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บทคัดย่อ 

 การขัดกันแห่งกฎหมายเป็นกฎเกณฑ์ท่ีมีความสัมพันธ์กับพัฒนาการของสังคมอยู่เสมอ ย่ิงมีกิจกรรมของเอกชนท่ีมี
ลักษณะข้ามพรมแดน (cross-border activities) มากข้ึนเพียงใด ย่ิงทําให้โอกาสท่ีนิติสัมพันธ์ในเร่ืองทางแพ่งและพาณิชย์จะ
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 



การประชุมวิชาการสาขานิติศาสตร์ระดับชาติ ครั้งที่ 1 หัวข้อ “ระบบกฎหมายไทย : ปฏิรูป / เปลี่ยนผ่าน/ ปฏิสงัขรณ์” 

288 

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) 
ข้ึนในประเทศใดก็จะต้องใช้กฎหมายสารบัญญัติในเร่ืองทางแพ่งและพาณิชย์ของประเทศนั้นบังคับ สภาพดังกล่าวเป็น
เร่ืองปกติของรัฐอธิปไตยซ่ึงมีกฎหมายและเขตอํานาจในการใช้กฎหมายของตนเอง 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
แต่เพียงเคร่ืองมือ (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 กิจกรรมท่ีมีลักษณะข้ามพรมแดนกลายเป็นเร่ืองปกติในกิจวัตรของมนุษย์
ท้ังยังมีรูปแบบท่ีหลากหลายไม่ได้จํากัดอยู่แต่เพียงกิจกรรมในทางการค้าพาณิชย์อีกต่อไปอาทิ 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 พันธุ์ทิพย์ 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. การขัดกันแห่งกฎหมายในเร่ืองสัญญาอิเล็กทรอนิกส์ (electronic contract)  

2. การขัดกันแห่งกฎหมายในเรื่องความรับผิดเพ่ือละเมิดจากความเสียหายต่อสิ่งแวดล้อมข้ามพรมแดน (cross-
border environmental damage)  

3. การขัดกันแห่งกฎหมายในเร่ืองการสมรสของบุคคลท่ีมีเพศเดียวกัน (same-sex marriage)  

 

1. การขัดกันแห่งกฎหมายในเรื่องสัญญาอิเล็กทรอนิกส์ (Electronic Contract) 

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

 1.1 จาก “สัญญาลายลักษณ์อักษร” มาสู่ “สัญญาอิเล็กทรอนิกส์” 

พ้ืนฐานของการทําสัญญาข้ึนอยู่กับการแสดงเจตนาระหว่างบุคคล ในทางปฏิบัติคู่สัญญามักจัดทําหลักฐานในการ
แสดงเจตนาท่ีต้องตรงกันในรูปเอกสารลายลักษณ์อักษร (paper-based documents)ภายหลังพัฒนาการอย่างก้าวกระโดด
ของเทคโนโลยีสารสนเทศมีการใช้งานอินเทอร์เน็ตเป็นเครื่องมือรับ-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 กําหนดให้นํามาใช้กับนิติ
สัมพันธ์ในเร่ืองทางแพ่งและทางพาณิชย์อาทิ การซื้อขายสินค้า การให้บริการการชําระเงินโดยสัญญาอาจเกิดจากธุรกรรมระหว่างผู้ประกอบธุรกิจ
ด้วยกัน (business to business: B2B) หรืออาจเกิดจากธุรกรรมระหว่างผู้ประกอบธุรกิจและผู้บริโภค (business to consumer: B2C) ก็ได้โดยมี
แค่เพียงสัญญาอิเล็กทรอนิกส์ในเร่ืองที่เก่ียวกับครอบครัวและมรดกเท่านั้นที่ไม่อยู่ภายใต้บังคับของพระราชบัญญัติธุรกรรมอิเล็กทรอนิกส์ฯ 
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 พัฒนาการอย่างก้าวกระโดดของเทคโนโลยีสารสนเทศในปัจจุบันยกระดับรูปแบบการเกิดสัญญาอิเล็กทรอนิกส์
ข้ึนไปอีกข้ัน 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
กฎหมายสารบัญญัติในเร่ืองสัญญาตั้งอยู่บนพ้ืนฐานของ “หลักความศักด์ิสิทธ์ิในการแสดงเจตนาของคู่สัญญา”(principle 
of party autonomy)ซ่ึงเอกชนมีอิสระในการตัดสินใจว่าจะยินยอมผูกพันเข้าเป็นคู่สัญญากับบุคคลใด ตลอดจนมีอิสระ
เต็มท่ีในการกําหนดเนื้อหาของสัญญา รวมถึงสามารถตกลงกันเองได้ว่าต้องการให้ใช้กฎหมายของประเทศใดบังคับกับสัญญา
ท่ีมีองค์ประกอบต่างประเทศ หรือท่ีเรียกกันว่า “ข้อตกลงเลือกกฎหมาย” (choice-of-law clause)10 ข้อตกลงดังกล่าวยัง
ช่วยให้คู่สัญญาคาดการณ์ได้ล่วงหน้าเม่ือเกิดข้อพิพาทเกี่ยวกับสัญญาจะต้องใช้กฎหมายของประเทศใด ซ่ึงเป็น
หลักประกันท่ีช่วยสร้างความม่ันใจและความแน่นอนในการใช้กฎหมาย (legal certainty) เพ่ือระงับข้อพิพาทในวงการ
ธุรกิจระหว่างประเทศ11จุดเกาะเกี่ยวในเรื่องสัญญาของประเทศต่าง ๆ จึงมักกําหนดให้ศาลเคารพการแสดงเจตนาดังกล่าว
และเลือกใช้กฎหมายของประเทศที่คู่สัญญาตกลงกัน (lex voluntatis)ในฐานะจุดเกาะเกี่ยวหลัก อย่างไรก็ดีในกรณีท่ี
คู่สัญญาไม่ได้ตกลงกันเลือกกฎหมาย (absence of choice) กลไกการขัดกันแห่งกฎหมายก็จําเป็นต้องกําหนดจุดเกาะ
เกี่ยวอ่ืน ๆ ไว้เพ่ือไม่ให้เกิดช่องว่างในการเลอืกกฎหมาย(vacuum juris) 

 สําหรับกรณีของไทย มาตรา 13 พ.ร.บ. การขัดกันแห่งกฎหมาย กําหนดจุดเกาะเก่ียวในเรื่องสาระสําคัญและผล
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 
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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 

 จุดเกาะเก่ียวในเรื่องสัญญาของไทยออกแบบมาโดยมีหลักความศักด์ิสิทธ์ิในการแสดงเจตนาของคู่สัญญาเป็น
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
คู่สัญญาเลือกจะต้องมีจุดเกาะเก่ียวหรือความสัมพันธ์กับคู่สัญญาในทางใดทางหนึ่งหรือไม่ 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 คู่สัญญามีอํานาจต่อรองท่ีไม่เท่าเทียมกัน
(inequality bargaining power) และในทางปฏิบัติคู่สัญญาฝ่ายที่มีอํานาจต่อรองมากกว่ามักจะเตรียมสัญญาสําเร็จรูป (standard-form 
contract) ที่มีเนื้อหารายละเอียดของสัญญาเอาไว้ล่วงหน้าทําให้คู่สัญญาฝ่ายหนึ่งไม่มีเสรีภาพในการแสดงเจตนาอย่างแท้จริง ในสหภาพ



วันที่ 8 มิถุนายน 2561 โรงแรมแคนทารี ฮิลล์ จังหวัดเชียงใหม่ จัดโดย คณะนิติศาสตร์ มหาวทิยาลัยเชียงใหม่ 
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 ปัญหาของสัญญาอิเล็กทรอนิกส์อาจผิดแผกไปจากท่ีกล่าวข้างต้นเนื่องจากปัญหาของสัญญาอิเล็กทรอนิกส์ไม่ใช่
เร่ืองประเภทของสัญญา แต่เป็นกระบวนการเกิดสัญญา (method-based) ดังได้กล่าวมาแล้วว่า การใช้งาน smart 
phone social networkตลอดจน instant messengerทําให้รูปแบบการทําสัญญาสะดวกย่ิงข้ึนแต่ก็อาจทําให้คู่สัญญา
ละเลยรูปแบบด้ังเดิมของสัญญาซึ่งมีการกําหนดข้อตกลงเป็นข้อๆ จึงเป็นไปได้ยากท่ีจะคาดหวังให้คู่สัญญาตกลงกันเลือก
กฎหมายไว้เช่นเดียวกับสัญญาท่ีเป็นลายลักษณ์อักษร  

 ตัวอย่างเช่น นาย A ซ่ึงมีถ่ินท่ีอยู่ท่ีไทยตกลงซื้อขายสินค้ากับนาย B ซ่ึงมีถ่ินท่ีอยู่ท่ีสิงคโปร์ผ่านการติดต่อกันทาง 
Facebook หรือ Lineจึงไม่ได้ตกลงกันเลือกกฎหมายได้หรือกรณีการทําสัญญาอิเล็กทรอนิกส์ผ่านทางเว็บไซต์ท่ีให้บริการ
เป็นการเฉพาะ อาทิ Lazada หรือ Amazonมักจะมีข้อกําหนดในการให้บริการ (terms and conditions) ซ่ึงมีลักษณะ
เช่นเดียวกับสัญญาสําเร็จรูป (standard form contract) คู่สัญญาจึงไม่อาจตกลงกันเพ่ิมเติมไปกว่าเนื้อหาท่ีกําหนดมาให้ได้
ซ่ึงเท่ากับเป็นการปฏิเสธหลักความศักด์ิสิทธ์ิในการแสดงเจตนาของคู่สัญญาโดยสิ้นเชิงการค้นหาและปรับใช้หลักความ
ศักด์ิสิทธ์ิในการแสดงเจตนาของคู่สัญญาเพ่ือเลือกกฎหมายอาจไม่ใช่วิธีการท่ีมีประสิทธิภาพเท่าใดนักและเป็นไปได้ยาก
ในทางปฏิบัติ จุดเกาะเกี่ยวท่ีกําหนดไว้สําหรับกรณีท่ีไม่มีการตกลงเลือกกฎหมายจึงควรบทบาทท่ีสําคัญต่อสัญญา
อิเล็กทรอนิกส์มากกว่าข้อตกลงเลือกกฎหมาย 

 1.2.2 การใช้ “กฎหมายตามสัญชาติของคู่สัญญา” ในเรื่องสัญญาอิเล็กทรอนิกส์ 

 ในกรณีท่ีไม่มีข้อตกลงเลือกกฎหมาย (absence of choice) และศาลไม่อาจค้นหาเจตนาโดยปริยายของคู่สัญญา
ได้มาตรา 13 วรรคแรก พ.ร.บ. การขัดกันแห่งกฎหมายกําหนดให้ใช้ “กฎหมายตามสัญชาติของคู่สัญญา” (lex patriae) 
เป็นจุดเกาะเกี่ยว 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 ...”  

                                                                                                                              
ยุโรปได้แก้ไขหลักคามศักด์ิสิทธ์ิในการแสดงเจตนาของคู่สัญญาโดยการจําแนกกฎเกณฑ์การขัดกันแห่งกฎหมายในเร่ืองสัญญาออกเป็นสัญญา
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 



การประชุมวิชาการสาขานิติศาสตร์ระดับชาติ ครั้งที่ 1 หัวข้อ “ระบบกฎหมายไทย : ปฏิรูป / เปลี่ยนผ่าน/ ปฏิสงัขรณ์” 
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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) การใช้สัญชาติเป็นจุดเกาะเกี่ยวในเร่ืองสัญญา
อิเล็กทรอนิกส์จึงแทบเป็นไปไม่ได้เลยในทางปฏิบัติเนื่องจากขาดความน่าเชื่อถือในการระบุตัวบุคคลระหว่างโลกความจริง
และโลกอิเล็กทรอนิกส์ 

 1.2.3 การใช้ “กฎหมายของสถานท่ีทําสัญญา” ในเรื่องสัญญาอิเล็กทรอนิกส์ 

 จุดเกาะเกี่ยวลําดับสุดท้ายในมาตรา 13 วรรคแรก พ.ร.บ. การขัดกันแห่งกฎหมายคือ “กฎหมายของสถานท่ีทํา
สัญญา” (lex loci contractus) โดยจุดเกาะเกี่ยวนี้จะนํามาใช้ต่อเม่ือคู่สัญญาไม่มีข้อตกลงเลือกกฎหมาย ศาลไม่
สามารถค้นหาเจตนาโดยปริยายของคู่สัญญาได้ และคู่สัญญาไม่ได้มีสัญชาติเดียวกันกฎหมายของสถานที่ทําสัญญาเป็นจุด
เกาะเกี่ยวท่ีสืบทอดมาจากแนวคิดเกี่ยวกับการนํากฎหมายท้องถ่ินมาใช้บังคับกับนิติกรรม (locus regit actum) ซ่ึงถือว่า
นิติสัมพันธ์ของคู่สัญญาเกิดข้ึนตามประเทศท่ีสัญญาสมบูรณ์ตามกฎหมาย19 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
จุดเกาะเกี่ยวท่ีเปลี่ยนแปลงไปตามปัจจัยหลายประการซ่ึงจําเป็นต้องพิจารณาจากข้อเท็จจริงเป็นเร่ือง ๆ ไปจนอาจนําไปสู่
มุมมองที่หลากหลายถึงความหมายของจุดเกาะเก่ียวดังกล่าว เพ่ือหลีกเลี่ยงความไม่แน่นอนเช่นว่า บางประเทศจึงอาศัย
การกําหนดรายละเอียดของข้อเท็จจริงเพ่ือท่ีศาลจะสามารถนํามาข้อเท็จจริงเหล่านั้นมาใช้ตีความความหมายของจุดเกาะ
เกี่ยวดังกล่าวได้ชัดเจนย่ิงข้ึนซ่ึงเป็นวิธีการท่ีบัญญัติไว้ในพ.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
กล่าวสนองกลับมายังผู้เสนอคอืสถานท่ีใดเนื่องจากคู่สัญญาแทบไม่มีโอกาสทราบสถานท่ีท่ีอีกฝ่ายอยู่ในขณะท่ีตกลงทําสัญญา
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 วิธีการท่ีผู้ศึกษาเห็นว่าน่าสนใจในการนํามาปรับปรุงการขัดกันแห่งกฎหมายของไทยเพื่อรองรับการทํา
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 ก่อนท่ีจะเลือกกฎหมาย
วิธีการนี้มักนํามาใช้เพ่ือลดความเคร่งครัดของจุดเกาะเก่ียวท่ีมีอยู่แต่เดิมและเพ่ิมโอกาสในการเลือกกฎหมายให้เหมาะสม
กับข้อเท็จจริงท่ีสลับซับซ้อน อย่างไรก็ดี หากใช้กฎหมายท่ีเหมาะสมมากเกินไปอาจทําให้เกิดความไม่แน่นอนในการเลือก
กฎหมายอันเป็นสภาพที่วงการธุรกิจระหว่างประเทศไม่หวาดกลัวอย่างย่ิง เพ่ือควบคุมการใช้ดุลยพินิจของผู้พิพากษาไม่ให้
เลือกกฎหมายตามอําเภอใจ กฎหมายที่เหมาะสมกับสัญญาจึงควรใช้ในลักษณะข้อยกเว้นและควรมีกรอบคร่าว ๆ ให้แก่
ศาลสามารถพิจารณาตัวเลือกอ่ืน ๆ ได้โดยไม่ผูกมัดตัวอย่างท่ีเป็นรูปธรรมสามารถพบได้ในsection 188(2) Restatement 
(Second) of Conflict of Lawsของสหรัฐอเมริกาซ่ึงอนุญาตให้ศาลสามารถใช้ดุลยพินิจเลือกจุดเกาะเก่ียวได้โดยคํานึงถึง
ลักษณะเฉพาะของสัญญาแต่ละประเภท24 

 

2. การขัดกันแห่งกฎหมายในเรื่องความรับผิดเพ่ือละเมิดจากความเสียหายต่อสิ่งแวดล้อมข้ามพรมแดน (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 “ความรับผิดเพ่ือละเมิด
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 ในเรื่องนี้ 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 และหลายครั้งก็เกิดจากตัวสภาพแวดล้อมเองเป็นเหตุ 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 การตีความจุดเกาะเก่ียวดังกล่าวจะต้องคํานึงถึง
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 ฝ่ายที่ต้องเสียหายจะเรียกร้องค่าสินไหมทดแทน 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 

 สําหรับฝ่ายท่ีสนับสนุนแนวคิดเร่ือง“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 

 น่าเสียดายท่ีศาลไทยไม่มีโอกาสได้ใช้มาตรา 15 พ.ร.บ. การขัดกันแห่งกฎหมาย ในการพิจารณาคดีแม้แต่คร้ัง
เดียวจึงไม่มีโอกาสได้ทดสอบการตีความสถานท่ีเกิดละเมิด สาเหตุสําคัญท่ีไม่เคยมีคดีข้ึนสู่ศาลไทยเลยอาจเป็นผลมาจาก
ความยุ่งยากซ่ึงมาตรา 15 พ.ร.บ. การขัดกันแห่งกฎหมายกําหนดให้ต้องใช้ “กฎหมายของศาลท่ีพิจารณาคดี” (lex fori) 
ภายหลังจากที่พิจารณากฎหมายของสถานท่ีเกิดละเมิดแล้ว 

                                           
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 กระน้ันการท่ีมาตรา 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
ควบคุมดูแลจนเป็นเหตุให้สารกัมมันตภาพรังสีร่ัวไหลจากเคร่ืองฉายดังกล่าว39 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 นอกจากนี้ จุดเกาะเกี่ยวดังกล่าวยังสร้างความไม่เหมาะสมและ
ไม่เป็นธรรมต่อผู้เสียหายเพราะผู้ถูกฟ้องสามารถหลุดพ้นจากความรับผิด (escaping liability) ได้ โดยการพิสูจน์ว่าการ
กระทําของตนไม่เป็นละเมิดตามกฎหมายของประเทศใดประเทศหนึ่งก็เพียงพอแล้วซ่ึงขัดกับเจตนารมณ์ของกฎหมาย
ละเมิดซ่ึงต้องการมอบวิธีการเยียวยาท่ีเหมาะสมแก่ผู้เสียหาย ปัญหาในทางปฏิบัติดังกล่าวทําให้ศาลอังกฤษตัดสินใจสร้าง
จุดเกาะเกี่ยวประเภทใหม่ข้ึนเพ่ือแก้ปัญหาของ 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 แนวทางการปรับปรุงการขัดกันแห่งกฎหมายในเร่ืองเรื่องความรับผิดเพ่ือละเมิดจากความเสียหายต่อ
สิ่งแวดล้อมข้ามพรมแดน 

 การท่ีกฎเกณฑ์การขัดกันแห่งกฎหมายของไทยยังคงใช้จุดเกาะเกี่ยวซ่ึงศาลอังกฤษสร้างข้ึนมาต้ังแต่ ค.ศ. 1870 ซ่ึง
ต่อมาก็ได้รับการแก้ไขไปแล้วอยู่นั้น เป็นหนึ่งในหลักฐานท่ีแสดงถึงความล้าสมัยของ พ.ร.บ. การขัดกันแห่งกฎหมาย ซ่ึงผู้
ศึกษาเห็นว่า ควรยกเลิกจุดเกาะเกี่ยวแบบ Double Actionability และควรใช้แต่เพียง “กฎหมายของสถานท่ีเกิดละเมิด” 
(lex loci delicti) อย่างไรก็ดี ก็จําเป็นจะต้องสร้างความแน่นอนให้กับจุดเกาะเก่ียวดังกล่าวด้วย วิธีการท่ีมีประสิทธิภาพอาจ
จําเป็นต้องกําหนดความหมายลงไปให้ชัดเจนว่า ต้องการให้กฎหมายของสถานท่ีเกิดละเมิดหมายถึงสถานท่ีใด 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) 

 การสมรสเป็นจุดเริ่มต้นของสถาบันครอบครัวซ่ึงเป็นสถาบันทางสังคมรูปแบบหนึ่ง กฎเกณฑ์เกี่ยวกับการสมรสจึงมี
ความสัมพันธ์กับสภาพสังคม แนวคิดทางศาสนาและวัฒนธรรมของแต่ละประเทศอย่างแนบชิด ซ่ึงโดยปกตินิยม การสมรส 
คือ การก่อสถานะทางกฎหมายระหว่างบุคคลท่ีมีเพศตรงข้ามกัน (opposite-sex marriage) ปัจจุบัน ลักษณะการสมรสใน
สังคมต่าง ๆ เร่ิมแตกต่างไปจากเดิม อันเป็นผลมาจากการปรับเปลี่ยนทัศนคติและมุมมองท่ีมีต่อเร่ือง “เพศ” (gender)  

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

 3.1 จาก “การสมรสของบุคคลท่ีมีเพศตรงข้าม” มาสู่ “การสมรสของบุคคลท่ีมีเพศเดียวกัน” 

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

กระแสความคิดเร่ืองมุมมองเกี่ยวกับเพศในทางกฎหมายระหว่างประเทศเองก็เร่ิมเปลี่ยนแปลงไปจากเดิม
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 “รูปที่แสดงให้รู้ว่าหญิงหรือชาย” 
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 แต่ยินยอมให้มีการก่อต้ังสถานะ
ความสัมพันธ์รูปแบบใหม่อันเป็นการยอมรับสิทธิในการก่อต้ังครอบครัว (right to family) ของบุคคลกลุ่มดังกล่าว แม้จะ
ยังคงยึดถือธรรมเนียมปฏิบัติว่า สิทธิในการสมรส (right to marry) เป็นเร่ืองท่ีสงวนไว้สําหรับบุคคลท่ีมีเพศต่างกัน 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
กฎหมายไทยจํากัดไว้สําหรับบุคคลท่ีมีเพศตรงข้ามกันเท่านั้น 

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

 3.2 ปัญหาการใช้การขัดกันแห่งกฎหมายในเรื่องการสมรสของบุคคลท่ีมีเพศเดียวกัน  

การขัดกันแห่งกฎหมายว่าด้วยการสมรสมีข้ึนเพ่ือสร้างความแน่นอนในทางกฎหมาย (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 การขัดกันแห่งกฎหมายไทยและการปรับใช้กับการสมรสของบุคคลท่ีมีเพศเดียวกัน 

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

ในกรณีการสมรสกับชาวต่างชาติ แนวคิดดังกล่าวเกิดจากการแต่งงานระหว่างบุคคลท่ีมีเชื้อชาติต่างกัน 
(interracial)58 จุดเกาะเกี่ยวท่ีได้รับความนิยมในเรื่องนี้จึงเป็นการใช้ “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. 
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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 การควบคุมกลไกการขัดกันแห่งกฎหมายในเรื่องการสมรสของบุคคลท่ีมีเพศเดียวกันโดยใช้หลักความ
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 การท่ีอิตาลีปฏิเสธรับรองการสมรสของบุคคลท่ีมีเพศเดียวกันซ่ึงทําข้ึนใน
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
เรียบร้อยและศีลธรรมอันดีในระยะเวลาหนึ่งแต่มุมมองดังกล่าวก็สามารถเปล่ียนแปลงไปตามกาลเวลาได้อันท่ีจริง การ
สมรสของบุคคลท่ีมีเพศเดียวกันเป็นตัวอย่างท่ีเป็นรูปธรรมท่ีสุดในเร่ืองการเปลี่ยนแปลงหลักความสงบเรียบร้อยและ
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
เร่ืองทางแพ่งและพาณิชย์จึงจําเป็นต้องปรับปรุงกฎเกณฑ์/จุดเกาะเกี่ยวให้ทันสมัย เหมาะสมกับลักษณะของกิจกรรมข้าม
พรมแดนอยู่เสมอ ย่ิงสภาพข้อเท็จจริงท่ีทําให้เกิดองค์ประกอบต่างประเทศเปล่ียนแปลงไปเพียงใด ก็ย่ิงจําเป็นต้อง
ปรับปรุงจุดเกาะเกี่ยวให้เหมาะสมกับสภาพข้อเท็จจริง แต่เนื่องจากกฎเกณฑ์ท้ังหลายใน พ.ร.บ. การขัดกันแห่งกฎหมาย 
ออกแบบมาเพื่อใช้กับนิติสัมพันธ์ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์  ซ่ึงลักษณะของกิจกรรมในสังคมเม่ือปี พ.ศ. 
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