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บทคัดยอ 

 

วิทยานิพนธฉบับนี้เปนผลมาจากการศึกษาในหัวขอ “การขัดกันแหงกฎหมายวาดวย

ละเมิดในกลุมประเทศอาเซียน” (Conflict of Law on Torts/Delicts in ASEAN) ประเด็นปญหา

หลักของการวิจยั คือ “การขัดกันแหงกฎหมายในเร่ืองละเมิดของกลุมประเทศอาเซียนในปจจุบันน้ันมี

ความเหมาะสมและสอดคลองกับพัฒนาการทางสังคมอันเกิดจากการมีผลเต็มรูปแบบของประชาคม

อาเซียนหรือไม อยางไร”  

จากการศึกษาพบวา กฎเกณฑการเลือกกฎหมายในเร่ืองละเมิดของประเทศสมาชิก

อาเซียนยังมีขอบกพรองอยูมาก เน่ืองจากในอดีต การคาการพาณิชยระหวางประเทศสมาชิกยังไม

เจริญงอกงาม ทําใหคดีที่มีองคประกอบตางประเทศ (foreign elements) ยังมีจํานวนไมมากนัก 

ประเทศสมาชิกอาเซียนจึงไมสูจะใหความสําคัญกับการแกปญหาดังกลาว และยึดมั่นกับการใช

กฎหมายของประเทศตน (lex fori) ปรับแกขอเท็จจริงทุกประเภทโดยไมคํานึงถึงความเหมาะสม 

โดยเฉพาะในคดีละเมิดซึ่งมีโครงสรางพื้นฐานความรับผิดที่ใกลเคียงกับกฎหมายอาญา 

อยางไรก็ดี การเคลื่อนยายเสรี (free movement) ของนิตสิัมพันธ อันเกิดจากการมีผล

เต็มรูปแบบของประชาคมอาเซียนยอมทําใหจํานวนคดีที่มีองคประกอบตางประเทศมีเพิ่มขึ้นในศาล

ของประเทศสมาชิก เปนเหตุใหกฎเกณฑในการเลือกกฎหมายทวีความสําคัญมากขึ้นโดยไมอาจ

หลีกเลี่ยงได และกลายเปนปญหาที่ประเทศสมาชิกอาเซียนทั้งสิบจําตองแกไขรวมกัน 

คําสําคัญ: กฎหมายระหวางประเทศแผนกคดีบุคคล, การขัดกันแหงกฎหมาย, ละเมิด, อาเซียน,  

กฎหมายเอกรูป 
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ABSTRACT 

 

The thesis is a result of studies on “Conflict of Law on Torts/Delicts in 

ASEAN”. The main issue of this research is “the rule of Conflict of Law on 

Torts/Delicts of ASEAN Member currently are appropriate and consistent with social 

development arising from the full implementation of the ASEAN Community or 

not?”  

The study found that the choice-of-law rules on Torts/Delicts of the 

ASEAN Member States are deficiency. In the past, international trade and commerce 

between Member States are not extensively so the case with foreign elements then 

Member States are not ready to focus on solving these problems and apply the lex 

fori to all the cases especially in the tort/delict cases. 

Notwithstanding, the free movement of legal relation due to the full 

implementation of the ASEAN Community would make the number of cases with 

foreign elements increasing in the municipal court of the ASEAN Member States. As a 

result, the choice-of-law rules becoming increasingly important and turning into 

problem that ASEAN Member States have to find the solution together. 
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บทที่ 1 

บทนํา 

 

1.1 ความเปนมาและความสําคัญของปญหา 

 

ความเสียหายจากการกระทําที่ไมชอบดวยกฎหมายไมเคยเปนสิ่งที่สังคมปรารถนา เพ่ือ

รองรับความเสียหายดังกลาว นานาประเทศจึงไดสถาปนา “กฎหมายละเมิด” (Tort Law/Law of 

Delict) ขึ้น แตกฎหมายละเมิดเปนกฎหมายภายใน (municipal law) ซึ่งใชบังคับเฉพาะการละเมิด

ภายใตเขตอํานาจของแตละรัฐ กฎหมายละเมิดจึงยึดโยงอยูกับนิติวิธีตามระบบกฎหมาย และเปน

ธรรมดาอยูเองที่ในการละเมิดเร่ืองหน่ึง ๆ กฎหมายของแตละประเทศอาจจะกําหนดหลักเกณฑและ

ผลลัพธไวแตกตางกัน กระน้ันแลว พัฒนาการของการคมนาคมและการคาการพาณิชยระหวาง

ประเทศก็ไดผลักดันใหความเสียหายจากการละเมิดมิไดอยูภายใตอาณาเขตของประเทศใดประเทศ

หนึ่งอีกตอไป โดยเฉพาะอยางยิ่งการเคลื่อนยายเสรี (free movement) อันเปนผลมาจากการมีผล

เต็มรูปแบบของประชาคมอาเซียน (full implementation of the ASEAN Community)1 ทําใหใน

อนาคต ศาลภายในประเทศสมาชิกอาเซียนจะตองประสบกับปริมาณคดีละเมิดที่มีองคประกอบ

ตางประเทศ (foreign elements) เพ่ิมขึ้นอยางหลีกเลี่ยงไมได เปนเหตุใหศาลจําเปนตองหยิบยก 

“การขัดกันแหงกฎหมาย” (Conflict of Laws) ขึ้นมาใชเปนเคร่ืองมือเพ่ือเลือกวาจะใชกฎหมาย

ละเมิดของประเทศใดจึงจะเหมาะสมที่สุด กระน้ัน การแกปญหาดังกลาวโดยอาศัยกลไกของการ

ขัดกันแหงกฎหมายน้ันยังเปนเร่ืองที่แปลกใหมและประเทศสมาชิกอาเซียนไมสูจะชํ่าชองในศาสตร

ดังกลาวเทาใดนัก อาเซียนจึงขาดเคร่ืองมือในการแกปญหาที่มีประสิทธิภาพ และกลายเปนปญหา

สําคัญที่จะกระทบตอความสัมพันธของการรวมกลุมในระดับภูมิภาค (regional integration) ของ

ประเทศสมาชิก (ASEAN member states) และตอประชาคมอาเซียน (ASEAN Community)2  
                                                        

1 2007 Cebu Declaration on the Acceleration of the Establishment of an 

ASEAN Community by 2015 
2 ผูศึกษาประสงคจะจําแนก “ประเทศสมาชิกอาเซียน” (ASEAN member states) 

และ “ประชาคมอาเซียน” (ASEAN Community) ออกจากกัน สืบเนื่องจากความแตกตางของ

สถานะทางกฎหมายในการดําเนินนิติสัมพันธขององคภาวะทั้งสอง และเพ่ือใหสอดคลองกับสภาพ

บุคคลตามกฎหมายระหวางประเทศ (legal personality) โดย “ประเทศสมาชิกอาเซียน” หมายถึง 

ประเทศสมาชิกทั้งสิบ คือ บรูไนดารุสซาลาม, กัมพูชา, อินโดนีเซีย, ลาว, มาเลเซีย, เมียนมาร, 

ฟลิปปนส, สิงคโปร, ไทย และเวียดนาม โดยทั้งสิบประเทศยังคงสถานะของรัฐอธิปตย (sovereign 
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เพ่ือแสดงใหเห็นถึงความเปนมาและความสําคัญของปญหา ผูศึกษาไดลําดับสภาพของ

ปญหาออกเปน 3 ประการ ซ่ึงแสดงถงึความสมัพันธระหวางแตละสวนของปญหาที่ยึดโยงและขับเนน

ซ่ึงกันและกันจนเกิดการขัดกันแหงกฎหมายวาดวยละเมิดในกลุมประเทศอาเซียน ไดแก 

1.1.1 จาก การใหลักษณะทางกฎหมายแกขอเท็จจริง (Classification) มาสู  

ขอความคิดวาดวยความรับผิดเพ่ือละเมิด (Tortious Liability) 

ในบริบทของการขัดกันแหงกฎหมาย การทําความเขาใจสารัตถะของกฎหมายสาร

บัญญัติ (substantive law) ในเร่ืองละเมิดนั้นเปนสิ่งสําคัญอยางมาก สาเหตุหน่ึงคือ เพ่ือเปน

ขอพิจารณาในการเลือกกฎหมาย เน่ืองจากการใชกลไกการขัดกันแหงกฎหมายเปนเพียงเคร่ืองมือใน

การช้ีวาการทําละเมิดในเร่ืองดังกลาวศาลตองใชกฎหมายของประเทศใดบังคับ ซึ่งการจะใชกลไกการ

ขัดกันแหงกฎหมายจาํเปนตองเขาใจเหตุผลของเร่ือง (nature of thing) วาเจตนารมณของกฎหมาย

ละเมิดมีอยูอยางไร ตลอดจนการทําละเมิดแตละประเภทน้ันมีลักษณะของโครงสรางความรับผิด

อยางไร เพื่อที่ศาลจะไดใชประกอบการพิจารณากําหนดจุดเกาะเกี่ยว (connecting factors) และ

เลือกกฎหมายบังคับกับการทําละเมิดที่มีองคประกอบตางประเทศตอไป 

อีกสาเหตุหนึ่ง คือ เพ่ือประโยชนใน “การใหลักษณะทางกฎหมายแกขอเท็จจริง” 

(Classification)3  

                                                                                                                                                               
states) ซึ่งสามารถดําเนินนิตสิมัพันธทั้งในทางระหวางประเทศไดเอง และมีอํานาจอธิปไตยภายในรัฐ

ของตนอยางเต็มรูปแบบ 

ขณะที่ “ประชาคมอาเซียน” น้ันหมายถึงองคการระหวางประเทศ (International 

Organization) ซ่ึงเกิดจากการรวมตัวของประเทศสมาชิกทั้งสิบ จึงมีสถานภาพทางกฎหมายที่แยกตัว

ออกตางหากจากประเทศสมาชิก และสามารถดําเนินการกิจกรรมตางๆไดเองภายใตกรอบการ

ดําเนินงานตามกฎบัตรอาเซียน (ASEAN Charter) 
3 การใหลักษณะทางกฎหมายแกขอเท็จจริงเปนขอพิจารณาเบื้องตน (preliminary 

topics) ในการพิจารณาการขัดกันแหงกฎหมาย โดยสภาพแลวจึงอยูในรูปของนิติวิธี ซ่ึงแมแต

ประเทศที่บัญญัติการขัดกันแหงกฎหมายไวในรูปของกฎหมายลายลักษณอักษรก็มักไมบัญญัติเร่ือง

การใหลกัษณะทางกฎหมายแกขอเท็จจริงไว เพ่ือใหเปนอํานาจของศาลในการใชดุลพินิจ อยางไรก็ดี 

ศาสตราจารย Otto Kahn-Freund เห็นวา ความแตกตางทางทัศนคติในการใหลักษณะทางกฎหมาย

แกขอเท็จจริงอนัเกิดจากระบบกฎหมายที่แตกตางกันนั้น ก็เปนสิ่งจําเปนที่ตองทําใหศาลใชดุลพินิจใน

ทิศทางเดียวกันได (uniformity of decision) see also O. Kahn-Freund, General Problems 
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สิ่งจําเปนและจาํตองไดรับการพิจารณาเปนลาํดบัแรกในกลไกการขัดกันแหงกฎหมายใน

เร่ืองละเมิด คือการตอบคําถามวา นิติสัมพันธดังกลาวนั้นถูกจัดใหอยูภายใตขอบเขตของกฎหมาย

ละเมิดหรือไม เน่ืองจากกฎหมายสารบัญญัติในเร่ืองละเมิดของแตละประเทศน้ันแตกตางกัน ทําให

เกิดความเปนไปไดที่นิติสัมพันธในเร่ืองหนึ่ง ๆ จะเปนละเมิดหรือไม ขึ้นอยูกับวาขอเท็จจริงดังกลาว

ตกอยูภายใตกฎหมายภายในของประเทศใด ตอคําถามดังกลาวน้ี การใหลักษณะทางกฎหมายแก

ขอเท็จจริงจึงเปนขั้นตอนที่สําคัญเปนอยางมากตอการใชการขัดกันแหงกฎหมาย  

การใหลักษณะทางกฎหมายแกขอเท็จจริง (Classification) คือ เทคนิคของกฎหมาย

ระหวางประเทศแผนกคดีบุคคลในการแกปญหาที่วานิติสมัพันธนั้นสมควรถูกจดัใหอยูภายใตกฎหมาย

ในลักษณะใด (categories)4 การใหลักษณะทางกฎหมายแกขอเท็จจริงจึงตั้งอยูบนสมมติฐานที่วา

กฎหมายของแตละประเทศน้ันอาจกําหนดใหนิติสัมพันธหนึ่ง ๆ ตกอยูภายใตกฎหมายตางเร่ืองกัน5 

ตัวอยางเชน ประเทศ X จัดใหความรับผิดตอความเสียหายที่เกิดจากสินคาที่ไมปลอดภัย (product 

liability) อยูภายใตกฎหมายละเมิด ขณะที่ประเทศ Y อาจจัดวาเปนเร่ืองผิดสัญญา (breach of 

contract) ดังน้ัน การใหลักษณะทางกฎหมายแกขอเท็จจริงที่ผิดพลาดจึงอาจนําไปสูการเลือก

กฎหมายที่คลาดเคลื่อน ทําใหการใชกฎหมายน้ันไมเหมาะสมกับนิติสัมพันธได 

แมการใหลักษณะทางกฎหมายแกขอเทจ็จริงจะเปนเร่ืองสําคญัมาก แตก็เปนเร่ืองที่ยาก

มากในทางปฏิบัติเชนกัน ทําใหเกิดขอถกเถียงทางวิชาการที่มากตาม ปจจุบัน ทฤษฎีที่เก่ียวของกับ

การใหลักษณะทางกฎหมายแกขอเทจ็จริงทีไ่ดรับการยอมรับมีอยูดวยกัน 2 ทฤษฎี ทั้ง 2 ทฤษฎีลวนมี

ขอดีและขอขัดของ ขอสนับสนุน ตลอดจนขอโตแยงหลายประการ จึงไมอาจกลาวเปนยุติไดวาในการ

                                                                                                                                                               
of Private International Law, 2nd ed., (Netherland: Sijthoff&Noordhoff, 1980), pp. 223-

227. 
4 การใหลักษณะทางกฎหมายแกขอเท็จจริงนั้นไมใชเร่ืองแปลกใหม แมจะถูกบรรจุเปน

นิติวิธีเฉพาะของการขัดกันแหงกฎหมาย แตแทจริงแลวเปนเร่ืองที่ปรากฏอยูในระบบกฎหมายภายใน 

ในรูปของการตีความกฎหมาย (interpretation of law) เพียงแตนักนิติศาสตรทั้งหลายตางคุนเคย

กับกฎหมายภายในของตนเปนอยางยิ่ง เมื่อประสบกับขอเท็จจริงจึงสามารถทําความเขาใจไดทันทีวา

นิติสัมพันธดังกลาวตกอยูภายใตขอกฎหมายในเร่ืองใด โปรดดู รัชนีกร ลาภวณิชชา, “หลักการตีความ

กฎหมาย,” ใน 60ป ดาราพร, สุดา วิศรุตพิชญ บรรณาธิการ, จัดพิมพโดย คณะนิติศาสตร มหาวิทยา 

ลัยธรรมศาสตร, (กรุงเทพมหานคร: โรงพิมพเดือนตุลา, 2555), น. 211-237. 
5 I. Brown, Conflict of Laws Textbook, 2nd ed., (London: Old Bailey Press 

Ltd, 2001), pp. 24-25. 
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ใหลักษณะทางกฎหมายแกขอเท็จจริงน้ันสมควรใชทฤษฎีใดมากกวากัน อนึ่ง เพ่ือประกอบความ

เขาใจ ก็มีความจําเปนตองกลาวถึงทฤษฎีทั้งสองพอสังเขป ดังน้ี 

ทฤษฎีแรก: การใหลักษณะทางกฎหมายแกขอเท็จจริงโดยอาศัยกฎหมายของศาลที่

พิจารณาคดี (lex fori) วิธกีารน้ีไดรับความนิยมมากที่สุด เน่ืองจากเปนการสะดวกในการใหลักษณะ

ทางกฎหมายแกขอเท็จจริง โดยวิธีนี้จะอาศัยกฎหมายของศาลที่พิจารณาคดี (lex fori) เปนเคร่ือง

กําหนดวานิติสัมพันธหนึ่งๆน้ันตกอยูภายใตกฎหมายในเร่ืองใด ตัวอยางเชน หากมีขอพิพาทที่มี

องคประกอบตางประเทศขึ้นมาสูการพิจารณาคดีของศาลไทย ศาลไทยก็จะใหลักษณะทางกฎหมาย

โดยอาศยักฎหมายของประเทศไทยเอง กลาวคือ ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยของประเทศไทย 

สาเหตุที่วิธีการดังนี้ไดรับความนิยมเนื่องจากผูพิพากษาของศาลประเทศใดก็ยอมจะคุนเคยกับ

กฎหมายของประเทศนั้น จึงยอมจะหลีกเลี่ยงความคลาดเคลื่อนไดโดยงาย จึงเปนวิธีที่แนนอน 

(certainty) ในการพิจารณาลักษณะทางกฎหมาย อีกทั้งการใหลักษณะทางกฎหมายแกขอเท็จจริง

เปนขั้นตอนกอนการเลือกกฎหมาย ในขณะน้ันศาลจึงไมมีเคร่ืองมืออื่นใดในการใหลักษณะทาง

กฎหมายแกขอเท็จจริง นอกจากกฎหมายของศาลที่ พิจารณาคดีเอง (lex fori)6 แตหากศาลใช

กฎหมายของตน (lex fori) ในการใหลักษณะทางกฎหมายแกขอเท็จจริงเสมอ ก็อาจเกิดขอเท็จจริงที่

ไมสามารถปรับเขาไดกับขอกฎหมายของศาลนั้น7  

ตัวอยางเชน หากเกิดความเสียหายจากการกระทําขึ้น ศาลของประเทศ X ซ่ึงใชระบบ

กฎหมาย Civil Law อาจใหลักษณะทางกฎหมายวาการกระทําดังกลาวอยูภายใตกฎหมายละเมิด 

เนื่องจากมีหลักเกณฑทั่วไปของความรับผิดเพ่ือละเมิด (general principle of tortious liability) 

ขณะที่หากเปนศาลของประเทศ Y ซึ่งใชระบบกฎหมาย Common Law และกําหนดความรับผิดเพ่ือ

ละเมิดไวเปนกรณีเฉพาะเทาน้ัน (specific types of torts) ก็อาจทําใหขอเทจ็จริงดังกลาวไมตองตรง

กับขอกฎหมายของศาลที่พิจารณาคดีไดเลย 

ทฤษฎีที่สอง: การใหลักษณะทางกฎหมายแกขอเทจ็จริงโดยอาศยักฎหมายของประเทศ

ที่เกี่ยวของกับขอเท็จจริง (lex causae) วิธีการนี้จะใชกฎหมายที่จะใชบังคับแกนิติสัมพันธน้ัน (lex 

causae) ในการพิจารณาวาขอเท็จจริงในเร่ืองดังกลาวตกอยูภายใตขอกฎหมายในเร่ืองใด วิธีการน้ี

เกิดจากขอเสนอของ ศาสตราจารย Martin Wolff ที่เห็นวาศาลไมควรใชกฎหมายของตน (lex fori) 

ในการใหลักษณะทางกฎหมาย เพราะจะทําใหนิติสัมพันธที่เปนประเด็นพิพาทเปลี่ยนแปลงไปตาม

                                                        
6 กมล สนธิเกษตริน, กฎหมายระหวางประเทศแผนกคดีบุคคล, พิมพคร้ังที่ 7, (กรุง- 

เทพมหานคร: นิติบรรณการ, 2539), น. 209-211. 
7 ประสิทธิ์ ปวาวัฒนพานิช, คําอธิบายกฎหมายระหวางประเทศแผนกคดีบุคคล, พิมพ

คร้ังที่ 3, (กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพมหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2556), น. 169. 
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กฎหมายภายในของศาล
8
 เมื่อถึงขัน้ตอนการเลอืกกฎหมาย แมจุดเกาะเก่ียวจะช้ีไปใหใชกฎหมายของ

ตางประเทศ แตก็มาจากการใหลักษณะทางกฎหมายที่ไมสอดคลองกับขอเท็จจริงแลว ยอมจะทําให

กลไกการขัดกันแหงกฎหมายทํางานผิดพลาดได แตวิธีการน้ีสรางภาระแกศาลที่จะตองพิจารณา

เนื่องจากกฎหมายตางประเทศไมใชเร่ืองที่ศาลรูเอง (judicial notice)9 ศาลจึงไมเช่ียวชาญกฎหมาย

ตางประเทศ ทําใหถึงแมจะใชกฎหมายตางประเทศมาใหลักษณะทางกฎหมายแกขอเท็จจริงก็อาจทํา

ไดไมถูกตอง10 ทั้งการจะใชกฎหมายของประเทศใดมาใหลักษณะแกขอเท็จจริงก็ยังเปนปญหา เพราะ

กระทั่งวาจะนํากฎหมายของประเทศใดมาใชบังคับแกคดีน้ันก็จําตองพิจารณาจุดเกาะเก่ียวตามกลไก

ของการขัดกันแหงกฎหมายอยูดี 

อยางไรก็ดี ดวยขอจํากัดของวิทยานิพนธฉบับนี้ กลาวคือ โจทยวิจัยทางการศึกษาซ่ึงผู

ศึกษายึดโยงอยูกับกลุมประเทศอาเซียน ดวยความที่ขอความคิดในเร่ืองการขัดกันแหงกฎหมายของ

ประเทศสมาชิกอาเซียนนั้นยังไมแพรหลาย ทําใหการใหลักษณะทางกฎหมายแกขอเท็จจริงยังคง

จํากัดอยูเพียงเทาที่กฎหมายของศาลที่พิจารณาคด ี(lex fori) กําหนดเทาน้ัน ดังนั้น ผูศึกษาจงึเลือกที่

จะกลาวถึงขอความคิดทั่วไปของกฎหมายละเมิด (Tort Law/Law of Delict) แทนที่การใหลักษณะ

ทางกฎหมายแกขอเท็จจริง เพ่ือใหสามารถเห็นภาพและความหมายอยางกวางวา นิติสัมพันธใดที่จะ

อยูภายใตกฎหมายละเมิด และนําไปสูการเลือกกฎหมายโดยกลไกของการขัดกันแหงกฎหมายตอไป 

ละเมิด (Tort/Delict) เปนถอยคําที่มีนัยคอนขางเปนนามธรรม เนื่องจากกฎหมาย

ละเมิดมักมีลักษณะที่กําหนดวา “บุคคลตองรับผิดจากการกระทําใด” โดยมิไดกลาววา “บุคคลตอง

รับผิดในสิ่งใด” ทําใหบทวิเคราะหศัพทดังกลาวยังเลื่อนลอย  แมจะมีนักนิติศาสตรพยายามให

ความหมายของคําดังกลาวไวเปนจํานวนมาก เชน ทาน Glanville Williams อธิบายวา “ละเมิด คือ 

การกระทําที่ไมชอบดวยกฎหมาย”11 แตก็ยังไมเคยมีผูใดใหความหมายของถอยคําดังกลาวอยาง

กระจางแจงเปนยุติได โดยคําวา Tort นั้นมาจากคําในภาษาละตินวา tortus ซึ่งตรงกับภาษาอังกฤษ

                                                        
8 M. Wolff, Private International Law, 2nd ed., (Oxford: The Clandon Press, 

1950), pp. 154-156. 
9 ภัทรศักดิ์ วรรณแสง, “เร่ืองที่ศาลรูเอง (Judicial Notice),” วารสารกฎหมายทรัพย- 

สินทางปญญาและการคาระหวางประเทศ, ปที่ 7, (2547), น. 477-487. 
10 ประสิทธิ์ ปวาวัฒนพานิช, อางแลว เชิงอรรถที่ 7, น. 170. 
11 G. Williams and B.A. Hepple, The Foundations of the Law of Tort, 2nd 

ed., (London: Butterworth, 1984), p. 1. 
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วาลักษณะที่ผิด (wrong)
12

 แตขอความคิดวาดวยละเมิดน้ันมีวิวัฒนาการมาอยางยาวนาน และตาง

ไดรับการพัฒนาและขัดเกลาโดยนักนิตศิาสตรของแตละประเทศ แตละระบบกฎหมาย ทําใหลักษณะ

ดังกลาวเปลี่ยนแปลงไปอยางมาก 

นับแตสมัยโรมัน ขอความคิดวาดวยละเมิดไดปรากฏในกฎหมายโรมันดัง้เดมิ (primitive 

law) ที่ช่ือวา lex talionis13 กฎหมายฉบับนี้ใชบังคับกับกรณีที่เกิดการกระทําที่สังคมไมปรารถนา 

เปนเหตุใหเกิดความเสียหายแกสิทธิของเอกชน (delicta privata) ภายหลัง ขอความคิดเกี่ยวกับ

กฎหมายซ่ึงมุงคุมครองสิทธิของเอกชน ไมวาจะสิทธิในชีวิต รางกาย จิตใจ ตลอดจนทรัพยสินของ

บุคคล จากการกระทําที่ไมมีอํานาจ ซ่ึงภายหลังเรียกกันวากฎหมายละเมิด ไดรับการถายทอดไปทั่ว

ยุโรปผานทางมหาวิทยาลัยโบโลญญา (Bologna) ซึ่งเปนมหาวิทยาลัยแหงแรกของโลก14 ทําใหมี

ผูสนใจเขาศึกษาเดินทางมาจากประเทศตางๆทั่วภาคพื้นยุโรป (Continental Europe) ในปจจุบัน 

ขอความคิดวาดวยละเมิดของประเทศตาง ๆ ในยุโรป ที่ใชระบบกฎหมาย Civil Law รวมทั้งประเทศ

อื่น ๆ ซึ่งรับกฎหมาย (reception of law) ไปจากประเทศในยุโรป ไมวาจะเพราะผานการตกเปน

อาณานิคมหรือสมัครใจ ลวนไดรับอิทธิพลจากกฎหมายละเมิดของโรมันทั้งสิ้น โดยมีประเทศฝร่ังเศส

และเยอรมันเปนผูนําในการพัฒนาความรับผิดเพ่ือละเมิดขึ้นโดยอาศัยกฎหมายโรมันเปนพ้ืนฐาน15 

กระน้ันแลว ก็มิใชทุกประเทศในยุโรปที่จะไดรับอิทธิพลจากกฎหมายโรมัน ในประเทศ

อังกฤษนั้นแทบจะมิไดรับอทิธิพลจากกฎหมายโรมันเลย16 เร่ิมแรกระบบกฎหมายอังกฤษเกิดจากการ

                                                        
12 tortus ยังแปลเปนภาษาฝร่ังเศสวา J’ai tort ซ่ึงหมายถึง “I am wrong” see also 

V. Harpwood, Modern Tort Law, 7th ed., (Oxon: Cavendish Publishing Limited, 2009), 

p. 1. 
13 นัยหน่ึง lex talionis ถูกกลาวถึงในแงของความโหดราย เนื่องจากเปนแมแบบของ

หลักตาตอตา ฟนตอฟน (eye for an eye) แตในอีกมุมหน่ึงก็ไดรับการกลาวถึงความรวมสมัยใน

ฐานะที่เปนพื้นฐานของหลักความไดสดัสวน (Principle of Proportionality) see also W.I. Miller, 

Eye for an Eye, (New York: Cambridge University Press, 2006), p. 20. 
14 ฉันทิชย โสตถิพันธุ, “Corpus iuris และการพัฒนาของวิชานิติศาสตรในยุโรป,” 

วารสารนิติศาสตร, ฉบับที่ 4, ปที่ 21, (ธันวาคม 2534), น. 537-548. 
15 R. Young, English, French & German Comparative Law, 3rd ed. (New 

York: Routledge, 2014), pp. 366-367. 
16 แมจะมีบางที่ปรากฏวัฒนธรรมกฎหมายที่ใชภาษาละตินในระบบกฎหมายอังกฤษ 

แตกรณีดังกลาวไดรับอิทธิพลมาจากกฎหมายศาสนาคริสตนิกายโรมันคาธอลิค (Canon Law) ไมใช
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รวบรวมจารีตประเพณีของชนเผาซึ่งกระจัดกระจายและใชเฉพาะกับชนเผาตนเขามาไวดวยกัน โดยมี

วัตถุประสงคเพ่ือใหใชกฎหมายที่รวบรวมมาน้ีบังคับโดยทั่วกันในประเทศอังกฤษจนกระทั่งเกิดเปน

กฎหมายที่ใชรวมกันทั่วไป หรือ Common Law ซึ่งมีลักษณะพิเศษคือเปนกฎหมายที่เกิดจากผล

ผูกพันของคาํพิพากษาในคดกีอน ๆ นักกฎหมาย Common Law เรียกหลักดังกลาววา doctrine of 

stare decisis ในคําพิพากษาฉบบัหน่ึงจะประกอบไปดวยสองสวน คือ “ขอสังเกตของผูพิพากษาที่ไม

เกี่ยวกับประเด็นแหงคดี” (obiter dicta) และ “เหตุผลในคําพิพากษา” (ratio decidendi) ซ่ึง

เฉพาะในสวนของ ratio decidendi น้ีเทาน้ันที่ทําใหคําพิพากษาไดรับการยอมรับวามีสถานะเปน

กฎหมายและผูกพันศาลในคดีหลังตองเดินตาม ดังนั้นกฎหมายละเมิดของ Common Law จึงไมมี

หลักทั่วไปเชน Civil Law แตมีลักษณะกรณีเฉพาะเร่ือง สุดแตที่คําพิพากษาของศาลจะวางหลักไว 

ความแตกตางทางดานนิติวิธีของระบบกฎหมายทั้งสองจึงเปนสิ่งที่จําแนกใหกฎหมาย

ละเมิดในปจจุบันน้ันมีรายละเอียดที่แตกตางกันอยางมีนัยสําคัญ โดยในการเปรียบเทียบกฎหมาย

ละเมิดของระบบกฎหมายทั้งสองน้ี ผูศึกษาจะจําแนกประเภทของกฎหมายละเมิดออกเปน 2 

ประเภท เพราะนอกจากจะเปนประโยชนตอการใหลักษณะทางกฎหมายแกขอเท็จจริงแลว ยังเปน

ประโยชนตอการพิจารณาเพ่ือสรางจุดเกาะเกี่ยวที่เหมาะสมในคดีละเมิดแตละประเภทอีกดวย 

กลาวคือ  

(1) หลักเกณฑทั่วไปของความรับผิดเพ่ือละเมิด (general principle of tortious 

liability) และ  

(2) ความรับผิดเพ่ือละเมิดเฉพาะเร่ือง (specific types of tortious liabilities) แต

เนื่องจากความรับผิดเฉพาะเร่ืองน้ันมีจํานวนมาก และในหลายเร่ืองก็ไมสอดคลองกับกรณีที่จะเกิด

ความเสียหายจากการรวมกลุมประชาคมอาเซียนซ่ึงเปนวัตถุประสงคของวิทยานิพนธฉบับนี้ เปนเหตุ

ใหผูศึกษาจําเปนตองเร่ืองศึกษาเฉพาะเพียงความรับผิดที่นาจะเกิดขึ้นเพราะการมีผลเต็มรูปแบบของ

อาเซียนเทาน้ัน กลาวคือ 1) ความรับผิดของนายจางจากการทําละเมิดของลูกจาง (employer’s 

vicarious liability) และ 2) ความรับผิดตอความเสียหายอันเกิดจากสินคาที่ไมปลอดภัย (product 

liability) เทาน้ัน 

นอกจากน้ี ผูศึกษาจะขอกลาวถึง “คาเสียหาย” (damages) ในฐานะหน้ีที่เกิดจากการ

ทําละเมิด (obligatio ex delicto) ซ่ึงเปนสาระสําคัญของกฎหมายลักษณะละเมิด 

 

                                                                                                                                                               
การรับกฎหมายโรมัน (reception of Roman Law) เขามาอยางเชนประเทศภาคพ้ืนยุโรป โปรดดู 

ฉันทิชย โสตถิพันธุ, อางแลว เชิงอรรถที่ 14 , น. 537-548. 



8 

 

(1) หลักเกณฑทัว่ไปของความรับผิดเพ่ือละเมิด (General Principle of  

Tortious Liability) 

แมความหมายของละเมิดจะยังเลื่อนลอย แตลักษณะของการกระทําละเมิดน้ันกลับ

คอนขางชัดเจนและสามารถสังเคราะหออกมาไดอยางเปนรูปธรรม โดยเฉพาะอยางยิ่งในเร่ือง

หลักเกณฑทั่วไปของความรับผิดเพ่ือละเมิด (general principle of tortious liability) อันเปนสิ่งที่

สําคัญอยางมาก อีกทั้งยังเปนขอความคิดเบื้องตนในการสรางจุดเกาะเก่ียวเพ่ือเลือกกฎหมายในคดี

ละเมิด ศาสตราจารยพิเศษ ภัทรศักดิ์ วรรณแสง กลาวไววา “การศึกษาความเปนมาของหลักความรับ

ผิดเพ่ือละเมิด โดยเนนถึงหลักพ้ืนฐานที่ทําใหบุคคลตองรับผิด ยอมจะทําใหผูศึกษาเกิดความเขาใจใน

หลักกฎหมายลักษณะละเมิดไดดีกวาการใหคําจํากัดความ”17 

หลักเกณฑทั่วไปของความรับผิดเพ่ือละเมิดในระบบกฎหมาย Civil Law  

ในระบบกฎหมาย Civil Law น้ันยึดถือกันวากฎหมายลายลักษณอักษรเปนบอเกิดแหง

กฎหมายลําดับแรกตามอยางกฎหมายโรมัน สาเหตุเพราะตัวบทกฎหมายนั้นสะทอนออกมาซึ่ง

หลักการ (doctrine) อันประกอบดวยเหตุและผล และมีความเปนธรรมในตัวเอง ทําใหการบัญญัติ

กฎหมายของประเทศที่ใชระบบกฎหมาย Civil Law น้ันปรากฏในรูปของการวางหลักทั่วไป (general 

principles) เพ่ือใหครอบคลุมถึงกรณีทั่ว ๆ ไป แทนที่จะใชกับสถานการณที่เฉพาะเจาะจงเทาน้ัน18 

อิทธิพลดังกลาวไดสงผลตอกฎหมายละเมิด และปรากฏในรูปของ “หลักเกณฑทั่วไปของความรับผิด

เพ่ือละเมิด” (general principle of tortious liability) ซ่ึงเทียบไดกับ มาตรา 420 แหงประมวล

กฎหมายแพงและพาณิชย 

                                                        
17 ภัทรศักดิ์ วรรณแสง, “ความรับผิดในความเสียหายซึ่งเกิดจากยานพาหนะอันเดิน

ดวยกําลังเคร่ืองจกัรกล,” (วิทยานิพนธมหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2529), 

น. 1. 
18 R. David and J.E.C. Brierley, Major Legal Systems in the World Today, 

3rd ed., (London: Stevens&Sons, 1985), pp. 96-97; กิตติศักดิ์ ปรกติ, ความเปนมาและหลัก 

การใชนิติวิธีในระบบซิวิลลอวและคอมมอนลอว,  พิมพคร้ังที่ 4, (กรุงเทพมหานคร: วิญูชน, 2555.), 

น. 32-41. 
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เม่ือพิจารณาลักษณะของละเมิดโดยอาศัยรากฐานดั้งเดิมของกฎหมายโรมัน การ

กําหนดใหผูกระทําละเมิดชดใชคาเสียหายน้ัน เปนการลงโทษ (sanction) ในรูปแบบหนึ่ง19 ดังน้ัน

หลักเกณฑทั่วไปของความรับผิดเพื่อละเมิดในระบบกฎหมาย Civil Law จึงตั้งอยูบนพ้ืนฐานจิตใจ

ของผูกระทําเชนเดียวกับกฎหมายอาญา แมผูกระทําละเมิดจะกระทําการอันไมชอบดวยกฎหมาย 

(wrongful acts) ก็จะตองมี “ความผิด” (fault) ประกอบดวย ความรับผิดเพื่อละเมิดจึงเปนความรับ

ผิดบนพื้นฐานความผิด (liability based on fault) 

ความผิด (fault) ในบริบทของกฎหมายละเมิดน้ันมิไดหมายถึงการกระทํา แตเปนการ

พิจารณาจากสภาพภายในจติใจผูกระทํา (state of mind) วาในขณะมีกระทําบุคคลน้ันกระทําโดยจง

ใจ (dolus) หรือประมาทเลินเลอ (culpa) หรือไม20 

จงใจ (dolus) หรือ intentional หมายถึง การที่บุคคลรูสํานึกวาการกระทําของตนน้ัน

จะเปนเหตุใหเกิดผลเสยีหายแกบุคคลอืน่21 การกระทําโดยจงใจในกฎหมายละเมิดจงึมีลักษณะที่กวาง

และมีรายละเอียดที่แตกตางจากเจตนาในทางอาญาซึ่งตองการคุมครองความเสียหายที่มีลักษณะ

เฉพาะเจาะจงเสมอ ตัวอยางเชน นาย A ตอย นาย B ลมศีรษะฟาดพ้ืนถึงแกความตาย หากพิจารณา

ในบริบทของกฎหมายอาญา นาย A มิไดมีเจตนาประสงคตอผล หรือแมแตจะเล็งเห็นไดวาการกระทํา

ของตนจะทําใหนาย B ถึงแกความตาย เม่ือการกระทําไมครบองคประกอบความผิดตามกฎหมาย

อาญา นาย A จึงไมตองรับโทษ กลับกัน กฎหมายละเมิดครอบคลุมการกระทําดังกลาว เพียงแตนาย 

A รูสํานึกในขณะกระทําวาการกระทําของตนจะทําใหนาย B เสียหาย นาย A ไมจําเปนตองคาดเห็น

ไดวาการกระทําของตนจะกอใหเกิดความเสียหายในระดับใด ลักษณะการกระทําดังกลาวยอมอยู

ภายใตของขอบเขตการกระทําโดยจงใจตามกฎหมายละเมิดทั้งสิ้น 

                                                        
19 อนันต จันทรโอภากร, “โครงสรางพ้ืนฐานกฎหมายลักษณะละเมิด,” ใน รวมบท- 

ความในโอกาสครบรอบ 60 ป ดร.ปรีดี เกษมทรัพย, สมยศ เช้ือไทย บรรณาธิการ, จัดพิมพโดย คณะ

นิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร (กรุงเทพมหานคร: พี.เค. พร๊ินติ้งเฮาส, 2531), น. 95. 
20 กลาวอีกนัยหน่ึง หลักความรับผิดบนพื้นฐานความผิดน้ันพิจารณาในลักษณะดังกลาว

เปนการกําหนดความรับผิดในทางอัตวิสยั (subjective responsibility) ซ่ึงอาศัยองคประกอบภายใน

จิตใจ (mental element) ของผูกระทําเปนเกณฑในการพิจารณา โปรดดู ศนันทกรณ โสตถิพันธุ, 

คําอธิบายกฎหมายลักษณะละเมิด จัดการงานนอกสั่ง ลาภมิควรได, พิมพคร้ังที่ 6, (กรุงเทพมหานคร 

: วิญูชน, 2558), น. 59. 
21 เพ่ิงอาง, น. 71-72. 
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ประมาทเลินเลอ (culpa) หรือ negligence หมายถึง การกระทําโดยไมจงใจใหเกิด

ความเสียหาย แตผูกระทําก็ไมไดใชความระมัดระวังในระดับที่สมควร22 จนเปนเหตุใหเกิดความ

เสียหายขึ้น ตัวอยางเชน นาย A ขับรถยนตบนถนนสาธารณะดวยความเร็วเกินกวาที่กฎหมายกําหนด 

ในขณะที่ฝนตกหนักเปนเหตุใหทัศนวิสัยไมดี และไปชนเขากับรถยนตของนาย B การกระทําของนาย 

A เปนการกระทําโดยประมาทเลินเลอ และตองรับผิดชดใชคาเสียหายเสียเพ่ือละเมิด23  

ดังน้ี จะเห็นไดวาแมความเสียหายที่เกิดจากการกระทําที่ไมชอบจะเปนผลลัพธที่ทําให

ผูกระทําตองรับผิดเพ่ือละเมิด แตเงื่อนไขสาํคญัทีจ่ะขาดเสยีมิได (condition sine qua non) ในการ

กําหนดความรับผิดเพื่อละเมิดตามหลักเกณฑทั่วไปใน Civil Law น้ันจําตองอาศัย “ความผิด” 

(fault) เสมอ 

อยางไรก็ดี มิใชวากฎหมายละเมิดจะตั้งอยูบนความรับผิดบนพื้นฐานความผิด (liability 

based on fault) จากการกระทําของตนเองในทุกกรณี ในระบบกฎหมาย Civil Law ยังปรากฏการ

กําหนดความรับผิดในลักษณะที่ผูที่ตองรับผิดมิไดกระทําละเมิดเอง แตจะตองรับผิดเน่ืองจากการ

กระทําของผูอื่น หรือที่เรียกกันวา vicarious liability ตัวอยางเชน ความรับผิดของนายจางจากการ

กระทําของลูกจาง (ซ่ึงเทียบไดกับ มาตรา 425 แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย) หรือความรับ

ผิดของตวัการจากการกระทําของตัวแทน (ซึ่งเทียบไดกับ มาตรา 427 แหงประมวลกฎหมายแพงและ

พาณิชย) 

นอกจากน้ี กฎหมายละเมิดในปจจุบันยังไดพัฒนาไปถึงการกําหนดความรับผิดโดย

เครงครัด (strict liability) ซึ่งเปนความรับผิดประเภทที่ไมตองพิสูจนความผิด (liability without 

fault) เชน ความเสียหายอันเกิดจากยานพาหนะอันเดินดวยกําลังจักรกล (เทียบไดกับ มาตรา 437 

แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย) หรือความรับผิดเพ่ือความเสียหายอันเกิดจากสินคาที่ไม

ปลอดภัย ซึ่งผูศึกษาจะไดกลาวถึงความรับผิดทั้งสองประเภทน้ีเปนลําดับถัดไป 

 

                                                        
22 ภัทรศักดิ์ วรรณแสง, หลักกฎหมายละเมิด, พิมพคร้ังที่ 8, (กรุงเทพมหานคร: วิญู-

ชน, 2555), น. 26. 
23 สําหรับระดับความระมัดระวังในกฎหมายละเมิดมักใชเกณฑเชนเดียวกับกฎหมาย

อาญา กลาวคือ พิจารณาโดยอาศัย “วิสัยและพฤติการณของบุคคลในภาวะที่กระทําการเชนนั้น” 

โดยการสมมตบิคุคลที่อยูในสภาวการณเชนเดียวกับบุคคลททีําละเมิดในขณะที่เกิดความเสยีหาย หาก

บุคคลสมมตสิามารถอาศยัความระมัดระวังไดมากกวา ยอมเปนขอพิจารณาเปรียบเทียบไดวาผูกระทํา

น้ันประมาทเลินเลอ โปรดดู ศนันทกรณ โสตถิพันธุ, อางแลว เชิงอรรถที่ 20, น. 75-78. 
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หลักเกณฑทั่วไปของความรับผิดเพ่ือละเมิดในระบบกฎหมาย Common Law  

ความรับผิดเพ่ือละเมิดของระบบ Common Law กลับมิไดเปนเชนเดียวกับ Civil Law 

เนื่องจาก Common Law ไมไดรับเอากฎหมายโรมันมา จึงไมมีขอความคิดวาดวยหลักเกณฑทั่วไป 

(general principles) อีกทั้งเอกลักษณของ Common Law คือ หลักกฎหมายที่มาจากคําพิพากษา 

(doctrine of stare decisis) ซ่ึงพัฒนามาจากระบบการสงหมายของศาลแบบดั้งเดิม (writ) ทําให

หลักกฎหมายละเมิดที่คําพิพากษาศาลอังกฤษสรางขึ้นคอย ๆ พัฒนาขึ้นมาทีละเร่ือง ๆ ขึ้นอยูกับ

ประเภทของการกระทํา (cause of action) กฎหมายละเมิดของ Common Law จึงมีลักษณะเปน

ความรับผิดเฉพาะเร่ือง (specific types of tortious liabilities) ทั้งยังมีจํานวนมากเทาที่ขอเท็จจริง

อันเปนเหตุใหเกิดละเมิดจะสามารถเกิดขึ้นได นอกจากน้ีกฎหมายละเมิดของ Common Law ยังมี

ลักษณะทางอาญาปะปนอยูดวย เหตุเพราะ Common Law ไมมีการจําแนกกฎหมายเอกชนและ

กฎหมายมหาชน24 ทําใหมักรวมการพิจารณาคดีตามกฎหมายละเมิดและกฎหมายอาญาเขาไวดวยกัน 

อยางไรก็ตาม ความรับผิดเพ่ือละเมิดใน Common Law ก็ยังพอจะกลาวไดบางวามี

ลักษณะทั่วไป ศาสตราจารย ม.ร.ว. เสนีย ปราโมช อธิบายความหมายของ “ละเมิด” (Tort) ตาม

กฎหมายอังกฤษไววา หมายถึง “การกระทําหรือการละเวนอันผิดหนาที่ตามกฎหมาย ซึ่งไมไดเกดิจาก

สัญญา หรือความรับผิดตาม Equity โดยเฉพาะ และการกระทําหรือละเวนน้ันลวงสิทธิของผูใดผูหน่ึง 

โดยปราศจากขอยกเวน เปนเหตุใหเขาไดรับความเสียหาย ซึ่งกฎหมายยอมใหฟองรองกันในทาง

แพง”25 

นอกจากน้ีความรับผิดเพื่อละเมิดใน Common Law ยังมีที่มารวมกัน เน่ืองจากลวน

พัฒนามาจากความรับผิดพ้ืนฐาน 7 ประเภท ไดแก Negligence, Conversion, Trespass 3 ชนิด 

คือ Trespass to Person, Trespass to Goods และ Trespass to Land และ Nuisance 2 ชนิด 

คือ Public Nuisance และ Private Nuisance26 

                                                        
24 ดวยเหตุที่กฎหมายละเมิดของ Common Law มีลักษณะเปนความรับผิดเฉพาะ

เร่ือง (specific types of tortious liabilities) ทําใหใกลเคียงกับลักษณะเฉพาะของกฎหมายอาญา

ซ่ึงกําหนดความผิดขึ้นภายใตหลักไมมีความผิด ไมมีโทษ โดยไมมีกฎหมาย (nullum crimen nulla 

poena sine lege) 
25 เสนีย ปราโมช, กฎหมายอังกฤษวาดวยสัญญาและละเมิด, (พระนคร: โรงพิมพ

สุวรรณศรี, 2479), น. 133-134. 
26 R. Young, supra note 15, p. 368. 
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แมจะกลาวไดวาพ้ืนฐานความรับผิดเพ่ือละเมิดตาม Common Law มีพัฒนาการมา

จากการทําละเมิด 7 ประเภทขางตน แตก็มิใชกรณีที่จะสามารถอาศัยเทียบเคียงกันไดกับหลักเกณฑ

ทั่วไปของความรับผิดเพ่ือละเมิดตามระบบกฎหมาย Civil Law เทาใดนัก เน่ืองจากองคประกอบ

ความรับผิดทั้ง 7 ประเภทน้ันมีรายละเอียดและเงื่อนไขความรับผิดที่มีลักษณะเฉพาะตัวอยู 

Negligence คือ ความรับผิดจากการกระทําโดยประมาท กลาวคอ การกระทําที่ไมได

จงใจ อยางไรก็ดี Negligence ของ Common Law คือความรับผิดเพ่ือละเมิดประเภทหนึ่งซึ่งเกิด

จากการที่บุคคลใดๆมี “หนาที่ตองระมัดระวัง” (duty to care) และบุคคลดังกลาวไมไดปฏิบัติตาม

หนาที่ในการระมัดระวัง (breach of duty to care) จนเปนเหตุใหเกิดความเสียหายขึ้น 

Conversion คือ การโตแยงสิทธิของเจาของทรัพยสิน (denying the right of the 

owner to the goods) มีลักษณะเปนการพรากทรัพยสินของผูอื่นไป ซ่ึงมีแตการกระทําโดยจงใจ 

(dolus) เทาน้ัน 

Trespass คือ การรบกวน Trespass to Land หมายถึง การรบกวนที่ดินของผูอื่น โดย

การเขาไปหรืออยูในที่ดนินั้น ตลอดจนการนําสิ่งของไปวาง หรือขวางปาวัตถุเขาไปในที่ดินของผูอื่น27 

Trespass to Goods คือ การรบกวนทรัพยสินสวนตัวของผูอื่น ซ่ึงโดยปกติแลวละเมิดกรณี 

Trespass น้ันเปนการกระทําที่สามารถเรียกคาเสียหายเพ่ือละเมิดไดในตัวเอง (per se) โดยไมตอง

พิสูจนความผิด (fault) หรือความเสียหาย (damage) เนื่องจากถือวาเปนการลวงสิทธิในความเปน

สวนตัว (right to privacy) จึงมีลักษณะที่ใกลเคียงกับความรับผิดโดยเครงครัด (strict liability) 

Nuisance คือ การกระทําใหเดือดรอนรําคาญ Public Nuisance น้ันมีลักษณะเกลื่อน

กลืนกับคามผิดอาญาและมีลักษณะเปนความรับผิดโดยเครงครัด (strict liability) สําหรับ Private 

Nuisance น้ันเปนสวนหน่ึงของ Trespass to Land ซ่ึงแมจะมุงคุมครองที่ดินเชนเดียวกัน แต 

Private Nuisance มีวัตถุประสงคที่ตองการคุมครองการรบกวนที่ดินทางกายภาพในทางออม 

(indirect physical interference) เชน การรบกวนการใชที่ดิน นอกจากน้ันตองพิสจูนความเสียหาย 

(damage) ดวย28 

เม่ือไดศึกษาพ้ืนฐานความรับผิดเพื่อละเมิดของ Common Law แลว จะเห็นไดวามีทั้ง

กรณีที่เปนความรับผิดบนพ้ืนฐานความผิด (liability based on fault) และความรับผิดโดยปราศจาก

ความผิด (liability without fault) ซึ่งเม่ือเปรียบเทียบกับหลักเกณฑทั่วไปของความรับผิดเพ่ือ

ละเมิดตามระบบกฎหมาย Civil Law ยอมจะไมสามารถครอบคลุมความรับผิดทั้ง 7 ประเภทตาม 

Common Law ได กลับกัน กรณีตามอยาง Common Law ก็มีลักษณะที่แคบเปนอยางมาก

                                                        
27 V. Harpwood, supra note 12, p. 232. 
28 Ibid, p. 251. 
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เนื่องจากจาํกัดเฉพาะคด ีทําใหไมสามารถครอบคลุมกรณีที่มีขอเท็จจริงแปลกใหมซ่ึงไมเคยเกิดขึ้นมา

กอนในบรรทัดฐานคําพิพากษาในอดีตได 

 (2) ความรับผิดเฉพาะเรื่อง (Specific Types of Tortious  

Liabilities) 

นอกจากจะมีการวางหลักทั่วไปในกฎหมายละเมิดแลว ความรับผิดเฉพาะเร่ืองก็มีความ

จําเปนและสําคัญเปนอยางมาก เน่ืองจากการกําหนดความรับผิดอยางหลักทั่วไปน้ันมีลักษณะที่กวาง

อยางมากเพราะตองการใหครอบคลุมกรณีทั้งหลายที่อาจเกิดขึ้นในอนาคต แตหลักทั่วไปดังกลาวก็มี

ขอจาํกัดหลายประการ ดังน้ัน เพ่ือใหสอดคลองกับธรรมชาติของพฤติกรรมมนุษยและพัฒนาการทาง

สังคมที่ทําใหเกิดความเสยีหายจากการกระทําซับซอนขึ้นเร่ือยๆ ความรับผิดเพ่ือละเมิดจึงจําเปนตอง

สรางหลักเกณฑใหมขึ้น 

สําหรับระบบกฎหมาย Common Law ความรับผิดเฉพาะเร่ือง (specific types of 

tortious liabilities) นั้นไมใชเร่ืองแปลกใหม ทั้งจะเปนเร่ืองที่คุนเคยเสียมากกวา ขณะที่ในระบบ

กฎหมาย Civil Law ก็มิไดปฏิเสธกรณีเฉพาะเร่ืองดงักลาว เน่ืองจากก็เลง็เห็นเชนกันวาคงเปนไปไมได

ที่จะอาศัยหลักเกณฑทั่วไปเพื่อปรับเขากับขอเท็จจริงไดทุกกรณี 

แตดังที่ไดกลาวไวขางตนวาวิทยานิพนธฉบับน้ีมีโจทยวิจัยที่เกิดจากการรวมกลุมของ

ประชาคมอาเซียน ทําใหไมอาจศึกษาความรับผิดเฉพาะเร่ืองทั้งหมดได ดังน้ัน เพ่ือประโยชนในการ

พิจารณาความรับผิดเพ่ือละเมิดผิดเฉพาะเร่ืองนี้จึงจะจํากัดเฉพาะเร่ืองที่ผูศึกษาเห็นวาจะไดรับ

อิทธิพลจากการรวมกลุมประชาคม ซึ่งจะเกิดผลกระทบจากการเคลื่อนยายเสรี (free movement) 

ทั้งสินคา (goods) แรงงาน (workers) บริการ (services) การลงทุน (investment) ตลอดจนบุคคล

ธรรมดา (workers) ในปริมาณที่มากขึ้นและมีความจําเปนเรงดวนที่จะตองทําความเขาใจเพ่ือหา

หนทางแกปญหา ซ่ึงไดแก ความรับผิดของนายจางจากการทําละเมิดของลูกจาง (employer’s 

vicarious liability) และความรับผิดตอความเสียหายอันเกิดจากสินคาที่ไมปลอดภัย (product 

liability) 

1) ความรับผิดของนายจางจากการทําละเมิดของลูกจาง (Employer’s  

Vicarious Liability)  

นับแตมีการปฏิวัติอุตสาหรรม การคมนาคมที่เจริญรุงเรืองขึ้นคือสาเหตุหลัก

ใหมีการโยกยายของคนในสังคมระหวางกัน โดยเฉพาะเมื่อเกิดการรวมกลุมประชาคมขึ้นภายใต

แนวคิดการเคลือ่นยายเสรีของแรงงาน (free movement of workers) คือเหตุผลหนึ่งที่ทําใหความ

รับผิดของนายจางจากการทําละเมิดของลูกจางเกิดองคประกอบตางประเทศ 
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ความรับผิดจากการกระทําของผูอื่น (vicarious liability) หมายถึง กรณีที่

บุคคลที่ตองรับผิดในความเสียหายที่เกิดขึ้นนั้นไมไดเปนผูกระทําละเมิดเอง กรณีความรับผิดของ

นายจางจากการทําละเมิดของลูกจางก็เชนกัน ความรับผิดดังกลาวไมไดเกิดจากการกระทําของตัว

นายจางเอง แตเกิดจากนโยบายรัฐที่ตองการใหนายจาง (employer) ผูไดรับประโยชนจากการ

ทํางานของลูกจาง (employee) ตองเปนผูรับผิดชอบในความเสียหายจากการทํางานของลูกจาง29 

เพราะ “ลูกจางตองปฏิบัติตามคําสั่งทุกอยางของนายจาง นายจางจึงตองรับผิดในการกระทําของ

ลูกจาง” หรือที่ปรากฏในรูปของสุภาษิตกฎหมายละติน (Maxim) วา respondeat superior30 

นอกจากน้ัน การกําหนดใหนายจางซ่ึงมีสถานะทางเศรษฐกิจที่ดีกวายังสามารถคุมครองโอกาสในการ

ไดรับความเยียวยาของผูเสียหาย (victim protection) อีกดวย 

ความรับผิดของนายจางจากการทําละเมิดของลูกจางในระบบกฎหมาย 

Civil Law 

พัฒนาการของรูปแบบการกําหนดความรับผิดของนายจางจากการกระทํา

ละเมิดของลูกจางในประเทศที่ใชระบบ Civil Law นั้นสามารถจําแนกออกไดเปน 2 ประเภท คือ 

ประเภทแรก: การกําหนดความรับผิดโดยเครงครัด  

ประเทศฝร่ังเศสเปนตนแบบของการกําหนดความรับผิดของนายจางใน

รูปแบบน้ี โดยถอืวาลูกจางเปนเคร่ืองมอืในการปฏบิัตงิานเพ่ือความสําเร็จของนายจาง การกระทําของ

ลูกจางจึงตองถือเปนการกระทําของนายจาง และความรับผิดของลูกจางยอมกอใหเกิดความรับผิด

ของนายจางเชนกัน ซ่ึงใน Article 1384 para. 5 Code Napoléon บัญญัติวา “นายจางและ

ผูบังคับบัญชาตองรับผิดในความเสยีหาย ซ่ึงลูกจางและผูอยูใตบังคับบัญชาของตนไดกอขึ้นในหนาที่ที่

ไดจางมา” จากบทบัญญตัดิังกลาวแมกฎหมายละเมิดของฝร่ังเศสจะยังคงไวซึ่งความรับผิดบนพ้ืนฐาน

                                                        
29 H. Wicke, “Vicarious Liability,” The Max Planck Encyclopedia of Europe- 

an Private Law, Vol. II, p. 1769 (2014). 
30 respondeat superior มีความหมายตรงกับภาษิตกฎหมายในภาษาไทยวา “เปน

นายเขาตองรับสํานอง” (let the superior respond) ซึ่งหมายถึง การใหนายจางตองรับผิดในการ

กระทําที่ลูกจางไดกระทําไป โดยในศัพทนิติศาสตร ฉบับราชบัณฑิตยสถาน ใหความหมายของ 

respondeat superior วา “นายจางตองรับผดิในการกระทําของลูกจาง” โปรดดู ราชบัณฑิตยสถาน

, ศัพทนิติศาสตร อังกฤษ-ไทย ไทย-อังกฤษ ฉบับราชบัณฑิตยสถาน, พิมพคร้ังที่ 8, (กรุงเทพมหานคร: 

สหมิตรพร้ินติ้ง, 2557), น. 296. 
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ความผิด (liability based on fault) จากการกระทําของลูกจางก็ตาม แตในสวนของนายจาง 

(maîtres)31 กฎหมายกําหนดใหตองรับผิดในการกระทําละเมิดในทางการที่จางเสมอไมมีขอยกเวน 

ซ่ึงมีลักษณะเปนความรับผิดโดยเครงครัด (strict liability) และใกลเคียงกับกฎหมายของอังกฤษ

มาก32 ความรับผิดของนายจางตามแบบกฎหมายของฝร่ังเศสน้ันอาศัยนโยบายสาธารณะ (public 

policy) มาพิจารณาประกอบกับ หลักความเสี่ยงในการปฏิบัติงานของลูกจาง (notion of risk) ซ่ึง

เปนการปฏิเสธหลักความผิด (fault) อยางในกฎหมายโรมันดั้งเดิม ความรับผิดของนายจางตาม

กฎหมายฝร่ังเศสจึงเกิดขึ้นภายใตเง่ือนไข 2 ประการ คือ  

1) ลูกจางเปนผูทําละเมิด และ  

2) มีความสัมพันธระหวางการกระทําละเมิดและทางการที่จาง (relation- 

ship between the employee’s conduct and his job)33 

ประเภทที่สอง: การกําหนดความรับผิดของนายจางบนพ้ืนฐานความผิด  

ประเทศเยอรมันเปนตนแบบของการกําหนดความรับผิดของนายจางใน

รูปแบบน้ี แมประเทศเยอรมันจะริเร่ิมรางกฎหมายโดยการเลียนแบบจากรางประมวลกฎหมายของ

ฝร่ังเศส แต § 831 BGB กลับบัญญัติวา “บุคคลใดจางผูอื่นทํางานอยางใดๆ จะตองรับผิดชดใชคา

                                                        
31 มีขอสังเกตวา บทบัญญัติ Article 1384 para. 5 Code Napoléon ซึ่งกําหนด

ความรับผิดของนายจางจากการกระทําละเมิดของลูกจางในกฎหมายฝร่ังเศสน้ัน นอกจากจะกําหนด

ความรับผิดของ นายจาง (maître) และลูกจาง (domestique) แลว ยังขยายไปถึง “ผูบังคับบัญชา” 

(commettant) และ “ผูอยูใตบังคับบัญชา” (préposé) จึงมีความหมายที่กวางกวาการเปนนายจาง

ตามสัญญาจางแรงงาน ถึงขนาดที่เปน “ผูมีอํานาจสั่งการใหบุคคลปฏิบัติเพื่อประโยชนของตน” จึง

ใกลเคียงกับ ตัวการตัวแทน (principal and agent) ซ่ึงถือหลักวาผูใดกระทําการใดโดยผูอื่น เทากับ

ทําการน้ันดวยตนเอง (qui facit per alium facit per se) ตองรับผิดเพียงเพราะมีสิทธิที่จะออก

คําสั่งเพ่ือการที่บุคคลอืน่จะตองปฏิบัติตาม โดยไมจําเปนตองมีสัญญาจางแรงงานหรือการจายคาจาง

แกกัน สาระสําคัญคือตองมีการบังคับบัญชากัน (subordination) โปรดดู ไพจิตร ปุญญพันธุ, คําสอน

ช้ันปริญญาโท: กฎหมายเปรียบเทียบไทยกับประมวลกฎหมายนานาประเทศ ภาค 1 ความทั่วไป และ 

ภาค 2 ลักษณะละเมิด, (กรุงเทพมหานคร: วิญูชน, 2546), น. 63. 
32 K. Zweigert and H. Kötz, Introduction to Comparative Law, 2nd ed. (Ox- 

ford: Clarendon Press, 1992), p. 679. 
33 C. van Dam, European Tort Law, (New York: Oxford University Press Inc. 

, 2006), p. 452. 
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สินไหมทดแทนเพื่อความเสียหาย ซ่ึงผูรับจางไดกอขึ้นโดยมิชอบดวยกฎหมายแกบุคคลภายนอกใน

การปฏิบัติงานที่จาง หนาที่ที่จะตองชดใชคาสินไหมทดแทนยอมจะไมเกิดขึ้น ถาหากผูวาจางไดใช

ความระมัดระวังตามธรรมดาในการเลือกผูรับจาง และเมื่อผูวาจางไดจัดหาเคร่ืองมือเคร่ืองใช หรือ

ควบคุมการที่วาจาง ไดใชความระมัดระวังตามธรรมดาเกี่ยวกับการจัดหาหรือควบคุมงานที่วาจางดัง

วานั้นดวย หรือความเสียหายยอมจะเกิดมีขึ้น แมจะไดใชความระมัดระวังถึงเพียงน้ันก็ตาม” จาก

บทบัญญัติดังกลาว กฎหมายละเมิดของประเทศเยอรมันกําหนดใหนายจางตองรับผิดเฉพาะเม่ือ

นายจางมีสวนผิดในการคัดเลือกหรือการควบคุมลูกจาง (culpa in eligendo et vigilando)34 โดย

พิจารณาประกอบกับ หลักความเสี่ยงในการปฏิบัตงิานของลูกจาง (notion of risk) การกําหนดความ

รับผิดเพ่ือละเมิดในลักษณะดังกลาวแสดงใหเห็นวาประเทศเยอรมันยังคงยึดถือวาความรับผิดเพ่ือ

ละเมิดยังคงอยูบนพ้ืนฐานความผิด (liability based on fault) การจะกําหนดใหบุคคลใดตองรับผิด

ในการกระทําของผูอื่นบคุคลน้ันกจ็ะตองมคีวามผิด (fault) เชนกัน เพียงแตกฎหมายจะกําหนดใหอยู

ในรูปของขอสันนิษฐานความผิดตามกฎหมาย (presumption of fault)35 โดยกําหนดใหนายจางรับ

ผิดกอนเสมอ แตจะเปดโอกาสใหนายจางมีภาระการพิสูจน (burden of proof) วานายจางไดใช

ความระมัดระวังในการคัดเลือก (select) หรือควบคุมบังคับบัญชา (supervise) ลูกจางเพียงพอแลว 

เพ่ือปลดเปลื้องความรับผิด ซ่ึงนักกฎหมายเยอรมันบางทานเห็นวาบทบัญญัติ § 831 BGB น้ันไมใช

เร่ืองความรับผิดจากการกระทําของผูอื่น (vicarious liability) แตเปน personal liability ของ

นายจางเอง36 

 

                                                        
34 culpa in eligendo et vigilando เปนสุภาษิตกฎหมายละติน โดย  

culpa in eligendo หมายถึง ความผิดอันเกิดจากการคัดเลือก (fault in selecting) 

บุคคลมาเปนลูกจาง 

culpa in vigilando หมายถึง ความผิดอันเกิดจากการควบคุมดูแล (fault in super- 

vising) การปฏิบัติงานของลูกจาง ภายหลังจากที่ไดรับบุคคลเขามาเปนลูกจางแลว see also B. A. 

Garner and H. C. Black. Black Law’s Dictionary, 10th ed., (St. Paul: Thomson Reuters, 

2014), p. 461. 
35 ไพจิตร ปุญญพันธุ, คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยลักษณะละเมิด, 

(กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพนิติบรรณการ, 2557), น. 1. 
36 B. Heiderhoff and G. Zmij (eds), Tort Law in Poland, Germany and Eu- 

rope, (Munich: European Publishers GmbH, 2009), p. 80. 
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ความรับผิดของนายจางจากการทําละเมิดของลูกจางในระบบกฎหมาย 

Common Law  

อิทธิพลของ respondeat superior ยังสงผลถึงรูปแบบการกําหนดความรับ

ผิดของนายจางจากการกระทําละเมิดของลูกจางของแตละประเทศในปจจุบัน ประเทศที่ใชระบบ 

Common Law โดยเฉพาะในประเทศอังกฤษ37 ยังคงพ้ืนฐานของหลัก respondeat superior ไว38 

โดยพิจารณาความรับผิดของนายจางจากการกระทําละเมิดของลกูจางบนเงื่อนไข 3 ประการ คือ 1) ผู

ที่ทําใหเกิดความเสยีหายตองเปนลูกจาง (employee) 2) ตองเกิดการกระทําละเมิด (committed a 

tort) และ 3) การกระทําละเมิดจะตองเกิด “ในทางการที่จาง” (in the course of the employ- 

ment) ซ่ึงหากครบเงื่อนไขทั้งสามประการ นายจางกจ็ะตองรับผิดในผลแหงละเมิดโดยไมสามารถอาง

วาตนไมมีสวนเก่ียวของกับการกระทําละเมิดของลูกจางได อันเปนการกําหนดใหนายจางรับผิดโดย

เครงครัด (strict liability)39 

2) ความรับผิดตอความเสียหายอนัเกดิจากสินคาที่ไมปลอดภัย (Product  

Liability)40 

                                                        
37 Sir J. Holt ผูพิพากษาชาวอังกฤษซึ่งเปนผูเช่ียวชาญกฎหมายโรมันอยางมาก เปนผู

ริเร่ิมกําหนดใหนายจางตองรับผดิในผลแหงละเมิดของลูกจางเปนคร้ังแรกในคดี Boson v Sandford 

(1691) 2 Salk 440 ในศาลพาณิชยนาวี (Court of Admiralty) กฎหมายอังกฤษจึงไดรับอิทธิพลใน

เร่ือง vicarious liability มาจากกฎหมายโรมันนับแตน้ัน see also H. Wicke, supra note 29, p. 

1771. 
38 C. van Dam, supra note 33, p. 454. 
39 Stavely Iron & Chemical Co Ltd v Jones [1956] AC 627 (HL) 

อยางไรก็ตาม นักกฎหมายอังกฤษบางทานจะไมเห็นดวยกับหลัก respondeat 

superior เทาใดนัก เพราะเห็นวาเปนเพียงผลลัพธ (result) ของการกําหนดใหนายจางตองรับผิดเพ่ือ

ละเมิด มิไดอธิบายวาเหตุผล (reason) วาเพราะเหตุใดนายจางจึงตองรับผิดในการกระทําละเมิดของ

ลูกจาง see also R.F.V. Heuston and R.A. Buckley, Salmond and Heuston on the Law of 

Torts, 21st ed. (London: Sweet&Maxwell Ltd., 1996), p. 430. 
40 ความรับผิดตอความเสยีหายอนัเกิดจากสนิคาทีไ่มปลอดภยั หรือ Product Liability 

น้ันมีลักษณะทางกฎหมายที่ซอนทับกันอยูหลายประการ ทั้งในรูปของความรับผิดเพ่ือสัญญาและ

ความรับผิดเพ่ือละเมิด โดยมีเกณฑในการจําแนกคือ “คูกรณีของผูบริโภค” เน่ืองจากผูบริโภคคือ



18 

 

การรวมกลุมประชาคมน้ันมีวัตถุประสงคหลักคือความรวมมือทางเศรษฐกิจ 

ทั้งในระดับภายในและตอภายนอกประชาคม โดยเฉพาะอยางยิ่งคือการเคลื่อนยายเสรีสินคา (free 

movement of goods) อยางไรก็ตาม กลไกการตลาดและระบบเศรษฐกิจในระดับมหภาค (Macro- 

economics) ก็ตองการกําลังผลิตจํานวนมากเพ่ือใหเพียงพอกับปริมาณความตองการของผูบริโภค 

การผลิตสินคาจํานวนมาก (mass production) ออกสูตลาดน้ันสงผลใหผูผลิตจําเปนตองลดทอน

คุณภาพ ทําใหตนทุนการผลิตลดลง เพ่ือที่จะสามารถควบคมุราคาใหอยูในระดับที่ผูบริโภคพึงพอใจได 

แตสินคาซ่ึงเกิดจากกระบวนการผลิตจํานวนมากยอมขาดความพิถีพิถันอันนํามาสูโอกาสที่จะเกิด

ความบกพรองเปนอยางมาก เน่ืองจากการผลิตสินคาสักช้ินหน่ึงจําเปนตองผานกระบวนการหลาย

ขั้นตอน ตั้งแต การวิจัย, การออกแบบ, การประกอบ, การตรวจประกันคุณภาพ ซ่ึงโดยมากมักจะเกิด

จากการที่ภาคอุตสาหกรรมอาศัยเทคโนโลยีและความรูทางวิทยาศาสตรซึ่งสลับซับซอนและยากตอ

การทีบุ่คคลซ่ึงไมไดประกอบวิชาชีพเฉพาะทางจะทําความเขาใจได เมื่อมีการผลิตสินคาหลายขั้นตอน

ยอมทําใหโอกาสในการตรวจพบความบกพรองในสินคาลดลงไป นําไปสูอุบัติเหตุและความเสียหาย

จํานวนมากอันเกิดจากการใชสินคาน้ัน โดยเฉพาะในสินคาประเภทที่ผูบริโภคเขาถึงไดโดยงาย เชน 

นํ้าอัดลม อาหารแชเย็นหรืออาหารกระปอง ยารักษาโรค ไปจนถึงผลิตภัณฑประเภทเคร่ืองจักร เชน 

รถยนต เปนตน 

ความไมปลอดภัยหรือความบกพรอง (defect) ในสินคานั้นอาจเกิดจาก

สาเหตุใหญๆ 4 ประการ ไดแก ความบกพรองเน่ืองจากการผลิต (manufacturing defect), ความ

บกพรองเน่ืองจากการออกแบบ (defect in design), ความบกพรองเน่ืองจากบรรจุภัณฑ (defect in 

packaging) และ ความบกพรองเน่ืองจากการไมเตือนผูบริโภค (defect in warning)41 

                                                                                                                                                               
บุคคลที่ไดรับความเสียหายจากตัวสินคา หากผูบริโภคคือผูซื้อสินคา ก็สามารถเลือกฟองผูขายสินคา 

(seller) ได ความรับผิดของผูขายสินคานั้นเปนเร่ืองผิดสัญญา (breach of contract) ในเร่ืองการ

ประกันคุณภาพ (warranty) ขณะที่หากผูบริโภคไมใชผูซื้อสินคา ยอมไมสามารถฟองผูขายได

เนื่องจากไมมีสัญญาซื้อขายระหวางกัน (privity of contract) ทําใหสามารถฟองรองไดเพียงผูผลิต 

(manufacturer) ซึ่งจะเปนกรณีตามกฎหมายละเมิด อยางไรก็ตาม วิทยานิพนธฉบับน้ีจะขอมุงศึกษา

เฉพาะในความรับผิดเพ่ือละเมิด (tortious liability) เทาน้ัน 
41 ความบกพรองเน่ืองจากการผลิต (manufacturing defect) มักเกิดขึ้นกับสินคาที่มี

การผลิตจํานวนมาก (mass production) เนื่องจากปริมาณการผลิตสินคาจํานวนมากแลว การที่

สินคามีกระบวนการและขั้นตอนการผลิตที่ ซับซอนก็ยิ่งเพ่ิมโอกาสที่จะเกิดความเสี่ยงเชนน้ี 

ตัวอยางเชน ในการผลิตน้ําอัดลมน้ันจําเปนตองบรรจุกาซเขาไปในบรรจุภัณฑของเคร่ืองดื่มนั้นๆ การ

บรรจุกาซมากเกินไปอาจทําใหขวดนํ้าอัดลมระเบิดออกจนเปนเหตุใหเกิดความเสียหายได  
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ในระยะเร่ิมแรก ความรับผิดจากสินคาที่ไมปลอดภัยของทั้ง Civil Law และ 

Common Law เปนความรับผิดบนพ้ืนฐานความผิด (liability based on fault) ในประเทศอังกฤษ

เร่ิมจากคดี Donoghue v Stevenson42 โดยผูเสียหายเกิดอาการไมสบายภายหลังไดดื่มเคร่ืองดื่ม 

ginger ale ซึ่งพบซากหอยทากอยูขางใน ซ่ึงในขณะน้ัน House of Lords ตัดสินวาบริษัทเคร่ืองดื่ม

ตองรับผิดชดใชคาเสียหายตอผูเสียหายเนื่องจากมีหนาที่ตองระมัดระวัง (duty to care) ไมใหมีสิ่ง

แปลกปลอมในสินคาของตน กรณีดังกลาวเปนการผิดหนาที่ในการระมัดระวัง (breach of duty to 

care) ซึ่งเปนความรับผิดการกระทําโดยประมาท (negligence) เชนเดียวกับในประเทศฝร่ังเศสและ

เยอรมัน แตดังที่กลาวไวขางตนวาการพิสูจนความไมปลอดภัยหรือความบกพรอง (defect) ในสินคา

น้ันเปนภาระของผูเสียหายและเปนเร่ืองที่ยากมาก ทําใหหลักเกณฑความรับผิดเพ่ือละเมิดดังกลาวไม

สอดคลองกับธรรมชาติและขนาดของความเสียหายที่เกิดขึ้น 

เม่ือเกิดปญหาความเสียหายจากสินคาที่ไมปลอดภัยเปนจํานวนมาก ซ่ึงไม

สอดคลองกับกลไกในการกําหนดความรับผิดดังที่กลาวมา ทําใหสหภาพยุโรปจําเปนตองกําหนด EEC 

Directive of the Council of the European Communities of 25 July 1985 on the 

approximation of the laws, regulations and administrative provisions of the member 

states concerning liability for defective products (85/374/EEC)43 ขึ้น เพ่ือประสานกฎหมาย 

                                                                                                                                                               
ความบกพรองเน่ืองจากการออกแบบ (defect in design) สินคาซึ่งมีกลไกซับซอน เชน 

เลื่อยยนตรหรือเคร่ืองกลึงไม จําเปนจะตองอาศยักระบวนการตรวจสอบความปลอดภัยของเคร่ืองมือ

เสียกอนที่จะนําออกวางจาํหนาย ซ่ึงเปนหนาที่ของผูผลติจะตองตรวจสอบตัง้แตขั้นตอนการออกแบบ 

ความบกพรองเน่ืองจากบรรจภุัณฑ (defect in packaging) คือ กรณีที่บรรจุภัณฑที่ใช

บรรจุตัวสินคาน้ันอยูในสภาพที่ถูกเปดออกโดยไมมีเหตุอันสมควร ซ่ึงอาจทําใหสินคาบกพรองจนเกิด

อันตรายได เชน สินคาเวชภัณฑและยารักษาโรค 

ความบกพรองเน่ืองจากการไมเตือนผูบริโภค (defect in warning) หรือ ความบก- 

พรองเนื่องจากผูประกอบการเตอืนผูใชไมเพียงพอ (failure to warn) นั้นมีสาเหตุมาจากการที่สินคา

บางประเภทมีอันตรายในตัวเอง (inherently dangerous) โดยไมใชความบกพรองของผูผลิต เม่ือ

เปนเชนน้ีแลว ผูผลิตจงึมีหนาที่ตองเตือน (duty to warn) ผูบริโภคถึงอันตรายจากการบริโภคสินคา

ประเภทดังกลาว โดยเฉพาะอยางยิ่ง การเตือนถึงผลขางเคียง หรือการอธิบายวิธีใชที่ถูกตอง โปรดดู 

ศักดา ธนิตกุล, คําอธิบายและคําพิพากษาเปรียบเทียบ กฎหมายความรับผิดตอความเสียหายที่เกิด

จากสินคาที่ไมปลอดภัย, (กรุงเทพมหานคร: วิญูชน, 2552), น. 30-41. 
42 Donoghue v Stevenson [1932] UKHL 100. 
43 O.J. August 7, 1985. 
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(harmonization of law) ในเร่ืองความรับผิดจากสินคาที่ไมปลอดภัยของประเทศสมาชิกสหภาพ

ยุโรป โดยการกําหนดใหใชหลักเกณฑความรับผิดโดยเครงครัด (strict liability)44  

(3) คาเสียหายเพ่ือการกระทําละเมิด (Damages) 

ความเสียหาย (damage) และคาเสียหาย (damages) เปนสาระสําคัญประการหน่ึงใน

กฎหมายละเมิด แมจะมีการกระทํา (act) และความผิด (fault) หากปราศจากความเสียหายก็ยอมไม

เปนเหตุใหเกิดการเยียวยาโดยกฎหมายละเมิดได 

แมวาความเสียหาย (damage) และคาเสียหาย (damages) จะดูเหมือนเปนคําศัพทที่

ใชแทนกันได (interchangeably) แตในความเปนจริงแลวมีนัยยะทางกฎหมายที่ตางกันอยางสิ้นเชิง 

“ความเสียหาย” (damage) คือ ความสูญหายเสียหายที่เกิดจากการกระทําที่ไมชอบดวยกฎหมายซ่ึง

ตองไดรับการชดเชยจากผูกระทํา ขณะที่ “คาเสียหาย” (damages) หมายถึง จํานวนเงิน (sum of 

money) ที่ผูกระทําตองใชเพ่ือชดเชยความเสียหาย45 โดยในสวนของคาเสียหายนั้นเปนอํานาจของ

ศาลที่จะกําหนดจํานวนที่เหมาะสม กลาวอีกนัยหนึ่ง ความเสียหาย (damage) คือผลลัพธที่เปน

รูปธรรมจากการทําละเมิดซ่ึงทําใหเกิดหนี้ระหวางผู เสียหายและผูกระทํา ขณะที่ คาเสียหาย 

(damages) คือ จํานวนที่ผูกระทําเปนหน้ีตอผูเสียหาย 

แมโดยทัว่ไปจะเขาใจกันวาวัตถปุระสงคของกฎหมายละเมิดคือการเยียวยาใหผูเสียหาย

กลับสูสถานะกอนที่จะมีการกระทําที่ไมชอบดวยกฎหมายไดใกลเคียงสภาพเดิมที่สุด (restitutio in 

integrum) อยางไรก็ดี พัฒนาการของกฎหมายละเมิดน้ันมีรากฐานมาจากการกระทําที่ไมชอบดวย

กฎหมายเชนเดียวกับกฎหมายอาญา กลาวคือ มาจาก lex talionis แมภายหลัง การกระทําอันไม

ชอบจะไดถูกจาํแนกออกเปน 2 สาขา ดวยแนวคิดที่แตกตางกัน กลาวคือ กฎหมายอาญา (Criminal 

Law) ซ่ึงเปนกฎหมายมหาชน จึงมีวัตถปุระสงคเพ่ือคุมครองความปลอดภัยของสังคมโดยรวม46 และ 

                                                        
44 อยางไรก็ตาม สถานะของ Directive ตาม Article 288 TFEU น้ันไมไดเขาแทนที่

กฎหมายภายในของประเทศสมาชิกสหภาพยุโรป แตมีสถานะใกลเคียงกับอนุสัญญา กลาวคือ 

Directive คํานึงถึงเพียงผลลัพธ (result) ไมไดคํานึงถึงวิธีการ (solution) ดังน้ันประเทศสมาชิกจึงมี

เพียงพันธกรณีตอสหภาพยุโรปในอันจะตองอนุวัติการ Directive เขามาเปนกฎหมายภายในของตน 

ดังนั้น แมจะมีการกําหนดหลักการไวรวมกัน แตก็มีความแตกตางกันในสวนของรายละเอียด ทั้งในแง

ของกฎหมายสารบัญญัติและการใชการตีความกฎหมาย 
45 A.I. Orgus, The Law of Damages, (London: Butterworths, 1973), p. 2. 
46 เพ่ือใหเกิดประสิทธิภาพในการคุมครองสังคมและยับยั้ง (deter) คนในสังคมจาก

ความคิดที่จะกระทําการอันไมชอบดวยกฎหมายในอนาคต กฎหมายอาญาจึงมีบทลงโทษ (sanction) 
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กฎหมายละเมิด (Tort Law/Law of Delict) อันเปนกฎหมายเอกชน ซึ่งตองการหาผูรับผิดชอบการ

กระทําอันไมชอบดวยกฎหมายเพื่อที่จะชดเชยคาเสียหาย (compensation) แกผูตองเสียหาย จาก

ขอความคิดดังกลาวขางตน ทําใหวัตถุประสงคในการกําหนดคาเสียหายแยกออกเปน 2 ประเภท 

กลาวคือ คาเสียหายเพ่ือชดเชยความเสียหาย (compensatory damages) และ คาเสียหายที่ไมใช

การชดเชยความเสียหาย (non-compensatory damages) 

คาเสียหายเพ่ือชดเชยความเสยีหาย (compensatory damages) ตั้งอยูบนพ้ืนฐานของ

การเยียวยาใหผูเสียหายกลับสูสถานะกอนที่จะมีการกระทําที่ไมชอบดวยกฎหมายไดใกลเคียงสภาพ

เดิมที่สุด (restitutio in integrum)47 โดยคาเสียหายประเภทน้ีอาศัยแนวคิดที่วาการทําละเมิดเปน

หนึ่งในบอเกิดแหงหนี้ (obligation ex delicto) โดยกําหนดความสัมพันธในทางหน้ีระหวางผูทํา

ละเมิดในฐานะลูกหน้ี มีหนี้ที่จะตองชดใชคาเสียหายใหแกเจาหนี้ผูเสียหาย ดังน้ันในการกําหนด

จํานวนคาเสียหายภายใตแนวคิดการชดเชยความเสียหาย จะกําหนดตามความเสียหายเทาที่เสีย

หายไปจริง (actual damages) เพ่ือยืนยันวัตถุประสงคในการเยียวยาผูเสียหาย นอกจากน้ันยังเปน

การคุมครองผูกระทําละเมิดไมใหถูกเอาเปรียบโดยการนําคดีละเมิดมาฟองรองกันเพ่ือหาประโยชน

เกินกวาความเสียหายที่เกิดขึน้จริง ในปจจุบนั ขอความคดิในเร่ืองคาเสียหายเพ่ือชดเชยความเสียหาย 

(compensatory damages) ยังคงไดรับการยอมรับวาสอดคลองกับเจตนารมณของกฎหมายละเมิด 

ขณะที่คาเสียหายที่ไมใชการชดเชยความเสียหาย (non-compensatory damages)48 

น้ันตางจากกรณีแรก คาเสียหายที่ไมใชการชดเชยความเสียหายน้ันมิไดตั้งอยูบนฐานของการเยียวยา

ชดเชยความเสียหาย แตเกิดจากวัตถุประสงคประการอื่น ๆ ซ่ึงแตกตางกันออกไป โดยคาเสียหายที่

ไมใชการชดเชยความเสียหาย มีอยูดวยกัน 3 ประเภท ไดแก 

 

 

                                                                                                                                                               
ซ่ึงมีลักษณะที่เปนผลราย (pain) แกสิทธิและเสรีภาพของผูกระทํา เน่ืองจากความรายแรงของสภาพ

บังคับดังกลาว การกระทําใดบางจะตกอยูภายใตขอบเขตของกฎหมายอาญา จึงจําเปนจะตองมี

กฎหมายบัญญัติวาเปนความผิด และกําหนดโทษไว (nullum crimen nulla poena sine lege) 

see also W.R. LaFave, Criminal Law, 4th ed. (St. Paul, Minn.: Thomson/West, 2003), p. 

15. 
47 restitutio in integrum เปนภาษาละติน แปลวา การชดเชยความเสียหายอยางเต็ม

รูปแบบ (restitution in full) 
48 A.I. Orgus, supra note 45, pp. 21-34. 
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ประเภทแรก: คาเสียหายอยางต่ํา (Nominal Damages)  

คือ คาเสียหายจํานวนเล็กนอยอยางมาก คาเสียหายประเภทน้ีศาลจะใหตอเม่ือ

ผูเสียหายสามารถพิสจูนตามขอกลาวอางได แตแมจะพิสูจนการกระทําไดแตผูเสียหายก็ไมไดรับความ

เสียหายจากการกระทําดังกลาว (no loss) กลาวคือ คาเสียหายที่ใหพอเปนพิธีเนื่องจากสามารถ

พิสูจนการกระทํา (cause of action) ได แตไมใชคาเสียหายที่ใหดวยวัตถุประสงคเพ่ือการชดเชย

ความเสียหาย 

ประเภทที่สอง: คาเสียหายที่เปนการดูถูก (Contemptuous Damages) 

คาเสียหายประเภทน้ีเกดิจากกรณีที่ผูเสยีหายก็ไมไดรับความเสียหาย (no loss) แตชนะ

คดีไดโดยอาศัยเทคนิคทางกฎหมาย เชนน้ีศาลจึงเห็นวาผูเสียหายแทบจะไมควรไดรับคาเสียหายเลย 

เน่ืองจากชัยชนะทางศีลธรรม (moral victory) น้ันควรเปนของผูกระทําละเมิด กรณีเชนน้ีศาลจะ

กําหนดคาเสียหายที่เปนการดูถูก (contemptuous damages) ให ในลักษณะเปนการดูถูกเยาะเยย

ผูเสียหาย 

ประเภทสุดทาย: คาเสียหายเชิงลงโทษ (Punitive Damages)49  

หมายถึง คาเสียหายที่กําหนดขึ้นเพ่ือลงโทษผูกระทําละเมิด กลาวคือ เปนคาเสียหายที่

ศาลกําหนดใหผูกระทําละเมิดตองชดใชแกผูเสียหายโดยไมไดอยูภายใตแนวคิดของการทดแทนความ

เสียหาย  (non-compensatory damages) แตมุ ง หมายใหผู กระทํ าล ะเ มิดตอ งถูกลงโทษ 

(punishment) เพราะการกระทําละเมิดน้ันมีลักษณะที่นาตําหนิ (blameworthy) โดยการเสีย

คาเสียหายเปนจํานวนเงินที่สูงมากเพ่ิมเติมจากคาเสียหายตามความเปนจริง (actual damages) 

เพ่ือใหผูกระทํานั้นเข็ดหลาบจนไมกลับมาทําความเสียหายเชนน้ีอีก (deterrence) นอกจากนี้ยังมี

วัตถุประสงคเพ่ือคุมครองสังคมโดยการปองปรามบุคคลอื่นไมใหเอาเยี่ยงอยางอีกดวย 

                                                        
49 คาเสียหายเชิงลงโทษ (punitive damages) น้ันมีหลายช่ือเรียก เชน คาเสียหายเพ่ือ

เปนเยี่ยงอยาง (exemplary damages) ซึ่งนิยมเรียกกันในประเทศอังกฤษ, คาเสียหายที่เปนการแก

เผ็ด (vindictive damages) หรือคาเสียหายทีเ่ปนการตอบแทนแกแคน (retribution damages) แต

แมจะมีหลายช่ือเรียก คาเสียหายดังกลาวก็มีลักษณะรวมกันคือ มีวัตถุประสงคเพ่ือลงโทษ 

(punishment) และปองปราม (deterrence) พฤติกรรมรายแรงที่นาจะเปนอันตรายแกสังคม โปรด

ดู ปริญญาวัน ชมเสวก, “คาเสียหายเชิงลงโทษในคดีละเมิด,” (วิทยานิพนธมหาบัณฑิต คณะนิติ- 

ศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2550), น. 22. 
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แตเน่ืองจากคาเสียหายเชิงลงโทษ (punitive damages) นี้มีลักษณะและวัตถุประสงค

ที่แตกตางจากการกําหนดคาเสียหายเพ่ือละเมิดเปนอยางมาก โดยใกลเคียงกับวัตถุประสงคของโทษ

ทางอาญา ทําใหจําเปนตองมีหลักเกณฑที่แตกตางจากการกําหนดคาเสียหายเพ่ือชดเชยความเสียหาย 

(compensatory damages) กลาวคือ ในสวนของความผิด (fault) คาเสียหายเชิงลงโทษจะใชใน

เฉพาะกรณีที่ผูกระทํานั้นจงใจ (dolus) หรือ ประมาทเลินเลออยางรายแรง (culpa lata) เทาน้ัน 

นอกจากน้ันยงัไดนําปจจัยภายนอกประการอื่นมาพิจารณาประกอบการกําหนดคาเสียหายเชิงลงโทษ

ดวย เชน พฤติกรรมเสื่อมเสียของผูกระทําละเมิด , ความเสียหายที่ เกิดขึ้นกับสังคมสวนรวม , 

ผลประโยชนที่ผูกระทําละเมิดไดรับจากการทําละเมิด หรือ สถานะทางการเงินของผูกระทําละเมิด 

ตลอดจนสัดสวนระหวางคาเสียหายที่แทจริงและคาเสียหายเชิงลงโทษ 

คาเสียหายในระบบกฎหมาย Civil Law 

ในระบบกฎหมาย Civil Law มีการจําแนกขอบเขตความรับผิดจากการกระทําที่ไมชอบ

ดวยกฎหมายออกเปนกฎหมายมหาชนและกฎหมายเอกชน ความรับผิดเพ่ือละเมิดซึ่งเปนความรับผิด

ตามกฎหมายเอกชนที่มีวัตถุประสงคหลักคือการชดเชยความเสียหาย  (compensation) ดังน้ัน

แนวคิดในการกําหนดคาเสียหายจงึองิอยูกับวัตถปุระสงคหน่ึงเดยีว คือการใหผูเสียหายสามารถกลับสู

สถานะกอนที่เจอเกิดความเสยีหายไดมากที่สดุเทาทีจ่ะเปนไปได (restitutio in integrum) กลาวคือ 

คาเสียหายจะตองเปนคาเสียหายตามความเปนจริง (actual damages) ซึ่งจะตองเทากับจํานวน

ความเสียหายที่ผูเสียหายไดเสียไปจากการกระทําละเมิด สาเหตุอีกประการหน่ึงคือ กฎหมายละเมิด

คือกฎหมายเอกชนที่คูกรณีมีฐานะเทาเทียมกัน ดังน้ันการใชสิทธิอยางใดๆจําเปนตองคํานึงถึงคูกรณี

ทั้งสองฝาย กลาวคือ แมผูเสียหายจะเปนฝายที่มีสทิธิที่จะเรียกรองคาเสียหายจากการทําละเมิด แตก็

จําเปนตองคํานึงถึงฝายผูกระทําละเมิดดวยวาการเรียกรองดังกลาวของผูเสียหายนั้นไมใชการใชสิทธิ

เกินสวนและไมใชการอาศัยกฎหมายเปนเคร่ืองมือในการหาประโยชน ดังนั้น ทัศนคติของศาลใน

ระบบกฎหมาย Civil Law จึงยึดม่ันอยูกับคาเสียหายที่เปนคาเสียหายเพ่ือชดเชยความเสียหาย 

(compensatory damages) เทาน้ัน 

ในประเทศฝร่ังเศสยึดถือแนวคิดในการทดแทนความเสียหายที่แทจริงน้ีอยางเครงครัด 

Cour de Cassation ตอตานแนวคิดในการกําหนดคาเสียหายเชิงลงโทษ (punitive damages) เปน

อยางมาก แมแตในคดีที่ มีประเด็นเร่ืองการรับรองและบังคับตามคําพิพากษาศาลตางประเทศ 

(Recognition and Enforcement of Foreign Judgment) แต Cour de Cassation ก็เคยปฏิเสธ

หมายบังคับคดี (exequatur) ในการบังคับตามคําพิพากษามาแลว โดยใหเหตุผลวาการลงโทษโดย

การกําหนดใหใชคาเสียหายเชิงลงโทษ (punitive damages) นั้น แมจะไมขัดตอความสงบเรียบรอย 

(public order) แตจํานวนคาเสียหายดังกลาวก็ไมไดสัดสวนเมื่อเปรียบเทียบกับความเสียหายที่
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เกิดขึ้นจริง
50

 แมแตในคดีความเสียหายอันเกิดจากสินคาที่ไมปลอดภัย (product liability) นั้นก็

อนุญาตใหผูเสียหายเรียกรองไดเพียงคาเสียหายตามความเปนจริงเทานั้น51 ขณะที่ทัศนคติในการ

กําหนดคาเสียหายของประเทศเยอรมันเองก็เปนเชนเดียวกันกับฝร่ังเศส โดยเห็นวาการกําหนด

คาเสียหายน้ันมขีึ้นเพ่ือเยยีวยาชดเลย (compensate) เพียงเทาที่ความเสยีหายเกิดขึน้จริงและไมควร

นําเหตุผลในทางอาญามาปะปน52 อยางไรก็ดี ทัศนคติดังกลาวในระบบกฎหมายฝร่ังเศสและเยอรมัน

เร่ิมเปลี่ยนแปลงไป โดยเร่ิมเห็นวาเปนการสมควรที่จะกําหนดคาเสียหายตามจํานวนที่ผูเสียหายควร

ไดรับ ไมใชตามความเสียหายที่เกิดขึ้น ทําใหมีการกําหนดจํานวนคาเสียหายอยางอื่นอันมิใชตัวเงิน 

(non-pecuniary damages) ในจํานวนที่สูงกวาปกติ แตก็ยังคงปฏิเสธไมเรียกคาเสียหายในลักษณะ

ดังกลาววาคาเสียหายเชิงลงโทษอยูดี 

คาเสียหายในระบบกฎหมาย Common Law 

ในขณะที่คาเสียหายเพ่ือละเมิดตาม Civil Law น้ันยึดโยงอยูกับหลัก restitutio in 

integrum ในประเทศ Common Law กลับไมไดยึดมั่นในหลักดังกลาวเพียงประการเดียว จึงไดมี

การกําหนดคาเสียหายทั้งคาเสียหายเพ่ือชดเชยความเสียหาย (compensatory damages) และ

คาเสียหายที่ไมใชการชดเชยความเสียหาย (non-compensatory damages) โดยเฉพาะอยางยิ่ง

คาเสียหายในประเภทหลังน้ันมีตนกําเนิดและพัฒนาการมาจาก Common Law โดยแท 

ในเร่ืองคาเสียหายเชิงลงโทษ (punitive damages) คดีแรกที่มีการกําหนดคาเสียหาย

ประเภทดังกลาวคอื Huckle v Money53 ที่ประเทศอังกฤษ ขอเท็จจริงมีอยูวา ผูเสียหายถกูคมุขงัโดย

ไมชอบดวยกฎหมาย (false imprisonment) ซ่ึงแมเขาจะไมไดรับความเสียหายตอรางกายแตก็เปน

ความเสียหายที่เกิดขึ้นกับเสรีภาพ (freedom) ในขณะน้ันคาเสียหายเชิงลงโทษในระบบกฎหมาย

อังกฤษยงัไมมีหลักเกณฑที่แนนอน อีกทั้งยังไมมีการกําหนดขอบเขตจํากัด (limit) จํานวนคาเสียหาย 

กระทั่ง ค.ศ. 1964 จึงจะมีการสรางหลักเกณฑในการจํากัดขอบเขตของคาเสียหายเชิงลงโทษในคดี 

Rookes v Barnard54 โดยจะกําหนดคาเสียหายเชิงลงโทษเฉพาะใน 3 เทาน้ัน กลาวคือ กรณีที่

                                                        
50 Cour de cassation, 1e Civ., 1 December 2010. 
51 Cour de cassation, Civ. 1, Nov. 9, 2004, Bull civ. I, no. 264. 
52 U. Magnus, “Punitive Damages and German Law,” in The Power of 

Punitive Damages – Is Europe Missing Out?, L. Meurkens and E. Nordin (eds), (Cam- 

bridge: Intersentis Ltd., 2012), p. 246. 
53 Huckle v Money (1763), 2 Wils. 205. 
54 Rookes v Barnard (1964) A.C. 1129 (H.L.). 
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เจาหนาที่รัฐใชอํานาจหนาที่ตามอาํเภอใจเปนการกดขี่ขมเหงประชาชนหรือขัดตอรัฐธรรมนูญ, กรณีที่

ผูกระทําละเมิดคาดเห็นไดวาตนจะไดรับผลประโยชนจากการทําละเมิดมากกวาคาเสียหายซ่ึงตน

จะตองเสียไป และกรณีที่กฎหมายบัญญัติไวอยางชัดแจงวาความรับผิดเพ่ือละเมิดในกรณีเชนวาตอง

กําหนดคาเสียหายเชิงลงโทษ 

จากที่กลาวมาทั้งหมด จะเห็นไดวาความรับผิดเพ่ือละเมิดน้ันมีหลักกฎหมายที่แตกตาง

กัน ทั้งที่ตางกันเพราะระบบกฎหมาย และที่ตางกันเพราะธรรมชาติของความรับผิดเพื่อละเมิด 

ตลอดจนความแตกตางในแงของการกําหนดคาเสียหาย ขอความคิดดังกลาวลวนมีอิทธิพลตอ

กฎหมายละเมิดของประเทศสมาชิกอาเซียนในปจจุบัน เพราะตางไดรับเอาแนวคิดของทั้งระบบ Civil 

Law และ Common Law มาบรรจุไวเปนกฎหมายของตนมาชานาน เมื่อกฎหมายละเมิดของ

ประเทศสมาชิกอาเซียนมีลักษณะเชนที่กลาวมา ยอมสามารถอนุมานไดอยางแนแทวาเมื่ออาเซียนมี

ผลเต็มรูปแบบเชนเดียวกับสหภาพยุโรปแลว คงเปนเร่ืองที่ไมเกินความคาดหมายนักหากอาเซียนจะ

ประสบสภาพปญหาการขัดกันแหงกฎหมายในเร่ืองละเมิดเชนกัน 

1.1.2 จาก กฎหมายเอกชนภายในประเทศ (Private Law) มาสู กฎหมายระหวาง- 

ประเทศแผนกคดีบุคคล (Private International Law) 

นับแตการเกิดขึ้นของรัฐสมัยใหม (modern state) ซ่ึงไดจําแนกอาณาเขตและ

สัญชาติ55 ของแตละรัฐออกจากกนั ในบรรดารัฐอธิปตย (Sovereign States) แตละรัฐตางมีอธิปไตย

เทาเทียมกัน (equality of state)56 และไมอาจใชอํานาจอธิปไตยของรัฐตนเหนือรัฐอื่นได (par in 

parem non habet non imperium) 

                                                        
55 อาจกลาวไดวา สัญชาติ (nationality) เปนความผูกพันทางกฎหมาย (legal bond) 

ระหวางบุคคลและรัฐ see Nottebohm case (Liechtenstein v Guatemala) (Second Phase) 

[1955] ICJ Rep 4.  
56 องคประกอบของความเปนรัฐ (State) ตามขอ 1 (1) แหงอนุสัญญากรุงมอนเตวิเดโอ

วาดวยสิทธิและหนาที่ของรัฐ ค.ศ. 1933 (Montevideo Convention on the Rights and Duties 

of States, 1933) ประกอบไปดวย ประชากรถาวร (permanent population), ดินแดนที่แนนอน 

(defined territory), รัฐบาล (government) และ การมีความสามารถในการดําเนินความสัมพันธกับ

รัฐอื่น (capacity to enter into relations with other state/independence) ซึ่งในสวนนี้เองที่

แสดงออกถงึการมีอํานาจอธิปไตยของรัฐ see Island of Palmas Arbitretion: The Netherland 

vs US (1928) 2 RIAA 829. 
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อํานาจอธิปไตยจึงมิไดเปนเพียงเคร่ืองมือในการดําเนินความสัมพันธในระดับระหวาง

ประเทศเทาน้ัน ในการกําหนดแบบแผนโครงสรางทางสังคม (system of norms) ภายในรัฐ การใช

อํานาจอธิปไตยในการบัญญตัิกฎหมายจงึมีบทบาทอยางมากในการสรางสมัพันธภาพภายในสงัคมของ

แตละรัฐ โดยเฉพาะอยางยิ่งการบัญญัติ “กฎหมายเอกชน” (Private law) ซึ่งมีขึ้นเพ่ือรองรับนิติ

สัมพันธระหวางเอกชนที่เกิดขึ้นในชีวิตประจําวัน อยางไรก็ตามพัฒนาการทางดานการสื่อสาร และ

การคมนาคมระหวางประเทศเปนไปอยางสะดวกตามความเจริญกาวหนาทางเทคโนโลยี ทําใหรัฐ

ตางๆเพิ่มระดับความสัมพันธใหแนบชิดกันยิง่ขึน้ ปจจัยดังกลาวไมไดสงผลกระทบตอรัฐเทาน้ัน แตยัง

เอื้อใหเอกชนเกิดความตองการที่จะเคลื่อนยายบุคคล สินคา แรงงาน และบริการตางๆเขาไป

ประกอบการในประเทศอื่น นิติสัมพันธระหวางเอกชนจึงไมไดถูกจาํกัดอยูในอาณาเขตอธิปไตยของรัฐ

ใดรัฐหน่ึงแตเพียงรัฐเดียวอีกตอไป 

แตเดิม กฎหมายละเมิดเองก็มีขอบเขตการบังคับใชเฉพาะในอาณาเขตของประเทศที่

บัญญัติกฎหมายน้ันมีเขตอาํนาจ (jurisdiction) กระทั่งปจจัยตางๆเร่ิมทําใหนิติสมัพันธของเอกชนเขา

ไปเกี่ยวของกับกฎหมายภายในของหลายประเทศ ทําใหกฎหมายภายในของหลายประเทศเขามา

เกี่ยวของกับขอเท็จจริงเดียวกัน57  

เม่ือเกิดสถานการณที่กฎหมายของหลายประเทศเขามาเก่ียวของในขอเท็จจริงเดียวกัน 

ในการระงับขอพิพาท (dispute settlement) คูกรณีตามนิติสัมพันธที่ตกอยูภายใตกฎหมายภายใน

ของหลายประเทศจงึสามารถเสนอคดีขึน้สูศาลของประเทศทีเ่ก่ียวของไดหลายประเทศเชนกัน ปญหา

ก็คือ ศาลของประเทศที่รับคดีไวพิจารณานั้นควรจะใชกฎหมายของประเทศใดบังคับจึงจะเหมาะสม 

และกอใหเกิดความเปนธรรมแกคูกรณีมากที่สุด58 ปญหาดังกลาวนําไปสูพัฒนาการทางนิติศาสตรที่

เรียกวา “การขัดกันแหงกฎหมาย” (Conflict of Laws)59  

                                                        
57 ชุมพร ปจจุสานนท, “หลักเกณฑทั่วไปเกี่ยวกับการขัดกันแหงกฎหมายและพระราช- 

บัญญัติวาดวยการขัดกันแหงกฎหมาย,” ใน เอกสารการสอนชุดวิชากฎหมายระหวางประเทศ สาขา 

วิชานิติศาสตร มหาวิทยาลัยสุโขทัยธรรมาธิราช, หนวยที่ 13, พิมพคร้ังที่ 5 (นนทบุรี : โรงพิมพชวน

พิมพ, 2551), น. 10-11. 
58 P.M. North and J.J. Fawcett, Cheshire and North’s Private International 

Law, 11th ed. (London : Butterworth, 2004), p. 3. 
59 การขัดกันแหงกฎหมาย (Conflict of Laws) เปนสวนหนึ่งของ “กฎหมายระหวาง

ประเทศแผนกคดบีคุคล” (Private International Law) เปนความพยายามที่จะแกปญหาความไมลง

รอยกัน (inconsistency) ของกฎหมายเอกชนภายในของแตละประเทศตางๆ โดยที่ประเทศสวนมาก

แบงกฎหมายระหวางประเทศแผนกคดีบุคคลออกเปน 3 สวนหลัก คือ  
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 การขัดกันแหงกฎหมาย (Conflict of Laws) นั้น Black’s Law Dictionary ไดให

ความหมายไว 2 ประการ60 

ความหมายประการแรก การขัดกันแหงกฎหมาย คือ “ความแตกตางระหวางกฎหมาย

ของรัฐ/ประเทศ ในกรณีที่มีการทําธุรกรรม (transaction) หรือมีเหตุการณ (occurrence) ที่เก่ียวพัน

กับรัฐ/ประเทศตั้งแต 2 ประเทศขึ้นไป อยางมีนัยสําคัญ” 

สถานการณที่นิติสัมพันธหน่ึงตกอยูภายใตกฎหมายภายในของหลายประเทศ ทําใหศาล

ของหลายประเทศทีเ่ก่ียวของมีเขตอํานาจ (jurisdiction) เหนือนิติสัมพันธดังกลาว แมนิติสัมพันธจะ

ตกอยูภายใตกฎหมายของหลายประเทศ แตเมื่อเกิดขอพิพาทก็จําตองขึ้นสูการพิจารณาคดีของศาล

ประเทศใดประเทศหน่ึง ปญหาที่จะเกิดขึ้นคือ ศาลจะใชกฎหมายภายในของประเทศใดบังคับแกนิติ

สัมพันธน้ัน ซ่ึงนําไปสูการใหความหมายประการที่สอง 

ความหมายประการที่สอง การขัดกันแหงกฎหมาย คือ “ขอความคิดทางนิติศาสตร 

(body of jurisprudence) ซ่ึงพยายามที่จะเช่ือมความแตกตาง (reconcile) หรือทําหนาที่ช้ีขาด 

(decide) วา ‘กฎหมายใดที่จะใชบังคับกับสถานการณที่นิติสัมพันธหนึ่งตกอยูภายใตกฎหมายภายใน

ของหลายประเทศ’” 

                                                                                                                                                               
1) “การขัดกันแหงเขตอํานาจศาล” (Conflict of Jurisdictions) ซึ่งมุงคนหาวา

ขอเท็จจริงในเร่ืองน้ันๆควรจะตกอยูภายใตเขตอํานาจศาล (jurisdiction of court) ของประเทศใด 

กลาวอีกนัยหนึ่งคือ การคนหากฎเกณฑในการเลือกศาล (choice-of-court rules)  

2) “การขัดกันแหงกฎหมาย” (Conflict of Laws) ซึ่งมุงคนหากฎเกณฑในการเลือกใช

กฎหมาย (choice-of-law rules) วาควรจะใชกฎหมายของประเทศใดปรับใชกับคดีน้ัน ๆ และ  

3) “การยอมรับและบังคับตามคําพิพากษาศาลตางประเทศ” (Recognition and 

Enforcement of Foreign Judgments)  

อน่ึง ในบางประเทศ เชน ประเทศฝร่ังเศส และประเทศไทย ไดนับรวม “การจัดสรร

เอกชนที่มีลักษณะตางประเทศ” (ซ่ึงไดแกเร่ืองกฎหมายสญัชาติ หรือ Rule of Nationality และ นิติ

ฐานะของคนตางดาวในรัฐ หรือ Treatment of Aliens) เปนสวนหน่ึงของกฎหมายระหวางประเทศ

แผนกคดีบุคคลดวย โปรดดู ประสิทธ์ิ ปวาวัฒนพานิช, “ขอพิจารณาบางประการเก่ียวกับวิชา

กฎหมายระหวางประเทศแผนกคดีบุคคล,” ใน รวมบทความในโอกาสครบรอบ 72 ป ดร.ปรีดี เกษม

ทรัพย, สมยศ เช้ือไทย บรรณาธิการ, จัดพิมพโดย คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, (กรุง- 

เทพมหานคร : โรงพิมพเดือนตุลา, 2542), น. 176. 
60 B.A. Garner and H.C. Black, supra note 34, p. 319. 
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เน่ืองจากกฎหมายของแตละประเทศทีเ่ก่ียวของอาจกําหนดผลลพัธแหงคดทีี่แตกตางกนั

ออกไปเพ่ือใหเหมาะสมกับสภาพสังคมภายในของแตละประเทศ การใชกฎหมายของประเทศที่รับ

พิจารณาคดี (lex fori) อาจไมใชคําตอบที่ดีที่สุดเสมอไป เพราะเทากับเปนการปฏิเสธความเปนไปได

ที่กฎหมายของประเทศอื่นจะใกลชิดและเปนธรรมตอนิติสัมพันธมากกวา61 ขณะที่การจะใชกฎหมาย

ของตางประเทศ (foreign law) โดยไมมีหลักมีเกณฑก็ยอมจะเปนไปไมได เพราะโดยปกติแลวแตละมี

อํานาจอธิปไตย (sovereignty) จึงไมมีความจําเปนตองใชกฎหมายของประเทศ แตเพ่ือแกไขปญหา

สถานการณการขัดกันแหงกฎหมาย นักนิติศาสตรจึงไดคนหาและพยายามสรางนิติวิธีเพื่อเปนหนทาง

ในการแกปญหาโดยไมใชวิธีการอาศัยดลุพนิิจตามอาํเภอใจ (arbitrariness) วิธีการดังกลาวจึงตรงกับ

ความหมายของการขัดกันแหงกฎหมายในความหมายประการที่สอง บางคร้ังเรียกกันวา “การเลือก

กฎหมาย” (Choice of Laws) ซ่ึงเปนนิติวิธีแกศาลในการทีจ่ะคนหาวาจะนํากฎหมายสารบัญญัตขิอง

ประเทศใดมาใชบังคับแกนิติสัมพันธ62 กลาวอีกนัยหน่ึง การเลือกกฎหมายคือเคร่ืองมือที่นัก

นิติศาสตร เชน ทนายความ ศาลที่มีอํานาจพิจารณาคดี และเจาพนักงานที่เกี่ยวของ ใชในการ

แกปญหาการขัดกันแหงกฎหมาย 

กลาวโดยสรุป การขัดกันแหงกฎหมายในความหมายแรกคือ สภาพที่นิติสัมพันธตกอยู

ภายใตกฎหมายของหลายประเทศ ซึ่งเปนขอเท็จจริง สวนความหมายที่สองคือ กฎเกณฑทาง

กฎหมายหรือนิติวิธีซึ่งใชแกปญหาสภาวการณตามความหมายแรก 

อยางไรก็ตาม ไมใชทุกนิติสัมพันธที่จะตกอยูภายใตการขัดกันแหงกฎหมาย ขอพิจารณา

วานิติสัมพันธใดจะเกิดการขัดกันแหงกฎหมายจึงตองพิจารณาองคประกอบสําคัญ 2 ประการ คือ 

ตองเปนนิตสิมัพันธระหวางเอกชนตามกฎหมายแพงและกฎหมายพาณิชย และตองเปนนิติสัมพันธที่มี

องคประกอบตางประเทศ (foreign elements) 

สาเหตุที่การขัดกันแหงกฎหมายมีไดเฉพาะภายใตขอบเขตของกฎหมายเอกชน 

(Private Law) ซ่ึงไดแกกฎหมายแพง (Civil Law) และกฎหมายพาณิชย (Commercial Law) 

เพราะตนเหตุที่ทําใหนิติสัมพันธตกอยูภายใตกฎหมายภายในของหลายประเทศ คือการที่เอกชนน้ัน

ออกไปแสวงหาผลประโยชนในประเทศอื่นและนําพาใหนิติสัมพันธไปตกอยูภายใตกฎหมายของ

ประเทศที่ตนออกไปดําเนินนิติสัมพันธน้ัน สาเหตุอีกประการหน่ึงคือ กรณีของกฎหมายมหาชน 

(Public Law) ยอมใชบังคับกับนิติสัมพันธที่กอขึ้นโดยรัฐ ในฐานะที่รัฐน้ันมีสถานะเหนือกวาเอกชน

ภายในรัฐ อีกทั้งยังมีวัตถุประสงคเพ่ือคุมครองประโยชนของสังคม (public interest) ทําใหสถานะ

                                                        
61 I. Brown, supra note 5, p. 1. 
62 M. Wolff, supra note 8, p. 10. 
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ของกฎหมายมหาชนน้ันยึดโยงอยูกับอํานาจอธิปไตย (sovereignty) ของแตละประเทศ นิติสัมพันธ

ขึ้นก็ไมอาจอยูภายใตกฎเกณฑวาดวยการขัดกันแหงกฎหมายได 

เงื่อนไขอีกประการหนึ่งคือ  นิติสัมพันธที่ มีองคประกอบตางประเทศ (foreign 

elements)63 องคประกอบตางประเทศ (foreign elements) คือ ขอเท็จจริงที่ทําใหนิติสัมพันธหน่ึง 

ๆ มีความเกี่ยวพันกับกฎหมายของหลายประเทศ ตัวอยางเชน ในการทําละเมิดอาจเกิดองคประกอบ

ตางประเทศไดจากสาเหตุหลายประการ ทั้ง องคประกอบตางประเทศในแงบุคคลที่เกี่ยวของ เชน 

สัญชาติ (nationality), ภูมิลําเนา (domicile) หรือ ถิ่นที่อยูของคูกรณี (habitual residence) หรือ

องคประกอบตางประเทศในแงของขอเท็จจริง เชน สถานที่เกิดการกระทําละเมิด (place of acting) 

และสถานที่เกิดความเสียหาย (place of injure) เปนตน 

ขอเท็จจริงซ่ึงทําใหเกิดองคประกอบตางประเทศลวนมีความสําคัญอยางยิ่งตอกลไกการ

ขัดกันแหงกฎหมาย นักกฎหมายระหวางประเทศแผนกคดีบุคคลใชองคประกอบตางประเทศในการ

สรางสิ่งที่เรียกวา “จุดเกาะเก่ียว” (connecting factors) ขึ้น 

จุดเกาะเกี่ยว (Connecting Factors)64 คือ จุดที่นิติสัมพันธมาสัมพันธกับกฎหมาย

ภายในของแตละประเทศ Black Law’s Dictionary ไดใหความหมายของคําดังกลาววาหมายถึง 

                                                        
63 องคประกอบตางประเทศ เปนคําที่แปลมาจากคําวา foreign elements อยางไรก็ดี 

นักกฎหมายระหวางประเทศแผนกคดบีุคคลในประเทศไทยไดประดิษฐคําศัพทเพ่ือใหความหมายของ 

ถอยคําดังกลาวแตกตางกันออกไป เชน ศาสตราจารย ดร. หยุด แสงอุทัย และ ศาสตราจารยกมล 

สนธิเกษตริน เรียกวา “องคประกอบพัวพันกับตางประเทศ” ขณะที่ ศาสตราจารยคนึง ฦๅไชย 

เรียกวา “ขอเท็จจริงที่เก่ียวพันกับตางประเทศ” นอกจากน้ี ศาสตราจารย ดร. ชุมพร ปจจุสานนท 

เรียกวา “องคประกอบตางชาติ” และ รองศาสตราจารย ดร. ประสิทธิ์ ปวาวัฒนพานิช เรียกวา “องค 

ประกอบตางประเทศ” 

อน่ึง มีขอสังเกตวา รองศาสตราจารย ดร. พันธุทิพย กาญจนะจิตรา สายสุนทร เรียก

ขอเท็จจริงที่ทําใหนิติสัมพันธมีความเก่ียวพันกับกฎหมายของหลายประเทศวา “ลักษณะระหวาง

ประเทศ” ซึ่งแปลมาจากคําวา internationallity แมในทางทฤษฎีคําวา foreign elements และ 

internationallity เปนคําที่สามารถใชแทนกันได (interchangeably) แตผูศึกษาก็พยายามที่จะ

หลีกเลี่ยงการใชถอยคําวา “ระหวางประเทศ” (international) เพ่ือไมใหเกิดความสับสนระหวาง 

“กฎหมายตางประเทศ” (Foreign Law) และ “กฎหมายระหวางประเทศ” (International Law) 
64 ศาสตราจารย Martin Wolff เรียกจุดเกาะเกี่ยววา “point of contact” ใน

ความหมายวาเปน เคร่ืองทดสอบที่เปนตวัตัดสนิในการใชกฎหมาย วาจะใชกฎหมายของศาลเอง (lex 
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“พฤติการณทางขอเท็จจริงหรือทางขอกฎหมายซ่ึงชวยในการพิจารณาการเลือกกฎหมาย โดย

เช่ือมโยงการกระทํา (action) หรือตัวบุคคล (individual) เขากับรัฐหรือระบบกฎหมายของรัฐ”65 

อาจกลาวไดวาจุดเกาะเก่ียวเปนตัวเช่ือมระหวางนิติสัมพันธเขากับกฎหมาย66 ซ่ึงจุดเกาะเกี่ยวน้ีเองที่

นักนิติศาสตรจะใชในการพิจารณาเลือกกฎหมาย โดยแตละประเทศจะพิจารณาวาหลักเกณฑของนิติ

สัมพันธในเร่ืองตางๆควรจะกําหนดวาจุดเกาะเกี่ยวใดเหมาะสมที่จะเปนเคร่ืองมือในการเลือก

กฎหมายที่สุด หากพิจารณากลับกัน ยอมจะเห็นไดวาองคประกอบตางประเทศนั้นมีลักษณะเปนเหตุ

อันเปนที่มา (sources) ซ่ึงทําใหเกิดการปญหาขัดกันแหงกฎหมายขึ้นขณะที่จุดเกาะเกี่ยวคือการ

แปลงองคประกอบตางประเทศใหเปนเคร่ืองมือในการเลือกกฎหมาย 

อยางไรก็ตาม ขอเท็จจริงในเร่ืองหน่ึง ๆ อาจมิไดมีจุดเกาะเกี่ยวเดียว ดังไดกลาวแลววา

องคประกอบตางประเทศคือเหตุอันเปนที่มาในการสรางจุดเกาะเก่ียว นิติสัมพันธในเร่ืองหน่ึงๆมี

องคประกอบตางประเทศมากเพียงใด ก็ยอมจะมีจุดที่นิติสัมพันธเกาะเกี่ยวกฎหมายตางประเทศ ให

ใชในการเลือกกฎหมายมากขึ้นตามไปดวย  

กระน้ัน ก็มิไดหมายความวาศาลชอบที่จะอาศัยองคประกอบตางประเทศเปนจุดเกาะ

เกี่ยวไดเสียทั้งหมด การคํานึงถึงวาองคประกอบตางประเทศในเร่ืองใดที่เหมาะสมกับนิติสัมพันธจึง

เปนสาระสําคัญในการสรางจุดเกาะเก่ียว ประการหนึ่งก็เพ่ือใหการเลือกกฎหมายนําไปสูการใช

กฎหมายของประเทศที่เหมาะสมและใกลชิดกับนิติสัมพันธที่สุดอยางแทจริง อีกประการหนึ่งก็เพ่ือ

ควบคุมการใชดุลพินิจของศาล หากปลอยใหศาลใชดุลพินิจตามอําเภอใจ (arbitrariness) ในการ

กําหนดจุดเกาะเกี่ยวไดเองโดยปราศจากนิติวิธี ศาลอาจกําหนดใหกฎหมายของศาลเอง (lex fori) 

เปนจุดเกาะเก่ียวในทุกกรณี เพ่ือปฏิเสธการใชกฎหมายตางประเทศ (evasion of foreign law) ยอม

ทําใหคูกรณีไมไดรับความเปนธรรม 

เม่ือการกระทําละเมิดมีองคประกอบตางประเทศเขามาเก่ียวของ องคประกอบ

ตางประเทศดังกลาวจะเรียกรองใหมีการกําหนดจดุเกาะเก่ียวที่เหมาะสมใกลชิดกับการทําละเมิด จาก

เดิมที่ขอความคิดในการกําหนดจุดเกาะเก่ียวในคดีละเมิดนั้นใหความสําคัญกับหลักความแนนอน 

(certainty) เพ่ือคุมครองความคาดหวังและความแนนอนในการเลือกกฎหมาย เน่ืองจากเห็นวาคดี

                                                                                                                                                               
fori) หรือจะใชกฎหมายของตางประเทศ (foreign law) see also M. Wolff, supra note 8, p. 

99. 
65 B.A. Garner and H.C. Black, supra note 32, p. 321. 
66 F. Visher, “Connecting Factors,” International Encyclopedia of Compa-

rative Law, Vol. III Private International Law, International Association of Legal 

Science, (1969), p. 5. 
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ละเมิดมีความเสียหายสูงและกระทบกระเทือนประโยชนของสังคมใกลเคียงกับกฎหมายอาญา แตใน

ปจจุบัน ขอความคิดวาดวยการเลือกกฎหมายในคดีละเมิดไดพัฒนาไปอยางมาก จุดเกาะเก่ียวในคดี

ละเมิดก็ไดรับการพัฒนาตามไปดวยเชนกัน โดยการคํานึงถึงหลักความยืดหยุน (flexibility)67 เพื่อให

                                                        
67 หลักที่ไดรับการยอมรับในการกําหนดจุดเกาะเก่ียวน้ันมีอยู 2 หลักการ ไดแก หลัก

ความแนนอน (certainty) และหลักความยืดหยุน (flexibility) 

1) หลักความแนนอน (Certainty) 

จุดเกาะเก่ียวที่สรางขึ้นภายใตหลักความแนนอนยอมมีลกัษณะที่ม่ันคง ไมแปรเปลี่ยนไป

ตามสภาวการณหรือขอเท็จจริงภายนอก ประเทศที่มีกฎเกณฑการเลือกกฎหมายที่มีพ้ืนฐานทาง

กฎหมาย (rule-based) จึงมักนิยมกําหนดจุดเกาะเก่ียวโดยอาศัยหลักความแนนอนเปนพ้ืนฐาน เพ่ือ

คุมครองความคาดหมาย (predictability) ของคูกรณี เน่ืองจากคูกรณีสามารถทําการศึกษาและทํา

ความเขาใจกฎเกณฑการเลอืกกฎหมายลวงหนาไดวา เมื่อนิติสัมพันธของตนเขาสูกลไกการขัดกันแหง

กฎหมายแลว จุดเกาะเกี่ยวดังกลาวจะช้ีไปใหใชกฎหมายของประเทศใดบังคับแกกรณี กลับกัน จุด

เกาะเกี่ยวที่แนนอนก็ยอมเปนประโยชนตอผูพิพากษาในฐานะผูพิจารณากฎเกณฑการเลือกกฎหมาย

โดยตรง กระน้ัน จุดเกาะเก่ียวที่แนนอนมากจนเกินไปอาจทําใหกลไกการเลือกกฎหมายเกิดความ

กระดางและสงผลกระทบในแงลบตอความเปนธรรมเฉพาะคดี (individual justice) เพ่ือแกไขปญหา

ดังกลาว การขัดกันแหงกฎหมายในปจจุบันจึงไดพยายามที่จะพัฒนาจุดเกาะเก่ียวที่มีลักษณะยืดหยุน

ยิ่งขึ้นกวาเดิม 

2) หลักความยืดหยุน (Flexibility) 

หลักความยืดหยุนพยายามที่จะสรางจุดเกาะเก่ียวที่มีลักษณะไมตายตัว และสามารถ

แปรเปลี่ยนไปตามขอเทจ็จริงแตละเร่ือง เพ่ือใหนิติสัมพันธที่มีองคประกอบตางประเทศไดรับการปรับ

ใชกฎหมายที่เหมาะสมที่สุด จุดเกาะเกี่ยวที่ยืดหยุนจะใหความสําคัญกับนิติสัมพันธเปนรายกรณี 

(case-by-cases) โดยการใหอํานาจศาลในการใชดุลพินิจมากยิ่งขึ้น อยางไรก็ดี การกําหนดจุดเกาะ

เกี่ยวที่ยืดหยุนยอมแปรผกผันกับหลักความแนนอน ยิ่งจุดเกาะเกี่ยวยืดหยุนเพียงใดก็ยิ่งมีความ

แนนอนลดนอยลง กลาวไดวาหลักความแนนอนและหลักความยืดหยุนเปนดานที่ตรงกันขามกัน ซึ่ง

ไมใชสิ่งที่สังคมระหวางประเทศ โดยเฉพาะนักลงทุนปรารถนา จุดเกาะเก่ียวที่ยืดหยุนจึงมักจะ

นํามาใชในลักษณะจุดเกาะเกี่ยวรอง (alternative connecting factors)  เพ่ือแกไขปญหาความ

เครงครัดของจุดเกาะเกี่ยวตามหลักความแนนอน (certainty) เทาน้ัน 

ดังน้ัน เพ่ือใหการเลือกกฎหมายมีความเหมาะสมมากที่สุด จุดเกาะเกี่ยวที่สรางขึ้นจึง

ตองคํานึงถึงความสมดุลกันระหวางหลักความแนนอน (certainty) และหลักความยืดหยุน 

(flexibility) see also P. Hay, Flexibility versus Predictability and Uniformity in Choice of 
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จุดเกาะเก่ียวในคดีละเมิดน้ันสอดคลองกับพัฒนาการทางสังคมที่มีแตจะรุดหนามากขึ้นเร่ือย ๆ จุด

เกาะเกี่ยวในเร่ืองละเมิดที่ไดรับความนิยมมีอยูดังน้ี 

(1) หลักกฎหมายของศาลที่พิจารณาคดี (LEX FORI Principle)68 

การใชกฎหมายของศาลที่พิจารณาคดี หรือ lex fori นั้น เปนพื้นฐานในการเลือก

กฎหมายเสมอมา ไมเวนแมแตการเลอืกกฎหมายในเร่ืองละเมิด เม่ือศาลประสบกับนิติสัมพันธที่มีเกิด

ขอพิพาท ไมวาจะมีองคประกอบตางประเทศหรือไม ศาลยอมจะนึกถึงกฎหมายของศาลเองในฐานะ

เคร่ืองมือในการอํานวยความยุติธรรมเปนลําดับแรก เน่ืองจากมีความแนนอน (certainty) ในการใช

งาน ทั้งยังสะดวกอยางมากตอที่ปรึกษากฎหมาย เชน ทนายความ เพราะสามารถคาดเดาผลลัพธของ

การพิจารณาคดีไดโดยงาย 

อนึ่ง จําเปนตองเขาใจเสียกอนวา การกําหนดใหกฎหมายของศาลที่พิจารณาคดี (lex 

fori) เปนจุดเกาะเกี่ยวในการเลือกกฎหมายนั้นแตกตางจากการใชกฎหมายของศาลตามปกติ แม

กลไกการขัดกันแหงกฎหมายจะพัฒนาขึ้น กฎหมายของศาลเอง (lex fori) ก็ยังคงถูกใชเปน

ขอพิจารณาในการเลือกกฎหมายเปนลําดับแรกอยูดี เนื่องจากความแนนอนในการพิจารณาคดีดวย

กฎหมายของศาลเอง (lex fori) ขอความคดิดังกลาวยังไดรับการหยิบยกมาใชในการเลือกกฎหมายใน

เร่ืองละเมิด เพราะเห็นวากฎหมายของศาลที่พิจารณาคดี (lex fori) สามารถครอบคลุมขอบเขตของ

ความรับผิดเพ่ือละเมิดไดอยางครบถวน69 

Karl Georg Wächter เห็นวา กฎหมายที่ควรจะใชในการพิจารณาความรับผิดเพ่ือ

ละเมิดในลําดับแรกน้ัน ควรจะเปนกฎหมายของศาลที่พิจารณาคดี (lex fori) เองเน่ืองจากมีความ

แนนอนที่สุด (certainty) ทาน Wächter โจมตีการใชกฎหมายของสถานที่ที่เกิดการกระทําละเมิด 

(lex loci delicti commissi) อยางมาก เน่ืองจากเห็นวาพฤติการณที่วา “การกระทําละเมิดเกิดที่

                                                                                                                                                               
Law: Reflections on Current European and United States Conflicts Law, Recuil des 

Cours, Tome 226, (Leiden: Nijhoff, 1991), pp. 302-305, 363-370. 
68 A.A. Ehernzweig, “The Lex Fori: Basic Rule in the Conflict of Laws,” 

Michican Law Review, Vol. 58, No. 5, (Mar., 1960), pp. 637-688; “The Lex Fori in the 

Conflict of Laws – Exception or Rule?” Rocky Moutain Law Review, Vol. 32, (1959-

1960), pp. 13-19. 
69 C.G.J. Morse, Torts in Private International Law, (Amsterdam: North-

Holland Pub. Co., 1978), p. 5. 
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ใด” น้ันไมชัดเจน ทั้งในแงขอเทจ็จริงและขอกฎหมาย ทําใหการใชกฎหมายน้ันลักลั่น
70

 อยางไรก็ตาม

สาเหตุที่ทําใหทาน Wächter มีมุมมองตอการเลอืกกฎหมายในเร่ืองละเมิดเชนน้ีนาจะมาจากความคดิ

ที่วาความรับผิดเพ่ือละเมิดและความผดิอาญาในมีลกัษณะเฉพาะใกลเคยีงกัน ทําใหไมควรใชกฎหมาย

ของตางประเทศบังคับกับการทําละเมิดไมวากรณีใดๆ71 

Friedich Karl von Savigny เปนนักกฎหมายอีกทานที่เห็นวาควรจะใชกฎหมายของ

ศาลที่พิจารณาคดี (lex fori) เปนจุดเกาะเก่ียวในคดีละเมิด อยางไรก็ดี ความเห็นของทาน Savigny 

น้ันแตกตางจากความเห็นของทาน Wächter โดยเห็นวาธรรมชาติของความรับผิดเพ่ือละเมิดนั้นมี

สภาพบังคับที่เกิดจากกฎหมายของรัฐโดยแท (positive statutes) กลาวคือ ความรับผิดเพ่ือละเมิด

ตามทัศนะของทาน Savigny แมจะไมเก่ียวของกับกรณีตามกฎหมายอาญา แตหน้ีที่เกิดจากการทํา

ละเมิดนั้นเกิดขึ้นภายใตกฎหมายภายในของแตละประเทศเอง ซ่ึงจัดวาเปนกรณีตามนโยบาย

สาธารณะ (public policy)72 จึงควรใชกฎหมายของศาลที่พิจารณาคดี (lex fori) เปนจุดเกาะเก่ียว 

(2) หลักกฎหมายของสถานที่ที่เกิดการละเมิด (LEX LOCI DELICTI  

COMMISSI Principle) 

จุดเกาะเก่ียวประการถัดมา อาจกลาวไดวาเปนจุดเกาะเกี่ยวที่สําคัญมากที่สุดและไดรับ

ความนิยมที่สุดในการเลือกกฎหมายในคดีละเมิดคือ กฎหมายของสถานที่ที่เกิดการกระทําละเมิด 

(lex loci delicti commissi) 

ในคดีละเมิดที่มีองคประกอบตางประเทศ สวนมากมักเกิดขึ้นในลักษณะที่การกระทํา

ละเมิดเกิดขึ้นในประเทศหนึ่ง แตมีการฟองคดีในอีกประเทศหนึ่ง ตัวอยางเชน นาย A มีถิ่นที่อยูที่

ประเทศ X ไดเดินทางไปทองเที่ยวที่ประเทศ Y ขณะพํานักอยูที่น้ันก็ไดรับความเสียหายจากการ

กระทําละเมิดของนาย B ตอมา เมื่อนาย A เดินทางกลับมายังประเทศ X ก็ไดฟองนาย B ตอศาลของ

ประเทศ X คําถามคือ เม่ือพบกับสถานการณดังกลาวเชนน้ี ศาลของประเทศ X ควรจะทําเชนไร จะ

ใชกฎหมายของประเทศ X (lex fori) หรือจะใชกฎหมายของประเทศ Y (lex loci delicti 

commissi) 

                                                        
70 Ibid, p. 6. 
71 O. Kahn-Freund, Delictual Liability and The Conflict of Laws, Recuil des 

Cours, Tome 124, (Leiden: Nijhoff, 1970), p. 20. 
72 C.G.J. Morse, supra note 69, pp. 7-8. 
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คําถามดังกลาวพยายามสรางความเหมาะสมและความแนนอนใหกับจุดเกาะเก่ียวที่จะ

ใชบังคับกับคดีละเมิด สถานการณดังกลาวเกิดขึ้นในคดี Loutour c. Guiraud73 ขอเท็จจริงมีอยูวา 

ความเสียหายเกิดจากรถบรรทุกชนกับรถไฟที่ประเทศสเปน แตทั้งผูเสียหายและผูกระทําตางเปน

บุคคลสัญชาติฝร่ังเศสทั้งคู เมื่อผูเสียหายฟองคดีตอศาลฝร่ังเศส ศาลฝร่ังเศสจําตองเลือกวาจะใช

กฎหมายของประเทศใด ระหวางกฎหมายละเมิดของประเทศสเปนและฝร่ังเศส 

อยางไรก็ตาม การใชกฎหมายของสถานที่ที่เกิดการกระทําละเมิด (lex loci delicti 

commissi) อาจเกิดปญหาขึ้นกับความไมแนนอนของสถานการณเม่ือศาลจาํตองพจิารณาความรับผิด

เพ่ือละเมิดของสถานการณดังกลาว74 ผลจากการเลือกกฎหมายดังกลาวยอมสงผลกระทบตอการใช

กฎหมายสารบัญญัติในเร่ืองละเมิดบังคับกับคดี จากขอเท็จจริงในคดี Loutour c. Guiraud ความ

เสียหายดังกลาวเกิดจากยานพาหนะซึ่งเดินดวยกําลังจักรกล ซึ่งหากใชกฎหมายละเมิดของฝร่ังเศส 

Article 1384 Code Napoléon กําหนดวาความรับผิดในลักษณะดังกลาวเปนความรับผิดโดย

เครงครัด (strict liability) ผูเสียหายจึงไมจําตองพิสูจนความผิด (fault) ของผูกระทําละเมิด ทําให

ผูกระทําละเมิดตองรับผดิชดใชคาเสียหายตามกฎหมายฝร่ังเศสงายกวา ขณะที่หากใชกฎหมายละเมิด

ของสเปน ความรับผิดในลักษณะดังกลาวเปนความรับผิดบนพ้ืนฐานความผิด (liability based on 

fault) ซ่ึงเปนภาระของผูเสียหาย และผูกระทําละเมิดหลุดพนความรับผิดไดงายกวา ซ่ึงในคดีน้ีศาล

สูงสุดฝร่ังเศส หรือ Cour de Cassation ไดอาศัย กฎหมายของสถานที่ที่เกิดการละเมิด (lex loci 

delicti commissi) เปนจุดเกาะเกี่ยว และเลือกใชกฎหมายละเมิดของสเปน ทําใหเม่ือผูเสียหายไม

สามารถพิสูจนความผิด (fault) ในการกระทําดังกลาวได ผูเสียหายจึงไมอาจเรียกคาเสียหายได 

จุดเกาะเก่ียวประเภทกฎหมายของสถานที่ที่เกิดการกระทําละเมิด (lex loci delicti 

commissi) ยังมีขอขัดของประการอื่นอีก เชน ปญหาเร่ืองการตีความความหมายของ “สถานที่เกิด

ละเมิด” (locus delicti) ปญหาดังกลาวเกิดจากขอความจริงที่วา การกระทํา (act) คือพฤติกรรมที่

สลับซับซอนของมนุษย และการกระทําคร้ังหน่ึงๆอาจเกิดจากพฤติกรรมหลายๆอยางประกอบกัน ทํา

ใหการกําหนดลงไปใหแนนอนวาสถานที่เกิดละเมิด (locus delicti) คือสถานที่ใดกันแนนั้นทาํไดอยาง

ยากลําบาก ปญหาในลักษณะดังกลาวน้ีเกิดขึ้นกับทั้งประเทศที่มีการกําหนดจุดเกาะเก่ียวในเร่ือง

ละเมิดในรูปกฎหมาย (rule-based) และไมไดอยูในรูปของกฎหมาย (non-rule-based) 

 

                                                        
73 Cour de cassation, Civ. 25.5.1948, D. 1948, 357; S. 1949 I, 21. (Loutour 

c. Guiraud) 
74 O. Kahn-Freund, supra note 71, p. 77. 
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(3) หลัก Double Actionability 

หลัก Double Actionability เกิดจากการผสมจุดเกาะเก่ียว (cumulative connec- 

ting factors)75 ระหวางกฎหมายของศาลที่พิจารณาคดี (lex fori) และ กฎหมายของสถานที่ที่เกิด

การกระทําละเมิด (lex loci delicti commissi) โดยกําหนดใหศาลตองคํานึงถงึจุดเกาะเกี่ยวในเร่ือง

เดียวกันมากกวาหนึ่งจุด และใชกฎหมายของประเทศหนึ่งในฐานะจุดเกาะเกี่ยวหลักเพ่ือปรับใชกับ

การทําละเมิด แตศาลก็จําตองคํานึงถึงอีกจุดเกาะเกี่ยวกับกฎหมายของอีกประเทศดวย หากการ

กระทําน้ันไมเปนละเมิดตามจุดเกาะเก่ียวอีกประเภทหน่ึง ศาลที่พิจารณาคดีก็จําตองยกฟองไปเสีย 

การกําหนดจุดเกาะเกี่ยวหลายจุดแบบ Double Actionability แมโดยสภาพจะเปนการใชควบคูกัน 

แตก็มีลักษณะที่เปนไปเพ่ือจํากัดการใชกฎหมายตางประเทศ  

หลัก Double Actionability ถูกสรางขึ้นโดยศาลองักฤษ ในคดี Philips v Eyre76 คดีน้ี 

นาย Eyre ชาวอังกฤษ เปนผูสําเร็จราชการทําหนาที่ปกครองประเทศจาไมกา ไดมีคําสั่งคุมขังนาย 

Philips โดยไมชอบ (false imprisonment) ภายหลังนาย Eyre ไดประกาศใชกฎหมายนิรโทษกรรม

ตนเองจากการกระทําทั้งหลายซึ่งตนไดทําลงในฐานะผูสําเร็จราชการ โดยกลาวอางวาเปนการกระทํา

เพ่ือปราบจลาจล แลวจึงเดินทางกลับมายังประเทศอังกฤษ เม่ือนาย Philips พนโทษจึงไดยื่นฟองวา

นาย Eyre กระทําละเมิดตอตนฐานขุมขังโดยไมชอบ (false imprisonment)
77

 

ในคดีน้ี Willes J ผูพิพากษาศาลสูงสุดอังกฤษ หรือ House of Lords ไดวางหลักไววา 

Double Actionability นั้นประกอบดวยเงื่อนไข 2 ประการ คือ  

เงื่อนไขประการแรก: การการทําน้ันตองเปนละเมิดตามกฎหมายอังกฤษ ซ่ึงเปนการ

ยอมรับวากฎหมายของศาลที่พิจารณาคดี (lex fori) เปนจุดเกาะเก่ียวซึ่งศาลอังกฤษใชบังคับกับคดี

ละเมิดเปนลําดับแรก78 และ 

                                                        
75 M. Wolff, supra note 8, p. 6. 
76 Philips v Eyre (1870) L.R. 6 Q.B. 1. 
77 P. Handford, “Edward John Eyre and the Conflict of Laws,” Melbourne 

University Law Review, Vol. 32, (2008), pp. 822-860. 
78 กอนหนาจะมีคําพิพากษาในคดี Philips v Eyre นี้ ศาลอังกฤษยึดถือกฎหมายของ

อังกฤษ (lex fori) เปนจุดเกาะเก่ียวในคดลีะเมิดที่มีองคประกอบตางประเทศ see also The Halley 

(1867) L.R. 2 Adm.& Ecc. 3; (1868) L.R. 2 P.C. 193. 
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เงื่อนไขประการที่สอง: การกระทําน้ันตองเปนละเมิดตามกฎหมายของสถานที่ที่เกิด

การกระทําละเมิด (lex loci delicti commissi) กลาวคือ กฎหมายของประเทศที่เกิดการทําละเมิด

น้ันไมมีการยกเวนใหการกระทําน้ันไมมีความผิด (unjustified)  

ดังน้ัน หากจําเลยสามารถกลาวอางไดวาการกระทําของตนไมเปนละเมิดตามจุดเกาะ

เกี่ยวใดก็ตามได จําเลยก็จะไดรับประโยชนจากกฎหมายของประเทศน้ันโดยถือวาไมเปนการกระทํา

ละเมิด 

เงื่อนไขทั้งสองประการสะทอนใหเห็นทัศนคติในการใชกฎหมายตางประเทศภายใต

กลไกการขัดกันแหงกฎหมายของทาน Willes ซ่ึงสอดคลองกับทาน Wächter ที่เห็นวา “กฎหมาย

ของศาลที่พิจารณาคดี (lex fori) น้ันมีบทบาทแตเพียงผูเดียวในการกําหนดความรับผิดเพ่ือละเมิด 

สวนกฎหมายตางประเทศ (foreign law) น้ันตองใชในฐานะที่เปนขอแกตัว”79 

อยางไรก็ตามการกําหนดจดุเกาะเกี่ยวโดยอาศัยหลัก Double Actionability น้ันไดรับ

การวิจารณถึงปญหาในทางปฏิบัติเปนอยางมาก ทั้งในแงของการมุงคุมครองประโยชนของผูกระทํา

ละเมิดแทนที่จะคุมครองประโยชนของผูเสียหายซ่ึงเปนเจตนารมณของกฎหมายละเมิด อีกทั้งยังไม

สอดรับกับกรณีความรับผิดโดยปราศจากความผิด (liability without fault) 

(4) หลักกฎหมายที่เหมาะสมกับละเมิด (The Proper Law of Tort  

Principle)80 

เน่ืองจากความกระดางของจุดเกาะเก่ียวซึ่งในอดีตไมรองรับกับธรรมชาติของความรับ

ผิดเพ่ือละเมิดในเร่ืองตาง ๆ ซ่ึงมีแตจะสลับซับซอนขึน้ การกําหนดจุดเกาะเก่ียวในคดลีะเมิดโดยอาศยั

หลักกฎหมายที่เหมาะสมกับละเมิด (The Proper Law of Tort) จึงกําเนิดขึ้นเพ่ือเพ่ิมความยืดหยุน 

(flexibility) ในการแกปญหาการเลือกกฎหมาย และทําใหวิธกีารเลือกกฎหมายคํานึงถึงแกปญหาการ

ทําละเมิดในประเด็นที่มีความซับซอนนั้นสมเหตุสมผลยิ่งขึ้น โดยที่หลักดังกลาวนี้คํานึงถึงจุดเกาะ

เกี่ยวตาง ๆ วาจุดเกาะเก่ียวใดใกลชิดกับคูกรณีมากที่สุด (most significant connection) 

แนวคิดในการเลือกกฎหมายโดยอาศัยหลักกฎหมายที่ เหมาะสมกับละเมิด (The 

Proper Law of Tort) เร่ิมจากคดี Boys v Chaplin
81

 ขอเท็จจริงมีอยูวา โจทย นาย Boys และ

                                                        
79 A.A. Ehrenzweig, A Treatise on the Conflict of Laws, (St. Paul, Minn.: 

Thomson/West, 1962), p. 542. 
80 P.M. North, “Some Thoughts on the Proper Law of Tort,” in Contempo- 

rary Problems in the Conflict of Laws, (Leyden/Boston: A.W. Sijthhoff, 1978), pp. 132-

151. 
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จําเลย นาย Chaplin เปนบุคคลสัญชาติอังกฤษและมีภูมิลําเนาในประเทศอังกฤษ โดยโจทยไดรับ

ความเสียหาย คือบาดเจ็บจากอุบัติเหตุทางรถยนต (traffic accident) จากการกระทําของจําเลย 

เหตุเกิดที่ประเทศมอลตา ภายหลังโจทยและจาํเลยเดนิทางกลบัมายงัประเทศองักฤษ และโจทยไดยื่น

ฟองจําเลยตอศาลอังกฤษเพื่อเรียกคาเสียหาย 

หากพิจารณากฎเกณฑในการเลือกกฎหมายของอังกฤษในขณะนั้น ศาลอังกฤษยอม

ผูกพันตนที่จะตองปรับใชหลัก Double Actionability ตามหลักกฎหมายจากคําพิพากษา (doctrine 

of stare decisis) ในคดี Philips v Eyre กลาวคือ ในการเลือกกฎหมาย ศาลอังกฤษจะอาศัย

กฎหมายของตน (lex fori) คือกฎหมายละเมิดของประเทศอังกฤษ ควบคูกับกฎหมายของสถานที่ที่

เกิดการกระทําละเมิด (lex loci delicti commissi) ซ่ึงก็คือกฎหมายละเมิดของประเทศมอลตา 

อยางไรก็ตาม House of Lords ในขณะน้ันเล็งเห็นวาคงไมมีประโยชนอันใดหากจะใชกฎหมาย

ละเมิดของมอลตา ซ่ึงกําหนดคาเสียหายไวนอยกวากฎหมายละเมิดของอังกฤษมาเปนเงื่อนไขการ

เลือกกฎหมายในคดีที่ทั้งโจทกและจําเลยมีสัญชาติอังกฤษ อีกทั้ง การที่สถานที่เกิดละเมิด (locus 

delicti) เกิดขึ้นที่มอลตายังมีลักษณะเปนเร่ืองบังเอิญ (fortuitous) เสียมากกวา แมศาลอังกฤษจะ

ผูกพันตนที่จะตองปรับใชหลัก Double Actionability ตามหลักกฎหมายจากคําพิพากษา (doctrine 

of stare decisis) แตในคดีน้ีก็ไดเปลี่ยนแปลงทิศทางการเลือกกฎหมายในคดีละเมิดอีกคร้ัง มาเปน

กฎหมายที่เหมาะสมกับละเมิด (The Proper Law of Tort) เพ่ือคุมครองประโยชนของคูกรณี 

ปจจุบัน การกําหนดจุดเกาะเกี่ยวในคดีละเมิดโดยอาศัยหลักกฎหมายที่เหมาะสมกับ

ละเมิด (The Proper Law of Tort) ไดรับความนิยมพอสมควร หลักดังกลาวปรากฏทั้งในรูปของ

กฎหมายลายลักษณอักษรของประเทศอังกฤษ82 สหรัฐอเมริกา83 เยอรมัน84 ออสเตรีย85 ตุรกี86 

เบลเยียม87 สวิสเซอรแลนด88 และ รวมทั้งปรากฏในรูปของคาํพิพากษาคด ีMartineau v Guertin89 

                                                                                                                                                               
81 Boys v Chaplin [1969] 2 All ER 1085. 
82 Article 11 and 12 Private International Law (Miscellaneous Provisions) 

Act 
83 Article 145 American Restatement (Second) of Conflict of Laws (1971) 
84 Section 1026 BGB 
85 Article 48 (1) Austrian Federal Statute of 15 June 1978 on Private Inter- 

national Law 
86 Article 25 Turkish International Private and Procedure Law, No. 2675 of 

20 May 1982 
87 Article 99 (1) Belgian Code of Private International Law [16 Juillet 2004] 
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ของแคนาดา แตตัวอยางที่แสดงใหเห็นวากฎหมายที่เหมาะสมกับละเมิด (The Proper Law of 

Tort) ไดรับการยอมรับวาเปนจุดเกาะเก่ียวในคดีละเมิดที่สําคัญ คือ Article 4 para. 3 of Rome II 

Regulation90 ซึ่งไดกําหนดใหใชกฎหมายของประเทศที่ใกลชิดกับการทําละเมิดที่สุด91 

(5) หลักกฎหมายตามสัญชาติ, ภูมิลําเนา หรือ ถิ่นที่อยูของคูกรณี (LEX  

PATRIAE, LEX DOMICILII or Habitual Residence Principle) 

แมหลักกฎหมายของสถานที่ที่เกิดการกระทําละเมิด (lex loci delicti commissi) จะ

ไดรับความนิยมในการเลือกกฎหมายในคดีละเมิดอยางมาก แตขอขัดของประการหนึ่งของจุดเกาะ

เกี่ยวดังกลาวก็คอืการขาดความยืดหยุน (lack of flexibility) มีหลายกรณีที่การกระทําละเมิดไปเกิด

ในประเทศหน่ึง ไมวาดวยความตั้งใจหรือความบังเอิญ แตคูกรณี ทั้งผูเสียหายและผูกระทําละเมิดน้ัน

มีสัญชาติ (nationality), มีภูมิลําเนา (domicile) หรือแมแตมีถิ่นที่อยู (habitual residence) อยูใน

อีกประเทศหน่ึง เชน คูกรณีเปนคนสัญชาติของประเทศ X แตทั้งคูบังเอิญเดินทางไปทองเที่ยวที่

ประเทศ Y แลวเกิดการทําละเมิดขึ้น เชนน้ี จะเห็นไดวาสถานที่เกิดละเมิด (locus delicti) แทบไมมี

สวนเก่ียวของใกลชิดกับคูกรณีเลย เปนแตเพียงสถานที่ที่ผลเสียหายเกิดขึ้นอยางเปนรูปธรรมเทาน้ัน 

หากใชกฎหมายของสถานที่ที่เกิดการกระทําละเมิด (lex loci delicti commissi) ยอมกลายเปนการ

ปดก้ันโอกาสที่คูกรณีจะใชกฎหมายของประเทศที่ตนคุนเคยปรับแกการทําละเมิด 

ดังน้ัน เพ่ือเปนการคุมครองประโยชนของคูกรณี จึงไดมีการเร่ิมอาศัยหลักกฎหมายตาม

สัญชาติ (lex patriae), หลักกฎหมายตามภูมิลําเนา (lex domicilii) หรือหลักกฎหมายตามถิ่นที่อยู 

(habitual residence) ของคูกรณี มาเปนจุดเกาะเกี่ยวในคดีละเมิดดวยถือวาเปนจุดเกาะเก่ียวที่

ใกลชิดกับการทําละเมิดในกรณีน้ัน ๆ มากที่สุด และเน่ืองจากการใชจุดเกาะเกี่ยวทั้งสามน้ีมักถูกใช

ภายใตขอความคิดเดียวกัน กลาวคือ มักใชเปนจุดเกาะเกี่ยวรองหรือเปนจุดเกาะเก่ียวแบบทางเลือก 

                                                                                                                                                               
88 Article 15 Swiss Federal Act on International Private Law of 18 De- 

cember 1987 
89 Martineau v Guertin 751 A. 2d 776 (Vt, 2000) 
90 Regulation (EC) No 864/2007 of the European Parliament and of the 

Council of 11 July 2007 on the law applicable to non-contractual obligations (Rome 

II) 
91 อยางไรก็ดี Article 4 para. 3 ของ Rome II Regulation น้ันก็ถูกใชในฐานะของจุด

เกาะเกี่ยวรอง กลาวคือ มีลักษณะเปนขอยกเวน (exception clause) ของจุดเกาะเก่ียวตาม Article 

4 para. 1 และ para. 2 ซ่ึงผูศึกษาจะขอกลาวถึงโดยละเอียดในภายหลัง 
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(alternative connecting factors) ซึ่งจะใชตอเม่ือคูกรณีทุกฝายมีสัญชาติ, ภูมิลําเนา หรือถิ่นที่อยู

รวมกัน เทาน้ัน 

อยางไรก็ดีหลักกฎหมายตามสัญชาติ (lex patriae), หลักกฎหมายตามภูมิลําเนา (lex 

domicile) หรือหลักกฎหมายตามถิ่นที่อยู (habitual residence) ของคูกรณี นั้นมีที่มาแตกตางกัน 

เนื่องจาก ประเทศ Common Law และ Civil Law ไมสามารถประนีประนอมทัศนคตี่มีตอจุดเกาะ

เกี่ยวดังกลาวได โดย Civil Law ยึดถือวากฎหมายตามสัญชาติ (lex patriae) เปนจุดเกาะเก่ียวหลัก

เสมอมา ขณะที่ Common Law กลับใหความสําคัญกับกฎหมายตามภูมิลําเนา (lex domicilii) ทํา

ใหการใชจุดเกาะเก่ียวทางเลือกในรูปแบบดังกลาวน้ีคอนขางยากที่จะหาหนทางใหลงรอยกันได 

อยางไรก็ดี Rome II Regulation สามารถประนีประนอมทัศนคตติอจุดเกาะเก่ียวของระบบกฎหมาย

ทั้งสองระบบได โดยการอาศัยหลักกฎหมายตามถิ่นที่อยู (habitual residence)92 เปนทางออก 

(6) หลักกฎหมายซ่ึงคูกรณีเลือก (Principle of Party Autonomy) 

โดยหลักแลวกลไกการขัดกันแหงกฎหมายเปนนิตวิิธีที่เอือ้ประโยชนแกศาล ในฐานะผูใช

กฎหมายบังคับแกคดี เปนผูเลือกกฎหมาย แตหลักกฎหมายซ่ึงคูกรณีเลือก (party autonomy) น้ัน

แตกตางออกไปเพราะใหอํานาจคูกรณี คือ ผูเสียหาย และบุคคลทีต่องรับผดิในความเสียหาย สามารถ

ตกลงกันเลือกไดวาจะใชกฎหมายของประเทศใดบังคับกับขอพิพาทดังกลาว 

แตเดิมหลักกฎหมายซึ่งคูกรณีเลือก (party autonomy) น้ันใชบังคับกับหนี้ที่เกิดจาก

สัญญา (contractual obligation) โดยอนุญาตใหคูสัญญาตกลงกันวาจะใชกฎหมายของประเทศใด

บังคับกับสัญญาที่มีองคประกอบตางประเทศ เน่ืองจากสัญญาเกิดจากความตกลงโดยสมัครใจ ทําให

การยอมรับการเลือกกฎหมายโดยสมัครใจของคูสัญญาสอดคลองกับเจตนารมณของกฎหมายลักษณะ

สัญญา 

ในปจจุบันหลักกฎหมายซ่ึงคูกรณีเลือก (party autonomy) ไมไดใชบังคับแตเพียงกับ

สัญญาอีกตอไป ในคดีละเมิดที่มีองคประกอบตางประเทศก็เร่ิมใหความสําคัญกับหลักกฎหมายซึ่ง

คูกรณีเลือก (party autonomy) มากขึ้นเร่ือยๆ เน่ืองจากในความเปนจริงแลว การทําละเมิดที่มี

องคประกอบตางประเทศมักมีลักษณะเปนผลพวงจากการประกอบธุรกิจระหวางประเทศ เชน ความ

เสียหายที่เกิดจากสินคาที่ไมปลอดภัย (product liability) นั้นเกิดจากการคาขายซ่ึงผูผลิตสงสินคา

ของตนออกไปจําหนายที่ตางประเทศหรือแมแตการที่มีฐานการผลิตอยูที่ตางประเทศ หรือในเร่ือง

ความรับผิดของนายจางจากการทําละเมิดของลูกจาง (employer’s vicarious liability) นั้นก็เกิด

                                                        
92 Article 4 para. 2 Rome II Regulation 
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จากการที่นายจางสงลูกจางออกไปประจําการที่สาขาของตนที่ตางประเทศ หรือการมอบหมายหนาที่

ใหลูกจางไปติดตอกิจการของนายจางที่ตางประเทศ เปนตน 

แมจุดเกาะเก่ียวในลักษณะน้ีมักไมคอยไดรับความนิยมวาเปนจุดเกาะเกี่ยวที่ ใกลชิด

เหมาะสมกับการทําละเมิดเทาใดนัก การกําหนดใหใชกฎหมายซ่ึงคูกรณีเลือก (party autonomy) 

จึงมักใชในลักษณะที่ เปนจุดเกาะเกี่ยวรอง หรือเปนจุดเกาะเกี่ยวแบบทางเลือก (alternative 

connecting factors) ซ่ึงไดรับการรับรองเพ่ือเพ่ิมความยืดหยุน (flexibility) ใหกับคูกรณีที่ประสงค

จะเลือกกฎหมายที่จะใชบังคับกับการทําละเมิดดวยตนเอง 

(7) หลักกฎหมายซ่ึงเปนประโยชนที่สุดแกคูกรณีฝายที่เสียหาย (The  

Law Most Favourable to Aggrieved Party)93 

คูกรณีฝายที่เสียหายจะไดรับประโยชนจากกฎหมายใด เปนคําถามที่สําคัญประการหน่ึง

ในการพิจารณาการทําละเมิดที่มีองคประกอบตางประเทศ เนื่องจากการเยียวยาความเสียหายคือ

เจตนารมณของกฎหมายละเมิด ดังนั้นการเลือกกฎหมายโดยคํานึงถึงจุดเกาะเกี่ยวที่วากฎหมายของ

ประเทศใดเปนประโยชนแกคูกรณีฝายที่เสียหายที่สุด (the law most favourable to aggrieved 

party) ซึ่งนาจะสอดคลองกับเจตนารมณของกฎหมายละเมิด 

นอกจากเหตุผลในแงประโยชนแกผูเสียหาย จุดเกาะเก่ียวในลักษณะนี้สรางขึ้นเพ่ือ

แกปญหาความแตกตางในการตีความ “สถานที่กระทําละเมิด” (locus delicti) ดังที่กลาวไวขางตน

วาหลักกฎหมายของสถานที่ที่เกิดการกระทําละเมิด (lex loci delicti commissi) เปนจุดเกาะเก่ียว

ที่มีขอขัดของในการตีความใหสอดคลองกับธรรมชาติของการทําละเมิด หากการกระทําละเมิดสวน

หนึ่งเกิดในประเทศ X แตความเสียหายไปเกิดในประเทศ Y กฎหมายของสถานที่ที่เกิดการกระทํา

ละเมิด (lex loci delicti commissi) จะเกิดจุดเกาะเก่ียวขึ้นสองแหงทันที คือ กฎหมายของสถานที่

ที่มีการกระทํา (lex loci actus) และ กฎหมายของสถานที่ที่เกิดความเสียหาย (lex loci damni 

infecti) ทําใหการเลือกกฎหมายเปนไปอยางยากลําบาก ดังน้ันเม่ือเกิดขอแตกตางในการตีความจุด

เกาะเกี่ยวดังกลาวขึ้น หลักกฎหมายของประเทศใดจะเปนประโยชนแกคูกรณีฝายทีเ่สยีหายทีสุ่ด (the 

law most favourable to aggrieved party) จะเปนทางออกให วาระหวางกฎหมายของสถานที่ที่

มีการกระทํา (lex loci actus) และ กฎหมายของสถานที่ที่เกิดความเสียหาย (lex loci damni 

                                                        
93 He Qisheng, “Recent Developments with regard to Choice of Law in 

Tort in China,” Yearbook of Private International Law, Vol. 11, (2009), pp. 229-232. 



41 

 

infecti) ผูเสียหายไดรับประโยชนจากกฎหมายละเมิดของประเทศใดมากที่สุดก็ใหใชกฎหมายของ

ประเทศนั้น94 

สําหรับนัยยะของคาํวา “เปนประโยชนแกผูเสียหายที่สุด” (the most favourable to 

aggrieved party) น้ี ผูศึกษาเห็นวานาจะสามารถพิจารณาไดใน 2 แงมุม กลาวคือ ในแงการกําหนด

บุคคลซึ่งตองรับผิดเพ่ือความเสียหาย และ ในแงจํานวนความเสียหาย 

ในแงของการกําหนดบุคคลซ่ึงตองรับผิดเพ่ือความเสียหายน้ัน เนื่องจากมิใชเพียงตัว

ผูกระทําผิดเองที่ตองรับผดิในความเสยีหายเสมอไป ในบางกรณี เชน ความรับผิดของนายจางจากการ

กระทําละเมิดของลูกจาง หรือความรับผิดของตัวการจากการทําละเมิดของตัวแทน บุคคลซ่ึงตองรับ

ผิดคือ นายจางและตัวแทนน้ันไมไดมีการกระทําที่ไมชอบดวยกฎหมายแตอยางใด แตเกิดจากการหา

บุคคลที่ตองรับผิดในคาเสียหายเพื่อคุมครองผูเสียหายใหไดอยางแทจริง  

อีกประการหน่ึงคือในการพิสูจนความผิด (proof of fault) เนื่องจากในความรับผิดบน

พ้ืนฐานความผิด (liability based on fault) การพิสูจนความผิดเปนเงื่อนไขสําคัญในการที่จะ

กําหนดวาบุคคลใดตองรับผิดเพ่ือละเมิด แต “ความผิด” (fault) เปนองคประกอบภายในจิตใจ

ผูกระทํา การพิจารณาและพิสูจนจิตใจของผูกระทําจงึเปนเร่ืองที่ยากมาก ขณะเดียวกันหากเปนความ

รับผิดโดยเครงครัด (strict liability) หรือความรับผิดประเภทที่มีขอสันนิษฐานความผิด (legal 

presumption of fault) แลว การกําหนดความรับผิดเพ่ือละเมิดก็จะทําไดโดยงาย 

ในแงจํานวนคาเสียหาย กฎหมายที่เปนประโยชนแกผูเสียหายที่สุด (the most 

favourable to aggrieved party) กลายเปนความชอบธรรมในการแงจํานวนความเสียหายที่

ผูเสียหายจะไดรับจากการทําละเมิด เนื่องจากคาเสียหายที่ผูเสียหายจะไดรับคือสิ่งที่ผูเสียหาย

ปรารถนาจากกฎหมายละเมิด แตการกําหนดคาเสียหายตามความเปนจริง (actual damages) และ

                                                        
94 ผูศึกษาเห็นวาขอความคิดของหลักกฎหมายของประเทศซึ่งเปนประโยชนที่สุดแก

คูกรณีฝายที่เสียหาย (the law most favourable to aggrieved party) นี้ใกลเคียงกับความเห็น

ของ ศาสตราจารย ดร. หยุด แสงอุทัย ซ่ึงเห็นวาแนวทางในการเลือกกฎหมายในคดีละเมิด แมจะ

อาศัยกฎหมายของสถานที่ที่เกิดการกระทําละเมิด (lex loci delicti commissi) เปนจุดเกาะเกี่ยว ก็

จําตองตีความคําวา “สถานที่ทําละเมิด” (locus delicti) โดยคํานึงถึงการคุมครองผูเสียหายจากกา

ระทําละเมิด ซึ่งเปนเจตนารมณของกฎหมายสารบัญญัติดวย โปรดดู สายหยุด แสงอุทัย , การขัดกัน

แหงกฎหมาย หลักทั่วไปของกฎหมายระหวางประเทศแผนกคดีบุคคล และคําอธิบายพระราชบัญญัติ

วาดวยการขัดกันแหงกฎหมาย พุทธศักราช 2481 เรียงมาตรา, (พระนคร: ม.ป.ท., ไมปรากฏปที่

พิมพ), น. 272. 
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คาเสียหายเชิงลงโทษ (punitive damages) มีความแตกตางกันเปนจํานวนที่สูงมาก ทําใหเกิดขอ

ถกเถียงเสมอมา95  

ตัวอยางการเลือกกฎหมายโดยอาศัยจุดเกาะเก่ียวตามหลักกฎหมายที่เปนประโยชนแก

ผูเสียหายที่สุด (the most favourable to aggrieved party) นั้น เกิดขึ้นในประเทศจีน ในคดี 

Highway Administration Bureau of Gansu Province v The Yokohama Rubber Co. 

Ltd.,96 นาย LU Enhui ลูกจางของ Highway Administration Bureau of Gansu Province ซึ่งอยู

ในประเทศจีน ขับรถยนตของนายจางออกไปปฏิบัติงาน ปรากฏวาลอยางหนาขางซายไดระเบิดออก 

เปนเหตุใหรถยนตเสียการควบคุมและชนเขากับกําแพง นาย LU Enhui ถึงแกความตาย ยางรถยนต

คันดังกลาวซึ่งเปนเหตุใหเกิดความเสียหายนี้ ผานการรับรองคุณภาพจาก The Yokohama Rubber 

Co. Ltd., นิติบุคคลซึ่งจดทะเบียนในประเทศญี่ปุน ดังน้ี กฎหมายละเมิดที่เก่ียวของกับขอเท็จจริง

ขางตนจึงตกอยูภายใตกฎหมายละเมิดของสองประเทศ กลาวคือ ยางรถยนตซ่ึงเปนสินคาที่ไม

ปลอดภัย (defect product) ดังกลาวผลิตและรับรองคุณภาพโดยผูประกอบการในประเทศญี่ปุน 

ขณะที่ความเสียหายเกิดในประเทศจนี ศาลแหงประเทศจีนจึงตองเลือกวาจะใชกฎหมายของประเทศ

ใด โดยหากเลอืกกฎหมายของประเทศญี่ปุน ความรับผิดดังกลาวจะเปนไปตาม Japanese Product 

Liability Law ซ่ึงกําหนดความรับผิดไวโดยเครงครัด (strict liability) และกําหนดคาเสียหายเชิง

ลงโทษ (punitive damages) ไว ขณะที่กฎหมายจีน กรณีน้ีเปนเร่ืองอุบัติเหตุทางทองถนน (road 

accident) ซึ่งผูเสียหายตองพิสจูนความผิดตามหลักความรับผดิบนพื้นฐานความผดิ (liability based 

on fault) ศาลแหงประเทศจีนไดหยิบยก “หลักกฎหมายของประเทศซ่ึงเปนประโยชนแกคูกรณีฝาย

ที่เสียหายที่สุด” (the law most favourable to aggrieved party) เมื่อพิจารณาแลววาผูเสียหาย

จะไดรับการคุมครองมากที่สุดจากการใชกฎหมายของประเทศญี่ปุน และจะทําใหผูเสียหายได

ประโยชนมากกวาการใชกฎหมายของประเทศจีน ศาลจึงใชกฎหมายของประเทศญี่ปุนปรับแกคดีน้ี 

จากสภาพปญหาขางตนแสดงใหเห็นวานอกจากความหลากหลายในเร่ืองโครงสราง

ความรับผิดเพ่ือละเมิดและในเร่ืองคาเสียหายของแตละประเทศ ซึ่งเปนปญหาในแงของกฎหมายสาร

บัญญัติ ความหลากหลายในการกําหนดจุดเกาะเกี่ยวในคดีละเมิดของแตละประเทศเองก็เปนปจจัย

สําคัญประการหนึ่งที่ทําใหกลไกการขัดกันแหงกฎหมายในเร่ืองละเมิดไมมีประสิทธิภาพ 

                                                        
95 J.Y. Gotanda, Damages in Private International Law, Recuil des Cours, 

Tome 326, (Leiden: Nijhoff, 2007), pp. 394-402. 
96 Highway Administration Bureau of Gansu Province v The Yokohama 

Rubber Co. Ltd., (2002) xi jing er chu zi No. 074 [Civil Judgment No. 074 (2002) of 

Economic Tribunal of the Xi’an Intermediate People’s Court]. 
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1.1.3 จากแนวคิดชาตินิยม (Nationalism) มาสูแนวคิดภูมิภาคนิยม  

(Regionalism) 

แมขอความคิดวาดวยการขัดกันแหงกฎหมายจะเกิดขึ้นดวยวัตถุประสงคที่จะแกปญหา

ขอเท็จจริงที่เกี่ยวของกับกฎหมายของหลายประเทศ เพ่ือใหการปรับใชกฎหมายกับนิติสัมพันธน้ัน

เปนไปในทิศทางเดยีวกัน กลับกลายเปนวาความพยายามที่จะแกปญหาหนึ่งนําไปสูการเกิดขึ้นของอีก

ปญหาหน่ึง เน่ืองจากแตละประเทศยงัคงรูปแบบของการหวงกันอาํนาจอธิปไตย (sovereignty) ทําให

กฎเกณฑวาดวยการขัดกันแหงกฎหมายในเร่ืองละเมิดของแตละประเทศมีลักษณะที่แตกตางกัน

ออกไป97 แมจะมีการขัดกันแหงกฎหมายอันเปนเคร่ืองมือในการแกปญหาการทําละเมิดที่ มี

องคประกอบตางประเทศ แตเคร่ืองมือดงักลาวของแตละประเทศกลับไดรับการพัฒนาขึ้นดวยทิศทาง

ที่แตกตางกันอยางมีนัยสําคัญ ดังปรากฏไดจากขอความคิดในเร่ืองจุดเกาะเก่ียวในคดีละเมิดทั้ง 7 

ประเภทขางตนลวนไดรับความนิยมในการกําหนดจุดเกาะเก่ียวโดยประเทศตางๆที่แตกตางกันเปน

จํานวนมาก ทําใหไมสามารถแกไขปญหาการขัดกันแหงกฎหมายในเร่ืองละเมิดไดอยางแทจริง 

ในขณะที่ยังไมสามารถทําใหหลักเกณฑการขัดกันแหงกฎหมายของแตละประเทศ

เปนไปในทิศทางเดียวกันได พัฒนาการทางสังคมที่รวดเร็วกวากลับทําใหปญหาการขัดกันแหง

กฎหมายเดนชัดยิ่งขึ้น เมื่อสังคมโลกเร่ิมใหความสําคัญกับการรวมกลุมประเทศในระดับภูมิภาค 

(regional integration) เพราะคํานึงถึงประโยชนของการรวมมือกันมากกวาการหวงกันอํานาจ

อธิปไตย (sovereignty) ภายหลังสงครามโลกคร้ังที่ 2 (World War II) จึงเกิดการรวมกลุมประเทศ

คร้ังแรก คือ “สหภาพยุโรป” (European Union: EU)
98

 ขึ้น การเกิดขึ้นของสหภาพยุโรปนี้เองที่ได

ยกระดับโอกาสในการเกิดนิติสัมพันธที่มีองคประกอบตางประเทศเปนอยางมาก99  

                                                        
97 O. Kahn-Freund, supra note 71, pp. 36-37. 
98 กอนที่จะมีการพัฒนามาเปนสหภาพยุโรปเชนในปจจุบัน การรวมกลุมดังกลาวมี

สถานะเปน “ประชาคมยุโรป” (European Community: EC) ซึ่งเกิดขึ้นภายใตบริบททางการเมือง

และเศรษฐกิจของประเทศในยุโรป ในป ค.ศ. 1952 ประกอบไปดวยประชาคมยุโรป 3 ประชาคม คือ 

1) ประชาคมถานหินและเหล็กกลายุโรป (The European Coal and Steel Community: ECSC), 

2) ประชาคมเศรษฐกิจยุโรป (The European Economic Community: EEC) และ 3) ประชาคม

พลังงานปรมาณูยุโรป (The European Atomic Energy Community: EURATOM) โดยเร่ิมจาก

ประเทศสมาชิกเพียง 6 ประเทศ จนกระทั่งภายหลังการขยายตัวของสภาพเศรษฐกิจและสังคม การ

รวมตัวในระดับประชาคมยุโรปไดวิวัฒนาการไปถึงระดับที่มีการสถาปนา “สหภาพยุโรป” 

(European Union: EU) ขึ้นโดยสนธิสัญญามาสทริชท (The Maastricht Treaty) ทําใหสหภาพ



44 

 

เม่ือการทําละเมิดที่มีองคประกอบตางประเทศเกิดขึ้นเปนจํานวนมาก แตกฎเกณฑวา

ดวยการขัดกันแหงกฎหมายของประเทศในสหภาพยุโรปที่เก่ียวของกับการทําละเมิดน้ันแตกตางไม

เปนอันหน่ึงอันเดียวกัน แตละประเทศตางกําหนดจุดเกาะเก่ียวดวยวิธีคิดซึ่งเห็นวาเหมาะกับสภาพ

สังคมของตน สงผลใหเกิดผลลัพธจากการพิจารณาพพิากษาคดีที่ตางกันในขอเท็จจริงเดียวกัน ดวย

เล็งเห็นถึงปญหาที่กลไกของการขัดกันแหงกฎหมายของแตละประเทศสมาชิกไมอาจแกปญหาไดเอง 

อีกทั้งยังทําใหการใชกฎหมายไมเปนไปในทิศทางเดียวกัน ซ่ึงสงผลกระทบตอนโยบายของการ

เคลื่อนยายเสรี (free movement) สหภาพยุโรปจึงจําเปนตองใชกลไกในฐานะองคการเหนือรัฐ 

(Supra-national Organization)100 ของตน และไดประกาศใช Rome II Regulation101 ซึ่งเปน

                                                                                                                                                               
ยุโรปมีฐานะเปนองคการระหวางประเทศที่มีลักษณะเฉพาะ กลาวคือเปน “องคการเหนือรัฐ” 

(supra-national organization) เพื่อประโยชนในการสรางความรวมมือเปนการทั่วไปภายใน

ประชาคม (general obligation of cooperation) จึงจําเปนตองมีการแบงสรรและกําหนดขอบเขต

ของอํานาจหนาที่ระหวางประเทศสมาชิกและสหภาพยุโรปเปนการเฉพาะ (attribution and 

conferral of competence) ปจจบุันสหภาพยโุรปประกอบไปดวยประเทศสมาชิก 28 ประเทศ see 

also G.A. Bermann, et als., Cases and Materials on European Union Law, 2nd ed. (Uni- 

ted States of America: West Publishing Co., 2002), pp. 3-6. 
99 จากการที่สหภาพยุโรปมีนโยบายในการสงเสริมการคาการลงทุนภายในสหภาพใน

ฐานศุลกากรเดียว (custom union) ตลอดจนนโยบายเคลื่อนยายเสรี (free movement) ระหวาง

กันในประเทศสมาชิก เชน การทําความตกลงเชงเกน (Schengen Accord) เพ่ืออนุญาตใหบุคคลที่มี

สัญชาติของประเทศสมาชิกสหภาพยุโรปสามารถเดินทางไปยังประเทศสมาชิกอื่นไดโดยไมตองใช

หนังสือเดินทาง (passport) ขณะที่บุคคลที่มาจากนอกกลุมเชงเกนเม่ือเขามาแลวก็สามารถเดินทาง

ระหวางกลุมประเทศเชงเกนไดโดยอาศัย Schengen Visa ฉบับเดียว อันเปนการเคลื่อนยายบุคคล

โดยเสรี (free movement of persons) ซ่ึงยิ่งผลักดันใหเกิดการทําละเมิดที่เก่ียวของกับกฎหมาย

ของหลายประเทศ เปนเหตุใหศาลของประเทศที่พิจารณาคดีประสบปญหาในทางปฏิบัติอยางมาก 
100 สหภาพยุโรปมีกลไกทางกฎหมายซึ่งมีลักษณะเฉพาะและกําหนดใหตัวสหภาพยุโรป

เองมีขอบอาํนาจ (competence) ที่แยกออกตางหากจากประเทศสมาชิกในบางเร่ือง เพ่ือใหสามารถ

ดําเนินกิจการใหเปนไปตามวัตถุประสงคของสหภาพไดโดยสะดวกรวดเร็ว โดยสนธิสัญญาวาดวยการ

บริหารงานของสหภาพยโุรป (Treaty on the Functioning of the European Union: TFEU) ได

จําแนกขอบอาํนาจ (competence) ออกเปน 3 สวน คือ 1) ขอบอํานาจแตเพียงผูเดียว (Exclusive 

competence) 2) ขอบอํานาจที่ทั้งสหภาพยุโรปและประเทศสมาชิกตางมีรวมกัน (Shared com- 

petence) และ 3) ขอบอํานาจที่สหภาพยุโรปมีหนาที่สนับสนุนประเทศสมาชิก (Supporting 
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กฎหมายเอกรูป (uniform law) เพื่อบังคับใหประเทศสมาชิกตองใชจุดเกาะเกี่ยวมาตรฐานอยาง

เดียวกัน102 ดวยวิธีการดังกลาวไดทําใหปญหาความไมเปนอนัหน่ึงอนัเดยีวกันของกฎเกณฑวาดวยการ

ขัดกันแหงกฎหมายในเร่ืองละเมิดของสหภาพยุโรปหมดสิ้นไป 

ในขณะที่สหภาพยุโรปประสบความสําเร็จแกปญหาการขัดกันแหงกฎหมายในเร่ือง

ละเมิดโดยอาศัยกฎหมายเอกรูป (uniform law) ภายใตกลไกของกฎหมายสหภาพ103 สาเหตุ

                                                                                                                                                               
competence) โดยแตละขอบอาํนาจตางมีรูปแบบและวัตถุประสงคที่แตกตางกันออกไป และเพ่ือให

สอดรับกับการดําเนินกิจการตามขอบอํานาจน้ีเอง สหภาพยุโรปสามารถอาศัยการกระทําฝายเดียว 

(unilateral acts) ซ่ึงมีสถานะเปนกฎหมายลําดับรองของสหภาพ (secondary legislation) โดย 

Article 288 TFEU ใหอํานาจสหภาพในการออกการกระทําฝายเดียว (unilateral acts) ได 

ประกอบดวย 

Regulation คือ การกระทําของสหภาพที่มีคาบังคับเปนกฎหมายโดยตรง และเขาไป

แทนที่ (replace) กฎหมายภายในของประเทศสมาชิกทันที 

Directive คือ การกระทําของสหภาพซึ่งมีสถานะเปนแนวปฏิบัติใหประเทศสมาชิกนํา

แนวปฏิบัติดงักลาวไปใชเปนแนวทางในการประกาศใชกฎหมายภายในประเทศ โดยแม Directive จะ

มีสภาพบังคับแตก็ใหความสําคัญกับผลลัพธ (result) ที่ประเทศสมาชิกจะนําไปบังคับใช จึงไมจํากัด

วิธีการและรูปแบบในการนําไปใช 

Decision คือ การกระทําของสหภาพที่มีลักษณะเปนคําวินิจฉัยจากองคกรหลักของ

สหภาพ แตมีสภาพบังคับแตเฉพาะคูกรณีที่เกี่ยวของ 

Recommendation คือการกระทําของสหภาพในรูปของคําแนะนําจากองคกรที่

เกี่ยวของกับเร่ืองที่ใหคําแนะนํานั้น และ 

Opinion คือ การกระทําของสหภาพในรูปของการใหความเห็น โดย Recommen- 

dation และ Opinion นั้นไมมีคาบังคับ (no biding force) ตอประเทศสมาชิก 
101 Regulation (EC) No 864/2007 of the European Parliament and of the 

Council of 11 July 2007 on the law applicable to non-contractual obligations (Rome 

II) 
102 G. van Calster, European Private International Law, (Oxford and Port- 

land Oregon: Hart Publishing, 2013), p. 3-5. 
103 ศาลยุติธรรมแหงประชาคมยุโรป (The Court of Justice of the European 

Communities: CJEC) เคยมีคําพิพากษาตีความวา ประชาคมยุโรป (ซึ่งภายหลังพัฒนามาเปน
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ประการสําคัญคือการเปนการรวมกลุมในระดับภูมิภาคบนพ้ืนฐานทางกฎหมาย (law-based 

regionalism) การรวมกลุมประชาคมในระดับภูมิภาคอื่นๆ กลับไมไดใหความสําคัญกับความรวมมือ

ทางกฎหมายในการแกปญหาการขัดกันแหงกฎหมายเทาใดนัก โดยเฉพาะอาเซียน สาเหตุอาจมาจาก

ความเปนมาและพัฒนาการในการรวมกลุมของอาเซียนเอง 

อาเซียน (ASEAN) หรือ สมาคมประชาชาติแหงเอเชียตะวันออกเฉียงใต (The 

Association of South East Asian Nations) กอตั้งขึ้นภายใต ปฏิญญากรุงเทพ (Bangkok 

Declaration) ภายหลังไดเปลี่ยนมาใชช่ือวา ปฏิญญาอาเซียน (ASEAN Declaration) เม่ือวันที่ 8 

สิงหาคม พ.ศ. 2510 (ค.ศ. 1967) โดยเร่ิมจากการมีประเทศสมาชิกกอตัง้ 5 ประเทศ104 ภายหลังไดมี

ประเทศในภูมิภาคเขารวมเปนสมาชิกอีก 5 ประเทศ105 ทําใหในขณะที่อาเซียนมีผลเต็มรูปแบบในป 

พ.ศ. 2559/ ค.ศ. 2016 อาเซียนประกอบไปดวยประเทศสมาชิก 10 ประเทศ106 

สาเหตุที่ทําใหเกิดการรวมตัวเปนอาเซียนมาจากความจําเปนทางการเมืองและทาง

เศรษฐกิจ ภายหลังจากประเทศตางๆในภูมิภาคเอเชียตะวันออกเฉียงใตไดรับอิสรภาพจากระบอบ

อาณานิคมซ่ึงประเทศตะวันตกตางครอบครองประเทศตนมาอยางยาวนาน ในขณะที่แตละประเทศยงั

ไมสามารถจัดการกับปญหาความม่ันคงภายในของตนได ก็ตองประสบภาวะกดดันทางเศรษฐกิจ และ

เผชิญกับปญหาการเมือง คือ สงครามเย็น (Cold War)107 และลัทธิคอมมวินิสต (Communism) เมื่อ

ตองประสบกับการเปลี่ยนแปลงทางสังคมอยางรุนแรง ประเทศตางๆในภูมิภาคเอเชียตะวันออกเฉียง

                                                                                                                                                               
สหภาพยุโรป) มีระบบกฎหมายเฉพาะของตนเอง แยกตางหากจากประเทศสมาชิก see van Gend 

& Loos v Netherlands Inland Revenue Administration, Case 26/62 (5 February 1963) 
104 คือ ประเทศอินโดนีเซีย มาเลเซีย ฟลิปปนส สิงคโปร และไทย 
105 ไดแก ประเทศบรูไนดารุสซาลาม ในป พ.ศ. 2527 (7 มกราคม ค.ศ. 1984), ในป 

พ.ศ. 2538 (28 กรกฎาคม ค.ศ. 1995), ลาว และ เมียนมาร ในป พ.ศ. 2540 (23 กรกฎาคม ค.ศ. 

1997) และ กัมพูชา ในป พ.ศ. 2542 (30 เมษายน ค.ศ. 1999) 
106 ในป พ.ศ. 2559/ค.ศ. 2016 ซึ่งอาเซียนมีผลเต็มรูปแบบตาม 2007 Cebu De- 

claration on the Acceleration of the Establishment of an ASEAN Community by 2015 

สถานะของประเทศติมอร-เลสเต ยังไมใชประเทศสมาชิกอาเซียน แมจะแสดงความจํานงขอเขาเปน

สมาชิกมาตั้งแตเดือนกุมภาพันธ พ.ศ. 2554/ค.ศ. 2011 แลวก็ตาม 
107 L. Jones, ASEAN, Sovereignty and Intervention on Southeast Asia, (Lon- 

don: Palgrave MacMillan, 2012), p. 37-40. 
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ใตซึ่งประสบกับปญหาในลักษณะเดียวกัน จึงไดรวมกลุมในระดับภูมิภาคขึ้นเพื่อแกไขปญหาดังกลาว

รวมกัน108 

พัฒนาการความรวมมือของอาเซียนเปนไปอยางมีลําดับ แมในชวงแรกจะเปนความ

รวมมือในลักษณะที่ไมผูกมัดและหวังผลในระยะกลางมากกวาจะเปนการรวมตัวในระดับภูมิภาค 

(regional integration)109 เห็นไดจากการที่ตราสารทั้งหลายของอาเซียน (ASEAN instruments) 

นับตั้งแตมีการกอตั้งมักจะเปนเร่ืองของการกําหนดเปาหมายหรือกรอบระยะเวลาในการทํางาน110 

กระทั่งประเทศสมาชิกอาเซียนตองการยกระดับความรวมมือจาก “สมาคม” (association) มาเปน 

“ประชาคม” (community) จึงไดมีการจัดทํากฎบัตรอาเซียน (Charter of the Association of 

Southeast Asian Nations 2007: ASEAN Charter) ขึ้น เมื่อวันที่ 20 พฤศจิกายน พ.ศ. 2550 

(ค.ศ. 2007) กฎบัตรอาเซียน (ASEAN Charter) นอกจากจะกอตั้งใหอาเซียนมีสภาพบุคคลตาม

กฎหมาย (legal personality) เปนองคการระหวางประเทศระหวางรัฐบาล (inter-governmental 

organization)111 เพ่ือดําเนินนิติสัมพันธกับภายนอกอาเซียนแลว ยังกําหนดความสัมพันธระหวาง

                                                        
108 ลาวัณย ถนัดศิลปกุล, อาเซียนกับความสัมพันธทางกฎหมายในกลุมประเทศสมาชิก 

และความสัมพันธภายนอกอาเซียน, (นนทบุรี : สํานักพิมพมหาวิทยาลัยสุโขทัยธรรมาธิราช, 2539), 

น. 1-2. 
109 วิทิต มันตาภรณ, “ความสัมพันธทางดานกฎหมายของประเทศอาเซียน,” ดุลพาห, 

ฉบับที่ 2, ปที่ 32, (มีนาคม 2528), น. 29. 
110 ในชวงเวลาดังกลาวไดเกิดขอถกเถียงถึงสภาพบุคคลตามกฎหมาย (legal per- 

sonality) ของอาเซียน วามีสถานะเปนองคการระหวางประเทศ (International Organization) คือ 

เปนผูทรงสิทธิตามกฎหมายระหวางประเทศ (Subject of International Law) ที่จะสามารถดําเนิน

ความสัมพันธในทางระหวางประเทศกับภายนอกอาเซียนไดหรือไม 

อยางไรก็ดี ความเปนองคการระหวางประเทศของอาเซียนในยุคกอนมีกฎบัตรอาเซียน 

(ASEAN Charter) สามารถพิจารณาไดจากองคประกอบที่สําคัญ 4 ประการ ไดแก 1) การมีธรรมนูญ

กอตั้งองคการโดยสนธิสัญญา 2) การมีองคกรถาวรของสมาคม 3) ไดรับการกอตั้งขึ้นภายใตกฎหมาย

ระหวางประเทศ และ 4) การเปนนิติบุคคลระหวางประเทศ ที่มีสิทธิและความสามารถตามกฎหมาย

ระหวางประเทศ โปรดดูการวิเคราะหสภาพบุคคลตามกฎหมาย (legal personality) ของอาเซียนใน 

ลาวัณย เขมะพันธุมนัส, “นิติฐานะและปญหาขอกฎหมายเกี่ยวกับการทําสนธิสัญญาและการปฏิบัติ

ตามสนธิสัญญาของอาเซียน,” (วิทยานิพนธมหาบัณฑิตบัณฑิต คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัย 

ธรรมศาสตร, 2528), น. 64-90. 
111 Article 3 “Legal Personality of ASEAN”, ASEAN Charter 
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ประเทศสมาชิกดวยกันภายใตกรอบของอาเซียน อีกทั้งไดมีการจัดตั้งองคกรระดับรัฐมนตรีอาเซียน

เฉพาะสาขา (ASEAN Sectoral Ministerial Bodies) ขึ้นจํานวน 3 องคกร เพ่ือกําหนดรายละเอียด

โครงสรางและกลไกการดําเนินงานของอาเซียน ประกอบดวย112 

1.  ประชาคมการ เมือ งและความมั่ นค งอ าเซียน  (ASEAN Political-Security 

Community: APSC) มีวัตถุประสงคของการดําเนินงานเพ่ือเสริมสรางสันติภาพและความมี

เสถียรภาพทางการเมอืงในระดับอาเซียน ตลอดจนการธํารงรักษาภูมภิาคเอเชียตะวันออกเฉยีงใตจาก

อาวุธที่มีอานุภาพรายแรง และตอบสนองตอสิ่งทาทายความมั่นคงทางการเมืองของอาเซียนในทุก

รูปแบบ การจัดตั้งประชาคมการเมืองและความมั่นคงอาเซียน (APSC) จึงมีบทบาทในการกําหนด

กติกาและคานิยมรวมกันของอาเซียนเพ่ือที่ประเทศสมาชิกจะสามารถแกไขขอพิพาทระหวางกันได

ดวยสันติวิธี 

2. ประชาคมเศรษฐกิจอาเซียน (ASEAN Economic Community: AEC) มีวัตถุ-

ประสงคในการสรางตลาดเดยีว (single market) และฐานการผลิตเดยีว (single production base) 

ตลอดจนพัฒนาศกัยภาพของอาเซียนในการแขงขันทางเศรษฐกิจ การอํานวยความสะดวกทางการคา

และการลงทุนภายใตแนวคดิของการเคลื่อนยายเสรี (free movement) ของสินคา (goods) บริการ 

(services)  และการลงทุน (investment) รวมทั้งการเคลื่อนยายของนักธุรกิจ ผูประกอบวิชาชีพ ผูมี

ความสามารถพิเศษ และแรงงาน ที่ไดรับความสะดวกยิ่งขึ้น และการเคลื่อนยายเงินทุนที่เสรียิ่งขึ้น 

3. ประชาคมสังคม-วัฒนธรรมอาเซียน (ASEAN Socio-Cultural Community: ASCC) 

มีวัตถุประสงคเพ่ือสรางอัตลักษณอาเซียน โดยการสงเสริมการยอมรับความหลากหลายทาง

วัฒนธรรมและมรดกของภูมิภาค 

การเกิดขึ้นของประชาคมอาเซยีนทั้งสาม และการมีผลเต็มรูปแบบของอาเซียนนั้นสงผล

กระทบอยางมากตอการเกิดนิติสัมพันธที่มีองคประกอบตางประเทศ โดยเฉพาะการดําเนินการ

เคลื่อนยายเสรี (free movement) ใหเปนไปตามวัตถุประสงคของประชาคมเศรษฐกิจอาเซียน 

(AEC) เน่ืองจากอาเซียนเล็งเห็นถึงความสําคัญในการมีหลักเกณฑเพ่ือขจัดอุปสรรคและขยายความ

รวมมือทางดานการใหบริการระหวางประเทศสมาชิกที่มากกวาเพียงพันธกรณีที่ผกูพันตามความตกลง

วาดวยการคาบริการ (General Agreement on Trade in Services: GATS) จึงไดจัดทํา กรอบ

ความตกลงอาเซียนวาดวยการบริการ (ASEAN Framework Agreement on Service: AFAS) แม

กรอบความตกลง AFAS จะเปนเพียงการกําหนดในหลักการ แตก็เปนจุดเร่ิมตนในการสนองตอบ

วัตถุประสงคในการเคลือ่นยายเสรี (free movement) ของอาเซียน ในปจจุบันอาเซียนไดจัดทําตรา-

สารซ่ึงกําหนดในสวนรายละเอียดแลว 2 เร่ือง ไดแก 

                                                        
112 Annex 1 ASEAN Sectoral Ministerial Bodies, ASEAN Charter 



49 

 

1. ความตกลงอาเซียนวาดวยการเคลื่อนยายบุคคลธรรมดา (ASEAN Agreement on 

the Movement of Natural Person: MNP) นับจากน้ีขอเรียกวา “ความตกลง MNP” โดยความ

ตกลง MNP กําหนดใหประเทศสมาชิกจัดทําตารางขอผูกพันเฉพาะเพ่ือกําหนดรายละเอียดในการ

อนุญาตใหบุคคลธรรมดาที่มีสัญชาติของประเทศสมาชิกอื่น สามารถเขาประเทศ และพํานักอยูเปน

การช่ัวคราวได แมปจจุบัน ความตกลง MNP จะครอบคลุมถึงแตเพียงบุคคลากรระดับสูงที่จะเขามา

ประกอบธุรกิจเพียงช่ัวคราวในภาคบริการและการลงทุนเพียง 2 ประเภท คือ ผูเยี่ยมเยียนทางธุรกิจ 

(Business Visitor) และ ผูโอนยายภายในบริษัท (Intra-Corporate Transferee: ICT) ก็ตาม โดยผู

เยี่ยมเยียนทางธุรกิจ หมายถึง บุคคลธรรมดาที่เขามาพํานักในประเทศไทยเพ่ือการติดตอทางดาน

ธุรกิจ การเขาติดตอสัญญาซื้อขาย-บริการ ตลอดจนการประชุมหรือการจัดตั้งธุรกิจภายในประเทศ

สมาชิก ซึ่งไดรับการอนุญาตใหพํานักเปนเวลา 90 วัน และสามารถขยายออกไปไดถึง 1 ป สวนผู

โอนยายภายในบริษัท คือ ลูกจางในระดับผูบริหาร ผูจัดการ หรือผูเช่ียวชาญของบริษัทในประเทศ

สมาชิกหน่ึงซ่ึงไดยายเขามาประจําในสาขาของบริษัทดังกลาว ในอีกประเทศสมาชิก โดยจะไดรับการ

อนุญาตใหพํานักเปนเวลาไมนอยกวา 1 ป และสามารถไดรับการขยายเวลาไดอีก 3 คร้ัง คร้ังละไม

เกิน 1 ป 

2. ขอตกลงยอมรับรวมกันของอาเซียน (ASEAN Mutual Recognition Arrange- 

ments: MRA) ทางดานแรงงาน นับจากน้ีขอเรียกวา “ขอตกลง MRA ดานแรงงาน” ซ่ึงมีขึ้นเพ่ือ

สงเสริมและอํานวยความสะดวกในการเคลื่อนยายเสรีบุคคลธรรมดาในบริบทของผูใหบริการวิชาชีพ 

(free movement of workers) และลดอุปสรรคในการเคลื่อนยายเขาไปทํางานในประเทศสมาชิก

อื่น โดยที่ประเทศสมาชิกจะทําการรวมกันกําหนดคุณสมบัติของผูใหบริการวิชาชีพในแตละสาขา 

ปจจุบันอาเซียนไดทําการรับรองคุณสมบัติรวมกันใน 8 สาขาวิชาชีพ ประกอบไปดวย วิศวกรรม113 

พยาบาล114 สถาปตยกรรม115 การสํารวจ116 แพทย117 ทันตแพทย118 นักบัญชี119 และบุคลากร

                                                        
113 ASEAN Mutual Recognition Arrangement on Engineering Services 
114 ASEAN Mutual Recognition Arrangement on Nursing Services 
115 ASEAN Mutual Recognition Arrangement on Architectural Services 
116 ASEAN Framework Arrangement for Mutual Recognition of Surveying 

Qualifications 
117 ASEAN Mutual Recognition Arrangement on Medical Practitioners 
118 ASEAN Mutual Recognition Arrangement on Dental Practitioners 
119 ASEAN Mutual Recognition Arrangement Framework on Accountancy 

Services 
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วิชาชีพทองเที่ยว
120

 ทําใหคนที่มีสัญชาติของประเทศหน่ึงสามารถไปทํางานเปนลูกจางในอีกประเทศ

หนึ่งไดอยางสะดวกยิ่งขึ้น 

ในบริบทของการเคลื่อนยายเสรี (free movement) ของอาเซียนน้ันไมไดมีเพียงการ

เคลื่อนยายเสรีแรงงาน (free movement of workers) เชนตราสารทั้งสองฉบับขางตน ในสวนของ

การเคลื่อนยายเสรีสินคา (free movement of goods) ระหวางประเทศสมาชิกอาเซียนเองก็เปน

เร่ืองที่ไดรับการเอาใจใสเปนอยางมากเน่ืองจากสงผลกระทบอยางรุนแรงตอระบบเศรษฐกิจและ

การคาระหวางประเทศสมาชิก ในป ค.ศ. 1992 ไดมีการจัดทําขอตกลงระบบสิทธิพิเศษทางภาษีที่

เทากันของอาเซียน (Common Effective Preferential Tariff: CEPT) ภายใตกลไกความตกลงของ

เขตการคาเสรีอาเซียน (ASEAN Free Trade Area: AFTA) เพ่ือกําหนดระยะเวลาและอัตราภาษี

ศุลกากรขาเขาของสินคาซึ่งประเทศสมาชิกอาเซียนตองปรับลดใหเทากัน ทําใหสามารถสงออกและ

นําเขาสินคาซึ่งขึ้นทะเบียน CEPT ระหวางประเทศสมาชิกไดโดยปราศจากมาตรการกีดกันทางภาษี 

นอกจากนั้นแลว ในป พ.ศ. 1998 อาเซียนยังไดมีการจัดทํากรอบความตกลงในขอตกลงยอมรับ

รวมกันของอาเซียน (ASEAN Framework Agreement on Mutual Recognition Arrangements: 

MRA) ในเร่ืองสินคา นับจากน้ีขอเรียกวา “ขอตกลง MRA ดานสินคา” ซึ่งเปนมาตรการลดอุปสรรค

ทางการคาที่ไมใชภาษี เพื่อสงเสริมและอํานวยความสะดวกในการเคลื่อนยายเสรีสินคา (free 

movement of goods) โดยการรับรองคุณสมบัติรวมกันในสินคาประเภทตางๆ โดยปจจุบัน (พ.ศ. 

2559/ค.ศ. 2016) อาเซียนไดบรรลุขอตกลง MRA ดานสินคาแลวสําหรับอุปกรณไฟฟาและ

อิเล็กทรอนิกส121 ผลิตภัณฑเคร่ืองสําอาง122 อีกทั้งยังอยูระหวางการจัดทําขอตกลง MRA ดานสินคา

อีกหลายชนิด เชน ผลิตภัณฑยา (pharmacy) และอาหารสําเร็จรูป (prepared foodstuff) 

ผลกระทบจากการมีผลเต็มรูปแบบของอาเซียนมีแตจะทําใหนิติสัมพันธที่มีองคประกอบ

ตางประเทศที่มากขึ้น นอกจากการทําละเมิดตามหลักเกณฑทั่วไปซ่ึงยังคงมีปญหาเมื่อ เกิด

องคประกอบตางประเทศแลว การเคลื่อนยายเสรีแรงงาน (free movement of workers) ยังสงผล

โดยตรงตอความรับผิดของนายจางจากการทําละเมิดของลูกจาง (employer’s vicarious liability) 

ตัวอยางเชน ภายใตขอตกลง MRA ดานแรงงาน และความตกลง MNP ยอมโอกาสซ่ึงลูกจางกระทํา

                                                        
120 ASEAN Mutual Recognition Arrangement on Tourism Professionals 
121 ASEAN Sectoral Mutual Recognition Arrangement for Electrical and 

Electronic Equipment 
122 ASEAN Mutual Recognition Arrangement on Product Registration 

Approvals for Cosmetics 
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ละเมิดที่ประเทศหน่ึง แตนายจางอยูอีกประเทศหนึ่ง ทําใหศาลพบกับความยุงยากในการเลือก

กฎหมายเน่ืองจากศาลของประเทศที่จุดเกาะเก่ียวช้ีไปอาจไมมีเขตอํานาจเหนือตัวนายจาง123 

ขณะที่ความรับผิดตอความเสียหายอนัเกิดจากสินคาที่ไมปลอดภัย (product liability) 

น้ันจะเกิดขึ้นเปนอยางมากภายใตการเคลื่อนยายเสรีสินคา (free movement of goods) ซึ่งโดย

ธรรมชาติของกระบวนการผลิตสินคามีนั้นมีขั้นตอนจํานวนมากและมักนิยมกระทําในหลายประเทศ 

ทําใหเกิดองคประกอบตางประเทศในตนเอง (per se) อยูแลวน้ัน ยอมจะทวีจํานวนความเสียหายที่

จะเกิดขึ้นจากขอตกลง MRA ดานสินคาของอาเซียนเปนแน 

ทั้งสองกรณีขางตน คือสถานการณความรับผิดเพ่ือละเมิดที่มีองคประกอบตางประเทศ

ซ่ึงจะเกิดขึ้นภายใตบริบทของอาเซียน และยอมสงผลตอการกําหนดคาเสียหายเพ่ือละเมิด แต

เน่ืองจากประเทศสมาชิกอาเซียนแตละประเทศมีทัศนคติตอการกําหนดจํานวนคาเสียหาย 

(quantum of damages) ซ่ึงตางกันอยางมาก ลักษณะดังกลาวไดจูงใจใหคูกรณีตางพยายามอาศัย

กลไกของการขัดกันแหงกฎหมายในเร่ืองละเมิดเปนเคร่ืองมือในการแสวงหาประโยชนจากการพิพาท

กันและนําคดีมาฟองรองกันเพ่ือแสวงหาประโยชนดังกลาว หรือที่รูจักกันในช่ือเรียกวา forum 

shopping124 

จากเหตุผลดังกลาวขางตน จะเห็นไดวาอาเซียนจะประสบปญหาขอกฎหมายที่

สลับซับซอนเปนอยางมาก ทั้งในทางทฤษฎีและปฏิบัติ และแมอาเซียนจะมีความพยายามสราง

เอกลักษณของภูมิภาคขึ้นเอง125 แตกลไกการขัดกันแหงกฎหมายวาดวยละเมิดของประเทศสมาชิก

อาเซียนกลับมิไดพัฒนาตาม นอกจากน้ันประชาคมอาเซียนเองยังไมมีหลักการและกฎเกณฑรวมกัน

เกี่ยวกับการขัดกันแหงกฎหมายในเร่ืองละเมิด (ASEAN Principle on the Conflict of Laws in 

Torts/Delicts) ซึ่งใชรวมกันทั้งประชาคม การอาศัยกลไกการระงับขอพิพาท (dispute settlement 

mechanism) บนพื้นฐานของการประนีประนอม (conciliation), การไกลเกลี่ย (mediation) 

                                                        
123 R.S. Wernham, “Vicarious Liability in the Conflict of Laws,” Toronto 

Faculty of Law Review, Vol. 34, (1976), p. 50. 
124 Forum Shopping คือ การที่คูกรณีซ่ึงพิพาทกันตั้งใจเลอืกกฎหมาย หรือ เลือกศาล

เพ่ือใหไดใชกฎหมายของประเทศที่เปนประโยชนแกตนที่สุด โดยมากมักเกิดจากโจทก (plaintiff) ซ่ึง

เปนฝายเร่ิมฟองคด ีเปนฝาย forum shopping มากกวาจะเกิดจากจําเลย (defendant) หรือคูกรณี

อื่น see also C.A. Whytock, “The Evolving Forum Shopping System,” Cornell Law Re- 

view, Vol. 96, (2011), pp. 481-534. 
125 Linn Chun Hung, “ASEAN Charter: Deeper Regional Integration under 

International Law?,” Chinese Journal of International Law, (2010), p. 822. 
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ตลอดจนการใชคนกลางที่นาเช่ือถือ (good offices)
126

 ตามกฎบัตรอาเซียน ซึ่งไมมีลักษณะทางตุลา

การ (non-justiciability) ยอมไมสามารถตอบสนองตอการรวมกลุมของอาเซียนได ทําใหการพัฒนา

หลักกฎหมายวาดวยการขัดกันแหงกฎหมายในระดับอาเซียนไมสามารถกาวตามการเคลื่อนยายเสรี 

(free movement) ที่สงผลใหเกิดการทําละเมิดที่มีองคประกอบตางประเทศได 

 

1.2 วตัถุประสงคในการศึกษา 

 

แมวาการศึกษาการขัดกันแหงกฎหมายในเร่ืองละเมิดจะเคยไดรับการศึกษามาแลว เมื่อ 

พ.ศ. 2542 โดยวิทยานิพนธในหัวขอ “กฎหมายที่ใชบังคับกับละเมิดที่มีลักษณะระหวางประเทศ” 

ของ นางสาวฉายลักษณ ผิรังคะเปาระ127 ซ่ึงไดทําการศึกษาแนวคิดและทฤษฎี ตลอดจนกฎเกณฑใน

การเลือกกฎหมายเมื่อเกิดการทําละเมิดที่มีลักษณะตางประเทศและประเภทของจุดเกาะเก่ียวซึ่ง

ไดรับการยอมรับวาใกลชิดที่สุดกับการทําละเมิดในขณะน้ัน อยางไรก็ตาม วิทยานิพนธฉบับน้ีไมไดให

ความสําคัญกับการศึกษาในแงพ้ืนที่ (area scope) 

ในป พ.ศ. 2556 ไดมีการศึกษาวิทยานิพนธในหัวขอ “กฎหมายที่ใชบังคับกับละเมิด

ภายใตบทบัญญัติของโรม II: ผลตอกฎหมายออสเตรียและกฎหมายเยอรมัน” (Law applicable to 

Torts/Delicts : implications on Austrian, German Law and Rome II Regulation) โดย Mr. 

Martin Fuith128 วิทยานิพนธฉบับน้ีไดศึกษาถึงกฎหมายเอกรูป (uniform law) ของสหภาพยุโรป 

คือ Rome II Regulation ในเร่ืองผลกระทบจากการกําหนดจุดเกาะเก่ียวเดียวกันตอประเทศสมาชิก 

โดยเจาะจงศึกษาเฉพาะประเทศออสเตรีย และประเทศเยอรมันเทาน้ัน 

ดังน้ัน วัตถุประสงคของการศึกษาสําหรับวิทยานิพนธฉบับนี้จึงไดแก 

1. เพ่ือใหทราบกฎเกณฑการขัดกันแหงกฎหมายในเร่ืองละเมิดของประเทศสมาชิก

อาเซียน กลาวคือ ประเทศสมาชิกอาเซียนกําหนดจุดเกาะเกี่ยวในคดีละเมิดไววาอยางไร, กฎเกณฑ

ดังกลาวในปจจุบันของประเทศสมาชิกอาเซียนมีอยูอยางไร รวมทั้งกฎเกณฑดังกลาวน้ีสอดคลองกับ

การมีผลเต็มรูปแบบของประชาคมอาเซียนเพียงใด 

                                                        
126 Article 23, ASEAN Charter 
127 ฉายลักษณ ผิรังคะเปาระ, “กฎหมายที่ใชบังคับกับละเมิดที่มีลักษณะระหวางประ-

เทศ,” (วิทยานิพนธมหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, 2542) 
128 Martin Fuith, “Law applicable to Torts/Delicts, implications on Aus- 

trian, German Law and Rome II Regulation,” (Master of Laws Faculty of Law Chula- 

longkorn University, 2013) 
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2. เพ่ือใหทราบหนทางการแกปญหาการขัดกันแหงกฎหมายในเร่ืองละเมิดโดยอาศัย

กฎหมายเอกรูป (uniform law) วาวิธีการแกปญหาดังกลาวมีอยูอยางไร และกฎเกณฑดังกลาวนี้ชวย

สงเสริมการดําเนินงานในฐานะการรวมกลุมประเทศระดับภูมิภาคของอาเซียนไดหรือไม 

 

1.3 ขอบเขตการศึกษา 

 

การศึกษาการขัดกันแหงกฎหมายในเร่ืองละเมิดน้ันมีประเด็นและขอบเขตการศึกษาที่

กวางขวาง ทั้งในแงพ้ืนที่ (area scope) เนื่องจากแตละประเทศ หรือแมแตในระดับภูมิภาค ตางมี

วิธีการแกปญหาการขัดกันแหงกฎหมายที่แตกตางกันออกไปอยางมีนัยสําคัญ และในแงเน้ือหา 

(material scope) ไมวาจะเปนในสวนของกฎหมายละเมิด และกฎหมายวาดวยการขัดกันแหง

กฎหมาย วิทยานิพนธฉบับนีจ้งึไดจาํกัดขอบเขตการศกึษาลง โดยจาํแนกออกเปน 2 สวน ประกอบไป

ดวย 

1. การศึกษาในแงพ้ืนที่ (area scope) วิทยานิพนธฉบับน้ีมุงศึกษาการขัดกันแหง

กฎหมายในเร่ืองละเมิดเฉพาะในกลุมประเทศอาเซียนเทาน้ัน โดยจะทําการศึกษาเปรียบเทียบกับ

วิธีการแกปญหาการขัดกันแหงกฎหมายในเร่ืองละเมิดของสหภาพยโุรปเพื่อเปนตวัอยางการแกปญหา

ในเร่ืองเดียวกันซ่ึงประสบความสําเร็จ 

2. การศึกษาในแงเน้ือหา (material scope) ซึ่งจะแบงการศึกษาออกเปน 2 สวน คือ

การศึกษาสภาพปญหา และการศึกษาทางแกปญหา 

  1) การศึกษาสภาพปญหา กลาวคือ การขัดกันแหงกฎหมายในเร่ืองละเมิด 

โดยจะทําการศึกษาเฉพาะนิติวิธีในการใชกฎหมายตางประเทศโดยกลไกการขัดกันแหงกฎหมาย

เฉพาะที่เก่ียวกับการกําหนดจุดเกาะเก่ียวในเร่ืองละเมิดเทาน้ัน ไมวาจะอยูในรูปของกฎเกณฑที่เปน

กฎหมาย (rule-based) หรือเปนกฎเกณฑที่ไมใชกฎหมาย (non-rule-based)  

วิทยานิพนธฉบับนี้จะไมศึกษาในสวนที่เปนกฎเกณฑเบื้องตน (preliminary 

rules) ของการขัดกันแหงกฎหมาย ซ่ึงมีลักษณะเปนเพียงนิติวิธี ไดแก การใหลักษณะทางกฎหมาย

แกขอเท็จจริง (Classification), การวินิจฉัยเบื้องตน (Incidental Question), การยอนสง (Renvoi), 

การกลาวอางและพิสจูนกฎหมายตางประเทศ (pledge and proof of foreign law) ตลอดจนไมได

ทําการศึกษาถึงการขดักันแหงเขตอาํนาจศาล (Conflict of Jurisdictions) และการรับรองและบังคับ

ตามคําพิพากษาศาลตางประเทศ (Recognition and Enforcement of Foreign Judgments) 

วิทยานิพนธฉบับนี้จะไดทําการศึกษาเนื้อหาของกฎหมายสารบัญญัติ 

(Substantive Law) ในเร่ืองละเมิดเพ่ือประกอบการกําหนดจุดเกาะเก่ียวที่มีประสิทธิภาพยิ่งขึ้น โดย

จะเจาะจงทําการศกึษาเฉพาะในเร่ืองหลักเกณฑทั่วไปของความรับผิดเพ่ือละเมิด และความรับผิดเพ่ือ
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ละเมิดเฉพาะเร่ือง 2 ประเภทที่นาจะมีโอกาสเกิดขึ้นจากการรวมตัวของประชาคมอาเซียน กลาวคือ 

ความรับผิดของนายจางจากการทําละเมิดของลูกจาง (employer’s vicarious liability) และความ

รับผิดอันเกิดจากสินคาที่ไมปลอดภัย (product liability) รวมทั้งจะทําการศึกษาการกําหนด

คาเสียหายเพ่ือละเมิด (damages) ซึ่งระหวาง Common Law และ Civil Law น้ันมีความแตกตาง

กันอยางมีนัยสําคัญ 

2) การศึกษาทางแกปญหา กลาวคือ ศึกษาลักษณะและรูปแบบของกฎหมาย

เอกรูป (uniform law) วา มีลักษณะเชนใด และมีกี่รูปแบบ เพื่อเปนขอเสนอแนะในการแกปญหา

การขัดกันแหงกฎหมายวาดวยละเมิดในกลุมประเทศอาเซียน โดยจะศึกษาเปรียบเทียบกฎหมายเอก

รูปวาดวยการขัดกันแหงกฎหมายในเร่ืองละเมิดของสหภาพยุโรป (Rome II Regulation) 

 

1.4 โจทยวจิัยการศึกษา 

 

วิทยานิพนธฉบับน้ีมีโจทยวิจยัหลัก คือ “การขัดกันแหงกฎหมายในเร่ืองละเมิดของกลุม

ประเทศอาเซียนในปจจุบันนั้นมีความเหมาะสมและสอดคลองกับพัฒนาการทางสังคมอันเกิดจากการ

มีผลเต็มรูปแบบของประชาคมอาเซียนหรือไม อยางไร” โดยมีโจทยวิจยัยอย ประกอบไปดวยปญหาที่

จําตองพิจารณา 2 ประการ ไดแก 

1. กฎเกณฑในการเลือกกฎหมาย (choice-of-law rules) ของประเทศสมาชิกอาเซียน 

เมื่อเกิดการขัดกันแหงกฎหมายในคดีละเมิดน้ันแตกตางกันอยางมีนัยสําคัญ โดยมีสวนที่แตกตางกัน

คือ 

1) สถานะของจุดเกาะเก่ียวในคดีละเมิดของประเทศสมาชิกอาเซียนนั้นมีทั้ง

ที่อยูในรูปของกฎเกณฑที่เปนกฎหมาย (rule-based) และเปนกฎเกณฑที่ไมใชกฎหมาย (non-rule-

based) ทําใหทัศนคติในการเลือกกฎหมายในคดีละเมิดยึดโยงอยูกับระบบกฎหมายภายในประเทศ

สมาชิกเอง 

2) การกําหนดจุดเกาะเก่ียวในคดีละเมิดของประเทศสมาชิกอาเซียนนั้นมี

ความแตกตางกัน  

เน่ืองจากประเทศสมาชิกอาเซียนไดรับอิทธิพลจากกฎหมายของประเทศ

ตะวันตกที่แตกตางกันทั้งยังมีระบบกฎหมายที่แตกตางกัน ทําใหเม่ือพิจารณาขอความคิดวาดวยการ

กําหนดจุดเกาะเกี่ยวในคดีละเมิดประกอบกับขอความคิดในเร่ืองความรับผิดเพ่ือละเมิดของประเทศ

สมาชิกอาเซียน ทั้งในกรณีความรับผิดตามหลักเกณฑทั่วไป, ความรับผิดของนายจางจากการทํา

ละเมิดของลูกจาง และความรับผิดในความเสียหายอันเกิดจากสินคาที่ไมปลอดภัย ตลอดจนการ

กําหนดจํานวนคาเสียหายเพ่ือละเมิด จะพบวามีความแตกตางกันออกไปตามนิติวิธีของแตละระบบ
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กฎหมาย ยิ่งทําใหเกิดความไมเปนอันหน่ึงอันเดียวกันในการแกปญหาการขัดกันแหงกฎหมายในเร่ือง

ละเมิดในอาเซียน ทั้งในแงของการกําหนดจุดเกาะเกี่ยวที่ไมสอดคลองกับธรรมชาติของความรับผิด

เพ่ือละเมิด และไมสอดคลองกับผลกระทบที่เกิดจากการรวมกลุมประชาคม 

2. การรวมกันแกปญหาการขัดกันแหงกฎหมายในกลุมประเทศอาเซียน สืบเน่ืองจาก

โจทยวิจัยยอยที่ 1 ประเทศสมาชิกตองประสบปญหารวมกัน แตกลับไมมีความพยายามที่จะรวมกัน

แกปญหารวมกัน และยังคงอาศัยวิธีการแกปญหาแบบแยกสวน โดยประเทศสมาชิกอาเซียนตาง

แกปญหาดวยวิธีของตนเอง ทําใหไมสามารถแกไขปญหาการขัดกันแหงกฎหมายในเร่ืองละเมิดอันเกิด

จากการมีผลเต็มรูปแบบของประชาคมอาเซียนไดอยางแทจริง 

 

1.5 สมมติฐานการศึกษา 

 

วิทยานิพนธฉบับนี้มีสมมติฐานหลัก คือ ปญหาการขัดกันแหงกฎหมายในเร่ืองละเมิด

สามารถแกไขไดโดยอาศัยกฎหมายเอกรูป (uniform law) นําไปสูสมมติฐานยอย 2 ประการ ไดแก 

1. อาเซียนไมมีกฎเกณฑในการเลือกกฎหมาย (choice-of-law rules) ของประชาคม 

ทําใหการแกไขปญหายึดโยงอยูกับกฎเกณฑของประเทศสมาชิกอาเซียน ซึ่งตางกําหนดไวแตกตางกัน 

วิธีการแกปญหาคือ การทําใหกฎเกณฑวาดวยการขัดกันแหงกฎหมายของทุกประเทศในอาเซียนเปน

อันหน่ึงอันเดียวกัน (unification of law) ดวยวิธีการกําหนดจุดเกาะเก่ียว (connecting factors) 

เดียวกันใหประเทศสมาชิกอาเซียนทัง้สบิใชเปนหลักในการเลอืกกฎหมาย ดวยวิธีการนี้ ไมวาคดีจะขึ้น

สูการพิจารณาคดีของศาลที่เก่ียวของศาลใดในประเทศสมาชิกอาเซียน จุดเกาะเก่ียวดังกลาวก็จะช้ีไป

ใหศาลใชกฎหมายเดียวกัน อันเปนการแกปญหาไดโดยไมจําตองลวงละเมิดอํานาจอธิปไตยของ

ประเทศสมาชิกและไมตองแกไขกฎหมายสารบัญญัติในเร่ืองละเมิด 

2. การทําใหกฎเกณฑวาดวยการขัดกันแหงกฎหมายในเร่ืองละเมิดของทุกประเทศใน

อาเซียนเปนอันหนึ่งอันเดียวกัน (unification of law) ตามขอ (1) สามารถทําไดดวยการจัดทํา

กฎหมายเอกรูป (uniform law) ในฐานะของกฎหมายประชาคมอาเซียน 

 

1.6 ประโยชนที่คาดวาจะไดรบั 

 

วิทยานิพนธฉบับนี้เปนการทําวิจยัทางทฤษฎ ีโดยการรวบรวมคําอธิบายและวรรณกรรม

ทางกฎหมายทั้งกฎหมายภายในประเทศ กฎหมายระหวางประเทศ และกฎเกณฑของการขัดกันแหง

กฎหมายในเร่ืองละเมิด โดยเฉพาะอยางยิ่งเปนการรวบรวมกฎหมายในกลุมประเทศอาเซียน เพ่ือให

เกิดความรูความเขาใจอยางชัดเจนในหลักเกณฑของกฎหมาย รวมทั้งแนวทางการปรับใชที่เหมาะสม 
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โดยเฉพาะความเปนไปไดในการมีกฎหมายเอกรูป (uniform law) เพ่ือปองกันปญหาที่จะเกิดขึ้นใน

กลุมประเทศอาเซียนในภายภาคหนา 

 

1.7 วิธีการศกึษา 

 

วิทยานิพนธฉบับนี้จะศึกษาดวยกระบวนการศึกษาดังตอไปน้ี 

ลักษณะที่หน่ึง การศึกษาดวยวิธีวิจัยเอกสาร (documentary research) โดยจะ

ทําการศึกษาใน 2 ระดับ คือ 

1. การศึกษาเอกสารในระดับปฐมภูมิ (primary sources) เชน ศึกษากฎหมายระหวาง

ประเทศ กฎหมายภายในของประเทศในกลุมประเทศอาเซียนประเทศในกลุมสหภาพยุโรป รวมทั้ง

กฎหมายสหภาพยโุรป โดยเฉพาะ Rome II Regulation และ คําพิพากษาศาล ความเห็นขององคกร

ที่ตีความกฎหมายทั้งในระดับระหวางประเทศและในระดับภายใน และบันทึกรางกฎหมายของฝายนิติ

บัญญัติ (travaux préparatoire) 

2. การศึกษาเอกสารในระดับทุติยภูมิ (secondary sources) กลาวคือ หนังสือ ตํารา 

วรรณกรรมกฎหมาย บทความวิชาการ บันทึกประวัติศาสตร รายงานขอเท็จจริง ผลงานวิจัย 

กรณีศึกษาขอเสนอแนะ งานเขียนอื่น ๆ ในรูปแบบของเอกสารทั้งภาษาไทยและภาษาตางประเทศ 

ลักษณะที่สอง ศึกษาโดยการสัมภาษณเชิงลึกบคุคลที่เกี่ยวของ (In-depth Interview) 

เชน สัมภาษณผูพิพากษา โดยเฉพาะผูพิพากษาศาลทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวางประเทศ 

ตลอดจนอาจารย นักวิชาการ เปนตน 
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บทที่ 2 

ทัศนคติและความแตกตางในการเลือกกฎหมาย (Choice of Laws) เม่ือเกิดการขัดกัน

แหงกฎหมายในเร่ืองละเมิดของประเทศสมาชิกอาเซียน 

 

การขัดกันแหงกฎหมายเปนศาสตรซึ่งประเทศสมาชิกอาเซียนไมสูจะใหความสนใจสัก

เทาใดนัก อยางไรก็ตาม ระดับความสนใจดังกลาวคงจะเปลี่ยนแปลงไปเม่ือปริมาณคดีที่ มี

องคประกอบตางประเทศเร่ิมเพ่ิมมากขึ้น ในเร่ืองละเมิดเองเปนประเด็นหนึ่งซึ่งประเทศสมาชิก

อาเซียนมิไดใหความสนใจจนกลาวไดวาถึงขั้นละเลย ทั้งที่ในความเปนจริงแลว การกระทบกระทั่งกัน

ในขอบเขตของกฎหมายเอกชนน้ันเกิดขึ้นอยูตลอดเวลา ทั้งในและนอกบริบทของการประกอบธุรกิจ 

ความบกพรองของกฎเกณฑการเลือกกฎหมายดังกลาว คือ สิ่งที่ บทที่ 2 ของวิทยานิพนธฉบับน้ี

พยายามทีจ่ะนําเสนอ โดยผูศึกษาจะไดนําเสนอสภาพปญหาของ “การเลือกกฎหมาย” (choice of 

laws) ในประเทศสมาชิกอาเซียน (ASEAN Member States) โดยไดจําแนกการนําเสนอออกเปน 4 

หัวขอยอย กลาวคือ 

หัวขอยอยที ่1 วาดวย ขอพิจารณาเบื้องตนวาดวยทัศนคติของประเทศสมาชิกอาเซียน

ที่มีตอการขัดกันแหงกฎหมายในเร่ืองละเมิด สืบเนื่องจากวิธีการแกปญหาการกระทําละเมิดที่มี

องคประกอบตางประเทศของประเทศสมาชิกอาเซียนน้ันมีสถานะของบอเกิด (sources) ที่แตกตาง

กันอยางมีนัยสําคัญ นอกจากน้ี ผูศึกษายังจะไดวิพากษถึงสิ่งซึ่งเปนสาระสําคัญที่สุดในการเลือก

กฎหมายอยางจุดเกาะเก่ียว (connecting factors) ของประเทศสมาชิกอาเซียนที่ใชอยูในปจจุบัน 

หัวขอยอยที่ 2 วาดวย ขอพิจารณาทางกฎหมายในเร่ืองความไมสอดคลองกันระหวาง

การกําหนดจุดเกาะเกี่ยวกับธรรมชาติของความรับผิดเพ่ือละเมิดของประเทศสมาชิกอาเซียน จุดเกาะ

เกี่ยวในคดีละเมิดซ่ึงใชกันอยูในประเทศสมาชิกอาเซียนมักกําหนดไวในรูปแบบเดียว อยางไรก็ตาม 

พัฒนาการของขอความคิดในกฎหมายละเมิดไดพัฒนาไปมากและเกิดความรับผิดในรูปแบบใหม ๆ ซ่ึง

มีจุดเกาะเกี่ยวกับกฎหมายของตางประเทศที่สลับซับซอน (complicated factors) มากยิ่งขึ้น ใน

หัวขอยอยที่ 2 น้ี ผูศึกษาจะไดทําการนําเสนอสมมติฐานที่วา จุดเกาะเก่ียวในคดีละเมิดที่ใชกันอยูใน

ประเทศสมาชิกอาเซียนน้ีไมสอดรับกับความรับผิดเพ่ือละเมิดในรูปแบบตาง ๆ โดยจะไดทําการ

เปรียบเทียบหลักเกณฑทัว่ไปของความรับผิดเพ่ือละเมิด (general principle of tortious liability) 

และความรับผิดเพ่ือละเมิดเฉพาะเร่ือง (specific types of tortious liabilities) ในประเด็นซึ่งไดรับ

ผลกระทบจากการเคลื่อนยายเสรี (free movement) ของอาเซียน กลาวคือ กรณีความรับผิดของ

นายจางจากการทําละเมิดของลูกจาง (employer’s vicarious liability) และความรับผิดตอความ

เสียหายอนัเกดิจากสินคาที่ไมปลอดภัย (product liability) นอกจากน้ี ในหัวขอยอยที่ 2 ผูศึกษาจะ
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ไดกลาวถึงปญหา forum shopping ในระหวางประเทศสมาชิกอาเซียน อันจะเกิดขึ้นจากความ

แตกตางอยางมีนัยสําคัญของการกําหนดคาเสียหายเพ่ือละเมิด 

หัวขอยอยที่ 3 เกี่ยวกับการศึกษาเปรียบเทียบกฎหมายเอกรูปวาดวยการขัดกันแหง

กฎหมายในเร่ืองละเมิดของสหภาพยุโรป สมมติฐานของวิทยานิพนธฉบับนี้คือ องคประกอบ

ตางประเทศในคดีละเมิดจะเพ่ิมปริมาณมากขึ้นกวาในอดีตอันเปนผลมาจากการรวมกลุมประเทศใน

ระดับภูมิภาค (regional integration) จึงไมมีตัวอยางใดที่จะสามารถทําการศึกษาเปรียบเทียบเพ่ือ

ปองกันและแกไขปญหาในประชาคมอาเซียนไดดไีปกวาการเปรียบเทียบกบัสหภาพยุโรป (European 

Union) โดยในหัวขอยอยนี้ ผูศึกษาไดจําแนกการศึกษาออกเปนสองชวงเวลา ไดแก ชวงเวลากอนที่

จะมีการประกาศใช Rome II Regulation ซ่ึงในระหวางน้ัน กฎเกณฑการเลือกกฎหมายในคดีละเมิด

ในสหภาพยุโรปยังเกิดขึน้ภายใตนิติวิธีตามกฎหมายภายในของประเทศสมาชิก และชวงเวลาภายหลัง

ประกาศใช Rome II Regulation แลว 

และ หัวขอยอยที่ 4 คือ บทวิเคราะห ซึ่งผูศึกษาจะไดทําการวิเคราะหปญหาในการ

เลือกกฎหมายอันเกิดจากความแตกตางทางนิติวิธีของประเทศสมาชิกอาเซียน กลาวคือ เมื่อได

ทําการศึกษาเนื้อหาทั้งหมดในบทที่ 2 มาแลวน้ัน ประเทศสมาชิกอาเซียนสมควรพัฒนาการเลือก

กฎหมายในคดีละเมิดไปในทิศทางใด 

2.1 ขอพิจารณาเบื้องตนวาดวยทัศนคติของประเทศสมาชิกอาเซียนที่มตีอการขัดกันแหงกฎหมาย 

ในเรื่องละเมิด 

พัฒนาการทางกฎหมายของประเทศสมาชิกอาเซียนลวนมาจากกฎหมายจารีตประเพณี

ทองถิ่น (customary law) ผสมผสานกับระบบกฎหมายของชาติตะวันตก ซ่ึงประเทศสมาชิกอาเซียน

ตางรับมาเพ่ือปฏรูิปกฎหมายของตนใหเทาทันกับพัฒนาการและแกปญหาซึ่งจารีตประเพณีทองถิ่นไม

สามารถนํามาปรับใชได ไมวาการรับกฎหมาย (reception of laws) จะเปนไปโดยสมัครใจหรือถูก

บังคับ 

ดังที่กลาวไวแลวขางตนวาศาสตรวาดวยการขัดกันแหงกฎหมายไมไดปรากฏอยูในรูป

ของกฎหมายที่เปนลายลักษณอักษร (written form) เสมอไป แตมีลักษณะเปนนิติวิธีที่มีลักษณะ

เฉพาะตัว (sui generis juristic method) ซ่ึงนักนิติศาสตรของแตละประเทศลวนพัฒนาขึ้นเพ่ือ

แกปญหาเมื่อกระบวนการยุติธรรมภายในของตนตองประสบกับปญหานิติสัมพันธที่มีองคประกอบ

ตางประเทศโดยไมจํากัดวาพัฒนาการในเร่ืองดังกลาวจะปรากฏในรูปแบบใด และโดยมากมักปรากฏ

แตเพียงในรูปของทัศนคติของนักกฎหมายระหวางประเทศแผนกคดีบุคคลเทาน้ัน กระน้ัน บอยคร้ังที่

ทัศนคติดงักลาวสะทอนออกมาถงึความเก่ียวโยงอยางแนนแฟนกับบอเกิดแหงกฎหมาย (sources of 

law) ทําใหการศึกษาทัศนคติดังกลาวจําเปนอยางยิ่งตอการพิจารณาการเลือกกฎหมายในคดีละเมิด
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ของประเทศสมาชิกอาเซียน ทั้งในแงความแนนอน (certainty) และความยืดหยุน (flexibility) ใน

การเลือกกฎหมาย ตลอดจนการพิจารณาถึงความเหมาะสมของการเลือกกฎหมายของประเทศ

สมาชิกอาเซียนเมื่อประสบกับปญหาการทําละเมิดที่มีองคประกอบตางประเทศในปจจุบัน 

 2.1.1 ทัศนคติของประเทศสมาชิกอาเซียนที่มีตอการแกปญหาการทําละเมิดที่มี 

องคประกอบตางประเทศ 

ในหัวขอยอยที่ 2.1.1 น้ี ผูศึกษาจะไดทําการศึกษาทัศนคติในการแกปญหาการขัดกัน

แหงกฎหมายวาดวยละเมิดของแตละประเทศสมาชิกอาเซียน เพ่ือประโยชนในการทําความเขาใจ

ลักษณะเฉพาะทางนิติวิธีของแตละประเทศ ตลอดจนสถานะทางกฎหมายของการแกปญหาการขัดกัน

แหงกฎหมาย และบอเกิดของกฎเกณฑในการเลือกกฎหมาย1 โดยในหัวขอยอยน้ี ผูศึกษาไดจําแนก

การศึกษาออกเปนสองสวนโดยคํานึงถึงนิติวิธีที่มีลักษณะเฉพาะที่แตกตางกัน กลาวคือ 

2.1.1.1 ประเทศที่ใชระบบกฎหมาย Civil Law  

2.1.1.2 ประเทศที่ใชระบบกฎหมาย Common Law  

2.1.1.1 ประเทศที่ใชระบบกฎหมาย Civil Law 

ในประเทศที่ใชระบบกฎหมาย Civil Law ซ่ึงไดแก ประเทศกัมพูชา อินโดนีเซีย ลาว 

ฟลิปปนส2 ไทย และเวียดนาม การขัดกันแหงกฎหมายที่มีบอเกิดจากภายในประเทศก็เปน

                                                        
1 E.E. Cheatham, “Sources of Rules for Conflict of Laws,” University of 

Pennsylvania Law Review, (Feb., 1941), pp. 430-452. 
2 ในกรณีของฟลิปปนสน้ันใชระบบกฎหมายผสม (Mixed System) เน่ืองจากไดเร่ิม

ยึดถือระบบกฎหมาย Civil Law ตามประเทศสเปนซ่ึงเปนอดีตเจาอาณานิคม ขณะเดียวกันก็ไดรับ

อิทธิพลจากประเทศสหรัฐอเมริกาซ่ึงเปน Common Law ดวย ทําใหนิติวิธีของประเทศฟลิปปนสใน

หลาย ๆ เร่ืองน้ันมีลักษณะที่แตกตางกันไป ในบางเร่ืองฟลิปปนสน้ันยึดถือตามระบบกฎหมาย Civil 

Law บางเร่ืองก็ยึดถือตาม Common Law ซึ่งสําหรับความรับผิดเพ่ือละเมิดน้ี ประเทศฟลิปปนส

กําหนดความรับผิดเพื่อละเมิดไวใน Civil Code of Philippines แตในเร่ืองการเลือกกฎหมายกลับ

ไดรับอิทธิพลจากพิพากษา อยางไรก็ดี ประเทศฟลิปปนสก็มิไดมีผลผูกพันตามหลัก stare decisis 

ดังเชน Common Law ดังน้ัน ในวิทยานิพนธฉบับนี้ ผูศึกษาจึงขอจัดใหฟลิปปนสเปนประเทศที่ใช

ระบบกฎหมาย Civil Law โปรดดู ความหมายและขอบเขตของระบบกฎหมายผสมใน กรศุทธ์ิ  

ขอพวงกลาง, “ระบบกฎหมายผสม,” วารสารนิติศาสตร, ปที่ 36, ฉบับที่ 3,  )กันยายน  2550), น. 

568-589. 
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เชนเดียวกับกฎหมายในแขนงอื่น ๆ กลาวคือ ยึดโยงอยูกับนิติวิธีซึ่งมีอยูในระบบกฎหมายที่ตนยึดถือ 

ซ่ึงระบบกฎหมาย Civil Law ยอมรับกันเสมอมาวาบทบัญญัติกฎหมายที่เปนลายลักษณอักษร 

(written form) น้ันเปนบอเกิดแหงกฎหมายในลําดับแรก3 อยางไรก็ดี การเลือกกฎหมายในเร่ือง

ละเมิดของประเทศสมาชิกอาเซียนซึ่งใชระบบกฎหมาย Civil Law น้ันสามารถจําแนกบอเกิดออกได

เปน 2 ประเภท ไดแก ประเทศที่มีกฎเกณฑการเลือกกฎหมายในคดีละเมิดที่เปนลายลักษณอักษร 

และไมเปนลายลักษณอักษร 

ประเภทแรก: ประเทศที่มีกฎเกณฑการเลือกกฎหมายในคดีละเมิดที่เปนลายลักษณ

อักษร ไดแก ประเทศอินโดนีเซีย ไทย และเวียดนาม 

(1) ประเทศอินโดนีเซีย 

Article 18 แหง กฎเกณฑทั่วไปในการใชกฎหมายอินโดนีเซีย (General Rules on 

Indonesia Laws) หรือ Algemene Bepalingen van Wetgeving voor Indonesie (AB) บัญญัติ

วา “การกระทําทั้งหลายซ่ึงอยูภายใตบังคับแหงกฎหมาย จําตองไดรับการพิจารณาโดยกฎหมายของ

ประเทศหรือกฎหมายของสถานที่ที่การกระทํานั้นไดทําลง”4 

แมบทบัญญัติดังกลาวจะประกาศใชมาตั้งแต ค.ศ.  1847 ซ่ึงเปนยุคสมัยที่ประเทศ

อินโดนีเซียยังคงตกอยูภายใตอาณานิคมของประเทศเนเธอรแลนด
5
 แตบทบัญญัติดังกลาวยังคงมีผล

ใชบังคับอยูในปจจบุนัโดยผลของ Section II แหง Constitution of Indonesia6 ฉะน้ัน Article 18 

AB จึงยังคงมีผลใชบังคับ และทําใหกฎเกณฑการเลือกกฎหมายในคดีละเมิดของอินโดนีเซียเปนไป

                                                        
3 R. David and J.E.C. Brierley, Major Legal Systems in the World Today, 3rd 

ed., (London: Stevens&Sons, 1985), p. 108. 
4 Article 18 Algemene Bepalingen van Wetgeving voor Indonesie 

โปรดดูคําแปลภาษาอังกฤษของ Article 18 General Rules on Indonesia Laws 

จาก A.A. Schiler, “Conflict of Laws in Indonesia,” The Far Eastern Quarterly, Vol. 2, 

No. 1, (Nov., 1942), p. 33. 
5 S. Gautama, “Indonesia,” International Encyclopedia of Comparative 

Law, Vol. I National Reports, International Association of Legal Science, (1972), pp. 

I28-I43. 
6 S. Gautama, “Some Aspects of Indonesian Private International Law,” 

Malaya Law Review, Vol. 32, (1990), p. 417. 
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ตาม “หลักกฎหมายของสถานที่ทีเ่กิดการกระทําละเมิด” (lex loci delicti commissi)
7
 เชนเดียวกับ

กฎเกณฑในอดีตของเนเธอรแลนด 

(2) ประเทศเวียดนาม8 

เวียดนามเปนอีกประเทศหนึ่งซึ่งมีบทบัญญัติในเร่ืองการขัดกันแหงกฎหมายเปนลาย

ลักษณอักษร และกําหนดจุดเกาะเกี่ยวในคดีละเมิดตามหลักกฎหมายของสถานที่ที่เกิดการกระทํา

ละเมิด (lex loci delicti commissi) 

ในขณะที่ประเทศเวียดนามยังเปนอาณานิคมของประเทศฝร่ังเศส และยังไมมีการรวม

การปกครองเวียดนามเหนือและใตเขาดวยกนั ประเทศเวียดนามไมมีบทบัญญัติในเร่ืองการขัดกันแหง

กฎหมายวาดวยละเมิดแตอยางใด9 กระทั่งในป ค.ศ. 2005 เวียดนามไดทําการปฏิรูปกฎหมาย และได

ทําการบรรจุกฎเกณฑในการแกปญหาการขัดกันแหงกฎหมายไวใน สวนที่ 7 แหง Civil Code of 

Vietnam วาดวยเร่ืองความสัมพันธในทางแพงที่มีองคประกอบตางประเทศ (Civil Relation 

Involving Foreign Elements) 

บทบัญญัติใน สวนที่ 7 แหง Civil Code of Vietnam มิไดกําหนดจุดเกาะเกี่ยวในเร่ือง

ละเมิดแตเพียงอยางเดยีวเทาน้ัน แตไดบัญญัติกฎเกณฑในการเลือกกฎหมายในทุกนิติสัมพันธไวอยาง

ครบถวน ทั้งยังเปนประเทศเดียวในอาเซียนที่บัญญัติความหมายของ “องคประกอบตางประเทศ” 

(foreign elements)10  

                                                        
7  Hendronoto Soeabdo, Reno Hirdarisvita and Ferry Artionang, “Indone- 

sia,” Asian Conflict of Laws: East and South East Asia, Alejandro Carballo Leyda ed., 

(Netherland: Kluwer Law International BV, 2015), p. 53. 
8 Nguyen Thi Xuan Trinh and Konrad Hull, “Vietnam,” Asian Conflict of 

Laws: East and South East Asia, Alejandro Carballo Leyda ed., (Netherland: Kluwer 

Law International BV, 2015), p. 273 
9 Tai Trien, L. “Republic of Viet-Nam,” International Encyclopedia of Com- 

parative Law, Vol. I National Reports, International Association of Legal Science, 

(1971), pp. R15-R24; Vasiljev, I. “Democratic Republic of Viet-Nam,” International En- 

cyclopedia of Comparative Law, Vol. I National Reports, International Association of 

Legal Science, (1969), pp. D15-D21. 
10 Article 758 Civil Code of Vietnam 
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สําหรับจุดเกาะเกี่ยวในคดีละเมิด Article 773 para. 1 Civil Code of Vietnam 

บัญญัติวา “การชดเชยคาเสียหายสําหรับความเสียหายที่มิไดเกิดจากสัญญา ใหเปนไปตามกฎหมาย

ของประเทศซึ่งการกระทําอันเปนเหตุใหเสียหายไดเกิดขึ้น หรือ ใหเปนไปตามกฎหมายของประเทศ

ซ่ึงปรากฏความเสียหายที่เปนรูปธรรมจากการกระทํานั้น”11 กลาวคือ บทบัญญัติ Article 773 

para.1 กําหนดใหศาลเวียดนามใช “หลักกฎหมายของสถานที่ที่เกิดการกระทําละเมิด”  (lex loci 

delicti commissi) เปนจุดเกาะเกี่ยวหลักในคดีละเมิด  

นอกจากน้ี ประเทศเวียดนามยังไดกําหนดจุดเกาะเก่ียวในคดีละเมิดเพิ่มเติมจาก หลัก

กฎหมายของสถานที่ที่เกิดการกระทําละเมิด (lex loci delicti commissi) เพ่ือใหกฎเกณฑในการ

เลือกกฎหมายมีความยืดหยุนเหมาะสมแกขอเท็จจริงมากยิ่งขึ้น Article 773 para. 3 บัญญัติวา 

“หากการกระทําซ่ึงเปนเหตุใหเกิดความเสียหายเกิดขึ้นนอกอาณาเขตของประเทศเวียดนาม และ ทั้ง

บุคคลที่กอใหเกิดความเสียหายและบุคคลซ่ึงไดรับความเสียหายเปนพลเมืองเวียดนามหรือนิติบุคคล

สัญชาติเวียดนาม ใหใชกฎหมายเวียดนามบังคับแกกรณี”12 

                                                                                                                                                               
ผูศึกษาขอตัง้ขอสังเกตวา สาเหตุที่ประเทศเวียดนามจําเปนตองบัญญัติความหมายของ 

“องคประกอบตางประเทศ” (foreign elements) เน่ืองมาจากการที่เวียดนามเลือกบัญญัติกฎเกณฑ

การขัดกันแหงกฎหมายไวใน Civil Code ซ่ึงเทียบไดกับประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยของ

ประเทศไทย ดังน้ัน การใชและการตีความ Civil Code ตลอดทั้งฉบับจําตองสอดคลองและเปน

อันหน่ึงอันเดยีวกัน กลาวคือ ถอยคาํทัง้หลายซ่ึงบัญญัติไวน้ันยอมมีความหมายเปนอยางเดียวกัน เวน

แตจะบัญญัติไวเปนอยางอื่นโดยเฉพาะ ดังน้ันจึงจําเปนตองจําแนกนิติสัมพันธในทางแพงที่ มี

องคประกอบตางประเทศออกจากคดแีพงทัว่ไป เพ่ือขจัดความสับสนในการใชและตีความกฎหมายใน

กรณีดังกลาว 
11 Article 773 para. 1 Civil Code of Vietnam 

“Compensation for non-contractual damages shall be determined in 

accordance with the law of the country in which the act causing damage occurred or 

in which the actual consequences of such act arise.” 
12 Article 773 para. 3 Civil Code of Vietnam 

“Where the act causing damage occurs outside the territory of the 

Socialist Republic of Vietnam and  both the person causing such damage and the 

victim of such damage are Vietnamese citizens or Vietnamese legal entities, the laws 

of the Socialist Republic of Vietnam shall apply.” 
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จุดเกาะเกี่ยวตาม Article 773 para. 3 เปนจุดเกาะเกี่ยวรอง กลาวคือ เปนจุดเกาะ

เกี่ยวซึ่งศาลจะใชในการเลือกกฎหมายตอเม่ือมีขอเท็จจริงเพ่ิมเติมที่ทําใหจุดเกาะเก่ียวหลักไม

เหมาะสม ในกรณีของเวียดนาม ขอเท็จจริงซึ่งเหมาะสมที่จะเปนจุดเกาะเก่ียวรองดังกลาวคือ 

“สัญชาติรวมกันของคูกรณี” (common nationality) แมการกระทําละเมิดจะเกิดขึ้นในตางประเทศ 

แตหากคูกรณีทั้งสองฝายมีสัญชาติเวียดนาม ศาลเวียดนามจะปรับใชกฎหมายเวียดนาม (lex fori) 

แทนกฎหมายของสถานที่ที่เกิดการกระทําละเมิด (lex loci delicti commissi) เพ่ือใหคูกรณีไดมี

โอกาสใชกฎหมายซึ่งตนคุนเคย มากกวาการใชกฎหมายตางประเทศซ่ึงตนมิไดมีความสัมพันธใกลชิด 

จุดเกาะเก่ียวรองตาม Article 773 para. 3 Civil Code of Vietnam จึงเปนประโยชนอยางมากตอ

การปรับใชแกการทําละเมิดที่มีลักษณะตางประเทศซ่ึงจะเกิดขึ้นจากการเคลื่อนยายเสรี (free 

movement) ในอาเซียน 

(3) ประเทศไทย 

จุดเกาะเกี่ยวในคดีละเมิดของประเทศไทยอาศัยหลัก Double Actionability ซึ่งเปน

จุดเกาะเก่ียวผสม (cumulative connecting factors)13 อันเกิดจากการพิจารณาจุดเกาะเกี่ยวตาม 

หลักกฎหมายของสถานที่ที่เกิดการกระทําละเมิด (lex loci delicti commissi) ควบคูไปพรอมกับ

หลักกฎหมายของศาลที่พิจารณาคดี (lex fori) ตามอยางกฎหมายของประเทศอังกฤษ
14

 

มาตรา 15 วรรคแรก แหงพระราชบัญญัติวาดวยการขัดกันแหงกฎหมาย พ.ศ. 2481  

บัญญัติวา “หนี้ซ่ึงเกิดจากการละเมิด ใหบังคับตามกฎหมายแหงถิ่นที่ขอเท็จจริงซ่ึงทําใหเปนการ

                                                        
13 see also M. Wolff, Private International Law, 2nd ed., (Oxford: The Clan- 

don Press, 1950), p. 6. 
14 สาเหตุที่เปนเชนน้ันมาจากเหตุผลทางประวัติศาสตรและการเมือง พระราชบัญญัติวา

ดวยการขัดกันแหงกฎหมาย พ  .ศ  . 2481 ยกรางขึ้นในฐานะหนึ่งในเงื่อนไขเพ่ือใหประเทศอังกฤษ

ยอมรับประเทศไทยในฐานะประเทศอารยะ และยกเลิกสิทธิสภาพนอกอาณาเขต (extra- 

territoriality) เปนเหตุใหประเทศไทยจําเปนตองรีบเรงในการพิจารณาพระราชบัญญัติน้ี และยกราง

ขึ้นโดยอาศัยการศึกษากฎหมายเปรียบเทียบจากการขัดกันแหงกฎหมายของประเทศตาง ๆ 

โดยเฉพาะอยางยิ่ง การหยิบยกกฎเกณฑของประเทศอังกฤษซึ่งเปนคูสัญญามาใช นิติวิธีของ 

Common Law จํานวนมากจึงเขามาปรากฏในพระราชบัญญัติวาดวยการขัดกันแหงกฎหมาย พ  .ศ .

2481 โปรดดู ทองศรี อาจอรุณ, “การแกไขสนธิสัญญาวาดวยสิทธิสภาพนอกอาณาเขตกับประเทศ

มหาอํานาจในรัชสมัยพระบาทสมเดจ็พระมงกุฎเกลาเจาอยูหัว,” (วิทยานิพนธมหาบัณฑิต คณะอักษร

ศาสตร จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, 2506), น .284-286. 
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ละเมิดน้ันไดเกิดขึ้น” เม่ือพิจารณาขอบทดังกลาวแสดงใหเห็นวาในลําดับแรก กฎเกณฑการเลือก

กฎหมายในคดีละเมิดของประเทศไทยใช “หลักกฎหมายของสถานที่ที่เกิดการกระทําละเมิด”  (lex 

loci delicti commissi) เปนพ้ืนฐาน เชนเดียวกับอินโดนีเซียและเวียดนาม กลาวคือ องคประกอบ

ตางประเทศในคดีละเมิดซ่ึงประเทศไทยยอมรับวาเหมาะสมในการใชเปนจุดเกาะเกี่ยวเพ่ือเลือก

กฎหมายคือ ขอเท็จจริงที่วาการทําละเมิดเกิดขึ้นในตางประเทศ ดังน้ัน แมคูกรณีทั้งสองฝายจะมี

สัญชาติของประเทศอื่น แตหากการกระทําละเมิดเกิดขึ้นในประเทศไทย เชนนี้ ยอมไมใชความหมาย

ของการทําละเมิดที่มีองคประกอบตางประเทศตามความหมายของ มาตรา 15 วรรคแรก และศาล

ไทยยอมจะใชกฎหมายละเมิดไทยตาม มาตรา 420-452 ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาปรับ

แกคดีโดยตรง15 

อยางไรก็ดี กฎเกณฑการขัดกันแหงกฎหมายในเร่ืองละเมิดของประเทศไทยมิได

กําหนดใหเลือกกฎหมายโดยใชหลักกฎหมายของสถานที่ที่เกิดการกระทําละเมิด (lex loci delicti 

commissi) เพียงประการเดียว มาตรา 15 วรรคสอง แหงพระราชบัญญัติวาดวยการขัดกันแหง

กฎหมาย พ.ศ. 2481 บัญญัติวา “ความในวรรคกอนไมใชแกบรรดาขอเทจ็จริงที่เกิดขึน้ในตางประเทศ

ซ่ึงไมเปนการละเมิดตามกฎหมายสยาม” ผลของ มาตรา 15 วรรคสอง ไดจํากัดการใชกฎหมาย

ตางประเทศในศาลไทย แมวาศาลไทยจะเลือกใชกฎหมายของตางประเทศโดยกลไกของการขัดกัน

แหงกฎหมายตาม มาตรา 15 วรรคแรกแลว ศาลไทยก็จําตองพิจารณา “หลักกฎหมายของศาลที่

พิจารณาคดี” (lex fori) ซ่ึงก็คือกฎหมายไทยควบคูกันไป กรณีเชนน้ีปรากฏปญหาในทางปฏิบัติอยาง

มาก เน่ืองจากการกระทําละเมิดของแตละประเทศมีลักษณะที่แตกตางกันออกไป โดยเฉพาะความ

แตกตางของความรับผิดในระบบกฎหมาย Civil Law และ Common Law การกระทําบางลักษณะ

อาจเปนละเมิดตามกฎหมายของตางประเทศแตไมเปนละเมิดตามกฎหมายไทย กลับกัน อาจเปน

ละเมิดตามกฎหมายไทยแตไมเปนละเมิดตามกฎหมายตางประเทศ16 ตัวอยางเชน นาย A รบกวน

ที่ดินของนาย B ในประเทศสิงคโปรโดยมิไดตั้งใจ กรณีเชนน้ี หากนําจุดเกาะเกี่ยวตามหลัก Double 

Actionability มาใช จุดเกาะเก่ียวดังกลาวยอมช้ีไปใหศาลใชกฎหมายสิงคโปรตามหลักกฎหมายของ

สถานที่ที่เกิดการกระทําละเมิด (lex loci delicti commissi) และการกระทําดังกลาวเปนความรับ

                                                        
15 ภาสกร ชุณหอุไร,  คําอธิบายกฎหมายระหวางประเทศแผนกคดีบุคคล, (กรุงเทพ- 

มหานคร: นิติบรรณการ, 2520), น .79. 
16 ชุมพร ปจจุสานนท, “หลักเกณฑทั่วไปเกี่ยวกับการขัดกันแหงกฎหมายและพระราช- 

บัญญัติวาดวยการขัดกันแหงกฎหมาย,” ใน เอกสารการสอนชุดวิชากฎหมายระหวางประเทศ สาขา 

วิชานิติศาสตร มหาวิทยาลัยสุโขทัยธรรมาธิราช, หนวยที่ 13, พิมพคร้ังที่ 5 (นนทบุรี : โรงพิมพชวน

พิมพ, 2551), น .5. 
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ผิดตาม Trespass to Land ของ Common Law กระนั้น เม่ือพิจารณาจุดเกาะเกี่ยวตามหลัก

กฎหมายของศาลที่พิจารณาคด ี(lex fori) การกระทําดังกลาวไมปรากฏความรับผิดตามกฎหมายไทย 

ทําใหศาลไทยสามารถปฏิเสธไมใชกฎหมายตางประเทศบังคับแกคดีได17 

นอกจากจะจํากัดการใชกฎหมายตางประเทศในสวนที่เกี่ยวกับการกําหนด “ความรับ

ผิดเพ่ือละเมิด” (tortious liability) หลัก Double Actionability ตาม มาตรา 15 ยังจํากัด “การ

ชดเชยคาเสียหาย” (compensation) อีกดวย มาตรา 15 วรรคสาม แหงพระราชบัญญัติวาดวยการ

ขัดกันแหงกฎหมาย พ.ศ. 2481 บัญญัติวา “กรณีจะเปนอยางไรก็ตาม ฝายที่ตองเสียหายจะเรียกรอง

คาสินไหมทดแทน หรือทางแกอยางใดไมไดนอกจากที่กฎหมายสยามยอมใหเรียกรองได” ดังน้ัน แม

การกระทําจะเปนละเมิดตามหลักกฎหมายของสถานที่ที่เกิดการกระทําละเมิด (lex loci delicti 

commissi) และกฎหมายของศาลไทย (lex fori) แตศาลไทยก็สามารถกําหนดคาเสียหายใหแกโจทก

ไดเพียงในเร่ือง และจํานวนที่ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 438-447 อนุญาตเทาน้ัน 

ประเภทที่สอง: ประเทศ Civil Law ที่ไมมีกฎเกณฑการเลือกกฎหมายในคดีละเมิดที่ 

เปนลายลักษณอักษร ไดแก ฟลิปปนส, ลาว และกัมพูชา 

(1) ฟลิปปนส18 

สําหรับประเทศสมาชิกอาเซียนซึ่งใชระบบกฎหมาย Civil Law แตมิไดมีบทบัญญัติใน

เร่ืองการขัดกันแหงกฎหมายที่เปนลายลักษณอักษร ประเทศฟลิปปนสอาศัย “คําพิพากษาของศาล” 

(judicial decisions) เพ่ือกําหนดจุดเกาะเกี่ยวในคดีละเมิด ในคดี Purita S. Mapa, Carmina S. 

Mapa and Cornelio P. v Court of Appeals and Trans-World Airlines Inc
19

 ศาลสูง

ฟลิปปนส (Philippines Supreme Court) ไดวางหลักไววา การปรับใชกฎหมายเกี่ยวกับความรับผิด

เพ่ือละเมิดในบริบทของกฎหมายระหวางประเทศแผนกคดีบุคคลน้ันใหเปนไปตามหลัก “กฎหมาย

ของสถานที่ที่เกิดการกระทําละเมิด” (lex loci delicti commissi) 

                                                        
17 คนึง ฦๅไชย, คําอธิบายวาดวยการขัดกันแหงกฎหมาย, พิมพคร้ังที่ 5, (กรุงเทพ- 

มหานคร: วิญูชน, 2558), น. 80. 
18 Edgardo Lardizábal Paras, Philippine Conflict of Laws, 6th ed., (Manila, 

Rex Book Store: 1984), pp. 13-23.  
19 Purita S. Mapa, Carmina S. Mapa and Cornelio P. v Court of Appeals 

and Trans-World Airlines Inc. [G.R. No. 122308. July 8, 1997] 
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ภายหลังศาลสูงฟลิปปนส  ไดเพ่ิมเติมหลักในการพิจารณาคดีละเมิดที่มีองคประกอบ

ตางประเทศไวโดยคําพิพากษาในคดี Saudi Arabian Airlines v CA20 ในคดีน้ี ศาลสูงฟลิปปนส

พิจารณาแลวเห็นวาวัตถุประสงคของการขัดกันแหงกฎหมาย คือ การเปนเคร่ืองมือแกศาลในการ

เลือกใชกฎหมายใหเหมาะสมแกกรณี ซ่ึงเมื่อพิจารณาขอเท็จจริงในคดีน้ี ศาลเห็นวา “หลักกฎหมาย

ของสถานที่เกิดการกระทํา” (lex loci actus) นั้นไมเหมาะสมแกพฤติการณแหงคดี ศาลจึงหยิบยก 

“หลักกฎหมายที่เหมาะสมกับละเมิด”  (The Proper Law of Tort) ขึ้นปรับแกคดี เพ่ือใหศาล

สามารถใชจุดเกาะเกี่ยวอื่นซึ่งใกลชิดกับคูกรณีมากที่สุด (most significant connection) แทนได 

โดยอางอิงจาก Restatement (Second) of Conflict of Laws ซึ่งเปนกฎหมายแมแบบของ

สหรัฐอเมริกา 

(2) ลาว 

สําหรับประเทศลาว แมจะปรากฏบทบัญญัติในเร่ืองการขัดกันแหงกฎหมายที่เปนลาย

ลักษณอักษร บทบัญญัติดงักลาวก็กระจดักระจายอยูตามกฎหมายฉบับตาง ๆ  การขัดกันแหงกฎหมาย

ของประเทศลาวยังปรากฏอยูเพียงในบางเร่ือง มิไดครอบคลุมนิติสัมพันธในทางแพงทั้งหมด ความรับ

ผิดเพ่ือละเมิด คือประเด็นหนึ่งซึ่งประเทศลาวมิไดบัญญัติถึงการขัดกันแหงกฎหมาย ทั้งยังไมปรากฏ

หลักฐานวาศาลลาวเคยมีคําพิพากษาใดที่ไดวางหลักการเพื่อกําหนดจุดเกาะเกี่ยวในคดีละเมิดไว เปน

เหตุใหการแกปญหาการละเมิดที่มีองคประกอบตางประเทศของประเทศลาวตองอางอิงถึงกฎเกณฑ

ตามกฎหมายระหวางประเทศแผนกคดีบุคคลของประเทศฝร่ังเศส ซ่ึงเปนอดีตเจาอาณานิคม21 

กลาวคือ ใชจุดเกาะเก่ียวตาม “หลักกฎหมายของสถานที่ที่เกิดการกระทําละเมิด”  (lex loci delicti 

commissi) ดังปรากฏจากคําพิพากษาในคดี Loutour c. Guiraud22 

(3) กัมพูชา 

รายงานประจําชาติ  (national reports) ของ International Association of Legal 

Science กลาวถึงการปราศจากบทบญัญตัใินเร่ืองการขดักันแหงกฎหมายของกัมพูชา เปนเหตุใหตอง

                                                        
20 Saudi Arabian Airlines v CA [G.R. No. 122191. October 8, 1998] 
21 B. Norasing, “Laos,” International Encyclopedia of Comparative Law, 

Vol. I National Reports, International Association of Legal Science, (1973), p. L5. 
22 Cour de cassation,  Civ. 25.5.1948, D. 1948, 357; S. 1949 I, 21.    ) Loutour 

c. Guiraud( 
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ยึดถือนิติวิธีของประเทศฝร่ังเศส ซึ่งเปนอดีตเจาอาณานิคม
23

 ซ่ึงในปจจุบัน กัมพูชาก็ยังคงไมมี

บทบัญญัติในเร่ืองการขัดกันแหงกฎหมายที่เปนลายลักษณอักษร หรือคําพิพากษาของศาลซ่ึงวาง

บรรทัดฐานในการเลือกกฎหมายแตอยางใด 

อยางไรก็ดี Civil Code of Cambodia ในปจจุบันมิไดบัญญัติขึ้นตามอยางกฎหมาย

ฝร่ังเศสอีกตอไป แตไดรับอิทธิพลมากจากกฎหมายญี่ปุน ดังนั้น หากกัมพูชาประสบกับการกระทํา

ละเมิดที่มีองคประกอบตางประเทศ การหยิบยกขอความคิดในการเลือกกฎหมายของญี่ปุนมาใชน้ัน

เปนไปไดมากกวา ซ่ึง รองศาสตราจารย Jörg Menzel เห็นวา การรับกฎเกณฑในการเลือกกฎหมาย

ของญี่ปุนในกัมพูชายอมทําใหการเลือกกฎหมายสอดคลองกับนิติสัมพันธในทางแพงซ่ึงบัญญัติไวใน 

Civil Code of Cambodia นอกจากนี้ ประเทศญี่ปุนยังไดบัญญัติกฎหมายระหวางประเทศแผนกคดี

บุคคลในรูปของประมวลกฎหมาย24 จึงเปนประโยชนแกกัมพูชาและสะดวกในการรับกฎหมาย

ดังกลาว มากกวาการอาศัยกฎเกณฑของประเทศฝร่ังเศสซึ่งมีลักษณะเปนเพียงนิติวิธีเทาน้ัน25 

จากที่ไดศึกษามา บอเกิดแหงกฎเกณฑในเร่ืองการขัดกันแหงกฎหมาย (sources of 

rules for  Conflict of Laws) ของประเทศสมาชิกอาเซียนซึ่งใชระบบกฎหมาย Civil Law ยังคงยึด

โยงอยูกับนิติวิธีในระบบกฎหมายของตน กระน้ัน ก็มิใชทุกประเทศที่มีบทบัญญัติลายลักษณอักษร 

การเลือกกฎหมายของประเทศฟลิปปนสสืบทอดมาจาก “คําพิพากษาของศาล” (judicial 

decisions) แตคําพิพากษาในประเทศฟลิปปนสมิไดมีฐานะเปนกฎหมายตามหลักผลผูกพันของคํา

พิพากษาศาล (doctrine of stare decisis)26 แตมีลักษณะเปนตวัอยางในการใชและตีความกฎหมาย

ของศาล เพื่อแกปญหาการไมมีบทบัญญัติแหงกฎหมายที่จะนํามาปรับใชแกคดี (non liquet) จึงมี

ลักษณะที่ใกลเคียงกับกฎเกณฑในการเลือกกฎหมายอันเกิดจากคําพิพากษาของศาลฝร่ังเศสซ่ึง

                                                        
23 P.V. Vaddey, “Khmer Republic,” International Encyclopedia of Compa- 

rative Law, Vol.  I National Reports, International Association of Legal Science, (1972), 

p. K16. 
24 Act on General Rules for the Application of Laws (Act No. 78 of June 

21, 2006) 
25 J. Menzel, “Cambodian Law: Some Comparative and International Per- 

spectives,” in Introduction to Cambodia Law, Pong, H., Kong, P. and Menzel, J. (eds), 

(Phnom Penh: Konrad-Adenauer-Stiftung, 2012), pp. 490-491. 
26 Myrna S. Feliciano, “The Legal System of Philippines,” in ASEAN Legal 

System, ASEAN Law Association, (Singapore: Butterworths Asia, 1995), p. 150. 
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เรียกวา Jurisprudence อยางไรก็ดี กฎเกณฑซ่ึงวางไวโดยคําพิพากษาของศาลในระบบกฎหมาย 

Civil Law ก็ไมมีสภาพบังคับ (imperative character)  

ขณะที่กรณีของประเทศลาวและกัมพูชานั้นเปนเพียงการนําเสนอขอเขียนของนัก

นิติศาสตร (legal writing) เทาน้ัน อยางไรก็ดี ผูศึกษาเห็นวาหากกัมพูชาและประเทศลาว ใชจุดเกาะ

เกี่ยวในคดีละเมิดตามความเห็นของนักนิติศาสตรขางตนจริงก็คงจะปรากฏหลักฐานของคําพิพากษา

ซ่ึงวินิจฉัยคดีโดยนําจุดเกาะเกี่ยวดังกลาวมาใชเปนเคร่ืองมือในการเลือกกฎหมายอยูบาง การที่ไมพบ

คําพิพากษาใด ๆ เลย นาจะเปนสิ่งที่ยืนยันไดวาศาลกัมพูชา และลาวมิไดพิจารณาคดีละเมิดที่มี

องคประกอบตางประเทศแตกตางจากคดีละเมิดตามกฎหมายภายในของตนแตอยางใด กลาวคือ ทั้ง

สองประเทศใช “กฎหมายของศาลที่พิจารณาคดี” (lex fori) ปรับแกทุกกรณี 

2.1.1.2 ประเทศที่ใชระบบกฎหมาย Common Law 

ในกลุมประเทศสมาชิกอาเซียนซ่ึงใชระบบกฎหมาย Common Law ประกอบดวย

บรูไนดารุสซาลาม เมียนมาร มาเลเซีย และสิงคโปร ลวนมีประวัติในฐานะอดีตอาณานิคมของประเทศ

อังกฤษ ในชวงเวลาดังกลาว อังกฤษไดถายทอดระบบกฎหมาย Common Law ใหแกเหลาอาณา

นิคม เพ่ือมิใหคนในบังคับของอังกฤษตองประสบกับปญหาจากการใชกฎหมายศาสนาและจารีต

ประเพณีซ่ึงลาสมัยและมิไดครอบคลุมนิติสัมพันธในทุกเร่ือง ทําให Common Law, หลักความเที่ยง

ธรรม (Equity) และกฎหมายลายลักษณอักษร (statutes) ทั้งหลายซ่ึงมีอยูในประเทศอังกฤษไดถูก

นํามาใชบังคับในประเทศอาณานิคม จนกวาประเทศเหลาน้ันจะมีกฎหมายลายลักษณอักษรของ

ตนเอง ไมเวนแมแตกฎเกณฑการขัดกันแหงกฎหมาย ทําใหบรูไนดารุสซาลาม,
27

 เมียนมาร ,
28

 

                                                        
27 Article 2 Application of Laws Act บังคับใหบรูไนดารุสซาลามรับเอา Common 

Law ของอังกฤษมาใชตั้งแต ค  .ศ  . 1951 แมภายหลังบรูไนดารุสซาลามจะไดรับเอกราชคืน แตจาก

การใช Common Law มาอยางยาวนาน อีกทั้งยังไดเชิญผูพิพากษาจากอังกฤษและฮองกงใหมา

ประจํายังศาลอทุธรณ (Brunei Appeal Court) และศาลสูง (High Court) นอกจากน้ี บูรไนดารุสซา

ลามยังไดอุทธรณคดีแพงบางประเภทไปยัง Judicial Committee of Privy Council ของอังกฤษ

เปนผูทบทวนคําพิพากษาให จนถึงในปจจุบัน see also Ahmad Basuni Haj Abbas and DY 

Hasnah Hassan, “The Legal System of Brunei Darussalam,” in ASEAN Legal System, 

ASEAN Law Association. Singapore: Butterworths Asia, 1995. pp. 3-14 

อน่ึง Judicial Committee of Privy Council (JCPC) คือ องคกรตุลาการของสหราช

อาณาจักรซ่ึงประกอบไปดวยผูพิพากษาศาลสูง (High Court) ทั้งหมด ทําหนาที่ในการทบทวนคํา

พิพากษาซ่ึงสงมาจากประเทศในเครือจักรภพ (Commonwealth), ประเทศที่เปนบริติชคราวดดีเพน
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มาเลเซีย
29

 และสิงคโปร ทั้งสี่ประเทศขางตนถูกบังคับใหรับจุดเกาะเก่ียวในคดีละเมิดที่อังกฤษใชอยู

ในชวงดังกลาว ซ่ึงก็คือ “หลัก Double Actionability” ตามคําพิพากษาคดี Philips v Eyre30  

การเลือกกฎหมายเมื่อเกิดการทําละเมิดที่มีองคประกอบตางประเทศของสิงคโปรน้ัน

แตกตางจากทั้งสามประเทศขางตน แมจะไดรับอิทธิพลอยางมากจากระบบกฎหมายอังกฤษ31 และ

                                                                                                                                                               
เดนซี (British Crown Dependencies) และ ดินแดนโพนทะเลของสหราชอาณาจักร (British 

Overseas Territories) อันเปนประเทศที่ยังคงใช Common Law ตามอยางประเทศอังกฤษอยูใน

ปจจุบัน สําหรับการอุทธรณคําพิพากษาจากศาลบรูไนดารุสซาลามเพ่ือให  Judicial Committee of 

Privy Council พิจารณาคดีแพงบางประเภทน้ัน อันเปนผลจากความตกลงระหวางพระราชินีนาถ

แหงสหราชอาณาจักรและสุลตานแหงบรูไนดารุสซาลาม see also Judicial Committee of Privy 

Council, “The Jurisdiction of the Judicial Committee of Privy Council,” https://www. 

jcpc.uk/docs/jurisdiction-of-the-jcpc.pdf, สืบคนวันที่ 10 พฤษภาคม 2559. 
28 Article 13 (3) Burma Laws Act 1898 ไดบัญญัติใหนํากฎหมายอังกฤษมาใชใน

เมียนมารใช Common Law จนกวาจะมีกฎหมายลายลกัษณอกัษรของตนเองในเร่ืองน้ัน ๆ  กรณีของ

เมียนมารจึงมิใชการใช Common Law ตามหลักผลผูกพันของคําพิพากษาในคดีกอน (doctrine of 

stare decisis) แตเปนการใชเพ่ืออุดชองวางในกรณีที่ไมมีกฎหมายสามารถยกขึ้นปรับแกกรณีได 

(non liquet) อันเปนที่มาซึ่งทําให ศาสตราจารย Adrian Briggs เห็นวา หากศาลเมียนมารประสบ

ปญหาการทําละเมิดที่มีลักษณะตางประเทศ ศาลก็สามารถนําหลัก Double Actionability มาใชใน

ฐานะจุดเกาะเก่ียวได see also A. Briggs, Private International Law in Myanmar, (Oxford: 

Faculty of Law University of Oxford, 2014), p. 104. 
29 Article 3 Malaysia Civil Law Acts 1956 กําหนดใหมาเลเซียใช Common Law 

ของประเทศอังกฤษ แมในปจจุบันมาเลเซียจะมีกฎหมายลายลักษณอักษรจํานวนมาก และริเร่ิมสราง

บรรทัดฐานของคําพิพากษาโดยศาลมาเลเซีย ตามหลัก stare decisis  แตศาลมาเลเซียก็ยังคงไม

ปฏิเสธคําพิพากษาของศาลองักฤษในอดตี และยึดถือทศันคติที่ไดรับสบืทอดกันมาจากระบบกฎหมาย 

Common Law เชนเดิม ทําใหทัศนคติในการเลือกกฎหมายของมาเลเซียเปนไปตามหลักในคํา

พิพากษาของศาลอังกฤษ see also E. Othman,  “Malaysia,” Asian Conflict of Laws: East 

and South East Asia, Alejandro Carballo Leyda ed., (Netherland: Kluwer Law Inter- 

national BV, 2015), p. 129. 
30 Philips v Eyre (1870) L.R. 6 Q.B. 1. 
31 Gary Chan Kok Yew and Jack Tsen-Ta Lee, The Legal System of Singa- 

pore: Institutions, Principles and Practices, (Singapore: LexisNexis, 2015), p. 369. 

https://www.
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ยังคงใช Common Law ตามหลัก stare decisis  อยูก็ตาม แตในเร่ืองการขัดกันแหงกฎหมาย 

โดยเฉพาะกฎหมายละเมิดน้ัน สิงคโปรก็ไดพยายามพัฒนากฎเกณฑของตนเองเพ่ือนํามาใชเปน

เคร่ืองมือในการเลือกกฎหมาย ในคดี Goh Chok Tong v Tang Liang Hong32 และ Parno v SC 

Marine Pte Ltd.33 ศาลสูงสิงคโปรไดพิพากษาคดีโดยนําหลัก Double Actionability มาใชในการ

เลือกกฎหมาย 

อยางไรก็ดี เน่ืองจากปญหาในทางปฎิบัติของจุดเกาะเก่ียวดังกลาว ศาลสิงคโปรไดนํา

หลักกฎหมายที่เหมาะสมกับละเมิด (The Proper Law of Tort) มาใชเพ่ือเพ่ิมความยืดหยุนและ

สมเหตุสมผลใหแกการเลือกกฎหมาย ดังปรากฏในคดี Rickshaw Investment Ltd v Nicolai 

Baron von Uexkull34 ซ่ึงผูกพันศาลสิงคโปรในฐานะกฎหมาย ทั้งศาลลาง (vertical stare decisis) 

และศาลในระดับเดียวกันซ่ึงพิจารณาคดีในภายหลัง (horizontal stare decisis)35 

การเลือกกฎหมายของสิงคโปรจึงเปนไปตามหลักผลผูกพันของคําพิพากษาในคดีกอน 

(doctrine of stare decisis) และมีสถานะเปนกฎหมาย ทําใหการเลือกกฎหมายมีความแนนอน 

(certainty) แตกตางจากคําพิพากษาของศาลฟลิปปนสซึ่งเปนแตเพียงนิติวิธี อยางไรก็ดี จนปจจุบัน

ยังคงไมปรากฏคําพิพากษาของศาลบรูไนดารุสซาลาม, เมียนมาร และมาเลเซีย เกี่ยวกับการเลือก

กฎหมายในคดีละเมิดแตอยางใด 

จากที่กลาวมาขางตน ผูศึกษาสามารถสรุปไดวา ทัศนคติของประเทศสมาชิกอาเซียนที่

มีตอการเลือกกฎหมายในคดีละเมิดที่มีองคประกอบตางประเทศนั้นมิไดมีเสถียรภาพและความ

แนนอนถึงขนาดที่จะสามารถกลาวไดวาการเลือกกฎหมายของทุกประเทศสมาชิกอาเซียนตั้งอยูบน

พ้ืนฐานทางกฎหมาย (law-based) บางประเทศมีลักษณะเปนเพียงนิติวิธีซ่ึงศาลสามารถยืดหยุนและ

ปรับเปลี่ยนใหเหมาะสมไดเสมอ ขณะที่บางประเทศมีสภาพเปนเพียงทัศนคติของศาลหรือนัก

นิติศาสตรเทานั้น ทําใหการเลือกกฎหมายในอนาคตนั้นไมแนนอน (uncertainty) และไมสามารถ

คาดเห็นได (unpredictability) เมื่อเปนเชนน้ียอมทําใหนักลงทุนขาดความเช่ือมั่นในการใชกฎหมาย 

ซ่ึงยอมสงผลตอการเคลื่อนยายเสรีของนิติสัมพันธตาง ๆ ในประชาคมอาเซียน 

 

                                                        
32 Goh Chok Tong v Tang Liang Hong [1997] 2 SL.R. 641 (H.C.). 
33 Parno v SC Marine Pte Ltd. [1999] 4 SLR 579; [1999] SGCA 69 
34 Rickshaw Investment Ltd v Nicolai Baron von Uexkull [2007] 1 SLR 377; 

[2006] SGCA 39. 
35 Gary Chan Kok Yew and Jack Tsen-Ta Lee. Supra note 31, p. 317.  
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2.1.2 ความลาสมัยในการแกปญหาคดีละเมิดที่มีองคประกอบตางประเทศของ 

ประเทศสมาชิกอาเซียน 

ดังไดกลาวมาแลววาจุดเกาะเกี่ยวในคดีละเมิดน้ันมีพัฒนาการมากขึ้นกวาในอดีต และ

ปจจุบันก็มีจุดเกาะเก่ียวอยูถึง 7 ประเภท36 ซ่ึงใชเพื่อแกไขปญหาการขัดกันแหงกฎหมายวาดวย

ละเมิดในบริบทที่แตกตางกันออกไป อยางไรก็ตาม ประเทศสมาชิกอาเซียนก็ยังคงยึดถือจุดเกาะเก่ียว

แบบดั้งเดิมและจํากัดการใชงานอยูเพียงไมกี่รูปแบบ ทําใหศาลภายในประเทศสมาชิกปราศจาก

เคร่ืองมือที่มีประสิทธิภาพและทันสมัยเมื่อตองประสบปญหาการทําละเมิดที่ มีองคประกอบ

ตางประเทศ ซึ่งจะมีปริมาณเพ่ิมขึ้นอยางมากจากการมีผลเต็มรูปแบบของประชาคมอาเซียน (full 

implementation of the ASEAN Community) และการเคลื่อนยายเสรี (free movement)  

สําหรับหัวขอนี้ ผูศึกษาขอจําแนกการพิจารณาการใชจุดเกาะเก่ียวในคดีละเมิดของ

ประเทศสมาชิกออกเปน 2 สวน เพ่ือช้ีใหเห็นถึงความไมเทาทันตอพัฒนาการในการแกปญหาของ

ประเทศสมาชิกอาเซียนในปจจุบัน ไดแก การใชจุดเกาะเก่ียวตามหลักกฎหมายของสถานที่ที่เกิดการ

กระทําละเมิด (lex loci delicti commissi) และ การใชจุดเกาะเก่ียวประเภทอื่น 

 

 

 

                                                        
36 จุดเกาะเก่ียวในคดีละเมิดทั้ง 7 ประเภท ไดแก  

1) หลักกฎหมายของศาลที่พิจารณาคดี (lex fori) 

2) หลักกฎหมายของสถานที่ที่เกิดการกระทําละเมิด (lex loci delicti commissi) 

3) หลัก Double Actionability 

4) หลักกฎหมายที่เหมาะสมกับละเมิด (The Proper Law of Tort) 

5) หลักกฎหมายตามสัญชาติ (lex patriae), หลักกฎหมายตามภูมิลําเนา (lex 

domicile) หรือหลักกฎหมายตามถิ่นที่อยู (habitual residence) ของคูกรณี 

6) หลักกฎหมายซึ่งคูกรณีเลือก (party autonomy) 

7) หลักกฎหมายของประเทศใดเปนประโยชนแกคูกรณีฝายที่เสียหายที่สุด (The Law 

Most Favourable to Aggrieved Party)  

โปรดดู บทที่ 1 ของวิทยานิพนธฉบับนี้ หนา 31-41. 
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2.1.2.1 การใชจุดเกาะเกี่ยวตามหลักกฎหมายของสถานที่ที่เกิดการกระทํา 

ละเมิด (LEX LOCI DELICTI COMMISSI) 

หลักกฎหมายของสถานที่ที่เกิดการกระทําละเมิด (lex loci delicti commissi) คือจุด

เกาะเกี่ยวที่ไดรับความนิยมมากที่สุดในการนํามาใชเพ่ือเลือกกฎหมายสําหรับคดีละเมิด ของประเทศ

สมาชิกอาเซียน  

อยางไรก็ดี จุดเกาะเกี่ยวประเภทนี้ก็ปรากฏขอขัดของประการสําคัญในการปรับใช อัน

เกิดจากการกําหนดความหมายของ “สถานที่เกิดละเมิด” (locus delicti) เนื่องจากจุดเกาะเกี่ยวน้ี

อาศัยสถานที่หรืออาณาเขตของรัฐเปนพ้ืนฐาน (territory based) แตลักษณะของการละเมิดน้ันเกิด

จากการกระทําทางกายภาพ ซึ่งในทางขอเทจ็จริงน้ันไมอาจถกูจาํกัดไดดวยอาณาเขตของรัฐ ในกรณีที่

การกระทํามีลักษณะขามแดน (cross-border) เชน นาย A ยิงปนจากประเทศไทยไปถูก นาย B 

ไดรับความเสียหายที่ประเทศเมียนมาร หรือ กรณีความรับผิดจากสินคาที่ไมปลอดภัย ซ่ึงสถานที่ผลิต

สินคาและสถานทีเ่กิดความเสียหายเกิดขึ้นในหลายประเทศ แสดงใหเห็นวาในการทําละเมิดคราวหน่ึง

ไมจําเปนที่ “สถานที่เกิดการกระทํา” (locus actus) และ “สถานที่เกิดความเสียหาย” (locus 

damni) จะตองเกิดขึน้ในประเทศเดยีวกัน นัยยะแหงถอยคําดังกลาวจึงสามารถแปรเปลี่ยนไปไดตาม

ขอเท็จจริงและพฤติการณการทําละเมิดแตละคด ี(case-by-cases) และความรับผิดเพ่ือละเมิดแตละ

ประเภท (categories) ทําใหการเลือกกฎหมายเกิดความไมแนนอน (uncertainty)  อันเปนที่มาของ

สมมติฐานของวิทยานิพนธฉบับน้ีที่วาประเทศสมาชิกอาเซียน จําเปนตองคนหาขอบเขตและ

ความหมายของ “สถานที่เกิดละเมิด” (locus delicti) เพ่ือการเลือกกฎหมายที่เหมาะสมในคดลีะเมิด 

สําหรับประเทศสมาชิกอาเซียน ความหมายของ “สถานที่เกิดละเมิด” (locus delicti) 

ขึ้นอยูกับทัศนคติของผูพิพากษา เน่ืองจากไมมีประเทศสมาชิกใดกําหนดความหมายของถอยคํา

ดังกลาวไวแนนอน ทั้งประเทศที่มีกฎเกณฑการเลือกกฎหมายเปนลายลักษณอักษร และไมเปนลาย

ลักษณอักษร ทําใหศาลมีอํานาจเต็มที่ในการปรับใชจุดเกาะเก่ียวดังกลาว 

อยางไรก็ดี การปรับใชจุดเกาะเก่ียวโดยอํานาจของศาลภายในประเทศสมาชิกน้ันยึด

โยงอยูกับนิติวิธีตามแตละระบบกฎหมาย ทําใหในขอเท็จจริงเดียวกัน ศาลของประเทศ Civil Law 

อาจใหความหมายแตกตางออกไปจากศาลของ Common Law หรือแมกระทั่งวาศาลแหงประเทศที่

ใชระบบกฎหมายเดียวกันก็อาจแปลความผิดแผกจากกันได ตัวอยางเชน ในประเทศเวียดนาม 

Article 773 para. 1 Civil Code of Vietnam จําแนกจุดเกาะเกี่ยวตามหลักกฎหมายของสถานที่ที่

เกิดการกระทําละเมิด (lex loci delicti commissi) ออกเปน 2 ประเภท คือ “หลักกฎหมายของ

สถานที่เกิดการกระทํา” (lex loci actus) และ “หลักกฎหมายของสถานที่ที่เกิดความเสียหาย” (lex 
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loci damni infecti) เทาน้ัน ซ่ึงเปนการปฏิเสธการใช “สถานที่ที่ผูเสียหายเลือก” (election) โดย

ปริยาย 

อน่ึง ผูศึกษาเห็นวา การใชกฎหมายของสถานที่ที่เกิดการกระทําละเมิด (lex loci 

delicti commissi) ในบริบทของอาเซียนอาจมีปญหาอีกประการหน่ึง เน่ืองมาจากการกําหนดเขต

แดนระหวางประเทศ (delimitation of boundary) บางตําแหนงยังไมมีความแนนอน เชน บริเวณ

โดยรอบปราสาทพระวิหาร (vicinity of Temple of Preah Vihear)37 เปนเหตุใหเกิดอุปสรรคใน

การเลือกกฎหมายเมื่อการละเมิดไดเกิดขึ้นในบริเวณดังกลาว ตัวอยางเชน นาย A สัญชาติไทยทําราย

นาย B ชาวกัมพูชา ขณะทั้งสองเดินทางไปทองเที่ยวยังปราสาทพระวิหาร ซึ่งในปจจุบัน บริเวณ

ดังกลาวยังมิไดมีการกําหนดเขตแดนวาอยูภายใตอํานาจอธิปไตยของประเทศไทยหรือกัมพูชา ทําให

การพิจารณาความหมายของ “สถานที่เกิดละเมิด” (locus delicti) เปนไปอยางยากลําบาก 

2.1.2.2 การใชจุดเกาะเกี่ยวประเภทอื่น 

นอกจากจุดเกาะเกี่ยวตามหลักกฎหมายของสถานที่ที่เกิดการกระทําละเมิด (lex loci 

delicti commissi) ในประเทศสมาชิกอาเซียนยังปรากฏการใชจุดเกาะเก่ียวในลักษณะอื่นอีก 3 

ประเภท คือ หลัก Double Actionability, หลักกฎหมายที่เหมาะสมกับละเมิด (Proper Law of 

Tort) และหลักกฎหมายตามสัญชาติของคูกรณี (lex patriae) โดยจุดเกาะเกี่ยวทั้งสามประเภทน้ันได

ถูกนํามาใชกับคดีละเมิดในบริบทที่แตกตางกัน กลาวคือ การใชจุดเกาะเก่ียวเพ่ือจํากัด (restriction) 

การใชกฎหมายตางประเทศ และการใชจุดเกาะเก่ียวอื่นโดยคํานึงถึงความเหมาะสม (appropriate) 

ในการเลือกกฎหมาย 

  (1) การใชจุดเกาะเกี่ยวเพ่ือจํากัดการใชกฎหมายตางประเทศ 

การใชจุดเกาะเก่ียวในลักษณะนี้คือ จุดเกาะเกี่ยวตามหลัก Double Actionability ซ่ึง

ประเทศสมาชิกอาเซียนในกลุม Common Law และประเทศไทยใชอยูในปจจุบัน  

จุดเกาะเก่ียวตามหลัก Double Actionability เกิดอุปสรรคอยางมากในทางปฏิบัติ 

เนื่องจากศาลตองพิจารณาจุดเกาะเก่ียวตามหลักกฎหมายของสถานที่ที่เกิดการกระทําละเมิด (lex 

loci delicti commissi) และหลักกฎหมายของศาลที่พิจารณาคดี (lex fori) พรอมกัน จึงจะสามารถ

                                                        
37 see Request for Interpretation of the Judgment of 15 June 1962 in the 

Case concerning the Temple of Preah Vihear (Cambodia v. Thailand) (Cambodia v. 

Thailand) 
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เลือกกฎหมายได จุดเกาะเกี่ยวในลักษณะเชนน้ีจึงเอื้อประโยชนตอฝายผูทําละเมิด หรือจําเลย (pro-

defendant) และไมเปนธรรมแกผูเสียหาย (unfairness to plaintiff)38  

ตัวอยางเชน ศาลสิงคโปรพิจารณาคดีซ่ึงการกระทําละเมิดเกิดขึ้นในประเทศไทย โดย

หลักแลว ศาลสิงคโปรจําตองพิจารณาทั้งกฎหมายละเมิดของประเทศสิงคโปรและกฎหมายละเมิด

ของประเทศไทย กระน้ันเม่ือพิจารณากฎหมายสารบัญญัติแลวพบวาความรับผิดเพ่ือละเมิดของทั้ง

สองประเทศแตกตางกนัอยางมีนัยสําคญั ความรับผิดเพ่ือละเมิดของประเทศไทยเปนไปตามนิตวิิธีของ 

Civil Law กลาวคือ มีหลักเกณฑทั่วไปของความรับผิดเพ่ือละเมิด (general principle of tortious 

liability) ดังบัญญัติไวใน มาตรา 420 ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย ทําใหขอบเขตความรับผิด

ดังกลาวกวางขวางอยางมาก โดยเฉพาะเม่ือพิจารณาความรับผิดเพ่ือละเมิดของสิงคโปรซ่ึงไดรับ

อิทธิพลอยางมากจาก Common Law ของอังกฤษ และมีลักษณะเปนความรับผิดเฉพาะเร่ือง 

(specific types of tortious liabilities)39 จึงมีองคประกอบความรับผิดที่แคบกวาและพิสูจนความ

รับผิดยากกวา โจทกยอมประสงคจะใหศาลเลือกกฎหมายโดยใชหลักกฎหมายของสถานที่ที่เกิดการ

กระทําละเมิด (lex loci delicti commissi) แตเพียงประการเดียว เพ่ือที่จะไดใชกฎหมายไทย อันจะ

ทําใหตนมีโอกาสไดรับการเยียวยาความเสียหายมากกวา กลับกันจําเลยก็ยอมตองการใหศาลเลือก

กฎหมายดวยหลกักฎหมายของสงิคโปร (lex fori) ซึ่งตนมีโอกาสหลุดพนความรับผิดมากกวา จุดเกาะ

เกี่ยวตามหลัก Double Actionability จึงกลายเปนการใชจุดเกาะเกี่ยวผสมเพ่ือชวยเหลือจําเลยให

หลุดพนความรับผิด40 

                                                        
38 P.M. North, Reform, But Not Revolution: General Course of Private In- 

ternational Law, Recuil des Cours, Tome 220, (Leiden: Nijhoff, 1990), p. 208. 
39 Gary Chan Kok Yew, The Law of Torts in Singapore, (Singapore: Acade- 

my Publishing, 2011), p. 2. 
40 สาเหตุที่เปนเชนน้ันมาจากเหตุผลเบือ้งหลังในการสรางหลัก Double Actionability 

โดยศาลสงูองักฤษ (House of Lords) ในคดี Philips v Eyre นาย Eyre จําเลยมีสัญชาติอังกฤษ ได

คุมขังนาย Philips โดยไมชอบ (false imprisonment) ที่ประเทศจาเมกา นาย Philips ฟองรองนาย 

Eyre ตอศาลอังกฤษ ซ่ึงโดยหลักการเลือกกฎหมายของประเทศอังกฤษในขณะน้ันแลว ศาลจะตอง

เลือกกฎหมายโดยใชกฎหมายของอังกฤษเอง (lex fori) ซ่ึงจะทําใหนาย Eyre ตองรับผิด แตศาล

อังกฤษในคดีดังกลาวไดหยิบยกกฎหมายของสถานที่ที่เกิดการกระทําละเมิด (lex loci delicti 

commissi) กลาวคือ กฎหมายของประเทศจาเมกาขึ้นใชประกอบกัน เพ่ือนํามาใชตัดทอนการเลือก

กฎหมายโดยกฎหมายของอังกฤษเอง (lex fori) เน่ืองจากการกระทําดังกลาวของนาย Eyre ไดรับ

การยกเวนความรับผิดตามกฎหมายละเมิดของจาเมกา กลาวอีกนัยหน่ึงคือ ศาลอังกฤษนํากฎหมาย
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นอกจากน้ี ผูศึกษาขอตัง้ขอสังเกตเก่ียวกับลําดับในการพิจารณาการเลือกกฎหมายตาม

หลัก Double Actionability ที่แตกตางกันของประเทศสมาชิกอาเซียนที่ใชระบบกฎหมาย 

Common Law และประเทศไทย กฎเกณฑของ Common Law กําหนดลําดับใหพิจารณา “lex 

fori กอน แลวจึงพิจารณา lex loci delicti commissi”41 กลับกัน กฎเกณฑของกฎหมายไทย

จําตองพิจารณา “lex loci delicti commissi กอน แลวจึงพิจารณา lex fori”42 ลําดับการพิจารณา

เชนน้ีสะทอนใหเห็นถึงขอความคดิที่แตกตางกนั ศาสตราจารย ดร. หยุด แสงอุทัย อธิบายวาสาเหตุที่

ประเทศไทยกําหนดจุดเกาะเกี่ยวในคดีละเมิดเชนน้ี เน่ืองมาจากการกําหนดคาเสียหายของประเทศ

ไทยเปนไปเพ่ือชดเชยความเสียหายใหผูเสียหายสามารถกลับคืนสูฐานะเสมือนเมื่อยังไมมีการละเมิด 

(restitutio in integrum)43 การกําหนดคาเสียหายตามกฎหมายละเมิดในประเทศไทยจึงเปนเร่ืองที่

เกี่ยวกับความสงบเรียบรอยของสังคม (public order)44 หากไมมีการควบคุมการกําหนดคาเสียหาย

โดยใชกฎหมายไทยแลว ผลกระทบจากการรวมกลุมประชาคมอาเซียนอาจทําใหมีการจงใจนําการทํา

ละเมิดที่เกิดขึ้นใน Common Law มาฟองคดีในประเทศไทยในปริมาณมากเกินความสมควร เพ่ือ

เรียกรองใหศาลไทยกําหนดคาเสียหายเชิงลงโทษ (punitive damages) เปนเหตุใหศาลไทยตอง

รับภาระจากการเกิด forum shopping ได 

อยางไรก็ดี จุดเกาะเกี่ยวตามหลัก Double Actionability น้ี สรางขึ้นโดยศาลอังกฤษ 

เมื่อ ค.ศ. 1870 ซึ่งในภายหลัง ประเทศอังกฤษเองก็ไดยอมรับวาจุดเกาะเกี่ยวดังกลาวมีปญหาในทาง

ปฏิบัติอยางมาก และการเลือกกฎหมายตามจุดเกาะเกี่ยวน้ีในปจจุบันก็จํากัดเฉพาะคดีบางประเภท 

ซ่ึงมีจํานวนนอยมาก เชน กรณีหม่ินประมาท (defamation)  การที่ประเทศสมาชิกอาเซียนยังคง

                                                                                                                                                               
ของสถานที่ที่เกิดการกระทําละเมิดมาใชเพ่ือจํากัดการใชกฎหมายของศาลเอง (restrictions of the 

application of the lex fori) เพ่ือชวยใหจําเลยที่มีสญัชาติองักฤษหลุดพนความรับผิด ซึ่งหลักเกณฑ

ดังกลาวไดถายทอดตอมายังประเทศสมาชิกอาเซียนที่ใชระบบกฎหมาย Common Law จนถึงใน

ปจจุบัน 
41 C.G.J. Morse, Torts in Private International Law, (Amsterdam: NorthHol- 

land Pub. Co., 1978), pp. 45-50. 
42 มาตรา 15 แหงพระราชบัญญัติวาดวยการขัดกันแหงกฎหมาย พ.ศ. 2481 
43 จิตติ ติงศภัทิย, คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย เรียงมาตรา วาดวย 

จัดการงานนอกสัง่ ลาภมิควรได ละเมิด, (กรุงเทพมหานคร: กองทุนศาสตราจารยจติต ิติงศภัทิย คณะ

นิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2557), น .250. 
44 หยุด แสงอุทัย, คําอธิบายกฎหมายระหวางประเทศแผนกคดบีคุคล วาดวยการขัดกัน

แหงกฎหมายและสัญชาติ, พิมพคร้ังที่ 8, (กรุงเทพมหานคร: นิติบรรณการ, 2513), น. 107. 
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อาศัย Double Actionability จึงเปนสิ่งที่ยืนยันถึงความลาสมัยในการแกปญหาการขัดกันแหง

กฎหมายวาดวยละเมิด  

   (2) การใชจุดเกาะเกี่ยวโดยคํานึงถึงความเหมาะสมในการเลือกกฎหมาย 

การใชจุดเกาะเก่ียวหลักที่แนนอนอาจทําใหการเลือกกฎหมายไมสอดคลองกับการทํา

ละเมิดบางประเภท การใชจุด เกาะเก่ียวรอง หรือจุดเกาะเก่ียวแบบทางเลือก (alternative 

connecting factors) เพื่อใหการเลือกกฎหมายสมเหตสุมผลมากยิง่ขึ้น ซึ่งในประเทศสมาชิกอาเซียน

มีการใชจุดเกาะเก่ียวรองอยู 2 ประเภท  

ประเภทแรก: การใชจุดเกาะเก่ียวตามหลัก “กฎหมายที่เหมาะสมกับละเมิด”  

(The Proper Law of Tort) 

จุดเกาะเกี่ยวประเภทนี้เกิดจากขอจํากัดในการเลือกกฎหมายโดยจุดเกาะเก่ียวซ่ึงมีอยู

แตเดิมของประเทศสมาชิกอาเซียน เพ่ือใหการเลือกกฎหมายมีความเหมาะสมกับขอเท็จจริงหรือ

พฤติการณอื่น ๆ มากยิ่งขึ้น กลาวคือ หลักกฎหมายที่เหมาะสมกับละเมิดอนุญาตใหศาลสามารถใช

ดุลพินิจในเลือกกฎหมายโดยคํานึงถึงจุดเกาะเก่ียวอื่น ๆ ซ่ึงมีความสัมพันธใกลชิดกับการละเมิด

มากกวา (more closely connected) จุดเกาะเก่ียวหลัก เพ่ือเสริมความยืดหยุน (flexibility) เชน 

ในคดีดังกลาวศาลสามารถพิจารณาไดแตเพียงฝายเดียววากฎหมายใดเหมาะสมกับโจทก (proper 

plaintiff), เหมาะสมกับจําเลย (proper defendant) เชน สามารถกําหนดบุคคลที่ตองรับผิดรวมได 

หรือมีการประกันภัยไว45 

วิธีการเชนนี้คํานึงถึงการแสวงหาความยุติธรรมเฉพาะคดี (individual justice) เพ่ือ

ไมใหการเลือกกฎหมายตามจดุเกาะเกี่ยวหลักนั้นเกดิความกระดางมากเกินไปเทาน้ัน ดังน้ันจึงมักนิยม

ใชจุดเกาะเก่ียวเชนนีใ้นฐานะจุดเกาะเกี่ยวรอง (alternatively connecting factors) เน่ืองจากขาด

ความแนนอน (uncertainty) มากเกินไป ทําใหไมสามารถอาศัยเปนหลักในการเลือกกฎหมายแต

เพียงประการเดียวได 

หลักกฎหมายที่เหมาะสมกับละเมิด (The Proper Law of Tort) ในอาเซียนน้ันปรากฏ

การใชงานกันอยู 2 รูปแบบ คือ หลักกฎหมายที่เหมาะสมกับละเมิดซ่ึงไดรับอิทธิพลจากประเทศ

อังกฤษ และหลักกฎหมายที่เหมาะสมกับละเมิดซ่ึงไดรับอิทธิพลจากประเทศสหรัฐอเมริกา 

                                                        
45 E. Rabel, The Conflict of Laws: A Comparative Study, Vol. 2 Foreign 

Corporations: Torts: Contracts in General, (Ann Arbor: University of Michigan School, 

1947), pp. 261-263. 
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1. หลักกฎหมายที่เหมาะสมกับละเมิดซ่ึงไดรับอิทธิพลจากประเทศอังกฤษ ประเทศ

สมาชิกอาเซียนที่ใชจุดเกาะเก่ียวในรูปแบบเชนน้ีคือ ประเทศบรูไนดารุสซาลาม, เมียนมาร, มาเลเซีย 

และสิงคโปร46 ซึ่งเปนประเทศที่ใชระบบกฎหมาย Common Law และเคยเปนอดีตอาณานิคมของ

ประเทศอังกฤษทั้งสิ้น 

ดังไดกลาวแลววาจุด เกาะเ ก่ียวประเภทนี้ ใหอํานาจแกศาลในการใชดุลพินิจ

ประกอบการเลือกกฎหมาย ศาลจึงเปนผูมีอํานาจแตเพียงฝายเดียวในการกําหนดจุดเกาะเก่ียวเอง47  

เปนเหตุใหการเลือกกฎหมายขาดความแนนอน (uncertainty) และ ทั้งยังไมสามารถคาดหมาย

ผลลัพธของคดีได (unpredictability)48 อันเปนที่มาของทางปฏิบัติที่มีผลลัพธแตกตางกัน ดังคํา

พิพากษาในคดี Boys v Chaplin ซ่ึงศาลตัดสินใจใชกฎหมายของประเทศอังกฤษเอง (lex fori)49 

กลับกัน คดี Red Sea Insurance v Bouygues SA คดีน้ี Judicial Committee of Privy Council 

                                                        
46 Rickshaw Investment Ltd v Nicolai Baron von Uexkull [2007] 1 SLR 377; 

[2006] SGCA 39. 
47

 ศิริชัย มงคลเกียรติศรี, “กฎหมายระหวางประเทศแผนกคดีบุคคลในยุโรปและ 

สหราชอาณาจักรเหนือคดีหมิ่นประมาท: กฎหมายขัดกัน,” วารสารนิติศาสตร, ฉบับที่ 3, ปที่ 29, 

)กันยายน 2552(, น .630. 
48 F.A. Mann, “The Proper Law in the Conflict of Laws,” International and 

Comparative Law Quarterly,  Vol. 36, No. 3 (Jul., 1987), pp.437-453. 
49 ในคดี Boys v Chaplin แมความเสียหายจากการทําละเมิดเกิดขึ้นที่ประเทศมอลตา 

แตคูกรณีทั้งสองฝายเปนบุคคลสัญชาติอังกฤษ และมีภูมิลําเนาในประเทศอังกฤษ House of Lords  

เห็นวา คดีน้ีอยูภายใตการเลอืกกฎหมายตามหลัก Double Actionability ซึ่งเปนหลักกฎหมายทั่วไป

วาดวยการขัดกันแหงกฎหมายวาดวยละเมิด อยางไรก็ดี ศาลไมเห็นประโยชนอันใดที่จะนําหลัก

กฎหมายของสถานที่ที่เกิดการกระทําละเมิด (lex loci delicti commissi) มาปรับใช เนื่องจาก 

“สถานที่เกิดละเมิด” (locus delicti) ในคดีน้ี หรือประเทศมอลตานั้น แทบไมมีความสัมพันธที่

ใกลชิดกับคูกรณีทั้งสองฝายเลย นอกจากน้ี กฎหมายละเมิดของมอลตายังกําหนดคาเสียหาย 

(damages) ไวนอยกวาที่ Common Law อนุญาต ดังนั้นศาลจึงเลือกกฎหมายโดยอาศัยแตเพียง

กฎหมายของประเทศอังกฤษเอง (lex fori) ในฐานะที่เปนหลักกฎหมายที่เหมาะสมกับละเมิด (The 

Proper Law of Tort) ในคดีน้ี โดยใหเหตุผลวาในกรณีตามขอเท็จจริง สัญชาติและภูมิลําเนารวมกัน

ของคูกรณีน้ันเปนจุดเกาะเกี่ยวที่มีความสัมพันธและใกลชิดกับคูกรณีมากที่สุด (most significant 

connection) see also Boys v Chaplin [1969] 2 All ER 1085. 
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ไดตัดสินวากฎหมายของสถานทีท่ี่เกิดการกระทําละเมิด (lex loci delicti commissi) คือกฎหมายที่

เหมาะสมกับละเมิดในคดีดังกลาวมากที่สุด50  

กลาวไดวา หลักกฎหมายที่เหมาะสมกับละเมิดซึ่งไดรับอิทธิพลจากประเทศอังกฤษน้ัน

ใหอิสระแกศาลในการเลือกกฎหมายมากจนเกินสมควร51 ทั้งยังมีความคลุมเครือ (ambiguity) มิได

วางหลักวาในสถานการณใดจะตองใชการเลือกกฎหมายตามหลักทั่วไป ในสถานการณใดใชขอยกเวน 

รวมทั้งมิไดมีหลักเกณฑหรือขอบเขตวาขอยกเวนตามหลักกฎหมายที่เหมาะสมกับละเมิด (The 

Proper Law of Tort) น้ันใชอะไรเปนปจจัยในการพิจารณาบาง ดังน้ันจึงไดปรากฏการปรับใชหลักที่

แตกตางกันในคดี Boys v Chaplin และคดี Red Sea Insurance v Bouygues SA ขางตน 

2. หลักกฎหมายที่เหมาะสมกับละเมิดซึ่งไดรับอิทธิพลจากประเทศสหรัฐอเมริกา ซ่ึง

ศาลสูงฟลิปปนสไดหยบิยกขึ้นมาใชในการพิจารณาคดี Saudi Arabian Airlines v CA52 โดยศาลได

อางอิงหลักกฎหมายทีเ่หมาะสมกับละเมิด (The Proper Law of Tort) หรือ หลักกฎหมายซึ่งใกลชิด

กับคูกรณีมากที่สุด (most significant connection) มาจาก § 145 Restatement (Second) of 

Conflict of Laws อันเปนกฎหมายแมแบบ (model law) ของสหรัฐอเมริกา กฎหมายฉบับดังกลาว

วางหลักเกณฑในการปรับใชหลักกฎหมายที่เหมาะสมกับละเมิดไววาใหตองคํานึงถึงขอเท็จจริงอื่น ๆ 

ประกอบ ดังน้ี53 

                                                        
50 คดีน้ีผูเสียหายฟองคดีตอศาลแหงเกาะฮองกงเพ่ือเรียกรองคาเสียหายจากบริษัท

ประกันภัย ซ่ึงทั้งการกระทําละเมิด และสํานักงานแหงใหญของบริษัทประกันภัยจําเลยน้ันอยูใน

ประเทศซาอุดิอารเบีย Judicial Committee of Privy Council หยิบยกหลักกฎหมายที่เหมาะสม

กับละเมิด (The Proper Law of Tort) มาใชอีกคร้ัง แตคร้ังน้ีไดปฏิเสธการใชกฎหมายของศาลที่

พิจารณาคดี (lex fori) และปรับใชแตเพียงกฎหมายของสถานที่ที่เกิดการกระทําละเมิด (lex loci 

delicti commissi) ดวยเหตุวาขอเท็จจริงทั้งหมดเกิดขึ้นที่ประเทศซาอุดิอารเบีย และฮองกงนั้นมี

ความสัมพันธกับการกระทําละเมิดเพียงเล็กนอยเทานั้น see also Red Sea Insurance v 

Bouygues SA [1995] 1 AC 190. 
51 M.C. Pryles, Tort And Related Obligations In Private International Law, 

Recuil des Cours, Tome 227, (Leiden: Nijhoff, 1991), p. 85. 
52 Saudi Arabian Airlines v CA [G.R. No. 122191. October 8, 1998] 
53 § 145 Restatement (Second) of Conflict of Laws 

“The rights and liabilities of the parties with respect to an issue in tort 

are determined by the local law of the state which, with respect to that issue, has 
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(ก) สถานที่ซ่ึงเกิดความเสียหาย (the place where the injury occurred) 

(ข) สถานที่ซ่ึงเกิดการกระทําอันเปนเหตุใหเสยีหาย (the place where the conduct 

causing the injury occurred) 

(ค) ภูมิลําเนา (domicile), ถิ่นที่อยู (residence), สัญชาติ (nationality), สถานที่

ประกอบกิจการการ (place of incorporation) หรือสถานที่ประกอบธุรกิจของคูกรณี (place of 

business of the parties) 

(ง) สถานที่ซึ่งเปนมูลเหตุของความสัมพันธระหวางคูกรณี (the place where the 

relationship between the parties is centered) 

หลักกฎหมายที่เหมาะสมกับละเมิดซึ่งได รับอิทธิพลจากประเทศสหรัฐอเมริกาจึง

แตกตางจากหลักซ่ึงปรากฏในกฎหมายอังกฤษ เนื่องจากเปนหลักเกณฑที่วางไวโดยกฎหมายแมแบบ

ซ่ึงมีขอบเขตและหลักเกณฑในการปรับใชที่แนนอนในระดับหนึ่ง ซึ่งชวยใหศาลสามารถปรับใชหลัก

ดังกลาวเขากับขอเท็จจริงเปนรายกรณีไดอยางเหมาะสม อยางไรก็ดี สถานะทางกฎหมายของ

หลักเกณฑขางตนนั้นก็เกิดจากกฎหมายแมแบบ ซ่ึงไมมีสภาพบังคับใหศาลตองรับเอานิติวิธีดังกลาว

ไปปรับใช ศาลจึงสามารถเลือกรับกฎเกณฑดังกลาวไดโดยสมัครใจ (voluntary reception) ซึ่งเปน

วิธีการที่ศาลสูงฟลิปปนสนํามาใชในคดีดังกลาว ทําให แมจะมีขอบเขตในการปรับใชหลักดังกลาวใน

เบื้องตนก็มิไดผูกพันศาลแตอยางใด 

กลาวโดยสรุป การปรับใชหลักกฎหมายที่เหมาะสมกับละเมิด (The Proper Law of 

Tort) ในอาเซียน ทั้งที่ไดรับอิทธิพลจากอังกฤษและอเมริกาน้ันแมจะเปนเคร่ืองชวยในการเลือก

                                                                                                                                                               
the most significant relationship to the occurrence and the parties under the 

principles stated in s 6. 

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 where the injury occurred, 

  (b) the place where the conduct causing the injury occurred,  

  (c) the domicile, residence, nationality, place of incorporation and 

place of business of the parties, and  

  (d) the place where the relationship, if any, between the parties is 

centered.  

These contacts are to be evaluated according to their relative impor- 

tance with respect to the particular issue.” 
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กฎหมายที่ยืดหยุน แตยังปรากฏขอบกพรองอยูมาก เน่ืองจากใหอํานาจศาลฝายเดียวเปนผูพิจารณา

วากฎหมายใดเหมาะสม ทําใหการเลือกกฎหมายไมมีความแนนอน และเปนไปไมไดเลยที่คูกรณีจะ

คาดเห็นถึงการเลือกกฎหมายได กระน้ัน ในขอขัดของก็ปรากฏขอดีอยูบาง เพราะการที่คูกรณีไม

สามารถคาดหมายถึงการใชกฎหมายไดยอมทําใหมั่นใจไดวาจะไมมีปญหา forum shopping เกิดขึ้น 

ประเภทที่สอง: การใชจุดเกาะเกี่ยวตามหลัก “หลักกฎหมายตามสัญชาติของคูกรณี”  

(LEX PARTIAE) 

ในกลุมประเทศสมาชิกอาเซียนมีเพียงเวียดนามประเทศเดียวที่นํา “หลักกฎหมายตาม

สัญชาติของคูกรณี” (lex patriae) มาใชในคดีละเมิด อยาไรก็ดี การใชจุดเกาะเก่ียวดังกลาวก็มิได

นํามาปรับใชแกคดีละเมิดในฐานะจุดเกาะเก่ียวหลัก เปนแตเพียงจุดเกาะเก่ียวรอง (alternative 

connecting factors) ซึ่งใชเพ่ือเพ่ิมความยืดหยุน (flexibility) ใหจุดเกาะเกี่ยวมีความเหมาะสมมาก

ยิ่งขึ้นหากการละเมิดเกิดขึ้นในตางประเทศเพราะเหตุบังเอิญ (fortuitous) คูกรณีไดมีโอกาสไดใช

กฎหมายของประเทศซ่ึงตนคุนเคย อยางไรก็ตาม ผูศึกษาเห็นวาการจํากัดการใชหลักกฎหมายตาม

สัญชาติของคูกรณี  (lex patriae) ในกรณีของเวียดนามน้ันนาจะผิดแผกไปจากกรณีทั่วไปซึ่งมัก

กําหนดใหอาศัยสัญชาติเปนจุดเกาะเกี่ยว ไมวาคูกรณีจะมีสัญชาติใด54 ในกรณีของเวียดนามจึงดู

เสมือนเปนการใชกฎหมายตามสัญชาติของคูกรณี  (lex patriae) แตในความเปนจริงคือการอาศัย

สัญชาติเปนเงื่อนไขเพ่ือใชกฎหมายเวียดนาม (lex fori) เสียหาย ซ่ึงมีลักษณะบังคับ (mandatory 

rule) ทําใหคูกรณีที่มีสัญชาติเวียดนามถูกปฏิเสธการใชกฎหมายตางประเทศ แมกฎหมายของ

ตางประเทศจะเปนประโยชนมากกวาก็ตาม 

อยางไรก็ดี กฎหมายสัญชาติของประเทศสมาชิกอาเซียนยังประสบปญหาในทางปฏิบัติ 

จึงปรากฏบุคคลที่มีหลายสญัชาติ และปญหาบุคคลที่ไมมีสญัชาติ (nationalityless) อันเปนเหตุใหไม

สามารถใชหลักกฎหมายตามสัญชาติของคูกรณี (lex patriae) ไดอีกประการหน่ึง 

จากขอพิจารณาเบื้องตน แสดงใหเห็นวาจุดเกาะเกี่ยวทั้ง 4 ประเภทซ่ึงใชกันอยูใน

ประเทศสมาชิกอาเซียนยงัมีลกัษณะที่จาํกัดอยูมาก ทั้งยังลาสมัย ไมไดพัฒนาตามขอความคิดในเร่ือง

การขัดกันแหงกฎหมายวาดวยละเมิดสักเทาใดนัก ทําใหประเทศสมาชิกประสบอุปสรรคเมื่อตองการ

แกปญหาการเลือกกฎหมายในคดีละเมิดที่มีองคประกอบตางประเทศ 

                                                        
54 E. Rabel, supra note 45, p. 244. 
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ตารางที่ 2.1 

  ตารางสรุปการขัดกันแหงกฎหมายวาดวยละเมิดในกลุมประเทศอาเซียน

  

อินโดนีเซีย 

 

กัมพูชา 

 

ลาว 

 

ฟลิปปนส 

 

ไทย 

 

เวียดนาม 

 

บรูไนดารุส

ซาลาม 

 

เมียนมาร 

 

มาเลเซีย 

 

สิงคโปร 

 

บอเกิดแหง

การเลือก

กฎหมาย 

 
 

กฎหมายลาย

ลักษณอักษร 

 

 

N/A 

 

 

N/A 

 

 

คําพิพากษา 

 
 

กฎหมายลาย

ลักษณอักษร 

 
 

กฎหมายลาย

ลักษณอักษร 

 

Common 

Law ของ 

อังกฤษ 

 

Common 

Law ของ 

อังกฤษ 

 

Common 

Law ของ 

อังกฤษ 

 

 

คําพิพากษา 

 

จุดเกาะเก่ียว

หลัก 

 

lex loci 

delicti 

 

 

 

N/A 

 

 

N/A 

 

lex loci 

delicti 

 

Double 

Actionability 

 

lex loci 

delicti 

 

Double 

Actionability 

 

Double 

Actionability 

 

Double 

Actionability 

 

Double 

Actionability 

 

จุดเกาะเก่ียว

รอง 

 

X 

 

X 

 

X 

 

Proper Law 

of Tort 

ตามอยาง

สหรัฐอเมริกา 

 

X 

lex patriae 

เฉพาะ

สัญชาติ

เวียดนาม

เทาน้ัน 

Proper Law 

of Tort 

ตามอยาง

กฎหมาย

อังกฤษ 

Proper Law 

of Tort 

ตามอยาง

กฎหมาย

อังกฤษ 

Proper Law 

of Tort 

ตามอยาง

กฎหมาย

อังกฤษ 

Proper Law 

of Tort 

ตามอยาง

กฎหมาย

อังกฤษ 

 
81 



82 

 

2.2 ขอพิจารณาทางกฎหมายในเรื่องความไมสอดคลองกันระหวางการกําหนดจุดเกาะเก่ียวกับ 

หลักเกณฑความรับผิดเพ่ือละเมิดของประเทศสมาชิกอาเซียน 

กฎหมายสารบัญญัติในเรื่องละเมิดของแตละประเทศน้ันมีหลักการและรายละเอียดที่

แตกตางกันอยางมีนัยสําคัญ โดยมีนิติวิธีที่แตกตางกันของระบบกฎหมาย Civil Law และ Common 

Law เปนปจจัยหลัก ซึ่งกฎหมายระหวางประเทศแผนกคดีบุคคลในปจจุบันไดพยายามพัฒนาจุดเกาะ

เกี่ยวเพื่อใหการเลือกกฎหมายมีความเหมาะสมมากที่สุด กระน้ัน จุดเกาะเกี่ยวในคดีละเมิดของประเทศ

สมาชิกอาเซียนกลับลาสมัยอยูมาก ทั้งยังจํากัดอยูเพียงไมกี่ประเภท เปนเหตุใหการเลือกกฎหมายไม

สัมพันธกับความรับผิดเพื่อละเมิดประเภทตาง ๆ  

ปญหาจุดเกาะเกี่ยวที่ลาสมัยยังสงผลตอการเกิด forum shopping ในระหวางประเทศ

สมาชิกอาเซียน ผูเสียหายในฐานะโจทก ยอมแสวงหาหนทางใหศาลเลือกกฎหมายของประเทศที่เปน

ประโยชนแกตนมากที่สุดโดยการเลือกฟองยังศาลของประเทศที่กําหนดจุดเกาะเกี่ยวที่เปนคุณแกตน โดย

มิไดคํานึงวาศาลดังกลาวจะเกี่ยวของกับคดีมากนอยเพียงใด ทําใหเกิดความไมเปนธรรมแกจําเลย 

(unfairness to defendant) ทั้งยังเพิ่มปริมาณคดีแกศาลโดยไมจําเปน55 และทําใหผูเสียหายเกิดทัศนคติ

ในแงลบตอระบบกฎหมายของประเทศสมาชิกอาเซียนที่ไมเปนประโยชนแกตน 

ดังน้ัน หัวขอที่ 2.2 ผูศึกษาจะไดทําการศึกษาความรับผิดเพื่อละเมิดของประเทศสมาชิก

อาเซียนเพื่อกําหนดจุดเกาะเกี่ยวที่เหมาะสมและสามารถแกปญหา forum shopping โดยจะไดจําแนก

การศึกษาออกเปน 3 สวน ไดแก 

2.2.1 ความไมเหมาะสมของจุดเกาะเกี่ยวในคดีละเมิด 

2.2.2 ขอพิจารณาบางประการเกี่ยวกับความรับผิดเพื่อละเมิดเฉพาะเรื่องที่มีองคประกอบ- 

ตางประเทศ 

2.2.3 ปญหาในการเลือกกฎหมายอันเกิดจากแตกตางกันในการกําหนดคาเสียหายเพื่อ 

 

 

 

                                                             
55 J.J. Fawcett, “Forum Shopping: Some Question Answered,” Northern Ire- 

land Legal Quarterly, Vol. 35, No. 2, (Summer, 1984), pp. 144-156. 



83 

 

2.2.1 ความไมเหมาะสมของจุดเกาะเก่ียวในคดีละเมิด 

ปญหาประการสําคัญในการเลือกกฎหมายเพื่อปรับใชกับความรับผิดเพื่อละเมิดที่มี

องคประกอบตางประเทศคือ จุดเกาะเกี่ยวที่กําหนดข้ึนเพื่อเลือกกฎหมายควรตองเหมาะสมกับธรรมชาติ

ของความรับผิดเพื่อละเมิด 

ความเหมาะสมของจุดเกาะเกี่ยวแตละประเภทลวนมีเหตุผลเบื้องหลังในการกําหนด 

สําหรับการขัดกันแหงกฎหมายวาดวยละเมิด จุดเกาะเกี่ยวที่เหมาะสมคือจุดเกาะเกี่ยวที่สอดคลองกับ

ธรรมชาติความรับผิดเพื่อละเมิดมากที่สุด อยางไรก็ดี ผูศึกษาไดกลาวมาแลวในบทที่ 1 วา การกําหนด

ความรับผิดเพื่อละเมิดในระบบกฎหมาย Civil Law และ Common Law น้ันมีรูปแบบที่แตกตางกัน

อยางสิ้นเชิง ในระบบกฎหมาย Civil Law มีหลักเกณฑทั่วไปของความรับผิดเพื่อละเมิด (general 

principle of tortious liability) ซึ่งเปนบทบัญญัติทั่วไป (lex generalis) และต้ังอยูบนพื้นฐานความผิด 

(fault-based) จากการศึกษากฎหมายละเมิดของประเทศกัมพูชา,56 อินโดนีเซีย,57 ลาว,58 ฟลิปปนส,59 

ไทย60 และเวียดนาม61 ซึ่งใชระบบกฎหมาย Civil Law พบวา หลักเกณฑทั่วไปของความรับผิดเพื่อละเมดิ

ลวนมีลักษณะรวมกัน โดยมีองคประกอบสําคัญ 3 ประการ ไดแก 

1. เกิดความเสียหายแกสิทธิในชีวิต, สิทธิในรางกาย, สิทธิในทรัพยสิน หรือสิทธิอื่นใด 

ตลอดจนช่ือเสียง, ศักด์ิศรี และเสรีภาพของบุคคลอื่น 

2. ความเสียหายเกิดจากการกระทําที่ไมชอบดวยกฎหมาย (wrongful acts)  

3. ผูกระทําตองจงใจ (dolus) หรือประมาทเลินเลอ (culpa) ในขณะกระทําดังกลาว 

กลับกัน ประเทศสมาชิกอาเซยีนที่ใชระบบกฎหมาย Common Law ยังคงยึดถือนิติวิธีของ

กฎหมายละเมิดอังกฤษ ความรับผิดเพื่อละเมิดจึงลักษณะเฉพาะเรื่อง (specific types of tortious 

liabilities) และมีองคประกอบที่แตกตางกันไปตามลักษณะการกระทํา (conduct) และประเภทของ

                                                             
56 Article 742 Civil Law Code of Cambodia 
57 Article 1366 Indonesian Civil Code 
58 Article 83 Law on Contract and Tort No. 01/NA dated 8 December 2008 
59 Article 2176 Civil Code of Philippines 
60 มาตรา 420 ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย 
61 Article 604 Civil Code of Vietnam 
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ความเสียหาย (damage)62 ซึ่งมิไดจํากัดวาจะตองเปนความรับผิดบนพื้นฐานความผิดเสมอไป เชนกรณี 

trespass to land หรือ nuisance ทําใหศาลที่พิจารณาคดีประสบอุปสรรคอยางมากเมื่อตองทําการ

เลือกกฎหมายแลวจําตองใชกฎหมายละเมิดของประเทศที่มีระบบกฎหมายแตกตางกัน  

ตัวอยางเชน นาย A สัญชาติไทยเดินทางไปทองเที่ยวที่ประเทศสิงคโปร และไดขับรถโดย

ประมาทไปชนเขากับรถยนตของนาย B ภายหลัง นาย B ไดเดินทางมาฟองคดีขอใหนาย A ชดใชความ

เสียหายตอศาลไทย กรณีเชนน้ีหากศาลไทยตองใชกฎหมายละเมิดของสิงคโปร ซึ่งความรับผิดดังกลาวมี

มาตรฐานการพิสูจนที่แตกตางกฎหมายไทยอยางมาก กลาวคือ หากพิจารณาตามกฎหมายไทย ความรับ

ผิดดังกลาวยอมเปนไปตามหลักเกณฑซึ่งบัญญัติไวใน มาตรา 420 ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย63 

แตกฎหมายสิงคโปรน้ันเปนไปตามความรับผิดจากการกระทําโดยประมาท (negligence) เน่ืองจากผูขับข่ี

ยานยนตรมีหนาที่ในการระมัดระวัง (duty to care)64 ซึ่งมีรายละเอียดที่ซับซอนมากกวา กลับกัน หาก

ศาลสิงคโปรตองใชกฎหมายละเมิดไทย ศาลก็จะพบความยุงยากจากการพิจารณาหลักเกณฑทั่วไปของ

ความรับผิดเพื่อละเมิดซึ่งศาลไมคุนเคย และอาจสงผลตอปญหา forum shopping ซึ่งผูเสียหายยอม

พยายามที่จะนําคดีมาฟองรองตอศาลที่จะใชกฎหมายละเมิดของ Civil Law ซึ่งมีโอกาสสูงกวาในการ

กําหนดความรับผิดตอผูกระทํา 

ปญหาที่สําคัญอีกประการหน่ึงคือ กรณีที่การกระทําละเมิดน้ันมีลักษณะขามแดน (cross-

border) และการกระทําแตละข้ันตอนเกิดข้ึนในหลายประเทศที่มีระบบกฎหมายแตกตางกัน การกระทํา

ในข้ันตอนหน่ึงอาจเกิดข้ึนในประเทศที่ใชระบบกฎหมาย Civil Law การกระทําอีกข้ันตอนหรือความ

เสียหายอาจเกิดข้ึนในประเทศที่ใชระบบกฎหมาย Common Law ซึ่งมาตรฐานความรับผิดของทั้งสอง

                                                             
62 R. Young, English, French & German Comparative Law, 3rd ed. (New York: 

Routledge, 2014), p .368. 
63 กรณีรถยนตสองคันชนกันน้ันมิไดอยูภายใตความรับผิดในความเสียหายอันเกิดจาก

ยานพาหนะอันเดินดวยกําลังจักรกล ตาม มาตรา 437 ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยเจตนารมณของ

มาตรา 437 มีข้ึนเพื่อใหบุคคลที่ใกลชิดกับยานพาหนะที่สุดตองรับผิดในความเสียหายตอสิทธิตาง ๆ ของ

ผูอื่น กลาวคือ ฝายหน่ึงใชเครื่องจักรกล อีกฝายหน่ึงไมไดใช หากทั้งสองฝายใชยานพาหนะดวยกันแลวก็

จะตองเปนไปตามหลกัเกณฑทั่วไปใน มาตรา 420 โปรดดู คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 828/2490 ประชุมใหญ 

และโปรดดู ภัทรศักด์ิ วรรณแสง, “ความรับผิดในความเสียหายซึ่งเกิดจากยานพาหนะอันเดินดวยกําลัง

เครื่องจักรกล,” (วิทยานิพนธมหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2529), น .91. 
64 Gary Chan Kok Yew, supra note 39, p. 20.  
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ประเทศแตกตางกัน กรณีเชนน้ีมีโอกาสเกิดข้ึนในระหวางประเทศสมาชิกอาเซียนมากกวาที่จะเกิดข้ึนใน

สหภาพยุโรป เน่ืองจากประเทศสมาชิกอาเซียนที่ใชระบบกฎหมาย Common Law น้ันมีสัดสวนที่

ใกลเคียงกับประเทศ Civil Law ซึ่งแตกตางจากสหภาพยุโรปที่มีประเทศอังกฤษเพียงประเทศเดียว 

อน่ึง ผูศึกษาขอต้ังขอสังเกตวา สิ่งที่กฎหมายละเมิดของ Civil Law และ Common Law 

มีเหมือนกันคือ เจตนารมณในการคุมครองสิทธิของเอกชนที่ไดรับความเสียหายจากการกระทําที่ไมชอบ

ดวยกฎหมาย ความรับผิดเพื่อละเมิดของ Common Law แตละประเภทลวนมีลักษณะที่แตกตางกันไป

ตามประโยชนของเอกชน (privacy interests) ที่กฎหมายมุงใหความคุมครอง65 ตัวอยางเชน ความรับผิด

ฐานขมขูวาจะทํารายรางกาย (assault)66 และการทํารายรางกาย (battery) น้ันตองการคุมครองสิทธิใน

รางกายจิตใจและชีวิต, false imprisonment ตองการคุมครองเสรีภาพ, trespass to land, trespass 

to goods และ conversion ลวนมุงคุมครองสิทธิในทรัพยสิน หรือ defamation ซึ่งมุงคุมครองช่ือเสียง

ของบุคคล เปนตน จึงใกลเคียงกับเจตนารมณของหลักเกณฑทั่วไปของความรับผิดเพื่อละเมิดใน Civil 

Law และสมควรอยางย่ิงที่จะนํามาใชพิจารณาประกอบการกําหนดจุดเกาะเกี่ยว   

                                                             
65 V. Harpwood, Modern Tort Law, 7th ed., (Oxon: Cavendish Publishing Limi- 

ted, 2009), p. 7. 
66 ความรับผิดฐานขมขูวาจะทํารายรางกายน้ีเปนแตเพียงการกอใหเกิดความกลัววาจะเกิด

อันตรายแกรางกาย โดยสภาพแลวจึงเปนการกระทําที่กระทบตอจิตใจ มิใชความเสียหายตอรางกาย see 

also Kline v Kline (1901), 158, Ind. 162, 64 N.E. 9. 
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ตารางที่ 2.2 

  ตารางแสดงความแตกตางของความรับผิดเพ่ือละเมิดในกลุมประเทศอาเซียน

  

อินโดนีเซีย 

 

กัมพูชา 

 

ลาว 

 

ฟลิปปนส 

 

ไทย 

 

เวียดนาม 

 

บรูไนดา

รุสซาลาม 

 

เมียนมาร 

 

มาเลเซีย 

 

สิงคโปร 

 

หลักเกณฑทั่วไป

ความรับผิดเพ่ือ

ละเมิด 

 

 
 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 
   

 

ความรับผิดเพ่ือ

ละเมิดเฉพาะ

เรื่อง 

       

 

 

 

 

 

 

 

86 
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(1) ขอพิจารณาวาดวยการเลือกกฎหมายในคดีความรับผิดเพ่ือละเมิด 

แมความรับผิดเพื่อละเมิดของ Civil Law และ Common Law จะแตกตางกันอยางมี

นัยสําคัญ ก็มิไดหมายความวาจะไมสามารถสรางจุดเกาะเกี่ยวที่เหมาะสมได ในเรื่องน้ีมีนักกฎหมาย

ระหวางประเทศแผนกคดีบุคคลจํานวนมากพยายามนําเสนอขอความคิดที่แตกตางกัน ดังน้ี 

วิธีการแรก: กฎหมายของสถานที่ที่เกิดการกระทําละเมิด (LEX LOCI DELICTI  

COMMISSI) 

นักนิติศาสตรจํานวนมากเห็นวา จุดเกาะเกี่ยวที่เหมาะสมสําหรับคดีละเมิดมากที่สุดยังคง

เปน “กฎหมายของสถานที่ที่เกิดการกระทําละเมิด” (lex loci delicti commissi) เน่ืองมาจากความคิด

ที่วา ละเมิด คือการกระทําที่ไมชอบดวยกฎหมาย (wrongful acts)67 อันเปนผลมาจากการที่กฎหมาย

ของแตละประเทศกําหนดวาการกระทําเชนวาน้ันไมชอบดวยกฎหมาย เมื่อการกระทําไมชอบดวย

กฎหมายของประเทศใด กฎหมายของประเทศดังกลาวยอมกอต้ังสิทธิในการไดรับการเยียวยาของ

ผูเสียหาย ขณะเดียวกันก็กําหนดหนาที่ในการเยียวยาความเสียหายและความรับผิดของผูที่เกี่ยวของกับ

การกระทําที่ไมชอบดวยกฎหมายน้ัน ดังน้ัน ไมวาผูเสียหายจะนําคดีไปฟองตอศาลที่มีเขตอํานาจใด 

กฎหมายที่เหมาะสมที่สุดยอมเปนกฎหมายของสถานที่ที่กําหนดวาการกระทําที่เกิดข้ึนน้ันไมชอบดวย

กฎหมาย เหตุผลในลักษณะเชนน้ีไดรับอิทธิพลอยางมากจาก “ทฤษฎีสิทธิที่ไดรับมาแลว” (vested 

rights theory)68  

                                                             
67 G. Williams and B.A. Hepple, The Foundations of the Law of Tort, 2nd ed., 

(London: Butterworth, 1984), p. 1. 
68 ทฤษฎีสิทธิที่ไดรับมาแลวยังตระหนักดวยวากฎหมายละเมิดของแตละประเทศน้ัน

แตกตางกัน จึงยินยอมใหศาลสามารถปฏิเสธการใชกฎหมายตางประเทศในกรณีที่กฎหมายดังกลาวขัดตอ

ความสงบเรียบรอยของศาลที่พิจารณาคดี (forum public order) อาจกลาวไดวาจุดเกาะเกี่ยวตามหลัก

กฎหมายของสถานที่ที่เกิดการกระทําละเมิด (lex loci delicti commissi) นอกจากจะเหมาะสมกับการ

ทําละเมิดแลวยังสามารถคุมครองอํานาจอธิปไตยในการใชกฎหมายของศาลไดอีกดวย see also A.A. 

Ehrenzweig, A Treatise on the Conflict of Laws, (St. Paul, Minn.: Thomson/West, 1962), 

pp. 542-543. 
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อยางไรก็ตาม ประสิทธิภาพของจุดเกาะเกี่ยวประเภทน้ีข้ึนอยูกับการกําหนดความหมาย

ของ “สถานที่เกิดละเมิด” (locus delicti) ซึ่งเปนเงื่อนไขสําคัญ มิฉะน้ัน การเลือกกฎหมายยอมจะ

แปรเปลี่ยนไปตามขอเท็จจริงแตละกรณี นักกฎหมายระหวางประเทศแผนกคดีบุคคลจํานวนมากได

พยายามนําเสนอวิธีการกําหนดความหมายของถอยคําดังกลาว ซึ่งแตละวิธีลวนมีขอดีและขอขัดของ

แตกตางกันออกไป 

ศาสตราจารย ดร. หยุด แสงอุทัย และ ศาสตราจารย คนึง ฦๅไชย เห็นวาความหมายของ

สถานที่เกิดละเมิด (locus delicti) สามารถกําหนดไดโดยอาศัยทฤษฎี 3 ทฤษฎี ไดแก สถานที่เกิดการ

กระทํา, สถานที่เกิดความเสียหาย และสถานที่ที่กฎหมายของประเทศน้ันเปนประโยชนแกผูเสียหายมาก

ที่สุด69 

ศาสตราจารย Martin Wolff และ ศาสตราจารย Ernst Rabel เห็นวามีทฤษฎีที่เกี่ยวของ 

3 ทฤษฎี ไดแก สถานที่เกิดการกระทํา, สถานที่เกิดความเสียหาย และวิธีการสุดทายคือการอนุญาตให

ผูเสียหายเปนผูเลอืกวาตนตองการใหจุดเกาะเกีย่วเชนน้ีหมายถึงสถานที่ใด ระหวางสถานที่เกิดการกระทํา

และสถานที่เกิดความเสียหาย70 

ศาสตราจารย Robin C.G.J. Morse และ ศาสตราจารย Michael C. Pryles เสนอวา

สถานที่ดังกลาวสามารถจําแนกออกได 4 ทฤษฎี ไดแก สถานที่เกิดการกระทํา, สถานที่เกิดความเสียหาย, 

สถานที่ที่ผู เสียหายเลือก และสถานที่ที่มีความสัมพันธใกลชิดกับการทําละเมิดมากที่สุด (most 

significant connection)71 

เมื่อพิจารณาความเห็นของนักกฎหมายขางตน สามารถสรุปไดวา การกําหนดความหมาย

ของ “สถานที่เกิดละเมิด” (locus delicti) สามารถจําแนกออกไดเปน 5 ทฤษฎี กลาวคือ สถานที่เกิดการ

กระทํา, สถานที่เกิดความเสียหาย, สถานที่ที่กฎหมายของประเทศน้ันเปนประโยชนแกผูเสียหายมากที่สุด 

(the most favourable to aggrieved party), สถานที่ที่ผูเสียหายเลือก (election) และสถานที่ที่มี

ความสัมพันธใกลชิดกับการทําละเมิดมากที่สดุ (the most significant connection) กระน้ัน พัฒนาการ

ของจุดเกาะเกี่ยวในปจจุบันไดทําใหสถานะของทฤษฎีขางตนเปลี่ยนแปลงไป จากเดิมที่เปนเพียงการ

                                                             
69 สายหยุด แสงอุทัย, การขัดกันแหงกฎหมาย หลักทั่วไปของกฎหมายระหวางประเทศ

แผนกคดีบุคคล และคําอธิบายพระราชบัญญัติวาดวยการขัดกันแหงกฎหมาย พุทธศักราช 2481 เรียง

มาตรา, (พระนคร: ม.ป.ท., ไมปรากฏปที่พิมพ), น .272; คนึง ฦๅไชย, อางแลว เชิงอรรถที่ 17, น. 78-79. 
70 M. Wolff, supra note 13, p. 493; E. Rabel, supra note 45, pp. 301-304. 
71 C.G.J. Morse, supra note 41, p. 113; M.C. Pryles, supra note 51, pp. 37-47. 
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กําหนดสถานที่เกิดละเมิดเพื่อเปนเงื่อนไขในการเลือกกฎหมายตามหลักกฎหมายของสถานที่ที่เกิดการ

กระทําละเมิด (lex loci delicti commissi) มาเปนจุดเกาะเกี่ยวแตละประเภทตางหาก เชน หลัก

กฎหมายที่เหมาะสมกับละเมิด (The Proper Law of Tort) และหลักกฎหมายของประเทศที่ประโยชน

แกคูกรณีฝายที่เสียหายที่สุด (the law  most favourable to aggrieved party) ซึ่งผูศึกษาไดกลาวไว

แลวใน บทที่ 1 ดังน้ัน การกําหนดความหมายขางตนจึงเหลือเพียง สถานที่เกิดการกระทํา, สถานที่เกิด

ความเสียหาย และสถานที่ที่ผูเสียหายเลือก เพียง 3 ทฤษฎีเทาน้ัน 

1. สถานที่เกิดการกระทํา (locus actus) คือ ความหมายที่ไดรับความนิยมมากที่สุด 

เน่ืองจากสอดคลองกับขอความคิดของกฎหมายที่วาละเมดิคือการกระทําทีไ่มชอบดวยกฎหมาย72 อยางไร

ก็ตาม วิธีการน้ียังคงมีขอขัดของในกรณีที่การกระทํามีหลายข้ันตอน และแตละข้ันตอนเกิดข้ึนในหลาย

ประเทศตางกัน การกระทําข้ันตอนหน่ึงอาจเปนละเมิดในประเทศหน่ึง และอาจไมเปนละเมิดในอีก

ประเทศหน่ึงได เชน การกระทําบางข้ันตอนเกิดในประเทศไทย บางข้ันตอนเกิดในเมียนมาร และความรับ

ผิดเพื่อละเมิดจากการกระทําของจําเลยในทั้งสองประเทศน้ันกําหนดไวแตกตางกัน  ซึ่งสงผลตอการ

ตีความของศาล ทั้งยังเอื้อประโยชนแกฝายจําเลย (pro-defendant) เน่ืองจากจําเลยมีโอกาสหลุดพน

ความรับผิดมากกวาหากพิสูจนไดวาการกระทําของตนไมเปนละเมิดตามกฎหมายตางประเทศ73  

2. สถานที่เกิดความเสียหาย (locus damni) ทฤษฎีน้ีใหความสําคัญแกวัตถุประสงคในการ

เยียวยาความเสียหาย (restitutio in integrum) วิธีการน้ีเห็นวาความเสียหายคือเงื่อนไขสําคัญและความ

รับผิดเพื่อละเมิดจะเกิดข้ึนมิไดเลยหากปราศจากความเสียหาย74 ขอความคิดดังกลาวไดรับความนิยมมาก

ย่ิงข้ึนในปจจุบัน ตามพัฒนาการของหลักความรับผิดเพื่อละเมิด โดยเฉพาะในเรื่องความรับผิดโดย

เครงครัด (strict liability) ซึ่งใหความสําคัญกับความเสียหายที่เกิดข้ึน ไมใชการกระทําที่มีความผิด

ประกอบ กระน้ัน ในกรณีที่ความเสียหายเกิดข้ึนคนละประเทศโดยที่ผูกระทําไมสามารถคาดเห็นได 

                                                             
72 ศาสตราจารย Ernst Rabel เห็นวา การกําหนดความหมายโดยอาศัย “การกระทํา” 

(conduct) เปนเกณฑ จําเปนตองเขาใจโครงสรางพื้นฐานความรับผิดเพื่อละเมิด เน่ืองจากการกระทําแต

เพียงอยางเดียวมิใชสิ่งที่กฎหมายมุงคุมครอง แตจําตองพิจารณาความผิด (fault) ซึ่งเปนองคประกอบ

ภายในจิตใจดวย see also E. Rabel, supra note 45, pp. 328-333. 
73 ฉายลักษณ ผิรังคะเปาระ, “กฎหมายที่ใชบังคับกับละเมิดที่มีลักษณะระหวางประเทศ,” 

(วิทยานิพนธมหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, 2542), น .76. 
74 E.F. Scoles, P. Hay, P.J. Borchers and S.C. Symeonides, Conflict of Laws, 3rd 

ed., (St. Paul, Minn.: West Group, 2000), p. 689. 
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(unpredictability) หรือเกิดจากความบังเอญิ (fortuitous) ทําใหสถานที่เกิดความเสียหายมีความใกลชิด

กับคูกรณีนอยลง75 

3. สถานที่ที่ผูเสียหายเลือก (Election) วิธีการน้ีแตกตางจากจุดเกาะเกี่ยวประเภทหลัก

กฎหมายซึ่งคูกรณีเลือก (party autonomy) ซึ่งผูกระทําละเมิดและผูเสียหายสามารถตกลงกันเองเปน

เอกเทศจากกฎเกณฑการเลือกกฎหมายของศาลที่พิจารณาคดีวาจะใหนํากฎหมายของประเทศใดมาใช

บังคับ วิธีการน้ีเปนแตเพียงการอนุญาตใหผูเสียหายเปนผูตัดสินใจวา “สถานที่เกิดละเมิด” (locus 

delicti) มีความหมายเชนใด เพื่อใหศาลสามารถเลือกกฎหมายตามหลักกฎหมายของสถานที่ที่เกิดการ

กระทําละเมิด (lex loci delicti commissi)76 กลาวอีกนัยหน่ึงคือ ศาลผลักภาระการตีความใหแก

ผูเสียหายซึ่งเปนประธานแหงคดีเปนผูตัดสินใจ วิธีการน้ียอมเปนประโยชนแกผูเสียหายอยางมาก อยางไร

ก็ตาม การคํานึงแตผูเสียหายฝายเดียวยอมไมใชวัตถุประสงคในแงความยุติธรรมของกฎหมาย และอาจ

เปนการเอาเปรียบจําเลยได การตีความดวยวิธีการน้ีจึงอาจสงเสริมความคิดในการ forum shopping 

ทั้งสามทฤษฎีลวนมีขอดีและขอขัดของแตกตางกัน ข้ึนอยูกับการปรับใชในแตละกรณี ซึ่ง 

ศาสตราจารย Morse เห็นวาการอาศัยวิธีการใดวิธีการหน่ึงเปนยุติยอมทําใหการเลือกกฎหมายขาดความ

ยืดหยุน (inflexibility)77 โดยเฉพาะในคดีความรับผิดเพื่อละเมิดที่มีลักษณะซับซอนมาก เชน ความรับผิด

ของนายจางจากการทําละเมิดของลูกจาง และความรับผิดเพื่อความเสียหายอันเกิดจากสินคาที่ไม

ปลอดภัย เปนตน 

วิธีการท่ีสอง: การใชจุดเกาะเกี่ยวรอง (Alternative Connecting Factors) เพื่อเสริม 

กฎหมายของสถานที่ที่เกิดการกระทําละเมิด (LEX LOCI DELICTI  

COMMISSI) 

การอาศัยแตเพียงกฎหมายของสถานที่ที่ เกิดการกระทําละเมิด (lex loci delicti 

commissi) ยอมทําใหการเลือกกฎหมายเกดิความไมเหมาะสม ดังน้ันจึงมกีารนําจุดเกาะเกี่ยวรองมาใชใน

กรณีที่มีปจจัยอื่น ๆ หรือขอเท็จจริงเพิ่มเติมวาจําเปนตองเพิ่มเติมความยืดหยุน (flexibility) ใหกับจุด

เกาะเกี่ยวหลัก 

                                                             
75 M.C. Pryles, supra note 51, p. 45. 
76 Ibid, p. 46. 
77 C.G.J. Morse, supra note 41, p. 112. 
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เพื่อแกปญหาดังกลาว จึงไดมีการนําขอเท็จจรงิในบางเรือ่งที่อาจเกี่ยวของหรือสัมพันธอยาง

ใกลชิดกับการทําละเมิดมากกวากฎหมายของสถานที่ที่เกิดการกระทําละเมิด (lex loci delicti 

commissi) มากําหนดเปนจุดเกาะเกี่ยวรอง เชน การใชสัญชาติ (nationality), ภูมิลําเนา (domicile) 

หรือแมแตมีถ่ินที่อยู (habitual residence) ที่คูกรณีมีรวมกันมาใชแทนที่ เพื่อใหคูกรณีมีโอกาสไดใช

กฎหมายของประเทศที่ตนคุนเคยมากที่สุด 

นอกจากน้ี การใชหลักกฎหมายที่เหมาะสมกับละเมิด (The Proper Law of Tort) ก็ไดรับ

ความนิยมและไดรับการยอมรับในฐานะบทอุดชองวาง โดยเฉพาะอยางย่ิง การนํามาใชในคดีที่การกระทํา

ละเมิดเกี่ยวของกับกฎหมายของประเทศที่ใชระบบกฎหมาย Civil Law และ Common Law ทําใหศาล

มีเครื่องมือที่ยืดหยุนในการพิจารณาความเหมาะสมของความรับผิดเพื่อละเมิดวาแตละกรณีสมควรใช

กฎหมายของประเทศใด หรือการปรับใชหลักกฎหมายซึ่งคูกรณีเลือก (party autonomy) และหลัก

ประโยชนแกคูกรณีฝายที่เสียหายที่สุด (the law  most favourable to aggrieved party) โดยคํานึงถึง

ประโยชนของคูกรณีและผูเสียหายเปนสําคัญ  

(2) การปรับใชจุดเกาะเก่ียวของประเทศสมาชิกอาเซียนในคดีความรับผิดเพ่ือ 

ละเมิด 

จุดเกาะเกี่ยวในคดีละเมิดของประเทศสมาชิกอาเซียนสรางข้ึนโดยมิไดจําแนกความรับผิด

เพื่อละเมิดแตละประเภทออกจากกัน กลาวคือ การเลือกกฎหมายในคดีละเมิดทุกเรื่องเปนไปตามจุดเกาะ

เกี่ยวเทาที่มีอยู ไมวาจะเปนกรณีหลักเกณฑทั่วไปความรับผิดเพื่อละเมิด (general principle of 

tortious liability) และความรับผิดเฉพาะเรื่อง (specific types of tortious liabilities) และเปนเชนน้ี

ทั้งในประเทศ Civil Law และ Common Law 

การปรับใชกฎหมายของสถานที่ที่เกิดการกระทําละเมิด (lex loci delicti commissi) น้ัน

แมจะมีปญหาและอุปสรรคอยูบาง แตก็เหมาะสมที่สุดกับความรับผิดเพื่อละเมิดในกรณีทั่วไป อยางไรก็ดี 

นิติวิธีของประเทศสมาชิกอาเซียนมิไดใหความสําคัญกับการตีความความหมายของ “สถานที่เกิดละเมิด” 

(locus delicti) และกรณีที่การทําละเมิดที่มีลักษณะขามแดน (cross-border) ทําใหยังประสบปญหาใน

การใชจุดเกาะเกี่ยวเชนน้ี ซึ่งประเทศเวียดนามก็ไดนํากฎหมายตามสัญชาติของคูกรณี (lex patriae) มา

ใชเพื่อแกปญหา ขณะที่ประเทศฟลิปปนสไดอาศัยหลกักฎหมายที่เหมาะสมกับละเมิด (The Proper Law 

of Tort) ในการแกปญหา 
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อุปสรรคประการสําคัญมาจากการใชจุดเกาะเกี่ยวประเภท Double Actionability 

โดยเฉพาะในกรณีที่กฎหมายของสถานที่ที่เกิดการกระทําละเมิด (lex loci delicti commissi) และ

กฎหมายของศาลที่พิจารณาคดี (lex fori) เกิดข้ึนในประเทศที่ใชระบบกฎหมายแตกตางกัน แมในกลุม

ประเทศ Common Law จะใชหลักกฎหมายที่เหมาะสมกับละเมิด (The Proper Law of Tort) แตนิติ

วิธีของประเทศเหลาน้ียังยึดโยงอยูกบัคําพิพากษาตามหลกั stare decisis ของประเทศอังกฤษ ซึ่งมิไดวาง

หลักเกณฑในการปรับใชไวแตอยางใด ขณะที่ประเทศไทยใชแตเพียง Double Actionability โดยไมมี

ขอยกเวน จึงยอมประสบปญหาการเลือกกฎหมายมากที่สุด 

อน่ึง สาเหตุสําคัญที่ทําใหจดุเกาะเกีย่วในคดีละเมิดของประเทศสมาชิกอาเซียนไมเหมาะสม

น้ันมาจากความแตกตางอยางมีนัยสําคัญของความรับผิดเพื่อละเมิดแตละประเภท มิใชเพียงจุดเกาะเกี่ยว

ที่ลาสมัย การใชจุดเกาะเกี่ยวประเภทเดียวดังกับความรับผิดเพื่อละเมิดทุกประเภทยอมเปนสิ่งที่ไม

เหมาะสมเปนอยางย่ิง และสมควรที่จะพิจารณาการกําหนดจุดเกาะเกี่ยวในความรับผิดเฉพาะเรื่ อง 

(specific types of tortious liabilities) หากประเทศสมาชิกอาเซียนไมตองการจะประสบปญหาในทาง

ปฏิบัติ 

2.2.2 ขอพิจารณาบางประการเก่ียวกับความรับผิดเพ่ือละเมิดเฉพาะเรื่องท่ีมี 

องคประกอบตางประเทศ 

ในหัวขอที่ 2.2.2 น้ี ผูศึกษาขอนําเสนอสมมติฐานที่วา จุดเกาะเกี่ยวที่มีอยูในปจจุบันของ

ประเทศสมาชิกอาเซียนน้ันไมเหมาะสมกับธรรมชาติของความรับผิดเพื่อละเมิดเฉพาะเรื่อง อยางไรก็ดี 

ความรับผิดเพื่อละเมิดที่มีลักษณะเฉพาะเรื่องน้ีก็มีอยูเปนจํานวนมาก โดยเฉพาะในประเทศที่ใชระบบ

กฎหมาย Common Law ดังน้ัน ผูศึกษาจึงใครขอนําเสนอการพิจารณาความรับผิดเฉพาะเรื่องเพียง 2 

ประเภท อันมีความสัมพันธอยางใกลชิดกับการเคลื่อนยายเสรี (free movement) ในประชาคมอาเซียน 

เพื่อนําไปสูขอเสนอแกประเทศสมาชิกอาเซียนในการจัดทํากลไกในการเลือกกฎหมายที่ทันสมัยเพื่อ

รองรับคดีละเมิดที่มีองคประกอบตางประเทศดังกลาว กลาวคือ  

2.2.2.1 ความรับผิดของนายจางจากการทําละเมิดของลูกจาง (employer's vicarious 

liability)  

2.2.2.2 ความรับผิดตอความเสียหายอันเกิดจากสินคาที่ไมปลอดภัย (product liability) 
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2.2.2.1 ความรับผิดของนายจางจากการทําละเมิดของลูกจาง (Employer’s  

Vicarious Liability)78 

ความรับผิดของนายจางจากการทําละเมิดของลกูจางมีความสาํคัญในแงการกําหนดบุคคลที่

ตองรับผิดจากการทําละเมิด กลาวคือ เปนการกําหนดตัวลูกหน้ีเพิ่มเติมดวยเหตุผลในแงการชดเชยความ

เสียหาย เน่ืองจากปญหาความรบัผดิของนายจางจากการทําละเมิดของลูกจางน้ันเกิดข้ึนภายใตบริบททาง

ธุรกิจ (business context) โดยแท79 การที่นายจางมีกําลังทางเศรษฐกิจดีกวา ทั้งยังไดรับประโยชนจาก

การปฏิบัติงานในทางการที่จางฝายเดียวคือสาเหตุที่กฎหมายบังคับใหนายจางตองรับผิดแมมิไดเปน

ผูกระทําละเมิดเอง ทั้งยังสามารถคุมครองโอกาสในการไดรับความเยียวยาของผูเสียหาย (victim 

protection) อีกดวย80 กระน้ัน กรณีของประเทศสมาชิกอาเซียนน้ันมีลักษณะความรับผิดที่แตกตางกัน 

                                                             
78 นอกจากขอพิจารณาในแงการเลือกกฎหมายในคดีความรับผิดของนายจางจากการทํา

ละเมิดของลูกจางที่มีองคประกอบตางประเทศ ประเด็นปญหาในแงความเหมาะสมในการกําหนดให

นายจางซึ่งไมเคยเขาไปยังประเทศที่เกิดความเสียหายจากการกระทําของลูกจาง หรือเขาไปยังประเทศที่

ศาลซึ่งพิจารณาคดีต้ังอยูน้ัน เปนปญหาเรื่องเขตอํานาจศาล (jurisdiction) ซึ่งอยูนอกขอบเขตของ

วิทยานิพนธฉบับน้ี see also R.S. Wernham, “Vicarious Liability in the Conflict of Laws,” 

Toronto Faculty of Law Review, Vol. 34, (1976), pp. 50-62.  
79 ศาสตราจารย Albert A. Ehrensweig เห็นวา ปญหาความรับผิดจากการกระทําของ

ผูอื่น (vicarious liability) ในบริบทของการขัดกันแหงกฎหมายน้ันจําเปนจะตองจําแนกการพิจารณา

ออกเปน 2 ประเภท 

1) หากเจตนารมณของความรับผิดจากการกระทําของผูอื่นคือ ตองการตักเตือนจําเลย เชน 

กรณีความรับผิดของบิดามารดาจากการกระทําของบุตร (pater familias) กรณีเชนน้ีแทบไมมีความ

จําเปนตองนํากลไกในการเลือกกฎหมายมาพิจารณาเปนพิเศษ เน่ืองจากไมเปนประโยชนแตอยางใด 

2) หากเจตนารมณของความรับผดิจากการกระทาํของผูอื่นคือ การแบกรับความเสียหายอัน

เปนผลมาจากการประกอบธุรกรรมหรืออุตสาหกรรม ดังเชน ความรับผิดของนายจางจากการกระทําของ

ลูกจาง (respondeat superior) กรณีเชนน้ีจึงจะสมควรกําหนดความรับผิดและจุดเกาะเกี่ยวที่เหมาะสม

สอดคลองกับความรับผิดเปนอยางย่ิง see also A.A. Ehrenzweig, supra note 68, p. 449. 
80 Ibid, p. 573. 
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อันเปนสาเหตุสําคัญที่จําเปนจะตองพิจารณาความเหมาะสมของจุดเกาะเกี่ยวดังกลาวเปนพิเศษ  โดย

สามารถจําไดเปน 2 ประเภท กลาวคือ ความรับผิดบนพื้นฐานความรับผิด และความรับผิดโดยเครงครัด 

โดยหลักแลว นายจางยอมตองรับผิดในการกระทําของลูกจางซึ่งกระทําไปในทางการที่จาง

เสมอ แตความรับผิดดังกลาวน้ี ในบางประเทศกลับกําหนดเงื่อนไขในการยกเวนความรับผิดไว ดังเชนใน

ประเทศเยอรมันซึ่งกําหนดใหนายจางตองรับผิดตอเมื่อนายจางมีสวนผิดในการคัดเลือกหรือการควบคุม

ลูกจาง (culpa in eligendo et vigilando)81 กลาวอีกนัยหน่ึง กฎหมายละเมิดของเยอรมันเพียงแตให

สันนิษฐานไวกอนวานายจางมีความผิด (legal presumption of fault) ซึ่งนายจางสามารถพิสูจนตนเพื่อ

หลีกเลี่ยงความรับผิดดังกลาวได ซึ่งการกําหนดความรับผิดเชนน้ีไดปรากฏอยูในกฎหมายละเมิดของ

ประเทศสมาชิกอาเซียนสองประเทศ คือ กัมพูชา และฟลิปปนส 

กรณีของกัมพูชา Section 747 (1) และ (2) แหง Civil Code of Cambodia บัญญัติวา 

“(1) บุคคลซึ่งใชงานลูกจางใหปฏิบัติงาน ยอมตองรับผิดในความเสียหายตามกฎหมาย ซึ่ง

เกิดข้ึนกับผูอื่น ในการปฏิบัติงานของลูกจาง ในเมื่อลูกจางน้ันกระทําไปโดยจงใจหรือประมาทเลินเลอ 

(2) บุคคลซึ่งทําหนาที่บังคับบัญชาลูกจาง ในสถานประกอบการณของนายจาง ยอมตองรับ

ผิดเชนเดียวกับนายจางอยางไรก็ตาม กรณีขางตนไมใชบังคับแกการควบคุมดูแลตามสมควรแกเหตุ”82 ซึ่ง

นัยยะแหงบทบัญญัติที่วา “ไมใชบังคับแกการควบคุมดูแลตามสมควรแกเหตุ” (shall not apply where 

supervision was properly performed) น้ีเองที่สะทอนใหเห็นวาการกําหนดความรับผิดดังกลาวเปน

แตเพียงขอสันนิษฐานความผิดของนายจาง (legal presumption of fault) 

สําหรับประเทศฟลิปปนส แม Article 2180 para. 5 Civil Code  of Philippines83 จะ

บัญญัติใหนายจางตองรับผิดจากการกระทําของลูกจางเสมอ กระน้ัน บทบัญญัติใน Article 2180  para. 

                                                             
81 § 831 Bürgerlichen Gesetzbuche 
82 Section 747 Civil Code of Cambodia 

“(1) A person who uses an employee to perform work is liable for damages 

caused in violation of law to another in the performance of that work by the employee 

through the employee’s intent or negligence. 

(2) A person who is charged with performing supervision of the employee in 

place of the employer bears the same liability as the employer. However, this shall not 

apply where supervision was properly performed. …” 
83 Article 2180 para. 5 Civil Code of Philippines 
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1 ไดกําหนดใหความรับผิดตาม Article 2180 ทุกวรรคเปนไปตามหลักเกณฑทั่วไปตามรับผิดเพื่อละเมิด

ตาม Article 2176 ซึ่งเปนความรับผิดบนพื้นฐานความผิด (liability based on fault) เมื่อพิจารณาขอ

บททั้งสองประกอบกัน แสดงใหเห็นวากฎหมายฟลิปปนสน้ันกําหนดความรับผิดของนายจางจากการทํา

ละเมิดของลูกจางตามในรูปของขอสันนิษฐานความผิด (legal presumption of fault) โดยนายจาง

จะตองรับผิดตอเมื่อไมสามารถพิสูจนไดวาตนไดใชความระมัดระวังในการคัดเลือกหรือการควบคุมลูกจาง 

(culpa in eligendo et vigilando)84 

ขณะที่การกําหนดความรับผิดโดยเครงครัด (strict liability)85 ในประเทศสมาชิกอาเซียน

น้ันไดรับความนิยมมากกวา ดังปรากฏไดจากประเทศสมาชิกอาเซียนซึ่งใชระบบกฎหมาย Common 

Law ทั้งบรูไนดารุสซาลาม, เมียนมาร, มาเลเซีย และสิงคโปร86 ลวนไดรับอิทธิพลจากกฎหมายละเมิดของ

อังกฤษและกําหนดความรับผิดของนายจางจากการทําละเมิดของลูกจางใหมีลักษณะเปนความรับผิดโดย

เครงครัดทั้งสิ้น เชนเดียวกับในกลุมประเทศ Civil Law คือ ประเทศลาว,87 อินโดนีเซีย,88 ไทย89 และ

เวียดนาม90 หลักเกณฑความรับผิดเพื่อละเมิดของนายจางที่แตกตางกันน้ีเองทําใหการเลือกกฎหมายใน

คดีที่มีความรับผิดของนายจางเขามาเกี่ยวของน้ันเปนไปอยางยากลําบาก  

                                                             
84 J.C.S. Sangco, Philippine Law on Torts and Damages, (Quezon City: JMC 

Press, Inc., 1976), pp. 181-182. 
85 ความรับผิดโดยเครงครัดในคดีความรับผิดของนายจางจากการทําละเมิดของลูกจาง

เกิดข้ึนภายใตขอความคิดในการเยียวยาผูเสียหายเปนสําคัญ การกระทําละเมิดของลูกจางเกิดข้ึนภายใต

การปฏิบัติงานเพื่อประโยชนแกนายจางฝายเดียว ดังน้ัน ความเสียหายจากการปฏิบัติงานตามหนาที่

ดังกลาวจึงสมควรเปนความรับผิดชอบของนายจาง โดยกฎหมายจะกําหนดใหนายจางตองรับผิดในการ

กระทําของลูกจางเสมอ ผูเสียหายเพียงแตพิสูจนวา “ในขณะที่เกิดความเสียหายน้ันลูกจางปฏิบัติงานใน

ทางการที่จาง” (course of employment) หรือไมเทาน้ัน 
86 Singapore Transport Supply Service Pte Ltd V Wee Peng Whatt & Ors 

Public Crane Co [1978] 2 MLJ 234 
87 Article 92 Law on Contract and Tort No. 01/NA dated 8 December 2008 
88 Article 1367 para. 3 Indonesian Civil  Code 
89 มาตรา 425 ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย 
90 Article 622 Civil Code of Vietnam 
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สถานการณตัวอยางท่ี 1  

นาย A สัญชาติเวียดนาม เปนผูไดรับการรับรองคุณสมบัติวิชาชีพพยาบาล (ASEAN 

Mutual Recognition Arrangement on Nursing Services) จึงไปสมัครเปนลูกจางของโรงพยาบาล B 

ซึ่งมีสํานักทําการงานที่ประเทศลาว ตอมา นาย A ไดรับมอบหมายใหไปประจําที่โรงพยาบาลสาขาที่

ประเทศฟลิปปนส ปรากฏวานาย A กระทําโดยประมาทเปนเหตุใหเกิดความเสียหายแกนาย C ผูปวยชาว

เวียดนาม จากกรณีขางตน จะเห็นไดวามีกฎหมายละเมิดของหลายประเทศที่เกี่ยวของกับการกําหนด

ความรับผิดของโรงพยาบาล B นายจาง  

หากอาศัยกฎหมายละเมิดฟลิปปนสซึ่งเปนสถานที่เกิดการกระทํา (locus actus) นายจาง

ยอมสามารถตอสูวาตนใชความระมัดระวังในการคัดเลือกลูกจางดีแลว (culpa in eligendo) เน่ืองจาก 

นาย A ไดรับการรับรองคุณสมบัติวิชาชีพพยาบาล  

หากอาศัยกฎหมายละเมิดลาวซึ่งเปนประเทศที่กอต้ังความสัมพันธระหวางนายจางลูกจาง 

โรงพยาบาล B ยอมตองรับผิดเสมอ แตการใชกฎหมายเชนน้ียอมเกิดคําถามถึงความสัมพันธระหวาง

กฎหมายลาวและ นาย C ผูเสียหายซึ่งมิไดมีความเกี่ยวพันกับกฎหมายลาวแตอยางใด 
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ตารางที่ 2.3 

  ตารางแสดงความรับผิดของนายจางจากการทําละเมิดของลูกจางในกลุมประเทศอาเซียน

                                                             
* กฎหมายละเมิดลาวและเวียดนามครอบคลุมถึงกรณีบคุคลที่มีอาํนาจบงัคับบญัชาก็จําตองรับผดิในการกระทําของผูใตบงัคับบญัชาดวย  

  

อินโดนีเซีย 

 

กัมพูชา 

 

ลาว 

 

ฟลิปปนส 

 

ไทย 

 

เวียดนาม 

 

บรูไนดา

รุสซาลาม 

 

เมียนมาร 

 

มาเลเซีย 

 

สิงคโปร 

 

ความรับผิดบน

พ้ืนฐานความผิด 

 

 
 

 

 

 

 

 

  
 

   

 

ความรับผิดโดย

เครงครัด 

 

 

 

 

 

*
 

  

 

 

*
 

 

 

 

 

 

 

 

 

97 



98 

 

(1) ขอพิจารณาวาดวยการเลือกกฎหมายในคดีความรับผิดของนายจางจาก 

การทําละเมิดของลูกจาง 

เพื่อแกปญหาดังปรากฏจากสถานการณตัวอยางที่ 1 ขางตน นักกฎหมายระหวางประเทศ

แผนกคดีบุคคลไดนําเสนอจุดเกาะเกี่ยวประเภทตาง ๆ เพื่อใหเกิดความเหมาะสมกับธรรมชาติของความ

รับผิดของนายจางจากการทาํละเมิดของลูกจางมากกวาแตเดิม โดยสามารถจําแนกขอเสนอในการกําหนด

จุดเกาะเกี่ยวออกได 3 ประเภท 

ประเภทแรก: การกําหนดความรับผิดของนายจางดวยกฎหมายของประเทศเดียวกับความ 

รับผิดของลูกจาง 

ศาสตราจารย Etienne Adolphe Bartin เสนอวาการจะพิจารณาการเลือกกฎหมายในคดี

ความรับผิดของนายจางจากการทําละเมิดของลูกจางจําเปนตองพิจารณาคําถามสําคัญ 2 ประการ91 

คําถามแรกคือ “ผูกระทําละเมิดคือลูกจาง” หรือไม การตอบคําถามดังกลาวจําตองอาศัย

กฎหมายของประเทศที่กอต้ังนิติสัมพันธ  

คําถามที่สองคือ “นายจางตองรับผิด” หรือไม ซึ่งการตอบคําถามที่สองได จะตองอาศัย

พื้นฐานจากคําถามแรก กลาวคือ สามารถกําหนดสถานะของบุคคลดังกลาววาเปนนายจางของผูกระทํา

ละเมิดไดแลวเทาน้ันจึงจะสามารถพิจารณาคําตอบที่สองได อยางไรก็ดี ในสวนของการเลือกกฎหมายน้ัน

ไมจําเปนตองคํานึงถึงสถานะดังกลาวเปนหลกั สาระสําคัญของจุดเกาะเกี่ยวควรจะอยูที่การกระทําอันเปน

เหตุแหงความรับผิด ซึ่งก็คือการกระทําของลูกจาง ดังน้ัน จุดเกาะเกี่ยวที่ใชบังคับกับการกระทําของ

ลูกจางจึงเหมาะสมอยูแลวที่จะนํามาใชกับกรณีความรับผดิของนายจางดวย โดยไมจําเปนตองนํากฎหมาย

ของประเทศที่กอต้ังนิติสัมพันธระหวางนายจางและลูกจางมาพิจารณา 

อยางไรก็ดี จุดเกาะเกี่ยวเชนน้ียอมเปดโอกาสใหนายจางสามารถหลุดพนความรับผิดได 

โดยเฉพาะอยางย่ิง เมื่อความสัมพันธของนายจางและลูกจางเกิดข้ึนภายใตกฎหมายกัมพูชาและฟลิปปนส 

ดังเชนสถานการณตัวอยางที ่1 
                                                             

91 E.A. Bartin, Principles de Droit International Privé Selon la loi et la Juris- 

prudence Francaises, (Paris: Editions Domat-Montchrestien, 1932), p. 430, 432 cited in O. 

Kahn-Freund, Delictual Liability and the Conflict of Laws, Recuil des Cours, Tome  124, 

(Leiden: Nijhoff. 1970), p. 107. 
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ประเภทท่ีสอง: กฎหมายของประเทศที่เกิดสัญญาจางแรงงาน (Law Governing the  

Contract between Employer and Employee) 

ขอพิจารณาในการใช “กฎหมายของประเทศที่เกิดสัญญาจางแรงงาน”  (law governing 

the contract between employer and employee) สามารถนํามาใชเปนจุดเกาะเกี่ยวในฐานะที่เปน

ตัวเช่ือมความสัมพันธระหวางนายจางและลูกจางไดเปนอยางดี แตจุดเกาะเกี่ยวน้ีมีขอเสนอการปรับใชที่

แตกตางกันอยู 2 วิธี 

1. ศาสตราจารย Robin  C.G.J. Morse เสนอแนวคิดวาการพิจารณาจุดเกาะเกี่ยวเชนน้ี

สามารถทําใหนายจางตกอยูภายใตกฎเกณฑในการเลือกกฎหมายได แตจําตองพิจารณาจุดเกาะเกี่ยวใน

การกระทําละเมิดของลูกจาง แยกออกตางหากจากจุดเกาะเกี่ยวซึ่งกําหนดความรับผิดของนายจาง 

กลาวคือ การกําหนดจุดเกาะเกีย่วโดยแยกแตละสวนของนิติสัมพันธออกจากกัน (dépeçage) ในสวนของ

ลูกจางน้ันใหพิจารณาจุดเกาะเกี่ยวภายใตการขัดกันแหงกฎหมายวาดวยละเมิด แตในสวนของนายจางให

พิจารณาในบริบทของสัญญาแทน เพื่อมิใหความรับผิดของนายจางตกอยูภายใตกฎหมายของประเทศที่

ตนสามารถพิสูจนความระมัดระวังในการคัดเลือกหรือการควบคุมลูกจาง (culpa in eligendo  et 

vigilando)92 ดังเชนสถานการณตัวอยางที่ 1 หากศาลที่นาย C ฟองคดีปรับใชกฎหมายของประเทศ

ฟลิปปนสซึ่งเปนสถานที่เกิดละเมิด ตามหลักกฎหมายของสถานที่ที่เกิดการกระทําละเมิด (lex loci 

delicti commissi) นายจางยอมสามารถพิสูจนไดวาตนไดใชความระมัดระวังในการคัดเลือกหรือการ

ควบคุมลูกจาง (culpa in eligendo et vigilando) ทําให โรงพยาบาล B นายจาง อาจหลุดพนความรับ

ผิดได ซึ่งยอมไมเปนประโยชนตอนาย C ผูเสียหาย93 ดังน้ันจึงควรแยกพิจารณาจุดเกาะเกี่ยวของตัว

นายจางโดยอาศัยกฎหมายลาวซึ่งเปนสถานที่ที่เกิดสัญญาจางแรงงานข้ึน 

                                                             
92 O. Kahn-Freund, supra note 91, p. 104. 
93 กรณีเชนน้ีเคยเกิดข้ึนมาแลวในคดี Church of Scientology of California v Com- 

missioner of Police for the Metropolis ซึ่งผูเสียหายฟองนายจางตอศาลอังกฤษเพื่อเรียกรอง

คาเสียหายจากการกระทําละเมิดของลูกจางซึ่งไดกระทําลง ณ ประเทศเยอรมัน ในคดีน้ีศาลอังกฤษ

พิจารณากฎเกณฑในการเลือกกฎหมายของตนแลวเลือกใชกฎหมายละเมิดของประเทศเยอรมันในฐานะที่

เปนกฎหมายของสถานที่ที่เกิดการกระทําละเมิด (lex loci delicti commissi) อยางไรก็ดี เมื่อพิจารณา

ความรับผิดของนายจางจากการกระทําของลูกจางตามกฎหมายเยอรมนัน้ันมีมาตรฐานการพิสูจนความรับ

ผิดที่แตกตางจากกฎหมายของอังกฤษ ในขณะที่ประเทศอังกฤษกําหนดใหความรับผิดในลักษณะเชนน้ี
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วิธีการเชนน้ีแมจะสามารถตอบสนองความตองการที่จะกําหนดจุดเกาะเกี่ยวใหครอบคลุม

ไปถึงตัวนายจาง แตก็เปนการบิดเบือนวัตถุประสงคของความรับผิดของนายจางจากการกระทําของ

ลูกจางและกลายเปนการใหความสําคัญกับกฎหมายสัญญาแทน ซึ่งศาสตราจารย Morse ก็ยังไดให

ความเห็นประกอบวิธีการน้ีวา ทานมิไดสนับสนุนความเห็นดังกลาวแตอยางใด และเห็นสมควรที่ความรับ

ผิดของนายจางจากการกระทําของลูกจางควรจะอยูภายใตบริบทของกฎหมายละเมิดจําเดิม เพียงแตอาจ

มีการปรับเปลี่ยนจุดเกาะเกี่ยวใหมีความยืดหยุนมากข้ึนโดยพิจารณา “กฎหมายของสถานที่ที่กอต้ัง

ความสัมพันธระหวางนายจางและลูกจาง” (the law of the place where the employer and 

employee govern relationship)94 

2. ศาสตราจารย Michael C. Pryles เห็นวา การปรับใชจุดเกาะเกี่ยวประเภทน้ีไมสมควร

ใชแยกจากกัน กลาวคือ ควรจะใชในฐานะจุดเกาะเกี่ยวหลักแตเพียงประการเดียว นอกจากน้ียังควรใชใน

ลักษณะที่เปน “กฎหมายที่กอต้ังความสัมพันธระหวางนายจางและลูกจาง” (the law governing the 

relationship between employer and employee) เพื่อหลีกเลี่ยงการจํากัดความสัมพันธในทางการ

ที่จางแตเพียงขอบเขตของสัญญาจางแรงงานเทาน้ัน หากกฎหมายของประเทศที่กอต้ังความสัมพันธ

ระหวางนายจางและลูกจางมิไดเกิดข้ึนภายใตสัญญาจางแรงงาน เชน ประเทศฝรั่งเศส มิไดกําหนดให 

นายจาง (maître) เทาน้ันที่ตองรับผิดจากการกระทําของลูกจาง (domestique) แตยังไดขยายออกไปยัง

ผูบังคับบัญชา (commettant) และผูอยูใตบังคับบัญชา (préposé) ซึ่งมีความหมายที่กวางกวาการเปน

นายจางตามสัญญาจางแรงงาน และอาศัยแตเพียง “อํานาจบังคับบัญชา” (power of control) โดยไม

จําตองมีสัญญาจางแรงงานกันแตอยางใด95 รูปแบบความรับผิดเชนน้ียังไดถายทอดตอมายังอดีตประเทศ

อาณานิคมซึ่งเคยถูกบังคับใหรับกฎหมาย (imposed reception) ของฝรั่งเศส อยางเชน ประเทศลาว ซึ่ง

                                                                                                                                                                                     
เปนความรับผิดโดยเครงครัด (strict liability) โดยผูเสียหายเพียงแตพิสูจนวาการกระทําละเมิดของ

ลูกจางน้ันอยูภายใตขอบเขตของทางการที่จาง (course of employment) ก็เพียงพอแลว แตประเทศ

เยอรมันกลับกําหนดวานายจางจะตองรับผิดตอเมื่อนายจางมีสวนผิดในการคัดเลือกหรือการควบคุม

ลูกจาง (culpa in eligendo  et vigilando) กลาวอีกนัยหน่ึงคือ ขอความคิดของประเทศอังกฤษน้ัน

กําหนดใหนายจางตองรับผิดจากการกระทําของลูกจาง แตขอความคิดของประเทศเยอรมันน้ันเปนการ

กําหนดใหนายจางตองรับผิดจากการกระทําของตนเอง see also Church of Scientology of Califor- 

nia v Commissioner of Police for the Metropolis (1976) 120 Sol.J. 690 (CA) 
94 C.G.J. Morse, supra note 41, p. 153. 
95 O. Kahn-Freund, supra note 91, p. 106. 
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กําหนดใหบุคคลใดก็ตามที่ทํางานเพื่อประโยชนแกบุคคลอีกคนหน่ึง (one’s self benefits) ตองรับผิด 96 

และอาจรวมถึงกรณีที่กฎหมายเวียดนามกําหนดให ผูฝกงาน (trainee) ซึ่งปฏิบัติตามหนาที่ที่ไดรับ

มอบหมายตองรับผิดดวยเชนกัน97 รูปแบบความสัมพันธเชนน้ีอาศัยแตเพียงอํานาจบังคับบัญชาและการ

ปฏิบัติงานเพื่อประโยชนของผูที่บังคับบัญชาตนเทาน้ัน หากขอเท็จจริงตามสถานการณตัวอยางที่ 1 

เปลี่ยนเปน นาย B สั่งใหนาย A ขับรถขนสงสินคาของตนจากประเทศลาวไปสงที่ประเทศฟลิปปนส และ

เกิดความเสียหายข้ึนแก นาย C หากอาศัยวิธีการของศาสตราจารย Morse นาย B ยอมไมตองรับผิดไมวา

กรณีใด เน่ืองจากความสัมพันธระหวางนาย A และ B มิไดเกิดจากสัญญาจางแรงงานอยางไรก็ดี 

ศาสตราจารย Pryles ก็ไดอภิปรายวาวิธีการน้ีมีขอขัดของอยู กลาวคือ การพิสูจนความสัมพันธระหวาง

นายจางและลูกจางตามกฎหมายตางประเทศน้ันทําไดอยางยากลําบากมาก98 

ประเภทท่ีสาม: กฎหมายที่เหมาะสมกับละเมิด (The Proper Law of Tort) 

วิธีการสุดทายสรางข้ึนโดยคํานึงถึงความยืดหยุนอยางที่สุด Lord Wiberforce เห็นวาใน

กรณีความรับผิดของนายจางจากการทําละเมิดของลูกจางควรหยิบยกกฎหมายของประเทศที่ใกลชิดกับ

นิติสัมพันธและคูกรณีมากที่สุด  (the most significant relationship to the occurrence and the 

parties)99 ซึ่งก็คือการใชจุดเกาะเกี่ยวตามหลัก “กฎหมายที่เหมาะสมกับละเมิด”  (The Proper Law of 

Tort) เปนขอพิจารณาประกอบเพื่อเสริมความยืดหยุนใหแกจุดเกาะเกี่ยวหลักได โดยศาลสามารถ

พิจารณาขอเท็จจริงเปนรายกรณี เชน ในกรณีที่นายจางมีเหตุยกเวนความรับผิดเน่ืองจากสามารถพิสูจน

ไดวาตนไดใชความระมัดระวังในการคัดเลือกหรือการควบคุมลูกจาง (culpa in eligendo et vigilando) 

หรือความสัมพันธระหวางนายจางและลูกจางไมไดกอต้ังข้ึนโดยอาศัยสัญญาจางแรงงาน วิธีการของ Lord 

Wiberforce น้ันมีลักษณะเปนขอยกเวน และจะนํามาใชตอเมื่อจุดเกาะเกี่ยวหลักเกิดปญหาความไม

เหมาะสม แตกตางจากวิธีการของศาสตราจารย Morse ซึ่งแยกจุดเกาะเกี่ยวของนายจางและลูกจางออก

จากกันเสมอ 

                                                             
96 Article 92 para. 3 Law on Contract and Tort No. 01/NA dated 8 December 

2008 
97 Article 622 Civil Code of Vietnam 
98 M.C. Pryles, supra note 51, pp. 148-149. 
99 L. Collins, “Vicarious Liability and the Conflict of Laws,” International and 

Comparative Law Quarterly, Vol. 26, (Apr., 1977), p. 481. 
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(2) การปรับใชจุดเกาะเก่ียวของประเทศสมาชิกอาเซียนในคดีความรับผิดของ 

นายจางจากการทําละเมิดของลูกจาง 

จากขอพิจารณาขางตนแสดงใหเห็นวา การเลือกกฎหมายเพื่อใชบังคับกับความรับผิดของ

นายจางจากการทําละเมิดของลูกจางในประเทศสมาชิกอาเซยีนยังประสบอุปสรรคอยูมาก หากใชจุดเกาะ

เกี่ยวประเภท Double Actionability ยอมทําใหการพิสูจนความรับผิดของนายจางยากข้ึนกวาปกติ

เทาตัว โดยเฉพาะในกรณีที่ประเทศที่เกดิการกระทาํและประเทศที่พิจารณาคดีน้ันกําหนดความรับผิดของ

นายจางไวแตกตางกัน 

การเลือกกฎหมายโดยกฎหมายของสถานที่ที่เกิดการกระทําละเมิด (lex loci delicti 

commissi) น้ันดูจะเหมาะสมที่สุด อยางไรก็ดี ความแตกตางในการกําหนดความรับผิดของนายจางยังคง

สงผลกระทบตอการเลือกกฎหมาย และการใชกฎหมายที่เหมาะสมกับละเมิด  (The Proper Law of 

Tort) เพื่อเพิ่มความยืดหยุนก็มีสวนชวยใหการเลือกกฎหมายเหมาะสมมากย่ิงข้ึน แตในประเทศสมาชิก

อาเซียนก็มีเพียงฟลิปปนสและประเทศที่ใชระบบกฎหมาย Common Law เทาน้ันที่ใชจุดเกาะเกี่ยว

ประเภทน้ี 

สําหรับการใชหลักกฎหมายตามสัญชาติของคูกรณี  (lex patriae) ผูศึกษาเห็นวาจุดเกาะ

เกี่ยวน้ีใหความสําคัญกับสัญชาติรวมกันของผูกระทาํละเมิดและผูเสียหาย จึงไมครอบคลุมความรับผิดของ

นายจางซึ่งมิไดเปนผูกระทําละเมิดแตอยางใด และทําใหการใชกฎหมายไมสอดคลองกับวัตถุประสงคใน

การเพิ่มตัวลูกหน้ีเพื่อใหผูเสียหายมีโอกาสไดรับการชดเชยความเสียหายไดงายที่สุด 

2.2.2.2 ความรับผิดตอความเสียหายอันเกิดจากสินคาท่ีไมปลอดภัย (Product  

Liability) 

ความรับผิดตอความเสียหายอันเกิดจากสินคาที่ ไมปลอดภัย น้ันเกิดองคประกอบ

ตางประเทศไดงายมาก โดยเฉพาะอยางย่ิงเมื่อเกิดการเคลื่อนยายเสรีสินคา (free movement of 

goods) กระน้ัน เมื่อพิจารณากฎหมายสารบญัญัติประกอบกบัจุดเกาะเกี่ยวในคดีละเมิดที่ประเทศสมาชิก

อาเซียนใชอยูในปจจุบันแลว พบวายังปรากฏความแตกตางอยูมาก ย่ิงเมื่อความรับผิดตอความเสียหายอัน

เกิดจากสินคาที่ไมปลอดภัยของประเทศสมาชิกอาเซียน สามารถจําแนกออกไดเปน 2 ประเภท กลาวคือ 

ความรับผิดบนพื้นฐานความรับผิด และความรับผิดโดยเครงครัด 

ความรับผิดบนพื้นฐานความผิดในคดีสินคาที่ไมปลอดภัยเกิดข้ึนภายใตความคิดที่วาผูผลิต 

(manufacturer) น้ันมี “หนาที่ตองระมัดระวัง” (duty to care) การผลิตสินคาใหไดมาตรฐาน การที่
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สินคาเกิดความบกพรองเปนเหตุใหผูบรโิภคเสยีหายจงึมีทีม่าจากการไมปฏิบัติตามหนาที่ในการระมดัระวัง 

(breach of duty to care) ของผูผลิต กลาวอีกนัยหน่ึงผูผลิตน้ันประมาท (negligence) ในการใชความ

ระมัดระวังในการผลิตของตน ขอความคิดในลักษณะน้ีไดรับอิทธิพลมาจากระบบกฎหมาย Common 

Law ในคดี Donoghue v Stevenson100 และถายทอดหลักดังกลาวมายังบรูไนดารุสซาลาม,101 เมียน

มาร,102 มาเลเซีย103 และ สิงคโปร104 ซึ่งใชระบบกฎหมาย Common Law นอกจากน้ี คําพิพากษาของ

ศาลอินโดนีเซีย105 และประเทศลาว106 ซึ่งใชระบบกฎหมาย Civil Law ก็ไดวางหลักไววาความรับผิดตอ

ความเสียหายอันเกิดจากสินคาที่ไมปลอดภัยน้ันรวมอยูใน “หลักเกณฑทั่วไปความรับผิดเพื่อละเมิด” 

(general principle of tortious liability) กลาวคือ ผูผลิตจะตองรับผิดตอเมื่อความบกพรองในสินคา

น้ันเกิดจากความจงใจและประมาทเลินเลอ และผูบริโภคจะตองพิสูจนความผิดดังกลาว 

ขณะที่ กัมพูชา,107 ประเทศไทย108 และเวียดนาม109 กําหนดความรับผิดโดยเครงครัด หรือ 

strict liability เน่ืองมาจากความยากลําบากในการพิสูจนความผิดของผูผลิต กระบวนการผลิตสินคาใน

ระดับมหภาคประกอบไปดวยผูผลิตหลายข้ันตอนและหลายภาคสวน เชน การออกแบบสินคา, การบรรจุ

ผลิตภัณฑ, การประกอบสินคา รวมตลอดถึงการกระจายสินคาซึ่งทําใหผูบริโภคไดใชสินคาที่ไมปลอดภัย

                                                             
100 Donoghue v Stevenson [1932] UKHL 100. 

อน่ึง ผูศึกษาไดกลาวถึงขอเท็จจริงของคดีดังกลาวไวในบทที่ 1 ของวิทยานิพนธฉบับน้ีแลว 

จึงไมขอกลาวซ้ํา ณ ที่น้ีอีก 
101 C. Ong, “Brunei Darssalam,” in ASEAN Product Liability and Consumer Pro- 

duct Safety Law, L. Nottage and S. Thanitcul (eds.), (Bangkok: Winyuchon, 2016), p.71. 
102 Khin Mar Yee, “Myanmar,” in ASEAN Product Liability and Consumer Pro- 

duct Safety Law, L. Nottage and S. Thanitcul (eds.), (Bangkok: Winyuchon, 2016), p.177 
103 Teh Khem On v Yeoh & Wu [1932] AC 562 
104 TV Media Pte Ltd v De Cruz Andera Heidi and Another [2004] 3 SLR 543. 
105 Article 1367 Indonesian Civil Code 
106 Article 83 Law on Contract and Tort No. 01/NA dated 8 December 2008 
107 Article 751 and Article 752 Civil Law Code of Cambodia 
108 มาตรา 5 พระราชบัญญัติความรับผิดตอความเสียหายที่เกิดจากสินคาที่ไมปลอดภัย 

พ .ศ.  2551 
109 Article 630 Civil Code of Vietnam 
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ดังกลาว การกําหนดใหผูบริโภคตองเปนผูคนหาและพิสูจนเอาเองวาข้ันตอนการผลิตที่สลับซับซอนและ

ยากแกการเขาใจไดโดยงาย ในข้ันตอนใดเปนตนเหตุใหสินคาเกิดความบกพรองจึงเปนเรื่องลําบากอยาง

มาก โดยมีวัตถุประสงคหลักคือการเยียวยาความเสียหายอันเกิดจากการผลิตสินคาที่ไมไดมาตรฐาน 

สําหรับประเทศฟลิปปนส ความรับผิดของสินคาที่ไมปลอดภัยถูกจําแนกออกเปน 2 

ประเภท กลาวคือ สินคาทั่วไปใชหลักความรับผิดบนพื้นฐานความผิด (liability based on  fault)110 แต

สําหรับสินคาประเภทอาหารแชแข็ง, เครื่องด่ืม และสินคาสุขภัณฑ ซึ่งทําใหถึงแกความตายเน่ืองจากการ

ปนเปอนสารพิษหรือเกิดอันตรายจากการใชงาน กรณีเชนน้ีประเทศฟลิปปนสกําหนดใหเปนความรับผิด

โดยเครงครัด  (strict liability )111 ความรับผิดที่แตกตางกันมากดังกลาวยอมสงผลกระทบตอการเลือก

กฎหมาย 

สถานการณตัวอยางท่ี 2  

บริษัท A ผลิตอุปกรณสํารองไฟฟา (power bank) ในประเทศฟลิปปนส สงไปวางจําหนาย

ในประเทศสิงคโปร ซึ่งนาย B ผูบริโภคนําไปใชแลวเกิดระเบิดข้ึนขณะเดินทางไปทองเที่ยวในประเทศ

เวียดนาม เมื่อกรณีเปนเชนน้ี ผูบริโภคจะสามารถเรียกรองคาเสียหายจากผูใดไดบาง โดยอาศัยกฎหมาย

ของประเทศใดภายใตกลไกการเลือกกฎหมายในคดีละเมิด? 

หากใชกฎหมายละเมิดฟลิปปนส ในฐานะประเทศที่ผลิตสินคาที่ไมปลอดภัย บริษัท A 

จะตองรับผิดโดยเครงครัด 

หากใชกฎหมายละเมิดสิงคโปร เน่ืองจากเปนสถานที่จําหนายสินคา บริษัท A ยอมสามารถ

พิสูจนวาตนไดระมัดระวังตามหนาที่ (duty to care) ได ตามหลักที่วางไวในคดี TV Media Pte Ltd v 

De Cruz Andera Heidi and Another 

หากใชกฎหมายละเมิดของเวียดนาม บริษัท A จะตองรับผิดโดยเครงครัด (strict liability) 

แตขอพิจารณาประการสําคัญคือ ไมมีบุคคลใดสามารถคาดเห็นได (unpredictability) วาความเสียหาย

จากสินคาจะเกิดข้ึนในประเทศเวียดนาม 

  

                                                             
110 Article 2176 Civil Code of Philippines  
111 Article 2187 Civil Code of Philippines 
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ตารางที่ 2.4 

ตารางแสดงความรับผิดตอความเสียหายอันเกิดจากสินคาที่ไมปลอดภัยในกลุมประเทศอาเซียน 

  

อินโดนีเซีย 

 

กัมพูชา 

 

ลาว 

 

ฟลิปปนส 

 

ไทย 

 

เวียดนาม 

 

บรูไนดา

รุสซาลาม 

 

เมียนมาร 

 

มาเลเซีย 

 

สิงคโปร 

 

ความรับผิดบน

พ้ืนฐานความผิด 

 

 
  

 

 
 

สินคาทั่วไป 

   

 
 

 

 

 

 

 

 

ความรับผิดโดย

เครงครัด 

  

 

 อาหารแช

แข็ง /

เครื่องด่ืม /

สินคา

สุขภัณฑ 

 

 

 

 
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(1) ขอพิจารณาวาดวยการเลือกกฎหมายในคดีความรับผิดตอความเสียหาย 

อันเกิดจากสินคาท่ีไมปลอดภัย 

ศาสตราจารย Gunther Kühne เห็นวา “กฎหมายของสถานที่ที่เกิดการกระทําละเมิด” 

(lex loci delicti commissi) คือจุดเกาะเกี่ยวที่เหมาะสมที่สุด กระน้ัน ความรับผิดตอความเสียหายอัน

เกิดจากสินคาที่ไมปลอดภัยน้ีอาจมีขอเท็จจริงซึ่งเปนการกระทําละเมิดไดหลายแหง112 การกําหนดนัยยะ

ของ “สถานที่เกิดละเมิด”  (locus delicti) ในคดีความรับผิดตอความเสียหายอันเกิดจากสินคาที่ไม

ปลอดภัยน้ันจึงทําไดอยางยากลําบากมาก แตก็สามารถจําแนกออกไดเปน 4 ประเภท กลาวคือ สถานที่

ผลิตสินคา (place of manufacture), สถานที่ขายสินคา (place of sale), สถานที่ความเสียหายเกิด 

(place of injure) และสถานที่ที่ผูเสียหายที่ถ่ินที่อยู (habitual residence)113  

ประเภทแรก: สถานที่ผลิตสินคา (Place of Manufacture) 

การนําสถานที่ผลิตสินคามาใช เกิดจากขอความคิดที่วา สถานที่ที่ใหกําเนิดสินคาที่มีความ

บกพรอง (defect product) ใกลชิดกับความรับผิดเพื่อละเมิดมากที่สุด สถานที่ผลิตสินคายอมอยูภายใต

การควบคุมมาตรฐานโดยกฎหมายภายในของประเทศที่สถานประกอบการณต้ังอยู การที่สินคายังคง

บกพรองสะทอนใหเห็นวาผูผลิตมิไดดําเนินการใหเปนไปตามมาตรฐานตามกฎหมายของประเทศ

ดังกลาว114 ดังน้ัน สถานที่ดังกลาวผลิตสินคาที่ไมเปนไปตามมาตรฐาน จึงเหมาะสมที่จะนํามาใชในการ

กําหนดจุดเกาะเกี่ยว 
                                                             

112 Hunter v Derby Foods 110 F. 2d 970 (2d Cir. 1940) 
113 แมศาสตราจารย Kühne จะไดนําเสนอขอพิจารณาในการกําหนดความหมายดังกลาว 

แตทานกลับเห็นวาความรับผิดเพื่อสินคาที่ไมปลอดภัยในบริบทของกฎหมายละเมิดน้ันมีวัตถุประสงคใน

การสรางมาตรฐานใหแกการผลิตสินคาในระดับมหภาค เมื่อพิจารณาในมุมมองของการผลิต 

ความสัมพันธระหวางผูผลิตและผูบริโภคในแงของความเสียหายจึงเปนแตเพียงเหตุบังเอิญ  )fortuitous) 

ทําใหจุดเกาะเกี่ยวตามหลักกฎหมายของสถานที่ที่เกิดการกระทําละเมิด  )lex loci delicti commissi) 

ไมสัมพันธกับความรับผิดเพือ่สินคาทีไ่มปลอดภัยสักเทาใดนัก see also G. Kühne, “Choice of Law in 

Products Liability,” Califonia Law Review, Vol. 60, Issue 1, (Jan, 1972), pp. 12-13. 
114 D.F. Caver, “The Proper Law of Producer’s Liability,” International and 

Comparative Law Quarterly, Vol. 26, No. 4, (Oct., 1977), p. 728. 
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นอกจากสถานที่ผลิตสินคา กรณีเชนน้ียังสามารถเทียบเคียงไดกับสถานที่ที่มีการอนุมัติ

สินคาที่ไมไดมาตรฐานในข้ันตอนการออกแบบสินคา (place of design) และสถานที่มีการบรรจุภัณฑ 

(place of packaging) ตลอดจนสถานที่ที่สามารถผูประกอบการสามารถแจงขอความเพื่อเตือนผูบริโภค

ถึงการใชงานสินคาได (place of warning)115 โดยสถานที่เหลาน้ียอมผันแปรไปตามประเภทของสินคา 

และสถานที่ที่ผูประกอบการดําเนินการที่ไมไดมาตรฐาน นัยหน่ึงอาจกลาวไดวาสถานที่เหลาน้ีคือ 

“สถานที่เกิดการกระทํา” (locus actus) น่ันเอง 

อยางไรก็ตาม สถานที่ผลิตสินคาก็อาจมิไดเหมาะสมในทุกกรณี ในแงมุมของผูผลิตน้ันอาจ

พิจารณากฎหมายสารบัญญัติของแตละประเทศแลวเล็งเห็นไดวากฎหมายของประเทศใดกําหนด

มาตรฐานพิสูจนความรับผิดไวตํ่ากวากัน ผูผลิตก็มักจะเลือกที่จะต้ังสถานประกอบการที่ประเทศน้ัน116 

เพื่อประโยชนในแง forum shopping หากพิจารณาตามสถานการณตัวอยางที่ 2 การนําสถานที่ผลิต

สินคามาใชยอมทําใหผูผลิตที่เลือกต้ังสถานประกอบการที่ประเทศฟลิปปนสซึ่งกําหนดใหใชความรับผิด

บนพื้นฐานความผิด (liability based on fault) ทําใหผูเสียหายตองพิสูจนความผิดของบริษัท A ซึ่ง

เปนไปไดยากมาก การใชสถานที่ผลิตสินคาเปนจุดเกาะเกีย่วจึงไมสอดคลองกับการเยียวยาผูเสียหาย และ

กลายเปนการเอื้อประโยชนแกฝายจําเลย (pro-defendant) 

ประเภทท่ีสอง: สถานที่ขายสินคา (Place of Sale) 

ศาสตราจารย Kühne ยังเสนออีกวา สถานที่ขายสินคาเองก็เปนองคประกอบสําคัญในแง

การกระจายสินคาของธุรกิจในระดับมหภาค117 ในทางปฏิบัติน้ันพบวาผูผลิตจากประเทศหน่ึงมักเขามาต้ัง

ศูนยกระจายสินคาในอีกประเทศหน่ึงเพื่อความสะดวกในการขายและผูบริโภคเขาถึงสินคาไดงาย อยางไร

ก็ดี ประเทศซึ่งเปนที่ต้ังของศูนยกระจายสินคาเชนวายอมมีกฎหมายที่ควบคุมมาตรฐานของสินคาเชนกัน 

การกําหนดจุดเกาะเกี่ยวโดยอาศัยสถานที่ขายสินคา (place of sale) น้ีจึงมีเหตุผลเชนเดียวกับกรณีของ

                                                             
115 Distillers Co. (Biochemicals) Ltd. V Thompson [1971] AC 458, Privy Council 

on Appeal from The New South Wales Court of Appeal 
116 วีกิจ เจริญสุข, “ปญหาการวินิจฉัยคดีที่มีประเด็นในเรื่องการขัดกันแหงกฎหมาย 

(Conflict of Laws) ในคดีความรับผิดในความเสียหายอันเกิดจากสินคาไมปลอดภัย (Product Liability) 

และขอเสนอแนะในการใชและการตีความมาตรา 15 แหงพระราชบัญญัติวาดวยการขัดกันแหงกฎหมาย 

พ .ศ . 2481,” ดุลพาห, ปที่ 62, เลม 3, (กันยายน -ธันวาคม , 2558), น .90. 
117 G. Kühne, supra note 113, p. 12. 
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สถานที่ผลิตสินคา กลาวคือ ผูบริโภคซื้อสินคาที่ไมไดมาตรฐานมาจากสถานที่ดังกลาว และผูประกอบการ

ยอมประสงคจะต้ังสถานที่ขายสินคาที่ประเทศที่ตนรับผิดยากกวา 

ประเภทท่ีสาม: สถานที่ความเสียหายเกิด (Place of Injure) 

สถานที่เกิดความเสียหาย (locus damni) มักไดรับการยอมรับอยางกวางขวางวาเปนการ

ใหความหมายของจุดเกาะเกี่ยวตามหลักกฎหมายของสถานที่ที่เกิดการกระทําละเมิด (lex loci delicti 

commissi) ที่เหมาะสมกับเจตนารมณในการเยียวยาความเสียหาย จึงเปนจุดเกาะเกี่ยวที่มีความแนนอน 

(certainty) ทั้งยังสมเหตุสมผลในแงของการคุมครองสิทธิของผูเสียหายในดานตาง ๆ เชน สุขภาพ และ

ทรัพยสิน เน่ืองจาก ความเสียหายคือเหตุการณสุดทาย (last event) ซึ่งเกิดจากการกระทําที่ไมชอบดวย

กฎหมาย118  

อยางไรก็ดี นักกฎหมายระหวางประเทศแผนกคดีบุคคลหลายทานไมเห็นดวยกับการนํา 

กฎหมายของสถานที่ที่เกิดความเสียหาย (lex loci damni infecti) มาใชในคดีความรับผิดตอความ

เสียหายอันเกิดจากสินคาที่ไมปลอดภัย ศาสตราจารย David F. Caver เห็นวา เมื่อพิจารณาลักษณะของ

อุตสาหกรรมในระดับมหภาคพบวาสถานที่ที่เกี่ยวของในคดีความรับผิดตอความเสียหายอันเกิดจากสินคา

ที่ไมปลอดภัยน้ันมีความคาบเกี่ยวในระหวางหลายประเทศ (multi-States) การที่สินคาผลิตข้ึนโดยไมได

มาตรฐานเปนเหตุใหเกิดความบกพรองอันนําไปสูความเสียหายน้ันเปนจุดเกาะเกี่ยวที่เขาใจไดโดยสามัญ

สํานึก กลับกัน ในกรณีของความเสียหาย สถานที่ที่เกิดความเสียหายจากการใชสินคาน้ันไมสามารถคาด

เห็นได (unforeseeably) ดังเชนสถานการณตัวอยางที่ 2 ความเสียหายที่เกิดข้ึนในประเทศสิงคโปรอาจ

เกิดจากเหตุบังเอิญ (fortuitous) ซึ่งไมมีผูใดคาดหมายไดวาจะเกิดข้ึน ณ ที่ใด119 

ประเภทท่ีสี่: สถานที่ที่ผูเสียหายที่ถ่ินที่อยู (Habitual Residence) 

สําหรับสถานที่สุดทายน้ีเกิดจากความเหน็ที่วาสถานที่เกิดละเมิดควรปรับใชใหเหมาะสมกับ

ผูเสียหาย โดยพิจารณาจากนโยบายของของความรับผิดตอความเสียหายอันเกิดจากสินคาที่ไมปลอดภัย 

ซึ่งตองการคุมครองผูเสียหายจากสินคาที่บกพรอง แตสถานที่เกิดความเสียหาย (locus damni) มักเกิด

จากความบังเอิญ  (fortuitous) จึงควรใชกฎหมายของสถานที่ที่ใกลชิดกับโจทกมากกวาเพียงความ
                                                             

118 วีกิจ เจริญสุข, อางแลว เชิงอรรถที่ 116, น .92. 
119 D.F. Caver, supra note 114, p. 717; G. Kühne, supra note 113, p. 12; M.C. 

Pryles, supra note 51, p. 127. 
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เสียหายซึ่งโดยมากมักเปนสถานที่ที่ผูเสียหายที่ถ่ินที่อยู  (habitual residence)120 และขอความคิดเชนน้ี

ไดรับการยอมรับอยางมาก121 

อยางไรก็ดี ผูศึกษาเห็นวาการตีความสถานที่เกิดละเมิด (locus delicti) ใหหมายถึงสถานที่

ที่ผูเสียหายที่ถ่ินที่อยู(habitual residence) เชนน้ีแมจะเปนประโยชนแกผูเสียหาย (pro-plaintiff) แต

ลักษณะดังกลาวยอมข้ึนอยูกับความมุงหมายของผูเสียหายวาตองการเพียงการเยียวยาความเสียหาย 

(restitutio in integrum) หรือถึงข้ันแสวงหาประโยชนจากการพิจารณาคดี การกําหนดจุดเกาะเกี่ยว

เชนน้ียอมกลายเปนการสงเสรมิใหโจทกหาหนทางที่จะใชกฎหมายที่เปนประโยชนแกตนจนกลายเปนการ

เอาเปรียบจําเลย และอาจเกิดปญหา forum shopping ข้ึนได 

(2) การปรับใชจุดเกาะเก่ียวของประเทศสมาชิกอาเซียนในคดีความรับผิดตอ 

ความเสียหายอันเกิดจากสินคาท่ีไมปลอดภัย 

จากขอพิจารณาขางตน การเลือกกฎหมายโดยอาศัยจุดเกาะเกี่ยวเทาที่ใชกันอยูในประเทศ

สมาชิกอาเซียนยังไมสามารถแกปญหาความรับผิดตอความเสียหายอันเกิดจากสินคาที่ไมปลอดภัยได 

การใชหลักกฎหมายของสถานที่ที่เกิดการกระทําละเมิด (lex loci delicti commissi) 

ยังคงประสบปญหาการใหความหมายของ “สถานที่เกิดละเมิด” (locus delicti) ซึ่งศาลของแตละ

ประเทศสามารถตีความแตกตางกันไปได จนเกิดความไมแนนอนในการเลือกกฎหมาย 

ในกรณีเชนน้ี จุดเกาะเกี่ยวตามหลัก Double Actionability ซึ่งใชกันอยูในประเทศ 

Common Law และประเทศไทยยังคงกอใหเกิดปญหาในการเลือกกฎหมายในกรณีที่ความรับผิดที่

กําหนดไวในกฎหมายของประเทศที่เกิดการกระทําละเมิด  (lex loci delicti commissi) และกฎหมาย

ของประเทศที่ต้ังศาลที่พิจารณาคดี (lex fori) น้ันมีมาตรฐานการพิสูจนความรับผิดที่แตกตางกันอยางมี

นัยสําคัญ122 เชนสถานการณตัวอยางที่ 2 หากผูเสียหายนําคดีไปฟองที่ศาลสิงคโปร ศาลสิงคโปรก็จะ

พิจารณาจุดเกาะเกี่ยวตามหลัก Double Actionability ผูเสียหายไดรับความเสียหายในประเทศ

เวียดนามซึ่งกําหนดใหผูผลิตตองรับผิดโดยเครงครัด (strict liability) แตเมื่อศาลพิจารณาจุดเกาะเกี่ยว

โดยกฎหมาย ศาลที่พิจารณาคดี (lex fori) คือสิงคโปร ความรับผิดของสิงคโปรเปนความรับผิดบนพื้นฐาน

                                                             
120 G. Kühne, supra note 113, p. 13 
121 ดังเชนจุดเกาะเกี่ยวตาม Article 5 Rome II Regulation 
122 วีกิจ เจริญสุข, อางแลว เชิงอรรถที่ 116, น .80-99. 
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ความผิด ซึ่งจําตองพิสูจนความประมาทเลินเลอ123 ของผูผลิตซึ่งอยูในประเทศไทย เมื่อผูเสียหายพิสูจน

ไมได ศาลก็จะยกคําฟอง กลายเปนวาจุดเกาะเกี่ยวซึ่งควรจะใชเพื่อที่จะเลือกกฎหมายที่เหมาะสมกับการ

กระทําละเมิดที่สุด กลับถูกใชเพื่อตัดทอนความเหมาะสมดังกลาว และทําใหการเลือกกฎหมายในกรณี

เชนน้ีไมสามารถคุมครองและเยียวยาความเสียหายที่ผูบริโภคไดรับจากสินคาที่ไมปลอดภัยได 

การใชหลักกฎหมายที่เหมาะสมกับละเมิด (The Proper Law of Tort) น้ันเหมาะสมที่สุด

ในกรณีน้ี เน่ืองจากศาลมีดุลพินิจในการแกปญหา อยางไรก็ตาม จุดเกาะเกี่ยวประเภทน้ีเปนจุดเกาะเกี่ยว

รองซึ่งศาลสมควรหยิบยกมาใชในลักษณะขอยกเวน (exception clause) ดังน้ันจึงไมมีสิ่งใดรับประกันวา

ศาลจะเลือกกฎหมายดวยจุดเกาะเกี่ยวน้ีเสมอ นอกจากน้ี ประเทศที่ใชจุดเกาะเกี่ยวเชนน้ียังมีเพียง

ประเทศที่ใชระบบกฎหมาย Common Law และประเทศฟลิปปนส เทาน้ัน 

สําหรับหลักกฎหมายตามสัญชาติของคูกรณี  (lex patriae) อาจคุมครองผูเสียหายไดใน

กรณีที่ผูประกอบการและผูเสยีหายมสีัญชาติเดียวกัน แตความเสียหายไปเกิดข้ึนในตางประเทศเพราะเหตุ

บังเอิญ (fortuitous) อยางไรก็ดี หากพิจารณาขอเท็จจริงตามสถานการณตัวอยางที่ 2 ซึ่งมีประเทศที่

เกี่ยวของกับความรับผิดหลายประเทศ และจุดเกาะเกี่ยวในแงสัญชาติก็มิไดเปนปจจัยสําคัญเทาใดนักตอ

ความรับผิดตอความเสียหายอันเกิดจากสินคาที่ไมปลอดภัย 

จากขอพิจารณาขางตนในหัวขอยอยที่ 2.2.1.1 และ 2.2.1.2 แสดงใหเห็นวา จุดเกาะเกี่ยว

ของประเทศสมาชิกอาเซียนในปจจุบันยังบกพรองและไมสอดคลองกับความรับผิดเพื่อละเมิดในเรื่อง 

ความรับผิดของนายจางจากการกระทําของลูกจาง (employer’s vicarious liability) และความรับผิด

ตอความเสียหายอันเกิดจากสินคาที่ไมปลอดภัย (product liability) อยางมีนัยสําคัญ และจะทําใหกลไก

การเลือกกฎหมายน้ันประสบอุปสรรคและปญหาความเหมาะสมของจุดเกาะเกี่ยว 

 2.2.3 ปญหาในการเลือกกฎหมายอันเกิดจากความแตกตางกันในการกําหนด 

คาเสียหาย 

คาเสียหายเพื่อละเมิดเปนปจจัยสําคัญประการหน่ึงซึ่ งจําตองไดรับการพิจารณา

ประกอบการเลือกกฎหมาย เน่ืองจากคาเสียหายคือ สิ่งที่ผูเสียหายคาดหวังวาจะไดรับจากการนําคดีข้ึนสู

การพิจารณาของศาล การกําหนด “ความรับผิดเพื่อละเมิด” (tortious liability) แตผูเสียหายไมอาจ

ไดรับ “คาเสียหาย” (damages) ยอมไมเปนประโยชนแตอยางใด 

                                                             
123 TV Media Pte Ltd v De Cruz Andera Heidi and Another [2004] 3 SLR 543. 
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อยางไรก็ตาม จํานวนคาเสียหาย (quantum of damages) ที่ผูเสียหายมีโอกาสจะไดรับ

น้ันยึดโยงอยูกับระบบกฎหมาย ซึ่ง Civil Law และ Common Law มีวัตถุประสงคในการกําหนด

คาเสียหายเพื่อละเมดิที่แตกตางกนั โดยเฉพาะในเรื่อง “คาเสียหายเชิงลงโทษ” (punitive damages) ซึ่ง

ผูเสียหายสามารถไดรับคาเสียหายในจํานวนที่สูงอยางมาก และกฎหมายของของประเทศสมาชิกอาเซียน

ที่ใชระบบกฎหมาย Common Law ทั้งบรูไนดารุสซาลาม, เมียนมาร มาเลเซีย124 และสิงคโปร125 ยังคง

ยึดโยงอยูกับนิติวิธีของกฎหมายอังกฤษ ซึ่งนําคาเสียหายเชิงลงโทษมาใชในฐานะเครื่องมือเสริมกฎหมาย

อาญา126 สําหรับประเทศฟลปิปนส แมกฎหมายละเมิดจะยึดมั่นในนิติวิธีของ Civil Law เปนหลัก แตดวย

อิทธิพลของ Common Law ซึ่งไดรับมาเมื่อครั้งเปนอาณานิคมของประเทศสหรัฐอเมริกา ทําใหระบบ

กฎหมายฟลิปปนสยอมรับการกําหนดคาเสียหายเชิงลงโทษ หรือที่ Article 2197 (6) Civil Code of 

Philippines เรียกวา “คาเสียหายเพื่อเปนเย่ียงอยาง” (exemplary damages) โดยใหอํานาจศาล

สามารถกําหนดคาเสียหายเชิงลงโทษไดเชนเดียวกับคาเสียหายประเภทอื่น ๆ127 อยางไรก็ดี คาเสียหาย

เชิงลงโทษในกฎหมายฟลิปปนสเองก็มิไดมีวัตถุประสงคในการเยียวยาความเสียหาย แตเปนไปเพื่อ

ตอบสนองตอนิตินโยบายของรัฐ (public policy) และผลประโยชนสวนรวมของสังคม (interest of 

                                                             
124 MGG Pillai v Tan Sri Dato Vincent Tan Chee Yioun [1995] 2 MIJ 493, CA. 
125 Afro-Asia Shipping Company (Pte) Ltd v Da Zhong Investment Pte Ltd. 

[2004] 2 SLR (R) 117 at [134] 
126 ในคดี Rookes v Bernard ศาลอังกฤษไดวางหลักเกณฑประเภทของคดีละเมิดซึ่ง

สามารถกําหนดคาเสียหายเชิงลงโทษไว 3 ประเภท ไดแก 

1.) คดีที่เจาพนักงานของรัฐใชอํานาจหนาที่โดยมิชอบ หรือฝาฝนบทบญัญัติแหงรัฐธรรมนูญ 

2.) คดีที่การกระทําละเมิดของจําเลยเปนการจงใจแสวงหาผลประโยชน โดยจําเลยได

คํานวณไวลวงหนาแลววาการกระทําละเมิดของตนน้ันคุมคาแมจะตองชดใชคาเสียหายแกโจทก กระทั่ง 

คําพิพากษาคดี AB v Southwest Water Services Ltd. ไดวางหลักวาไมใหนําคาเสียหายเชิงลงโทษมา

ใชกับกรณีประมาทเลนิเลอธรรมดา (negligence) ดังน้ัน การกําหนดคาเสียหายเชิงลงโทษจงึจาํกัดเฉพาะ

คดีที่จําเลยกระทําละเมิดในลักษณะที่เปนการประมาทเลินเลออยางรายแรง (gross negligence) 

3.) คดีที่มีกฎหมายลายลักษณอักษร (statute) บัญญัติไวเปนพิเศษ 

see also Rookes v Bernard [1964] 1 AII ER 367 
127 J.C.S. Sangco, supra note 84, p. 574. 
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society)128 ซึ่งตองการลงโทษผูกระทําละเมิดที่ประมาทเลินเลออยางรายแรง (gross negligence)129 

หรือมีลักษณะการกระทําที่ปาเถ่ือนโหดราย (wanton), ฉอฉลหลอกลวง (fraudulent), ไมย้ังคิด 

(reckless) หรือกดข่ีขมเหงผูอื่น (oppressive)130 แตกฎหมายละเมิดของฟลิปปนสมิไดกําหนดเพดานข้ัน

สูงสุดหรือตํ่าสุดในการกําหนดคาเสียหายเชิงลงโทษแตอยางใด ทําใหการกําหนดจํานวนคาเสียหายเชิง

ลงโทษเปนดุลพินิจของศาลฟลิปปนสโดยแท131 

กลับกัน ในประเทศสมาชิกอาเซยีนที่ใชระบบกฎหมาย Civil Law คาเสียหายเชิงลงโทษน้ัน

ขัดตอวัตถุประสงคในการเยียวยาชดเชยความเสียหายตามทฤษฎีวาดวยหน้ี และมีลักษณะที่เกลื่อนกลืน

ไปกับการลงโทษทางอาญา132 บทบาทของคาเสียหายเพื่อละเมิดใน Civil Law น้ันเปนเครื่องมือที่ทําให

ผูเสียหายสามารถกลับคืนสูสถานะที่ใกลเคียงกับกอนการละเมิดไดมากที่สุดเทาที่จะทําได (restitutio in 

integrum) ผูเสียหายจึงไมสมควรไดรับประโยชนอื่นใดนอกเหนือจากการทําใหกลับคืนสูสถานะเดิม โดย

หลักแลว ประเทศอินโดนีเซีย,133 ลาว,134 เวียดนาม,135 กัมพูชา136 และประเทศไทย จึงปฏิเสธการกําหนด

คาเสียหายเชิงลงโทษในคดีละเมิด 

อยางไรก็ดี ประเทศไทยกลับยอมรับวาคาเสียหายเชิงลงโทษสามารถกําหนดไดภายใต

บทบัญญัติแหงกฎหมายพิเศษ (lex specialis)  ซึ่งในปจจุบันมีอยูทั้งสิ้น 4 ฉบับ ไดแก มาตรา 13 (3) 

พระราชบัญญัติความลับทางการคา พ.ศ. 2545, มาตรา 42 พระราชบัญญัติวิธีพิจารณาคดีผูบริโภค พ.ศ. 

                                                             
128 Ibid, p. 570. 
129 Article 2231 Civil Code of Philippines 
130 Article 2232 Civil Code of Philippines 
131 Marchan & Philipine Rabit Bus v Mendoza et al. [G.R. No. L-2441, Janjuary 

31, 1969] 
132 L. Meurkens and E. Nordin (eds.), The Power of Punitive Damages: Is Eu- 

rope Missing Out?, (Cambridge: Intersentia, 2012), pp. 16-20. 
133 Nira Nazarudin, Robert Reid and Winotia Ratna, “Indonesia,” Soemadipra- 

dja & Taher, Advocates, http://www.soemath.com/advocates/public/images/page/down 

load1_235_Dispute_Resolution-Indonesia-2014.pdf, สืบคนวันที่ 3 มิถุนายน 2559. 
134 Article 91 Law on Contract and Tort No. 01/NA dated 8 December 2008 
135 Article 605 Civil Code of Vietnam 
136 Article 757 Civil Code of Cambodia 

http://www.soemath.com/advocates/public/images/page/down
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2550, มาตรา 11 พระราชบัญญัติความรับผิดตอความเสียหายที่เกิดจากสินคาที่ไมปลอดภัย พ.ศ. 2551 

และ มาตรา 16 วรรคสอง แหงพระราชบัญญัติสงเสริมและพัฒนาคุณภาพชีวิตคนพิการ พุทธศักราช 

2550 และที่แกไขเพิ่มเติม (ฉบับที่ 2) พ.ศ. 2556 
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ตารางที่ 2.5 

ตารางแสดงคาเสียหายเพ่ือละเมิดในกลุมประเทศอาเซียน 

 

  

อินโดนีเซีย 

 

กัมพูชา 

 

ลาว 

 

ฟลิปปนส 

 

ไทย 

 

เวียดนาม 

 

บรูไนดา

รุสซาลาม 

 

เมียนมาร 

 

มาเลเซีย 

 

สิงคโปร 

 

คาเสียหายเพ่ือ

ทดแทน 

 

 
 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 
   

 

คาเสียหายเชิง

ลงโทษ 

  

 

  

 

 

อนุญาต

เฉพาะ

กฎหมาย

พิเศษ 

 

 

 

 
 

 

 

 

 

 
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จํานวนคาเสียหายเชิงลงโทษที่แตกตางกันอยางมากน้ีเองที่จูงใจใหผูเสียหายพยายามอาศัย

กลไกของการขัดกันแหงกฎหมายเปนเครื่องมือในการแสวงหาประโยชนจากการพิจารณาคดีของศาล 

(forum shopping) โดยผูเสียหายยอมตองการใหศาลเลือกกฎหมายของประเทศที่มีการกําหนด

คาเสียหายเชิงลงโทษมาใชบังคับแกคดีของตน ตัวอยางเชน ผูเสียหายนําคดีข้ึนสูการพิจารณาของศาล

เวียดนามซึ่งใชระบบกฎหมาย Civil Law และปฏิเสธการกําหนดคาเสียหายเชิงลงโทษ ผูเสียหายยอม

ประสงคใหศาลใชกฎหมายของประเทศที่ใชระบบกฎหมาย Common Law หรือกฎหมายของประเทศ

ฟลิปปนสซึ่งมีโอกาสไดรับคาเสียหายเชิงลงโทษ กลับกัน ผูกระทําละเมิดก็ยอมไมตองการใหศาลใช

กฎหมายของประเทศดังกลาว เน่ืองจากตองการชดใชคาเสียหายในจํานวนที่นอยที่สุดเทาที่จะเปนไปได 

เชน ผูกระทําละเมิดยอมตองการใหศาลใชกฎหมายของเวียดนามเอง เพื่อที่จะไดไมตองชําระคาเสียหาย

เชิงลงโทษ กลาวอีกนัยหน่ึง ประโยชนของผูเสียหายและผูกระทําละเมิดจึงแปรผกผันกันตามการใช

กฎหมายของประเทศที่มีการกําหนดคาเสียหายเชิงลงโทษ ทําใหกลไกในการเลือกกฎหมายถูกใชเพื่อเอา

เปรียบคูกรณี 

 (1) ขอพิจารณาวาดวยการเลือกกฎหมายในคดีท่ีสามารถกําหนดคาเสียหาย 

เชิงลงโทษได 

นักกฎหมายระหวางประเทศแผนกคดีบุคคลไดพยายามที่จะนําเสนอวิธีการกําหนดจุดเกาะ

เกี่ยวที่เหมาะสมเพื่อรองรับคดีละเมิดที่สามารถกําหนดคาเสียหายเชิงลงโทษได อยางไรก็ดี ขอพิจารณา

ประการแรกก็คือ คาเสียหายเชิงลงโทษน้ันเปน “กฎหมายวิธีพิจารณาความ” (procedural law) หรือ 

“กฎหมายสารบัญญัติ” (substantial law) 

ขอสนับสนุนที่วาคาเสียหายเชิงลงโทษมีลักษณะเปนกฎหมายวิธีพิจารณาความมาจาก

ประเด็นในเรื่องภาระการพิสูจน (burden of proof) และการกําหนดคาเสียหาย ซึ่งหากคาเสียหายเชิง

ลงโทษเปนกฎหมายวิธีพิจารณาความแลว ศาลยอมจะตองใชกฎหมายของตนเอง (lex fori) ในการ

พิจารณาคดีเสมอ137 อยางไรก็ดี หากพิจารณาในบริบทเชนน้ียอมเปนการสงเสริม forum shopping 

                                                             
137 กฎหมายวิธีพิจารณาความ (procedural law) คือกฎหมายที่กําหนดเงื่อนไขเกี่ยวกับ

เขตอํานาจ หรือวิธีการพิจารณาคดีของแตละประเทศเอง ซึ่งเกี่ยวโยงกับอํานาจอธิปไตยของแตละ

ประเทศ จึงอยูนอกเหนือขอบเขตของการขัดกันแหงกฎหมาย และศาลที่พิจารณาคดียอมใชกฎหมายวิธี

พิจารณาความของตนเสมอ ไมวาคดีดังกลาวจะมีองคประกอบตางประเทศหรือไม โปรดดู ประสิทธ์ิ  
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ผูเสียหายยอมหาทางนําคดีมาฟองแตศาลของประเทศฟลิปปนสและ Common Law เน่ืองจากมั่นใจได

วาตนสามารถไดรับคาเสียหายเชิงลงโทษ 

กระน้ัน ขอสนับสนุนสวนมากเห็นวา คาเสียหายเชิงลงโทษมีลักษณะเปนกฎหมายสาร

บัญญัติ เน่ืองจากการกําหนดคาเสียหายเชิงลงโทษน้ันจํากัดอยูเฉพาะความรับผิดบางประเภท เชน 

คาเสียหายเชิงลงโทษในประเทศฟลิปปนสซึ่งจะกําหนดเฉพาะในคดีที่ผูกระทําละเมิดประมาทเลินเลอ

อยางรายแรง (gross negligence)138 หรือในประเทศไทยที่จะกําหนดไดเฉพาะในกฎหมายพิเศษ (lex 

specialis) เทาน้ัน เมื่อความรับผิดเพื่อละเมิดกอใหเกิดคาเสียหายเชิงลงโทษ ยอมหมายความวา

คาเสียหายเชิงลงโทษถูกผกูติดไวกับประเภทความรับผิดเพื่อละเมิดอยางแยกออกจากกันไมได คาเสียหาย

เชิงลงโทษจึงเปนประเด็นในเรื่องกฎหมายสารบัญญัติ139 ดังน้ัน จึงตกอยูภายใตการเลือกกฎหมายโดย

กลไกของการขัดกันแหงกฎหมาย 

เหตุผลอีกประการซึ่งสนับสนุนใหการเลือกกฎหมายตองคํานึงถึงคาเสียหายเชิงลงโทษมา

จากทฤษฎีสิทธิที่ไดรับมาแลว (vested rights theory)140 กลาวคือ เมื่อศาลเลือกนํากฎหมายละเมิดของ

ตางประเทศมาใชบังคับแกคดี กฎหมายละเมิดดังกลาวยอมกอต้ังสิทธิ หนาที่ และความรับผิดของคูกรณี

ทั้งสองฝาย หากกฎหมายตางประเทศสามารถกําหนดคาเสียหายเชิงลงโทษได คาเสียหายดังกลาวก็คือ

สิทธิที่ผูเสียหายไดรับมาแลวโดยกฎหมายของตางประเทศ และเปนหนาที่ของผูกระทําละเมิดในการชดใช

คาเสียหายเชิงลงโทษ ดังน้ัน แมกฎหมายของศาลที่พิจารณาคดี (lex fori) จะปฏิเสธขอความคิดของ

คาเสียหายเชิงลงโทษ แตศาลก็มีอํานาจกําหนดคาเสียหายเชิงลงโทษได 

อยางไรก็ดี ทฤษฎีสิทธิที่ไดรับมาแลว (vested rights theory) ถูกจํากัดโดยกฎหมาย

เกี่ยวกับความสงบเรียบรอยของศาลที่พิจารณาคดี (forum public order)141 หากสิทธิที่ผูเสียหายไดรับ

มาจากกฎหมายตางประเทศขัดตอกฎหมายเกี่ยวดวยความสงบเรียบรอยของศาลที่พิจารณาคดี ศาลยอม

มีอํานาจที่จะปฏิเสธสิทธิดังกลาว ซึ่งเมื่อพิจารณาวัตถุประสงคของคาเสียหายเชิงลงโทษในทั้งสองระบบ

                                                                                                                                                                                     
ปวาวัฒนพานิช, คําอธิบายกฎหมายระหวางประเทศแผนกคดีบุคคล, พิมพครั้งที่ 3, (กรุงเทพมหานคร: 

สํานักพิมพมหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2556), น. 89, 229-230. 
138 Article 2231 Civil Code of Philippines 
139 P.J. Borchers, “Punitive Damages, Forum Shopping and the Conflict of 

Laws,” Louisiana Law Review, Vol. 70, (2010), p. 540. 
140 O. Kahn-Freund, supra note 91, pp. 40-42. 
141 P.J. Borchers, supra note 139, p. 543. 
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กฎหมายแลว ลวนเปนปญหาเกี่ยวกับความสงบเรียบรอยของสังคมทั้งสิ้น ระบบกฎหมาย Common 

Law นําคาเสียหายเชิงลงโทษมาใชเปนเครื่องมือเสริมกฎหมายอาญาซึ่งมุงควบคุมความประพฤติของ

มนุษยในสังคม โดยการลงโทษ (punish) การกระทําละเมิดที่มีลักษณะรายแรงอยางมาก พรอมกันน้ันก็

ปองปราม (deter) บุคคลอื่นในสังคมไมใหมีพฤติกรรมเลียนแบบ142 คาเสียหายเชิงลงโทษในระบบ

กฎหมาย Common Law รวมถึงในประเทศฟลิปปนสจึงมีวัตถุประสงคเพื่อคุมครองผลประโยชน

สวนรวมของสังคม (interest of society) และมีลักษณะเปนกฎหมายเกี่ยวกับความสงบเรียบรอยของ

สังคมโดยแท และไดรับการยืนยันโดยเหตุผลในคําพิพากษา (ratio decidendi) ในคดี S.A. Consortium 

Gen. Textiles v Sun and Sand Agencies Ltd. ความวา “ไมมีสิ่งใดขัดหรือแยงตอกฎหมายเกี่ยวกับ

ความสงบเรียบรอยของประเทศอังกฤษในการบังคับตามคาเสียหายเชิงลงโทษตามกฎหมายตางประเทศ 

โดยเฉพาะเมื่อคํานึงถึง กฎหมายเกี่ยวกับความสงบเรียบรอยของประเทศสหรัฐอเมริกา และประเทศ

สวนมากในกลุมเครือจักรภพ”143 คําพิพากษาในคดีน้ีแสดงใหเห็นวา หากกฎหมายของศาลที่พิจารณาคดี 

(lex fori) โดยเฉพาะในประเทศ Common Law อนุญาตใหกําหนดคาเสียหายเชิงลงโทษอยูแลว การ

กําหนดคาเสียหายเชิงลงโทษตามกฎหมายตางประเทศยอมไมขัดตอกฎหมายเกี่ยวกับความสงบเรียบรอย

ของศาลที่พิจารณาคดี 

กลับกัน สาเหตุที่ระบบ Civil Law ปฏิเสธการนําคาเสียหายเชิงลงโทษมาใชในคดีละเมิดก็

เน่ืองมาจากลักษณะของคาเสยีหายเชิงลงโทษน้ันขัดตอเจตนารมณในการเยียวยาผูเสยีหาย (restitutio in 

integrum) ซึ่งเปนวัตถุประสงคหลกัของกฎหมายละเมิดในฐานะบอเกิดแหงหน้ี (source of obligation) 

เมื่อคาเสียหายเชิงลงโทษมิไดสนองตอบตอวัตถุประสงคดังกลาวจึงยอมขัดตอกฎหมายเกี่ยวกับความสงบ

เรียบรอย144 ซึ่งหากพิจารณาในลักษณะเชนน้ี คาเสียหายเชิงลงโทษยอมถูกควบคุมดวยกฎหมายของศาล

ที่พิจารณาคดี (lex fori) ไมวาศาลจะเลือกใชกฎหมายของประเทศใด หรือกฎหมายของประเทศดังกลาว

จะอนุญาตใหมีการกําหนดคาเสียหายเชิงลงโทษหรือไม จํานวนคาเสียหายที่ผูเสียหายจะไดรับยอมมี

ขอบเขตที่แนนอนตามกฎหมายของศาลที่พิจารณาคดี (lex fori) เสมอ ดังคํากลาวของทาน Lynsky J ใน

คดี Kohnke v Karger วา “แมการเลือกกฎหมายจะช้ีไปใหใชกฎหมายของตางประเทศในการพิจารณา

ความรับผิดเพื่อละเมิด แตในประเด็นของคาเสียหายน้ันจะตองใชกฎหมายของศาลที่พิจารณาน้ีบังคับแก

                                                             
142 L. Meurkens and E. Nordin (eds.), supra note 132, p. 14. 
143 S.A. Consortium Gen. Textiles v Sun and Sand Agencies  Ltd., [1978] QB 

279 (CA). 
144 L. Meurkens and E. Nordin (eds.), supra note 132, p. 18. 
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กรณี”145 ขอพิจารณาเชนน้ียอมทําใหการเลือกกฎหมายยังคงความแนนอนไวได (certainty) และทําให

ผูเสียหายสามารถคาดเดาผลลัพธที่จะเกิดข้ึนได แมคาเสียหายที่จะไดรับจากประเทศ Civil Law และ 

Common Law น้ันจะแตกตางกัน แตการยอมรับกฎหมายเกี่ยวกับความสงบเรยีบรอยของแตละประเทศ

ยอมสามารถแกปญหา forum shopping ได146 

  แมจะเกิดขอโตแยงและถกเถียงในเรื่องความเหมาะสมของการกําหนดคาเสียหายเชิง

ลงโทษในบริบทของการขัดกันแหงกฎหมายเน่ืองจากขัดตอกฎหมายเกี่ยวกับความสงบเรียบรอย 

ศาสตราจารย Patrick J. Borchers ก็ไดนําเสนอการกําหนดจุดเกาะเกี่ยวฝนคดีละเมิดที่สามารถกําหนด

คาเสียหายเชิงลงโทษไว 3 ประเภท 

ประเภทแรก: กฎหมายของประเทศที่เกิดการกระทํา (LEX LOCI ACTUS) 

จุดเกาะเกี่ยวประเภทน้ีเปนประโยชนแกการพจิารณาคดีและสอดคลองกับวัตถุประสงคของ

คาเสียหายเชิงลงโทษ ดังไดกลาวไวแลววาประเทศที่กําหนดคาเสียหายเชิงลงโทษน้ันประสงคให

คาเสียหายดังกลาวควบคุมพฤติกรรมของมนุษย147 จุดเกาะเกี่ยวที่เหมาะสมจึงไมใชจุดเกาะเกี่ยวซึ่ง

รองรับขอความคิดในเรื่องการเยียวยาความเสียหาย (restitutio in integrum) แตเปนจุดเกาะเกี่ยวซึ่ง

ใกลชิดกับการกระทํา (conduct) ที่สมควรถูกลงโทษ การใชกฎหมายของประเทศที่เกิดการกระทํา (lex 

loci actus) ยอมเปนการใชกฎหมายของประเทศที่ใกลชิดกับการกําหนดคาเสียหายเชิงลงโทษที่สุด 

นอกจากน้ียังคุมครองความคาดหมายของคูกรณีจากการเลือกกฎหมายไดอีกดวย หากใชจุดเกาะเกี่ยว

เชนน้ี ผูกระทําละเมิดยอมสามารถทราบไดวาการกระทําของตนมีลักษณะที่รายแรงและตกอยูภายใตการ

กําหนดคาเสียหายเชิงลงโทษของประเทศใดบาง ผูเสียหายเองก็สามารถรับทราบไดวาตนจะไดรับ

คาเสียหายเชิงลงโทษโดยอาศัยกฎหมายของประเทศใด148 

 

 

 

                                                             
145 Kohnke v Karger [1951] 2 KB. 670, p. 677. 
146 C.G.J. Morse, supra note 41, pp. 199-200. 
147 P.J. Borchers, supra note 139, p. 548. 
148 Ibid. 
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ประเภทท่ีสอง: กฎหมายของประเทศที่ผูกระทําละเมิดมีภูมิลําเนา (LEX DOMICILLE)  

หรือมีถ่ินที่อยู (Habitual Residence)  

เชนเดียวกับจุดเกาะเกี่ยวประเภทแรก จุดเกาะเกี่ยวประเภทน้ีคํานึงถึงตัวผูกระทําละเมิด

เปนหลัก (defendant-based) โดยการอาศัยสถานที่ที่ผูกระทําละเมิดปรากฏตัว ดวยเหตุผลที่วา การ

กระทําดังกลาวเปนปฏิปกษตอความสงบเรียบรอยของสังคม (public order) 

ประเภทท่ีสาม: กฎหมายของประเทศที่เกิดความเสียหาย (LEX LOCI DAMNI INFECTI) 

โดยหลักแลว กฎหมายของประเทศที่เกิดความเสียหาย (lex loci damni infecti) น้ัน

สอดคลองกับความคิดในเรื่องการเยียวยาผูเสียหาย (restitutio in integrum) จึงไมเหมาะสมเทาใดนัก

หากจะนํามาใชประกอบขอพิจารณาในเรื่องคาเสียหายเชิงลงโทษซึ่งมุงหมายถึงแตเพียงการกระทําเปน

สําคัญ อยางไรก็ตาม หากพิจารณาความรับผิดเพื่อละเมิดที่มีลักษณะขามแดน (cross-border) ซึ่งการ

กระทําและความเสียหายเกิดข้ึนในคนละประเทศกัน เชน ในคดีความรับผิดตอความเสียหายอันเกิดจาก

สินคาที่ไมปลอดภัย (product liability) หากสินคาไดออกแบบและผลิตอยางบกพรองเกิดข้ึนในประเทศ

เวียดนามซึ่งปฏิเสธคาเสียหายเชิงลงโทษ แตถูกสงไปจําหนายที่ประเทศสิงคโปรซึ่งยอมรับคาเสียหายเชิง

ลงโทษ กรณีเชนน้ี หากนํากฎหมายของประเทศที่เกิดการกระทํา (lex loci actus) มาใช ผูกระทําละเมิด

ในประเทศเวียดนามยอมสามารถโตแยงการกําหนดคาเสียหายเชิงลงโทษได149 ดังน้ัน การนํากฎหมาย

ของประเทศที่เกิดความเสียหาย (lex loci damni infecti) ซึ่งอนุญาตใหกําหนดคาเสียหายเชิงลงโทษ

ยอมเปนประโยชนตอผูเสียหายมากกวา 

อยางไรก็ดี จุดเกาะเกี่ยวทั้งสามประเภทน้ันมีลักษณะที่เอื้อตอประโยชนของผูเสียหายแต

เพียงฝายเดียว (pro-plaintiff) อีกทั้งประเด็นเรื่องคาเสียหายเชิงลงโทษยังคงตกอยูภายใตกฎหมาย

เกี่ยวกับความสงบเรียบรอยของแตละประเทศ (forum public order) ซึ่งผูศึกษาเห็นวาสมควรนํามาใช

เปนเครื่องมือหลักในการแกไขปญหา forum shopping 

 

 

 

                                                             
149 Distinctive Printing & Packaging Co. v Cox 443 N.W. 2d 566 (Neb. 1989). 
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(2) การปรับใชจุดเกาะเก่ียวของประเทศสมาชิกอาเซียนในคดีท่ีสามารถ 

กําหนดคาเสียหายเชิงลงโทษได 

จุดเกาะเกี่ยวของประเทศสมาชิกอาเซียนทั้ง 4 ประเภทน้ันสรางข้ึนเพื่อรองรับความคิดใน

การเลือกกฎหมายโดยอาศัยประเด็นในเรื่องการกําหนด “ความรับผิดเพื่อละเมิด” (tortious liability) 

เปนหลัก นอกจาก มาตรา 15 วรรคสาม แหงพระราชบัญญัติวาดวยการขัดกันแหงกฎหมาย พ.ศ. 2481 

ซึ่งกําหนดใหกลไกการขัดกันแหงกฎหมายของประเทศไทยไดเขามาควบคุมการกําหนดคาเสียหายเพื่อมิ

ใหมีการกาวลวงกฎหมายเกี่ยวดวยความสงบเรียบรอยของสังคมไทย150 กลาวคือ ประเทศไทยนําหลัก 

Double Actionability มาใชเพื่อควบคุมการกําหนดคาเสียหายเชิงลงโทษ แมศาลไทยจะเลือกใช

กฎหมายของประเทศฟลิปปนส หรือประเทศสมาชิกอาเซียนที่ใชระบบกฎหมาย Common Law ศาลก็

จะกําหนดคาเสียหายเพียงเทาที่กฎหมายไทยอนุญาต  

กรณีดังกลาวแตกตางจากหลัก Double Actionability ของประเทศ Common Law 

เน่ืองจากประเทศเหลาน้ีกําหนดใหพิจารณากฎหมายของศาลที่พิจารณากอน (lex fori) จึงจะพิจารณา

กฎหมายของสถานที่ที่เกิดการกระทําละเมิด (lex loci delicti commissi)151 เมื่อพิจารณาลําดับการ

เลือกกฎหมายดังกลาวแลว ศาลของประเทศ Common Law จะใชกฎหมายขอตนซึ่งสามารถกําหนด

คาเสียหายเชิงลงโทษได แตเมื่อนํากฎหมายของสถานที่ที่เกิดการกระทําละเมิด (lex loci delicti 

commissi) มาใช หากประเทศดังกลาวเปนประเทศซึ่งปฏิเสธคาเสียหายเชิงลงโทษ ศาลยอมไมสามารถ

กําหนดคาเสียหายดังกลาวใหได ในคดี Boys v Chaplin152 จึงตองสรางหลักกฎหมายที่เหมาะสมกับ

ละเมิด (The Proper Law of Tort) เพื่อใหศาลสามารถกําหนดคาเสียหายเชิงลงโทษได  

กลาวโดยสรุป จุดเกาะเกี่ยวซึ่งมีอยูในปจจุบันของประเทศสมาชิกอาเซียนน้ันมิไดคํานึงถึง

ประเด็นในเรื่องจํานวนคาเสียหายแตอยางใด ดังน้ัน เมื่อเกิดปริมาณคดีที่มีองคประกอบตางประเทศที่

มากข้ึน โอกาสที่ผูเสียหายจะอาศัยชองทางดังกลาวเปนเครื่องมือในการ forum shopping ยอมมีอยูมาก

และยอมทําใหเกิดความวุนวายในระหวางประเทศสมาชิกอาเซียน 

 

                                                             
150 หยุด แสงอุทัย, อางแลว เชิงอรรถที่ 44, น. 107. 
151 Philips v Eyre (1870) L.R. 6 Q.B. 1. 
152 Boys v Chaplin [1969] 2 All ER 1085. 
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2.3 การศึกษาเปรียบเทียบกฎหมายเอกรูปในเรื่องการขัดกันแหงกฎหมายวาดวยละเมิดของสหภาพ 

ยุโรป 

การศึกษากฎหมายเปรียบเทียบเปนสิ่งสําคัญที่จะชวยพัฒนากฎหมายระหวางประเทศ

แผนกคดีบุคคล153 และยอมเปนประโยชนอยางมาก มิใชเพียงประเทศสมาชิกอาเซียน (ASEAN Member 

States) แตยังเปนประโยชนตอประชาคมอาเซียน (ASEAN Community) เชนกัน 

เมื่อกลาวถึงประชาคมอาเซียนยอมหมายถึงการรวมกลุมระดับภูมิภาค (regional 

integration) ระหวางประเทศสมาชิกอาเซียนทั้งสิบ ในฐานะที่เปนองคการระหวางประเทศ การศึกษา

กฎหมายเปรียบเทียบก็สมควรตองเปรียบเทียบกับการรวมกลุมระดับภูมิภาคในกลุมอื่น ซึ่งในที่น้ีคง

ปฏิเสธไมไดวา “สหภาพยุโรป” (European Union: EU) คือการรวมกลุมซึ่งประสบความสําเร็จอยางย่ิง

ในการอาศัยกลไกในฐานะองคการระหวางประเทศเพื่อทําใหกฎเกณฑการขัดกันแหงกฎหมายในเรื่อง

ละเมิดของประเทศสมาชิกสหภาพยุโรปเปนอันหน่ึงอันเดียวกันไดอยางแทจริง โดยอาศัยกฎหมายเอกรูป

ที่ช่ือวา Rome II Regulation 

ดังน้ัน เพื่อประโยชนในการศึกษาความเปนไปไดในการจัดทํากฎหมายเอกรูปของประชาคม

อาเซียน วิทยานิพนธฉบับน้ีจะศึกษากฎหมายเอกรูปสหภาพยุโรป โดยแบงการศึกษาออกเปน 2 ชวง 

กลาวคือ 

2.3.1 ยุคกอน Rome II Regulation และ 

2.3.2 ผลกระทบจากการประกาศใช Rome II Regulation 

2.3.1 กอนการมีผลใชบังคับของ Rome II Regulation 

กอนการมีกฎหมายเอกรูป กฎเกณฑในเรื่องการขัดกันแหงกฎหมายวาดวยละเมิดของ

ประเทศสมาชิกสหภาพยุโรปน้ันยึดโยงอยูกับระบบกฎหมายภายในของตนโดยแท ทัศนคติตอการเลือก

กฎหมายในเรื่องละเมิดของประเทศสมาชิกสหภาพยุโรปในระยะเวลาดังกลาวน้ันสามารถจําแนกอยาง

กวางออกไดเปน 2 กลุม ไดแก การเลือกกฎหมายในเรื่องละเมิดของกลุมประเทศ Civil Law และ 

Common Law 

 

 

                                                             
153 R. David and J.E.C. Brierley, supra note 3, p. 10. 
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2.3.1.1 ประเทศท่ีใชระบบกฎหมาย Civil Law 

การเลือกกฎหมายในคดีละเมิดของกลุมประเทศ Civil Law ในสหภาพยุโรปคอนขางมี

ทัศนคติที่เปนไปในทิศทางเดียวกัน กลาวคือ อาศัยกฎหมายของสถานที่ที่เกิดการกระทําละเมิด (lex loci 

delicti commissi) เปนจุดเกาะเกี่ยวหลัก กระน้ัน ก็ไมอาจหลีกเลี่ยงขอแตกตางทางรายละเอียดไปได 

โดยเฉพาะการตีความถอยคํา “สถานที่เกิดละเมิด” (locus delicti) ยังคงข้ึนอยูกับศาลภายในของแตละ

ประเทศเองเปนสําคัญ นอกจากน้ี ประเทศสมาชิกยุโรปจํานวนหน่ึงไดมีการยอมรับจุดเกาะเกี่ยวประเภท

อื่นเขามาชวยเสริมหลักกฎหมายของสถานที่ที่เกิดการกระทําละเมิด (lex loci delicti commissi) 

สําหรับการเลือกกฎหมายในเรื่องละเมิดของประเทศสมาชิกสหภาพยุโรปซึ่งใชระบบ

กฎหมาย Civil Law สามารถจําแนกออกไดเปนสองกลุม คือ ประเทศที่มีบทบัญญัติเปนกฎหมายลาย

ลักษณอักษร และประเทศที่ไมมีบทบัญญัติกฎหมายเปนลายลักษณอักษร 

(1) ประเทศท่ีมีบทบัญญัติเปนกฎหมายลายลักษณอักษร 

ประเทศสมาชิกสหภาพยุโรปเกือบทั้งหมดมีบทบัญญัติในเรื่องการเลือกกฎหมายในคดี

ละเมิด อยางไรก็ดี การกลาวถึงประเทศสมาชิกสหภาพทั้งหมดคงจะเกินขอจํากัดและขอบเขตการศึกษา

ของวิทยานิพนธฉบับน้ี ดังน้ัน ผูศึกษาจึงจะขอกลาวถึงเฉพาะเพียงประเทศซึ่งมีอิทธิพลทางกฎหมายตอ

ประเทศสมาชิกอาเซียน กลาวคือ ประเทศเยอรมัน154 เทาน้ัน 

กฎเกณฑในการเลือกกฎหมายวาดวยละเมิดของประเทศเยอรมันไดรับการบัญญัติไวใน 

Einführungsgesetz zum Bürgerlichen Gesetzbuche หรือ EGBGB155 ซึ่งไดรับการแกไขเพิ่มเติมเมื่อ

ป ค.ศ. 1999 

§ 40 (1)  EGBGB น้ันกําหนดหลักเกณฑทั่วไปในการเลือกกฎหมายในคดีละเมิดวาใหใช

กฎหมายของประเทศซึ่งเกดิการกระทาํละเมิด (lex loci actus) เปนลําดับแรก กระน้ัน ผูเสียหายก็มีสิทธิ

                                                             
154 จากหลักฐานทางประวัติศาสตรและบทสัมภาษณ พระยามานวราชเสวี ซึ่งเปนหน่ึงใน

คณะผูยกรางประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย พ .ศ.  2468 ของประเทศไทย ไดอาศัยกฎหมายญี่ปุนและ

กฎหมายเยอรมันเปนพื้นฐานในการราง โปรดดู ภาควิชานิติศึกษาทางสังคม ปรัชญา และประวัติศาสตร, 

บันทึกคําสัมภาษณพระยามานวราชเสวี, (กรุงเทพมหานคร: วิญูชน, 2557), น .28. 
155 EGBGB หรือ  Einführungsgesetz zum Bürgerlichen Gesetzbuche คือ กฎหมาย

นําประมวลกฎหมายแพง (Introductory Act to Civil Code) ของประเทศเยอรมัน 
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เลือก (election) ใหใชกฎหมายของประเทศที่เกิดความเสียหาย (lex loci damni infecti) แทนได156 

กลาวไดวาเปนจุดเกาะเกี่ยวประเภทหลักกฎหมายของสถานที่ที่เกิดการกระทําละเมิด (lex loci delicti 

commissi) ซึ่งเอื้อประโยชนใหแกผูเสียหาย157 โดยมิไดใหอํานาจแกศาลในการตีความ “สถานที่เกิด

ละเมิด” (locus delicti) แตอยางใด 

§ 40 (2) EGBGB ไดกําหนดขอยกเวนหลักเกณฑทั่วไปไวโดยใหใชกฎหมายของประเทศที่

คูกรณีทั้งสองฝายมีภูมิลาํเนาอยู (habitual residence) แทน หากคูกรณีทั้งผูเสียหายและผูกระทําละเมิด

น้ันอยูในประเทศเดียวกัน158  

นอกจากกรณีตามหลักเกณฑทั่วไปและขอยกเวนแลว EGBGB ยังคํานึงถึงจุดเกาะเกี่ยว

ประเภทอื่น ๆ เพื่อใหการเลือกกฎหมายมีความยืดหยุนและสอดคลองกับธรรมชาติของกฎหมายละเมิด

มากที่สุดเทาที่จะทําได โดย § 41 (1) ยังกําหนดใหใชกฎหมายของประเทศซึ่งคูกรณีมีภูมิลําเนาอยูน้ัน

ใกลชิดกับนิติสัมพันธมากกวา (closer connection) จุดเกาะเกี่ยวตามหลักเกณฑทั่วไปใน § 40 (1) และ

ขอยกเวนใน § 40 (2)159 และ § 42 ยังอนุญาตใหคูกรณีสามารถรวมกันแสดงเจตนาเลือกกฎหมายไดเอง 

(party autonomy) ภายหลังจากที่เกิดความเสียหายข้ึนแลว160 

อยางไรก็ดี การเลือกกฎหมายของประเทศเยอรมันมิไดมีการกลาวถึงกรณีความรับผิดของ

นายจางจากการทําละเมิดของลูกจางและความรับผิดเพื่อความเสียหายอันเกิดจากสินคาที่ไมปลอดภัยไว

เปนการเฉพาะ ดังน้ัน ศาลเยอรมันจึงไดปรับใชกฎเกณฑทั่วไปในการเลือกกฎหมายตาม § 40 (1)161 

สําหรับคาเสียหายเชิงลงโทษน้ันขัดตอกฎหมายเกี่ยวกับความสงบเรียบรอย (public 

order) ประเทศเยอรมันจึงปฏิเสธการเลือกกฎหมายโดยคํานึงถึงคาเสียหายเชิงลงโทษ 

                                                             
156 § 40 (1) Einführungsgesetz zum Bürgerlichen Gesetzbuche 
157 M. Reimann, “Codifying Torts Conflicts: The 1999 German Legislation in 

Comparative Perspective,” Louisiana Law Review, Vol. 60, No. 4, (Summer 2000), pp. 

1297-1319. 
158 § 40 (2) Einführungsgesetz zum Bürgerlichen Gesetzbuche 
159 § 41 Einführungsgesetz zum Bürgerlichen Gesetzbuche 
160 § 42 Einführungsgesetz zum Bürgerlichen Gesetzbuche 
161 Martin Fuith, “Law applicable to Torts/Delicts, implications on Austrian, 

German Law and Rome II Regulation,” (Master of Laws Faculty of Law Chulalongkorn 

University, 2013), p. 74. 
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(2) ประเทศท่ีไมมีบทบัญญัติกฎหมายเปนลายลักษณอักษร 

แมประเทศที่ใชระบบกฎหมาย Civil Law จะถือวากฎหมายลายลักษณอักษรเปนบอเกิด

ของกฎหมายลําดับแรก กระน้ัน ประเทศสมาชิกสหภาพยุโรปบางประเทศ เชน ฝรั่งเศสและสวีเดน ก็ไมมี

บทบัญญัติในเรื่องการขัดกันแหงกฎหมายวาดวยละเมิด ซึ่งลักษณะดังกลาวก็เปนเชนเดียวกับการเลือก

กฎหมายของประเทศฟลปิปนส, ลาว และกัมพูชา อยางไรก็ดี ในหัวขอน้ีผูศึกษาขอกลาวถึงเพียง ประเทศ

ฝรั่งเศส162 ในฐานะประเทศที่มีความเกี่ยวของกับประเทศสมาชิกอาเซียนอยางแนนแฟน163 

แมจะไมมีบทบัญญัติเปนลายลักษณอักษรก็มิไดหมายความวาฝรั่งเศสไมรูจักขอความคิดใน

การเลือกกฎหมายสําหรับคดีละเมิด ในคําพิพากษาคดี Loutour c.  Guiraud164 ศาลสูงฝรั่งเศส (Cour 

de Cassation) ไดแสดงออกถึงทัศนคติซึ่งนักนิติศาสตรชาวฝรั่งเศสมีตอการแกปญหาการละเมิดที่มี

องคประกอบตางประเทศ โดย Cour de Cassation ไดอาศัยหลักกฎหมายของสถานที่ที่เกิดการกระทํา

ละเมิด (lex loci delicti commissi) เปนจุดเกาะเกี่ยว 

แมการเลือกกฎหมายในคดีละเมิดของประเทศฝรัง่เศสจะไมไดอยูในรูปของกฎเกณฑ (non-

rule-based) และคําพิพากษาดังกลาวก็มิไดผูกพันศาลฝรั่งเศสในฐานะกฎหมายเชนเดียวกับหลัก stare 

decisis ในระบบกฎหมาย Common Law แตคําพิพากษาในระบบกฎหมายฝรั่งเศส หรือที่เรียกวา 

Jurisprudence น้ันก็ไดรับการยอมรับวาเปนความรูกฎหมายที่เกิดจากแนวคําพิพากษา165 แมจะไมไดรับ

                                                             
162 E.G. Lorenzen, “French Rules of Conflict of Laws (Part 3),” Yale Law Jour- 

nal, Vol. 38, No. 166, (1928-1929), p. 170. 
163 ประเทศฝรั่งเศสเปนอดีตเจาอาณานิคมของประเทศ กัมพูชา, ลาว และเวียดนาม 
164 Cour de cassation,  Civ. 25.5.1948, D. 1948, 357; S. 1949 I, 21. (Loutour c. 

Guiraud) 

อน่ึง ผูศึกษาไดกลาวถึงขอเท็จจริงในคดี Loutour c. Guiraud  ไวแลวใน บทที่ 1 หัวขอที่ 

1.1.2  
165 Jurisprudence ในระบบกฎหมายฝรั่งเศสมีที่มาจากคําวา Jurisprudence Constant 

หมายถึงความรูกฎหมายที่เกิดจากแนวคําพิพากษา โดยในระบบกฎหมายฝรั่งเศสน้ันยอมรับกันวา 

กฎหมาย ไดแก ตัวบท (text), ความรูกฎหมายที่สอนกันในตํารา (doctrine) และ ความรูกฎหมายที่มี

ความสม่ําเสมอ (jurisprudence constant) ซึ่งหมายถึงความรูกฎหมายอันเกิดจากคําพิพากษา โปรดดู 
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การยอมรับวาเปนบรรทัดฐาน แตก็ถือวาเปนการปรับขอกฎหมายเขากับขอเท็จจริงโดยการใหเหตุผลซึ่ง

เปนเจตนารมณของกฎหมาย Civil Law คําพิพากษาจึงเปนตัวอยางที่ดีแกศาลในคดีหลังในการใชและ

การตีความกฎหมาย เมื่อคําพิพากษาไมมีผลผูกพันจึงทําใหเกิดการเปลี่ยนแปลงทัศนคติที่มีตอการเลือก

กฎหมายในคดีละเมิดไดโดยงาย และศาลสามารถเปลี่ยนแปลงจุดเกาะเกี่ยวไดเสมอ โดยเฉพาะในเรื่อง

หลักเกณฑในการอธิบาย “สถานที่เกิดละเมิด” (locus delicti) ทําใหทางปฏิบัติปรากฏการตีความ

ถอยคําดังกลาวดวยนัยยะที่แตกตางกัน ในคดี Gordon and Breach Science Publishers166 ศาลใช 

“กฎหมายของสถานที่ที่เกิดการกระทํา” (lex loci actus) ขณะที่ศาลกลับอาศัย “กฎหมายของสถานที่

ความเสียหายเกิด” (lex loci damni infecti) เปนจุดเกาะเกี่ยวในคดี Société Mobil North Sea167 

โดยพิจารณาจากขอเท็จจริงวาในขณะเกิดเหตุน้ัน กฎหมายของประเทศใดใกลชิดกับการทําละเมิด

มากกวากัน168 ซึ่งมิไดมีหลักเกณฑที่แนนอน (certainty) แตอยางใด 

สําหรับการเลอืกกฎหมายในความรับผิดเฉพาะเรือ่ง Jurisprudence ของฝรั่งเศสมิไดมีการ

กลาวถึงความรับผิดของนายจางจากการทําละเมิดของลูกจางไวแตอยางใด แตประเทศฝรั่งเศสไดเปนภาคี

ของอนุสัญญาวาดวยกฎหมายที่ใชบังคับกับความรับผิดอันเกิดจากสินคาที่ไมปลอดภัย (Convention on 

the Law Applicable to Products Liability) ซึ่ง Article 4 กําหนดใหใชกฎหมายของประเทศที่เกิด

ความเสียหาย (lex loci damni infecti) ในกรณีที่สถานที่ดังกลาวคือถ่ินที่อยูของบุคคลผูไดรับความ

เสียหายโดยตรง หรือเปนสถานที่ประกอบธุรกิจของบุคคลที่ตองรับผิด หรือกรณีผูเสียหายไดรับสินคามา

จากสถานที่ดังกลาว 

ประเทศฝรั่งเศสก็ไดปฏิเสธคาเสียหายเชิงลงโทษเชนเดียวกับประเทศ Civil Law อื่น ๆ 

เน่ืองจากขัดตอความสงบเรียบรอย (public order) 

 

                                                                                                                                                                                     
ปรีดี เกษมทรัพย, นิติปรัชญา, กิตติศักด์ิ ปรกติ แกไขเพิ่มเติม, พิมพครั้งที่ 14, (กรุงเทพมหานคร: โครง- 

การตําราและเอกสารประกอบการสอนมหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2559), น .77. 
166 Cour de cassation, 1ère Ch Civ, 14 January 1997 (Gordon and Breach 

Science Publishers) 
167 Cour de cassation, 1ère Ch Civ, 11 May 1999 (Société Mobil North Sea) 
168 A. Dickinson, The Rome II Regulation: The New Applicable to Non-con- 

tractual Obligations, 2nd ed., (New York: Oxford University Press Inc., 2008), pp. 13-14. 
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2.3.1.2 ประเทศท่ีใชระบบกฎหมาย Common Law 

แมประเทศสมาชิกสหภาพยุโรปที่ใชระบบกฎหมาย Common Law จะมีเพียงอังกฤษ

ประเทศเดียวเทาน้ัน กระน้ันก็ไมไดหมายความวาพัฒนาการในกฎเกณฑการเลือกกฎหมายในเรื่องละเมิด

ของประเทศอังกฤษจะออนแอหรือลาหลังแตอยางใด กลับกัน นิติวิธีของประเทศอังกฤษน้ันมีพัฒนาการ

เปนลําดับเรื่อยมา และไดถายทอดเผยแพรไปยังประเทศอื่นผานการเปนเจาอาณานิคม โดยเฉพาะอยาง

ย่ิง อิทธิพลตอประเทศสมาชิกอาเซียนน้ันยังคงมีอยูจนถึงปจจุบัน169 

ประเทศอังกฤษอาศัยเหตุผลในคําพิพากษา (ratio decidendi) ในคดีตาง ๆ สรางจุดเกาะ

เกี่ยวในเรื่องละเมิดเสมอมา ต้ังแตหลักกฎหมายของศาลที่พิจารณาคดี (lex fori) ในคดี The Halley,170 

หลัก Double Actionability ในคดี Philips v Eyre171 กระทั่ง ในคดี Boys v Chaplin172  ศาลสูง

อังกฤษก็ไดเปลี่ยนแปลงมาใชหลักกฎหมายที่เหมาะสมกับละเมิด (The Proper Law of Tort) ในฐานะ

ขอยกเวน (exception clause) ของหลักทั่วไปเพื่อแกไขปญหาของหลัก Double Actionability173 แต

เน่ืองจากการเลอืกกฎหมายยึดโยงอยูกับบรรทัดฐานคําพิพากษาตามหลกั stare decisis ทําใหพัฒนาการ

ของจุดเกาะเกี่ยวน้ันไมสามารถไลตามบริบททางสังคมไดทัน สหราชอาณาจักร (United Kingdom) ซึ่ง

ประกอบไปดวย อังกฤษ, เวลส, สกอตแลนด และไอรแลนดเหนือ จึงไดมอบหมายให The Law 

Commission ของอังกฤษ และ The Scottish Law Commission รวมกันศึกษาเพื่อปฏิรูปกฎหมาย 

ดวยความต้ังใจใหเปนขอเสนอเพื่อจัดทํากฎหมายเอกรูปของสหภาพยุโรป174 

                                                             
169 ขอความคิดในเรื่องการขัดกันแหงกฎหมายวาดวยละเมิดของอังกฤษมีอิทธิพลอยางมาก

ตอนิติวิธีของสิงคโปรในปจจุบัน นอกจากน้ี บรูไนดารุสซาลาม , เมียนมาร และมาเลเซีย ยังมิไดยกเลิก

บทบัญญัติในเรื่องการนํา Common Law ของประเทศอังกฤษมาใชแตอยางใด 
170 The Halley (1867) L.R. 2 Adm.& Ecc. 3; (1868) L.R. 2 P.C. 193. 
171 Philips v Eyre (1870) L.R. 6 Q.B. 1. 
172 Boys v Chaplin [1969] 2 All ER 1085. 
173 ผูศึกษาไดกลาวถึงจุดเกาะเกี่ยวทั้งสามประเภทในกฎหมายอังกฤษไวแลวใน บทที่ 1 

หัวขอที่ 1.1.2 จึงไมขอกลาวซ้ํา ณ ที่น้ีอีก โปรดดู หนา 32-38 ของวิทยานิพนธฉบับน้ี 
174 The Law Commission Working Paper No. 87 and The Scottish Law Com- 

mission Consultative Memorandum No. 62, Private International Law: Choice of Law in 

Tort and Delict, (London: Her Majesty’s Stationary Office, 1984), p. 4. 
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จากการศึกษาดังกลาว สหราชอาณาจักรสามารถจัดทํากฎหมายลายลักษณอักษรคือ 

Private International Law (Miscellaneous Provisions) Act 1995 (นับจากน้ีขอเรียกวา “PILA”) 

กฎหมายฉบับน้ีกลาวถึงกฎเกณฑในเรื่องการเลือกกฎหมายในเรื่องละเมิดไวในสวนที่ 3 (Part III) ใน 

Section 9175 ถึง 14 โดยเฉพาะอยางย่ิงใน กฎเกณฑทั่วไปในการเลือกกฎหมาย (general rules) ใน 

Section 11 และขอยกเวน (exception clause) ใน Section  12 โดยไดยกเลิกการเลือกกฎหมายตาม

หลัก Double Actionability และขอยกเวนตามหลักกฎหมายที่เหมาะสมกับละเมิด (The Proper Law 

of Tort)176 

Section 11 (1) PILA บัญญัติการเลือกกฎหมายที่จะใชบังคับไววา “กฎเกณฑทั่วไปในการ

ใชกฎหมายบังคับคือ กฎหมายของประเทศที่การกระทําละเมิดไดเกิดข้ึน”177 จากบทบัญญัติดังกลาว จะ

เห็นไดวาการเลือกกฎหมายในเรื่องละเมิดของประเทศอังกฤษจะเปลี่ยนไปใชหลักกฎหมายของสถานที่ที่

เกิดการกระทําละเมิด (lex loci delicti commissi) อยางไรก็ดี Section 11  (1) น้ันหมายถึงกรณีที่เกิด

การทําละเมิดทุกข้ันตอนในประเทศเดียวเทาน้ัน178 แตวัตถุประสงคประการหน่ึงในการบัญญัติ PILA คือ 

เพื่อใหการเลือกกฎหมายสามารถครอบคลุมถึงคดีที่การกระทําหลายข้ันตอนน้ันเกิดข้ึนในหลายประเทศ 

(cross-border)179 จึงไดมีการกําหนดรายละเอียดในสวนของ “สถานที่เกิดละเมิด” (locus delicti) ใน

                                                             
175 มีขอสังเกตวา Section 9 (6) PILA น้ันบัญญัติวากฎหมายฉบับน้ีใหใชบังคับกับละเมิด

ทั้งที่เกิดในอังกฤษ (English torts) และที่เกิดในตางประเทศ (foreign torts) เสมอกัน ซึ่งแตกตางจาก

ทัศนคติด้ังเดิมในการเลือกกฎหมายซึ่งจะหยิบยกประเด็นดังกลาวข้ึนมาตอเมื่อสถานที่เกิดละเมิด (locus 

delicti) เกิดข้ึนนอกประเทศอังกฤษ 
176 Section 10 (1) (2) Private International Law (Miscellaneous Provisions) Act 

1995 
177 Section 11 Private International Law (Miscellaneous Provisions) Act 1995 

“(1) The general rule is that the applicable law is the law of the country in 

which the events constituting the tort or delict in question occur. …” 
178 C.G.J. Morse, “Torts in Private International Law: A New Statutory Frame- 

work,” International and Comparative Law Quarterly, Vol. 45, No. 4, (Oct., 1996), p. 896. 
179 ตัวอยางเชน อุบัติเหตุทางรถยนต (road accident) ในคดี McEiroy v McAllister 

1949 S.C. 110; คดีที่ลูกจางบาดเจ็บจากการทํางาน (workman’s compensation) ที่ประเทศหน่ึงและ

ตองการเรียกรองคาเสียหายจากนายจางในอีกประเทศหน่ึง ใน Coupland v Arabian Gulf Oil Co. 
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หลาย ๆ กรณีไวใน Section 11 (2) PILA ความวา “หากข้ันตอนในการกระทําละเมิดเกิดข้ึนในหลาย

ประเทศ กฎหมายของสถานที่ที่เกิดการกระทําละเมิดน้ัน ใหคํานึงถึง 

(ก) ในกรณีที่เกิดความเสียหายแกรางกาย รวมถึงกรณีที่บาดเจ็บถึงตาย ใหหมายถึง

กฎหมายของสถานที่ที่ผูเสียหายอยูขณะที่ไดรับบาดเจ็บ 

(ข) ในกรณีที่เกิดความเสียหายแกทรัพยสิน ใหหมายถึง กฎหมายของสถานที่ที่ทรัพยสิน

ต้ังอยู ในขณะที่เกิดความเสียหาย 

  )ค ( ในกรณีอื่น ๆ ใหหมายถึง กฎหมายของประเทศที่ใกลชิดกับข้ันตอนในการกระทํา

ละเมิดมากที่สุด”180 

สําหรับขอยกเวนการเลือกกฎหมายตามกฎเกณฑทั่วไป ใน Section 12 กําหนดใหตอง

พิเคราะหเปรียบเทียบกันระหวางจุดเกาะเกี่ยวตามหลักกฎหมายของสถานที่ที่เกิดการกระทําละเมิด (lex 

loci delicti commissi) ซึ่งเปนหลักเกณฑทั่วไปตาม Section 11 และ จุดเกาะเกี่ยวอื่นๆซึ่งเช่ือมการ

ละเมิดเขากับกฎหมายของประเทศอื่นซึ่งไมใชกฎหมายของสถานที่ที่เกิดการกระทําละเมิด (lex loci 

                                                                                                                                                                                     
[1983] 1 W.L.R. 1136; การหมิ่นประมาท (defamation) ในคดี Church of Scientology of Califor- 

nia v Commissioner of Metropolitan Police (1976) 120 S.J. 690 (C.A.)  see also The Law 

Commission Working Paper No. 87 and The Scottish Law Commission Consultative 

Memorandum No. 62, supra note 175, pp. 1-4. 
180 Section 11 Private International Law (Miscellaneous Provisions) Act 1995 

“(2) Where elements of those events occur in different countries, the 

applicable law under the general rule is to be taken as being – 

 (a) for a cause of action in respect of personal injury caused to an 

individual or death resulting from personal injury, the law of the country where the 

individual was when he sustained the injury; 

 (b) for a cause of action in respect of damage to property, the law of the 

country where the property was when it was damaged; and 

 (c) in any other case, the law of the country in which the most significant 

element or elements of those events occurred. 

(3) In this section “personal injury” includes disease or any impairment of 

physical or mental condition,” 
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delicti commissi) กรณีตาม Section 12 น้ันเรียกรองใหศาลตองพิจารณาจุดเกาะเกี่ยวประเภทอื่นดวย 

โดยคํานึงถึงปจจัยตางๆ เชน จุดเกาะเกี่ยวน้ัน ๆ อาจสัมพันธกับคูกรณี (parties) หรือ อาจสัมพันธกับ

ข้ันตอนทั้งหลายที่ประกอบกนัเปนละเมิด ตลอดจนจุดเกาะเกี่ยวซึ่งอาจสัมพันธกับพฤติการณหรือผลลัพธ

ทั้งหลายซึ่งอาจเกิดจากข้ันตอนที่ประกอบกันเปนละเมิดน้ัน181 กลาวคือ เปนการใชหลักกฎหมายที่

เหมาะสมกับละเมิด (The Proper Law of Tort) ในลักษณะที่เปนขอยกเวน 

ในเรื่องความรับผิดของนายจางจากการทําละเมิดของลูกจาง The Law Commission 

เห็นสมควรใหการเลือกกฎหมายดังกลาวเปนเชนเดียวกับกฎเกณฑทั่วไป182 เชนเดียวกับในเรื่องความรับ

ผิดอันเกิดจากสินคาที่ไมปลอดภัย 

The Law Commission ยังไดกําหนดใหประเด็นในเรื่องคาเสียหายเชิงลงโทษเปนไปตาม

กฎหมายของศาลที่พิจารณาคดี (lex fori)183 ซึ่งในระบบกฎหมาย Common Law น้ันอนุญาตให

สามารถกําหนดคาเสียหายเชิงลงโทษได 

อยางไรก็ดี PILA น้ันเปนกฎหมายลายลักษณอักษร ซึ่งสาํหรบั Common Law แลวถือเปน

สิ่งแปลกปลอมในระบบกฎหมาย และจะปรับใชอยางเครงครัดในฐานะขอยกเวน ดังน้ัน การที่ PILA 

กําหนดรายละเอียดไวจํานวนมากเชนน้ีก็เพื่อมิใหศาลปฏิเสธการใชกฎหมาย ทั้งยังไดกําหนดการทํา

ละเมิดประเภทที่ไมอยูภายใตกฎเกณฑของ PILA เชน ในเรื่องหมิ่นประมาท (defamation)184 เมื่อเกิด

การขัดกันแหงกฎหมายข้ึน ศาลอังกฤษจะยังคงอาศัยการเลอืกกฎหมายตามหลกั Double Actionability 

และขอยกเวนตามหลักกฎหมายที่เหมาะสมกับละเมิด (The Proper Law of Tort) ซึ่งเกิดจากหลัก 

stare decisis ตามเดิม 

ทั้งหมดขางตนแสดงใหเห็นวาการเลือกกฎหมายในเรื่องละเมิดของประเทศสมาชิกสหภาพ

ยุโรปกอนการประกาศใช Rome II Regulation น้ันยังคงยึดโยงอยูกับนิติวิธีของประเทศตน และแตกตาง

กันอยางมีนัยสําคัญ แมจุดเกาะเกี่ยวในคดีละเมิดจะมีความทันสมัยอยางมากแตก็ไมสามารถแกไขปญหา

                                                             
181 Section 12 Private International Law (Miscellaneous Provisions) Act 1995 
182 The Law Commission Working Paper No. 193 and The Scottish Law Com- 

mission Consultative Memorandum No. 129, Private International Law: Choice of Law in 

Tort and Delict, (London: Her Majesty’s Stationary Office, 1990), p. 21 
183 Ibid, p. 22. 
184 Section 13 Private International Law (Miscellaneous Provisions) Act 1995 
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ความแตกตางของกฎเกณฑในแตละประเทศได โดยเฉพาะเมื่อประสบกับปริมาณคดีที่มากข้ึนจากการ

เคลื่อนยายเสรี (free movement) 

2.3.2 ผลกระทบของการประกาศใช Rome II Regulation 

เพื่อแกไขความแตกตางทางกฎเกณฑในการเลือกกฎหมายที่ใชบังคับกับคดีละเมิดที่มี

องคประกอบตางประเทศของประเทศสมาชิก สหภาพยุโรปไดจัดทํา Regulation (EC) No 864/2007 of 

the European Parliament and of the Council of 11 July 2007 on the law applicable to 

non-contractual obligations185 หรือ Rome II Regulation  

Regulation ฉบับน้ีเปนกฎหมายเอกรูป (uniform law) ของสหภาพ และทําใหกฎเกณฑ

ในเรื่องการขัดกันแหงกฎหมายวาดวยละเมิดระหวางประเทศสมาชิกสหภาพยุโรปเปนอันหน่ึงอันเดียวกัน

อยางแทจริง ซึ่งเปนเครื่องมือที่จําเปนตอตลาดรวมของสหภาพยุโรป (internal market) เพื่อพัฒนา

กระบวนพิจารณาทางกฎหมายที่คาดเห็นไดและมีความแนนอน เพื่อบังคับกับคดีที่มีองคประกอบ

ตางประเทศ ตลอดจนการเคลื่อนยายเสรีของคําพิพากษา (free movement of judgments)186 

จุดเกาะเกี่ยวในคดีละเมิดตาม Rome II Regulation187 น้ันสามารถจําแนกออกไดเปน 2 

ประเภท คือ จุดเกาะเกี่ยวหลักในคดีละเมิดตาม Article 4 ซึ่งเปนกฎเกณฑทั่วไป (lex generalis) ศาล

ประเทศสมาชิกสหภาพยุโรปตองใชเปนเครื่องมือในการเลือกกฎหมายในคดีละเมิดทุกกรณี เวนแตจะเปน

กรณีที่ Rome II Regulation กําหนดกฎเกณฑเฉพาะ (lex specialis) ไวตางหาก ไดแก Article 5 ความ

รับผิดตอความเสียหายที่เกิดจากสินคาที่ไมปลอดภัย (product liability), Article 6 ความเสียหายอันเกิด

จากการแขงขันโดยไมเปนธรรม (unfair competition), Article 7 ความเสียหายตอสิ่งแวดลอม 

(environmental damage), Article 8 การลวงละเมิดสิทธิในทรัพยสินทางปญญา, และ Article 9 การ

                                                             
185 OJ C 241, 28.9.2004, p. 1. 
186 Recital 6 Rome II Regulation 
187 ขอบเขตทางดานเน้ือหา (ratione materiae) ของ Rome II Regulation มิไดจํากัดอยู

เพียงเรื่องความรับผิดเพื่อละเมิด นัยยะแหงถอยคําของ “หน้ีที่มิไดเกิดจากสัญญา” (non-contractual 

obligation) น้ันยังไดหมายรวมถึงกรณี ความรับผิดเพื่อละเมิด (tort/delict), การจัดการงานนอกสั่ง 

(negotiorum gestio), ลาภมิควรได (unjust enrichment), และ ความรับผิดกอนสัญญา (culpa in 

contrahendo) อีกดวย อยางไรก็ดี วิทยานิพนธฉบับน้ีจํากัดขอบเขตการศึกษาแตเพียงการขัดกันแหง

กฎหมายวาดวยละเมิดเทาน้ัน ดังน้ัน ผูศึกษาจึงขอไมกลาวถึงหน้ีที่มิไดเกิดจากสัญญาประเภทอื่น ณ ที่น้ี 
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ดําเนินงานในภาคอุตสาหกรรม (industrial action) ซึ่งคณะกรรมาธิการแหงสหภาพยุโรปเล็งเห็นวา

จําเปนตองมีจุดเกาะเกี่ยวเฉพาะเรื่อง เน่ืองจากจุดเกาะเกี่ยวหลักตาม Article 4 น้ันไมเหมาะสมกับความ

เสียหายจากการทําละเมิดที่มีลักษณะเฉพาะเหลาน้ี นอกจากน้ียังไดกําหนดขอบเขตการเลือกกฎหมาย

ตาม Rome II Regulation ใหครอบคลุมไปถึงกรณีอื่น ๆ ซึ่งเกี่ยวเน่ืองกับความรับผิดเพื่อละเมิด เชน 

ความรับผิดจากการกระทําของผูอื่น (vicarious liability)188 หรือการกําหนดคาเสียหายและการเยียวยา

ดวยวิธีอื่น189 เปนตน 

อยางไรก็ดี การศึกษาจุดเกาะเกี่ยวตาม Rome II Regulation ของสหภาพยุโรปใน

วิทยานิพนธฉบับน้ีเปนไปเพื่อวัตถุประสงคในการเปรียบเทียบ เพื่อเปนขอเสนอแกประชาคมอาเซียน 

ดังน้ัน ผูศึกษาจึงขอจํากัดการศึกษาแตเพียงในหัวขอที่สอดคลองกับการเลือกกฎหมายในคดีละเมิดของ

ประเทศสมาชิกอาเซียนซึ่งไดกลาวไวในหัวขอกอนหนา กลาวคือ เฉพาะจุดเกาะเกี่ยวหลักในคดีละเมิด , 

จุดเกาะเกี่ยวในคดีความรับผิดของนายจางจากการทําละเมิดของลูกจาง (employer’s vicarious 

liability), จุดเกาะเกี่ยวในคดีความรับผิดตอความเสียหายที่เกิดจากสินคาที่ไมปลอดภัย (product 

liability) 

2.3.2.1 จุดเกาะเก่ียวหลักในคดีละเมิด 

Article 4 Rome II Regulation ไดกําหนดจุดเกาะเกี่ยวหลักในคดีละเมิดในฐานะกฎเกณฑ

ทั่วไป (lex generalis) เพื่อใชกับความรับผิดเพื่อละเมิดทุกกรณี กลาวคือ หากศาลของประเทศสมาชิก

สหภาพประสบกับปญหาการทําละเมิดที่มีองคประกอบตางประเทศ ไมวาจะเปนความรับผิดเพื่อละเมิด

ตามกฎหมายของ Civil Law หรือ Common Law, จะเปนความรับผิดบนพื้นฐานความผิด (liability 

based on fault) หรือความรับผิดโดยปราศจากความผิด (liability without fault) ศาลน้ันจะตองเลือก

กฎหมายโดยอาศัยจุดเกาะเกี่ยวตาม Article 4 Rome II Regulation เสมอ 

จุดเกาะเกี่ยวหลักตาม Article 4 Rome II Regulation สามารถจําแนกออกไดเปน 3 สวน 

ไดแก กฎเกณฑทั่วไปที่ใชในการเลือกกฎหมาย (general rule), ขอยกเวน (exemption clause) และ

ของดเวน (escape clause) 

 

                                                             
188 Article 15 (g) Rome II Regulation 
189 Article 15 (c) Rome II Regulation 
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  (1) กฎเกณฑท่ัวไป: กฎหมายของสถานท่ีท่ีเกิดความเสียหาย (LEX LOCI  

DAMNI INFECTI) 

Article 4 para. 1 Rome II Regulation บัญญัติวา “นอกจากที่กําหนดไวใน Regulation 

ฉบับน้ี กฎหมายที่ใชบังคับกับหน้ีที่มิไดเกิดจากสัญญาซึ่งเกิดจากละเมิดน้ัน ใหใชกฎหมายของประเทศที่

เกิดความเสียหาย โดยไมตองคํานึงถึงประเทศอันซึ่งเกิดการกระทําอันเปนที่มาแหงความเสียหาย และไม

ตองคํานึงถึงประเทศที่เกิดความเสียหายทางออม”190 

การใชหลักกฎหมายของสถานทีท่ี่เกดิการกระทําละเมิด (lex loci delicti commissi) เปน

จุดเกาะเกี่ยวในคดีละเมิดน้ันเกิดปญหาในการตีความ “สถานที่เกิดละเมิด” (locus delicti) ซึ่งเปน

เงื่อนไขในการเลือกกฎหมายของจุดเกาะเกี่ยวประเภทน้ีวามีนัยยะหรือขอบเขตเพียงใดมาเสมอ ทาง

ปฏิบัติของศาลภายในนานาประเทศเองมีขอความคิดที่แตกตางกันอยางมีนัยสําคัญ แตเดิมน้ัน ความเห็น

ฝายขางมากเห็นวาสถานที่กระทําละเมิดน้ันหมายถึง “สถานที่เกิดการกระทํา”  (locus actus) กระน้ัน

การใหความหมายในลักษณะดังกลาวก็ยังไมเปนที่สุดทั้งยังมีปญหาในทางปฏิบัติ สถานที่เกิดการกระทําก็

มิไดคาดเห็นไดโดยงาย ในกรณีที่ขอเท็จจริงรับฟงไดวาการกระทําทั้งหมดมิไดเกิดข้ึนภายในประเทศเดียว 

แตเกิดจากการกระทําหลายข้ันตอนซึง่เกิดข้ึนในหลายประเทศ191 เชนน้ีจะตองถือการกระทําในข้ันตอนใด

เปนสถานที่เกิดการกระทํา ในบางประเทศถือตามการกระทําครั้งแรก (first act) ขณะที่บางประเทศให

ความสําคัญกับสถานที่ที่มีการกระทําครั้งสุดทาย (last act) ทําใหเกิดอุปสรรคในการเลือกกฎหมาย

เน่ืองจากสถานที่ดังกลาวแปรเปลี่ยนไปตามลักษณะของการกระทําละเมิดและทัศนคติหรือนิติวิธีของศาล

ที่พิจารณาคดี ซึ่งไมเปนประโยชนตอผูเสียหายแตอยางใด 

เพื่อแกปญหาดังกลาว Rome II Regulation เลือกที่จะกําหนดนัยยะของจุดเกาะเกี่ยวใหมี

ความแนนอน (certainty) โดยเลือกที่จะใช “สถานที่เกิดความเสียหาย” (lex loci damni) เปนเกณฑ

                                                             
190 Article 4 para. 1 Rome II Regulation 

“Unless otherwise provided for in this Regulation, the law applicable to a 

non-contractual obligation arising out of a tort/delict shall be the law of the country in 

which the damage occurs irrespective of the country in which the event giving rise to the 

damage occurred and irrespective of the country or countries in which the indirect 

consequences of that event occur. 
191 E. Rabel, supra note 45, p. 315. 
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เพียงหน่ึงเดียว จุดเกาะเกี่ยวตาม Article 4 para.1 จึงไดปฏิเสธความหมายของ “สถานที่เกิดการ

กระทํา” (locus actus) ประเภทอื่นทั้งหมด กลาวคือ การเลือกกฎหมายดวยวิธีน้ีจะไมนําการกระทํามา

เปนเงื่อนไขในการพิจารณาแตอยางใด วิธีการเชนน้ีเปนประโยชนอยางมาก เน่ืองจากทําใหจุดเกาะเกี่ยวมี

ความแนนอน โดยคํานึงถึงขอความคิดของความรับผิดเพื่อละเมิดสมัยใหมซึ่งใหความสําคัญกับการชดเชย

เยียวยาผูเสียหาย (compensation function) มากกวาการควบคุมพฤติกรรมของมนุษยโดยคํานึง

ความผิด (fault) เปนเกณฑ192 

นอกจากจะสามารถแกไขปญหาความแตกตางในการตีความคําวา “สถานที่เกิดละเมิด” 

(locus delicti) ในระหวางประเทศสมาชิกสหภาพไดแลว การกําหนดใหใช “กฎหมายของสถานที่ที่เกิด

ความเสียหาย”  (lex loci damni infecti) แตเพียงอยางเดียวยอมเปนประโยชนตอทั้งผูกระทําละเมิด

และผูเสียหาย จุดเกาะเกี่ยวที่แนนอน (certainty) ทําใหผูเสียหายสามารถคาดหมายไดวาตนจะไดรับการ

เยียวยาภายใตกฎหมายของประเทศใด กลับกันผูกระทําละเมิดเองก็สามารถคาดเห็นไดวาการกระทําของ

ตนจะเปนเหตุใหเกิดความเสียหายข้ึนภายใตกฎหมายของประเทศใด ซึ่งจะทําใหผูกระทําไดเพิ่มระดับ

ความระมัดระวังใหมากย่ิงข้ึน193 

 (2) ขอยกเวน: กฎหมายแหงถ่ินท่ีอยูรวมกันของคูกรณี (The Law of  

Common Habitual Residence) 

ในบางกรณี จุดเกาะเกี่ยวที่มีความแนนอนมากจนเกินไปอาจทําใหการเลือกกฎหมายเกิด

ความกระดางและไมเหมาะสม194 คณะกรรมาธิการแหงสหภาพยุโรปไดเล็งเห็นถึงสภาพปญหาดังกลาวจึง

ไดบัญญัติ “ขอยกเวน” (exemption clause) ของการใชจุดเกาะเกี่ยวตามหลักกฎหมายของสถานที่ที่

เกิดความเสียหาย (lex loci damni infecti) ไวใน Article 4 para. 2 ความวา “หากผูที่ตองรับผิด และ

ผูไดรับความเสียหายน้ันมีถ่ินที่อยูในประเทศเดียวกัน ในขณะที่ความเสียหายเกิด ก็ใหใชกฎหมายของ

                                                             
192 Commission of the European Communities, “Proposal for A Regulation of 

the European Parliament and the Council on the Law Applicable to Non-contractual 

Obligations (“Rome II”),” COM/2003/0427 final - COD 2003/0168, p. 10, http://eur-lex.eu- 

ropa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=CELEX%3A52003PC0427, สืบคนวันที่ 5 พฤษภาคม 2559. 
193 Martin Fuith, supra note 161, p. 28. 
194 Commission of the European Communities, supra note 192. 

http://eur-lex.eu-
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ประเทศดังกลาวปรับแกกรณี”195 กลาวอีกนัยหน่ึง แมจะเปนการทําละเมิดที่มีองคประกอบตางประเทศ 

แตสหภาพยุโรปเห็นวา การที่คูกรณีมีถ่ินที่อยูรวมกันน้ันเปนจุดเกาะเกี่ยวที่ใกลชิดกวาสถานที่เกิดผล

เสียหาย ดังน้ันจึงกําหนดใหศาลก็จําตองใชจุดเกาะเกี่ยวประเภท “กฎหมายแหงถ่ินที่อยูรวมกันของ

คูกรณี” (law of common habitual residence) แทนการใชกฎหมายของสถานที่ที่เกิดความเสียหาย 

(lex loci damni infecti) 

การนําถ่ินที่อยูของคูกรณีมาบัญญัติเปนจดุเกาะเกี่ยวน้ีเปนประโยชนอยางมาก แม Rome II 

Regulation จะมิไดกําหนดความหมายของ “ถ่ินที่อยู” (habitual residence) ไว196 แตโดยสภาพแลว

ถ่ินที่อยูคือสถานที่ที่บุคคลน้ันปรากฏตัว จึงสามารถพิจารณาขอเท็จจริงเปนรายกรณีได แตกตางจาก

ภูมิลําเนา (domicile) หรือสัญชาติ (nationality) ซึ่งตองพิจารณาขอกฎหมายของแตละประเทศ จุด

เกาะเกี่ยวประเภทถ่ินที่อยูจึงมีความยืดหยุนอยางมาก ทั้งยังสามารถคุมครองความคาดหมายในการเลือก

กฎหมายที่เปนประโยชนแกคูกรณีทั้งสองฝายได197 เงื่อนไขเพียงอยางเดียวในการใชกฎหมายแหงถ่ินที่อยู

รวมกันของคูกรณี (law of common habitual residence) แทนจุดเกาะเกี่ยวหลักคือ การที่คูกรณีทั้ง

สองฝาย ทั้งผูทําละเมิดและผูเสียหายปรากฏตัวอยูในประเทศเดียวกันในขณะที่เกิดความเสียหายจากการ

ละเมิด แมความเสียหายจะเกิดข้ึนในประเทศ A หากคูกรณีทั้งสองฝายมีถ่ินที่อยูในประเทศ B จุดเกาะ

เกี่ยวตาม Article 4 para. 2 Rome II Regulation ก็จะกําหนดใหศาลใชกฎหมายของประเทศ B บังคับ

แกกรณีแทน ทําใหคูกรณีทั้งสองฝายมีโอกาสไดใชกฎหมายของประเทศที่ตนคุนเคยบังคับแกกรณี ซึ่งจุด

เกาะเกี่ยวประเภทถ่ินที่อยูรวมกันของคูกรณียังรองรับลักษณะของการเคลื่อนยายเสรีบุคคลธรรมดา (free 

movement of natural persons) และแรงงาน (workers) ในสหภาพยุโรปไดเปนอยางดี  

 

 

 

                                                             
195 Article 4 para. 2 Rome II Regulation 

“However, where the person claimed to be liable and the person sustaining 

damage both have their habitual residence in the same country at the time when the 

damage occurs, the law of that country shall apply.” 
196 Article 23 para. 1 Rome II Regulation 
197 Commission of the European Communities, supra note 192. 
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(3) ของดเวน: หลักกฎหมายท่ีเหมาะสมกับละเมิด (The Proper Law of  

Tort) 

แมการเลือกกฎหมายในคดีละเมิด ตาม Article 4 Rome II Regulation จะกําหนด

ขอยกเวน (exemption clause) ในการใชจุดเกาะเกี่ยวหลักไวแลวก็ตาม กระน้ัน เพื่อไมใหเกิดปญหา

ในทางปฏิบัติอันเกิดจากการที่จุดเกาะเกี่ยวขาดความยืดหยุนมากเกินไป Article 4 para. 3 จึงไดบัญญัติ

ทางออกเฉพาะคดีไววา “หากพฤติการณทั้งหลายที่ปรากฏแกคดีเปนที่ชัดแจงวา การละเมิดน้ันมี

ความสัมพันธที่ใกลชิดกับประเทศอื่นมากกวาจุดเกาะเกี่ยวตาม para. 1 และ para. 2 ก็ใหใชกฎหมาย

ของประเทศดังกลาวบังคับแกกรณี. ความสัมพันธที่ใกลชิดกับประเทศอื่นมากกวาน้ีอาจมีที่มาจาก

ความสัมพันธระหวางคูกรณีที่มีอยูกอนการกระทําละเมิด เชน สัญญา เปนตน”198 กลาวคือ Rome II 

Regulation ยอมรับการใช “หลักกฎหมายที่เหมาะสมกับละเมิด” (The Proper Law of Tort) ในฐานะ

ของดเวน (escape clause) 

ความแตกตางระหวางการใช “กฎหมายแหงถ่ินที่อยูรวมกันของคูกรณี” (law of 

common habitual residence) ตาม Article 4 para. 2 และ “กฎหมายที่เหมาะสมกับละเมิด”  (The 

Proper Law of Tort) ตาม Article 4 para. 3 คือ กรณีแรก ศาลถูกบังคับใหตองพิจารณาจุดเกาะเกี่ยว

ตามขอยกเวนเสมอหากขอเท็จจริงสามารถรับฟงไดตามเงื่อนไข กลาวคือ คูกรณีทั้งสองฝายมีถ่ินที่อยู

เดียวกันในขณะเกิดผลเสียหาย ศาลจําตองเลือกใชกฎหมายแหงถ่ินที่อยูแทนกฎหมายแหงสถานที่ที่

ผลเสียหายเกิดทันที ขณะที่ในกรณีตาม Article 4 para. 3 น้ันเปนขอพิจารณาเฉพาะคดี หลักกฎหมายที่

เหมาะสมกับละเมิด (The Proper Law of Tort) ไดใหอํานาจศาลสามารถใชดุลพินิจในการรับฟง

ขอเท็จจริงหรอืจดุเกาะเกี่ยวอื่น ๆ  เพื่อนํามาใชประกอบการเลือกกฎหมาย หากศาลพิจารณาแลวเห็นวามี

จุดเกาะเกี่ยวอื่น ๆ ที่ใกลชิดกับการทําละเมิดในคดีน้ันมากกวา (more closely connected) จุดเกาะ

                                                             
198 Article 4 para. 3 Rome II Regulation 

“Where it is clear from all the circumstances of the case that the tort/delict 

is manifestly more closely connected with a country other than that indicated in para- 

graphs 1 or 2, the law of that other country shall apply. A manifestly closer connection 

with another country might be based in particular on a preexisting relationship between 

the parties, such as a contract, that is closely connected with the tort/delict in 

question.” 
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เกี่ยวหลักตาม Article 4 para. 1 และ Article 4 para. 2 ศาลจึงจะใชจุดเกาะเกี่ยวดังวา การใช

กฎหมายที่เหมาะสมกับละเมิด (The Proper Law of Tort) ของ Rome II Regulation จึงมีลักษณะเปน

การปรับใชเพื่อความยุติธรรมเฉพาะคดี (individual justice) ข้ึนอยูกับวาคดีดังกลาวมีปจจัยอื่น ๆ ให

ศาลพิจารณาหรือไม โดยสภาพ จุดเกาะเกี่ยวตาม Article 4 para. 3 จึงไมสามารถนํามาใชในทุกกรณีได 

กลับกัน จุดเกาะเกี่ยวตาม Article 4 para. 2 จะตองนํามาใชยกเวน Article 4 para. 1 เสมอเมื่อคูกรณี

ทั้งสองฝายมีถ่ินที่อยูเดียวกัน 

2.3.2.2 ความรับผิดของนายจางจากการทําละเมิดของลูกจาง 

Rome II Regulation มิไดกําหนดจุดเกาะเกี่ยวในเรื่องความรับผิดของนายจางจากการ

กระทําของลูกจางที่มีองคประกอบตางประเทศ อยางไรก็ดี Article 15 (g) กําหนดใหนํากฎเกณฑในการ

เลือกกฎหมายทั้งหมดใน Rome II Regulationมาปรับใชกับกรณีความรับผิดจากการกระทําของผูอื่น 

(vicarious liability) ดังน้ัน จึงนํามาปรับใชกับกรณีความรับผิดของนายจางจากการกะทําของลูกจางโดย

ปริยาย 

สาเหตุที่เปนเชนน้ันมาจากการที่คณะกรรมาธิการแหงสหภาพยุโรปเห็นวาความสัมพันธซึ่ง

ทําใหบุคคลใด ๆ ตองรับผิดจากการกระทําของผูอื่นน้ันยึดโยงอยูกับปจจัยนอกเหนือจากการทําละเมิด199 

เชน ความรับผิดของบิดามารดาจากการกระทําของบุตร (pater familias) ความสัมพันธดังกลาวเกิดจาก

สถานะ (status) ของบุพการีซึ่งมีหนาที่ตองดูและบตุรผูเยาว เชนเดียวกับความรับผิดของนายจางจากการ

ทําละเมิดของลูกจาง (respondeat superior) ซึ่งความสัมพันธดังกลาวเกิดข้ึนภายใตสัญญาจางแรงงาน 

ความสัมพันธระหวางผูที่กระทําละเมิดและบุคคลซึ่งตองรับผิดน้ันกอต้ังข้ึนภายใตกฎหมายภายในของแต

ละประเทศ จึงอยูนอกเหนือขอบเขตดานเน้ือหา (ratione materae) ของ Rome II Regulation200 

อยางไรก็ดี ขอบทของ Article 15 (g) แสดงใหเห็นวา Rome II Regulation มิไดปฏิเสธ

การเลือกกฎหมายในเรื่องความรับผิดของนายจางจากการกระทําละเมิดของลูกจาง เปนแตเพียงการ

กําหนดใหใชจุดเกาะเกี่ยวตามกฎเกณฑทั่วไป ใน Article 4 หรือแมแตการนําจุดเกาะเกี่ยวตามกฎเกณฑ

เฉพาะมาปรับใช 

                                                             
199 Commission of the European Communities, supra note 192, p. 24. 
200 A. Dickinson, supra note 168, p. 587. 
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2.3.2.3 ความรับผิดตอความเสียหายอันเกิดจากสินคาท่ีไมปลอดภัย201 

คณะกรรมาธิการแหงสหภาพยุโรปเลง็เห็นวา ความรับผิดตอความเสียหายอันเกิดจากสินคา

ที่ไมปลอดภัยในบริบทของการขัดกันแหงกฎหมายน้ันอาจเกี่ยวของกับจุดเกาะเกี่ยวจํานวนมาก อันเกิด

จากพัฒนาการดานการพาณิชยระหวางประเทศ ตลอดตนการทองเที่ยวและการคมนาคมซึง่เปนผลมาจาก

การเคลื่อนยายเสรี (free movement) ในสหภาพยุโรป ทําใหจุดเกาะเกี่ยวตามหลัก “กฎหมายของ

สถานที่ที่เกิดความเสียหาย”  (lex loci damni infecti) ใน Article 4 ไมเหมาะสมกับความรับผิด

ประเภทน้ี202 

Rome II Regulation กําหนดจุดเกาะเกี่ยวเฉพาะ (lex specialis) ในเรื่องความรับผิดตอ

ความเสียหายอันเกิดจากสินคาที่ไมปลอดภัยไวเปนการเฉพาะใน Article 5 ความวา “นอกจากที่กําหนด

ไวใน Article 4 para. 2 กฎหมายที่ใชบังคับกับหน้ีทีม่ิไดเกิดจากสัญญา ซึ่งความเสียหายดังกลาวเกิดจาก

สินคา ใหใช: 

(ก) กฎหมายของประเทศที่ผูเสียหายมีถ่ินที่อยู ในขณะที่เกิดความเสียหาย หากสินคาได

วางขายในประเทศดังกลาว หรือ 

(ข) กฎหมายของประเทศที่ที่ผูเสียหายไดรับสินคามา หากสินคาไดวางขายในประเทศ

ดังกลาว หรือ 

(ค) กฎหมายของประเทศที่เกิดความเสียหาย หากสินคาไดวางขายในประเทศดังกลาว 

อยางไรก็ตาม ใหใชกฎหมายของประเทศที่บุคคลซึ่งตองรับผิดตอความเสียหายอันเกิดจาก

สินคาที่ไมปลอดภัยน้ันมีถ่ินที่อยู ถาหากผูเสียหายไมสามารถคาดเห็นไดวาสถานที่วางขายสินคาคือทีใ่ด 

หากพฤติการณทั้งหลายที่ปรากฏแกคดีเปนที่ชัดแจงวา การละเมิดน้ันมีความสัมพันธที่

ใกลชิดกับประเทศอื่นมากกวาจุดเกาะเกี่ยวตาม para. 1 และ para. 2 ก็ใหใชกฎหมายของประเทศ

ดังกลาวบังคับแกกรณี. ความสัมพันธที่ใกลชิดกับประเทศอื่นมากกวาน้ีอาจมีที่มาจากความสัมพันธ

ระหวางคูกรณีที่มีอยูกอนการกระทําละเมิด เชน สัญญา เปนตน”203 

                                                             
201 P. Huber and M. Illmer, “International Product Liability: A Commentary on 

Article 5 of the Rome II Regulation,” Yearbook of Private International Law, Vol. IX – 

2007, (Lausanne: Swiss Institute of Comparative Law, 2007), pp. 31-48. 
202 Commission of the European Communities, supra note 192, p. 14. 
203 Article 5 Rome II Regulation 
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จุดเกาะเกี่ยวในเรื่องความรับผิดตอความเสียหายอันเกิดจากสินคาที่ไมปลอดภัยตาม 

Rome II Regulation น้ี มิไดใหความสําคัญกับหลักกฎหมายของสถานที่เกิดการละเมิด (lex loci delicti 

commissi) เน่ืองจากตองการหลีกเลี่ยงปญหาการตีความสถานที่เกิดละเมิด (locus delicti)204 จึงสราง

ข้ึนโดยอาศัยลักษณะเฉพาะของตลอดรวมของสหภาพยุโรป (common market) กลาวคือใช “สถานที่

จําหนายสินคา” (place of sale) เปนเงื่อนไข เพื่อใหผูผลิตสามารถคาดหมายถึงกฎหมายที่จะใชบังคับ

กับสินคาของตนที่นําไปวางขายในประเทศตาง ๆ205 ผสมกับจุดเกาะเกี่ยวอื่น ๆ อีกสามประเภท  

ลําดับแรก ใหใชกฎหมายของถ่ินที่อยู (habitual residence) ของบุคคลที่ไดรับความ

เสียหายเปนจุดเกาะเกีย่วลําดับแรก เพื่อใหผูบริโภคมีโอกาสไดรับประโยชนมากที่สดุ แตเน่ืองจากลักษณะ

                                                                                                                                                                                     
“Without prejudice to Article 4(2), the law applicable to a non-contractual 

obligation arising out of damage caused by a product shall be: 

  (a) the law of the country in which the person sustaining the damage had 

his or her habitual residence when the damage occurred, if the product was marketed in 

that country; or, failing that, 

  (b) the law of the country in which the product was acquired, if the 

product was marketed in that country; or, failing that, 

  (c) the law of the country in which the damage occurred, if the product 

was marketed in that country. 

However, the law applicable shall be the law of the country in which the 

person claimed to be liable is habitually resident if he or she could not reasonably 

foresee the marketing of the product, or a product of the same type, in the country the 

law of which is applicable under (a), (b) or (c). 

Where it is clear from all the circumstances of the case that the tort/delict is 

manifestly more closely connected with a country other than that indicated in para- 

graph 1, the law of that other country shall apply. A manifestly closer connection with 

another country might be based in particular on a pre-existing relationship between the 

parties, such as a contract, that is closely connected with the tort/delict in question.” 
204 Commission of the European Communities, supra note 192, p. 13. 
205 Ibid. 
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การเคลื่อนยายเสรีของสหภาพยุโรปและอุตสาหกรรมในระดับมหภาค ทําใหเกิดโอกาสที่ผูบริโภคจะซื้อ

สินคาจากประเทศอื่นมา จุดเกาะเกี่ยวในลําดับที่สองจึงกําหนดใหใชกฎหมายของสถานที่ที่ผูบริโภคไดรับ

สินคามา (place of sale) ในกรณีที่ผูบริโภคมิไดมีถ่ินที่อยูเดียวกับสถานที่ที่มีการจําหนายสินคา และใช

กฎหมายสถานที่ที่เกิดความเสียหาย (lex loci damni infecti) เปนลําดับสุดทาย206 กลาวอีกนัยหน่ึง  

จุดเกาะเกี่ยวตาม Article 5 Rome II Regulation เปนจุดเกาะเกี่ยวผสม (cumulative connecting 

factors) ซึ่งคํานึงถึงทั้งประโยชนของผูประกอบการและผูบริโภค 

อน่ึง ผูศึกษาขอต้ังสังเกตวา สาเหตุอีกประการหน่ึงที่ทําใหสหภาพยุโรปสามารถออกแบบ

จุดเกาะเกี่ยวที่มีความซับซอนเชนน้ีได มาจากการที่ความรับผิดตอความเสียหายอันเกิดจากสินคาที่ไม

ปลอดภัยของประเทศสมาชิกสหภาพถูกทําใหสอดคลองกัน (harmonization of law) โดยอาศัย EEC 

Directive of the Council of the European Communities of 25 July 1985 on the appro- 

ximation of the laws, regulations and administrative provisions of the member states 

concerning liability for defective products (85/374/EEC)207 และกําหนดใหใชหลักเกณฑความรับ

ผิดโดยเครงครัด (strict liability) ดังน้ันจึงสามารถออกแบบจุดเกาะเกี่ยวโดยคํานึงถึงความเหมาะสมและ

วัตถุประสงคในการคุมครองความเสียหายได โดยไมจําเปนตองพิจารณาการกําหนดความรับผิดที่แตกตาง

กันของประเทศสมาชิกสหภาพ 

2.3.2.4 คาเสียหายเชิงลงโทษ 

แมจะมิไดกลาวถึงประเด็นในเรื่องคาเสียหายเชิงลงโทษไวอยางชัดแจง แตขอบเขตของ 

Rome II Regulation ใน Article 15 (c) กําหนดวา “กฎหมายที่ใชบังคับกับหน้ีที่มิไดเกิดจากสัญญา

ภายใต Regulation น้ี ใหครอบคลุมถึงประเด็นในเรื่อง ลักษณะและการกําหนดคาเสียหายตลอดจน

มาตรการอื่น ๆ เพื่อเยียวยาความเสียหายดวย”208  

                                                             
206 Martin Fuith, supra note 161, p. 32. 
207 O.J. August 7, 1985. 
208 Article 15 (c) Rome II Regulation 

“The law applicable to non-contractual obligations under this Regulation 

shall govern in particular: … 

  (c) the existence, the nature and assessment of damage or remedy 

claimed. …” 
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คําวา “ลักษณะ” (nature) น้ันมีนัยยะถึง สิทธิทั้งหลายที่ผูเสียหายถูกกระทบกระเทือน

จากการทําละเมิด เชน สิทธิในรางกาย, ทรัพยสิน ตลอดจนโอกาสตาง ๆ  ซึ่งผูเสียหายไดเสียไปจากการทํา

ละเมิดจะตองไดรับการชดใช209 ขณะที่คําวา “การกําหนด” (assessment) หมายถึง มาตรการอื่น ๆ ซึ่ง

กฎหมายอนุญาตใหสามารถนํามาใชได มิใชเพียงการกําหนดคาเสียหายเพียงอยางเดียว210 เชน การสั่งให

คืนทรัพยสิน หรือการทําใหความเสียหายกลับคืนดีดังเดิม ขอบเขตของ Article 15 (c) Rome II 

Regulation จึงหมายถึง เมื่อเลือกกฎหมายที่จะใชบังคับกับหน้ีที่มิไดเกิดจากสัญญาแลว ยอมครอบคลุม

ถึง ขอบเขตและการปรับใชมาตรการเยียวยาซึ่งมใิชตัวเงิน (non-monetary remedies) และการกําหนด

คาเสียหายซึ่งมิไดมีวัตถุประสงคเพื่อการเยียวยา (non-compensatory damages) ซึ่งหมายรวมถึง 

“คาเสียหายเชิงลงโทษ” (punitive damages) ดวย211 

อยางไรก็ดี คาเสียหายเชิงลงโทษน้ันถูกควบคุมดวย “กฎหมายเกี่ยวกับความสงบเรียบรอย

ของสังคม” (public order) ซึ่ง Rome II Regulation อนุญาตใหศาลที่พิจารณาคดีสามารถคํานึงถึง

ประโยชนสาธารณะและนํากฎหมายเกี่ยวกับความสงบเรยีบรอยมาใชเปนขอยกเวนของการเลอืกกฎหมาย

ได โดยเฉพาะในเรื่องคาเสียหายเชิงลงโทษน้ี ศาลที่พิจารณาคดีสามารถคํานึงถึงขอเท็จจริงหรอืพฤติการณ

เปนรายกรณีได212 นอกจากน้ี Article 26 อนุญาตใหศาลที่พิจารณาคดีสามารถปฏิเสธการปรับใช

กฎหมายของตางประเทศซึ่งจุดเกาะเกี่ยวตาม Rome II Regulation ช้ีไปได ในกรณีที่กฎหมายดังกลาว

ขัดตอกฎหมายเกี่ยวกับความสงบเรียบรอยของศาลที่พิจารณาคดี ซึ่งในประเทศที่ใชระบบกฎหมาย Civil 

Law เห็นวาจํานวนคาเสียหายเชิงลงโทษน้ันไมสมเหตุสมผลและมีจํานวนมากเกินสมควร ทั้งยังมี

วัตถุประสงคหลักคือการลงโทษ (punishment) มิใชการเยียวยา (compensation) ซึ่งมิไดอยูภายใต

ขอบเขตของกฎหมายละเมิด และขัดตอกฎหมายเกี่ยวกับความสงบเรียบรอย ดังน้ัน แมประเทศที่ใช

ระบบกฎหมาย Civil Law จะตองเลือกกฎหมายโดยอาศัยจุดเกาะเกี่ยวตาม Rome II Regulation แลว

จุดเกาะเกี่ยวดังกลาวช้ีใหไปใชกฎหมายของประเทศ Common Law ศาลที่พิจารณาคดีก็สามารถหยิบ

ยกกฎหมายเกี่ยวกับความสงบเรียบรอย ตาม Article 26 เพื่อปฏิเสธการกําหนดคาเสียหายเชิงลงโทษ

ได213 

                                                             
209 Commission of the European Communities, supra note 192, p. 59. 
210 Ibid, p. 24. 
211 A. Dickinson, supra note 168, pp. 576-578. 
212 Recital 32 Rome II Regulation 
213 Martin Fuith, supra note 161. 
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2.4 บทวิเคราะห: ปญหาอันเกิดจากความแตกตางกันของนิติวิธีในการเลือกกฎหมายของประเทศ 

สมาชิกอาเซียน 

จากขอพิจารณาทั้งหมดในบทที่ 2 กอปรกับการศึกษาเปรียบเทียบกฎเกณฑของสหภาพ

ยุโรป ผูศึกษาพบวา การเลือกกฎหมายของประเทศสมาชิกอาเซียนยังมีขอบกพรองอยูมาก ทั้งยังแตกตาง

กันอยางมีนัยสําคัญ ความลาสมัยของจุดเกาะเกี่ยวที่ไมสอดคลองกับความรับผิดเพื่อละเมิดคืออุปสรรคใน

การเคลื่อนยายเสรีของประชาคมอาเซียน ผูศึกษาจึงเห็นสมควรทบทวนความเหมาะสม เพื่อแกปญหา

ความแตกตางทางนิติวิธีของการเลือกกฎหมายในคดีละเมดิของประเทศสมาชิกอาเซียนทั้งสิบ โดยผูศึกษา

ไดทําการวิเคราะหไวใน 3 ประเด็นหลัก ดังน้ี 

2.4.1 ความไมเหมาะสมของจุดเกาะเกี่ยวที่ใชในการกําหนดความรับผิดเพื่อละเมิด 

2.4.2 ความเหลื่อมล้ําอยางมากในการกําหนดคาเสียหายเพื่อละเมิดของประเทศสมาชิก- 

อาเซียน และปญหา Forum Shopping 

 2.4.1 ความไมเหมาะสมของจุดเกาะเก่ียวท่ีใชในการกําหนดความรับผิดเพ่ือละเมิด 

(1) การกําหนดความหมายของ “สถานท่ีเกิดละเมิด” (LOCUS DELICTI)  

ดังไดกลาวมาแลววาจุดเกาะเกี่ยวประเภทกฎหมายของกฎหมายของสถานที่ที่เกิดการ

กระทําละเมิด (lex loci delicti commissi) ไดรับการยอมรับวาเหมาะสมกับความรับผิดเพื่อละเมิดใน

กรณีทั่ว ๆ ไปมากที่สุด ซึ่งผูศึกษาเองก็เห็นดวยอยูมาก กระน้ัน ปญหาการกําหนดความหมายของ 

“สถานที่เกิดละเมิด” (locus delicti) ซึ่งเปนเงื่อนไขในการเลือกกฎหมายก็เปนปญหาสําคัญที่สมควร

นํามาวิเคราะห 

จากการศึกษาพบวา วิธีการแกปญหาการใหความหมายของถอยคํา “สถานที่เกิดละเมิด” 

(locus delicti) สามารถทําได 2 วิธี ไดแก การกําหนดเปนเด็ดขาดวาจุดเกาะเกี่ยวดังกลาวหมายถึง

สถานที่ใดเพียงสถานที่เดียว และ การใหอํานาจแกศาลหรือคูกรณีเปนผูกําหนดความหมายของสถานที่

เกิดละเมิด  

วิธีการแรกไดรับการยอมรับและปรับใชใน Rome II Regulation ของสหภาพยุโรป โดยจุด

เกาะเกี่ยวหลักในคดีละเมิดตาม Article 4 กําหนดใหใช “กฎหมายของสถานที่ที่เกิดความเสียหาย”  (lex 

loci damni infecti) ทําใหจุดเกาะเกี่ยวดังกลาวมีความหมายที่แนนอน (certainty) และศาลภาย- 
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ในประเทศสมาชิกสหภาพยุโรปสามารถหลีกเลี่ยงความแตกตางในการตีความถอยคําขางตนได กระน้ัน 

การที่สหภาพยุโรปสามารถกําหนดความหมายเปนเด็ดขาดเชนน้ีไดก็เน่ืองมาจากมีปจจัยทีส่นับสนุนวิธีการ

ดังกลาวหลายประการ ไดแก 

1. Rome II Regulation จําแนกจุดเกาะเกี่ยวซึ่งใชในคดีละเมิดทั่วไป และจุดเกาะเกี่ยวที่

ใชกับความรับผิดเพื่อละเมิดเฉพาะเรื่อง (specific types of tortious liabilities) บางประเภท214 ออก

จากกัน จุดเกาะเกี่ยวเฉพาะเองก็ไดกําหนดความหมายของสถานที่เกิดความเสยีหาย (locus delicti) ซึ่งมี

ความหมายเฉพาะของแตละเรื่องไว จึงชวยลดปริมาณความยุงยากในการใหความหมายของถอยคํา

ดังกลาวไดมาก 

2. แมวา Article 4 จะกําหนดใหปรับใช “กฎหมายของสถานที่ที่เกิดความเสียหาย”  (lex 

loci damni infecti) กับคดีละเมิดทั่วไปเสมอ แตก็ยังไดกําหนดขอยกเวน (exemption clause) และขอ

งดเวน (escape clause)215 ไว ซึ่งชวยลดความกระดางของจุดเกาะเกี่ยวขางตน และทําใหการกําหนด

ความหมายของสถานที่เกิดละเมิด (locus delicti) ไวเด็ดขาดเชนน้ีมีความสมเหตุสมผล เน่ืองจากได

ออกแบบวิธีการที่ทําใหการเลือกกฎหมายมีความยืดหยุน (flexibility) ไวแลวน่ันเอง 

3. Rome II Regulation มีสถานะกฎหมายเอกรูป และเปนกฎหมายสหภาพยุโรป216 

ดังน้ันจึงอยูภายใตเขตอํานาจในการตีความของศาลยุติธรรมแหงสหภาพยุโรป (Court of Justice of 

European Union: CJEU) ดังน้ัน แมจะกําหนดความหมายที่แนนอนไว และประเทศสมาชิกไมมั่นใจใน

ความหมายดังกลาววาจะครอบคลุมในกรณีใดบาง ก็ยอมสามารถเสนอคดีใหแกศาลยุติธรรมแหงสหภาพ

ยุโรปเปนผูมีอํานาจตีความใหจุดเกาะเกี่ยวดังกลาวมีความหมายไปในทิศทางเดียวกันทั้งสหภาพ ซึ่งใน

เรื่องน้ี ผูศึกษาจะไดขอกลาวถึงเปนลําดับถัดไปใน บทที่ 3 

ในบริบทของประเทศสมาชิกอาเซียน การจะนําวิธีการเชนสหภาพยุโรปมาปรับใชน้ันดูจะ

เปนเรื่องที่ลําบากและมีอุปสรรคอยูมาก เน่ืองจากการเลือกกฎหมายในคดีละเมิดของประเทศสมาชิก

อาเซียนทั้งหมดยังคงยึดโยงอยูกับระบบกฎหมายภายใน และหลายประเทศก็มิไดมีพื้นฐานทางกฎหมาย 

(non-rule-based) ทําใหการกําหนดความหมายของสถานที่เกิดละเมิด (locus delicti) ที่เด็ดขาด

ยอมจะทําใหการเลือกกฎหมายของประเทศสมาชิกอาเซียนขาดความยืดหยุน (inflexibility) และความ

                                                             
214 Article 5 – 9 Rome II Regulation 
215 Article 4 para. 2 and para. 3 Rome II Regulation 
216 Article 288 Treaty on the Functioning of the European Union 
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เหมาะสมกับกฎหมายสารบัญญัติในเรื่องความรับผิดเพื่อละเมิด โดยเฉพาะความรับผิดเพื่อละเมิดที่มี

ลักษณะขามแดน (cross-border)  

วิธีการที่เหมาะสมกับประเทศสมาชิกอาเซียนจึงสมควรใหศาลไดมีโอกาสเปนผูตีความ

ขอบเขตของ “สถานที่เกิดละเมิด” (locus delicti)217  อน่ึง ผูศึกษาไมเห็นดวยอยางย่ิงที่จะอนุญาตให

ผูเสียหายเปนผูเลือกความหมาย (election) ของถอยคําดังกลาว เน่ืองจากเปนการเอื้อประโยชนแกฝาย

ผูเสียหายในการ forum shopping218 

อยางไรก็ดี แมผูศึกษาจะเห็นดวยกับใหอํานาจแกศาลเปนผูกําหนดความหมายของสถานที่

เกิดละเมิด กระน้ัน การกําหนดจุดเกาะเกี่ยวไวดวยการใชถอยคําอยางกวางเชนในอดีตยอมเปนเรื่องไม

สมควรอยางย่ิง ประเทศสมาชิกอาเซียนสามารถกําหนดรายละเอียด หรือเงื่อนไขตาง ๆ ในการกําหนด

ความหมายของ “สถานที่เกิดละเมิด” (locus delicti) เพื่อเปนเครื่องมือเสริมการกําหนดความหมายของ

ศาล ดังเชนวิธีการของประเทศเยอรมันซึ่งกําหนดลําดับในการใหความหมาย กลาวคือ กําหนดใหใช 

“สถานที่เกิดการกระทํา” (locus actus) เปนลําดับแรก แตก็มิไดปฏิเสธการใช “สถานที่เกิดความ

เสียหาย” (locus damni) ในกรณีที่สถานที่ดังกลาวเปนประโยชนและเหมาะสมกับผูเสียหายมากกวา219 

หรือวิธีการของสหราชอาณาจักร ซึ่งกําหนดรายละเอียดการใหความหมายของสถานที่เกิดละเมิดแตกตาง

กันออกไปตามประเภทของความเสียหาย220 ซึ่งผูศึกษาเห็นวาวิธีการใหความหมายเชนน้ีเหมาะสมกับการ

เลือกกฎหมายในระหวางประเทศสมาชิกอาเซียนมากที่สุด กลาวคือ 

“กฎหมายที่ใชบังคับกับหน้ีที่เกิดจากการละเมิด ใหใชกฎหมายของสถานที่ที่เกิดละเมิด 

(lex loci delicti commissi)” 

แมพื้นฐานความรับผิดเพื่อละเมิดของ Civil Law และ Common Law จะแตกตางกัน

อยางมาก เปนเหตุใหไมสามารถจําแนกสถานที่เกิดละเมิดตามประเภทความรับผิด (liabilities) ไดทุก

กรณี แตเจตนารมณของกฎหมายละเมิดน้ันมุงคุมครองสิทธิของเอกชนอันไดรับความเสียหายจากการ

กระทําที่ไมชอบดวยกฎหมายเชนเดียวกัน ดังน้ัน “ประเภทของสิทธิที่ไดรับความเสียหาย” จึงเปนจุด

                                                             
217 โปรดดู บทสัมภาษณความคิดเห็นของ ทานศาสตราจารย คนึง ฦๅไชย และ รองศาส- 

ตราจารย ดร. ประสิทธ์ิ ปวาวัฒนพานิช ทายวิทยานิพนธฉบับน้ี หนา 
218 โปรดดู หัวขอที่ 2.2.1 ของวิทยานิพนธฉบับน้ี หนา 83-92 
219 § 40 (1) Einführungsgesetz zum Bürgerlichen Gesetzbuche 
220 Section 11  (2) Private International Law (Miscellaneous Provisions) Act 

1995 
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รวมกันของความรับผิดเพื่อละเมิดทั้ง Civil Law และ Common Law ซึ่งผูศึกษาเห็นสมควรเสนอให

ประเทศสมาชิกอาเซยีนกําหนดวิธีการใหความหมายของ “สถานที่เกิดละเมิด” (locus delicti) โดยอาศัย

ประเภทของสิทธิที่ไดรับความเสียหายเปนเกณฑเบื้องตนในการจําแนก และแบงความเสียหายออกเปน 

ความเสียหายแกสิทธิในรางกายและชีวิต, ความเสียหายแกสิทธิในทรัพยสิน และความเสียหายสิทธิอื่น ๆ 

เชนเดียวกับวิธีการของสหราชอาณาจักร ดังน้ี 

“ในกรณีที่การกระทําละเมดิเกิดข้ึนในหลายประเทศ ใหศาลกําหนดความหมายของสถานที่

เกิดละเมิด (locus delicti) โดยคํานึงถึงขอเท็จจริงเปนรายกรณี ดังน้ี 

(1) ในกรณีที่ความเสียหายเกิดข้ึนแกรางกาย และชีวิต ใหศาลพิจารณาถึง สถานที่ที่

ผูเสียหายไดรับบาดเจ็บ  

(2) ในกรณีที่ความเสียหายเกิดข้ึนแกทรัพยสิน ใหศาลพิจารณาถึง สถานที่ที่ทรัพยสินต้ังอยู 

ในขณะที่เกิดความเสียหาย  

(3) ในกรณีความเสียหายเกิดข้ึนแกสิทธิอื่น ๆ ใหศาลพิจารณาถึงสถานที่ที่ใกลชิดกับเหตุ

ละเมิดมากที่สุด”   

(2) จุดเกาะเก่ียวในคดีละเมิดท่ัวไป  

แมผูศึกษาจะเห็นวาจุดเกาะเกี่ยวประเภท “กฎหมายของสถานที่ที่เกิดการกระทําละเมิด” 

(lex loci delicti commissi) เหมาะสมและสะดวกตอการนํามาใชเพื่อเลือกกฎหมายในคดีละเมิดมาก

ที่สุด แตเมื่อคํานึงถึงหลักเกณฑความรับผิดเพื่อละเมิดของประเทศสมาชิกอาเซียนซึ่งแตกตางกันอยาง

มาก โดยเฉพาะอยางย่ิงการมีหลักเกณฑทั่วไปของความรับเพื่อละเมิด (general principle of tortious 

liability) ในประเทศ Civil Law และการที่ประเทศ Common Law ไมมีหลักเกณฑน้ี ทําใหผูศึกษาเห็น

วา การกําหนดใหเลือกกฎหมายโดยอาศัยแตเพียงกฎหมายของสถานที่ที่เกิดการกระทําละเมิด  (lex loci 

delicti commissi) น้ันมีอุปสรรคอยางมากในระหวางประเทศอาเซียน จึงควรจะมีการกําหนดจุดเกาะ

เกี่ยวรอง (alternative connecting factors)  

จุดเกาะเกี่ยวรองซึ่งผูศึกษาเห็นวาเหมาะสมกับประเทศสมาชิกอาเซียนมากที่สุดคือ การใช 

“กฎหมายแหงสัญชาติรวมกันของคูกรณี” (lex patriae) ซึ่งเปนวิธีการที่กฎหมายเวียดนามใช เน่ืองจาก 

ลักษณะการเคลื่อนยายเสรีของประชาคมอาเซียนน้ันยังไมเปนอิสระเทาสหภาพยุโรป บุคคลที่สามารถ

เคลื่อนยายไดอยางเสรีจึงยังคงจํากัดอยูเพียงผูประกอบวิชาชีพซึ่งไดรับการรับรองคุณสมบัติเทาน้ัน การ

อาศัยสัญชาติเปนหลักจึงสามารถทําใหผูเสียหายและผูกระทําละเมิดซึ่งมีสัญชาติรวมกัน (common 



145 

 

nationality) ไดรับโอกาสที่จะใชกฎหมายละเมิดซึ่งตนคุนเคย มากกวาการอาศัยกฎหมายตามภูมิลําเนา 

(lex domicilii) หรือกฎหมายตามถ่ินที่อยู (habitual residence) กระน้ัน ผูศึกษาก็ไมเห็นประโยชนอัน

ใดในการจํากัดวาคูกรณีจะตองมีสัญชาติของศาลที่พิจารณาคดี ดังเชนวิธีการของเวียดนาม การใชจุดเกาะ

เกี่ยวประเภทกฎหมายแหงสัญชาติรวมกันของคูกรณี (lex patriae) จึงสมควรปรับใชเสมอ ไมวาคูกรณี

จะมีสัญชาติของศาลที่พิจารณาคดีหรือไม กลาวคือ 

“หากผูเสียหาย และบุคคลซึ่งตองรับผิดมีสัญชาติรวมกัน ใหศาลใชกฎหมายแหงสัญชาติ

รวมกันของคูกรณี (lex patriae) แทนการใชกฎหมายของสถานที่ที่เกิดละเมิด (lex loci delicti 

commissi)” 

อยางไรก็ดี การใชกฎหมายแหงสัญชาติรวมกันของคูกรณี (lex patriae) ในอาเซียนเองก็ไม

สามารถนํามาใชไดในทุกกรณี ดังไดกลาวมาแลววาประเทศสมาชิกอาเซียนยังประสบปญหาบุคคลที่มี

หลายสัญชาติและไรสัญชาติ (nationalityless) นอกจากน้ี ศาลยังอาจประสบปญหาหรอืขอเท็จจริงอื่น ๆ 

ที่เหมาะสมกับความรับผิดเพื่อละเมิดแตละคดี เพื่อมิใหการเลือกกฎหมายเกิดความกระดาง ผูศึกษายัง

เห็นสมควรกําหนดใหใช “กฎหมายที่เหมาะสมกับละเมิด” (The Proper Law of Tort) เพื่อประโยชน

แกความยุติธรรมในแตละคดี กระน้ัน การใช Proper Law of Tort ตามอยางกฎหมายอังกฤษซึ่งไมมี

หลักเกณฑที่แนนอนยอมทําใหการกําหนดจุดเกาะเกี่ยวเปนไปตามอําเภอใจของศาล โดยเฉพาะใน

ประเทศสมาชิกอาเซียนที่ยังมีความคิดอยูเสมอวาการใชกฎหมายของตางประเทศน้ันขัดตอหลักอํานาจ

อธิปไตย และมีโอกาสอยางมากที่จะปรับใชกฎหมายของศาลที่พิจารณาคดี (lex fori) เสมอ ดังน้ัน ผู

ศึกษาเห็นวาการกําหนดขอบเขตของหลักกฎหมายที่เหมาะสมกับละเมิดตามอยาง § 145 Restatement 

(Second) of Conflict of Laws ยอมเปนประโยชนมากกวา กลาวคือ 

“หากพฤติการณทั้งหลายที่ปรากฏแกคดีเปนที่ชัดแจงวา การละเมิดน้ันมีความสัมพันธที่

ใกลชิดกับประเทศอื่นมากกวา ก็ใหใชกฎหมายของสถานที่น้ันบังคับแกคดี 

กฎหมายของสถานที่ที่การละเมิดน้ันมีความสัมพันธใกลชิดกับประเทศอื่นมากกวา อาจ

ไดแก 

(1) กฎหมายของสถานที่ซึ่งผูเสียหาย หรือผูกระทําละเมิดมีภูมิลําเนา (domicile), ถ่ินที่อยู 

(residence), สถานที่ประกอบกิจการการ (place of incorporation) หรือสถานที่ประกอบธุรกิจของ

คูกรณี (place of business of the parties) หรือ 

(2) กฎหมายของสถานที่ซึ่งเปนมูลเหตุของความสัมพันธระหวางคูกรณี (the place 

where the relationship between the parties is centered) หรือ 
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(3) กฎหมายของสถานที่อื่นนอกจากสถานที่ขางตน ในกรณีที่มีขอเท็จจริงประกอบวาการ

ละเมิดสัมพันธกับสถานที่ดังกลาวที่สุด” 

นอกจากน้ี ผูศึกษาเห็นสมควรอยางย่ิงที่ประเทศสมาชิกอาเซียนทั้งที่ใชระบบกฎหมาย 

Common Law และประเทศไทย ตองยกเลิกการใช Double Actionability ในการเลือกกฎหมาย 

เน่ืองจากจุดเกาะเกี่ยวดังกลาวปรากฏแตความลาสมัย และอุปสรรคในทางปฏิบัติ ทั้งยังไมเปนประโยชน

อันใดตอการเลือกกฎหมายในคดีละเมิดเลย 

(3) ความรับผิดของนายจางจากการทําละเมิดของลูกจาง (Employer’s  

Vicarious Liability) 

สําหรับกรณีความรับผิดของนายจางจากการทําละเมิดของลูกจาง ผูศึกษาเห็นวาประเทศ

สมาชิกอาเซียนจําเปนตองคํานึงถึงความรับผิดประเภทน้ีแยกตางหากจากจุดเกาะเกี่ยวหลักซึ่งใชกับคดี

ละเมิดทั่ว ๆ ไป เน่ืองจากเปนกรณีที่มีโอกาสเกิดข้ึนไดอยางมากจากการเคลื่อนยายเสรีแรงงาน (free 

movement of workers) ทั้งยังมิไดมีพื้นฐานจากการกระทําของตนเอง แตเปนความรับผิดที่เกิดจากนิติ

นโยบาย 

แตจากการศึกษากฎหมายละเมิดของประเทศสมาชิกอาเซียนทั้งสิบ หลักเกณฑความรับผิด

ของประเทศสวนใหญตางกําหนดไวในทิศทางที่ใกลเคียงกัน กลาวคือ กําหนดใหนายจางตองรับผิดโดย

เครงครัด (strict liability) โดยมีเพียงประเทศกัมพูชาและฟลิปปนสเทาน้ันที่กําหนดใหนายจางสามารถ

พิสูจนตนเองใหหลุดพนความรับผิดได ทําใหโอกาสที่จะเลือกกฎหมายแลวนํากฎหมายละเมิดของกัมพูชา

และฟลิปปนสมาใชบังคับแลวจะประสบปญหายอมเปนไปไดนอย ทําใหการกําหนดจุดเกาะเกี่ยวเพื่อ

ประเด็นในเรื่องความรับผิดเพื่อนายจางจากการทําละเมิดของลูกจางแตเพียงประการเดียวจะกลายเปน

การสิ้นเปลือง ซึ่งผูศึกษาเห็นวา การกําหนดใหใชจุดเกาะเกี่ยวเชนเดียวกับกรณีละเมิดทั่วไปจะสอดคลอง

กับลักษณะความรับผิดของประเทศสมาชิกอาเซียนมากกวา 

กระน้ัน การปรับใชกฎหมายโดยไมคํานึงถึงปญหาดังกลาวเลยก็ดูจะเปนการละเลยประเด็น

ดังกลาวมากจนเกินไป ดังน้ัน  เพื่อใหผูเสียหายมีโอกาสในการไดรับการเยียวยาความเสียหายมากย่ิงข้ึน ผู

ศึกษาเห็นดวยกับขอเสนอของ ศาสตราจารย Michael C. Pryles ที่วา วิธีการกําหนดจุดเกาะเกี่ยวที่

เหมาะสมจําเปนตองคํานึงถึง“กฎหมายของสถานที่ที่กอต้ังความสัมพันธระหวางนายจางและลูกจาง” 

(the law governing the relationship between employer and employee) เพียงแตเปนการ

นํามาใชในลักษณะ “หลักกฎหมายที่เหมาะสมกับละเมิด” (The Proper Law of Tort) กลาวคือ 
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“นอกเหนือจากกฎหมายที่ใชบังคับกับหน้ีที่เกิดจากละเมิด ใหใชกฎหมายของของสถานที่ที่

กอต้ังความสัมพันธระหวางนายจางและลูกจาง หรือกฎหมายของสถานที่ที่การละเมิดน้ันมีความสัมพันธ

ใกลชิดกับประเทศอื่นมากกวา ในกรณีความรับผิดของนายจางจากการทําละเมิดของลูกจาง” 

(4) ความรับผิดตอความเสียหายอันเกิดจากสินคาท่ีไมปลอดภัย (Product  

Liability) 

เชนเดียวกับกรณีความรับผิดของนายจางจากการทําละเมิดของลูกจาง ผูศึกษาเห็นวา 

ความรับผิดตอความเสียหายอันเกิดจากสินคาที่ไมปลอดภัยเองก็เปนอีกประเด็นหน่ึงซึ่งจําเปนตองมีการ

กําหนดจุดเกาะเกี่ยวเปนการเฉพาะ  

จากที่ไดศึกษามา วิธีการกําหนดจุดเกาะเกี่ยวของสหภาพยุโรปน้ันสามารถคุมครอง

ประโยชนของผูบริโภคซึ่งไดรับความเสียหายจากการใชสินคาที่มีความบกพรอง และประโยชนของ

ผูประกอบการซึ่งสามารถคาดเห็นไดวาจะไดรับการปรับใชกฎหมายของประเทศใด จากการวางจําหนาย

สินคาที่ประเทศดังกลาว กระน้ัน การที่สหภาพยุโรปสามารถออกแบบการเลือกกฎหมายดวยวิธีการที่

ซับซอนไดก็เปนผลมาจากการที่ความรับผิดเพื่อสินคาที่ไมปลอดภัยของประเทศสมาชิกสหภาพมีความ

สอดคลองกัน (harmonization of law)221 จึงไมจําเปนตองกังวลถึงความเหมาะสมของกฎหมายละเมิด

ในแตละประเทศ 

อยางไรก็ดีในบริบทของอาเซียนน้ันไมสามารถอาศัยวิธีการดังกลาวเปนแบบอยางได 

เน่ืองจากความรับผิดของแตละประเทศยังคงแตกตางกันมาก เปนเหตุใหผูศึกษาเหน็คลอยตามกับขอเสนอ

ของ ศาสตราจารย Kühne ในการใช “กฎหมายของสถานที่ที่เกิดการกระทําละเมิด” (lex loci delicti 

commissi) เสียมากกวา โดยการกําหนดใหใช “กฎหมายของสถานที่ผลิตสินคา” (law of the place of 

manufacture) เน่ืองจากเปนสถานที่ที่ใกลชิดและเปนที่มาของการที่สินคาน้ันบกพรอง กระน้ันก็ไมควร

ละเลยกฎหมายของสถานที่จําหนายสินคา (place of sale), กฎหมายที่ผูเสียหายมีถ่ินที่อยู (habitual 

residence) และกฎหมายของสถานที่เกิดความเสียหาย (lex loci damni infecti) แตเน่ืองจากสถานที่

ดังกลาวอาจเกิดจากความบังเอิญ (fortuitous) ผูศึกษาจึงเห็นวา การกําหนดจุดเกาะเกี่ยวรองใหใช 

                                                             
221 EEC Directive of the Council of the European Communities of 25 July 

1985 on the approximation of the laws, regulations and administrative provisions of the 

member states concerning liability for defective products (85/374/EEC) 
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“หลักกฎหมายที่เหมาะสมกับละเมิด”  (The Proper Law of Tort) โดยการควบคุมลําดับการพิจารณา

และความใกลชิดกับแตละกรณีก็ดูจะเปนหนทางที่เปนไปไดในประเทศสมาชิกอาเซียน กลาวคือ 

“กฎหมายที่ใชบังคับกับหน้ีที่เกิดจากละเมิด ซึ่งความเสียหายเกิดข้ึนจากสินคา ใหใช

กฎหมายของสถานที่ที่ผลิตสินคาบังคับแกกรณี 

หากพฤติการณทั้งหลายที่ปรากฏแกคดีเปนที่ชัดแจงวา การละเมิดน้ันมีความสัมพันธที่

ใกลชิดกับประเทศอื่นมากกวา ก็ใหใชกฎหมายของสถานที่น้ันบังคับแกคดี 

กฎหมายของสถานที่ที่การละเมิดน้ันมีความสัมพันธใกลชิดกับประเทศอื่นมากกวา อาจ

ไดแก 

(1) กฎหมายของสถานที่จําหนายสินคา 

(2) กฎหมายของสถานที่ที่ผูเสียหายมีถ่ินที่อยู 

(3) กฎหมายของสถานที่เกิดความเสียหาย 

(4) กฎหมายของสถานที่อื่นนอกจากสถานที่ขางตน ในกรณีที่มีขอเท็จจริงประกอบวาการ

ละเมิดสัมพันธกับสถานที่ดังกลาวที่สุด” 

2.4.2 ความเหลื่อมล้ําอยางมากในการกําหนดคาเสียหายเพ่ือละเมิดของประเทศสมาชิก 

อาเซียน และปญหา Forum Shopping 

ปญหาเรื่อง forum shopping เปนสิ่งสําคัญอยางมากที่ประเทศสมาชิกอาเซียนจําเปนตอง

แกไขรวมกัน อยางไรก็ดี ปญหาคาเสียหายเชิงลงโทษเปนสิ่งจูงใจประการสําคัญที่ทําใหเกิด forum 

shopping ในคดีละเมิด เน่ืองจากประเทศสมาชิกอาเซียนน้ันมีการกําหนดคาเสียหายเชิงลงโทษในคดี

ละเมิดทั่วไปอยูถึง 5 ประเทศดวยกัน  

คาเสียหายเชิงลงโทษน้ันเปนเครื่องมือเสรมิการทํางานของกฎหมายอาญา โดยสภาพแลวจึง

อยูนอกเหนือขอบเขตของการเยียวยาความเสียหายตามกฎหมายละเมิดซึ่งมีพื้นฐานมาจากความสัมพันธ

ในทางหน้ี และดวยการที่การขัดกันแหงกฎหมายเปนเครื่องมือในการพิจารณาวาศาลจะใชกฎหมาย

เอกชนของประเทศใดบังคับแกคดี ทําใหผูศึกษาเห็นวาคาเสียหายเชิงลงโทษเปนสิ่งที่อยูนอกเหนือ

ขอบเขตของการเลือกกฎหมาย และจําเปนตองมีการควบคุมการกําหนดคาเสียหายเชิงลงโทษโดยกลไก

ของการขัดกันแหงกฎหมาย ซึ่งสามารถทําไดโดยการอาศัย “กฎหมายของศาลที่พิจารณาคดี” (lex fori) 

เน่ืองจากขอความคิดในเรื่องคาเสียหายเชิงลงโทษเปนกฎหมายเกี่ยวกับความสงบเรียบรอย (public 

order) ทั้งในระบบกฎหมาย Civil Law และ Common Law ซึ่งโดยหลักกฎหมายระหวางประเทศ
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แผนกคดีบุคคลแลวเปนสิ่งที่ศาลสามารถปฏิเสธการนํามาปรับใชได วิธีการน้ีมิไดปฏิเสธคาเสียหายเชิง

ลงโทษเสียทีเดียว ในระบบกฎหมาย Common Law ยังคงสามารถกําหนดคาเสียหายเชิงลงโทษได 

ขณะเดียวกันประเทศที่ใชระบบกฎหมาย Civil Law ก็สามารถปฏิเสธสิ่งดังกลาวได  กลาวคือ ไมวาใน

สวนของความรับผิดจะใชกฎหมายของตางประเทศบังคับ จํานวนคาเสียหายก็จําตองเปนไปตามกฎหมาย

ของศาลที่พิจารณาคดี (lex fori) เสมอ 

“ไมวากฎหมายที่ใชบังคับกับหน้ีที่เกิดจากละเมิดจะเปนกฎหมายของสถานที่ใด การ

กําหนดคาเสียหายใหเปนไปตามกฎหมายของศาลที่พิจารณาคดีเสมอ” 

อน่ึง แมวาผูศึกษาจะประสงคใหบทวิเคราะหและขอเสนอแนะขางตนไดรับการนําไปปรับใช 

เพื่อประโยชนตอการเคลื่อนยายเสรีในประชาคมอาเซียน แตอุปสรรคประการสําคัญซึ่งผูศึกษาเนนยํ้า

เสมอมา กลาวคือ การเลือกกฎหมายของประชาคมอาเซียนยังคงยึดโยงอยูกับนิติวิธีในระบบกฎหมาย

ภายในของประเทศตน การเลือกกฎหมายที่ไมมีความแนนอน (certainty) และการใชกฎหมายบังคับแก

กรณีที่ไมมีความเทาเทียมกัน (inequality)222 ยอมกระทบตอการมีผลเต็มรูปแบบของประชาคมอาเซียน 

เปนเหตุใหไมวาจะพัฒนาจุดเกาะเกี่ยวในคดีละเมิดไปมากข้ึนเพียงใด ปญหา forum shopping ใน

ประชาคมอาเซียนก็ไมอาจหมดไปได223 ดังน้ัน เพื่อใหการเลือกกฎหมายในคดีละเมิดของประเทศสมาชิก

มีความทันสมัย ในขณะเดียวกันก็มีพื้นฐานทางกฎหมาย (rule-based) และเปนอันหน่ึงอันเดียวกัน 

(unification of conflict of laws) ผูศึกษาเห็นวา การจัดทํากฎหมายเอกรูป (uniform law) ในบริบท

ของประชาคมอาเซียนเปนเรื่องที่สําคัญและจําเปนตอการแกปญหาการขัดกันแหงกฎหมายอันเปนผลมา

จากรวมกลุมในระดับภูมิภาคอยางย่ิง 

                                                             
222 R. Graveson, “The Inequality of the Applicable Law,” British Year Book of 

International Law, (Oxford: The Clandon Press, 1980), pp. 231-267. 
223 J.J. Fawcett, supra note 55. 
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บทที่ 3 

ความเปนไปไดในการจัดทํากฎหมายเอกรูป (Uniform Law) ในเร่ืองการขัดกันแหง

กฎหมายวาดวยละเมิดของประชาคมอาเซียน 

 

ดังไดกลาวมาแลวใน บทที่ 2 วา ปญหาการขัดกันแหงกฎหมายในเร่ืองละเมิดของ

ประเทศสมาชิกอาเซียนมิไดมีแตเพียงความลาสมัยของกฎเกณฑ แตความแตกตางของกฎเกณฑการ

เลือกกฎหมายของประเทศสมาชิกอาเซียนเองเปนประเด็นหนึ่งซึ่งสงผลกระทบอยางมีนัยสําคัญตอ

วัตถุประสงคในการรวมกลุมประชาคม ในบทที่ 3 น้ีผูศึกษาใครขอกลาวถึงความสําคัญและความ

จําเปนในการแกปญหาความแตกตางกันของกฎเกณฑในการเลือกกฎหมายของประเทศสมาชิก

อาเซียนควบคูไปกับการนําเสนอวิธีการแกปญหา โดยจะไดทําการศึกษาสารัตถะของ “กฎหมายเอก-

รูป” (uniform law) ในฐานะเคร่ืองมือ (instrument) ในการแกปญหาขางตน ดวยการนําเสนอใน 3 

หัวขอยอยเปนลําดับไป กลาวคือ 

หัวขอยอยที่ 1 วาดวย สารัตถะแหงกฎหมายเอกรูป ในหัวขอยอยนี้ผูศึกษาจะได

กลาวถึงความมุงหมายและวัตถุประสงคของกฎหมายเอกรูป และจะไดจําแนกความแตกตางระหวาง

ขอความคิดในเร่ืองการทําใหกฎหมายสอดคลองกัน (harmonization of law) และการทําใหเปน

อันหน่ึงอันเดียวกันซึ่งกฎหมาย (unification of law) 

หัวขอยอยที่ 2 ขอพิจารณาในเร่ืองผลกระทบตออาเซียนจากการมีกฎหมายเอกรูปใน

เร่ืองการขัดกันแหงกฎหมาย สําหรับหัวขอน้ีจะทําการกลาวถึงผลกระทบตอประชาคมอาเซียน 

(ASEAN Community) ในฐานะองคการระหวางประเทศ ทั้งในแงของการจัดทํากฎหมายเอกรูปใน

บริบทอาเซียน เพื่อเปนขอเสนอวาอาเซียนสมควรเลือกใชกฎหมายเอกรูปที่มีลักษณะและรูปแบบ

เชนใดจึงจะเหมาะสมแกอาเซียน โดยจะขอกลาวถึงขอดีและขอขัดของของกฎหมายเอกรูปแตละ

ประเภท โดยเปรียบเทียบกับกลไกในการดําเนินงานของอาเซียนหากประสงคจะเลือกใชกฎหมายเอก

รูปดังกลาว นอกจากนี้ยังจะขอกลาวถึงการตีความกฎหมายเอกรูปดังกลาวควรเปนหนาที่ขององค

ภาวะใด และอาเซียนสามารถบรรลุวัตถุประสงคของการตีความเอกรูปดวยกลไกการดําเนินงานเทาที่

มีอยูแลวไดหรือไม 

หัวขอยอยที่ 3 ในหัวขอยอยนี้ผูศึกษาจะไดทําการวิเคราะหถึงความเปนไปไดของ

ประชาคมอาเซียนตอการจดัทาํกฎหมายเอกรูปวาดวยการขัดกันแหงกฎหมายในเร่ืองละเมิด กลาวคือ 

เมื่อไดศึกษาเน้ือหาในบทที่ 3 แลว อาเซียนสมควรเลือกใชกฎหมายเอกรูปประเภทใดและตีความ

กฎหมายเอกรูปดังกลาวอยางไร รวมถึงวิเคราะหความเปนไปไดในการแกปญหาขอขัดของของ

อาเซียนในการจัดทําและการตีความกฎหมายเอกรูป 
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3.1 สารัตถะของกฎหมายเอกรูป 

โดยปกติแลว นานาประเทศตางไมถูกผูกมัดใหตองจัดทํากฎหมายเอกรูปเพ่ือแกปญหา

ความแตกตางของกฎเกณฑในการเลือกกฎหมาย1 แลวเพราะเหตุใดประเทศตาง ๆ จึงเห็นสมควรจะ

ทํากฎหมายเอกรูปในเร่ืองการเลือกกฎหมาย 

กฎหมายเอกรูป หรือ uniform law เกิดขึ้นจากขอความคิดที่วากฎหมายของนานา

ประเทศนั้นแตกตางกัน ดังน้ันจึงตองมีกฎเกณฑทางกฎหมายซึ่งมีคาบังคับในลักษณะทั่วไปในอันที่จะ

ผูกพันประเทศ (States) หรือเขตอํานาจ (Jurisdictions) ซ่ึงใชกฎหมายตางกัน ตั้งแตสองแหงขึ้นไป 

ใหตองใชหรือตีความกฎหมายดวยนิติวิธีอยางเดียวกัน2 เพ่ือทําใหนานาประเทศที่ใชกฎหมายเอกรูป

น้ันสามารถใชกฎหมายไดอยางแนนอน (legal certainty) และมีกฎหมายที่มีเสถียรภาพ (legal 

security)3 กฎหมายเอกรูปจึงมิใชเพียงการมีกฎหมายฉบับหน่ึงที่กําหนดใหประเทศตาง ๆ ตอง

บัญญัติกฎหมายใหเหมือนกันเทาน้ัน แตจะตองตีความกฎหมายเอกรูปดังกลาวใหเปนเอกภาพดวย 

อยางไรก็ดี แมจะมีวัตถุประสงคในการทําใหการใชและการตีความกฎหมายเปนไปใน

ทิศทางเดียวกัน สารัตถะของกฎหมายเอกรูปน้ันอาจสงผลที่แตกตางกันออกไปขึ้นอยูกับวากฎหมาย

เอกรูปดังกลาวเกิดขึ้นภายใตขอความคิดในการทําใหกฎหมายเปนอันหน่ึงอันเดียวกัน (unification 

of law) หรือการทําใหกฎหมายสอดคลองกัน (harmonization of law) 

3.1.1 การทําใหกฎหมายสอดคลองกัน (Harmonization of Law) 

แมขอความคิดในการทําใหกฎหมายสอดคลองกัน (harmonization of law) จะมี

วัตถุประสงคในการทําใหการใชและการตีความกฎหมายในเร่ืองเดียวกันของแตละประเทศเปนไปใน

ทิศทางเดียวกัน กระนั้น การทําใหกฎหมายสอดคลองกันก็ใหความเคารพตอเอกลักษณของระบบ

กฎหมาย กฎหมายเอกรูปซึ่งมีวัตถุประสงคในการทําใหกฎหมายสอดคลองกันจึงเปนการสราง

กฎเกณฑซึ่งไมมีผลผกูพันทางกฎหมาย (non-binding rules) และไมมีสภาพบังคับ เพื่อมิใหกฎเกณฑ

ตามกฎหมายเอกรูปสงผลกระทบตอกฎหมายภายในประเทศโดยตรง กลาวคือ กฎหมายเอกรูปซ่ึงมี

                                         
1 K. Lipstein, Principle of the Conflict of Law, Nationals and International, 

(The Hague: Martinus Nijhoff Pub., 1981), p. 63. 
2 F. Ferrari, “Uniform Law,” The Max Planck Encyclopedia of European 

Private Law, Vol. II. (2014), p. 1732 
3 พันธุทิพย กาญจนะจิตรา สายสุนทร, “การขจัดการขัดกันแหงกฎหมาย,” วารสาร

นิติศาสตร, ฉบับที่ 3, ปที่ 16, (กันยายน 2529), น. 183. 



152 

 

วัตถุประสงคในการทําใหกฎหมายสอดคลองกันเปนแตเพียงแมแบบหรือตัวอยางสําหรับการใชและ

การตีความกฎเกณฑในเร่ืองเดียวกันเทานั้น หนาที่ในการใชและตีความกฎหมายเอกรูปเปนไปตาม

กระบวนการภายในของแตละประเทศ ไมวาจะโดยการนิติบัญญัติหรือโดยศาลภายใน ดังน้ัน ผลลัพธ

ของการใชและการตีความกฎหมายตามกฎเกณฑของกฎหมายเอกรูปจึงยังคงยึดโยงอยูกับเขตอํานาจ

ของแตละประเทศตามหลักอธิปไตย (sovereignty) ไมสามารถทําใหการใชและการตีความกฎหมาย

เปนไปในทิศทางเดียวกันไดอยางแทจริง การทําใหกฎหมายสอดคลองกันเปนกระบวนการซ่ึงคอย ๆ 

ทําใหการใชและการตีความกฎหมายเปนไปในทิศทางเดียวกันโดยอาศัยความยินยอมสมัครใจ 

ตลอดจนอัธยาศัยไมตรีระหวางประเทศ (comitas gentium)4 โดยปราศจากสภาพบังคับ กลาวอีก

นัยหน่ึง การใชและการตีความกฎหมายในทิศทางเดียวกันตามที่กฎหมายเอกรูปกําหนดน้ันกอตัวจาก

กระบวนการภายในของแตละประเทศแลวจึงขยายไปยังประเทศอื่นตอไป (bottom-up)5 

3.1.2 การทําใหเปนอันหน่ึงอันเดียวกันซึ่งกฎหมาย (Unification of Law) 

แมการทําใหกฎหมายเปนอันหน่ึงอันเดียวกัน (unification of law) จะมีวัตถุประสงค

ใน การทําใหการใชและการตีความกฎหมายในเร่ืองหน่ึง ๆ ของแตละประเทศเปนไปในทิศทาง

เดียวกัน เชนเดียวกับการทําใหกฎหมายสอดคลองกัน (harmonization of law) แตการทําให

กฎหมายเปนอันหนึ่งอันเดียวกันมีลักษณะพิเศษซึ่งใหความสําคัญกับประสิทธิภาพของกฎหมายเอก

รูป ขอความคิดในเร่ืองการทําใหกฎหมายเปนอันหน่ึงอันเดียวกันเห็นวาแมกฎหมายเอกรูปจะ

กําหนดใหแตละประเทศบัญญัติกฎหมายใหเปนอยางเดียวกัน แตนิติวิธีในสวนของการใชและการ

ตีความกฎหมายน้ันยังคงแตกตางกัน ขึ้นอยูกับระบบกฎหมายของแตละประเทศ ศาลภายในยังคงมี

อํานาจตีความกฎหมายไปในทิศทางที่แตกตางกัน เปนเหตุใหกฎหมายไมสามารถเปนอันหน่ึงอัน

เดียวกันไดอยางแทจริง ซ่ึงวิธีการดังกลาวจะไมสามารถประสบความสําเร็จไดหากปลอยใหหนาที่ใน

การใชและการตีความกฎหมายเอกรูปเปนอาํนาจของแตละประเทศอยางเดด็ขาด ดังน้ันจึงจาํเปนตอง

มี “องคการเหนือรัฐ” (supra-national organization) เพ่ือใหองคกรดังกลาวทําหนาที่วินิจฉัยขั้น

สุดทาย (final decision) การใชและการตีความกฎหมายเอกรูปในขั้นสุดทายโดยองคการที่มีอํานาจ

เหนือรัฐจึงมีลักษณะเปนการควบคุมการใชดุลพินิจในการตีความกฎหมายเอกรูปของแตละประเทศ 

                                         
4 A. Briggs, The Principle of Comity in Private International Law, Recuil des 

Cours, Tome 354, (Leiden: Nijhoff, 2012), pp. 95-115.  
5 K. Boele-Woelki, Unifying and Harmonizing Substantive Law and the 

Role of Conflict of Laws, Recuil des Cours, Tome 340, (Leiden: Nijhoff, 2010), p. 300. 
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และทําใหกฎหมายเปนเอกภาพโดยองคการดังกลาวไปสูประเทศอื่น ๆ (top-down)
6
 อาจกลาวไดวา

การบรรลุวัตถุประสงคในการทําใหเปนอันหนึ่งอันเดียวกันซึ่งกฎหมายน้ัน นานาประเทศจําเปนตอง

ยอมผอนปรนการใชอํานาจอธิปไตยทางตลุาการของตนและถายโอนอาํนาจดังกลาวเพ่ือกอตัง้องคการ

ใหทําหนาที่ใชและตีความกฎหมายเอกรูปใหเปนไปในทิศทางเดียวกัน7 กลาวโดยสรุปแลว “สภาพ

บังคับในการใชและการตีความกฎหมายเอกรูป” คือ ปจจัยสําคัญที่ใชในการจําแนกความแตกตาง

ระหวางการทําใหกฎหมายเปนอันหน่ึงอันเดยีวกัน (unification of law) และการทําใหกฎหมายสอด 

คลองกัน (harmonization of law) 

3.2 ขอพิจารณาในเร่ืองผลกระทบตออาเซียนจากการมีกฎหมายเอกรูปในเรื่องการขัดกันแหง 

กฎหมาย 

ภายหลังจากที่ไดศึกษาสารัตถะของกฎหมายเอกรูปแลว ผูศึกษาไดจําแนกผลกระทบ

ตอการจัดทํากฎหมายเอกรูปในบริบทของอาเซียนออกเปน 2 สวน กลาวคือ การจัดทํากฎหมายเอก

รูปในเร่ืองการขัดกันแหงกฎหมายควรมีลักษณะและรูปแบบเชนใดประการหนึ่ง และการทําใหการ

ตีความกฎหมายเอกรูปในเร่ืองการขัดกันแหงกฎหมายในระหวางประเทศสมาชิกอาเซียนเปนเอกภาพ

อีกประการหน่ึง 

 3.2.1 ลักษณะและรูปแบบของกฎหมายเอกรูปในเรื่องการเลือกกฎหมาย 

กฎหมายเอกรูปเองมีลกัษณะและรูปแบบอยูหลายประเภท ซึ่งสถานะทางกฎหมายของ

กฎหมายเอกรูปแตละประเภทมีสภาพบังคับและกลไกที่แตกตางกันอยางมีนัยสําคัญ อยางไรก็ดี 

กฎหมายเอกรูปในเร่ืองการขัดกันแหงกฎหมายสามารถจําแนกลักษณะและรูปแบบออกไดเปน 3 

ประเภท โดยผูศึกษาจะทําการศึกษาตอไปเปนลําดับเพ่ือวิเคราะหวากฎหมายเอกรูปประเภทใด

เหมาะสมและเปนไปไดในการนํามาใชกับประชาคมอาเซียน ไดแก 

3.2.1.1 กฎหมายแมแบบ (Model Law) 

3.2.1.2 อนุสัญญา (Convention) 

3.2.1.3 กฎหมายเอกรูปตามอยาง Regulation ของสหภาพยุโรป 

                                         
6 Ibid, pp. 299-300. 
7 A. Boggiano, “The Law of the Relations Between Legal System: A Me- 

thodology Analysis,” in Private Law in the International Arena – Liber Amicorum Kurt 

Siehr, J. Basedow et al., eds., (The Hague: T.M.C. Asser Press, 2000), pp. 82-83. 
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3.2.1.1 กฎหมายแมแบบ (Model Law) 

(1) ลักษณะของกฎหมายแมแบบในเรื่องการเลือกกฎหมาย 

กฎหมายแมแบบในเร่ืองการเลือกกฎหมาย (model choice of law) หมายถึง “ตรา

สารซ่ึงกําหนดกฎเกณฑในการเลือกกฎหมายไวใหเปนแบบอยางในการปฏิบัติตาม”8  

ขอความคดิพ้ืนฐานของกฎหมายแมแบบ คือ การแกปญหาความบกพรองของกฎหมาย

ภายในโดยยกรางตราสารฉบับหน่ึงขึ้นมาเปนคูมือใหกับประเทศตาง ๆ ศึกษาและนําไปเพิ่มเติมเสริม

แตงกฎหมายภายในของตนใหสมบูรณ กฎหมายแมแบบจึงมักเปนผลิตผลอันเกิดจากการการศึกษา

กฎหมายเปรียบเทียบของสถาบันทางวิชาการทั้งในระดับภายในประเทศและในระดับระหวาง

ประเทศ9 ซ่ึงจะทําการศึกษากฎหมายของนานาประเทศเพื่อเปรียบเทียบวาในขอบเขตของกฎหมาย

                                         
8 M. Hook, “The Concept of Modal Choice of Law Rules,” Journal of Pri- 

vate International Law, Vol. 11, No.2, (2015), pp. 186-187. 
9
 สถาบันทางวิชาการในระดับระหวางประเทศ (international learned institutions) 

ที่มีบทบาทในการศึกษาและพัฒนากฎหมายระหวางประเทศแผนกคดีบุคคล อยู  2 แหง คือ 

คณะกรรมาธิการวาดวยกฎหมายการคาระหวางประเทศของสหประชาชาติ (United Nations 

Commission on International Trade Law: UNCITRAL) เปนองคกรยอยของสหประชาชาติ 

กอตั้งขึ้นโดยมติสมัชชาใหญสหประชาชาติ (United Nations General Assembly) ที่ 2205 (XXI) 

เมื่อ ค.ศ. 1966 มีวัตถุประสงคหลักคือการขจัดหรือลดความแตกตางของกฎหมายการคาซ่ึงมีอยู

ภายในแตละประเทศ โดยการจัดทํากฎเกณฑในเร่ืองกฎหมายการคาระหวางประเทศ เพ่ือทําให

กฎหมายสอดคลองกัน (harmonization of law) และทําใหกฎหมายการคาระหวางประเทศทันสมัย 

(modernization) see also UNCITRAL, http://www.uncitral.org/uncitral/en/about_us.ht 

ml, สืบคนวันที่ 27 เมษายน 2559 

และ สถาบันระหวางประเทศเพื่อการจัดทําใหเปนอันหน่ึงอันเดียวกันซึ่งกฎหมาย

เอกชน (International Institute for the Unification of Private Law: UNIDROIT) กอตั้งขึ้นในป 

ค.ศ. 1926 ในฐานะองคกรยอยของสันนิบาตชาติ ภายหลังไดยกระดับขึ้นเปนองคการระหวาง

ประเทศในป ค.ศ. 1940 โดยมีวัตถุประสงคคือการทําใหกฎหมายเอกชนของแตละประเทศเปน

อันหน่ึงอันเดยีวกัน กระนั้น ความสนใจของ UNIDROIT ก็มิไดจํากัดอยูเพียงกฎหมายสารบัญญัติ แต

ยังรวมถึงการทํากฎเกณฑในเร่ืองการขัดกันแหงกฎหมายใหเปนอันหนึ่งอันเดียวกันดวย see also 

UNIDRIOT, http://www.unidroit.org/news, สืบคนวันที่ 27 เมษายน 2559 

http://www.uncitral.org/uncitral/en/about_us.ht
http://www.unidroit.org/news,
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เร่ืองเดียวกัน (same subject matter) บทบัญญัติกฎหมายของแตละประเทศมีขอดีและขอขัดของ

ประการใดบาง เพ่ือเปนหนทางในการยกรางกฎหมายแมแบบตอไป 

ลักษณะของกฎหมายแมแบบน้ันเทียบเคียงไดกับขอความคิดในเร่ืองการรับกฎหมาย

ตางประเทศ (reception of foreign law) กลาวคือ เปนกระบวนการที่ประเทศหนึ่งรับหลักกฎหมาย

และแนวคิดทางกฎหมายจากประเทศอื่นเขามาเปนสวนหน่ึงในระบบกฎหมายของตน10 ดังนั้น การที่

กฎเกณฑของกฎหมายแมแบบในเร่ืองการเลือกกฎหมายจะเขามามีผลภายในประเทศหน่ึง ๆ จึงเปน

เพียงการกระทําฝายเดียว (unilateral acts)11 ของประเทศน้ัน เปนแตเพียงการแสดงเจตจํานงเพ่ือ

รับกฎเกณฑในการเลือกกฎหมายตามกฎหมายแมแบบมาเปนสวนหน่ึงในระบบกฎหมายภายในของ

ตนโดยสมัครใจ (voluntary reception) การใชกฎหมายแมแบบจึงขึ้นอยูกับดุลยพินิจของแตละ

ประเทศเปนสําคัญ ไมวาจะนํากฎหมายแมแบบมาใชผานการนิติบัญญัติ (legislation) หรือเพียงแต

นํามาใชโดยกระบวนการทางศาล (judicial decision)12 กฎหมายแมแบบในเร่ืองการเลือกกฎหมาย

จึงมีลักษณะเปนเพียงเคร่ืองมือเสริมกลไกการขัดกันแหงกฎหมาย (supplementary function of 

conflict of laws)13 แมกฎหมายแมแบบในเร่ืองการเลือกกฎหมายจะกําหนดกฎเกณฑในการเลือก

กฎหมายไว แตโดยสภาพ กฎหมายแมแบบไมมีผลผูกพันทางกฎหมาย (no legal binding) โดยตรง

ตอกฎเกณฑการเลือกกฎหมายของนานาประเทศ ทั้งไมมีกลไกในการควบคุมการใชและการตีความ

กฎหมายแมแบบใหเปนไปในทิศทางเดียวกัน กลาวโดยสรุป สารัตถะของกฎหมายแมแบบสอดคลอง

กับขอความคิดในการทําใหกฎหมายสอดคลองกัน (harmonization of law) 

อยางไรก็ดี กฎหมายแมแบบมีประโยชนตอการพัฒนากฎเกณฑในเร่ืองการขัดกันแหง

กฎหมายอยางมาก เน่ืองจากการเลือกกฎหมาย โดยเฉพาะอยางยิ่งในประเทศอาเซียน มีบอเกิดจาก

กฎหมายภายในประเทศเปนหลักทาํใหขอความคดิดงักลาวไมไดรับการพัฒนาเทาใดนัก กฎเกณฑของ

บางประเทศอาจกําหนดจุดเกาะเก่ียวที่ลาสมัย หรือไมสอดคลองกับนิติสัมพันธ กระทั่งบางประเทศก็

ไมมีกฎเกณฑการเลือกกฎหมายที่ครอบคลมุนิตสิมัพันธทุกเร่ือง14 ความบกพรองอันเกิดจากกฎเกณฑ

                                         
10 มุนินทร พงศาปาน, “การรับกฎหมายตางประเทศ,” ใน 60ป ดาราพร, สุดา วิศรุต-

พิชญ บรรณาธิการ, จัดพิมพโดย คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, (กรุงเทพมหานคร: โรง

พิมพเดือนตุลา, 2555), น. 185-210. 
11 F. Ferrari, supra note 2, p. 1732. 
12 K. Boele-Woelki, supra note 5, pp.327-328. 
13 M. Hook, supra note 8, p. 187. 
14 เชน ประเทศลาวมีกฎเกณฑการเลือกกฎหมายในเร่ืองการสมรสและการหยาเทาน้ัน 

ไมปรากฏบทบัญญัติในเร่ืองการเลือกกฎหมายสําหรับนิติสัมพันธในเร่ืองอื่น ๆ แตอยางใด see also 



156 

 

การเลือกกฎหมายอันมีบอเกิดมาจากกฎหมายภายในจึงอาจเปนสาเหตุใหไมสามารถตอบสนองตอ

สภาพปญหาใหม ๆ ได ในกรณีเชนนี้ นานาประเทศสามารถอาศัยกฎหมายแมแบบเปนเคร่ืองมือ

แกปญหาความบกพรอง (lack), อาจใชในลักษณะเปนเคร่ืองมือชวยสงเสริม (supplement) หรือ

แมแตการใชกฎหมายแมแบบแทนที่ (replace) กฎเกณฑในการเลือกกฎหมายตามกฎหมายภายใน

ของตน15 เน่ืองจากสามารถรับเอากฎเกณฑการเลือกกฎหมายตามกฎหมายแมแบบมาใชไดโดยงาย

และไมลําบากใจ ทั้งยังยืดหยุนกวากฎเกณฑอันเกิดจากกฎหมายเอกรูปประเภทอื่น16 

สําหรับกฎเกณฑการเลือกกฎหมายในเร่ืองละเมิด กฎหมายแมแบบในเร่ืองการเลือก

กฎหมายยอมเปนประโยชนอยางมาก ตัวอยางเชน การทีน่านาประเทศมีทัศนคติที่แตกตางกันในเร่ือง

ขอบเขตและความหมายของ “สถานที่เกิดละเมิด” (locus delicti) กฎหมายแมแบบในเร่ืองการเลอืก

กฎหมายสามารถเขามาเปนทางเลือกในการเสริมความเห็นที่แตกตางของประเทศตาง ๆ ใหลงรอย

โดยการกําหนดความหมายหรือวิธีการและเงื่อนไขในการตีความถอยคําขางตน อีกตัวอยางหน่ึง 

สําหรับประเทศซ่ึงยังคงอาศัยจุดเกาะเกี่ยวที่ลาสมัยและไมสอดคลองกับธรรมชาติของการทําละเมิด 

เชน มาตรา 15 แหงพระราชบัญญัติวาดวยการขัดกันแหงกฎหมาย พ.ศ. 2481 ของประเทศไทย

กําหนดจุดเกาะเกี่ยวในคดีละเมิดตามหลัก Double Actionability ซ่ึงตองคํานึงกฎหมายละเมิดของ 

2 ประเทศ ไดแก กฎหมายของศาลที่พิจารณาคดี (lex fori) และกฎหมายของสถานที่ที่เกิดการ

กระทําละเมิด (lex loci delicti commissi) ควบคูกัน แตหากพิจารณาจุดเกาะเก่ียวประเภทน้ีในคดี

ความรับผิดจากสนิคาทีไ่มปลอดภยั (product liability) ซ่ึงมาตรฐานการพิสูจนความรับผิดของแตละ

ประเทศแตกตางกันอยางมาก ประเทศสิงคโปรความรับผิดจากสินคาที่ไมปลอดภัยกําหนดใหเปน

ความรับผิดบนพ้ืนฐานความผิด (liability based on fault) เนื่องจากเปนการกระทําโดยประมาท 

(negligence) ขณะที่ประเทศไทยถือวาเปนความรับผิดโดยปราศจากความผิด (strict liability) เมื่อ

เปนเชนน้ี จุดเกาะเกี่ยวตามหลัก Double Actionability ยอมทําใหการใชกฎหมายในคดีความรับผิด

จากสินคาที่ไมปลอดภัยไมสามารถเยียวยาความเสียหายแกผูเสียหายไดเลย แตหากมีกฎหมาย

แมแบบในเร่ืองการเลือกกฎหมายกําหนดจุดเกาะเกี่ยวไวสอดคลองกับธรรมชาติของความรับผิดจาก

สินคาที่ไมปลอดภัย ประเทศไทยก็สามารถอาศัยกฎหมายแมแบบดังกลาวเปนเคร่ืองมือเสริมหรือ

แกไขขอบกพรองของจุดเกาะเก่ียวตามกฎหมายภายในของตนได 

                                                                                                                     

Part IV Application of the Lao Family Law on Aliens, Foreign Individuals, and Apartrids 

and Overseas Lao, Family Law No. 07/90/SPA, 29 November 1990 
15 M. Hook, supra note 8, pp. 197-204. 
16 R. David, “The Methods of Unification,” The American Journal of Com- 

parative Law, Vol. 16, No. 1/2, (Winter - Spring, 1968), pp. 13-27. 
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(2) การจัดทํากฎหมายแมแบบโดยอาเซียน 

กฎบัตรอาเซียนมิไดมีการกลาวถึงอํานาจในการตรากฎหมายโดยประชาคมอาเซียน ทั้ง

มิไดมีการออกแบบโครงสรางใหประเทศสมาชิกถายโอนอํานาจอธิปไตย (sovereignty transferred) 

ในการนิติบัญญัติใหแกประชาคม ดังน้ันอาเซียนจึงไมมีกลไกในการสรางระบบกฎหมายของประชาคม

เองในระดับเหนือรัฐและผูกพันสมาชิกอาเซียนทันที17 อยางไรก็ดี มิใชวาการไมมีกลไกดังกลาวจะ

ขัดขวางการจัดทํากฎหมายแมแบบในบริบทของอาเซียนแตอยางใด 

ขอ 7 ยอหนาที่ 2 (ก) แหงกฎบัตรอาเซียนกําหนดให “ที่ประชุมสุดยอดอาเซียน” 

(ASEAN Summit) อันเปนองคกรที่ประกอบดวยประมุขของรัฐหรือหัวหนารัฐบาลเปนองคกรสูงสุด

ในการกําหนดนโยบายของประชาคมอาเซียน การดําเนินงานและการตัดสินใจในประเด็นทั้งหลาย

เพ่ือใหสามารถบรรลุวัตถุประสงคของอาเซียนจําเปนตองกระทําผานที่ประชุมสุดยอดอาเซียนทั้งสิ้น 

ไมวาจะโดยที่ประชุมสุดยอดอาเซียนเปนผูสั่งใหคณะมนตรีประชาคมอาเซียนรับผิดชอบการ

ดําเนินงาน หรือคณะมนตรีประสานงานประชาคมอาเซียน (ASEAN Coordinating Council), คณะ

มนตรีประชาคมอาเซียน (ASEAN Community Councils) หรือองคกรระดับรัฐมนตรีเฉพาะสาขา 

(ASEAN Sectoral Ministerial Bodies) นําเสนอประเด็นเพ่ือใหที่ประชุมสุดยอดอาเซียนตัดสินใจ18  

มติของที่ประชุมสุดยอดอาเซียนยังตองอาศัยพื้นฐานของการปรึกษาหารือและการ

กระทําโดยฉันทามต ิ(consensus)19 กลาวคือ ตองอาศัยความเห็นพองตองกันของสมาชิกทุกฝายในที่

ประชุมสุดยอดอาเซียนเปนเงื่อนไขในการดําเนินนโยบาย หากแมมีเพียงฝายเดียวที่ไมเห็นดวยกับ

นโยบาย ที่ประชุมสุดยอดอาเซียนยอมไมสามารถดําเนินการตัดสินใจใด ๆ ไดเลย 

เพ่ือใหเห็นภาพโครงสรางการดําเนินงานตามกฎบัตรอาเซียน ผูศึกษาใครขอนําเสนอ

แผนผังโครงสรางประชาคมอาเซียนภายใตกฎบัตรอาเซียน ดังน้ี20 

                                         
17 วิทิต มันตาภรณ, “ความสัมพันธทางดานกฎหมายของประเทศอาเซียน,” ดุลพาห, 

ฉบับที่ 2, ปที่ 32, (มีนาคม 2528), น. 10. 
18 Article 4 para. 2 ASEAN Charter 
19 Article 20 para. 1 ASEAN Charter 
20 กระทรวงการตางประเทศ, “โครงสรางอาเซียนภายใตกฎบัตรอาเซียน,” www.mfa. 

go.th/asean/contents/files/other-20140106-184836-737560.pdf, สืบคนวันที่ 20 พฤษภา- 

คม 2559. 

http://www.mfa.
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จากที่ไดกลาวมาขางตน อาเซียนสามารถดําเนินกิจการของตนเองและจัดทํากฎหมาย

เอกรูปในเร่ืองการขัดกันแหงกฎหมายได อยางไรก็ตาม การดําเนินงานของอาเซียนขางตนมีลักษณะ

เปนเพียงการกระทําฝายเดียว (unilateral acts) ของประชาคม และไมมีสภาพบังคับตามกฎบัตร

อาเซียน เปนแตเพียงการกอใหเกิดพันธกรณีตามกฎหมายระหวางประเทศซึ่งจะผูกพันประเทศ

สมาชิกอาเซียนตอเม่ือไดมีการแสดงออกถึงการยินยอมถูกผูกพัน (expression of consent to be 

bound) เทาน้ัน  

สําหรับกฎหมายแมแบบ อาเซียนสามารถจัดทํากฎหมายเอกรูปในเร่ืองการเลือก

กฎหมายที่เปนกฎหมายแมแบบ (model law) ไดโดยงาย เน่ืองจากกฎหมายแมแบบไมมีสภาพบังคับ 

ทําใหอาเซียนสามารถดําเนินการจัดทํากฎหมายเอกรูปไดโดยไมจําเปนตองคํานึงถึงเอกลักษณของ

ระบบกฎหมาย ทั้งยังสอดรับกับ “หลักการไมแทรกแซงกิจการภายใน” (non-interference) 

เนื่องจากไมตองคํานึงวาประเทศสมาชิกจะนํากฎหมายแมแบบไปใชหรือไม 

อยางไรก็ดี กฎหมายแมแบบในเร่ืองการเลือกกฎหมายมีขอบกพรองในแงประสิทธิภาพ

ของการทําใหเปนอันหนึ่งอันเดียวกันซ่ึงกฎหมาย (unification of law) เน่ืองจากลักษณะของ

กฎหมายแมแบบเพียงแตนําเสนอบทบัญญัติกฎหมายซ่ึงผานการศึกษาเปรียบเทียบมาแลวเพ่ือเปน

ทางเลือกใหแกการพัฒนากฎหมายภายใน ลักษณะของกฎหมายแมแบบจึงเปนเพียงการทําให

กฎหมายสอดคลองกัน (harmonization of law) ซ่ึงไมมีสิ่งใดรับประกันไดวากฎเกณฑการเลือก

กฎหมายตามกฎหมายแมแบบจะไดรับการปรับใชและไดรับการตีความไปในทิศทางเดียวกันในทุก
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ประเทศสมาชิกอาเซียน กฎหมายแมแบบจึงยังไมสามารถแกไขปญหาความแตกตางของกฎเกณฑใน

การเลือกกฎหมายได คงมีประโยชนในลักษณะเปนเคร่ืองมือในการพัฒนากฎเกณฑการเลือกกฎหมาย

ของประเทศสมาชิกเสียมากกวา 

3.2.1.2 อนุสัญญาระหวางประเทศ (International Convention) 

(1) ลักษณะของอนุสัญญาในเร่ืองการเลือกกฎหมาย 

อนุสัญญาระหวางประเทศ (international convention) น้ัน เปนหน่ึงในบอเกิดของ

กฎหมายระหวางประเทศ (sources of international law) พันธกรณีตามกฎหมายระหวางประเทศ

อันเกิดจากอนุสัญญายอมมีสภาพบังคับ (legal binding) ใหภาคีตองปฏิบัติตามกฎเกณฑอันกําหนด

ไวในอนุสัญญา มิใชอยูภายใตกฎหมายภายในของแตละประเทศอีกตอไป ทําใหอนุสัญญาในเร่ืองการ

เลือกกฎหมายมีประสิทธิภาพอยางมากตอการทําใหการขัดกันแหงกฎหมายเปนอันหน่ึงอันเดียวกัน 

เน่ืองจากภาคีตองนํากฎเกณฑในการเลือกกฎหมายซ่ึง กําหนดไวในอนุสัญญาไปบังคับใช

ภายในประเทศของตน 

อนุสัญญา หมายถึง “ความตกลงระหวางประเทศซ่ึงทําขึ้นระหวางรัฐกับรัฐ เปนลาย

ลักษณอักษร และอยูภายใตบงัคบัของกฎหมายระหวางประเทศ ไมวาจะอยูในตราสารฉบับเดียว หรือ

สองฉบับ หรือรวมอยูในตราสารที่เก่ียวของมากกวาน้ัน และไมวาจะเรียกชื่อเชนใดก็ตาม”21 ดังที่

                                         
21 Article 2 Vienna Convention on the Law of Treaties 

“1. For the purposes of the present Convention: 

  (a) 'treaty' means an international agreement concluded 

between States in written form and governed by international law, whether 

embodied in single instrument or in two or more related instruments and whatever 

its particular designation; …” 

อน่ึง มีขอสัง เกตวาถอยคําตามที่ปรากฏใน  VCLT 1969 ใหไว น้ันให ใชคําวา 

“สนธิสัญญา” (treaty) มิใช “อนุสัญญา” (convention) อยางไรก็ตาม หากพิเคราะหจากบท

วิเคราะหศัพทของ Article 2 para.1 (a) จะเห็นไดวามีการใชคําวา “ไมวาจะเรียกช่ือเชนใดก็ตาม" 

(whatever its particular designation) ในตอนทายเพื่อขยายนัยยะแหงถอยคํา การใหความหมาย

ดังกลาวแสดงใหเห็นวา VCLT 1969 มุงถึงองคประกอบของการเปนความตกลงระหวางประเทศที่

เปนลายลักษณอักษรมากกวาเพียงการเลือกใชคําศัพท ดังนั้นจึงปรากฏคําที่ใชเรียกความตกลง

ระหวางประเทศที่เปนลายลักษณอักษรซ่ึงมีสถานะเชนเดียวกับสนธิสัญญาขึ้นเปนจํานวนมาก เชน 
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กําหนดไวในอนุสัญญากรุงเวียนนาวาดวยกฎหมายสนธิสัญญา ค.ศ. 1969 (1969 Vienna 

Convention on the Law of Treaties: VCLT 1969) นอกจากนั้นแลว อนุสัญญากรุงเวียนนาวา

ดวยกฎหมายสนธิสัญญาระหวางรัฐและองคการระหวางประเทศหรือระหวางองคการระหวางประเทศ 

ค.ศ. 1986 (1986 Vienna Convention on the Law of Treaties between States and 

International Organizations or between International Organizations: VCLT 1986) ยังให

ความหมายของสนธิสัญญาวารวมถึง “ความตกลงระหวางประเทศซ่ึงทําขึ้นระหวางรัฐกับองคการ

ระหวางประเทศ หรือ ระหวางองคการระหวางประเทศกับองคการระหวางประเทศดวยกัน เปนลาย

ลักษณอักษร และอยูภายใตบงัคบัของกฎหมายระหวางประเทศ ไมวาจะอยูในตราสารฉบับเดียว หรือ

สองฉบับ หรือรวมอยูในตราสารที่เก่ียวของมากกวาน้ัน และไมวาจะเรียกชื่อเชนใดก็ตาม”22 จาก

ความหมายขางตนจึงอาจสรุปไดวา อนุสัญญาในเร่ืองการเลือกกฎหมาย หมายถึง “ความตกลง

ระหวางประเทศซึ่งทําขึ้นระหวางรัฐกับรัฐ รัฐกับองคการระหวางประเทศ หรือ ระหวางองคการ

ระหวางประเทศกับองคการระหวางประเทศดวยกัน ในเร่ืองกฎเกณฑการเลือกกฎหมายเม่ือเกิดการ

                                                                                                                     

อนุสัญญา (convention), พิธีสาร (protocol), ปฏิญญา (declaration), กฎบัตร (charter), กติกา 

(pact), ธรรมนูญ (statute), ความตกลง (agreement), ความตกลงช่ัวคราว (modus vivendi), 

หนังสือแลกเปลีย่น (note of exchange), บันทึกความเขาใจ (memorandum of understanding) 

ลวนมีคาในทางกฎหมายที่เทาเทยีมกัน ช่ือเรียกดังกลาวเปนแตเพียงทางปฏิบตัิซ่ึงแสดงออกถงึคานิยม

ที่แตกตางกันในการเลือกใชศัพท มิไดสรางลําดับศักดิ์ (hierarchy) และคาบังคับทางกฎหมายที่

แตกตางกันแตอยางใด โปรดดู อรุณ ภาณุพงศ, “การตีความสนธิสัญญา,” ใน รวมบทความวิชาการ

ในครบรอบ 84 ป ศาสตราจารย สัญญา ธรรมศักดิ์, (มูลนิธินิติศาสตร: มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 

2534), น. 208. 
22 Article 2 Vienna Convention on the Law of Treaties between States 

and International Organizations or between International Organizations 

“1. For the purposes of the present Convention: 

 (a) 'treaty' means an international agreement governed by 

international law concluded in written form: 

  (i) between one or more States and one or more international 

organizations; or 

  (ii) between international organizations, 

 Whether that agreement is embodied in a single instrument or in two 

or more related instruments and whatever its particular designation; …” 



161 

 

ขัดกันแหงกฎหมาย โดยทําเปนลายลักษณอักษร และอยูภายใตบังคับของกฎหมายระหวางประเทศ 

ไมวาจะอยูในตราสารฉบับเดยีว หรือสองฉบับ หรือรวมอยูในตราสารที่เกีย่วของมากกวาน้ัน และไมวา

จะเรียกช่ือเชนใดก็ตาม” 

อนุสัญญาในเร่ืองการเลือกกฎหมายสามารถจําแนกตามความมุงหมายออกไดเปน 2 

ประเภท กลาวคือ อนุสัญญาซึ่งคํานึงถึงอาณาเขต (area) ในการบังคับใชเปนหลัก และอนุสัญญาซ่ึง

คํานึงถึงเน้ือหา (subject matter) ของกฎเกณฑในการเลือกกฎหมายเปนหลัก23 

1. อนุสัญญาในเร่ืองการเลือกกฎหมายซึ่งคํานึงถึงอาณาเขตในการบังคับใช  

อาจกลาวไดวาอนุสัญญาซ่ึงคํานึงถึงอาณาเขต (area) ในการบังคับใชเปนหลักเปนการ

ใหความสําคัญกับภาคฝีาย กลาวคือ ความสําคัญของอนุสัญญาประเภทน้ีอยูที่ประเทศใดบางที่จะเขา

มาเปนภาคีในอนุสัญญา แมอนุสัญญาในเร่ืองการเลอืกกฎหมายจะกําหนดพันธกรณีใหภาคีตองปฏิบัติ

ตามกฎเกณฑการเลือกกฎหมายซึ่งกําหนดไวในอนุสัญญาตามหลักสุจริต (good faith) และหลัก

สัญญาตองไดรับการปฏิบัติตาม (pacta sunt servanda)24 แตเน่ืองจากลักษณะทางกฎหมาย

ระหวางประเทศของอนุสัญญานั้นยังคงเคารพอํานาจอธิปไตย (sovereignty) ของประเทศภาคี 

อนุสัญญาจงึไมมีผลผกูพันและไมเกิดพันธกรณีตามกฎหมายระหวางประเทศเวนแตประเทศที่ประสงค

จะเปนภาคจีะแสดงออกถงึการยินยอมตนเพ่ือผูกพันตามอนุสญัญา (expression of consent to be 

bound) เมื่อเปนเชนน้ีกฎเกณฑในการเลือกกฎหมายจึงจะมีผลเฉพาะในอาณาเขตของประเทศภาคี

อนุสัญญาเทานั้น อนุสัญญาในเร่ืองการเลือกกฎหมายประเภทน้ีใหความสําคัญกับการทําใหเปน

อันหน่ึงอันเดียวกันซึ่งกฎหมายเปนหลัก ความสําเร็จในการทําใหกฎเกณฑในการเลือกกฎหมายเปน

อันหน่ึงอันเดียวกันขึ้นอยูกับจํานวนประเทศภาคีอนุสัญญา โดยเฉพาะอยางยิ่งอนุสัญญาพหุภาคีหรือ

อนุสัญญาหลายฝาย (multilateral convention) ขณะที่อนุสัญญาทวิภาคีหรืออนุสัญญาสองฝาย 

(bilateral convention) น้ันแมจะมีโอกาสประสบความสําเร็จงายกวา แตดวยความที่ภาคีฝายใน

อนุสัญญาทวิภาคน้ัีนมีเพียงสองประเทศจึงไมสามารถทําใหเปนอันหน่ึงอันเดียวกันซึ่งกฎเกณฑในการ

                                         
23 อยางไรก็ดี ระบบกฎหมายและนิติวิธีซ่ึงแตละประเทศยึดถือน้ันมีลักษณะเฉพาะและ

รายละเอียดที่แตกตางกันอยูมาก ความแตกตางพ้ืนฐานทางกฎหมายของแตละประเทศเปนเหตใุหเกิด

อุปสรรคที่นานาประเทศจะยินยอมตนเพ่ือผูกพันตอกฎเกณฑตามอนุสัญญาซ่ึงขัดตอระบบกฎหมาย

และนิติวิธีของตน ทําใหอนุสัญญาในเร่ืองการเลือกกฎหมายทั้งสองประเภทมักไมไดรับความนิยม

เทาใดนัก see also O. Kahn-Freud, General Problems of Private International Law, 2nd 

ed., (Netherland: Sijthoff&Noordhoff, 1980), p. 41. 
24 A. Kaczorowska, Public International Law, 4th ed., (London: Routledge, 

2010), pp. 90-91. 
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เลือกกฎหมายไดอยางแทจริง ทําใหวิธีการของอนุสัญญาทวิภาคีเปนแตเพียงการแสดงออกถึงความ

รวมมือทางกฎหมาย (legal cooperation) เทานั้น  

อนุสัญญาประเภทน้ีไดรับความสนใจอยางมากจากนานาประเทศ ตลอดจนในระดับ

องคการระหวางประเทศ25 เชน การที่ประชาคมยุโรป (European Community: EC) ประกาศใช

อนุสัญญากรุงโรมวาดวยกฎหมายซึ่งใชบังคับกับหน้ีซึ่งเกิดจากสัญญา (Rome Convention on the 

Law Applicable to Contractual Obligation)26 อนุสัญญาฉบับนี้เปนกฎหมายเอกรูปซึ่งกําหนด

กฎเกณฑใหประเทศสมาชิกของประชาคมยุโรปซ่ึงยนิยอมผูกพันตนตามอนุสัญญา ตองใชกฎเกณฑใน

การเลือกกฎหมายเพ่ือใชบังคับกับหน้ีซึ่งเกิดจากสัญญาใหเปนอันหนึ่งอันเดียวกัน 

2. อนุสัญญาซึ่งใหความสําคัญกับเนื้อหาของกฎเกณฑในการเลือกกฎหมาย  

ในขณะที่อนุสัญญาประเภทแรกใหความสําคัญตอจํานวนประเทศภาคี อนุสัญญา

ประเภทน้ีใหความสําคัญกับความเปนไปไดที่จะมีประเทศมาเขารวมเปนภาคี เนื่องจากเล็งเห็นวา

เน้ือหาของพันธกรณีคือเงื่อนไขสําคัญในอันที่จะจูงใจใหนานาประเทศยินยอมตนเพื่อผูกพันตาม

อนุสัญญา กลาวคือ กฎเกณฑในเร่ืองการขัดกันแหงกฎหมายนั้นจะกําหนดเนื้อหาในเร่ืองใดบางไวใน

อนุสัญญา จะกําหนดเน้ือหาที่ครอบคลุมเปนการทั่วไป (comprehensiveness) เชน อนุสัญญาจะ

กําหนดถึงกฎเกณฑการเลือกกฎหมายในเร่ืองหลักเกณฑทั่วไปของความรับผิดเพ่ือละเมิด (general 

principle of tortious liability) หรือจะกําหนดเน้ือหาที่เจาะจงเฉพาะเร่ือง (specialization)27 เชน 

การกําหนดถึงกฎเกณฑหรือจุดเกาะเกี่ยวในความรับผิดเฉพาะเร่ือง (specific types of tortious 

liabilities) ดังเชน ที่ประชุมกรุงเฮกวาดวยกฎหมายระหวางประเทศแผนกคดีบุคคลไดมีการจัดทํา 

อนุสัญญาวาดวยกฎหมายที่ใชบังคับกับความรับผิดอันเกิดจากสินคาที่ไมปลอดภัย (Convention of 

2 October 1973 on the Law Applicable to Products Liability)28 และอนุสัญญาวาดวย

                                         
25 เชน UNIDRIOT และ ที่ประชุมกรุงเฮกวาดวยกฎหมายระหวางประเทศแผนกคดี

บุคคล (Hague Conference on Private International Law) ซ่ึงเปนองคการระหวางประเทศ 

กอตั้งเมือ่ป ค.ศ. 1893 โดยมีวัตถุประสงคในการจัดประชุมเพ่ือเตรียมรางอนุสัญญาเกี่ยวกับกฎหมาย

ระหวางประเทศแผนกคดีบุคคลในเร่ืองตาง ๆ see also the Hague Conference on Private 

International Law, https://www.hcch.net/en/about, สืบคนวันที่ 27 เมษายน 2559 
26 Convention 80/934/EEC, OJ L 266 of 9.10.1980 
27 O. Kahn-Freud, supra note 23, p. 41. 
28 จนถึงป ค.ศ. 2016 อนุสัญญาวาดวยกฎหมายที่ใชบังคับกับความรับผิดอันเกิดจาก

สินคาที่ไมปลอดภัย (Convention of 2 October 1973 on the Law Applicable to Products 

Liability) มีภาคีทั้งหมด 14 ประเทศ อยางไรก็ดี อนุสัญญาฉบับน้ียังไมมีผลบังคับใชในเบลเยียม , 

https://www.hcch.net/en/about,
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กฎหมายที่ใชบังคับกับอุบัติเหตุบนทองถนน (Convention of 4 May 1971 on the Law 

Applicable to Traffic Accidents)29 อนุสัญญาในลักษณะน้ีสรางขึ้นบนพื้นฐานความคิดที่วาการ

เร่ิมทํากฎหมายเอกรูปจากกรณีเฉพาะเร่ืองกอนนั้นยอมมีแนวโนมจะสําเร็จไดมากกวาการจัดทํา

กฎหมายเอกรูปซ่ึงมีเนื้อหาครอบคลุมกรณีทั่วไป30 ทั้งยังสอดคลองกับธรรมชาติของความรับผิดเพ่ือ

ละเมิดแตละประเภทอีกดวย 

(2) การจัดทําอนุสัญญาโดยอาเซียน 

ดังไดกลาวไวแลววา โครงสรางการดําเนินงานของอาเซียนนั้นยึดโยงอยูกับกฎหมาย

ระหวางประเทศ31 โดยสภาพ ตราสารอาเซียนอื่น ๆ (other ASEAN instruments) ซ่ึงเกิดจากการ

ดําเนินงานภายใตกลไกของทีป่ระชุมสุดยอดอาเซียน ตาม ขอ 7 ยอหนาที่ 2 (ก) แหงกฎบัตรอาเซียน 

จึงมีสถานะเปน “อนุสัญญา” (convention) ซึ่งมีภาคีฝายเปนประชาคมอาเซียนฝายหน่ึงและ

ประเทศสมาชิกอาเซียนทั้งสบิอกีฝายหนึ่ง พันธกรณีตามอนุสัญญาในเร่ืองการเลอืกกฎหมายจะผูกพัน

ประเทศสมาชิกอาเซียนทั้งสิบใหตองปฏิบัติตามโดยการออกกฎหมายภายในเพื่ออนุวัติการกฎเกณฑ

ดังกลาว ดังน้ัน อนุสัญญาจึงสามารถทําใหกฎเกณฑในการเลือกกฎหมายของประเทศสมาชิกอาเซียน

เปนอันหน่ึงอันเดียวกันได 

อยางไรก็ดี การที่อนุสัญญาในเร่ืองการเลือกกฎหมายตกอยูภายใตกฎหมายระหวาง

ประเทศยอมหมายถงึ การมีผลบังคับใชของอนุสัญญา ตลอดจนผลทางกฎหมายของอนุสัญญายอมตก

                                                                                                                     

อิตาลี และโปรตุเกส see also the Hague Conference on Private International Law, https 

://www.hcch.net/en/instruments/conventions/status-table/?cid=84, สืบคน วันที่  27 

เมษายน 2559 
29 จนถึงป ค.ศ. 2016 อนุสัญญาวาดวยกฎหมายที่ใชบังคับกับอุบัติเหตุบนทองถนน 

(Convention of 4 May 1971 on the Law Applicable to Traffic Accidents) มีภาคีทั้งหมด 

22 ประเทศ และมีเพียงโปรตุเกสประเทศเดียวที่อนุสัญญาฉบับน้ียังไมมีผลบังคับใช see also the 

Hague Conference on Private International Law, https://www.hcch.net/en/instrumen 

ts/conventions/status-table/?cid=81, สืบคนวันที่ 27 เมษายน 2559 
30 พันธุทิพย กาญจนะจิตรา สายสุนทร, อางแลว เชิงอรรถที่ 3, น. 193. 
31 อัครวัฒน เลาวัณยศิริ, “ลักษณะเฉพาะของระบบกฎหมายอาเซียน,” วารสาร

กฎหมาย, ฉบับที่ 2, ปที่ 32, (กันยายน 2557), น. 50. 

http://www.hcch.net/en/instruments/conventions/status-table/?cid=84,
https://www.hcch.net/en/instrumen
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อยูภายใตกฎหมายระหวางประเทศเชนกัน
32

 ลักษณะดังกลาวสงผลกระทบตอการทําใหกฎเกณฑใน

การเลือกกฎหมายของประเทศสมาชิกอาเซียนเปนอนัหนึ่งอนัเดยีวกันโดยอนุสัญญา 3 ประการ ไดแก 

1) การอนุวัติการอนุสัญญาของประเทศสมาชิกอาเซียน 

2) การควบคุมใหมีการปฏิบัติตามอนุสัญญาโดยอาเซียน 

3) การตั้งขอสงวน 

1) การอนุวัติการอนุสัญญาของประเทศสมาชิกอาเซียน 

ผลผูกพันของอนุสัญญาทั้งสองประเภทยังคงยึดโยงอยูบนหลักการพ้ืนฐาน

ของกฎหมายระหวางประเทศซ่ึงเคารพอํานาจอธิปไตย และยืนยันวาแตละประเทศลวนมีอธิปไตยเทา

เทียมกัน (equality of state) การที่แตละประเทศจะตกอยูภายใตพันธกรณีแหงอนุสัญญาจึงจะ

เกิดขึ้นไดจากการที่ประเทศน้ันยนิยอมผกูพันตนตามอนุสัญญา (consent to be bound) เทานั้น ซ่ึง

การแสดงออกถึงความยินยอมถูกผูกพันตนมิใชเพียงการที่ผูแทนของประเทศเขาลงนาม (signature) 

แตจําตองผานขั้นตอนการใหสัตยาบัน (ratification), ใหการยอมรับ (acceptance), ใหความ

เห็นชอบ (approval) หรือการภาคยานุวัติ (accession) อันเปนวิธีการทําใหอนุสัญญามีผลบังคับใช 

(entry into force) ตามกฎหมายระหวางประเทศ33 อยางไรก็ดี เม่ือพิจารณาทางปฏิบัติของประเทศ

สมาชิกอาเซียนแลวพบวาทางปฏิบัติในการปฏิบัติตามพันธกรณีน้ันสงผลกระทบตอการทําใหเปน

อันหน่ึงอันเดียวกันซึ่งกฎเกณฑในการเลือกกฎหมายอยางมีนัยสําคัญ 

ทางปฏิบัติของประเทศสมาชิกอาเซียนทั้ งสิบ  บรูไนดารุสซาลาม ,34 

อินโดนีเซีย,35 กัมพูชา,36 ลาว,37 มาเลเซีย,38 เมียนมาร,39 ฟลิปปนส,40 สิงคโปร,41 ประเทศไทย42 

                                         
32 ประสิทธิ์ เอกบุตร, กฎหมายระหวางประเทศ เลม 1 สนธิสัญญา, พิมพคร้ังที่ 4, 

(กรุงเทพมหานคร: วิญูชน, 2551), น. 68. 
33 Article 16 Vienna Convention on the Law of Treaties 
34 Article 42 para. 1 b Constitution of Brunei Darussalam 
35 Article 11 (2) Constitution of the Republic of Indonesia 
36 Article 26 The Constitution of the Kingdom of Cambodia 
37 Article 53 Constitution of the Lao People’s Democratic Republic  

อน่ึง นักกฎหมายลาวเห็นวากลไกตามรัฐธรรมนูญของประเทศลาวในลักษณะเชนน้ีมิใช

การที่อนุสัญญาเขามามีผลใชบังคับภายในประเทศลาวโดยตรงตามทฤษฎีเอกนิยม แตเปนการปฏิบัติ

ตามขั้นตอนของกฎหมายภายในโดยประธานประเทศ (President of State) ประกาศใชอนุสัญญา
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และ เวียดนาม
43

 ลวนแลวแตยดึถอืทางปฏิบัติของทฤษฎีทวินิยม (Dualism)
44

 ดังน้ัน อนุสัญญาจึงไม

มีผลใชบังคับโดยตรงในระบบกฎหมายภายในของภาคีตราบใดที่ยังไมมีการแปลงรูป (trans- 

formation) โดยการบัญญัติกฎหมายภายในเพ่ืออนุวัติการรองรับกฎเกณฑตามอนุสัญญาเสียกอน45 

แตกตางจากทางปฏิบัติของทฤษฎีเอกนิยม (Monism) ซ่ึงพันธกรณีตามอนุสัญญาจะเขามาเปนสวน

                                                                                                                     

อยางเปนทางการ อันมีลักษณะเปนการแปลงรูป (transformation) ตามขอความคิดของทฤษฎีทวิ

นิยม โปรดดู บุญสวาท บุปผา, “สนธิสัญญาตามกฎหมายภายในของสาธารณรัฐประชาธิปไตย

ประชาชนลาว,” (วิทยานิพนธมหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2547), น. 24. 
38 Article 76 (1) (a) The Federal Constitution of Malaysia 
39 Article 209 (a) Constitution of the Republic of the Union of Myanmar 
40

 Section 21 Article VII, The 1987 Constitution of the Republic of the 

Philippines 
41 ทางปฏิบัติของสิงคโปร ถือวาหากเกิดกรณีที่กฎหมายภายในขัดแยงกับกฎหมาย

ระหวางประเทศ ตองใชกฎหมายภายในเปนหลัก ทางปฏิบัติดังกลาวยืนยันวาอนุสัญญาจะมีผล

ภายในประเทศสิงคโปรก็ตอเม่ือมีการบัญญัติกฎหมายอนุวัติการเทานั้น see also Tan Ah Yeo v 

Seow Teck Ming [1989] 1 SLR(R) 134 
42 นพนิธิ สุริยะ, “กฎหมายระหวางประเทศสัมพันธกับกฎหมายไทยไดอยางไร?,” ใน 

หนังสือกฎหมายเพ่ืออาจาริยบูชา แด อาจารยนพนิธิ สุริยะ เนื่องในโอกาสเกษียณอายุราชการ 65 ป 

พ.ศ. 2554, ชาติชาย เชษฐสุมน บรรณาธิการ, (กรุงเทพมหานคร: โรงพิมพเดือนตุลา, 2555), น. 51-

58.  
43 Article 88 para. 6 Constitution of the Republic of Vietnam 
44 ทางปฏิบัติของทฤษฎีทวินิยม (Dualism) ปฏิเสธขอความคิดที่วากฎหมายระหวาง

ประเทศและกฎหมายภายในอยูในระบบกฎหมายเดียวกัน และเห็นวากฎหมายทั้งสองระบบแยกออก

ตางหากจากกันเปนเอกเทศ อนุสัญญาจึงไมมีผลบังคับใชภายในรัฐโดยตรง ขณะที่ทฤษฎีเอกนิยม 

(Monism) เห็นวากฎหมายระหวางประเทศและกฎหมายภายในลวนแลวแตเปนกฎหมายและมี

ความสัมพันธที่เก่ียวเนื่องกัน เมื่อประเทศดงักลาวแสดงเจตนาผูกพันตนตออนุสัญญาซ่ึงเปนกฎหมาย

ระหวางประเทศ พันธกรณีตามอนุสัญญาจะเขามาเปนสวนหน่ึงของกฎหมายภายในโดยตรงทันที see 

also A. Kaczorowska, supra note 24, p. 147. 
45 นพนิธิ สุริยะ, กฎหมายระหวางประเทศ เลม 1, พิมพคร้ังที่ 10, (กรุงเทพมหานคร: 

 วิญูชน, 2559), น. 97-106. 
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หนึ่งของกฎหมายภายในโดยตรงทันที
46

 ทางปฏิบัติของทฤษฎีเอกนิยมจึงทําใหกฎเกณฑการเลือก

กฎหมายซ่ึงกําหนดไวโดยอนุสัญญาเอกรูปเขามาแทนที่กฎเกณฑเดิมซึ่งเกิดจากกฎหมายภายในหรือ

เกิดจากทัศนคติของนักกฎหมายภายในประเทศน้ันทันทีที่ประเทศดังกลาวแสดงเจตนายินยอมถูก

ผูกพันตามอนุสัญญา47 กลับกัน แมจะมีพันธกรณีจําตองปฏิบัติตามอนุสัญญา แตกฎเกณฑการเลือก

กฎหมายตามอนุสัญญาจะไมมีผลบังคับใชภายในประเทศที่ยึดถือทฤษฎีทวินิยม จนกวาจะมีการ

ดําเนินการอยางหน่ึงอยางใดเพ่ืออนุวัติการอนุสัญญาน้ันเทานั้น ทางปฏิบัติของทฤษฎีทวินิยมจึงเปน

อุปสรรคประการหน่ึงซ่ึงทําใหอนุสัญญาในเร่ืองการเลือกกฎหมายไมสามารถทําใหกฎหมายเปน

อันหน่ึงอันเดียวกันได48 

เม่ือแตละประเทศตองมีการออกกฎหมายภายในเพ่ืออนุวัติการอนุสัญญา 

ปญหาในทางปฏิบัติที่ไมอาจหลีกเลี่ยงไดเลยคือ อุปสรรคทางภาษา เน่ืองจากภาษาที่ใชในการทํางาน

ของอาเซียน (working language in ASEAN) กําหนดใหใชภาษาอังกฤษ49 แตภาษาราชการ 

(official language) ของประเทศสมาชิกทั้งสิบตางมีภาษาราชการเฉพาะของตนซึ่งแทบไมมีรากศัพท

                                         
46 A. Kaczorowska, supra note 24, p. 147. 
47

 see also R. David, “The International Unification of Private Law,” Inter- 

national Encyclopedia of Comparative Law, Vol. II, International Association of Legal 

Science, (19--), p. 90. 
48 R. David, ibid; K. Boele-Woelki, supra note 5, pp. 299-300. 
49 Article 34 ASEAN Charter 

สาเหตุที่อาเซียนเลือกใชภาษาอังกฤษเปนภาษาที่ใชในการทํางาน เน่ืองจาก

ภาษาอังกฤษไดรับความนิยมในประเทศสมาชิกอาเซียนมากกวาภาษาอื่น โดยเฉพาะ ประเทศซึ่งเคย

เปนอาณานิคม (colony) และรัฐในความคุมครอง (protectorate) ของอังกฤษ เชน บรูไนดารุสซา

ลาม, มาเลเซีย, เมียนมาร และสิงคโปร รวมทั้ง ฟลิปปนส ซ่ึงเคยเปนอาณานิคมของประเทศ

สหรัฐอเมริกา ประเทศเหลาน้ีจึงคุนเคยกับภาษาอังกฤษเปนอยางมาก นอกจากนั้น เมื่อพิจารณา

เหตุผลทางดานประวัติศาสตร เอกสารและตราสารตาง ๆ ซึ่งจัดทําขึ้นในกรอบของอาเซียน ไลเรียง

ตั้งแตปฏิญญากรุงเทพ (Bangkok Declaration) ซ่ึงเปนเอกสารกอตั้งอาเซียนเม่ือ ค.ศ. 1967 จนถึง

กอนการมีกฎบัตรอาเซียนลวนทําขึ้นเปนภาษาอังกฤษทั้งสิ้น  โดยมีเพียงสนธิสัญญาไมตรีและความ

รวมมือแหงเอเชียตะวันออกเฉียงใต (Treaty of Amity and Cooperation in Southeast Asia: 

TAC) เทาน้ันที่จัดทําขึ้นเปนภาษาราชการของประเทศสมาชิกอาเซียนแลวจึงแปลเปนภาษาอังกฤษ 

see also W. Woon, The ASEAN Charter: A Commentary, (Singapore: NUS Press, 2016), 

pp. 211-212. 
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ใกลเคียงกันเลย ทั้งยังไมมีภาษาราชการของประเทศใดที่ใชกันอยางแพรหลายในภูมิภาคเอเชีย

ตะวันออกเฉียงใต โดยมีเพียงบรูไนดารุสซาลาม, มาเลเซีย และสิงคโปร เทาน้ันที่ใชภาษามาเล 

(Bahasa Maleyu) รวมกัน และอินโดนีเซียซ่ึงใชภาษาอินโดนีเซีย หรือ Bahasa Indonesia ที่

ใกลเคียงกับภาษามาเล50 ทําใหไมสามารถรับประกันไดวากฎหมายอนุวัติการของประเทศสมาชิก

ทั้งหลายจะสามารถถายทอดกฎเกณฑในการเลือกกฎหมายตามอนุสัญญาไดอยางครบถวน เน่ืองจาก

ภาษาที่ใชในการทํางานของอาเซียน (working language in ASEAN) ซ่ึงใชภาษาอังกฤษ แตกตาง

จากภาษาราชการของประเทศสมาชิก (official language) อีกทั้งอาเซียนยังไมมีองคกรเพ่ือทําหนาที่

แปลตราสารตาง ๆ จากภาษาอังกฤษใหเปนภาษาราชการของประเทศสมาชิก51 ดังนั้น จึงมีโอกาสที่

กฎหมายอนุวัติการของประเทศสมาชิกอาจผิดเพี้ยนไปจากความหมายที่แทจริงตามอนุสัญญาได 

2) การควบคุมใหมีการปฏิบัติตามอนุสัญญาโดยอาเซียน 

โดยหลักอํานาจอธิปไตย การปฏิบัติตามพันธกรณีของอนุสัญญาถือเปน

กิจการภายในของแตละประเทศ ทําใหไมสามารถบังคับใหประเทศภาคปีฏบิัติตามพันธกรณีได การไม

ปฏิบัติตามพันธกรณีเพียงแต เกิดความรับผิดของรัฐตามกฎหมายระหวางประเทศ (State 

Responsibility) เทาน้ัน อยางไรก็ดี ประชาคมอาเซียนไดพยายามที่จะแกไขทางปฏิบัติดังกลาวโดย

กําหนดใหมีการควบคุมหรือบังคับใหปฏิบัติประเทศภาคีตามอนุสัญญา52 

การควบคุมใหมีการปฏิบัติตามอนุสัญญาสามารถทําไดใน 2 ลักษณะ ไดแก 

การควบคุมโดยการกําหนดรายละเอียดใหภาคียอมรับการควบคุมไวในอนุสัญญา วิธีการเชนน้ีมี

                                         
50 สําหรับภาษาราชการของประเทศสมาชิกอาเซียน บรูไนดารุสซาลาม ใชภาษามาเล

และภาษาอังกฤษ, กัมพูชา ใชภาษาเขมร (Khmer), อินโดนีเซีย ใชภาษาอินโดนีเซีย , ลาว ใชภาษา

ลาว, มาเลเซีย ใชภาษามาเล อังกฤษ จีนกลาง และทมิฬ, เมียนมาร ใชภาษาเมียนมาร, ฟลิปปนส ใช

ภาษาฟลิปโน (Filipino) อังกฤษ และสเปน, สิงคโปร ใชภาษามาเล อังกฤษ จีนกลาง และทมิฬ โดย

ภาษามาเลเปนภาษาประจาํชาติ สวนภาษาอังกฤษและจนีกลางเปนภาษาซ่ึงใชติดตอในชีวิตประจําวัน

, ประเทศไทย ใชภาษาไทย และ เวียดนาม ใชภาษาเวียดนาม see also “ASEAN Member 

States,” http://asean.org/asean/asean-member-states/, สืบคนวันที่ 25 พฤษภาคม 2559. 
51 W. Woon, supra note 49, pp. 211-212. 
52 อรุณ ภานุพงศ, สนธิสัญญา, คําบรรยายลักษณะวิชาสนธิสัญญา ปริญญาโททางการ

ทูตคณะรัฐศาสตร, (กรุงเทพมหานคร: ม.ป.ท., 2506), น. 111. 

http://asean.org/asean/asean-member-states/,
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ขอจํากัดอยูมาก เนื่องจากทําใหขอบเขตในการตรวจสอบถูกจํากัดอยูเพียงเนื้อหาซ่ึงกําหนดไวโดย

อนุสัญญา53 

การควบคุมในอีกลักษณะหนึ่งคือ การควบคุมโดยการกําหนดใหองคการ

ระหวางประเทศเปนผูควบคุม สืบเน่ืองมากจากแนวคิดในเร่ืองความมั่นคงรวมกัน (collective 

security) ประเทศที่ไมปฏิบัติตามพันธกรณีถือวากระทําการซ่ึงกระทบกระเทือนตอความม่ันคงของ

ประชาคมระหวางประเทศ โดยเฉพาะอยางยิ่ง ประชาคมซ่ึงรวมตัวกันเปนองคการระหวางประเทศ54 

หรือการรวมกลุมในระดับภูมิภาค ดังเชน สหภาพยุโรปและประชาคมอาเซียน แนวคิดเร่ืองความ

ม่ันคงรวมกันไดรับการยอมรับวาทําใหการควบคุมการปฏิบัติตามพันธกรณีโดยองคการระหวาง

ประเทศเปนเร่ืองที่ชอบธรรมและสามารถทําใหนานาประเทศอยูรวมกันไดอยางปกติสุข วิธีการ

ควบคุมการปฏิบัติตามอนุสัญญาโดยองคการระหวางประเทศมัก มีการจัดตั้งคณะกรรมการ 

(committee) เพ่ือดําเนินงานตรวจสอบดูและและกําหนดมาตรการใหประเทศภาคีปฏิบัติตาม

อนุสัญญาซ่ึงจัดทําขึน้ในกรอบขององคการระหวางประเทศ โดยคณะกรรมการดังกลาวมักมีอํานาจใน

การรับพิจารณารายงานการปฏิบัติตามอนุสัญญา ตลอดจนการสอบสวนและการจัดทําขอเสนอเพ่ือ

ตอบสนองตอปจจัยและอุปสรรคในการปฏิบัติตามอนุสัญญา เชน กระบวนการสงรายงานประจําป 

(annual report) ไปยังคณะกรรมการตามอนุสัญญาเก่ียวกับสิทธิมนุษยชนตาง ๆ 

สําหรับในบริบทของอาเซียน ขอ 11 ยอหนาที่ 2 (ข) กําหนดใหเลขาธิการ

อาเซียน (Secretary-General of ASEAN) เปนผูตรวจสอบการอนุวัติการความตกลงตาง ๆ ของ

อาเซียน ตลอดจนเสนอรายงานประจาํปตอทีป่ระชุมสุดยอดอาเซียนเกี่ยวกับการตรวจสอบดังกลาว55 

อยางไรก็ดี เลขาธิการอาเซียนไมมีอํานาจกําหนดมาตรการใหประเทศสมาชิกอาเซียนปฏิบัติตาม

พันธกรณี กลไกดังกลาวเปนแตเพียงการตรวจสอบการไมปฏิบัติตามพันธกรณีเพ่ือนําไปสูขั้นตอนการ

ระงับขอพิพาทตอไปเทาน้ัน มิไดมีการกําหนดกลไกการดําเนินงานเพื่อควบคุมใหมีการปฏิบัติตาม

พันธกรณีของอนุสญัญาไดอยางแทจริง ซึ่งเปนขอขัดของอีกประการหนึ่งที่ทําใหอนุสัญญาในเร่ืองการ

ขัดกันแหงกฎหมายไมสามารถแกไขปญหาความแตกตางของกฎเกณฑในการเลือกกฎหมายของ

ประเทศสมาชิกอาเซียนได 

 

                                         
53 จตุรนต ถิระวัฒน, กฎหมายระหวางประเทศ, พิมพคร้ังที่ 4, (กรุงเทพมหานคร: 

วิญูชน, 2558), น. 61. 
54 อรุณ ภานุพงศ, อางแลว เชิงอรรถที่ 52, น. 114. 
55 Article 11 para. 2 ASEAN Charter 
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3) การตั้งขอสงวน (Reservation) 

ระบบกฎหมายของอนุสัญญาน้ันยินยอมใหรัฐภาคีสามารถตั้งขอสงวนขอบท

ในอนุสัญญา ได ไมเวนแมแตอนุสัญญาซ่ึงกําหนดกฎเกณฑในเร่ืองการเลือกกฎหมาย56 Article 2 (d) 

แหง VCLT 1969 ไดใหความหมายวา ขอสงวน (reservations) หมายถึง “คําประกาศฝายเดียวไมวา

จะทําในรูปแบบใดหรือโดยวิธีการใดซ่ึงกระทําโดยรัฐเมื่อรัฐนั้นลงนาม ใหสัตยาบัน ยอมรับหรือให

ความเห็นชอบแกสนธิสัญญาหรือภาคยานุวัติสนธิสัญญา โดยวิธีการทําขอสงวนน้ีทําใหรัฐนั้นหลุดพน

หรือแกไขผลทางกฎหมายของบทบัญญัติบางขอในสนธิสัญญาได เมื่อจะใชบังคับกับรัฐน้ัน”57 จาก

บทบัญญัติดงักลาวแสดงใหเห็นวาแมจะเปนอนุสัญญาซ่ึงเกดิจากความยนิยอมถกูผูกพัน (consent to 

be bound) ของภาค ีกระน้ัน ขอบทตาง ๆ  ตามอนุสัญญาก็เกิดขึน้จากความตกลงของภาคีหลายฝาย 

(multilateral agreement) ซ่ึงเปนเร่ืองยากอยางมากที่จะประนีประนอมความเห็นของทุกฝายใหลง

รอยเปนยตุไิด ดังนั้น ระบบกฎหมายอนุสัญญาจงึมีการอนุญาตใหประเทศทีจ่ะเขาเปนภาคีสามารถตั้ง

ขอสงวนไดในขณะที่มีการแสดงเจตนาผกูพันตนตามอนุสัญญา58 เวนแตจะเขาขอยกเวนในการหามตั้ง

ขอสงวน 3 ประการ คือ 1.) อนุสัญญาระบุไวโดยชัดแจงวาไมใหตั้งขอสงวน 2.) อนุสัญญาฉบับน้ัน

                                         
56 K. Boele-Woelki, supra note 5, p. 315. 
57 Article 2 Vienna Convention on the Law of Treaties 

“1. For the purposes of the present Convention: 

  (d) 'reservation' means a unilateral statement, however phrased or 

named, made by a State, when signing, ratifying, accepting, approving or acceding to 

a treaty, whereby it purports to exclude or to modify the legal effect of certain 

provisions of the treaty in their application to that State. …” 
58 ขอสงวน (reservation) มีไดเฉพาะในอนุสัญญาแบบพุภาคีหรืออนุสัญญาที่มีภาคี

หลายฝาย (multilateral convention) เทานั้น เนื่องจากอนุสัญญาทวิภาคีหรืออนุสัญญาสองฝาย 

(bilateral convention) เกิดขึ้นภายใตกระบวนการความตกลงของรัฐคูเจรจาฝายเพียงสองรัฐ

เทานั้น การที่ไมสามารถตกลงกันไดอยางครบถวนในขอบททุกเร่ืองยอมแสดงออกถึงการที่รัฐคูเจรจา

ไมยินยอมถูกผูกพัน (consent to be bound) ตามขอบทในอนุสัญญาดังกลาว และการตั้งขอสงวน

ในอนุสัญญาทวิภาคีน้ันถือเทากับเปนการเสนอขอบทใหม เทียบไดกับเร่ืองคําเสนอคําสนองใน

กฎหมายสัญญา see also G.G. Fitzmaurice, “Reservations to Multilateral Conventions,” 

International Law Quarterly, Vol. 2, No. 1, (January, 1953), pp. 1-26. 
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กําหนดใหตั้งขอสงวนไดในบางเร่ือง แตภาคีประสงคจะตัง้ขอสงวนในเร่ืองที่หามไว และ 3.) การตั้งขอ

สงวนนั้นไมสอดคลองกับวัตถุประสงคและความมุงหมายของอนุสัญญา59 

ดังน้ัน หากมีการตั้งขอสงวนในอนุสัญญาในเร่ืองการเลือกกฎหมายยอมเปน

การเปลี่ยนแปลง (modify) ผลในทางกฎหมายของบทบัญญัติในอนุสัญญาดังกลาว และยอมทําให

เกิดอุปสรรคในการทําใหกฎเกณฑในการเลือกกฎหมายของประเทศที่เปนภาคีอนุสัญญาใหเปน

อันหน่ึงอันเดียวกัน โดยเฉพาะอยางยิ่งการกลาวอางความสงบเรียบรอย (public order) เพ่ือตั้งขอ

สงวนในอนุสัญญาวาดวยการเลือกกฎหมาย60 กรณีเชนนี้มิใชการที่จุดเกาะเก่ียวขัดตอความสงบ

เรียบรอย เน่ืองจากโดยสภาพ การขัดกันแหงกฎหมายไมใชกฎหมายที่กอตั้งสิทธิ หนาที่ และความรับ

ผิดของคูกรณี61 ปญหาในลักษณะน้ีเกิดจากการที่จุดเกาะเกี่ยวกําหนดใหใชกฎหมายของตางประเทศ

บังคับแกนิตสิมัพันธ แตกฎหมายของประเทศดงักลาวขัดตอความสงบเรียบรอยของศาลที่พิจารณาคดี 

(forum public order)62 ตัวอยางเชน ศาลของประเทศเวียดนามที่ใชระบบกฎหมาย Civil Law 

พิจารณาคดีละเมิดที่มีองคประกอบตางประเทศ และกฎเกณฑการเลือกกฎหมายตามอนุสัญญาช้ีไป

ยังกฎหมายของประเทศสิงคโปรซ่ึงใชระบบกฎหมาย Common Law เม่ือศาลเวียดนามตองใช

กฎหมายละเมิดของสิงคโปรบังคับ แตกฎหมายละเมิดของสิงคโปรน้ันอนุญาตใหมีการกําหนด 

“คาเสียหายเชิงลงโทษ” (punitive damages) ซึ่งขัดตอความสงบเรียบรอยตามกฎหมายเวียดนาม 

จึงมีโอกาสมากที่ประเทศเวียดนามจะตั้งขอสงวนวา หากจุดเกาะเก่ียวตามอนุสัญญาช้ีไปใหใช

กฎหมายของประเทศที่มีการกําหนดคาเสียหายเชิงลงโทษ ประเทศเวียดนามจะปฏิเสธการใช

กฎหมายของประเทศดังกลาว ปญหาในลักษณะเชนน้ีมีโอกาสอยางมากที่จะเกิดขึ้นในประชาคม

อาเซียน เน่ืองจากในระหวางประเทศสมาชิกทั้งสิบ มีอยูดวยกันถึง 5 ประเทศที่ปฏิเสธการกําหนด

คาเสียหายเชิงลงโทษในฐานะที่เปนกฎหมายเก่ียวกับความสงบเรียบรอย เชนน้ี แมขอบทขออื่น

ทั้งหมดจะผูกพันประเทศสมาชิกอาเซียนทั้งหมดใหตองใชและตีความกฎหมายตามพันธกรณีของ

อนุสัญญา แตเฉพาะประเทศซ่ึงตั้งขอสงวนเทานั้นที่ไมตองทําตาม ขอสงวนมีผลเปนการบอกปด 

                                         
59 Article 19 Vienna Convention on the Law of Treaties 
60 F.K. Juenger, “The Problem with Private International Law,” in Private 

Law in the International Arena – Liber Amicorum Kurt Siehr, J. Basedow et al., eds., 

(The Hague: T.M.C. Asser Press, 2000), p. 303. 
61 ประสิทธิ ปวาวัฒนพานิช, คําอธิบายกฎหมายระหวางประเทศแผนกคดีบุคคล, พิมพ

คร้ังที่ 3, (กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพมหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2556), น. 229-230. 
62 J. Blom, “Public Policy in Private International Law and Its Evolution in 

Time,” Netherlands International Law Review, (2003), pp. 373-399. 
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(exclude) พันธกรณีในสวนนั้น ๆ ซึ่งแมมีเพียงประเทศเดียวที่ทําขอสงวนในอนุสัญญา การใช

กฎเกณฑตามกฎหมายเอกรูปก็จะไมเกิดความเปนเอกภาพระหวางประเทศสมาชิกอาเซียนอยาง

แทจริง 

3.2.1.3 กฎหมายเอกรูปตามอยาง Regulation ของสหภาพยุโรป 

(1) ลักษณะของ Regulation ในเรื่องการเลือกกฎหมาย 

Regulation ของสหภาพยุโรป คือ การกระทําฝายเดียวของสหภาพยุโรป ที่มีสถานะ

เปนกฎหมายสหภาพยุโรป และมีสภาพบังคับโดยตรงตอประเทศสมาชิกสหภาพ กฎเกณฑตาม 

Regulation จะเขาแทนที่กฎหมายภายในของประเทศสมาชิกสหภาพทันทีโดยไมจําเปนตองมีการ

ออกกฎหมายภายในเพ่ืออนุวัติการแตอยางใด ดังน้ัน Regulation ในเร่ืองการเลือกกฎหมายของ

สหภาพยุโรปจึงเขาแทนที่กฎเกณฑในการเลือกกฎหมายภายในของประเทศสมาชิกทั้งหมดดวย

บทบัญญัติเดียวกัน 

Article 288 แหงสนธิสัญญาวาดวยการบริหารงานของสหภาพยุโรป (Treaty on the 

Functioning of the European Union: TFEU) กําหนดวา “สถาบันของสหภาพยุโรปสามารถนํา 

regulations, directives, decisions, recommendations และ opinions มาใชเพ่ือดําเนิน

กิจกรรมภายใตขอบอาํนาจของสหภาพยโุรปได” และ “Regulation ตองปรับใชเปนการทั่วไป โดยมี

คาบังคับโดยตรงตอประเทศสมาชิกทั้งปวง”63 ขอบทดังกลาวสะทอนใหเห็นถึงนัยสําคัญของการ

เลือกใช Regulation ในการแกปญหาความแตกตางของกฎเกณฑในการเลือกกฎหมายของประเทศ

สมาชิกสหภาพ 

ความสัมพันธระหวางสหภาพยุโรปและการขัดกันแหงกฎหมายไดรับการยืนยันไวใน 

Article 81 TFEU ซึ่งกําหนดใหสหภาพยุโรปตองพัฒนาความรวมมือทางกฎหมายในเร่ืองทางแพงซ่ึง

สงผลกระทบขามแดน โดยเฉพาะอยางยิ่งคณะมนตรีแหงยุโรป (European Council) และสภายุโรป 

(European Parliament) ตองรับผิดชอบในการดําเนินมาตรการใด ๆ ที่จําเปนตอการสงเสริม

กิจกรรมของตลาดเดียวของสหภาพยุโรป (internal market) โดย Article 81 (c) TFEU ไดบัญญัติ

                                         
63 Art. 288 Treaty on the Functioning of the European Union 

“To exercise the Union's competences, the institutions shall adopt 

regulations, directives, decisions, recommendations and opinions. 

A regulation shall have general application. It shall be binding in its 

entirety and directly applicable in all Member States. …” 
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ถึง “การทําใหกฎเกณฑในเร่ืองการขัดกันแหงกฎหมายและการขัดกันแหงเขตอํานาจศาลของประเทศ

สมาชิกสอดคลองกัน”64 

เน่ืองจากการเกิดขึน้ของสหภาพยุโรปทําใหเกิดการเคลื่อนยายเสรี (free movement) 

อันเปนสาเหตสุําคญัซึง่ทาํใหนิติสัมพันธเกิดองคประกอบตางประเทศ เปนเหตุใหสหภาพยุโรปเกิดการ

ตื่นตัวและไมเพิกเฉยตอการแกปญหาการขัดกันแหงกฎหมาย เน่ืองจากเล็งเห็นวากฎเกณฑการขัดกัน

แหงกฎหมายที่แตกตางกันของประเทศสมาชิกยอมทําใหวัตถุประสงคของการเคลื่อนยายเสรีประสบ

ปญหา ความแตกตางดังกลาวทําใหการใชกฎหมายขาดความแนนอน (legal certainty) นักลงทุนไม

สามารถคาดเห็นไดวานิติสัมพันธของตนจะตกอยูภายใตกฎหมายของประเทศใด สงผลใหนักลงทุน

แสวงหาประโยชนดวยการเลือกลงทุนในประเทศที่กําหนดกฎหมายที่จะบังคับใชแกการลงทุนของตน

เปนทางไดเปรียบ และอาจถึงขนาดอาศัยกระบวนพิจารณาทางตุลาการในการแสวงหาประโยชนหรือ

เอาเปรียบคูกรณีอีกฝาย (forum shopping)65 ทําใหสหภาพยุโรปจําตองอาศัยกลไกการดําเนินการ

ของตนเพ่ือแกปญหาดังกลาว 

ในยุคสมัยที่ยังเปนประชาคมยุโรป (European Community) ประชาคมยุโรปเคยมี

ความพยายามที่จะทําใหกฎเกณฑในการเลือกกฎหมายเปนอันหน่ึงอันเดียวกันโดยอาศัยอนุสัญญา 

ความพยายามที่จะทําใหกฎเกณฑในเร่ืองกฎหมายระหวางประเทศแผนกคดีบุคคลของสหภาพยุโรป

เปนอันหน่ึงอันเดยีวกันนั้นเกิดจากความคิดริเร่ิมของ นาย Joseph van der Moulen ซ่ึงเปนผูแทน

                                         
64 Art. 81 Treaty on the Functioning of the European Union 

"The Union shall develop judicial cooperation in civil matters having 

cross-border implications, based on the principle of mutual recognition of judgments 

and of decisions in extrajudicial cases. Such cooperation may include the adoption of 

measures for the approximation of the laws and regulations of the Member States. 

For the purposes of paragraph 1, the European Parliament and the 

Council, acting in accordance with the ordinary legislative procedure, shall adopt 

measures, particularly when necessary for the proper functioning of the internal 

market, aimed at ensuring: 

… 

  (c) the compatibility of the rules applicable in the Member States 

concerning conflict of laws and of Jurisdiction …” 
65 P. Stone, EU Private International Law, 3rd ed., (Cheltenham: Edward 

Elgar, 2014), p. 3 
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ถาวรของประเทศเบลเยียมในประชาคมเศรษฐกิจยุโรป เม่ือวันที่ 8 กันยายน 1967 นาย van der 

Moulen ไดเชิญใหประเทศสมาชิกสหภาพเขามาหารือกันในเร่ืองการทําใหกฎเกณฑเก่ียวกับกฎหมาย

ระหวางประเทศแผนกคดีบุคคลของประเทศสมาชิกประชาคมยุโรปในขณะน้ันเปนอันหน่ึงอันเดียวกัน 

แมการประชุมดังกลาวจะมิไดรับการตอบรับในทันที กระทั่ง ป ค.ศ. 1980 ไดมีการประกาศใช 

Convention on the law applicable to contractual obligations หรือ Rome Convention66 

ซ่ึงเปนอนุสัญญาในเร่ืองการเลือกกฎหมายที่จะใชบังคับแกหน้ีที่เกิดจากสัญญา 

อยางไรก็ดี ในป ค.ศ. 1992 ประชาคมยุโรปไดพัฒนามาเปนสหภาพยุโรป และได

เปดรับประเทศสมาชิกเพิ่มขึ้น จนกระทั่งในปจจุบัน (ค.ศ. 2016) สหภาพยุโรปมีสมาชิกทั้งหมด

จํานวน 28 ประเทศ เปนเหตุใหอนุสัญญาไมสามารถรองรับการขยายตัวของสหภาพยุโรป และ

ปริมาณที่เพ่ิมขึ้นของนิติสัมพันธที่มีองคประกอบตางประเทศไดอีกตอไป ดังน้ัน เพ่ือแกปญหาให

ทันทวงที สหภาพยุโรปจึงเลอืกใช Regulation ซึ่งเปนกฎหมายของสหภาพยุโรปเปนเคร่ืองมือในการ

ทําใหกฎเกณฑในเร่ืองการขัดกันแหงกฎหมายเปนเอกภาพ67 

 

 

                                         
66 80/934/EEC: Convention on the law applicable to contractual obli- 

gations opened for signature in Rome on 19 June 1980, OJ L 266, 9.10.1980, p. 1–19  
67 ปจจุบัน สหภาพยุโรปไดมีการประกาศใช Regulation ในเร่ืองการขัดกันแหง

กฎหมายแลว 3 ฉบับ ไดแก  

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) ซ่ึงกําหนดกฎเกณฑในเร่ืองกฎหมายที่ใชบังคับกับหนี้ที่เกิดจากสัญญา 

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 non-

contractual obligations (Rome II) ซ่ึงกําหนดกฎเกณฑในเร่ืองกฎหมายซึ่งใชบังคับกับหน้ีที่มิได

เกิดจากสัญญา 

3.) Rome III Regulation Regulation (EC) No. 1259/2011 of 20 December 

2010 implementing enhanced cooperation in the area of the law applicable to 

divorce and legal separation ซึ่งวาดวยการพัฒนาความรวมมือในการใชกฎหมายบังคับกับการ

หยาและการแยกกันอยูตามกฎหมาย 
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(2) การจัดทํา Regulation โดยอาเซียน 

ดังไดกลาวแลววากลไกการดําเนินงานของอาเซียนไมสามารถสรางกฎหมายของ

ประชาคมไดเอง เนื่องจากอาเซียนมิไดออกแบบองคการใหมีลักษณะเหนือรัฐ (supra-national 

organization) ดังเชนสหภาพยุโรป ทั้งการตัดสินใจของที่ประชุมสุดยอดอาเซียนก็มิไดมีผลผูกพัน

สมาชิกดวยตนเอง (per se) แตจะตองอาศัยการปฏิบัติตามพันธกรณีตามกฎหมายระหวางประเทศ 

ดังน้ันประชาคมอาเซียนจึงไมสามารถสรางกฎหมายเอกรูปในเร่ืองการขัดกันแหงกฎหมายซ่ึงมี

ลักษณะเชนเดียวกับ Regulation ของสหภาพยุโรปได 

3.2.2 การตีความกฎหมายเอกรูปในเรื่องการเลือกกฎหมาย 

การตีความกฎหมายเอกรูปใหเปนอันหน่ึงอันเดียวกันคือสาระสําคัญในการทําให

บทบัญญัติตามกฎหมายเอกรูปมีความเปนอันหนึ่งอันเดียวกันอยางแทจริง หากปราศจากการตีความ

ที่เปนเอกภาพเสียแลว บทบัญญัติของกฎหมายเอกรูปแตเพียงประการเดียวยอมไมอาจบรรลุ

วัตถุประสงคในการแกปญหาความแตกตางของกฎเกณฑในการเลือกกฎหมายของประเทศสมาชิก

อาเซียนได 

3.2.2.1 การตีความโดยศาลภายในประเทศ 

การตีความกฎหมายเอกรูปในเร่ืองการเลอืกกฎหมายนั้นโดยศาลภายในประเทศน้ันเปน

ปญหาประการสําคัญ เน่ืองจากการใชการเลือกกฎหมายน้ัน ศาลภายในประเทศสมาชิกเปนผูใชเพ่ือ

พิจารณานิติสัมพันธในทางแพงที่มอีงคประกอบตางประเทศ การตีความกฎหมายจึงยึดโยงอยูกับนิติ

วิธีของระบบกฎหมายภายในของตน 

กฎหมายแมแบบในเร่ืองการเลือกกฎหมายไมสูจะมีปญหาในการตีความโดยศาลภายใน

เทาใดนัก เน่ืองจากกฎหมายแมแบบไมมีสภาพบังคับ ทําใหศาลภายในชอบที่จะหยิบยกขึ้นมาใชใน

ลักษณะใดก็ได หรือจะตีความใหเปนไปไปในทิศทางใดก็ได 

กลับกัน การตีความอนุสัญญาในเร่ืองการเลือกกฎหมายน้ันทําใหศาลภายในประเทศ

ประสบปญหาอยางมาก ดังไดกลาวแลววา กฎเกณฑการเลือกกฎหมายตามอนุสัญญาน้ันจะเขามา

เปนสวนหนึ่งของกฎหมายภายใน ไมวาโดยการผนวก (incorporation) หรือการแปลงรูป 

(transformation) และผูที่ใชกฎเกณฑขางตนคือศาลภายในของประเทศภาคีนั้น กระน้ัน นิติวิธีที่
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แตกตางกันในการตีความอนุสัญญาในเร่ืองกรเลือกกฎหมายของ Civil Law และ Common Law
68

 

สงผลแตกตางกันอยางมีนัยสําคัญ เน่ืองจากระบบกฎหมาย Civil Law ใหความสําคัญแกกฎหมาย

ลายลักษณอักษรในฐานะบอเกิดแหงกฎหมายลําดับแรก กระน้ันก็ยอมรับวาตัวอักษรที่แสดงออกมา

น้ันไมสามารถถายทอดความหมายหรือเจตนารมณของผูรางกฎหมายไดอยางครบถวน ทําใหการ

ตีความกฎหมายของ Civil Law คํานึงเจตนารมณของกฎหมายควบคูไปกับตัวบท ดังน้ัน นักกฎหมาย 

Civil Law จึงไมนิยมการตีความโดยพิจารณาเพียงถอยคําที่มีความหมายสามัญ แตเปนถอยคําใน

บทบัญญัติน้ันมีความหมายทางสังคม เปนเหตุให Civil Law ตีความในลักษณะขยายความบทบัญญัติ 

(interpretation lato sensu) โดยถือวากฎหมายลายลักษณอักษรน้ันแฝงไวดวยหลักกฎหมายทั่วไป 

(general principle of law)69  

ขณะที่ระบบกฎหมาย Common Law ยึดถือกันวากฎหมายน้ันเกิดจากหลักซึ่งปรากฏ

ผานคําพิพากษาของศาล ตามหลักผลผูกพันของคาํพิพากษาในคดกีอน (doctrine of stare decisis) 

คําพิพากษาในคดีกอน ๆ จึงเปนบอเกิดแหงกฎหมายลําดับแรก สวนกฎหมายลายลักษณอักษร 

(statute) มีฐานะเปนเคร่ืองเสริมกฎหมายซ่ึงเกิดจากคําพิพากษาเทาน้ัน นักนิติศาสตร Common 

Law ถือวากฎหมายลายลักษณอักษรเปนสิ่งแปลกปลอมในระบบกฎหมาย Common Law70 จึง

จําเปนตองมีนิติวิธีเฉพาะตางหากจากหลัก stare decisis และจะตองตีความบทบัญญัติในกฎหมาย

ลายลักษณอักษรโดยเครงครัด (interpretation stricto sensu)71 กระน้ัน การตีความกฎหมายลาย

                                         
68 R.J.C. Munday, “The Uniform Interpretation of International Conven- 

tions,” International Law Quarterly, Vol. 27, No. 2, (Apr., 1978), p. 454. 
69 กิตติศักดิ์ ปรกติ, ความเปนมาและหลักการใชนิติวิธีในระบบซิวิลลอวและคอมมอน 

ลอว, พิมพคร้ังที่ 4, (กรุงเทพมหานคร: วิญูชน, 2555), น. 46-55. 
70 เพ่ิงอาง, น. 74. 
71 R. David and J.E.C. Brierley, Major Legal Systems in the World Today, 

3rd ed., (London: Stevens&Sons, 1985), pp. 383-384. 

การตีความกฎหมายลายลักษณอักษรของ Common Law ประกอบไปดวยหลักการ

ตีความ 3 หลัก คือ 

1) หลักการตีความถอยคําตามตัวอักษร (Literal Rule) คือ การแปลความหมายของ

บทบัญญัติโดยถือตามความหมายสามัญ (ordinary meaning) เปนหลัก โดยไมคํานึงวาผลจากการ

ตีความในลักษณะเชนน้ีจะมีเหตุมีผล (sensible) มากนอยเพียงใด กลาวคือ เปนหลักการตีความซ่ึง

กําหนดใหศาลพิจารณานัยยะแหงถอยคําดวยทักษะทางภาษาศาสตรมากกวาวัตถุประสงคของ

กฎหมาย 
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ลักษณอักษรซ่ึงเกิดจากการอนุวัติการพันธกรณีตามอนุสัญญาของ Common Law จะตีความ

กฎหมายโดยคํานึงถึงความมุงหมายและวัตถุประสงค (object and purpose) ของอนุสัญญาเปน

สําคัญ โดยถือวาถอยคําที่ปรากฏตามอนุสัญญานั้นมีความหมายในระดับระหวางประเทศ 

(international meaning)72 อันเปนการแสดงออกถึงอัธยาศัยไมตรีระหวางประเทศ (comitas 

gentium)73 

                                                                                                                     

2) หลักการตีความโดยเล็งผลเลิศ (Golden Rule) คือการตีความเพ่ือปรับปรุงความ

กระดางของหลัก Literal Rule เพื่อใหศาลสามารถตีความกฎหมายลายลักษณอักษรไดโดยไม

กอใหเกิดผลแปลกประหลาด (absurd) หรือไมสมเหตุสมผล (inconsistency) จนไมสามารถยอมรับ

ได  Golden Rule  จึงไมใชหลักการตีความแยกตางหาก แตเปนหลักการเพ่ือเสริมการตีความตาม 

Literal Rule ซึ่งตองพิจารณาประกอบกัน 

3) หลักการตีความโดยอาศยัเหตทุี่มีการแกไขขอบกพรอง (Mischief Rule) คือหลักซ่ึง

เปดโอกาสใหศาลตีความบทบัญญัติโดยคํานึงถึงความมุงหมายและวัตถุประสงคของกฎหมายแทนที่

ถอยคําตามตัวอักษร โดยมีเงื่อนไขวาเฉพาะกรณีที่มีคําพิพากษาวางบรรทัดฐานในเร่ืองเดียวกับ

กฎหมายลายลักษณอักษรเทาน้ันจึงจะใช Mischief Rule  

โปรดดู อักขราทร จุฬารัตน, การใชและการตีความกฎหมาย, (กรุงเทพมหานคร: บริษัท

บพิธการพิมพ จํากัด, 2553), น. 135-186. 
72 G.S. Goodwin-Gill, “Treaty Interpretation and English Law: Some Pro- 

gress to Date and Some Challenges to Come,” www.blackstonechambers.com/docu 

ment.rm?id=363, สืบคนวันที่ 26 พฤษภาคม 2559. 
73 อยางไรก็ดีทางปฏิบตัขิองศาลองักฤษยงัความเห็นที่แตกตางกัน Lord Denning MR 

มีความเห็นในคดี Saloman v Commissioners of Customs and Excise [1967] 2 QB 116. วา 

“ศาลควรตองตีความกฎหมายภายในใหสอดคลองกับกฎหมายระหวางประเทศ ไมวากฎหมายน้ันจะ

ไดอางถึงสนธิสัญญาโดยชัดแจงหรือไม” ขณะที่ Lord Diplock LJ ใหเห็นผลในคําพิพากษาในคดี 

Ellerman Lines v Murray [1967] 2 QB 141 แตกตางออกไปวาศาลควรตองทําความเขาใจ

กฎหมายภายในเสียกอน หากถอยคําของกฎหมายภายในชัดเจนไมคลุมเครือก็ยอมตองปรับบทให

เปนไปตามน้ันโดยมิตองคํานึงถึงพันธกรณีตามอนุสัญญาแตอยางใด เน่ืองจากเห็นวาการตีความที่ผิด

แผกออกไปจากความมุงหมายของอนุสัญญา ซ่ึงถือเปนการฝาฝนพันธกรณีน้ันเปนความรับผิดชอบ

ของสถาบันอืน่ มิใชความรับผิดชอบของศาลตอยางใด โปรดดู อักขราทร จุฬารัตน, อางแลว เชิงอรรถ

ที่ 71, น. 186-187. 

http://www.blackstonechambers.com/docu
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เม่ือเปนเชนน้ี การตีความกฎเกณฑการเลือกกฎหมายตามอนุสัญญาของทั้งสองระบบ

กฎหมายจึงสงผลที่ตกตางกัน ตัวอยางเชน การที่อนุสัญญากําหนดใหใชจุดเกาะเกี่ยวในคดีละเมิดตาม

หลักกฎหมายของสถานที่ที่เกิดการกระทําละเมิด (lex loci delicti commissi) ยอมจําเกิดความตก

ตางในการตีความคําวา “สถานที่เกิดละเมิด” (locus delicti) ซึ่งเปนเงื่อนไขสําคัญของการเลือก

กฎหมายตามจุดเกาะเกี่ยวดังกลาว ประเทศซ่ึงใชระบบกฎหมาย Civil Law สามารถตีความโดย

คํานึงถึงเจตนารมณในการเลือกกฎหมายเพ่ือปรับเปลี่ยนใหเหมาะสมกับแตละรายกรณี จึงสามารถ

ตีความใหจุดเกาะเก่ียวใหหมายถงึทัง้ “สถานที่เกิดการกระทํา” (locus actus) หรือ “สถานที่เกิดผล

เสียหาย” (locus damni) ก็ได74 ขณะที่หากเปนการพิจารณาคดีโดยศาลของประเทศ Common 

Law แมจะอาศัยจดุเกาะเกี่ยวเดยีวกัน เน่ืองดวยผลของอนุสัญญาในเร่ืองการเลือกกฎหมาย ศาลของ 

Common Law ก็จะตีความถอยคาํดงักลาวโดยเครงครัดเสมอโดยไมคาํนึงถงึขอเทจ็จริง รวมทั้งความ

มุงหมายและวัตถุประสงคของกฎหมาย ทําใหนิติวิธีในการตีความที่แตกตางกันของ Civil Law และ 

Common Law สงผลกระทบอยางมีนัยสําคัญตอการทําใหเปนอันหนึ่งอันเดียวกันซ่ึงกฎเกณฑใน

เร่ืองการขัดกันแหงกฎหมายโดยผลของอนุสัญญาเอกรูป 

นอกจากน้ี เอกลักษณทางภาษาของประเทศสมาชิกเองก็สงผลตอการตีความกฎเกณฑ

การเลือกกฎหมายตามอนุสัญญา75 ตัวอยางเชน อนุสัญญาในเร่ืองการเลือกกฎหมายซ่ึงทําขึ้นโดย

อาเซียน ยอมจัดทําขึน้เปนภาษาองักฤษ อยางไรก็ดีประเทศสมาชิกอาเซียนทั้งสิบลวนมีภาษาราชการ

ของตนเอง เม่ือตองอนุวัติการอนุสัญญาใหเปนกฎหมายภายในยอมจะตองแปลงบทบัญญัติใน

อนุสัญญาซึ่งเปนภาษาอังกฤษ มาเปนภาษาราชการของตน กระน้ัน ความไมสมบูรณของภาษาที่

มนุษยใชก็สงผลกระทบตอการถายทอดความหมายของถอยคําในแตละภาษา ถอยคําซ่ึงบัญญัติไวใน

ภาษาหนึ่งอาจมีความหมายที่ไมตองตรงกันในอีกภาษาหน่ึง และทําใหกฎหมายซึ่งอนุวัติการมาจาก

                                         
74 โปรดดู คําพิพากษาศาลสูงสุดของประเทศฝร่ังเศส (Cour de Cassation) ในคดี 

Cour de cassation, 1ère Ch Civ, 14 January 1997 (Gordon and Breach Science 

Publishers) ซ่ึงตัดสินวา “สถานที่เกิดละเมิด” (locus delicti) หมายถึง สถานที่เกิดการกระทํา  

(locus actus) ขณะที่ คดี Cour de cassation, 1ère Ch Civ, 11 May 1999 (Société Mobil 

North Sea) ตีความวาหมายถึงสถานที่เกิดผลเสียหาย (locus damni) โดยพิจารณาจากขอเท็จจริง

วาในขณะเกิดเหตุน้ัน กฎหมายของประเทศใดใกลชิดกับการทําละเมิดมากกวากัน see also A. 

Dickinson, The Rome II Regulation: The New Applicable to Non-contractual Obliga- 

tions, 2nd ed., (New York: Oxford University Press Inc., 2008), pp. 13-14. 
75 R.J.C. Munday, supra note 68, p. 454. 
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อนุสัญญาไมสามารถสื่อสารเจตนารมณที่ถูกตองตรงกันได และเปนเหตุผลอีกประการหน่ึงซ่ึงทําให

ศาลภายในไมสามารถตคีวามกฎเกณฑในการเลือกกฎหมายตามอนุสัญญาใหเปนไปในทิศทางเดยีวกัน 

3.2.2.2 การตีความโดยศาลยุติธรรมของสหภาพยุโรป (Court of Justice of  

European Union) 

ศาลยุติธรรมแหงสหภาพยุโรป (Court of Justice of European Union หรือ CJEU 

นับจากนี้ขอเรียกวา “ศาลสหภาพฯ”) จัดตั้งขึน้โดย สนธิสัญญากอตั้งประชาคมถานหินและเหล็กกลา 

(Treaty establishing the European Coal and Steel Community: ECSC Treaty) เมื่อ ค.ศ. 

1952 พรอมกับการจัดตั้งประชาคมถานหินและเหล็กกลา (The European Coal and Steel 

Community: ECSC) เน่ืองจากประเทศสมาชิกผูรวมกอตั้ง76 เล็งเห็นวาการมีองคกรตุลาการในระดับ

ประชาคมสามารถปองกันความขัดแยงอันเกิดจากการใชและการตีความสนธิสัญญาของประชาคม

ได77 อีกทั้งการพิจารณาคดีโดยองคกรที่มีลักษณะทางตุลาการยอมมีความนาเช่ือถือ และทําใหการใช

การตีความกฎหมายมีความแนนอนซึ่งเปนเร่ืองจําเปนสําหรับการรวมกลุมในประดับประชาคม ขอบ

อํานาจของศาลสหภาพฯเกิดขึ้นจากโครงสรางเฉพาะของสหภาพยุโรปในฐานะองคการเหนือรัฐ 

(supra-national organization) กลาวคือ ประเทศสมาชิกสหภาพยุโรปไดยินยอมจํากัดอํานาจ

อธิปไตยของตนในบางเร่ือง และถายโอนไปใหแกสหภาพยุโรปเพ่ือดําเนินกิจกรรมใหบรรลุ

วัตถุประสงคของสหภาพยุโรป เชนเดียวกัน ศาลสหภาพฯก็ไดรับการถายโอนอํานาจอธิปไตยในทาง

ตุลาการบางสวนจากประเทศสมาชิกสหภาพใหมีอํานาจตีความกฎหมายสหภาพใหเปนไปในทิศทาง

เดียวกันโดยไมตองเรียกรองการแสดงเจตนายอมรับเขตอํานาจศาลจากประเทศสมาชิกอีก คํา

พิพากษาของศาลสหภาพฯจึงเปนการวางบรรทัดฐานและผูกพันศาลภายในใหตองเคารพปฏิบัติตาม

โดยเครงครัด78 อํานาจหนาที่ของศาลไดรับสืบทอดตอเนื่องมาสู ประชาคมเศรษฐกิจยุโรป 

(European Economic Community: EEC) และ ประชาคมพลังงานปรมาณูแหงยุโรป (The 

European Atomic Energy Community: EURATOM) กระทั่งไดมีการรวมประชาคมทั้งสามเขา

ดวยกันและกอตั้ง “สหภาพยุโรป” (European Union: EU) ขึ้นแทน ในป ค.ศ. 1992  

                                         
76 ประเทศสมาชิกผูรวมกอตั้งประชาคมถานหินและเหล็กกลามีทั้งหมด 6 ประเทศ 

ไดแก ฝร่ังเศส เยอรมนีตะวันตก เบลเยียม อิตาลี ลักเซมเบิรก และเนเธอรแลนด 
77 Article 31 Treaty establishing the European Coal and Steel Community 
78 รัชนีกร ลาภวณิชชา, “การตีความกฎหมายสหภาพยุโรป,” วารสารนิติศาสตร, ฉบับ

ที่ 4, ปที่ 41, (ธันวาคม 2555), น. 794. 
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อยางไรก็ดี มิใชวาศาลสหภาพฯมีอํานาจสามารถตีความกาวลวงไปถึงกฎหมายภายใน

ของประเทศสมาชิกสหภาพไดแตอยางใด วัตถุแหงการตีความของศาลสหภาพฯจํากัดอยูเฉพาะ 

“กฎหมายสหภาพยุโรป” (European Union Law: EU Law) เทาน้ัน 

Article 267 para. 1 แหงสนธิสัญญาวาดวยวิธีการบริหารงานของสหภาพยุโรป 

(Treaty on the Functioning of the European Union: TFEU) บัญญัติไววา “ศาลยุติธรรมแหง

สหภาพยุโรปมีเขตอํานาจเหนือการพิจารณาคดีเกี่ยวกับ 

(ก) การตีความสนธิสัญญา 

(ข) การรับรองความชอบดวยกฎหมาย และการตีความ การกระทําทั้งหลายของสถาบนั

, องคกร หรือหนวยงานของสหภาพ”79  

เม่ือพิจารณาขอบทดังกลาวแลว กฎหมายสหภาพยุโรป สามารถจําแนกออกไดเปน 2 

ประเภท ไดแก “กฎหมายพ้ืนฐานของสหภาพ” (primary law) กลาวคือ สนธิสัญญาจัดตั้งสหภาพ

ยุโรป80 รวมทั้งภาคผนวก (Annex) และพิธีสาร (Protocol) ของสนธิสัญญาจัดตั้งสหภาพ นอกจากน้ี

ยังหมายความรวมถึงสนธิสัญญาแกไขเพิ่มเติมสนธิสัญญาจัดตั้งสหภาพดวย81 และ “กฎหมายลําดับ

รองของสหภาพ” (secondary legislation) ซ่ึงมีลักษณะเปนการกระทําฝายเดียว (unilateral act) 

โดยสถาบันหลักของสหภาพยุโรป ตามที่กําหนดไวใน Article 288 TFEU ไดแก Regulations, 

Directives, Decisions, Recommendations และ Opinions ดังนั้น การที่กฎหมายเอกรูปในเร่ือง

การเลือกกฎหมายของสหภาพยโุรป เกิดจากการดําเนินงานของสภายุโรป (European Parliament) 

และคณะมนตรียุโรป (European Council) ในรูปของ Regulation ซ่ึงมีสถานะเปนกฎหมายสหภาพ

ยุโรปตามความใน Article 267 para. 1 TFEU จึงเปนวัตถุแหงการตีความของศาลสหภาพฯโดย

ปริยาย82 

                                         
79 Article 267 para. 1 Treaty on the Functioning of the European Union 

“The Court of Justice of the European Union shall have jurisdiction to 

give preliminary rulings concerning: 

  (a) the interpretation of the Treaties; 

  (b) the validity and interpretation of acts of the institutions, bodies, 

offices or agencies of the Union; …” 
80 P. Craig and G. de Búrca, EU Law Text, Cases and Materials, 3rd ed., 

(New York: Oxford University Press Inc., 2003), p. 434. 
81 รัชนีกร ลาภวณิชชา, อางแลว เชิงอรรถที่ 78, น. 800. 
82 P. Stone, supra note 65, p. 5.  
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ศาลสหภาพฯเปนองคกรตุลาการซ่ึงมีอํานาจพิจารณาคดีเชิงรับ (affirmative) ไมมี

อํานาจที่จะหยิบยกกฎหมายสหภาพขึ้นมาตีความเองไดโดยปราศจากการรองขอจากศาลภายในของ

ประเทศสมาชิก กลาวอีกนัยหนึ่ง การตีความกฎหมายสหภาพเกิดจากการที่ศาลภายในประเทศ

สมาชิกพิจารณาคดีโดยอาศัยกฎหมายสหภาพ แตไมม่ันใจวาจะสามารถตีความกฎหมายสหภาพให

สอดคลองกับการตีความของศาลสหภาพฯได83 กระนั้น ก็มิใชทุกกรณีที่ศาลสหภาพฯจะสามารถรับคาํ

รองขอตีความของศาลภายในประเทศสมาชิก 

การรองขอใหศาลสหภาพฯตีความกฎหมาย เกิดจากการที่ศาลภายในประเทศสมาชิก

ตองพิจารณาคดีโดยอาศัยกฎหมายสหภาพยุโรปแลวเกิดปญหาขอสงสัย ไมม่ันใจวาตนสามารถ

ตีความกฎหมายสหภาพฯใหเปนไปในทิศทางเดียวกับการตีความโดยศาลภายในของประเทศสมาชิก

อื่น ๆ ได กรณีเชนน้ี Article 267 para. 2 TFEU กําหนดเงื่อนไขในการรองขอใหศาลสหภาพฯ

ตีความกฎหมาย โดยศาลภายในประเทศสมาชิกที่พิจารณาคดี หากการพิจารณาคดีของศาลภายใน

ดังกลาวจะทําใหคดีถึงที่สุด (final court) ไมวาจะเปนเพราะศาลดังกลาวเปนศาลสูงสุดของประเทศ 

หรือเนื่องจากมีเง่ือนไขใหคดีดังกลาวไมสามารถอุทธรณ (no judicial remedy) ไดอีกตอไป ศาล

ภายในของประเทศสมาชิกมีหนาที่ตองรองขอใหศาลสหภาพฯตีความกฎหมายสหภาพยุโรปดังกลาว

ในทุกกรณีหากพบวาศาลภายในไมสามารถตอบปญหาที่เกิดขึน้ไดอยางปราศจากขอสงสยัอยางสิ้นเชิง 

(no reasonable doubt) ในความชัดเจนของบทบัญญัติแหงกฎหมายสหภาพยุโรป โดยคํานึงถึงวา 

การตีความกฎหมายของศาลสหภาพฯจะเปนประโยชนตอการวินิจฉัยสาระสําคัญของคดี กลาวอีกนัย

หนึ่ง ศาลสหภาพฯยดึถอืหลักการตคีวามที่วา หากบทบัญญัติมีความชัดเจนแลวก็ไมมีความจาํเปนตอง

ตีความ (in claris non fit interpretato) หรือที่ศาลสหภาพยุโรปเรียกวา “หลักบทบัญญัติที่

ชัดเจน” (acte clair doctrine) 

นอกจากน้ี กฎหมายสหภาพฯที่ศาลภายในประเทศสมาชิกจะสามารถรองขอใหศาล

สหภาพฯ ตีความไดนั้น จะตองเปนกฎหมายที่เปนสาระสําคัญแกคดี 

ในคดี Florin Lazar84 ศาล Tribunale di Trieste (district court) ของประเทศ

อิตาลีไดรองขอใหศาลสหภาพฯตีความความหมายของจุดเกาะเกี่ยว ตาม Article 4 para. 1 ของ 

Rome II Regulation เน่ืองจากบทบัญญัตดิังกลาวใหใช “กฎหมายของสถานที่ผลเสียหายเกิด” (lex 

loci damni infecti) เปนจุดเกาะเกี่ยว ทําใหศาลอิตาลีไมมั่นใจวาตนจะสามารถตีความใหจุดเกาะ

เกี่ยวดังกลาวครอบคลุมถึง “ผลเสียหายทางออม” (indirect consequences) ไดหรือไม ซึ่งการ

พิเคราะหความหมายของจุดเกาะเก่ียวดังกลาวเปนสาระสําคัญที่จะทําใหศาลที่พิจารณาคดีสามารถ

                                         
83 รัชนีกร ลาภวณิชชา, อางแลว เชิงอรรถที่ 78.  
84 Case C-350/14, 10 December 2015, Florin Lazar v Allianz SpA 
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เลือกกฎหมายใชบังคับแกคดีไดอยางถูกตอง
85

 ทายที่สุด ศาลสหภาพฯตีความบทบัญญัติดังกลาววา

จุดเกาะเก่ียวตาม Article 4 para. 1 Rome II Regulation น้ันหมายรวมถึงผลเสียหายทางออมดวย 

สําหรับวิธีการตีความกฎหมายของศาลสหภาพฯ นิติวิธีคือสาระสําคัญในการตีความ

กฎหมายเสมอมา การตีความกฎหมายสหภาพยุโรปก็เชนกัน เนื่องจากกฎหมายสหภาพยุโรปมีระบบ

กฎหมายเฉพาะของตนเอง ศาลสหภาพยุโรปจึงไดพัฒนานิติวิธีในการตีความกฎหมายสหภาพยุโรป 

เพ่ิมเติมจากวิธีการตีความกฎหมายซ่ึงใชกันอยูแลวในระบบกฎหมายภายใน 

ในคดี CILFIT86 ศาลสหภาพฯไดวางหลักการตีความกฎหมายสหภาพยุโรป ไว 3 

ประการ ไดแก 

หลักการที่หนึ่ง: หลักความหลากหลายของภาษาในสหภาพ 

หลักการน้ีสืบเน่ืองจากภาษาราชการของสหภาพยุโรป สหภาพยุโรปยอมรับความ

หลากหลายของภาษาราชการซ่ึงนานาประเทศสมาชิกใชกันอยู ประเทศสมาชิกทั้งหลายสามารถเสนอ

ใหภาษาราชการของตนเปนภาษาราชการของสหภาพยุโรปได การประกาศใชบทบัญญัติของกฎหมาย

สหภาพยุโรปจึงตองยืนยันความถูกตองของตัวบทในทุกภาษาใหมีคาบังคับเสนอกัน (equally 

authentic) กรณีเชนน้ียอมเกิดปญหาเบื้องตนใหพิจารณา เน่ืองจากศาลประเทศสมาชิกยอมใชบังคับ

กฎหมายสหภาพยุโรปซ่ึงปรากฏในภาษาราชการของตน เปนเหตุใหการตีความกฎหมายสหภาพโดย

ศาลภายในประเทศสมาชิกขาดความเปนอันหน่ึงอันเดียวกัน เพื่อแกไขปญหาดังกลาว ศาลสหภาพฯ

ไดวางหลักการใหตองคํานึงถึงภาษาราชการของสหภาพยุโรปทุกภาษา (comparison of different 

language versions) เพ่ือใชประกอบในการตีความบทบัญญัติที่เปนปญหา มิใชเพียงบทบัญญัติใน

ภาษาของประเทศซึ่งพจิารณาคดเีทานั้น ดังปรากฏจากคาํพิพากษาในคด ีCILFIT ศาลสหภาพฯยืนยัน

วา “กฎหมายสหภาพยุโรปน้ันยกรางขึ้นดวยภาษาที่หลากหลาย และตัวบทที่เปนภาษาดังกลาวน้ัน

ไดรับการยืนยันวาถูกตองเสมอกัน การตีความบทบัญญัติของกฎหมายสหภาพยุโรปจึงตองคํานึงถึง

ภาษาดังกลาวเปรียบเทียบกัน”87 อยางไรก็ดี หลักการน้ีเปนหลักการซ่ึงศาลสหภาพฯพัฒนาขึน้โดยคํา

                                         
85 K. Lipstein, supra note 1, p. 94. 
86 C 283/81, 6 October 1982, CILFIT v Ministry of Health 
87 C 283/81, 6 October 1982, CILFIT v Ministry of Health, para. 18 

“To begin with, it must be borne in mind that Community legislation is 

drafted in several languages and that the different language versions are all equally 

authentic. An interpretation of a provision of Community law thus involves a 

comparison of the different language versions.” 
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พิพากษาในคดี CILFIT กลาวคือ เปนหลักการตีความเฉพาะของศาลสหภาพฯเอง ศาลภายในของ

ประเทศสมาชิกฯจึงไมถูกผูกพันใหตองตีความกฎหมายสหภาพโดยคํานึงถึงภาษาราชการทุกภาษา88 

หลักการที่สอง: หลักความเปนเอกเทศของกฎหมายสหภาพยุโรป 

หลักการตีความน้ีถูกสรางขึ้นเพื่อรองรับลักษณะเฉพาะของกฎหมายสหภาพยุโรปซึ่ง

แยกตัวออกเปนอสิระตางหากจากกฎหมายระหวางประเทศและกฎหมายภายในประเทศ89 หลักความ

เปนเอกเทศของกฎหมายสหภาพยโุรป ทําใหการตีความกฎหมายสหภาพยุโรปไมยึดโยงอยูกับถอยคํา

หรือนิยามเฉพาะซึ่งปรากฏอยูในกฎหมายภายในของประเทศใด ๆ กลาวคือ การตีความกฎหมาย

สหภาพยุโรปน้ันเปนการตีความโดยอิสระ (autonomous interpretation) ตางหากจากทั้งระบบ

กฎหมายภายในและระบบกฎหมายระหวางประเทศ ศาลสหภาพฯกลาววา “กฎหมายสหภาพยุโรป

พิจารณาถอยคําซึ่งใชในบทบัญญัติเปนการเฉพาะ และเนนย้ําวาขอความคิดทางกฎหมายของถอยคํา

ดังกลาวซ่ึงปรากฏในกฎหมายสหภาพยุโรปและกฎหมายภายในของประเทศสมาชิกน้ันไมจําเปนตอง

มีความหมายที่เหมือนกันแตอยางใด”90 เน่ืองจากหลักการแรกกําหนดใหตองคํานึงถึงภาษาราชการ

ทุกภาษา แตคําศัพทของภาษาซึ่งศาลสหภาพฯนํามาใชประกอบการพิจารณาตีความน้ันจะตองคํานึง

ดวยวาเปนคําศัพทซ่ึงเกิดจากการตีความหรือการบัญญัติขึ้นใหมีความหมายที่เฉพาะเจาะจงเปนการ

ภายในประเทศสมาชิกหรือไม หากเปนเชนน้ันแลวการคํานึงภาษาราชการทุกภาษาอาจบิดเบือน

ความหมายที่แทจริงของกฎหมายสหภาพยุโรปซ่ึงแยกตัวออกจากระบบกฎหมายอื่นเปนเอกเทศได 

ดวยการวางหลักเชนน้ีทําใหศาลสหภาพฯไมนําบทบัญญัติซ่ึงมีความหมายตามกฎหมายภายในของ

ประเทศสมาชิกมาปะปนกับนิติวิธีในการตีความกฎหมายสหภาพ 

 

 

                                         
88 รัชนีกร ลาภวณิชชา, อางแลว เชิงอรรถที่ 78, น. 806. 
89 เพ่ิงอาง 
90 C 283/81, 6 October 1982, CILFIT v Ministry of Health, para. 19 

“It must also be borne in mind, even where the different language 

versions are entirely in accord with one another, that Community law uses 

terminology which is peculiar to it. Furthermore, it must be emphasized that legal 

concepts do not necessarily have the same meaning in Community law and in the 

law of the various Member States.” 
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หลักการที่สาม: หลักการตีความอยางเปนระบบ 

หลักการน้ีเรียกรองใหศาลสหภาพฯตองตีความดังกลาวโดยคํานึงถึงบริบทและ

วัตถุประสงคของกฎหมายสหภาพยุโรปในเร่ืองอื่น ๆ ทั้งระบบดวย วิธีการน้ีเปนการยืนยันความ

เช่ือมโยงกันระหวางกฎหมายทั้งหลายของสหภาพยุโรป 

หลักการตีความกฎหมายสหภาพยุโรปทั้งสามเปนประโยชนอยางมากตอการตีความ

กฎหมายเอกรูปใหเปนอันหน่ึงอันเดียวกัน ทั้งยังเปนการสะทอนถึงการใหความสําคัญแกเอกลักษณ

ทางภาษาของประเทศสมาชิกอีกดวย 

3.2.2.3 องคกรผูมีหนาทีต่คีวามตามกฎบัตรอาเซียน 

ขอพิจารณาประการสําคัญสําหรับการตีความกฎหมายเอกรูปตามกฎบัตรอาเซียนคือ 

กฎหมายเอกรูปมีสถานะอยางใดภายใตกฎบตัรอาเซียน และกฎบัตรอาเซียนมีกลไกรองรับเพ่ือตีความ

กฎหมายเอกรูปดังกลาวหรือไม 

กฎบัตรอาเซียนมิไดมีการใหความหมายของ “ตราสารอาเซียนอื่น ๆ” (other ASEAN 

instruments) ไว แต ขอ 1 (ก) พิธีสารของกฎบัตรอาเซียนวาดวยกลไกระงับขอพิพาท (2010 

Protocol to the ASEAN Charter on Dispute Settlement Mechanisms: DSMP) ไดนิยามคํา

วา “ตราสารอาเซียน” (ASEAN instruments) วาหมายถึง “ตราสารอยางใด ๆ ซึ่งทําลงโดยประเทศ

สมาชิก ในฐานะที่เปนประเทศสมาชิกอาเซียน เปนลายลักษณอักษร ซ่ึงกอใหเกิดสิทธิและพันธกรณี

ระหวางประเทศสมาชิกภายใตกฎหมายระหวางประเทศ”91 

จากขอบทขางตน ตราสารอาเซียนอืน่ ๆ  จึงมีลักษณะเปนความตกลงระหวางประเทศที่

เปนลายลักษณอักษร เชน อนุสัญญาหรือสนธิสัญญาระหวางประเทศ ไมรวมถึงความตกลงปากเปลา 

(verbal agreement) หรือความตกลงสุภาพบุรุษ (gentleman agreement) ตลอดจนกฎหมาย

จารีตประเพณีระหวางประเทศ (Customary International Law) และหลักกฎหมายทั่วไป 

(General Principle of Law) โดยตราสารอาเซียนอื่น ๆ น้ีพิจารณาถึงเนื้อหาของตราสารและ

เจตนารมณของประเทศภาควีาประสงคใหตราสารดงักลาวผูกพันประเทศสมาชิกอาเซียนเพียงใด หาก

                                         
91 Article 1 Protocol to the ASEAN Charter on Dispute Settlement Mecha- 

nisms 

“(a) ASEAN instrument means any instrument which is concluded by 

Member States, as ASEAN Member States, in written form, that gives rise to their 

respective rights and obligations In accordance with international law. …” 
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เปนตราสารซ่ึงประเทศสมาชิกจัดทําขึ้นในลักษณะอนุสัญญาพหุภาคี (multilateral convention) 

และมีเน้ือหาอยูในขอบเขตของกฎบัตรอาเซียนแลวยอมเปนไปเพ่ือสนองตอบประโยชนรวมกันของ

ประเทศสมาชิกอาเซียน แมจะมิไดจดัทําขึน้โดยประชาคม ยอมถือวามีสถานะเปนตราสารอาเซียนอื่น 

ๆ92 ดังน้ัน เม่ือกฎหมายเอกรูปในเร่ืองการเลอืกกฎหมายเปนเคร่ืองมอืในการสงเสริมและแกปญหาอนั

เกิดจากการเคลื่อนยายเสรี (free movement) อันเปนเจตนารมณของประชาคมอาเซียนที่สําคัญ

ประการหนึ่ง กฎหมายเอกรูปในบริบทอาเซียน ทั้งที่จัดทําโดยประชาคมอาเซียนและจัดทําโดย

ประเทศสมาชิกอาเซียนลวนอยูในความหมายของตราสารอาเซียนอื่น ๆ ทั้งสิ้น93 

สําหรับการตีความกฎหมายเอกรูป หมวดที่ 8 วาดวยการระงับขอพิพาท (Settlement 

of Disputes) ไดมีการกลาวถึงวิธีการระงับขอพิพาทและกลไกการระงับขอพพิาทตามกฎบตัรอาเซียน

ไว ในขอ 24 แหงกฎบัตรอาเซียนไดบัญญัติถึงเร่ืองกลไกระงับขอพิพาทตามตราสารเฉพาะ (Dispute 

Settlement Mechanisms in Specific Instruments) วา “ใหระงับขอพิพาทที่เก่ียวของกับตรา

สารเฉพาะของอาเซียนโดยกลไกและขั้นตอนการดําเนินการที่กําหนดไวในตราสารน้ัน ๆ 

ใหระงับขอพิพาทที่ไมเกี่ยวของกับการตีความหรือการใชตราสารอาเซียนใด ๆ โดยสันติ

ตามสนธิสัญญาไมตรีและความรวมมือแหงเอเชียตะวันออกเฉียงใตและตามกฎการดําเนินงานของ

สนธิสัญญาดังกลาว 

ในกรณีที่มิไดกําหนดไวเปนอยางอ่ืนเปนการเฉพาะ ใหระงับขอพิพาทที่เกี่ยวของกับการ

ตีความหรือการใชความตกลงทางเศรษฐกิจของอาเซียนตามพิธีสารวาดวยกลไกระงับขอพิพาทของ

อาเซียน”94 

                                         
92 สําหรับอนุสัญญาระหวางประเทศสมาชิกในระดับทวิภาคี (bilateral) ยอมเกิดมีขึ้น

เพ่ือประโยชนระหวางภาคีทั้งสองฝายแตเพียงเทานั้น จึงขัดกับวัตถุประสงคและประโยชนรวมกันของ

ประเทศสมาชิกอาเซียนทั้งหมด โดยสภาพจึงไมอยูในความหมายของตราสารอาเซียนอื่น ๆ โปรดดู 

รัชนีกร ลาภวณิชชา, “ประชาคมอาเซียนจําเปนตองมีองคกรระงับขอพิพาทที่เปนองคกรตุลาการ

หรือไม,” วารสารนิติศาสตร, ฉบับที่ 3, ปที่ 44, (กันยายน 2558), น. 593-595. 
93 เพ่ิงอาง, น. 594. 
94 Article 24 ASEAN Charter 

“Disputes relating to specific ASEAN instruments shall be settled through 

the mechanisms and procedures provided for in such instruments. 

Disputes which do not concern the interpretation or application of any 

ASEAN instrument shall be resolved peacefully in accordance with the Treaty of 

Amity and Cooperation in Southeast Asia and its rules of procedure. 
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และ ขอ 25 กฎบัตรอาเซียน ซ่ึงบัญญัติถึงการจัดตั้งกลไกระงับขอพิพาท (Establish- 

ment of Dispute Settlement Mechanisms) ไดกําหนดวา “ในกรณีที่มิไดกําหนดไวเปนอยางอื่น

เปนการเฉพาะ ใหมีการจัดตั้งกลไกระงับขอพิพาททีเ่หมาะสม รวมถึงการอนุญาโตตุลาการ สําหรับขอ

พิพาทที่เก่ียวของกับการตีความหรือการใชกฎบัตรนี้ และตราสารอาเซียนอื่น ๆ”95 

จากขอบททั้งสองไดสะทอนใหเห็นนัยยะสําคัญ 2 ประการ 

ประการแรก: อาเซียนหมายรวม “การตีความกฎบัตรอาเซียน และตราสารอาเซียนอื่น  

ๆ” ไวในเร่ือง “กลไกการระงับขอพิพาท”  

ซึ่งกฎบัตรอาเซียนมิไดมีการกลาวถึงความหมายและขอบเขตของกลไกระงับขอพิพาท

ดังกลาวไวแตอยางใด โดยมีเพียงใน ขอ 22 ยอหนาที่ 1 วาการระงับขอพิพาทในบริบทของกฎบัตร

อาเซียนน้ันใหใชเฉพาะขอพิพาทในระหวางประเทศสมาชิกอาเซียนและใหระงับขอพิพาทโดยสันติวิธี 

(peaceful means)96 กลาวอีกนัยหน่ึง ขอพิพาทซึ่งสามารถระงับกันไดดวยวิธีการตามกฎบัตร

อาเซียนไมใชขอพิพาทระหวางบุคคลธรรมดาที่มีสัญชาติของประเทศสมาชิกอาเซียน แตอยูภายใต

ความหมายของการระงับขอพิพาทระหวางประเทศ ซ่ึงมีความหมายและขอบเขตที่กวางขวางอยาง

มาก 

ศาสตราจารย J.G. Merrills ใหความหมายวา “ความเห็นซ่ึงไมตรงกันทั้งในเร่ือง

ขอเท็จจริง ในเร่ืองขอกฎหมาย หรือในเร่ืองทางการเมือง ซ่ึงทําใหฝายหน่ึงถูกปฏิเสธการอางสิทธิ ถูก

ปฏิเสธการเรียกรองสิทธิ การโตแยงสิทธิ หรือปฏิเสธสิทธิ โดยอีกฝาย”97 จากความหมายขางตน ขอ

                                                                                                                     

Where not otherwise specifically provided, disputes which concern the 

interpretation or application of ASEAN economic agreements shall be settled in 

accordance with the ASEAN Protocol on Enhanced Dispute Settlement Mechanism. 
95 Article 25 ASEAN Charter 

“Where not otherwise specifically provided, appropriate dispute settle- 

ment mechanisms, including arbitration, shall be established for disputes which con- 

cern the interpretation or application of this Charter and other ASEAN instruments.” 
96 Article 22 para. 1 ASEAN Charter 
97 J.G. Merrills, International Dispute Settlement, 5th ed., (Cambridge: Ca- 

mbridge University Press, 2011), p. 1. 
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พิพาทระหวางประเทศสามารถจําแนกออกไดเปน 3 ประเภท กลาวคือ ขอพิพาททางกฎหมาย, ขอ

พิพาททางการเมือง และขอพิพาททางเทคนิค98 

1. ขอพิพาททางกฎหมาย (legal dispute) หมายถึง ขอพิพาทประเภทซ่ึงตองอาศัย

กฎหมายเปนเคร่ืองมือในการระงับขอพิพาท เชน ขอพิพาทอันเกิดจากความแตกตางในการใชและ

การตีความกฎหมายระหวางประเทศ99 วิธีการระงับขอพิพาททางกฎหมายจึงมีลักษณะทางตุลาการ 

(justiciability) กลาวคือ การระงับขอพิพาทระหวางประเทศโดยบุคคลที่สามไมวาจะเพียงคนเดียว

หรือเปนองคคณะ เชน อนุญาโตตุลาการ (arbitration) หรือศาล (court of justice) โดยบุคคลเชน

วาจะตองใชกฎหมายระหวางประเทศเห็นพื้นฐานในการทําคําวินิจฉยัหรือทาํคําช้ีขาด100 ดังน้ันจึงมีผล

ผูกพันคูพิพาทตามกฎหมาย 

2. ขอพิพาททางการเมือง (political dispute) หมายถึง ขอพิพาทซึ่งมีลักษณะเปนการ

ขัดกันในเร่ืองผลประโยชนสวนไดสวนเสียของแตละประเทศ ขอพิพาทเชนน้ีมักเปนเร่ืองซ่ึงกระทบตอ

เอกราชและอํานาจอธิปไตย ดังน้ันจึงไมอาจระงับขอพิพาททางการเมืองไดโดยอาศัยแตเพียงกฎหมาย

เพียงประการเดียว101 การระงับขอพิพาททางการเมืองโดยสันติวิธีจึงมักไมมีลักษณะทางตุลาการ 

                                         
98 G. von Glahn, Law Among Nations: An Introduction to Public Interna- 

tional Law, 8th ed., (New York: Pearson/Longman, 2007), p. 493 
99 H. Lauterpacht, The Function of Law in the International Community, 

(Hamden, Conn., Archon Books, 1966), p. 159. 
100 จุมพต สายสุนทร, กฎหมายระหวางประเทศวาดวยการระงับขอพิพาทระหวาง

ประเทศโดยสันติ, (กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพนิติธรรม, 2540), น. 23. 
101 Sir Hersh Lauterpacht ใหความเห็นไววา ขอพิพาททางการเมืองในบริบทระหวาง

ประเทศนั้นพบเห็นไดงายและบอยคร้ังกวาขอพิพาททางกฎหมาย อาจกลาวไดวาทุกขอพิพาทระหวาง

ประเทศมีลักษณะทางการเมืองรวมอยูดวย ไมเวนแมแตขอพิพาททางกฎหมาย see also H. 

Lauterpacht, supra note 99, p. 153. 

ดังน้ัน จึงปรากฏขอพิพาทซึ่งมีลักษณะซอนทับกันทั้งที่เปนขอพิพาททางกฎหมายและ

ขอพิพาททางการเมือง เชน ขอพิพาทระหวางมาเลเซียและสิงคโปรเร่ืองการถมทะเลบริเวณชองแคบ

ยะโฮร ในคดี Case Concerning Land Reclamation by Singapore in and around The 

Straits of Johor (Malaysia v Singapore) ITLOS Case No. 12, ขอพิพาทระหวางอินโดนีเซีย

และมาเลเซียในเร่ืองอธิปไตยเหนือเกาะปูเลาลิจิตันและเกาะปูเลาสิปนตัน ในคดี Case Concerning 

Sovereignty over Pulou Ligitan and Pulau Sipadan (Indonesia v Malaysia) I.C.J. 



187 

 

(non-justiciability) และไมจําเปนตองอาศัยพ้ืนฐานของกฎหมายระหวางประเทศ
102

 แตใหอํานาจ

คูพิพาทในการยินยอมรวมกันกําหนดวิธีการระงับขอพิพาท เชน การเจรจา (negotiation) ระหวาง

คูกรณีทั้งสองฝายกันเอง หรือการตั้งบุคคลที่สามขึ้นทําหนาที่ในการระงับขอพิพาท เชน การใชคน

กลางที่นาเช่ือถือ (good offices), การตั้งคณะกรรมการรวมกันเพ่ือสอบสวนขอเท็จจริง (inquiry), 

การแตงตั้งบคุคลเพ่ือทําหนาที่ประนีประนอม (conciliation) หรือไกลเกลี่ย (mediation) ดังน้ัน โดย

สภาพแลว ขอเสนอแนะหรือขอวินิจฉัยของการระงับขอพิพาทในลักษณะเชนน้ีจึงไมมีผลผูกพัน

คูกรณี103 

3. ขอพิพาททางเทคนิค (technical dispute) คือ ขอพิพาทประเภทน้ีมิไดจําแนกโดย

อาศัยเหตผุลของเร่ืองเชนขอพิพาทสองประเภทแรก แตเปนขอพิพาทซึง่อยูภายใตกลไกการกํากับดแูล

โดยหนวยงานเฉพาะ (specialized agencies) หรือองคการระหวางประเทศซ่ึงทําหนาที่ระงับขอ

พิพาท ตลอดจนเสนอหนทางแกปญหาและวางบรรทัดฐานเพ่ือระงับขอพิพาทในอนาคต104 เชน 

Panels และ Appellate Body ขององคการการคาโลก (World Trade Organization: WTO) เปน

ตน  

กลาวไดวาขอพิพาททั้งสามประเภทขางตนน้ีมิไดจําแนกตามลักษณะของขอพิพาท

เทานั้น แตเปนการจําแนกโดยคํานึงถึงวิธีการที่เหมาะสมในการระงับขอพิพาทอีกดวย 

ประการที่สอง: กลไกการระงับขอพิพาทของประชาคมอาเซียนในปจจุบัน 

กลไกการระงับขอพิพาทในบริบทของประชาคมอาเซียนมีอยู 3 ประเภท105 ไดแก 1) 

สนธิสัญญาไมตรีและความรวมมือแหงเอเชียตะวันออกเฉียงใต, 2) พิธีสารวาดวยกลไกระงับขอพิพาท

ของอาเซียนดานเศรษฐกิจ และ 3) พิธีสารของกฎบัตรอาเซียนวาดวยกลไกระงับขอพิพาท นอกจาก

กลไกการระงับขอพิพาททั้งสามประเภทขางตน ผูศึกษาขอตัง้ขอสังเกตวา ขอ 24 ยอหนาที่ 1 แหงกฎ

                                                                                                                     

Report 2002 หรือขอพิพาทระหวางประเทศไทยและกัมพูชาเหนือปราสาทพระวิหาร ในคดี Case 

Concerning Temple of Preah Vihear (Cambodia v Thailand) [1962] I.C.J. Rep. 6 เปนตน 
102 จุมพต สายสุนทร, อางแลว เชิงอรรถที่ 100, น. 6. 
103 เพ่ิงอาง 
104 G. von Glahn, supra note 98, p. 493 
105 เพลินตา ตันรังสรรค, “สรุปการสัมมนาทางวิชาการเร่ือง กลไกการระงับขอพิพาท

ของอาเซียนและกฎสาํหรับการเสนอเร่ืองการไมปฏิบัตติามใหที่ประชุมสุดยอดอาเซียนตดัสิน,” จุลนิติ

, ปที่ 9, ฉบับที่ 2, (มีนา-เมษา 2555), น. 87-96. 
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บัตรอาเซียนยังไดเปดชองทางในการกําหนดกลไกการระงับขอพิพาทตามตราสารเฉพาะเร่ืองไวดวย 

กลาวคือ ตราสารอาเซียนแตละฉบับสามารถสถาปนากลไกการระงับขอพิพาทเฉพาะตราสารขึ้นเอง

ตางหาก นอกเหนือจากกลไกการระงับขอพิพาททั้งสามประเภทขางตน 

1. กลไกการระงับขอพิพาทตาม “สนธิสัญญาไมตรีและความรวมมือแหงเอเชียตะวัน- 

ออกเฉียงใต” (Treaty of Amity and Cooperation in Southeast Asia: TAC) ตามขอ 24 ยอ

หนาที่ 2 แหงกฎบัตรอาเซียน กลไกการระงับขอพิพาทนี้มีความมุงหมายถึงการระงับขอพิพาททาง

การเมืองเปนการเฉพาะ และไมใชบังคับกับการใชและการตีความกฎบตัรอาเซียนและตราสารอาเซียน

อื่น ๆ 

2. กลไกการระงับขอพิพาทตาม “พิธีสารวาดวยกลไกระงับขอพิพาทของอาเซียน (ดาน

เศรษฐกิจ)” (ASEAN Protocol on Enhanced ASEAN Dispute Settlement Mechanism นับ

จากน้ีขอเรียกวา “พิธีสาร EDSM”) ขอ 24 ยอหนาสุดทาย กําหนดใหใชพิธีสาร EDSM สําหรับการใช

และการตีความตราสารอาเซียนเฉพาะที่เปนเร่ืองความตกลงทางเศรษฐกิจเทาน้ัน 

3. กลไกการระงับขอพิพาทตาม “พิธีสารของกฎบัตรอาเซียนวาดวยกลไกระงับขอ

พิพาท” (Protocol to the ASEAN Charter on Dispute Settlement Mechanisms นับจากน้ีขอ

เรียกวา “พิธีสาร DSM”) พิธีสารฉบับนี้กอตัง้ขึ้นโดยอาศัยอาํนาจตามขอ 25 แหงกฎบัตรอาเซียนเพ่ือ

รองรับขอพิพาทที่เ ก่ียวของกับการตีความหรือการใชกฎบัตรนี้ และตราสารอาเซียนอื่น ๆ 

นอกเหนือจากตราสารอาเซียนในเร่ืองความตกลงทางเศรษฐกิจ ขอ 2 ของพิธีสาร DSM กําหนดใหใช

บังคับกับขอพิพาทอันเกิดจากการใชและการตีความตราสารสามประเภท กลาวคือ กฎบัตรอาเซียน, 

ตราสารอาเซียนอืน่ ๆ  ทุกประเภท เวนแตที่จะมีการกําหนดไวใหใชกลไกการระงับขอพิพาทในรูปแบบ

อื่น และตราสารอาเซียนซ่ึงกําหนดไวเปนการเฉพาะใหใชกลไกการระงับขอพิพาทตามพิธีสารน้ี106 

ดังน้ัน เม่ือพจิารณา ขอ 25 แหงกฎบตัรอาเซียนและ ขอ 2 ของพิธีสาร DSM ประกอบ

กัน การตีความกฎหมายเอกรูปยอมอยูในขอบเขตของพิธีสาร DSM น้ี 

(1) องคกรของอาเซียนซ่ึงมีอํานาจตีความกฎหมายเอกรูป 

 การตีความที่จะไดรับการยอมรับวามีผลใหถอืใชปฏิบัตไิด (authoritative) จะตองเปน

การตีความซ่ึงกระทําโดยผูมีอาํนาจตีความ107 ซึ่งกฎบัตรอาเซียนและพิธีสาร DSM มิไดจัดตั้งองคกรผู

                                         
106 Article 2 Protocol to the ASEAN Charter on Dispute Settlement Mec- 

hanisms 
107 อรุณ ภาณุพงศ, อางแลว เชิงอรรถที่ 21, น. 210. 
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มีหนาที่ตีความไวโดยชัดแจง กระนั้น เม่ือพิจารณาถึงวิธีการระงับขอพิพาทตามพิธีสาร DSM แลว

สามารถจําแนกออกไดเปน 2 ประเภท กลาวคือ การระงับขอพิพาทตามขั้นตอนของพิธีสาร DSM 

และการระงับขอพิพาทโดยวิธีการซึ่งคูกรณีเลือก 

1) การระงับขอพิพาทตามข้ันตอนของพิธีสาร DSM 

การระงับขอพิพาทเก่ียวกับการใชและการตีความกฎบัตร และตราสาร

อาเซียนอื่น ๆ ตามพิธีสาร DSM ไดกําหนดขั้นตอนเฉพาะเอาไว 3 ขั้นตอน ซ่ึงลวนแลวแตตอง

ดําเนินการเปนลําดับ ดังน้ี 

ข้ันตอนที่ 1: การปรึกษาหารือ (Consultation) 

ขอ 5 พิธีสารของกฎบัตรอาเซียนวาดวยกลไกระงับขอพิพาท กําหนดให

ประเทศคูพิพาทรวมกันระงับขอพิพาทดวยกันทั้งสองฝายเปนลําดับแรก โดยประเทศผูรอง 

(Complaining Party) สามารถรองขอไปยังประเทศผูรับคํารอง (Responding Party) เพื่อเปดการ

ปรึกษาหารือถึงการใชและการตีความกฎบัตรอาเซียนหรือตราสารอาเซียนอื่น ๆ108  

ข้ันตอนที่ 2: การอนุญาโตตุลาการ (Arbitration) 

อนุญาโตตลุาการ หมายถึง การระงับขอพิพาทโดยบคุคลที่สาม ไมวาคนเดียว

หรือเปนองคคณะ บุคคลดังกลุมไดรับการคัดเลือกจากคูพิพาทเพ่ือใหระงับขอพิพาทระหวางตน โดย

คูพิพาทตกลงยินยอมที่จะผูกพันตามคําช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการ109 

การระงับขอพิพาทโดยการอนุญาโตตุลาการตามพิธีสาร DSM จําเปนตอง

ผานเง่ือนไขในการปรึกษาหารือเสียกอน กลาวคือ อนุญาโตตุลาการจะมีอํานาจในการตีความกฎบัตร

อาเซียนและตราสารอาเซียนอื่น ๆ ไดก็ตอเมื่อคูพิพาทไมสามารถรวมกันตีความโดยการปรึกษาหารือ

กันตาม ขอ 5 ไดแลวเทาน้ัน 

สําหรับการตีความของอนุญาโตตลุาการ คณะอนุญาโตตลุาการสามารถใชกฎ

บัตรอาเซียน และตราสารอาเซียนอื่น ๆ ตลอดจนการปรับใชกฎเกณฑของกฎหมายระหวางประเทศ

แผนกคดีเมืองเปนเคร่ืองมือในการตีความ นอกจากน้ี คณะอนุญาโตตุลาการยังสามารถปรับใช

                                         
108 Article 5 Protocol to the ASEAN Charter on Dispute Settlement Mec- 

hanisms 
109 จุมพต สายสุนทร, อางแลว เชิงอรรถที่ 100, น. 25. 
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กฎเกณฑทางกฎหมายอืน่ ๆ แกสาระของขอพิพาท และสามารถใชหลักความเที่ยงธรรม (ex aequo 

et bono) เปนเคร่ืองมือในการตีความกฎหมายไดหากประเทศคูพิพาทตกลงกัน110 การตีความของ

อนุญาโตตลุาการตามพิธีสาร DSM จึงเปนการระงับขอพิพาทที่มีลักษณะทางตุลาการ (justiciability)  

ทําใหคําวินิจฉัยของอนุญาโตตุลาการเปนที่สุดและผูกพันประเทศคูพิพาทใหตองปฏิบัติตาม111 

อยางไรก็ดี คณะอนุญาโตตุลาการน้ันเกิดจากการตกลงกันแตงตั้งโดยประเทศคูพิพาทจึงมีลักษณะ

ช่ัวคราว (ad hoc) มิไดมีลักษณะถาวร อยางเชนศาล (court of justice) ซึ่งพรอมทําหนาที่ในการ

ตีความกฎบัตรอาเซียนและตราสารอาเซียนอื่น ๆ เสมอ ทําใหการตีความของคณะอนุญาโตตุลาการ

ตามพิธีสาร DSM เปนแตเพียงการตีความเพื่อระงับขอพิพาทอันเกิดจากการตีความที่แตกตางกันของ

ประเทศสมาชิกอาเซียนเฉพาะคดีนั้น ๆ เทาน้ัน มิไดมีผลเปนการเพิ่มเติมหรือลดทอนความหมายอัน

กําหนดไวในกฎบัตรอาเซียนและตราสารอาเซียนอื่น ๆ แตอยางใด112 

ข้ันตอนที่ 3: การเสนอเร่ืองแกคณะมนตรีประสานงานอาเซียน (ASEAN  

Coordinating Council: ACC) 

การระงับขอพิพาทตามขั้นตอนที่ 3 น้ีมิใชกรณีที่คณะมนตรีประสานงาน

อาเซียนเปนผูมีอํานาจในการตีความกฎบัตรและตราสารอาเซียนอื่น ๆ แตอยางใด เปนแตเพียงการ

มอบอํานาจใหคณะมนตรีประสานงานอาเซียนเปนผูช้ีขาดวาควรอาศัยกลไกการระงับขอพิพาทใน

รูปแบบใด เม่ือประเทศคูพิพาทไมสามารถระงับขอพิพาทโดยการรวมกันปรึกษาหารือ และไมยอมรับ

ขอเรียกรองในการตั้งคณะอนุญาโตตุลาการ คณะมนตรีประสานงานอาเซียนอาจสั่งใหมีการระงับขอ

พิพาทโดยใชคนกลางที่นาเช่ือถือ (good offices), การไกลเกลี่ย (mediation), การประนีประนอม 

(conciliation) หรือการอนุญาโตตุลาการ113 วิธีการใดวิธีการหน่ึงหรือหลายวิธีประกอบกันตามความ

เหมาะสม  

                                         
110 Article 14 Protocol to the ASEAN Charter on Dispute Settlement Mec- 

hanisms 
111 Article 15 para. 1 Protocol to the ASEAN Charter on Dispute Settle- 

ment Mechanisms 
112 Article 15 para. 1 Protocol to the ASEAN Charter on Dispute Settle- 

ment Mechanisms 
113 Article 9 para. 1 Protocol to the ASEAN Charter on Dispute Settlement 

Mechanisms 
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อยางไรก็ดี การเลือกกลไกการตีความโดยคณะมนตรีประสานงานอาเซียนน้ัน

มิใชยุติเปนที่สุด หากคณะมนตรีประสานงานอาเซียนไมสามารถตัดสินใจเลือกวิธีการที่เหมาะสมได 

ประเทศคูพิพาทสามารถกลาวอางวาขอพิพาทดังกลาวเปน “ขอพิพาทซึ่งไมอาจระงับได” 

(unresolved dispute) และอาศัยชองทางตาม ขอ 26 แหงกฎบัตรอาเซียนในการรองขอไปยังที่

ประชุมสุดยอดอาเซียนดําเนินการในฐานะผูมีอํานาจตีความเพ่ือระงับขอพิพาทดังกลาว114 

2) การระงับขอพิพาทโดยวิธีการซ่ึงคูพิพาทเลือก 

ขอ 6 พิธีสารของกฎบัตรอาเซียนวาดวยกลไกระงับขอพิพาท ใหอํานาจ

คูพิพาทสามารถเลือกกลไกการระงับขอพิพาทระหวางกันได โดยสามารถเลือกใชคนกลางที่นาเช่ือถือ 

(good offices),115 การไกลเกลี่ย (mediation)116 หรือวิธีการประนีประนอม (conciliation)117 

                                         
114 Article 9 para. 4 Protocol to the ASEAN Charter on Dispute Settlement 

Mechanisms 
115 คนกลางที่นาเช่ือถือ คือ การชักชวนใหประเทศคูพิพาทเขาทําการระงับขอพิพาทกัน

โดยบุคคลฝายที่สาม การชักชวนเชนนี้จึงไมมีลักษณะเปนการแทรกแซงการเจรจาของคูพิพาทแตมี

ลักษณะเปนการขอรอง (intercession) ใหคูพิพาทเปดการเจรจากันเอง 115 โดยคนกลางที่นาเช่ือถือ

มิไดมีสวนรวมกับการระงับขอพิพาทแตอยางใด เปนแตเพียงการอาศัยความนาเช่ือถือหรือความที่

คูพิพาทไวเน้ือเช่ือใจชักจูงใหคูพิพาทเปดการเจรจากันเองโดยคนกลางที่นาเช่ือถือไมไดเขารวมดวย 

คนกลางที่นาเช่ือถือจึงเปนกระบวนการที่มีประสิทธิภาพในการเรงใหคูพิพาทระงับขอพิพาทกัน แต

โดยสภาพแลวไมใชกระบวนการระงับขอพิพาทดวยตนเอง see also G. von Glahn, supra note 

98, pp. 495-496. 
116 การไกลเกลี่ย คือ การที่บุคคลที่สาม เรียกวาผูไกลเกลี่ย (mediator) ชักชวนให

ประเทศคูพิพาทเขาทําการระงับขอพิพาทกัน เพียงแตกระบวนการไกลเกลี่ยน้ีบุคคลที่สามน้ีจะเขา

รวมการระงับขอพิพาทดวยและมีบทบาทในการทําขอเสนอเพ่ือระงับขอพิพาท see also G. von 

Glahn, supra note 98, pp. 496-497; จุมพต สายสุนทร, อางแลว เชิงอรรถที่ 100, น. 16. 
117 การประนีประนอม คือ การที่บุคคลที่สาม เรียกวาผูประนีประนอม (conciliator) 

ชักชวนใหประเทศคูพิพาทเขาทําการระงับขอพิพาทกัน โดยผูประนีประนอมมีบทบาทในการสืบสวน

ขอ เท็จจริงตลอดจนทํารายงานและขอเสนอแนะในการระงับขอพิพาท บทบาทเชนน้ีทําใหผู

ประนีประนอมไดรับขอมูลที่เปนประโยชนแกการจัดทําขอเสนอแนะ ผูประนีประนอมจึงมีบทบาท
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ระหวางกันไดไมวาเวลาใด ๆ ก็ตาม
118

 วิธีการเชนนี้แสดงออกถึงความยืดหยุนของกลไกการระงับขอ

พิพาทตามกฎบัตรอาเซียนและพิธีสาร DSM ซึ่งเคารพเสรีภาพในการแสดงเจตนา (party auto- 

nomy) ระหวางประเทศคูพิพาท ใหสามารถเลือกสรรกลไกการระงับขอพิพาทอันเกิดจากการใชและ

ตีความกฎบัตรอาเซียนและตราสารอาเซียนอื่น ๆ แทนที่การระงับขอพิพาทตามขั้นตอนของพิธีสาร 

DSM โดยการปรับใชกลไกการระงับขอพิพาทซึ่งไมมีลักษณะทางตุลาการ (non-justiciability)119 

(2) วิธีการตีความกฎหมายเอกรูปของอาเซียน 

วิธีการตีความกฎหมายเอกรูปเปนเงื่อนไขสําคัญอีกประการหน่ึงในการทําใหกฎหมาย

เอกรูปบรรลุวัตถปุระสงค สําหรับวิธีการตีความกฎหมายเอกรูปตามกฎบัตรอาเซียนและพิธีสาร DSM 

วิธีการตีความดังกลาวยดึโยงอยูกับองคกรผูทําหนาที่ตคีวาม กลาวคือ แนวทางการตีความขึน้อยูกับวา

ในขณะนั้นขอพิพาทอยูภายใตกลไกการระงับขอพิพาทประเภทใด กลไกการระงับขอพิพาทตามพิธี

สาร DSM สามารถจําแนกออกไดเปน 2 รูปแบบ กลาวคือ กลไกการระงับขอพิพาทที่ไมมีลักษณะทาง

ตุลาการ และกลไกการระงับขอพิพาทที่มีลักษณะทางตุลาการ 

1) วิธีการตีความโดยกลไกการระงับขอพิพาทที่ไมมีลักษณะทางตุลาการ  

(Non-Justiciability)  

กลาวคือ กลไกการระงับขอพิพาทซึ่งมิไดใชกฎหมายเปนเคร่ืองมือแตใช

วิธีการทางการเมืองในการระงับขอพิพาท กลไกที่มีลักษณะเชนนี้ในบริบทของอาเซียนไดแก การ

ปรึกษาหารือ, คนกลางที่นาเช่ือถือ, การไกลเกลี่ย, การประนีประนอม ตลอดจนการตีความโดยที่

ประชุมสุดยอดอาเซียน เมื่อขอพิพาทอันเกิดจากการตีความกฎหมายเอกรูปตกอยูภายใตกลไกการ

ระงับขอพิพาทประเภทนี้ วิธีการตีความจึงมิใชการใชนิติวิธีตามกฎหมาย แตเปนการใชวิถีทางทาง

                                                                                                                     

มากกวาผูไกลเกลี่ยซึ่งทําหนาที่เพียงรับฟงขอพิพาทระหวางคูพิพาทแลวจัดทําขอเสนอแนะใหเทาน้ัน 

กระน้ัน ขอเสนอแนะของผูประนีประนอมก็ไมมีผลผูกพันคูพิพาทแตอยางใด 
118 Article 6 para. 1 Protocol to the ASEAN Charter on Dispute Settlement 

Mechanisms 
119 Krit Kraichitti, “Dispute Settlement Mechanisms for ASEAN Community: 

Experiences, Challenges and Way Forward,” Workshop on Trade and Investment 

ASEAN Law Association 12th General Assembly, http://www.aseanlawassociation 

.org/12GAdocs/workshop5-thailand.pdf, สืบคนวันที่ 20 พฤษภาคม 2559. 

http://www.aseanlawassociation
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การเมืองเพ่ือหาขอยุติในการตีความ อยางไรก็ดี การตีความเชนน้ีไมมีผลผูกพันคูพิพาท แมวิธีการ

ตีความโดยคูพิพาทนี้จะเปนการตีความรวมกัน ทําใหสามารถทําความเขาใจกันถึงนัยแหงถอยคําใน

กฎหมายเอกรูปซ่ึงพิพาทกันไดแลว การตีความขางตนก็มีลกัษณะเปนเพียงความเขาใจรวมกันระหวาง

ประเทศคูพิพาทเทาน้ัน มิไดผูกพันประเทศสมาชิกอาเซียนอื่นซึ่งมิไดพิพาทกันใหตองตีความไปใน

ทิศทางเดียวกันดวย นอกจากน้ี กฎหมายเอกรูปในเร่ืองการขัดกันแหงกฎหมายน้ันมีนิติวิธีที่

เฉพาะเจาะจงอยางมาก การตีความจุดเกาะเก่ียวตามกฎหมายเอกรูปจึงสมควรกระทําโดยนัก

นิติศาสตรซ่ึงมีความรูความเขาใจนิติวิธีของการขัดกันแหงกฎหมายอยางลึกซึ้ง เพื่อใหการตีความ

ดังกลาวมีความแนนอน (certainty) และมีเสถียรภาพ (stability) 

2) วิธีการตีความโดยกลไกการระงับขอพิพาทที่มีลักษณะทางตุลาการ  

(Justiciability)  

กลไกการระงับขอพิพาทที่มีลักษณะทางตุลาการในบริบทของอาเซียน คือ 

อนุญาโตตุลาการ การตีความกฎหมายของอนุญาโตตุลาการ ตามขอ 14 พิธีสาร DSM น้ันใหอํานาจ

อนุญาโตตลุาการสามารถใชกฎบัตรอาเซียน และตราสารอาเซียนอืน่ ๆ  ตลอดจนการปรับใชกฎเกณฑ

ของกฎหมายระหวางประเทศแผนกคดี เมืองเปนเค ร่ืองมือในการตีความ นอกจากน้ี คณะ

อนุญาโตตุลาการยังสามารถปรับใชกฎเกณฑทางกฎหมายอื่น ๆ แกสาระของขอพิพาท และสามารถ

ใชหลักความเที่ยงธรรม (ex aequo et bono) เปนเคร่ืองมือในการตีความกฎหมายไดหากประเทศ

คูพิพาทตกลงกัน 

1. การตีความโดยใชกฎบัตรอาเซียน และตราสารอาเซียนอื่น ๆ วิธีการเชนน้ี

มิไดแตกตางจากกฎเกณฑทั่วไปในการตีความแตอยางใด กลาวคือ เปนการกําหนดใหคณะ

อนุญาโตตลุาการคาํนึงถึงตัวบท บริบท ตลอดจนความมุงหมายและวัตถุประสงคของกฎบัตรอาเซียน

หรือตราสารอาเซียนอื่น ๆ เปนสําคัญ 

2. การตีความโดยใชกฎเกณฑการตีความตามที่ปรากฏในกฎหมายระหวาง

ประเทศแผนกคดีเมือง คือ หลักการตีความอนุสัญญา ตาม อนุสัญญากรุงเวียนนาวาดวยกฎหมาย

สนธิสัญญา ค.ศ. 1969 ประกอบไปดวยหลักการตีความใน 2 สวน120 

                                         
120 อรุณ ภาณุพงศ, อางแลว เชิงอรรถที่ 21, น. 207-225; จุมพต สายสุนทร, “การ

ตีความกฎหมายระหวางประเทศ: สนธิสัญญา,” ใน การใชการตีความกฎหมาย, พิรุณา ติงศภัทิย 

บรรณาธกิาร, (กรุงเทพมหานคร: กองทุนศาสตราจารยจิตติ ติงศภัทิย คณะนิติศาสตร มหาวิทยา- 

ลัยธรรมศาสตร), น. 365-406. 
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สวนที่หน่ึง คือ กฎเกณฑทั่วไปของการตีความ (general rule of inter- 

pretation) ตาม Article 31 VCLT 1969 ซึ่งไดแกการตีความโดยพิจารณาหลักสุจริต (bona fides) 

เปนพ้ืนฐาน ประกอบกับตัวบทของอนุสัญญา (text), บริบท (context) และ ความมุงหมายและ

วัตถุประสงค (object and purpose)  

สวนที่สอง คือ วิธีการเสริมในการตีความ (supplementary means of 

interpretation) ตาม Article 32 VCLT 1969  เพ่ือเปนเคร่ืองมือชวยในการตีความเพิ่มเติมจาก 

Article 31 โดยอาศัยงานเตรียมรางอนุสัญญา (travaux préparatoire) และพฤติการณอื่น ๆ 

ในขณะทําอนุสัญญา (circumstances) 

3. การตีความโดยใชกฎเกณฑทางกฎหมายอื่น ๆ 

4. การตีความโดยใชใชหลักความเที่ยงธรรม (ex aequo et bono) คือ

เคร่ืองมือที่อนุญาโตตุลาการสามารถใชในการแกไขปญหาการไมมีกฎหมายใชบังคับแกกรณี (non 

liquet) กลาวอีกนัยหนึ่ง หลักความเที่ยงธรรมไมใชหลักในการตีความ แตเปนเคร่ืองอุดชองวางทาง

กฎหมายเทาน้ัน โดยอนุญาโตตุลาการสามารถอาศัยหลักความเที่ยงธรรมในการใหความหมายของ

กฎหมายเอกรูปได หากคูพิพาทตกลงกันไว 

กระน้ัน เม่ือพิจารณาวัตถุประสงคและความมุงหมายของกฎหมายเอกรูปใน

เร่ืองการเลือกกฎหมาย ซึ่งตองการทําใหกฎเกณฑในการเลือกกฎหมายของประเทศสมาชิกอาเซียน

เปนอันหน่ึงอันเดียวกันดวยการกําหนดจุดเกาะเกี่ยวกลางขึ้น ความแตกตางในการตีความยอมเกิด

จากการที่ศาลภายในประเทศสมาชิกตีความความหมายของจุดเกาะเกี่ยวตามกฎหมายเอกรูปไว

แตกตางกนั กฎหมายเอกรูปในเร่ืองการเลือกกฎหมายในคดีละเมิดอาจกําหนดใหใชจุดเกาะเกี่ยวตาม

หลักกฎหมายของสถานที่ทีเ่กิดการกระทําละเมิด (lex loci delicti commissi) ศาลไทยตีความคําวา 

“สถานที่เกิดละเมิด” (locus delicti) วาหมายถึง สถานที่ที่การกระทําเกิดขึ้น (locus actus) แต

ศาลสิงคโปรตีความวาหมายถึง สถานที่ที่ผลเสียหายเกิด (locus damni) กรณีเชนน้ียอมเกิดความ

แตกตางในการตีความกฎหมายเอกรูป กระนั้น การตีความกฎหมายเอกรูปที่แตกตางกันก็เกิดขึ้น

ภายใตบริบทของศาลภายในประเทศสมาชิก ซึ่งมิใชขอพิพาทอันเกิดจากการตีความกฎหมายเอกรูป

ระหวางประเทศสมาชิกตามนัยของกลไกการระงับขอพิพาทตามพิธีสาร DSM แตอยางใด 

จากที่กลาวมาขางตน ผูศึกษาสามารถสรุปไดวา วิธีการตีความของอาเซียนมีความ

ยืดหยุนอยางมาก ทั้งยังมีความหลากหลายและสนองตอบตอความพยายามในการสงวนอํานาจ

อธิปไตยของอาเซียนเปนอยางดี กระน้ัน การไมมีองคกรผูมีหนาที่ตีความที่มีความแนนอน ยอมทําให

เกิดเสถียรภาพในการตีความกฎหมาย และอาจถึงขั้นที่ประเทศคูพิพาทเลือกสรรกลไกการระงับขอ
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พิพาทซ่ึงนาจะเอื้อประโยชนตอการตีความกฎหมายเอกรูปใหเขาขางตนและทําใหเกิด forum 

Shopping ได121 

เม่ือพิจารณากระบวนการระงับขอพิพาทของพิธีสาร DSM อยางถองแทแลวพบวา

วัตถุประสงคของพิธีสารตองการใหเปนกลไกการระงับขอพิพาททางการเมือง อันเปนวัตถุประสงค

สําคัญของการจัดตั้งกลไกการระงับขอพิพาทของอาเซียน ทําใหกลไกดังกลาวมิได มีลักษณะที่

เอื้ออาํนวยตอกระบวนการระงับขอพิพาทซึ่งตองใชพ้ืนฐานทางกฎหมาย (rule-based) แตอยางใด122 

นอกจากน้ี พิธีสาร DSM จะมีผลใชบังคับ (entry into force) นับตั้งแตวันที่มีการสงสัตยาบันสาร

ใหแกเลขาธิการอาเซียนครบทั้งสิบประเทศ ซึ่งในขณะที่จัดทําวิทยานิพนธฉบับนี้ (พ.ศ. 2559/ค.ศ. 

2016) โดยมีเพียง บรูไนดารุสซาลาม กัมพูชา อินโดนีเซีย ประเทศไทย และเวียดนาม เทาน้ันที่ไดสง

สัตยาบันสารขางตนแลว ทําใหกลไกการระงับขอพิพาทตามพิธีสาร DSM ยังไมมีผลใชบังคับใน

ระหวางประเทศสมาชิกอาเซียน123 หากมีการจัดทํากฎหมายเอกรูปในเร่ืองการเลือกกฎหมายแลว

เสร็จกอนที่พิธีสาร DSM จะมีผลใชบังคับ ยอมหมายถึงการปราศจากองคกรผูทําหนาที่ตีความและ

วิธีการตีความตามกฎบัตรอาเซียน 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

                                         
121 Krit Kraichitti, supra note 119, p. 10. 
122 ภิญญดา ไรนิเกอร, “การพัฒนาระบบระงับขอพิพาทในอาเซียน: บทเรียนจาก

ระบบระงับขอพิพาทในภูมิภาคอื่นๆ,” (วิทยานิพนธมหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร จุฬาลงกรณมหา- 

วิทยาลัย, 2551), น. 324. 
123 ASEAN, http://agreement.asean.org/agreement/detail/42.html, สืบคน

วันที่ 20 พฤษภาคม 2559. 

http://agreement.asean.org/agreement/detail/42.html,
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ตารางที่ 3.1 

ตารางเปรียบเทียบกฎหมายเอกรปูแตละประเภท 

 

 
กฎหมายแมแบบ อนุสัญญาระหวางประเทศ Regulation ของสหภาพ

ยุโรป 

ผลผูกพันของกฎหมายเอกรูป 

 

สภาพบังคับ 

ไมมีสภาพบังคบั 

ผลผูกพันของกฎหมายแมแบบ

ขึ้นอยูกับความสมัครใจของแต

ละประเทศ 

 

พันธกรณีตามกฎหมาย

ระหวางประเทศ 

แทนที่กฎหมายภายในของ

ประเทศสมาชิกในฐานะ

กฎหมายสหภาพยุโรป 

 

ขอขัดของ 

ไมมีสภาพบังคบั 

จึงปราศจากหลักประกันในการ

ปฏิบัตติาม 

1. การออกกฎหมายอนุวัติ

การ 

2. การควบคุมการปฏิบัติตาม

พันธกรณี 

3. การตั้งขอสงวน 

แทนที่กฎหมายภายใน 

จึงแทรกแซงระบบ

กฎหมายซึ่งมีอยูแตเดิม 

 

การจัดทําภายใตบริบท

ของประชาคมอาเซียน 

โอกาสเกิดข้ึนมากที่สุด 

เนื่องจากลักษณะของกฎหมาย

แมแบบสอดรับกบั ASEAN 

Way 

 

กลไกของอาเซียนสอดรับกับ

การจัดทําอนุสัญญาฯ 

 

กลไกของอาเซียนไม

เอ้ืออํานวยตอการจัดทํา 

Regulation 

การตีความกฎหมายเอกรูป 

 

 

 

องคกรผูมีอํานาจตีความ 

 

 

 

ศาลภายในประเทศ 

การตีความกฎหมาย 

อนุวัติการ:  

ศาลภายในประเทศ 

การตีความพันธกรณีตาม

อนุสัญญา:  

องคกรตามที่ตกลงกันไวใน

ตราสารฯ 

การตีความในขั้นตน:  

ศาลภายในประเทศ 

การตีความเพ่ือให

กฎหมายเปนอนัหนึ่งอัน

เดียวกัน:  

ศาลยุติธรรมแหงสหภาพ

ยุโรป (CJEU) 

 

องคกรผูมีอํานาจตีความ

ตามกฎบัตรอาเซียน 

กลไกตามพิธีสารของกฎบัตรอาเซียนวาดวยกลไกระงับขอพพิาท 

(Protocol to the ASEAN Charter on Dispute Settlement 

Mechanisms) 
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3.3 บทวิเคราะห: ความเปนไปไดของประชาคมอาเซียนตอการจัดทํากฎหมายเอกรูปวาดวยการ 

ขัดกันแหงกฎหมายในเร่ืองละเมิด 

 

จากขอพิจารณาทั้งหมดในบทที่ 3 สะทอนใหเห็นวาโครงสรางการดําเนินงานของ

ประชาคมอาเซียนยังมขีอจาํกัดอยูมาก และไมเอื้ออํานวยใหจัดทํากฎหมายเอกรูป หากอาเซียนยังคง

อาศัยกลไกการดาํเนินงานเชนนี้อยูตอไปยอมไมสามารถทําใหกฎเกณฑในเร่ืองการขัดกันแหงกฎหมาย

ของอาเซียนเปนอันหน่ึงอันเดียวกันไดอยางแทจริง ผูศึกษาจึงเห็นสมควรทบทวนความเปนไปไดใน

การจัดทํากฎหมายเอกรูปที่มีประสิทธิภาพในการแกปญหา ในการน้ี ผูศึกษาไดทําการวิเคราะหไวใน 

2 ประเด็นหลัก ซึ่งสอดคลองกับขอพิจารณาขางตน กลาวคือ 

3.3.1 ประเภทของกฎหมายเอกรูปซึ่งเหมาะสมกับประชาคมอาเซียน 

3.3.2 ความเปนไปไดในการทําใหการตีความกฎหมายเอกรูปของอาเซียนเปนอันหน่ึง

อันเดียวกัน 

3.3.1 ประเภทของกฎหมายเอกรูปซึ่งเหมาะสมกับประชาคมอาเซียน 

เม่ือพิจารณากฎหมายเอกรูปในเร่ืองการเลือกกฎหมายทั้ง 3 ประเภท ผูศึกษาเห็นวา 

กฎหมายเอกรูปประเภทซ่ึงเหมาะสมกับประชาคมอาเซียนที่สุดคือ “อนุสัญญาระหวางประเทศ” 

(International Convention) 

จริงอยู Regulation ของสหภาพยโุรปมปีระสิทธิภาพอยางมาก จุดเกาะเกี่ยวซ่ึงกําหนด

ไวตาม Regulation ไดเขาไปแทนที่กฎเกณฑดั้งเดิมซึ่งเกิดจากกฎหมายภายในของประเทศสมาชิก

ทันที ทําใหไมตองอาศัยกระบวนการอนุวัติการใหกฎหมายเอกรูปเขามาเปนกฎหมายภายใน ทําให

สามารถบรรลุวัตถุประสงคในการทําใหการขัดกันแหงกฎหมายเปนอันหน่ึงอันเดียวกันไดโดยอาศัย 

Regulation แตเพียงลําพัง กระน้ัน ประสิทธิภาพดังกลาวก็เกิดจากกลไกการดําเนินงานของสหภาพ

ยุโรปซึ่งมีสถานะเปนองคการเหนือรัฐ (supra-national organization) หากอาเซียนประสงคจะ

จัดทํากฎหมายเอกรูปที่มีลักษณะเชนเดียวกับ Regulation ของสหภาพยุโรปไดนั้น ในลําดับแรก

จําตองแกไขกฎบัตรอาเซียนเพ่ือออกแบบองคกรใหอาเซียนสามารถดึงอํานาจอธิปไตยบางสวนจาก

ประเทศสมาชิกมากอตั้งกลไกการดําเนินการสรางกฎหมายที่มีสภาพบังคบัได อยางไรก็ดี ความเปนไป

ไดดังกลาวคอนขางเกิดขึ้นไดยาก เม่ือพิเคราะหถึงพ้ืนฐานการรวมกลุมของอาเซียนซ่ึงยึดโยงอยูกับ

ความสัมพันธทางการเมืองมากกวาทางกฎหมาย นอกจากนี้ ประเทศสมาชิกอาเซียนยังยึดมั่นในหลัก

อธิปไตยที่เทาเทียมกันของประเทศสมาชิก (equality of state) และหลักการไมแทรกแซงกิจการ

ภายใน (non-interference) มาตั้งแตมีการริเร่ิมกอตั้งอาเซียนเม่ือป พ.ศ. 2510 (ค.ศ. 1967) กลาว
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ไดวา หลักการดังกลาวคือคานิยมรวมกัน (common values) ของประเทศสมาชิก หรือที่คุนเคยกัน

ในช่ือ “วิถีอาเซียน” (ASEAN Way) ซ่ึงแตกตางจากสหภาพยุโรปที่ริเร่ิมกอตั้งประชาคมถานหินและ

เหล็กกลา (The European Coal and Steel Community: ECSC) ใหมีสถานะเปนองคการเหนือ

รัฐมาแตแรก 

สําหรับกฎหมายแมแบบ ผูศึกษาไมเห็นดวยอยางยิ่งในการที่อาเซียนจะอาศัยกฎหมาย

แมแบบในการแกปญหาความไมเปนอันหน่ึงอันเดียวกันของกฎเกณฑในการเลือกกฎหมาย แมการไม

มีสภาพบังคับจะจงูใจประเทศสมาชิกอาเซียน ทั้งยังสอดคลองกับหลักการไมแทรกแซงกิจการภายใน 

กระน้ัน การทําใหกฎเกณฑในการขัดกันแหงกฎหมายเปนเอกภาพโดยคาดหวังผลลัพธดังกลาวจาก

เคร่ืองมือที่ไมมีประสิทธิภาพยอมเปนสิ่งที่ไมสมควรอยางยิ่งสําหรับการรวมกลุมประเทศในระดับ

ประชาคมซ่ึงมีความพยายามที่จะพัฒนาความสัมพันธใหแนนแฟนกันยิ่งขึ้น 

ดังนั้น อนุสัญญาในเร่ืองการเลือกกฎหมายจึงเปนเคร่ืองมือที่เปนไปไดที่สุดในทาง

ปฏิบัติสําหรับอาเซียน นอกจากโครงสรางการดําเนินงานของอาเซียนจะอํานวยใหจัดทําอนุสัญญา

แลว ยังแสดงออกถึงการเคารพอํานาจอธิปไตยของประเทศสมาชิก กระน้ัน ผูศึกษามีความเห็นวา 

การจัดทํากฎหมายเอกรูปที่เปนอนุสัญญาจําเปนจะตองไดรับการแกไขขอขัดของบางประการ 

ขอขัดของประการแรก: ขอขัดของอันเกิดจากการอนุวัติการอนุสัญญา 

สําหรับขอขัดของประการแรกในประเด็นเร่ืองการอนุวัติการตามอนุสัญญาของประเทศ

สมาชิกอาเซียน ผูศึกษามิไดมุงหวังใหประเทศสมาชิกอาเซียนเปลี่ยนแปลงมาใชทางปฏิบัติของทฤษฎี

เอกนิยม (Monism) แตอยางใด การอนุวัติการกฎเกณฑการขัดกันแหงกฎหมายตามอนุสัญญาน้ัน

ยอมจาํเปนตองทําการศึกษาและยกรางกฎหมายอนุวัติการเพ่ือทดแทนกฎหมายภายในดวยพันธกรณี 

กระน้ัน ประเด็นปญหาที่แทจริงอนัเกดิจากการอนุวัติการอนุสัญญาของอาเซียนมาจากความแตกตาง

ทางภาษา ดังไดกลาวไวแลววาอาเซียนกาํหนดใหภาษาที่ใชในการทํางานคือภาษาอังกฤษ แตประเทศ

สมาชิกอาเซียนทั้งสิบลวนมิไดใชภาษาอังกฤษเปนภาษาราชการหลัก124 ทําใหไมสามารถรับประกันได

วาประเทศสมาชิกอาเซียนจะมีความแตกฉานในภาษาอังกฤษเพียงใด ทั้งเม่ือจําตองถายทอด

บทบัญญัติจากภาษาอังกฤษมาเปนภาษาราชการของประเทศตนแลวจะสามารถสื่อสารเจตนารมณ

ของกฎหมายเอกรูปไดครบถวนหรือไมเพียงใด ความหลากหลายทางภาษาดังกลาวเปนสิ่งจําเปนที่

                                         
124 มีเพียงบรูไนดารุสซาลาม, มาเลเซีย, ฟลิปปนส และสิงคโปรเทานั้นที่กําหนดให

ภาษาอังกฤษเปนภาษาราชการของตน กระน้ัน ก็เปนภาษาราชการในลําดับรองซ่ึงมิไดใชในการติดตอ

ชีวิตประจําวันเทาใดนัก 
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ประชาคมอาเซียนจําตองเขามาควบคุม ผูศึกษาเห็นสมควรแกไขกฎบัตรอาเซียนใหมีการเพ่ิมเติม

ภาษาที่ใชในการทํางาน โดยคงภาษาอังกฤษในฐานะภาษาที่ใชในการทํางานหลักไวเชนเดิม แตใหมี

การเพ่ิมเติมการจดัทําตราสารอาเซียนตาง ๆ ในภาษาราชการของประเทศสมาชิกอาเซียนทั้งสิบ และ

ใหมีการรับรองความถูกตองของตัวบทซึ่งจัดทําในภาษาราชการของสมาชิกดังกลาวใหมีความถูกตอง

เทาเทียมกัน (equally authentic) กับตัวบทซ่ึงจัดทําขึ้นเปนภาษาอังกฤษ ในการน้ี ประชาคม

อาเซียนจาํเปนตองมีการจดัตั้งองคกรผูเช่ียวชาญทางภาษาศาสตรของประเทศสมาชิกอาเซียนทั้งหมด

เพ่ือทําหนาที่เรียบเรียงและตรวจสอบความถูกตองในการแปลภาษา 

ขอขัดของประการที่สอง: การควบคุมการปฏิบัติตามอนุสัญญาโดยประชาคมอาเซียน 

ดังไดกลาวไวแลววากฎบัตรอาเซียนมีการมอบหมายอํานาจใหแกเลขาธิการอาเซียน 

(Secretary-General of ASEAN) เปนผูตรวจสอบการอนุวัติการความตกลงตาง ๆ ของอาเซียน 

ตลอดจนเสนอรายงานประจําปตอที่ประชุมสุดยอดอาเซียน กลไกดังกลาวสะทอนใหเห็นวาอาเซียน

ตระหนักถึงลักษณะเฉพาะของกฎหมายระหวางประเทศและบทบาทที่จําเปนของอาเซียนในการ

ควบคุมใหประเทศสมาชิกปฏิบัติตามพันธกรณี กระน้ัน กลไกการดําเนินงานของเลขาธิการอาเซียน

ดังกลาวมิไดมีประสิทธิภาพในทางปฏิบัติแตอยางใด ดังน้ัน เพ่ือใหการปฏิบัติตามอนุสัญญาในการ

เลือกกฎหมายเปนไปไดอยางแทจริง ผูศึกษาเห็นสมควรแกไขกฎบัตรอาเซียนเพื่อเพ่ิมเติมอํานาจแก

เลขาธิการอาเซียน โดยนอกจากสามารถตรวจสอบการดําเนินงานของประเทศสมาชิกไดแลว 

เลขาธิการอาเซียนสมควรสอบสวน (inquiry) ถึงเหตุปจจัยที่ทําใหประเทศสมาชิกไมสามารถปฏิบัติ

ตามพันธกรณีไดอีกดวย วิธีการเชนน้ีจะเปนประโยชนตอการออกกฎหมายอนุวัติการสําหรับประเทศ

สมาชิกอาเซียน โดยผูศึกษาเห็นวาเลขาธิการอาเซียนสมควรมีอํานาจในการทําความเห็นแนะนํา 

(recommendation) เพ่ือชวยเหลือและขจัดอุปสรรคแกสมาชิกอาเซียน อยางไรก็ดี หากการ

สอบสวนของเลขาธิการอาเซียนพบวาการไมออกกฎหมายอนุวัติการของประเทศสมาชิกนั้นลวงเลยมา

เปนระยะเวลานานเกินสมควร (unreasonable prolonged) หรือไมอนุวัติการโดยไมมีเหตุผลที่

สมควร เลขาธิการอาเซียนสามารถออกขอมติที่มีลักษณะเปนการบังคับอยางออน ๆ ใหประเทศ

สมาชิกอาเซียนปฏบิัตติาม เชน อาจเปนการจํากัดผลประโยชนซึ่งประเทศสมาชิกนั้นจะไดรับจากการ

เคลื่อนยายเสรี ทั้งน้ี มาตรการดังกลาวก็สมควรคํานึงถึงประโยชนซึ่งประเทศสมาชิกอาเซียนจะไดรับ

จากการเคลื่อนยายเสรีเมื่อกฎเกณฑการขัดกันแหงกฎหมายของประเทศสมาชิกอันเดียวกันวาได

สัดสวนกับหลักการไมแทรกแซงกิจการภายในอันเปนวิถีของอาเซียนหรือไม 
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ขอขัดของประการที่สาม: การตั้งขอสงวน 

เปนปกติอยูเองที่ระบบกฎหมายระหวางประเทศยินยอมใหสามารถตั้งขอสงวนใน

อนุสัญญาได กระนั้น ก็มิใชวาจะสามารถตั้งขอสงวนไดทุกเร่ือง สําหรับในบริบทของอาเซียน การ

กําหนดหามตั้งขอสงวนในอนุสัญญาน้ันดูจะเปนการกระทําที่เกินเลยไปนัก และอาจสงผลกระทบตอ

ความเต็มใจในการเขาเปนภาคอีนุสัญญา อยางไรก็ดี การตั้งขอสงวนในเร่ืองที่ขัดตอวัตถุประสงคและ

ความมุงหมายของอนุสญัญายอมทําไมไดอยูเอง เมื่อพิจารณาถึง วัตถุประสงคและความมุงหมายของ

อนุสัญญาในเร่ืองการเลือกกฎหมายซึ่งตองการใหประเทศสมาชิกอาเซียนนํากฎเกณฑในการเลือก

กฎหมายไปใชเปนการภายในประเทศสมาชิก วัตถุประสงคดังกลาวจึงยอมแสดงนัยในตัวเองวา

ประเทศสมาชิกไมสามารถตั้งขอสงวนในเร่ืองใด ๆ  ในเร่ืองที่เก่ียวกับกฎเกณฑในการเลือกกฎหมายได 

เชน การตั้งขอสงวนวาจะไมใชจุดเกาะเก่ียวตามอนุสัญญา เปนตน อยางไรก็ดี ผูศึกษาเห็นวาขอหาม

ของการตั้งขอสงวนดังกลาวไมนาจะรวมถึงการทําคําแถลงตคีวาม (interpretative declaration) ถึง

ความหมายของจุดเกาะเกี่ยวตามอนุสัญญา ทําใหประเทศสมาชิกอาเซียนสามารถทําคําแถลงเพ่ือ

ช้ีแจงความหมายของอนุสัญญาตามที่ประเทศสมาชิกเขาใจได เชน ความหมายของคําวา “สถานที่

เกิดละเมิด” (locus delicti) จึงเปนหนาที่ของการตีความจุดเกาะเก่ียวตามกฎหมายเอกรูป ซ่ึงจะได

ทําการวิเคราะหในลําดับถัดไป 

3.3.2 ความเปนไปไดในการทําใหการตีความกฎหมายเอกรูปของอาเซียนเปน 

อันหนึ่งอันเดียวกัน 

สําหรับการตีความกฎหมายเอกรูปใหเปนอันหน่ึงอันเดียวกัน ผูศึกษาเห็นสมควร

ทบทวนความเหมาะสมและประสิทธิภาพของกลไกการระงับขอพิพาทตามที่มีอยูในพิธีสาร DSM 

เพ่ือใหสามารถนํามาปรับใชแกวัตถุประสงคของกฎหมายเอกรูปในเร่ืองการขัดกันแหงกฎหมายได

อยางเหมาะสม 

กลไกการขัดกันแหงกฎหมายคือเคร่ืองมือของศาลภายในประเทศสมาชิก ดังน้ันผูที่มี

หนาที่ตีความกฎเกณฑการขัดกันแหงกฎหมายตามที่กําหนดไวในกฎหมายเอกรูปในลําดับแรกจึงเปน 

ศาลภายในของประเทศสมาชิกซึ่งพิจารณาคดีที่มีองคประกอบตางประเทศ จริงอยู หากอาเซียน

เลือกใชกฎหมายเอกรูปประเภทที่เปนอนุสัญญายอมจะตองมีการอนุวัติการ และกฎหมายซ่ึงศาลจะ

หยิบยกขึ้นปรับแกคดีโดยตรงยอมเปนกฎหมายอนุวัตกิาร ไมใชอนุสัญญา กระนั้น การตีความจุดเกาะ

เกี่ยวก็ยอมตองคํานึงถึงเจตนารมณและความมุงหมายของอนุสัญญาเปนสําคัญ ซ่ึงแมความแตกตาง

ระหวางนิติวิธีในการตีความของ Civil Law และ Common Law จะมีอยูมาก ศาลภายในของ

ประเทศสมาชิกก็จําเปนตองยึดถือหลักการรวมกันเพ่ือใชในการตีความกฎหมายเอกรูปโดยเฉพาะ



201 

 

อยางยิ่ง การคํานึงถึงหลักสุจริต (bona fides) เพื่อไมใหการตีความกฎหมายเอกรูปเกิดผลแปลก

ประหลาดและไมสอดคลองกับความมุงหมายในการทําใหกฎเกณฑเปนอันหน่ึงอันเดียวกันเพ่ือ

ประโยชนแกการเคลื่อนยายเสรีในอาเซียน วิธีการที่เปนไปไดอีกประการหน่ึงในการชวยใหศาลใน

ระดับภายในประเทศยึดถือแนวทางรวมกันในการตีความคือ การจัดทําแนวทางในการตีความ 

(guidelines for interpretation) โดยกรปรึกษาหารือกันระหวางประเทศสมาชิกเพ่ือวางกรอบ

แนวทางในการวินิจฉัยตีความ125 

สําหรับการตีความในระดับประชาคม การควบคุมการตีความกฎหมายเอกรูปใหเปน

อันหน่ึงอันเดียวกันยอมเปนการบรรลุวัตถุประสงคของกฎหมายเอกรูป กระน้ัน กลไกการระงับขอ

พิพาทในเร่ืองการตีความตามพิธีสาร DSM นั้นไมสอดคลองกับวัตถุประสงคดังกลาวเทาใดนัก 

เนื่องจาก พิธีสารดังกลาวใหความสําคญักับการระงับขอพิพาททางการเมืองและวิธีการระงับขอพิพาท

ซ่ึงไมมีลักษณะทางตุลาการ อีกทั้งการตีความโดยชองทางของอนุญาโตตุลาการจําตองผานขั้นตอน

ของการปรึกษาหารือเสียกอน อีกทั้งอนุญาโตตุลาการน้ันเกิดจากการแตงตั้งระหวางคูพิพาททําใหมี

ลักษณะช่ัวคราว (ad hoc) แมการตีความของอนุญาโตตุลาการจะอาศัยกฎหมายเปนเคร่ืองมือ แต

องคภาวะที่ไมมีลักษณะถาวรอาจทําใหหลักการและกฎเกณฑในการตีความเรรวนและเปนผลใหขาด

ความเปนเอกภาพได นอกจากน้ียังไมมีสิ่งใดรับประกันวาประเทศคูพิพาทจะยอมรับอํานาจในการ

ตีความของอนุญาโตตุลาการ ดังน้ัน ผูศึกษาเห็นสมควรใหมีการจัดตั้งองคกรผูมีหนาที่ตีความที่มี

ลักษณะทางตุลาการ (justiciability) และเปนองคกรถาวร (permanent) โดยในการนี้ผูศึกษาเห็นวา

การจัดตั้งองคกรผูมีหนาที่ตีความกฎหมายเอกรูปนั้นไมจําเปนตองแกไขกฎบัตรอาเซียน แตสามารถ

กอตั้งขึ้นไดโดย 2 ชองทาง กลาวคือ 

ชองทางที่หน่ึง: การกอตั้งองคกรผูมีหนาที่ตีความตามตราสารเฉพาะ 

ขอ 24 แหงกฎบัตรอาเซียนใหอํานาจในการจัดตั้งกลไกการระงับขอพิพาทตามตราสาร

เฉพาะได กลาวคือ ตราสารฉบับหนึ่ง ๆ สามารถจัดตั้งกลไกการระงับขอพิพาทเฉพาะตราสารของ

ตนเองได วิธีการน้ีสามารถนํามาปรับใชกับการกอตั้งองคกรผูมีหนาที่ตีความกฎหมายเอกรูปในเร่ือง

การเลือกกฎหมายไดเชนกัน โดยการกําหนดไวในกฎหมายเอกรูปวาประเทศสมาชิกอาเซียนประสงค

จะจัดตั้งองคกรผูมีหนาที่ตีความซ่ึงประกอบไปดวยผูเช่ียวชาญ (expert) ในเร่ืองการขัดกันแหง

กฎหมาย ใหทําหนาที่ตีความความหมายของจุดเกาะเก่ียวในกฎหมายเอกรูป เมื่อประเทศสมาชิก

                                         
125 ภัทรศักดิ์ วรรณแสง, “บทบาทของศาลที่เปลีย่นแปลงไปเม่ือเขาสูประชาคมเศรษฐ- 

กิจอาเซียน,” วารสารกฎหมายทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวางประเทศ, (2555), น. 65. 
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อาเซียนเกิดขอสงสัยและไมม่ันใจวาสามารถตคีวามความหมายของถอยคาํไดอยางถกูตอง ผูศึกษาเห็น

วาวิธีการน้ีเปนไปไดจริงในทางปฏิบัติ อีกทั้งหากอาเซียนเลือกใชกฎหมายเอกรูปประเภทที่เปน

อนุสัญญา เมื่อประเทศสมาชิกแสดงออกถึงการยินยอมถูกผูกพันตามอนุสัญญายอมถือเทากับวา

ประเทศสมาชิกยอมรับอํานาจในการตีความขององคกรดังกลาวโดยไมจําเปนตองแกไขกฎบัตร

อาเซียนเพ่ือถายโอนอํานาจอธิปไตยในทางตุลาการของตนเพ่ือจัดตั้งองคกรผูมีหนาที่ตีความซ่ึงมี

ลักษณะเหนือรัฐดังเชนศาลสหภาพยโุรป วิธีการน้ีอาจดูเปนการสิ้นเปลอืงเนื่องจากหากมีกฎหมายเอก

รูปฉบับใหมก็อาจตองกอตั้งองคกรผูมีอํานาจตีความกันใหมทุกคร้ังไป แตในความเปนจริงหาเปน

เชนน้ันไม เพราะกฎหมายเอกรูปฉบับใหมสามารถกําหนดใหอยูภายใตอํานาจขององคกรผูมีอํานาจ

ตีความเดิมซ่ึงมีอยูแลว 

วิธีการในลักษณะนี้ไดรับความนิยมอยางมากในอนุสัญญาเก่ียวกับสิทธิมนุษยชนของ

สหประชาชาติ ซึ่งมักมีการจัดตั้ง “คณะกรรมการ” (Committee) เฉพาะอนุสัญญาขึ้น เชน ขอ 34 

แหงอนุสัญญาวาดวยสิทธิของคนพิการ (2006 Convention on the Rights of Persons with 

Disabilities: CRPD) กําหนดใหมีการจัดตั้งคณะกรรมการวาดวยสิทธิคนพิการซ่ึงประกอบดวย

ผูทรงคุณวุฒิจํานวนสิบสองทาน เพื่อพิจารณารายงานการปฏิบัติตามพันธกรณี หรือ ในกรณีที่มีการ

จัดตั้ง “ศาลระหวางประเทศ” (International Court) ขึ้นโดย ภาคผนวก 6 แหงอนุสัญญา

สหประชาชาติวาดวยกฎหมายทะเล ค.ศ. 1982 (1982 United Nations Convention on the 

Law of the Sea: UNCLOS) ซึ่งมีการกอตั้งศาลกฎหมายทะเลระหวางประเทศขึ้น 

ชองทางที่สอง: การจัดตั้งองคกรผูมีอํานาจตีความขึ้นใหม 

ขอ 25 แหงกฎบัตรอาเซียนนําเสนอชองทางใหประชาคมสามารถจัดตั้งกลไกการระงับ

ขอพิพาทที่เหมาะสมกับขอพิพาทแตละประเภทได ขอบทดังกลาวสะทอนใหเห็นวิสัยทัศนของอาเซียน

ซ่ึงเล็งเห็นวากลไกการระงับขอพิพาทซ่ึงตนมีอยูน้ีมิไดเหมาะสมกับขอพิพาททุกประเภท ในเร่ืองการ

ตีความกฎหมายเอกรูปก็เชนเดียวกัน การจัดตั้งองคกรผูมีหนาที่ตีความกฎหมายเอกรูปในลักษณะ

เชนน้ี ผูศึกษาเห็นวาควรจัดตั้งในรูปแบบของ “ศาลยุติธรรมแหงประชาคมอาเซียน” (Court of 

Justice of ASEAN Community) ตามอยางแมแบบของศาลยุติธรรมแหงสหภาพยุโรป วิธีการเชนน้ี

ยอมทําใหการตีความกฎหมายเอกรูปในเร่ืองการขัดกนัแหงกฎหมายของอาเซียนเปนเอกภาพไดอยาง

แทจริง เน่ืองจากมีศาลประชาคมทําหนาที่ควบคุมการตีความกฎหมายในขั้นที่สุด กระน้ัน รูปแบบ

ของศาลสหภาพฯน้ันไดรับอาํนาจในการตีความมาจากโครงสรางสหภาพยุโรปซึ่งเปนองคการเหนือรัฐ 

หากอาเซียนประสงคจะจัดตั้งศาลประชาคมในลักษณะดังกลาวจึงอาจเปนไปไดยากอยูบาง แมการ

ถายโอนอํานาจอธิปไตยเพื่อใหศาลประชาคมมีอํานาจตีความกฎหมายจะแตกตางจากการระงับขอ
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พิพาททางการเมืองซ่ึงเปนเร่ืองออนไหวและกระทบตอความรูสึกของวิถีอาเซียน (ASEAN Way) ใน

การน้ี ผูศึกษาเห็นวา ชองทางที่เห็นไปไดนาจะเปนการจดัตั้งศาลประชาคมผูมีอํานาจตีความกฎหมาย

เอกรูป โดยกําหนดขอบอํานาจของศาลประชาคมเกิดจากการแสดงออกถึงการยินยอมถูกผูกพันตน

โดยประเทศสมาชิกอาเซียนเปนรายประเทศเอง ดังเชนวิธีการของศาลยุติธรรมระหวางประเทศ 

(International Court of Justice: ICJ) 
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บทท่ี 4 

บทสรุปและขอเสนอแนะ 

การขัดกันแหงกฎหมายเปนศาสตรที่สัมพันธกับความเจริญรุงเรืองของการคาการพาณิชย

ระหวางประเทศและมีพัฒนาการอยางเปนพลวัต ในระหวางประเทศสมาชิกสหภาพยุโรป กฎเกณฑการ

ขัดกันแหงกฎหมายถูกทําใหเปนอันหน่ึงอันเดียวกัน เพื่อประโยชนตอการจัดต้ังตลาดเดียวของสหภาพ 

(internal market) และรองรับการเคลื่อนยายเสรี (free movement) พัฒนาการดังกลาวกลับไมเกิดข้ึน

ในประเทศสมาชิกอาเซียน อันเปนผลมาจากความเขาใจวาการไมใชกฎหมายแพงของตางประเทศจะ

สามารถสงวนอํานาจอธิปไตยของรัฐตนไวได กระน้ัน สภาพการณดังกลาวคงจะตองเปลี่ยนแปลงไปเพือ่ให

สอดรับกับการมีผลเต็มรูปแบบของประชาคมอาเซียน โดยเฉพาะอยางย่ิง ในกรณีที่องคประกอบ

ตางประเทศมิไดเกิดข้ึนภายใตการแสดงเจตนาและความยินยอมถูกผูกพันตนของคูสัญญา แตเปนผลมา

จากนิติเหตุซึ่งไมมีผูใดคาดคิดเชนกฎหมายละเมิด สงผลใหประเทศสมาชิกอาเซียนถูกกระตุนใหจําตอง

พัฒนาการขัดกันแหงกฎหมายวาดวยละเมิดข้ึน ซึ่งผู ศึกษาจะไดทําการสรุปผลการศึกษาและให

ขอเสนอแนะไว ดังตอไปน้ี 

4.1 บทสรุป 

4.1.1 บทสรุปเก่ียวกับการเลือกกฎหมายในเรื่องละเมิดของประเทศสมาชิกอาเซียน 

ผูศึกษาพบวา การมีผลเต็มรูปแบบของประชาคมอาเซียนสงผลกระทบตอการเลือก

กฎหมายในคดีละเมิดของประเทศสมาชิกอาเซียนแตละประเทศอยางมีนัยสําคัญ กระน้ัน นิติวิธีของ

ประเทศสมาชิกอาเซียนยังคงแตกตางกันออกไปตามแตกฎหมายภายในของประเทศน้ัน ๆ เอง เปนผลให

เกิดปญหาสําคัญ 4 ประการ ไดแก 

ประการแรก บอเกิดแหงการเลือกกฎหมายในคดีละเมิด ผูศึกษาพบวา การเลือกกฎหมาย

ในประเทศสมาชิกอาเซียนมิไดยึดโยงอยูกับระบบกฎหมายเปนสําคัญ ในระบบกฎหมาย Civil Law มี

เพียงประเทศอินโดนีเซีย, เวียดนาม และไทย เทาน้ันที่มีกฎหมายลายลักษณอักษรเปนบอเกิดแหงการ

เลือกกฎหมาย สวนในระบบ Common Law ก็มีสิงคโปรเพียงประเทศเดียวเทาน้ันที่สามารถสรางคํา

พิพากษาซึ่งวางเกณฑการเลือกกฎหมายภายใตหลักผลผูกพันของคําพิพากษาศาลในคดีกอน (doctrine 

of stare decisis) สําเร็จ ในอาเซียนจึงมีเพียง 4 ประเทศขางตนเทาน้ันที่การเลือกกฎหมายมีพื้นฐานมา

จากกฎหมาย (rule-based) ขณะที่อีก 6 ประเทศยังไมมีความชัดเจนและแนนอน ในระดับที่จะกลาวได
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วาเปนกฎเกณฑ วิธีการเลือกกฎหมายจึงอยูภายใตบทบาทของศาลภายในประเทศ โดยมีประเทศ

ฟลิปปนสที่มี case law อยูบาง สวนบรูไนดารุสซาลาม, เมียนมาร และมาเลเซีย แมจะไมมีหลักฐานการ

เลือกกฎหมาย แตก็ยังคงผูกพันตามกฎหมายอังกฤษ ขณะที่ลาวและกัมพูชา ไมปรากฏหลักฐานการเลือก

กฎหมายแตอยางใด เปนเหตุใหการเลือกกฎหมายข้ึนอยูกับดุลพินิจและทัศนคติของศาลที่พิจารณาคดี

เปนสําคัญ  

ประการท่ีสอง ความลาสมัยของจุดเกาะเก่ียว ในปจจุบัน จุดเกาะเกี่ยวที่นานาประเทศ

หยิบยกมาใชในคดีละเมิดมีอยูมากถึง 7 ประเภท แตละประเภทสามารถนํามาใชเพื่อใหสามารถเลือก

กฎหมายในแตละกรณีไดอยางเหมาะสม อยางไรก็ตาม ผูศึกษากลับพบวา ประเทศสมาชิกอาเซียนปรากฏ

การใชจุดเกาะเกี่ยวในคดีละเมิดเพียง 4 ประเภทเทาน้ัน 

จุดเกาะเกี่ยวประเภทแรกคือ  “กฎหมายของสถานที่ที่เกิดการละเมิด” (lex loci delicti 

commissi) ซึ่งเปนจุดเกาะเกี่ยวที่ไดรับความนิยมและไดรับความยอมรับมากที่สุดในคดีละเมิด มีการใช

กันในประเทศอินโดนีเซีย, ฟลิปปนส และเวียดนาม รวมทั้งประเทศที่ใชจุดเกาะเกี่ยวตามหลัก Double 

Actionability กลาวไดวากฎหมายของสถานที่ที่เกิดการละเมิด (lex loci delicti commissi) น้ันเปน

กฎเกณฑทั่วไปแหงกฎหมายระหวางประเทศแผนกคดีบุคคลในเรื่องละเมิดของประเทศสมาชิกอาเซียน 

อยางไรก็ดี ผูศึกษาพบวา ประเทศสมาชิกอาเซียนไมมีนิติวิธีที่แนนอนในการใหความหมายของ “สถานที่

เกิดละเมิด” (locus delicti) นอกจากน้ี ความรับผิดเพื่อละเมิดบางประเภท หรือสถานการณที่มี

ขอเท็จจริงบางกรณี การใชแตเพียงสถานที่เกิดละเมิดเปนจุดเกาะเกี่ยวยังอาจทําใหการเลือกกฎหมายเกิด

ความกระดางจนไมสามารถอํานวยความยุติธรรมใหแกคูกรณีไดอยางเหมาะสม 

จุดเกาะเกี่ยวประเภทที่สองคือ “Double Actionability” จุดเกาะเกี่ยวผสมซึ่งกําหนดให

ศาลตองเลือกกฎหมายตามหลักกฎหมายของสถานที่ที่เกิดการละเมิด (lex loci delicti commissi) และ

กฎหมายของศาลที่พิจารณาคดี (lex fori) พรอมกัน จึงประสบปญหาอยางมากในทางปฏิบัติ โดยเฉพาะ

กรณีที่กฎหมายของสถานที่ที่เกิดการละเมิดและกฎหมายของศาลที่พิจารณาคดีมาจากระบบกฎหมายที่

แตกตางกัน จุดเกาะเกี่ยวประเภทน้ีใชกันในประเทศสมาชิกอาเซียนที่ใชระบบกฎหมาย Common Law 

ทั้งหมด นอกจากน้ี ประเทศไทยยังไดรับอิทธิพลจากหลักการดังกลาวและนํามาบัญญัติเปนจุดเกาะเกี่ยว

ในคดีละเมิดใน มาตรา 15 พระราชบัญญัติวาดวยการขัดกันแหงกฎหมาย พ.ศ. 2481 

จุดเกาะเกี่ยวประเภทสามคือ “กฎหมายที่เหมาะสมกับละเมิด” (The Proper Law of 

Tort) จุดเกาะเกี่ยวรองที่สรางข้ึนเพื่อลดความกระดางของจุดเกาะเกี่ยวสองประเภทแรก ทําใหศาล

จําเปนตองสรางวิธีการเลือกกฎหมายโดยคํานึงถึงปจจัยตาง ๆ ในเปนรายกรณีไป (case-by-cases) ศาล



206 

 

มีอํานาจพิจารณาวาในคดีดังกลาวปรากฏองคประกอบตางประเทศในเรื่องอื่น ๆ ที่เหมาะสมและใกลชิด

กับการละเมิดหรือไมเพียงใด กฎหมายที่เหมาะสมกับละเมิดจึงแปรเปลี่ยนไปตามขอเท็จจริงแตละกรณี 

ข้ึนอยูกับดุลพินิจของผูพิพากษา ทําใหจุดเกาะเกี่ยวประเภทน้ีไมสามารถคุมครองความคาดหมาย 

(predictability) ของคูกรณีได อยางไรก็ดี หลักเกณฑของประเทศฟลิปปนสมีความแตกตางอยูบาง แมจะ

ใชจุดเกาะเกี่ยวประเภทเดียวกัน แตก็มีการกําหนดขอบเขตอยางกวางและประเภทของจุดเกาะเกี่ยวที่

ใกลชิดกับการละเมิดไวใหศาลพิจารณากอนการเลือกกฎหมาย 

จุดเกาะเกี่ยวประเภทสุดทายคือ การใช “กฎหมายสัญชาติรวมกันของคูกรณี” (law of 

common nationality) ซึ่งใชกันอยูในประเทศเวียดนามเทาน้ัน จุดเกาะเกี่ยวประเภทน้ีเปนจุดเกาะเกี่ยว

รองที่นํามาใชแทนกฎหมายของสถานที่ที่เกิดการละเมิด (lex loci delicti commissi) เน่ืองจากประเทศ

เวียดนามเห็นวาในกรณีที่ผูกระทําละเมิดและผูเสียหายมีสัญชาติเวียดนามทั้งสองฝาย การใชกฎหมาย

ละเมิดเวียดนามยอมทําใหคูกรณีไดใชกฎหมายที่ตนคุนเคยมากที่สุด 

ประการท่ีสาม การเลือกกฎหมายท่ีไมสอดคลองกับลักษณะของความรับผิดเพ่ือละเมิด 

ผูศึกษาพบวา ประเทศสมาชิกอาเซียนนิยมกําหนดจุดเกาะเกี่ยวในคดีละเมิดไวเพียงเรื่องเดียว และนําจุด

เกาะเกี่ยวดังกลาวมาปรับใชกับคดีละเมิดทุกกรณี กระน้ัน เมื่อพิจารณาระบบกฎหมายของประเทศ

สมาชิกอาเซียน กอปรกับพัฒนาการทางสังคมที่กอใหเกิดความรับผิดเพื่อละเมิดรูปแบบใหม ๆ ที่มีความ

สลับซับซอนทางขอเท็จจริงมากข้ึน ทําใหความรับผิดเพื่อละเมิดของประเทศสมาชิกอาเซียนมีความ

แตกตางกันอยางมีนัยสําคัญ และยอมสงผลกระทบตอความเหมาะสมของจุดเกาะเกี่ยว 

ประเทศที่ใชระบบกฎหมาย Civil Law มีหลักเกณฑทั่วไปของความรับผิดเพื่อละเมิด 

(general principle of tortious liability) เปนบทบัญญัติทั่วไป (lex generalis) ที่ครอบคลุมความ

เสียหายอันเปนผลมาจากการกระทําที่จงใจหรือประมาทเลินเลอ ทําใหความรับผิดตาม Civil Law มี

ขอบเขตที่กวางขวางอยางมาก กรณีดังกลาวกลับไมปรากฏใน Common Law เน่ืองจากมีพื้นฐานมาจาก

กฎหมายละเมิดของประเทศอังกฤษที่มีลักษณะเฉพาะเรื่อง (specific types of tortious liabilities) 

ข้ึนอยูกับประเภทของการกระทํา (cause of action) และมิไดยึดติดกับความผิด (fault) เสมอไป ทําให

เมื่อเกิดการทําละเมิดที่มีองคประกอบตางประเทศคาบเกี่ยวระหวางกฎหมายละเมิดของ Civil Law และ 

Common Law จุดเกาะเกี่ยวทั่วไปซึ่งแตละประเทศกําหนดไวยอมไมสามารถนํามาใชเทียบเคียงกันได

โดยงาย 

สําหรับกรณีความรับผดิของนายจางจากการทําละเมดิของลกูจาง (employer’s vicarious 

liability) เปนปญหาสําคัญซึ่งไดรับผลกระทบจากการเคลื่อนยายเสรี เน่ืองจากความรับผิดของนายจาง
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มิไดเกิดจากการกระทาํของตัวนายจางเอง แตเกิดจากความสัมพันธระหวางนายจางและลกูจางผูทําใหเกิด

ความเสียหาย โดยหลักแลว ความรับผิดของนายจางจากการกระทําของลูกจางจึงเปนความรับผิดโดย

เครงครัด (strict liability) นอกจากน้ี กฎหมายละเมิดของลาวและเวียดนามยังกําหนดใหความรับผิด

เชนน้ีครอบไปถึงบุคคลผูมีอํานาจบังคับบัญชาผูอื่นดวย ทําใหความสําคัญของสัญญาจางแรงงานใน

กฎหมายละเมิดของลาวและเวียดนามลดความสําคัญลง อยางไรก็ดี ผูศึกษาพบวา กฎหมายละเมิดของ

กัมพูชาและฟลิปปนสกลับกําหนดใหความรับผิดของนายจางเปนความรับผิดที่อยูบนพื้นฐานของขอ

สันนิษฐานความผิด (legal presumption of fault) ทําใหนายจางมีโอกาสที่จะหลุดพนความรับผิดตาม

กฎหมายของประเทศทั้งสอง  

การเคลื่อนยายเสรีของสินคายังสงผลตอความรับผิดเพื่อความเสียหายตอสินคาที่ไม

ปลอดภัย (product liability) อีกดวย ผูศึกษาพบวา พื้นฐานความรับผิดของประเทศสมาชิกอาเซียนใน

กรณีน้ีคอนขางแตกตางกันอยางมาก มีเพียงประเทศกัมพูชา, ไทย, เวียดนาม และประเทศฟลิปปนสใน

กรณีที่ความเสียหายเกิดจากสินคาบางประเภทเทาน้ันที่กําหนดใหใชความรับผิดโดยเครงครัด (strict 

liability) ขณะที่ประเทศที่เหลือกําหนดใหพิจารณาความรับผิดบนพื้นฐานความผิด (liability based on 

fault) 

สําหรับกรณีคาเสียหายเพื่อละเมิด เปนเหตุผลอีกประการหน่ึงที่ทําใหการเลือกกฎหมายใน

ระหวางประเทศอาเซียนจําตองไดรับการพิจารณาเปนพิเศษ เน่ืองจากการกําหนดคาเสียหายเชิงลงโทษ 

(punitive damages) มีปริมาณคาเสียหาย และขอความคิดที่แตกตางกันอยางมากในระบบกฎหมาย 

Civil Law และ Common Law ผูศึกษาพบวา โอกาสในการไดรับคาเสียหายเชิงลงโทษน้ันจูงใจใหเกิด 

forum shopping ซึ่งไมใชเรื่องที่ประชาคมอาเซียนพึงประสงค นอกจากน้ี การกําหนดคาเสียหายเชิง

ลงโทษยังเปนประเด็นที่เกี่ยวของกับกฎหมายเกี่ยวกับความสงบเรียบรอย (public order) ของประเทศ

สมาชิกอาเซียนทั้งสิบอีกดวย 

ประการสุดทาย ปญหา Forum Shopping การละเมิดที่มีองคประกอบตางประเทศยอม

หมายถึงการมีกฎหมายของประเทศมากกวาหน่ึงประเทศเขามาเกี่ยวของกับการละเมิดน้ัน และยอมเปน

ธรรมดาอยูเองที่กฎหมายละเมิดของแตละประเทศสมาชิกอาเซียนยอมมีโอกาสที่จะบัญญัติไวแตกตางกัน 

ทําใหคูกรณีเลือกที่จะเสนอคดีแกศาลที่ใชกฎหมายเปนประโยชนแกตนที่สุด กฎเกณฑการเลือกกฎหมาย

จึงสรางข้ึนเพื่อใหศาลสามารถใชกฎหมายของประเทศที่เกีย่วของบังคับกับการทําละเมิดไดอยางเหมาะสม

ที่สุด กระน้ัน  การเลือกกฎหมายที่ลาสมัยและยึดติดอยูกับระบบกฎหมายภายในของแตละประเทศยอม

ไมสามารถแกไขปญหา forum shopping ได ทั้งยังมีแตจะสงเสริมใหเกิดปญหาดังกลาวมากย่ิงข้ึน 
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เน่ืองจากโอกาสที่จะเกิดองคประกอบตางประเทศที่มากตามการเคลื่อนยายเสรีในอาเซียน ผูศึกษาพบวา 

ไมวากฎเกณฑการเลือกกฎหมายของ “แตละประเทศ” จะพัฒนาข้ึนมากเพียงใด หากไมสามารถทําให

กฎเกณฑดังกลาวของทั้งสิบประเทศเปนไปในทิศทางเดียวกันก็ยอมไมอาจหลีกเลี่ยงปญหา forum 

shopping ได 

4.1.2 บทสรุปในสวนของการแกปญหาการขัดกันแหงกฎหมายดวยกฎหมายเอกรูป 

การมีผลเต็มรูปแบบของประชาคมอาเซียนสงผลกระทบตอประเทศสมาชิกอาเซียนทั้งสิบ

โดยทั่วกัน กระน้ัน การเลือกกฎหมายของประเทศสมาชิกอาเซียนซึ่งยังคงยึดโยงอยูกับระบบกฎหมาย

ภายในมีแตจะเปนผลเสียตอการรวมกลุมประชาคม ผูศึกษาพบวา ปญหาดังกลาวขางตนสามารถแกไขได

โดยอาศัยกลไกของประชาคมอาเซียนในการจัดทํากฎหมายเอกรูป (uniform law) เพื่อกอต้ังกฎเกณฑ

การเลือกกฎหมายในเรือ่งละเมิดของประเทศสมาชิกอาเซียนทั้งสิบใหเปนไปในทิศทางเดียวกัน ในปจจุบัน 

กฎหมายเอกรูปมีอยู 3 ประเภท ไดแก กฎหมายแมแบบ, อนุสัญญาระหวางประเทศ และ Regulation 

ตามอยางสหภาพยุโรป 

ประเภทแรก กฎหมายแมแบบ (Model Law) คือ ตราสารซึ่งกําหนดกฎเกณฑในการ

เลือกกฎหมายไวเปนแบบอยางใหแตละประเทศเลือกรับไปปฏิบัติตาม โดยสภาพแลวจึงไมมีสภาพบังคับ 

นานาประเทศสามารถรับกฎเกณฑการเลือกกฎหมายตามกฎหมายแมแบบไปใชโดยผานกระบวนการนิติ

บัญญัติ หรือแมแตการปรับใชผานการพิจารณาคดีของศาล ดังที่ประเทศฟลิปปนสนํา Restatement 

(Second) of Conflict of Laws ซึ่งเปนกฎหมายแมแบบของสหรัฐอเมริกามาปรับใชเพื่อเสริมการเลือก

กฎหมายในคดี  Saudi Arabian Airlines v CA ประเทศสมาชิกอาเซียนจึงนาจะยอมรับกฎหมาย

แมแบบไดโดยงาย อยางไรก็ดี ผูศึกษาพบวา ความที่ไมมีสภาพบังคับทําใหไมสามารถรับประกันการปฏิบติั

ตามของประเทศสมาชิกอาเซียนได กฎหมายแมแบบจึงนาจะมีประโยชนในแงการพัฒนาจุดเกาะเกี่ยวให

ทันสมัยเทาน้ัน แตการจะสําเร็จวัตถุประสงคในการทําใหกฎเกณฑการเลือกกฎหมายเปนอันหน่ึงอัน

เดียวกันอาจจําเปนตองใชระยะเวลาที่ยาวนาน และไมสามารถรับประกันความสําเร็จได 

ประเภทท่ีสอง อนุสัญญาระหวางประเทศ (International Convention) อนุสัญญาคือ

บอเกิดของกฎหมายระหวางประเทศที่กอต้ังพันธกรณีระหวางประเทศ อนุสัญญาระหวางประเทศในเรื่อง

การเลือกกฎหมายจึงสามารถทําใหกฎเกณฑของประเทศสมาชิกอาเซียนทั้งสิบซึ่งในปจจุบันกระจัด

กระจายและไมมีพื้นฐานทางกฎหมายเปนอันหน่ึงอันเดียวกันได นอกจากน้ี ผูศึกษาพบวาการจัดทํา

อนุสัญญาภายใตโครงสรางการดําเนินงานของประชาคมอาเซียนยังมโีอกาสเกิดข้ึนไดโดยงายกวากฎหมาย
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เอกรูปแบบอื่น ๆ อีกดวย อยางไรก็ดี พื้นฐานของอนุสัญญาเกิดจากการที่ประเทศหน่ึง ๆ แสดงออกถึง

ความยินยอมเพื่อที่จะผูกพันตนตามพันธกรณีของอนุสัญญา (consent to be bound) การที่ประเทศ

สมาชิกอาเซียนทั้งสิบจะยอมรับพันธะดังกลาวจึงอาจจาํเปนตองใชระยะเวลาพอประมาณ อีกทั้งจะตองใช

เวลาอีกระยะหน่ึงเพื่อออกกฎหมายอนุวัติการ  

ประเภทท่ีสาม Regulation ตามอยางสหภาพยุโรป ผูศึกษาพบวา Regulation เปน

กฎหมายเอกรูปที่มีประสิทธิภาพที่สุดในการทําใหกฎเกณฑในการเลือกกฎหมายเปนอันหน่ึงอันเดียวกัน  

เน่ืองจากกฎเกณฑตาม Regulation จะเขามามีผลแทนที่กฎเกณฑด้ังเดิมที่มีอยูในกฎหมายภายในของ

ประเทศสมาชิกสหภาพยุโรปทันที อยางไรก็ดี สาเหตุที่เปนเชนน้ีมาจากโครงสรางของสหภาพยุโรปที่มี

สถานะเปนองคการเหนือรัฐ (supra-national organization) ซึ่งแตกตางจากโครงสรางของประชาคม

อาเซียนที่ยึดโยงอยูกับกฎหมายระหวางประเทศ และขัดแยงตอหลักการไมแทรกแซงกิจการภายใน (non-

intervention) อยางสิ้นเชิง 

4.2 ขอเสนอแนะ: กฎหมายเอกรูปในเรื่องการขัดกันแหงกฎหมายวาดวยละเมิดของประชาคมอาเซียน 

จากการศึกษาและวิเคราะหเน้ือหาในบทที่ 2 และ 3 ผูศึกษาพบวา การเลือกกฎหมายใน

เรื่องละเมิดของแตละประเทศสมาชิกอาเซียนน้ันยังลาสมัยและไมเทาทันปริมาณปญหาอันจะเกิดจากการ

รวมกลุมประชาคมอาเซียน แตปญหาดังกลาวสามารถแกไขไดดวยการจัดทํากฎหมายเอกรูป (uniform 

law) ของประชาคมอาเซียน เพื่อใหการเลือกกฎหมายในเรื่องละเมิดของประเทศสมาชิกอาเซียนทั้งสิบน้ัน

เปนอันหน่ึงอันเดียวกัน (unification of choice of laws) โดยผูศึกษามีขอเสนอแนะในแตละประเด็น 

ดังน้ี 

(1) ประเภทของกฎหมายเอกรูปในเรื่องการเลือกกฎหมาย จากกฎหมายเอกรูปทั้งสาม

ประเภท ผูศึกษาขอเสนอใหประชาคมอาเซียนจัดทํากฎหมายเอกรูปในเรื่องการเลือกกฎหมาย โดยอาศัย

กฎหมายเอกรูปประเภท “อนุสัญญาระหวางประเทศ” (International Convention) เพื่อยกระดับ

กฎเกณฑในการเลือกกฎหมายไปพรอมกันทั้งประชาคม  

(2) ขอบเขตในแงพ้ืนท่ี เน่ืองจากวิทยานิพนธฉบับน้ีมีวัตถุประสงคในการศึกษาถึงการ

เลือกกฎหมายเฉพาะของประเทศสมาชิกอาเซียนสบิประเทศ ดังน้ัน ผูศึกษาจึงขอเสนอใหใชกฎเกณฑการ

เลือกกฎหมายตามอนุสัญญาน้ีเฉพาะกับการทําละเมิดที่มีองคประกอบตางประเทศซึ่งเกิดข้ึนในระหวาง

ประเทศสมาชิกอาเซียนเทาน้ัน 
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(3) ขอบเขตในแงเนื้อหา ผูศึกษาขอเสนอใหจํากัดขอบเขตของเน้ือหาอยูเพียงในสวนของ

กฎเกณฑการเลือกกฎหมาย (choice-of-law rules) และจํากัดเฉพาะกฎหมายที่จะใชบังคับกับหน้ีที่เกิด

จากการละเมิด (Torts/Delicts) เทาน้ัน อยางไรก็ดี กฎหมายระหวางประเทศแผนกคดีบุคคลที่เกี่ยวของ

กับกฎหมายละเมิดน้ันมิไดถูกจํากัดอยูแตเพียงบริบทของการขัดกันแหงกฎหมาย ยังมีประเด็นที่เกี่ยวของ

กับการขัดกันแหงเขตอํานาจศาล (conflict of jurisdiction) และการรับรองและบังคับตามคําพิพากษา

ศาลตางประเทศ (recognition and enforcement of foreign law) อีกดวย 

สําหรับกฎหมายที่จะใชบังคับกับหน้ีที่เกิดจากละเมิด ผูศึกษาเห็นสมควรจําแนกขอบทที่

กําหนดใหศาลเลือกกฎหมายแยกเปนรายกรณี ดังน้ี 

1) ละเมิดกรณีท่ัวไป การเลือกกฎหมายในคดีละเมิดจําเปนตองมีจุดเกาะเกี่ยวที่

จะสามารถปรับใชในคดีละเมิดทั่ว ๆ  ไปได ผูศึกษาขอเสนอใหบัญญัติจดุเกาะเกี่ยวประเภท “กฎหมายของ

สถานที่ที่เกิดละเมิด” (lex loci delicti commissi) เปนจุดเกาะเกี่ยวหลัก ซึ่งมีโอกาสสําเร็จอยางมาก

เน่ืองจากประเทศสมาชิกอาเซียนสวนใหญลวนยอมรับจุดเกาะเกี่ยวประเภทน้ีอยูแลว แตควรจะมีการ

กําหนดขอบเขตของสถานที่เกิดละเมิด (locus delicti) เพื่อใหสอดรับกับความแตกตางกันของความรับ

ผิดเพื่อละเมิดในระบบกฎหมาย Civil Law และ Common Law ผูศึกษาขอเสนอใหมีการกําหนด

ความหมายในบางกรณี เพื่อใหศาลมีกรอบในการตีความความหมายของถอยคําดังกลาว 

นอกจากน้ี ผูศึกษาขอเสนอใหมีการใชจุดเกาะเกี่ยวรอง 2 ประเภท คือ การใช 

“กฎหมายแหงสัญชาติรวมกันของคูกรณี” (lex patriae) เพื่อใหผูเสียหายและผูกระทําละเมิดไดมีโอกาส

ปรับใชกฎหมายที่ตนคุนเคย 

และเพื่อไมใหจุดเกาะเกี่ยวดังกลาวมีลักษณะกระดางจนเกินไป ผูศึกษาขอ

เสนอแนะใหมีการนํา “หลักกฎหมายที่เหมาะสมกับละเมิด” (The Proper Law of Tort) มาปรับใช แต

ควรจะมีการกําหนดกรอบอยางกวาง เพื่อไมใหศาลใชดุลพินิจโดยปราศจากทิศทาที่เหมาะสม ผูศึกษาจึง

เสนอแนะใหมีการรางอนุสัญญาในเรื่องการเลือกกฎหมายวาดวยละเมิดของประเทศสมาชิกอาเซียน ดังน้ี 

“กฎหมายที่ใชบังคับกับความรับผิดที่เกิดจากการละเมิด ใหใชกฎหมายของ

สถานที่ที่เกิดละเมิด  

ในกรณีที่การกระทําละเมิดเกิดข้ึนในหลายประเทศ ใหศาลกําหนดความหมาย

ของสถานที่เกิดละเมิด โดยคํานึงถึงขอเท็จจริงเปนรายกรณี ดังน้ี 

(1) ในกรณีที่ความเสียหายเกิดข้ึนแกรางกาย และชีวิต ใหศาลพิจารณาถึง 

สถานที่ที่ผูเสียหายไดรับบาดเจ็บ  
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(2) ในกรณีที่ความเสียหายเกิดข้ึนแกทรัพยสิน ใหศาลพิจารณาถึง สถานที่ที่

ทรัพยสินต้ังอยู ในขณะที่เกิดความเสียหาย  

(3) ในกรณีความเสียหายเกิดข้ึนแกสิทธิอื่น ๆ ใหศาลพิจารณาถึงสถานที่ที่ใกลชิด

กับเหตุละเมิดมากที่สุด 

หากผูเสียหาย และบุคคลซึ่งตองรับผิดมีสัญชาติรวมกัน ใหศาลใชกฎหมายแหง

สัญชาติรวมกันของคูกรณี แทนการใชกฎหมายของสถานที่ที่เกิดละเมิด  

หากพฤติการณทั้ งหลายที่ปรากฏแกคดีเปนที่ ชัดแจงวา การละเมิดน้ันมี

ความสัมพันธที่ใกลชิดกับประเทศอื่นมากกวา ก็ใหใชกฎหมายของสถานที่น้ันบังคับแกคดี 

กฎหมายของสถานที่ที่การละเมิดน้ันมีความสัมพันธใกลชิดกับประเทศอื่น

มากกวา อาจไดแก 

(1) กฎหมายของสถานที่ซึ่งผูเสียหาย หรือผูกระทําละเมิดมีภูมิลําเนา, ถ่ินที่อยู, 

สถานที่ประกอบกิจการการ หรือสถานที่ประกอบธุรกิจของคูกรณี หรือ 

(2) กฎหมายของสถานที่ซึ่งเปนมูลเหตุของความสัมพันธระหวางคูกรณี หรือ 

(3) กฎหมายของสถานที่อื่นนอกจากสถานที่ขางตน ในกรณีที่มีขอเท็จจริง

ประกอบวาการละเมิดสัมพันธกับสถานที่ดังกลาวที่สุด” 

2) ความรับผิดของนายจางจากการทําละเมิดของลูกจาง จากการที่พื้นฐาน

ความรับผิดของนายจางในประเทศสมาชิกอาเซียนไมไดแตกตางกันมาก ผูศึกษาจึงเห็นการใชจุดเกาะ

เกี่ยวเชนเดียวกับคดีละเมิดทั่ว ๆ  ไปจึงสมเหตุสมผลดีอยูแลว อยางไรก็ดี ผูศึกษามีขอเสนอแนะเพิ่มเติมให

ศาลคํานึงถึงขอเท็จจริงเปนรายกรณี เพื่อใหการเลือกกฎหมายในกรณีน้ีเกิดความเหมาะสมมากย่ิงข้ึน โดย

การกําหนดใหนํา “หลักกฎหมายที่เหมาะสมกับละเมิด” (The Proper Law of Tort) มาใช ดังน้ี 

“นอกเหนือจากกฎหมายที่ใชบังคับกับความรับผิดที่ เกิดจากละเมิด ใหใช

กฎหมายของสถานที่ที่กอต้ังความสัมพันธระหวางนายจางและลูกจาง หรือกฎหมายของสถานที่ที่การ

ละเมิดน้ันมีความสัมพันธใกลชิดกับประเทศอื่นมากกวา ในกรณีความรับผิดของนายจางจากการทําละเมิด

ของลูกจาง” 

3) กรณี ความรับผิดเพ่ือความเสียหายตอสินคาท่ีไมปลอดภัย ผูศึกษาเห็นวา

ลักษณะของการประกอบธุรกิจในระดับมหภาคน้ันเกี่ยวของกับประเทศหลายประเทศ ทําใหเปนการยาก

ที่จะพิจารณาจุดเกาะเกี่ยวประเภทกฎหมายของสถานที่ที่เกิดละเมิด (lex loci delicti commissi) ผู

ศึกษาขอเสนอใหอาศัย “กฎหมายของสถานที่ผลิตสินคา” (place of manufacture) เปนจุดเกาะเกี่ยว
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หลัก และใช “หลักกฎหมายที่เหมาะสมกับละเมิด” (The Proper Law of Tort) เปนจุดเกาะเกี่ยวรอง 

โดยการกําหนดขอบเขตอยางกวางใหศาลพิจารณา ดังน้ี 

“กฎหมายที่ใชบังคับกับความรับผิดที่เกิดจากละเมิด ซึ่งความเสียหายเกิดข้ึนจาก

สินคา ใหใชกฎหมายของสถานที่ที่ผลิตสินคาบังคับแกกรณี 

หากพฤติการณทั้ งหลายที่ปรากฏแกคดีเปนที่ ชัดแจงวา การละเมิดน้ันมี

ความสัมพันธที่ใกลชิดกับประเทศอื่นมากกวา ก็ใหใชกฎหมายของสถานที่น้ันบังคับแกคดี 

กฎหมายของสถานที่ที่การละเมิดน้ันมีความสัมพันธใกลชิดกับประเทศอื่น

มากกวา อาจไดแก 

(1) กฎหมายของสถานที่จําหนายสินคา 

(2) กฎหมายของสถานที่ที่ผูเสียหายมีถ่ินที่อยู 

(3) กฎหมายของสถานที่เกิดความเสียหาย 

(4) กฎหมายของสถานที่อื่นนอกจากสถานที่ขางตน ในกรณีที่มีขอเท็จจริง

ประกอบวาการละเมิดสัมพันธกับสถานที่ดังกลาวที่สุด” 

4) คาเสียหายเชิงลงโทษ ประเด็นเรื่องคาเสียหายเปนสิ่งที่ละเอียดออนอยาง

มาก ทั้งในแงวัตถุประสงคของกฎหมายละเมิด และมุมมองในเรื่อง forum shopping ซึ่งมีปญหา

คาเสียหายเชิงลงโทษเปนศูนยกลาง ดังน้ัน ผูศึกษาจึงขอเสนอใหมีการนํา “กฎหมายของศาลที่พิจารณา

คดี” (lex fori) มาใชเพื่อควบคุมการกําหนดคาเสียหายเชิงลงโทมิใหขัดตอกฎหมายเกี่ยวกับความสงบ

เรียบรอยของแตละประเทศ 

“ไมวากฎหมายที่ใชบังคับกับหน้ีที่เกิดจากละเมิดจะเปนกฎหมายของสถานที่ใด 

การกําหนดคาเสียหายใหเปนไปตามกฎหมายของศาลที่พิจารณาคดีเสมอ” 

อนุสัญญาเอกรูปขางตนยอมสงผลตอประเทศสมาชิกอาเซียนใหตองแกไขเพิ่มเติมกฎเกณฑ

การเลือกกฎหมายในคดีละเมิดซึ่งมีอยูแตเดิมใหสอดคลองกับพันธกรณี 

สําหรับประเทศไทย จะตองมีการแกไข มาตรา 15 แหงพระราชบัญญัติวาดวยการขัดกัน

แหงกฎหมาย พ.ศ. 2481 

จุดเกาะเกี่ยวตามความใน มาตรา 15 วรรคแรก สอดคลองกับกฎเกณฑการเลือกกฎหมาย

ตามอนุสัญญาเอกรูปอยูแลว จึงไมจําเปนตองมีการแกไขแตอยางใด อยางไรก็ดี จําเปนตองมีการเพิ่มเติม

บทบัญญัติในสวนที่เกี่ยวกับการตีความ “สถานที่เกิดละเมิด” (locus delicti) กลาวคือ 
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“หน้ีซึ่งเกิดจากการละเมิด ใหบังคับตามกฎหมายแหงถ่ินที่ขอเท็จจริงซึ่งทําใหเปนการ

ละเมิดน้ันไดเกิดข้ึน 

ในกรณีที่การกระทําละเมิดเกิดข้ึนในหลายประเทศ ใหศาลกําหนดความหมายของสถานที่

เกิดละเมิด โดยคํานึงถึงขอเท็จจริงเปนรายกรณี ดังน้ี 

(1) ในกรณีที่ความเสียหายเกิดข้ึนแกรางกาย และชีวิต ใหศาลพิจารณาถึง สถานที่ที่

ผูเสียหายไดรับบาดเจ็บ  

(2) ในกรณีที่ความเสียหายเกิดข้ึนแกทรัพยสิน ใหศาลพิจารณาถึง สถานที่ที่ทรัพยสินต้ังอยู 

ในขณะที่เกิดความเสียหาย  

(3) ในกรณีความเสียหายเกิดข้ึนแกสิทธิอื่น ๆ ใหศาลพิจารณาถึงสถานที่ที่ใกลชิดกับเหตุ

ละเมิดมากที่สุด” 

ขณะที่ บทบัญญัติใน มาตรา 15 วรรคสอง ซึ่งบัญญัติวา “ความในวรรคกอนไมใชแกบรรดา

ขอเท็จจริงที่เกิดข้ึนในตางประเทศซึ่งไมเปนการละเมดิตามกฎหมายสยาม” กําหนดใหประเทศไทยใชหลกั 

Double Actionability ซึ่งบทบัญญัติดังขัดตอพันธกรณีของอนุสัญญา จึงจําเปนตองมีการยกเลิก มาตรา 

15 วรรคสอง โดยผูศึกษาเสนอใหเปลีย่นแปลงเปนการนํา “กฎหมายแหงสัญชาติรวมกันของคูกรณี” (lex 

patriae) และ “หลักกฎหมายที่เหมาะสมกับละเมิด” (The Proper Law of Tort) มาใชเปนขอยกเวน

การใชจุดเกาะเกี่ยวหลักตาม มาตรา 15 วรรคแรก ดังน้ี 

“หากผูเสียหาย และบุคคลซึ่งตองรับผิดมีสัญชาติรวมกัน ใหศาลใชกฎหมายแหงสัญชาติ

รวมกันของคูกรณี แทนการใชกฎหมายของสถานที่ที่เกิดละเมิด 

หากพฤติการณทั้งหลายที่ปรากฏแกคดีเปนที่ชัดแจงวา การละเมิดน้ันมีความสัมพันธที่

ใกลชิดกับประเทศอื่นมากกวา ก็ใหใชกฎหมายของสถานที่น้ันบังคับแกคดี 

กฎหมายของสถานที่ที่การละเมิดน้ันมีความสัมพันธใกลชิดกับประเทศอื่นมากกวา อาจ

ไดแก 

(1) กฎหมายของสถานที่ซึ่งผูเสียหาย หรือผูกระทําละเมิดมีภูมิลําเนา , ถ่ินที่อยู, สถานที่

ประกอบกิจการการ หรือสถานที่ประกอบธุรกิจของคูกรณี หรือ 

(2) กฎหมายของสถานที่ซึ่งเปนมูลเหตุของความสัมพันธระหวางคูกรณี หรือ 

(3) กฎหมายของสถานที่อื่นนอกจากสถานที่ขางตน ในกรณีที่มีขอเท็จจริงประกอบวาการ

ละเมิดสัมพันธกับสถานที่ดังกลาวที่สุด” 
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กรณี บทบัญญัติใน มาตรา 15 วรรคสาม ผลของบทบัญญัติดังกลาวสอดคลองกับพันธกรณี

ของอนุสัญญาซึ่งผู ศึกษาเสนอใหยกรางข้ึนดวยวัตถุประสงคในการควบคุมคาเสียหายเชิงลงโทษ 

(punitive damages) ใหเปนไปตามกฎหมายภายในของประเทศสมาชิกอาเซียนแตละประเทศเอง ดังน้ัน

จึงไมมีความจําเปนตองแกไขแตอยางใด 

นอกจากการแกไขบทบัญญัติใน มาตรา 15 ทั้งสามวรรคใหเปนไปตามพันธกรณีของ

อนุสัญญาเอกรูป ยังจําเปนตองเพิ่มเติมบทบัญญัติในการเลือกกฎหมายในคดีความรับผิดของนายจางจาก

การทําละเมิดของลูกจาง (employer’s vicarious liability) และในคดีความรับผิดเพื่อความเสียหายอัน

เกิดจากสินคาที่ไมปลอดภัย (product liability) ไวในพระราชบัญญัติวาดวยการขัดกันแหงกฎหมาย พ.ศ. 

2481 โดยผูศึกษาขอเสนอใหมีการเพิ่มเติมบทบัญญัติ มาตรา 15/1 และ มาตรา 15/2 ดังน้ี 

มาตรา 15/1 “นอกเหนือจากกฎหมายที่ใชบังคับกับความรับผิดที่เกิดจากละเมิด ตาม

มาตรา 15 ใหใชกฎหมายของสถานที่ที่กอต้ังความสัมพันธระหวางนายจางและลูกจาง หรือกฎหมายของ

สถานที่ที่การละเมิดน้ันมีความสัมพันธใกลชิดกับประเทศอื่นมากกวา ในกรณีความรับผิดของนายจางจาก

การทําละเมิดของลูกจาง” 

มาตรา 15/2 “กฎหมายที่ใชบังคับกับความรับผิดที่เกิดจากละเมิด ซึ่งความเสียหายเกิดข้ึน

จากสินคา ใหใชกฎหมายของสถานที่ที่ผลิตสินคาบังคับแกกรณี 

หากพฤติการณทั้งหลายที่ปรากฏแกคดีเปนที่ชัดแจงวา การละเมิดน้ันมีความสัมพันธที่

ใกลชิดกับประเทศอื่นมากกวา ก็ใหใชกฎหมายของสถานที่น้ันบังคับแกคดี 

กฎหมายของสถานที่ที่การละเมิดน้ันมีความสัมพันธใกลชิดกับประเทศอื่นมากกวา อาจ

ไดแก 

(1) กฎหมายของสถานที่จําหนายสินคา 

(2) กฎหมายของสถานที่ที่ผูเสียหายมีถ่ินที่อยู 

(3) กฎหมายของสถานที่เกิดความเสียหาย 

(4) กฎหมายของสถานที่อื่นนอกจากสถานที่ขางตน ในกรณีที่มีขอเท็จจริงประกอบวาการ

ละเมิดสัมพันธกับสถานที่ดังกลาวที่สุด” 

สําหรับการอนุวัติการตามพันธกรณีของอนุสัญญาเอกรูปโดยประเทศสมาชิกอาเซียนอื่น ๆ 

ก็ยอมตองมีการแกไขเพิ่มเติมกฎเกณฑการเลือกกฎหมายในคดีละเมิดตามที่มีอยูในกฎหมายภายในของ

ประเทศตน อยางไรก็ดี การปฏิบัติตามพันธกรณีโดยการประกาศใชกฎหมายอนุวัติการยอมเปนไปตามนิติ

นโยบายของฝายบริหารของแตละประเทศเอง ซึ่งประเทศสมาชิกอาเซียนแตละประเทศยอมประสบ
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ปญหาทางดานความพรอมดวยปจจัยที่แตกตางกัน เชน ในเรื่องบอเกิดของการเลือกกฎหมาย (source of 

choice-of-law rules) นอกจากประเทศไทยแลวมีเพียงประเทศอินโดนีเซียและเวียดนามเทาน้ันที่มี

กฎเกณฑการเลือกกฎหมายเปนลายลักษณอักษร ขณะที่ประเทศอื่น ๆ ที่เหลือยังไมมีบทบัญญัติกฎหมาย

แตอยางใด หรือแมแตการที่ประเทศสมาชิกอาเซียนอาจต้ังขอสงวน (reservation) เพื่อปฏิเสธการปฏิบัติ

ตามพันธกรณีบางขอ ดวยเหตุผลขางตนจึงเปนธรรมดาอยูเองที่การอนุวัติการอนุสัญญาโดยประเทศ

สมาชิกอาเซียนอื่น ๆ ในทางปฏิบัติ1 จะเปนการเหลือวิสัยที่ผูศึกษาจะคาดเดาได กระน้ัน เพื่อไมให

ประเทศสมาชิกอาเซียนใชระยะเวลาในการดําเนินงานอนุวัติการอนุวัติการยาวนานเกินสมควร 

(unreasonable prolonged) ผูศึกษาจึงเสนอใหอนุสัญญาจําตองกําหนดกรอบเวลาในการดําเนินการ 

โดยผูศึกษาเห็นวา ระยะเวลา 5 ป นับแตอนุสัญญามีผลใชบังคับ (entry into force) น้ันเหมาะสมที่จะ

นํามาใชเปนกรอบเวลา เพื่อใหสอดรับกับการเคลือ่นยายเสร ี(free movement) ซึ่งเริ่มนับต้ังแตการมีผล

เต็มรูปแบบของประชาคมอาเซียน 

(4) องคกรผูมีอํานาจตีความกฎหมายเอกรูปในระดับประชาคมอาเซียน เพื่อหลีกเลี่ยง

เอกลักษณทางนิติวิธีของระบบกฎหมายภายในอันจะทําใหตีความกฎหมายเอกรูปตางกัน ผูศึกษาเห็นวา

การตีความกฎเกณฑการเลือกกฎหมายตามอนุสัญญาขางตนใหเปนไปในทิศทางเดียวกันเปนสิ่งจําเปน

อยางย่ิง และขอเสนอใหมีการจัดต้ังองคกรผูมีอํานาจตีความกฎหมายเอกรูป โดยจัดต้ังข้ึนในลักษณะ

องคกรผูมีอํานาจตีความเฉพาะตราสารฉบับน้ีเทาน้ัน แตจะตองเปนองคกรที่เกิดจากการรวบรวม

ผูเช่ียวชาญ (expert) ในเรื่องการขัดกันแหงกฎหมายของประเทศสมาชิกอาเซียนทั้งสิบไว เพื่อมิใหกลไก

ทางการเมืองแทรกแซงกระบวนการตีความกฎหมาย  

ทายที่สุดน้ี ผูศึกษาหวังวาบทเรียนที่ไดจากวิทยานิพนธฉบับน้ีจะเปนเครื่องมือที่สนับสนุน

หนทางแกปญหาการขัดกันแหงกฎหมายในระดับประชาคมอาเซียน และหวังเปนอยางย่ิงวา ขอคนพบ

ของวิทยานิพนธฉบับน้ีจะกระตุนความสนใจของนักนิติศาสตรที่มีตอกฎหมายระหวางประเทศแผนกคดี

บุคคล และความสําคัญของการรวมกลุมประชาคมในระดับภูมิภาค เพื่อที่วาวันหน่ึง ประชาคมอาเซียนจะ

สามารถบรรลุวัตถุประสงครวมกันโดยต้ังอยูบนพื้นฐานทางกฎหมายได ดังคํากลาวที่วา “ที่ใดมีสังคม ที่

น่ันยอมมีกฎหมาย” (ubi societus ibi jus) 

                                            
1 ประเทศสมาชิกอาเซียนทั้งสิบยึดถือทางปฏิบัติของทฤษฎีทวินิยม (Dualism) ในการ

ปฏิบัติตามพันธกรณีของอนุสัญญา จึงจําเปนตองมีการประกาศใชกฎหมายอนุวัติการ และแกไขกฎหมาย

ภายในใหสอดคลองกับพันธกรณี โปรดดู บทที่ 3 ของวิทยานิพนธฉบับน้ี หนา 164-165 
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ภาคผนวก ก. 

บทสัมภาษณ ศาสตราจารย คนึง ฦๅไชย* 

 

การขัดกันแหงกฎหมายเปนประเด็นปญหาซึง่มีความสาํคัญ แตประเทศตาง ๆ กลับใหความ

สนใจนอยเหลือเกิน ในประเทศไทยเองน้ันมีพระราชบัญญัติวาดวยการขัดกันแหงกฎหมาย มาต้ังแต 

พุทธศักราช 2481 แตก็มิไดมีการทําการแกไขเปลี่ยนแปลงเพื่อใหทันสมัยแตอยางใด มิใชเฉพาะเรื่อง

ละเมิดเทาน้ัน แตรวมถึงเรื่องอื่น ๆ ทั่วไปดวย สาเหตุประการหน่ึงอาจมาจากวัตถุประสงคในการ

ประกาศใชพระราชบัญญัติฯน้ันเกิดจากความตองการใหประเทศอังกฤษยกเลิกสิทธิสภาพนอกอาณาเขต 

ดังน้ัน กฎหมายฉบับน้ีจึงมิไดเกิดจากความต้ังใจทํากฎหมายใหทันสมัยเสียทีเดียว แตเปนการทําเพื่อ

สนองตอบความตองการของตางประเทศ 

ดวยเหตุที่เราสมควรใหความสนใจในเรื่องการขัดกันแหงกฎหมายก็มาจากการคาขายอัน

เกิดจากอาเซียนเอง การประกอบธุรกจิและพัฒนาการทางเศรษฐกจิทีแ่ปรเปลี่ยนไปสงผลตอผลประโยชน

ของประเทศสมาชิกอยางมหาศาล ดังน้ันการเปลี่ยนแปลงขอความคิดใหทันสมัยจึงควรจะเปนไปอยาง

พรอมกัน การรูกฎหมายของเราโดยไมรูกฎหมายของประเทศสมาชิกอื่นคงจะไมมีประโยชนอันใด 

จุดเกาะเกี่ยวในคดีละเมิดเปนปญหามาอยางยาวนาน สําหรับจุดเกาะเกี่ยวประเภท “หลัก

กฎหมายของสถานที่ที่เกิดการกระทําละเมิด” (lex loci delicti commissi) ความแตกตางในการให

ความหมายของคําวา “สถานที่เกิดละเมิด” (locus delicti) น้ันสงผลตอการเลือกกฎหมาย ตามทัศนะ

ของอาจารย อาจารยไมไดสนใจอยางหน่ึงอยางใดเปนพิเศษ ถาจะใหกลาวถึงในทางทฤษฎี ลักษณะของ

การกระทําละเมิดเองก็มีหลายประเภท จะกําหนดจุดหน่ึงจุดใดข้ึนมาเปนยุติน้ันคงจะลําบาก ความเห็น

ของอาจารยคือไมควรจะเจาะจงใหมากเกินไป และควรจะปรับเปลี่ยนไดตามความเหมาะสมมากกวา ทั้ง

กรณีของกฎหมายแพงน้ันแตกตางจากกฎหมายอาญา กฎหมายอาญาตองการความแนนอนในการใช

กฎหมายเสมอ แตกฎหมายแพงมิไดตองการเชนน้ัน และมีลักษณะที่เปดกวางมากกวา ย่ิงจํากัดใหแคบ

เพียงใดการใชกฎหมายก็มีแตจะตันลง นอกจากน้ี ประเทศสมาชิกอาเซียนยังมีระบบกฎหมายที่แตกตาง

กัน การกําหนดแตเพียงแบบเดียวยอมจะเกิดความไมรงรอยทางขอความคิดของแตละประเทศได 

สําหรับการทํากฎหมายเอกรูป ความคิดความภูมิใจที่วาประเทศของตนเปนเอกราชยังคงมี

อยูในประเทศสมาชิกอาเซียน ระยะหลังความรูสึกดังกลาวแปรเปลี่ยนไป ความจําเปนที่จะตองพึ่งพา

                                            
* สัมภาษณ ณ บริษัท สํานักงานกฎหมาย คนึง แอนด พารทเนอรส จํากัด 
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อาศัยกันไดเขามาแทนที่ น่ันคือขอความคิดเบื้องตนของอาเซียน แตคําถามก็คือ เราคิดอยางน้ันแลว

ประเทศอื่นคิดเชนเดียวกันหรือไม หากประเทศอื่นมิไดคิดที่จะพึ่งพากันแลวก็คงจะเปนอันตรายตอการ

รวมกลุมประชาคม เปนธรรมชาติของมนุษยที่จะคิดถึงแต สัญชาติของตน ขอบเขตของตน ประโยชนของ

ตนเอง เพราะฉะน้ัน มุมมองในเรื่องกฎหมายเอกรูปในอาเซียนคงจะยังมีอยูไมมาก แตวาก็คงจะมีมากข้ึน

เรื่อย ๆ ยุโรปที่เจริญกวาเรา อันที่จริงเราก็เดินตามเขา เขาก็ยึดถือความเปนอิสระ (independence) 

ของตนเอง มีระบบกฎหมายของตนเอง ทําสงครามกันเอง แตสุดทายแลวก็กลับมาหาสิ่งที่เรียกวาความ

พึ่งพาอาศัยกันเอง ทําใหสามารถเปลี่ยนแปลงความรูสึกดังกลาวได แตวาในเรื่องของทิฐิก็ดี  ความ

ภาคภูมิใจในอดีตก็ดี ประวัติศาสตรก็ดี อาจทําใหความรวมมือดังกลาวยังไมลงตัวเทาใดนัก ดังเชนกรณี

ของประเทศอังกฤษกับสหภาพยุโรป 

สงครามโลกทําความพินาศยอยยับมหาศาล นานาประเทศจึงตองมาคิดกันวาจะสามารถอยู

รวมกันอยางสันติไดหรือไม เมื่ออยูดวยกันไดก็พัฒนาไปพรอมกันได ในทํานองเดียวกัน ความรวมมือทาง

เศรษฐกิจก็พัฒนาไปดวยกันไดในระหวางประเทศที่คิดอะไรเหมือน ๆ กัน 

อาจารยยังมองวา ที่จะเปนเอกรูปในอาเซียนไดน้ันยังมีอุปสรรคหลายประการ ในประเทศ

สมาชิกเองมีขนบธรรมเนียม มีวัฒนธรรมที่ยังแตกตางกันอยูมาก อัตลักษณของประเทศตนเองทําใหบดบัง

ความต้ังใจดังกลาว นอกจากน้ี ความเจริญรุงเรืองมั่งค่ังทางดานเศรษฐกิจของบางประเทศในอาเซียนก็ได

ลดทอนความต้ังใจดังกลาวไป ทําใหยังคํานึงถึงแตประเทศของตนอยู แตวาเพื่อประโยชนของสวนรวมที่

จะชวยใหหลาย ๆ อยางเติบโต ความเจริญที่มีมากข้ึนนาจะสามารถพัฒนาไดจากการหันหนาเขาหากัน 

การเจรจาทําความเขาใจกันใหมากข้ึน คงจะทําใหการทํากฎหมายเอกรูปในอาเซียนเปนไปได 

เชนเดียวกับที่สหภาพยุโรปทําได เขาเห็นวากฎหมายเอกรูปเปนสิ่งที่ดีที่สุด จําเปนที่สุดในขณะน้ี จึงมีการ

จัดทําข้ึน ซึ่งหลาย ๆ ประเทศก็เห็นดวย  

สําหรับองคกรกลางของอาเซียนซึ่งจะมาทําหนาที่ตีความกฎหมายเอกรูป อาจารยเห็นวา

องคกรดังกลาวสามารถเกิดข้ึนได ในลักษณะที่เปนศาลอาเซียน แตตองจํากัดคดีภายใตขอบเขตในบาง

เรื่อง เชน เรื่องเศรษฐกิจรวมกัน หากเปนอยางอื่น ลัทธิ ศาสนา การเมือง คงจะไมสามารถประสานกันได 

อันที่จริงอาจารยเห็นวาประเทศตะวันตกใหความสําคัญกับวัตถุนิยมมากกวา กลับกันตะวันออกเรายึดถือ

กันดวยจิตใจ ทําใหขอความคิดตรงน้ีไมตองตรงกันเทาใดนัก องคกรกลางของอาเซียนคงจะยังไมเกิดข้ึนใน

เวลาอันใกล แตก็คงจะเปนเรื่องที่หลีกหนีไมพนเปนแน 
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ภาคผนวก ข. 

บทสัมภาษณ ศาสตราจารยพิเศษ ภัทรศักดิ์ วรรณแสง 
 

การมีผลเต็มรูปแบบของอาเซียนจะสงผลตอปญหา “การขัดกันแหงกฎหมาย” (Conflict 

of Laws) ในอนาคต อยางไรก็ดี กฎบัตรอาเซียนไมไดมีขอตกลงที่เกี่ยวกับกฎหมายแพงและพาณิชยมาก

นัก ทําใหการขัดกันแหงกฎหมายของประเทศสมาชิกอาเซียนตองอาศัยการใชการตีความมากข้ึน ซึ่งจะ

สงผลดีตอการปรับปรุงบทบัญญัติแหงกฎหมาย หรือมีการพัฒนาการใชการตีความกฎหมายขัดกัน 

สําหรับความแตกตางของกฎหมายสารบัญญัติ (substantive law) ในเรื่องละเมิด 

กฎหมายละเมิดมิไดเกิดจากนิติกรรม แตหลักกฎหมายละเมิดในสวนของหลักความรับผิดมีความ

สอดคลองตองกันทั้งระบบ Common law และ Civil law แตที่อาจจะตองมีการตกลงรวมกันใหมี

กฎหมายที่เปนเอกภาพ อาจจําเปนสําหรับหลักกฎหมายเรื่องการชดใชคาสินไหมทดแทนและอัตรา

ดอกเบี้ยผิดนัด โดยเฉพาะอยางย่ิงในเรื่อง คาเสียหายเชิงลงโทษ (punitive damages) ซึ่งมีการบัญญัติไว

ในกฎหมายคุมครองผูบริโภคและความรับผิดในสินคาไมปลอดภัยแลว และในแตละประเทศนาจะมี

หลักการเดียวกัน 

ในสวนของการจัดทํากฎหมายเอกรูป อาจารยเห็นวาการมี “กฎหมายแมแบบ” (Model 

law) ที่ชาติสมาชิกตกลงรวมกันจะเปนประโยชนมากที่สุด อยางไรก็ดี การจัดทํากฎหมายแมแบบในเรื่อง

การขัดกันแหงกฎหมายอาจใชเวลานานเกินไป 

สุดทาย ในเรื่ององคกรกลางผูมีอํานาจตีความกฎหมายเอกรูป ในการประชุมกฎหมาย

อาเซียนมีขอเสนอใหชาติสมาชิกสงนักกฎหมายมาเปนคณะกรรมการที่ปรึกษากฎหมายอยูแลว เพียงแต

ยังในปจจุบันไมมีขอตกลงที่รองรับขอเสนอดังกลาวที่เปนรูปธรรม 
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ภาคผนวก ค. 

บทสัมภาษณ รองศาสตราจารย ดร. ประสิทธิ์ ปวาวัฒนพานิช
*
 

 

ในอดีต ความรับผิดเพื่อละเมิดอาจจะมีอยูเพียงไมกี่ประเภท แต ในปจจุบัน การกระทํา

ละเมิดน้ันพัฒนามากข้ึนในหลายรูปแบบ ทําใหขอความคิดวาดวยการขัดกันแหงกฎหมายในเรื่อละเมิดได

พัฒนาไดพัฒนาตามไปดวย เชน ในสวิสเซอรแลนดก็ไดมีจุดเกาะเกี่ยวซึ่งรองรับความรับผิดจากนิวเคลียร 

(nuclear damage) บางประเทศก็มีในเรือ่งหมิ่นประมาท (defamation) และรวมไปถึงการทําละเมิดที่มี

ลักษณะขามพรมแดน (cross-border) ดังน้ัน อาจารยเห็นวา กฎหมายขัดกันที่ดี ในอนาคตควรจะมีการ

จําแนกประเภทการกระทําละเมิด และก็ใชจุดเกาะเกี่ยวแตกตางกันออกไป เหมือนเชนที่ อนุสัญญากรุง

โรม (Rome Convention) เองไดแบงเรื่องสัญญาออกเปนสัญญาแรงงาน สัญญาคุมครองผูบริโภค 

เพื่อที่จะใหเกิดความยืดหยุนละความเปนธรรมที่มากข้ึน เชน หากใชจุดเกาะเกี่ยวประเภท “กฎหมายของ

สถานที่เกิดผลเสยีหาย” (lex loci damni infecti) ในคดีอุบัติเหตุทางนิวเคลียร (nuclear accident) ซึ่ง

มีลักษณะขามพรมแดน (cross-border) ก็จะตองใชกฎหมายของประเทศที่ไดรับผลกระทบ แตก็อาจจะ

ไมเปนธรรมกับผูเสียหาย เพราะฉะน้ันอาจารยเห็นวาควรจะมีการแบงประเภทจุดเกาะเกี่ยวตามประเภท

ความรับผิดเพื่อละเมิด  

แตเมื่อพิจารณา พระราชบัญญัติวาดวยการขัดกันแหงกฎหมาย พ.ศ. 2481 น้ันคอนขางที่

จะตายตัว มาตรา 15 น้ันก็ลาสมัย ทั้งยังลอกเลียนมาจากประเทศอังกฤษ ซึ่งหากมีการแกกฎหมาย ก็ควร

จะมีการเพิ่มเติมจุดเกาะเกี่ยวในลักษณะดังวา อาจารยเห็นดวยกับการที่จุดเกาะเกี่ยวในคดีละเมิดควรจะ

มีหลักทั่วไป อาจจะใช “กฎหมายของสถานที่ที่เกิดการกระทําละเมิด” (lex loci actus) กลาวคือ ใช

สถานที่ที่เกิดการกระทําครั้งแรก (first act) แตหากมีปจจัยอื่นเพิ่มเติม เชน หากมีลักษณะที่เปน cross-

border อาจจะมีการใช “สถานที่เกิดความเสียหาย” (locus damni) อาจจะใช “สัญชาติของคูกรณี

รวมกัน” (lex patriae) เทาที่อาจารยคนกฎหมายของตางประเทศมา บางประเทศก็ใหเปนดุลพินิจของ

ศาลในการเลือกกฎหมาย บางประเทศถึงข้ันอนุญาตใหผูเสียหายเปนฝายเลือกกฎหมายเสียเอง เพื่อใหใช

กฎหมายของประเทศซึ่งตนเหน็วาเหมาะสมที่สดุ เชนน้ีก็ดูจะเกินไป จะใชจุดเกาะเกี่ยวในลักษณะใด กรณี

น้ีไปไกลถึง “หลักกฎหมายที่เหมาะสมกับละเมิด” (proper law of tort) แลว ซึ่งของประเทศไทยไมมี 

                                            
* สัมภาษณ ณ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร ทาพระจันทร 
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ไมรูจักหลักน้ี ประเทศไทยรับจุดเกาะเกี่ยวซึ่งปรากฏอยูใน พรบ. การขัดกันแหงกฎหมายฯ มาจาก

ประเทศอังกฤษ แตประเทศอังกฤษเองก็ไดยกเลิกหลักดังวาแลว  

ในคดี product liability เองก็เปนประเด็นหน่ึงที่สําคัญในแงการขัดกันแหงกฎหมายใน

กลุมประเทศอาเซียน สมมติวา คนสิงคโปรซื้อสินคาที่ประเทศสิงคโปร ความเสียหายเกิดที่ประเทศ

สิงคโปร แตสินคาดังกลาวผลิตที่ประเทศไทย หากใชกฎหมายของประเทศที่ผลิต (place of 

manufacture) น้ันจะเหมาะสมหรือไม นอกจากสถานที่ที่ผลิตสินคาที่บกพรองแลวก็ไมไดมีสวนไหน

เกี่ยวของกับกฎหมายของตางประเทศเลย หรือคดีไฟปา ซึ่งเปน environmental damage เชนน้ีจะทํา

อยางไร แมกระทั่งภายภาคหนาที่อาเซียนอาจจะสามารถเคลื่อนยายเสรีกันไดอยางแทจริงเชนสหภาพ

ยุโรป การเกิดรถชนกันในประเทศมาเลเซีย คนขับฝายหน่ึงเปนสิงคโปร อีกฝายหน่ึงเปนประเทศไทย ควร

จะใชกฎหมายใด  ความยุงยากเพิ่มข้ึนอีกหากรถยนตคันดังกลาวเชามาจากอีกประเทศหน่ึง เกิด

องคประกอบตางประเทศ (foreign elements) อีกเยอะแยะไปหมด จะใชกฎหมายของประเทศใด แต

กรณีเชนน้ีอาจารยเห็นวา lex loci damni นาจะใกลชิดที่สุด สัญชาติของผูเสียหายหรืออะไรอื่นไมนาจะ

เกี่ยวของหรือเปนปจจัยสําคัญเทาใดนัก 

สําหรับความรับผิดของนายจางจากการกระทําของลูกจาง อาจารยเห็นวา ถ่ินที่มีการทํางาน 

หรือถ่ินที่จะตองมีการปฏิบัติตามสัญญาจางเปนเรือ่งสาํคัญ เคยมีอยูคดีหน่ึงที่ศาลนําสถานที่ที่ทํางานมาใช

เปนจุดเกาะเกี่ยว หรือในกรณีที่นายจางลูกจางมีสัญชาติ ถ่ินที่อยู หรือแมแตภูมิลําเนารวมกันลวนเปน

ปจจัยที่มีสวนเกี่ยวของทั้งสิ้น หรืออาจอาศัย proper law เปนทางออกเพื่อใหศาลสามารถใชดุลพินิจ แต

จุดเกาะเกี่ยวเหลาน้ีจะตองผานการช่ังนํ้าหนักความสําคัญและความเหมาะสม เน่ืองจากความรับผิดของ

นายจางไมไดเกี่ยวของกับละเมิดแตเพียงประการเดียว แตยังมีประเด็นเรื่องสัญญาจางแรงงานเขามา

เกี่ยวของ 

อยางไรก็ดี อาจารยเห็นวาในอาเซียนน้ันก็ไมควรจะรีบเรงพัฒนาหลักกฎหมายขัดกัน

จนเกินไป เรายังจําเปนตองประนีประนอม อาจจะอาศัยการ harmonization กันกอนน้ันพอจะเปนไปได

ในเบื้องตน อาจารยเห็นวาในเรื่องละเมิดน้ันอาจจะยังยาก หากเปนในเรื่องสัญญาน้ันดูจะเปนไปได

มากกวา ละเมิดน้ันมีประเด็นเกี่ยวกับความสงบเรียบรอยของสังคม (public policy) เขามาเกี่ยวของ 

เฉพาะฉะน้ัน โอกาสที่จะใช lex fori ก็มีสูง ซึ่งสําหรับอาจารย Mutual Recognition Arrangement 

(MRA) ของอาเซียนน้ันมิไดเปดเสรีอยางแทจริง วิธีคิดของอาเซียนไมคอยอยางจะเปดเสรี ดวยความคิด

ที่วาความหวงแหนอํานาจอธิปไตยยังมีอยูสูง เงื่อนไขของเรายังมีอยูมาก ในทางปฏิบัติจึงไมสามารถ

เคลื่อนยายเสรีกันไดจริง ในสวนของกฎหมายเอกรูป อาจจะเปนความตกลง เปนอนุสัญญา หรือแมแต
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เปน guideline principle น้ันดูจะเปนไปไดมากกวา อาเซียนไมชอบบังคับ ชอบหลวม ๆ ชอบปลอยให

เปนดุลพินิจ ซึ่งน่ีคือ ASEAN Way และก็จะยังมีอิทธิพลตอไป แมวาอาเซียนจะยกระดับเปน rule-based 

ก็ตาม ทําใหกรณีของอนุสัญญาน้ันอาจจะมีเงื่อนไขซึ่งกระทบตอการขัดกันแหงกฎหมายซึ่งมีอยู

ภายในประเทศสมาชิกและไมสอดคลองกับ ASEAN Way เทาใดนัก 
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ภาคผนวก ง. 
 

31.7.2007    EN Official Journal of the European Union L 199/40

 

REGULATION (EC) No 864/2007 OF THE EUROPEAN PARLIAMENT AND OF 
THE COUNCIL 

of 11 July 2007 

on the law applicable to non-contractual obligations (Rome II) 
THE EUROPEAN PARLIAMENT AND THE COUNCIL OF THE EUROPEAN 
UNION, 
Having regard to the Treaty establishing the European Community, and in particular 
Articles 61(c) and 67 thereof, 
Having regard to the proposal from the Commission, 

Having regard to the opinion of the European Economic and Social Committee (1), 
Acting in accordance with the procedure laid down in Article 251 of the Treaty in the 
light of the joint text approved by the Conciliation Committee on 25 June 2007 (2), 
Whereas: 

(1)The Community has set itself the objective of maintaining and developing an area of 
freedom, security and justice. For the progressive establishment of such an area, the 
Community is to adopt measures relating to judicial cooperation in civil matters with a 
cross-border impact to the extent necessary for the proper functioning of the internal 
market. 

(2)According to Article 65(b) of the Treaty, these measures are to include those 
promoting the compatibility of the rules applicable in the Member States concerning 
the conflict of laws and of jurisdiction. 

(3)The European Council meeting in Tampere on 15 and 16 October 1999 endorsed the 
principle of mutual recognition of judgments and other decisions of judicial authorities 
as the cornerstone of judicial cooperation in civil matters and invited the Council and 
the Commission to adopt a programme of measures to implement the principle of 
mutual recognition. 

(4)On 30 November 2000, the Council adopted a joint Commission and Council 
programme of measures for implementation of the principle of mutual recognition of 
decisions in civil and commercial matters (3). The programme identifies measures 
relating to the harmonisation of conflict-of-law rules as those facilitating the mutual 
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recognition of judgments. 
(5)The Hague Programme (4), adopted by the European Council on 5 November 2004, 

called for work to be pursued actively on the rules of conflict of laws regarding non-
contractual obligations (Rome II). 

(6)The proper functioning of the internal market creates a need, in order to improve the 
predictability of the outcome of litigation, certainty as to the law applicable and the 
free movement of judgments, for the conflict-of-law rules in the Member States to 
designate the same national law irrespective of the country of the court in which an 
action is brought. 

(7)The substantive scope and the provisions of this Regulation should be consistent with 
Council Regulation (EC) No 44/2001 of 22 December 2000 on jurisdiction and the 
recognition and enforcement of judgments in civil and commercial 
matters (5) (Brussels I) and the instruments dealing with the law applicable to 
contractual obligations. 

(8) This Regulation should apply irrespective of the nature of the court or tribunal seised. 
(9)Claims arising out of acta iure imperii should include claims against officials who act 

on behalf of the State and liability for acts of public authorities, including liability of 
publicly appointed office-holders. Therefore, these matters should be excluded from 
the scope of this Regulation. 

(10)Family relationships should cover parentage, marriage, affinity and collateral 
relatives. The reference in Article 1(2) to relationships having comparable effects to 
marriage and other family relationships should be interpreted in accordance with the 
law of the Member State in which the court is seised. 

(11)The concept of a non-contractual obligation varies from one Member State to 
another. Therefore for the purposes of this Regulation non-contractual obligation 
should be understood as an autonomous concept. The conflict-of-law rules set out in 
this Regulation should also cover non-contractual obligations arising out of strict 
liability. 

(12)The law applicable should also govern the question of the capacity to incur liability 
in tort/delict. 

(13)Uniform rules applied irrespective of the law they designate may avert the risk of 
distortions of competition between Community litigants. 

(14)The requirement of legal certainty and the need to do justice in individual cases are 
essential elements of an area of justice. This Regulation provides for the connecting 
factors which are the most appropriate to achieve these objectives. Therefore, this 
Regulation provides for a general rule but also for specific rules and, in certain 
provisions, for an ‘escape clause’ which allows a departure from these rules where it 
is clear from all the circumstances of the case that the tort/delict is manifestly more 
closely connected with another country. This set of rules thus creates a flexible 
framework of conflict-of-law rules. Equally, it enables the court seised to treat 
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individual cases in an appropriate manner. 
(15)The principle of the lex loci delicti commissi is the basic solution for non-contractual 

obligations in virtually all the Member States, but the practical application of the 
principle where the component factors of the case are spread over several countries 
varies. This situation engenders uncertainty as to the law applicable. 

(16)Uniform rules should enhance the foreseeability of court decisions and ensure a 
reasonable balance between the interests of the person claimed to be liable and the 
person who has sustained damage. A connection with the country where the direct 
damage occurred (lex loci damni) strikes a fair balance between the interests of the 
person claimed to be liable and the person sustaining the damage, and also reflects 
the modern approach to civil liability and the development of systems of strict 
liability. 

(17)The law applicable should be determined on the basis of where the damage occurs, 
regardless of the country or countries in which the indirect consequences could 
occur. Accordingly, in cases of personal injury or damage to property, the country in 
which the damage occurs should be the country where the injury was sustained or the 
property was damaged respectively. 

(18)The general rule in this Regulation should be the lex loci damni provided for in 
Article 4(1). Article 4(2) should be seen as an exception to this general principle, 
creating a special connection where the parties have their habitual residence in the 
same country. Article 4(3) should be understood as an ‘escape clause’ from 
Article 4(1) and (2), where it is clear from all the circumstances of the case that the 
tort/delict is manifestly more closely connected with another country. 

(19)Specific rules should be laid down for special torts/delicts where the general rule 
does not allow a reasonable balance to be struck between the interests at stake. 

(20)The conflict-of-law rule in matters of product liability should meet the objectives of 
fairly spreading the risks inherent in a modern high-technology society, protecting 
consumers' health, stimulating innovation, securing undistorted competition and 
facilitating trade. Creation of a cascade system of connecting factors, together with a 
foreseeability clause, is a balanced solution in regard to these objectives. The first 
element to be taken into account is the law of the country in which the person 
sustaining the damage had his or her habitual residence when the damage occurred, if 
the product was marketed in that country. The other elements of the cascade are 
triggered if the product was not marketed in that country, without prejudice to 
Article 4(2) and to the possibility of a manifestly closer connection to another 
country. 

(21)The special rule in Article 6 is not an exception to the general rule in Article 4(1) but 
rather a clarification of it. In matters of unfair competition, the conflict-of-law rule 
should protect competitors, consumers and the general public and ensure that the 
market economy functions properly. The connection to the law of the country where 
competitive relations or the collective interests of consumers are, or are likely to be, 
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affected generally satisfies these objectives. 
(22)The non-contractual obligations arising out of restrictions of competition in 

Article 6(3) should cover infringements of both national and Community competition 
law. The law applicable to such non-contractual obligations should be the law of the 
country where the market is, or is likely to be, affected. In cases where the market is, 
or is likely to be, affected in more than one country, the claimant should be able in 
certain circumstances to choose to base his or her claim on the law of the court 
seised. 

(23)For the purposes of this Regulation, the concept of restriction of competition should 
cover prohibitions on agreements between undertakings, decisions by associations of 
undertakings and concerted practices which have as their object or effect the 
prevention, restriction or distortion of competition within a Member State or within 
the internal market, as well as prohibitions on the abuse of a dominant position 
within a Member State or within the internal market, where such agreements, 
decisions, concerted practices or abuses are prohibited by Articles 81 and 82 of the 
Treaty or by the law of a Member State. 

(24)‘Environmental damage’ should be understood as meaning adverse change in a 
natural resource, such as water, land or air, impairment of a function performed by 
that resource for the benefit of another natural resource or the public, or impairment 
of the variability among living organisms. 

(25)Regarding environmental damage, Article 174 of the Treaty, which provides that 
there should be a high level of protection based on the precautionary principle and 
the principle that preventive action should be taken, the principle of priority for 
corrective action at source and the principle that the polluter pays, fully justifies the 
use of the principle of discriminating in favour of the person sustaining the damage. 
The question of when the person seeking compensation can make the choice of the 
law applicable should be determined in accordance with the law of the Member State 
in which the court is seised. 

(26)Regarding infringements of intellectual property rights, the universally 
acknowledged principle of the lex loci protectionis should be preserved. For the 
purposes of this Regulation, the term ‘intellectual property rights’ should be 
interpreted as meaning, for instance, copyright, related rights, the sui generis right for 
the protection of databases and industrial property rights. 

(27)The exact concept of industrial action, such as strike action or lock-out, varies from 
one Member State to another and is governed by each Member State’s internal rules. 
Therefore, this Regulation assumes as a general principle that the law of the country 
where the industrial action was taken should apply, with the aim of protecting the 
rights and obligations of workers and employers. 

(28)The special rule on industrial action in Article 9 is without prejudice to the conditions 
relating to the exercise of such action in accordance with national law and without 
prejudice to the legal status of trade unions or of the representative organisations of 
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workers as provided for in the law of the Member States. 
(29)Provision should be made for special rules where damage is caused by an act other 

than a tort/delict, such as unjust enrichment, negotiorum gestio and culpa in 
contrahendo. 

(30)Culpa in contrahendo for the purposes of this Regulation is an autonomous concept 
and should not necessarily be interpreted within the meaning of national law. It 
should include the violation of the duty of disclosure and the breakdown of 
contractual negotiations. Article 12 covers only non-contractual obligations 
presenting a direct link with the dealings prior to the conclusion of a contract. This 
means that if, while a contract is being negotiated, a person suffers personal injury, 
Article 4 or other relevant provisions of this Regulation should apply. 

(31)To respect the principle of party autonomy and to enhance legal certainty, the parties 
should be allowed to make a choice as to the law applicable to a non-contractual 
obligation. This choice should be expressed or demonstrated with reasonable 
certainty by the circumstances of the case. Where establishing the existence of the 
agreement, the court has to respect the intentions of the parties. Protection should be 
given to weaker parties by imposing certain conditions on the choice. 

(32)Considerations of public interest justify giving the courts of the Member States the 
possibility, in exceptional circumstances, of applying exceptions based on public 
policy and overriding mandatory provisions. In particular, the application of a 
provision of the law designated by this Regulation which would have the effect of 
causing non-compensatory exemplary or punitive damages of an excessive nature to 
be awarded may, depending on the circumstances of the case and the legal order of 
the Member State of the court seised, be regarded as being contrary to the public 
policy (ordre public) of the forum. 

(33)According to the current national rules on compensation awarded to victims of road 
traffic accidents, when quantifying damages for personal injury in cases in which the 
accident takes place in a State other than that of the habitual residence of the victim, 
the court seised should take into account all the relevant actual circumstances of the 
specific victim, including in particular the actual losses and costs of after-care and 
medical attention. 

(34)In order to strike a reasonable balance between the parties, account must be taken, in 
so far as appropriate, of the rules of safety and conduct in operation in the country in 
which the harmful act was committed, even where the non-contractual obligation is 
governed by the law of another country. The term ‘rules of safety and conduct’ 
should be interpreted as referring to all regulations having any relation to safety and 
conduct, including, for example, road safety rules in the case of an accident. 

(35)A situation where conflict-of-law rules are dispersed among several instruments and 
where there are differences between those rules should be avoided. This Regulation, 
however, does not exclude the possibility of inclusion of conflict-of-law rules 
relating to non-contractual obligations in provisions of Community law with regard 
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to particular matters. 
This Regulation should not prejudice the application of other instruments laying 
down provisions designed to contribute to the proper functioning of the internal 
market in so far as they cannot be applied in conjunction with the law designated by 
the rules of this Regulation. The application of provisions of the applicable law 
designated by the rules of this Regulation should not restrict the free movement of 
goods and services as regulated by Community instruments, such as Directive 
2000/31/EC of the European Parliament and of the Council of 8 June 2000 on certain 
legal aspects of information society services, in particular electronic commerce, in 
the Internal Market (Directive on electronic commerce) (6). 

(36)Respect for international commitments entered into by the Member States means that 
this Regulation should not affect international conventions to which one or more 
Member States are parties at the time this Regulation is adopted. To make the rules 
more accessible, the Commission should publish the list of the relevant conventions 
in the Official Journal of the European Union on the basis of information supplied by 
the Member States. 

(37)The Commission will make a proposal to the European Parliament and the Council 
concerning the procedures and conditions according to which Member States would 
be entitled to negotiate and conclude on their own behalf agreements with third 
countries in individual and exceptional cases, concerning sectoral matters, containing 
provisions on the law applicable to non-contractual obligations. 

(38)Since the objective of this Regulation cannot be sufficiently achieved by the Member 
States, and can therefore, by reason of the scale and effects of this Regulation, be 
better achieved at Community level, the Community may adopt measures, in 
accordance with the principle of subsidiarity set out in Article 5 of the Treaty. In 
accordance with the principle of proportionality set out in that Article, this 
Regulation does not go beyond what is necessary to attain that objective. 

(39)In accordance with Article 3 of the Protocol on the position of the United Kingdom 
and Ireland annexed to the Treaty on European Union and to the Treaty establishing 
the European Community, the United Kingdom and Ireland are taking part in the 
adoption and application of this Regulation. 

(40)In accordance with Articles 1 and 2 of the Protocol on the position of Denmark, 
annexed to the Treaty on European Union and to the Treaty establishing the 
European Community, Denmark does not take part in the adoption of this Regulation, 
and is not bound by it or subject to its application, 

HAVE ADOPTED THIS REGULATION: 
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CHAPTER I 
SCOPE 

Article 1 

Scope 
1.   This Regulation shall apply, in situations involving a conflict of laws, to non-
contractual obligations in civil and commercial matters. It shall not apply, in particular, to 
revenue, customs or administrative matters or to the liability of the State for acts and 
omissions in the exercise of State authority (acta iure imperii). 

2.   The following shall be excluded from the scope of this Regulation: 
(a) non-contractual obligations arising out of family relationships and relationships 

deemed by the law applicable to such relationships to have comparable effects 
including maintenance obligations; 

(b)non-contractual obligations arising out of matrimonial property regimes, property 
regimes of relationships deemed by the law applicable to such relationships to have 
comparable effects to marriage, and wills and succession; 

(c) non-contractual obligations arising under bills of exchange, cheques and promissory 
notes and other negotiable instruments to the extent that the obligations under such 
other negotiable instruments arise out of their negotiable character; 

(d)non-contractual obligations arising out of the law of companies and other bodies 
corporate or unincorporated regarding matters such as the creation, by registration or 
otherwise, legal capacity, internal organisation or winding-up of companies and other 
bodies corporate or unincorporated, the personal liability of officers and members as 
such for the obligations of the company or body and the personal liability of auditors 
to a company or to its members in the statutory audits of accounting documents; 

(e) non-contractual obligations arising out of the relations between the settlors, trustees 
and beneficiaries of a trust created voluntarily; 

(f) non-contractual obligations arising out of nuclear damage; 

(g)non-contractual obligations arising out of violations of privacy and rights relating to 
personality, including defamation. 

3.   This Regulation shall not apply to evidence and procedure, without prejudice to 
Articles 21 and 22. 

4.   For the purposes of this Regulation, ‘Member State’ shall mean any Member State 
other than Denmark. 
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Article 2 

Non-contractual obligations 
1.   For the purposes of this Regulation, damage shall cover any consequence arising out 
of tort/delict, unjust enrichment, negotiorum gestio or culpa in contrahendo. 

2.   This Regulation shall apply also to non-contractual obligations that are likely to arise. 
3.   Any reference in this Regulation to: 

(a) an event giving rise to damage shall include events giving rise to damage that are 
likely to occur; and 

(b) damage shall include damage that is likely to occur. 

Article 3 

Universal application 
Any law specified by this Regulation shall be applied whether or not it is the law of a 
Member State. 

CHAPTER II 
TORTS/DELICTS 

Article 4 

General rule 
1.   Unless otherwise provided for in this Regulation, the law applicable to a non-
contractual obligation arising out of a tort/delict shall be the law of the country in which 
the damage occurs irrespective of the country in which the event giving rise to the 
damage occurred and irrespective of the country or countries in which the indirect 
consequences of that event occur. 

2.   However, where the person claimed to be liable and the person sustaining damage 
both have their habitual residence in the same country at the time when the damage 
occurs, the law of that country shall apply. 
3.   Where it is clear from all the circumstances of the case that the tort/delict is 
manifestly more closely connected with a country other than that indicated in 
paragraphs 1 or 2, the law of that other country shall apply. A manifestly closer 
connection with another country might be based in particular on a pre-existing 
relationship between the parties, such as a contract, that is closely connected with the 
tort/delict in question. 
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Article 5 

Product liability 
1.   Without prejudice to Article 4(2), the law applicable to a non-contractual obligation 
arising out of damage caused by a product shall be: 

(a) the law of the country in which the person sustaining the damage had his or her 
habitual residence when the damage occurred, if the product was marketed in that 
country; or, failing that, 

(b)the law of the country in which the product was acquired, if the product was marketed 
in that country; or, failing that, 

(c) the law of the country in which the damage occurred, if the product was marketed in 
that country. 

However, the law applicable shall be the law of the country in which the person claimed 
to be liable is habitually resident if he or she could not reasonably foresee the marketing 
of the product, or a product of the same type, in the country the law of which is 
applicable under (a), (b) or (c). 
2.   Where it is clear from all the circumstances of the case that the tort/delict is 
manifestly more closely connected with a country other than that indicated in 
paragraph 1, the law of that other country shall apply. A manifestly closer connection 
with another country might be based in particular on a pre-existing relationship between 
the parties, such as a contract, that is closely connected with the tort/delict in question. 

Article 6 

Unfair competition and acts restricting free competition 
1.   The law applicable to a non-contractual obligation arising out of an act of unfair 
competition shall be the law of the country where competitive relations or the collective 
interests of consumers are, or are likely to be, affected. 
2.   Where an act of unfair competition affects exclusively the interests of a specific 
competitor, Article 4 shall apply. 
3. (a) The law applicable to a non-contractual obligation arising out of a restriction of 

competition shall be the law of the country where the market is, or is likely to be, 
affected. 

(b)When the market is, or is likely to be, affected in more than one country, the person 
seeking compensation for damage who sues in the court of the domicile of the 
defendant, may instead choose to base his or her claim on the law of the court seised, 
provided that the market in that Member State is amongst those directly and 
substantially affected by the restriction of competition out of which the non-
contractual obligation on which the claim is based arises; where the claimant sues, in 
accordance with the applicable rules on jurisdiction, more than one defendant in that 
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court, he or she can only choose to base his or her claim on the law of that court if 
the restriction of competition on which the claim against each of these defendants 
relies directly and substantially affects also the market in the Member State of that 
court. 

 

4.   The law applicable under this Article may not be derogated from by an agreement 
pursuant to Article 14. 

Article 7 

Environmental damage 
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. 

Article 8 

Infringement of intellectual property rights 
1.   The law applicable to a non-contractual obligation arising from an infringement of an 
intellectual property right shall be the law of the country for which protection is claimed. 
2.   In the case of a non-contractual obligation arising from an infringement of a unitary 
Community intellectual property right, the law applicable shall, for any question that is 
not governed by the relevant Community instrument, be the law of the country in which 
the act of infringement was committed. 
3.   The law applicable under this Article may not be derogated from by an agreement 
pursuant to Article 14. 

Article 9 

Industrial action 
Without prejudice to Article 4(2), the law applicable to a non-contractual obligation in 
respect of the liability of a person in the capacity of a worker or an employer or the 
organisations representing their professional interests for damages caused by an industrial 
action, pending or carried out, shall be the law of the country where the action is to be, or 
has been, taken. 
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CHAPTER III 
UNJUST ENRICHMENT, NEGOTIORUM GESTIO AND CULPA IN 

CONTRAHENDO 

Article 10 

Unjust enrichment 
1.   If a non-contractual obligation arising out of unjust enrichment, including payment of 
amounts wrongly received, concerns a relationship existing between the parties, such as 
one arising out of a contract or a tort/delict, that is closely connected with that unjust 
enrichment, it shall be governed by the law that governs that relationship. 
2.   Where the law applicable cannot be determined on the basis of paragraph 1 and the 
parties have their habitual residence in the same country when the event giving rise to 
unjust enrichment occurs, the law of that country shall apply. 

3.   Where the law applicable cannot be determined on the basis of paragraphs 1 or 2, it 
shall be the law of the country in which the unjust enrichment took place. 

4.   Where it is clear from all the circumstances of the case that the non-contractual 
obligation arising out of unjust enrichment is manifestly more closely connected with a 
country other than that indicated in paragraphs 1, 2 and 3, the law of that other country 
shall apply. 

Article 11 

Negotiorum gestio 
1.   If a non-contractual obligation arising out of an act performed without due authority 
in connection with the affairs of another person concerns a relationship existing between 
the parties, such as one arising out of a contract or a tort/delict, that is closely connected 
with that non-contractual obligation, it shall be governed by the law that governs that 
relationship. 
2.   Where the law applicable cannot be determined on the basis of paragraph 1, and the 
parties have their habitual residence in the same country when the event giving rise to the 
damage occurs, the law of that country shall apply. 
3.   Where the law applicable cannot be determined on the basis of paragraphs 1 or 2, it 
shall be the law of the country in which the act was performed. 
4.   Where it is clear from all the circumstances of the case that the non-contractual 
obligation arising out of an act performed without due authority in connection with the 
affairs of another person is manifestly more closely connected with a country other than 
that indicated in paragraphs 1, 2 and 3, the law of that other country shall apply. 
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Article 12 

Culpa in contrahendo 
1.   The law applicable to a non-contractual obligation arising out of dealings prior to the 
conclusion of a contract, regardless of whether the contract was actually concluded or 
not, shall be the law that applies to the contract or that would have been applicable to it 
had it been entered into. 

2.   Where the law applicable cannot be determined on the basis of paragraph 1, it shall 
be: 

(a) the law of the country in which the damage occurs, irrespective of the country in 
which the event giving rise to the damage occurred and irrespective of the country or 
countries in which the indirect consequences of that event occurred; or 

(b)where the parties have their habitual residence in the same country at the time when 
the event giving rise to the damage occurs, the law of that country; or 

(c) where it is clear from all the circumstances of the case that the non-contractual 
obligation arising out of dealings prior to the conclusion of a contract is manifestly 
more closely connected with a country other than that indicated in points (a) and (b), 
the law of that other country. 

Article 13 

Applicability of Article 8 
For the purposes of this Chapter, Article 8 shall apply to non-contractual obligations 
arising from an infringement of an intellectual property right. 

CHAPTER IV 
FREEDOM OF CHOICE 

Article 14 

Freedom of choice 
1.   The parties may agree to submit non-contractual obligations to the law of their 
choice: 

(a) by an agreement entered into after the event giving rise to the damage occurred; 
or 

(b)where all the parties are pursuing a commercial activity, also by an agreement freely 
negotiated before the event giving rise to the damage occurred. 

The choice shall be expressed or demonstrated with reasonable certainty by the 
circumstances of the case and shall not prejudice the rights of third parties. 
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2.   Where all the elements relevant to the situation at the time when the event giving rise 
to the damage occurs are located in a country other than the country whose law has been 
chosen, the choice of the parties shall not prejudice the application of provisions of the 
law of that other country which cannot be derogated from by agreement. 

3.   Where all the elements relevant to the situation at the time when the event giving rise 
to the damage occurs are located in one or more of the Member States, the parties' choice 
of the law applicable other than that of a Member State shall not prejudice the application 
of provisions of Community law, where appropriate as implemented in the Member State 
of the forum, which cannot be derogated from by agreement. 

CHAPTER V 
COMMON RULES 

Article 15 

Scope of the law applicable 
The law applicable to non-contractual obligations under this Regulation shall govern in 
particular: 
(a) the basis and extent of liability, including the determination of persons who may be 

held liable for acts performed by them; 
(b)the grounds for exemption from liability, any limitation of liability and any division of 

liability; 
(c) the existence, the nature and the assessment of damage or the remedy claimed; 

(d)within the limits of powers conferred on the court by its procedural law, the measures 
which a court may take to prevent or terminate injury or damage or to ensure the 
provision of compensation; 

(e) the question whether a right to claim damages or a remedy may be transferred, 
including by inheritance; 

(f) persons entitled to compensation for damage sustained personally; 
(g) liability for the acts of another person; 

(h)the manner in which an obligation may be extinguished and rules of prescription and 
limitation, including rules relating to the commencement, interruption and suspension 
of a period of prescription or limitation. 
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Article 16 

Overriding mandatory provisions 
Nothing in this Regulation shall restrict the application of the provisions of the law of the 
forum in a situation where they are mandatory irrespective of the law otherwise 
applicable to the non-contractual obligation. 

Article 17 

Rules of safety and conduct 
In assessing the conduct of the person claimed to be liable, account shall be taken, as a 
matter of fact and in so far as is appropriate, of the rules of safety and conduct which 
were in force at the place and time of the event giving rise to the liability. 

Article 18 

Direct action against the insurer of the person liable 
The person having suffered damage may bring his or her claim directly against the 
insurer of the person liable to provide compensation if the law applicable to the non-
contractual obligation or the law applicable to the insurance contract so provides. 

Article 19 

Subrogation 
Where a person (the creditor) has a non-contractual claim upon another (the debtor), and 
a third person has a duty to satisfy the creditor, or has in fact satisfied the creditor in 
discharge of that duty, the law which governs the third person's duty to satisfy the 
creditor shall determine whether, and the extent to which, the third person is entitled to 
exercise against the debtor the rights which the creditor had against the debtor under the 
law governing their relationship. 

Article 20 

Multiple liability 
If a creditor has a claim against several debtors who are liable for the same claim, and 
one of the debtors has already satisfied the claim in whole or in part, the question of that 
debtor's right to demand compensation from the other debtors shall be governed by the 
law applicable to that debtor's non-contractual obligation towards the creditor. 
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Article 21 

Formal validity 
A unilateral act intended to have legal effect and relating to a non-contractual obligation 
shall be formally valid if it satisfies the formal requirements of the law governing the 
non-contractual obligation in question or the law of the country in which the act is 
performed. 

Article 22 

Burden of proof 
1.   The law governing a non-contractual obligation under this Regulation shall apply to 
the extent that, in matters of non-contractual obligations, it contains rules which raise 
presumptions of law or determine the burden of proof. 
2.   Acts intended to have legal effect may be proved by any mode of proof recognised by 
the law of the forum or by any of the laws referred to in Article 21 under which that act is 
formally valid, provided that such mode of proof can be administered by the forum. 

CHAPTER VI 
OTHER PROVISIONS 

Article 23 

Habitual residence 
1.   For the purposes of this Regulation, the habitual residence of companies and other 
bodies, corporate or unincorporated, shall be the place of central administration. 

Where the event giving rise to the damage occurs, or the damage arises, in the course of 
operation of a branch, agency or any other establishment, the place where the branch, 
agency or any other establishment is located shall be treated as the place of habitual 
residence. 

2.   For the purposes of this Regulation, the habitual residence of a natural person acting 
in the course of his or her business activity shall be his or her principal place of business. 

Article 24 

Exclusion of renvoi 
The application of the law of any country specified by this Regulation means the 
application of the rules of law in force in that country other than its rules of private 
international law. 
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Article 25 

States with more than one legal system 
1.   Where a State comprises several territorial units, each of which has its own rules of 
law in respect of non-contractual obligations, each territorial unit shall be considered as a 
country for the purposes of identifying the law applicable under this Regulation. 
2.   A Member State within which different territorial units have their own rules of law in 
respect of non-contractual obligations shall not be required to apply this Regulation to 
conflicts solely between the laws of such units. 

Article 26 

Public policy of the forum 
The application of a provision of the law of any country specified by this Regulation may 
be refused only if such application is manifestly incompatible with the public policy 
(ordre public) of the forum. 

Article 27 

Relationship with other provisions of Community law 
This Regulation shall not prejudice the application of provisions of Community law 
which, in relation to particular matters, lay down conflict-of-law rules relating to non-
contractual obligations. 

Article 28 

Relationship with existing international conventions 
1.   This Regulation shall not prejudice the application of international conventions to 
which one or more Member States are parties at the time when this Regulation is adopted 
and which lay down conflict-of-law rules relating to non-contractual obligations. 
2.   However, this Regulation shall, as between Member States, take precedence over 
conventions concluded exclusively between two or more of them in so far as such 
conventions concern matters governed by this Regulation. 

CHAPTER VII 
FINAL PROVISIONS 

Article 29 

List of conventions 
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1.   By 11 July 2008, Member States shall notify the Commission of the conventions 
referred to in Article 28(1). After that date, Member States shall notify the Commission 
of all denunciations of such conventions. 
2.   The Commission shall publish in the Official Journal of the European Union within 
six months of receipt: 
(i) a list of the conventions referred to in paragraph 1; 

(ii) the denunciations referred to in paragraph 1. 

Article 30 

Review clause 
1.   Not later than 20 August 2011, the Commission shall submit to the European 
Parliament, the Council and the European Economic and Social Committee a report on 
the application of this Regulation. If necessary, the report shall be accompanied by 
proposals to adapt this Regulation. The report shall include: 
(i)a study on the effects of the way in which foreign law is treated in the different 

jurisdictions and on the extent to which courts in the Member States apply foreign law 
in practice pursuant to this Regulation; 

(ii)a study on the effects of Article 28 of this Regulation with respect to the Hague 
Convention of 4 May 1971 on the law applicable to traffic accidents. 

2.   Not later than 31 December 2008, the Commission shall submit to the European 
Parliament, the Council and the European Economic and Social Committee a study on the 
situation in the field of the law applicable to non-contractual obligations arising out of 
violations of privacy and rights relating to personality, taking into account rules relating 
to freedom of the press and freedom of expression in the media, and conflict-of-law 
issues related to Directive 95/46/EC of the European Parliament and of the Council of 
24 October 1995 on the protection of individuals with regard to the processing of 
personal data and on the free movement of such data (7). 

Article 31 

Application in time 
This Regulation shall apply to events giving rise to damage which occur after its entry 
into force. 

Article 32 

Date of application 
This Regulation shall apply from 11 January 2009, except for Article 29, which shall 
apply from 11 July 2008. 
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This Regulation shall be binding in its entirety and directly applicable in the Member 
States in accordance with the Treaty establishing the European Community. 

Done at Strasbourg, 11 July 2007. 
For the European Parliament 

The President 
H.-G. PÖTTERING 

For the Council 
The President 

M. LOBO ANTUNES 

 
(1)  OJ C 241, 28.9.2004, p. 1. 
(2)  Opinion of the European Parliament of 6 July 2005 (OJ C 157 E, 6.7.2006, p. 371), Council Common 
Position of 25 September 2006 (OJ C 289 E, 28.11.2006, p. 68) and Position of the European Parliament of 
18 January 2007 (not yet published in the Official Journal). European Parliament Legislative Resolution of 
10 July 2007 and Council Decision of 28 June 2007. 
(3)  OJ C 12, 15.1.2001, p. 1. 
(4)  OJ C 53, 3.3.2005, p. 1. 
(5)  OJ L 12, 16.1.2001, p. 1. Regulation as last amended by Regulation (EC) No 1791/2006 (OJ L 363, 
20.12.2006, p. 1). 
(6)  OJ L 178, 17.7.2000, p. 1. 
(7)  OJ L 281, 23.11.1995, p. 31. 

 

 

Commission Statement on the review clause (Article 30) 
The Commission, following the invitation by the European Parliament and the Council in 
the frame of Article 30 of the ‘Rome II’ Regulation, will submit, not later than December 
2008, a study on the situation in the field of the law applicable to non-contractual 
obligations arising out of violations of privacy and rights relating to personality. The 
Commission will take into consideration all aspects of the situation and take appropriate 
measures if necessary. 
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