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บทคัดย่อ

 บทความนี้ มีวัตถุประสงค์เพื่อวิเคราะห์หลักกฎหมายของประเทศไทยเกี่ยวกับความรับผิดส�าหรับ 

ความเสียหาย อันเป็นผลมาจากการเคลื่อนย้ายสิ่งมีชีวิตดัดแปลงข้ามแดนตามกรอบของพิธีสารเพิ่มเติม และ 

เสนอแนะแนวทางพัฒนาปรับปรุงให้เข้ากับบริบทของประเทศไทย

 จากการศกึษาพบว่า มาตรการความรบัผดิของประเทศไทยส�าหรบัความเสยีหายอันเป็นผลมาจากการ

เคลื่อนย้ายสิ่งมีชีวิตดัดแปลงข้ามแดนจากกิจกรรมที่เกี่ยวข้องกับสิ่งมีชีวิตดัดแปลงยังไม่เหมาะสมกับลักษณะ 

ของความเสียหาย เพราะเป็นหลักเกณฑ์ความรับผิดในลักษณะละเมิดตามมาตรา 420 ของประมวลกฎหมาย

แพ่งและพาณิชย์แทนที่จะเป็นความรับผิดเคร่งครัดตามที่ก�าหนดไว้ในข้อ 12 วรรค 3 ของพิธีสารเพ่ิมเติม 

 1 นักวิจัยอิสระด้านกฎหมาย.

 2 Independent Legal Researcher.
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ตามหลักความรับผิดเคร่งครัด ภาระการพิสูจน์เปล่ียนจากผู้เสียหายไปยังผู้ประกอบการซ่ึงจะต้องพิสูจน ์

ความบรสิทุธิข์องตนตามข้อ 12 วรรค 3 ของพธิสีารเพิม่เตมินาโงยา–กวัลาลมัเปอร์ เพือ่ให้หลดุพ้นจากความรบัผิด 

นอกจากน้ี สิทธิไล่เบ้ีย ภายใต้ข้อ 9 ของพิธีสารเพิ่มเติมนาโงยา–กัวลาลัมเปอร์ควรน�ามาปรับใช้ในร่าง 

พระราชบัญญัติความปลอดภัยทางชีวภาพเพื่อให้แน่ใจว่าผู้ที่ก่อให้เกิดความเสียหายที่แท้จริงจะต้องรับผิด

ค�าส�าคัญ: ความรับผิด; ความเสียหาย; สิ่งมีชีวิตดัดแปลง; พิธีสารเพิ่มเติมนาโง-กัวลาลัมเปอร์

Abstract

 The purpose of this article is to analyze Thailand’s legal principle concerning liability 

for damage resulting from transboundary movements of LMOs under the Nagoya-Kuala Lumpur 

Supplementary Protocol and suggest guidelines for development and improvement to suit the 

Thai context.

 The study reveals that Thailand’s liability measures for damage resulting for 

transboundary movement of LMOs is not suitable for the nature of damage from activities 

involving LMOs as such measures are based on a wrongful act under Section 420 of the Civil 

and Commercial Code instead of strict liability as provided for in Article 12 paragraph 3 of the 

Nagoya-Kuala Lumpur Supplementary Protocol. According to this strict liability principle the 

burden of proof is shifted from the injured person to the operator who is required to prove 

his/her innocence only under Article 12 paragraph 3 of the Nagoya Kuala Lumpur Supplementary 

Protocol in order to be exonerated from liability. Moreover, the right of recourse under Article 

9 of the Nagoya-Kuala Lumpur Supplementary Protocol should be adopted in the Draft Act to 

ensure that the person actually causing damage is liable therefor.

Keywords: Liability; Damage; Living Modified Organisms; Nagoya-Kuala Lumpur Supplementary 

Protocol

1. บทน�า

 พธิสีารเพิม่เตมินาโงยา-กวัลาลมัเปอร์ว่าด้วยความรับผิดและการชดใช้แห่งพิธสีารคาร์ตาเฮนาว่าด้วย

ความปลอดภัยทางชีวภาพ ค.ศ. 2000 (Nagoya-Kuala Lumpur Supplementary Protocol on Liability 

and Redress to the Cartagena Protocol on Biosafety 2010)3 ต่อไปนี้เรียกว่า “พิธีสารเพิ่มเติม” ซึ่งมี

วตัถปุระสงค์ก�าหนดไว้ในข้อ 1 ของพธิสีารเพิม่เตมิว่าเป็นการมส่ีวนร่วมในการอนรุกัษ์และการใช้ความหลากหลาย

 3  Akiho Shibata, International Liability Regime for Biosafety Damage: The Nagoya-Kuala Lumpur Supplementary 

Protocol (Routledge: Cavedish, 2016), 1.
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ทางชวีภาพอย่างยัง่ยนื โดยค�านงึถงึความเสีย่งต่อสขุภาพอนามยัของมนุษย์ด้วย โดยการก�าหนดกฎเกณฑ์ (Rules) 
และขัน้ตอน (Procedures) ในทางระหว่างประเทศในเร่ืองของความรับผิด (Liability) และการชดใช้ (Redress) 
เกี่ยวกับส่ิงมีชีวิตดัดแปลง4 วัตถุประสงค์ของพิธีสารเพ่ิมเติมนี้เป็นไปตามข้อ 27 ของพิธีสารคาร์ตาเฮนา 
และสอดคล้องกับหลักการ 13 ของปฏิญญาริโอว่าด้วยสิ่งแวดล้อมและการพัฒนา ค.ศ. 1992 ที่ก�าหนดให้รัฐ 
จะต้องพฒันากฎหมายแห่งชาตขิองตนเกีย่วกบัความรบัผดิ (Liability) และการชดเชย (Compensation) ส�าหรบั
ผู้ได้รับเคราะห์ (Victims) จากภาวะมลพิษและความเสียหายอื่น ๆ ด้านสิ่งแวดล้อม นอกจากนี้ รัฐจะต้องร่วม
มอืกันในลกัษณะทีไ่ม่ชกัช้า (Expeditious) และมัน่คงแน่นอน (Determined) มากขึน้เพ่ือพัฒนากฎหมายระหว่าง
ประเทศเกีย่วกบัความรบัผดิและการชดเชยส�าหรับผลร้ายของความเสียหายด้านส่ิงแวดล้อมซ่ึงเกดิจากกจิกรรม
ต่าง ๆ  ภายใต้เขตอ�านาจ (Jurisdiction) หรือการควบคุม (Control) ของรัฐดังกล่าวต่อบริเวณที่เลยออกไปจาก
เขตอ�านาจ (Areas Beyond their Jurisdiction) ของตน ไม่ว่าบริเวณดังกล่าวจะเป็นบริเวณที่อยู่ในขอบเขต
อ�านาจแห่งชาติ (Areas Within the Limits of National Jurisdiction) ของรัฐอื่น เช่น เขตเศรษฐกิจจ�าเพาะ
และไหล่ทวปีของรฐัอืน่ดงักล่าวหรอืบรเิวณทีเ่ลยออกไปจากขอบเขตอ�านาจแห่งชาตรัิฐดังกล่าว เช่น ทะเลหลวง 
และ ดินแดน (Area) ก็ตาม5 ได้รับการรับรองในที่ประชุมครั้งที่ห้าของที่ประชุมภาคีแห่งอนุสัญญาว่าด้วยความ
หลากหลายทางชวีภาพ (Convention on Biological Diversity: CBD)6 ทีป่ระชมุแห่งพิธสีารคาร์ตาเฮนาทีเ่มือง
นาโงยา ประเทศญี่ปุ่นเมื่อวันที่ 15 ตุลาคม พ.ศ. 25537 และในฐานะที่ประเทศไทยเป็นภาคีแห่งพิธีสารคาร์ตา
เฮนา ท�าให้ประเทศไทยสามารถเข้าเป็นภาคีแห่งพิธีสารเพิ่มเติมได้ตามข้อ 17 แห่งพิธีสารเพิ่มเติม8 ประเทศไทย
ได้ลงนามพิธีสารเพิ่มเติมแล้วเมื่อวันที่ 6 มีนาคม พ.ศ. 2555 แต่ยังมิได้ส่งมอบสัตยาบันสารแต่ประการใด ดังนั้น 
ประเทศไทยจงึยงัไม่มพีนัธกรณตีามพธิสีารเพิม่เติมแต่มพัีนธกรณทีัว่ไปทีจ่ะต้องไม่ท�าลายวตัถุประสงค์ของพิธสีาร
เพิม่เตมิตามนัยของข้อ 18 แห่งอนสุญัญาเวยีนนาว่าด้วยกฎหมายสนธสิญัญา ค.ศ. 19699 แม้ประเทศไทยจะเป็น
ภาคีแห่งพิธีสารคาร์ตาเฮนาก็ตาม ประเทศไทยก็ยังไม่มีกฎหมายเพื่ออนุวัติการพิธีสารคาร์ตาเฮนาแต่อย่างใด 
คงมีเพียงร่างพระราชบัญญัติความปลอดภัยทางชีวภาพ เพื่อเตรียมการอนุวัติการตามพิธีสารคาร์ตาเฮนา 
โดยร่างพระราชบัญญตัคิวามปลอดภยัทางชวีภาพดงักล่าวได้น�าเอามาตรการความรบัผดิและการชดใช้ตามพธิสีาร
เพิ่มเติมมาบัญญัติไว้ด้วยเพื่ออนุวัติการให้เป็นไปตามข้อ 2710 ของพิธีสารคาร์ตาเฮนานั่นเอง

  ผูเ้ขยีนจงึได้เลง็เหน็ถงึความส�าคญัของการวเิคราะห์ถงึหลกัเกณฑ์เกีย่วกบัความรบัผดิและการชดใช้ส�าหรบั
ความเสยีหายอนัเป็นผลมาจากการเคลือ่นย้ายสิง่มชีวีติดดัแปลงข้ามแดนตามร่างพระราชบญัญตัคิวามปลอดภยั 

ทางชีวภาพดงักล่าวข้างต้นว่าสอดคล้องกบัหลกัเกณฑ์ความรบัผดิและการชดใช้ตามพิธสีารเพิม่เตมิหรือไม่เพียงใด

 4 Supplementary Protocol, Article 1 Objective.

 5 จุมพต สายสุนทร, กฎหมายระหว่างประเทศ เล่ม 1, พิมพ์ครั้งที่ 16 (กรุงเทพฯ: วิญญูชน, 2563), 147-416. 

 6 Lyle Glowka et al., A guide to the Convention on Biological Diversity, 2nd ed. (Gland Cambridge Bonn: IUCN 1996), 2-27.

 7 Ruth Mackenzie et al., An Explanatory Guide to the Cartagena Protocol on Biosafety (IUCN Environmental Law 

Centre: IUCN Publications Services Unit, 2003), 16. 

 8 Supplementary Protocol, Article 17 Signature.

 9 จุมพต สายสุนทร, กฎหมายระหว่างประเทศ เล่ม 2, พิมพ์ครั้งที่ 16 (กรุงเทพฯ: วิญญูชน, 2564), 127-129.

 10 Cartagena Protocol, Article 27 Liability and Redress.
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2. หลักความรับผิดและการชดใช้ตามพิธีสารเพิ่มเติม

 2.1 องค์ประกอบของความรับผิด

   องค์ประกอบหลักของความรับผิดและการชดใช้เพื่อความเสียหายอันเป็นผลมาจากการเคลื่อน

ย้ายสิ่งมีชีวิตดัดแปลงข้ามแดน ได้แก่ 1) ผู้ประกอบการ (Operator), 2) ความเสียหาย (Damage) และ  

3) ความสัมพันธ์ระหว่างความเสียหายและสิ่งมีชีวิตดัดแปลงที่เคลื่อนย้ายข้ามแดน (Causation)

   2.1.1 ผู้ประกอบการ (Operator) 

    ค�าว่า “ผู้ประกอบการ (Operator)” ได้นิยามไว้ในข้อ 2 วรรค 2 (c) ของพิธีสารเพิ่มเติมว่า

หมายถงึบคุคลใด ๆ  ทีค่วบคมุโดยตรงหรอืโดยอ้อมซึง่ส่ิงมชีวีติดัดแปลงซึง่อาจรวมถงึ อาท ิผูถ้อืใบอนญุาต (Permit 

Holder) บุคคลซึ่งวางสิ่งมีชีวิตดัดแปลงเพื่อขายในตลาด ผู้พัฒนา (Developer) ผู้ผลิต (Producer) ผู้แจ้ง 

(Notifier) ผู้ส่งออก (Exporter) ผู้น�าเข้า (Importer) ผู้รับขนส่ง (Carrier) หรือผู้จัดหา (Supplier) ด้วยก็ได้ ตาม

ความเหมาะสมและตามที่ก�าหนดไว้ในกฎหมายภายในของภาคีแห่งพิธีสารเพิ่มเติม11 

    จะเหน็ได้ว่า ความหมายของ “ผูป้ระกอบการ”ทีเ่กีย่วข้องกบัสิง่มชีวิีตดดัแปลงตามทีน่ยิาม

ไว้ในพิธีสารเพิ่มเติมนั้นมีความหมายกว้างมากไม่ว่าผู้ประกอบการดังกล่าวจะเกี่ยวข้องโดยตรงหรือโดยอ้อมกับ

สิ่งมีชีวิตดัดแปลง ทั้งนี้ กฎหมายภายในของภาคีแห่งพิธีสารเพิ่มเติมยังสามารถก�าหนดความหมายของ 

“ผูป้ระกอบการ” ให้ครอบคลมุกว้างขวางตามความเหมาะสมได้อกีด้วยโดยไม่จ�ากัดว่าผูป้ระกอบการดงักล่าวจะ

เกี่ยวข้องโดยตรงกับการเคลือ่นยา้ยสิ่งมีชวีติดดัแปลงข้ามแดนหรือไม ่เพราะนอกจาก ผู้แจง้ (Notifier) ผูส้ง่ออก 

(Exporter) ผู้น�าเข้า (Importer) แล้ว “ผู้ประกอบการ” ยังหมายความรวมถึงผู้พัฒนา (Developer) ผู้ผลิต 

(Producer) และผู้จัดหา (Supplier) อีกด้วย แต่ทั้งนี้บุคคลดังกล่าวก็ต้องมีความเกี่ยวข้องสืบเนื่องจากสิ่งมีชีวิต

ดัดแปลงที่มีการเคลื่อนย้ายข้ามแดนไม่ว่าทางใดก็ทางหนึ่ง

    ดังนั้น บุคคลที่ไม่เกี่ยวข้องกับสิ่งมีชีวิตดัดแปลงที่มีการเคลื่อนย้ายข้ามแดน เช่น ผู้บริโภค 

หรือแม้กระทัง่บคุคลทีพั่ฒนาสิง่มชีวิีตดดัแปลงขึน้มาเองโดยไม่เกีย่วข้องโดยตรงหรือโดยอ้อมกบัการเคล่ือนย้าย

สิง่มชีีวติดดัแปลงดงักล่าวข้ามแดนจงึไม่อยูใ่นความหมายของ “ผูป้ระกอบการ” ตามข้อ 2 วรรค 2 (c) ของพิธสีาร

เพิ่มเติม ทั้งนี้ พิธีสารเพิ่มเติมก็มิได้ขัดขวางการที่ภาคีแห่งพิธีสารจะมีกฎหมายภายในที่ควบคุม การพัฒนา 

การขนส่ง การใช้หรือแม้แต่การก�าจดัสิง่มชีวิีตดัดแปลงทีพ่ฒันาขึน้เองโดยภาคแีห่งพธิสีารเพ่ิมเตมิโดยไม่เกีย่วข้อง

กับการเคลื่อนย้ายสิ่งมีชีวิตดัดแปลงดังกล่าว

   2.1.2 ความเสียหาย (Damage)

    เมื่อพิจารณาค�าว่า “ความเสียหาย (Damage)” อันเป็นองค์ประกอบของความรับผิดจาก

สิ่งมีชีวิตดัดแปลงหมายถึงผลกระทบร้ายแรง (Adverse Effect) ต่อการอนุรักษ์และการใช้ความหลากหลาย 

ทางชีวภาพอย่างยั่งยืนโดยค�านึงถึงความเสี่ยงต่อสุขภาพอนามัยของมนุษย์ด้วย ทั้งนี้ ความเสียหายดังกล่าวต้อง 

 11 Supplementary Protocol, Article 2 Use of Terms.
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1) สามารถวัดได้ (Measurable) หรือสามารถสังเกตได้ (Observable) โดยประการอื่นใด โดยค�านึงถึงเส้นฐาน

ที่ก�าหนดขึ้นทางวิทยาศาสตร์ (Scientifically Established Baselines) ซึ่งได้รับการยอมรับโดยหน่วยงานที่มี

อ�านาจ (Competent Authority) โดยได้พิจารณาถึงตัวแปรที่เกิดจากมนุษย์ (Human-induced Variation) 

และตัวแปรตามธรรมชาติ (Natural Variation) อื่นใด และ 2) มีนัยส�าคัญ (Significant) ทั้งนี้ ผลกระทบร้าย

แรงซึง่ม ี“นยัส�าคญั (Significant Adverse Effect)” ต้องพิจารณาโดยอาศยัปัจจยัต่าง ๆ  เช่น 1) การเปล่ียนแปลง

อย่างถาวรหรือในระยะยาว (Long-term Permanent Change) ซึ่งเป็นความเปลี่ยนแปลงที่ไม่สามารถแก้ไข

เยียวยาโดยการฟื้นตัวตามธรรมชาติ (Natural Recovery) ภายในเวลาอันสมควรได้, 2) ขอบเขตของการ

เปลี่ยนแปลงเชิงคุณภาพหรือเชิงปริมาณ (Qualitative or Quantitative Changes) ซึ่งกระทบร้ายแรงต่อส่วน

ประกอบของความหลากหลายทางชีวภาพ, 3) การลดลงของความสามารถของส่วนประกอบของความ 

หลากหลายทางชีวภาพที่จะก่อให้เกิดสินค้า (Goods) และ 4) บริการ (Services) และขอบเขตของผลกระทบ

ร้ายแรงใด ๆ ต่อสุขภาพอนามัยของมนุษย์ในบริบทของพิธีสารเพิ่มเติม12 

    จะเห็นได้ว่า “ความเสียหาย” อันเป็นองค์ประกอบของความรับผิดตามพิธีสารเพิ่มเติมนั้น

มิใช่ความเสยีหายตามปกตธิรรมดาเท่านัน้หากแต่ต้องเป็นความเสียหายทีน่อกจากจะอาศยัข้อมลูทางวทิยาศาสตร์

อันเป็นที่ยอมรับได้ของหน่วยงานที่มีอ�านาจแล้วยังจะต้องเป็นความเสียหายที่มี “นัยส�าคัญ” ที่จะส่งผลกระทบ

ร้ายแรงต่อการอนรุกัษ์และการใช้ความหลากหลายทางชวีภาพอย่างยัง่ยนืตามปัจจยัดงักล่าว ข้างต้น ซึง่ต้องอาศยั

ทั้งข้อมูลทางวิทยาศาสตร์ที่สามารถวัดได้ (Measurable) หรือสังเกตได้ (Observable) และระยะเวลาหรือ

คุณภาพหรือปริมาณของผลกระทบร้ายแรงว่ามีนัยส�าคัญหรือไม่

   2.1.3 ความสัมพันธ์ระหว่างความเสียหายกับสิ่งมีชีวิตดัดแปลง (Causation)

    องค์ประกอบส�าคัญอีกประการหนึ่งของความรับผิดส�าหรับความเสียหายที่เป็นผลมาจาก

สิ่งมีชีวิตดัดแปลงที่เคลื่อนย้ายข้ามแดนก็คือความสัมพันธ์ระหว่างความเสียหายที่เกิดขึ้นกับสิ่งมีชีวิตดัดแปลง 

(Causation) โดยพิธีสารเพิ่มเติมมิได้ก�าหนดหลักเกณฑ์เฉพาะไว้ส�าหรับความสัมพันธ์ดังกล่าวแต่ปล่อยให้เป็น

เรือ่งของภาคทีีจ่ะก�าหนดหลกัเกณฑ์เรือ่งความสมัพันธ์ระหว่างความเสียหายกบัส่ิงมชีวีติดัดแปลงไว้ในกฎหมาย

ภายในของภาคี13 

    สาระส�าคญัของความสมัพนัธ์ระหว่างความเสยีหายกบัสิง่มีชวีติดัดแปลงกค็อืภาระการพสูิจน์ 

(Burden of Proof) ว่าความเสียหายร้ายแรงอย่างมีนัยส�าคัญ (Significant Adverse Effect) ต่อการอนุรักษ์

และการใช้ความหลากหลายทางชีวภาพอย่างยัง่ยนืนัน้เป็นผลมาจากสิง่มชีีวติดดัแปลงซึง่อยูใ่นการควบคมุโดยตรง

หรอืโดยอ้อมของผูป้ระกอบการ (Operator) ซึง่หากกฎหมายภายในของรัฐก�าหนดให้ผู้เสียหายมภีาระการพิสูจน์

ถึงความสัมพันธ์ระหว่างความเสียหายดังกล่าวกับส่ิงมีชีวิตดัดแปลงที่อยู่ในการควบคุมของผู้ประกอบการแล้ว 

กอ็าจเป็นการยากต่อผูเ้สยีหายทีจ่ะพสิจูน์ถงึความสัมพันธ์เช่นว่านัน้ตามหลักละเมดิท่ัวไป ดังนัน้ กฎหมายภายใน

ของภาคีแห่งพิธีสารเพิ่มเติมควรพิจารณาถึงการน�าหลักความรับผิดเคร่งครัด (Strict Liability) มาใช้บังคับแก่

 12 Ibid.

 13 Ibid., Article 4 Causation.
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ความรับผิดต่อความเสียหายอันเป็นผลมาจากส่ิงมีชีวิตดัดแปลงท่ีมีการเคล่ือนย้ายข้ามแดนมากกว่าการใช้หลัก

ความรบัผดิทัว่ไปทางละเมดิ กล่าวคือ ก�าหนดให้ภาระการพิสูจน์ตกแก่ผู้ประกอบการโดยความเสียหายทีเ่กดิขึน้
มิได้มาจากสิ่งมีชีวิตดัดแปลงที่อยู่ในการควบคุมของตนหรือเหตุอื่นใดที่ผู้ประกอบการไม่ต้องมีความรับผิด

 2.2 ข้อยกเว้นของความรับผิด (Exemptions)

   เมื่อพิจารณาพิธีสารเพิ่มเติมจะปล่อยให้เป็นเรื่องของภาคีที่จะก�าหนดความสัมพันธ์ของความ 
เสียหายกับสิ่งมีชีวิตดัดแปลงไว้ในกฎหมายของภาคีแห่งพิธีสารเพ่ิมเติมก็ตาม แต่ก็ดูเหมือนว่าพิธีสารเพ่ิมเติม 
เห็นด้วยกับการก�าหนดความรับผิดของผู้ประกอบการไว้ในลักษณะของความรับผิดเคร่งครัด (Strict Liability) 
ท�านองเดียวกันกับที่บัญญัติไว้ในมาตรา 96 ของพระราชบัญญัติส่งเสริมและรักษาคุณภาพสิ่งแวดล้อมแห่งชาติ 
พ.ศ. 2535 ดังจะเห็นได้จากข้อ 6 ของพิธีสารเพิ่มเติมที่ก�าหนดว่าภาคีแห่งพิธีสารเพิ่มเติมอาจบัญญัติข้อยกเว้น
ไว้ในกฎหมาย ดังต่อไปนี้ 1) ภัยธรรมชาติ (Act of God) หรือเหตุสุดวิสัย (Force Majeure) และ 2) ภัยสงคราม 
(Act of War) และความวุ่นวายกลางเมือง (Civil Unrest) นอกจากนี้ พิธีสารเพิ่มเติมยังก�าหนดว่า ภาคีแห่ง
พิธีสารเพิ่มเติมอาจบัญญัติข้อยกเว้น (Exemptions) หรือการบรรเทา (Mitigations) ความเสียหายอื่นใด ไว้ใน
กฎหมายของภาคีได้อีกด้วย14 ดังเช่นที่บัญญัติไว้ในมาตรา 96 ของพระราชบัญญัติส่งเสริมและรักษาคุณภาพ 
สิ่งแวดล้อมแห่งชาติ พ.ศ. 2535 

 2.3 สิทธิการไล่เบี้ย (Rights of Recourse)

   ในกรณทีีผู่ป้ระกอบการได้รบัผดิชดใช้ค่าเสยีหายต่อความเสยีหายร้ายแรงต่อการอนรุกัษ์และการ
ใช้ความหลากหลายทางชีวภาพอย่างยั่งยืนแล้ว ผู้ประกอบการย่อมมีสิทธิไล่เบี้ยต่อบุคคลอื่นใดที่ต้องรับผิดชอบ
ต่อผู้ประกอบการได้ เช่น ผู้ประกอบการคงมีสิทธิไล่เบี้ยต่อคู่สัญญาของผู้ประกอบการได้หากในสัญญาระหว่าง
ที่ผู้ประกอบการและคู่สัญญาของผู้ประกอบการได้ก�าหนดข้อสัญญาว่าด้วยการชดใช้ (Indemnity) เอาไว้หรือ
สิทธิการไล่เบี้ยดังกล่าวอาจก�าหนดไว้ในกฎหมายภายในของภาคีแห่งพิธีสารเพิ่มเติมก็ได้15 

3. ประเทศไทยกับพิธีสารเพิ่มเติม

 3.1 สถานะของประเทศไทยกับพิธีสารเพิ่มเติม

   สถานะของประเทศไทยกับพิธีสารเพิ่มเติม แม้ประเทศไทยจะเป็นภาคีแห่งพิธีสารคาร์ตาเฮนา 
ซึ่งท�าให้ประเทศไทยสามารถเป็นภาคีแห่งพิธีสารเพิ่มเติมได้ตามข้อ 17 ของพิธีสารเพิ่มเติม แต่ประเทศไทย 
ก็เพียงแต่ลงนามพิธีสารเพิ่มเติมในวันที่ 6 มีนาคม พ.ศ. 2555 ซึ่งเป็นวันสุดท้ายที่พิธีสารเพิ่มเติมเปิดให้ภาคีแห่ง
พิธีสารคาร์ตาเฮนาลงนามตามข้อ 17 แห่งพิธีสารเพ่ิมเติม ดังนั้น หากประเทศไทยจะเข้าเป็นภาคีแห่งพิธีสาร 
เพิม่เตมิ ประเทศไทยต้องส่งมอบสตัยาบันสาร ตามข้อ 34 วรรค 1 ของภาคแีห่งอนสุญัญาว่าด้วยความหลากหลาย

ทางชีวภาพ (Convention on Biological Diversity: CBD)16 ได้ เมื่อประเทศไทยยังมิได้เป็นภาคีแห่งพิธีสาร

เพิม่เตมิ ประเทศไทยจงึไม่มพีนัธกรณใีนทางระหว่างประเทศตามพธิสีารเพิม่เตมิ อย่างไรกด็ ีมาตรการความรบัผดิ 

 14 Ibid.
 15 Ibid., Article 8 Financial Limits.
 16 Convention on Biological Diversity (CBD), Article 34 Ratification, Acceptance or Approval.
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(Liability) และการชดใช้ (Redress) ตามพิธีสารเพิ่มเติมก็เกี่ยวข้องโดยตรงกับข้อ 27 แห่งพิธีสารคาร์ตาเฮนา 

ทีป่ระเทศไทยเป็นภาคแีล้ว ดงันัน้ การพจิารณาถึงมาตรการความรบัผดิและการชดใช้ตามพธิสีารเพิม่เตมิจงึเป็น

ประโยชน์ต่อประเทศไทยในการน�ามาตรการความรับผิดและการชดใช้มาบัญญัติไว้ในกฎหมายของประเทศไทย

ในการอนุวัติการพิธีสารคาร์ตาเฮนาโดยที่ประเทศไทยไม่จ�าเป็นต้องเข้าเป็นภาคีแห่งพิธีสารเพิ่มเติมก็ได้

 3.2 มาตรการทางกฎหมายของประเทศไทยเกี่ยวกับความรับผิดและการชดใช้

   ประเทศไทยมิใช่ภาคีแห่งพิธีสารเพิ่มเติม แต่ในการจัดท�าร่างพระราชบัญญัติความปลอดภัยทาง

ชีวภาพ ได้มีการเพิ่มเติมมาตรการความรับผิดและการชดใช้ไว้ในร่างพระราชบัญญัติความปลอดภัยทางชีวภาพ 

ด้วยโดยอาศัยมาตรการความรับผิดและการชดใช้ตามพิธีสารเพิ่มเติมเป็นหลัก แต่อย่างไรก็ดี เมื่อวิเคราะห์ถึง

มาตรการความรับผดิและการชดใช้ตามร่างพระราชบญัญัติความปลอดภยัทางชวีภาพแล้ว จะเหน็ได้ว่ายังมีความ

แตกต่างกับมาตรการความรับผิดและการชดใช้ตามพิธีสารเพิ่มเติมอยู่บ้างและอาจไม่เหมาะสมท่ีจะน�ามาใช้กับ

ความเสียหายที่เกิดจากสิ่งมีชีวิตดัดแปลง ดังจะได้วิเคราะห์ในประเด็นต่าง ๆ ดังต่อไปนี้

   3.2.1 องค์ประกอบของความรับผิด

    1) ผู้ประกอบการ (Operator)

    ร่างพระราชบัญญัติความปลอดภัยทางชีวภาพ ใช้ค�าว่า “ผู้ก่อให้เกิดความเสียหาย” 

ซึ่งเป็นการชี้ชัดถึงองค์ประกอบของความรับผิดส�าหรับความเสียหายอันเป็นผลมาจากการเคลื่อนย้ายสิ่งมีชีวิต 

ข้ามแดน โดยมาตรา 82 วรรคแรกให้ค�านิยามค�าว่า “ผู้ก่อให้เกิดความเสียหาย” ว่าหมายถึงผู้ใดซ่ึงมีสถานะ 

ในการควบคุมการด�าเนินการขณะเกิดเหตุการณ์ท่ีก่อให้เกิดความเสียหาย ผู้ก่อให้เกิดความเสียหายต้องรับผิด

และชดใช้ความเสียหายกรณีท่ีเจตนาหรือประมาทเลินเล่อหรือละเลยและท�าให้เกิดความเสียหายที่ร้ายแรงจาก

การด�าเนินการใด ๆ  ของตน ทัง้นี ้ร่างพระราชบญัญตัคิวามปลอดภยัทางชวีภาพดงักล่าวมไิด้ใช้ค�าว่า “ผูป้ระกอบ

การ”จึงไม่มีการให้ค�านิยามค�าว่า “ผู้ประกอบการ (Operator)” เหมือนกับท่ีนิยามไว้ในข้อ 2(c) ของพิธีสาร 

เพิ่มเติมไว้แต่อย่างใด แต่เมื่อเปรียบเทียบกับค�านิยามของค�าว่า “ผู้ก่อให้เกิดความเสียหาย” ตามร่างพระราช

บัญญัติความปลอดภัยทางชีวภาพกับ “ผู้ประกอบการ” ตามข้อ 2 วรรค 2 (c) ของพิธีสารเพิ่มเติมแล้วจะเห็นได้

ว่า“ผู้ก่อให้เกิดความเสียหาย”มีความหมายกว้างขวางท�านองเดียวกับ “ผู้ประกอบการ”17 

    มข้ีอสงัเกตว่า ร่างพระราชบญัญติัความปลอดภยัทางชวีภาพมไิด้ก�าหนดให้บคุคลทกุคน

ที่เก่ียวข้องกับกิจกรรมเกี่ยวกับสิ่งมีชีวิตดัดแปลงพันธุกรรมต้องรับผิดหากแต่จ�ากัดเฉพาะบุคคลซึ่ง “ควบคุม” 

กิจกรรมที่เกี่ยวข้องกับสิ่งมีชีวิตดัดแปลงพันธุกรรมในขณะที่เกิดความเสียหายเท่านั้น จึงเป็นไปได้ที่จะมี “ผู้ก่อ

ให้เกดิความเสยีหาย” มากกว่าหนึง่ราย ซึง่มาตรา 82 วรรคสอง บญัญติัว่า กรณทีีม่ผู้ีก่อให้เกดิความเสียหายจาก

เหตุการณ์หนึ่งมากกว่าหนึ่งราย ความรับผิดจะแบ่งกันตามสัดส่วนของคามเสียหายร่วมกันและการประเมิน 

ค่าความเสียหายก็จะแบ่งตามสัดส่วนการด�าเนินการของผู้ก่อให้เกิดความเสียหายแต่ละรายด้วย

 17 Supplementary Protocol, Article 2 Use of Terms.
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    ความรับผิดของผู้ก่อให้เกิดความเสียหายตามมาตรา 82 ของร่างพระราชบัญญัติความ

ปลอดภัยทางชีวภาพ นั้นต้องเป็น “ความเสียหายที่ร้ายแรง” จากการด�าเนินงานใด ๆ ของตน ในขณะที่พิธีสาร

เพิ่มเติมได้ให้ตัวอย่างปัจจัยที่จะต้องน�ามาพิจารณาประกอบเพ่ือบ่งชี้ว่าความเสียหายใดเป็น “ความเสียหาย 

ที่ร้ายแรง (Significant Adverse Effect)”18 แต่ร่างพระราชบัญญัติความปลอดภัยทางชีวภาพมิได้บัญญัติถึง

แนวทางหรือปัจจัยในการพิจารณาว่า “ความเสียหายที่ร้ายแรง” คืออะไร และมีหลักเกณฑ์อย่างไร ซึ่งจะท�าให้

ขาดหลักเกณฑ์ที่จะพิจารณาว่าอะไรคือ “ความเสียหายที่ร้ายแรง”

    2) ความเสียหาย (Damage)

    พิธีสารเพิ่มเติมได้นิยามค�าว่า “ความเสียหาย (Damage)” หมายถึง ผลร้ายแรงต่อการ

อนุรักษ์และการใช้ความหลากหลายทางชีวภาพอย่างยั่งยืนโดยค�านึงถึงความเสี่ยงต่อสุขภาพอนามัยของมนุษย์

ด้วย19 ร่างพระราชบญัญตัคิวามปลอดภยัทางชวีภาพ ก็ได้บญัญติัถงึค�าว่า “ความเสียหาย” ไว้อย่างกว้างขวางใน

มาตรา 81 ว่าหมายความรวมถึง 1) ความเสยีหายต่อการอนรัุกษ์และการใช้ประโยชน์ความหลากหลายทางชวีภาพ 

การลดลงของจ�านวนปริมาณขององค์ประกอบความหลากหลายทางชีวภาพจากสภาพธรรมชาติหรือก่อนหน้า, 

2) ความเสียหายต่อสุขอนามัยของมนุษย์ การสูญเสียชีวิต การบาดเจ็บ การเสื่อมของสุขภาพ ค่าใช้จ่ายจากการ

รกัษาสขุอนามยั และ 3) ความเสยีหายต่อสงัคมเศรษฐกจิและวฒันธรรม การสญูเสยีรายได้จากการใช้สิง่แวดล้อม

หรือเป็นผลจากส่ิงแวดล้อมเสื่อม การสูญเสียความมั่นคงด้านอาหาร ความเส่ือมลงของสังคมและวัฒนธรรม 

การลดลงหรือสูญไปของความสามารถในการแข่งขันของชุมชน

    ค�าว่า “ความเสียหาย” ตามมาตรา 81 ดังกล่าวแม้จะครอบคลุมกว้างขวางกว่าค�าว่า 

“ความเสียหาย” ตามพิธีสารเพิ่มเติม แต่ก็ขาดความชัดเจนอยู่มากเมื่อเปรียบเทียบกับค�าว่า “ความเสียหาย” 

ตามพิธีสารเพิ่มเติม อีกทั้งความเสียหายดังกล่าวต้องก่อให้เกิดผลกระทบร้ายแรงตามมาตรา 81 วรรค 2 ทั้งนี้ 

จ�านวนค่าเสยีหายขึน้อยูกั่บการพสิจูน์และการเรยีกค่าเสยีหายซึง่จะต้องฟ้องคดภีายในหนึง่ปีนบัแต่วนัทีผู่เ้สยีหาย

รู้หรือควรรู้ถึงเหตุแห่งความเสียหาย หรือภายในสิบปีนับแต่วันที่ความเสียหายได้ก่อขึ้น ตามมาตรา 88 ของร่าง

พระราชบญัญตัคิวามปลอดภยัทางชวีภาพ เมือ่ร่างพระราชบญัญตัคิวามปลอดภยัทางชีวภาพ มไิด้ก�าหนดแนวทาง

หรือปัจจัยในการพิจารณาว่า “ความเสียหายที่ร้ายแรง” คืออะไร ดังนั้นประเด็นดังกล่าวจึงเป็นกรณีที่อยู่ใน

ดุลพินิจของหน่วยงานที่รับผิดชอบและของศาลในที่สุด ในกรณีที่ไม่มีแนวทางหรือปัจจัยดังกล่าว “ผู้ที่ก่อให้เกิด

ความเสียหาย” อาจไม่ได้รับความเป็นธรรมเท่าที่ควรจะเป็นก็ได้ ผู้เขียนเห็นว่า ควรมีการก�าหนดแนวทางหรือ

ปัจจัยในการพจิารณาว่าความเสยีหายใดเป็น “ความเสยีหายทีร้่ายแรง” หรอืไม่ ดงันัน้แนวทางการพจิารณาอาจ

เป็นแนวทางหรอืปัจจยัทีก่�าหนดไว้ในข้อ 2 วรรค 3 ของพธิสีารเพิม่เตมิ เช่น การเปลีย่นแปลงระยะยาวหรอือย่าง

ถาวรที่เข้าใจได้ว่าเป็นการเปลี่ยนแปลงที่จะไม่มีการเยียวยาโดยการฟื้นตัวตามธรรมชาติ (Natural Recovery) 

 18 Ibid., Article 2 Use of Terms paragraph 3.

 19 Ibid., Article 2 Use of Terms paragraph 2.
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ภายในระยะเวลาอนัสมควร, ขอบเขตของการเปล่ียนแปลงเชงิคณุภาพหรือปริมาณท่ีกระทบอย่างร้ายแรงต่อองค์

ประกอบของความหลากหลายทางชวีภาพ และการลดลงของความสามารถขององค์ประกอบของความหลากหลาย

ทางชวีภาพทีจ่ะก่อให้เกดิสนิค้าและบรกิาร หรือขอบเขตของผลกระทบร้ายแรงใด ๆ  ต่อสขุภาพอนามยัของมนษุย์

ในบริบทของพิธีสารคาร์ตาเฮนา20 

    3) ความสัมพันธ์ระหว่างการกระท�าและความเสียหาย (Causation)

    ความรบัผดิของผูที้ก่่อให้เกดิความเสยีหายขึน้อยูก่บัความสมัพนัธ์ของความเสยีหายร้ายแรง 

ที่เกิดขึ้นกับสิ่งมีชีวิตดัดแปลงพันธุกรรมเป็นส�าคัญ ในประเด็นนี้ร่างพระราชบัญญัติความปลอดภัยทางชีวภาพ 

มิได้บัญญัติไว้ชัดเจนถึงความสัมพันธ์ระหว่างความเสียหายร้ายแรงกับสิ่งมีชีวิตดัดแปลงพันธุกรรมเหมือนกับที่

ก�าหนดไว้ในพิธีสารเพิ่มเติม ซึ่งก�าหนดว่าจะต้องมีความสัมพันธ์ระหว่างความเสียหายกับสิ่งมีชีวิตดัดแปลงตาม

กฎหมายภายใน21 อย่างไรกด็ ีร่างพระราชบัญญตัคิวามปลอดภยัทางชวีภาพ ถอืว่าการไม่มคีวามสมัพนัธ์ระหว่าง

ความเสียหายร้ายแรงกับกิจกรรมที่เกี่ยวข้องกับสิ่งมีชีวิตดัดแปลงเป็นเหตุยกเว้นความรับผิดของผู้ที่ก่อให้เกิด

ความเสียหายประการหนึ่งตามมาตรา 85 ซึ่งเข้าใจได้ว่าร่างพระราชบัญญัติความปลอดภัยทางชีวภาพ ก�าหนด

ความรับผิดของผู้ที่ก่อให้เกิดความเสียหายร้ายแรงก็ต่อเมื่อมีความสัมพันธ์ระหว่างความเสียหายร้ายแรง 

กับกิจกรรมที่เกี่ยวข้องกับสิ่งมีชีวิตดัดแปลงนั่นเอง

    มข้ีอสงัเกตต่อไปว่า ร่างพระราชบญัญติัความปลอดภยัทางชวีภาพ มไิด้น�าหลกัความรบั

ผิดเคร่งครัด (Strict Liability) มาใช้ในลักษณะที่สันนิษฐานว่าบุคคลผู้ควบคุมสิ่งมีชีวิตดัดแปลงย่อมรับผิด 

ต่อความเสียหายอันเกิดจากสิ่งมีชีวิตดัดแปลงนั้นเพียงเพราะบุคคลนั้นควบคุมสิ่งมีชีวิตดัดแปลงแต่มิได้เป็นผู้ท่ี

ก่อให้เกดิความเสยีหายจรงิ ร่างพระราชบัญญตัคิวามปลอดภยัทางชวีภาพ บญัญตัใิห้ผูค้วบคมุกจิกรรมทีเ่กีย่วข้อง

กับสิ่งมีชีวิตดัดแปลงต้องรับผิดต่อความเสียหายร้ายแรงก็ต่อเมื่อบุคคลเช่นว่าน้ัน กระท�าโดยเจตนา ประมาท

เลินเล่อหรือละเลยจนท�าให้เกิดความเสียหายร้ายแรงตามมาตรา 82 เท่านั้น หลักเช่นว่านี้ เป็นอย่างเดียวกันกับ

หลักเกณฑ์ความรับผิดเพื่อละเมิดตามมาตรา 420 ของประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ซ่ึงอาจไม่เหมาะสม

เท่าใดนักกับความรับผิดต่อความเสียหายร้ายแรงอันเป็นผลมาจากกิจกรรมที่เกี่ยวข้องกับสิ่งมีชีวิตดัดแปลงตาม

ร่างพระราชบญัญตัคิวามปลอดภยัทางชีวภาพ นี ้ท�านองเดยีวกบัความรบัผิดเคร่งครดัต่อความเสยีหายจากภาวะ

มลพิษต่อส่ิงแวดล้อมหรือต่อสุขภาพอนามัยของมนุษย์ตามกฎหมายเฉพาะอื่น ๆ เช่น ตามมาตรา 96 ของ 

พระราชบัญญัติส่งเสริมและรักษาคุณภาพสิ่งแวดล้อมแห่งชาติ พ.ศ. 2535 ซึ่งบัญญัติว่า แหล่งก�าเนิดมลพิษใด

ก่อให้เกิดหรือเป็นแหล่งก�าเนิดของการรั่วไหลหรือแพร่กระจายของมลพิษอันเป็นเหตุให้ผู้อื่นได้รับอันตราย 

แก่ชีวิต ร่างกายหรือสุขภาพอนามัยหรือเป็นเหตุให้ทรัพย์สินของผู้อื่น หรือของรัฐเสียหายด้วยประการใด ๆ 

เจ้าของหรือผู้ครอบครองแหล่งก�าเนิดมลพิษนั้น มีหน้าที่ต้องรับผิดชดใช้ค่าสินไหมทดแทน หรือค่าเสียหายเพื่อ

การนั้น ไม่ว่าการรั่วไหล หรือแพร่กระจายของมลพิษนั้นจะเกิดจากการกระท�าโดยจงใจ หรือประมาทเลินเล่อ

ของเจ้าของหรอืผู้ครอบครองแหล่งก�าเนดิมลพษิหรอืไม่กต็าม เว้นแต่ในกรณทีีพิ่สจูน์ได้ว่ามลพษิเช่นว่านัน้เกดิจาก 

 20 Ibid., Article 2 Use of Terms.

 21 Ibid., Article 4 Causation.
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1) เหตุสุดวิสัยหรือการสงคราม, 2) การกระท�าตามค�าสั่งของรัฐบาลหรือเจ้าพนักงานของรัฐ และ 3) การกระท�า

หรอืละเว้นการกระท�าของผูท้ีไ่ด้รบัอนัตรายหรอืความเสยีหายเอง หรอืของบคุคลอืน่ ซึง่มหีน้าทีร่บัผดิชอบโดยตรง

หรือโดยอ้อม ในการรั่วไหลหรือการแพร่กระจายของมลพิษนั้น

    หากความรับผิดของผู้ที่ก่อให้เกิดความเสียหายขึ้นอยู่กับ 1) ผู้ที่ก่อให้เกิดความเสียหาย

ควบคมุกจิกรรมท่ีเกีย่วข้องกบัสิง่มชีีวิตดดัแปลง, 2) ผูท้ีก่่อให้เกดิความเสยีหายกระท�าโดยเจตนาประมาทเลนิเล่อ

หรือละเลย, 3) มีความสัมพันธ์ระหว่างความเสียหายที่เกิดขึ้นกับการกระท�าโดยเจตนา ประมาทเลินเล่อหรือ

ละเลยของผูท้ีก่่อให้เกดิความเสยีหาย, 4) ความเสยีหายต้องเป็นความเสียหายทีร้่ายแรงและ 5) จ�านวนการชดใช้

ต่อความเสียหายแล้ว อาจเป็นการยากที่จะพิสูจน์ให้ผู้ที่ก่อให้เกิดความเสียหายต้องรับผิดเนื่องจากภาระในการ

พิสูจน์ความรับผิดและการค�านวณค่าเสียหายตกแก่ผู้เสียหายหรือหน่วยงานที่รับผิดชอบแล้วแต่กรณีที่จะต้อง

พิสูจน์ถึงองค์ประกอบของความรับผิดและค่าเสียหายดังกล่าวข้างต้น

    ดงันัน้ ผูเ้ขยีนเหน็ว่า ควรพิจารณาว่า หลักความรับผิดเพ่ือละเมดิตามประมวลกฎหมาย

แพ่งและพาณิชย์ดังกล่าวข้างต้นไม่น่าเหมาะสมกับการก�าหนดความรับผิดของผู้ที่ก่อให้เกิดความเสียหายจาก

กจิกรรมท่ีเกีย่วข้องกับสิง่มชีวีติดดัแปลง ผูเ้ขยีนเห็นว่า หลักความรับผิดเคร่งครัดน่าจะเหมาะสมมากกว่าเนือ่งจาก

ไม่จ�าเป็นต้องพิสูจน์ความสัมพันธ์ระหว่างความเสียหายร้ายแรงกับกิจกรรมที่เกี่ยวข้องกับส่ิงมีชีวิตดัดแปลง 

เพียงแต่พิสูจน์ว่าผู้ท่ีก่อให้เกิดความเสียหายครอบครองสิ่งมีชีวิตดัดแปลงในขณะที่เกิดความเสียหายร้ายแรงขึ้น 

อีกทั้งภาระการพิสูจน์จะตกอยู่กับผู้ที่ก่อให้เกิดความเสียหายที่ต้องการจะหลุดพ้นจากความรับผิดว่าความเสีย

หายร้ายแรงนั้นเกิดจากเหตุสุดวิสัยหรือเกิดจากการกระท�าหรือละเว้นการกระท�าของผู้เสียหายเอง ท้ังนี้  

หลักความรับผิดเคร่งครัดนี้เป็นไปตามข้อ 12 วรรค 322 ของพิธีสารเพิ่มเติม 

    4) ข้อยกเว้น (Exemptions)

    ตามทีร่่างพระราชบญัญตัคิวามปลอดภยัทางชวีภาพ ก�าหนดหลกัเกณฑ์ความรบัผดิจาก

ผูท้ีก่่อให้เกดิความเสยีหายร้ายแรงท�านองเดยีวกบัความรับผิดเพือ่ละเมดิตามมาตรา 420 ของประมวลกฎหมาย

แพ่งและพาณชิย์ ผูก่้อให้เกดิความเสยีหายอาจไม่ต้องรบัผดิเมือ่พสิจูน์ได้ว่า 1) ตนมไิด้กระท�าโดยเจตนา ประมาท

เลนิเล่อหรอืละเลยเกีย่วกบักิจกรรมทีเ่กีย่วข้องกบัสิง่มชีีวติดดัแปลง, 2) กจิกรรมทีเ่กีย่วข้องกบัสิง่มชีวีติดดัแปลง

เป็นไปตามทีก่�าหนดไว้โดยหน่วยงานทีร่บัผิดชอบ, 3) กจิกรรมท่ีเกีย่วข้องกบัส่ิงมชีวีติดัดแปลงมไิด้ก่อให้เกดิความ

เสียหายที่ร้ายแรงเมื่อพิจารณาถึงความรู้ด้านเทคนิคและด้านวิทยาศาสตร์ที่มีอยู่ในขณะนั้น หรือ 4) ไม่มีความ

สมัพันธ์ระหว่างกจิกรรมทีเ่กีย่วข้องกบัสิง่มชีวีติดดัแปลงกบัความเสยีหายทีเ่กดิขึน้ นอกจากนี ้ผูท้ีก่่อให้เกิดความ

เสยีหายอาจไม่ต้องรบัผดิต่อความเสยีหายหากความเสยีหายเช่นว่านัน้เกดิจาก 1) เหตุสดุวิสยั 2) การกระท�าหรอื

การละเว้นการกระท�าตามค�าสั่งที่ชอบด้วยกฎหมายหรือของเจ้าพนักงานของรัฐ หรือ 3) การกระท�าหรือ 

การละเว้นการกระท�าของผู้เสียหายเองหรือของบุคคลอื่นที่ต้องรับผิดโดยตรงหรือโดยอ้อมต่อความเสียหายนั้น

 22 Ibid., Article 12 Implementation and Relation to Civil Liability.
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    ดงันัน้ ผูเ้ขยีนจงึเหน็ว่า หลกัความรับผิดเคร่งครัดน่าจะเหมาะสมกบัความรับผิดของผูท้ี่

ก่อให้เกิดความเสียหายตามร่างพระราชบัญญัติความปลอดภัยทางชีวภาพ มากกว่าหลักความรับผิดในลักษณะ

ของมาตรา 420 ของประมวลกฎหมายแพ่งปละพาณิชย์อันจะท�าให้ภาระการพิสูจน์เปลี่ยนจากผู้เสียหายหรือ

หน่วยงานท่ีรับผิดชอบไปตกแก่ผู้ที่ก่อให้เกิดความเสียหายหากผู้ท่ีก่อให้เกิดความเสียหายต้องการหลุดพ้นจาก

ความรบัผดิ หากมกีารน�าหลกัความรบัผดิเคร่งครัดมาใช้กบัร่างพระราชบญัญติัความปลอดภัยทางชวีภาพฉบบันี้

ก็จะท�าให้ผู้ที่ก่อให้เกิดความเสียหายอ้างเหตุต่าง ๆ ตามมาตรา 85 เพื่อหลุดพ้นความรับผิดไม่ได้เลย เหตุที่ผู้ที่

ก่อให้เกิดความเสยีหายจะหลดุพ้นจากความรบัผดิได้กจ็ะมเีพียงเหตุตามมาตรา 86 ของร่างพระราชบัญญติัความ

ปลอดภัยทางชวีภาพนีเ้ท่าน้ัน กล่าวคอื เหตสุดุวสัิย การกระท�าตามค�าส่ังทีช่อบด้วยกฎหมายหรือตามเจ้าพนักงาน

ของรัฐหรอืการกระท�าหรอืการละเว้นการกระท�าของผูเ้สยีหายเองหรอืของบคุคลอืน่ ทีจ่ะต้องรบัผดิโดยตรงหรอื

โดยอ้อมต่อความเสียหายนั้น

    5) สิทธิไล่เบี้ย (Rights of Recourse)

    ร่างพระราชบญัญตัคิวามปลอดภยัทางชวีภาพ บญัญติัถงึสทิธไิล่เบีย้ของหน่วยงานทีร่บั

ผดิชอบกบัผูท้ีก่่อให้เกดิความเสยีหาย ส�าหรบัความเสยีหาย การฟ้ืนฟู การคนืสภาพเดมิโดยหน่วยงานผูร้บัผดิชอบ

ก�าหนดให้ผู้ก่อให้เกดิความเสยีหายต้องรบัผดิและชดใช้ความเสยีหายโดยด�าเนนิงานปฏบิตักิารแก้ไขและป้องกัน 

การฟื้นฟูคืนสภาพเดิมเพื่อควบคุมและเยียวยาความเสียหายตามความเหมาะสม และเท่าท่ีเป็นไปได้ หากผู้ก่อ

ให้เกดิความเสยีหายไม่สามารถด�าเนนิงานดงักล่าวได้ทนัท ีหน่วยงานผูร้บัผดิชอบต้องด�าเนนิงานก่อนเพือ่ควบคมุ

และเยยีวยาได้ทนัการณ์ และให้ใช้สทิธิไล่เบีย้เอาแก่ผูต้้องรับผดิและชดใช้ความเสียหายได้, การกระท�าตามค�าสั่ง

ทีส่ัง่การตามอ�านาจหน้าทีต่ามกฎหมายของทางราชการ หรอืเจ้าพนักงานของรฐั หรอืการกระท�าหรือละเว้นการก

ระท�าของผู้ได้รับความเสียหายเองหรือของบุคคลอื่นซึ่งมีหน้าที่รับผิดชอบโดยตรงหรือโดยอ้อม จะเห็นได้ว่าร่าง

พระราชบญัญตัคิวามปลอดภัยทางชีวภาพ มไิด้น�าหลกัเกณฑ์การไล่เบีย้ตามพธิสีารเพิม่เตมิมาบญัญตัไิว้ซึง่พธิสีาร

เพิม่เตมิเปิดช่องให้ผูท้ีก่่อให้เกดิความเสยีหายสามารถไล่เบีย้จากบคุคลอืน่ ๆ  ทีก่่อให้เกิดความเสียหายแท้จริงได้

เช่น ผู้รับจ้าง (Contractor) ซึ่งจะเห็นได้ว่าสิทธิไล่เบี้ยตามพิธีสารเพิ่มเติมดูจะกว้างขวางกว่าสิทธิไล่เบี้ยในกรณี

ของร่างพระราชบัญญัติความปลอดภัยทางชีวภาพและในกรณีละเมิดตามมาตรา 426 และมาตรา 427 

ของประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์

    ผู้เขียนเห็นว่า ร่างพระราชบัญญัติความปลอดภัยทางชีวภาพ ควรบัญญัติถึงสิทธิไล่เบี้ย

ท�านองเดียวกันกับข้อ 9 ของพิธีสารเพิ่มเติมเพราะจะท�าให้ผู้ที่ก่อให้เกิดความเสียหายที่แท้จริงต้องรับผิดและ 

ในขณะเดียวกันก็คุ้มครองผู้ที่ก่อให้เกิดความเสียหายให้ได้รับความเป็นธรรมจากการที่ตนจะต้องรับผิดแทน 

ผู้ที่ก่อให้เกิดความเสียหายที่แท้จริง

4. สรุปผล และข้อเสนอแนะ

 4.1 สรุปผล

   จากการศึกษาเรื่องประเทศไทยกับความรับผิดต่อความเสียหายอันเป็นผลมาจากการเคลื่อนย้าย

สิ่งมีชีวิตดัดแปลงข้ามแดนตามพิธีสารเพิ่มเติมนาโงยา–กัวลาลัมเปอร์ สามารถสรุปได้ว่า แม้ร่างพระราชบัญญัติ

ความปลอดภยัทางชวีภาพจะน�ามาตรการความรบัผดิและการชดใช้มาบญัญติัไว้ด้วยกต็ามแต่มาตรการความรบัผดิ
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และการชดใช้ดงักล่าวยงัไม่เหมาะสมกบัลกัษณะของความเสียหายจากกกจิกรรมทีเ่กีย่วข้องกบัส่ิงมชีวีติดัดแปลง 

เพราะเป็นหลกัเกณฑ์ความรบัผดิในลกัษณะละเมดิตามมาตรา 420 ของประมวลกฎหมายแพ่งและพาณชิย์เท่านัน้

อันจะท�าให้ภาระการพสิจูน์ความรบัผดิตกอยูแ่ก่ผูเ้สยีหายหรอืหน่วยงานผูร้บัผดิชอบ แต่หากน�าหลกัความรบัผดิ

เคร่งครัด (Strict Liability) ซึ่งแนะน�าไว้โดยพิธีสารเพิ่มเติม มาใช้บังคับแก่ความรับผิดและการชดใช้ในกรณขีอง

ความเสียหายจากกิจกรรมที่เก่ียวกับสิ่งมีชีวิตดัดแปลงตามร่างพระราชบัญญัติความปลอดภัยทางชีวภาพแล้ว 

จะท�าให้ความรับผิดและการชดใช้ตามร่างพระราชบัญญัติความปลอดภัยทางชีวภาพ ประสิทธิภาพมากขึ้น

สอดคล้องกบัหลกัความรบัผดิเกีย่วกบัภาวะมลพิษต่อส่ิงแวดล้อมหรือต่อสุขภาพอนามยัของมนษุย์

 4.2 ข้อเสนอแนะ

   จากการศึกษาเรื่องประเทศไทยกับความรับผิดต่อความเสียหายอันเป็นผลมาจากการเคลื่อนย้าย

สิ่งมีชีวิตดัดแปลงข้ามแดนตามพิธีสารเพิ่มเติมนาโงยา–กัวลาลัมเปอร์ ผู้เขียนมีข้อเสนอแนะดังต่อไปนี้

   4.2.1 เหน็ควรน�าหลกัความรบัผดิเคร่งครดั (Strict Liability) มาใช้ในเรือ่งของความรบัผดิอนัเป็น

ผลมาจากการเคลื่อนย้ายสิ่งมีชีวิตดัดแปลงข้ามแดน ซึ่งจะท�าให้ภาระการพิสูจน์ตกอยู่แก่ผู ้ประกอบการ 

(Operator) แทนที่จะตกแก่ผู้เสียหาย เพื่อพิสูจน์ว่าความเสียหายไม่ได้เกิดจากการกระท�าโดยตรงหรือโดยอ้อม

ของผู้ประกอบการแต่เกิดจากเหตุตามมาตรา 86 ของร่างพระราชบัญญัติความปลอดภัยทางชีวภาพ

   4.2.2 เห็นควรให้ก�าหนดสิทธิไล่เบี้ย ตามร่างพระราชบัญญัติความปลอดภัยทางชีวภาพ เพื่อให้

เป็นไปในท�านองเดยีวกนักบัข้อ 9 ของพธิสีารเพิม่เติมนาโงยา-กวัลาลัมเปอร์ อนัจะท�าให้ผู้ก่อให้เกดิความเสียหาย

ที่แท้จริงต้องรับผิด ในขณะเดียวกันก็คุ้มครองผู้ที่ก่อให้เกิดความเสียหายให้ได้รับความเป็นธรรมจากการที่ตน 

จะต้องรับผิดแทนผู้ที่ก่อให้เกิดความเสียหายที่แท้จริง
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