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๑.  หลักการและเหตุผล 

สืบเนื่องจากการที่ประเทศไทยเป็นภาคีของประชาคมอาเซียน บนหลักการพ้ืนฐานที่ทุกรัฐร่วมกันก าหนด
แนวทางด าเนินการเพ่ือประโยชน์ร่วมกันทั้งทางด้านเศรษฐกิจ สังคมและวัฒนธรรมและความม่ันคงทางการเมืองที่
ได้ร่วมกันก าหนดขึ้นไว้ ทั้งนี้ แม้รัฐภาคีของประชาคมอาเซียนยังมีอ านาจอธิปไตยโดยสมบูรณ์ในดินแดนของตน 
แต่การใช้อ านาจอธิปไตยดังกล่าวย่อมถูกผูกพันโดยพันธกรณีซึ่งมีผลผูกพันตามกฎหมายระหว่างประเทศ โดยการ
ด าเนินการเกี่ยวกับเศรษฐกิจ สังคม และวัฒนธรรม และความมั่นคง และการเมืองของรัฐภาคีของประชาคม
อาเซียนแต่ละประเทศจึงต้องอยู่ภายใต้กรอบพันธกรณีท้ังสามด้าน 

ส าหรับประเทศไทยการเป็นภาคีของประชาคมอาเซียน มีผลกระทบโดยตรงต่อการก าหนดนโยบายด้าน
กฎหมาย การปฏิบัติตามพันธกรณีที่ก าหนดไว้ในกฎบัตรอาเซียน ตลอดจนสนธิสัญญา อนุสัญญา ความตกลง 
ข้อตกลง ปฏิญญา พิธีสาร และตราสารอาเซียนอ่ืน ๆ ที่ท าขึ้นทั้งก่อนและหลังวันที่กฎบัตรอาเซียนมีผลใช้บังคับ 
ดังนั้น การจัดท าและการพิจารณาร่างกฎหมายของหน่วยงานรัฐจึงต้องอนุวัติการและสอดคล้องกับพันธกรณีที่
ประเทศไทยมีต่อประชาคมอาเซียน  

ส านักงานเลขาธิการสภาผู้แทนราษฎรในฐานะเป็นองค์กรที่สนับสนุนการท างานของฝ่ายนิติบัญญัติ จึง
ตระหนักถึงความจ าเป็นที่ต้องศึกษาวิจัยด้านกฎหมาย เพ่ือให้ได้ข้อมูลส าหรับการพิจารณาและให้ความเห็นชอบ
ความตกลงและสนธิสัญญาที่เก่ียวข้องกับประชาคมอาเซียนและการจัดท าและพิจารณาร่างกฎหมาย ตลอดจนการ
ปรับปรุงแก้ไข หรือยกเลิกกฎหมาย การตรวจสอบความสอดคล้องของร่างกฎหมายกับพันธกรณีต่าง ๆ ที่ประเทศ
ไทยเป็นภาคี ดังนั้นในปีงบประมาณ ๒๕๕๙ ศูนย์ประชาคมอาเซียนของส านักเลขาธิการสภาผู้แทนราษฎรจึงจะจัด
จ้างเพ่ือจัดท าข้อเสนอในการพัฒนากฎหมายภายในเพ่ือรองรับพันธกรณีของประชาคมอาเซียน โดยมีวัตถุประสงค์
เพ่ือบูรณาการทางกฎหมาย (Legal Harmonization) ของกฎหมายไทยกับกฎหมายภายในประเทศสมาชิก
อาเซียนในสามเสาหลัก โดยมีเป้าหมายให้งานวิจัยแล้วเสร็จภายในปีงบประมาณ ๒๕๕๙ เพ่ือน าผลการวิจัยมา
เสนอในการเสวนาประชาคมอาเซียนในไตรมาสสี่ของปีงบประมาณ ๒๕๕๙ 

พาณิชย์อิเล็กทรอนิกส์ หรือ อีคอมเมิร์ช (E-commerce) เป็นตลาดที่มีผู้ประกอบการและผู้บริโภคให้
ความสนใจเป็นอย่างมาก โดยเฉพาะในภูมิภาคอาเซียน ซึ่งมีสัดส่วนผู้ใช้อินเทอร์เน็ตสูงถึง ๑๙๙ ล้านคน มีผู้เป็น
สมาชิกเครือข่ายสังคมออนไลน์ เช่น Facebook สูงสุดถึง ๑๗๗ ล้านบัญชี  ในปี ๒๕๕๖ แม้ว่ามูลค่าการค้าของ
ตลาดอีคอมเมิร์ชแบบธุรกิจสู่ลูกค้า (B2C) จะมีมูลค่าอยู่ที่ประมาณ ๕๐๐ - ๑,๑๐๐ ล้านดอลลาร์สหรัฐฯ คิดเป็น
ร้อยละ ๐.๒ ของยอดค้าปลีกของอาเซียน แต่มีโอกาสขยายตัวทางการค้ามากขึ้น จากปัจจัยดังต่อไปนี้ (๑) การ
เพ่ิมขึ้นของชนชั้นกลาง (rise of middle class) และราคาอุปกรณ์ไอที เช่น โทรศัพท์เคลื่อนที่และแท็บเล็ต ที่
ราคาถูกและสามารถเข้าถึงได้ง่าย (๒) ความพร้อมของโครงสร้างขั้นพ้ืนฐานด้านเทคโนโลยีสารสนเทศและ
โทรคมนาคม (๓) จ านวนผู้ประกอบการที่เพ่ิมขึ้นในตลาดอีคอมเมิร์ช (๔) ทางเลือกท่ีหลากหลายด้านบริการขนส่ง
สินค้า (logistic option) (๕) ทางเลือกในการช าระสินค้าที่สะดวกและรวดเร็ว นอกจากนี้ธุรกิจบริการเกี่ยวกับ



 
 

______________________________________________________________________________________________________________ 
รายงานการวิจยัขั้นต้น (Inception Report) การพัฒนากฎหมายภายในเพื่อรองรับการท างานด้านประชาคมอาเซียน |  ๒ 

 

คอมพิวเตอร์ ซึ่งรวมถึงการให้บริการที่เกี่ยวข้องกับอีคอมเมิร์ชยังเป็นสาขาที่มีการเปิดเสรีตามกรอบความตกลงว่า
ด้วยการค้าบริการของอาเซียน (ASEAN Framework Agreement on Services: AFAS) 

ตามแผนแม่บทไอซีที ๒๐๒๐ (ASEAN ICT Masterplan ๒๐๒๐) ก าหนดให้มียุทธศาสตร์การพัฒนาตลาด
ดิจิทัลและชุนชนออนไลน์ที่มีความมั่นคงปลอดภัย อันเป็นการพัฒนาต่อยอดแผนแม่บทไอซีที ๒๐๑๕ ที่ก าหนดให้
มีการพัฒนาตลาดอาเซียนอีคอมเมิร์ชเป็นหนึ่งในยุทธศาสตร์หลักในการด าเนินงานตามแผนแม่บท อย่างไรก็ตาม 
เมื่อพิจารณาถึงระดับการพัฒนาด้านเทคโนโลยีสารสนเทศและการสื่อสาร ซึ่งถือเป็นองค์ประกอบส าคัญของการ
พัฒนาดิจิทัลในด้านต่าง ๆ รวมถึงด้านอีคอมเมิร์ชด้วย พบว่า ระดับการพัฒนาโครงสร้างพ้ืนฐานด้านเทคโนโลยี
สารสนเทศและโทรคมนาคมของประเทศในสมาชิกอาเซียน ยังไม่อยู่ในระดับดีเท่าใดนัก ยกเว้นประเทศสิงคโปร์ 
และมีระดับการพัฒนาที่แตกต่างกันค่อนข้างมากในแต่ละประเทศ เป็นผลสืบเนื่องมาจากนโยบายและกฎระเบียบ
การพัฒนาด้านดิจิทัลภายในประเทศ เช่น การไม่มีกฎหมายคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคลและกฎหมายคุ้มครอง
ผู้บริโภคในการใช้บริการอีคอมเมิร์ชแม้ว่าความตกลงด้านอิเล็กทรอนิกส์ของอาเซียน (e-ASEAN Framework 
Agreement) ได้ก าหนดพันธกรณีของประเทศสมาชิกอาเซียนในการบัญญัติกฎหมายคุ้มครองผู้บริโภคในพาณิชย์
อิเล็กทรอนิกส์ (Online Consumer Protection) เพ่ือส่งเสริมและอ านวยการท าธุรกรรมอีคอมเมิร์ช 

ด้วยเหตุผลดังกล่าวในการประชุมสุดยอดผู้น าอาเซียน (ASEAN Summit) ครั้งที่ ๒๗ เมื่อวันที่ ๒๒ 
พฤศจิกายน ๒๕๕๘ ณ กรุงกัวลาลัมเปอร์ ประเทศมาเลเซีย ผู้น าประเทศสมาชิกอาเซียนได้ลงนาม “ปฏิญญา
อาเซียน ๒๕๖๘: มุ่งหน้าไปด้วยกัน” (ASEAN ๒๐๒๕: Forging Ahead Together) ซึ่งก าหนดวิสัยทัศน์และ
แผนปฏิบัติการร่วมกันของอาเซียนทั้ง ๓ เสา ได้เน้นย้ าถึงความส าคัญของการสร้างกรอบทางกฎหมายร่วมกันของ
อาเซียนในการคุ้มครองผู้บริโภค 
 นอกจากนี้ ตามนโยบายที่รัฐบาลพลเอกประยุทธ์ จันทร์โอชา ได้แถลงไว้ต่อสภานิติบัญญัติแห่งชาติ เมื่อ
วันที่ ๑๒ กันยายน ๒๕๕๗ ในส่วนของการสร้างศักยภาพของเศรษฐกิจของประเทศที่มุ่งเน้นให้มีการส่ง เสริมภาค
เศรษฐกิจดิจิทัล ขับเคลื่อนประเทศสู่ความเป็นเลิศด้านเศรษฐกิจและสังคมโดยวางรากฐานเศรษฐกิจดิจิทัลในทุก
ภาคส่วน ซึ่งน าไปสู่การเสนอร่างกฎหมายชุดเศรษฐกิจดิจิทัลเพ่ือเศรษฐกิจและสังคม จ านวน ๑๐ ฉบับ ที่มีการ
พิจารณาปรับรวมเหลือ ๘ ฉบับ ได้แก่ ร่างพระราชบัญญัติปรับรุงกระทรวง ทบวง กรม (ฉบับที่ ...) พ.ศ... เพ่ือ
จัดตั้งกระทรวงดิจิทัลเพ่ือเศรษฐกิจและสังคม ร่างพระราชบัญญัติการพัฒนาดิจิทัลเพ่ือเศรษฐกิจและสังคม พ.ศ... 
ร่างพระราชบัญญัติว่าด้วยธุรกรรมอิเล็กทรอนิกส์ (ฉบับที่...) พ.ศ... ร่างพระราชบัญญัติส านักงานพัฒนาธุรกรรม
ทางอิเล็กทรอนิกส์ พ.ศ... ร่างพระราชบัญญัติว่าด้วยการกระท าความผิดเกี่ยวกับคอมพิวเตอร์ (ฉบับที่...) พ.ศ... 
ร่างพระราชบัญญัติว่าด้วยการรักษาความมั่นคงปลอดภัยไซเบอร์ พ.ศ... ร่างพระราชบัญญัติคุ้มครองข้อมูลส่วน
บุคคล พ.ศ... ร่างพระราชบัญญัติองค์การจัดสรรคลื่นความถ่ีและก ากับการประกอบกิจการวิทยุกระจายเสียง วิทยุ 
โทรทัศน์ และกิจการโทรคมนาคม (ฉบับที่...) พ.ศ...  อย่างไรก็ดี ยังไม่ปรากฏการเสนอร่างกฎหมายด้านการ
คุ้มครองผู้บริโภคในกิจการพาณิชย์อิเล็กทรอนิกส์เป็นการเฉพาะ ดังนั้น ผู้บริโภคในพาณิชย์อิเล็กทรอนิกส์จึงได้รับ
การคุ้มครองตามพระราชบัญญัติคุ้มครองผู้บริโภค พ.ศ. ๒๕๒๒ อันเป็นกฎหมายซึ่งใช้คุ้มครองผู้บริโภคในกรณีการ
ซื้อสินค้าและบริการทั่วไป แต่กิจการพาณิชย์อิเล็กทรอนิกส์มีลักษณะเอ้ือประโยชน์แก่ผู้ประกอบการมากกว่าการ
ซื้อขายสินค้าและบริการทั่วไป เนื่องจากผู้ประกอบการสามารถน าเก็บข้อมูลส่วนบุคคลของผู้บริโภค เช่น เบอร์
โทรศัพท์ อีเมล์ ความถี่ในการเข้าชมเว็บไซต์ ไปใช้ในกิจการอ่ืนนอกเหนือจากกิจกรรมที่เกี่ยวข้องกับการซื้อขาย
สินค้า ตัวอย่างเช่น การน าข้อมูลดังกล่าวไปประมวลผลเพ่ือวิเคราะห์พฤติกรรมของผู้บริโภคและน าข้อมูลดังกล่าว
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ไปขายให้กับบุคคลที่สาม เป็นต้น กฎหมายการคุ้มครองผู้บริโภคในพาณิชย์อิเล็กทรอนิกส์จึงมีความจ าเป็นอย่างยิ่ง
เพ่ือสร้างความม่ันใจให้กับผู้บริโภคในเศรษฐกิจดิจิทัล 

ดังนั้นการศึกษาเรื่องการคุ้มครองผู้บริโภคในพาณิชย์อิเล็กทรอนิกส์จึงมีความส าคัญอย่างยิ่งในการเตรียม
ความพร้อมด้านกฎหมายของไทยเพ่ือรองรับการท างานด้านประชาคมอาเซียน โดยเฉพาะในเสาประชาคม
เศรษฐกิจ ผลของการศึกษาสามารถน ามาเป็นส่วนหนึ่งในการจัดท าแผนนิติบัญญัติแห่งชาติของสภาผู้แทนราษฎร
เพ่ือปฏิรูปกฎระเบียบที่เกี่ยวข้องกับการคุ้มครองผู้บริโภคส าหรับพาณิชย์อิเล็กทรอนิกส์ซึ่งสอดคล้องกับวาระการ
ปฏิรูปประเทศ (วาระที่ 31 ปฏิรูประบบคุ้มครองผู้บริโภคของประเทศ) และพันธกรณีของประชาคมอาเซียน  
 

๒. วัตถุประสงค ์

๒.๑ เพ่ือสร้างความร่วมมือกับเครือข่ายทั้งภายในและภายนอกส านักงานฯ ในการจัดท าวิจัยโดยการจัด
จ้างที่ปรึกษาเพ่ือด าเนินการวิจัย ตลอดจนส่งเสริมให้ข้าราชการรัฐสภาสามัญได้เข้าร่วมในทีมงานวิจัยเพ่ือการ
พัฒนาการท าวิจัยด้วยตนเองอย่างยั่งยืนและน าผลการวิจัยมาใช้ในการปฏิบัติงานของศูนย์ประชาคมอาเซียน 

๒.๒ เพ่ือให้ศูนย์ประชาคมอาเซียนของส านักงานเลขาธิการสภาผู้แทนราษฎรเป็นศูนย์ข้อมูลด้านกฎหมาย
ทีเ่กี่ยวข้องกับประชาคมอาเซียน 

๒.๓ เพ่ือน าเสนอผลการวิจัยในงานเสวนาประชาคมอาเซียนและจะน าไปสู่การพัฒนากฎหมาย
ภายในประเทศและกฎหมายอาเซียนและการบูรณาการกฎหมาย (Legal Harmonization) 
 
๓. กรอบแนวคิดในการศึกษา 

การศึกษาวิจัยการพัฒนากฎหมายภายในของประเทศไทยเพ่ือรองรับการท างานด้านประชาคมอาเซียนจะ
เริ่มจากการเลือกประเด็นที่จะศึกษา ซึ่งต้องมีความเชื่อมโยงกับสามเสาหลักของอาเซียนและเป็นประเด็นที่
ประเทศไทยให้ความสนใจ โดยมีรายละเอียดตามแผนดังนี้ 
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เอกสารที่เกี่ยวข้อง 
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            เพือ่เตรียมความพร้อมด้าน

กฎหมายไทยในการเข้าสู่ประชาคม

อาเซียน 

 เลือกประเด็นท่ีจะศึกษาซ่ึงมีความ
เช่ือมโยงกบัสามเสาหลกัอาเซียน 

 ส ารวจสถานการณ์ทางกฎหมาย
ไทยพร้อมวเิคราะห์ปัญหา 

 ศึกษาวเิคราะห์สถานการณ์ทาง
กฎหมายภายในของประเทศ
สมาชิกอาเซียน 
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ถุป
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สง

ค์ข
้อท

ี่ 3
 

              ผลการวจิัยน าไปสู่การ
พฒันากฎหมายภายในและบูรณา
การทางกฎหมาย 
 น าแนวคิดและทฤษฎี  legal 

harmonization / approximation มา
วเิคราะห์แนวทางการบูรณาการ
ทางกฎหมาย 

 ระดมความคิดเห็นจากการประชุม
กลุ่มยอ่ยเพื่อจดัท าขอ้เสนอแนะ 

ASEAN Community 

Vision 2025 

ความตกลงระหว่าง

ประเทศสมาชิกอาเซียน 

 

ความตกลงระหว่างประเทศ 

บทเรียนจากการบูรณาการ

ทางกฎหมายของ

ต่างประเทศ อาท ิสหภาพ

ยุโรป (EU) 

วิธีการ/ วัตถุประสงค์ 
ประโยชน ์

มข้ีอเสนอในการออก

กฎหมายทีเ่กีย่วข้องกบั

ประชาคมอาเซียนใช้

ประกอบการท างานของสภา

นิตบิัญญตัแิห่งชาต ิ

มงีานวจิัยเพือ่รองรับการ

ท างานของสภานิตบิัญญตัิ

แห่งชาตแิละสภาขบัเคลือ่น

การปฏรูิป 
 

บุคลาการของส านัก

เลขาธิการสภาผู้แทนได้รับ

การฝึกฝนงานวจิัยด้าน

กฎหมายและประชาคม

อาเซียน 
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-

วัต
ถุป
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ี่ 2
             เพือ่จัดท ารายงานวจิัยใน

ลกัษณะ quick research ใน

ประเดน็เร่งด่วนอาเซียน เร่ือง

แรงงานข้ามชาต ิความมัน่คงทาง

ทะเล และการพฒันาอย่างยัง่ยนื  
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๔. ขอบเขตและวิธีการศึกษาวิจัย 

 วิธีการศึกษาวิจัยจะเป็นการวิจัยเชิงคุณภาพ (Qualitative research methodology) ประกอบกับการ
สัมภาษณ์เชิงลึก (in-depth interview) และการประชุมระดมสมองกลุ่มย่อย (Focus group) โดยมีขอบเขตการ
ศึกษาวิจัย ดังนี้ 
 ๔.๑ ศึกษารวบรวมข้อมูลแนวคิดและทฤษฎีเกี่ยวกับการรองรับพันธกรณีระหว่างประเทศ ความสัมพันธ์
ระหว่างกฎหมายภายในกับกฎหมายระหว่างประเทศ การจัดท ากฎหมายให้เป็นหนึ่งเดียวกัน (Harmonization of 
law) 
 ๔.๒ ศึกษาวิเคราะห์การสร้างความเป็นหนึ่งเดียวกันของกฎหมายในระดับอาเซียน โดยศึกษาจากตรา
สารส าคัญของอาเซียน อาทิ กฎบัตรอาเซียน (ASEAN Charter) และพิมพ์เขียวของประชาคมอาเซียน (ASEAN 
Community Blueprint) 

๔.๓ ศึกษาวิเคราะห์กรณีที่เลือกศึกษา เรื่อง “การคุ้มครองผู้บริโภคในพาณิชย์อิเล็กทรอนิกส์” โดย
ประกอบไปด้วยข้อมูลสถานการณ์ ทิศทางของพาณิชย์อิเล็กทรอนิกส์ (E-commerce) ของโลกและอาเซียน และ
ความเชื่อมโยงระหว่างพาณิชย์อิเล็กทรอนิกส์กับประชาคมการเมืองและความมั่นคง (APSC) ประชาคมเศรษฐกิจ 
(AEC) และประชาคมสังคมและวัฒนธรรม (ASCC) ตลอดจนพัฒนาการและแนวคิดในการคุ้มครองผู้บริโภคใน
พาณิชย์อิเล็กทรอนิกส์ของอาเซียน 

๔.๔ ส ารวจและวิเคราะห์สถานการณ์ทางกฎหมายของไทยที่เกี่ยวข้องกับการคุ้มครองผู้บริโภคในพาณิชย์
อิเล็กทรอนิกส์ 

๔.๕ ส ารวจและวิเคราะห์สถานการณ์ทางกฎหมายภายในของประเทศสมาชิกอาเซียนในเรื่องการคุ้มครอง
ผู้บริโภคในพาณิชย์อิเล็กทรอนิกส์ โดยเลือกศึกษาอย่างน้อย 2 ประเทศสมาชิกอาเซียน 

๔.๖ วิเคราะห์แนวทางที่เหมาะสมในการจัดท ากฎหมายเกี่ยวกับการคุ้มครองผู้บริโภคในพาณิชย์
อิเล็กทรอนิกส์ให้เป็นหนึ่งเดียวกัน โดยศึกษาจากตัวอย่างของต่างประเทศในการท ากฎหมายให้เป็นหนึ่งเดียวกัน 

๔.๗ จัดประชุมระดมความคิดเห็นกลุ่มย่อยจ านวนอย่างน้อย 1 ครั้ง โดยมีจากผู้แทนหน่วยงานภาครัฐ 
ภาคเอกชน นักวิชาการ ภาคประชาชน และข้าราชการจากส านักงานเลขาธิการสภาผู้แทนราษฎร เพ่ือรับฟัง
ข้อเสนอแนะต่อร่างรายงานวิจัยฉบับสมบูรณ์ (Draft Final Report) และน าความคิดเห็นมาปรับปรุงรายงานวิจัย 

๔.๘ จัดท าข้อเสนอแนะเชิงนโยบายในการพัฒนากฎหมายภายในของไทยเพ่ือรองรับการท างานของ
ประชาคมอาเซียนในเรื่องการคุ้มครองผู้บริโภคในพาณิชย์อิเล็กทรอนิกส์ โดยเชื่อมโยงกับวาระการปฏิรูปประเทศ 
และวิเคราะห์ให้เห็นความพร้อมด้านกฎหมายของประเทศไทย  

๔.๙ จัดท าบทสรุปผู้บริหารเป็นภาษาไทยและภาษาอังกฤษ 
 

๕. การทบทวนวรรณกรรม 
 โครงการวิจัยเรื่อง “การพัฒนากฎหมายภายในเพ่ือรองรับการท างานด้านประชาคมอาเซียน” มุ่งเน้น
การศึกษากระบวนการท ากฎหมายในระดับภูมิภาคอาเซียนในสอดคล้องเป็นอันหนึ่งอันเดียวกัน (Legal 
harmonization) จึงน าเสนอวรรณกรรมปริทัศน์ที่เก่ียวข้องกับเรื่องดังกล่าว 
 การบูรณาการกฎหมาย (Legal Harmonization) หมายถึง การท ากฎหมายให้มีความสอดคล้องเป็น
อันหนึ่งอันเดียวกัน การบูรณการกฎหมายเกิดขึ้นได้หลายสถานการณ์ แต่มัก เกิดขึ้นในกรณีที่รัฐมีหน้าที่ หรือ
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พันธกรณีบางประการที่จะต้องท าให้กฎหมายสอดคล้องกัน ไม่ว่าจะเป็นกฎหมายภายในประเทศที่บางกรณีที่เกิด
ความขัดแย้งภายในด้วยกันเอง หรือ การอนุวัติการกฎหมายระหว่างประเทศให้เป็นกฎหมายภายในซึ่งเป็น
พันธกรณีของรัฐที่เข้าผูกพันตนตามสนธิสัญญา ในกรณีที่บทบัญญัติที่ต้องอนุวัติการนั้นมีความแตกต่างกับกฎหมาย
ภายในของแต่ละรัฐ การบูรณการกฎหมายจึงเป็นวิธีการที่ช่วยพัฒนาระบบกฎหมายภายในรัฐ และระหว่างรัฐให้มี
เสถียรภาพ และปราศจากความลักลั่นทางกฎหมาย 

ตัวอย่างการบูรณาการทางกฎหมายในระดับระหว่างประเทศได้แก่ ความตกลงว่าด้วยสิทธิในทรัพย์สินทาง
ปัญญาที่เกี่ยวกับการค้า (TRIPs) ก าหนดให้รัฐสมาชิกผู้เข้าผูกพันตนเองเข้ากับสนธิสัญญาทุกรัฐจะต้องให้ความ
คุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญาเป็นมาตรฐานขั้นต่ าตามที่สนธิสัญญาก าหนดไว้ ดังนั้นรัฐที่เข้าผูกพันตนเองกับ TRIPs
มีพันธกรณีต้องบัญญัติกฎหมายภายในให้ตรงกันกับสนธิสัญญาดังกล่าว นอกเหนือไปจากนี้การบูรณการที่ถูกนิยม
น ามาอธิบายมากที่สุด คือ ระบบกฎหมายของสหภาพยุโรป (European Union) ที่ประเทศสมาชิกของสหภาพ
ยินยอมมอบอ านาจบางส่วนแก่สหภาพ เพ่ือให้มีอ านาจแทนตนในการจัดการบางเรื่อง และบัญญัติกฎหมายบาง
เรื่องที่ประเทศสมาชิกจะต้องน าไปปฏิบัติตามเป็นกฎหมายภายในประเทศ อาทิ การคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคล 
(General Data Protection Regulation: GDPR) การควบคุมและอนุญาตให้ใช้สารเคมี (REACH Regulation) 
จากตัวอย่างข้างต้นนี้เองท าให้เห็นได้ว่าการบูรณาการกฎหมายนั้นเป็นการสร้างระบบกฎหมายให้เป็นอันหนึ่งอัน
เดียวกันและลดความขัดแย้งของระบบกฎหมายที่แตกต่างกันให้ได้มากที่สุด  อย่างไรก็ตามในประเด็นนี้ต้องพึง
ระลึกเอาไว้เสมอว่าการบูรณาการกฎหมายนั้นไม่อาจสร้างระบบการบูรณการได้อย่างสมบูรณ์แบบ กล่าวคือ การ
สร้างระบบกฎหมายของทุกรัฐให้เหมือนกันทั้งหมด หรือ การสร้างระบบกฎหมายภายในรัฐให้ไม่มีความขัดแย้งกัน
เลยนั้นเป็นไปไม่ได้ เนื่องจากเนื้อหาของกฎหมายภายในอาจจะมีความขัดแย้งกันได้ในบางกรณี และในทางระหว่าง
ประเทศรัฐจ าต้องรักษาอ านาจอธิปไตย และความเป็นเอกลักษณ์ของตนเองไว้ด้วย นอกเหนือจากการบูรณการ
กฎหมายข้างต้นแล้ว ในบางกรณีลักษณะแห่งการบูรณการก็อาจถูกอธิบายในอีกมุมมองหนึ่งได้เช่นเดียวกัน คือ 
การขจัดการขัดกันแห่งกฎหมาย (Unification of Laws) ซึ่งมีเป้าหมายเดียวกัน คือ การสร้างกฎหมายที่สอดคล้อง
กัน อนึ่ง การบูรณการกฎหมายมีผู้ให้ค าอธิบายเอาไว้หลากหลาย อันจะน าเสนอดังต่อไปนี้ 
 (๑) ดร. ตุลย์ ไตรโสรัส๑ ได้กล่าวถึงแนวคิดเรื่องการบูรณาการกฎหมายในงานวิจัยส่วนบุคคลว่า “แนวคิด
ทฤษฎีในเรื่องดังกล่าว เป็นแนวคิดเกี่ยวกับการท าให้กฎเกณฑ์สอดคล้องและเป็นอันหนึ่งอันเดียวกัน 
(Harmonization and Unification) เป็นแนวคิดที่จะหลีกเลี่ยงมิให้เกิดการขัดกันของกฎหมาย โดยท าให้
กฎหมายของประเทศต่าง ๆ มีความสอดคล้องกัน อันจะช่วยเสริมสร้างความเชื่อมั่นของนักลงทุน  และส่งเสริม
การค้าการลงทุนระหว่างประเทศ โดยท่านได้อ้าง บทความเรื่อง “Legal Harmonization through Model 
Laws: The Experience of the United Nations Commission on International Trade Law (UNCITRAL)” 
โดย Jose Angelo Estrella Faria ประเมินผลการด าเนินงานของ UNCITRAL เกี่ยวกับกฎหมายแม่แบบ 
(Model law) เรื่องอนุญาโตตุลาการทางพาณิชย์ระหว่างประเทศ (Model Law on International Commercial 
Arbitration) เรื่องพาณิชย์ อิเล็กทรอนิกส์  (Electronic Commerce) และเรื่องลายมือชื่ออิเล็กทรอนิกส์  

                                                           
๑ ตุลย ์ ไตรโสรัส, รายงานการศึกษาสว่นบุคคล (Individual Study) เร่ือง “ความท้าทายในการพัฒนากฎหมายของไทยให้สอดคล้องกับ

กฎเกณฑ์ระหวา่งประเทศ: กรณีศึกษา UNCITRAL”, หลักสูตรนักบริหารการทูต รุ่นที่ ๖ ปี ๒๕๕๗, สถาบันการตา่งประเทศเทวะวงศ์วโรปการ กระทรวง
การต่างประเทศ. 
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(Electronic Signatures) ซึ่งประเมินว่า ประสบผลส าเร็จเป็นที่น่าพอใจ โดยประเด็นส าคัญหลายประเด็นได้รับ
การสะท้อนในกฎหมายภายในของประเทศสมาชิก 

(๒) ศ. ดร. ประสิทธิ์ เอกบุตร๒ ได้กล่าวไว้ในหัวข้อ ความสอดคล้องกลมกลืนกันของระเบียบกฎหมาย
ระหว่างประเทศ ซึ่งท่านได้น าเสนอถึงการท าให้วิธีการในการขจัดความขัดแย้งออกจากสังคมกฎหมายระหว่าง
ประเทศที่นักกฎหมายสามารถเลือกเอาวิธีการดังกล่าวมาเพ่ือแก้ไขความขัดแย้งกันของกฎหมายได้ สามารถสรุป
ความได้ดังนี้ ระเบียบกฎหมาย (Legal Order) นั้นไม่ว่าจะเป็นกฎหมายภายในประเทศ หรือกฎหมายระหว่าง
ประเทศจ าเป็นที่จะต้องใช้กฎหมายอย่างสอดคล้องและกลมกลืนกัน และหลีกเลี่ยงการใช้กฎหมายอย่างขัดแย้งกัน 
เนื่องจากจะท าให้กฎหมายขาดความแน่นอน และเกิดความสับสนขึ้นได ้

การใช้กฎหมายระหว่างประเทศให้มีความกลมกลืนกัน อาจท าให้บรรลุได้โดย ๒ วิธีการ คือ ๑. วิธีการ
ขจัดข้อขัดแย้งของระเบียบกฎหมาย ๒. วิธีการก าหนดกฎเกณฑ์แบบแผนที่จะน ามาใช้ด้วยการพิจารณาจากบ่อเกิด
ทางแบบพิธีของระเบียบกฎหมายต่าง ๆ นั้น หรือ พิจารณาจากกลุ่มของรัฐที่จะต้องผูกพันโดยกฎเกณฑ์แบบแผน
เหล่านั้น หรือพิจารณาจากวัตถุประสงค์หรือระยะเวลา โดยการใช้วิธีทั้งสองนั้นสามารถแยกอธิบายออกได้เป็น ๕ 
กรณีเพ่ือขจัดความขัดแย้งของกฎหมาย ได้แก่ ๑. วิธีการตีความกฎหมาย ๒. การพิสูจน์ว่ากฎเกณฑ์แบบแผนนั้นไม่
มีผลบังคับใช้ ๓. การพิสูจน์ว่ากฎเกณฑ์แบบแผนนั้นเป็นโมฆะและไม่มีอยู่จริง ๔. การจัดล าดับความส าคัญของ
กฎเกณฑ์แบบแผน และ ๕. การพิจารณาจากกลุ่มของรัฐที่จะต้องผูกพันตามกฎเกณฑ์แบบแผน ซึ่งทั้งสองวิธีนี้
สามารถน าไปใช้ได้ทั้งกับระเบียบกฎหมายระหว่างประเทศท่ัวไป และระเบียบกฎหมายระหว่างประเทศที่ใช้เฉพาะ
กับองค์การระหว่างประเทศ 

(๓) José Angelo Estrella Faria๓ ได้กล่าวไว้ในบทความของตนโดยสรุปว่า การบูรณการกฎหมายใน
ส่วนกฎหมายระหว่างประเทศนั้น จะต้องอธิบายควบคู่กับประเด็นเรื่องความสัมพันธ์ระหว่างกฎหมาย
ภายในประเทศ กับกฎหมายระหว่างประเทศ โดยเป้าหมายในการสร้างกฎหมายให้มีความมั่นคงแน่นอน และ
สามารถคาดหมายได้ยังเป็นเป้าประสงค์หลักในการบูรณาการกฎหมาย (The aim of enhancing legal 
certainty and predictability is still the main driving force of international harmonisation efforts.) ซ่ึง
การบูรณาการเช่นว่านี้มิได้จ ากัดแต่เพียงการออกกฎหมายกันภายในรัฐ หรือระหว่างรัฐ แต่ยังรวมไปถึงองค์การ
ระหว่างประเทศ หรือ องค์การระหว่างประเทศเหนือรัฐ (Supranational Organisations) เช่น สหภาพยุโรป 

การบูรณาการกฎหมายนั้นเริ่มต้นในช่วงกลางศตวรรษที่ ๑๙ ในเรื่องการขจัดความขัดแย้งในกฎหมาย
เอกชน เนื่องจากกฎหมายแต่ละประเทศมีลักษณะแตกต่างกันโดยสิ้นเชิง เป็นอุปสรรคต่อการท าการค้าระหว่าง
ประเทศร่วมกัน จึงมีการจัดตั้งองค์การระหว่างประทศขึ้นหลายองค์การ ส่งผลให้มีสนธิสัญญาจ านวนมากถูก
บัญญัติขึ้น และรัฐสมาชิกมีพันธกรณีในการน าเอาบทบัญญัติตามสนธิสัญญามาอนุวัติการภายในรัฐตน ภายหลัง
จากที่สนธิสัญญารูปแบบเดิมมีใช้กันอย่างแพร่หลาย ในระยะเวลาต่อมาได้เกิดการรวมกลุ่มกันทางภูมิภาคเพ่ือเข้า
เป็นภาคส่วนเดียวกัน คือ ประชาคมเศรษฐกิจยุโรป (European Economic Community) หรือภายหลังมีการ

                                                           
๒  ประสิทธิ ์เอกบุตร, กฎหมายระหวา่งประเทศ เล่ม ๑ สนธิสัญญา, พิมพ์ครั้งที่ 4, กรุงเทพฯ: ส านักพิมพว์ิญญูชน, ๒๕๕๑, น. 43-45.  
๓ José Angelo Estrella Faria, Future Directions of Legal Harmonisation and Law Reform : Stormy Seas or Prosperous 

Voyage ?, Unif. L. Rev. 2009. 
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แก้ไขสนธิสัญญาจัดตั้งและยกระดับเป็นสหภาพยุโรป (European Union) นั้น มีส่วนส าคัญที่ท าให้แนวคิดเรื่อง 
บูรณาการกฎหมายพัฒนาไปอย่างยิ่ง เพราะการรวมกลุ่มดังกล่าวมิใช่เพียงการปฏิบัติตามสนธิสัญญาของแต่ละรัฐ 
แต่หากเป็นการยินยอมสละอ านาจของตนบางส่วนเพ่ือสร้างระบบกฎหมายร่วมกัน  ทั้งยังมีองค์การกลางที่เป็น
ตัวแทนรัฐสมาชิกมีปฏิสัมพันธ์กับรัฐนอกกลุ่มสมาชิกอีกด้วย 

การบูรณการกฎหมายมีผู้กล่าวว่า ยิ่งมีมากเท่าไรยิ่งเป็นประโยชน์ อย่างไรก็ตามอุปสรรคส าคัญ คือ 
ปัญหาในเชิงปฏิบัติที่เกิดขึ้นจากการบูรณาการทางกฎหมายที่จะต้องมีการแก้ไขในกระบวนการบูรณาการทาง
กฎหมายในอนาคตเ พ่ือให้บรรลุวัตถุประสงค์ของการบูรณาการทางกฎหมายอย่างแท้จริ ง  (“more 
harmonisation of law is useful” but that “ in the light of practical difficulties experienced in the 
past new ways have to be explored in order to achieve that result.”) กระบวนการที่ได้รับความนิยม
สูงสุดในการบูรณาการกฎหมาย คือ การจัดท าอนุสัญญา (Convention) ซึ่งเป็นสนธิสัญญาตามกฎหมายระหว่าง
ประเทศตามวิธีการที่ได้กล่าวไว้ข้างต้น 

(๔) E J Lohse๔ ได้กล่าวไว้โดยสรุปไว้ในบทความของตนในเรื่องการบูรณาการกฎหมายภายใต้ประชาคม
ยุโรป ดังนี้ การบูรณาการกฎหมายเป็นการพัฒนาการในหลายแง่มุม โดยค าว่า บูรณาการ (Harmonisation) นั้น
มิได้ถูกจ ากัดอยู่เพียงบริบทของสหภาพยุโรป หรือ กฎหมาย หากแต่เป็นค าทั่วไปที่หมายถึง การรวม หรือ ปรับตัว
ของ ส่วน, องค์ประกอบ หรือ ส่วนที่เกี่ยวข้องเพ่ือสร้างให้มีความมั่นคงเป็นระเบียบอย่างองค์รวม โดยสันนิษฐาน 
คือ การบูรณาการสิ่งที่หลากหลาย (“combination or adaptation of parts, elements or related things, 
so as to form a consistent and orderly whole’ , presupposing ‘ the diversity of the objects 
harmonized”) 

อย่างไรก็ตามในการสร้างและพัฒนาประชาคมเศรษฐกิจยุโรป แม้จะมีการน าเอาค าว่าบูรณาการมาใช้อยู่
บ่อยครั้ง แต่ก็ไม่มีผู้ใดให้ค านิยาม หรือความหมายเอาไว้อย่างชัดแจ้ง นอกเหนือจากนี้ยังมีค าอีกหลายค าที่มักนิยม
น ามาใช้แทน หรือ อ้างอิงถึงค าว่าบูรณาการ ได้แก่ ค าว่า “unification, referring to the creation of identical 
legal rules, and ‘convergence’, ‘Europeanisation’, ‘cross-fertilization’ or ‘spill-over” จะสังเกตได้
ว่าค าที่ยกมานั้นมักมีความหมายใกล้เคียง หรือ มีผลลัพธ์เช่นเดียวกับการบูรณาการ ในส่วนนี้ผู้เขี ยนได้เน้นย้ าว่า
การให้ค านิยามค าว่าบูรณาการในเชิงกฎหมายภายใต้ประชาคมเศรษฐกิจยุโรปนั้นอาจก่อให้เกิดปัญหา เนื่องจากรัฐ
สมาชิกแต่ละรัฐล้วนมีบริบททางภาษาที่แตกต่างกัน ท าให้การนิยามจากการแปลความภาษาเดียวส่งผลให้เกิด
ความเข้าใจที่คาดเคลื่อนได้ ผู้เขียนได้อธิบายลักษณะการให้นิยามของความหมายค าว่าบูรณาการส าหรับประชาคม
เศรษฐกิจยุโรปว่า หากพิจารณาถึงมุมมองนี้เพียงมุมมองเดียว อาจพิเคราะห์ได้ว่า แนวทางของประชาคมเศรษฐกิจ
ยุโรปเป็นไปเพ่ือให้มีการบูรณาการทางเศรษฐกิจ โดยได้น าเสนอถึงบทบัญญัติที่รัฐสมาชิกประชาคมฯ ได้ร่วมกัน
สร้างขึ้น อาทิ บทบัญญัติเรื่องตลาดร่วม (Common market) การเคลื่อนย้ายเสรีของบุคคล (Free movement 
of persons, asylum and immigrants) 

                                                           
๔ E J Lohse, The Meaning of Harmonisation in the Context of European Community Law — a Process in Need of 

Definition, University of Erlangen-Nürnberg. 
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ในตอนท้ายของบทความ ผู้ เขียนได้กล่าวว่า การบูรณการในบทความฉบับนี้อาจนิยามได้ว่าเป็น
กระบวนการ เพ่ือเป็นการเพ่ิมเติมแนวคิดในทางกฎหมาย ซึ่งส่งผลให้เกิดการปรับตัว และสร้างเป็นแนวคิดภายใน
ยุโรป เพ่ือให้บรรลุวัตถุประสงค์ของสหภาพยุโรป (“Harmonisation can thus be defined as a conscious 
process that has the aim to lead to the insertion of a concept into the national legal orders, 
which triggers a process of adaptation to form a European concept as uniform as required to 
serve the objectives of the European Union.”) 

การบูรณาการทางกฎหมายมีวัตถุประสงค์เพ่ือขจัดความลักลั่นของบทบัญญัติทางกฎหมายที่ส่งผลกระทบ
ต่อสังคมในประเทศและสังคมระหว่างประเทศ กระบวนการท าให้กฎหมายภายในและกฎหมายระหว่างประเทศ
สอดคล้องกันจึงมีความจ าเป็นอย่างยิ่ง โดยรัฐที่มีความประสงค์สามารถเลือกวิธีการบูรณาการทางกฎหมายที่
เหมาะสมกับตน เพ่ือให้การบูรณาการทางกฎหมายขจัดความขัดแย้งทางกฎหมาย ก่อให้เกิดประสิทธิภาพในการ
บริหารประเทศและยกระดับพัฒนาการทางเศรษฐกิจ ดังเช่นที่เกิดขึ้นในสหภาพยุโรป ดังนั้นเพ่ือให้การท างานของ
ประชาอาเซียนมีประสิทธิภาพ ลดอุปสรรคทางการค้าและบริการระหว่างกัน จึงจ าเป็นที่จะต้องมีการบูรณาการ
ทางกฎหมายระหว่างประเทศสมาชิกอาเซียนให้มีความสอดคล้องเป็นอันหนึ่งอันเดียวกัน  
 
๖. รูปแบบการจัดประชุมระดมความคิดเห็น (Focus Group) 

การศึกษาวิจัยในรายงานฉบับนี้จะด าเนินการจัดประชุมระดมความคิดเห็น (Focus Group) เพ่ือรับฟัง
ข้อคิดเห็นและข้อเสนอแนะต่อการพัฒนากฎหมายภายในเพ่ือรองรับการท างานด้านประชาคมอาเซียน โดยเชิญ
ผู้แทนหน่วยงานภาครัฐและภาคเอกชน นักวิชาการ และภาคประชาชน ที่ เกี่ยวข้อง รวมถึงผู้แทนจากส านักงาน
เลขาธิการสภาผู้แทนราษฎร รัฐสภา จ านวนรวม ๓๐ ท่าน โดยคณะผู้ด าเนินงานวิจัยจะน าเสนอข้อมูลความเป็นมา
ของโครงการศึกษารายงานวิจัยนี้ และเชิญผู้ทรงคุณวุฒิที่มีความเชี่ยวชาญด้านการบูรณาการทางกฎหมาย (Legal 
harmonization) ให้ความคิดเห็นต่อรายงานวิจัย และระดมความคิดเห็นโดยให้ผู้เข้าร่วมเสนอแนะข้อคิดเห็นตาม
ประเด็นค าถามที่คณะผู้ด าเนินงานวิจัยน าเสนอ โดยมีประเด็นค าถามตามภาคผนวก ๑ และร่างก าหนดการตาม
ภาคผนวก ๒ 
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บทที่ ๑  

การรองรับพันธกรณีระหว่างประเทศและการจัดท ากฎหมายภายในให้เป็นเอกภาพ 
หรือความเป็นหนึ่งเดียวกนัของกฎหมาย 

 
 กฎหมายระหว่างประเทศมีบริบทเกี่ยวพันกับความสัมพันธ์ระหว่างรัฐและเกี่ยวข้องกับระบบกฎหมาย
ภายในของรัฐ โดยเฉพาะในกรณีที่รัฐได้ท าสนธิสัญญาระหว่างกัน รัฐจึงมีพันธกรณีท่ีจะต้องปฏิบัติตามสนธิสัญญาที่
ตนเข้าผูกพัน ซึ่งรัฐอาจจ าเป็นต้องท าให้พันธกรณีระหว่างประเทศมีผลบังคับใช้เป็นกฎหมายภายใน ดังนั้นใน
การศึกษาเรื่องพัฒนาการทางกฎหมายภายในเพ่ือรองรับการท างานของประชาคมอาเซียน จึงจ าเป็นที่จะต้อง
เข้าใจถึง (๑) ความสัมพันธ์ระหว่างกฎหมายภายในกับกฎหมายระหว่างประเทศ (๒) แนวคิดในการจัดท ากฎหมาย
ให้เป็นหนึ่งเดียวกัน 
 
๑.๑. ความสัมพันธ์ระหว่างกฎหมายระหว่างประเทศกับกฎหมายภายใน 
 ปัญหาพ้ืนฐานของความสัมพันธ์ระหว่างกฎหมายระหว่างประเทศกับกฎหมายภายในเกิดขึ้นเมื่อกฎหมาย
ทั้งสองมีความขัดแย้งกัน ผู้ใช้กฎหมายจะทราบได้อย่างไรว่ากฎหมายใดมีล าดับศักดิ์สูงกว่า การศึกษาความสัมพันธ์
ระหว่างกฎหมายทั้งสองจึงต้องพิจารณาบริบทใน ๒ กรณี คือ  
 กรณีท่ีหนึ่ง ฐานะของกฎหมายระหว่างประเทศเม่ือเข้าไปเกี่ยวพันกับระบบกฎหมายภายใน  
 ด้วยเหตุที่บ่อเกิดของกฎหมายระหว่างประเทศ (Source of international law) มิได้จ ากัดอยู่เพียง
สนธิสัญญาที่รัฐแสดงเจตนาโดยชัดแจ้งเข้าผูกพันตนตามกฎเกณฑ์ที่ระบุในสนธิสัญญาเท่านั้น แต่ยังมีกฎหมาย
จารีตประเพณีระหว่างประเทศ (Customary international law) และหลักกฎหมายทั่วไป (General principal 
of law) ที่ปรากฎอยู่ในบ่อเกิดของกฎหมายระหว่างประเทศ โดยที่รัฐมิได้แสดงเจตนาอย่างชัดแจ้งในการเข้าผูกพัน
ตนต่อบ่อเกิดของกฎหมายระหว่างประเทศทั้งสองรูปแบบ องค์กรภายในรัฐที่มีหน้าที่ในการตีความและชี้ขาด
กฎหมาย อาทิ ศาล กระทรวงการต่างประเทศ จึงประสบปัญหาในการพิจารณาการมีอยู่ของกฎหมายระหว่าง
ประเทศในระบบกฎหมายภายใน๕ ค่าบังคับของกฎหมายระหว่างประเทศต่อหน่วยงานภายในของรัฐและต่อ
ประชาชน และความจ าเป็นในการน ากฎหมายระหว่างประเทศมาผนวกรวมเป็นส่วนหนึ่งของกฎหมายภายใน  
 กรณีท่ีสอง ฐานะของกฎหมายภายในเมื่อเข้าไปเกี่ยวพันกับระบบกฎหมายระหว่างประเทศ 
 เมื่อเกิดความขัดแย้งระหว่างกฎหมายระหว่างประเทศกับกฎหมายภายใน ในเวทีระหว่างประเทศรัฐจะ
สามารถอ้างกฎหมายภายในของตนขึ้นเป็นข้อต่อสู้ได้มากน้อยเพียงใด กรณีดังกล่าว ศาลยุติธรรมระหว่างประเทศ 
(International Court of Justice: ICJ) เคยตัดสินว่า กฎหมายภายในของรัฐสามารถเป็นหลักฐานแห่งการมีอยู่

                                                           
๕ ค าพิพากษาฎีกาที่ ๘๘๓๔/๒๕๔๒ เป็นกรณีที่ศาลไทยยอมรับการมีอยู ่(Judicial notice) ของความหมายแห่งถอ้ยค าซ่ึงมีอยู่ในกฎหมาย

ระหว่างประเทศ ในรูปอนุสัญญา แต่ถอ้ยค าดังกล่าวมิได้ปรากฎอยู่ในกฎหมายไทย 
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ของทางปฏิบัติของรัฐ (State practice) เพ่ือพิสูจน์การมีอยู่ของจารีตประเพณีระหว่างประเทศหรือหลักกฎหมาย
ทั่วไป๖ 

ด้วยเหตุแห่งความขัดแย้งในเรื่องอ านาจบังคับสูงสุดของกฎหมาย (Supremacy of law) ระหว่าง
กฎหมายระหว่างประเทศกับกฎหมายภายใน นักกฎหมายจึงคิดค้นทฤษฎีความสัมพันธ์ระหว่างกฎหมายระหว่าง
ประเทศกับกฎหมายภายในขึ้น ๒ ทฤษฎี คือ (๑) ทฤษฎีเอกนิยม (Monism) (๒) ทฤษฎีทวินิยม (Dualism)  
 
๑.๑.๑ ทฤษฎีเอกนิยม (Monism) 
 ตามทฤษฎีเอกนิยม (Monism) เห็นว่า กฎหมายระหว่างประเทศและกฎหมายในของรัฐมีความสัมพันธ์ซึ่ง
กันและกัน และเป็นกฎหมายในระบบเดียวกัน๗ ดังนั้นเมื่อองค์กรภายในของรัฐสามารถหยิบยกสนธิสัญญา 
กฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศ และหลักกฎหมายทั่วไปในทางระหว่างประเทศมาบังคับใช้ได้โดยไม่
จ าเป็นต้องมีกระบวนการอนุวัติการ (Transformation of international law to domestic law) อย่างไรก็ตาม 
หากเกิดการขัดแย้งกันระหว่างกฎหมายระหว่างประเทศกับกฎหมายภายใน จะให้ล าดับศักดิ์ของกฎหมายใดสูง
กว่า มีความเห็นแบ่งแยกเป็น ๒ แนวทาง ดังนี้ 

(๑) เอกนิยมท่ีเน้นความส าคัญของกฎหมายระหว่างประเทศ (Classic Monism) 
Kelsen๘ และ Lauterpacht๙ มีความเห็นเดียวกันว่าเมื่อมีความขัดแย้งกันระหว่างกฎหมายระหว่าง

ประเทศและกฎหมายภายใน กฎหมายระหว่างประเทศย่อมมีล าดับศักดิ์สูงกว่ากฎหมายภายใน เนื่องจาก
หลักเกณฑ์หนึ่งจะเกิดขึ้นได้จะต้องมีที่มาจากหลักเกณฑ์อีกอันหนึ่ง๑๐ ดังเช่น พระราชกฤษฎีกาเกิดขึ้นได้จาก
พระราชบัญญัติ พระราชบัญญัติถูกบัญญัติขึ้นภายใต้รัฐธรรมนูญ ดังนั้น การที่กฎหมายระหว่างประเทศก าหนด
หลักเกณฑ์เกี่ยวกับการองค์ประกอบความเป็นรัฐ (State) รับรู้การมีอ านาจอธิปไตยของรัฐ (Sovereignty) 
กฎหมายระหว่างประเทศจึงอยู่เหนือรัฐและกฎหมายภายใน นอกจากนี้ ตามแนวคิดกฎหมายธรรมชาติ (Natural 
law) ที่เชื่อว่าธรรมชาติมีกฎเกณฑ์ที่แน่นอนและมีค่าสูงสุดกว่ากฎเกณฑ์อ่ืน โดยเฉพาะกรณีสิทธิมนุษยชน ดังนั้น
กฎหมายระหว่างประเทศจ าเป็นต้องมีล าดับศักดิ์สูงกว่ากฎหมายภายในเพ่ือให้สิทธิมนุษยชนมีค่าบังคับได้อย่าง
จริงจัง 

(๒) เอกนิยมท่ีเน้นความส าคัญของกฎหมายภายใน (Inverted Monism) 
แม้ว่ากฎหมายระหว่างประเทศและกฎหมายภายในจะเป็นส่วนหนึ่งอันเดียวกัน แต่ส าหรับเอกนิยมที่ เน้น

ความส าคัญของกฎหมายภายในจะให้กฎหมายภายในมีล าดับศักดิ์สูงกว่ากฎหมายระหว่างประเทศเมื่อเกิดความ
ขัดแย้งกัน เนื่องจากเอกนิยมที่เน้นความส าคัญของกฎหมายภายในเห็นว่ารัฐมีเจตจ านงและอ านาจอธิปไตย รัฐจะ
มีพันธกรณีตามกฎหมายระหว่างประเทศได้เมื่อรัฐให้ความยินยอม (Consent) เข้าผูกพันตนตามกฎเกณฑ์ระหว่าง
ประเทศดังกล่าว ซึ่งความยินยอมอาจเป็นไปโดยชัดแจ้งหรือโดยปริยาย พิจารณาได้จากการมีผลบังคับเป็นการ
ทั่วไป (Erga Omnes) ของกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศ ซึ่งผูกพันรัฐทุกรัฐในสังคมระหว่างประเทศให้
ต้องปฏิบัติตามกฎหมายจารีตประเพณีดังกล่าว ยกเว้นรัฐผู้คัดค้านยืนกราน (Persistent objector) ที่ได้แสดง
                                                           

๖ Nottebohm case, I.C.J. Reports (1955) 
๗ นพนิธ ิสุริยะ, Lecture Notes กฎหมายระหวา่งประเทศ เล่ม ๑, พิมพ์ครั้งที่ ๗, กรุงเทพฯ: ส านักพิมพ์วิญญูชน, ๒๕๕๖, น. ๑๐๐-๑๐๑ 
๘ Kelsen, Principle of International Law, New York, 1996 
๙ Lauterpacht, International Law and Human Rights, USA: Stevens and Sons, 1968 
๑๐ นพนิธ ิสุริยะ, Lecture Notes กฎหมายระหวา่งประเทศ เล่ม ๑, พิมพ์ครั้งที่ ๗, กรุงเทพฯ: ส านักพิมพ์วิญญูชน, ๒๕๕๖, น. ๑๐๙ 



 
 

______________________________________________________________________________________________________________ 
รายงานการวิจยัขั้นต้น (Inception Report) การพัฒนากฎหมายภายในเพื่อรองรับการท างานด้านประชาคมอาเซียน |  ๑๒ 

 

เจตนาอย่างชัดเจนไม่ยอมรับทางปฏิบัติดังกล่าวในระหว่างที่ทางปฏิบัติดังกล่าวก าลังก่อตัวเป็นกฎหมายจารีต
ประเพณีระหว่างประเทศ ส าหรับรัฐอ่ืนที่ไม่ได้คัดค้านยืนกรานเท่ากับได้ให้ความยินยอมโดยปริยายเข้าผูกพันตาม
กฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศ ดังนั้นกฎหมายระหว่างประเทศจึงเป็นสิ่งที่ต้องได้รับความยินยอมของรัฐ 
รัฐเป็นผู้ก าหนดขอบเขตของกฎหมายระหว่างประเทศที่บังคับใช้กับตน กฎหมายภายในซึ่งบัญญัติขึ้นโดยรัฏฐาธิ
ปัตยจ์ึงมีอ านาจบังคับสูงกว่ากฎหมายระหว่างประเทศ 
 
๑.๑.๒ ทฤษฎีทวินิยม (Dualism) 
 ตามทฤษฎีทวินิยม (Dualism) กฎหมายระหว่างประเทศและกฎหมายภายในมีเนื้อหา (Subject-Matter) 
ต่างกันและแยกออกจากกัน โดยที่กฎหมายระหว่างประเทศใช้ในความสัมพันธ์ระหว่างรัฐอธิปไตย ส่วนกฎหมาย
ภายในมีวัตถุประสงค์ก ากับความสัมพันธ์ระหว่างรัฐกับปัจเจกชน ดังนั้นทวินิยมจึงเชื่อว่า กฎหมายระหว่างประเทศ
และกฎหมายภายในเป็นคนละระบบกัน เหตุผลอีกประการหนึ่ง๑๑ คือ กฎหมายระหว่างประเทศและกฎหมาย
ภายในมีหลักการที่แตกต่างกัน กล่าวคือ รัฐซึ่งเป็นบุคคล (Subject) ในกฎหมายระหว่างประเทศตกลงที่จะเคารพ
และปฏิบัติตามสนธิสัญญาที่ตนได้เข้าผูกพันตามหลักกฎหมายสัญญาต้องเป็นสัญญา (pacta sunt servanda) แต่
กฎหมายภายภายในอยู่ภายใต้เงื่อนไงที่ว่า กฎหมายซึ่งเป็นค าสั่งของรัฏฐาธิปัตย์จะต้องได้รับการปฏิบัติตาม ดังเช่น
ค ากล่าวที่ว่า บุคคลไม่สามารถอ้างความไม่รู้กฎหมายเพ่ือใช้เป็นข้อแก้ตัวในการไม่เคารพกฎหมาย (ignorantia 
facti excusat, ignorantia juris non excusat)  
 ในกรณีที่เกิดการขัดแย้งกันระหว่างกฎหมายระหว่างประเทศและกฎหมายภายใน ทฤษฎีทวินิยมเห็นว่า 
องค์กรของรัฐจะต้องบังคับใช้กฎหมายภายในเสมอ ซึ่งอาจท าให้เกิดปัญหาต่อพันธกรณีของรัฐในทางระหว่าง
ประเทศได้ ตามอนุสัญญากรุงเวียนนาว่าด้วยกฎหมายสนธิสัญญา (Vienna Convention on the Law of 
Treaties) ข้อ ๔๖ (๑) ก าหนดว่า “รัฐไม่สามารถอ้างข้อเท็จจริงว่าการยอมรับที่จะผูกพันตามสนธิสัญญานั้นได้ถูก
แสดงออกโดยขัดต่อบทบัญญัติของกฎหมายภายใน ซึ่งท าให้การยอมรับที่จะผูกพันตามสนธิสัญญาดังกล่าวไร้ผล 
เว้นแต่ว่าการขัดต่อบทบัญญัติของกฎหมายภายในดังกล่าวนั้นมีความชัดแจ้งว่าเป็นหลักการพื้นฐานที่ส าคัญ” ศาล
ยุติธรรมระหว่างประเทศได้ยืนยันหลักการข้อ ๔๖ (๑) ของอนุสัญญากรุงเวียนนาฯ ไว้ในคดี Cameroon V. 
Nigeria๑๒ ว่า ไม่มีหลักการทั่วไปก าหนดให้รัฐต้องทราบพัฒนาการทางกฎหมายหรือรัฐธรรมนูญของรัฐอ่ืนซึ่งอาจมี
ความส าคัญต่อความสัมพันธ์ระหว่างประเทศ 
 ด้วยเหตุที่ทวินิยมมองว่ากฎหมายระหว่างประเทศและกฎหมายภายในไม่อยู่ในระบบเดียวกัน การที่จะท า
ให้กฎหมายระหว่างประเทศมีค่าบังคับในกฎหมายภายในได้จะต้องท ากฎหมายระหว่างประเทศให้เป็นส่วนหนึ่ง
ของกฎหมายภายใน ซึ่งสามารถกระท าได้ ๒ วิธี ดังนี้ 
 ๑.๒.๑ การแปลงรูป (Transformation) 
 การท าให้กฎหมายระหว่างประเทศเป็นส่วนหนึ่งของกฎหมายภายในโดยวิธีการแปลงรูปท าได้โดยการ
ประกาศ (Promulgate) อย่างเป็นทางการว่ากฎหมายระหว่างประเทศอันใดอันหนึ่งมีผลบังคับใช้ได้เป็นกฎหมาย
ภายใน อาทิ การประกาศรับสนธิสัญญา นอกจากนี้ อาจใช้วิธีการบัญญัติกฎหมาย (Legislative Act) อาทิ 

                                                           
๑๑ Annilotti, Corso di Diritto Internazionale, 1928, เก็บความจาก J.G.Strake, An Introduction to International Law, London: 

Butterworths, 1972, หน้า 78 
๑๒ Cameroon V. Nigeria case, I.C.J. Reports (2002)   
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พระราชบัญญัติว่าด้วยเอกสิทธิ์และความคุ้มกันทางการทูต พ.ศ. ๒๕๒๗ ที่ถูกบัญญัติขึ้นเนื่องจากประเทศไทยเข้า
เป็นภาคีอนุสัญญากรุงเวียนนาว่าด้วยความสัมพันธ์ทางการทูตซึ่งท าขึ้นเมื่อวันที่ ๑๘ เมษายน พ.ศ. ๒๕๐๔ 
 ๑.๒.๒ การผนวก (Incorporation) 
 การผนวกกฎหมายระหว่างประเทศให้เป็นส่วนหนึ่งของกฎหมายภายในเกิดขึ้นในกรณีที่ผู้พิพากษาหยิบ
ยกเอากฎหมายระหว่างประเทศมาใช้ในการตัดสินคดี โดยยังไม่มีการประกาศอย่างเป็นทางการตามกระบวนการ
กฎหมายภายในของรัฐ การผนวกจึงมักเกิดขึ้นในระบบ Common law ที่เปิดโอกาสให้ผู้พิพากษาสามารถสร้าง
หลักเกณฑ์ทางกฎหมายขึ้นได้ (Judge made law) แต่ผู้พิพากษาย่อมยอมรับกฎหมายระหว่างประเทศท่ีไม่ขัดกับ
กฎหมายภายในของตน ส าหรับประเทศไทย ในค าพิพากษาฎีกาที่ ๑๓๐๕/๒๕๐๕ ศาลฎีการับรู้การมีอยู่ของจารีต
ประเพณีระหว่างประเทศในทางการค้า (lex mercatoria) โดยน าจารีตประเพณีดังกล่าวมาใช้ในการตัดสินคดี 
  
 ทฤษฎีเอกนิยมและทวินิยมต่างมีลักษณะเฉพาะและมีความคล้ายคลึงกันอยู่ในบางส่วน การจะพิจารณาว่า
ประเทศใดยอมรับทฤษฎีใดในความสัมพันธ์ระหว่างกฎหมายระหว่างประเทศกับกฎหมายภายในต้องพิจารณาจาก
รัฐธรรมนูญของประเทศนั้นเป็นเบื้องต้น และศึกษาทางปฏิบัติขององค์กรภายในประเทศ อาทิ ศาล กระทรวงการ
ต่างประเทศ หรือรัฐสภา ทั้งนี้ มีความเป็นไปได้ว่า ประเทศหนึ่งอาจยอมรับทฤษฎีเอกนิยมและทวินิยมใน
ความสัมพันธ์ระหว่างกฎหมายระหว่างประเทศกับกฎหมายภายใน ขอยกตัวอย่างสหรัฐอเมริกา ซึ่งตามมาตรา ๖ 
ของรัฐธรรมนูญสหรัฐอเมริกา ก าหนดว่า “สนธิสัญญาทั้งหลายที่ได้กระท าแล้วหรือซึ่งจะกระท าโดยฝ่ายที่มีอ านาจ
ของสหรัฐฯ ถือว่าเป็นกฎหมายสูงสุดของแผ่นดิน และผู้พิพากษาของทุกมลรัฐจะผูกพันที่จะต้องปฏิบัติตาม (“All 
treaties made, or shall be made, under the Authority of the United States, shall be the supreme 
Law of the Land:  and the Judges in every State shall be bound thereby”) ซึ่ งศาลสูงของสหรัฐฯ 
(Supreme court) ได้วางหลักความสัมพันธ์ระหว่างกฎหมายระหว่างประเทศกับกฎหมายภายในระดับมลรัฐไว้
เพ่ือป้องกันปัญหาความขัดแย้งของกฎหมาย โดยก าหนดว่าสนธิสัญญาอาจแบ่งเป็น ๒ ประเภท คือ (๑) สนธิสัญญา
ที่ไม่มีผลบังคับโดยตนเอง (Non-Self-Executing Treaty) ซึ่งหมายถึง สนธิสัญญาที่มีเนื้อหาทางการเมือง การใช้
และการตีความอยู่ในอ านาจของฝ่ายบริหาร เช่น พิกัดอัตราภาษีสินค้าน าเข้า การผนวกหรือโอนดินแดน การทหาร 
เป็นต้น สนธิสัญญาเหล่านี้จะมีผลบังคับใช้อ้างยันต่อประชาชนชาวอเมริกันและสถาบันภายในประเทศได้ต่อเมื่อ มี
การบัญญัติรับรองเป็นกฎหมายโดยสภาคองเกรสส์ (๒) สนธิสัญญาที่มีผลบังคับโดยตนเอง (Self-Executing 
Treaty) ซึ่งไม่จ าเป็นต้องบัญญัติรับรองเป็นกฎหมายภายในก็มีผลบังคับใช้ต่อประชาชนและสถาบันสหรัฐฯ การ
พิจารณาว่าสนธิสัญญาใดเป็นสนธิสัญญาที่มีผลบังคับโดยตนเองต้องพิจารณาจากเจตนารมณ์ของประเทศสมาชิก
ของสนธิสัญญานั้นและพฤติการณ์แวดล้อม ศาลยุติธรรมระหว่างประเทศเคยตัดสินไว้ในคดี 
 
๑.๑.๓ แนวปฏิบัติของประเทศไทยในเรื่องความสัมพันธ์ระหว่างกฎหมายระหว่างประเทศกับกฎหมายภายใน 
 รัฐธรรมนูญของประเทศไทย ตั้งแต่ พ.ศ. ๒๔๗๕ จนถึง พ.ศ. ๒๕๕๐ ได้บัญญัติเรื่องสนธิสัญญาไว้ใน
รัฐธรรมนูญหลายฉบับ จึงขอหยิบยกรัฐธรรมนูญ พ.ศ. ๒๕๕๐ เพ่ือเป็นศึกษาแนวปฏิบัติของประเทศไทยในเรื่อง
ความสัมพันธ์ระหว่างกฎหมายระหว่างประเทศกับกฎหมายภายใน โดยเฉพาะเรื่องสนธิสัญญา 
 มาตรา ๑๙๐ ซึ่งได้มีการแก้ไขเพ่ิมเติมโดยรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย แก้ไขเพ่ิมเติม (ฉบับที่ ๒) 
พ.ศ. ๒๕๕๔ มีความดังนี้ 
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 “พระมหากษัตริย์ย์ทรงไว้ซึ่งพระราชอํานาจในการทําหนังสือสัญญาสันติภาพ สัญญาสงบศึก และสัญญา
อ่ืน กับนานาประเทศหรือกับองค์การระหว่างประเทศ 

หนังสือสัญญาใดมีบทเปลี่ยนแปลงอาณาเขตไทย หรือเขตพ้ืนที่นอกอาณาเขตซึ่งประเทศไทยมีสิทธิ
อธิปไตยหรือมีเขตอํานาจตามหนังสือสัญญาหรือตามกฎหมายระหว่างประเทศหรือจะต้องออกพระราชบัญญัติ
เพ่ือให้การเป็นไปตามหนังสือสัญญา หรือมีผลกระทบต่อความมั่นคงทางเศรษฐกิจหรือสังคมของประเทศอย่าง
กว้างขวาง หรือมีผลผูกพันด้านการค้า การลงทุน หรืองบประมาณของประเทศอย่างมีนัยสําคัญ ต้องได้รับความ
เห็นชอบของรัฐสภา ในการนี้รัฐสภาจะต้องพิจารณาให้แล้วเสร็จภายในหกสิบวันนับแต่วันที่ได้รับเรื่องดังกล่าว 

ก่อนการดําเนินการเพ่ือทําหนังสือสัญญากับนานาประเทศหรือองค์การระหว่างประเทศตามวรรคสอง 
คณะรัฐมนตรีต้องให้ข้อมูลและจัดให้มีการรับฟังความคิดเห็นของประชาชนและต้องชี้แจงต่อรัฐสภาเกี่ยวกับ
หนังสือสัญญานั้น ในการนี้ให้คณะรัฐมนตรีเสนอกรอบการเจรจาต่อรัฐสภาเพ่ือขอความเห็นชอบด้วย 

เมื่อลงนามในหนังสือสัญญาตามวรรคสองแล้ว ก่อนที่จะแสดงเจตนาให้มีผลผูกพัน คณะรัฐมนตรีต้องให้
ประชาชนสามารถเข้าถึงรายละเอียดของหนังสือสัญญานั้น และในกรณีที่การปฏิบัติตามหนังสือสัญญาดังกล่าว
ก่อให้เกิดผลกระทบต่อประชาชนหรือผู้ประกอบการขนาดกลางและขนาดย่อม คณะรัฐมนตรีต้องดําเนินการแก้ไข
หรือเยียวยาผู้ได้รับผลกระทบนั้นอย่างรวดเร็ว เหมาะสม และเป็นธรรม ให้มีกฎหมายว่าด้วยการกําหนดประเภท 
กรอบการเจรจา ขั้นตอนและวิธีการจัดทํา หนังสือสัญญาที่มีผลกระทบต่อความม่ันคงทางเศรษฐกิจหรือสังคมของ
ประเทศอย่างกว้างขวาง หรือมี ผลผูกพันด้านการค้า การลงทุน หรืองบประมาณของประเทศอย่างมีนัยสําคัญ 
รวมทั้งการแก้ไขหรือเยียวยาผู้ได้รับผลกระทบจากการปฏิบัติตามหนังสือสัญญาดังกล่าว โดยคํานึงถึงความเป็น
ธรรมระหว่างผู้ที่ได้ประโยชน์กับผู้ที่ได้รับผลกระทบจากการปฏิบัติตามหนังสือสัญญานั้นและประชาชนทั่วไป” 

มาตรา ๑๙๐ ใช้ค าว่า “หนังสือสัญญา” ซึ่งไม่ใช่ถ้อยค าเดียวกันที่ปรากฎตามข้อ ๒ วรรคหนึ่ง วงเล็บเอ
ของอนุสัญญากรุงเวียนนาว่าด้วยกฎหมายสนธิสัญญา (Vienna Convention on the Law of Treaties) จึงมีข้อ
ควรพิจารณาว่า “หนังสือสัญญา” ตามรัฐธรรมนูญ เหมือนกับ “สนธิสัญญา” ตามอนุสัญญากรุงเวียนนาฯ หรือไม่ 
เพ่ือที่จะทราบความหมายที่แท้จริงของหนังสือสัญญาตามระบบกฎหมายระหว่างประเทศและระบบกฎหมาย
ภายใน 

อนุสัญญากรุงเวียนนาว่าด้วยกฎหมายสนธิสัญญา ค.ศ. ๑๙๖๙ ข้อ ๒ วรรคหนึ่ง วงเล็บเอ บัญญัติว่า 
“สนธิสัญญา หมายถึง ความตกลงระหว่างประเทศซึ่งได้กระท าขึ้นระหว่างรัฐเป็นลายลักษณ์อักษร และอยู่ภายใต้
บังคับของกฎหมายระหว่างประเทศ ทั้งนี้ ไม่ว่าปรากฎในตราสารฉบับเดียว หรือสองฉบับหรือตราสารที่เกี่ยวข้อง
กันมากกว่านั้นขึ้นไป และจะมีชื่อเรียกเฉพาะว่าอย่างไรก็ตาม ("Treaty" means an international agreement 
concluded between States in written form and governed by international law, whether 
embodied in a single instrument or in two or more related instruments and whatever its 
particular designation)  

เมื่อพิจารณา “หนังสือสัญญา” ตามมาตรา ๑๙๐ รัฐธรรมนูญ พ.ศ. ๒๕๕๐ และความหมายของ
สนธิสัญญาตามข้อ ๒ วรรคหนึ่ง วงเล็บเอของอนุสัญญากรุงเวียนนาฯ พบว่า “หนังสือสัญญา” และ “สนธิสัญญา” 
มีลักษณะร่วมกัน คือ (๑) ความตกลงที่กระท าขึ้นระหว่างรัฐ (๒) จัดท าขึ้นเป็นลายลักษณ์อักษร (๓) ก่อให้เกิดข้อ
ผูกพันทางกฎหมายภายใต้บังคับของกฎหมายระหว่างประเทศ ทั้งนี้ อนุสัญญากรุงเวียนนาฯ ไม่ได้ก าหนดให้ต้องมี
ชื่อเรียกเฉพาะ อย่างไรก็ตาม หนังสือสัญญาตามมาตรา ๑๙๐ สามารถท าขึ้นระหว่างรัฐกับองค์การระหว่าง
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ประเทศได้ ซึ่งความหมายของสนธิสัญญาตามอนุสัญญากรุงเวียนนาฯ ไม่ได้ครอบคลุมถึงการท าสนธิสัญญาระหว่าง
รัฐกับองค์การระหว่างประเทศ ศาลรัฐธรรมนูญเคยมีการวิจัยฉัยถึงค าว่า “หนังสือสัญญา” ตามรัฐธรรมนูญกับ
ความหมายของสนธิสัญญาตามอนุสัญญากรุงเวียนนาฯ ไว้ในค าวิจัยฉัยที่ ๑๑/๒๕๔๒, ๓๓/๒๕๔๓ และ ๖-๗/
๒๕๕๑ ซึ่งระบุว่าแม้ว่ารัฐธรรมนูญจะมิได้บัญญัติความหมายของ “หนังสือสัญญา” ไว้ในรัฐธรรมนูญ แต่หนังสือ
สัญญาตามรัฐธรรมนูญมีความหมายครอบคลุมไปถึงความตกลงทุกประเภทที่ประเทศไทยท าขึ้นกับนานาประเทศ
หรือองค์การระหว่างประเทศ หนังสือสัญญาดังกล่าวต้องมีลักษณะเป็นสัญญาที่ท าขึ้นเป็นหนังสือ และเป็นสัญญาที่
อยู่ภายใต้บังคับกฎหมายระหว่างประเทศ ซึ่งสอดคล้องกับจารีตประเพณีและแนวปฏิบัติของนานาประเทศที่ได้มี
การประมวลเป็นอนุสัญญากรุงเวียนนาว่าด้วยกฎหมายสนธิสัญญา ค.ศ. ๑๙๖๙ และอนุสัญญากรุงเวียนนาว่าด้วย
กฎหมายสนธิสสัญญาระหว่างรัฐและองค์การระหว่างประเทศ หรือระหว่างองค์การระหว่างประเทศ ค.ศ. ๑๙๘๖ 
หนังสือสัญญาจึงมีความหมายครอบคลุมถึงความตกลงระหว่างประเทศทุกรูปแบบตามอนุสัญญาทั้ง ๒ ฉบับ 

ประเด็นที่ต้องพิจารณาต่อไป คือ มาตรา ๑๙๐ ยอมรับว่ากฎหมายระหว่างประเทศและกฎหมายภายใน
เป็นส่วนหนึ่งในระบบเดียวกันตามทฤษฎีเอกนิยม หรือก าหนดว่ากฎหมายระหว่างประเทศเป็นคนละระบบแยก
ออกจากกฎหมายภายในตามทฤษฎีทวินิยม  

วรรคสอง มาตรา ๑๙๐ ก าหนดประเภทของหนังสือสัญญาที่ต้องได้รับความเห็นชอบจากรัฐสภา ๕ 
ประเภท ดังนี้ 

(๑) หนังสือสัญญาที่มีบทเปลี่ยนแปลงอาณาเขตไทย  
หมายถึงสนธิสัญญาที่มีผลท าให้อาณาเขตที่ประเทศไทยมีอ านาจอธิปไตยมีผลเปลี่ยนแปลงไป ๑๓ 

ตัวอย่างเช่น การท าสนธิสัญญาระหว่างประเทศไทยกับมาเลเซียเกี่ยวกับการแบ่งเขตทะเลอาณาเขตของประเทศ
ทั้งสอง ในปี พ.ศ. ๒๕๒๒ ซึ่งได้เปลี่ยนแปลงการก าหนดพรมแดนระหว่างประเทศไทยกับมาเลเซีย (ซึ่งในขณะนั้น
เป็นอาณานิคมของอังกฤษ) ตามสัญญาว่าด้วยเขตแดนติดท้ายหนังสือสัญญาลงวันที่ ๑๐ มีนาคม รัตนโกสินทร์ศก 
๑๒๗ ค.ศ. ๑๙๐๙ ระหว่างสมเด็จพระเจ้าแผ่นดินสยามกับสมเด็จพระเจ้าแผ่นดินอังกฤษ 

(๒) หนังสือสัญญาที่มีบทเปลี่ยนแปลงเขตพ้ืนที่นอกอาณาเขตซึ่งประเทศไทยมีสิทธิอธิปไตยหรือมีเขต
อ านาจตามหนังสือสัญญาหรือตามกฎหมายระหว่างประเทศ 

หมายถึงสนธิสัญญาย่อย ๔ ประเภท ดังนี้ 
 (๒.๑) หนังสือสัญญาที่มีบทเปลี่ยนแปลงเขตพ้ืนที่นอกอาณาเขตซึ่งประเทศไทยมีสิทธิอธิปไตย

ตามหนังสือสัญญา พ้ืนที่นอกอาณาเขตซึ่งประเทศไทยมีสิทธิอธิปไตย หมายถึง บริเวณที่มิได้อยู่ในราชอาณาจักร
ไทยหรือมิใช่ทะเลอาณาเขตซึ่งเป็นส่วนที่ประเทศไทยมีอ านาจอธิปไตย (Sovereignty) ซึ่งตามอนุสัญญา
สหประชาชาติว่าด้วยกฎหมายทะเล (UNCLOS) ค.ศ. ๑๙๘๒ หมายถึงบริเวณน้ าทะเล (water column) พ้ืนดิน
ท้องทะเล (sea-bed) ดินใต้ผิวดินของพ้ืนดินท้องทะเล (sub-soil) ในเขตเศรษฐกิจจ าเพาะในระยะ ๒๐๐ ไมล์
ทะเลวัดจากเส้นทางที่ใช้วัดความกว้างทะเลอาณาเขต และไหล่ทวีป (Continental shelf)  

กรณีตัวอย่างของหนังสือสัญญาที่มีบทเปลี่ยนแปลงเขตพ้ืนที่นอกอาณาเขตซึ่งประเทศไทยมีสิทธิ
อธิปไตยตามหนังสือสัญญา ได้แก่ การที่ประเทศไทยเป็นสมาชิกอนุสัญญาไหล่ทวีป ค.ศ. ๑๙๕๘ และต่อมามีการ
ท าบันทึกความเข้าใจระหว่างมาเลเซียกับประเทศไทยเรื่องการจัดตั้งองค์กรร่วมเพ่ือการแสวงประโยชน์จาก

                                                           
๑๓ นพนิธ ิสุริยะ, Lecture Notes กฎหมายระหวา่งประเทศ เล่ม ๑, พิมพ์ครั้งที่ ๗, กรุงเทพฯ: ส านักพิมพ์วิญญูชน, ๒๕๕๖ 
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ทรัพยากรธรรมชาติในพ้ืนดินใต้ทะเลในบริเวณที่ก าหนดของไหล่ทวีปของประเทศทั้งสองในอ่าวไทย เมื่อวันที่ ๒๑ 
กุมภาพันธ์ ๒๕๒๒ 
  (๒.๒) หนังสือสัญญาที่มีบทเปลี่ยนแปลงเขตพ้ืนที่นอกอาณาเขตซึ่งประเทศไทยมีสิทธิอธิปไตย
ตามกฎหมายระหว่างประเทศ ซึ่งกฎหมายระหว่างประเทศหมายถึงกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศ 
(Customary International Law) ที่ เกี่ยวข้องกับเขตเศรษฐกิจจ าเพาะและไหล่ทวีปที่มีพัฒนาการเพ่ิมเติม
นอกเหนือไปจากอนุสัญญาสหประชาชาติว่าด้วยกฎหมายทะเล (UNCLOS) ค.ศ. ๑๙๘๒ ซึ่งประเทศไทยได้ให้
สัตยาบันเมื่อวันที่ ๑๕ พฤษภาคม ๒๕๕๔ ดังนั้นหากประเทศไทยท าหนังสือสัญญาที่เปลี่ยนแปลงสิทธิอธิปไตยที่
ได้รับการรับรองโดยกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศดังกล่าวย่อมต้องขอความเห็นชอบจากรัฐสภา 
  (๒.๓) หนังสือสัญญาที่มีบทเปลี่ยนแปลงพ้ืนที่นอกอาณาเขตซึ่งประเทศไทยมีเขตอ านาจตาม
หนังสือสัญญา หมายถึงสนธิสัญญาที่เปลี่ยนแปลงเขตอ านาจ (Jurisdiction) เหนือเกาะเทียมและสิ่งติดตั้งที่อยู่
บริเวณเขตเศรษฐกิจจ าเพาะตามที่ก าหนดในอนุสัญญาสหประชาชาติว่าด้วยกฎหมายทะเล (UNCLOS) ซึ่งประเทศ
ไทยได้ให้สัตยาบันเมื่อวันที่ ๑๕ พฤษภาคม ๒๕๕๔  
  กรณีตัวอย่างหนังสือสัญญาที่มีบทเปลี่ยนแปลงพ้ืนที่นอกอาณาเขตซึ่งประเทศไทยมีเขตอ านาจ
ตามหนังสือสัญญา ได้แก่ ความตกลงระหว่างรัฐบาลแห่งราชอาณาจักรไทยและรัฐบาลแห่งสาธารณรัฐสังคมนิยม
เวียดนาม ว่าด้วยการแบ่งเขตทางทะเลระหว่างประเทศทั้งสองในอ่าวไทยเมื่อปี ค.ศ. ๑๙๗๑ ต่อมามีการแก้ไขเส้น
ที่ลากก าหนดเขตเศรษฐกิจจ าเพาะที่ซ้อนกันโดยจัดท าความตกลงระหว่างรัฐบาลแห่งราชอาณาจักรไทยและ
รัฐบาลแห่งสาธารณรัฐสังคมนิยมเวียดนามว่าด้วยการแบ่งเขตทางทะเลระหว่างประเทศทั้งสองในอ่าวไทยเมื่อปี 
พ.ศ. ๒๕๔๐ 
  (๒.๔) หนังสือสัญญาที่มีบทเปลี่ยนแปลงพ้ืนที่นอกอาณาเขตซึ่งประเทศไทยมีเขตอ านาจตาม
กฎหมายระหว่างประเทศ หมายถึงสนธิสัญญาที่เปลี่ยนแปลงเขตอ านาจตามข้อ (๒.๓) ซึ่งเขตอ านาจดังกล่าวได้รับ
การรับรองโดยกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศ  
 (๓) หนังสือสัญญาที่จะต้องออกพระราชบัญญัติเพ่ือให้การเป็นไปตามหนังสือสัญญา  
 หมายถึงสนธิสัญญาที่สร้างพันธกรณีบางอย่างไว้ ซึ่งหากไม่ออกกฎหมายอนุวัติการก็จะปฏิบัติตาม
พันธกรณีดังกล่าวไม่ได้ ซึ่งความจ าเป็นในการออกพระราชบัญญัติ คือ 
  (๓.๑) เพ่ือให้มีอ านาจปฏิบัติได้โดยชอบธรรม 
  แม้ว่ารัฐธรรมนูญจะบัญญัติให้ฝ่ายบริหารมีอ านาจในการท าหนังสือสัญญา แต่หากไม่มีกฎหมาย
บัญญัติให้อ านาจในการปฏิบัติตามพันธกรณีดังกล่าว ฝ่ายบริหารจะต้องร้องขอให้ฝ่ายนิติบัญญัติออกกฎหมาย
ภายในรองรับเพ่ือให้เกิดความเป็นธรรมในการปฏิบัติตามพันธกรณีระหว่างประเทศ โดยอาจออกพระราชบัญญัติ
หรือพระราชกฤษฎีกา ซึ่งจะเลือกรูปแบบใดขึ้นอยู่กับระดับของพันธกรณีตามหนังสือสัญญา หากเป็นเพียงแนว
ปฏิบัติเป็นครั้งคราวสามารถออกพระราชกฤษฎีกาเพ่ือรองรับพันธกรณีระหว่างประเทศ  
  (๓.๒) เพราะหนังสือสัญญาขัดต่อกฎหมายภายใน 
  หากการปฏิบัติตามพันธกรณีตามหนั งสือสัญญาขัดต่อกฎหมายภายใน จะต้องออก
พระราชบัญญัติเพ่ือให้มีอ านาจอันชอบธรรมในการปฏิบัติตามพันธกรณี อาทิ อนุสัญญากรุงเวียนนาว่าด้วย
ความสัมพันธ์ทางการทูต ค.ศ. ๑๙๖๙ ที่ประเทศไทยเป็นสมาชิก ก าหนดให้คณะผู้แทนทางการทูตได้รับยกเว้นการ
เสียภาษี ซึ่งขัดแย้งบทบัญญัติในประมวลรัษฎากรที่ก าหนดหน้าที่เสียภาษีแก่ผู้มีรายได้ที่อาศัยอยู่ในประเทศไทย
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เกิน ๑๘๐ วัน ดังนั้นจึงต้องมีการออกพระราชบัญญัติเอกสิทธิ์และความคุ้มกันทางการทูต พ.ศ. ๒๕๒๗ เพ่ือปฏิบัติ
ตามพันธกรณีในอนุสัญญาฯ 
  (๓.๓) เพราะพันธกรณีกระทบต่อสิทธิของคนไทย 
  ตามอนุสัญญากรุงเวียนนาว่าด้วยความสัมพันธ์ทางการทูต ค.ศ. ๑๙๖๙ ก าหนดให้คณะผู้แทน
ทางการทูตได้รับอุปโภคความคุ้มกัน (Diplomatic immunity) ทางแพ่ง ทางอาญา และทางปกครอง ดังนั้นหาก
ทูตมีข้อพิพาทกับคนไทยจะกระทบสิทธิของคนไทยในฐานะผู้เสียหายซึ่งไม่สามารถด าเนินคดีทางศาลกับทูตได้ 
ดังนั้นจึงมีความจ าเป็นที่จะต้องออกพระราชบัญญัติเอกสิทธิ์และความคุ้มกันทางการทูต พ.ศ. ๒๕๒๗  
 (๔) หนังสือสัญญาที่มีผลกระทบต่อความมั่นคงทางเศรษฐกิจหรือสังคมของประเทศอย่างกว้างขวาง 
 มาตรา ๑๙๐ ไม่ได้ก าหนดนิยามของ “ผลกระทบอย่างกว้าง” หรือ “ความม่ันคงทางเศรษฐกิจหรือสังคม” 
ดังนั้น การจะพิจารณาว่าสนธิสัญญาใดมีผลกระทบต่อความมั่นคงทางเศรษฐกิจหรือสังคมอย่างกว้างต้องพิจารณา
เป็นรายกรณีไป ทั้งนี้ขอยกตัวอย่าง การเข้าเป็นสมาชิกของประเทศไทยในอนุสัญญาว่าด้าวยการจัดการเลือกประ
ติบัติทุกรูปแบบต่อสตรี (Convention on the Elimination of All Forms of Discrimination Against Women 
1979) ตามอนุสัญญาฯ ประเทศสมาชิกจะต้องดูแลมิให้มีการเลือกประติบัติต่อสตรี แต่ตามประเพณีทางภาคเหนือ
ของประเทศไทยห้ามสตรีเข้าไปในบริเวณชั้นในของโบสถ์อันเป็นที่ประดิษฐานของพระธาตุ อนุสัญญาฉบับนี้จึงอาจ
ส่งผลกระทบต่อสังคมอย่างกว้าง 
 (๕) หนังสือสัญญาที่มีผลผูกพันด้านการค้า การลงทุนหรืองบประมาณของประเทศอย่างมีนัยส าคัญ 

 หมายถึง สนธิสัญญาที่ก าหนดพันธกรณีให้ประเทศไทยด าเนินการด้านการค้า การลงทุน หรือก าหนด
พันธกรณีให้ต้องช าระราคาจากงบประมาณแผ่นดิน อาทิ ความตกลงการค้าเสรี (Free Trade Agreement) หรือ
สนธิสัญญาทวิภาคีด้านการลงทุน (Bilateral Investment Treaty) 
 
 เมื่อพิจารณาทางแนวทางการท าสนธิสัญญาของประเทศไทยตามมาตรา ๑๙๐ พบว่า ประเทศไทยให้
ความส าคัญกับการอนุวัติการสนธิสัญญาที่ไทยเข้าผูกพันเป็นกฎหมายภายใน โดยเฉพาะสนธิสัญญาที่มีผลกระทบ
ต่อสิทธิของประชาชนหรือขัดแย้งกับกฎหมายภายใน อย่างไรก็ตามในส่วนของกฎหมายจารีตประเพณีระหว่าง
ประเทศและหลักกฎหมายทั่วไปซึ่งเป็นอีก ๒ บ่อเกิดของกฎหมายระหว่างประเทศ ศาลไทยเคยยอมรับเอาจารีต
ประเพณีระหว่างประเทศในทางการค้า (lex mercatoria) มาใช้ในการตัดสินคดีดังเช่นที่ปรากฎตามค าพิพากษา
ศาลฎีกาที่ ๑๓๐๕/๒๕๐๕ แต่ในส่วนของสนธิสัญญา ยังไม่มีตัวอย่างกรณีที่ศาลน าเอาสนธิสัญญาที่ยังไม่ผ่าน
กระบวนการอนุวัติการมาใช้ในการตัดสินคดี ดังนั้นจึงสรุปได้ว่าประเทศไทยยอมรับทฤษฎีทวินิยมในความสัมพันธ์
ระหว่างกฎหมายระหว่างประเทศและกฎหมายภายใน ความตกลงระหว่างประเทศที่ประเทศไทยเข้าเป็ นสมาชิก
จะต้องมีกระบวนการตามที่รัฐธรรมนูญก าหนด (อ้างอิงมาตรา ๑๙๐ รัฐธรรมนูญ พ.ศ. ๒๕๕๐) ความตกลงดังกล่าว
จึงจะมีผลผูกพันตามระบบกฎหมายภายในของประเทศไทย 
 
๑.๒ แนวคิดในการจัดท ากฎหมายให้เป็นหนึ่งเดียวกัน (Harmonization of Law) 

 การจัดท ากฎหมายให้เป็นหนึ่งเดียวกันมิใช่เรื่องใหม่ เนื่องจากแนวคิดในการท ากฎหมายให้เป็นหนึ่ง
เดียวกันมีมานานแล้ว ดังที่รอย กู้ด นักกฎหมายที่มีชื่อเสียงด้านกฎหมายพาณิชย์ระหว่างประเทศกล่าวว่า 
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ประโยชน์ของการท ากฎหมายให้เป็นหนึ่งเดียวได้เป็นที่ตระหนักถึงมาตั้งแต่เกือบสองพันปีมาแล้ว โดยซิเซโร๑๔ 
อย่างไรก็ดีการท ากฎหมายให้เป็นหนึ่งเดียวกันแต่เดิมนั้นมุ่งเน้นไปที่การท ากฎหมายภายในให้เป็นหนึ่งเดียว 
(internal harmonization) ดังเช่นการท าให้กฎหมายและจารีตประเพณีท้องถิ่นให้เป็นหนึ่งเดียวกันซึ่งน าไปสู่การ
เกิดขึ้นของ Common Law หรือการขยายการใช้บังคับกฎหมายภายในของประเทศเจ้าอาณานิคมไปยังดินแดน
อาณานิคม หรือการที่ประเทศก าลังพัฒนายอมรับกฎหมายของอีกรัฐหนึ่งอันเป็นเส้นทางลัดในการสร้างกฎหมาย
ของประเทศก าลังพัฒนา๑๕ จะเห็นได้ว่าการท าให้กฎหมายเป็นหนึ่งเดียวกันในอดีตมิได้มีวัตถุประสงค์ในการ
การพาณิชย์ระหว่างประเทศ หรือการรวมตัวทางเศรษฐกิจแต่อย่างใด๑๖ แตกต่างจากการท าให้กฎหมายเป็นหนึ่ง
เดียวกันตั้งแต่ศตวรรษที่ ๒๐ เป็นต้นมา ที่มีแนวคิดมาจากความต้องการลดผลกระทบของพรมแดนของรัฐ 
(national boundaries)  สาเหตุที่ต้องท าให้กฎหมายโดยเฉพาะอย่างยิ่งกฎหมายพาณิชย์ (commercial law) 
เป็นหนึ่งเดียวกันมีอยู่ด้วยกันหลายสาเหตุ แบ่งออกเป็นเหตุผลในทางเศรษฐกิจ และเหตุผลในทางการเมือง  
 เหตุผลเกี่ยวกับความจ าเป็นทางเศรษฐกิจมาจากแนวคิดที่ว่า ความแตกต่างของกฎหมายในประเทศต่างๆ 
มีผลท าให้เกิดค่าใช้จ่ายในการประกอบธุรกิจ (Transaction costs) เพ่ิมมากขึ้น และท าให้ความสามารถในการ
แข่งขันของผู้ประกอบธุรกิจลดลง กล่าวคือ ในกรณีที่ผู้ประกอบธุรกิจต้องการท าธุรกิจระหว่างประเทศ ผู้ประกอบ
ธุรกิจจะต้องปฏิบัติตามกฎหมายของประเทศท่ีเกี่ยวข้องแต่ละประเทศซึ่งอาจมีเนื้อหาแตกต่างกันไป ส่งผลให้ต้อง
มีการออกแบบสัญญาหลายฉบับหรือต้องเปลี่ยนแปลงวิธีการในการประกอบธุรกิจเพ่ือให้เหมาะสมกับกฎหมาย
ของแต่ละประเทศ ค่าใช้จ่ายเพื่อได้ข้อมูลส าหรับร่างสัญญาส าหรับใช้กับการท าธุรกิจในแต่ละประเทศ ค่าใช้จ่ายใน
การต่อสู้คดีในต่างประเทศหากมีข้อพิพาทเกิดขึ้น๑๗ สิ่งเหล่านี้ท าให้เกิดค่าใช้จ่ายในการที่ต้องปฏิบัติตามกฎหมาย
ของประเทศเหล่านั้น ดังนั้นหากกฎหมายของประเทศที่เกี่ยวข้องเหมือนกันก็จะช่วยลดค่าใช้จ่ายในการประกอบ
ธุรกิจได้ นอกจากนี้ การเป็นหนึ่งเดียวกันของกฎหมายยังท าให้ผู้ประกอบธุรกิจมีความมั่นใจในการท าธุรกิจข้าม
พรมแดนมากขึ้น เนื่องจากหากมีข้อพิพาทเกิดขึ้น กฎหมายที่จะน ามาใช้กับข้อพิพาทก็จะเหมือนกับกฎหมายของ
ประเทศตน ดังที่ Lord Justice Kennedy ได้กล่าวไว้ว่า  

The certainty of enormous gain to civilized mankind from the unification of law 
needs no exposition. Conceive the security and the peace of mind of the shipowners, the 
banker, or the merchant who knows that in regard to his transactions in a foreign country 
the law of contract, of movable property, and of civil wrongs is practically identical with 
that of his own country.๑๘ 

นอกจากความแตกต่างทางกฎหมายจะมีผลกระทบต่อผู้ประกอบการแล้วยังส่งผลกระทบต่อผู้บริโภค ท า
ให้ผู้บริโภคลังเลที่จะซื้อสินค้าหรือรับบริการในต่างประเทศ เนื่องจากกังวลว่าหากสินค้าหรือบริการมีความบกพร่อง
ตนจะได้รับความคุ้มครองตามกฎหมายต่างประเทศหรือไม่อย่างไร๑๙ ด้วยเหตุนี้หากกฎหมายในประเทศต่าง ๆ เป็น
หนึ่งเดียวกันก็จะช่วยให้การค้าข้ามพรมแดนมีปริมาณเพ่ิมมากขึ้น  
                                                           

๑๔ Roy Goode, (1991), “Reflections on the Harmonisation of Commercial Law”, Uniform Law Review 19, 1 : 54. 
๑๕ Ibid.  
๑๖ Ibid.  
๑๗ Gerald Wagner, (2002), “The Economics of Harmonisation: The Case of Contract Law”, ERA Forum 3, 2 : 83.  
๑๘Justice Kennedy, (1910), “The Unification of Law”, Journal of the Society of Comparative Legislation, 10, 2 : 214.  
๑๙ Gerald Wagner, (2002), “The Economics of Harmonisation: The Case of Contract Law”: 84. 
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นอกจากเหตุผลทางเศรษฐกิจแล้ว การท าให้กฎหมายเป็นหนึ่งเดียวกันยังให้ประโยชน์ในทางการเมืองอีก
ด้วย กล่าวคือ เมื่อรัฐประกอบขึ้นจากการรวมกลุ่มกันของบุคคล หากความแตกต่างหรือข้อพิพาทระหว่างบุ คคล
จากรัฐหนึ่งกับบุคคลจากอีกรัฐหนึ่งนั้นสามารถแก้ไขโดยอาศัยหลักการเดียวกันก็จะส่งผลทางนามธรรมโดยการ
สร้างความเป็นน้ าหนึ่งใจเดียวกัน (human solidarity) ในบรรดาผู้คนทั้งหลาย อันจะช่วยลดความขัดแย้งระหว่าง
รัฐ และก่อให้เกิดสันติภาพและความรู้สึกที่ดี (goodwill) ระหว่างกัน๒๐ 

อย่างไรก็ดีแนวคิดในการท าให้กฎหมายเป็นหนึ่งเดียวกันโดยเฉพาะอย่างยิ่งที่แนวคิดที่อ้างเหตุผลความ
จ าเป็นทางเศรษฐกิจนั้นได้รับการวิพากษ์วิจารณ์ด้วยเหตุผลหลายประการด้วยกัน  

ประการที่หนึ่ง แนวคิดดังกล่าวให้น้ าหนักกับปัจจัยทางกฎหมายในการประกอบธุรกิจมากเกินไป ถึงแม้ว่า
ความแตกต่างของกฎหมายจะท าให้นักธุรกิจจะต้องมีค่าใช้จ่ายเพ่ิมมากขึ้น โดยเฉพาะอย่างยิ่งค่าใช้จ่ายในการรับ
ค าปรึกษาทางกฎหมาย แต่ค่าใช้จ่ายดังกล่าวเป็นค่าใช้จ่ายที่ไม่เกิดขึ้นอีก (non-recurring expenses) และโดย
ส่วนใหญ่แล้วปัญหาในการประกอบธุรกิจสามารถแก้ไขได้โดยไม่ต้องใช้กฎหมาย อีกทั้งหากมีปัญหาทางกฎหมาย
เกิดข้ึน ปัญหาดังกล่าวก็แก้ไขได้โดยกฎหมายสัญญาซึ่งคู่กรณีได้สร้างขึ้นจากกระบวนการเจรจาร่างสัญญา และหาก
มีข้อพิพาทเกิดขึ้นคู่กรณีมักจะเลือกท่ีจะระงับข้อพิพาทโดยการอนุญาโตตุลาการโดยใช้กฎหมายที่คู่กรณีเลือกได้อยู่
แล้ว๒๑   

ประการที่สอง ไม่มีหลักฐานเชิงประจักษ์ที่สนับสนุนว่า ความแตกต่างทางกฎหมายมีผลต่อการประกอบ
ธุรกิจข้ามพรมแดน และการท าให้กฎหมายเป็นหนึ่งเดียวกันช่วยท าให้ปริมาณการประกอบธุรกิจเพ่ิมมากข้ึน แม้ว่า
ความแตกต่างของกฎหมายอาจจะเพ่ิมค่าใช้จ่ายในการประกอบธุรกิจ และเป็นอุปสรรคในการเข้าสู่ตลาดโดยเฉพาะ
อย่างยิ่งในกรณีธุรกิจขนาดกลางและขนาดย่อมที่เริ่มประกอบธุรกิจใหม่ก็ตาม  ยังไม่มีหลักฐานว่าอุปสรรคดังกล่าว
มีอยู่จริง๒๒ ในส่วนของผลกระทบของความแตกต่างของกฎหมายต่อผู้บริโภคนั้นก็ได้รับการวิพากษ์วิจารณ์
เช่นเดียวกันว่า การท าให้กฎหมายเป็นหนึ่งเดียวกันอาจไม่ผลท าให้ผู้บริโภคบริโภคสินค้าหรือบริการข้ามพรมแดน 
เนื่องจากผู้บริโภคโดยทั่วไปมักจะซื้อสินค้าหรือรับบริการจากผู้ประกอบการที่อยู่ใกล้บ้านมากกว่าที่จะซื้อสินค้าหรือ
บริการในประเทศอ่ืน โดยเฉพาะอย่างยิ่งการซื้อสินค้าท่ีต้องมีบริการหลังการขาย๒๓  

ประการที่สาม การท าให้กฎหมายเป็นหนึ่งเดียวกันมีผลท าให้ไม่เกิดการแข่งขัน (competition) ระหว่าง
กฎหมายของแต่ละประเทศ รัฐบาลสูญเสียโอกาสที่เรียนรู้จากประสบการณ์จากกฎหมายของประเทศอ่ืนซึ่งจะท า
ให้ได้มาซึ่งกฎหมายที่ดีและมีประสิทธิผลที่สุด๒๔   

ผู้วิจัยเห็นว่า ข้อวิพากษ์วิจารณ์ข้างต้นไม่ได้หมายความว่าไม่ควรมีการท าให้กฎหมายเป็นอันหนึ่งเดียวกัน
เลย เพียงแต่เรียกร้องให้ต้องมีการไตร่ตรองอย่างรอบด้านมากข้ึนก่อนเริ่มกระบวนการ เนื่องจากกฎหมายบางเรื่อง
อาจไม่เหมาะสมที่จะท าให้กฎหมายเป็นหนึ่งเดียวกัน บางเรื่องอาจจะท าให้ประสบความส าเร็จได้ยาก ดังที่
ศาสตราจารย์ Arthur S. Hartkamp ให้ความเห็นว่าแทนที่จะท าให้กฎหมายสัญญาเป็นหนึ่งเดียวกัน อาจจ ากัด
                                                           

๒๐ Justice Kennedy, (1910), “The Unification of Law” : 215. 
๒๑ Arthur S. Hartkamp, (2003), “Modernisation and Harmonisation of Contract Law: Objectives, Methods and Scope”, 

Uniform Law Reivew, 8, 1-2 : 82. 
๒๒ Gerald Wagner, (2002), “The Economics of Harmonisation: The Case of Contract Law”: 84. 
๒๓ Ibid.  
๒๔ Ibid : 79-80.  
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ขอบเขตของโครงการโดยมุ่งเน้นที่กฎหมายที่เป็นกฎหมายบังคับ (mandatory law) ซึ่งคู่สัญญาไม่สามารถตกลง
กันหลีกเลี่ยงได้  เพราะกฎหมายดังกล่าวเป็นอุปสรรคส าคัญต่อการค้าระหว่างประเทศมากกว่ากฎหมายสัญญา
ทั่วๆ ไป ที่มีลักษณะเป็น default law ซึ่งเป็นกฎหมายที่ใช้บังคับในกรณีที่คู่สัญญาไม่ได้ตกลงเป็นอย่างอ่ืน 
คู่สัญญาจึงสามารถตกลงกันไม่ใช้ default law ของรัฐที่เกี่ยวข้องได้ แต่จะตกลงกันไม่ให้ mandatory law มีผล
ใช้บังคับนั้นท าไม่ได้๒๕  นอกจากนี้ กรณีที่อาจจ าเป็นต้องมีการท าให้กฎหมายเป็นหนึ่งเดียวกันได้แก่กรณีที่หาก
ปล่อยให้มีความแตกต่างทางด้านกฎหมายแล้วจะท าให้มี externalities ตัวอย่างเช่น กรณีความแตกต่างของ
กฎหมายบริษัท (corporate law) ซึ่งความแตกต่างกันของกฎหมายท าให้มีการจัดทะเบียนจัดตั้งในประเทศที่มี
กฎหมายบริษัทที่เป็นประโยชน์ต่อการด าเนินธุรกิจ ทั้งที่ในความเป็นจริงบริษัทด าเนินธุรกิจอย่างมีนัยส าคัญอยู่ใน
ประเทศอ่ืน ความแตกต่างของกฎหมายดังกล่าวก่อให้เกิด externalities แก่ประเทศที่บริษัทนั้นประกอบธุรกิจ๒๖ 
ดังนั้น การเลือกสาขากฎหมาย (field) ที่จะท าให้เป็นหนึ่งเดียวกันต้องเป็นไปอย่างรอบคอบ 
 
๑.๒.๑ พัฒนาการของการท าให้กฎหมายเป็นหนึ่งเดียวกัน 

Basedow ได้วิเคราะห์พัฒนาการของการท าให้กฎหมายเป็นหนึ่งเดียวกันตั้งแต่ครึ่งหลังของศตวรรษที่ ๑๙ 
เป็นต้นมาโดยแบ่งออกเป็นสามช่วงด้วยกัน๒๗  

 ช่วงที่หนึ่ง เป็นช่วงที่เรียกว่า “ภูมิภาคนิยมแอบแฝง (regionalism in disguise)” ซึ่งมีอยู่จนถึงช่วงหลัง
สงครามโลกครั้งที่สอง ช่วงนี้เป็นช่วงที่การท าให้กฎหมายเป็นหนึ่งเดียวกันจ ากัดอยู่ในเฉพาะภูมิภาคใดภูมิภาคหนึ่ง 
โดยมีกลุ่มประเทศที่ส าคัญซึ่งมีบทบาทมากในกระบวนการนี้อยู่สองกลุ่ม ได้แก่ กลุ่มประเทศในทวีปยุโรป และกลุ่ม
ประเทศในทวีปอเมริกา โดยกลุ่มประเทศแรกที่เริ่มการท าให้กฎหมายเอกชนเป็นหนึ่งเดียวกัน ได้แก่ กลุ่มประเทศ
ลาตินอเมริกา ซึ่งท าสนธิสัญญาลิมาขึ้นในปี ค.ศ. ๑๘๗๘ สนธิสัญญาดังกล่าวมีเนื้อหาครอบคลุมหลายเรื่องในด้าน
กฎหมายเอกชน กฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง และกฎหมายอาญา นอกจากนี้กลุ่มประเทศนี้ยังมีการท า
สนธิสัญญาอีกหลายฉบับในปี ค.ศ. ๑๘๘๙ เกี่ยวข้องกับกฎหมายระหว่างประเทศแผนกคดีบุคคล และกฎหมายวิธี
พิจารณาความ กฎหมายลิขสิทธิ์ สิทธิบัตร และเครื่องหมายการค้า ประเทศในกลุ่มลาตินอเมริกาบางประเทศ
ปฏิเสธในการเข้าร่วมการประชุมเพ่ือจัดให้มีการท าให้กฎหมายเป็นหนึ่งเดียวกันในระดับสากล (universal 
unification of laws) ด้วยเกรงว่าการเข้าร่วมการประชุมดังกล่าวจะส่งผลกระทบต่ออ านาจอธิปไตยของรัฐ และ
กระทบต่อหลักการของกฎหมายภายใน นอกจากนี้ แม้ว่าจะมีการจัดตั้งองค์การระหว่างประเทศโดยมีวัตถุประสงค์
เพ่ือการท าให้กฎหมายเป็นหนึ่งเดียวกันในระดับสากล ได้แก่ ที่ประชุมระหว่างประเทศ ณ กรุงเฮกว่าด้วยกฎหมาย
ระหว่างประเทศแผนกคดีบุคคล (The Hague Conference on Private International Law)  และสถาบัน
ระหว่างประเทศเพ่ือจัดท ากฎหมายเอกชนให้เป็นเอกรูป ( International Institute for the Unification of 
Private Law: UNIDROIT) แต่กิจกรรมขององค์การดังกล่าวจ ากัดอยู่ในทวีปยุโรป และมีประเทศจากทวีปอ่ืน
จ านวนน้อยมากเข้าร่วม อีกทั้งอนุสัญญาที่ท าขึ้นในช่วงก่อนสงครามโลกครั้งที่สองนี้มักจะถูกให้สัตยาบันและ

                                                           
๒๕ Arthur S. Hartkamp, (2003), “Modernisation and Harmonisation of Contract Law: Objectives, Methods and Scope” : 

84-85.  
๒๖ Gerald Wagner, (2002), “The Economics of Harmonisation: The Case of Contract Law” : 80.   
๒๗ Jürgen Basedow, (2003), “Worldwide Harmonisation of Private Law and Regional Economic Integration – General 

Report”, Uniform Law Review, 8, 1-2 : 32-36.  
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ภาคยานุวัติโดยประเทศในทวีปยุโรปเป็นส่วนใหญ่ ตัวอย่างเช่น   the Paris Convention on the Protection of 
Industrial Property of 1883, the 1886 Revised Berne Copyright Convention, the 1929 Warsaw 
Convention on International Air Transport เป็นต้น๒๘  

  ช่วงที่สอง เป็นช่วง “ความรุ่งเรืองของสากลนิยม (The rise of universalism)” ช่วงนี้เริ่มตั้งแต่หลังจาก
สงครามโลกครั้งที่สองสิ้นสุดลงเป็นต้นมา โดยเฉพาะอย่างยิ่งตั้งแต่ทศวรรษที่ ๑๙๗๐ การท าให้กฎหมายเป็นหนึ่ง
เดียวกันในระดับสากลเจริญรุ่งเรืองในช่วงนี้ด้วยเหตุหลายประการประกอบกัน ไม่ว่าจะเป็นการถดถอยลงซึ่ง
อิทธิพลของประเทศยุโรปในขณะที่ประเทศในภูมิภาคอ่ืนๆ มีอ านาจและบทบาทมากขึ้น ความต้องการมีส่วนร่วมที่
เท่าเทียมกันของประเทศเกิดใหม่หลังจากได้รับอิสรภาพจากประเทศอาณานิคม และการพัฒนาเครือข่ายคมนาคม
และการสื่อสารที่ท าให้เกิดการเจริญเติบโตของการแลกเปลี่ยนและการค้าอย่างที่ไม่เคยปรากฏมาก่อน อันน ามาซึ่ง
ความจ าเป็นในการมีความร่วมมือทางกฎหมายและการท าให้กฎหมายเป็นหนึ่งเดียวกันในระดับสากล๒๙ พัฒนาการ
ที่เกิดขึน้ในช่วงนี้ทีช่ี้ให้เห็นถึงความรุ่งเรืองของสากลนิยม ได้แก่ การจัดตั้งสถาบันระดับสากลหลายสถาบันในกรอบ
ขององค์การสหประชาชาติไม่ว่าจะเป็นองค์การทางทะเลระหว่างประเทศ (International Maritime organization) 
องค์การการบินพลเรือนระหว่างประเทศ ( International Civil Aviation organization)  และที่ประชุม
สหประชาชาติว่าด้วยการค้าและการพัฒนา (the United Nations Conference on Trade and Development) 
เป็นต้น นอกจากนี้ สหประชาชาติยังได้ตั้งคณะกรรมาธิการสหประชาชาติว่าด้วยการค้าระหว่างประเทศ ( the 
United Nations Commission on International Trade Law (UNCITRAL) )  ขึ้ น ม า เ ป็ นหน่ ว ย ง านที่ ไ ม่ มี
วัตถุประสงค์ทางการเมือง มีภารกิจส าคัญในการพัฒนากฎหมายธุรกิจระหว่างประเทศ นอกจากนี้ ประเทศจาก
ภูมิภาคอ่ืนได้เข้าร่วมในสถาบันที่ประชุมกรุงเฮกฯ และ UNIDROIT มากขึ้น และภาคยานุวัตรอนุสัญญาต่าง ๆ ซึ่ง
เดิมมแีต่ประเทศยุโรปเข้าผูกพันเป็นส่วนใหญ่ ในช่วงนี้ยังได้มีการจัดท าอนุสัญญาใหม่ๆ ที่ได้รับการยอมรับในระดับ
สากล โดยเฉพาะอย่างยิ่ง The Convention on the International Sale of Goods 1980 ที่ได้รับการยกย่องให้
เป็นตัวอย่างของการท าให้กฎหมายเอกชนสารบัญญัติเป็นหนึ่งเดียวกันที่ประสบความส าเร็จตัวอย่างแรก๓๐  
 ช่วงที่สาม เป็นช่วงที่เรียกว่า “ยุคเริ่มต้นของความสัมพันธ์ระหว่างภูมิภาค ( the dawn of inter-
regionalism)” สืบเนื่องมาจากการที่องค์การระหว่างประเทศระดับภูมิภาค (regional organizations) มีบทบาท
มากขึ้นในกระบวนการออกกฎหมายซึ่งสามารถท าให้การท าให้กฎหมายเป็นหนึ่งเดียวกันได้รวดเร็วขึ้น ตัวอย่างที่
เห็นได้ชัดเจนคือ กรณีสหภาพยุโรป ซึ่งเป็นองค์การระหว่างประเทศท่ีมีสภาพบุคคลแยกต่างหากจากรัฐสมาชิก อีก
ทั้งยังมีอ านาจในการท าความตกลงระหว่างประเทศกับรัฐหรือองค์การระหว่างประเทศอ่ืน ๆ อีกด้วย สหภาพยุโรป
มีความสามารถ (competence) ในการเข้าท าความตกลงระหว่างประเทศในเรื่องที่รัฐสมาชิกได้ให้อ านาจไว้ ซึ่ง
นอกจากการให้อ านาจอย่างชัดแจ้งแล้วยังมีอ านาจที่ได้รับมาโดยปริยายด้วย (implied power) อ านาจโดยปริยาย
เกิดจากการที่สหภาพยุโรปมีความสามารถในการออกกฎหมายภายใน ( internal legislative competence) ใน
เรื่องใด ก็ถือว่ามีอ านาจในการท าความตกลงระหว่างประเทศในเรื่องนั้นด้วย ด้วยเหตุนี้ สหภาพยุโรปจึงมีบทบาท
ในเวทีเจรจาระหว่างประเทศรวมถึงเวทีเจรจาความตกลงเกี่ยวกับการท าให้กฎหมายเอกชนเป็ นหนึ่งเดียวกัน๓๑ 

                                                           
๒๘ Ibid : 32-33.  
๒๙ Ibid : 33. 
๓๐ Ibid : 34. 
๓๑ Ibid : 36. 
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นอกจากสหภาพยุโรปแล้ว ยังอาจมีองค์การระหว่างประเทศระดับภูมิภาคอ่ืนๆ เข้ามามีบทบาทมากขึ้นเช่นเดียวกัน 
เช่น MERCOSUR ซึ่งกรอบทางกฎหมายขององค์การฯ ส่งเสริมให้มีการรับเอาตราสารเกี่ยวกับการท าให้กฎหมาย
เป็นหนึ่งเดียวกัน (uniform law instruments)  หรือ the Organisation for the Harmonisation of Business 
Law in Africa  (OHADA) ซึ่งสภารัฐมนตรี (Council of Ministers) มีอ านาจในการรับเอาตราสารการท ากฎหมาย
ให้เป็นหนึ่งเดียวกัน (Uniform law instruments) โดยการออกเสียงเป็นเอกฉันท์ และจะมีผลบังคับในรัฐสมาชิก
โดยไม่ต้องผ่านกระบวนการอนุวัติการในรัฐสมาชิกแต่ละรัฐอีก๓๒ เมื่อองค์การระหว่างประเทศระดับภูมิภาคมี
บทบาทมากข้ึนก็จะส่งผลให้การเจรจาเปลี่ยนแปลงไปเป็นแบบ “inter-regional negotiations”๓๓ 
 
๑.๒.๒ องค์กรที่เกี่ยวข้องกับการท าให้กฎหมายเป็นหนึ่งเดียวกัน 

องค์กรที่มีบทบาทให้การท าให้กฎหมายเป็นหนึ่งเดียวกันมีหลายองค์กร ทั้งที่มีสถานะเป็นองค์การระหว่าง
ประเทศระดับรัฐบาล ที่เป็นหน่วยงานขององค์การระหว่างประเทศระดับรัฐบาล และที่เป็นองค์กรภาคเอกชน 
องค์กรที่มีบทบาทส าคัญที่ควรกล่าวถึงในที่นี้ได้แก่  

(๑) ที่ประชุมระหว่างประเทศ ณ กรุงเฮก ว่าด้วยกฎหมายระหว่างประเทศแผนกคดีบุคคล (The Hague 
Conference on Private International Law) ซึ่งเป็นสถาบันที่มีวัตถุประสงค์ในการจัดท าอนุสัญญาเพ่ือความ
เป็นเอกรูปของกฎหมายระหว่างประเทศแผนกคดีบุคคลหรือกฎหมายขัดกัน๓๔ สถาบันนี้จัดตั้งขึ้นในปี ค.ศ. ๑๙๘๓ 
โดยมีสถานะแรกเริ่มเป็นเพียงที่ประชุมระหว่างประเทศ ต่อมาถูกยกระดับเป็นองค์การระหว่างประเทศในปี  ค.ศ. 
๑๙๕๕ โดยผลของธรรมนูญก่อตั้ง (Statute of the Hague Conference on Private International Law) ซึ่งมี
ผลใช้บังคับตั้งแต่วันที่ ๑๕ กรกฎาคม ค.ศ. ๑๙๕๕ ปัจจุบันมีสมาชิกที่เป็นรัฐรวมทั้งสิ้น ๘๐ ประเทศ และองค์การ
การรวมตัวทางเศรษฐกิจระดับภูมิภาค (Regional Economic Integration Organization) ๑ องค์การ ได้แก่ 
สหภาพยุโรป ตั้งแต่ ค.ศ. ๑๘๙๓ เป็นต้นมา ที่ประชุมระหว่างประเทศ ณ กรุงเฮก ว่าด้วยกฎหมายระหว่างประเทศ
แผนกคดีบุคคลได้พัฒนาตราสารที่น าไปสู่การท าให้กฎหมายเป็นหนึ่งเดียวกันจ านวนมาก ส่วนใหญ่อยู่ในรูปของ
อนุสัญญา ครอบคลุมประเด็นกฎหมายเอกชนหลายเรื่อง เช่น เรื่องการรับเด็กเป็นบุตรบุญธรรม การคุ้มครองเด็ก 
ความร่วมมือทางศาลเรื่องทางแพ่งและพาณิชย์ การยอมรับและบังคับค าพิพากษาต่ างประเทศในทางแพ่งและ
พาณิชย์ เป็นต้น อย่างไรก็ดี ประเทศไทยไม่ได้เป็นสมาชิกของที่ประชุมนี้ แต่ก็ได้เป็นภาคีอนุสัญญาที่จัดท าขึ้นโดย
สถาบั น  กล่ า ว คื อ  Convention of 25 October 1980 on the Civil Aspects of International Child 
Abduction และ Convention of 29 May 1993 on Protection of Children and Co-operation in respect 
of Intercountry Adoption๓๕  

(๒) สถาบันระหว่างประเทศเพ่ือจัดท ากฎหมายเอกชนให้เป็นเอกรูป ( International Institute for the 
Unification of Private Law: UNIDROIT) ก่อตั้งเมื่อ ค.ศ. ๑๙๒๖ โดยเป็นองค์กรหนึ่งของสันนิบาตชาติ เมื่อ
สันนิบาตชาติถูกยุบไป สถาบันนี้ก็ได้รับการก่อตั้งขึ้นอีกครั้งหนึ่งใน ค.ศ. ๑๙๔๐ โดยมีสถานะเป็นองค์การระหว่าง
                                                           

๓๒ Ibid : 35. 
๓๓ Ibid : 36. 
๓๔ ประสิทธิ ์ ปิวาวัฒนพานิช, (2553), ค าอธิบายกฎหมายระหว่างประเทศแผนกคดีบุคคล พิมพ์ครั้งที่ 2, กรุงเทพฯ : ส านักพิมพว์ิญญูชน, 

หน้า 332. 
๓๕ เร่ืองเดียวกัน, หนา้ 334. 
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ประเทศระดับรัฐบาล๓๖ วัตถุประสงค์ส าคัญของ UNIDROIT ก็คือ การศึกษาความจ าเป็นและวิธีการในการพัฒนา
กฎหมายให้ทันสมัย ท าให้กฎหมายเอกชนด้านการพาณิชย์สอดคล้องกัน ตลอดจนจัดท าตราสารกฎหมายเอกรูป 
จัดให้มีหลักการ (principles) และกฎเกณฑ์ (rules) เพ่ือบรรลุเป้าหมายดังกล่าว๓๗   UNIDROIT มีบทบาทในการ
พัฒนากฎหมายให้สอดคล้องกันในหลายเรื่องทางพาณิชย์ และตราสารที่ใช้ก็มีรูปแบบแตกต่างกันไป ไม่ว่าจะเป็น 
Convention เ ช่ น  Convention on Agency in the International Sale of Goods แ ล ะ  Convention on 
International Financial Leasing ตราสารที่อยู่ในรูป Model Law ตัวอย่างเช่น Model Franchise Disclosure 
Law ส่วนที่อยู่ในรูปของ Principles ตัวอย่างเช่น UNIDROIT Principles of Transnational Civil Procedure 
เป็นต้น ปัจจุบัน UNIDROIT มีสมาชิกทั้งสิ้น ๖๓ ประเทศ ประเทศไทยไม่ได้เป็นรัฐสมาชิก  

(๓) The United Nations Commission on International Trade Law หรือ UNCITRAL เป็นองค์กร
ย่อย (subsidiary organ) ขององค์การสหประชาชาติ ตั้งขึ้นเมื่อ ค.ศ. ๑๙๖๖ โดยข้อมติของสมัชชาใหญ่ที่ ๒๒๐๕ 
(XXI) UNCITRAL มีวัตถุประสงค์ในการพัฒนากฎหมาย และท าให้กฎหมายพาณิชย์สอดคล้องกัน เพ่ือส่งเสริม
การค้าระหว่างประเทศซึ่งเป็นปัจจัยส าคัญในการสร้างความเจริญโตทางเศรษฐกิจและยกระดับความเป็นอยู่ของ
ประชาชนให้สูงขึ้น ผลงานของ UNCITRAL ครอบคลุมหลายเรื่อง ไม่ว่าจะเป็นการอนุญาโตตุลาการ การซื้อขาย
ระหว่างประเทศ การช าระเงินระหว่างประเทศ และการพาณิชย์อิเล็กทรอนิกส์ เป็นต้น ตราสารที่ UNCITRAL ใช้
เพ่ือบรรลุวัตถุประสงค์ดังกล่าวมีทั้งที่อยู่ในรูปแบบของอนุสัญญา เช่น Convention on the Recognition and 
Enforcement of Foreign Arbitral Awards  แ ล ะ  United Nations Convention on Contracts for the 
International Sale of Goods กฎหมายต้นแบบ เช่น  UNCITRAL Model Law on Electronic Commerce 
(1996)  ค าแนะน าเกี่ยวกับการออกกฎหมาย ( legal and legislative guides) เช่น UNCITRAL Legislative 
Guide on Insolvency Law เป็นต้น  

(๔) สภาหอการค้านานาชาติ (International Chamber of Commerce) เป็นองค์กรเอกชนซึ่งเกิดขึ้น
จากการรวมตัวของนักธุรกิจตั้งแต่ ค.ศ. ๑๙๑๙ เพ่ือเป็นองค์กรซึ่งเป็นตัวแทนของภาคเอกชน ปัจจุบันมีสมาชิกจาก
กว่า ๑๒๐ ประเทศทั่วโลก สภาหอการค้าที่มีบทบาทส าคัญในการพัฒนา voluntary rules, guidelines, codes, 
model contracts ซึ่งอ านวยความสะดวกแก่การท าธุรกิจข้ามพรมแดน ผลงานที่ส าคัญของสภาหอการค้า
นานาชาติที่เป็นที่ยอมรับโดยทั่วไป ได้แก่ Incoterms ซึ่งท าขึ้นตั้งแต่ ค.ศ. ๑๙๓๖ และได้รับการยอมรับว่าเป็น
มาตรฐานโลกส าหรับการตีความถ้อยค าที่ใช้ในสัญญาซื้อขายระหว่างประเทศ นอกจาก Incoterms แล้วยังมี 
Uniform Customs and Practice for Documentary  Credits (UCP) ซึ่งเป็นกฎเกณฑ์เกี่ยวกับการออกและใช้
เลตเตอร์ออฟเครดิต (letters of credit) ส าหรับการช าระเงินระหว่างประเทศ UCP ถูกน าไปใช้โดยธนาคารและ
ผู้ท าการค้าระหว่างประเทศท่ัวโลก 

(๕) องค์กรระดับภูมิภาค ในปัจจุบันองค์การระหว่างประเทศระดับภูมิภาคมีบทบาทส าคัญอย่างมาในการ
พัฒนากฎหมายให้เป็นหนึ่งเดียวกัน เนื่องจากการลดความแตกต่างกันของกฎหมายถือเป็นแนวทางในการท าให้
การรวมกลุ่มแน่นแฟ้นมากขึ้น โดยการท าให้พรมแดนของรัฐในกลุ่มหมดความส าคัญลงไป การท าให้กฎหมายเป็น
                                                           

๓๖ เร่ืองเดียวกัน, หนา้ 335. 
๓๗ UNIDROIT, History and Overview [online], Retrieved from http://www.unidroit.org/about-unidroit/overview, [12 May 

2016]. 
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หนึ่งเดียวกันจึงมีบทบาทส าคัญในการสร้างตลาดร่วม ดังนั้นการท าให้กฎหมายเป็นหนึ่งเดียวกันขององค์กรระดับ
ภูมิภาคจึงมักจะไม่ได้อยู่ในรูปแบบ Convention และไม่ได้มีวัตถุประสงค์เพ่ือสร้างระบอบพิเศษเพ่ือใช้กับธุรกรรม
ระหว่างประเทศ แต่จะท าโดย Directives  ซึ่งมักจะมีเนื้อหาเกี่ยวกับสิทธิหน้าที่ของคู่สัญญาในธุรกรรมภายใน
รัฐ๓๘ องค์การระหว่างประเทศระดับภูมิภาคท่ีมีบทบาทอย่างมาก ได้แก่ สหภาพยุโรป การท าให้กฎหมายเป็นหนึ่ง
เดียวกันเป็นเครื่องมือส าคัญของสหภาพยุโรปในการสร้าง internal market โดยการออก Directives และ 
Regulations ตัวอย่างเช่น Directive 2011/83/EU on Consumer Rights, Directive 93/13/EEC  on Unfair 
Contract Terms in Consumer Contracts และ Council Regulation (EC) No 44/2001 of 22 December 
2000 on jurisdiction and the recognition and enforcement of judgments in civil and commercial 
matters เป็นต้น  

นอกจากทวีปยุโรปแล้ว ภูมิภาคอ่ืนก็มีองค์การระหว่างประเทศที่มีอ านาจหน้าที่ในการท าให้กฎหมายเป็น
หนึ่งเดียวกัน ตัวอย่างเช่น Organization for the Harmonization of Business Law in Africa (OHADA) ซึ่ง
เป็นองค์การระหว่างประเทศระดับรัฐบาลที่มีประเทศสมาชิกเป็นประเทศจากทวีปแอฟริกาที่ใช้ภาษาฝรั่งเศส 
ปัจจุบันมี 16 ประเทศเป็นสมาชิก  ในทวีปอเมริกาใต้มี MERCOSUR เป็นการรวมกลุ่มกันระหว่างประเทศลาติน
อเมริกา ประกอบด้วย อาเจนตินา บราซิล ปารากวัย อุรุกวัย และเวเนซุเอลา มีวัตถุประสงค์ในการสร้างตลาดร่วม 
อย่างไรก็ดีค าตัดสินของ MERCOSUR ไม่มีผลบังคับในแต่ละประเทศสมาชิกโดยอัตโนมัติแต่ต้องผ่านการอนุวัติการ
ตามกฎหมายภายในก่อน นอกจากนี้ยังมีองค์การแห่งรัฐอเมริกา (Organization of American States: OAS) ซึ่ง
มีบทบาทในการส่งเสริมการประชุมเรื่องเกี่ยวกับกฎหมายระหว่างประเทศแผนกคดีบุคคล อันน าไปสู่การท า
อนุสัญญาหรือตราสารอ่ืนๆ  ตัวอย่างเช่น  1994 Inter-American Convention on Law Applicable to 
International Contracts และ OAS Model Law on Secured Transactions เป็นต้น 
 
๑.๒.๓ รูปแบบของตราสารส าหรับการท ากฎหมายให้เป็นหนึ่งเดียวกัน (Instruments of Harmonization) 

ในการท ากฎหมายให้เป็นหนึ่งเดียวกัน รัฐอาจเลือกใช้ตราสารแตกต่างกันไปขึ้นอยู่กับความเหมาะสมของ
แต่ละเรื่อง รูปแบบของตราสารส าหรับการท าให้กฎหมายเป็นหนึ่งเดียวกันมีหลายรูปแบบ แต่ละรูปแบบจะมีผลทาง
กฎหมายแตกต่างกัน รูปแบบที่ส าคัญมีดังต่อไปนี้  

(๑) อนุสัญญาพหุภาคี (Multilateral convention) 
(๒) สนธิสัญญาทวิภาคี (Bilateral treaty) 
(๓) กฎหมายที่ออกโดยประชาคม (Community legislation) มักจะอยู่ในรูปของ Directive 
(๔) กฎหมายต้นแบบ (Model law) 
(๕) ประมวลประเพณีและทางปฏิบัติ (Codification of custom and usage) ที่ท าขึ้นโดยองค์การเอกชน

ระหว่างประเทศ (International non-governmental organization) 
(๖) ถ้อยค าทางการค้า (International trade terms) ที่ท าขึ้นโดยองค์การเอกชนระหว่างประเทศ 
(๗) สัญญาต้นแบบ (Model contracts) และเงื่อนไขท่ัวไปของสัญญา (General contractual 

conditions)   
                                                           
๓๘ Roy Goode, (1991), “Reflections on the Harmonisation of Commercial Law” : 54-55. 
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ตราสารรูปแบบที่ ๑-๓ มีผลบังคับเป็นกฎหมาย และการที่ตราสารดังกล่าวจะมีผลใช้บังคับต้องอยู่ภายใต้
เงื่อนไขกฎหมายภายในของรัฐที่เกี่ยวข้อง ส่วนกฎหมายต้นแบบ เป็นเพียงต้นแบบไม่มีผลบังคับทางกฎหมาย รัฐ
อาจรับเอากฎหมายต้นแบบทั้งหมด หรืออาจดัดแปลง หรือใช้กฎหมายต้นแบบเป็นเพียงฐานความคิดในการออก
กฎหมายภายในของรัฐก็ได้  ส าหรับกรณีตราสารตามข้อ ๕-๗ นั้น การมีผลบังคับต้องอาศัยการที่คู่สัญญารวมเอา
ตราสารดังกล่าวไว้เป็นส่วนหนึ่งของสัญญา๓๙ นอกจากตราสารรูปแบบที่กล่าวมาข้างต้นแล้ว ในระยะหลังมีการน า
ตราสารในรูปแบบของ Principles มาใช้ ตัวอย่างเช่น Principles on the Choice of Law in International 
Commercial Contracts ซึ่งได้รับการรับรองโดยที่ประชุมระหว่างประเทศ ณ กรุงเฮก ว่าด้วยกฎหมายระหว่าง
ประเทศแผนกคดีบุคคล เมื่อวันที่ ๑๙ มีนาคม พ.ศ. ๒๕๕๘ หรือ UNIDROIT Principles on International 
Commercial Contracts เป็นต้น 

 
๑.๒.๔ ขอบเขต (Scope) และระดับ (Degree) ของการท าให้กฎหมายเป็นหนึ่งเดียวกัน 

นอกจากข้อพิจารณาในเรื่องของสาขากฎหมายแล้ว ยังมีข้อพิจารณาเรื่องขอบเขต (scope) และระดับ 
(degree) ของการท าให้กฎหมายเป็นหนึ่งเดียวกันอีกด้วย ในเรื่องขอบเขตนั้นเกี่ยวกับประเด็นที่ว่าโครงการท าให้
กฎหมายเป็นหนึ่งเดียวกันจะครอบคลุมประเด็นทางกฎหมายกว้างแคบเพียงใด ซึ่งใดประเด็นนี้มีแนวคิดที่เรียกว่า 
minimalist approach และ maximalist approach minimalist approach คือแนวคิดท่ีว่าควรจะจ ากัดขอบเขต
ของโครงการให้แคบเพ่ือให้การท าให้กฎหมายเป็นหนึ่งเดียวกันประสบความส าเร็จได้ในระยะเวลาที่สมเหตุสมผล 
ในขณะที่ maximalist approach มองว่าการท าให้กฎหมายเป็นหนึ่งเดียวกันจะไร้คุณค่า ถ้าหากไม่ครอบคลุม
ประเด็นส าคัญในกฎหมายสาขานั้น๔๐ นอกจากเรื่องความกว้างแคบของโครงการแล้ว ข้อพิจารณาเรื่องขอบเขตยัง
เกี่ยวข้องกับขอบเขตของการใช้กฎหมายที่ เป็นหนึ่งเดียวกันว่าจะใช้กับธุรกรรมระหว่างประเทศเท่านั้น 
(international transactions) หรือจะใช้กับธุรกรรมภายในประเทศด้วย (domestic transactions)  อีกทั้งยังมี
ประเด็นว่ากฎหมายที่เป็นหนึ่งเดียวกันนั้นจะใช้กับธุรกรรมทางธุรกิจ (business transactions) เท่านั้น หรือจะใช้
กับธุรกรรมของผู้บริโภค (consumer transactions) ด้วย  

ส่วนข้อพิจารณาเรื่องระดับการท าให้กฎหมายเป็นหนึ่งเดียวกันนั้น มีสองแนวคิด กล่าวคือ maximum 
harmonization หรือเรียกอีกชื่อหนึ่ งว่า full harmonization และ minimum harmonization การท าให้
กฎหมายเป็นหนึ่งเดียวกันแบบ maximum harmonization จะมีผลท าให้มีการแทนที่กฎหมายภายในของรัฐด้วย
กฎหมายที่ท าให้เป็นหนึ่งเดียวกัน๔๑ กฎหมายภายในจึงไม่สามารถมีผลใช้บังคับได้อีกต่อไป ในขณะที่ minimum 
harmonization เป็นกรณีที่กฎหมายที่ท าให้เป็นหนึ่งเดียวกันก าหนดข้อบังคับพ้ืนฐาน (mandatory floor) ยังคง
ยอมให้รัฐกฎหมายภายในที่ก าหนดรายละเอียดได้เอง กฎหมายที่เป็นหนึ่งเดียวกันจึงไม่แทนที่หรือก าจัดกฎหมาย
ภายในไปเสียทั้งหมดดังเช่นกรณี maximum harmonization  กรณี minimum harmonization นั้น กฎหมาย

                                                           
๓๙ Ibid : 57. 
๔๐ Ibid : 61. 
๔๑ Fernando Gomez and Juan Jose Ganuza, “An Economic Analysis of Harmonization Regimes: Full Harmonisation, 

Minimum Harmonisation or Optional Instrument” [online], Retrieved from, 
http://ec.europa.eu/justice/news/consulting_public/0052/contributions/166_en.pdf, [12 May 2016] : 17 
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ภายในของรัฐจะถูกแทนที่ด้วยกฎหมายที่เป็นหนึ่งเดียวกันก็ต่อเมื่อกฎหมายภายในมีมาตรฐานที่ต่ ากว่า ดังนั้นรัฐจึง
ยังสามารถมีกฎหมายภายในที่มาตรฐานสูงกว่ากฎหมายที่เป็นหนึ่งเดียวกันได้๔๒ 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
                                                           

๔๒ Ibid : 18.  
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แบบสัมภาษณ์เชิงลึก 
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ประเด็นค าถาม 
 
1. ท่านมีความเข้าใจเกี่ยวกับการบูรณาการทางกฎหมาย (Legal harmonization) อย่างไร 
2. ท่านทราบถึงความจ าเป็นของประชาคมอาเซียนในการบูรณาการทางกฎหมายหรือไม่ 
3. ท่านคิดว่าอะไรคือประเด็นเร่งด่วนของประชาคมอาเซียนด้านการบูรณาการทางกฎหมาย 
4. หน่วยงานของท่านมีภารกิจและบทบาทในเรื่องการบูรณาการทางกฎหมายหรือไม่ อย่างไร 
5. ประชาคมอาเซียนควรมีมาตรฐานการคุ้มครองผู้บริโภคร่วมกันส าหรับการค้าข้ามพรมแดน (Cross-border 
trade) หรือพาณิชย์อิเล็กทรอนิกส์ หรือไม่ และควรมีกระบวนการอย่างไรการสร้างมาตรฐานดังกล่าว 
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