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วััตถุุประสงค์์

“วารสารนิิติิปริิทััศน์์” มุ่่�งหมายเผยแพร่่ความรู้้�ด้้านวิิชาการด้้านนิิติิศาสตร์์อัันทัันสมััยและริิเริ่่�มสร้้างสรรค์์
ทั้้�งนี้้�ตามมติิของกองบรรณาธิิการ

กำหนดการพิิมพ์์

วารสารนิิติิปริิทััศน์์ มีีกำหนดการตีีพิิมพ์์ปีีละ 3 ฉบัับ ราย 4 เดืือน ดัังนี้้�

		  - ฉบัับที่่� 1 มกราคม - เมษายน

		  - ฉบัับที่่� 2 พฤษภาคม - สิิงหาคม

		  - ฉบัับที่่� 3 กัันยายน - ธัันวาคม

ประเภทของผลงานทางวิิชาการที่่�รัับตีีพิิมพ์์

วารสารนิิติิปริิทััศน์์จะพิิจารณารัับตีีพิิมพ์์ผลงานที่่�มีีลัักษณะดัังต่่อไปนี้้�

•	 บทความวิิชาการ หมายถึึง บทความที่่�นำเสนอข้้อมููลใหม่่ ๆ ในสาขานิิติิศาสตร์์ และ 
แสดงการวิิเคราะห์์หรืือวิิจารณ์์ข้้อมููลนั้้�นทั้้�งในเชิิงทฤษฎีี นิิติินโยบาย หรืือทางปฏิิบััติิ และ
ให้้ข้้อเสนอแนะที่่�เป็็นประโยชน์ต์่อ่วงการวิชิาการสาขาวิชิานิติิศิาสตร์์และต่่อสังัคมในวงกว้้าง 
ทั้้�งนี้้� บทความวิชิาการควรประกอบด้้วย ความนำ เนื้้�อเรื่่�อง ซึ่่�งแบ่ง่เป็น็ประเด็น็หลักั ประเด็น็
รอง ประเด็็นย่่อย และบทสรุุป

•	 บทความวิิจััย หมายถึึง บทความที่่�มีีฐานมาจากงานวิิจััยสาขานิิติิศาสตร์์ และแสดง 
ข้้อค้้นพบจากงานวิิจัยันั้้�นอย่่างเป็็นระบบ ทั้้�งนี้้� บทความวิิจััยควรประกอบด้้วย ความเป็็นมา
และความสำคัญัของปัญัหา วัตัถุปุระสงค์ ์สมมติฐิานของงานวิจิัยั (ถ้้ามี)ี ขอบเขตที่่�ครอบคลุมุ
ในการวิิจััย ประโยชน์์ที่่�คาดว่่าจะได้้รัับ เอกสารและงานวิิจััยที่่�เกี่่�ยวข้้อง วิิธีีดำเนิินการวิิจััย 
(เช่่น ข้้อมููลประชากร กลุ่่�มตัวัอย่า่ง การสุ่่�มตัวัอย่า่ง เครื่่�องมือืการวิจิัยั การเก็บ็รวบรวมข้้อมููล 
และการวิเิคราะห์ข์้้อมููล เป็น็ต้้น) ผลการวิจิัยั (สรุปุผลการวิจิัยั อภิปิรายผลและข้้อเสนอแนะ)

•	 บทวิิเคราะห์์คำพิิพากษา หมายถึึง งานเขีียนวิิเคราะห์์คำพิิพากษาของศาล

•	 บทแนะนำวิิทยานิิพนธ์์ หมายถึึง งานเขีียนแนะนำวิิทยานิิพนธ์์ทางนิิติิศาสตร์์

•	 บทวิิจารณ์์หนัังสืือ หมายถึึง งานเขีียนแนะนำหนัังสืือหรืือตำราทางนิิติิศาสตร์์

บทความหรืือความคิิดเห็็นใด ๆ ที่่�ปรากฏใน “วารสารนิิติิปริิทััศน์์” เป็็นวรรณกรรมและความรัับผิิดชอบ
ของผู้้�เขีียนโดยเฉพาะ คณะนิิติิศาสตร์์ จุุฬาลงกรณ์์มหาวิิทยาลััย บรรณาธิิการ และกองบรรณาธิิการ 
ไม่่จำต้้องเห็็นพ้้องด้้วยหรืือร่่วมรัับผิิดชอบใด ๆ

ภาษาที่่�รัับตีีพิิมพ์์

วารสารนิิติิปริิทััศน์์ รัับตีีพิิมพ์์ผลงานที่่�เขีียนเป็็นภาษาไทย และ/หรืือ ภาษาอัังกฤษ



ลัักษณะการประเมิินบทความ

บทความวิิชาการและบทความวิิจััยทุุกชิ้้�นจะต้้องผ่่านการประเมิินโดยผู้้�ทรงคุุณวุุฒิิอย่่างน้้อย 1 ท่่าน  
ที่่�กองบรรณาธิิการพิิจารณาคััดเลืือกแล้้วเห็็นว่่าเป็็นผู้้�ทรงคุุณวุุฒิิที่่�มีีความเชี่่�ยวชาญตรงตามสาขาวิิชา 
ของเนื้้�อหาที่่�นำเสนอในบทความ และการประเมิินดัังกล่่าวเป็็นการประเมิินโดยลัับทั้้�งสองทาง  
(Double-blinded peer review)

การเผยแพร่่วารสาร

วารสารนิิติิปริิทััศน์์เผยแพร่่วารสารในรููปแบบออนไลน์์

แหล่่งสนัับสนุุนการจััดทำวารสาร

วารสารนิิติิปริิทััศน์์ ได้้รัับการสนัับสนุุนการจััดพิิมพ์์จากคณะนิิติิศาสตร์์ จุุฬาลงกรณ์์มหาวิิทยาลััย



Aim and Scope

“Nitiparitat Journal” is an academic journal of Faculty of Law, Chulalongkorn University 
aimed at publishing academic articles which are, in the view of the editorial board, creative 
and timely.

Publication Frequency

Nitiparitat Journal is published every four months as follows:
	   - Issue 1 January - April
	   - Issue 2 May - August
	   - Issue 3 September - December

Categories of Accepted Manuscripts

Nitiparitat Journal welcomes submissions of manuscripts, which fall within the following 
categories:

•	 Academic articles must illustrate new information in the scope of or relating 
to law and provide analysis or critique of such information from theoretical, 
policy-oriented or practical perspectives, as well as providing recommendations 
that are useful for legal academia and the general public. Academic articles 
should contain introduction and contents, which are divided into main issues, 
subordinate issues and conclusion.

•	 Research articles must be based on or derived from legal research and  
illustrate one or more of the findings from such research in a systematic 
manner. Research articles should contain introduction, illustration of the 
importance of the issue, research objective, hypothesis (if applicable), scope 
of the study, expected contributions, related research or literatures, research 
methodology (such as population, sample, data collection, data analysis), 
research findings, conclusion and recommendations.

•	 Case comment is a commentary piece that analyses or criticises a certain 
court decision.

•	 Recommended thesis is a commentary piece that recommends a master or 
doctoral dissertation.

•	 Book review is a commentary piece that recommends a book or a textbook 
in law.

Any opinions presented in Nitiparitat Journal solely belongs to and is under the  
responsibility of the respective authors, with which Faculty of Law, Chulalongkorn  
University, Editor-in-Chief and the Editorial Board do not have to agree.

Language

Nitiparitat journal welcomes submissions of manuscripts in Thai and/or English language.



Peer Review

Each academic and research articles shall be peer reviewed using the double-blinded 
process by at least one qualified individuals, whom the Editorial Board carefully select 
owing to their expertise corresponded with the substance presented in the articles.

Methods of Publication

Nitiparitat journal is published in online versions.

Source of Support

Nitiparitat journal is sponsored  by Faculty of Law, Chulalongkorn University.



บทบรรณาธิิการ

สวััสดีีผู้้�อ่่านทุุกท่่าน วารสารนิิติิปริิทัศัน์์ฉบัับนี้้�เป็็นฉบัับประจำปีีที่่� 5 ฉบัับที่่� 3 (กัันยายน-
ธัันวาคม 2568) ซึ่่�งเนื้้�อหาของวารสารนิิติิปริิทััศน์์ฉบัับนี้้�มีีเนื้้�อหาสาระที่่�เกี่่�ยวกัับกฎหมายใน
สาขาต่า่ง ๆ  ทั้้�งในรููปแบบบทความวิิชาการและบทความวิิจัยัจากผู้้�เขียีนที่่�ทางกองบรรณาธิิการ
ได้้ทำการเลืือกสรรเพื่่�อนำมาเสนอให้้แก่่ผู้้�อ่่านทุุกท่่าน ดัังนี้้�

บทความแรกเป็็นบทความวิิชาการเรื่่�อง “สวััสดิิภาพสัตว์ควรเป็็นศีีลธรรมของ
ประชาชนหรือืไม่:่ การศึกึษาหลักั ‘ตราสารที่่�มีีชีีวิติ’ ผ่า่นมุมุมองทางนิิติิปรัชัญา” เขียีนโดย 
คุุณชญานิิศ จงใจลาน คุุณอิิสราภรณ์์ เหลืืองวิิลััย คุุณภููริิชญ์์ น่่วมสวััสดิ์์� คุุณสุุกฤตา 
พฤกษอาโนชา และคุุณสุุพิิชญา ไพรสัันต์์ นิิสิิตในหลัักสููตรนิิติิศาสตรบััณฑิิต คณะนิิติิศาสตร์์ 
จุุฬาลงกรณ์์มหาวิิทยาลััย

บทความที่่�สองเป็็นบทความวิิชาการเรื่่�อง “การวิเิคราะห์์แนวคิดิความเป็น็มนุษุย์ข์อง 
โทมัส อไควนััส ผ่่านภาพยนตร์์เรื่่�อง The Substance” เขีียนโดย คุุณปาณััสม์์ นิิราช 
คุุณศุุภรดา บุุรมย์์ศรีี คุุณภคริินทร์ ธเนศรัักษา คุุณกนกพรรณ หอมจะบก คุุณวรรณพร  
ชิิตนาภรณ์์ และคุุณไรวิินท์์วรดา เกีียรติิชนกกุุล นิิสิิตในหลัักสููตรนิิติิศาสตรบััณฑิิต 
(ปริิญญาตรีี) คณะนิิติิศาสตร์์ จุุฬาลงกรณ์์มหาวิิทยาลััย

บทความที่่�สามเป็็นบทความวิิชาการเรื่่�อง “ปััญหาการกำจััดมิิให้้รัับมรดกฐานเป็็น 
ผู้้�ไม่่สมควร: วิิเคราะห์์ผ่่านมุมมองเชิิงนิิติิปรััชญาของโรนััลด์์ ดวอร์์คิิน” เขีียนโดย 
คุุณเกสราภรณ์์ กัันทาลัักษณ์์ คุุณชยางกููร เพ็็ชรปััญญา คุุณฌาฏิิวิิทย์์ ประยููรศรีี คุุณนิ่่�มสุุภา 
สุุภาจรููญ คุุณปััญญดา สุุขสมบููรณ์์ คุุณพิิมพ์์ชนก แก้้วยนต์์ คุุณแพร ทองทรััพย์์ คุุณวิิชยุุตม์์  
ปิิยััมบุุตร และคุุณอริิศรา บุุรีีสิิริิรััตน์์ นิิสิิตในหลัักสููตรนิิติิศาสตรบััณฑิิต (ปริิญญาตรีี) 
คณะนิิติิศาสตร์์ จุุฬาลงกรณ์์มหาวิิทยาลััย

บทความที่่�สี่่�เป็็นบทความวิชิาการเรื่่�อง “Analysis of Arnim Zola’s Mind Upload 
into a Computer: Would the Computer Version Be Granted the Same Rights 
as the Original” และได้้รับการแปลเป็็นภาษาไทยโดยใช้้ชื่่�อว่่า “การอััปโหลดจิิตใจของ 
“Arnim Zola” เข้้าสู่่�คอมพิิวเตอร์์: จิิตใจที่่�อยู่่�ในคอมพิิวเตอร์์จะได้้รัับสิิทธิิเช่่นเดีียวกัับ 
ตััวตนเดิิมหรืือไม่่” เขีียนโดย คุุณอาทิิตย์์พิิชยางกููร กัันภััย คุุณธนิกท์์ ประภานนท์์  
คุุณศกลรัตน์์ พััฒโท คุุณปรางทอง ทองเจิิม คุุณพีีรพััทธ เค้้าสงวนศิิลป์ คุุณภููมิพััฒน์์ 
มุุกสิิริิทิิพานััน และคุุณหาญณรงค์์ แรงเขตร์์การ นิิสิิตในหลัักสููตรนิิติิศาสตรบััณฑิิต 
(ปริิญญาตรีี) คณะนิิติิศาสตร์์ จุุฬาลงกรณ์์มหาวิิทยาลััย



บทความที่่�ห้้าเป็็นบทความวิิชาการเรื่่�อง “การบริหารจััดการข้้อพิิพาทด้านเขตแดน
ทางทะเลระหว่่างไทยและกัมัพููชา: ข้อ้พิจิารณาทางกฎหมายและการเมืืองระหว่่างประเทศ” 
เขีียนโดย คุุณกาญจน์์ชนััตถ์์ เบญจรงคพัันธุ์์� นิิติิศาสตรบััณฑิิต คณะนิิติิศาสตร์์ มหาวิิทยาลััย
ธรรมศาสตร์์ และคุุณณภััทร เปรี้้�ยวประสิิทธิ์์� นัักศึึกษาชั้้�นปีีที่่� 4 สาขาการระหว่่างประเทศ 
คณะรััฐศาสตร์์ มหาวิิทยาลััยธรรมศาสตร์์

กองบรรณาธิิการหวัังว่่าผู้้�อ่่านทุุกท่่านจะได้้รับประโยชน์จากผลงานที่่�ได้้ตีพิิมพ์์ 
เผยแพร่่ในวารสารฉบัับนี้้� กองบรรณาธิิการขอขอบคุุณผู้้�อ่่านทุุกท่่านที่่�ติิดตามและสนัับสนุุน
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บทคััดย่่อ
บทความน้ี้�มีีวััตถุุประสงค์์เพ่ื่�ออธิิบายว่่า แนวทางการตีีความอนุุสััญญาสิิทธิิมนุุษยชนยุโรปตาม

หลัักการ “ตราสารที่่�มีีชีีวิิต” ของศาลสิิทธิิมนุุษยชนยุุโรปสะท้้อนให้้เห็็นถึึงแนวคิิดตามทฤษฎีีสััจนิิยมทาง
กฎหมาย จากการตีีความแบบวิิวััฒนาการและการพิิจารณาข้้อเท็็จจริิงทางสัังคมที่่�เป็็นแนวโน้้มที่่�กำำ�ลััง 
ก่่อตััวในหมู่่�รัฐสมาชิิกสภายุุโรป พร้้อมทั้้�งวิิเคราะห์์ข้้อจำำ�กััดของแนวทางการตีีความกฎหมายลัักษณะน้ี้� 
ว่่าการตีีความของศาลภายใต้้หลัักการตราสารที่่�มีีชีีวิิตดัังกล่่าวได้้ละเลยสิิทธิิของคนกลุ่่�มน้้อยโดยเฉพาะ
สิิทธิิต่่อเสรีีภาพในศาสนาของชาวมุุสลิิมและชาวยิิว และละเลยเจตนารมณ์์ของอนุุสััญญาสิิทธิิมนุุษยชน
ยุุโรป

บทความนี้้�จึึงมุ่่�งนำำ�เสนอแนวคิิดนิิติิปรััชญาของ โรนััลด์์ ดอว์์คิิน ภายใต้้หลัักกฎหมายในฐานะ 
บููรณภาพเป็็นอีีกทางหนึ่่�ง ซึ่่�งให้้ความสำำ�คััญกัับการตีีความกฎหมายอย่่างเป็็นระบบเพื่่�อให้้ได้้คำำ�ตััดสิินที่่�ดีี
ที่่�สุดุ อันัมีีความเหมาะสมกับัคดีีศึกึษาและหลักัการตราสารที่่�มีีชีีวิติมากกว่่าแนวทางการตีีความตามทฤษฎีี
สััจนิิยมทางกฎหมาย โดยยัังคำำ�นึึงถึึงคำำ�ตััดสิินในอดีีตและสภาพการณ์์ปััจจุุบัันในเชิิงองค์์รวม เพื่่�อรัักษาไว้้
ซึ่่�งเจตนารมณ์์ของอนุุสััญญาสิิทธิิมนุุษยชนยุุโรปและคุ้้�มครองสิิทธิิต่่อเสรีีภาพในศาสนา
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คำำ�สำำ�คัญั: หลักัการตราสารที่่�มีีชีีวิติ, สิทิธิติ่อ่เสรีีภาพในศาสนา, ทฤษฎีีสัจนิยิมทางกฎหมาย, ศีีลธรรมของ
ประชาชน, สวััสดิิภาพสััตว์์, กฎหมายในฐานะบููรณภาพ

Abstract

This article aims to explain how the European Court of Human Rights’ approach 
of the Living Instrument Doctrine reflects Legal Realism through its evolutive interpretation 
and evaluation in social facts of emerging trends in member States of the Council of 
Europe and to further analyze limitations of this approach, whether the Court’s  
interpretation of the Living Instrument Doctrine neglected minority’s rights, particularly 
Muslims and Jews’ rights to freedom of religion, and neglected the spirit of the European 
Convention on Human Rights.

This article thus intends to introduce Ronald Dworkin’s jurisprudence of ‘Law as 
Integrity’, which concerns the Court’s constructive interpretation in order to discover the 
best case. This jurisprudential approach better suits the case study and the Living  
Instrument Doctrine than Legal Realism’s approach by considering both past decisions 
and the present condition as a whole to preserve the spirit of the Convention and to 
protect the right to freedom of religion.

Keywords: Living Instrument Doctrine, Right to Freedom of Religion, Legal Realism, Public 
Moral, Animal Welfare, Law as Integrity

1. บทนำำ�

	 สิิทธิิต่่อเสรีีภาพในศาสนาถืือเป็็นสิิทธิิมนุุษยชนขั้้�นพื้้�นฐานประการหนึ่่�ง ซึ่่�งปฏิิญญาสากลว่่าด้้วย
สิิทธิิมนุุษยชน (Universal Declaration of Human Rights; UDHR) ประกาศไว้้ในข้้อ 18 ว่่า

“ทุุกคนมีีสิิทธิิต่่อเสรีีภาพในความคิิด มโนธรรม และศาสนา สิิทธิินี้้�รวมถึึงเสรีีภาพในการเปลี่่�ยนศาสนาหรืือความเชื่่�อ 

และเสรีีภาพในการแสดงออกทางศาสนาหรืือความเชื่่�อของตน โดยการสอน การปฏิิบััติิ การเคารพบููชา และ 

การประกอบพิิธีีกรรม ไม่่ว่่าจะโดยลำำ�พัังตนเองหรืือในประชาคมร่่วมกัับผู้้�อื่่�น และเป็็นการสาธารณะหรืือส่่วนบุุคคล”

	 สิิทธิินี้้�ยัังถููกรัับรองไว้้ในตราสารระหว่่างประเทศด้้านสิิทธิิมนุุษยชนหลายฉบัับ รวมไปถึึงกติิกา
ระหว่่างประเทศว่่าด้้วยสิิทธิิพลเมืืองและสิิทธิิทางการเมืือง (International Covenant on Civil and 
Political Rights; ICCPR) ในข้้อ 18 และ อนุุสััญญายุุโรปว่่าด้้วยการคุ้้�มครองสิิทธิิมนุุษยชนและเสรีีภาพ
ขั้้�นพื้้�นฐาน (Convention for the Protection of Human Rights and Fundamental Freedoms)1 
ในข้้อ 9

1 บทความนี้้�จะกล่่าวถึึงต่่อไปว่่า ‘อนุุสััญญาสิิทธิิมนุุษยชนยุุโรป’ หรืือ ‘อนุุสััญญา’
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สิิทธิิต่่อเสรีีภาพในศาสนาก็็ย่่อมจะหมายรวมไปถึึงเสรีีภาพในการปฏิิบััติิตามหลัักศาสนาของตน 
(Observance) ซึ่่�งการฆ่่าสััตว์์เพื่่�อประกอบอาหารตามหลัักการฮาลาลของชาวมุุสลิิมและโคเชอร์์ของ 
ชาวยิิวก็็ย่่อมเป็็นสิ่่�งที่่�ปฏิิเสธไม่่ได้้ว่่าเป็็นการปฏิิบััติิตามศาสนาอัันเป็็นเสรีีภาพประการหนึ่่�งที่่�ตราสาร
ระหว่่างประเทศทั้้�งหลายรัับรองไว้เ้ป็็นสิทิธิมินุุษยชนขั้้�นพื้้�นฐาน อย่่างไรก็็ดีี ใช่ว่่า่สิิทธิมินุุษยชนขั้้�นพื้้�นฐาน
จะปราศจากข้้อจำำ�กัดัใด ๆ  โดยสิ้้�นเชิงิ ทั้้�งกติกิาระหว่่างประเทศว่า่ด้้วยสิิทธิพิลเมืืองและสิิทธิทิางการเมืือง 
และอนุุสััญญาสิิทธิิมนุุษยชนยุุโรปต่่างก็็บััญญััติิข้้อยกเว้้นให้้รััฐจำำ�กััดเสรีีภาพในการแสดงออก (Manifest) 
ทางศาสนาได้้เช่่นกััน ซึ่่�งหนึ่่�งในวััตถุุประสงค์์อัันชอบธรรม (Legitimate Aim) อัันเป็็นข้้อยกเว้้นที่่�ปรากฏ
ในอนุุสััญญาสิิทธิิมนุุษยชนยุุโรป คืือ การปกป้้องศีีลธรรมของประชาชน (Protection of Public Moral)

แม้้ศาลสิิทธิิมนุุษยชนยุุโรป (European Court of Human Rights)2 จะเคยกล่่าวถึึงการปกป้้อง
ศีีลธรรมของประชาชน (Protection of Public Moral) ว่่าอาจสื่่�อถึึงการคุ้้�มครองคุุณค่่าทางจริิยธรรม
หรืือมาตรฐานทางศีีลธรรมของสัังคมโดยรวม3 แต่่หากพิิจารณาจากข้้อบทในอนุุสััญญา พิิธีีสารของ
อนุุสััญญา และแนวคำำ�ตััดสิินอื่�น ๆ ของศาลสิิทธิิมนุุษยชนยุโรปโดยองค์์รวม จะเห็็นได้้ว่่า ศีีลธรรมของ
ประชาชน (Public Moral) ไม่่มีีขอบเขตที่่�สามารถกำำ�หนดได้้ชััดเจนแน่่นอนและแตกต่่างกัันในแต่่ละรััฐ 
อีีกทั้้�งยัังตกอยู่่�ภายใต้้ขอบเขตแห่่งการใช้้ดุุลพิินิิจตามแต่่นโยบายของรััฐดัังกล่่าว4 

แม้้จะไม่่มีีขอบเขตที่่�ชััดเจนแน่่นอน แต่่ศีีลธรรมของประชาชนในฐานะข้้อบทที่่�เป็็นข้้อจำำ�กััด
เสรีีภาพอัันเป็็นข้้อยกเว้้น ควรเป็็นข้้อที่่�เคร่่งครััดภายใต้้เงื่่�อนไขหลายประการ ไม่่ว่่าจะเป็็นหลัักความชอบ
ด้้วยกฎหมาย หลัักความได้้สััดส่่วน หลัักความจำำ�เป็็น และความชอบด้้วยวััตถุุประสงค์์ตามที่่�กำำ�หนดไว้้ใน
ข้อ้บท หากตีีความข้้อบทที่่�เป็น็เงื่่�อนไขเหล่่านี้้�ยืืดหยุ่่�นและกว้้างขวางเกินิไปย่่อมเป็น็การทำำ�ให้ข้ยายขอบเขต
การจำำ�กััดเสรีีภาพและก้้าวล่่วงสิิทธิิมนุุษยชนขั้้�นพื้้�นฐานที่่�ได้้รัับความคุ้้�มครอง ทว่่า การตีีความเช่่นนี้้�กลัับ
ปรากฏในคดีีของศาลสิิทธิิมนุุษยชนยุุโรปในการตีีความอนุุสััญญาสิิทธิิมนุุษยชนยุุโรป

ในคดีี Executief van de Moslims van België and Others v. Belgium ศาลใช้้หลัักการ 
ตราสารที่่�มีีชีีวิติซ่ึ่�งเป็็นการตีีความแบบวิวัิัฒนาการกัับฐานทางกฎหมายในการจำำ�กัดัเสรีีภาพของบุุคคลด้วย
โดยคำำ�นึงึถึึงพััฒนาการทางสัังคมและบรรทััดฐานที่่�เปลี่่�ยนแปลงไปตามกาลเวลา และรัับรองสวัสดิภาพสััตว์์
ซึ่่�งเป็็นประเด็็นร่วมสมัยในฐานะศีีลธรรมของประชาชน (Public Moral) อันัเป็็นวัตถุุประสงค์์อันัชอบธรรม 
(Legitimate Aim) ให้ก้ับัรัฐัในการกล่า่วอ้า้งเพื่่�อจำำ�กัดัเสรีีภาพในการแสดงออกทางศาสนาของชาวมุสุลิมิ
และชาวยิิว

การตัดัสินิของศาลดังักล่า่วอาจก่อ่ให้เ้กิดิการโต้เ้ถีียงได้ว้่า่เป็น็การละเลยสิทิธิขิองคนกลุ่่�มน้อ้ยและ
บั่่�นทอนเจตนารมณ์์ของอนุุสััญญาสิิทธิิมนุุษยชนยุโรปที่่�มีีขึ้้�นเพ่ื่�อรัับรองและคุ้้�มครองสิิทธิิมนุุษยชน 
ขั้้�นพื้้�นฐาน จากการตีีความข้้อจำำ�กััดเสรีีภาพอย่่างยืืดหยุ่่�นและกว้้างขวางเกิินไปหรืือไม่่ โดยเฉพาะเมื่่�อ
พิิจารณาเหตุุผลของศาลในเรื่่�องพััฒนาการทางสัังคมและบรรทััดฐานที่่�เปลี่่�ยนแปลงไปโดยพิิจารณาจาก

2 บทความนี้จะกล่าวถึงต่อไปว่า ‘ศาลสิทธิมนุษยชนยุโรป’ หรือ ‘ศาล’ 
3 Dudgeon v. the United Kingdom App no 7525/76 (ECtHR,22 October 1981) [47]; Robert Perrone,  

‘Public Morals and the European Convention on Human Rights’ (2014) 47(3) Israel Law Review 361, 368.
4 Robert Perrone, ‘Public Morals and the European Convention on Human Rights’ (n 3) 363.
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แนวโน้้มของรัฐัสมาชิกิสภายุโุรปที่่�พอให้เ้ห็น็ถึงึความสำำ�คัญัที่่�เพิ่่�มมากขึ้้�นในประเด็น็สวัสัดิภิาพสัตัว์ ์ซึ่่�งเมื่่�อ
รััฐเหล่่านี้้�ไม่่ได้้มีีผู้้�นับถืือศาสนาอิิสลามและยิิวเป็็นคนกลุ่่�มมาก ย่่อมทำำ�ให้้กลุ่่�มคนเหล่่าน้ี้�ถููกลิิดรอนสิิทธิ ิ
โดยแนวโน้้มในความนิิยมหรืือความเห็็นของกลุ่่�มคนส่วนมากในกลุ่่�มประชาคมที่่�ศาลแสวงหาข้้อเท็็จจริิง
เชิิงประจัักษ์์ได้้ง่่าย

คณะผู้้�เขีียนจึงจะนำำ�เสนอบทความน้ี้�ผ่า่นการวิเิคราะห์์คดีีศึกษาและหลักัการตราสารที่่�มีีชีีวิติ โดย
ความเห็็นของคณะผู้้�เขีียนมีีแนวโน้้มไปในทางอิิงสิิทธิิมนุุษยชน (Human Rights-Based Approach) ซึ่่�ง
มุ่่�งส่่งเสริิมและคุ้้�มครองสิิทธิิมนุุษยชนแก่่ผู้้�ถืือครองสิิทธิิดัังกล่่าวแต่่กำำ�เนิิดเป็็นสำำ�คััญ คณะผู้้�เขีียนจะเริ่่�ม
จากการนำำ�เสนอหลักัการและพััฒนาการหลักัการตีีความอนุุสัญัญาของศาลผ่านคดีีต่า่ง ๆ  จนมาสู่่�คดีีศึกึษา 
ควบคู่่�กับัการวิเิคราะห์ท์ฤษฎีีสัจันิยิมทางกฎหมายเพื่่�อสะท้อ้นให้เ้ห็น็ถึงึอิทิธิพิลของทฤษฎีีดังกล่า่วในการ
ตีีความอนุุสััญญาด้้วยหลัักการตราสารที่่�มีีชีีวิิตของศาล ตลอดจนข้อจำำ�กััดของการที่่�ศาลเลืือกใช้้วิิธีีการ
ตีีความแบบสััจนิิยมทางกฎหมายซึ่่�งอาจนำำ�ไปสู่่�การละเลยสิิทธิิของคนกลุ่่�มน้้อยในสัังคมของหมู่่�รััฐสมาชิิก
ยุโุรปและการขััดต่อ่วััตถุปุระสงค์์ของอนุุสัญัญา ในลำำ�ดับัถัดัมา คณะผู้้�เขีียนจะนำำ�ทฤษฎีีการตีีความกฎหมาย
ในฐานะบููรณภาพของ โรนััลด์์ ดอว์์คิิน เพื่่�อเสนอเป็็นแนวทางใหม่่ในการปรัับใช้้หลัักการตราสารที่่�มีีชีีวิิต
ซึ่่�งมีีความเหมาะสมกว่่าทฤษฎีีสััจนิิยมทางกฎหมายเน่ื่�องจากสามารถสร้างความชอบธรรมให้้เหตุุผลใน 
คำำ�วินิิิจฉัยัและสร้า้งความสอดคล้อ้งกับัระบบกฎหมายในเชิงิองค์ร์วมได้ ้ซ่ึ่�งจะนำำ�มาสู่่�ผลลัพัธ์ใ์นการคุ้้�มครอง
สิิทธิิในการแสดงออกทางศาสนาของชาวมุุสลิิมและชาวยิิว

2. การตีีความอนุุสััญญายุุโรปว่่าด้้วยการคุ้้�มครองสิิทธิิมนุุษยชนและเสรีีภาพ 
ขั้้�นพื้้�นฐานผ่่านหลัักการตราสารที่่�มีีชีีวิิต

2.1 ความหมายและหลัักการพื้้�นฐานของหลัักการตราที่่�มีีชีีวิิต

หลัักการ “ตราสารที่่�มีีชีีวิิต” (Living Instrument Doctrine) เป็็นหลัักการที่่�ศาลสิิทธิิมนุุษยชน
ยุุโรปวางหลัักไว้้ตั้้�งแต่่ปีี 1978 ในคดีี Tyrer v. the United Kingdom โดยศาลกล่่าวว่่าอนุุสััญญาสิิทธิิ
มนุุษยชนยุุโรปเป็็น “ตราสารที่่�มีีชีีวิิต” (Living Instrument) ซึ่่�งจำำ�เป็็นต้้องได้้รัับการตีีความโดยคำำ�นึึงถึึง
สภาพการณ์์ในปััจจุุบััน (In the Light of Present-day Conditions)5

การตีีความอนุุสััญญาสิิทธิิมนุุษยชนยุุโรปอย่่างมีีพลวััตสอดรัับกัับบริิบทของสัังคมในยุุคปััจจุุบััน  
มีีความยืืดหยุ่่�น6 และไม่่ได้้จำำ�กััดความหมายไว้้เพีียงตามเจตนารมณ์์ดั้้�งเดิิมของผู้้�ร่่างอนุุสััญญา กล่่าวคืือ  
เป็น็การตีีความแบบวิวิัฒันาการ (Evolutive Interpretation) ก็เ็พื่่�อให้ก้ารคุ้้�มครองสิิทธิขิองปัจัเจกบุคุคล
เป็็นจริิงและเป็็นรููปธรรม7 โดยหลัักการพื้้�นฐานของการพิิจารณาตามหลัักการตราสารที่่�มีีชีีวิิตในช่วงต้้นมีี
สามประการ8

5 Tyrer v. the United Kingdom App no 5856/72 (ECtHR, 25 April 1978) [183].
6 Kanstantsin Dzehtsiarou, ‘European Consensus and the Evolutive Interpretation of the European 

Convention on Human Rights’ (2011) 12(10) German Law Journal 1730, 1731.
7 Ivana Jelić and Etienne Fritz, ‘The Living Instrument at the Service of Climate Action: The ECtHR 

Long-Standing Doctrine Confronted to the Climate Emergency’ (2024) 36(2) Journal of Environmental Law 141, 
143.

8 George Letsas, ‘The ECHR as a living Instrument: Its meaning and Legitimacy’ in Andreas Føllesdal and 
others (eds), Constituting Europe (Cambridge University Press 2013) 108-09.
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ประการแรก ศาลจะยึึด “มาตรฐานร่่วมสมััย” (Present-day Standards) เป็็นเกณฑ์์หลััก 
ในการตีีความ โดยไม่่จำำ�กััดอยู่่�เพีียงเจตนารมณ์์ดั้้�งเดิิมของผู้้�ร่่างอนุุสััญญา

ประการที่่�สอง มาตรฐานดัังกล่่าวต้้องเป็็นสิ่่�งที่่�มีีลัักษณะ “ทั่่�วไป” (Common) หรืือ “เป็็นที่่�
ยอมรัับร่่วมกััน” (Shared) ในหมู่่�รััฐภาคีี โดยไม่่จำำ�เป็็นต้้องมีีกฎหมายรัับรองในทุุกรััฐในเรื่่�องนั้้�น

ประการที่่�สาม ศาลจะไม่่ให้้ความสำำ�คััญเป็็นพิิเศษกัับท่่าทีีหรืือความคิิดเห็็นของรััฐที่่�ถููกร้้อง โดย
เฉพาะในกรณีีที่่�แนวปฏิิบััติิของรััฐนั้้�นขััดแย้้งกัับมาตรฐานสากลในหมู่่�รััฐสมาชิิกสภายุุโรป (Council of 
Europe)

ในการกำำ�หนดว่า่ควรปรับัขอบเขตของสิทิธิหิรืือไม่่ ศาลมักัพิจิารณามาตรฐานดังที่่�กล่า่วไปข้้างต้้น
ซึ่่�งถููกกล่่าวถึึงในฐานะ “ฉัันทามติิยุุโรป” (European Consensus) เป็็นองค์์ประกอบสำำ�คััญ9 โดยศาลจะ
เปรีียบเทีียบกฎหมายและแนวปฏิิบััติิของรััฐภาคีีโดยพิิจารณาจากกฎหมายในประเทศ หรืือคำำ�พิิพากษา
ของศาลในประเทศ ในคดีีต่่าง ๆ ศาลอาจพิิจารณาค่่านิิยมในปััจจุุบัันเปรีียบเทีียบกัับค่่านิิยมในยุุคสมััยที่่�
อนุุสััญญาฉบัับนี้�ถููกตราขึ้้�นว่่ามีีการเปลี่่�ยนแปลงไปและมีีการยอมรัับในประเด็็นใดประเด็็นหนึ่่�งมากขึ้้�นใน
รััฐสมาชิิกสภายุุโรป กล่่าวคืือ หากมีีข้้อเท็็จจริิงในทางปฏิิบััติิของหมู่่�รััฐสมาชิิกสภายุุโรปที่่�สะท้้อนให้้เห็็น
ถึงึฉันัทามติิยุโุรปในเรื่่�องนั้้�น ศาลจึงปรับัใช้ห้ลักัการตราสารที่่�มีีชีีวิติเพ่ื่�อยอมรัับและขยายขอบเขตสิทิธิติาม
อนุุสััญญาให้้ครอบคลุุมถึึงประเด็็นดัังกล่่าว เช่่น ประเด็็นการรัักเพศเดีียวกัันในฐานะสิิทธิิในความเป็็น 
ส่่วนตััว10 หรืือการทำำ�แท้้งในฐานะสิิทธิิในชีีวิิตส่่วนตััวและครอบครััว11

การที่่�อนุุสััญญาสิิทธิิมนุุษยชนยุุโรปยัังคงคุ้้�มครองสิิทธิิมนุุษยชนในยุุโรปมาเป็็นเวลากว่่า 70 ปีี  
โดยสามารถรับัมืือกับัความท้า้ทายด้า้นสิทิธิมินุษุยชนในยุคสมัยใหม่ท่ี่่�ผู้้�ร่างอาจไม่ไ่ด้ค้าดการณ์ไ์ว้ ้ย่อ่มเป็น็
ผลมาจากแนวทางการตีีความอนุุสััญญาโดยการมองว่่าเป็็นอนุุสััญญาที่่�มีีชีีวิิตและพััฒนาไปเกิินขอบเขต
ความเข้้าใจเดิิมที่่�ผู้้�ร่างตราไว้้ อย่่างไรก็็ดีี ในอีีกด้้านหนึ่่�งของการที่่�ศาลต้องชั่่�งน้ำำ��หนัักฉัันทามติิในหมู่่� 
รััฐสมาชิิกสภายุุโรปในประเด็็นใดประเด็็นหนึ่่�ง หากศาลเห็็นว่่าไม่่มีีฉัันทามติิยุุโรปในประเด็็นนั้้�น ๆ ก็็ย่่อม
เท่า่กับัว่า่ศาลไม่อ่าจรับัรองประเด็น็ดังักล่า่วให้ไ้ด้รั้ับความคุ้้�มครองตามอนุสัุัญญาแต่ใ่ห้อ้ยู่่�ในขอบเขตแห่ง่
การใช้้ดุุลพิินิิจตามแต่่นโยบายของแต่่ละรััฐแทน เช่่น ประเด็็นการรัับรองเพศของบุุคคลที่่�แปลงเพศใน 
สหราชอาณาจัักร ซึ่่�งเห็็นได้้จากคดีีในช่่วงปีี 1986 ถึึง 199812

9 The Registry of the European Court of Human Rights, ‘Background Paper for the Judicial Seminar 2020: 

The Convention as a Living Instrument’ (The European Convention on Human Rights: living instrument at 70, 

Strasbourg, January 2020) 4 <https://www.echr.coe.int/documents/d/echr/seminar_background_paper_2020_eng> 

accessed 9 April 2025.
10 Dudgeon v. the United Kingdom (n 3) [60].
11 A, B and C v. Ireland App no 25579/05 (ECtHR, 16 December 2010) [235].
12 Sheffield and Horsham v. the United Kingdom App no 22985/93, App no 23390/94 (ECtHR, 30 July 

1998) [54]-[61].  See Also Rees v. the United Kingdom App no 9532/81 (ECtHR, 17 October 1986); Cossey v. the 

United Kingdom App no 10843/84 (ECtHR, 27 September 1990).
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ในช่่วงต้้นคริิสต์์ศตวรรษที่่� 21 ศาลสิิทธิิมนุุษยชนยุุโรปจึึงเริ่่�มปรัับใช้้หลัักการตราสารที่่�มีีชีีวิิต โดย
ลดการยึึดถืือฉัันทามติิยุุโรป และเริ่่�มหัันมาอิิงกัับ “แนวโน้้ม” (Trend)13 หรืือ “แนวโน้้มที่่�กำำ�ลัังก่่อตััว” 
(Emerging Trend)14 ซึ่่�งมีีระดัับความเข้้มงวดน้้อยกว่่าฉัันทามติิยุุโรป เน่ื่�องจากมีีคดีีที่่�ปรากฏว่่ายัังไม่่มีี
ฉัันทามติิยุุโรปอย่่างชััดเจนเพ่ื่�อใช้้ในการตีีความสิิทธิิ โดยศาลหัันมาให้้ความสำำ�คััญกัับแนวโน้้มระหว่่าง
ประเทศ (International Trend) ทั้้�งในแง่่การยอมรัับทางสัังคม (Social Acceptance) และการรัับรอง
ทางกฎหมาย (Legal Recognition)15

นอกจากนี้้� ศาลยัังคำำ�นึึงถึึงพััฒนาการของกฎหมายระหว่่างประเทศ (Trend of Evolution in 
International Law)16 โดยอ้้างอิิงถึึงแนวโน้้มที่่�ปรากฏในกฎหมายระหว่่างประเทศ แม้้ในกรณีีที่่�เอกสาร
หรืืออนุุสััญญานั้้�นจะยัังไม่่ถููกให้้สััตยาบัันโดยรััฐภาคีีส่วนใหญ่่ก็็ตาม และที่่�สำำ�คัญศาลยังอิิงกัับค่านิิยม 
ร่่วมสมััยของสัังคมประชาธิิปไตย (Common Values of Democratic Societies)17 โดยอ้้างถึึงแนวคิิด
ที่่�เป็็นที่่�ยอมรัับโดยทั่่�วไปในรััฐประชาธิิปไตยในปัจจุุบััน เพื่่�อให้้การตีีความสิิทธิิสอดคล้้องกัับบริบททาง
สัังคมที่่�เปลี่่�ยนแปลงไป

2.2 แนวโน้้มต่่อประเด็็นสวััสดิิภาพสััตว์์ในฐานะศีีลธรรมของประชาชน

จากที่่�ได้้กล่่าวไปข้้างต้้น หลัักการตราสารที่่�มีีชีีวิิตถููกวางหลัักมาแต่่แรกเพ่ื่�อให้้การคุ้้�มครองสิิทธิิ
ของปััจเจกบุุคคลเป็็นผลรููปธรรม และมัักถููกปรัับใช้้เพื่่�อหาขอบเขตของสิิทธิิที่่�ได้้รัับการคุ้้�มครองตาม
อนุุสััญญาว่่ามีีความครอบคลุุมถึึงประเด็็นในคดีีหรืือไม่่ อย่่างไรก็็ตาม หลัักการตราสารที่่�มีีชีีวิิตไม่่เพีียงแต่่
ใช้้กัับสิิทธิิตามอนุุสััญญาเท่่านั้้�น แต่่ยัังรวมถึึงฐานทางกฎหมายในการจำำ�กััดเสรีีภาพของบุุคคลด้วย โดย
คำำ�นึึงถึึงพััฒนาการทางสัังคมและบรรทััดฐานนัับแต่่ปีี 1950 ที่่�มีีการรัับรองอนุุสััญญา18

คดีี Executief van de Moslims van België and Others v. Belgium ซึ่่�งเป็็นกรณีีศึึกษาของ
บทความนี้้� เป็็นครั้้�งแรกที่่�ศาลสิิทธิิมนุุษยชนยุุโรปตััดสิินว่่าสวััสดิิภาพสััตว์์เป็็นศีีลธรรมของประชาชน 
(Public Moral) ซ่ึ่�งเป็็นวัตถุุประสงค์์ที่่�ชอบธรรม (Legitimate Aim) ในการจำำ�กัดัเสรีีภาพในการแสดงออก
ทางศาสนา ด้้วยการใช้้หลัักการตราสารที่่�มีีชีีวิิต โดยคดีีนี้้�มีีคำำ�ตััดสิินเมื่่�อวัันที่่� 13 กุุมภาพัันธ์์ 2024 โดยมีี
ข้้อเท็็จจริิง ดัังนี้้� 

แคว้้นเฟลมิชและแคว้้นวอลลูนซ่ึ่�งเป็็นสองจากสามแคว้้นในราชอาณาจัักรเบลเยีียม มีีการตรา
กฎหมายขึ้้�นซึ่่�งห้้ามการฆ่่าสััตว์์19 โดยไม่่ทำำ�ให้้สััตว์์หมดสติ (Stunning) โดยการฆ่่าสััตว์์ในลัักษณะเช่่นนี้้�

13 George Letsas, ‘The ECHR as a living Instrument: Its meaning and Legitimacy’ (n 8) 115.
14 The Registry of the European Court of Human Rights (n 9).
15 Christine Goodwin v. the United Kingdom App no 28957/95 (ECtHR, 11 July 2002) [72].
16 Demir and Baykara v. Turkey App no 34503/97 (ECtHR, 12 November 2008) [69]-[86].
17 Rantsev v. Cyprus and Russia App no 25965/04 (ECtHR, 7 January 2010) [272]-[282].
18 Executief van de Moslims van België et autres c. Belgique App no 16760/22 (ECtHR, 13 February 2024) 

[97].
19 การฆ่่าสััตว์์ (Animal Slaughter) ในความหมายนี้้� คืือ การฆ่่าปศุุสััตว์์ที่่�เลี้้�ยงไว้้
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ย่อ่มกระทบต่อการฆ่า่สััตว์เ์พื่่�อประกอบอาหารตามหลักัการฮาลาลของชาวมุสลิมิและโคเชอร์์ของชาวยิว20 
แม้ก้ฎหมายดังักล่า่วจะกำำ�หนดให้ก้ารฆ่า่สัตัว์ต์ามพิธิีีกรรม (Ritual Slaughter) อย่า่งการฆ่า่สัตัว์ต์ามหลััก
ศาสนาทั้้�งสองสามารถใช้้วิิธีีการทำำ�ให้้สััตว์์หมดสติิแบบผัันกลัับได้้ (Reversible Stunning) กล่่าวคืือ  
หากสััตว์ไ์ม่ถู่กูฆ่า่ก็็จะต้้องสามารถกลับัมามีีสติครบถ้วนและใช้ช้ีีวิติปกติิได้้21 แต่ผู่้้�ฟ้องคดีีก็กล่า่วว่ากฎหมาย
ดัังกล่่าวทำำ�ให้้การฆ่่าสััตว์์ตามพิิธีีกรรมเป็็นไปไม่่ได้้หรืือไม่่ก็็เป็็นไปได้้ยาก22

ศาลสิิทธิิมนุุษยชนยุุโรปจึึงต้้องวิินิิจฉััยในประเด็็นของสิิทธิิตามข้้อ 9 วรรคหนึ่่�ง ของอนุุสััญญา 
สิิทธิิมนุุษยชนยุุโรป คืือ

“ทุุกคนมีีสิิทธิิต่่อเสรีีภาพในความคิิด มโนธรรม และศาสนา สิิทธิินี้้�รวมถึึงเสรีีภาพในการเปลี่่�ยนศาสนาหรืือความเชื่่�อ

และเสรีีภาพในการแสดงออกทางศาสนาหรืือความเชื่่�อของตน โดยการเคารพบููชา การสอน การปฏิิบััติิ และ 

การประกอบพิิธีีกรรม ไม่่ว่่าจะโดยลำำ�พัังตนเองหรืือในประชาคมร่่วมกัับผู้้�อื่่�น และเป็็นการสาธารณะหรืือส่่วนบุุคคล”

ศาลสิิทธิิมนุุษยชนยุโรปวิินิิจฉัยว่่าการฆ่่าสััตว์์ตามพิิธีีกรรมเป็็นการปฏิิบััติิตามศาสนาซ่ึ่�งเป็็นการ
แสดงออกทางศาสนาประการหนึ่่�งตามข้อ้ 9 วรรคหนึ่่�ง และศาลเห็น็ว่า่กฎหมายดังักล่า่วเป็น็การแทรกแซง
สิทิธิ ิแต่่ศาลยังัต้อ้งพิจิารณาต่อ่ไปว่า่การแทรกแซงนั้้�นชอบธรรมตามอนุสุัญัญาหรืือไม่ต่ามข้อ้ 9 วรรคสอง 
คืือ

“เสรีีภาพในการแสดงออกทางศาสนาหรืือความเชื่่�อของตนอยู่่�ภายใต้้ข้้อจำำ�กััดที่่�กฎหมายกำำ�หนดซึ่่�งเป็็นการจำำ�เป็็น 

ในสัังคมประชาธิิปไตยและเป็็นไปเพื่่�อประโยชน์์ของความปลอดภััยสาธารณะ เพื่่�อปกป้้องความสงบเรีียบร้้อย สุุขภาพ 

หรืือศีีลธรรมของประชาชน หรืือเพื่่�อปกป้้องสิิทธิิและเสรีีภาพของผู้้�อื่่�น”

ประเด็น็สำำ�คัญัประการหนึ่่�งในคดีีนี้�คืือ ประเด็็นวินิิจิฉัยที่่�ศาลเห็็นว่า่กฎหมายดัังกล่า่วเป็น็การจำำ�กัดั
เสรีีภาพตามกฎหมายที่่�มีีวััตถุุประสงค์์ที่่�ชอบธรรม (Legitimate Aim) กล่่าวคืือ เป็็นไปเพื่่�อศีีลธรรมของ
ประชาชน (Public Moral) โดยในประเด็็นนี้้�ศาลเห็็นว่่า การปกป้้องศีีลธรรมของประชาชนไม่่ได้้มีี 
จุุดมุ่่�งหมายเพีียงเพื่่�อปกป้้องศัักดิ์์�ศรีีความเป็็นมนุุษย์์ในขอบเขตความสััมพัันธ์์ระหว่่างบุุคคลเท่่านั้้�น

นอกจากนี้้� แนวคิดเรื่่�องศีีลธรรมโดยสภาพแล้้วมีีลัักษณะเชิิงวิิวััฒนาการ ซ่ึ่�งในเรื่่�องการส่่งเสริิม
การคุ้้�มครองสััตว์์และสวััสดิิภาพของสััตว์์ในฐานะสิ่่�งมีีชีีวิิตที่่�มีีความรู้้�สึึกถืือได้้ว่่าเป็็นคุุณค่่าทางศีีลธรรมที่่�
ผู้้�คนจำำ�นวนมากในแคว้้นเฟลมิิชและแคว้้นวอลลููนมีีร่่วมกััน และรััฐสมาชิิกอื่่�น ๆ ของสภายุุโรป (Council 
of Europe) เองก็็ได้้มีีการตรากฎหมายที่่�มีีลัักษณะทำำ�นองเดีียวกััน จึึงเป็็นการยืืนยัันถึึงความสำำ�คััญที่่�เพิ่่�ม
มากขึ้้�นในประเด็็นสวััสดิิภาพสััตว์์

20 เรวััตร วงศ์์เดอรีี, ‘EU Court backs ban on animal slaughter ศาลยุุติิธรรมแห่่งสหภาพยุุโรปมีีคํําสั่่�งเห็็นชอบกัับ 

การสั่่�งห้้ามการฆ่่าสััตว์์เพื่่�อเป็็นอาหารโดยไม่่ทำำ�สััตว์์ให้้สลบก่่อน’ (2021) 2021(46) Halal Insight 30 <https://digital.car.chula.

ac.th/cgi/viewcontent.cgi?article=1211&context=halalinsight> accessed 10 April 2025.
21 Mian N Riaz and others, ‘Pros and cons of different stunning methods from a Halal perspective:  

a review’ (2021) 5(4) Translational Animal Science 1, 2.
22 Harriet Ní Chinnéide and Cathérine Van de Graaf, ‘Animal Welfare v Religious Freedom: Reflecting on 

the ECtHR’s Decision in Executief van de Moslims van België and Others v Belgium’ (2024) 20(4) European  

Constitutional Law Review 678, 679.
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โดยในคดีีนี้้�ศาลยังัได้อ้้้างถึึงคดีีอื่่�น ๆ  ที่่�มีีการพิจิารณาประเด็น็สวัสัดิภิาพหรืือการคุ้้�มครองของสัตัว์์
อีีกสามคดีี ได้้แก่่ คดีี Friend and Others v. the United Kingdom ในปีี 2009 ซึ่่�งศาลได้้วิินิิจฉััยว่่า 
การล่่าและฆ่่าสััตว์์ในลัักษณะเป็็นกีีฬาซึ่่�งในสายตาของกฎหมายภายในเป็็นสิ่่�งที่่�ก่่อให้้เกิิดความทรมานแก่่
สััตว์์และเป็็นสิ่่�งที่่�น่่ารัังเกีียจในทางศีีลธรรมและจริยธรรม ดัังนั้้�น มาตรการที่่�ป้้องกัันการทรมานของสััตว์์
จึงึเป็น็การจำำ�กัดัเสรีีภาพตามวัตัถุุประสงค์ท์ี่่�ชอบธรรม คืือ การปกป้อ้งศีีลธรรม (Protection of Morals)23

น อกจากนี้้� คดีี PETA Deutschland v. Germany ในปีี 201224 และ คดีี Tierbefreier E.V.  
v. Germany25 ในปี 2014 ศาลยังได้ว้ินิิจิฉัยัอีีกว่า่ ในประเด็็นความได้ส้ัดัส่ว่นของการจำำ�กัดัเสรีีภาพในการ
แสดงออกทางศาสนา การใช้เ้สรีีภาพในการแสดงออกของผู้้�ฟ้องคดีีในสองคดีีนี้�เป็น็เรื่่�องเกี่่�ยวกับการปกป้้อง
สััตว์์และสิ่่�งแวดล้้อมซึ่่�งปฏิิเสธไม่่ได้้เลยว่่าเป็็นเรื่่�องประโยชน์์สาธารณะ การจำำ�กััดเสรีีภาพโดยรััฐจึึงต้้องมีี
เหตุุผลที่่�มีีน้ำำ��หนััก แม้้ในสองคดีีหลััง การปกป้้องสััตว์์จะไม่่ได้้อยู่่�ในการวิินิิจฉัยของศาลว่าเกี่่�ยวข้องกัับ 
ศีีลธรรมของประชาชนอันเป็็นวัตถุุประสงค์์ที่่�ชอบธรรมในการจำำ�กัดัเสรีีภาพตามอนุุสัญัญา แต่่การให้้เหตุุผล
ของศาลดังักล่า่ว ก็ส็ะท้อ้นให้เ้ห็น็แนวโน้ม้ของศาลที่่�มีีต่อการปกป้อ้งสัตัว์ ์สิิทธิสัิัตว์ ์หรืือสวัสัดิภิาพสัตัว์ว์่า่
มีีความสำำ�คััญมากขึ้้�นเรื่่�อย ๆ จนมาสู่่�คดีีศึึกษา

3. ทฤษฎีีสััจนิิยมทางกฎหมายกัับการตีีความทางกฎหมาย

	 ในทางนิิติิปรััชญา ทฤษฎีีว่่าด้้วยการชี้้�ขาดตััดสิิน (Theories of Adjudication) มีีอยู่่�สองทฤษฎีี 
ได้้แก่่ ทฤษฎีีรููปนััยนิิยม (Legal Formalism) และ ทฤษฎีีสััจนิิยมทางกฎหมาย (Legal Realism) โดย 
จุดุต่า่งสำำ�คัญัที่่�จะนำำ�มาศึกึษาระหว่า่งสองทฤษฎีีนี้้� คืือ ประเด็น็เรื่่�องการนำำ�บรรทัดัฐานอื่่�นใดที่่�ไม่ใ่ช่ก่ฎหมาย
มาใช้ใ้นการช้ี้�ขาดตััดสินิคดีี ซ่ึ่�งจะเป็็นมิติดิ้า้นหน้้าที่่�นิยิมของทฤษฎีีสัจันิยิมทางกฎหมายซ่ึ่�งมีีความสอดคล้้อง
กัับหลัักการตราสารที่่�มีีชีีวิิต

	 3.1 ความเบื้้�องต้้นของทฤษฎีีรููปนััยนิิยมและทฤษฎีีสััจนิิยมทางกฎหมาย

 ทฤษฎีีรููปนััยนิิยม เป็็นแนวคิิดที่่�เฟื่่�องฟููในช่่วงทศวรรษที่่� 1870 ถึึง 192026 โดยเป็็นแนวคิิดที่่�
พิิจารณาว่่ากฎหมายเป็็นสิ่่�งที่่�ครบถ้้วนในตััว (Comprehensive) เป็็นสิ่่�งสมบููรณ์์และอิิสระจากปััจจััยอื่่�น 
(Autonomous) เป็็นระเบีียบแบบแผนที่่�เป็็นเหตุุเป็็นผล (Logically Ordered) และเป็็นสิ่่�งที่่�แน่่นอน
ตายตััว (Determinate)27 ดัังนั้้�น ทฤษฎีีรููปนััยนิิยมจึึงมีีข้้อกล่่าวอ้้างทางความคิิดสองประการ28

	

23 Friend and Others v. the United Kingdom App no 16072/06, App no 27809/08 (ECtHR, 24 November 

2009) [50].
24 PETA Deutschland v. Germany App no 43481/09 (ECtHR, 8 November 2012) [47].
25 Tierbefreier E.V. v. Germany App no 45192/09 (ECtHR, 16 January 2014) [59].
26 Brian Tamanaha, Beyond the Formalist-Realist Divide: The Role of Politics in Judging (Princeton  

University Press 2010) 1.
27 Ibid.
28 Brian Leiter, ‘Legal Formalism and Legal Realism: What Is the Issue?’ (2010) 16(2) Legal Theory 111.
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	 ประการแรก ทฤษฎีีรููปนััยนิิยมพิิจารณาว่่า กฎหมายมีีความแน่่นอนตายตััวอย่่างเป็็นเหตุุเป็็นผล 
(Rationally Determinate) ฉะนั้้�น ไม่่ว่่าในคดีีใด ๆ ทุุกคดีีหรืือกระทั่่�งคดีีสำำ�คััญที่่�มีีการถกเถีียงกัันก็็ตาม 
แม้้ผู้้�พิิพากษาจะปรัับใช้้เหตุุผลทางกฎหมายต่่าง ๆ  ที่่�มีีอยู่่�หลากหลายแล้้ว ก็็ยัังคงต้้องได้้ผลลััพธ์์ในทางคดีี
ที่่�ถููกต้้องเพีียงอย่่างเดีียวเท่่านั้้�น

	 ประการสอง ทฤษฎีีรููปนััยนิิยมพิิจารณาว่่า การช้ี้�ขาดตััดสิินคดีีย่่อมเป็็นอิิสระจากการใช้้เหตุุผล
ประเภทอื่่�น กล่่าวคืือ ผู้้�พิิพากษาจะเข้้าถึึงผลลััพธ์์ในทางคดีีที่่�ถููกต้้องหนึ่่�งเดีียวนั้้�นได้้ โดยไม่่ต้้องพิิจารณา
บรรทััดฐานอื่่�น ๆ ที่่�ไม่่ใช่่กฎหมาย เช่่น ศีีลธรรมหรืือปรััชญาการเมืือง

	 ฉะนั้้�น ทฤษฎีีรููปนััยนิิยมจึึงเป็็นทฤษฎีีนิิติิศาสตร์์เชิิงกลไก (Mechanical Jurisprudence) ที่่�มอง
กฎหมายเป็็นรููปแบบพิิธีี (Formal) ในการสร้้างผลทางกฎหมายด้้วยการปรัับบทกฎหมายแก่่ข้้อเท็็จจริิง29 
ด้้วยเหตุุนี้้� การชี้้�ขาดตััดสิินคดีีของผู้้�พิิพากษาจึึงต้้องอาศััยเพีียงการให้้เหตุุผลแบบนิิรนััยจากกฎหมายเพื่่�อ
นำำ�ไปสู่่�ผลแห่่งคดีีที่่�ถููกต้้องประการเดีียวเท่่านั้้�น30

ทฤษฎีีสัจันิยิมทางกฎหมายซึ่่�งเป็น็ทฤษฎีีขั้้�วตรงข้า้มกัับนิติิิศาสตร์์เชิงิกลไกอย่่างทฤษฎีีรูปนััยนิยิม
นั้้�น ไม่ไ่ด้เ้สนอมุมุมองของกฎหมายในความเป็น็แบบพิธิีีแต่มุ่่่�งศึกึษากฎหมายในทางปฏิบิัตัิิ31 ซ่ึ่�งวางอยู่่�บน
ฐานของทฤษฎีนีิติิศิาสตร์เ์ชิงิสังัคมวิทิยาที่่�ถูกูพัฒันาในช่วงต้น้คริสิต์ศตวรรษที่่� 2032 โดยทฤษฎีีสัจนิยิมทาง
กฎหมายแบบอเมริิกัันถููกพััฒนาจากนัักกฎหมายหลายคน แต่่ก็็ล้้วนสะท้้อนความคิิดที่่�ปฏิิเสธมุุมมองของ
ทฤษฎีีรูปนััยนิิยม เพราะนัักสััจนิิยมทางกฎหมายมองว่่ากฎหมายมีีช่องว่่างและมัักขััดแย้้งกัันเอง อีีกทั้้�ง 
ไม่ไ่ด้้มีีความแน่่นอนตายตััวและมีีข้อยกเว้น้อยู่่�ในแทบทุกกฎเกณฑ์์หรืือหลัักการ และสุุดท้้ายหลัักการและ
บรรทััดฐานทางกฎหมายเหล่่านั้้�นก็็สามารถก่่อให้้เกิิดผลลััพธ์์ทางคดีีที่่�แตกต่่างกัันได้้33

3.2 คำำ�อธิิบายทางความคิิดของทฤษฎีีสััจนิิยมทางกฎหมาย

แม้้ทฤษฎีีสััจนิิยมทางกฎหมายถููกพััฒนามาอย่่างต่่อเนื่่�องโดยงานเขีียนทางวิิชาการที่่�มีีความ 
แตกต่่างกััน34 และประกอบไปด้้วยกลุ่่�มนัักนิิติิศาสตร์์ที่่�หลากหลาย จนมีีการแตกแขนงออกไปหลายความ
คิิดและยากจะหาความสอดคล้้องกัันได้้35 แต่่ในปััจจุุบััน นัักวิิชาการได้้พััฒนาคำำ�อธิิบายหลัักของทฤษฎีี
สัจันิยิมทางกฎหมายซ่ึ่�งมีีอิทิธิพิลในงานวิชิาการขึ้้�นมาสามด้้าน ได้้แก่ ่ทฤษฎีีสัจนิยิมทางกฎหมายในฐานะ
หน้้าที่่�นิิยม (Functionalism) และพฤติิกรรมนิิยม (Behaviorism) ทฤษฎีีสััจนิิยมทางกฎหมายในฐานะ

29 วิิชััย วิิวิิตเสวีี, ‘กฎหมายสัังคมนิิติิบััญญััติิ: ประสบการณ์์ด้้านนิิติิเศรษฐศาสตร์์ของประเทศสหรััฐอเมริิกา’ (2557) 7(1) 

วารสารวิิชาการ ป.ป.ช. 1, 15.
30 Brian Tamanaha, Beyond the Formalist-Realist Divide: The Role of Politics in Judging (n 26) 1.
31 สมชาย ปรีีชาศิิลปกุุล, ‘สััจนิิยมทางกฎหมายแบบอเมริิกา’ (2546) 1(1) วารสารนิิติิสัังคมศาสตร์์ มหาวิิทยาลััยเชีียงใหม่่ 

1, 2.
32 Gregory Shaffer, ‘Legal Realism and International Law’ in Jeffrey L. Dunoff and Mark A. Pollack (eds), 

International Legal Theory: Foundations and Frontiers (Cambridge University Press 2021) 82.
33 Brian Tamanaha, Beyond the Formalist-Realist Divide: The Role of Politics in Judging (n 26) 1.
34 Gregory Shaffer, ‘Legal Realism and International Law’ (n 32) 85.
35 D.A. Jeremy Telman, ‘International Legal Positivism and Legal Realism’ in Jörg Kammerhofer and Jean 

D’Aspremont (eds), International Legal Positivism in a Post-Modern World (Cambridge University Press 2014) 242.
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ข้้อวิิจารณ์์ต่่อกฎหมาย และ ทฤษฎีีสััจนิิยมทางกฎหมายในฐานะปฏิิบััติินิิยม (Pragmatism)36 โดยคณะ 
ผู้้�เขีียนจะขออธิบิายมิติิใินเชิงิหน้า้ที่่�นิยิมซึ่่�งเป็น็คำำ�อธิบิายที่่�เกี่่�ยวข้อ้งมากที่่�สุุดกับัวิธิีีการตีีความกฎหมายที่่�
จะนำำ�เสนอในบทความนี้้�

ความเป็็นหน้้าที่่�นิิยม (Functionalism) เน้้นบทบาทหน้้าที่่� (Functional) และการทำำ�งานของ
กฎหมายที่่�สััมพัันธ์์กัับสัังคมมากกว่่ากฎหมายในแง่่ที่่�เป็็นเนื้้�อหาสาระนามธรรม37 ซึ่่�งทฤษฎีีสััจนิิยมทาง
กฎหมายโต้้แย้้งว่่า การตััดสิินทางกฎหมาย ซึ่่�งหมายรวมถึึงการชี้้�ขาดตััดสิินคดีี ควรนำำ�บริิบททางสัังคม  
เป้้าหมายทางสัังคม และผลกระทบของการตััดสิินนั้้�น มาพิิจารณาประกอบด้วย38 กล่่าวคืือ เป็็นการนำำ� 
บรรทััดฐานอื่่�น ๆ  ที่่�ไม่ใ่ช่ก่ฎหมายมาใช้ใ้นการชี้้�ขาดตัดัสินิคดีี ไม่ใ่ช่เ่พีียงแค่ก่ารใช้ต้รรกะและการให้เ้หตุุผล
แบบนิิรนััยจากกฎหมายเท่่านั้้�น

ดัังนั้้�น ทฤษฎีีสััจนิิยมทางกฎหมายจึึงไม่่ได้้มุ่่�งเน้้นเพีียงแค่่ตััวหลัักกฎหมาย แต่่มุ่่�งเน้้นไปถึึงการ
ตีีความหลัักกฎหมายนั้้�นตามบริบทและความมุ่่�งหมาย และการพิิจารณาบริบททางสัังคมซึ่่�งทำำ�ให้้ต้้อง
พิิจารณาการศึึกษาเชิิงประจัักษ์์ (Empirical Study) และต้้องมีีการบููรณาการระหว่่างกฎหมายและ
สัังคมศาสตร์์ด้้วย39

คาร์์ล เลอเวลิิน (Karl N. Llewellyn) ได้้อธิิบายถึึงจุุดร่่วมกัันของความคิิดที่่�แตกต่่างหลากหลาย
เป็น็แขนงต่า่ง ๆ  ในทฤษฎีีสัจนิยิมทางกฎหมายไว้เ้ก้า้ประการ40 โดยมีีข้อที่่�เกี่่�ยวข้องกับัมิติคิวามเป็น็หน้า้ที่่�
นิยิม คืือ ความคิดิที่่�ว่า่กฎหมายเป็น็หนทางสู่่�จุดุหมายทางสังัคมหาใช่จุ่ดุหมายในตัวัเอง (Law as a Means 
to Social Ends and Not an End in Itself) ซึ่่�งทำำ�ให้้ไม่่ว่่าส่่วนใดของกฎหมายก็็ต้้องถููกตรวจสอบอยู่่�
อย่า่งสม่ำำ��เสมอถึึงความมุ่่�งหมายและผลกระทบที่่�มีีต่อ่สังัคม รวมถึึงกฎหมายนั้้�นต้อ้งถูกูตัดัสินิภายใต้ค้วาม
มุ่่�งหมายและผลกระทบนั้้�นด้ว้ย นอกจากนี้้� ทฤษฎีีสัจันิยิมทางกฎหมายมองว่า่กฎหมายมีีการเปลี่่�ยนแปลง
และเคล่ื่�อนไหวอยู่่�เสมอและสัังคมเองก็็เช่่นกัน แต่่สัังคมมัักจะเปลี่่�ยนแปลงไปเร็็วกว่่ากฎหมาย ดัังนั้้�น  
จึึงมีีโอกาสอยู่่�เสมอที่่�กฎหมายส่่วนใดส่่วนหนึ่่�งต้้องถููกตรวจสอบเพื่่�อประเมิินความเหมาะสมต่่อสัังคมที่่�
กฎหมายนั้้�นประสงค์์จะรัับใช้้ว่่ามีีมากน้้อยเพีียงใด

ฉะนั้้�น จะพิิจารณาได้้ว่่า ในทัศนะของทฤษฎีีสััจนิิยมทางกฎหมาย การแยกกฎหมายออกจาก
ปััจจัยทางสัังคมโดยสิ้้�นเชิิง จะทำำ�ให้้การช้ี้�ขาดตััดสิินคดีีขาดการคำำ�นึึงถึึงเป้้าหมายของกฎหมาย รวมทั้้�ง 
ผลกระทบของกฎหมายและการปรัับใช้ก้ฎหมายนั้้�นต่อ่สังัคม การปรัับใช้ก้ฎหมายเช่น่นี้้�ย่อ่มเป็็นการทำำ�ให้้
กฎหมายไม่เ่ปลี่่�ยนแปลงไปตามสังัคมที่่�ก้า้วหน้า้ไปเร็ว็กว่า่กฎหมาย ดังันั้้�น จึงึทำำ�ให้ก้ารตัดัสิินทางกฎหมาย
ให้ผ้ลลัพัธ์อ์อกมาในทำำ�นองส่ง่ผลกระทบด้านลบกับสังคม แม้จ้ะสอดคล้อ้งกับัตัวระบบกฎหมายที่่�ดำำ�รงอยู่่�41

36 Gregory Shaffer, ‘Legal Realism and International Law’ (n 32) 85.
37 จรััญ  โฆษณานัันท์์, นิิติิปรััชญา (สำำ�นัักพิิมพ์์มหาวิิทยาลััยรามคำำ�แหง 2558) 241.
38 Gregory Shaffer, ‘Legal Realism and International Law’ (n 32) 85.
39 Ibid.
40 Karl N. Llewellyn, ‘Some Realism about Realism: Responding to Dean Pound’ (1931) 44(8) Harvard Law 

Review 1222, 1236.
41 สมชาย ปรีีชาศิิลปกุุล, ‘สััจนิิยมทางกฎหมายแบบอเมริิกา’ (เชิิงอรรถ 31) 5.
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3.3 ทฤษฎีีสััจนิิยมทางกฎหมายกัับหลัักการตราสารที่่�มีีชีีวิิต

การที่่�ศาลสิทิธิมินุษุยชนยุโุรปมีีคำำ�ตัดัสิินในลัักษณะที่่�เป็น็การทำำ�ให้ป้ระเด็น็ทางสังัคมบางประการ
อยู่่�ภายใต้้ความคุ้้�มครองของอนุุสัญัญา ซึ่่�งอาจเรีียกได้ว้่า่เป็น็การขยายขอบเขตความคุ้้�มครองของสิทิธิติาม
อนุุสััญญาให้้สอดรัับกัับบริบทของสัังคมในยุคปััจจุุบััน สะท้้อนลัักษณะของความเป็็นทฤษฎีีสััจนิิยมทาง
กฎหมาย โดยหลัักการตราสารที่่�มีีชีีวิิตนั้้�นย่่อมมองเสมืือนตราสารนี้้�ต้้องเติิบโตขยายไปตามกาลเวลาและ
บริบททางสัังคมที่่�เปลี่่�ยนแปลง ซ่ึ่�งสอดคล้้องกัับความคิิดที่่�ว่า่กฎหมายนั้้�นไม่่ได้้มีีความแน่่นอนตายตััว และ
ตรงข้้ามกัับทฤษฎีีรููปนััยนิิยม เพราะในนััยของทฤษฎีีรููปนััยนิิยม แม้้ศาลจะมีีการกลัับหลัักจากแนว
บรรทัดัฐานเดิมิหรืือเปลี่่�ยนแปลงกฎเกณฑ์ ์ศาลก็เ็พีียงค้น้พบขอบเขตของกฎหมายและปรับัไปตามกฎหมาย
ที่่�มีีอยู่่�แล้้วเพื่่�อแสวงหาคำำ�ตอบที่่�ถููกต้้องแท้้จริิง

นอกจากน้ี้� ในมิติิความเป็็นหน้้าที่่�นิิยมของทฤษฎีีสััจนิิยมทางกฎหมาย ศาลก็สะท้้อนการนำำ� 
บรรทัดัฐานอื่่�น ๆ  ที่่�ไม่ใ่ช่ก่ฎหมายมาใช้ใ้นการชี้้�ขาดตัดัสิินคดีี และตีีความหลัักกฎหมายนั้้�นตามบริบิทและ
ความมุ่่�งหมายได้อ้ย่า่งชัดัเจน จากการที่่�ศาลยกข้อ้เท็็จจริงิทางสังัคมมาประกอบการพิจิารณาว่า่มีีแนวโน้ม้
ที่่�กำำ�ลัังก่่อตััวในรัฐสมาชิิกสภายุุโรปมาปรัับใช้้เพื่่�อวิินิิจฉัยคดีี และการที่่�ศาลต้องแสวงหาข้้อเท็็จจริงทาง
สัังคมมาเพ่ื่�อการช้ี้�ขาดตััดสิินคดีีนั้้�นก็แสดงให้้เห็็นถึงการใช้้การศึึกษาเชิิงประจัักษ์์ของศาลแก่่คดีีอีีกด้้วย  
อีีกทั้้�ง การที่่�ศาลวางหลักัการตราสารที่่�มีีชีีวิติมาแต่แ่รกนั้้�น ก็เ็พื่่�อให้ก้ารคุ้้�มครองสิทิธิขิองปัจัเจกบุคุคลตาม
อนุุสััญญาเป็็นจริงและเป็็นรูปธรรม ซ่ึ่�งสะท้้อนทัศนะของศาลว่าหลัักการน้ี้�มีีขึ้้�นเพ่ื่�อให้้กฎหมายทำำ�งานได้้
สอดรัับกับสัังคม การที่่�อนุุสััญญามีีการเปลี่่�ยนแปลงและเคล่ื่�อนไหวอยู่่�เสมอจึึงเป็็นไปเพ่ื่�อให้้อนุุสััญญา 
รัับใช้้สัังคมได้้ตามวััตถุุประสงค์์ของอนุุสััญญา

อย่่างไรก็็ตาม วิิธีีการตีีความตามแบบสัจนิิยมทางกฎหมายของศาลในคดีีต่าง ๆ ที่่�ผ่่านมาก็็ยััง
ปรากฏข้อ้จำำ�กัดัประการหนึ่่�งที่่�อาจทำำ�ให้อ้นุสัุัญญายังัไม่ส่ามารถรับัมืือกับัความท้า้ทายด้า้นสิิทธิมินุษุยชน
จากการเปลี่่�ยนแปลงในยุุคสมััยใหม่่ได้้ทัันท่่วงทีี อีีกทั้้�ง สำำ�หรัับเฉพาะคดีีศึึกษาของบทความนี้้� การที่่�ศาล
ไม่่ได้อ้าศััยวิธิีีการตีีความตามหลักัการตราสารที่่�มีีชีีวิติซึ่่�งสะท้อ้นภาพของทฤษฎีีสัจันิยิมทางกฎหมายมาใช้้
ตีีความอนุุสััญญาให้้สอดรัับกัับความเปลี่่�ยนแปลงทางสัังคมเพื่่�อมุ่่�งคุ้้�มครองสิิทธิิตามอนุุสััญญา แต่่กลัับใช้้
เพื่่�อขยายขอบเขตข้้อยกเว้น้ในการจำำ�กัดัเสรีีภาพในการแสดงออกทางศาสนา ก็ส็ะท้้อนข้อจำำ�กัดัของทฤษฎีี
สััจนิิยมทางกฎหมายในการตีีความกฎหมายอีีกสองประการ คืือ การทำำ�ให้้สิิทธิิของคนกลุ่่�มน้้อยถููกละเลย
และทำำ�ให้้เจตนารมณ์์ของกฎหมายถููกกระทบ โดยจะกล่่าวถึึงข้้อวิิจารณ์์ทั้้�งสามประการในหัวข้อลำำ�ดับ 
ถััดไป

4. ข้้อวิิจารณ์์ต่่อหลัักการตราสารที่่�มีีชีีวิิตในปััจจุุบััน

	 4.1 ความไม่่แน่่ชััดของการทำำ�ให้้กฎหมายตามทัันสัังคม

ข้อ้วิจิารณ์น์ี้้�ไม่ไ่ด้ป้ฏิเิสธข้อ้ที่่�ทฤษฎีีสัจันิยิมทางกฎหมายมองว่า่สังัคมก้า้วหน้า้ไปเร็ว็กว่า่กฎหมาย
และยอมรัับว่่าคงเป็็นเรื่่�องที่่�เลี่่�ยงไม่่ได้้ที่่�กฎหมายมัักจะตามหลัังสัังคมอยู่่�เสมอ และข้้อวิิจารณ์์นี้้�เองก็็ไม่่ได้้
ปฏิิเสธการนำำ�บริบิททางสังัคมมาเป็น็ปัจจัยัในการตัดัสินิคดีีเช่น่กันั แต่ป่ระสงค์จ์ะบ่ง่ชี้้�ให้เ้ห็น็ข้อ้จำำ�กัดัของ
ทฤษฎีีสัจันิยิมทางกฎหมายว่่า ยังัไม่อ่าจตอบคำำ�ถามได้ว้่า่แล้ว้เมื่่�อใดกันัแน่ท่ี่่�จะถึงึเวลาในการจะให้ก้ฎหมาย
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ก้า้วตามทันัสังัคม เพราะทฤษฎีีสัจันิยิมทางกฎหมายเพีียงเห็น็ว่า่กฎหมายต้้องมีีความเปลี่่�ยนแปลงอยู่่�เสมอ 
ทั้้�งปล่่อยให้้เป็็นดุุลพิินิิจของศาลให้้ศาลเป็็นผู้้�สร้างหลัักกฎหมายโดยพิิจารณาถึึงความเปลี่่�ยนแปลงทาง
สัังคม

การปรัับใช้้หลัักการตราสารที่่�มีีชีีวิิตโดยคำำ�นึึงถึึงฉัันทามติิยุุโรปหรืือแนวโน้้มในสังคมก็็สะท้้อน 
ให้้เห็็นถึงปััญหาประการข้้างต้้น นอกจากประเด็็นที่่�ว่่าการที่่�ศาลแสวงหาข้้อเท็็จจริงเชิิงประจัักษ์์และ
ประพฤติิตนเสมืือนนักสัังคมศาสตร์์หรืือนัักนโยบายอาจไม่่เหมาะสมในแง่่ความถููกต้้องแม่่นยำำ�เนื่่�องจาก
ศาลเป็็นองค์์กรที่่�ปรัับใช้้กฎหมายไม่่ใช่่องค์์กรที่่�ตรากฎหมาย การทำำ�ให้้ศาลผู้้�ปรัับใช้้กฎหมายต้้องรอ 
ข้้อเท็็จจริิงทางสัังคมให้้ก้้าวหน้้าถึึงจุุดใดจุุดหนึ่่�งมากพอให้้ศาลเห็็นถึึงแนวโน้้มที่่�กำำ�ลัังก่่อตััวในสัังคม  
กล่า่วคืือ ศาลต้องรอข้้อเท็็จจริงทางสัังคมตกผลึึกเสีียก่่อนข้อกฎหมายจึึงจะยอมรัับตามนั้้�น ทำำ�ให้้เกิิดภาวะ
ดัังเช่่นที่่�ได้้กล่่าวไปในข้างต้้นถึงคดีีบางคดีีที่่�ศาลไม่่เห็็นถึงฉัันทามติิหรืือแนวโน้้มที่่�กำำ�ลัังก่่อตััวในหมู่่�รัฐ
สมาชิกิสภายุโุรปจึงึไม่ย่อมรับัเรื่่�องบางประการให้อ้ยู่่�ภายใต้ค้วามคุ้้�มครองของอนุสุัญัญาสิทิธิมินุษุยชนยุโุรป

4.2 การคล้้อยตามความนิิยมของคนกลุ่่�มมากและละเลยคนกลุ่่�มน้้อย

ในการพิิจารณาว่่าแต่่ละคดีีปรากฏแนวโน้้มหรืือไม่่ ศาลจะพิิจารณาถึึงองค์์ประกอบในหลาย ๆ 
แง่มุ่มุที่่�รัฐัภาคีีมีีร่ว่มกันั เช่น่ กฎหมายภายในและแนวปฏิบิัตัิขิองรััฐต่า่ง ๆ  เพ่ื่�อสกัดัองค์ป์ระกอบการตีีความ
ออกมาจากสิ่่�งที่่�มีีอยู่่�ร่่วมกัันของประชาคมที่่�มากจนถึงระดัับที่่�ก่่อให้้เกิิดแนวโน้้มที่่�เพิ่่�มขึ้้�น ซึ่่�งเป็็นการ
พิิจารณาปััจจััยทางสัังคมที่่�เกิิดขึ้้�นจริิงตามแนวทฤษฎีีสััจนิิยมทางกฎหมาย อย่่างไรก็็ดีี การตีีความเช่่นนี้้�
อาจนำำ�ไปสู่่�การสร้้างคุุณค่่าให้้แก่่ความคิิดของคนกลุ่่�มมากและละเลยสิิทธิิของบุุคคลหรืือกลุ่่�มคนที่่�อยู่่�ใน
สถานะเสีียงส่่วนน้้อยผ่่านคำำ�ตััดสิินของศาล42 เช่่น สิิทธิิของกลุ่่�มคนที่่�นัับถืือศาสนาอิิสลามหรืือศาสนายิิว
ที่่�มีีแนวปฏิิบััติิที่่�ต่่างจากทางปฏิิบััติิของรััฐสมาชิิกสภายุุโรปซึ่่�งก็็ปฏิิเสธไม่่ได้้ว่่าศาสนาอิิสลามและ 
ศาสนายิิวไม่่ใช่่ศาสนาหลัักของรััฐเหล่่านั้้�น

	 เมื่่�อพิิจารณาในมุุมมองที่่�กลัับกััน โดยมุ่่�งไปที่่�สิิทธิิของกลุ่่�มคนกลุ่่�มน้้อย สามารถเห็็นได้้ว่่าวิิธีีการ
ตีีความของศาลโดยใช้้ฉัันทามติิยุุโรปหรืือแนวโน้้มในสัังคมเป็็นแนวทางนั้้�น ไม่่ได้้ใช้้กัับเฉพาะสิิทธิิตาม
อนุุสััญญาแต่่ใช้้กัับข้้อยกเว้้นอัันเป็็นการจำำ�กััดเสรีีภาพตามอนุุสััญญาด้้วย ฉะนั้้�น ก็็ย่่อมทำำ�ให้้แนวคิิดหรืือ
ค่่านิิยมของคนกลุ่่�มหนึ่่�งซ่ึ่�งมีีจำำ�นวนมากกว่่าและเป็็นทางปฏิิบััติิกระแสหลัักเป็็นวัตถุุประสงค์์ที่่�ชอบธรรม
ให้้กัับการจำำ�กััดเสรีีภาพของบุุคคลอีีกกลุ่่�มหนึ่่�งเพีียงเพราะมีีจำำ�นวนที่่�น้้อยกว่่าและไม่่ใช่่ทางปฏิิบััติ ิ
กระแสหลััก

ทฤษฎีีสััจนิิยมทางกฎหมายที่่�รองรัับการตีีความในลัักษณะเช่่นนี้�เอง ก็็ไม่่ได้้วางแนวทางไว้้ว่่า  
หากเกิิดการที่่�แนวโน้้มทางสัังคมที่่�แปรเปลี่่�ยนขัดต่่อทางปฏิิบััติิของคนกลุ่่�มน้้อยในสังคม ศาลควรจะ 
ชั่่�งน้ำำ��หนัักอย่่างไร อีีกทั้้�งหากพิิจารณาว่่าการตีีความกฎหมายและการตััดสิินคดีีต้องคำำ�นึึงถึึงผลกระทบที่่�
เกิิดขึ้้�นกัับสัังคม แต่่หากผลกระทบนั้้�นมีีผลกระทบเชิิงลบปนอยู่่�ด้้วย ศาลต้้องทำำ�เช่่นไรในการพิิจารณา  
โดยเฉพาะอย่่างยิ่่�งในคดีีลัักษณะเช่่นนี้้�ที่่�ผลกระทบทางสัังคมด้้านลบเกิิดขึ้้�นกัับคนกลุ่่�มน้้อย หากศาลเห็็น
เพีียงว่่าผลกระทบทางสัังคมมีีจำำ�นวนน้อยเทีียบกับผลกระทบทางสัังคมเชิิงบวกตามทางปฏิิบััติิของสัังคม 
เช่่นนี้้�ก็็ทำำ�ให้้ศาลกลายเป็็นนัักอรรถประโยชน์์นิิยมที่่�ละเลยเสีียงส่่วนน้้อยไปได้้

42 Harriet Ní Chinnéide and Cathérine Van de Graaf, ‘Animal Welfare v Religious Freedom: Reflecting on 

the ECtHR’s Decision in Executief van de Moslims van België and Others v Belgium’ (n 22) 692-95.
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4.3 การขยายขอบเขตของข้้อยกเว้้นจนทำำ�ลายเจตนารมณ์์ของกฎหมาย

กฎหมายที่่�ศาลสิทิธิมินุษุยชนยุโุรปปรัับใช้้นั้้�น คืือ อนุุสััญญายุโุรปว่่าด้้วยการคุ้้�มครองสิิทธิมินุุษยชน
และเสรีีภาพขั้้�นพื้้�นฐาน ซึ่่�งอนุุสััญญานี้้�มุ่่�งคุ้้�มครองสิิทธิิขั้้�นพื้้�นฐานของมนุุษย์์ การตีีความอนุุสััญญานี้้� โดย
เฉพาะอย่่างยิ่่�งการพิิจารณาให้้สวััสดิิภาพสััตว์์ซึ่่�งเป็็นเรื่่�องของสิิทธิิสััตว์์ไม่่ได้้เกี่่�ยวข้้องกัับสิิทธิิของมนุุษย์์
โดยตรงมาเป็็นข้อยกเว้้นในการจำำ�กััดเสรีีภาพในการแสดงออกทางศาสนาที่่�ได้้รัับการรัับรองและคุ้้�มครอง
อย่่างชััดแจ้้งในอนุุสััญญา และเป็็นสิิทธิิขั้้�นพื้้�นฐานของมนุุษย์์นั้้�น เป็็นการตีีความอนุุสััญญาที่่�ไม่่ได้้คำำ�นึึงถึึง
สิทิธิมินุษุยชนขั้้�นพื้้�นฐานที่่�ระบุุไว้ใ้นอนุสุัญัญาซึ่่�งเป็น็สิทิธิทิี่่�มีีความสำำ�คัญัและควรได้้รับัการคุ้้�มครองมากกว่า่
สิิทธิิที่่�มิิได้้ถููกกำำ�หนดไว้้

ทั้้�งเม่ื่�อพิิจารณาทฤษฎีีสััจนิิยมทางกฎหมาย ซ่ึ่�งคำำ�นึึงถึึงว่่ากฎหมายจะต้้องตอบสนองเป้้าหมาย
ของสังัคมแล้ว้ จะเห็น็ได้ว้่า่ อนุสุัญัญานี้้�มีีการคุ้้�มครองสิิทธิมินุษุยชนซึ่่�งรวมไปถึงึการปฏิบิัตัิติามศาสนาเป็น็
เป้้าหมายในทางสัังคม อย่่างไรก็็ดีี การตีีความข้้อยกเว้้นในอนุุสััญญา ศาลก็็ได้้ปรัับใช้้หลัักการตราสารที่่�มีี
ชีีวิิตและอ้้างเป้้าหมายของสัังคมในการคุ้้�มครองสวััสดิิภาพสััตว์์ด้้วย ซึ่่�งสะท้้อนผ่่านความสำำ�คััญที่่�เพิ่่�ม 
มากขึ้้�นในประเด็็นสวััสดิิภาพสััตว์์ไม่่ว่่าจากความคิิดเห็็นของคนในแคว้้นที่่�มีีการประกาศใช้้กฎหมายหรืือ
ทางปฏิิบััติิของรััฐ เพื่่�อจำำ�กััดเสรีีภาพที่่�ปรากฏในตััวบทดัังกล่่าว อัันจะเห็็นได้้ว่่าเป้้าหมายทางสัังคมที่่�เป็็น
หลัักและข้้อยกเว้้นเกิิดการขััดแย้้งกัันขึ้้�น แต่่ศาลกลัับให้้ความสำำ�คััญกัับข้อยกเว้้นมากกว่่าหลัักที่่�เป็็นฐาน
ของตััวบท

ด้ว้ยการที่่�ศาลใช้ห้ลักัการตราสารที่่�มีีชีีวิติแต่ใ่ช้ก้ับัข้อยกเว้น้ที่่�รัฐัจำำ�กัดเสรีีภาพตามอนุสุัญัญาและ
หากศาลเห็็นว่ามีีฉันทามติิต่อ่ข้้อยกเว้น้มากขึ้้�นเรื่่�อย ๆ  ย่อ่มจะกลายเป็็นตีีความขยายขอบเขตการบังัคัับใช้้
ของข้้อยกเว้้นให้้มากเกิินไปจนข้อยกเว้้นอยู่่�เหนืือหลััก และอาจทำำ�ให้้ข้้อยกเว้้นกลายเป็็นหลัักกฎหมาย 
และหลัักกฎหมายกลายเป็็นข้้อยกเว้้นไปเสีีย อัันจะเป็็นการทำำ�ลายเจตนารมณ์์ (Spirit) ของกฎหมายที่่�มีี
อยู่่�ได้้

การตีีความข้อ้ยกเว้น้อันัเป็็นฐานในการจำำ�กัดัเสรีีภาพตามอนุสุัญัญาด้ว้ยหลักัการตราสารที่่�มีีชีีวิติ
แบบทฤษฎีีสัจันิยิมทางกฎหมายเช่น่นี้�ไม่่อาจบรรลุุเป้้าประสงค์์ของอนุุสััญญาได้้เน่ื่�องจากศาลไม่่ได้้พิิจารณา
ถึึงหลัักการเบื้้�องหลัังของกฎหมายที่่�มีีอยู่่�แต่่เดิิมตามอนุุสััญญาซ่ึ่�งมีีเจตนารมณ์์เพื่่�อคุ้้�มครองสิิทธิิมนุุษยชน
เป็็นสำำ�คััญ ด้้วยเหตุุนี้้� สำำ�หรัับคดีีศึกษา คณะผู้้�เขีียนจึงมุ่่�งเสนอวิิธีีการตีีความกฎหมายโดยอาศััยหลััก
กฎหมายในฐานะบููรณภาพของโรนััลด์ ดอว์์คินิ มาใช้ใ้นการตีีความข้้อยกเว้น้ตามอนุุสััญญาแทนการตีีความ
ตามทฤษฎีีสััจนิิยมทางกฎหมาย เพ่ื่�อเป็็นการรัักษาสมดุุลระหว่่างหลัักการดั้้�งเดิิมของกฎหมายและ
พัฒันาการของสังัคมตามบริบิทที่่�เปลี่่�ยนแปลงไป อันัเป็น็วิธิีีที่่�รักัษาทั้้�งคุณุค่า่ทางนิติิิศาสตร์์หรืือสัังคมศาสตร์์
ไปได้้ในขณะเดีียวกััน
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5. ทฤษฎีีของโรนััลด์์ ดอว์์คิิน ว่่าด้้วยการตีีความกฎหมาย

ในงานเขีียน Law’s Empire43 ดอว์์คิินได้้จำำ�แนกความคิิดทางกฎหมายออกเป็็นสามแนวคิิด คืือ 
แนวคิิดแบบจารีีตนิิยม (Conventionalism) แนวคิิดแบบปฏิิบััติินิิยม (Legal Pragmatism) และแนวคิิด
ตามทฤษฎีกีฎหมายในฐานะบูรูณภาพ (Law as Integrity) อย่า่งไรก็ด็ีี ดอว์ค์ินิได้ว้ิจิารณ์แ์นวความคิดิทาง
กฎหมายสองประเภทแรกว่า่มีีข้อ้บกพร่อ่งเมื่่�อนำำ�แนวคิดิเหล่า่น้ี้�มาปรัับใช้เ้พื่่�ออธิบิายการตีีความกฎหมาย 
จากนั้้�นดอว์์คิินจึึงได้้นำำ�เสนอทฤษฎีีกฎหมายในฐานะบููรณภาพว่่าเป็็นหลัักการที่่�นำำ�เสนอการตีีความทาง
กฎหมายได้้อย่่างดีีที่่�สุุด

5.1 ข้้อวิิจารณ์์ของดอว์์คิินต่่อแนวคิิดแบบจารีีตนิิยม และแนวคิิดแบบปฏิิบััติินิิยม

ดอว์์คิินได้้อธิิบายแนวคิิดแบบจารีีตนิิยมว่่า สิ่่�งใดได้้รัับการยอมรัับเป็็นกฎหมายมัักขึ้้�นอยู่่�กัับการ 
บ่ง่บอกของจารีีตหรืือกฎเกณฑ์ท์างสังัคม เช่น่ กฎเกณฑ์ท์ี่่�ถูกูตราขึ้้�นโดยรัฐัสภาสหรัฐัมีีสภาพเป็น็กฎหมาย
แนวปฏิบิัตัิขิองแนวคิดิน้ี้�จึงึมุ่่�งเน้น้ที่่�การเคารพและบังัคับัใช้ส้ิ่่�งที่่�ได้้รับัการยอมรับัว่า่เป็น็กฎหมายเป็น็สำำ�คัญั44 
อย่่างไรก็็ดีี ดอว์์คิินวิิจารณ์์แนวคิดดัังกล่่าวว่่าเป็็นการสะท้้อนถึึงการตีีความกฎหมายโดยมองย้้อนกลัับไป
ข้้างหลััง (Backward-looking) กล่่าวคืือ เป็็นการที่่�ผู้้�ตีีความพิิจารณาเพีียงแต่่กฎหมายหรืือคำำ�ตััดสิินหรืือ
ธรรมเนีียมทางกฎหมายที่่�มีีอยู่่�ในอดีีต โดยไม่่ได้้พยายามค้้นหาหลัักการหรืือนโยบายทางกฎหมายที่่�อาจ
อธิิบายการตีีความกฎหมายให้้มีีความพััฒนาก้้าวหน้้าเพ่ื่�อให้้สอดคล้้องกัับแนวคิดทางจริยธรรมหรืือ
การเมืืองในปััจจุุบััน45

สำำ�หรัับแนวคิิดปฏิิบััติินิิยมซึ่่�งมีีความคล้้ายกัับทฤษฎีีสััจนิิยมทางกฎหมายนั้้�น ความสอดคล้้องกัับ
บทบััญญััติิหรืือคำำ�พิิพากษาในอดีีตโดยหลัักการแล้้วไม่่ส่่งผลต่่อการพิิจารณาถึึงความยุุติิธรรมหรืือคุุณค่่า
ทางศีีลธรรมของการบััญญััติิกฎหมายในปััจจุุบััน หรืือการตััดสิินคดีีในปััจจุุบัันแต่่อย่่างใด46 ทั้้�งยัังเปิิดช่่อง
ให้น้ำำ�ตัวัแปรอื่่�นที่่�ไม่ใ่ช่ก่ฎหมาย เช่น่ ความเห็น็หรืือความนิยิมของสังัคมในขณะนั้้�น มาตัดัสินิกฎหมายเพื่่�อ
ประโยชน์์สููงสุุดของสัังคมในอนาคต47 โดยดอว์์คิินเห็็นว่่ากรณีีเช่่นนี้้�ย่่อมสะท้้อนการตีีความกฎหมายโดย
มองไปข้้างหน้้า (Forward-looking) ซึ่่�งคำำ�นึึงแต่่เพีียงการกำำ�หนดกฎเกณฑ์์ที่่�ดีีที่่�สุุดสำำ�หรัับอนาคต  
เม่ื่�อเป็น็เช่น่นี้้� ผลลัพัธ์จ์ากการตีีความกฎหมายในปัจัจุบุันัอาจเกิดิความไม่ส่อดคล้อ้งกับัการตีีความในอดีีต
ได้้48

43 Ronald Dworkin, Law’s Empire (Harvard University Press 1986).
44 Ibid 114-17.
45 Ibid 226.
46 Ibid 151-53.
47 Ibid 226.
48 Ibid 147, 149, 226.
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5.2 กฎหมายในฐานะบููรณภาพ

กฎหมายในฐานะบููรณภาพเป็น็ผลมาจากการบูรูณาการ (Integrate) แนวคิดิแบบจารีีตนิยิมและ
แนวคิดแบบปฏิิบััติินิิยมเพ่ื่�อแก้้ไขข้้อบกพร่่องของการตีีความกฎหมายของแนวคิดก่่อนหน้้าทั้้�งสองและ 
นำำ�เสนอการตีีความกฎหมายอย่่างเป็็นระบบที่่�ถููกต้้อง โดยให้้เป็็นการตีีความกฎหมายโดยคำำ�นึึงถึึง 
ทั้้�งกฎหมายและธรรมเนีียมที่่�มีีอยู่่�ในอดีีต และพิิจารณาถึึงกฎเกณฑ์์ที่่�ดีีที่่�สุุดสำำ�หรัับอนาคต กล่่าวคืือ  
การมองกฎหมายไปทั้้�งข้้างหลัังและข้้างหน้้าในขณะเดีียวกััน49

ดอว์์คิินแบ่่งทฤษฎีีกฎหมายในฐานะบููรณภาพเป็็นสองหลัักการ ได้้แก่่ หลัักการบููรณภาพในการ
ตรากฎหมาย (Principle of Integrity in Legislation) และหลัักการบููรณภาพในการช้ี้�ขาดตััดสิิน  
(Principle of Integrity in Adjudication)50

“หลักัการบููรณภาพในการตรากฎหมาย” กล่่าวถึงการตรากฎหมายให้้มีีความสอดคล้้องอย่า่งเป็น็
ระบบ โดยผู้้�ตรากฎหมายมีีหน้้าที่่�ร่า่งกฎหมายโดยคำำ�นึงึถึึงหลัักการต่่าง ๆ  ที่่�มีีอยู่่�ในระบบกฎหมายนั้้�น และ
ปฏิิเสธการตรากฎหมายที่่�สร้า้งหลักัเหตุุผลตามอำำ�เภอใจ เพื่่�อสร้า้งกฎเกณฑ์์ซึ่่�งแสดงถึึงรูปูแบบที่่�สอดคล้้อง
กัันของความเที่่�ยงธรรมและความยุุติิธรรม51

“หลักัการบูรูณภาพในการชี้้�ขาดตัดัสินิ” กล่่าวถึงึการที่่�ผู้้�พิพิากษานำำ�กฎเกณฑ์์ที่่�ถูกูตราขึ้้�นไปปรับัใช้้ 
อย่่างสอดคล้้องกัับหลัักการ (Principle) ที่่�อยู่่�ในตััวบทกฎหมาย52 รวมทั้้�งสอดคล้้องกัับกฎหมายอื่่�นซึ่่�งอยู่่�
ในระบบกฎหมายเดีียวกััน ด้้วยการตีีความอย่่างเป็็นระบบ (Constructive Interpretation) เพื่่�อบรรลุุถึึง
หลัักการบููรณภาพในการชี้้�ขาดตััดสิินนั้้�น

อย่่างไรก็็ดีี เมื่่�อประเด็็นที่่�คณะผู้้�เขีียนต้องการนำำ�เสนอนั้้�นเกี่่�ยวข้้องกัับการตีีความกฎหมายซึ่่�ง
เป็็นการที่่�ผู้้�พิพากษาปรัับใช้้กฎเกณฑ์์ บทความนี้้�จึึงมุ่่�งอภิิปรายในรายละเอีียดของหลัักการบููรณภาพ 
ในการชี้้�ขาดตััดสิินเพีียงอย่่างเดีียวซึ่่�งจะได้้อภิิปรายในลำำ�ดัับถััดไป

5.3 หลัักการบููรณภาพในการชี้้�ขาดตััดสิิน

หลักัการบููรณภาพในการชี้้�ขาดตัดัสิินเป็น็หลัักการที่่�ชี้้�นำำ�ให้ผู้้้�พิพิากษาทำำ�การค้น้หาสิิทธิแิละหน้้าที่่�
ตามกฎหมายผ่่านกระบวนการตีีความบนสมมติิฐานที่่�ว่่ากฎหมายนั้้�นได้้ถููกสร้้างหรืือเขีียนขึ้้�นโดยบุุคคล
เพีียงคนเดีียว อัันจะทำำ�ให้้แสดงถึึงมโนภาพทางความยุุติิธรรมและความเป็็นธรรมอย่่างสอดคล้้องกััน 
ทั้้�งระบบกฎหมาย ดอว์ค์ินิได้ย้กตัวัอย่า่งเปรีียบเทีียบที่่�น่า่สนใจว่า่ กลวิธิีีในการตีีความกฎหมายสำำ�หรับัการ
ตััดสิินคดีียาก (Hard Cases) เพ่ื่�อให้้เกิิดบููรณภาพในการช้ี้�ขาดตััดสิินนั้้�นเปรีียบได้้กัับการเขีียนนิิยายชุุด 
(The Chain Novel)53

49 Ibid 225.
50 Ibid 167.
51 Ibid 221.
52 Ibid 217.
53 Ibid 228-32.
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กรณีีเป็็นการสมมติิให้้ผู้้�อ่านจินตนาการว่่ามีีการริิเริ่่�มโครงการหนึ่่�งซ่ึ่�งประกอบไปด้้วยนัักเขีียน
หลายรายเพื่่�อร่่วมกัันเขีียนนิิยาย ในการเขีียนนิิยายเพื่่�อให้้สอดคล้้องกัันทั้้�งเส้้นเรื่่�องนั้้�น นัักเขีียนรายหลััง
จะต้้องทำำ�การตีีความเนื้้�อหาของนิิยายบทที่่�นัักเขีียนรายก่่อนหน้้าทุุกคนได้้สร้้างสรรค์์ขึ้้�นมาเพื่่�อการเขีียน
งานในบทต่่อ ๆ ไป เพ่ื่�อบรรลุุจุุดประสงค์์ในการสร้างนิิยายที่่�ถููกเขีียนอย่่างเป็็นระบบมากที่่�สุุดราวกับว่่า
งานชิ้้�นนี้้�ถููกเขีียนด้้วยนัักเขีียนเพีียงคนเดีียว

เมื่่�อเป็็นเช่่นนี้� ผู้้�ตีีความกฎหมายซ่ึ่�งเปรีียบได้้กัับนักเขีียนจึงต้้องตััดสิินใจเลืือกวิิธีีการตีีความ
กฎหมายเพ่ื่�อให้้เกิดิความสอดคล้้อง ซ่ึ่�งผู้้�ตีีความอาจพบวิธิีีการตีีความได้้หลายรููปแบบ แต่่ผู้้�ตีีความจะต้้อง
เลืือกวิิธีีการตีีความที่่�เหมาะสมที่่�สุุด ผ่่านการตีีความกฎหมายอย่่างเป็็นระบบ (Constructive  
Interpretation) โดยดอว์์คิินได้้แบ่่งออกเป็็นสองเงื่่�อนไข ดัังนี้้�54

เงื่่�อนไขประการแรก การตีีความต้้องสอดคล้้องกัับระบบกฎหมายนั้้�น ไม่่ว่า่จะเป็็น ความสอดคล้้อง
กัับแนวบรรทััดฐานการตััดสิินของศาลในคดีีก่่อน หรืือความสอดคล้้องกัับตััวบทบััญญััติิกฎหมายเอง โดย
ไม่่ตีีความให้้ขััดแย้้งกัันเองเพื่่�อคงความเป็็นเอกภาพของระบบกฎหมาย (Fit) เปรีียบได้้กัับการเขีียนนิิยาย
ที่่�นักัเขีียนจะเลืือกใช้ว้ิธิีีการตีีความเนื้้�อหาเพื่่�อเขีียนบทต่อ่ไปให้ส้อดคล้อ้งกับัเนื้้�อหาก่อ่นหน้า้ ทั้้�งยังัสามารถ
ทำำ�ให้้นัักเขีียนคนต่่อไปสามารถเขีียนเรื่่�องราวนี้้�ต่่อไปได้้อย่่างเป็็นระบบ

ทั้้�งน้ี้� การตีีความที่่�ต้้องสอดคล้้องกัับระบบกฎหมายน้ี้� มุ่่�งพิิจารณาถึึงความสอดคล้้องในเชิิง 
องค์์รวมเป็็นหลััก การตีีความนั้้�นอาจไม่่ตรงกัับคำำ�ตััดสิินคดีีก่อนทุกประการ แต่่หากพิิจารณาในเชิิง 
องค์ร์วมแล้ว้สามารถอธิบิายการตีีความกฎหมายให้อ้อกมาได้ใ้นแนวทางเดีียวกัน ย่อ่มถืือว่า่เป็น็การตีีความ
ที่่�สอดคล้้องในเชิิงองค์์รวมแล้้ว55 หรืือในกรณีีที่่�การตีีความทางกฎหมายไม่่ได้้มีีความสอดคล้้องกััน เช่่น 
การกลัับแนวคำำ�พิิพากษาของศาลในระบบกฎหมายคอมมอนลอว์์ ในกรณีีดังกล่่าวยังสามารถรัักษาการ
ตีีความที่่�ต้้องสอดคล้้องกัับระบบกฎหมายได้้โดยศาลอาจให้้เหตุุผลว่่าคำำ�พิิพากษาเดิิมนั้้�นบกพร่่องหรืือ 
ผิิดเพี้้�ยนไป56 ซึ่่�งมัักปรากฏผ่่านกรณีีที่่�ศาลวางแนวบรรทััดฐานคำำ�ตััดสิินใหม่่เพื่่�อปรัับการตีีความกฎหมาย
ให้้เข้้ากัับยุคสมัย57 อย่่างไรก็็ดีี เม่ื่�อผู้้�ตัดสิินพิจารณาหลัักการตีีความกฎหมายตามหลัักเกณฑ์์เง่ื่�อนไขแรก 
อาจพบว่า่การตีีความมีีได้้หลายรููปแบบที่่�ให้ผ้ลสอดคล้้องและสามารถอธิบิายระบบกฎหมายในเชิงิองค์ร์วม
ได้้ จึึงต้้องพิิจารณาในเงื่่�อนไขต่่อไป

เงื่่�อนไขประการที่่�สอง ในกรณีีที่่�การตีีความที่่�บรรลุหุลัักเกณฑ์ต์ามเงื่่�อนไขที่่�หนึ่่�งมีีได้ห้ลายรูปูแบบ 
ผู้้�ตีีความจะต้้องเลืือกวิธิีีที่่�ให้้ได้้มาซ่ึ่�งการตีีความที่่�ทำำ�ให้้เกิิดผลลัพัธ์์ที่่�ดีีที่่�สุดุ (Best Case) อันัเป็็นการตีีความ
ที่่�มีีคุุณค่่าซึ่่�งสร้้างความชอบธรรมให้้ระบบกฎหมายได้้ดีีที่่�สุุด (Justify) ทั้้�งเมื่่�อพิิจารณาถึึงการตีีความ 
ตััวบทกฎหมายในกรณีีมีีบทบััญญััติิเป็็นลายลัักษณ์์อัักษร ดอว์์คิินได้้อธิิบายถึึงการตีีความตััวบทนี้้�ว่่า 
หลักับูรูณภาพทางกฎหมายย่อ่มประสงค์ใ์ห้ผู้้้�พิพิากษาให้เ้หตุุผลในการบังัคับัใช้ก้ฎหมายให้ส้อดคล้้องและ
ลื่่�นไหลไปกัับกฎหมายนั้้�น และหากการตีีความนั้้�นสามารถสอดคล้้องกัับกฎหมายอื่่�นได้้ ย่่อมเป็็นการดีียิ่่�ง 

54 Ibid 139, 255; Ronald Dworkin, ‘Law as Interpretation’ (1982) 9 University of Chicago Press 179, 194-96.
55 Ibid 230.
56 Ibid 195.
57 Ian McLeod, Legal Theory (1st edn, Red Globe Press 1999) 107.
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ในการนี้้�หลัักการ (Principle) และนโยบาย (Policy) ที่่�อยู่่�ภายใต้้ถ้้อยคำำ�ตามตััวบทกฎหมายอาจถููกนำำ�มา
ใช้เ้พื่่�อค้น้หาผลลัพัธ์ท์ี่่�ดีีที่่�สุดุ ซึ่่�งในการตามหาการตีีความที่่�ทำำ�ให้เ้กิดิผลลัพัธ์ด์ีีที่่�สุดุ ให้พ้ิจิารณาจากจริยิธรรม
ทางการเมืือง (Political Morality)58

จริยิธรรมทางการเมืือง (Political Morality) เป็น็แนวคิดิที่่�กำำ�หนดให้ร้ัฐับาลกระทำำ�การอย่า่งเป็น็
เอกภาพและเป็็นการกระทำำ�ที่่�มีีหลัักการและมีีลัักษณะสอดคล้้องเป็็นทำำ�นองเดีียวกัันต่่อกัับประชาชน 
ทุุกคนซึ่่�งทำำ�ให้้ประชาชนทุกคนได้้รัับมาตรฐานการปฏิิบััติิอย่่างยุุติิธรรมและเที่่�ยงธรรมจากรััฐบาล59 โดย
ประกอบไปด้้วยสามองค์์ประกอบ ได้้แก่่

ประการแรก หลัักความยุุติิธรรม (Justice) หมายถึึง การผสมผสานสิิทธิิปััจเจกชนและเป้้าหมาย
ส่่วนรวม ซึ่่�งสิิทธิิและเป้้าหมายนี้้�จะได้้รัับการรัับรองโดยสมาชิิกสภานิิติิบััญญััติิในอุุดมคติิ

ประการที่่�สอง หลัักความเที่่�ยงธรรม (Fairness) หมายถึึง กระบวนการที่่�จะทำำ�ให้้พลเมืืองทุุกคน 
มีีอิิทธิิพลเท่่ากัันในการตััดสิินใจที่่�ส่่งผลกระทบต่่อตนเอง

ประการที่่�สาม หลัักศุุภนิิติิกระบวนในเชิิงกระบวนการ (Procedural due Process) หมายถึึง 
กระบวนการที่่�ถูกูต้อ้งในการวินิิจิฉัยว่า่ประชาชนละเมิดิกฎหมายหรืือไม่่60 เมื่่�อพิจิารณาทั้้�งสามองค์ป์ระกอบ
เข้้าด้้วยกััน จะค้้นพบการตีีความซึ่่�งสามารถทำำ�ให้้เกิิดผลลััพธ์์ที่่�ดีีที่่�สุุด (Best Case) อัันเป็็นคำำ�ตอบสุุดท้้าย
ของทฤษฎีีกฎหมายในฐานะบููรณภาพ

นอกจากน้ี้� ดอว์์คิินอธิิบายการตีีความตััวบทโดยแปรผัันไปตามแต่่ละช่่วงเวลาที่่�ผู้้�พิพากษา 
ตีีความกฎหมาย กล่่าวคืือ ให้้ผู้้�พิพากษาตีีความโดยพิิจารณาจากเนื้้�อหาของกฎหมายที่่�บััญญััติิไว้้ และ
ตีีความกฎหมายเสมืือนหนึ่่�งว่่ากฎหมายนั้้�นมีีชีีวิิต61 โดยมีีวััตถุุประสงค์์ให้้กฎหมายสามารถบัังคัับใช้้อย่่าง
ยืืดหยุ่่�นไปกับัช่ว่งเวลานั้้�น ๆ  และมีีความต่อ่เน่ื่�องเป็น็เนื้้�อเรื่่�องเดีียว มุมุมองการตีีความในลักัษณะคล้า้ยกันั
ได้้ถููกกล่่าวถึึงโดยฮัันส์์ กาดาเมอร์์ (Hans Gadamer) เช่่นกััน

กาดาเมอร์์ ได้้อธิิบายว่่าแนวคิิดการตีีความกฎหมายนั้้�น เป็็นการอธิิบายถึึงความสััมพัันธ์์ระหว่่าง
ผู้้�สร้างกฎหมายและผู้้�ตีีความกฎหมาย ซ่ึ่�งบุุคคลในสองฐานะนี้้�อาจตกอยู่่�ในสถานการณ์์ที่่�แตกต่่างกััน 
เน่ื่�องด้ว้ยความเปลี่่�ยนแปลงและแตกต่า่งทางประวัตัิศิาสตร์ ์อันัส่ง่ผลให้ใ้นแต่ล่ะยุคุสมัยัย่อ่มมีีความเข้า้ใจ
ในข้อ้ความที่่�ถูกูถ่า่ยทอดมาจากอดีีตในมุมุมองของตนเอง ดังันี้้� การตีีความตามตัวัอักัษรโดยคำำ�นึงึถึงึความ
เป็น็ไปทางประวัตัิศิาสตร์ป์ระกอบกับัสถานการณ์ใ์นปัจัจุบุันัจะนำำ�เสนอกระบวนการอันัสร้า้งสรรค์ท์ี่่�ทำำ�ให้้
การตีีความไปด้้วยกัันอย่่างสอดคล้้อง อัันทำำ�ให้้เกิิดคุุณค่่าที่่�มีีชีีวิิต (Living Value)62

58 Ronald Dworkin, Law’s Empire (n 43) 238-39.
59 Ronald Dworkin, ‘Law as Interpretation’ (n 54) 194-96.
60 เรย์์มอนด์์ แวคส์์, ปรััชญากฎหมาย: ความรู้้�ฉบัับพกพา (Philosophy of Law: A Very Short Introduction)

(พิิเศษ สอาดเย็็น, ธงทอง จัันทรางศุุ แปล, บุ๊๊�คสเคป บจก. 2564) 98-125.
61 Ronald Dworkin, Law’s Empire (n 43) 348.
62 Hans-Georg Gadamer, Truth and Method (Joel Weinsheimer and Donald G. Marshall tr, 2nd rev edn, 

Continuum Publishing Group 2004) 295-96; Jonathan Crowe, ‘Dworkin on the Value of Integrity’ (2007) 12(1) Deakin 

Law Review 167, 171-72.
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	 โดยสรุุป แนวทางการตีีความกฎหมายของดอว์์คิินอัันเป็็นส่่วนหนึ่่�งของทฤษฎีีกฎหมาย 
ในฐานะบููรณภาพ เป็็นการคำำ�นึงึถึงึพลวัตทางสัังคมร่่วมกัับหลักัการและนโยบายที่่�คงอยู่่�ในระบบกฎหมาย
ประกอบกันเพ่ื่�อให้้เกิิดการตีีความที่่�สอดคล้้องและมีีความชอบธรรมภายในระบบกฎหมายในเชิิงองค์์รวม
มากที่่�สุุด การตีีความกฎหมายอย่่างเป็็นระบบของดอว์์คิินจึึงสามารถนำำ�มาใช้้อธิิบายเพื่่�อสนัับสนุุนการ
ตีีความหลักัการตราสารที่่�มีีชีีวิิตของศาลสิทิธิมินุษุยชนยุโุรปได้ ้ทั้้�งมีีข้อ้เสนอแนะอันัควรค่า่แก่ก่ารพิจิารณา
ต่่อไปว่่าทฤษฎีีนี้้�มีีความเหมาะสมต่่อการปรัับใช้้หลัักการตราสารที่่�มีีชีีวิิตของศาลมากกว่่าแนวทางการ
ตีีความหลัักการตราสารที่่�มีีชีีวิิตผ่่านทฤษฎีีสััจนิิยมทางกฎหมาย

6. ข้้อเสนอแนะต่่อการปรัับใช้้หลัักการตราสารที่่�มีีชีีวิิต

ดัังที่่�อธิิบายไว้้ข้้างต้้น ทฤษฎีีกฎหมายในฐานะบููรณภาพของดอว์์คิินสามารถใช้้อธิิบายเพื่่�อ
สนับสนุนุการตีีความอนุสุัญัญาตามหลักัการตราสารที่่�มีีชีีวิติได้ ้อย่า่งไรก็ด็ีี ดอว์ค์ินิได้ป้ฏิเิสธทฤษฎีีสัจนิยิม
ทางกฎหมายในประการที่่�ทฤษฎีีดัังกล่่าวคำำ�นึึงถึึงองค์์ประกอบในทางสัังคมอื่่�นนอกจากหลัักการทาง
กฎหมายเป็็นสำำ�คััญ เช่่น แนวโน้้มความนิิยมของสัังคมนั้้�น ๆ อัันทำำ�ให้้ผลลััพธ์์ทางกฎหมายเกิิดความ 
ไม่แ่น่น่อนซึ่่�งหากศาลใช้แ้นวทางดังักล่า่วในการพิจิารณาคดีีอื่่�น ๆ  ต่อ่ไป คำำ�ตัดัสินิของคดีีหนึ่่�งจะประยุกุต์์
ใช้้ได้้ในช่วงขณะที่่�ทำำ�การตีีความเท่่านั้้�น หากเวลาผ่่านไปแม้้เพีียงไม่่นาน องค์์ประกอบใหม่่ของสัังคม 
ถืือกำำ�เนิิดขึ้้�น ศาลจะเปลี่่�ยนแนวการตีีความไปในทางเดีียวกัันนั้้�นโดยไม่่คำำ�นึึงถึึงคำำ�ตััดสิินในอดีีต

หากเป็็นเช่่นนี้้�ต่่อไป คำำ�ตััดสิินแต่่ละคดีีของศาลในประเด็็นหลัักกฎหมายเดีียวกัันจะมีีการปรัับใช้้
ในแนวทางที่่�แยกออกจากกันัโดยสิ้้�นเชิงิ ขาดความเป็น็อันหนึ่่�งอันัเดีียวกันัภายในระบบกฎหมาย และอาจ
เป็็นการละเลยถึึงหลัักความมั่่�นคงแน่่นอนแห่่งนิิติิฐานะ (Legal Certainty) ในการน้ี้� กฎหมายในฐานะ
บููรณภาพจะช่่วยแก้้ไขข้้อบกพร่่องของทฤษฎีีสััจนิิยมทางกฎหมาย เพ่ื่�อนำำ�เสนอแนวทางในการตีีความ
ตราสารที่่�มีีชีีวิิตของศาลที่่�เหมาะสมกว่่า กล่่าวคืือ กฎหมายในฐานะบููรณภาพเสนอการพิิจารณาองค์์
ประกอบที่่�ไม่่เกิินไปกว่่าตััวบทกฎหมาย เช่่น หลัักการหรืือนโยบาย เพื่่�อให้้เกิิดการตีีความอย่่างเป็็นระบบ

หลัักการเบื้้�องหลัังของอนุุสััญญาอาจพิิจารณาได้้จากการศึึกษาอารััมภบทของอนุุสััญญาซ่ึ่�งมุ่่�งถึึง
การรัับรองและคุ้้�มครองสิิทธิิมนุุษยชนอัันปรากฏในปฏิิญญาสากลว่่าด้้วยสิิทธิิมนุุษยชน ปีี 1949 อัันเป็็น
หลัักการในการประกัันสิิทธิิและเสรีีภาพขั้้�นพื้้�นฐานที่่�มนุุษย์์พึึงได้้รัับ ซ่ึ่�งเป็็นรากฐานแห่่งสัันติภาพ และ
ความยุุติิธรรมในสัังคมประชาธิิปไตย อนุุสััญญายัังได้้มีีการเน้้นย้ำำ��ว่่ารััฐสมาชิิกมีีหน้้าที่่�หลัักในการประกััน
สิิทธิิเสรีีภาพที่่�ปรากฏในตััวบท โดยยิินยอมให้้รััฐสามารถตััดสิินใจด้้วยตนเองในการดำำ�เนิินการต่่าง ๆ  เพื่่�อ
รัับรองสิิทธิิเสรีีภาพเหล่่านี้้�ซึ่่�งเห็็นได้้ว่่าอาจรวมถึึงการตััดสิินใจในข้้อยกเว้้นต่่าง ๆ เพื่่�อจำำ�กััดเสรีีภาพของ
ประชาชนดัังเห็็นได้้จากคำำ�พิิพากษาของศาลในหลายคดีี

ประเด็น็ที่่�เป็น็ข้อ้สังัเกตจากหลักัการเบื้้�องหลังันี้้�คืือ อนุสุัญัญามองว่า่สิทิธิเิสรีีภาพที่่�ถูกูบัญัญัตัิเิป็น็ 
“หลััก” ที่่�รัฐัจะต้อ้งยึดึถืือในการคุ้้�มครองสิทิธิเิสรีีภาพและข้อ้ยกเว้น้สมควรที่่�จะปรับัใช้อ้ย่า่งเคร่ง่ครัดัและ
มีีขอบเขตจำำ�กััด ซึ่่�งการตีีความในคดีีนี้้�กลัับแตกต่่างออกไป เนื่่�องจากศาลวิินิิจฉััยตีีความข้้อจำำ�กััดเสรีีภาพ
ในลัักษณะวิิวััฒนาการและยืืดหยุ่่�นโดยนำำ�สวััสดิภาพสััตว์์มาเป็็นฐานหลัักที่่�นำำ�มาใช้้จำำ�กััดเสรีีภาพในการ
แสดงออกทางศาสนาของชาวมุุสลิิมและชาวยิิว
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นอกจากนี้้� อนุุสััญญายัังได้้ให้้ความสำำ�คััญถึึงหลัักการประชาธิิปไตยอัันเป็็นหลัักที่่�รัับฟัังเสีียง 
ส่่วนมากแต่่ในขณะเดีียวกัันก็็ไม่่ละทิ้้�งเสีียงส่่วนน้้อย แต่่กรณีีตามคำำ�พิิพากษา ศาลกลัับให้้ความสำำ�คััญกัับ
ความคิิดของประชาชนส่ว่นมากที่่�คำำ�นึงึถึงึสวัสัดิภาพสัตัว์แ์ละยกให้้เป็น็ศีีลธรรมของประชาชน โดยไม่ค่ำำ�นึงึ
เลยว่่าจะเป็็นการจำำ�กััดและละเลยสิิทธิิคนกลุ่่�มน้้อยในการฆ่่าสััตว์์ตามหลัักศาสนาเพื่่�อการบริิโภค จึึงอาจ
ตั้้�งข้้อสัังเกตได้้ว่่าสวัสดิภาพสััตว์์นั้้�นมีีความสำำ�คััญถึึงขนาดที่่�สามารถนำำ�มาอ้้างเป็็นฐานเพ่ื่�อจำำ�กััดสิิทธิิต่่อ
เสรีีภาพในศาสนาอัันเป็็นสิิทธิิพื้้�นฐานอัันมีีความสำำ�คััญอย่่างยิ่่�งได้้จริิงหรืือไม่่

นอกจากที่่�การตีีความต้้องคำำ�นึึงหลัักการเบื้้�องหลัังของอนุุสััญญาแล้้วนั้้�น แนวคิดของดอว์์คิินได้้
เสนอให้้พิิจารณาควบคู่่�ไปกัับหลัักจริยธรรมทางการเมืืองเพ่ื่�อให้้เกิิดบููรณภาพในเชิิงองค์์รวมอย่่างดีีที่่�สุุด 
เมื่่�อพิิจารณาข้้อวิิจารณ์์ในประเด็็นเรื่่�องการให้้ความสำำ�คััญกัับข้้อยกเว้้นและประเด็็นเรื่่�องความนิิยมของ 
คนกลุ่่�มมากแล้ว้นั้้�น การปรับัใช้ห้ลักัความยุตุิธิรรมและหลักัความเที่่�ยงธรรมในการตีีความตราสารที่่�มีีชีีวิติ
อาจเป็็นทางเลืือกหนึ่่�งที่่�สามารถสร้้างความชอบธรรมให้้กัับการตีีความของศาลได้้มากกว่่าทฤษฎีีสัจนิิยม
ทางกฎหมาย โดยสามารถอธิิบายได้้ ดัังนี้้�

หลัักความยุุติิธรรมสามารถช่่วยให้้ศาลตีีความกฎหมายโดยชั่่�งน้ำำ��หนัักระหว่่างข้้อบทหลัักในการ
คุ้้�มครองสิทิธิใินศาสนาของปัจัเจกชน ในที่่�นี้้�สิทิธิติ่อ่เสรีีภาพในศาสนาที่่�โดนกระทบคืือ สิทิธิใินการแสดงออก
ทางศาสนาของกลุ่่�มชาวมุสลิมและชาวยิว และข้้อยกเว้น้เรื่่�องสวัสดิภาพสััตว์์อันัเป็็นเป้้าหมายส่่วนรวมของ
รััฐภาคีี ซึ่่�งการชั่่�งน้ำำ��หนัักนี้้�กระทำำ�ได้้โดยการอาศััยหลัักการทางกฎหมายเพื่่�อเป็็นข้้ออ้้างในการสนัับสนุุน
ว่า่ควรให้้ความสำำ�คัญัสิทิธิใิดสิทิธิหินึ่่�งมากกว่่าอีีกสิิทธิหินึ่่�ง กล่่าวคืือ เป็็นการนำำ�หลัักการในตัวกฎหมายมา
เพื่่�อให้้เหตุุผลในการตีีความกฎหมายนั้้�น และหลัักความเที่่�ยงธรรมทำำ�ให้้ศาลตีีความอนุุสััญญาโดยตั้้�งฐาน
มาจากแนวคิดที่่�ปััจเจกชนทุกคนมีีสิิทธิิและควรได้้รัับการประกัันสิิทธิิโดยองค์์กรที่่�บัังคัับใช้้กฎหมายอย่่าง
เท่า่เทีียมกันักล่า่วคืือ การตีีความต้อ้งไม่ท่ำำ�ให้ล้ะเลยสิทิธิขิองคนกลุ่่�มน้อ้ยดังัเช่น่การตีีความของศาลในคดีี
ศึึกษา

ฉะนั้้�น หากปรัับใช้้ทฤษฎีีกฎหมายในฐานะบููรณภาพของดอว์์คิิน คณะผู้้�เขีียนมีีความเห็็นว่า 
การตีีความข้้อบทในอนุุสััญญาของศาล ควรเป็็นไปโดยยึึดข้้อบทหลัักในการคุ้้�มครองสิิทธิิต่่อเสรีีภาพใน
ศาสนาโดยไม่่ตีีความเพ่ื่�อขยายขอบเขตการบังัคัับใช้ข้้อ้ยกเว้น้จนมากเกิินไปเพ่ื่�อให้้สอดคล้้องกัับเจตนารมณ์์
ของอนุสัุัญญา และเมื่่�อพิจิารณาถึงึหลักัจริยิธรรมทางการเมืืองแล้ว้ การตีีความต้อ้งไม่เ่ป็น็การลิดิรอนสิทิธิิ
ขั้้�นพื้้�นฐานของคนกลุ่่�มน้้อยในการแสดงออกทางศาสนา อันัเป็น็การตีีความกฎหมายโดยคำำ�นึงึถึงึหลัักการ
ทางกฎหมายมากกว่่าการพิจิารณาถึงึแนวโน้้มของคนกลุ่่�มมากโดยลำำ�พังั เมื่่�อพิจิารณาเหตุุผลและหลักัการ
ตีีความกฎหมายอย่่างเป็็นระบบของดอว์์คิินแล้้ว การตััดสิินของศาลสิิทธิิมนุุษยชนยุุโรปในคดีี Executief 
van de Moslims van België and Others v. Belgium จึึงไม่่ควรรัับรองสวััสดิิภาพสััตว์์เป็็นศีีลธรรม
ของประชาชนเพื่่�อจำำ�กััดสิิทธิิต่่อเสรีีภาพในศาสนาของชาวมุุสลิิมและชาวยิิว
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7. บทสรุุป

	 เมื่่�อพิิจารณาคำำ�ตััดสิินในคดีีต่่าง ๆ พบว่่าหลัักการตราสารที่่�มีีชีีวิิตของศาลสิิทธิิมนุุษยชนยุุโรปได้้
ถููกนำำ�มาใช้้เพ่ื่�อตีีความอนุุสััญญาสิิทธิิมนุุษยชนยุุโรปแบบวิิวััฒนาการ ซ่ึ่�งเป็็นหลัักการที่่�สะท้้อนทฤษฎีี
สััจนิิยมทางกฎหมาย จากการที่่�ศาลได้้พิิจารณาจากแนวโน้้มที่่�กำำ�ลัังก่่อตััวในหมู่่�รััฐสมาชิิกสภายุุโรปซึ่่�งถืือ
เป็็นบรรทััดฐานอื่่�นที่่�ไม่่ใช่่กฎหมายมาเพื่่�อประกอบการวิินิิจฉััย อย่่างไรก็็ตาม ในคดีีศึึกษาของบทความนี้้�
ศาลกลัับใช้้หลัักการที่่�ทำำ�ให้้เกิิดความยืืดหยุ่่�นในการตีีความมาปรัับใช้้กัับข้้อยกเว้้นทางกฎหมายที่่�เป็็นฐาน
ทางกฎหมายให้้รััฐจำำ�กััดเสรีีภาพในการแสดงออกทางศาสนาตามอนุุสััญญา โดยศาลยอมรัับว่่าสวััสดิิภาพ
สััตว์์เป็็นศีีลธรรมของประชาชนและเป็็นวััตถุุประสงค์์อัันชอบธรรมให้้รััฐกล่่าวอ้้างเพื่่�อจำำ�กััดเสรีีภาพได้้

	 อย่่างไรก็็ดีี การตีีความอนุุสััญญาให้้มีีชีีวิิตเช่่นนี้้�ต้้องอาศััยแนวโน้้มทางปฏิิบััติิของรััฐสมาชิิก 
สภายุุโรปเป็็นสำำ�คััญ โดยทั่่�วไปแล้้ว การปรัับใช้้หลัักการตราสารที่่�มีีชีีวิิตแบบที่่�สะท้้อนความเป็็นสัจนิิยม
ทางกฎหมายอาจยัังไม่่ชััดเจนแน่่นอนว่่าเมื่่�อใดที่่�กฎหมายต้้องก้้าวตามทัันสัังคม เพราะในหลายคดีีอื่่�นก็็ 
พบว่่าศาลไม่่รัับรองประเด็็นร่่วมสมััยบางประการให้้อยู่่�ในความคุ้้�มครองของอนุุสััญญาเพีียงเพราะไม่่มีี
ฉัันทามติิหรืือแนวโน้้มที่่�กำำ�ลัังก่่อตััวในหมู่่�รัฐสมาชิิกสภายุุโรป ส่่วนเฉพาะกรณีีของคดีีศึกษาก็็สะท้้อน 
ข้้อจำำ�กัดของทฤษฎีีสััจนิิยมอีีกสองประการ คืือ การวิินิิจฉััยโดยพิิจารณาปััจจััยทางสัังคมจนทำำ�ให้้ศาล 
ให้้น้ำำ��หนัักกัับความคิิดของคนกลุ่่�มมากอาจเป็็นการละเลยเสีียงของคนกลุ่่�มน้้อยให้้ถููกจำำ�กััดหรืือถููกมอง 
ข้้ามไป อีีกทั้้�ง การที่่�ทฤษฎีีสัจนิิยมทางกฎหมายให้้ความสำำ�คัญกัับเป้้าหมายทางสัังคม แต่่หากเป้้าหมาย
ทางสัังคมของกฎหมายสองประการเกิิดการขััดแย้้งกััน กลัับกลายเป็็นว่าศาลให้้น้ำำ��หนัักกัับข้้อยกเว้้นจาก
การพิจิารณาแนวโน้ม้ที่่�กำำ�ลังัก่อ่ตัวัทางสังัคมมากกว่า่ข้อ้บทหลักัที่่�รับัประกันัสิทิธิขิองมนุษุยชนขั้้�นพื้้�นฐาน

ดัังนั้้�น หากนำำ�หลัักกฎหมายในฐานะบููรณภาพของโรนััลด์์ ดอว์์คิินมาใช้้กัับหลัักการตราสารที่่�มีี
ชีีวิติ อันัเป็น็แนวทางที่่�มุ่่�งพิจิารณากฎหมายอย่า่งเป็น็องค์ร์วมโดยคำำ�นึงึถึงึหลักัการและนโยบายเบื้้�องหลังั
ของกฎหมาย และหลีีกเลี่่�ยงการตีีความแบบตามกระแสสังคมเพีียงอย่่างเดีียวซึ่่�งอาจนำำ�ไปสู่่�ความไม่่แน่น่อน
หรืือความลำำ�เอีียงต่่อความเห็็นของคนกลุ่่�มมาก ย่่อมจะส่่งผลให้้ผลลััพธ์์ที่่�ได้้จากการตีีความนั้้�นมีีความ
สอดคล้้องกับัโครงสร้างโดยรวมของระบบกฎหมายและสร้างความชอบธรรมให้้แก่่เหตุุผลของคำำ�พิพิากษา
ได้ด้ีียิ่่�งขึ้้�นและนำำ�ไปสู่่�การตััดสินิที่่�คุ้้�มครองสิทิธิต่ิ่อเสรีีภาพในศาสนาของชาวมุสลิมิและชาวยิวมากกว่่าการ
ตัดัสินิที่่�รับัรองสวัสัดิภิาพสัตัว์เ์ป็็นศีีลธรรมของประชาชนเพื่่�อจำำ�กัดัสิทิธิต่ิ่อเสรีีภาพในศาสนาตามอนุสุัญัญา
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บทคััดย่่อ

โทมััส อไควนััส นัักปรััชญาในสำำ�นัักกฎหมายธรรมชาติิ พููดถึึงการเป็็นมนุุษย์์ไว้้ว่่าเป็็น “สิ่่�งมีีชีีวิิต
ที่่�มีีเหตุุผล” เมื่่�อถููกสร้้างจากพระเจ้้าแล้้วการมีีเหตุุผลจึึงเป็็นลัักษณะที่่�บ่่งบอกว่่าเป็็นสิ่่�งมีีชีีวิิต ในขณะที่่�
เมื่่�อพิิจารณาด้้วยมุุมมองนี้้�ต่่อภาพยนตร์์เรื่่�อง The Substance ที่่�หนึ่่�งในตัวละครเอก ได้้แก่่ ซูู  
มีีความซัับซ้้อนในเรื่่�องของความเป็็นมนุุษย์์ เนื่่�องจากตััวละครนี้้�ไม่่ได้้เกิิดด้้วยวิิธีีการอย่่างมนุุษย์์ปกติ ิ
แต่่ในขณะเดีียวกัันก็็ไม่่ใช่่การโคลนนิ่่�ง อีีกทั้้�งยัังไม่่ได้้มีีชีีวิิตอยู่่�ในเวลาช่่วงเวลาเดีียวกัันกัับตััวละครเอก 
อีีกคนอย่่างเอลิิซาเบธ แต่่ต่่อมาตััวภาพยนตร์์ก็็แสดงให้้เห็็นว่่าซููไม่่ใช่่เพีียงเครื่่�องมืือของมนุุษย์์อีีกต่่อไป  
จึึงสามารถต่่อยอดไปสู่่�ประเด็็นที่่�น่่าสนใจในทางนิิติิปรััชญา 
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นอกจากนี้้� การกระทำำ�ต่่าง ๆ  ของซููยัังแสดงให้้เห็็นอีีกว่่าซููเองก็็มีี “เหตุุผล” “เจตจำำ�นงเสรีี” และ
ความมีี “มโนธรรม” ซึ่่�งเป็น็สิ่่�งที่่�ช่ว่ยบ่ง่บอกแก่่นแท้ข้องความเป็็นมนุษุย์ ์ซึ่่�งตรงกัับที่่�โทมัสั อไควนัส กล่า่ว 

ขณะเดียีวกันัในแง่มุ่มุของกฎหมาย ประมวลกฎหมายแพ่ง่และพาณิชิย์ ์มาตรา 15 ซึ่่�งเป็น็กฎหมาย
ของมนุษุย์ ์ให้ค้วามหมายของบุคุคลว่า่เริ่่�มเมื่่�อคลอดและอยู่่�รอดเป็น็ทารก ซึ่่�งไม่ค่รอบคลุมุต่อ่การมีอียู่่�ของ
ซูู แสดงให้้เห็็นว่่าขััดกัับกฎหมายศัักดิ์์�สิิทธิ์์� และกฎหมายธรรมชาติิซึ่่�งมีีลำำ�ดัับศัักดิ์์�เหนืือกว่่าได้้

คำำ�สำำ�คััญ: ความเป็็นมนุุษย์์, เหตุุผล, กฎหมายธรรมชาติิ

Abstract

Thomas Aquinas, a philosopher of the natural law tradition, describes human 
beings as “rational animals.” According to Aquinas, once created by God, the capacity for 
reason constitutes the defining characteristic of living beings. When this perspective is 
applied to the film The Substance, one of the protagonists, Su, presents a complex case 
of humanity: Su’s origins are neither those of a naturally born human nor of a  
straightforward clone, nor was Su intended to coexist temporally with the film’s other 
characters. Moreover, Su ultimately transcends a mere extension of another human being, 
thereby opening up intriguing questions in legal philosophy.

As the narrative unfolds, Su exhibits not only “reason” but also “free will” and a 
“conscience” — qualities that Aquinas identifies as the very essence of humanity.  
Conversely, under the Civil and Commercial Code (Section 15), personality begins with 
the full completion of birth as a living child and ends with death. A child en ventre sa 
mere is capable of rights, provided that the child is thereafter born alive — a definition 
that plainly excludes Su’s existence. This discrepancy highlights a conflict between  
positive human law and the higher-order mandates of divine and natural law.

Keywords: Essence of Being Human, Rational, Natural Law

1. บทนำำ�

ในยุคุปัจัจุบุันัที่่�ภาพยนตร์ไ์ม่่ได้เ้ป็น็เพียีงแค่เ่คร่ื่�องมืือให้้ความบันัเทิงิ หากยังักลายเป็น็สื่่�อที่่�สะท้อ้น
ความคิิด ความเชื่่�อ และค่่านิิยมของสัังคมอย่่างลึึกซึ้้�ง The Substance เป็็นหนึ่่�งในผลงานภาพยนตร์์ 
ร่่วมสมัยที่่�หยิิบประเด็็นเกี่่�ยวกัับตััวตน ร่่างกาย และศีีลธรรมมานำำ�เสนออย่่างซัับซ้้อนและท้้าทายกรอบ
ความเข้้าใจดั้้�งเดิิม

การเลืือกศึึกษาภาพยนตร์์เรื่่�องนี้้�ผ่่านกรอบแนวคิิดของโทมััส อไควนััส จึึงมิิใช่่เป็็นเพีียงการนำำ�
ทฤษฎีีคลาสสิกิมาวางทัับกับภาพยนตร์์ยุคุใหม่่ หากเป็็นความพยายามในการเปิิดพื้้�นที่่�สนทนาใหม่่ระหว่่าง
โลกของปรััชญายุุคกลางกัับวาทกรรมร่่วมสมััย อไควนััสมองมนุุษย์์ในฐานะสิ่่�งมีีชีีวิิตที่่�มีีทั้้�งร่่างกายและ 
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จิิตวิิญญาณอย่่างแยกไม่่ออก โดยร่่างกายไม่่ใช่่เพีียงเปลืือกนอก แต่่เป็็นองค์์ประกอบสำำ�คััญที่่�สััมพัันธ์กัับ
จิิตวิิญญาณในฐานะ “สาร” (Substance) ที่่�มีีเอกภาพและความเป็็นหนึ่่�งเดีียวกััน

ตรงกัันข้าม The Substance กลัับตั้้�งคำำ�ถามอย่่างท้้าทายต่่อแนวคิดดัังกล่่าว โดยเฉพาะการ 
นำำ�เสนอร่า่งกายเป็น็สิ่่�งที่่�สามารถแยกออกจากตัวัตน หรืือแม้แ้ต่เ่ปลี่่�ยนแปลง ปรับัแต่ง่ หรืือควบคุมุได้ต้าม
ความต้้องการของปััจเจกบุุคคล ภาพยนตร์์ฉีีกกรอบการมองร่่างกายตามแนวคิดแบบอไควนัส และชี้้�ให้้ 
เห็็นถึึงความเปราะบางของเส้้นแบ่่งระหว่่างความเป็็น “ธรรมชาติิ” และ “เทีียม” ระหว่่างสิ่่�งที่่�ถืือเป็็น 
สารแท้้กัับสิ่่�งที่่�ถููกสร้้างขึ้้�นด้้วยเทคโนโลยีี

การวิิเคราะห์์ The Substance ภายใต้้กรอบคิิดของอไควนััสจึึงมิิใช่่เป็็นเพีียงการทำำ�ความเข้้าใจ
ภาพยนตร์์ในเชิงิลึกึเท่า่นั้้�น แต่่ยังัเผยให้้เห็น็ถึงึความตึงึเครียีดระหว่า่งปรัชัญาศีลีธรรมดั้้�งเดิมิกับัโลกยุคุใหม่่
ที่่�เปลี่่�ยนแปลงอย่่างรวดเร็็ว เป็็นการย้้อนทบทวนคำำ�ถามพื้้�นฐานเกี่่�ยวกัับ “ความเป็็นมนุุษย์์” “ศีีลธรรม” 
และ “สารแท้้” ว่า่แท้้จริงิแล้้วสิ่่�งเหล่่านี้้�ถูกูกำำ�หนดจากธรรมชาติิ ศาสนา หรืือเป็็นสิ่่�งที่่�มนุษุย์ส์ามารถกำำ�หนด
เองได้้ในโลกปััจจุุบััน

บทความเรื่่�องนี้้�จะเริ่่�มวิเิคราะห์โ์ดยเปรียีบเทียีบจากทฤษฎีขีองโทมัสั อไควนัสั โดยมุ่่�งเน้น้พิจิารณา
ทฤษฎีใีนส่ว่นที่่�เกี่่�ยวข้อ้งกับัความเป็็นมนุษุย์ ์และนำำ�มาประยุกุต์ร์่ว่มกับัซูู ตัวัละครเอกของเรื่่�องว่า่มีสีถานะ
เป็็นมนุุษย์์หรืือไม่่ ด้้วยองค์์ประกอบของ เหตุุผล เจตจำำ�นงเสรีี และมโนธรรม ตามด้้วยการวิิจารณ์์ทฤษฎีี
กฎหมายธรรมชาติิของอไควนัสที่่�แบ่่งประเภทของกฎหมายออกเป็็น 4 ประเภท คืือ กฎหมายนิิรัันดร 
กฎหมายธรรมชาติิ กฎหมายมนุุษย์์ กฎหมายศัักดิ์์�สิิทธิ์์� ผ่่านการหาข้้อจำำ�กััดว่่ากฎหมายเหล่่านี้้�จะรัับรอง
สถานะความมีอียู่่�ในฐานะบุคุคลของซูหูรืือไม่ ่และนำำ�มาสู่่�บทสรุปุที่่�ว่า่ซููอาจเป็น็มนุษุย์จ์ริงหรืือไม่ ่ข้อ้จำำ�กัดั
ทางนิิติิปรััชญา และแนวคิิดต่่อยอดจากการศึึกษา

2. เรื่่�องย่่อ The Substance (2024)

เอลิซิาเบธ สปาร์เ์คิลิ เป็น็อดีตีดาราชื่่�อดังัที่่�เคยมีชีื่่�อเสียีงในวงการบันัเทิงิจากรูปูลัักษณ์อ์ันังดงาม
และภาพลักัษณ์์ที่่�ไร้ท้ี่่�ติ ิแต่เ่มื่่�ออายุมุากขึ้้�น เธอกลับัถูกผลักัออกจากแสงไฟ ถูกูสังัคมและส่ื่�อมองว่่าไร้คุ้ณุค่า่
ในฐานะผู้้�หญิิงสููงวััย ท่่ามกลางความรู้้�สึึกหมดหวัังและโดดเดี่่�ยว เธอได้้รัับข้้อเสนอให้้ทดลองใช้้ผลิิตภััณฑ์์
ชีีวภาพลึึกลัับที่่�มีีชื่่�อว่่า “The Substance” ซึ่่�งมีีคุุณสมบััติิสร้้างร่่างใหม่่ที่่�อ่่อนเยาว์์และสมบููรณ์์แบบจาก
ร่่างเดิิม

เอลิิซาเบธจึึงตััดสิินใจทดลองใช้้ “สาร” นี้้� และนั่่�นทำำ�ให้้เกิิด “ซูู” ร่่างใหม่่ที่่�สวย สดใส และ 
เต็ม็ไปด้ว้ยพลังั ซูเูป็น็เหมืือนตัวัแทนของความเยาว์ว์ัยั ความสมบูรูณ์แ์บบ และการยอมรับัจากโลกภายนอก
ที่่�เอลิิซาเบธโหยหา อย่่างไรก็็ตาม ทั้้�งสองร่่างไม่่สามารถมีีชีีวิิตอยู่่�พร้้อมกัันได้้ตลอดเวลาโดยมีีกฎว่่ามีีได้้
เพีียงหนึ่่�งคนในแต่่ละช่่วงเวลา

เมื่่�อเวลาผ่า่นไป ซูเูริ่่�มโหยหาอิิสระ อยากมีีชีวีิติของตััวเองอย่่างแท้้จริงิ เธอเริ่่�มแย่ง่ชิงิเวลาที่่�อยู่่�ใน
โลกแห่่งความจริิงจากเอลิิซาเบธมากขึ้้�นเรื่่�อย ๆ ความขััดแย้้งระหว่่าง “ผู้้�ให้้กำำ�เนิิด” กัับ “ร่่างใหม่่”  
ค่่อย ๆ รุุนแรงขึ้้�น จนกลายเป็็นการต่่อสู้้�ทั้้�งทางร่่างกายและจิิตใจ
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เอลิิซาเบธรู้้�สึึกหวาดกลััวและต้้องการยุุติิวงจรนี้้� จึึงพยายามฆ่่าซููด้้วยเซรั่่�ม แต่่เธอกลัับลัังเลและ
เลืือกจะชุุบชีีวิิตซููขึ้้�นมาอีีกครั้้�ง ทำำ�ให้้ทั้้�งสองสามารถมีีสติิได้้พร้้อมกัันในร่่างต่่างกััน ซึ่่�งขััดต่่อกฎของระบบ
การใช้้สารนี้้� ซููที่่�ตื่่�นขึ้้�นมาพร้้อมความรู้้�ว่่าตััวเองเกืือบถููกฆ่่า จึึงตอบโต้้ด้้วยความรุุนแรง และฆ่่าเอลิิซาเบธ

หลังัจากนั้้�น ซูพูยายามดำำ�รงอยู่่�ต่อ่ แต่่ร่่างกายเริ่่�มเสื่่�อมสภาพอย่า่งรวดเร็ว็ เธอจึึงตัดัสิินใจฉีดีสาร 
“The Substance” อีีกครั้้�งเพื่่�อสร้้างร่่างใหม่่ แม้้จะรู้้�ว่่ามีีเพีียงโดสเดีียวที่่�เหลืืออยู่่� ผลลััพธ์์ที่่�เกิิดขึ้้�นไม่่ใช่่
ร่า่งใหม่ท่ี่่�สมบููรณ์ ์แต่ก่ลับักลายเป็น็สิ่่�งมีชีีวีิติบิดิเบี้้�ยวผิดิธรรมชาติทิี่่�ชื่่�อ “Monstro Elisasue” ซึ่่�งเป็น็การ
ผสมผสานอย่่างสยองขวััญของเอลิิซาเบธและซููม

ในรายการถ่่ายทอดสดที่่� Monstro Elisasue ปรากฏตััว ผู้้�ชมต่่างหวาดกลััวและตื่่�นตระหนกต่่อ
รููปลัักษณ์์ของเธอ ความรุุนแรงปะทุุขึ้้�น และในที่่�สุุด สิ่่�งมีีชีีวิิตนั้้�นก็็หลบหนีีออกจากสตููดิิโอ มุ่่�งหน้้าสู่่�  
Hollywood Walk of Fame ก่่อนจะค่่อย ๆ  สลายตััวลงต่่อหน้้าดาวแห่่งชื่่�อเสีียงที่่�เคยเป็็นของเอลิิซาเบธ 
เหมืือนเป็็นการยอมจำำ�นนต่่อความจริิงว่่า ความงามไม่่จีีรััง และการแสวงหาความสมบููรณ์์แบบโดย 
ฝืืนธรรมชาติินั้้�นจบลงด้้วยความพิินาศ

3. บทวิิเคราะห์์ทฤษฎีีของนัักปรััชญาผ่่านตััวละครที่่�ศึึกษา

เมื่่�อกล่่าวถึงแนวคิดเรื่่�อง “กฎหมายธรรมชาติิ” ในประวััติศิาสตร์์ปรััชญากฎหมาย โทมััส อไควนัส 
ถืือเป็็นหนึ่่�งในนัักคิิดที่่�มีีบทบาทสำำ�คััญ และมีีแนวคิิดเฉพาะตััวแตกต่่างจากนัักกฎหมายธรรมชาติิคนก่่อน
หน้า้ของยุคุกลาง เขาไม่ไ่ด้เ้ป็็นเพียีงนักัเทววิทิยา แต่ย่ังัเสนอภาพของกฎหมายที่่�รวมเจตจำำ�นงของพระเจ้า้
เข้า้กับัเหตุผุลของมนุุษย์ไ์ด้อ้ย่า่งเป็น็ระบบ โดยให้้ “เหตุผุล” เป็น็กลไกที่่�ทำำ�ให้ม้นุษุย์ส์ามารถเข้า้ถึงึกฎหมาย
ธรรมชาติิ ซึ่่�งเป็็นส่วนหนึ่่�งของกฎหมายนิรัิันดร ทฤษฎีีของอไควนัสจึงเป็็นการยกระดัับบทบาทของมนุุษย์์
จากผู้้�ถููกปกครองจากเบื้้�องบน ไปสู่่�ผู้้�ที่่�สามารถเข้้าถึึงเจตจำำ�นงของพระเจ้้าผ่่านการใช้้เหตุุผล โดยจุุดเด่่น
ของอไควนัสั ยังัรวมถึึงการไม่่จำำ�กัดัคำำ�ว่า่กฎหมายไว้เ้พีียงแค่ข่้อ้บัังคับัทางโลกที่่�มนุษุย์บ์ัญัญัตัิขิึ้้�นเพื่่�อควบคุมุ
สัังคม แต่่มองว่่ากฎหมายที่่�แท้้จริิงต้้องสะท้้อนถึึงคุุณธรรม ความดีี และจุุดหมายปลายทางของมนุุษย์์ใน
ฐานะสิ่่�งมีีชีีวิิตที่่�มีีจิิตวิิญญาณและเหตุุผล

อย่่างไรก็็ตาม การเลืือกศึึกษาทฤษฎีีของอไควนััสในงานชิ้้�นนี้้� ไม่่ได้้มีีเหตุุผลเนื่่�องมาจากชื่่�อเสีียง
ทางประวัติัิศาสตร์เ์พียีงอย่า่งเดียีว แต่เ่ป็น็เพราะทฤษฎีขีองเขามีกีรอบแนวคิดิที่่�ช่ว่ยเปิดิพื้้�นที่่�ให้ก้ับัการตั้้�ง
คำำ�ถามใหม่่ ๆ เกี่่�ยวกัับความเป็็นมนุุษย์์ในยุุคที่่�เทคโนโลยีีมีีความเจริิญก้้าวหน้้าได้้อย่่างลึึกซึ้้�ง โดยเฉพาะ
เมื่่�อนำำ�มาใช้้วิิเคราะห์์กรณีีของตััวละคร “ซูู” จากภาพยนตร์์ The Substance ที่่�ก่่อให้้เกิิดการตั้้�งคำำ�ถาม
ต่่อแนวคิิดดั้้�งเดิิมเรื่่�องร่่างกาย ตััวตน และศัักดิ์์�ศรีีของปััจเจกชน ดัังนั้้�น ก่่อนจะเข้้าสู่่�การวิิเคราะห์์ประเด็็น
หลัักในหััวข้้อถััดไปจึึงจำำ�เป็็นต้้องพิิจารณาโครงสร้้างทฤษฎีีของอไควนััสให้้ชััดเจนเสีียก่่อน
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3.1 ทฤษฎีีของ โทมััส อไควนััส (Thomas Aquinas)

โทมััส อไควนััส เป็็นนัักปรััชญาและนัักเทววิิทยาคนสำำ�คััญในยุคกลางจากการพยายามประสาน
แนวคิดิของอริสิโตเติลิเข้า้กับัคำำ�สอนของศาสนาคริสิต์์1 โดยอไควนัสัได้เ้สนอภาพของมนุษุย์ว์่า่เป็น็สัตัว์ท์ี่่�มีี
เหตุผุล (Rational Beings) กล่า่วคืือ มนุษุย์ไ์ม่ไ่ด้้เป็น็เพีียงสิ่่�งมีชีีวีิติที่่�ดำำ�รงอยู่่�ด้ว้ยกลไกชีวีภาพเหมืือนสัตัว์์
อื่่�น ๆ แต่่เป็็นสิ่่�งมีีชีีวิิตที่่�มีีความสามารถเฉพาะตััวในการใช้้เหตุุผล มีีความสามารถที่่�จะตััดสิินใจโดยเสรีี 
และมีีจุุดมุ่่�งหมายสููงสุุดของชีีวิิตคืือการแสวงหาความสุุขนิิรัันดร์์กัับพระเจ้้า ซึ่่�งเป็็นสภาวะของความดีีงาม
สููงสุุดที่่�มนุุษย์์ควรดำำ�เนิินชีีวิิตไปสู่่�2

ภายใต้้กรอบแนวคิิดนี้้� อไควนััสเชื่่�อว่่าพระเจ้้าทรงเป็็นผู้้�กำำ�หนดกฎนิิรัันดร์์ (The Eternal Law) 
ขึ้้�นเพื่่�อเป็น็ระเบียีบสูงูสุดุที่่�ใช้ป้กครองจักัรวาลทั้้�งทางกายภาพและศีลีธรรม โดยทุกุสรรพสิ่่�งล้ว้นดำำ�เนินิไป
ตามแผนการของพระเจ้้า เช่่น ดาวเคราะห์์ในระบบสุริิยะหมุุนรอบดวงอาทิิตย์์ สััตว์์ดำำ�รงชีีวิิตตาม
สััญชาตญาณ และมนุุษย์์ในฐานะสิ่่�งมีีชีีวิิตที่่�มีีเหตุุผลก็็สามารถมีีส่่วนร่วมกัับกฎนิิรัันดร์์นี้้�ได้้ผ่่านสิ่่�งที่่� 
เรีียกว่่า กฎหมายธรรมชาติิ (Natural Law)3 ซึ่่�งเป็็นหลัักศีีลธรรมที่่�ไม่่ได้้ถููกบััญญััติิขึ้้�นจากภายนอก แต่่
เป็็นสิ่่�งที่่�มนุุษย์์สามารถรัับรู้้�ได้้จากภายในผ่่านทางเหตุุผลและมโนธรรม

สำำ�หรัับอไควนัส กฎหมายธรรมชาติิไม่่ได้้เป็็นเพีียงข้้อห้้ามหรืือคำำ�สั่่�ง แต่่เป็็นโครงสร้างทาง
จริิยธรรมที่่�ฝัังอยู่่�ในธรรมชาติิของมนุุษย์์เอง โดยมนุุษย์์มีีแนวโน้้มโดยธรรมชาติิ (Natural Inclinations) 
ไปสู่่�สิ่่�งที่่�ดีี4 ไม่่ว่่าจะเป็็นการรัักษาชีีวิิตของตนเองและผู้้�อื่่�น การสืืบพัันธุ์์�เพื่่�อดำำ�รงเผ่่าพัันธุ์์� การแสวงหา 
ความรู้้�และความจริิงด้้วยเหตุุผล และการอยู่่�ร่่วมกัับผู้้�อื่่�นอย่่างสัันติิสุุขในสัังคม ซึ่่�งแนวโน้้มเหล่่านี้้�เป็็น 
หลัักฐานว่่ามนุุษย์์ไม่่ได้้เพีียงสามารถกระทำำ�สิ่่�งต่่าง ๆ ได้้ตามอำำ�เภอใจ แต่่เป็็นสิ่่�งมีีชีีวิิตที่่�มีีความสามารถ 
ในการดำำ�รงอยู่่�บนพื้้�นฐานของคุุณธรรมและศีีลธรรมอย่่างเป็็นระบบ

อไควนััสได้้นำำ�แนวคิิดเรื่่�อง รููปแบบ (Form) และ จิิตวิิญญาณที่่�มีีเหตุุผล (Rational Soul) ของ
อริิสโตเติลิ มาใช้ใ้นการอธิบิายธรรมชาติขิองมนุษุย์ ์โดยรูปูแบบคืือหลักัการภายในที่่�ทำำ�ให้ส้ิ่่�งนั้้�นเป็น็สิ่่�งนั้้�น 
เช่่น รููปแบบของสิ่่�งมีีชีีวิิตคืือจิิตวิิญญาณ (Soul) ส่่วนจิิตวิิญญาณที่่�มีีเหตุุผลคืือสิ่่�งที่่�ทำำ�ให้้มนุุษย์์สามารถใช้้
เหตุุผล ตััดสิินถูกผิิด สามารถรู้้�จัักพระเจ้้าได้้ ซึ่่�งอไควนััสได้้กล่่าวว่่า “จิิตวิิญญาณที่่�มีีเหตุุผลคืือรููปแบบ
สารัตัถะที่่�ทำำ�ให้้ร่า่งกายมนุษุย์เ์ป็็นมนุษุย์ท์ี่่�แท้จ้ริิง” (The soul is the substantial form of the body)5 
ดัังนั้้�น ร่่าง ๆ หนึ่่�งจะเป็็นมนุุษย์์ได้้ก็็ต่่อเมื่่�อมีีจิิตวิิญญาณนั้้�นมีีเหตุุผล

1 Alexander Lozano, ‘Thomas Aquinas and Natural Law Theory’ (Catholic Insight, 12 April 2024) 

<https://catholicinsight.com/2024/04/12/thomas-aquinas-and-natural-law-theory/> accessed 20 May 2025.
2 Thomas Aquinas, Summa Theologica (n.p.) I, Q.79, Art.1.
3 Ibid I-II, Q.91, Art.2.
4 Ibid I-II, Q.94, Art.2.
5 Ibid I, Q.76, Art.1.
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ด้้วยเหตุุนี้้� การเป็็นมนุุษย์์ในสายตาของอไควนัสจึงไม่่ได้้พิิจารณาจากลัักษณะทางกายภาพหรืือ
พัันธุุกรรมเท่่านั้้�น กล่่าวคืือ ไม่่ใช่่แค่่มีีรููปร่่างหน้้าตาเหมืือนมนุุษย์์ หรืือมีีดีีเอ็็นเอของมนุุษย์์ก็็จะเป็็นมนุุษย์์
โดยสมบููรณ์์ แต่่ต้้องเป็็นสิ่่�งมีีชีีวิิตที่่�สามารถดำำ�เนิินชีีวิิตภายใต้้เหตุุผล มีีเจตจำำ�นงเสรีีในการเลืือกกระทำำ�
ความดีี และมีีมโนธรรมที่่�สะท้้อนถึึงความเข้้าใจในกฎนิิรัันดร์์ของพระเจ้้าได้้อย่่างลึึกซึ้้�ง ซึ่่�งทั้้�งหมดนี้้�คืือ 
สิ่่�งที่่�ทำำ�ให้้มนุุษย์์มีีศัักดิ์์�ศรีีเหนืือกว่่าสััตว์์อื่่�น และมีีจุุดมุ่่�งหมายของชีีวิิตที่่�สููงส่่งกว่่าการอยู่่�รอดทางชีีวภาพ

3.2 การประยุุกต์์ทฤษฎีขีอง โทมััส อไควนัส (Thomas Aquinas) เข้้ากับัตัวัละครซูู

ตััวละคร “ซูู” จากภาพยนตร์์ The Substance เป็็นหนึ่่�งในตััวอย่่างที่่�ท้้าทายและกระตุ้้�นให้้เกิิด
การตั้้�งคำำ�ถามอย่่างจริิงจัังต่่อแนวคิิดแบบดั้้�งเดิิมเกี่่�ยวกัับความเป็็นมนุุษย์์ของอไควนััส เธอคืือร่่างโคลนที่่�
ถููกผลิิตขึ้้�นโดยใช้้เทคโนโลยีีที่่�มีีจุุดประสงค์์เพื่่�อให้้บริิการในการย้้อนวััย ซููจึึงไม่่ใช่่สิ่่�งมีีชีีวิิตที่่�ถืือกำำ�เนิิดจาก
การตั้้�งครรภ์์หรืือการสืืบพัันธุ์์�ตามธรรมชาติิ ไม่่มีีบิิดามารดา ไม่่มีีสถานะบุุคคล ไม่่มีีสิิทธิิในระบบกฎหมาย 
และโดยพื้้�นฐานแล้้ว ซููถููกปฏิิบััติิเหมืือนผลิิตภััณฑ์์ที่่�มีีวััตถุุประสงค์์เพื่่�อสนองความต้้องการของผู้้�ใช้้บริิการ

หากพิิจารณาเพีียงเท่่านี้้� อาจมองได้้ว่่าซููไม่่ใช่่มนุุษย์์แต่่เป็็นของใช้้ เป็็นเครื่่�องมืือ และเป็็นเงาของ
ตััวต้นแบบอย่่างเอลิิซาเบธ แต่่อย่่างไรก็็ดีี เม่ื่�อเนื้้�อเรื่่�องดำำ�เนิินต่อไปเรื่่�อย ๆ ซููกลัับแสดงให้้เห็็นถึงสิ่่�งที่่� 
ลึึกซึ้้�งเกิินกว่่าความเป็็นเพีียงแค่่ร่่างโคลน เธอเริ่่�มตั้้�งคำำ�ถามต่่อสถานะของตนเอง เธอรู้้�สึึกไม่่พอใจเมื่่�อต้้อง
อยู่่�ภายใต้้การควบคุุม และรู้้�สึึกโกรธเมื่่�อถููกปฏิิเสธสิิทธิิในการดำำ�รงอยู่่�อย่่างมีีศัักดิ์์�ศรีี6

ซููไม่่ได้้แสดงอารมณ์์หรืือตอบสนองต่่อสิ่่�งเร้้าเหมืือนสััตว์์ทั่่�วไป แต่่เธอแสดงออกถึึงกระบวนการ
ใคร่่ครวญและพยายามตััดสินิใจโดยใช้เ้หตุุผล7 ทั้้�งหมดนี้้�คืือสิ่่�งที่่�ในสายตาของอไควนัสถืือว่่าเป็็นเคร่ื่�องหมาย
ของความเป็็นมนุุษย์์ เพราะความเป็็นมนุุษย์์ไม่่จำำ�เป็็นต้องยึึดโยงอยู่่�กัับสารพัันธุุกรรมหรืือสถานะทาง
กฎหมายเพีียงอย่่างเดีียว หากแต่่ขึ้้�นอยู่่�กัับคุุณสมบััติิภายในที่่�ซููเองได้้แสดงออกอย่่างเด่่นชััดตลอดเรื่่�อง 
ได้้แก่่ การใช้้เหตุุผล (Rationality) การเลืือกการกระทำำ�ต่่าง ๆ ของตนโดยเสรีี  (Free Will) และความมีี
มโนธรรม (Conscience) ดัังที่่�จะอธิิบายต่่อไปนี้้�8

3.2.1 ซูู กัับ เหตุุผล (Rationality)

ในทฤษฎีีของอไควนััส มนุุษย์์คืือสััตว์์ที่่�มีีเหตุุผล สามารถพิิจารณาสิ่่�งต่่าง ๆ ได้้อย่่างมีีแบบแผน 
แยกแยะถููกผิิด และตั้้�งคำำ�ถามต่่อโลกที่่�ตนอาศััยอยู่่�9 ซึ่่�งเหตุุผลในที่่�นี้้�ไม่่ได้้หมายถึึงความฉลาดหรืือ 
การคำำ�นวณอย่่างเครื่่�องจัักร แต่่หมายถึึงความสามารถในการเข้้าใจความสััมพัันธ์์เชิิงนามธรรม เช่่น  
ความยุุติิธรรม ความจริิง ความดีี และความหมายของการมีีชีีวิิต

6 Ibid I, Q.79, Art.1.
7 Ibid.
8 Ibid I, Q.83, Art.1 and I, Q.97, Art.13.
9 Ibid I, Q.79, Art.8.
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แม้้ว่่าซููจะเริ่่�มต้้นในฐานะที่่�เป็็นเพีียงร่่างโคลนที่่�ถููกออกแบบให้้ทำำ�ตามความต้้องการของผู้้�เป็็น
เจ้้าของ แต่่เมื่่�อเวลาผ่่านไป เธอกลัับเริ่่�มแสดงให้้เห็็นถึึงการคิิดใคร่่ครวญเชิิงปรััชญา เช่่น การตั้้�งคำำ�ถามว่่า
ตััวเธอคืืออะไร หรืือ ทำำ�ไมเธอถึึงไม่่มีีสิิทธิิที่่�จะมีีชีีวิิตอย่่างอิิสระ ซึ่่�งคำำ�ถามเหล่่านี้้�ไม่่ได้้เกิิดขึ้้�นจากการใช้้
สััญชาตญาณ แต่่เป็็นกระบวนการทางความคิิดที่่�สะท้้อนถึึงการใช้้เหตุุผลในแบบของมนุุษย์์อย่่างแท้้จริิง

3.2.2 ซูู กัับ เจตจำำ�นงเสรีี (Free Will)

เจตจำำ�นงเสรีี คืือความสามารถของมนุุษย์์ในการเลืือกกระทำำ�การใด ๆ อย่่างเสรีีโดยไม่่ถููกบัังคัับ
ด้้วยคำำ�สั่่�งจากภายนอก และในสายตาของอไควนัส การมีีเจตจำำ�นงเสรีีคืือสิ่่�งที่่�ทำำ�ให้้มนุุษย์์สามารถเข้้าถึึง
คุุณธรรมได้้ เพราะคุุณธรรมไม่่ใช่่สิ่่�งที่่�ถููกบัังคัับให้้เกิิด แต่่เป็็นสิ่่�งที่่�มนุุษย์์เลืือกจะมีีด้้วยตนเอง10

ในตอนต้้นของเรื่่�อง ซููอาจดููเหมืือนหุ่่�นเชิิดที่่�ทำำ�ทุุกอย่่างตามความต้้องการของเอลิิซาเบธ 
แต่่ต่่อมาเธอก็็เริ่่�มต่่อต้้าน ตััวอย่่างสำำ�คััญที่่�สะท้้อนจุุดเปลี่่�ยนในตััวของซููคืือการที่่�เธอพยายามต่่อสู้้�และ 
ไม่ย่อมจำำ�นนต่อ่บทบาทที่่�ถููกกำำ�หนดไว้ ้เธอไม่ต้่้องการเป็น็เงาของเอลิซิาเบธอีกีต่อ่ไปแต่ต้่้องการอัตัลัักษณ์์
เป็็นของตนเอง เป็็นการเลืือกที่่�จะเป็็นสิ่่�งอื่่�นที่่�แตกต่่างไปจากสิ่่�งที่่�เธอถููกกำำ�หนดให้้เป็็น ซึ่่�งความพยายาม
เป็็นอิิสระจากระบบที่่�กดขี่่�นี้้�แสดงให้้เห็็นว่่าซููมีีเจตจำำ�นงเสรี อัันเป็็นหนึ่่�งในองค์์ประกอบของความเป็็น
มนุุษย์์ตามนิิยามของอไควนััส

3.2.3 ซูู กัับ มโนธรรม (Conscience)

มโนธรรมในทฤษฎีีของอไควนััสคืือการรัับรู้้�ทางศีีลธรรมที่่�ฝัังอยู่่�ในตััวของมนุุษย์์ทุุกคน เป็็นสิ่่�งที่่�
เชื่่�อมโยงมนุุษย์์เข้้ากัับกฎนิิรัันดร์์ของพระเจ้้า ทำำ�ให้้มนุุษย์์รู้้�ว่าอะไรถููก อะไรผิิด แม้้ไม่่มีีใครสั่่�งสอนหรืือ
บััญญััติิไว้้เป็็นกฎหมาย11

จากในเรื่่�อง จะเห็น็ได้ว้่า่ซูมูีคีวามลัังเลก่อ่นที่่�จะใช้ค้วามรุุนแรง โดยเฉพาะกับัเอลิซิาเบธ เธอไม่ไ่ด้้
ทำำ�ร้า้ยเอลิซิาเบธทันัทีเีพราะถูกูสัญัชาตญาณครอบงำ�� แต่ผ่่่านการต่อ่สู้้�ทางความคิดิและชั่่�งน้ำำ��หนักัภายใน
จิิตใจมาก่่อนแล้้ว พฤติิกรรมดัังกล่่าวชี้้�ให้้เห็็นว่่าซููไม่่ได้้เป็็นเพีียงสิ่่�งมีีชีีวิิตที่่�ตอบสนองต่่อความรู้้�สึึกหรืือ 
แรงกระตุ้้�น แต่่เป็็นปััจเจกที่่�มีีความเข้้าใจทางศีีลธรรม และสามารถประเมิินคุุณค่่าการกระทำำ�ของตนเอง
ได้้ ซึ่่�งตรงกัับสิ่่�งที่่�อไควนััสนิิยามว่่าเป็็นมโนธรรม 

ดัังนั้้�น หากเรามองว่่าเหตุุผล เจตจำำ�นงเสรีี และมโนธรรมเป็็นแก่่นแท้้ของความเป็็นมนุุษย์์ ก็็อาจ
ถืือได้ว้่า่ซูมูีจีิติวิญิญาณที่่�มีเีหตุุผล (Rational Soul) เป็็นของตนเอง ทำำ�ให้้ร่า่งของเธอกลายเป็็นมนุษุย์อ์ย่า่ง
แท้จ้ริง12 เธอจึึงไม่่ใช่เ่พีียงสิ่่�งมีีชีวีิติเลีียนแบบมนุุษย์์ที่่�เป็็นผลผลิิตของเทคโนโลยี แต่่เป็็นมนุุษย์์โดยสมบููรณ์์
ตามคำำ�นิิยามของอไควนััสเพีียงใด

10 Ibid I, Q.83, Art.1.
11 Ibid I, Q79, Art.13.
12 Ibid Q.76, Art.1.
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4. ข้้อวิิจารณ์์ทฤษฎีี

จากการวิิเคราะห์์เนื้้�อเรื่่�อง The Substance และแนวคิิดของอไควนััส พบว่่า แม้้เมื่่�อปรัับกัับ
แนวคิิดแล้้วทำำ�ให้้ “ซูู” มีีสภาพเป็็นบุุคคลตามกรอบความคิิดของอไควนััสจริิง แต่่ก็็ยัังมีีข้้อจำำ�กััด 
หลายประการที่่�ต้้องพิิจารณา

ประการแรกคืือ เมื่่�อพิิจารณาแนวคิิดของอไควนััสที่่�อธิิบายระบบกฎหมาย โดยสมาทานแนวคิิด
ของออกััสติินซึ่่�งประกอบด้้วยกฎหมายนิิรัันดร กฎหมายธรรมชาติิ และกฎหมายมนุุษย์์ พร้้อมทั้้�งเพิ่่�มเติิม
กฎหมายศัักดิ์์�สิิทธิ์์�ขึ้้�นมาใหม่่ จะสามารถแจงได้้ดัังนี้้�

4.1 กฎหมายนิิรัันดร (Lex aeterna)

     	 เป็น็กฎสููงสุดุของจักัรวาลที่่�ดำำ�รงอยู่่�ชั่่�วนิริันัดร์ ์โดยออกััสตินตีความว่า่เป็น็ทั้้�งเจตจำำ�นงและเหตุุผล
ของพระเจ้้าอย่่างไม่่ชััดเจน แต่่อไควนััสได้้ให้้ความหมายใหม่่ว่่า กฎหมายนิิรัันดรคืือ เหตุุผล (ratio Dei) 
และสติปิัญัญาของพระเจ้า้ที่่�ชักันำำ�เจตจำำ�นงของพระองค์ใ์ห้ส้อดคล้้องกันั จึงึไม่ม่ีคีวามขัดัแย้ง้ระหว่า่งเหตุุผล
กับัเจตจำำ�นง และกฎนี้้�คืือแผนการศัักดิ์์�สิทิธิ์์�ที่่�พระเจ้า้กำำ�หนดขึ้้�นเพ่ื่�อปกครองและควบคุมความเป็็นไปของ
จัักรวาล แม้้มนุุษย์์จะไม่่อาจล่่วงรู้้�กฎทั้้�งมวลได้้โดยตรง แต่่สามารถเข้้าถึึงบางส่่วนผ่่านกฎหมายธรรมชาติิ
ที่่�ฝัังอยู่่�ในจิิตสำำ�นึึกของตนเองได้้จริิงโดยสัังเขป13

เมื่่�อพิิจารณาแล้้วพระองค์์มิิได้้จำำ�กััดขอบเขตแผนการไว้้เฉพาะการเกิิดขึ้้�นตามธรรมชาติิ จึึงอาจ
ให้้การรัับรองสภาพบุุคคลแก่่ซููได้้ แต่่อย่่างไรก็็ดีี มนุุษย์์สามารถเข้้าถึึง Lex aeterna ได้้เพีียงบางส่่วนผ่่าน
หลัักเกณฑ์์ทั่่�วไปเท่่านั้้�น14 จึึงยัังไม่่อาจสรุปได้้อย่่างชััดเจนว่่าแผนการของพระเจ้้าได้้ครอบคลุุมสิ่่�งมีีชีีวิิตที่่�
เกิดิจากเทคโนโลยีหรืือไม่ ่ทำำ�ให้ก้ารให้ส้ิทิธิสิภาพบุคุคลแก่ซู่ยูังัคงอยู่่�ในขอบเขตของข้อ้สมมติฐิานมากกว่า่
ข้้อพิิสููจน์์ที่่�แน่่ชััด

4.2 กฎหมายธรรมชาติิ (Lex naturalis)

คืือส่่วนหนึ่่�งของกฎหมายนิิรัันดรที่่�มนุุษย์์เข้้าถึึงได้้ด้้วยเหตุุผลตามธรรมชาติิ แม้้จะเป็็นเพีียง 
ภาพสะท้อ้นที่่�ไม่ส่มบููรณ์ข์องบัญัชาเหตุผุลของพระเจ้า้ แต่่ช่ว่ยให้ร้ับัรู้้�หลักัพื้้�นฐานว่า่ “ทำำ�ความดีแีละละเว้น้
ความชั่่�ว” ได้้โดยแห่่งเหตุุผลภายใน ทั้้�งยัังครอบคลุุมคุุณสมบััติิตามธรรมชาติิสามประการ ได้้แก่่ 
(1) สััญชาตญาณในการรัักษาชีีวิิต (Conservatio sui) (2) สััญชาตญาณทางเพศและการสืืบทอดเผ่่าพัันธุ์์� 
และ (3) เหตุุผลตามธรรมชาติิที่่�ผลัักดัันให้้มนุุษย์์แสวงหาสััจธรรม เชื่่�อมสััมพัันธ์์กัับพระเจ้้า และใช้้ชีีวิิต 
ร่่วมกัันในสัังคม เป็น็กรอบให้ม้นุษุย์์รัับรู้้�หลักัคุณุธรรมผ่า่นเหตุผุลและสัญัชาตญาณโดยทั่่�วไปของตนเอง15

13 วรเจตน์์ ภาคีีรััตน์์, ประวััติิศาสตร์์ความคิิดนิิติิปรััชญา (สำำ�นัักพิิมพ์์อ่่านกฎหมาย 2564) 154-155.
14 Enrico Pattaro, ‘An Overview on Practical Reason in Aquinas’ (2005) 48 Scandinavian Studies in Law 

251, 252.
15 Ibid 155-156.
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อาจสรุุปได้้ว่่า ในฐานะสิ่่�งมีีเหตุุผล (Ratio) ซููจึึงอาจได้้รัับการพิิจารณาสภาพบุุคคลเช่่นเดีียวกัับ
มนุุษย์์ทั่่�วไป เนื่่�องจากตามหลัักกฎหมายธรรมชาติิของอไควนัส สิ่่�งมีีเหตุุผลย่่อมพึึงได้้รัับการยกย่่องและ
คุ้้�มครองคุุณค่่าตามธรรมชาติิ (Natural Inclination to Ends) หากซููมีีสติิปััญญาเช่่นมนุุษย์์ ก็็สมควรได้้
รัับการปฏิิบััติิด้้วยศัักดิ์์�ศรีีเท่่ากััน อย่่างไรก็็ดีี ข้้อจำำ�กััดคืือกฎหมายธรรมชาติิของอไควนััสตั้้�งอยู่่�บน 
“ธรรมชาติิของมนุุษย์์” ซึ่่�งอาจถููกตีีความอย่่างเคร่่งครััดว่่าไปในทางชีีววิิทยาว่่า เป็็นสิ่่�งมีีชีีวิิตที่่�กำำ�เนิิดโดย
กระบวนการทางชีีววิิทยาตามธรรมชาติิเท่่านั้้�น จึึงอาจไม่่ครอบคลุุมสิ่่�งมีีชีีวิิตนอกระบบปฏิิสนธิิ 
นอกจากนี้้� หากซูปูราศจากกระบวนการ พัฒันาทางชีีวภาพ เช่น่ การปฏิิสนธิไปถึึงขั้้�นการอยู่่�รอดแล้้วคลอด
เป็็นทารก ดัังนั้้�น ในส่วนนี้้� แม้้จะได้้ความว่่าหากใช้้เหตุุผลรองรัับสภาพบุุคคลของซูู แต่่อาจไม่่สามารถ
อธิิบายปรากฏการณ์์ที่่�ผิิดแปลกไปจากธรรมชาติิได้้ 

3.3	 กฎหมายมนุุษย์์ (Lex humana) 

คืือกฎเกณฑ์์ที่่�มนุุษย์์บััญญััติิใช้้บัังคัับในสัังคมใดสัังคมหนึ่่�งชั่่�วคราว แตกต่่างจากกฎนิิรัันดรที่่�เป็็น
กฎจักัรวาลถาวร กฎหมายมนุุษย์เ์กิดิจากการสืืบสาวหลักัการทั่่�วไปแห่ง่กฎหมายธรรมชาติิด้ว้ยเหตุุผลสอง
รูปูแบบ ได้้แก่ ่per modum conclusionis (การสืืบตรงจากหลักัทั่่�วไปมาเป็น็กฎบังัคับั) และ per modum 
determinationis (การกำำ�หนดรายละเอีียดข้้อบัังคัับและโทษอย่่างชััดเจน) ตลอดจน per modum  
additionis (การเสริมิกฎใหม่ท่ี่่�ไม่ข่ัดัต่อ่หลักัเหตุผุลเพื่่�อประโยชน์ข์องสังัคม) เมื่่�อนำำ�หลักัเหล่า่นี้้�มาบัญัญัตัิิ
กฎหมายบ้้านเมืืองแล้้ว หากมีีการฝ่่าฝืืนจะใช้้กำำ�ลัังบัังคัับเพื่่�อให้้เป็็นไปตามข้้อบััญญััติิได้้โดยชอบธรรม16

จึึงแปลว่าสัังคมมนุุษย์์สามารถออกกฎหมายให้้สิิทธิ์์�หรืือสถานะบุุคคลกับสิ่่�งมีีชีีวิิตใดก็็ได้้ตาม
เจตจำำ�นงร่ว่มของสังัคม แต่อ่ไควนัสัได้เ้น้น้ย้ำำ��ว่า่กฎหมายมนุษุย์จ์ะต้อ้งสอดคล้อ้งกับักฎหมายตามธรรมชาติิ
ด้้วย กล่่าวคืือ หากการให้้ซููเป็็นบุุคคลขััดต่่อหลัักธรรมชาติิ (ประการหนึ่่�งอาจตีีความได้้ว่่าขััดต่่อฐานะของ
ธรรมชาติิเดิิม จะต้้องมีีการปฏิิสนธิิ) ก็็อาจถืือได้้ว่่าเป็็นกฎหมายมนุุษย์์ที่่�ไม่่ถููกต้้อง (non lex sed legis 
corruptio) นอกจากนี้้� หากสภาพบุุคคลของซูไูม่่ได้้รับัการบัญัญััติไิว้อ้ย่่างชััดเจนในกฎหมายเดิิม ก็อ็าจเกิิด
เป็็นช่่องว่่างทางกฎหมาย (Loophole) แต่่อีีกมุุมหนึ่่�ง Lex humana มีีจุุดแข็็งตรงที่่�มนุุษย์์สามารถสร้้าง
นิิยามใหม่่ เช่่น นิิติิบุุคคลก็็มิิใช่่มนุุษย์์ แต่่ได้้รัับสถานะบุุคคลตามกฎหมาย จึึงอาจนำำ�มาปรัับใช้้ได้้หากมีี 
การพิิจารณาในระเบีียบใหม่่ที่่�ครอบคลุุมกรณีีซููโดยเฉพาะ

3.4	 กฎหมายศัักดิ์์�สิิทธิ์์� (Lex divina)   

ซึ่่�งอาจมองจากฐานความเชื่่�อว่่าพระเจ้้ามีีพระประสงค์์นำำ�คนสู่่�สวรรค์์นิิรัันดร์์ ถ้้าปรัับใช้้กัับกรณีีซูู 
มองได้ว่้่าพระประสงค์ข์องพระเจ้า้ (Ten Commandments) มีเีจตนาให้ย้ึดึถืือคุณุค่า่ศักัดิ์์�สิทิธิ์์�ในชีวีิติของ
สิ่่�งที่่�สร้า้งโดยพระเจ้า้ หากซูเูป็น็สิ่่�งมีเีหตุผุล แรงผลักัดันัไปสู่่�ความดีนีิริันัดร์ก์็อ็าจไม่ค่วรจำำ�กัดัเฉพาะมนุษุย์์
ที่่�เกิิดโดยธรรมชาติิ17

16 Ibid 156-157.
17 Ibid 158.
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แต่่ข้้อจำำ�กััดคืือ Lex divina อ้้างอิิงได้้เฉพาะกัับบทบััญญััติิที่่�มีีในคััมภีีร์์และคำำ�สั่่�งศาสนา ซึ่่�งเดิิม
มุ่่�งกำำ�หนดสำำ�หรัับชีวิิตมนุุษย์์ในอดีีต ไม่่ได้้กล่่าวถึงเทคโนโลยีหรืือสิ่่�งมีีชีีวิิตเทีียม อาจถูกตีีความได้้ว่่าซูู 
ไม่่ได้้อยู่่�ในขอบเขตที่่�บทบััญญััติิเดิิมต้้องการคุ้้�มครอง กล่่าวคืือ Lex divina มีีหลัักการทั่่�วไป เช่่น ความรััก
ต่่อเพื่่�อนมนุุษย์์ แต่่ไม่่มีีคำำ�สอนชััด ๆ ว่่าสิ่่�งมีีชีีวิิตนอกการปฏิิสนธิิควรปฏิิบััติิอย่่างไร ทำำ�ให้้ต้้องอาศััยการ
ตีีความเสริิมจากมนุุษย์์เอง

    	 ประการที่่�สอง ได้เ้สนอว่า่การดำำ�รงอยู่่�ของสิ่่�งใดสิ่่�งหนึ่่�งจะต้อ้งมี ี“สารัตัถะ” (Substantia) ที่่�ทำำ�ให้้
สิ่่�งนั้้�นดำำ�รงอยู่่�อย่า่งเป็น็ตัวัของตัวัเอง ไม่ใ่ช่เ่พีียงการรวมตัวัขององค์ป์ระกอบทางกายภาพเท่า่นั้้�น สารัตัถะ
ประกอบด้้วยสององค์์ประกอบหลัักคืือ รููปแบบ และสสาร ซึ่่�งรวมกัันเป็็นสิ่่�งมีีชีีวิิตที่่�สมบููรณ์์ รููปแบบมิิใช่่
เพีียงรููปลัักษณ์์ภายนอก ในกรณีีของมนุุษย์์ อไควนัสยืืนยันว่่ารููปแบบเฉพาะคืือจิิตวิิญญาณที่่�มีีเหตุผล
จึึงแตกต่่างจากสััตว์์หรืือวััตถุุอื่่�น ๆ ที่่�ไม่่มีีเจตจำำ�นงอิิสระหรืือจิิตสำำ�นึึกทางศีีลธรรม 

     	 อไควนััสปฏิิเสธความเป็็นบุุคคลของสิ่่�งสัังเคราะห์์ เพราะการเป็็นบุุคคลในแนวคิิดแบบคริิสต์์-
อริิสโตเติิลเดิิมนั้้�น ต้้องอาศััยจิิตวิิญญาณที่่�สามารถแสวงหาความดีีอย่่างมีีเหตุผล และสามารถเข้้าสู่่�
ความสััมพัันธ์์กับัพระเจ้า้ได้ ้ซูใูนฐานะสิ่่�งประดิิษฐ์์ ไม่่สามารถมีีเจตจำำ�นงเสรีที่่�แท้้จริงได้้ แม้้เธอจะสามารถ
เลืือกกระทำำ�การใดการหนึ่่�ง แต่ก่ารเลืือกนั้้�นไม่ไ่ด้เ้กิดิจากจิติใจที่่�มีเีหตุผุลอิสิระที่่�เชื่่�อมโยงกับัหลักัจริยิธรรม
สากล ดังันี้้�แล้ว้ซูไูม่อ่าจบรรลุจุุดุมุ่่�งหมายสูงูสุดุในเชิงิเทววิทิยาตามที่่�อไควนัสักำำ�หนด เพราะไม่ม่ีจีิติวิญิญาณ
ที่่�เชื่่�อมโยงกัับความจริิงและความดีี18 แม้้ว่่าจะสามารถเลีียนแบบพฤติิกรรมมนุุษย์์ได้้อย่่างแนบเนีียนหรืือ
แม้้กระทั่่�งแสดงออกซึ่่�งอารมณ์์ ความกลััว ความเศร้้า และความรััก การแสดงออกเหล่่านี้้�ล้้วนเป็็น
คุุณลัักษณะภายนอกซึ่่�งมิิใช่่แก่่นแท้้ของการดำำ�รงอยู่่�

เมื่่�อนำำ�แนวคิดิของอไควนัสัมาจับักับัแนวคิดิทางวิทิยาศาสตร์ใ์นยุคปัจัจุบุันั ได้ค้วามว่า่ มนุษุย์เ์ป็น็
ระบบชีวภาพเชิิงกลไกที่่�สลัับซัับซ้้อน คืือ สมองถููกมองว่่าเป็็นศููนย์์ข้้อมููลที่่�ประมวลผลความรู้้�สึึก นำำ�ไปสู่่�
การรัับรู้้�และสำำ�นึึกตััว จึึงไม่่มีีหลัักฐานทางวิิทยาศาสตร์์ว่่า “จิิตวิิญญาณ” เป็็นส่วนที่่�สำำ�คััญครอบอยู่่�บน
ร่่างกายมนุุษย์์ตามที่่�อไควนัสได้้เสนอ19 เป็็นผลลััพธ์์การทำำ�งานของสมองและเครืือข่่ายเซลล์์ประสาทที่่�
สมบููรณ์์ ต่่างจาก “จิิตวิิญญาณ” ดัังนั้้�น จุุดยืืนอไควนััสนั้้�น “ล้้าสมััย” เมื่่�อเผชิิญกัับความรู้้�ใหม่่ที่่�ชี้้�ว่่า 
สติิปััญญาและสำำ�นึึกเกิิดจากโครงสร้้างเนื้้�อเยื่่�อประสาท ไม่่ใช่่จิิตวิิญญาณ 

ประการที่่�สาม หากใช้ว้ิธีิีการ Analogy จากกรณีีของซูไูปยัังปััญญาประดิิษฐ์์ (กล่่าวคืือ การกำำ�เนิดิ
ของซูมูาจากการใช้ ้The Substance ซึ่่�งเป็็นเทคโนโลยีที่่�สร้างร่่างโคลนโดยไร้ก้ารปฏิิสนธิ เทีียบกับปัญญา
ประดิษิฐ์ท์ี่่�ถูกูสร้า้งขึ้้�นโดยเทคโนโลยีเีช่น่กันั) กรอบทางกฎหมายและจริิยธรรมยุุคใหม่ เองก็ข็ยายขอบเขต
บุคุคลไปไกลกว่่าอไควนัสัมาก มีกีารตั้้�งคำำ�ถามว่า่เมื่่�อ AI มีคีวามสามารถด้้านปัญัญามากขึ้้�นจนเข้า้ใกล้ห้รืือ
เทีียบเท่่ามนุุษย์์ (Sentience) ควรพิิจารณาคุุณสมบััติิ “สภาพบุุคคล” ให้้แก่่ AI หรืือไม่่20 ในปััจจุุบัันมีีการ

18 Christopher M. Hauser, ‘St. Thomas Aquinas’s Concept of a Person’ (2022) 64 NTU Philosophical Review 

191, 191-230.
19 Van Till, S.A.L., and E.M. Bunnik., ‘The End of Personification: The Mereological Fallacy in Science 

Communication on Brain Organoids’ (2024) 24 The American Journal of Bioethics 51, 51.
20 Hon. Katherine B. Forrest (Fmr.), ‘The Ethics and Challenges of Legal Personhood for AI’ (2024) 133 

The Yale Law Journal Forum 1175, 1175.
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ชี้้�ให้้เห็็นว่่าในสหรััฐฯ มีีความยืืดหยุ่่�นและเปลี่่�ยนแปลงตามบริบททางสัังคมเสมอมา แนวคิดเช่่นนี้้� 
สะท้้อนว่่า การประเมิิน “สภาพบุุคคล” ของไควนััสจึึงดููจำำ�กััดไป เพราะมิิใช่่แค่่ดููว่่ามีีจิิตวิิญญาณที่่�แท้้จริิง
หรืือไม่ ่(เป็็นการสื่่�อว่า่ในเมื่่�อไม่ม่ีจีิติวิญิญาณแล้ว้ ซู ูและ AI ไม่อ่าจมีเีจตจำำ�นงเสรีหีรืือความรับัผิดิชอบทาง
ศีีลธรรมเทีียบเท่่ามนุุษย์์จริิง ๆ)21 แต่่ต้้องพิิจารณาศัักยภาพในการรัับรู้้� การมีีเจตจำำ�นง และบทบาททาง
สัังคมที่่�มีีถึึงแม้้จะไม่่ใช่่มนุุษย์์จริิง ๆ  ก็็ตาม อัันเป็็นการปรัับเข้้ากัับยุุคสมััยใหม่่ที่่�กำำ�ลัังจะมาถึึงในอีีกไม่่ช้้านี้้�

จากการเสนอประเด็็นในส่วนกฎหมายสี่่�ประเภท ประเด็็นว่่าด้้วยเรื่่�องจิิตวิิญญาณ และประเด็็น 
ว่่าด้้วยการเทีียบเคีียงเข้้ากัับปััญญาประดิิษฐ์์ ทฤษฎีีของอไควนัสยังมีีความจำำ�กััดอยู่่� โดยเฉพาะการให้้ 
ความหมายแก่่ตััวตนของสิ่่�งสัังเคราะห์์อย่่าง ซูู ใน The Substance ทฤษฎีีดัังกล่่าวเน้้นความสำำ�คััญของ 
“จิิตวิิญญาณมนุุษย์์” ซึ่่�งเป็็นองค์์ประกอบที่่�สิ่่�งประดิิษฐ์์ไม่่สามารถมีีได้้อย่่างแท้้จริง ส่่งผลให้้ไม่่สามารถ
รัับรองความเป็็นบุคคล สิิทธิิ หรืือจริยธรรมของตััวละครซููในฐานะปััจเจกได้้อย่่างเต็็มที่่� แนวคิดของ 
อไควนััสจึึงให้้คำำ�อธิิบายได้้ดีีต่่อมนุุษย์์ในบริิบทศาสนาและธรรมชาติิในยุคสมััยของตนเอง แม้้ให้้โอกาสซูู
ในระดัับสมมติิฐานอย่่างกฎหมายสี่่�ประเภท แต่่ยัังไม่่มีีเคร่ื่�องมืือทางเทววิิทยาที่่�รองรัับสิ่่�งสัังเคราะห์์  
จึึงไม่่อาจยืืนยัันสถานะบุุคคลหรืือจริิยธรรมได้้ในแนวคิิดของเขาอย่่างสมบููรณ์์

5. บทสรุุป 

จากการวิเิคราะห์ค์วามเป็น็มนุษุย์ผ์่า่นกรอบแนวคิดิทางนิติิิปรัชัญาของโทมัสั อไควนัสั (Thomas 
Aquinas) ซึ่่�งเสนอว่่าความเป็็นมนุุษย์ห์าใช่เ่พีียงแค่่การมีีร่า่งกายหรืือพัันธุกุรรมแบบมนุุษย์ไ์ม่ ่หากแต่่ต้อ้ง
อาศััยจิิตวิิญญาณที่่�มีีเหตุุผล อัันประกอบด้้วยความสามารถในการใช้้เหตุุผล เจตจำำ�นงเสรีี และมโนธรรม 
ซึ่่�งทั้้�งหมดเป็็นเครื่่�องหมายของการมีีส่่วนร่่วมในกฎหมายธรรมชาติิ ที่่�พระเจ้้าทรงบััญญััติิไว้้ในธรรมชาติิ
ของมนุุษย์ ์ภายใต้แ้นวคิดิดังักล่า่วนี้้� มนุษุย์ค์ืือสิ่่�งมีชีีวีิติที่่�สามารถดำำ�รงชีวีิติบนพื้้�นฐานของศีลีธรรม ซึ่่�งมิไิด้้
ถููกกำำ�หนดจากภายนอก แต่่เป็็นกฎหมายที่่�รัับรู้้�ได้้ผ่่านเหตุุผลและมโนธรรม กฎหมายธรรมชาติิในความ
หมายนี้้�จึึงเป็็นกฎหมายสููงสุุดทางศีีลธรรมที่่�ไม่่จำำ�เป็็นต้้องบััญญััติิไว้้ในตััวบทกฎหมาย แต่่อยู่่�ในจิิตสำำ�นึึก
ของมนุุษย์์ทุุกคน และเป็็นหนทางนำำ�ไปสู่่�ความดีีสููงสุุด (Summum Bonum) ซึ่่�งคืือการเข้้าถึึงพระเจ้้า 

การประยุุกต์์แนวคิดนี้้�กัับตััวละคร “ซูู” จากภาพยนตร์์ The Substance แสดงให้้เห็็นถึึงการ
ท้้าทายต่่อเกณฑ์์ดั้้�งเดิิมของความเป็็นมนุุษย์์ ซููในฐานะร่่างโคลนที่่�ไม่่มีีสถานะทางชีีววิิทยาหรืือกฎหมาย
แบบมนุษุย์์ กลับัแสดงออกถึึงความสามารถในการใคร่่ครวญ ตั้้�งคำำ�ถามต่อ่สถานะตนเอง มีเีจตจำำ�นงในการ
เปลี่่�ยนแปลงชีีวิิต และแสดงความลัังเลทางศีีลธรรมก่่อนกระทำำ� สิ่่�งเหล่่านั้้�นสะท้้อนว่่าเธอมีีจิิตวิิญญาณที่่�
มีีเหตุุผล (Rational Soul) อย่่างที่่�อไควนััสนิิยาม 

อย่่างไรก็็ตาม แม้้ทฤษฎีีของอไควนััสจะสามารถอธิิบายความเป็็นมนุุษย์์ผ่่านแนวคิิดเรื่่�อง 
จิิตวิิญญาณที่่�มีีเหตุุผล (Rational Soul) และรููปแบบ (Form) แต่่เมื่่�อพิิจารณาถึึงข้้อจำำ�กััดทางนิิติิปรััชญา
ของอไควนัส ซึ่่�งหากคำำ�นึงึถึึงความแตกต่า่งของสภาพสังัคม รวมถึงึปััจจัยัต่่าง ๆ  ที่่�อาจส่ง่อิิทธิิพลต่อแนวคิด
ของอไควนัสั เช่น่การยึดึโยงอยู่่�กับัเจตจำำ�นงของพระเจ้า้และหากตีคีวามธรรมชาติขิองมนุษุย์์อย่า่งเคร่ง่ครััด

21 Gatot Gunarso, Yanny Mokorowu, and Denni Saragih, ‘Artificial Intelligence in a Christian Perspective of 

Humanity and Personhood’ (2022) 9 International Dialogues on Education: Past and Present 176, 176-191.
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ตามกฎหมายธรรมชาติิ ย่่อมทำำ�ให้้การรัับรองสถานะความเป็็นมนุุษย์์ของสิ่่�งมีีชีีวิิตอย่่าง “ซูู” ยัังไม่่แน่่ชััด 
อีีกทั้้�งความรู้้�สมััยใหม่่เกี่่�ยวกัับสมองและสติิปััญญาได้้ชี้้�ว่่า สำำ�นึึกเป็็นผลลััพธ์์จากระบบประสาท ไม่่ใช่่  
“จิิตวิิญญาณรููปแบบ” ที่่�แยกออกจากร่่างกายได้้จริิง ดัังนั้้�น แม้้ซููจะแสดงออกถึึงคุุณสมบััติิที่่�คล้้ายมนุุษย์์ 
แต่่ก็็ยัังยากที่่�จะยืืนยัันความเป็็นมนุุษย์์ของเธอได้้อย่่างสมบููรณ์์ตามทฤษฎีีของอไควนััสซึ่่�งยัังคงมีีข้้อจำำ�กััด

การนำำ�แนวคิดและทฤษฎีีของโทมััส อไควนัส มาใช้้ในการวิิเคราะห์์สถานะความเป็็นมนุุษย์์ของ 
“ซูู” สะท้้อนให้้เห็็นถึงประเด็็นสำำ�คััญว่่า ความเป็็นมนุุษย์์มิิใช่่เพีียงคำำ�ถามในทางวิิทยาศาสตร์์เท่่านั้้�น 
แต่่ยัังเป็็นประเด็็นที่่�เกี่่�ยวข้องกัับคุณค่่าพื้้�นฐานทางกฎหมายในด้านจริยธรรมและนิิติิปรััชญาด้้วยเช่่นกัน 
ซึ่่�งในบริิบทโลกสมััยใหม่่ที่่�วิิทยาศาสตร์์และเทคโนโลยีีเจริิญก้้าวหน้้าอย่่างไม่่หยุุดยั้้�ง จนอาจนำำ�ไปสู่่�การ
สร้้างสิ่่�งที่่�คล้้ายคลึึงกัับมนุุษย์์มากขึ้้�นเรื่่�อย ๆ ทั้้�งในแง่่รููปลัักษณ์์ภายนอก และภาวะจิิตใจภายใน 
การพิิจารณาว่่าสิ่่�งเหล่่านี้้�ควรได้้รัับรองสถานะความเป็็นมนุุษย์์ตามกฎหมายหรืือไม่่ จึึงไม่่อาจตอบได้้ด้้วย
ฐานความคิิดทางวิิทยาศาสตร์์เพีียงลำำ�พััง แต่่จำำ�เป็็นต้้องอาศััยหลัักจริิยธรรมและแนวคิิดทางนิิติิปรััชญา 
ที่่�มีคีวามเท่่าทัันต่อการเปลี่่�ยนแปลงของโลกในอนาคต เพ่ื่�อให้้กฎหมายสามารถพััฒนาไปพร้้อม ๆ  กับับริบท
ของสัังคมที่่�เปลี่่�ยนแปลงอยู่่�เสมอ 
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บทคััดย่่อ

	 ประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิิชย์์ บรรพ 6 ว่่าด้้วยมรดก ได้้วางหลัักเกณฑ์์ที่่�ทำให้้ทายาท 
เสีียสิิทธิิในการรัับมรดกไว้้โดยมีีประการหนึ่่�งที่่�สำคััญคืือ “การกำจััดมิิให้้รัับมรดก” อัันเป็็นการเสีียสิิทธิิ 
ในการรัับมรดกโดยผลของกฎหมาย ซึ่่�งมีีมาตรา 1606 เป็็นกรณีีที่่�ทายาทถููกกำจััดมิิให้้รัับมรดกฐานเป็็น 
ผู้้�ไม่่สมควร

	 มาตรา 1606 (1) มีีประเด็็นที่่�ผู้้�เขีียนสนใจสองประเด็็น ประเด็็นแรก คืือ การปรัับใช้้มาตรา 
ดัังกล่่าวในคำพิิพากษาศาลฎีีกาที่่� 358/2554 ซ่ึ่�งอาจถูกมองว่่าเป็็นคำวิินิิจฉััยที่่�คลาดเคลื่่�อนไปจากหลััก
กฎหมายนั้้�น มีีความเหมาะสมหรืือไม่่ เพีียงใด และประเด็็นที่่�สอง คืือ การที่่�ทายาทลำดัับเดีียวกัันฆ่่าหรืือ
พยายามฆ่่ากัันเอง ควรเป็็นเหตุุให้้ถููกกำจััดมิิให้้รัับมรดกหรืือไม่่ เพราะเหตุุใด ดัังนั้้�น บทความนี้้�จึึงมุ่่�งตอบ
ปััญหาสองประเด็็นข้้างต้้น ผ่่านมุุมมองทางนิิติิปรััชญาของ โรนััลด์์ ดวอร์์คิิน (Ronald Dworkin) โดยเน้้น
การศึึกษาผ่่านทััศนะที่่�มีีต่่อคดีี Riggs v. Palmer (1889) อัันเป็็นข้้อโต้้แย้้งแนวคิิดของ เอช แอล เอ ฮาร์์ท 
(H.L.A. Hart)

คำสำคััญ: การกำจััดมิิให้้รัับมรดก, นิิติิปรััชญา, โรนััลด์์ ดวอร์์คิิน, เอช แอล เอ ฮาร์์ท, คดีี Riggs v. 
Palmer

Abstract

	 The Civil and Commercial Code, Book 6 on Succession, establishes principles that 
can result in the disinheritance of heirs. One significant aspect is “disqualification from 
inheritance,” which is the loss of the right to inherit by the law. Section 1606 provides 
the criteria where an heir is excluded from succession as being unworthy.

Section 1606 (1) presents two issues of interest to the writers. The first issue 
concerns the application of this section in Supreme Court Judgment No. 358/2554, which 
may be viewed as a decision deviating from this legal principle. The question is whether 
this application is appropriate and to what extent. The second issue considers whether 
heirs of the same class who kill or attempt to kill each other should be excluded from 
succession and the rationale for this study. Therefore, this article aims to address the two 
issues mentioned above through the lens of Ronald Dworkin, focusing on his perspective 
on the case of Riggs v. Palmer (1889), which serves as a counter-argument to the ideas 
of H.L.A. Hart.

Keywords: Exclusion from Succession, Legal Philosophy, Ronald Dworkin, H.L.A. Hart, 
Riggs v. Palmer
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1. บทนำ

หลัักกฎหมายเรื่่�อง “การกำจััดมิิให้้รัับมรดกฐานเป็็นผู้้�ไม่่สมควร” เป็็นเหตุุหนึ่่�งที่่�ทำให้้ทายาท 
เสีียสิิทธิิในการรัับมรดก โดยมีีที่่�มาจากการประพฤติิชั่่�วอย่่างร้้ายแรงหรืือความมุ่่�งร้้ายของทายาท โดย 
ได้้รัับอิทธิิพลมาจากกฎหมายโรมัันเรื่่�อง “ความไม่่ควร” ของทายาทที่่�ประพฤติิชั่่�วอย่่างร้้ายแรงและเข้้า
ครอบครองทรััพย์์มรดกหลัังจากที่่�เป็็นผู้้�ฆ่่าเจ้้ามรดก1 ในประเทศไทยหลัักกฎหมายเรื่่�องนี้้�ปรากฏอยู่่�ใน
ประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิิชย์์ มาตรา 1606 วรรคหนึ่่�ง ซึ่่�งวางหลัักว่่า

“บุุคคลดั่่�งต่่อไปนี้้�ต้้องถููกกำจััดมิิให้้รัับมรดกฐานเป็็นผู้้�ไม่่สมควร คืือ

(1) ผู้้�ท่ี่�ต้้องคำพิิพากษาถึึงท่ี่�สุุดว่าได้้เจตนากระทำ หรืือพยายามกระทำให้้เจ้้ามรดกหรืือ ผู้้�มีีสิิทธิิ
ได้้รัับมรดกก่่อนตนถึึงแก่่ความตายโดยมิิชอบด้้วยกฎหมาย …”

อย่่างไรก็็ดีี เหตุุแห่่งการกำจััดมิิให้้รัับมรดกตามมาตราดัังกล่่าว ก็็ถููกวิิพากษ์์วิิจารณ์์ในหลาย
ประเด็็นด้้วยกัันในเรื่่�องเหมาะสมและเหตุุต่่าง ๆ ที่่�ทำให้้ทายาทถููกมองว่่าไม่่สมควรได้้รัับมรดกนั้้�น 
ครอบคลุุมเพีียงพอแล้้วหรืือไม่่ โดยเฉพาะอย่่างยิ่่�งในอนุุมาตรา (1) ที่่�แสดงออกชััดถึึงการประพฤติิชั่่�วอย่่าง
ร้้ายแรงของทายาท ซึ่่�งหากพิิจารณาตามตััวบทกฎหมายแล้้ว จะพบว่ากฎหมายไทยยัังไม่่ครอบคลุุมถึึง 
กรณีีที่่�ไม่ส่ามารถดำเนินิคดีีแก่ท่ายาทที่่�ฆ่า่เจ้า้มรดกได้เ้พราะทายาทคนดังกล่า่วถึึงแก่่ความตายไปก่่อนแล้้ว 
จึึงไม่่มีคีำพิิพากษาถึึงที่่�สุดุ อีกีทั้้�งยังัไม่่ครอบคลุุมถึึงกรณีีที่่�ทายาทลำดัับเดีียวกันฆ่า่หรืือพยายามฆ่า่กัันเอง
ด้้วย จึึงอาจทำให้้เกิิดปััญหาตามมาว่่า หากศาลปรัับใช้้กฎหมายโดยเคร่่งครััดตามตััวบท ในบางกรณีีอาจ
ทำให้บุ้คุคลที่่�สังัคมเห็น็ว่า่ควรถูกูกำจัดัมิใิห้ร้ับัมรดกเพราะดูเูหมือืนจะเป็น็ผู้้�ไม่ส่มควรนั้้�น กลับัไม่ถู่กูกำจัดั
มิิให้้รัับมรดก แล้้วก็็ได้้รัับมรดกของทายาทไป ซึ่่�งหากเป็็นเช่่นนี้้�อาจทำให้้เกิิดผลประหลาด และอาจถูก
สัังคมตั้้�งคำถามว่่าได้้ว่่า เป็็นการปรัับใช้้กฎหมายอย่่างยุุติิธรรมแล้้วจริิงหรืือไม่่

ผู้้�เขียีนเห็น็ว่า่ ในอดีตีมีนีักักฎหมายผู้้�โด่ง่ดัังอย่า่ง โรนัลัด์ ดวอร์ค์ินิ (Ronald Dworkin, ค.ศ. 1931 
– 2013) ผู้้�เป็็นลููกศิิษย์์ของ เอช แอล เอ ฮาร์์ท (H.L.A. Hart, ค.ศ. 1907 – 1992) โดยดวอร์์คิินได้้แสดง
ทััศนะวิิจารณ์์คดีีสำคััญเกี่่�ยวกัับการกำจััดมิิให้้รัับมรดก คืือ คดีี Riggs v. Palmer ในปีี ค.ศ. 1889 ซึ่่�งมีี
ประเด็็นที่่�ศาลนิิวยอร์์กต้้องวิินิิจฉััยว่่า หลานที่่�ฆ่่าปู่่�มีีสิิทธิิรัับมรดกตามพิินััยกรรมของปู่่�หรืือไม่่  ทำให้ ้
ดวอร์์คิินนำคดีีนี้้�หยิิบยกขึ้้�นมาใช้้ในการวิิวาทะกัับฮาร์์ท เพื่่�อแสดงให้้เห็็นว่าระบบกฎหมายหาได้้ 
ประกอบด้้วยเพีียงแค่่กฎเกณฑ์์ (Rules) เท่่านั้้�น หากแต่่ยัังมีีหลัักการ (Principles) ประกอบอยู่่�ด้้วย

หากอาศัยัมุมุมองทางนิติิปิรัชัญาของดวอร์ค์ินิที่่�กล่า่วมาแล้ว้ข้า้งต้น้ มาพิิจารณาร่ว่มกับักฎหมาย
ไทยเรื่่�องการถููกกำจััดมิิให้้รัับมรดกฐานเป็็นผู้้�ไม่่สมควรตามมาตรา 1606 (1) ผู้้�เขีียนเห็็นว่่าน่่าจะช่่วยให้้
ปรับัใช้ม้าตราดังักล่า่วได้อ้ย่า่งสมเหตุสุมผล (Rational) มากขึ้้�น และช่ว่ยอำนวยความยุตุิธิรรมให้แ้ก่ส่ังัคม
ได้ด้ียีิ่่�งขึ้้�น โดยในบทความนี้้� ผู้้�เขียีนสนใจจะวิเิคราะห์ป์ระเด็น็ที่่�เกี่่�ยวข้อ้งกับัมาตรา 1606 (1) สองประเด็น็
อัันได้้แก่่

1 นรัญัญา เส็ง็เจริญิ, ‘ปััญหาการถููกกำจัดัมิใิห้ร้ับัมรดกฐานเป็น็ผู้้�ไม่ส่มควรตามมาตรา 1606 แห่ง่ประมวลกฎหมายแพ่ง่และ

พาณิิชย์์’ (วิิทยานิิพนธ์์ นิิติิศาสตรมหาบััณฑิิต มหาวิิทยาลััยธรรมศาสตร์์ 2565) 1.
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 ประเด็น็แรก คือื คำพิพิากษาศาลฎีกีาที่่� 358/2554 ที่่�ศาลตัดัสินิให้ท้ายาทที่่�ฆ่า่เจ้า้มรดกถูกูกำจัดั
มิิให้้รัับมรดกฐานเป็็นผู้้�ไม่่สมควร แม้้ว่่าจะไม่่มีีคำพิิพากษาถึึงที่่�สุุดนั้้�น มีีความเหมาะสมหรืือไม่่ เพีียงใด

ประเด็็นที่่�สอง คืือ หากมีีคดีีขึ้้�นสู่่�ศาลโดยปรากฏข้้อเท็็จจริงว่่า ทายาทลำดัับเดีียวกัันฆ่่ากัันเอง 
ศาลอาจตััดสิินให้้ทายาทที่่�กระทำการดัังกล่่าวถููกกำจััดมิิให้้รัับมรดกฐานเป็็นผู้้�ไม่่สมควร ได้้หรืือไม่ ่
เพราะเหตุุใด

2. เกิิดอะไรขึ้้�นในคดีี Riggs v. Palmer

	 ย้้อนกลัับไปในช่่วงปลายศตวรรษที่่� 19 เกิิดเหตุุการณ์์อัันน่าสลดขึ้้�น เมื่่�อนายเอลเมอร์์ อีี. 
พาล์์มเมอร์์ (Elmer E. Palmer) ชายหนุ่่�มจากมลรััฐนิิวยอร์์กได้้ลงมืือสัังหารนายฟรานซิิส บีี. พาล์์มเมอร์์ 
(Francis B. Palmer) ผู้้�เป็็นปู่่�ของตนด้ว้ยการวางยาพิษิ เนื่่�องจากเกรงว่า่จะเสีียสิทิธิใินการรับัมรดกหากว่า่
ปู่่�ของตนแก้้ไขพิินััยกรรมยกมรดกให้้ผู้้�อื่่�น

ภายหลัังจากนั้้�น นายไฟโล ริิกส์์ (Philo Riggs) พร้้อมด้้วยญาติิของนายฟรานซิิสคนอื่่�น ๆ ได้้ร่่วม
เป็น็โจทก์์ยื่่�นฟ้องนายเอลเมอร์์เพื่่�อโต้้แย้้งสิทิธิใินการรัับมรดก จนกระทั่่�งคดีีได้้ขึ้้�นสู่่�ศาลอุทธรณ์์รัฐันิวิยอร์์ก
ในปีี ค.ศ. 1889 ศาลได้้มีีคำพิิพากษาให้้นายเอลเมอร์์เสีียสิิทธิิในการรัับมรดก โดยนายโรเบิิร์์ต เอิิร์์ล 
(Robert Earl) หนึ่่�งในผู้้�พิิพากษาเสีียงข้้างมากได้้เขีียนความเห็็นขององค์์คณะว่่า “แม้้กฎหมายที่่�ปรากฏ
เป็็นลายลัักษณ์์อัักษรบััญญััติิให้้นายเอลเมอร์์อาจเป็็นผู้้�มีีสิิทธิิในการรัับมรดก แต่่การตีีความเช่่นนั้้�นจะไม่่
สมเหตุุสมผลและขััดแย้้งต่่อเจตนารมณ์์แห่่งกฎหมายที่่�มิิให้้ผู้้�ใดได้้รัับประโยชน์์จากการกระทำผิิดของตน 
(No one shall be permitted to profit by his own fraud) ซึ่่�งเป็็นหลัักการ (Maxim) สากล อีีกทั้้�ง
ยัังเป็็นการขััดต่่อความสงบเรีียบร้้อย” ศาลยัังได้้ตั้้�งคำถามต่่อไปอีีกว่่า ฝ่่ายนิิติิบััญญััติิลงมติิผ่่านกฎหมาย
โดยประสงค์์ให้้ผู้้�ก่่อเหตุุฆาตกรรมเจ้้ามรดกได้้รัับสิิทธิิในมรดกเช่่นนั้้�นจริิงหรืือไม่่ และหากตีีความตาม 
ตััวอัักษรตามที่่�บััญญััติิไว้้สำหรัับสถานการณ์์ทั่่�วไปย่่อมทำให้้เกิิดผลประหลาดในบางสถานการณ์์2

3. มุุมมองทางนิิติิปรััชญาในคดีี Riggs v. Palmer

3.1 แนวคิิดของ เฮท แอล เอ ฮาร์์ท3

เฮท แอล เอ ฮาร์์ท เป็็นนัักนิิติิศาสตร์์ชาวอัังกฤษ ที่่�มีีบทบาทสำคััญในสำนัักปฏิิฐานนิิยมทาง
กฎหมาย (Legal Positivism) โดยฮาร์์ทมีีแนวคิิดว่่ากฎหมายคืือกฎเกณฑ์์ที่่�รวมตััวกัันอย่่างเป็็นระบบ 
(System of Rules) ซึ่่�งสามารถแยกออกเป็็นสองประเภท ได้้แก่่

(1)	 กฎหมายปฐมภููมิ ิ(Primary Legislation) เป็็นกฎเกณฑ์์ที่่�กำหนดบรรทััดฐานความประพฤติิ
ของคนในสัังคม มีีสภาพบัังคัับให้้ทุุกคนมีีหน้้าที่่�ต้้องเชื่่�อฟัังและปฏิิบััติิตาม

2 Robert Earl and John Clinton Gray, ‘Riggs v Palmer’ (New York State Unified Court System, 8 October 

1889) <https://www.nycourts.gov/reporter/archives/riggs_palmer.htm> accessed 9 May 2025.
3 สิิทธิิกร ศัักดิ์์�แสง และกิิตติิพิิชญ์์ โสภา, ‘ศาลสร้้างหลัักกฎหมายได้้หรืือไม่่? ตามทััศนะ เฮท แอล เอ ฮาร์์ท กัับ โรแนล 

ดวอกิ้้�น’ (2560) 22(2) วารสารสมาคมนัักวิิจััย 81, 83.
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(2)	 กฎหมายทุตุิยิภูมูิ ิ(Secondary Legislation) เป็น็กฎเกณฑ์ท์ี่่�เกิดิขึ้้�นเมื่่�อสภาพสังัคมมีคีวาม
ซับัซ้อนมากยิ่่�งขึ้้�น โดยเกิิดจากการยอมรัับอำนาจที่่�ชอบธรรมหรืืออำนาจที่่�ได้้รัับความยิินยอม ซ่ึ่�งมีีบทบาท
ช่่วยเสริิมให้้กฎหมายปฐมภููมิิมีีความสมบููรณ์์มากยิ่่�งขึ้้�น

นอกจากนี้้� ฮาร์์ทยัังเห็็นว่่าในกรณีีที่่�ศาลจำต้้องตััดสิินคดีีที่่�ยาก (Hard Cases) ซึ่่�งไม่่มีีกฎหมาย
ปฐมภูมิูิ กฎหมายทุตุิยิภูมูิ ิหรือืบทบัญัญัตัิขิองกฎหมายใดอันัจะสามารถนำมาปรับัใช้แ้ก่ค่ดีนีั้้�นได้แ้ล้ว้ ศาล
ก็็อาจสามารถใช้้อำนาจในการสร้้างหลัักกฎหมายขึ้้�นมาบัังคัับใช้้ความยุุติิธรรมได้้

3.2 แนวคิิดของ โรนััลด์์ ดวอร์์คิิน

โรนััลด์ ดวอร์์คินิ เป็็นนักนิิติิศาสตร์์ชาวอเมริิกันัในสำนัักกฎหมายธรรมชาติิ ผู้้�ทรงอิิทธิพิลมากที่่�สุดุ
คนหน่ึ่�งในศตวรรษที่่� 20 มีีผลงานด้้านนิิติิปรััชญาที่่�สำคััญมากมายอาทิิ “Taking Rights Seriously” 
“A Matter of Principle” และ “Law’s Empire” แม้้ว่่าดวอร์์คิินจะศึึกษาภายใต้้การแนะนำของ 
เอช แอล เอ ฮาร์์ท แห่่งสำนัักปฏิิฐานนิยิม แต่่เขาก็็มีคีวามเห็็นที่่�แตกต่่างจากทฤษฎีีของฮาร์์ท หลายประการ 
โดยเฉพาะอย่่างยิ่่�งการวิิพากษ์์กฎเกณฑ์์การรัับรองกฎหมาย (Rule of Recognition) ของฮาร์์ท ว่่าไม่่
สามารถอธิิบายถึึงหลัักการที่่�ไม่่มีีสถานะเป็็นกฎที่่�ชััดเจนในระบบกฎหมายหรืือที่่�เรีียกว่่า “หลัักการ” 
(Principles) ได้้

ตามแนวคิดิของดวอร์์คินินั้้�น กฎเกณฑ์์ (Rules) หลักัการ และนโยบาย (Policy) มีคีวามแตกต่่างกันั 
โดยเขาอธิบิายว่า่ “กฎเกณฑ์”์ คือืเป็น็การบังัคับัใช้อ้ย่า่งเบ็ด็เสร็จ็ ต้อ้งปฏิบิัติัิตามทั้้�งหมด เลือืกได้เ้พียีงจะ
ใช้้หรืือไม่่ใช้้กฎเกณฑ์์นั้้�นเลยเท่่านั้้�น (All or Nothing Fashion)4 ในขณะที่่� “นโยบาย” เป็็นบรรทััดฐาน
ที่่�ถููกกำหนดขึ้้�นเพื่่�อให้้บรรลุุวััตถุุประสงค์์บางประการในด้้านเศรษฐกิิจ สัังคม หรืือการเมืือง ส่่วนคำว่่า 
“หลัักการ” คืือ บรรทััดฐานที่่�จะต้้องยึึดถืือปฏิิบััติิเพื่่�อให้้เกิิดความยุุติิธรรม ความเท่่าเทีียม หรืือศีีลธรรม
อัันดีี5

3.3 วิิวาทะระหว่่าง เอช แอล เอ ฮาร์์ท และโรนััลด์์ ดวอร์์คิิน ต่่อคดีี Riggs v. 
Palmer

คดีนีี้้�เป็็นจุดุตัดัสำคัญัที่่�สะท้อ้นความขัดัแย้ง้ระหว่า่งแนวคิดิของดวอร์ค์ินิ กับั ฮาร์ท์ โดยเฉพาะใน
บริบิทที่่�ไม่ม่ีบีทบััญญัตัิทิางกฎหมายมาปรับัใช้แ้ก่ก่รณีเีฉพาะได้้ ทั้้�งสองฝ่า่ยมีจีุดุยืนืที่่�ต่่างกันัเกี่่�ยวกับับทบาท
ของกฎหมาย และหน้้าที่่�ของผู้้�พิิพากษาเมื่่�อเผชิิญกัับคดีีที่่�ยาก (Hard Cases) โดยในมุุมมองของฮาร์์ท 
กฎหมายเป็็นระบบของกฎที่่�สามารถดำรงอยู่่�ได้้โดยไม่่ต้้องขึ้้�นอยู่่�หลัักการอื่่�น ในขณะที่่�ดวอร์์คิินโต้้แย้้งว่่า
กฎหมายไม่่ใช่เ่พียีงกฎเท่่านั้้�น แต่ย่ังัมีหีลักัการอื่่�น ๆ  ที่่�มีบีทบาทสำคััญในการตีีความและบังัคัับใช้ก้ฎหมาย
ด้้วย

4 Ronald Dworkin, Taking Rights Seriously (Bloomsbury 2013) 24.
5 Ibid 22.
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สำหรัับฮาร์์ท การวิินิิจฉััยคดีีที่่�ยากไม่่อาจถืือว่่าเป็็นการบัังคัับใช้้กฎหมายที่่�มีีอยู่่�เดิิม แต่่เป็็นการ
ใช้้ดุุลพิินิิจ (Judicial Discretion) ของศาลในการกำหนดผลลััพธ์์ที่่�เหมาะสม ในกรณีีที่่�ไม่่มีีบทบััญญััติิทาง
กฎหมายที่่�ครอบคลุุมโดยตรง ฮาร์์ทอธิิบายว่่าระบบกฎหมายมีีทั้้�งกฎปฐมภููมิิ (Primary Rules) และกฎ
ทุตุิยิภููมิิ (Secondary Rules) โดยหน่ึ่�งในกฎทุุติยิภูมูิทิี่่�มีคีวามสำคััญคือืกฎรัับรอง (Rule of Recognition) 
ซึ่่�งเป็น็เกณฑ์ท์ี่่�สังัคมยอมรับัว่า่กฎใดควรถือืเป็น็กฎหมาย การที่่�ศาลต้อ้งอาศัยัหลักัที่่�ไม่ป่รากฏในบทบัญัญัตัิิ
ของกฎหมาย แสดงว่่าไม่่มีีเกณฑ์์ที่่�ถืือเป็็นกฎหมายอัันจะนำมาบัังคัับใช้้กัับกรณีีนี้้�ได้้ ดัังนั้้�น ผู้้�พิิพากษาจึึง
จำเป็็นต้องใช้้ดุุลพินิิจ ซึ่่�งแม้้จะยึึดโยงกัับหลัักการบางอย่่าง แต่่ไม่่ถืือว่่าหลัักการนั้้�นเป็็นส่วนหน่ึ่�งของ
กฎหมาย ซึ่่�งการใช้้ดุุลพิินิิจของผู้้�พิิพากษาในกรณีีเช่่นนี้้�เป็็นสิ่่�งที่่�เกิิดขึ้้�นได้้ในกรณีี “Penumbra”6  
กล่่าวคืือ เมื่่�อกฎหมายไม่่ชััดเจน คลุุมเครืือ หรืือไม่่ครอบคลุุม ผู้้�พิิพากษาอาจสามารถใช้้วิิจารณญาณหรืือ
ดุุลยพิินิิจในการตััดสิินร่่วมด้้วยคืือการมีีช่่องว่่างในกฎหมาย (Open Texture of Law) สาเหตุุหนึ่่�งมาจาก
ธรรมชาติิของกฎรัับรองที่่�ไม่่สามารถระบุุได้้ล่่วงหน้้าว่่ากฎใดจะใช้้ได้้กัับทุุกสถานการณ์์อย่่างแน่่นอน เมื่่�อ
ไม่่มีีเกณฑ์์ในกฎหมายที่่�ชััดเจนพอสำหรัับกรณีีเฉพาะ ผู้้�พิิพากษาจึึงจำเป็็นต้้องใช้้ดุุลพิินิิจเพื่่�อกำหนด
แนวทางที่่�เหมาะสมอัันเป็็นกระบวนการที่่�ผู้้�พิิพากษาสร้้างกฎหมายผ่่านคำพิิพากษา7

ในทางตรงข้้าม ดวอร์์คิินโต้้แย้้งว่่าผู้้�พิพากษาในคดีีนี้้�ไม่่ได้้ใช้้ดุุลพิินิิจในลัักษณะที่่�ฮาร์์ทเข้้าใจ 
แต่่ได้้ตััดสิินตามหลัักการที่่�มีีอยู่่�ภายในระบบกฎหมายอยู่่�แล้้ว ดวอร์์คิินเสนอว่่าระบบกฎหมายไม่่ได้้ 
ประกอบด้ว้ยกฎเท่า่นั้้�น แต่ย่ังัรวมถึึงหลักัการ (Principles) ซึ่่�งมีลีักัษณะแตกต่า่งจากกฎโดยตรง กล่า่วคือื 
กฎจะมีีผลเป็็นขาวหรืือดำ (all-or-nothing) ขณะที่่�หลัักการมีีน้้ำหนััก (Weight) และอาจต้้องพิิจารณา
ร่่วมกัับหลัักการอื่่�นในกรณีีเฉพาะ ตััวอย่่างเช่่น หลัักการไม่่ให้้ผู้้�กระทำผิิดได้้ประโยชน์์จากการกระทำผิิด
นั้้�นมีนี้้ำหนักัสูงูในบริบิทของกฎหมาย และสามารถอ้า้งได้้อย่า่งชอบธรรมตามในคดี ีRiggs v. Palmer8 ใน
มุุมมองของดวอร์์คิิน เมื่่�อผู้้�พิิพากษาอาศััยหลัักการเหล่่านี้้�มาตััดสิินคดีี ผู้้�พิิพากษาไม่่ได้้สร้้างกฎหมายใหม่่ 
แต่ก่ำลังัค้น้หาคำตอบที่่�ถูกูต้อ้งที่่�สุดุ (Right Answer) ที่่�มีอียู่่�ภายในระบบกฎหมาย ดวอร์ค์ินิปฏิเิสธแนวคิดิ
ที่่�ว่่าผู้้�พิพากษามีีอิิสระแบบกว้้างในการใช้้ดุุลพิินิิจ และยืืนยัันว่่าการตััดสิินคดีีควรตั้้�งอยู่่�บนเหตุุผลเชิิง 
หลัักการที่่�อธิิบายได้้ว่่าเหตุุใดคำพิิพากษานั้้�นจึึงเป็็นธรรมและต่่อเนื่่�องกัับโครงสร้้างของกฎหมายที่่�มีีอยู่่�

ดวอร์์คิินเห็็นว่่าผู้้�พิิพากษาไม่่มีีอำนาจที่่�จะสร้้างหลัักกฎหมายขึ้้�นมาได้้ ผู้้�พิิพากษามีีหน้้าที่่�เฉพาะ
ในการตีคีวามกฎหมาย และค้น้หาหลักัการในคดีทีี่่�มีคีวามยุ่่�งยากซับัซ้อนหรือืมีปีัญัหาช่อ่งโหว่ข่องกฎหมาย 
ดัังนั้้�น เขาจึึงได้้นำเสนอผู้้�พิิพากษาในอุุดมคติิที่่�เรีียกว่่า “ผู้้�พิิพากษาเฮอร์์คิิวลีีส” (Judge Hercules)9 เพื่่�อ
เป็็นแบบจำลองของผู้้�พิิพากษา ผู้้�ที่่�มีีทั้้�งความรู้้�และความสามารถที่่�ไม่่จำกััดแต่่เพีียงการตีีความกฎหมาย
ตามเจตนารมณ์ข์องฝ่า่ยนิิติิบััญญัตัิหิรือืถือืตามตัวับทอย่่างเคร่ง่ครัดัเท่า่นั้้�น หากแต่ผู่้้�พิพิากษาจะต้อ้งสำนึึก
ตลอดเวลาว่า่ตนมีหีน้า้ที่่�จะต้อ้งค้น้หาหลักัการทางกฎหมายและความยุตุิธิรรมที่่�อยู่่�ภายในระบบกฎหมาย
ด้้วยอย่่างรอบด้้าน โดยหลัักการเหล่่านี้้�อาจไม่่ได้้ปรากฏในรููปของกฎหมายลายลัักษณ์์อัักษร แต่่ฝัังอยู่่�ใน
บรรทััดฐานทางกฎหมาย เช่่น แนวคำพิิพากษาและแนวคิิดพื้้�นฐานด้้านความยุุติิธรรม เพื่่�อนำมาประกอบ

6 H.L.A. Hart, The Concept of Law (Oxford University Press 1961) 150.
7 Ibid 100-110.
8 Ronald Dworkin, Taking Rights Seriously (n 4) 24.
9 Ronald Dworkin, Law’s Empire (Harvard University Press 1986) 239.
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ในการตีีความ ให้้เกิิดความสอดคล้้องทั้้�งในเชิิงหลัักการทางกฎหมายและหลัักคุุณธรรม อัันจะนำไปสู่่� 
การตีีความกฎหมายที่่�ถููกต้้องและยุุติิธรรมที่่�สุุด10

3.4 นิิติิวิิธีีต่่างระบบกฎหมาย: คอมมอนลอว์์ vs ซีีวิิลลอว์์

เมื่่�อพิิจารณาแนวคิิดของฮาร์์ทและดวอร์์คิินแล้้ว ย่่อมหลีีกเลี่่�ยงไม่่ได้้ที่่�จะกล่่าวถึึงความแตกต่่าง
ของ “ระบบกฎหมาย” ที่่�เป็็นบริิบทของแนวคิิดเหล่่านี้้� กล่่าวคืือ ระบบคอมมอนลอว์์กัับระบบซีีวิิลลอว์์

ในระบบคอมมอนลอว์์ หรืือระบบกฎหมายจารีีตประเพณีี เป็็นระบบกฎหมายที่่�ยึึดถืือเอา 
คำพิิพากษาของศาลเป็็นบ่่อเกิิดของกฎหมาย หรืือเรีียกว่่า Judge made law ซึ่่�งศาลจะมีีบทบาทสำคััญ
ในการวางบรรทััดฐานของกฎหมาย แนวคำพิิพากษาจึึงมีีฐานะเป็็นตััวบทกฎหมาย เช่่นในคดีี Riggs v. 
Palmer ในปีี ค.ศ. 1889 ที่่�ศาลนิิวยอร์์กใช้้หลัักการที่่�มิิให้้ผู้้�ใดได้้รัับประโยชน์์จากการกระทำผิิดของตน 
(No one shall be permitted to profit by his own fraud) มาเป็็นเหตุุผลในการกำจััดมิิให้้รัับมรดก

ในทางตรงข้า้ม ระบบซีวีิลิลอว์เ์ป็น็ระบบกฎหมายที่่�มีวีิวิัฒันาการมาจากกฎหมายโรมันั เป็น็ระบบ
ที่่�มีีหลัักกฎหมายซึ่่�งสืืบทอดมาจากหลัักกฎหมายโรมััน ซ่ึ่�งให้้ความสำคััญต่่อกฎหมายลายลัักษณ์์อัักษร  
มีีการตราประมวลกฎหมายขึ้้�นมาใช้้บัังคัับเพื่่�อวางเป็็นหลัักกฎหมายที่่�มีีลัักษณะทั่่�วไป โดยหลัักแล้้ว 
ศาลไม่่มีอีำนาจสร้างกฎหมายใหม่่ การตีีความกฎหมายจึึงใช้ห้ลักัการตีีความตามตััวอักัษรและเจตนารมณ์์
ไปพร้้อมกััน11 ซึ่่�งประเทศไทยก็็ใช้้ระบบนี้้�ในปััจจุุบััน ทำให้้หลัักกฎหมายหลายบทได้้รัับอิิทธิิพลมาจาก
ประเทศที่่�ใช้้ระบบซิิวิิลลอว์์ รวมถึึงหลัักการกำจััดมิิให้้รัับมรดกฐานเป็็นผู้้�ไม่่สมควรตามประมวลกฎหมาย
แพ่่งและพาณิิชย์์มาตรา 1606 ก็็ได้้รัับต้้นแบบมาจากประมวลกฎหมายแพ่่งฝรั่่�งเศสมาตรา 727 ประมวล
กฎหมายแพ่่งเยอรมััน มาตรา 2339 และ 2343 ประมวลกฎหมายแพ่่งญี่่�ปุ่่�นมาตรา 891 - 89212

อย่่างไรก็็ดีี ในระบบกฎหมายไทย เมื่่�อไม่่มีีบทบััญญััติิของกฎหมายมาบัังคัับใช้้โดยตรง เช่่น  
ในกรณีีที่่�ไม่่สามารถดำเนิินคดีีแก่่ทายาทที่่�ฆ่่าเจ้้ามรดกได้้เพราะถึึงแก่่ความตายไปก่่อน หรืือกรณีีทายาท
ลำดัับเดียีวกันัฆ่า่หรือืพยายามฆ่า่กัันเอง ศาลสามารถใช้ห้ลัักการตามมาตรา 4 แห่ง่ประมวลกฎหมายแพ่ง่
และพาณิิชย์์ ซึ่่�งได้้วางหลัักไว้้ว่่า

“กฎหมายนั้้�น ต้้องใช้้ในบรรดากรณีีซึ่่�งต้้องด้้วยบทบััญญััติิใด ๆ แห่่งกฎหมายตามตััวอัักษร หรืือ
ตามความมุ่่�งหมายของบทบััญญััติินั้้�น ๆ”

และวรรคสองได้้วางหลัักไว้้ว่่า “เมื่่�อไม่่มีีบทกฎหมายท่ี่�จะยกมาปรัับคดีีได้้ ให้้วิินิิจฉััยคดีีนั้้�นตาม
จารีีตประเพณีีแห่ง่ท้อ้งถิ่่�น ถ้า้ไม่่มีีจารีีตประเพณีเีช่น่ว่านั้้�น ให้วิ้ินิจิฉัยัคดีีอาศััยเทีียบบทกฎหมายท่ี่�ใกล้้เคีียง
อย่่างยิ่่�ง และถ้้าบทกฎหมายเช่่นนั้้�นก็็ไม่่มีีด้้วย ให้้วิินิิจฉััยตามหลัักกฎหมายทั่่�วไป”

10 Mark D. Walters, ‘Legal Humanism and Law-as-Intergrity’ (2008) 67 The Cambridge Law Journal 352, 

352.
11 กรณ์์กมล ประเสริิฐศัักดิ์์�, ‘นิิติิวิิธีีในการเทีียบเคีียงบทกฎหมายที่่�ใกล้้เคีียงอย่่างยิ่่�ง’ (2564) 14(1) วารสารกระบวนการ

ยุุติิธรรม 99, 103.
12 บวรศัักดิ์์� อุุวรรณโณ, คำอธิิบายกฎหมายแพ่่งและพาณิิชย์์ว่่าด้้วยมรดก (พิิมพ์์ครั้้�งที่่� 2, นิิติิธรรม 2548) 80.
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ดัังนั้้�น เมื่่�อกรณีีดัังกล่่าวไม่่มีีบทบััญญััติิใช้้บัังคัับโดยตรง ตามมาตรา 4 จะเปิิดช่่องให้้วิินิิจฉััยตาม
จารีีตประเพณีี และถ้้าไม่่มีีจารีีตประเพณีี ก็็ให้้อาศััยหลัักกฎหมายทั่่�วไป ซึ่่�งลัักษณะเช่่นนี้้�สะท้้อนแนวคิิด
ของดวอร์์คิินว่่า กฎหมายมิิได้้ประกอบด้้วยเพีียงกฎแต่่ยัังมีีหลัักการ (Principles) ซึ่่�งศาลต้้องพิิจารณา
ควบคู่่�กัันเพื่่�อธำรงความเป็็นเอกภาพและความยุุติิธรรมของระบบกฎหมายโดยรวม

4. บทวิิเคราะห์์ กรณีีคำพิิพากษาศาลฎีีกาที่่� 358/2554

มาตรา 1606 (1) โดยหลัักต้้อง “มีีคำพิิพากษาถึึงที่่�สุุด” ในคดีีอาญา13 อย่่างไรก็็ตาม ปััจจุุบััน 
อาจถืือได้้ว่่า มีีแนวคำพิิพากษาศาลฎีีกาว่่า หากไม่่สามารถดำเนิินคดีีแก่่ทายาทที่่�กระทำการดัังกล่่าวได้้
เพราะทายาทคนดังักล่า่วถึึงแก่ค่วามตายไปก่อ่นแล้ว้ ถือืได้ว้่า่ทายาทคนดังักล่า่วเป็น็บุคุคลที่่�ต้อ้งถูกูกำจัดั
ไม่่ให้้รัับมรดกของเจ้้ามรดกผู้้�ตายฐานเป็็นผู้้�ไม่่สมควรแล้้ว14 โดยพิิจารณาได้้จากคำพิิพากษาศาลฎีีกา 
ดัังต่่อไปนี้้�

คำพิพิากษาศาลฎีีกาที่่� 358/2554 เมื่่�อข้อ้เท็จ็จริงปรากฏชััดแจ้ง้ว่า่ สามีีของเจ้า้มรดกเป็น็ผู้้�กระทำ
โดยเจตนาให้้เจ้้ามรดกถึึงแก่่ความตายโดยมิิชอบด้้วยกฎหมายและไม่่อาจดำเนิินคดีีแก่่สามีีของเจ้้ามรดก
ได้้เนื่่�องจากสามีีเจ้้ามรดกฆ่่าตััวตายไปก่่อนจึึงถืือได้้ว่่าสามีีของเจ้้ามรดกเป็็นบุุคคลท่ี่�ต้้องถููกจำกััดมิิให้้รัับ
มรดกของเจ้้ามรดกฐานเป็็นผู้้�ไม่่สมควร

ในคดีีนี้้�ศาลฎีกาพิิจารณาว่่า “แม้้จะยัังไม่่มีีคำพิิพากษาถึึงที่่�สุุดทายาทคนดังกล่่าวก็ตกเป็็นผู้้�ถูก
กำจัดัมิใิห้ร้ับัมรดกแล้ว้” จึึงมีคีวามเห็็นออกมาโต้้แย้ง้ว่า่คำพิิพากษาศาลฎีกาดัังกล่่าวน่าจะเป็น็การวินิิจิฉััย
ที่่�คลาดเคลื่่�อนต่่อบทบััญญััติิมาตรา 1606 (1)15 ที่่�คดีีต้้องถึึงที่่�สุุดเสีียก่่อนว่่าทายาทคนดัังกล่่าวได้้ฆ่่าเจ้้า
มรดก จึึงจะถืือว่่าทายาทผู้้�นั้้�นถููกกำจััดมิิให้้รัับมรดก ทั้้�งนี้้� ศาสตราจารย์์พรชััย สุุนทรพัันธุ์์� มีีความเห็็นว่่า 
“การที่่�ศาลฎีีกาพิิพากษาว่่าผู้้�ที่่�ฆ่่าเจ้้ามรดกและฆ่่าตััวตายเป็็นผู้้�ถููกกำจััดมิิให้้รัับมรดก ทั้้�ง ๆ ที่่�ยัังไม่่มีี 
คำพิพิากษาถึึงที่่�สุดุ คงเป็น็เพราะศาลคำนึึงถึึงเจตนารมณ์ข์องมาตรา 1606 (1) ว่า่ไม่ต่้อ้งการให้ผู้้้�ที่่�มีเีจตนา
ไม่่ดีีต่่อเจ้้ามรดกได้้รัับมรดกเพราะอย่่างไรก็็ไม่่สามารถดำเนิินคดีีกัับผู้้�ที่่�ฆ่่าเจ้้ามรดกได้้เพราะถึึงแก่่ 
ความตายไปแล้้ว”16

ตามทฤษฎีีของดวอร์์คิินที่่�มีีการวิิเคราะห์์ตำแหน่่งของศีีลธรรมในกฎหมายความสำคััญของสิิทธิิ
ส่ว่นบุคคล และธรรมชาติขิองหน้า้ที่่�ตุลุาการผู้้�พิพิากษา ดวอร์ค์ินิมองว่า่เมื่่�อต้้องเผชิญิกับัคดีีที่่�ยาก ซี่่�งไม่ม่ีี
กฎหมายหรืือคำตััดสิินก่่อนหน้้านี้้�ใช้้บัังคัับ ผู้้�พิิพากษาจะไม่่ตรากฎหมายขึ้้�นมาใหม่่ แต่่จะตีีความสิ่่�งที่่�เป็็น
ส่ว่นหนึ่่�งของเอกสารทางกฎหมายอยู่่�แล้ว้โดยกฎหมายไม่ไ่ด้ป้ระกอบด้ว้ยกฎเท่า่นั้้�น แต่่ยังัรวมถึึงมาตรฐาน
ที่่�ไม่่ใช่่กฎด้้วย เช่่น หลัักการและนโยบาย การตััดสิินใจว่่ากฎหมายคืืออะไรนั้้�นขึ้้�นอยู่่�กัับการพิิจารณาทาง
ศีลีธรรมและการเมือืง และจะต้อ้งตีคีวามกฎหมายในลักัษณะที่่�ทำให้ก้ฎหมายทั้้�งระบบมีคีวามเชื่่�อมโยงกันั

13 เพิ่่�งอ้้าง 84.
14 ชนิิสา งามอภิิชน, คำอธิิบายกฎหมายว่่าด้้วยมรดก (พิิมพ์์ครั้้�งที่่� 2, วิิญญููชน 2568) 150.
15 กีีรติิ กาญจนริินทร์์, คำอธิิบายกฎหมายแพ่่งและพาณิิชย์์บรรพ 6 มรดก (พิิมพ์์ครั้้�งที่่� 5, สำนัักอบรมศึึกษากฎหมายแห่่ง

เนติิบััณฑิิตยสภา 2566) 150.
16 พรชััย สุุนทรพัันธุ์์�, คำอธิิบายกฎหมายลัักษณะมรดก (พิิมพ์์ครั้้�งที่่� 12, สำนัักอบรมศึึกษากฎหมายแห่่งเนติิบััณฑิิตยสภา 

2564) 220.
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ซึ่่�งผู้้�พิิพากษาจะต้้องพิิจารณาถึึงหลัักยุุติิธรรมและหลัักศีีลธรรมไปพร้้อม ๆ กััน เพื่่�อให้้ได้้คำตอบที่่�ดีีที่่�สุุด
สำหรัับใช้้บัังคัับในสัังคม

การที่่�ศาลฎีีกาพิิพากษาให้้สามีีของเจ้้ามรดกถููกจำกััดมิิให้้รัับมรดกของเจ้้ามรดกฐานเป็็น 
ผู้้�ไม่่สมควร จึึงเป็็นไปตามทฤษฎีีของดวอร์์คิิน ที่่�ว่่ากฎหมายไม่่ได้้ประกอบด้้วยกฎเพีียงอย่่างเดีียวเท่่านั้้�น 
แต่ส่ามารถนำหลักัการอื่่�นมาใช้ป้ระกอบได้ ้โดยในกรณีีนี้้�สามารถนำหลักัการที่่�ว่า่ “ไม่่มีใีครควรได้ป้ระโยชน์์
จากการกระทำผิิดของตนเอง” เข้้ามาร่่วมด้้วย ซึ่่�งหลัักการดัังกล่่าวก็เป็็นไปตามกัับ “หลัักสุุจริต”  
(Integrity) นั่่�นเอง

เมื่่�อพิิจารณาคำพิิพากษาดัังกล่่าว จะพบว่าผู้้�พิพากษาในคดีีดัังกล่่าวได้้ตีีความกฎหมายโดย 
คำนึึงถึึงคำตอบที่่�ถูกูต้อ้งที่่�สุดุ (Right Answer) มากกว่า่การตีคีวามตามตัวับทกฎหมาย กล่า่วคือื ผู้้�พิพิากษา
ได้้ตีีความมาตรา 1606 (1) โดยที่่�ไม่่ยึึดติิดกัับข้้อจำกััดของการมีีคำพิิพากษาถึึงที่่�สุุดหรืือไม่่ แต่่ผู้้�พิิพากษา
พิิจารณาข้้อเท็็จจริิงและพฤติิการณ์์ในคดีีนี้้�ที่่�ชััดเจน ว่่าเป็็นการกระทำโดยเจตนาที่่�ทำให้้เจ้้ามรดกถึึงแก่่
ความตาย ซึ่่�งผู้้�เป็็นเหตุุที่่�ทำให้้ผู้้�อื่่�นถึึงแก่่ความตายไม่่ควรได้้รัับประโยชน์์จากการะทำใด ๆ

หากในกรณีีดัังกล่่าวมีการตีีความโดยยึึดติดกัับตามตััวบทกฎหมายอย่่างเคร่่งครััด อาจทำให้้เกิิด
ผลประหลาด เพราะหากสามีไีม่ถู่กูกำจัดัมิใิห้ไ้ด้้รับัมรดกตามบทบัญัญัติัิที่่�ว่า่ผู้้�ที่่�ถููกกำจัดัจะต้อ้งเป็น็ผู้้�ที่่�ต้้อง
คดีีถึึงที่่�สุุดเสีียก่่อน มรดกจะตกไปสู่่�ทายาทลำดัับถัดไปในฝั่่�งสามีีของเจ้้ามรดก แทนที่่�มรดกจะตกไปสู่่�
ทายาทลำดัับถัดไปในฝั่่�งของเจ้้ามรดก ซึ่่�งขััดต่อหลัักศีีลธรรมและหลัักความยุุติิธรรมโดยสิ้้�นเชิิง เช่่นนี้้�  
จึึงควรตััดสิินตาม “หลัักการ” มากกว่่ากฎเกณฑ์์ เพราะเป็็นกรณีีที่่�เกี่่�ยวกัับความยุุติิธรรมทางศีีลธรรม 
กล่่าวคือ เมื่่�อสามีีเป็็นผู้้�ที่่�ตั้้�งใจที่่�จะฆ่่าภริิยา การกระทำของสามีีนั้้�นไม่่สุุจริต ดัังนั้้�น การตััดสิินคดีีนี้้�ต้้อง 
ดููว่่าความยุุติิธรรมในระบบควรเป็็นเช่่นใด มิิใช่่เพีียงแต่่ปฏิิบััติิตามตััวบทเพีียงอย่่างเดีียว อีีกทั้้�งการที่่�
พิิพากษาว่่า “แม้้จะยัังไม่่มีีคำพิิพากษาถึึงที่่�สุุดทายาทคนดัังกล่่าวก็็ตกเป็็นผู้้�ถููกกำจััดมิิให้้รัับมรดกแล้้ว”  
ยัังเป็็นการตีีความโดยคำนึึงถึึงหลัักศีีลธรรมเพื่่�อปิิดช่่องว่่างไม่่ให้้ผู้้�กระทำความผิิดได้้รัับผลประโยชน์์จาก
การกระทำความผิิดของตน ซึ่่�งในคดีีดัังกล่่าวผู้้�พิพากษาในหาได้้แต่่ชี้้�ขาดแค่่ข้้อพิิพาทโดยยึึดตามตััวบท
กฎหมายเป็น็หลักั หากแต่ย่ังัพิจิารณาถึึงข้อ้เท็จ็จริงิที่่�เกิดิขึ้้�น เพื่่�อให้ก้ารตีคีวามกฎหมายสะท้อ้นเจตนารมณ์์
ที่่�แท้้จริิงของกฎหมายมากที่่�สุุด

ดวอร์์คิินมีีแนวคิดว่่า สำหรัับ “กฎเกณฑ์์” หากมีีสองกฎที่่�ขััดแย้้งกััน ย่่อมต้้องมีีกฎเกณฑ์์ใด 
กฎเกณฑ์์หน่ึ่�งที่่�ไม่่สมบููรณ์์หรืืออาจเป็็นได้้เพีียงข้้อยกเว้้นของอีีกกฎเกณฑ์์ ดัังนั้้�น จึึงไม่่สามารถที่่�จะปรัับ
กฎเกณฑ์์หลายกฎเกณฑ์์พร้้อมกัันได้้ อย่่างไรก็็ดีี สำหรัับ “หลัักการ” หากมีีหลัักการหลายหลัักการที่่� 
ขััดแย้้งกััน ผู้้�ปรัับใช้้หลัักการนั้้�นต้้องใช้้ดุุลพิินิิจชั่่�งน้้ำหนัักความสำคััญของทุุก ๆ  หลัักการที่่�เกี่่�ยวข้้อง ทำให้้
สามารถใช้้หลัักการหลายหลัักการเพื่่�อแก้้ปััญหาทางกฎหมายได้้17

17 อรุณุรุ่่�ง ขำนาท และคณะ, ‘การใช้ดุ้ลุยพินิิจิและเหตุผุลของผู้้�พิพิากษาในทรรศนะทางนิติิปิรัชัญาของ H.L.A. Hart’ (2568) 

2 วารสารนิิติิปริิทััศน์์ 1, 8.
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เมื่่�อพิิเคราะห์์มาตรา 1606 (1) จะพบว่่ามาตราดัังกล่่าวสะท้้อน “หลัักสัันนิิษฐานไว้้ก่่อนว่่าเป็็น 
ผู้้�บริสุุทธิ์์�” (Presumption of Innocence) อัันมีไว้้เพื่่�อป้้องกัันมิให้้รััฐเข้้ามาจำกััดสิิทธิิเสรีีภาพของ
ประชาชนอย่่างไร้้ขอบเขต จนกว่่าบุุคคลจะผ่่านกระบวนการพิิสููจน์์ความผิิด แต่่ในคดีีนี้้� เมื่่�อยัังไม่่มีี 
คำพิพิากษาถึึงที่่�สุดุในคดีอีาญา จึึงจะเห็น็ได้ว้่า่ มีหีลักัการสองหลักัการที่่�ขัดัแย้ง้กันัอยู่่� คือื หลักัสันันิษิฐาน
ไว้้ก่่อนว่าเป็็นผู้้�บริสุุทธิ์์� ขััดแย้้งกัันกับหลัักสุุจริต ดัังนั้้�น ตามแนวคิิดของดวอร์์คิินเมื่่�อมีีหลัักการสอง 
หลัักการขััดแย้้งกััน ผู้้�พิิพากษาคดีีนี้้�ต้้องชั่่�งนำหนัักว่่าควรยึึดหลัักการใด โดยควรเป็็นการตีีความกฎหมาย
ที่่�สอดคล้อ้งกับัแนวความคิดิของดวอร์ค์ินิว่า่ด้ว้ยการตีคีวามโดยต้อ้งคำนึึงที่่�ผลคำตอบที่่�ถูกูต้อ้งที่่�สุดุ (Right 
Answer) ให้้สอดคล้้องทั้้�งในหลัักยุุติิธรรมและหลัักศีีลธรรมมากกว่่าการยึึดติิดตามตััวบทกฎหมาย

เมื่่�อไม่่มีีคำพิิพากษาถึึงที่่�สุุดในคดีีอาญาว่่าสามีีของเจ้้ามรดกเป็็นผู้้�กระทำความผิิด ในทางทฤษฎีี
ผู้้�พิพิากษาไม่ค่วรมีคีวามคิดิเอนเอียีงและตัดัสินิไปว่า่จำเลยได้ก้ระทำความผิดิโดยปราศจากพยานหลักัฐาน
ที่่�ชัดัเจน อย่า่งไรก็็ดี ีคดีีนี้้�เมื่่�อผู้้�พิพิากษาเห็น็ว่า่ ข้อ้เท็จ็จริงิปรากฏชัดัว่า่สามีขีองเจ้า้มรดกฆ่า่เจ้า้มรดกจริงิ 
ดัังนั้้�น ผู้้�พิิพากษาจึึงควรให้้ความสำคััญในหลัักสุุจริิตมากกว่่าหลัักการสัันนิิษฐานไว้้ก่่อนว่่าเป็็นผู้้�บริิสุุทธิ์์�  
อันัจะเป็็นการปรัับใช้ก้ฎหมายเพื่่�อให้้เป็็นไปตามบริบทของสัังคม และเป็็นการตีีความทางกฎหมายที่่�เคารพ
ต่่อเจตนารมณ์์ที่่�แท้้จริิงของมาตรา 1606 (1) รวมถึึงเคารพต่่อเจตนารมณ์์โดยรวมของกฎหมายทั้้�งระบบ
ด้้วย

5. บทวิิเคราะห์์ กรณีีทายาทลำดัับเดีียวกัันฆ่่ากัันเอง

คำว่่า “ผู้้�มีีสิิทธิิได้้รัับมรดกก่่อนตน” (A Person Having a Prior Right to the Succession) 
ในมาตรา 1606 (1) นั้้�น ในทางตำราหมายความว่่า หากผู้้�ถููกฆ่่าหรืือพยายามฆ่่านั้้�นมีีชีีวิิตอยู่่� ผู้้�ฆ่่าหรืือ
พยายามฆ่า่จะไม่่ได้ร้ับัมรดก แต่่ถ้า้ผู้้�นั้้�นตาย ผู้้�ฆ่า่หรืือพยายามฆ่า่จะได้รั้ับมรดก18 เช่น่นี้้� การฆ่า่หรืือพยายาม
ฆ่่าทายาทลำดัับเดีียวกััน หรืือการฆ่่าหรืือพยายามฆ่่าผู้้�รัับมรดกรายอื่่�นที่่�สิิทธิิรัับมรดกพร้้อมกัับตน  
(ไม่่ว่่าจะเป็็นทายาทโดยธรรมหรืือผู้้�รัับพิินััยกรรม) แม้้จะทำให้้ผู้้�ลงมืือได้้รัับส่่วนแบ่่งในมรดกของตน 
เพิ่่�มขึ้้�นก็ตาม ก็ไ็ม่เ่ป็็นการฆ่า่หรือืพยายามฆ่า่ผู้้�มีสีิทิธิไิด้ร้ับัมรดกก่อ่นตน ผู้้�ลงมืือจึึงไม่ถู่กูกำจัดัมิใิห้ร้ับัมรดก
ตามมาตรานี้้�19

สมมติิว่่าในปี 3025 มีีโศกนาฏกรรมเกิิดขึ้้�น 2 คดีีเกิิดขึ้้�นในเวลาไล่่เลี่่�ยกััน ได้้แก่่ คดีีที่่� 1 คืือ  
คดีีฆาตกรรมชลััทโดยงามเชิิด อาของชลััท และคดีีที่่� 2 คืือ คดีีฆาตกรรมขจรโดยอรอนงค์์ พี่่�สาวของขจร 
โดยต่่อมา ศาลได้้มีีคำพิิพากษาให้้ทั้้�งงามเชิิดและอรอนงค์์มีีความผิิดฐานฆ่่าผู้้�อื่่�นโดยไตร่่ตรองไว้้ก่่อนและ
คดีถีึึงที่่�สุดุแล้ว้ เฉิดิฉาย มารดาของชลัทัและเป็็นพี่่�ร่ว่มบิดิามารดาของงามเชิดิ เมื่่�อได้ฟ้ังัคำพิพิากษาก็็รู้้�สึึก
เสียีใจเป็็นอย่่างยิ่่�งและตรอมใจตาย และหลังัจากนั้้�นจามจุรีุี บิดิาของขจรและอรอนงค์์ที่่�ถึึงแก่่กรรมในเวลา
ต่่อมา

18 เฉลิิมชััย เกษมสัันต์์, ม.ล. คำอธิิบายประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิิชย์์ว่่าด้้วยมรดก (พิิมพ์์ครั้้�งที่่� 8, สำนัักอบรมศึึกษา

กฎหมายแห่่งเนติิบััณฑิิตยสภา 2556) 172.
19 ชนิิสา งามอภิิชน, คำอธิิบายกฎหมายว่่าด้้วยมรดก (เชิิงอรรถ 14) 152.
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ภายหลังัจากที่่�เจ้า้มรดกทั้้�งสองถึึงแก่่กรรม ได้้มีีการฟ้้องร้้องคดีีมรดกขึ้้�นสู่่�ศาล โดยสำหรัับคดีีที่่� 1 
ศาลได้ว้ินิิิจฉัยัว่า่ งามเชิดิฆ่า่ชลัทั ผู้้�มีสีิทิธิไิด้ร้ับัมรดกก่อ่นตน งามเชิดิจึึงต้อ้งถูกูกำจัดัมิใิห้ร้ับัมรดกฐานเป็น็
ผู้้�ไม่่สมควรตามมาตรา 1606 (1)

ทว่่า ในคดีีที่่� 2 ผู้้�พิิพากษาในองค์์คณะถกเถีียงกัันอย่่างดุุเดืือด ในประเด็็นที่่�ว่่าอรอนงค์์ควรถููก
กำจััดมิให้้รัับมรดกของจามจุุรีีหรืือไม่่ โดยท่่านสมศัักดิ์์� หนึ่่�งในผู้้�พิพากษาได้้ยกเหตุุผลขึ้้�นมาอธิิบายว่่า 
กฎหมายบััญญััติิแต่่เพีียงให้้กำจััดผู้้�ที่่�ฆ่่าเจ้้ามรดกหรืือผู้้�มีีสิิทธิิได้้รัับมรดกก่่อนตนมิิให้้รัับมรดกเท่่านั้้�น ไม่่มีี
บทบััญญัตัิทิี่่�ให้ก้ำจัดัทายาทลำดับัเดียีวกันัมิให้้รับัมรดกฐานเป็น็ผู้้�ไม่ส่มควร จึึงไม่ค่วรบัญัญัติัิกฎหมายใหม่่
ขึ้้�นมาวิินิิจฉััยคดีี อย่่างไรก็็ตาม ท่่านโฉมงาม ผู้้�พิพากษาที่่�ได้้ศึึกษาทฤษฎีีของดวอร์์คิินมาอย่่างช่่ำชอง 
เห็็นว่่า “หลัักการไม่่ให้้ผู้้�กระทำความผิิดได้้ประโยชน์์จากการกระทำผิิด” เป็็นหลัักการที่่�สามารถสกััด 
ออกมาได้้จากประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิิชย์์ ซ่ึ่�งปรากฏในตััวบทมาตรา 1606 หรืือแม้้แต่่มาตราใน
บรรพอื่่�น ๆ เช่่น มาตรา 144120 และ 144221 ที่่�วางหลัักเรื่่�องการเลิิกสััญญาหมั้้�นและการคืืนหรืือไม่่คืืน
ของหมั้้�นแก่่ชายหรืือหญิิงที่่�ไม่่สมควรสมรส หรืือมาตรา 41122 ที่่�วางหลัักเกี่่�ยวกัับการห้้ามเรีียกร้้องคืืน
ทรััพย์์จากการชำระหนี้้�ที่่�เป็็นโมฆะจากเหตุุฝ่่าฝืืนข้้อห้้ามตามกฎหมายหรืือศีีลธรรมอัันดีี

หากตััดสิินให้้การฆ่่าทายาทในลำดัับเดีียวกันแล้้วยังได้้รัับมรดก ก็็จะเป็็นการสร้างบรรทััดฐานที่่�
ไม่่ดีีแก่่สัังคม ท่่านโฉมงามจึึงขอเจริิญรอยตามผู้้�พิิพากษาเฮอร์์คิิวลีีสที่่�จะใช้้เหตุุผลชั่่�งน้้ำหนัักของหลัักการ
ที่่�เกี่่�ยวข้องทั้้�งหมดเพื่่�อหาข้้อสรุปในการพิิจารณาคดีีที่่�มีขี้อ้ยุ่่�งยากเช่น่นี้้� โดยการหยิิบยกหลักัการความเป็็น
อัันหนึ่่�งอัันเดีียวกััน (Principles of Integrity) ของดวอร์์คิินมาร่่วมพิิจารณาด้้วย

ดวอร์ค์ินิได้แ้บ่ง่หลักัการความเป็็นอันัหนึ่่�งอันัเดีียวกันัเป็น็สองรููปแบบ ได้แ้ก่่ 1) ความเป็็นอันัหนึ่่�ง
อัันเดีียวกัันในกระบวนการนิิติิบััญญััติิ (Integrity in Legislation) และ 2) ความเป็็นอัันหนึ่่�งอัันเดีียวกััน
ในการตััดสิินคดีี (Integrity in Adjudication)23 ซึ่่�งเป็็นหลัักการว่่าด้้วยการบััญญััติิกฎหมายควรมีีความ
สอดคล้้องเป็็นอันหน่ึ่�งอัันเดีียวกันทั้้�งระบบ และการตััดสิินคดีีก็็ควรตััดสิินไปในทิศทางเดีียวกัน สะท้้อน
แนวคิิดของชุุมชนในเรื่่�องความยุุติิธรรม

เมื่่�อนำหลัักการดัังกล่่าวมาพิิจารณาแล้้ว จะเห็็นว่าการฆ่่าผู้้�อื่่�นเป็็นการกระทำความผิิดอย่่าง 
ร้า้ยแรงตามมุุมมองของกฎหมายไทย เพราะได้้มีีการบััญญัติัิความผิิดไว้ใ้นประมวลกฎหมายอาญาด้้วยอััตรา
โทษสููง และหากพิิจารณาแนวทางการตััดสิินคดีีของไทยที่่�ผ่่านมาจะพบว่่า หากมีีการกระทำความผิิดทาง

20 มาตรา 1441 “ถ้้าคู่่�หมั้้�นฝ่่ายหนึ่่�งตายก่่อนสมรส อีีกฝ่่ายหน่ึ่�งจะเรีียกร้้องค่่าทดแทนมิได้้ ส่่วนของหมั้้�นหรืือสิินสอดนั้้�น 

ไม่่ว่่าผู้้�หมั้้�นหรืือผู้้�รัับหมั้้�นตาย ผู้้�รัับหมั้้�นหรืือฝ่่ายผู้้�รัับหมั้้�นไม่่ต้้องคืืนให้้แก่่ฝ่่ายผู้้�หมั้้�น”
21 มาตรา 1442 “ในกรณีีมีีเหตุุสำคััญอัันเกิิดแก่่ผู้้�รัับหมั้้�นทำให้้ผู้้�หมั้้�นไม่่สมควรสมรสกัับผู้้�รัับหมั้้�นนั้้�น ผู้้�หมั้้�นมีีสิิทธิิบอกเลิิก

สััญญาหมั้้�นได้้และให้้ผู้้�รัับหมั้้�นคืืนของหมั้้�นแก่่ผู้้�หมั้้�น”
22 มาตรา 441 “ถ้้าบุุคคลจำต้้องใช้้ค่่าสิินไหมทดแทนเพื่่�อความเสีียหายอย่่างใด ๆ เพราะเอาสัังหาริิมทรััพย์์ของเขาไปก็็ดีี 

หรืือเพราะทำของเขาให้้บุุบสลายก็็ดีี เมื่่�อใช้้ค่่าสิินไหมทดแทนให้้แก่่บุุคคลซึ่่�งเป็็นผู้้�ครองทรััพย์์นั้้�นอยู่่�ในขณะที่่�เอาไป หรืือขณะที่่�ทำให้้

บุุบสลายนั้้�นแล้้ว ท่่านว่าเป็็นอัันหลุุดพ้้นไปเพราะการที่่�ได้้ใช้้ให้้เช่่นนั้้�น แม้้กระทั่่�งบุุคคลภายนอกจะเป็็นเจ้้าของทรััพย์์หรืือมีีสิิทธิ ิ

อย่่างอื่่�นเหนืือทรััพย์์นั้้�น เว้้นแต่่สิิทธิิของบุุคคลภายนอกเช่่นนั้้�นจะเป็็นที่่�รู้้�อยู่่�แก่่ตนหรืือมิิได้้รู้้�เพราะความประมาทเลิินเล่่ออย่่างร้้ายแรง

ของตน”
23 Ronald Dworkin, Taking Rights Seriously (n 4) 217.
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อาญาแล้้วก็็อาจทำให้้ผู้้�กระทำความผิิดไม่่ได้้รัับประโยชน์์ทางแพ่่งด้้วย เช่่น กรณีีของการคิิดดอกเบี้้�ยเกิิน
อััตราที่่�กฎหมายกำหนด ถึึงแม้้ว่่าประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิิชย์์จะบััญญััติิไว้้อย่่างชััดเจนในมาตรา 
654 ว่่า “ท่่านห้้ามมิิให้้คิิดดอกเบี้้�ยเกิินร้้อยละสิิบห้้าต่่อปีี ถ้้าในสััญญากำหนดดอกเบี้้�ยเกิินกว่่านั้้�น ก็็ให้้ 
ลดลงมาเป็็นร้อ้ยละสิบิห้าต่อ่ปีี” แต่่การคิิดดอกเบี้้�ยเกิินอัตัราที่่�กฎหมายกำหนดก็มีคีวามผิิดทางอาญาด้้วย
ตามพระราชบััญญััติิห้้ามเรีียกดอกเบี้้�ยเกิินอััตรา พ.ศ. 2560 จึึงเป็็นผลให้้แนวคำตััดสิินของศาลจะถืือว่่า
การเรีียกดอกเบี้้�ยเกิินอััตราที่่�กฎหมายกำหนดจะส่่งผลให้้ส่่วนของดอกเบี้้�ยนั้้�นเป็็นโมฆะเลย โดยมิิได้้ใช้ ้
การปรัับลดดอกเบี้้�ยตามมาตรา 654 แต่่อย่่างใด

นอกจากนี้้� แนวคิิดของดวอร์์คิินไม่่จำเป็็นต้้องขััดต่่อระบบกฎหมาย หากการใช้้หลัักการเพื่่�อการ
ตีีความนั้้�นตั้้�งอยู่่�บนฐานของเหตุุผล เป็็นไปเพื่่�อส่่งเสริมเจตนารมณ์์ของกฎหมาย ไม่่ใช่่เพื่่�อสร้างกฎหมาย
ใหม่ ่เพราะหลักัการที่่�หยิบิยกมาอ้า้งย่อ่มเป็น็ส่ว่นหนึ่่�งของหลักัการทางกฎหมายอยู่่�แล้ว้นำมาสะท้อ้นผ่า่น
แนวคำพิิพากษา การตีีความบทบััญญััติิมาตรา 1606 (1) ให้้รวมถึึงกรณีีที่่�ทายาทลำดัับเดีียวกัันฆ่่ากัันเอง 
จึึงอาจไม่่ขัดัต่อกฎหมายลายลักัษณ์อั์ักษร แต่่เป็น็การทำให้ส้อดคล้อ้งกับัเจตนารมณ์ท์ี่่�แท้จ้ริงิของกฎหมาย 
ซึ่่�งทำให้้ระบบกฎหมายสามารถตอบสนองต่่อหลัักการทางกฎหมายได้้อย่่างสมบููรณ์์ขึ้้�น

ด้้วยเหตุุนี้้� ในระหว่่างที่่�ยัังมิิได้้มีีการปรัับปรุุงแก้้ไขบทบััญญััติิ การใช้้แนวคิิดของดวอร์์คิินจึึงอาจ
เป็น็แนวทางที่่�สมเหตุุสมผลในการแก้้ปััญหากรณีีที่่�ตัวับทมิิได้บ้ัญัญััติไิว้อ้ย่่างชััดเจนหรืือไม่่ครอบคลุุม เพราะ
ระบบกฎหมายมิอิาจนิ่่�งเฉยปล่อ่ยให้ผู้้้�กระทำผิดิได้้รับัผลประโยชน์จ์ากการกระทำอันัมิชิอบของตนได้้ หาก
ผู้้�พิพิากษาไม่ว่ินิิจิฉัยักำจัดัอรอนงค์ม์ิใิห้ร้ับัมรดกก็จ็ะทำให้ม้ีผีลประหลาดเกิดิขึ้้�น กล่า่วคือื ทั้้�ง ๆ  ที่่�อรอนงค์์
ลงมืือฆ่่าผู้้�อื่่�นเช่่นเดีียวกับงามเชิิด แต่่เหตุุใดอรอนงค์์จึึงได้้รัับประโยชน์์จากการฆ่่าทายาทลำดัับเดีียวกััน 
เพราะมีสิีิทธิใินส่ว่นแบ่ง่มรดกมากกว่า่เดิมิ ซึ่่�งขัดัต่อ่หลัักการที่่�ปรากฏในประมวลกฎหมายแพ่ง่และพาณิชิย์์
เอง รวมถึึงหลักักฎหมายดังัที่่�ได้ก้ล่า่วไป เช่น่นี้้� ท่า่นโฉมงามจึึงเขียีนคำพิพิากษากำจัดัอรอนงค์ม์ิใิห้ร้ับัมรดก
ฐานเป็็นผู้้�ไม่่สมควร

6. สรุุป และข้้อเสนอแนะ

	 จากเหตุุผลที่่�แสดงในบทวิิเคราะห์์ ผู้้�เขีียนมีีความเห็็น ดัังนี้้�

ประเด็็นแรก การที่่�ศาลตัดสิินให้้ทายาทที่่�ฆ่่าเจ้้ามรดกถููกกำจััดมิให้้รัับมรดกฐานเป็็นผู้้�ไม่่สมควร 
แม้้ว่่าจะไม่่มีีคำพิิพากษาถึึงที่่�สุุด ตามคำพิิพากษาศาลฎีีกาที่่� 358/2554 นั้้�น มีีความเหมาะสมแล้้ว

ประเด็็นที่่�สอง คืือ หากมีีคดีีขึ้้�นสู่่�ศาลโดยปรากฏข้้อเท็็จจริงว่่า ทายาทลำดัับเดีียวกัันฆ่่ากัันเอง 
ศาลควรตััดสิินให้้ทายาทที่่�กระทำการดัังกล่่าวถููกกำจััดมิิให้้รัับมรดกฐานเป็็นผู้้�ไม่่สมควร ตามมาตรา 
1606 (1)
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คำตอบของทั้้�งสองประเด็น็ข้างต้น้ เกิดิจากการศึึกษาแนวคิดิของโรนัลัด์ ดวอร์ค์ินิ และทัศันะของ
เขาต่่อคดีี Riggs v. Palmer (1889) ที่่�นำ “หลัักสุุจริิต” อัันเป็็นหลัักการที่่�เป็็นส่่วนหนึ่่�งของกฎหมายมา
พิิจารณาประกอบด้้วย โดยผู้้�เขีียนเห็็นว่่า การตอบคำถามทั้้�งสองข้้อในแนวทางเช่่นนี้้� จะทำให้้ผู้้�พิิพากษา
สามารถปรัับใช้้กฎหมายได้้อย่่างเหมาะสมที่่�สุุด สอดคล้้องกัับศีีลธรรม และไม่่ทำให้้เกิิดผลประหลาด 
อีีกทั้้�งยัังเป็็นการสร้้างบรรทััดฐานอัันดีีให้้แก่่สัังคมต่่อไป

ทั้้�งนี้้� ผู้้�เขีียนจึึงขอเสนอแนะเพิ่่�มเติิมว่่า เหตุุแห่่งการกำจััดมิิให้้รัับมรดกฐานเป็็นผู้้�ไม่่สมควร ตาม
ประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิิชย์์ มาตรา 1606 ยัังมีีอีีกหลายประการ24 ซึ่่�งหากนำไปต่่อยอดวิิพากษ์์ถึึง
ความเหมาะสมของการปรัับใช้้อนุุมาตราอื่่�น ๆ  ตามแนวคิิดเชิิงนิิติิปรััชญาได้้ ก็็จะเป็็นประโยชน์์ในอนาคต

24 โปรดดููมาตรา 1606 วรรคหนึ่่�ง อนุุมาตรา (2) ถึึง (6)
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ABSTRACT

The character of the Marvel film “Captain America: The Winter Soldier” was a 
digital mind capable of controlling external systems similar to human beings. The film 
presents the possibility that, in the future, the human mind could be transferred into a 
digital system, blurring the line between man and machine. This raises the question: 
Would a computer version have the same rights as the original? As writers, we will analyze 
the legal person theory from real entity in Gierke’s theory along with the jurisprudential 
implications of natural law, as expressed by Lon Fuller, and legal positivism, as mentioned 
by Hans Kelsen. Additionally, we will further explore the predicted contributions of 
Artificial Intelligence in the near future.
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บทคััดย่่อ
ตัวัละครจากภาพยนตร์์มาร์์เวลเรื่่�อง “Captain America: The Winter Soldier” คืือจิิตใจดิจิิทิัลั

ที่่�สามารถควบคุมุสิ่่�งต่า่ง ๆ  ในโลกภายนอกได้เ้ช่น่เดียีวกับัมนุษุย์ ์ภาพยนตร์เ์รื่่�องนี้้�นำเสนอความเป็น็ไปได้้
ว่่าในอนาคต จิิตใจของมนุุษย์์อาจถูกถ่่ายโอนไปยัังระบบดิิจิิทััล ซึ่่�งทำให้้เส้้นแบ่่งระหว่่างมนุุษย์์และ
เคร่ื่�องจัักรเลืือนลางลง นำมาซึ่่�งคำถามว่่า จิิตใจที่่�อยู่่�ในคอมพิิวเตอร์์จะได้้รัับสิิทธิิเช่่นเดีียวกับตัวตนเดิิม
หรืือไม่่? คณะผู้้�จััดทำจะวิิเคราะห์์ทฤษฎีีสภาพบุุคคลตามกฎหมาย โดยอาศััยทฤษฎีีความเป็็นบุุคคลที่่� 
แท้้จริงของเกีียร์์เคอ ควบคู่่�กับการพิิจารณานััยทางนิิติิปรััชญาของสำนัักกฎหมายธรรมชาติินิิยมโดย 
ลอน ฟุุลเลอร์์ และสำนัักปฏิิฐานนิิยมโดย ฮัันส์ เคลเซ่่น นอกจากนี้้� บทความนี้้�จะสำรวจถึึงบทบาทที่่� 
คาดว่่าจะเกิิดขึ้้�นจากปััญญาประดิิษฐ์์ในอนาคต

คำสำคััญ: จิิตใจดิิจิิทััล, ธรรมชาติินิิยม, บ้้านเมืืองนิิยม

I.MOVIE INTRODUCTION

Captain America: The Winter Soldier (2014) is an American superhero film based 
on the Marvel Comics. According to the plot, Rogers and Romanoff discover a secret 
S.H.I.E.L.D.1 bunker in New Jersey, where they met Arnim Zola–a Swiss-born scientist 
working for HYDRA2 before, during, and after World War II. 

In 1972, however, Zola received a terminal diagnosis. He realized that he had not 
much time left to live, but even with the death of his physical body, Arnim Zola wasn’t 
finished after all: concluding that science couldn’t save his body but his mind, Zola had 
constructed a supercomputer, dubbed as his masterpiece, with the purposes of  
synthesizing and emulating his own brain through one hundred billion neurons 
re-created and replicated with microprocessors of his design. In addition, Zola stored his 
personal journals with date files to ensure that Alexander Pierce could continue his work 
after his passing.

Zola died shortly afterwards, yet by downloading his consciousness into the 
computer system he created, his mind continued to live in cyberspace, where he was 
able to provide easy passage into the agency for HYDRA sleeper agents that 
eithermanaged to escape justice during the war or were corrupted from within.

1 ‘S.H.I.E.L.D.’ (Marvel Cinematic Universe Wiki) <https://marvelcinematicuniverse.fandom.com/wiki/

S.H.I.E.L.D.> accessed 30 May 2025.
2 ‘HYDRA’ (Marvel Cinematic Universe Wiki) <https://marvelcinematicuniverse.fandom.com/wiki/HYDRA> 

accessed 30 May 2025.
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However, the entire time in fact, Zola was actually stalling both Rogers and 
Romanoff until HYDRA could attack. Shortly thereafter, Romanoff discovered Zola’s 
deception, and they tried to escape—only for Zola to trap them inside while several 
heat-seeking missiles were launched, which implies that he has the power to control 
external systems.3

For these reasons, this article aims to analyze whether a digital mind should 
possess the same rights as a real person, which is the question that depends on the 
prevailing legal norms of society. To explore this, we will draw upon Gierke’s theory of 
legal personhood and relevant jurisprudential thought. Furthermore, the analysis will be 
situated within the context of the emerging era of AI.

II. LEGAL PERSONHOOD THEORY

In the context of examining probable emerging technologies particularly mind 
uploading in relation to the Zola case, and the anticipated advancement of technologies 
such as Artificial Intelligence, a critical area of inquiry is the concept of legal personhood, 
as this status forms the foundation for the attribution of legal rights and responsibilities. 
In this part of the research, we will focus on the legal status of digital mind, analyzing 
whether and how entities resulting from such technology could or should be recognized 
as legal persons draws upon the concepts of natural personhood, animal personhood, 
and the Real Entity Theory of legal personhood.

1. Natural Personhood

In contemporary Western legal systems, paradigmatic natural people are4

(1) human beings

(2) who have been born,

(3) who are currently alive, and

(4) who are sentient.

3 ‘Arnim Zola’ (Marvel Cinematic Universe Wiki) <https://marvelcinematicuniverse.fandom.com/wiki/

Arnim_Zola#cite_note-TWFATEotAaB-12> accessed 30 May 2025.
4 Kurki, Visa A.J., ‘A Theory of Legal Personhood’ (Oxford Academic, 2019) <https://doi.org/10.1093/

oso/9780198844037.003.0001> accessed 30 May 2025.



Nitiparitat Journal Vol. 5 Issue 3 : September-December 2025

50

for example, The German Civil Code is explicit about the humanity condition:The 
legal capacity of a human being begins at the completion of birth5 Similarly, Article 15 
of the Thai Civil and Commercial Code provides that Personality begins with the full 
completion of birth as a living child and ends with death. A child en ventre sa mere is 
capable of rights provided that it is thereafter born alive. These legal provisions 
demonstrate a shared principle across jurisdictions: an individual attains full legal 
personality only upon being born alive. While qualities such as sentience and the 
capacity for rational thought are relevant, the law still grounds personhood in physical 
embodiment and the act of live birth.

2. Animal Personhood

The Animal Personhood Theory is a legal concept that proposes certain animals, 
particularly those capable of self-awareness and possessing cognitive and emotional 
capacities, such as chimpanzees, elephants, and dolphins should be recognized as legal 
persons rather than being regarded merely as property. This idea is strongly supported 
by the Nonhuman Rights Project (NhRP)6

When compared to the Natural Personhood Theory, which refers to actual human 
beings who inherently possess legal rights and duties by nature, one can observe a key 
similarity: the quality of being alive. Both humans and animals share cognitive and 
emotional capacities. However, they are treated differently under the law, with only 
humans receiving full legal recognition and protection.

3. Real Entity Theory

A famous example is Hans Kelsen, who defines the (legal) person as a bundle of 
rights and duties, whereas ‘man’ is according to Kelsen a physical entity to which the 
bundle is imputed. This reflects his strict bifurcation between the world of fact and the 
world of norms. For Kelsen, man is the point of imputation for a set of legal rights and 
duties, whereas a person simply is that set of rights and duties. Kelsen wanted to stress 
that, in the world of norms, the rights and duties are all there is; one should not 
hypostatize any ‘bearer’ of those legal positions into the world of norms. Instead, the 
bearer of the rights and duties resides in the world of fact (the physical world) as the 
point of imputation.

5 ‘Die Rechtsfähigkeit des Menschen beginnt mit der Vollendung der Geburt.’ German Civil Code 

(Bürgerliches Gesetzbuch, BGBl. I p. 42, 2909; 2003 I p. 738, last amended on 18 December 2018) § 1.
6 ‘About us’ (Nonhuman Rights Project) <https://www.nonhumanrights.org/about-us/> accessed 30 May 

2025.
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Otto Friedrich von Gierke (1841–1921) who was a philosopher, legal scholar, and 
professor who played a prominent role in the Germanist school of legal history is best 
known for his careful formulation of the Genossenschaft theory, through which he 
deeply explored the significance and function of associations and collective groups 
within society.7

In Gierke’s works self-governing groups with natural legal personality and full 
capability of legal actions are called corporations.8 They are the key to his concept of 
ideal society. That vision is grounded in his historical research but mostly presented in 
his many commentaries on civil law. Corporation works as one9 It is, for all purposes, 
treated like an individual life form. Likewise, in Real Entity Theory. The corporation is seen 
as having an independent existence, a living entity capable of entering legal relations 
through its organs, which function as extensions of the corporate body and express its 
collective will.10

A fictional yet illustrative example of digital mind can be found in the film Captain 
America: The Winter Soldier, in which Dr. Arnim Zola, a scientist for HYDRA, transfers his 
consciousness into a computer system before his physical death in 1972. Though devoid 
of a biological body, Zola retains the ability to interact, reason, and communicate.

Natural person (Human beings) and animals share common characteristics which 
are that they both possess physical bodies and the ability to communicate in some form. 
However, a key legal distinction lies in cognitive capacity. While humans are recognized 
as capable of reasoning and moral agency, most animals, despite their emotional and 
communicative abilities, are not regarded as legal persons because they are not deemed 
capable of bearing duties or engaging in moral reasoning.

Digital mind entities, such as the fictional example of Arnim Zola from Captain 
America: The Winter Soldier, challenge these traditional classifications. Unlike animals, a 
mind-uploaded entity may possess the ability to reason and communicate, but lacks a 

7 Gierke, Otto von, ‘Encyclopedia of law & society: American and global perspectives’ in D. S. Clark (Ed.) 

Sage Publications, Inc. (2007) 648.
8 Gierke, Otto Friedrich von, ‘Die Genossenschaftstheorie und die deutsche Rechtsprechung’ (1887) 

Ber l in ,  Weidmann 37 <https : / /a rch ive .org/search?query=creator%3A%22Gierke%2C+Otto+ 

Friedrich+von%2C+1841-1921%22> accessed 30 May 2025. 
9 Ibid 14.
10 Martin Petrin, ‘Reconceptualizing the Theory of the Firm—From Nature to Function’ (2013) 118:1 Penn 

State Law Review 118 <https://www.pennstatelawreview.org/118/1/1-Petrin%20(PS%20final).pdf> accessed 30 

May 2025.
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physical body. If reasoning and communicative ability are foundational to legal 
personhood, should physical embodiment remain a necessary criterion?

Otto von Gierke’s Real Entity Theory supports the recognition of collective or 
non-physical entities, such as corporations, as real legal persons. Gierke argued that these 
entities are not mere legal fictions but possess an independent social and legal identity 
due to their functional roles in society. Just as the law acknowledges a corporation as a 
real person despite its intangible nature, it could also recognize a digital consciousness 
as a legal person if it fulfills a meaningful function over time.

In conclusion, the comparison between humans, animals, corporations, and 
digital mind entities reveals that legal personhood is not inherently tied to biology or 
physical presence. Rather, it is a legal status conferred by societal and institutional 
recognition. If the law chooses to accept mind-uploaded entities as bearers of rights and 
duties, then following Gierke, such entities can indeed be considered legal persons.

III. IMPLICATION OF LON L. FULLER’S MORALITY OF LAW ON THE 
INTERNAL MORALITY

Lon L. Fuller posited a relationship between morality and law, asserting that the 
latter necessitates compromise and the accommodation of conflicting objectives.11 He 
further distinguished between the morality of aspiration and the morality of duty, two 
categories of morality intended to analyze the existing nature of law from its ideal form.

As previously stated, the law must necessitate social compromise, thereby 
rendering the preservation of individual best interests irrelevant from the perspective of 
a morality of duty. To further illustrate this point, the law is not necessarily intended to 
be universally desired by all citizens; rather, it functions as a mechanism to facilitate the 
orderly operation of society. Conversely, the morality of aspiration is oriented towards 
the needs and desires of the individual, serving to promote their best interests.12 Thus, 
Fuller asserted that the foundation of law must exclusively rest upon the morality of 
duty. This is attributable to the inherent limitation that law cannot be formulated to 
universally satisfy all individual desires but rather serves to reconcile diverse perspectives 
for the effective functioning of society.

11 Tucker, Edwin W ‘The Morality of Law, by Lon L. Fuller’ (1965) 40(2), Article 5. 271 Indiana Law Journal 

271.
12 Ibid 272.
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Fuller introduced his concept of law in “The Morality of Law”, which emplots that 
the principle of internal morality as a measure of acceptability. This internal morality 
comprises eight principles that serve as evaluative standards to determine the 
acceptability of law by meeting one or more of these criteria.13

In this paper, the focus will be on the generality14 and the constancy of law through 
time15, as derived from internal morality. To illustrate the principle of generality, law 
should be applied impartially, ensuring fairness and universal binding force. Regarding the 
constancy of law through time, legal norms ought not to be subject to excessively 
frequent alterations; however, this implies that while change is permissible, it should not 
be unduly frequent.

Given the hypothetical scenario wherein an individual, such as Zola, has 
successfully uploaded their mind and consciousness into a computer system, thereby 
enabling interaction and external control, a salient question arises regarding their legal 
rights and status. Applying Lon L. Fuller’s jurisprudence, which posits that law necessitates 
the compromise and accommodation of conflicting objectives, particularly from the 
perspective of the morality of duty, we must consider the implications if individuals, 
whether biological or digital consciousnesses like Zola, could transfer their minds into 
computational systems and maintain continuous functionality post-biological death. The 
potential for mind uploading represents a societal development with which the law must 
engage, either through compliance or control, to preempt a legal vacuum and establish 
jurisdictional parameters. To illustrate, should an uploaded human commit a crime against 
a biologically-embodied human, what would be the legal consequences of this action? 
Moreover, considering the internal morality and the principle of the generality of law, if 
uploaded humans possess the capacity for external action and independent thought, the 
law could be generally applied to them, predicated on the principle that legal norms 
should apply universally without discrimination. In addition, the principle of the 
constancy of law through time dictates that legal norms ought not to be subject to 
excessively frequent alterations; however, Fuller did not intend this to imply the 
immutability of law. Recognizing that societal evolution necessitates legal adaptation, the 
emergence of uploaded humans represents such an alteration. Consequently, if existing 
laws are non-compliant with or impossible to apply to the actions of uploaded humans, 
those laws should be amended, or new legislation enacted to govern their conduct.

13 Ibid 275.
14 Fuller, Lon L., THE MORALITY THAT MAKES LAW POSSIBLE In The Morality of Law (Revised Edition, Yale 

University Press 1969) 46.
15 Ibid 79.
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The principles of generality and constancy, derived from Fuller’s internal 
morality, suggest that if uploaded consciousnesses possess agency and the capacity for 
action, the law should, in principle, apply to them without discrimination. However, the 
unprecedented nature of this technological advancement necessitates a careful 
consideration of existing legal frameworks and a willingness to adapt or enact new 
legislation to avoid a legal vacuum and ensure the orderly governance of a society that 
may include both biological and digital forms of personhood. Ultimately, Fuller’s 
philosophy provides a valuable lens through which to examine the evolving relationship 
between law, morality, and the transformative potential of technology

IV. DIGITAL MIND AND HANS KELSEN’S PERSPECTIVE

The question of whether a digital mind has legal rights challenges the very 
foundation of how modern legal systems define personhood. To answer this, we turn to 
Hans Kelsen theory of positive law “The Pure Theory of Law”, which insists on a strict 
separation between law and morality. The specific science of law, the discipline usually 
called jurisprudence, must be distinguished from the philosophy of justice, on the one 
hand, and from sociology, or cognition of social reality, on the other.16 Kelsen emphasized 
that analysis must focus on law as ‘it is’ actually laid down, and not as ‘it ought to be’. 
He did not deny that moral discussion was still possible and even encouraged in the 
sociological domain of inter-subjective activity. However, the Pure Theory of Law was not 
to be subject to such influences.17

	 When applying Kelsen’s theory to Arnim Zola’s digital mind, especially one with 
the capacity to control external systems, the central question becomes how the law as 
it is might address its status. Kelsen’s concept of an “objective” value judgment becomes 
relevant here.18 If a legal judgment pronounces on the relationship of an object, like 
Zola’s mind, to the wish or will of an individual or a legal authority, its objectivity, in 
Kelsen’s view, lies in the jurist merely ascertaining this pronouncement without personal 
approval or disapproval. The jurist observes whether the legal system, through its 
established legal norms, recognizes or could recognize Zola’s mind as a subject of rights 
or duties. Kelsen’s distinction between the regulating significance of a law from within 
the legal framework and its regularizing significance as observed from outside is crucial 

16 Kelsen Hans, ‘The Pure Theory of Law and Analytical Jurisprudence’ (1941) 55(1) Harvard Law Review 

44.
17 Kelsen Hans, Pure Theory of law (Max Knight, New Jersey, The Law Book Exchange Ltd 2002) 1-335. 
18 Ibid 21-22.



วารสารนิติปริทัศน์ ปีที่ 5 ฉบับที่ 3 : กันยายน-ธันวาคม 2568

55

here. The basic norm enables us to understand laws as having this ‘objective meaning.’ 
It acts as a hypothetical will behind the law and provides an internal sense of legal 
validity, showing how “normativity”, “the will behind the law” and “interior lawful 
legitimacy” are combined in the act of law. 

Kelsen’s legal personhood view is not a matter of identity or moral worth, but a 
legal perspective. Under Thai law, the concept of a “person” is broader than section 15 
of the Thai Civil and Commercial Code.19 However, it also recognizes that a child in 
utero is capable of rights, provided that the child is later born alive. This establishes a 
foundational principle: personhood in Thai law is a legal construct that can extend beyond 
physically born individuals, under specific conditions. Furthermore, Thai law recognizes 
juristic persons such as corporations, associations, foundations, and government agencies 
as having legal personality.20

In this legal context, it is valid because Kelsen explained that a legal norm is 
valid if it has been created in accordance with a higher norm within the legal hierarchy. 
Kelsen’s legal norms are arranged as a structured pyramid of norms, the general norms 
so applied are valid because they were created in accordance with the constitution. The 
question then arises: What is the reason for the validity of the constitution? The norm 
from which the constitution derives its validity is the basic norm of legal order. This basic 
norm is responsible for the unity of the legal order.21 Kelsen maintained that legal norms 
are created by acts of will or in other words, products of deliberate human action, as 
opposed to moral norms which is by God. In relation to this, the pure law theory takes 
only into consideration only the norms created by the acts of human beings, not norms 
which come from other superhuman authorities.22

Thus, debates about whether Arnim Zola’s digital mind have the same rights as 
the original are irrelevant within Kelsen’s legal framework. What matters is not moral 
worth or consciousness, but whether current legal norms recognize him as a legal subject. 
No matter how intelligent or self-aware such a digital entity may be, it remains legally 
invisible unless acknowledged by the legal system. Kelsen’s theory leads us to conclude 

19 ประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิิชย์์ มาตรา 15. [Civil and Commercial Code of Thailand]
20 ประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิิชย์์ มาตรา 67. [Civil and Commercial Code of Thailand]
21 Henry Cohen, ‘Book review of Kelsen’s Pure Theory of Law’ (1981) 26(2), Article 4, 149 – 150. 

<https://scholarship.law.stjohns.edu/cgi/viewcontent.cgi?params=/context/tcl/article/2087/&path_info=03._

Kelsen_s_Pure_Theory_of_Law.pdf> accessed 30 May 2025.
22 Kelsen Hans, ‘Value Judgments in the Science of Law’ (1942) 7 Journal of Social Philosophy and 

Jurisprudence 312.
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that rights are not derived from consciousness, identity, or ethical considerations, but 
exclusively from the normative structure of law.

Accordingly, if the legal system were to enact legislation recognizing the digital 
mind as a legal person, it would not disrupt the existing legal order. Rather, it would 
represent a legitimate expansion of the legally defined category of “person,” entirely 
consistent with the hierarchical framework of norms that Kelsen described.

In conclusion, based on our analysis of the current legal framework, an entity like 
Arnim Zola would not be afforded the same legal rights as a human. This fundamental 
distinction implies that Zola may not be subject to the same legal sanctions or be able 
to comply with human laws that inherently demand physical action. Furthermore, 
drawing upon principles from the Natural Law school, applying such laws to Zola would 
fall under the category of “laws requiring the impossible,”23 as legal norms should not 
compel actions beyond the capacity of the obligated party. From a positivist legal 
perspective, even if legislation were enacted to formally grant Zola legal jurisdiction. 
thereby complying with Hans Kelsen’s theory of legal hierarchy24 the inherent lack of a 
biological body would mean Zola is not, de facto, genuinely subject to that law.

To illustrate, consider the hypothetical scenario of Zola committing a crime or a 
wrongful act. A critical question then arises regarding how Zola could compensate victims. 
It is evident that Zola would be fundamentally unable, and potentially lack the desire, 
to provide such compensation, and would also fall outside the traditional mechanisms 
of legal sanction.

VI.LEGAL PERSPECTIVE ON THE IMPLEMENTATION OF ARTIFICIAL 
INTELLIGENCE

Although the complete transfer of consciousness through mind uploading remains 
a concept for the future, the tangible impact of its underlying technology is already a 
present-day reality. Artificial Intelligence (AI) has revolutionized every sector in the 21st 
century with its transformative force with far-reaching implications across various domains, 
enhancing efficiency and productivity across industries such as healthcare, finance,  
transportation, manufacturing, human resource management and entertainment. 

23 Fuller, Lon L., THE MORALITY THAT MAKES LAW POSSIBLE In The Morality of Law (n 14) 70.
24 Kelsen Hans and Carl Schmitt, Introduction In The Guardian of the Constitution: Hans Kelsen and 

Carl Schmitt on the Limits of Constitutional Law (Vinx L, Cambridge Studies in Constitutional Law, Cambridge 

University Press, 2015) 7.
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AI technologies, including machine learning, deep learning, and robotics. It provides 
real-world examples of their applications and implementations. Moreover, it highlights 
and evaluates the future potential, challenges, and limitations associated with the 
widespread use of AI.

This paper specifically addresses the regulation of AI such as the European Union 
Artificial Intelligence Act (EU AI Act) and Thailand AI Guidelines, alongside jurisprudential 
perspectives drawn from the works of Lon L. Fuller and Hans Kelsen. The EU AI Act is the 
regulation and guideline in the purpose of establishing a comprehensive legal framework 
for artificial intelligence in the European Union, aiming to ensure that AI systems are safe, 
respect fundamental rights, and foster innovation.25 While Thailand Artificial Intelligence 
Guidelines 1.0, developed by the Faculty of Law at Chulalongkorn University currently 
serves as a practical framework for addressing ethics, society, and economic 
considerations.26

Drawing upon Fuller’s jurisprudence, which posits criteria for the acceptability of 
law rooted in internal morality, this analysis suggests that certain principles thereof can 
be employed to evaluate the efficacy and ethical rights of extant and proposed AI 
regulations.

The European Union’s Artificial Intelligence Act, promulgated on 2 February 2025, 
signifies the point at which this legislative instrument will become legally binding upon 
all EU member states. The promulgation of this Act satisfies Fuller’s principle of 
promulgation, the fundamental purpose of which is to establish the definitive moment 
at which a legal norm is formally recognized as law.27 Furthermore, Article 3 of the EU AI 
Act provides definitions for complex or specific terms, thereby aligning with the criterion 
of clarity28 within Fuller’s internal morality by employing ordinary language to ensure 
broad comprehensibility.

Conversely, a comparison with the Thailand Artificial Intelligence Guidelines 1.0 
reveals a critical distinction. These guidelines have not been formally promulgated or 
legislated as law, and therefore do not satisfy Fuller’s criterion of promulgation. 
However, the guidelines do describe potential AI regulations and reference the practical 

25 The European Union Artificial Intelligence Act (EU AI Act) art 1.
26 Research Centre for Law and Development, Faculty of Law Chulalongkorn University, ‘Thailand Artificial 

Intelligence Guidelines 1.0 2022’ <https://www.law.chula.ac.th/wp-content/uploads/2023/03/TAIG-20230222.pdf> 

accessed 30 May 2025. 
27 Fuller, Lon L., THE MORALITY THAT MAKES LAW POSSIBLE In The Morality of Law (n 14) 50.
28 Ibid 64.
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implementation of AI regulation in other jurisdictions, utilizing ordinary language intended 
for general understanding. This descriptive approach arguably meets Fuller’s criterion of 
clarity, despite the document’s lack of formal legal status.

Kelsen’s dynamic conception of the law, the idea that “the law governs its own 
creation” emphasizes that the distinction between law application and law creation is 
not fixed but relative. When the EU AI Act a lower-level of legal norms is created and 
contains provisions under the Treaty on European Union29 and Treaty on the Functioning 
of the European Union, it can be seen in two ways: as applying a higher norm or as 
creating a new norm. As a result, this is the principle of validity peculiar to positive law. 
It is a thoroughly dynamic principle. Consequently, the unity of the legal order is achieved 
by this connection.30

	 Although Thailand lacks statutory provisions for AI implementation. If Thailand 
were to turn Thailand Artificial Intelligence Guidelines 1.0 into actual law, the enactment 
process would need to proceed through legislative processes and require alignment with 
the Thai constitution, as it represents the highest legal authority that establishes the 
connection between the formulation of legal norms and their subsequent enforcement. 
This procedure would be coherent with the dynamics aspect of law according to Kelsen’s 
theory and would make the enacted law legally valid.

The EU Artificial Intelligence Act, promulgated in 2024, exemplifies Fuller’s 
principles of promulgation and clarity by providing clear legal definitions and ensuring 
public accessibility. Enacted under the authority of the Treaty on European Union and 
the Treaty on the Functioning of the European Union, it also illustrates Kelsen’s 
dynamic theory of law, whereby legal validity derives from conformity with higher norms. 
In contrast, Thailand’s Artificial Intelligence Guidelines 1.0 remain non-binding but reflect 
the principle of clarity through accessible language and comparative legal references. 
Should Thailand formalize such guidelines into law, the process would require 
constitutional conformity and public promulgation, aligning with both Fuller’s and Kelsen’s 
jurisprudential frameworks.

29 European Parliament, ‘Source and Scope of the European Union Law 2024’ <https://www.europarl.

europa.eu/ftu/pdf/en/FTU_1.2.1.pdf> accessed 30 May 2025.
30 Kelsen Hans, ‘The Pure Theory of Law and Analytical Jurisprudence’ (n 16) 61-62.
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บทคััดย่่อ
	 สถานการณ์ค์วามขัดัแย้ง้อันัเนื่่�องมาจากข้อ้พิิพาทด้า้นเขตแดนทางทะเลระหว่า่งประเทศไทยและ
ประเทศกัมัพูชูาที่่�ค่อ่ย ๆ  ปะทุขุึ้้�นอย่า่งช้า้ ๆ  ในรอบปีทีี่่�ผ่่านมา ส่ง่ผลกระทบโดยตรงต่อ่คุณุค่า่พื้้�นฐานของ
ระบบความสััมพัันธ์์และกฎหมายระหว่่างประเทศหลัังสงครามโลกครั้้�งที่่� 2 อัันได้้แก่่ สัันติิภาพและ 
ความมั่่�นคงระหว่า่งประเทศ อย่า่งไรก็ด็ีี ในปัจัจุบุันั กลับัยังัไม่ม่ีีงานศึกึษาทางวิชิาการใดที่่�ออกมานำเสนอ
ข้้อเท็็จจริิงเกี่่�ยวกัับสถานการณ์์ข้้อพิิพาทที่่�เกิิดขึ้้�นอย่่างแพร่่หลาย ตลอดจนนำเสนอทางออกข้้อปััญหา 
ในการแก้้ไขหรืือบริหารจััดการข้้อพิิพาทดัังกล่่าวเหมาะสมและก็็ให้้เกิิดความยุุติิธรรมอัันจะนำไปสู่่� 
ความสััมพัันธ์์อัันดีีระหว่่างคู่่�พิิพาทต่่อไปในอนาคต ดัังนั้้�น บทความฉบัับนี้้�จึึงมีีเป้้าหมายหลัักอยู่่�ที่� 

	 * บทความนี้้�พัฒันามาจากบทความของคณะผู้้�เขีียนซึ่่�งเป็น็ส่ว่นหนึ่่�งของการประเมินิผลในรายวิชิา น.399 กฎหมายทะเลของ
หลัักสููตรนิิติิศาสตรบััณฑิิต (หลัักสููตรปรัับปรุุง พ.ศ. 2561) ของคณะนิิติิศาสตร์์ มหาวิิทยาลััยธรรมศาสตร์์ที่่�คณะผู้้�เขีียนได้้ลงทะเบีียน
เรีียนในภาคเรีียนที่่� 1 ปีีการศึึกษา 2567 ในโอกาสนี้้� คณะผู้้�เขีียนขอขอบพระคุุณ ผศ.ดร.กฤษฎากร ว่่องวุุฒิิกุุล อาจารย์์ผู้้�บรรยายใน
รายวิิชาดัังกล่่าวที่่�ได้้กรุุณาให้้ข้้อเสนอแนะและคำแนะนำท่ี่�เป็็นประโยชน์สำหรัับบทความฉบัับนี้้�ตั้้�งแต่่ขั้้�นการจััดทำรายงานกลุ่่�ม 
ตลอดจนถึงการพััฒนาเป็็นบทความฉบัับนี้้� อนึ่่�ง คณะผู้้�เขีียนขอบันัทึกึไว้ว้่า่ ผู้้�เขีียนแต่ล่ะท่า่นมีีสัดส่ว่นในการเป็็นผู้้�มีีส่วนร่วมทางปัญัญา 
(Intellectual Contributions) ในบทความฉบัับนี้้� ในสััดส่่วนที่่�เท่่ากัันคนละร้้อยละห้้าสิิบ
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การนำเสนอรููปแบบของ “การบริิหารจััดการ” ข้้อพิิพาทด้้านเขตแดนทางทะเลระหว่่างไทยกัับกััมพููชา 
โดยอาศััยการศึึกษาเปรีียบเทีียบรููปแบบการบริิหารจััดการข้้อพิิพาทด้้านเขตแดนทางทะเลที่่�มีีอยู่่�ทั่่�วโลก
เพื่่�อค้้นหารููปแบบที่่�มีีความเหมาะสมกัับบริิบทของประเทศไทยมากที่่�สุุดมาจััดทำเป็็นข้้อเสนอสำหรัับ 
การปรัับใช้้ในกรณีีข้้อพิิพาทข้้างต้้น

คำสำคััญ: ข้้อพิิพาทด้้านเขตแดนทางทะเล, ความสััมพัันธ์์ไทย-กััมพููชา, กฎหมายทะเล

Abstract

	 The gradual escalation of the maritime boundary dispute between Thailand and 
Cambodia over the past year has directly impacted the fundamental values of post- 
World War II international relations and law, namely peace and security. However, no 
academic study has yet presented the facts of the disputed situation, nor has it proposed 
a solution to resolve or manage the dispute appropriately and fairly, leading to good 
relations between the disputing parties in the future. Therefore, this article aims to  
present a model for “management” of the maritime boundary dispute between Thailand 
and Cambodia. This study, based on a comparative study of existing models for managing 
maritime boundary disputes worldwide, aims to identify the model most appropriate for 
Thailand’s context. These models are then developed to provide recommendations for 
implementation in the aforementioned dispute.

Keywords: Maritime Border Dispute, Thailand-Cambodia Relations, Law of the Sea

1. บทนำ – ความสำคััญและภููมิิหลัังของปััญหา

	นั ับตั้้�งแต่่อดีีตเป็็นต้้นมา ทะเลได้้นัับว่่าเป็็นอาณาบริิเวณที่่�มีีความสำคััญไม่่น้้อยกัับอาณาจัักร 
ต่า่ง ๆ  ทั่่�วโลก ในอดีีต ความสำคััญดังักล่่าวตั้้�งอยู่่�บนพื้้�นฐานของการคมนาคมขนส่งซึ่่�งส่ง่ผลต่อการค้้าและ
ความมั่่�งคั่่�งทางเศรษฐกิิจของรััฐ ตลอดจนความมั่่�นคงของชายฝั่่�ง1 แต่่เมื่่�อเวลาผ่่านไป ความคิิดเกี่่�ยวกับ 
ผลประโยชน์ของทะเลมิได้้จำกััดแค่่เรื่่�องของเส้้นทางเดิินเรืือ หากแต่่ได้้ลงลึึกไปสู่่�การแสวงหาและ 
ใช้้ประโยชน์์จากทรััพยากรธรรมชาติิในทะเล และเมื่่�อโลกก้้าวเข้้าสู่่�ยุุคใหม่่ การที่่�พลัังงานซึ่่�งเป็็นกลไก 
ขัับเคลื่่�อนเศรษฐกิิจ และสัังคมที่่�สำคััญอย่่างน้้ำมัันและก๊๊าซธรรมชาติิสามารถค้้นพบได้้ทางทะเล ยิ่่�งทำให้้
ทะเลมีีความสำคััญมากยิ่่�งขึ้้�น2 ผลจากนี้้� ได้้ทำให้้การแข่่งขัันเกี่่�ยวกัับอาณาเขตทางทะเลของรััฐต่่าง ๆ ได้้
เคลื่่�อนย้้ายจากการควบคุุมและการใช้้ประโยชน์์จากผิิวทะเล ไปสู่่�การครอบครองและใช้้ประโยชน์์จาก
ทรััพยากรธรรมชาติิใต้้ทะเลมากขึ้้�น3

	 1 โปรดพิิจารณาข้้อถกเถีียงสำคััญระหว่่าง “เจ้้าพ่่อ” ซึ่่�งนัับได้้ว่่าเป็็นบิิดาผู้้�ก่่อกำเนิิดหลัักการพื้้�นฐานในทางกฎหมายทะเล

ซึ่่�งปรากฏในงาน Hugo Grotius, Mare Liberum. และ John Selden, Mare Clausum.

	 2 Please see, Sean Fleming, ‘Here are 5 reasons why the ocean is so important’ (World Economic Forum, 

29 August 2019) <https://www.weforum.org/stories/2019/08/here-are-5-reasons-why-the-ocean-is-so-important/> 

accessed 23 December 2024.

	 3 โปรดพิิจารณาเนื้้�อหาและสาระสำคััญส่่วนใหญ่่ที่่�ปรากฏใน UNCLOS ประกอบ
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	ผล จากการนี้้� ระบบกฎหมายทะเลในปัจจุุบัันจึึงตั้้�งต้้นจากการแบ่่งเขตทางทะเลออกเป็็นส่่วน 
ต่่าง ๆ เพื่่�อกำหนดและระบุุสิิทธิิของรััฐต่่าง ๆ ให้้แตกต่่างกัันเหมาะสมกัับเขตทางทะเลนั้้�น ๆ หลัักการ 
พื้้�นฐานของการแบ่่งเขตทางทะเลอยู่่�ที่่�ว่่า เขตแดนทางบกย่่อมกำหนดเขตแดนทางทะเล หรืืออธิิบาย 
ให้้เข้้าใจ รััฐที่่�มีีเขตแดนทางบกจะสามารถมีีสิทธิิเหนืือพื้้�นทะเลที่�ต่่อเนื่่�องจากเขตแดนทางบกนั้้�นได้้ใน 
ความหมายที่่�ว่่าเขตแดนทางบกจะเป็็นจุุดตั้้�งต้้นของการลากเส้้นเพื่่�อกำหนดเขตแดนของรััฐลงไปในทะเล

	อย่ ่างไรก็็ดีี หลัักการดัังกล่่าวย่่อมส่่งผลที่่�ตามมาคืือ เขตแดนทางทะเลย่่อมอิิงแอบอยู่่�กัับลัักษณะ
ภููมิิศาสตร์ทางบก ซ่ึ่�งหมายความว่่า ลัักษณะหรืือสภาพภูมิิประเทศท่ี่�ซัับซ้้อนย่่อมทำให้้การกำหนดท่ี่�มา
และความสำคััญของปััญหาเขตแดนทางทะเลมีีความซัับซ้้อนไปด้้วย หรืือก็็คืือ มีีความเป็็นไปได้้ (และเป็็น
อย่า่งปกติ)ิ ที่่�เขตแดนทางทะเลนั้้�นจะมีีความทัับซ้อนและไม่่อาจเป็น็ที่่�ยุตุิลิงได้้เพื่่�อแค่ด่้ว้ยการกำหนดระยะ
ของเขตทะเลต่่อเนื่่�องมาจากเส้้นฐาน (Baseline) เกิิดเป็็นข้้อพิิพาทระหว่่างรััฐต่่าง ๆ ขึ้้�นมา หลัักฐานเชิิง
ประจัักษ์์ของเรื่่�องนี้้�อยู่่�ที่�ว่่า เม่ื่�อพิิจารณาความตกลงระหว่่างประเทศที่่�กำหนดกฎเกณฑ์์ระหว่่างประเทศ
เกี่่�ยวกัับเขตทางทะเลหรืือก็็คืือกฎหมายทะเลแล้้ว ต่่างก็็ได้้กำหนดหลัักการทั่่�วไปที่่�จะใช้้เพื่่�อแบ่่งพื้้�นที่่�ทาง
ทะเลที่่�ทัับซ้้อนกัันหลายประการ4

	ข้ อ้พึงึสังัเกตสำคัญั ณ ที่่�นี้้�คืือว่า่ ความตกลงระหว่า่งประเทศที่่�กำหนดกฎเกณฑ์เ์กี่่�ยวกับัการจัดัการ
ปััญหาข้้อพิิพาทด้้านเขตแดนทางทะเล (Maritime Delimitation Dispute) นั้้�น ต่่างก็็กำหนดกรอบไว้้แต่่
เป็็นหลัักทั่่�วไปในลัักษณะที่่�สามารถมีีข้้อยกเว้้นได้้ ซึ่่�งข้้อยกเว้้นประการหลัักที่่�สุุดของหลัักทั่่�วไปเช่่นว่่านั้้�น
ก็ค็ืือข้อ้ยกเว้น้ที่�เกี่่�ยวข้องกับัการตกลงของรัฐัต่า่ง ๆ  นั่่�นเอง หากจะกล่า่วให้ช้ัดัเจนขึ้้�น ระบบกฎหมายทะเล
ที่่�ถักัทอขึ้้�นจากความตกลงระหว่า่งประเทศหลายฉบับันั้้�น ต่า่งอนุญาตให้ร้ัฐัทั้้�งหลายตกลงกันัเองเพื่่�อ “ยุตุิ”ิ 
หรืือ “ผ่่อนคลาย” ข้้อพิิพาทเกี่่�ยวกัับเขตแดนทางทะเลของตนโดยไม่่ต้้องปฏิิบััติิตามหลัักเกณฑ์์ที่่�ปรากฏ
ในกฎหมายระหว่่างประเทศก็็ได้้5 ซึ่่�งการเปิิดช่่องไว้เ้ช่น่นี้้� ได้้ส่ง่ผลอย่างมีีนัยสำคััญในลักัษณะท่ี่�สุดุท้้ายแล้้ว 
ข้้อพิิพาทเกี่่�ยวกัับการแบ่่งเขตแดนทางทะเล จะค่่อย ๆ  คลี่่�คลายตััวเองออกจากปััญหาในทางข้้อกฎหมาย 
ไปสู่่�การเป็็นปััญหาในเชิิงการทููตและการเมืืองระหว่่างประเทศในที่่�สุุด

	 เมื่่�อย้อนกลับัมาพิจิารณาบริบทของประเทศไทย คณะผู้้�เขีียนอาจลองตั้้�งข้อ้สังเกตว่าประเทศไทย
ก็ไ็ม่ไ่ด้เ้ป็น็ข้อ้ยกเว้น้ของสถานการณ์เ์กี่่�ยวเนื่่�องกับัข้อพิิพาททางทะเลเช่น่นั้้�นกล่า่วโดยเฉพาะ เมื่่�อพิิจารณา
จากสภาพภูมิศิาสตร์แล้ว้ ประเทศไทยมีีอาณาเขตทางทะเลที่�ติดิต่่อกับัอาณาเขตทางทะเลของประเทศอ่ื่�น
อยู่่�ไม่่น้้อย กล่่าวคืือ ในฝั่่�งทะเลอัันดามััน ประเทศไทยมีีอาณาเขตทางทะเลติิดต่่อกัับอาณาเขตทางทะเล
ของประเทศอิินเดีีย อิินโดนีีเซีีย มาเลเซีีย และเมีียนมา ในขณะที่่�ในฝั่่�งอ่่าวไทย ประเทศไทยมีีอาณาเขต
ทางทะเลติดิต่อ่กับัอาณาเขตทางทะเลของประเทศมาเลเซีีย เวีียดนาม และกัมัพูชูา6 ซ่ึ่�งการมีีอาณาเขตทาง
ทะเลประชิิดกัับอาณาเขตทางทะเลของประเทศอื่่�น ๆ นั้้�นได้้ทำเกิิดข้้อพิิพาทด้้านเขตแดนทางทะเล 
หลายจุุดโดยเฉพาะอย่่างยิ่่�งในบริิเวณที่่�เป็็นเขตเศรษฐกิิจจำเพาะ (Exclusive Economic Zone: EEZ) 

	 4 Yoshifumi Tanaka, ‘Jurisdiction of States and the Law of the Sea: Essentials of the Law of the Sea’ (2022) 

7 CEPRI Studies on Private Governance 1, 1-43.
	 5 Ibid.
	 6 คณะอนุุกรรมการจััดการความรู้้�เพื่่�อผลประโยชน์์แห่่งชาติิทางทะเล (อจชล.), ทะเลและมหาสมุุทร และผลประโยชน์์ของ

ชาติิทางทะเล (สภาความมั่่�นคงแห่่งชาติิ สำนัักนายรััฐมนตรีี 2562) 20, 27.
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และบริิเวณที่่�เป็็นไหล่่ทวีีป (Continental Shelf) ข้้อมููลจากภาครััฐระบุุว่่า เมื่่�อรวมอาณาเขตทางทะเล
ของประเทศไทยทั้้�งหมดเข้า้ด้ว้ยกันัแล้ว้ ประเทศไทยจะมีีอาณาเขตทางทะเลที่่�มีีขนาดประมาณ 323,488 
ตารางกิิโลเมตร7 ซึ่่�งจากพื้้�นที่่�ของอาณาเขตทางทะเลทั้้�งหมดนั้้�น ประเทศไทยสามารถที่่�จะทำความตกลง
เพื่่�อแก้้ไขปััญหาข้้อพิิพาทด้้านเขตแดนทางทะเลได้้แล้้วหลายส่่วน กล่่าวคืือ ในฝั่่�งทะเลอัันดามััน สามารถ
ทำความตกลงเพ่ื่�อแก้ไ้ขปัญัหาข้้อพิพิาทด้้านเขตแดนทางทะเลในบริเวณเขตเศรษฐกิิจจำเพาะและไหล่่ทวีีป
กัับประเทศอิินเดีีย อิินโดนีีเซีีย และมาเลเซีียได้้ทั้้�งในรููปของความตกลงสองฝ่่ายและความตกลงสามฝ่่าย 
โดยตกลงให้้ใช้้เส้้นแบ่่งเขตไหล่่ทวีีปและแบ่่งเขตเศรษฐกิิจจำเพาะเป็็นเส้้นเดีียวกัน ส่่วนในฝ่ั่�งอ่่าวไทยนั้้�น 
สามารถทำความตกลงเพื่่�อแก้้ไขปััญหาข้้อพิิพาทด้้านเขตแดนทางทะเลในบริเวณไหล่่ทวีีปกับประเทศ
เวีียดนามได้้แล้้วโดยใช้้การแบ่่งตลอดแนว และสามารถทำความตกลงแก้้ไขข้้อพิิพาทด้้านเขตแดนทาง
ทะเลในบริเิวณที่่�เป็น็น่า่นน้้ำภายใน ทะเลอาณาเขต และเขตต่อ่เนื่่�องกับัมาเลเซีียได้แ้ล้ว้โดยอาศัยัการแบ่ง่
ตลอดแนว ส่่วนที่�เป็็นบริเวณเขตเศรษฐกิิจจำเพาะและไหล่่ทวีีปนั้้�นได้้ตกลงให้้แก้้ไขปััญหาข้้อพิิพาทโดย
อาศััยการจััดตั้้�งเขตพััฒนาร่่วมกััน (Joint Development Area: JDA)8 ซึ่่�งจากข้้อเท็็จจริิงดัังกล่่าว ทำให้้
เราพอจะสรุุปได้้ว่่าข้้อพิิพาทด้้านเขตแดนทางทะเลของประเทศไทยที่่�ยัังไม่่ได้้รัับการแก้้ไขจะมีีอยู่่�ด้้วยกััน 
2 ข้้อพิิพาทคืือ ข้้อพิิพาทระหว่่างไทยกัับเมีียนมาในทะเลอัันดามััน และข้้อพิิพาทระหว่่างไทยกัับกััมพููชา
ในฝั่่�งอ่่าวไทย

	 เมื่่�อลองนำข้อ้พิพิาททั้้�งสองชุดุมาพิจิารณาต่อ่เนื่่�องจากสถานการณ์ท์ี่่�เกิดิขึ้้�นในปัจจุบุันั คงปฏิเสธ
ไม่่ได้้ว่่ากรณีีข้อพิิพาทอย่่างหลัังได้้ทวีีความสำคััญและความซัับซ้้อนขึ้้�นอย่่างมีีนััยสำคััญ ส่่วนหนึ่่�งก็็เป็็น
เพราะด้้วยขนาดของพื้้�นที่่�และปริิมาณทรััพยากรธรรมชาติิที่่�อยู่่�ในพื้้�นที่่�พิิพาทดัังกล่่าว แต่่ในอีีกส่่วนหนึ่่�ง 
ท่่าทีีและการส่่งสััญญาณของผู้้�นำและกลุ่่�มการเมืืองต่่าง ๆ ภายในคู่่�พิิพาททั้้�งสองฝ่่ายท่ี่�ได้้นำประเด็็น 
ข้้อพิิพาทในเรื่่�องนี้้�ขึ้้�นมาพููดถึึงและนำเสนอความเห็็นในมิิติิต่่าง ๆ ก็็ได้้ปลุุกกระแสความรู้้�สึึกชาติินิิยมของ
ประชาชนทั้้�งสองชาติิให้้เพิ่่�มขึ้้�นอย่่างมีีนััยสำคััญก็็ทำให้้กรณีีข้้อพิิพาทดัังกล่่าวดููเหมืือนจะทวีีความรุุนแรง
เช่่นกัน ปััญหาท่ี่�เกิิดขึ้้�น ณ จุุดนี้้�ก็็คืือว่า ภายใต้้ความสัับสนและรุุนแรงของความเห็็นของสาธารณชน 
ที่่�ส่่งผลโดยตรงต่่อปัญหาข้้อพิิพาทท่ี่�ดำเนิินอยู่่� เหตุุใดจึึงไม่่มีีงานศึกษาทางวิิชาการใดท่ี่�ออกมานำเสนอ 
ข้้อเท็็จจริิงเกี่่�ยวกัับสถานการณ์์ข้้อพิิพาทที่่�เกิิดขึ้้�นอย่่างแพร่่หลาย ตลอดจนนำเสนอทางออกข้้อปััญหา 
ในการแก้้ไขหรืือบริหารจััดการข้้อพิิพาทดัังกล่่าวเหมาะสมและก็็ให้้เกิิดความยุุติิธรรมอัันจะนำไปสู่่� 
ความสััมพัันธ์์อัันดีีระหว่่างคู่่�พิิพาทต่่อไปในอนาคต

เมื่่�อลองสำรวจวรรณกรรมทางวิชิาการที่่�เกี่่�ยวข้อ้งในเรื่่�องนี้้�ทั้้�งหมด จะพอเห็น็ได้ว้่า่ แม้ง้านที่่�ศึกึษา
ในเรื่่�องข้้อพิพิาทด้้านเขตแดนทางทะเลจะมีีอยู่่�ไม่่น้อ้ย แต่่ส่่วนใหญ่่ก็จ็ะเป็็นงานที่�เน้้นจำแนกแจกแจงหรืือ
อธิิบายให้้เห็็นถึึงสภาพปััญหาตลอดจนพััฒนาการของการจััดการแก้้ไขปััญหาระหว่่างคู่่�พิิพาทมากกว่่าจะ
นำเสนอข้อ้แนะนำในเชิงินโยบาย9 ส่ว่นงานที่่�นำเสนอในเชิงินโยบายหรืือการจัดัการกับัปัญัหาก็ม็ีีอยู่่�ไม่ม่าก 

7 เพิ่งอ้าง 21.
8 แผนกเขตแดนทางทะเลระหว่่างประเทศ กรท. อศ., ‘การจััดการองค์์ความรู้้�ของ กรท. อศ. เรื่่�อง “สถานภาพและ 

ข้้อมูลงานเขตแดนและเทคนิิคกฎหมายทะเล”’ (2555) หน้้า 4, 14, 25-26 <https://www.hydro.navy.mi.th/hydrokm/ 
download/55_boundary.pdf> สืืบค้้นเมื่่�อ 25 ธัันวาคม 2567.

9 งานกลุ่่�มนี้้� เช่่น Coalter Lathrop (ed) International Maritime Boundary (Vol. I-VII BRILL); Victor Prescott and 
Clive Schofield, MARITIME BRIEFING Volume 3 Number 1 Undelimited Maritime Boundaries of the Asian Rim in the 
Pacific Ocean (International Boundaries Research Unit 2001).
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และมัักจะเน้้นไปที่�การดำเนิินงานภายหลัังได้้มีีการตกลงบางอย่างไปแล้้ว เป็็นต้้นว่่า งานของโสภารััตน์์ 
จารุุสมบััติิ ที่่�นำเสนอภาพเกี่่�ยวกัับการบริิหารจััดการพื้้�นที่่�พิิพาทด้้านเขตแดนทางทะเลระหว่่างไทยกัับ
มาเลเซีียภายหลัังจากท่ี่�ได้้มีีการจััดทำข้้อตกลงว่่าด้้วยเขตพัฒนาร่่วมกััน (Joint Development Area: 
JDA) ไปแล้้ว เพื่่�อให้้ข้้อตกลงดัังกล่่าวมีีประสิิทธิิภาพสููงสุุด10 แต่่เมื่่�อลองกลัับมาพิิจารณาวรรณกรรมทาง
วิิชาการเฉพาะท่ี่�พููดถึึงกรณีีข้อพิิพาทด้้านเขตแดนทางทะเลระหว่่างไทยกัับกัมพููชาแล้้ว จะพบว่ามีีงานที่�
เก่ี่�ยวข้อ้งกัับเรื่่�องนี้้�อยู่่�มาก แต่ก่็ย็ังัมีีข้อ้จำกัดัในตัวัเองหลายประการ เพื่่�อความเข้า้ใจท่ี่�ง่่ายขึ้้�น คณะผู้้�เขีียน
อาจเสนอให้้มีีการจััดกลุ่่�มงานการศึึกษาในเรื่่�องนี้้�เป็็น 3 กลุ่่�ม ได้้แก่่ กลุ่่�มแรก คืือ กลุ่่�มที่่�นำเสนอภาพรวม
ของสถานการณ์ข์้อ้พิพิาท ปูมูหลังัของปัญัหา ตลอดจนบทวิเิคราะห์ป์ัจัจัยัต่า่ง ๆ  ที่่�เกี่่�ยวข้อ้งซึ่่�งอาจมีีความ
เห็น็ในการเมืืองประกอบอยู่่�ด้ว้ยโดยไม่ไ่ด้น้ำเสนอแนวทางการแก้ไ้ขปัญัหาหรืือข้อ้เสนอแนะในทางนโยบาย
ประกอบ11 กลุ่่�มท่ี่�สอง คืือ กลุ่่�มท่ี่�มีีทั้้�งการอธิบายสถานการณ์์ข้อ้พิพิาท ปูมูหลังั และปััจจััยต่่าง ๆ  ที่่�เก่ี่�ยวข้อง
คล้้ายกัับกลุ่่�มแรก แต่่ก็็มีีการนำเสนอข้อเสนอแนะในทางนโยบายหรืือแนวทางการแก้้ไขปััญหาด้้วย  
อย่างไรก็็ดีี งานในกลุ่่�มนี้้�มัักยึึดติิดอยู่่�กับการพยายามวิิเคราะห์์กฎหมายระหว่่างประเทศในฐานะที่่�เป็็น
บรรทััดฐานและจััดทำข้้อเสนอแนะให้้ปฏิิบััติิตามเงื่่�อนไขขั้้�นต่่ำที่่�กฎหมายระหว่่างประเทศกำหนดไว้้ 
ซึ่่�งไม่่เหมาะสมกัับสถานการณ์์ข้้อพิิพาทที่่�ไทยกำลัังประสบในขณะนี้้�เท่่าใดนััก ทั้้�งนี้้�เนื่่�องจากตรรกะที่่�ง่่าย
ที่่�สุุดว่่า หากการดำเนิินการในรููปแบบดัังกล่่าวสามารถทำได้้จริิง ข้้อพิิพาทคงสามารถยุุติิได้้นานแล้้ว 
ยิ่่�งไปกว่่านั้้�น ข้้อเสนอแนะที่่�มุ่่�งแค่แ่ก้ไ้ขปัญัหาความสอดคล้้องกัับกฎหมายดังักล่่าว ยัังแสดงให้้เห็็นว่่างาน
กลุ่่�มดัังกล่่าวไม่่ได้้มีีการสำรวจความเป็็นไปได้้ในการนำรููปแบบการบริหารจััดการท่ี่�ซัับซ้อนขึ้้�นมาปรับใช้้
กัับกรณีีข้้อพิิพาทที่่�ไทยกำลัังประสบอยู่่�เพื่่�อให้้เกิิดเป็็นประโยชน์์สููงสุุดด้้วย12

	

10 โสภารััตน์์ จารุุสมบััติิ, ‘การบริหารจััดการพื้้�นที่่�ทัับซ้้อนทางทะเลระหว่่างไทยและมาเลเซีีย’ (2565) 8 วารสารสมาคม

รััฐประศาสนศาสตร์์แห่่งประเทศไทย 129.
11 งานกลุ่่�มนี้้� เช่่น สุุรเกีียรติิ เสถีียรไทย, จุุลสารความมั่่�นคงศึึกษา ฉบัับที่่� 92 พื้้�นที่่�ทัับซ้้อนทางทะเลไทย-กััมพููชา: ปััญหา

และพััฒนาการ (โครงการความมั่่�นคงศึึกษา 2554); ประสิิทธิ์์� ไชยชมพูู, ‘ผ่่าปมรััฐโดยหิิน ‘ขุุดก๊๊าซอ่่าวไทย’ ผลประโยชน์์ทัับซ้้อน-พื้้�นที่่�

ทัับซ้้อน’ กรุุงเทพธุุรกิิจ (22 สิิงหาคม 2554) 5.; ประจิิตติ์์� โรจนพฤกษ์์, ควรบอกเลิิกบัันทึึกความเข้้าใจ พ.ศ. 2544 (MOU 2544) 

เกี่่�ยวกัับเขตแดนทางทะเลระหว่่างไทย-กััมพููชาหรืือไม่่? (คณะกรรมาธิิการการต่่างประเทศ วุุฒิิสภา 2544); สมาน ได้้รายรััมย์์, 

‘ข้้อจําํกัดัด้้านเทคนิคิของจุดุเริ่่�มต้้นในการแบ่่งเขตแดนทางทะเลระหว่่างไทย-กััมพูชูา’ (2566) 1 วารสารวิทิยาศาสตร์และเทคโนโลยีี 1.
12 งานกลุ่่�มนี้้� เช่น่ ศูนูย์ศ์ึกึษายุทุธศาสตร์ ์สถาบันัวิชิาการป้้องกันัประเทศ กองบัญัชาการกองทััพไทย, ‘บทวิิเคราะห์ส์ถานการณ์์

ยุุทธศาสตร์์และความมั่่�นคงประเทศ ฉบัับที่่� 6/67: การอ้้างสิิทธิิไหล่่ทวีีปในอ่่าวไทยระหว่่างไทย-กััมพููชา: โอกาสและความท้้าทายจาก

อดีีต ถึึง ปััจจุุบััน’ (2567) <https://sscthailand.org/uploads_ssc/research_202405271716780732112789.pdf> สืืบค้้นเมื่่�อ 

24 ธัันวาคม 2567; ศัักดิ์์�สิิทธิ์์� แสงชนิินทร์์ และฐิิติิรััตน์์ ศรพรหม, ‘แนวทางแก้้ไขปััญหาข้้อพิิพาทบริิเวณพื้้�นที่่�ทัับซ้้อนไทย-กััมพููชา’ 

(2551) <https://www.sscthailand.org/uploads_ssc/07-02-51%20overlap-area%20between%20thai-cambodia.pdf> 

สืืบค้้นเมื่่�อ 24 ธัันวาคม 2567. ; สิินีีนาฏ เพ็็ชรทิิพย์์, ‘ปััญหาพื้้�นที่�ทัับซ้้อนทางทะเลไทยและกััมพููชา’ (การศึึกษาอิิสระ หลัักสููตร 

นิติิศิาสตรมหาบััณฑิติ มหาวิทิยาลัยัรามคำแหง); วารุณุีี ปั้้�นกระจ่า่ง, ‘การสื่่�อสารทำความเข้า้ใจกัับประชาชนเกี่่�ยวกับัการเจรจากำหนด

ขอบเขตทางทะเลไทย-กััมพูชูา: แนวทางการดำเนินิการ’ (รายงานการศึึกษาส่่วนบุคุคล หลักัสููตรบริหิารการทููต สถาบันัการต่่างประเทศ

เทวะวงศ์์วโรปการ 2556); กมลิินทร์์ พิินิิจภููวดล และ เผดิมศัักดิ์์� จารยะพัันธุ์์�, ‘ความมั่่�นคงทางทะเล’ (รายงานการศึึกษาวิิจััย 

ฉบัับสมบููรณ์์เสนอต่่อสำนัักงานเลขาธิิการสภาผู้้�แทนราษฎร 2558).
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	 สำหรัับงานกลุ่่�มที่่�สามนั้้�น จััดได้้ว่่าเป็็นงานที่่�น่่าสนใจและมีีความสำคััญมากที่่�สุุด เพราะนอกจาก
จะนำเสนอข้้อมููลพื้้�นฐานเกี่่�ยวกัับข้้อพิิพาทแล้้ว งานในกลุ่่�มแล้้วยัังได้้มีีการสำรวจรููปแบบการแก้้ไขปััญหา
ข้อ้พิพิาทด้้านเขตแดนทางทะเลต่าง ๆ  ทั่่�วโลกมาเพ่ื่�อประกอบการศึึกษา และมีีผลการศึึกษาในรูปแบบของ
คำแนะนำหรืือข้อ้เสนอแนะเชิงินโยบายที่่�ไม่ไ่ด้ย้ึดึติดิอยู่่�กับักรอบของกฎหมายระหว่า่งประเทศขั้้�นพื้้�นฐาน
ด้ว้ย อย่า่งไรก็ด็ีี งานในกลุ่่�มนี้้�ยังัมีีจำนวนน้อ้ยและมีีข้อ้จำกัดัหลายประการในตัวัเองท่ี่�สมควรจะต้อ้งแจกแจง
ไว้ ้ณ ที่่�นี้้� งานชิ้้�นแรก เป็็นงานวิจัิัยในหลักัสููตรการป้้องกันัราชอาณาจัักรของสุุวันัชัยั แสงสุุขเอี่่�ยม ได้้ทำการ
ศึึกษาเพีียงแค่่กรณีีข้้อพิิพาทด้้านเขตแดนทางทะเลระหว่่างไทยกัับกััมพููชาเพีียงอย่่างเดีียว โดยมีีข้้อเสนอ
หลัักว่่า แนวทางการแก้้ไขปััญหาข้้อพิิพาทด้้านเขตแดนทางทะเลระหว่่างไทยกัับกััมพููชาที่่�สำคััญที่่�สุุดคืือ
การปรับท่าทีีการเจรจาจากท่ี่�กำหนดไว้ใ้นบันัทึกความตกลงฯ พ.ศ. 2544 เพ่ื่�อให้้กัมัพููชามีีการปรับเส้้นอ้าง
เขตไหล่่ทวีีปของตนให้้เป็็นไปตามหลัักกฎหมายระหว่่างประเทศที่่�บัังคัับใช้้อยู่่�ในปััจจุุบััน และ หากจำเป็็น
ต้้องเจรจาภายใต้้กรอบของบัันทึึกความตกลงฯ พ.ศ. 2544 ไทยก็็ควรหาทางออกของข้้อพิิพาทในรููปของ
พื้้�นที่่�พััฒนาร่่วม (JDA) ก็็ควรที่่�จะศึึกษารููปแบบของพื้้�นที่่�พััฒนาร่่วมต่่าง ๆ  ทั่่�วโลกเพื่่�อประกอบการเจรจา
ตกลงด้้วย13 จะเห็็นได้้ว่า่ แม้้งานของสุวุันัชัยจะให้้ความสำคััญแก่่การใช้ก้รณีีศึกษาเพ่ื่�อประกอบการตััดสิิน
ใจเชิิงนโนยาย แต่่สุุวัันชััยก็็ไม่่ได้้ทำการศึึกษารููปแบบการบริิหารจััดการข้้อพิิพาทดัังกล่่าวด้้วยตนเอง 
ทั้้�งเขาก็็ยัังไม่่ได้้ให้้รููปแบบของข้้อเสนอที่่�ชััดเจนด้้วย ในขณะที่่�งานอีีกชิ้้�นหนึ่่�ง เป็็นวิิทยานิิพนธ์์นิิติิศาสตร
มหาบััณฑิิต จุุฬาลงกรณ์์มหาวิิทยาลััยของชนะพล สุุทธิิพิิทัักษ์์วงศ์์ มีีเป้้าหมายหลัักในการนำเสนอ 
การกำหนดพื้้�นที่�พัฒันาร่ว่มกันัเป็น็แนวทางในการแก้้ไขปััญหาข้้อพิิพาทด้้านเขตแดนทางทะเลระหว่่างไทย
กับักัมัพูชูา โดยใช้ว้ิธิีีการศึกึษาเปรีียบเทีียบข้อ้ตกลงในลักัษณะเดีียวกันัในภูมูิภิาคเอเชีียตะวันัออกเฉีียงใต้้
จำนวน 5 ข้อ้ตกลงใน 7 ประเด็น็14 อย่า่งไรก็็ดีี งานของชนะพลมีีข้อจำกัดัอยู่่�ตรงท่ี่�ไม่ไ่ด้ท้ำการเปรีียบเทีียบ
ความเหมืือนและความแตกต่่างระหว่่างข้้อตกลงดัังกล่่าวเข้้ากัับบริิบทของประเทศไทยโดยตรง หากแต่ ่
ได้้ทำการเปรีียบเทีียบกรณีีศึกษาต่่าง ๆ เหล่่านั้้�นด้วยกัันเองเพ่ื่�อให้้ได้้ข้้อสังเกตในแต่่ละประเด็็นเอง 
ผลจากการนี้้� ทำให้้ข้้อสรุุปของเขาไม่่ได้้มีีความชััดเจนในแง่่ของข้้อเสนอสำหรัับการนำไปปฏิิบััติิมากนััก
นอกจากการอธิิบายความเป็็นไปได้้หรืือข้้อพิิจารณาเชิิงเปรีียบเทีียบใน 7 ประเด็็นนั้้�น นอกจากนั้้�น 
การจำกััดกรณีีศึกษาไว้้แค่่ที่่�ภููมิิภาคใดภููมิิภาคหนึ่่�งก็็อาจทำให้้ภาพกว้้างในการค้้นหารููปแบบที่�เหมาะสม
ถููกจำกััดลงด้้วย ทั้้�งระยะเวลาการศึึกษาที่่�ล่่วงเลยมากว่่า 15 ปีี ก็็ทำให้้งานดัังกล่่าวไม่่อาจตอบรับต่่อ
สถานการณ์์ที่่�เปลี่่�ยนแปลงไปในปััจจุุบัันได้้

ภายหลัังจากได้้ทบทวนวรรณกรรมทางวิิชาการที่่�เกี่่�ยวข้้องทั้้�งหมดแล้้ว จะเห็็นได้้ว่่างานศึึกษา 
ในประเด็็นที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับปมปััญหาที่่�ได้้ยกมายัังขาดการนำเสนอข้้อเสนอแนะเชิิงนโยบายที่่�มีีความเป็็น 
รููปธรรมและสามารถนำไปใช้้ได้้โดยเหมาะสมกัับบริบทของสถานการณ์์ข้้อพิิพาทท่ี่�เกิิดขึ้้�น โดยอาศััย 
พื้้�นฐานการศึึกษาเปรีียบเทีียบกรณีีศึกษาต่่าง ๆ เข้้ากัับบริิบทของข้้อพิิพาทท่ี่�ไทยกำลัังประสบอย่าง 
ครบถ้วนและมีีความทัันสมััย ด้้วยเหตุุนี้้� คณะคณะผู้้�เขีียนจึงกำหนดให้้บทความนี้้�มีีเป้้าหมายหลัักอยู่่�ที่�
การนำเสนอรููปแบบของ “การบริิหารจััดการ” ข้้อพิิพาทด้้านเขตแดนทางทะเลระหว่่างไทยกัับกััมพููชา 

13 สุุวัันชััย แสงสุุขเอี่่�ยม, ‘พื้้�นที่่�อ้้างสิิทธิิทัับซ้้อนทางทะเลไทย-กััมพููชา : ปััญหาและแนวทางดำเนิินการ’ (รายงานการศึึกษา

ส่่วนบุุคคล หลัักสููตร ปรอ. รุ่่�นที่่� 24 วิิทยาลััยป้้องกัันราชอาณาจัักร 2554).
14 ชนะพล สุุทธิิพิิทัักษ์์วงศ์์, ‘แนวทางหนึ่่�งในการแก้้ไขพื้้�นที่�ทัับซ้้อนทางทะเลระหว่่างประเทศไทยกัับประเทศกััมพููชา 

โดยการจััดตั้้�งองค์์กรพััฒนาร่่วม’ (วิิทยานิิพนธ์์หลัักสููตรนิิติิศาสตรมหาบััณฑิิต จุุฬาลงกรณ์์มหาวิิทยาลััย 2552).
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โดยอาศััยการศึึกษาเปรีียบเทีียบรููปแบบการบริิหารจััดการข้้อพิิพาทด้้านเขตแดนทางทะเลที่่�มีีอยู่่�ทั่่�วโลก
เพื่่�อค้้นหารููปแบบที่่�มีีความเหมาะสมกัับบริิบทของประเทศไทยมากที่่�สุุดมาจััดทำเป็็นข้้อเสนอสำหรัับ 
การปรับใช้้ในกรณีีข้อพิิพาทข้้างต้้น ทั้้�งนี้้� โดยที่่�บทความนี้้�มีีสมมติิฐานหลัักว่่าเป็็นไปไม่่ได้้ที่่�จะมีีรููปแบบ
การบริหิารจัดัการรูปูแบบใดรูปูแบบหนึ่่�งที่่�สามารถนำมาปรับัใช้ก้ับักรณีีของประเทศไทยได้อ้ย่า่งพอดีี (Fit) 
จะมีีก็แต่่รููปแบบการบริหารจััดการท่ี่�มีีความใกล้้เคีียงและเหมาะสมท่ี่�สุุดซ่ึ่�งจะต้้องนำมาปรับ (Adapt) 
รายละเอีียดบางประการให้้เหมาะสมกัับบริิบทของข้้อพิิพาทที่่�ไทยกำลัังเผชิิญอยู่่�ต่่อไป

ผู้้�อ่า่นบทความหลายท่า่นอาจมีีข้อ้สงสัยัภายหลัังอ่า่นบทความชิ้้�นนี้้�จบแล้ว้ว่า่ เหตุใุดคณะผู้้�เขีียน
จึึงเลืือกศึึกษาโดยใช้้ประเด็็นด้้านการบริิหารจััดการพื้้�นที่่�พิิพาทด้้านเขตแดนทางทะเล ซึ่่�งในขอบเขตของ
บทความชิ้้�นนี้้�หมายความถึึงลัักษณะของการตกลงที่่�เป็็นไปเพื่่�อการแสวงหา การใช้้ ตลอดจนการแบ่่งปััน 
ผลประโยชน์อ์ันัเกี่่�ยวเนื่่�องกับัทรัพัยากรธรรมชาติิในทะเลในบริเิวณพื้้�นที่่�พิิพาทด้า้นเขตแดนทางทะเล โดย
ไม่จ่ำเป็น็ต้อ้งมีีการแบ่ง่เขตแดนทางทะเลอย่า่งเด็ด็ขาด แทนที่่�จะเลืือกศึกึษาและนำเสนอประเด็น็เกี่่�ยวกับั
การแบ่ง่เขตแดนทางทะเลที่่�มีีความชัดัเจนแน่น่อนไปเลย ต่อ่เรื่่�องนี้้� คณะผู้้�เขีียนเห็น็ว่า่มีีเหตุผุลสำคัญัอย่า่ง
น้้อย 3 ประการท่ี่�สามารถสนัับสนุุนทางเลืือกและข้้อเสนอของคณะผู้้�เขีียนได้้ ประการแรก การบริหาร
จััดการข้้อพิิพาทด้้านเขตแดนทางทะเลระหว่่างไทยและกััมพููชาเป็็นเรื่่�องที่่�มีีความสำคััญเกี่่�ยวเนื่่�องกัับ 
ความมั่่�นคงทางพลังังานของชาติดัิังท่ี่�ปรากฏในคำแถลงนโยบายของรััฐบาลชุดปััจจุุบันั15 จึงึเป็็นเรื่่�องท่ี่�ควร
ดำเนิินการให้้สำเร็็จเพื่่�อที่่�จะได้้สามารถนำทรััพยากรพลัังงานใต้้ทะเลมาใช้้ประโยชน์์ได้้โดยเร็็ว ดัังนั้้�นแล้้ว 
กระบวนการทำความตกลงในการบริหิารจัดัการซึ่่�งสามารถดำเนินิการเจรจาและตกลงให้ส้ำเร็จ็ได้เ้ร็ว็กว่า่
การตกลงเพ่ื่�อแบ่่งเขตแดนทางทะเลจึงมีีความเหมาะสมกว่่าในการศึึกษาและนำไปปฏิบััติิในสถานการณ์์
เช่่นนี้้� ประการที่่�สอง กรณีีข้้อพิิพาทด้้านเขตแดนทางทะเลระหว่่างไทยกัับกััมพููชานี้้�เป็็นกรณีีที่่�มีีปััญหา 
ซัับซ้้อนยุ่่�งยาก ทั้้�งปััญหาในเชิิงข้้อเท็็จจริิงเกี่่�ยวกัับการอ้้างอิิงเกาะและเส้้นเขตแดนทางทะเลของทั้้�งสอง
ประเทศท่ี่�มีีความสัับสนและหลายครั้้�งได้้รัับการพิิจารณาว่่าไม่่ถููกต้้องภายใต้้กฎหมายระหว่่างประเทศ 
ยิ่่�งไปกว่่านั้้�น ความยุ่่�งยากและซัับซ้อนของเส้้นเขตแดนทางทะเลที่�มีีการอ้้างสิิทธิิในบริเวณพื้้�นที่�อ่่าวไทย 
ยิ่่�งทำให้้ข้อ้เท็็จจริิงในกรณีีนี้้�มีีความยุ่่�งยากขึ้้�นไปอีีก16 ตลอดจนปัญหาข้้อกฎหมายท่ี่�เกี่่�ยวพันกับัทั้้�งกฎหมาย
ที่่�ใช้บ้ังัคัับกับัคู่่�กรณีีบนพื้้�นฐานของการที่่�กัมัพูชูาไม่ไ่ด้้เป็น็ภาคีีแห่่งอนุสัุัญญาสหประชาชาติิว่า่ด้้วยกฎหมาย
ทะเล ไปจนถึึงปััญหาเกี่่�ยวกัับการตีีความสนธิิสััญญาสยาม - ฝรั่่�งเศส ปีี 1907 ทั้้�งหมดนี้้� ทำให้้หากจำเป็็น
ที่่�จะต้้องศึึกษาหรืือพิิจารณาแนวทางการแบ่่งเขตแดนทางทะเลที่่�มีีความเด็็ดขาดจำเป็็นที่่�จะต้้องทำให้้ทั้้�ง
ข้้อเท็็จจริิงและข้้อกฎหมายเหล่่านี้้�เป็็นที่่�ยุุติิซึ่่�งจะเป็็นที่่�ยุ่่�งยากเกิินกว่่าที่่�ควรจะดำเนิินการ ณ ที่่�นี้้� ดัังจะได้้
อธิิบายให้้เห็็นต่อไป และประการท่ี่�สาม การเจรจาตกลงเพ่ื่�อการบริหารจััดการพื้้�นที่�พิิพาทด้้านเขตแดน
ทางทะเลมีีความเป็็นไปได้้ที่่�จะสำเร็็จมากกว่่าการเจรจาแบ่่งเขตแดนทางทะเลโดยเด็็ดขาด ฉะนั้้�นแล้้ว 
การศึึกษาในเรื่่�องนี้้�จึึงมีีความเป็็นไปได้้ที่่�จะเป็็นประโยชน์์ในทางนโยบายและในทางปฏิิบััติิมากกว่่า

15 สำนัักงานเลขาธิิการคณะรััฐมนตรีี, ‘คำแถลงนโยบายของคณะรััฐมนตรีี นางสาวแพรธองธาร ชิินวัตร นายกรััฐมนตรีี 

แถลงต่่อรััฐสภา’ (2567) หน้้า 4 <https://www.soc.go.th/wp-content/uploads/2024/09/Policy_67_th.pdf> สืืบค้้นเมื่่�อ 

23 ธัันวาคม 2567.
16 โปรดดูู Victor Prescott and Clive Schofield, MARITIME BRIEFING Volume 3 Number 1 Undelimited 
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	บ ทความชิ้้�นนี้้�จะประกอบไปด้้วยเนื้้�อหาทั้้�งสิ้้�น 7 ส่่วน ในส่่วนถััดไป จะนำเสนอสถานการณ์ ์
ข้้อพิิพาทด้้านเขตแดนทางทะเลระหว่่างไทยและกััมพููชาโดยจะพิิจารณาทั้้�งในมิิติิทั้้�งข้้อเท็็จจริิงและ 
ข้อ้กฎหมายที่่�เกี่่�ยวข้อ้งเพื่่�อเป็น็การปูพูื้้�นฐาน สำหรับัการวิเิคราะห์แ์ละทำความเข้า้ใจในส่ว่นถัดัไป จากนั้้�น 
ในส่วนที่� 3 จะว่่าด้้วยระเบีียบวิิธีีวิิจััยและกรอบการวิิเคราะห์์ที่่�จะใช้้ในการศึึกษา ส่่วนที่� 4 จะนำเสนอ 
ผลการศึึกษาภาพรวมของรููปแบบการบริิหารจััดการข้้อพิิพาทด้้านเขตแดนทางทะเลที่่�มีีอยู่่�ทั่่�วโลก ก่่อนที่่�
ในส่วนที่� 5 จะเลืือกบางกรณีีศึกษามาศึึกษาในเชิิงลึึกพร้อมวิิเคราะห์์เปรีียบเทีียบกรณีีศึึกษาเหล่่านั้้�นกับ
กรณีีข้อพิพิาทด้า้นเขตแดนทางทะเลระหว่า่งไทยกับักัมพูชูาบนฐานของกรอบการวิเิคราะห์ท์ี่่�จะได้อ้ธิบาย
ต่่อไป ส่่วนส่่วนที่่� 6 จะเป็็นข้้อเสนอของบทความว่่าควรนำรููปแบบการบริิหารจััดการใดมาใช้้กัับกรณีีของ
ประเทศไทย ก่่อนที่่�ส่่วนที่่� 7 จะเป็็นบทสรุุปพร้้อมนำเสนอข้้อจำกััดและข้้อท้้าทายในมิิติิต่่าง ๆ เกี่่�ยวกัับ
ความเป็็นไปได้้ท่ี่�กระบวนการเจรจายุุติิปััญหาข้้อพิิพาทจะสามารถดำเนิินไปถึงข้้อยุติิท่ี่�สอดคล้้องกัับ 
ข้้อเสนอของบทความนี้้�

2. สถานการณ์์ข้้อพิิพาทด้้านเขตแดนทางทะเลระหว่่างไทยและกััมพููชา

	 ภายหลังัได้้นำเสนอเหตุผุลและความจำเป็็นทั้้�งในเชิงิข้้อเท็จ็จริงิและในเชิงิวิชิาการเกี่่�ยวกับัหััวข้อ้
ที่่�จะทำการศึึกษาตลอดจนโจทย์์วิิจััยและสมมติิฐานในการศึึกษาแล้้ว ในลำดัับแรก เพื่่�อให้้การศึึกษานี้้�
สามารถทำได้้อย่า่งถูกูต้อ้ง คณะผู้้�เขีียนมีีความจำเป็็นที่�จะต้้องนำเสนอข้อมูลูพื้้�นฐานเก่ี่�ยวกับข้อพิิพาทด้้าน
เขตแดนทางทะเลระหว่่างไทยกัับกััมพููชาซึ่่�งเป็็นวััตถุุแห่่งการศึึกษาในบทความชิ้้�นนี้้�ก่่อน ทั้้�งนี้้� เพื่่�อที่่�จะได้้
เป็็นพื้้�นฐานในการทำความเข้้าใจและการศึึกษาวิิเคราะห์์ในลำดัับถััดไป โดยในเรื่่�องนี้้� คณะผู้้�เขีียนจะแบ่่ง
การวิิเคราะห์์สถานการณ์์เป็็นสองส่่วน คืือ ส่่วนที่่�เป็็นเรื่่�องของข้้อเท็็จจริิงส่่วนหนึ่่�ง และส่่วนที่่�เป็็น 
ข้้อกฎหมายอีีกส่่วนหนึ่่�ง

	 2.1 ข้้อเท็็จจริิง17

	 กล่า่วได้ว้่า่ด้ว้ยลักัษณะสััณฐานและภูมูิปิระเทศของอ่า่วไทยซึ่่�งเป็น็ทะเลด้า้นชายฝ่ั่�งตะวันัออกของ
ประเทศไทยที่่�เปิิดออกไปสู่่�ทะเลจีีนใต้้ในมหาสมุุทรแปซิฟิิกนั้้�นที่�มีีความซัับซ้อนและมีีรัฐชายฝ่ั่�งรายรอบ
หลายรััฐนั้้�น ได้้ทำให้้เขตทางทะเลของรััฐต่่าง ๆ ในบริิเวณอ่่าวไทยต่่างก็็มีีความยุ่่�งยากและก่่อให้้เกิิดพื้้�นที่่�
ทับัซ้อ้นอ้า้งสิทิธิทิางทะเลตลอดจนข้อ้พิพิาทด้า้นเขตแดนทางทะเลหลายพื้้�นที่่�ทับัซ้อ้นกันัไปและเกี่่�ยวพันั
กัับหลายประเทศจนยากเกิินกว่่าจะแก้้ไขหรืือจััดการได้้โดยง่่าย18 อย่่างไรก็็ดีี เมื่่�อพิิจารณาเฉพาะกรณีี 
ข้อ้พิพิาทด้า้นเขตแดนทางทะเลระหว่า่งไทยกับักัมพูชูาแล้ว้ เราอาจพอสรุปุความเป็น็มาทางประวัติัิศาสตร์
ของข้้อพิิพาทด้้านเขตแดนทางทะเลได้้ว่่าเป็็นผลมาจากการประกาศกำหนดเขตแดนทางทะเล โดยเฉพาะ
อย่่างยิ่่�งบริเวณที่่�เป็็นไหล่่ทวีีปของตนในอ่าวไทยของกััมพููชาและไทยตามลำดัับ กล่่าวคืือ ในปีี 1972 

17 ผู้้�สนใจศึกึษาข้อ้เท็จ็จริงิเพิ่่�มเติมิ โปรดดู ูชนะพล สุทุธิิพิทัิักษ์ว์งศ์์, ‘แนวทางหนึ่่�งในการแก้ไ้ขพื้้�นที่�ทับัซ้อ้นทางทะเลระหว่า่ง

ประเทศไทยกัับประเทศกััมพููชาโดยการจััดตั้้�งองค์์กรพััฒนาร่่วม’ (เชิิงอรรถที่่� 14); สุุรเกีียรติิ เสถีียรไทย, จุุลสารความมั่่�นคงศึึกษา 

ฉบัับที่่� 92 พื้้�นที่่�ทัับซ้้อนทางทะเลไทย-กััมพููชา: ปััญหาและพััฒนาการ (เชิิงอรรถที่่� 11); สุุวัันชััย แสงสุุขเอี่่�ยม, ‘พื้้�นที่่�อ้้างสิิทธิิทัับซ้้อน

ทางทะเลไทย-กััมพููชา : ปััญหาและแนวทางดำเนิินการ’ (เชิิงอรรถที่่� 13).
18 ผู้้�สนใจประเด็็นนี้้� โปรดดูู Victor Prescott and Clive Schofield, MARITIME BRIEFING Volume 3 Number 1 

Undelimited Maritime Boundaries of the Asian Rim in the Pacific Ocean (n 9).
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(พ.ศ. 2515) ประเทศกััมพูชูาได้ม้ีีการประกาศกำหนดเขตไหล่่ทวีีปของตนโดยมีีสัณฐานเป็็นเส้น้ตีีวงไล่่จาก
จุุดตััดเขตแดนทางบกระหว่่างไทยและกััมพููชาไปยังบริเวณกึ่่�งกลางของอ่่าวไทยก่่อนวนกลัับมายัังจุุดตััด
เขตแดนทางบกระหว่่างกััมพููชาและเวีียดนาม19 ในขณะที่่�ในปีีต่่อมา ประเทศไทยซึ่่�งแต่่เดิิมได้้คืือการ 
ดำเนิินการตามกฎหมายเกี่่�ยวกับแร่่และปิิโตรเลีียมในการกำหนดเขตทางทะเลของตนแล้้วก็ได้้มีีการออก
ประกาศพระบรมราชโองการกำหนดเขตไหล่่ทวีีปของตนโดยไล่่เส้้นไปตามแนวชายฝ่ั่�งของตน ซ่ึ่�งเมื่่�อ
พิิจารณาประกาศการกล่่าวอ้างสิิทธิิเหนืือไหล่่ทวีีปของทั้้�งสองประเทศประกอบกันแล้้วจะทำให้้เกิิดพื้้�นที่�
พิิพาทด้้านเขตแดนทางทะเลระหว่่างกัันบริิเวณกึ่่�งกลางด้้านเหนืือของอ่่าวไทยกิินเนื้้�อที่่�ประมาณ 26,000 
ตารางกิิโลเมตร20 ซึ่่�งเม่ื่�อได้้พิิจารณาข้้อพิิพาทด้้านเขตแดนทางทะเลระหว่่างไทยกัับกััมพููชาที่่�เกิิดขึ้้�นแล้้ว 
คณะผู้้�เขีียนอาจลองเสนอข้้อสัังเกตในประเด็็นที่่�มีีความสำคััญของข้้อเท็็จจริิงได้้เป็็น 6 ประเด็็น ได้้แก่่

	ป ระการแรก ข้้อพิิพาทด้้านเขตแดนทางทะเลระหว่่างไทยกัับกััมพููชานั้้�นครอบคลุุมเขตแดนทาง
ทะเลหลายเขต แม้ว้่า่การกล่า่วอ้างสิทิธิเิหนืือเขตแดนทางทะเลที่่�มีีความสำคัญัที่่�สุดุจะเป็น็เรื่่�องของบริเวณ
ที่่�เป็น็ไหล่ท่วีีปก็ต็าม แต่่การอ้า้งสิทิธิเิหนืือไหล่ท่วีีปของประเทศคู่่�พิพิาทก็ท็ำให้้เกิดิพื้้�นที่่�พิพิาทท่ี่�ครอบคลุมุ
เขตแดนทางทะเลแทบจะทุุกประเภท นอกจากการทัับซ้อนกันซ่ึ่�งกัันและกัันของเขตทางทะเลบริเวณท่ี่�เป็็น
เขตเศรษฐกิิจจำเพาะและไหล่่ทวีีปที่่�ไทยและกััมพููชาอ้้างสิิทธิิแล้้ว เขตไหล่่ทวีีปที่่�กััมพููชาอ้้างสิิทธิิทัับซ้้อน
กัับพื้้�นที่่�ที่่�ประเทศไทยถืือว่่าเป็็นน่่านน้้ำภายในและทะเลอาณาเขตของตนซึ่่�งพื้้�นที่่�พิิพาทลัักษณะเดีียวกััน
นี้้�ก็็เกิิดกัับการอ้้างสิิทธิิเหนืือไหล่่ทวีีปของไทยด้้วย 

ประการที่่�สอง ข้้อพิิพาทด้้านเขตแดนทางทะเลระหว่่างไทยกัับกััมพููชานั้้�นไม่่ได้้มีีสาเหตุุโดยตรง
มาจากลัักษณะทางภููมิิประเทศ หากแต่่มีีปััญหาในเรื่่�องของการอ้้างอิิงฐานทางกฎหมาย (Legal Basis) 
ประกอบการกำหนดเขตทางทะเลระหว่่างกัันด้วย กล่่าวคืือ แน่่นอนว่าลัักษณะทางภููมิิประเทศของแนว
ชายฝ่ั่�งย่่อมทำให้้เกิิดพื้้�นที่�พิพิาทด้้านเขตแดนทางทะเลระหว่่างไทยกัับกัมพููชาอันัเน่ื่�องมาจากการท่ี่�ทั้้�งสอง
ประเทศมีีความสััมพัันธ์์ในทางชายฝั่่�งทั้้�งในลัักษณะที่่�เป็็นประเทศที่่�มีีชายฝั่่�งต่่อเนื่่�องกััน (Adjacent) และ
ตรงข้้ามกััน (Opposite) บริิเวณตอนกลางของอ่่าวไทยอยู่่�แล้้ว21 แต่่หากทั้้�งสองประเทศอ้้างอิิงฐานทาง
กฎหมายในการอ้า้งสิทิธิเิหนืือเขตทางทะเลเหมืือนกันั ย่อ่มทำให้พ้ื้้�นที่่�พิพิาทไม่ก่ว้า้งขวางและกินิอาณาเขต
ใหญ่่โตดัังเช่่นในปััจจุุบััน22 หากให้้อธิิบายก็็คืือว่่า ในขณะที่่�ประเทศไทยถืือว่่าตนกำหนดเขตทางทะเลของ
ตนบนฐานของอนุสุัญัญาเจนีีวาว่า่ด้ว้ยไหล่ท่วีีป ปี ี1958 ประเทศกัมัพูชูาที่่�เป็น็ภาคีีแห่ง่สนธิสิัญัญาดังักล่า่ว
เหมืือนกัันกลัับถืือฐานทางกฎหมายโดยอาศััยการตีีความสนธิิสััญญาสยาม-ฝรั่่�งเศส ปีี 1907 เพื่่�อถืือเอา
เส้้นตรงที่่�ลากจากเกาะในตำแหน่่งสููงสุุดของเกาะกููดซ่ึ่�งเป็็นเส้้นที่่�กำหนดเขตแดนทางบกระหว่่างไทยกัับ
กััมพููชานั้้�น เป็็นเส้้นที่่�ลากออกสู่่�ทะเลเพื่่�อกำหนดเขตแดนทางทะเลระหว่่างกัันด้้วย23 หรืือหากจะให้้สรุุป 

19 สุุรเกีียรติิ เสถีียรไทย, จุุลสารความมั่่�นคงศึึกษา ฉบัับที่่� 92 พื้้�นที่่�ทัับซ้้อนทางทะเลไทย-กััมพููชา: ปััญหาและพััฒนาการ 
(เชิิงอรรถที่่� 11) 6-13.

20 เพิ่่�งอ้้าง 14. 
21 Victor Prescott and Clive Schofield, MARITIME BRIEFING Volume 3 Number 1 Undelimited Maritime 

Boundaries of the Asian Rim in the Pacific Ocean (n 9) 8-9.
22 ศัักดิ์์�สิิทธิ์์� แสงชนิินทร์์ และฐิิติิรััตน์์ ศรพรหม, ‘แนวทางแก้้ไขปััญหาข้้อพิิพาทบริิเวณพื้้�นที่่�ทัับซ้้อนไทย-กััมพููชา’ 

(เชิิงอรรถที่่� 12).
23 ชนะพล สุุทธิิพิิทัักษ์์วงศ์์, ‘แนวทางหนึ่่�งในการแก้้ไขพื้้�นที่�ทัับซ้้อนทางทะเลระหว่่างประเทศไทยกัับประเทศกััมพููชา 

โดยการจััดตั้้�งองค์์กรพััฒนาร่่วม’ (เชิิงอรรถที่่� 14) 45-47.
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ในขณะท่ี่�ไทยกำหนดเขตทางทะเลของตนบนฐานของกฎหมายระหว่่างประเทศเพ่ื่�อหากว่่ามีีข้อพิิพาท 
เกิิดขึ้้�นจะได้้มีีการตกลงกัันต่่อไป ฝ่่ายกััมพููชากลัับถืือว่่าสนธิิสััญญา ปีี 1907 นั้้�น มีีผลเป็็นการแบ่่งเขตทาง
ทะเลระหว่่างกัันไปแล้้ว

	ป ระการที่่�สาม การกล่่าวอ้้างเขตทางทะเลทั้้�งของไทยและของทางกััมพููชานั้้�น ยัังคงมีีปััญหาทาง
ข้้อเท็็จจริิงและข้้อกฎหมายทัับซ้้อนหลายชั้้�น ทั้้�งนี้้� อัันเนื่่�องมาจากการที่่�ทั้้�งสองประเทศตััดสิินใจประกาศ
กำหนดเขตทางทะเลของตนบนฐานของหลัักการเรีียกร้้องสููงสุุด (Maximum Claim)24 โดยมิิได้้ยึึดถืือ 
แนวเส้้นระยะห่่างที่่�เท่่ากััน (Equidistance Line) ในการแบ่่งเขตทางทะเลระหว่่างกัันตั้้�งแต่่ต้้น ในกรณีี
ของกััมพููชาดัังได้้กล่่าวไปแล้้วว่ากััมพููชาได้้อ้้างอิิงสนธิสััญญาทวิิภาคีีซ่ึ่�งกำหนดเขตแดนทางบกกำหนด 
เขตไหล่่ทวีีปด้้วยซึ่่�งทำให้้เกิิดข้้อพิิพาททั้้�งต่่อเขตแดนทางทะเลและพื้้�นที่่�ตอนล่างของเกาะกููดตามมา 
ในขณะท่ี่�การกำหนดเขตไหล่่ทวีีปของประเทศไทยนั้้�นก็มีีปัญหาอย่างน้้อย 3 ประการ คืือ ประการแรก 
ฝ่า่ยไทยได้อ้้า้งอิงิใช้ข้้อ้เท็จ็จริงิทางภูมูิปิระเทศที่่�มีีลัักษณะเฉพาะในการกำหนดเส้น้ฐานของตนก่อ่นจะลาก
แนวออกไปเป็็นไหล่ท่วีีป กล่า่วคืือ ไทยได้้มีีการกล่า่วอ้า้งใช้เ้กาะกระและเกาะโลซินในการกำหนดเส้้นฐาน
ตรงบริิเวณภาคใต้้ของไทย ซึ่่�งนำไปสู่่�ปััญหาพิิพาทว่่าเกาะทั้้�งสองมีีคุุณสมบััติิเพีียงพอจะเป็็นเกาะท่ี่�ใช้้
กำหนดเส้้นฐานตรงได้้ตามกฎหมายระหว่่างประเทศหรืือไม่่25 ประการท่ี่�สอง ประเทศไทยได้้กำหนดเส้้น
ฐานตรงบริิเวณภาคตะวัันออกของตนในลัักษณะที่่�ไม่่ปกติินััก ทำให้้เส้้นแนวเขตไหล่่ทวีีปที่่�ไทยอ้้างสิิทธิิมีี
ลักัษณะไม่่ทอดยาวสอดคล้้องไปกับแนวชายหาด หากแต่่มีีลักัษณะท่ี่�แทบจะตั้้�งฉากกัับแนวชายฝ่ั่�งมากกว่่า26 
และประการที่่�สาม การประกาศกำหนดเขตไหล่่ทวีีปของไทยทำไปโดยไม่่พิิจารณาถึึงสิิทธิิในหมู่่�เกาะและ
เส้้นฐานตรงบริิเวณชายฝั่่�งของกััมพููชา27

	ป ระการที่่�สี่่� ปััจจััยสำคััญที่่�ทำให้้ข้้อพิิพาทด้้านเขตแดนทางทะเลระหว่่างไทยกัับกััมพููชาทวีีความ
สำคััญขึ้้�นอย่่างยิ่่�งคืือทรััพยากรธรรมชาติิท่ี่�ไม่่มีีชีีวิิต แน่่นอนว่่าบริิเวณพื้้�นที่่�พิิพาทมีีทรััพยากรธรรมชาติิท่ี่�
มีีชีีวิิตจำนวนไม่่น้้อยซ่ึ่�งนัับได้้ว่่ามีีศักยภาพในด้านการทำประมงท่ี่�ค่่อนข้างสููง แต่่ทรััพยากรธรรมชาติิท่ี่�มีี
ความสำคัญัมากกว่า่และเป็็นที่่�ต้อ้งการของคู่่�พิิพาททั้้�งสองฝ่า่ยคืือทรััพยากรธรรมชาติิที่่�ไม่ม่ีีชีีวิติ28 จากการ
ประเมินิและสำรวจในทางวิทิยาศาสตร์ ์มีีการวิเิคราะห์ว์่า่ในบริเิวณพื้้�นที่่�พิพิาทนอกจากจะมีีแหล่ง่แร่จ่ำพวก
แร่แ่มงกานีีสแล้้ว ยังัมีีแหล่่งปิิโตรเลีียมจำพวกน้้ำมัันและก๊๊าซธรรมชาติขินาดใหญ่่อีีกด้ว้ย ทั้้�งนี้้� โดยท่ี่�แหล่ง่
ปิิโตรเลีียมมีีชื่่�อเรีียกว่่าแอ่่งปััตตานีีและแอ่่งมาเลย์์ ซ่ึ่�งมีีศัักยภาพในการขุุดเจาะเชื้้�อเพลิิงพลัังงานได้้เป็็น
จำนวนมาก29 โดยมีีข้้อพึึงสัังเกตไว้้ว่่า ในกรณีีของแอ่่งปััตตานีีซึ่่�งเป็็นแอ่่งที่่�มีีขนาดใหญ่่ที่่�สุุดนั้้�นเป็็นแอ่่งที่่�
มีีลักัษณะเรีียวยาวทอดตัวัตามทิศิเหนืือลงทิศิใต้ใ้นตำแหน่ง่ของบริเิวณพื้้�นที่�พิิพาทค่อ่นมาทางฝั่่�งไทย หรืือ

24 เพิ่่�งอ้้าง 17.
25 Victor Prescott and Clive Schofield, MARITIME BRIEFING Volume 3 Number 1 Undelimited Maritime 

Boundaries of the Asian Rim in the Pacific Ocean (n 9) 14.
26 Ibid 13.
27 Ibid
28 สุุวัันชััย แสงสุุขเอี่่�ยม, ‘พื้้�นที่่�อ้้างสิิทธิิทัับซ้้อนทางทะเลไทย-กััมพููชา : ปััญหาและแนวทางดำเนิินการ’ (เชิิงอรรถที่่� 13) 

71-75.
29 ชนะพล สุุทธิิพิิทัักษ์์วงศ์์, ‘แนวทางหนึ่่�งในการแก้้ไขพื้้�นที่�ทัับซ้้อนทางทะเลระหว่่างประเทศไทยกัับประเทศกััมพููชา 

โดยการจััดตั้้�งองค์์กรพััฒนาร่่วม’ (เชิิงอรรถที่่� 14) 14-16.
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หากกล่่าวให้้ชััดก็็คืือว่า หากมีีการแบ่่งพื้้�นที่่�พิิพาทระหว่่างกัันอย่่างเท่่าเทีียม ไทยจะมีีพื้้�นที่�ที่่�กิินบริเวณ
แหล่่งปิิโตรเลีียมดัังกล่่าวมากกว่่านั่่�นเอง30

	ป ระการท่ี่�ห้้า กล่่าวได้้ว่่าคู่่�พิิพาทในกรณีีนี้้�อย่่างไทยและกััมพููชานี้้�มีีความสััมพัันธ์์ซึ่่�งไม่่ค่่อยดีีนัก 
ซึ่่�งสืืบเน่ื่�องจากความเป็น็มาทางประวัตัิศิาสตร์แ์ละความสัมัพัันธ์ใ์นอดีีตที่่�มักัมีีความขัดัแย้ง้ หรืืออยู่่�ในความ
สััมพัันธ์แบบฝ่ายยึึดครองและถููกยึึดครองเป็็นเวลานาน นอกจากนั้้�น สถานการณ์์ทางการเมืืองในช่วง
สงครามเย็็นในภููมิิภาคก็็ส่่งผลอย่่างมีีนััยสำคััญต่่อความสััมพัันธ์์ระหว่่างกัันที่่�สืืบเนื่่�องในปััจจุุบัันด้้วย31 
ลัักษณะความสััมพัันธ์์เช่่นนี้้�ย่่อมเป็็นปัจจััยกระตุ้้�นสำนัักชาติินิิยมในระหว่่างประชาชนทั้้�งสองชาติิได้้เป็็น
อย่า่งดีี กล่า่วได้ว้่า่เหล่า่นี้้� เป็น็ปัจัจัยัที่่�คอยฉุดุรั้้�งความคืืบหน้า้ในการเจรจาเพื่่�อยุติุิข้อ้พิพิาทที่่�ยังัคงดำรงอยู่่�
อย่่างต่่อเนื่่�องจนถึึงปััจจุุบััน เว้้นแต่่ในบางสมััยของรััฐบาลที่่�มีีความสััมพัันธ์์อัันดีีกัับผู้้�นำกััมพููชาเท่่านั้้�น

	ป ระการที่่�หก กรณีีข้อพิิพาทด้้านเขตแดนทางทะเลระหว่่างไทยและกััมพููชานี้้�ได้้มีีความพยายาม
ในการเจรจาเพ่ื่�อทำความตกลงเพื่่�อแก้้ไขปััญหามาเป็็นระยะเวลานานแล้้ว แต่่ในระยะแรกยัังไม่่ประสบ 
ผลสำเร็็จนัักเนื่่�องจากปััญหาด้้านการเมืืองภายในของกััมพููชา โดยจุุดตััดสำคััญที่่�ทำให้้กระบวนการเจรจา
แก้้ไขข้อ้พิพิาทดููจะมีีความคืืบหน้้าขึ้้�นคืือการจััดทำบันัทึกความเข้า้ใจ พ.ศ. 2544 (MOU2544) ซ่ึ่�งผู้้�กำหนด
นโยบายไทยในขณะนั้้�นยอมรัับว่่ามีีฐานะเป็็นสนธิสััญญาแม้้ไม่่ได้้นำจดทะเบีียนไว้้กัับสหประชาชาติิ32

ซึ่่�งความตกลงดัังกล่่าวมีีสาระสำคััญอย่างน้้อย 3 ประเด็็นคืือ (1) กำหนดพื้้�นที่่�พิพิาทด้้านเขตแดนทางทะเล
ระหว่่างกัันเต็็มพื้้�นที่�ตามข้้อกล่่าวอ้างสิิทธิิของทั้้�งสองฝ่่ายโดยไม่่ได้้พิิจารณาว่่าข้้อกล่่าวอ้างสิิทธิิดัังกล่่าว
เป็็นไปตามกฎหมายระหว่่างประเทศหรืือไม่่ ดัังจะเห็็นได้้จากแผนที่่�แนบท้้ายบัันทึึกความเข้้าใจดัังกล่่าว33 
(2) แบ่่งพื้้�นที่่�พิิพาทด้้านเขตแดนทางทะเลระหว่่างกัันเป็็น 2 ส่่วนตามแนวเหนืือ-ใต้้ของเส้้นลองติิจููดที่่� 11 
เหนืือ โดยกำหนดให้้พื้้�นที่�พิิพาทด้้านตอนเหนืือต้องมีีการแบ่่งเขตทางทะเลระหว่่างกัันโดยเด็็ดขาด 
ในขณะที่่�พื้้�นที่่�ตอนใต้้ให้้มีีการเจรจาเพื่่�อทำการพััฒนาร่่วมกััน34 และ (3) การดำเนิินการแบ่่งเขตทางทะเล
และการทำพื้้�นที่่�พััฒนาร่่วมกัันจะต้้องดำเนิินการบนฐานของกฎหมายระหว่่างประเทศและจะต้้องทำ 
ร่ว่มกัันจะแบ่่งแยกกัันทำไม่่ได้้ (Invisible Package)35 โดยหลังัจากทำบันัทึกความตกลงดัังกล่่าว การเจรจา
ก็็ดููเหมืือนจะเดิินหน้้าไปได้้ แต่่อย่างไรก็็ดีี ด้้วยสถานการณ์์การเมืืองภายในไทยทำให้้กระบวนการเจรจา
ดัังกล่่าวหยุุดชะงัักลง และมีีความไม่่แน่่นอนถึึงสถานะของบัันทึึกความตกลงดัังกล่่าวด้วย ทำให้้กรณีี 
ข้้อพิิพาทยัังคงเรื้้�อรัังและดำเนิินอยู่่�มาถึึงปััจจุุบััน36

30 อััษราภััค ชััยปะละ, ‘นโยบายการสร้้างความมั่่�นคงทางพลัังงานไทย: นััยที่่�มีีต่่อประเทศเพื่่�อนบ้้าน’ (2553) 2 วารสารวิิจััย

พลัังงาน 1, 6-8.
31 โปรดพิจิารณารายละเอีียดจาก Pavin Chachavalpongpun, ‘Embedding Embittered History: Unending Conflicts 

in Thai-Cambodian Relations’ (2012) 43 Asian Affairs 1.
32 สุุรเกีียรติิ เสถีียรไทย, จุุลสารความมั่่�นคงศึึกษา ฉบัับที่่� 92 พื้้�นที่่�ทัับซ้้อนทางทะเลไทย-กััมพููชา: ปััญหาและพััฒนาการ 

(เชิิงอรรถที่่� 11) 36.
33 โปรดดูู Memorandum of Understanding Regarding the Area of Their Overlapping Maritime Claims to the 

Continental Shelf (Thailand-Cambodia) (adopted 18 June 2001, entered into force 18 June 2001), Attachment.
34 Ibid art.2(1).
35 Ibid art.2(2).
36 แผนกเขตแดนทางทะเลระหว่่างประเทศ กรท. อศ., ‘การจััดการองค์์ความรู้้�ของ กรท. อศ. เรื่่�อง “สถานภาพและ 

ข้้อมููลงานเขตแดนและเทคนิิคกฎหมายทะเล”’ (เชิิงอรรถที่่� 8).
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2.2 ข้้อกฎหมาย

	บ ทความฉบับันี้้�มีีเป้้าหมายสำคัญัในการจััดทำข้อ้เสนอแนะเชิงินโยบายเก่ี่�ยวกับการบริหารจััดการ
ข้อ้พิพิาทด้า้นเขตแดนทางทะเลระหว่า่งไทยและกัมัพูชูา โดยเพื่่�อที่่�จะบรรลุเุป้า้หมายดังักล่า่ว การพิจิารณา
ประเด็็นปัญหาข้้อกฎหมายในที่�นี้้�จึึงจะมีีศูนย์์กลางอยู่่�ที่่�ข้้อพิิจารณาว่่า มีีกฎหมายระหว่่างใดที่่�กำหนด 
ควบคุุม หรืือกำกัับการตััดสิินใจของรััฐในการบริิหารจััดการข้้อพิิพาทด้้านเขตแดนทางทะเลระหว่่างกััน 
หรืือไม่่ ซึ่่�งก่่อนที่่�จะทำการพิิจารณารายละเอีียดในเรื่่�องนี้้�นั้้�น มีีประเด็็นต้้องพิิจารณาเป็็นเบื้้�องต้้นว่่า อะไร
คืือกฎหมายท่ี่�จะนำมาปรับใช้แ้ก่่ความสััมพัันธ์ระหว่่างไทยและกััมพููชาในฐานะคู่่�พิพิาท (Applicable Law) 
และกฎหมายเช่น่ว่า่นั้้�นมีีเนื้้�อหาว่า่อย่า่งไรท่ี่�จำกัดัการเจรจาตกลงระหว่า่งคู่่�พิิพาทหรืือไม่ ่ต่อ่ปัญัหาแรกนั้้�น 
เราอาจเริ่่�มต้น้พิจิารณาจากความตกลงระหว่า่งประเทศต่า่ง ๆ  ที่่�เกี่่�ยวข้อ้งได้ว้่า่ ในขณะที่่�ประเทศไทยเป็น็
ภาคีีทั้้�งอนุุสััญญากรุุงเจนีีวาว่่าด้้วยกฎหมายทะเล ปีี 1958 ทั้้�ง 4 ฉบัับ ทั้้�งยัังเป็็นภาคีีในอนุุสััญญา
สหประชาชาติิว่่าด้้วยกฎหมายทะเล ปีี 1982 (LOSC) ด้้วยนั้้�น ประเทศกััมพููชากลัับเป็็นภาคีีเพีียงแค่่แต่่
อนุุสััญญากรุุงเจนีีวาเท่่านั้้�น ดัังนั้้�น ในนััยนี้้� สนธิิสััญญาที่่�จะเป็็นกฎหมายที่่�จะนำมาปรัับใช้้แก่่กรณีีพิิพาท
โดยหลัักแล้้วจึึงได้้แก่่อนุุสััญญากรุุงเจนีีวาทั้้�ง 4 ฉบัับ อย่่างไรก็็ดีี ด้้วยเหตุุที่่�ได้้มีีการยอมรัับกัันว่่าเนื้้�อหา
บางส่ว่นของ LOSC ก็ไ็ด้พ้ัฒันาและตกผลึกึกลายเป็น็จารีีตประเพณีีระหว่า่งประเทศแล้ว้ด้ว้ยนั้้�น ดังันี้้�แล้ว้
กรณีีก็็ต้้องถืือว่่าเนื้้�อหาที่่�ตกผลึึกเป็็นจารีีตประเพณีีแล้้วของ LOSC ก็็ย่่อมเป็็นกฎหมายที่่�บัังคัับใช้้แก่่กรณีี
พิิพาทด้้วย ทั้้�งนี้้� ตามหลัักการที่่�ว่่าจารีีตประเพณีีระหว่่างประเทศย่่อมผููกพัันรััฐทุุกรััฐเป็็นการทั่่�วไป ทั้้�งนี้้� 
โดยหากมีีกรณีีที่่�กฎเกณฑ์์ที่่�เป็็นจารีีตประเพณีีระหว่่างประเทศขััดแย้้งกัับบทบััญญััติิแห่่งอนุุสััญญา 
กรุุงเจนีีวานั้้�น กรณีีจะต้้องบัังคัับการให้้เป็็นตามจารีีตประเพณีีระหว่่างประเทศ ทั้้�งนี้้� ก็็โดยที่่�เป็็นไปตาม
นิิติิวิิธีีที่่�ว่่ากฎหมายที่่�เกิิดหลัังย่่อมทำลายกฎหมายที่่�เกิิดก่่อน (leges posteriores priores contrarius 
abrogant)

	 สำหรัับปััญหาทางกฎหมายที่่�ต้้องพิิจารณาต่่อไปนั้้�นจะประกอบไปด้้วย 4 ประเด็็นหลััก คืือ 
(1) สถานะและการมีีอยู่่� (Existence) ของเขตทางทะเลตั้้�งแต่น่่า่นน้้ำภายในไปจนถึงึเขตเศรษฐกิจิจำเพาะ
และไหล่่ทวีีป (2) ระยะและการกำหนดอาณาเขตของเขตทางทะเลดังกล่่าวนั้้�น และ (3) การแบ่่งเขต 
ทางทะเล (Maritime Delimitation) ในกรณีีที่่�เขตทางทะเลนั้้�น ๆ ของรััฐต่่าง ๆ ทัับซ้้อนกััน และ 
(4) การบริิหารจััดการข้้อพิิพาทด้้านเขตแดนทางทะเลในกรณีีที่่�ยัังไม่่สามารถทำการแบ่่งเขตแดนระหว่่าง
กัันโดยเด็็ดขาดได้้ โดยสามารถสรุุปได้้ ดัังนี้้�

	 สำหรัับประเด็็นแรกนั้้�น ในส่่วนของน่่านน้้ำภายใน ทะเลอาณาเขต เขตต่่อเนื่่�อง และไหล่่ทวีีปนั้้�น
ต่่างปรากฏตััวอยู่่�ในทั้้�งอนุุสััญญากรุุงเจนีีวา ปีี 1958 และ LOSC37 ทั้้�งยัังได้้รัับการยอมรัับว่่ามีีฐานะเป็็น
จารีีตประเพณีีระหว่่างประเทศด้้วย38 ดัังนั้้�น จึึงสามารถสรุุปได้้ว่่าเขตทางทะเลทั้้�งสี่่�ต่่างก็็มีีตัวตนอยู่่�และ

37 Geneva Convention on the Territorial Sea and the Contiguous Zone (29 April 1958, 10 September 1964) 

7477 UNTS (CTS) art.1, 24; Geneva Convention on the Continental Shelf (29 April 1958, 10 September 1964) UNTS 

(CCS) art.1; United Nations Convention on the Law of the Sea (10 December 1982, 16 November 1994) 31363 UNTS 

(LOSC) art.3, 8, 33, 76.
38 Yoshifumi Tanaka, The International Law of the Sea (3rd edition, Cambridge University Press 2019) 95, 

103, 146, 162.
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สามารถนำมาปรัับใช้้แก่่ความสััมพัันธ์์ของคู่่�พิิพาทได้้ ในส่่วนของเขตเศรษฐกิิจจำเพาะนั้้�น แม้้จะไม่่มีีการ
ระบุุอยู่่�ในอนุุสััญญากรุุงเจนีีวา ปีี 1958 จะมีีปรากฏก็็แต่่ใน LOSC เท่่านั้้�น แต่่ในทางปฏิิบััติิการมีีอยู่่�ซึ่่�ง 
ตัวัตนของเขตเศรษฐกิิจจำเพาะก็็ได้้รับัการยอมรัับว่าเป็็นจารีีตประเพณีีระหว่่างประเทศแล้้ว39 ดังันั้้�น กรณีี
จึึงสามารถนำประเด็็นการมีีอยู่่�ของเขตเศรษฐกิิจจำเพาะมาปรัับใช้้แก่่ความสััมพัันธ์์ของคู่่�พิิพาทได้้เช่่นกััน

	 สำหรับัประเด็น็ที่�สอง สำหรับัระยะ (Limits) ของน่่านน้้ำภายใน ทะเลอาณาเขต และเขตต่อ่เนื่่�อง
กำหนดไว้้อย่่างสอดคล้้องกัันทั้้�งตามอนุุสััญญากรุุงเจนีีวา ปีี 1958 และตาม LOSC จนได้้พััฒนาตกผลึึกไป
เป็็นจารีีตประเพณีีระหว่่างประเทศแล้้ว40 อย่่างไรก็็ดีี ในส่่วนไหล่่ทวีีปนั้้�น ความตกลงระหว่่างประเทศได้้
กำหนดสาระไว้้แตกต่่างกััน กล่่าวคืือ อนุุสััญญากรุุงเจนีีวากำหนดเขตของไหล่่ทวีีปโดยอาศััยหลัักความลึึก
ของน้้ำทะเลและความสามารถของรััฐในการใช้้สอยประโยชน์์ LOSC กลัับกำหนดเขตของไหล่่ทวีีปโดย
อาศััยเทคนิิคในการกำหนดขอบนอกของไหล่่ทวีีปแทน อย่่างไรก็็ดีี แม้้จะมีีความไม่่สอดคล้้องกัันระหว่่าง
ความตกลงระหว่่างประเทศทั้้�งสอง แต่่ศาลยุติิธรรมระหว่่างประเทศในคดีี Territorial and Maritime 
Dispute (Nicaragua v. Colombia) ได้้วางหลักัไว้ว้่า่หลักัเกณฑ์ท์ี่่�ได้ร้ับัการกำหนดไว้ใ้น LOSC ได้พ้ัฒันา
ไปเป็็นจารีีตประเพณีีระหว่่างประเทศแล้้ว41 ในแง่่นี้้� กรณีีจึึงสามารถสรุุปได้้ว่่าสามารถนำเอาหลัักเกณฑ์์
ตามที่่�ปรากฏใน LOSC มาปรัับใช้้กัับความสััมพัันธ์์ระหว่่างคู่่�กรณีีได้้ ส่่วนกรณีีของเขตเศรษฐกิิจจำเพาะ
นั้้�น เมื่่�อไม่่มีีความขััดแย้้งกัันระหว่่างอนุุสััญญากรุุงเจนีีวา ปีี 1958 และ LOSC และกฎเกณฑ์์ตาม LOSC 
ได้้พััฒนาเป็็นจารีีตประเพณีีระหว่่างประเทศแล้้ว42 ดัังนั้้�น กรณีีจึึงต้้องนำกฎเกณฑ์์ตาม LOSC มาบัังคัับ
แก่่กรณีี

	 สำหรัับในประเด็็นที่�สามนั้้�น กล่่าวได้้ว่่าเป็็นประเด็็นที่่�มีีความสำคััญและมีีความยุ่่�งยากมากที่่�สุุด 
ซึ่่�งข้้อพิิจารณาหลัักของประเด็็นนี้้�จะอยู่่�ที่่�ว่่า ระบบกฎหมายระหว่่างที่่�เป็็นอยู่่�ในปััจจุุบัันตลอดจนที่่�บัังคัับ
แก่่ความสััมพัันธ์ของคู่่�พิิพาทนั้้�น กำหนดแนวทางดำเนิินการให้้รััฐต้้องทำอย่่างไรในกรณีีที่่�มีีข้้อพิิพาท
เขตแดนทางทะเลเกิิดขึ้้�น หรืือกล่่าวอีีกนััยคืือ รััฐที่่�พิิพาทกัันสามารถดำเนิินการในรููปแบบใดได้้บ้้างเพ่ื่�อ
จัดัการกัับข้อพิพิาทด้้านเขตแดนระหว่่างกััน ต่อ่เรื่่�องนี้้� จะเห็็นได้้ว่า่หลักักฎหมายในเรื่่�องนี้้�ประกอบไปด้วย
กฎเกณฑ์์หลายชุุดท่ี่�มีีลักัษณะในทางเทคนิคิสููง กรณีีจึงเป็็นการยากท่ี่�จะสรุุปถึงสถานะของความเป็็นจารีีต
ประเพณีีระหว่่างประเทศของกฎเกณฑ์์ทั้้�งหมดในภาพรวมได้้ ในที่่�นี้้�จึึงจะสรุุปประมวลในเชิิงเปรีียบเทีียบ
ระหว่่างกฎเกณฑ์์ตามที่่�ปรากฎในอนุุสััญญากรุุงเจนีีวา ปีี 1958 และ LOSC เพื่่�อที่่�จะเลืือกนำมาปรัับใช้้
อย่่างเหมาะสมต่่อไป ซึ่่�งหลัังจากการพิิจารณากฎหมายที่่�เกี่่�ยวข้องแล้้ว คณะผู้้�เขีียนขอเสนอคำอธิิบาย 
เกี่่�ยวกัับการแบ่่งเขตแดนทางทะเล (Maritime Delimitation) โดยการพิิจารณากฎเกณฑ์์ออกเป็็น 3 ชั้้�น 
ดัังนี้้�

	

39 Ibid 151.
40 Ibid 95, 103, 146.
41 Ibid 163-164. 
42 Ibid 151.
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	 ชั้้�นที่่� 1 แม้้โดยหลัักทั่่�วไปของกฎหมายระหว่่างประเทศนั้้�น ข้้อพิิพาทไม่่จำเป็็นจะต้้องถููกระงัับ 
แต่่ตามระบบกฎหมายทะเล ข้้อพิิพาทด้้านเขตแดนทางทะเลมีีความจำเป็็นที่่�จะต้้องถููกระงัับลงเพื่่�อ
ประโยชน์์ในการกำหนดเขตอำนาจของรััฐและการแสวงหาและใช้้ประโยชน์์จากทรััพยากรธรรมชาติิใน
ทะเล43 อย่า่งไรก็ด็ีี กฎหมายระหว่า่งประเทศไม่ไ่ด้ก้ำหนดบทเร่ง่รัดัในการระงับัข้อ้พิพิาทด้า้นเขตแดนทาง
ทะเลเอาไว้ ้เพีียงแต่ก่ำหนดให้้รัฐัต้อ้งระงับัข้อพิพิาทดัังกล่่าวบนพื้้�นฐานของหลักัสุจุริติ (Good Faith) และ
ไม่่กระทำการใด ๆ อัันจะทำให้้การระงัับข้้อพิิพาทเกิิดขึ้้�นไม่่ได้้ โดยในระหว่่างกระบวนการเจรจานั้้�น 
รัฐัคู่่�พิพิาทก็็พึงึแสวงหาแนวทางเพื่่�อจัดัทำข้อ้ตกลงชั่่�วคราว (Provisional Agreement) ระหว่า่งกันัด้ว้ย44

	ขั้้ �นที่่� 2 ในการระงัับข้้อพิิพาทด้้านเขตแดนทางทะเลนั้้�น รััฐคู่่�พิิพาทพึึงใช้้วิิธีีการในการเจรจาเพื่่�อ 
ตกลงระงัับข้้อพิิพาทระหว่่างกัันเป็็นลำดัับแรก โดยผลจากการเจรจาตกลงนั้้�นจะออกมาในรููปความตกลง 
(Agreement) ระหว่่างกัันที่่�มีีผลผูกพััน45 โดยในเรื่่�องนี้้� กฎหมายระหว่่างประเทศไม่่ได้้กำหนดควบคุม
เนื้้�อหาของความตกลงไว้้ ดัังนั้้�น ความตกลงจึึงจะมีีผลเป็็นการแบ่่งเขตแดนทางทะเล (Settled Maritime 
Boundary) หรืือทำความตกลงอื่่�นเพื่่�อการบริิหารจััดการพื้้�นที่่�พิิพาทในรููปของพื้้�นที่่�พััฒนาร่่วมกัันก็็ได้้46

	ขั้้ �นที่่� 3 ในกรณีีที่่�ไม่่สามารถตกลงระหว่่างกัันได้้ และหากกรณีีเข้้าเงื่่�อนไขของกระบวนการระงัับ
ข้้อพิิพาทภาคบัังคัับ (Compulsory Dispute Settlement Mechanism) ภายใต้้ LOSC ข้้อพิิพาท 
ดังักล่่าวจะถููกนำขึ้้�นสู่่�องค์์กรระงัับข้อพิพิาทท่ี่�มีีเขตอำนาจ หรืือในกรณีีที่�หากคู่่�พิิพาทฝ่่ายใดฝ่่ายหนึ่่�งไม่่ได้้
เป็น็ภาคีีของ LOSC กรณีีก็จ็ะต้อ้งดำเนินิการระงับัข้อ้พิิพาทโดยกลไกตามกฎหมายระหว่า่งประเทศทั่่�วไป 
ซึ่่�งอาจจะดำเนินิการได้โ้ดยการเจรจาหรืือวิธิีีการอื่่�นที่่�ไม่ก่่อ่ให้เ้กิดิคำตัดัสินิเด็ด็ขาดมีีผลผูกูพันั หรืือโดยวิธิีี
การทางตุลุาการโดยกลไกระหว่า่งประเทศใด ๆ  ก็ไ็ด้้ดัังเช่น่ในกรณีีข้อ้พิิพาทระหว่า่งนิกิารากัวัและโคลััมเบีีย
ซึ่่�งได้้กล่่าวถึึงมาแล้้ว โดยในกรณีีนี้้� กฎหมายระหว่่างประเทศจะได้้กำหนดหลัักเกณฑ์์ที่่�ใช้้ในการแบ่่งพื้้�นที่่�
พิิพาทด้้านเขตแดนทางทะเลให้้ ซึ่่�งเมื่่�อพิิจารณาความตกลงระหว่่างประเทศที่่�เกี่่�ยวข้้องแล้้ว สามารถสรุุป
ได้้ โดยแบ่่งแยกตามอนุุสััญญากรุุงเจนีีวา ปีี 1958 และตาม LOSC ดัังตารางที่่� 147

43 Ibid 236-237.
44 Ibid 272-273.
45 โปรดพิิจารณา TSC art.12, 24; TCS art. 6; LOSC art.15, 74, 83.
46 โปรดดูู Donald R. Rothwell and Tim Stephens, The International Law of the Sea (Bloomsbury 

Publishing 2010) 408-411.
47 ผู้้�สนใจรายละเอีียดของหลัักการเหล่่านี้้� โปรดดูู เพิ่่�งอ้้าง 397-408.
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เขตทางทะเล อนุุสััญญากรุุงเจนีีวา ปีี 1958 LOSC 1982

น่่านน้้ำภายใน
หลัักระยะห่่างที่่�เท่่ากััน (Equidistance Principle)

และสถานการณ์์พิิเศษ (Special Circumstance) โดยปริิยาย48

ทะเลอาณาเขต
หลัักระยะห่่างที่่�เท่่ากััน

และสถานการณ์์พิิเศษ49

หลัักระยะห่่างที่่�เท่่ากััน

และสถานการณ์์พิิเศษ50

เขตต่่อเนื่่�อง หลัักระยะห่่างที่่�เท่่ากััน51 หลัักระยะห่่างที่่�เท่่ากััน52

ไหล่่ทวีีป
หลัักระยะห่่างที่่�เท่่ากัันและ

สถานการณ์์พิิเศษ53

ผลลััพธ์์ที่่�ยุุติิธรรม (Equitable Solution)54

โดยศาลมีีแนวโน้้มใช้ห้ลัักระยะห่่างท่ี่�เท่่ากััน55

เขตเศรษฐกิิจ
จำเพาะ

-
ผลลััพธ์์ที่่�ยุุติิธรรม (Equitable Solution)56

โดยศาลมีีแนวโน้้มใช้ห้ลัักระยะห่่างท่ี่�เท่่ากััน57

ตารางที่่� 1 ตารางสรุุปหลัักเกณฑ์์สำหรัับการแบ่่งเขตทางทะเล

	ส่ ว่นในประเด็น็สุดุท้า้ยนั้้�น อาจกล่า่วได้ว้่า่กฎหมายระหว่า่งประเทศไม่ไ่ด้ม้ีีข้อกำหนดที่่�ชัดัเจนหรืือ
ตายตััวเกี่่�ยวกัับเนื้้�อหาหรืือรายละเอีียดแห่่งการตกลงกัันระหว่่างคู่่�พิิพาทในการบริิหารจััดการข้้อพิิพาท
ด้้านเขตแดนทางทะเลระหว่่างกััน นอกจากการกำหนดให้้รััฐมีีการจััดทำข้้อตกลงชั่่�วคราวระหว่่างกััน 
ในระหว่่างท่ี่�ยังัไม่่สามารถตกลงแบ่่งเขตแดนทางทะเลระหว่่างกัันได้้กับัส่งเสริิมสนัับสนุุนให้้รัฐัทำการเจรจา
ตกลงกันัเพื่่�อทำการยุตุิขิ้อ้พิพิาทซึ่่�งอาจออกมาในรูปูของการบริหิารจัดัการข้อ้พิพิาทก็ไ็ด้ ้นัยันี้้� จึงึอาจกล่า่ว
ได้้ว่่าในเรื่่�องเนื้้�อหาหรืือรายละเอีียดของการตกลงบริิหารจััดการข้้อพิิพาทระหว่่างคู่่�พิิพาทนั้้�น เป็็นเรื่่�องที่่�
ขึ้้�นอยู่่�กัับการตกลงยิินยอมของคู่่�พิิพาททั้้�งสองฝ่่ายตามหลัักการพื้้�นฐานของกฎหมายระหว่่างประเทศ58

	

48 Yoshifumi Tanaka, The International Law of the Sea (n 38) 240.
49 TSC art. 12.
50 LOSC art. 15.0
51 TSC art. 24.
52 Yoshifumi Tanaka, The International Law of the Sea (n 38) 240.
53 TCS art.6.
54 LOSC art.83.
55 Yoshifumi Tanaka, The International Law of the Sea (n 38) 241. ทั้้�งนี้้� ตามข้้อบทเดีียวกััน หลัักที่่�ใช้้ตาม 

TCS นั้้�นหากสามารถบัังคัับใช้้กัับคู่่�กรณีีได้้ก็็จะให้้ใช้้หลัักการนั้้�นแทนหลัักการที่่�ปรากฏใน LOCS ด้้วย โปรดดูู เพิ่่�งอ้้าง 240-241.
56 LOSC art. 74.
57 Yoshifumi Tanaka, The International Law of the Sea (n 38) 241.
58 Ibid 272.
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	อย่ า่งไรก็ด็ีี เนื่่�องจากในเรื่่�องของการบริหารจััดการข้อ้พิพิาทซ่ึ่�งเป็น็วัตัถุแุห่ง่การศึึกษาในบทความ
ฉบัับนี้้� คู่่�พิิพาททั้้�งสองฝ่่ายได้้มีีการจััดทำความตกลงระหว่่างกัันในรููปของ MOU ปีี 2544 แล้้ว ดัังนี้้� 
กรณีีก็็ควรจะต้้องพิิจารณาถึึงเนื้้�อหาความตกลงดัังกล่่าวประกอบการพิิจารณาแล้้ว กรณีีนี้้� เห็็นว่่า 
แม้้ในปัจจุุบัันสถานะทางกฎหมายของบัันทึึกความเข้้าใจดัังกล่่าวจะยัังมีีความไม่่แน่่นอนและยัังไม่่เป็็นที่่�
ยุุติิ แต่่เมื่่�อพิิจารณาไปถึึงเจตนาของคู่่�พิิพาททั้้�งสองฝ่่ายท่ี่�มุ่่�งหมายจะจััดทำบัันทึึกความเข้้าใจระหว่่างกััน
เพ่ื่�อใช้้เป็็นฐานในการเจรจาเพื่่�อบริิหารจััดการข้้อพิิพาทต่่อไปแล้้ว59 กรณีีก็็เป็็นการสมควรที่่�จะมีีการนำ
สาระแห่่งบัันทึึกความเข้้าใจฉบัับดัังกล่่าวมาเป็็นกรอบและเป็็นฐานในการเจรจาระหว่่างกัันต่่อไปด้้วย 
เช่น่กัน ดังันี้้� เมื่่�อลองพิจิารณาถึงึสาระของบัันทึกึความเข้า้ใจฉบับัดังักล่า่วซึ่่�งได้ก้ล่่าวถึงึมาแล้ว้ ก็จ็ะสามารถ
สรุุปได้้ว่่า บัันทึกความเข้้าใจฉบัับดังกล่่าวมีีฐานะเป็็นส่่วนเสริิมของหลัักกฎหมายระหว่่างประเทศท่ี่�ได้้
อธิิบายมาซึ่่�งจะถููกใช้้เป็็นกรอบใหญ่่ในการดำเนิินเจรจาตกลงเกี่่�ยวกับรายละเอีียดของการบริิหารจััดการ
ข้้อพิิพาทระหว่่างกัันต่่อไป หรืือกล่่าวอีีกนััยหนึ่่�งก็็คืือ MOU ปีี 2544 นั้้�น เป็็นผลมาจากกฎหมายระหว่่าง
ประเทศเกี่่�ยวกัับการแบ่่งเขตพิิพาททางทะเลในชั้้�นที่่� 2 ที่่�ได้้อภิิปรายมาแล้้ว ที่่�รอการเติิมเต็็มให้้สมบููรณ์์
ชัดัเจนขึ้้�นจนสามารถนำไปปฏิบััติไิด้้จริิงผ่า่นกระบวนการเจรจาระหว่่างคู่่�พิพิาทต่่อไป ดังันี้้� MOU ปี ี2544 
จึึงเป็็นความตกลงที่่�สะท้้อนความยิินยอมของคู่่�พิิพาทในชั้้�นต้้นที่่�รอการใส่่รายละเอีียดซึ่่�งจะเป็็นข้้อเสนอ
หลัักของบทความฉบัับนี้้�เข้้าไปในภายหลัังนั่่�นเอง

	 กล่่าวโดยสรุุป จากการพิิจารณากฎหมายระหว่่างประเทศต่่าง ๆ ที่่�เกี่่�ยวข้้องแล้้ว จะเห็็นได้้ว่่า 
กฎเกณฑ์์แห่่งกฎหมายระหว่่างประเทศที่่�จะนำมาปรับใช้้แก่่ข้้อพิิพาทด้้านเขตแดนทางทะเลระหว่่างไทย
กัับกััมพููชาค่่อนข้างมีีความยืืดหยุ่่�นและเปิิดช่่องให้้คู่่�พิิพาทสามารถแสวงหาทางออกและดำเนิินการระงัับ
ข้้อพิิพาทได้้อย่่างเหมาะสม หรืือหากจะกล่่าวอีีกนััยหนึ่่�งก็็คืือว่่า จะเห็็นได้้ว่่ากฎหมายระหว่่างประเทศ 
ไม่ก่ำหนดจำกััดรูปูแบบ ทางเลืือก หรืือความเป็็นไปได้ไ้ม่ว่่า่รูปูแบบใด ๆ  สำหรัับการทำความตกลงระหว่่าง
กันัไว้ ้ซึ่่�งข้อ้สรุปุทางกฎหมายในส่ว่นนี้้�จะได้น้ำไปพิิจารณาต่อ่ไป ทั้้�งนี้้� ผ่่านกรอบการวิเิคราะห์แ์ละระเบีียบ
วิิธีีวิิจััยที่่�ใช้้ในการศึึกษาซึ่่�งจะได้้นำเสนอเป็็นส่่วนถััดไป

3. ระเบีียบวิิธีีวิิจััยและกรอบการวิิเคราะห์์ที่่�ใช้้ในการศึึกษา

	 แม้้บทความชิ้้�นนี้้�จะเป็็นบทความในทางนิิติิศาสตร์์ แต่่ก็็เป็็นยากท่ี่�จะใช้้วิิธีีการในการศึึกษาแบบ
นิิติิศาสตร์โดยแท้้มาใช้้ในการศึึกษาเรื่่�องท่ี่�มีีวัตถุประสงค์์และเป้้าหมายในทางปฏิบััติิมากเช่่นที่�ปรากฏใน
บทความชิ้้�นนี้้� ทั้้�งนี้้� เนื่่�องจากจะทำให้้คณะผู้้�เขีียนไม่่สามารถจััดระบบหรืือเรีียบเรีียงข้้อมููลต่่าง ๆ ที่่�มีีอยู่่�
เป็็นจำนวนมาก หรืือนำเสนอกรอบคำอธิิบายในประเด็็นที่่�ศึึกษาอย่่างครบถ้้วนสมบููรณ์์ได้้ ข้้อจำกััด 
เช่่นว่่านั้้�นได้้ทำให้้คณะผู้้�เขีียนต้องกำหนดระเบีียบวิิธีีวิิจััยท่ี่�จะใช้้ในบทความชิ้้�นนี้้�ขึ้้�น อย่่างไรก็็ดีี 
คณะผู้้�เขีียนไม่่ได้้เลืือกใช้้ระเบีียบวิิธีีการศึึกษาเฉพาะในสาขาวิิชาใด ๆ เพื่่�อใช้้กัับบทความชิ้้�นนี้้� ทั้้�งนี้้� 
เนื่่�องจากในทางระเบีียบวิธิีีวิจิัยัยังัไม่่ได้ม้ีีการพััฒนาเครื่่�องมืือที่�จะใช้ส้ำหรับัการศึึกษาที่่�มีีวัตถุประสงค์ห์รืือ

59 ข้้อสรุุปนี้้�สามารถพิิจารณาได้้จากตััว MOU 2544 เองที่่�ชี้้�ให้้เห็็นว่่าคู่่�พิิพาทเห็็นชอบกัันในประเด็็นต่่าง ๆ ที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับ

พื้้�นที่�พิพิาท ไล่เ่รีียงตั้้�งแต่ก่ารเห็น็ชอบในกรอบหรืือขั้้�นตอนการเจรจาทำความตกลงกันัอย่า่งกว้า้ง ๆ  ตลอดจนการจัดัตั้้�งหน่ว่ยงานพิเิศษ

เพื่่�อรัับผิิดชอบดำเนิินการในเรื่่�องนี้้�ในรายละเอีียด นััยนี้้� จึึงย่่อมสามารถสรุุปได้้ว่่า คู่่�พิิพาทย่่อมประสงค์์ให้้ใช้้บัันทึึกความตกลงดัังกล่่าว

เป็็นฐานความเข้้าใจในการดำเนิินการเจรจาต่่อไปในอนาคต
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เป้้าหมายในการค้้นหาตััวแบบที่�จะนำมาปรับใช้้กัับสถานการณ์์หนึ่่�ง ๆ มากนััก ในการนี้้� คณะผู้้�เขีียนจึง
ย้้อนกลัับไปที่่�วิิธีีการพื้้�นฐานที่่�ใช้้ในการศึึกษาวิิจััยทั่่�วไป ซึ่่�งคณะผู้้�เขีียนขอเรีียกวิิธีีการท่่านี้้� การศึึกษาโดย
อาศััยกรณีีศึกษาเปรีียบเทีียบ (Comparative Study) หากจะให้้อธิิบาย วิิธีีการศึึกษาเช่่นนี้้�เน้้นไปที่่� 
การจััดระบบกรณีีศึึกษาต่่าง ๆ  ผ่่านการเปรีียบเทีียบความเหมืือนและความแตกต่่างของกรณีีศึึกษาต่่าง ๆ  
จากนั้้�น จึึงคััดเลืือกกรณีีศึึกษาเฉพาะจากกลุ่่�มของกรณีีศึึกษานั้้�น ๆ  มาศึึกษาในเชิิงลึึกซึ่่�งถืือเป็็นการศึึกษา
ที่่�รวมทั้้�งการศึึกษาโดยอาศััยกรณีีจำนวนมาก (Large Sample) และกรณีีศึึกษาจำนวนน้อย (Small 
Sample) เข้้าด้้วยกััน ซึ่่�งเมื่่�อนำระเบีียบวิิธีีการศึึกษาดัังกล่่าวมาปรัับใช้้กัับบทความชิ้้�นนี้้�แล้้ว จะได้้ลำดัับ
กระบวนการในการศึึกษา ดัังนี้้� ขั้้�นแรก คณะผู้้�เขีียนจะทำการศึึกษากรณีีศึกษาที่่�มีีการบริหารจััดการ 
ข้้อพิิพาททางเขตแดนทางทะเลต่่าง ๆ ทั่่�วโลก โดยจะทำการศึึกษาในภาพรวม (Survey) ให้้เห็็นรููปแบบ
และรายละเอีียดในการบริิหารจััดการในขั้้�นต้้น เพื่่�อที่่�จะได้้นำกรณีีศึึกษาต่่าง ๆ เหล่่านั้้�นมาจััดระบบโดย
การจััดกลุ่่�มตามบนฐานความเหมืือนและความต่่างโดยอาศััยเกณฑ์์ที่่�เหมาะสม จากนั้้�น ในขั้้�นถัดมา 
คณะผู้้�เขีียนจะกำหนดเกณฑ์์ขึ้้�น เพ่ื่�อคัดัเลืือกกรณีีศึกษาเฉพาะจากกลุ่่�มของกรณีีศึกษาท่ี่�ได้จ้ัดัทำไว้เ้พื่่�อนำ
มาศึึกษารายละเอีียดของรููปแบบในการบริหารจััดการในเชิิงลึึก จากนั้้�น ในขั้้�นที่่�สาม คณะผู้้�เขีียนจะนำ 
รายละเอีียดของกรณีีศึกึษาที่่�คัดัเลืือกมาเปรีียบเทีียบกรณีีข้อ้พิพิาทด้า้นเขตแดนทางทะเลของประเทศไทย
กัับกััมพููชาเพื่่�อพิิจารณารููปแบบการบริิหารจััดการข้้อพิิพาทด้้านเขตแดนทางทะเลที่่�มีีความเหมาะสมกัับ
เขตแดนทางทะเลมากท่ี่�สุุดโดยจะอาศััยกรอบการวิิเคราะห์์ที่่�จะได้้นำเสนอต่อไป ก่่อนที่�ในขั้้�นสุุดท้้าย 
คณะผู้้�เขีียนจะพิิจารณาข้้อจำกััดบางประการท่ี่�มีีความเฉพาะตััวของกรณีีของประเทศไทย เพื่่�อที่่�จะ 
ปรัับแต่่งรููปแบบการบริิหารจััดการที่่�เลืือกมาให้้มีีความเหมาะสมกัับบริิบทของประเทศไทยมากที่่�สุุด

	 ในส่่วนของกรอบการวิิเคราะห์์นั้้�น ดัังได้้กล่่าวมาแล้้วกรอบการวิิเคราะห์์จะใช้้เป็็นฐานหรืือกรอบ
ในการเปรีียบเทีียบกรณีีศึกษาเฉพาะท่ี่�ถูกูคััดเลืือกกับักรณีีข้อพิพิาทด้า้นเขตแดนทางทะเลระหว่่างไทยกัับ
กัมัพูชูา ทั้้�งนี้้� เพ่ื่�อให้้มีีกรอบที่�มีีความรััดกุมุสามารถใช้เ้ปรีียบเทีียบทุก ๆ  กรณีีศึกษาเฉพาะบนพื้้�นฐานอย่าง
เดีียวกััน ซึ่่�งจะทำให้้สามารถคััดเลืือกกรณีีศึึกษาที่่�จะนำมาปรัับใช้้กัับกรณีีของประเทศไทยได้้อย่่างเหมาะ
สมที่่�สุุดโดยกรอบการวิิเคราะห์์ที่่�ใช้้ในการเปรีียบเทีียบจะประกอบไปด้้วยรายละเอีียด 3 ประการ ดัังนี้้�

	 1) ความสามารถใช้ไ้ด้ ้(Admissibility) โดยสาระหลักัที่่�จะพิิจารณาในข้อ้นี้้�คืือว่า่ ภายใต้ก้ฎหมาย
ระหว่่างประเทศที่่�มีีผลผูกพัันระหว่่างไทยและกััมพููชา และกฎหมายระหว่่างประเทศอื่่�นที่�ต้้องปรับใช้้กัับ
กรณีีนี้้�นั้้�น รููปแบบการบริิหารจััดการของกรณีีศึกษาที่่�พิิจารณาสามารถนำมาปรัับใช้้ได้้หรืือไม่่ กล่่าวคืือ 
เป็็นรููปแบบหรืือวิิธีีการที่่�เป็็นการต้้องห้้ามด้้วยกฎหมายระหว่่างประเทศหรืือไม่่ แต่่ทั้้�งนี้้� จะไม่่รวมถึึงกรณีี
ความตกลงทวิิภาคีีระหว่่างกัันที่่�สามารถตกลงเปลี่่�ยนแปลงกัันได้้โดยอาศััยวิิธีีการทางการทููต

	 2) ความคล้้ายคลึึง (Familiarity) จะพิิจารณาความเหมืือนและความแตกต่่างของปััจจััยพื้้�นฐาน
ที่่�ไม่่อาจเปลี่่�ยนแปลงได้ ้โดยเฉพาะอย่า่งยิ่่�งลักัษณะทางภูมูิศิาสตร์แ์ละรููปแบบของพื้้�นที่่�ของข้้อพิพิาทด้้าน
เขตแดนทางทะเลที่่�มีีระหว่่างกััน

	 3) ความเหมาะสม (Appropriateness) จะพิิจารณาจากความเหมืือนและความแตกต่่างของปัจัจัยั
พื้้�นฐานที่่�สามารถเปลี่่�ยนแปลงได้้ หรืือมีีความยืืดหยุ่่�นมากกว่่าปััจจััยพื้้�นฐานที่่�ไม่่อาจเปลี่่�ยนแปลงได้ ้
กล่่าวโดยเฉพาะ กรอบการวิเิคราะห์์ในข้อนี้้�จะพิิจารณาความเหมืือนและความแตกต่่างใน 3 ส่ว่นหลััก คืือ 
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(1) ความตกลงทวิิภาคีีที่�มีีระหว่่างกัันในกรณีีข้้อพิิพาทด้้านเขตแดนทางทะเลระหว่่างไทยและกััมพููชาที่่�
สามารถตกลงเปลี่่�ยนแปลงได้ป้ระกอบกับัความเป็น็ไปได้ใ้นการตกลงเปลี่่�ยนแปลงเช่น่ว่า่นั้้�น (2) ความเป็น็
ไปได้ใ้นการสร้า้งความยุตุิธิรรมร่ว่มกันัในการสำรวจ แสวงหา และใช้ป้ระโยชน์จ์ากทรัพัยากรธรรมชาติิใน
ทะเล และ (3) ปัจัจัยัทางการเมืืองระหว่า่งประเทศ ทั้้�งในมิติขิองความสัมัพันัธ์ร์ะหว่า่งคู่่�พิพิาทและการเมืือง
ของมติิมหาชนในประเทศทั้้�งสอง

	 หลัังจากได้้อธิิบายระเบีียบวิิธีีวิิจััยและกรอบการวิิเคราะห์์ที่่�จะใช้้ในการศึึกษาแล้้ว ลำดัับต่่อไป 
คณะผู้้�เขีียนจะค่่อย ๆ นำเสนอกระบวนการในการวิิเคราะห์์และผลการศึึกษาไปตามลำดัับ โดยจะเริ่่�มต้้น
นำเสนอภาพรวมการบริิหารจััดการข้้อพิิพาทด้้านเขตแดนทางทะเลเป็็นลำดัับแรก

4. ภาพรวมการบริิหารจััดการข้้อพิิพาทด้้านเขตแดนทางทะเล

	 ในส่ว่นนี้้� คณะผู้้�เขีียนจะพิจิารณาภาพรวมของการบริหิารจัดัการข้อ้พิพิาทด้า้นเขตแดนทางทะเล 
โดยจะทำการจััดกลุ่่�มรููปแบบของการบริิหารจััดการข้้อพิิพาทด้้านเขตแดนทางทะเล พร้้อมอธิิบายว่่า 
ในแต่่ละกลุ่่�มว่่ามีีรูปแบบและมีีลัักษณะในการบริหารจััดการอย่างไร ทั้้�งนี้้�โดยมีีวัตถุประสงค์์เพ่ื่�อกำหนด
กรอบของการบริิหารจััดการข้้อพิิพาทด้้านเขตแดนทางทะเลที่่�จะถููกใช้้ในฐานะวััตถุุแห่่งการศึึกษาต่่อไป

	 จากการศึึกษาค้้นคว้้า คณะผู้้�เขีียนพบว่าหากพิจิารณาแบ่่งการบริหารจััดการข้้อพิิพาทด้้านเขตแดน
ทางทะเลโดยภาพรวมแล้้วจะสามารถแบ่่งประเภทของการบริหารจััดการพื้้�นที่�ทางทะเลได้้ใหญ่่ ๆ ได้้ 
ออกเป็็น 2 ประเภท ดัังนี้้�

	 4.1 การบริิหารจััดการพื้้�นที่่�ทางทะเลซ่ึ่�งมีีการกำหนดเส้้นแบ่่งเขตแดนทางทะเล 
โดยเด็็ดขาด

	 การบริหารจััดการพื้้�นที่่�ทางทะเลในรูปแบบนี้้�จะเป็็นกรณีีที่�มีีการท่ี่�รััฐซึ่่�งมีีพื้้�นที่�ทัับซ้อนทางทะเล
ได้้ทำการตกลงแบ่่งเขตแดนทางทะเลในลัักษณะท่ี่�เด็็ดขาด แต่่ว่่าการแบ่่งดัังกล่่าวได้้มีีการกำหนดสิิทธิ ิ
บางประการให้้แก่่อีีกรััฐเพื่่�อเป็็นการตอบแทนหรืือประนีีประนอมระหว่่างกััน60 ยกตัวัอย่า่ง สิิทธิใินการรัับ
ผลตอบแทน61 สิิทธิิในการประมงในพื้้�นที่�ทางทะเลของอีีกรััฐ62 ทั้้�งนี้้�โดยสามารถแบ่่งประเภทย่่อยได้้อีีก
ดัังนี้้�

		

60 Clive Schofield, ‘Blurring the Lines? Maritime Joint Development and the Cooperative Management of 

Ocean Resources’ (2009) 7(1) Issues in Legal Scholarship Article 3, 5.
61 Agreement Between the Kingdom of Saudi Arabia and the Government of Bahrain (Saudi Arabia-Bahrain) 

(ratified 26 February 1958, entered into force 26 February 1958) 30248 UNTS 1733. Second Clause.
62 Agreement between Norway and Iceland on fishery and continental shelf questions (Norway-Iceland) 

(notified 28 June 1980, entered into force 28 June 1980) 37025 UNTS 2124. art.53.
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		  4.1.1 การบริิหารจััดการโดยการมอบสิิทธิิในทางบริิหารแก่่รััฐใดรััฐหนึ่่�ง สำหรัับการ
บริหิารจััดการในรูปแบบนี้้�จะเป็็นการแบ่่งท่ี่�ยกอำนาจในการบริหารจััดการพื้้�นที่�ถูกูแบ่่งให้้กับัรัฐท่ี่�ได้้รับัสิทธิิ
ในพื้้�นที่่�ทางทะเลดัังกล่่าวในการบริหารจััดการ โดยมีีการกำหนดข้้อแลกเปลี่่�ยนเป็็นสิิทธิิบางประการ 
ยกตััวอย่าง การกำหนดให้้รัฐัผู้้�ไม่่ได้้สิทิธิิในพื้้�นที่�ทางทะเลที่�ถูกูแบ่่งได้้รับัเงิินจากการใช้พ้ื้้�นที่�ที่่�เคยเป็็นพื้้�นที่�
พิิพาท ลัักษณะของการแบ่่งดัังกล่่าวเกิิดขึ้้�นใน Joint Development Agreement (JDA) แรกของโลก 
คืือความตกลงปีี 1958 ระหว่่าง Bahrain-Saudi Arabia ซึ่่�งมีีการกำหนดแบ่่งพื้้�นที่่�ระหว่่าง Bahrain กัับ 
Saudi Arabia63 ทว่่าแม้้อำนาจในการบริิหารจะตกเป็็นของกษััตริิย์์ของ Saudi Arabia แต่่รายได้้ที่่�ทาง 
Saudi Arabia หาได้้จากบริิเวณท่ี่�เคยเป็็นพื้้�นที่่�ทัับซ้อนจะตกแก่่ Bahrain ครึ่่�งหนึ่่�ง ทั้้�งนี้้�โดยไม่่กระทบ
อำนาจอธิิปไตยของ Saudi Arabia64

		  4.1.2 การบริิหารจััดการโดยมีีคณะกรรมการ สำหรัับการบริหารจััดการรููปแบบนี้้� 
จะยังัคงมีีลักัษณะเป็น็การแบ่ง่พื้้�นที่�ทับัซ้อนโดยมีีการกำหนดสิทิธิบิางประการแก่อ่ีีกรัฐัในการได้ป้ระโยชน์
หรืือใช้้พื้้�นที่่�ทางทะเลที่่�เคยเป็็นพื้้�นที่่�ทัับซ้อน ทว่่าจะมีีการตั้้�งองค์์กรกลางอย่่างคณะกรรมการ 
(commission) มาช่ว่ยเรื่่�องการบริหิารผลประโยชน์ร์่ว่มกันัระหว่า่งรัฐัที่่�ทำความตกลง ทำหน้า้ที่่�เป็น็เหมืือน
ที่่�ปรึกึษา และตรวจสอบการพื้้�นที่�บริหิารจััดการร่่วม ตัวัอย่างของความตกลงในลักัษณะนี้้�นั้้�นมีี ความตกลง 
Argentina-Uruguay ซึ่่�งมอบสิิทธิิในการจัับปลาในพื้้�นที่่�ของอีีกรััฐ65 และความตกลง Iceland-Norway 
(Jan Mayen Island) ที่่�กำหนดสิิทธิิในการได้้รัับรายได้้จากการจัับปลา66

	 4.2 การบริหิารจัดัการพื้้�นที่่�ทางทะเลโดยปราศจากการกำหนดเส้น้แบ่ง่เขตแดนทาง
ทะเลโดยเด็็ดขาด

	 กรณีีนี้้�จะเป็็นการจััดสรรพื้้�นที่่�ทางทะเลโดยไม่่มีีการแบ่่งเขตทางทะเลก่อน แต่่เป็็นกรณีีที่� 
(1) รััฐผู้้�ตกลงจะร่่วมกัันบริหารจััดการพื้้�นที่�ทัับซ้อนและแบ่่งปัันผลประโยชน์กััน ทั้้�งนี้้�โดยอาจมีี 
คณะกรรมการมาช่่วยในการบริหารจััดการดัังกล่่าวในบางมิิติิ67 คณะผู้้�เขีียนเรีียกการบริหารจััดการรููปแบบ
ดัังกล่่าวว่่า ‘การบริิหารจััดการโดยตรง’ หรืือ (2) รััฐผู้้�ตกลงร่่วมกัันตั้้�งองค์์กรร่่วมมาบริิหารจััดการพื้้�นที่่� 
ทัับซ้อนในลัักษณะที่่�เป็็นตัวแทนของรััฐผู้้�ตกลง68 คณะผู้้�เขีียนเรีียกการบริหารจััดการรููปแบบดัังกล่่าวว่า 
‘การบริิหารจััดการโดยอ้้อม’

63 อ้้างแล้้ว, (n 61), First Clause.
64 อ้้างแล้้ว, (n 61), Second Clause.
65 Treaty between the Republic of Argentina and the Oriental Republic of Uruguay concerning the Rio de 

la Plata and the corresponding maritime boundary (Argentina-Uruguay) (ratified 19 November 1973, entered into 

force 19 November 1973) 21424 UNTS 1295. Chapter XVI. 
66 อ้างแล้ว, (n 62), preamble and art. 9 
67 Jamila Rashadat Majidli, ‘THE INTERNATIONAL CASES CONCERNING JOINT DEVELOPMENT AGREEMENTS’ 

(2021) 3(2) International Online Scientific Journal 42, 43-44.
68 ทั้้�งนี้้�มีีความจำเป็็นที่่�จะต้้องแยกคำว่่า ‘คณะกรรมการ’ (Commission) กัับ ‘องค์์กรร่่วม’ (Authority) เพราะระดัับของ

อำนาจในบริิหารของอย่่างหลัังจะมากกว่่าอย่่างแรกอย่่างมีีนััยสำคััญ.
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	ทั้้ �งนี้้�มีีข้อตั้้�งข้้อสังเกตว่าการใช้้แนวทางนี้้�อาจจะทำให้้เกิิดปััญหาเรื่่�องเขตอำนาจทางกฎหมาย 
ในทะเลได้้จากเหตุุที่่�ยัังไม่่มีีการแบ่่งเขตแดนทางทะเลว่่าอยู่่�ภายใต้้อธิิปไตยของฝ่่ายใดอย่่างชััดเจน ดัังนี้้� 
รััฐที่่�ทำความตกลง โดยหลัักจึึงมัักทำความตกลงเรื่่�องเขตอำนาจทางกฎหมายให้้ชััดเจนเท่่าที่่�จะทำได้้เพื่่�อ
มิิให้้เกิิดข้้อพิิพาทในเรื่่�องของเขตอำนาจอัันอาจจะนำไปสู่่�การปรับใช้้กฎเกณฑ์์กัับหลัักการตามกฎหมาย
ระหว่่างประเทศแผนกคดีีบุคคลซึ่่�งมีีความซัับซ้้อน ยกตััวอย่าง ความตกลง Thailand-Malaysia69 กัับ 
Colombia Jamaica70

		  4.2.1 การบริิหารจััดการโดยตรง การบริิหารจััดรููปแบบนี้้�นั้้�นจะเป็็นการบริิหารจััดการ
ที่่�รััฐผู้้�ตกลงเข้้าไปใช้้ประโยชน์์ในพื้้�นที่่�พิิพาทโดยตรง ทั้้�งนี้้�โดยอาจมีีองค์์กรที่่�เรีียกว่่า ‘คณะกรรมการ’ 
(Commission) เข้า้มากำกับัดูแูลการใช้ป้ระโยชน์ใ์นพื้้�นที่่�ดังักล่า่วในบางมิติิิ มีีลักัษณะเหมืือนเป็น็ที่่�ปรึกึษา 
และตรวจสอบการใช้้พื้้�นที่่�พััฒนาร่่วม71

		ทั้้  �งนี้้�เมื่่�อเป็็นการบริิหารจััดการพื้้�นที่่�พิิพาทซึ่่�งรััฐเข้้าไปใช้้ประโยชน์์โดยตรง คณะผู้้�เขีียน
มีีข้้อสังเกตว่าเพ่ื่�อป้องกัันการสัับสนของการใช้้ประโยชน์ของแต่่ละรััฐ ในการบริหารจััดการประเภทนี้้� 
ก็อ็าจจะมีีการแบ่ง่พื้้�นที่�ย่อ่ยและยกอำนาจในการบริหิารจัดัการให้แ้ก่ร่ัฐัใดรัฐัหนึ่่�ง ยกตััวอย่า่ง ความตกลง 
Japan-Korea ที่่�ได้้แบ่่งพื้้�นที่่�ออกเป็็น 6 โซน เป็็นพื้้�นที่่�ย่่อยในการให้้สััมปทาน ซึ่่�งพื้้�นที่่�ดัังกล่่าวจะได้้รัับ
การบริิหารจััดการโดยผู้้�ได้้รัับสััมปทานที่่�รััฐผู้้�มีีสิิทธิิในพื้้�นที่่�ย่่อยนั้้�น ๆ ได้้แต่่งตั้้�ง72 กระนั้้�นก็็ตาม สำหรัับ
บางความตกลงนั้้�นก็ไ็ม่ไ่ด้ม้ีีการกำหนดพื้้�นที่่�ย่อ่ยเอาไว้ ้ยกตััวอย่าง ความตกลง Colombia-Jamaica73 กับั
ความตกลง Cambodia-Vietnam74

		  4.2.2 การบริิหารจัดัการโดยอ้้อม สำหรับัแนวทางนี้้�จะเป็็นการตั้้�งองค์์กรร่ว่มที่่�มีีอำนาจ
ในการบริิหารจััดการดั่่�งตััวแทนของรััฐ กล่่าวอีีกนััยหนึ่่�งคืือแม้้รััฐจะมีีอำนาจในการใช้้ประโยชน์์ในพื้้�นที่่�
บริิหารจััดการร่่วม แต่่การใช้้อำนาจดัังกล่่าวนั้้�นจะต้้องทำผ่่านองค์์กรร่่วม ทั้้�งนี้้�เป็็นไปตามขั้้�นตอนและ 
วิิธีีการที่่�ถููกกำหนดไว้้ในความตกลง ตััวอย่่างของความตกลงในลัักษณะดัังกล่่าวคืือ ความตกลง Thai-
land-Malaysia75

69 1990 Agreement between the Government of Malaysia and the Government of the Kingdom of Thailand 

on the Constitution and Other Matters Relating to the Establishment of the Malaysia-Thailand Joint Authority 

(Malaysia-Thailand) (ratified 30 May 1990, entry into force 30 May 1990). Bill, Part X.
70 Maritime delimitation treaty between Jamaica and the Republic of Colombia (Jamaica-Colombia)  

(adopted 12 November 1993, entry into force 14 March 1994) 30943 UNTS 1776. art.3.5
71 Ibid art.4
72 Clive Schofield, ‘Blurring the Lines? Maritime Joint Development and the Cooperative Management of 

Ocean Resources’ (2009) 7(1) Issues in Legal Scholarship Article 3, 12-13.
73 อ้างแล้ว, (n 70), art.3.
74 Agreement on Historic Waters of Vietnam and Kampuchea (Cambodia-Vietnam) (adopted 7 July 1982, 

entry into force 7 July 1982). art.3.
75 Jamila Rashadat Majidli, ‘THE INTERNATIONAL CASES CONCERNING JOINT DEVELOPMENT AGREEMENTS’ 

(n 67) 44-45.
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	 โดยจากการพิิจารณาภาพรวมของการบริหารจััดการข้้อพิิพาทด้้านเขตแดนทางทะเลแล้้ว 
อาจตั้้�งข้อ้สังัเกตได้ว้่า่สำหรับัสถานการณ์ร์ะหว่า่งประเทศไทยกัับกัมัพูชูาที่่�มีีความละเอีียดอ่่อน โดยเฉพาะ
อย่า่งยิ่่�งกระแสที่่�อาจเกิดิขึ้้�นจากข้อ้ความคิดิชาติินิยิม (Nationalism) ทั้้�งจากข้อ้เท็จ็จริงิยังัมีีปริมิาณพื้้�นที่่�
ทับัซ้อนที่�นับัว่าสููงเป็็นอย่างมาก ดังันี้้� การแบ่่งพื้้�นที่�พิพิาทด้้านเขตแดนทางทะเลโดยเด็็ดขาด จึงึมีีแนวโน้้ม
ที่่�จะเป็น็ไปได้ย้าก โดยเฉพาะอย่างยิ่่�งการแบ่ง่ท่ี่�มีีลักัษณะเป็็นการให้ส้ิทิธิบิริหิารจััดการเด็็ดขาดไปเลยอย่าง
ความตกลง Bahrain-Saudi Arabia การศึกึษาในบทความนี้้�จึงึจะมุ่่�งเน้น้ไปที่่�การบริหิารจัดัการตามหัวัข้อ้ 
4.1.2 ซึ่่�งไม่่มีีการแบ่่งพื้้�นที่่�ทางทะเล เพราะมีีความเป็็นไปได้้ที่่�จะสามารถนำมาปรัับใช้้ได้้จริิงจากเหตุุที่่�มีี
ความเสี่่�ยงที่่�จะถููกกระแสชาติินิิยมต่่อต้้านน้อยกว่่า ทั้้�งนี้้�โดยประกอบปัจจััยต่่าง ๆ ไม่่ว่่าจะปััจจััย 
ทางการเมืือง ปััจจััยทางภููมิิศาสตร์์ หรืือปััจจััยทางประวััติิศาสตร์์ สำหรัับการเลืือกกรณีีศึึกษาเพื่่�อศึึกษา 
ในบทความนี้้�

5. บทวิิเคราะห์์: กรณีีศึึกษาเปรีียบเทีียบ

	 หลัังจากได้้นำเสนอภาพรวมของรููปแบบการบริหารจััดการข้้อพิิพาทด้้านเขตแดนทางทะเลแล้้ว 
ในส่ว่นนี้้� คณะผู้้�เขีียนจะทำการคััดเลืือกกรณีีศึกษาบางส่่วนมาเพ่ื่�อทำการศึึกษาในเชิงิลึกึ เพ่ื่�อที่่�จะได้้นำผล
จากการศึกึษาในส่วนนี้้�ไปประกอบการวิเิคราะห์ส์ถานการณ์ข์้อ้พิพิาทระหว่า่งไทยกับักัมัพูชูาต่่อไป โดยใน
ชั้้�นต้้น มีีความจำเป็็นที่่�จะต้้องพิิจารณาว่่าจะใช้้เกณฑ์์ใดในการคััดเลืือกกรณีีศึึกษา ต่่อเรื่่�องนี้้�คณะผู้้�เขีียน
ได้ท้ำการกำหนดเกณฑ์์ที่่�ใช้ใ้นการคััดเลืือกทั้้�งสิ้้�น 3 เกณฑ์์ คืือ (1) ความใกล้้ชิดิทางทะเลกับไทยและกััมพููชา 
(2) ความคล้า้ยคลึงึทางภูมูิศิาสตร์ท์างทะเลกับัไทยและกัมัพูชูา (ทั้้�งนี้้�โดยจะเน้น้ไปที่่�ไหล่ท่วีีปซึ่่�งมีีทรัพัยากร
พลัังงานที่่�ไทยต้้องการ) และ (3) ความคล้้ายคลึึงทางประวััติิศาสตร์์ทางทะเลกัับไทยและกััมพููชา ทั้้�งนี้้� 
ในการใช้้เกณฑ์์ดัังกล่่าวในการคััดเลืือกกรณีีศึึกษานั้้�น คณะผู้้�เขีียนจะคััดเลืือกความตกลงที่่�มีีลัักษณะเข้้า
เกณฑ์์ 2 ใน 3 เป็็นอย่่างน้้อย เว้้นแต่่จะมีีเหตุุเหมาะสมอื่่�นซึ่่�งจะอธิิบายต่่อไป 

	 โดยเม่ื่�อทำการพิจิารณาการบริหารจััดการข้้อพิพิาททางทะเลทั้้�งหมดแล้้ว มีีกรณีีศึกษาท่ี่�ถูกูหยิิบยก
มาพิิจารณา ดัังนี้้�

	 5.1 ความตกลง Thailand - Malaysia

	 ความตกลง Thailand – Malaysia เป็็นการบริหารจััดการพื้้�นที่�ทางทะเลโดยปราศจากการกำหนด
เส้้นแบ่่งเขตแดนทางทะเลโดยเด็็ดขาด ประเภทที่่�เป็็นการบริหารจััดการโดยอ้้อม โดยเบื้้�องต้้นพิิจารณา 
ได้้ว่่าความตกลง Thailand-Malaysia นั้้�นเป็็นความตกลงท่ี่�เข้้าเกณฑ์์ที่่� (1) อย่่างแน่่นอน เพราะการ 
ทัับซ้้อนของทางประเทศไทยกัับมาเลเซีียนั้้�นเกิิดขึ้้�นในอ่่าวไทยเช่่นเดีียวกัับการทัับซ้้อนระหว่่างไทยและ
กัมัพูชูา นอกจากนี้้�ยังัเข้า้เกณฑ์ท์ี่่� (2) เน่ื่�องจากมีีการทับัซ้อ้นตั้้�งแต่่ทะเลอาณาเขตถึงึไหล่ท่วีีปเหมืือนไทย76 
ด้้วยเหตุุนี้้� คณะผู้้�เขีียนจึึงได้้เลืือกความตกลงดัังกล่่าวมาเป็็นกรณีีศึึกษาในการศึึกษานี้้� โดยมีีรายละเอีียด
สรุุปได้้ ดัังนี้้�

76 Treaty between the Kingdom of Thailand and Malaysia relating to the delimitation of the territorial 

seas of the two countries (Thailand-Malaysia) (adopted 24 October 1979, entry into force 15 July 1982) 21270 

UNTS 1291, and Memorandum of Understanding between the Kingdom of Thailand and Malaysia on the  

delimitation of the continental shelf boundary between the two countries in the Gulf of Thailand (Thailand- 

Malaysia) (adopt 24 October 1979, entry into force 15 July 1982) 21271 UNTS 1291.
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		  5.1.1 ความเป็็นมาทางประวััติิศาสตร์์และลัักษณะทางภููมิิศาสตร์์ ฐานของข้้อพิิพาท
พื้้�นที่่�ทับัซ้อ้นในกรณีีนี้้�นั้้�นเกิดิจากการที่่�ประเทศไทยอ้า้งสิทิธิคิวามเป็น็เกาะของ Koh Losin ซึ่่�งอยู่่�ใกล้ก้ับั
ประเทศมาเลเซีียเพ่ื่�อลากเส้้นฐานตรง ในขณะท่ี่�ทางประเทศมาเลเซีียเห็็นว่า Koh Losin มีีสถานะเป็็น
เพีียงแค่่หิินเท่่านั้้�นจึึงไม่่อาจใช้้ลากเส้้นฐานตรงได้้ อย่่างไรก็็ดีี เมื่่�อมีีการอ้้างสิิทธิิจากเส้้นฐานตรงโดยไทย
แล้้ว ประเทศมาเลเซีียที่่�มีีอาณาเขตทางทะเลอยู่่�ใกล้้กัับ Koh Losin จึึงมีีการทัับซ้้อนของพื้้�นที่่�ทางทะเล
กัับประเทศไทยที่่�ลากเส้้นฐานตรงผ่่าน Koh Losin ตั้้�งแต่่ทะเลอาณาเขตจนถึึงขอบไหล่่ทวีีปของประเทศ
มาเลเซีีย77

		  การตกลงระหว่่างประเทศไทยกัับมาเลเซีียได้้กระทำผ่่านการเจรจาซ่ึ่�งเป็็นไปด้วยความ
ราบรื่่�นเป็น็ส่ว่นใหญ่่78 ทั้้�งนี้้�ตราสารระหว่า่งประเทศไทยกับัประเทศมาเลเซีียสามารถแบ่ง่ออกเป็็น 3 บันัทึกึ
ความเข้้าใจ 1 ความตกลง คืือ (1) บัันทึกความเข้้าใจ 21 กุุมภาพัันธ์์ 2522 (2) บัันทึกความเข้้าใจ 
24 ตุุลาคม 2522 (ทะเลอาณาเขต) (3) บัันทึึกความเข้้าใจ 24 ตุุลาคม 2522 และ (4) ความตกลง 2533 
(ความตกลงก่่อตั้้�ง Joint Authority)

		  5.1.2 องค์์กรกลางบริหิารพื้้�นที่่�พิพิาทด้้านเขตแดนทางทะเล สำหรัับความตกลง 2533 
ทางประเทศไทยและมาเลเซีียได้้มีีการจััดตั้้�งองค์์กรร่่วม (Joint Authority) ขึ้้�นมาเพื่่�อบริิหารจััดการพื้้�นที่่�
ทางทะเลตามความตกลง ซึ่่�งองค์์กรร่่วมจะมีีสถานะเป็็นนิิติิบุุคคล79 และประกอบด้้วย (ก) ประธานร่่วม
สองนายซึ่่�งรััฐบาลของประเทศไทยและมาเลเซีียจะแต่่งตั้้�งมาท่่านละ 1 นาย (ข) สมาชิิกที่่�จะแต่่งตั้้�งโดย
ประเทศไทยและมาเลเซีียในจำนวนที่่�เท่่ากััน โดยสมาชิิกเริ่่�มแรก (ซึ่่�งไม่่นัับประธาน) จะมีีฝ่่ายละ 6 นาย80 
ทั้้�งนี้้�องค์์กรร่่วมมีีอำนาจในการควบคุมการสำรวจและแสวงประโยชน์จากทรััพยากรธรรมชาติิท่ี่�ไม่่มีีชีีวิิต 
พร้้อมทั้้�งเป็็นผู้้�รับผิิดชอบในการกำหนดนโยบายดัังกล่่าว อย่่างไรก็็ดีี ในบางกิิจการยกตััวอย่าง การจััด
โครงสร้้างภายในองค์์กรร่่วม จะต้้องได้้รัับความเห็็นจากรััฐบาลทั้้�งสอง81

		  5.1.3 การแบ่่งปัันประโยชน์์หรืือสิิทธิิ สำหรัับบัันทึึกความเข้้าใจ 21 กุุมภาพัันธ์์ 2522 
ได้้มีีการกำหนดให้้สิิทธิิในการประมง การสำรวจอุุทกศาสตร์และสมุุทรศาสตร์ การควบคุมและป้้องกััน
มลพิิษทางทะเล และเรื่่�องทำนองเดีียวกัันจะสามารถปฏิิบััติิในพื้้�นบริิหารจััดการร่่วมได้้โดยเจ้้าหน้้าที่่�ของ
ประเทศไทยและมาเลเซีีย82

77 Choon Ho Park, ‘Malaysia-Thailand (Gulf of Thailand Continental Shelf)’ in Jonathan I Charney and 

Lewis M Alexander (eds) International Maritime Boundaries Volume I (Martinus Nijhoff Publishers 1993) 1100.
78 เพิ่่�งอ้้าง. ได้้มีีการบ่่งชี้้�แนวโน้้มไปในทางดัังกล่่าว สิ่่�งที่่�ทำให้้เกิิดความยุ่่�งยากในการเจรจาตกลงนั้้�นมีีเพีียงแต่่การไม่่ยอมแพ้้

การอ้้างสิิทธิิของประเทศไทยกัับมาเลเซีียซึ่่�งเป็็นเรื่่�องปกติิในการเจรจา.
79 อ้้างแล้้ว, (n 69), art.1.
80 อ้้างแล้้ว, (n 69), art.3.
81 อ้้างแล้้ว, (n 69), art.7.
82 1979 Memorandum of Understanding between Malaysia and the Kingdom of Thailand on the 

Establishment of the Joint Authority for the Exploitation of the Resources of the Sea Bed in a Defined Area of the 

Continental Shelf of the Two Countries in the Gulf of Thailand (Malaysia-Thailand) (adopted 21 November 1979, 

entry into force 24 October 1979). art.4
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		  บันัทึกึความเข้า้ใจ 24 ตุลุาคม 2522 (ทะเลอาณาเขต) ได้ม้ีีการแบ่ง่พื้้�นที่�ทางทะเลระหว่า่ง
ไทยและมาเลเซีียในบริิเวณน่่านน้้ำภายใน83 โดยอาศััยหลัักระยะที่่�เท่่ากัันในการใช้้แบ่่ง84

		  ความตกลง 2533 จะมุ่่�งเน้้นไปที่่�เรื่่�องของแสวงหาประโยชน์์จากทรััพยากรที่่�ไม่่มีีชีีวิิต 
โดยหลัักจะมีีการให้้สิิทธิิพิิเศษทางภาษีีศุุลกากร สรรพสามิิต พร้้อมทั้้�งภาษีีศุุลกากรแก่่สิินค้้าที่่�นำเข้้าจาก
หรืือส่่งออกจากพื้้�นที่่�บริิหารจััดการร่่วมไปยัังประเทศไทยกัับมาเลเซีีย และยัังกำหนดให้้ค่่าใช้้จ่่ายกัับ 
ผลประโยชน์ท่ี่�ใช้้ในการแสวงหาประโยชน์์จากทรััพยากรในพื้้�นที่�บริหารจััดการร่่วมจะถููกแบ่่งระหว่่าง
ประเทศไทยกัับมาเลเซีียเท่่า ๆ กััน85

		ทั้้  �งนี้้�มีีข้อสัังเกตว่าองค์์กรร่่วมนั้้�นไม่่ได้้ถููกวางแผนให้้ใช้้เป็็นสารััตถะตลอดไปโดยไม่่มีี 
การแบ่่งเขตแดนทางทะเลโดยเด็็ดขาด เพราะทางประเทศไทยกัับมาเลเซีียได้้ตกลงในความตกลง 2533 
ให้้องค์์กรร่่วมอยู่่�ได้้จนถึึงปีี 2577 เท่่านั้้�น86 เว้้นแต่่จะได้้มีีการตกลงเป็็นอย่่างอื่่�น87

		  5.1.4 เขตอำนาจทางกฎหมาย ในช่่วงระหว่่างการเจรจาพื้้�นที่่�ทัับซ้้อนของไหล่่ทวีีป
ระหว่า่งประเทศไทยกับัมาเลเซีีย เพื่่�อไม่ใ่ห้เ้กิดิความสับัสนในประเด็น็เรื่่�องเขตอำนาจทางกฎหมายในส่ว่น
ของไหล่่ทวีีป บัันทึึกความเข้้าใจ 21 กุุมภาพัันธ์์ 2522 ได้้มีีการกำหนดเส้้นแบ่่งเขตอำนาจทางกฎหมาย
อาญาเอาไว้้ชั่่�วคราว88 

		  สำหรัับบัันทึึกความเข้้าใจ 24 ตุุลาคม 2522 (ทะเลอาณาเขต) เมื่่�อได้้มีีการแบ่่งพื้้�นที่่�
ทะเลอาณาเขตแล้้วจึึงไม่่มีีปััญหาในเรื่่�องของเขตอำนาจทางกฎหมายอีีก89

		  ในส่วนของความตกลง 2533 ได้้มีีการกำหนดเส้้นเขตอำนาจทางกฎหมายแพ่่งกัับ
กฎหมายอาญาในพื้้�นที่�บริิหารจััดการร่่วม90 นอกจากนี้้� ยัังได้้มีีการกำหนดเขตอำนาจสำหรัับเรื่่�องภาษีี 
เอาไว้้โดยเฉพาะสำหรัับเรื่่�องอััตราภาษีีสามารถที่่�เก็็บได้้ และความผิิดตามกฎหมายศุุลกากรกัับกฎหมาย
สรรพสามิิต91

	

83 อ้้างแล้้ว, (n 76), art.1.
84 Choon Ho Park, ‘Malaysia-Thailand (Gulf of Thailand Continental Shelf)’ (n 77) 1093.
85 อ้้างแล้้ว, (n 69), art.9.
86 ข้้อ 3 บัันทึึกความเข้้าใจระหว่่างราชอาณาจัักรไทยและมาเลเซีียเกี่่�ยวกัับการจััดตั้้�งองค์์กรร่่วมเพื่่�อแสวงประโยชน์์จาก

ทรััพยากรในพื้้�นดิินใต้้ทะเลในบริิเวณที่่�กำหนดของไหล่่ทวีีปของประเทศทั้้�งสองในอ่่าวไทย. 
87 อ้้างแล้้ว, (n 69), art.18.
88 ข้้อ 5 บัันทึึกความเข้้าใจระหว่่างราชอาณาจัักรไทยและมาเลเซีียเกี่่�ยวกัับการจััดตั้้�งองค์์กรร่่วมเพื่่�อแสวงประโยชน์์จาก

ทรััพยากรในพื้้�นดิินใต้้ทะเลในบริิเวณที่่�กำหนดของไหล่่ทวีีปของประเทศทั้้�งสองในอ่่าวไทย. 
89 อ้างแล้ว, (n 75), art.1.
90 อ้างแล้ว, (n 69), Part I.
91 อ้างแล้ว, (n 69), art.16.
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	 5.2 ความตกลง Iceland – Norway

	 ความตกลง Iceland-Norway นั้้�นเป็็นความตกลงการบริิหารจััดการพื้้�นที่่�ทางทะเลซึ่่�งมีีการแบ่่ง
เขตแดนทางทะเลโดยเด็ด็ขาด ประเภทมอบสิทิธิใินทางบริหิารแก่ร่ัฐัใดรัฐัหนึ่่�งอย่า่งเด็ด็ขาด และเข้า้เกณฑ์์
การศึึกษาเพีียงแค่่ข้้อ (2) คืือความคล้้ายคลึึงทางภููมิิศาสตร์์ เพราะเป็็นการบริิหารจััดการในพื้้�นที่่�เขต
เศรษฐกิิจจำเพาะซึ่่�งอยู่่�บริเิวณเดีียวกับัไหล่ท่วีีป กระนั้้�นก็ต็าม คณะผู้้�เขีียนเห็็นว่า่แม้เ้ข้า้ลัักษณะเพีียงเกณฑ์์
เดีียว แต่เ่มื่่�อกรณีีมีีประเด็น็ในเรื่่�องพลังังานปิโตรเลีียมเหมืือนกับสถานการณ์ไ์ทยกับักัมพูชูา และโครงสร้า้ง
ของความตกลง Iceland-Norway ก็็เป็็นที่่�น่่าสนใจ ด้้วยเหตุุนี้้� คณะผู้้�เขีียนจึึงได้้เลืือกความตกลงดัังกล่่าว
มาเป็็นกรณีีศึึกษาในการศึึกษานี้้� โดยมีีรายละเอีียดสรุุปได้้ ดัังนี้้�

		  5.2.1 ความเป็็นมาทางประวััติิศาสตร์์และลัักษณะทางภููมิิศาสตร์์ ฐานของพื้้�นที่� 
ทัับซ้้อนในกรณีีนี้้�นั้้�นเกิิดจากการอ้้างสิิทธิิในเขตเศรษฐกิิจจำเพาะ (EEZ) กัับไหล่่ทวีีปของ Iceland 
ตอนปีี 1979 ไปทางเกาะ Jan Mayen อัันเป็็นเมืืองขึ้้�นของ Norway ซึ่่�งทาง Norway ใช้้ลากเส้้นฐานตรง 
ทำให้้พื้้�นที่่�ทางทะเลของ Iceland มีีการทัับซ้้อนกัับ EEZ และไหล่่ทวีีปของ Norway92 โดยในภายหลััง 
ในปีี 1980 จะได้้มีีประกาศของทาง Norway ตอบโต้้ทาง Iceland โดยเป็็นการอ้้างสิิทธิิในการทำการ
ประมง 200 ไมล์์ทะเลนัับจากเกาะ Jan Mayen93

		ตอนช่  วงปีี 1980 ทาง Norway กับั Iceland ได้ร่้่วมกันัทำความตกลง โดยเป็็นการยอมรับั
สิทิธิใินการทำประมงของ Norway ก่อ่ให้เ้กิดิเป็น็ Agreement Concerning Fishery and Continental 
Shelf Questions (ต่่อไปนี้้�จะเรีียกว่่า ‘ความตกลงปีี 1980’) แต่่ขณะเดีียวกััน ความตกลงนี้้�ก็็ยอมรัับว่่า
ทาง Iceland ควรมีีสิิทธิิในพื้้�นที่่�บริิเวณเขตเศรษฐกิิจจำเพาะเต็็ม จนกระทั่่�งปีี 1981 ภายหลัังการเจรจา
โดยผ่่านคณะกรรมการไกล่่เกลี่่�ย ก็็ได้้มีี Agreement on the Continental Shelf between Iceland 
and Jan Mayen (ต่่อไปนี้้�จะเรีียกว่่า ‘ความตกลง 1981’) เป็็นการแบ่่งพื้้�นที่่�ทางทะเล พร้้อมก่่อตั้้�งพื้้�นที่่�
พััฒนาร่่วม โดยอาศััย UNCLOS มาตรา 76 กัับ 8394 โดยในการตกลงก็็เป็็นที่่�ชััดแจ้้งว่่าทาง Norway 
ได้้ยอมรัับสิิทธิิ 200 ไมล์์ทะเลดั่่�งที่่�ทาง Iceland กล่่าวอ้้างในปีี 1979 แต่่ทาง Norway ก็็ได้้สิิทธิิประโยชน์์
ในพื้้�นที่่�พััฒนาร่่วมเป็็นการแลกเปลี่่�ยน 

		มีีข้  อสังเกตว่าในช่วงปีีดัังกล่่าวทาง Iceland นั้้�นต้องพึ่่�งพาการนำเข้้าพลัังงาน
ไฮโดรคาร์์บอน ซึ่่�งทาง Norway เป็็นผู้้�ส่่งออกรายใหญ่่ของพลัังงานไฮโดรคาร์์บอน เมื่่�อการที่่�พื้้�นที่่�พิิพาท
ทางทะเลนั้้�นอาจจะทำให้้สามารถพบไฮโดรคาร์์บอน ผลประโยชน์ที่่�ร่่วมกัันนี้้�อาจจะเป็็นปััจจััยทีีส่งผลให้้
ทาง Iceland กัับ Norway ยอมตกลงกัันเพื่่�อแบ่่งพลัังงานไฮโดรคาร์์บอนในพื้้�นที่่�ทัับซ้้อนในความตกลง 
198195

92 DH Anderson, ‘Iceland-Norway (Jan Mayen)’ in Jonathan I Charney and Lewis M Alexander (eds)  

International Maritime Boundaries Volume II (Martinus Nijhoff Publishers 1993) 1760.
93 Ibid 1756.
94 Ibid 1757.
95 Ibid.
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		  5.2.2 องค์์กรกลางบริิหารพื้้�นที่่�พิพิาทด้้านเขตแดนทางทะเล สำหรัับความตกลง 1980 
ที่่�เป็็นเรื่่�องการประมงนั้้�น ในความตกลงได้้มีีการกำหนดให้้มีีคณะกรรมการบริิหารเรื่่�องการประมงโดยทั้้�ง
สองประเทศจะแยกกัันเลืือก 1 ตััวแทน กัับ 1 รองตััวแทน รวมเป็็น 4 คน นอกจากนี้้� ยัังมีีฝ่่ายบริิหารงาน
ที่่�ประกอบด้้วยนัักวิิจััยทางวิิทยาศาสตร์์ของทั้้�งสองประเทศ96

		ส่  ่วนความตกลง 1981 ที่่�เป็็นเรื่่�องปิิโตรเลีียมนั้้�นจะไม่่มีีคณะกรรมการบริิหารพื้้�นที่่� แต่่
จะใช้้ระบบคณะกรรมการ โดยเป็็นคณะกรรมการไกล่่เกล่ี่�ยเม่ื่�อมีีข้อพิิพาทเก่ี่�ยวกับการใช้้พื้้�นที่�ทางทะเล
เกิิดขึ้้�น

		  5.2.3 การแบ่่งปัันประโยชน์์หรืือสิิทธิิ ในความตกลง 1980 สำหรัับประเด็็นที่่�เกี่่�ยวกัับ
การแบ่่งปัันสิิทธิิในเขตแดนของบริิเวณ EEZ นั้้�นไปในทางที่่�เป็็นประโยชน์์แก่่ทาง Iceland มากกว่่า โดย
การแบ่่งในกรณีีนี้้�หากพิิจารณาแล้้วจะพบว่าการแบ่่งไม่่ได้้ใช้้เส้้นระยะที่่�เท่่ากััน (Equidistant Line)97

ด้้วยเหตุุนี้้� Iceland แม้้จะได้้พื้้�นที่่�ไปเพีียงแค่่ 39% ของ Joint Development Area แต่่ก็็นัับว่่าเยอะกว่่า
การแบ่่งปกติิซึ่่�งจะใช้้เส้้นที่่�มีีระยะที่่�มีีระยะเท่่ากััน98 กระนั้้�นก็็ตามความตกลง 1980 นี้้�ได้้มีีการให้้สิิทธิิทาง
ประมงแก่่ Norway ในช่่วงปีี 4 แรกมีีสิิทธิิทำประมงโดยได้้โควตาในการทำการประมงแค่่ 15% ในพื้้�นที่่� 
EEZ ของ Iceland แต่่สามารถแก้้ได้้ โดยจะมีีการพิิจารณาเมื่่�อสิ้้�นสุุดระยะ 4 ปีีดัังกล่่าว99

		ส่  ่วนความตกลง 1981 ซึ่่�งเป็็นเรื่่�องสััมปทานปิิโตรเลีียมนั้้�น ได้้มีีการกำหนดว่่าในขั้้�นการ
สำรวจหาปิิโตรเลีียม ถ้้าไม่่ได้้ตกลงเป็็นอย่างอ่ื่�น ทั้้�ง Norway กัับ Iceland จะมีีสิทธิิในการสำรวจ 
การรวบรวมข้้อมููล อย่่างเท่่าเทีียมกััน นอกจากนี้้� ยัังจะต้้องแบ่่งกัันซึ่่�งข้้อมููลระหว่่างกััน อย่่างไรก็็ดีี 
ค่่าใช้้จ่่ายในการสำรวจจะเป็็นของ Norway ทั้้�งหมด100 โดยหากการสำรวจสำเร็็จ ในขั้้�นของการแสวงหา
ประโยชน์์ การขุุดเจาะ การสำรวจเพิ่่�มเติิม หรืือการให้้สิิทธิิในพื้้�นที่่�ดัังกล่่าวจะต้้องอาศััยฐานของสััญญา
กิิจการร่่วมค้้า101

		  โดยความตกลง 1981 สำหรัับเรื่่�องของกิิจกรรมปิิโตรเลีียม ได้้มีีการแบ่่งพื้้�นที่่�รัับผิิดชอบ
ทางทะเลออกเป็็น 2 ส่่วน ซึ่่�งอ้้างอิิงจากเส้้นการแบ่่งเขตแดนทางทะเลเดิิม102 คืือ พื้้�นที่่� A คิิดเป็็น 61% 
ของ JDA (32,750 ตารางกิิโลเมตร) ที่่�ทาง Norway จะเป็็นผู้้�บริิหาร เป็็นผู้้�ใช้้กฎหมาย เกี่่�ยวกัับกิิจกรรม
ปิิโตรเลีียม แต่่ Iceland จะมีีส่่วนร่่วม 25% ในกิิจกรรมปิิโตรเลีียมนั่่�น103 และพื้้�นที่่� B คิิดเป็็น 39% ของ 
JDA (12,720 ตารางกิิโลเมตร) ที่่�ทาง Iceland จะเป็็นผู้้�บริิหาร เป็็นผู้้�ใช้้กฎหมาย เกี่่�ยวกัับกิิจกรรม
ปิิโตรเลีียม แต่่ Norway จะมีีส่่วนร่่วม 25% ในกิิจกรรมปิิโตรเลีียมนั่่�น104

96 อ้้างแล้้ว, (n 62), art.2.
97 DH Anderson, ‘Iceland-Norway (Jan Mayen)’ (n 92) 1756.
98 Ibid 1761.
99 อ้้างแล้้ว, (n 62), art.5.
100 อ้้างแล้้ว, (n 62), art.3.
101 อ้้างแล้้ว, (n 62), art.4.
102 อ้้างแล้้ว, (n 62), art.5 and 6.
103 อ้้างแล้้ว, (n 62), art.5.
104 อ้้างแล้้ว, (n 62), art.6.
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		  5.2.4 เขตอำนาจทางกฎหมาย เมื่่�อไม่่มีีการทัับซ้้อนทางพื้้�นที่่�ทางทะเลแล้้วจากเหตุุที่่�
ได้้มีีการแบ่่งพื้้�นที่่�ระหว่่างทาง Iceland กัับ Norway กรณีีนี้้�การใช้้เขตอำนาจทางกฎหมายจึึงย่่อมอาศััย
หลัักการทั่่�วไปในเรื่่�องสิิทธิิอธิิปไตยตามกฎหมายทะเลได้้ ส่่งผลให้้ไม่่มีีประเด็็นปััญหาเรื่่�องเขตอำนาจทาง
กฎหมายระหว่่าง Iceland กัับ Norway

	 5.3 ความตกลง Cambodia – Vietnam

	 สำหรัับความตกลง Cambodia – Vietnam นี้้�นั้้�นเป็็นความตกลงการบริิหารจััดสรรพื้้�นที่่�ทาง
ทะเลที่่�เข้้าเกณฑ์์ที่่� (1) กัับ (2) เป็็นอย่่างน้้อยแน่่นอน มิิหนำซ้้ำยัังเป็็นความตกลงที่่�ทางคู่่�กรณีีของไทยคืือ
กััมพููชาเป็็นผู้้�ทำ ดัังนี้้�จึึงเลี่่�ยงไม่่ได้้ที่่�จะศึึกษาความตกลง Cambodia – Vietnam ในบทความชิ้้�นนี้้� 
โดยมีีรายละเอีียดสรุุปได้้ ดัังนี้้�

		  5.3.1 ความเป็น็มาทางประวัตัิศิาสตร์แ์ละลักัษณะทางภูมูิศิาสตร์ ์เหตุุแห่่งการทัับซ้อน
นั้้�นมีีฐานมาจากการอ้้างสิิทธิิในไหล่่ทวีีปโดยอาศััยฐานจากเกาะของทางกััมพููชากัับเวีียดนามที่่�อยู่่�ใกล้้กััน 
จากความประชิิดจึึงทำให้้เกิิดพื้้�นที่่�ทัับซ้้อนทางทะเลอยู่่�ที่่� 14,580 ตารางไมล์์ทะเล105 ด้้วยเหตุุที่่�การ 
ทับัซ้อ้นของพื้้�นที่่�ทางทะเลที่่�เกิดิจากเกาะนี้้�จึงึต้อ้งมีีการพูดูคุยุถึงึอำนาจของทั้้�งเขตแดนทางบกกับัทางทะเล
ให้้ชััดเจน 

		  จากข้้อเท็็จจริิง การแบ่่งเขตแดนทางบก (รวมถึึงเกาะ) ของกััมพููชากัับเวีียดนามนั้้�น 
ถููกกำหนดโดยสิ่่�งที่่�เรีียกว่่า Brévié line อัันเป็็นเส้้นที่่�ถููกกำหนดโดย French Governor-General of 
Indo-China106 ณ จุดุนี้้�มีีความน่า่สนใจ เพราะดูเูหมืือนว่า่กัมัพูชูากับัสนใจที่่�จะใช้ ้Brévié line ตีีความลาก
กำหนดเส้้นพื้้�นที่�ทางทะเลเหมืือนที่�ทำกัับประเทศด้้วย ซ่ึ่�งหากทำสำเร็็จจะทำให้้ทางกััมพููชาได้้พื้้�นที่่�ทาง
ทะเลจากเวีียดนามที่่�เยอะกว่่าปกติิ กระนั้้�นก็็ตามทางเวีียดนามได้้คััดค้้านวิิธีีการใช้้ Brévié line นำไปสู่่�
การเจรจาและลงเอยด้้วย Agreement on the Historical Waters between the Socialist Republic 
of Vietnam and the People’s Republic of Kampuchea (ต่่อไปนี้้�จะเรีียกว่่า ‘ความตกลง 1979’) 
อัันเป็็นความตกลงที่่�ก่่อตั้้�ง joint development area107

		  5.3.2 องค์์กรกลางบริิหารพื้้�นที่่�พิิพาทด้้านเขตแดนทางทะเล ความตกลง 1979 ไม่่มีี
การตั้้�งองค์์กรกลางบริิหาร

		  5.3.3 การแบ่่งปัันประโยชน์์หรืือสิิทธิ ิ ความตกลง 1979 สำหรัับการแบ่่งเขตแดนนั้้�น 
มีีเพีียงแต่่การแบ่่งเขตแดนทางบกเท่่านั้้�น และไม่่ได้้กำหนดการแบ่่งเขตแดนทางทะเลแต่่อย่่างใด108 ทั้้�งนี้้�
การตกลงแบ่่งพื้้�นที่่�ทางนี้้�ได้้ใช้้ Brévié line ในฐานะเส้้นที่่�ใช้้แบ่่งดิินแดนทางบกซึ่่�งกรณีีนี้้�คืือเกาะของ
กััมพููชากัับเวีียดนาม109

	 105 Ted L McDorman, ‘Cambodia-Vietnam’ in Jonathan I Charney and Lewis M Alexander (eds) 

International Maritime Boundaries Volume III (Martinus Nijhoff Publishers 1998) 2357-2358.
106 Ibid 2358.
107 Ibid.
108 1992 Memorandum of Understanding between Malaysia and the Socialist Republic of Vietnam for the 

Exploration and Exploitation of Petroleum in a Defined Area of The Continental Shelf Involving the Two Countries 

(Malaysia-Vietnam) (adopted, 5 June 1992, entry into force 5 June 1992). art.2, 3.
109 Ibid art.3.
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		ปั  ญหาคืือว่่าความตกลงดัังกล่่าวได้้ทำให้้การทัับซ้้อนของพื้้�นที่่�ทางทะเลจากข้้อเท็็จจริิง
นั้้�นมิใช่ก่ารทัับซ้อนทางไหล่่ทวีีปอีีกต่่อไป เน่ื่�องจากการทัับซ้อนในข้อเท็็จจริิงนี้้�ได้้กลายสภาพกลายเป็็นการ
ทัับซ้้อนของน่่านน้้ำภายใน โดยมิิใช่่น่่านน้้ำภายในปกติิ แต่่เป็็นการทัับซ้้อนของน่่านน้้ำภายในซึ่่�งเกิิดจาก
เส้้นฐานตรงทางประวััติิศาสตร์์ กล่่าวอีีกนััยหนึ่่�งคืือในความตกลงนี้้�ทางกััมพููชากัับเวีียดนามต่่างลากเส้้น
ฐานตรงเชื่่�อมไปยังัเกาะของตัวัเองที่่�แบ่ง่โดย Brévié line เพื่่�อต่า่งทำเส้น้ฐานตรงในการสร้า้งน่า่นน้้ำภายใน
ที่่�มากกว่่าตามที่่�กำหนดไว้้ใน UNCLOS ข้้อ 7.3110

		น่  ่านน้้ำภายในที่่�ถููกอ้้างโดยกัับพููชากัับเวีียดนามนั้้�นยัังคงไม่่ถููกแบ่่ง แต่่จะถููกแบ่่งใน
อนาคต111 ทั้้�งนี้้�ระหว่่างที่่�การแบ่่งพื้้�นที่่�ยัังไม่่เสร็็จ ทางประเทศกััมพููชากัับเวีียดนามได้้กำหนดสิิทธิิในพื้้�นที่่�
ทับัซ้อ้นโดยให้ก้ารสำรวจและควบคุมนั้้�นกระทำโดยทั้้�งสองประเทศ และการประมงโดยคนพื้้�นเมืืองสามารถ
กระทำได้้ ทั้้�งนี้้�เป็็นไปตามทางปฏิิบััติิในทางประวััติิศาสตร์์ กระนั้้�นก็็ตาม การสกััดแหล่่งพลัังงานทางทะเล
จำพวกปิิโตรเลีียมจะยัังคงต้้องมีีการตกลงในขั้้�นต่่อไปก่่อน112 

		  5.3.4 เขตอำนาจทางกฎหมาย ความตกลง 1979 ไม่่มีีการตกลงเขตอำนาจทางกฎหมาย

	 5.4 ความตกลง Japan – Korea

	 สำหรัับความตกลง Japan – Korea นั้้�นเป็็นความตกลงบริิหารจััดการพื้้�นที่่�แบบปราศจากการ
แบ่ง่เขตแดนทางทะเลโดยเด็็ดขาดประเภทบริหารจััดการโดยตรง คณะผู้้�เขีียนได้้เลืือกความตกลงดัังกล่า่ว
มาโดยอาศััยเกณฑ์์ข้อ้ (2) กับั (3) เป็็นหลักั ทั้้�งนี้้�เพราะการทัับซ้อนของญ่ี่�ปุ่่�นกับเกาหลีีนั้้�นเป็็นการทัับซ้อน
ในไหล่่ทวีีปที่่�มีีประเด็็นในเรื่่�องทรััพยากรปิิโตรเลีียมเป็็นใจความสำคััญเหมืือนไทยกัับกััมพููชา นอกจากนี้้� 
เกาหลีีกัับญี่่�ปุ่่�นยัังมีีความขััดแย้้งกัันจากเหตุุการณ์์ทางประวััติิศาสตร์์ซึ่่�งเปรีียบเทีียบได้้กัับไทยกัับพููชา

	อย่ ่างไรก็็ดีี แม้้ความตกลง Japan – Korea จะมีีการแบ่่งเขตแดนทางทะเลด้้วย โดยเป็็นความ
ตกลงในทางทิศิเหนืือกับใต้ใ้นส่ว่นไหล่ท่วีีป บทความชิ้้�นนี้้�จะมุ่่�งเจาะไปที่่�ความตกลงในทางทิศิใต้อ้ย่า่งเดีียว
เท่่านั้้�น เนื่่�องจากความตกลงทางทิิศเหนืือนั้้�นแม้้จะเป็็นการลากเส้้นต่่อเนื่่�องเชื่่�อมมายัังพื้้�นที่่�พััฒนาร่่วม 
อัันอยู่่�ภายใต้้ความตกลงทิิศใต้้ แต่่การลากเส้้นดัังกล่่าวนั้้�นก็็เป็็นการลากเส้้นแบ่่งมิิใช่่การบริิหารจััดการ
พื้้�นที่่�ทางทะเลร่ว่มกันั ทั้้�งยังัเป็็นการแบ่่งแต่่เพีียงพื้้�นที่�บริเิวณไหล่ท่วีีป มิใิช่ก่ารแบ่ง่น่่านน้้ำภายในกับทะเล
อาญาซึ่่�งไทยต้้องการ ดัังนี้้�จึึงไม่่ควรเป็็นวััตถุุแห่่งการศึึกษาของบทความชิ้้�นนี้้�

		  5.4.1 ความเป็็นมาทางประวััติิศาสตร์์และลัักษณะทางภููมิิศาสตร์์ ฐานของเรื่่�องราว
ทั้้�งหมดนั้้�นเกิิดจากรายงานในปีี 1969 ของทาง ECAFE (ปััจจุุบัันรู้้�จัักในฐานะ ESCAP) ที่่�ได้้มีีการเปิิดเผย
ถึงึความเป็น็ไปได้ใ้นการท่ี่�จะพบพลังังานปิโตรเลีียมจำนวนมหาศาลที่่�ซ่อ่นอยู่่�ที่�พื้้�นที่่�ทะเลเหลืืองกัับทะเลจีีน
ตะวัันออก รายงานดัังกล่่าวนั้้�นได้้ทำให้้ช่่วงปีี 1970 ด้้วยความต้้องการในพลัังงานปิิโตรเลีียม รััฐชายฝั่่�ง 
สี่่�รััฐท่ี่�อยู่่�ใกล้้พื้้�นที่�ทางทะเลดังกล่่าวคืือ เกาหลีี จีีน ญี่่�ปุ่่�น ไต้้หวััน การประกาศสิิทธิิในไหล่่ทวีีปในพื้้�นที่�

110 Ibid art.1; Ted L McDorman, ‘Cambodia-Vietnam’ (n 105) 2358-2360.
111 Ibid art.2.
112 Ibid art.3.
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เดีียวกัันนั้้�นทำให้้เกิิดพื้้�นที่่�ทัับซ้้อนทางทะเลขึ้้�นระหว่่าง 4 รััฐ113 อย่่างไรก็็ดีี ในภายหลัังทางไต้้หวัันได้้ถอน
ตัวัออกไปด้วยปััจจััยทางการเมืือง ทำให้้ปััจจุุบันัพื้้�นที่�ทับัซ้อนในความตกลงนี้้�นั้้�นเป็็นพื้้�นที่�ทับัซ้อนระหว่่าง 
3 รััฐคืือ จีีน – ญี่่�ปุ่่�น – เกาหลีี114  

		  สำหรัับประเทศการลากเส้้นไหล่่ทวีีปของคู่่�ความตกลง ทางญี่่�ปุ่่�นได้้เน้้นอ้้างหลัักเส้้น
กึ่่�งกลาง (Median Line) โดยการอ้้างสิิทธิิในหมู่่�เกาะท่ี่�อยู่่�ใกล้้บริเวณพื้้�นที่�ทะเลเป็็นฐานในการลากเส้้น
ไหล่ท่วีีป ส่ว่นเกาหลีีได้เ้น้น้อ้า้งหลักัส่ว่นต่อ่ออกไปตามธรรมชาติ ิ(Natural Prolongation) ของคาบสมุทุร
เกาหลีีในการลากเส้้นไหล่่ทวีีป115

		  เพื่่�อดึึงทรััพยากรออกมาใช้้ตามรายงานของ ECAFE ทางญี่่�ปุ่่�นกัับเกาหลีีจึึงได้้เจรจากััน
โดยในแรกเริ่่�มมีีข้อถกเถีียงว่่าทางญ่ี่�ปุ่่�นกับเกาหลีีจะใช้้การประนีีประนอม (Conciliation) หรืือจะนำ 
ข้้อพิิพาทขึ้้�นสู่่�ศาลยุุติิธรรมระหว่่างประเทศ (ICJ) กระนั้้�นก็็ตาม ท้้ายที่่�สุุด ในวัันที่่� 30 มกราคม 1974 ทาง
ญี่่�ปุ่่�นกัับเกาหลีีโดยอาศััยการเจรจาทางการทููต ได้้มีีการตกลงทำความตกลงการบริิหารจััดสรรพื้้�นที่่�คืือ 
Agreement Between Japan and the Republic of Korea Concerning Joint Development of 
the Southern Part of the Continental Shelf Adjacent to the Two Countries (ต่่อไปนี้้� 
จะเรีียกว่่า ‘ความตกลง 1974’) ซึ่่�งมีีผลในวัันที่่� 22 มิิถุุนายน 1978 ภายหลัังจากญี่่�ปุ่่�นได้้จััดการปััญหาใน
ข้้อกฎหมายและปััญหาการเมืืองภายในประเทศของประเทศเสร็็จสิ้้�น116 

		  กระนั้้�นก็ตามความตกลง 1974 นั้้�นนับว่าเป็็นความตกลงที่่�ไม่่ได้้มีีผลลััพธ์ที่่�น่่าพึึงพอใจ
เท่า่ใดนััก เพราะภายหลังัจากการประกาศใช้ ้จากการสำรวจท่ี่�ไม่ป่ระสบความสำเร็จ็ในการค้้นหาพลัังงาน
ปิิโตรเลีียม ผลลััพธ์์ที่่�แสดงให้้เห็็นถึึงแนวโน้้มที่่�การสำรวจจะไม่่คุ้้�มค่่าในทางเศรษฐกิิจได้้ทำให้้ทางญี่่�ปุ่่�นจึึง
มีีท่า่ทีีที่่�จะละเลยการสำรวจเพื่่�อหาทรัพัยากรปิโิตรเลีียมต่อ่ในพื้้�นที่�บริหารจัดัการร่ว่มต่่อแม้ว้่า่ทางเกาหลีี
จะพยายามร้้องขอให้้ทางญี่่�ปุ่่�นกลัับมาร่่วมทำการสำรวจในพื้้�นที่่�บริิหารจััดการร่่วมอีีกครั้้�งก็็ตาม117 

		  5.4.2 องค์์กรกลางบริหิารพื้้�นที่่�พิพิาทด้้านเขตแดนทางทะเล สำหรับัความตกลง 1974 
นี้้�นั้้�นได้้มีีการตั้้�งองค์์กรกลางในรูปแบบคณะกรรมการ (commission) ขึ้้�นมาเพ่ื่�อช่วยการบริหาร 
ให้้คำปรึึกษา และตรวจสอบการใช้้พื้้�นที่�พััฒนาร่่วม ทั้้�งนี้้�คณะกรรมการจะได้้รัับการแต่่งตั้้�งจากญี่่�ปุ่่�นกัับ
เกาหลีีฝ่่ายละ 2 คน118

113 Suk Kyoon Kim, ‘The Uncertain Status of the Korea-Japan Joint Development Agreement of the  

Continental Shelf and Its Prospects’ (2022) 7(2) Asia-Pacific Journal of Ocean Law and Policy 198-199 <https://

www.researchgate.net/publication/366589793_The_Uncertain_Status_of_the_KoreaJapan_Joint_Development_

Agreement_of_the_Continental_Shelf_and_Its_Prospects> accessed 25 December 2024.
114 Ibid 200. 
115 Ibid 201.
116 Ibid 201.
117 Ibid 205-208.
118 Agreement Between Japan and the Republic of Korea Concerning Joint Development of the Southern 

Part of the Continental Shelf Adjacent to the Two Countries (Japan-South Korea) (adopted 30 January 1974, entry 

into force 22 June 1978) 19778 UNTS 1225. art.24 and 25.
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		  5.4.3 การแบ่่งปัันประโยชน์์หรืือสิิทธิิ ความตกลง 1974 ได้้มีีการกำหนดพื้้�นที่่�ย่่อยใน
พื้้�นที่่�พััฒนาร่่วมออกมา โดยปััจจุุบัันนั้้�นมีี 6 พื้้�นที่่�ย่่อย ซึ่่�งทั้้�ง 6 พื้้�นที่่�ย่่อยทางญี่่�ปุ่่�นกัับเกาหลีีจะต้้องแต่่ง
ตั้้�งผู้้�ได้้รัับสััมปทานของตััวเอง จากนั้้�นผู้้�ได้้รัับสัมปทานในแต่่ละพื้้�นที่�ย่่อยจะมีีหน้้าท่ี่�ในการต้้องทำสััญญา
ร่่วมสำรวจและขุุดเจาะร่่วมกััน119

		ทั้้  �งนี้้�ค่่าใช้้จ่่ายจากการสำรวจและประโยชน์ที่่�ได้้รัับจากการขุุดเจาะหาทรััพยากร
ปิิโตรเลีียมจะได้้รัับการแบ่่งเท่่า ๆ กัันโดยผู้้�ได้้รัับสััมปทานของทั้้�งสองประเทศ120

		มีีข้  ้อสัังเกตว่่าความตกลง 1974 มาตรา 3 (1) นั้้�นได้้กำหนดไว้้ว่่าการสำรวจและการขุุด
เจาะนั้้�นจะต้้องดำเนิินการร่่วมกัันโดยผู้้�ได้้รัับสัมปทานทั้้�งสองรััฐ ดัังนี้้�จึึงทำให้้เกิิดการตีีความได้้ว่่าเกาหลีี
กัับญี่่�ปุ่่�นฝ่่ายใดฝ่่ายหนึ่่�งไม่่อาจที่่�จะกระทำการโดยฝ่่ายเดีียวในพื้้�นที่่�พื้้�นที่่�บริิหารจััดการร่่วมได้้ และนี่่� 
น่่าจะเป็็นสาเหตุุท่ี่�ทำให้้เมื่่�อญี่�ปุ่่�นได้้ถอยออกมาจากการมีีส่วนร่่วมในพื้้�นที่่�บริิหารจััดการร่่วมก็็ส่่งผลให้้
กิิจกรรมในพื้้�นที่่�บริิหารจััดการร่่วมลดลงอย่่างมีีนััยสำคััญ

		อย่  ่างไรก็็ดีี ความตกลง 1974 นั้้�นได้้กำหนดเวลาสิ้้�นสุุดไว้้ 50 ปีีนัับจากความตกลง 
มีีผลใช้้บัังคัับ ดัังนี้้�ความตกลง 1974 หากไม่่มีีการตกลงเป็็นอย่่างอื่่�นจะสิ้้�นสุุดผลด้้วยตััวเองในปีี 2028121

		  5.4.4 เขตอำนาจทางกฎหมาย ในความตกลงดัังกล่่าวนั้้�นมีีการตกลงเก่ี่�ยวกับเรื่่�อง 
เขตอำนาจทางกฎหมายสำหรับักิจิกรรมที่่�เกี่่�ยวกับัปิโิตรเลีียม และกฎหมายที่่�ผู้้�ได้ส้ัมัปทาน122 กระนั้้�นก็ต็าม
มีีประเด็็นหลายประเด็็นที่่�ถููกเว้้นว่่างไว้้ เช่่น ประเด็็นในเรื่่�องสััญญาร่่วมสำรวจและขุุดเจาะ ประเด็็นเรื่่�อง
อื่่�น ๆ นอกจากกิิจกรรมปิิโตรเลีียม ประเด็็นเหล่่านี้้�ยัังคงมีีช่องว่่างต้้องอยู่่�ภายใต้้กฎหมายใด123 จึึงมอง 
ได้้ว่่าความตกลงนี้้�มีีปััญหาในเรื่่�องเขตอำนาจทางกฎหมาย

	 5.5 ความตกลง Vietnam - Malaysia

สำหรัับความตกลง Vietnam – Malaysia นั้้�นเป็็นความตกลงบริิหารจััดการพื้้�นที่่�ทางทะเล 
รููปแบบไม่่มีีการแบ่่งเขตแดนทางทะเลโดยเด็็ดขาด และใช้้วิิธีีการบริิหารจััดการโดยตรง โดยความตกลงนี้้�
เข้้าเกณฑ์์การคััดเลืือกที่่� (1) และ (2) ทั้้�งนี้้�จากเหตุุที่่�เป็็นความตกลงในประเทศอาเซีียนด้้วยกััน ทั้้�งยัังเป็็น 
การทัับซ้อนในบริเวณไหล่่ทวีีปที่�มีีประเด็็นเป็็นเรื่่�องทรััพยากรปิิโตรเลีียมเหมืือนกับไทยกัับพูชา ด้ว้ยเหตุุนี้้� 
คณะผู้้�เขีียนจึึงได้้เลืือกความตกลงดัังกล่่าวมาเป็็นกรณีีศึึกษาในการศึึกษานี้้� โดยมีีรายละเอีียดสรุุปได้้ ดัังนี้้�

119 Ibid art.5.
120 Ibid art.9.
121 Ibid art.31.
122 Ibid art.7, 8, and 19.
123 Suk Kyoon Kim, ‘The Uncertain Status of the Korea-Japan Joint Development Agreement of the  

Continental Shelf and Its Prospects’ (n 113) 212-213.
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		  5.5.1 ความเป็น็มาทางประวัตัิศิาสตร์แ์ละลักัษณะทางภูมูิศิาสตร์ ์การทับัซ้อ้นในพื้้�นที่่�
ดังักล่่าวนี้้�ระหว่่างประเทศเวีียดนามกัับมาเลเซีียนั้้�นเกิิดจากการอ้้างสิิทธิิของไหล่่ทวีีปตามธรรมชาติขิองรััฐ
ที่่�อยู่่�ใกล้้กััน124 ซึ่่�งโดยปกติิกรณีีเช่่นนี้้�จะต้้องใช้้หลัักเส้้นระยะที่่�เท่่ากััน (Equidistant Line) ในการแก้้ไข
ปััญหา อย่่างไรก็็ดีี แทนที่�จะใช้้หลัักดัังกล่่าว ทางมาเลเซีียกัับเวีียดนามได้้ทำความตกลง 1992 
 Memorandum of Understanding between Malaysia and the Socialist Republic of Vietnam 
for the Exploration and Exploitation of Petroleum in a Defined Area of The Continental 
Shelf Involving the Two Countries (ต่่อไปนี้้�จะเรีียกว่่า ‘ความตกลง 1992’) แทนเพื่่�อแก้้ไขปััญหา 
ดัังกล่่าวนี้้� โดยความตกลง 1992 นี้้�สามารถนัับเป็็นหนึ่่�งในความตกลงบริิหารจััดการร่่วมที่่�ประสบความ
สำเร็็จได้้จากค้้นพบและขุุดเจาะพลัังงานปิิโตรเลีียมที่่�เกิิดขึ้้�น125

		ทั้้  �งนี้้�ปััจจััยสำคััญท่ี่�ทำให้้ความตกลงนี้้�เกิิดขึ้้�นได้้ที่่�ชััดเจนนั้้�นมีี (1) ทั้้�งทางมาเลเซีียกัับ
เวีียดนามนั้้�นต่างมีีความต้้องการท่ี่�จะใช้้ทรััพยากรปิิโตรเลีียม และ (2) เวีียดนามมีีความต้้องการเข้้าสู่่� 
ASEAN ในช่วงเวลาดัังกล่่าว ด้้วยเหตุุนี้้� การสานสัมพัันธ์ระหว่่างประเทศกัับมาเลเซีียซ่ึ่�งเป็็นสมาชิิกของ 
ASEAN จึึงเป็็นเรื่่�องสำคััญ 

		  5.5.2 องค์์กรกลางบริิหารพื้้�นที่่�พิิพาทด้้านเขตแดนทางทะเล ความตกลง 1992 ไม่่มีี
การตั้้�งองค์์กรกลางบริิหาร

		  5.5.3 การแบ่่งปัันประโยชน์์หรืือสิิทธิิ ความตกลง 1992 นี้้�นั้้�นนัับว่่าเป็็นความตกลง
บริิหารจััดการพื้้�นที่�ทางทะเลที่�มีีความซัับซ้อนที่�ต่่ำ126 โดยหลัักมีีเพีียงแต่่การกำหนดว่่าการสำรวจและ 
ขุุดเจาะนั้้�นจะทำโดยรััฐวิิสาหกิิจของมาเลเซีียและเวีียดนามคืือ PETRONAS กัับ PETROVIETNAM 
ซึ่่�งจะต้้องทำความตกลงทางพาณิิชย์์ร่่วมกัันอีีกทีี ทั้้�งนี้้�โดยความเห็็นชอบของรััฐบาลทั้้�งสองประเทศ127

		ค่  ่าใช้้จ่่ายและผลประโยชน์์จากสำรวจกัับขุดเจาะจะถููกแบ่่งเท่่ากัันโดยมาเลเซีียกัับ
เวีียดนาม128

124 มีีข้้อสัังเกตว่่าก็็มีีความเห็็นว่่าการลากเส้้นฐานตรงของเวีียดนามอัันเป็็นฐานของการทัับซ้้อนของไหล่่ทวีีปนี้้�มาจากการ 

ลากเส้้นฐานตรงของเวีียดนามท่ี่�มีีไม่่สอดคล้้องกัับกฎหมายระหว่่างประเทศ โปรดดูู Ted L McDorman, ‘Malaysia-Vietnam’ in 

Jonathan I Charney and Lewis M Alexander (eds) International Maritime Boundaries Volume III (Martinus Nijhoff 

Publishers 1998) 2338. 
125 Clive Schofield, ‘Blurring the Lines? Maritime Joint Development and the Cooperative Management 

of Ocean Resources’ (2009) 7(1) Issues in Legal Scholarship Article 3, 17.
126 Ted L McDorman, ‘Malaysia-Vietnam’ (n 124) 2335.
127 1992 Memorandum of Understanding between Malaysia and the Socialist Republic of Vietnam for the 

Exploration and Exploitation of Petroleum in a Defined Area of The Continental Shelf Involving the Two Countries 

(Malaysia-Vietnam) (adopted, 5 June 1992, entry into force 5 June 1992). art.3.
128 Ibid art.2.
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		  5.5.4 เขตอำนาจทางกฎหมาย ความตกลง 1992 ไม่่มีีการกำหนดเรื่่�องเขตอำนาจทาง
กฎหมายเอาไว้้

	 โดยหลังัจากได้้ทำการศึึกษารายละเอีียดของกรณีีศึกษาท่ี่�คัดัเลืือกมาพิจิารณาแล้้ว ลำดัับต่อ่ไปจะ
เป็น็การวิเิคราะห์ก์รณีีศึกึษาทั้้�งห้า้โดยการเปรีียบเทีียบกับัข้อ้พิพิาทด้า้นเขตแดนทางทะเลระหว่า่งไทยกับั
กััมพููชาตามกรอบการวิิเคราะห์์ที่่�ได้้นำเสนอไว้้ ดัังต่่อไปนี้้� ทั้้�งนี้้� ในภาพรวม มีีข้้อพึึงสัังเกตที่่�จะต้้องตั้้�ง
พิิจารณาไว้้เบื้้�องต้้น ในมิติิของความสามารถใช้้ได้้ซ่ึ่�งจะพิิจารณาเง่ื่�อนไขในทางกฎหมายระหว่่างประเทศ
เป็็นหลัักนั้้�น ดัังได้้อธิิบายมาแล้้วถึึงความยืืดหยุ่่�นของระบบกฎหมายทะเลในเรื่่�องนี้้�จะเห็็นได้้ว่่ากฎหมาย
ระหว่่างประเทศไม่่ได้้กำหนดเง่ื่�อนไขหรืือข้อจำกััดเกี่่�ยวกัับการตกลงบริหารจััดการข้้อพิิพาทด้้านเขตแดน
ทางทะเลไว้้เป็็นการเฉพาะ ดัังนี้้�ประเด็็นความสามารถใช้้ได้้ของทุุกกรณีีศึกษาจึึงไม่่มีี หรืือกล่่าวว่่า 
อีีกนัยัหนึ่่�งคืือ ทุกุกรณีี ศึกึษาสามารถใช้ไ้ด้ภ้ายใต้เ้งื่่�อนไขของกฎหมายระหว่า่งประเทศทั้้�งสิ้้�น กรณีีจึงึไม่ม่ีี
ความจำเป็็นต้้องอธิิบายเรื่่�องนี้้�ในรายละเอีียดแต่่อย่่างใด

	 สำหรัับกรณีีความตกลงไทย-มาเลเซีียนั้้�น ในเงื่่�อนไขความคล้้ายคลึึงนั้้�น แม้้ความตกลงดัังกล่่าว
กัับกรณีีข้อพิิพาทไทยกัับกััมพููชานั้้�นจะมีีพื้้�นที่่�ทัับซ้้อนในบริเวณเดีียวกันคืือเขตเศรษฐกิิจจำเพาะและ
ไหล่่ทวีีป ทั้้�งยัังมีีทรััพยากรที่่�เป็็นที่่�ต้้องการเหมืือนกัันคืือปิิโตรเลีียม แต่่ความตกลงไทย-มาเลเซีียก็็มีีพื้้�นที่่�
พิพิาทเล็็กกว่า่กรณีีพิพิาทไทยกับักัมัพูชูามาก ในส่ว่นเง่ื่�อนไขความเหมาะสมนั้้�น แม้้ในเรื่่�องของกระบวนการ
ในการบริิหารจััดการพื้้�นที่�พิิพาทกัับโครงสร้้างขององค์์กรกลางในการบริิหารจะไม่่ได้้ก่่อให้้เกิิดผลในเรื่่�อง
ความยุุติิธรรมในการจััดสรรทรััพยากรมากนัักหากจะนำมาใช้้กัับข้้อพิิพาทระหว่่างไทยกัับกััมพููชา แต่่การ
กำหนดสัดัส่ว่นในการแบ่ง่ทรัพัยากรและผลประโยชน์ร์ะหว่า่งไทยกัับมาเลเซีียในอัตัราส่ว่นเท่่ากัันที่� 50:50 
ย่่อมไม่่เหมาะสมกัับสถานการณ์์ข้้อพิิพาทด้้านเขตแดนทางทะเลระหว่่างไทยกัับกัมพููชาท่ี่�มีีลัักษณะ 
การกระจายตััวของแหล่่งปิิโตรเลีียมเอีียงมาทางฝั่่�งไทยมากกว่่าอย่่างมีีนััยสำคััญ ในแง่่นี้้� อาจพอสรุุปได้้ว่่า 
ในการจะกำหนดรููปแบบการแบ่่งสรรทรััพยากรและผลประโยชน์์นั้้�น คงมีีความจำเป็็นในชั้้�นต้นที่�ต้้อง
พิิจารณากำหนดผลลััพธ์์ที่่�มีีความยุุติิธรรมเสีียก่่อนจึึงค่่อยกำหนดวิิธีีการที่่�สามารถนำไปสู่่�ผลนั้้�นได้้ต่่อไป  
ในส่่วนของประเด็็นความสััมพัันธ์์ระหว่่างกัันจะเห็็นได้้ว่่ากรณีีข้้อพิิพาททั้้�งสองมีีความขััดแย้้งกัันมาก 
กล่่าวคืือ ในขณะที่่�กรณีีไทยกัับกััมพููชามีีความสััมพัันธ์์ที่่�ไม่่ค่่อยดีีนัักและมีีมิิติิมติิมหาชนที่่�ถููกครอบงำด้้วย
ความคิิดแบบชาตินิิยิมเข้า้มาผสม แต่่ความ สัมัพันัธ์ร์ะหว่่างไทยกัับมาเลเซีียกลับัราบรื่�นมากและมติมิหาชน
แทบไม่่มีีอิิทธิิพลเลยในกระบวนการเจรจาเพ่ื่�อยุุติิข้้อพิิพาทด้้านเขตแดนทางทะเล ดัังจะเห็็นได้้จากความ
รวดเร็็วในการเจรจาเพ่ื่�อยุติิข้้อพิิพาทและการปราศจากกระแสต่่อต้้านภายในประเทศของคู่่�พิิพาทใน
กระบวนการเจรจาเลย ส่่วนเรื่่�องของความตกลงทวิิภาคีีนั้้�นเห็็นได้้ว่่าไม่่มีีประเด็็นเรื่่�องผลของความตกลง
ต่่อการยอมรัับการกล่่าวอ้้างฐานะของเกาะโลซิินของไทยซึ่่�งไม่่ใช่่ประเด็็นที่่�ต้้องพิิจารณา ณ ที่่�นี้้�

	 สำหรัับกรณีีความตกลงไอซ์แลนด์-นอร์เวย์น์ั้้�น ในเง่ื่�อนไขความคล้้ายคลึึง จะเห็็นว่า่แม้้พื้้�นที่�พิิพาท
อยู่่�ที่่�ไหล่่ทวีีปและเขตเศรษฐกิิจจำเพาะเหมืือนกััน แต่่ก็็มีีขนาดเล็็กกว่่าประมาณหนึ่่�ง ทั้้�งทรััพยากรที่่�เป็็น
ปััญหาก็็เป็็นเรื่่�องของการประมงและปิิโตรเลีียมในสัดส่่วนที่�เท่่ากัันซึ่่�งต่่างกัับข้อพิิพาทไทยกัับกัมพููชาอยู่่�
มาก ส่่วนเงื่่�อนไขความเหมาะสมนั้้�น ข้้อตกลงการบริิหารข้้อพิิพาทระหว่่างไอซ์์แลนด์์กัับนอร์์เวย์์ประกอบ
ไปด้ว้ยสาระสำคัญั 3 ส่ว่น ส่ว่นที่�ว่า่ด้ว้ยการแบ่ง่เขตแดนทางทะเลโดยเด็ด็ขาดไม่ไ่ด้ส้่ง่ผลต่อความยุติุิธรรม
ในด้านทรััพยากรโดยตรง หากแต่่หากนำมาใช้ใ้นสถานการณ์์ข้อ้พิพิาทของไทยจะมีีปัญัหามากเพราะปััญหา
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ความสััมพัันธ์์และความรู้้�สึึกชาติินิิยมจากการเสีียสิิทธิิทางทะเลระหว่่างกััน ในขณะที่่�เรื่่�องสิิทธิิในการทำ
ประมงในเขตแดนของกัันและกัันนั้้�นไม่่ได้้ส่่งผลกระทบต่่อความยุุติิธรรมมากนััก เพราะทรััพยากรหลัักใน
ข้้อพิิพาทไทยกัับกััมพููชาเป็็นเรื่่�องของปิิโตรเลีียมมากกว่่า และสุุดท้้าย ส่่วนว่่าด้้วยการบริิหารจััดการ
ปิิโตรเลีียม โดยการแบ่่งผลประโยชน์ที่่�ได้้จากปิิโตรเลีียมตามสััดส่่วนความใกล้้ไกลจากแต่่ละรััฐพิิพาทนั้้�น 
แม้้จะเห็็นได้้ว่่าเป็็นวิิธีีการแบ่่งท่ี่�มีีความยุุติิธรรมและสอดคล้้องกัับลัักษณะทางกายภาพ แต่่ข้้อเสนอ 
ใกล้้เคีียงกัันนี้้�เคยถููกเสนอแล้้วในการประชุุมเพ่ื่�อยุติิข้้อพิิพาทระหว่่างไทยกัับกัมพููชาใน พ.ศ. 2549 
แต่่ถููกปฏิิเสธ จึึงไม่่เป็็นที่่�แน่่ชััดว่่า หากนำรููปแบบบการบริิหารจััดการดัังกล่่าวมาปรัับใช้้จะสามารถทำได้้
หรืือไม่่ เน่ื่�องจากความพยายามในการทำข้้อตกลงทวิิภาคีีในลัักษณะเดีียวกันไม่่สามารถเกิิดได้้ 
ดังัได้ก้ล่า่วไป ทั้้�งนี้้� สุดุท้า้ยแล้ว้ การจะบรรลุคุวามตกลงในเรื่่�องนี้้�ได้ม้ีีความสัมัพันัธ์อ์ย่า่งยิ่่�งกับัความต้อ้งการ
ทรััพยากรและผลประโยชน์ที่่�สมกัันของรััฐพิิพาทซ่ึ่�งเป็็นที่�ไม่่แน่่ชััดว่่ากรณีีไทย-กััมพููชานั้้�น มีีลัักษณะ 
เช่่นเดีียวกัันกัับไอซ์์แลนด์์กัับนอร์์เวย์์หรืือไม่่

	 สำหรัับกรณีีความตกลงเวีียดนาม-มาเลเซีียนั้้�น ในเง่ื่�อนไขความคล้้ายคลึึง แม้้จะเป็็นพื้้�นที่�ทับัซ้อน
บริเิวณเขตเศรษฐกิิจจำเพาะและไหล่่ทวีีปเหมืือนกัน ทั้้�งยัังมีีทรััพยากรหลักัคืือปิโตรเลีียม แต่่ก็ม็ีีขนาดเล็็ก
กว่่าพื้้�นที่�พิิพาทระหว่่างไทยกัับกัมพููชามาก ส่่วนในเงื่่�อนไขความเหมาะสมนั้้�น ในส่วนของรููปแบบ 
การบริิหารจััดการที่่�ให้้มีีรััฐวิิสาหกิิจของรััฐเป็็นผู้้�ดำเนิินการแสวงหาประโยชน์์จากทรััพยากรธรรมชาติิ 
โดยให้ม้าตกลงรายละเอีียดการดำเนินิการอีีกชั้้�นนั้้�นไม่ไ่ด้ส้่ง่ผลต่อ่ความยุตุิธิรรมอย่า่งมีีนัยัสำคัญั แต่เ่งื่่�อนไข
ในการแบ่่งผลประโยชน์์อย่่างเท่่า ๆ กัันที่่� 50:50 นั้้�น หากนำมาใช้้จะส่่งผลต่่อความยุุติิธรรมในการจััดสรร
ทรััพยากรอย่่างยิ่่�งอัันเนื่่�องมาจากลัักษณะการกระจายตััวของแหล่่งปิิโตรเลีียมในพื้้�นที่่�พิิพาทดัังได้้กล่่าว 
มาแล้้ว ในส่วนเรื่่�องของข้้อตกลงทวิิภาคีีที่�มีีมาก่่อนไม่่ได้้มีีประเด็็นต้องพิิจารณาเป็็นพิิเศษ เช่่นเดีียวกับ
ความสััมพัันธ์์ระหว่่างคู่่�พิิพาทที่่�เป็็นปกติิดีี

	 สำหรัับกรณีีความตกลงญี่่�ปุ่่�น-เกาหลีีใต้้นั้้�น ในเงื่่�อนไขความคล้้ายคลึึง จะเห็็นได้้ว่่าเป็็นเรื่่�องของ
ไหล่่ทวีีปที่�มีีทรััพยากรสำคััญคืือปิโตรเลีียมเหมืือนกัน แม้้จะมีีพื้้�นที่�ที่่�เล็็กกว่่าประมาณหนึ่่�งก็็ตาม ส่่วนใน
เงื่่�อนไขความยุุติิธรรมนั้้�น จะเห็็นได้้ว่่าแม้้ในประเด็็นเรื่่�องความตกลงทวิิภาคีีจะไม่่มีีประเด็็นต้้องพิิจารณา 
แต่่เรื่่�องความยุุติิธรรมนั้้�น แนวคิิดในการแบ่่งพื้้�นที่่�ออกเป็็นโซนย่่อย (Sub Zone) นั้้�นนัับว่่ามีีความ 
เหมาะสมและจะสามารถอำนวยความยุตุิธิรรมให้้กับักรณีีพิพิาทระหว่่างไทยกัับกัมัพูชูาได้ม้าก แต่ก่ารแบ่ง่
ผลประโยชน์์เท่่า ๆ กััน (Equally) นั้้�น กล่่าวได้้ว่่าจะไม่่เป็็นการยุุติิธรรมอย่่างยิ่่�งอัันเนื่่�องมาจาก 
การกระจายตัวัของแหล่ง่ปิโิตรเลีียมดังัได้ก้ล่า่วไปแล้ว้ นอกจากนี้้� เงื่่�อนไขและวิธิีีการในทางปฏิบิัติัิเกี่่�ยวกับั
การขุุดหาและแบ่่งปัันทรััพยากรระหว่่างกัันก็มีีความเป็็นไปได้้ที่่�จะสร้้างปััญหาในทางปฏิบััติิตามมาได้้ 
ส่่วนประเด็็นเรื่่�องความสััมพัันธ์ระหว่่างกัันนั้้�น จะเห็็นได้้ว่่ารััฐคู่่�พิิพาททั้้�งสองมีีความสััมพัันธ์์ที่่�ไม่่ค่่อยดีี
ระหว่่างกัันนัก129 แต่่ความต้้องการในการใช้้ทรััพยากรท่ี่�มีีเหมืือนกันก็ทำให้้ทั้้�งสองชาติิมาตกลงกัันได้้ซึ่่�ง
เมื่่�อเกิิดความเปลี่่�ยนแปลงในแง่่ผลประโยชน์์ การดำเนิินการตามความตกลงดัังกล่่าวจึึงถดถอยลงไปด้้วย

129 โปรดพิิจารณารายละเอีียดได้้ที่่� สมศัักดิ์์� จัันทวิิชชประภา, ‘ญี่่�ปุ่่�น – เกาหลีีใต้้ : ความสููญเสีียจากสงครามสู่่�ความไม่่ยอม

กัันในทุุกสนามแข่่งขััน’ (The 101 World, 21 เมษายน 2565) <https://www.the101.world/https-www-the101-world-the-

rivalry-ep-13/> สืืบค้้นเมื่่�อ 5 กัันยายน 2568.
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สำหรัับกรณีีความตกลงเวีียดนาม-กััมพููชานั้้�น ในเงื่่�อนไขความคล้้ายคลึึงนั้้�น แม้้พื้้�นที่่�ทัับซ้้อนจะ
เป็น็เรื่่�องของไหล่ท่วีีปเหมืือนกันั แต่ข่นาดกลับัเล็ก็กว่า่มาก ในขณะที่่�ในเงื่่�อนไขความเหมาะสมนั้้�น จะเห็น็
ได้้ว่่า แม้้การนำเอารููปแบบการบริิหารจััดการที่่�ใช้้ในความตกลงนี้้�มาใช้้กัับกรณีีของประเทศไทยจะไม่่ได้้ 
ส่ง่ผลต่อ่ความยุตุิธิรรมอย่า่งมีีนัยัยะสำคัญั แต่ก่ารนำเอารูปูแบบนั้้�นมาใช้ก้็ไ็ม่อ่าจจะแก้ไ้ขปััญหาข้อ้พิพิาท
ระหว่่างไทยกัับกััมพููชาท่ี่�เกี่่�ยวข้องกัับความต้้องการทรััพยากรปิิโตรเลีียมได้้เช่่นกััน หรืือหากจจะสรุุปให้้
รวบรััด รููปแบบการบริิหารจััดการนี้้�ถููกออกแบบมาให้้ใช้้กัับข้้อพิิพาทที่่�ยัังไม่่มีีข้้อมููลเกี่่�ยวกัับทรััพยากรใน
ทะเล จุุดยืืนเรื่่�องผลประโยชน์์ของทั้้�งสองรััฐจึึงยัังไม่่ชััดเจนนััก ในขณะที่่�กรณีีข้้อพิิพาทไทยกัับกััมพููชามีี
ความชััดเจนในเรื่่�องนี้้�แล้้ว ส่่วนเรื่่�องความตกลงทวิิภาคีีไม่่มีีประเด็็นในเรื่่�องนี้้� ในส่่วนเรื่่�องความสััมพัันธ์์
ระหว่่างคู่่�พิิพาทนั้้�น จะเห็็นได้้ว่่า แต่่เดิิมเวีียดนามกัับกััมพููชามีีปััญหาความขััดแย้้งกัันตั้้�งแต่่สงครามเย็็น
คล้า้ยกรณีีไทยกับักัมัพูชูา แต่ปั่ัจจัยัที่่�ทำให้ส้ามารถทำความตกลงกันัได้เ้กิดิจาก (1) การเปลี่่�ยนแปลงรัฐับาล
ภายในของกััมพููชาที่่�มีีความสััมพัันธ์์อัันดีีกัับฝั่่�งเวีียดนามท่ี่�อาจเทีียบเคีียงได้้กัับสถานการณ์์ของไทยใน
ปััจจุุบััน และ (2) การยัังไม่่มีีความชััดเรื่่�องผลประโยชน์์ของทรััพยากรดัังได้้กล่่าวมาแล้้ว
	
6. ข้้อเสนอแนะ

	 เมื่่�อได้้มีีการศึึกษาวิิเคราะห์์กรณีีศึกษาต่่าง ๆ  เปรีียบเทีียบข้อพิพิาทด้้านเขตแดนทางทะเลระหว่่าง
ไทยกัับกัมพูชูาแล้้ว ในส่วนนี้้� คณะผู้้�เขีียนจะได้้ทำการเสนอข้อเสนอสำหรัับการแก้้ไขข้อ้พิพิาทดัังกล่า่วบน
ฐานของข้้อมููลและการศึึกษาวิิเคราะห์์ที่่�ได้้ดำเนิินมาโดยตลอด โดยในส่่วนนี้้� จะประกอบไปด้้วยทั้้�งส่่วนที่่�
เป็็นข้้อเสนอ เหตุุผลประกอบ ตลอดจนข้้อจำกััดในทางปฏิิบััติิและข้้อสัังเกตที่่�เกี่่�ยวข้้องประกอบกัันไป 

	 หากจะกล่่าวโดยสรุุป คณะผู้้�เขีียนขอเสนอข้้อเสนอจำนวน 4 ชุุดประกอบกััน ทั้้�งนี้้� โดยที่่�อาจ
พิจิารณาได้้ว่า่ข้้อเสนอต่อไปนี้้�นั้้�นจะเริ่่�มต้้นจากการแก้้ไขปััญหาเก่ี่�ยวกับการอ้้างสิิทธิิทางกฎหมายท่ี่�มีีความ
ไม่่สอดคล้้องระหว่่างกัันให้้เป็็นที่่�ยุุติิเสีียก่่อน จากนั้้�น จึึงค่่อยนำไปสู่่�การเจรจาเพื่่�อการบริิหารจััดการพื้้�นที่่�
พิิพาทด้้านเขตแดนทางทะเลระหว่่างกัันโดยอาศััยฐานของกรอบการเจรจาตาม MOU ปีี 2544 หากแต่่ 
ได้้มีีการพััฒนาข้้อเสนอในการดำเนิินการในรายละเอีียดที่่�มีีความชััดเจนมากยิ่่�งขึ้้�น ทั้้�งนี้้� เพื่่�อจะได้้เป็็น
ประโยชน์์ในการนำไปกำหนดทิิศทางและเป้้าหมายในการเจรจาเพื่่�อจััดทำความตกลงระหว่่างคู่่�พิิพาททั้้�ง
สองฝ่่ายต่่อไป ดัังนี้้�

	 1) ก่่อนจะมีีการเจรจาเพื่่�อทำข้้อตกลงยุุติิข้้อพิิพาทระหว่่างกัันนั้้�น รััฐคู่่�พิิพาททั้้�งสองฝ่่ายจะต้้อง
มาทำความตกลงแบ่่งเขตอำนาจในการบังัคัับใช้ก้ฎหมายให้้มีีความชััดเจนดังที่่�เคยมีีการดำเนินิการในกรณีี
ข้้อพิิพาทไทย-มาเลเซีีย130 ทั้้�งนี้้� เนื่่�องจากพื้้�นที่่�ข้้อพิิพาทที่่�มีีขนาดใหญ่่โตมาก หากไม่่ได้้มีีการตกลงเรื่่�องนี้้�
ไว้้อย่างชััดเจนย่อมทำให้้การบัังคัับใช้้กฎหมายในพื้้�นที่�พิิพาทจะเต็็มไปด้วยความสัับสนและยากต่่อการใช้้
อำนาจของรััฐเหนืือทะเลตลอดจนการควบคุุมกิิจกรรมต่่าง ๆ ในทะเลให้้เป็็นไปตามกฎหมายด้้วย และ 
แม้้จะมีีการตกลงกัันในเรื่่�องการบริิหารจััดการแล้้ว ก็็จะต้้องมีีการระบุุถึึงการแบ่่งเขตอำนาจทางกฎหมาย
เอาไว้้อย่่างชััดเจนด้้วย ทั้้�งนี้้� พึึงมีีการระบุุไว้้ในความตกลงให้้ชััดเจนว่่า การแบ่่งเขตอำนาจทางกฎหมาย
เช่น่ว่า่นั้้�นเป็น็คนละเรื่่�องกับัการแบ่ง่เขตแดนทางทะเลระหว่า่งกันัที่่�หากจะมีีการแบ่ง่ต้อ้งมีีการตกลงกันัอีีก

130 อ้้างแล้้ว (เชิิงอรรถที่่� 86 – 89). 
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ชั้้�นหนึ่่�ง ทั้้�งนี้้� เพ่ื่�อป้องกัันกรณีีที่�เขตอำนาจทางกฎหมายท่ี่�แบ่่งกัันถูกตีีความหรืือพัฒนาไปเป็็นการแบ่่ง
เขตแดนทางทะเลในอนาคตด้้วย

	 2) ก่่อนจะมีีการเจรจาเพื่่�อทำข้้อตกลงยุุติิข้้อพิิพาทระหว่่างกัันนั้้�น รััฐคู่่�พิิพาททั้้�งสองฝ่่ายจะต้้อง
ดำเนิินการปรัับเส้้นอ้้างสิิทธิิเขตแดนทางทะเลของตนให้้สอดคล้้องกัับกฎหมายระหว่่างประเทศ ทั้้�งนี้้� 
เพื่่�อให้พ้ื้้�นที่่�พิพิาทกลับัมาอยู่่�ในรูปูแบบและขนาดที่่�เหมาะสมสามารถดำเนินิการเจรจาต่อ่ไปได้้บนฐานของ
ความยุุติิธรรมภายใต้้กฎหมายระหว่่างประเทศ

	 3) แบ่่งแยกพื้้�นที่่�พิิพาทเป็็น 2 ส่่วนและดำเนิินการตามบัันทึึกความเข้้าใจฯ พ.ศ. 2544 โดยมีี
เงื่่�อนไขว่่าเงื่่�อนไขการต้้องทำพร้อมกัันจะต้้องเอาออกเพื่่�อเปิิดช่่องการเจรจาแยกกัันให้้บรรลุุความตกลง
โดยเร็็ว

	 4) ในการบริหารจััดการพื้้�นที่�พิพิาทด้า้นเขตแดนทางทะเลนั้้�น คณะผู้้�เขีียนขอเสนอให้้มีีการดำเนินิ
การจััดทำเขตพััฒนาร่่วมกััน (JDA) โดยมีีรายละเอีียดดัังนี้้�

		  (1) นำเอารููปแบบการแบ่่งเขตย่อยท่ี่�ปรากฏในความตกลงญ่ี่�ปุ่่�น-เกาหลีี โดยมีีข้อพิจิารณา
สำคััญสามประการคืือ ประการแรก การแบ่่งจะต้้องแบ่่งซอยย่่อยให้้ค่่อนข้างมากเพ่ื่�อประโยชน์ในการ
ดำเนิินการเรื่่�องอื่่�น ๆ ที่่�จะอธิิบายต่่อไป ประการที่่�สอง การแบ่่งเขตย่่อยพึึงจะต้้องพิิจารณาให้้สอดคล้้อง
กัับลัักษณะของแหล่่งปิิโตรเลีียมบนพื้้�นฐานของการสำรวจทางวิิทยาศาสตร์์ กล่่าวคืือ แอ่่งสำหรัับขุุดเจาะ
ปิโิตรเลีียมไม่่ควรอยู่่�ในหลายเขตย่อย และประการท่ี่�สาม เขตย่อยท่ี่�ถูกูแบ่่งไปนั้้�นจะถููกกำหนดเป็็น 2 กลุ่่�ม 
คืือพื้้�นที่่�ส่่วนใจกลางและพื้้�นที่่�ส่่วนริิบขอบที่่�ใกล้้ชิิดกัับประเทศคู่่�พิิพาททั้้�งสองฝั่่�ง

		  (2) การแบ่่งสรรผลประโยชน์์จะไม่่ยึึดหลัักการแบ่่งอย่่างเท่่าเทีียมกััน แต่่จะอาศััย 
หลัักคิิดที่่�ปรากฏจากภาพรวมของหลายความตกลง เป็็นต้้นว่่า ความตกลงไอซ์์แลนด์์-นอร์์เวย์์ว่่า การแบ่่ง
สััดส่่วนทรััพยากรหรืือผลประโยชน์์ที่่�ได้้จากพื้้�นที่่�พิิพาทนั้้�นจะต้้องสััมพัันธ์์กัับความใกล้้ชิิดของรััฐคู่่�พิิพาท 
กล่่าวคืือ รััฐที่่�มีีความใกล้้ชิิดมากกว่่า เช่่น อยู่่�ใกล้้กว่่า หรืือมีีความเป็็นเจ้้าของพื้้�นที่่�มากกว่่าก็็ควรจะมีีสิิทธิิ
ในทรััพยากรมากกว่่า ทั้้�งนี้้� โดยที่่�รายละเอีียดในส่่วนตััวเลขนั้้�นจะต้้องมีีการประเมิินทางวิิทยาศาสตร์์และ
ตกลงกัันอีีกชั้้�นหนึ่่�ง อย่่างไรก็็ดีี แม้้รููปแบบการแบ่่งสรรผลประโยชน์์เช่่นนี้้�จะเคยถููกปฏิิเสธโดยฝั่่�งกััมพููชา
ไปแล้้ว แต่่ผลจากการแบ่่งเขตย่่อยออกเป็็นเขตเล็็ก ๆ  จำนวนมากย่่อมทำให้้ข้้อเสนอเปลี่่�ยนแปลงไป และ
ฝ่่ายกััมพููชามีีโอกาสได้้รัับผลประโยชน์จากทรััพยากรมากกว่่าจากการท่ี่�สััดส่่วนการแบ่่งผลประโยชน์ 
ในแต่่ละเขตย่่อยมีีความแตกต่่างกัันก็็อาจทำให้้ฝ่่ายกััมพููชายอมตกลงได้้

		  (3) ในเรื่่�องการปฏิบััติิเพ่ื่�อควบคุมดููแลเขตพัฒนาร่่วมกััน คณะผู้้�เขีียนขอเสนอให้้นำ 
รููปแบบขององค์์กรกลางบริิหารในข้้อตกลงไทย-มาเลเซีียมาใช้้ กล่่าวคืือ จะมีีการตั้้�งองค์์กรกลางขึ้้�นโดยมีี
กรรมการที่่�ประเทศคู่่�พิิพาทตั้้�งในจำนวนเท่่า ๆ กััน ทำหน้้าที่่�พิิจารณาให้้ความเห็็นชอบสััมปทานที่่�จะให้้
แก่บ่ริษััทเอกชนที่่�จะมาสำรวจและขุดุเจาะทรัพัยากรในบริเิวณเขตพัฒนาร่ว่มบนพื้้�นฐานของหลักัเกณฑ์ท์ี่่�
รััฐคู่่�พิิพาทกำหนดไว้้ และจะเป็็นผู้้�รับเอาทรััพยากรท่ี่�ขุุดเจาะได้้มาแบ่่งสรรให้้แก่่รััฐคู่่�พิิพาทตามสััดส่่วนที่�
กำหนดไว้ ้ส่ว่นผลประโยชน์ท่์ี่�บริษิัทัเอกชนจะได้ร้ับัจะเป็น็เงินิจากที่่�รัฐัคู่่�พิพิาทนำทรััพยากรไปใช้ป้ระโยชน์
ต่่อไปตามอััตราส่่วนและโดยวิิธีีการที่่�จะตกลงกัันอีีกชั้้�นหนึ่่�ง ทั้้�งนี้้� คณะผู้้�เขีียนมีีข้้อเสนอเพิ่่�มเติิมเกี่่�ยวกัับ
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สัดัส่ว่นของกรรมการที่่�ใช้ใ้นการลงมติอินุมัตัิสิัมัปทานแก่บ่ริษัทัเอกชนว่า่ ในกรณีีพื้้�นที่�ย่อ่ยส่ว่นใจกลางนั้้�น 
จะให้้ใช้้เสีียงข้้างมากธรรมดา ส่่วนพื้้�นที่่�ย่่อยส่่วนริมขอบพื้้�นที่�ย่่อยนั้้�นอยู่่�ใกล้้ฝ่ั่�งประเทศใด จะต้้องอาศััย
เสีียงข้้างมากของกรรมการในฝั่่�งประเทศนั้้�นประกอบด้้วยจึึงจะถืือว่่าได้้รัับความเห็็นชอบ

		  (4) เพื่่�อให้ค้วามตกลงสามารถดำเนินิต่อ่ไปได้อ้ย่า่งราบรื่่�น ความตกลงควรมีีความยืืดหยุ่่�น
ในทางปฏิบัตัิ ิกล่่าวคืือ ควรมีีการเปิิดช่อ่งให้ม้ีีการตกลงสััดส่ว่นการแบ่่งทรััพยากรระหว่่างคู่่�พิิพาทในแต่่ละ
เขตย่่อยใหม่่ได้้หากมีีหลัักฐานการสำรวจทางวิิทยาศาสตร์์ที่่�แสดงผลประโยชน์์ที่่�แท้้จริิงของเขตย่่อยนั้้�น ๆ 
หากว่่ารััฐคู่่�พิิพาทสามารถเจรจาตกลงกัันได้้ ทั้้�งนี้้� เพื่่�อป้้องกัันกรณีีที่่�เมื่่�อมีีการประเมิินปริิมาณทรััพยากร
จริิง ๆ แล้้วมีีคู่่�พิิพาทฝ่ั่�งใดฝั่่�งหนึ่่�งหลีีกเล่ี่�ยงไม่่ดำเนิินการต่่อตามความตกลงเช่่นในกรณีีข้อตกลงญี่่�ปุ่่�น-
เกาหลีี ทั้้�งนี้้� เพื่่�อเป็็นมาตรการบัังคัับสำหรัับการเจรจาเรื่่�องนี้้� ความตกลงควรเปิิดช่่องให้้มีีการถอนตััวจาก
พื้้�นที่�ย่่อยของรััฐพิิพาทซ่ึ่�งจะส่่งผลทำให้้พื้้�นที่�ย่่อยนั้้�นไม่่สามารถใช้้ประโยชน์จนกว่่าจะมีีการต่่อรองกัันได้้
ด้้วย โดยที่่�เงื่่�อนไขการถอนตััวในแต่่ละกลุ่่�มของพื้้�นที่่�ย่่อยจะแตกต่่างกััน กล่่าวคืือ พื้้�นที่่�ย่่อยส่่วนใจกลาง
สามารถถอนตัวได้้ โดยมีีเง่ื่�อนเวลาให้้การถอนตัวมีีผล ส่่วนพื้้�นที่่�ส่่วนริิมขอบจะถอนตัวต้้องได้้รัับความ
ยิินยอมจากรััฐอีีกฝ่่าย

		  (5) รััฐคู่่�พิิพาทจะต้้องมาประชุุมทบทวนการดำเนิินการตามความตกลงอย่างสม่่ำเสมอ
ตามระยะเวลาที่่�เหมาะสมซึ่่�งจะตกลงกันัต่อ่ไป เพื่่�อคงความร่ว่มมืือในการปฏิบิัติัิตามความตกลงเอาไว้ ้โดย
หากมีีกรณีีที่่�รััฐใดรััฐหนึ่่�งหลีีกเลี่่�ยงไม่่มาประชุุมโดยไม่่มีีสถานการณ์์จำเป็็นหรืือเหตุุผลอัันสมควรจะต้้องมีี
การเสีียค่่าปรับตามท่ี่�กำหนดไว้้ และในกรณีีมีีข้อพิิพาทเกิิดขึ้้�นความตกลงจะต้้องกำหนดให้้รััฐคู่่�พิิพาท
สามารถเสนอข้้อพิิพาทต่่ออนุุญาโตตุุลาการเพื่่�อระงัับข้้อพิิพาทได้้ (เขตอำนาจภาคบัังคัับตามความตกลง) 
ทั้้�งนี้้� เพื่่�อป้้องกัันปััญหาการปฏิิบััติิตามความตกลงเมื่่�อเกิิดการเปลี่่�ยนแปลงทางการเมืืองในอนาคต

7. บทส่่งท้้าย: ข้้อจำกััดและความท้้าทาย

	 หลังัได้อ้ภิปิรายถึงึรูปูแบบของการบริหิารจััดการข้อ้พิิพาทด้า้นเขตแดนทางทะเลตลอดจนนำเสนอ
กรณีีศึกษาและรููปแบบการบริหารจััดการท่ี่�เหมาะสมกัับกรณีีข้อพิิพาทด้้านเขตแดนทางทะเลระหว่่างไทย
กัับกัมพููชาแล้้ว ส่่วนนี้้�จะเป็็นส่วนสุดท้้ายของบทความนี้้�ที่่�จะชี้้�ให้้เห็็นว่า หนทางในการบรรลุุข้้อตกลง 
เกี่่�ยวกับรูปแบบของการบริหารจััดการนั้้�นยังต้้องประสบความยุ่่�งยากอย่างไร และอะไรคืืออุปสรรคสำหรัับ
ความสำเร็จ็ดัังกล่่าว กล่่าวโดยเฉพาะ ข้อ้เสนอที่�คณะผู้้�เขีียนได้้จัดัทำขึ้้�นนั้้�นตั้้�งอยู่่�บนฐานที่�ว่า่ กระบวนการ
ในการเจรจาต่่อรองและการดำเนิินการอื่่�น ๆ จะเป็็นไปโดยเรีียบร้้อยและคู่่�พิิพาททั้้�งสองฝ่่ายจะสามารถ
บรรลุุข้้อตกลงที่่�เหมาะสมที่่�สุุด อย่่างไรก็็ดีี ความจริิงของการเมืืองระหว่่างประเทศหาได้้ทำให้้บทสรุุปเช่่น
ว่า่นั้้�นเป็น็ไปได้โ้ดยง่า่ยไม่ ่ซึ่่�งหากให้พิ้ิเคราะห์แ์ล้ว้ กรณีีข้อ้พิพิาทในเรื่่�องนี้้�จะยังัคงประสบปัญัหาอย่า่งน้อ้ย
ในสามมิิติิ มิิติิแรก มิิติิด้้านข้้อเท็็จจริิง ดัังได้้ชี้้�ให้้เห็็นแล้้วว่่าเส้้นเขตแดนทางทะเลที่่�คู่่�พิิพาททั้้�งสองฝ่่าย
กำหนดขึ้้�นอัันเป็็นสาเหตุุของข้้อพิิพาทนั้้�นยัังเป็็นเส้้นเขตแดนที่�มีีปััญหาไม่่สอดคล้้องกัับกฎหมายระหว่่าง
ประเทศดังันี้้�แล้ว้ กระบวนการเจรจาเพื่่�อปรับัเส้้นเขตแดนเพื่่�อให้ไ้ด้้พื้้�นที่่�พิพิาทที่่�เหมาะสมจึงึเป็น็โจทย์แ์รก
ที่่�ต้้องดำเนิินการภายใต้้ข้้อจำกััดหลายประการ ยิ่่�งไปกว่่านั้้�น เมื่่�อพิิจารณาถึึงความซัับซ้้อนของเขตแดน
ทางทะเลในบริเิวณอ่า่วไทยเอง ก็ค็งเป็น็ที่่�คาดหมายได้ว้่า่จะสร้า้งความยุ่่�งยากในกระบวนการเจรจาต่อ่ไป 
เพราะแม้้คู่่�พิิพาททั้้�งสองฝ่่ายจะสามารถตกลงข้้อตกลงใด ๆ ระหว่่างกัันได้้ ก็็ไม่่ใช่่เครื่่�องประกัันว่่า 
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การบริหิารจัดัการที่่�สามารถตกลงกันัได้น้ั้้�นจะไม่เ่กิดิเป็น็ข้อพิิพาทกับัรัฐที่่�สามอีีก ดังัเช่น่ที่�ยังัข้อ้พิิพาทด้า้น
เขตแดนทางทะเลระหว่่างไทย กััมพููชา มาเลเซีีย และกัับเวีียดนามในบางส่่วนอยู่่�ในปััจจุุบััน

	 ในมิิติิข้้อกฎหมาย แม้้กฎหมายที่่�จะนำมาปรับใช้้กัับกรณีีพิิพาทนี้้�จะไม่่มีีปััญหานััก แต่่ประเด็็น 
ข้้อกฎหมายก็็ยัังคงมีีความสำคััญกัับการปรัับเส้้นเขตแดนทางทะเลระหว่่างกัันใหม่่ซ่ึ่�งเกี่่�ยวพัันกัับปััญหา
เรื่่�องการตีีความสนธิสััญญาดัังได้้กล่่าวมาแล้้ว ซ่ึ่�งการดำเนิินการดัังกล่่าวก็คงมีีความจำเป็็นต้องพิิจารณา
ถึึงกฎหมายที่่�ใช้้บัังคัับระหว่่างกัันและการอ้้างฐานทางกฎหมายหลายประการ ตลอดจนการปรัับใช้้และ
ตีีความกฎหมายเข้้ากัับข้้อเท็็จจริิงซึ่่�งต้้องพิิจารณากัันต่่อไปในรายละเอีียดอีีกมาก

	 ในมิติสิุดุท้า้ยคืือมิติิกิารเมืืองระหว่า่งประเทศนั้้�น กล่า่วได้ว้่า่เป็น็ประเด็น็ที่�เป็น็ลักัษณะเฉพาะของ
ข้้อพิิพาทในเรื่่�องนี้้� และเป็็นมิิติิท่ี่�มีีความสำคััญและจะส่่งผลกระทบสููงสุุดต่่อการระงัับข้้อพิิพาทในเรื่่�องนี้้� 
กล่่าวโดยเฉพาะ ในขณะทีีประเด็็นอื่่�น ๆ  จะส่่งผลกระทบทำให้้กระบวนการเจรจาอาจเป็็นไปได้้ด้้วยความ
ยากลำบากหรืือทำให้ล้่า่ช้า้ไปเท่า่นั้้�น แต่ป่ระเด็น็ในมิติินิี้้�อาจจะทำให้ก้ารเจรจาไม่เ่กิดิขึ้้�นเลยหรืือทำให้ผ้ล
ของการเจรจาเป็็นไปโดยไม่่สมเหตุุสมผลเลยก็็ได้้ หากจะลองจำแนกแจกแจงปััญหาในมิติิจะประกอบ 
ไปด้ว้ยปัญัหา 3 ประการ ประการแรก การขาดความรู้้�ความเข้า้ใจที่่�ถูกูต้อ้งของผู้้�กำหนดนโยบายและบุคุคล
ฝ่่ายต่่าง ๆ ที่่�เกี่่�ยวข้อง ดัังจะเห็็นได้้จากถ้้อยแถลงหรืือคำสััมภาษณ์์หลายส่่วนของผู้้�นำไทยที่่�ผิิดพลาด 
คลาดเคล่ื่�อนไปจากความเป็็นจริิง เป็็นต้้นว่่า การชี้้�ประเด็็นไปที่่�อธิิปไตยเหนืือเกาะกููดมากกว่่าเรื่่�องของ 
ข้้อพิิพาทด้้านเขตแดนทางทะเล131 ความไม่่เจนจััดของผู้้�กำหนดนโยบายเหล่่านี้้�ในทางหนึ่่�ง อาจนำไปสู่่�
ถ้้อยแถลงบางประการที่่�ไม่่เป็็นคุุณต่่อการเจรจาต่่อรองได้้ ในขณะที่่�อีีกทางหนึ่่�ง ก็็อาจจะเป็็นเครื่่�องชี้้�นำ
สัังคมให้้คล้้อยตามไปกับประเด็็นหรืือข้อมููลที่่�ไม่่ถููกต้้องและอาจส่่งผลต่่อปััญหาในประการต่่อ ๆ ไป 
ประการที่่�สอง อุุดมการณ์์และความรู้้�สึึกชาติินิิยมในปฏิิสััมพัันธ์์ระหว่่างคู่่�เจรจา ต่่อปััญหานี้้� อาจเห็็นได้้
ชััดเจนแล้้วจากความสััมพัันธ์ท่ี่�ไม่่ค่่อยดีีระหว่่างไทยกัับกััมพููชาท่ี่�ต่่อเน่ื่�องยาวนานมานัับตั้้�งแต่่อดีีต 
ก่อ่นที่่�จะถูกูปลุกุระดมเร้า้ให้รุ้นุแรงขึ้้�นในห้ว้งเวลาปัจัจุบุันั ซึ่่�งปัญัหานี้้�สุุดท้า้ยก็อ็าจจะนำไปสู่่�การบั่่�นทอน
ความเป็็นไปได้้ในการเจรจาระหว่่างกัันและจะส่่งผลต่อมติิมหาชนก็็ได้้ และในประการสุุดท้้ายซ่ึ่�งมีีความ
สำคััญที่่�สุุด มติิมหาชนในประเทศคู่่�พิิพาทนั้้�นเมื่่�อได้้รัับข้อมูลที่�ไม่่ถููกต้้องจากปััญหาประการแรกและถููก
กระตุ้้�นด้วยความรู้้�สึกชาติินิิยมจากปััญหาประการท่ี่�สอง ย่่อมทำให้้มติิมหาชนดำเนิินไปในทิศทางท่ี่�ไม่ ่
เหมาะสมหรืือไม่่สอดคล้้องกัับผลประโยชน์์ของชาติิและความยุุติิธรรม จนอาจนำไปสู่่�การกดดัันของ
ประชาชนต่อรัฐบาลของตนเพ่ื่�อให้้ดำเนินิการบางอย่างท่ี่�ไม่่สมเหตุุสมผล เป็็นต้นว่า ให้้ไม่่ดำเนินิการเจรจา 
หรืือไม่่ยอมให้้มีีการโอนอ่่อนผ่่อนปรนในการเจรจาเพื่่�อให้้ได้้ข้้อตกลงระหว่่างคู่่�พิิพาท ซ่ึ่�งเหล่่านี้้�สุุดท้้ายก็็
จะได้้ทำให้้การเจรจาคว้้าน้้ำเหลวได้้

	

131 โปรดพิิจารณารายละเอีียดได้้ที่่� THE STANDARD TEAM, ‘ภููมิิธรรมตรวจพื้้�นที่่�เกาะกููด ยืืนยัันเกาะกููดเป็็นของคนไทย 

ให้้กำลัังใจกำลัังพลปฏิิบััติิหน้้าที่่�’ (The Standard, 9 พฤศจิิกายน 2567) <https://thestandard.co/phumtham-confirms-koh-

kood-thai-ownership/> สืืบค้้นเมื่่�อ 5 กัันยายน 2568.
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	 กล่า่วโดยสรุุป แม้้ในบทความฉบัับนี้้�จะได้้ทำการรวบรวมประเด็็นต่าง ๆ  ที่่�เกี่่�ยวข้องพร้อมทั้้�งศึึกษา
วิิเคราะห์์กรณีีศึึกษารอบโลกเพื่่�อนำเสนอข้อเสนอที่่�เหมาะสมสำหรัับการบริิหารจััดการข้้อพิิพาทด้้าน
เขตแดนทางทะเลระหว่่างไทยกัับกััมพููชาก็็ตาม แต่่ข้้อเสนอดัังกล่่าวก็็ยัังคงต้้องเผชิิญกัับปััญหาและความ
เป็น็จริงิในทางปฏิบัิัติอิีีกมากกว่า่ท่ี่�จะสามารถบรรลุไุด้ ้ถึงึท่ี่�สุดุแล้ว้ กรณีีก็ย็ังัคงต้อ้งอาศัยัความร่ว่มมืือจาก
หลายภาคส่ว่นที่่�เกี่่�ยวข้อ้งเพื่่�อดำเนินิการร่ว่มกันัในมิติิิต่่าง ๆ  ต้อ้งอาศัยัระยะเวลาเพื่่�อสร้า้งความเข้า้ใจและ
การเจรจา ตลอดจนต้องอาศััยความสุุจริิตระหว่่างกัันของคู่่�พิิพาทท่ี่�จะทำให้้ข้้อพิิพาทสามารถยุุติิลง 
ได้้อย่่างเหมาะสม ซึ่่�งก็็คงต้้องติิดตามต่่อไปในอนาคตนั่่�นเอง
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คำแนะนำสำหรัับผู้้�เขีียน

การเตรีียมต้้นฉบัับ

ในการเตรียีมผลงานเพื่่�อขอรัับการพิิจารณาเพื่่�อตีพีิมิพ์์ในวารสารนิติิปิริิทัศัน์ ์ผู้้�เขียีนจะต้้องระบุรุายละเอีียด
และดำเนิินการตามรููปแบบ ดัังต่่อไปนี้้�

1. ข้้อมููลที่่�ต้้องระบุุ

1) ชื่่�อผลงาน ทั้้�งภาษาไทยและภาษาอังักฤษ ที่่�กระชับั ครอบคลุมุ และสื่่�อถึงึเนื้้�อหาสาระของ
ผลงานอย่่างชััดเจน โดยให้้พิิมพ์์ไว้้ที่่�ตรงกลางของหน้้าแรก

2) ชื่่�อ-สกุุลของผู้้�เขีียน ทั้้�งภาษาไทยและภาษาอัังกฤษ

3) ตำแหน่่งทางวิิชาการของผู้้�เขีียน (ถ้้ามีี) ทั้้�งภาษาไทยและภาษาอัังกฤษ

4) อีีเมลของผู้้�เขีียน โดยผู้้�เขีียนอาจเลืือกใช้้อีีเมลส่่วนตััวหรืืออีีเมลของหน่่วยงานต้้นสัังกััดได้้

5) ชื่่�อและที่่�อยู่่�ของหน่่วยงานหรืือสถาบัันที่่�ผู้้�เขีียนสัังกััด ทั้้�งภาษาไทยและภาษาอัังกฤษ

6) บทคััดย่่อ (Abstract) ทั้้�งภาษาไทยและภาษาอัังกฤษ โดยมีีความยาวอย่่างละไม่่เกิิน  
300 คำ

7) คำสำคััญ (Keywords) ทั้้�งภาษาไทยและภาษาอัังกฤษ อย่่างน้้อย 3 คำ

2. รููปแบบผลงาน

1) พิิมพ์์ด้้วยโปรแกรม Microsoft Word โดยบัันทึึกเป็็นสกุุล .doc หรืือ .docx

2) ตั้้�งค่่าขนาดหน้้ากระดาษที่่� A4 (21 x 29.4 เซนติิเมตร) หน้้าเดีียว

3) กั้้�นหน้้ากระดาษบน-ล่่าง อย่่างละ 1 นิ้้�ว (2.54 เซนติิเมตร) และซ้้าย-ขวา อย่่างละ 1 นิ้้�ว 
(2.54 เซนติิเมตร)

4) พิิมพ์์เนื้้�อหาผลงานโดยใช้้ตััวอัักษร TH SarabunPSK หรืือ TH Sarabun New  
ขนาดตััวอัักษร 16 พอยต์์

5) ใช้้ระยะห่่างระหว่่างบรรทััด 1 เท่่า (single space)

3. การอ้้างอิิง

1) การอ้้างอิิงให้้ทำเป็็นเชิิงอรรถ ใช้้ตััวอัักษร TH SarabunPSK หรืือ TH Sarabun New 
ขนาดตััวอัักษร 12.5 พอยต์์

2) ผู้้�เขีียนต้้องใช้้รููปแบบการอ้้างอิิงตามแบบ OSCOLA เช่่น

- รููปแบบกฎหมาย: 
รััฐธรรมนููญราชอาณาจัักรไทย พ.ศ. 2560 มาตรา 30. 
พระราชบััญญััติิการรัับขนของทางทะเล พ.ศ. 2534 มาตรา 19.

- รููปแบบคดีี: 
Balogh v Hungary App no 47940/99 (ECtHR, 20 July 2004).
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- รููปแบบหนัังสืือ:

	จุ ุมพต สายสุุนทร, กฎหมายระหว่่างประเทศ (เล่่ม 1, พิิมพ์์ครั้้�งที่่� 2, วิิญญููชน 2543) 44.

	 Andrew Burrow, Remedies for Torts and Breach for Contract (3rd edn,  
Oxford University Press 2004) 317.

- รููปแบบบทความ:

	 Sophia Kopela, ‘Archipelagos and archipelagic regime in the law of the the 
sea’ in Gordon Houlden and Nong Hong (eds) Maritime Order and the Law 
in East Asia (Rougtledge 2020) 228.

	 เสาวนีีย์์ อััศวโรจน์์, ‘การระงัับข้้อพิิพาททางการค้้าระหว่่างประเทศ’ (2530) 2 วารสาร
นิิติิศาสตร์์ มหาวิิทยาลััยธรรมศาสตร์์ 36, 38-40.

	 Jeremy Waldron, ‘The Core of the Case against Judicial Review’ (2006) 115 
Yale Law Journal 1346, 1372.

- รููปแบบวิิทยานิิพนธ์์:

	สุ ุรศัักดิ์์� ลิิขสิิทธิ์์�วััฒนกุุล, ‘ความรัับผิิดทางอาญาของนิิติิบุุคคล: การศึึกษาทางกฎหมาย
เปรีียบเทีียบ โดยเฉพาะที่่�เกี่่�ยวกัับประเทศไทย’ (วิิทยานิิพนธ์์ นิิติิศาสตรมหาบััณฑิิต 
มหาวิิทยาลััยธรรมศาสตร์์ 2527) 130-133.

	 Ram S Jakhu, ‘The Legal Regime of the Geostationary Orbit’ (D.C.L. Thesis 
McGill University 1983) 40.

- รููปแบบบล็็อกและเว็็บไซต์์:

	วี ีรพงษ์์ สุุนทรฉััตราวััฒน์์ และคณะ, ‘คุุยกัันแบบไทยๆ กัับ ธงชััย วิินิิจจะกููล แปดเดืือน
ก่่อนแสดงปาฐกถา Rule by Law แบบไทย’ (Way Magazine, 5 พฤษภาคม 2563) 
<https://waymagazine.org/thongchai-vinijjakul> สืืบค้้นเมื่่�อ 19 กัันยายน 2563. 
‘Why does the data protection law apply to?’ (European Commision) 
<https://ec.europa.eu/info/law/law-topic/data-protection/reform/rules- 
business-and-organisations/application-regulation/who-does-data- 
protection-law-apply_en> accessed 11 October 2020.

- การอ้้างอิิงซ้้ำ: 
กรณีีมีีเอกสารอื่่�นมาคั่่�น 
50 H Patrick Glenn, The Cosmoplitan State (Oxford University Press 2013) 
156. 
----- 
65 H Patrick Glenn, The Cosmoplitan State (n 50) 291. 
* งานเขีียนภาษาไทยให้้ใช้้คำว่่า (เชิิงอรรถ 50) 
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กรณีีไม่่มีีเอกสารอื่่�นมาคั่่�น

	 15 Michael G Bridge and others, ‘Formalism, Functionalism, and  
Understanding Secured Transactions’ (1999) 44 McGill Law Journal 580.

	 16 Ibid. 
17 Ibid 320. 
* งานเขีียนภาษาไทยให้้ใช้้คำว่่า เพิ่่�งอ้้าง 
ดููเพิ่่�มเติิมได้้ที่่�: 

	 https://www.law.ox.ac.uk/sites/files/oxlaw/oscola_4th_edn_hart_2012.pdf

4. ผู้้�เขีียนควรตรวจสอบความถููกต้้องของการสะกดคำ ไวยากรณ์์ทั้้�งภาษาไทยและภาษาอัังกฤษ 
และความสม่่ำเสมอของการใช้้คำที่่�ทัับศััพท์์มาจากภาษาอัังกฤษทั้้�งผลงาน

	 5. เนื้้�อหาของผลงานรวมเชิงิอรรถไม่่ควรเกิิน 30 หน้้า ทั้้�งนี้้�ขึ้้�นอยู่่�กับดุลุพิินิจิของกองบรรณาธิิการ
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การส่่งต้้นฉบัับผลงาน

1. วารสารนิิติิปริิทััศน์์ เปิิดรัับผลงานผ่่านช่่องทางออนไลน์์เท่่านั้้�น เพื่่�อให้้เป็็นไปตามเกณฑ์์
มาตรฐานของศููนย์์ดััชนีอ้้างอิิงวารสารไทย โดยผู้้�เขีียนสามารถส่งผลงานผ่่านเว็็บไซต์์ของ
วารสารนิิติิปริิทััศน์์ในระบบ Thai Journals Online (ThaiJO) ได้้ที่่� 

https://so06.tci-thaijo.org/index.php/NitiPariJ/about/submissions

	 2. กระบวนการส่่งผลงานผ่่านช่่องทางออนไลน์์มีีดัังนี้้�

1) โปรดเข้้าไปยัังเว็บ็ไซต์์ของวารสาร ที่่� https://so06.tci-thaijo.org/index.php/NitiPariJ/
index (สามารถอ่่านได้้ทั้้�งภาษาไทยและภาษาอัังกฤษ โดยกดปุ่่�มเปลี่่�ยนภาษาที่่�มุุมบน
ขวาของเว็็บไซต์์)

2) กรณีีที่่�เป็็นสมาชิิก ThaiJO อยู่่�แล้้ว สามารถเข้้าสู่่�ระบบ (log in) ได้้เลย แต่่ถ้้ายัังไม่่ได้้เป็็น
สมาชิิก จะต้้องสมััครสมาชิิกเสีียก่่อน จึึงจะส่่งบทความได้้

3) ศึึกษา “คำแนะนำสำหรัับผู้้�เขีียน” อย่่างละเอีียด เพื่่�อปรัับแต่่งและจััดรููปแบบผลงานให้้
ตรงตามที่่�วารสารกำหนด

4) ส่่งบทความมายัังวารสาร

5) คำอธิิบายเพิ่่�มเติิมสามารถศึึกษาได้้ที่่� 

https://drive.google.com/file/d/1y217JvKwnwdevJdP2X1fjNT5OPxZ2aaZ/view

กระบวนการพิิจารณาผลงาน

การพิิจารณาผลงานเพื่่�อตีีพิิมพ์์ในวารสารนิิติิปริิทััศน์์ จะดำเนิินการตามขั้้�นตอนดัังต่่อไปนี้้�

1. เม่ื่�อผู้้�เขียีนส่่งผลงานมายัังกองบรรณาธิิการเพ่ื่�อขอรัับการพิิจารณา ผลงานตามช่่องทางที่่�กำหนด
แล้้วผู้้�เขีียนจะได้้รัับแจ้้งว่่าผลงานเข้้าสู่่�ระบบแล้้ว

2. กองบรรณาธิิการจะดำเนิินการพิิจารณาผลงานของผู้้�เขีียนในขั้้�นต้้น และแจ้้งผลการพิิจารณา
ในขั้้�นต้้นให้้ผู้้�เขีียนทราบโดยไม่่ชัักช้้า

1) หากกองบรรณาธิิการมีีความเห็็นว่่าควรรัับผลงานของผู้้�เขีียนไว้้พิิจารณา ผลงานจะได้้รัับ
การพิิจารณาในขั้้�นตอนต่่อไป

2) หากกองบรรณาธิิการมีีความเห็็นว่่าไม่่ควรรัับผลงานของผู้้�เขีียนไว้้พิิจารณา ผลงานจะ 
ไม่่ได้้รัับการพิิจารณาตีีพิิมพ์์
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3. เมื่่�อกองบรรณาธิิการมีคีวามเห็็นว่า่ควรรัับผลงานของผู้้�เขียีนไว้้พิจิารณา กองบรรณาธิิการดำเนิิน
การดัังต่่อไปนี้้�

1) บทความวิิชาการและบทความวิิจััยทุุกชิ้้�นจะต้้องผ่่านการประเมิินโดยผู้้�ทรงคุุณวุุฒิิ 
อย่่างน้้อย 1 ท่่าน ที่่�กองบรรณาธิิการพิิจารณาคััดเลืือกแล้้วเห็็นว่่าเป็็นผู้้�ทรงคุุณวุุฒิ ิ
ที่่�มีีความเชี่่�ยวชาญตรงตามสาขาวิิชาของเนื้้�อหาที่่�นำเสนอในบทความ และการประเมิิน 
ดัังกล่่าวเป็็นการประเมิินลัับทั้้�งสองทาง (Double-blinded peer review)

2) ผลงานอื่่�น ๆ กองบรรณาธิิการจะเป็็นผู้้�ร่่วมกัันพิิจารณา

4. เม่ื่�อผู้้�ทรงคุุณวุุฒิิหรืือกองบรรณาธิิการประเมิินผลงานของผู้้�เขีียนแล้้วเสร็็จ ผู้้�ทรงคุุณวุุฒิิหรืือ 
กองบรรณาธิิการจะระบุุความเห็็นเกี่่�ยวกัับคุุณภาพของผลงาน อาทิิ ข้้อผิิดพลาดทางวิิชาการ 
การใช้้ภาษา ความครอบคลุุมของเนื้้�อหา คุุณภาพทางวิิชาการ ความชััดเจนในการนำเสนอ 
ความสำคััญในสาขาวิิชา และแจ้้งผลการประเมิินโดยแบ่่งเป็็น 3 ระดัับดัังต่่อไปนี้้�

1) เห็็นสมควรให้้ตีีพิิมพ์์โดยไม่่มีีการแก้้ไข

2) เห็็นสมควรให้้แก้้ไข และเมื่่�อแก้้ไขแล้้ว ให้้บรรณาธิิการพิิจารณาได้้ทัันทีีหรืือให้้ส่่งกลัับมา
ที่่�ผู้้�ทรงคุุณวุุฒิิเพื่่�อพิิจารณาอีีกครั้้�ง

3) เห็็นสมควรปฏิิเสธการพิิมพ์์

5. กองบรรณาธิิการจะแจ้้งผลการประเมิินโดยผู้้�ทรงคุุณวุุฒิิหรืือกองบรรณาธิิการให้้ทราบโดย 
ไม่่ชัักช้้า ตามแต่่กรณีีดัังนี้้�

1) กรณีีผลงานได้้รัับการประเมิิน “เห็็นสมควรให้้ตีีพิิมพ์์โดยไม่่มีีการแก้้ไข” ผลงานจะได้้รัับ
การพิิจารณาในขั้้�นตอนต่่อไป

2) กรณีีผลงานได้้รับการประเมิิน “เห็็นสมควรให้้แก้้ไข และเม่ื่�อแก้้ไขแล้้ว ให้้บรรณาธิิการ
พิจิารณาได้้ทันัทีีหรืือให้้ส่งกลัับมาที่่�ผู้้�ทรงคุุณวุุฒิเิพ่ื่�อพิิจารณาอีีกครั้้�ง” เม่ื่�อผู้้�เขียีนได้้แก้้ไข
ตามคำแนะนำของผู้้�ทรงคุุณวุุฒิิ และบรรณาธิิการหรืือผู้้�ทรงคุุณวุุฒิิ (แล้้วแต่่กรณีี)  
เห็็นสมควรให้้ตีีพิิมพ์์ได้้ ผลงานจะได้้รัับการพิิจารณาในขั้้�นตอนต่่อไป

3) กรณีีผลงานได้้รัับการประเมิิน “เห็็นสมควรปฏิิเสธการพิิมพ์์” ผลงานจะไม่่ได้้รัับ 
การพิิจารณาตีีพิิมพ์์

6. หลัังจากได้้รัับผลการประเมิินจากผู้้�ทรงคุุณวุุฒิิหรืือบรรณาธิิการครั้้�งที่่�สอง กองบรรณาธิิการ
พิิจารณาตีีพิิมพ์์ผลงานของผู้้�เขีียนอีีกครั้้�ง โดยกองบรรณาธิิการสงวนสิิทธิิในการตรวจ แก้้ไข 
ขอข้้อมููลเพิ่่�มเติมิจากผู้้�เขียีน และจัดัรููปแบบผลงานก่อ่นการตีีพิมิพ์์ เพื่่�อให้้เป็น็ไปตามรููปแบบ
ผลงานและรายละเอีียดที่่�วารสารฯ กำหนด ทั้้�งนี้้� กองบรรณาธิิการอาจส่่งผลงานคืืนไปให้้ 
ผู้้�เขีียนเพื่่�อแก้้ไขปรัับปรุุงเพิ่่�มเติิมได้้ แล้้วแต่่กรณีี

7. กองบรรณาธิิการจะตีีพิมิพ์์ผลงานของผู้้�เขียีนที่่�ได้้รับผลการประเมิินให้้ตีพิมิพ์์ และได้้จัดรููปแบบ
ผลงานให้้เป็น็ไปตามที่่�วารสารฯ กำหนดเรียีบร้้อยแล้้วเท่า่นั้้�น โดยกองบรรณาธิกิารสงวนสิทิธิิ
ในการพิิจารณาจััดลำดัับผลงานเพื่่�อตีีพิิมพ์์ในวารสารฯ ในโอกาสอัันควรต่่อไป
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ข้้อกำหนดอื่่�น

ในการส่่งผลงานเพื่่�อขอรัับการพิิจารณาเพื่่�อตีีพิมิพ์์ในวารสารนิิติปิริิทัศัน์์ ผู้้�เขียีนตกลง รับัรอง ยอมรัับ และ
รัับประกัันว่่า

1. ผลงานที่่�ส่ง่มาเป็น็ผลงานใหม่ ่ไม่่เคยถููกตีพีิมิพ์ห์รืือเผยแพร่ท่ี่่�ใดมาก่อ่นไม่ว่่า่ในรููปแบบใดก็ต็าม
หรืือไม่่อยู่่�ระหว่่างการพิิจารณาเพื่่�อขอรัับการตีีพิิมพ์์หรืือเผยแพร่่ในวารสารอื่่�นภายใน 90 วััน
นัับจากวัันที่่�กองบรรณาธิิการได้้รัับต้้นฉบัับ

2. ผลงานที่่�ส่ง่มาเป็็นผลงานของผู้้�เขียีนแต่่เพียีงผู้้�เดีียว หรืือเป็็นผลงานของผู้้�เขียีนและผู้้�เขียีนร่่วม
ตามที่่�ระบุุไว้้จริิง

3. ผลงานที่่�ส่่งมามิิได้้ผ่่านการคััดลอกโดยปราศจากการอ้้างอิิงอย่่างเหมาะสมหรืือละเมิิดลิิขสิิทธิ์์�
ของผู้้�ใด

4. กองบรรณาธิกิารสามารถแก้้ไขเพิ่่�มเติมิ และ/หรืือปรับัเปลี่่�ยนรููปแบบของผลงานให้้เป็น็ไปตาม
ที่่�กองบรรณาธิิการกำหนด และนำผลงานที่่�ตีีพิิมพ์์ในวารสารนิิติิปริิทััศน์์มาแปลงเป็็นไฟล์์
อิิเล็็กทรอนิิกส์์ (PDF) เพื่่�อเผยแพร่ในเว็็บไซต์์ของห้้องสมุุดระบบออนไลน์์สำหรัับการศึึกษา
ค้้นคว้้าและอ้้างอิิงแก่่คณาจารย์์และนิิสิิต และเผยแพร่่ผลงานต่่อไปได้้ในอนาคต

5. การพิิจารณาผลงานที่่�จะได้้รัับการตีีพิิมพ์์เป็็นดุุลพิินิิจของกองบรรณาธิิการวารสารนิิติิปริิทััศน์์
และผลการประเมิินจากกองบรรณาธิิการถืือเป็็นที่่�สิ้้�นสุุด โดยที่่�กองบรรณาธิิการจะไม่่รัับ 
ผิิดชอบในเนื้้�อหาหรืือความถููกต้้องของผลงาน
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Author’s Guidelines

Preparing Manuscript

Manuscripts submitted for consideration to be published by Nitiparitat Journal must 
comply with the following requirements:

1. Required information:
1) Title of the manuscript, both in Thai and in English, which is concise,  

comprehensive and clearly represents the content of the manuscript.
2) Author’s name, both in Thai and in English.
3) Author’s academic title (if applicable), both in Thai and in English.
4) Author’s email, which can be either a personal account or an account  
belonging to author’s affiliation or employer.
5) Name and address of author’s affiliation or employer, both in Thai and in 
English.
6) Abstracts, both in Thai and in English, which do not exceed 300 words each.
7) Minimum of 3 keywords, both in Thai and in English.

2. Required Format:
1) Use Microsoft Word Processing Program and save in .doc or .docx format.
2) Typewritten on A4 size (21 x 29.4 centimeters) on one side.
3) Use top and bottom margin at 1 inch (2.54 centimeters) and left and right 

margin at 1 inch (2.54 centimeters).
4) Use TH SarabunPSK or TH Sarabun New fonts with font size at 16 points for 

content.
5) Use single spacing.

3. Citation Style:
1) Use footnote format for citation, using TH SarabunPSK or TH Sarabun New 

fonts with font size at 12.5 points.
2) Use OSCOLA Style Citation, for instance:
- Legal Citation Format:
	 รัฐธรรมนูญราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2560 มาตรา 30.
	พ ระราชบัญญัติการรับขนของทางทะเล พ.ศ. 2534 มาตรา 19.
- Case Citation Format:
	 Balogh v Hungary App no 47940/99 (ECtHR, 20 July 2004).
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- Book Citation Format:
	 จุมพต สายสุนทร, กฎหมายระหว่างประเทศ (เล่ม 1, พิมพ์ครั้งที่ 2, วิญญูชน 2543) 44.
	 Andrew Burrow, Remedies for Torts and Breach for Contract (3rd edn, Oxford 

University Press 2004) 317.
- Article Citation Format:
	 กรศุทธิ์ ขอพ่วงกลาง, ‘อิทธิพลของคำ�มั่นสัญญาในคำ�เสนอบ่งเวลา’ ใน สุดา วิศรุตพิชญ์ 

และคณะ (บรรณาธิการ) 60 ปีดาราพร (โรงพิมพ์เดือนตุลา 2555) 25-40.
	 Sophia Kopela, ‘Archipelagos and archipelagic regime in the law of the the 

sea’ in Gordon Houlden and Nong Hong (eds) Maritime Order and the Law 
in East Asia (Rougtledge 2020) 228.

	 เสาวนีย์ อัศวโรจน์, ‘การระงับข้อพิพาททางการค้าระหว่างประเทศ’ (2530) 2 วารสาร
นิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ 36, 38-40.

	 Jeremy Waldron, ‘The Core of the Case against Judicial Review’ (2006) 115 
Yale Law Journal 1346, 1372.

- Thesis Citation Format:
	 สุรศักดิ์ ลิขสิทธิ์วัฒนกุล, ‘ความรับผิดทางอาญาของนิติบุคคล: การศึกษาทางกฎหมาย

เปรียบเทียบ โดยเฉพาะท่ีเกี่ยวกับประเทศไทย’ (วิทยานิพนธ์ นิติศาสตรมหาบัณฑิต 
มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ 2527) 130-133.

	 Ram S Jakhu, ‘The Legal Regime of the Geostationary Orbit’ (D.C.L. Thesis 
McGill University 1983) 40.

- Blog and Website Citation Format:
	 วีรพงษ์ สุนทรฉัตราวัฒน์ และคณะ, ‘คุยกันแบบไทยๆ กับ ธงชัย วินิจจะกูล แปดเดือน

ก่อนแสดงปาฐกถา Rule by Law แบบไทย’ (Way Magazine, 5 พฤษภาคม 2563) 
<https://waymagazine.org/thongchai-vinijjakul> สืบค้นเมื่อ 19 กันยายน 2563.

	 ‘Why does the data protection law apply to?’ (European Commision) 
<https://ec.europa.eu/info/law/law-topic/data-protection/reform/rules- 
business-and-organisations/application-regulation/who-does-data- 
protection-law-apply_en> accessed 11 October 2020.

- Subsequent Citation Format:
	 Full Citation
	 50 H Patrick Glenn, The Cosmoplitan State (Oxford University Press 2013) 

156.
	 Subsequent citation using shortened form of case name and a cross-citation 

to footnote 1 where the full citation can be found
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65 H Patrick Glenn, The Cosmoplitan State (n 50) 291.
* Thai Version (เชิงอรรถ 50)
Full Citation
15 Michael G Bridge and others, ‘Formalism, Functionalism, and Understanding 
Secured Transactions’ (1999) 44 McGill Law Journal 580.
Subsequent citation immediately after the full citation:
16 Ibid.
Original source cited again but with different page numbers
17 Ibid 320.
For more information, please visit: 
https://www.law.ox.ac.uk/sites/files/oxlaw/oscola_4th_edn_hart_2012.pdf
4. Authors should ensure that all errors relating to spelling, Thai and English 

grammar, and inconsistency of using transliteration of English words be 
corrected throughout the manuscript.

5. Content and footnote of each manuscript should not exceed 30 pages, or 
under the sole discretion of the editorial board.
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Submitting Manuscript

1. Nitiparitat Journal only accepts manuscripts which are submitted through online 
channel, in accordance with the requirement prescribed by the Thai Citation 
Index (TCI). Authors can submit their manuscript through the website of the 
journal using the Thai Journals Online (ThaiJO) system at: 

	 https://so06.tci-thaijo.org/index.php/NitiPariJ/about/submissions

	 2. Online submission process

1) Visit the journal website at: https://so06.tci-thaijo.org/index.php/NitiPariJ/index 
(readable in both Thai and English, but clicking change-language button at 
the top right of the website)

2) Registration as members of the ThaiJO System is required before submission.

3) Study the “Author’s Guidelines” carefully and perform preliminary formatting 
as prescribed by the journal.

4) Submit the manuscript

5) For more information, please visit:

https://drive.google.com/file/d/1y217JvKwnwdevJdP2X1fjNT5OPxZ2aaZ/view

Review Process

The Editorial Board of Nitiparitat Journal will utilize the following procedure in receiving 
and reviewing the submitted manuscripts:

1. After the authors have submitted the manuscripts through the online channel, 
the authors will be informed of the acknowledgment of submission.

2. The Editorial Board will process the manuscripts for initial screening and inform 
the authors of the decision without delay.
1) The manuscripts that pass the initial screening will proceed to the following 

stage.
2) The manuscripts that are rejected in the initial screening will not be  

considered for publication.
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3. If the manuscript passes the initial screening, it will undergo reviewing process.
1) Each academic and research articles shall be peer reviewed using the 

double-blinded process by at least one qualified individuals, whom the 
Editorial Board carefully select owing to their expertise corresponded with 
the substance presented in the articles.

2) Other manuscripts shall be reviewed by the Editorial Board.
4. Having reviewed the manuscripts, the reviewers or the Editorial Board will 

provide expert opinions on the quality of the manuscripts, such as academic 
errors, use of language, content comprehensiveness, academic quality, clarity, 
importance to the relevant academic field, and classify the decision into one 
of the followings:
1) Accepted for publication without any revision.
2) Revision is mandatory, and the revised manuscripts shall be sent to the 

Editor-in-Chief to consider or returned to the reviewers for further review.
3) Not accepted for publication.

5. The Editorial Board will, without delay, inform the authors of one of the  
following decisions.
1) If the manuscripts are “accepted for publication without any revision”, they 

will be eligible to proceed to the following stage.
2) If the manuscripts are noted as “revision is mandatory, and the revised  

manuscripts shall be sent to the Editor-in-Chief to consider or returned to 
the reviewers for further review”, they will only be eligible to proceed to the 
following stage after the authors have revised them, and the Editor-in-Chief 
or the reviewers (as the case may be) have so agreed.

3) If the manuscripts are “not accepted for publication”, they will not be  
considered for publication.

6. After receiving the follow-up evaluation from the reviewers, the Editorial Board 
will perform a final check of the manuscripts before proceeding to printing. 
The Editorial Board reserves the right to check, revise, request for additional 
information, and perform formatting in accordance with the prescribed style. 
The Editorial Board may request the author to perform additional revision  
if necessary.
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7. The Editorial Board will publish the manuscripts that have been evaluated as 
“accepted for publication without any revision” or that, in the case of having 
been evaluated as “revision is mandatory, and the revised manuscripts shall 
be sent to the Editor-in-Chief to consider or returned to the reviewers for 
further review”, have been revised satisfactorily, and have been formatted in 
accordance with the prescribed style. The Editorial Board reserves the right to 
determine the order of publication in the appropriate occasion.

Other Requirements

When submitting the manuscripts to be considered for publication, the authors agree, 
accept, and warrant that:

1. The manuscript has not been previously published in any form, nor is it is under 
review for publication in any other journals within 90 days from the date when 
the Editorial Board has received this manuscript.

2. The manuscript is written exclusively by the author or along with the  
co-author(s) as submitted.

3. The manuscript is original, does not contain plagiarism, and does not infringe 
any copyright.

4. The Editorial Board reserves the right to perform additional revision and/or  
formatting into the prescribed style, to convert this manuscript into an  
electronic form (PDF) for publication in the website of Faculty of Law,  
Chulalongkorn University online library, and to publish this manuscript from 
the date hereof onwards.

5. Decision whether to publish the manuscript solely belongs to the Editorial 
Board, and such decision shall be final. The Editorial Board is not responsible 
for any contents nor accuracy in the manuscript.
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จริิยธรรมการตีีพิิมพ์์

หน้้าที่่�และความรัับผิิดชอบของผู้้�เขีียน

ผู้้�เขีียนจะต้้อง

	 1. รัับรองว่่าผลงานที่่�ส่่งมาเป็็นผลงานใหม่่ และมีีการอ้้างอิิงอย่่างถููกต้้อง

	 2. รัับรองว่่าผลงานที่่�ส่่งมาไม่่เคยถููกตีีพิิมพ์์หรืือเผยแพร่่ที่่�ใดมาก่่อนไม่่ว่่าในรููปแบบใดก็็ตาม หรืือ

ไม่่อยู่่�ระหว่่างการพิิจารณาเพื่่�อขอรัับการตีีพิิมพ์์หรืือเผยแพร่ในวารสารอ่ื่�นภายใน 90 วััน 
นัับจากวัันที่่�กองบรรณาธิิการได้้รัับต้้นฉบัับ

	 3. รัับรองว่่าผลงานที่่�ส่่งมาเป็็นผลงานของผู้้�เขีียนแต่่เพีียงผู้้�เดีียว หรืือเป็็นผลงานของผู้้�เขีียนและ

ผู้้�เขียีนร่่วมตามที่่�ระบุุไว้้จริิง และการเรียีงลำดัับผู้้�เขียีนร่่วมควรเป็็นการตััดสิินใจร่่วมกัันระหว่่าง
ผู้้�เขีียนร่่วมและสะท้้อนสััดส่่วนการจััดทำผลงานอย่่างแท้้จริิง

	 4. นำเสนอแต่่ข้้อเท็็จจริิง

	 5. ส่่งผลงานตามรููปแบบที่่�กำหนด

	 6. รับัรองว่า่ผลงานที่่�ส่ง่มาไม่ม่ีสี่ว่นใดส่ว่นหนึ่่�งที่่�สื่่�อไปในทางหมิ่่�นประมาทหรืือละเมิดิลิขิสิทิธิ์์�หรืือ

ทรััพย์์สิินทางปััญญาอื่่�นใดของบุุคคลที่่�สาม

	 7. แสดงแหล่่งสนัับสนุุนการจััดทำผลงานให้้แล้้วเสร็็จ

	 8. แสดงความเป็็นไปได้้ในการขััดกัันซึ่่�งผลประโยชน์์ (conflicts of interest) (ถ้้ามีี)

	 9. แจ้้งบรรณาธิิการหรืือสำนัักพิิมพ์์หากพบข้้อผิิดพลาดในผลงานที่่�ได้้รัับการตีีพิิมพ์์แล้้ว

หน้้าที่่�และความรัับผิิดชอบของบรรณาธิิการ

บรรณาธิิการจะต้้อง

1. รัับรองว่่าผลงานที่่�ได้้รัับการพิิจารณาให้้ตีพิิมพ์์นั้้�นเป็็นไปตามวััตถุุประสงค์์และขอบเขตของ
วารสารนิิติิปริิทััศน์์

2. รับัรองว่า่ผลงานที่่�ได้้รับัการพิจิารณาให้้ตีพีิมิพ์น์ั้้�นมีคีุณุภาพ และยินิดีทีี่่�จะตีพีิมิพ์ก์ารแก้้ไขหรืือ
คำอธิิบายเพิ่่�มเติิมหากจำเป็็น

3. รัับรองว่่าผลงานที่่�ได้้รัับการพิิจารณาให้้ตีพิิมพ์์นั้้�นไม่่ละเมิิดลิิขสิิทธิ์์� และมีีมาตรการจััดการ 
การคััดลอก (plagiarism) อย่่างเข้้มงวด

	 4. ไม่่ตีีพิิมพ์์ผลงานที่่�เคยได้้รัับการตีีพิิมพ์์ที่่�อื่่�นมาแล้้ว

5. ดำเนินิการในลักัษณะที่่�เป็็นธรรม เป็น็กลาง ไม่ช่ักัช้้า ไม่เ่ลืือกปฏิบิัตัิบินฐานของสถาบันัที่่�สังักัดั 
เพศ เชื้้�อชาติิ รสนิิยมทางเพศ ศาสนา ความเห็็นทางการเมืือง หรืือเหตุุอื่่�นใดในลัักษณะ 
คล้้ายกััน

	 6. รัับรองว่่าจะไม่่มีีการขััดผลประโยชน์์ (conflict of interest)

	 7. จััดให้้มีีคำแนะนำสำหรัับผู้้�เขีียนเกี่่�ยวกัับการส่่งผลงาน

	 8. แจ้้งผู้้�เขีียนเกี่่�ยวกัับความคืืบหน้้าการพิิจารณาอย่่างต่่อเนื่่�อง
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	 2. หลีีกเลี่่�ยงการใช้้ภาษาที่่�ไม่่เหมาะสม ไม่่สุุภาพ หรืือไม่่ให้้เกีียรติิ ในการประเมิินผลงาน

3. แสดงความเป็็นไปได้้ในการขััดกัันซึ่่�งผลประโยชน์์ (conflicts of interest) (ถ้้ามีี) และปฏิิเสธ
ไม่่ประเมิินผลงานนั้้�น ๆ

	 4. ไม่่เผยแพร่่ข้้อมููลใด ๆ ในผลงานที่่�อยู่่�ในขั้้�นตอนการพิิจารณาประเมิิน

	 5. แจ้้งบรรณาธิิการหากสงสััยว่่าผลงานที่่�ตนประเมิินนั้้�นมีีการคััดลอก (plagiarism)
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