
 

 1

บทที ่1 
 

บทนาํ 
 

ความเปนมาและความสาํคญัของปญหา 
 
 จากหลักการพื้นฐานของกฎหมายอากาศระหวางประเทศที่วา “รัฐทุกรัฐมีอํานาจ
อธิปไตยเหนือหวงอากาศเหนือดินแดนของรัฐตน” ทําใหการเดินอากาศระหวางประเทศผานแดน
หรือเขาไปยังรัฐใดๆ จะกระทํามิได เวนแตจะไดรับอนุญาตจากรัฐนั้นๆกอน ซึ่งกวาครึ่งศตวรรษที่
ผานมา การใหบริการเดินอากาศระหวางประเทศแบบประจําของสายการบินจะอยูภายใตระบบ
ความตกลงทวิภาคีวาดวยบริการเดินอากาศ (Air Service Agreement) ที่เปนผลมาจากการเจรจา
แลกเปลี่ยนสิทธิการบินระหวางรัฐกับรัฐ บนพื้นฐานของหลักการตางตอบแทน (reciprocal) ซึ่งแต
ละรัฐจะไดรับสิทธิเทาเทียมกันในการทําความตกลงกันครั้งหนึ่งๆ เนื่องดวยรัฐตางๆมองวาสิทธิ
การบินเปนทรัพยสินของรัฐอยางหนึ่งที่ใหประโยชนทางการคามหาศาล รัฐจึงยอมหวงแหน
ทรัพยสินที่มีคานี้ไวใหกับคนชาติของตน ดังนั้น ในการแลกเปลี่ยนสิทธิการบินกับรัฐอ่ืน แตละรัฐจงึ
ตองคํานึงวาคนชาติของตนจะตองไดรับผลประโยชนที่ดีที่สุดและแตละรัฐจะตองการใหคนชาติ
ของรัฐภาคีผูทําความตกลงเทานั้นที่เปนผูไดรับประโยชนจากการแลกเปลี่ยนสิทธิการบินอยาง
แทจริง ดังนั้น เพื่อทําใหมั่นใจไดวาสายการบินที่กําหนด (designated airline) นั้นเปนสายการบิน
ของรัฐภาคีจริง จึงไดมีขอกําหนดในเรื่องสัญชาติของสายการบินเกิดขึ้นในความตกลงทวิภาคีวา
ดวยบริการเดินอากาศโดยกําหนดใหสายการบินที่กําหนดของรัฐจะตองมีรัฐหรือคนชาติของรัฐ 
หรือทั้งรัฐและคนชาติของรัฐนั้นถือกรรมสิทธิ์สวนสาระสําคัญและมีการควบคุมอยางมีประสิทธิผล 
(substantial ownership and effective control) ในสายการบิน มิเชนนั้นแลว รัฐภาคีอีกฝายมี
สิทธิที่จะพักใชหรือเพิกถอนการอนุญาตได ทั้งนี้ เพื่อปองกันการแฝงใชสิทธิการบินจากรัฐที่สามที่
รัฐผูใหสิทธิไมไดอนุญาต 
 อยางไรก็ดี เร่ืองสัญชาติของสายการบินนี้ไมควรที่จะสับสนกับสัญชาติอากาศยาน 
เนื่องจากเปนคนละเรื่องกัน ไมไดยึดโยงกัน และยังตางกันทั้งในดานลักษณะและวัตถุประสงค  
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กลาวคือ การกําหนดสัญชาติของสายการบินวาสายการบินตองมีรัฐหรือคนชาติของรัฐ หรือทั้งรัฐ
และคนชาติของรัฐถือกรรมสิทธิ์สวนสาระสําคัญและควบคุมสายการบินอยางมีประสิทธิผลนั้น
เปนไปเพื่อการควบคุมทางเศรษฐกิจ (economic control) ซึ่งอาจกลาวไดวาเปนการปกปองสาย
การบินแหงชาติของรัฐภาคี และเปนการควบคุมความจุ ความถี่ และการจัดสรรสิทธิในเสนทางบิน
ที่ไดรับจากความตกลงแลกเปลี่ยนสิทธิการบิน1 ในขณะที่สัญชาติอากาศยานนั้นมีบอเกิดมาจาก
การจดทะเบียน2 และการกําหนดใหอากาศยานมีสถานที่จดทะเบียนในรัฐภาคีนั้นเพื่อการควบคุม
ทางการเมือง (political control) เพราะรัฐที่จดทะเบียนอากาศยานจะตองมีความรับผิดใน
สมรรถนะของอากาศยาน (performance of aircraft) อีกทั้งยังมีเขตอํานาจศาลเหนืออากาศยาน
กรณีที่ไดมีการกระทําความผิดอาญาเกิดขึ้นบนอากาศยานดวย3 
 นอกจากนี้ สัญชาติของสายการบินเปนสัญชาติในการประกอบธุรกิจ (business 
operation) ไมใชสัญชาติตามการกอต้ังสภาพบุคคลของนิติบุคคล กลาวคือ ในกรณีทั่วไป นิติ
บุคคลหากจดทะเบียนในรัฐใด ยอมมีสัญชาติของรัฐนั้น แตในการประกอบธุรกิจการบิน นิติบุคคล
เมื่อจดทะเบียนแลว หากจะประกอบธุรกิจการบิน จะตองไดรับใบอนุญาตใหประกอบกิจการอีก
ชั้นหนึ่ง และโดยเฉพาะอยางยิ่งการใหบริการเดินอากาศระหวางประเทศจะตองไดรับการแตงตัง้ให
เปนสายการบินที่กําหนดของรัฐนั้นดวย ดังนั้น ในขั้นตอนของการอนุญาตใหประกอบกิจการหรือ
การแตงตั้งใหเปนสายการบินที่กําหนด รัฐตางๆจะออกกฎหมายหรือนโยบายภายในกําหนดให
สายการบินของตนมีคุณสมบัติสอดคลองกับขอกําหนดดานสัญชาติในความตกลงแลกเปลี่ยนสทิธิ
การบิน ไดแก คุณสมบัติดานกรรมสิทธิ์สวนสาระสําคัญและการควบคุมอยางมีประสิทธิผลในสาย
การบิน เพื่อปองกันไมใหรัฐภาคีปฏิเสธสายการบินที่กําหนดของรัฐตนได ดังนั้น ปญหาสําคัญของ
สัญชาติสายการบินในปจจุบันจึงไมไดอยูที่วาแตละความตกลงระหวางประเทศจะกําหนดใหสาย
การบินมีสัญชาติโดยใชจุดเกาะเกี่ยวอันแทจริง (genuine link) ใด แตอยูที่วา การถือวาสัญชาติ
ของสายการบินเปนไปตามสัญชาติของผูถือกรรมสิทธิ์สวนสาระสําคัญและผูควบคุมอยางมี

                                                  
 1 Anneloes Dikkerboom, “’Nationality of Aircraft’ and ‘Nationality of Airlines’ in 
the Perspective of Globalization,” (Master of Laws thesis, McGill University, 1994), pp. 
62-63. 
 2 ประเสริฐ ปอมปองศึก, “สัญชาติอากาศยาน : หลักทัว่ไปและปญหาการเกี่ยวโยงอนั
แทจริง,” วารสารนิติศาสตร, เลม 29, น. 658-660 (ธันวาคม 2542). 
 3 Anneloes Dikkerboom, supra note 1. 
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ประสิทธิผลที่ปรากฏอยูทั้งในความตกลงทวิภาคีกวาดวยบริการเดินอากาศทั่วโลกกวา 6,000 
ฉบับ และสงผลใหในกฎหมายหรือนโยบายภายในของประเทศตางๆทั่วโลกมีขอจํากัดในเรื่องนี้
สําหรับสายการบินที่กําหนดของรัฐตนนั้นมีปญหาอยางไรและเปนอุปสรรคตอการพัฒนา
อุตสาหกรรมการขนสงทางอากาศอยางไรบาง รวมถึงแนวโนมที่เกิดขึ้นและกําลังจะเกิดขึ้นใน
อนาคตของการเปลี่ยนแปลงการเกี่ยวโยงอันแทจริงกับรัฐนั้นเปนอยางไร 
 สําหรับประเทศไทย ปญหาเรื่องสัญชาติของสายการบิน หรือปญหาเรื่องสัญชาติของผู
ถือกรรมสิทธิ์และผูควบคุม มีทั้งปญหาจากตัวบทกฎหมาย และการตีความของผูมีอํานาจเกี่ยวกับ
คุณสมบัติดานสัญชาติของผูประกอบกิจการ ซึ่งปญหาสําคัญเริ่มมาจากการที่ประเทศไทยไมมี
กฎหมายเฉพาะเกี่ยวกับการประกอบกิจการสายการบินที่ชัดเจน กลาวคือ ประกาศของคณะ
ปฏิวัติฉบับที่ 58 วาดวยการควบคุมกิจการคาขายอันกระทบถึงความปลอดภัยและความผาสุก
แหงสาธารณชน ลงวันที่ 26 มกราคม 2515 ที่ใชเปนกฎหมายแมบทที่ควบคุมการประกอบกิจการ
สายการบินอยูนั้น ไมไดมีการกําหนดหลักเกณฑที่ชัดเจนเกี่ยวกับการประกอบกิจการสายการบิน
ไว เพียงแตกําหนดใหผูที่จะประกอบกิจการ จะตองไดรับอนุญาตจากรัฐมนตรีวาการกระทรวง
คมนาคมกอนจึงจะประกอบกิจการได และใหรัฐมนตรีเปนผูกําหนดเงื่อนไขในการอนุญาตได
เทานั้น ซึ่งการขาดหลักเกณฑที่ชัดเจนเชนนี้ทําใหเกิดปญหา เชน คุณสมบัติตางๆของผูขออนุญาต
ประกอบกิจการสายการบิน โดยเฉพาะอยางยิ่งดานสัญชาติของผูถือกรรมสิทธิ์และผูควบคุมนั้น
อาจแกไขเปลี่ยนแปลงไดงาย ผูมีอํานาจตรวจสอบคุณสมบัติดานสัญชาติของผูถือหุนและผู
ควบคุมยังไมชัดเจน กระบวนการตางๆบางขั้นตอนกอนการแตงตั้งใหเปนสายการบินที่กําหนดทํา
ใหเกิดความลาชาเนื่องจากตองอยูภายใตกฎหมายฉบับอ่ืน นอกจากนี้เมื่อมีปญหาเกิดขึ้น ยังเกิด
ความไมสะดวกในการนํากฎหมายฉบับอ่ืนมาปรับใช เปนตน ดังนั้น หากประเทศไทยมีกฎหมาย
เฉพาะในเรื่องเกี่ยวกับการประกอบธุรกิจการบิน คงจะทําใหเกิดความสะดวกในหลายๆดาน และ
ยังสามารถพัฒนาธุรกิจการบินไปในทิศทางที่เหมาะสมกับธุรกิจนี้ไดโดยเฉพาะดวย 
 

บทวิเคราะหศัพท 
 

 เพื่อใหมีความเขาใจไปในทางเดียวกันสําหรับความหมายของคําตางๆที่ใชใน
วิทยานิพนธฉบับนี้ จึงขออธิบายความหมายของคําตางๆ ดังตอไปนี้ 
 ก. “สายการบิน” (airline) ไมไดมีการจํากัดความที่แนนอนชัดเจน แตมีความหมาย
โดยทั่วไปในทํานองที่วา เปนกิจการขนสงทางอากาศใดๆ ที่อํานวยหรือดําเนินการบริการ
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เดินอากาศ อยางไรก็ดี ในวิทยานิพนธฉบับนี้ อาจมีการใชคําอื่น ไดแก คําวา “ผูขนสงทางอากาศ” 
เนื่องดวยตามกฎหมายภายในของตางประเทศที่ผูเขียนไดศึกษา บางประเทศไดใชคําวา “air 
carrier” แตมีความหมายในทํานองเดียวกันกับคําวาสายการบิน สวนกฎหมายไทยจะใชคําวา “ผู
ประกอบกิจการคาขายในการเดินอากาศ” ซึ่งจะหมายถึงสายการบินเชนเดียวกัน 
 “สายการบินที่กําหนด” (designated airline) ในความหมายตามความตกลงวาดวย
บริการเดินอากาศ หมายถึงสายการบินที่รัฐคูสัญญากําหนดเพื่อประกอบการเดินอากาศตาม
บริการที่ไดตกลง 
 ข. “การเดินอากาศระหวางประเทศแบบประจํา” ไดแก การดําเนินการขนสงคน
โดยสาร สินคา และไปรษณียภัณฑดวยอากาศยาน โดยเสนอบริการตอสาธารณชนในเสนทางเดิม
ระหวางจุดตั้งแตสองจุดขึ้นไปตามตารางการบินที่ประกาศหรือในลักษณะที่สม่ําเสมอจนสามารถ
จดจําได  
 “การเดินอากาศระหวางประเทศแบบไมประจํา” ไดแก การดําเนินการขนสงคนโดยสาร 
สินคา และไปรษณียภัณฑนอกเหนือจากการบริการเดินอากาศแบบประจํา4 
 ค. “สิทธิการบิน” (traffic rights) ไดปรากฏคําจํากัดความในความตกลง GATS วา
หมายถึง สิทธิของการบริการแบบประจําและไมประจําที่จะดําเนินการหรือรับขน หรือทั้ง
ดําเนินการและรับขน คนโดยสาร สินคา และไปรษณียภัณฑ เพื่อคาตอบแทนหรือคาจาง ออกจาก 
ไปยัง ภายใน หรือเหนือดินแดนของประเทศ รวมถึงจุดที่ใหบริการ เสนทางที่ใหบริการ ประเภทของ
การจราจรที่รับขน ความจุที่ใหการบริการ ราคาที่เรียกเก็บและเงื่อนไขการเรียกเก็บ และ
หลักเกณฑในการกําหนดสายการบินรวมทั้งกฎเกณฑดานจํานวนสายการบิน กรรมสิทธิ์และการ
ควบคุม 
 
 
 
 
 
 

                                                  
 4 ประเสริฐ ปอมปองศึก, “ความหมายของการเดินอากาศระหวางประเทศ แบบประจํา
และไมประจํา,” บทบัณฑิตย, เลม 55, น. 123-128 (กันยายน 2542). 
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วัตถุประสงคของการศึกษา 
 

 วิทยานิพนธฉบับนี้ จัดทําขึ้นโดยมีวัตถุประสงคที่จะศึกษาปญหาเกี่ยวกับการ
กําหนดการเกี่ยวโยงอันแทจริงระหวางรัฐกับสายการบินโดยใชเกณฑกรรมสิทธิ์สวนสาระสําคัญ
และการควบคุมอยางมีประสิทธิผลในสายการบิน ทั้งสายการบินที่กําหนดของรัฐตนเอง และการ
พิจารณาสัญชาติของสายการบินตางดาวที่เปนสายการบินที่กําหนดของรัฐภาคีความตกลง
แลกเปลี่ยนสิทธิการบิน โดยศึกษากฎหมายและนโยบายของตางประเทศวามีการกําหนดการเกี่ยว
โยงอะไรบาง โดยเฉพาะอยางยิ่งเรื่องกรรมสิทธิ์และการควบคุม มีการกําหนดไวอยางไร มีการ
ตีความอยางไร และมีแนวโนมสูความเสรีอยางไร และศึกษาวากฎหมายและนโยบายของประเทศ
ไทย มีการกําหนดหลักเกณฑในเร่ืองนี้อยางไรบาง และศึกษากฎหมายที่ควบคุมการประกอบ
กิจการสายการบินของไทยวามีขอบกพรองอยางไร เพื่อเสนอแนวคิดในการบัญญัติกฎหมายไทยที่
เกี่ยวกับการประกอบกิจการสายการบินที่ชัดเจนยิ่งขึ้น 
 

ขอบเขตและวิธีการศึกษา 
 

 ขอบเขตในการศึกษา จะศึกษาเกี่ยวกับหลักการพื้นฐานในการกอใหเกิดขอกําหนด
ดานสัญชาติของสายการบิน การกําหนดและการพิจารณาสัญชาติของสายการบิน ทั้งสายการบิน
ที่กําหนดของรัฐนั้นๆเอง และสายการบินตางดาวที่จะทําการบินเหนือหรือบินเขามายังดินแดนของ
รัฐนั้นดวย รวมถึงผลของการมีคุณสมบัติไมสอดคลองกับขอกําหนดดานสัญชาติของสายการบิน 
ซึ่งจะศึกษาเฉพาะกรณีที่เปนสายการบินที่ประกอบธุรกิจการบินระหวางประเทศแบบประจํา
เทานั้น โดยจะศึกษากฎหมายของตางประเทศ ไดแก สหภาพยุโรป ประเทศสหรัฐอเมริกา ประเทศ
แคนาดา ประเทศนิวซีแลนด และประเทศออสเตรเลีย สวนกฎหมายไทยจะศึกษากฎหมายที่
ควบคุมการประกอบกิจการสายการบินดวย 
 ในการศึกษา จะศึกษาโดยการรวบรวมขอมูลจากหนังสือ วิทยานิพนธ บทความ คํา
พิพากษาของศาล อินเตอรเน็ต รวมถึงการสอบถามขอมูลจากบุคคลตางๆที่เกี่ยวของ เพื่อเปน
ขอมูลในการศึกษาวิจัยดวย 
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ประโยชนที่คาดวาจะไดรับ 
 

1.  ทําใหทราบถึงหลักการสําคัญที่เปนพื้นฐานในการเดินอากาศระหวางประเทศ อันนําไปสูความ
เปนมา เหตุผล ความสําคัญของการมีขอกําหนดเรื่องสัญชาติของสายการบิน หลักเกณฑที่วงการ
การบินทั่วโลกใชพิจารณาสัญชาติของสายการบิน รวมไปถึงขอดีขอเสีย และแนวโนมความเปนไป
ของการกําหนดหลักเกณฑเร่ืองสัญชาติของสายการบิน  
2. ทําใหทราบวาตางประเทศที่เปนประเทศมหาอํานาจในดานการบิน มีกฎหมายและนโยบายที่
เกี่ยวกับการกําหนดขอกําหนดในดานสัญชาติของสายการบินอยางไร และมีแนวโนมที่จะผอน
คลายขอจํากัดดานนี้หรือไม 
3. ทําใหทราบวาการประกอบกิจการสายการบินในประเทศไทยจะตองใชกฎหมายอะไร 
กฎหมายดังกลาวมีขอบกพรองอยางไร และมีการกําหนดหลักเกณฑขอกําหนดดานสัญชาติของ
สายการบินไวอยางไร เพื่อทําใหมองเห็นแนวทางในการแกไขขอบกพรอง และเพื่อทําใหสอดคลอง
รองรับตอสภาพปจจัยตางๆที่เปลี่ยนแปลงไปของโลกในปจจุบัน 


