนาม ชาร์ล เดอมูแลง (Charles Dumoulin) 
โดยเขาได้นําเสนอว่า เจตนาของคู่สัญญานั้นเป็นอํานาจสูงสุดและถ้าเจตนาไม่ปรากฏโดยแจ้งชัดต้องค้นหาจากพฤติการณ์
แวดล้อม (surrounding circumstances)11 ตามนัยนี้การแสดงเจตนาเพื่อเลือกกฎหมายบังคับแก่นิติสัมพันธ์จึงสามารถ
แบ่งได้เป็นสองลักษณะ กล่าวคือ การแสดงเจตนาโดยชัดแจ้ง (express choice) และการแสดงเจตนาโดยปริยาย (tacit 

                                           
6 Fleur Johns, “Performing Party Autonomy”, Law and Contemporary Problems, Vol. 71 No. 3: p. 249; 2008. 
7 Peter Nygh, Autonomy in International Contracts, Oxford: Clarendon Press, 1999, p. 14.   
8 Felix Maultzsch, “Party Autonomy in European Private International Law: Uniform Principle or Context-Dependent 
Instrument?”, Journal of Private International Law, Vol. 12, (3): p. 466; 2016. 
9 Ibid., p. 466. 
10 Akinwumi Olawuyi Ogunranti, The Scope of Party Autonomy in International Commercial Contracts: A New 
Dawn?, Nova Scotia: Dalhousie University, 2017, pp. 26-27. 
11 Ernest G. Lorenzen, “Validity and Effects of Contracts in Conflict of laws (Part I)”, Yale Law Journal, p. 573; 1920-
1921.    
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choice) ซ่ึงตามทัศนะของเดอมูแลง เจตนาของคู่สัญญาไม่ว่าโดยชัดแจ้งหรือโดยปริยายถือเป็นจุดเกาะเกี่ยว 
(connecting factor) ท่ีมีความสําคัญในการพิจารณากฎหมายที่จะใช้บังคับกับสัญญา12   

 ซ่ึงในเวลาต่อมาหลักความศักด์ิสิทธ์ิแห่งการแสดงเจตนาดังกล่าวยังได้รับการยอมรับจากฮูเบอ (Ulrik Huber) 
นักกฎหมายชาวดัช โดยเขาเห็นว่าถ่ินท่ีสัญญาได้ทําข้ึนจะไม่ได้รับการพิจารณาอย่างเด็ดขาด ถ้าคู่สัญญามีเจตนาเลือก
กฎหมายอ่ืนในขณะทําสัญญาเจตนาเช่นว่านั้นย่อมมีผลบังคับ13 นอกจากน้ีซาวินยี (Friederich Carl von Savigny)14 
นักกฎหมายผู้มีชื่อเสียงชาวเยอรมันซ่ึงเป็นผู้ท่ีได้นําเสนอแนวคิดจุดท่ีตั้งแห่งนิติสัมพันธ์ (sizt theorie)15 โดยในประเด็น
หลักความศักด์ิสิทธ์ิแห่งการแสดงเจตนาเลือกกฎหมายเพ่ือบังคับแก่นิติสัมพันธ์นั้น ซวินยีได้นําเสนอว่า กฎหมายแห่งถ่ินท่ี
จะมีการปฏิบัติตามสัญญา กฎหมายแห่งถิ่นท่ีสัญญาได้ทําข้ึน และกฎหมายสัญชาติของคู่สัญญาควรเป็นกฎหมายท่ีใช้
บังคับกับสัญญาเว้นแต่จะได้มีการเลือกกฎหมายเพื่อบังคับกับสัญญาเช่นว่านั้น16 

ต่อมาได้มีความพยายามจํากัดขอบเขตของหลักความศักด์ิสิทธ์ิในการแสดงเจตนาโดยมันชินี (Pasquale 
Mancini) นักกฎหมายชาวอิตาเลี่ยน โดยมันชีนีเห็นว่าการแสดงเจตนานั้นย่อมจะต้องอยู่ภายในกรอบของกฎหมาย 
(bounds of law) ตามทัศนะของมันชีนีหลักความศักด์ิสิทธ์ิแห่งการแสดงเจตนาย่อมจะต้องตกอยู่ภายใต้อํานาจอธิปไตย
เหนือดินแดน (territorial sovereignty) ตลอดจนต้องไม่ขัดต่อความสงบเรียบร้อยของประชาชน อํานาจอธิปไตย และ
สิทธิในอสังหาริมทรัพย์ (right in real estate)17 โดยประเด็นในสัญญาที่ถือได้ว่าเป็นเรื่องท่ีเกี่ยวด้วยความสงบเรียบร้อย
ซ่ึงคู่สัญญาไม่อาจเลือกกฎหมายของต่างประเทศเพื่อบังคับแก่นิติสัมพันธ์ได้ เช่น ประเด็นในเร่ืองสถานะและ
ความสามารถของคู่สัญญา18 เป็นต้น  

 ซ่ึงจะเห็นได้ว่านับต้ังแต่การนําเสนอข้อความคิดว่าด้วยหลักความศักดิ์สิทธิ์แห่งการแสดงเจตนาเพื่อเลือก
กฎหมายบังคับแก่นิติสัมพันธ์ของเดอมูแลง ตลอดจนนักนิติศาสตร์คนสําคัญของภาคพ้ืนยุโรปในเวลาต่อมา หลักการ
ดังกล่าวก็ได้กลายเป็นหลักการท่ีสําคัญของกฎหมายขัดกันของประเทศในกลุ่มภาคพ้ืนยุโรปในปัจจุบัน ดังท่ีจะเห็นได้จาก
การท่ีกฎหมายขัดกันของประเทศในกลุ่มภาคพ้ืนยุโรปล้วนแต่ได้ให้การรับรองหลักความศักด์ิสิทธ์ิแห่งการแสดงเจตนาไว้
ในกฎหมายขัดกัน เช่น บัลแกเรีย19 สาธารณรัฐเช็ก20 สวิตเซอร์แลนด์21 ตูรกี22 เป็นต้น อีกท้ังหลักการดังกล่าวยังได้รับ

                                           
12 Ibid., p. 574. 
13 Ibid., p. 574. 
14 ผู้สนใจประวัติและผลงานของซาวินยีโปรดดู ประสิทธิ์ ปิวาวัฒนพานิช, “ฟริดดริช คาร์ล ฟอน ซาวินยี: บิดาแห่งกฎหมายระหว่างประเทศ
แผนกคดีบุคคลสมัยใหม่และสํานักประวัติศาสตร์กฎหมาย”, วารสารนิติศาสตร์, ปีที่ 32 เล่มที่ 4: หน้า 913-927; ธันวาคม 2545. 
15 ประสิทธิ์ ปิวาวัฒนพานิช, คําอธิบายกฎหมายระหว่างประเทศแผนกคดีบุคคล, พิมพ์คร้ังที่ 4. กรุงเทพฯ: สํานักพิมพ์
มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2559, หน้า 119.  
16 Akinwumi Olawuyi Ogunranti, The Scope of Party Autonomy in International Commercial Contracts: A New 
Dawn?, p. 28. 
17 Ibid., p. 28. 
18 Laurent Francois, sited by Ernest G. Lorenzen, “Validity and Effects of Contracts in Conflict of laws (Part I)”, p. 576. 
19 Bulgarian Private International Law Code 2005, Article 93. 
20 Czech Act on Private International Law 2012, Article 87. 
21 Swiss Code on Private International Law 1987, Article 116. 
22 The Turkish Act on Private International and Procedural (Act No. 5718) 2007, Article 24.  
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การรับรองไว้ใน Rome I Regulation23 ซ่ึงเป็นกฎหมายขัดกันของสหภาพยุโรปว่าด้วยกฎหมายท่ีใช้บังคับกับหนี้ตาม
สัญญาอีกด้วย 

 ในขณะท่ีประเทศในกลุ่มแองโกล-อเมริกันอย่างอังกฤษและสหรัฐอเมริกานั้น หลักความศักด์ิสิทธ์ิแห่งการแสดง
เจตนาเพ่ือเลือกกฎหมายบังคับแก่นิติสัมพันธ์เกิดข้ึนช้ากว่าประเทศในกลุ่มภาคพ้ืนยุโรป24 โดยประเทศอังกฤษได้เร่ิมให้
การยอมรับหลักความศักด์ิสิทธ์ิแห่งการแสดงเจตนาในราวศตวรรษท่ี 1825 โดยในคดี Robinson v Bland (1760)26 ท่าน
ผู้พิพากษา Mansfield ได้กล่าวไว้ในคดีนี้ว่า “นับต้ังแต่คู่สัญญามีเจตนาท่ีจะใช้กฎหมายของอังกฤษ กฎหมายของอังกฤษ
ย่อมสามารถนําไปใช้ได้” และยังได้กล่าวต่อไปว่า “นับต้ังแต่สถานท่ีท่ีจะมีการชําระหน้ีอยู่ในอังกฤษ หลักประกันหนี้อยู่
ในอังกฤษ และคู่สัญญามีเจตนาท่ีจะใช้กฎหมายของอังกฤษ กฎหมายของอังกฤษต้องเป็นกฎหมายท่ีใช้บังคับ” ซ่ึง
ความเห็นของท่านผู้พิพากษา Mansfield ได้รับการยอมรับและพัฒนาโดยศาลของอังกฤษในเวลาต่อมา27 และนับต้ังแต่
ปรายศตวรรษท่ี 18 เป็นต้นมาศาลของอังกฤษมีแนวโน้มท่ีจะให้การยอมรับหลักความศักด์ิสิทธิ์แห่งการแสดงเจตนาอย่าง
ไม่มีขอบเขต28 ดังท่ีจะเห็นได้จากในคดี Gienar v Meyer (1796)29 โดยศาลของอังกฤษได้วินิจฉัยว่า “ในขณะทําสัญญา 
คู่สัญญาอาจแสดงเจตนาโดยชัดแจ้งเพ่ือเลือกกฎหมายบังคับแก่สัญญาได้”  

 นอกจากน้ีในคดี Jacobs v Credit Lyonnais (1884)30 ท่านผู้ พิพากษา Bowen ได้กล่าวไว้ตอนหนึ่งว่า 
“คู่สัญญาสามารถทําข้อตกลงเพ่ือกําหนดกฎหมายของต่างประเทศท่ีตนต้องการไว้ในสัญญาได้ในทุกกรณี” แต่อย่างไรก็ดี
ในเวลาต่อมาศาลของอังกฤษก็ได้ให้การยอมรับถึงข้อจํากัดในการแสดงเจตนาเลือกกฎหมายบังคับกับสัญญา โดยในคดี 
Vita Food Products Incorporate v Unus Shipping Company Limited (1939) ซ่ึ งศาลของอังกฤษจะให้การ
ยอมรับเจตนาในการเลือกกฎหมายของคู่สัญญาก็ตอ่เม่ือได้กระทําไปโดยสุจริต (bona fide)31 

 ส่วนประเทศสหรัฐอเมริกา หลักความศักด์ิสิทธ์ิแห่งการแสดงเจตนาเพ่ือเลือกกฎหมายบังคับแก่สัญญานั้นกลับ
มีพัฒนาการท่ีล่าช้ากว่าประเทศอังกฤษ เนื่องจากในช่วงต้นศตวรรษท่ี 20 ศาลของประเทศสหรัฐอเมริกาได้รับอิทธิพล
จากแนวคิดของ Beal (Joseph Henry Beal) นักกฎหมายขัดกันผู้มีชื่อเสียงชาวอเมริกัน โดยเขาได้ให้การสนับสนุน
แนวคิดสิทธิท่ีได้รับมา (doctrine of vested rights) ซ่ึงตามทัศนะของ Beal นั้น สิทธิในทางกฎหมายไม่อาจเกิดข้ึนได้

                                           
23 Regulation (EC) No 593/2008 of the European Parliament and of the Council of 17 June 2008 on the law applicable 
to contractual obligations (Rome I), Article 3.  
24 S.M. Richardson, International Contracts and the Choice of Law, New Zealand: University of Canterbury, 1988, p. 
19. 
25 John O’Brien, Conflict of Laws, 2nd ed. London: Cavendish Pub., 1999, p. 309. 
26 Robinson v Bland, sited by Akinwumi Olawuyi Ogunranti, The Scope of Party Autonomy in International 
Commercial Contracts: A New Dawn?, p. 32.  
27 Ernest G. Lorenzen, “Validity and Effects of Contracts in Conflict of laws (Part I)”, p. 577. 
28 สุภาพร เหลืองภัทรวงศ์, หลักความศักดิ์สิทธิ์แหง่การแสดงเจตนาและข้อจํากัดในสัญญาระหว่างเอกชนที่มีองคป์ระกอบระหว่าง
ประเทศ, กรุงเทพ: คณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, 2538, หน้า 51. 
29 Gienar v Meyer, อ้างใน สุภาพร เหลืองภัทรวงศ์, หลักความศักดิ์สิทธิ์แห่งการแสดงเจตนาและข้อจํากัดในสัญญาระหว่างเอกชนที่มี
องค์ประกอบระหว่างประเทศ, หน้า 51. 
30 Jacobs v Credit Lyonnais, อ้างใน ดําเนิน ทรัพย์ไพศาล, กฎหมายที่ใช้บังคับกับสัญญาธุรกิจระหว่างประเทศ, กรุงเทพฯ: คณะ
นิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2530, หน้า 46. 
31 John O’Brien, Conflict of Laws, p. 310. 
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โดยอาศัยเพียงแต่เจตนาของคู่สัญญา32 ดังท่ีจะเห็นได้จากในคดี Gerli & Co., Inc. v Cunard S.S. Co., Ltd. (1931)33 
ท่ีท่านผู้พิพากษา Learned Hand กล่าวไว้มีใจความสําคัญว่า บุคคลไม่สามารถทําความตกลงให้กฎหมายของสถานท่ีอ่ืน
มาใช้แทนท่ีได้ แต่อาจระบุข้อกําหนดต่าง ๆ ท่ีต้องการไว้ในความตกลงได้34 และโดยท่ี Beal เป็นผู้ยกร่าง Restatement 
(First)35 ในส่วนท่ีเก่ียวด้วยกฎหมายขัดกันว่าด้วยสัญญา36 จึงทําให้ใน Restatement (First) ดังกล่าวไม่ปรากฏข้อ
ความคิดในเร่ืองหลักความศักด์ิสิทธ์ิแห่งการแสดงเจตนาของคู่สัญญาในการเลือกกฎหมายเพ่ือบังคับแก่สัญญาตามไป
ด้วย37 

 โดยการเปลี่ยนแปลงท่ีสําคัญในเร่ืองการยอมรับเจตนาของคู่สัญญาในการเลือกกฎหมายบังคับแก่สัญญาของ
สหรัฐอเมริกาได้เกิดข้ึนเม่ือได้มีการจัดทํา the Uniform Commercial Code ในปี ค.ศ. 1952 โดยสถาบันกฎหมายแห่ง
อเมริกา (the American Law Institute : ALI)38 ท่ีได้รับรองให้คู่สัญญาสามารถแสดงเจตนาเพ่ือเลือกกฎหมายบังคับกับ
สัญญาท่ีทําข้ึนได้39 นอกจากนี้ในการจัดทํา Restatement (Second) ในเร่ืองกฎหมายขัดกันว่าด้วยสัญญาในปี ค.ศ. 
1968 ก็ได้ให้การรับรองหลักความศักด์ิสิทธ์ิในการแสดงเจตนาเลือกกฎหมายดังกล่าวด้วยเช่นกัน40 และแม้แต่ศาลของ
อเมริกาเองในเวลาต่อมาก็ได้ให้การยอมรับว่าคู่สัญญาโดยปราศจากการฉ้อฉล การบังคับ และอํานาจการต่อรองท่ีมาก
เกินไป ย่อมมีอิสระท่ีจะเลือกกฎหมายบังคับกับสัญญาได้41 

 ดังนี้จะเห็นได้ว่าหลักความศักด์ิสิทธ์ิแห่งการแสดงเจตนาน้ันเป็นหลักการท่ีได้รับการยอมรับจากนักนิติศาสตร์
ท้ังในระบบคอมมอนลอว์และระบบซีวิลลอว์42 จนถึงขนาดอาจกล่าวได้ว่าหลักการดังกล่าวเป็นหลักการอันร่วมกันของทุก
ระบบกฎหมายก็ว่าได้43 แต่อย่างไรก็ดีกฎหมายภายในตลอดจนทางปฏิบัติของศาลภายในของแต่ละประเทศนั้นก็ได้ให้

                                           
32 Joseph H. Beal, A Treatise on the Conflict of laws or, Private International Law, Vol. I, Part I, Cambridge: Harvard 
University Press, 1916, p. 107.    
33 Gerli & Co., Inc. v Cunard S.S. Co., Ltd., sited by Ernst Rabel, The Conflict of Laws : A Comparative Study, Vol. II, 
Foreign Corporations: Torts: Contracts in General, 2nd ed. Ann Arbor: The University of Michigan Press, 1960, p. 376.    
34 Learned Hand, formulate that “People cannot by agreement substitute the law of another place; they may of 
course incorporate any provisions they wish into their agreements.” 
35 ผู้สนใจสถานะและค่าบังคบัของ “Restatement” ในสหรัฐอเมริกาโปรดดู มานิตย์ จุมปา, ความรู้เบื้องต้นเก่ียวกับกฎหมาย
สหรัฐอเมริกา, พิมพ์คร้ังที่ 2, กรุงเทพฯ: สํานักพิมพ์วิญญูชน, 2553, หน้า 54, 56-57. 
36 S.M. Richardson, International Contracts and the Choice of Law, p. 23.  
37 Ernst Rabel, The Conflict of Laws : A Comparative Study, Vol. II, Foreign Corporations: Torts: Contracts in 
General, p. 376. 
38 Thomas W. Pounds, “Party Autonomy – Past and Present”, South Texas Law Journal, Vol. 12, (2): p. 223; 1970. 
39 Sec. 1301. (1) Except as otherwise provided in this section, when a transaction bears a reasonable relation to this 
state and also to another state or nation, the parties may agree that the law either of this state or of that other state 
or nation shall govern their rights and duties. 
40 Akinwumi Olawuyi Ogunranti, The Scope of Party Autonomy in International Commercial Contracts: A New 
Dawn?, p. 32. 
41 The Bremen v. Zapate Off-Shore Co (1972), sited by Akinwumi Olawuyi Ogunranti, p. 32. 
42 ประสิทธิ์ ปิวาวัฒนพานิช, ความรู้ทั่วไปเก่ียวกับกฎหมาย, หน้า 168.  
43 Mo Zhang, “Party Autonomy and Beyond : An International Perspective of Contractual Choice of Law”, Emory 
International Law Review, Vol. 20: p. 518: 2006. 
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การยอมรับขอบเขตในการแสดงเจตนาเพื่อเลือกกฎหมายบังคับแก่สัญญา รวมท้ังข้อจํากัดของเสรีภาพในการแสดงเจตนา
เลือกกฎหมายเพื่อบังคับแก่สัญญาท่ีแตกต่างกัน ท้ังนี้ขึ้นอยู่กับนิตินโยบายของแต่ละประเทศเป็นสําคัญ 

 

3. หลักความศักด์ิสิทธ์ิแห่งการแสดงเจตนาในกฎหมายขัดกันของประเทศไทย 

 สําหรับการพิจารณาหลักความศักด์ิสิทธ์ิแห่งการแสดงเจตนาในการเลือกกฎหมายเพ่ือบังคับแก่สัญญาของ
ประเทศไทยนั้นจะได้แบ่งการพิจารณาออกเป็น 2 ส่วน กล่าวคือ ก่อนท่ีประเทศไทยจะประกาศใช้พระราชบัญญัติว่าด้วย
การขัดกันแห่งกฎหมาย พ.ศ. 2481 และภายหลังท่ีประเทศไทยประกาศใช้พระราชบัญญัติว่าด้วยการขัดกันแห่งกฎหมาย 
พ.ศ. 2481 ดังน้ี 

3.1 ก่อนท่ีประเทศไทยจะประกาศใช้พระราชบัญญัติว่าด้วยการขัดกันแห่งกฎหมาย พ.ศ. 2481  

 ก่อนท่ีประเทศไทยจะได้มีการประกาศใช้พระราชบัญญัติว่าด้วยการขัดกันแห่งกฎหมาย พ.ศ. 2481 ไม่ปรากฏ
ว่าประเทศไทยมีกฎหมายลายลักษณ์อักษรท่ีเก่ียวด้วยการขัดกันแห่งกฎหมายแต่อย่างใด44 คงปรากฏเพียงแต่ทางปฏิบัติ
ของศาลไทยท่ีได้เคยวินิจฉัยในประเด็นเกี่ยวกับการขัดกันแห่งกฎหมายในเร่ืองการพิสูจน์กฎหมายต่างประเทศ กฎหมาย
ท่ีใช้บังคับกับสัญญา แบบและผลของสัญญา ปัญหาเร่ืองกรรมสิทธ์ิในอสังหาริมทรัพย์ ทรัพย์สินระหว่างสามีภริยา แบบ
ของพินัยกรรม การรับมรดก45 เป็นต้น โดยในการพิจารณาคดีนั้นศาลไทยได้นําหลักกฎหมายขัดกันของอังกฤษมาปรับใช้
เป็นเร่ือง ๆ หรือท่ีเรียกว่า “piece meal”46 อีกท้ังยังปรากฏว่าศาลฎีกาในขณะนั้นยังได้เคยอ้างอิงตํารากฎหมายขัดกัน
ของอังกฤษด้วย โดยในคําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 530/2468 ศาลฎีการะบุไว้ในคําพิพากษาตอนหนึ่งว่า “ดูหนังสือว่าด้วย
คอนฟลิกต์ออฟลอของไดซีย์ หน้า 501 กับ 514”47 

ในส่วนเรื่องหลักความศักด์ิสิทธ์ิแห่งการแสดงเจตนาในการเลือกกฎหมายเพื่อบังคับแก่สัญญานั้น ก่อนท่ีจะมี
การประกาศใช้พระราชบัญญัติว่าด้วยการขัดกันแห่งกฎหมาย พ.ศ. 2481 ในเร่ืองกฎหมายท่ีใช้บังคับกับสัญญาทางปฏิบัติ
ของศาลไทยได้ยึดถือหลักท่ีว่า กฎหมายท่ีจะใช้บังคับกับสัญญาต้องเป็นกฎหมายแห่งถ่ินท่ีสัญญาได้ทําข้ึน (lex loci 
contractus) โดยมิได้มีการกล่าวถึงหลักความศักด์ิสิทธ์ิแห่งการแสดงเจตนาเลือกกฎหมายแต่อย่างใด ดังท่ีจะเห็นได้จาก 
คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 465/2478 ซ่ึงได้วินิจฉัยไว้ตอนหนึ่งว่า “ตามหลักกฎหมายระหว่างประเทศแผนกคดีบุคคลรับรู้กัน
ท่ัวไปว่า แบบสัญญา ผลแห่งสัญญา และความสามารถของคู่สัญญาจะต้องบงัคับตามกฎหมายของประเทศท่ีทําสัญญากัน 
(lex loci contractus)”  

อนึ่ง พึงต้ังข้อสังเกตว่า ในช่วงระยะเวลานั้นคําสอนตลอดจนตําราท่ีเกี่ยวกับกฎหมายระหว่างประเทศแผนกคดี
บุคคลของไทยก็ได้มีการกล่าวถึงประเด็นในเร่ืองหลักความศักด์ิสิทธิ์แห่งการแสดงเจตนาของคู่สัญญาในการเลือก

                                           
44 หยุด แสงอุทัย, การขัดกันแห่งกฎหมาย หลักทั่วไปของกฎหมายระหว่างประเทศแผนกคดีบคุคล และคําอธิบายพระราชบัญญัติว่าด้วย
การขัดกันแห่งกฎหมาย พุทธศักราช 2481, ไม่ปรากฏสํานักพิมพ์, หน้า 146. 
45 ประสิทธิ์ ปิวาวัฒนพานิช, คําอธิบายกฎหมายระหว่างประเทศแผนกคดีบุคคล, หน้า 120.  
46 เร่ืองเดียวกัน, หน้า 120, และโปรดดู หยุด แสงอุทัย, การขัดกันแห่งกฎหมาย หลักทั่วไปของกฎหมายระหว่างประเทศแผนกคดีบุคคล 
และคําอธิบายพระราชบัญญัติว่าด้วยการขัดกันแห่งกฎหมาย พุทธศักราช 2481, หน้า 146. 
47 คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 530/2468 อ้างใน ดําเนิน ทรัพย์ไพศาล, กฎหมายที่ใช้บังคับกับสัญญาธรุกิจระหว่างประเทศ, หน้า 90. 
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กฎหมายเพื่อบังคับแก่สัญญา48 หากแต่ในการพิจารณาคดีของศาลนั้นก็มิได้มีการกล่าวถึงประเด็นดังกล่าวแต่อย่างใด49 
แต่อย่างไรก็ดีการท่ีศาลไทยได้นําหลัก lex loci contractus มาใช้เป็นส่วนหนึ่งในการพิจารณากฎหมายท่ีจะนํามาใช้กับ
สัญญาก็ย่อมเป็นสิ่งท่ีสะท้อนให้เห็นได้อย่างชัดเจนว่า ในเร่ืองกฎหมายขัดกันศาลไทยได้รับอิทธิพลจากแนวคิดของ
ตะวันตกมาปรับใช้ก่อนท่ีประเทศไทยจะมีกฎหมายลายลักษณ์อักษรว่าด้วยการขัดกันแห่งกฎหมาย 

3.2 ภายหลังท่ีประเทศไทยประกาศใช้พระราชบัญญัติว่าด้วยการขัดกันแห่งกฎหมาย พ.ศ. 2481 

 เนื่องจากในช่วงเวลาก่อนการประกาศใช้พระราชบัญญัติว่าด้วยการขัดกันแห่งกฎหมาย พ.ศ. 2481 ประเทศ
ไทย (สยามในขณะนั้น) ได้ทําสนธิสัญญากับนานาประเทศ โดยได้ให้คําม่ันประการหนึ่งว่าจะประกาศใช้กฎเกณฑ์วินิจฉัย
ข้อขัดกันระหว่างกฎหมายของนานาประเทศ ประเทศไทยจึงจําเป็นท่ีจะต้องประกาศใช้พระราชบัญญัติว่าด้วยการขัดกัน
แห่งกฎหมาย พ.ศ. 248150 โดยเม่ือพิจารณาถึงประเด็นหลักความศักด์ิสิทธ์ิแห่งการแสดงเจตนาน้ัน คณะอนุกรรมการ
พิจารณาร่างพระราชบัญญัติว่าด้วยการขัดกันแห่งกฎหมายได้มีการกล่าวถึงหลักการดังกล่าวอยู่หลายต่อหลายคร้ัง ดัง
ปรากฏอยู่ในรายงานการประชุมคณะอนุกรรมการฯ51 เช่น 

 ในการประชุมครั้งท่ี 207/2480 เม่ือวันที่ 29 มีนาคม 2480 ปรากฏข้อความตอนหนึ่งว่า 

นายอาร์. กียอง กล่าวว่า “proper law of contract นี้ หมายความถึงกฎหมายที่คู่กรณีเจตนาจะให้ใช้บังคับ
แก่กรณีของตน” 

 พระมนูภาณวิมลศาสตร์ กล่าวว่า “ตามกฎหมายฝรั่งเศส กฎหมายท่ีใช้บังคับแก่สัญญาคือ กฎหมายท่ีคู่กรณี
เจตนาให้ใช้บังคับ” 

 ในการประชุมครั้งท่ี 1/2481 เม่ือวันที่ 10 พฤษภาคม 2481 ปรากฏข้อความตอนหนึ่งว่า 

 นายอาร์. กียอง กล่าวว่า “การให้คู่กรณีแสดงเจตนาเลือกกฎหมายบังคับสัญญาได้นั้น เป็นหลักกฎหมายท่ัว ๆ 
ไป” 

 ในการประชุมครั้งท่ี 16/2481 เม่ือวันที่ 31 พฤษภาคม 2481 ปรากฏข้อความตอนหนึ่งว่า 

 นายอาร์. กียอง กล่าวว่า “วรรคหนึ่งได้วางหลักให้ถือเอาเจตนาของคู่กรณีเป็นสําคัญ ตรงกับท่ีกฎหมายอังกฤษ
เรียกว่า proper law of contract แต่ถ้าไม่มี proper law of contract แล้ว ให้ใช้กฎหมายสัญชาติของสามี” 

 อีกท้ังประเด็นดังกล่าวยังปรากฏในย่อความเห็นของกรรมการร่างกฎหมายเกี่ยวกับการร่างพระราชบัญญัติว่า
ด้วยการขัดกันแห่งกฎหมาย ความว่า “กรรมการได้ตกลงให้เน้นความสําคัญของเจตนาท่ีจะเลือกกฎหมายท่ีจะใช้บังคับ
กับสัญญาให้มากขึ้น”52 

                                           
48 ศรีวิสารวาจา, พระยา กฎหมายระหว่างประเทศแผนกคดีบุคคล, พระนคร: โรงพิมพ์โสภณพิพรรฒธนากร, 2474, หน้า 123-126, และ
โปรดดู ทวี ตะเวทีกุล, คําบรรยายชั้นปริญญาตรีพุทธศักราช 2477 กฎหมายระหว่างประเทศแผนกคดีบุคคล, พระนคร: 
มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์และการเมือง, 2477, หน้า 294-300. 
49 สุภาพร เหลืองภัทรวงศ์, หลักความศักดิ์สิทธิ์แหง่การแสดงเจตนาและข้อจํากัดในสัญญาระหว่างเอกชนที่มีองคป์ระกอบระหว่าง
ประเทศ, หน้า 78. 
50 ดูหลักการและเหตุผลประกอบร่างพระราชบัญญัติว่าด้วยการขัดกันแห่งกฎหมาย พ.ศ. 2481 ในรายงานการประชุมอนุกรรมการพิจารณา
ร่างพระราชบัญญัติว่าด้วยการขัดกันแห่งกฎหมาย พ.ศ. 2481 คร้ังที่ 49/2481 วันที่ 14 กรกฎาคม 2481 
51 อ้างใน ดําเนิน ทรัพย์ไพศาล, กฎหมายที่ใช้บังคับกับสัญญาธุรกิจระหว่างประเทศ, หน้า 93-94. 
52 โปรดดูย่อความเห็นของกรรมการร่างกฎหมายเก่ียวกับการร่างพระราชบัญญัติว่าด้วยการขัดกันแห่งกฎหมาย ข้อ 20. 



การประชุมวิชาการสาขานิติศาสตร์ระดับชาติ ครั้งที่ 1 หัวข้อ “ระบบกฎหมายไทย : ปฏิรูป / เปลี่ยนผ่าน/ ปฏิสงัขรณ์” 
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 ซ่ึงก็ไม่น่าแปลกใจนักท่ีคณะอนุกรรมการร่างพระราชบัญญัติว่าด้วยการขัดกันแห่งกฎหมายจะได้ให้การยอมรับ
หลักความศักด์ิสิทธ์ิแห่งการแสดงเจตนาของคู่สัญญาในการเลือกกฎหมายเพ่ือบังคับกับสัญญา เพราะเมื่อพิจารณาถึงการ
คลี่คลายตัวของหลักความศักด์ิสิทธ์ิแห่งการแสดงเจตนาในฟากฝ่ังตะวันตกก็จะเห็นได้ว่า ในช่วงเวลาท่ีได้มีการร่าง
พระราชบัญญัติว่าด้วยการขัดกันแห่งกฎหมาย พ.ศ. 2481 (ค.ศ. 1937-1938) นั้น เป็นช่วงเวลาเดียวกันกับท่ีตะวันตก 
โดยเฉพาะในภาคพ้ืนยุโรปและอังกฤษได้ให้การยอมรับหลักความศักด์ิสิทธ์ิแห่งการแสดงเจตนาของคู่สัญญาในการเลือก
กฎหมายอย่างเต็มท่ี กล่าวคือ เม่ือคู่สัญญาได้แสดงเจตนาเลือกกฎหมายเพื่อบังคับกับสัญญาโดยชัดแจ้งศาลย่อมจะต้อง
เคารพเจตนาดังกล่าวของคู่สัญญา ประกอบกับมีชาวตะวันตกเข้ามามีส่วนร่วมในการร่างกฎหมายฉบับนี้ด้วย53 จึงทําให้
กฎหมายขัดกันของไทยได้รับอิทธิพลในเรื่องหลักความศักด์ิสิทธ์ิแห่งการแสดงเจตนาในการเลือกกฎหมายเพื่อบังคับกับ
สัญญาซ่ึงเป็นแนวคิดของตะวันตกตามไปด้วย 

 เม่ือพิจารณาพระราชบัญญัติว่าด้วยการขัดกันแห่งกฎหมาย พ.ศ. 2481 พบว่ามีบทบัญญัติอยู่ 2 มาตราท่ีได้ให้
การรับรองหลักความศักด์ิสิทธ์ิแห่งการแสดงเจตนาของคู่สัญญา กล่าวคือ มาตรา 13 ว่าด้วยกฎหมายท่ีใช้บังคับกับสิ่งซ่ึง
เป็นสาระสําคัญหรือผลแห่งสัญญา และมาตรา 25 วรรคหนึ่ง ว่าด้วยกฎหมายท่ีใช้บังคับกับสิ่งซ่ึงเป็นสาระสําคัญและผล
ของสัญญาก่อนสมรส54 

 โดยในส่วนของมาตรา 13 (ซ่ึงเป็นบทบัญญัติท่ีบทความนี้มุ่งพิจารณา) นั้น ได้ให้การยอมรับเจตนาของคู่สัญญา
ในอันท่ีจะเลือกกฎหมายของต่างประเทศเพื่อบังคับแก่สัญญาไว้เป็นจุดเกาะเก่ียวลําดับแรก โดยได้บัญญัติว่า 

“ปัญหาว่าจะพึงใช้กฎหมายใดบังคับสําหรับสิ่งซ่ึงเป็นสาระสําคัญ หรือผลแห่งสัญญาน้ัน ให้วินิจฉัย
ตามเจตนาของคู่กรณี ในกรณีท่ีไม่อาจหย่ังทราบเจตนาชัดแจ้งหรือโดยปริยายได้ ถ้าคู่สัญญามีสัญชาติอัน
เดียวกัน กฎหมายท่ีจะใช้บังคับ ก็ได้แก่กฎหมายสัญชาติอันร่วมกันแห่งคู่สัญญา ถ้าคู่สัญญาไม่มีสัญชาติอัน
เดียวกัน ก็ให้ใช้กฎหมายแห่งถ่ินท่ีสัญญานั้นได้ทําขึ้น 

ถ้าสัญญาน้ันได้ทําข้ึนระหว่างบุคคลซ่ึงอยู่ห่างกันโดยระยะทาง ถิ่นท่ีถือว่าสัญญาน้ันได้เกิดเป็นสัญญา
ขึ้นคือถ่ินท่ีคําบอกกล่าวสนองไปถึงผู้เสนอ ถ้าไม่อาจหย่ังทราบถิ่นท่ีว่านั้นได้ ก็ให้ใช้กฎหมายแห่งถ่ินท่ีจะพึง
ปฏิบัติตามสัญญานั้น 

สัญญาย่อมไม่เป็นโมฆะ ถ้าได้ทําถูกต้องตามแบบอันกําหนดไว้ในกฎหมายซ่ึงใช้บังคับแก่ผลแห่ง
สัญญานั้น” 

จากบทบัญญัติดังกล่าว กฎหมายได้กําหนดลําดับการใช้จุดเกาะเกี่ยวในการพิจารณากฎหมายที่จะใช้บังคับกับ
สัญญาไว้ โดยในการแสดงเจตนาของคู่สัญญาเพื่อเลือกกฎหมายบังคับกับสัญญานั้นอาจเป็นการแสดงเจตนาโดยชัดแจ้ง
หรือโดยปริยายก็ได้ ถ้าไม่ปรากฏเจตนาของคู่สัญญาและหากคู่สัญญามีสัญชาติเดียวกันให้ใช้กฎหมายสัญชาติอันร่วมกัน
นั้นบังคับกับสิ่งซ่ึงเป็นสาระสําคัญหรือผลแห่งสัญญา แต่หากคู่สัญญามีสัญชาติต่างกันให้ใช้กฎหมายแห่งถ่ินท่ีสัญญาได้ทํา

                                           
53 นายอาร์. กียอง, นายเรมี เดอ ปลังเดอโรส 
54 พระราชบัญญัติว่าด้วยการขัดกันแห่งกฎหมาย พ.ศ. 2481 มาตรา 25 วรรคหนึ่ง บัญญัติว่า “ถ้าคู่สัญญามีสัญชาติอันเดียวกัน ส่ิงซึ่งเปน็
สาระสําคัญและผลแห่งสัญญาก่อนสมรส ให้เป็นไปตามกฎหมายสัญชาติอันร่วมกันแห่งคู่สัญญา ถ้าคู่สัญญาไม่มีสัญชาติอันเดียวกัน ส่ิงซึ่งเป็น
สาระสําคัญและผลแห่งสัญญาก่อนสมรสเช่นว่านั้น ให้เป็นไปตามกฎหมายซึ่งคู่สัญญาเจตนา หรือพึงสันนิษฐานได้ว่าได้มีเจตนาที่จะยอมอยู่ใต้
บังคับแห่งกฎหมายน้ัน ถ้าไม่มีเจตนาเช่นว่านั้น ให้เป็นไปตามกฎหมายแห่งประเทศท่ีคู่สมรสต้ังภูมิลําเนาคร้ังแรกหลังจากการสมรส” 



วันที่ 8 มิถุนายน 2561 โรงแรมแคนทารี ฮิลล์ จังหวัดเชียงใหม่ จัดโดย คณะนิติศาสตร์ มหาวทิยาลัยเชียงใหม่ 
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ขึ้น (lex loci contractus) และหากไม่อาจหย่ังทราบถ่ินท่ีสัญญาได้ทําข้ึนได้ให้ใช้กฎหมายแห่งถ่ินท่ีจะมีการปฏิบัติตาม
สัญญา  (lex loci solutionis) เป็นกฎหมายที่ใช้บังคับกับสัญญา55 

อนึ่ง พึงต้ังข้อสังเกตว่านับต้ังแต่ท่ีประเทศไทยได้มีการประกาศใช้พระราชบัญญัติว่าด้วยการขัดกันแห่งกฎหมาย 
พ.ศ. 248156 เป็นต้นมา มีประเด็นท่ีเกี่ยวกับการแสดงเจตนาเลือกกฎหมายเพื่อบังคับกับสัญญาขึ้นสู่การพิจารณาของ
ศาลฎีกาจํานวนไม่มากนัก ดังจะเห็นได้จากคําพิพากษาศาลฎีกาต่อไปนี้ 

คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 2930/2519 ศาลฎีกาวินิจฉัยว่า คู่สัญญาโอนหุ้นมีสัญชาติอเมริกัน ตกลงกันว่าได้ทํา
สัญญาตามกฎหมายอเมริกัน ให้บังคับตามกฎหมายอเมริกัน ข้อสัญญานี้บังคับได้ 

คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 4838/2545 ศาลฎีกาวินิจฉัยว่า ข้ออ้างของจําเลยท่ีตกลงกันในสัญญากู้เงินให้ศาลของ
ประเทศสาธารณรัฐสิงคโปร์เป็นศาลท่ีมีอํานาจพิจารณาคดีและใช้กฎหมายของประเทศสาธารณรัฐสิงคโปร์ในการตีความ
สัญญาหรือการฟ้องร้องบังคับคดีเกี่ยวกับสัญญากู้เงิน ซ่ึงต้องเป็นไปตามหลักการแสดงเจตนาของคู่สัญญาตาม
พระราชบัญญัติว่าด้วยการขัดกันแห่งกฎหมายฯ มาตรา 13 เท่าท่ีไม่ขัดต่อความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของ
ประชาชนนั้น เป็นข้อเท็จจริงท่ีจําเลยมิได้กล่าวไว้จึงเป็นข้อเท็จจริงท่ีไม่ได้ยกข้ึนว่ากันมาแล้วโดยชอบในศาลทรัพย์สินทาง
ปัญญาและการค้าระหว่างประเทศกลางจึงต้องห้ามมิให้อุทธรณ์ตามพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลทรัพย์สินทางปัญญาและ
การค้าระหว่างประเทศและวิธีพิจารณาคดีทรัพย์สินทางปัญญาและการค้าระหว่างประเทศฯ มาตรา 38 ประกอบ
ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง มาตรา 225 วรรคหนึ่ง 

คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 1958/2548 ศาลฎีกาวินิจฉัยว่า โจทก์เป็นคนสัญชาติอังกฤษ จําเลยเป็นนิติบุคคล
สัญชาติอเมริกัน จดทะเบียนและมีสํานักงานใหญ่ตั้งอยู่ท่ีเมืองอีสท์ ออเรนจ์ มลรัฐนิวเจอร์ซ่ี ประเทศสหรัฐอเมริกา 
สัญญาจ้างแรงงานที่โจทก์ทํากับจําเลย โจทก์ลงลายมือชื่อในประเทศไทย แล้วส่งสัญญาให้จําเลยลงลายมือชื่อในประเทศ
สหรัฐอเมริกา จึงถือว่าสัญญาจ้างแรงงานฉบับนี้ได้ทําข้ึนท่ีประเทศสหรัฐอเมริกา ต้องบังคับตาม พ.ร.บ. ว่าด้วยการขัดกัน
แห่งกฎหมาย พ.ศ. 2481 มาตรา 13 เม่ือสัญญาจ้างแรงงานดังกล่าวมีข้อตกลงว่า ให้สัญญาฉบับนี้อยู่ภายใต้บังคับและ
การตีความตามกฎหมายของมลรัฐนิวเจอร์ซ่ี ประเทศสหรัฐอเมริกา จึงต้องบังคับตามกฎหมายของมลรัฐนิวเจอร์ซ่ีตาม
เจตนาของคู่สัญญา  

คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 15066/2555 ศาลฎีกาวินิจฉัยว่า โจทก์จําเลยทําสัญญาประนีประนอมยอมความต่อ
ศาลครอบครัวแห่งรัฐนิวยอร์ก เขตปกครองเรนเซนลาเออร์ ประเทศสหรัฐอเมริกา โดยมีคําพิพากษาว่าจําเลยเป็นบิดา
ของเด็กชาย อ. บุตรผู้เยาว์ และให้จําเลยจ่ายค่าอุปการะเลี้ยงดูเด็กชาย อ. เป็นรายเดือนแก่โจทก์รวมถึงค่าใช้จ่ายอ่ืน ๆ 
ให้เป็นไปตามสัญญา การที่จําเลยกลับมาประเทศไทยโดยไม่ปฏิบัติตามสัญญาประนีประนอมยอมความแล้วโจทก์มาย่ืน
ฟ้องจําเลยต่อศาลเยาวชนและครอบครัวกลางให้จําเลยชําระเงินตามท่ีกําหนดในสัญญาประนีประนอมยอมความนั้น เม่ือ
ข้อ 6 แห่งสัญญาระบุว่า สัญญานี้จะผูกพันโจทก์ จําเลย และบุตรผู้เยาว์ให้เป็นไปตามมาตรา 516 ของกฎหมายศาล
ครอบครัว ย่อมเห็นเจตนาของโจทก์ จําเลย ซ่ึงเป็นคู่กรณีว่าประสงค์จะให้กฎหมายของประเทศสหรัฐอเมริกาบังคับ ซ่ึง 
พ.ร.บ. ว่าด้วยการขัดกันแห่งกฎหมาย มาตรา 13 วรรคหนึ่ง บัญญัติว่า “ปัญหาว่าจะพึงใช้กฎหมายใดบังคับสําหรับสิ่งซ่ึง
เป็นสาระสําคัญ หรือผลแห่งสัญญานั้น ให้วินิจฉัยตามเจตนาของคู่กรณี...” เม่ือข้อสัญญาไม่ขัดต่อความสงบเรียบร้อยหรือ
ศีลธรรมอันดีของประชาชนชาวไทยตามมาตรา 5 แห่งพระราชบัญญัติดังกล่าวแล้ว ศาลไทยจึงรับพิจารณาคดีตามสัญญา

                                           
55 คนึง ฦาไชย, “ทิศทางกฎหมายขัดกันของไทยว่าด้วยสัญญา”, วารสารกฎหมายธุรกิจบัณฑิตย์, ปีที่ 2 (ฉบับที่ 2): หน้า 50; 2545.  
56 ราชกิจจานุเบกษา เล่ม 55 หน้า 1021 วันที่ 20 มีนาคม 2481 
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ประนีประนอมยอมความดังกล่าวได้ โจทก์ย่อมมีอํานาจฟ้องให้จําเลยปฏิบัติตามสัญญา และคําสั่งศาลครอบครัวแห่งรัฐ
นิวยอร์กได้ 

จากคําพิพากษาศาลฎีกาดังกล่าวข้างต้น จะเห็นได้ว่า ศาลไทยได้ให้การยอมรับเจตนาของคู่สัญญาในการเลือก
กฎหมายเพื่อบังคับกับสัญญาตามมาตรา 13 วรรคหนึ่ง แห่งพระราชบัญญัติว่าด้วยการขัดกันแห่งกฎหมาย พ.ศ. 2481 
แต่อย่างไรก็ดีศาลไทยจะใช้กฎหมายของต่างประเทศท่ีคู่สัญญาได้แสดงเจตนาเลือกมาปรับแก่กรณีหรือไม่นั้น ย่อมจะต้อง
อยู่ภายใต้บังคับของมาตรา 857 พระราชบัญญัติว่าด้วยการขัดกันแห่งกฎหมาย พ.ศ. 2481 กล่าวคือ คู่ความฝ่ายท่ีกล่าว
อ้างกฎหมายต่างประเทศจะต้องพิสูจน์กฎหมายต่างประเทศจนเป็นท่ีพอใจแก่ศาล เนื่องจากตามทัศนะของศาลไทย
กฎหมายต่างประเทศเป็นเพียงข้อเท็จจริงท่ีคู่ความจะต้องนําสืบ58 ตามนัยนี้หากคู่ความไม่พิสูจน์กฎหมายต่างประเทศ
หรือพิสูจน์แต่ไม่เป็นท่ีพอใจแก่ศาล ศาลไทยก็จะใช้กฎหมายไทยบังคับแก่กรณี 

กล่าวโดยสรุป ในช่วงละยะเวลาก่อน พ.ศ. 2481 ทางปฏิบัติของศาลไทยในการพิจารณากฎหมายท่ีจะนํามา
ปรับใช้กับสัญญานั้นได้ให้ความสําคัญกับหลักท่ีว่า กฎหมายท่ีจะใช้บังคับกับสัญญาต้องเป็นกฎหมายแห่งถ่ินท่ีสัญญาได้ทํา
ขึ้น โดยมิได้มีการนําหลักความศักด์ิสิทธ์ิแห่งการแสดงเจตนาของคู่สัญญาในการเลือกกฎหมายมาปรับใช้แต่อย่างใด โดย
หลักการดังกล่าวได้รับการยอมรับในคราวจัดทําร่างพระราชบัญญัติว่าด้วยการขัดกันแห่งกฎหมาย และปรากฏตัวอยู่ใน
พระราชบัญญัติว่าด้วยการขัดกันแห่งกฎหมาย พ.ศ. 2481 ดังท่ีเราเห็นอยู่ในปัจจุบนั 

 

4. ข้อพิจารณาต่อปัญหาการเลือกกฎหมายต่างประเทศบังคับแก่สัญญาภายใต้มาตรา 13 พระราชบัญญัติว่าด้วยการ
ขัดกันแห่งกฎหมาย พ.ศ. 2481 

 ในส่วนนี้ผู้เขียนจะได้ตั้งข้อพิจารณาบางประเด็นเกี่ยวกับหลักความศักด์ิสิทธ์ิแห่งการแสดงเจตนาภายใต้มาตรา 
13 พระราชบัญญัติว่าด้วยการขัดกันแห่งกฎหมาย พ.ศ. 2481 ประกอบด้วย ขอบเขตในทางเนื้อหาของสัญญาที่คู่สัญญา
สามารถแสดงเจตนาเลือกกฎหมายได้ ขอบเขตในการแสดงเจตนาของคู่สัญญาในการเลือกกฎหมายเพ่ือบังคับกับสัญญา 
การแสดงเจตนาโดยปริยาย การเลือกกฎหมายเพ่ือบังคับในแต่ละส่วนของสัญญา และการเปลี่ยนแปลงเจตนาในการ
เลือกกฎหมายเพื่อบังคับกับสัญญา ดังน้ี 

 4.1 ขอบเขตในทางเนื้อหาของสัญญาท่ีคู่สัญญาสามารถแสดงเจตนาเลือกกฎหมายได้  

 สําหรับขอบเขตในทางเนื้อหาของสัญญาท่ีคู่สัญญาสามารถเลือกกฎหมายเพ่ือบังคับกับสัญญาได้นั้น เม่ือ
พิจารณามาตรา 13 พระราชบัญญัติว่าด้วยการขัดกันแห่งกฎหมาย พ.ศ. 2481 ท่ีว่า “ปัญหาว่าจะพึงใช้กฎหมายใดบังคับ
สําหรับสิ่งซ่ึงเป็นสาระสําคัญ หรือผลแห่งสัญญานั้นให้วินิจฉัยตามเจตนาของคู่กรณี” ดังนี้จะเห็นได้ว่า มาตรา 13 ได้
กําหนดขอบเขตในทางเนื้อหาของสัญญาท่ีคู่สัญญาสามารถเลือกกฎหมายของต่างประเทศเพื่อบังคับกับสัญญาได้ใน 2 
กรณี กล่าวคือ สิ่งซ่ึงเป็นสาระสําคัญของสัญญาและผลแห่งสัญญาเท่านั้น ตามนัยนี้หากเป็นเรื่องอ่ืนแม้ว่าจะเกี่ยวกับ
สัญญา คู่สัญญาก็ไม่สามารถแสดงเจตนาเพื่อเลือกกฎหมายบังคับกับสัญญาในส่วนนั้น ๆ ได้ เช่น ในเร่ืองความสามารถใน

                                           
57 พระราชบัญญัติว่าด้วยการขัดกันแห่งกฎหมาย พ.ศ. 2481 มาตรา 8 บัญญัติว่า “ในกรณีที่จะต้องใช้กฎหมายต่างประเทศบังคบั ถ้ามิได้
พิสูจน์กฎหมายน้ันให้เป็นที่พอใจแก่ศาล ให้ใช้กฎหมายภายในแห่งประเทศสยาม” 
58 ประสิทธิ์ ปิวาวัฒนพานิช, คําอธิบายกฎหมายระหว่างประเทศแผนกคดีบุคคล, หน้า 225. 
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การทําสัญญาของคู่สัญญาซ่ึงจะต้องเป็นไปตามกฎหมายสัญชาติของบุคคลนั้น59 หรือในเร่ืองแบบของสัญญาซ่ึงก็จะต้อง
เป็นไปตามกฎหมายแห่งถ่ินทีสัญญานั้นได้ทําขึ้น60 เป็นต้น  

 ดังน้ีจึงมีปัญหาท่ีต้องพิจารณาต่อไปว่า อะไรคือส่วนท่ีเป็นสาระสําคัญของสัญญา และอะไรคือผลแห่งสัญญา ซ่ึง
คู่สัญญาสามารถแสดงเจตนาเลือกกฎหมายเพื่อบังคับกับสัญญาได้ 

ต่อประเด็นปัญหาดังกล่าว ศาสตราจารย์ ดร.หยุด แสงอุทัย ได้แสดงทัศนะไว้ว่า “สิ่งซ่ึงเป็นสาระสําคัญแห่ง
สัญญา หมายถึง สิ่งท่ีทําให้สัญญาสมบูรณ์นอกจากเร่ืองแบบ”61 อาทิ ปัญหาว่าด้วยการเกิดข้ึนของสัญญา คู่สัญญามี
เจตนาถูกต้องตรงกันหรือไม่ ปัญหาว่าด้วยความเสื่อมเสียไปแห่งเจตนาหรือความบกพร่องของการแสดงเจตนาเพราะเหตุ
ท่ีถูกกลฉ้อฉลหรือข่มขู่ ตลอดจนปัญหาท่ีว่าวัตถุประสงค์ของสัญญาขัดต่อความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของ
ประชาชนหรือไม่62 ดังน้ีเป็นต้น 

 ส่วนประเด็นในเร่ืองผลแห่งสัญญานั้น เช่น ปัญหาท่ีเกี่ยวกับผลของการไม่ปฏิบัติตามสัญญาหรือปฏิบัติตาม
สัญญาแต่ไม่ครบถ้วน ผลแห่งการผิดสัญญา คู่สัญญาแต่ละฝ่ายสามารถบอกเลิกสัญญาได้หรือไม่ ผลของการบอกเลิก
สัญญา ผลของสัญญาท่ีทําขึ้นเพ่ือประโยชน์ของบุคคลภายนอก63 เป็นต้น 

 4.2 ขอบเขตในการแสดงเจตนาของคู่สัญญาในการเลือกกฎหมายเพ่ือบังคับกับสัญญา  

 เม่ือพิจารณามาตรา 13 พระราชบัญญัติว่าด้วยการขัดกันแห่งกฎหมาย พ.ศ. 2481 จะเห็นได้ว่ามิได้มีการ
กล่าวถึงขอบเขตในการแสดงเจตนาเลือกกฎหมายเพ่ือบังคับกับสัญญาของคู่สัญญาไว้แต่อย่างใด กล่าวคือ ไม่ได้มีการ
กําหนดว่าคู่สัญญาจะสามารถเลือกกฎหมายของประเทศท่ีไม่มีจุดเกาะเก่ียวกับนิติสัมพันธ์เพ่ือมาบังคับกับสัญญาได้
หรือไม่ หรือจะจํากัดขอบเขตของการแสดงเจตนาของคู่สัญญาไว้แต่เฉพาะกฎหมายที่เกี่ยวข้องกับนิติสัมพันธ์เท่านั้น 
เหมือนอย่างในบางประเทศ เช่น สหรัฐอเมริกา64 สเปน65 เป็นต้น ประกอบกับยังไม่ปรากฏทางปฏิบัติของศาลไทยใน

                                           
59 หยุด แสงอุทัย, การขัดกันแห่งกฎหมาย หลักทั่วไปของกฎหมายระหว่างประเทศแผนกคดีบคุคล และคําอธิบายพระราชบัญญัติว่าด้วย
การขัดกันแห่งกฎหมาย พุทธศักราช 2481, หน้า 263, และโปรดดู พระราชบัญญัติว่าด้วยการขัดกันแห่งกฎหมาย พ.ศ. 2481 มาตรา 10 
วรรคหนึ่ง ที่บัญญัติว่า “ความสามารถและความไร้ความสามารถของบุคคลยอ่มเป็นไปตามกฎหมายสัญชาติของบุคคลน้ัน” 
60 พระราชบัญญัติว่าด้วยการขัดกันแห่งกฎหมาย พ.ศ. 2481 มาตรา 9  วรรคหนึ่ง บัญญัติว่า “นอกจากจะบัญญัติไว้เป็นอย่างอ่ืนในพระราช
บัญญัตินี้หรือกฎหมายอ่ืนใดแห่งประเทศสยาม ความสมบูรณ์เนื่องด้วยแบบแห่งนิติกรรม ย่อมเป็นไปตามกฎหมายของประเทศที่นิติกรรมนั้น
ได้ทําขึ้น” 
61 หยุด แสงอุทัย, การขัดกันแห่งกฎหมาย หลักทั่วไปของกฎหมายระหว่างประเทศแผนกคดีบคุคล และคําอธิบายพระราชบัญญัติว่าด้วย
การขัดกันแห่งกฎหมาย พุทธศักราช 2481, หน้า 263,  
62 เร่ืองเดียวกัน., หน้า 264, และโปรดดู คนึง ฦาไชย, “ทิศทางกฎหมายขัดกันของไทยว่าด้วยสัญญา”, หน้า 49-50.  
63 เร่ืองเดียวกัน, หน้า 264-265, และโปรดดู คนึง ฦาไชย, “ทิศทางกฎหมายขัดกันของไทยว่าด้วยสัญญา”, หน้า 50. 
64 The 2nd Restatement, § 187. (2) The law of the state chosen by the parties to govern their contractual rights and 

duties will be applied, even if the particular issue is one which the parties could not have resolved by an explicit 

provision in their agreement directed to that issue, unless either  

(a) the chosen state has no substantial relationship to the parties or the transaction and there is no other reasonable 

basis for the parties' choice. 

65 Spanish Civil Code Article 10 par. 5. Stated that : The law to which the parties have expressly submitted shall apply 
to contractual obligations, provided that it has some connection with the transaction in question.     
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ประเด็นดังกล่าว จึงทําให้น่าพิจารณาว่าภายใต้มาตรา 13 คู่สัญญามีเสรีภาพอย่างเต็มท่ีหรือไม่ในการเลือกกฎหมายเพื่อ
บังคับกับสัญญา 

 ต่อประเด็นปัญหาดังกล่าวอาจพิจารณาได้ 2 นัย กล่าวคือ นัยแรกอาจพิจารณาได้ว่า ในเม่ือมาตรา 13 มิได้ห้าม
หรือกําหนดข้อจํากัดอย่างใดไว้ คู่สัญญาจึงย่อมมีเสรีภาพอย่างเต็มท่ีในการแสดงเจตนาเลือกกฎหมายเพื่อบังคับกับ
สัญญา โดยไม่ต้องคํานึงว่ากฎหมายของประเทศที่คู่สัญญาเลือกนั้นมีจุดเกาะเกี่ยวกับนิติสัมพันธ์หรือไม่ นัยท่ีสองอาจแปล
ความได้ว่า จริงอยู่แม้ว่ามาตรา 13 จะไม่ได้กําหนดในเรื่องขอบเขตในการแสดงเจตนาของคู่สัญญาไว้ก็ตาม หากแต่ก็อาจ
ตีความไปได้ว่ากฎหมายที่คู่สัญญาเลือกนั้นจะต้องเป็นกฎหมายของประเทศท่ีมีจุดเกาะเกี่ยวกับนิติสัมพันธ์ได้เช่นกัน66 

 แต่อย่างไรก็ดี ดูเหมือนว่า ศาสตราจารย์ ดร.หยุด แสงอุทัย ซ่ึงเป็นผู้ทําหน้าท่ีบันทึกรายงานการประชุม
คณะอนุกรรมการร่างพระราชบัญญัติว่าด้วยการขัดกันแห่งกฎหมาย พ.ศ. 2481 จะมีความเห็นโน้มเอียงไปในทิศทางท่ีว่า 
คู่สัญญามีเสรีภาพอย่างเต็มท่ีในการเลือกกฎหมายเพื่อบังคับกับสัญญา ดังท่ีปรากฏในหนังสือ “การขัดกันแห่งกฎหมาย 
หลักท่ัวไปของกฎหมายระหว่างประเทศแผนกคดีบุคคล และคําอธิบายพระราชบัญญัติว่าด้วยการขัดกันแห่งกฎหมาย 
พุทธศักราช 2481” ของท่านว่า 

“...อย่างไรก็ดี ตัวบทแห่งวรรค 1 นี้ ได้แสดงให้เห็นว่าผู้ร่างกฎหมายไทยมิได้ยอมรับหลักกฎหมาย
ดังกล่าวแล้ว และให้เสรีแก่คู่กรณีท่ีจะเลือกกฎหมายต่างประเทศต่าง ๆ ได้เต็มท่ีแล้วแต่จะเห็นว่ากฎหมาย
ต่างประเทศใดจะเหมาะสมกับประโยชน์ของตน...”67  

 ดังนี้จึงน่าสนใจว่า หากมีประเด็นในเรื่องขอบเขตการแสดงเจตนาเลือกกฎหมายของคู่สัญญาข้ึนสู่การพิจารณา
ของศาลไทย ศาลไทยจะตีความไปในทิศทางใด โดยอาศัยเหตุผลอย่างไรเพื่ออธิบายถึงการตีความดังกล่าว 

4.3 การแสดงเจตนาโดยปริยาย  

 ดังท่ีกล่าวมาแล้วว่ามาตรา 13 ได้ให้การรับรองการแสดงเจตนาของคู่สัญญาในการเลือกกฎหมายต่างประเทศ
เพ่ือบังคับกับสัญญาท้ังการแสดงเจตนาโดยชัดแจ้งและโดยปริยาย ปัญหาท่ีน่าพิจารณาก็คือ การค้นหาเจตนาโดยปริยาย
เช่นว่านี้จะมีหลักเกณฑ์หรือแนวทางอย่างไรเพื่อหย่ังทราบเจตนาโดยปริยายของคู่สัญญา 

 ต่อประเด็นปัญหาดังกล่าวศาลไทยได้เคยมีโอกาสวินิจฉัยเก่ียวกับประเด็นการค้นหาเจตนาโดยปริยายของ
คู่สัญญาไว้ในคําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 1645/2538 ดังน้ี 

 คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 1645/2538 ศาลฎีกาวินิจฉัยว่า เม่ือโจทก์และจําเลยเจตนาจะระงับข้อพิพาทตาม
สัญญาเช่าเรือโดยอนุญาโตตุลาการ ณ กรุงลอนดอน ประเทศอังกฤษ ย่อมถือได้ว่าโจทก์และจําเลยมีเจตนาโดยปริยายท่ี
จะให้ใช้กฎหมายของประเทศอังกฤษบังคับใช้กับข้อพิพาทตามสัญญาดังกล่าวด้วย จําเลยจึงไม่อาจอ้างเอาบทบัญญัติ
มาตรา 165 (6) เดิม แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ซ่ึงเป็นกฎหมายของประเทศไทยมาบังคับใช้ โดยถือว่า
อนุญาโตตุลาการ ณ กรุงลอนดอนชี้ขาดสิทธ์ิเรียกร้องท่ีขาดอายุความแล้วหาได้ไม่ 

 จากคําพิพากษาศาลฎีกาฉบับดังกล่าว จะเห็นได้ว่าศาลฎีกาได้พิจารณาจากพฤติการณ์แวดล้อม (surrounding 
circumstance) โดยถือเสมือนหนึ่งว่า การท่ีคู่สัญญาตกลงกันให้ระงับข้อพิพาทตามสัญญาโดยอนุญาโตตุลาการ ณ กรุง
ลอนดอน ประเทศอังกฤษคู่สัญญาจึงย่อมมีเจตนาโดยปริยายให้ใช้กฎหมายของอังกฤษบังคับกับสัญญา อย่างไรก็ดีในการ

                                           
66 ประสิทธิ์ ปิวาวัฒนพานิช, คําอธิบายกฎหมายระหว่างประเทศแผนกคดีบุคคล, หน้า 255. 
67 หยุด แสงอุทัย, การขัดกันแห่งกฎหมาย หลักทั่วไปของกฎหมายระหว่างประเทศแผนกคดีบคุคล และคําอธิบายพระราชบัญญัติว่าด้วย
การขัดกันแห่งกฎหมาย พุทธศักราช 2481, หน้า 262. 
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ค้นหาเพ่ือหย่ังทราบเจตนาโดยปริยายของคู่สัญญานั้น ศาลอาจอาศัยพฤติการณ์แวดล้อมอ่ืน ๆ เช่น สัญชาติของคู่สัญญา 
ความเป็นมาของสัญญา ภาษาท่ีใช้ สถานท่ีท่ีได้มีการทําสัญญา สกุลเงินท่ีใช้ในการชําระหนี้ ฯลฯ ประกอบการพิจารณา
ด้วยก็ได้68 ท้ังนี้ขึ้นอยู่กับข้อเท็จจริงเป็นกรณี ๆ ไป  

 4.4 การเลือกกฎหมายเพื่อบังคับในแต่ละส่วนของสัญญา  

 สําหรับประเด็นในเรื่องการเลือกกฎหมายเพ่ือบังคับในแต่ละส่วนของสัญญา (Dépeçage) นั้น ดังท่ีกล่าว
มาแล้วว่าสัญญาฉบับหนึ่ง ๆ อาจแบ่งได้ออกเป็นหลายส่วน ไม่ว่าจะเป็น ในส่วนท่ีเกี่ยวกับการเกิดข้ึนของสัญญา ส่วนท่ี
เกี่ยวด้วยการปฏิบัติการชําระหนี้ ส่วนท่ีเกี่ยวด้วยผลของสัญญา เป็นต้น จึงก่อให้เกิดปัญหาท่ีน่าพิจารณาว่า ภายใต้มาตรา 
13 พระราชบัญญัติว่าด้วยการขัดกันแห่งกฎหมาย พ.ศ. 2481 คู่สัญญาจะสามารถเลือกกฎหมายเพ่ือบังคับกับแต่ละส่วน
ของสัญญาได้หรือไม่ ซ่ึงจะส่งผลให้สัญญาฉบับหนึ่งตกอยู่ภายใต้กฎหมายของหลายประเทศ เนื่องจากมาตรา 13 (รวมท้ัง
มาตราอ่ืน ๆ) ในพระราชบัญญัติว่าด้วยการขัดกันแห่งกฎหมายมิได้มีการกล่าวถึงประเด็นดังกล่าวไว้ ซ่ึงแตกต่างจากใน
หลาย ๆ ประเทศท่ีได้มีการรับรองถึงประเด็นการเลือกกฎหมายเพื่อบังคับในแต่ละส่วนของสัญญาไว้อย่างชัดเจน เช่น 
เกาหลีใต้69 บัลแกเรีย70 ตูรกี71 เป็นต้น อีกท้ังยังไม่ปรากฏถึงทางปฏิบัติของศาลไทยในประเด็นดังกล่าว72 

 ดังน้ีจึงอาจก่อให้เกิดปัญหาว่า หากศาลไทยจะต้องเผชิญกับปัญหาในเรื่องการเลือกกฎหมายเพื่อบังคับกับแต่ละ
ส่วนของสัญญา ศาลไทยจะมีทัศนะต่อประเด็นปัญหาดังกล่าวอย่างไร 

 4.5 การเปล่ียนแปลงเจตนาในการเลือกกฎหมายเพื่อบังคับกับสัญญา  

 ประเด็นการเปลี่ยนแปลงเจตนาในการเลือกกฎหมายเพื่อบังคับกับสัญญานี้เป็นเร่ืองท่ีว่าด้วย เม่ือคู่สัญญาได้
แสดงเจตนาเลือกกฎหมายเพื่อบังคับกับสัญญาแล้ว คู่สัญญาจะสามารถเปลี่ยนแปลงเจตนาเช่นว่านั้นเพ่ือท่ีจะเลือก
กฎหมายของประเทศอ่ืนให้มีผลบังคับกับสัญญาได้หรือไม่ และผลของการเปลี่ยนแปลงเจตนาเช่นว่านี้จะเป็นอย่างไร 

 ซ่ึงเม่ือพิจารณามาตรา 13 พระราชบัญญัติว่าด้วยการขัดกันแห่งกฎหมาย พ.ศ. 2481 จะเห็นได้ว่าไม่ได้มีการ
กล่าวถึงประเด็นดังกล่าวไว้แต่อย่างใด ในขณะท่ีกฎหมายขัดกันของหลายประเทศได้มีบทบัญญัติรับรองถึงเสรีภาพของ
คู่สัญญาในอันท่ีจะเปลี่ยนแปลงเจตนาเลือกกฎหมายเพื่อบังคับกับสัญญาในเวลาใด ๆ หลังจากท่ีได้มีการทําสัญญาแล้วก็
ได้ ซ่ึงโดยปกติแล้วมักจะกําหนดให้ผลของการเปล่ียนแปลงเจตนาเช่นว่านี้ไม่กระทบกระเทือนถึงความสมบูรณ์ของสัญญา

                                           
68 คนึง ฦาไชย, คําอธิบายว่าด้วยการขัดกันแห่งกฎหมาย, พิมพ์คร้ังที่ 5, กรุงเทพ: วิญญูชน, 2558, หน้า 73. 
69 South Korea Act on Private International Law 2001 (amended 2016) Article 25 (2) stated that: The parties may 
choose the applicable law regarding a part of the contract.   
70 Bulgarian Private International Law Code 2005, Article 93 (3) stated that: By their choice, the parties can select a law 
applicable to the whole or a part only of the contract. 
71 The Turkish Act on Private International and Procedural (Act No. 5718) 2007, Article 24 (2) stated that: The parties 
may decide that the designated law shall be applied totally or partially to the contract.  
72 ประสิทธิ์ ปิวาวัฒนพานิช, คําอธิบายกฎหมายระหว่างประเทศแผนกคดีบุคคล, หน้า 254.  
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และสิทธิของบุคคลภายนอก โดยประเทศท่ีได้ให้การยอมรับหลักการดังกล่าว เช่น บัลแกเรีย73 สวิตเซอร์แลนด์74 ตูรกี75 
เกาหลีใต้76 หรือแม้แต่ประเทศเวียดนาม77 เป็นต้น 

  

5. บทสรุป 

 หลักความศักด์ิสิทธ์ิแห่งการแสดงเจตนาเป็นหลักการทางนิติศาสตร์ท่ีมีความสําคัญ ซ่ึงไม่เพียงแต่จะได้รับการ
ยอมรับในปริมณฑลของกฎหมายแพ่งเท่านั้น หากแต่ยังได้รับการยอมรับในขอบเขตของกฎหมายระหว่างประเทศแผนก
คดีบุคคลอีกด้วย ในฐานะท่ีเป็นหลักการพ้ืนฐานท่ีรองรับการแสดงเจตนาของคู่สัญญาในการเลือกกฎหมายของ
ต่างประเทศเพื่อบังคับกับสัญญา ซ่ึงการปรับใช้หลักความศักด์ิสิทธ์ิแห่งการแสดงเจตนาในบริบทของกฎหมายระหว่าง
ประเทศแผนกคดีบุคลนี้ได้เร่ิมปรากฏตัวข้ึนในราวศตวรรษท่ี 16 และได้รับการยอมรับอย่างแพร่หลายในปัจจุบัน จนถึง
ขนาดอาจกล่าวได้ว่าหลักการดังกล่าวเป็นหลักการท่ีได้รับการยอมรับร่วมกันในกฎหมายระหว่างปะเทศแผนกคดีบุคคล
ของท้ังระบบกฎหมายซีวิลลอว์และระบบกฎหมายคอมมอนลอว์ 

 สําหรับประเทศไทยน้ัน ก่อนท่ีประเทศไทยจะประกาศใช้พระราชบัญญัติว่าด้วยการขัดกันแห่งกฎหมาย พ.ศ. 
2481 ไม่ปรากฏว่าศาลไทยได้นําหลักความศักด์ิสิทธ์ิแห่งการแสดงเจตนาเลือกกฎหมายเพื่อบังคับกับสัญญามาปรับใช้เพ่ือ
ค้นหากฎหมายที่จะนํามาบังคับกับสัญญา โดยศาลไทยในขณะนั้นได้ยึดถือหลักกฎหมายท่ีจะนํามาบังคับกับสัญญานั้น
ต้องเป็นกฎหมายแห่งถ่ินท่ีสัญญาได้ทําข้ึน จนกระทั่งประเทศไทยได้เริ่มร่างพระราชบัญญัติว่าด้วยการขัดกันแห่งกฎหมาย 
หลักความศักด์ิสิทธ์ิแห่งการแสดงเจตนาเลือกกฎหมายเพ่ือบังคับกับสัญญาจึงได้รับการรับรองไว้ในพระราชบัญญัติฉบับ
ดังกล่าว ท้ังนี้อาจมีปัจจัยมาจากในช่วงระยะเวลาท่ีได้มีการร่างกฎหมายฉบับนี้เป็นช่วงเวลาเดียวกันกับท่ีหลักการดังกล่าว
ได้รับการยอมรับอย่างเต็มท่ีในตะวันตกประกอบกับมีนักกฎหมายชาวตะวันตกเป็นคณะอนุกรรมการร่างพระราชบัญญัติ
ฉบับนี้ด้วย จึงอาจเป็นไปได้ว่าหลักความศักด์ิสิทธ์ิแห่งการแสดงเจตนาได้รับการยอมรับในกฎหมายขัดกันของไทยโดย
ผ่านนักกฎหมายชาวตะวันตกท่ีเข้ามามีบทบาทในการร่างกฎหมายของไทยในสมัยนั้น 

 อย่างไรก็ดีนับต้ังแต่ได้มีการประกาศใช้พระราชบัญญัติว่าด้วยการขัดกันแห่งกฎหมาย พ.ศ. 2481 กฎหมาย
ฉบับดังกล่าวก็มิได้มีการแก้ไขเพ่ิมเติมให้เหมาะสมกับสภาวการณ์ท่ีเปลี่ยนแปลงไป ท้ังยังไม่ได้รับความสนใจจากนัก
กฎหมายมากเท่าท่ีควร อาจเป็นเพราะด้วยเจตคติในเชิงลบของนักกฎหมายไทยที่มีต่อการปรับใช้กฎหมายต่างประเทศใน
ศาลภายในท่ีอาจมองว่าเป็นเร่ืองท่ียุ่งยาก ต้องเสียค่าใช้จ่ายเป็นจํานวนมาก และการปรับใช้กฎหมายต่างประเทศในศาล
ภายในนั้นเป็นการก้าวล่วงอํานาจอธิปไตยในทางนิติบัญญัติของไทย ด้วยเหตุนี้จึงทําให้ประเด็นในเรื่องท่ีเก่ียวกับ
พระราชบัญญัติว่าด้วยการขัดกันแห่งกฎหมาย พ.ศ. 2481 ขึ้นสู่การพิจารณาของศาลไม่มากนัก จึงทําให้แนวทางการปรับ
ใช้และการตีความกฎหมายฉบับดังกล่าวยังมีความไม่ชัดเจน ประกอบกับประเด็นในเร่ืองหลักความศักด์ิสิทธ์ิแห่งการ
แสดงเจตนาเพ่ือเลือกกฎหมายบังคับกับสัญญานั้น ตัวบทบัญญัติท่ีเกี่ยวข้องเองก็ยังมีความไม่ชัดเจนอยู่หลายประเด็นซ่ึง
อาจไม่เหมาะสมกับสถานการณ์ในปัจจุบัน อาทิ ประเด็นในเร่ืองการเลือกกฎหมายเพ่ือบังคับในแต่ละส่วนของสัญญา 
หรือในเรื่องการเปลี่ยนแปลงเจตนาในการเลือกกฎหมายเพื่อบังคับกับสัญญา เป็นต้น  

                                           
73 Bulgarian Private International Law Code 2005, Article 93 (4). 
74 Swiss Code on Private International Law 1987, Article 116 (3). 
75 The Turkish Act on Private International and Procedural (Act No. 5718) 2007, Article 24 (3).  
76 South Korea Act on Private International Law 2001 (amended 2016) Article 25 (3).  
77 Vietnam Civil Code 2015, Article 683 par. 6.  
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ดังนั้นคําถามท่ีสําคัญก็คือ ถึงเวลาแล้วหรือไม่ท่ีประเทศไทยจะต้องเริ่มพิจารณาถึงเร่ืองการแก้ไขเพิ่มเติม
พระราชบัญญัติว่าด้วยการขัดกันแห่งกฎหมายในเร่ืองท่ีเก่ียวด้วยหลักความศักดิ์สิทธ์ิแห่งการแสดงเจตนาให้มีความ
ชัดเจนมากกว่าท่ีเป็นอยู่ในปัจจุบัน  
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บทคัดย่อ 

 การขัดกันแห่งกฎหมายเป็นกฎเกณฑ์ท่ีมีความสัมพันธ์กับพัฒนาการของสังคมอยู่เสมอ ย่ิงมีกิจกรรมของเอกชนท่ีมี
ลักษณะข้ามพรมแดน (cross-border activities) มากข้ึนเพียงใด ย่ิงทําให้โอกาสท่ีนิติสัมพันธ์ในเรื่องทางแพ่งและพาณิชย์จะ
เกี่ยวข้องกับกฎหมายของหลายประเทศพร้อมกันมีมากข้ึนเป็นเงาตามตัวสภาพดังกล่าวขับเน้นบทบาทและความสําคัญของ
กฎเกณฑ์การขัดกันแห่งกฎหมาย รวมท้ังสะท้อนความจําเป็นในการปรับปรุงกฎเกณฑ์ดังกล่าวให้ทันสมัยอยู่เสมอแต่ตลอด
ระยะเวลา80 ปีนับแต่มีการประกาศใช้พระราชบัญญัติว่าด้วยการขัดกันแห่งกฎหมาย พ.ศ. 2481 กฎหมายฉบับนี้ไม่เคยได้รับ
การปรับปรุงแก้ไขเลยแม้แต่คร้ังเดียวอันเป็นสาเหตุให้กฎหมายไม่สอดคล้องกับสภาพสังคมในปัจจุบันในบทความฉบับนี้ ผู้
ศึกษาจึงขอนําเสนอพัฒนาการทางสังคมท่ีน่าสนใจ 3 เร่ือง ได้แก่ (1) สัญญาอิเล็กทรอนิกส์(electronic contract) (2) ความรับ
ผิดเพ่ือละเมิดจากความเสียหายต่อสิ่งแวดล้อมข้ามพรมแดน (cross-border environmental damage) และ (3) การสมรส
ของบุคคลท่ีมีเพศเดียวกัน (same-sex marriage) เพ่ือประกอบการทบทวนความเหมาะสมของกฎเกณฑ์การขัดกันแห่ง
กฎหมายของไทย 

คําสําคัญ: พระราชบัญญัติว่าด้วยการขัดกันแห่งกฎหมาย พ.ศ. 2481, สัญญาอิเล็กทรอนิกส์, ความรับผิดเพ่ือละเมิดจากความ
เสียหายต่อสิ่งแวดล้อมข้ามพรมแดน, การสมรสของบุคคลท่ีมีเพศเดียวกัน 

 

Abstract 

 Conflict of laws is unarguably associate with social developments, especially when cross-
border activities plays a vital role within the scope of civil and commercial law which simultaneously 
related to numerous foreign laws. It also highlights the importance of conflict of law and the needs 
for improvement as well. Nevertheless, for the past 80 years since the Act on Conflict of Laws B.E. 
2481 (1938) has been in effect, It has never been amended or improved. This article will present 
three interesting situations in accordance with the suggestion for the revision and improvement of 
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Thai’s Conflict of Laws which is (1) electronic contract (2) cross-border environmental damage and (3) 
same-sex marriage in order to reviews existing Thai’s conflict of laws rule. 

Keyword: Acts on Conflict of Laws B.E. 2481 (1938), Electronic Contract, Cross - border Environmental 
Damage, Same - Sex Marriage 

 

ความนํา: การขัดกันแห่งกฎหมาย ในความสัมพันธ์กับกิจกรรมของเอกชนท่ีมีลักษณะข้ามพรมแดน 

 เม่ือเกิดปัญหาเกี่ยวกับนิติสัมพันธ์ของเอกชนในเรื่องทางแพ่งและพาณิชย์ (civil and commercial matters) 
ขึ้นในประเทศใดก็จะต้องใช้กฎหมายสารบัญญัติในเรื่องทางแพ่งและพาณิชย์ของประเทศนั้นบังคับ สภาพดังกล่าวเป็น
เรื่องปกติของรัฐอธิปไตยซ่ึงมีกฎหมายและเขตอํานาจในการใช้กฎหมายของตนเอง แต่ในการดําเนินกิจกรรมของเอกชน
อาจมีข้อเท็จจริงบางเรื่องหรือสถานการณ์บางอย่างซ่ึงทําให้นิติสัมพันธ์ของเขาเกี่ยวข้องกับกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ของ
หลายประเทศพร้อมกันไม่ทางใดก็ทางหนึ่ง แต่ด้วยสภาพสังคมและระบบกฎหมายทําให้ประเทศต่าง ๆ อาจกําหนด
กฎหมายในเร่ืองเดียวกันด้วยเนื้อหาหรือหลักการนิติวิธีท่ีแตกต่างกันออกไป สถานการณ์ดังกล่าวนําไปสู่คําถามว่า “ใน
บรรดากฎหมายที่เกี่ยวข้องกับนิติสัมพันธ์ กฎหมายของประเทศใดเหมาะสมท่ีจะนํามาใช้บังคับมากท่ีสุด” 

 คําถามง่ายๆ ข้างต้นคือ ภารกิจของ “การขัดกันแห่งกฎหมาย” (Conflict of Laws)1 ซ่ึงผู้ศึกษาขอเรียกว่าเป็นสิ่งลี้
ลับ (mysteriousthing) ในสารบบความคิดของนักกฎหมายไทย จริงอยู่ วิชากฎหมายระหว่างประเทศแผนกคดีบุคคลอาจ
เป็นวิชาบังคับในคณะนิติศาสตร์ของมหาวิทยาลัยหลายแห่ง แต่เนื่องจากตลอด 80 ปี ของการประกาศใช้พระราชบัญญัติว่า
ด้วยการขัดกันแห่งกฎหมาย พ.ศ. 2481 (ในบทความฉบับนี้ขอเรียกว่า “พ.ร.บ. การขัดกันแห่งกฎหมาย ขัดกัน”) แทบไม่เคย
มีตัวอย่างการใช้และการตีความกฎหมายดังกล่าวโดยศาลฎีกาเลย เท่าท่ีมีก็เป็นแต่เพียงตัวอย่างการปฏิเสธไม่ใช้การขัดกัน
แห่งกฎหมาย จึงไม่สามารถบรรยายภาพความคิดของกฎหมายดังกล่าวในมุมมองนิติวิธีของไทยได้เท่าท่ีควร ย่ิงเม่ือพิจารณา
ประกอบกับกลไกของ พ.ร.บ. การขัดกันแห่งกฎหมายซ่ึงไม่ได้กําหนดว่า “กรณีใดบ้างท่ีต้องใช้การขัดกันแห่งกฎหมาย” ทําให้
การขัดกันแห่งกฎหมายกลายสภาพเป็นศาสตร์ท่ีถูกลืมในระบบกฎหมายไทย 

 ในความเป็นจริง นักกฎหมายจําเป็นต้องจําแนก “สถานการณ์ปกติ” ท่ีจะต้องใช้กฎหมายแพ่งและพาณิชย์บังคับ 
และ “สถานการณ์พิเศษ”ท่ีจะต้องใช้กลไกการขัดกันแห่งกฎหมายเสียก่อน เพ่ือท่ีจะทราบว่าต้องใช้กฎหมายแพ่งและ
พาณิชย์ของประเทศใด เนื่องจากการขัดกันแห่งกฎหมายไม่ได้เป็นกฎหมายที่กําหนดนิติสัมพันธ์ของเอกชนในตัวเอง เป็น
แต่เพียงเครื่องมือ (means) ท่ีช่วยให้ศาลสามารถตัดสินใจเลือกกฎหมายได้อย่างเหมาะสมการทําความเข้าใจสถานการณ์
พิเศษดังกล่าวจึงเป็นสิ่งท่ีสําคัญมากในการทําความเข้าใจกลไกของการขัดกันแห่งกฎหมาย สถานการณ์พิเศษดังกล่าวมี
สาเหตุมาจากกิจกรรมของเอกชนท่ีมีลักษณะข้ามพรมแดน (cross-border activities) ซ่ึงเป็นข้อเท็จจริงท่ีทําให้นิติสัมพันธ์
ของเอกชนตกอยู่ภายใต้กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ของหลายประเทศพร้อมกัน หรือท่ีในทางตํารากฎหมายระหว่างประเทศ
แผนกคดีบุคคลเรียกว่า “องค์ประกอบต่างประเทศ” (foreign elements)2ในอดีต การที่นิติสัมพันธ์ของเอกชนจะเกิด

                                           
1 Brainerd Currie, “Notes on Methods and Objectives in the Conflict of Laws”. Duke Law Journal, Vol. 1959, No. 2, 
1959, 171 – 181. 
2 รูปแบบขององคป์ระกอบต่างประเทศอาจเกิดขึ้นได้ในหลายลักษณะ โดยอาจเกิดจากข้อเท็จจริงทีเ่ก่ียวข้องกับตัวบุคคล เช่น สัญชาติ 
(nationality) ภูมิลําเนา (domicile) ถิ่นที่อยู่ปกติ (habitual residence) หรืออาจมีลักษณะเปน็ข้อเท็จจริงเชิงสถานที่ เช่น สถานที่ทําการสมรส 
(place of celebration) สถานที่ทําสัญญา (place of contract) หรือสถานท่ีเกิดละเมิด (place of tort) ทั้งนี้ การท่ีนิติสัมพันธ์ในเร่ืองทางแพ่ง
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องค์ประกอบต่างประเทศมักมีท่ีมาจากการเดินทางไปยังต่างประเทศ ไม่ว่าจะเดินทางไปเพ่ือต้ังถ่ินฐานใหม่ หรือเดินทางไป
เพ่ือวัตถุประสงค์ทางการค้าพาณิชย์3ในปัจจุบัน กิจกรรมท่ีมีลักษณะข้ามพรมแดนกลายเป็นเรื่องปกติในกิจวัตรของมนุษย์
ท้ังยังมีรูปแบบที่หลากหลายไม่ได้จํากัดอยู่แต่เพียงกิจกรรมในทางการค้าพาณิชย์อีกต่อไปอาทิ การคมนาคม การท่องเที่ยว 
รวมถึงการเดินทางไปทํางานยังต่างประเทศ การแพทย์ การศึกษา การเงินและการลงทุน ตลอดจนกิจกรรมเกี่ยวกับ
สิ่งแวดล้อมและพลังงาน  

 กิจกรรมข้ามพรมแดนของเอกชนที่มีลักษณะข้ามพรมแดนที่หลากหลายและปรากฏให้เห็นได้ชัดแจ้งท่ีสุดเกิดข้ึนใน
สหภาพยุโรป (European Union: EU) ซ่ึงกําหนดหลักเกณฑ์ให้เอกชนท่ีมีสัญชาติของประเทศสมาชิก EU สามารถ
เคลื่อนย้ายจากประเทศสมาชิกหนึ่งไปยังประเทศสมาชิกอ่ืนๆ ได้อย่างเสรี (free movement) เพ่ือประโยชน์ในการ
พัฒนาเศรษฐกิจและส่งเสริมการลงทุน4ด้วยตระหนักถึงโอกาสในการเกิดนิติสัมพันธ์ของเอกชนท่ีมีองค์ประกอบ
ต่างประเทศและความสําคัญของสถานการณ์ดังกล่าว EU จึงได้พัฒนากฎหมายระหว่างประเทศแผนกคดีบุคคลของตนเอง 
และกําหนดให้ประเทศสมาชิกต้องผูกพันตามกฎเกณฑ์การขัดกันแห่งกฎหมายเดียวกัน5 

 กิจกรรมข้ามพรมแดนจึงเป็นสาเหตุและปัจจัยสําคัญซ่ึงส่งผลกระทบต่อการพัฒนากฎเกณฑ์การขัดกันแห่ง
กฎหมายอย่างมีนัยสําคัญ6ในขณะท่ีกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ของไทย (กล่าวคือ บุคคล หนี้ ทรัพย์ ครอบครัว และมรดก) ท้ัง
ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ซ่ึงเป็นกฎหมายทั่วไป (lex generalis) และตามพระราชบัญญัติซ่ึงเป็นกฎหมาย
เฉพาะ (lex specialis) ได้รับการปรับปรุงให้เหมาะสมกับพัฒนาการทางสังคมอยู่เสมอ พ.ร.บ. การขัดกันแห่งกฎหมาย 
ขัดกันกลับไม่เคยได้รับการปรับปรุงแก้ไขแม้แต่คร้ังเดียวโดยผู้ศึกษาเห็นว่า “จุดเกาะเกี่ยว”(connecting factors) ซ่ึงทํา
หน้าท่ีเป็นป้ายบอกทาง (sign post) ให้ศาลใช้ในการเลือกกฎหมาย7ไม่สามารถนํามาใช้เลือกกฎหมายในกิจกรรมข้าม

                                                                                                                              
และพาณิชย์จะเก่ียวข้องกับกฎหมายของประเทศใด และเก่ียวข้องในลักษณะใด เป็นปญัหาที่จะต้องพิจารณาจากข้อเท็จจริงเปน็เร่ืองๆ ไป, See 
also Gerhart Hussel, “The Foreign Fact Element in Conflict of Laws”, Virginia Law Review, Vol. 26, No. 3, 1940, 243 – 274. 
3 Rodolfo de Nova, “Historical and Comparative Introduction to Conflict of Laws”, Recueil des cours de l’Académie 
de Droit International de La Haye, Vol. 118, Leiden: Nijhoff, 1966, 441 – 477. 
4 K.J.M. Mortelmans, “The Functioning of the Internal Market: The Freedoms”. in The Law of the European Union 
and the European Communities, P.J.G. Kapteyn et al. (4thed.), Netherland: Kluwer International Law, 2008, 578. 
5 Article 288 Treaty on the Functioning of the European Union (TFEU) ให้อํานาจ EU สามารถกระทําการฝ่ายเดียว (unilateral acts) 
ภายใต้ขอบอํานาจและวัตถุประสงค์ในการรวมกลุ่มประเทศซึ่งการกระทําแต่ละประเภทมีผลผูกพันทางกฎหมายแตกต่างกันไป ได้แก่ Regulation, 
Directive, Decision, Recommendation และ Opinion อนึ่ง Regulation มีค่าบังคบัเปน็กฎหมายโดยตรงและมีผลแทนท่ี (replace) กฎหมาย
ภายในของประเทศสมาชิกทันทีโดยไม่จําเป็นต้องมีการบญัญติัหรือประกาศใช้กฎหมายใหม่ในลักษณะเดียวกับสนธิสัญญา ปัจจุบัน EU ได้
ประกาศใช้ Regulation ในเร่ืองการขัดกันแห่งกฎหมายแล้ว 3 ฉบับ ได้แก่ 
 (1) Rome I Regulation หรือ Regulation (EC) No 593/2008 of the European Parliament and of the Council of 17 
June 2008 on the law applicable to contractual obligations (Rome I)  
 (2) Rome II Regulation หรือ Regulation (EC) No 864/2007 of the European Parliament and of the Council of 11 
July 2007 on the law applicable to noncontractual obligations (Rome II)   
 (3) Rome III Regulation หรือ Regulation (EU) No. 1259/2011 of 20 December 2010 implementing enhanced 
cooperation in the area of the law applicable to divorce and legal separation  
6 Pierre Mayer, Droit International Privé, Paris: Precis Domat, 1983, 61. อ้างใน พันธ์ุทิพย์ กาญจนจิตรา, “กฎหมายระหว่างประเทศ
แผนกคดีบุคคลในสถานะที่เป็นกฎหมายระหว่างประเทศ”, วารสารนิติศาสตร,์ ปีที่ 18 (ฉบับที่ 1), 2533, 109 – 133. 
7 Otto Kahn - Freund, General Problems of Private International Law, (2nded.), Netherland: Sijthoff & Noordhoff,  
1980, 6. 
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พรมแดนได้อย่างเหมาะสม เพ่ือพิสูจน์สมมติฐานดังกล่าวผู้ศึกษาขอนําเสนอสถานการณ์ท่ีน่าสนใจ 3 เร่ืองเพื่อประกอบการ
ทบทวนความเหมาะสมของกฎเกณฑ์การขัดกันแห่งกฎหมายของไทยกล่าวคือ 

1. การขัดกันแห่งกฎหมายในเรื่องสัญญาอิเล็กทรอนิกส์ (electronic contract)  

2. การขัดกันแห่งกฎหมายในเรื่องความรับผิดเพ่ือละเมิดจากความเสียหายต่อสิ่งแวดล้อมข้ามพรมแดน (cross-
border environmental damage)  

3. การขัดกันแห่งกฎหมายในเร่ืองการสมรสของบุคคลท่ีมีเพศเดียวกัน (same-sex marriage)  

 

1. การขัดกันแห่งกฎหมายในเรื่องสัญญาอิเล็กทรอนิกส์ (Electronic Contract) 

 สัญญาเป็นนิติสัมพันธ์ระหว่างเอกชนในเรื่องทางแพ่งและพาณิชย์ท่ีเกิดข้ึนเยอะท่ีสุดและมีความเป็นไปได้ท่ีจะเกิด
องค์ประกอบต่างประเทศมากที่สุด โดยเฉพาะอย่างย่ิง ในบริบทของกาประกอบธุรกิจระหว่างประเทศซ่ึงรูปแบบการทํา
สัญญาในปัจจุบันเปลี่ยนแปลงไปจากเดิมอย่างมาก ผู้ศึกษาขอนําเสนอผลกระทบจากหลักการท่ีเปลี่ยนแปลงไปในกฎหมาย
แพ่งและพาณิชย์เก่ียวกับสัญญาและปัญหาท่ีอาจเกิดข้ึนจากการนําจุดเกาะเกี่ยวตาม พ.ร.บ. การขัดกันแห่งกฎหมาย มาใช้
กับ “สัญญาอิเล็กทรอนิกส์” (electronic contract) 

 1.1 จาก “สัญญาลายลักษณ์อักษร” มาสู่ “สัญญาอิเล็กทรอนิกส์” 

พ้ืนฐานของการทําสัญญาขึ้นอยู่กับการแสดงเจตนาระหว่างบุคคล ในทางปฏิบัติคู่สัญญามักจัดทําหลักฐานในการ
แสดงเจตนาท่ีต้องตรงกันในรูปเอกสารลายลักษณ์อักษร (paper-based documents)ภายหลังพัฒนาการอย่างก้าวกระโดด
ของเทคโนโลยีสารสนเทศมีการใช้งานอินเทอร์เน็ตเป็นเคร่ืองมือรับ-ส่งข้อมูลอิเล็กทรอนิกส์ (data message) ผ่านอุปกรณ์
สื่อสารซ่ึงช่วยอํานวยความสะดวก ลดค่าใช้จ่ายและย่นระยะเวลาในการติดต่อสื่อสารระหว่างบุคคลท่ีอยู่กันคนละประเทศอัน
เป็นประโยชน์อย่างมากต่อวงการธุรกิจ นํามาสู่ความนิยมในการใช้สัญญาอิเล็กทรอนิกส์แทนสัญญาท่ีเป็นเอกสารลายลักษณ์
อักษรแต่เนื่องจากสัญญาอิเล็กทรอนิกส์มีลักษณะบางประการที่แตกต่างจากการทําสัญญาตามกฎหมายแพ่งและพาณิชย์
ประเทศต่าง ๆ จึงได้ประกาศใช้กฎหมายสารบัญญัติว่าด้วยสัญญาอิเล็กทรอนิกส์ในลักษณะกฎหมายเฉพาะ (lex 
specialis) ซ่ึงกําหนดกฎเกณฑ์ต่างหากเป็นพิเศษจากกฎหมายแพ่งท่ัวไป (lex generalis) ประเทศไทยเองก็ได้
ประกาศใช้พระราชบัญญัติธุรกรรมอิเล็กทรอนิกส์ พ.ศ. 25448เพ่ือรองรับลักษณะการทําสัญญาอิเล็กทรอนิกส์เช่นกัน 

                                           
8 พระราชบัญญัติธุรกรรมอิเล็กทรอนิกส์ พ.ศ. 2544 (แก้ไขเพ่ิมเติมฉบับที่ 2 พ.ศ. 2551) มีพ้ืนฐานมาจากกฎหมายแม่แบบว่าด้วยพาณิชย์
อิเล็กทรอนิกส์ค.ศ. 1996 (UNCITRAL Model Law on Electronic Commerce 1996) และกฎหมายแม่แบบว่าด้วยลายมือชื่อ
อิเล็กทรอนิกส์ ค.ศ. 2001 (UNCITRAL Model Law on Electronic Signature 2001) ซึ่งจัดทําโดยคณะกรรมการสหประชาชาติว่าด้วย
กฎเกณฑ์การค้าระหว่างประเทศ (UNCITRAL) 
 พระราชบัญญัติธุรกรรมอิเล็กทรอนิกส์มีหลักการพ้ืนฐาน 2 ประการ คือ หลักความเท่าเทียมในการใช้งาน (functional equivalent 
approach) ซึ่งรับรองสถานะทางกฎหมายของสัญญาอิเล็กทรอนิกส์ให้เสมอกับสัญญาที่อยู่ในรูปของเอกสารลายลักษณ์อักษร และหลักความ
เป็นกลางทางเทคโนโลยี (technology neutrality) ซึ่งรับรองสถานะทางกฎหมายของวิธีการส่ือสารและการรับ-ส่งข้อมูลอิเล็กทรอนิกส์ผ่าน
อุปกรณ์ส่ือสารออนไลน์ทุกรูปแบบ เปน็หลักการพ้ืนฐาน ทัง้นี้ หลักการตามพระราชบัญญัติธุรกรรมอิเล็กทรอนิกส์ฯ กําหนดให้นํามาใช้กับนติิ
สัมพันธ์ในเร่ืองทางแพ่งและทางพาณิชย์อาทิ การซื้อขายสินค้า การให้บริการการชําระเงินโดยสัญญาอาจเกิดจากธุรกรรมระหว่างผู้ประกอบธุรกิจ
ด้วยกัน (business to business: B2B) หรืออาจเกิดจากธุรกรรมระหว่างผู้ประกอบธุรกิจและผู้บริโภค (business to consumer: B2C) ก็ได้โดยมี
แค่เพียงสัญญาอิเล็กทรอนิกส์ในเร่ืองที่เก่ียวกับครอบครัวและมรดกเท่านั้นที่ไม่อยู่ภายใต้บังคับของพระราชบัญญัติธุรกรรมอิเล็กทรอนิกส์ฯ 



วันที่ 8 มิถุนายน 2561 โรงแรมแคนทารี ฮิลล์ จังหวัดเชียงใหม่ จัดโดย คณะนิติศาสตร์ มหาวทิยาลัยเชียงใหม่ 
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 พัฒนาการอย่างก้าวกระโดดของเทคโนโลยีสารสนเทศในปัจจุบันยกระดับรูปแบบการเกิดสัญญาอิเล็กทรอนิกส์
ขึ้นไปอีกข้ัน การเกิดสื่อสังคมออนไลน์ (social network) ดังเช่น Facebook และ Twitter ตลอดจนระบบส่งข้อความ
ทันที (instant messenger) อาทิ Line และ WeChat ได้เพ่ิมช่องทางการสื่อสารระหว่างบุคคลซ่ึงอยู่ห่างกันโดยระยะ
ทางการเกิด smart phoneย่ิงช่วยสนับสนุนการเข้าถึงอินเตอร์เน็ตsocial network และ instant messenger ต่าง ๆ ได้
อย่างง่ายดายย่ิงข้ึนการใช้งานเทคโนโลยีสารสนเทศดังกล่าวเปลี่ยนแปลงรูปแบบการทําสัญญาให้ต่างจากเดิมไปอย่างสิ้นเชิง 
อุปกรณ์ดังกล่าวช่วยสร้างความยืดหยุ่นให้กับกระบวนการทําสัญญา ทําให้คู่สัญญาสามารถตกลงกันท่ีใด เวลาใดก็ได้ โดยไม่มี
ข้อจํากัดในเร่ืองของเวลา และสถานท่ี9โดยไม่จําเป็นต้องเคยพบหน้าหรือเคยสนนทนากัน สภาพดังกล่าวล้วนเป็นสาเหตุท่ีทํา
ให้เกิดองค์ประกอบต่างประเทศและนําไปสู่การใช้การขัดกันแห่งกฎหมาย 

1.2 ปัญหาการใช้การขัดกันแห่งกฎหมายในเรื่องสัญญาอิเล็กทรอนิกส์ 

 กฎเกณฑ์การขัดกันแห่งกฎหมายในเรื่องสัญญามีลักษณะท่ีพิเศษแตกต่างจากกฎเกณฑ์ในเร่ืองอ่ืน ๆ สืบเนื่องจาก
กฎหมายสารบัญญัติในเร่ืองสัญญาต้ังอยู่บนพ้ืนฐานของ “หลักความศักด์ิสิทธิ์ในการแสดงเจตนาของคู่สัญญา”(principle 
of party autonomy)ซ่ึงเอกชนมีอิสระในการตัดสินใจว่าจะยินยอมผูกพันเข้าเป็นคู่สัญญากับบุคคลใด ตลอดจนมีอิสระ
เต็มท่ีในการกําหนดเนื้อหาของสัญญา รวมถึงสามารถตกลงกันเองได้ว่าต้องการให้ใช้กฎหมายของประเทศใดบังคับกับสัญญา
ท่ีมีองค์ประกอบต่างประเทศ หรือท่ีเรียกกันว่า “ข้อตกลงเลือกกฎหมาย” (choice-of-law clause)10 ข้อตกลงดังกล่าวยัง
ช่วยให้คู่สัญญาคาดการณ์ได้ล่วงหน้าเม่ือเกิดข้อพิพาทเกี่ยวกับสัญญาจะต้องใช้กฎหมายของประเทศใด ซ่ึงเป็น
หลักประกันท่ีช่วยสร้างความม่ันใจและความแน่นอนในการใช้กฎหมาย (legal certainty) เพ่ือระงับข้อพิพาทในวงการ
ธุรกิจระหว่างประเทศ11จุดเกาะเก่ียวในเรื่องสัญญาของประเทศต่าง ๆ จึงมักกําหนดให้ศาลเคารพการแสดงเจตนาดังกล่าว
และเลือกใช้กฎหมายของประเทศที่คู่สัญญาตกลงกัน (lex voluntatis)ในฐานะจุดเกาะเกี่ยวหลัก อย่างไรก็ดีในกรณีท่ี
คู่สัญญาไม่ได้ตกลงกันเลือกกฎหมาย (absence of choice) กลไกการขัดกันแห่งกฎหมายก็จําเป็นต้องกําหนดจุดเกาะ
เกี่ยวอ่ืน ๆ ไว้เพ่ือไม่ให้เกิดช่องว่างในการเลอืกกฎหมาย(vacuum juris) 

 สําหรับกรณีของไทย มาตรา 13 พ.ร.บ. การขัดกันแห่งกฎหมาย กําหนดจุดเกาะเก่ียวในเร่ืองสาระสําคัญและผล
ของสัญญาเอาไว้ 3 ประเภท ได้แก่ “กฎหมายตามเจตนาของคู่สัญญา”(lex voluntatis)“กฎหมายตามสัญชาติของคู่สัญญา” 
(lex patriae) และ “กฎหมายของสถานท่ีทําสัญญา” (lex loci contractus)12 ท้ังนี้ บทบัญญัติดังกล่าวไม่ได้อนุญาตให้ศาล

                                                                                                                              
โปรดดู มาตรา 3 พระราชบัญญัติธุรกรรมอิเล็กทรอนิกส์ พ.ศ. 2544  ประกอบมาตรา 4 พระราชกฤษฎีกากําหนดธุรกรรมในทางแพ่งและ
พาณิชย์ที่ยกเว้นมิให้ในกฎหมายว่าด้วยธุรกรรมอิเล็กทรอนิกส์มาใช้บังคับ พ.ศ. 2549 
9 ศูนย์กฎหมายเทคโนโลยีสารสนเทศและการส่ือสาร สํานักกฎหมาย สํานักงานพัฒนาธุรกรรมทางอิเล็กทรอนิกส์ (องคก์ารมหาชน) กระทรวง
เทคโนโลยีสารสนเทศและการส่ือสาร, สัญญาต้องเปน็สัญญา: การก่อใหเ้กิดสญัญาอิเล็กทรอนิกส์ และการคุ้มครองผู้บริโภคในสัญญา
อิเล็กทรอนิกส์ ประเด็นขอ้สญัญาไม่เปน็ธรรม, พิมพ์คร้ังที่ 2, 2559, 82. 
10 Robert Johnston, “Party Autonomy in Contracts Specifying Foreign Law”, William & Mary Law Review, Volume 7, 
Issue 1, 1966, 37 – 60. 
11 Peter Hay, “Flexibility versus Predictability and Uniformity in Choice of Law: Reflections on Current European and 
United States Conflicts Law”, Recueil des cours de l’Académie de Droit International de La Haye, Vol. 226, Leiden: 
Nijhoff, 1991. 
12 มาตรา 13 พระราชบัญญัติว่าด้วยการขัดกันแห่งกฎหมาย พ.ศ. 2481 
 “ปัญหาว่าจะพึงใช้กฎหมายใดบังคับสําหรับส่ิงซึ่งเป็นสาระสําคัญ หรือผลแห่งสัญญานั้น ให้วินิจฉัยตามเจตนาของคู่กรณี ในกรณี
ที่ไม่อาจหยั่งทราบเจตนาชัดแจ้งหรือโดยปริยายได้ ถ้าคู่สัญญามีสัญชาติอันเดียวกัน กฎหมายที่จะใช้บังคับ ก็ได้แก่กฎหมายสัญชาติอันร่วมกัน
แห่งคู่สัญญา ถ้าคู่สัญญาไม่มีสัญชาติอันเดียวกัน ก็ให้ใช้กฎหมายแห่งถิ่นที่สัญญานั้นได้ทําขึ้น 



การประชุมวิชาการสาขานิติศาสตร์ระดับชาติ ครั้งที่ 1 หัวข้อ “ระบบกฎหมายไทย : ปฏิรูป / เปลี่ยนผ่าน/ ปฏิสงัขรณ์” 
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สามารถเลือกใช้จุดเกาะเกี่ยวได้ตามอําเภอใจ ศาลจะเลือกกฎหมายโดยอาศัยวิธีการใดจะต้องพิจารณาจากสัญญาแต่ละฉบับ
ว่ามีข้อตกลงเลือกกฎหมายหรือไม่และจะต้องพิจารณาจุดเกาะเกี่ยวตามลําดับ (priority) เท่านั้น 

 1.2.1 การใช้ “กฎหมายตามเจตนาของคู่สัญญา” ในเรื่องสัญญาอิเล็กทรอนิกส์ 

 มาตรา 13 วรรคแรก พ.ร.บ. การขัดกันแห่งกฎหมาย กําหนดให้ศาลเลือกกฎหมายโดยใช้ “กฎหมายตามเจตนา
ของคู่สัญญา” (lex voluntatis) ไม่ว่าเจตนาดังกล่าวจะปรากฏอย่างชัดแจ้งหรือเพียงแต่ศาลอาจหย่ังทราบความต้องการ
เลือกกฎหมายได้โดยพิจารณาจากเจตนาของคู่สัญญา 

 จุดเกาะเก่ียวในเร่ืองสัญญาของไทยออกแบบมาโดยมีหลักความศักด์ิสิทธ์ิในการแสดงเจตนาของคู่สัญญาเป็น
หัวใจ13แต่หากพิจารณาจากถ้อยคําของบทบัญญัติซ่ึงใช้คําว่า “… ในกรณีท่ีไม่อาจหย่ังทราบเจตนาชัดแจ้งหรือโดยปริยาย
ได้ ...” ย่อมมีความหมายโดยนัยว่า หลักความศักด์ิสิทธ์ิในการแสดงเจตนาของคู่สัญญาในกฎเกณฑ์การขัดกันแห่ง
กฎหมายของไทยไม่ได้ใช้บังคับเฉพาะกรณีท่ีมีข้อตกลงเลือกกฎหมาย (choice-of-law clause) หากแต่ขยายไปถึงกรณีท่ี
ไม่มีข้อตกลงเลือกกฎหมาย (absence of choice) ปรากฏอยู่ในสัญญา ศาลก็สามารถใช้ดุลยพินิจเพ่ือค้นหาเจตนาโดย
ปริยาย (implied terms) ว่าคู่สัญญาประสงค์ให้ใช้กฎหมายของประเทศใดบังคับ เจตนาโดยปริยายอาจค้นหาได้โดยการ
พิจารณาสัญญาฉบับก่อนๆ ซ่ึงคู่สัญญาทํากันว่ามีข้อตกลงเลือกกฎหมายหรือไม่ หรืออาจพิจารณาจากภาษาท่ีใช้ในการ
ทําสัญญา เป็นต้น น่าเสียดายท่ีมาตรา 13 วรรคแรกพ.ร.บ. การขัดกันแห่งกฎหมายไม่ได้กล่าวถึงหลักเกณฑ์ในการ
พิจารณาว่าสิ่งใดคือเจตนาโดยปริยาย ท้ังยังไม่เคยมีตัวอย่างคดีในศาลไทยท่ีจะช่วยให้สามารถเข้าใจถ้อยคําดังกล่าวได้
ชัดเจนมากย่ิงข้ึนด้วย 

 นอกจากเร่ืองการค้นหาเจตนาโดยปริยาย ขอบเขตของเสรีภาพของคู่สัญญา (scope of party autonomy) เอง ก็
เป็นปัญหาสําคัญในการเลือกกฎหมายซ่ึงไม่มีบัญญัติไว้ใน พ.ร.บ. การขัดกันแห่งกฎหมายกล่าวคือ 

 1) ขอบเขตเก่ียวกับตัวเลือกของกฎหมายซ่ึงคู่สัญญาตกลงกันเนื่องจากมาตราดังกล่าวไม่ได้กําหนดว่ากฎหมายท่ี
คู่สัญญาเลือกจะต้องมีจุดเกาะเกี่ยวหรือความสัมพันธ์กับคู่สัญญาในทางใดทางหนึ่งหรือไม่ หรือคู่สัญญาสามารถตกลงเลือก
กฎหมายของประเทศใดก็ได้ โดยไม่จําเป็นต้องมีความสัมพันธ์กับตนเลยตัวอย่างเช่น นาย A ชาวไทยทําสัญญากับนาย B 
เมียนมา ทําสัญญากันท่ีสิงคโปร์ กรณีเช่นนี้ คู่สัญญาสามารถเลือกใช้กฎหมายสัญญาของไทย ของเมียนมา หรือของสิงคโปร์
ได้เท่านั้น หรือสามารถตกลงกันให้ใช้กฎหมายสัญญาของลาวซ่ึงไม่มีข้อเท็จจริงเกี่ยวข้องด้วยเลยได้ 

 2) ขอบเขตเก่ียวกับประเภทของสัญญา มาตรา 13 วรรคแรก พ.ร.บ. การขัดกันแห่งกฎหมายไม่ได้กล่าวถึงลักษณะ
พิเศษของสัญญาแต่ละประเภท (particular contract) จึงเกิดคําถามว่า หลักความศักด์ิสิทธ์ิในการแสดงเจตนาของคู่สัญญา 
สามารถนํามาใช้ในการเลือกกฎหมายกับสัญญาทุกประเภท (contract-based) ได้อย่างไม่มีขอบเขตหรือไม่หรือตัวเลือกของ
คู่สัญญาจําเป็นต้องคํานึงถึงการคุ้มครองคู่สัญญาฝ่ายท่ีอ่อนแอกว่า (weaker contracting parties)14 

                                                                                                                              
 ถ้าสัญญานั้นได้ทําขึ้นระหว่างบุคคลซึ่งอยู่ห่างกันโดยระยะทาง ถิ่นที่ถือว่าสัญญานั้น ได้เกิดเป็นสัญญาขึ้นคือถิ่นที่คําบอกกล่าว
สนองไปถึงผู้เสนอ ถ้าไม่อาจหยั่งทราบถิ่นที่ว่านั้นได้ก็ให้ใช้กฎหมายแห่งถิ่นที่จะพึงปฏิบัติตามสัญญานั้น 
 สัญญาย่อมไม่เป็นโมฆะ ถ้าได้ทําถูกต้องตามแบบอันกําหนดไว้ในกฎหมายซึ่งใช้บังคับแก่ผลแห่งสัญญานั้น” 
13 หอจดหมายเหตุแห่งชาติ กรมศิลปากร, ร่างพระราชบัญญัติวางกฎเกณฑ์การวินิจฉัยข้อขัดกันระหว่างกฎหมายของนานาประเทศ 
พุทธศักราช 2481 (วาระที่ 2), เอกสารสํานักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา, หมายเลข ม-สคก 1/258, 539. 
14 ในสัญญาบางประเภท อาทิ สัญญาผู้บริโภค สัญญาจ้างแรงงาน หรือสัญญาประกันภัย คู่สัญญามีอํานาจต่อรองที่ไม่เท่าเทียมกัน
(inequality bargaining power) และในทางปฏิบัติคู่สัญญาฝ่ายท่ีมีอํานาจต่อรองมากกว่ามักจะเตรียมสัญญาสําเร็จรูป (standard-form 
contract) ที่มีเนื้อหารายละเอียดของสัญญาเอาไว้ล่วงหน้าทําให้คู่สัญญาฝ่ายหนึ่งไม่มีเสรีภาพในการแสดงเจตนาอย่างแท้จริง ในสหภาพ
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 ปัญหาของสัญญาอิเล็กทรอนิกส์อาจผิดแผกไปจากท่ีกล่าวข้างต้นเนื่องจากปัญหาของสัญญาอิเล็กทรอนิกส์ไม่ใช่
เรื่องประเภทของสัญญา แต่เป็นกระบวนการเกิดสัญญา (method-based) ดังได้กล่าวมาแล้วว่า การใช้งาน smart 
phone social networkตลอดจน instant messengerทําให้รูปแบบการทําสัญญาสะดวกย่ิงข้ึนแต่ก็อาจทําให้คู่สัญญา
ละเลยรูปแบบด้ังเดิมของสัญญาซึ่งมีการกําหนดข้อตกลงเป็นข้อๆ จึงเป็นไปได้ยากท่ีจะคาดหวังให้คู่สัญญาตกลงกันเลือก
กฎหมายไว้เช่นเดียวกับสัญญาท่ีเป็นลายลักษณ์อักษร  

 ตัวอย่างเช่น นาย A ซ่ึงมีถิ่นท่ีอยู่ท่ีไทยตกลงซื้อขายสินค้ากับนาย B ซ่ึงมีถิ่นท่ีอยู่ท่ีสิงคโปร์ผ่านการติดต่อกันทาง 
Facebook หรือ Lineจึงไม่ได้ตกลงกันเลือกกฎหมายได้หรือกรณีการทําสัญญาอิเล็กทรอนิกส์ผ่านทางเว็บไซต์ท่ีให้บริการ
เป็นการเฉพาะ อาทิ Lazada หรือ Amazonมักจะมีข้อกําหนดในการให้บริการ (terms and conditions) ซ่ึงมีลักษณะ
เช่นเดียวกับสัญญาสําเร็จรูป (standard form contract) คู่สัญญาจึงไม่อาจตกลงกันเพิ่มเติมไปกว่าเนื้อหาท่ีกําหนดมาให้ได้
ซ่ึงเท่ากับเป็นการปฏิเสธหลักความศักด์ิสิทธ์ิในการแสดงเจตนาของคู่สัญญาโดยสิ้นเชิงการค้นหาและปรับใช้หลักความ
ศักด์ิสิทธ์ิในการแสดงเจตนาของคู่สัญญาเพ่ือเลือกกฎหมายอาจไม่ใช่วิธีการท่ีมีประสิทธิภาพเท่าใดนักและเป็นไปได้ยาก
ในทางปฏิบัติ จุดเกาะเก่ียวท่ีกําหนดไว้สําหรับกรณีท่ีไม่มีการตกลงเลือกกฎหมายจึงควรบทบาทท่ีสําคัญต่อสัญญา
อิเล็กทรอนิกส์มากกว่าข้อตกลงเลือกกฎหมาย 

 1.2.2 การใช้ “กฎหมายตามสัญชาติของคู่สัญญา” ในเรื่องสัญญาอิเล็กทรอนิกส์ 

 ในกรณีท่ีไม่มีข้อตกลงเลือกกฎหมาย (absence of choice) และศาลไม่อาจค้นหาเจตนาโดยปริยายของคู่สัญญา
ได้มาตรา 13 วรรคแรก พ.ร.บ. การขัดกันแห่งกฎหมายกําหนดให้ใช้ “กฎหมายตามสัญชาติของคู่สัญญา” (lex patriae) 
เป็นจุดเกาะเก่ียว โดยมีเงื่อนไขว่า คู่สัญญาท้ังสองฝ่ายจะต้องมีสัญชาติเดียวกัน (same nationality) เท่านั้น  

 สัญชาติเป็นจุดเกาะเกี่ยวหลักในกลไกการขัดกันแห่งกฎหมายของไทย ดังจะเห็นได้จากการที่มีบทบัญญัติถึง 25 
มาตราท่ีกําหนดให้ศาลเลือกกฎหมายโดยพิจารณาจากสัญชาติของบุคคลท่ีเกี่ยวข้องกับนิติสัมพันธ์ซ่ึงครอบคลุมเนื้อหาใน
ทุกภาคของ พ.ร.บ. การขัดกันแห่งกฎหมาย15 ในกรณีของสัญญา สัญชาติของคู่สัญญาเป็นจุดเกาะเกี่ยวรองซ่ึงกําหนด
เงื่อนไขให้ศาลใช้ต่อเม่ือสัญญาไม่มีข้อตกลงเลือกกฎหมายและศาลไม่อาจค้นหาเจตนาโดยปริยายของคู่สัญญาได้เท่านั้น 
ศาลฎีกาเคยมีโอกาสหยิบยกกฎหมายตามสัญชาติของคู่สัญญาข้ึนใช้ในคําพิพากษาฎีกาท่ี 3223/2525 คดีนี้คู่สัญญาชาว
อเมริกันตกลงทําสัญญาจ้างแรงงานกันท่ีสิงคโปร์แต่เกิดการผิดสัญญากันในไทย ศาลฎีกาพิจารณาแล้ว เห็นว่า  

  “... กรณีไม่อาจทราบได้ว่าขณะทําสัญญาคู่กรณีประสงค์จะใช้กฎหมายของประเทศใดบังคับและปรากฏว่า
คู่กรณีมีสัญชาติอเมริกันท้ังสองฝ่าย กฎหมายท่ีใช้บังคับแก่กรณีตามฟ้องจึงต้องเป็นกฎหมายสัญชาติอันร่วมกันของคู่กรณี
คือกฎหมายของสหรัฐอเมริกา ...”  

                                                                                                                              
ยุโรปได้แก้ไขหลักคามศักด์ิสิทธิ์ในการแสดงเจตนาของคู่สัญญาโดยการจําแนกกฎเกณฑ์การขัดกันแห่งกฎหมายในเร่ืองสัญญาออกเป็นสัญญา
แบบ B2B (business to business) และสัญญาแบบ B2C (business to consumer) โดยคู่สัญญาแบบ B2B มีเสรีภาพเต็มที่ในการตกลง
เลือกกฎหมาย โดยคู่สัญญาสามารถตกลงเลือกกฎหมายที่ใช้บังคับกับสัญญาแต่ละส่วนแตกต่างกัน (dépeçage) หรือจะตกลงแก้ไขการเลือก
กฎหมายภายหลังจากสัญญาเกิดขึ้นแล้ว (re-choose) ก็ได้ ขณะท่ีสัญญาแบบ B2C ตัวเลือกดังกล่าวจะต้องคํานึงถึงวัตถุประสงค์ในการ
คุ้มครองผู้บริโภคเปน็สําคัญ หากข้อตกลงเลือกกฎหมายขัดกับวัตถุประสงค์ของการคุ้มครองผู้บริโภค ศาลมีอํานาจปฏิเสธข้อตกลงเลือก
กฎหมายได้ see also Helmut Heiss, “Party Autonomy”, Rome I Regulation - The Law Applicable to Contractual 
Obligations in Europe, Franco Ferrari and Stefan Leible eds., Munich: european law publishers, 2009, 1 – 16. 
15 โปรดดู พระราชบัญญัติว่าด้วยการขัดกันแห่งกฎหมาย พ.ศ. 2481 มาตรา 6 7 10 11 12 13 16 18 19 21 22 23 24 25 26 27 29 30 
31 32 34 35 36 39 และ 40 
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 จากคําพิพากษาข้างต้น ศาลฎีกายึดถือลําดับ (priority) ตามมาตรา 13 วรรคแรกพ.ร.บ. การขัดกันแห่งกฎหมาย
เป็นสําคัญ โดยเม่ือศาลพบว่าสัญญาไม่มีข้อตกลงเลือกกฎหมาย ศาลก็ได้ค้นหาเจตนาโดยปริยาย (implied terms) 
เสียก่อนจึงจะพิจารณาสัญชาติของคู่สัญญาซ่ึงเป็นจุดเกาะเกี่ยวลําดับถัดไปน่าเสียดายเมื่อท้ายท่ีสุด ศาลฎีกาไม่สามารถนํา
กฎหมายสัญญาของสหรัฐอเมริกามาใช้บังคับได้เนื่องจากไม่มีคู่สัญญาฝ่ายใดพิสูจน์กฎหมายต่างประเทศ (proof of 
foreign law) ให้เป็นท่ีพอใจแก่ศาลตามมาตรา 8 พ.ร.บ. การขัดกันแห่งกฎหมาย 

 แนวคิดในการใช้สัญชาติเป็นจุดเกาะเก่ียวท่ีมีความแน่นอนและเชื่อกันว่าใกล้ชิดกับมนุษย์มากท่ีสุด แต่แนวคิด
เร่ืองสัญชาติเป็นสิ่งท่ีมีการพัฒนาอย่างเป็นพลวัต16 อีกท้ังแนวคิดของแต่ละประเทศก็กําหนดกลไกการได้สัญชาติไว้
แตกต่างกัน บางประเทศกําหนดว่าพลเมืองของตนต้องมีสัญชาติเดียว บางประเทศยอมรับการถือสองสัญชาติ (dual-
nationality persons)17 บางแห่งบนโลกก็ยังไม่อาจแก้ไขปัญหาสถานการณ์บุคคลไร้รัฐ (Stateless persons) และ
บุคคลไร้สัญชาติ (nationality-less persons)18 ได้อย่างเด็ดขาด ย่ิงประกอบกับการแปลงสัญชาติซ่ึงเป็นกฎเกณฑ์การได้
สัญชาติภายหลังการเกิด ย่ิงทําให้เกิดความไม่แน่นอนในการเลือกกฎหมาย นอกจากนี้ ในบริบทของสัญญาอิเล็กทรอนิกส์ 
รูปแบบการใช้งานsocial network และ instant messenger อนุญาตให้ผู้ใช้สามารถลงทะเบียนโดยไม่ต้องแจ้งสัญชาติท่ี
แท้จริงของตนได้ หรือแม้แต่การแสดงตัวแบบนิรนาม (anonymous) การใช้สัญชาติเป็นจุดเกาะเก่ียวในเร่ืองสัญญา
อิเล็กทรอนิกส์จึงแทบเป็นไปไม่ได้เลยในทางปฏิบัติเนื่องจากขาดความน่าเชื่อถือในการระบุตัวบุคคลระหว่างโลกความจริง
และโลกอิเล็กทรอนิกส์ 

 1.2.3 การใช้ “กฎหมายของสถานท่ีทําสัญญา” ในเรื่องสัญญาอิเล็กทรอนิกส์ 

 จุดเกาะเกี่ยวลําดับสุดท้ายในมาตรา 13 วรรคแรก พ.ร.บ. การขัดกันแห่งกฎหมายคือ “กฎหมายของสถานที่ทํา
สัญญา” (lex loci contractus) โดยจุดเกาะเก่ียวนี้จะนํามาใช้ต่อเม่ือคู่สัญญาไม่มีข้อตกลงเลือกกฎหมาย ศาลไม่
สามารถค้นหาเจตนาโดยปริยายของคู่สัญญาได้ และคู่สัญญาไม่ได้มีสัญชาติเดียวกันกฎหมายของสถานที่ทําสัญญาเป็นจุด
เกาะเกี่ยวท่ีสืบทอดมาจากแนวคิดเก่ียวกับการนํากฎหมายท้องถ่ินมาใช้บังคับกับนิติกรรม (locus regit actum) ซ่ึงถือว่า
นิติสัมพันธ์ของคู่สัญญาเกิดข้ึนตามประเทศที่สัญญาสมบูรณ์ตามกฎหมาย19 ท้ังยังเป็นจุดเกาะเกี่ยวท่ีศาลฎีกาใช้ในการเลือก

                                           
16 สําหรับพัฒนาการแนวคิดเร่ืองสัญชาติในประเทศไทย โปรดดู สมชาย ปรีชาศิลปกุล, “100 ปี สัญชาติไทย ตอนที่ 1”, วิภาษา, ลําดับที่ 37, 
ปีที่ 5 (ฉบับที่ 5), 16 – 22, กันยายน – ตุลาคม 2554, “100 ปี สัญชาติไทย ตอนที่ 2”, วิภาษา, ลําดับที่ 38, ปีที่ 5 (ฉบับที่ 6), 56 – 60, 
พฤศจิกายน – ธันวาคม 2554, “100 ปี สัญชาติไทย ตอนท่ี 3”, วิภาษา, ลําดับที่ 39, ปีที่ 5 (ฉบับที่ 7), 39 – 44, ธันวาคม 2554 – มกราคม 
2555. 
17 Thalia Kruger and Jinske Verhellen, “Dual Nationality = Double Trouble?”, Journal of Private International Law, Vol. 7, No. 
3, 2011, 601 – 626. 
18 บุคคลไร้รัฐ (Stateless persons) หมายถึง บุคคลท่ีไม่ได้ถูกับรวมว่าเป็น “คนชาติ” (nationals) อย่างไรก็ดี ความหมายข้างต้นเป็นนิยาม
ตามกฎหมาย (de jure) ซึ่งกําหนดไว้ใน article 1 para. 1.  
  Convention relating to the Status of Stateless Persons นิยามดังกล่าวไม่ได้กล่าวถึงบุคคลที่ไร้รัฐตามความเป็นจริง (de 
facto Stateless persons) ซึ่งเกิดจากสถานการณ์การพลัดถิ่นเพราะสงครามหรือความอดอยาก คนไร้รัฐตามความเป็นจริงจึงอาจเป็น
ประชากรของประเทศใดประเทศหนึ่งแต่อาจไม่สามารถเดินทางกลับประเทศตนหรืออาจไม่สามารถพิสูจน์สัญชาติของตนเองได้ บุคคลกลุ่ม
ดังกล่าวจึงอาจไร้สัญชาติ (nationality-less persons) แต่ไม่ได้ไร้รัฐ see also Erwin Loewenfeld, “Status of Stateless Persons”, 
Transactions of the Grotius Society, Vol. 27, 1941, 59 – 112. 
19 Freadich Karl von Savigny, translated from German into English by W. Guthrie, A Treatise on the Conflict of Laws and 
the Limits of Their Operation in Respect of Place and Time, Edinburgh: T. T. Clark, 1880, 198 – 199. 
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กฎหมายมาตั้งแต่ก่อนการประกาศใช้พ.ร.บ. การขัดกันแห่งกฎหมาย20อย่างไรก็ดีสถานท่ีเกิดสัญญา (locus contractus) เป็น
จุดเกาะเกี่ยวท่ีเปลี่ยนแปลงไปตามปัจจัยหลายประการซ่ึงจําเป็นต้องพิจารณาจากข้อเท็จจริงเป็นเรื่อง ๆ ไปจนอาจนําไปสู่
มุมมองที่หลากหลายถึงความหมายของจุดเกาะเก่ียวดังกล่าว เพ่ือหลีกเลี่ยงความไม่แน่นอนเช่นว่า บางประเทศจึงอาศัย
การกําหนดรายละเอียดของข้อเท็จจริงเพ่ือท่ีศาลจะสามารถนํามาข้อเท็จจริงเหล่านั้นมาใช้ตีความความหมายของจุดเกาะ
เก่ียวดังกล่าวได้ชัดเจนย่ิงข้ึนซ่ึงเป็นวิธีการท่ีบัญญัติไว้ในพ.ร.บ. การขัดกันแห่งกฎหมาย โดยมาตรา 13 วรรคสองได้กําหนด
ความหมายของสถานที่ทําสัญญาไว้ใน 2 กรณี คือกรณีท่ีสัญญาได้ทําข้ึนระหว่างบุคคลท่ีอยู่ห่างกันโดยระยะทางหรืออยู่คน
ละประเทศ ให้สถานท่ีทําสัญญาหมายถึง “สถานท่ีคําบอกกล่าวสนองกลับมายังผู้เสนอ”(place of conclusion)แต่หากไม่
อาจทราบได้ว่าสถานท่ีดังกล่าวคือสถานท่ีใด สถานที่ทําสัญญาให้หมายถึง “สถานท่ีปฏิบัติตามสัญญา” (place of 
performance) 

 แม้จะมีการกําหนดความหมายของสถานท่ีเกิดสัญญาให้ชัดเจนย่ิงข้ึนก็ตาม แต่หากพิจารณาสถานท่ีดังกล่าวใน
บริบทของสัญญาอิเล็กทรอนิกส์จะพบว่า การทํางานของอินเตอร์เน็ตครอบคลุมการใช้งานทั่วโลก คู่สัญญาสามารถตกลงกันท่ี
ใดก็ได้ ไม่เว้นแม้แต่ในระหว่างการเดินทางจากประเทศหนึ่งไปยังอีกประเทศหนึ่ง (in transitu) โดยการใช้งาน social 
network และ instant messengerในการทําสัญญา ตัวอย่างเช่น คู่สัญญาอาจตกลงกันผ่านSkype หรือ Facetime หรือ
การอาจใช้งาน E-mail Line หรือ Facebook Message ในระหว่างท่ีเดินทางโดยสายการบินจากประเทศ A ไปยังประเทศ B
แสดงให้เห็นว่า ลักษณะของสัญญาอิเล็กทรอนิกส์ไม่ได้ยึดติดอยู่กับสถานท่ีทําสัญญาจึงยากต่อการตีความสถานท่ีท่ีคําบอก
กล่าวสนองกลับมายังผู้เสนอคอืสถานท่ีใดเนื่องจากคู่สัญญาแทบไม่มีโอกาสทราบสถานท่ีท่ีอีกฝ่ายอยู่ในขณะที่ตกลงทําสัญญา
นอกจากนี้ การซ้ือขายสินค้าในปัจจุบันก็ไม่ได้จํากัดอยู่แต่ในรูปของทรัพย์สินท่ีจับต้องได้ (tangible things) การซ้ือขาย
สินค้าดิจิทัล(digital goods)อาทิ หนังสือ เพลง หรือเกม สามารถใช้วิธีการส่งมอบและรับสินค้าผ่านระบบปฏิบัติการบน
อินเทอร์เน็ตซ่ึงส่งผลให้การตีความสถานท่ีปฏิบัติตามสัญญามีความสลับซับซ้อนย่ิงข้ึน ความหมายของจุดเกาะเกี่ยวใน
สถานการณ์ดังกล่าวอาจหมายถึงสถานท่ีท่ีผู้ขายนําสินค้าเข้าสู่ระบบ (place of uploading) สถานท่ีท่ีผู้ซ้ือรับสินค้ามาจาก
ระบบ (place of downloading) ก็ได้21 ลักษณะเฉพาะเหล่านี้สร้างความยุ่งยากต่อการออกแบบจุดเกาะเกี่ยวเพ่ือเลือก
กฎหมายและทําให้จุดเกาะเกี่ยวประเภทสถานที่ ทําสัญญา (lex loci contractus) เป็นจุดเกาะเกี่ยวในเรื่องสัญญา
อิเล็กทรอนิกส์มีความเหมาะสมลดน้อยลงกว่าจุดเกาะเกี่ยวท่ีใช้กับสัญญาท่ีเป็นลายลักษณ์อักษร22 

 1.3 แนวทางการปรับปรุงการขัดกันแห่งกฎหมายในเรื่องสัญญาอิเล็กทรอนิกส์ 

 จากการศึกษาข้างต้น ผู้ศึกษาพบว่า การปรับปรุงจุดเกาะเกี่ยวเดิมให้สอดคล้องกับสัญญาอิเล็กทรอนิกส์อาจ
เป็นไปไปได้ยาก วิธีการที่ผู้ศึกษาเห็นว่าน่าสนใจในการนํามาปรับปรุงการขัดกันแห่งกฎหมายของไทยเพื่อรองรับการทํา
สัญญาอิเล็กทรอนิกส์คือการใช้ “กฎหมายท่ีเหมาะสมกับสัญญา” (proper law of contract) ซ่ึงให้อํานาจศาลสามารถ
ใช้ดุลยพินิจในการตัดสินใจว่ากฎหมายของประเทศใดมีความสัมพันธ์ท่ีใกล้ชิดกับสัญญาฉบับนั้น ๆ มากท่ีสุด23 วิธีการนี้
แตกต่างจากการเลือกกฎหมายโดยท่ัวไปเนื่องจากตัวกฎหมายที่เหมาะสมเองไม่ใช่จุดเกาะเกี่ยว เป็นแต่เพียงข้อบทท่ีให้

                                           
20 โปรดดู คําพิพากษาฎีกาที่ 465/2478 
21 Faye Fangfei Wang, Internet Jurisdiction and Choice of Law: Legal Practices in the EU, US and China, Cambridge 
University Press, 2010. 
22 Michael Bogdan, “Contracts in Cyberspace and the New Regulation “Rome I””, Masaryk University Journal of Law 
and Technology, Vol. 3, No. 2, 2009, 219 – 225. 
23 Frederick A. Mann, “The Proper Law in the Conflict of Laws”. The International and Comparative Law Quarterly, 
Vol. 36, No. 3, 1987, 438. 
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อํานาจศาลใช้ดุลยพินิจพิจารณาความเหมาะสมของจุดเกาะเกี่ยวหรือองค์ประกอบต่างประเทศอ่ืน ๆ ก่อนที่จะเลือกกฎหมาย
วิธีการนี้มักนํามาใช้เพ่ือลดความเคร่งครัดของจุดเกาะเก่ียวท่ีมีอยู่แต่เดิมและเพ่ิมโอกาสในการเลือกกฎหมายให้เหมาะสม
กับข้อเท็จจริงท่ีสลับซับซ้อน อย่างไรก็ดี หากใช้กฎหมายท่ีเหมาะสมมากเกินไปอาจทําให้เกิดความไม่แน่นอนในการเลือก
กฎหมายอันเป็นสภาพที่วงการธุรกิจระหว่างประเทศไม่หวาดกลัวอย่างย่ิง เพ่ือควบคุมการใช้ดุลยพินิจของผู้พิพากษาไม่ให้
เลือกกฎหมายตามอําเภอใจ กฎหมายที่เหมาะสมกับสัญญาจึงควรใช้ในลักษณะข้อยกเว้นและควรมีกรอบคร่าว ๆ ให้แก่
ศาลสามารถพิจารณาตัวเลือกอ่ืน ๆ ได้โดยไม่ผูกมัดตัวอย่างท่ีเป็นรูปธรรมสามารถพบได้ในsection 188(2) Restatement 
(Second) of Conflict of Lawsของสหรัฐอเมริกาซ่ึงอนุญาตให้ศาลสามารถใช้ดุลยพินิจเลือกจุดเกาะเก่ียวได้โดยคํานึงถึง
ลักษณะเฉพาะของสัญญาแต่ละประเภท24 

 

2. การขัดกันแห่งกฎหมายในเรื่องความรับผิดเพ่ือละเมิดจากความเสียหายต่อส่ิงแวดล้อมข้ามพรมแดน (Cross-
border Environmental Damage) 

 ทรัพยากรธรรมชาติและสิ่งแวดล้อมมีความสําคัญอย่างมากต่อการดํารงชีวิตของมนุษย์ นอกจากจะเป็นแหล่ง
วัตถุดิบในการผลิตและพัฒนาปัจจัยพ้ืนฐานแล้ว ยังเป็นตัวควบคุมระบบนิเวศซ่ึงมีส่วนสําคัญในการก่อตัวของสังคมและ
กําหนดรูปแบบวัฒนธรรมของมนุษย์คงจะไม่เกินจริงไปนักหากจะกล่าวว่า ทรัพยากรธรรมชาติและสิ่งแวดล้อมมีความสัมพันธ์
กับเศรษฐกิจ สังคม และวัฒนธรรม อย่างไรก็ดี ทรัพยากรธรรมชาติและสิ่งแวดล้อมเป็นสิ่งท่ีเปราะบาง(fragile) และใช้แล้ว
หมดไป (exhaustion) ย่ิงเม่ือต้องเผชิญกับกิจกรรมของมนุษย์ซ่ึงตักตวงผลประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติอย่างไม่มี
ขอบเขตและส่งของเสียไม่พึงประสงค์กลับคืนสู่สิ่งแวดล้อมซ่ึงล้วนเป็นความเสียหายอันสามารถแผ่ขยายเป็นวงกว้างและ
กระทบต่อสิ่งแวดล้อมโดยรอบได้ปัญหาดังกล่าวนํามาสู่ความตะหนักรู้ในบทบาทของกฎหมายท่ีเกี่ยวกับการป้องกัน 
(prevention) และการเยียวยา(remedial) สิ่งแวดล้อมซ่ึงเกี่ยวข้องกับกฎหมายหลากหลายสาขา ท้ังกฎหมายแพ่งและ
พาณิชย์ กฎหมายอาญา กฎหมายปกครอง รวมถึงกฎหมายระหว่างประเทศแผนกคดีเมือง ตลอดจนกฎหมายระหว่างประเทศ
แผนกคดีบุคคลเช่นกัน25 

                                           
24 section 188 Restatement (Second) of Conflict of Laws 
 “… 
 (2) In the absence of an effective choice of law by the parties (see s 187), the contacts to be taken into 
account in applying the principles of s 6 to determine the law applicable to an issue include: 
  (a) the place of contracting, 
  (b) the place of negotiation of the contract, 
  (c) the place of performance, 
  (d) the location of the subject matter of the contract, and 
  (e) the domicil, residence, nationality, place of incorporation and place of business of the parties. 
 These contacts are to be evaluated according to their relative importance with respect to the particular issue. 
 (3) If the place of negotiating the contract and the place of performance are in the same state, the local law 
of this state will usually be applied, except as otherwise provided in ss 189-199 and 203.” 
25 Katia Fach Gómez, “Environmental Damage”, in Encyclopedia of Private International Law, Jürgen Basedow et al. 
eds., Vol. I, Edward Elgar Publishing Ltd., 2017, 657. 
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 ส่วนท่ีสองนี้ ผู้ศึกษาจะได้นําเสนอการสํารวจบทบาทของการขัดกันแห่งกฎหมายในเร่ือง “ความรับผิดเพื่อละเมิด
จากความเสียหายต่อสิ่งแวดล้อมข้ามพรมแดน” (cross-border environmental damage)และความจําเป็นในการปรับปรุง
การขัดกันแห่งกฎหมายของไทยเพ่ือแก้ปัญหาดังกล่าว 

 2.1 จาก “ความเสียหายต่อสิ่งแวดล้อม” มาสู่ “ความเสียหายต่อสิทธิของเอกชนในการใช้ประโยชน์จาก
สิ่งแวดล้อม” 

ดังได้กล่าวมาแล้วว่า การป้องกันและเยียวยาสิ่งแวดล้อมเก่ียวข้องกับกฎหมายหลายสาขา เพ่ือหลีกเลี่ยงการซ้อนทับ
กันระหว่างสาขากฎหมายต่าง ๆ (overlapping areas of law) ในชั้นแรกจําเป็นต้องจําแนกบทบาทและความเก่ียวข้องระหว่าง
สิ่งแวดล้อมและกฎหมายในแต่ละสาขาเสียก่อน ซ่ึงอาจจําแนกโดยพิจารณาจากวัตถุประสงค์ท่ีกฎหมายในเรื่องนั้น ๆ มุ่ง
คุ้มครองหากกฎหมายมีวัตถุประสงค์ในการคุ้มครอง “สิ่งแวดล้อมโดยตรง”(environment itself) รัฐย่อมเป็นผู้รับผิดชอบใน
ฐานะผู้มีหน้าท่ีในการคุ้มครองดูแลทรัพยากรธรรมชาติและสิ่งแวดล้อมในเขตอํานาจของตน กฎหมายที่เกี่ยวข้องย่อมเป็น
กฎหมายที่ว่าด้วยการใช้อํานาจรัฐ อาทิ กฎหมายปกครองและกฎหมายอาญา หน้าท่ีดังกล่าวขยายไปถึงความรับผิดชอบ
ร่วมกันของประชาคมระหว่างประเทศ26 ซ่ึงรัฐท้ังหลายมีพันธกรณีในการใช้ความระมัดระวังตามสมควร (obligation due 
diligence) และพันธกรณีในการทําให้แน่ใจ (obligation to ensure) ว่ากิจกรรมทั้งหลายท่ีดําเนินอยู่ภายใต้เขตอํานาจของ
ตนนั้น จะต้องไม่กระทบต่อสิ่งแวดล้อมของรัฐอ่ืน ๆ หรือแม้แต่สิ่งแวดล้อมในเขตพ้ืนท่ีท่ีอยู่นอกเหนือการควบคุมของรัฐใดรัฐ
หนึ่ง (terra nullius)27 หากรัฐล้มเหลวในการควบคุมดูแลดังกล่าว ก็จะนําไปสู่การรับผิดชอบตามหลักความรับผิดชอบของรัฐ 
(State Responsibility)28 อันเป็นพันธกรณีตามกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศ 

หน้าท่ีดังกล่าวสอดคล้องกับข้อความคิดเร่ืองการกระทําของรัฐ (acta jure imperii) กลับกัน หากเป็นการกระทําของ
เอกชน หรือการกระทําของรัฐในฐานะท่ีเป็นเอกชน (acta jure gestionis)ย่อมต้องพิจารณาความสัมพันธ์ระว่างกฎหมายและ
สิ่งแวดล้อมบนพ้ืนฐานของกฎหมายเอกชน ในเร่ืองนี้ กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยละเมิดคือกฎหมายที่มีบทบาทสําคัญใน
ฐานะท่ีเป็นมาตรการเชิงเยียวยาความเสียหายตามหลักผู้ก่อมลพิษเป็นผู้จ่าย (polluter pays principle) อันท่ีจริง กฎหมาย
ละเมิดทําหน้าท่ีควบคุมพฤติกรรมมนุษย์ในสังคมไม่ให้กระทําการใด ๆ อันก่อให้เกิดความเสียหายต่อสิทธิของเอกชนผู้อ่ืน และ
ในกรณีท่ีเกิดความเสียหายข้ึนแล้ว กฎหมายละเมิดก็ทําหน้าท่ีเยียวยาสิทธิของเอกชนดังกล่าวด้วย วัตถุประสงค์ของกฎหมาย
ละเมิดจึงไม่ใช่การคุ้มครองสิ่งแวดล้อมโดยตรงแต่เป็นไปในลักษณะการคุ้มครอง “สิทธิของเอกชนในการใช้ประโยชน์จาก
สิ่งแวดล้อม” (private rights to use environment) กระนั้น ความเสียหายต่อสิ่งแวดล้อมหลายประเภทเกิดจากกิจกรรมของ

                                           
26 นับต้ังแต่การก่อต้ังโครงการส่ิงแวดล้อมแห่งสหประชาชาติ (United Nations Environment Programme: UNEP) เพ่ือสํารวจผลกระทบต่อ
ส่ิงแวดล้อมในระดับระหว่างประเทศและค้นหาวิธีการแก้ปัญหาและจัดการสิ่งแวดล้อมอย่างยั่งยืน กระแสความสนใจของวงการกฎหมาย
ระหว่างประเทศแผนกคดีเมืองนําไปสู่การพัฒนาหลักกฎหมายส่ิงแวดล้อมระหว่างประเทศเป็นการเฉพาะขึ้น อาทิ หลักผู้ก่อมลพิษเป็นผู้จ่าย 
(polluter pays principle) หลักความรับผิดชอบร่วมกันบนพ้ืนฐานท่ีแตกต่างกัน (common but differentiated responsibilities) see 
also Philippe Sands, Principles of International Environmental Law, (2nded.), New York: Cambridge University Press, 
2003. 
27 Trail Smelter (USA v Canada), Award RIAA, April 16, 1938, and March 11, 1941; Pulp Mills on the River Uruguay (Argentina 
v. Uruguay), I.C.J. Judgment, 20 April 2010; Indus Waters Kishenganga Arbitration (Pakistan v. India), PCA Award, case 
number 2011-01, 20 December 2013. 
28 สําหรับความรับผิดชอบของรัฐตามกฎหมายระหว่างประเทศแผนกคดีเมืองจากความเสียหายต่อส่ิงแวดล้อม see also Certain Activities 
carried out by Nicaragua in the Border Area (Costa Rica v. Nicaragua), I.C.J. Judgment, 2 February 2018; และโปรดดู กฤษฎากร 
ว่องวุฒิกุล, “สํารวจความท้าทายและข้อจํากัดบางประการของการปรับใช้กฎหมายระหว่างประเทศว่าด้วยความรับผิดชอบของรัฐในบริบทของ
มลพิษข้ามพรมแดน”, วารสารนิติสังคมศาสตร์ มหาวิทยาลัยเชียงใหม่, ปีที่ 11 (ฉบับที่ 1), มิถุนายน 2561, 1 – 27. 
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ภาคอุตสาหกรรม และหลายคร้ังก็เกิดจากตัวสภาพแวดล้อมเองเป็นเหตุ โดยสภาพ ความเสียหายต่อสิ่งแวดล้อมจึงไม่ใช่สิ่งท่ี
สามารถถูกจํากัดได้ภายใต้เขตอํานาจของรัฐใดรัฐหนึ่ง เม่ือเกิดความเสียหายต่อสิ่งแวดล้อมข้ามพรมแดนภายใต้กฎหมายเอกชน
ย่อมทําให้นิติสัมพันธ์ตามกฎหมายละเมิดระหว่างผู้ก่อให้เกิดความเสียหายและผู้ได้รับความเสียหายเกิดองค์ประกอบ
ต่างประเทศ29 

 2.2 ปัญหาการใช้การขัดกันแห่งกฎหมายในเรื่องความรับผิดเพ่ือละเมิดจากความเสียหายต่อสิ่งแวดล้อม
ข้ามพรมแดน 

 มาตรา 15 พ.ร.บ. การขัดกันแห่งกฎหมาย กําหนดให้ศาลต้องใช้ท้ัง “กฎหมายของสถานท่ีเกิดละเมิด” (lex loci 
delicti) และ “กฎหมายของศาลท่ีพิจารณาคดี” (lex fori) ในการพิจารณาท้ังความรับผิดและการชดใช้ค่าเสียหาย30 ในประเทศ
อังกฤษเรียกจุดเกาะเกี่ยวท่ีมีลักษณะเช่นนี้ว่า “Double Actionability” ซ่ึงมีต้นกําเนิดมาจากคําพิพากษาในคดี Philips v. 
Eyre31เม่ือปี ค.ศ. 1870เอกลักษณ์ของจุดเกาะเกี่ยวนี้คือการใช้จุดเกาะเกี่ยวคู่กัน (cumulative connecting factors) แต่
เนื่องจากจุดเกาะเกี่ยวในเร่ืองละเมิดของไทยไม่ได้ออกแบบมาโดยคํานึงถึงลักษณะพิเศษของความรับผิดเพ่ือละเมิดแต่ละ
ประเภท (particular tort) กล่าวคือ ไม่ว่าจะเป็นความรับผิดเพ่ือละเมิดประเภทใด หากเกิดองค์ประกอบต่างประเทศและขึ้นสู่
การพิจารณาคดีของศาลไทยก็จะต้องเลือกกฎหมายด้วยวิธีการเดียวกันท้ังสิ้น การวิเคราะห์การเลือกกฎหมายในเรื่องความรับ
ผิดเพ่ือละเมิดจากความเสียหายต่อสิ่งแวดล้อมข้ามพรมแดนจึงต้องพิจารณาจากลักษณะของจุดเกาะเกี่ยวมาตรา 15 พ.ร.บ. 
การขัดกันแห่งกฎหมายเสียก่อน 

 2.2.1 ว่าด้วยการตีความ “สถานท่ีเกิดละเมิด”  

 มาตรา 15 วรรคแรก พ.ร.บ. การขัดกันแห่งกฎหมายบัญญัติให้ศาลเลือกกฎหมายโดยพิจารณาจากกฎหมาย
ของสถานท่ีเกิดละเมิด (lex loci delicti) จุดเกาะเกี่ยวดังกล่าวได้รับความนิยมและได้รับการยอมรับว่าเหมาะสมกับคดี
ละเมิดท่ีมีองค์ประกอบต่างประเทศ แต่ก็ไม่ใช่ว่าจุดเกาะเกี่ยวดังกล่าวจะไม่ประสบปัญหาใดเลย “สถานท่ีเกิดละเมิด” 
(locus delicti) เองก็เป็นจุดเกาะเกี่ยวท่ีแปรเปล่ียนไปตามปัจจัยหลายประการเช่นเดียวกับสถานที่เกิดสัญญาย่ิงในกรณี
ท่ีละเมิดเกิดจากกิจกรรมของเอกชนท่ีมีลักษณะข้ามพรมแดนซ่ึงในส่วนของ “การกระทํา” (action) และ “ความ
เสียหาย” (damage) อาจเกิดข้ึนในคนละประเทศกัน การตอบคําถามว่า สถานท่ีเกิดละเมิดคือท่ีใดกันแน่จึงเป็นสิ่งสําคัญ
และต้องทําเป็นลําดับแรก32  

 แนวคิดท่ีได้รับการยอมรับในการตีความสถานท่ีเกิดละเมิดมีอยู่ด้วยกัน 2 แนวคิด คือ“สถานท่ีเกิดการกระทํา”
(locus actus) และ “สถานท่ีเกิดความเสียหาย”(locus damni)ท้ังนี้ การตีความจุดเกาะเกี่ยวดังกล่าวจะต้องคํานึงถึง
ลักษณะกิจกรรมของเอกชนท่ีทําให้เกิดความความรับผิดเพ่ือละเมิดในแต่ละเรื่องด้วย สําหรับความเสียหายต่อสิ่งแวดล้อม
ข้ามพรมแดนกิจกรรมดังกล่าวอาจเกิดข้ึนได้ใน 2 รูปแบบ คือ “ความเสียหายท่ีเกิดจากการแพร่กระจายของมลพิษ” 

                                           
29 Christian von Bar, “Environment and Private International Law”, Recueil des cours de l’Académie de Droit 
International de La Haye, Vol. 268, Leiden: Nijhoff, 1997. 
30 มาตรา 15 พระราชบัญญัติว่าด้วยการขัดกันแห่งกฎหมาย พ.ศ. 2481 

“หนี้ซึ่งเกิดจากการละเมิด ให้บังคับตามกฎหมายแห่งถิ่นที่ข้อเท็จจริงซึ่งทําให้เป็นการละเมิดนั้นได้เกิดขึ้น  
ความในวรรคก่อนไม่ใช้แก่บรรดาข้อเท็จจริงที่เกิดขึ้นในต่างประเทศ ซึ่งไม่เป็นการละเมิดตามกฎหมายไทย 

 กรณีจะเป็นอย่างไรก็ตาม ฝ่ายท่ีต้องเสียหายจะเรียกร้องค่าสินไหมทดแทน หรือทางแก้อย่างใดไม่ได้นอกจากท่ีกฎหมายไทยยอม
ให้เรียกร้องได้” 
31 Philips v. Eyre, 1870, L.R. 6 Q.B. 1. 
32 Otto Kahn-Freund, “Where Is a Tort Committed?”, The Modern Law Review, Vol. 7, No. 4, (Nov. 1944), 243 – 245. 
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(emissions) และ “ความเสียหายท่ีเกิดจากการดําเนินกิจกรรมตามปกติของภาคอุตสาหกรรม”(typically events)33 
ความเสียหายต่อสิ่งแวดล้อมท้ัง 2 รูปแบบมีลักษณะท่ีแตกต่างกัน โดยผู้ศึกษาจะได้กล่าวถึงควบคู่ไปกับแนวคิดในการ
ตีความสถานท่ีเกิดละเมิด 

 ฝ่ายท่ีสนับสนุนแนวคิดเร่ือง“สถานท่ีเกิดการกระทํา”(locus actus) เห็นว่า จุดเร่ิมต้นของกฎหมายละเมิดมา
จากความต้องการในการควบคุมพฤติกรรมของมนุษย์ไม่ให้กระทําการใด ๆ อันกระทบต่อสิทธิของเอกชนผู้อ่ืน การกระทํา
ใดบ้างเป็นละเมิดย่อมข้ึนอยู่กับกฎหมายของประเทศท่ีเกิดการกระทํากําหนดไว้แนวคิดเช่นนี้ยังช่วยให้เอกชนสามารถทราบ
ได้ล่วงหน้าว่าพฤติกรรมใดบ้างท่ีอาจเป็นละเมิดและสามารถหลีกเลี่ยงการกระทําดังกล่าวได้34การกระทําของเอกชนจึงเป็น
จุดสําคัญในการกําหนดความรับผิด ในกรณีความเสียหายต่อสิ่งแวดล้อม กิจกรรมของภาคอุตสาหกรรมย่อมถูกควบคุมด้วย
กฎหมายเกี่ยวกับการคุ้มครองสิ่งแวดล้อมซ่ึงกําหนดไว้เป็นการเฉพาะว่ากิจกรรมใดบ้างจะต้องทําโดยระมัดระวัง
ตัวอย่างเช่น กฎหมายของประเทศ A กําหนดให้โรงงานอุตสาหกรรมต้องประเมินความเสียหายต่อสิ่งแวดล้อม 
(Environmental Impact Assessment: EIA) หากโรงงานใดละเลยหรือฝ่าฝืนไม่ทํา EIA แล้วเกิดผลเสียหายข้าม
พรมแดนไปยังสิทธิของเอกชนในการใช้สิ ่งแวดล้อมของประเทศอื่น เมื่อความเสียหายเกิดจากการกระทําที่ฝ่าฝืน
กฎหมายของประเทศใดก็ควรนํากฎหมายละเมิดของประเทศนั้นมาใช้บังคับ กลับกัน ในกรณีความเสียหายจากการ
แพร่กระจายของมลพิษอาจมีที่มาจากการกระทําของภาคอุตสาหกรรมหรืออาจเกิดจากอุบัติเหตุซึ่งผู้ก่อให้เกิดความ
เสียหายไม่สามารถหลีกเลี่ยงได้ ในกรณีเช่นนี้อาจต้องคํานึงถึงมุมมองของทั้งผู้ก่อให้เกิดความเสียหายและประโยชน์ใน
การเยียวยาผู้ได้รับความเสียหายควบคู่กันด้วย 

 สําหรับฝ่ายท่ีสนับสนุนแนวคิดเรื่อง“สถานท่ีเกิดความเสียหาย”(locus damni)ให้ความสําคัญกับการคุ้มครอง
ผู้เสียหาย (pro-defendant) มากกว่าโดยเห็นว่า การเยียวยาความเสียหายคือวัตถุประสงค์หลักของกฎหมายละเมิด แม้
การกระทําของเอกชนจะเป็นต้นเหตุให้เกิดละเมิด แต่กฎหมายละเมิดก็มุ่งเยียวยาความเสียหายท่ีเอกชนได้รับ ไม่ใช่การ
ลงโทษเช่นกฎหมายอาญาดังนั้นจึงสมควรใช้กฎหมายของสถานท่ีเกิดความเสียหายบังคับ ผู้เสียหายย่อมคาดหวังการ
คุ้มครองตามกฎหมายละเมิดในประเทศที่ตนอาศัยอยู่ถึงแม้ความเสียหายดังกล่าวจะเกิดจากการกระทําในต่างประเทศ 
อย่างไรก็ดี การตีความข้างต้นอาจไม่เหมาะสมกับกรณีความเสียหายจากการแพร่กระจายของมลพิษซ่ึงเกิดข้ึนในหลาย
ประเทศพร้อมกันเป็นผลมาจากความบังเอิญ (fortuitous)35ตัวอย่างเช่น เรือของบริษัทสัญชาติอิตาเลียนทําน้ํามันร่ัวใน
ทะเลเมดิเตอร์เรเนียนเป็นเหตุให้เกิดความเสียหายต่อธุรกิจประมงของบริษัทสัญชาติฝร่ังเศส เกิดความเสียหายต่อธุรกิจ
ท่องเที่ยวของบริษัทสัญชาติสวีดิช หรือเกิดความเสียหายต่อธุรกิจพาณิชย์นาวีของบริษัทสัญชาติอังกฤษในกรณีเช่นนี้ ผู้
ก่อให้เกิดความเสียหายแทบจะไม่สามารถคาดเดาผลที่จะเกิดข้ึนได้จึงไม่มีโอกาสได้ป้องกันความเสียหาย 

 น่าเสียดายที่ศาลไทยไม่มีโอกาสได้ใช้มาตรา 15 พ.ร.บ. การขัดกันแห่งกฎหมาย ในการพิจารณาคดีแม้แต่ครั้ง
เดียวจึงไม่มีโอกาสได้ทดสอบการตีความสถานท่ีเกิดละเมิด สาเหตุสําคัญท่ีไม่เคยมีคดีขึ้นสู่ศาลไทยเลยอาจเป็นผลมาจาก
ความยุ่งยากซ่ึงมาตรา 15 พ.ร.บ. การขัดกันแห่งกฎหมายกําหนดให้ต้องใช้ “กฎหมายของศาลท่ีพิจารณาคดี” (lex fori) 
ภายหลังจากท่ีพิจารณากฎหมายของสถานท่ีเกิดละเมิดแล้ว 

                                           
33 Christian von Bar, supra note 39, 364; Thomas Kadner Graziano, “The Law Applicable to Cross-Border Damage to the 
Environment: A Commentary on Article 7 of the Rome II Regulation”, Yearbook of Private International Law, Vol. 9, 2007, 
73. 
34 Ibid, 369. 
35 Michael C. Pryles, “Tort and Related Obligations in Private International Law”, Recueil des cours de l’Académie de 
Droit International de La Haye, Volume 227, Leiden: Nijhoff, 1991, 45. 
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 2.2.2 การจํากัดการใช้กฎหมายต่างประเทศในคดีละเมิดของไทย 

 โดยหลักการขัดกันแห่งกฎหมาย เม่ือจุดเกาะเกี่ยวชี้ไปยังกฎหมายของประเทศใด ศาลก็จะต้องนํากฎหมายของ
ประเทศดังกล่าวมาปรับใช้กับนิติสัมพันธ์ ในกลไกการขัดกันแห่งกฎหมายจึงมีท้ังข้ันตอนการเลือกกฎหมาย และข้ันตอนการ
นํากฎหมายท่ีเลือกได้แล้วมาใช้ กระนั้นการท่ีมาตรา 15 พ.ร.บ. การขัดกันแห่งกฎหมาย กําหนดให้ใช้จุดเกาะเกี่ยวผสม
(cumulative connecting factors) โดยศาลต้องพิจารณากฎหมายของสถานที่เกิดละเมิดเพ่ือเลือกกฎหมาย แต่ในการใช้
กฎหมายละเมิดของต่างประเทศจะต้องพิจารณาควบคู่กับ “กฎหมายของศาลท่ีพิจารณาคดี” (lex fori) ด้วยซ่ึงในกรณีนี้
หมายถึง “กฎหมายสารบัญญัติซ่ึงกําหนดความรับผิดเพ่ือละเมิดของไทย” 

 หากกฎหมายละเมิดของไทยและของต่างประเทศมีเนื้อหาเหมือนกันก็คงจะไม่เป็นปัญหาแต่อย่างใด ในความเป็น
จริง กฎหมายละเมิดของ Common Law และ Civil Law มีนิติวิธีท่ีแตกต่างกันอย่างชัดเจน36 หรือแม้แต่ในประเทศท่ีใช้
ระบบกฎหมายแบบเดียวกันก็อาจมีรายละเอียดท่ีแตกต่างกันไปได้ ดังนั้น แม้การกระทําจะเป็นละเมิดตามกฎหมายของ
สถานท่ีเกิดละเมิดก็ตาม หากการกระทําดังกล่าวไม่เป็นละเมิดตามกฎหมายไทย ศาลไทยจะปฏิเสธการนํากฎหมาย
ต่างประเทศมาใช้ทันทีพบว่าความรับผิดตาม Common Law แตกต่างจากความรับผิดตามกฎหมายไทย ศาลไทยจะใช้
กฎหมายละเมิดไทยแทน  

 การเลือกกฎหมายโดยใช้Double Actionability ย่ิงทวีความยุ่งยากข้ึนไปอีกในกรณีความรับผิดเพ่ือละเมิดจาก
ความเสียหายต่อสิ่งแวดล้อมข้ามพรมแดน เนื่องจากกฎหมายสารบัญญัติท่ีกําหนดความรับผิดเพ่ือละเมิดจากความ
เสียหายต่อสิ่งแวดล้อมของแต่ละประเทศมีนิติวิธีท่ีแตกต่างกันย่ิงกว่าความรับผิดเพ่ือละเมิดตามปกติ โดยเฉพาะอย่างย่ิง 
ใน Common Law มักจะใช้กฎหมายละเมิด 4 ประเภทมาปรับใช้กับคดีสิ่งแวดล้อม ได้แก่ การล่วงล้ํา (trespass) การสร้าง
ความเดือดร้อนรําคาญ (nuisance) ประมาทเลินเล่อ (negligence) และความรับผิดโดยเคร่งครัด (strict liability)37 ขณะท่ี
ความรับผิดเพ่ือละเมิดจากความเสียหายต่อสิ่งแวดล้อมของไทยก็มีการกําหนดความรับผิดเฉพาะเร่ืองเกี่ยวกับไว้ในกฎหมาย
เฉพาะ (lex specialis) อาทิ ความรับผิดเพ่ือละเมิดจากการรั่วไหลหรือแพร่กระจายของมลพิษจากแหล่งกําเนิดตามมาตรา 96 
พระราชบัญญัติส่งเสริมและรักษาคุณภาพสิ่งแวดล้อม พ.ศ. 253538 ตัวอย่างเช่น โรงงานท่ีปล่อยควันพิษจากการผลิต หรือมี
การรั่วไหลของสารพิษจากสถานท่ีเก็บกักหรือความรับผิดต่อความเสียหายท่ีเกิดจากวัตถุอันตรายตามมาตรา 63 
พระราชบัญญัติวัตถุอันตราย พ.ศ. 2535ตัวอย่างเช่น ผู้ครอบครองเคร่ืองฉายรังสีโคบอลท์-60 ไม่ใช้ความระมัดระวังในการ
ควบคุมดูแลจนเป็นเหตุให้สารกัมมันตภาพรังสีรั่วไหลจากเคร่ืองฉายดังกล่าว39 โดยท้ังสองมาตราล้วนกําหนดให้ผู้กระทํา

                                           
36 กฎหมายละเมิดของ Common Law กําหนดความรับผิดในลักษณะความรับผิดเฉพาะเร่ือง (specific types) กล่าวคือ ความเสียหายจาก
การกระทําในลักษณะใดบ้างที่จะต้องรับผิด ย่อมเป็นไปตามเหตุผลในคําพิพากษาศาลซึ่งจะต้องพิจารณาเป็นเร่ือง ๆ ไป ขณะท่ีในระบบ
กฎหมาย Civil Law จะนําความรับผิดเฉพาะเร่ืองมาใช้ในลักษณะข้อยกเว้นของความรับผิดทั่วไป (general principle) ซึ่งต้ังอยู่บนพ้ืนฐานการ
พิสูจน์ความผิด (fault) ของผู้กระทํา โปรดดู อนันต์ จันทรโอภากร, “โครงสร้างพ้ืนฐานกฎหมายลักษณะละเมิด”, รวมบทความในโอกาส
ครบรอบ 60 ปี ดร.ปรีดี เกษมทรัพย์, สมยศ เชื้อไทย (บ.ก.), จัดพิมพ์โดย คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, กรุงเทพฯ: พี.เค. พร๊ินต้ิง
เฮ๊าส์, 2531, 95. 
37 Stuart Buck, “The Common Law and the Environment in the Courts”, Case Western Reserve Law Review, Vol. 58, 
2008, 621 – 646. 
38 นอกจากมาตรา 96 แล้ว ในมาตรา 97 พระราชบัญญัติส่งเสริมและรักษาคุณภาพส่ิงแวดล้อม พ.ศ. 2535 ยังบัญญัติถึงกรณีความเสียหายต่อ
ทรัพยากรธรรมชาติ (natural resources) ไว้ด้วย อย่างไรก็ดี ลักษณะความรับผิดตามมาตรา 97 เป็นความเสียหายท่ีเกิดขึ้นกับ
ทรัพยากรธรรมชาติซึ่งอยู่ในความควบคุมของรัฐและถือเป็นสาธารณสมบัติของแผ่นดินซึ่งมีแต่รัฐเท่านั้นท่ีสามารถเป็นผู้เสียหายได้ สําหรับผู้ที่
สนใจการปรับใช้มาตรา 97 โปรดดู คําพิพากษา ศาลจังหวัดหล่มสักคดีหมายเลขดําที่ 673/2552 คดีหมายเลขแดงที่ 789/2552 
39 โปรดดู คําพิพากษาศาลอุทธรณ์ คดีหมายเลขดําที่ 4903-4904/2547คดีหมายเลขแดงที่ 11713 - 11714/2551 
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ละเมิดต้องรับผิดโดยเคร่งครัด (strict liability) เพ่ือตัดข้ันตอนท่ียุ่งยากในการพิสูจน์ความจงใจหรือประมาทเลินเล่อของผู้
ก่อให้เกิดความเสียหายดังนั้น หากศาลไทยต้องเลือกกฎหมายในคดีละเมิด แล้วพบว่ากฎหมายของสถานท่ีเกิดละเมิดชี้ไป
ยังกฎหมายของประเทศท่ีใช้ Common Law เม่ือต้องใช้คู่กับกฎหมายละเมิดของไทยย่อมขัดแย้งกันในตัวเอง และทําให้
ศาลไทยต้องปฏิเสธการใช้กฎหมายของประเทศอ่ืน 

 Double Actionability เป็นจุดเกาะเกี่ยวท่ีถูกวิจารณ์อย่างมาก ด้วยรูปแบบท่ีบังคับให้ศาลต้องพิจารณา
กฎหมายละเมิดของสองประเทศพร้อมกันจึงเป็นภาระแก่ศาลซ่ึงจะต้องพิจารณาเน้ือหากฎหมายสารบัญญัติ (กฎหมาย
ละเมิด) ของสองประเทศต้ังแต่ในชั้นการเลือกกฎหมาย40 นอกจากน้ี จุดเกาะเกี่ยวดังกล่าวยังสร้างความไม่เหมาะสมและ
ไม่เป็นธรรมต่อผู้เสียหายเพราะผู้ถูกฟ้องสามารถหลุดพ้นจากความรับผิด (escaping liability) ได้ โดยการพิสูจน์ว่าการ
กระทําของตนไม่เป็นละเมิดตามกฎหมายของประเทศใดประเทศหนึ่งก็เพียงพอแล้วซ่ึงขัดกับเจตนารมณ์ของกฎหมาย
ละเมิดซ่ึงต้องการมอบวิธีการเยียวยาท่ีเหมาะสมแก่ผู้เสียหาย ปัญหาในทางปฏิบัติดังกล่าวทําให้ศาลอังกฤษตัดสินใจสร้าง
จุดเกาะเกี่ยวประเภทใหม่ขึ้นเพ่ือแก้ปัญหาของ Double Actionability ในคดี Boys v. Chaplin41 ศาลอังกฤษจึง
ตัดสินใจใช้ “กฎหมายที่เหมาะสมกับละเมิด” (Proper Law of Tort)42 ในการเลือกกฎหมาย โดยเปิดโอกาสให้ศาล
สามารถใช้ดุลยพินิจในการพิจารณาข้อเท็จจริงเป็นเร่ือง ๆ ว่า ยังมีองค์ประกอบต่างประเทศอ่ืนใดท่ีใกล้ชิดกับคดีละเมิด
มากกว่าหรือไม่ซ่ึงช่วยเพ่ิมความยืดหยุ่นในการเลือกกฎหมายให้แก่คดีละเมิดท่ีมีความซับซ้อนและมีลักษณะเฉพาะ 
(particular tort)สมเหตุสมผลย่ิงข้ึน 

 2.3 แนวทางการปรับปรุงการขัดกันแห่งกฎหมายในเรื่องเรื่องความรับผิดเพ่ือละเมิดจากความเสียหายต่อ
สิ่งแวดล้อมข้ามพรมแดน 

 การท่ีกฎเกณฑ์การขัดกันแห่งกฎหมายของไทยยังคงใช้จุดเกาะเก่ียวซ่ึงศาลอังกฤษสร้างขึ้นมาต้ังแต่ ค.ศ. 1870 ซ่ึง
ต่อมาก็ได้รับการแก้ไขไปแล้วอยู่นั้น เป็นหนึ่งในหลักฐานท่ีแสดงถึงความล้าสมัยของ พ.ร.บ. การขัดกันแห่งกฎหมาย ซ่ึงผู้
ศึกษาเห็นว่า ควรยกเลิกจุดเกาะเกี่ยวแบบ Double Actionability และควรใช้แต่เพียง “กฎหมายของสถานท่ีเกิดละเมิด” 
(lex loci delicti) อย่างไรก็ดี ก็จําเป็นจะต้องสร้างความแน่นอนให้กับจุดเกาะเก่ียวดังกล่าวด้วย วิธีการท่ีมีประสิทธิภาพอาจ
จําเป็นต้องกําหนดความหมายลงไปให้ชัดเจนว่า ต้องการให้กฎหมายของสถานท่ีเกิดละเมิดหมายถึงสถานที่ใด วิธีการดังกล่าว
นอกจากจะช่วยสร้างความชัดเจนให้ความหมายของจุดเกาะเกี่ยวแล้ว ยังช่วยเพ่ิมความมั่นใจให้กับการเลือกกฎหมายในกรณี
เฉพาะเรื่องได้อีกด้วย ตัวอย่างเช่น ในสหภาพยุโรป Article 7Rome II Regulation กําหนดจุดเกาะเกี่ยวเฉพาะสําหรับความ
รับผิดเพ่ือละเมิดต่อความเสียหายจากสิ่งแวดล้อมข้ามพรมแดนไว้ว่า ให้ใช้ “กฎหมายของสถานท่ีเกิดความเสียหาย” (lex 
loci damni infecti) ในการเลือกกฎหมายเว้นแต่ในกรณีท่ีผู้เสียหายเลือกว่าจะให้ใช้กฎหมายของสถานท่ีท่ีเป็นต้นเหตุให้เกิด
ความเสียหาย (lex loci delicti commissi)43ซ่ึงต่อมา ในคดี Huaraz44 Mr. Saúl Luciano Lliuya ชาวนาสัญชาติเปรูฟ้อง

                                           
40 Nicky Richardson, “Double Actionability and the Choice of Law”, Hong Kong Law Journal, Vol. 32, 2002, 497 – 517. 
41 Boys v. Chaplin, 1969, 2 All ER 1085. 
42 J.H. Morris, “The Proper Law of Tort”, Harvard Law Review, Vol. 64, 1950 – 1951, 881. 
43 Article 7 Rome II Regulation 
 “The law applicable to a non-contractual obligation arising out of environmental damage or damage 
sustained by persons or property as a result of such damage shall be the law determined pursuant to Article 4 (1), 
unless the person seeking compensation for damage chooses to base his or her claim on the law of the country in 
which the event giving rise to the damage occurred.” 
44 Lluiya v. RWEAG, Case No. 2, O 285/15, Essen Regional Court. 
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คดีต่อศาลเยอรมนีถึงความเสียหายต่อผลผลิตทางการเกษตรซ่ึงเกิดจากการเปลี่ยนแปลงสภาพภูมิอากาศ (climate change) 
อุณหภูมิท่ีเพ่ิมข้ึน และการละลายตัวของธารน้ําแข็งในเมือง Andes ประเทศเปรู Mr. Lliuya อ้างรายงานผลการศึกษาการ
เปลี่ยนแปลงสภาพภูมิอากาศและพบว่า ปริมาณการปล่อยก๊าซคาร์บอนไดออกไซด์ร้อยละ 0.5 ของท้ังโลกเป็นความ
รับผิดชอบของ RWE บริษัทพลังงานสัญชาติเยอรมัน ในคดีนี้ ศาลเยอรมนีเลือกใช้กฎหมายละเมิดของประเทศเปรูในฐานะ
กฎหมายของสถานท่ีเกิดความเสียหายโดยไม่พิจารณาสถานท่ีเกิดการกระทํา แม้ว่าจุดเร่ิมต้นท่ีก่อให้เกิดความเสียหายต่อ
สิ่งแวดล้อมในประเทศเปรูจะมาจากกิจกรรมท่ีเกิดข้ึนในเยอรมนีก็ตาม 

 

3. การขัดกันแห่งกฎหมายในเรื่องการสมรสของบุคคลที่มีเพศเดียวกัน (Same-sex Marriage) 

 การสมรสเป็นจุดเร่ิมต้นของสถาบันครอบครัวซ่ึงเป็นสถาบันทางสังคมรูปแบบหนึ่ง กฎเกณฑ์เกี่ยวกับการสมรสจึงมี
ความสัมพันธ์กับสภาพสังคม แนวคิดทางศาสนาและวัฒนธรรมของแต่ละประเทศอย่างแนบชิด ซ่ึงโดยปกตินิยม การสมรส 
คือ การก่อสถานะทางกฎหมายระหว่างบุคคลท่ีมีเพศตรงข้ามกัน (opposite-sex marriage) ปัจจุบัน ลักษณะการสมรสใน
สังคมต่าง ๆ เริ่มแตกต่างไปจากเดิม อันเป็นผลมาจากการปรับเปล่ียนทัศนคติและมุมมองท่ีมีต่อเร่ือง “เพศ” (gender)  

 เรื่องสุดท้ายท่ีผู้ศึกษาจะขอกล่าวถึงคือ “การสมรสของบุคคลท่ีมีเพศเดียวกัน” (same-sex marriage) ซ่ึงมี
ประวัติศาสตร์อันยาวนานในการเรียกร้องสิทธิในการสมรส(right to marry) ท่ีเท่าเทียมกับบุคคลท่ีมีเพศตรงข้ามกัน45และ
มีพัฒนาการของแนวคิดทางกฎหมายในเรื่องเงื่อนไขในเรื่องเพศของคู่สมรสซ่ึงส่งผลต่อกลไกการขัดกันแห่งกฎหมายของ
ไทย 

 3.1 จาก “การสมรสของบุคคลที่มีเพศตรงข้าม” มาสู่ “การสมรสของบุคคลที่มีเพศเดียวกัน” 

มุมมองในเร่ืองเพศของคู่สมรสเป็นประเด็นท่ีมีความละเอียดอ่อนในเชิงสังคมขณะเดียวกันก็เป็นแนวคิดท่ีมีการ
พัฒนาอย่างเป็นพลวัตแต่เดิม แนวคิดว่าด้วยเพศของมนุษย์พิจารณาจากลักษณะทางกายภาพโดยอาศัยอวัยวะสืบพันธ์ุใน
การจําแนกเพศ จึงสรุปได้ว่ามนุษย์มีลักษณะแบบทวิเพศ (gender dualism) กล่าวคือมีแค่เพศชาย(male) และหญิง
(female)46มุมมองดังกล่าวค่อย ๆ เปลี่ยนแปลงไปตามลําดับ สวีเดนเป็นประเทศแรกท่ีเริ่มให้ความสนใจบุคคลที่มีความ
หลากหลายทางเพศ (gender pluralism) และสถานะทางกฎหมายของคู่รักท่ีมีเพศเดียวกันและได้ตั้งคณะกรรมาธิการเพ่ือ
ศึกษาสถานะดังกล่าว น่าเสียดายท่ีคณะกรรมาธิการสรุปผลการศึกษาว่ายังไม่ควรรับรองสถานะของคู่รักเพศเดียวกันกระท่ัง 
ค.ศ. 1989 เดนมาร์กเป็นประเทศแรกท่ีรับรองสถานะทางกฎหมายของบุคคลท่ีมีเพศเดียวกัน กระนั้น กฎหมายเดนมาร์ก
เพียงแต่รับรองการเป็นหุ้นส่วนชีวิต (civil partnership)ของคู่รักท่ีมีเพศเดียวกันเท่านั้น ไม่ได้รับรองให้สามารถสมรสกันได้
โดยชอบด้วยกฎหมายแต่อย่างใด47 

กระแสความคิดเรื่องมุมมองเกี่ยวกับเพศในทางกฎหมายระหว่างประเทศเองก็เริ่มเปลี่ยนแปลงไปจากเดิม
คณะกรรมาธิการสิทธิมนุษยชนแห่งสหประชาชาติ (UN Commission on Human Rights) มีคําวินิจฉัยในคดี Toonen v. 

                                           
45 William N. Eskridge Jr., “A History of Same Sex Marriage,” Yale Law School Faculty Scholarship Series, Paper 1504, 
1993, 1419 – 1513. 
46 สมชาย ปรีชาศิลปกุล, “จากระบบกฎหมายทวิเพศสู่ระบบกฎหมายพหุเพศ”, วารสารนิติสงัคมศาสตร,์ ปีที่ 6 (ฉบับที่ 1), 2556, 5 – 25; 
นอกจากน้ี พจนานุกรมฉบับราชบัณฑิตยสถาน พุทธศักราช 2554 ได้ให้ความหมายว่า “เพศ” หมายถึง “รูปท่ีแสดงให้รู้ว่าหญิงหรือชาย” 
โปรดดู ราชบัณฑิตยสถาน, พจนานุกรม ฉบับราชบัณฑิตยสถาน พ.ศ. 2554, กรุงเทพฯ: ราชบัณฑิตยสถาน, 2556, 847. 
47 Walter Pintens and Jens M. Scherpe, “Same-sex Marriages”, in Encyclopedia of Private International Law, Jürgen 
Basedow et al eds., Vol. I, Edward Elgar Publishing Ltd., 2017, 1604. 
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Australia48 ว่า กฎหมายของรัฐภาคีซ่ึงกําหนดบทลงโทษพฤติกรรมรักร่วมเพศ (homosexual) เป็นการละเมิดพันธกรณีตาม
ข้อ 17 (สิทธิในความเป็นส่วนตัว) และข้อ 26 (การไม่ถูกเลือกปฏิบัติ)แห่งกติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิพลเมืองและสิทธิ
ทางการเมือง ค.ศ. 1969 (1969 International Covenant on Civil and Political Rights: ICCPR)อาจกล่าวได้ว่า คําวินิจฉัย
ดังกล่าวเป็นจุดเร่ิมต้นท่ีกระตุ้นความสนใจของแนวคิดเกี่ยวกับสถานะตามกฎหมายของบุคคลท่ีมีความหลากหลายทาง
เพศ49 กระท่ัง ค.ศ. 2001 เนเธอร์แลนด์เป็นประเทศแรกท่ีรับรองสถานการณ์สมรสของบุคคลท่ีมีเพศเดียวกัน 

จากพัฒนาการความเป็นมาของดังกล่าว ผู้ศึกษาสามารถจําแนกแนวคิดเกี่ยวกับเพศในเรื่องการสมรสได้เป็น 3 
กลุ่มได้แก่ 

กลุ่มแรก แนวคิดท่ีอนุญาตการสมรสของบุคคลท่ีมีเพศเดียวกัน (same-sex marriage) ประเทศท่ีอนุญาต
มักจะผ่อนคลายความเคร่งครัดของเงื่อนไขแห่งการสมรสในกฎหมายครอบครัวเพ่ืออนุญาตให้บุคคลท่ีมีเพศเดียวกันหรือ
บุคคลท่ีผ่านการแปลงเพศแล้ว (sex reassignment) สามารถสมรสกันได้ในลักษณะเดียวกับการสมรสของชายและหญิง50 

กลุ่มท่ีสอง แนวคิดท่ีไม่อนุญาตให้มีการสมรสของบุคคลท่ีมีเพศเดียวกัน แต่ยินยอมให้มีการก่อตั้งสถานะ
ความสัมพันธ์รูปแบบใหม่อันเป็นการยอมรับสิทธิในการก่อต้ังครอบครัว (right to family) ของบุคคลกลุ่มดังกล่าว แม้จะ
ยังคงยึดถือธรรมเนียมปฏิบัติว่า สิทธิในการสมรส (right to marry) เป็นเรื่องท่ีสงวนไว้สําหรับบุคคลท่ีมีเพศต่างกัน ประเทศท่ี
เห็นด้วยกับแนวคิดนี้มักประกาศใช้กฎหมายเฉพาะ (lex specialis)ซ่ึงกําหนดสิทธิและหน้าท่ีบางประการของคู่ชีวิตไว้แตกต่าง
ไปจากสถานะของคู่สมรส เช่น ภาษี การประกันภัย สวัสดิการสังคม การตัดสินใจทางการแพทย์ การครอบครองทรัพย์สิน
ร่วมกัน ตลอดจนการอนุญาตให้ทําการสมรสในโบสถ์ อนึ่ง เนื่องจากแต่ละประเทศมีชื่อเรียกสถานะความสัมพันธ์ในรูปแบบ
เช่นนี้แตกต่างกันออกไป ในบทความฉบับนี้ ผู้ศึกษาขออนุญาตเรียกสถานะดังกล่าวรวมกันว่า “หุ้นส่วนชีวิต” (civil 
partnership)51ประเทศไทยเองมีความพยายามรับแนวคิดของสถานะข้างต้น จึงได้มีการผลักดันร่างพระราชบัญญัติการจด
ทะเบียนคู่ชีวิต พ.ศ. ....52 ให้มีผลใช้บังคับ น่าเสียดายเม่ือท้ายท่ีสุด ร่างกฎหมายฉบับนี้ไม่ผ่านการพิจารณาของฝ่ายนิติ
บัญญัติ 

                                           
48 Toonen v. Australia, Communication No. 488/1992, U.N. Doc CCPR/C/50/D/488/1992, 1994. 
49 ในบริบทของกฎหมายระหว่างประเทศแผนกคดีเมืองเร่ิมยอมรับและตระหนักถงึความสําคัญในการให้ความคุ้มครองสิทธเิสรีภาพของบุคคลกลุ่ม
ดังกล่าว แม้ท้ายที่สุดจะไม่มีการจัดทําสนธิสัญญาเป็นการเฉพาะ แต่นักวิชาการในแวดวงกฎหมายระหว่างประเทศแผนกคดีเมืองและกฎหมายสิทธิ
มนุษยชนก็ได้ร่วมกันจัดทําหลักการยอกยาการ์ตาว่าด้วยการใช้กฎหมายสิทธมินษุยชนระหว่างประเทศในเร่ืองท่ีเก่ียวกับวิถีทางเพศและอัตลักษณ์
ทางเพศ (Yogyakarta Principles on the Application of International Human Rights Law in relation to Sexual Orientation and 
Gender Identity) ซึ่งเป็นเอกสารเก่ียวกับแนวทางในการนําสนธิสัญญาสิทธิมนษุยชนท่ีมีอยู่แล้ว มาปรับใช้ในบริบทความหลากหลายทางเพศ 
หลักการดังกล่าวได้รับการยอมรับว่ามีพัฒนาการอย่างเป็นพลวัตและได้รับการปรับปรุงเพ่ิมเติมเพ่ือให้สอดคล้องกับสภาพความเป็นจริงในสังคมอยู่
เสมอ ในขณะทีเ่รียบเรียงบทความฉบบันี ้มีมติรับเอาหลักการยอกยาการ์ตา +10 เมื่อวันที่ 10 พฤศจิกายน ค.ศ. 2017 เพ่ือเพ่ิมเติมเนื้อหาของ
หลักการยอกยาการ์ตาให้สอดคล้องกับบริบทในปัจจุบนัมากย่ิงขึ้น  
50 ในขณะทีเ่รียบเรียงบทความฉบบันี้ มี 24 ประเทศท่ีมีกฎหมายรับรองการสมรสของบคุคลที่มีเพศเดียวกันแล้ว ได้แก่ เนเธอร์แลนด์ (2001) 
เบลเยยีม (2003) สเปน แคนาดา (2005) แอฟริกาใต้ (2006) นอร์เวย์ สวเีดน (2009) โปรตุเกส ไอซ์แลนด์ อาร์เจนตินา (2010) เดนมาร์ก (2012) 
บราซิล ฝร่ังเศส อุรุกวัย นิวซีแลนด์ (2013) สหราชอาณาจักร (2014) ลักเซมเบิร์ก สหรัฐอเมริกา ไอร์แลนด์ (2015) โคลัมเบีย (2016) ฟินแลนด์ 
มอลตา เยอรมนี และออสเตรเลีย (2017)  
51 คําว่า civil partnership ไม่ใช่ศัพท์สามัญที่ใช้กันในทุกประเทศ แต่ละประเทศอาจกําหนดชื่อเรียกสถานะหรือรูปแบบความสัมพันธ์ใหม่ที่
ใกล้เคียงกับการสมรสของบุคคลท่ีมีเพศตรงข้ามกันแตกต่างกันออกไป เช่น Registered partnerships Act (registreret partnerskab) ใน
เดนมาร์ก Civil Solidarity Pact (Pacte civil de solidarité) ในฝร่ังเศสหรือ Civil Partnership Act 2004ของอังกฤษ อนึ่ง ในระหว่างที่เรียบ
เรียงบทความฉบับนี้ ทั้งสามประเทศอนุญาตให้บุคคลท่ีมีเพศเดียวกันสามารถสมรสกันได้ตามกฎหมายแล้ว  
52 โปรดดูรายละเอียดของร่างพระราชบัญญัติการจดทะเบียนคู่ชีวิต พ.ศ. .... ที่ http://ilaw.or.th/node/1821 
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กลุ่มสุดท้าย แนวคิดท่ียังสงวนการสมรสไว้สําหรับบุคคลท่ีมีเพศตรงข้ามกัน(opposite-sex marriage) แนวคิด
นี้มีพ้ืนฐานเหตุผลมาจากความเชื่อทางศาสนา สังคมและวัฒนธรรมโดยเห็นว่า พฤติกรรมรักร่วมเพศเป็นการขัดต่อความ
สงบเรียบร้อยและศีลธรรมอันดีของสังคม (public order and bonus mores) ตลอดจนธรรมชาติในการสร้างครอบครัว
และการสืบพันธ์ุของมนุษย์ บางประเทศถึงข้ันกําหนดให้พฤติกรรมรักร่วมเพศเป็นความผิดอาญา53สําหรับประเทศไทย 
แม้ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์จะไม่ได้บัญญัติเงื่อนไขในเรื่องเพศของคู่สมรสไว้อย่างแจ้งชัด แต่ท่ีผ่านมาศาลฎีกา
ในคําพิพากษาฎีกาท่ี 1557/2524 ตีความคําว่า “หญิง” โดยถือตามความหมายพจนานุกรมฉบับราชบัณฑิตยสถานว่าคน
ท่ีออกลูกได้ การผ่าตัดแปลงเพศจึงเป็นแต่เพียงการเปลี่ยนแปลงลักษณะทางกายภาพของมนุษย์ ไม่สามารถเปลี่ยนแปลง
สถานะทางกฎหมายจากชายให้กลายเป็นหญิง หรือหญิงให้กลายเป็นชายได้54 เป็นข้อยืนยันว่า เพศของคู่สมรสตาม
กฎหมายไทยจํากัดไว้สําหรับบุคคลที่มีเพศตรงข้ามกันเท่านั้น 

ในปัจจุบัน ความก้าวหน้าของการคมนาคมระหว่างประเทศท่ีพัฒนาข้ึนทําให้เอกชนมีเสรีภาพในโยกย้ายถ่ินฐาน 
(freedom of movement)55การเดินทางไปมาหาสู่ระหว่างกัน การท่องเที่ยว ตลอดจนการเดินทางไปทํางานในต่างประเทศ
อาจทําให้เกิดสถานการณ์ของคู่สมรสท่ีมีเพศเดียวกัน หรือบุคคลที่จดทะเบียนหุ้นส่วนชีวิตเกิดองค์ประกอบต่างประเทศ56 
ซ่ึงกรณีเช่นนี้ย่อมนําไปสู่กลไกการขัดกันแห่งกฎหมาย 

 3.2 ปัญหาการใช้การขัดกันแห่งกฎหมายในเรื่องการสมรสของบุคคลที่มีเพศเดียวกัน  

การขัดกันแห่งกฎหมายว่าด้วยการสมรสมีขึ้นเพ่ือสร้างความแน่นอนในทางกฎหมาย (legal certainty) ให้การ
สมรสท่ีมีองค์ประกอบต่างประเทศสามารถมีผลทางสมบูรณ์ชอบด้วยกฎหมายไม่ว่าคู่สมรสดังกล่าวจะไปอาศัยอยู่ ณ ประเทศ
ใด57 แต่ด้วยกระแสพัฒนาการของแนวคิดเร่ืองการสมรสของบุคคลท่ีมีเพศเดียวกันซ่ึงนับวันจะมีประเทศท่ีรับรองสถานะ
ดังกล่าวมากย่ิงข้ึน นํามาสู่การสํารวจกฎเกณฑ์การขัดกันแห่งกฎหมายในเร่ืองการสมรสของไทยว่าจะสามารถรับมือกับ
สถานการณ์ดังกล่าวได้หรือไม่ เพียงใด 

                                           
53 ข้อมูลเมื่อ ค.ศ. 2017 มี 76 ประเทศที่กําหนดว่า พฤติกรรมรักร่วมเพศเป็นความผิดอาญาโดยอัฟกานิสถาน บรูไนดารุสซาลาม อิหร่าน อิรัก มัล
ดีฟส์ มอริเตเนีย ซูดาน ไนจีเรีย เยเมน ซาอุดีอาระเบีย การ์ตา และโซมาเลีย กําหนดให้พฤติกรรมการรักร่วมเพศเป็นความผิดอาญาที่มีโทษ
ประหารชีวิต 
54 อนึ่ง ศาสตราจารย์ ดร.จุมพต สายสุนทร เคยต้ังข้อสังเกตเก่ียวกับนัยยะของคําว่า “ชาย” (male) และ “หญิง” (female) ในประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่า ควรคํานึงถึงบุคคลท่ีแปลงเพศแล้วโดยพิจารณาสภาพจิตใจของบุคคลน้ันประกอบมากกว่า  
โปรดดู จุมพต สายสุนทร, “ฐานะทางกฎหมายของผู้รักร่วมเพศ”, วารสารนิติศาสตร์, ปีที่ 13 (ฉบับที่ 2), มิถุนายน 2527, 65. 
55 Rosalyn Higgins, “The Right in International Law of an Individual to Enter, Stay in and Leave a Country”, 
International Affairs, Vol. 49, No. 3, July 1973, 341 – 357. 
56 ไทยเคยพบกรณีที่ตัวแทนทางทูตและทางกงสุลของต่างประเทศประสงค์ที่จะให้คู่สมรสที่มีเพศเดียวกันหรือบุคคลซึ่งได้จดทะเบียนรับรอง
หุ้นส่วนชีวิตสามารถเดินทางติดตามมาประจําการในประเทศไทยและได้การตรวจลงตรา (visa) ประเภททูต เพ่ือที่จะได้รับเอกสิทธิ์และความคุ้ม
กันในฐานะคู่สมรส (spouse) ข้อหารือดังกล่าวเป็นประเด็นเก่ียวกับการตีความพระราชบัญญัติว่าด้วยเอกสิทธิ์และความคุ้มกันทางทูต พ.ศ. 
2521 และพระราชบัญญัติว่าด้วยเอกสิทธิ์และความคุ้มกันทางกงสุล พ.ศ. 2547 ซึ่งเป็นกฎหมายอนุวัติการอนุสัญญากรุงเวียนนาว่าด้วย
ความสัมพันธ์ทางทูต ค.ศ. 1961 และอนุสัญญากรุงเวียนนาว่าด้วยความสัมพันธ์ทางกงสุล ค.ศ. 1963 ตามลําดับ สํานักงานคณะกรรมการ
กฤษฎีกาจึงไม่ได้มีโอกาสตีความในประเด็นของการขัดกันแห่งกฎหมาย โปรดดู หนังสือกระทรวงการต่างประเทศ ที่ กต 0802/60 ลงวันท่ี 22 
มกราคม 2558 ขอหารือเก่ียวกับการทบทวนแนวปฏิบัติสําหรับคู่สมรสเพศเดียวกัน/คู่ชีวิตของตัวแทนทางทูต/ทางกงสุลต่างประเทศที่
ประจําการในประเทศไทย และบันทึกสํานักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา เร่ืองเสร็จที่ 1550/2558 เร่ือง ขอหารือเก่ียวกับการทบทวนแนวปฏิบัติ
สําหรับคู่สมรสเพศเดียวกัน/คู่ชีวิตของตัวแทนทางทูต/ทางกงสุลต่างประเทศท่ีประจําการในประเทศไทย 
57 Walter Pintens and Jens M. Scherpe, “Same-sex Marriages”, in Encyclopedia of Private International Law, Jürgen 
Basedow et al. eds., Vol. I, Edward Elgar Publishing Ltd., 2017, 1605. 



วันที่ 8 มิถุนายน 2561 โรงแรมแคนทารี ฮิลล์ จังหวัดเชียงใหม่ จัดโดย คณะนิติศาสตร์ มหาวทิยาลัยเชียงใหม่ 
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3.2.1 การขัดกันแห่งกฎหมายไทยและการปรับใช้กับการสมรสของบุคคลที่มีเพศเดียวกัน 

การสมรสท่ี มีองค์ประกอบต่างประเทศอาจเกิดข้ึนได้ ใน 2 ลักษณะคือ “การสมรสกับชาวต่างชาติ” 
(miscegenation) และ “การสมรสท่ีเกิดข้ึนในต่างประเทศ” (marriage abroad) 

ในกรณีการสมรสกับชาวต่างชาติ แนวคิดดังกล่าวเกิดจากการแต่งงานระหว่างบุคคลท่ีมีเชื้อชาติต่างกัน 
(interracial)58 จุดเกาะเก่ียวท่ีได้รับความนิยมในเรื่องนี้จึงเป็นการใช้ “กฎหมายตามสัญชาติของคู่สมรส” (lex patriae) 
ขณะท่ีกรณีการสมรสท่ีเกิดข้ึนในต่างประเทศ จุดเกาะเกี่ยวท่ีได้รับความนิยมคือ “กฎหมายของสถานท่ีทําการสมรส” 
(lex loci celebrationis)59ซ่ึงสอดคล้องกับการดําเนินการตามแบบแห่งการสมรส ในประเทศท่ีเกิดการสมรสข้ึน  

พ.ร.บ. การขัดกันแห่งกฎหมายบัญญัติจุดเกาะเกี่ยวในเรื่องการสมรสไว้ 2 ประเภท กล่าวคือ “เงื่อนไขแห่งการ
สมรส” ตามมาตรา 19 และ “แบบแห่งการสมรส” ตามมาตรา 20 

หากพิจารณาว่า เพศของคู่สมรสเป็นเงื่อนไขของการสมรส ในการสมรสของบุคคลท่ีมีเพศเดียวกันท่ีมีองค์ประกอบ
ต่างประเทศย่อมจะต้องพิจารณาตามมาตรา 19พ.ร.บ. การขัดกันแห่งกฎหมาย ซ่ึงกําหนดให้เงื่อนไขแห่งการสมรสเป็นไปตาม 
“กฎหมายตามสัญชาติ” (lex patriae) ของคู่สมรสแต่ละฝ่าย60 กล่าวคือ ศาลไทยจะต้องพิจารณากฎหมายครอบครัวตาม
สัญชาติของคู่สมรสท้ังสองฝ่ายเสมอ หากฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งไม่ปฏิบัติตามเงื่อนไขแห่งการสมรสตามกฎหมายครอบครัวของ
ประเทศท่ีตนมีสัญชาติ ศาลไทยจะปฏิเสธการสมรสดังกล่าว   

ผู้ศึกษาเห็นว่า จุดเกาะเกี่ยวข้างต้นไม่ได้ออกแบบมาให้ใช้กับกรณีการแต่งงานในต่างประเทศแต่มีวัตถุประสงค์
เพ่ือใช้กับกรณีการสมรสระหว่างชาวไทยและชาวต่างชาติมากกว่า ในทางตําราอธิบายกันว่า “สัญชาติ” ตามมาตรา 19 
พ.ร.บ. การขัดกันแห่งกฎหมาย หมายถึง สัญชาติท่ีบุคคลมีอยู่ก่อนทําการสมรสกันเท่านั้น ไม่รวมถึงสัญชาติท่ีได้มาโดยผล
ของการสมรส เนื่องจากกฎหมายสัญชาติของไทยในช่วงเวลาท่ีมีการประกาศใช้พ.ร.บ. การขัดกันแห่งกฎหมาย บัญญัติให้
หญิงท่ีมีสัญชาติอ่ืนได้สัญชาติไทยทันทีท่ีสมรสกันตามกฎหมายกับชายไทย61 หากจุดเกาะเกี่ยวดังกล่าวหมายถึงสัญชาติ
ของภรรยาท่ีได้มาหลังสมรส เงื่อนไขแห่งการสมรสของท้ังสองฝ่ายย่อมเป็นไปตามกฎหมายไทย (ประมวลกฎหมายแพ่ง
และพาณิชย์) โดยไม่ได้เคารพกฎหมายครอบครัวตามสัญชาติเดิมของฝ่ายหญิง62 แต่ในความเป็นจริง เป็นธรรมดาท่ี
กฎหมายครอบครัวของแต่ละประเทศอาจกําหนดเงื่อนไขแห่งการสมรสไว้แตกต่างกัน การท่ีศาลต้องพิจารณาเงื่อนไขแห่ง
การสมรสตามกฎหมายสัญชาติของคู่สมรสถึงสองประเทศพร้อมกันจึงค่อนข้างเป็นอุปสรรคในทางปฏิบัติ นอกจากนี้ การ
ท่ีบางประเทศอนุญาตให้คนชาติของตนถือสองสัญชาติ (dual-nationality persons) ตลอดจนปัญหาสถานการณ์บุคคลไร้รัฐ 
(Stateless persons) และบุคคลไร้สัญชาติ (nationality-less persons) ล้วนนําไปสู่ผลลัพธ์ในการเลือกกฎหมายท่ีไม่
แน่นอน 

                                           
58 Albert A. Ehrenzweig, “Miscegenation in the Conflict of Laws”, Cornell Law Review, Vol. 45, Issue 4, Summer 1960, 664. 
59 Herbert F. Goodrich, “Foreign Marriages and the Conflict of Laws”, Michigan Law Review, Vol. 21, 1922, 743 – 764; 
Meg Penrose, “Something to (Lex Loci) Celebrationis?”, Villanova Law Review, Vol. 59, Issue 6, 2015, 1 – 8. 
60 มาตรา 19 พระราชบัญญัติว่าด้วยการขัดกันแห่งกฎหมาย พ.ศ. 2481  
 “เงื่อนไขแห่งการสมรสให้เป็นไปตามกฎหมายสัญชาติของคู่กรณีแต่ละฝ่าย” 
61 มาตรา 3 (4) พระราชบัญญัติสัญชาติ พ.ศ. 2456  
62 สายหยุด แสงอุทัย, การขัดกันแห่งกฎหมาย หลักการทั่วไปของกฎหมายระหว่างประเทศแผนกคดีบุคคลและคําอธิบายพระราชบัญญัติ
ว่าด้วยการขัดกันแห่งกฎหมาย พุทธศกัราช 2481 เรียงมาตรา, 292. 



การประชุมวิชาการสาขานิติศาสตร์ระดับชาติ ครั้งที่ 1 หัวข้อ “ระบบกฎหมายไทย : ปฏิรูป / เปลี่ยนผ่าน/ ปฏิสงัขรณ์” 
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แม้จะมีวัตถุประสงค์ท่ีต้องการให้ใช้กับการสมรสกับชาวต่างชาติ แต่มาตรา 19 พ.ร.บ. การขัดกันแห่งกฎหมาย
ก็ไม่ได้บัญญัติว่าจะไม่นํามาใช้กับกรณีการสมรสในต่างประเทศแต่อย่างใด ในทรรศนะของผู้ศึกษาเห็นว่า การใช้สัญชาติ
เป็นจุดเกาะเก่ียวอาจเป็นประโยชน์ต่อการสมรสของบุคคลท่ีมีเพศเดียวกันซ่ึงสมรสกันในต่างประเทศ ตัวอย่างเช่น นาย 
A สัญชาติดัตช์สมรสกับนาย B สัญชาติอเมริกันท่ีประเทศออสเตรเลียซ่ึงเป็นประเทศท่ีรับรองการสมรสของบุคคลท่ีมีเพศ
เดียวกัน หากท้ังสองเดินทางมาทํางานและอาศัยอยู่ในไทยและขอให้ศาลไทยรับรองการสมรส เม่ือเงื่อนไขแห่งการสมรส
ในเร่ืองเพศของท้ังสองฝ่ายสมบูรณ์ตามกฎหมายของประเทศท่ีท้ังสองมีสัญชาติ ศาลไทยก็จะต้องรับรองการสมรสของ
บุคคลท่ีมีเพศเดียวกันดังกล่าว 

สําหรับกรณีแบบแห่งการสมรสตามมาตรา 20 พ.ร.บ. การขัดกันแห่งกฎหมายบัญญัติให้ใช้ “กฎหมายของสถานท่ี
ทําการสมรส” (lex loci celebrationis) ในการพิจารณาว่าบุคคลซ่ึงทําการสมรสกันในต่างประเทศสามารถกล่าวอ้างการ
สมรสดังกล่าวในไทยได้63ซ่ึงหากเห็นว่าการสมรสของบุคคลท่ีมีเพศเดียวกันเป็นเร่ืองแบบแห่งการสมรส และบุคคลเหล่านั้น
สมรสกันโดยชอบด้วยกฎหมายของประเทศท่ีอนุญาต ศาลไทยย่อมต้องรับรองการสมรสดังกล่าว อย่างไรก็ดี บุคคลซ่ึงมี
สัญชาติต่างกันอาจหลีกเลี่ยง (evade) ประเทศท่ีห้ามบุคคลท่ีมีเพศเดียวกันทําการสมรส โดยอาจเดินทางไปจดทะเบียน 
ณ ประเทศท่ีมีกฎหมายรับรองการสมรสของบุคคลท่ีมีเพศเดียวกันแล้วเดินทางกลับมาอาศัยอยู่ท่ีประเทศท่ีไม่มีกฎหมาย
รับรอง ทําให้การสมรสแทบไม่มีความสัมพันธ์ตามความเป็นจริงกับสถานท่ีท่ีสมรสเลย64 

3.2.2 การควบคุมกลไกการขัดกันแห่งกฎหมายในเรื่องการสมรสของบุคคลที่มีเพศเดียวกันโดยใช้หลักความ
สงบเรียบร้อยและศีลธรรมอันดี 

หากพิจารณาแต่เพียงจุดเกาะเกี่ยวตามมาตรา 19 พ.ร.บ. การขัดกันแห่งกฎหมาย อาจดูเหมือนศาลไทยมี
โอกาสใช้กฎหมายต่างประเทศเพื่อรับรองการสมรสของบุคคลท่ีมีเพศเดียวกัน อย่างไรก็ดี กลไกการขัดกันแห่งกฎหมาย
ไม่ได้มีแค่การเลือกกฎหมายตามท่ีจุดเกาะเก่ียวกําหนด ผู้ศึกษาจึงขอนําเสนอคดีของต่างประเทศเพ่ือแสดงให้เห็นถึง
มุมมองท่ีอาจเกิดข้ึนในบริบทการขัดกันแห่งกฎหมายของไทย 

คดีแรกคือWilkinson v. Kitzinger65ข้อเท็จจริงมีอยู่ว่า คู่รักหญิงชาวอังกฤษสมรสกันโดยชอบด้วยกฎหมายท่ี
แคนาดา ภายหลังเม่ือเดินทางกลับมาพํานักท่ีอังกฤษ ท้ังสองพบว่า สถานะคู่สมรสของตนไม่ได้รับการรับรองเน่ืองจาก
อังกฤษไม่มีกฎหมายรับรองการสมรสของบุคคลท่ีมีเพศเดียวกัน ท้ังสองจึงได้รับสถานะ civil partnership ตาม Civil 
Partnership Act 2004 แทน อย่างไรก็ดี สถานะของ civil partnershipมีความแตกต่างจากสถานะของการสมรส คู่รักท้ัง
สองจึงฟ้องคดีให้ศาลอังกฤษรับรองสถานะคู่รสมรสของตน ท้ายท่ีสุด ศาลสูงของอังกฤษมีคําพิพากษาเม่ือวันท่ี 31 
กรกฎาคม ค.ศ. 2006 ว่า ศาลอังกฤษไม่สามารถรับรองสถานะซ่ึงไม่มีอยู่ในระบบกฎหมายอังกฤษ (สถานะคู่สมรสของ
บุคคลท่ีมีเพศเดียวกัน) ได้แม้สถานะดังกล่าวจะเกิดข้ึนโดยชอบด้วยกฎหมายต่างประเทศก็ตาม อนึ่งแม้จะไม่ได้กล่าวไว้
อย่างชัดเจน แต่เหตุผลในคําพิพากษาคดี Wilkinson v. Kitzingerก็สะท้อนแนวคิดการขัดกันแห่งกฎหมายของประเทศท่ี
ไม่มีกฎหมายรับรองการสมรสของบุคคลเพศเดียวกัน หรือมีแต่เพียงกฎหมายรับรองสถานะของคู่ชีวิตว่า ไม่สามารถ

                                           
63 มาตรา 20 พระราชบัญญัติว่าด้วยการขัดกันแห่งกฎหมาย พ.ศ. 2481 
 “การสมรสซึ่งได้ทําถูกต้องตามแบบท่ีบัญญัติไว้ในกฎหมายแห่งประเทศที่ทําการสมรสนั้น ย่อมเป็นอันสมบูรณ์ 
 การสมรสระหว่างคนในบังคับไทย หรือคนในบังคับไทยกับคนต่างด้าว ซึ่งได้ทําในต่างประเทศโดยถูกต้องตามแบบท่ีกฎหมายไทย
กําหนดไว้ ย่อมเป็นอันสมบูรณ์” 
64 Linda Silberman, “Same-sex Marriage: Refining the Conflict of Laws Analysis”, University of Pennsylvania Law Review, 
Vol. 153, 2005, 2195 – 2214. 
65 Wilkinson v. Kitzinger, 2006, EWHC 2022 (Fam). 
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รับรองการสมรสในต่างประเทศของบุคคลท่ีมีเพศเดียวกันได้ ท้ังยังอธิบายด้วยว่า สถานะของคู่ชีวิตเป็นคนละสถานะและ
ไม่อาจเทียบเคียงกับสถานะคู่สมรสได้ 

คดีท่ีสอง คือ Orlandi and Others v. Italy66คู่รักเพศเดียวกัน 6 คู่ซ่ึงสมรสกันตามกฎหมายของต่างประเทศ
ขอให้รับรองสถานะคู่สมรสดังกล่าวในอิตาลี แต่อิตาลีปฏิเสธโดยให้เหตุผลว่า การสมรสของบุคคลท่ีมีเพศเดียวกันขัดต่อ
รัฐธรรมนูญอิตาลีซ่ึงยืนยันแนวคิดด้ังเดิมของการสมรส (traditional concept of marriage) ระหว่างชายและหญิง การ
สมรสระหว่างบุคคลท่ีมีเพศเดียวกนัท่ีทําข้ึนในต่างประเทศจึงไม่สามารถนํามาจดทะเบียนในอิตาลีได้เนื่องจากขัดต่อความ
สงบเรียบร้อยและศีลธรรมอันดีของอิตาลี คู่รักเพศเดียวกันท้ังหกจึงฟ้องคดีต่อศาลสิทธิมนุษยชนยุโรปซ่ึงต่อมา มีคํา
พิพากษาเม่ือวันท่ี 14 ธันวาคม ค.ศ. 2017 ว่า การท่ีอิตาลีปฏิเสธรับรองการสมรสของบุคคลท่ีมีเพศเดียวกันซ่ึงทําขึ้นใน
ต่างประเทศเป็นการละเมิดสิทธิในการก่อต้ังครอบครัว (right to family) อันเป็นพันธกรณีตามข้อ 8 อนุสัญญายุโรปว่า
ด้วยสิทธิมนุษยชน 

หากพิจารณาจากคดี Wilkinson v. Kitzinger และ Orlandi and Others v. Italy จะพบว่า การไม่มีกฎหมาย
อนุญาตให้บุคคลที่มีเพศเดียวกันสามารถสมรสกันได้คือจุดร่วมของคดีท้ังสอง เม่ือพิจารณากรณีของไทยซ่ึงไม่มีกฎหมาย
รับรองการสมรสของบุคคลท่ีมีเพศเดียวกันและไม่มีกฎหมายรับรองการจดทะเบียนคู่ชีวิต ประกอบการตีความของศาลฎีกา 
สํานักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา ตลอดจนทางปฏิบัติของกระทรวงการต่างประเทศ มีแนวโน้มท่ีจะนําหลักความสงบ
เรียบร้อยและศีลธรรมอันดีตามมาตรา 5 พ.ร.บ. การขัดกันแห่งกฎหมาย67 มาใช้ในการปฏิเสธการรับรองการสมรสของ
บุคคลท่ีมีเพศเดียวกัน 

ความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอันดีเป็นหลักกฎหมายปลายเปิดท่ีให้อํานาจศาลใช้ดุลยพินิจตัดสินใจว่า สิ่งใดคือ
คุณค่าของสังคมซึ่งไม่อาจใช้กฎหมายต่างประเทศแทนได้ หลักความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอันดีจึงเป็นหลักการท่ีมีพลวัต
ซ่ึงจะเปลี่ยนแปลงไปตามปัจจัยด้านเวลา(ratione temporis) และสถานท่ี (ratione loci)แต่ละประเทศอาจมีมุมมองใน
เร่ืองเกี่ยวกับความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอันดีท่ีแตกต่างกัน อีกท้ังมุมมองต่อคุณค่าบางเร่ืองอาจเป็นความสงบ
เรียบร้อยและศีลธรรมอันดีในระยะเวลาหน่ึงแต่มุมมองดังกล่าวก็สามารถเปลี่ยนแปลงไปตามกาลเวลาได้อันท่ีจริง การ
สมรสของบุคคลท่ีมีเพศเดียวกันเป็นตัวอย่างท่ีเป็นรูปธรรมท่ีสุดในเรื่องการเปลี่ยนแปลงหลักความสงบเรียบร้อยและ
ศีลธรรมอันดี ในสหรัฐอเมริกาเคยปฏิเสธการสมรสของบุคคลท่ีมีเพศเดียวกัน ก่อนท่ีจะได้รับการยอมรับว่าเป็นสิทธิตาม
รัฐธรรมนูญของสหรัฐอเมริกา68 หรือในเบอร์มิวดาซ่ึงศาลสูงสุดมีคําพิพากษาในคดีWGodwin et al. v.Registrar 
General69อนุญาตให้บุคคลท่ีมีเพศเดียวกันสามารถสมรสกันได้เม่ือปี ค.ศ. 2017แต่ต่อมา ในปี ค.ศ.2018 รัฐบาลเบอร์มิวดา
กลับประกาศใช้Domestic Partnership Act 2018 ซ่ึงปฏิเสธหลักการสมรสของบุคคลที่มีเพศเดียวกัน โดยเปลี่ยนมาให้
บุคคลท่ีมีเพศเดียวกันสามารถจดทะเบียนคู่ชีวิตแทน 

การแสวงหาหนทางอันลงตัวสําหรับการขัดกันแห่งกฎหมายในเร่ืองการสมรสของบุคคลท่ีมีเพศเดียวกันคงเป็น
หัวข้อท่ีต้องดําเนินการศึกษากันต่อไป 

                                           
66 Orlandi and Others v. Italy, European Court of Human Rights, Applications nos. 26431/12; 26742/12; 44057/12 and 
60088/12, Judgment of 14 December 2017. 
67 มาตรา 5 พระราชบัญญัติว่าด้วยการขัดกันแห่งกฎหมาย พ.ศ. 2481 
 “ถ้าจะต้องใช้กฎหมายต่างประเทศบังคับ ให้ใช้กฎหมายนั้นเพียงที่ไม่ขัดต่อความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชนแห่ง
ประเทศไทย” 
68 Obergefell v. Hodges, 576 U.S., 2015. 
69 W Godwin et al. v. Registrar Genera, 2017, SC (Bda) 36 Civ, 5 May 2017. 
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ความส่งท้าย 

 การขัดกันแห่งกฎหมายเป็นกลไกพิเศษท่ีสัมพันธ์กับการเปลี่ยนแปลงของสังคมและพัฒนาการของกฎหมายใน
เรื่องทางแพ่งและพาณิชย์จึงจําเป็นต้องปรับปรุงกฎเกณฑ์/จุดเกาะเกี่ยวให้ทันสมัย เหมาะสมกับลักษณะของกิจกรรมข้าม
พรมแดนอยู่เสมอ ย่ิงสภาพข้อเท็จจริงท่ีทําให้เกิดองค์ประกอบต่างประเทศเปล่ียนแปลงไปเพียงใด ก็ย่ิงจําเป็นต้อง
ปรับปรุงจุดเกาะเก่ียวให้เหมาะสมกับสภาพข้อเท็จจริง แต่เนื่องจากกฎเกณฑ์ท้ังหลายใน พ.ร.บ. การขัดกันแห่งกฎหมาย 
ออกแบบมาเพื่อใช้กับนิติสัมพันธ์ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์  ซ่ึงลักษณะของกิจกรรมในสังคมเม่ือปี พ.ศ. 
2481 ไม่ได้มีความสลับซับซ้อนเท่ากับกิจกรรมข้ามพรมแดนในปัจจุบัน จึงทําให้กลไกการขัดกันแห่งกฎหมายของไทยไม่
สามารถใช้ในการเลือกกฎหมายได้อย่างเหมาะสมเม่ือเคร่ืองมือล้าสมัย ไม่ทันต่อสภาพสังคมย่อมไม่สามารถอํานวยความ
ยุติธรรมให้แก่ผู้ท่ีเกี่ยวข้องได้ถึงเวลาแล้วหรือไม่ท่ีจะทบทวนความเหมาะสมของกฎเกณฑ์ในพระราชบัญญัติว่าด้วยการ
ขัดกันแห่งกฎหมาย พ.ศ. 2481 
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บทคัดย่อ 

 การจัดต้ังทรัสต์เป็นหนึ่งในกลยุทธ์ของการจัดการทรัพย์สินของมหาเศรษฐีและนักลงทุนท่ีแพร่หลายในต่างประเทศ
โดยเฉพาะในกลุ่มประเทศท่ีใช้ระบบคอมมอนลอว์โดยการจัดต้ังทรัสต์จะทําให้เกิดการรวบรวมทรัพย์สินอย่างเป็นระบบเพ่ือ
นํามาใช้ในการบริหารจัดการอย่างเป็นรูปธรรมและเกิดผลตอบแทนที่เพ่ิมพูนข้ึน ตลอดจนสร้างความม่ันคงและสืบทอด
ทรัพย์สินไปยังทายาทอย่างย่ังยืนซ่ึงหลักการสําคัญของการจัดต้ังทรัสต์คือการแบ่งแยกความรับผิดชอบและความเสียหายท่ี
ชัดเจน โดยเฉพาะหลักการห่างไกลจากการล้มละลาย (Bankruptcy Remoteness) และการทําหน้าท่ีของทรัสตี 

โดยในปัจจุบันประเทศไทยได้อนุญาตให้จัดต้ังทรัสต์เพ่ือใช้ส่งเสริมการทําธุรกรรมในรูปแบบต่าง ๆ เช่น การระดมทุน
ในรูปแบบของกองทรัสต์เพ่ือการลงทุนในอสังหาริมทรัพย์ (Real Estate Investment Trust: REIT) กองทรัสต์เพ่ือการลงทุนใน
โครงสร้างพื้นฐาน (Infrastructure Trust : IFT) การจัดต้ังกิจการเงินร่วมลงทุน (Private Equity Trust: PE Trust) และการออก
ตราสารทางการเงินตามหลักศาสนาอิสลาม (ศุกูก) ซ่ึงการจัดต้ังทรัสต์ในลักษณะดังกล่าวเป็นเพียงการระดมทุนเพ่ือการทํา
ธุรกรรมในตลาดทุนโดยอาศัยหลักเกณฑ์ตามพระราชบัญญัติทรัสต์เพ่ือธุรกรรมในตลาดทุน พ.ศ.2550 เท่านั้น โดยท่ีผู้ก่อต้ังท
รัสต์ไม่สามารถจัดต้ังทรัสต์ท่ีมีวัตถุประสงค์เป็นอย่างอ่ืนได้ ซ่ึงหลักเกณฑ์ตามพระราชบัญญัติดังกล่าวนี้เองอาจไม่เอ้ือต่อการ
บริหารจัดการทรัพย์สินส่วนบุคคลแต่อย่างใดจึงเป็นเหตุนักลงทุนและมหาเศรษฐีในประเทศไทยเป็นจํานวนมากถ่ายเท
ทรัพย์สินออกไปบริหารจัดการยังต่างประเทศโดยเฉพาะประเทศท่ีมีกฎหมายรองรับการจัดการทรัพย์สินส่วนบุคคลท่ีมีผู้ดูแล
และไม่มีการจัดเก็บภาษีมรดก เช่น ประเทศฮ่องกงและสิงคโปร์ อย่างไรก็ดี หลายประเทศท่ีใช้ระบบกฎหมายซีวิลลอว์ได้มีการ
อนุญาตให้มีการก่อต้ังทรัสต์และจัดเก็บภาษีมรดกควบคู่กัน เช่น ประเทศญี่ปุ่น ไต้หวัน ฟิลิปปินส์ และเวียดนาม เป็นต้น  

ดังนั้น บทความฉบับนี้จึงมุ่งนําเสนอถึงมุมมองและรูปแบบการจัดต้ังทรัสต์เพ่ือการบริหารสินทรัพย์สําหรับบุคคล
ท่ัวไปในกลุ่มประเทศท่ีใช้ระบบซีวิลล์ลอว์เพ่ือเป็นข้อมูลพ้ืนฐานแก่หน่วยงานท่ีเกี่ยวข้องในการพิจารณาให้มีกฎหมายจัดต้ังท
รัสต์ท่ีเหมาะสมกับบริบทของสังคมไทยซ่ึงอาจเป็นหนึ่งในกลไกท่ีใช้ในการบริหารจัดการทรัพย์สินเพ่ือลดการเคลื่อนย้ายเงินทุน
ออกนอกประเทศและดึงดูดเงินทุนจากต่างชาติให้เข้ามาในประเทศไทยมากย่ิงข้ึน 

คําสําคัญ: ทรัสต์, การจดัการทรัพย์สิน, ซีวิลลอว์ 
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Abstract 

 The trust establishment is one of the property management strategies of billionaires and 
investors, and it is widespread overseas, especially in countries using common law system. The trust 
establishment leads to a systematic collection of assets which can be used to manage tangible and 
incremental returns. It builds stability and inherits property to sustainable heirs. The main principle of 
trust establishment is the clear separation of responsibilities and damages, especially the Bankruptcy 
Remoteness principle and how trustees perform their duty. 

 At present, Thailand allows the establishment of trust to promote various types of 
transactions, such as fundraising in the form of the Real Estate Investment Trust (REIT), the 
Infrastructure Trust (IFT), the Private Equity Trust (PE Trust), and the Issuance of Islamic Financial 
Instruments (Sukuk). These types of trust are just fundraising for capital market transactions based 
only on the Trust for Transactions in Capital Market Act B.E. 2550, and the trustees cannot establish 
trusts with other purposes. The rules under this Act may not be conducive to the management of 
personal property. Therefore, many investors and billionaires in Thailand transfer their assets 
overseas, particularly in countries with legally enforceable personal property management such as 
Hong Kong and Singapore. On the other hand, many countries that are using the civil law system 
allow the establishment of trust as well as the collection of inheritance tax at the same time, such as 
Japan, Taiwan, Philippines, and Vietnam. 

 Hence, this article focuses on presenting the perspective and forms of asset management for 
individuals in countries using civil law system. This is basic information for the relevant organizations 
to consider the law to establish trust which is suitable for the context of the Thai society, and it may 
be one of the mechanisms used to manage assets to reduce capital outflow to attract more foreign 
capital investment into Thailand. 

Keyword: Trust, Property Management, Civil Law 

 

1. บทนํา 

 เป็นท่ีทราบดีว่าการจัดต้ังทรัสต์เป็นท่ีแพร่หลายในกลุ่มประเทศท่ีใช้ระบบคอมมอนลอว์โดยถูกนํามาใช้ในการ
บริหารจัดการทรัพย์สินท่ีมีความหลากหลายไม่ว่าจะเป็นการบริหารจัดการธุรกิจ การลงทุน การแก้ปัญหาความไม่เป็น
ธรรมในครอบครัวตลอดจนแก้ปัญหาทางศาสนาและการกุศล จนมีนักวิชาการบางท่านเปรียบทรัสต์เสมือนยาวิเศษท่ี
สามารถรักษาได้ท้ังอาการปวดฟัน ข้อเท้าเคล็ด และศีรษะล้าน จนเป็นเร่ืองท่ีประหลาดอย่างน่าอัศจรรย์1อย่างไรก็ดี
ประเทศท่ีใช้ระบบซีวิลลอว์แม้จะเริ่มมีการยอมรับสถานะของทรัสต์ภายใต้ระบบกฎหมายของตนหากแต่ยังมีข้อถกเถียงท่ี
ไม่ลงลอยกันในประเด็นเกี่ยวกับนิติสัมพันธ์ในการก่อต้ังทรัสต์ว่าจัดเป็นความเก่ียวพันตามกฎหมายลักษณะทรัพย์ (law 
of property) หรือความเกี่ยวพันตามกฎหมายลักษณะหนี้ (law of obligation)ตลอดจนการแบ่งแยกกรรมสิทธ์ิในความ

                                           
1 Pierre Lepaulle, “Civil Law Substitutes for Trusts”, the Yale Law Journal, Vol.36 (No.8), 1, June 1927. 
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เป็นเจ้าของ (duality of ownership)ซ่ึงหลักการดังกล่าวไม่ปรากฏในระบบซีวิลลอว์จึงเป็นเรื่องท้าทายสําหรับนัก
กฎหมายท่ียังคงต้องหาคําตอบเพื่อสร้างความเป็นธรรมภายใต้นิติวิธีในระบบกฎหมายของตน 

เม่ือพิจารณาประโยชน์ในทางเศรษฐกิจของการจัดต้ังทรัสต์พบว่า ประเทศท่ีอยู่ใน 10 อันดับท่ีได้รับการยอมรับ
ด้านการจัดความมั่งคั่ง (wealth management) ของโลกโดยส่วนใหญ่มีการยอมรับให้มีการจัดทรัสต์2 โดยมุ่งใช้ทรัสต์
เป็นเครื่องมือในการบริหารจัดการทรัพย์สินและดึงดูดการลงทุนนอกจากน้ี สถาบันวิจัยเพ่ือการพัฒนา (Thailand 
Development Research Institute: TDRI) ได้นําเสนอถึงประโยชน์ของการจัดต้ังทรัสต์ในบางประเทศ เช่น ประเทศ
ญี่ปุ่นสามารถนําทรัสต์มาเป็นเคร่ืองมือในการกระตุ้นให้เศรษฐกิจขยายตัวเพ่ิมข้ึนในปีค .ศ . 2001 – 2011 คิดเป็นมูลค่า
สะสมประมาณ 31 ล้านล้านเยน รวมทั้งทําให้เกิดการจ้างงานรวมประมาณ 3 แสนคน โดยในจํานวนดังกล่าวเป็นการจ้าง
งานโดยตรงผ่านกองทรัสต์เพ่ือการลงทุนในอสังหาริมทรัพย์ (Real Estate Investment Trust : REIT)3 ซ่ึงสะท้อนถึง
บทบาทของทรัสต์ในฐานะของการเป็นเคร่ืองมือระดมทุนสําหรับการพัฒนาธุรกิจและเศรษฐกิจของประเทศ  

อย่างไรก็ดี ภายใต้ระบบกฎหมายไทยซ่ึงเป็นระบบซีวิลลอว์กลับมิได้ยอมรับให้มีการจัดต้ังทรัสต์เพ่ือการจัดการ
ทรัพย์สิน เว้นแต่จะอาศัยอํานาจตามบทบัญญัติแห่งกฎหมายเพ่ือการก่อต้ังทรัสต์นั้น ซ่ึงในปัจจุบันคงมีเพียง
พระราชบัญญัติทรัสต์เพ่ือธุรกรรมในตลาดทุน พ.ศ.2550 ท่ีอนุญาตให้จัดตั้งทรัสต์เพ่ือการจัดการทรัพย์สินได้หากแต่ยังคง
จํากัดเฉพาะการทําธุรกรรมในตลาดทุนเท่านั้นโดยไม่สามารถนําไปใช้เพ่ือวัตถุประสงค์อย่างอ่ืนได้ประกอบกับการจัดต้ังท
รัสต์ต้องดําเนินการโดยบริษัทมหาชนซ่ึงต้องระดมทุนจากประชาชนโดยตรงและต้องเป็นผลิตภัณฑ์ทางการเงินรูปแบบ
ต่าง ๆ ท่ีเป็นหลักทรัพย์ ซ่ึงถือเป็นข้อจํากัดของบุคคลธรรมดาหรือบริษัทจํากัดท่ัวไปท่ีไม่สามารถก่อต้ังทรัสต์หรือ
ประกอบธุรกิจเป็นทรัสตีได้ นักธุรกิจหรือมหาเศรษฐีจึงโอนทรัพย์สินของตนไปจัดต้ังทรัสต์ในต่างประเทศเพ่ือบริหาร
จัดการทรัพย์สินให้เกิดประสิทธิภาพ ส่งผลให้ประเทศไทยต้องประสบปัญหากับการไหลออกของความมั่งคั่งอันกระทบต่อ
เสถียรภาพทางการเงินของประเทศ 

จึงเป็นความท้าทายของประเทศไทยในการท่ีจะต้องศึกษาความเหมาะสมและความเป็นไปได้ในการรับรองให้มี
การจัดต้ังทรัสต์ท่ีมีวัตถุประสงค์อย่างอ่ืนนอกเหนือจากการทําธุรกรรมในตลาดทุนข้ึนในประเทศไทย 

  

2. พัฒนาการความเป็นมากฎหมายทรัสต์ 

 ในการพิจารณาถึงแนวทางการพัฒนาหรือความเป็นไปได้ในการรับรองให้มีการจัดตั้งทรัสต์ท่ีมีวัตถุประสงค์
อย่างอ่ืนภายใต้ระบบกฎหมายของประเทศไทยนั้น สิ่งท่ีขาดไม่ได้คือการศึกษาถึงทัศนะและมุมมองในทางกฎหมาย
เกี่ยวกับทรัสต์ภายใต้ระบบซีวิลลอว์เนื่องจากเป็นท่ียอมรับโดยท่ัวไปว่าสิ่งสําคัญในการเรียนรู้กฎหมายมิได้อยู่ท่ีการศึกษา
กฎเกณฑ์หรือข้อกําหนดของกฎหมายที่ใช้บังคับอยู่ในแต่ละประเทศเท่านั้น หากแต่ส่วนท่ีสําคัญสําหรับการศึกษามากกว่า
นั้นคือการเรียนรู้โครงสร้าง (Structure) การแยกประเภท (Categories) และวิธีการ (Methods) อันเป็นรากฐานใน

                                           
2 สมาคมบริษัทหลักทรัพย์ไทย, ประเทศไทยควรอนุญาตให้มีการประกอบธุรกิจทรัสต์ที่เปิดกว้างมากข้ึน, สืบค้นวันที่ 1 กุมภาพันธ์ 2561, 
จาก http://www.asco.or.th/uploads/upfiles/files/ASCO%20articleTrustnewsletterfor% 
20pressfinal(1).pdf  
3 Ibid. 
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การศึกษากฎหมายของแต่ละระบบ4 เม่ือหลักกฎหมายทรัสต์มีบ่อเกิดมาจากกฎหมายคอมมอนลอว์จึงอาจส่งผลต่อนิติวิธี
ในการใช้และตีความกฎหมายหากมีการนํากฎหมายทรัสต์มาใช้ในประเทศไทย 

ดังนั้น การศึกษาถึงบ่อเกิด สถานะ และแนวคิดท่ีสําคัญของทรัสต์ภายใต้ระบบคอมมอนลอว์ผ่านมุมมองและ
หลักการทางกฎหมายภายใต้ระบบซีวิลลอว์จึงเป็นส่วนสําคัญในการปรับใช้กฎหมายทรัสต์ท่ีเหมาะสมกับบริบทของ
สังคมไทย 

สําหรับแนวคิดเร่ืองทรัสต์เริ่มพัฒนาข้ึนคร้ังแรกในยุคโรมันโดยเป็นทรัสต์ท่ีก่อต้ังข้ึนตามพินัยกรรม 
(Testamentary Trusts)5 ซ่ึงเป็นทรัสต์ท่ีจะมีผลเม่ือมีการตายเกิดข้ึนและมักใช้เม่ือบุคคลผู้เป็นเจ้าของทรัพย์ต้องการให้
ผู้รับประโยชน์ในทรัพย์สินนั้นในช่วงเวลาท่ีเหมาะสม ส่วนทรัสต์ท่ีก่อตั้งในระหว่างผู้ก่อตั้งทรัสต์ยังมีชีวิตอยู่ (Living 
Trust) ถูกพัฒนามาจากหลัก “Use ”(ad opus) ของประเทศอังกฤษ6 ท่ีพัฒนาข้ึนเพ่ือความเป็นธรรมในการแก้ไข
ข้อบกพร่องของกฎหมายคอมมอนลอว์ท่ีมีในศตวรรษท่ี 13 จากกรณีท่ีเจ้าของที่ดินต้องออกไปรบในสงครามครูเสด 
(Crusades) ได้โอนท่ีดินให้แก่ผู้ท่ีตนไว้วางใจโดยท่ีผู้รับโอนทราบถึงเจตนาของเจ้าท่ีดินว่าเป็นการโอนไปเพ่ือประโยชน์แก่
ครอบครัวของเจ้าของท่ีดินนั้นเองโดยการกระทําดังกล่าวนี้ก็เพ่ือเป็นหลักประกันว่าหากตนไปรบแล้วไม่ได้กลับมาท่ีดินนั้น
จะตกทอดไปยังทายาทไม่ใช่ตกไปอยู่ในความครอบครองของขุนนาง (Load)7อย่างไรดีในเวลาต่อมาผู้รับโอนกลับไม่
จัดการท่ีดินนั้นเพ่ือประโยชน์ของคนในครอบครัวผู้โอนแต่กลับจัดการทรัพย์เพ่ือประโยชน์ของตนเอง ซ่ึงกฎหมายคอม
มอนลอว์ในขณะนั้นกลับไม่สามารถสร้างความเป็นธรรมให้เกิดข้ึนแก่คู่กรณีได้เนื่องจากยอมรับเฉพาะหลักกรรมสิทธิ์ 
(Ownership) ของผู้โอนเท่านั้น แต่ครอบครัวของผู้รับโอนไม่มีสิทธิตามกฎหมายในที่ดินดังกล่าวแต่อย่างใดเพราะคําม่ัน
สัญญาที่ให้ไว้ต่อกันเป็นการผูกมัดตามลักษณะของความไว้เนื้อเชื่อใจ ( ฺBinding in Honor) เท่านั้น ส่งผลให้ศาลชานเชอรี 
(Court of Chancery) ได้นําหลักเอควิตี้ (Equity) มาใช้ในการปกป้องครอบครัวของผู้รับโอน โดยให้ผู้โอนปฏิบัติตาม
ข้อตกลง กล่าวคือ กาํหนดให้ผู้รับประโยชน์ซ่ึงไม่มีกรรมสิทธ์ิในทรัพย์สินสามารถเรียกร้องประโยชน์เหนือทรัพย์สินภายใต้
ความตกลงเสมือนเป็นเจ้าของทรัพย์นั้น โดยถือว่าบุคคลดังกล่าวเป็นเจ้าของกรรมสิทธ์ิในทรัพย์สินตามหลักความเป็น
ธรรม8 

จากพัฒนาการดังกล่าว จึงทําให้นิติสัมพันธ์ในรูปแบบทรัสต์ได้ถูกนํามาใช้อย่างแพร่หลายในการจัดการ
ทรัพย์สินในกลุ่มประเทศท่ีใช้ระบบคอมมอนลอว์ ไม่ว่าจะเป็นการถ่ายโอนทรัพย์สินให้กับคนในครอบครัว การจัดต้ังท
รัสต์ในรูปองค์กรธุรกิจ ตลอดจนการใช้ทรัสต์เพ่ือการระดมทุนในตลาดทุน 

 

 

 

                                           
4 กิตติศักด์ิ ปรกติ, ความเป็นมาและหลักการใช้นิติวิธีในระบบซิวิลลอว์และคอมมอนลอว์, พิมพ์คร้ังที่ 4, กรุงเทพฯ: วิญญูชน, 2555,  
16 – 17. 
5 สํานักงานคณะกรรมการกํากับหลักทรัพย์และตลาดหลักทรัพย์, ความรู้เก่ียวกับทรัสต์, สืบค้นวนัที่ 1 กุมภาพันธ์ 2561, จาก
https://www.set.or.th/th/products/listing/files/Knowtrusts.pdf  
6 Gilbert Paul Verbit, The Origins of trust, Xlibris Corporation, 2002, 24. 
7 Paul S. Davies and Graham Virgo, Equity & Trust : Text, Case, and Materials, Oxford: Oxford University Press, 2013, 
24 - 25. 
8 Richard Edward and Nigel Stockwell, Trust & Equity, London: Pitman, 1992, 6. 
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3. ความหมายและประเภทของทรัสต์ 

 3.1 ความหมายของทรัสต์ 

เม่ือกล่าวถึงความหมายของทรัสต์นั้นอาจมีนักวิชาการหลายท่านให้นิยามหรือความหมายไว้อย่างหลากหลาย 
โดยในท่ีนี้จะขอกล่าวถึงความหมายของทรัสต์ตามอนุสัญญาระหว่างประเทศว่าด้วยการบังคับและรับรองทรัสต์ 
(Convention on the law applicable to trusts and on their recognition) ซ่ึงได้นิยามความหมายของ “ทรัสต์” 
ว่าหมายถึง นิติสัมพันธ์ทางกฎหมายท่ีเกิดข้ึนระหว่างมีชีวิตหรือเม่ือถึงแก่ความตายโดยบุคคลท่ีเรียกว่า “ผู้ก่อต้ังทรัสต์” 
(Settlor) มอบกองทรัพย์สินให้อยู่ภายใต้การควบคุมของ “ทรัสตี”(Trustee) เพ่ือประโยชน์หรือวัตถุประสงค์ท่ีระบุไว้เป็น
การเฉพาะอย่างหนึ่งอย่างใดได้แก่ “ผู้รับประโยชน์” (Beneficial)9 

โดยในการจัดต้ังทรัสต์ต้องอาศัยหลักแห่งความแน่นอน 3 ประการ ได้แก่ ความแน่นอนแห่งเจตนาท่ีจะต้ังทรัสต์ 
(Certainty of Words) ความแน่นอนแห่งทรัพย์สินของกองทรัสต์ (Certainty of Subject Matter) และความแน่นอน
แห่งตัวผู้รับประโยชน์ (Certain of Object)10 ซ่ึงผลของการก่อต้ัง ทรัสต์จะให้เกิดสิทธ์ในทางทรัพย์สินเป็น 2 ลักษณะ 
คือ เจ้าของกรรมสิท ธ์ิตามกฎหมาย (Legal Ownership) และเจ้าของกรรมสิท ธ์ิในผลประโยชน์  (Beneficial 
Ownership)11 โดยทรัสตีซ่ึงเป็นเจ้าของกรรมสิทธ์ิตามกฎหมายจะมีสิทธิ (LegalInterest) ในการจําหน่ายจ่ายโอนและ
จัดการทรัพย์สินในกองทรัสต์ตามกรอบท่ีสัญญาทรัสต์กําหนดไว้โดยไม่มีสิทธิท่ีจะได้รับประโยชน์จากทรัพย์สินนั้น ส่วน
ผู้รับประโยชน์จะเป็นเจ้าของกรรมสิทธ์ิในผลประโยชน์ซ่ึงมีสิทธิได้รับประโยชน์ตามกฎหมาย (Equitable Interest) 

3.2 หลักการท่ีสําคัญของกฎหมายทรัสต์ 

เม่ือมีการก่อต้ังทรัสต์แล้วจะเกิดความสัมพันธ์ทางกฎหมายที่สําคัญระหว่างทรัสตีและผู้รับประโยชน์ โดยทรัสตี
จะเป็นเจ้าของกรรมสิทธ์ิตามกฎหมาย (Legal Ownership) ส่วนผู้รับประโยชน์จะเป็นเจ้าของในผลประโยชน์ตามหลัก
ความเป็นธรรม (Beneficial Ownership) ซ่ึงหลักการดังกล่าวถือเป็นเอกลักษณ์เฉพาะตัวในระบบคอมมอนลอว์โดยอาจ
เรียกหลักการดังกล่าวว่าหลักการแบ่งแยกกรรมสิทธ์ิ (“dual” or “split ownership”)12 ท้ังนี้ ผู้เป็นเจ้าของกรรมสิทธ์ิ
ตามกฎหมายจะมีสิทธิในการควบคุมและจัดการกองทรัพย์สินแห่งทรัสต์ภายใต้เงื่อนไขท่ีกําหนดไว้โดยผู้ก่อต้ังทรัสต์13 

หลักสําคัญอีกประการหนึ่งของทรัสต์ คือ กองทรัพย์สินแห่งทรัสต์จะถูกแยกออกจากกองทรัพย์สินส่วนตัว
ของทรัสตี14 ดังนั้น เจ้าหนี้ของทรัสตีไม่มีสิทธิฟ้องบังคับเอาจากกองทรัพย์สินแห่งทรัสต์และในกรณีทรัสตีล้มละลายหรือ
ถูกศาลพิทักษ์ทรัพย์ เจ้าหนี้ของทรัสตีย่อมไม่สามารถบังคับชําระหนี้จากกองทรัพย์สินแห่งทรัสต์ได้15 เนื่องจากกอง
ทรัพย์สินแห่งทรัสต์จะมีไว้สําหรับผู้รับประโยชน์หรือตามวัตถุประสงค์ของผู้จัดต้ัง16 นอกจากนี้ ผู้รับประโยชน์จะมี
ทรัพยสิทธิ (in rem) เหนือกองทรัพย์สินแห่งทรัสต์โดยมีสิทธิติดตามทรัพย์คืนจากบุคคลภายนอกท่ีไม่มีสิทธิยึดถือ

                                           
9 Article 2 of Convention on the application on the law applicable to trusts and on their recognition 
10 Robert Pearce and Warren Barr, “Pearce & Stevens”. Trust and Equitable Obligations, (6thed), Oxford: Oxford 
University Press, 2015, 150. 
11 Gilbert Paul Verbit, The Origins of trust, 24. 
12 P Jaffey, “Explaning the trust”, Law Quarterly Review, 131 (377), 2015, 386 – 387.  
13 Buckland and AD McNair, Roman Law and Common Law, (2eded), Cambridge University Press, 2008, 176 - 177. 
14 Ibid, 176. 
15 Heritable Reversionary Co Ltd v Millar (1892), 19 R (HL) 43, per Herschell. 
16 DJ Hayton, “The Law of Trusts”, Sweet & Maxwell, (4thed), London, 2003, 4. 
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ทรัพย์สินนั้นหรือรับโอนทรัพย์สินนั้นโดยไม่สุจริตหรือไม่เสียค่าตอบแทนตลอดจนเรียกร้องค่าเสียหายท่ีเกิดข้ึนได้17 อีกท้ัง
ยังมีสิทธิในการเรียกร้องให้ทรัสตีปฏิบัติตามข้อตกลงในเรื่องทรัสต์ได้ในนามของตนเอง 

3.3 ประเภทของทรัสต์ 

สําหรับประเภทของทรัสต์นั้นอาจแบ่งได้หลายประเภทข้ึนอยู่กับการใช้เกณฑ์ใดเป็นเกณฑ์ในการแบ่ง แต่ใน
บทความน้ีจะขอกล่าวถึงประเภทของทรัสต์โดยใช้เกณฑ์การก่อต้ังเป็นเกณฑ์ในการแบ่ง (By Method of Creation) ซ่ึง
อาจแบ่งได้เป็น 2 ประเภท18 ได้แก่ 

1) ทรัสต์ที่เกิดขึ้นโดยการแสดงเจตนาของคู่สัญญา ได้แก่ทรัสต์โดยชัดแจ้ง (Express trust) และทรัสต์โดย
ปริยาย (Implied Trust)  

ทรัสต์โดยชัดแจ้ง เป็นทรัสต์ท่ีผู้ก่อต้ังทรัสต์มีการแสดงเจตนาโดยแจ้งชัดให้ทรัสตีจัดการทรัพย์สินให้แก่ผู้รับ
ประโยชน์ซ่ึงอาจกระทําด้วยวาจาหรือทําเป็นลายลักษณ์อักษร19 

ทรัสต์โดยปริยาย เป็นทรัสต์ท่ีถูกสันนิษฐานจากถ้อยคําในเอกสารหรือพฤติการณ์ว่าเจ้าของทรัพย์สินประสงค์
จะให้มีทรัสต์เกิดข้ึนแต่เจ้าของมิได้แสดงเจตนาโดยแจ้งชัดให้มีการต่อต้ังทรัสต์20 

2) ทรัสต์ที่เกิดขึ้นโดยบทบัญญัติแห่งกฎหมาย เป็นทรัสต์ท่ีเกิดข้ึนจากการสันนิษฐานหรือเกิดข้ึนจากการ
ตีความ ซ่ึงอาจแบ่งได้เป็น 2 ประเภท คือ ทรัสต์อันเป็นผลตามมา (Resulting trust) และทรัสต์อันเกิดจากการขยาย
ความ (Constructive Trust) 

ทรัสต์อันเป็นผลตามมา เป็นทรัสต์ท่ีไม่ได้เกิดจากการแสดงเจตนาจากผู้ก่อต้ังทรัสต์โดยตรง หากแต่เป็นการ
ชี้ให้เห็นโดยศาล ซ่ึงอาจเกิดจากผู้ก่อต้ังทรัสต์ได้โอนชื่อในทรัพย์สินไปยังทรัสตีแต่ไม่ได้มีการระบุชื่อผู้รับประโยชน์จาก
ทรัพย์สินนั้น ผลประโยชน์อันได้รับจากทรัพย์สินนั้นจึงกลับไปสู่ผู้ก่อต้ังทรัสต์ตามเดิมหรืออีกนัยหนึ่งอาจเกิดจาก
บทบัญญัติแห่งกฎหมาย (operation of law) ซ่ึงเกิดจากความไม่สมบูรณ์ในการจัดตั้งทรัสต์โดยชัดแจ้งหรือความไม่
สมบูรณ์ในการโอนกรรมสิทธ์ิในทรัพย์สิน ศาลจึงยอมรับให้เกิดทรัสต์อีกประเภทหนึ่งท่ีผลประโยชน์ย้อนกลับไปสู่ตัวผู้
ประสงค์จะก่อต้ังทรัสต์หรือเจ้าของกรรมสิทธ์ิเดิมในทรัพย์สินนั้น21 

ทรัสต์อันเกิดจากการขยายความ เป็นทรัสต์ท่ีเกิดข้ึนตามหลักเอคควิตี้ โดยไม่คํานึงถึงเจตนาของเจ้าของทรัพย์
นั้นว่าประสงค์จะให้มีทรัสต์ขึ้นหรือไม่ หรืออาจเปรียบได้ว่าเป็นทรัสต์ท่ีเกิดข้ึนเพ่ือให้เกิดความเป็นธรรมตามสถานการณ์ 
(equity’s chameleon)22 โดยหากปล่อยให้ผู้ท่ียึดถือทรัพย์นั้นไว้เพ่ือประโยชน์ของตนเองแล้วจะเป็นการทําลายความไว้
เนื้อเชื่อใจและขัดกับหลักความเป็นธรรม หลักเอคควิตี้จึงสมมติว่าผู้นั้นยึดถือทรัพย์นั้นไว้ในฐานะทรัสตี เช่น ก. มอบ
รถยนต์คันหนึ่งให้ ข. ยึดถือไว้เพ่ือประโยชน์ของ ค. ถ้า ข. โดยสมยอมโอนทรัพย์สินนั้นให้ ง. โดยมิได้รับความยินยอมจาก 

                                           
17 Buckland and AD McNair, Roman Law and Common Law, (2nded), 176. 
18 George P. Costigan, “The Classification of trust as Express, Resulting and Constructive”, Harvard Law Review, 27 (5), 
March 1914, 437.  
19 Ibid. 
20 Ibid. 
21 บัญญัติ สุชีวะ, ทรัสต์, สืบค้นวันที่ 5 กุมภาพันธ์ 2561, จาก http://elib.coj.go.th/Article/d914.pdf  
22 GE Dal Pont, Equity’s Chameleon – Unmasking the Constructive Trust, Australian Bar Review, 46. 
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ค. และ ง. รู้ว่ารถยนต์นั้นตกอยู่ภายใต้ทรัสต์ ถือว่า ง. เป็นทรัสตี มีหน้าท่ียึดถือรถยนต์คันนั้นเพ่ือประโยชน์ของ ค. โดย
เป็นการสมมติความสัมพันธ์ในรูปแบบทรัสต์โดยอาศัยหลักเอคควิตี2้3 

 

4. มุมมองกฎหมายทรัสต์ภายใต้ระบบซีวิลลอว์ 

 เป็นท่ีทราบโดยท่ัวไปว่าระบบซีวิลลอว์มีท่ีมาจากกฎหมายโรมัน (roman law) ซ่ึงมีอิทธิพลทางความคิดใน
ประเทศภาคพ้ืนยุโรปนับต้ังแต่อดีตจนถึงปัจจุบัน24 โดยท่ีความสัมพันธ์ในรูปแบบทรัสต์ไม่เป็นท่ีรู้จักในกฎหมายโรมันแต่
อย่างใด หากแต่มีความสัมพันธ์อีกลักษณะหนึ่งท่ีมีลักษณะคล้ายกันคือ judiciastrictijuris และ judiciabonaefidei25 
โดยอาจเรียกหลักการดังกล่าวว่าหลัก “Fiducia” หรือ “หลักสุจริต” (good faith) ซ่ึงหลักการดังกล่าวได้ถูกนํามาใช้กับ
ความสัมพันธ์ระหว่างผู้ท่ีให้ความไว้วางใจกับอีกคนหนึ่งโดยสุจริตเพ่ือให้ดําเนินการอย่างใดอย่างหน่ึงตามสัญญา ซ่ึง
กฎหมายโรมันมิได้รับหลักกฎหมายทรัสต์ของระบบคอมมอนลอว์ แต่กลับ เรียกความสัมพันธ์ดั งกล่ าวว่า 
“fideicommissum”26โดยท่ีความสัมพันธ์ดังกล่าวถูกนํามาใช้โดยผู้ทําพินัยกรรมท่ีประสงค์จะโอนทรัพย์มรดกให้แก่
ทายาท โดยบุคคลที่เรียกว่า the fiduciarius มีหนี้หรือหน้าท่ีในการจัดการทรัพย์สินเพ่ือประโยชน์แก่บุคคลอีกคนหนึ่งท่ี
เรียกว่าthe fideicommissariu ซ่ึงความสัมพันธ์ดังกล่าวมีลักษณะคล้ายทรัสต์ในระบบคอมมอนลอว์ หากแต่ 
fideicommissa ไม่อาจต้ังได้ด้วยวาจา27 และไม่มีหลักการแบ่งแยกกรรมสิทธ์ิตามกฎหมายและกรรมสิทธ์ิตามหลักความ
เป็นธรรม28รวมถึงผู้รับประโยชน์ไม่มีสิทธิท่ีจะบังคับให้ the fiduciariesปฏิบัติตามเจตนาของผู้ก่อต้ังทรัสต์เพียงแต่เป็น
ความสัมพันธ์ในลักษณะของความไว้เนื้อเชื่อใจท่ี the fiduciaries จะปฏิบัติตามสัญญาเท่านั้นจึงมีผู้ตั้งข้อสังเกตว่าหลัก
กฎหมายทรัสต์ในระบบคอมมอนลอว์มีวิวัฒนาการมาจากกฎหมายโรมัน โดยขุนนางในศาลชานเซอรี ( Court of 
Chancery)ได้นํ าหลักการดังกล่าวมาปรับใช้ ในการตัดสินคดีโดยอยู่ในรูปของ cannon law29อย่างไรก็ดีหลัก
“fideicommissum”ในกฎหมายโรมันไม่เหมือนกันหลักกฎหมายทรัสต์ของกฎหมายคอมมอนลอว์แต่อย่างใดด้วยเหตุนี้ 
นักวิชาการโดยท่ัวไปจึงมองว่าแนวคิดเรื่อง “ทรัสต์” เป็นเอกลักษณ์ท่ีถือกําเนิดและพัฒนาการจากระบบกฎหมายใน
ประเทศอังกฤษและได้รับความนิยมเป็นอย่างมากในกลุ่มประเทศท่ีใช้ระบบคอมมอนลอว์ 

จนกระทั่งในเวลาต่อมาได้มีการนําทรัสต์มาใช้เป็นเครื่องมือในการสร้างความเจริญเติบโตทางเศรษฐกิจในหลาย
ประเทศไม่เว้นแม้กระท่ังประเทศท่ีใช้ระบบซีวิลลอว์ก็หันมาให้ความสําคัญกับความสัมพันธ์ในรูปแบบทรัสต์เช่นกัน 
เนื่องจากความสัมพันธ์ในรูปแบบทรัสต์เหมาะสําหรับผู้ท่ีไม่สามารถจัดการทรัพย์สินของตนเองได้ซ่ึงอาจเกิดจากขาดเวลา 
ขาดความสามารถในการบริหารจัดการ รวมถึงอยู่ในสถานะของผู้ท่ีถูกจํากัดสิทธิในทางกฎหมาย จึงอาจกล่าวได้ว่าทรัสต์
มีบทบาทสําคัญในการจัดการทรัพย์สินจนได้รับความนิยมเป็นอย่างมากในปัจจุบัน 

                                           
23 บัญญัติ สุชีวะ, ทรัสต์, 31. 
24 อานนท์ มาเม้า, กฎหมายทรัพย์สิน : ความรู้พ้ืนฐานทางความคิด หลักทั่วไป และบทเบ็ดเสร็จทั่วไป, พิมพ์คร้ังที่ 2, กรุงเทพฯ: วิญญูชน, 
2560, 67.  
25 J Garrigues, “Law of Trusts”, Am J Comp L, Volume 25 (2), 1953, 27. 
26 D Johnston, The Roman Law of Trusts, Clarendon Express: Oxford, 1988, 283. 
27 Buckland and AD McNair, Roman Law and Common Law, (2nded), 155. 
28 DJ Hayton, “The Law of Trusts”, Sweet & Maxwell, (4thed), London, 2003, 8. 
29 DWM Waters, “The Institution of the Trust in Civil and Common Law”, Académie de Droit International, London: 

Martin us Nijhoff, 1995, 156. 
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5. รูปแบบการจัดต้ังทรัสต์เพ่ือการบริหารสินทรัพย์สําหรับบุคคลทั่วไปในกลุ่มประเทศท่ีใช้ระบบซีวิลล์ลอว์ 

เม่ือศึกษารูปแบบการจัดต้ังทรัสต์เพ่ือการบริหารสินทรัพย์สําหรับบุคคลท่ัวไปในกลุ่มประเทศซีวิลลอว์ พบว่า 
หลายประเทศท่ีใช้ระบบซีวิลลอว์ได้มีการประกาศใช้พระราชบัญญัติทรัสต์เป็นบทเฉพาะเพื่อส่งเสริมการลงทุนและการ
จัดการทรัพย์สินท่ีมีประสิทธิภาพ เช่น ประเทศญี่ปุ่น ได้มีการนํากฎหมายทรัสต์มาใช้ในการจัดการทรัพย์สินของบุคคล
นอกเหนือจากการลงทุนในตลาดทุน30 โดยท่ีประเทศญี่ปุ่นได้มีบัญญัติกฎหมายทรัสต์ไว้เป็นการเฉพาะโดยอาศัยหลักการ
กฎหมายทรัสต์จากประเทศอังกฤษและประเทศสหรัฐอเมริกา31ซ่ึงในปี ค.ศ. 1905 ได้มีการตราพระราชบัญญัติThe 
secured Bond Trust Act ขึ้นโดยอนุญาตให้ธนาคารพาณิชย์รายใหญ่ดําเนินการจัดต้ังทรัสต์เพ่ือทําธุรกรรมในตราสาร
หรือพันธบัตรท่ีมีความม่ันคง ในช่วงเวลาระยะแรกญ่ีปุ่นได้ใช้ทรัสต์ดึงดูดการลงทุนจากต่างประเทศโดยเฉพาะในกลุ่ม
อุตสาหกรรม และในปี ค.ศ. 1906 การจัดต้ังทรัสต์เพ่ือการบริหารและจัดการทรัพย์สินในครอบครัวได้ถูกจัดต้ังข้ึนเป็น
ครั้งแรกในรูปของบริษัท คือ บริษัทโตเกียวทรัสต์32 

 ในช่วงปี ค.ศ.1914 ซ่ึงเป็นช่วงต้นสงครามโลกคร้ังท่ี 1 ประเทศญี่ปุ่นมีความเจริญเติบโตทางด้านเศรษฐกิจเป็น
อย่างมาก นําไปสู่การจัดต้ังบริษัททรัสต์เป็นจํานวนถึง 488 แห่ง ภายในปี ค.ศ.192133 แต่อย่างไรก็ดี ในช่วงเวลาดังกล่าว
ประเทศญี่ปุ่นไม่มีกฎหมายทรัสต์เป็นการเฉพาะท่ีเข้ามาควบคุมหรือกําหนดประสิทธิภาพในการดําเนินงานทําให้หลาย
บริษัทท่ีเกิดข้ึนในช่วงระยะเวลาดังกล่าวขาดความแข็งแกร่งทางการเงินท่ีเพียงพอนําไปสู่ผลกระทบเชิงลบต่าง ๆ ตามมา
มากมาย ดังน้ัน ในปี ค.ศ. 1922 จึงได้มีการตราพระราชบัญญัติทรัสต์ และพระราชบัญญัติธุรกิจทรัสต์เพ่ือกําหนดแนวคิด
เกี่ยวกับทรัสต์ในประเทศญี่ปุ่น รวมถึงการพัฒนาระบบการดําเนินงานและสร้างความน่าเชื่อถือให้กับผู้ ท่ีดําเนิน
ธุรกิจทรัสต์ ซ่ึงการตราพระราชบัญญัติดังกล่าวได้ชื่อว่าประเทศญี่ปุ่นได้ยอมรับให้มีการจัดต้ังทรัสต์อย่างเป็นทางการและ
ช่วยให้ระบบเศรษฐกิจของประเทศญี่ปุ่นเจริญเติบโตข้ึน34 ต่อมาได้มีการพัฒนากฎหมายทรัสต์อีกหลายครั้งต่อเนื่อง
ยาวนานเป็นเวลากว่า 80 ปี และในปี ค.ศ. 2007 ถือเป็นปีท่ีได้มีการปรับปรุงกฎหมายทรัสต์ให้มีความยืดหยุ่นมากท่ีสุด35 

โดยพระราชบัญญัติทรัสต์ ถือเป็นบทบัญญัติพ้ืนฐานท่ีกําหนดความมุ่งหมายและผลของการจัดต้ังทรัสต์ ส่วน
พระราชบัญญัติธุรกิจทรัสต์ เป็นบทบัญญัติท่ีมุ่งคุ้มครองผู้ก่อต้ังทรัสต์และผู้รับประโยชน์ในกองทรัพย์สินแห่งทรัสต์ให้
ได้รับความเป็นธรรม36 

สําหรับการลงทุนในรูปแบบทรัสต์ในประเทศญี่ปุ่นมีหลายรูปแบบ37 เช่น ทรัสต์เพ่ือการจัดการเงินและการให้
สินเชื่อ ทรัสต์เพ่ือการจัดการทรัพย์สินในครอบครัว ทรัสต์เพ่ือการจัดการเกี่ยวกับมรดก ทรัสต์เพ่ือการลงทุนใน

                                           
30 ฉมาพันธ์ สัยกุลประดิษฐ์, การก่อตั้งทรัสต์เพ่ือการจัดการทรัพย์มรดก, วิทยานิพนธ์นิติศาสตรมหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ปรีดี พนมยงค์ 
มหาวิทายาลัยธุรกิจบัณฑิต, 2555, 73. 
31 Origins of trusts in Japan and the enactment of the trust Act and the Trust Business Act, Retrieved February 7, 
2018, from http://www.shintaku-kyokai.or.jp/en/trusts/trusts0201.html 
32 Ibid. 
33 Ibid. 
34 Ibid. 
35 Ibid. 
36 Main legislation pertaining to trusts, Retrieved February 7, 2018, from  
http://www.shintaku-kyokai.or.jp/en/trusts/trusts05.html 
37 Types of trusts, Retrieved February 1, 2018, from http://www.shintaku-kyokai.or.jp/en/trusts/trusts0201.html 
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อสังหาริมทรัพย์หรือธุรกิจอสังหาริมทรัพย์ ทรัสต์เพ่ือการจัดการกองทุนบําเหน็จบํานาญข้าราชการ ทรัสต์เพ่ือการกุศล 
เป็นต้น 

นอกจากนี้ ในปี ค.ศ. 1985 หลายประเทศได้มีการให้สัตยาบันในอนุสัญญากรุงเฮกว่าด้วยการบังคับใช้ทรัสต์ 
(Law Applicable to Trusts) การรับรู้กฎหมายทรัสต์ในประเทศท่ีใช้ระบบซิวิลลอว์จึงเริ่มมีความสําคัญมากข้ึนและ
ก่อให้เกิดการบูรณาการการบังคับใช้ทรัสต์ในรูปแบบต่าง ๆ เช่น ในปี ค.ศ. 1994 ประเทศคลิเบก(Quebec) ได้นําเอา
หลักการทรัสต์มาใช้ในประมวลกฎหมายแพ่งภายใต้หลักการ patrimony d’affectationโดยเจ้ามรดกได้โอนทรัพย์สิน
ของตนเองให้แก่ทรัสตีเพ่ือบริหารจัดการทรัพย์สินภายใต้วัตถุประสงค์ท่ีผู้ก่อต้ังทรัสต์ได้กําหนด ซ่ึงบทบาทของทรัสตีจะ
ไม่แตกต่างจากกรรมการ (the director) ในบริษัทซ่ึงมีอํานาจหน้าท่ี และความรับผิดตามกฎหมาย38 

ส่วนประเทศฝร่ังเศสซ่ึงถือเป็นประเทศต้นแบบของประเทศในกลุ่มซีวิลลอว์ เดิมมิได้รับรู้หลักกฎหมายทรัสต์ท่ี
เกิดจาการแสดงเจตนาของบุคคลแต่อย่างใด39 แต่ในทางปฏิบัติ ศาลฝร่ังเศสได้รับรองการจัดต้ังทรัสต์ในต่างประเทศ 
(foreign trust) โดยอาศัยหลักการที่บัญญัติไว้ในอนุสัญญาแห่งกรุงเฮก(Hague trust Convention)40 ดังคดีตัวอย่างท่ี
เกี่ยวกับการรับรองทรัสต์ในประเทศฝร่ังเศส เช่น คดี Courtois and others v .De Gannay Heirsซ่ึงตัดสินในปี ค .ศ .
1970 โดยศาลได้วางหลักว่า ทรัสต์เป็นข้อตกลงสองฝ่าย (bi - lateral agreement) ท่ีเกิดข้ึนจากการแสดงเจตนาของ
คู่สัญญาภายใต้หลักเสรีภาพในการทําสัญญา โดยการบังคับคดีให้เป็นไปตามเจตนาของคู่สัญญาอาจอาศัยหลักการที่
บัญญัติไว้ในอนุสัญญาแห่งกรุงเฮก (Hague trust Convention)41 นอกจากนี้ ศาลได้วางหลักเพ่ิมเติมว่า การก่อต้ังทรัสต์
เป็นสิทธิในทางกฎหมายที่คู่สัญญาสามารถเลือกกฎหมายต่างประเทศ (foreign law) มาบังคับกับนิติสัมพันธ์ท่ีคู่สัญญา
ตกลงกันได้42 เนื่องจากการจัดต้ังทรัสต์เป็นไปตามหลักกฎหมายต่างประเทศจึงเปรียบเสมือนเป็นข้อตกลงทางกฎหมายท่ี
มีลักษณะพิเศษ (Specific legal arrangement) ท่ีคู่สัญญาสามารถกําหนดเจตจํานงในทรัพย์สินของตนเองได้อย่างเสรี 
ดังนั้น การบังคับให้เป็นไปตามกฎหมายจึงต้องอาศัยหลักกฎหมายต่างประเทศท่ีคู่สัญญาเลือก (chosen by the 
parties)43 

ต่อมา ในปี ค .ศ .2007 ฝ่ายนิติบัญญัติของประเทศฝรั่งเศสได้มีการบัญญัติหลักเกี่ยวกับ “Fiducie” ไว้ใน 
Article 2011 ของประมวลกฎหมายแพ่ง โดยนําหลักการ “ความไว้เนื้อเชื่อใจของกฎหมายโรมัน “Roman concept of 
fiducieและเทียบเคียงหลักท่ีใกล้เคียงกันของประเทศในกลุ่มซีวิลลอว์ เช่น ลักแซมเบิร์ก มาเป็นแนวทางในการร่าง
กฎหมาย โดยยังคงอยู่ภายใต้หลักการเดิมของทรัสต์ตามระบบคอมมอนลอว์44 

ท้ังนี้ ในประมวลกฎหมายแพ่งของประเทศฝร่ังเศสได้ให้นิยามคําว่า “Fiducie”ว่าหมายถึง การท่ีบุคคลหนึ่งซ่ึง
เรียกว่า “ผู้ก่อต้ังสิทธิ” (Constituant) หรือ (Settler) โอนทรัพย์สินหรือสิทธิอย่างหน่ึงอย่างใดให้แก่ “ผู้ท่ีตนไว้วางใจ” 

                                           
38 Y Emerich, The civil law trust: a modality of ownership or an interlude in ownership, The Worlds of the trust, New 
York: Cambridge University Press, 2013, 23. 
39 Article 1130 of the Civil Code 
40 Step Bahamas, The Legal and tax treatment of Trusts in France 2, Retrieved June 26, 2016, from 
http://www.step.org/sites/default/files/Branches/treatment_france_trustsDec2002.pdf  
41 Ibid. 
42 Ibid. 
43 Ibid. 
44 James Koessler, “Is there room for the trust in a civil law system? The French and Italian perspective”, Creative 
Commons Attribution-Noncommercial-Noderivs, UK: England & Wales. Mach 2012. 7. 
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(Trustee) เพ่ือให้ผู้ท่ีตนไว้วางใจถือครองทรัพย์ดังกล่าวนั้นไว้ต่างหากจากทรัพย์ของตนและทําการต่าง ๆ เพ่ือประโยชน์
อันมีลักษณะเฉพาะต่อ “ผู้รับประโยชน์” (Beneficiaries) ซ่ึงอาจเป็นรายใดรายหน่ึงหรือหลายรายรวมกัน45โดย Fiducie 
จะต้องก่อต้ังโดยบทบัญญัติแห่งกฎหมายหรือการแสดงเจตนาโดยชัดแจ้ง อย่างไรก็ดี หาก Fudicie ก่อต้ังข้ึนโดยมีเจตนา
เพ่ือการบริจาคทรัพย์สินหรือสิทธิใด ๆ ให้แก่ผู้รับประโยชน์ การจัดต้ัง Fudicie ดังกล่าวตกเป็นโมฆะ46 ท้ังนี้ จะเห็นได้ว่า
ความหมายของ “Fiducie”ของฝรั่งเศสมีลักษณะใกล้เคียงกับทรัสต์ในประเทศท่ีใช้ระบบคอมมอนลอว์ 

อย่างไรก็ดี จากการท่ีฝร่ังเศสเริ่มยอมรับให้มีการจัดต้ังทรัสต์นี้เอง ส่งผลให้พลเมืองของฝร่ังเศสหรือผู้มีถิ่นท่ีอยู่
ในประเทศฝร่ังเศสได้จัดต้ังทรัสต์เพ่ือหลบเลี่ยงภาษีมากข้ึน ด้วยเหตุนี้จึงมีการแก้ไขปรับปรุงกฎหมายภาษีในปี ค .ศ .
2011 เพ่ือให้ทันกับสภาวการณ์ท่ีเกิดขึ้น โดยได้บัญญัติกฎหมายเพ่ิมเติมในพระราชบัญญัติภาษี (The General Tax 

Code) ในArticle 792-0 bis เพ่ือให้สอดคล้องกับนิยามของทรัสต์ใน Article 2 ของอนุสัญญาแห่งกรุงเฮก (The Law 
Application to trusts and on their Recognition) และป้องกันการหลบเลี่ยงภาษี  

นอกจากนี้ จากการศึกษายังพบว่า ความสัมพันธ์ในรูปแบบทรัสต์ได้เข้ามาในประเทศท่ีใช้ระบบซีวิลลอว์อย่าง
แพร่หลายผ่านทางกฎหมายขัดกัน (conflict of law) ซ่ึงเป็นกฎหมายระหว่างประเทศแผนกคดีบุคคลซ่ึงหลายประเทศ
ของฝ่ังยุโรปได้มีการให้สัตยาบันในอนุสัญญาว่าด้วยการบังคับและรับรองทรัสต์ เช่น ประเทศเนเธอแลนด์ สวิตเซอร์แลนด์ 
เบลเย่ียม เป็นต้น47รวมถึงประเทศเกาหลีใต้ ไต้หวัน และจีน ซ่ึงเป็นประเทศทางฝั่งเอเซียด้วยเช่นกัน48 โดยลักษณะของ
การรับรองกฎหมายทรัสต์ในประเทศท่ีใช้ระบบซีวิลลอว์เกิดข้ึนสองลักษณะ คือ การรับรองสถานะโดยบัญญัติเป็น
กฎหมายภายใน และการรับรองสถานะในฐานะของกฎหมายต่างประเทศ (foreign law) ในบริบทของการบังคับใช้
กฎหมายระหว่างประเทศแผนกคดีบุคคล  

 

6. ข้อพิจารณาบางประการเกี่ยวกับทรัสต์ในมุมมองซีวิลลอว์ 

6.1 นิติสัมพันธ์ของทรัสต์ในมุมมองซีวิลลอว์ 

นักวิชาการในประเทศท่ีใช้ระบบซีวิลลอว์ต่างอภิปรายกันอย่างต่อเนื่องเกี่ยวกับลักษณะซ่ึงเป็นสาระสําคัญท่ีเป็น
องค์ประกอบของทรัสต์ และสิทธิของผู้เก่ียวข้องในทางกฎหมายซ่ึงการทําความเข้าใจและวินิจฉัยว่าสิ่งใดเป็น “ทรัสต์” 
จําต้องอาศัยความรู้จากกฎหมายคอมมอนลอว์เพ่ือแทรกพ้ืนท่ีความคิดของนักกฎหมายซีวิลลอว์ด้วยเหตุนี้จึงก่อให้เกิด

                                           
45 โปรดดู The text of Senate No. 178 (2004 - 2005), Report No. 11 (2006 - 2007) โดย Henri de Richemont, on behalf of 
the Judiciary Committee and the minutes of proceedings of Senate of 17 October 2006. The plan of the trust is the 
subject of Title XIV of Book III of the Civil Code. 
46 Ibid. 
47 Filippo Noseda, Trusts under threat, Retrieved February 2, 2018, from https://academy.mishcon.com/wp-
content/uploads/2017/12/4-ArticlesA4aw.pdf 
48 Lusina Ho & Rebecca lee, Trust law in Asian civil law jurisdictions: a comparative analysis, Cambridge University 
press, 2013, 2. 
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ปัญหาในการทําความเข้าใจและการตีความหลักกฎหมายนั้น49 ซ่ึงปัญหาท่ีนักวิชาการในระบบซีวิลลอว์ส่วนใหญ่หยิบยก
มาพิจารณา คือ “ความสัมพันธ์ในรูปแบบทรัสต์เป็นนิติสัมพันธ์ท่ีเป็นทรัพยสิทธิหรือบุคคลสิทธิ”50 

โดยการวิเคราะห์และตีความกฎหมายต่าง ๆ ในประเทศท่ีใช้ระบบซีวิลลอว์ จะคํานึงถึงบ่อเกิดของกฎหมาย
และจุดเชื่อมโยงระหว่างหลักเกณฑ์ท่ัวไปกับปัญหาท่ีเป็นรูปธรรม51 โดยการตีความจะต้องพิจารณาข้อเท็จจริงแล้ว
พิจารณาว่าเข้าข่ายอยู่ในบทบัญญัติแห่งกฎหมายใดโดยจะมีการยกบทบัญญัติแห่งกฎหมายนั้นมาปรับใช้เป็นข้อชี้ขาด 
โดยตัวบทกฎหมายในประเทศท่ีใช้กฎหมายซีวิลลอว์มีฐานะเป็นหลักเกณฑ์ท่ัวไปท่ีมีขึ้นเพ่ือเป็นแนวทางไปสู่ข้อยุติท่ีเป็น
ธรรมมากกว่าท่ีจะเป็นข้อบังคับสําหรับผู้ตีความให้ต้องดําเนินตามอย่างเคร่งครัด52 ภายใต้หลักนิติวิธีของระบบซีวิลลอว์
นักกฎหมายซีวิลลอว์จึงมีความเต็มใจท่ีจะยอมรับเหตุผลและเจตนารมณ์ของกฎหมาย ตลอดจนเปิดใจกว้างเปิดทางให้แก่
การอาศัยเหตุผลมาเป็นฐานในการตีความอย่างแคบ อย่างกว้าง การตีความในทางตรงกันข้าม หรือโดยการหาหลัก
กฎหมายท่ัวไป รวมทั้งการใช้กฎหมายบทใกล้เคียงอย่างย่ิง ตลอดจนยอมรับการตีความโดยอาศัยการอ้างอิงข้อเท็จจริง
ทางประวัติศาสตร์ให้เป็นส่วนหน่ึงของการตีความทางตรรกวิทยา โดยแสวงหาและอิงอาศัยเหตุผลของบทบัญญัตินั้นเป็น
หลัก ซ่ึงทัศนคติเช่นว่านี้ย่อมเป็นการยอมรับว่ากฎหมายมีความสัมพันธ์กับสภาพความเป็นจริงต่าง ๆ ท่ีอยู่รอบตัว และ
ย่อมนํามาปรับใช้ได้กับข้อเท็จจริงท่ีอาจผันแปรไปตามกาลเวลาได้เสมอ53 

ท้ังนี้ การตีความนิติสัมพันธ์ในรูปแบบทรัสต์ในมุมมองของระบบซิวิลลอว์มีความเห็นของนักวิชาการแตกต่างกัน
เป็นสองแนวทาง โดยแนวทางแรกเห็นว่าทรัสต์เป็นส่วนหนึ่งของกฎหมายทรัพย์สิน ซ่ึงมีหลักการแบ่งแยกกรรมสิทธ์ิใน
ทรัพย์สินเป็นหลักการที่สําคัญ จึงเป็นเหตุผลท่ีทําให้กฎหมายทรัสต์ไม่อาจเกิดข้ึนได้ภายใต้ประเทศท่ีใช้ระบบซีวิลลอว5์4 
ในขณะท่ีนักวิชาการอีกฝ่ายหน่ึงเห็นว่า นิติสัมพันธ์ในรูปแบบทรัสต์เป็นบ่อเกิดแห่งหนี้ท่ีเกิดจากสัญญา โดยทรัสต์เป็น
ความสัมพันธ์ภายใต้หลักpatrimonie d’ aectationของกฎหมายโรมันซ่ึงเป็นบ่อเกิดของระบบกฎหมายซีวิลลอว์ จึง
สามารถนําหลักกฎหมายทรัสต์มาใช้บังคับได้ในประเทศท่ีใช้ระบบซีวิลลอว์ได้โดยเปรียบเสมือนเป็นความผูกพันทาง
กฎหมายท่ีเกิดจากสัญญาประเภทหนึ่ง55 

เม่ือพิจารณาความสัมพันธ์ในรูปแบบทรัสต์ภายใต้กฎหมายไทย พบว่า เสด็จในกรมหลวงราชบุรี ได้ทรงอธิบาย
คําว่าทรัสตีไว้ในพระดํารัสอธิบายมูลคดีสัญญา ร.ศ.128 ซ่ึงนําลงพิมพ์ไว้ในหนังสือบทบัณฑิตย์เล่ม 11 พ.ศ. 2482 ความ
ว่า  

“ทรัสตีนั้นคือผู้รักษาทรัพย์สมบัติไว้ให้ผู้อ่ืน เช่น ก. ยกเงิน 100 ชั่งให้ ข. สั่ง ข. ให้จ่ายดอกเบี้ยให้ ค. 
เรื่องตรัสตีเช่นนี้มักจะมีตัวอย่างในเรื่องพินัยกรรมคือต้ังทรัสตีเม่ือตายแล้ว  

                                           
49 ฉมาพันธ์ สัยกุลประดิษฐ์, การก่อตั้งทรัสต์เพ่ือการจัดการทรัพย์มรดก, 66. 
50 Andrea Vicari, A new type of civil-law trust, 1, Retrieved February 1, 2018, from 
https://www.step.org/sites/default/files/Branches/hungary/apr2015/vicari.pdf  
51 กิติศักด์ิ ปรกติ, ความเป็นมาและหลักการใช้นิติวิธีในระบบซีวิลลอว์และคอมมอนลอว์, พิมพ์คร้ังที่ 4, กรุงเทพฯ: วิญญูชน, 2555, 44. 
52 Rene David, Major Legal System, 1985, 125.  

ข้อสรุปนี้เป็นข้อสรุปที่สอดคล้องกับความเห็นของ หยุด แสงอุทัย, ความรู้เบื้องต้นเก่ียวกับกฎหมายท่ัวไป, 9 – 18 และ 109 – 
127. อ้างใน กิติศักด์ิ ปรกติ, ความเป็นมาและหลักการใช้นิติวิธีในระบบซีวลิลอว์และคอมมอนลอว,์ พิมพ์คร้ังที่ 4, 55 - 56. 
53 เร่ืองเดียวกัน. 
54 Ibid. 
55 Ibid. 
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ไม่เป็นสัญญาแท้ เพราะเหตุว่าหนังสือต้ังเป็นคําขอเม่ือตรัสตีฤาคนท่ีจะรับหน้าท่ียอมเข้ารับทําการ
เป็นคํารับ แต่บางทีเช่นในเรื่องพินัยกรรม คํารับนั้นจะรับแต่เม่ือผู้ขอตายแล้ว ซ่ึงตามมูลคดีไม่เป็น
สัญญา และอีกประการหน่ึง ในสัญญาแท้ ผู้สัญญาฟ้องร้องกันได้เท่านั้นเอง นอกจากน้ันฟ้องไม่ได้ 
แต่ในเรื่องตรัสตี ผู้ท่ีจะไดรับประโยชนฟ้องร้องได้ 

ในการตั้งทรัสตี ต้องมีหนังสือสําคัญ แลเมื่อจะให้ทําการภายหลังผู้ตั้งตายแล้ว ต้องทําอย่างพินัยกรรม
จึงจะใช้ได้ คนท่ีถูกต้ังไม่จําเป็นต้องรับเป็นตรัสตี 

ในเร่ืองตรัสตีท้ังหลายนี้ มีตัวอย่างในเมืองไทยหลายเร่ือง แต่กฎหมายยังมัวหมองไม่ทราบแน่ 
นอกจากท่ีได้กล่าวมานี้”56 

โดยจากข้อความดังกล่าวจะเห็นได้ว่าเสด็จในกรมเห็นว่านิติสัมพันธ์ในรูปแบบทรัสต์มิใช่สัญญาโดยแท้ โดยท่ี
กฎหมายไทยในขณะนั้นก็ยังมิได้กําหนดหลักเกณฑ์ไว้เป็นท่ีแน่ชัด นอกจากนี้ ทรัสต์ยังมีลักษณะแตกต่างไปจากสัญญาอื่น 
เช่น การฝากทรัพย์ กล่าวคือ ในเรื่องการฝากทรัพย์จะมีแต่เฉพาะสิ่งท่ีมีรูปร่างเท่านั้นจึงจะฝากได้ แต่ในเรื่องทรัสต์นั้น 
ทรัพย์สินทุกชนิดอาจตกอยู่ภายใต้ทรัสต์ได้ และผู้รับฝากทรัพย์ไม่มีกรรมสิทธ์ิในตัวทรัพย์สินนั้น แต่ทรัสตีมีกรรมสิทธ์ิใน
ตัวทรัพย์สิน และแม้ว่าทรัสตีจะได้ขายทรัพย์สินนั้นไปโดยทํานอกเหนือไปจากคําสั่งท่ีให้ไว้ก็ตาม ผู้ซ้ือทรัพย์สินโดยสุจริต 
เสียค่าตอบแทน และไม่รู้ว่าเป็นทรัพย์สินท่ีตกอยู่ภายใต้ทรัสต์ย่อมจะได้กรรมสิทธ์ิในตัวทรัพย์สินนั้น57 

นอกจากนี้ทรัสต์ยังมีลักษณะแตกต่างจากสัญญาตัวการตัวแทน กล่าวคือแม้ทรัสตีกับตัวแทนจะมีลักษณะท่ี
เหมือนกันคือการมีภาระหน้าท่ีของความซ่ือสัตย์และห้ามมีผลประโยชน์ขัดต่อหน้าท่ี ห้ามกําไรใด ๆ โดยไม่มีอํานาจและ
ต้องทําบัญชีอย่างเหมาะสม แต่ข้อแตกต่างท่ีเด่นชัดระหว่างทรัสต์กับตัวแทนคือ ทรัสตีมีกรรมสิทธ์ิในทรัพย์สินและไม่ถูก
ควบคุมจากผู้รับประโยชน์ แต่ตัวแทนจะถือทรัพย์สินแทนตัวการและถูกควบคุมให้ปฏิบัติตามท่ีได้รับมอบหมาย58 

6.2 สถานะของทรัสต์ในทางกฎหมาย   

การริเร่ิมอธิบายว่าองค์กรหรือสถาบันใดควรมีฐานะเป็นบุคคลตามกฎหมายน้ันเร่ิมต้นข้ึนในประเทศอังกฤษ
เนื่องจากความเติบโตในทางการค้าพาณิชย์59 ต่อมาในศตวรรษท่ี 15 – 16 ความคิดนี้ได้แพร่หลายต่อไปในยุโรปซ่ึงนัก
กฎหมายอังกฤษได้อธิบายเร่ือง corporate personality ว่าคณะบุคคลที่เข้ากันเป็นห้างหุ้นส่วนหรือสมาคมย่อมมีสภาพ
เป็นบุคคลโดยกฎหมายสมมติให้มีขึ้น เรียกว่า “artificial person”60 ซ่ึงในทางทฤษฎีมีข้อถกเถียงกันอยู่ว่านิติบุคคล
เกิดข้ึนได้อย่างไร โดยแนวคิดแรกเสนอโดย Savigny เห็นว่า สภาพบุคคลที่เกิดข้ึนตามธรรมชาติมีได้เฉพาะบุคคลธรรมดา 
แต่นิติบุคคลเป็นบุคคลสมมติ แม้สถาบัน คณะบุคคล ฯลฯ จะมีอยู่ในความจริง แต่สภาพบุคคลของนิติบุคคลจะเกิดข้ึนได้
ก็โดยกฎหมายสมมติรับรองให้มีขึ้นเท่านั้น ซ่ึงเรียกแนวคิดนี้ว่า “ทฤษฎีนิติบุคคลสมมติ” (Fiction Theory) ส่วนอีก
ทฤษฎีหนึ่งถือว่า นิติบุคคลหาได้เป็นบุคคลที่กฎหมายสมมติให้มีขึ้นแต่อย่างใด หากแต่เป็นบุคคลที่เกิดจากการที่คนหลาย
คนมา “เข้ากัน”และ“ตกลงใจ”ร่วมกัน มีชีวิต จิตใจและเป็นตัวของตัวเอง จนมีสถานะเป็นหน่วยทางสังคมอย่างแท้จริง

                                           
56 ผู้สนใจสามารถศึกษาข้อมูลเพ่ิมเติมได้ใน บัญญัติ สุชีวะ, ทรัสต,์ 19. 
57 บัญญัติ สุชีวะ, ทรัสต์, 24. 
58 รัชนี สุธนมนตรี, การจัดการทรัพย์สินของผู้เยาว์โดยผู้ปกครองตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ตามมาตรา 1574: ศึกษา
เปรียบเทียบกับกฎหมายทรัสต์ของประเทศองักฤษ, วิทยานิพนธ์นิติศาสตรมหาบัณฑิต, จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, 2546, 61 – 62. 
59 กิตติศักด์ิ ปรกติ, หลักกฎหมายบุคคล, พิมพ์คร้ังที่ 7, กรุงเทพฯ: วิญญูชน, 2559, 250. 
60 โปรดดู Blackstone, Commentaries on laws of England, (7th ed.), อ้างใน กิตติศักด์ิ ปรกติ, หลักกฎหมายบุคคล, หน้าเดียวกัน. 
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ขึ้นมาและย่อมมีค่าในสังคมไม่ต่างไปจากบุคคลธรรมดา เราเรียกทฤษฎีนี้ว่า “ทฤษฎีนิติบุคคลโดยสภาพ” (Real 
Corporation Theory) ซ่ึงเสนอโดย Gierke 

ข้อโต้แย้งทางทฤษฎีว่าด้วยนิติบุคคลนี้ได้ส่งผลต่อความคิดในการบัญญัติกฎหมายเกี่ยวกับการได้มาซ่ึงสภาพ
บุคคลในระบบกฎหมาย ซ่ึงอาจแบ่งเป็น 3 ระบบ61 คือ 

1) นิติบุคคลอาจตั้งขึ้นโดยอิสระ (free corporation system) กล่าวคือ กฎหมายรับรองให้นิติบุคคล
เกิดข้ึนเม่ือปรากฏว่าคณะบุคคลหรือองค์กรใดได้จัดต้ังกันเป็นตัวเป็นตน มีสถานท่ีตั้ง มีวัตถุประสงค์ และผู้แทนครบถ้วน
ตามเงื่อนไขในกฎหมายแล้วก็มีฐานะเป็นนนิติบุคคลข้ึนเลยโดยอัตโนมัติ ผู้ประสงค์จะต้ังนิติบุคคลไม่จําเป็นต้องทําการ
อย่างอ่ืนเพ่ิมเติมนอกเหนือจากนั้นอีก แนวความคิดนี้ เป็นผลมาจากการยอมรับทฤษฎี Real Corporation Theory ซ่ึง
วิธีดังกล่าวนี้มีปฏิบัติ อยู่ในประเทศ สวิตเซอร์แลนด์ตามมาตรา 52 ประมวลกฎหมายแพ่งสวิส โดยใช้กับการจัดต้ัง
สมาคม ท่ีมิได้มีวัตถุประสงค์ ทางธุรกิจการค้า และการจัดต้ังมูลนิธิประจําตระกูลหรือมูลนิธิทางศาสนา 

2) การจัดต้ังเป็นนิติบุคคลโดยต้องได้รับอนุญาตจากพนักงาน (concession system) เป็นระบบท่ีสะท้อน
ความคิดว่านิติบุคคลเกิดข้ึนได้จากอํานาจรัฐเท่านั้น อันเป็นความคิดท่ีสืบเนื่องมาจากการรับ Fiction Theory อย่างเต็ม
ตัว โดยวิธีการขออนุญาตนั้นรัฐสามารถกําหนด จํานวนนิติบุคคลหรือกําหนดเงื่อนไข ตามท่ีเห็นสมควรเพ่ือให้ผู้ประสงค์
จะจัดต้ังนิติบุคคลปฏิบัติเพ่ือประโยชน์ในการจํากัดและควบคุมการดําเนินงานของนิติบุคคลอย่างใกล้ชิด ในอดีตวิธีการนี้
เป็นท่ีนิยมกันในหมู่ประเทศท่ีได้รับอิทธิพลจากกฎหมายอังกฤษ แต่ในปัจจุบันใช้อย่างจํากัดมาก 

3) การจัดต้ังนิติบุคคลโดยผู้ขอจัดต้ังปฏิบัติตามหลักเกณฑ์ที่กฎหมายกําหนดแล้วไปขอจดทะเบียนนิติ
บุคคลต่อเจ้าพนักงาน (normative system) เป็นระบบท่ีผู้ขอจัดตั้งนิติบุคคล ต้องปฏิบัติตามหลักเกณฑ์ หรือมี
คุณสมบัติตามท่ีกําหนดไว้ครบถ้วน เจ้าพนักงานจึงจะทําการจดทะเบียน นิติบุคคลให้ซ่ึงอาจนับได้ว่าเป็นการหาจุด
กึ่งกลางระหว่างแนวคิดตาม Fiction Theory และ Corporation Theory  โดยวิธีนี้เป็นท่ีนิยมในหลายประเทศ เช่น 
สวิสเซอร์แลนด์ ได้ใช้สําหรับสมาคมท่ีมีวัตถุประสงค์ ในเชิงธุรกิจการค้า และประเทศเยอรมันใช้ในกรณีจดทะเบียน
สมาคมทั่วไปท่ีไม่มีวัตถุประสงค์เชิงธุรกิจการค้า เป็นต้น  

โดยการกําหนดนิติฐานะของทรัสต์ในระบบซีวิลลอว์ของแต่ละประเทศอาจมีมุมมองท่ีแตกต่างกัน โดยท่ีบาง
ประเทศมีการรับรองฐานะของทรัสต์ให้มีฐานะเป็นนิติบุคคล เช่น ประเทศญี่ปุ่น แต่บางประเทศไม่รับรองนิติฐานะ
ของทรัสต์แต่อย่างใดโดยใช้หลักการตามกฎหมายคอมมอนลอว์และมองว่าทรัสต์เป็นเพียงกองทรัพย์สินท่ีไม่มีสถานะทาง
กฎหมายจึงอาจส่งผลต่อการฟ้องร้องบังคับคดีและความรับผิด ตลอดจนการรับรู้สถานะของทรัสต์ตามอนุสัญญา 

 

7. แนวทางการพัฒนากฎหมายทรัสต์ในประเทศไทย 

 เดิมประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ของประเทศไทยได้ห้ามมิให้จัดต้ังทรัสต์ขึ้นในประเทศไทย62 จนกระท่ัง
ในปี พ .ศ. 2551 ได้มีการแก้ไขประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์มาตรา 1686 โดยใช้ความว่า “อันว่าทรัสต์นั้น จะก่อต้ัง
โดยตรงหรือโดยอ้อมด้วยพินัยกรรมหรือด้วยนิติกรรมใด ๆ ท่ีมีผลในระหว่างชีวิตก็ดีหรือเม่ือตายแล้วก็ดี หามีผลไม่ เว้น
แต่โดยอาศัยอํานาจตามบทบัญญัติแห่งกฎหมายเพ่ือการก่อต้ังทรัสต์เท่านั้น” และในช่วงเวลาเดียวกันได้มีการประกาศใช้

                                           
61 กิติศักด์ิ ปรกติ, หลักกฎหมายบุคคล, พิมพ์คร้ังที่ 7, 252 – 253. 
62 มาตรา 1686 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ 
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พระราชบัญญัติทรัสต์เพ่ือธุรกรรมในตลาดทุน พ.ศ.2550 ซ่ึงถือเป็นการยอมรับให้มีการก่อต้ังทรัสต์ขึ้นในประเทศไทยอีก
ครั้งโดยมีวัตถุประสงค์เพ่ือการระดมทุนในตลาดทุน 

 อย่างไรก็ดี บทบัญญัติดังกล่าวข้างต้นกลับมิได้ยอมรับให้มีการก่อต้ังทรัสต์เป็นการท่ัวไป ดังนั้น การที่จะนําหลัก
กฎหมายทรัสต์มาใช้เพ่ือการอ่ืนนอกเหนือจากการทําธุรกรรมในตลาดทุนย่อมต้องพิจารณาถึงความเหมาะสมและบริบท
ของสังคมไทย 

 เม่ือพิจารณาถึงประวัติความเป็นมาเกี่ยวกับการก่อต้ังทรัสต์ในประเทศไทย พบว่า การที่กฎหมายห้ามมิให้มีการ
ก่อต้ังทรัสต์ไว้ในมาตรา 1686 (เดิม) ของประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์นั้น เนื่องจากการก่อต้ังทรัสต์มีลักษณะเป็น
การโอนกรรมสิทธ์ิในทรัพย์สินให้แก่บุคคลอ่ืน โดยมีข้อจํากัดว่าบุคคลน้ันจะต้องใช้ทรัพย์นั้นเป็นประโยชน์แก่บุคคลใด
บุคคลหนึ่งหรือหลายคนอันกําหนดตัวแน่นอนหรือเพ่ือการสาธารณกุศลอันแน่นอน63 อันเป็นการทําให้ทรัพย์สินต้อง
ผูกมัดกับบุคคลหนึ่งหรือหลายคนตลอดไป ทําให้ทรัพย์สินไม่เปลี่ยนมือ เป็นการขัดขวางความเจริญก้าวหน้าต่อ
เศรษฐกิจ64ซ่ึงจะเห็นได้ว่าเหตุผลของการห้ามมิให้จัดตั้งทรัสต์ขึ้นในประเทศไทยเนื่องจากการพิจารณาถึงผลของการ
จัดตั้งทรัสต์ในลักษณะท่ีเป็นข้อจํากัดการใช้กรรมสิทธ์ิในทรัพย์สิน หากแต่มิได้พิจารณาถึงหลักการประการอ่ืนท่ีเป็น
ประโยชน์ต่อการบริหารจัดการทรัพย์สินของผู้ซ่ึงมิอาจจัดการทรัพย์สินนั้นได้ด้วยตนเองหรือถูกจํากัดความสามารถในการ
จัดการทรัพย์สิน เช่น การจัดการทรัพย์สินของผู้เยาว์ การจัดการทรัพย์มรดกของผู้จัดการมรดก เป็นต้น 

 นอกจากนี้ ยังมีความเห็นเกี่ยวกับข้อจํากัดของการจัดต้ังทรัสต์ในประเทศไทยว่าสามารถใช้หลักการอ่ืนแทนการ
ก่อต้ังทรัสต์ได้ เช่น การจัดต้ังบริษัท, การทําสัญญาตัวการตัวแทน, สัญญาเพ่ือประโยชน์ของบุคคลภายนอก เป็นต้น ซ่ึง
นิติสัมพันธ์ดังกล่าวนี้สามารถนําหลัก Fiduciary ซ่ึงเป็นหลักการสําคัญอีกประการหน่ึงในกฎหมายทรัสต์มาปรับใช้ได้
เช่นกัน จึงเป็นเหตุผลสําคัญท่ีทําให้เกิดการไม่ยอมรับความสัมพันธ์ลักษณะทรัสต์เป็นการท่ัวไปท่ีมิใช่การทําธุรกรรมใน
ตลาดเงินในประเทศไทย65 

 ท้ังนี้ เม่ือพิจารณาประวัติความเป็นมาของทรัสต์ในระบบซีวิลลอว์ พบว่า ทรัสต์มีท่ีมาจากกฎหมายโรมันซ่ึงเป็น
กฎหมายท่ีมีอิทธิพลต่อประเทศท่ีใช้ระบบซีวิลลอว์ โดยกฎหมายโรมันปรากฎหลักท่ีสําคัญประการหนึ่งคือ หลัก
“Fiducia” หรือ “หลักสุจริต” (good faith) ซ่ึงประเทศไทยได้มีการบัญญัติหลักการดังกล่าวไว้ในมาตรา 5 ของประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ความว่า “ในการใช้สิทธิแห่งตนก็ดี ในการชําระหนี้ก็ดี บุคคลทุกคนต้องกระทําโดยสุจริต”โดย
จะเห็นได้ว่าการรับหลักการท่ีสําคัญในการสร้างความเป็นธรรมให้เกิดข้ึนแก่คู่กรณีสามารถใช้หลักการดังกล่าวหรือปรับใช้
หลักการดังกล่าวให้เหมาะสม และไม่เป็นการยากแต่ประการใดท่ีจะอ้างหลักสุจริตในการกําหนดหน้าท่ีและสร้างความ
เป็นธรรมให้เกิดข้ึนแก่คู่กรณี 

 นอกจากน้ีในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ยังกําหนดหลักการใช้และตีความกฎหมายไว้ในมาตรา 4 ความ
ว่า  

“กฎหมายนั้น ต้องใช้ในบรรดากรณีซ่ึงต้องด้วยบทบัญญัติใด ๆ แห่งกฎหมายตามตัวอักษร หรือตาม
ความมุ่งหมายของบทบัญญัตนิั้น ๆ  

                                           
63 โปรดดูคําพิพากษาศาลฎีกาที่ 419/2491 อ้างใน เพรียบ หุตางกูร, คําอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยมรดก,  
พิมพ์คร้ังที่ 8, กรุงเทพฯ: คณะนิติศาสตร์มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2545, 190 – 191. 
64 เพรียบ หุตางกูร, คําอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยมรดก, พิมพ์คร้ังที่ 8, 191. 
65 จุมพล แดงสกุล, การนําหลักกฎหมายว่าด้วยความสัมพันธ์ในลักษณะ Fiduciary มาใช้บังคบัในประเทศไทย, วิทยานิพนธ์นิติศาสตร
มหาบัณฑิต, คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2551, 68 – 69. 
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เม่ือไม่มีบทกฎหมายที่จะยกมาปรับคดีได้ ให้วินิจฉัยคดีนั้นตามจารีตประเพณีแห่งท้องถ่ิน ถ้าไม่มี
จารีตประเพณีเช่นว่านั้น ให้วินิจฉัยคดีอาศัยเทียบบทกฎหมายท่ีใกล้เคียงอย่างย่ิงและถ้าบทกฎหมาย
เช่นนั้นก็ไม่มีด้วย ให้วินิจฉัยตามหลักกฎหมายท่ัวไป” 

ดังนั้น การปรับใช้นิติสัมพันธ์ในรูปแบบทรัสต์ท่ีก่อต้ังข้ึนเพ่ือวัตถุประสงค์อย่างอ่ืนในประเทศไทย อาจปรับใช้
โดยอาศัยมาตรา 4 กล่าวคือ จะต้องค้นหาบทบัญญัติแห่งกฎหมายที่กําหนดไว้เป็นลายลักษณ์อักษรก่อน หากไม่มีก็ต้อง
ค้นหาจารีตประเพณีในเรื่องดังกล่าวนั้นว่ามีอยู่หรือไม่ หากไม่มีจารีตประเพณีเช่นว่านั้น ก็ต้องพิจารณาเทียบเคียงจาก
บทบัญญัติท่ีใกล้เคียงอย่างย่ิง หากไม่มีบทบัญญัติท่ีใกล้เคียงอย่างย่ิงให้อ้างหลักกฎหมายท่ัวไป 

โดยการเทียบเคียงบทบัญญัติท่ีใกล้เคียงอย่างย่ิง (analogy) คือ การวินิจฉัยโดยอาศัยความคล้ายคลึงกันของ
ข้อเท็จจริง ซ่ึงถือเป็นหลักในการทําคําวินิจฉัยท่ีเก่าแก่ท่ีสุดหลักหนึ่งของโลก โดยในระบบกฎหมายภาคพ้ืนยุโรปท่ียึดถือ
ระบบประมวลกฎหมายนั้น ถือว่าการใช้การเทียบเคียงบทบัญญัติท่ีใกล้เคียงอย่างย่ิงเป็นนิติวิธีท่ีจําเป็นอย่างย่ิงท่ีใช้เพ่ือ
การอุดช่องว่างของกฎหมาย โดยหากข้อเท็จจริงใดท่ีผู้ร่างกฎหมายมิได้คาดเห็นล่วงหน้า และถือเป็นอํานาจท่ัวไปท่ีศาลใน
ระบบการปกครองแบบแบ่งแยกอํานาจสามารถกระทําได้ โดยไม่ถือเป็นการก้าวล่วงอํานาจนิติบัญญัติแต่ประการใด66 

ดังนั้น เม่ือมีนิติสัมพันธ์ในรูปแบบทรัสต์เกิดข้ึนในประเทศไทยย่อมสามารถนํามาตรา 4 และมาตรา 5 มาปรับ
ใช้เพ่ือสร้างความเป็นธรรมให้เกิดข้ึนแก่คู่กรณี 

นอกจากนี้ ประเทศไทยอาจต้องพิจารณาถึงความเหมาะสมและความเป็นไปได้ในการเข้าเป็นภาคีในอนุสัญญา
ว่าด้วยการบังคับใช้และรับรองทรัสต์ (the Law Applicable to Trusts and on their Recognition) ซ่ึงเป็นอนุสัญญา
ระหว่างประเทศที่กล่าวถึงกฎหมายที่ใช้บังคับตลอดจนการรับรองทรัสต์ท่ีมีนิติสัมพันธ์ในทางระหว่างประเทศตลอดจน
กฎหมายทรัสต์ในประเทศท่ีใช้ระบบซีวิลลอว์เนื่องจากมีนิติวิธีในการใช้และการตีความท่ีมีลักษณะคล้ายกันเพ่ือนําไปสู่
การร่างกฎหมายทรัสต์ท่ีเป็นบทบัญญัติท่ัวไปเพ่ือใช้คุ้มครองสิทธิของคู่กรณีท่ีเกี่ยวข้องรวมทั้งส่งเสริมและดึงดูดการลงทุน
ท้ังภายในและต่างประเทศ 

 

8. สรุป 

เป็นท่ีทราบดีว่าประเทศไทย ได้รับอิทธิพลของกฎหมายคอมมอนลอว์และซีวิลลอว์จึงทําให้การบังคับใช้และการ
ตีความกฎหมายอาจมีข้อความเห็นท่ีไม่ลงรอยเกิดข้ึนอยู่เสมอ แต่อย่างไรก็ดี ภายใต้ระบบกฎหมายท่ีประเทศไทยใช้บังคับ
อยู่ยังคงเป็นระบบซีวิลลอว์ท่ียึดตัวบทกฎหมายเป็นสําคัญ ซ่ึงหากประเทศไทยยอมรับให้มีการจัดต้ังทรัสต์เพ่ือ
วัตถุประสงค์อย่างอ่ืนนอกเหนือจากการลงทุนในตลาดทุนโดยมีบัญญัติกฎหมายทรัสต์ท่ีกําหนดสถานะ ความสัมพันธ์และ
สิทธิหน้าท่ีของผู้ท่ีเกี่ยวข้องไว้เป็นการเฉพาะ อาจส่งผลต่อปัญหาในการตีความนิติสัมพันธ์ในทางกฎหมายของผู้ท่ี
เกี่ยวข้องและอาจนํามาซ่ึงความไม่เป็นธรรมเกิดข้ึนแก่คู่กรณี 

แนวทางท่ีสําคัญในการป้องกันปัญหาดังกล่าวคือ การใช้นิติวิธีในการตีความกฎหมายตามแนวทางการตีความ
กฎหมายท่ัวไปเพ่ืออุดช่องว่างในกรณีท่ียังไม่มีกฎหมายทรัสต์เป็นบทบัญญัติเฉพาะเพ่ือสร้างความเป็นธรรมให้เกิดข้ึนแก่คู่
กรณื รวมถึงการศึกษาเทียบเคียงกฎหมายทรัสต์ในประเทศท่ีใช้ระบบซีวิลลอว์เนื่องจากหลักกฎหมายทรัสต์ในระบบคอม
มอนลอว์อาจมีท่ีมาและแนวคิดท่ีแตกต่างกับแนวคิดทางกฎหมายในระบบซีวิลลอว์ดังเช่นหลักการเป็นเจ้าของหลัก

                                           
66 Katja Langenbucher, “Argument by Analogy in European Law”, Cambridge Law Journal. 57 (3), November 1988,  
481 – 521. 
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กฎหมายกรรมสิทธ์ิในกองทรัพย์สินแห่งทรัสต์ ซ่ึงท้ังสองระบบต่างมีมุมมองท่ีแตกต่างกัน ดังนั้น การบังคับใช้กฎหมายท่ีมี
วัตถุประสงค์เดียวกันภายใต้บริบทความคิดท่ีแตกต่างกันอาจส่งผลต่อความเป็นธรรมต่อคู่กรณี จึงควรท่ีจะมีการศึกษา
หลักกฎหมายทรัสต์ในประเทศท่ีใช้ระบบซีวิลลอว์พร้อมท้ังกรณีปัญหาท่ีเกิดข้ึนจากการตีความ อันจะเป็นชนวนความคิด
ในการกําหนดหลักกฎหมายภายในของประเทศไทยท่ีชัดเจนและเหมาะสมกับบริบทของสังคมไทย 
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