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บทคัดยอ 

 

วิทยานิพนธฉบับนี้เปนผลมาจากการศึกษาในหัวขอ “การขัดกันแหงกฎหมายวาดวย

ละเมิดในกลุมประเทศอาเซียน” (Conflict of Law on Torts/Delicts in ASEAN) ประเด็นปญหา

หลักของการวิจยั คือ “การขัดกันแหงกฎหมายในเร่ืองละเมิดของกลุมประเทศอาเซียนในปจจุบันน้ันมี

ความเหมาะสมและสอดคลองกับพัฒนาการทางสังคมอันเกิดจากการมีผลเต็มรูปแบบของประชาคม

อาเซียนหรือไม อยางไร”  

จากการศึกษาพบวา กฎเกณฑการเลือกกฎหมายในเร่ืองละเมิดของประเทศสมาชิก

อาเซียนยังมีขอบกพรองอยูมาก เน่ืองจากในอดีต การคาการพาณิชยระหวางประเทศสมาชิกยังไม

เจริญงอกงาม ทําใหคดีที่มีองคประกอบตางประเทศ (foreign elements) ยังมีจํานวนไมมากนัก 

ประเทศสมาชิกอาเซียนจึงไมสูจะใหความสําคัญกับการแกปญหาดังกลาว และยึดมั่นกับการใช

กฎหมายของประเทศตน (lex fori) ปรับแกขอเท็จจริงทุกประเภทโดยไมคํานึงถึงความเหมาะสม 

โดยเฉพาะในคดีละเมิดซึ่งมีโครงสรางพื้นฐานความรับผิดที่ใกลเคียงกับกฎหมายอาญา 

อยางไรก็ดี การเคลื่อนยายเสรี (free movement) ของนิตสิัมพันธ อันเกิดจากการมีผล

เต็มรูปแบบของประชาคมอาเซียนยอมทําใหจํานวนคดีที่มีองคประกอบตางประเทศมีเพิ่มขึ้นในศาล

ของประเทศสมาชิก เปนเหตุใหกฎเกณฑในการเลือกกฎหมายทวีความสําคัญมากขึ้นโดยไมอาจ

หลีกเลี่ยงได และกลายเปนปญหาที่ประเทศสมาชิกอาเซียนทั้งสิบจําตองแกไขรวมกัน 

คําสําคัญ: กฎหมายระหวางประเทศแผนกคดีบุคคล, การขัดกันแหงกฎหมาย, 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. 

Keywords: Private International Law, Conflict of Laws, Torts, Delicts, ASEAN,  

Uniform Law 
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บทที่ 1 

บทนํา 

 

1.1 ความเปนมาและความสําคัญของปญหา 

 

ความเสียหายจากการกระทําที่ไมชอบดวยกฎหมายไมเคยเปนสิ่งที่สังคมปรารถนา เพ่ือ

รองรับความเสียหายดังกลาว นานาประเทศจึงไดสถาปนา “กฎหมายละเมิด” (Tort Law/Law of 

Delict) ขึ้น แตกฎหมายละเมิดเปนกฎหมายภายใน (municipal law) ซึ่งใชบังคับเฉพาะการละเมิด

ภายใตเขตอํานาจของแตละรัฐ กฎหมายละเมิดจึงยึดโยงอยูกับนิติวิธีตามระบบกฎหมาย และเปน

ธรรมดาอยูเองที่ในการละเมิดเร่ืองหน่ึง ๆ กฎหมายของแตละประเทศอาจจะกําหนดหลักเกณฑและ

ผลลัพธไวแตกตางกัน กระน้ันแลว พัฒนาการของการคมนาคมและการคาการพาณิชยระหวาง

ประเทศก็ไดผลักดันใหความเสียหายจากการละเมิดมิไดอยูภายใตอาณาเขตของประเทศใดประเทศ

หนึ่งอีกตอไป โดยเฉพาะอยางยิ่งการเคลื่อนยายเสรี (free movement) อันเปนผลมาจากการมีผล

เต็มรูปแบบของประชาคมอาเซียน (full implementation of the ASEAN Community)1 ทําใหใน

อนาคต ศาลภายในประเทศสมาชิกอาเซียนจะตองประสบกับปริมาณคดีละเมิดที่มีองคประกอบ

ตางประเทศ (foreign elements) เพ่ิมขึ้นอยางหลีกเลี่ยงไมได เปนเหตุใหศาลจําเปนตองหยิบยก 

“การขัดกันแหงกฎหมาย” (Conflict of Laws) ขึ้นมาใชเปนเคร่ืองมือเพ่ือเลือกวาจะใชกฎหมาย

ละเมิดของประเทศใดจึงจะเหมาะสมที่สุด กระน้ัน การแกปญหาดังกลาวโดยอาศัยกลไกของการ

ขัดกันแหงกฎหมายน้ันยังเปนเร่ืองที่แปลกใหมและประเทศสมาชิกอาเซียนไมสูจะชํ่าชองในศาสตร

ดังกลาวเทาใดนัก อาเซียนจึงขาดเคร่ืองมือในการแกปญหาที่มีประสิทธิภาพ และกลายเปนปญหา

สําคัญที่จะกระทบตอความสัมพันธของการรวมกลุมในระดับภูมิภาค (regional integration) ของ

ประเทศสมาชิก (ASEAN member states) และตอประชาคมอาเซียน (ASEAN Community)2  
                                                        

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

ASEAN Community by 2015 
2 ผูศึกษาประสงคจะจําแนก “ประเทศสมาชิกอาเซียน” (ASEAN member states) 

และ “ประชาคมอาเซียน” (ASEAN Community) ออกจากกัน สืบเนื่องจากความแตกตางของ

สถานะทางกฎหมายในการดําเนินนิติสัมพันธขององคภาวะทั้งสอง และเพ่ือใหสอดคลองกับสภาพ

บุคคลตามกฎหมายระหวางประเทศ (legal personality) โดย “ประเทศสมาชิกอาเซียน” หมายถึง 

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

ฟลิปปนส, สิงคโปร, ไทย และเวียดนาม โดยทั้งสิบประเทศยังคงสถานะของรัฐอธิปตย (sovereign 



2 

 

เพ่ือแสดงใหเห็นถึงความเปนมาและความสําคัญของปญหา ผูศึกษาไดลําดับสภาพของ

ปญหาออกเปน 3 ประการ ซ่ึงแสดงถงึความสมัพันธระหวางแตละสวนของปญหาที่ยึดโยงและขับเนน

ซ่ึงกันและกันจนเกิดการขัดกันแหงกฎหมายวาดวยละเมิดในกลุมประเทศอาเซียน ไดแก 

1.1.1 จาก การใหลักษณะทางกฎหมายแกขอเท็จจริง (Classification) มาสู  

ขอความคิดวาดวยความรับผิดเพ่ือละเมิด (Tortious Liability) 

ในบริบทของการขัดกันแหงกฎหมาย การทําความเขาใจสารัตถะของกฎหมายสาร

บัญญัติ (substantive law) ในเร่ืองละเมิดนั้นเปนสิ่งสําคัญอยางมาก สาเหตุหน่ึงคือ เพ่ือเปน

ขอพิจารณาในการเลือกกฎหมาย เน่ืองจากการใชกลไกการขัดกันแหงกฎหมายเปนเพียงเคร่ืองมือใน

การช้ีวาการทําละเมิดในเร่ืองดังกลาวศาลตองใชกฎหมายของประเทศใดบังคับ ซึ่งการจะใชกลไกการ

ขัดกันแหงกฎหมายจาํเปนตองเขาใจเหตุผลของเร่ือง (nature of thing) วาเจตนารมณของกฎหมาย

ละเมิดมีอยูอยางไร ตลอดจนการทําละเมิดแตละประเภทน้ันมีลักษณะของโครงสรางความรับผิด

อยางไร เพื่อที่ศาลจะไดใชประกอบการพิจารณากําหนดจุดเกาะเกี่ยว (connecting factors) และ

เลือกกฎหมายบังคับกับการทําละเมิดที่มีองคประกอบตางประเทศตอไป 

อีกสาเหตุหนึ่ง คือ เพ่ือประโยชนใน “การใหลักษณะทางกฎหมายแกขอเท็จจริง” 

(Classification)3  

                                                                                                                                                               
states) ซึ่งสามารถดําเนินนิตสิมัพันธทั้งในทางระหวางประเทศไดเอง และมีอํานาจอธิปไตยภายในรัฐ

ของตนอยางเต็มรูปแบบ 

ขณะที่ “ประชาคมอาเซียน” น้ันหมายถึงองคการระหวางประเทศ (International 

Organization) ซ่ึงเกิดจากการรวมตัวของประเทศสมาชิกทั้งสิบ จึงมีสถานภาพทางกฎหมายที่แยกตัว

ออกตางหากจากประเทศสมาชิก และสามารถดําเนินการกิจกรรมตางๆไดเองภายใตกรอบการ

ดําเนินงานตามกฎบัตรอาเซียน (ASEAN Charter) 
3 การใหลักษณะทางกฎหมายแกขอเท็จจริงเปนขอพิจารณาเบื้องตน (preliminary 

topics) ในการพิจารณาการขัดกันแหงกฎหมาย โดยสภาพแลวจึงอยูในรูปของนิติวิธี ซ่ึงแมแต

ประเทศที่บัญญัติการขัดกันแหงกฎหมายไวในรูปของกฎหมายลายลักษณอักษรก็มักไมบัญญัติเร่ือง

การใหลกัษณะทางกฎหมายแกขอเท็จจริงไว เพ่ือใหเปนอํานาจของศาลในการใชดุลพินิจ อยางไรก็ดี 

ศาสตราจารย Otto Kahn-Freund เห็นวา ความแตกตางทางทัศนคติในการใหลักษณะทางกฎหมาย

แกขอเท็จจริงอนัเกิดจากระบบกฎหมายที่แตกตางกันนั้น ก็เปนสิ่งจําเปนที่ตองทําใหศาลใชดุลพินิจใน

ทิศทางเดียวกันได (uniformity of decision) see also O. Kahn-Freund, General Problems 
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สิ่งจําเปนและจาํตองไดรับการพิจารณาเปนลาํดบัแรกในกลไกการขัดกันแหงกฎหมายใน

เร่ืองละเมิด คือการตอบคําถามวา นิติสัมพันธดังกลาวนั้นถูกจัดใหอยูภายใตขอบเขตของกฎหมาย

ละเมิดหรือไม เน่ืองจากกฎหมายสารบัญญัติในเร่ืองละเมิดของแตละประเทศน้ันแตกตางกัน ทําให

เกิดความเปนไปไดที่นิติสัมพันธในเร่ืองหนึ่ง ๆ จะเปนละเมิดหรือไม ขึ้นอยูกับวาขอเท็จจริงดังกลาว

ตกอยูภายใตกฎหมายภายในของประเทศใด ตอคําถามดังกลาวน้ี การใหลักษณะทางกฎหมายแก

ขอเท็จจริงจึงเปนขั้นตอนที่สําคัญเปนอยางมากตอการใชการขัดกันแหงกฎหมาย  

การใหลักษณะทางกฎหมายแกขอเท็จจริง (Classification) คือ เทคนิคของกฎหมาย

ระหวางประเทศแผนกคดีบุคคลในการแกปญหาที่วานิติสมัพันธนั้นสมควรถูกจดัใหอยูภายใตกฎหมาย

ในลักษณะใด (categories)4 การใหลักษณะทางกฎหมายแกขอเท็จจริงจึงตั้งอยูบนสมมติฐานที่วา

กฎหมายของแตละประเทศน้ันอาจกําหนดใหนิติสัมพันธหนึ่ง ๆ ตกอยูภายใตกฎหมายตางเร่ืองกัน5 

ตัวอยางเชน ประเทศ X จัดใหความรับผิดตอความเสียหายที่เกิดจากสินคาที่ไมปลอดภัย (product 

liability) อยูภายใตกฎหมายละเมิด ขณะที่ประเทศ Y อาจจัดวาเปนเร่ืองผิดสัญญา (breach of 

contract) ดังน้ัน การใหลักษณะทางกฎหมายแกขอเท็จจริงที่ผิดพลาดจึงอาจนําไปสูการเลือก

กฎหมายที่คลาดเคลื่อน ทําใหการใชกฎหมายน้ันไมเหมาะสมกับนิติสัมพันธได 

แมการใหลักษณะทางกฎหมายแกขอเทจ็จริงจะเปนเร่ืองสําคญัมาก แตก็เปนเร่ืองที่ยาก

มากในทางปฏิบัติเชนกัน ทําใหเกิดขอถกเถียงทางวิชาการที่มากตาม ปจจุบัน ทฤษฎีที่เก่ียวของกับ

การใหลักษณะทางกฎหมายแกขอเทจ็จริงทีไ่ดรับการยอมรับมีอยูดวยกัน 2 ทฤษฎี ทั้ง 2 ทฤษฎีลวนมี

ขอดีและขอขัดของ ขอสนับสนุน ตลอดจนขอโตแยงหลายประการ จึงไมอาจกลาวเปนยุติไดวาในการ

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

227. 
4 การใหลักษณะทางกฎหมายแกขอเท็จจริงนั้นไมใชเร่ืองแปลกใหม แมจะถูกบรรจุเปน

นิติวิธีเฉพาะของการขัดกันแหงกฎหมาย แตแทจริงแลวเปนเร่ืองที่ปรากฏอยูในระบบกฎหมายภายใน 

ในรูปของการตีความกฎหมาย (interpretation of law) เพียงแตนักนิติศาสตรทั้งหลายตางคุนเคย

กับกฎหมายภายในของตนเปนอยางยิ่ง เมื่อประสบกับขอเท็จจริงจึงสามารถทําความเขาใจไดทันทีวา

นิติสัมพันธดังกลาวตกอยูภายใตขอกฎหมายในเร่ืองใด โปรดดู รัชนีกร ลาภวณิชชา, “หลักการตีความ

กฎหมาย,” ใน 60ป ดาราพร, สุดา วิศรุตพิชญ บรรณาธิการ, จัดพิมพโดย คณะนิติศาสตร มหาวิทยา 

ลัยธรรมศาสตร, (กรุงเทพมหานคร: โรงพิมพเดือนตุลา, 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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ใหลักษณะทางกฎหมายแกขอเท็จจริงน้ันสมควรใชทฤษฎีใดมากกวากัน อนึ่ง เพ่ือประกอบความ

เขาใจ ก็มีความจําเปนตองกลาวถึงทฤษฎีทั้งสองพอสังเขป ดังน้ี 

ทฤษฎีแรก: การใหลักษณะทางกฎหมายแกขอเท็จจริงโดยอาศัยกฎหมายของศาลที่

พิจารณาคดี (lex fori) วิธกีารน้ีไดรับความนิยมมากที่สุด เน่ืองจากเปนการสะดวกในการใหลักษณะ

ทางกฎหมายแกขอเท็จจริง โดยวิธีนี้จะอาศัยกฎหมายของศาลที่พิจารณาคดี (lex fori) เปนเคร่ือง

กําหนดวานิติสัมพันธหนึ่งๆน้ันตกอยูภายใตกฎหมายในเร่ืองใด ตัวอยางเชน หากมีขอพิพาทที่มี

องคประกอบตางประเทศขึ้นมาสูการพิจารณาคดีของศาลไทย ศาลไทยก็จะใหลักษณะทางกฎหมาย

โดยอาศยักฎหมายของประเทศไทยเอง กลาวคือ ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยของประเทศไทย 

สาเหตุที่วิธีการดังนี้ไดรับความนิยมเนื่องจากผูพิพากษาของศาลประเทศใดก็ยอมจะคุนเคยกับ

กฎหมายของประเทศนั้น จึงยอมจะหลีกเลี่ยงความคลาดเคลื่อนไดโดยงาย จึงเปนวิธีที่แนนอน 

(certainty) ในการพิจารณาลักษณะทางกฎหมาย อีกทั้งการใหลักษณะทางกฎหมายแกขอเท็จจริง

เปนขั้นตอนกอนการเลือกกฎหมาย ในขณะน้ันศาลจึงไมมีเคร่ืองมืออื่นใดในการใหลักษณะทาง

กฎหมายแกขอเท็จจริง นอกจากกฎหมายของศาลที่ พิจารณาคดีเอง (lex fori)6 แตหากศาลใช

กฎหมายของตน (lex fori) ในการใหลักษณะทางกฎหมายแกขอเท็จจริงเสมอ ก็อาจเกิดขอเท็จจริงที่

ไมสามารถปรับเขาไดกับขอกฎหมายของศาลนั้น7  

ตัวอยางเชน หากเกิดความเสียหายจากการกระทําขึ้น ศาลของประเทศ X ซ่ึงใชระบบ

กฎหมาย Civil Law อาจใหลักษณะทางกฎหมายวาการกระทําดังกลาวอยูภายใตกฎหมายละเมิด 

เนื่องจากมีหลักเกณฑทั่วไปของความรับผิดเพ่ือละเมิด (general principle of tortious liability) 

ขณะที่หากเปนศาลของประเทศ Y ซึ่งใชระบบกฎหมาย Common Law และกําหนดความรับผิดเพ่ือ

ละเมิดไวเปนกรณีเฉพาะเทาน้ัน (specific types of torts) ก็อาจทําใหขอเทจ็จริงดังกลาวไมตองตรง

กับขอกฎหมายของศาลที่พิจารณาคดีไดเลย 

ทฤษฎีที่สอง: การใหลักษณะทางกฎหมายแกขอเทจ็จริงโดยอาศยักฎหมายของประเทศ

ที่เกี่ยวของกับขอเท็จจริง (lex causae) วิธีการนี้จะใชกฎหมายที่จะใชบังคับแกนิติสัมพันธน้ัน (lex 

causae) ในการพิจารณาวาขอเท็จจริงในเร่ืองดังกลาวตกอยูภายใตขอกฎหมายในเร่ืองใด วิธีการน้ี

เกิดจากขอเสนอของ ศาสตราจารย Martin Wolff ที่เห็นวาศาลไมควรใชกฎหมายของตน (lex fori) 

ในการใหลักษณะทางกฎหมาย เพราะจะทําใหนิติสัมพันธที่เปนประเด็นพิพาทเปลี่ยนแปลงไปตาม

                                                        
6 กมล สนธิเกษตริน, กฎหมายระหวางประเทศแผนกคดีบุคคล, พิมพคร้ังที่ 7, (กรุง- 

เทพมหานคร: นิติบรรณการ, 2539), น. 209-211. 
7 ประสิทธิ์ ปวาวัฒนพานิช, คําอธิบายกฎหมายระหวางประเทศแผนกคดีบุคคล, พิมพ

คร้ังที่ 3, (กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพมหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2556), น. 169. 
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กฎหมายภายในของศาล
8
 เมื่อถึงขัน้ตอนการเลอืกกฎหมาย แมจุดเกาะเก่ียวจะช้ีไปใหใชกฎหมายของ

ตางประเทศ แตก็มาจากการใหลักษณะทางกฎหมายที่ไมสอดคลองกับขอเท็จจริงแลว ยอมจะทําให

กลไกการขัดกันแหงกฎหมายทํางานผิดพลาดได แตวิธีการน้ีสรางภาระแกศาลที่จะตองพิจารณา

เนื่องจากกฎหมายตางประเทศไมใชเร่ืองที่ศาลรูเอง (judicial notice)9 ศาลจึงไมเช่ียวชาญกฎหมาย

ตางประเทศ ทําใหถึงแมจะใชกฎหมายตางประเทศมาใหลักษณะทางกฎหมายแกขอเท็จจริงก็อาจทํา

ไดไมถูกตอง10 ทั้งการจะใชกฎหมายของประเทศใดมาใหลักษณะแกขอเท็จจริงก็ยังเปนปญหา เพราะ

กระทั่งวาจะนํากฎหมายของประเทศใดมาใชบังคับแกคดีน้ันก็จําตองพิจารณาจุดเกาะเก่ียวตามกลไก

ของการขัดกันแหงกฎหมายอยูดี 

อยางไรก็ดี ดวยขอจํากัดของวิทยานิพนธฉบับนี้ กลาวคือ โจทยวิจัยทางการศึกษาซ่ึงผู

ศึกษายึดโยงอยูกับกลุมประเทศอาเซียน ดวยความที่ขอความคิดในเร่ืองการขัดกันแหงกฎหมายของ

ประเทศสมาชิกอาเซียนนั้นยังไมแพรหลาย ทําใหการใหลักษณะทางกฎหมายแกขอเท็จจริงยังคง

จํากัดอยูเพียงเทาที่กฎหมายของศาลที่พิจารณาคด ี(lex fori) กําหนดเทาน้ัน ดังนั้น ผูศึกษาจงึเลือกที่

จะกลาวถึงขอความคิดทั่วไปของกฎหมายละเมิด (Tort Law/Law of Delict) แทนที่การใหลักษณะ

ทางกฎหมายแกขอเท็จจริง เพ่ือใหสามารถเห็นภาพและความหมายอยางกวางวา นิติสัมพันธใดที่จะ

อยูภายใตกฎหมายละเมิด และนําไปสูการเลือกกฎหมายโดยกลไกของการขัดกันแหงกฎหมายตอไป 

ละเมิด (Tort/Delict) เปนถอยคําที่มีนัยคอนขางเปนนามธรรม เนื่องจากกฎหมาย

ละเมิดมักมีลักษณะที่กําหนดวา “บุคคลตองรับผิดจากการกระทําใด” โดยมิไดกลาววา “บุคคลตอง

รับผิดในสิ่งใด” ทําใหบทวิเคราะหศัพทดังกลาวยังเลื่อนลอย  แมจะมีนักนิติศาสตรพยายามให

ความหมายของคําดังกลาวไวเปนจํานวนมาก เชน ทาน Glanville Williams อธิบายวา “ละเมิด คือ 

การกระทําที่ไมชอบดวยกฎหมาย”11 แตก็ยังไมเคยมีผูใดใหความหมายของถอยคําดังกลาวอยาง

กระจางแจงเปนยุติได โดยคําวา Tort นั้นมาจากคําในภาษาละตินวา tortus ซึ่งตรงกับภาษาอังกฤษ

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

1950), pp. 154-156. 
9 ภัทรศักดิ์ วรรณแสง, “เร่ืองที่ศาลรูเอง (Judicial Notice),” วารสารกฎหมายทรัพย- 

สินทางปญญาและการคาระหวางประเทศ, ปที่ 7, (2547), น. 477-487. 
10 ประสิทธิ์ ปวาวัฒนพานิช, อางแลว 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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วาลักษณะที่ผิด (wrong)
12

 แตขอความคิดวาดวยละเมิดน้ันมีวิวัฒนาการมาอยางยาวนาน และตาง

ไดรับการพัฒนาและขัดเกลาโดยนักนิตศิาสตรของแตละประเทศ แตละระบบกฎหมาย ทําใหลักษณะ

ดังกลาวเปลี่ยนแปลงไปอยางมาก 

นับแตสมัยโรมัน ขอความคิดวาดวยละเมิดไดปรากฏในกฎหมายโรมันดัง้เดมิ (primitive 

law) ที่ช่ือวา lex talionis13 กฎหมายฉบับนี้ใชบังคับกับกรณีที่เกิดการกระทําที่สังคมไมปรารถนา 

เปนเหตุใหเกิดความเสียหายแกสิทธิของเอกชน (delicta privata) ภายหลัง ขอความคิดเกี่ยวกับ

กฎหมายซ่ึงมุงคุมครองสิทธิของเอกชน ไมวาจะสิทธิในชีวิต รางกาย จิตใจ ตลอดจนทรัพยสินของ

บุคคล จากการกระทําที่ไมมีอํานาจ ซ่ึงภายหลังเรียกกันวากฎหมายละเมิด ไดรับการถายทอดไปทั่ว

ยุโรปผานทางมหาวิทยาลัยโบโลญญา (Bologna) ซึ่งเปนมหาวิทยาลัยแหงแรกของโลก14 ทําใหมี

ผูสนใจเขาศึกษาเดินทางมาจากประเทศตางๆทั่วภาคพื้นยุโรป (Continental Europe) ในปจจุบัน 

ขอความคิดวาดวยละเมิดของประเทศตาง ๆ ในยุโรป ที่ใชระบบกฎหมาย Civil Law รวมทั้งประเทศ

อื่น ๆ ซึ่งรับกฎหมาย (reception of law) ไปจากประเทศในยุโรป ไมวาจะเพราะผานการตกเปน

อาณานิคมหรือสมัครใจ ลวนไดรับอิทธิพลจากกฎหมายละเมิดของโรมันทั้งสิ้น โดยมีประเทศฝร่ังเศส

และเยอรมันเปนผูนําในการพัฒนาความรับผิดเพ่ือละเมิดขึ้นโดยอาศัยกฎหมายโรมันเปนพ้ืนฐาน15 

กระน้ันแลว ก็มิใชทุกประเทศในยุโรปที่จะไดรับอิทธิพลจากกฎหมายโรมัน ในประเทศ

อังกฤษนั้นแทบจะมิไดรับอทิธิพลจากกฎหมายโรมันเลย16 เร่ิมแรกระบบกฎหมายอังกฤษเกิดจากการ

                                                        
12 tortus ยังแปลเปนภาษาฝร่ังเศสวา 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 ถูกกลาวถึงในแงของความโหดราย เนื่องจากเปนแมแบบของ

หลักตาตอตา ฟนตอฟน (eye for an eye) แตในอีกมุมหน่ึงก็ไดรับการกลาวถึงความรวมสมัยใน

ฐานะที่เปนพื้นฐานของหลักความไดสดัสวน (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 และการพัฒนาของวิชานิติศาสตรในยุโรป,” 

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

York: Routledge, 2014), pp. 366-367. 
16 แมจะมีบางที่ปรากฏวัฒนธรรมกฎหมายที่ใชภาษาละตินในระบบกฎหมายอังกฤษ 

แตกรณีดังกลาวไดรับอิทธิพลมาจากกฎหมายศาสนาคริสตนิกายโรมันคาธอลิค (Canon Law) ไมใช
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รวบรวมจารีตประเพณีของชนเผาซึ่งกระจัดกระจายและใชเฉพาะกับชนเผาตนเขามาไวดวยกัน โดยมี

วัตถุประสงคเพ่ือใหใชกฎหมายที่รวบรวมมาน้ีบังคับโดยทั่วกันในประเทศอังกฤษจนกระทั่งเกิดเปน

กฎหมายที่ใชรวมกันทั่วไป หรือ Common Law ซึ่งมีลักษณะพิเศษคือเปนกฎหมายที่เกิดจากผล

ผูกพันของคาํพิพากษาในคดกีอน ๆ นักกฎหมาย Common Law เรียกหลักดังกลาววา doctrine of 

stare decisis ในคําพิพากษาฉบบัหน่ึงจะประกอบไปดวยสองสวน คือ “ขอสังเกตของผูพิพากษาที่ไม

เกี่ยวกับประเด็นแหงคดี” (obiter dicta) และ “เหตุผลในคําพิพากษา” (ratio decidendi) ซ่ึง

เฉพาะในสวนของ ratio decidendi น้ีเทาน้ันที่ทําใหคําพิพากษาไดรับการยอมรับวามีสถานะเปน

กฎหมายและผูกพันศาลในคดีหลังตองเดินตาม ดังนั้นกฎหมายละเมิดของ Common Law จึงไมมี

หลักทั่วไปเชน Civil Law แตมีลักษณะกรณีเฉพาะเร่ือง สุดแตที่คําพิพากษาของศาลจะวางหลักไว 

ความแตกตางทางดานนิติวิธีของระบบกฎหมายทั้งสองจึงเปนสิ่งที่จําแนกใหกฎหมาย

ละเมิดในปจจุบันน้ันมีรายละเอียดที่แตกตางกันอยางมีนัยสําคัญ โดยในการเปรียบเทียบกฎหมาย

ละเมิดของระบบกฎหมายทั้งสองน้ี ผูศึกษาจะจําแนกประเภทของกฎหมายละเมิดออกเปน 2 

ประเภท เพราะนอกจากจะเปนประโยชนตอการใหลักษณะทางกฎหมายแกขอเท็จจริงแลว ยังเปน

ประโยชนตอการพิจารณาเพ่ือสรางจุดเกาะเกี่ยวที่เหมาะสมในคดีละเมิดแตละประเภทอีกดวย 

กลาวคือ  

(1) หลักเกณฑทั่วไปของความรับผิดเพ่ือละเมิด (general principle of tortious 

liability) และ  

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

เนื่องจากความรับผิดเฉพาะเร่ืองน้ันมีจํานวนมาก และในหลายเร่ืองก็ไมสอดคลองกับกรณีที่จะเกิด

ความเสียหายจากการรวมกลุมประชาคมอาเซียนซ่ึงเปนวัตถุประสงคของวิทยานิพนธฉบับนี้ เปนเหตุ

ใหผูศึกษาจําเปนตองเร่ืองศึกษาเฉพาะเพียงความรับผิดที่นาจะเกิดขึ้นเพราะการมีผลเต็มรูปแบบของ

อาเซียนเทาน้ัน กลาวคือ 1) ความรับผิดของนายจางจากการทําละเมิดของลูกจาง (employer’s 

vicarious liability) และ 2) ความรับผิดตอความเสียหายอันเกิดจากสินคาที่ไมปลอดภัย (product 

liability) เทาน้ัน 

นอกจากน้ี ผูศึกษาจะขอกลาวถึง “คาเสียหาย” (damages) ในฐานะหน้ีที่เกิดจากการ

ทําละเมิด (obligatio ex delicto) ซ่ึงเปนสาระสําคัญของกฎหมายลักษณะละเมิด 

 

                                                                                                                                                               
การรับกฎหมายโรมัน (reception of Roman Law) เขามาอยางเชนประเทศภาคพ้ืนยุโรป โปรดดู 

ฉันทิชย โสตถิพันธุ, อางแลว เชิงอรรถที่ 14 , น. 537-548. 
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(1) หลักเกณฑทัว่ไปของความรับผิดเพ่ือละเมิด (General Principle of  

Tortious Liability) 

แมความหมายของละเมิดจะยังเลื่อนลอย แตลักษณะของการกระทําละเมิดน้ันกลับ

คอนขางชัดเจนและสามารถสังเคราะหออกมาไดอยางเปนรูปธรรม โดยเฉพาะอยางยิ่งในเร่ือง

หลักเกณฑทั่วไปของความรับผิดเพ่ือละเมิด (general principle of tortious liability) อันเปนสิ่งที่

สําคัญอยางมาก อีกทั้งยังเปนขอความคิดเบื้องตนในการสรางจุดเกาะเก่ียวเพ่ือเลือกกฎหมายในคดี

ละเมิด ศาสตราจารยพิเศษ ภัทรศักดิ์ วรรณแสง กลาวไววา “การศึกษาความเปนมาของหลักความรับ

ผิดเพ่ือละเมิด โดยเนนถึงหลักพ้ืนฐานที่ทําใหบุคคลตองรับผิด ยอมจะทําใหผูศึกษาเกิดความเขาใจใน

หลักกฎหมายลักษณะละเมิดไดดีกวาการใหคําจํากัดความ”17 

หลักเกณฑทั่วไปของความรับผิดเพ่ือละเมิดในระบบกฎหมาย Civil Law  

ในระบบกฎหมาย Civil Law น้ันยึดถือกันวากฎหมายลายลักษณอักษรเปนบอเกิดแหง

กฎหมายลําดับแรกตามอยางกฎหมายโรมัน สาเหตุเพราะตัวบทกฎหมายนั้นสะทอนออกมาซึ่ง

หลักการ (doctrine) อันประกอบดวยเหตุและผล และมีความเปนธรรมในตัวเอง ทําใหการบัญญัติ

กฎหมายของประเทศที่ใชระบบกฎหมาย Civil Law น้ันปรากฏในรูปของการวางหลักทั่วไป (general 

principles) เพ่ือใหครอบคลุมถึงกรณีทั่ว ๆ ไป แทนที่จะใชกับสถานการณที่เฉพาะเจาะจงเทาน้ัน18 

อิทธิพลดังกลาวไดสงผลตอกฎหมายละเมิด และปรากฏในรูปของ “หลักเกณฑทั่วไปของความรับผิด

เพ่ือละเมิด” (general principle of tortious liability) ซ่ึงเทียบไดกับ มาตรา 420 แหงประมวล

กฎหมายแพงและพาณิชย 

                                                        
17 ภัทรศักดิ์ วรรณแสง, “ความรับผิดในความเสียหายซึ่งเกิดจากยานพาหนะอันเดิน

ดวยกําลังเคร่ืองจกัรกล,” (วิทยานิพนธมหาบัณฑิต 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, ความเปนมาและหลัก 

การใชนิติวิธีในระบบซิวิลลอวและคอมมอนลอว,  พิมพคร้ังที่ 4, (กรุงเทพมหานคร: วิญูชน, 2555.), 

น. 32-41. 
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เม่ือพิจารณาลักษณะของละเมิดโดยอาศัยรากฐานดั้งเดิมของกฎหมายโรมัน การ

กําหนดใหผูกระทําละเมิดชดใชคาเสียหายน้ัน เปนการลงโทษ (sanction) ในรูปแบบหนึ่ง19 ดังน้ัน

หลักเกณฑทั่วไปของความรับผิดเพื่อละเมิดในระบบกฎหมาย Civil Law จึงตั้งอยูบนพ้ืนฐานจิตใจ

ของผูกระทําเชนเดียวกับกฎหมายอาญา แมผูกระทําละเมิดจะกระทําการอันไมชอบดวยกฎหมาย 

(wrongful acts) ก็จะตองมี “ความผิด” (fault) ประกอบดวย ความรับผิดเพื่อละเมิดจึงเปนความรับ

ผิดบนพื้นฐานความผิด (liability based on fault) 

ความผิด (fault) ในบริบทของกฎหมายละเมิดน้ันมิไดหมายถึงการกระทํา แตเปนการ

พิจารณาจากสภาพภายในจติใจผูกระทํา (state of mind) วาในขณะมีกระทําบุคคลน้ันกระทําโดยจง

ใจ (dolus) หรือประมาทเลินเลอ (culpa) หรือไม20 

จงใจ (dolus) หรือ intentional หมายถึง การที่บุคคลรูสํานึกวาการกระทําของตนน้ัน

จะเปนเหตุใหเกิดผลเสยีหายแกบุคคลอืน่21 การกระทําโดยจงใจในกฎหมายละเมิดจงึมีลักษณะที่กวาง

และมีรายละเอียดที่แตกตางจากเจตนาในทางอาญาซึ่งตองการคุมครองความเสียหายที่มีลักษณะ

เฉพาะเจาะจงเสมอ ตัวอยางเชน นาย A ตอย นาย B ลมศีรษะฟาดพ้ืนถึงแกความตาย หากพิจารณา

ในบริบทของกฎหมายอาญา นาย A มิไดมีเจตนาประสงคตอผล หรือแมแตจะเล็งเห็นไดวาการกระทํา

ของตนจะทําใหนาย B ถึงแกความตาย เม่ือการกระทําไมครบองคประกอบความผิดตามกฎหมาย

อาญา นาย A จึงไมตองรับโทษ กลับกัน กฎหมายละเมิดครอบคลุมการกระทําดังกลาว เพียงแตนาย 

A รูสํานึกในขณะกระทําวาการกระทําของตนจะทําใหนาย B เสียหาย นาย A ไมจําเปนตองคาดเห็น

ไดวาการกระทําของตนจะกอใหเกิดความเสียหายในระดับใด ลักษณะการกระทําดังกลาวยอมอยู

ภายใตของขอบเขตการกระทําโดยจงใจตามกฎหมายละเมิดทั้งสิ้น 

                                                        
19 อนันต จันทรโอภากร, “โครงสรางพ้ืนฐานกฎหมายลักษณะละเมิด,” ใน รวมบท- 

ความในโอกาสครบรอบ 60 ป ดร.ปรีดี เกษมทรัพย, สมยศ เช้ือไทย บรรณาธิการ, จัดพิมพโดย คณะ

นิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร (กรุงเทพมหานคร: พี.เค. พร๊ินติ้งเฮาส, 2531), น. 95. 
20 กลาวอีกนัยหน่ึง หลักความรับผิดบนพื้นฐานความผิดน้ันพิจารณาในลักษณะดังกลาว

เปนการกําหนดความรับผิดในทางอัตวิสยั (subjective responsibility) ซ่ึงอาศัยองคประกอบภายใน

จิตใจ (mental element) ของผูกระทําเปนเกณฑในการพิจารณา โปรดดู ศนันทกรณ โสตถิพันธุ, 

คําอธิบายกฎหมายลักษณะละเมิด จัดการงานนอกสั่ง ลาภมิควรได, พิมพคร้ังที่ 6, (กรุงเทพมหานคร 

: วิญูชน, 2558), น. 59. 
21 เพ่ิงอาง, น. 71-72. 



10 

 

ประมาทเลินเลอ (culpa) หรือ negligence หมายถึง การกระทําโดยไมจงใจใหเกิด

ความเสียหาย แตผูกระทําก็ไมไดใชความระมัดระวังในระดับที่สมควร22 จนเปนเหตุใหเกิดความ

เสียหายขึ้น ตัวอยางเชน นาย A ขับรถยนตบนถนนสาธารณะดวยความเร็วเกินกวาที่กฎหมายกําหนด 

ในขณะที่ฝนตกหนักเปนเหตุใหทัศนวิสัยไมดี และไปชนเขากับรถยนตของนาย B การกระทําของนาย 

A เปนการกระทําโดยประมาทเลินเลอ และตองรับผิดชดใชคาเสียหายเสียเพ่ือละเมิด23  

ดังน้ี จะเห็นไดวาแมความเสียหายที่เกิดจากการกระทําที่ไมชอบจะเปนผลลัพธที่ทําให

ผูกระทําตองรับผิดเพ่ือละเมิด แตเงื่อนไขสาํคญัทีจ่ะขาดเสยีมิได (condition sine qua non) ในการ

กําหนดความรับผิดเพื่อละเมิดตามหลักเกณฑทั่วไปใน Civil Law น้ันจําตองอาศัย “ความผิด” 

(fault) เสมอ 

อยางไรก็ดี มิใชวากฎหมายละเมิดจะตั้งอยูบนความรับผิดบนพื้นฐานความผิด (liability 

based on fault) จากการกระทําของตนเองในทุกกรณี ในระบบกฎหมาย Civil Law ยังปรากฏการ

กําหนดความรับผิดในลักษณะที่ผูที่ตองรับผิดมิไดกระทําละเมิดเอง แตจะตองรับผิดเน่ืองจากการ

กระทําของผูอื่น หรือที่เรียกกันวา vicarious liability ตัวอยางเชน ความรับผิดของนายจางจากการ

กระทําของลูกจาง (ซ่ึงเทียบไดกับ มาตรา 425 แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย) หรือความรับ

ผิดของตวัการจากการกระทําของตัวแทน (ซึ่งเทียบไดกับ มาตรา 427 แหงประมวลกฎหมายแพงและ

พาณิชย) 

นอกจากน้ี กฎหมายละเมิดในปจจุบันยังไดพัฒนาไปถึงการกําหนดความรับผิดโดย

เครงครัด (strict liability) ซึ่งเปนความรับผิดประเภทที่ไมตองพิสูจนความผิด (liability without 

fault) เชน ความเสียหายอันเกิดจากยานพาหนะอันเดินดวยกําลังจักรกล (เทียบไดกับ มาตรา 437 

แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย) หรือความรับผิดเพ่ือความเสียหายอันเกิดจากสินคาที่ไม

ปลอดภัย ซึ่งผูศึกษาจะไดกลาวถึงความรับผิดทั้งสองประเภทน้ีเปนลําดับถัดไป 

 

                                                        
22 ภัทรศักดิ์ วรรณแสง, หลักกฎหมายละเมิด, พิมพคร้ังที่ 8, (กรุงเทพมหานคร: วิญู-

ชน, 2555), น. 26. 
23 สําหรับระดับความระมัดระวังในกฎหมายละเมิดมักใชเกณฑเชนเดียวกับกฎหมาย

อาญา กลาวคือ พิจารณาโดยอาศัย “วิสัยและพฤติการณของบุคคลในภาวะที่กระทําการเชนนั้น” 

โดยการสมมตบิคุคลที่อยูในสภาวการณเชนเดียวกับบุคคลททีําละเมิดในขณะที่เกิดความเสยีหาย หาก

บุคคลสมมตสิามารถอาศยัความระมัดระวังไดมากกวา ยอมเปนขอพิจารณาเปรียบเทียบไดวาผูกระทํา

น้ันประมาทเลินเลอ โปรดดู ศนันทกรณ โสตถิพันธุ, อางแลว เชิงอรรถที่ 20, น. 75-78. 
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หลักเกณฑทั่วไปของความรับผิดเพ่ือละเมิดในระบบกฎหมาย Common Law  

ความรับผิดเพ่ือละเมิดของระบบ Common Law กลับมิไดเปนเชนเดียวกับ Civil Law 

เนื่องจาก Common Law ไมไดรับเอากฎหมายโรมันมา จึงไมมีขอความคิดวาดวยหลักเกณฑทั่วไป 

(general principles) อีกทั้งเอกลักษณของ Common Law คือ หลักกฎหมายที่มาจากคําพิพากษา 

(doctrine of stare decisis) ซ่ึงพัฒนามาจากระบบการสงหมายของศาลแบบดั้งเดิม (writ) ทําให

หลักกฎหมายละเมิดที่คําพิพากษาศาลอังกฤษสรางขึ้นคอย ๆ พัฒนาขึ้นมาทีละเร่ือง ๆ ขึ้นอยูกับ

ประเภทของการกระทํา (cause of action) กฎหมายละเมิดของ Common Law จึงมีลักษณะเปน

ความรับผิดเฉพาะเร่ือง (specific types of tortious liabilities) ทั้งยังมีจํานวนมากเทาที่ขอเท็จจริง

อันเปนเหตุใหเกิดละเมิดจะสามารถเกิดขึ้นได นอกจากน้ีกฎหมายละเมิดของ Common Law ยังมี

ลักษณะทางอาญาปะปนอยูดวย เหตุเพราะ Common Law ไมมีการจําแนกกฎหมายเอกชนและ

กฎหมายมหาชน24 ทําใหมักรวมการพิจารณาคดีตามกฎหมายละเมิดและกฎหมายอาญาเขาไวดวยกัน 

อยางไรก็ตาม ความรับผิดเพ่ือละเมิดใน Common Law ก็ยังพอจะกลาวไดบางวามี

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

กฎหมายอังกฤษไววา หมายถึง “การกระทําหรือการละเวนอันผิดหนาที่ตามกฎหมาย ซึ่งไมไดเกดิจาก

สัญญา หรือความรับผิดตาม Equity โดยเฉพาะ และการกระทําหรือละเวนน้ันลวงสิทธิของผูใดผูหน่ึง 

โดยปราศจากขอยกเวน เปนเหตุใหเขาไดรับความเสียหาย ซึ่งกฎหมายยอมใหฟองรองกันในทาง

แพง”25 

นอกจากน้ีความรับผิดเพื่อละเมิดใน Common Law ยังมีที่มารวมกัน เน่ืองจากลวน

พัฒนามาจากความรับผิดพ้ืนฐาน 7 ประเภท ไดแก 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 ดวยเหตุที่กฎหมายละเมิดของ Common Law มีลักษณะเปนความรับผิดเฉพาะ

เร่ือง (specific types of tortious liabilities) ทําใหใกลเคียงกับลักษณะเฉพาะของกฎหมายอาญา

ซ่ึงกําหนดความผิดขึ้นภายใตหลักไมมีความผิด ไมมีโทษ โดยไมมีกฎหมาย (nullum crimen nulla 

poena sine lege) 
25 เสนีย ปราโมช, กฎหมายอังกฤษวาดวยสัญญาและละเมิด, (พระนคร: โรงพิมพ

สุวรรณศรี, 2479), น. 133-134. 
26 R. Young, supra note 15, p. 368. 
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แมจะกลาวไดวาพ้ืนฐานความรับผิดเพ่ือละเมิดตาม Common Law มีพัฒนาการมา

จากการทําละเมิด 7 ประเภทขางตน แตก็มิใชกรณีที่จะสามารถอาศัยเทียบเคียงกันไดกับหลักเกณฑ

ทั่วไปของความรับผิดเพ่ือละเมิดตามระบบกฎหมาย Civil Law เทาใดนัก เน่ืองจากองคประกอบ

ความรับผิดทั้ง 7 ประเภทน้ันมีรายละเอียดและเงื่อนไขความรับผิดที่มีลักษณะเฉพาะตัวอยู 

Negligence คือ ความรับผิดจากการกระทําโดยประมาท กลาวคอ การกระทําที่ไมได

จงใจ อยางไรก็ดี Negligence ของ Common Law คือความรับผิดเพ่ือละเมิดประเภทหนึ่งซึ่งเกิด

จากการที่บุคคลใดๆมี “หนาที่ตองระมัดระวัง” (duty to care) และบุคคลดังกลาวไมไดปฏิบัติตาม

หนาที่ในการระมัดระวัง (breach of duty to care) จนเปนเหตุใหเกิดความเสียหายขึ้น 

Conversion คือ การโตแยงสิทธิของเจาของทรัพยสิน (denying the right of the 

owner to the goods) มีลักษณะเปนการพรากทรัพยสินของผูอื่นไป ซ่ึงมีแตการกระทําโดยจงใจ 

(dolus) เทาน้ัน 

Trespass คือ การรบกวน Trespass to Land หมายถึง การรบกวนที่ดินของผูอื่น โดย

การเขาไปหรืออยูในที่ดนินั้น ตลอดจนการนําสิ่งของไปวาง หรือขวางปาวัตถุเขาไปในที่ดินของผูอื่น27 

Trespass to Goods คือ การรบกวนทรัพยสินสวนตัวของผูอื่น ซ่ึงโดยปกติแลวละเมิดกรณี 

Trespass น้ันเปนการกระทําที่สามารถเรียกคาเสียหายเพ่ือละเมิดไดในตัวเอง (per se) โดยไมตอง

พิสูจนความผิด (fault) หรือความเสียหาย (damage) เนื่องจากถือวาเปนการลวงสิทธิในความเปน

สวนตัว (right to privacy) จึงมีลักษณะที่ใกลเคียงกับความรับผิดโดยเครงครัด (strict liability) 

Nuisance คือ การกระทําใหเดือดรอนรําคาญ Public Nuisance น้ันมีลักษณะเกลื่อน

กลืนกับคามผิดอาญาและมีลักษณะเปนความรับผิดโดยเครงครัด (strict liability) สําหรับ Private 

Nuisance น้ันเปนสวนหน่ึงของ Trespass to Land ซ่ึงแมจะมุงคุมครองที่ดินเชนเดียวกัน แต 

Private Nuisance มีวัตถุประสงคที่ตองการคุมครองการรบกวนที่ดินทางกายภาพในทางออม 

(indirect physical interference) เชน การรบกวนการใชที่ดิน นอกจากน้ันตองพิสจูนความเสียหาย 

(damage) ดวย28 

เม่ือไดศึกษาพ้ืนฐานความรับผิดเพื่อละเมิดของ Common Law แลว จะเห็นไดวามีทั้ง

กรณีที่เปนความรับผิดบนพ้ืนฐานความผิด (liability based on fault) และความรับผิดโดยปราศจาก

ความผิด (liability without fault) ซึ่งเม่ือเปรียบเทียบกับหลักเกณฑทั่วไปของความรับผิดเพ่ือ

ละเมิดตามระบบกฎหมาย Civil Law ยอมจะไมสามารถครอบคลุมความรับผิดทั้ง 7 ประเภทตาม 

Common Law ได กลับกัน กรณีตามอยาง Common Law ก็มีลักษณะที่แคบเปนอยางมาก

                                                        
27 V. Harpwood, supra note 12, p. 232. 
28 Ibid, p. 251. 
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เนื่องจากจาํกัดเฉพาะคด ีทําใหไมสามารถครอบคลุมกรณีที่มีขอเท็จจริงแปลกใหมซ่ึงไมเคยเกิดขึ้นมา

กอนในบรรทัดฐานคําพิพากษาในอดีตได 

 (2) ความรับผิดเฉพาะเรื่อง (Specific Types of Tortious  

Liabilities) 

นอกจากจะมีการวางหลักทั่วไปในกฎหมายละเมิดแลว ความรับผิดเฉพาะเร่ืองก็มีความ

จําเปนและสําคัญเปนอยางมาก เน่ืองจากการกําหนดความรับผิดอยางหลักทั่วไปน้ันมีลักษณะที่กวาง

อยางมากเพราะตองการใหครอบคลุมกรณีทั้งหลายที่อาจเกิดขึ้นในอนาคต แตหลักทั่วไปดังกลาวก็มี

ขอจาํกัดหลายประการ ดังน้ัน เพ่ือใหสอดคลองกับธรรมชาติของพฤติกรรมมนุษยและพัฒนาการทาง

สังคมที่ทําใหเกิดความเสยีหายจากการกระทําซับซอนขึ้นเร่ือยๆ ความรับผิดเพ่ือละเมิดจึงจําเปนตอง

สรางหลักเกณฑใหมขึ้น 

สําหรับระบบกฎหมาย Common Law ความรับผิดเฉพาะเร่ือง (specific types of 

tortious liabilities) นั้นไมใชเร่ืองแปลกใหม ทั้งจะเปนเร่ืองที่คุนเคยเสียมากกวา ขณะที่ในระบบ

กฎหมาย Civil Law ก็มิไดปฏิเสธกรณีเฉพาะเร่ืองดงักลาว เน่ืองจากก็เลง็เห็นเชนกันวาคงเปนไปไมได

ที่จะอาศัยหลักเกณฑทั่วไปเพื่อปรับเขากับขอเท็จจริงไดทุกกรณี 

แตดังที่ไดกลาวไวขางตนวาวิทยานิพนธฉบับน้ีมีโจทยวิจัยที่เกิดจากการรวมกลุมของ

ประชาคมอาเซียน ทําใหไมอาจศึกษาความรับผิดเฉพาะเร่ืองทั้งหมดได ดังน้ัน เพ่ือประโยชนในการ

พิจารณาความรับผิดเพ่ือละเมิดผิดเฉพาะเร่ืองนี้จึงจะจํากัดเฉพาะเร่ืองที่ผูศึกษาเห็นวาจะไดรับ

อิทธิพลจากการรวมกลุมประชาคม ซึ่งจะเกิดผลกระทบจากการเคลื่อนยายเสรี (free movement) 

ทั้งสินคา (goods) แรงงาน (workers) บริการ (services) การลงทุน (investment) ตลอดจนบุคคล

ธรรมดา (workers) ในปริมาณที่มากขึ้นและมีความจําเปนเรงดวนที่จะตองทําความเขาใจเพ่ือหา

หนทางแกปญหา ซ่ึงไดแก ความรับผิดของนายจางจากการทําละเมิดของลูกจาง (employer’s 

vicarious liability) และความรับผิดตอความเสียหายอันเกิดจากสินคาที่ไมปลอดภัย (product 

liability) 

1) ความรับผิดของนายจางจากการทําละเมิดของลูกจาง (Employer’s  

Vicarious Liability)  

นับแตมีการปฏิวัติอุตสาหรรม การคมนาคมที่เจริญรุงเรืองขึ้นคือสาเหตุหลัก

ใหมีการโยกยายของคนในสังคมระหวางกัน โดยเฉพาะเมื่อเกิดการรวมกลุมประชาคมขึ้นภายใต

แนวคิดการเคลือ่นยายเสรีของแรงงาน (free movement of workers) คือเหตุผลหนึ่งที่ทําใหความ

รับผิดของนายจางจากการทําละเมิดของลูกจางเกิดองคประกอบตางประเทศ 



14 

 

ความรับผิดจากการกระทําของผูอื่น (vicarious liability) หมายถึง กรณีที่

บุคคลที่ตองรับผิดในความเสียหายที่เกิดขึ้นนั้นไมไดเปนผูกระทําละเมิดเอง กรณีความรับผิดของ

นายจางจากการทําละเมิดของลูกจางก็เชนกัน ความรับผิดดังกลาวไมไดเกิดจากการกระทําของตัว

นายจางเอง แตเกิดจากนโยบายรัฐที่ตองการใหนายจาง (employer) ผูไดรับประโยชนจากการ

ทํางานของลูกจาง (employee) ตองเปนผูรับผิดชอบในความเสียหายจากการทํางานของลูกจาง29 

เพราะ “ลูกจางตองปฏิบัติตามคําสั่งทุกอยางของนายจาง นายจางจึงตองรับผิดในการกระทําของ

ลูกจาง” หรือที่ปรากฏในรูปของสุภาษิตกฎหมายละติน (Maxim) วา respondeat superior30 

นอกจากน้ัน การกําหนดใหนายจางซ่ึงมีสถานะทางเศรษฐกิจที่ดีกวายังสามารถคุมครองโอกาสในการ

ไดรับความเยียวยาของผูเสียหาย (victim protection) อีกดวย 

ความรับผิดของนายจางจากการทําละเมิดของลูกจางในระบบกฎหมาย 

Civil Law 

พัฒนาการของรูปแบบการกําหนดความรับผิดของนายจางจากการกระทํา

ละเมิดของลูกจางในประเทศที่ใชระบบ Civil Law นั้นสามารถจําแนกออกไดเปน 2 ประเภท คือ 

ประเภทแรก: การกําหนดความรับผิดโดยเครงครัด  

ประเทศฝร่ังเศสเปนตนแบบของการกําหนดความรับผิดของนายจางใน

รูปแบบน้ี โดยถอืวาลูกจางเปนเคร่ืองมอืในการปฏบิัตงิานเพ่ือความสําเร็จของนายจาง การกระทําของ

ลูกจางจึงตองถือเปนการกระทําของนายจาง และความรับผิดของลูกจางยอมกอใหเกิดความรับผิด

ของนายจางเชนกัน ซ่ึงใน Article 1384 para. 5 Code Napoléon บัญญัติวา “นายจางและ

ผูบังคับบัญชาตองรับผิดในความเสยีหาย ซ่ึงลูกจางและผูอยูใตบังคับบัญชาของตนไดกอขึ้นในหนาที่ที่

ไดจางมา” จากบทบัญญตัดิังกลาวแมกฎหมายละเมิดของฝร่ังเศสจะยังคงไวซึ่งความรับผิดบนพ้ืนฐาน

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

an Private Law, Vol. II, p. 1769 (2014). 
30 respondeat superior มีความหมายตรงกับภาษิตกฎหมายในภาษาไทยวา “เปน

นายเขาตองรับสํานอง” (let the superior respond) ซึ่งหมายถึง การใหนายจางตองรับผิดในการ

กระทําที่ลูกจางไดกระทําไป โดยในศัพทนิติศาสตร ฉบับราชบัณฑิตยสถาน ใหความหมายของ 

respondeat superior วา “นายจางตองรับผดิในการกระทําของลูกจาง” โปรดดู ราชบัณฑิตยสถาน

, ศัพทนิติศาสตร อังกฤษ-ไทย ไทย-อังกฤษ ฉบับราชบัณฑิตยสถาน, พิมพคร้ังที่ 8, (กรุงเทพมหานคร: 

สหมิตรพร้ินติ้ง, 2557), น. 296. 
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ความผิด (liability based on fault) จากการกระทําของลูกจางก็ตาม แตในสวนของนายจาง 

(maîtres)31 กฎหมายกําหนดใหตองรับผิดในการกระทําละเมิดในทางการที่จางเสมอไมมีขอยกเวน 

ซ่ึงมีลักษณะเปนความรับผิดโดยเครงครัด (strict liability) และใกลเคียงกับกฎหมายของอังกฤษ

มาก32 ความรับผิดของนายจางตามแบบกฎหมายของฝร่ังเศสน้ันอาศัยนโยบายสาธารณะ (public 

policy) มาพิจารณาประกอบกับ หลักความเสี่ยงในการปฏิบัติงานของลูกจาง (notion of risk) ซ่ึง

เปนการปฏิเสธหลักความผิด (fault) อยางในกฎหมายโรมันดั้งเดิม ความรับผิดของนายจางตาม

กฎหมายฝร่ังเศสจึงเกิดขึ้นภายใตเง่ือนไข 2 ประการ คือ  

1) ลูกจางเปนผูทําละเมิด และ  

2) มีความสัมพันธระหวางการกระทําละเมิดและทางการที่จาง (relation- 

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

ประเภทที่สอง: การกําหนดความรับผิดของนายจางบนพ้ืนฐานความผิด  

ประเทศเยอรมันเปนตนแบบของการกําหนดความรับผิดของนายจางใน

รูปแบบน้ี แมประเทศเยอรมันจะริเร่ิมรางกฎหมายโดยการเลียนแบบจากรางประมวลกฎหมายของ

ฝร่ังเศส แต § 831 BGB กลับบัญญัติวา “บุคคลใดจางผูอื่นทํางานอยางใดๆ จะตองรับผิดชดใชคา

                                                        
31 มีขอสังเกตวา บทบัญญัติ Article 1384 para. 5 Code Napoléon ซึ่งกําหนด

ความรับผิดของนายจางจากการกระทําละเมิดของลูกจางในกฎหมายฝร่ังเศสน้ัน นอกจากจะกําหนด

ความรับผิดของ นายจาง (maître) และลูกจาง (domestique) แลว ยังขยายไปถึง “ผูบังคับบัญชา” 

(commettant) และ “ผูอยูใตบังคับบัญชา” (préposé) จึงมีความหมายที่กวางกวาการเปนนายจาง

ตามสัญญาจางแรงงาน ถึงขนาดที่เปน “ผูมีอํานาจสั่งการใหบุคคลปฏิบัติเพื่อประโยชนของตน” จึง

ใกลเคียงกับ ตัวการตัวแทน (principal and agent) ซ่ึงถือหลักวาผูใดกระทําการใดโดยผูอื่น เทากับ

ทําการน้ันดวยตนเอง (qui facit per alium facit per se) ตองรับผิดเพียงเพราะมีสิทธิที่จะออก

คําสั่งเพ่ือการที่บุคคลอืน่จะตองปฏิบัติตาม โดยไมจําเปนตองมีสัญญาจางแรงงานหรือการจายคาจาง

แกกัน สาระสําคัญคือตองมีการบังคับบัญชากัน (subordination) โปรดดู ไพจิตร ปุญญพันธุ, คําสอน

ช้ันปริญญาโท: กฎหมายเปรียบเทียบไทยกับประมวลกฎหมายนานาประเทศ ภาค 1 ความทั่วไป และ 

ภาค 2 ลักษณะละเมิด, (กรุงเทพมหานคร: วิญูชน, 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 ซ่ึงผูรับจางไดกอขึ้นโดยมิชอบดวยกฎหมายแกบุคคลภายนอกใน

การปฏิบัติงานที่จาง หนาที่ที่จะตองชดใชคาสินไหมทดแทนยอมจะไมเกิดขึ้น ถาหากผูวาจางไดใช

ความระมัดระวังตามธรรมดาในการเลือกผูรับจาง และเมื่อผูวาจางไดจัดหาเคร่ืองมือเคร่ืองใช หรือ

ควบคุมการที่วาจาง ไดใชความระมัดระวังตามธรรมดาเกี่ยวกับการจัดหาหรือควบคุมงานที่วาจางดัง

วานั้นดวย หรือความเสียหายยอมจะเกิดมีขึ้น แมจะไดใชความระมัดระวังถึงเพียงน้ันก็ตาม” จาก

บทบัญญัติดังกลาว กฎหมายละเมิดของประเทศเยอรมันกําหนดใหนายจางตองรับผิดเฉพาะเม่ือ

นายจางมีสวนผิดในการคัดเลือกหรือการควบคุมลูกจาง (culpa in eligendo et vigilando)34 โดย

พิจารณาประกอบกับ หลักความเสี่ยงในการปฏิบัตงิานของลูกจาง (notion of risk) การกําหนดความ

รับผิดเพ่ือละเมิดในลักษณะดังกลาวแสดงใหเห็นวาประเทศเยอรมันยังคงยึดถือวาความรับผิดเพ่ือ

ละเมิดยังคงอยูบนพ้ืนฐานความผิด (liability based on fault) การจะกําหนดใหบุคคลใดตองรับผิด

ในการกระทําของผูอื่นบคุคลน้ันกจ็ะตองมคีวามผิด (fault) เชนกัน เพียงแตกฎหมายจะกําหนดใหอยู

ในรูปของขอสันนิษฐานความผิดตามกฎหมาย (presumption of fault)35 โดยกําหนดใหนายจางรับ

ผิดกอนเสมอ แตจะเปดโอกาสใหนายจางมีภาระการพิสูจน (burden of proof) วานายจางไดใช

ความระมัดระวังในการคัดเลือก (select) หรือควบคุมบังคับบัญชา (supervise) ลูกจางเพียงพอแลว 

เพ่ือปลดเปลื้องความรับผิด ซ่ึงนักกฎหมายเยอรมันบางทานเห็นวาบทบัญญัติ § 831 BGB น้ันไมใช

เร่ืองความรับผิดจากการกระทําของผูอื่น (vicarious liability) แตเปน personal liability ของ

นายจางเอง36 

 

                                                        
34 culpa in eligendo et vigilando เปนสุภาษิตกฎหมายละติน โดย  

culpa in eligendo หมายถึง ความผิดอันเกิดจากการคัดเลือก (fault in selecting) 

บุคคลมาเปนลูกจาง 

culpa in vigilando หมายถึง ความผิดอันเกิดจากการควบคุมดูแล (fault in super- 

vising) การปฏิบัติงานของลูกจาง ภายหลังจากที่ไดรับบุคคลเขามาเปนลูกจางแลว 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, คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยลักษณะละเมิด, 

(กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพนิติบรรณการ, 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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ความรับผิดของนายจางจากการทําละเมิดของลูกจางในระบบกฎหมาย 

Common Law  

อิทธิพลของ respondeat superior ยังสงผลถึงรูปแบบการกําหนดความรับ

ผิดของนายจางจากการกระทําละเมิดของลูกจางของแตละประเทศในปจจุบัน ประเทศที่ใชระบบ 

Common Law โดยเฉพาะในประเทศอังกฤษ37 ยังคงพ้ืนฐานของหลัก respondeat superior ไว38 

โดยพิจารณาความรับผิดของนายจางจากการกระทําละเมิดของลกูจางบนเงื่อนไข 3 ประการ คือ 1) ผู

ที่ทําใหเกิดความเสยีหายตองเปนลูกจาง (employee) 2) ตองเกิดการกระทําละเมิด (committed a 

tort) และ 3) การกระทําละเมิดจะตองเกิด “ในทางการที่จาง” (in the course of the employ- 

ment) ซ่ึงหากครบเงื่อนไขทั้งสามประการ นายจางกจ็ะตองรับผิดในผลแหงละเมิดโดยไมสามารถอาง

วาตนไมมีสวนเก่ียวของกับการกระทําละเมิดของลูกจางได อันเปนการกําหนดใหนายจางรับผิดโดย

เครงครัด (strict liability)39 

2) ความรับผิดตอความเสียหายอนัเกดิจากสินคาที่ไมปลอดภัย (Product  

Liability)40 

                                                        
37 Sir J. Holt ผูพิพากษาชาวอังกฤษซึ่งเปนผูเช่ียวชาญกฎหมายโรมันอยางมาก เปนผู

ริเร่ิมกําหนดใหนายจางตองรับผดิในผลแหงละเมิดของลูกจางเปนคร้ังแรกในคดี Boson v Sandford 

(1691) 2 Salk 440 ในศาลพาณิชยนาวี (Court of Admiralty) กฎหมายอังกฤษจึงไดรับอิทธิพลใน

เร่ือง vicarious liability มาจากกฎหมายโรมันนับแตน้ัน 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) 

อยางไรก็ตาม นักกฎหมายอังกฤษบางทานจะไมเห็นดวยกับหลัก respondeat 

superior เทาใดนัก เพราะเห็นวาเปนเพียงผลลัพธ (result) ของการกําหนดใหนายจางตองรับผิดเพ่ือ

ละเมิด มิไดอธิบายวาเหตุผล (reason) วาเพราะเหตุใดนายจางจึงตองรับผิดในการกระทําละเมิดของ

ลูกจาง 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 ความรับผิดตอความเสยีหายอนัเกิดจากสนิคาทีไ่มปลอดภยั หรือ Product Liability 

น้ันมีลักษณะทางกฎหมายที่ซอนทับกันอยูหลายประการ ทั้งในรูปของความรับผิดเพ่ือสัญญาและ

ความรับผิดเพ่ือละเมิด โดยมีเกณฑในการจําแนกคือ “คูกรณีของผูบริโภค” เน่ืองจากผูบริโภคคือ
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การรวมกลุมประชาคมน้ันมีวัตถุประสงคหลักคือความรวมมือทางเศรษฐกิจ 

ทั้งในระดับภายในและตอภายนอกประชาคม โดยเฉพาะอยางยิ่งคือการเคลื่อนยายเสรีสินคา (free 

movement of goods) อยางไรก็ตาม กลไกการตลาดและระบบเศรษฐกิจในระดับมหภาค (Macro- 

economics) ก็ตองการกําลังผลิตจํานวนมากเพ่ือใหเพียงพอกับปริมาณความตองการของผูบริโภค 

การผลิตสินคาจํานวนมาก (mass production) ออกสูตลาดน้ันสงผลใหผูผลิตจําเปนตองลดทอน

คุณภาพ ทําใหตนทุนการผลิตลดลง เพ่ือที่จะสามารถควบคมุราคาใหอยูในระดับที่ผูบริโภคพึงพอใจได 

แตสินคาซ่ึงเกิดจากกระบวนการผลิตจํานวนมากยอมขาดความพิถีพิถันอันนํามาสูโอกาสที่จะเกิด

ความบกพรองเปนอยางมาก เน่ืองจากการผลิตสินคาสักช้ินหน่ึงจําเปนตองผานกระบวนการหลาย

ขั้นตอน ตั้งแต การวิจัย, การออกแบบ, การประกอบ, การตรวจประกันคุณภาพ ซ่ึงโดยมากมักจะเกิด

จากการที่ภาคอุตสาหกรรมอาศัยเทคโนโลยีและความรูทางวิทยาศาสตรซึ่งสลับซับซอนและยากตอ

การทีบุ่คคลซ่ึงไมไดประกอบวิชาชีพเฉพาะทางจะทําความเขาใจได เมื่อมีการผลิตสินคาหลายขั้นตอน

ยอมทําใหโอกาสในการตรวจพบความบกพรองในสินคาลดลงไป นําไปสูอุบัติเหตุและความเสียหาย

จํานวนมากอันเกิดจากการใชสินคาน้ัน โดยเฉพาะในสินคาประเภทที่ผูบริโภคเขาถึงไดโดยงาย เชน 

นํ้าอัดลม อาหารแชเย็นหรืออาหารกระปอง ยารักษาโรค ไปจนถึงผลิตภัณฑประเภทเคร่ืองจักร เชน 

รถยนต เปนตน 

ความไมปลอดภัยหรือความบกพรอง (defect) ในสินคานั้นอาจเกิดจาก

สาเหตุใหญๆ 4 ประการ ไดแก ความบกพรองเน่ืองจากการผลิต (manufacturing defect), ความ

บกพรองเน่ืองจากการออกแบบ (defect in design), ความบกพรองเน่ืองจากบรรจุภัณฑ (defect in 

packaging) และ ความบกพรองเน่ืองจากการไมเตือนผูบริโภค (defect in warning)41 

                                                                                                                                                               
บุคคลที่ไดรับความเสียหายจากตัวสินคา หากผูบริโภคคือผูซื้อสินคา ก็สามารถเลือกฟองผูขายสินคา 

(seller) ได ความรับผิดของผูขายสินคานั้นเปนเร่ืองผิดสัญญา (breach of contract) ในเร่ืองการ

ประกันคุณภาพ (warranty) ขณะที่หากผูบริโภคไมใชผูซื้อสินคา ยอมไมสามารถฟองผูขายได

เนื่องจากไมมีสัญญาซื้อขายระหวางกัน (privity of contract) ทําใหสามารถฟองรองไดเพียงผูผลิต 

(manufacturer) ซึ่งจะเปนกรณีตามกฎหมายละเมิด อยางไรก็ตาม วิทยานิพนธฉบับน้ีจะขอมุงศึกษา

เฉพาะในความรับผิดเพ่ือละเมิด (tortious liability) เทาน้ัน 
41 ความบกพรองเน่ืองจากการผลิต (manufacturing defect) มักเกิดขึ้นกับสินคาที่มี

การผลิตจํานวนมาก (mass production) เนื่องจากปริมาณการผลิตสินคาจํานวนมากแลว การที่

สินคามีกระบวนการและขั้นตอนการผลิตที่ ซับซอนก็ยิ่งเพ่ิมโอกาสที่จะเกิดความเสี่ยงเชนน้ี 

ตัวอยางเชน ในการผลิตน้ําอัดลมน้ันจําเปนตองบรรจุกาซเขาไปในบรรจุภัณฑของเคร่ืองดื่มนั้นๆ การ

บรรจุกาซมากเกินไปอาจทําใหขวดนํ้าอัดลมระเบิดออกจนเปนเหตุใหเกิดความเสียหายได  
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ในระยะเร่ิมแรก ความรับผิดจากสินคาที่ไมปลอดภัยของทั้ง Civil Law และ 

Common Law เปนความรับผิดบนพ้ืนฐานความผิด (liability based on fault) ในประเทศอังกฤษ

เร่ิมจากคดี Donoghue v Stevenson42 โดยผูเสียหายเกิดอาการไมสบายภายหลังไดดื่มเคร่ืองดื่ม 

ginger ale ซึ่งพบซากหอยทากอยูขางใน ซ่ึงในขณะน้ัน House of Lords ตัดสินวาบริษัทเคร่ืองดื่ม

ตองรับผิดชดใชคาเสียหายตอผูเสียหายเนื่องจากมีหนาที่ตองระมัดระวัง (duty to care) ไมใหมีสิ่ง

แปลกปลอมในสินคาของตน กรณีดังกลาวเปนการผิดหนาที่ในการระมัดระวัง (breach of duty to 

care) ซึ่งเปนความรับผิดการกระทําโดยประมาท (negligence) เชนเดียวกับในประเทศฝร่ังเศสและ

เยอรมัน แตดังที่กลาวไวขางตนวาการพิสูจนความไมปลอดภัยหรือความบกพรอง (defect) ในสินคา

น้ันเปนภาระของผูเสียหายและเปนเร่ืองที่ยากมาก ทําใหหลักเกณฑความรับผิดเพ่ือละเมิดดังกลาวไม

สอดคลองกับธรรมชาติและขนาดของความเสียหายที่เกิดขึ้น 

เม่ือเกิดปญหาความเสียหายจากสินคาที่ไมปลอดภัยเปนจํานวนมาก ซ่ึงไม

สอดคลองกับกลไกในการกําหนดความรับผิดดังที่กลาวมา ทําใหสหภาพยุโรปจําเปนตองกําหนด 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 

                                                                                                                                                               
ความบกพรองเน่ืองจากการออกแบบ (defect in design) สินคาซึ่งมีกลไกซับซอน เชน 

เลื่อยยนตรหรือเคร่ืองกลึงไม จําเปนจะตองอาศยักระบวนการตรวจสอบความปลอดภัยของเคร่ืองมือ

เสียกอนที่จะนําออกวางจาํหนาย ซ่ึงเปนหนาที่ของผูผลติจะตองตรวจสอบตัง้แตขั้นตอนการออกแบบ 

ความบกพรองเน่ืองจากบรรจภุัณฑ (defect in packaging) คือ กรณีที่บรรจุภัณฑที่ใช

บรรจุตัวสินคาน้ันอยูในสภาพที่ถูกเปดออกโดยไมมีเหตุอันสมควร ซ่ึงอาจทําใหสินคาบกพรองจนเกิด

อันตรายได เชน สินคาเวชภัณฑและยารักษาโรค 

ความบกพรองเน่ืองจากการไมเตือนผูบริโภค (defect in warning) หรือ ความบก- 

พรองเนื่องจากผูประกอบการเตอืนผูใชไมเพียงพอ (failure to warn) นั้นมีสาเหตุมาจากการที่สินคา

บางประเภทมีอันตรายในตัวเอง (inherently dangerous) โดยไมใชความบกพรองของผูผลิต เม่ือ

เปนเชนน้ีแลว ผูผลิตจงึมีหนาที่ตองเตือน (duty to warn) ผูบริโภคถึงอันตรายจากการบริโภคสินคา

ประเภทดังกลาว โดยเฉพาะอยางยิ่ง การเตือนถึงผลขางเคียง หรือการอธิบายวิธีใชที่ถูกตอง โปรดดู 

ศักดา ธนิตกุล, คําอธิบายและคําพิพากษาเปรียบเทียบ กฎหมายความรับผิดตอความเสียหายที่เกิด

จากสินคาที่ไมปลอดภัย, (กรุงเทพมหานคร: วิญูชน, 2552), น. 30-41. 
42 Donoghue v Stevenson [1932] UKHL 100. 
43 O.J. August 7, 1985. 
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(harmonization of law) ในเร่ืองความรับผิดจากสินคาที่ไมปลอดภัยของประเทศสมาชิกสหภาพ

ยุโรป โดยการกําหนดใหใชหลักเกณฑความรับผิดโดยเครงครัด (strict liability)44  

(3) คาเสียหายเพ่ือการกระทําละเมิด (Damages) 

ความเสียหาย (damage) และคาเสียหาย (damages) เปนสาระสําคัญประการหน่ึงใน

กฎหมายละเมิด แมจะมีการกระทํา (act) และความผิด (fault) หากปราศจากความเสียหายก็ยอมไม

เปนเหตุใหเกิดการเยียวยาโดยกฎหมายละเมิดได 

แมวาความเสียหาย (damage) และคาเสียหาย (damages) จะดูเหมือนเปนคําศัพทที่

ใชแทนกันได (interchangeably) แตในความเปนจริงแลวมีนัยยะทางกฎหมายที่ตางกันอยางสิ้นเชิง 

“ความเสียหาย” (damage) คือ ความสูญหายเสียหายที่เกิดจากการกระทําที่ไมชอบดวยกฎหมายซ่ึง

ตองไดรับการชดเชยจากผูกระทํา ขณะที่ “คาเสียหาย” (damages) หมายถึง จํานวนเงิน (sum of 

money) ที่ผูกระทําตองใชเพ่ือชดเชยความเสียหาย45 โดยในสวนของคาเสียหายนั้นเปนอํานาจของ

ศาลที่จะกําหนดจํานวนที่เหมาะสม กลาวอีกนัยหนึ่ง ความเสียหาย (damage) คือผลลัพธที่เปน

รูปธรรมจากการทําละเมิดซ่ึงทําใหเกิดหนี้ระหวางผู เสียหายและผูกระทํา ขณะที่ คาเสียหาย 

(damages) คือ จํานวนที่ผูกระทําเปนหน้ีตอผูเสียหาย 

แมโดยทัว่ไปจะเขาใจกันวาวัตถปุระสงคของกฎหมายละเมิดคือการเยียวยาใหผูเสียหาย

กลับสูสถานะกอนที่จะมีการกระทําที่ไมชอบดวยกฎหมายไดใกลเคียงสภาพเดิมที่สุด (restitutio in 

integrum) อยางไรก็ดี พัฒนาการของกฎหมายละเมิดน้ันมีรากฐานมาจากการกระทําที่ไมชอบดวย

กฎหมายเชนเดียวกับกฎหมายอาญา กลาวคือ มาจาก lex talionis แมภายหลัง การกระทําอันไม

ชอบจะไดถูกจาํแนกออกเปน 2 สาขา ดวยแนวคิดที่แตกตางกัน กลาวคือ กฎหมายอาญา (Criminal 

Law) ซ่ึงเปนกฎหมายมหาชน จึงมีวัตถปุระสงคเพ่ือคุมครองความปลอดภัยของสังคมโดยรวม46 และ 

                                                        
44 อยางไรก็ตาม สถานะของ Directive ตาม Article 288 TFEU น้ันไมไดเขาแทนที่

กฎหมายภายในของประเทศสมาชิกสหภาพยุโรป แตมีสถานะใกลเคียงกับอนุสัญญา กลาวคือ 

Directive คํานึงถึงเพียงผลลัพธ (result) ไมไดคํานึงถึงวิธีการ (solution) ดังน้ันประเทศสมาชิกจึงมี

เพียงพันธกรณีตอสหภาพยุโรปในอันจะตองอนุวัติการ Directive เขามาเปนกฎหมายภายในของตน 

ดังนั้น แมจะมีการกําหนดหลักการไวรวมกัน แตก็มีความแตกตางกันในสวนของรายละเอียด ทั้งในแง

ของกฎหมายสารบัญญัติและการใชการตีความกฎหมาย 
45 A.I. Orgus, The Law of Damages, (London: Butterworths, 1973), p. 2. 
46 เพ่ือใหเกิดประสิทธิภาพในการคุมครองสังคมและยับยั้ง (deter) คนในสังคมจาก

ความคิดที่จะกระทําการอันไมชอบดวยกฎหมายในอนาคต กฎหมายอาญาจึงมีบทลงโทษ (sanction) 
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กฎหมายละเมิด (Tort Law/Law of Delict) อันเปนกฎหมายเอกชน ซึ่งตองการหาผูรับผิดชอบการ

กระทําอันไมชอบดวยกฎหมายเพื่อที่จะชดเชยคาเสียหาย (compensation) แกผูตองเสียหาย จาก

ขอความคิดดังกลาวขางตน ทําใหวัตถุประสงคในการกําหนดคาเสียหายแยกออกเปน 2 ประเภท 

กลาวคือ คาเสียหายเพ่ือชดเชยความเสียหาย (compensatory damages) และ คาเสียหายที่ไมใช

การชดเชยความเสียหาย (non-compensatory damages) 

คาเสียหายเพ่ือชดเชยความเสยีหาย (compensatory damages) ตั้งอยูบนพ้ืนฐานของ

การเยียวยาใหผูเสียหายกลับสูสถานะกอนที่จะมีการกระทําที่ไมชอบดวยกฎหมายไดใกลเคียงสภาพ

เดิมที่สุด (restitutio in integrum)47 โดยคาเสียหายประเภทน้ีอาศัยแนวคิดที่วาการทําละเมิดเปน

หนึ่งในบอเกิดแหงหนี้ (obligation ex delicto) โดยกําหนดความสัมพันธในทางหน้ีระหวางผูทํา

ละเมิดในฐานะลูกหน้ี มีหนี้ที่จะตองชดใชคาเสียหายใหแกเจาหนี้ผูเสียหาย ดังน้ันในการกําหนด

จํานวนคาเสียหายภายใตแนวคิดการชดเชยความเสียหาย จะกําหนดตามความเสียหายเทาที่เสีย

หายไปจริง (actual damages) เพ่ือยืนยันวัตถุประสงคในการเยียวยาผูเสียหาย นอกจากน้ันยังเปน

การคุมครองผูกระทําละเมิดไมใหถูกเอาเปรียบโดยการนําคดีละเมิดมาฟองรองกันเพ่ือหาประโยชน

เกินกวาความเสียหายที่เกิดขึน้จริง ในปจจุบนั ขอความคดิในเร่ืองคาเสียหายเพ่ือชดเชยความเสียหาย 

(compensatory damages) ยังคงไดรับการยอมรับวาสอดคลองกับเจตนารมณของกฎหมายละเมิด 

ขณะที่คาเสียหายที่ไมใชการชดเชยความเสียหาย (non-compensatory damages)48 

น้ันตางจากกรณีแรก คาเสียหายที่ไมใชการชดเชยความเสียหายน้ันมิไดตั้งอยูบนฐานของการเยียวยา

ชดเชยความเสียหาย แตเกิดจากวัตถุประสงคประการอื่น ๆ ซ่ึงแตกตางกันออกไป โดยคาเสียหายที่

ไมใชการชดเชยความเสียหาย มีอยูดวยกัน 3 ประเภท ไดแก 

 

 

                                                                                                                                                               
ซ่ึงมีลักษณะที่เปนผลราย (pain) แกสิทธิและเสรีภาพของผูกระทํา เน่ืองจากความรายแรงของสภาพ

บังคับดังกลาว การกระทําใดบางจะตกอยูภายใตขอบเขตของกฎหมายอาญา จึงจําเปนจะตองมี

กฎหมายบัญญัติวาเปนความผิด 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 เปนภาษาละติน แปลวา การชดเชยความเสียหายอยางเต็ม

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

คือ คาเสียหายจํานวนเล็กนอยอยางมาก คาเสียหายประเภทน้ีศาลจะใหตอเม่ือ

ผูเสียหายสามารถพิสจูนตามขอกลาวอางได แตแมจะพิสูจนการกระทําไดแตผูเสียหายก็ไมไดรับความ

เสียหายจากการกระทําดังกลาว (no loss) กลาวคือ คาเสียหายที่ใหพอเปนพิธีเนื่องจากสามารถ

พิสูจนการกระทํา (cause of action) ได แตไมใชคาเสียหายที่ใหดวยวัตถุประสงคเพ่ือการชดเชย

ความเสียหาย 

ประเภทที่สอง: คาเสียหายที่เปนการดูถูก (Contemptuous Damages) 

คาเสียหายประเภทน้ีเกดิจากกรณีที่ผูเสยีหายก็ไมไดรับความเสียหาย (no loss) แตชนะ

คดีไดโดยอาศัยเทคนิคทางกฎหมาย เชนน้ีศาลจึงเห็นวาผูเสียหายแทบจะไมควรไดรับคาเสียหายเลย 

เน่ืองจากชัยชนะทางศีลธรรม (moral victory) น้ันควรเปนของผูกระทําละเมิด กรณีเชนน้ีศาลจะ

กําหนดคาเสียหายที่เปนการดูถูก (contemptuous damages) ให ในลักษณะเปนการดูถูกเยาะเยย

ผูเสียหาย 

ประเภทสุดทาย: คาเสียหายเชิงลงโทษ (Punitive Damages)49  

หมายถึง คาเสียหายที่กําหนดขึ้นเพ่ือลงโทษผูกระทําละเมิด กลาวคือ เปนคาเสียหายที่

ศาลกําหนดใหผูกระทําละเมิดตองชดใชแกผูเสียหายโดยไมไดอยูภายใตแนวคิดของการทดแทนความ

เสียหาย  (non-compensatory damages) แตมุ ง หมายใหผู กระทํ าล ะเ มิดตอ งถูกลงโทษ 

(punishment) เพราะการกระทําละเมิดน้ันมีลักษณะที่นาตําหนิ (blameworthy) โดยการเสีย

คาเสียหายเปนจํานวนเงินที่สูงมากเพ่ิมเติมจากคาเสียหายตามความเปนจริง (actual damages) 

เพ่ือใหผูกระทํานั้นเข็ดหลาบจนไมกลับมาทําความเสียหายเชนน้ีอีก (deterrence) นอกจากนี้ยังมี

วัตถุประสงคเพ่ือคุมครองสังคมโดยการปองปรามบุคคลอื่นไมใหเอาเยี่ยงอยางอีกดวย 

                                                        
49 คาเสียหายเชิงลงโทษ (punitive damages) น้ันมีหลายช่ือเรียก เชน คาเสียหายเพ่ือ

เปนเยี่ยงอยาง (exemplary damages) ซึ่งนิยมเรียกกันในประเทศอังกฤษ, คาเสียหายที่เปนการแก

เผ็ด (vindictive damages) หรือคาเสียหายทีเ่ปนการตอบแทนแกแคน (retribution damages) แต

แมจะมีหลายช่ือเรียก คาเสียหายดังกลาวก็มีลักษณะรวมกันคือ มีวัตถุประสงคเพ่ือลงโทษ 

(punishment) และปองปราม (deterrence) พฤติกรรมรายแรงที่นาจะเปนอันตรายแกสังคม โปรด

ดู ปริญญาวัน ชมเสวก, “คาเสียหายเชิงลงโทษในคดีละเมิด,” (วิทยานิพนธมหาบัณฑิต คณะนิติ- 

ศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2550), น. 22. 



23 

 

แตเน่ืองจากคาเสียหายเชิงลงโทษ (punitive damages) นี้มีลักษณะและวัตถุประสงค

ที่แตกตางจากการกําหนดคาเสียหายเพ่ือละเมิดเปนอยางมาก โดยใกลเคียงกับวัตถุประสงคของโทษ

ทางอาญา ทําใหจําเปนตองมีหลักเกณฑที่แตกตางจากการกําหนดคาเสียหายเพ่ือชดเชยความเสียหาย 

(compensatory damages) กลาวคือ ในสวนของความผิด (fault) คาเสียหายเชิงลงโทษจะใชใน

เฉพาะกรณีที่ผูกระทํานั้นจงใจ (dolus) หรือ ประมาทเลินเลออยางรายแรง (culpa lata) เทาน้ัน 

นอกจากน้ันยงัไดนําปจจัยภายนอกประการอื่นมาพิจารณาประกอบการกําหนดคาเสียหายเชิงลงโทษ

ดวย เชน พฤติกรรมเสื่อมเสียของผูกระทําละเมิด , ความเสียหายที่ เกิดขึ้นกับสังคมสวนรวม , 

ผลประโยชนที่ผูกระทําละเมิดไดรับจากการทําละเมิด หรือ สถานะทางการเงินของผูกระทําละเมิด 

ตลอดจนสัดสวนระหวางคาเสียหายที่แทจริงและคาเสียหายเชิงลงโทษ 

คาเสียหายในระบบกฎหมาย Civil Law 

ในระบบกฎหมาย Civil Law มีการจําแนกขอบเขตความรับผิดจากการกระทําที่ไมชอบ

ดวยกฎหมายออกเปนกฎหมายมหาชนและกฎหมายเอกชน ความรับผิดเพ่ือละเมิดซึ่งเปนความรับผิด

ตามกฎหมายเอกชนที่มีวัตถุประสงคหลักคือการชดเชยความเสียหาย  (compensation) ดังน้ัน

แนวคิดในการกําหนดคาเสียหายจงึองิอยูกับวัตถปุระสงคหน่ึงเดยีว คือการใหผูเสียหายสามารถกลับสู

สถานะกอนที่เจอเกิดความเสยีหายไดมากที่สดุเทาทีจ่ะเปนไปได (restitutio in integrum) กลาวคือ 

คาเสียหายจะตองเปนคาเสียหายตามความเปนจริง (actual damages) ซึ่งจะตองเทากับจํานวน

ความเสียหายที่ผูเสียหายไดเสียไปจากการกระทําละเมิด สาเหตุอีกประการหน่ึงคือ กฎหมายละเมิด

คือกฎหมายเอกชนที่คูกรณีมีฐานะเทาเทียมกัน ดังน้ันการใชสิทธิอยางใดๆจําเปนตองคํานึงถึงคูกรณี

ทั้งสองฝาย กลาวคือ แมผูเสียหายจะเปนฝายที่มีสทิธิที่จะเรียกรองคาเสียหายจากการทําละเมิด แตก็

จําเปนตองคํานึงถึงฝายผูกระทําละเมิดดวยวาการเรียกรองดังกลาวของผูเสียหายนั้นไมใชการใชสิทธิ

เกินสวนและไมใชการอาศัยกฎหมายเปนเคร่ืองมือในการหาประโยชน ดังนั้น ทัศนคติของศาลใน

ระบบกฎหมาย Civil Law จึงยึดม่ันอยูกับคาเสียหายที่เปนคาเสียหายเพ่ือชดเชยความเสียหาย 

(compensatory damages) เทาน้ัน 

ในประเทศฝร่ังเศสยึดถือแนวคิดในการทดแทนความเสียหายที่แทจริงน้ีอยางเครงครัด 

Cour de Cassation ตอตานแนวคิดในการกําหนดคาเสียหายเชิงลงโทษ (punitive damages) เปน

อยางมาก แมแตในคดีที่ มีประเด็นเร่ืองการรับรองและบังคับตามคําพิพากษาศาลตางประเทศ 

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

หมายบังคับคดี (exequatur) ในการบังคับตามคําพิพากษามาแลว โดยใหเหตุผลวาการลงโทษโดย

การกําหนดใหใชคาเสียหายเชิงลงโทษ (punitive damages) นั้น แมจะไมขัดตอความสงบเรียบรอย 

(public order) แตจํานวนคาเสียหายดังกลาวก็ไมไดสัดสวนเมื่อเปรียบเทียบกับความเสียหายที่
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เกิดขึ้นจริง
50

 แมแตในคดีความเสียหายอันเกิดจากสินคาที่ไมปลอดภัย (product liability) นั้นก็

อนุญาตใหผูเสียหายเรียกรองไดเพียงคาเสียหายตามความเปนจริงเทานั้น51 ขณะที่ทัศนคติในการ

กําหนดคาเสียหายของประเทศเยอรมันเองก็เปนเชนเดียวกันกับฝร่ังเศส โดยเห็นวาการกําหนด

คาเสียหายน้ันมขีึ้นเพ่ือเยยีวยาชดเลย (compensate) เพียงเทาที่ความเสยีหายเกิดขึน้จริงและไมควร

นําเหตุผลในทางอาญามาปะปน52 อยางไรก็ดี ทัศนคติดังกลาวในระบบกฎหมายฝร่ังเศสและเยอรมัน

เร่ิมเปลี่ยนแปลงไป โดยเร่ิมเห็นวาเปนการสมควรที่จะกําหนดคาเสียหายตามจํานวนที่ผูเสียหายควร

ไดรับ ไมใชตามความเสียหายที่เกิดขึ้น ทําใหมีการกําหนดจํานวนคาเสียหายอยางอื่นอันมิใชตัวเงิน 

(non-pecuniary damages) ในจํานวนที่สูงกวาปกติ แตก็ยังคงปฏิเสธไมเรียกคาเสียหายในลักษณะ

ดังกลาววาคาเสียหายเชิงลงโทษอยูดี 

คาเสียหายในระบบกฎหมาย Common Law 

ในขณะที่คาเสียหายเพ่ือละเมิดตาม Civil Law น้ันยึดโยงอยูกับหลัก restitutio in 

integrum ในประเทศ Common Law กลับไมไดยึดมั่นในหลักดังกลาวเพียงประการเดียว จึงไดมี

การกําหนดคาเสียหายทั้งคาเสียหายเพ่ือชดเชยความเสียหาย (compensatory damages) และ

คาเสียหายที่ไมใชการชดเชยความเสียหาย (non-compensatory damages) โดยเฉพาะอยางยิ่ง

คาเสียหายในประเภทหลังน้ันมีตนกําเนิดและพัฒนาการมาจาก Common Law โดยแท 

ในเร่ืองคาเสียหายเชิงลงโทษ (punitive damages) คดีแรกที่มีการกําหนดคาเสียหาย

ประเภทดังกลาวคอื Huckle v Money53 ที่ประเทศอังกฤษ ขอเท็จจริงมีอยูวา ผูเสียหายถกูคมุขงัโดย

ไมชอบดวยกฎหมาย (false imprisonment) ซ่ึงแมเขาจะไมไดรับความเสียหายตอรางกายแตก็เปน

ความเสียหายที่เกิดขึ้นกับเสรีภาพ (freedom) ในขณะน้ันคาเสียหายเชิงลงโทษในระบบกฎหมาย

อังกฤษยงัไมมีหลักเกณฑที่แนนอน อีกทั้งยังไมมีการกําหนดขอบเขตจํากัด (limit) จํานวนคาเสียหาย 

กระทั่ง ค.ศ. 1964 จึงจะมีการสรางหลักเกณฑในการจํากัดขอบเขตของคาเสียหายเชิงลงโทษในคดี 

Rookes v Barnard54 โดยจะกําหนดคาเสียหายเชิงลงโทษเฉพาะใน 3 เทาน้ัน กลาวคือ 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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เจาหนาที่รัฐใชอํานาจหนาที่ตามอาํเภอใจเปนการกดขี่ขมเหงประชาชนหรือขัดตอรัฐธรรมนูญ, กรณีที่

ผูกระทําละเมิดคาดเห็นไดวาตนจะไดรับผลประโยชนจากการทําละเมิดมากกวาคาเสียหายซ่ึงตน

จะตองเสียไป และกรณีที่กฎหมายบัญญัติไวอยางชัดแจงวาความรับผิดเพ่ือละเมิดในกรณีเชนวาตอง

กําหนดคาเสียหายเชิงลงโทษ 

จากที่กลาวมาทั้งหมด จะเห็นไดวาความรับผิดเพ่ือละเมิดน้ันมีหลักกฎหมายที่แตกตาง

กัน ทั้งที่ตางกันเพราะระบบกฎหมาย และที่ตางกันเพราะธรรมชาติของความรับผิดเพื่อละเมิด 

ตลอดจนความแตกตางในแงของการกําหนดคาเสียหาย ขอความคิดดังกลาวลวนมีอิทธิพลตอ

กฎหมายละเมิดของประเทศสมาชิกอาเซียนในปจจุบัน เพราะตางไดรับเอาแนวคิดของทั้งระบบ Civil 

Law และ Common Law มาบรรจุไวเปนกฎหมายของตนมาชานาน เมื่อกฎหมายละเมิดของ

ประเทศสมาชิกอาเซียนมีลักษณะเชนที่กลาวมา ยอมสามารถอนุมานไดอยางแนแทวาเมื่ออาเซียนมี

ผลเต็มรูปแบบเชนเดียวกับสหภาพยุโรปแลว คงเปนเร่ืองที่ไมเกินความคาดหมายนักหากอาเซียนจะ

ประสบสภาพปญหาการขัดกันแหงกฎหมายในเร่ืองละเมิดเชนกัน 

1.1.2 จาก กฎหมายเอกชนภายในประเทศ (Private Law) มาสู กฎหมายระหวาง- 

ประเทศแผนกคดีบุคคล (Private International Law) 

นับแตการเกิดขึ้นของรัฐสมัยใหม (modern state) ซ่ึงไดจําแนกอาณาเขตและ

สัญชาติ55 ของแตละรัฐออกจากกนั ในบรรดารัฐอธิปตย (Sovereign States) แตละรัฐตางมีอธิปไตย

เทาเทียมกัน (equality of state)56 และไมอาจใชอํานาจอธิปไตยของรัฐตนเหนือรัฐอื่นได (par in 

parem non habet non imperium) 

                                                        
55 อาจกลาวไดวา สัญชาติ (nationality) เปนความผูกพันทางกฎหมาย (legal bond) 

ระหวางบุคคลและรัฐ see Nottebohm case (Liechtenstein v Guatemala) (Second Phase) 

[1955] ICJ Rep 4.  
56 องคประกอบของความเปนรัฐ (State) ตามขอ 1 (1) แหงอนุสัญญากรุงมอนเตวิเดโอ

วาดวยสิทธิและหนาที่ของรัฐ ค.ศ. 1933 (Montevideo Convention on the Rights and Duties 

of States, 1933) ประกอบไปดวย ประชากรถาวร (permanent population), ดินแดนที่แนนอน 

(defined territory), รัฐบาล (government) และ การมีความสามารถในการดําเนินความสัมพันธกับ

รัฐอื่น (capacity to enter into relations with other state/independence) ซึ่งในสวนนี้เองที่

แสดงออกถงึการมีอํานาจอธิปไตยของรัฐ see Island of Palmas Arbitretion: The Netherland 

vs US (1928) 2 RIAA 829. 
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อํานาจอธิปไตยจึงมิไดเปนเพียงเคร่ืองมือในการดําเนินความสัมพันธในระดับระหวาง

ประเทศเทาน้ัน ในการกําหนดแบบแผนโครงสรางทางสังคม (system of norms) ภายในรัฐ การใช

อํานาจอธิปไตยในการบัญญตัิกฎหมายจงึมีบทบาทอยางมากในการสรางสมัพันธภาพภายในสงัคมของ

แตละรัฐ โดยเฉพาะอยางยิ่งการบัญญัติ “กฎหมายเอกชน” (Private law) ซึ่งมีขึ้นเพ่ือรองรับนิติ

สัมพันธระหวางเอกชนที่เกิดขึ้นในชีวิตประจําวัน อยางไรก็ตามพัฒนาการทางดานการสื่อสาร และ

การคมนาคมระหวางประเทศเปนไปอยางสะดวกตามความเจริญกาวหนาทางเทคโนโลยี ทําใหรัฐ

ตางๆเพิ่มระดับความสัมพันธใหแนบชิดกันยิง่ขึน้ ปจจัยดังกลาวไมไดสงผลกระทบตอรัฐเทาน้ัน แตยัง

เอื้อใหเอกชนเกิดความตองการที่จะเคลื่อนยายบุคคล สินคา แรงงาน และบริการตางๆเขาไป

ประกอบการในประเทศอื่น นิติสัมพันธระหวางเอกชนจึงไมไดถูกจาํกัดอยูในอาณาเขตอธิปไตยของรัฐ

ใดรัฐหน่ึงแตเพียงรัฐเดียวอีกตอไป 

แตเดิม กฎหมายละเมิดเองก็มีขอบเขตการบังคับใชเฉพาะในอาณาเขตของประเทศที่

บัญญัติกฎหมายน้ันมีเขตอาํนาจ (jurisdiction) กระทั่งปจจัยตางๆเร่ิมทําใหนิติสมัพันธของเอกชนเขา

ไปเกี่ยวของกับกฎหมายภายในของหลายประเทศ ทําใหกฎหมายภายในของหลายประเทศเขามา

เกี่ยวของกับขอเท็จจริงเดียวกัน57  

เม่ือเกิดสถานการณที่กฎหมายของหลายประเทศเขามาเก่ียวของในขอเท็จจริงเดียวกัน 

ในการระงับขอพิพาท (dispute settlement) คูกรณีตามนิติสัมพันธที่ตกอยูภายใตกฎหมายภายใน

ของหลายประเทศจงึสามารถเสนอคดีขึน้สูศาลของประเทศทีเ่ก่ียวของไดหลายประเทศเชนกัน ปญหา

ก็คือ ศาลของประเทศที่รับคดีไวพิจารณานั้นควรจะใชกฎหมายของประเทศใดบังคับจึงจะเหมาะสม 

และกอใหเกิดความเปนธรรมแกคูกรณีมากที่สุด58 ปญหาดังกลาวนําไปสูพัฒนาการทางนิติศาสตรที่

เรียกวา “การขัดกันแหงกฎหมาย” (Conflict of Laws)59  

                                                        
57 ชุมพร ปจจุสานนท, “หลักเกณฑทั่วไปเกี่ยวกับการขัดกันแหงกฎหมายและพระราช- 

บัญญัติวาดวยการขัดกันแหงกฎหมาย,” ใน เอกสารการสอนชุดวิชากฎหมายระหวางประเทศ สาขา 

วิชานิติศาสตร มหาวิทยาลัยสุโขทัยธรรมาธิราช, หนวยที่ 13, พิมพคร้ังที่ 5 (นนทบุรี : โรงพิมพชวน

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 การขัดกันแหงกฎหมาย (Conflict of Laws) เปนสวนหนึ่งของ “กฎหมายระหวาง

ประเทศแผนกคดบีคุคล” (Private International Law) เปนความพยายามที่จะแกปญหาความไมลง

รอยกัน (inconsistency) ของกฎหมายเอกชนภายในของแตละประเทศตางๆ โดยที่ประเทศสวนมาก

แบงกฎหมายระหวางประเทศแผนกคดีบุคคลออกเปน 3 สวนหลัก คือ  
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 การขัดกันแหงกฎหมาย (Conflict of Laws) นั้น Black’s Law Dictionary ไดให

ความหมายไว 2 ประการ60 

ความหมายประการแรก การขัดกันแหงกฎหมาย คือ “ความแตกตางระหวางกฎหมาย

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

กับรัฐ/ประเทศตั้งแต 2 ประเทศขึ้นไป อยางมีนัยสําคัญ” 

สถานการณที่นิติสัมพันธหน่ึงตกอยูภายใตกฎหมายภายในของหลายประเทศ ทําใหศาล

ของหลายประเทศทีเ่ก่ียวของมีเขตอํานาจ (jurisdiction) เหนือนิติสัมพันธดังกลาว แมนิติสัมพันธจะ

ตกอยูภายใตกฎหมายของหลายประเทศ แตเมื่อเกิดขอพิพาทก็จําตองขึ้นสูการพิจารณาคดีของศาล

ประเทศใดประเทศหน่ึง ปญหาที่จะเกิดขึ้นคือ ศาลจะใชกฎหมายภายในของประเทศใดบังคับแกนิติ

สัมพันธน้ัน ซ่ึงนําไปสูการใหความหมายประการที่สอง 

ความหมายประการที่สอง การขัดกันแหงกฎหมาย คือ “ขอความคิดทางนิติศาสตร 

(body of jurisprudence) ซ่ึงพยายามที่จะเช่ือมความแตกตาง (reconcile) หรือทําหนาที่ช้ีขาด 

(decide) วา ‘กฎหมายใดที่จะใชบังคับกับสถานการณที่นิติสัมพันธหนึ่งตกอยูภายใตกฎหมายภายใน

ของหลายประเทศ’” 

                                                                                                                                                               
1) “การขัดกันแหงเขตอํานาจศาล” (Conflict of Jurisdictions) ซึ่งมุงคนหาวา

ขอเท็จจริงในเร่ืองน้ันๆควรจะตกอยูภายใตเขตอํานาจศาล (jurisdiction of court) ของประเทศใด 

กลาวอีกนัยหนึ่งคือ การคนหากฎเกณฑในการเลือกศาล (choice-of-court rules)  

2) “การขัดกันแหงกฎหมาย” (Conflict of Laws) ซึ่งมุงคนหากฎเกณฑในการเลือกใช

กฎหมาย (choice-of-law rules) วาควรจะใชกฎหมายของประเทศใดปรับใชกับคดีน้ัน ๆ และ  

3) “การยอมรับและบังคับตามคําพิพากษาศาลตางประเทศ” (Recognition and 

Enforcement of Foreign Judgments)  

อน่ึง ในบางประเทศ เชน ประเทศฝร่ังเศส และประเทศไทย ไดนับรวม “การจัดสรร

เอกชนที่มีลักษณะตางประเทศ” (ซ่ึงไดแกเร่ืองกฎหมายสญัชาติ หรือ Rule of Nationality และ นิติ

ฐานะของคนตางดาวในรัฐ หรือ Treatment of Aliens) เปนสวนหน่ึงของกฎหมายระหวางประเทศ

แผนกคดีบุคคลดวย โปรดดู ประสิทธ์ิ ปวาวัฒนพานิช, “ขอพิจารณาบางประการเก่ียวกับวิชา

กฎหมายระหวางประเทศแผนกคดีบุคคล,” ใน รวมบทความในโอกาสครบรอบ 72 ป ดร.ปรีดี เกษม

ทรัพย, สมยศ เช้ือไทย บรรณาธิการ, จัดพิมพโดย คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, (กรุง- 

เทพมหานคร : โรงพิมพเดือนตุลา, 2542), น. 176. 
60 B.A. Garner and H.C. Black, supra note 34, p. 319. 
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เน่ืองจากกฎหมายของแตละประเทศทีเ่ก่ียวของอาจกําหนดผลลพัธแหงคดทีี่แตกตางกนั

ออกไปเพ่ือใหเหมาะสมกับสภาพสังคมภายในของแตละประเทศ การใชกฎหมายของประเทศที่รับ

พิจารณาคดี (lex fori) อาจไมใชคําตอบที่ดีที่สุดเสมอไป เพราะเทากับเปนการปฏิเสธความเปนไปได

ที่กฎหมายของประเทศอื่นจะใกลชิดและเปนธรรมตอนิติสัมพันธมากกวา61 ขณะที่การจะใชกฎหมาย

ของตางประเทศ (foreign law) โดยไมมีหลักมีเกณฑก็ยอมจะเปนไปไมได เพราะโดยปกติแลวแตละมี

อํานาจอธิปไตย (sovereignty) จึงไมมีความจําเปนตองใชกฎหมายของประเทศ แตเพ่ือแกไขปญหา

สถานการณการขัดกันแหงกฎหมาย นักนิติศาสตรจึงไดคนหาและพยายามสรางนิติวิธีเพื่อเปนหนทาง

ในการแกปญหาโดยไมใชวิธีการอาศัยดลุพนิิจตามอาํเภอใจ (arbitrariness) วิธีการดังกลาวจึงตรงกับ

ความหมายของการขัดกันแหงกฎหมายในความหมายประการที่สอง บางคร้ังเรียกกันวา “การเลือก

กฎหมาย” (Choice of Laws) ซ่ึงเปนนิติวิธีแกศาลในการทีจ่ะคนหาวาจะนํากฎหมายสารบัญญัตขิอง

ประเทศใดมาใชบังคับแกนิติสัมพันธ62 กลาวอีกนัยหน่ึง การเลือกกฎหมายคือเคร่ืองมือที่นัก

นิติศาสตร เชน ทนายความ ศาลที่มีอํานาจพิจารณาคดี และเจาพนักงานที่เกี่ยวของ ใชในการ

แกปญหาการขัดกันแหงกฎหมาย 

กลาวโดยสรุป การขัดกันแหงกฎหมายในความหมายแรกคือ สภาพที่นิติสัมพันธตกอยู

ภายใตกฎหมายของหลายประเทศ ซึ่งเปนขอเท็จจริง สวนความหมายที่สองคือ กฎเกณฑทาง

กฎหมายหรือนิติวิธีซึ่งใชแกปญหาสภาวการณตามความหมายแรก 

อยางไรก็ตาม ไมใชทุกนิติสัมพันธที่จะตกอยูภายใตการขัดกันแหงกฎหมาย ขอพิจารณา

วานิติสัมพันธใดจะเกิดการขัดกันแหงกฎหมายจึงตองพิจารณาองคประกอบสําคัญ 2 ประการ คือ 

ตองเปนนิตสิมัพันธระหวางเอกชนตามกฎหมายแพงและกฎหมายพาณิชย และตองเปนนิติสัมพันธที่มี

องคประกอบตางประเทศ (foreign elements) 

สาเหตุที่การขัดกันแหงกฎหมายมีไดเฉพาะภายใตขอบเขตของกฎหมายเอกชน 

(Private Law) ซ่ึงไดแกกฎหมายแพง (Civil Law) และกฎหมายพาณิชย (Commercial Law) 

เพราะตนเหตุที่ทําใหนิติสัมพันธตกอยูภายใตกฎหมายภายในของหลายประเทศ คือการที่เอกชนน้ัน

ออกไปแสวงหาผลประโยชนในประเทศอื่นและนําพาใหนิติสัมพันธไปตกอยูภายใตกฎหมายของ

ประเทศที่ตนออกไปดําเนินนิติสัมพันธน้ัน สาเหตุอีกประการหน่ึงคือ กรณีของกฎหมายมหาชน 

(Public Law) ยอมใชบังคับกับนิติสัมพันธที่กอขึ้นโดยรัฐ ในฐานะที่รัฐน้ันมีสถานะเหนือกวาเอกชน

ภายในรัฐ อีกทั้งยังมีวัตถุประสงคเพ่ือคุมครองประโยชนของสังคม (public interest) ทําใหสถานะ

                                                        
61 I. Brown, supra note 5, p. 1. 
62 M. Wolff, supra note 8, p. 10. 
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ของกฎหมายมหาชนน้ันยึดโยงอยูกับอํานาจอธิปไตย (sovereignty) ของแตละประเทศ นิติสัมพันธ

ขึ้นก็ไมอาจอยูภายใตกฎเกณฑวาดวยการขัดกันแหงกฎหมายได 

เงื่อนไขอีกประการหนึ่งคือ  นิติสัมพันธที่ มีองคประกอบตางประเทศ (foreign 

elements)63 องคประกอบตางประเทศ (foreign elements) คือ ขอเท็จจริงที่ทําใหนิติสัมพันธหน่ึง 

ๆ มีความเกี่ยวพันกับกฎหมายของหลายประเทศ ตัวอยางเชน ในการทําละเมิดอาจเกิดองคประกอบ

ตางประเทศไดจากสาเหตุหลายประการ ทั้ง องคประกอบตางประเทศในแงบุคคลที่เกี่ยวของ เชน 

สัญชาติ (nationality), ภูมิลําเนา (domicile) หรือ ถิ่นที่อยูของคูกรณี (habitual residence) หรือ

องคประกอบตางประเทศในแงของขอเท็จจริง เชน สถานที่เกิดการกระทําละเมิด (place of acting) 

และสถานที่เกิดความเสียหาย (place of injure) เปนตน 

ขอเท็จจริงซ่ึงทําใหเกิดองคประกอบตางประเทศลวนมีความสําคัญอยางยิ่งตอกลไกการ

ขัดกันแหงกฎหมาย นักกฎหมายระหวางประเทศแผนกคดีบุคคลใชองคประกอบตางประเทศในการ

สรางสิ่งที่เรียกวา “จุดเกาะเก่ียว” (connecting factors) ขึ้น 

จุดเกาะเกี่ยว (Connecting Factors)64 คือ จุดที่นิติสัมพันธมาสัมพันธกับกฎหมาย

ภายในของแตละประเทศ Black Law’s Dictionary ไดใหความหมายของคําดังกลาววาหมายถึง 

                                                        
63 องคประกอบตางประเทศ เปนคําที่แปลมาจากคําวา foreign elements อยางไรก็ดี 

นักกฎหมายระหวางประเทศแผนกคดบีุคคลในประเทศไทยไดประดิษฐคําศัพทเพ่ือใหความหมายของ 

ถอยคําดังกลาวแตกตางกันออกไป เชน ศาสตราจารย ดร. หยุด แสงอุทัย และ ศาสตราจารยกมล 

สนธิเกษตริน เรียกวา “องคประกอบพัวพันกับตางประเทศ” ขณะที่ ศาสตราจารยคนึง ฦๅไชย 

เรียกวา “ขอเท็จจริงที่เก่ียวพันกับตางประเทศ” นอกจากน้ี ศาสตราจารย ดร. ชุมพร ปจจุสานนท 

เรียกวา “องคประกอบตางชาติ” และ รองศาสตราจารย ดร. ประสิทธิ์ ปวาวัฒนพานิช เรียกวา “องค 

ประกอบตางประเทศ” 

อน่ึง มีขอสังเกตวา รองศาสตราจารย ดร. พันธุทิพย กาญจนะจิตรา สายสุนทร เรียก

ขอเท็จจริงที่ทําใหนิติสัมพันธมีความเก่ียวพันกับกฎหมายของหลายประเทศวา “ลักษณะระหวาง

ประเทศ” ซึ่งแปลมาจากคําวา internationallity แมในทางทฤษฎีคําวา foreign elements และ 

internationallity เปนคําที่สามารถใชแทนกันได (interchangeably) แตผูศึกษาก็พยายามที่จะ

หลีกเลี่ยงการใชถอยคําวา “ระหวางประเทศ” (international) เพ่ือไมใหเกิดความสับสนระหวาง 

“กฎหมายตางประเทศ” (Foreign Law) และ “กฎหมายระหวางประเทศ” (International Law) 
64 ศาสตราจารย Martin Wolff เรียกจุดเกาะเกี่ยววา “point of contact” ใน

ความหมายวาเปน เคร่ืองทดสอบที่เปนตวัตัดสนิในการใชกฎหมาย วาจะใชกฎหมายของศาลเอง (lex 
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“พฤติการณทางขอเท็จจริงหรือทางขอกฎหมายซ่ึงชวยในการพิจารณาการเลือกกฎหมาย โดย

เช่ือมโยงการกระทํา (action) หรือตัวบุคคล (individual) เขากับรัฐหรือระบบกฎหมายของรัฐ”65 

อาจกลาวไดวาจุดเกาะเก่ียวเปนตัวเช่ือมระหวางนิติสัมพันธเขากับกฎหมาย66 ซ่ึงจุดเกาะเกี่ยวน้ีเองที่

นักนิติศาสตรจะใชในการพิจารณาเลือกกฎหมาย โดยแตละประเทศจะพิจารณาวาหลักเกณฑของนิติ

สัมพันธในเร่ืองตางๆควรจะกําหนดวาจุดเกาะเกี่ยวใดเหมาะสมที่จะเปนเคร่ืองมือในการเลือก

กฎหมายที่สุด หากพิจารณากลับกัน ยอมจะเห็นไดวาองคประกอบตางประเทศนั้นมีลักษณะเปนเหตุ

อันเปนที่มา (sources) ซ่ึงทําใหเกิดการปญหาขัดกันแหงกฎหมายขึ้นขณะที่จุดเกาะเกี่ยวคือการ

แปลงองคประกอบตางประเทศใหเปนเคร่ืองมือในการเลือกกฎหมาย 

อยางไรก็ตาม ขอเท็จจริงในเร่ืองหน่ึง ๆ อาจมิไดมีจุดเกาะเกี่ยวเดียว ดังไดกลาวแลววา

องคประกอบตางประเทศคือเหตุอันเปนที่มาในการสรางจุดเกาะเก่ียว นิติสัมพันธในเร่ืองหน่ึงๆมี

องคประกอบตางประเทศมากเพียงใด ก็ยอมจะมีจุดที่นิติสัมพันธเกาะเกี่ยวกฎหมายตางประเทศ ให

ใชในการเลือกกฎหมายมากขึ้นตามไปดวย  

กระน้ัน ก็มิไดหมายความวาศาลชอบที่จะอาศัยองคประกอบตางประเทศเปนจุดเกาะ

เกี่ยวไดเสียทั้งหมด การคํานึงถึงวาองคประกอบตางประเทศในเร่ืองใดที่เหมาะสมกับนิติสัมพันธจึง

เปนสาระสําคัญในการสรางจุดเกาะเก่ียว ประการหนึ่งก็เพ่ือใหการเลือกกฎหมายนําไปสูการใช

กฎหมายของประเทศที่เหมาะสมและใกลชิดกับนิติสัมพันธที่สุดอยางแทจริง อีกประการหนึ่งก็เพ่ือ

ควบคุมการใชดุลพินิจของศาล หากปลอยใหศาลใชดุลพินิจตามอําเภอใจ (arbitrariness) ในการ

กําหนดจุดเกาะเกี่ยวไดเองโดยปราศจากนิติวิธี ศาลอาจกําหนดใหกฎหมายของศาลเอง (lex fori) 

เปนจุดเกาะเก่ียวในทุกกรณี เพ่ือปฏิเสธการใชกฎหมายตางประเทศ (evasion of foreign law) ยอม

ทําใหคูกรณีไมไดรับความเปนธรรม 

เม่ือการกระทําละเมิดมีองคประกอบตางประเทศเขามาเก่ียวของ องคประกอบ

ตางประเทศดังกลาวจะเรียกรองใหมีการกําหนดจดุเกาะเก่ียวที่เหมาะสมใกลชิดกับการทําละเมิด จาก

เดิมที่ขอความคิดในการกําหนดจุดเกาะเก่ียวในคดีละเมิดนั้นใหความสําคัญกับหลักความแนนอน 

(certainty) เพ่ือคุมครองความคาดหวังและความแนนอนในการเลือกกฎหมาย เน่ืองจากเห็นวาคดี

                                                                                                                                                               
fori) หรือจะใชกฎหมายของตางประเทศ (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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ละเมิดมีความเสียหายสูงและกระทบกระเทือนประโยชนของสังคมใกลเคียงกับกฎหมายอาญา แตใน

ปจจุบัน ขอความคิดวาดวยการเลือกกฎหมายในคดีละเมิดไดพัฒนาไปอยางมาก จุดเกาะเก่ียวในคดี

ละเมิดก็ไดรับการพัฒนาตามไปดวยเชนกัน โดยการคํานึงถึงหลักความยืดหยุน (flexibility)67 เพื่อให

                                                        
67 หลักที่ไดรับการยอมรับในการกําหนดจุดเกาะเก่ียวน้ันมีอยู 2 หลักการ ไดแก หลัก

ความแนนอน (certainty) และหลักความยืดหยุน (flexibility) 

1) หลักความแนนอน (Certainty) 

จุดเกาะเก่ียวที่สรางขึ้นภายใตหลักความแนนอนยอมมีลกัษณะที่ม่ันคง ไมแปรเปลี่ยนไป

ตามสภาวการณหรือขอเท็จจริงภายนอก ประเทศที่มีกฎเกณฑการเลือกกฎหมายที่มีพ้ืนฐานทาง

กฎหมาย (rule-based) จึงมักนิยมกําหนดจุดเกาะเก่ียวโดยอาศัยหลักความแนนอนเปนพ้ืนฐาน เพ่ือ

คุมครองความคาดหมาย (predictability) ของคูกรณี เน่ืองจากคูกรณีสามารถทําการศึกษาและทํา

ความเขาใจกฎเกณฑการเลอืกกฎหมายลวงหนาไดวา เมื่อนิติสัมพันธของตนเขาสูกลไกการขัดกันแหง

กฎหมายแลว จุดเกาะเกี่ยวดังกลาวจะช้ีไปใหใชกฎหมายของประเทศใดบังคับแกกรณี กลับกัน จุด

เกาะเกี่ยวที่แนนอนก็ยอมเปนประโยชนตอผูพิพากษาในฐานะผูพิจารณากฎเกณฑการเลือกกฎหมาย

โดยตรง กระน้ัน จุดเกาะเก่ียวที่แนนอนมากจนเกินไปอาจทําใหกลไกการเลือกกฎหมายเกิดความ

กระดางและสงผลกระทบในแงลบตอความเปนธรรมเฉพาะคดี (individual justice) เพ่ือแกไขปญหา

ดังกลาว การขัดกันแหงกฎหมายในปจจุบันจึงไดพยายามที่จะพัฒนาจุดเกาะเก่ียวที่มีลักษณะยืดหยุน

ยิ่งขึ้นกวาเดิม 

2) หลักความยืดหยุน (Flexibility) 

หลักความยืดหยุนพยายามที่จะสรางจุดเกาะเก่ียวที่มีลักษณะไมตายตัว และสามารถ

แปรเปลี่ยนไปตามขอเทจ็จริงแตละเร่ือง เพ่ือใหนิติสัมพันธที่มีองคประกอบตางประเทศไดรับการปรับ

ใชกฎหมายที่เหมาะสมที่สุด จุดเกาะเกี่ยวที่ยืดหยุนจะใหความสําคัญกับนิติสัมพันธเปนรายกรณี 

(case-by-cases) โดยการใหอํานาจศาลในการใชดุลพินิจมากยิ่งขึ้น อยางไรก็ดี การกําหนดจุดเกาะ

เกี่ยวที่ยืดหยุนยอมแปรผกผันกับหลักความแนนอน ยิ่งจุดเกาะเกี่ยวยืดหยุนเพียงใดก็ยิ่งมีความ

แนนอนลดนอยลง กลาวไดวาหลักความแนนอนและหลักความยืดหยุนเปนดานที่ตรงกันขามกัน ซึ่ง

ไมใชสิ่งที่สังคมระหวางประเทศ โดยเฉพาะนักลงทุนปรารถนา จุดเกาะเก่ียวที่ยืดหยุนจึงมักจะ

นํามาใชในลักษณะจุดเกาะเกี่ยวรอง (alternative connecting factors)  เพ่ือแกไขปญหาความ

เครงครัดของจุดเกาะเกี่ยวตามหลักความแนนอน (certainty) เทาน้ัน 

ดังน้ัน เพ่ือใหการเลือกกฎหมายมีความเหมาะสมมากที่สุด จุดเกาะเกี่ยวที่สรางขึ้นจึง

ตองคํานึงถึงความสมดุลกันระหวางหลักความแนนอน (certainty) และหลักความยืดหยุน 

(flexibility) see also P. Hay, Flexibility versus Predictability and Uniformity in Choice of 
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จุดเกาะเก่ียวในคดีละเมิดน้ันสอดคลองกับพัฒนาการทางสังคมที่มีแตจะรุดหนามากขึ้นเร่ือย ๆ จุด

เกาะเกี่ยวในเร่ืองละเมิดที่ไดรับความนิยมมีอยูดังน้ี 

(1) หลักกฎหมายของศาลที่พิจารณาคดี (LEX FORI Principle)68 

การใชกฎหมายของศาลที่พิจารณาคดี หรือ lex fori นั้น เปนพื้นฐานในการเลือก

กฎหมายเสมอมา ไมเวนแมแตการเลอืกกฎหมายในเร่ืองละเมิด เม่ือศาลประสบกับนิติสัมพันธที่มีเกิด

ขอพิพาท ไมวาจะมีองคประกอบตางประเทศหรือไม ศาลยอมจะนึกถึงกฎหมายของศาลเองในฐานะ

เคร่ืองมือในการอํานวยความยุติธรรมเปนลําดับแรก เน่ืองจากมีความแนนอน (certainty) ในการใช

งาน ทั้งยังสะดวกอยางมากตอที่ปรึกษากฎหมาย เชน ทนายความ เพราะสามารถคาดเดาผลลัพธของ

การพิจารณาคดีไดโดยงาย 

อนึ่ง จําเปนตองเขาใจเสียกอนวา การกําหนดใหกฎหมายของศาลที่พิจารณาคดี (lex 

fori) เปนจุดเกาะเกี่ยวในการเลือกกฎหมายนั้นแตกตางจากการใชกฎหมายของศาลตามปกติ แม

กลไกการขัดกันแหงกฎหมายจะพัฒนาขึ้น กฎหมายของศาลเอง (lex fori) ก็ยังคงถูกใชเปน

ขอพิจารณาในการเลือกกฎหมายเปนลําดับแรกอยูดี เนื่องจากความแนนอนในการพิจารณาคดีดวย

กฎหมายของศาลเอง (lex fori) ขอความคดิดังกลาวยังไดรับการหยิบยกมาใชในการเลือกกฎหมายใน

เร่ืองละเมิด เพราะเห็นวากฎหมายของศาลที่พิจารณาคดี (lex fori) สามารถครอบคลุมขอบเขตของ

ความรับผิดเพ่ือละเมิดไดอยางครบถวน69 

Karl Georg Wächter เห็นวา กฎหมายที่ควรจะใชในการพิจารณาความรับผิดเพ่ือ

ละเมิดในลําดับแรกน้ัน ควรจะเปนกฎหมายของศาลที่พิจารณาคดี (lex fori) เองเน่ืองจากมีความ

แนนอนที่สุด (certainty) ทาน Wächter โจมตีการใชกฎหมายของสถานที่ที่เกิดการกระทําละเมิด 

(lex loci delicti commissi) อยางมาก เน่ืองจากเห็นวาพฤติการณที่วา “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” น้ันไมชัดเจน ทั้งในแงขอเทจ็จริงและขอกฎหมาย ทําใหการใชกฎหมายน้ันลักลั่น
70

 อยางไรก็ตาม

สาเหตุที่ทําใหทาน Wächter มีมุมมองตอการเลอืกกฎหมายในเร่ืองละเมิดเชนน้ีนาจะมาจากความคดิ

ที่วาความรับผิดเพ่ือละเมิดและความผดิอาญาในมีลกัษณะเฉพาะใกลเคยีงกัน ทําใหไมควรใชกฎหมาย

ของตางประเทศบังคับกับการทําละเมิดไมวากรณีใดๆ71 

Friedich Karl von Savigny เปนนักกฎหมายอีกทานที่เห็นวาควรจะใชกฎหมายของ

ศาลที่พิจารณาคดี (lex fori) เปนจุดเกาะเก่ียวในคดีละเมิด อยางไรก็ดี ความเห็นของทาน Savigny 

น้ันแตกตางจากความเห็นของทาน Wächter โดยเห็นวาธรรมชาติของความรับผิดเพ่ือละเมิดนั้นมี

สภาพบังคับที่เกิดจากกฎหมายของรัฐโดยแท (positive statutes) กลาวคือ ความรับผิดเพ่ือละเมิด

ตามทัศนะของทาน Savigny แมจะไมเก่ียวของกับกรณีตามกฎหมายอาญา แตหน้ีที่เกิดจากการทํา

ละเมิดนั้นเกิดขึ้นภายใตกฎหมายภายในของแตละประเทศเอง ซ่ึงจัดวาเปนกรณีตามนโยบาย

สาธารณะ (public policy)72 จึงควรใชกฎหมายของศาลที่พิจารณาคดี (lex fori) เปนจุดเกาะเก่ียว 

(2) หลักกฎหมายของสถานที่ที่เกิดการละเมิด (LEX LOCI DELICTI  

COMMISSI Principle) 

จุดเกาะเก่ียวประการถัดมา อาจกลาวไดวาเปนจุดเกาะเกี่ยวที่สําคัญมากที่สุดและไดรับ

ความนิยมที่สุดในการเลือกกฎหมายในคดีละเมิดคือ กฎหมายของสถานที่ที่เกิดการกระทําละเมิด 

(lex loci delicti commissi) 

ในคดีละเมิดที่มีองคประกอบตางประเทศ สวนมากมักเกิดขึ้นในลักษณะที่การกระทํา

ละเมิดเกิดขึ้นในประเทศหนึ่ง แตมีการฟองคดีในอีกประเทศหนึ่ง ตัวอยางเชน นาย A มีถิ่นที่อยูที่

ประเทศ X ไดเดินทางไปทองเที่ยวที่ประเทศ Y ขณะพํานักอยูที่น้ันก็ไดรับความเสียหายจากการ

กระทําละเมิดของนาย B ตอมา เมื่อนาย A เดินทางกลับมายังประเทศ X ก็ไดฟองนาย B ตอศาลของ

ประเทศ X คําถามคือ เม่ือพบกับสถานการณดังกลาวเชนน้ี ศาลของประเทศ X ควรจะทําเชนไร จะ

ใชกฎหมายของประเทศ X (lex fori) หรือจะใชกฎหมายของประเทศ 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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คําถามดังกลาวพยายามสรางความเหมาะสมและความแนนอนใหกับจุดเกาะเก่ียวที่จะ

ใชบังคับกับคดีละเมิด สถานการณดังกลาวเกิดขึ้นในคดี Loutour c. Guiraud73 ขอเท็จจริงมีอยูวา 

ความเสียหายเกิดจากรถบรรทุกชนกับรถไฟที่ประเทศสเปน แตทั้งผูเสียหายและผูกระทําตางเปน

บุคคลสัญชาติฝร่ังเศสทั้งคู เมื่อผูเสียหายฟองคดีตอศาลฝร่ังเศส ศาลฝร่ังเศสจําตองเลือกวาจะใช

กฎหมายของประเทศใด ระหวางกฎหมายละเมิดของประเทศสเปนและฝร่ังเศส 

อยางไรก็ตาม การใชกฎหมายของสถานที่ที่เกิดการกระทําละเมิด (lex loci delicti 

commissi) อาจเกิดปญหาขึ้นกับความไมแนนอนของสถานการณเม่ือศาลจาํตองพจิารณาความรับผิด

เพ่ือละเมิดของสถานการณดังกลาว74 ผลจากการเลือกกฎหมายดังกลาวยอมสงผลกระทบตอการใช

กฎหมายสารบัญญัติในเร่ืองละเมิดบังคับกับคดี จากขอเท็จจริงในคดี Loutour c. Guiraud ความ

เสียหายดังกลาวเกิดจากยานพาหนะซึ่งเดินดวยกําลังจักรกล ซึ่งหากใชกฎหมายละเมิดของฝร่ังเศส 

Article 1384 Code Napoléon กําหนดวาความรับผิดในลักษณะดังกลาวเปนความรับผิดโดย

เครงครัด (strict liability) ผูเสียหายจึงไมจําตองพิสูจนความผิด (fault) ของผูกระทําละเมิด ทําให

ผูกระทําละเมิดตองรับผดิชดใชคาเสียหายตามกฎหมายฝร่ังเศสงายกวา ขณะที่หากใชกฎหมายละเมิด

ของสเปน ความรับผิดในลักษณะดังกลาวเปนความรับผิดบนพ้ืนฐานความผิด (liability based on 

fault) ซ่ึงเปนภาระของผูเสียหาย และผูกระทําละเมิดหลุดพนความรับผิดไดงายกวา ซ่ึงในคดีน้ีศาล

สูงสุดฝร่ังเศส หรือ Cour de Cassation ไดอาศัย กฎหมายของสถานที่ที่เกิดการละเมิด (lex loci 

delicti commissi) เปนจุดเกาะเกี่ยว และเลือกใชกฎหมายละเมิดของสเปน ทําใหเม่ือผูเสียหายไม

สามารถพิสูจนความผิด (fault) ในการกระทําดังกลาวได ผูเสียหายจึงไมอาจเรียกคาเสียหายได 

จุดเกาะเก่ียวประเภทกฎหมายของสถานที่ที่เกิดการกระทําละเมิด (lex loci delicti 

commissi) ยังมีขอขัดของประการอื่นอีก เชน ปญหาเร่ืองการตีความความหมายของ “สถานที่เกิด

ละเมิด” (locus delicti) ปญหาดังกลาวเกิดจากขอความจริงที่วา การกระทํา (act) คือพฤติกรรมที่

สลับซับซอนของมนุษย และการกระทําคร้ังหน่ึงๆอาจเกิดจากพฤติกรรมหลายๆอยางประกอบกัน ทํา

ใหการกําหนดลงไปใหแนนอนวาสถานที่เกิดละเมิด (locus delicti) คือสถานที่ใดกันแนนั้นทาํไดอยาง

ยากลําบาก ปญหาในลักษณะดังกลาวน้ีเกิดขึ้นกับทั้งประเทศที่มีการกําหนดจุดเกาะเก่ียวในเร่ือง

ละเมิดในรูปกฎหมาย (rule-based) และไมไดอยูในรูปของกฎหมาย (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 ระหวางกฎหมายของศาลที่พิจารณาคดี (lex fori) และ กฎหมายของสถานที่ที่เกิด

การกระทําละเมิด (lex loci delicti commissi) โดยกําหนดใหศาลตองคํานึงถงึจุดเกาะเกี่ยวในเร่ือง

เดียวกันมากกวาหนึ่งจุด และใชกฎหมายของประเทศหนึ่งในฐานะจุดเกาะเกี่ยวหลักเพ่ือปรับใชกับ

การทําละเมิด แตศาลก็จําตองคํานึงถึงอีกจุดเกาะเกี่ยวกับกฎหมายของอีกประเทศดวย หากการ

กระทําน้ันไมเปนละเมิดตามจุดเกาะเก่ียวอีกประเภทหน่ึง ศาลที่พิจารณาคดีก็จําตองยกฟองไปเสีย 

การกําหนดจุดเกาะเกี่ยวหลายจุดแบบ Double Actionability แมโดยสภาพจะเปนการใชควบคูกัน 

แตก็มีลักษณะที่เปนไปเพ่ือจํากัดการใชกฎหมายตางประเทศ  

หลัก Double Actionability ถูกสรางขึ้นโดยศาลองักฤษ ในคดี Philips v Eyre76 คดีน้ี 

นาย Eyre ชาวอังกฤษ เปนผูสําเร็จราชการทําหนาที่ปกครองประเทศจาไมกา ไดมีคําสั่งคุมขังนาย 

Philips โดยไมชอบ (false imprisonment) ภายหลังนาย Eyre ไดประกาศใชกฎหมายนิรโทษกรรม

ตนเองจากการกระทําทั้งหลายซึ่งตนไดทําลงในฐานะผูสําเร็จราชการ โดยกลาวอางวาเปนการกระทํา

เพ่ือปราบจลาจล แลวจึงเดินทางกลับมายังประเทศอังกฤษ เม่ือนาย Philips พนโทษจึงไดยื่นฟองวา

นาย Eyre กระทําละเมิดตอตนฐานขุมขังโดยไมชอบ (false imprisonment)
77

 

ในคดีน้ี Willes J ผูพิพากษาศาลสูงสุดอังกฤษ หรือ House of Lords ไดวางหลักไววา 

Double Actionability นั้นประกอบดวยเงื่อนไข 2 ประการ คือ  

เงื่อนไขประการแรก: การการทําน้ันตองเปนละเมิดตามกฎหมายอังกฤษ ซ่ึงเปนการ

ยอมรับวากฎหมายของศาลที่พิจารณาคดี (lex fori) เปนจุดเกาะเก่ียวซึ่งศาลอังกฤษใชบังคับกับคดี

ละเมิดเปนลําดับแรก78 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 กอนหนาจะมีคําพิพากษาในคดี Philips v Eyre นี้ ศาลอังกฤษยึดถือกฎหมายของ

อังกฤษ (lex fori) เปนจุดเกาะเก่ียวในคดลีะเมิดที่มีองคประกอบตางประเทศ see also The Halley 

(1867) L.R. 2 Adm.& Ecc. 3; (1868) L.R. 2 P.C. 193. 
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เงื่อนไขประการที่สอง: การกระทําน้ันตองเปนละเมิดตามกฎหมายของสถานที่ที่เกิด

การกระทําละเมิด (lex loci delicti commissi) กลาวคือ กฎหมายของประเทศที่เกิดการทําละเมิด

น้ันไมมีการยกเวนใหการกระทําน้ันไมมีความผิด (unjustified)  

ดังน้ัน หากจําเลยสามารถกลาวอางไดวาการกระทําของตนไมเปนละเมิดตามจุดเกาะ

เกี่ยวใดก็ตามได จําเลยก็จะไดรับประโยชนจากกฎหมายของประเทศน้ันโดยถือวาไมเปนการกระทํา

ละเมิด 

เงื่อนไขทั้งสองประการสะทอนใหเห็นทัศนคติในการใชกฎหมายตางประเทศภายใต

กลไกการขัดกันแหงกฎหมายของทาน Willes ซ่ึงสอดคลองกับทาน Wächter ที่เห็นวา “กฎหมาย

ของศาลที่พิจารณาคดี (lex fori) น้ันมีบทบาทแตเพียงผูเดียวในการกําหนดความรับผิดเพ่ือละเมิด 

สวนกฎหมายตางประเทศ (foreign law) น้ันตองใชในฐานะที่เปนขอแกตัว”79 

อยางไรก็ตามการกําหนดจดุเกาะเกี่ยวโดยอาศัยหลัก Double Actionability น้ันไดรับ

การวิจารณถึงปญหาในทางปฏิบัติเปนอยางมาก ทั้งในแงของการมุงคุมครองประโยชนของผูกระทํา

ละเมิดแทนที่จะคุมครองประโยชนของผูเสียหายซ่ึงเปนเจตนารมณของกฎหมายละเมิด อีกทั้งยังไม

สอดรับกับกรณีความรับผิดโดยปราศจากความผิด (liability without fault) 

(4) หลักกฎหมายที่เหมาะสมกับละเมิด (The Proper Law of Tort  

Principle)80 

เน่ืองจากความกระดางของจุดเกาะเก่ียวซึ่งในอดีตไมรองรับกับธรรมชาติของความรับ

ผิดเพ่ือละเมิดในเร่ืองตาง ๆ ซ่ึงมีแตจะสลับซับซอนขึน้ การกําหนดจุดเกาะเก่ียวในคดลีะเมิดโดยอาศยั

หลักกฎหมายที่เหมาะสมกับละเมิด (The Proper Law of Tort) จึงกําเนิดขึ้นเพ่ือเพ่ิมความยืดหยุน 

(flexibility) ในการแกปญหาการเลือกกฎหมาย และทําใหวิธกีารเลือกกฎหมายคํานึงถึงแกปญหาการ

ทําละเมิดในประเด็นที่มีความซับซอนนั้นสมเหตุสมผลยิ่งขึ้น โดยที่หลักดังกลาวนี้คํานึงถึงจุดเกาะ

เกี่ยวตาง ๆ วาจุดเกาะเก่ียวใดใกลชิดกับคูกรณีมากที่สุด (most significant connection) 

แนวคิดในการเลือกกฎหมายโดยอาศัยหลักกฎหมายที่ เหมาะสมกับละเมิด (The 

Proper Law of Tort) เร่ิมจากคดี Boys v Chaplin
81

 ขอเท็จจริงมีอยูวา 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 เปนบุคคลสัญชาติอังกฤษและมีภูมิลําเนาในประเทศอังกฤษ โดยโจทยไดรับ

ความเสียหาย คือบาดเจ็บจากอุบัติเหตุทางรถยนต (traffic accident) จากการกระทําของจําเลย 

เหตุเกิดที่ประเทศมอลตา ภายหลังโจทยและจาํเลยเดนิทางกลบัมายงัประเทศองักฤษ และโจทยไดยื่น

ฟองจําเลยตอศาลอังกฤษเพื่อเรียกคาเสียหาย 

หากพิจารณากฎเกณฑในการเลือกกฎหมายของอังกฤษในขณะนั้น ศาลอังกฤษยอม

ผูกพันตนที่จะตองปรับใชหลัก Double Actionability ตามหลักกฎหมายจากคําพิพากษา (doctrine 

of stare decisis) ในคดี Philips v Eyre กลาวคือ ในการเลือกกฎหมาย ศาลอังกฤษจะอาศัย

กฎหมายของตน (lex fori) คือกฎหมายละเมิดของประเทศอังกฤษ ควบคูกับกฎหมายของสถานที่ที่

เกิดการกระทําละเมิด (lex loci delicti commissi) ซ่ึงก็คือกฎหมายละเมิดของประเทศมอลตา 

อยางไรก็ตาม House of Lords ในขณะน้ันเล็งเห็นวาคงไมมีประโยชนอันใดหากจะใชกฎหมาย

ละเมิดของมอลตา ซ่ึงกําหนดคาเสียหายไวนอยกวากฎหมายละเมิดของอังกฤษมาเปนเงื่อนไขการ

เลือกกฎหมายในคดีที่ทั้งโจทกและจําเลยมีสัญชาติอังกฤษ อีกทั้ง การที่สถานที่เกิดละเมิด (locus 

delicti) เกิดขึ้นที่มอลตายังมีลักษณะเปนเร่ืองบังเอิญ (fortuitous) เสียมากกวา แมศาลอังกฤษจะ

ผูกพันตนที่จะตองปรับใชหลัก Double Actionability ตามหลักกฎหมายจากคําพิพากษา (doctrine 

of stare decisis) แตในคดีน้ีก็ไดเปลี่ยนแปลงทิศทางการเลือกกฎหมายในคดีละเมิดอีกคร้ัง มาเปน

กฎหมายที่เหมาะสมกับละเมิด (The Proper Law of Tort) เพ่ือคุมครองประโยชนของคูกรณี 

ปจจุบัน การกําหนดจุดเกาะเกี่ยวในคดีละเมิดโดยอาศัยหลักกฎหมายที่เหมาะสมกับ

ละเมิด (The Proper Law of Tort) ไดรับความนิยมพอสมควร หลักดังกลาวปรากฏทั้งในรูปของ

กฎหมายลายลักษณอักษรของประเทศอังกฤษ82 สหรัฐอเมริกา83 เยอรมัน84 ออสเตรีย85 ตุรกี86 

เบลเยียม87 สวิสเซอรแลนด88 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 แตตัวอยางที่แสดงใหเห็นวากฎหมายที่เหมาะสมกับละเมิด (The Proper Law of 

Tort) ไดรับการยอมรับวาเปนจุดเกาะเก่ียวในคดีละเมิดที่สําคัญ คือ Article 4 para. 3 of Rome II 

Regulation90 ซึ่งไดกําหนดใหใชกฎหมายของประเทศที่ใกลชิดกับการทําละเมิดที่สุด91 

(5) หลักกฎหมายตามสัญชาติ, ภูมิลําเนา หรือ ถิ่นที่อยูของคูกรณี (LEX  

PATRIAE, LEX DOMICILII or Habitual Residence Principle) 

แมหลักกฎหมายของสถานที่ที่เกิดการกระทําละเมิด (lex loci delicti commissi) จะ

ไดรับความนิยมในการเลือกกฎหมายในคดีละเมิดอยางมาก แตขอขัดของประการหนึ่งของจุดเกาะ

เกี่ยวดังกลาวก็คอืการขาดความยืดหยุน (lack of flexibility) มีหลายกรณีที่การกระทําละเมิดไปเกิด

ในประเทศหน่ึง ไมวาดวยความตั้งใจหรือความบังเอิญ แตคูกรณี ทั้งผูเสียหายและผูกระทําละเมิดน้ัน

มีสัญชาติ (nationality), มีภูมิลําเนา (domicile) หรือแมแตมีถิ่นที่อยู (habitual residence) อยูใน

อีกประเทศหน่ึง เชน คูกรณีเปนคนสัญชาติของประเทศ X แตทั้งคูบังเอิญเดินทางไปทองเที่ยวที่

ประเทศ Y แลวเกิดการทําละเมิดขึ้น เชนน้ี จะเห็นไดวาสถานที่เกิดละเมิด (locus delicti) แทบไมมี

สวนเก่ียวของใกลชิดกับคูกรณีเลย เปนแตเพียงสถานที่ที่ผลเสียหายเกิดขึ้นอยางเปนรูปธรรมเทาน้ัน 

หากใชกฎหมายของสถานที่ที่เกิดการกระทําละเมิด (lex loci delicti commissi) ยอมกลายเปนการ

ปดก้ันโอกาสที่คูกรณีจะใชกฎหมายของประเทศที่ตนคุนเคยปรับแกการทําละเมิด 

ดังน้ัน เพ่ือเปนการคุมครองประโยชนของคูกรณี จึงไดมีการเร่ิมอาศัยหลักกฎหมายตาม

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

(habitual residence) ของคูกรณี มาเปนจุดเกาะเกี่ยวในคดีละเมิดดวยถือวาเปนจุดเกาะเก่ียวที่

ใกลชิดกับการทําละเมิดในกรณีน้ัน ๆ มากที่สุด และเน่ืองจากการใชจุดเกาะเกี่ยวทั้งสามน้ีมักถูกใช

ภายใตขอความคิดเดียวกัน กลาวคือ มักใชเปนจุดเกาะเกี่ยวรองหรือเปนจุดเกาะเก่ียวแบบทางเลือก 

                                                                                                                                                               
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 อยางไรก็ดี Article 4 para. 3 ของ Rome II Regulation น้ันก็ถูกใชในฐานะของจุด

เกาะเกี่ยวรอง กลาวคือ มีลักษณะเปนขอยกเวน (exception clause) ของจุดเกาะเก่ียวตาม Article 

4 para. 1 และ para. 2 ซ่ึงผูศึกษาจะขอกลาวถึงโดยละเอียดในภายหลัง 
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(alternative connecting factors) ซึ่งจะใชตอเม่ือคูกรณีทุกฝายมีสัญชาติ, ภูมิลําเนา หรือถิ่นที่อยู

รวมกัน เทาน้ัน 

อยางไรก็ดีหลักกฎหมายตามสัญชาติ (lex patriae), หลักกฎหมายตามภูมิลําเนา (lex 

domicile) หรือหลักกฎหมายตามถิ่นที่อยู (habitual residence) ของคูกรณี นั้นมีที่มาแตกตางกัน 

เนื่องจาก ประเทศ Common Law และ Civil Law ไมสามารถประนีประนอมทัศนคตี่มีตอจุดเกาะ

เกี่ยวดังกลาวได โดย Civil Law ยึดถือวากฎหมายตามสัญชาติ (lex patriae) เปนจุดเกาะเก่ียวหลัก

เสมอมา ขณะที่ Common Law กลับใหความสําคัญกับกฎหมายตามภูมิลําเนา (lex domicilii) ทํา

ใหการใชจุดเกาะเก่ียวทางเลือกในรูปแบบดังกลาวน้ีคอนขางยากที่จะหาหนทางใหลงรอยกันได 

อยางไรก็ดี Rome II Regulation สามารถประนีประนอมทัศนคตติอจุดเกาะเก่ียวของระบบกฎหมาย

ทั้งสองระบบได โดยการอาศัยหลักกฎหมายตามถิ่นที่อยู (habitual residence)92 เปนทางออก 

(6) หลักกฎหมายซ่ึงคูกรณีเลือก (Principle of Party Autonomy) 

โดยหลักแลวกลไกการขัดกันแหงกฎหมายเปนนิตวิิธีที่เอือ้ประโยชนแกศาล ในฐานะผูใช

กฎหมายบังคับแกคดี เปนผูเลือกกฎหมาย แตหลักกฎหมายซ่ึงคูกรณีเลือก (party autonomy) น้ัน

แตกตางออกไปเพราะใหอํานาจคูกรณี คือ ผูเสียหาย และบุคคลทีต่องรับผดิในความเสียหาย สามารถ

ตกลงกันเลือกไดวาจะใชกฎหมายของประเทศใดบังคับกับขอพิพาทดังกลาว 

แตเดิมหลักกฎหมายซึ่งคูกรณีเลือก (party autonomy) น้ันใชบังคับกับหนี้ที่เกิดจาก

สัญญา (contractual obligation) โดยอนุญาตใหคูสัญญาตกลงกันวาจะใชกฎหมายของประเทศใด

บังคับกับสัญญาที่มีองคประกอบตางประเทศ เน่ืองจากสัญญาเกิดจากความตกลงโดยสมัครใจ ทําให

การยอมรับการเลือกกฎหมายโดยสมัครใจของคูสัญญาสอดคลองกับเจตนารมณของกฎหมายลักษณะ

สัญญา 

ในปจจุบันหลักกฎหมายซ่ึงคูกรณีเลือก (party autonomy) ไมไดใชบังคับแตเพียงกับ

สัญญาอีกตอไป ในคดีละเมิดที่มีองคประกอบตางประเทศก็เร่ิมใหความสําคัญกับหลักกฎหมายซึ่ง

คูกรณีเลือก (party autonomy) มากขึ้นเร่ือยๆ เน่ืองจากในความเปนจริงแลว การทําละเมิดที่มี

องคประกอบตางประเทศมักมีลักษณะเปนผลพวงจากการประกอบธุรกิจระหวางประเทศ เชน ความ

เสียหายที่เกิดจากสินคาที่ไมปลอดภัย (product liability) นั้นเกิดจากการคาขายซ่ึงผูผลิตสงสินคา

ของตนออกไปจําหนายที่ตางประเทศหรือแมแตการที่มีฐานการผลิตอยูที่ตางประเทศ หรือในเร่ือง

ความรับผิดของนายจางจากการทําละเมิดของลูกจาง (employer’s vicarious liability) นั้นก็เกิด

                                                        
92 Article 4 para. 2 Rome II Regulation 
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จากการที่นายจางสงลูกจางออกไปประจําการที่สาขาของตนที่ตางประเทศ หรือการมอบหมายหนาที่

ใหลูกจางไปติดตอกิจการของนายจางที่ตางประเทศ เปนตน 

แมจุดเกาะเก่ียวในลักษณะน้ีมักไมคอยไดรับความนิยมวาเปนจุดเกาะเกี่ยวที่ ใกลชิด

เหมาะสมกับการทําละเมิดเทาใดนัก การกําหนดใหใชกฎหมายซ่ึงคูกรณีเลือก (party autonomy) 

จึงมักใชในลักษณะที่ เปนจุดเกาะเกี่ยวรอง หรือเปนจุดเกาะเกี่ยวแบบทางเลือก (alternative 

connecting factors) ซ่ึงไดรับการรับรองเพ่ือเพ่ิมความยืดหยุน (flexibility) ใหกับคูกรณีที่ประสงค

จะเลือกกฎหมายที่จะใชบังคับกับการทําละเมิดดวยตนเอง 

(7) หลักกฎหมายซ่ึงเปนประโยชนที่สุดแกคูกรณีฝายที่เสียหาย (The  

Law Most Favourable to Aggrieved Party)93 

คูกรณีฝายที่เสียหายจะไดรับประโยชนจากกฎหมายใด เปนคําถามที่สําคัญประการหน่ึง

ในการพิจารณาการทําละเมิดที่มีองคประกอบตางประเทศ เนื่องจากการเยียวยาความเสียหายคือ

เจตนารมณของกฎหมายละเมิด ดังนั้นการเลือกกฎหมายโดยคํานึงถึงจุดเกาะเกี่ยวที่วากฎหมายของ

ประเทศใดเปนประโยชนแกคูกรณีฝายที่เสียหายที่สุด (the law most favourable to aggrieved 

party) ซึ่งนาจะสอดคลองกับเจตนารมณของกฎหมายละเมิด 

นอกจากเหตุผลในแงประโยชนแกผูเสียหาย จุดเกาะเก่ียวในลักษณะนี้สรางขึ้นเพ่ือ

แกปญหาความแตกตางในการตีความ “สถานที่กระทําละเมิด” (locus delicti) ดังที่กลาวไวขางตน

วาหลักกฎหมายของสถานที่ที่เกิดการกระทําละเมิด (lex loci delicti commissi) เปนจุดเกาะเก่ียว

ที่มีขอขัดของในการตีความใหสอดคลองกับธรรมชาติของการทําละเมิด หากการกระทําละเมิดสวน

หนึ่งเกิดในประเทศ X แตความเสียหายไปเกิดในประเทศ Y กฎหมายของสถานที่ที่เกิดการกระทํา

ละเมิด (lex loci delicti commissi) จะเกิดจุดเกาะเก่ียวขึ้นสองแหงทันที คือ กฎหมายของสถานที่

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

infecti) ทําใหการเลือกกฎหมายเปนไปอยางยากลําบาก ดังน้ันเม่ือเกิดขอแตกตางในการตีความจุด

เกาะเกี่ยวดังกลาวขึ้น หลักกฎหมายของประเทศใดจะเปนประโยชนแกคูกรณีฝายทีเ่สยีหายทีสุ่ด (the 

law most favourable to aggrieved party) จะเปนทางออกให วาระหวางกฎหมายของสถานที่ที่

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. 
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infecti) ผูเสียหายไดรับประโยชนจากกฎหมายละเมิดของประเทศใดมากที่สุดก็ใหใชกฎหมายของ

ประเทศนั้น94 

สําหรับนัยยะของคาํวา “เปนประโยชนแกผูเสียหายที่สุด” (the most favourable to 

aggrieved party) น้ี ผูศึกษาเห็นวานาจะสามารถพิจารณาไดใน 2 แงมุม กลาวคือ ในแงการกําหนด

บุคคลซึ่งตองรับผิดเพ่ือความเสียหาย และ ในแงจํานวนความเสียหาย 

ในแงของการกําหนดบุคคลซ่ึงตองรับผิดเพ่ือความเสียหายน้ัน เนื่องจากมิใชเพียงตัว

ผูกระทําผิดเองที่ตองรับผดิในความเสยีหายเสมอไป ในบางกรณี เชน ความรับผิดของนายจางจากการ

กระทําละเมิดของลูกจาง หรือความรับผิดของตัวการจากการทําละเมิดของตัวแทน บุคคลซ่ึงตองรับ

ผิดคือ นายจางและตัวแทนน้ันไมไดมีการกระทําที่ไมชอบดวยกฎหมายแตอยางใด แตเกิดจากการหา

บุคคลที่ตองรับผิดในคาเสียหายเพื่อคุมครองผูเสียหายใหไดอยางแทจริง  

อีกประการหน่ึงคือในการพิสูจนความผิด (proof of fault) เนื่องจากในความรับผิดบน

พ้ืนฐานความผิด (liability based on fault) การพิสูจนความผิดเปนเงื่อนไขสําคัญในการที่จะ

กําหนดวาบุคคลใดตองรับผิดเพ่ือละเมิด แต “ความผิด” (fault) เปนองคประกอบภายในจิตใจ

ผูกระทํา การพิจารณาและพิสูจนจิตใจของผูกระทําจงึเปนเร่ืองที่ยากมาก ขณะเดียวกันหากเปนความ

รับผิดโดยเครงครัด (strict liability) หรือความรับผิดประเภทที่มีขอสันนิษฐานความผิด (legal 

presumption of fault) แลว การกําหนดความรับผิดเพ่ือละเมิดก็จะทําไดโดยงาย 

ในแงจํานวนคาเสียหาย กฎหมายที่เปนประโยชนแกผูเสียหายที่สุด (the most 

favourable to aggrieved party) กลายเปนความชอบธรรมในการแงจํานวนความเสียหายที่

ผูเสียหายจะไดรับจากการทําละเมิด เนื่องจากคาเสียหายที่ผูเสียหายจะไดรับคือสิ่งที่ผูเสียหาย

ปรารถนาจากกฎหมายละเมิด แตการกําหนดคาเสียหายตามความเปนจริง (actual damages) และ

                                                        
94 ผูศึกษาเห็นวาขอความคิดของหลักกฎหมายของประเทศซึ่งเปนประโยชนที่สุดแก

คูกรณีฝายที่เสียหาย (the law most favourable to aggrieved party) นี้ใกลเคียงกับความเห็น

ของ ศาสตราจารย ดร. หยุด แสงอุทัย ซ่ึงเห็นวาแนวทางในการเลือกกฎหมายในคดีละเมิด แมจะ

อาศัยกฎหมายของสถานที่ที่เกิดการกระทําละเมิด (lex loci delicti commissi) เปนจุดเกาะเกี่ยว ก็

จําตองตีความคําวา “สถานที่ทําละเมิด” (locus delicti) โดยคํานึงถึงการคุมครองผูเสียหายจากกา

ระทําละเมิด ซึ่งเปนเจตนารมณของกฎหมายสารบัญญัติดวย โปรดดู สายหยุด แสงอุทัย , การขัดกัน

แหงกฎหมาย หลักทั่วไปของกฎหมายระหวางประเทศแผนกคดีบุคคล และคําอธิบายพระราชบัญญัติ

วาดวยการขัดกันแหงกฎหมาย พุทธศักราช 2481 เรียงมาตรา, (พระนคร: ม.ป.ท., ไมปรากฏปที่

พิมพ), น. 272. 
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คาเสียหายเชิงลงโทษ (punitive damages) มีความแตกตางกันเปนจํานวนที่สูงมาก ทําใหเกิดขอ

ถกเถียงเสมอมา95  

ตัวอยางการเลือกกฎหมายโดยอาศัยจุดเกาะเก่ียวตามหลักกฎหมายที่เปนประโยชนแก

ผูเสียหายที่สุด (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 ลูกจางของ Highway Administration Bureau of Gansu Province ซึ่งอยู

ในประเทศจีน ขับรถยนตของนายจางออกไปปฏิบัติงาน ปรากฏวาลอยางหนาขางซายไดระเบิดออก 

เปนเหตุใหรถยนตเสียการควบคุมและชนเขากับกําแพง นาย LU Enhui ถึงแกความตาย ยางรถยนต

คันดังกลาวซึ่งเปนเหตุใหเกิดความเสียหายนี้ ผานการรับรองคุณภาพจาก The Yokohama Rubber 

Co. Ltd., นิติบุคคลซึ่งจดทะเบียนในประเทศญี่ปุน ดังน้ี กฎหมายละเมิดที่เก่ียวของกับขอเท็จจริง

ขางตนจึงตกอยูภายใตกฎหมายละเมิดของสองประเทศ กลาวคือ ยางรถยนตซ่ึงเปนสินคาที่ไม

ปลอดภัย (defect product) ดังกลาวผลิตและรับรองคุณภาพโดยผูประกอบการในประเทศญี่ปุน 

ขณะที่ความเสียหายเกิดในประเทศจนี ศาลแหงประเทศจีนจึงตองเลือกวาจะใชกฎหมายของประเทศ

ใด โดยหากเลอืกกฎหมายของประเทศญี่ปุน ความรับผิดดังกลาวจะเปนไปตาม Japanese Product 

Liability Law ซ่ึงกําหนดความรับผิดไวโดยเครงครัด (strict liability) และกําหนดคาเสียหายเชิง

ลงโทษ (punitive damages) ไว ขณะที่กฎหมายจีน กรณีน้ีเปนเร่ืองอุบัติเหตุทางทองถนน (road 

accident) ซึ่งผูเสียหายตองพิสจูนความผิดตามหลักความรับผดิบนพื้นฐานความผดิ (liability based 

on fault) ศาลแหงประเทศจีนไดหยิบยก “หลักกฎหมายของประเทศซ่ึงเปนประโยชนแกคูกรณีฝาย

ที่เสียหายที่สุด” (the law most favourable to aggrieved party) เมื่อพิจารณาแลววาผูเสียหาย

จะไดรับการคุมครองมากที่สุดจากการใชกฎหมายของประเทศญี่ปุน และจะทําใหผูเสียหายได

ประโยชนมากกวาการใชกฎหมายของประเทศจีน ศาลจึงใชกฎหมายของประเทศญี่ปุนปรับแกคดีน้ี 

จากสภาพปญหาขางตนแสดงใหเห็นวานอกจากความหลากหลายในเร่ืองโครงสราง

ความรับผิดเพ่ือละเมิดและในเร่ืองคาเสียหายของแตละประเทศ ซึ่งเปนปญหาในแงของกฎหมายสาร

บัญญัติ ความหลากหลายในการกําหนดจุดเกาะเกี่ยวในคดีละเมิดของแตละประเทศเองก็เปนปจจัย

สําคัญประการหนึ่งที่ทําใหกลไกการขัดกันแหงกฎหมายในเร่ืองละเมิดไมมีประสิทธิภาพ 

                                                        
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) มาสูแนวคิดภูมิภาคนิยม  

(Regionalism) 

แมขอความคิดวาดวยการขัดกันแหงกฎหมายจะเกิดขึ้นดวยวัตถุประสงคที่จะแกปญหา

ขอเท็จจริงที่เกี่ยวของกับกฎหมายของหลายประเทศ เพ่ือใหการปรับใชกฎหมายกับนิติสัมพันธน้ัน

เปนไปในทิศทางเดยีวกัน กลับกลายเปนวาความพยายามที่จะแกปญหาหนึ่งนําไปสูการเกิดขึ้นของอีก

ปญหาหน่ึง เน่ืองจากแตละประเทศยงัคงรูปแบบของการหวงกันอาํนาจอธิปไตย (sovereignty) ทําให

กฎเกณฑวาดวยการขัดกันแหงกฎหมายในเร่ืองละเมิดของแตละประเทศมีลักษณะที่แตกตางกัน

ออกไป97 แมจะมีการขัดกันแหงกฎหมายอันเปนเคร่ืองมือในการแกปญหาการทําละเมิดที่ มี

องคประกอบตางประเทศ แตเคร่ืองมือดงักลาวของแตละประเทศกลับไดรับการพัฒนาขึ้นดวยทิศทาง

ที่แตกตางกันอยางมีนัยสําคัญ ดังปรากฏไดจากขอความคิดในเร่ืองจุดเกาะเก่ียวในคดีละเมิดทั้ง 7 

ประเภทขางตนลวนไดรับความนิยมในการกําหนดจุดเกาะเก่ียวโดยประเทศตางๆที่แตกตางกันเปน

จํานวนมาก ทําใหไมสามารถแกไขปญหาการขัดกันแหงกฎหมายในเร่ืองละเมิดไดอยางแทจริง 

ในขณะที่ยังไมสามารถทําใหหลักเกณฑการขัดกันแหงกฎหมายของแตละประเทศ

เปนไปในทิศทางเดียวกันได พัฒนาการทางสังคมที่รวดเร็วกวากลับทําใหปญหาการขัดกันแหง

กฎหมายเดนชัดยิ่งขึ้น เมื่อสังคมโลกเร่ิมใหความสําคัญกับการรวมกลุมประเทศในระดับภูมิภาค 

(regional integration) เพราะคํานึงถึงประโยชนของการรวมมือกันมากกวาการหวงกันอํานาจ

อธิปไตย (sovereignty) ภายหลังสงครามโลกคร้ังที่ 2 (World War II) จึงเกิดการรวมกลุมประเทศ

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

 ขึ้น การเกิดขึ้นของสหภาพยุโรปนี้เองที่ได

ยกระดับโอกาสในการเกิดนิติสัมพันธที่มีองคประกอบตางประเทศเปนอยางมาก99  

                                                        
97 O. Kahn-Freund, supra note 71, pp. 36-37. 
98 กอนที่จะมีการพัฒนามาเปนสหภาพยุโรปเชนในปจจุบัน การรวมกลุมดังกลาวมี

สถานะเปน “ประชาคมยุโรป” (European Community: EC) ซึ่งเกิดขึ้นภายใตบริบททางการเมือง

และเศรษฐกิจของประเทศในยุโรป ในป ค.ศ. 1952 ประกอบไปดวยประชาคมยุโรป 3 ประชาคม คือ 

1) ประชาคมถานหินและเหล็กกลายุโรป (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

รวมตัวในระดับประชาคมยุโรปไดวิวัฒนาการไปถึงระดับที่มีการสถาปนา “สหภาพยุโรป” 

(European Union: EU) ขึ้นโดยสนธิสัญญามาสทริชท (The Maastricht Treaty) ทําใหสหภาพ
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เม่ือการทําละเมิดที่มีองคประกอบตางประเทศเกิดขึ้นเปนจํานวนมาก แตกฎเกณฑวา

ดวยการขัดกันแหงกฎหมายของประเทศในสหภาพยุโรปที่เก่ียวของกับการทําละเมิดน้ันแตกตางไม

เปนอันหน่ึงอันเดียวกัน แตละประเทศตางกําหนดจุดเกาะเก่ียวดวยวิธีคิดซึ่งเห็นวาเหมาะกับสภาพ

สังคมของตน สงผลใหเกิดผลลัพธจากการพิจารณาพพิากษาคดีที่ตางกันในขอเท็จจริงเดียวกัน ดวย

เล็งเห็นถึงปญหาที่กลไกของการขัดกันแหงกฎหมายของแตละประเทศสมาชิกไมอาจแกปญหาไดเอง 

อีกทั้งยังทําใหการใชกฎหมายไมเปนไปในทิศทางเดียวกัน ซ่ึงสงผลกระทบตอนโยบายของการ

เคลื่อนยายเสรี (free movement) สหภาพยุโรปจึงจําเปนตองใชกลไกในฐานะองคการเหนือรัฐ 

(Supra-national Organization)100 ของตน และไดประกาศใช Rome II Regulation101 ซึ่งเปน

                                                                                                                                                               
ยุโรปมีฐานะเปนองคการระหวางประเทศที่มีลักษณะเฉพาะ กลาวคือเปน “องคการเหนือรัฐ” 

(supra-national organization) เพื่อประโยชนในการสรางความรวมมือเปนการทั่วไปภายใน

ประชาคม (general obligation of cooperation) จึงจําเปนตองมีการแบงสรรและกําหนดขอบเขต

ของอํานาจหนาที่ระหวางประเทศสมาชิกและสหภาพยุโรปเปนการเฉพาะ (attribution and 

conferral of competence) ปจจบุันสหภาพยโุรปประกอบไปดวยประเทศสมาชิก 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 จากการที่สหภาพยุโรปมีนโยบายในการสงเสริมการคาการลงทุนภายในสหภาพใน

ฐานศุลกากรเดียว (custom union) ตลอดจนนโยบายเคลื่อนยายเสรี (free movement) ระหวาง

กันในประเทศสมาชิก เชน การทําความตกลงเชงเกน (Schengen Accord) เพ่ืออนุญาตใหบุคคลที่มี

สัญชาติของประเทศสมาชิกสหภาพยุโรปสามารถเดินทางไปยังประเทศสมาชิกอื่นไดโดยไมตองใช

หนังสือเดินทาง (passport) ขณะที่บุคคลที่มาจากนอกกลุมเชงเกนเม่ือเขามาแลวก็สามารถเดินทาง

ระหวางกลุมประเทศเชงเกนไดโดยอาศัย Schengen Visa ฉบับเดียว อันเปนการเคลื่อนยายบุคคล

โดยเสรี (free movement of persons) ซ่ึงยิ่งผลักดันใหเกิดการทําละเมิดที่เก่ียวของกับกฎหมาย

ของหลายประเทศ เปนเหตุใหศาลของประเทศที่พิจารณาคดีประสบปญหาในทางปฏิบัติอยางมาก 
100 สหภาพยุโรปมีกลไกทางกฎหมายซึ่งมีลักษณะเฉพาะและกําหนดใหตัวสหภาพยุโรป

เองมีขอบอาํนาจ (competence) ที่แยกออกตางหากจากประเทศสมาชิกในบางเร่ือง เพ่ือใหสามารถ

ดําเนินกิจการใหเปนไปตามวัตถุประสงคของสหภาพไดโดยสะดวกรวดเร็ว โดยสนธิสัญญาวาดวยการ

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

จําแนกขอบอาํนาจ (competence) ออกเปน 3 สวน คือ 1) ขอบอํานาจแตเพียงผูเดียว (Exclusive 

competence) 2) ขอบอํานาจที่ทั้งสหภาพยุโรปและประเทศสมาชิกตางมีรวมกัน (Shared com- 

petence) และ 3) ขอบอํานาจที่สหภาพยุโรปมีหนาที่สนับสนุนประเทศสมาชิก (Supporting 
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กฎหมายเอกรูป (uniform law) เพื่อบังคับใหประเทศสมาชิกตองใชจุดเกาะเกี่ยวมาตรฐานอยาง

เดียวกัน102 ดวยวิธีการดังกลาวไดทําใหปญหาความไมเปนอนัหน่ึงอนัเดยีวกันของกฎเกณฑวาดวยการ

ขัดกันแหงกฎหมายในเร่ืองละเมิดของสหภาพยุโรปหมดสิ้นไป 

ในขณะที่สหภาพยุโรปประสบความสําเร็จแกปญหาการขัดกันแหงกฎหมายในเร่ือง

ละเมิดโดยอาศัยกฎหมายเอกรูป (uniform law) ภายใตกลไกของกฎหมายสหภาพ103 สาเหตุ

                                                                                                                                                               
competence) โดยแตละขอบอาํนาจตางมีรูปแบบและวัตถุประสงคที่แตกตางกันออกไป และเพ่ือให

สอดรับกับการดําเนินกิจการตามขอบอํานาจน้ีเอง สหภาพยุโรปสามารถอาศัยการกระทําฝายเดียว 

(unilateral acts) ซ่ึงมีสถานะเปนกฎหมายลําดับรองของสหภาพ (secondary legislation) โดย 

Article 288 TFEU ใหอํานาจสหภาพในการออกการกระทําฝายเดียว (unilateral acts) ได 

ประกอบดวย 

Regulation คือ การกระทําของสหภาพที่มีคาบังคับเปนกฎหมายโดยตรง และเขาไป

แทนที่ (replace) กฎหมายภายในของประเทศสมาชิกทันที 

Directive คือ การกระทําของสหภาพซึ่งมีสถานะเปนแนวปฏิบัติใหประเทศสมาชิกนํา

แนวปฏิบัติดงักลาวไปใชเปนแนวทางในการประกาศใชกฎหมายภายในประเทศ โดยแม Directive จะ

มีสภาพบังคับแตก็ใหความสําคัญกับผลลัพธ (result) ที่ประเทศสมาชิกจะนําไปบังคับใช จึงไมจํากัด

วิธีการและรูปแบบในการนําไปใช 

Decision คือ การกระทําของสหภาพที่มีลักษณะเปนคําวินิจฉัยจากองคกรหลักของ

สหภาพ แตมีสภาพบังคับแตเฉพาะคูกรณีที่เกี่ยวของ 

Recommendation คือการกระทําของสหภาพในรูปของคําแนะนําจากองคกรที่

เกี่ยวของกับเร่ืองที่ใหคําแนะนํานั้น และ 

Opinion คือ การกระทําของสหภาพในรูปของการใหความเห็น โดย Recommen- 

dation และ Opinion นั้นไมมีคาบังคับ (no biding force) ตอประเทศสมาชิก 
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 ศาลยุติธรรมแหงประชาคมยุโรป (The Court of Justice of the European 

Communities: CJEC) เคยมีคําพิพากษาตีความวา ประชาคมยุโรป (ซึ่งภายหลังพัฒนามาเปน
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ประการสําคัญคือการเปนการรวมกลุมในระดับภูมิภาคบนพ้ืนฐานทางกฎหมาย (law-based 

regionalism) การรวมกลุมประชาคมในระดับภูมิภาคอื่นๆ กลับไมไดใหความสําคัญกับความรวมมือ

ทางกฎหมายในการแกปญหาการขัดกันแหงกฎหมายเทาใดนัก โดยเฉพาะอาเซียน สาเหตุอาจมาจาก

ความเปนมาและพัฒนาการในการรวมกลุมของอาเซียนเอง 

อาเซียน (ASEAN) หรือ สมาคมประชาชาติแหงเอเชียตะวันออกเฉียงใต (The 

Association of South East Asian Nations) กอตั้งขึ้นภายใต ปฏิญญากรุงเทพ (Bangkok 

Declaration) ภายหลังไดเปลี่ยนมาใชช่ือวา ปฏิญญาอาเซียน (ASEAN Declaration) เม่ือวันที่ 8 

สิงหาคม พ.ศ. 2510 (ค.ศ. 1967) โดยเร่ิมจากการมีประเทศสมาชิกกอตัง้ 5 ประเทศ104 ภายหลังไดมี

ประเทศในภูมิภาคเขารวมเปนสมาชิกอีก 5 ประเทศ105 ทําใหในขณะที่อาเซียนมีผลเต็มรูปแบบในป 

พ.ศ. 2559/ ค.ศ. 2016 อาเซียนประกอบไปดวยประเทศสมาชิก 10 ประเทศ106 

สาเหตุที่ทําใหเกิดการรวมตัวเปนอาเซียนมาจากความจําเปนทางการเมืองและทาง

เศรษฐกิจ ภายหลังจากประเทศตางๆในภูมิภาคเอเชียตะวันออกเฉียงใตไดรับอิสรภาพจากระบอบ

อาณานิคมซ่ึงประเทศตะวันตกตางครอบครองประเทศตนมาอยางยาวนาน ในขณะที่แตละประเทศยงั

ไมสามารถจัดการกับปญหาความม่ันคงภายในของตนได ก็ตองประสบภาวะกดดันทางเศรษฐกิจ และ

เผชิญกับปญหาการเมือง คือ สงครามเย็น (Cold War)107 และลัทธิคอมมวินิสต (Communism) เมื่อ

ตองประสบกับการเปลี่ยนแปลงทางสังคมอยางรุนแรง ประเทศตางๆในภูมิภาคเอเชียตะวันออกเฉียง

                                                                                                                                                               
สหภาพยุโรป) มีระบบกฎหมายเฉพาะของตนเอง แยกตางหากจากประเทศสมาชิก see van Gend 

& Loos v Netherlands Inland Revenue Administration, Case 26/62 (5 February 1963) 
104 คือ ประเทศอินโดนีเซีย มาเลเซีย ฟลิปปนส สิงคโปร และไทย 
105 ไดแก 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 ยังไมใชประเทศสมาชิกอาเซียน แมจะแสดงความจํานงขอเขาเปน

สมาชิกมาตั้งแตเดือนกุมภาพันธ พ.ศ. 2554/ค.ศ. 2011 แลวก็ตาม 
107 L. Jones, ASEAN, Sovereignty and Intervention on Southeast Asia, (Lon- 

don: Palgrave MacMillan, 2012), p. 37-40. 
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ใตซึ่งประสบกับปญหาในลักษณะเดียวกัน จึงไดรวมกลุมในระดับภูมิภาคขึ้นเพื่อแกไขปญหาดังกลาว

รวมกัน108 

พัฒนาการความรวมมือของอาเซียนเปนไปอยางมีลําดับ แมในชวงแรกจะเปนความ

รวมมือในลักษณะที่ไมผูกมัดและหวังผลในระยะกลางมากกวาจะเปนการรวมตัวในระดับภูมิภาค 

(regional integration)109 เห็นไดจากการที่ตราสารทั้งหลายของอาเซียน (ASEAN instruments) 

นับตั้งแตมีการกอตั้งมักจะเปนเร่ืองของการกําหนดเปาหมายหรือกรอบระยะเวลาในการทํางาน110 

กระทั่งประเทศสมาชิกอาเซียนตองการยกระดับความรวมมือจาก “สมาคม” (association) มาเปน 

“ประชาคม” (community) จึงไดมีการจัดทํากฎบัตรอาเซียน (Charter of the Association of 

Southeast Asian Nations 2007: ASEAN Charter) ขึ้น เมื่อวันที่ 20 พฤศจิกายน พ.ศ. 2550 

(ค.ศ. 2007) กฎบัตรอาเซียน (ASEAN Charter) นอกจากจะกอตั้งใหอาเซียนมีสภาพบุคคลตาม

กฎหมาย (legal personality) เปนองคการระหวางประเทศระหวางรัฐบาล (inter-governmental 

organization)111 เพ่ือดําเนินนิติสัมพันธกับภายนอกอาเซียนแลว ยังกําหนดความสัมพันธระหวาง

                                                        
108 ลาวัณย ถนัดศิลปกุล, อาเซียนกับความสัมพันธทางกฎหมายในกลุมประเทศสมาชิก 

และความสัมพันธภายนอกอาเซียน, (นนทบุรี : สํานักพิมพมหาวิทยาลัยสุโขทัยธรรมาธิราช, 2539), 

น. 1-2. 
109 วิทิต มันตาภรณ, “ความสัมพันธทางดานกฎหมายของประเทศอาเซียน,” ดุลพาห, 

ฉบับที่ 2, ปที่ 32, (มีนาคม 2528), น. 29. 
110 ในชวงเวลาดังกลาวไดเกิดขอถกเถียงถึงสภาพบุคคลตามกฎหมาย (legal per- 

sonality) ของอาเซียน วามีสถานะเปนองคการระหวางประเทศ (International Organization) คือ 

เปนผูทรงสิทธิตามกฎหมายระหวางประเทศ (Subject of International Law) ที่จะสามารถดําเนิน

ความสัมพันธในทางระหวางประเทศกับภายนอกอาเซียนไดหรือไม 

อยางไรก็ดี ความเปนองคการระหวางประเทศของอาเซียนในยุคกอนมีกฎบัตรอาเซียน 

(ASEAN Charter) สามารถพิจารณาไดจากองคประกอบที่สําคัญ 4 ประการ ไดแก 1) การมีธรรมนูญ

กอตั้งองคการโดยสนธิสัญญา 2) การมีองคกรถาวรของสมาคม 3) ไดรับการกอตั้งขึ้นภายใตกฎหมาย

ระหวางประเทศ และ 4) การเปนนิติบุคคลระหวางประเทศ ที่มีสิทธิและความสามารถตามกฎหมาย

ระหวางประเทศ โปรดดูการวิเคราะหสภาพบุคคลตามกฎหมาย (legal personality) ของอาเซียนใน 

ลาวัณย เขมะพันธุมนัส, “นิติฐานะและปญหาขอกฎหมายเกี่ยวกับการทําสนธิสัญญาและการปฏิบัติ

ตามสนธิสัญญาของอาเซียน,” (วิทยานิพนธมหาบัณฑิตบัณฑิต คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัย 

ธรรมศาสตร, 2528), น. 64-90. 
111 Article 3 “Legal Personality of ASEAN”, ASEAN Charter 



48 

 

ประเทศสมาชิกดวยกันภายใตกรอบของอาเซียน อีกทั้งไดมีการจัดตั้งองคกรระดับรัฐมนตรีอาเซียน

เฉพาะสาขา (ASEAN Sectoral Ministerial Bodies) ขึ้นจํานวน 3 องคกร เพ่ือกําหนดรายละเอียด

โครงสรางและกลไกการดําเนินงานของอาเซียน ประกอบดวย112 

1.  ประชาคมการ เมือ งและความมั่ นค งอ าเซียน  (ASEAN Political-Security 

Community: APSC) มีวัตถุประสงคของการดําเนินงานเพ่ือเสริมสรางสันติภาพและความมี

เสถียรภาพทางการเมอืงในระดับอาเซียน ตลอดจนการธํารงรักษาภูมภิาคเอเชียตะวันออกเฉยีงใตจาก

อาวุธที่มีอานุภาพรายแรง และตอบสนองตอสิ่งทาทายความมั่นคงทางการเมืองของอาเซียนในทุก

รูปแบบ การจัดตั้งประชาคมการเมืองและความมั่นคงอาเซียน (APSC) จึงมีบทบาทในการกําหนด

กติกาและคานิยมรวมกันของอาเซียนเพ่ือที่ประเทศสมาชิกจะสามารถแกไขขอพิพาทระหวางกันได

ดวยสันติวิธี 

2. ประชาคมเศรษฐกิจอาเซียน (ASEAN Economic Community: AEC) มีวัตถุ-

ประสงคในการสรางตลาดเดยีว (single market) และฐานการผลิตเดยีว (single production base) 

ตลอดจนพัฒนาศกัยภาพของอาเซียนในการแขงขันทางเศรษฐกิจ การอํานวยความสะดวกทางการคา

และการลงทุนภายใตแนวคดิของการเคลื่อนยายเสรี (free movement) ของสินคา (goods) บริการ 

(services)  และการลงทุน (investment) รวมทั้งการเคลื่อนยายของนักธุรกิจ ผูประกอบวิชาชีพ ผูมี

ความสามารถพิเศษ และแรงงาน ที่ไดรับความสะดวกยิ่งขึ้น และการเคลื่อนยายเงินทุนที่เสรียิ่งขึ้น 

3. ประชาคมสังคม-วัฒนธรรมอาเซียน (ASEAN Socio-Cultural Community: ASCC) 

มีวัตถุประสงคเพ่ือสรางอัตลักษณอาเซียน โดยการสงเสริมการยอมรับความหลากหลายทาง

วัฒนธรรมและมรดกของภูมิภาค 

การเกิดขึ้นของประชาคมอาเซยีนทั้งสาม และการมีผลเต็มรูปแบบของอาเซียนนั้นสงผล

กระทบอยางมากตอการเกิดนิติสัมพันธที่มีองคประกอบตางประเทศ โดยเฉพาะการดําเนินการ

เคลื่อนยายเสรี (free movement) ใหเปนไปตามวัตถุประสงคของประชาคมเศรษฐกิจอาเซียน 

(AEC) เน่ืองจากอาเซียนเล็งเห็นถึงความสําคัญในการมีหลักเกณฑเพ่ือขจัดอุปสรรคและขยายความ

รวมมือทางดานการใหบริการระหวางประเทศสมาชิกที่มากกวาเพียงพันธกรณีที่ผกูพันตามความตกลง

วาดวยการคาบริการ (General Agreement on Trade in Services: GATS) จึงไดจัดทํา กรอบ

ความตกลงอาเซียนวาดวยการบริการ (ASEAN Framework Agreement on Service: AFAS) แม

กรอบความตกลง AFAS จะเปนเพียงการกําหนดในหลักการ แตก็เปนจุดเร่ิมตนในการสนองตอบ

วัตถุประสงคในการเคลือ่นยายเสรี (free movement) ของอาเซียน ในปจจุบันอาเซียนไดจัดทําตรา-

สารซ่ึงกําหนดในสวนรายละเอียดแลว 2 เร่ือง ไดแก 

                                                        
112 Annex 1 ASEAN Sectoral Ministerial Bodies, ASEAN Charter 
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1. ความตกลงอาเซียนวาดวยการเคลื่อนยายบุคคลธรรมดา (ASEAN Agreement on 

the Movement of Natural Person: MNP) นับจากน้ีขอเรียกวา “ความตกลง MNP” โดยความ

ตกลง MNP กําหนดใหประเทศสมาชิกจัดทําตารางขอผูกพันเฉพาะเพ่ือกําหนดรายละเอียดในการ

อนุญาตใหบุคคลธรรมดาที่มีสัญชาติของประเทศสมาชิกอื่น สามารถเขาประเทศ และพํานักอยูเปน

การช่ัวคราวได แมปจจุบัน ความตกลง MNP จะครอบคลุมถึงแตเพียงบุคคลากรระดับสูงที่จะเขามา

ประกอบธุรกิจเพียงช่ัวคราวในภาคบริการและการลงทุนเพียง 2 ประเภท คือ ผูเยี่ยมเยียนทางธุรกิจ 

(Business Visitor) และ ผูโอนยายภายในบริษัท (Intra-Corporate Transferee: ICT) ก็ตาม โดยผู

เยี่ยมเยียนทางธุรกิจ หมายถึง บุคคลธรรมดาที่เขามาพํานักในประเทศไทยเพ่ือการติดตอทางดาน

ธุรกิจ การเขาติดตอสัญญาซื้อขาย-บริการ ตลอดจนการประชุมหรือการจัดตั้งธุรกิจภายในประเทศ

สมาชิก ซึ่งไดรับการอนุญาตใหพํานักเปนเวลา 90 วัน และสามารถขยายออกไปไดถึง 1 ป สวนผู

โอนยายภายในบริษัท คือ ลูกจางในระดับผูบริหาร ผูจัดการ หรือผูเช่ียวชาญของบริษัทในประเทศ

สมาชิกหน่ึงซ่ึงไดยายเขามาประจําในสาขาของบริษัทดังกลาว ในอีกประเทศสมาชิก โดยจะไดรับการ

อนุญาตใหพํานักเปนเวลาไมนอยกวา 1 ป และสามารถไดรับการขยายเวลาไดอีก 3 คร้ัง คร้ังละไม

เกิน 1 ป 

2. ขอตกลงยอมรับรวมกันของอาเซียน (ASEAN Mutual Recognition Arrange- 

ments: MRA) ทางดานแรงงาน นับจากน้ีขอเรียกวา “ขอตกลง MRA ดานแรงงาน” ซ่ึงมีขึ้นเพ่ือ

สงเสริมและอํานวยความสะดวกในการเคลื่อนยายเสรีบุคคลธรรมดาในบริบทของผูใหบริการวิชาชีพ 

(free movement of workers) และลดอุปสรรคในการเคลื่อนยายเขาไปทํางานในประเทศสมาชิก

อื่น โดยที่ประเทศสมาชิกจะทําการรวมกันกําหนดคุณสมบัติของผูใหบริการวิชาชีพในแตละสาขา 

ปจจุบันอาเซียนไดทําการรับรองคุณสมบัติรวมกันใน 8 สาขาวิชาชีพ ประกอบไปดวย วิศวกรรม113 

พยาบาล114 สถาปตยกรรม115 การสํารวจ116 แพทย117 ทันตแพทย118 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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วิชาชีพทองเที่ยว
120

 ทําใหคนที่มีสัญชาติของประเทศหน่ึงสามารถไปทํางานเปนลูกจางในอีกประเทศ

หนึ่งไดอยางสะดวกยิ่งขึ้น 

ในบริบทของการเคลื่อนยายเสรี (free movement) ของอาเซียนน้ันไมไดมีเพียงการ

เคลื่อนยายเสรีแรงงาน (free movement of workers) เชนตราสารทั้งสองฉบับขางตน ในสวนของ

การเคลื่อนยายเสรีสินคา (free movement of goods) ระหวางประเทศสมาชิกอาเซียนเองก็เปน

เร่ืองที่ไดรับการเอาใจใสเปนอยางมากเน่ืองจากสงผลกระทบอยางรุนแรงตอระบบเศรษฐกิจและ

การคาระหวางประเทศสมาชิก ในป ค.ศ. 1992 ไดมีการจัดทําขอตกลงระบบสิทธิพิเศษทางภาษีที่

เทากันของอาเซียน (Common Effective Preferential Tariff: CEPT) ภายใตกลไกความตกลงของ

เขตการคาเสรีอาเซียน (ASEAN Free Trade Area: AFTA) เพ่ือกําหนดระยะเวลาและอัตราภาษี

ศุลกากรขาเขาของสินคาซึ่งประเทศสมาชิกอาเซียนตองปรับลดใหเทากัน ทําใหสามารถสงออกและ

นําเขาสินคาซึ่งขึ้นทะเบียน CEPT ระหวางประเทศสมาชิกไดโดยปราศจากมาตรการกีดกันทางภาษี 

นอกจากนั้นแลว ในป พ.ศ. 1998 อาเซียนยังไดมีการจัดทํากรอบความตกลงในขอตกลงยอมรับ

รวมกันของอาเซียน (ASEAN Framework Agreement on Mutual Recognition Arrangements: 

MRA) ในเร่ืองสินคา นับจากน้ีขอเรียกวา “ขอตกลง MRA ดานสินคา” ซึ่งเปนมาตรการลดอุปสรรค

ทางการคาที่ไมใชภาษี เพื่อสงเสริมและอํานวยความสะดวกในการเคลื่อนยายเสรีสินคา (free 

movement of goods) โดยการรับรองคุณสมบัติรวมกันในสินคาประเภทตางๆ โดยปจจุบัน (พ.ศ. 

2559/ค.ศ. 2016) อาเซียนไดบรรลุขอตกลง MRA ดานสินคาแลวสําหรับอุปกรณไฟฟาและ

อิเล็กทรอนิกส121 ผลิตภัณฑเคร่ืองสําอาง122 อีกทั้งยังอยูระหวางการจัดทําขอตกลง MRA ดานสินคา

อีกหลายชนิด เชน ผลิตภัณฑยา (pharmacy) และอาหารสําเร็จรูป (prepared foodstuff) 

ผลกระทบจากการมีผลเต็มรูปแบบของอาเซียนมีแตจะทําใหนิติสัมพันธที่มีองคประกอบ

ตางประเทศที่มากขึ้น นอกจากการทําละเมิดตามหลักเกณฑทั่วไปซ่ึงยังคงมีปญหาเมื่อ เกิด

องคประกอบตางประเทศแลว การเคลื่อนยายเสรีแรงงาน (free movement of workers) ยังสงผล

โดยตรงตอความรับผิดของนายจางจากการทําละเมิดของลูกจาง (employer’s vicarious liability) 

ตัวอยางเชน ภายใตขอตกลง MRA ดานแรงงาน และความตกลง MNP ยอมโอกาสซ่ึงลูกจางกระทํา

                                                        
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 แตนายจางอยูอีกประเทศหนึ่ง ทําใหศาลพบกับความยุงยากในการเลือก

กฎหมายเน่ืองจากศาลของประเทศที่จุดเกาะเก่ียวช้ีไปอาจไมมีเขตอํานาจเหนือตัวนายจาง123 

ขณะที่ความรับผิดตอความเสียหายอนัเกิดจากสินคาที่ไมปลอดภัย (product liability) 

น้ันจะเกิดขึ้นเปนอยางมากภายใตการเคลื่อนยายเสรีสินคา (free movement of goods) ซึ่งโดย

ธรรมชาติของกระบวนการผลิตสินคามีนั้นมีขั้นตอนจํานวนมากและมักนิยมกระทําในหลายประเทศ 

ทําใหเกิดองคประกอบตางประเทศในตนเอง (per se) อยูแลวน้ัน ยอมจะทวีจํานวนความเสียหายที่

จะเกิดขึ้นจากขอตกลง MRA ดานสินคาของอาเซียนเปนแน 

ทั้งสองกรณีขางตน คือสถานการณความรับผิดเพ่ือละเมิดที่มีองคประกอบตางประเทศ

ซ่ึงจะเกิดขึ้นภายใตบริบทของอาเซียน และยอมสงผลตอการกําหนดคาเสียหายเพ่ือละเมิด แต

เน่ืองจากประเทศสมาชิกอาเซียนแตละประเทศมีทัศนคติตอการกําหนดจํานวนคาเสียหาย 

(quantum of damages) ซ่ึงตางกันอยางมาก ลักษณะดังกลาวไดจูงใจใหคูกรณีตางพยายามอาศัย

กลไกของการขัดกันแหงกฎหมายในเร่ืองละเมิดเปนเคร่ืองมือในการแสวงหาประโยชนจากการพิพาท

กันและนําคดีมาฟองรองกันเพ่ือแสวงหาประโยชนดังกลาว หรือที่รูจักกันในช่ือเรียกวา forum 

shopping124 

จากเหตุผลดังกลาวขางตน จะเห็นไดวาอาเซียนจะประสบปญหาขอกฎหมายที่

สลับซับซอนเปนอยางมาก ทั้งในทางทฤษฎีและปฏิบัติ และแมอาเซียนจะมีความพยายามสราง

เอกลักษณของภูมิภาคขึ้นเอง125 แตกลไกการขัดกันแหงกฎหมายวาดวยละเมิดของประเทศสมาชิก

อาเซียนกลับมิไดพัฒนาตาม นอกจากน้ันประชาคมอาเซียนเองยังไมมีหลักการและกฎเกณฑรวมกัน

เกี่ยวกับการขัดกันแหงกฎหมายในเร่ืองละเมิด (ASEAN Principle on the Conflict of Laws in 

Torts/Delicts) ซึ่งใชรวมกันทั้งประชาคม การอาศัยกลไกการระงับขอพิพาท (dispute settlement 

mechanism) บนพื้นฐานของการประนีประนอม (conciliation), การไกลเกลี่ย (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 การที่คูกรณีซ่ึงพิพาทกันตั้งใจเลอืกกฎหมาย หรือ เลือกศาล

เพ่ือใหไดใชกฎหมายของประเทศที่เปนประโยชนแกตนที่สุด โดยมากมักเกิดจากโจทก (plaintiff) ซ่ึง

เปนฝายเร่ิมฟองคด ีเปนฝาย forum shopping มากกวาจะเกิดจากจําเลย (defendant) หรือคูกรณี

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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ตลอดจนการใชคนกลางที่นาเช่ือถือ (good offices)
126

 ตามกฎบัตรอาเซียน ซึ่งไมมีลักษณะทางตุลา

การ (non-justiciability) ยอมไมสามารถตอบสนองตอการรวมกลุมของอาเซียนได ทําใหการพัฒนา

หลักกฎหมายวาดวยการขัดกันแหงกฎหมายในระดับอาเซียนไมสามารถกาวตามการเคลื่อนยายเสรี 

(free movement) ที่สงผลใหเกิดการทําละเมิดที่มีองคประกอบตางประเทศได 

 

1.2 วตัถุประสงคในการศึกษา 

 

แมวาการศึกษาการขัดกันแหงกฎหมายในเร่ืองละเมิดจะเคยไดรับการศึกษามาแลว เมื่อ 

พ.ศ. 2542 โดยวิทยานิพนธในหัวขอ “กฎหมายที่ใชบังคับกับละเมิดที่มีลักษณะระหวางประเทศ” 

ของ นางสาวฉายลักษณ ผิรังคะเปาระ127 ซ่ึงไดทําการศึกษาแนวคิดและทฤษฎี ตลอดจนกฎเกณฑใน

การเลือกกฎหมายเมื่อเกิดการทําละเมิดที่มีลักษณะตางประเทศและประเภทของจุดเกาะเก่ียวซึ่ง

ไดรับการยอมรับวาใกลชิดที่สุดกับการทําละเมิดในขณะน้ัน อยางไรก็ตาม วิทยานิพนธฉบับน้ีไมไดให

ความสําคัญกับการศึกษาในแงพ้ืนที่ (area scope) 

ในป พ.ศ. 2556 ไดมีการศึกษาวิทยานิพนธในหัวขอ “กฎหมายที่ใชบังคับกับละเมิด

ภายใตบทบัญญัติของโรม II: ผลตอกฎหมายออสเตรียและกฎหมายเยอรมัน” (Law applicable to 

Torts/Delicts : implications on Austrian, German Law and Rome II Regulation) โดย Mr. 

Martin Fuith128 วิทยานิพนธฉบับน้ีไดศึกษาถึงกฎหมายเอกรูป (uniform law) ของสหภาพยุโรป 

คือ Rome II Regulation ในเร่ืองผลกระทบจากการกําหนดจุดเกาะเก่ียวเดียวกันตอประเทศสมาชิก 

โดยเจาะจงศึกษาเฉพาะประเทศออสเตรีย และประเทศเยอรมันเทาน้ัน 

ดังน้ัน วัตถุประสงคของการศึกษาสําหรับวิทยานิพนธฉบับนี้จึงไดแก 

1. เพ่ือใหทราบกฎเกณฑการขัดกันแหงกฎหมายในเร่ืองละเมิดของประเทศสมาชิก

อาเซียน กลาวคือ ประเทศสมาชิกอาเซียนกําหนดจุดเกาะเกี่ยวในคดีละเมิดไววาอยางไร, กฎเกณฑ

ดังกลาวในปจจุบันของประเทศสมาชิกอาเซียนมีอยูอยางไร รวมทั้งกฎเกณฑดังกลาวน้ีสอดคลองกับ

การมีผลเต็มรูปแบบของประชาคมอาเซียนเพียงใด 

                                                        
126 Article 23, ASEAN Charter 
127 ฉายลักษณ ผิรังคะเปาระ, “กฎหมายที่ใชบังคับกับละเมิดที่มีลักษณะระหวางประ-

เทศ,” (วิทยานิพนธมหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, 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. เพ่ือใหทราบหนทางการแกปญหาการขัดกันแหงกฎหมายในเร่ืองละเมิดโดยอาศัย

กฎหมายเอกรูป (uniform law) วาวิธีการแกปญหาดังกลาวมีอยูอยางไร และกฎเกณฑดังกลาวนี้ชวย

สงเสริมการดําเนินงานในฐานะการรวมกลุมประเทศระดับภูมิภาคของอาเซียนไดหรือไม 

 

1.3 ขอบเขตการศึกษา 

 

การศึกษาการขัดกันแหงกฎหมายในเร่ืองละเมิดน้ันมีประเด็นและขอบเขตการศึกษาที่

กวางขวาง ทั้งในแงพ้ืนที่ (area scope) เนื่องจากแตละประเทศ หรือแมแตในระดับภูมิภาค ตางมี

วิธีการแกปญหาการขัดกันแหงกฎหมายที่แตกตางกันออกไปอยางมีนัยสําคัญ และในแงเน้ือหา 

(material scope) ไมวาจะเปนในสวนของกฎหมายละเมิด และกฎหมายวาดวยการขัดกันแหง

กฎหมาย วิทยานิพนธฉบับนีจ้งึไดจาํกัดขอบเขตการศกึษาลง โดยจาํแนกออกเปน 2 สวน ประกอบไป

ดวย 

1. การศึกษาในแงพ้ืนที่ (area scope) วิทยานิพนธฉบับน้ีมุงศึกษาการขัดกันแหง

กฎหมายในเร่ืองละเมิดเฉพาะในกลุมประเทศอาเซียนเทาน้ัน โดยจะทําการศึกษาเปรียบเทียบกับ

วิธีการแกปญหาการขัดกันแหงกฎหมายในเร่ืองละเมิดของสหภาพยโุรปเพื่อเปนตวัอยางการแกปญหา

ในเร่ืองเดียวกันซ่ึงประสบความสําเร็จ 

2. การศึกษาในแงเน้ือหา (material scope) ซึ่งจะแบงการศึกษาออกเปน 2 สวน คือ

การศึกษาสภาพปญหา และการศึกษาทางแกปญหา 

  1) การศึกษาสภาพปญหา กลาวคือ การขัดกันแหงกฎหมายในเร่ืองละเมิด 

โดยจะทําการศึกษาเฉพาะนิติวิธีในการใชกฎหมายตางประเทศโดยกลไกการขัดกันแหงกฎหมาย

เฉพาะที่เก่ียวกับการกําหนดจุดเกาะเก่ียวในเร่ืองละเมิดเทาน้ัน ไมวาจะอยูในรูปของกฎเกณฑที่เปน

กฎหมาย (rule-based) หรือเปนกฎเกณฑที่ไมใชกฎหมาย (non-rule-based)  

วิทยานิพนธฉบับนี้จะไมศึกษาในสวนที่เปนกฎเกณฑเบื้องตน (preliminary 

rules) ของการขัดกันแหงกฎหมาย ซ่ึงมีลักษณะเปนเพียงนิติวิธี ไดแก การใหลักษณะทางกฎหมาย

แกขอเท็จจริง (Classification), การวินิจฉัยเบื้องตน (Incidental Question), การยอนสง (Renvoi), 

การกลาวอางและพิสจูนกฎหมายตางประเทศ (pledge and proof of foreign law) ตลอดจนไมได

ทําการศึกษาถึงการขดักันแหงเขตอาํนาจศาล (Conflict of Jurisdictions) และการรับรองและบังคับ

ตามคําพิพากษาศาลตางประเทศ (Recognition and Enforcement of Foreign Judgments) 

วิทยานิพนธฉบับนี้จะไดทําการศึกษาเนื้อหาของกฎหมายสารบัญญัติ 

(Substantive Law) ในเร่ืองละเมิดเพ่ือประกอบการกําหนดจุดเกาะเก่ียวที่มีประสิทธิภาพยิ่งขึ้น โดย

จะเจาะจงทําการศกึษาเฉพาะในเร่ืองหลักเกณฑทั่วไปของความรับผิดเพ่ือละเมิด และความรับผิดเพ่ือ
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ละเมิดเฉพาะเร่ือง 2 ประเภทที่นาจะมีโอกาสเกิดขึ้นจากการรวมตัวของประชาคมอาเซียน กลาวคือ 

ความรับผิดของนายจางจากการทําละเมิดของลูกจาง (employer’s vicarious liability) และความ

รับผิดอันเกิดจากสินคาที่ไมปลอดภัย (product liability) รวมทั้งจะทําการศึกษาการกําหนด

คาเสียหายเพ่ือละเมิด (damages) ซึ่งระหวาง Common Law และ Civil Law น้ันมีความแตกตาง

กันอยางมีนัยสําคัญ 

2) การศึกษาทางแกปญหา กลาวคือ ศึกษาลักษณะและรูปแบบของกฎหมาย

เอกรูป (uniform law) วา มีลักษณะเชนใด และมีกี่รูปแบบ เพื่อเปนขอเสนอแนะในการแกปญหา

การขัดกันแหงกฎหมายวาดวยละเมิดในกลุมประเทศอาเซียน โดยจะศึกษาเปรียบเทียบกฎหมายเอก

รูปวาดวยการขัดกันแหงกฎหมายในเร่ืองละเมิดของสหภาพยุโรป (Rome II Regulation) 

 

1.4 โจทยวจิัยการศึกษา 

 

วิทยานิพนธฉบับน้ีมีโจทยวิจยัหลัก คือ “การขัดกันแหงกฎหมายในเร่ืองละเมิดของกลุม

ประเทศอาเซียนในปจจุบันนั้นมีความเหมาะสมและสอดคลองกับพัฒนาการทางสังคมอันเกิดจากการ

มีผลเต็มรูปแบบของประชาคมอาเซียนหรือไม อยางไร” โดยมีโจทยวิจยัยอย ประกอบไปดวยปญหาที่

จําตองพิจารณา 2 ประการ ไดแก 

1. กฎเกณฑในการเลือกกฎหมาย (choice-of-law rules) ของประเทศสมาชิกอาเซียน 

เมื่อเกิดการขัดกันแหงกฎหมายในคดีละเมิดน้ันแตกตางกันอยางมีนัยสําคัญ โดยมีสวนที่แตกตางกัน

คือ 

1) สถานะของจุดเกาะเก่ียวในคดีละเมิดของประเทศสมาชิกอาเซียนนั้นมีทั้ง

ที่อยูในรูปของกฎเกณฑที่เปนกฎหมาย (rule-based) และเปนกฎเกณฑที่ไมใชกฎหมาย (non-rule-

based) ทําใหทัศนคติในการเลือกกฎหมายในคดีละเมิดยึดโยงอยูกับระบบกฎหมายภายในประเทศ

สมาชิกเอง 

2) การกําหนดจุดเกาะเก่ียวในคดีละเมิดของประเทศสมาชิกอาเซียนนั้นมี

ความแตกตางกัน  

เน่ืองจากประเทศสมาชิกอาเซียนไดรับอิทธิพลจากกฎหมายของประเทศ

ตะวันตกที่แตกตางกันทั้งยังมีระบบกฎหมายที่แตกตางกัน ทําใหเม่ือพิจารณาขอความคิดวาดวยการ

กําหนดจุดเกาะเกี่ยวในคดีละเมิดประกอบกับขอความคิดในเร่ืองความรับผิดเพ่ือละเมิดของประเทศ

สมาชิกอาเซียน ทั้งในกรณีความรับผิดตามหลักเกณฑทั่วไป, ความรับผิดของนายจางจากการทํา

ละเมิดของลูกจาง และความรับผิดในความเสียหายอันเกิดจากสินคาที่ไมปลอดภัย ตลอดจนการ

กําหนดจํานวนคาเสียหายเพ่ือละเมิด จะพบวามีความแตกตางกันออกไปตามนิติวิธีของแตละระบบ
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กฎหมาย ยิ่งทําใหเกิดความไมเปนอันหน่ึงอันเดียวกันในการแกปญหาการขัดกันแหงกฎหมายในเร่ือง

ละเมิดในอาเซียน ทั้งในแงของการกําหนดจุดเกาะเกี่ยวที่ไมสอดคลองกับธรรมชาติของความรับผิด

เพ่ือละเมิด และไมสอดคลองกับผลกระทบที่เกิดจากการรวมกลุมประชาคม 

2. การรวมกันแกปญหาการขัดกันแหงกฎหมายในกลุมประเทศอาเซียน สืบเน่ืองจาก

โจทยวิจัยยอยที่ 1 ประเทศสมาชิกตองประสบปญหารวมกัน แตกลับไมมีความพยายามที่จะรวมกัน

แกปญหารวมกัน และยังคงอาศัยวิธีการแกปญหาแบบแยกสวน โดยประเทศสมาชิกอาเซียนตาง

แกปญหาดวยวิธีของตนเอง ทําใหไมสามารถแกไขปญหาการขัดกันแหงกฎหมายในเร่ืองละเมิดอันเกิด

จากการมีผลเต็มรูปแบบของประชาคมอาเซียนไดอยางแทจริง 

 

1.5 สมมติฐานการศึกษา 

 

วิทยานิพนธฉบับนี้มีสมมติฐานหลัก คือ ปญหาการขัดกันแหงกฎหมายในเร่ืองละเมิด

สามารถแกไขไดโดยอาศัยกฎหมายเอกรูป (uniform law) นําไปสูสมมติฐานยอย 2 ประการ ไดแก 

1. อาเซียนไมมีกฎเกณฑในการเลือกกฎหมาย (choice-of-law rules) ของประชาคม 

ทําใหการแกไขปญหายึดโยงอยูกับกฎเกณฑของประเทศสมาชิกอาเซียน ซึ่งตางกําหนดไวแตกตางกัน 

วิธีการแกปญหาคือ การทําใหกฎเกณฑวาดวยการขัดกันแหงกฎหมายของทุกประเทศในอาเซียนเปน

อันหน่ึงอันเดียวกัน (unification of law) ดวยวิธีการกําหนดจุดเกาะเก่ียว (connecting factors) 

เดียวกันใหประเทศสมาชิกอาเซียนทัง้สบิใชเปนหลักในการเลอืกกฎหมาย ดวยวิธีการนี้ ไมวาคดีจะขึ้น

สูการพิจารณาคดีของศาลที่เก่ียวของศาลใดในประเทศสมาชิกอาเซียน จุดเกาะเก่ียวดังกลาวก็จะช้ีไป

ใหศาลใชกฎหมายเดียวกัน อันเปนการแกปญหาไดโดยไมจําตองลวงละเมิดอํานาจอธิปไตยของ

ประเทศสมาชิกและไมตองแกไขกฎหมายสารบัญญัติในเร่ืองละเมิด 

2. การทําใหกฎเกณฑวาดวยการขัดกันแหงกฎหมายในเร่ืองละเมิดของทุกประเทศใน

อาเซียนเปนอันหนึ่งอันเดียวกัน (unification of law) ตามขอ (1) สามารถทําไดดวยการจัดทํา

กฎหมายเอกรูป (uniform law) ในฐานะของกฎหมายประชาคมอาเซียน 

 

1.6 ประโยชนที่คาดวาจะไดรบั 

 

วิทยานิพนธฉบับนี้เปนการทําวิจยัทางทฤษฎ ีโดยการรวบรวมคําอธิบายและวรรณกรรม

ทางกฎหมายทั้งกฎหมายภายในประเทศ กฎหมายระหวางประเทศ และกฎเกณฑของการขัดกันแหง

กฎหมายในเร่ืองละเมิด โดยเฉพาะอยางยิ่งเปนการรวบรวมกฎหมายในกลุมประเทศอาเซียน เพ่ือให

เกิดความรูความเขาใจอยางชัดเจนในหลักเกณฑของกฎหมาย รวมทั้งแนวทางการปรับใชที่เหมาะสม 
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โดยเฉพาะความเปนไปไดในการมีกฎหมายเอกรูป (uniform law) เพ่ือปองกันปญหาที่จะเกิดขึ้นใน

กลุมประเทศอาเซียนในภายภาคหนา 

 

1.7 วิธีการศกึษา 

 

วิทยานิพนธฉบับนี้จะศึกษาดวยกระบวนการศึกษาดังตอไปน้ี 

ลักษณะที่หน่ึง การศึกษาดวยวิธีวิจัยเอกสาร (documentary research) โดยจะ

ทําการศึกษาใน 2 ระดับ คือ 

1. การศึกษาเอกสารในระดับปฐมภูมิ (primary sources) เชน ศึกษากฎหมายระหวาง

ประเทศ กฎหมายภายในของประเทศในกลุมประเทศอาเซียนประเทศในกลุมสหภาพยุโรป รวมทั้ง

กฎหมายสหภาพยโุรป โดยเฉพาะ Rome II Regulation และ คําพิพากษาศาล ความเห็นขององคกร

ที่ตีความกฎหมายทั้งในระดับระหวางประเทศและในระดับภายใน และบันทึกรางกฎหมายของฝายนิติ

บัญญัติ (travaux préparatoire) 

2. การศึกษาเอกสารในระดับทุติยภูมิ (secondary sources) กลาวคือ หนังสือ ตํารา 

วรรณกรรมกฎหมาย บทความวิชาการ บันทึกประวัติศาสตร รายงานขอเท็จจริง ผลงานวิจัย 

กรณีศึกษาขอเสนอแนะ งานเขียนอื่น ๆ ในรูปแบบของเอกสารทั้งภาษาไทยและภาษาตางประเทศ 

ลักษณะที่สอง ศึกษาโดยการสัมภาษณเชิงลึกบคุคลที่เกี่ยวของ (In-depth Interview) 

เชน สัมภาษณผูพิพากษา โดยเฉพาะผูพิพากษาศาลทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวางประเทศ 

ตลอดจนอาจารย นักวิชาการ เปนตน 
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บทที่ 2 

ทัศนคติและความแตกตางในการเลือกกฎหมาย (Choice of Laws) เม่ือเกิดการขัดกัน

แหงกฎหมายในเร่ืองละเมิดของประเทศสมาชิกอาเซียน 

 

การขัดกันแหงกฎหมายเปนศาสตรซึ่งประเทศสมาชิกอาเซียนไมสูจะใหความสนใจสัก

เทาใดนัก อยางไรก็ตาม ระดับความสนใจดังกลาวคงจะเปลี่ยนแปลงไปเม่ือปริมาณคดีที่ มี

องคประกอบตางประเทศเร่ิมเพ่ิมมากขึ้น ในเร่ืองละเมิดเองเปนประเด็นหนึ่งซึ่งประเทศสมาชิก

อาเซียนมิไดใหความสนใจจนกลาวไดวาถึงขั้นละเลย ทั้งที่ในความเปนจริงแลว การกระทบกระทั่งกัน

ในขอบเขตของกฎหมายเอกชนน้ันเกิดขึ้นอยูตลอดเวลา ทั้งในและนอกบริบทของการประกอบธุรกิจ 

ความบกพรองของกฎเกณฑการเลือกกฎหมายดังกลาว คือ สิ่งที่ บทที่ 2 ของวิทยานิพนธฉบับน้ี

พยายามทีจ่ะนําเสนอ โดยผูศึกษาจะไดนําเสนอสภาพปญหาของ “การเลือกกฎหมาย” (choice of 

laws) ในประเทศสมาชิกอาเซียน (ASEAN Member States) โดยไดจําแนกการนําเสนอออกเปน 4 

หัวขอยอย กลาวคือ 

หัวขอยอยที ่1 วาดวย ขอพิจารณาเบื้องตนวาดวยทัศนคติของประเทศสมาชิกอาเซียน

ที่มีตอการขัดกันแหงกฎหมายในเร่ืองละเมิด สืบเนื่องจากวิธีการแกปญหาการกระทําละเมิดที่มี

องคประกอบตางประเทศของประเทศสมาชิกอาเซียนน้ันมีสถานะของบอเกิด (sources) ที่แตกตาง

กันอยางมีนัยสําคัญ นอกจากน้ี ผูศึกษายังจะไดวิพากษถึงสิ่งซึ่งเปนสาระสําคัญที่สุดในการเลือก

กฎหมายอยางจุดเกาะเก่ียว (connecting factors) ของประเทศสมาชิกอาเซียนที่ใชอยูในปจจุบัน 

หัวขอยอยที่ 2 วาดวย ขอพิจารณาทางกฎหมายในเร่ืองความไมสอดคลองกันระหวาง

การกําหนดจุดเกาะเกี่ยวกับธรรมชาติของความรับผิดเพ่ือละเมิดของประเทศสมาชิกอาเซียน จุดเกาะ

เกี่ยวในคดีละเมิดซ่ึงใชกันอยูในประเทศสมาชิกอาเซียนมักกําหนดไวในรูปแบบเดียว อยางไรก็ตาม 

พัฒนาการของขอความคิดในกฎหมายละเมิดไดพัฒนาไปมากและเกิดความรับผิดในรูปแบบใหม ๆ ซ่ึง

มีจุดเกาะเกี่ยวกับกฎหมายของตางประเทศที่สลับซับซอน (complicated factors) มากยิ่งขึ้น ใน

หัวขอยอยที่ 2 น้ี ผูศึกษาจะไดทําการนําเสนอสมมติฐานที่วา จุดเกาะเก่ียวในคดีละเมิดที่ใชกันอยูใน

ประเทศสมาชิกอาเซียนน้ีไมสอดรับกับความรับผิดเพ่ือละเมิดในรูปแบบตาง ๆ โดยจะไดทําการ

เปรียบเทียบหลักเกณฑทัว่ไปของความรับผิดเพ่ือละเมิด (general principle of tortious liability) 

และความรับผิดเพ่ือละเมิดเฉพาะเร่ือง (specific types of tortious liabilities) ในประเด็นซึ่งไดรับ

ผลกระทบจากการเคลื่อนยายเสรี (free movement) ของอาเซียน กลาวคือ กรณีความรับผิดของ

นายจางจากการทําละเมิดของลูกจาง (employer’s vicarious liability) และความรับผิดตอความ

เสียหายอนัเกดิจากสินคาที่ไมปลอดภัย (product liability) นอกจากน้ี ในหัวขอยอยที่ 2 ผูศึกษาจะ
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ไดกลาวถึงปญหา forum shopping ในระหวางประเทศสมาชิกอาเซียน อันจะเกิดขึ้นจากความ

แตกตางอยางมีนัยสําคัญของการกําหนดคาเสียหายเพ่ือละเมิด 

หัวขอยอยที่ 3 เกี่ยวกับการศึกษาเปรียบเทียบกฎหมายเอกรูปวาดวยการขัดกันแหง

กฎหมายในเร่ืองละเมิดของสหภาพยุโรป สมมติฐานของวิทยานิพนธฉบับนี้คือ องคประกอบ

ตางประเทศในคดีละเมิดจะเพ่ิมปริมาณมากขึ้นกวาในอดีตอันเปนผลมาจากการรวมกลุมประเทศใน

ระดับภูมิภาค (regional integration) จึงไมมีตัวอยางใดที่จะสามารถทําการศึกษาเปรียบเทียบเพ่ือ

ปองกันและแกไขปญหาในประชาคมอาเซียนไดดไีปกวาการเปรียบเทียบกบัสหภาพยุโรป (European 

Union) โดยในหัวขอยอยนี้ ผูศึกษาไดจําแนกการศึกษาออกเปนสองชวงเวลา ไดแก ชวงเวลากอนที่

จะมีการประกาศใช Rome II Regulation ซ่ึงในระหวางน้ัน กฎเกณฑการเลือกกฎหมายในคดีละเมิด

ในสหภาพยุโรปยังเกิดขึน้ภายใตนิติวิธีตามกฎหมายภายในของประเทศสมาชิก และชวงเวลาภายหลัง

ประกาศใช Rome II Regulation แลว 

และ หัวขอยอยที่ 4 คือ บทวิเคราะห ซึ่งผูศึกษาจะไดทําการวิเคราะหปญหาในการ

เลือกกฎหมายอันเกิดจากความแตกตางทางนิติวิธีของประเทศสมาชิกอาเซียน กลาวคือ เมื่อได

ทําการศึกษาเนื้อหาทั้งหมดในบทที่ 2 มาแลวน้ัน ประเทศสมาชิกอาเซียนสมควรพัฒนาการเลือก

กฎหมายในคดีละเมิดไปในทิศทางใด 

2.1 ขอพิจารณาเบื้องตนวาดวยทัศนคติของประเทศสมาชิกอาเซียนที่มตีอการขัดกันแหงกฎหมาย 

ในเรื่องละเมิด 

พัฒนาการทางกฎหมายของประเทศสมาชิกอาเซียนลวนมาจากกฎหมายจารีตประเพณี

ทองถิ่น (customary law) ผสมผสานกับระบบกฎหมายของชาติตะวันตก ซ่ึงประเทศสมาชิกอาเซียน

ตางรับมาเพ่ือปฏรูิปกฎหมายของตนใหเทาทันกับพัฒนาการและแกปญหาซึ่งจารีตประเพณีทองถิ่นไม

สามารถนํามาปรับใชได ไมวาการรับกฎหมาย (reception of laws) จะเปนไปโดยสมัครใจหรือถูก

บังคับ 

ดังที่กลาวไวแลวขางตนวาศาสตรวาดวยการขัดกันแหงกฎหมายไมไดปรากฏอยูในรูป

ของกฎหมายที่เปนลายลักษณอักษร (written form) เสมอไป แตมีลักษณะเปนนิติวิธีที่มีลักษณะ

เฉพาะตัว (sui generis juristic method) ซ่ึงนักนิติศาสตรของแตละประเทศลวนพัฒนาขึ้นเพ่ือ

แกปญหาเมื่อกระบวนการยุติธรรมภายในของตนตองประสบกับปญหานิติสัมพันธที่มีองคประกอบ

ตางประเทศโดยไมจํากัดวาพัฒนาการในเร่ืองดังกลาวจะปรากฏในรูปแบบใด และโดยมากมักปรากฏ

แตเพียงในรูปของทัศนคติของนักกฎหมายระหวางประเทศแผนกคดีบุคคลเทาน้ัน กระน้ัน บอยคร้ังที่

ทัศนคติดงักลาวสะทอนออกมาถงึความเก่ียวโยงอยางแนนแฟนกับบอเกิดแหงกฎหมาย (sources of 

law) ทําใหการศึกษาทัศนคติดังกลาวจําเปนอยางยิ่งตอการพิจารณาการเลือกกฎหมายในคดีละเมิด
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ของประเทศสมาชิกอาเซียน ทั้งในแงความแนนอน (certainty) และความยืดหยุน (flexibility) ใน

การเลือกกฎหมาย ตลอดจนการพิจารณาถึงความเหมาะสมของการเลือกกฎหมายของประเทศ

สมาชิกอาเซียนเมื่อประสบกับปญหาการทําละเมิดที่มีองคประกอบตางประเทศในปจจุบัน 

 2.1.1 ทัศนคติของประเทศสมาชิกอาเซียนที่มีตอการแกปญหาการทําละเมิดที่มี 

องคประกอบตางประเทศ 

ในหัวขอยอยที่ 2.1.1 น้ี ผูศึกษาจะไดทําการศึกษาทัศนคติในการแกปญหาการขัดกัน

แหงกฎหมายวาดวยละเมิดของแตละประเทศสมาชิกอาเซียน เพ่ือประโยชนในการทําความเขาใจ

ลักษณะเฉพาะทางนิติวิธีของแตละประเทศ ตลอดจนสถานะทางกฎหมายของการแกปญหาการขัดกัน

แหงกฎหมาย และบอเกิดของกฎเกณฑในการเลือกกฎหมาย1 โดยในหัวขอยอยน้ี ผูศึกษาไดจําแนก

การศึกษาออกเปนสองสวนโดยคํานึงถึงนิติวิธีที่มีลักษณะเฉพาะที่แตกตางกัน กลาวคือ 

2.1.1.1 ประเทศที่ใชระบบกฎหมาย Civil Law  

2.1.1.2 ประเทศที่ใชระบบกฎหมาย Common Law  

2.1.1.1 ประเทศที่ใชระบบกฎหมาย Civil Law 

ในประเทศที่ใชระบบกฎหมาย Civil Law ซ่ึงไดแก ประเทศกัมพูชา อินโดนีเซีย ลาว 

ฟลิปปนส2 ไทย และเวียดนาม การขัดกันแหงกฎหมายที่มีบอเกิดจากภายในประเทศก็เปน

                                                        
1 E.E. Cheatham, “Sources of Rules for Conflict of Laws,” University of 

Pennsylvania Law Review, (Feb., 1941), pp. 430-452. 
2 ในกรณีของฟลิปปนสน้ันใชระบบกฎหมายผสม (Mixed System) เน่ืองจากไดเร่ิม

ยึดถือระบบกฎหมาย Civil Law ตามประเทศสเปนซ่ึงเปนอดีตเจาอาณานิคม ขณะเดียวกันก็ไดรับ

อิทธิพลจากประเทศสหรัฐอเมริกาซ่ึงเปน Common Law ดวย ทําใหนิติวิธีของประเทศฟลิปปนสใน

หลาย ๆ เร่ืองน้ันมีลักษณะที่แตกตางกันไป ในบางเร่ืองฟลิปปนสน้ันยึดถือตามระบบกฎหมาย Civil 

Law บางเร่ืองก็ยึดถือตาม Common Law ซึ่งสําหรับความรับผิดเพ่ือละเมิดน้ี ประเทศฟลิปปนส

กําหนดความรับผิดเพื่อละเมิดไวใน Civil Code of Philippines แตในเร่ืองการเลือกกฎหมายกลับ

ไดรับอิทธิพลจากพิพากษา อยางไรก็ดี ประเทศฟลิปปนสก็มิไดมีผลผูกพันตามหลัก stare decisis 

ดังเชน Common Law ดังน้ัน ในวิทยานิพนธฉบับนี้ ผูศึกษาจึงขอจัดใหฟลิปปนสเปนประเทศที่ใช

ระบบกฎหมาย Civil Law โปรดดู ความหมายและขอบเขตของระบบกฎหมายผสมใน กรศุทธ์ิ  

ขอพวงกลาง, “ระบบกฎหมายผสม,” วารสารนิติศาสตร, ปที่ 36, ฉบับที่ 3,  )กันยายน  2550), น. 

568-589. 
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เชนเดียวกับกฎหมายในแขนงอื่น ๆ กลาวคือ ยึดโยงอยูกับนิติวิธีซึ่งมีอยูในระบบกฎหมายที่ตนยึดถือ 

ซ่ึงระบบกฎหมาย Civil Law ยอมรับกันเสมอมาวาบทบัญญัติกฎหมายที่เปนลายลักษณอักษร 

(written form) น้ันเปนบอเกิดแหงกฎหมายในลําดับแรก3 อยางไรก็ดี การเลือกกฎหมายในเร่ือง

ละเมิดของประเทศสมาชิกอาเซียนซึ่งใชระบบกฎหมาย Civil Law น้ันสามารถจําแนกบอเกิดออกได

เปน 2 ประเภท ไดแก ประเทศที่มีกฎเกณฑการเลือกกฎหมายในคดีละเมิดที่เปนลายลักษณอักษร 

และไมเปนลายลักษณอักษร 

ประเภทแรก: ประเทศที่มีกฎเกณฑการเลือกกฎหมายในคดีละเมิดที่เปนลายลักษณ

อักษร ไดแก ประเทศอินโดนีเซีย ไทย และเวียดนาม 

(1) ประเทศอินโดนีเซีย 

Article 18 แหง กฎเกณฑทั่วไปในการใชกฎหมายอินโดนีเซีย (General Rules on 

Indonesia Laws) หรือ Algemene Bepalingen van Wetgeving voor Indonesie (AB) บัญญัติ

วา “การกระทําทั้งหลายซ่ึงอยูภายใตบังคับแหงกฎหมาย จําตองไดรับการพิจารณาโดยกฎหมายของ

ประเทศหรือกฎหมายของสถานที่ที่การกระทํานั้นไดทําลง”4 

แมบทบัญญัติดังกลาวจะประกาศใชมาตั้งแต ค.ศ.  1847 ซ่ึงเปนยุคสมัยที่ประเทศ

อินโดนีเซียยังคงตกอยูภายใตอาณานิคมของประเทศเนเธอรแลนด
5
 แตบทบัญญัติดังกลาวยังคงมีผล

ใชบังคับอยูในปจจบุนัโดยผลของ Section II แหง Constitution of Indonesia6 ฉะน้ัน Article 18 

AB จึงยังคงมีผลใชบังคับ และทําใหกฎเกณฑการเลือกกฎหมายในคดีละเมิดของอินโดนีเซียเปนไป

                                                        
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
 เชนเดียวกับ

กฎเกณฑในอดีตของเนเธอรแลนด 

(2) ประเทศเวียดนาม8 

เวียดนามเปนอีกประเทศหนึ่งซึ่งมีบทบัญญัติในเร่ืองการขัดกันแหงกฎหมายเปนลาย

ลักษณอักษร และกําหนดจุดเกาะเกี่ยวในคดีละเมิดตามหลักกฎหมายของสถานที่ที่เกิดการกระทํา

ละเมิด (lex loci delicti commissi) 

ในขณะที่ประเทศเวียดนามยังเปนอาณานิคมของประเทศฝร่ังเศส และยังไมมีการรวม

การปกครองเวียดนามเหนือและใตเขาดวยกนั ประเทศเวียดนามไมมีบทบัญญัติในเร่ืองการขัดกันแหง

กฎหมายวาดวยละเมิดแตอยางใด9 กระทั่งในป ค.ศ. 2005 เวียดนามไดทําการปฏิรูปกฎหมาย และได

ทําการบรรจุกฎเกณฑในการแกปญหาการขัดกันแหงกฎหมายไวใน สวนที่ 7 แหง Civil Code of 

Vietnam วาดวยเร่ืองความสัมพันธในทางแพงที่มีองคประกอบตางประเทศ (Civil Relation 

Involving Foreign Elements) 

บทบัญญัติใน สวนที่ 7 แหง Civil Code of Vietnam มิไดกําหนดจุดเกาะเกี่ยวในเร่ือง

ละเมิดแตเพียงอยางเดยีวเทาน้ัน แตไดบัญญัติกฎเกณฑในการเลือกกฎหมายในทุกนิติสัมพันธไวอยาง

ครบถวน ทั้งยังเปนประเทศเดียวในอาเซียนที่บัญญัติความหมายของ “องคประกอบตางประเทศ” 

(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 

บัญญัติวา “การชดเชยคาเสียหายสําหรับความเสียหายที่มิไดเกิดจากสัญญา ใหเปนไปตามกฎหมาย

ของประเทศซึ่งการกระทําอันเปนเหตุใหเสียหายไดเกิดขึ้น หรือ ใหเปนไปตามกฎหมายของประเทศ

ซ่ึงปรากฏความเสียหายที่เปนรูปธรรมจากการกระทํานั้น”11 กลาวคือ บทบัญญัติ Article 773 

para.1 กําหนดใหศาลเวียดนามใช “หลักกฎหมายของสถานที่ที่เกิดการกระทําละเมิด”  (lex loci 

delicti commissi) เปนจุดเกาะเกี่ยวหลักในคดีละเมิด  

นอกจากน้ี ประเทศเวียดนามยังไดกําหนดจุดเกาะเก่ียวในคดีละเมิดเพิ่มเติมจาก หลัก

กฎหมายของสถานที่ที่เกิดการกระทําละเมิด (lex loci delicti commissi) เพ่ือใหกฎเกณฑในการ

เลือกกฎหมายมีความยืดหยุนเหมาะสมแกขอเท็จจริงมากยิ่งขึ้น Article 773 para. 3 บัญญัติวา 

“หากการกระทําซ่ึงเปนเหตุใหเกิดความเสียหายเกิดขึ้นนอกอาณาเขตของประเทศเวียดนาม และ ทั้ง

บุคคลที่กอใหเกิดความเสียหายและบุคคลซ่ึงไดรับความเสียหายเปนพลเมืองเวียดนามหรือนิติบุคคล

สัญชาติเวียดนาม ใหใชกฎหมายเวียดนามบังคับแกกรณี”12 

                                                                                                                                                               
ผูศึกษาขอตัง้ขอสังเกตวา สาเหตุที่ประเทศเวียดนามจําเปนตองบัญญัติความหมายของ 

“องคประกอบตางประเทศ” (foreign elements) เน่ืองมาจากการที่เวียดนามเลือกบัญญัติกฎเกณฑ

การขัดกันแหงกฎหมายไวใน Civil Code ซ่ึงเทียบไดกับประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยของ

ประเทศไทย ดังน้ัน การใชและการตีความ Civil Code ตลอดทั้งฉบับจําตองสอดคลองและเปน

อันหน่ึงอันเดยีวกัน กลาวคือ ถอยคาํทัง้หลายซ่ึงบัญญัติไวน้ันยอมมีความหมายเปนอยางเดียวกัน เวน

แตจะบัญญัติไวเปนอยางอื่นโดยเฉพาะ ดังน้ันจึงจําเปนตองจําแนกนิติสัมพันธในทางแพงที่ มี

องคประกอบตางประเทศออกจากคดแีพงทัว่ไป เพ่ือขจัดความสับสนในการใชและตีความกฎหมายใน

กรณีดังกลาว 
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 เปนจุดเกาะเกี่ยวรอง กลาวคือ เปนจุดเกาะ

เกี่ยวซึ่งศาลจะใชในการเลือกกฎหมายตอเม่ือมีขอเท็จจริงเพ่ิมเติมที่ทําใหจุดเกาะเก่ียวหลักไม

เหมาะสม ในกรณีของเวียดนาม ขอเท็จจริงซึ่งเหมาะสมที่จะเปนจุดเกาะเก่ียวรองดังกลาวคือ 

“สัญชาติรวมกันของคูกรณี” (common nationality) แมการกระทําละเมิดจะเกิดขึ้นในตางประเทศ 

แตหากคูกรณีทั้งสองฝายมีสัญชาติเวียดนาม ศาลเวียดนามจะปรับใชกฎหมายเวียดนาม (lex fori) 

แทนกฎหมายของสถานที่ที่เกิดการกระทําละเมิด (lex loci delicti commissi) เพ่ือใหคูกรณีไดมี

โอกาสใชกฎหมายซึ่งตนคุนเคย มากกวาการใชกฎหมายตางประเทศซ่ึงตนมิไดมีความสัมพันธใกลชิด 

จุดเกาะเก่ียวรองตาม Article 773 para. 3 Civil Code of Vietnam จึงเปนประโยชนอยางมากตอ

การปรับใชแกการทําละเมิดที่มีลักษณะตางประเทศซ่ึงจะเกิดขึ้นจากการเคลื่อนยายเสรี (free 

movement) ในอาเซียน 

(3) ประเทศไทย 

จุดเกาะเกี่ยวในคดีละเมิดของประเทศไทยอาศัยหลัก Double Actionability ซึ่งเปน

จุดเกาะเก่ียวผสม (cumulative connecting factors)13 อันเกิดจากการพิจารณาจุดเกาะเกี่ยวตาม 

หลักกฎหมายของสถานที่ที่เกิดการกระทําละเมิด (lex loci delicti commissi) ควบคูไปพรอมกับ

หลักกฎหมายของศาลที่พิจารณาคดี (lex fori) ตามอยางกฎหมายของประเทศอังกฤษ
14

 

มาตรา 15 วรรคแรก แหงพระราชบัญญัติวาดวยการขัดกันแหงกฎหมาย พ.ศ. 2481  

บัญญัติวา “หนี้ซ่ึงเกิดจากการละเมิด ใหบังคับตามกฎหมายแหงถิ่นที่ขอเท็จจริงซ่ึงทําใหเปนการ

                                                        
13 see also M. Wolff, Private International Law, 2nd ed., (Oxford: The Clan- 

don Press, 1950), p. 6. 
14 สาเหตุที่เปนเชนน้ันมาจากเหตุผลทางประวัติศาสตรและการเมือง พระราชบัญญัติวา

ดวยการขัดกันแหงกฎหมาย พ  .ศ  . 2481 ยกรางขึ้นในฐานะหนึ่งในเงื่อนไขเพ่ือใหประเทศอังกฤษ

ยอมรับประเทศไทยในฐานะประเทศอารยะ และยกเลิกสิทธิสภาพนอกอาณาเขต (extra- 

territoriality) เปนเหตุใหประเทศไทยจําเปนตองรีบเรงในการพิจารณาพระราชบัญญัติน้ี และยกราง

ขึ้นโดยอาศัยการศึกษากฎหมายเปรียบเทียบจากการขัดกันแหงกฎหมายของประเทศตาง ๆ 

โดยเฉพาะอยางยิ่ง การหยิบยกกฎเกณฑของประเทศอังกฤษซึ่งเปนคูสัญญามาใช นิติวิธีของ 

Common Law จํานวนมากจึงเขามาปรากฏในพระราชบัญญัติวาดวยการขัดกันแหงกฎหมาย พ  .ศ .

2481 โปรดดู ทองศรี อาจอรุณ, “การแกไขสนธิสัญญาวาดวยสิทธิสภาพนอกอาณาเขตกับประเทศ

มหาอํานาจในรัชสมัยพระบาทสมเดจ็พระมงกุฎเกลาเจาอยูหัว,” (วิทยานิพนธมหาบัณฑิต คณะอักษร

ศาสตร จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, 2506), น .284-286. 
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ละเมิดน้ันไดเกิดขึ้น” เม่ือพิจารณาขอบทดังกลาวแสดงใหเห็นวาในลําดับแรก กฎเกณฑการเลือก

กฎหมายในคดีละเมิดของประเทศไทยใช “หลักกฎหมายของสถานที่ที่เกิดการกระทําละเมิด”  (lex 

loci delicti commissi) เปนพ้ืนฐาน เชนเดียวกับอินโดนีเซียและเวียดนาม กลาวคือ องคประกอบ

ตางประเทศในคดีละเมิดซ่ึงประเทศไทยยอมรับวาเหมาะสมในการใชเปนจุดเกาะเกี่ยวเพ่ือเลือก

กฎหมายคือ ขอเท็จจริงที่วาการทําละเมิดเกิดขึ้นในตางประเทศ ดังน้ัน แมคูกรณีทั้งสองฝายจะมี

สัญชาติของประเทศอื่น แตหากการกระทําละเมิดเกิดขึ้นในประเทศไทย เชนนี้ ยอมไมใชความหมาย

ของการทําละเมิดที่มีองคประกอบตางประเทศตามความหมายของ มาตรา 15 วรรคแรก และศาล

ไทยยอมจะใชกฎหมายละเมิดไทยตาม มาตรา 420-452 ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาปรับ

แกคดีโดยตรง15 

อยางไรก็ดี กฎเกณฑการขัดกันแหงกฎหมายในเร่ืองละเมิดของประเทศไทยมิได

กําหนดใหเลือกกฎหมายโดยใชหลักกฎหมายของสถานที่ที่เกิดการกระทําละเมิด (lex loci delicti 

commissi) เพียงประการเดียว มาตรา 15 วรรคสอง แหงพระราชบัญญัติวาดวยการขัดกันแหง

กฎหมาย พ.ศ. 2481 บัญญัติวา “ความในวรรคกอนไมใชแกบรรดาขอเทจ็จริงที่เกิดขึน้ในตางประเทศ

ซ่ึงไมเปนการละเมิดตามกฎหมายสยาม” ผลของ มาตรา 15 วรรคสอง ไดจํากัดการใชกฎหมาย

ตางประเทศในศาลไทย แมวาศาลไทยจะเลือกใชกฎหมายของตางประเทศโดยกลไกของการขัดกัน

แหงกฎหมายตาม มาตรา 15 วรรคแรกแลว ศาลไทยก็จําตองพิจารณา “หลักกฎหมายของศาลที่

พิจารณาคดี” (lex fori) ซ่ึงก็คือกฎหมายไทยควบคูกันไป กรณีเชนน้ีปรากฏปญหาในทางปฏิบัติอยาง

มาก เน่ืองจากการกระทําละเมิดของแตละประเทศมีลักษณะที่แตกตางกันออกไป โดยเฉพาะความ

แตกตางของความรับผิดในระบบกฎหมาย Civil Law และ Common Law การกระทําบางลักษณะ

อาจเปนละเมิดตามกฎหมายของตางประเทศแตไมเปนละเมิดตามกฎหมายไทย กลับกัน อาจเปน

ละเมิดตามกฎหมายไทยแตไมเปนละเมิดตามกฎหมายตางประเทศ16 ตัวอยางเชน นาย A รบกวน

ที่ดินของนาย B ในประเทศสิงคโปรโดยมิไดตั้งใจ กรณีเชนน้ี หากนําจุดเกาะเกี่ยวตามหลัก Double 

Actionability มาใช จุดเกาะเก่ียวดังกลาวยอมช้ีไปใหศาลใชกฎหมายสิงคโปรตามหลักกฎหมายของ

สถานที่ที่เกิดการกระทําละเมิด (lex loci delicti commissi) และการกระทําดังกลาวเปนความรับ

                                                        
15 ภาสกร ชุณหอุไร,  คําอธิบายกฎหมายระหวางประเทศแผนกคดีบุคคล, (กรุงเทพ- 

มหานคร: นิติบรรณการ, 2520), น .79. 
16 ชุมพร ปจจุสานนท, “หลักเกณฑทั่วไปเกี่ยวกับการขัดกันแหงกฎหมายและพระราช- 

บัญญัติวาดวยการขัดกันแหงกฎหมาย,” ใน เอกสารการสอนชุดวิชากฎหมายระหวางประเทศ สาขา 

วิชานิติศาสตร มหาวิทยาลัยสุโขทัยธรรมาธิราช, หนวยที่ 13, พิมพคร้ังที่ 5 (นนทบุรี : โรงพิมพชวน

พิมพ, 2551), น .5. 
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ผิดตาม Trespass to Land ของ Common Law กระนั้น เม่ือพิจารณาจุดเกาะเกี่ยวตามหลัก

กฎหมายของศาลที่พิจารณาคด ี(lex fori) การกระทําดังกลาวไมปรากฏความรับผิดตามกฎหมายไทย 

ทําใหศาลไทยสามารถปฏิเสธไมใชกฎหมายตางประเทศบังคับแกคดีได17 

นอกจากจะจํากัดการใชกฎหมายตางประเทศในสวนที่เกี่ยวกับการกําหนด “ความรับ

ผิดเพ่ือละเมิด” (tortious liability) หลัก Double Actionability ตาม มาตรา 15 ยังจํากัด “การ

ชดเชยคาเสียหาย” (compensation) อีกดวย มาตรา 15 วรรคสาม แหงพระราชบัญญัติวาดวยการ

ขัดกันแหงกฎหมาย พ.ศ. 2481 บัญญัติวา “กรณีจะเปนอยางไรก็ตาม ฝายที่ตองเสียหายจะเรียกรอง

คาสินไหมทดแทน หรือทางแกอยางใดไมไดนอกจากที่กฎหมายสยามยอมใหเรียกรองได” ดังน้ัน แม

การกระทําจะเปนละเมิดตามหลักกฎหมายของสถานที่ที่เกิดการกระทําละเมิด (lex loci delicti 

commissi) และกฎหมายของศาลไทย (lex fori) แตศาลไทยก็สามารถกําหนดคาเสียหายใหแกโจทก

ไดเพียงในเร่ือง และจํานวนที่ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 438-447 อนุญาตเทาน้ัน 

ประเภทที่สอง: ประเทศ Civil Law ที่ไมมีกฎเกณฑการเลือกกฎหมายในคดีละเมิดที่ 

เปนลายลักษณอักษร ไดแก ฟลิปปนส, ลาว และกัมพูชา 

(1) ฟลิปปนส18 

สําหรับประเทศสมาชิกอาเซียนซึ่งใชระบบกฎหมาย Civil Law แตมิไดมีบทบัญญัติใน

เร่ืองการขัดกันแหงกฎหมายที่เปนลายลักษณอักษร ประเทศฟลิปปนสอาศัย “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

ฟลิปปนส (Philippines Supreme Court) ไดวางหลักไววา การปรับใชกฎหมายเกี่ยวกับความรับผิด

เพ่ือละเมิดในบริบทของกฎหมายระหวางประเทศแผนกคดีบุคคลน้ันใหเปนไปตามหลัก “กฎหมาย

ของสถานที่ที่เกิดการกระทําละเมิด” (lex loci delicti commissi) 

                                                        
17 คนึง ฦๅไชย, คําอธิบายวาดวยการขัดกันแหงกฎหมาย, พิมพคร้ังที่ 5, (กรุงเทพ- 

มหานคร: วิญูชน, 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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ภายหลังศาลสูงฟลิปปนส  ไดเพ่ิมเติมหลักในการพิจารณาคดีละเมิดที่มีองคประกอบ

ตางประเทศไวโดยคําพิพากษาในคดี Saudi Arabian Airlines v CA20 ในคดีน้ี ศาลสูงฟลิปปนส

พิจารณาแลวเห็นวาวัตถุประสงคของการขัดกันแหงกฎหมาย คือ การเปนเคร่ืองมือแกศาลในการ

เลือกใชกฎหมายใหเหมาะสมแกกรณี ซ่ึงเมื่อพิจารณาขอเท็จจริงในคดีน้ี ศาลเห็นวา “หลักกฎหมาย

ของสถานที่เกิดการกระทํา” (lex loci actus) นั้นไมเหมาะสมแกพฤติการณแหงคดี ศาลจึงหยิบยก 

“หลักกฎหมายที่เหมาะสมกับละเมิด”  (The Proper Law of Tort) ขึ้นปรับแกคดี เพ่ือใหศาล

สามารถใชจุดเกาะเกี่ยวอื่นซึ่งใกลชิดกับคูกรณีมากที่สุด (most significant connection) แทนได 

โดยอางอิงจาก Restatement (Second) of Conflict of Laws ซึ่งเปนกฎหมายแมแบบของ

สหรัฐอเมริกา 

(2) ลาว 

สําหรับประเทศลาว แมจะปรากฏบทบัญญัติในเร่ืองการขัดกันแหงกฎหมายที่เปนลาย

ลักษณอักษร บทบัญญัติดงักลาวก็กระจดักระจายอยูตามกฎหมายฉบับตาง ๆ  การขัดกันแหงกฎหมาย

ของประเทศลาวยังปรากฏอยูเพียงในบางเร่ือง มิไดครอบคลุมนิติสัมพันธในทางแพงทั้งหมด ความรับ

ผิดเพ่ือละเมิด คือประเด็นหนึ่งซึ่งประเทศลาวมิไดบัญญัติถึงการขัดกันแหงกฎหมาย ทั้งยังไมปรากฏ

หลักฐานวาศาลลาวเคยมีคําพิพากษาใดที่ไดวางหลักการเพื่อกําหนดจุดเกาะเกี่ยวในคดีละเมิดไว เปน

เหตุใหการแกปญหาการละเมิดที่มีองคประกอบตางประเทศของประเทศลาวตองอางอิงถึงกฎเกณฑ

ตามกฎหมายระหวางประเทศแผนกคดีบุคคลของประเทศฝร่ังเศส ซ่ึงเปนอดีตเจาอาณานิคม21 

กลาวคือ ใชจุดเกาะเก่ียวตาม “หลักกฎหมายของสถานที่ที่เกิดการกระทําละเมิด”  (lex loci delicti 

commissi) ดังปรากฏจากคําพิพากษาในคดี Loutour c. Guiraud22 

(3) กัมพูชา 

รายงานประจําชาติ  (national reports) ของ International Association of Legal 

Science กลาวถึงการปราศจากบทบญัญตัใินเร่ืองการขดักันแหงกฎหมายของกัมพูชา เปนเหตุใหตอง

                                                        
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 ซึ่งเปนอดีตเจาอาณานิคม
23

 ซ่ึงในปจจุบัน กัมพูชาก็ยังคงไมมี

บทบัญญัติในเร่ืองการขัดกันแหงกฎหมายที่เปนลายลักษณอักษร หรือคําพิพากษาของศาลซ่ึงวาง

บรรทัดฐานในการเลือกกฎหมายแตอยางใด 

อยางไรก็ดี Civil Code of Cambodia ในปจจุบันมิไดบัญญัติขึ้นตามอยางกฎหมาย

ฝร่ังเศสอีกตอไป แตไดรับอิทธิพลมากจากกฎหมายญี่ปุน ดังนั้น หากกัมพูชาประสบกับการกระทํา

ละเมิดที่มีองคประกอบตางประเทศ การหยิบยกขอความคิดในการเลือกกฎหมายของญี่ปุนมาใชน้ัน

เปนไปไดมากกวา ซ่ึง รองศาสตราจารย Jörg Menzel เห็นวา การรับกฎเกณฑในการเลือกกฎหมาย

ของญี่ปุนในกัมพูชายอมทําใหการเลือกกฎหมายสอดคลองกับนิติสัมพันธในทางแพงซ่ึงบัญญัติไวใน 

Civil Code of Cambodia นอกจากนี้ ประเทศญี่ปุนยังไดบัญญัติกฎหมายระหวางประเทศแผนกคดี

บุคคลในรูปของประมวลกฎหมาย24 จึงเปนประโยชนแกกัมพูชาและสะดวกในการรับกฎหมาย

ดังกลาว มากกวาการอาศัยกฎเกณฑของประเทศฝร่ังเศสซึ่งมีลักษณะเปนเพียงนิติวิธีเทาน้ัน25 

จากที่ไดศึกษามา บอเกิดแหงกฎเกณฑในเร่ืองการขัดกันแหงกฎหมาย (sources of 

rules for  Conflict of Laws) ของประเทศสมาชิกอาเซียนซึ่งใชระบบกฎหมาย Civil Law ยังคงยึด

โยงอยูกับนิติวิธีในระบบกฎหมายของตน กระน้ัน ก็มิใชทุกประเทศที่มีบทบัญญัติลายลักษณอักษร 

การเลือกกฎหมายของประเทศฟลิปปนสสืบทอดมาจาก “คําพิพากษาของศาล” (judicial 

decisions) แตคําพิพากษาในประเทศฟลิปปนสมิไดมีฐานะเปนกฎหมายตามหลักผลผูกพันของคํา

พิพากษาศาล (doctrine of stare decisis)26 แตมีลักษณะเปนตวัอยางในการใชและตีความกฎหมาย

ของศาล เพื่อแกปญหาการไมมีบทบัญญัติแหงกฎหมายที่จะนํามาปรับใชแกคดี (non liquet) จึงมี

ลักษณะที่ใกลเคียงกับกฎเกณฑในการเลือกกฎหมายอันเกิดจากคําพิพากษาของศาลฝร่ังเศสซ่ึง

                                                        
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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เรียกวา Jurisprudence อยางไรก็ดี กฎเกณฑซ่ึงวางไวโดยคําพิพากษาของศาลในระบบกฎหมาย 

Civil Law ก็ไมมีสภาพบังคับ (imperative character)  

ขณะที่กรณีของประเทศลาวและกัมพูชานั้นเปนเพียงการนําเสนอขอเขียนของนัก

นิติศาสตร (legal writing) เทาน้ัน อยางไรก็ดี ผูศึกษาเห็นวาหากกัมพูชาและประเทศลาว ใชจุดเกาะ

เกี่ยวในคดีละเมิดตามความเห็นของนักนิติศาสตรขางตนจริงก็คงจะปรากฏหลักฐานของคําพิพากษา

ซ่ึงวินิจฉัยคดีโดยนําจุดเกาะเกี่ยวดังกลาวมาใชเปนเคร่ืองมือในการเลือกกฎหมายอยูบาง การที่ไมพบ

คําพิพากษาใด ๆ เลย นาจะเปนสิ่งที่ยืนยันไดวาศาลกัมพูชา และลาวมิไดพิจารณาคดีละเมิดที่มี

องคประกอบตางประเทศแตกตางจากคดีละเมิดตามกฎหมายภายในของตนแตอยางใด กลาวคือ ทั้ง

สองประเทศใช “กฎหมายของศาลที่พิจารณาคดี” (lex fori) ปรับแกทุกกรณี 

2.1.1.2 ประเทศที่ใชระบบกฎหมาย Common Law 

ในกลุมประเทศสมาชิกอาเซียนซ่ึงใชระบบกฎหมาย Common Law ประกอบดวย

บรูไนดารุสซาลาม เมียนมาร มาเลเซีย และสิงคโปร ลวนมีประวัติในฐานะอดีตอาณานิคมของประเทศ

อังกฤษ ในชวงเวลาดังกลาว อังกฤษไดถายทอดระบบกฎหมาย Common Law ใหแกเหลาอาณา

นิคม เพ่ือมิใหคนในบังคับของอังกฤษตองประสบกับปญหาจากการใชกฎหมายศาสนาและจารีต

ประเพณีซ่ึงลาสมัยและมิไดครอบคลุมนิติสัมพันธในทุกเร่ือง ทําให Common Law, หลักความเที่ยง

ธรรม (Equity) และกฎหมายลายลักษณอักษร (statutes) ทั้งหลายซ่ึงมีอยูในประเทศอังกฤษไดถูก

นํามาใชบังคับในประเทศอาณานิคม จนกวาประเทศเหลาน้ันจะมีกฎหมายลายลักษณอักษรของ

ตนเอง ไมเวนแมแตกฎเกณฑการขัดกันแหงกฎหมาย ทําใหบรูไนดารุสซาลาม,
27

 เมียนมาร ,
28

 

                                                        
27 Article 2 Application of Laws Act บังคับใหบรูไนดารุสซาลามรับเอา Common 

Law ของอังกฤษมาใชตั้งแต ค  .ศ  . 1951 แมภายหลังบรูไนดารุสซาลามจะไดรับเอกราชคืน แตจาก

การใช Common Law มาอยางยาวนาน อีกทั้งยังไดเชิญผูพิพากษาจากอังกฤษและฮองกงใหมา

ประจํายังศาลอทุธรณ (Brunei Appeal Court) และศาลสูง (High Court) นอกจากน้ี บูรไนดารุสซา

ลามยังไดอุทธรณคดีแพงบางประเภทไปยัง Judicial Committee of Privy Council ของอังกฤษ

เปนผูทบทวนคําพิพากษาให จนถึงในปจจุบัน 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 องคกรตุลาการของสหราช

อาณาจักรซ่ึงประกอบไปดวยผูพิพากษาศาลสูง (High Court) ทั้งหมด ทําหนาที่ในการทบทวนคํา

พิพากษาซ่ึงสงมาจากประเทศในเครือจักรภพ (Commonwealth), ประเทศที่เปนบริติชคราวดดีเพน
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มาเลเซีย
29

 และสิงคโปร ทั้งสี่ประเทศขางตนถูกบังคับใหรับจุดเกาะเก่ียวในคดีละเมิดที่อังกฤษใชอยู

ในชวงดังกลาว ซ่ึงก็คือ “หลัก Double Actionability” ตามคําพิพากษาคดี Philips v Eyre30  

การเลือกกฎหมายเมื่อเกิดการทําละเมิดที่มีองคประกอบตางประเทศของสิงคโปรน้ัน

แตกตางจากทั้งสามประเทศขางตน แมจะไดรับอิทธิพลอยางมากจากระบบกฎหมายอังกฤษ31 และ

                                                                                                                                                               
เดนซี (British Crown Dependencies) และ ดินแดนโพนทะเลของสหราชอาณาจักร (British 

Overseas Territories) อันเปนประเทศที่ยังคงใช Common Law ตามอยางประเทศอังกฤษอยูใน

ปจจุบัน สําหรับการอุทธรณคําพิพากษาจากศาลบรูไนดารุสซาลามเพ่ือให  Judicial Committee of 

Privy Council พิจารณาคดีแพงบางประเภทน้ัน อันเปนผลจากความตกลงระหวางพระราชินีนาถ

แหงสหราชอาณาจักรและสุลตานแหงบรูไนดารุสซาลาม 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, สืบคนวันที่ 10 พฤษภาคม 2559. 
28 Article 13 (3) Burma Laws Act 1898 ไดบัญญัติใหนํากฎหมายอังกฤษมาใชใน

เมียนมารใช Common Law จนกวาจะมีกฎหมายลายลกัษณอกัษรของตนเองในเร่ืองน้ัน ๆ  กรณีของ

เมียนมารจึงมิใชการใช Common Law ตามหลักผลผูกพันของคําพิพากษาในคดีกอน (doctrine of 

stare decisis) แตเปนการใชเพ่ืออุดชองวางในกรณีที่ไมมีกฎหมายสามารถยกขึ้นปรับแกกรณีได 

(non liquet) อันเปนที่มาซึ่งทําให ศาสตราจารย Adrian Briggs เห็นวา หากศาลเมียนมารประสบ

ปญหาการทําละเมิดที่มีลักษณะตางประเทศ ศาลก็สามารถนําหลัก Double Actionability มาใชใน

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 กําหนดใหมาเลเซียใช Common Law 

ของประเทศอังกฤษ แมในปจจุบันมาเลเซียจะมีกฎหมายลายลักษณอักษรจํานวนมาก และริเร่ิมสราง

บรรทัดฐานของคําพิพากษาโดยศาลมาเลเซีย ตามหลัก stare decisis  แตศาลมาเลเซียก็ยังคงไม

ปฏิเสธคําพิพากษาของศาลองักฤษในอดตี และยึดถือทศันคติที่ไดรับสบืทอดกันมาจากระบบกฎหมาย 

Common Law เชนเดิม ทําใหทัศนคติในการเลือกกฎหมายของมาเลเซียเปนไปตามหลักในคํา

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  อยูก็ตาม แตในเร่ืองการขัดกันแหงกฎหมาย 

โดยเฉพาะกฎหมายละเมิดน้ัน สิงคโปรก็ไดพยายามพัฒนากฎเกณฑของตนเองเพ่ือนํามาใชเปน

เคร่ืองมือในการเลือกกฎหมาย ในคดี Goh Chok Tong v Tang Liang Hong32 และ Parno v SC 

Marine Pte Ltd.33 ศาลสูงสิงคโปรไดพิพากษาคดีโดยนําหลัก Double Actionability มาใชในการ

เลือกกฎหมาย 

อยางไรก็ดี เน่ืองจากปญหาในทางปฎิบัติของจุดเกาะเก่ียวดังกลาว ศาลสิงคโปรไดนํา

หลักกฎหมายที่เหมาะสมกับละเมิด (The Proper Law of Tort) มาใชเพ่ือเพ่ิมความยืดหยุนและ

สมเหตุสมผลใหแกการเลือกกฎหมาย ดังปรากฏในคดี Rickshaw Investment Ltd v Nicolai 

Baron von Uexkull34 ซ่ึงผูกพันศาลสิงคโปรในฐานะกฎหมาย ทั้งศาลลาง (vertical stare decisis) 

และศาลในระดับเดียวกันซ่ึงพิจารณาคดีในภายหลัง (horizontal stare decisis)35 

การเลือกกฎหมายของสิงคโปรจึงเปนไปตามหลักผลผูกพันของคําพิพากษาในคดีกอน 

(doctrine of stare decisis) และมีสถานะเปนกฎหมาย ทําใหการเลือกกฎหมายมีความแนนอน 

(certainty) แตกตางจากคําพิพากษาของศาลฟลิปปนสซึ่งเปนแตเพียงนิติวิธี อยางไรก็ดี จนปจจุบัน

ยังคงไมปรากฏคําพิพากษาของศาลบรูไนดารุสซาลาม, เมียนมาร และมาเลเซีย เกี่ยวกับการเลือก

กฎหมายในคดีละเมิดแตอยางใด 

จากที่กลาวมาขางตน ผูศึกษาสามารถสรุปไดวา ทัศนคติของประเทศสมาชิกอาเซียนที่

มีตอการเลือกกฎหมายในคดีละเมิดที่มีองคประกอบตางประเทศนั้นมิไดมีเสถียรภาพและความ

แนนอนถึงขนาดที่จะสามารถกลาวไดวาการเลือกกฎหมายของทุกประเทศสมาชิกอาเซียนตั้งอยูบน

พ้ืนฐานทางกฎหมาย (law-based) บางประเทศมีลักษณะเปนเพียงนิติวิธีซ่ึงศาลสามารถยืดหยุนและ

ปรับเปลี่ยนใหเหมาะสมไดเสมอ ขณะที่บางประเทศมีสภาพเปนเพียงทัศนคติของศาลหรือนัก

นิติศาสตรเทานั้น ทําใหการเลือกกฎหมายในอนาคตนั้นไมแนนอน (uncertainty) และไมสามารถ

คาดเห็นได (unpredictability) เมื่อเปนเชนน้ียอมทําใหนักลงทุนขาดความเช่ือมั่นในการใชกฎหมาย 

ซ่ึงยอมสงผลตอการเคลื่อนยายเสรีของนิติสัมพันธตาง 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 ความลาสมัยในการแกปญหาคดีละเมิดที่มีองคประกอบตางประเทศของ 

ประเทศสมาชิกอาเซียน 

ดังไดกลาวมาแลววาจุดเกาะเกี่ยวในคดีละเมิดน้ันมีพัฒนาการมากขึ้นกวาในอดีต และ

ปจจุบันก็มีจุดเกาะเก่ียวอยูถึง 7 ประเภท36 ซ่ึงใชเพื่อแกไขปญหาการขัดกันแหงกฎหมายวาดวย

ละเมิดในบริบทที่แตกตางกันออกไป อยางไรก็ตาม ประเทศสมาชิกอาเซียนก็ยังคงยึดถือจุดเกาะเก่ียว

แบบดั้งเดิมและจํากัดการใชงานอยูเพียงไมกี่รูปแบบ ทําใหศาลภายในประเทศสมาชิกปราศจาก

เคร่ืองมือที่มีประสิทธิภาพและทันสมัยเมื่อตองประสบปญหาการทําละเมิดที่ มีองคประกอบ

ตางประเทศ ซึ่งจะมีปริมาณเพ่ิมขึ้นอยางมากจากการมีผลเต็มรูปแบบของประชาคมอาเซียน (full 

implementation of the ASEAN Community) และการเคลื่อนยายเสรี (free movement)  

สําหรับหัวขอนี้ ผูศึกษาขอจําแนกการพิจารณาการใชจุดเกาะเก่ียวในคดีละเมิดของ

ประเทศสมาชิกออกเปน 2 สวน เพ่ือช้ีใหเห็นถึงความไมเทาทันตอพัฒนาการในการแกปญหาของ

ประเทศสมาชิกอาเซียนในปจจุบัน ไดแก การใชจุดเกาะเก่ียวตามหลักกฎหมายของสถานที่ที่เกิดการ

กระทําละเมิด (lex loci delicti commissi) และ การใชจุดเกาะเก่ียวประเภทอื่น 

 

 

 

                                                        
36 จุดเกาะเก่ียวในคดีละเมิดทั้ง 7 ประเภท ไดแก  

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) ของคูกรณี 

6) หลักกฎหมายซึ่งคูกรณีเลือก (party autonomy) 

7) หลักกฎหมายของประเทศใดเปนประโยชนแกคูกรณีฝายที่เสียหายที่สุด (The Law 

Most Favourable to Aggrieved Party)  

โปรดดู บทที่ 1 ของวิทยานิพนธฉบับนี้ หนา 31-41. 
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2.1.2.1 การใชจุดเกาะเกี่ยวตามหลักกฎหมายของสถานที่ที่เกิดการกระทํา 

ละเมิด (LEX LOCI DELICTI COMMISSI) 

หลักกฎหมายของสถานที่ที่เกิดการกระทําละเมิด (lex loci delicti commissi) คือจุด

เกาะเกี่ยวที่ไดรับความนิยมมากที่สุดในการนํามาใชเพ่ือเลือกกฎหมายสําหรับคดีละเมิด ของประเทศ

สมาชิกอาเซียน  

อยางไรก็ดี จุดเกาะเกี่ยวประเภทนี้ก็ปรากฏขอขัดของประการสําคัญในการปรับใช อัน

เกิดจากการกําหนดความหมายของ “สถานที่เกิดละเมิด” (locus delicti) เนื่องจากจุดเกาะเกี่ยวน้ี

อาศัยสถานที่หรืออาณาเขตของรัฐเปนพ้ืนฐาน (territory based) แตลักษณะของการละเมิดน้ันเกิด

จากการกระทําทางกายภาพ ซึ่งในทางขอเทจ็จริงน้ันไมอาจถกูจาํกัดไดดวยอาณาเขตของรัฐ ในกรณีที่

การกระทํามีลักษณะขามแดน (cross-border) เชน นาย A ยิงปนจากประเทศไทยไปถูก นาย B 

ไดรับความเสียหายที่ประเทศเมียนมาร หรือ กรณีความรับผิดจากสินคาที่ไมปลอดภัย ซ่ึงสถานที่ผลิต

สินคาและสถานทีเ่กิดความเสียหายเกิดขึ้นในหลายประเทศ แสดงใหเห็นวาในการทําละเมิดคราวหน่ึง

ไมจําเปนที่ “สถานที่เกิดการกระทํา” (locus actus) และ “สถานที่เกิดความเสียหาย” (locus 

damni) จะตองเกิดขึน้ในประเทศเดยีวกัน นัยยะแหงถอยคําดังกลาวจึงสามารถแปรเปลี่ยนไปไดตาม

ขอเท็จจริงและพฤติการณการทําละเมิดแตละคด ี(case-by-cases) และความรับผิดเพ่ือละเมิดแตละ

ประเภท (categories) ทําใหการเลือกกฎหมายเกิดความไมแนนอน (uncertainty)  อันเปนที่มาของ

สมมติฐานของวิทยานิพนธฉบับน้ีที่วาประเทศสมาชิกอาเซียน จําเปนตองคนหาขอบเขตและ

ความหมายของ “สถานที่เกิดละเมิด” (locus delicti) เพ่ือการเลือกกฎหมายที่เหมาะสมในคดลีะเมิด 

สําหรับประเทศสมาชิกอาเซียน ความหมายของ “สถานที่เกิดละเมิด” (locus delicti) 

ขึ้นอยูกับทัศนคติของผูพิพากษา เน่ืองจากไมมีประเทศสมาชิกใดกําหนดความหมายของถอยคํา

ดังกลาวไวแนนอน ทั้งประเทศที่มีกฎเกณฑการเลือกกฎหมายเปนลายลักษณอักษร และไมเปนลาย

ลักษณอักษร ทําใหศาลมีอํานาจเต็มที่ในการปรับใชจุดเกาะเก่ียวดังกลาว 

อยางไรก็ดี การปรับใชจุดเกาะเก่ียวโดยอํานาจของศาลภายในประเทศสมาชิกน้ันยึด

โยงอยูกับนิติวิธีตามแตละระบบกฎหมาย ทําใหในขอเท็จจริงเดียวกัน ศาลของประเทศ Civil Law 

อาจใหความหมายแตกตางออกไปจากศาลของ Common Law หรือแมกระทั่งวาศาลแหงประเทศที่

ใชระบบกฎหมายเดียวกันก็อาจแปลความผิดแผกจากกันได ตัวอยางเชน ในประเทศเวียดนาม 

Article 773 para. 1 Civil Code of Vietnam จําแนกจุดเกาะเกี่ยวตามหลักกฎหมายของสถานที่ที่

เกิดการกระทําละเมิด (lex loci delicti commissi) ออกเปน 2 ประเภท คือ “หลักกฎหมายของ

สถานที่เกิดการกระทํา” (lex loci actus) และ “หลักกฎหมายของสถานที่ที่เกิดความเสียหาย” (lex 
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loci damni infecti) เทาน้ัน ซ่ึงเปนการปฏิเสธการใช “สถานที่ที่ผูเสียหายเลือก” (election) โดย

ปริยาย 

อน่ึง ผูศึกษาเห็นวา การใชกฎหมายของสถานที่ที่เกิดการกระทําละเมิด (lex loci 

delicti commissi) ในบริบทของอาเซียนอาจมีปญหาอีกประการหน่ึง เน่ืองมาจากการกําหนดเขต

แดนระหวางประเทศ (delimitation of boundary) บางตําแหนงยังไมมีความแนนอน เชน บริเวณ

โดยรอบปราสาทพระวิหาร (vicinity of Temple of Preah Vihear)37 เปนเหตุใหเกิดอุปสรรคใน

การเลือกกฎหมายเมื่อการละเมิดไดเกิดขึ้นในบริเวณดังกลาว ตัวอยางเชน นาย A สัญชาติไทยทําราย

นาย B ชาวกัมพูชา ขณะทั้งสองเดินทางไปทองเที่ยวยังปราสาทพระวิหาร ซึ่งในปจจุบัน บริเวณ

ดังกลาวยังมิไดมีการกําหนดเขตแดนวาอยูภายใตอํานาจอธิปไตยของประเทศไทยหรือกัมพูชา ทําให

การพิจารณาความหมายของ “สถานที่เกิดละเมิด” (locus delicti) เปนไปอยางยากลําบาก 

2.1.2.2 การใชจุดเกาะเกี่ยวประเภทอื่น 

นอกจากจุดเกาะเกี่ยวตามหลักกฎหมายของสถานที่ที่เกิดการกระทําละเมิด (lex loci 

delicti commissi) ในประเทศสมาชิกอาเซียนยังปรากฏการใชจุดเกาะเก่ียวในลักษณะอื่นอีก 3 

ประเภท คือ หลัก Double Actionability, หลักกฎหมายที่เหมาะสมกับละเมิด (Proper Law of 

Tort) และหลักกฎหมายตามสัญชาติของคูกรณี (lex patriae) โดยจุดเกาะเกี่ยวทั้งสามประเภทน้ันได

ถูกนํามาใชกับคดีละเมิดในบริบทที่แตกตางกัน กลาวคือ การใชจุดเกาะเก่ียวเพ่ือจํากัด (restriction) 

การใชกฎหมายตางประเทศ และการใชจุดเกาะเก่ียวอื่นโดยคํานึงถึงความเหมาะสม (appropriate) 

ในการเลือกกฎหมาย 

  (1) การใชจุดเกาะเกี่ยวเพ่ือจํากัดการใชกฎหมายตางประเทศ 

การใชจุดเกาะเก่ียวในลักษณะนี้คือ จุดเกาะเกี่ยวตามหลัก Double Actionability ซ่ึง

ประเทศสมาชิกอาเซียนในกลุม Common Law และประเทศไทยใชอยูในปจจุบัน  

จุดเกาะเก่ียวตามหลัก Double Actionability เกิดอุปสรรคอยางมากในทางปฏิบัติ 

เนื่องจากศาลตองพิจารณาจุดเกาะเก่ียวตามหลักกฎหมายของสถานที่ที่เกิดการกระทําละเมิด (lex 

loci delicti commissi) และหลักกฎหมายของศาลที่พิจารณาคดี (lex fori) พรอมกัน 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 จุดเกาะเกี่ยวในลักษณะเชนน้ีจึงเอื้อประโยชนตอฝายผูทําละเมิด หรือจําเลย (pro-

defendant) และไมเปนธรรมแกผูเสียหาย (unfairness to plaintiff)38  

ตัวอยางเชน ศาลสิงคโปรพิจารณาคดีซ่ึงการกระทําละเมิดเกิดขึ้นในประเทศไทย โดย

หลักแลว ศาลสิงคโปรจําตองพิจารณาทั้งกฎหมายละเมิดของประเทศสิงคโปรและกฎหมายละเมิด

ของประเทศไทย กระน้ันเม่ือพิจารณากฎหมายสารบัญญัติแลวพบวาความรับผิดเพ่ือละเมิดของทั้ง

สองประเทศแตกตางกนัอยางมีนัยสําคญั ความรับผิดเพ่ือละเมิดของประเทศไทยเปนไปตามนิตวิิธีของ 

Civil Law กลาวคือ มีหลักเกณฑทั่วไปของความรับผิดเพ่ือละเมิด (general principle of tortious 

liability) ดังบัญญัติไวใน มาตรา 420 ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย ทําใหขอบเขตความรับผิด

ดังกลาวกวางขวางอยางมาก โดยเฉพาะเม่ือพิจารณาความรับผิดเพ่ือละเมิดของสิงคโปรซ่ึงไดรับ

อิทธิพลอยางมากจาก Common Law ของอังกฤษ และมีลักษณะเปนความรับผิดเฉพาะเร่ือง 

(specific types of tortious liabilities)39 จึงมีองคประกอบความรับผิดที่แคบกวาและพิสูจนความ

รับผิดยากกวา โจทกยอมประสงคจะใหศาลเลือกกฎหมายโดยใชหลักกฎหมายของสถานที่ที่เกิดการ

กระทําละเมิด (lex loci delicti commissi) แตเพียงประการเดียว เพ่ือที่จะไดใชกฎหมายไทย อันจะ

ทําใหตนมีโอกาสไดรับการเยียวยาความเสียหายมากกวา กลับกันจําเลยก็ยอมตองการใหศาลเลือก

กฎหมายดวยหลกักฎหมายของสงิคโปร (lex fori) ซึ่งตนมีโอกาสหลุดพนความรับผิดมากกวา จุดเกาะ

เกี่ยวตามหลัก Double Actionability จึงกลายเปนการใชจุดเกาะเกี่ยวผสมเพ่ือชวยเหลือจําเลยให

หลุดพนความรับผิด40 

                                                        
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 สาเหตุที่เปนเชนน้ันมาจากเหตุผลเบือ้งหลังในการสรางหลัก Double Actionability 

โดยศาลสงูองักฤษ (House of Lords) ในคดี Philips v Eyre นาย Eyre จําเลยมีสัญชาติอังกฤษ ได

คุมขังนาย Philips โดยไมชอบ (false imprisonment) ที่ประเทศจาเมกา นาย Philips ฟองรองนาย 

Eyre ตอศาลอังกฤษ ซ่ึงโดยหลักการเลือกกฎหมายของประเทศอังกฤษในขณะน้ันแลว ศาลจะตอง

เลือกกฎหมายโดยใชกฎหมายของอังกฤษเอง (lex fori) ซ่ึงจะทําใหนาย Eyre ตองรับผิด แตศาล

อังกฤษในคดีดังกลาวไดหยิบยกกฎหมายของสถานที่ที่เกิดการกระทําละเมิด (lex loci delicti 

commissi) กลาวคือ กฎหมายของประเทศจาเมกาขึ้นใชประกอบกัน เพ่ือนํามาใชตัดทอนการเลือก

กฎหมายโดยกฎหมายของอังกฤษเอง (lex fori) เน่ืองจากการกระทําดังกลาวของนาย Eyre ไดรับ

การยกเวนความรับผิดตามกฎหมายละเมิดของจาเมกา กลาวอีกนัยหน่ึงคือ ศาลอังกฤษนํากฎหมาย
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นอกจากน้ี ผูศึกษาขอตัง้ขอสังเกตเก่ียวกับลําดับในการพิจารณาการเลือกกฎหมายตาม

หลัก Double Actionability ที่แตกตางกันของประเทศสมาชิกอาเซียนที่ใชระบบกฎหมาย 

Common Law และประเทศไทย กฎเกณฑของ Common Law กําหนดลําดับใหพิจารณา “lex 

fori กอน แลวจึงพิจารณา lex loci delicti commissi”41 กลับกัน กฎเกณฑของกฎหมายไทย

จําตองพิจารณา “lex loci delicti commissi กอน แลวจึงพิจารณา lex fori”42 ลําดับการพิจารณา

เชนน้ีสะทอนใหเห็นถึงขอความคดิที่แตกตางกนั ศาสตราจารย ดร. หยุด แสงอุทัย อธิบายวาสาเหตุที่

ประเทศไทยกําหนดจุดเกาะเกี่ยวในคดีละเมิดเชนน้ี เน่ืองมาจากการกําหนดคาเสียหายของประเทศ

ไทยเปนไปเพ่ือชดเชยความเสียหายใหผูเสียหายสามารถกลับคืนสูฐานะเสมือนเมื่อยังไมมีการละเมิด 

(restitutio in integrum)43 การกําหนดคาเสียหายตามกฎหมายละเมิดในประเทศไทยจึงเปนเร่ืองที่

เกี่ยวกับความสงบเรียบรอยของสังคม (public order)44 หากไมมีการควบคุมการกําหนดคาเสียหาย

โดยใชกฎหมายไทยแลว ผลกระทบจากการรวมกลุมประชาคมอาเซียนอาจทําใหมีการจงใจนําการทํา

ละเมิดที่เกิดขึ้นใน Common Law มาฟองคดีในประเทศไทยในปริมาณมากเกินความสมควร เพ่ือ

เรียกรองใหศาลไทยกําหนดคาเสียหายเชิงลงโทษ (punitive damages) เปนเหตุใหศาลไทยตอง

รับภาระจากการเกิด forum shopping ได 

อยางไรก็ดี จุดเกาะเกี่ยวตามหลัก Double Actionability น้ี สรางขึ้นโดยศาลอังกฤษ 

เมื่อ ค.ศ. 1870 ซึ่งในภายหลัง ประเทศอังกฤษเองก็ไดยอมรับวาจุดเกาะเกี่ยวดังกลาวมีปญหาในทาง

ปฏิบัติอยางมาก และการเลือกกฎหมายตามจุดเกาะเกี่ยวน้ีในปจจุบันก็จํากัดเฉพาะคดีบางประเภท 

ซ่ึงมีจํานวนนอยมาก เชน กรณีหม่ินประมาท (defamation)  การที่ประเทศสมาชิกอาเซียนยังคง

                                                                                                                                                               
ของสถานที่ที่เกิดการกระทําละเมิดมาใชเพ่ือจํากัดการใชกฎหมายของศาลเอง (restrictions of the 

application of the lex fori) เพ่ือชวยใหจําเลยที่มีสญัชาติองักฤษหลุดพนความรับผิด ซึ่งหลักเกณฑ

ดังกลาวไดถายทอดตอมายังประเทศสมาชิกอาเซียนที่ใชระบบกฎหมาย Common Law จนถึงใน

ปจจุบัน 
41 C.G.J. Morse, Torts in Private International Law, (Amsterdam: NorthHol- 

land Pub. Co., 1978), pp. 45-50. 
42 มาตรา 15 แหงพระราชบัญญัติวาดวยการขัดกันแหงกฎหมาย พ.ศ. 2481 
43 จิตติ ติงศภัทิย, คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย เรียงมาตรา วาดวย 

จัดการงานนอกสัง่ ลาภมิควรได ละเมิด, (กรุงเทพมหานคร: กองทุนศาสตราจารยจติต ิติงศภัทิย คณะ

นิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2557), น .250. 
44 หยุด แสงอุทัย, คําอธิบายกฎหมายระหวางประเทศแผนกคดบีคุคล วาดวยการขัดกัน

แหงกฎหมายและสัญชาติ, พิมพคร้ังที่ 8, (กรุงเทพมหานคร: นิติบรรณการ, 2513), น. 107. 
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อาศัย Double Actionability จึงเปนสิ่งที่ยืนยันถึงความลาสมัยในการแกปญหาการขัดกันแหง

กฎหมายวาดวยละเมิด  

   (2) การใชจุดเกาะเกี่ยวโดยคํานึงถึงความเหมาะสมในการเลือกกฎหมาย 

การใชจุดเกาะเก่ียวหลักที่แนนอนอาจทําใหการเลือกกฎหมายไมสอดคลองกับการทํา

ละเมิดบางประเภท การใชจุด เกาะเก่ียวรอง หรือจุดเกาะเก่ียวแบบทางเลือก (alternative 

connecting factors) เพื่อใหการเลือกกฎหมายสมเหตสุมผลมากยิง่ขึ้น ซึ่งในประเทศสมาชิกอาเซียน

มีการใชจุดเกาะเก่ียวรองอยู 2 ประเภท  

ประเภทแรก: การใชจุดเกาะเก่ียวตามหลัก “กฎหมายที่เหมาะสมกับละเมิด”  

(The Proper Law of Tort) 

จุดเกาะเกี่ยวประเภทนี้เกิดจากขอจํากัดในการเลือกกฎหมายโดยจุดเกาะเก่ียวซ่ึงมีอยู

แตเดิมของประเทศสมาชิกอาเซียน เพ่ือใหการเลือกกฎหมายมีความเหมาะสมกับขอเท็จจริงหรือ

พฤติการณอื่น ๆ มากยิ่งขึ้น กลาวคือ หลักกฎหมายที่เหมาะสมกับละเมิดอนุญาตใหศาลสามารถใช

ดุลพินิจในเลือกกฎหมายโดยคํานึงถึงจุดเกาะเก่ียวอื่น ๆ ซ่ึงมีความสัมพันธใกลชิดกับการละเมิด

มากกวา (more closely connected) จุดเกาะเก่ียวหลัก เพ่ือเสริมความยืดหยุน (flexibility) เชน 

ในคดีดังกลาวศาลสามารถพิจารณาไดแตเพียงฝายเดียววากฎหมายใดเหมาะสมกับโจทก (proper 

plaintiff), เหมาะสมกับจําเลย (proper defendant) เชน สามารถกําหนดบุคคลที่ตองรับผิดรวมได 

หรือมีการประกันภัยไว45 

วิธีการเชนนี้คํานึงถึงการแสวงหาความยุติธรรมเฉพาะคดี (individual justice) เพ่ือ

ไมใหการเลือกกฎหมายตามจดุเกาะเกี่ยวหลักนั้นเกดิความกระดางมากเกินไปเทาน้ัน ดังน้ันจึงมักนิยม

ใชจุดเกาะเก่ียวเชนนีใ้นฐานะจุดเกาะเกี่ยวรอง (alternatively connecting factors) เน่ืองจากขาด

ความแนนอน (uncertainty) มากเกินไป ทําใหไมสามารถอาศัยเปนหลักในการเลือกกฎหมายแต

เพียงประการเดียวได 

หลักกฎหมายที่เหมาะสมกับละเมิด (The Proper Law of Tort) ในอาเซียนน้ันปรากฏ

การใชงานกันอยู 2 รูปแบบ คือ หลักกฎหมายที่เหมาะสมกับละเมิดซ่ึงไดรับอิทธิพลจากประเทศ

อังกฤษ และหลักกฎหมายที่เหมาะสมกับละเมิดซ่ึงไดรับอิทธิพลจากประเทศสหรัฐอเมริกา 

                                                        
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. หลักกฎหมายที่เหมาะสมกับละเมิดซ่ึงไดรับอิทธิพลจากประเทศอังกฤษ ประเทศ

สมาชิกอาเซียนที่ใชจุดเกาะเก่ียวในรูปแบบเชนน้ีคือ ประเทศบรูไนดารุสซาลาม, เมียนมาร, มาเลเซีย 

และสิงคโปร46 ซึ่งเปนประเทศที่ใชระบบกฎหมาย Common Law และเคยเปนอดีตอาณานิคมของ

ประเทศอังกฤษทั้งสิ้น 

ดังไดกลาวแลววาจุด เกาะเ ก่ียวประเภทนี้ ใหอํานาจแกศาลในการใชดุลพินิจ

ประกอบการเลือกกฎหมาย ศาลจึงเปนผูมีอํานาจแตเพียงฝายเดียวในการกําหนดจุดเกาะเก่ียวเอง47  

เปนเหตุใหการเลือกกฎหมายขาดความแนนอน (uncertainty) และ ทั้งยังไมสามารถคาดหมาย

ผลลัพธของคดีได (unpredictability)48 อันเปนที่มาของทางปฏิบัติที่มีผลลัพธแตกตางกัน ดังคํา

พิพากษาในคดี Boys v Chaplin ซ่ึงศาลตัดสินใจใชกฎหมายของประเทศอังกฤษเอง (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, “กฎหมายระหวางประเทศแผนกคดีบุคคลในยุโรปและ 

สหราชอาณาจักรเหนือคดีหมิ่นประมาท: กฎหมายขัดกัน,” วารสารนิติศาสตร, ฉบับที่ 3, ปที่ 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 แมความเสียหายจากการทําละเมิดเกิดขึ้นที่ประเทศมอลตา 

แตคูกรณีทั้งสองฝายเปนบุคคลสัญชาติอังกฤษ และมีภูมิลําเนาในประเทศอังกฤษ House of Lords  

เห็นวา คดีน้ีอยูภายใตการเลอืกกฎหมายตามหลัก Double Actionability ซึ่งเปนหลักกฎหมายทั่วไป

วาดวยการขัดกันแหงกฎหมายวาดวยละเมิด อยางไรก็ดี ศาลไมเห็นประโยชนอันใดที่จะนําหลัก

กฎหมายของสถานที่ที่เกิดการกระทําละเมิด (lex loci delicti commissi) มาปรับใช เนื่องจาก 

“สถานที่เกิดละเมิด” (locus delicti) ในคดีน้ี หรือประเทศมอลตานั้น แทบไมมีความสัมพันธที่

ใกลชิดกับคูกรณีทั้งสองฝายเลย นอกจากน้ี กฎหมายละเมิดของมอลตายังกําหนดคาเสียหาย 

(damages) ไวนอยกวาที่ Common Law อนุญาต ดังนั้นศาลจึงเลือกกฎหมายโดยอาศัยแตเพียง

กฎหมายของประเทศอังกฤษเอง (lex fori) ในฐานะที่เปนหลักกฎหมายที่เหมาะสมกับละเมิด (The 

Proper Law of Tort) ในคดีน้ี โดยใหเหตุผลวาในกรณีตามขอเท็จจริง สัญชาติและภูมิลําเนารวมกัน

ของคูกรณีน้ันเปนจุดเกาะเกี่ยวที่มีความสัมพันธและใกลชิดกับคูกรณีมากที่สุด (most significant 

connection) see also Boys v Chaplin [1969] 2 All ER 1085. 
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ไดตัดสินวากฎหมายของสถานทีท่ี่เกิดการกระทําละเมิด (lex loci delicti commissi) คือกฎหมายที่

เหมาะสมกับละเมิดในคดีดังกลาวมากที่สุด50  

กลาวไดวา หลักกฎหมายที่เหมาะสมกับละเมิดซึ่งไดรับอิทธิพลจากประเทศอังกฤษน้ัน

ใหอิสระแกศาลในการเลือกกฎหมายมากจนเกินสมควร51 ทั้งยังมีความคลุมเครือ (ambiguity) มิได

วางหลักวาในสถานการณใดจะตองใชการเลือกกฎหมายตามหลักทั่วไป ในสถานการณใดใชขอยกเวน 

รวมทั้งมิไดมีหลักเกณฑหรือขอบเขตวาขอยกเวนตามหลักกฎหมายที่เหมาะสมกับละเมิด (The 

Proper Law of Tort) น้ันใชอะไรเปนปจจัยในการพิจารณาบาง ดังน้ันจึงไดปรากฏการปรับใชหลักที่

แตกตางกันในคดี Boys v Chaplin และคดี Red Sea Insurance v Bouygues SA ขางตน 

2. หลักกฎหมายที่เหมาะสมกับละเมิดซึ่งไดรับอิทธิพลจากประเทศสหรัฐอเมริกา ซ่ึง

ศาลสูงฟลิปปนสไดหยบิยกขึ้นมาใชในการพิจารณาคดี Saudi Arabian Airlines v CA52 โดยศาลได

อางอิงหลักกฎหมายทีเ่หมาะสมกับละเมิด (The Proper Law of Tort) หรือ หลักกฎหมายซึ่งใกลชิด

กับคูกรณีมากที่สุด (most significant connection) มาจาก § 145 Restatement (Second) of 

Conflict of Laws อันเปนกฎหมายแมแบบ (model law) ของสหรัฐอเมริกา กฎหมายฉบับดังกลาว

วางหลักเกณฑในการปรับใชหลักกฎหมายที่เหมาะสมกับละเมิดไววาใหตองคํานึงถึงขอเท็จจริงอื่น ๆ 

ประกอบ ดังน้ี53 

                                                        
50 คดีน้ีผูเสียหายฟองคดีตอศาลแหงเกาะฮองกงเพ่ือเรียกรองคาเสียหายจากบริษัท

ประกันภัย ซ่ึงทั้งการกระทําละเมิด และสํานักงานแหงใหญของบริษัทประกันภัยจําเลยน้ันอยูใน

ประเทศซาอุดิอารเบีย Judicial Committee of Privy Council หยิบยกหลักกฎหมายที่เหมาะสม

กับละเมิด (The Proper Law of Tort) มาใชอีกคร้ัง แตคร้ังน้ีไดปฏิเสธการใชกฎหมายของศาลที่

พิจารณาคดี (lex fori) และปรับใชแตเพียงกฎหมายของสถานที่ที่เกิดการกระทําละเมิด (lex loci 

delicti commissi) ดวยเหตุวาขอเท็จจริงทั้งหมดเกิดขึ้นที่ประเทศซาอุดิอารเบีย และฮองกงนั้นมี

ความสัมพันธกับการกระทําละเมิดเพียงเล็กนอยเทานั้น 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) สถานที่ซ่ึงเกิดการกระทําอันเปนเหตุใหเสยีหาย (the place where the conduct 

causing the injury occurred) 

(ค) ภูมิลําเนา (domicile), ถิ่นที่อยู (residence), สัญชาติ (nationality), สถานที่

ประกอบกิจการการ (place of incorporation) หรือสถานที่ประกอบธุรกิจของคูกรณี (place of 

business of the parties) 

(ง) สถานที่ซึ่งเปนมูลเหตุของความสัมพันธระหวางคูกรณี (the place where the 

relationship between the parties is centered) 

หลักกฎหมายที่เหมาะสมกับละเมิดซึ่งได รับอิทธิพลจากประเทศสหรัฐอเมริกาจึง

แตกตางจากหลักซ่ึงปรากฏในกฎหมายอังกฤษ เนื่องจากเปนหลักเกณฑที่วางไวโดยกฎหมายแมแบบ

ซ่ึงมีขอบเขตและหลักเกณฑในการปรับใชที่แนนอนในระดับหนึ่ง ซึ่งชวยใหศาลสามารถปรับใชหลัก

ดังกลาวเขากับขอเท็จจริงเปนรายกรณีไดอยางเหมาะสม อยางไรก็ดี สถานะทางกฎหมายของ

หลักเกณฑขางตนนั้นก็เกิดจากกฎหมายแมแบบ ซ่ึงไมมีสภาพบังคับใหศาลตองรับเอานิติวิธีดังกลาว

ไปปรับใช ศาลจึงสามารถเลือกรับกฎเกณฑดังกลาวไดโดยสมัครใจ (voluntary reception) ซึ่งเปน

วิธีการที่ศาลสูงฟลิปปนสนํามาใชในคดีดังกลาว ทําให แมจะมีขอบเขตในการปรับใชหลักดังกลาวใน

เบื้องตนก็มิไดผูกพันศาลแตอยางใด 

กลาวโดยสรุป การปรับใชหลักกฎหมายที่เหมาะสมกับละเมิด (The Proper Law of 

Tort) ในอาเซียน ทั้งที่ไดรับอิทธิพลจากอังกฤษและอเมริกาน้ันแมจะเปนเคร่ืองชวยในการเลือก

                                                                                                                                                               
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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กฎหมายที่ยืดหยุน แตยังปรากฏขอบกพรองอยูมาก เน่ืองจากใหอํานาจศาลฝายเดียวเปนผูพิจารณา

วากฎหมายใดเหมาะสม ทําใหการเลือกกฎหมายไมมีความแนนอน และเปนไปไมไดเลยที่คูกรณีจะ

คาดเห็นถึงการเลือกกฎหมายได กระน้ัน ในขอขัดของก็ปรากฏขอดีอยูบาง เพราะการที่คูกรณีไม

สามารถคาดหมายถึงการใชกฎหมายไดยอมทําใหมั่นใจไดวาจะไมมีปญหา forum shopping เกิดขึ้น 

ประเภทที่สอง: การใชจุดเกาะเกี่ยวตามหลัก “หลักกฎหมายตามสัญชาติของคูกรณี”  

(LEX PARTIAE) 

ในกลุมประเทศสมาชิกอาเซียนมีเพียงเวียดนามประเทศเดียวที่นํา “หลักกฎหมายตาม

สัญชาติของคูกรณี” (lex patriae) มาใชในคดีละเมิด อยาไรก็ดี การใชจุดเกาะเก่ียวดังกลาวก็มิได

นํามาปรับใชแกคดีละเมิดในฐานะจุดเกาะเก่ียวหลัก เปนแตเพียงจุดเกาะเก่ียวรอง (alternative 

connecting factors) ซึ่งใชเพ่ือเพ่ิมความยืดหยุน (flexibility) ใหจุดเกาะเกี่ยวมีความเหมาะสมมาก

ยิ่งขึ้นหากการละเมิดเกิดขึ้นในตางประเทศเพราะเหตุบังเอิญ (fortuitous) คูกรณีไดมีโอกาสไดใช

กฎหมายของประเทศซ่ึงตนคุนเคย อยางไรก็ตาม ผูศึกษาเห็นวาการจํากัดการใชหลักกฎหมายตาม

สัญชาติของคูกรณี  (lex patriae) ในกรณีของเวียดนามน้ันนาจะผิดแผกไปจากกรณีทั่วไปซึ่งมัก

กําหนดใหอาศัยสัญชาติเปนจุดเกาะเกี่ยว ไมวาคูกรณีจะมีสัญชาติใด54 ในกรณีของเวียดนามจึงดู

เสมือนเปนการใชกฎหมายตามสัญชาติของคูกรณี  (lex patriae) แตในความเปนจริงคือการอาศัย

สัญชาติเปนเงื่อนไขเพ่ือใชกฎหมายเวียดนาม (lex fori) เสียหาย ซ่ึงมีลักษณะบังคับ (mandatory 

rule) ทําใหคูกรณีที่มีสัญชาติเวียดนามถูกปฏิเสธการใชกฎหมายตางประเทศ แมกฎหมายของ

ตางประเทศจะเปนประโยชนมากกวาก็ตาม 

อยางไรก็ดี กฎหมายสัญชาติของประเทศสมาชิกอาเซียนยังประสบปญหาในทางปฏิบัติ 

จึงปรากฏบุคคลที่มีหลายสญัชาติ และปญหาบุคคลที่ไมมีสญัชาติ (nationalityless) อันเปนเหตุใหไม

สามารถใชหลักกฎหมายตามสัญชาติของคูกรณี (lex patriae) ไดอีกประการหน่ึง 

จากขอพิจารณาเบื้องตน แสดงใหเห็นวาจุดเกาะเกี่ยวทั้ง 4 ประเภทซ่ึงใชกันอยูใน

ประเทศสมาชิกอาเซียนยงัมีลกัษณะที่จาํกัดอยูมาก ทั้งยังลาสมัย ไมไดพัฒนาตามขอความคิดในเร่ือง

การขัดกันแหงกฎหมายวาดวยละเมิดสักเทาใดนัก ทําใหประเทศสมาชิกประสบอุปสรรคเมื่อตองการ

แกปญหาการเลือกกฎหมายในคดีละเมิดที่มีองคประกอบตางประเทศ 

                                                        
54 E. Rabel, supra note 45, p. 244. 
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ตารางที่ 2.1 

  ตารางสรุปการขัดกันแหงกฎหมายวาดวยละเมิดในกลุมประเทศอาเซียน

  

อินโดนีเซีย 

 

กัมพูชา 

 

ลาว 

 

ฟลิปปนส 

 

ไทย 

 

เวียดนาม 

 

บรูไนดารุส

ซาลาม 

 

เมียนมาร 

 

มาเลเซีย 

 

สิงคโปร 

 

บอเกิดแหง

การเลือก

กฎหมาย 

 
 

กฎหมายลาย

ลักษณอักษร 

 

 

N/A 

 

 

N/A 

 

 

คําพิพากษา 

 
 

กฎหมายลาย

ลักษณอักษร 

 
 

กฎหมายลาย

ลักษณอักษร 

 

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 

ตามอยาง

สหรัฐอเมริกา 

 

X 

lex patriae 

เฉพาะ

สัญชาติ

เวียดนาม

เทาน้ัน 

Proper Law 

of Tort 

ตามอยาง

กฎหมาย

อังกฤษ 

Proper Law 

of Tort 

ตามอยาง

กฎหมาย

อังกฤษ 

Proper Law 

of Tort 

ตามอยาง

กฎหมาย

อังกฤษ 

Proper Law 

of Tort 

ตามอยาง

กฎหมาย

อังกฤษ 
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2.2 ขอพิจารณาทางกฎหมายในเรื่องความไมสอดคลองกันระหวางการกําหนดจุดเกาะเก่ียวกับ 

หลักเกณฑความรับผิดเพ่ือละเมิดของประเทศสมาชิกอาเซียน 

กฎหมายสารบัญญัติในเรื่องละเมิดของแตละประเทศน้ันมีหลักการและรายละเอียดที่

แตกตางกันอยางมีนัยสําคัญ โดยมีนิติวิธีที่แตกตางกันของระบบกฎหมาย Civil Law และ Common 

Law เปนปจจัยหลัก ซึ่งกฎหมายระหวางประเทศแผนกคดีบุคคลในปจจุบันไดพยายามพัฒนาจุดเกาะ

เกี่ยวเพื่อใหการเลือกกฎหมายมีความเหมาะสมมากที่สุด กระน้ัน จุดเกาะเกี่ยวในคดีละเมิดของประเทศ

สมาชิกอาเซียนกลับลาสมัยอยูมาก ทั้งยังจํากัดอยูเพียงไมกี่ประเภท เปนเหตุใหการเลือกกฎหมายไม

สัมพันธกับความรับผิดเพื่อละเมิดประเภทตาง ๆ  

ปญหาจุดเกาะเกี่ยวที่ลาสมัยยังสงผลตอการเกิด forum shopping ในระหวางประเทศ

สมาชิกอาเซียน ผูเสียหายในฐานะโจทก ยอมแสวงหาหนทางใหศาลเลือกกฎหมายของประเทศที่เปน

ประโยชนแกตนมากที่สุดโดยการเลือกฟองยังศาลของประเทศที่กําหนดจุดเกาะเกี่ยวที่เปนคุณแกตน โดย

มิไดคํานึงวาศาลดังกลาวจะเกี่ยวของกับคดีมากนอยเพียงใด ทําใหเกิดความไมเปนธรรมแกจําเลย 

(unfairness to defendant) ทั้งยังเพิ่มปริมาณคดีแกศาลโดยไมจําเปน55 และทําใหผูเสียหายเกิดทัศนคติ

ในแงลบตอระบบกฎหมายของประเทศสมาชิกอาเซียนที่ไมเปนประโยชนแกตน 

ดังน้ัน หัวขอที่ 2.2 ผูศึกษาจะไดทําการศึกษาความรับผิดเพื่อละเมิดของประเทศสมาชิก

อาเซียนเพื่อกําหนดจุดเกาะเกี่ยวที่เหมาะสมและสามารถแกปญหา forum shopping โดยจะไดจําแนก

การศึกษาออกเปน 3 สวน ไดแก 

2.2.1 ความไมเหมาะสมของจุดเกาะเกี่ยวในคดีละเมิด 

2.2.2 ขอพิจารณาบางประการเกี่ยวกับความรับผิดเพื่อละเมิดเฉพาะเรื่องที่มีองคประกอบ- 

ตางประเทศ 

2.2.3 ปญหาในการเลือกกฎหมายอันเกิดจากแตกตางกันในการกําหนดคาเสียหายเพื่อ 

 

 

 

                                                             
55 J.J. Fawcett, “Forum Shopping: Some Question Answered,” Northern Ire- 

land Legal Quarterly, Vol. 35, No. 2, (Summer, 1984), pp. 144-156. 
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2.2.1 ความไมเหมาะสมของจุดเกาะเก่ียวในคดีละเมิด 

ปญหาประการสําคัญในการเลือกกฎหมายเพื่อปรับใชกับความรับผิดเพื่อละเมิดที่มี

องคประกอบตางประเทศคือ จุดเกาะเกี่ยวที่กําหนดข้ึนเพื่อเลือกกฎหมายควรตองเหมาะสมกับธรรมชาติ

ของความรับผิดเพื่อละเมิด 

ความเหมาะสมของจุดเกาะเกี่ยวแตละประเภทลวนมีเหตุผลเบื้องหลังในการกําหนด 

สําหรับการขัดกันแหงกฎหมายวาดวยละเมิด จุดเกาะเกี่ยวที่เหมาะสมคือจุดเกาะเกี่ยวที่สอดคลองกับ

ธรรมชาติความรับผิดเพื่อละเมิดมากที่สุด อยางไรก็ดี ผูศึกษาไดกลาวมาแลวในบทที่ 1 วา การกําหนด

ความรับผิดเพื่อละเมิดในระบบกฎหมาย Civil Law และ Common Law น้ันมีรูปแบบที่แตกตางกัน

อยางสิ้นเชิง ในระบบกฎหมาย Civil Law มีหลักเกณฑทั่วไปของความรับผิดเพื่อละเมิด (general 

principle of tortious liability) ซึ่งเปนบทบัญญัติทั่วไป (lex generalis) และต้ังอยูบนพื้นฐานความผิด 

(fault-based) จากการศึกษากฎหมายละเมิดของประเทศกัมพูชา,56 อินโดนีเซีย,57 ลาว,58 ฟลิปปนส,59 

ไทย60 และเวียดนาม61 ซึ่งใชระบบกฎหมาย Civil Law พบวา หลักเกณฑทั่วไปของความรับผิดเพื่อละเมดิ

ลวนมีลักษณะรวมกัน โดยมีองคประกอบสําคัญ 3 ประการ ไดแก 

1. เกิดความเสียหายแกสิทธิในชีวิต, สิทธิในรางกาย, สิทธิในทรัพยสิน หรือสิทธิอื่นใด 

ตลอดจนช่ือเสียง, ศักด์ิศรี และเสรีภาพของบุคคลอื่น 

2. ความเสียหายเกิดจากการกระทําที่ไมชอบดวยกฎหมาย (wrongful acts)  

3. ผูกระทําตองจงใจ (dolus) หรือประมาทเลินเลอ (culpa) ในขณะกระทําดังกลาว 

กลับกัน ประเทศสมาชิกอาเซยีนที่ใชระบบกฎหมาย Common Law ยังคงยึดถือนิติวิธีของ

กฎหมายละเมิดอังกฤษ ความรับผิดเพื่อละเมิดจึงลักษณะเฉพาะเรื่อง (specific types of tortious 

liabilities) และมีองคประกอบที่แตกตางกันไปตามลักษณะการกระทํา (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 ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย 
61 Article 604 Civil Code of Vietnam 
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ความเสียหาย (damage)62 ซึ่งมิไดจํากัดวาจะตองเปนความรับผิดบนพื้นฐานความผิดเสมอไป เชนกรณี 

trespass to land หรือ nuisance ทําใหศาลที่พิจารณาคดีประสบอุปสรรคอยางมากเมื่อตองทําการ

เลือกกฎหมายแลวจําตองใชกฎหมายละเมิดของประเทศที่มีระบบกฎหมายแตกตางกัน  

ตัวอยางเชน นาย A สัญชาติไทยเดินทางไปทองเที่ยวที่ประเทศสิงคโปร และไดขับรถโดย

ประมาทไปชนเขากับรถยนตของนาย B ภายหลัง นาย B ไดเดินทางมาฟองคดีขอใหนาย A ชดใชความ

เสียหายตอศาลไทย กรณีเชนน้ีหากศาลไทยตองใชกฎหมายละเมิดของสิงคโปร ซึ่งความรับผิดดังกลาวมี

มาตรฐานการพิสูจนที่แตกตางกฎหมายไทยอยางมาก กลาวคือ หากพิจารณาตามกฎหมายไทย ความรับ

ผิดดังกลาวยอมเปนไปตามหลักเกณฑซึ่งบัญญัติไวใน มาตรา 420 ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย63 

แตกฎหมายสิงคโปรน้ันเปนไปตามความรับผิดจากการกระทําโดยประมาท (negligence) เน่ืองจากผูขับข่ี

ยานยนตรมีหนาที่ในการระมัดระวัง (duty to care)64 ซึ่งมีรายละเอียดที่ซับซอนมากกวา กลับกัน หาก

ศาลสิงคโปรตองใชกฎหมายละเมิดไทย ศาลก็จะพบความยุงยากจากการพิจารณาหลักเกณฑทั่วไปของ

ความรับผิดเพื่อละเมิดซึ่งศาลไมคุนเคย และอาจสงผลตอปญหา forum shopping ซึ่งผูเสียหายยอม

พยายามที่จะนําคดีมาฟองรองตอศาลที่จะใชกฎหมายละเมิดของ Civil Law ซึ่งมีโอกาสสูงกวาในการ

กําหนดความรับผิดตอผูกระทํา 

ปญหาที่สําคัญอีกประการหน่ึงคือ กรณีที่การกระทําละเมิดน้ันมีลักษณะขามแดน (cross-

border) และการกระทําแตละข้ันตอนเกิดข้ึนในหลายประเทศที่มีระบบกฎหมายแตกตางกัน การกระทํา

ในข้ันตอนหน่ึงอาจเกิดข้ึนในประเทศที่ใชระบบกฎหมาย Civil Law การกระทําอีกข้ันตอนหรือความ

เสียหายอาจเกิดข้ึนในประเทศที่ใชระบบกฎหมาย Common Law ซึ่งมาตรฐานความรับผิดของทั้งสอง

                                                             
62 R. Young, English, French & German Comparative Law, 3rd ed. (New York: 

Routledge, 2014), p .368. 
63 กรณีรถยนตสองคันชนกันน้ันมิไดอยูภายใตความรับผิดในความเสียหายอันเกิดจาก

ยานพาหนะอันเดินดวยกําลังจักรกล ตาม มาตรา 437 ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยเจตนารมณของ

มาตรา 437 มีข้ึนเพื่อใหบุคคลที่ใกลชิดกับยานพาหนะที่สุดตองรับผิดในความเสียหายตอสิทธิตาง ๆ ของ

ผูอื่น กลาวคือ ฝายหน่ึงใชเครื่องจักรกล อีกฝายหน่ึงไมไดใช หากทั้งสองฝายใชยานพาหนะดวยกันแลวก็

จะตองเปนไปตามหลกัเกณฑทั่วไปใน มาตรา 420 โปรดดู คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 828/2490 ประชุมใหญ 

และโปรดดู ภัทรศักด์ิ วรรณแสง, “ความรับผิดในความเสียหายซึ่งเกิดจากยานพาหนะอันเดินดวยกําลัง

เครื่องจักรกล,” (วิทยานิพนธมหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2529), น .91. 
64 Gary Chan Kok Yew, supra note 39, p. 20.  
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ประเทศแตกตางกัน กรณีเชนน้ีมีโอกาสเกิดข้ึนในระหวางประเทศสมาชิกอาเซียนมากกวาที่จะเกิดข้ึนใน

สหภาพยุโรป เน่ืองจากประเทศสมาชิกอาเซียนที่ใชระบบกฎหมาย Common Law น้ันมีสัดสวนที่

ใกลเคียงกับประเทศ Civil Law ซึ่งแตกตางจากสหภาพยุโรปที่มีประเทศอังกฤษเพียงประเทศเดียว 

อน่ึง ผูศึกษาขอต้ังขอสังเกตวา สิ่งที่กฎหมายละเมิดของ Civil Law และ Common Law 

มีเหมือนกันคือ เจตนารมณในการคุมครองสิทธิของเอกชนที่ไดรับความเสียหายจากการกระทําที่ไมชอบ

ดวยกฎหมาย ความรับผิดเพื่อละเมิดของ Common Law แตละประเภทลวนมีลักษณะที่แตกตางกันไป

ตามประโยชนของเอกชน (privacy interests) ที่กฎหมายมุงใหความคุมครอง65 ตัวอยางเชน ความรับผิด

ฐานขมขูวาจะทํารายรางกาย (assault)66 และการทํารายรางกาย (battery) น้ันตองการคุมครองสิทธิใน

รางกายจิตใจและชีวิต, false imprisonment ตองการคุมครองเสรีภาพ, trespass to land, trespass 

to goods และ conversion ลวนมุงคุมครองสิทธิในทรัพยสิน หรือ defamation ซึ่งมุงคุมครองช่ือเสียง

ของบุคคล เปนตน จึงใกลเคียงกับเจตนารมณของหลักเกณฑทั่วไปของความรับผิดเพื่อละเมิดใน Civil 

Law และสมควรอยางย่ิงที่จะนํามาใชพิจารณาประกอบการกําหนดจุดเกาะเกี่ยว   

                                                             
65 V. Harpwood, Modern Tort Law, 7th ed., (Oxon: Cavendish Publishing Limi- 

ted, 2009), p. 7. 
66 ความรับผิดฐานขมขูวาจะทํารายรางกายน้ีเปนแตเพียงการกอใหเกิดความกลัววาจะเกิด

อันตรายแกรางกาย โดยสภาพแลวจึงเปนการกระทําที่กระทบตอจิตใจ มิใชความเสียหายตอรางกาย see 

also Kline v Kline (1901), 158, Ind. 162, 64 N.E. 9. 
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ตารางที่ 2.2 

  ตารางแสดงความแตกตางของความรับผิดเพ่ือละเมิดในกลุมประเทศอาเซียน

  

อินโดนีเซีย 

 

กัมพูชา 

 

ลาว 

 

ฟลิปปนส 

 

ไทย 

 

เวียดนาม 

 

บรูไนดา

รุสซาลาม 

 

เมียนมาร 

 

มาเลเซีย 

 

สิงคโปร 

 

หลักเกณฑทั่วไป

ความรับผิดเพ่ือ

ละเมิด 

 

 
 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 
   

 

ความรับผิดเพ่ือ

ละเมิดเฉพาะ

เรื่อง 

       

 

 

 

 

 

 

 

86 



87 

 

(1) ขอพิจารณาวาดวยการเลือกกฎหมายในคดีความรับผิดเพ่ือละเมิด 

แมความรับผิดเพื่อละเมิดของ Civil Law และ Common Law จะแตกตางกันอยางมี

นัยสําคัญ ก็มิไดหมายความวาจะไมสามารถสรางจุดเกาะเกี่ยวที่เหมาะสมได ในเรื่องน้ีมีนักกฎหมาย

ระหวางประเทศแผนกคดีบุคคลจํานวนมากพยายามนําเสนอขอความคิดที่แตกตางกัน ดังน้ี 

วิธีการแรก: กฎหมายของสถานที่ที่เกิดการกระทําละเมิด (LEX LOCI DELICTI  

COMMISSI) 

นักนิติศาสตรจํานวนมากเห็นวา จุดเกาะเกี่ยวที่เหมาะสมสําหรับคดีละเมิดมากที่สุดยังคง

เปน “กฎหมายของสถานที่ที่เกิดการกระทําละเมิด” (lex loci delicti commissi) เน่ืองมาจากความคิด

ที่วา ละเมิด คือการกระทําที่ไมชอบดวยกฎหมาย (wrongful acts)67 อันเปนผลมาจากการที่กฎหมาย

ของแตละประเทศกําหนดวาการกระทําเชนวาน้ันไมชอบดวยกฎหมาย เมื่อการกระทําไมชอบดวย

กฎหมายของประเทศใด กฎหมายของประเทศดังกลาวยอมกอต้ังสิทธิในการไดรับการเยียวยาของ

ผูเสียหาย ขณะเดียวกันก็กําหนดหนาที่ในการเยียวยาความเสียหายและความรับผิดของผูที่เกี่ยวของกับ

การกระทําที่ไมชอบดวยกฎหมายน้ัน ดังน้ัน ไมวาผูเสียหายจะนําคดีไปฟองตอศาลที่มีเขตอํานาจใด 

กฎหมายที่เหมาะสมที่สุดยอมเปนกฎหมายของสถานที่ที่กําหนดวาการกระทําที่เกิดข้ึนน้ันไมชอบดวย

กฎหมาย เหตุผลในลักษณะเชนน้ีไดรับอิทธิพลอยางมากจาก “ทฤษฎีสิทธิที่ไดรับมาแลว” (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 ทฤษฎีสิทธิที่ไดรับมาแลวยังตระหนักดวยวากฎหมายละเมิดของแตละประเทศน้ัน

แตกตางกัน จึงยินยอมใหศาลสามารถปฏิเสธการใชกฎหมายตางประเทศในกรณีที่กฎหมายดังกลาวขัดตอ

ความสงบเรียบรอยของศาลที่พิจารณาคดี (forum public order) อาจกลาวไดวาจุดเกาะเกี่ยวตามหลัก

กฎหมายของสถานที่ที่เกิดการกระทําละเมิด (lex loci delicti commissi) นอกจากจะเหมาะสมกับการ

ทําละเมิดแลวยังสามารถคุมครองอํานาจอธิปไตยในการใชกฎหมายของศาลไดอีกดวย 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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อยางไรก็ตาม ประสิทธิภาพของจุดเกาะเกี่ยวประเภทน้ีข้ึนอยูกับการกําหนดความหมาย

ของ “สถานที่เกิดละเมิด” (locus delicti) ซึ่งเปนเงื่อนไขสําคัญ มิฉะน้ัน การเลือกกฎหมายยอมจะ

แปรเปลี่ยนไปตามขอเท็จจริงแตละกรณี นักกฎหมายระหวางประเทศแผนกคดีบุคคลจํานวนมากได

พยายามนําเสนอวิธีการกําหนดความหมายของถอยคําดังกลาว ซึ่งแตละวิธีลวนมีขอดีและขอขัดของ

แตกตางกันออกไป 

ศาสตราจารย ดร. หยุด แสงอุทัย และ ศาสตราจารย คนึง ฦๅไชย เห็นวาความหมายของ

สถานที่เกิดละเมิด (locus delicti) สามารถกําหนดไดโดยอาศัยทฤษฎี 3 ทฤษฎี ไดแก สถานที่เกิดการ

กระทํา, สถานที่เกิดความเสียหาย และสถานที่ที่กฎหมายของประเทศน้ันเปนประโยชนแกผูเสียหายมาก

ที่สุด69 

ศาสตราจารย Martin Wolff และ ศาสตราจารย Ernst Rabel เห็นวามีทฤษฎีที่เกี่ยวของ 

3 ทฤษฎี ไดแก สถานที่เกิดการกระทํา, สถานที่เกิดความเสียหาย และวิธีการสุดทายคือการอนุญาตให

ผูเสียหายเปนผูเลอืกวาตนตองการใหจุดเกาะเกีย่วเชนน้ีหมายถึงสถานที่ใด ระหวางสถานที่เกิดการกระทํา

และสถานที่เกิดความเสียหาย70 

ศาสตราจารย Robin C.G.J. Morse และ ศาสตราจารย Michael C. Pryles เสนอวา

สถานที่ดังกลาวสามารถจําแนกออกได 4 ทฤษฎี ไดแก สถานที่เกิดการกระทํา, สถานที่เกิดความเสียหาย, 

สถานที่ที่ผู เสียหายเลือก และสถานที่ที่มีความสัมพันธใกลชิดกับการทําละเมิดมากที่สุด (most 

significant connection)71 

เมื่อพิจารณาความเห็นของนักกฎหมายขางตน สามารถสรุปไดวา การกําหนดความหมาย

ของ “สถานที่เกิดละเมิด” (locus delicti) สามารถจําแนกออกไดเปน 5 ทฤษฎี กลาวคือ สถานที่เกิดการ

กระทํา, สถานที่เกิดความเสียหาย, สถานที่ที่กฎหมายของประเทศน้ันเปนประโยชนแกผูเสียหายมากที่สุด 

(the most favourable to aggrieved party), สถานที่ที่ผูเสียหายเลือก (election) และสถานที่ที่มี

ความสัมพันธใกลชิดกับการทําละเมิดมากที่สดุ (the most significant connection) กระน้ัน พัฒนาการ

ของจุดเกาะเกี่ยวในปจจุบันไดทําใหสถานะของทฤษฎีขางตนเปลี่ยนแปลงไป จากเดิมที่เปนเพียงการ

                                                             
69 สายหยุด แสงอุทัย, การขัดกันแหงกฎหมาย หลักทั่วไปของกฎหมายระหวางประเทศ

แผนกคดีบุคคล และคําอธิบายพระราชบัญญัติวาดวยการขัดกันแหงกฎหมาย พุทธศักราช 2481 เรียง

มาตรา, (พระนคร: ม.ป.ท., ไมปรากฏปที่พิมพ), น .272; คนึง ฦๅไชย, อางแลว 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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กําหนดสถานที่เกิดละเมิดเพื่อเปนเงื่อนไขในการเลือกกฎหมายตามหลักกฎหมายของสถานที่ที่เกิดการ

กระทําละเมิด (lex loci delicti commissi) มาเปนจุดเกาะเกี่ยวแตละประเภทตางหาก เชน หลัก

กฎหมายที่เหมาะสมกับละเมิด (The Proper Law of Tort) และหลักกฎหมายของประเทศที่ประโยชน

แกคูกรณีฝายที่เสียหายที่สุด (the law  most favourable to aggrieved party) ซึ่งผูศึกษาไดกลาวไว

แลวใน บทที่ 1 ดังน้ัน การกําหนดความหมายขางตนจึงเหลือเพียง สถานที่เกิดการกระทํา, สถานที่เกิด

ความเสียหาย และสถานที่ที่ผูเสียหายเลือก เพียง 3 ทฤษฎีเทาน้ัน 

1. สถานที่เกิดการกระทํา (locus actus) คือ ความหมายที่ไดรับความนิยมมากที่สุด 

เน่ืองจากสอดคลองกับขอความคิดของกฎหมายที่วาละเมดิคือการกระทําทีไ่มชอบดวยกฎหมาย72 อยางไร

ก็ตาม วิธีการน้ียังคงมีขอขัดของในกรณีที่การกระทํามีหลายข้ันตอน และแตละข้ันตอนเกิดข้ึนในหลาย

ประเทศตางกัน การกระทําข้ันตอนหน่ึงอาจเปนละเมิดในประเทศหน่ึง และอาจไมเปนละเมิดในอีก

ประเทศหน่ึงได เชน การกระทําบางข้ันตอนเกิดในประเทศไทย บางข้ันตอนเกิดในเมียนมาร และความรับ

ผิดเพื่อละเมิดจากการกระทําของจําเลยในทั้งสองประเทศน้ันกําหนดไวแตกตางกัน  ซึ่งสงผลตอการ

ตีความของศาล ทั้งยังเอื้อประโยชนแกฝายจําเลย (pro-defendant) เน่ืองจากจําเลยมีโอกาสหลุดพน

ความรับผิดมากกวาหากพิสูจนไดวาการกระทําของตนไมเปนละเมิดตามกฎหมายตางประเทศ73  

2. สถานที่เกิดความเสียหาย (locus damni) ทฤษฎีน้ีใหความสําคัญแกวัตถุประสงคในการ

เยียวยาความเสียหาย (restitutio in integrum) วิธีการน้ีเห็นวาความเสียหายคือเงื่อนไขสําคัญและความ

รับผิดเพื่อละเมิดจะเกิดข้ึนมิไดเลยหากปราศจากความเสียหาย74 ขอความคิดดังกลาวไดรับความนิยมมาก

ย่ิงข้ึนในปจจุบัน ตามพัฒนาการของหลักความรับผิดเพื่อละเมิด โดยเฉพาะในเรื่องความรับผิดโดย

เครงครัด (strict liability) ซึ่งใหความสําคัญกับความเสียหายที่เกิดข้ึน ไมใชการกระทําที่มีความผิด

ประกอบ กระน้ัน ในกรณีที่ความเสียหายเกิดข้ึนคนละประเทศโดยที่ผูกระทําไมสามารถคาดเห็นได 

                                                             
72 ศาสตราจารย Ernst Rabel เห็นวา การกําหนดความหมายโดยอาศัย “การกระทํา” 

(conduct) เปนเกณฑ จําเปนตองเขาใจโครงสรางพื้นฐานความรับผิดเพื่อละเมิด เน่ืองจากการกระทําแต

เพียงอยางเดียวมิใชสิ่งที่กฎหมายมุงคุมครอง แตจําตองพิจารณาความผิด (fault) ซึ่งเปนองคประกอบ

ภายในจิตใจดวย see also E. Rabel, supra note 45, pp. 328-333. 
73 ฉายลักษณ ผิรังคะเปาระ, “กฎหมายที่ใชบังคับกับละเมิดที่มีลักษณะระหวางประเทศ,” 

(วิทยานิพนธมหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, 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) ทําใหสถานที่เกิดความเสียหายมีความใกลชิด

กับคูกรณีนอยลง75 

3. สถานที่ที่ผูเสียหายเลือก (Election) วิธีการน้ีแตกตางจากจุดเกาะเกี่ยวประเภทหลัก

กฎหมายซึ่งคูกรณีเลือก (party autonomy) ซึ่งผูกระทําละเมิดและผูเสียหายสามารถตกลงกันเองเปน

เอกเทศจากกฎเกณฑการเลือกกฎหมายของศาลที่พิจารณาคดีวาจะใหนํากฎหมายของประเทศใดมาใช

บังคับ วิธีการน้ีเปนแตเพียงการอนุญาตใหผูเสียหายเปนผูตัดสินใจวา “สถานที่เกิดละเมิด” (locus 

delicti) มีความหมายเชนใด เพื่อใหศาลสามารถเลือกกฎหมายตามหลักกฎหมายของสถานที่ที่เกิดการ

กระทําละเมิด (lex loci delicti commissi)76 กลาวอีกนัยหน่ึงคือ ศาลผลักภาระการตีความใหแก

ผูเสียหายซึ่งเปนประธานแหงคดีเปนผูตัดสินใจ วิธีการน้ียอมเปนประโยชนแกผูเสียหายอยางมาก อยางไร

ก็ตาม การคํานึงแตผูเสียหายฝายเดียวยอมไมใชวัตถุประสงคในแงความยุติธรรมของกฎหมาย และอาจ

เปนการเอาเปรียบจําเลยได การตีความดวยวิธีการน้ีจึงอาจสงเสริมความคิดในการ forum shopping 

ทั้งสามทฤษฎีลวนมีขอดีและขอขัดของแตกตางกัน ข้ึนอยูกับการปรับใชในแตละกรณี ซึ่ง 

ศาสตราจารย Morse เห็นวาการอาศัยวิธีการใดวิธีการหน่ึงเปนยุติยอมทําใหการเลือกกฎหมายขาดความ

ยืดหยุน (inflexibility)77 โดยเฉพาะในคดีความรับผิดเพื่อละเมิดที่มีลักษณะซับซอนมาก เชน ความรับผิด

ของนายจางจากการทําละเมิดของลูกจาง และความรับผิดเพื่อความเสียหายอันเกิดจากสินคาที่ไม

ปลอดภัย เปนตน 

วิธีการท่ีสอง: การใชจุดเกาะเกี่ยวรอง (Alternative Connecting Factors) เพื่อเสริม 

กฎหมายของสถานที่ที่เกิดการกระทําละเมิด (LEX LOCI DELICTI  

COMMISSI) 

การอาศัยแตเพียงกฎหมายของสถานที่ที่ เกิดการกระทําละเมิด (lex loci delicti 

commissi) ยอมทําใหการเลือกกฎหมายเกดิความไมเหมาะสม ดังน้ันจึงมกีารนําจุดเกาะเกี่ยวรองมาใชใน

กรณีที่มีปจจัยอื่น ๆ หรือขอเท็จจริงเพิ่มเติมวาจําเปนตองเพิ่มเติมความยืดหยุน (flexibility) ใหกับจุด

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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เพื่อแกปญหาดังกลาว จึงไดมีการนําขอเท็จจรงิในบางเรือ่งที่อาจเกี่ยวของหรือสัมพันธอยาง

ใกลชิดกับการทําละเมิดมากกวากฎหมายของสถานที่ที่เกิดการกระทําละเมิด (lex loci delicti 

commissi) มากําหนดเปนจุดเกาะเกี่ยวรอง เชน การใชสัญชาติ (nationality), ภูมิลําเนา (domicile) 

หรือแมแตมีถ่ินที่อยู (habitual residence) ที่คูกรณีมีรวมกันมาใชแทนที่ เพื่อใหคูกรณีมีโอกาสไดใช

กฎหมายของประเทศที่ตนคุนเคยมากที่สุด 

นอกจากน้ี การใชหลักกฎหมายที่เหมาะสมกับละเมิด (The Proper Law of Tort) ก็ไดรับ

ความนิยมและไดรับการยอมรับในฐานะบทอุดชองวาง โดยเฉพาะอยางย่ิง การนํามาใชในคดีที่การกระทํา

ละเมิดเกี่ยวของกับกฎหมายของประเทศที่ใชระบบกฎหมาย Civil Law และ Common Law ทําใหศาล

มีเครื่องมือที่ยืดหยุนในการพิจารณาความเหมาะสมของความรับผิดเพื่อละเมิดวาแตละกรณีสมควรใช

กฎหมายของประเทศใด หรือการปรับใชหลักกฎหมายซึ่งคูกรณีเลือก (party autonomy) และหลัก

ประโยชนแกคูกรณีฝายที่เสียหายที่สุด (the law  most favourable to aggrieved party) โดยคํานึงถึง

ประโยชนของคูกรณีและผูเสียหายเปนสําคัญ  

(2) การปรับใชจุดเกาะเก่ียวของประเทศสมาชิกอาเซียนในคดีความรับผิดเพ่ือ 

ละเมิด 

จุดเกาะเกี่ยวในคดีละเมิดของประเทศสมาชิกอาเซียนสรางข้ึนโดยมิไดจําแนกความรับผิด

เพื่อละเมิดแตละประเภทออกจากกัน กลาวคือ การเลือกกฎหมายในคดีละเมิดทุกเรื่องเปนไปตามจุดเกาะ

เกี่ยวเทาที่มีอยู ไมวาจะเปนกรณีหลักเกณฑทั่วไปความรับผิดเพื่อละเมิด (general principle of 

tortious liability) และความรับผิดเฉพาะเรื่อง (specific types of tortious liabilities) และเปนเชนน้ี

ทั้งในประเทศ Civil Law และ Common Law 

การปรับใชกฎหมายของสถานที่ที่เกิดการกระทําละเมิด (lex loci delicti commissi) น้ัน

แมจะมีปญหาและอุปสรรคอยูบาง แตก็เหมาะสมที่สุดกับความรับผิดเพื่อละเมิดในกรณีทั่วไป อยางไรก็ดี 

นิติวิธีของประเทศสมาชิกอาเซียนมิไดใหความสําคัญกับการตีความความหมายของ “สถานที่เกิดละเมิด” 

(locus delicti) และกรณีที่การทําละเมิดที่มีลักษณะขามแดน (cross-border) ทําใหยังประสบปญหาใน

การใชจุดเกาะเกี่ยวเชนน้ี ซึ่งประเทศเวียดนามก็ไดนํากฎหมายตามสัญชาติของคูกรณี (lex patriae) มา

ใชเพื่อแกปญหา ขณะที่ประเทศฟลิปปนสไดอาศัยหลกักฎหมายที่เหมาะสมกับละเมิด (The Proper Law 

of Tort) ในการแกปญหา 
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อุปสรรคประการสําคัญมาจากการใชจุดเกาะเกี่ยวประเภท Double Actionability 

โดยเฉพาะในกรณีที่กฎหมายของสถานที่ที่เกิดการกระทําละเมิด (lex loci delicti commissi) และ

กฎหมายของศาลที่พิจารณาคดี (lex fori) เกิดข้ึนในประเทศที่ใชระบบกฎหมายแตกตางกัน แมในกลุม

ประเทศ Common Law จะใชหลักกฎหมายที่เหมาะสมกับละเมิด (The Proper Law of Tort) แตนิติ

วิธีของประเทศเหลาน้ียังยึดโยงอยูกบัคําพิพากษาตามหลกั stare decisis ของประเทศอังกฤษ ซึ่งมิไดวาง

หลักเกณฑในการปรับใชไวแตอยางใด ขณะที่ประเทศไทยใชแตเพียง Double Actionability โดยไมมี

ขอยกเวน จึงยอมประสบปญหาการเลือกกฎหมายมากที่สุด 

อน่ึง สาเหตุสําคัญที่ทําใหจดุเกาะเกีย่วในคดีละเมิดของประเทศสมาชิกอาเซียนไมเหมาะสม

น้ันมาจากความแตกตางอยางมีนัยสําคัญของความรับผิดเพื่อละเมิดแตละประเภท มิใชเพียงจุดเกาะเกี่ยว

ที่ลาสมัย การใชจุดเกาะเกี่ยวประเภทเดียวดังกับความรับผิดเพื่อละเมิดทุกประเภทยอมเปนสิ่งที่ไม

เหมาะสมเปนอยางย่ิง และสมควรที่จะพิจารณาการกําหนดจุดเกาะเกี่ยวในความรับผิดเฉพาะเรื่ อง 

(specific types of tortious liabilities) หากประเทศสมาชิกอาเซียนไมตองการจะประสบปญหาในทาง

ปฏิบัติ 

2.2.2 ขอพิจารณาบางประการเก่ียวกับความรับผิดเพ่ือละเมิดเฉพาะเรื่องท่ีมี 

องคประกอบตางประเทศ 

ในหัวขอที่ 2.2.2 น้ี ผูศึกษาขอนําเสนอสมมติฐานที่วา จุดเกาะเกี่ยวที่มีอยูในปจจุบันของ

ประเทศสมาชิกอาเซียนน้ันไมเหมาะสมกับธรรมชาติของความรับผิดเพื่อละเมิดเฉพาะเรื่อง อยางไรก็ดี 

ความรับผิดเพื่อละเมิดที่มีลักษณะเฉพาะเรื่องน้ีก็มีอยูเปนจํานวนมาก โดยเฉพาะในประเทศที่ใชระบบ

กฎหมาย Common Law ดังน้ัน ผูศึกษาจึงใครขอนําเสนอการพิจารณาความรับผิดเฉพาะเรื่องเพียง 2 

ประเภท อันมีความสัมพันธอยางใกลชิดกับการเคลื่อนยายเสรี (free movement) ในประชาคมอาเซียน 

เพื่อนําไปสูขอเสนอแกประเทศสมาชิกอาเซียนในการจัดทํากลไกในการเลือกกฎหมายที่ทันสมัยเพื่อ

รองรับคดีละเมิดที่มีองคประกอบตางประเทศดังกลาว กลาวคือ  

2.2.2.1 ความรับผิดของนายจางจากการทําละเมิดของลูกจาง (employer's vicarious 

liability)  

2.2.2.2 ความรับผิดตอความเสียหายอันเกิดจากสินคาที่ไมปลอดภัย (product liability) 
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2.2.2.1 ความรับผิดของนายจางจากการทําละเมิดของลูกจาง (Employer’s  

Vicarious Liability)78 

ความรับผิดของนายจางจากการทําละเมิดของลกูจางมีความสาํคัญในแงการกําหนดบุคคลที่

ตองรับผิดจากการทําละเมิด กลาวคือ เปนการกําหนดตัวลูกหน้ีเพิ่มเติมดวยเหตุผลในแงการชดเชยความ

เสียหาย เน่ืองจากปญหาความรบัผดิของนายจางจากการทําละเมิดของลูกจางน้ันเกิดข้ึนภายใตบริบททาง

ธุรกิจ (business context) โดยแท79 การที่นายจางมีกําลังทางเศรษฐกิจดีกวา ทั้งยังไดรับประโยชนจาก

การปฏิบัติงานในทางการที่จางฝายเดียวคือสาเหตุที่กฎหมายบังคับใหนายจางตองรับผิดแมมิไดเปน

ผูกระทําละเมิดเอง ทั้งยังสามารถคุมครองโอกาสในการไดรับความเยียวยาของผูเสียหาย (victim 

protection) อีกดวย80 กระน้ัน กรณีของประเทศสมาชิกอาเซียนน้ันมีลักษณะความรับผิดที่แตกตางกัน 

                                                             
78 นอกจากขอพิจารณาในแงการเลือกกฎหมายในคดีความรับผิดของนายจางจากการทํา

ละเมิดของลูกจางที่มีองคประกอบตางประเทศ ประเด็นปญหาในแงความเหมาะสมในการกําหนดให

นายจางซึ่งไมเคยเขาไปยังประเทศที่เกิดความเสียหายจากการกระทําของลูกจาง หรือเขาไปยังประเทศที่

ศาลซึ่งพิจารณาคดีต้ังอยูน้ัน เปนปญหาเรื่องเขตอํานาจศาล (jurisdiction) ซึ่งอยูนอกขอบเขตของ

วิทยานิพนธฉบับน้ี 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 เห็นวา ปญหาความรับผิดจากการกระทําของ

ผูอื่น (vicarious liability) ในบริบทของการขัดกันแหงกฎหมายน้ันจําเปนจะตองจําแนกการพิจารณา

ออกเปน 2 ประเภท 

1) หากเจตนารมณของความรับผิดจากการกระทําของผูอื่นคือ ตองการตักเตือนจําเลย เชน 

กรณีความรับผิดของบิดามารดาจากการกระทําของบุตร (pater familias) กรณีเชนน้ีแทบไมมีความ

จําเปนตองนํากลไกในการเลือกกฎหมายมาพิจารณาเปนพิเศษ เน่ืองจากไมเปนประโยชนแตอยางใด 

2) หากเจตนารมณของความรับผดิจากการกระทาํของผูอื่นคือ การแบกรับความเสียหายอัน

เปนผลมาจากการประกอบธุรกรรมหรืออุตสาหกรรม ดังเชน ความรับผิดของนายจางจากการกระทําของ

ลูกจาง (respondeat superior) กรณีเชนน้ีจึงจะสมควรกําหนดความรับผิดและจุดเกาะเกี่ยวที่เหมาะสม

สอดคลองกับความรับผิดเปนอยางย่ิง see also A.A. Ehrenzweig, supra note 68, p. 449. 
80 Ibid, p. 573. 
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อันเปนสาเหตุสําคัญที่จําเปนจะตองพิจารณาความเหมาะสมของจุดเกาะเกี่ยวดังกลาวเปนพิเศษ  โดย

สามารถจําไดเปน 2 ประเภท กลาวคือ ความรับผิดบนพื้นฐานความรับผิด และความรับผิดโดยเครงครัด 

โดยหลักแลว นายจางยอมตองรับผิดในการกระทําของลูกจางซึ่งกระทําไปในทางการที่จาง

เสมอ แตความรับผิดดังกลาวน้ี ในบางประเทศกลับกําหนดเงื่อนไขในการยกเวนความรับผิดไว ดังเชนใน

ประเทศเยอรมันซึ่งกําหนดใหนายจางตองรับผิดตอเมื่อนายจางมีสวนผิดในการคัดเลือกหรือการควบคุม

ลูกจาง (culpa in eligendo et vigilando)81 กลาวอีกนัยหน่ึง กฎหมายละเมิดของเยอรมันเพียงแตให

สันนิษฐานไวกอนวานายจางมีความผิด (legal presumption of fault) ซึ่งนายจางสามารถพิสูจนตนเพื่อ

หลีกเลี่ยงความรับผิดดังกลาวได ซึ่งการกําหนดความรับผิดเชนน้ีไดปรากฏอยูในกฎหมายละเมิดของ

ประเทศสมาชิกอาเซียนสองประเทศ คือ กัมพูชา และฟลิปปนส 

กรณีของกัมพูชา Section 747 (1) และ (2) แหง Civil Code of Cambodia บัญญัติวา 

“(1) บุคคลซึ่งใชงานลูกจางใหปฏิบัติงาน ยอมตองรับผิดในความเสียหายตามกฎหมาย ซึ่ง

เกิดข้ึนกับผูอื่น ในการปฏิบัติงานของลูกจาง ในเมื่อลูกจางน้ันกระทําไปโดยจงใจหรือประมาทเลินเลอ 

(2) บุคคลซึ่งทําหนาที่บังคับบัญชาลูกจาง ในสถานประกอบการณของนายจาง ยอมตองรับ

ผิดเชนเดียวกับนายจางอยางไรก็ตาม กรณีขางตนไมใชบังคับแกการควบคุมดูแลตามสมควรแกเหตุ”82 ซึ่ง

นัยยะแหงบทบัญญัติที่วา “ไมใชบังคับแกการควบคุมดูแลตามสมควรแกเหตุ” (shall not apply where 

supervision was properly performed) น้ีเองที่สะทอนใหเห็นวาการกําหนดความรับผิดดังกลาวเปน

แตเพียงขอสันนิษฐานความผิดของนายจาง (legal presumption of fault) 

สําหรับประเทศฟลิปปนส แม Article 2180 para. 5 Civil Code  of Philippines83 จะ

บัญญัติใหนายจางตองรับผิดจากการกระทําของลูกจางเสมอ 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 ไดกําหนดใหความรับผิดตาม Article 2180 ทุกวรรคเปนไปตามหลักเกณฑทั่วไปตามรับผิดเพื่อละเมิด

ตาม Article 2176 ซึ่งเปนความรับผิดบนพื้นฐานความผิด (liability based on fault) เมื่อพิจารณาขอ

บททั้งสองประกอบกัน แสดงใหเห็นวากฎหมายฟลิปปนสน้ันกําหนดความรับผิดของนายจางจากการทํา

ละเมิดของลูกจางตามในรูปของขอสันนิษฐานความผิด (legal presumption of fault) โดยนายจาง

จะตองรับผิดตอเมื่อไมสามารถพิสูจนไดวาตนไดใชความระมัดระวังในการคัดเลือกหรือการควบคุมลูกจาง 

(culpa in eligendo et vigilando)84 

ขณะที่การกําหนดความรับผิดโดยเครงครัด (strict liability)85 ในประเทศสมาชิกอาเซียน

น้ันไดรับความนิยมมากกวา ดังปรากฏไดจากประเทศสมาชิกอาเซียนซึ่งใชระบบกฎหมาย Common 

Law ทั้งบรูไนดารุสซาลาม, เมียนมาร, มาเลเซีย และสิงคโปร86 ลวนไดรับอิทธิพลจากกฎหมายละเมิดของ

อังกฤษและกําหนดความรับผิดของนายจางจากการทําละเมิดของลูกจางใหมีลักษณะเปนความรับผิดโดย

เครงครัดทั้งสิ้น เชนเดียวกับในกลุมประเทศ Civil Law คือ ประเทศลาว,87 อินโดนีเซีย,88 ไทย89 และ

เวียดนาม90 หลักเกณฑความรับผิดเพื่อละเมิดของนายจางที่แตกตางกันน้ีเองทําใหการเลือกกฎหมายใน

คดีที่มีความรับผิดของนายจางเขามาเกี่ยวของน้ันเปนไปอยางยากลําบาก  

                                                             
84 J.C.S. Sangco, Philippine Law on Torts and Damages, (Quezon City: JMC 

Press, Inc., 1976), pp. 181-182. 
85 ความรับผิดโดยเครงครัดในคดีความรับผิดของนายจางจากการทําละเมิดของลูกจาง

เกิดข้ึนภายใตขอความคิดในการเยียวยาผูเสียหายเปนสําคัญ การกระทําละเมิดของลูกจางเกิดข้ึนภายใต

การปฏิบัติงานเพื่อประโยชนแกนายจางฝายเดียว ดังน้ัน ความเสียหายจากการปฏิบัติงานตามหนาที่

ดังกลาวจึงสมควรเปนความรับผิดชอบของนายจาง โดยกฎหมายจะกําหนดใหนายจางตองรับผิดในการ

กระทําของลูกจางเสมอ ผูเสียหายเพียงแตพิสูจนวา “ในขณะที่เกิดความเสียหายน้ันลูกจางปฏิบัติงานใน

ทางการที่จาง” (course of employment) หรือไมเทาน้ัน 
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 ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย 
90 Article 622 Civil Code of Vietnam 
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สถานการณตัวอยางท่ี 1  

นาย A สัญชาติเวียดนาม เปนผูไดรับการรับรองคุณสมบัติวิชาชีพพยาบาล (ASEAN 

Mutual Recognition Arrangement on Nursing Services) จึงไปสมัครเปนลูกจางของโรงพยาบาล B 

ซึ่งมีสํานักทําการงานที่ประเทศลาว ตอมา นาย A ไดรับมอบหมายใหไปประจําที่โรงพยาบาลสาขาที่

ประเทศฟลิปปนส ปรากฏวานาย A กระทําโดยประมาทเปนเหตุใหเกิดความเสียหายแกนาย C ผูปวยชาว

เวียดนาม จากกรณีขางตน จะเห็นไดวามีกฎหมายละเมิดของหลายประเทศที่เกี่ยวของกับการกําหนด

ความรับผิดของโรงพยาบาล B นายจาง  

หากอาศัยกฎหมายละเมิดฟลิปปนสซึ่งเปนสถานที่เกิดการกระทํา (locus actus) นายจาง

ยอมสามารถตอสูวาตนใชความระมัดระวังในการคัดเลือกลูกจางดีแลว (culpa in eligendo) เน่ืองจาก 

นาย A ไดรับการรับรองคุณสมบัติวิชาชีพพยาบาล  

หากอาศัยกฎหมายละเมิดลาวซึ่งเปนประเทศที่กอต้ังความสัมพันธระหวางนายจางลูกจาง 

โรงพยาบาล B ยอมตองรับผิดเสมอ แตการใชกฎหมายเชนน้ียอมเกิดคําถามถึงความสัมพันธระหวาง

กฎหมายลาวและ นาย C ผูเสียหายซึ่งมิไดมีความเกี่ยวพันกับกฎหมายลาวแตอยางใด 
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ตารางที่ 2.3 

  ตารางแสดงความรับผิดของนายจางจากการทําละเมิดของลูกจางในกลุมประเทศอาเซียน

                                                             
* กฎหมายละเมิดลาวและเวียดนามครอบคลุมถึงกรณีบคุคลที่มีอาํนาจบงัคับบญัชาก็จําตองรับผดิในการกระทําของผูใตบงัคับบญัชาดวย  

  

อินโดนีเซีย 

 

กัมพูชา 

 

ลาว 

 

ฟลิปปนส 

 

ไทย 

 

เวียดนาม 

 

บรูไนดา

รุสซาลาม 

 

เมียนมาร 

 

มาเลเซีย 

 

สิงคโปร 

 

ความรับผิดบน

พ้ืนฐานความผิด 

 

 
 

 

 

 

 

 

  
 

   

 

ความรับผิดโดย

เครงครัด 

 

 

 

 

 

*
 

  

 

 

*
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(1) ขอพิจารณาวาดวยการเลือกกฎหมายในคดีความรับผิดของนายจางจาก 

การทําละเมิดของลูกจาง 

เพื่อแกปญหาดังปรากฏจากสถานการณตัวอยางที่ 1 ขางตน นักกฎหมายระหวางประเทศ

แผนกคดีบุคคลไดนําเสนอจุดเกาะเกี่ยวประเภทตาง ๆ เพื่อใหเกิดความเหมาะสมกับธรรมชาติของความ

รับผิดของนายจางจากการทาํละเมิดของลูกจางมากกวาแตเดิม โดยสามารถจําแนกขอเสนอในการกําหนด

จุดเกาะเกี่ยวออกได 3 ประเภท 

ประเภทแรก: การกําหนดความรับผิดของนายจางดวยกฎหมายของประเทศเดียวกับความ 

รับผิดของลูกจาง 

ศาสตราจารย Etienne Adolphe Bartin เสนอวาการจะพิจารณาการเลือกกฎหมายในคดี

ความรับผิดของนายจางจากการทําละเมิดของลูกจางจําเปนตองพิจารณาคําถามสําคัญ 2 ประการ91 

คําถามแรกคือ “ผูกระทําละเมิดคือลูกจาง” หรือไม การตอบคําถามดังกลาวจําตองอาศัย

กฎหมายของประเทศที่กอต้ังนิติสัมพันธ  

คําถามที่สองคือ “นายจางตองรับผิด” หรือไม ซึ่งการตอบคําถามที่สองได จะตองอาศัย

พื้นฐานจากคําถามแรก กลาวคือ สามารถกําหนดสถานะของบุคคลดังกลาววาเปนนายจางของผูกระทํา

ละเมิดไดแลวเทาน้ันจึงจะสามารถพิจารณาคําตอบที่สองได อยางไรก็ดี ในสวนของการเลือกกฎหมายน้ัน

ไมจําเปนตองคํานึงถึงสถานะดังกลาวเปนหลกั สาระสําคัญของจุดเกาะเกี่ยวควรจะอยูที่การกระทําอันเปน

เหตุแหงความรับผิด ซึ่งก็คือการกระทําของลูกจาง ดังน้ัน จุดเกาะเกี่ยวที่ใชบังคับกับการกระทําของ

ลูกจางจึงเหมาะสมอยูแลวที่จะนํามาใชกับกรณีความรับผดิของนายจางดวย โดยไมจําเปนตองนํากฎหมาย

ของประเทศที่กอต้ังนิติสัมพันธระหวางนายจางและลูกจางมาพิจารณา 

อยางไรก็ดี จุดเกาะเกี่ยวเชนน้ียอมเปดโอกาสใหนายจางสามารถหลุดพนความรับผิดได 

โดยเฉพาะอยางย่ิง เมื่อความสัมพันธของนายจางและลูกจางเกิดข้ึนภายใตกฎหมายกัมพูชาและฟลิปปนส 

ดังเชนสถานการณตัวอยางที ่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: กฎหมายของประเทศที่เกิดสัญญาจางแรงงาน (Law Governing the  

Contract between Employer and Employee) 

ขอพิจารณาในการใช “กฎหมายของประเทศที่เกิดสัญญาจางแรงงาน”  (law governing 

the contract between employer and employee) สามารถนํามาใชเปนจุดเกาะเกี่ยวในฐานะที่เปน

ตัวเช่ือมความสัมพันธระหวางนายจางและลูกจางไดเปนอยางดี แตจุดเกาะเกี่ยวน้ีมีขอเสนอการปรับใชที่

แตกตางกันอยู 2 วิธี 

1. ศาสตราจารย Robin  C.G.J. Morse เสนอแนวคิดวาการพิจารณาจุดเกาะเกี่ยวเชนน้ี

สามารถทําใหนายจางตกอยูภายใตกฎเกณฑในการเลือกกฎหมายได แตจําตองพิจารณาจุดเกาะเกี่ยวใน

การกระทําละเมิดของลูกจาง แยกออกตางหากจากจุดเกาะเกี่ยวซึ่งกําหนดความรับผิดของนายจาง 

กลาวคือ การกําหนดจุดเกาะเกีย่วโดยแยกแตละสวนของนิติสัมพันธออกจากกัน (dépeçage) ในสวนของ

ลูกจางน้ันใหพิจารณาจุดเกาะเกี่ยวภายใตการขัดกันแหงกฎหมายวาดวยละเมิด แตในสวนของนายจางให

พิจารณาในบริบทของสัญญาแทน เพื่อมิใหความรับผิดของนายจางตกอยูภายใตกฎหมายของประเทศที่

ตนสามารถพิสูจนความระมัดระวังในการคัดเลือกหรือการควบคุมลูกจาง (culpa in eligendo  et 

vigilando)92 ดังเชนสถานการณตัวอยางที่ 1 หากศาลที่นาย C ฟองคดีปรับใชกฎหมายของประเทศ

ฟลิปปนสซึ่งเปนสถานที่เกิดละเมิด ตามหลักกฎหมายของสถานที่ที่เกิดการกระทําละเมิด (lex loci 

delicti commissi) นายจางยอมสามารถพิสูจนไดวาตนไดใชความระมัดระวังในการคัดเลือกหรือการ

ควบคุมลูกจาง (culpa in eligendo et vigilando) ทําให โรงพยาบาล B นายจาง อาจหลุดพนความรับ

ผิดได ซึ่งยอมไมเปนประโยชนตอนาย C ผูเสียหาย93 ดังน้ันจึงควรแยกพิจารณาจุดเกาะเกี่ยวของตัว

นายจางโดยอาศัยกฎหมายลาวซึ่งเปนสถานที่ที่เกิดสัญญาจางแรงงานข้ึน 

                                                             
92 O. Kahn-Freund, supra note 91, p. 104. 
93 กรณีเชนน้ีเคยเกิดข้ึนมาแลวในคดี Church of Scientology of California v Com- 

missioner of Police for the Metropolis ซึ่งผูเสียหายฟองนายจางตอศาลอังกฤษเพื่อเรียกรอง

คาเสียหายจากการกระทําละเมิดของลูกจางซึ่งไดกระทําลง ณ ประเทศเยอรมัน ในคดีน้ีศาลอังกฤษ

พิจารณากฎเกณฑในการเลือกกฎหมายของตนแลวเลือกใชกฎหมายละเมิดของประเทศเยอรมันในฐานะที่

เปนกฎหมายของสถานที่ที่เกิดการกระทําละเมิด (lex loci delicti commissi) อยางไรก็ดี เมื่อพิจารณา

ความรับผิดของนายจางจากการกระทําของลูกจางตามกฎหมายเยอรมนัน้ันมีมาตรฐานการพิสูจนความรับ

ผิดที่แตกตางจากกฎหมายของอังกฤษ ในขณะที่ประเทศอังกฤษกําหนดใหความรับผิดในลักษณะเชนน้ี
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วิธีการเชนน้ีแมจะสามารถตอบสนองความตองการที่จะกําหนดจุดเกาะเกี่ยวใหครอบคลุม

ไปถึงตัวนายจาง แตก็เปนการบิดเบือนวัตถุประสงคของความรับผิดของนายจางจากการกระทําของ

ลูกจางและกลายเปนการใหความสําคัญกับกฎหมายสัญญาแทน ซึ่งศาสตราจารย Morse ก็ยังไดให

ความเห็นประกอบวิธีการน้ีวา ทานมิไดสนับสนุนความเห็นดังกลาวแตอยางใด และเห็นสมควรที่ความรับ

ผิดของนายจางจากการกระทําของลูกจางควรจะอยูภายใตบริบทของกฎหมายละเมิดจําเดิม เพียงแตอาจ

มีการปรับเปลี่ยนจุดเกาะเกี่ยวใหมีความยืดหยุนมากข้ึนโดยพิจารณา “กฎหมายของสถานที่ที่กอต้ัง

ความสัมพันธระหวางนายจางและลูกจาง” (the law of the place where the employer and 

employee govern relationship)94 

2. ศาสตราจารย Michael C. Pryles เห็นวา การปรับใชจุดเกาะเกี่ยวประเภทน้ีไมสมควร

ใชแยกจากกัน กลาวคือ ควรจะใชในฐานะจุดเกาะเกี่ยวหลักแตเพียงประการเดียว นอกจากน้ียังควรใชใน

ลักษณะที่เปน “กฎหมายที่กอต้ังความสัมพันธระหวางนายจางและลูกจาง” (the law governing the 

relationship between employer and employee) เพื่อหลีกเลี่ยงการจํากัดความสัมพันธในทางการ

ที่จางแตเพียงขอบเขตของสัญญาจางแรงงานเทาน้ัน หากกฎหมายของประเทศที่กอต้ังความสัมพันธ

ระหวางนายจางและลูกจางมิไดเกิดข้ึนภายใตสัญญาจางแรงงาน เชน ประเทศฝรั่งเศส มิไดกําหนดให 

นายจาง (maître) เทาน้ันที่ตองรับผิดจากการกระทําของลูกจาง (domestique) แตยังไดขยายออกไปยัง

ผูบังคับบัญชา (commettant) และผูอยูใตบังคับบัญชา (préposé) ซึ่งมีความหมายที่กวางกวาการเปน

นายจางตามสัญญาจางแรงงาน และอาศัยแตเพียง “อํานาจบังคับบัญชา” (power of control) โดยไม

จําตองมีสัญญาจางแรงงานกันแตอยางใด95 รูปแบบความรับผิดเชนน้ียังไดถายทอดตอมายังอดีตประเทศ

อาณานิคมซึ่งเคยถูกบังคับใหรับกฎหมาย (imposed reception) ของฝรั่งเศส อยางเชน ประเทศลาว ซึ่ง

                                                                                                                                                                                     
เปนความรับผิดโดยเครงครัด (strict liability) โดยผูเสียหายเพียงแตพิสูจนวาการกระทําละเมิดของ

ลูกจางน้ันอยูภายใตขอบเขตของทางการที่จาง (course of employment) ก็เพียงพอแลว แตประเทศ

เยอรมันกลับกําหนดวานายจางจะตองรับผิดตอเมื่อนายจางมีสวนผิดในการคัดเลือกหรือการควบคุม

ลูกจาง (culpa in eligendo  et vigilando) กลาวอีกนัยหน่ึงคือ ขอความคิดของประเทศอังกฤษน้ัน

กําหนดใหนายจางตองรับผิดจากการกระทําของลูกจาง แตขอความคิดของประเทศเยอรมันน้ันเปนการ

กําหนดใหนายจางตองรับผิดจากการกระทําของตนเอง 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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กําหนดใหบุคคลใดก็ตามที่ทํางานเพื่อประโยชนแกบุคคลอีกคนหน่ึง (one’s self benefits) ตองรับผิด 96 

และอาจรวมถึงกรณีที่กฎหมายเวียดนามกําหนดให ผูฝกงาน (trainee) ซึ่งปฏิบัติตามหนาที่ที่ไดรับ

มอบหมายตองรับผิดดวยเชนกัน97 รูปแบบความสัมพันธเชนน้ีอาศัยแตเพียงอํานาจบังคับบัญชาและการ

ปฏิบัติงานเพื่อประโยชนของผูที่บังคับบัญชาตนเทาน้ัน หากขอเท็จจริงตามสถานการณตัวอยางที่ 1 

เปลี่ยนเปน นาย B สั่งใหนาย A ขับรถขนสงสินคาของตนจากประเทศลาวไปสงที่ประเทศฟลิปปนส และ

เกิดความเสียหายข้ึนแก นาย C หากอาศัยวิธีการของศาสตราจารย Morse นาย B ยอมไมตองรับผิดไมวา

กรณีใด เน่ืองจากความสัมพันธระหวางนาย A และ B มิไดเกิดจากสัญญาจางแรงงานอยางไรก็ดี 

ศาสตราจารย Pryles ก็ไดอภิปรายวาวิธีการน้ีมีขอขัดของอยู กลาวคือ การพิสูจนความสัมพันธระหวาง

นายจางและลูกจางตามกฎหมายตางประเทศน้ันทําไดอยางยากลําบากมาก98 

ประเภทท่ีสาม: กฎหมายที่เหมาะสมกับละเมิด (The Proper Law of Tort) 

วิธีการสุดทายสรางข้ึนโดยคํานึงถึงความยืดหยุนอยางที่สุด Lord Wiberforce เห็นวาใน

กรณีความรับผิดของนายจางจากการทําละเมิดของลูกจางควรหยิบยกกฎหมายของประเทศที่ใกลชิดกับ

นิติสัมพันธและคูกรณีมากที่สุด  (the most significant relationship to the occurrence and the 

parties)99 ซึ่งก็คือการใชจุดเกาะเกี่ยวตามหลัก “กฎหมายที่เหมาะสมกับละเมิด”  (The Proper Law of 

Tort) เปนขอพิจารณาประกอบเพื่อเสริมความยืดหยุนใหแกจุดเกาะเกี่ยวหลักได โดยศาลสามารถ

พิจารณาขอเท็จจริงเปนรายกรณี เชน ในกรณีที่นายจางมีเหตุยกเวนความรับผิดเน่ืองจากสามารถพิสูจน

ไดวาตนไดใชความระมัดระวังในการคัดเลือกหรือการควบคุมลูกจาง (culpa in eligendo et vigilando) 

หรือความสัมพันธระหวางนายจางและลูกจางไมไดกอต้ังข้ึนโดยอาศัยสัญญาจางแรงงาน วิธีการของ Lord 

Wiberforce น้ันมีลักษณะเปนขอยกเวน และจะนํามาใชตอเมื่อจุดเกาะเกี่ยวหลักเกิดปญหาความไม

เหมาะสม แตกตางจากวิธีการของศาสตราจารย Morse ซึ่งแยกจุดเกาะเกี่ยวของนายจางและลูกจางออก

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) การปรับใชจุดเกาะเก่ียวของประเทศสมาชิกอาเซียนในคดีความรับผิดของ 

นายจางจากการทําละเมิดของลูกจาง 

จากขอพิจารณาขางตนแสดงใหเห็นวา การเลือกกฎหมายเพื่อใชบังคับกับความรับผิดของ

นายจางจากการทําละเมิดของลูกจางในประเทศสมาชิกอาเซยีนยังประสบอุปสรรคอยูมาก หากใชจุดเกาะ

เกี่ยวประเภท Double Actionability ยอมทําใหการพิสูจนความรับผิดของนายจางยากข้ึนกวาปกติ

เทาตัว โดยเฉพาะในกรณีที่ประเทศที่เกดิการกระทาํและประเทศที่พิจารณาคดีน้ันกําหนดความรับผิดของ

นายจางไวแตกตางกัน 

การเลือกกฎหมายโดยกฎหมายของสถานที่ที่เกิดการกระทําละเมิด (lex loci delicti 

commissi) น้ันดูจะเหมาะสมที่สุด อยางไรก็ดี ความแตกตางในการกําหนดความรับผิดของนายจางยังคง

สงผลกระทบตอการเลือกกฎหมาย และการใชกฎหมายที่เหมาะสมกับละเมิด  (The Proper Law of 

Tort) เพื่อเพิ่มความยืดหยุนก็มีสวนชวยใหการเลือกกฎหมายเหมาะสมมากย่ิงข้ึน แตในประเทศสมาชิก

อาเซียนก็มีเพียงฟลิปปนสและประเทศที่ใชระบบกฎหมาย Common Law เทาน้ันที่ใชจุดเกาะเกี่ยว

ประเภทน้ี 

สําหรับการใชหลักกฎหมายตามสัญชาติของคูกรณี  (lex patriae) ผูศึกษาเห็นวาจุดเกาะ

เกี่ยวน้ีใหความสําคัญกับสัญชาติรวมกันของผูกระทาํละเมิดและผูเสียหาย จึงไมครอบคลุมความรับผิดของ

นายจางซึ่งมิไดเปนผูกระทําละเมิดแตอยางใด และทําใหการใชกฎหมายไมสอดคลองกับวัตถุประสงคใน

การเพิ่มตัวลูกหน้ีเพื่อใหผูเสียหายมีโอกาสไดรับการชดเชยความเสียหายไดงายที่สุด 

2.2.2.2 ความรับผิดตอความเสียหายอันเกิดจากสินคาท่ีไมปลอดภัย (Product  

Liability) 

ความรับผิดตอความเสียหายอันเกิดจากสินคาที่ ไมปลอดภัย น้ันเกิดองคประกอบ

ตางประเทศไดงายมาก โดยเฉพาะอยางย่ิงเมื่อเกิดการเคลื่อนยายเสรีสินคา (free movement of 

goods) กระน้ัน เมื่อพิจารณากฎหมายสารบญัญัติประกอบกบัจุดเกาะเกี่ยวในคดีละเมิดที่ประเทศสมาชิก

อาเซียนใชอยูในปจจุบันแลว พบวายังปรากฏความแตกตางอยูมาก ย่ิงเมื่อความรับผิดตอความเสียหายอัน

เกิดจากสินคาที่ไมปลอดภัยของประเทศสมาชิกอาเซียน สามารถจําแนกออกไดเปน 2 ประเภท กลาวคือ 

ความรับผิดบนพื้นฐานความรับผิด และความรับผิดโดยเครงครัด 

ความรับผิดบนพื้นฐานความผิดในคดีสินคาที่ไมปลอดภัยเกิดข้ึนภายใตความคิดที่วาผูผลิต 

(manufacturer) น้ันมี “หนาที่ตองระมัดระวัง” (duty to care) การผลิตสินคาใหไดมาตรฐาน การที่
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สินคาเกิดความบกพรองเปนเหตุใหผูบรโิภคเสยีหายจงึมีทีม่าจากการไมปฏิบัติตามหนาที่ในการระมดัระวัง 

(breach of duty to care) ของผูผลิต กลาวอีกนัยหน่ึงผูผลิตน้ันประมาท (negligence) ในการใชความ

ระมัดระวังในการผลิตของตน ขอความคิดในลักษณะน้ีไดรับอิทธิพลมาจากระบบกฎหมาย Common 

Law ในคดี Donoghue v Stevenson100 และถายทอดหลักดังกลาวมายังบรูไนดารุสซาลาม,101 เมียน

มาร,102 มาเลเซีย103 และ สิงคโปร104 ซึ่งใชระบบกฎหมาย Common Law นอกจากน้ี คําพิพากษาของ

ศาลอินโดนีเซีย105 และประเทศลาว106 ซึ่งใชระบบกฎหมาย Civil Law ก็ไดวางหลักไววาความรับผิดตอ

ความเสียหายอันเกิดจากสินคาที่ไมปลอดภัยน้ันรวมอยูใน “หลักเกณฑทั่วไปความรับผิดเพื่อละเมิด” 

(general principle of tortious liability) กลาวคือ ผูผลิตจะตองรับผิดตอเมื่อความบกพรองในสินคา

น้ันเกิดจากความจงใจและประมาทเลินเลอ และผูบริโภคจะตองพิสูจนความผิดดังกลาว 

ขณะที่ กัมพูชา,107 ประเทศไทย108 และเวียดนาม109 กําหนดความรับผิดโดยเครงครัด หรือ 

strict liability เน่ืองมาจากความยากลําบากในการพิสูจนความผิดของผูผลิต กระบวนการผลิตสินคาใน

ระดับมหภาคประกอบไปดวยผูผลิตหลายข้ันตอนและหลายภาคสวน เชน การออกแบบสินคา, การบรรจุ

ผลิตภัณฑ, การประกอบสินคา รวมตลอดถึงการกระจายสินคาซึ่งทําใหผูบริโภคไดใชสินคาที่ไมปลอดภัย

                                                             
100 Donoghue v Stevenson [1932] UKHL 100. 

อน่ึง ผูศึกษาไดกลาวถึงขอเท็จจริงของคดีดังกลาวไวในบทที่ 1 ของวิทยานิพนธฉบับน้ีแลว 

จึงไมขอกลาวซ้ํา 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 พระราชบัญญัติความรับผิดตอความเสียหายที่เกิดจากสินคาที่ไมปลอดภัย 

พ .ศ.  2551 
109 Article 630 Civil Code of Vietnam 
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ดังกลาว การกําหนดใหผูบริโภคตองเปนผูคนหาและพิสูจนเอาเองวาข้ันตอนการผลิตที่สลับซับซอนและ

ยากแกการเขาใจไดโดยงาย ในข้ันตอนใดเปนตนเหตุใหสินคาเกิดความบกพรองจึงเปนเรื่องลําบากอยาง

มาก โดยมีวัตถุประสงคหลักคือการเยียวยาความเสียหายอันเกิดจากการผลิตสินคาที่ไมไดมาตรฐาน 

สําหรับประเทศฟลิปปนส ความรับผิดของสินคาที่ไมปลอดภัยถูกจําแนกออกเปน 2 

ประเภท กลาวคือ สินคาทั่วไปใชหลักความรับผิดบนพื้นฐานความผิด (liability based on  fault)110 แต

สําหรับสินคาประเภทอาหารแชแข็ง, เครื่องด่ืม และสินคาสุขภัณฑ ซึ่งทําใหถึงแกความตายเน่ืองจากการ

ปนเปอนสารพิษหรือเกิดอันตรายจากการใชงาน กรณีเชนน้ีประเทศฟลิปปนสกําหนดใหเปนความรับผิด

โดยเครงครัด  (strict liability )111 ความรับผิดที่แตกตางกันมากดังกลาวยอมสงผลกระทบตอการเลือก

กฎหมาย 

สถานการณตัวอยางท่ี 2  

บริษัท A ผลิตอุปกรณสํารองไฟฟา (power bank) ในประเทศฟลิปปนส สงไปวางจําหนาย

ในประเทศสิงคโปร ซึ่งนาย B ผูบริโภคนําไปใชแลวเกิดระเบิดข้ึนขณะเดินทางไปทองเที่ยวในประเทศ

เวียดนาม เมื่อกรณีเปนเชนน้ี ผูบริโภคจะสามารถเรียกรองคาเสียหายจากผูใดไดบาง โดยอาศัยกฎหมาย

ของประเทศใดภายใตกลไกการเลือกกฎหมายในคดีละเมิด? 

หากใชกฎหมายละเมิดฟลิปปนส ในฐานะประเทศที่ผลิตสินคาที่ไมปลอดภัย บริษัท A 

จะตองรับผิดโดยเครงครัด 

หากใชกฎหมายละเมิดสิงคโปร เน่ืองจากเปนสถานที่จําหนายสินคา บริษัท A ยอมสามารถ

พิสูจนวาตนไดระมัดระวังตามหนาที่ (duty to care) ได ตามหลักที่วางไวในคดี TV Media Pte Ltd v 

De Cruz Andera Heidi and Another 

หากใชกฎหมายละเมิดของเวียดนาม บริษัท A จะตองรับผิดโดยเครงครัด (strict liability) 

แตขอพิจารณาประการสําคัญคือ ไมมีบุคคลใดสามารถคาดเห็นได (unpredictability) วาความเสียหาย

จากสินคาจะเกิดข้ึนในประเทศเวียดนาม 

  

                                                             
110 Article 2176 Civil Code of Philippines  
111 Article 2187 Civil Code of Philippines 
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ตารางที่ 2.4 

ตารางแสดงความรับผิดตอความเสียหายอันเกิดจากสินคาที่ไมปลอดภัยในกลุมประเทศอาเซียน 

  

อินโดนีเซีย 

 

กัมพูชา 

 

ลาว 

 

ฟลิปปนส 

 

ไทย 

 

เวียดนาม 

 

บรูไนดา

รุสซาลาม 

 

เมียนมาร 

 

มาเลเซีย 

 

สิงคโปร 

 

ความรับผิดบน

พ้ืนฐานความผิด 

 

 
  

 

 
 

สินคาทั่วไป 

   

 
 

 

 

 

 

 

 

ความรับผิดโดย

เครงครัด 

  

 

 อาหารแช

แข็ง /

เครื่องด่ืม /

สินคา

สุขภัณฑ 
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(1) ขอพิจารณาวาดวยการเลือกกฎหมายในคดีความรับผิดตอความเสียหาย 

อันเกิดจากสินคาท่ีไมปลอดภัย 

ศาสตราจารย Gunther Kühne เห็นวา “กฎหมายของสถานที่ที่เกิดการกระทําละเมิด” 

(lex loci delicti commissi) คือจุดเกาะเกี่ยวที่เหมาะสมที่สุด กระน้ัน ความรับผิดตอความเสียหายอัน

เกิดจากสินคาที่ไมปลอดภัยน้ีอาจมีขอเท็จจริงซึ่งเปนการกระทําละเมิดไดหลายแหง112 การกําหนดนัยยะ

ของ “สถานที่เกิดละเมิด”  (locus delicti) ในคดีความรับผิดตอความเสียหายอันเกิดจากสินคาที่ไม

ปลอดภัยน้ันจึงทําไดอยางยากลําบากมาก แตก็สามารถจําแนกออกไดเปน 4 ประเภท กลาวคือ สถานที่

ผลิตสินคา (place of manufacture), สถานที่ขายสินคา (place of sale), สถานที่ความเสียหายเกิด 

(place of injure) และสถานที่ที่ผูเสียหายที่ถ่ินที่อยู (habitual residence)113  

ประเภทแรก: สถานที่ผลิตสินคา (Place of Manufacture) 

การนําสถานที่ผลิตสินคามาใช เกิดจากขอความคิดที่วา สถานที่ที่ใหกําเนิดสินคาที่มีความ

บกพรอง (defect product) ใกลชิดกับความรับผิดเพื่อละเมิดมากที่สุด สถานที่ผลิตสินคายอมอยูภายใต

การควบคุมมาตรฐานโดยกฎหมายภายในของประเทศที่สถานประกอบการณต้ังอยู การที่สินคายังคง

บกพรองสะทอนใหเห็นวาผูผลิตมิไดดําเนินการใหเปนไปตามมาตรฐานตามกฎหมายของประเทศ

ดังกลาว114 ดังน้ัน สถานที่ดังกลาวผลิตสินคาที่ไมเปนไปตามมาตรฐาน จึงเหมาะสมที่จะนํามาใชในการ

กําหนดจุดเกาะเกี่ยว 
                                                             

112 Hunter v Derby Foods 110 F. 2d 970 (2d Cir. 1940) 
113 แมศาสตราจารย Kühne จะไดนําเสนอขอพิจารณาในการกําหนดความหมายดังกลาว 

แตทานกลับเห็นวาความรับผิดเพื่อสินคาที่ไมปลอดภัยในบริบทของกฎหมายละเมิดน้ันมีวัตถุประสงคใน

การสรางมาตรฐานใหแกการผลิตสินคาในระดับมหภาค เมื่อพิจารณาในมุมมองของการผลิต 

ความสัมพันธระหวางผูผลิตและผูบริโภคในแงของความเสียหายจึงเปนแตเพียงเหตุบังเอิญ  )fortuitous) 

ทําใหจุดเกาะเกี่ยวตามหลักกฎหมายของสถานที่ที่เกิดการกระทําละเมิด  )lex loci delicti commissi) 

ไมสัมพันธกับความรับผิดเพือ่สินคาทีไ่มปลอดภัยสักเทาใดนัก 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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นอกจากสถานที่ผลิตสินคา กรณีเชนน้ียังสามารถเทียบเคียงไดกับสถานที่ที่มีการอนุมัติ

สินคาที่ไมไดมาตรฐานในข้ันตอนการออกแบบสินคา (place of design) และสถานที่มีการบรรจุภัณฑ 

(place of packaging) ตลอดจนสถานที่ที่สามารถผูประกอบการสามารถแจงขอความเพื่อเตือนผูบริโภค

ถึงการใชงานสินคาได (place of warning)115 โดยสถานที่เหลาน้ียอมผันแปรไปตามประเภทของสินคา 

และสถานที่ที่ผูประกอบการดําเนินการที่ไมไดมาตรฐาน นัยหน่ึงอาจกลาวไดวาสถานที่เหลาน้ีคือ 

“สถานที่เกิดการกระทํา” (locus actus) น่ันเอง 

อยางไรก็ตาม สถานที่ผลิตสินคาก็อาจมิไดเหมาะสมในทุกกรณี ในแงมุมของผูผลิตน้ันอาจ

พิจารณากฎหมายสารบัญญัติของแตละประเทศแลวเล็งเห็นไดวากฎหมายของประเทศใดกําหนด

มาตรฐานพิสูจนความรับผิดไวตํ่ากวากัน ผูผลิตก็มักจะเลือกที่จะต้ังสถานประกอบการที่ประเทศน้ัน116 

เพื่อประโยชนในแง forum shopping หากพิจารณาตามสถานการณตัวอยางที่ 2 การนําสถานที่ผลิต

สินคามาใชยอมทําใหผูผลิตที่เลือกต้ังสถานประกอบการที่ประเทศฟลิปปนสซึ่งกําหนดใหใชความรับผิด

บนพื้นฐานความผิด (liability based on fault) ทําใหผูเสียหายตองพิสูจนความผิดของบริษัท A ซึ่ง

เปนไปไดยากมาก การใชสถานที่ผลิตสินคาเปนจุดเกาะเกีย่วจึงไมสอดคลองกับการเยียวยาผูเสียหาย และ

กลายเปนการเอื้อประโยชนแกฝายจําเลย (pro-defendant) 

ประเภทท่ีสอง: สถานที่ขายสินคา (Place of Sale) 

ศาสตราจารย Kühne ยังเสนออีกวา สถานที่ขายสินคาเองก็เปนองคประกอบสําคัญในแง

การกระจายสินคาของธุรกิจในระดับมหภาค117 ในทางปฏิบัติน้ันพบวาผูผลิตจากประเทศหน่ึงมักเขามาต้ัง

ศูนยกระจายสินคาในอีกประเทศหน่ึงเพื่อความสะดวกในการขายและผูบริโภคเขาถึงสินคาไดงาย อยางไร

ก็ดี ประเทศซึ่งเปนที่ต้ังของศูนยกระจายสินคาเชนวายอมมีกฎหมายที่ควบคุมมาตรฐานของสินคาเชนกัน 

การกําหนดจุดเกาะเกี่ยวโดยอาศัยสถานที่ขายสินคา (place of sale) น้ีจึงมีเหตุผลเชนเดียวกับกรณีของ

                                                             
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, “ปญหาการวินิจฉัยคดีที่มีประเด็นในเรื่องการขัดกันแหงกฎหมาย 

(Conflict of Laws) ในคดีความรับผิดในความเสียหายอันเกิดจากสินคาไมปลอดภัย (Product Liability) 

และขอเสนอแนะในการใชและการตีความมาตรา 15 แหงพระราชบัญญัติวาดวยการขัดกันแหงกฎหมาย 

พ .ศ . 2481,” ดุลพาห, ปที่ 62, เลม 3, (กันยายน -ธันวาคม , 2558), น .90. 
117 G. Kühne, supra note 113, p. 12. 
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สถานที่ผลิตสินคา กลาวคือ ผูบริโภคซื้อสินคาที่ไมไดมาตรฐานมาจากสถานที่ดังกลาว และผูประกอบการ

ยอมประสงคจะต้ังสถานที่ขายสินคาที่ประเทศที่ตนรับผิดยากกวา 

ประเภทท่ีสาม: สถานที่ความเสียหายเกิด (Place of Injure) 

สถานที่เกิดความเสียหาย (locus damni) มักไดรับการยอมรับอยางกวางขวางวาเปนการ

ใหความหมายของจุดเกาะเกี่ยวตามหลักกฎหมายของสถานที่ที่เกิดการกระทําละเมิด (lex loci delicti 

commissi) ที่เหมาะสมกับเจตนารมณในการเยียวยาความเสียหาย จึงเปนจุดเกาะเกี่ยวที่มีความแนนอน 

(certainty) ทั้งยังสมเหตุสมผลในแงของการคุมครองสิทธิของผูเสียหายในดานตาง ๆ เชน สุขภาพ และ

ทรัพยสิน เน่ืองจาก ความเสียหายคือเหตุการณสุดทาย (last event) ซึ่งเกิดจากการกระทําที่ไมชอบดวย

กฎหมาย118  

อยางไรก็ดี นักกฎหมายระหวางประเทศแผนกคดีบุคคลหลายทานไมเห็นดวยกับการนํา 

กฎหมายของสถานที่ที่เกิดความเสียหาย (lex loci damni infecti) มาใชในคดีความรับผิดตอความ

เสียหายอันเกิดจากสินคาที่ไมปลอดภัย ศาสตราจารย David F. Caver เห็นวา เมื่อพิจารณาลักษณะของ

อุตสาหกรรมในระดับมหภาคพบวาสถานที่ที่เกี่ยวของในคดีความรับผิดตอความเสียหายอันเกิดจากสินคา

ที่ไมปลอดภัยน้ันมีความคาบเกี่ยวในระหวางหลายประเทศ (multi-States) การที่สินคาผลิตข้ึนโดยไมได

มาตรฐานเปนเหตุใหเกิดความบกพรองอันนําไปสูความเสียหายน้ันเปนจุดเกาะเกี่ยวที่เขาใจไดโดยสามัญ

สํานึก กลับกัน ในกรณีของความเสียหาย สถานที่ที่เกิดความเสียหายจากการใชสินคาน้ันไมสามารถคาด

เห็นได (unforeseeably) ดังเชนสถานการณตัวอยางที่ 2 ความเสียหายที่เกิดข้ึนในประเทศสิงคโปรอาจ

เกิดจากเหตุบังเอิญ (fortuitous) ซึ่งไมมีผูใดคาดหมายไดวาจะเกิดข้ึน ณ ที่ใด119 

ประเภทท่ีสี่: สถานที่ที่ผูเสียหายที่ถ่ินที่อยู (Habitual Residence) 

สําหรับสถานที่สุดทายน้ีเกิดจากความเหน็ที่วาสถานที่เกิดละเมิดควรปรับใชใหเหมาะสมกับ

ผูเสียหาย โดยพิจารณาจากนโยบายของของความรับผิดตอความเสียหายอันเกิดจากสินคาที่ไมปลอดภัย 

ซึ่งตองการคุมครองผูเสียหายจากสินคาที่บกพรอง แตสถานที่เกิดความเสียหาย (locus damni) มักเกิด

จากความบังเอิญ  (fortuitous) จึงควรใชกฎหมายของสถานที่ที่ใกลชิดกับโจทกมากกวาเพียงความ
                                                             

118 วีกิจ เจริญสุข, อางแลว 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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เสียหายซึ่งโดยมากมักเปนสถานที่ที่ผูเสียหายที่ถ่ินที่อยู  (habitual residence)120 และขอความคิดเชนน้ี

ไดรับการยอมรับอยางมาก121 

อยางไรก็ดี ผูศึกษาเห็นวาการตีความสถานที่เกิดละเมิด (locus delicti) ใหหมายถึงสถานที่

ที่ผูเสียหายที่ถ่ินที่อยู(habitual residence) เชนน้ีแมจะเปนประโยชนแกผูเสียหาย (pro-plaintiff) แต

ลักษณะดังกลาวยอมข้ึนอยูกับความมุงหมายของผูเสียหายวาตองการเพียงการเยียวยาความเสียหาย 

(restitutio in integrum) หรือถึงข้ันแสวงหาประโยชนจากการพิจารณาคดี การกําหนดจุดเกาะเกี่ยว

เชนน้ียอมกลายเปนการสงเสรมิใหโจทกหาหนทางที่จะใชกฎหมายที่เปนประโยชนแกตนจนกลายเปนการ

เอาเปรียบจําเลย และอาจเกิดปญหา forum shopping ข้ึนได 

(2) การปรับใชจุดเกาะเก่ียวของประเทศสมาชิกอาเซียนในคดีความรับผิดตอ 

ความเสียหายอันเกิดจากสินคาท่ีไมปลอดภัย 

จากขอพิจารณาขางตน การเลือกกฎหมายโดยอาศัยจุดเกาะเกี่ยวเทาที่ใชกันอยูในประเทศ

สมาชิกอาเซียนยังไมสามารถแกปญหาความรับผิดตอความเสียหายอันเกิดจากสินคาที่ไมปลอดภัยได 

การใชหลักกฎหมายของสถานที่ที่เกิดการกระทําละเมิด (lex loci delicti commissi) 

ยังคงประสบปญหาการใหความหมายของ “สถานที่เกิดละเมิด” (locus delicti) ซึ่งศาลของแตละ

ประเทศสามารถตีความแตกตางกันไปได จนเกิดความไมแนนอนในการเลือกกฎหมาย 

ในกรณีเชนน้ี จุดเกาะเกี่ยวตามหลัก Double Actionability ซึ่งใชกันอยูในประเทศ 

Common Law และประเทศไทยยังคงกอใหเกิดปญหาในการเลือกกฎหมายในกรณีที่ความรับผิดที่

กําหนดไวในกฎหมายของประเทศที่เกิดการกระทําละเมิด  (lex loci delicti commissi) และกฎหมาย

ของประเทศที่ต้ังศาลที่พิจารณาคดี (lex fori) น้ันมีมาตรฐานการพิสูจนความรับผิดที่แตกตางกันอยางมี

นัยสําคัญ122 เชนสถานการณตัวอยางที่ 2 หากผูเสียหายนําคดีไปฟองที่ศาลสิงคโปร ศาลสิงคโปรก็จะ

พิจารณาจุดเกาะเกี่ยวตามหลัก Double Actionability ผูเสียหายไดรับความเสียหายในประเทศ

เวียดนามซึ่งกําหนดใหผูผลิตตองรับผิดโดยเครงครัด (strict liability) แตเมื่อศาลพิจารณาจุดเกาะเกี่ยว

โดยกฎหมาย ศาลที่พิจารณาคดี (lex fori) คือสิงคโปร ความรับผิดของสิงคโปรเปนความรับผิดบนพื้นฐาน

                                                             
120 G. Kühne, supra note 113, p. 13 
121 ดังเชนจุดเกาะเกี่ยวตาม Article 5 Rome II Regulation 
122 วีกิจ เจริญสุข, อางแลว เชิงอรรถที่ 116, น .80-99. 
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ความผิด ซึ่งจําตองพิสูจนความประมาทเลินเลอ123 ของผูผลิตซึ่งอยูในประเทศไทย เมื่อผูเสียหายพิสูจน

ไมได ศาลก็จะยกคําฟอง กลายเปนวาจุดเกาะเกี่ยวซึ่งควรจะใชเพื่อที่จะเลือกกฎหมายที่เหมาะสมกับการ

กระทําละเมิดที่สุด กลับถูกใชเพื่อตัดทอนความเหมาะสมดังกลาว และทําใหการเลือกกฎหมายในกรณี

เชนน้ีไมสามารถคุมครองและเยียวยาความเสียหายที่ผูบริโภคไดรับจากสินคาที่ไมปลอดภัยได 

การใชหลักกฎหมายที่เหมาะสมกับละเมิด (The Proper Law of Tort) น้ันเหมาะสมที่สุด

ในกรณีน้ี เน่ืองจากศาลมีดุลพินิจในการแกปญหา อยางไรก็ตาม จุดเกาะเกี่ยวประเภทน้ีเปนจุดเกาะเกี่ยว

รองซึ่งศาลสมควรหยิบยกมาใชในลักษณะขอยกเวน (exception clause) ดังน้ันจึงไมมีสิ่งใดรับประกันวา

ศาลจะเลือกกฎหมายดวยจุดเกาะเกี่ยวน้ีเสมอ นอกจากน้ี ประเทศที่ใชจุดเกาะเกี่ยวเชนน้ียังมีเพียง

ประเทศที่ใชระบบกฎหมาย Common Law และประเทศฟลิปปนส เทาน้ัน 

สําหรับหลักกฎหมายตามสัญชาติของคูกรณี  (lex patriae) อาจคุมครองผูเสียหายไดใน

กรณีที่ผูประกอบการและผูเสยีหายมสีัญชาติเดียวกัน แตความเสียหายไปเกิดข้ึนในตางประเทศเพราะเหตุ

บังเอิญ (fortuitous) อยางไรก็ดี หากพิจารณาขอเท็จจริงตามสถานการณตัวอยางที่ 2 ซึ่งมีประเทศที่

เกี่ยวของกับความรับผิดหลายประเทศ และจุดเกาะเกี่ยวในแงสัญชาติก็มิไดเปนปจจัยสําคัญเทาใดนักตอ

ความรับผิดตอความเสียหายอันเกิดจากสินคาที่ไมปลอดภัย 

จากขอพิจารณาขางตนในหัวขอยอยที่ 2.2.1.1 และ 2.2.1.2 แสดงใหเห็นวา จุดเกาะเกี่ยว

ของประเทศสมาชิกอาเซียนในปจจุบันยังบกพรองและไมสอดคลองกับความรับผิดเพื่อละเมิดในเรื่อง 

ความรับผิดของนายจางจากการกระทําของลูกจาง (employer’s vicarious liability) และความรับผิด

ตอความเสียหายอันเกิดจากสินคาที่ไมปลอดภัย (product liability) อยางมีนัยสําคัญ และจะทําใหกลไก

การเลือกกฎหมายน้ันประสบอุปสรรคและปญหาความเหมาะสมของจุดเกาะเกี่ยว 

 2.2.3 ปญหาในการเลือกกฎหมายอันเกิดจากความแตกตางกันในการกําหนด 

คาเสียหาย 

คาเสียหายเพื่อละเมิดเปนปจจัยสําคัญประการหน่ึงซึ่ งจําตองไดรับการพิจารณา

ประกอบการเลือกกฎหมาย เน่ืองจากคาเสียหายคือ สิ่งที่ผูเสียหายคาดหวังวาจะไดรับจากการนําคดีข้ึนสู

การพิจารณาของศาล การกําหนด “ความรับผิดเพื่อละเมิด” (tortious liability) แตผูเสียหายไมอาจ

ไดรับ “คาเสียหาย” (damages) ยอมไมเปนประโยชนแตอยางใด 

                                                             
123 TV Media Pte Ltd v De Cruz Andera Heidi and Another [2004] 3 SLR 543. 
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อยางไรก็ตาม จํานวนคาเสียหาย (quantum of damages) ที่ผูเสียหายมีโอกาสจะไดรับ

น้ันยึดโยงอยูกับระบบกฎหมาย ซึ่ง Civil Law และ Common Law มีวัตถุประสงคในการกําหนด

คาเสียหายเพื่อละเมดิที่แตกตางกนั โดยเฉพาะในเรื่อง “คาเสียหายเชิงลงโทษ” (punitive damages) ซึ่ง

ผูเสียหายสามารถไดรับคาเสียหายในจํานวนที่สูงอยางมาก และกฎหมายของของประเทศสมาชิกอาเซียน

ที่ใชระบบกฎหมาย Common Law ทั้งบรูไนดารุสซาลาม, เมียนมาร มาเลเซีย124 และสิงคโปร125 ยังคง

ยึดโยงอยูกับนิติวิธีของกฎหมายอังกฤษ ซึ่งนําคาเสียหายเชิงลงโทษมาใชในฐานะเครื่องมือเสริมกฎหมาย

อาญา126 สําหรับประเทศฟลปิปนส แมกฎหมายละเมิดจะยึดมั่นในนิติวิธีของ Civil Law เปนหลัก แตดวย

อิทธิพลของ Common Law ซึ่งไดรับมาเมื่อครั้งเปนอาณานิคมของประเทศสหรัฐอเมริกา ทําใหระบบ

กฎหมายฟลิปปนสยอมรับการกําหนดคาเสียหายเชิงลงโทษ หรือที่ Article 2197 (6) Civil Code of 

Philippines เรียกวา “คาเสียหายเพื่อเปนเย่ียงอยาง” (exemplary damages) โดยใหอํานาจศาล

สามารถกําหนดคาเสียหายเชิงลงโทษไดเชนเดียวกับคาเสียหายประเภทอื่น ๆ127 อยางไรก็ดี คาเสียหาย

เชิงลงโทษในกฎหมายฟลิปปนสเองก็มิไดมีวัตถุประสงคในการเยียวยาความเสียหาย แตเปนไปเพื่อ

ตอบสนองตอนิตินโยบายของรัฐ (public policy) และผลประโยชนสวนรวมของสังคม (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 ศาลอังกฤษไดวางหลักเกณฑประเภทของคดีละเมิดซึ่ง

สามารถกําหนดคาเสียหายเชิงลงโทษไว 3 ประเภท ไดแก 

1.) คดีที่เจาพนักงานของรัฐใชอํานาจหนาที่โดยมิชอบ หรือฝาฝนบทบญัญัติแหงรัฐธรรมนูญ 

2.) คดีที่การกระทําละเมิดของจําเลยเปนการจงใจแสวงหาผลประโยชน โดยจําเลยได

คํานวณไวลวงหนาแลววาการกระทําละเมิดของตนน้ันคุมคาแมจะตองชดใชคาเสียหายแกโจทก กระทั่ง 

คําพิพากษาคดี AB v Southwest Water Services Ltd. ไดวางหลักวาไมใหนําคาเสียหายเชิงลงโทษมา

ใชกับกรณีประมาทเลนิเลอธรรมดา (negligence) ดังน้ัน การกําหนดคาเสียหายเชิงลงโทษจงึจาํกัดเฉพาะ

คดีที่จําเลยกระทําละเมิดในลักษณะที่เปนการประมาทเลินเลออยางรายแรง (gross negligence) 

3.) คดีที่มีกฎหมายลายลักษณอักษร (statute) บัญญัติไวเปนพิเศษ 

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 ซึ่งตองการลงโทษผูกระทําละเมิดที่ประมาทเลินเลออยางรายแรง (gross negligence)129 

หรือมีลักษณะการกระทําที่ปาเถ่ือนโหดราย (wanton), ฉอฉลหลอกลวง (fraudulent), ไมย้ังคิด 

(reckless) หรือกดข่ีขมเหงผูอื่น (oppressive)130 แตกฎหมายละเมิดของฟลิปปนสมิไดกําหนดเพดานข้ัน

สูงสุดหรือตํ่าสุดในการกําหนดคาเสียหายเชิงลงโทษแตอยางใด ทําใหการกําหนดจํานวนคาเสียหายเชิง

ลงโทษเปนดุลพินิจของศาลฟลิปปนสโดยแท131 

กลับกัน ในประเทศสมาชิกอาเซยีนที่ใชระบบกฎหมาย Civil Law คาเสียหายเชิงลงโทษน้ัน

ขัดตอวัตถุประสงคในการเยียวยาชดเชยความเสียหายตามทฤษฎีวาดวยหน้ี และมีลักษณะที่เกลื่อนกลืน

ไปกับการลงโทษทางอาญา132 บทบาทของคาเสียหายเพื่อละเมิดใน Civil Law น้ันเปนเครื่องมือที่ทําให

ผูเสียหายสามารถกลับคืนสูสถานะที่ใกลเคียงกับกอนการละเมิดไดมากที่สุดเทาที่จะทําได (restitutio in 

integrum) ผูเสียหายจึงไมสมควรไดรับประโยชนอื่นใดนอกเหนือจากการทําใหกลับคืนสูสถานะเดิม โดย

หลักแลว ประเทศอินโดนีเซีย,133 ลาว,134 เวียดนาม,135 กัมพูชา136 และประเทศไทย จึงปฏิเสธการกําหนด

คาเสียหายเชิงลงโทษในคดีละเมิด 

อยางไรก็ดี ประเทศไทยกลับยอมรับวาคาเสียหายเชิงลงโทษสามารถกําหนดไดภายใต

บทบัญญัติแหงกฎหมายพิเศษ (lex specialis)  ซึ่งในปจจุบันมีอยูทั้งสิ้น 4 ฉบับ ไดแก มาตรา 13 (3) 

พระราชบัญญัติความลับทางการคา พ.ศ. 2545, มาตรา 42 พระราชบัญญัติวิธีพิจารณาคดีผูบริโภค 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, สืบคนวันที่ 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 พระราชบัญญัติความรับผิดตอความเสียหายที่เกิดจากสินคาที่ไมปลอดภัย พ.ศ. 2551 

และ มาตรา 16 วรรคสอง แหงพระราชบัญญัติสงเสริมและพัฒนาคุณภาพชีวิตคนพิการ พุทธศักราช 

2550 และที่แกไขเพิ่มเติม (ฉบับที่ 2) พ.ศ. 2556 
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ตารางที่ 2.5 

ตารางแสดงคาเสียหายเพ่ือละเมิดในกลุมประเทศอาเซียน 

 

  

อินโดนีเซีย 

 

กัมพูชา 

 

ลาว 

 

ฟลิปปนส 

 

ไทย 

 

เวียดนาม 

 

บรูไนดา

รุสซาลาม 

 

เมียนมาร 

 

มาเลเซีย 

 

สิงคโปร 

 

คาเสียหายเพ่ือ

ทดแทน 

 

 
 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 
   

 

คาเสียหายเชิง

ลงโทษ 

  

 

  

 

 

อนุญาต

เฉพาะ

กฎหมาย

พิเศษ 
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จํานวนคาเสียหายเชิงลงโทษที่แตกตางกันอยางมากน้ีเองที่จูงใจใหผูเสียหายพยายามอาศัย

กลไกของการขัดกันแหงกฎหมายเปนเครื่องมือในการแสวงหาประโยชนจากการพิจารณาคดีของศาล 

(forum shopping) โดยผูเสียหายยอมตองการใหศาลเลือกกฎหมายของประเทศที่มีการกําหนด

คาเสียหายเชิงลงโทษมาใชบังคับแกคดีของตน ตัวอยางเชน ผูเสียหายนําคดีข้ึนสูการพิจารณาของศาล

เวียดนามซึ่งใชระบบกฎหมาย Civil Law และปฏิเสธการกําหนดคาเสียหายเชิงลงโทษ ผูเสียหายยอม

ประสงคใหศาลใชกฎหมายของประเทศที่ใชระบบกฎหมาย Common Law หรือกฎหมายของประเทศ

ฟลิปปนสซึ่งมีโอกาสไดรับคาเสียหายเชิงลงโทษ กลับกัน ผูกระทําละเมิดก็ยอมไมตองการใหศาลใช

กฎหมายของประเทศดังกลาว เน่ืองจากตองการชดใชคาเสียหายในจํานวนที่นอยที่สุดเทาที่จะเปนไปได 

เชน ผูกระทําละเมิดยอมตองการใหศาลใชกฎหมายของเวียดนามเอง เพื่อที่จะไดไมตองชําระคาเสียหาย

เชิงลงโทษ กลาวอีกนัยหน่ึง ประโยชนของผูเสียหายและผูกระทําละเมิดจึงแปรผกผันกันตามการใช

กฎหมายของประเทศที่มีการกําหนดคาเสียหายเชิงลงโทษ ทําใหกลไกในการเลือกกฎหมายถูกใชเพื่อเอา

เปรียบคูกรณี 

 (1) ขอพิจารณาวาดวยการเลือกกฎหมายในคดีท่ีสามารถกําหนดคาเสียหาย 

เชิงลงโทษได 

นักกฎหมายระหวางประเทศแผนกคดีบุคคลไดพยายามที่จะนําเสนอวิธีการกําหนดจุดเกาะ

เกี่ยวที่เหมาะสมเพื่อรองรับคดีละเมิดที่สามารถกําหนดคาเสียหายเชิงลงโทษได อยางไรก็ดี ขอพิจารณา

ประการแรกก็คือ คาเสียหายเชิงลงโทษน้ันเปน “กฎหมายวิธีพิจารณาความ” (procedural law) หรือ 

“กฎหมายสารบัญญัติ” (substantial law) 

ขอสนับสนุนที่วาคาเสียหายเชิงลงโทษมีลักษณะเปนกฎหมายวิธีพิจารณาความมาจาก

ประเด็นในเรื่องภาระการพิสูจน (burden of proof) และการกําหนดคาเสียหาย ซึ่งหากคาเสียหายเชิง

ลงโทษเปนกฎหมายวิธีพิจารณาความแลว ศาลยอมจะตองใชกฎหมายของตนเอง (lex fori) ในการ

พิจารณาคดีเสมอ137 อยางไรก็ดี หากพิจารณาในบริบทเชนน้ียอมเปนการสงเสริม forum shopping 

                                                             
137 กฎหมายวิธีพิจารณาความ (procedural law) คือกฎหมายที่กําหนดเงื่อนไขเกี่ยวกับ

เขตอํานาจ หรือวิธีการพิจารณาคดีของแตละประเทศเอง ซึ่งเกี่ยวโยงกับอํานาจอธิปไตยของแตละ

ประเทศ จึงอยูนอกเหนือขอบเขตของการขัดกันแหงกฎหมาย และศาลที่พิจารณาคดียอมใชกฎหมายวิธี

พิจารณาความของตนเสมอ ไมวาคดีดังกลาวจะมีองคประกอบตางประเทศหรือไม โปรดดู ประสิทธ์ิ  
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ผูเสียหายยอมหาทางนําคดีมาฟองแตศาลของประเทศฟลิปปนสและ Common Law เน่ืองจากมั่นใจได

วาตนสามารถไดรับคาเสียหายเชิงลงโทษ 

กระน้ัน ขอสนับสนุนสวนมากเห็นวา คาเสียหายเชิงลงโทษมีลักษณะเปนกฎหมายสาร

บัญญัติ เน่ืองจากการกําหนดคาเสียหายเชิงลงโทษน้ันจํากัดอยูเฉพาะความรับผิดบางประเภท เชน 

คาเสียหายเชิงลงโทษในประเทศฟลิปปนสซึ่งจะกําหนดเฉพาะในคดีที่ผูกระทําละเมิดประมาทเลินเลอ

อยางรายแรง (gross negligence)138 หรือในประเทศไทยที่จะกําหนดไดเฉพาะในกฎหมายพิเศษ (lex 

specialis) เทาน้ัน เมื่อความรับผิดเพื่อละเมิดกอใหเกิดคาเสียหายเชิงลงโทษ ยอมหมายความวา

คาเสียหายเชิงลงโทษถูกผกูติดไวกับประเภทความรับผิดเพื่อละเมิดอยางแยกออกจากกันไมได คาเสียหาย

เชิงลงโทษจึงเปนประเด็นในเรื่องกฎหมายสารบัญญัติ139 ดังน้ัน จึงตกอยูภายใตการเลือกกฎหมายโดย

กลไกของการขัดกันแหงกฎหมาย 

เหตุผลอีกประการซึ่งสนับสนุนใหการเลือกกฎหมายตองคํานึงถึงคาเสียหายเชิงลงโทษมา

จากทฤษฎีสิทธิที่ไดรับมาแลว (vested rights theory)140 กลาวคือ เมื่อศาลเลือกนํากฎหมายละเมิดของ

ตางประเทศมาใชบังคับแกคดี กฎหมายละเมิดดังกลาวยอมกอต้ังสิทธิ หนาที่ และความรับผิดของคูกรณี

ทั้งสองฝาย หากกฎหมายตางประเทศสามารถกําหนดคาเสียหายเชิงลงโทษได คาเสียหายดังกลาวก็คือ

สิทธิที่ผูเสียหายไดรับมาแลวโดยกฎหมายของตางประเทศ และเปนหนาที่ของผูกระทําละเมิดในการชดใช

คาเสียหายเชิงลงโทษ ดังน้ัน แมกฎหมายของศาลที่พิจารณาคดี (lex fori) จะปฏิเสธขอความคิดของ

คาเสียหายเชิงลงโทษ แตศาลก็มีอํานาจกําหนดคาเสียหายเชิงลงโทษได 

อยางไรก็ดี ทฤษฎีสิทธิที่ไดรับมาแลว (vested rights theory) ถูกจํากัดโดยกฎหมาย

เกี่ยวกับความสงบเรียบรอยของศาลที่พิจารณาคดี (forum public order)141 หากสิทธิที่ผูเสียหายไดรับ

มาจากกฎหมายตางประเทศขัดตอกฎหมายเกี่ยวดวยความสงบเรียบรอยของศาลที่พิจารณาคดี ศาลยอม

มีอํานาจที่จะปฏิเสธสิทธิดังกลาว ซึ่งเมื่อพิจารณาวัตถุประสงคของคาเสียหายเชิงลงโทษในทั้งสองระบบ

                                                                                                                                                                                     
ปวาวัฒนพานิช, คําอธิบายกฎหมายระหวางประเทศแผนกคดีบุคคล, พิมพครั้งที่ 3, (กรุงเทพมหานคร: 

สํานักพิมพมหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 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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กฎหมายแลว ลวนเปนปญหาเกี่ยวกับความสงบเรียบรอยของสังคมทั้งสิ้น ระบบกฎหมาย Common 

Law นําคาเสียหายเชิงลงโทษมาใชเปนเครื่องมือเสริมกฎหมายอาญาซึ่งมุงควบคุมความประพฤติของ

มนุษยในสังคม โดยการลงโทษ (punish) การกระทําละเมิดที่มีลักษณะรายแรงอยางมาก พรอมกันน้ันก็

ปองปราม (deter) บุคคลอื่นในสังคมไมใหมีพฤติกรรมเลียนแบบ142 คาเสียหายเชิงลงโทษในระบบ

กฎหมาย Common Law รวมถึงในประเทศฟลิปปนสจึงมีวัตถุประสงคเพื่อคุมครองผลประโยชน

สวนรวมของสังคม (interest of society) และมีลักษณะเปนกฎหมายเกี่ยวกับความสงบเรียบรอยของ

สังคมโดยแท และไดรับการยืนยันโดยเหตุผลในคําพิพากษา (ratio decidendi) ในคดี S.A. Consortium 

Gen. Textiles v Sun and Sand Agencies Ltd. ความวา “ไมมีสิ่งใดขัดหรือแยงตอกฎหมายเกี่ยวกับ

ความสงบเรียบรอยของประเทศอังกฤษในการบังคับตามคาเสียหายเชิงลงโทษตามกฎหมายตางประเทศ 

โดยเฉพาะเมื่อคํานึงถึง กฎหมายเกี่ยวกับความสงบเรียบรอยของประเทศสหรัฐอเมริกา และประเทศ

สวนมากในกลุมเครือจักรภพ”143 คําพิพากษาในคดีน้ีแสดงใหเห็นวา หากกฎหมายของศาลที่พิจารณาคดี 

(lex fori) โดยเฉพาะในประเทศ Common Law อนุญาตใหกําหนดคาเสียหายเชิงลงโทษอยูแลว การ

กําหนดคาเสียหายเชิงลงโทษตามกฎหมายตางประเทศยอมไมขัดตอกฎหมายเกี่ยวกับความสงบเรียบรอย

ของศาลที่พิจารณาคดี 

กลับกัน สาเหตุที่ระบบ Civil Law ปฏิเสธการนําคาเสียหายเชิงลงโทษมาใชในคดีละเมิดก็

เน่ืองมาจากลักษณะของคาเสยีหายเชิงลงโทษน้ันขัดตอเจตนารมณในการเยียวยาผูเสยีหาย (restitutio in 

integrum) ซึ่งเปนวัตถุประสงคหลกัของกฎหมายละเมิดในฐานะบอเกิดแหงหน้ี (source of obligation) 

เมื่อคาเสียหายเชิงลงโทษมิไดสนองตอบตอวัตถุประสงคดังกลาวจึงยอมขัดตอกฎหมายเกี่ยวกับความสงบ

เรียบรอย144 ซึ่งหากพิจารณาในลักษณะเชนน้ี คาเสียหายเชิงลงโทษยอมถูกควบคุมดวยกฎหมายของศาล

ที่พิจารณาคดี (lex fori) ไมวาศาลจะเลือกใชกฎหมายของประเทศใด หรือกฎหมายของประเทศดังกลาว

จะอนุญาตใหมีการกําหนดคาเสียหายเชิงลงโทษหรือไม จํานวนคาเสียหายที่ผูเสียหายจะไดรับยอมมี

ขอบเขตที่แนนอนตามกฎหมายของศาลที่พิจารณาคดี (lex fori) เสมอ ดังคํากลาวของทาน Lynsky J ใน

คดี Kohnke v Karger วา “แมการเลือกกฎหมายจะช้ีไปใหใชกฎหมายของตางประเทศในการพิจารณา

ความรับผิดเพื่อละเมิด แตในประเด็นของคาเสียหายน้ันจะตองใชกฎหมายของศาลที่พิจารณาน้ีบังคับแก

                                                             
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 ขอพิจารณาเชนน้ียอมทําใหการเลือกกฎหมายยังคงความแนนอนไวได (certainty) และทําให

ผูเสียหายสามารถคาดเดาผลลัพธที่จะเกิดข้ึนได แมคาเสียหายที่จะไดรับจากประเทศ Civil Law และ 

Common Law น้ันจะแตกตางกัน แตการยอมรับกฎหมายเกี่ยวกับความสงบเรยีบรอยของแตละประเทศ

ยอมสามารถแกปญหา forum shopping ได146 

  แมจะเกิดขอโตแยงและถกเถียงในเรื่องความเหมาะสมของการกําหนดคาเสียหายเชิง

ลงโทษในบริบทของการขัดกันแหงกฎหมายเน่ืองจากขัดตอกฎหมายเกี่ยวกับความสงบเรียบรอย 

ศาสตราจารย Patrick J. Borchers ก็ไดนําเสนอการกําหนดจุดเกาะเกี่ยวฝนคดีละเมิดที่สามารถกําหนด

คาเสียหายเชิงลงโทษไว 3 ประเภท 

ประเภทแรก: กฎหมายของประเทศที่เกิดการกระทํา (LEX LOCI ACTUS) 

จุดเกาะเกี่ยวประเภทน้ีเปนประโยชนแกการพจิารณาคดีและสอดคลองกับวัตถุประสงคของ

คาเสียหายเชิงลงโทษ ดังไดกลาวไวแลววาประเทศที่กําหนดคาเสียหายเชิงลงโทษน้ันประสงคให

คาเสียหายดังกลาวควบคุมพฤติกรรมของมนุษย147 จุดเกาะเกี่ยวที่เหมาะสมจึงไมใชจุดเกาะเกี่ยวซึ่ง

รองรับขอความคิดในเรื่องการเยียวยาความเสียหาย (restitutio in integrum) แตเปนจุดเกาะเกี่ยวซึ่ง

ใกลชิดกับการกระทํา (conduct) ที่สมควรถูกลงโทษ การใชกฎหมายของประเทศที่เกิดการกระทํา (lex 

loci actus) ยอมเปนการใชกฎหมายของประเทศที่ใกลชิดกับการกําหนดคาเสียหายเชิงลงโทษที่สุด 

นอกจากน้ียังคุมครองความคาดหมายของคูกรณีจากการเลือกกฎหมายไดอีกดวย หากใชจุดเกาะเกี่ยว

เชนน้ี ผูกระทําละเมิดยอมสามารถทราบไดวาการกระทําของตนมีลักษณะที่รายแรงและตกอยูภายใตการ

กําหนดคาเสียหายเชิงลงโทษของประเทศใดบาง ผูเสียหายเองก็สามารถรับทราบไดวาตนจะไดรับ

คาเสียหายเชิงลงโทษโดยอาศัยกฎหมายของประเทศใด148 

 

 

 

                                                             
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: กฎหมายของประเทศที่ผูกระทําละเมิดมีภูมิลําเนา (LEX DOMICILLE)  

หรือมีถ่ินที่อยู (Habitual Residence)  

เชนเดียวกับจุดเกาะเกี่ยวประเภทแรก จุดเกาะเกี่ยวประเภทน้ีคํานึงถึงตัวผูกระทําละเมิด

เปนหลัก (defendant-based) โดยการอาศัยสถานที่ที่ผูกระทําละเมิดปรากฏตัว ดวยเหตุผลที่วา การ

กระทําดังกลาวเปนปฏิปกษตอความสงบเรียบรอยของสังคม (public order) 

ประเภทท่ีสาม: กฎหมายของประเทศที่เกิดความเสียหาย (LEX LOCI DAMNI INFECTI) 

โดยหลักแลว กฎหมายของประเทศที่เกิดความเสียหาย (lex loci damni infecti) น้ัน

สอดคลองกับความคิดในเรื่องการเยียวยาผูเสียหาย (restitutio in integrum) จึงไมเหมาะสมเทาใดนัก

หากจะนํามาใชประกอบขอพิจารณาในเรื่องคาเสียหายเชิงลงโทษซึ่งมุงหมายถึงแตเพียงการกระทําเปน

สําคัญ อยางไรก็ตาม หากพิจารณาความรับผิดเพื่อละเมิดที่มีลักษณะขามแดน (cross-border) ซึ่งการ

กระทําและความเสียหายเกิดข้ึนในคนละประเทศกัน เชน ในคดีความรับผิดตอความเสียหายอันเกิดจาก

สินคาที่ไมปลอดภัย (product liability) หากสินคาไดออกแบบและผลิตอยางบกพรองเกิดข้ึนในประเทศ

เวียดนามซึ่งปฏิเสธคาเสียหายเชิงลงโทษ แตถูกสงไปจําหนายที่ประเทศสิงคโปรซึ่งยอมรับคาเสียหายเชิง

ลงโทษ กรณีเชนน้ี หากนํากฎหมายของประเทศที่เกิดการกระทํา (lex loci actus) มาใช ผูกระทําละเมิด

ในประเทศเวียดนามยอมสามารถโตแยงการกําหนดคาเสียหายเชิงลงโทษได149 ดังน้ัน การนํากฎหมาย

ของประเทศที่เกิดความเสียหาย (lex loci damni infecti) ซึ่งอนุญาตใหกําหนดคาเสียหายเชิงลงโทษ

ยอมเปนประโยชนตอผูเสียหายมากกวา 

อยางไรก็ดี จุดเกาะเกี่ยวทั้งสามประเภทน้ันมีลักษณะที่เอื้อตอประโยชนของผูเสียหายแต

เพียงฝายเดียว (pro-plaintiff) อีกทั้งประเด็นเรื่องคาเสียหายเชิงลงโทษยังคงตกอยูภายใตกฎหมาย

เกี่ยวกับความสงบเรียบรอยของแตละประเทศ (forum public order) ซึ่งผูศึกษาเห็นวาสมควรนํามาใช

เปนเครื่องมือหลักในการแกไขปญหา forum shopping 

 

 

 

                                                             
149 Distinctive Printing & Packaging Co. v Cox 443 N.W. 2d 566 (Neb. 1989). 
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(2) การปรับใชจุดเกาะเก่ียวของประเทศสมาชิกอาเซียนในคดีท่ีสามารถ 

กําหนดคาเสียหายเชิงลงโทษได 

จุดเกาะเกี่ยวของประเทศสมาชิกอาเซียนทั้ง 4 ประเภทน้ันสรางข้ึนเพื่อรองรับความคิดใน

การเลือกกฎหมายโดยอาศัยประเด็นในเรื่องการกําหนด “ความรับผิดเพื่อละเมิด” (tortious liability) 

เปนหลัก นอกจาก มาตรา 15 วรรคสาม แหงพระราชบัญญัติวาดวยการขัดกันแหงกฎหมาย พ.ศ. 2481 

ซึ่งกําหนดใหกลไกการขัดกันแหงกฎหมายของประเทศไทยไดเขามาควบคุมการกําหนดคาเสียหายเพื่อมิ

ใหมีการกาวลวงกฎหมายเกี่ยวดวยความสงบเรียบรอยของสังคมไทย150 กลาวคือ ประเทศไทยนําหลัก 

Double Actionability มาใชเพื่อควบคุมการกําหนดคาเสียหายเชิงลงโทษ แมศาลไทยจะเลือกใช

กฎหมายของประเทศฟลิปปนส หรือประเทศสมาชิกอาเซียนที่ใชระบบกฎหมาย Common Law ศาลก็

จะกําหนดคาเสียหายเพียงเทาที่กฎหมายไทยอนุญาต  

กรณีดังกลาวแตกตางจากหลัก Double Actionability ของประเทศ Common Law 

เน่ืองจากประเทศเหลาน้ีกําหนดใหพิจารณากฎหมายของศาลที่พิจารณากอน (lex fori) จึงจะพิจารณา

กฎหมายของสถานที่ที่เกิดการกระทําละเมิด (lex loci delicti commissi)151 เมื่อพิจารณาลําดับการ

เลือกกฎหมายดังกลาวแลว ศาลของประเทศ Common Law จะใชกฎหมายขอตนซึ่งสามารถกําหนด

คาเสียหายเชิงลงโทษได แตเมื่อนํากฎหมายของสถานที่ที่เกิดการกระทําละเมิด (lex loci delicti 

commissi) มาใช หากประเทศดังกลาวเปนประเทศซึ่งปฏิเสธคาเสียหายเชิงลงโทษ ศาลยอมไมสามารถ

กําหนดคาเสียหายดังกลาวใหได ในคดี Boys v Chaplin152 จึงตองสรางหลักกฎหมายที่เหมาะสมกับ

ละเมิด (The Proper Law of Tort) เพื่อใหศาลสามารถกําหนดคาเสียหายเชิงลงโทษได  

กลาวโดยสรุป จุดเกาะเกี่ยวซึ่งมีอยูในปจจุบันของประเทศสมาชิกอาเซียนน้ันมิไดคํานึงถึง

ประเด็นในเรื่องจํานวนคาเสียหายแตอยางใด ดังน้ัน เมื่อเกิดปริมาณคดีที่มีองคประกอบตางประเทศที่

มากข้ึน โอกาสที่ผูเสียหายจะอาศัยชองทางดังกลาวเปนเครื่องมือในการ forum shopping ยอมมีอยูมาก

และยอมทําใหเกิดความวุนวายในระหวางประเทศสมาชิกอาเซียน 

 

                                                             
150 หยุด แสงอุทัย, อางแลว 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 การศึกษาเปรียบเทียบกฎหมายเอกรูปในเรื่องการขัดกันแหงกฎหมายวาดวยละเมิดของสหภาพ 

ยุโรป 

การศึกษากฎหมายเปรียบเทียบเปนสิ่งสําคัญที่จะชวยพัฒนากฎหมายระหวางประเทศ

แผนกคดีบุคคล153 และยอมเปนประโยชนอยางมาก มิใชเพียงประเทศสมาชิกอาเซียน (ASEAN Member 

States) แตยังเปนประโยชนตอประชาคมอาเซียน (ASEAN Community) เชนกัน 

เมื่อกลาวถึงประชาคมอาเซียนยอมหมายถึงการรวมกลุมระดับภูมิภาค (regional 

integration) ระหวางประเทศสมาชิกอาเซียนทั้งสิบ ในฐานะที่เปนองคการระหวางประเทศ การศึกษา

กฎหมายเปรียบเทียบก็สมควรตองเปรียบเทียบกับการรวมกลุมระดับภูมิภาคในกลุมอื่น ซึ่งในที่น้ีคง

ปฏิเสธไมไดวา “สหภาพยุโรป” (European Union: EU) คือการรวมกลุมซึ่งประสบความสําเร็จอยางย่ิง

ในการอาศัยกลไกในฐานะองคการระหวางประเทศเพื่อทําใหกฎเกณฑการขัดกันแหงกฎหมายในเรื่อง

ละเมิดของประเทศสมาชิกสหภาพยุโรปเปนอันหน่ึงอันเดียวกันไดอยางแทจริง โดยอาศัยกฎหมายเอกรูป

ที่ช่ือวา Rome II Regulation 

ดังน้ัน เพื่อประโยชนในการศึกษาความเปนไปไดในการจัดทํากฎหมายเอกรูปของประชาคม

อาเซียน วิทยานิพนธฉบับน้ีจะศึกษากฎหมายเอกรูปสหภาพยุโรป โดยแบงการศึกษาออกเปน 2 ชวง 

กลาวคือ 

2.3.1 ยุคกอน Rome II Regulation และ 

2.3.2 ผลกระทบจากการประกาศใช Rome II Regulation 

2.3.1 กอนการมีผลใชบังคับของ Rome II Regulation 

กอนการมีกฎหมายเอกรูป กฎเกณฑในเรื่องการขัดกันแหงกฎหมายวาดวยละเมิดของ

ประเทศสมาชิกสหภาพยุโรปน้ันยึดโยงอยูกับระบบกฎหมายภายในของตนโดยแท ทัศนคติตอการเลือก

กฎหมายในเรื่องละเมิดของประเทศสมาชิกสหภาพยุโรปในระยะเวลาดังกลาวน้ันสามารถจําแนกอยาง

กวางออกไดเปน 2 กลุม ไดแก การเลือกกฎหมายในเรื่องละเมิดของกลุมประเทศ 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 ประเทศท่ีใชระบบกฎหมาย Civil Law 

การเลือกกฎหมายในคดีละเมิดของกลุมประเทศ Civil Law ในสหภาพยุโรปคอนขางมี

ทัศนคติที่เปนไปในทิศทางเดียวกัน กลาวคือ อาศัยกฎหมายของสถานที่ที่เกิดการกระทําละเมิด (lex loci 

delicti commissi) เปนจุดเกาะเกี่ยวหลัก กระน้ัน ก็ไมอาจหลีกเลี่ยงขอแตกตางทางรายละเอียดไปได 

โดยเฉพาะการตีความถอยคํา “สถานที่เกิดละเมิด” (locus delicti) ยังคงข้ึนอยูกับศาลภายในของแตละ

ประเทศเองเปนสําคัญ นอกจากน้ี ประเทศสมาชิกยุโรปจํานวนหน่ึงไดมีการยอมรับจุดเกาะเกี่ยวประเภท

อื่นเขามาชวยเสริมหลักกฎหมายของสถานที่ที่เกิดการกระทําละเมิด (lex loci delicti commissi) 

สําหรับการเลือกกฎหมายในเรื่องละเมิดของประเทศสมาชิกสหภาพยุโรปซึ่งใชระบบ

กฎหมาย Civil Law สามารถจําแนกออกไดเปนสองกลุม คือ ประเทศที่มีบทบัญญัติเปนกฎหมายลาย

ลักษณอักษร และประเทศที่ไมมีบทบัญญัติกฎหมายเปนลายลักษณอักษร 

(1) ประเทศท่ีมีบทบัญญัติเปนกฎหมายลายลักษณอักษร 

ประเทศสมาชิกสหภาพยุโรปเกือบทั้งหมดมีบทบัญญัติในเรื่องการเลือกกฎหมายในคดี

ละเมิด อยางไรก็ดี การกลาวถึงประเทศสมาชิกสหภาพทั้งหมดคงจะเกินขอจํากัดและขอบเขตการศึกษา

ของวิทยานิพนธฉบับน้ี ดังน้ัน ผูศึกษาจึงจะขอกลาวถึงเฉพาะเพียงประเทศซึ่งมีอิทธิพลทางกฎหมายตอ

ประเทศสมาชิกอาเซียน กลาวคือ ประเทศเยอรมัน154 เทาน้ัน 

กฎเกณฑในการเลือกกฎหมายวาดวยละเมิดของประเทศเยอรมันไดรับการบัญญัติไวใน 

Einführungsgesetz zum Bürgerlichen Gesetzbuche หรือ EGBGB155 ซึ่งไดรับการแกไขเพิ่มเติมเมื่อ

ป ค.ศ. 1999 

§ 40 (1)  EGBGB น้ันกําหนดหลักเกณฑทั่วไปในการเลือกกฎหมายในคดีละเมิดวาใหใช

กฎหมายของประเทศซึ่งเกดิการกระทาํละเมิด (lex loci actus) เปนลําดับแรก กระน้ัน ผูเสียหายก็มีสิทธิ

                                                             
154 จากหลักฐานทางประวัติศาสตรและบทสัมภาษณ พระยามานวราชเสวี ซึ่งเปนหน่ึงใน

คณะผูยกรางประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย พ .ศ.  2468 ของประเทศไทย ไดอาศัยกฎหมายญี่ปุนและ

กฎหมายเยอรมันเปนพื้นฐานในการราง โปรดดู ภาควิชานิติศึกษาทางสังคม ปรัชญา และประวัติศาสตร, 

บันทึกคําสัมภาษณพระยามานวราชเสวี, (กรุงเทพมหานคร: วิญูชน, 2557), น .28. 
155 EGBGB หรือ  Einführungsgesetz zum Bürgerlichen Gesetzbuche คือ กฎหมาย

นําประมวลกฎหมายแพง (Introductory Act to Civil Code) ของประเทศเยอรมัน 
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เลือก (election) ใหใชกฎหมายของประเทศที่เกิดความเสียหาย (lex loci damni infecti) แทนได156 

กลาวไดวาเปนจุดเกาะเกี่ยวประเภทหลักกฎหมายของสถานที่ที่เกิดการกระทําละเมิด (lex loci delicti 

commissi) ซึ่งเอื้อประโยชนใหแกผูเสียหาย157 โดยมิไดใหอํานาจแกศาลในการตีความ “สถานที่เกิด

ละเมิด” (locus delicti) แตอยางใด 

§ 40 (2) EGBGB ไดกําหนดขอยกเวนหลักเกณฑทั่วไปไวโดยใหใชกฎหมายของประเทศที่

คูกรณีทั้งสองฝายมีภูมิลาํเนาอยู (habitual residence) แทน หากคูกรณีทั้งผูเสียหายและผูกระทําละเมิด

น้ันอยูในประเทศเดียวกัน158  

นอกจากกรณีตามหลักเกณฑทั่วไปและขอยกเวนแลว EGBGB ยังคํานึงถึงจุดเกาะเกี่ยว

ประเภทอื่น ๆ เพื่อใหการเลือกกฎหมายมีความยืดหยุนและสอดคลองกับธรรมชาติของกฎหมายละเมิด

มากที่สุดเทาที่จะทําได โดย § 41 (1) ยังกําหนดใหใชกฎหมายของประเทศซึ่งคูกรณีมีภูมิลําเนาอยูน้ัน

ใกลชิดกับนิติสัมพันธมากกวา (closer connection) จุดเกาะเกี่ยวตามหลักเกณฑทั่วไปใน § 40 (1) และ

ขอยกเวนใน § 40 (2)159 และ § 42 ยังอนุญาตใหคูกรณีสามารถรวมกันแสดงเจตนาเลือกกฎหมายไดเอง 

(party autonomy) ภายหลังจากที่เกิดความเสียหายข้ึนแลว160 

อยางไรก็ดี การเลือกกฎหมายของประเทศเยอรมันมิไดมีการกลาวถึงกรณีความรับผิดของ

นายจางจากการทําละเมิดของลูกจางและความรับผิดเพื่อความเสียหายอันเกิดจากสินคาที่ไมปลอดภัยไว

เปนการเฉพาะ ดังน้ัน ศาลเยอรมันจึงไดปรับใชกฎเกณฑทั่วไปในการเลือกกฎหมายตาม § 40 (1)161 

สําหรับคาเสียหายเชิงลงโทษน้ันขัดตอกฎหมายเกี่ยวกับความสงบเรียบรอย (public 

order) ประเทศเยอรมันจึงปฏิเสธการเลือกกฎหมายโดยคํานึงถึงคาเสียหายเชิงลงโทษ 

                                                             
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) ประเทศท่ีไมมีบทบัญญัติกฎหมายเปนลายลักษณอักษร 

แมประเทศที่ใชระบบกฎหมาย Civil Law จะถือวากฎหมายลายลักษณอักษรเปนบอเกิด

ของกฎหมายลําดับแรก กระน้ัน ประเทศสมาชิกสหภาพยุโรปบางประเทศ เชน ฝรั่งเศสและสวีเดน ก็ไมมี

บทบัญญัติในเรื่องการขัดกันแหงกฎหมายวาดวยละเมิด ซึ่งลักษณะดังกลาวก็เปนเชนเดียวกับการเลือก

กฎหมายของประเทศฟลปิปนส, ลาว และกัมพูชา อยางไรก็ดี ในหัวขอน้ีผูศึกษาขอกลาวถึงเพียง ประเทศ

ฝรั่งเศส162 ในฐานะประเทศที่มีความเกี่ยวของกับประเทศสมาชิกอาเซียนอยางแนนแฟน163 

แมจะไมมีบทบัญญัติเปนลายลักษณอักษรก็มิไดหมายความวาฝรั่งเศสไมรูจักขอความคิดใน

การเลือกกฎหมายสําหรับคดีละเมิด ในคําพิพากษาคดี Loutour c.  Guiraud164 ศาลสูงฝรั่งเศส (Cour 

de Cassation) ไดแสดงออกถึงทัศนคติซึ่งนักนิติศาสตรชาวฝรั่งเศสมีตอการแกปญหาการละเมิดที่มี

องคประกอบตางประเทศ โดย Cour de Cassation ไดอาศัยหลักกฎหมายของสถานที่ที่เกิดการกระทํา

ละเมิด (lex loci delicti commissi) เปนจุดเกาะเกี่ยว 

แมการเลือกกฎหมายในคดีละเมิดของประเทศฝรัง่เศสจะไมไดอยูในรูปของกฎเกณฑ (non-

rule-based) และคําพิพากษาดังกลาวก็มิไดผูกพันศาลฝรั่งเศสในฐานะกฎหมายเชนเดียวกับหลัก stare 

decisis ในระบบกฎหมาย Common Law แตคําพิพากษาในระบบกฎหมายฝรั่งเศส หรือที่เรียกวา 

Jurisprudence น้ันก็ไดรับการยอมรับวาเปนความรูกฎหมายที่เกิดจากแนวคําพิพากษา165 แมจะไมไดรับ

                                                             
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 ประเทศฝรั่งเศสเปนอดีตเจาอาณานิคมของประเทศ กัมพูชา, ลาว และเวียดนาม 
164 Cour de cassation,  Civ. 25.5.1948, D. 1948, 357; S. 1949 I, 21. (Loutour c. 

Guiraud) 

อน่ึง ผูศึกษาไดกลาวถึงขอเท็จจริงในคดี Loutour c. Guiraud  ไวแลวใน บทที่ 1 หัวขอที่ 

1.1.2  
165 Jurisprudence ในระบบกฎหมายฝรั่งเศสมีที่มาจากคําวา Jurisprudence Constant 

หมายถึงความรูกฎหมายที่เกิดจากแนวคําพิพากษา โดยในระบบกฎหมายฝรั่งเศสน้ันยอมรับกันวา 

กฎหมาย ไดแก ตัวบท (text), ความรูกฎหมายที่สอนกันในตํารา (doctrine) และ ความรูกฎหมายที่มี

ความสม่ําเสมอ (jurisprudence constant) ซึ่งหมายถึงความรูกฎหมายอันเกิดจากคําพิพากษา โปรดดู 
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การยอมรับวาเปนบรรทัดฐาน แตก็ถือวาเปนการปรับขอกฎหมายเขากับขอเท็จจริงโดยการใหเหตุผลซึ่ง

เปนเจตนารมณของกฎหมาย Civil Law คําพิพากษาจึงเปนตัวอยางที่ดีแกศาลในคดีหลังในการใชและ

การตีความกฎหมาย เมื่อคําพิพากษาไมมีผลผูกพันจึงทําใหเกิดการเปลี่ยนแปลงทัศนคติที่มีตอการเลือก

กฎหมายในคดีละเมิดไดโดยงาย และศาลสามารถเปลี่ยนแปลงจุดเกาะเกี่ยวไดเสมอ โดยเฉพาะในเรื่อง

หลักเกณฑในการอธิบาย “สถานที่เกิดละเมิด” (locus delicti) ทําใหทางปฏิบัติปรากฏการตีความ

ถอยคําดังกลาวดวยนัยยะที่แตกตางกัน ในคดี Gordon and Breach Science Publishers166 ศาลใช 

“กฎหมายของสถานที่ที่เกิดการกระทํา” (lex loci actus) ขณะที่ศาลกลับอาศัย “กฎหมายของสถานที่

ความเสียหายเกิด” (lex loci damni infecti) เปนจุดเกาะเกี่ยวในคดี Société Mobil North Sea167 

โดยพิจารณาจากขอเท็จจริงวาในขณะเกิดเหตุน้ัน กฎหมายของประเทศใดใกลชิดกับการทําละเมิด

มากกวากัน168 ซึ่งมิไดมีหลักเกณฑที่แนนอน (certainty) แตอยางใด 

สําหรับการเลอืกกฎหมายในความรับผิดเฉพาะเรือ่ง Jurisprudence ของฝรั่งเศสมิไดมีการ

กลาวถึงความรับผิดของนายจางจากการทําละเมิดของลูกจางไวแตอยางใด แตประเทศฝรั่งเศสไดเปนภาคี

ของอนุสัญญาวาดวยกฎหมายที่ใชบังคับกับความรับผิดอันเกิดจากสินคาที่ไมปลอดภัย (Convention on 

the Law Applicable to Products Liability) ซึ่ง Article 4 กําหนดใหใชกฎหมายของประเทศที่เกิด

ความเสียหาย (lex loci damni infecti) ในกรณีที่สถานที่ดังกลาวคือถ่ินที่อยูของบุคคลผูไดรับความ

เสียหายโดยตรง หรือเปนสถานที่ประกอบธุรกิจของบุคคลที่ตองรับผิด หรือกรณีผูเสียหายไดรับสินคามา

จากสถานที่ดังกลาว 

ประเทศฝรั่งเศสก็ไดปฏิเสธคาเสียหายเชิงลงโทษเชนเดียวกับประเทศ Civil Law อื่น ๆ 

เน่ืองจากขัดตอความสงบเรียบรอย (public order) 

 

                                                                                                                                                                                     
ปรีดี เกษมทรัพย, นิติปรัชญา, กิตติศักด์ิ ปรกติ แกไขเพิ่มเติม, พิมพครั้งที่ 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 ประเทศท่ีใชระบบกฎหมาย Common Law 

แมประเทศสมาชิกสหภาพยุโรปที่ใชระบบกฎหมาย Common Law จะมีเพียงอังกฤษ

ประเทศเดียวเทาน้ัน กระน้ันก็ไมไดหมายความวาพัฒนาการในกฎเกณฑการเลือกกฎหมายในเรื่องละเมิด

ของประเทศอังกฤษจะออนแอหรือลาหลังแตอยางใด กลับกัน นิติวิธีของประเทศอังกฤษน้ันมีพัฒนาการ

เปนลําดับเรื่อยมา และไดถายทอดเผยแพรไปยังประเทศอื่นผานการเปนเจาอาณานิคม โดยเฉพาะอยาง

ย่ิง อิทธิพลตอประเทศสมาชิกอาเซียนน้ันยังคงมีอยูจนถึงปจจุบัน169 

ประเทศอังกฤษอาศัยเหตุผลในคําพิพากษา (ratio decidendi) ในคดีตาง ๆ สรางจุดเกาะ

เกี่ยวในเรื่องละเมิดเสมอมา ต้ังแตหลักกฎหมายของศาลที่พิจารณาคดี (lex fori) ในคดี The Halley,170 

หลัก Double Actionability ในคดี Philips v Eyre171 กระทั่ง ในคดี Boys v Chaplin172  ศาลสูง

อังกฤษก็ไดเปลี่ยนแปลงมาใชหลักกฎหมายที่เหมาะสมกับละเมิด (The Proper Law of Tort) ในฐานะ

ขอยกเวน (exception clause) ของหลักทั่วไปเพื่อแกไขปญหาของหลัก Double Actionability173 แต

เน่ืองจากการเลอืกกฎหมายยึดโยงอยูกับบรรทัดฐานคําพิพากษาตามหลกั stare decisis ทําใหพัฒนาการ

ของจุดเกาะเกี่ยวน้ันไมสามารถไลตามบริบททางสังคมไดทัน สหราชอาณาจักร (United Kingdom) ซึ่ง

ประกอบไปดวย อังกฤษ, เวลส, สกอตแลนด และไอรแลนดเหนือ จึงไดมอบหมายให The Law 

Commission ของอังกฤษ และ The Scottish Law Commission รวมกันศึกษาเพื่อปฏิรูปกฎหมาย 

ดวยความต้ังใจใหเปนขอเสนอเพื่อจัดทํากฎหมายเอกรูปของสหภาพยุโรป174 

                                                             
169 ขอความคิดในเรื่องการขัดกันแหงกฎหมายวาดวยละเมิดของอังกฤษมีอิทธิพลอยางมาก

ตอนิติวิธีของสิงคโปรในปจจุบัน นอกจากน้ี บรูไนดารุสซาลาม , เมียนมาร และมาเลเซีย ยังมิไดยกเลิก

บทบัญญัติในเรื่องการนํา Common Law ของประเทศอังกฤษมาใชแตอยางใด 
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 ผูศึกษาไดกลาวถึงจุดเกาะเกี่ยวทั้งสามประเภทในกฎหมายอังกฤษไวแลวใน บทที่ 1 

หัวขอที่ 1.1.2 จึงไมขอกลาวซ้ํา ณ ที่น้ีอีก โปรดดู หนา 32-38 ของวิทยานิพนธฉบับน้ี 
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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จากการศึกษาดังกลาว สหราชอาณาจักรสามารถจัดทํากฎหมายลายลักษณอักษรคือ 

Private International Law (Miscellaneous Provisions) Act 1995 (นับจากน้ีขอเรียกวา “PILA”) 

กฎหมายฉบับน้ีกลาวถึงกฎเกณฑในเรื่องการเลือกกฎหมายในเรื่องละเมิดไวในสวนที่ 3 (Part III) ใน 

Section 9175 ถึง 14 โดยเฉพาะอยางย่ิงใน กฎเกณฑทั่วไปในการเลือกกฎหมาย (general rules) ใน 

Section 11 และขอยกเวน (exception clause) ใน Section  12 โดยไดยกเลิกการเลือกกฎหมายตาม

หลัก Double Actionability และขอยกเวนตามหลักกฎหมายที่เหมาะสมกับละเมิด (The Proper Law 

of Tort)176 

Section 11 (1) PILA บัญญัติการเลือกกฎหมายที่จะใชบังคับไววา “กฎเกณฑทั่วไปในการ

ใชกฎหมายบังคับคือ กฎหมายของประเทศที่การกระทําละเมิดไดเกิดข้ึน”177 จากบทบัญญัติดังกลาว จะ

เห็นไดวาการเลือกกฎหมายในเรื่องละเมิดของประเทศอังกฤษจะเปลี่ยนไปใชหลักกฎหมายของสถานที่ที่

เกิดการกระทําละเมิด (lex loci delicti commissi) อยางไรก็ดี Section 11  (1) น้ันหมายถึงกรณีที่เกิด

การทําละเมิดทุกข้ันตอนในประเทศเดียวเทาน้ัน178 แตวัตถุประสงคประการหน่ึงในการบัญญัติ PILA คือ 

เพื่อใหการเลือกกฎหมายสามารถครอบคลุมถึงคดีที่การกระทําหลายข้ันตอนน้ันเกิดข้ึนในหลายประเทศ 

(cross-border)179 จึงไดมีการกําหนดรายละเอียดในสวนของ “สถานที่เกิดละเมิด” (locus delicti) ใน

                                                             
175 มีขอสังเกตวา Section 9 (6) PILA น้ันบัญญัติวากฎหมายฉบับน้ีใหใชบังคับกับละเมิด

ทั้งที่เกิดในอังกฤษ (English torts) และที่เกิดในตางประเทศ (foreign torts) เสมอกัน ซึ่งแตกตางจาก

ทัศนคติด้ังเดิมในการเลือกกฎหมายซึ่งจะหยิบยกประเด็นดังกลาวข้ึนมาตอเมื่อสถานที่เกิดละเมิด (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 ตัวอยางเชน อุบัติเหตุทางรถยนต (road accident) ในคดี McEiroy v McAllister 

1949 S.C. 110; คดีที่ลูกจางบาดเจ็บจากการทํางาน (workman’s compensation) ที่ประเทศหน่ึงและ

ตองการเรียกรองคาเสียหายจากนายจางในอีกประเทศหน่ึง ใน Coupland v Arabian Gulf Oil Co. 
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หลาย ๆ กรณีไวใน Section 11 (2) PILA ความวา “หากข้ันตอนในการกระทําละเมิดเกิดข้ึนในหลาย

ประเทศ กฎหมายของสถานที่ที่เกิดการกระทําละเมิดน้ัน ใหคํานึงถึง 

(ก) ในกรณีที่เกิดความเสียหายแกรางกาย รวมถึงกรณีที่บาดเจ็บถึงตาย ใหหมายถึง

กฎหมายของสถานที่ที่ผูเสียหายอยูขณะที่ไดรับบาดเจ็บ 

(ข) ในกรณีที่เกิดความเสียหายแกทรัพยสิน ใหหมายถึง กฎหมายของสถานที่ที่ทรัพยสิน

ต้ังอยู ในขณะที่เกิดความเสียหาย 

  )ค ( ในกรณีอื่น ๆ ใหหมายถึง กฎหมายของประเทศที่ใกลชิดกับข้ันตอนในการกระทํา

ละเมิดมากที่สุด”180 

สําหรับขอยกเวนการเลือกกฎหมายตามกฎเกณฑทั่วไป ใน Section 12 กําหนดใหตอง

พิเคราะหเปรียบเทียบกันระหวางจุดเกาะเกี่ยวตามหลักกฎหมายของสถานที่ที่เกิดการกระทําละเมิด (lex 

loci delicti commissi) ซึ่งเปนหลักเกณฑทั่วไปตาม Section 11 และ จุดเกาะเกี่ยวอื่นๆซึ่งเช่ือมการ

ละเมิดเขากับกฎหมายของประเทศอื่นซึ่งไมใชกฎหมายของสถานที่ที่เกิดการกระทําละเมิด (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 น้ันเรียกรองใหศาลตองพิจารณาจุดเกาะเกี่ยวประเภทอื่นดวย 

โดยคํานึงถึงปจจัยตางๆ เชน จุดเกาะเกี่ยวน้ัน ๆ อาจสัมพันธกับคูกรณี (parties) หรือ อาจสัมพันธกับ

ข้ันตอนทั้งหลายที่ประกอบกนัเปนละเมิด ตลอดจนจุดเกาะเกี่ยวซึ่งอาจสัมพันธกับพฤติการณหรือผลลัพธ

ทั้งหลายซึ่งอาจเกิดจากข้ันตอนที่ประกอบกันเปนละเมิดน้ัน181 กลาวคือ เปนการใชหลักกฎหมายที่

เหมาะสมกับละเมิด (The Proper Law of Tort) ในลักษณะที่เปนขอยกเวน 

ในเรื่องความรับผิดของนายจางจากการทําละเมิดของลูกจาง The Law Commission 

เห็นสมควรใหการเลือกกฎหมายดังกลาวเปนเชนเดียวกับกฎเกณฑทั่วไป182 เชนเดียวกับในเรื่องความรับ

ผิดอันเกิดจากสินคาที่ไมปลอดภัย 

The Law Commission ยังไดกําหนดใหประเด็นในเรื่องคาเสียหายเชิงลงโทษเปนไปตาม

กฎหมายของศาลที่พิจารณาคดี (lex fori)183 ซึ่งในระบบกฎหมาย Common Law น้ันอนุญาตให

สามารถกําหนดคาเสียหายเชิงลงโทษได 

อยางไรก็ดี PILA น้ันเปนกฎหมายลายลักษณอักษร ซึ่งสาํหรบั Common Law แลวถือเปน

สิ่งแปลกปลอมในระบบกฎหมาย และจะปรับใชอยางเครงครัดในฐานะขอยกเวน ดังน้ัน การที่ PILA 

กําหนดรายละเอียดไวจํานวนมากเชนน้ีก็เพื่อมิใหศาลปฏิเสธการใชกฎหมาย ทั้งยังไดกําหนดการทํา

ละเมิดประเภทที่ไมอยูภายใตกฎเกณฑของ PILA เชน ในเรื่องหมิ่นประมาท (defamation)184 เมื่อเกิด

การขัดกันแหงกฎหมายข้ึน ศาลอังกฤษจะยังคงอาศัยการเลอืกกฎหมายตามหลกั Double Actionability 

และขอยกเวนตามหลักกฎหมายที่เหมาะสมกับละเมิด (The Proper Law of Tort) ซึ่งเกิดจากหลัก 

stare decisis ตามเดิม 

ทั้งหมดขางตนแสดงใหเห็นวาการเลือกกฎหมายในเรื่องละเมิดของประเทศสมาชิกสหภาพ

ยุโรปกอนการประกาศใช Rome II Regulation น้ันยังคงยึดโยงอยูกับนิติวิธีของประเทศตน และแตกตาง

กันอยางมีนัยสําคัญ แมจุดเกาะเกี่ยวในคดีละเมิดจะมีความทันสมัยอยางมากแตก็ไมสามารถแกไขปญหา

                                                             
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 



130 

 

ความแตกตางของกฎเกณฑในแตละประเทศได โดยเฉพาะเมื่อประสบกับปริมาณคดีที่มากข้ึนจากการ

เคลื่อนยายเสรี (free movement) 

2.3.2 ผลกระทบของการประกาศใช Rome II Regulation 

เพื่อแกไขความแตกตางทางกฎเกณฑในการเลือกกฎหมายที่ใชบังคับกับคดีละเมิดที่มี

องคประกอบตางประเทศของประเทศสมาชิก สหภาพยุโรปไดจัดทํา 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 ฉบับน้ีเปนกฎหมายเอกรูป (uniform law) ของสหภาพ และทําใหกฎเกณฑ

ในเรื่องการขัดกันแหงกฎหมายวาดวยละเมิดระหวางประเทศสมาชิกสหภาพยุโรปเปนอันหน่ึงอันเดียวกัน

อยางแทจริง ซึ่งเปนเครื่องมือที่จําเปนตอตลาดรวมของสหภาพยุโรป (internal market) เพื่อพัฒนา

กระบวนพิจารณาทางกฎหมายที่คาดเห็นไดและมีความแนนอน เพื่อบังคับกับคดีที่มีองคประกอบ

ตางประเทศ ตลอดจนการเคลื่อนยายเสรีของคําพิพากษา (free movement of judgments)186 

จุดเกาะเกี่ยวในคดีละเมิดตาม Rome II Regulation187 น้ันสามารถจําแนกออกไดเปน 2 

ประเภท คือ จุดเกาะเกี่ยวหลักในคดีละเมิดตาม Article 4 ซึ่งเปนกฎเกณฑทั่วไป (lex generalis) ศาล

ประเทศสมาชิกสหภาพยุโรปตองใชเปนเครื่องมือในการเลือกกฎหมายในคดีละเมิดทุกกรณี เวนแตจะเปน

กรณีที่ Rome II Regulation กําหนดกฎเกณฑเฉพาะ (lex specialis) ไวตางหาก ไดแก Article 5 ความ

รับผิดตอความเสียหายที่เกิดจากสินคาที่ไมปลอดภัย (product liability), Article 6 ความเสียหายอันเกิด

จากการแขงขันโดยไมเปนธรรม (unfair competition), Article 7 ความเสียหายตอสิ่งแวดลอม 

(environmental damage), Article 8 การลวงละเมิดสิทธิในทรัพยสินทางปญญา, และ Article 9 การ

                                                             
185 OJ C 241, 28.9.2004, p. 1. 
186 Recital 6 Rome II Regulation 
187 ขอบเขตทางดานเน้ือหา (ratione materiae) ของ Rome II Regulation มิไดจํากัดอยู

เพียงเรื่องความรับผิดเพื่อละเมิด นัยยะแหงถอยคําของ “หน้ีที่มิไดเกิดจากสัญญา” (non-contractual 

obligation) น้ันยังไดหมายรวมถึงกรณี ความรับผิดเพื่อละเมิด (tort/delict), การจัดการงานนอกสั่ง 

(negotiorum gestio), ลาภมิควรได (unjust enrichment), และ ความรับผิดกอนสัญญา (culpa in 

contrahendo) อีกดวย อยางไรก็ดี วิทยานิพนธฉบับน้ีจํากัดขอบเขตการศึกษาแตเพียงการขัดกันแหง

กฎหมายวาดวยละเมิดเทาน้ัน ดังน้ัน ผูศึกษาจึงขอไมกลาวถึงหน้ีที่มิไดเกิดจากสัญญาประเภทอื่น ณ ที่น้ี 
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ดําเนินงานในภาคอุตสาหกรรม (industrial action) ซึ่งคณะกรรมาธิการแหงสหภาพยุโรปเล็งเห็นวา

จําเปนตองมีจุดเกาะเกี่ยวเฉพาะเรื่อง เน่ืองจากจุดเกาะเกี่ยวหลักตาม Article 4 น้ันไมเหมาะสมกับความ

เสียหายจากการทําละเมิดที่มีลักษณะเฉพาะเหลาน้ี นอกจากน้ียังไดกําหนดขอบเขตการเลือกกฎหมาย

ตาม Rome II Regulation ใหครอบคลุมไปถึงกรณีอื่น ๆ ซึ่งเกี่ยวเน่ืองกับความรับผิดเพื่อละเมิด เชน 

ความรับผิดจากการกระทําของผูอื่น (vicarious liability)188 หรือการกําหนดคาเสียหายและการเยียวยา

ดวยวิธีอื่น189 เปนตน 

อยางไรก็ดี การศึกษาจุดเกาะเกี่ยวตาม Rome II Regulation ของสหภาพยุโรปใน

วิทยานิพนธฉบับน้ีเปนไปเพื่อวัตถุประสงคในการเปรียบเทียบ เพื่อเปนขอเสนอแกประชาคมอาเซียน 

ดังน้ัน ผูศึกษาจึงขอจํากัดการศึกษาแตเพียงในหัวขอที่สอดคลองกับการเลือกกฎหมายในคดีละเมิดของ

ประเทศสมาชิกอาเซียนซึ่งไดกลาวไวในหัวขอกอนหนา กลาวคือ เฉพาะจุดเกาะเกี่ยวหลักในคดีละเมิด , 

จุดเกาะเกี่ยวในคดีความรับผิดของนายจางจากการทําละเมิดของลูกจาง (employer’s vicarious 

liability), จุดเกาะเกี่ยวในคดีความรับผิดตอความเสียหายที่เกิดจากสินคาที่ไมปลอดภัย (product 

liability) 

2.3.2.1 จุดเกาะเก่ียวหลักในคดีละเมิด 

Article 4 Rome II Regulation ไดกําหนดจุดเกาะเกี่ยวหลักในคดีละเมิดในฐานะกฎเกณฑ

ทั่วไป (lex generalis) เพื่อใชกับความรับผิดเพื่อละเมิดทุกกรณี กลาวคือ หากศาลของประเทศสมาชิก

สหภาพประสบกับปญหาการทําละเมิดที่มีองคประกอบตางประเทศ ไมวาจะเปนความรับผิดเพื่อละเมิด

ตามกฎหมายของ Civil Law หรือ Common Law, จะเปนความรับผิดบนพื้นฐานความผิด (liability 

based on fault) หรือความรับผิดโดยปราศจากความผิด (liability without fault) ศาลน้ันจะตองเลือก

กฎหมายโดยอาศัยจุดเกาะเกี่ยวตาม Article 4 Rome II Regulation เสมอ 

จุดเกาะเกี่ยวหลักตาม Article 4 Rome II Regulation สามารถจําแนกออกไดเปน 3 สวน 

ไดแก กฎเกณฑทั่วไปที่ใชในการเลือกกฎหมาย (general rule), ขอยกเวน (exemption clause) และ

ของดเวน (escape clause) 

 

                                                             
188 Article 15 (g) Rome II Regulation 
189 Article 15 (c) Rome II Regulation 
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  (1) กฎเกณฑท่ัวไป: กฎหมายของสถานท่ีท่ีเกิดความเสียหาย (LEX LOCI  

DAMNI INFECTI) 

Article 4 para. 1 Rome II Regulation บัญญัติวา “นอกจากที่กําหนดไวใน Regulation 

ฉบับน้ี กฎหมายที่ใชบังคับกับหน้ีที่มิไดเกิดจากสัญญาซึ่งเกิดจากละเมิดน้ัน ใหใชกฎหมายของประเทศที่

เกิดความเสียหาย โดยไมตองคํานึงถึงประเทศอันซึ่งเกิดการกระทําอันเปนที่มาแหงความเสียหาย และไม

ตองคํานึงถึงประเทศที่เกิดความเสียหายทางออม”190 

การใชหลักกฎหมายของสถานทีท่ี่เกดิการกระทําละเมิด (lex loci delicti commissi) เปน

จุดเกาะเกี่ยวในคดีละเมิดน้ันเกิดปญหาในการตีความ “สถานที่เกิดละเมิด” (locus delicti) ซึ่งเปน

เงื่อนไขในการเลือกกฎหมายของจุดเกาะเกี่ยวประเภทน้ีวามีนัยยะหรือขอบเขตเพียงใดมาเสมอ ทาง

ปฏิบัติของศาลภายในนานาประเทศเองมีขอความคิดที่แตกตางกันอยางมีนัยสําคัญ แตเดิมน้ัน ความเห็น

ฝายขางมากเห็นวาสถานที่กระทําละเมิดน้ันหมายถึง “สถานที่เกิดการกระทํา”  (locus actus) กระน้ัน

การใหความหมายในลักษณะดังกลาวก็ยังไมเปนที่สุดทั้งยังมีปญหาในทางปฏิบัติ สถานที่เกิดการกระทําก็

มิไดคาดเห็นไดโดยงาย ในกรณีที่ขอเท็จจริงรับฟงไดวาการกระทําทั้งหมดมิไดเกิดข้ึนภายในประเทศเดียว 

แตเกิดจากการกระทําหลายข้ันตอนซึง่เกิดข้ึนในหลายประเทศ191 เชนน้ีจะตองถือการกระทําในข้ันตอนใด

เปนสถานที่เกิดการกระทํา ในบางประเทศถือตามการกระทําครั้งแรก (first act) ขณะที่บางประเทศให

ความสําคัญกับสถานที่ที่มีการกระทําครั้งสุดทาย (last act) ทําใหเกิดอุปสรรคในการเลือกกฎหมาย

เน่ืองจากสถานที่ดังกลาวแปรเปลี่ยนไปตามลักษณะของการกระทําละเมิดและทัศนคติหรือนิติวิธีของศาล

ที่พิจารณาคดี ซึ่งไมเปนประโยชนตอผูเสียหายแตอยางใด 

เพื่อแกปญหาดังกลาว Rome II Regulation เลือกที่จะกําหนดนัยยะของจุดเกาะเกี่ยวใหมี

ความแนนอน (certainty) โดยเลือกที่จะใช “สถานที่เกิดความเสียหาย” (lex loci damni) เปนเกณฑ

                                                             
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 จึงไดปฏิเสธความหมายของ “สถานที่เกิดการ

กระทํา” (locus actus) ประเภทอื่นทั้งหมด กลาวคือ การเลือกกฎหมายดวยวิธีน้ีจะไมนําการกระทํามา

เปนเงื่อนไขในการพิจารณาแตอยางใด วิธีการเชนน้ีเปนประโยชนอยางมาก เน่ืองจากทําใหจุดเกาะเกี่ยวมี

ความแนนอน โดยคํานึงถึงขอความคิดของความรับผิดเพื่อละเมิดสมัยใหมซึ่งใหความสําคัญกับการชดเชย

เยียวยาผูเสียหาย (compensation function) มากกวาการควบคุมพฤติกรรมของมนุษยโดยคํานึง

ความผิด (fault) เปนเกณฑ192 

นอกจากจะสามารถแกไขปญหาความแตกตางในการตีความคําวา “สถานที่เกิดละเมิด” 

(locus delicti) ในระหวางประเทศสมาชิกสหภาพไดแลว การกําหนดใหใช “กฎหมายของสถานที่ที่เกิด

ความเสียหาย”  (lex loci damni infecti) แตเพียงอยางเดียวยอมเปนประโยชนตอทั้งผูกระทําละเมิด

และผูเสียหาย จุดเกาะเกี่ยวที่แนนอน (certainty) ทําใหผูเสียหายสามารถคาดหมายไดวาตนจะไดรับการ

เยียวยาภายใตกฎหมายของประเทศใด กลับกันผูกระทําละเมิดเองก็สามารถคาดเห็นไดวาการกระทําของ

ตนจะเปนเหตุใหเกิดความเสียหายข้ึนภายใตกฎหมายของประเทศใด ซึ่งจะทําใหผูกระทําไดเพิ่มระดับ

ความระมัดระวังใหมากย่ิงข้ึน193 

 (2) ขอยกเวน: กฎหมายแหงถ่ินท่ีอยูรวมกันของคูกรณี (The Law of  

Common Habitual Residence) 

ในบางกรณี จุดเกาะเกี่ยวที่มีความแนนอนมากจนเกินไปอาจทําใหการเลือกกฎหมายเกิด

ความกระดางและไมเหมาะสม194 คณะกรรมาธิการแหงสหภาพยุโรปไดเล็งเห็นถึงสภาพปญหาดังกลาวจึง

ไดบัญญัติ “ขอยกเวน” (exemption clause) ของการใชจุดเกาะเกี่ยวตามหลักกฎหมายของสถานที่ที่

เกิดความเสียหาย (lex loci damni infecti) ไวใน Article 4 para. 2 ความวา “หากผูที่ตองรับผิด และ

ผูไดรับความเสียหายน้ันมีถ่ินที่อยูในประเทศเดียวกัน ในขณะที่ความเสียหายเกิด ก็ใหใชกฎหมายของ

                                                             
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, สืบคนวันที่ 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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ประเทศดังกลาวปรับแกกรณี”195 กลาวอีกนัยหน่ึง แมจะเปนการทําละเมิดที่มีองคประกอบตางประเทศ 

แตสหภาพยุโรปเห็นวา การที่คูกรณีมีถ่ินที่อยูรวมกันน้ันเปนจุดเกาะเกี่ยวที่ใกลชิดกวาสถานที่เกิดผล

เสียหาย ดังน้ันจึงกําหนดใหศาลก็จําตองใชจุดเกาะเกี่ยวประเภท “กฎหมายแหงถ่ินที่อยูรวมกันของ

คูกรณี” (law of common habitual residence) แทนการใชกฎหมายของสถานที่ที่เกิดความเสียหาย 

(lex loci damni infecti) 

การนําถ่ินที่อยูของคูกรณีมาบัญญัติเปนจดุเกาะเกี่ยวน้ีเปนประโยชนอยางมาก แม Rome II 

Regulation จะมิไดกําหนดความหมายของ “ถ่ินที่อยู” (habitual residence) ไว196 แตโดยสภาพแลว

ถ่ินที่อยูคือสถานที่ที่บุคคลน้ันปรากฏตัว จึงสามารถพิจารณาขอเท็จจริงเปนรายกรณีได แตกตางจาก

ภูมิลําเนา (domicile) หรือสัญชาติ (nationality) ซึ่งตองพิจารณาขอกฎหมายของแตละประเทศ จุด

เกาะเกี่ยวประเภทถ่ินที่อยูจึงมีความยืดหยุนอยางมาก ทั้งยังสามารถคุมครองความคาดหมายในการเลือก

กฎหมายที่เปนประโยชนแกคูกรณีทั้งสองฝายได197 เงื่อนไขเพียงอยางเดียวในการใชกฎหมายแหงถ่ินที่อยู

รวมกันของคูกรณี (law of common habitual residence) แทนจุดเกาะเกี่ยวหลักคือ การที่คูกรณีทั้ง

สองฝาย ทั้งผูทําละเมิดและผูเสียหายปรากฏตัวอยูในประเทศเดียวกันในขณะที่เกิดความเสียหายจากการ

ละเมิด แมความเสียหายจะเกิดข้ึนในประเทศ A หากคูกรณีทั้งสองฝายมีถ่ินที่อยูในประเทศ B จุดเกาะ

เกี่ยวตาม Article 4 para. 2 Rome II Regulation ก็จะกําหนดใหศาลใชกฎหมายของประเทศ B บังคับ

แกกรณีแทน ทําใหคูกรณีทั้งสองฝายมีโอกาสไดใชกฎหมายของประเทศที่ตนคุนเคยบังคับแกกรณี ซึ่งจุด

เกาะเกี่ยวประเภทถ่ินที่อยูรวมกันของคูกรณียังรองรับลักษณะของการเคลื่อนยายเสรีบุคคลธรรมดา (free 

movement of natural persons) และแรงงาน (workers) ในสหภาพยุโรปไดเปนอยางดี  

 

 

 

                                                             
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) ของดเวน: หลักกฎหมายท่ีเหมาะสมกับละเมิด (The Proper Law of  

Tort) 

แมการเลือกกฎหมายในคดีละเมิด ตาม Article 4 Rome II Regulation จะกําหนด

ขอยกเวน (exemption clause) ในการใชจุดเกาะเกี่ยวหลักไวแลวก็ตาม กระน้ัน เพื่อไมใหเกิดปญหา

ในทางปฏิบัติอันเกิดจากการที่จุดเกาะเกี่ยวขาดความยืดหยุนมากเกินไป Article 4 para. 3 จึงไดบัญญัติ

ทางออกเฉพาะคดีไววา “หากพฤติการณทั้งหลายที่ปรากฏแกคดีเปนที่ชัดแจงวา การละเมิดน้ันมี

ความสัมพันธที่ใกลชิดกับประเทศอื่นมากกวาจุดเกาะเกี่ยวตาม para. 1 และ para. 2 ก็ใหใชกฎหมาย

ของประเทศดังกลาวบังคับแกกรณี. ความสัมพันธที่ใกลชิดกับประเทศอื่นมากกวาน้ีอาจมีที่มาจาก

ความสัมพันธระหวางคูกรณีที่มีอยูกอนการกระทําละเมิด เชน สัญญา เปนตน”198 กลาวคือ Rome II 

Regulation ยอมรับการใช “หลักกฎหมายที่เหมาะสมกับละเมิด” (The Proper Law of Tort) ในฐานะ

ของดเวน (escape clause) 

ความแตกตางระหวางการใช “กฎหมายแหงถ่ินที่อยูรวมกันของคูกรณี” (law of 

common habitual residence) ตาม Article 4 para. 2 และ “กฎหมายที่เหมาะสมกับละเมิด”  (The 

Proper Law of Tort) ตาม Article 4 para. 3 คือ กรณีแรก ศาลถูกบังคับใหตองพิจารณาจุดเกาะเกี่ยว

ตามขอยกเวนเสมอหากขอเท็จจริงสามารถรับฟงไดตามเงื่อนไข กลาวคือ คูกรณีทั้งสองฝายมีถ่ินที่อยู

เดียวกันในขณะเกิดผลเสียหาย ศาลจําตองเลือกใชกฎหมายแหงถ่ินที่อยูแทนกฎหมายแหงสถานที่ที่

ผลเสียหายเกิดทันที ขณะที่ในกรณีตาม Article 4 para. 3 น้ันเปนขอพิจารณาเฉพาะคดี หลักกฎหมายที่

เหมาะสมกับละเมิด (The Proper Law of Tort) ไดใหอํานาจศาลสามารถใชดุลพินิจในการรับฟง

ขอเท็จจริงหรอืจดุเกาะเกี่ยวอื่น ๆ  เพื่อนํามาใชประกอบการเลือกกฎหมาย หากศาลพิจารณาแลวเห็นวามี

จุดเกาะเกี่ยวอื่น ๆ ที่ใกลชิดกับการทําละเมิดในคดีน้ันมากกวา (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 ศาลจึงจะใชจุดเกาะเกี่ยวดังวา การใช

กฎหมายที่เหมาะสมกับละเมิด (The Proper Law of Tort) ของ Rome II Regulation จึงมีลักษณะเปน

การปรับใชเพื่อความยุติธรรมเฉพาะคดี (individual justice) ข้ึนอยูกับวาคดีดังกลาวมีปจจัยอื่น ๆ ให

ศาลพิจารณาหรือไม โดยสภาพ จุดเกาะเกี่ยวตาม Article 4 para. 3 จึงไมสามารถนํามาใชในทุกกรณีได 

กลับกัน จุดเกาะเกี่ยวตาม Article 4 para. 2 จะตองนํามาใชยกเวน Article 4 para. 1 เสมอเมื่อคูกรณี

ทั้งสองฝายมีถ่ินที่อยูเดียวกัน 

2.3.2.2 ความรับผิดของนายจางจากการทําละเมิดของลูกจาง 

Rome II Regulation มิไดกําหนดจุดเกาะเกี่ยวในเรื่องความรับผิดของนายจางจากการ

กระทําของลูกจางที่มีองคประกอบตางประเทศ อยางไรก็ดี Article 15 (g) กําหนดใหนํากฎเกณฑในการ

เลือกกฎหมายทั้งหมดใน Rome II Regulationมาปรับใชกับกรณีความรับผิดจากการกระทําของผูอื่น 

(vicarious liability) ดังน้ัน จึงนํามาปรับใชกับกรณีความรับผิดของนายจางจากการกะทําของลูกจางโดย

ปริยาย 

สาเหตุที่เปนเชนน้ันมาจากการที่คณะกรรมาธิการแหงสหภาพยุโรปเห็นวาความสัมพันธซึ่ง

ทําใหบุคคลใด ๆ ตองรับผิดจากการกระทําของผูอื่นน้ันยึดโยงอยูกับปจจัยนอกเหนือจากการทําละเมิด199 

เชน ความรับผิดของบิดามารดาจากการกระทําของบุตร (pater familias) ความสัมพันธดังกลาวเกิดจาก

สถานะ (status) ของบุพการีซึ่งมีหนาที่ตองดูและบตุรผูเยาว เชนเดียวกับความรับผิดของนายจางจากการ

ทําละเมิดของลูกจาง (respondeat superior) ซึ่งความสัมพันธดังกลาวเกิดข้ึนภายใตสัญญาจางแรงงาน 

ความสัมพันธระหวางผูที่กระทําละเมิดและบุคคลซึ่งตองรับผิดน้ันกอต้ังข้ึนภายใตกฎหมายภายในของแต

ละประเทศ จึงอยูนอกเหนือขอบเขตดานเน้ือหา (ratione materae) ของ Rome II Regulation200 

อยางไรก็ดี ขอบทของ Article 15 (g) แสดงใหเห็นวา Rome II Regulation มิไดปฏิเสธ

การเลือกกฎหมายในเรื่องความรับผิดของนายจางจากการกระทําละเมิดของลูกจาง เปนแตเพียงการ

กําหนดใหใชจุดเกาะเกี่ยวตามกฎเกณฑทั่วไป ใน Article 4 หรือแมแตการนําจุดเกาะเกี่ยวตามกฎเกณฑ

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 ความรับผิดตอความเสียหายอันเกิดจากสินคาท่ีไมปลอดภัย201 

คณะกรรมาธิการแหงสหภาพยุโรปเลง็เห็นวา ความรับผิดตอความเสียหายอันเกิดจากสินคา

ที่ไมปลอดภัยในบริบทของการขัดกันแหงกฎหมายน้ันอาจเกี่ยวของกับจุดเกาะเกี่ยวจํานวนมาก อันเกิด

จากพัฒนาการดานการพาณิชยระหวางประเทศ ตลอดตนการทองเที่ยวและการคมนาคมซึง่เปนผลมาจาก

การเคลื่อนยายเสรี (free movement) ในสหภาพยุโรป ทําใหจุดเกาะเกี่ยวตามหลัก “กฎหมายของ

สถานที่ที่เกิดความเสียหาย”  (lex loci damni infecti) ใน Article 4 ไมเหมาะสมกับความรับผิด

ประเภทน้ี202 

Rome II Regulation กําหนดจุดเกาะเกี่ยวเฉพาะ (lex specialis) ในเรื่องความรับผิดตอ

ความเสียหายอันเกิดจากสินคาที่ไมปลอดภัยไวเปนการเฉพาะใน Article 5 ความวา “นอกจากที่กําหนด

ไวใน Article 4 para. 2 กฎหมายที่ใชบังคับกับหน้ีทีม่ิไดเกิดจากสัญญา ซึ่งความเสียหายดังกลาวเกิดจาก

สินคา ใหใช: 

(ก) กฎหมายของประเทศที่ผูเสียหายมีถ่ินที่อยู ในขณะที่เกิดความเสียหาย หากสินคาได

วางขายในประเทศดังกลาว หรือ 

(ข) กฎหมายของประเทศที่ที่ผูเสียหายไดรับสินคามา หากสินคาไดวางขายในประเทศ

ดังกลาว หรือ 

(ค) กฎหมายของประเทศที่เกิดความเสียหาย หากสินคาไดวางขายในประเทศดังกลาว 

อยางไรก็ตาม ใหใชกฎหมายของประเทศที่บุคคลซึ่งตองรับผิดตอความเสียหายอันเกิดจาก

สินคาที่ไมปลอดภัยน้ันมีถ่ินที่อยู ถาหากผูเสียหายไมสามารถคาดเห็นไดวาสถานที่วางขายสินคาคือทีใ่ด 

หากพฤติการณทั้งหลายที่ปรากฏแกคดีเปนที่ชัดแจงวา การละเมิดน้ันมีความสัมพันธที่

ใกลชิดกับประเทศอื่นมากกวาจุดเกาะเกี่ยวตาม para. 1 และ para. 2 ก็ใหใชกฎหมายของประเทศ

ดังกลาวบังคับแกกรณี. ความสัมพันธที่ใกลชิดกับประเทศอื่นมากกวาน้ีอาจมีที่มาจากความสัมพันธ

ระหวางคูกรณีที่มีอยูกอนการกระทําละเมิด เชน สัญญา เปนตน”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 



138 

 

จุดเกาะเกี่ยวในเรื่องความรับผิดตอความเสียหายอันเกิดจากสินคาที่ไมปลอดภัยตาม 

Rome II Regulation น้ี มิไดใหความสําคัญกับหลักกฎหมายของสถานที่เกิดการละเมิด (lex loci delicti 

commissi) เน่ืองจากตองการหลีกเลี่ยงปญหาการตีความสถานที่เกิดละเมิด (locus delicti)204 จึงสราง

ข้ึนโดยอาศัยลักษณะเฉพาะของตลอดรวมของสหภาพยุโรป (common market) กลาวคือใช “สถานที่

จําหนายสินคา” (place of sale) เปนเงื่อนไข เพื่อใหผูผลิตสามารถคาดหมายถึงกฎหมายที่จะใชบังคับ

กับสินคาของตนที่นําไปวางขายในประเทศตาง ๆ205 ผสมกับจุดเกาะเกี่ยวอื่น ๆ อีกสามประเภท  

ลําดับแรก ใหใชกฎหมายของถ่ินที่อยู (habitual residence) ของบุคคลที่ไดรับความ

เสียหายเปนจุดเกาะเกีย่วลําดับแรก เพื่อใหผูบริโภคมีโอกาสไดรับประโยชนมากที่สดุ แตเน่ืองจากลักษณะ

                                                                                                                                                                                     
“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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การเคลื่อนยายเสรีของสหภาพยุโรปและอุตสาหกรรมในระดับมหภาค ทําใหเกิดโอกาสที่ผูบริโภคจะซื้อ

สินคาจากประเทศอื่นมา จุดเกาะเกี่ยวในลําดับที่สองจึงกําหนดใหใชกฎหมายของสถานที่ที่ผูบริโภคไดรับ

สินคามา (place of sale) ในกรณีที่ผูบริโภคมิไดมีถ่ินที่อยูเดียวกับสถานที่ที่มีการจําหนายสินคา และใช

กฎหมายสถานที่ที่เกิดความเสียหาย (lex loci damni infecti) เปนลําดับสุดทาย206 กลาวอีกนัยหน่ึง  

จุดเกาะเกี่ยวตาม Article 5 Rome II Regulation เปนจุดเกาะเกี่ยวผสม (cumulative connecting 

factors) ซึ่งคํานึงถึงทั้งประโยชนของผูประกอบการและผูบริโภค 

อน่ึง ผูศึกษาขอต้ังสังเกตวา สาเหตุอีกประการหน่ึงที่ทําใหสหภาพยุโรปสามารถออกแบบ

จุดเกาะเกี่ยวที่มีความซับซอนเชนน้ีได มาจากการที่ความรับผิดตอความเสียหายอันเกิดจากสินคาที่ไม

ปลอดภัยของประเทศสมาชิกสหภาพถูกทําใหสอดคลองกัน (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 และกําหนดใหใชหลักเกณฑความรับ

ผิดโดยเครงครัด (strict liability) ดังน้ันจึงสามารถออกแบบจุดเกาะเกี่ยวโดยคํานึงถึงความเหมาะสมและ

วัตถุประสงคในการคุมครองความเสียหายได โดยไมจําเปนตองพิจารณาการกําหนดความรับผิดที่แตกตาง

กันของประเทศสมาชิกสหภาพ 

2.3.2.4 คาเสียหายเชิงลงโทษ 

แมจะมิไดกลาวถึงประเด็นในเรื่องคาเสียหายเชิงลงโทษไวอยางชัดแจง แตขอบเขตของ 

Rome II Regulation ใน Article 15 (c) กําหนดวา “กฎหมายที่ใชบังคับกับหน้ีที่มิไดเกิดจากสัญญา

ภายใต Regulation น้ี ใหครอบคลุมถึงประเด็นในเรื่อง ลักษณะและการกําหนดคาเสียหายตลอดจน

มาตรการอื่น ๆ เพื่อเยียวยาความเสียหายดวย”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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คําวา “ลักษณะ” (nature) น้ันมีนัยยะถึง สิทธิทั้งหลายที่ผูเสียหายถูกกระทบกระเทือน

จากการทําละเมิด เชน สิทธิในรางกาย, ทรัพยสิน ตลอดจนโอกาสตาง ๆ  ซึ่งผูเสียหายไดเสียไปจากการทํา

ละเมิดจะตองไดรับการชดใช209 ขณะที่คําวา “การกําหนด” (assessment) หมายถึง มาตรการอื่น ๆ ซึ่ง

กฎหมายอนุญาตใหสามารถนํามาใชได มิใชเพียงการกําหนดคาเสียหายเพียงอยางเดียว210 เชน การสั่งให

คืนทรัพยสิน หรือการทําใหความเสียหายกลับคืนดีดังเดิม ขอบเขตของ Article 15 (c) Rome II 

Regulation จึงหมายถึง เมื่อเลือกกฎหมายที่จะใชบังคับกับหน้ีที่มิไดเกิดจากสัญญาแลว ยอมครอบคลุม

ถึง ขอบเขตและการปรับใชมาตรการเยียวยาซึ่งมใิชตัวเงิน (non-monetary remedies) และการกําหนด

คาเสียหายซึ่งมิไดมีวัตถุประสงคเพื่อการเยียวยา (non-compensatory damages) ซึ่งหมายรวมถึง 

“คาเสียหายเชิงลงโทษ” (punitive damages) ดวย211 

อยางไรก็ดี คาเสียหายเชิงลงโทษน้ันถูกควบคุมดวย “กฎหมายเกี่ยวกับความสงบเรียบรอย

ของสังคม” (public order) ซึ่ง Rome II Regulation อนุญาตใหศาลที่พิจารณาคดีสามารถคํานึงถึง

ประโยชนสาธารณะและนํากฎหมายเกี่ยวกับความสงบเรยีบรอยมาใชเปนขอยกเวนของการเลอืกกฎหมาย

ได โดยเฉพาะในเรื่องคาเสียหายเชิงลงโทษน้ี ศาลที่พิจารณาคดีสามารถคํานึงถึงขอเท็จจริงหรอืพฤติการณ

เปนรายกรณีได212 นอกจากน้ี Article 26 อนุญาตใหศาลที่พิจารณาคดีสามารถปฏิเสธการปรับใช

กฎหมายของตางประเทศซึ่งจุดเกาะเกี่ยวตาม Rome II Regulation ช้ีไปได ในกรณีที่กฎหมายดังกลาว

ขัดตอกฎหมายเกี่ยวกับความสงบเรียบรอยของศาลที่พิจารณาคดี ซึ่งในประเทศที่ใชระบบกฎหมาย Civil 

Law เห็นวาจํานวนคาเสียหายเชิงลงโทษน้ันไมสมเหตุสมผลและมีจํานวนมากเกินสมควร ทั้งยังมี

วัตถุประสงคหลักคือการลงโทษ (punishment) มิใชการเยียวยา (compensation) ซึ่งมิไดอยูภายใต

ขอบเขตของกฎหมายละเมิด และขัดตอกฎหมายเกี่ยวกับความสงบเรียบรอย ดังน้ัน แมประเทศที่ใช

ระบบกฎหมาย Civil Law จะตองเลือกกฎหมายโดยอาศัยจุดเกาะเกี่ยวตาม Rome II Regulation แลว

จุดเกาะเกี่ยวดังกลาวช้ีใหไปใชกฎหมายของประเทศ Common Law ศาลที่พิจารณาคดีก็สามารถหยิบ

ยกกฎหมายเกี่ยวกับความสงบเรียบรอย ตาม Article 26 เพื่อปฏิเสธการกําหนดคาเสียหายเชิงลงโทษ

ได213 

                                                             
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: ปญหาอันเกิดจากความแตกตางกันของนิติวิธีในการเลือกกฎหมายของประเทศ 

สมาชิกอาเซียน 

จากขอพิจารณาทั้งหมดในบทที่ 2 กอปรกับการศึกษาเปรียบเทียบกฎเกณฑของสหภาพ

ยุโรป ผูศึกษาพบวา การเลือกกฎหมายของประเทศสมาชิกอาเซียนยังมีขอบกพรองอยูมาก ทั้งยังแตกตาง

กันอยางมีนัยสําคัญ ความลาสมัยของจุดเกาะเกี่ยวที่ไมสอดคลองกับความรับผิดเพื่อละเมิดคืออุปสรรคใน

การเคลื่อนยายเสรีของประชาคมอาเซียน ผูศึกษาจึงเห็นสมควรทบทวนความเหมาะสม เพื่อแกปญหา

ความแตกตางทางนิติวิธีของการเลือกกฎหมายในคดีละเมดิของประเทศสมาชิกอาเซียนทั้งสิบ โดยผูศึกษา

ไดทําการวิเคราะหไวใน 3 ประเด็นหลัก ดังน้ี 

2.4.1 ความไมเหมาะสมของจุดเกาะเกี่ยวที่ใชในการกําหนดความรับผิดเพื่อละเมิด 

2.4.2 ความเหลื่อมล้ําอยางมากในการกําหนดคาเสียหายเพื่อละเมิดของประเทศสมาชิก- 

อาเซียน และปญหา Forum Shopping 

 2.4.1 ความไมเหมาะสมของจุดเกาะเก่ียวท่ีใชในการกําหนดความรับผิดเพ่ือละเมิด 

(1) การกําหนดความหมายของ “สถานท่ีเกิดละเมิด” (LOCUS DELICTI)  

ดังไดกลาวมาแลววาจุดเกาะเกี่ยวประเภทกฎหมายของกฎหมายของสถานที่ที่เกิดการ

กระทําละเมิด (lex loci delicti commissi) ไดรับการยอมรับวาเหมาะสมกับความรับผิดเพื่อละเมิดใน

กรณีทั่ว ๆ ไปมากที่สุด ซึ่งผูศึกษาเองก็เห็นดวยอยูมาก กระน้ัน ปญหาการกําหนดความหมายของ 

“สถานที่เกิดละเมิด” (locus delicti) ซึ่งเปนเงื่อนไขในการเลือกกฎหมายก็เปนปญหาสําคัญที่สมควร

นํามาวิเคราะห 

จากการศึกษาพบวา วิธีการแกปญหาการใหความหมายของถอยคํา “สถานที่เกิดละเมิด” 

(locus delicti) สามารถทําได 2 วิธี ไดแก การกําหนดเปนเด็ดขาดวาจุดเกาะเกี่ยวดังกลาวหมายถึง

สถานที่ใดเพียงสถานที่เดียว และ การใหอํานาจแกศาลหรือคูกรณีเปนผูกําหนดความหมายของสถานที่

เกิดละเมิด  

วิธีการแรกไดรับการยอมรับและปรับใชใน Rome II Regulation ของสหภาพยุโรป โดยจุด

เกาะเกี่ยวหลักในคดีละเมิดตาม Article 4 กําหนดใหใช “กฎหมายของสถานที่ที่เกิดความเสียหาย”  (lex 

loci damni infecti) ทําใหจุดเกาะเกี่ยวดังกลาวมีความหมายที่แนนอน (certainty) และศาลภาย- 
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ในประเทศสมาชิกสหภาพยุโรปสามารถหลีกเลี่ยงความแตกตางในการตีความถอยคําขางตนได กระน้ัน 

การที่สหภาพยุโรปสามารถกําหนดความหมายเปนเด็ดขาดเชนน้ีไดก็เน่ืองมาจากมีปจจัยทีส่นับสนุนวิธีการ

ดังกลาวหลายประการ ไดแก 

1. Rome II Regulation จําแนกจุดเกาะเกี่ยวซึ่งใชในคดีละเมิดทั่วไป และจุดเกาะเกี่ยวที่

ใชกับความรับผิดเพื่อละเมิดเฉพาะเรื่อง (specific types of tortious liabilities) บางประเภท214 ออก

จากกัน จุดเกาะเกี่ยวเฉพาะเองก็ไดกําหนดความหมายของสถานที่เกิดความเสยีหาย (locus delicti) ซึ่งมี

ความหมายเฉพาะของแตละเรื่องไว จึงชวยลดปริมาณความยุงยากในการใหความหมายของถอยคํา

ดังกลาวไดมาก 

2. แมวา Article 4 จะกําหนดใหปรับใช “กฎหมายของสถานที่ที่เกิดความเสียหาย”  (lex 

loci damni infecti) กับคดีละเมิดทั่วไปเสมอ แตก็ยังไดกําหนดขอยกเวน (exemption clause) และขอ

งดเวน (escape clause)215 ไว ซึ่งชวยลดความกระดางของจุดเกาะเกี่ยวขางตน และทําใหการกําหนด

ความหมายของสถานที่เกิดละเมิด (locus delicti) ไวเด็ดขาดเชนน้ีมีความสมเหตุสมผล เน่ืองจากได

ออกแบบวิธีการที่ทําใหการเลือกกฎหมายมีความยืดหยุน (flexibility) ไวแลวน่ันเอง 

3. Rome II Regulation มีสถานะกฎหมายเอกรูป และเปนกฎหมายสหภาพยุโรป216 

ดังน้ันจึงอยูภายใตเขตอํานาจในการตีความของศาลยุติธรรมแหงสหภาพยุโรป (Court of Justice of 

European Union: CJEU) ดังน้ัน แมจะกําหนดความหมายที่แนนอนไว และประเทศสมาชิกไมมั่นใจใน

ความหมายดังกลาววาจะครอบคลุมในกรณีใดบาง ก็ยอมสามารถเสนอคดีใหแกศาลยุติธรรมแหงสหภาพ

ยุโรปเปนผูมีอํานาจตีความใหจุดเกาะเกี่ยวดังกลาวมีความหมายไปในทิศทางเดียวกันทั้งสหภาพ ซึ่งใน

เรื่องน้ี ผูศึกษาจะไดขอกลาวถึงเปนลําดับถัดไปใน บทที่ 3 

ในบริบทของประเทศสมาชิกอาเซียน การจะนําวิธีการเชนสหภาพยุโรปมาปรับใชน้ันดูจะ

เปนเรื่องที่ลําบากและมีอุปสรรคอยูมาก เน่ืองจากการเลือกกฎหมายในคดีละเมิดของประเทศสมาชิก

อาเซียนทั้งหมดยังคงยึดโยงอยูกับระบบกฎหมายภายใน และหลายประเทศก็มิไดมีพื้นฐานทางกฎหมาย 

(non-rule-based) ทําใหการกําหนดความหมายของสถานที่เกิดละเมิด (locus delicti) ที่เด็ดขาด

ยอมจะทําใหการเลือกกฎหมายของประเทศสมาชิกอาเซียนขาดความยืดหยุน (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

ลักษณะขามแดน (cross-border)  

วิธีการที่เหมาะสมกับประเทศสมาชิกอาเซียนจึงสมควรใหศาลไดมีโอกาสเปนผูตีความ

ขอบเขตของ “สถานที่เกิดละเมิด” (locus delicti)217  อน่ึง ผูศึกษาไมเห็นดวยอยางย่ิงที่จะอนุญาตให

ผูเสียหายเปนผูเลือกความหมาย (election) ของถอยคําดังกลาว เน่ืองจากเปนการเอื้อประโยชนแกฝาย

ผูเสียหายในการ forum shopping218 

อยางไรก็ดี แมผูศึกษาจะเห็นดวยกับใหอํานาจแกศาลเปนผูกําหนดความหมายของสถานที่

เกิดละเมิด กระน้ัน การกําหนดจุดเกาะเกี่ยวไวดวยการใชถอยคําอยางกวางเชนในอดีตยอมเปนเรื่องไม

สมควรอยางย่ิง ประเทศสมาชิกอาเซียนสามารถกําหนดรายละเอียด หรือเงื่อนไขตาง ๆ ในการกําหนด

ความหมายของ “สถานที่เกิดละเมิด” (locus delicti) เพื่อเปนเครื่องมือเสริมการกําหนดความหมายของ

ศาล ดังเชนวิธีการของประเทศเยอรมันซึ่งกําหนดลําดับในการใหความหมาย กลาวคือ กําหนดใหใช 

“สถานที่เกิดการกระทํา” (locus actus) เปนลําดับแรก แตก็มิไดปฏิเสธการใช “สถานที่เกิดความ

เสียหาย” (locus damni) ในกรณีที่สถานที่ดังกลาวเปนประโยชนและเหมาะสมกับผูเสียหายมากกวา219 

หรือวิธีการของสหราชอาณาจักร ซึ่งกําหนดรายละเอียดการใหความหมายของสถานที่เกิดละเมิดแตกตาง

กันออกไปตามประเภทของความเสียหาย220 ซึ่งผูศึกษาเห็นวาวิธีการใหความหมายเชนน้ีเหมาะสมกับการ

เลือกกฎหมายในระหวางประเทศสมาชิกอาเซียนมากที่สุด กลาวคือ 

“กฎหมายที่ใชบังคับกับหน้ีที่เกิดจากการละเมิด ใหใชกฎหมายของสถานที่ที่เกิดละเมิด 

(lex loci delicti commissi)” 

แมพื้นฐานความรับผิดเพื่อละเมิดของ Civil Law และ Common Law จะแตกตางกัน

อยางมาก เปนเหตุใหไมสามารถจําแนกสถานที่เกิดละเมิดตามประเภทความรับผิด (liabilities) ไดทุก

กรณี แตเจตนารมณของกฎหมายละเมิดน้ันมุงคุมครองสิทธิของเอกชนอันไดรับความเสียหายจากการ

กระทําที่ไมชอบดวยกฎหมายเชนเดียวกัน ดังน้ัน “ประเภทของสิทธิที่ไดรับความเสียหาย” จึงเปนจุด

                                                             
217 โปรดดู บทสัมภาษณความคิดเห็นของ ทานศาสตราจารย คนึง ฦๅไชย และ รองศาส- 

ตราจารย ดร. ประสิทธ์ิ ปวาวัฒนพานิช ทายวิทยานิพนธฉบับน้ี หนา 
218 โปรดดู หัวขอที่ 2.2.1 ของวิทยานิพนธฉบับน้ี หนา 83-92 
219 § 40 (1) Einführungsgesetz zum Bürgerlichen Gesetzbuche 
220 Section 11  (2) Private International Law (Miscellaneous Provisions) Act 

1995 
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รวมกันของความรับผิดเพื่อละเมิดทั้ง Civil Law และ Common Law ซึ่งผูศึกษาเห็นสมควรเสนอให

ประเทศสมาชิกอาเซยีนกําหนดวิธีการใหความหมายของ “สถานที่เกิดละเมิด” (locus delicti) โดยอาศัย

ประเภทของสิทธิที่ไดรับความเสียหายเปนเกณฑเบื้องตนในการจําแนก และแบงความเสียหายออกเปน 

ความเสียหายแกสิทธิในรางกายและชีวิต, ความเสียหายแกสิทธิในทรัพยสิน และความเสียหายสิทธิอื่น ๆ 

เชนเดียวกับวิธีการของสหราชอาณาจักร ดังน้ี 

“ในกรณีที่การกระทําละเมดิเกิดข้ึนในหลายประเทศ ใหศาลกําหนดความหมายของสถานที่

เกิดละเมิด (locus delicti) โดยคํานึงถึงขอเท็จจริงเปนรายกรณี ดังน้ี 

(1) ในกรณีที่ความเสียหายเกิดข้ึนแกรางกาย และชีวิต ใหศาลพิจารณาถึง สถานที่ที่

ผูเสียหายไดรับบาดเจ็บ  

(2) ในกรณีที่ความเสียหายเกิดข้ึนแกทรัพยสิน ใหศาลพิจารณาถึง สถานที่ที่ทรัพยสินต้ังอยู 

ในขณะที่เกิดความเสียหาย  

(3) ในกรณีความเสียหายเกิดข้ึนแกสิทธิอื่น ๆ ใหศาลพิจารณาถึงสถานที่ที่ใกลชิดกับเหตุ

ละเมิดมากที่สุด”   

(2) จุดเกาะเก่ียวในคดีละเมิดท่ัวไป  

แมผูศึกษาจะเห็นวาจุดเกาะเกี่ยวประเภท “กฎหมายของสถานที่ที่เกิดการกระทําละเมิด” 

(lex loci delicti commissi) เหมาะสมและสะดวกตอการนํามาใชเพื่อเลือกกฎหมายในคดีละเมิดมาก

ที่สุด แตเมื่อคํานึงถึงหลักเกณฑความรับผิดเพื่อละเมิดของประเทศสมาชิกอาเซียนซึ่งแตกตางกันอยาง

มาก โดยเฉพาะอยางย่ิงการมีหลักเกณฑทั่วไปของความรับเพื่อละเมิด (general principle of tortious 

liability) ในประเทศ Civil Law และการที่ประเทศ Common Law ไมมีหลักเกณฑน้ี ทําใหผูศึกษาเห็น

วา การกําหนดใหเลือกกฎหมายโดยอาศัยแตเพียงกฎหมายของสถานที่ที่เกิดการกระทําละเมิด  (lex loci 

delicti commissi) น้ันมีอุปสรรคอยางมากในระหวางประเทศอาเซียน จึงควรจะมีการกําหนดจุดเกาะ

เกี่ยวรอง (alternative connecting factors)  

จุดเกาะเกี่ยวรองซึ่งผูศึกษาเห็นวาเหมาะสมกับประเทศสมาชิกอาเซียนมากที่สุดคือ การใช 

“กฎหมายแหงสัญชาติรวมกันของคูกรณี” (lex patriae) ซึ่งเปนวิธีการที่กฎหมายเวียดนามใช เน่ืองจาก 

ลักษณะการเคลื่อนยายเสรีของประชาคมอาเซียนน้ันยังไมเปนอิสระเทาสหภาพยุโรป บุคคลที่สามารถ

เคลื่อนยายไดอยางเสรีจึงยังคงจํากัดอยูเพียงผูประกอบวิชาชีพซึ่งไดรับการรับรองคุณสมบัติเทาน้ัน การ

อาศัยสัญชาติเปนหลักจึงสามารถทําใหผูเสียหายและผูกระทําละเมิดซึ่งมีสัญชาติรวมกัน (common 
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nationality) ไดรับโอกาสที่จะใชกฎหมายละเมิดซึ่งตนคุนเคย มากกวาการอาศัยกฎหมายตามภูมิลําเนา 

(lex domicilii) หรือกฎหมายตามถ่ินที่อยู (habitual residence) กระน้ัน ผูศึกษาก็ไมเห็นประโยชนอัน

ใดในการจํากัดวาคูกรณีจะตองมีสัญชาติของศาลที่พิจารณาคดี ดังเชนวิธีการของเวียดนาม การใชจุดเกาะ

เกี่ยวประเภทกฎหมายแหงสัญชาติรวมกันของคูกรณี (lex patriae) จึงสมควรปรับใชเสมอ ไมวาคูกรณี

จะมีสัญชาติของศาลที่พิจารณาคดีหรือไม กลาวคือ 

“หากผูเสียหาย และบุคคลซึ่งตองรับผิดมีสัญชาติรวมกัน ใหศาลใชกฎหมายแหงสัญชาติ

รวมกันของคูกรณี (lex patriae) แทนการใชกฎหมายของสถานที่ที่เกิดละเมิด (lex loci delicti 

commissi)” 

อยางไรก็ดี การใชกฎหมายแหงสัญชาติรวมกันของคูกรณี (lex patriae) ในอาเซียนเองก็ไม

สามารถนํามาใชไดในทุกกรณี ดังไดกลาวมาแลววาประเทศสมาชิกอาเซียนยังประสบปญหาบุคคลที่มี

หลายสัญชาติและไรสัญชาติ (nationalityless) นอกจากน้ี ศาลยังอาจประสบปญหาหรอืขอเท็จจริงอื่น ๆ 

ที่เหมาะสมกับความรับผิดเพื่อละเมิดแตละคดี เพื่อมิใหการเลือกกฎหมายเกิดความกระดาง ผูศึกษายัง

เห็นสมควรกําหนดใหใช “กฎหมายที่เหมาะสมกับละเมิด” (The Proper Law of Tort) เพื่อประโยชน

แกความยุติธรรมในแตละคดี กระน้ัน การใช Proper Law of Tort ตามอยางกฎหมายอังกฤษซึ่งไมมี

หลักเกณฑที่แนนอนยอมทําใหการกําหนดจุดเกาะเกี่ยวเปนไปตามอําเภอใจของศาล โดยเฉพาะใน

ประเทศสมาชิกอาเซียนที่ยังมีความคิดอยูเสมอวาการใชกฎหมายของตางประเทศน้ันขัดตอหลักอํานาจ

อธิปไตย และมีโอกาสอยางมากที่จะปรับใชกฎหมายของศาลที่พิจารณาคดี (lex fori) เสมอ ดังน้ัน ผู

ศึกษาเห็นวาการกําหนดขอบเขตของหลักกฎหมายที่เหมาะสมกับละเมิดตามอยาง § 145 Restatement 

(Second) of Conflict of Laws ยอมเปนประโยชนมากกวา กลาวคือ 

“หากพฤติการณทั้งหลายที่ปรากฏแกคดีเปนที่ชัดแจงวา การละเมิดน้ันมีความสัมพันธที่

ใกลชิดกับประเทศอื่นมากกวา ก็ใหใชกฎหมายของสถานที่น้ันบังคับแกคดี 

กฎหมายของสถานที่ที่การละเมิดน้ันมีความสัมพันธใกลชิดกับประเทศอื่นมากกวา อาจ

ไดแก 

(1) กฎหมายของสถานที่ซึ่งผูเสียหาย หรือผูกระทําละเมิดมีภูมิลําเนา (domicile), ถ่ินที่อยู 

(residence), สถานที่ประกอบกิจการการ (place of incorporation) หรือสถานที่ประกอบธุรกิจของ

คูกรณี (place of business of the parties) หรือ 

(2) กฎหมายของสถานที่ซึ่งเปนมูลเหตุของความสัมพันธระหวางคูกรณี (the place 

where the relationship between the parties is centered) หรือ 
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(3) กฎหมายของสถานที่อื่นนอกจากสถานที่ขางตน ในกรณีที่มีขอเท็จจริงประกอบวาการ

ละเมิดสัมพันธกับสถานที่ดังกลาวที่สุด” 

นอกจากน้ี ผูศึกษาเห็นสมควรอยางย่ิงที่ประเทศสมาชิกอาเซียนทั้งที่ใชระบบกฎหมาย 

Common Law และประเทศไทย ตองยกเลิกการใช Double Actionability ในการเลือกกฎหมาย 

เน่ืองจากจุดเกาะเกี่ยวดังกลาวปรากฏแตความลาสมัย และอุปสรรคในทางปฏิบัติ ทั้งยังไมเปนประโยชน

อันใดตอการเลือกกฎหมายในคดีละเมิดเลย 

(3) ความรับผิดของนายจางจากการทําละเมิดของลูกจาง (Employer’s  

Vicarious Liability) 

สําหรับกรณีความรับผิดของนายจางจากการทําละเมิดของลูกจาง ผูศึกษาเห็นวาประเทศ

สมาชิกอาเซียนจําเปนตองคํานึงถึงความรับผิดประเภทน้ีแยกตางหากจากจุดเกาะเกี่ยวหลักซึ่งใชกับคดี

ละเมิดทั่ว ๆ ไป เน่ืองจากเปนกรณีที่มีโอกาสเกิดข้ึนไดอยางมากจากการเคลื่อนยายเสรีแรงงาน (free 

movement of workers) ทั้งยังมิไดมีพื้นฐานจากการกระทําของตนเอง แตเปนความรับผิดที่เกิดจากนิติ

นโยบาย 

แตจากการศึกษากฎหมายละเมิดของประเทศสมาชิกอาเซียนทั้งสิบ หลักเกณฑความรับผิด

ของประเทศสวนใหญตางกําหนดไวในทิศทางที่ใกลเคียงกัน กลาวคือ กําหนดใหนายจางตองรับผิดโดย

เครงครัด (strict liability) โดยมีเพียงประเทศกัมพูชาและฟลิปปนสเทาน้ันที่กําหนดใหนายจางสามารถ

พิสูจนตนเองใหหลุดพนความรับผิดได ทําใหโอกาสที่จะเลือกกฎหมายแลวนํากฎหมายละเมิดของกัมพูชา

และฟลิปปนสมาใชบังคับแลวจะประสบปญหายอมเปนไปไดนอย ทําใหการกําหนดจุดเกาะเกี่ยวเพื่อ

ประเด็นในเรื่องความรับผิดเพื่อนายจางจากการทําละเมิดของลูกจางแตเพียงประการเดียวจะกลายเปน

การสิ้นเปลือง ซึ่งผูศึกษาเห็นวา การกําหนดใหใชจุดเกาะเกี่ยวเชนเดียวกับกรณีละเมิดทั่วไปจะสอดคลอง

กับลักษณะความรับผิดของประเทศสมาชิกอาเซียนมากกวา 

กระน้ัน การปรับใชกฎหมายโดยไมคํานึงถึงปญหาดังกลาวเลยก็ดูจะเปนการละเลยประเด็น

ดังกลาวมากจนเกินไป ดังน้ัน  เพื่อใหผูเสียหายมีโอกาสในการไดรับการเยียวยาความเสียหายมากย่ิงข้ึน ผู

ศึกษาเห็นดวยกับขอเสนอของ ศาสตราจารย Michael C. Pryles ที่วา วิธีการกําหนดจุดเกาะเกี่ยวที่

เหมาะสมจําเปนตองคํานึงถึง“กฎหมายของสถานที่ที่กอต้ังความสัมพันธระหวางนายจางและลูกจาง” 

(the law governing the relationship between employer and employee) เพียงแตเปนการ

นํามาใชในลักษณะ “หลักกฎหมายที่เหมาะสมกับละเมิด” (The Proper Law of Tort) กลาวคือ 
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“นอกเหนือจากกฎหมายที่ใชบังคับกับหน้ีที่เกิดจากละเมิด ใหใชกฎหมายของของสถานที่ที่

กอต้ังความสัมพันธระหวางนายจางและลูกจาง หรือกฎหมายของสถานที่ที่การละเมิดน้ันมีความสัมพันธ

ใกลชิดกับประเทศอื่นมากกวา ในกรณีความรับผิดของนายจางจากการทําละเมิดของลูกจาง” 

(4) ความรับผิดตอความเสียหายอันเกิดจากสินคาท่ีไมปลอดภัย (Product  

Liability) 

เชนเดียวกับกรณีความรับผิดของนายจางจากการทําละเมิดของลูกจาง ผูศึกษาเห็นวา 

ความรับผิดตอความเสียหายอันเกิดจากสินคาที่ไมปลอดภัยเองก็เปนอีกประเด็นหน่ึงซึ่งจําเปนตองมีการ

กําหนดจุดเกาะเกี่ยวเปนการเฉพาะ  

จากที่ไดศึกษามา วิธีการกําหนดจุดเกาะเกี่ยวของสหภาพยุโรปน้ันสามารถคุมครอง

ประโยชนของผูบริโภคซึ่งไดรับความเสียหายจากการใชสินคาที่มีความบกพรอง และประโยชนของ

ผูประกอบการซึ่งสามารถคาดเห็นไดวาจะไดรับการปรับใชกฎหมายของประเทศใด จากการวางจําหนาย

สินคาที่ประเทศดังกลาว กระน้ัน การที่สหภาพยุโรปสามารถออกแบบการเลือกกฎหมายดวยวิธีการที่

ซับซอนไดก็เปนผลมาจากการที่ความรับผิดเพื่อสินคาที่ไมปลอดภัยของประเทศสมาชิกสหภาพมีความ

สอดคลองกัน (harmonization of law)221 จึงไมจําเปนตองกังวลถึงความเหมาะสมของกฎหมายละเมิด

ในแตละประเทศ 

อยางไรก็ดีในบริบทของอาเซียนน้ันไมสามารถอาศัยวิธีการดังกลาวเปนแบบอยางได 

เน่ืองจากความรับผิดของแตละประเทศยังคงแตกตางกันมาก เปนเหตุใหผูศึกษาเหน็คลอยตามกับขอเสนอ

ของ ศาสตราจารย Kühne ในการใช “กฎหมายของสถานที่ที่เกิดการกระทําละเมิด” (lex loci delicti 

commissi) เสียมากกวา โดยการกําหนดใหใช “กฎหมายของสถานที่ผลิตสินคา” (law of the place of 

manufacture) เน่ืองจากเปนสถานที่ที่ใกลชิดและเปนที่มาของการที่สินคาน้ันบกพรอง กระน้ันก็ไมควร

ละเลยกฎหมายของสถานที่จําหนายสินคา (place of sale), กฎหมายที่ผูเสียหายมีถ่ินที่อยู (habitual 

residence) และกฎหมายของสถานที่เกิดความเสียหาย (lex loci damni infecti) แตเน่ืองจากสถานที่

ดังกลาวอาจเกิดจากความบังเอิญ (fortuitous) ผูศึกษาจึงเห็นวา การกําหนดจุดเกาะเกี่ยวรองใหใช 

                                                             
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

และความใกลชิดกับแตละกรณีก็ดูจะเปนหนทางที่เปนไปไดในประเทศสมาชิกอาเซียน กลาวคือ 

“กฎหมายที่ใชบังคับกับหน้ีที่เกิดจากละเมิด ซึ่งความเสียหายเกิดข้ึนจากสินคา ใหใช

กฎหมายของสถานที่ที่ผลิตสินคาบังคับแกกรณี 

หากพฤติการณทั้งหลายที่ปรากฏแกคดีเปนที่ชัดแจงวา การละเมิดน้ันมีความสัมพันธที่

ใกลชิดกับประเทศอื่นมากกวา ก็ใหใชกฎหมายของสถานที่น้ันบังคับแกคดี 

กฎหมายของสถานที่ที่การละเมิดน้ันมีความสัมพันธใกลชิดกับประเทศอื่นมากกวา อาจ

ไดแก 

(1) กฎหมายของสถานที่จําหนายสินคา 

(2) กฎหมายของสถานที่ที่ผูเสียหายมีถ่ินที่อยู 

(3) กฎหมายของสถานที่เกิดความเสียหาย 

(4) กฎหมายของสถานที่อื่นนอกจากสถานที่ขางตน ในกรณีที่มีขอเท็จจริงประกอบวาการ

ละเมิดสัมพันธกับสถานที่ดังกลาวที่สุด” 

2.4.2 ความเหลื่อมล้ําอยางมากในการกําหนดคาเสียหายเพ่ือละเมิดของประเทศสมาชิก 

อาเซียน และปญหา Forum Shopping 

ปญหาเรื่อง forum shopping เปนสิ่งสําคัญอยางมากที่ประเทศสมาชิกอาเซียนจําเปนตอง

แกไขรวมกัน อยางไรก็ดี ปญหาคาเสียหายเชิงลงโทษเปนสิ่งจูงใจประการสําคัญที่ทําใหเกิด forum 

shopping ในคดีละเมิด เน่ืองจากประเทศสมาชิกอาเซียนน้ันมีการกําหนดคาเสียหายเชิงลงโทษในคดี

ละเมิดทั่วไปอยูถึง 5 ประเทศดวยกัน  

คาเสียหายเชิงลงโทษน้ันเปนเครื่องมือเสรมิการทํางานของกฎหมายอาญา โดยสภาพแลวจึง

อยูนอกเหนือขอบเขตของการเยียวยาความเสียหายตามกฎหมายละเมิดซึ่งมีพื้นฐานมาจากความสัมพันธ

ในทางหน้ี และดวยการที่การขัดกันแหงกฎหมายเปนเครื่องมือในการพิจารณาวาศาลจะใชกฎหมาย

เอกชนของประเทศใดบังคับแกคดี ทําใหผูศึกษาเห็นวาคาเสียหายเชิงลงโทษเปนสิ่งที่อยูนอกเหนือ

ขอบเขตของการเลือกกฎหมาย และจําเปนตองมีการควบคุมการกําหนดคาเสียหายเชิงลงโทษโดยกลไก

ของการขัดกันแหงกฎหมาย ซึ่งสามารถทําไดโดยการอาศัย “กฎหมายของศาลที่พิจารณาคดี” (lex fori) 

เน่ืองจากขอความคิดในเรื่องคาเสียหายเชิงลงโทษเปนกฎหมายเกี่ยวกับความสงบเรียบรอย (public 

order) ทั้งในระบบกฎหมาย Civil Law และ Common Law ซึ่งโดยหลักกฎหมายระหวางประเทศ
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แผนกคดีบุคคลแลวเปนสิ่งที่ศาลสามารถปฏิเสธการนํามาปรับใชได วิธีการน้ีมิไดปฏิเสธคาเสียหายเชิง

ลงโทษเสียทีเดียว ในระบบกฎหมาย Common Law ยังคงสามารถกําหนดคาเสียหายเชิงลงโทษได 

ขณะเดียวกันประเทศที่ใชระบบกฎหมาย Civil Law ก็สามารถปฏิเสธสิ่งดังกลาวได  กลาวคือ ไมวาใน

สวนของความรับผิดจะใชกฎหมายของตางประเทศบังคับ จํานวนคาเสียหายก็จําตองเปนไปตามกฎหมาย

ของศาลที่พิจารณาคดี (lex fori) เสมอ 

“ไมวากฎหมายที่ใชบังคับกับหน้ีที่เกิดจากละเมิดจะเปนกฎหมายของสถานที่ใด การ

กําหนดคาเสียหายใหเปนไปตามกฎหมายของศาลที่พิจารณาคดีเสมอ” 

อน่ึง แมวาผูศึกษาจะประสงคใหบทวิเคราะหและขอเสนอแนะขางตนไดรับการนําไปปรับใช 

เพื่อประโยชนตอการเคลื่อนยายเสรีในประชาคมอาเซียน แตอุปสรรคประการสําคัญซึ่งผูศึกษาเนนยํ้า

เสมอมา กลาวคือ การเลือกกฎหมายของประชาคมอาเซียนยังคงยึดโยงอยูกับนิติวิธีในระบบกฎหมาย

ภายในของประเทศตน การเลือกกฎหมายที่ไมมีความแนนอน (certainty) และการใชกฎหมายบังคับแก

กรณีที่ไมมีความเทาเทียมกัน (inequality)222 ยอมกระทบตอการมีผลเต็มรูปแบบของประชาคมอาเซียน 

เปนเหตุใหไมวาจะพัฒนาจุดเกาะเกี่ยวในคดีละเมิดไปมากข้ึนเพียงใด ปญหา forum shopping ใน

ประชาคมอาเซียนก็ไมอาจหมดไปได223 ดังน้ัน เพื่อใหการเลือกกฎหมายในคดีละเมิดของประเทศสมาชิก

มีความทันสมัย ในขณะเดียวกันก็มีพื้นฐานทางกฎหมาย (rule-based) และเปนอันหน่ึงอันเดียวกัน 

(unification of conflict of laws) ผูศึกษาเห็นวา การจัดทํากฎหมายเอกรูป (uniform law) ในบริบท

ของประชาคมอาเซียนเปนเรื่องที่สําคัญและจําเปนตอการแกปญหาการขัดกันแหงกฎหมายอันเปนผลมา

จากรวมกลุมในระดับภูมิภาคอยางย่ิง 

                                                             
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 

ความเปนไปไดในการจัดทํากฎหมายเอกรูป (Uniform Law) ในเร่ืองการขัดกันแหง

กฎหมายวาดวยละเมิดของประชาคมอาเซียน 

 

ดังไดกลาวมาแลวใน บทที่ 2 วา ปญหาการขัดกันแหงกฎหมายในเร่ืองละเมิดของ

ประเทศสมาชิกอาเซียนมิไดมีแตเพียงความลาสมัยของกฎเกณฑ แตความแตกตางของกฎเกณฑการ

เลือกกฎหมายของประเทศสมาชิกอาเซียนเองเปนประเด็นหนึ่งซึ่งสงผลกระทบอยางมีนัยสําคัญตอ

วัตถุประสงคในการรวมกลุมประชาคม ในบทที่ 3 น้ีผูศึกษาใครขอกลาวถึงความสําคัญและความ

จําเปนในการแกปญหาความแตกตางกันของกฎเกณฑในการเลือกกฎหมายของประเทศสมาชิก

อาเซียนควบคูไปกับการนําเสนอวิธีการแกปญหา โดยจะไดทําการศึกษาสารัตถะของ “กฎหมายเอก-

รูป” (uniform law) ในฐานะเคร่ืองมือ (instrument) ในการแกปญหาขางตน ดวยการนําเสนอใน 3 

หัวขอยอยเปนลําดับไป กลาวคือ 

หัวขอยอยที่ 1 วาดวย สารัตถะแหงกฎหมายเอกรูป ในหัวขอยอยนี้ผูศึกษาจะได

กลาวถึงความมุงหมายและวัตถุประสงคของกฎหมายเอกรูป และจะไดจําแนกความแตกตางระหวาง

ขอความคิดในเร่ืองการทําใหกฎหมายสอดคลองกัน (harmonization of law) และการทําใหเปน

อันหน่ึงอันเดียวกันซึ่งกฎหมาย (unification of law) 

หัวขอยอยที่ 2 ขอพิจารณาในเร่ืองผลกระทบตออาเซียนจากการมีกฎหมายเอกรูปใน

เร่ืองการขัดกันแหงกฎหมาย สําหรับหัวขอน้ีจะทําการกลาวถึงผลกระทบตอประชาคมอาเซียน 

(ASEAN Community) ในฐานะองคการระหวางประเทศ ทั้งในแงของการจัดทํากฎหมายเอกรูปใน

บริบทอาเซียน เพื่อเปนขอเสนอวาอาเซียนสมควรเลือกใชกฎหมายเอกรูปที่มีลักษณะและรูปแบบ

เชนใดจึงจะเหมาะสมแกอาเซียน โดยจะขอกลาวถึงขอดีและขอขัดของของกฎหมายเอกรูปแตละ

ประเภท โดยเปรียบเทียบกับกลไกในการดําเนินงานของอาเซียนหากประสงคจะเลือกใชกฎหมายเอก

รูปดังกลาว นอกจากนี้ยังจะขอกลาวถึงการตีความกฎหมายเอกรูปดังกลาวควรเปนหนาที่ขององค

ภาวะใด และอาเซียนสามารถบรรลุวัตถุประสงคของการตีความเอกรูปดวยกลไกการดําเนินงานเทาที่

มีอยูแลวไดหรือไม 

หัวขอยอยที่ 3 ในหัวขอยอยนี้ผูศึกษาจะไดทําการวิเคราะหถึงความเปนไปไดของ

ประชาคมอาเซียนตอการจดัทาํกฎหมายเอกรูปวาดวยการขัดกันแหงกฎหมายในเร่ืองละเมิด กลาวคือ 

เมื่อไดศึกษาเน้ือหาในบทที่ 3 แลว อาเซียนสมควรเลือกใชกฎหมายเอกรูปประเภทใดและตีความ

กฎหมายเอกรูปดังกลาวอยางไร รวมถึงวิเคราะหความเปนไปไดในการแกปญหาขอขัดของของ

อาเซียนในการจัดทําและการตีความกฎหมายเอกรูป 
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3.1 สารัตถะของกฎหมายเอกรูป 

โดยปกติแลว นานาประเทศตางไมถูกผูกมัดใหตองจัดทํากฎหมายเอกรูปเพ่ือแกปญหา

ความแตกตางของกฎเกณฑในการเลือกกฎหมาย1 แลวเพราะเหตุใดประเทศตาง ๆ จึงเห็นสมควรจะ

ทํากฎหมายเอกรูปในเร่ืองการเลือกกฎหมาย 

กฎหมายเอกรูป หรือ uniform law เกิดขึ้นจากขอความคิดที่วากฎหมายของนานา

ประเทศนั้นแตกตางกัน ดังน้ันจึงตองมีกฎเกณฑทางกฎหมายซึ่งมีคาบังคับในลักษณะทั่วไปในอันที่จะ

ผูกพันประเทศ (States) หรือเขตอํานาจ (Jurisdictions) ซ่ึงใชกฎหมายตางกัน ตั้งแตสองแหงขึ้นไป 

ใหตองใชหรือตีความกฎหมายดวยนิติวิธีอยางเดียวกัน2 เพ่ือทําใหนานาประเทศที่ใชกฎหมายเอกรูป

น้ันสามารถใชกฎหมายไดอยางแนนอน (legal certainty) และมีกฎหมายที่มีเสถียรภาพ (legal 

security)3 กฎหมายเอกรูปจึงมิใชเพียงการมีกฎหมายฉบับหน่ึงที่กําหนดใหประเทศตาง ๆ ตอง

บัญญัติกฎหมายใหเหมือนกันเทาน้ัน แตจะตองตีความกฎหมายเอกรูปดังกลาวใหเปนเอกภาพดวย 

อยางไรก็ดี แมจะมีวัตถุประสงคในการทําใหการใชและการตีความกฎหมายเปนไปใน

ทิศทางเดียวกัน สารัตถะของกฎหมายเอกรูปน้ันอาจสงผลที่แตกตางกันออกไปขึ้นอยูกับวากฎหมาย

เอกรูปดังกลาวเกิดขึ้นภายใตขอความคิดในการทําใหกฎหมายเปนอันหน่ึงอันเดียวกัน (unification 

of law) หรือการทําใหกฎหมายสอดคลองกัน (harmonization of law) 

3.1.1 การทําใหกฎหมายสอดคลองกัน (Harmonization of Law) 

แมขอความคิดในการทําใหกฎหมายสอดคลองกัน (harmonization of law) จะมี

วัตถุประสงคในการทําใหการใชและการตีความกฎหมายในเร่ืองเดียวกันของแตละประเทศเปนไปใน

ทิศทางเดียวกัน กระนั้น การทําใหกฎหมายสอดคลองกันก็ใหความเคารพตอเอกลักษณของระบบ

กฎหมาย กฎหมายเอกรูปซึ่งมีวัตถุประสงคในการทําใหกฎหมายสอดคลองกันจึงเปนการสราง

กฎเกณฑซึ่งไมมีผลผกูพันทางกฎหมาย (non-binding rules) และไมมีสภาพบังคับ เพื่อมิใหกฎเกณฑ

ตามกฎหมายเอกรูปสงผลกระทบตอกฎหมายภายในประเทศโดยตรง กลาวคือ 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 พันธุทิพย กาญจนะจิตรา สายสุนทร, “การขจัดการขัดกันแหงกฎหมาย,” วารสาร

นิติศาสตร, ฉบับที่ 3, ปที่ 16, (กันยายน 2529), น. 183. 
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วัตถุประสงคในการทําใหกฎหมายสอดคลองกันเปนแตเพียงแมแบบหรือตัวอยางสําหรับการใชและ

การตีความกฎเกณฑในเร่ืองเดียวกันเทานั้น หนาที่ในการใชและตีความกฎหมายเอกรูปเปนไปตาม

กระบวนการภายในของแตละประเทศ ไมวาจะโดยการนิติบัญญัติหรือโดยศาลภายใน ดังน้ัน ผลลัพธ

ของการใชและการตีความกฎหมายตามกฎเกณฑของกฎหมายเอกรูปจึงยังคงยึดโยงอยูกับเขตอํานาจ

ของแตละประเทศตามหลักอธิปไตย (sovereignty) ไมสามารถทําใหการใชและการตีความกฎหมาย

เปนไปในทิศทางเดียวกันไดอยางแทจริง การทําใหกฎหมายสอดคลองกันเปนกระบวนการซ่ึงคอย ๆ 

ทําใหการใชและการตีความกฎหมายเปนไปในทิศทางเดียวกันโดยอาศัยความยินยอมสมัครใจ 

ตลอดจนอัธยาศัยไมตรีระหวางประเทศ (comitas gentium)4 โดยปราศจากสภาพบังคับ กลาวอีก

นัยหน่ึง การใชและการตีความกฎหมายในทิศทางเดียวกันตามที่กฎหมายเอกรูปกําหนดน้ันกอตัวจาก

กระบวนการภายในของแตละประเทศแลวจึงขยายไปยังประเทศอื่นตอไป (bottom-up)5 

3.1.2 การทําใหเปนอันหน่ึงอันเดียวกันซึ่งกฎหมาย (Unification of Law) 

แมการทําใหกฎหมายเปนอันหน่ึงอันเดียวกัน (unification of law) จะมีวัตถุประสงค

ใน การทําใหการใชและการตีความกฎหมายในเร่ืองหน่ึง ๆ ของแตละประเทศเปนไปในทิศทาง

เดียวกัน เชนเดียวกับการทําใหกฎหมายสอดคลองกัน (harmonization of law) แตการทําให

กฎหมายเปนอันหนึ่งอันเดียวกันมีลักษณะพิเศษซึ่งใหความสําคัญกับประสิทธิภาพของกฎหมายเอก

รูป ขอความคิดในเร่ืองการทําใหกฎหมายเปนอันหน่ึงอันเดียวกันเห็นวาแมกฎหมายเอกรูปจะ

กําหนดใหแตละประเทศบัญญัติกฎหมายใหเปนอยางเดียวกัน แตนิติวิธีในสวนของการใชและการ

ตีความกฎหมายน้ันยังคงแตกตางกัน ขึ้นอยูกับระบบกฎหมายของแตละประเทศ ศาลภายในยังคงมี

อํานาจตีความกฎหมายไปในทิศทางที่แตกตางกัน เปนเหตุใหกฎหมายไมสามารถเปนอันหน่ึงอัน

เดียวกันไดอยางแทจริง ซ่ึงวิธีการดังกลาวจะไมสามารถประสบความสําเร็จไดหากปลอยใหหนาที่ใน

การใชและการตีความกฎหมายเอกรูปเปนอาํนาจของแตละประเทศอยางเดด็ขาด ดังน้ันจึงจาํเปนตอง

มี “องคการเหนือรัฐ” (supra-national organization) เพ่ือใหองคกรดังกลาวทําหนาที่วินิจฉัยขั้น

สุดทาย (final decision) การใชและการตีความกฎหมายเอกรูปในขั้นสุดทายโดยองคการที่มีอํานาจ

เหนือรัฐจึงมีลักษณะเปนการควบคุมการใชดุลพินิจในการตีความกฎหมายเอกรูปของแตละประเทศ 

                                         
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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และทําใหกฎหมายเปนเอกภาพโดยองคการดังกลาวไปสูประเทศอื่น ๆ (top-down)
6
 อาจกลาวไดวา

การบรรลุวัตถุประสงคในการทําใหเปนอันหนึ่งอันเดียวกันซึ่งกฎหมายน้ัน นานาประเทศจําเปนตอง

ยอมผอนปรนการใชอํานาจอธิปไตยทางตลุาการของตนและถายโอนอาํนาจดังกลาวเพ่ือกอตัง้องคการ

ใหทําหนาที่ใชและตีความกฎหมายเอกรูปใหเปนไปในทิศทางเดียวกัน7 กลาวโดยสรุปแลว “สภาพ

บังคับในการใชและการตีความกฎหมายเอกรูป” คือ ปจจัยสําคัญที่ใชในการจําแนกความแตกตาง

ระหวางการทําใหกฎหมายเปนอันหน่ึงอันเดยีวกัน (unification of law) และการทําใหกฎหมายสอด 

คลองกัน (harmonization of law) 

3.2 ขอพิจารณาในเร่ืองผลกระทบตออาเซียนจากการมีกฎหมายเอกรูปในเรื่องการขัดกันแหง 

กฎหมาย 

ภายหลังจากที่ไดศึกษาสารัตถะของกฎหมายเอกรูปแลว ผูศึกษาไดจําแนกผลกระทบ

ตอการจัดทํากฎหมายเอกรูปในบริบทของอาเซียนออกเปน 2 สวน กลาวคือ การจัดทํากฎหมายเอก

รูปในเร่ืองการขัดกันแหงกฎหมายควรมีลักษณะและรูปแบบเชนใดประการหนึ่ง และการทําใหการ

ตีความกฎหมายเอกรูปในเร่ืองการขัดกันแหงกฎหมายในระหวางประเทศสมาชิกอาเซียนเปนเอกภาพ

อีกประการหน่ึง 

 3.2.1 ลักษณะและรูปแบบของกฎหมายเอกรูปในเรื่องการเลือกกฎหมาย 

กฎหมายเอกรูปเองมีลกัษณะและรูปแบบอยูหลายประเภท ซึ่งสถานะทางกฎหมายของ

กฎหมายเอกรูปแตละประเภทมีสภาพบังคับและกลไกที่แตกตางกันอยางมีนัยสําคัญ อยางไรก็ดี 

กฎหมายเอกรูปในเร่ืองการขัดกันแหงกฎหมายสามารถจําแนกลักษณะและรูปแบบออกไดเปน 3 

ประเภท โดยผูศึกษาจะทําการศึกษาตอไปเปนลําดับเพ่ือวิเคราะหวากฎหมายเอกรูปประเภทใด

เหมาะสมและเปนไปไดในการนํามาใชกับประชาคมอาเซียน ไดแก 

3.2.1.1 กฎหมายแมแบบ (Model Law) 

3.2.1.2 อนุสัญญา (Convention) 

3.2.1.3 กฎหมายเอกรูปตามอยาง 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 กฎหมายแมแบบ (Model Law) 

(1) ลักษณะของกฎหมายแมแบบในเรื่องการเลือกกฎหมาย 

กฎหมายแมแบบในเร่ืองการเลือกกฎหมาย (model choice of law) หมายถึง “ตรา

สารซ่ึงกําหนดกฎเกณฑในการเลือกกฎหมายไวใหเปนแบบอยางในการปฏิบัติตาม”8  

ขอความคดิพ้ืนฐานของกฎหมายแมแบบ คือ การแกปญหาความบกพรองของกฎหมาย

ภายในโดยยกรางตราสารฉบับหน่ึงขึ้นมาเปนคูมือใหกับประเทศตาง ๆ ศึกษาและนําไปเพิ่มเติมเสริม

แตงกฎหมายภายในของตนใหสมบูรณ กฎหมายแมแบบจึงมักเปนผลิตผลอันเกิดจากการการศึกษา

กฎหมายเปรียบเทียบของสถาบันทางวิชาการทั้งในระดับภายในประเทศและในระดับระหวาง

ประเทศ9 ซ่ึงจะทําการศึกษากฎหมายของนานาประเทศเพื่อเปรียบเทียบวาในขอบเขตของกฎหมาย

                                         
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
 สถาบันทางวิชาการในระดับระหวางประเทศ (international learned institutions) 

ที่มีบทบาทในการศึกษาและพัฒนากฎหมายระหวางประเทศแผนกคดีบุคคล อยู  2 แหง คือ 

คณะกรรมาธิการวาดวยกฎหมายการคาระหวางประเทศของสหประชาชาติ (United Nations 

Commission on International Trade Law: UNCITRAL) เปนองคกรยอยของสหประชาชาติ 

กอตั้งขึ้นโดยมติสมัชชาใหญสหประชาชาติ (United Nations General Assembly) ที่ 2205 (XXI) 

เมื่อ ค.ศ. 1966 มีวัตถุประสงคหลักคือการขจัดหรือลดความแตกตางของกฎหมายการคาซ่ึงมีอยู

ภายในแตละประเทศ โดยการจัดทํากฎเกณฑในเร่ืองกฎหมายการคาระหวางประเทศ เพ่ือทําให

กฎหมายสอดคลองกัน (harmonization of law) และทําใหกฎหมายการคาระหวางประเทศทันสมัย 

(modernization) see also UNCITRAL, http://www.uncitral.org/uncitral/en/about_us.ht 

ml, สืบคนวันที่ 27 เมษายน 2559 

และ สถาบันระหวางประเทศเพื่อการจัดทําใหเปนอันหน่ึงอันเดียวกันซึ่งกฎหมาย

เอกชน (International Institute for the Unification of Private Law: UNIDROIT) กอตั้งขึ้นในป 

ค.ศ. 1926 ในฐานะองคกรยอยของสันนิบาตชาติ ภายหลังไดยกระดับขึ้นเปนองคการระหวาง

ประเทศในป ค.ศ. 1940 โดยมีวัตถุประสงคคือการทําใหกฎหมายเอกชนของแตละประเทศเปน

อันหน่ึงอันเดยีวกัน กระนั้น ความสนใจของ UNIDROIT ก็มิไดจํากัดอยูเพียงกฎหมายสารบัญญัติ แต

ยังรวมถึงการทํากฎเกณฑในเร่ืองการขัดกันแหงกฎหมายใหเปนอันหนึ่งอันเดียวกันดวย see also 

UNIDRIOT, http://www.unidroit.org/news, สืบคนวันที่ 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) บทบัญญัติกฎหมายของแตละประเทศมีขอดีและขอขัดของ

ประการใดบาง เพ่ือเปนหนทางในการยกรางกฎหมายแมแบบตอไป 

ลักษณะของกฎหมายแมแบบน้ันเทียบเคียงไดกับขอความคิดในเร่ืองการรับกฎหมาย

ตางประเทศ (reception of foreign law) กลาวคือ เปนกระบวนการที่ประเทศหนึ่งรับหลักกฎหมาย

และแนวคิดทางกฎหมายจากประเทศอื่นเขามาเปนสวนหน่ึงในระบบกฎหมายของตน10 ดังนั้น การที่

กฎเกณฑของกฎหมายแมแบบในเร่ืองการเลือกกฎหมายจะเขามามีผลภายในประเทศหน่ึง ๆ จึงเปน

เพียงการกระทําฝายเดียว (unilateral acts)11 ของประเทศน้ัน เปนแตเพียงการแสดงเจตจํานงเพ่ือ

รับกฎเกณฑในการเลือกกฎหมายตามกฎหมายแมแบบมาเปนสวนหน่ึงในระบบกฎหมายภายในของ

ตนโดยสมัครใจ (voluntary reception) การใชกฎหมายแมแบบจึงขึ้นอยูกับดุลยพินิจของแตละ

ประเทศเปนสําคัญ ไมวาจะนํากฎหมายแมแบบมาใชผานการนิติบัญญัติ (legislation) หรือเพียงแต

นํามาใชโดยกระบวนการทางศาล (judicial decision)12 กฎหมายแมแบบในเร่ืองการเลือกกฎหมาย

จึงมีลักษณะเปนเพียงเคร่ืองมือเสริมกลไกการขัดกันแหงกฎหมาย (supplementary function of 

conflict of laws)13 แมกฎหมายแมแบบในเร่ืองการเลือกกฎหมายจะกําหนดกฎเกณฑในการเลือก

กฎหมายไว แตโดยสภาพ กฎหมายแมแบบไมมีผลผูกพันทางกฎหมาย (no legal binding) โดยตรง

ตอกฎเกณฑการเลือกกฎหมายของนานาประเทศ ทั้งไมมีกลไกในการควบคุมการใชและการตีความ

กฎหมายแมแบบใหเปนไปในทิศทางเดียวกัน กลาวโดยสรุป สารัตถะของกฎหมายแมแบบสอดคลอง

กับขอความคิดในการทําใหกฎหมายสอดคลองกัน (harmonization of law) 

อยางไรก็ดี กฎหมายแมแบบมีประโยชนตอการพัฒนากฎเกณฑในเร่ืองการขัดกันแหง

กฎหมายอยางมาก เน่ืองจากการเลือกกฎหมาย โดยเฉพาะอยางยิ่งในประเทศอาเซียน มีบอเกิดจาก

กฎหมายภายในประเทศเปนหลักทาํใหขอความคดิดงักลาวไมไดรับการพัฒนาเทาใดนัก กฎเกณฑของ

บางประเทศอาจกําหนดจุดเกาะเก่ียวที่ลาสมัย หรือไมสอดคลองกับนิติสัมพันธ กระทั่งบางประเทศก็

ไมมีกฎเกณฑการเลือกกฎหมายที่ครอบคลมุนิตสิมัพันธทุกเร่ือง14 ความบกพรองอันเกิดจากกฎเกณฑ

                                         
10 มุนินทร พงศาปาน, “การรับกฎหมายตางประเทศ,” ใน 60ป ดาราพร, สุดา วิศรุต-

พิชญ บรรณาธิการ, จัดพิมพโดย คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, (กรุงเทพมหานคร: โรง

พิมพเดือนตุลา, 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 เชน ประเทศลาวมีกฎเกณฑการเลือกกฎหมายในเร่ืองการสมรสและการหยาเทาน้ัน 

ไมปรากฏบทบัญญัติในเร่ืองการเลือกกฎหมายสําหรับนิติสัมพันธในเร่ืองอื่น ๆ แตอยางใด see also 
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การเลือกกฎหมายอันมีบอเกิดมาจากกฎหมายภายในจึงอาจเปนสาเหตุใหไมสามารถตอบสนองตอ

สภาพปญหาใหม ๆ ได ในกรณีเชนนี้ นานาประเทศสามารถอาศัยกฎหมายแมแบบเปนเคร่ืองมือ

แกปญหาความบกพรอง (lack), อาจใชในลักษณะเปนเคร่ืองมือชวยสงเสริม (supplement) หรือ

แมแตการใชกฎหมายแมแบบแทนที่ (replace) กฎเกณฑในการเลือกกฎหมายตามกฎหมายภายใน

ของตน15 เน่ืองจากสามารถรับเอากฎเกณฑการเลือกกฎหมายตามกฎหมายแมแบบมาใชไดโดยงาย

และไมลําบากใจ ทั้งยังยืดหยุนกวากฎเกณฑอันเกิดจากกฎหมายเอกรูปประเภทอื่น16 

สําหรับกฎเกณฑการเลือกกฎหมายในเร่ืองละเมิด กฎหมายแมแบบในเร่ืองการเลือก

กฎหมายยอมเปนประโยชนอยางมาก ตัวอยางเชน การทีน่านาประเทศมีทัศนคติที่แตกตางกันในเร่ือง

ขอบเขตและความหมายของ “สถานที่เกิดละเมิด” (locus delicti) กฎหมายแมแบบในเร่ืองการเลอืก

กฎหมายสามารถเขามาเปนทางเลือกในการเสริมความเห็นที่แตกตางของประเทศตาง ๆ ใหลงรอย

โดยการกําหนดความหมายหรือวิธีการและเงื่อนไขในการตีความถอยคําขางตน อีกตัวอยางหน่ึง 

สําหรับประเทศซ่ึงยังคงอาศัยจุดเกาะเกี่ยวที่ลาสมัยและไมสอดคลองกับธรรมชาติของการทําละเมิด 

เชน มาตรา 15 แหงพระราชบัญญัติวาดวยการขัดกันแหงกฎหมาย พ.ศ. 2481 ของประเทศไทย

กําหนดจุดเกาะเกี่ยวในคดีละเมิดตามหลัก Double Actionability ซ่ึงตองคํานึงกฎหมายละเมิดของ 

2 ประเทศ ไดแก กฎหมายของศาลที่พิจารณาคดี (lex fori) และกฎหมายของสถานที่ที่เกิดการ

กระทําละเมิด (lex loci delicti commissi) ควบคูกัน แตหากพิจารณาจุดเกาะเก่ียวประเภทน้ีในคดี

ความรับผิดจากสนิคาทีไ่มปลอดภยั (product liability) ซ่ึงมาตรฐานการพิสูจนความรับผิดของแตละ

ประเทศแตกตางกันอยางมาก ประเทศสิงคโปรความรับผิดจากสินคาที่ไมปลอดภัยกําหนดใหเปน

ความรับผิดบนพ้ืนฐานความผิด (liability based on fault) เนื่องจากเปนการกระทําโดยประมาท 

(negligence) ขณะที่ประเทศไทยถือวาเปนความรับผิดโดยปราศจากความผิด (strict liability) เมื่อ

เปนเชนน้ี จุดเกาะเกี่ยวตามหลัก Double Actionability ยอมทําใหการใชกฎหมายในคดีความรับผิด

จากสินคาที่ไมปลอดภัยไมสามารถเยียวยาความเสียหายแกผูเสียหายไดเลย แตหากมีกฎหมาย

แมแบบในเร่ืองการเลือกกฎหมายกําหนดจุดเกาะเกี่ยวไวสอดคลองกับธรรมชาติของความรับผิดจาก

สินคาที่ไมปลอดภัย ประเทศไทยก็สามารถอาศัยกฎหมายแมแบบดังกลาวเปนเคร่ืองมือเสริมหรือ

แกไขขอบกพรองของจุดเกาะเก่ียวตามกฎหมายภายในของตนได 

                                                                                                                     

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) การจัดทํากฎหมายแมแบบโดยอาเซียน 

กฎบัตรอาเซียนมิไดมีการกลาวถึงอํานาจในการตรากฎหมายโดยประชาคมอาเซียน ทั้ง

มิไดมีการออกแบบโครงสรางใหประเทศสมาชิกถายโอนอํานาจอธิปไตย (sovereignty transferred) 

ในการนิติบัญญัติใหแกประชาคม ดังน้ันอาเซียนจึงไมมีกลไกในการสรางระบบกฎหมายของประชาคม

เองในระดับเหนือรัฐและผูกพันสมาชิกอาเซียนทันที17 อยางไรก็ดี มิใชวาการไมมีกลไกดังกลาวจะ

ขัดขวางการจัดทํากฎหมายแมแบบในบริบทของอาเซียนแตอยางใด 

ขอ 7 ยอหนาที่ 2 (ก) แหงกฎบัตรอาเซียนกําหนดให “ที่ประชุมสุดยอดอาเซียน” 

(ASEAN Summit) อันเปนองคกรที่ประกอบดวยประมุขของรัฐหรือหัวหนารัฐบาลเปนองคกรสูงสุด

ในการกําหนดนโยบายของประชาคมอาเซียน การดําเนินงานและการตัดสินใจในประเด็นทั้งหลาย

เพ่ือใหสามารถบรรลุวัตถุประสงคของอาเซียนจําเปนตองกระทําผานที่ประชุมสุดยอดอาเซียนทั้งสิ้น 

ไมวาจะโดยที่ประชุมสุดยอดอาเซียนเปนผูสั่งใหคณะมนตรีประชาคมอาเซียนรับผิดชอบการ

ดําเนินงาน หรือคณะมนตรีประสานงานประชาคมอาเซียน (ASEAN Coordinating Council), คณะ

มนตรีประชาคมอาเซียน (ASEAN Community Councils) หรือองคกรระดับรัฐมนตรีเฉพาะสาขา 

(ASEAN Sectoral Ministerial Bodies) นําเสนอประเด็นเพ่ือใหที่ประชุมสุดยอดอาเซียนตัดสินใจ18  

มติของที่ประชุมสุดยอดอาเซียนยังตองอาศัยพื้นฐานของการปรึกษาหารือและการ

กระทําโดยฉันทามต ิ(consensus)19 กลาวคือ ตองอาศัยความเห็นพองตองกันของสมาชิกทุกฝายในที่

ประชุมสุดยอดอาเซียนเปนเงื่อนไขในการดําเนินนโยบาย หากแมมีเพียงฝายเดียวที่ไมเห็นดวยกับ

นโยบาย ที่ประชุมสุดยอดอาเซียนยอมไมสามารถดําเนินการตัดสินใจใด ๆ ไดเลย 

เพ่ือใหเห็นภาพโครงสรางการดําเนินงานตามกฎบัตรอาเซียน ผูศึกษาใครขอนําเสนอ

แผนผังโครงสรางประชาคมอาเซียนภายใตกฎบัตรอาเซียน ดังน้ี20 

                                         
17 วิทิต มันตาภรณ, “ความสัมพันธทางดานกฎหมายของประเทศอาเซียน,” ดุลพาห, 

ฉบับที่ 2, ปที่ 32, (มีนาคม 2528), น. 10. 
18 Article 4 para. 2 ASEAN Charter 
19 Article 20 para. 1 ASEAN Charter 
20 กระทรวงการตางประเทศ, “โครงสรางอาเซียนภายใตกฎบัตรอาเซียน,” www.mfa. 

go.th/asean/contents/files/other-20140106-184836-737560.pdf, สืบคนวันที่ 20 พฤษภา- 

คม 2559. 

http://www.mfa.
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จากที่ไดกลาวมาขางตน อาเซียนสามารถดําเนินกิจการของตนเองและจัดทํากฎหมาย

เอกรูปในเร่ืองการขัดกันแหงกฎหมายได อยางไรก็ตาม การดําเนินงานของอาเซียนขางตนมีลักษณะ

เปนเพียงการกระทําฝายเดียว (unilateral acts) ของประชาคม และไมมีสภาพบังคับตามกฎบัตร

อาเซียน เปนแตเพียงการกอใหเกิดพันธกรณีตามกฎหมายระหวางประเทศซึ่งจะผูกพันประเทศ

สมาชิกอาเซียนตอเม่ือไดมีการแสดงออกถึงการยินยอมถูกผูกพัน (expression of consent to be 

bound) เทาน้ัน  

สําหรับกฎหมายแมแบบ อาเซียนสามารถจัดทํากฎหมายเอกรูปในเร่ืองการเลือก

กฎหมายที่เปนกฎหมายแมแบบ (model law) ไดโดยงาย เน่ืองจากกฎหมายแมแบบไมมีสภาพบังคับ 

ทําใหอาเซียนสามารถดําเนินการจัดทํากฎหมายเอกรูปไดโดยไมจําเปนตองคํานึงถึงเอกลักษณของ

ระบบกฎหมาย ทั้งยังสอดรับกับ “หลักการไมแทรกแซงกิจการภายใน” (non-interference) 

เนื่องจากไมตองคํานึงวาประเทศสมาชิกจะนํากฎหมายแมแบบไปใชหรือไม 

อยางไรก็ดี กฎหมายแมแบบในเร่ืองการเลือกกฎหมายมีขอบกพรองในแงประสิทธิภาพ

ของการทําใหเปนอันหนึ่งอันเดียวกันซ่ึงกฎหมาย (unification of law) เน่ืองจากลักษณะของ

กฎหมายแมแบบเพียงแตนําเสนอบทบัญญัติกฎหมายซ่ึงผานการศึกษาเปรียบเทียบมาแลวเพ่ือเปน

ทางเลือกใหแกการพัฒนากฎหมายภายใน ลักษณะของกฎหมายแมแบบจึงเปนเพียงการทําให

กฎหมายสอดคลองกัน (harmonization of law) ซ่ึงไมมีสิ่งใดรับประกันไดวากฎเกณฑการเลือก

กฎหมายตามกฎหมายแมแบบจะไดรับการปรับใชและไดรับการตีความไปในทิศทางเดียวกันในทุก
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ประเทศสมาชิกอาเซียน กฎหมายแมแบบจึงยังไมสามารถแกไขปญหาความแตกตางของกฎเกณฑใน

การเลือกกฎหมายได คงมีประโยชนในลักษณะเปนเคร่ืองมือในการพัฒนากฎเกณฑการเลือกกฎหมาย

ของประเทศสมาชิกเสียมากกวา 

3.2.1.2 อนุสัญญาระหวางประเทศ (International Convention) 

(1) ลักษณะของอนุสัญญาในเร่ืองการเลือกกฎหมาย 

อนุสัญญาระหวางประเทศ (international convention) น้ัน เปนหน่ึงในบอเกิดของ

กฎหมายระหวางประเทศ (sources of international law) พันธกรณีตามกฎหมายระหวางประเทศ

อันเกิดจากอนุสัญญายอมมีสภาพบังคับ (legal binding) ใหภาคีตองปฏิบัติตามกฎเกณฑอันกําหนด

ไวในอนุสัญญา มิใชอยูภายใตกฎหมายภายในของแตละประเทศอีกตอไป ทําใหอนุสัญญาในเร่ืองการ

เลือกกฎหมายมีประสิทธิภาพอยางมากตอการทําใหการขัดกันแหงกฎหมายเปนอันหน่ึงอันเดียวกัน 

เน่ืองจากภาคีตองนํากฎเกณฑในการเลือกกฎหมายซ่ึง กําหนดไวในอนุสัญญาไปบังคับใช

ภายในประเทศของตน 

อนุสัญญา หมายถึง “ความตกลงระหวางประเทศซ่ึงทําขึ้นระหวางรัฐกับรัฐ เปนลาย

ลักษณอักษร และอยูภายใตบงัคบัของกฎหมายระหวางประเทศ ไมวาจะอยูในตราสารฉบับเดียว หรือ

สองฉบับ หรือรวมอยูในตราสารที่เก่ียวของมากกวาน้ัน และไมวาจะเรียกชื่อเชนใดก็ตาม”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 มีขอสัง เกตวาถอยคําตามที่ปรากฏใน  VCLT 1969 ใหไว น้ันให ใชคําวา 

“สนธิสัญญา” (treaty) มิใช “อนุสัญญา” (convention) อยางไรก็ตาม หากพิเคราะหจากบท

วิเคราะหศัพทของ Article 2 para.1 (a) จะเห็นไดวามีการใชคําวา “ไมวาจะเรียกช่ือเชนใดก็ตาม" 

(whatever its particular designation) ในตอนทายเพื่อขยายนัยยะแหงถอยคํา การใหความหมาย

ดังกลาวแสดงใหเห็นวา VCLT 1969 มุงถึงองคประกอบของการเปนความตกลงระหวางประเทศที่

เปนลายลักษณอักษรมากกวาเพียงการเลือกใชคําศัพท ดังนั้นจึงปรากฏคําที่ใชเรียกความตกลง

ระหวางประเทศที่เปนลายลักษณอักษรซ่ึงมีสถานะเชนเดียวกับสนธิสัญญาขึ้นเปนจํานวนมาก เชน 
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กําหนดไวในอนุสัญญากรุงเวียนนาวาดวยกฎหมายสนธิสัญญา ค.ศ. 1969 (1969 Vienna 

Convention on the Law of Treaties: VCLT 1969) นอกจากนั้นแลว อนุสัญญากรุงเวียนนาวา

ดวยกฎหมายสนธิสัญญาระหวางรัฐและองคการระหวางประเทศหรือระหวางองคการระหวางประเทศ 

ค.ศ. 1986 (1986 Vienna Convention on the Law of Treaties between States and 

International Organizations or between International Organizations: VCLT 1986) ยังให

ความหมายของสนธิสัญญาวารวมถึง “ความตกลงระหวางประเทศซ่ึงทําขึ้นระหวางรัฐกับองคการ

ระหวางประเทศ หรือ ระหวางองคการระหวางประเทศกับองคการระหวางประเทศดวยกัน เปนลาย

ลักษณอักษร และอยูภายใตบงัคบัของกฎหมายระหวางประเทศ ไมวาจะอยูในตราสารฉบับเดียว หรือ

สองฉบับ หรือรวมอยูในตราสารที่เก่ียวของมากกวาน้ัน และไมวาจะเรียกชื่อเชนใดก็ตาม”22 จาก

ความหมายขางตนจึงอาจสรุปไดวา อนุสัญญาในเร่ืองการเลือกกฎหมาย หมายถึง “ความตกลง

ระหวางประเทศซึ่งทําขึ้นระหวางรัฐกับรัฐ รัฐกับองคการระหวางประเทศ หรือ ระหวางองคการ

ระหวางประเทศกับองคการระหวางประเทศดวยกัน ในเร่ืองกฎเกณฑการเลือกกฎหมายเม่ือเกิดการ

                                                                                                                     

อนุสัญญา (convention), พิธีสาร (protocol), ปฏิญญา (declaration), กฎบัตร (charter), กติกา 

(pact), ธรรมนูญ (statute), ความตกลง (agreement), ความตกลงช่ัวคราว (modus vivendi), 

หนังสือแลกเปลีย่น (note of exchange), บันทึกความเขาใจ (memorandum of understanding) 

ลวนมีคาในทางกฎหมายที่เทาเทยีมกัน ช่ือเรียกดังกลาวเปนแตเพียงทางปฏิบตัิซ่ึงแสดงออกถงึคานิยม

ที่แตกตางกันในการเลือกใชศัพท มิไดสรางลําดับศักดิ์ (hierarchy) และคาบังคับทางกฎหมายที่

แตกตางกันแตอยางใด 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; …” 
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ขัดกันแหงกฎหมาย โดยทําเปนลายลักษณอักษร และอยูภายใตบังคับของกฎหมายระหวางประเทศ 

ไมวาจะอยูในตราสารฉบับเดยีว หรือสองฉบับ หรือรวมอยูในตราสารที่เกีย่วของมากกวาน้ัน และไมวา

จะเรียกช่ือเชนใดก็ตาม” 

อนุสัญญาในเร่ืองการเลือกกฎหมายสามารถจําแนกตามความมุงหมายออกไดเปน 2 

ประเภท กลาวคือ อนุสัญญาซึ่งคํานึงถึงอาณาเขต (area) ในการบังคับใชเปนหลัก และอนุสัญญาซ่ึง

คํานึงถึงเน้ือหา (subject matter) ของกฎเกณฑในการเลือกกฎหมายเปนหลัก23 

1. อนุสัญญาในเร่ืองการเลือกกฎหมายซึ่งคํานึงถึงอาณาเขตในการบังคับใช  

อาจกลาวไดวาอนุสัญญาซ่ึงคํานึงถึงอาณาเขต (area) ในการบังคับใชเปนหลักเปนการ

ใหความสําคัญกับภาคฝีาย กลาวคือ ความสําคัญของอนุสัญญาประเภทน้ีอยูที่ประเทศใดบางที่จะเขา

มาเปนภาคีในอนุสัญญา แมอนุสัญญาในเร่ืองการเลอืกกฎหมายจะกําหนดพันธกรณีใหภาคีตองปฏิบัติ

ตามกฎเกณฑการเลือกกฎหมายซึ่งกําหนดไวในอนุสัญญาตามหลักสุจริต (good faith) และหลัก

สัญญาตองไดรับการปฏิบัติตาม (pacta sunt servanda)24 แตเน่ืองจากลักษณะทางกฎหมาย

ระหวางประเทศของอนุสัญญานั้นยังคงเคารพอํานาจอธิปไตย (sovereignty) ของประเทศภาคี 

อนุสัญญาจงึไมมีผลผกูพันและไมเกิดพันธกรณีตามกฎหมายระหวางประเทศเวนแตประเทศที่ประสงค

จะเปนภาคจีะแสดงออกถงึการยินยอมตนเพ่ือผูกพันตามอนุสญัญา (expression of consent to be 

bound) เมื่อเปนเชนน้ีกฎเกณฑในการเลือกกฎหมายจึงจะมีผลเฉพาะในอาณาเขตของประเทศภาคี

อนุสัญญาเทานั้น อนุสัญญาในเร่ืองการเลือกกฎหมายประเภทน้ีใหความสําคัญกับการทําใหเปน

อันหน่ึงอันเดียวกันซึ่งกฎหมายเปนหลัก ความสําเร็จในการทําใหกฎเกณฑในการเลือกกฎหมายเปน

อันหน่ึงอันเดียวกันขึ้นอยูกับจํานวนประเทศภาคีอนุสัญญา โดยเฉพาะอยางยิ่งอนุสัญญาพหุภาคีหรือ

อนุสัญญาหลายฝาย (multilateral convention) ขณะที่อนุสัญญาทวิภาคีหรืออนุสัญญาสองฝาย 

(bilateral convention) น้ันแมจะมีโอกาสประสบความสําเร็จงายกวา แตดวยความที่ภาคีฝายใน

อนุสัญญาทวิภาคน้ัีนมีเพียงสองประเทศจึงไมสามารถทําใหเปนอันหน่ึงอันเดียวกันซึ่งกฎเกณฑในการ

                                         
23 อยางไรก็ดี ระบบกฎหมายและนิติวิธีซ่ึงแตละประเทศยึดถือน้ันมีลักษณะเฉพาะและ

รายละเอียดที่แตกตางกันอยูมาก ความแตกตางพ้ืนฐานทางกฎหมายของแตละประเทศเปนเหตใุหเกิด

อุปสรรคที่นานาประเทศจะยินยอมตนเพ่ือผูกพันตอกฎเกณฑตามอนุสัญญาซ่ึงขัดตอระบบกฎหมาย

และนิติวิธีของตน ทําใหอนุสัญญาในเร่ืองการเลือกกฎหมายทั้งสองประเภทมักไมไดรับความนิยม

เทาใดนัก 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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เลือกกฎหมายไดอยางแทจริง ทําใหวิธีการของอนุสัญญาทวิภาคีเปนแตเพียงการแสดงออกถึงความ

รวมมือทางกฎหมาย (legal cooperation) เทานั้น  

อนุสัญญาประเภทน้ีไดรับความสนใจอยางมากจากนานาประเทศ ตลอดจนในระดับ

องคการระหวางประเทศ25 เชน การที่ประชาคมยุโรป (European Community: EC) ประกาศใช

อนุสัญญากรุงโรมวาดวยกฎหมายซึ่งใชบังคับกับหน้ีซึ่งเกิดจากสัญญา (Rome Convention on the 

Law Applicable to Contractual Obligation)26 อนุสัญญาฉบับนี้เปนกฎหมายเอกรูปซึ่งกําหนด

กฎเกณฑใหประเทศสมาชิกของประชาคมยุโรปซ่ึงยนิยอมผูกพันตนตามอนุสัญญา ตองใชกฎเกณฑใน

การเลือกกฎหมายเพ่ือใชบังคับกับหน้ีซึ่งเกิดจากสัญญาใหเปนอันหนึ่งอันเดียวกัน 

2. อนุสัญญาซึ่งใหความสําคัญกับเนื้อหาของกฎเกณฑในการเลือกกฎหมาย  

ในขณะที่อนุสัญญาประเภทแรกใหความสําคัญตอจํานวนประเทศภาคี อนุสัญญา

ประเภทน้ีใหความสําคัญกับความเปนไปไดที่จะมีประเทศมาเขารวมเปนภาคี เนื่องจากเล็งเห็นวา

เน้ือหาของพันธกรณีคือเงื่อนไขสําคัญในอันที่จะจูงใจใหนานาประเทศยินยอมตนเพื่อผูกพันตาม

อนุสัญญา กลาวคือ กฎเกณฑในเร่ืองการขัดกันแหงกฎหมายนั้นจะกําหนดเนื้อหาในเร่ืองใดบางไวใน

อนุสัญญา จะกําหนดเน้ือหาที่ครอบคลุมเปนการทั่วไป (comprehensiveness) เชน อนุสัญญาจะ

กําหนดถึงกฎเกณฑการเลือกกฎหมายในเร่ืองหลักเกณฑทั่วไปของความรับผิดเพ่ือละเมิด (general 

principle of tortious liability) หรือจะกําหนดเน้ือหาที่เจาะจงเฉพาะเร่ือง (specialization)27 เชน 

การกําหนดถึงกฎเกณฑหรือจุดเกาะเกี่ยวในความรับผิดเฉพาะเร่ือง (specific types of tortious 

liabilities) ดังเชน ที่ประชุมกรุงเฮกวาดวยกฎหมายระหวางประเทศแผนกคดีบุคคลไดมีการจัดทํา 

อนุสัญญาวาดวยกฎหมายที่ใชบังคับกับความรับผิดอันเกิดจากสินคาที่ไมปลอดภัย (Convention of 

2 October 1973 on the Law Applicable to Products Liability)28 และอนุสัญญาวาดวย

                                         
25 เชน UNIDRIOT และ ที่ประชุมกรุงเฮกวาดวยกฎหมายระหวางประเทศแผนกคดี

บุคคล (Hague Conference on Private International Law) ซ่ึงเปนองคการระหวางประเทศ 

กอตั้งเมือ่ป ค.ศ. 1893 โดยมีวัตถุประสงคในการจัดประชุมเพ่ือเตรียมรางอนุสัญญาเกี่ยวกับกฎหมาย

ระหวางประเทศแผนกคดีบุคคลในเร่ืองตาง ๆ see also the Hague Conference on Private 

International Law, https://www.hcch.net/en/about, สืบคนวันที่ 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 อนุสัญญาวาดวยกฎหมายที่ใชบังคับกับความรับผิดอันเกิดจาก

สินคาที่ไมปลอดภัย (Convention of 2 October 1973 on the Law Applicable to Products 

Liability) มีภาคีทั้งหมด 14 ประเทศ อยางไรก็ดี อนุสัญญาฉบับน้ียังไมมีผลบังคับใชในเบลเยียม , 

https://www.hcch.net/en/about,
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กฎหมายที่ใชบังคับกับอุบัติเหตุบนทองถนน (Convention of 4 May 1971 on the Law 

Applicable to Traffic Accidents)29 อนุสัญญาในลักษณะน้ีสรางขึ้นบนพื้นฐานความคิดที่วาการ

เร่ิมทํากฎหมายเอกรูปจากกรณีเฉพาะเร่ืองกอนนั้นยอมมีแนวโนมจะสําเร็จไดมากกวาการจัดทํา

กฎหมายเอกรูปซ่ึงมีเนื้อหาครอบคลุมกรณีทั่วไป30 ทั้งยังสอดคลองกับธรรมชาติของความรับผิดเพ่ือ

ละเมิดแตละประเภทอีกดวย 

(2) การจัดทําอนุสัญญาโดยอาเซียน 

ดังไดกลาวไวแลววา โครงสรางการดําเนินงานของอาเซียนนั้นยึดโยงอยูกับกฎหมาย

ระหวางประเทศ31 โดยสภาพ ตราสารอาเซียนอื่น ๆ (other ASEAN instruments) ซ่ึงเกิดจากการ

ดําเนินงานภายใตกลไกของทีป่ระชุมสุดยอดอาเซียน ตาม ขอ 7 ยอหนาที่ 2 (ก) แหงกฎบัตรอาเซียน 

จึงมีสถานะเปน “อนุสัญญา” (convention) ซึ่งมีภาคีฝายเปนประชาคมอาเซียนฝายหน่ึงและ

ประเทศสมาชิกอาเซียนทั้งสบิอกีฝายหนึ่ง พันธกรณีตามอนุสัญญาในเร่ืองการเลอืกกฎหมายจะผูกพัน

ประเทศสมาชิกอาเซียนทั้งสิบใหตองปฏิบัติตามโดยการออกกฎหมายภายในเพื่ออนุวัติการกฎเกณฑ

ดังกลาว ดังน้ัน อนุสัญญาจึงสามารถทําใหกฎเกณฑในการเลือกกฎหมายของประเทศสมาชิกอาเซียน

เปนอันหน่ึงอันเดียวกันได 

อยางไรก็ดี การที่อนุสัญญาในเร่ืองการเลือกกฎหมายตกอยูภายใตกฎหมายระหวาง

ประเทศยอมหมายถงึ การมีผลบังคับใชของอนุสัญญา ตลอดจนผลทางกฎหมายของอนุสัญญายอมตก

                                                                                                                     

อิตาลี และโปรตุเกส see also the Hague Conference on Private International Law, https 

://www.hcch.net/en/instruments/conventions/status-table/?cid=84, สืบคน วันที่  27 

เมษายน 2559 
29 จนถึงป ค.ศ. 2016 อนุสัญญาวาดวยกฎหมายที่ใชบังคับกับอุบัติเหตุบนทองถนน 

(Convention of 4 May 1971 on the Law Applicable to Traffic Accidents) มีภาคีทั้งหมด 

22 ประเทศ และมีเพียงโปรตุเกสประเทศเดียวที่อนุสัญญาฉบับน้ียังไมมีผลบังคับใช see also the 

Hague Conference on Private International Law, https://www.hcch.net/en/instrumen 

ts/conventions/status-table/?cid=81, สืบคนวันที่ 27 เมษายน 2559 
30 พันธุทิพย กาญจนะจิตรา สายสุนทร, อางแลว เชิงอรรถที่ 3, น. 193. 
31 อัครวัฒน เลาวัณยศิริ, “ลักษณะเฉพาะของระบบกฎหมายอาเซียน,” วารสาร

กฎหมาย, ฉบับที่ 2, ปที่ 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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อยูภายใตกฎหมายระหวางประเทศเชนกัน
32

 ลักษณะดังกลาวสงผลกระทบตอการทําใหกฎเกณฑใน

การเลือกกฎหมายของประเทศสมาชิกอาเซียนเปนอนัหนึ่งอนัเดยีวกันโดยอนุสัญญา 3 ประการ ไดแก 

1) การอนุวัติการอนุสัญญาของประเทศสมาชิกอาเซียน 

2) การควบคุมใหมีการปฏิบัติตามอนุสัญญาโดยอาเซียน 

3) การตั้งขอสงวน 

1) การอนุวัติการอนุสัญญาของประเทศสมาชิกอาเซียน 

ผลผูกพันของอนุสัญญาทั้งสองประเภทยังคงยึดโยงอยูบนหลักการพ้ืนฐาน

ของกฎหมายระหวางประเทศซ่ึงเคารพอํานาจอธิปไตย และยืนยันวาแตละประเทศลวนมีอธิปไตยเทา

เทียมกัน (equality of state) การที่แตละประเทศจะตกอยูภายใตพันธกรณีแหงอนุสัญญาจึงจะ

เกิดขึ้นไดจากการที่ประเทศน้ันยนิยอมผกูพันตนตามอนุสัญญา (consent to be bound) เทานั้น ซ่ึง

การแสดงออกถึงความยินยอมถูกผูกพันตนมิใชเพียงการที่ผูแทนของประเทศเขาลงนาม (signature) 

แตจําตองผานขั้นตอนการใหสัตยาบัน (ratification), ใหการยอมรับ (acceptance), ใหความ

เห็นชอบ (approval) หรือการภาคยานุวัติ (accession) อันเปนวิธีการทําใหอนุสัญญามีผลบังคับใช 

(entry into force) ตามกฎหมายระหวางประเทศ33 อยางไรก็ดี เม่ือพิจารณาทางปฏิบัติของประเทศ

สมาชิกอาเซียนแลวพบวาทางปฏิบัติในการปฏิบัติตามพันธกรณีน้ันสงผลกระทบตอการทําใหเปน

อันหน่ึงอันเดียวกันซึ่งกฎเกณฑในการเลือกกฎหมายอยางมีนัยสําคัญ 

ทางปฏิบัติของประเทศสมาชิกอาเซียนทั้ งสิบ  บรูไนดารุสซาลาม ,34 

อินโดนีเซีย,35 กัมพูชา,36 ลาว,37 มาเลเซีย,38 เมียนมาร,39 ฟลิปปนส,40 สิงคโปร,41 ประเทศไทย42 

                                         
32 ประสิทธิ์ เอกบุตร, กฎหมายระหวางประเทศ เลม 1 สนธิสัญญา, พิมพคร้ังที่ 4, 

(กรุงเทพมหานคร: วิญูชน, 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 นักกฎหมายลาวเห็นวากลไกตามรัฐธรรมนูญของประเทศลาวในลักษณะเชนน้ีมิใช

การที่อนุสัญญาเขามามีผลใชบังคับภายในประเทศลาวโดยตรงตามทฤษฎีเอกนิยม แตเปนการปฏิบัติ

ตามขั้นตอนของกฎหมายภายในโดยประธานประเทศ (President of State) ประกาศใชอนุสัญญา
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และ เวียดนาม
43

 ลวนแลวแตยดึถอืทางปฏิบัติของทฤษฎีทวินิยม (Dualism)
44

 ดังน้ัน อนุสัญญาจึงไม

มีผลใชบังคับโดยตรงในระบบกฎหมายภายในของภาคีตราบใดที่ยังไมมีการแปลงรูป (trans- 

formation) โดยการบัญญัติกฎหมายภายในเพ่ืออนุวัติการรองรับกฎเกณฑตามอนุสัญญาเสียกอน45 

แตกตางจากทางปฏิบัติของทฤษฎีเอกนิยม (Monism) ซ่ึงพันธกรณีตามอนุสัญญาจะเขามาเปนสวน

                                                                                                                     

อยางเปนทางการ อันมีลักษณะเปนการแปลงรูป (transformation) ตามขอความคิดของทฤษฎีทวิ

นิยม โปรดดู บุญสวาท บุปผา, “สนธิสัญญาตามกฎหมายภายในของสาธารณรัฐประชาธิปไตย

ประชาชนลาว,” (วิทยานิพนธมหาบัณฑิต 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 ถือวาหากเกิดกรณีที่กฎหมายภายในขัดแยงกับกฎหมาย

ระหวางประเทศ ตองใชกฎหมายภายในเปนหลัก ทางปฏิบัติดังกลาวยืนยันวาอนุสัญญาจะมีผล

ภายในประเทศสิงคโปรก็ตอเม่ือมีการบัญญัติกฎหมายอนุวัติการเทานั้น see also Tan Ah Yeo v 

Seow Teck Ming [1989] 1 SLR(R) 134 
42 นพนิธิ สุริยะ, “กฎหมายระหวางประเทศสัมพันธกับกฎหมายไทยไดอยางไร?,” ใน 

หนังสือกฎหมายเพ่ืออาจาริยบูชา แด อาจารยนพนิธิ สุริยะ เนื่องในโอกาสเกษียณอายุราชการ 65 ป 

พ.ศ. 2554, ชาติชาย เชษฐสุมน บรรณาธิการ, (กรุงเทพมหานคร: โรงพิมพเดือนตุลา, 2555), น. 51-

58.  
43 Article 88 para. 6 Constitution of the Republic of Vietnam 
44 ทางปฏิบัติของทฤษฎีทวินิยม (Dualism) ปฏิเสธขอความคิดที่วากฎหมายระหวาง

ประเทศและกฎหมายภายในอยูในระบบกฎหมายเดียวกัน และเห็นวากฎหมายทั้งสองระบบแยกออก

ตางหากจากกันเปนเอกเทศ อนุสัญญาจึงไมมีผลบังคับใชภายในรัฐโดยตรง ขณะที่ทฤษฎีเอกนิยม 

(Monism) เห็นวากฎหมายระหวางประเทศและกฎหมายภายในลวนแลวแตเปนกฎหมายและมี

ความสัมพันธที่เก่ียวเนื่องกัน เมื่อประเทศดงักลาวแสดงเจตนาผูกพันตนตออนุสัญญาซ่ึงเปนกฎหมาย

ระหวางประเทศ พันธกรณีตามอนุสัญญาจะเขามาเปนสวนหน่ึงของกฎหมายภายในโดยตรงทันที see 

also A. Kaczorowska, supra note 24, p. 147. 
45 นพนิธิ สุริยะ, กฎหมายระหวางประเทศ เลม 1, พิมพคร้ังที่ 10, (กรุงเทพมหานคร: 

 วิญูชน, 2559), น. 97-106. 
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หนึ่งของกฎหมายภายในโดยตรงทันที
46

 ทางปฏิบัติของทฤษฎีเอกนิยมจึงทําใหกฎเกณฑการเลือก

กฎหมายซ่ึงกําหนดไวโดยอนุสัญญาเอกรูปเขามาแทนที่กฎเกณฑเดิมซึ่งเกิดจากกฎหมายภายในหรือ

เกิดจากทัศนคติของนักกฎหมายภายในประเทศน้ันทันทีที่ประเทศดังกลาวแสดงเจตนายินยอมถูก

ผูกพันตามอนุสัญญา47 กลับกัน แมจะมีพันธกรณีจําตองปฏิบัติตามอนุสัญญา แตกฎเกณฑการเลือก

กฎหมายตามอนุสัญญาจะไมมีผลบังคับใชภายในประเทศที่ยึดถือทฤษฎีทวินิยม จนกวาจะมีการ

ดําเนินการอยางหน่ึงอยางใดเพ่ืออนุวัติการอนุสัญญาน้ันเทานั้น ทางปฏิบัติของทฤษฎีทวินิยมจึงเปน

อุปสรรคประการหน่ึงซ่ึงทําใหอนุสัญญาในเร่ืองการเลือกกฎหมายไมสามารถทําใหกฎหมายเปน

อันหน่ึงอันเดียวกันได48 

เม่ือแตละประเทศตองมีการออกกฎหมายภายในเพ่ืออนุวัติการอนุสัญญา 

ปญหาในทางปฏิบัติที่ไมอาจหลีกเลี่ยงไดเลยคือ อุปสรรคทางภาษา เน่ืองจากภาษาที่ใชในการทํางาน

ของอาเซียน (working language in ASEAN) กําหนดใหใชภาษาอังกฤษ49 แตภาษาราชการ 

(official language) ของประเทศสมาชิกทั้งสิบตางมีภาษาราชการเฉพาะของตนซึ่งแทบไมมีรากศัพท

                                         
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 

สาเหตุที่อาเซียนเลือกใชภาษาอังกฤษเปนภาษาที่ใชในการทํางาน เน่ืองจาก

ภาษาอังกฤษไดรับความนิยมในประเทศสมาชิกอาเซียนมากกวาภาษาอื่น โดยเฉพาะ ประเทศซึ่งเคย

เปนอาณานิคม (colony) และรัฐในความคุมครอง (protectorate) ของอังกฤษ เชน บรูไนดารุสซา

ลาม, มาเลเซีย, เมียนมาร และสิงคโปร รวมทั้ง ฟลิปปนส ซ่ึงเคยเปนอาณานิคมของประเทศ

สหรัฐอเมริกา ประเทศเหลาน้ีจึงคุนเคยกับภาษาอังกฤษเปนอยางมาก นอกจากนั้น เมื่อพิจารณา

เหตุผลทางดานประวัติศาสตร เอกสารและตราสารตาง ๆ ซึ่งจัดทําขึ้นในกรอบของอาเซียน ไลเรียง

ตั้งแตปฏิญญากรุงเทพ (Bangkok Declaration) ซ่ึงเปนเอกสารกอตั้งอาเซียนเม่ือ ค.ศ. 1967 จนถึง

กอนการมีกฎบัตรอาเซียนลวนทําขึ้นเปนภาษาอังกฤษทั้งสิ้น  โดยมีเพียงสนธิสัญญาไมตรีและความ

รวมมือแหงเอเชียตะวันออกเฉียงใต (Treaty of Amity and Cooperation in Southeast Asia: 

TAC) เทาน้ันที่จัดทําขึ้นเปนภาษาราชการของประเทศสมาชิกอาเซียนแลวจึงแปลเปนภาษาอังกฤษ 

see also W. Woon, The ASEAN Charter: A Commentary, (Singapore: NUS Press, 2016), 

pp. 211-212. 
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ใกลเคียงกันเลย ทั้งยังไมมีภาษาราชการของประเทศใดที่ใชกันอยางแพรหลายในภูมิภาคเอเชีย

ตะวันออกเฉียงใต โดยมีเพียงบรูไนดารุสซาลาม, มาเลเซีย และสิงคโปร เทาน้ันที่ใชภาษามาเล 

(Bahasa Maleyu) รวมกัน และอินโดนีเซียซ่ึงใชภาษาอินโดนีเซีย หรือ Bahasa Indonesia ที่

ใกลเคียงกับภาษามาเล50 ทําใหไมสามารถรับประกันไดวากฎหมายอนุวัติการของประเทศสมาชิก

ทั้งหลายจะสามารถถายทอดกฎเกณฑในการเลือกกฎหมายตามอนุสัญญาไดอยางครบถวน เน่ืองจาก

ภาษาที่ใชในการทํางานของอาเซียน (working language in ASEAN) ซ่ึงใชภาษาอังกฤษ แตกตาง

จากภาษาราชการของประเทศสมาชิก (official language) อีกทั้งอาเซียนยังไมมีองคกรเพ่ือทําหนาที่

แปลตราสารตาง ๆ จากภาษาอังกฤษใหเปนภาษาราชการของประเทศสมาชิก51 ดังนั้น จึงมีโอกาสที่

กฎหมายอนุวัติการของประเทศสมาชิกอาจผิดเพี้ยนไปจากความหมายที่แทจริงตามอนุสัญญาได 

2) การควบคุมใหมีการปฏิบัติตามอนุสัญญาโดยอาเซียน 

โดยหลักอํานาจอธิปไตย การปฏิบัติตามพันธกรณีของอนุสัญญาถือเปน

กิจการภายในของแตละประเทศ ทําใหไมสามารถบังคับใหประเทศภาคปีฏบิัติตามพันธกรณีได การไม

ปฏิบัติตามพันธกรณีเพียงแต เกิดความรับผิดของรัฐตามกฎหมายระหวางประเทศ (State 

Responsibility) เทาน้ัน อยางไรก็ดี ประชาคมอาเซียนไดพยายามที่จะแกไขทางปฏิบัติดังกลาวโดย

กําหนดใหมีการควบคุมหรือบังคับใหปฏิบัติประเทศภาคีตามอนุสัญญา52 

การควบคุมใหมีการปฏิบัติตามอนุสัญญาสามารถทําไดใน 2 ลักษณะ ไดแก 

การควบคุมโดยการกําหนดรายละเอียดใหภาคียอมรับการควบคุมไวในอนุสัญญา วิธีการเชนน้ีมี

                                         
50 สําหรับภาษาราชการของประเทศสมาชิกอาเซียน บรูไนดารุสซาลาม ใชภาษามาเล

และภาษาอังกฤษ, กัมพูชา ใชภาษาเขมร (Khmer), อินโดนีเซีย ใชภาษาอินโดนีเซีย , ลาว ใชภาษา

ลาว, มาเลเซีย ใชภาษามาเล อังกฤษ จีนกลาง และทมิฬ, เมียนมาร ใชภาษาเมียนมาร, ฟลิปปนส ใช

ภาษาฟลิปโน (Filipino) อังกฤษ และสเปน, สิงคโปร ใชภาษามาเล อังกฤษ จีนกลาง และทมิฬ โดย

ภาษามาเลเปนภาษาประจาํชาติ สวนภาษาอังกฤษและจนีกลางเปนภาษาซ่ึงใชติดตอในชีวิตประจําวัน

, ประเทศไทย ใชภาษาไทย และ เวียดนาม ใชภาษาเวียดนาม see also “ASEAN Member 

States,” http://asean.org/asean/asean-member-states/, สืบคนวันที่ 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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ขอจํากัดอยูมาก เนื่องจากทําใหขอบเขตในการตรวจสอบถูกจํากัดอยูเพียงเนื้อหาซ่ึงกําหนดไวโดย

อนุสัญญา53 

การควบคุมในอีกลักษณะหนึ่งคือ การควบคุมโดยการกําหนดใหองคการ

ระหวางประเทศเปนผูควบคุม สืบเน่ืองมากจากแนวคิดในเร่ืองความมั่นคงรวมกัน (collective 

security) ประเทศที่ไมปฏิบัติตามพันธกรณีถือวากระทําการซ่ึงกระทบกระเทือนตอความม่ันคงของ

ประชาคมระหวางประเทศ โดยเฉพาะอยางยิ่ง ประชาคมซ่ึงรวมตัวกันเปนองคการระหวางประเทศ54 

หรือการรวมกลุมในระดับภูมิภาค ดังเชน สหภาพยุโรปและประชาคมอาเซียน แนวคิดเร่ืองความ

ม่ันคงรวมกันไดรับการยอมรับวาทําใหการควบคุมการปฏิบัติตามพันธกรณีโดยองคการระหวาง

ประเทศเปนเร่ืองที่ชอบธรรมและสามารถทําใหนานาประเทศอยูรวมกันไดอยางปกติสุข วิธีการ

ควบคุมการปฏิบัติตามอนุสัญญาโดยองคการระหวางประเทศมัก มีการจัดตั้งคณะกรรมการ 

(committee) เพ่ือดําเนินงานตรวจสอบดูและและกําหนดมาตรการใหประเทศภาคีปฏิบัติตาม

อนุสัญญาซ่ึงจัดทําขึน้ในกรอบขององคการระหวางประเทศ โดยคณะกรรมการดังกลาวมักมีอํานาจใน

การรับพิจารณารายงานการปฏิบัติตามอนุสัญญา ตลอดจนการสอบสวนและการจัดทําขอเสนอเพ่ือ

ตอบสนองตอปจจัยและอุปสรรคในการปฏิบัติตามอนุสัญญา เชน กระบวนการสงรายงานประจําป 

(annual report) ไปยังคณะกรรมการตามอนุสัญญาเก่ียวกับสิทธิมนุษยชนตาง ๆ 

สําหรับในบริบทของอาเซียน ขอ 11 ยอหนาที่ 2 (ข) กําหนดใหเลขาธิการ

อาเซียน (Secretary-General of ASEAN) เปนผูตรวจสอบการอนุวัติการความตกลงตาง ๆ ของ

อาเซียน ตลอดจนเสนอรายงานประจาํปตอทีป่ระชุมสุดยอดอาเซียนเกี่ยวกับการตรวจสอบดังกลาว55 

อยางไรก็ดี เลขาธิการอาเซียนไมมีอํานาจกําหนดมาตรการใหประเทศสมาชิกอาเซียนปฏิบัติตาม

พันธกรณี กลไกดังกลาวเปนแตเพียงการตรวจสอบการไมปฏิบัติตามพันธกรณีเพ่ือนําไปสูขั้นตอนการ

ระงับขอพิพาทตอไปเทาน้ัน มิไดมีการกําหนดกลไกการดําเนินงานเพื่อควบคุมใหมีการปฏิบัติตาม

พันธกรณีของอนุสญัญาไดอยางแทจริง ซึ่งเปนขอขัดของอีกประการหนึ่งที่ทําใหอนุสัญญาในเร่ืองการ

ขัดกันแหงกฎหมายไมสามารถแกไขปญหาความแตกตางของกฎเกณฑในการเลือกกฎหมายของ

ประเทศสมาชิกอาเซียนได 

 

                                         
53 จตุรนต ถิระวัฒน, กฎหมายระหวางประเทศ, พิมพคร้ังที่ 4, (กรุงเทพมหานคร: 

วิญูชน, 2558), น. 61. 
54 อรุณ ภานุพงศ, อางแลว เชิงอรรถที่ 52, น. 114. 
55 Article 11 para. 2 ASEAN Charter 
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3) การตั้งขอสงวน (Reservation) 

ระบบกฎหมายของอนุสัญญาน้ันยินยอมใหรัฐภาคีสามารถตั้งขอสงวนขอบท

ในอนุสัญญา ได ไมเวนแมแตอนุสัญญาซ่ึงกําหนดกฎเกณฑในเร่ืองการเลือกกฎหมาย56 Article 2 (d) 

แหง VCLT 1969 ไดใหความหมายวา ขอสงวน (reservations) หมายถึง “คําประกาศฝายเดียวไมวา

จะทําในรูปแบบใดหรือโดยวิธีการใดซ่ึงกระทําโดยรัฐเมื่อรัฐนั้นลงนาม ใหสัตยาบัน ยอมรับหรือให

ความเห็นชอบแกสนธิสัญญาหรือภาคยานุวัติสนธิสัญญา โดยวิธีการทําขอสงวนน้ีทําใหรัฐนั้นหลุดพน

หรือแกไขผลทางกฎหมายของบทบัญญัติบางขอในสนธิสัญญาได เมื่อจะใชบังคับกับรัฐน้ัน”57 จาก

บทบัญญัติดงักลาวแสดงใหเห็นวาแมจะเปนอนุสัญญาซ่ึงเกดิจากความยนิยอมถกูผูกพัน (consent to 

be bound) ของภาค ีกระน้ัน ขอบทตาง ๆ  ตามอนุสัญญาก็เกิดขึน้จากความตกลงของภาคีหลายฝาย 

(multilateral agreement) ซ่ึงเปนเร่ืองยากอยางมากที่จะประนีประนอมความเห็นของทุกฝายใหลง

รอยเปนยตุไิด ดังนั้น ระบบกฎหมายอนุสัญญาจงึมีการอนุญาตใหประเทศทีจ่ะเขาเปนภาคีสามารถตั้ง

ขอสงวนไดในขณะที่มีการแสดงเจตนาผกูพันตนตามอนุสัญญา58 เวนแตจะเขาขอยกเวนในการหามตั้ง

ขอสงวน 3 ประการ คือ 1.) อนุสัญญาระบุไวโดยชัดแจงวาไมใหตั้งขอสงวน 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 ขอสงวน (reservation) มีไดเฉพาะในอนุสัญญาแบบพุภาคีหรืออนุสัญญาที่มีภาคี

หลายฝาย (multilateral convention) เทานั้น เนื่องจากอนุสัญญาทวิภาคีหรืออนุสัญญาสองฝาย 

(bilateral convention) เกิดขึ้นภายใตกระบวนการความตกลงของรัฐคูเจรจาฝายเพียงสองรัฐ

เทานั้น การที่ไมสามารถตกลงกันไดอยางครบถวนในขอบททุกเร่ืองยอมแสดงออกถึงการที่รัฐคูเจรจา

ไมยินยอมถูกผูกพัน (consent to be bound) ตามขอบทในอนุสัญญาดังกลาว และการตั้งขอสงวน

ในอนุสัญญาทวิภาคีน้ันถือเทากับเปนการเสนอขอบทใหม เทียบไดกับเร่ืองคําเสนอคําสนองใน

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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กําหนดใหตั้งขอสงวนไดในบางเร่ือง แตภาคีประสงคจะตัง้ขอสงวนในเร่ืองที่หามไว และ 3.) การตั้งขอ

สงวนนั้นไมสอดคลองกับวัตถุประสงคและความมุงหมายของอนุสัญญา59 

ดังน้ัน หากมีการตั้งขอสงวนในอนุสัญญาในเร่ืองการเลือกกฎหมายยอมเปน

การเปลี่ยนแปลง (modify) ผลในทางกฎหมายของบทบัญญัติในอนุสัญญาดังกลาว และยอมทําให

เกิดอุปสรรคในการทําใหกฎเกณฑในการเลือกกฎหมายของประเทศที่เปนภาคีอนุสัญญาใหเปน

อันหน่ึงอันเดียวกัน โดยเฉพาะอยางยิ่งการกลาวอางความสงบเรียบรอย (public order) เพ่ือตั้งขอ

สงวนในอนุสัญญาวาดวยการเลือกกฎหมาย60 กรณีเชนนี้มิใชการที่จุดเกาะเก่ียวขัดตอความสงบ

เรียบรอย เน่ืองจากโดยสภาพ การขัดกันแหงกฎหมายไมใชกฎหมายที่กอตั้งสิทธิ หนาที่ และความรับ

ผิดของคูกรณี61 ปญหาในลักษณะน้ีเกิดจากการที่จุดเกาะเกี่ยวกําหนดใหใชกฎหมายของตางประเทศ

บังคับแกนิตสิมัพันธ แตกฎหมายของประเทศดงักลาวขัดตอความสงบเรียบรอยของศาลที่พิจารณาคดี 

(forum public order)62 ตัวอยางเชน ศาลของประเทศเวียดนามที่ใชระบบกฎหมาย Civil Law 

พิจารณาคดีละเมิดที่มีองคประกอบตางประเทศ และกฎเกณฑการเลือกกฎหมายตามอนุสัญญาช้ีไป

ยังกฎหมายของประเทศสิงคโปรซ่ึงใชระบบกฎหมาย Common Law เม่ือศาลเวียดนามตองใช

กฎหมายละเมิดของสิงคโปรบังคับ แตกฎหมายละเมิดของสิงคโปรน้ันอนุญาตใหมีการกําหนด 

“คาเสียหายเชิงลงโทษ” (punitive damages) ซึ่งขัดตอความสงบเรียบรอยตามกฎหมายเวียดนาม 

จึงมีโอกาสมากที่ประเทศเวียดนามจะตั้งขอสงวนวา หากจุดเกาะเก่ียวตามอนุสัญญาช้ีไปใหใช

กฎหมายของประเทศที่มีการกําหนดคาเสียหายเชิงลงโทษ ประเทศเวียดนามจะปฏิเสธการใช

กฎหมายของประเทศดังกลาว ปญหาในลักษณะเชนน้ีมีโอกาสอยางมากที่จะเกิดขึ้นในประชาคม

อาเซียน เน่ืองจากในระหวางประเทศสมาชิกทั้งสิบ มีอยูดวยกันถึง 5 ประเทศที่ปฏิเสธการกําหนด

คาเสียหายเชิงลงโทษในฐานะที่เปนกฎหมายเก่ียวกับความสงบเรียบรอย เชนน้ี แมขอบทขออื่น

ทั้งหมดจะผูกพันประเทศสมาชิกอาเซียนทั้งหมดใหตองใชและตีความกฎหมายตามพันธกรณีของ

อนุสัญญา แตเฉพาะประเทศซ่ึงตั้งขอสงวนเทานั้นที่ไมตองทําตาม ขอสงวนมีผลเปนการบอกปด 

                                         
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 ปวาวัฒนพานิช, คําอธิบายกฎหมายระหวางประเทศแผนกคดีบุคคล, พิมพ

คร้ังที่ 3, (กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพมหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 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) พันธกรณีในสวนนั้น ๆ ซึ่งแมมีเพียงประเทศเดียวที่ทําขอสงวนในอนุสัญญา การใช

กฎเกณฑตามกฎหมายเอกรูปก็จะไมเกิดความเปนเอกภาพระหวางประเทศสมาชิกอาเซียนอยาง

แทจริง 

3.2.1.3 กฎหมายเอกรูปตามอยาง Regulation ของสหภาพยุโรป 

(1) ลักษณะของ Regulation ในเรื่องการเลือกกฎหมาย 

Regulation ของสหภาพยุโรป คือ การกระทําฝายเดียวของสหภาพยุโรป ที่มีสถานะ

เปนกฎหมายสหภาพยุโรป และมีสภาพบังคับโดยตรงตอประเทศสมาชิกสหภาพ กฎเกณฑตาม 

Regulation จะเขาแทนที่กฎหมายภายในของประเทศสมาชิกสหภาพทันทีโดยไมจําเปนตองมีการ

ออกกฎหมายภายในเพ่ืออนุวัติการแตอยางใด ดังน้ัน Regulation ในเร่ืองการเลือกกฎหมายของ

สหภาพยุโรปจึงเขาแทนที่กฎเกณฑในการเลือกกฎหมายภายในของประเทศสมาชิกทั้งหมดดวย

บทบัญญัติเดียวกัน 

Article 288 แหงสนธิสัญญาวาดวยการบริหารงานของสหภาพยุโรป (Treaty on the 

Functioning of the European Union: TFEU) กําหนดวา “สถาบันของสหภาพยุโรปสามารถนํา 

regulations, directives, decisions, recommendations และ opinions มาใชเพ่ือดําเนิน

กิจกรรมภายใตขอบอาํนาจของสหภาพยโุรปได” และ “Regulation ตองปรับใชเปนการทั่วไป โดยมี

คาบังคับโดยตรงตอประเทศสมาชิกทั้งปวง”63 ขอบทดังกลาวสะทอนใหเห็นถึงนัยสําคัญของการ

เลือกใช Regulation ในการแกปญหาความแตกตางของกฎเกณฑในการเลือกกฎหมายของประเทศ

สมาชิกสหภาพ 

ความสัมพันธระหวางสหภาพยุโรปและการขัดกันแหงกฎหมายไดรับการยืนยันไวใน 

Article 81 TFEU ซึ่งกําหนดใหสหภาพยุโรปตองพัฒนาความรวมมือทางกฎหมายในเร่ืองทางแพงซ่ึง

สงผลกระทบขามแดน โดยเฉพาะอยางยิ่งคณะมนตรีแหงยุโรป (European Council) และสภายุโรป 

(European Parliament) ตองรับผิดชอบในการดําเนินมาตรการใด ๆ ที่จําเปนตอการสงเสริม

กิจกรรมของตลาดเดียวของสหภาพยุโรป (internal market) โดย Article 81 (c) TFEU ไดบัญญัติ

                                         
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 “การทําใหกฎเกณฑในเร่ืองการขัดกันแหงกฎหมายและการขัดกันแหงเขตอํานาจศาลของประเทศ

สมาชิกสอดคลองกัน”64 

เน่ืองจากการเกิดขึน้ของสหภาพยุโรปทําใหเกิดการเคลื่อนยายเสรี (free movement) 

อันเปนสาเหตสุําคญัซึง่ทาํใหนิติสัมพันธเกิดองคประกอบตางประเทศ เปนเหตุใหสหภาพยุโรปเกิดการ

ตื่นตัวและไมเพิกเฉยตอการแกปญหาการขัดกันแหงกฎหมาย เน่ืองจากเล็งเห็นวากฎเกณฑการขัดกัน

แหงกฎหมายที่แตกตางกันของประเทศสมาชิกยอมทําใหวัตถุประสงคของการเคลื่อนยายเสรีประสบ

ปญหา ความแตกตางดังกลาวทําใหการใชกฎหมายขาดความแนนอน (legal certainty) นักลงทุนไม

สามารถคาดเห็นไดวานิติสัมพันธของตนจะตกอยูภายใตกฎหมายของประเทศใด สงผลใหนักลงทุน

แสวงหาประโยชนดวยการเลือกลงทุนในประเทศที่กําหนดกฎหมายที่จะบังคับใชแกการลงทุนของตน

เปนทางไดเปรียบ และอาจถึงขนาดอาศัยกระบวนพิจารณาทางตุลาการในการแสวงหาประโยชนหรือ

เอาเปรียบคูกรณีอีกฝาย (forum shopping)65 ทําใหสหภาพยุโรปจําตองอาศัยกลไกการดําเนินการ

ของตนเพ่ือแกปญหาดังกลาว 

ในยุคสมัยที่ยังเปนประชาคมยุโรป (European Community) ประชาคมยุโรปเคยมี

ความพยายามที่จะทําใหกฎเกณฑในการเลือกกฎหมายเปนอันหน่ึงอันเดียวกันโดยอาศัยอนุสัญญา 

ความพยายามที่จะทําใหกฎเกณฑในเร่ืองกฎหมายระหวางประเทศแผนกคดีบุคคลของสหภาพยุโรป

เปนอันหน่ึงอันเดยีวกันนั้นเกิดจากความคิดริเร่ิมของ นาย Joseph van der Moulen ซ่ึงเปนผูแทน

                                         
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 ไดเชิญใหประเทศสมาชิกสหภาพเขามาหารือกันในเร่ืองการทําใหกฎเกณฑเก่ียวกับกฎหมาย

ระหวางประเทศแผนกคดีบุคคลของประเทศสมาชิกประชาคมยุโรปในขณะน้ันเปนอันหน่ึงอันเดียวกัน 

แมการประชุมดังกลาวจะมิไดรับการตอบรับในทันที กระทั่ง ป ค.ศ. 1980 ไดมีการประกาศใช 

Convention on the law applicable to contractual obligations หรือ Rome Convention66 

ซ่ึงเปนอนุสัญญาในเร่ืองการเลือกกฎหมายที่จะใชบังคับแกหน้ีที่เกิดจากสัญญา 

อยางไรก็ดี ในป ค.ศ. 1992 ประชาคมยุโรปไดพัฒนามาเปนสหภาพยุโรป และได

เปดรับประเทศสมาชิกเพิ่มขึ้น จนกระทั่งในปจจุบัน (ค.ศ. 2016) สหภาพยุโรปมีสมาชิกทั้งหมด

จํานวน 28 ประเทศ เปนเหตุใหอนุสัญญาไมสามารถรองรับการขยายตัวของสหภาพยุโรป และ

ปริมาณที่เพ่ิมขึ้นของนิติสัมพันธที่มีองคประกอบตางประเทศไดอีกตอไป ดังน้ัน เพ่ือแกปญหาให

ทันทวงที สหภาพยุโรปจึงเลอืกใช Regulation ซึ่งเปนกฎหมายของสหภาพยุโรปเปนเคร่ืองมือในการ

ทําใหกฎเกณฑในเร่ืองการขัดกันแหงกฎหมายเปนเอกภาพ67 

 

 

                                         
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 ปจจุบัน สหภาพยุโรปไดมีการประกาศใช Regulation ในเร่ืองการขัดกันแหง

กฎหมายแลว 3 ฉบับ ไดแก  

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) ซ่ึงกําหนดกฎเกณฑในเร่ืองกฎหมายที่ใชบังคับกับหนี้ที่เกิดจากสัญญา 

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) ซ่ึงกําหนดกฎเกณฑในเร่ืองกฎหมายซึ่งใชบังคับกับหน้ีที่มิได

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 ซึ่งวาดวยการพัฒนาความรวมมือในการใชกฎหมายบังคับกับการ

หยาและการแยกกันอยูตามกฎหมาย 
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(2) การจัดทํา Regulation โดยอาเซียน 

ดังไดกลาวแลววากลไกการดําเนินงานของอาเซียนไมสามารถสรางกฎหมายของ

ประชาคมไดเอง เนื่องจากอาเซียนมิไดออกแบบองคการใหมีลักษณะเหนือรัฐ (supra-national 

organization) ดังเชนสหภาพยุโรป ทั้งการตัดสินใจของที่ประชุมสุดยอดอาเซียนก็มิไดมีผลผูกพัน

สมาชิกดวยตนเอง (per se) แตจะตองอาศัยการปฏิบัติตามพันธกรณีตามกฎหมายระหวางประเทศ 

ดังน้ันประชาคมอาเซียนจึงไมสามารถสรางกฎหมายเอกรูปในเร่ืองการขัดกันแหงกฎหมายซ่ึงมี

ลักษณะเชนเดียวกับ Regulation ของสหภาพยุโรปได 

3.2.2 การตีความกฎหมายเอกรูปในเรื่องการเลือกกฎหมาย 

การตีความกฎหมายเอกรูปใหเปนอันหน่ึงอันเดียวกันคือสาระสําคัญในการทําให

บทบัญญัติตามกฎหมายเอกรูปมีความเปนอันหนึ่งอันเดียวกันอยางแทจริง หากปราศจากการตีความ

ที่เปนเอกภาพเสียแลว บทบัญญัติของกฎหมายเอกรูปแตเพียงประการเดียวยอมไมอาจบรรลุ

วัตถุประสงคในการแกปญหาความแตกตางของกฎเกณฑในการเลือกกฎหมายของประเทศสมาชิก

อาเซียนได 

3.2.2.1 การตีความโดยศาลภายในประเทศ 

การตีความกฎหมายเอกรูปในเร่ืองการเลอืกกฎหมายนั้นโดยศาลภายในประเทศน้ันเปน

ปญหาประการสําคัญ เน่ืองจากการใชการเลือกกฎหมายน้ัน ศาลภายในประเทศสมาชิกเปนผูใชเพ่ือ

พิจารณานิติสัมพันธในทางแพงที่มอีงคประกอบตางประเทศ การตีความกฎหมายจึงยึดโยงอยูกับนิติ

วิธีของระบบกฎหมายภายในของตน 

กฎหมายแมแบบในเร่ืองการเลือกกฎหมายไมสูจะมีปญหาในการตีความโดยศาลภายใน

เทาใดนัก เน่ืองจากกฎหมายแมแบบไมมีสภาพบังคับ ทําใหศาลภายในชอบที่จะหยิบยกขึ้นมาใชใน

ลักษณะใดก็ได หรือจะตีความใหเปนไปไปในทิศทางใดก็ได 

กลับกัน การตีความอนุสัญญาในเร่ืองการเลือกกฎหมายน้ันทําใหศาลภายในประเทศ

ประสบปญหาอยางมาก ดังไดกลาวแลววา กฎเกณฑการเลือกกฎหมายตามอนุสัญญาน้ันจะเขามา

เปนสวนหนึ่งของกฎหมายภายใน ไมวาโดยการผนวก (incorporation) หรือการแปลงรูป 

(transformation) และผูที่ใชกฎเกณฑขางตนคือศาลภายในของประเทศภาคีนั้น กระน้ัน นิติวิธีที่
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แตกตางกันในการตีความอนุสัญญาในเร่ืองกรเลือกกฎหมายของ Civil Law และ Common Law
68

 

สงผลแตกตางกันอยางมีนัยสําคัญ เน่ืองจากระบบกฎหมาย Civil Law ใหความสําคัญแกกฎหมาย

ลายลักษณอักษรในฐานะบอเกิดแหงกฎหมายลําดับแรก กระน้ันก็ยอมรับวาตัวอักษรที่แสดงออกมา

น้ันไมสามารถถายทอดความหมายหรือเจตนารมณของผูรางกฎหมายไดอยางครบถวน ทําใหการ

ตีความกฎหมายของ Civil Law คํานึงเจตนารมณของกฎหมายควบคูไปกับตัวบท ดังน้ัน นักกฎหมาย 

Civil Law จึงไมนิยมการตีความโดยพิจารณาเพียงถอยคําที่มีความหมายสามัญ แตเปนถอยคําใน

บทบัญญัติน้ันมีความหมายทางสังคม เปนเหตุให Civil Law ตีความในลักษณะขยายความบทบัญญัติ 

(interpretation lato sensu) โดยถือวากฎหมายลายลักษณอักษรน้ันแฝงไวดวยหลักกฎหมายทั่วไป 

(general principle of law)69  

ขณะที่ระบบกฎหมาย Common Law ยึดถือกันวากฎหมายน้ันเกิดจากหลักซึ่งปรากฏ

ผานคําพิพากษาของศาล ตามหลักผลผูกพันของคาํพิพากษาในคดกีอน (doctrine of stare decisis) 

คําพิพากษาในคดีกอน ๆ จึงเปนบอเกิดแหงกฎหมายลําดับแรก สวนกฎหมายลายลักษณอักษร 

(statute) มีฐานะเปนเคร่ืองเสริมกฎหมายซ่ึงเกิดจากคําพิพากษาเทาน้ัน นักนิติศาสตร Common 

Law ถือวากฎหมายลายลักษณอักษรเปนสิ่งแปลกปลอมในระบบกฎหมาย Common Law70 จึง

จําเปนตองมีนิติวิธีเฉพาะตางหากจากหลัก stare decisis และจะตองตีความบทบัญญัติในกฎหมาย

ลายลักษณอักษรโดยเครงครัด (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, ความเปนมาและหลักการใชนิติวิธีในระบบซิวิลลอวและคอมมอน 

ลอว, พิมพคร้ังที่ 4, (กรุงเทพมหานคร: วิญูชน, 2555), น. 46-55. 
70 เพ่ิงอาง, 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. 

การตีความกฎหมายลายลักษณอักษรของ Common Law ประกอบไปดวยหลักการ

ตีความ 3 หลัก คือ 

1) หลักการตีความถอยคําตามตัวอักษร (Literal Rule) คือ การแปลความหมายของ

บทบัญญัติโดยถือตามความหมายสามัญ (ordinary meaning) เปนหลัก โดยไมคํานึงวาผลจากการ

ตีความในลักษณะเชนน้ีจะมีเหตุมีผล (sensible) มากนอยเพียงใด กลาวคือ เปนหลักการตีความซ่ึง

กําหนดใหศาลพิจารณานัยยะแหงถอยคําดวยทักษะทางภาษาศาสตรมากกวาวัตถุประสงคของ

กฎหมาย 
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ลักษณอักษรซ่ึงเกิดจากการอนุวัติการพันธกรณีตามอนุสัญญาของ Common Law จะตีความ

กฎหมายโดยคํานึงถึงความมุงหมายและวัตถุประสงค (object and purpose) ของอนุสัญญาเปน

สําคัญ โดยถือวาถอยคําที่ปรากฏตามอนุสัญญานั้นมีความหมายในระดับระหวางประเทศ 

(international meaning)72 อันเปนการแสดงออกถึงอัธยาศัยไมตรีระหวางประเทศ (comitas 

gentium)73 

                                                                                                                     

2) หลักการตีความโดยเล็งผลเลิศ (Golden Rule) คือการตีความเพ่ือปรับปรุงความ

กระดางของหลัก Literal Rule เพื่อใหศาลสามารถตีความกฎหมายลายลักษณอักษรไดโดยไม

กอใหเกิดผลแปลกประหลาด (absurd) หรือไมสมเหตุสมผล (inconsistency) จนไมสามารถยอมรับ

ได  Golden Rule  จึงไมใชหลักการตีความแยกตางหาก แตเปนหลักการเพ่ือเสริมการตีความตาม 

Literal Rule ซึ่งตองพิจารณาประกอบกัน 

3) หลักการตีความโดยอาศยัเหตทุี่มีการแกไขขอบกพรอง (Mischief Rule) คือหลักซ่ึง

เปดโอกาสใหศาลตีความบทบัญญัติโดยคํานึงถึงความมุงหมายและวัตถุประสงคของกฎหมายแทนที่

ถอยคําตามตัวอักษร โดยมีเงื่อนไขวาเฉพาะกรณีที่มีคําพิพากษาวางบรรทัดฐานในเร่ืองเดียวกับ

กฎหมายลายลักษณอักษรเทาน้ันจึงจะใช Mischief Rule  

โปรดดู อักขราทร จุฬารัตน, การใชและการตีความกฎหมาย, (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, สืบคนวันที่ 26 พฤษภาคม 2559. 
73 อยางไรก็ดีทางปฏิบตัขิองศาลองักฤษยงัความเห็นที่แตกตางกัน Lord Denning MR 

มีความเห็นในคดี Saloman v Commissioners of Customs and Excise [1967] 2 QB 116. วา 

“ศาลควรตองตีความกฎหมายภายในใหสอดคลองกับกฎหมายระหวางประเทศ ไมวากฎหมายน้ันจะ

ไดอางถึงสนธิสัญญาโดยชัดแจงหรือไม” ขณะที่ Lord Diplock LJ ใหเห็นผลในคําพิพากษาในคดี 

Ellerman Lines v Murray [1967] 2 QB 141 แตกตางออกไปวาศาลควรตองทําความเขาใจ

กฎหมายภายในเสียกอน หากถอยคําของกฎหมายภายในชัดเจนไมคลุมเครือก็ยอมตองปรับบทให

เปนไปตามน้ันโดยมิตองคํานึงถึงพันธกรณีตามอนุสัญญาแตอยางใด เน่ืองจากเห็นวาการตีความที่ผิด

แผกออกไปจากความมุงหมายของอนุสัญญา ซ่ึงถือเปนการฝาฝนพันธกรณีน้ันเปนความรับผิดชอบ

ของสถาบันอืน่ มิใชความรับผิดชอบของศาลตอยางใด โปรดดู อักขราทร จุฬารัตน, อางแลว เชิงอรรถ

ที่ 71, น. 186-187. 

http://www.blackstonechambers.com/docu
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เม่ือเปนเชนน้ี การตีความกฎเกณฑการเลือกกฎหมายตามอนุสัญญาของทั้งสองระบบ

กฎหมายจึงสงผลที่ตกตางกัน ตัวอยางเชน การที่อนุสัญญากําหนดใหใชจุดเกาะเกี่ยวในคดีละเมิดตาม

หลักกฎหมายของสถานที่ที่เกิดการกระทําละเมิด (lex loci delicti commissi) ยอมจําเกิดความตก

ตางในการตีความคําวา “สถานที่เกิดละเมิด” (locus delicti) ซึ่งเปนเงื่อนไขสําคัญของการเลือก

กฎหมายตามจุดเกาะเกี่ยวดังกลาว ประเทศซ่ึงใชระบบกฎหมาย Civil Law สามารถตีความโดย

คํานึงถึงเจตนารมณในการเลือกกฎหมายเพ่ือปรับเปลี่ยนใหเหมาะสมกับแตละรายกรณี จึงสามารถ

ตีความใหจุดเกาะเก่ียวใหหมายถงึทัง้ “สถานที่เกิดการกระทํา” (locus actus) หรือ “สถานที่เกิดผล

เสียหาย” (locus damni) ก็ได74 ขณะที่หากเปนการพิจารณาคดีโดยศาลของประเทศ Common 

Law แมจะอาศัยจดุเกาะเกี่ยวเดยีวกัน เน่ืองดวยผลของอนุสัญญาในเร่ืองการเลือกกฎหมาย ศาลของ 

Common Law ก็จะตีความถอยคาํดงักลาวโดยเครงครัดเสมอโดยไมคาํนึงถงึขอเทจ็จริง รวมทั้งความ

มุงหมายและวัตถุประสงคของกฎหมาย ทําใหนิติวิธีในการตีความที่แตกตางกันของ Civil Law และ 

Common Law สงผลกระทบอยางมีนัยสําคัญตอการทําใหเปนอันหนึ่งอันเดียวกันซ่ึงกฎเกณฑใน

เร่ืองการขัดกันแหงกฎหมายโดยผลของอนุสัญญาเอกรูป 

นอกจากน้ี เอกลักษณทางภาษาของประเทศสมาชิกเองก็สงผลตอการตีความกฎเกณฑ

การเลือกกฎหมายตามอนุสัญญา75 ตัวอยางเชน อนุสัญญาในเร่ืองการเลือกกฎหมายซ่ึงทําขึ้นโดย

อาเซียน ยอมจัดทําขึน้เปนภาษาองักฤษ อยางไรก็ดีประเทศสมาชิกอาเซียนทั้งสิบลวนมีภาษาราชการ

ของตนเอง เม่ือตองอนุวัติการอนุสัญญาใหเปนกฎหมายภายในยอมจะตองแปลงบทบัญญัติใน

อนุสัญญาซึ่งเปนภาษาอังกฤษ มาเปนภาษาราชการของตน กระน้ัน ความไมสมบูรณของภาษาที่

มนุษยใชก็สงผลกระทบตอการถายทอดความหมายของถอยคําในแตละภาษา ถอยคําซ่ึงบัญญัติไวใน

ภาษาหนึ่งอาจมีความหมายที่ไมตองตรงกันในอีกภาษาหน่ึง และทําใหกฎหมายซึ่งอนุวัติการมาจาก

                                         
74 โปรดดู คําพิพากษาศาลสูงสุดของประเทศฝร่ังเศส (Cour de Cassation) ในคดี 

Cour de cassation, 1ère Ch Civ, 14 January 1997 (Gordon and Breach Science 

Publishers) ซ่ึงตัดสินวา “สถานที่เกิดละเมิด” (locus delicti) หมายถึง สถานที่เกิดการกระทํา  

(locus actus) ขณะที่ คดี Cour de cassation, 1ère Ch Civ, 11 May 1999 (Société Mobil 

North Sea) ตีความวาหมายถึงสถานที่เกิดผลเสียหาย (locus damni) โดยพิจารณาจากขอเท็จจริง

วาในขณะเกิดเหตุน้ัน กฎหมายของประเทศใดใกลชิดกับการทําละเมิดมากกวากัน 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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อนุสัญญาไมสามารถสื่อสารเจตนารมณที่ถูกตองตรงกันได และเปนเหตุผลอีกประการหน่ึงซ่ึงทําให

ศาลภายในไมสามารถตคีวามกฎเกณฑในการเลือกกฎหมายตามอนุสัญญาใหเปนไปในทิศทางเดยีวกัน 

3.2.2.2 การตีความโดยศาลยุติธรรมของสหภาพยุโรป (Court of Justice of  

European Union) 

ศาลยุติธรรมแหงสหภาพยุโรป (Court of Justice of European Union หรือ CJEU 

นับจากนี้ขอเรียกวา “ศาลสหภาพฯ”) จัดตั้งขึน้โดย สนธิสัญญากอตั้งประชาคมถานหินและเหล็กกลา 

(Treaty establishing the European Coal and Steel Community: ECSC Treaty) เมื่อ ค.ศ. 

1952 พรอมกับการจัดตั้งประชาคมถานหินและเหล็กกลา (The European Coal and Steel 

Community: ECSC) เน่ืองจากประเทศสมาชิกผูรวมกอตั้ง76 เล็งเห็นวาการมีองคกรตุลาการในระดับ

ประชาคมสามารถปองกันความขัดแยงอันเกิดจากการใชและการตีความสนธิสัญญาของประชาคม

ได77 อีกทั้งการพิจารณาคดีโดยองคกรที่มีลักษณะทางตุลาการยอมมีความนาเช่ือถือ และทําใหการใช

การตีความกฎหมายมีความแนนอนซึ่งเปนเร่ืองจําเปนสําหรับการรวมกลุมในประดับประชาคม ขอบ

อํานาจของศาลสหภาพฯเกิดขึ้นจากโครงสรางเฉพาะของสหภาพยุโรปในฐานะองคการเหนือรัฐ 

(supra-national organization) กลาวคือ ประเทศสมาชิกสหภาพยุโรปไดยินยอมจํากัดอํานาจ

อธิปไตยของตนในบางเร่ือง และถายโอนไปใหแกสหภาพยุโรปเพ่ือดําเนินกิจกรรมใหบรรลุ

วัตถุประสงคของสหภาพยุโรป เชนเดียวกัน ศาลสหภาพฯก็ไดรับการถายโอนอํานาจอธิปไตยในทาง

ตุลาการบางสวนจากประเทศสมาชิกสหภาพใหมีอํานาจตีความกฎหมายสหภาพใหเปนไปในทิศทาง

เดียวกันโดยไมตองเรียกรองการแสดงเจตนายอมรับเขตอํานาจศาลจากประเทศสมาชิกอีก คํา

พิพากษาของศาลสหภาพฯจึงเปนการวางบรรทัดฐานและผูกพันศาลภายในใหตองเคารพปฏิบัติตาม

โดยเครงครัด78 อํานาจหนาที่ของศาลไดรับสืบทอดตอเนื่องมาสู ประชาคมเศรษฐกิจยุโรป 

(European Economic Community: EEC) และ ประชาคมพลังงานปรมาณูแหงยุโรป (The 

European Atomic Energy Community: EURATOM) กระทั่งไดมีการรวมประชาคมทั้งสามเขา

ดวยกันและกอตั้ง “สหภาพยุโรป” (European Union: EU) ขึ้นแทน ในป ค.ศ. 1992  

                                         
76 ประเทศสมาชิกผูรวมกอตั้งประชาคมถานหินและเหล็กกลามีทั้งหมด 6 ประเทศ 

ไดแก ฝร่ังเศส เยอรมนีตะวันตก เบลเยียม อิตาลี ลักเซมเบิรก และเนเธอรแลนด 
77 Article 31 Treaty establishing the European Coal and Steel Community 
78 รัชนีกร ลาภวณิชชา, “การตีความกฎหมายสหภาพยุโรป,” วารสารนิติศาสตร, ฉบับ

ที่ 4, ปที่ 41, (ธันวาคม 2555), น. 794. 
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อยางไรก็ดี มิใชวาศาลสหภาพฯมีอํานาจสามารถตีความกาวลวงไปถึงกฎหมายภายใน

ของประเทศสมาชิกสหภาพไดแตอยางใด วัตถุแหงการตีความของศาลสหภาพฯจํากัดอยูเฉพาะ 

“กฎหมายสหภาพยุโรป” (European Union Law: EU Law) เทาน้ัน 

Article 267 para. 1 แหงสนธิสัญญาวาดวยวิธีการบริหารงานของสหภาพยุโรป 

(Treaty on the Functioning of the European Union: TFEU) บัญญัติไววา “ศาลยุติธรรมแหง

สหภาพยุโรปมีเขตอํานาจเหนือการพิจารณาคดีเกี่ยวกับ 

(ก) การตีความสนธิสัญญา 

(ข) การรับรองความชอบดวยกฎหมาย และการตีความ การกระทําทั้งหลายของสถาบนั

, องคกร หรือหนวยงานของสหภาพ”79  

เม่ือพิจารณาขอบทดังกลาวแลว กฎหมายสหภาพยุโรป สามารถจําแนกออกไดเปน 2 

ประเภท ไดแก “กฎหมายพ้ืนฐานของสหภาพ” (primary law) กลาวคือ สนธิสัญญาจัดตั้งสหภาพ

ยุโรป80 รวมทั้งภาคผนวก (Annex) และพิธีสาร (Protocol) ของสนธิสัญญาจัดตั้งสหภาพ นอกจากน้ี

ยังหมายความรวมถึงสนธิสัญญาแกไขเพิ่มเติมสนธิสัญญาจัดตั้งสหภาพดวย81 และ “กฎหมายลําดับ

รองของสหภาพ” (secondary legislation) ซ่ึงมีลักษณะเปนการกระทําฝายเดียว (unilateral act) 

โดยสถาบันหลักของสหภาพยุโรป ตามที่กําหนดไวใน Article 288 TFEU ไดแก Regulations, 

Directives, Decisions, Recommendations และ Opinions ดังนั้น การที่กฎหมายเอกรูปในเร่ือง

การเลือกกฎหมายของสหภาพยโุรป เกิดจากการดําเนินงานของสภายุโรป (European Parliament) 

และคณะมนตรียุโรป (European Council) ในรูปของ Regulation ซ่ึงมีสถานะเปนกฎหมายสหภาพ

ยุโรปตามความใน Article 267 para. 1 TFEU จึงเปนวัตถุแหงการตีความของศาลสหภาพฯโดย

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, อางแลว เชิงอรรถที่ 78, น. 800. 
82 P. Stone, supra note 65, p. 5.  
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ศาลสหภาพฯเปนองคกรตุลาการซ่ึงมีอํานาจพิจารณาคดีเชิงรับ (affirmative) ไมมี

อํานาจที่จะหยิบยกกฎหมายสหภาพขึ้นมาตีความเองไดโดยปราศจากการรองขอจากศาลภายในของ

ประเทศสมาชิก กลาวอีกนัยหนึ่ง การตีความกฎหมายสหภาพเกิดจากการที่ศาลภายในประเทศ

สมาชิกพิจารณาคดีโดยอาศัยกฎหมายสหภาพ แตไมม่ันใจวาจะสามารถตีความกฎหมายสหภาพให

สอดคลองกับการตีความของศาลสหภาพฯได83 กระนั้น ก็มิใชทุกกรณีที่ศาลสหภาพฯจะสามารถรับคาํ

รองขอตีความของศาลภายในประเทศสมาชิก 

การรองขอใหศาลสหภาพฯตีความกฎหมาย เกิดจากการที่ศาลภายในประเทศสมาชิก

ตองพิจารณาคดีโดยอาศัยกฎหมายสหภาพยุโรปแลวเกิดปญหาขอสงสัย ไมม่ันใจวาตนสามารถ

ตีความกฎหมายสหภาพฯใหเปนไปในทิศทางเดียวกับการตีความโดยศาลภายในของประเทศสมาชิก

อื่น ๆ ได กรณีเชนน้ี Article 267 para. 2 TFEU กําหนดเงื่อนไขในการรองขอใหศาลสหภาพฯ

ตีความกฎหมาย โดยศาลภายในประเทศสมาชิกที่พิจารณาคดี หากการพิจารณาคดีของศาลภายใน

ดังกลาวจะทําใหคดีถึงที่สุด (final court) ไมวาจะเปนเพราะศาลดังกลาวเปนศาลสูงสุดของประเทศ 

หรือเนื่องจากมีเง่ือนไขใหคดีดังกลาวไมสามารถอุทธรณ (no judicial remedy) ไดอีกตอไป ศาล

ภายในของประเทศสมาชิกมีหนาที่ตองรองขอใหศาลสหภาพฯตีความกฎหมายสหภาพยุโรปดังกลาว

ในทุกกรณีหากพบวาศาลภายในไมสามารถตอบปญหาที่เกิดขึน้ไดอยางปราศจากขอสงสยัอยางสิ้นเชิง 

(no reasonable doubt) ในความชัดเจนของบทบัญญัติแหงกฎหมายสหภาพยุโรป โดยคํานึงถึงวา 

การตีความกฎหมายของศาลสหภาพฯจะเปนประโยชนตอการวินิจฉัยสาระสําคัญของคดี กลาวอีกนัย

หนึ่ง ศาลสหภาพฯยดึถอืหลักการตคีวามที่วา หากบทบัญญัติมีความชัดเจนแลวก็ไมมีความจาํเปนตอง

ตีความ (in claris non fit interpretato) หรือที่ศาลสหภาพยุโรปเรียกวา “หลักบทบัญญัติที่

ชัดเจน” (acte clair doctrine) 

นอกจากน้ี กฎหมายสหภาพฯที่ศาลภายในประเทศสมาชิกจะสามารถรองขอใหศาล

สหภาพฯ ตีความไดนั้น จะตองเปนกฎหมายที่เปนสาระสําคัญแกคดี 

ในคดี Florin Lazar84 ศาล Tribunale di Trieste (district court) ของประเทศ

อิตาลีไดรองขอใหศาลสหภาพฯตีความความหมายของจุดเกาะเกี่ยว ตาม Article 4 para. 1 ของ 

Rome II Regulation เน่ืองจากบทบัญญัตดิังกลาวใหใช “กฎหมายของสถานที่ผลเสียหายเกิด” (lex 

loci damni infecti) เปนจุดเกาะเกี่ยว ทําใหศาลอิตาลีไมมั่นใจวาตนจะสามารถตีความใหจุดเกาะ

เกี่ยวดังกลาวครอบคลุมถึง “ผลเสียหายทางออม” (indirect consequences) ไดหรือไม ซึ่งการ

พิเคราะหความหมายของจุดเกาะเก่ียวดังกลาวเปนสาระสําคัญที่จะทําใหศาลที่พิจารณาคดีสามารถ

                                         
83 รัชนีกร ลาภวณิชชา, อางแลว เชิงอรรถที่ 78.  
84 Case C-350/14, 10 December 2015, Florin Lazar v Allianz SpA 
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เลือกกฎหมายใชบังคับแกคดีไดอยางถูกตอง
85

 ทายที่สุด ศาลสหภาพฯตีความบทบัญญัติดังกลาววา

จุดเกาะเก่ียวตาม Article 4 para. 1 Rome II Regulation น้ันหมายรวมถึงผลเสียหายทางออมดวย 

สําหรับวิธีการตีความกฎหมายของศาลสหภาพฯ นิติวิธีคือสาระสําคัญในการตีความ

กฎหมายเสมอมา การตีความกฎหมายสหภาพยุโรปก็เชนกัน เนื่องจากกฎหมายสหภาพยุโรปมีระบบ

กฎหมายเฉพาะของตนเอง ศาลสหภาพยุโรปจึงไดพัฒนานิติวิธีในการตีความกฎหมายสหภาพยุโรป 

เพ่ิมเติมจากวิธีการตีความกฎหมายซ่ึงใชกันอยูแลวในระบบกฎหมายภายใน 

ในคดี CILFIT86 ศาลสหภาพฯไดวางหลักการตีความกฎหมายสหภาพยุโรป ไว 3 

ประการ ไดแก 

หลักการที่หนึ่ง: หลักความหลากหลายของภาษาในสหภาพ 

หลักการน้ีสืบเน่ืองจากภาษาราชการของสหภาพยุโรป สหภาพยุโรปยอมรับความ

หลากหลายของภาษาราชการซ่ึงนานาประเทศสมาชิกใชกันอยู ประเทศสมาชิกทั้งหลายสามารถเสนอ

ใหภาษาราชการของตนเปนภาษาราชการของสหภาพยุโรปได การประกาศใชบทบัญญัติของกฎหมาย

สหภาพยุโรปจึงตองยืนยันความถูกตองของตัวบทในทุกภาษาใหมีคาบังคับเสนอกัน (equally 

authentic) กรณีเชนน้ียอมเกิดปญหาเบื้องตนใหพิจารณา เน่ืองจากศาลประเทศสมาชิกยอมใชบังคับ

กฎหมายสหภาพยุโรปซ่ึงปรากฏในภาษาราชการของตน เปนเหตุใหการตีความกฎหมายสหภาพโดย

ศาลภายในประเทศสมาชิกขาดความเปนอันหน่ึงอันเดียวกัน เพื่อแกไขปญหาดังกลาว ศาลสหภาพฯ

ไดวางหลักการใหตองคํานึงถึงภาษาราชการของสหภาพยุโรปทุกภาษา (comparison of different 

language versions) เพ่ือใชประกอบในการตีความบทบัญญัติที่เปนปญหา มิใชเพียงบทบัญญัติใน

ภาษาของประเทศซึ่งพจิารณาคดเีทานั้น ดังปรากฏจากคาํพิพากษาในคด ีCILFIT ศาลสหภาพฯยืนยัน

วา “กฎหมายสหภาพยุโรปน้ันยกรางขึ้นดวยภาษาที่หลากหลาย และตัวบทที่เปนภาษาดังกลาวน้ัน

ไดรับการยืนยันวาถูกตองเสมอกัน การตีความบทบัญญัติของกฎหมายสหภาพยุโรปจึงตองคํานึงถึง

ภาษาดังกลาวเปรียบเทียบกัน”87 อยางไรก็ดี หลักการน้ีเปนหลักการซ่ึงศาลสหภาพฯพัฒนาขึน้โดยคํา

                                         
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 กลาวคือ เปนหลักการตีความเฉพาะของศาลสหภาพฯเอง ศาลภายในของ

ประเทศสมาชิกฯจึงไมถูกผูกพันใหตองตีความกฎหมายสหภาพโดยคํานึงถึงภาษาราชการทุกภาษา88 

หลักการที่สอง: หลักความเปนเอกเทศของกฎหมายสหภาพยุโรป 

หลักการตีความน้ีถูกสรางขึ้นเพื่อรองรับลักษณะเฉพาะของกฎหมายสหภาพยุโรปซึ่ง

แยกตัวออกเปนอสิระตางหากจากกฎหมายระหวางประเทศและกฎหมายภายในประเทศ89 หลักความ

เปนเอกเทศของกฎหมายสหภาพยโุรป ทําใหการตีความกฎหมายสหภาพยุโรปไมยึดโยงอยูกับถอยคํา

หรือนิยามเฉพาะซึ่งปรากฏอยูในกฎหมายภายในของประเทศใด ๆ กลาวคือ การตีความกฎหมาย

สหภาพยุโรปน้ันเปนการตีความโดยอิสระ (autonomous interpretation) ตางหากจากทั้งระบบ

กฎหมายภายในและระบบกฎหมายระหวางประเทศ ศาลสหภาพฯกลาววา “กฎหมายสหภาพยุโรป

พิจารณาถอยคําซึ่งใชในบทบัญญัติเปนการเฉพาะ และเนนย้ําวาขอความคิดทางกฎหมายของถอยคํา

ดังกลาวซ่ึงปรากฏในกฎหมายสหภาพยุโรปและกฎหมายภายในของประเทศสมาชิกน้ันไมจําเปนตอง

มีความหมายที่เหมือนกันแตอยางใด”90 เน่ืองจากหลักการแรกกําหนดใหตองคํานึงถึงภาษาราชการ

ทุกภาษา แตคําศัพทของภาษาซึ่งศาลสหภาพฯนํามาใชประกอบการพิจารณาตีความน้ันจะตองคํานึง

ดวยวาเปนคําศัพทซ่ึงเกิดจากการตีความหรือการบัญญัติขึ้นใหมีความหมายที่เฉพาะเจาะจงเปนการ

ภายในประเทศสมาชิกหรือไม หากเปนเชนน้ันแลวการคํานึงภาษาราชการทุกภาษาอาจบิดเบือน

ความหมายที่แทจริงของกฎหมายสหภาพยุโรปซ่ึงแยกตัวออกจากระบบกฎหมายอื่นเปนเอกเทศได 

ดวยการวางหลักเชนน้ีทําใหศาลสหภาพฯไมนําบทบัญญัติซ่ึงมีความหมายตามกฎหมายภายในของ

ประเทศสมาชิกมาปะปนกับนิติวิธีในการตีความกฎหมายสหภาพ 

 

 

                                         
88 รัชนีกร ลาภวณิชชา, อางแลว เชิงอรรถที่ 78, น. 806. 
89 เพ่ิงอาง 
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: หลักการตีความอยางเปนระบบ 

หลักการน้ีเรียกรองใหศาลสหภาพฯตองตีความดังกลาวโดยคํานึงถึงบริบทและ

วัตถุประสงคของกฎหมายสหภาพยุโรปในเร่ืองอื่น ๆ ทั้งระบบดวย วิธีการน้ีเปนการยืนยันความ

เช่ือมโยงกันระหวางกฎหมายทั้งหลายของสหภาพยุโรป 

หลักการตีความกฎหมายสหภาพยุโรปทั้งสามเปนประโยชนอยางมากตอการตีความ

กฎหมายเอกรูปใหเปนอันหน่ึงอันเดียวกัน ทั้งยังเปนการสะทอนถึงการใหความสําคัญแกเอกลักษณ

ทางภาษาของประเทศสมาชิกอีกดวย 

3.2.2.3 องคกรผูมีหนาทีต่คีวามตามกฎบัตรอาเซียน 

ขอพิจารณาประการสําคัญสําหรับการตีความกฎหมายเอกรูปตามกฎบัตรอาเซียนคือ 

กฎหมายเอกรูปมีสถานะอยางใดภายใตกฎบตัรอาเซียน และกฎบัตรอาเซียนมีกลไกรองรับเพ่ือตีความ

กฎหมายเอกรูปดังกลาวหรือไม 

กฎบัตรอาเซียนมิไดมีการใหความหมายของ “ตราสารอาเซียนอื่น ๆ” (other ASEAN 

instruments) ไว แต ขอ 1 (ก) พิธีสารของกฎบัตรอาเซียนวาดวยกลไกระงับขอพิพาท (2010 

Protocol to the ASEAN Charter on Dispute Settlement Mechanisms: DSMP) ไดนิยามคํา

วา “ตราสารอาเซียน” (ASEAN instruments) วาหมายถึง “ตราสารอยางใด ๆ ซึ่งทําลงโดยประเทศ

สมาชิก ในฐานะที่เปนประเทศสมาชิกอาเซียน เปนลายลักษณอักษร ซ่ึงกอใหเกิดสิทธิและพันธกรณี

ระหวางประเทศสมาชิกภายใตกฎหมายระหวางประเทศ”91 

จากขอบทขางตน ตราสารอาเซียนอืน่ ๆ  จึงมีลักษณะเปนความตกลงระหวางประเทศที่

เปนลายลักษณอักษร เชน อนุสัญญาหรือสนธิสัญญาระหวางประเทศ ไมรวมถึงความตกลงปากเปลา 

(verbal agreement) หรือความตกลงสุภาพบุรุษ (gentleman agreement) ตลอดจนกฎหมาย

จารีตประเพณีระหวางประเทศ (Customary International Law) และหลักกฎหมายทั่วไป 

(General Principle of Law) โดยตราสารอาเซียนอื่น ๆ น้ีพิจารณาถึงเนื้อหาของตราสารและ

เจตนารมณของประเทศภาควีาประสงคใหตราสารดงักลาวผูกพันประเทศสมาชิกอาเซียนเพียงใด 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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เปนตราสารซ่ึงประเทศสมาชิกจัดทําขึ้นในลักษณะอนุสัญญาพหุภาคี (multilateral convention) 

และมีเน้ือหาอยูในขอบเขตของกฎบัตรอาเซียนแลวยอมเปนไปเพ่ือสนองตอบประโยชนรวมกันของ

ประเทศสมาชิกอาเซียน แมจะมิไดจดัทําขึน้โดยประชาคม ยอมถือวามีสถานะเปนตราสารอาเซียนอื่น 

ๆ92 ดังน้ัน เม่ือกฎหมายเอกรูปในเร่ืองการเลอืกกฎหมายเปนเคร่ืองมอืในการสงเสริมและแกปญหาอนั

เกิดจากการเคลื่อนยายเสรี (free movement) อันเปนเจตนารมณของประชาคมอาเซียนที่สําคัญ

ประการหนึ่ง กฎหมายเอกรูปในบริบทอาเซียน ทั้งที่จัดทําโดยประชาคมอาเซียนและจัดทําโดย

ประเทศสมาชิกอาเซียนลวนอยูในความหมายของตราสารอาเซียนอื่น ๆ ทั้งสิ้น93 

สําหรับการตีความกฎหมายเอกรูป หมวดที่ 8 วาดวยการระงับขอพิพาท (Settlement 

of Disputes) ไดมีการกลาวถึงวิธีการระงับขอพิพาทและกลไกการระงับขอพพิาทตามกฎบตัรอาเซียน

ไว ในขอ 24 แหงกฎบัตรอาเซียนไดบัญญัติถึงเร่ืองกลไกระงับขอพิพาทตามตราสารเฉพาะ (Dispute 

Settlement Mechanisms in Specific Instruments) วา “ใหระงับขอพิพาทที่เก่ียวของกับตรา

สารเฉพาะของอาเซียนโดยกลไกและขั้นตอนการดําเนินการที่กําหนดไวในตราสารน้ัน ๆ 

ใหระงับขอพิพาทที่ไมเกี่ยวของกับการตีความหรือการใชตราสารอาเซียนใด ๆ โดยสันติ

ตามสนธิสัญญาไมตรีและความรวมมือแหงเอเชียตะวันออกเฉียงใตและตามกฎการดําเนินงานของ

สนธิสัญญาดังกลาว 

ในกรณีที่มิไดกําหนดไวเปนอยางอ่ืนเปนการเฉพาะ ใหระงับขอพิพาทที่เกี่ยวของกับการ

ตีความหรือการใชความตกลงทางเศรษฐกิจของอาเซียนตามพิธีสารวาดวยกลไกระงับขอพิพาทของ

อาเซียน”94 

                                         
92 สําหรับอนุสัญญาระหวางประเทศสมาชิกในระดับทวิภาคี (bilateral) ยอมเกิดมีขึ้น

เพ่ือประโยชนระหวางภาคีทั้งสองฝายแตเพียงเทานั้น จึงขัดกับวัตถุประสงคและประโยชนรวมกันของ

ประเทศสมาชิกอาเซียนทั้งหมด โดยสภาพจึงไมอยูในความหมายของตราสารอาเซียนอื่น ๆ โปรดดู 

รัชนีกร ลาภวณิชชา, “ประชาคมอาเซียนจําเปนตองมีองคกรระงับขอพิพาทที่เปนองคกรตุลาการ

หรือไม,” วารสารนิติศาสตร, ฉบับที่ 3, ปที่ 44, (กันยายน 2558), น. 593-595. 
93 เพ่ิงอาง, 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 ขอ 25 กฎบัตรอาเซียน ซ่ึงบัญญัติถึงการจัดตั้งกลไกระงับขอพิพาท (Establish- 

ment of Dispute Settlement Mechanisms) ไดกําหนดวา “ในกรณีที่มิไดกําหนดไวเปนอยางอื่น

เปนการเฉพาะ ใหมีการจัดตั้งกลไกระงับขอพิพาททีเ่หมาะสม รวมถึงการอนุญาโตตุลาการ สําหรับขอ

พิพาทที่เก่ียวของกับการตีความหรือการใชกฎบัตรนี้ และตราสารอาเซียนอื่น ๆ”95 

จากขอบททั้งสองไดสะทอนใหเห็นนัยยะสําคัญ 2 ประการ 

ประการแรก: อาเซียนหมายรวม “การตีความกฎบัตรอาเซียน และตราสารอาเซียนอื่น  

ๆ” ไวในเร่ือง “กลไกการระงับขอพิพาท”  

ซึ่งกฎบัตรอาเซียนมิไดมีการกลาวถึงความหมายและขอบเขตของกลไกระงับขอพิพาท

ดังกลาวไวแตอยางใด โดยมีเพียงใน ขอ 22 ยอหนาที่ 1 วาการระงับขอพิพาทในบริบทของกฎบัตร

อาเซียนน้ันใหใชเฉพาะขอพิพาทในระหวางประเทศสมาชิกอาเซียนและใหระงับขอพิพาทโดยสันติวิธี 

(peaceful means)96 กลาวอีกนัยหน่ึง ขอพิพาทซึ่งสามารถระงับกันไดดวยวิธีการตามกฎบัตร

อาเซียนไมใชขอพิพาทระหวางบุคคลธรรมดาที่มีสัญชาติของประเทศสมาชิกอาเซียน แตอยูภายใต

ความหมายของการระงับขอพิพาทระหวางประเทศ ซ่ึงมีความหมายและขอบเขตที่กวางขวางอยาง

มาก 

ศาสตราจารย J.G. Merrills ใหความหมายวา “ความเห็นซ่ึงไมตรงกันทั้งในเร่ือง

ขอเท็จจริง ในเร่ืองขอกฎหมาย หรือในเร่ืองทางการเมือง ซ่ึงทําใหฝายหน่ึงถูกปฏิเสธการอางสิทธิ ถูก

ปฏิเสธการเรียกรองสิทธิ การโตแยงสิทธิ หรือปฏิเสธสิทธิ โดยอีกฝาย”97 จากความหมายขางตน ขอ

                                                                                                                     

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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พิพาทระหวางประเทศสามารถจําแนกออกไดเปน 3 ประเภท กลาวคือ ขอพิพาททางกฎหมาย, ขอ

พิพาททางการเมือง และขอพิพาททางเทคนิค98 

1. ขอพิพาททางกฎหมาย (legal dispute) หมายถึง ขอพิพาทประเภทซ่ึงตองอาศัย

กฎหมายเปนเคร่ืองมือในการระงับขอพิพาท เชน ขอพิพาทอันเกิดจากความแตกตางในการใชและ

การตีความกฎหมายระหวางประเทศ99 วิธีการระงับขอพิพาททางกฎหมายจึงมีลักษณะทางตุลาการ 

(justiciability) กลาวคือ การระงับขอพิพาทระหวางประเทศโดยบุคคลที่สามไมวาจะเพียงคนเดียว

หรือเปนองคคณะ เชน อนุญาโตตุลาการ (arbitration) หรือศาล (court of justice) โดยบุคคลเชน

วาจะตองใชกฎหมายระหวางประเทศเห็นพื้นฐานในการทําคําวินิจฉยัหรือทาํคําช้ีขาด100 ดังน้ันจึงมีผล

ผูกพันคูพิพาทตามกฎหมาย 

2. ขอพิพาททางการเมือง (political dispute) หมายถึง ขอพิพาทซึ่งมีลักษณะเปนการ

ขัดกันในเร่ืองผลประโยชนสวนไดสวนเสียของแตละประเทศ ขอพิพาทเชนน้ีมักเปนเร่ืองซ่ึงกระทบตอ

เอกราชและอํานาจอธิปไตย ดังน้ันจึงไมอาจระงับขอพิพาททางการเมืองไดโดยอาศัยแตเพียงกฎหมาย

เพียงประการเดียว101 การระงับขอพิพาททางการเมืองโดยสันติวิธีจึงมักไมมีลักษณะทางตุลาการ 

                                         
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, กฎหมายระหวางประเทศวาดวยการระงับขอพิพาทระหวาง

ประเทศโดยสันติ, (กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพนิติธรรม, 2540), น. 23. 
101 Sir Hersh Lauterpacht ใหความเห็นไววา ขอพิพาททางการเมืองในบริบทระหวาง

ประเทศนั้นพบเห็นไดงายและบอยคร้ังกวาขอพิพาททางกฎหมาย อาจกลาวไดวาทุกขอพิพาทระหวาง

ประเทศมีลักษณะทางการเมืองรวมอยูดวย ไมเวนแมแตขอพิพาททางกฎหมาย see also H. 

Lauterpacht, supra note 99, p. 153. 

ดังน้ัน จึงปรากฏขอพิพาทซึ่งมีลักษณะซอนทับกันทั้งที่เปนขอพิพาททางกฎหมายและ

ขอพิพาททางการเมือง เชน ขอพิพาทระหวางมาเลเซียและสิงคโปรเร่ืองการถมทะเลบริเวณชองแคบ

ยะโฮร ในคดี Case Concerning Land Reclamation by Singapore in and around The 

Straits of Johor (Malaysia v Singapore) ITLOS Case No. 12, ขอพิพาทระหวางอินโดนีเซีย

และมาเลเซียในเร่ืองอธิปไตยเหนือเกาะปูเลาลิจิตันและเกาะปูเลาสิปนตัน ในคดี Case Concerning 

Sovereignty over Pulou Ligitan and Pulau Sipadan (Indonesia v Malaysia) I.C.J. 
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(non-justiciability) และไมจําเปนตองอาศัยพ้ืนฐานของกฎหมายระหวางประเทศ
102

 แตใหอํานาจ

คูพิพาทในการยินยอมรวมกันกําหนดวิธีการระงับขอพิพาท เชน การเจรจา (negotiation) ระหวาง

คูกรณีทั้งสองฝายกันเอง หรือการตั้งบุคคลที่สามขึ้นทําหนาที่ในการระงับขอพิพาท เชน การใชคน

กลางที่นาเช่ือถือ (good offices), การตั้งคณะกรรมการรวมกันเพ่ือสอบสวนขอเท็จจริง (inquiry), 

การแตงตั้งบคุคลเพ่ือทําหนาที่ประนีประนอม (conciliation) หรือไกลเกลี่ย (mediation) ดังน้ัน โดย

สภาพแลว ขอเสนอแนะหรือขอวินิจฉัยของการระงับขอพิพาทในลักษณะเชนน้ีจึงไมมีผลผูกพัน

คูกรณี103 

3. ขอพิพาททางเทคนิค (technical dispute) คือ ขอพิพาทประเภทน้ีมิไดจําแนกโดย

อาศัยเหตผุลของเร่ืองเชนขอพิพาทสองประเภทแรก แตเปนขอพิพาทซึง่อยูภายใตกลไกการกํากับดแูล

โดยหนวยงานเฉพาะ (specialized agencies) หรือองคการระหวางประเทศซ่ึงทําหนาที่ระงับขอ

พิพาท ตลอดจนเสนอหนทางแกปญหาและวางบรรทัดฐานเพ่ือระงับขอพิพาทในอนาคต104 เชน 

Panels และ Appellate Body ขององคการการคาโลก (World Trade Organization: WTO) เปน

ตน  

กลาวไดวาขอพิพาททั้งสามประเภทขางตนน้ีมิไดจําแนกตามลักษณะของขอพิพาท

เทานั้น แตเปนการจําแนกโดยคํานึงถึงวิธีการที่เหมาะสมในการระงับขอพิพาทอีกดวย 

ประการที่สอง: กลไกการระงับขอพิพาทของประชาคมอาเซียนในปจจุบัน 

กลไกการระงับขอพิพาทในบริบทของประชาคมอาเซียนมีอยู 3 ประเภท105 ไดแก 1) 

สนธิสัญญาไมตรีและความรวมมือแหงเอเชียตะวันออกเฉียงใต, 2) พิธีสารวาดวยกลไกระงับขอพิพาท

ของอาเซียนดานเศรษฐกิจ และ 3) พิธีสารของกฎบัตรอาเซียนวาดวยกลไกระงับขอพิพาท นอกจาก

กลไกการระงับขอพิพาททั้งสามประเภทขางตน ผูศึกษาขอตัง้ขอสังเกตวา ขอ 24 ยอหนาที่ 1 แหงกฎ

                                                                                                                     

Report 2002 หรือขอพิพาทระหวางประเทศไทยและกัมพูชาเหนือปราสาทพระวิหาร ในคดี Case 

Concerning Temple of Preah Vihear (Cambodia v Thailand) [1962] I.C.J. Rep. 6 เปนตน 
102 จุมพต สายสุนทร, อางแลว เชิงอรรถที่ 100, น. 6. 
103 เพ่ิงอาง 
104 G. von Glahn, supra note 98, p. 493 
105 เพลินตา ตันรังสรรค, “สรุปการสัมมนาทางวิชาการเร่ือง กลไกการระงับขอพิพาท

ของอาเซียนและกฎสาํหรับการเสนอเร่ืองการไมปฏิบัตติามใหที่ประชุมสุดยอดอาเซียนตดัสิน,” จุลนิติ

, ปที่ 9, ฉบับที่ 2, (มีนา-เมษา 2555), น. 87-96. 
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บัตรอาเซียนยังไดเปดชองทางในการกําหนดกลไกการระงับขอพิพาทตามตราสารเฉพาะเร่ืองไวดวย 

กลาวคือ ตราสารอาเซียนแตละฉบับสามารถสถาปนากลไกการระงับขอพิพาทเฉพาะตราสารขึ้นเอง

ตางหาก นอกเหนือจากกลไกการระงับขอพิพาททั้งสามประเภทขางตน 

1. กลไกการระงับขอพิพาทตาม “สนธิสัญญาไมตรีและความรวมมือแหงเอเชียตะวัน- 

ออกเฉียงใต” (Treaty of Amity and Cooperation in Southeast Asia: TAC) ตามขอ 24 ยอ

หนาที่ 2 แหงกฎบัตรอาเซียน กลไกการระงับขอพิพาทนี้มีความมุงหมายถึงการระงับขอพิพาททาง

การเมืองเปนการเฉพาะ และไมใชบังคับกับการใชและการตีความกฎบตัรอาเซียนและตราสารอาเซียน

อื่น ๆ 

2. กลไกการระงับขอพิพาทตาม “พิธีสารวาดวยกลไกระงับขอพิพาทของอาเซียน (ดาน

เศรษฐกิจ)” (ASEAN Protocol on Enhanced ASEAN Dispute Settlement Mechanism นับ

จากน้ีขอเรียกวา “พิธีสาร EDSM”) ขอ 24 ยอหนาสุดทาย กําหนดใหใชพิธีสาร EDSM สําหรับการใช

และการตีความตราสารอาเซียนเฉพาะที่เปนเร่ืองความตกลงทางเศรษฐกิจเทาน้ัน 

3. กลไกการระงับขอพิพาทตาม “พิธีสารของกฎบัตรอาเซียนวาดวยกลไกระงับขอ

พิพาท” (Protocol to the ASEAN Charter on Dispute Settlement Mechanisms นับจากน้ีขอ

เรียกวา “พิธีสาร DSM”) พิธีสารฉบับนี้กอตัง้ขึ้นโดยอาศัยอาํนาจตามขอ 25 แหงกฎบัตรอาเซียนเพ่ือ

รองรับขอพิพาทที่เ ก่ียวของกับการตีความหรือการใชกฎบัตรนี้ และตราสารอาเซียนอื่น ๆ 

นอกเหนือจากตราสารอาเซียนในเร่ืองความตกลงทางเศรษฐกิจ ขอ 2 ของพิธีสาร DSM กําหนดใหใช

บังคับกับขอพิพาทอันเกิดจากการใชและการตีความตราสารสามประเภท กลาวคือ กฎบัตรอาเซียน, 

ตราสารอาเซียนอืน่ ๆ  ทุกประเภท เวนแตที่จะมีการกําหนดไวใหใชกลไกการระงับขอพิพาทในรูปแบบ

อื่น และตราสารอาเซียนซ่ึงกําหนดไวเปนการเฉพาะใหใชกลไกการระงับขอพิพาทตามพิธีสารน้ี106 

ดังน้ัน เม่ือพจิารณา ขอ 25 แหงกฎบตัรอาเซียนและ ขอ 2 ของพิธีสาร DSM ประกอบ

กัน การตีความกฎหมายเอกรูปยอมอยูในขอบเขตของพิธีสาร DSM น้ี 

(1) องคกรของอาเซียนซ่ึงมีอํานาจตีความกฎหมายเอกรูป 

 การตีความที่จะไดรับการยอมรับวามีผลใหถอืใชปฏิบัตไิด (authoritative) จะตองเปน

การตีความซ่ึงกระทําโดยผูมีอาํนาจตีความ107 ซึ่งกฎบัตรอาเซียนและพิธีสาร DSM มิไดจัดตั้งองคกรผู

                                         
106 Article 2 Protocol to the ASEAN Charter on Dispute Settlement Mec- 

hanisms 
107 อรุณ ภาณุพงศ, อางแลว เชิงอรรถที่ 21, น. 210. 
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มีหนาที่ตีความไวโดยชัดแจง กระนั้น เม่ือพิจารณาถึงวิธีการระงับขอพิพาทตามพิธีสาร DSM แลว

สามารถจําแนกออกไดเปน 2 ประเภท กลาวคือ การระงับขอพิพาทตามขั้นตอนของพิธีสาร DSM 

และการระงับขอพิพาทโดยวิธีการซึ่งคูกรณีเลือก 

1) การระงับขอพิพาทตามข้ันตอนของพิธีสาร DSM 

การระงับขอพิพาทเก่ียวกับการใชและการตีความกฎบัตร และตราสาร

อาเซียนอื่น ๆ ตามพิธีสาร DSM ไดกําหนดขั้นตอนเฉพาะเอาไว 3 ขั้นตอน ซ่ึงลวนแลวแตตอง

ดําเนินการเปนลําดับ ดังน้ี 

ข้ันตอนที่ 1: การปรึกษาหารือ (Consultation) 

ขอ 5 พิธีสารของกฎบัตรอาเซียนวาดวยกลไกระงับขอพิพาท กําหนดให

ประเทศคูพิพาทรวมกันระงับขอพิพาทดวยกันทั้งสองฝายเปนลําดับแรก โดยประเทศผูรอง 

(Complaining Party) สามารถรองขอไปยังประเทศผูรับคํารอง (Responding Party) เพื่อเปดการ

ปรึกษาหารือถึงการใชและการตีความกฎบัตรอาเซียนหรือตราสารอาเซียนอื่น ๆ108  

ข้ันตอนที่ 2: การอนุญาโตตุลาการ (Arbitration) 

อนุญาโตตลุาการ หมายถึง การระงับขอพิพาทโดยบคุคลที่สาม ไมวาคนเดียว

หรือเปนองคคณะ บุคคลดังกลุมไดรับการคัดเลือกจากคูพิพาทเพ่ือใหระงับขอพิพาทระหวางตน โดย

คูพิพาทตกลงยินยอมที่จะผูกพันตามคําช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการ109 

การระงับขอพิพาทโดยการอนุญาโตตุลาการตามพิธีสาร DSM จําเปนตอง

ผานเง่ือนไขในการปรึกษาหารือเสียกอน กลาวคือ อนุญาโตตุลาการจะมีอํานาจในการตีความกฎบัตร

อาเซียนและตราสารอาเซียนอื่น ๆ ไดก็ตอเมื่อคูพิพาทไมสามารถรวมกันตีความโดยการปรึกษาหารือ

กันตาม ขอ 5 ไดแลวเทาน้ัน 

สําหรับการตีความของอนุญาโตตลุาการ คณะอนุญาโตตลุาการสามารถใชกฎ

บัตรอาเซียน และตราสารอาเซียนอื่น ๆ ตลอดจนการปรับใชกฎเกณฑของกฎหมายระหวางประเทศ

แผนกคดีเมืองเปนเคร่ืองมือในการตีความ นอกจากน้ี คณะอนุญาโตตุลาการยังสามารถปรับใช

                                         
108 Article 5 Protocol to the ASEAN Charter on Dispute Settlement Mec- 

hanisms 
109 จุมพต สายสุนทร, อางแลว เชิงอรรถที่ 100, น. 25. 
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กฎเกณฑทางกฎหมายอืน่ ๆ แกสาระของขอพิพาท และสามารถใชหลักความเที่ยงธรรม (ex aequo 

et bono) เปนเคร่ืองมือในการตีความกฎหมายไดหากประเทศคูพิพาทตกลงกัน110 การตีความของ

อนุญาโตตลุาการตามพิธีสาร DSM จึงเปนการระงับขอพิพาทที่มีลักษณะทางตุลาการ (justiciability)  

ทําใหคําวินิจฉัยของอนุญาโตตุลาการเปนที่สุดและผูกพันประเทศคูพิพาทใหตองปฏิบัติตาม111 

อยางไรก็ดี คณะอนุญาโตตุลาการน้ันเกิดจากการตกลงกันแตงตั้งโดยประเทศคูพิพาทจึงมีลักษณะ

ช่ัวคราว (ad hoc) มิไดมีลักษณะถาวร อยางเชนศาล (court of justice) ซึ่งพรอมทําหนาที่ในการ

ตีความกฎบัตรอาเซียนและตราสารอาเซียนอื่น ๆ เสมอ ทําใหการตีความของคณะอนุญาโตตุลาการ

ตามพิธีสาร DSM เปนแตเพียงการตีความเพื่อระงับขอพิพาทอันเกิดจากการตีความที่แตกตางกันของ

ประเทศสมาชิกอาเซียนเฉพาะคดีนั้น ๆ เทาน้ัน มิไดมีผลเปนการเพิ่มเติมหรือลดทอนความหมายอัน

กําหนดไวในกฎบัตรอาเซียนและตราสารอาเซียนอื่น ๆ แตอยางใด112 

ข้ันตอนที่ 3: การเสนอเร่ืองแกคณะมนตรีประสานงานอาเซียน (ASEAN  

Coordinating Council: ACC) 

การระงับขอพิพาทตามขั้นตอนที่ 3 น้ีมิใชกรณีที่คณะมนตรีประสานงาน

อาเซียนเปนผูมีอํานาจในการตีความกฎบัตรและตราสารอาเซียนอื่น ๆ แตอยางใด เปนแตเพียงการ

มอบอํานาจใหคณะมนตรีประสานงานอาเซียนเปนผูช้ีขาดวาควรอาศัยกลไกการระงับขอพิพาทใน

รูปแบบใด เม่ือประเทศคูพิพาทไมสามารถระงับขอพิพาทโดยการรวมกันปรึกษาหารือ และไมยอมรับ

ขอเรียกรองในการตั้งคณะอนุญาโตตุลาการ คณะมนตรีประสานงานอาเซียนอาจสั่งใหมีการระงับขอ

พิพาทโดยใชคนกลางที่นาเช่ือถือ (good offices), การไกลเกลี่ย (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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อยางไรก็ดี การเลือกกลไกการตีความโดยคณะมนตรีประสานงานอาเซียนน้ัน

มิใชยุติเปนที่สุด หากคณะมนตรีประสานงานอาเซียนไมสามารถตัดสินใจเลือกวิธีการที่เหมาะสมได 

ประเทศคูพิพาทสามารถกลาวอางวาขอพิพาทดังกลาวเปน “ขอพิพาทซึ่งไมอาจระงับได” 

(unresolved dispute) และอาศัยชองทางตาม ขอ 26 แหงกฎบัตรอาเซียนในการรองขอไปยังที่

ประชุมสุดยอดอาเซียนดําเนินการในฐานะผูมีอํานาจตีความเพ่ือระงับขอพิพาทดังกลาว114 

2) การระงับขอพิพาทโดยวิธีการซ่ึงคูพิพาทเลือก 

ขอ 6 พิธีสารของกฎบัตรอาเซียนวาดวยกลไกระงับขอพิพาท ใหอํานาจ

คูพิพาทสามารถเลือกกลไกการระงับขอพิพาทระหวางกันได โดยสามารถเลือกใชคนกลางที่นาเช่ือถือ 

(good offices),115 การไกลเกลี่ย (mediation)116 หรือวิธีการประนีประนอม (conciliation)117 

                                         
114 Article 9 para. 4 Protocol to the ASEAN Charter on Dispute Settlement 

Mechanisms 
115 คนกลางที่นาเช่ือถือ คือ การชักชวนใหประเทศคูพิพาทเขาทําการระงับขอพิพาทกัน

โดยบุคคลฝายที่สาม การชักชวนเชนนี้จึงไมมีลักษณะเปนการแทรกแซงการเจรจาของคูพิพาทแตมี

ลักษณะเปนการขอรอง (intercession) ใหคูพิพาทเปดการเจรจากันเอง 115 โดยคนกลางที่นาเช่ือถือ

มิไดมีสวนรวมกับการระงับขอพิพาทแตอยางใด เปนแตเพียงการอาศัยความนาเช่ือถือหรือความที่

คูพิพาทไวเน้ือเช่ือใจชักจูงใหคูพิพาทเปดการเจรจากันเองโดยคนกลางที่นาเช่ือถือไมไดเขารวมดวย 

คนกลางที่นาเช่ือถือจึงเปนกระบวนการที่มีประสิทธิภาพในการเรงใหคูพิพาทระงับขอพิพาทกัน แต

โดยสภาพแลวไมใชกระบวนการระงับขอพิพาทดวยตนเอง see also G. von Glahn, supra note 

98, pp. 495-496. 
116 การไกลเกลี่ย คือ การที่บุคคลที่สาม เรียกวาผูไกลเกลี่ย (mediator) ชักชวนให

ประเทศคูพิพาทเขาทําการระงับขอพิพาทกัน เพียงแตกระบวนการไกลเกลี่ยน้ีบุคคลที่สามน้ีจะเขา

รวมการระงับขอพิพาทดวยและมีบทบาทในการทําขอเสนอเพ่ือระงับขอพิพาท see also G. von 

Glahn, supra note 98, pp. 496-497; จุมพต สายสุนทร, อางแลว เชิงอรรถที่ 100, น. 16. 
117 การประนีประนอม คือ การที่บุคคลที่สาม เรียกวาผูประนีประนอม (conciliator) 

ชักชวนใหประเทศคูพิพาทเขาทําการระงับขอพิพาทกัน โดยผูประนีประนอมมีบทบาทในการสืบสวน

ขอ เท็จจริงตลอดจนทํารายงานและขอเสนอแนะในการระงับขอพิพาท บทบาทเชนน้ีทําใหผู

ประนีประนอมไดรับขอมูลที่เปนประโยชนแกการจัดทําขอเสนอแนะ ผูประนีประนอมจึงมีบทบาท
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ระหวางกันไดไมวาเวลาใด ๆ ก็ตาม
118

 วิธีการเชนนี้แสดงออกถึงความยืดหยุนของกลไกการระงับขอ

พิพาทตามกฎบัตรอาเซียนและพิธีสาร DSM ซึ่งเคารพเสรีภาพในการแสดงเจตนา (party auto- 

nomy) ระหวางประเทศคูพิพาท ใหสามารถเลือกสรรกลไกการระงับขอพิพาทอันเกิดจากการใชและ

ตีความกฎบัตรอาเซียนและตราสารอาเซียนอื่น ๆ แทนที่การระงับขอพิพาทตามขั้นตอนของพิธีสาร 

DSM โดยการปรับใชกลไกการระงับขอพิพาทซึ่งไมมีลักษณะทางตุลาการ (non-justiciability)119 

(2) วิธีการตีความกฎหมายเอกรูปของอาเซียน 

วิธีการตีความกฎหมายเอกรูปเปนเงื่อนไขสําคัญอีกประการหน่ึงในการทําใหกฎหมาย

เอกรูปบรรลุวัตถปุระสงค สําหรับวิธีการตีความกฎหมายเอกรูปตามกฎบัตรอาเซียนและพิธีสาร DSM 

วิธีการตีความดังกลาวยดึโยงอยูกับองคกรผูทําหนาที่ตคีวาม กลาวคือ แนวทางการตีความขึน้อยูกับวา

ในขณะนั้นขอพิพาทอยูภายใตกลไกการระงับขอพิพาทประเภทใด กลไกการระงับขอพิพาทตามพิธี

สาร DSM สามารถจําแนกออกไดเปน 2 รูปแบบ กลาวคือ กลไกการระงับขอพิพาทที่ไมมีลักษณะทาง

ตุลาการ และกลไกการระงับขอพิพาทที่มีลักษณะทางตุลาการ 

1) วิธีการตีความโดยกลไกการระงับขอพิพาทที่ไมมีลักษณะทางตุลาการ  

(Non-Justiciability)  

กลาวคือ กลไกการระงับขอพิพาทซึ่งมิไดใชกฎหมายเปนเคร่ืองมือแตใช

วิธีการทางการเมืองในการระงับขอพิพาท กลไกที่มีลักษณะเชนนี้ในบริบทของอาเซียนไดแก การ

ปรึกษาหารือ, คนกลางที่นาเช่ือถือ, การไกลเกลี่ย, การประนีประนอม ตลอดจนการตีความโดยที่

ประชุมสุดยอดอาเซียน เมื่อขอพิพาทอันเกิดจากการตีความกฎหมายเอกรูปตกอยูภายใตกลไกการ

ระงับขอพิพาทประเภทนี้ วิธีการตีความจึงมิใชการใชนิติวิธีตามกฎหมาย แตเปนการใชวิถีทางทาง

                                                                                                                     

มากกวาผูไกลเกลี่ยซึ่งทําหนาที่เพียงรับฟงขอพิพาทระหวางคูพิพาทแลวจัดทําขอเสนอแนะใหเทาน้ัน 

กระน้ัน ขอเสนอแนะของผูประนีประนอมก็ไมมีผลผูกพันคูพิพาทแตอยางใด 
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, สืบคนวันที่ 20 พฤษภาคม 2559. 

http://www.aseanlawassociation
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การเมืองเพ่ือหาขอยุติในการตีความ อยางไรก็ดี การตีความเชนน้ีไมมีผลผูกพันคูพิพาท แมวิธีการ

ตีความโดยคูพิพาทนี้จะเปนการตีความรวมกัน ทําใหสามารถทําความเขาใจกันถึงนัยแหงถอยคําใน

กฎหมายเอกรูปซ่ึงพิพาทกันไดแลว การตีความขางตนก็มีลกัษณะเปนเพียงความเขาใจรวมกันระหวาง

ประเทศคูพิพาทเทาน้ัน มิไดผูกพันประเทศสมาชิกอาเซียนอื่นซึ่งมิไดพิพาทกันใหตองตีความไปใน

ทิศทางเดียวกันดวย นอกจากน้ี กฎหมายเอกรูปในเร่ืองการขัดกันแหงกฎหมายน้ันมีนิติวิธีที่

เฉพาะเจาะจงอยางมาก การตีความจุดเกาะเก่ียวตามกฎหมายเอกรูปจึงสมควรกระทําโดยนัก

นิติศาสตรซ่ึงมีความรูความเขาใจนิติวิธีของการขัดกันแหงกฎหมายอยางลึกซึ้ง เพื่อใหการตีความ

ดังกลาวมีความแนนอน (certainty) และมีเสถียรภาพ (stability) 

2) วิธีการตีความโดยกลไกการระงับขอพิพาทที่มีลักษณะทางตุลาการ  

(Justiciability)  

กลไกการระงับขอพิพาทที่มีลักษณะทางตุลาการในบริบทของอาเซียน คือ 

อนุญาโตตุลาการ การตีความกฎหมายของอนุญาโตตุลาการ ตามขอ 14 พิธีสาร DSM น้ันใหอํานาจ

อนุญาโตตลุาการสามารถใชกฎบัตรอาเซียน และตราสารอาเซียนอืน่ ๆ  ตลอดจนการปรับใชกฎเกณฑ

ของกฎหมายระหวางประเทศแผนกคดี เมืองเปนเค ร่ืองมือในการตีความ นอกจากน้ี คณะ

อนุญาโตตุลาการยังสามารถปรับใชกฎเกณฑทางกฎหมายอื่น ๆ แกสาระของขอพิพาท และสามารถ

ใชหลักความเที่ยงธรรม (ex aequo et bono) เปนเคร่ืองมือในการตีความกฎหมายไดหากประเทศ

คูพิพาทตกลงกัน 

1. การตีความโดยใชกฎบัตรอาเซียน และตราสารอาเซียนอื่น ๆ วิธีการเชนน้ี

มิไดแตกตางจากกฎเกณฑทั่วไปในการตีความแตอยางใด กลาวคือ เปนการกําหนดใหคณะ

อนุญาโตตลุาการคาํนึงถึงตัวบท บริบท ตลอดจนความมุงหมายและวัตถุประสงคของกฎบัตรอาเซียน

หรือตราสารอาเซียนอื่น ๆ เปนสําคัญ 

2. การตีความโดยใชกฎเกณฑการตีความตามที่ปรากฏในกฎหมายระหวาง

ประเทศแผนกคดีเมือง คือ หลักการตีความอนุสัญญา ตาม อนุสัญญากรุงเวียนนาวาดวยกฎหมาย

สนธิสัญญา ค.ศ. 1969 ประกอบไปดวยหลักการตีความใน 2 สวน120 

                                         
120 อรุณ ภาณุพงศ, อางแลว เชิงอรรถที่ 21, น. 207-225; จุมพต สายสุนทร, “การ

ตีความกฎหมายระหวางประเทศ: สนธิสัญญา,” ใน การใชการตีความกฎหมาย, พิรุณา ติงศภัทิย 

บรรณาธกิาร, (กรุงเทพมหานคร: กองทุนศาสตราจารยจิตติ ติงศภัทิย คณะนิติศาสตร มหาวิทยา- 

ลัยธรรมศาสตร), น. 365-406. 
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สวนที่หน่ึง คือ กฎเกณฑทั่วไปของการตีความ (general rule of inter- 

pretation) ตาม Article 31 VCLT 1969 ซึ่งไดแกการตีความโดยพิจารณาหลักสุจริต (bona fides) 

เปนพ้ืนฐาน ประกอบกับตัวบทของอนุสัญญา (text), บริบท (context) และ ความมุงหมายและ

วัตถุประสงค (object and purpose)  

สวนที่สอง คือ วิธีการเสริมในการตีความ (supplementary means of 

interpretation) ตาม Article 32 VCLT 1969  เพ่ือเปนเคร่ืองมือชวยในการตีความเพิ่มเติมจาก 

Article 31 โดยอาศัยงานเตรียมรางอนุสัญญา (travaux préparatoire) และพฤติการณอื่น ๆ 

ในขณะทําอนุสัญญา (circumstances) 

3. การตีความโดยใชกฎเกณฑทางกฎหมายอื่น ๆ 

4. การตีความโดยใชใชหลักความเที่ยงธรรม (ex aequo et bono) คือ

เคร่ืองมือที่อนุญาโตตุลาการสามารถใชในการแกไขปญหาการไมมีกฎหมายใชบังคับแกกรณี (non 

liquet) กลาวอีกนัยหนึ่ง หลักความเที่ยงธรรมไมใชหลักในการตีความ แตเปนเคร่ืองอุดชองวางทาง

กฎหมายเทาน้ัน โดยอนุญาโตตุลาการสามารถอาศัยหลักความเที่ยงธรรมในการใหความหมายของ

กฎหมายเอกรูปได หากคูพิพาทตกลงกันไว 

กระน้ัน เม่ือพิจารณาวัตถุประสงคและความมุงหมายของกฎหมายเอกรูปใน

เร่ืองการเลือกกฎหมาย ซึ่งตองการทําใหกฎเกณฑในการเลือกกฎหมายของประเทศสมาชิกอาเซียน

เปนอันหน่ึงอันเดียวกันดวยการกําหนดจุดเกาะเกี่ยวกลางขึ้น ความแตกตางในการตีความยอมเกิด

จากการที่ศาลภายในประเทศสมาชิกตีความความหมายของจุดเกาะเกี่ยวตามกฎหมายเอกรูปไว

แตกตางกนั กฎหมายเอกรูปในเร่ืองการเลือกกฎหมายในคดีละเมิดอาจกําหนดใหใชจุดเกาะเกี่ยวตาม

หลักกฎหมายของสถานที่ทีเ่กิดการกระทําละเมิด (lex loci delicti commissi) ศาลไทยตีความคําวา 

“สถานที่เกิดละเมิด” (locus delicti) วาหมายถึง สถานที่ที่การกระทําเกิดขึ้น (locus actus) แต

ศาลสิงคโปรตีความวาหมายถึง สถานที่ที่ผลเสียหายเกิด (locus damni) กรณีเชนน้ียอมเกิดความ

แตกตางในการตีความกฎหมายเอกรูป กระนั้น การตีความกฎหมายเอกรูปที่แตกตางกันก็เกิดขึ้น

ภายใตบริบทของศาลภายในประเทศสมาชิก ซึ่งมิใชขอพิพาทอันเกิดจากการตีความกฎหมายเอกรูป

ระหวางประเทศสมาชิกตามนัยของกลไกการระงับขอพิพาทตามพิธีสาร DSM แตอยางใด 

จากที่กลาวมาขางตน ผูศึกษาสามารถสรุปไดวา วิธีการตีความของอาเซียนมีความ

ยืดหยุนอยางมาก ทั้งยังมีความหลากหลายและสนองตอบตอความพยายามในการสงวนอํานาจ

อธิปไตยของอาเซียนเปนอยางดี กระน้ัน การไมมีองคกรผูมีหนาที่ตีความที่มีความแนนอน ยอมทําให

เกิดเสถียรภาพในการตีความกฎหมาย และอาจถึงขั้นที่ประเทศคูพิพาทเลือกสรรกลไกการระงับขอ
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พิพาทซ่ึงนาจะเอื้อประโยชนตอการตีความกฎหมายเอกรูปใหเขาขางตนและทําใหเกิด forum 

Shopping ได121 

เม่ือพิจารณากระบวนการระงับขอพิพาทของพิธีสาร DSM อยางถองแทแลวพบวา

วัตถุประสงคของพิธีสารตองการใหเปนกลไกการระงับขอพิพาททางการเมือง อันเปนวัตถุประสงค

สําคัญของการจัดตั้งกลไกการระงับขอพิพาทของอาเซียน ทําใหกลไกดังกลาวมิได มีลักษณะที่

เอื้ออาํนวยตอกระบวนการระงับขอพิพาทซึ่งตองใชพ้ืนฐานทางกฎหมาย (rule-based) แตอยางใด122 

นอกจากน้ี พิธีสาร DSM จะมีผลใชบังคับ (entry into force) นับตั้งแตวันที่มีการสงสัตยาบันสาร

ใหแกเลขาธิการอาเซียนครบทั้งสิบประเทศ ซึ่งในขณะที่จัดทําวิทยานิพนธฉบับนี้ (พ.ศ. 2559/ค.ศ. 

2016) โดยมีเพียง บรูไนดารุสซาลาม กัมพูชา อินโดนีเซีย ประเทศไทย และเวียดนาม เทาน้ันที่ไดสง

สัตยาบันสารขางตนแลว ทําใหกลไกการระงับขอพิพาทตามพิธีสาร DSM ยังไมมีผลใชบังคับใน

ระหวางประเทศสมาชิกอาเซียน123 หากมีการจัดทํากฎหมายเอกรูปในเร่ืองการเลือกกฎหมายแลว

เสร็จกอนที่พิธีสาร DSM จะมีผลใชบังคับ ยอมหมายถึงการปราศจากองคกรผูทําหนาที่ตีความและ

วิธีการตีความตามกฎบัตรอาเซียน 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

                                         
121 Krit Kraichitti, supra note 119, p. 10. 
122 ภิญญดา ไรนิเกอร, “การพัฒนาระบบระงับขอพิพาทในอาเซียน: บทเรียนจาก

ระบบระงับขอพิพาทในภูมิภาคอื่นๆ,” (วิทยานิพนธมหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร จุฬาลงกรณมหา- 

วิทยาลัย, 2551), น. 324. 
123 ASEAN, http://agreement.asean.org/agreement/detail/42.html, สืบคน

วันที่ 20 พฤษภาคม 2559. 

http://agreement.asean.org/agreement/detail/42.html,
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ตารางที่ 3.1 

ตารางเปรียบเทียบกฎหมายเอกรปูแตละประเภท 

 

 
กฎหมายแมแบบ อนุสัญญาระหวางประเทศ Regulation ของสหภาพ

ยุโรป 

ผลผูกพันของกฎหมายเอกรูป 

 

สภาพบังคับ 

ไมมีสภาพบังคบั 

ผลผูกพันของกฎหมายแมแบบ

ขึ้นอยูกับความสมัครใจของแต

ละประเทศ 

 

พันธกรณีตามกฎหมาย

ระหวางประเทศ 

แทนที่กฎหมายภายในของ

ประเทศสมาชิกในฐานะ

กฎหมายสหภาพยุโรป 

 

ขอขัดของ 

ไมมีสภาพบังคบั 

จึงปราศจากหลักประกันในการ

ปฏิบัตติาม 

1. การออกกฎหมายอนุวัติ

การ 

2. การควบคุมการปฏิบัติตาม

พันธกรณี 

3. การตั้งขอสงวน 

แทนที่กฎหมายภายใน 

จึงแทรกแซงระบบ

กฎหมายซึ่งมีอยูแตเดิม 

 

การจัดทําภายใตบริบท

ของประชาคมอาเซียน 

โอกาสเกิดข้ึนมากที่สุด 

เนื่องจากลักษณะของกฎหมาย

แมแบบสอดรับกบั ASEAN 

Way 

 

กลไกของอาเซียนสอดรับกับ

การจัดทําอนุสัญญาฯ 

 

กลไกของอาเซียนไม

เอ้ืออํานวยตอการจัดทํา 

Regulation 

การตีความกฎหมายเอกรูป 

 

 

 

องคกรผูมีอํานาจตีความ 

 

 

 

ศาลภายในประเทศ 

การตีความกฎหมาย 

อนุวัติการ:  

ศาลภายในประเทศ 

การตีความพันธกรณีตาม

อนุสัญญา:  

องคกรตามที่ตกลงกันไวใน

ตราสารฯ 

การตีความในขั้นตน:  

ศาลภายในประเทศ 

การตีความเพ่ือให

กฎหมายเปนอนัหนึ่งอัน

เดียวกัน:  

ศาลยุติธรรมแหงสหภาพ

ยุโรป (CJEU) 

 

องคกรผูมีอํานาจตีความ

ตามกฎบัตรอาเซียน 

กลไกตามพิธีสารของกฎบัตรอาเซียนวาดวยกลไกระงับขอพพิาท 

(Protocol to the ASEAN Charter on Dispute Settlement 

Mechanisms) 
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3.3 บทวิเคราะห: ความเปนไปไดของประชาคมอาเซียนตอการจัดทํากฎหมายเอกรูปวาดวยการ 

ขัดกันแหงกฎหมายในเร่ืองละเมิด 

 

จากขอพิจารณาทั้งหมดในบทที่ 3 สะทอนใหเห็นวาโครงสรางการดําเนินงานของ

ประชาคมอาเซียนยังมขีอจาํกัดอยูมาก และไมเอื้ออํานวยใหจัดทํากฎหมายเอกรูป หากอาเซียนยังคง

อาศัยกลไกการดาํเนินงานเชนนี้อยูตอไปยอมไมสามารถทําใหกฎเกณฑในเร่ืองการขัดกันแหงกฎหมาย

ของอาเซียนเปนอันหน่ึงอันเดียวกันไดอยางแทจริง ผูศึกษาจึงเห็นสมควรทบทวนความเปนไปไดใน

การจัดทํากฎหมายเอกรูปที่มีประสิทธิภาพในการแกปญหา ในการน้ี ผูศึกษาไดทําการวิเคราะหไวใน 

2 ประเด็นหลัก ซึ่งสอดคลองกับขอพิจารณาขางตน กลาวคือ 

3.3.1 ประเภทของกฎหมายเอกรูปซึ่งเหมาะสมกับประชาคมอาเซียน 

3.3.2 ความเปนไปไดในการทําใหการตีความกฎหมายเอกรูปของอาเซียนเปนอันหน่ึง

อันเดียวกัน 

3.3.1 ประเภทของกฎหมายเอกรูปซึ่งเหมาะสมกับประชาคมอาเซียน 

เม่ือพิจารณากฎหมายเอกรูปในเร่ืองการเลือกกฎหมายทั้ง 3 ประเภท ผูศึกษาเห็นวา 

กฎหมายเอกรูปประเภทซ่ึงเหมาะสมกับประชาคมอาเซียนที่สุดคือ “อนุสัญญาระหวางประเทศ” 

(International Convention) 

จริงอยู Regulation ของสหภาพยโุรปมปีระสิทธิภาพอยางมาก จุดเกาะเกี่ยวซ่ึงกําหนด

ไวตาม Regulation ไดเขาไปแทนที่กฎเกณฑดั้งเดิมซึ่งเกิดจากกฎหมายภายในของประเทศสมาชิก

ทันที ทําใหไมตองอาศัยกระบวนการอนุวัติการใหกฎหมายเอกรูปเขามาเปนกฎหมายภายใน ทําให

สามารถบรรลุวัตถุประสงคในการทําใหการขัดกันแหงกฎหมายเปนอันหน่ึงอันเดียวกันไดโดยอาศัย 

Regulation แตเพียงลําพัง กระน้ัน ประสิทธิภาพดังกลาวก็เกิดจากกลไกการดําเนินงานของสหภาพ

ยุโรปซึ่งมีสถานะเปนองคการเหนือรัฐ (supra-national organization) หากอาเซียนประสงคจะ

จัดทํากฎหมายเอกรูปที่มีลักษณะเชนเดียวกับ Regulation ของสหภาพยุโรปไดนั้น ในลําดับแรก

จําตองแกไขกฎบัตรอาเซียนเพ่ือออกแบบองคกรใหอาเซียนสามารถดึงอํานาจอธิปไตยบางสวนจาก

ประเทศสมาชิกมากอตั้งกลไกการดําเนินการสรางกฎหมายที่มีสภาพบังคบัได อยางไรก็ดี ความเปนไป

ไดดังกลาวคอนขางเกิดขึ้นไดยาก เม่ือพิเคราะหถึงพ้ืนฐานการรวมกลุมของอาเซียนซ่ึงยึดโยงอยูกับ

ความสัมพันธทางการเมืองมากกวาทางกฎหมาย นอกจากนี้ ประเทศสมาชิกอาเซียนยังยึดมั่นในหลัก

อธิปไตยที่เทาเทียมกันของประเทศสมาชิก (equality of state) และหลักการไมแทรกแซงกิจการ

ภายใน (non-interference) มาตั้งแตมีการริเร่ิมกอตั้งอาเซียนเม่ือป พ.ศ. 2510 (ค.ศ. 1967) กลาว
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ไดวา หลักการดังกลาวคือคานิยมรวมกัน (common values) ของประเทศสมาชิก หรือที่คุนเคยกัน

ในช่ือ “วิถีอาเซียน” (ASEAN Way) ซ่ึงแตกตางจากสหภาพยุโรปที่ริเร่ิมกอตั้งประชาคมถานหินและ

เหล็กกลา (The European Coal and Steel Community: ECSC) ใหมีสถานะเปนองคการเหนือ

รัฐมาแตแรก 

สําหรับกฎหมายแมแบบ ผูศึกษาไมเห็นดวยอยางยิ่งในการที่อาเซียนจะอาศัยกฎหมาย

แมแบบในการแกปญหาความไมเปนอันหน่ึงอันเดียวกันของกฎเกณฑในการเลือกกฎหมาย แมการไม

มีสภาพบังคับจะจงูใจประเทศสมาชิกอาเซียน ทั้งยังสอดคลองกับหลักการไมแทรกแซงกิจการภายใน 

กระน้ัน การทําใหกฎเกณฑในการขัดกันแหงกฎหมายเปนเอกภาพโดยคาดหวังผลลัพธดังกลาวจาก

เคร่ืองมือที่ไมมีประสิทธิภาพยอมเปนสิ่งที่ไมสมควรอยางยิ่งสําหรับการรวมกลุมประเทศในระดับ

ประชาคมซ่ึงมีความพยายามที่จะพัฒนาความสัมพันธใหแนนแฟนกันยิ่งขึ้น 

ดังนั้น อนุสัญญาในเร่ืองการเลือกกฎหมายจึงเปนเคร่ืองมือที่เปนไปไดที่สุดในทาง

ปฏิบัติสําหรับอาเซียน นอกจากโครงสรางการดําเนินงานของอาเซียนจะอํานวยใหจัดทําอนุสัญญา

แลว ยังแสดงออกถึงการเคารพอํานาจอธิปไตยของประเทศสมาชิก กระน้ัน ผูศึกษามีความเห็นวา 

การจัดทํากฎหมายเอกรูปที่เปนอนุสัญญาจําเปนจะตองไดรับการแกไขขอขัดของบางประการ 

ขอขัดของประการแรก: ขอขัดของอันเกิดจากการอนุวัติการอนุสัญญา 

สําหรับขอขัดของประการแรกในประเด็นเร่ืองการอนุวัติการตามอนุสัญญาของประเทศ

สมาชิกอาเซียน ผูศึกษามิไดมุงหวังใหประเทศสมาชิกอาเซียนเปลี่ยนแปลงมาใชทางปฏิบัติของทฤษฎี

เอกนิยม (Monism) แตอยางใด การอนุวัติการกฎเกณฑการขัดกันแหงกฎหมายตามอนุสัญญาน้ัน

ยอมจาํเปนตองทําการศึกษาและยกรางกฎหมายอนุวัติการเพ่ือทดแทนกฎหมายภายในดวยพันธกรณี 

กระน้ัน ประเด็นปญหาที่แทจริงอนัเกดิจากการอนุวัติการอนุสัญญาของอาเซียนมาจากความแตกตาง

ทางภาษา ดังไดกลาวไวแลววาอาเซียนกาํหนดใหภาษาที่ใชในการทํางานคือภาษาอังกฤษ แตประเทศ

สมาชิกอาเซียนทั้งสิบลวนมิไดใชภาษาอังกฤษเปนภาษาราชการหลัก124 ทําใหไมสามารถรับประกันได

วาประเทศสมาชิกอาเซียนจะมีความแตกฉานในภาษาอังกฤษเพียงใด ทั้งเม่ือจําตองถายทอด

บทบัญญัติจากภาษาอังกฤษมาเปนภาษาราชการของประเทศตนแลวจะสามารถสื่อสารเจตนารมณ

ของกฎหมายเอกรูปไดครบถวนหรือไมเพียงใด ความหลากหลายทางภาษาดังกลาวเปนสิ่งจําเปนที่

                                         
124 มีเพียงบรูไนดารุสซาลาม, มาเลเซีย, ฟลิปปนส และสิงคโปรเทานั้นที่กําหนดให

ภาษาอังกฤษเปนภาษาราชการของตน กระน้ัน ก็เปนภาษาราชการในลําดับรองซ่ึงมิไดใชในการติดตอ

ชีวิตประจําวันเทาใดนัก 



199 

 

ประชาคมอาเซียนจําตองเขามาควบคุม ผูศึกษาเห็นสมควรแกไขกฎบัตรอาเซียนใหมีการเพ่ิมเติม

ภาษาที่ใชในการทํางาน โดยคงภาษาอังกฤษในฐานะภาษาที่ใชในการทํางานหลักไวเชนเดิม แตใหมี

การเพ่ิมเติมการจดัทําตราสารอาเซียนตาง ๆ ในภาษาราชการของประเทศสมาชิกอาเซียนทั้งสิบ และ

ใหมีการรับรองความถูกตองของตัวบทซึ่งจัดทําในภาษาราชการของสมาชิกดังกลาวใหมีความถูกตอง

เทาเทียมกัน (equally authentic) กับตัวบทซ่ึงจัดทําขึ้นเปนภาษาอังกฤษ ในการน้ี ประชาคม

อาเซียนจาํเปนตองมีการจดัตั้งองคกรผูเช่ียวชาญทางภาษาศาสตรของประเทศสมาชิกอาเซียนทั้งหมด

เพ่ือทําหนาที่เรียบเรียงและตรวจสอบความถูกตองในการแปลภาษา 

ขอขัดของประการที่สอง: การควบคุมการปฏิบัติตามอนุสัญญาโดยประชาคมอาเซียน 

ดังไดกลาวไวแลววากฎบัตรอาเซียนมีการมอบหมายอํานาจใหแกเลขาธิการอาเซียน 

(Secretary-General of ASEAN) เปนผูตรวจสอบการอนุวัติการความตกลงตาง ๆ ของอาเซียน 

ตลอดจนเสนอรายงานประจําปตอที่ประชุมสุดยอดอาเซียน กลไกดังกลาวสะทอนใหเห็นวาอาเซียน

ตระหนักถึงลักษณะเฉพาะของกฎหมายระหวางประเทศและบทบาทที่จําเปนของอาเซียนในการ

ควบคุมใหประเทศสมาชิกปฏิบัติตามพันธกรณี กระน้ัน กลไกการดําเนินงานของเลขาธิการอาเซียน

ดังกลาวมิไดมีประสิทธิภาพในทางปฏิบัติแตอยางใด ดังน้ัน เพ่ือใหการปฏิบัติตามอนุสัญญาในการ

เลือกกฎหมายเปนไปไดอยางแทจริง ผูศึกษาเห็นสมควรแกไขกฎบัตรอาเซียนเพื่อเพ่ิมเติมอํานาจแก

เลขาธิการอาเซียน โดยนอกจากสามารถตรวจสอบการดําเนินงานของประเทศสมาชิกไดแลว 

เลขาธิการอาเซียนสมควรสอบสวน (inquiry) ถึงเหตุปจจัยที่ทําใหประเทศสมาชิกไมสามารถปฏิบัติ

ตามพันธกรณีไดอีกดวย วิธีการเชนน้ีจะเปนประโยชนตอการออกกฎหมายอนุวัติการสําหรับประเทศ

สมาชิกอาเซียน โดยผูศึกษาเห็นวาเลขาธิการอาเซียนสมควรมีอํานาจในการทําความเห็นแนะนํา 

(recommendation) เพ่ือชวยเหลือและขจัดอุปสรรคแกสมาชิกอาเซียน อยางไรก็ดี หากการ

สอบสวนของเลขาธิการอาเซียนพบวาการไมออกกฎหมายอนุวัติการของประเทศสมาชิกนั้นลวงเลยมา

เปนระยะเวลานานเกินสมควร (unreasonable prolonged) หรือไมอนุวัติการโดยไมมีเหตุผลที่

สมควร เลขาธิการอาเซียนสามารถออกขอมติที่มีลักษณะเปนการบังคับอยางออน ๆ ใหประเทศ

สมาชิกอาเซียนปฏบิัตติาม เชน อาจเปนการจํากัดผลประโยชนซึ่งประเทศสมาชิกนั้นจะไดรับจากการ

เคลื่อนยายเสรี ทั้งน้ี มาตรการดังกลาวก็สมควรคํานึงถึงประโยชนซึ่งประเทศสมาชิกอาเซียนจะไดรับ

จากการเคลื่อนยายเสรีเมื่อกฎเกณฑการขัดกันแหงกฎหมายของประเทศสมาชิกอันเดียวกันวาได

สัดสวนกับหลักการไมแทรกแซงกิจการภายในอันเปนวิถีของอาเซียนหรือไม 
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ขอขัดของประการที่สาม: การตั้งขอสงวน 

เปนปกติอยูเองที่ระบบกฎหมายระหวางประเทศยินยอมใหสามารถตั้งขอสงวนใน

อนุสัญญาได กระนั้น ก็มิใชวาจะสามารถตั้งขอสงวนไดทุกเร่ือง สําหรับในบริบทของอาเซียน การ

กําหนดหามตั้งขอสงวนในอนุสัญญาน้ันดูจะเปนการกระทําที่เกินเลยไปนัก และอาจสงผลกระทบตอ

ความเต็มใจในการเขาเปนภาคอีนุสัญญา อยางไรก็ดี การตั้งขอสงวนในเร่ืองที่ขัดตอวัตถุประสงคและ

ความมุงหมายของอนุสญัญายอมทําไมไดอยูเอง เมื่อพิจารณาถึง วัตถุประสงคและความมุงหมายของ

อนุสัญญาในเร่ืองการเลือกกฎหมายซึ่งตองการใหประเทศสมาชิกอาเซียนนํากฎเกณฑในการเลือก

กฎหมายไปใชเปนการภายในประเทศสมาชิก วัตถุประสงคดังกลาวจึงยอมแสดงนัยในตัวเองวา

ประเทศสมาชิกไมสามารถตั้งขอสงวนในเร่ืองใด ๆ  ในเร่ืองที่เก่ียวกับกฎเกณฑในการเลือกกฎหมายได 

เชน การตั้งขอสงวนวาจะไมใชจุดเกาะเก่ียวตามอนุสัญญา เปนตน อยางไรก็ดี ผูศึกษาเห็นวาขอหาม

ของการตั้งขอสงวนดังกลาวไมนาจะรวมถึงการทําคําแถลงตคีวาม (interpretative declaration) ถึง

ความหมายของจุดเกาะเกี่ยวตามอนุสัญญา ทําใหประเทศสมาชิกอาเซียนสามารถทําคําแถลงเพ่ือ

ช้ีแจงความหมายของอนุสัญญาตามที่ประเทศสมาชิกเขาใจได เชน ความหมายของคําวา “สถานที่

เกิดละเมิด” (locus delicti) จึงเปนหนาที่ของการตีความจุดเกาะเก่ียวตามกฎหมายเอกรูป ซ่ึงจะได

ทําการวิเคราะหในลําดับถัดไป 

3.3.2 ความเปนไปไดในการทําใหการตีความกฎหมายเอกรูปของอาเซียนเปน 

อันหนึ่งอันเดียวกัน 

สําหรับการตีความกฎหมายเอกรูปใหเปนอันหน่ึงอันเดียวกัน ผูศึกษาเห็นสมควร

ทบทวนความเหมาะสมและประสิทธิภาพของกลไกการระงับขอพิพาทตามที่มีอยูในพิธีสาร DSM 

เพ่ือใหสามารถนํามาปรับใชแกวัตถุประสงคของกฎหมายเอกรูปในเร่ืองการขัดกันแหงกฎหมายได

อยางเหมาะสม 

กลไกการขัดกันแหงกฎหมายคือเคร่ืองมือของศาลภายในประเทศสมาชิก ดังน้ันผูที่มี

หนาที่ตีความกฎเกณฑการขัดกันแหงกฎหมายตามที่กําหนดไวในกฎหมายเอกรูปในลําดับแรกจึงเปน 

ศาลภายในของประเทศสมาชิกซึ่งพิจารณาคดีที่มีองคประกอบตางประเทศ จริงอยู หากอาเซียน

เลือกใชกฎหมายเอกรูปประเภทที่เปนอนุสัญญายอมจะตองมีการอนุวัติการ และกฎหมายซ่ึงศาลจะ

หยิบยกขึ้นปรับแกคดีโดยตรงยอมเปนกฎหมายอนุวัตกิาร ไมใชอนุสัญญา กระนั้น การตีความจุดเกาะ

เกี่ยวก็ยอมตองคํานึงถึงเจตนารมณและความมุงหมายของอนุสัญญาเปนสําคัญ ซ่ึงแมความแตกตาง

ระหวางนิติวิธีในการตีความของ Civil Law และ Common Law จะมีอยูมาก ศาลภายในของ

ประเทศสมาชิกก็จําเปนตองยึดถือหลักการรวมกันเพ่ือใชในการตีความกฎหมายเอกรูปโดยเฉพาะ
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อยางยิ่ง การคํานึงถึงหลักสุจริต (bona fides) เพื่อไมใหการตีความกฎหมายเอกรูปเกิดผลแปลก

ประหลาดและไมสอดคลองกับความมุงหมายในการทําใหกฎเกณฑเปนอันหน่ึงอันเดียวกันเพ่ือ

ประโยชนแกการเคลื่อนยายเสรีในอาเซียน วิธีการที่เปนไปไดอีกประการหน่ึงในการชวยใหศาลใน

ระดับภายในประเทศยึดถือแนวทางรวมกันในการตีความคือ การจัดทําแนวทางในการตีความ 

(guidelines for interpretation) โดยกรปรึกษาหารือกันระหวางประเทศสมาชิกเพ่ือวางกรอบ

แนวทางในการวินิจฉัยตีความ125 

สําหรับการตีความในระดับประชาคม การควบคุมการตีความกฎหมายเอกรูปใหเปน

อันหน่ึงอันเดียวกันยอมเปนการบรรลุวัตถุประสงคของกฎหมายเอกรูป กระน้ัน กลไกการระงับขอ

พิพาทในเร่ืองการตีความตามพิธีสาร DSM นั้นไมสอดคลองกับวัตถุประสงคดังกลาวเทาใดนัก 

เนื่องจาก พิธีสารดังกลาวใหความสําคญักับการระงับขอพิพาททางการเมืองและวิธีการระงับขอพิพาท

ซ่ึงไมมีลักษณะทางตุลาการ อีกทั้งการตีความโดยชองทางของอนุญาโตตุลาการจําตองผานขั้นตอน

ของการปรึกษาหารือเสียกอน อีกทั้งอนุญาโตตุลาการน้ันเกิดจากการแตงตั้งระหวางคูพิพาททําใหมี

ลักษณะช่ัวคราว (ad hoc) แมการตีความของอนุญาโตตุลาการจะอาศัยกฎหมายเปนเคร่ืองมือ แต

องคภาวะที่ไมมีลักษณะถาวรอาจทําใหหลักการและกฎเกณฑในการตีความเรรวนและเปนผลใหขาด

ความเปนเอกภาพได นอกจากน้ียังไมมีสิ่งใดรับประกันวาประเทศคูพิพาทจะยอมรับอํานาจในการ

ตีความของอนุญาโตตุลาการ ดังน้ัน ผูศึกษาเห็นสมควรใหมีการจัดตั้งองคกรผูมีหนาที่ตีความที่มี

ลักษณะทางตุลาการ (justiciability) และเปนองคกรถาวร (permanent) โดยในการนี้ผูศึกษาเห็นวา

การจัดตั้งองคกรผูมีหนาที่ตีความกฎหมายเอกรูปนั้นไมจําเปนตองแกไขกฎบัตรอาเซียน แตสามารถ

กอตั้งขึ้นไดโดย 2 ชองทาง กลาวคือ 

ชองทางที่หน่ึง: การกอตั้งองคกรผูมีหนาที่ตีความตามตราสารเฉพาะ 

ขอ 24 แหงกฎบัตรอาเซียนใหอํานาจในการจัดตั้งกลไกการระงับขอพิพาทตามตราสาร

เฉพาะได กลาวคือ ตราสารฉบับหนึ่ง ๆ สามารถจัดตั้งกลไกการระงับขอพิพาทเฉพาะตราสารของ

ตนเองได วิธีการน้ีสามารถนํามาปรับใชกับการกอตั้งองคกรผูมีหนาที่ตีความกฎหมายเอกรูปในเร่ือง

การเลือกกฎหมายไดเชนกัน โดยการกําหนดไวในกฎหมายเอกรูปวาประเทศสมาชิกอาเซียนประสงค

จะจัดตั้งองคกรผูมีหนาที่ตีความซ่ึงประกอบไปดวยผูเช่ียวชาญ (expert) ในเร่ืองการขัดกันแหง

กฎหมาย ใหทําหนาที่ตีความความหมายของจุดเกาะเก่ียวในกฎหมายเอกรูป เมื่อประเทศสมาชิก

                                         
125 ภัทรศักดิ์ วรรณแสง, “บทบาทของศาลที่เปลีย่นแปลงไปเม่ือเขาสูประชาคมเศรษฐ- 

กิจอาเซียน,” วารสารกฎหมายทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวางประเทศ, (2555), น. 65. 
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อาเซียนเกิดขอสงสัยและไมม่ันใจวาสามารถตคีวามความหมายของถอยคาํไดอยางถกูตอง ผูศึกษาเห็น

วาวิธีการน้ีเปนไปไดจริงในทางปฏิบัติ อีกทั้งหากอาเซียนเลือกใชกฎหมายเอกรูปประเภทที่เปน

อนุสัญญา เมื่อประเทศสมาชิกแสดงออกถึงการยินยอมถูกผูกพันตามอนุสัญญายอมถือเทากับวา

ประเทศสมาชิกยอมรับอํานาจในการตีความขององคกรดังกลาวโดยไมจําเปนตองแกไขกฎบัตร

อาเซียนเพ่ือถายโอนอํานาจอธิปไตยในทางตุลาการของตนเพ่ือจัดตั้งองคกรผูมีหนาที่ตีความซ่ึงมี

ลักษณะเหนือรัฐดังเชนศาลสหภาพยโุรป วิธีการน้ีอาจดูเปนการสิ้นเปลอืงเนื่องจากหากมีกฎหมายเอก

รูปฉบับใหมก็อาจตองกอตั้งองคกรผูมีอํานาจตีความกันใหมทุกคร้ังไป แตในความเปนจริงหาเปน

เชนน้ันไม เพราะกฎหมายเอกรูปฉบับใหมสามารถกําหนดใหอยูภายใตอํานาจขององคกรผูมีอํานาจ

ตีความเดิมซ่ึงมีอยูแลว 

วิธีการในลักษณะนี้ไดรับความนิยมอยางมากในอนุสัญญาเก่ียวกับสิทธิมนุษยชนของ

สหประชาชาติ ซึ่งมักมีการจัดตั้ง “คณะกรรมการ” (Committee) เฉพาะอนุสัญญาขึ้น เชน ขอ 34 

แหงอนุสัญญาวาดวยสิทธิของคนพิการ (2006 Convention on the Rights of Persons with 

Disabilities: CRPD) กําหนดใหมีการจัดตั้งคณะกรรมการวาดวยสิทธิคนพิการซ่ึงประกอบดวย

ผูทรงคุณวุฒิจํานวนสิบสองทาน เพื่อพิจารณารายงานการปฏิบัติตามพันธกรณี หรือ ในกรณีที่มีการ

จัดตั้ง “ศาลระหวางประเทศ” (International Court) ขึ้นโดย ภาคผนวก 6 แหงอนุสัญญา

สหประชาชาติวาดวยกฎหมายทะเล ค.ศ. 1982 (1982 United Nations Convention on the 

Law of the Sea: UNCLOS) ซึ่งมีการกอตั้งศาลกฎหมายทะเลระหวางประเทศขึ้น 

ชองทางที่สอง: การจัดตั้งองคกรผูมีอํานาจตีความขึ้นใหม 

ขอ 25 แหงกฎบัตรอาเซียนนําเสนอชองทางใหประชาคมสามารถจัดตั้งกลไกการระงับ

ขอพิพาทที่เหมาะสมกับขอพิพาทแตละประเภทได ขอบทดังกลาวสะทอนใหเห็นวิสัยทัศนของอาเซียน

ซ่ึงเล็งเห็นวากลไกการระงับขอพิพาทซ่ึงตนมีอยูน้ีมิไดเหมาะสมกับขอพิพาททุกประเภท ในเร่ืองการ

ตีความกฎหมายเอกรูปก็เชนเดียวกัน การจัดตั้งองคกรผูมีหนาที่ตีความกฎหมายเอกรูปในลักษณะ

เชนน้ี ผูศึกษาเห็นวาควรจัดตั้งในรูปแบบของ “ศาลยุติธรรมแหงประชาคมอาเซียน” (Court of 

Justice of ASEAN Community) ตามอยางแมแบบของศาลยุติธรรมแหงสหภาพยุโรป วิธีการเชนน้ี

ยอมทําใหการตีความกฎหมายเอกรูปในเร่ืองการขัดกนัแหงกฎหมายของอาเซียนเปนเอกภาพไดอยาง

แทจริง เน่ืองจากมีศาลประชาคมทําหนาที่ควบคุมการตีความกฎหมายในขั้นที่สุด กระน้ัน รูปแบบ

ของศาลสหภาพฯน้ันไดรับอาํนาจในการตีความมาจากโครงสรางสหภาพยุโรปซึ่งเปนองคการเหนือรัฐ 

หากอาเซียนประสงคจะจัดตั้งศาลประชาคมในลักษณะดังกลาวจึงอาจเปนไปไดยากอยูบาง แมการ

ถายโอนอํานาจอธิปไตยเพื่อใหศาลประชาคมมีอํานาจตีความกฎหมายจะแตกตางจากการระงับขอ
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พิพาททางการเมืองซ่ึงเปนเร่ืองออนไหวและกระทบตอความรูสึกของวิถีอาเซียน (ASEAN Way) ใน

การน้ี ผูศึกษาเห็นวา ชองทางที่เห็นไปไดนาจะเปนการจดัตั้งศาลประชาคมผูมีอํานาจตีความกฎหมาย

เอกรูป โดยกําหนดขอบอํานาจของศาลประชาคมเกิดจากการแสดงออกถึงการยินยอมถูกผูกพันตน

โดยประเทศสมาชิกอาเซียนเปนรายประเทศเอง ดังเชนวิธีการของศาลยุติธรรมระหวางประเทศ 

(International Court of Justice: ICJ) 
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บทท่ี 4 

บทสรุปและขอเสนอแนะ 

การขัดกันแหงกฎหมายเปนศาสตรที่สัมพันธกับความเจริญรุงเรืองของการคาการพาณิชย

ระหวางประเทศและมีพัฒนาการอยางเปนพลวัต ในระหวางประเทศสมาชิกสหภาพยุโรป กฎเกณฑการ

ขัดกันแหงกฎหมายถูกทําใหเปนอันหน่ึงอันเดียวกัน เพื่อประโยชนตอการจัดต้ังตลาดเดียวของสหภาพ 

(internal market) และรองรับการเคลื่อนยายเสรี (free movement) พัฒนาการดังกลาวกลับไมเกิดข้ึน

ในประเทศสมาชิกอาเซียน อันเปนผลมาจากความเขาใจวาการไมใชกฎหมายแพงของตางประเทศจะ

สามารถสงวนอํานาจอธิปไตยของรัฐตนไวได กระน้ัน สภาพการณดังกลาวคงจะตองเปลี่ยนแปลงไปเพือ่ให

สอดรับกับการมีผลเต็มรูปแบบของประชาคมอาเซียน โดยเฉพาะอยางย่ิง ในกรณีที่องคประกอบ

ตางประเทศมิไดเกิดข้ึนภายใตการแสดงเจตนาและความยินยอมถูกผูกพันตนของคูสัญญา แตเปนผลมา

จากนิติเหตุซึ่งไมมีผูใดคาดคิดเชนกฎหมายละเมิด สงผลใหประเทศสมาชิกอาเซียนถูกกระตุนใหจําตอง

พัฒนาการขัดกันแหงกฎหมายวาดวยละเมิดข้ึน ซึ่งผู ศึกษาจะไดทําการสรุปผลการศึกษาและให

ขอเสนอแนะไว ดังตอไปน้ี 

4.1 บทสรุป 

4.1.1 บทสรุปเก่ียวกับการเลือกกฎหมายในเรื่องละเมิดของประเทศสมาชิกอาเซียน 

ผูศึกษาพบวา การมีผลเต็มรูปแบบของประชาคมอาเซียนสงผลกระทบตอการเลือก

กฎหมายในคดีละเมิดของประเทศสมาชิกอาเซียนแตละประเทศอยางมีนัยสําคัญ กระน้ัน นิติวิธีของ

ประเทศสมาชิกอาเซียนยังคงแตกตางกันออกไปตามแตกฎหมายภายในของประเทศน้ัน ๆ เอง เปนผลให

เกิดปญหาสําคัญ 4 ประการ ไดแก 

ประการแรก บอเกิดแหงการเลือกกฎหมายในคดีละเมิด ผูศึกษาพบวา การเลือกกฎหมาย

ในประเทศสมาชิกอาเซียนมิไดยึดโยงอยูกับระบบกฎหมายเปนสําคัญ ในระบบกฎหมาย Civil Law มี

เพียงประเทศอินโดนีเซีย, เวียดนาม และไทย เทาน้ันที่มีกฎหมายลายลักษณอักษรเปนบอเกิดแหงการ

เลือกกฎหมาย สวนในระบบ Common Law ก็มีสิงคโปรเพียงประเทศเดียวเทาน้ันที่สามารถสรางคํา

พิพากษาซึ่งวางเกณฑการเลือกกฎหมายภายใตหลักผลผูกพันของคําพิพากษาศาลในคดีกอน (doctrine 

of stare decisis) สําเร็จ ในอาเซียนจึงมีเพียง 4 ประเทศขางตนเทาน้ันที่การเลือกกฎหมายมีพื้นฐานมา

จากกฎหมาย (rule-based) ขณะที่อีก 6 ประเทศยังไมมีความชัดเจนและแนนอน ในระดับที่จะกลาวได
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วาเปนกฎเกณฑ วิธีการเลือกกฎหมายจึงอยูภายใตบทบาทของศาลภายในประเทศ โดยมีประเทศ

ฟลิปปนสที่มี case law อยูบาง สวนบรูไนดารุสซาลาม, เมียนมาร และมาเลเซีย แมจะไมมีหลักฐานการ

เลือกกฎหมาย แตก็ยังคงผูกพันตามกฎหมายอังกฤษ ขณะที่ลาวและกัมพูชา ไมปรากฏหลักฐานการเลือก

กฎหมายแตอยางใด เปนเหตุใหการเลือกกฎหมายข้ึนอยูกับดุลพินิจและทัศนคติของศาลที่พิจารณาคดี

เปนสําคัญ  

ประการท่ีสอง ความลาสมัยของจุดเกาะเก่ียว ในปจจุบัน จุดเกาะเกี่ยวที่นานาประเทศ

หยิบยกมาใชในคดีละเมิดมีอยูมากถึง 7 ประเภท แตละประเภทสามารถนํามาใชเพื่อใหสามารถเลือก

กฎหมายในแตละกรณีไดอยางเหมาะสม อยางไรก็ตาม ผูศึกษากลับพบวา ประเทศสมาชิกอาเซียนปรากฏ

การใชจุดเกาะเกี่ยวในคดีละเมิดเพียง 4 ประเภทเทาน้ัน 

จุดเกาะเกี่ยวประเภทแรกคือ  “กฎหมายของสถานที่ที่เกิดการละเมิด” (lex loci delicti 

commissi) ซึ่งเปนจุดเกาะเกี่ยวที่ไดรับความนิยมและไดรับความยอมรับมากที่สุดในคดีละเมิด มีการใช

กันในประเทศอินโดนีเซีย, ฟลิปปนส และเวียดนาม รวมทั้งประเทศที่ใชจุดเกาะเกี่ยวตามหลัก Double 

Actionability กลาวไดวากฎหมายของสถานที่ที่เกิดการละเมิด (lex loci delicti commissi) น้ันเปน

กฎเกณฑทั่วไปแหงกฎหมายระหวางประเทศแผนกคดีบุคคลในเรื่องละเมิดของประเทศสมาชิกอาเซียน 

อยางไรก็ดี ผูศึกษาพบวา ประเทศสมาชิกอาเซียนไมมีนิติวิธีที่แนนอนในการใหความหมายของ “สถานที่

เกิดละเมิด” (locus delicti) นอกจากน้ี ความรับผิดเพื่อละเมิดบางประเภท หรือสถานการณที่มี

ขอเท็จจริงบางกรณี การใชแตเพียงสถานที่เกิดละเมิดเปนจุดเกาะเกี่ยวยังอาจทําใหการเลือกกฎหมายเกิด

ความกระดางจนไมสามารถอํานวยความยุติธรรมใหแกคูกรณีไดอยางเหมาะสม 

จุดเกาะเกี่ยวประเภทที่สองคือ “Double Actionability” จุดเกาะเกี่ยวผสมซึ่งกําหนดให

ศาลตองเลือกกฎหมายตามหลักกฎหมายของสถานที่ที่เกิดการละเมิด (lex loci delicti commissi) และ

กฎหมายของศาลที่พิจารณาคดี (lex fori) พรอมกัน จึงประสบปญหาอยางมากในทางปฏิบัติ โดยเฉพาะ

กรณีที่กฎหมายของสถานที่ที่เกิดการละเมิดและกฎหมายของศาลที่พิจารณาคดีมาจากระบบกฎหมายที่

แตกตางกัน จุดเกาะเกี่ยวประเภทน้ีใชกันในประเทศสมาชิกอาเซียนที่ใชระบบกฎหมาย Common Law 

ทั้งหมด นอกจากน้ี ประเทศไทยยังไดรับอิทธิพลจากหลักการดังกลาวและนํามาบัญญัติเปนจุดเกาะเกี่ยว

ในคดีละเมิดใน มาตรา 15 พระราชบัญญัติวาดวยการขัดกันแหงกฎหมาย พ.ศ. 2481 

จุดเกาะเกี่ยวประเภทสามคือ “กฎหมายที่เหมาะสมกับละเมิด” (The Proper Law of 

Tort) จุดเกาะเกี่ยวรองที่สรางข้ึนเพื่อลดความกระดางของจุดเกาะเกี่ยวสองประเภทแรก ทําใหศาล

จําเปนตองสรางวิธีการเลือกกฎหมายโดยคํานึงถึงปจจัยตาง ๆ ในเปนรายกรณีไป (case-by-cases) ศาล
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มีอํานาจพิจารณาวาในคดีดังกลาวปรากฏองคประกอบตางประเทศในเรื่องอื่น ๆ ที่เหมาะสมและใกลชิด

กับการละเมิดหรือไมเพียงใด กฎหมายที่เหมาะสมกับละเมิดจึงแปรเปลี่ยนไปตามขอเท็จจริงแตละกรณี 

ข้ึนอยูกับดุลพินิจของผูพิพากษา ทําใหจุดเกาะเกี่ยวประเภทน้ีไมสามารถคุมครองความคาดหมาย 

(predictability) ของคูกรณีได อยางไรก็ดี หลักเกณฑของประเทศฟลิปปนสมีความแตกตางอยูบาง แมจะ

ใชจุดเกาะเกี่ยวประเภทเดียวกัน แตก็มีการกําหนดขอบเขตอยางกวางและประเภทของจุดเกาะเกี่ยวที่

ใกลชิดกับการละเมิดไวใหศาลพิจารณากอนการเลือกกฎหมาย 

จุดเกาะเกี่ยวประเภทสุดทายคือ การใช “กฎหมายสัญชาติรวมกันของคูกรณี” (law of 

common nationality) ซึ่งใชกันอยูในประเทศเวียดนามเทาน้ัน จุดเกาะเกี่ยวประเภทน้ีเปนจุดเกาะเกี่ยว

รองที่นํามาใชแทนกฎหมายของสถานที่ที่เกิดการละเมิด (lex loci delicti commissi) เน่ืองจากประเทศ

เวียดนามเห็นวาในกรณีที่ผูกระทําละเมิดและผูเสียหายมีสัญชาติเวียดนามทั้งสองฝาย การใชกฎหมาย

ละเมิดเวียดนามยอมทําใหคูกรณีไดใชกฎหมายที่ตนคุนเคยมากที่สุด 

ประการท่ีสาม การเลือกกฎหมายท่ีไมสอดคลองกับลักษณะของความรับผิดเพ่ือละเมิด 

ผูศึกษาพบวา ประเทศสมาชิกอาเซียนนิยมกําหนดจุดเกาะเกี่ยวในคดีละเมิดไวเพียงเรื่องเดียว และนําจุด

เกาะเกี่ยวดังกลาวมาปรับใชกับคดีละเมิดทุกกรณี กระน้ัน เมื่อพิจารณาระบบกฎหมายของประเทศ

สมาชิกอาเซียน กอปรกับพัฒนาการทางสังคมที่กอใหเกิดความรับผิดเพื่อละเมิดรูปแบบใหม ๆ ที่มีความ

สลับซับซอนทางขอเท็จจริงมากข้ึน ทําใหความรับผิดเพื่อละเมิดของประเทศสมาชิกอาเซียนมีความ

แตกตางกันอยางมีนัยสําคัญ และยอมสงผลกระทบตอความเหมาะสมของจุดเกาะเกี่ยว 

ประเทศที่ใชระบบกฎหมาย Civil Law มีหลักเกณฑทั่วไปของความรับผิดเพื่อละเมิด 

(general principle of tortious liability) เปนบทบัญญัติทั่วไป (lex generalis) ที่ครอบคลุมความ

เสียหายอันเปนผลมาจากการกระทําที่จงใจหรือประมาทเลินเลอ ทําใหความรับผิดตาม Civil Law มี

ขอบเขตที่กวางขวางอยางมาก กรณีดังกลาวกลับไมปรากฏใน Common Law เน่ืองจากมีพื้นฐานมาจาก

กฎหมายละเมิดของประเทศอังกฤษที่มีลักษณะเฉพาะเรื่อง (specific types of tortious liabilities) 

ข้ึนอยูกับประเภทของการกระทํา (cause of action) และมิไดยึดติดกับความผิด (fault) เสมอไป ทําให

เมื่อเกิดการทําละเมิดที่มีองคประกอบตางประเทศคาบเกี่ยวระหวางกฎหมายละเมิดของ Civil Law และ 

Common Law จุดเกาะเกี่ยวทั่วไปซึ่งแตละประเทศกําหนดไวยอมไมสามารถนํามาใชเทียบเคียงกันได

โดยงาย 

สําหรับกรณีความรับผดิของนายจางจากการทําละเมดิของลกูจาง (employer’s vicarious 

liability) เปนปญหาสําคัญซึ่งไดรับผลกระทบจากการเคลื่อนยายเสรี เน่ืองจากความรับผิดของนายจาง
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มิไดเกิดจากการกระทาํของตัวนายจางเอง แตเกิดจากความสัมพันธระหวางนายจางและลกูจางผูทําใหเกิด

ความเสียหาย โดยหลักแลว ความรับผิดของนายจางจากการกระทําของลูกจางจึงเปนความรับผิดโดย

เครงครัด (strict liability) นอกจากน้ี กฎหมายละเมิดของลาวและเวียดนามยังกําหนดใหความรับผิด

เชนน้ีครอบไปถึงบุคคลผูมีอํานาจบังคับบัญชาผูอื่นดวย ทําใหความสําคัญของสัญญาจางแรงงานใน

กฎหมายละเมิดของลาวและเวียดนามลดความสําคัญลง อยางไรก็ดี ผูศึกษาพบวา กฎหมายละเมิดของ

กัมพูชาและฟลิปปนสกลับกําหนดใหความรับผิดของนายจางเปนความรับผิดที่อยูบนพื้นฐานของขอ

สันนิษฐานความผิด (legal presumption of fault) ทําใหนายจางมีโอกาสที่จะหลุดพนความรับผิดตาม

กฎหมายของประเทศทั้งสอง  

การเคลื่อนยายเสรีของสินคายังสงผลตอความรับผิดเพื่อความเสียหายตอสินคาที่ไม

ปลอดภัย (product liability) อีกดวย ผูศึกษาพบวา พื้นฐานความรับผิดของประเทศสมาชิกอาเซียนใน

กรณีน้ีคอนขางแตกตางกันอยางมาก มีเพียงประเทศกัมพูชา, ไทย, เวียดนาม และประเทศฟลิปปนสใน

กรณีที่ความเสียหายเกิดจากสินคาบางประเภทเทาน้ันที่กําหนดใหใชความรับผิดโดยเครงครัด (strict 

liability) ขณะที่ประเทศที่เหลือกําหนดใหพิจารณาความรับผิดบนพื้นฐานความผิด (liability based on 

fault) 

สําหรับกรณีคาเสียหายเพื่อละเมิด เปนเหตุผลอีกประการหน่ึงที่ทําใหการเลือกกฎหมายใน

ระหวางประเทศอาเซียนจําตองไดรับการพิจารณาเปนพิเศษ เน่ืองจากการกําหนดคาเสียหายเชิงลงโทษ 

(punitive damages) มีปริมาณคาเสียหาย และขอความคิดที่แตกตางกันอยางมากในระบบกฎหมาย 

Civil Law และ Common Law ผูศึกษาพบวา โอกาสในการไดรับคาเสียหายเชิงลงโทษน้ันจูงใจใหเกิด 

forum shopping ซึ่งไมใชเรื่องที่ประชาคมอาเซียนพึงประสงค นอกจากน้ี การกําหนดคาเสียหายเชิง

ลงโทษยังเปนประเด็นที่เกี่ยวของกับกฎหมายเกี่ยวกับความสงบเรียบรอย (public order) ของประเทศ

สมาชิกอาเซียนทั้งสิบอีกดวย 

ประการสุดทาย ปญหา Forum Shopping การละเมิดที่มีองคประกอบตางประเทศยอม

หมายถึงการมีกฎหมายของประเทศมากกวาหน่ึงประเทศเขามาเกี่ยวของกับการละเมิดน้ัน และยอมเปน

ธรรมดาอยูเองที่กฎหมายละเมิดของแตละประเทศสมาชิกอาเซียนยอมมีโอกาสที่จะบัญญัติไวแตกตางกัน 

ทําใหคูกรณีเลือกที่จะเสนอคดีแกศาลที่ใชกฎหมายเปนประโยชนแกตนที่สุด กฎเกณฑการเลือกกฎหมาย

จึงสรางข้ึนเพื่อใหศาลสามารถใชกฎหมายของประเทศที่เกีย่วของบังคับกับการทําละเมิดไดอยางเหมาะสม

ที่สุด กระน้ัน  การเลือกกฎหมายที่ลาสมัยและยึดติดอยูกับระบบกฎหมายภายในของแตละประเทศยอม

ไมสามารถแกไขปญหา forum shopping ได ทั้งยังมีแตจะสงเสริมใหเกิดปญหาดังกลาวมากย่ิงข้ึน 
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เน่ืองจากโอกาสที่จะเกิดองคประกอบตางประเทศที่มากตามการเคลื่อนยายเสรีในอาเซียน ผูศึกษาพบวา 

ไมวากฎเกณฑการเลือกกฎหมายของ “แตละประเทศ” จะพัฒนาข้ึนมากเพียงใด หากไมสามารถทําให

กฎเกณฑดังกลาวของทั้งสิบประเทศเปนไปในทิศทางเดียวกันก็ยอมไมอาจหลีกเลี่ยงปญหา forum 

shopping ได 

4.1.2 บทสรุปในสวนของการแกปญหาการขัดกันแหงกฎหมายดวยกฎหมายเอกรูป 

การมีผลเต็มรูปแบบของประชาคมอาเซียนสงผลกระทบตอประเทศสมาชิกอาเซียนทั้งสิบ

โดยทั่วกัน กระน้ัน การเลือกกฎหมายของประเทศสมาชิกอาเซียนซึ่งยังคงยึดโยงอยูกับระบบกฎหมาย

ภายในมีแตจะเปนผลเสียตอการรวมกลุมประชาคม ผูศึกษาพบวา ปญหาดังกลาวขางตนสามารถแกไขได

โดยอาศัยกลไกของประชาคมอาเซียนในการจัดทํากฎหมายเอกรูป (uniform law) เพื่อกอต้ังกฎเกณฑ

การเลือกกฎหมายในเรือ่งละเมิดของประเทศสมาชิกอาเซียนทั้งสิบใหเปนไปในทิศทางเดียวกัน ในปจจุบัน 

กฎหมายเอกรูปมีอยู 3 ประเภท ไดแก กฎหมายแมแบบ, อนุสัญญาระหวางประเทศ และ Regulation 

ตามอยางสหภาพยุโรป 

ประเภทแรก กฎหมายแมแบบ (Model Law) คือ ตราสารซึ่งกําหนดกฎเกณฑในการ

เลือกกฎหมายไวเปนแบบอยางใหแตละประเทศเลือกรับไปปฏิบัติตาม โดยสภาพแลวจึงไมมีสภาพบังคับ 

นานาประเทศสามารถรับกฎเกณฑการเลือกกฎหมายตามกฎหมายแมแบบไปใชโดยผานกระบวนการนิติ

บัญญัติ หรือแมแตการปรับใชผานการพิจารณาคดีของศาล ดังที่ประเทศฟลิปปนสนํา Restatement 

(Second) of Conflict of Laws ซึ่งเปนกฎหมายแมแบบของสหรัฐอเมริกามาปรับใชเพื่อเสริมการเลือก

กฎหมายในคดี  Saudi Arabian Airlines v CA ประเทศสมาชิกอาเซียนจึงนาจะยอมรับกฎหมาย

แมแบบไดโดยงาย อยางไรก็ดี ผูศึกษาพบวา ความที่ไมมีสภาพบังคับทําใหไมสามารถรับประกันการปฏิบติั

ตามของประเทศสมาชิกอาเซียนได กฎหมายแมแบบจึงนาจะมีประโยชนในแงการพัฒนาจุดเกาะเกี่ยวให

ทันสมัยเทาน้ัน แตการจะสําเร็จวัตถุประสงคในการทําใหกฎเกณฑการเลือกกฎหมายเปนอันหน่ึงอัน

เดียวกันอาจจําเปนตองใชระยะเวลาที่ยาวนาน และไมสามารถรับประกันความสําเร็จได 

ประเภทท่ีสอง อนุสัญญาระหวางประเทศ (International Convention) อนุสัญญาคือ

บอเกิดของกฎหมายระหวางประเทศที่กอต้ังพันธกรณีระหวางประเทศ อนุสัญญาระหวางประเทศในเรื่อง

การเลือกกฎหมายจึงสามารถทําใหกฎเกณฑของประเทศสมาชิกอาเซียนทั้งสิบซึ่งในปจจุบันกระจัด

กระจายและไมมีพื้นฐานทางกฎหมายเปนอันหน่ึงอันเดียวกันได นอกจากน้ี ผูศึกษาพบวาการจัดทํา

อนุสัญญาภายใตโครงสรางการดําเนินงานของประชาคมอาเซียนยังมโีอกาสเกิดข้ึนไดโดยงายกวากฎหมาย
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เอกรูปแบบอื่น ๆ อีกดวย อยางไรก็ดี พื้นฐานของอนุสัญญาเกิดจากการที่ประเทศหน่ึง ๆ แสดงออกถึง

ความยินยอมเพื่อที่จะผูกพันตนตามพันธกรณีของอนุสัญญา (consent to be bound) การที่ประเทศ

สมาชิกอาเซียนทั้งสิบจะยอมรับพันธะดังกลาวจึงอาจจาํเปนตองใชระยะเวลาพอประมาณ อีกทั้งจะตองใช

เวลาอีกระยะหน่ึงเพื่อออกกฎหมายอนุวัติการ  

ประเภทท่ีสาม Regulation ตามอยางสหภาพยุโรป ผูศึกษาพบวา Regulation เปน

กฎหมายเอกรูปที่มีประสิทธิภาพที่สุดในการทําใหกฎเกณฑในการเลือกกฎหมายเปนอันหน่ึงอันเดียวกัน  

เน่ืองจากกฎเกณฑตาม Regulation จะเขามามีผลแทนที่กฎเกณฑด้ังเดิมที่มีอยูในกฎหมายภายในของ

ประเทศสมาชิกสหภาพยุโรปทันที อยางไรก็ดี สาเหตุที่เปนเชนน้ีมาจากโครงสรางของสหภาพยุโรปที่มี

สถานะเปนองคการเหนือรัฐ (supra-national organization) ซึ่งแตกตางจากโครงสรางของประชาคม

อาเซียนที่ยึดโยงอยูกับกฎหมายระหวางประเทศ และขัดแยงตอหลักการไมแทรกแซงกิจการภายใน (non-

intervention) อยางสิ้นเชิง 

4.2 ขอเสนอแนะ: กฎหมายเอกรูปในเรื่องการขัดกันแหงกฎหมายวาดวยละเมิดของประชาคมอาเซียน 

จากการศึกษาและวิเคราะหเน้ือหาในบทที่ 2 และ 3 ผูศึกษาพบวา การเลือกกฎหมายใน

เรื่องละเมิดของแตละประเทศสมาชิกอาเซียนน้ันยังลาสมัยและไมเทาทันปริมาณปญหาอันจะเกิดจากการ

รวมกลุมประชาคมอาเซียน แตปญหาดังกลาวสามารถแกไขไดดวยการจัดทํากฎหมายเอกรูป (uniform 

law) ของประชาคมอาเซียน เพื่อใหการเลือกกฎหมายในเรื่องละเมิดของประเทศสมาชิกอาเซียนทั้งสิบน้ัน

เปนอันหน่ึงอันเดียวกัน (unification of choice of laws) โดยผูศึกษามีขอเสนอแนะในแตละประเด็น 

ดังน้ี 

(1) ประเภทของกฎหมายเอกรูปในเรื่องการเลือกกฎหมาย จากกฎหมายเอกรูปทั้งสาม

ประเภท ผูศึกษาขอเสนอใหประชาคมอาเซียนจัดทํากฎหมายเอกรูปในเรื่องการเลือกกฎหมาย โดยอาศัย

กฎหมายเอกรูปประเภท “อนุสัญญาระหวางประเทศ” (International Convention) เพื่อยกระดับ

กฎเกณฑในการเลือกกฎหมายไปพรอมกันทั้งประชาคม  

(2) ขอบเขตในแงพ้ืนท่ี เน่ืองจากวิทยานิพนธฉบับน้ีมีวัตถุประสงคในการศึกษาถึงการ

เลือกกฎหมายเฉพาะของประเทศสมาชิกอาเซียนสบิประเทศ ดังน้ัน ผูศึกษาจึงขอเสนอใหใชกฎเกณฑการ

เลือกกฎหมายตามอนุสัญญาน้ีเฉพาะกับการทําละเมิดที่มีองคประกอบตางประเทศซึ่งเกิดข้ึนในระหวาง

ประเทศสมาชิกอาเซียนเทาน้ัน 
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(3) ขอบเขตในแงเนื้อหา ผูศึกษาขอเสนอใหจํากัดขอบเขตของเน้ือหาอยูเพียงในสวนของ

กฎเกณฑการเลือกกฎหมาย (choice-of-law rules) และจํากัดเฉพาะกฎหมายที่จะใชบังคับกับหน้ีที่เกิด

จากการละเมิด (Torts/Delicts) เทาน้ัน อยางไรก็ดี กฎหมายระหวางประเทศแผนกคดีบุคคลที่เกี่ยวของ

กับกฎหมายละเมิดน้ันมิไดถูกจํากัดอยูแตเพียงบริบทของการขัดกันแหงกฎหมาย ยังมีประเด็นที่เกี่ยวของ

กับการขัดกันแหงเขตอํานาจศาล (conflict of jurisdiction) และการรับรองและบังคับตามคําพิพากษา

ศาลตางประเทศ (recognition and enforcement of foreign law) อีกดวย 

สําหรับกฎหมายที่จะใชบังคับกับหน้ีที่เกิดจากละเมิด ผูศึกษาเห็นสมควรจําแนกขอบทที่

กําหนดใหศาลเลือกกฎหมายแยกเปนรายกรณี ดังน้ี 

1) ละเมิดกรณีท่ัวไป การเลือกกฎหมายในคดีละเมิดจําเปนตองมีจุดเกาะเกี่ยวที่

จะสามารถปรับใชในคดีละเมิดทั่ว ๆ  ไปได ผูศึกษาขอเสนอใหบัญญัติจดุเกาะเกี่ยวประเภท “กฎหมายของ

สถานที่ที่เกิดละเมิด” (lex loci delicti commissi) เปนจุดเกาะเกี่ยวหลัก ซึ่งมีโอกาสสําเร็จอยางมาก

เน่ืองจากประเทศสมาชิกอาเซียนสวนใหญลวนยอมรับจุดเกาะเกี่ยวประเภทน้ีอยูแลว แตควรจะมีการ

กําหนดขอบเขตของสถานที่เกิดละเมิด (locus delicti) เพื่อใหสอดรับกับความแตกตางกันของความรับ

ผิดเพื่อละเมิดในระบบกฎหมาย Civil Law และ Common Law ผูศึกษาขอเสนอใหมีการกําหนด

ความหมายในบางกรณี เพื่อใหศาลมีกรอบในการตีความความหมายของถอยคําดังกลาว 

นอกจากน้ี ผูศึกษาขอเสนอใหมีการใชจุดเกาะเกี่ยวรอง 2 ประเภท คือ การใช 

“กฎหมายแหงสัญชาติรวมกันของคูกรณี” (lex patriae) เพื่อใหผูเสียหายและผูกระทําละเมิดไดมีโอกาส

ปรับใชกฎหมายที่ตนคุนเคย 

และเพื่อไมใหจุดเกาะเกี่ยวดังกลาวมีลักษณะกระดางจนเกินไป ผูศึกษาขอ

เสนอแนะใหมีการนํา “หลักกฎหมายที่เหมาะสมกับละเมิด” (The Proper Law of Tort) มาปรับใช แต

ควรจะมีการกําหนดกรอบอยางกวาง เพื่อไมใหศาลใชดุลพินิจโดยปราศจากทิศทาที่เหมาะสม ผูศึกษาจึง

เสนอแนะใหมีการรางอนุสัญญาในเรื่องการเลือกกฎหมายวาดวยละเมิดของประเทศสมาชิกอาเซียน ดังน้ี 

“กฎหมายที่ใชบังคับกับความรับผิดที่เกิดจากการละเมิด ใหใชกฎหมายของ

สถานที่ที่เกิดละเมิด  

ในกรณีที่การกระทําละเมิดเกิดข้ึนในหลายประเทศ ใหศาลกําหนดความหมาย

ของสถานที่เกิดละเมิด โดยคํานึงถึงขอเท็จจริงเปนรายกรณี ดังน้ี 

(1) ในกรณีที่ความเสียหายเกิดข้ึนแกรางกาย และชีวิต ใหศาลพิจารณาถึง 

สถานที่ที่ผูเสียหายไดรับบาดเจ็บ  
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(2) ในกรณีที่ความเสียหายเกิดข้ึนแกทรัพยสิน ใหศาลพิจารณาถึง สถานที่ที่

ทรัพยสินต้ังอยู ในขณะที่เกิดความเสียหาย  

(3) ในกรณีความเสียหายเกิดข้ึนแกสิทธิอื่น ๆ ใหศาลพิจารณาถึงสถานที่ที่ใกลชิด

กับเหตุละเมิดมากที่สุด 

หากผูเสียหาย และบุคคลซึ่งตองรับผิดมีสัญชาติรวมกัน ใหศาลใชกฎหมายแหง

สัญชาติรวมกันของคูกรณี แทนการใชกฎหมายของสถานที่ที่เกิดละเมิด  

หากพฤติการณทั้ งหลายที่ปรากฏแกคดีเปนที่ ชัดแจงวา การละเมิดน้ันมี

ความสัมพันธที่ใกลชิดกับประเทศอื่นมากกวา ก็ใหใชกฎหมายของสถานที่น้ันบังคับแกคดี 

กฎหมายของสถานที่ที่การละเมิดน้ันมีความสัมพันธใกลชิดกับประเทศอื่น

มากกวา อาจไดแก 

(1) กฎหมายของสถานที่ซึ่งผูเสียหาย หรือผูกระทําละเมิดมีภูมิลําเนา, ถ่ินที่อยู, 

สถานที่ประกอบกิจการการ หรือสถานที่ประกอบธุรกิจของคูกรณี หรือ 

(2) กฎหมายของสถานที่ซึ่งเปนมูลเหตุของความสัมพันธระหวางคูกรณี หรือ 

(3) กฎหมายของสถานที่อื่นนอกจากสถานที่ขางตน ในกรณีที่มีขอเท็จจริง

ประกอบวาการละเมิดสัมพันธกับสถานที่ดังกลาวที่สุด” 

2) ความรับผิดของนายจางจากการทําละเมิดของลูกจาง จากการที่พื้นฐาน

ความรับผิดของนายจางในประเทศสมาชิกอาเซียนไมไดแตกตางกันมาก ผูศึกษาจึงเห็นการใชจุดเกาะ

เกี่ยวเชนเดียวกับคดีละเมิดทั่ว ๆ  ไปจึงสมเหตุสมผลดีอยูแลว อยางไรก็ดี ผูศึกษามีขอเสนอแนะเพิ่มเติมให

ศาลคํานึงถึงขอเท็จจริงเปนรายกรณี เพื่อใหการเลือกกฎหมายในกรณีน้ีเกิดความเหมาะสมมากย่ิงข้ึน โดย

การกําหนดใหนํา “หลักกฎหมายที่เหมาะสมกับละเมิด” (The Proper Law of Tort) มาใช ดังน้ี 

“นอกเหนือจากกฎหมายที่ใชบังคับกับความรับผิดที่ เกิดจากละเมิด ใหใช

กฎหมายของสถานที่ที่กอต้ังความสัมพันธระหวางนายจางและลูกจาง หรือกฎหมายของสถานที่ที่การ

ละเมิดน้ันมีความสัมพันธใกลชิดกับประเทศอื่นมากกวา ในกรณีความรับผิดของนายจางจากการทําละเมิด

ของลูกจาง” 

3) กรณี ความรับผิดเพ่ือความเสียหายตอสินคาท่ีไมปลอดภัย ผูศึกษาเห็นวา

ลักษณะของการประกอบธุรกิจในระดับมหภาคน้ันเกี่ยวของกับประเทศหลายประเทศ ทําใหเปนการยาก

ที่จะพิจารณาจุดเกาะเกี่ยวประเภทกฎหมายของสถานที่ที่เกิดละเมิด (lex loci delicti commissi) ผู

ศึกษาขอเสนอใหอาศัย “กฎหมายของสถานที่ผลิตสินคา” (place of manufacture) เปนจุดเกาะเกี่ยว
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หลัก และใช “หลักกฎหมายที่เหมาะสมกับละเมิด” (The Proper Law of Tort) เปนจุดเกาะเกี่ยวรอง 

โดยการกําหนดขอบเขตอยางกวางใหศาลพิจารณา ดังน้ี 

“กฎหมายที่ใชบังคับกับความรับผิดที่เกิดจากละเมิด ซึ่งความเสียหายเกิดข้ึนจาก

สินคา ใหใชกฎหมายของสถานที่ที่ผลิตสินคาบังคับแกกรณี 

หากพฤติการณทั้ งหลายที่ปรากฏแกคดีเปนที่ ชัดแจงวา การละเมิดน้ันมี

ความสัมพันธที่ใกลชิดกับประเทศอื่นมากกวา ก็ใหใชกฎหมายของสถานที่น้ันบังคับแกคดี 

กฎหมายของสถานที่ที่การละเมิดน้ันมีความสัมพันธใกลชิดกับประเทศอื่น

มากกวา อาจไดแก 

(1) กฎหมายของสถานที่จําหนายสินคา 

(2) กฎหมายของสถานที่ที่ผูเสียหายมีถ่ินที่อยู 

(3) กฎหมายของสถานที่เกิดความเสียหาย 

(4) กฎหมายของสถานที่อื่นนอกจากสถานที่ขางตน ในกรณีที่มีขอเท็จจริง

ประกอบวาการละเมิดสัมพันธกับสถานที่ดังกลาวที่สุด” 

4) คาเสียหายเชิงลงโทษ ประเด็นเรื่องคาเสียหายเปนสิ่งที่ละเอียดออนอยาง

มาก ทั้งในแงวัตถุประสงคของกฎหมายละเมิด และมุมมองในเรื่อง forum shopping ซึ่งมีปญหา

คาเสียหายเชิงลงโทษเปนศูนยกลาง ดังน้ัน ผูศึกษาจึงขอเสนอใหมีการนํา “กฎหมายของศาลที่พิจารณา

คดี” (lex fori) มาใชเพื่อควบคุมการกําหนดคาเสียหายเชิงลงโทมิใหขัดตอกฎหมายเกี่ยวกับความสงบ

เรียบรอยของแตละประเทศ 

“ไมวากฎหมายที่ใชบังคับกับหน้ีที่เกิดจากละเมิดจะเปนกฎหมายของสถานที่ใด 

การกําหนดคาเสียหายใหเปนไปตามกฎหมายของศาลที่พิจารณาคดีเสมอ” 

อนุสัญญาเอกรูปขางตนยอมสงผลตอประเทศสมาชิกอาเซียนใหตองแกไขเพิ่มเติมกฎเกณฑ

การเลือกกฎหมายในคดีละเมิดซึ่งมีอยูแตเดิมใหสอดคลองกับพันธกรณี 

สําหรับประเทศไทย จะตองมีการแกไข มาตรา 15 แหงพระราชบัญญัติวาดวยการขัดกัน

แหงกฎหมาย พ.ศ. 2481 

จุดเกาะเกี่ยวตามความใน มาตรา 15 วรรคแรก สอดคลองกับกฎเกณฑการเลือกกฎหมาย

ตามอนุสัญญาเอกรูปอยูแลว จึงไมจําเปนตองมีการแกไขแตอยางใด อยางไรก็ดี จําเปนตองมีการเพิ่มเติม

บทบัญญัติในสวนที่เกี่ยวกับการตีความ “สถานที่เกิดละเมิด” (locus delicti) กลาวคือ 
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“หน้ีซึ่งเกิดจากการละเมิด ใหบังคับตามกฎหมายแหงถ่ินที่ขอเท็จจริงซึ่งทําใหเปนการ

ละเมิดน้ันไดเกิดข้ึน 

ในกรณีที่การกระทําละเมิดเกิดข้ึนในหลายประเทศ ใหศาลกําหนดความหมายของสถานที่

เกิดละเมิด โดยคํานึงถึงขอเท็จจริงเปนรายกรณี ดังน้ี 

(1) ในกรณีที่ความเสียหายเกิดข้ึนแกรางกาย และชีวิต ใหศาลพิจารณาถึง สถานที่ที่

ผูเสียหายไดรับบาดเจ็บ  

(2) ในกรณีที่ความเสียหายเกิดข้ึนแกทรัพยสิน ใหศาลพิจารณาถึง สถานที่ที่ทรัพยสินต้ังอยู 

ในขณะที่เกิดความเสียหาย  

(3) ในกรณีความเสียหายเกิดข้ึนแกสิทธิอื่น ๆ ใหศาลพิจารณาถึงสถานที่ที่ใกลชิดกับเหตุ

ละเมิดมากที่สุด” 

ขณะที่ บทบัญญัติใน มาตรา 15 วรรคสอง ซึ่งบัญญัติวา “ความในวรรคกอนไมใชแกบรรดา

ขอเท็จจริงที่เกิดข้ึนในตางประเทศซึ่งไมเปนการละเมดิตามกฎหมายสยาม” กําหนดใหประเทศไทยใชหลกั 

Double Actionability ซึ่งบทบัญญัติดังขัดตอพันธกรณีของอนุสัญญา จึงจําเปนตองมีการยกเลิก มาตรา 

15 วรรคสอง โดยผูศึกษาเสนอใหเปลีย่นแปลงเปนการนํา “กฎหมายแหงสัญชาติรวมกันของคูกรณี” (lex 

patriae) และ “หลักกฎหมายที่เหมาะสมกับละเมิด” (The Proper Law of Tort) มาใชเปนขอยกเวน

การใชจุดเกาะเกี่ยวหลักตาม มาตรา 15 วรรคแรก ดังน้ี 

“หากผูเสียหาย และบุคคลซึ่งตองรับผิดมีสัญชาติรวมกัน ใหศาลใชกฎหมายแหงสัญชาติ

รวมกันของคูกรณี แทนการใชกฎหมายของสถานที่ที่เกิดละเมิด 

หากพฤติการณทั้งหลายที่ปรากฏแกคดีเปนที่ชัดแจงวา การละเมิดน้ันมีความสัมพันธที่

ใกลชิดกับประเทศอื่นมากกวา ก็ใหใชกฎหมายของสถานที่น้ันบังคับแกคดี 

กฎหมายของสถานที่ที่การละเมิดน้ันมีความสัมพันธใกลชิดกับประเทศอื่นมากกวา อาจ

ไดแก 

(1) กฎหมายของสถานที่ซึ่งผูเสียหาย หรือผูกระทําละเมิดมีภูมิลําเนา , ถ่ินที่อยู, สถานที่

ประกอบกิจการการ หรือสถานที่ประกอบธุรกิจของคูกรณี หรือ 

(2) กฎหมายของสถานที่ซึ่งเปนมูลเหตุของความสัมพันธระหวางคูกรณี หรือ 

(3) กฎหมายของสถานที่อื่นนอกจากสถานที่ขางตน ในกรณีที่มีขอเท็จจริงประกอบวาการ

ละเมิดสัมพันธกับสถานที่ดังกลาวที่สุด” 
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กรณี บทบัญญัติใน มาตรา 15 วรรคสาม ผลของบทบัญญัติดังกลาวสอดคลองกับพันธกรณี

ของอนุสัญญาซึ่งผู ศึกษาเสนอใหยกรางข้ึนดวยวัตถุประสงคในการควบคุมคาเสียหายเชิงลงโทษ 

(punitive damages) ใหเปนไปตามกฎหมายภายในของประเทศสมาชิกอาเซียนแตละประเทศเอง ดังน้ัน

จึงไมมีความจําเปนตองแกไขแตอยางใด 

นอกจากการแกไขบทบัญญัติใน มาตรา 15 ทั้งสามวรรคใหเปนไปตามพันธกรณีของ

อนุสัญญาเอกรูป ยังจําเปนตองเพิ่มเติมบทบัญญัติในการเลือกกฎหมายในคดีความรับผิดของนายจางจาก

การทําละเมิดของลูกจาง (employer’s vicarious liability) และในคดีความรับผิดเพื่อความเสียหายอัน

เกิดจากสินคาที่ไมปลอดภัย (product liability) ไวในพระราชบัญญัติวาดวยการขัดกันแหงกฎหมาย พ.ศ. 

2481 โดยผูศึกษาขอเสนอใหมีการเพิ่มเติมบทบัญญัติ มาตรา 15/1 และ มาตรา 15/2 ดังน้ี 

มาตรา 15/1 “นอกเหนือจากกฎหมายที่ใชบังคับกับความรับผิดที่เกิดจากละเมิด ตาม

มาตรา 15 ใหใชกฎหมายของสถานที่ที่กอต้ังความสัมพันธระหวางนายจางและลูกจาง หรือกฎหมายของ

สถานที่ที่การละเมิดน้ันมีความสัมพันธใกลชิดกับประเทศอื่นมากกวา ในกรณีความรับผิดของนายจางจาก

การทําละเมิดของลูกจาง” 

มาตรา 15/2 “กฎหมายที่ใชบังคับกับความรับผิดที่เกิดจากละเมิด ซึ่งความเสียหายเกิดข้ึน

จากสินคา ใหใชกฎหมายของสถานที่ที่ผลิตสินคาบังคับแกกรณี 

หากพฤติการณทั้งหลายที่ปรากฏแกคดีเปนที่ชัดแจงวา การละเมิดน้ันมีความสัมพันธที่

ใกลชิดกับประเทศอื่นมากกวา ก็ใหใชกฎหมายของสถานที่น้ันบังคับแกคดี 

กฎหมายของสถานที่ที่การละเมิดน้ันมีความสัมพันธใกลชิดกับประเทศอื่นมากกวา อาจ

ไดแก 

(1) กฎหมายของสถานที่จําหนายสินคา 

(2) กฎหมายของสถานที่ที่ผูเสียหายมีถ่ินที่อยู 

(3) กฎหมายของสถานที่เกิดความเสียหาย 

(4) กฎหมายของสถานที่อื่นนอกจากสถานที่ขางตน ในกรณีที่มีขอเท็จจริงประกอบวาการ

ละเมิดสัมพันธกับสถานที่ดังกลาวที่สุด” 

สําหรับการอนุวัติการตามพันธกรณีของอนุสัญญาเอกรูปโดยประเทศสมาชิกอาเซียนอื่น ๆ 

ก็ยอมตองมีการแกไขเพิ่มเติมกฎเกณฑการเลือกกฎหมายในคดีละเมิดตามที่มีอยูในกฎหมายภายในของ

ประเทศตน อยางไรก็ดี การปฏิบัติตามพันธกรณีโดยการประกาศใชกฎหมายอนุวัติการยอมเปนไปตามนิติ

นโยบายของฝายบริหารของแตละประเทศเอง ซึ่งประเทศสมาชิกอาเซียนแตละประเทศยอมประสบ
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ปญหาทางดานความพรอมดวยปจจัยที่แตกตางกัน เชน ในเรื่องบอเกิดของการเลือกกฎหมาย (source of 

choice-of-law rules) นอกจากประเทศไทยแลวมีเพียงประเทศอินโดนีเซียและเวียดนามเทาน้ันที่มี

กฎเกณฑการเลือกกฎหมายเปนลายลักษณอักษร ขณะที่ประเทศอื่น ๆ ที่เหลือยังไมมีบทบัญญัติกฎหมาย

แตอยางใด หรือแมแตการที่ประเทศสมาชิกอาเซียนอาจต้ังขอสงวน (reservation) เพื่อปฏิเสธการปฏิบัติ

ตามพันธกรณีบางขอ ดวยเหตุผลขางตนจึงเปนธรรมดาอยูเองที่การอนุวัติการอนุสัญญาโดยประเทศ

สมาชิกอาเซียนอื่น ๆ ในทางปฏิบัติ1 จะเปนการเหลือวิสัยที่ผูศึกษาจะคาดเดาได กระน้ัน เพื่อไมให

ประเทศสมาชิกอาเซียนใชระยะเวลาในการดําเนินงานอนุวัติการอนุวัติการยาวนานเกินสมควร 

(unreasonable prolonged) ผูศึกษาจึงเสนอใหอนุสัญญาจําตองกําหนดกรอบเวลาในการดําเนินการ 

โดยผูศึกษาเห็นวา ระยะเวลา 5 ป นับแตอนุสัญญามีผลใชบังคับ (entry into force) น้ันเหมาะสมที่จะ

นํามาใชเปนกรอบเวลา เพื่อใหสอดรับกับการเคลือ่นยายเสร ี(free movement) ซึ่งเริ่มนับต้ังแตการมีผล

เต็มรูปแบบของประชาคมอาเซียน 

(4) องคกรผูมีอํานาจตีความกฎหมายเอกรูปในระดับประชาคมอาเซียน เพื่อหลีกเลี่ยง

เอกลักษณทางนิติวิธีของระบบกฎหมายภายในอันจะทําใหตีความกฎหมายเอกรูปตางกัน ผูศึกษาเห็นวา

การตีความกฎเกณฑการเลือกกฎหมายตามอนุสัญญาขางตนใหเปนไปในทิศทางเดียวกันเปนสิ่งจําเปน

อยางย่ิง และขอเสนอใหมีการจัดต้ังองคกรผูมีอํานาจตีความกฎหมายเอกรูป โดยจัดต้ังข้ึนในลักษณะ

องคกรผูมีอํานาจตีความเฉพาะตราสารฉบับน้ีเทาน้ัน แตจะตองเปนองคกรที่เกิดจากการรวบรวม

ผูเช่ียวชาญ (expert) ในเรื่องการขัดกันแหงกฎหมายของประเทศสมาชิกอาเซียนทั้งสิบไว เพื่อมิใหกลไก

ทางการเมืองแทรกแซงกระบวนการตีความกฎหมาย  

ทายที่สุดน้ี ผูศึกษาหวังวาบทเรียนที่ไดจากวิทยานิพนธฉบับน้ีจะเปนเครื่องมือที่สนับสนุน

หนทางแกปญหาการขัดกันแหงกฎหมายในระดับประชาคมอาเซียน และหวังเปนอยางย่ิงวา ขอคนพบ

ของวิทยานิพนธฉบับน้ีจะกระตุนความสนใจของนักนิติศาสตรที่มีตอกฎหมายระหวางประเทศแผนกคดี

บุคคล และความสําคัญของการรวมกลุมประชาคมในระดับภูมิภาค เพื่อที่วาวันหน่ึง ประชาคมอาเซียนจะ

สามารถบรรลุวัตถุประสงครวมกันโดยต้ังอยูบนพื้นฐานทางกฎหมายได ดังคํากลาวที่วา “ที่ใดมีสังคม ที่

น่ันยอมมีกฎหมาย” (ubi societus ibi jus) 

                                            
1 ประเทศสมาชิกอาเซียนทั้งสิบยึดถือทางปฏิบัติของทฤษฎีทวินิยม (Dualism) ในการ

ปฏิบัติตามพันธกรณีของอนุสัญญา จึงจําเปนตองมีการประกาศใชกฎหมายอนุวัติการ และแกไขกฎหมาย

ภายในใหสอดคลองกับพันธกรณี โปรดดู บทที่ 3 ของวิทยานิพนธฉบับน้ี หนา 164-165 
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ภาคผนวก ก. 

บทสัมภาษณ ศาสตราจารย คนึง ฦๅไชย* 

 

การขัดกันแหงกฎหมายเปนประเด็นปญหาซึง่มีความสาํคัญ แตประเทศตาง ๆ กลับใหความ

สนใจนอยเหลือเกิน ในประเทศไทยเองน้ันมีพระราชบัญญัติวาดวยการขัดกันแหงกฎหมาย มาต้ังแต 

พุทธศักราช 2481 แตก็มิไดมีการทําการแกไขเปลี่ยนแปลงเพื่อใหทันสมัยแตอยางใด มิใชเฉพาะเรื่อง

ละเมิดเทาน้ัน แตรวมถึงเรื่องอื่น ๆ ทั่วไปดวย สาเหตุประการหน่ึงอาจมาจากวัตถุประสงคในการ

ประกาศใชพระราชบัญญัติฯน้ันเกิดจากความตองการใหประเทศอังกฤษยกเลิกสิทธิสภาพนอกอาณาเขต 

ดังน้ัน กฎหมายฉบับน้ีจึงมิไดเกิดจากความต้ังใจทํากฎหมายใหทันสมัยเสียทีเดียว แตเปนการทําเพื่อ

สนองตอบความตองการของตางประเทศ 

ดวยเหตุที่เราสมควรใหความสนใจในเรื่องการขัดกันแหงกฎหมายก็มาจากการคาขายอัน

เกิดจากอาเซียนเอง การประกอบธุรกจิและพัฒนาการทางเศรษฐกจิทีแ่ปรเปลี่ยนไปสงผลตอผลประโยชน

ของประเทศสมาชิกอยางมหาศาล ดังน้ันการเปลี่ยนแปลงขอความคิดใหทันสมัยจึงควรจะเปนไปอยาง

พรอมกัน การรูกฎหมายของเราโดยไมรูกฎหมายของประเทศสมาชิกอื่นคงจะไมมีประโยชนอันใด 

จุดเกาะเกี่ยวในคดีละเมิดเปนปญหามาอยางยาวนาน สําหรับจุดเกาะเกี่ยวประเภท “หลัก

กฎหมายของสถานที่ที่เกิดการกระทําละเมิด” (lex loci delicti commissi) ความแตกตางในการให

ความหมายของคําวา “สถานที่เกิดละเมิด” (locus delicti) น้ันสงผลตอการเลือกกฎหมาย ตามทัศนะ

ของอาจารย อาจารยไมไดสนใจอยางหน่ึงอยางใดเปนพิเศษ ถาจะใหกลาวถึงในทางทฤษฎี ลักษณะของ

การกระทําละเมิดเองก็มีหลายประเภท จะกําหนดจุดหน่ึงจุดใดข้ึนมาเปนยุติน้ันคงจะลําบาก ความเห็น

ของอาจารยคือไมควรจะเจาะจงใหมากเกินไป และควรจะปรับเปลี่ยนไดตามความเหมาะสมมากกวา ทั้ง

กรณีของกฎหมายแพงน้ันแตกตางจากกฎหมายอาญา กฎหมายอาญาตองการความแนนอนในการใช

กฎหมายเสมอ แตกฎหมายแพงมิไดตองการเชนน้ัน และมีลักษณะที่เปดกวางมากกวา ย่ิงจํากัดใหแคบ

เพียงใดการใชกฎหมายก็มีแตจะตันลง นอกจากน้ี ประเทศสมาชิกอาเซียนยังมีระบบกฎหมายที่แตกตาง

กัน การกําหนดแตเพียงแบบเดียวยอมจะเกิดความไมรงรอยทางขอความคิดของแตละประเทศได 

สําหรับการทํากฎหมายเอกรูป ความคิดความภูมิใจที่วาประเทศของตนเปนเอกราชยังคงมี

อยูในประเทศสมาชิกอาเซียน ระยะหลังความรูสึกดังกลาวแปรเปลี่ยนไป ความจําเปนที่จะตองพึ่งพา

                                            
* สัมภาษณ ณ บริษัท สํานักงานกฎหมาย คนึง แอนด พารทเนอรส จํากัด 
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อาศัยกันไดเขามาแทนที่ น่ันคือขอความคิดเบื้องตนของอาเซียน แตคําถามก็คือ เราคิดอยางน้ันแลว

ประเทศอื่นคิดเชนเดียวกันหรือไม หากประเทศอื่นมิไดคิดที่จะพึ่งพากันแลวก็คงจะเปนอันตรายตอการ

รวมกลุมประชาคม เปนธรรมชาติของมนุษยที่จะคิดถึงแต สัญชาติของตน ขอบเขตของตน ประโยชนของ

ตนเอง เพราะฉะน้ัน มุมมองในเรื่องกฎหมายเอกรูปในอาเซียนคงจะยังมีอยูไมมาก แตวาก็คงจะมีมากข้ึน

เรื่อย ๆ ยุโรปที่เจริญกวาเรา อันที่จริงเราก็เดินตามเขา เขาก็ยึดถือความเปนอิสระ (independence) 

ของตนเอง มีระบบกฎหมายของตนเอง ทําสงครามกันเอง แตสุดทายแลวก็กลับมาหาสิ่งที่เรียกวาความ

พึ่งพาอาศัยกันเอง ทําใหสามารถเปลี่ยนแปลงความรูสึกดังกลาวได แตวาในเรื่องของทิฐิก็ดี  ความ

ภาคภูมิใจในอดีตก็ดี ประวัติศาสตรก็ดี อาจทําใหความรวมมือดังกลาวยังไมลงตัวเทาใดนัก ดังเชนกรณี

ของประเทศอังกฤษกับสหภาพยุโรป 

สงครามโลกทําความพินาศยอยยับมหาศาล นานาประเทศจึงตองมาคิดกันวาจะสามารถอยู

รวมกันอยางสันติไดหรือไม เมื่ออยูดวยกันไดก็พัฒนาไปพรอมกันได ในทํานองเดียวกัน ความรวมมือทาง

เศรษฐกิจก็พัฒนาไปดวยกันไดในระหวางประเทศที่คิดอะไรเหมือน ๆ กัน 

อาจารยยังมองวา ที่จะเปนเอกรูปในอาเซียนไดน้ันยังมีอุปสรรคหลายประการ ในประเทศ

สมาชิกเองมีขนบธรรมเนียม มีวัฒนธรรมที่ยังแตกตางกันอยูมาก อัตลักษณของประเทศตนเองทําใหบดบัง

ความต้ังใจดังกลาว นอกจากน้ี ความเจริญรุงเรืองมั่งค่ังทางดานเศรษฐกิจของบางประเทศในอาเซียนก็ได

ลดทอนความต้ังใจดังกลาวไป ทําใหยังคํานึงถึงแตประเทศของตนอยู แตวาเพื่อประโยชนของสวนรวมที่

จะชวยใหหลาย ๆ อยางเติบโต ความเจริญที่มีมากข้ึนนาจะสามารถพัฒนาไดจากการหันหนาเขาหากัน 

การเจรจาทําความเขาใจกันใหมากข้ึน คงจะทําใหการทํากฎหมายเอกรูปในอาเซียนเปนไปได 

เชนเดียวกับที่สหภาพยุโรปทําได เขาเห็นวากฎหมายเอกรูปเปนสิ่งที่ดีที่สุด จําเปนที่สุดในขณะน้ี จึงมีการ

จัดทําข้ึน ซึ่งหลาย ๆ ประเทศก็เห็นดวย  

สําหรับองคกรกลางของอาเซียนซึ่งจะมาทําหนาที่ตีความกฎหมายเอกรูป อาจารยเห็นวา

องคกรดังกลาวสามารถเกิดข้ึนได ในลักษณะที่เปนศาลอาเซียน แตตองจํากัดคดีภายใตขอบเขตในบาง

เรื่อง เชน เรื่องเศรษฐกิจรวมกัน หากเปนอยางอื่น ลัทธิ ศาสนา การเมือง คงจะไมสามารถประสานกันได 

อันที่จริงอาจารยเห็นวาประเทศตะวันตกใหความสําคัญกับวัตถุนิยมมากกวา กลับกันตะวันออกเรายึดถือ

กันดวยจิตใจ ทําใหขอความคิดตรงน้ีไมตองตรงกันเทาใดนัก องคกรกลางของอาเซียนคงจะยังไมเกิดข้ึนใน

เวลาอันใกล แตก็คงจะเปนเรื่องที่หลีกหนีไมพนเปนแน 
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ภาคผนวก ข. 

บทสัมภาษณ ศาสตราจารยพิเศษ ภัทรศักดิ์ วรรณแสง 
 

การมีผลเต็มรูปแบบของอาเซียนจะสงผลตอปญหา “การขัดกันแหงกฎหมาย” (Conflict 

of Laws) ในอนาคต อยางไรก็ดี กฎบัตรอาเซียนไมไดมีขอตกลงที่เกี่ยวกับกฎหมายแพงและพาณิชยมาก

นัก ทําใหการขัดกันแหงกฎหมายของประเทศสมาชิกอาเซียนตองอาศัยการใชการตีความมากข้ึน ซึ่งจะ

สงผลดีตอการปรับปรุงบทบัญญัติแหงกฎหมาย หรือมีการพัฒนาการใชการตีความกฎหมายขัดกัน 

สําหรับความแตกตางของกฎหมายสารบัญญัติ (substantive law) ในเรื่องละเมิด 

กฎหมายละเมิดมิไดเกิดจากนิติกรรม แตหลักกฎหมายละเมิดในสวนของหลักความรับผิดมีความ

สอดคลองตองกันทั้งระบบ Common law และ Civil law แตที่อาจจะตองมีการตกลงรวมกันใหมี

กฎหมายที่เปนเอกภาพ อาจจําเปนสําหรับหลักกฎหมายเรื่องการชดใชคาสินไหมทดแทนและอัตรา

ดอกเบี้ยผิดนัด โดยเฉพาะอยางย่ิงในเรื่อง คาเสียหายเชิงลงโทษ (punitive damages) ซึ่งมีการบัญญัติไว

ในกฎหมายคุมครองผูบริโภคและความรับผิดในสินคาไมปลอดภัยแลว และในแตละประเทศนาจะมี

หลักการเดียวกัน 

ในสวนของการจัดทํากฎหมายเอกรูป อาจารยเห็นวาการมี “กฎหมายแมแบบ” (Model 

law) ที่ชาติสมาชิกตกลงรวมกันจะเปนประโยชนมากที่สุด อยางไรก็ดี การจัดทํากฎหมายแมแบบในเรื่อง

การขัดกันแหงกฎหมายอาจใชเวลานานเกินไป 

สุดทาย ในเรื่ององคกรกลางผูมีอํานาจตีความกฎหมายเอกรูป ในการประชุมกฎหมาย

อาเซียนมีขอเสนอใหชาติสมาชิกสงนักกฎหมายมาเปนคณะกรรมการที่ปรึกษากฎหมายอยูแลว เพียงแต

ยังในปจจุบันไมมีขอตกลงที่รองรับขอเสนอดังกลาวที่เปนรูปธรรม 
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ภาคผนวก ค. 

บทสัมภาษณ รองศาสตราจารย ดร. ประสิทธิ์ ปวาวัฒนพานิช
*
 

 

ในอดีต ความรับผิดเพื่อละเมิดอาจจะมีอยูเพียงไมกี่ประเภท แต ในปจจุบัน การกระทํา

ละเมิดน้ันพัฒนามากข้ึนในหลายรูปแบบ ทําใหขอความคิดวาดวยการขัดกันแหงกฎหมายในเรื่อละเมิดได

พัฒนาไดพัฒนาตามไปดวย เชน ในสวิสเซอรแลนดก็ไดมีจุดเกาะเกี่ยวซึ่งรองรับความรับผิดจากนิวเคลียร 

(nuclear damage) บางประเทศก็มีในเรือ่งหมิ่นประมาท (defamation) และรวมไปถึงการทําละเมิดที่มี

ลักษณะขามพรมแดน (cross-border) ดังน้ัน อาจารยเห็นวา กฎหมายขัดกันที่ดี ในอนาคตควรจะมีการ

จําแนกประเภทการกระทําละเมิด และก็ใชจุดเกาะเกี่ยวแตกตางกันออกไป เหมือนเชนที่ อนุสัญญากรุง

โรม (Rome Convention) เองไดแบงเรื่องสัญญาออกเปนสัญญาแรงงาน สัญญาคุมครองผูบริโภค 

เพื่อที่จะใหเกิดความยืดหยุนละความเปนธรรมที่มากข้ึน เชน หากใชจุดเกาะเกี่ยวประเภท “กฎหมายของ

สถานที่เกิดผลเสยีหาย” (lex loci damni infecti) ในคดีอุบัติเหตุทางนิวเคลียร (nuclear accident) ซึ่ง

มีลักษณะขามพรมแดน (cross-border) ก็จะตองใชกฎหมายของประเทศที่ไดรับผลกระทบ แตก็อาจจะ

ไมเปนธรรมกับผูเสียหาย เพราะฉะน้ันอาจารยเห็นวาควรจะมีการแบงประเภทจุดเกาะเกี่ยวตามประเภท

ความรับผิดเพื่อละเมิด  

แตเมื่อพิจารณา พระราชบัญญัติวาดวยการขัดกันแหงกฎหมาย พ.ศ. 2481 น้ันคอนขางที่

จะตายตัว มาตรา 15 น้ันก็ลาสมัย ทั้งยังลอกเลียนมาจากประเทศอังกฤษ ซึ่งหากมีการแกกฎหมาย ก็ควร

จะมีการเพิ่มเติมจุดเกาะเกี่ยวในลักษณะดังวา อาจารยเห็นดวยกับการที่จุดเกาะเกี่ยวในคดีละเมิดควรจะ

มีหลักทั่วไป อาจจะใช “กฎหมายของสถานที่ที่เกิดการกระทําละเมิด” (lex loci actus) กลาวคือ ใช

สถานที่ที่เกิดการกระทําครั้งแรก (first act) แตหากมีปจจัยอื่นเพิ่มเติม เชน หากมีลักษณะที่เปน cross-

border อาจจะมีการใช “สถานที่เกิดความเสียหาย” (locus damni) อาจจะใช “สัญชาติของคูกรณี

รวมกัน” (lex patriae) เทาที่อาจารยคนกฎหมายของตางประเทศมา บางประเทศก็ใหเปนดุลพินิจของ

ศาลในการเลือกกฎหมาย บางประเทศถึงข้ันอนุญาตใหผูเสียหายเปนฝายเลือกกฎหมายเสียเอง เพื่อใหใช

กฎหมายของประเทศซึ่งตนเหน็วาเหมาะสมที่สดุ เชนน้ีก็ดูจะเกินไป จะใชจุดเกาะเกี่ยวในลักษณะใด กรณี

น้ีไปไกลถึง “หลักกฎหมายที่เหมาะสมกับละเมิด” (proper law of tort) แลว ซึ่งของประเทศไทยไมมี 

                                            
* สัมภาษณ ณ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร ทาพระจันทร 
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ไมรูจักหลักน้ี ประเทศไทยรับจุดเกาะเกี่ยวซึ่งปรากฏอยูใน พรบ. การขัดกันแหงกฎหมายฯ มาจาก

ประเทศอังกฤษ แตประเทศอังกฤษเองก็ไดยกเลิกหลักดังวาแลว  

ในคดี product liability เองก็เปนประเด็นหน่ึงที่สําคัญในแงการขัดกันแหงกฎหมายใน

กลุมประเทศอาเซียน สมมติวา คนสิงคโปรซื้อสินคาที่ประเทศสิงคโปร ความเสียหายเกิดที่ประเทศ

สิงคโปร แตสินคาดังกลาวผลิตที่ประเทศไทย หากใชกฎหมายของประเทศที่ผลิต (place of 

manufacture) น้ันจะเหมาะสมหรือไม นอกจากสถานที่ที่ผลิตสินคาที่บกพรองแลวก็ไมไดมีสวนไหน

เกี่ยวของกับกฎหมายของตางประเทศเลย หรือคดีไฟปา ซึ่งเปน environmental damage เชนน้ีจะทํา

อยางไร แมกระทั่งภายภาคหนาที่อาเซียนอาจจะสามารถเคลื่อนยายเสรีกันไดอยางแทจริงเชนสหภาพ

ยุโรป การเกิดรถชนกันในประเทศมาเลเซีย คนขับฝายหน่ึงเปนสิงคโปร อีกฝายหน่ึงเปนประเทศไทย ควร

จะใชกฎหมายใด  ความยุงยากเพิ่มข้ึนอีกหากรถยนตคันดังกลาวเชามาจากอีกประเทศหน่ึง เกิด

องคประกอบตางประเทศ (foreign elements) อีกเยอะแยะไปหมด จะใชกฎหมายของประเทศใด แต

กรณีเชนน้ีอาจารยเห็นวา lex loci damni นาจะใกลชิดที่สุด สัญชาติของผูเสียหายหรืออะไรอื่นไมนาจะ

เกี่ยวของหรือเปนปจจัยสําคัญเทาใดนัก 

สําหรับความรับผิดของนายจางจากการกระทําของลูกจาง อาจารยเห็นวา ถ่ินที่มีการทํางาน 

หรือถ่ินที่จะตองมีการปฏิบัติตามสัญญาจางเปนเรือ่งสาํคัญ เคยมีอยูคดีหน่ึงที่ศาลนําสถานที่ที่ทํางานมาใช

เปนจุดเกาะเกี่ยว หรือในกรณีที่นายจางลูกจางมีสัญชาติ ถ่ินที่อยู หรือแมแตภูมิลําเนารวมกันลวนเปน

ปจจัยที่มีสวนเกี่ยวของทั้งสิ้น หรืออาจอาศัย proper law เปนทางออกเพื่อใหศาลสามารถใชดุลพินิจ แต

จุดเกาะเกี่ยวเหลาน้ีจะตองผานการช่ังนํ้าหนักความสําคัญและความเหมาะสม เน่ืองจากความรับผิดของ

นายจางไมไดเกี่ยวของกับละเมิดแตเพียงประการเดียว แตยังมีประเด็นเรื่องสัญญาจางแรงงานเขามา

เกี่ยวของ 

อยางไรก็ดี อาจารยเห็นวาในอาเซียนน้ันก็ไมควรจะรีบเรงพัฒนาหลักกฎหมายขัดกัน

จนเกินไป เรายังจําเปนตองประนีประนอม อาจจะอาศัยการ harmonization กันกอนน้ันพอจะเปนไปได

ในเบื้องตน อาจารยเห็นวาในเรื่องละเมิดน้ันอาจจะยังยาก หากเปนในเรื่องสัญญาน้ันดูจะเปนไปได

มากกวา ละเมิดน้ันมีประเด็นเกี่ยวกับความสงบเรียบรอยของสังคม (public policy) เขามาเกี่ยวของ 

เฉพาะฉะน้ัน โอกาสที่จะใช lex fori ก็มีสูง ซึ่งสําหรับอาจารย Mutual Recognition Arrangement 

(MRA) ของอาเซียนน้ันมิไดเปดเสรีอยางแทจริง วิธีคิดของอาเซียนไมคอยอยางจะเปดเสรี ดวยความคิด

ที่วาความหวงแหนอํานาจอธิปไตยยังมีอยูสูง เงื่อนไขของเรายังมีอยูมาก ในทางปฏิบัติจึงไมสามารถ

เคลื่อนยายเสรีกันไดจริง ในสวนของกฎหมายเอกรูป อาจจะเปนความตกลง เปนอนุสัญญา หรือแมแต
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เปน guideline principle น้ันดูจะเปนไปไดมากกวา อาเซียนไมชอบบังคับ ชอบหลวม ๆ ชอบปลอยให

เปนดุลพินิจ ซึ่งน่ีคือ ASEAN Way และก็จะยังมีอิทธิพลตอไป แมวาอาเซียนจะยกระดับเปน rule-based 

ก็ตาม ทําใหกรณีของอนุสัญญาน้ันอาจจะมีเงื่อนไขซึ่งกระทบตอการขัดกันแหงกฎหมายซึ่งมีอยู

ภายในประเทศสมาชิกและไมสอดคลองกับ ASEAN Way เทาใดนัก 
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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. 



252 

 

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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