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วัตถุประสงค์

“วารสารกฎหมาย จฬุาลงกรณ์มหาวทิยาลยั” เป็นวารสารทางวชิาการด้านนติศิาสตร์ จดัพมิพ์โดย คณะนติศิาสตร์ 

จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย มีเป้าหมายและขอบเขตเพื่อเผยแพร่ความรู้ทางวิชาการด้านนิติศาสตร์หรือความรู้ที่

เกีย่วข้องกบันติศิาสตร์ทีม่เีนือ้หาน่าสนใจ ทนัสมยั รเิริม่สร้างสรรค์ และมข้ีอเสนอทีเ่ป็นประโยชน์ต่อวงการวชิาการ

ด้านนติศิาสตร์และต่อสงัคม

ก�าหนดการพิมพ์

วารสารกฎหมาย จฬุาลงกรณ์มหาวทิยาลยั มกี�าหนดการตพีมิพ์ปีละ 3 ฉบบั ราย 4 เดอืน ดงันี้

 - ฉบบัที ่1 เดอืนมนีาคม

 - ฉบบัที ่2 เดอืนกรกฎาคม

 - ฉบบัที ่3 เดอืนพฤศจกิายน

ประเภทของผลงานทางวิชาการที่รับตีพิมพ์

วารสารกฎหมาย จะพิจารณารับตีพิมพ์ผลงานที่มีลักษณะดังต่อไปนี้

• บทความวชิาการ หมายถงึ บทความทีน่�าเสนอข้อมลูใหม่ ๆ ในสาขานติศิาสตร์ และแสดงการวเิคราะห์

หรอืวจิารณ์ข้อมลูนัน้ทัง้ในเชิงทฤษฎ ีนตินิโยบาย หรอืทางปฏบิตั ิและให้ข้อเสนอแนะทีเ่ป็นประโยชน์

ต่อวงการวชิาการสาขาวชิานติศิาสตร์และต่อสงัคมในวงกว้าง ทัง้นี ้บทความวชิาการควรประกอบด้วย 

ความน�า เนือ้เรือ่ง ซ่ึงแบ่งเป็นประเดน็หลกั ประเดน็รอง ประเดน็ย่อย และบทสรปุ

• บทความวจิยั หมายถงึ บทความทีม่ฐีานมาจากงานวจิยัสาขานติศิาสตร์ และแสดงข้อค้นพบจากงาน

วจิยันัน้อย่างเป็นระบบ ทัง้นี ้ บทความวจิยัควรประกอบด้วย ความเป็นมาและความส�าคญัของปัญหา 

วตัถปุระสงค์ สมมตฐิานของงานวจิยั (ถ้าม)ี ขอบเขตทีค่รอบคลมุในการวจิยั ประโยชน์ทีค่าดว่าจะได้

รับ เอกสารและงานวิจัยท่ีเก่ียวข้อง วิธีด�าเนินการวิจัย (เช่น ข้อมูลประชากร กลุ่มตัวอย่าง การ            

สุม่ตวัอย่าง เครือ่งมอืการวจิยั การเกบ็รวบรวมข้อมลู และการวเิคราะห์ข้อมลู เป็นต้น) ผลการวจิยั 

(สรปุผลการวจิยั อภปิรายผลและข้อเสนอแนะ)

บทความหรอืความคดิเหน็ใด ๆ ทีป่รากฎใน “วารสารกฎหมาย จฬุาลงกรณ์มหาวทิยาลัย” เป็นวรรณกรรมและ

ความรับผดิชอบของผูเ้ขียนโดยเฉพาะ คณะนติิศาสตร์ จฬุาลงกรณ์มหาวทิยาลัย บรรณาธกิาร และกองบรรณาธกิาร

ไม่จ�าต้องเหน็พ้องด้วยหรอืร่วมรบัผดิชอบใด ๆ

ภาษาที่รับตีพิมพ์

วารสารกฎหมาย จฬุาลงกรณ์มหาวทิยาลยั รบัตพีมิพ์ผลงานทีเ่ขยีนเป็นภาษาไทย และ/หรอื ภาษาองักฤษ



ลักษณะการประเมินบทความ

บทความวชิาการและบทความวจิยัทกุชิน้จะต้องผ่านการประเมินโดยผู้ทรงคุณวฒุอิย่างน้อย 2 ท่าน ทีก่องบรรณาธกิาร

พจิารณาคดัเลอืกแล้วเหน็ว่าเป็นผูท้รงคณุวฒุทิีม่คีวามเชีย่วชาญตรงตามสาขาวชิาของเนือ้หาทีน่�าเสนอในบทความ 

และการประเมนิดงักล่าวเป็นการประเมนิลบัทัง้สองทาง (Double-blinded peer review))

การเผยแพร่วารสาร

วารสารกฎหมาย จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย ท�าการเผยแพร่บทความทั้งในรูปแบบตัวเล่มและรูปแบบออนไลน์

แหล่งสนับสนุนการจัดท�าวารสาร

วารสารกฎหมาย จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย ได้รับการสนับสนุนการจัดพิมพ์จากคณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์

มหาวิทยาลัย



Aim and Scope

“Chulalongkorn Law Journal” is an academic journal of Faculty of Law, Chulalongkorn University 
which publishes scholarly works within the scope of or relating to law. The aim is to disseminate 
academic articles and research articles that fall within the scope of the journal whose contents 
are, in the view of the editorial board, interesting, timely, creative, as well as containing recom-
mendations which are useful for legal academia and the general public.

Publication Frequency

Chulalongkorn Law Journal is published every four months as follows:
 - Issue 1 March
 - Issue 2 July
 - Issue 3 November

Categories of Accepted Manuscripts

Chulalongkorn Law 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 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), research scope, expected contributions, related research 
or literatures, research methodology (such as population, sample, data collection, 
data analysis), research findings, conclusion and recommendations.

Any opinions presented in Chulalongkorn Law 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

Chulalongkorn Law 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 two qualified individuals, whom the Editorial Board carefully select owing to their 

expertise corresponded with the substance presented in the articles.

Methods of Publication

Chulalongkorn law journal is published in both printed and online versions.

Source of Support

Chulalongkorn Law Journal is supported by Faculty of Law, Chulalongkorn University.
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สารบัญ

 • บทความวิชาการ
1-15 การควบคุมความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายโดยศาลฎีกาในประเทศญี่ปุ่น
 วศิน ยิ้มแย้ม, นพดล นิ่มหนู

17-33 มาตรการห้ามส่งออกขยะพลาสติกไปยังประเทศที่ยากจน (ประเทศนอกกลุ่มโออีซีดี) 
 ของสหภาพยุโรป
 ปีดิเทพ อยู่ยืนยง

 • บทความวิจัย
35-71 รูปแบบทางกฎหมายในการจัดตั้งองค์กรจัดการความรู้ทางทะเล
   วรพล มาลสุขุม
 ดุลยวัฒน์ เชาวน์ดี

73-89 การรักษาความสมดุลระหว่างประสิทธิภาพและความโปร่งใสของภาษี
 เพื่อวัตถุประสงค์เฉพาะ (Earmarked tax) ในประเทศไทย
 เอื้ออารีย์ อิ้งจะนิล

91-138 แนวทางการจัดการด้านความยั่งยืนในมิติสังคมของภาคธุรกิจ
 ภาวัฒน์ สัตยานุรักษ์

139-185 ปัญหาการน�าแนวคิด “Substance-Procedure Dichotomy” มาใช้กับการรับฟัง 
 พยานหลักฐานนอกเอกสารเมื่อต้องตีความสัญญาที่อยู่ภายใต้บังคับอนุสัญญา
 สหประชาชาติว่าด้วยสัญญาซื้อขายสินค้าระหว่างประเทศ ค.ศ. 1980
 ธิดารัตน์ ศิลปภิรมย์สุข

187-211 ปัญหากฎหมายการจดทะเบียนวัตถุอวกาศ ในกรณีที่มีการโอนดาวเทียมในวงโคจร
 โทสิตา พืชผักหวาน

213-235 มาตรการและแนวทางเพื่อได้รับการคุ้มครองสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์ของสินค้าเกษตร
 ในจังหวัดเชียงราย
 อัจฉริยา วงษ์บูรณาวาทย์

 
 บทความและความคิดเห็นใดๆ ใน “วารสารกฎหมาย” ฉบับนี้ เป็นวรรณกรรมของผู้เขียนโดยเฉพาะ  

คณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย ไม่จ�าเป็นต้องเห็นพ้องด้วย
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บทบรรณาธิการ

สวัสดีผู ้อ่านทุกท่าน วารสารกฎหมาย คณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัยฉบับนี้เป็นฉบับ                      

ประจ�าปีที่ 39 ฉบับที่ 2 (กรกฎาคม 2564) ซึ่งเนื้อหาของวารสารกฎหมายฉบับนี้ยังคงประกอบไปด้วยผลงาน 

ที่น่าสนใจในกฎหมายสาขาต่าง ๆ ทั้งบทความภาษาไทยและบทความภาษาอังกฤษที่ทางกองบรรณาธิการได้

ท�าการเลือกสรรเพื่อน�ามาเสนอให้แก่ผู้อ่านทุกท่าน ดังนี้  

บทความแรกเป็นบทความวิชาการเรื่อง “การควบคุมความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายโดยศาล

ฎีกาในประเทศญี่ปุ่น” เขียนโดย อาจารย์ ดร.วศิน ยิ้มแย้ม อาจารย์ประจ�าคณะมนุษยศาสตร์และสังคมศาสตร์ 

มหาวิทยาลัยราชภัฏเชียงใหม่ ร่วมกับ ผู้ช่วยศาสตราจารย์ ดร.นพดล นิ่มหนู อาจารย์ประจ�าคณะนิติศาสตร์ 

มหาวิทยาลัยมหาสารคาม

บทความที่สองเป็นบทความวิชาการเรื่อง “มาตรการห้ามส่งออกขยะพลาสติกไปยังประเทศที่ยากจน 

(ประเทศนอกกลุ่มโออีซีดี) ของสหภาพยุโรป” เขียนโดย ผู้ช่วยศาสตราจารย์ ดร.ปีดิเทพ อยู่ยืนยง อาจารย์

ประจ�าคณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยเชียงใหม่  

บทความทีส่ามเป็นบทความวจิยัเรือ่ง “รปูแบบทางกฎหมายในการจดัตัง้องค์กรจดัการความรูท้างทะเล” 

เขียนโดย อาจารย์ ดร.วรพล มาลสุขุม อาจารย์ประจ�าคณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย ร่วมกับ                  

นาวาเอกดุลยวัฒน์ เชาวน์ดี

บทความท่ีสี่เป็นบทความวิจัยเรื่อง “การรักษาความสมดุลระหว่างประสิทธิภาพและความโปร่งใสของ

ภาษีเพื่อวัตถุประสงค์เฉพาะ (Earmarked tax) ในประเทศไทย” เขียนโดย รองศาสตราจารย์ ดร.เอื้ออารีย์                  

อิ้งจะนิล อาจารย์ประจ�าคณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย

บทความที่ห้าเป็นบทความวิจัยเรื่อง “แนวทางการจัดการด้านความยั่งยืนในมิติสังคมของภาคธุรกิจ” 

เขียนโดย อาจารย์ ดร.ภาวัฒน์ สัตยานุรักษ์ อาจารย์ประจ�าคณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย

บทความที่หกเป็นบทความวิจัยเรื่อง “The Paradox of Substance-Procedure Dichotomy and 

the Admissibility of Extrinsic Evidence for the Interpretation of Contracts Governed by the 

CISG 1980” ซ่ึงได้รับการแปลเป็นภาษาไทยโดยใช้ชื่อว่า “ปัญหาการน�าแนวคิด “Substance-Procedure 

Dichotomy” มาใช้กับการรับฟังพยานหลักฐานนอกเอกสารเมื่อต้องตีความสัญญาที่อยู่ภายใต้บังคับอนุสัญญา

สหประชาชาติว่าด้วยสัญญาซ้ือขายสินค้าระหว่างประเทศ ค.ศ. 1980” เขียนโดย อาจารย์ ดร.ธิดารัตน์                       

ศิลปภิรมย์สุข อาจารย์ประจ�าคณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย

บทความท่ีเจ็ดเป็นบทความวิจัยเรื่อง “ปัญหากฎหมายการจดทะเบียนวัตถุอวกาศ ในกรณีที่มีการโอน

ดาวเทียมในวงโคจร” เขียนโดย คุณโทสิตา พืชผักหวาน นักศึกษาในหลักสูตรนิติศาสตรมหาบัณฑิต                         

คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์



บทความทีแ่ปดเป็นบทความวจิยัเรือ่ง “Measures and Guidelines for Protection of Geographical 

Indication of Agricultural Products in Chiang Rai” ซึง่ได้รบัการแปลเป็นภาษาไทยโดยใช้ชือ่ว่า “มาตรการ

และแนวทางเพื่อได้รับการคุ้มครองสิ่งบ่งช้ีทางภูมิศาสตร์ของสินค้าเกษตรในจังหวัดเชียงราย” เขียนโดย               

อาจารย์ ดร.อัจฉริยา วงษ์บูรณาวาทย์ อาจารย์ประจ�าส�านักวิชานิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยแม่ฟ้าหลวง

กองบรรณาธกิารหวงัว่าผูอ่้านทกุท่านจะได้รบัประโยชน์จากผลงานทีไ่ด้ตพีมิพ์เผยแพร่ในวารสารฉบบันี้ 

กองบรรณาธิการขอขอบคุณผู้อ่านทุกท่านท่ีติดตามและสนับสนุนวารสารกฎหมายมาโดยตลอด หากผู้อ่านมี               

ข้อเสนอแนะตชิมประการใด กองบรรณาธกิารยนิดอีย่างยิง่ทีจ่ะรบัฟังและน�าไปพฒันาปรบัปรงุวารสารฉบบัต่อ ๆ ไป 

พบกันใหม่ฉบับหน้า

    บรรณาธิการ

      อ.ดร.ปราโมทย์ เสริมศีลธรรม
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บทคัดย่อ

รัฐธรรมนูญของประเทศญ่ีปุ่นจัดระเบียบโครงสร้างองค์กรทางการเมืองอิงหลักการแบ่งแยกอ�านาจ               
โดยก�าหนดให้รัฐสภาใช้อ�านาจนิติบัญญัติ คณะรัฐมนตรีใช้อ�านาจบริหาร และศาลใช้อ�านาจทางตุลาการ และ
ยอมรับหลักความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ พร้อมมอบอ�านาจในการคุ้มครองหลักความเป็นกฎหมาย
สูงสุดของรัฐธรรมนูญให้แก่ศาลฎีกา กล่าวคือ ศาลฎีกาเป็นองค์กรที่มีอ�านาจควบคุมความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ
ของกฎหมายหรือการกระท�าอื่น ๆ  ผ่านกระบวนการพิจารณาพิพากษาตามกฎหมายวิธิพิจารณาความ อย่างไร
ก็ตาม ในทางปฏิบัติปรากฏว่า ด้วยเหตุผลในทางการเมือง ศาลฎีกาจึงมักหลีกเลี่ยงการใช้อ�านาจตรวจสอบ           
ความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ เนื่องจากการยื่นค�าร้องต่อศาลฎีกาให้ตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของ
กฎหมายมักเป็นการกระท�าท่ีหวังผลในทางการเมืองมากกว่าหวังผลทางกฎหมายจากค�าพิพากษาศาล จึงท�าให้

ศาลฎีกาหลีกเลี่ยงการวินิจฉัยว่ากฎหมายของรัฐสภาขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ

ค�าส�าคัญ : การควบคุมความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย, ศาลฎีกา, รัฐธรรมนูญญี่ปุ่น
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Abstract

The Constitution of Japan established a political organization structure based on the 

principle of Separation of Powers by requiring the parliament to exercise its legislative                   

power, cabinet to do so on executive power and the courts for judicial power. The constitution 

admits the concept of the Supremacy of the Constitution and the power of the Supreme 

Court to protect the Supremacy of the Constitution to protect the constitutionality of any 

law, order, regulation or official act. However, in practice, it appears that filing a petition                  

to the Supreme Court to determine whether the provisions of the law are inconsistent               

with the constitution, is often done for political rather than legal consequence.                              

Therefore, The Supreme Court likely avoids ruling in the way that the law was inconsistent 

with the constitution.

Keywords : Constitutional review, Supreme Court, Constitution of Japan
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วารสารกฎหมาย จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย ปีที่ 39 ฉบับที่ 2 : กรกฎาคม 2564

บทน�า

โดยทั่วไป ประเทศที่ใช้รัฐธรรมนูญลายลักษณ์อักษรจะถือว่ารัฐธรรมนูญเป็นกฎหมายสูงสุดและจัดให้มี

ระบบคุ้มครองความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญไว้ เนื่องจากรัฐธรรมนูญเป็นกฎหมายที่ก่อตั้งองค์กร

ทางการเมืองและระบบกฎหมายขึ้นท้ังระบบ รัฐธรรมนูญจึงมีฐานะอยู่เหนือองค์กรตามรัฐธรรมนูญและระบบ

กฎหมายทีร่ฐัธรรมนญูก่อตัง้ข้ึน การตรากฎหมายขององค์กรนติบิญัญตัซิึง่เป็นองค์กรหนึง่ทีร่ฐัธรรมนญูจดัตัง้ขึน้

จึงต้องอยู่ภายใต้บทบัญญัติของรัฐธรรมนูญ จะตรากฎหมายให้ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญไม่ได้1

ระบบการควบคุมความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายในโลกปรากฏหลายวิธีแตกต่างกันทั้งองค์กร 

กระบวนการ และขอบเขตอ�านาจควบคุมความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย ตามบริบท ความเหมาะสม 

และพัฒนาการเบื้องหลังของรัฐธรรมนูญแต่ละประเทศ อาทิ รัฐธรรมนูญของสหรัฐอเมริกาได้ก�าหนดให้อ�านาจ

ควบคุมความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายแก่ศาลฎีกาแห่งสหรัฐอเมริกา (Supreme Court of the 

United States) ในขณะทีร่ฐัธรรมนญูฝรัง่เศสก�าหนดให้คณะตลุาการรฐัธรรมนญู (Conseil Constitutionnel) 

ใช้อ�านาจควบคุมกฎหมายไม่ให้ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ ส่วนรัฐธรรมนูญเยอรมันมอบอ�านาจดังกล่าวแก่ศาล

รัฐธรรมนูญแห่งสหพันธรัฐ (Federal Constitutional Court : Bundesverfassungsgericht) 

ส�าหรับญี่ปุ่นมีการเปลี่ยนแปลงโครงสร้างสถาบันทางการเมือง ระบบกฎหมาย และระบบศาลครั้งใหญ่

ภายหลังสิ้นสุดสงครามโลกครั้งที่ 2 โดยการเปล่ียนแปลงดังกล่าวได้รับอิทธิพลจากสหรัฐอเมริกาที่ก�ากับดูแล

ญี่ปุ่นในเวลาน้ัน จนท้ายท่ีสุด รัฐธรรมนูญฉบับหลังสงครามของญี่ปุ่นก็เป็นฉบับที่ถูกร่างโดยคณะกรรมการร่าง

รัฐธรรมนญูทีน่ายพล MacArthur แต่งตัง้ข้ึน จนมกีารเรยีกรฐัธรรมนญูฉบบันีว่้า “รฐัธรรมนญูฉบบัแมคอาเธอร์” 

(MacArthur Constitution)2 ด้วยเหตนุี ้รฐัธรรมนญูญีปุ่่นจงึได้รบัอทิธพิลจากสหรฐัอเมรกิา รวมถงึแนวคดิการ

ควบคมุความชอบด้วยรฐัธรรมนญูของกฎหมายในญีปุ่น่กไ็ด้รบัอทิธพิลจากรฐัธรรมนญูของสหรฐัอเมรกิาในระดบั

หนึ่งด้วย

การควบคุมความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายเป็นกระบวนการส�าคัญในทางการเมืองของญี่ปุ่น 

กล่าวคอื นอกจากจะเป็นการคุม้ครองความเป็นกฎหมายสงูสดุของรฐัธรรมนญูแล้ว ยงัถอืเป็นการกระท�าทางการ

เมืองรูปแบบหน่ึงในการถ่วงดุลอ�านาจด้วย ฉะนั้น การท�าความเข้าใจความส�าคัญ ลักษณะ และแบบแผนการ

ควบคุมความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายในญี่ปุ่นย่อมต้องพิจารณาที่มาทางประวัติศาสตร์ การเมือง             

และกระบวนการด�าเนินพิจารณาของศาลประกอบกัน

  1 บวรศักดิ์ อุวรรณโณ, “ศาลรัฐธรรมนูญ ตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (พุทธศักราช 2540),” วารสารราชบัณฑิตยสถาน ปีที่ 24 

ฉบับที่ 1 (ตุลาคม 2541-มกราคม 2542): 46-68, 46.

  2 Toshiyuki Nishikawa, “The Future of the Japanese Constitution: From the “MacArthur Constitution” to What?,”                

 17, 2008 : 51-79, 51.
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บทความนี้จะน�าเสนอสาระส�าคัญ 5 ส่วน ดังนี้ ส่วนแรก ที่มาของแนวคิดการควบคุมความชอบด้วย

รัฐธรรมนูญของกฎหมายโดยองค์กรตุลาการ ส่วนท่ีสอง การควบคุมความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย             

โดยองค์กรตุลาการ ส่วนที่สาม กระบวนการควบคุมความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายของศาลฎีกา                     

ส่วนที่สี่ สาเหตุส�าคัญท่ีศาลฎีกาหลีกเลี่ยงการใช้อ�านาจควบคุมความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย                   

ส่วนสุดท้าย ข้อสรุป

1. ที่มาของแนวคิดการควบคุมความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายโดยองค์กรตุลาการ

1.1 การควบคุมความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายในรัฐธรรมนูญเมจิ

เมื่อพิจารณารัฐธรรมนูญแห่งจักรวรรดิญี่ปุ่น (Constitution of the Empire of Japan, 1889) หรือ

ที่เรียกกันทั่วไปว่า “รัฐธรรมนูญเมจิ” (Meiji Constitution)3 ไม่ปรากฏว่ามีแนวคิดหรือบทบัญญัติเกี่ยวกับการ

ควบคุมความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายโดยองค์กรตุลาการแต่อย่างใด สาเหตุส�าคัญประการหนึ่งอาจ

เนื่องมาจากรัฐธรรมนูญเมจิได้รับอิทธิพลการร่างจากระบอบการปกครองของปรัสเซีย/เยอรมัน (Prussia) และ

องักฤษ4 ซึง่ในขณะนัน้ทัง้สองประเทศไม่มแีนวคดิการควบคมุความชอบด้วยรฐัธรรมนญูของกฎหมายโดยองค์กร

ตลุาการ อกีทัง้ภารกิจต่อเนือ่งส�าคญัอกีประการหนึง่ขององค์กรตลุาการในการควบคมุความชอบด้วยรฐัธรรมนญู

ของกฎหมาย คือ การคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชนไม่ให้องค์กรของรัฐทั้งหลายใช้อ�านาจละเมิดสิทธิ

หรือเสรีภาพที่รัฐธรรมนูญบัญญัติคุ้มครอง ทว่ามุมมองการรับรองสิทธิเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญเมจิแตกต่างจาก

รัฐธรรมนูญของตะวันตก กล่าวคือ รัฐธรรมนูญเมจิมองว่าสิทธิและเสรีภาพของประชาชนเป็นเพียงของขวัญที่

พระจักรพรรดิทรงพระราชทานให้เท่าน้ัน ไม่ใช่สิทธิเสรีภาพอันเนื่องมาจากความเป็นมนุษย์ตามคติรัฐธรรมนูญ

เสรปีระชาธปิไตย ด้วยเหตนุี ้ การรบัรองสทิธเิสรภีาพในรฐัธรรมนญูเมจจิงึมาพร้อมการสงวนอ�านาจในการจ�ากดั  

สิทธิเสรีภาพผ่านการตรากฎหมายของฝ่ายนิติบัญญัติ ซึ่งว่ากันตามทฤษฎีกฎหมายมหาชน หลักคิดดังกล่าว

สอดคล้องกับหลักนิติรัฐท่ีปรากฏในประเทศเสรีประชาธิปไตยทั้งหลาย หากไม่มีกฎหมายให้อ�านาจไว้ องค์กร

ของรัฐจะไม่สามารถกระท�าการได้ โดยเฉพาะการกระท�าที่กระทบสิทธิหรือเสรีภาพของประชาชน กล่าวคือ             

ในการปกครองระบอบเสรีประชาธิปไตย กฎหมายท่ีตราจะผ่านการอภิปรายถกเถียงจากผู้แทนของประชาชน         

ในสภา หากเสยีงข้างมากของผูแ้ทนประชาชนเหน็ว่าการจ�ากดัสทิธหิรอืเสรภีาพดงักล่าวไม่ได้ท�าลายสาระส�าคญั

ของสิทธิเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ สภาก็จะผ่านกฎหมายฉบับนั้นออกมาบังคับใช้ อย่างไรก็ดี แนวคิดนิติรัฐตาม

คติดังกล่าวไม่ได้ปรากฏในรัฐธรรมนูญเมจิ เพราะรัฐสภา (สภาไดเอะ) ไม่ได้มีอ�านาจนิติบัญญัติอย่างแท้จริง 

รัฐสภาเป็นเพียงตรายางของพระจักรพรรดิเท่านั้น กล่าวอีกนัยหนึ่ง คือ ในยุครัฐธรรมนูญเมจิ รัฐสภาไม่ใช่    

  3 รัฐธรรมนูญลายลักษณ์อักษรฉบับแรกของญี่ปุ่น

  4 Hein Patrick, How the Japanese became foreign to themselves: the impact of globalization on the private and 

public spheres in Japan. (LIT Verlag Münster, 2009), p. 72.
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องค์กรทีป่ระชาชนสามารถให้ความไว้วางใจในการท�าหน้าทีคุ่ม้ครองสทิธแิละเสรภีาพได้5 ซึง่โดยปกต ิหากองค์กร

นิติบัญญัติไม่สามารถคุ้มครองสิทธิเสรีภาพได้ องค์กรตุลาการมักเป็นองค์กรที่สามารถใช้อ�านาจป้องกันหรือ           

ลดผลกระทบจากการกระท�าขององค์กรของรัฐที่ละเมิดสิทธิเสรีภาพของประชาชน แต่ในช่วงรัฐธรรมนูญเมจิ 

บทบาทขององค์กรตุลาการมีเพียงการพิจารณาคดีตามที่กฎหมายก�าหนดไว้เท่านั้น กล่าวคือ ผู้พิพากษาเป็น              

เพียงเครื่องมือของพระจักรพรรดิในการใช้อ�านาจพิพากษาอรรถคดีต่าง ๆ  ต่อประชาชนเท่านั้น จะเห็นได้                   

จากทัศนคติของผู้ร่างรัฐธรรมนูญเมจิที่ว่า “พระจักรพรรดิซ่ึงเป็นองค์อธิปัตย์เป็นที่มาแห่งความยุติธรรม                

(Fountain of Justice) ผู้พิพากษาเป็นเพียงรูปแบบในการใช้อ�านาจอธิปไตยของพระจักรพรรดิเท่าน้ัน”6                

ด้วยคติท่ีกล่าวมา ท�าให้องค์กรตุลาการสมัยรัฐธรรมนูญเมจิไม่ได้มีบทบาทในการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของ

ประชาชนและการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย

1.2 การก่อตั้งระบบควบคุมความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายโดยองค์กรตุลาการ

การก่อตั้งระบบการควบคุมความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายโดยองค์กรตุลาการในญี่ปุ่นเกิดขึ้น

บนสถานการณ์ที่ไม่ปกติ ดังที่ได้กล่าวมาก่อนหน้า ระบบกฎหมายญี่ปุ่นไม่มีแนวคิดในการคุ้มครองความเป็น

กฎหมายสงูสดุโดยให้องค์กรตลุาการเพือ่ท�าหน้าทีค่วบคมุการกระท�าขององค์กรของรฐัอืน่ไม่ให้ใช้อ�านาจเกนิกว่า

ที่รัฐธรรมนูญมอบให้ อย่างไรก็ตาม ภายหลังจากการเปล่ียนแปลงรัฐธรรมนูญช่วงหลังสงครามโลกครั้งที่ 2 

บทบาทขององค์กรตลุาการของญีปุ่น่ได้เปลีย่นไป โดยเฉพาะการใช้อ�านาจควบคมุความชอบด้วยรฐัธรรมนญูของ

กฎหมาย แต่ก่อนที่จะกล่าวถึงเรื่องการควบคุมความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายโดยองค์กรตุลาการ                  

ควรต้องท�าความเข้าใจถึงพื้นฐานความคิดอันอยู่เบ้ืองหลังรัฐธรรมนูญฉบับปัจจุบันเพื่อเข้าใจถึงเจตนารมณ์ของ

รัฐธรรมนูญหรือเข้าใจแนวคิดเบื้องหลังของผู้ร่างรัฐธรรมนูญในประเด็นการควบคุมความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ

ของกฎหมายโดยองค์กรตุลาการ

เป็นทีท่ราบกนัดว่ีา เมือ่จกัรวรรดญิีปุ่น่ (the Empire of Japan) ประกาศยอมแพ้สงครามเมือ่วนัที ่  14 

สิงหาคม พ.ศ. 2488 (ค.ศ.1945) รัฐบาลญี่ปุ่นยังคงมีอ�านาจปกครองประเทศ รูปแบบพื้นฐานทางกฎหมาย         

ต่าง ๆ  ของรัฐ (Kokutai) ยังคงมีผลสมบูรณ์ และรัฐบาลเห็นว่าไม่มีความจ�าเป็นที่จะต้องแก้ไขรัฐธรรมนูญเมจิ 

อย่างไรกต็าม นายพล Douglas MacArthur ได้รบเร้าให้รฐับาลญีปุ่น่แก้ไขรฐัธรรมนญู เพือ่ให้เป็นไปตามเงือ่นไข

ในการยอมแพ้ของญี่ปุ่นที่ระบุในปฏิญญา Potsdam (Potsdam Declaration)7 รัฐบาลญี่ปุ่นจึงแต่งตั้งคณะ

กรรมการขึ้นคณะหนึ่ง เรียกว่า “คณะกรรมการศึกษาปัญหารัฐธรรมนูญ” (the Research Committee on 

Constitutional Issues) มีนายโจจิ มัตสึโมโตะ (Joji Matsumoto) เป็นหัวหน้าคณะ คณะกรรมการได้จัดท�า

ร่างรัฐธรรมนูญเพื่อแก้ไขรัฐธรรมนูญเมจิสองแบบ ซึ่งทั้งสองแบบไม่ปรากฏว่ามีข้อเสนอเกี่ยวกับการควบคุม              

  5 Kawagishi Norikazu, “The birth of judicial review in Japan,” International journal of constitutional law 5.2 (2007): 

308-331, p. 312.

  6 Hirobumi Ito and Miyoji Ito, Commentaries on the constitution of the Empire of Japan, Tokio : Chu-o Daigaku 

(Central University), 1906, p. 112.

  7 Yasuo Hasebe, “Constitutional borrowing and political theory,” International Journal of Constitutional Law Vol. 1 

No. 2 (Oxford University Press, 2003), p. 224.
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ความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายโดยองค์กรตุลาการแต่อย่างใด8 ประกอบกับร่างเสนอแก้ไขรัฐธรรมนูญ

ฉบบันีย้งัคงมเีนือ้หาอนรุกัษ์นยิมซึง่ไม่เข้ากบับรรยากาศของสงัคมโลกทีต่่อต้านการปกครองในลกัษณะจกัรวรรดิ9 

นายพล MacArthur เห็นว่า ร่างรัฐธรรมนูญของคณะกรรมการมัตสึโมโตะไม่สอดคล้องกับความต้องการสร้าง

ระบอบการปกครองประชาธิปไตยและการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพขั้นพื้นฐานในญี่ปุ่น10 จึงได้เสนอร่างรัฐธรรมนูญ

ของตนเอง (MacArthur Draft) และเรียกร้องให้รัฐบาลญี่ปุ่นแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญตามร่างรัฐธรรมนูญ                   

ที่เขาเสนอไป 

ซึง่ร่างรัฐธรรมนญู MacArthur มาตรา 73 ได้ก�าหนดให้มกีารใช้อ�านาจควบคมุความชอบด้วยรฐัธรรมนญู

โดยองค์กรตุลาการแบบจ�ากัด (a limited version of judicial review) กล่าวคือ ศาลมีอ�านาจควบคุม                  

ตรวจสอบความชอบด้วยรฐัธรรมนญูได้เฉพาะคดทีีก่ระทบสทิธขิัน้พืน้ฐานทีร่ฐัธรรมนญูคุม้ครองเท่านัน้ หากเป็น

คดีอื่น ๆ  ที่มีปัญหาความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ ค�าพิพากษาเหล่านั้นจะถูกตรวจสอบการตีความรัฐธรรมนูญโดย

รัฐสภา ร่างมาตรา 73 มีสาระส�าคัญที่สามารถสรุปดังนี้ 

“ศาลฎีกาเป็นศาลสุดท้ายในการพิจารณาอรรถคดี ซ่ึงกรณีมีปัญหาเกี่ยวกับความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ

ของกฎหมาย กฎ ระเบียบ ข้อบังคับ หรือการกระท�าใด ๆ  ของรัฐ คดีที่ต้องพิจารณาตัดสินภายใต้หรือมีความ

เกี่ยวข้องกับรัฐธรรมนูญ หมวด 3 ว่าด้วยสิทธิของประชาชน ค�าพิพากษาศาลฎีกาถือเป็นที่สิ้นสุด หากเป็นคดี

อื่นๆ ที่มีปัญหาเกี่ยวกับความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย กฎ ข้อบังคับ หรือการกระท�าใด ๆ  ของรัฐ               

(คดีที่ไม่เกี่ยวกับรัฐธรรมนูญ หมวด 3) ค�าพิพากษาของศาลต้องได้รับการตรวจสอบจากรัฐสภา (the Diet)”11

หลังจากพิจารณาร่างรัฐธรรมนูญของนายพล MacArthur รัฐบาลญี่ปุ่นได้ยอมรับแนวคิดการควบคุม

ตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญโดยองค์กรตุลาการตามร่างรัฐธรรมนูญดังกล่าว เพียงแต่ญี่ปุ่นต้องการให้

องค์กรตุลาการสามารถใช้อ�านาจตุลาการควบคุมตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญทั้งหมด จึงต้องการให้น�า

ข้อความที่มีลักษณะจ�ากัดอ�านาจตุลาการในการควบคุมความชอบด้วยรัฐธรรมนูญออก เพราะรัฐบาลญี่ปุ่นเช่ือ

มั่นต่อความเป็นอิสระขององค์กรตุลาการและความไว้เนื้อเชื่อใจของประชาชนที่มีต่อองค์กรตุลาการ แต่ฝ่าย

สมัพันธมติรกงัวลว่าระบอบการปกครองตามรฐัธรรมนญูใหม่จะกลายพนัธุเ์ป็นการปกครองโดยตลุาการ (judicial 

oligarchy) หากให้อ�านาจต่อองค์กรตุลาการมากเช่นน้ัน อย่างไรก็ตาม ท้ายสุดแล้วภายหลังจากเจรจากัน               

คณะกรรมการร่างรฐัธรรมนญูกป็รบัเปลีย่นข้อความเป็น “ศาลฎกีาเป็นศาลสดุท้ายทีม่อี�านาจพจิารณาพพิากษา

ว่ากฎหมาย กฎ ระเบียบ ข้อบังคับ หรือการกระท�าใด ๆ  ของรัฐชอบด้วยรัฐธรรมนูญ” ซึ่งปรากฏในมาตรา 81 

ตามรัฐธรรมนูญปัจจุบัน12

  8 Po Liang Chen and Jordan T. Wada, “Can the Japanese Court Overcome the Political Question Hurdle,” Washington 

International Law Journal 26, no. 2 (April 2017): 349-380, p. 354.

  9 บญุศร ีมวีงศ์อโุฆษ, กฎหมายรฐัธรรมนญู (กรงุเทพฯ : โครงการต�าราและเอกสารประกอบการสอน คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลยัธรรมศาสตร์, 

2552), หน้า 195.

  10 Po Liang Chen and Jordan T. Wada, “Can the Japanese Court Overcome the Political Question Hurdle”

  11 Ibid.

  12 Ibid., p. 355.
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จากท่ีกล่าวมา สรุปได้ว่า ท่ีมาของแนวคิดการควบคุมความชอบด้วยรัฐธรรมนูญโดยองค์กรตุลาการใน

ญีปุ่น่มาจากสหรฐัอเมรกิาผ่านร่างรฐัธรรมนญูของนายพล MacArthur ไม่ได้มาจากความต้องการของรฐับาลของ

ญีปุ่น่เองแต่อย่างใด แต่กป็รบัเปลีย่นจากร่างรฐัธรรมนญูของนายพล MacArthur จากเดมิทีใ่ห้อ�านาจศาลในการ

ควบคมุความชอบด้วยรฐัธรรมนญูทีจ่�ากดัเฉพาะคดกีระทบสิทธขิัน้พืน้ฐานของประชาชน เปล่ียนเป็นศาลมอี�านาจ

การควบคุมความชอบด้วยรัฐธรรมนูญทั้งหมด

   

2. การควบคุมความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายโดยองค์กรตุลาการ

ดังที่กล่าวมาก่อนหน้า รัฐธรรมนูญปัจจุบันได้เปลี่ยนแปลงโฉมหน้าการเมืองการปกครองจาก

สมบรูณาญาสทิธริาชย์ไปเป็นประชาธปิไตย ก�าหนดโครงสร้างสถาบนัทีใ่ช้อ�านาจอธปิไตยตามหลกัแบ่งแยกอ�านาจ

และสร้างระบบการตรวจสอบและถ่วงดุลอ�านาจกัน โดยก�าหนดให้รัฐสภาเป็นองค์กรเดียวที่สามารถใช้อ�านาจ

นิติบัญญัติ (รัฐธรรมนูญ มาตรา 41) ให้อ�านาจบริหารเป็นของคณะรัฐมนตรี (รัฐธรรมนูญ มาตรา 65) และให้

อ�านาจตุลาการแก่ศาลฎีกาและศาลล่างอื่น ๆ  ที่กฎหมายก�าหนด (รัฐธรรมนูญ มาตรา 76 วรรคแรก) เน้นการมี

ส่วนร่วมในการปกครองของประชาชนเนื่องจากประชาชนเป็นเจ้าของอ�านาจอธิปไตย (รัฐธรรมนูญ มาตรา 1) 

คุม้ครองสทิธเิสรภีาพพืน้ฐานเช่นเดยีวกบัสงัคมตะวนัตก (รฐัธรรมนญู มาตรา 97) ยอมรบัหลักความเป็นกฎหมาย

สูงสุดของรัฐธรรมนูญ (รัฐธรรมนูญ มาตรา 98) ด้วยคติประชาธิปไตยดังกล่าว รัฐธรรมนูญจึงให้ศาลฎีกา               

(Supreme Court) เป็นศาลสุดท้ายที่มีอ�านาจคุ้มครองรัฐธรรมนูญที่เป็นกฎหมายสูงสุดไม่ให้ถูกกฎหมาย                  

กฎ ระเบียบ หรือการกระท�าอื่นใดของรัฐละเมิดรัฐธรรมนูญ (รัฐธรรมนูญ มาตรา 81)

2.1 โครงสร้างของศาลฎีกา

รฐัธรรมนญูก�าหนดให้อ�านาจในการพพิากษาคดทีัง้หมดให้แก่ศาลฎกีาและศาลล่างทีจ่ดัตัง้โดยกฎหมาย

ซึง่ตราขึน้จากรฐัสภา (รฐัธรรมนญู มาตรา 76 วรรคแรก) ปัจจบุนัโครงสร้างของศาลยตุธิรรมญีปุ่น่ประกอบด้วย

ศาลดังต่อไปน้ี (1) ศาลฎีกา (Supreme Court) (2) ศาลอุทธรณ์ (High Courts) (3) ศาลคดีครอบครัว                 

(Family Courts) (4) ศาลจังหวัด (District Courts) (5) ศาลแขวง (Summary Courts) รัฐสภาได้ตรา                   

พระธรรมนูญศาลยุติธรรม พ.ศ. 2490 (the Judiciary Act, 1947) จัดตั้งศาลฎีกาและศาลอื่น ๆ  ในระบบศาล

ยุติธรรม 

อย่างไรกด็ ีบทความนีมุ้ง่ศกึษาอ�านาจของศาลฎีกาในการควบคุมความชอบด้วยรฐัธรรมนญูของกฎหมาย

เท่านัน้ ดงันัน้ เพือ่ไม่ให้บทความนีเ้ยิน่เย้อ จงึจะขอกล่าวเฉพาะโครงสร้างและอ�านาจของศาลฎกีาในการควบคมุ

กฎหมายไม่ให้ขัดต่อรัฐธรรมนูญ ดังนี้ 

ศาลฎีกาประกอบด้วยประธานศาลฎีกา (Chief Justice) ซึ่งคณะรัฐมนตรีเป็นผู้เสนอชื่อผู้สมควรด�ารง

ต�าแหน่งเป็นประธานศาลฎีกาเพื่อให้พระจักรพรรดิทรงแต่งตั้ง (รัฐธรรมนูญ มาตรา 6) ส่วนพระธรรมนูญศาล

ยุติธรรมก�าหนดให้จ�านวนผู้พิพากษาในศาลฎีกา (Associate Justice) มีจ�านวน 14 คน คณะรัฐมนตรีเป็น                

ผูแ้ต่งตัง้ โดยคณุสมบตัขิองบคุคลผูส้ามารถด�ารงต�าแหน่งผูพ้พิากษาในศาลฎกีาได้ คอื อายมุากกว่า 40 ปีบรบิรูณ์               

และมีความรู้ความเข้าใจกฎหมายเป็นอย่างดี แม้พระธรรมนูญศาลยุติธรรมไม่ได้ก�าหนดให้คุณสมบัติของ              
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บุคคลที่สามารถด�ารงต�าแหน่งผู้พิพากษาในศาลฎีกาได้ต้องเป็นนักกฎหมาย แต่ผู้พิพากษาในคณะศาลฎีกา 

จ�านวนไม่น้อยกว่า 10 คนในจ�านวนทั้งหมด 15 คน ต้องมีประสบการณ์รวมกันไม่น้อยกว่า 10 ปี ในฐานะ                

ผู้พิพากษาหัวหน้าศาลอุทธรณ์ (chief judges of the High Court) หรือผู้พิพากษาศาลอุทธรณ์ หรือ              

มีประสบการณ์รวมกันไม่น้อยกว่า 20 ปีในฐานะผู้พิพากษาหัวหน้าศาลอุทธรณ์ หรือผู้พิพากษาศาลอุทธรณ์                

หรือผูพิ้พากษาในศาลแขวง (Summary Court judges) หรอืพนกังานอยัการ หรอืทนายความ หรอืศาสตราจารย์

ในมหาวิทยาลัย ซึ่งวาระการด�ารงต�าแหน่งของผู้พิพากษาในศาลฎีกาไม่ได้ด�ารงต�าแหน่งตลอดชีวิตดังเช่น                 

ในประเทศสหรัฐอเมริกา กล่าวคือ ปัจจุบันกฎหมายก�าหนดให้ผู้พิพากษาในศาลฎีกาเกษียณจากต�าแหน่งเมื่อ

อายุ 70 ปีบริบูรณ์13

ในการแต่งตั้งผู้พิพากษาในศาลฎีกาของญี่ปุ่นจะมีระบบให้สาธารณชนตรวจสอบ กล่าวคือ รัฐธรรมนูญ 

มาตรา 79 วรรคสอง ก�าหนดให้การแต่งตั้งผู้พิพากษาศาลฎีกาต้องด�าเนินการสอบถามและขอความเห็นชอบ 

จากประชาชนในการเลือกตั้งสมาชิกสภาผู้แทนราษฎร เมื่อพ้นเวลา 10 ปีจะต้องด�าเนินการสอบถามและ                  

ขอความเห็นชอบจากประชาชนในการเลือกตั้งสมาชิกสภาผู้แทนราษฎรในครั้งแรกหลังพ้นเวลาดังกล่าวอีกครั้ง

ด้วยวิธีการเดียวกัน (รัฐธรรมนูญ มาตรา 76 วรรคสอง)

ในทางกฎหมาย คณะรัฐมนตรีเป็นผู้เลือกผู้พิพากษาในศาลฎีกา แม้ว่าการแต่งตั้งผู้พิพากษาในศาลฎีกา

ครั้งแรก คณะรัฐมนตรีจะเลือกตามค�าแนะน�าของคณะที่ปรึกษา (an advisory board) แต่คณะที่ปรึกษา           

ดงักล่าวเป็นเพียงคณะทีถ่กูจดัตัง้เพยีงชัว่คราวเท่านัน้ หลงัจากนัน้นายกรฐัมนตรมีดีลุพนิจิในการแต่งตัง้ผูพ้พิากษา

ในศาลฎีกาจากผู้สมัครที่มีคุณสมบัติตรงตามเงื่อนไขของกฎหมาย14

2.2 ลักษณะการควบคุมความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย

รัฐธรรมนูญ มาตรา 81 บัญญัติว่า “ศาลฎีกาเป็นศาลสุดท้ายที่มีอ�านาจพิจารณาพิพากษาว่ากฎหมาย 

กฎ ระเบียบ ข้อบังคับ หรือการกระท�าใด ๆ  ของรัฐชอบด้วยรัฐธรรมนูญ” ซึ่งหมายความว่า รัฐธรรมนูญมอบ

อ�านาจในการควบคมุความชอบด้วยรฐัธรรมนญูและมอบอ�านาจในการพจิารณาพพิากษาอรรถคดทีัง้หลายให้แก่

องค์กรตุลาการ (รัฐธรรมนูญ มาตรา 76) ด้วยเหตุนี้ ศาลสามารถจะเข้าไปตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ

ของกฎหมายที่ใช้ในคดีพิพาทได้15 

  13 Matsui Shigenori, “Why is the Japanese supreme court so conservative,” Washington University Law Review 88(6) 

(2011): 1375-1424.

  14 Ibid.

  15 Yasuo Hasebe, “The Supreme Court of Japan. A Judicial Court, Not Necessarily a Constitutional Court,”                                  

Constitutional Courts in Asia: A Comparative Perspective. (New York: Cambridge University Press, 2018), p. 289.
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วารสารกฎหมาย จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย ปีที่ 39 ฉบับที่ 2 : กรกฎาคม 2564

ดังที่กล่าวมาแล้วข้างต้น รัฐธรรมนูญญี่ปุ่นจัดท�าโดยได้รับอิทธิพลจากสหรัฐอเมริกา จึงท�าให้ระบบศาล
ของญี่ปุ่นเป็นไปตามระบบศาลของสหรัฐอเมริกา ฉะนั้น ระบบการควบคุมความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของญี่ปุ่น
จึงเดินตามระบบอเมริกัน16 การควบคุมความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายในญี่ปุ่นจึงเป็นการควบคุมแบบ
กระจายอ�านาจ ซึ่งประเด็นนี้ ศาลฎีกาเคยกล่าวในค�าพิพากษาใน พ.ศ. 2491 ว่าแม้ปราศจากบทบัญญัติแห่ง
รัฐธรรมนญู มาตรา 81 แต่ศาลกท็กุศาลย่อมมอี�านาจตามข้อเทจ็จรงิในการคุม้ครองรฐัธรรมนญูโดยการเข้าตรวจ
สอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายที่ใช้ในคดีพิพาทซึ่งตนพิจารณาได้ ข้อความของศาลฎีกาญี่ปุ่นนี้น�า
มาจากค�าพิพากษาศาลฎีกาสหรัฐอเมริกาคดี Marbury v. Madison17 

เมื่อพิจารณาบทบัญญัติรัฐธรรมนูญ มาตรา 81 จะเห็นอย่างชัดแจ้งว่า รัฐธรรมนูญมอบอ�านาจพิเศษ               
ให้ศาลฎีกาเข้าควบคุมความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายหรือการกระท�าอื่น ๆ  ของรัฐได้18 อย่างไรก็ดี                 
ศาลฎกีาไม่สามารถจะพจิารณาความชอบด้วยรฐัธรรมนญูของกฎหมายผ่านค�าร้องโดยตรงโดยปราศจากข้อพพิาท 
(การตรวจสอบทางนามธรรม) เหมือนกรณีศาลรัฐธรรมนูญในเยอรมันหรือไทยได้ ศาลฎีกาจะตรวจสอบ                
ความชอบด้วยรฐัธรรมนญูของกฎหมายได้ผ่านรปูแบบการฟ้องคดทีีก่ฎหมายก�าหนดเท่านัน้โดยผ่านกระบวนการ
อุทธรณ์โต้แย้งที่เรียกว่า โจโคคุ (jokoku)19 หรือ โคโคคุ (kokoku)20 

เมื่อวิเคราะห์บรรทัดฐานการควบคุมความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายในญี่ปุ่น จะเห็นว่า กรณีที่
มีค�าร้องต่อศาลฎีกาว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายฉบับใดก็ตามขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ ศาลฎีกามีแนวโน้มที่จะ
ผ่อนปรนคล้อยไปทางความเห็นของฝ่ายรัฐบาล ตัวอย่างที่เห็นได้ชัด อาทิ คดี Japan v. Sakata (Sunagawa 
Case) ข้อเท็จจริงโดยสรุป คือ ในฤดูใบไม้ร่วง พ.ศ. 2500 (1957) มีบุคคลจ�านวน 7 คน ประท้วงการขยาย
ฐานทัพของสหรัฐอเมริกาในเมืองสุนะกาวะ (Sunagawa) บุคคลเหล่านี้ถูกตั้งข้อหาฐานะบุกรุกฐานทัพอากาศ
ของสหรัฐอเมริกาตามกฎหมายอาญาพิเศษ (the Special Criminal Law) มาตรา 2 ศาลจังหวัดโตเกียวได้
ตัดสินว่าจ�าเลยในคดีไม่มีความผิดตามข้อกล่าวหา และพิพากษาว่าสนธิสัญญาความมั่นคงระหว่างสหรัฐอเมริกา
และญี่ปุ่น (พ.ศ. 2495) ท่ีอนุญาตให้กองทหารอเมริกันอยู่ในญี่ปุ่นได้ขัดต่อรัฐธรรมนูญ มาตรา 9 วรรคสอง                 
ค�าพิพากษาของศาลจังหวัดโตเกียวเป็นท่ีถกเถียงอย่างมากถึงการตีความรัฐธรรมนูญ มาตรา 9 เมื่อคดีมาสู่ชั้น
ฎกีา ศาลฎกีาได้กลบัค�าพพิากษาของศาลจงัหวดัโตเกยีวและได้จ�ากดัอ�านาจขององค์กรตลุาการในการตรวจสอบ

ความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายในประเด็นปัญหาทางการเมือง (political question)21 และคดี                        

  16 Kawagishi Norikazu, Ibid., p. 320.

  17 Yasuo Hasebe, “The Supreme Court of Japan. A Judicial Court, Not Necessarily a Constitutional Court,” p. 289.

  18 Meryll Dean, Japanese Legal System. 2nd ed. (London: Cavendish, 2002), p. 352

  19 ประกอบด้วย (1) การอุทธรณ์ค�าพิพากษาของศาลอุทธรณ์ (2) การอุทธรณ์ค�าพิพากษาของศาลจังหวัด หรือศาลครอบครัว หรือศาลแขวง

ตรงมายังศาลฎีกา (3) ค�าอุทธรณ์ที่ต้องพิจารณาโดยศาลอุทธรณ์แต่ด้วยเงื่อนไขพิเศษจึงถูกส่งมาให้ศาลฎีกาพิจารณา (4) การอุทธรณ์ค�าพิพากษาของศาล

อุทธรณ์ในฐานะศาลชั้นต้นเป็นกรณีพิเศษ และ (5) การอุทธรณ์โดยอัยการสูงสุดต่อค�าพิพากษาถึงที่สุดในคดีอาญาเฉพาะกรณีที่มีปัญหาเกี่ยวกับรัฐธรรมนูญ 

หรอืมคีวามขดัแย้งกบับรรทัดฐานของศาลฎกีา ส�าหรบัคดีแพ่งและคดปีกครองการอทุธรณ์จะเปิดกว้างกว่า เนือ่งจากอาจมกีรณลีะเมดิรฐัธรรมนญู กฎหมาย 

หรือข้อบัญญัติอื่น ๆ เกี่ยวข้องกับค�าพิพากษา

  20 สามารถจดัแบ่งประเภทออกเป็นการอทุธรณ์ในประเดน็เกีย่วกบักระบวนพจิารณาและประเดน็ทัว่ไปทีบ่ญัญตัใินประมวลกฎหมายวธิพีจิารณา

ความแพ่ง อย่างไรก็ตาม ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง มาตรา 419–2 และประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 433 ก�าหนดให้

สามารถอุทธรณ์แบบโคโคคุเป็นพิเศษต่อศาลฎีกา และด�าเนินการกับค�าพิพากษาที่มีการตีความบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญผิดพลาด 

  21 Po Liang Chen and Jordan T. Wada, “Can the Japanese Court Overcome the Political Question Hurdle”, p. 358.
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Japan v. Nozaki Bros. (Eniwa case) ศาลฎกีายงัคงหลกีเลีย่งทีจ่ะกล่าวถงึประเดน็ความชอบด้วยรฐัธรรมนญู

ของบทบัญญัติแห่งกฎหมาย ซึ่งศาลเห็นว่าการกล่าวถึงประเด็นความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายเป็น                 

สิ่งที่อยู่นอกเหนือความจ�าเป็นในการพิจารณาคดี ในคดีเอนิวะ (Eniwa case) มีการถกเถียงกันในประเด็น               

ความสัมพันธ์ระหว่างรัฐธรรมนูญ มาตรา 922 กับกฎหมายกองก�าลังป้องกันตนเองแห่งญี่ปุ่น (the Japanese 

Self-Defense Forces Law) มาตรา 121 ท่ีก�าหนดให้ผู้ใดที่ท�าลายอาวุธ เครื่องกระสุน อากาศยาน หรือ     

อุปกรณ์อื่น ๆ  ที่ใช้เพื่อป้องกันตนเองของกองก�าลังป้องกันตนเอง ต้องระวางโทษจ�าคุกไม่เกิน 5 ปีหรือปรับ                 

ไม่เกิน 50,000 เยน แต่ศาลก็เลี่ยงในการกล่าวถึงประเด็นดังกล่าวโดยการยืนยันการกระท�าอื่นของรัฐแทน23

จะเหน็ได้ว่า รฐัธรรมนญูก�าหนดให้ศาลฎกีาใช้อ�านาจในการควบคมุตรวจสอบความชอบด้วยรฐัธรรมนญู

ของกฎหมาย หมายความว่า รฐัธรรมนญูมอบอ�านาจให้ศาลฎีกาเป็นองค์กรส�าคัญทีม่บีทบาทพทิกัษ์รฐัธรรมนญู  

โดยเฉพาะการคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพท่ีรัฐธรรมนูญรับรองไม่ให้องค์กรของรัฐกระท�าการใด ๆ  อันละเมิด                    

ต่อบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญ อย่างไรก็ตาม ศาลฎีกาไม่มุ่งที่จะใช้อ�านาจในด้านการควบคุมความชอบด้วย

รัฐธรรมนญูของกฎหมายมากนกั กล่าวคอื ศาลฎกีามกัปฏเิสธการวนิจิฉยัประเดน็ปัญหาทางกฎหมายรฐัธรรมนญู

ในหลาย ๆ  คราวผ่านหลักเกณฑ์ที่เข้มข้นในการรับพิจารณาคดีรัฐธรรมนูญ ท�าให้โดยมากศาลฎีกาจึงปฏิเสธ               

การละเมิดรัฐธรรมนูญแทบท้ังหมดโดยยอมรับเหตุผลโต้แย้งของรัฐบาลและรัฐสภา ในกรณีมีปัญหาว่าขัดต่อ

รัฐธรรมนูญหรือไม่24 ซ่ึงศาลฎีกามีค�าพิพากษาว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญทั้งส้ินเพียง              

10 คดี25 โดยขอน�าเสนอตัวอย่างคดีส�าคัญที่ศาลฎีกาพิพากษาว่ากฎหมายขัดต่อรัฐธรรมนูญ ดังนี้ 

คดี Aizawa v. Japan (1970 (A) 1310, 1973) ข้อเท็จจริงโดยสรุปของคดีนี้ คือ จิโยะ ไอซาวะ 

(Aizawa Chiyo) ถูกบิดาของตนเองล่วงละเมิดทางเพศตั้งแต่เด็กจนตั้งครรภ์ 11 ครั้ง สุดท้ายจิโยะทนไม่ไหวจึง

ได้ฆ่าบิดาของตนเพื่อให้พ้นจากสภาพดังกล่าว จิโยะถูกฟ้องเป็นจ�าเลยตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 200 

ซึ่งก�าหนดความผิดเกี่ยวกับการฆ่าบุพการีมีโทษประหารชีวิตหรือจ�าคุกตลอดชีวิต ทางฝ่ายจ�าเลยโต้แย้งว่า 

บทบญัญตัมิาตรา 200 ขดัหรอืแย้งต่อรฐัธรรมนญู ศาลฎกีาเหน็ว่าประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 200 มข้ีอความ

ที่ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ มาตรา 14 วรรคหนึ่งที่ก�าหนดให้บุคคลทุกคนเสมอภาคเบ้ืองหน้ากฎหมาย                   

ศาลฎีกาจึงพิพากษากฎหมายอาญา มาตรา 200 ไม่มีผลใช้บังคับ (invalid)26

  22 ซ่ึงเป็นการห้ามญี่ปุ่นอย่างชัดแจ้งในการใช้สิทธิอธิปไตยแห่งรัฐ ในการก่อสงครามหรือเข้าสู่สงครามเพื่อระงับความขัดแย้งระหว่างประเทศ 

รวมไปถึงการห้ามจัดตั้งกองทัพทางทหาร

  23 Jun-ichi Satoh, “Judicial Review in Japan: An Overview of the Case Law and an Examination of Trends in the Japanese 

Supreme Court’s Constitutional Oversight,” Loyola of Los Angeles Law Review 41 (2008): 603-628, p. 609.

  24 Matsui Shigenori, “Why is the Japanese supreme court so conservative”

  25 Tsuji, Yuichiro, “Constitutional Law Court in Japan,”  66 (2016): 65-87, p. 65.

  26 Jun-ichi Satoh, “Judicial Review in Japan: An Overview of the Case Law and an Examination of Trends in the Japanese 

Supreme Court’s Constitutional Oversight”
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คดี Sumiyoshi K.K. v. Japan (1968(Gyo-Tsu)120, 1975) ศาลฎีกาได้พิจารณาความชอบด้วย

รัฐธรรมนูญของกฎหมายเภสัชกรรม (the Pharmaceutical Act) ในการก�าหนดสถานที่ตั้งร้ายขายยา                       

ในคดีนี้ ฝ่ายรัฐบาลอ้างว่า หากร้านขายยาที่เปิดใหม่ (new pharmacies or drugstores) ได้รับอนุญาตให้เปิด

ใกล้กับร้านขายยาท่ีมีอยู่เดิมมากจนเกินไป อาจเกิดการแข่งขันกันดุเดือดจนผู้ประกอบการอาจเพิกเฉยต่อ               

ความปลอดภยัของผูบ้รโิภค อย่างไรกต็าม ศาลฎีกาไม่เหน็พ้องด้วยกบัเหตผุลของรฐับาล ศาลเหน็ว่า การปฏิเสธ

ใบอนุญาตตามกฎหมายเภสัชกรรมไม่ชอบด้วยเหตุผลและขัดต่อรัฐธรรมนูญ มาตรา 22 วรรคหนึ่ง ในส่วน                  

ของการคุ้มครองเสรีภาพในการประกอบอาชีพ27

คดี Hiraguchi v. Hiraguchi (1984 (O) 805, 1987) ในคดีนี้ศาลฎีกาพิจารณาว่าพระราชบัญญัติ               

ป่าไม้ (the Forest Act) มาตรา 186 ที่ห้ามมิให้เรียกร้องการแบ่งพื้นที่ป่าที่มีบุคคลอื่นเป็นเจ้าของร่วม                      

เว้นแต่ผู้เรียกร้องจะมีส่วนแบ่งของป่ามากกว่าครึ่งหนึ่งนั้นเป็นบทบัญญัติที่ไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ กล่าวคือ 

บทบญัญตัขิองกฎหมายป่าไม้ฉบบันีม้เีจตนารมณ์ป้องกนัไม่ให้มกีารแบ่งแยกพืน้ทีป่่าออกจากกนั (balkanization 

of the forest) เพื่อจะได้ให้ป่าไม้มีความสมบูรณ์ อย่างไรก็ดี ศาลฎีกาตั้งข้อสังเกตว่า การบังคับใช้กฎหมาย

มาตราน้ีท่ีไม่ให้มีการแบ่งแยกพื้นท่ีป่าจะสามารถบรรลุวัตถุประสงค์ในการดูแลรักษาป่าได้อย่างมีประสิทธิภาพ

จรงิหรอืไม่ เนือ่งจากอาจส่งผลให้เกดิข้อพพิาทระหว่างเจ้าของร่วมอย่างยดืเยือ้ได้ ศาลจงึพพิากษาว่า กฎหมาย               

ป่าไม้ มาตรา 186 ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ มาตรา 29 ที่คุ้มครองสิทธิในทรัพย์สิน28

   

3. กระบวนการควบคุมความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายของศาลฎีกา

รัฐธรรมนูญมอบอ�านาจให้รัฐสภาก�าหนดเขตอ�านาจของศาลทั้งหลาย ปัจจุบันรัฐสภาก�าหนดระบบ

ตุลาการญี่ปุ่นเป็นระบบศาลเดี่ยว ให้อ�านาจในการพิพากษาอรรถคดีเป็นของศาลยุติธรรม (ศาลยุติธรรมเป็น              

ศาลที่มีอ�านาจพิพากษาคดีทุกประเภทท้ังคดีแพ่ง คดีอาญา คดีปกครอง และคดีรัฐธรรมนูญ) ซึ่งประกอบด้วย

ศาลชั้นต้น (ศาลจังหวัด, ศาลครอบครัว, และศาลแขวง), ศาลอุทธรณ์, และศาลฎีกา ตามล�าดับ 

รฐัธรรมนญูและกฎหมายก�าหนดให้อ�านาจส�าคัญทัง้หมดทีเ่กีย่วข้องกบัศาลยตุธิรรมอยูท่ีศ่าลฎีกา ได้แก่29 

(1)  อ�านาจในการพิพากษาชั้นฎีกาทั้งคดีแพ่ง คดีอาญา และคดีปกครอง

(2)  วางระเบียบเกี่ยวกับวิธีพิจารณาและแนวทางปฏิบัติ

(3)  ใช้อ�านาจบริหารงานบุคคล เช่น การแต่งตั้ง การเลื่อนต�าแหน่ง การโยกย้ายผู้พิพากษา เป็นต้น

(4)  เป็นศาลสุดท้ายที่มีอ�านาจพิจารณาควบคุมความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ

  27 Matsui Shigenori, “Why is the Japanese supreme court so conservative”

  28 Ibid.

  29 Tonami Koji, “Judicial review in Japan and its problems,” Waseda Bulletin of Comparative Law 33 (2015): 1-11, 2.
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ในส่วนของการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายปรากฏกระบวนการในการเข้า              

ตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของศาลฎีกา ดังนี้

ก.   การยื่นค�าร้องต่อศาลฎีกาให้ตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย : คดีแพ่ง

คู่ความสามารถอุทธรณ์คดีต่อศาลฎีกาเฉพาะเมื่อค�าพิพากษาของศาลล่างอาจขัดหรือแย้งต่อบทบัญญัติ

ของรัฐธรรมนูญ หรือศาลล่างได้ตีความบทบัญญัติรัฐธรรมนูญผิดเพี้ยนไป ในอดีตการอุทธรณ์คดีต่อศาลฎีกา

สามารถด�าเนินการได้ท้ังในกรณีการละเมิดบรรทัดฐานค�าพิพากษาของศาลฎีกาหรือละเมิดต่อกฎหมายที่ส่ง                      

ผลกระทบต่อผลของค�าพิพากษา อย่างไรก็ตามใน พ.ศ. 2539 (1996) ได้มีการแก้ไขกฎหมายให้คู่ความในคดี

สามารถเสนอค�าร้องต่อศาลฎีการับคดีไว้พิจารณาเท่าน้ัน ดังน้ัน บางกรณีคู่ความในคดีแพ่งจะส่งทั้งค�าอุทธรณ์

และค�าร้องต่อศาลเพื่อให้รับคดีไว้พิจารณา

ข. การยื่นค�าร้องต่อศาลฎีกาให้ตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย : คดีอาญา

ในคดีอาญา จ�าเลยในคดีหรือพนักงานอัยการสามารถยื่นอุทธรณ์ต่อศาลฎีกาเม่ือศาลล่างละเมิด

รัฐธรรมนูญ หรือศาลล่างได้ตีความบทบัญญัติรัฐธรรมนูญผิดเพี้ยนไป หรือมีการละเมิดบรรทัดฐานค�าพิพากษา

ของศาลฎีกา ศาลฎีกาจะรับคดีไว้พิจารณาได้ก็ต่อเมื่อคดีดังกล่าวมีประเด็นส�าคัญในการตีความบทบัญญัติแห่ง

กฎหมาย ศาลฎกีาจะต้องยกเลกิค�าพพิากษาของศาลล่าง หากค�าพพิากษาของศาลล่างขดัหรอืแย้งต่อรฐัธรรมนญู 

อย่างไรก็ตาม ศาลฎีกาจะออกค�าพิพากษายกเลิกค�าพิพากษาของศาลล่างได้ในกรณีที่ศาลฎีกาเห็นว่า การที่

บทบญัญตัแิห่งกฎหมายทีใ่ช้ในคดขีดัหรอืแย้งต่อรฐัธรรมนญูกระทบต่อผลของค�าพพิากษา ท�าให้โดยมากจะเป็น

ฝ่ายจ�าเลยที่ยื่นค�าร้องอุทธรณ์ต่อศาลฎีกาว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายที่ใช้บังคับในคดีขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ

โดยคาดหวังว่าศาลจะรับคดีไว้พิจารณา และตรวจสอบข้อเท็จจริงหรือตรวจสอบการพิจารณาคดีของศาลล่าง

ค. องค์คณะในการพิจารณาตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย

ในการควบคุมตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายของศาลฎีกาอาจด�าเนินกระบวน 

พจิารณาโดยองค์คณะชดุใหญ่หรอืองค์คณะชดุเลก็กไ็ด้ โดยแรกเริม่ คดจีะถกูพจิารณาโดยผู้พพิากษาจ�านวนหนึง่                   

ในสามขององค์คณะชุดเล็ก (สมาชิก 5 คน) ขั้นตอนนี้จะด�าเนินการเฉพาะศาลฎีกาด�าเนินการพิจารณา                            

ตรวจสอบความชอบด้วยรฐัธรรมนญูของกฎหมายหรอืกฎทีคู่ค่วามโต้แย้ง กรณศีาลฎกีาเหน็เองว่ากฎหมายหรอื

กฎขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ หรือกรณีศาลฎีกาจะกลับหลักการตีความรัฐธรรมนูญตามบรรทัดฐานเดิมจะต้อง

ส่งไปยังองค์คณะชุดใหญ่ หากเป็นกรณีอื่น ๆ  นอกจากที่กล่าวมานี้ ศาลฎีกาโดยองค์คณะชุดใหญ่จะใช้ดุลพินิจ

พิจารณา 
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4. สาเหตุส�าคัญที่ศาลฎีกาหลีกเลี่ยงการใช้อ�านาจควบคุมความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของ
กฎหมาย

ตามที่กล่าวข้างต้น นับแต่รัฐธรรมนูญก่อตั้งศาลฎีกาและมอบอ�านาจให้ศาลฎีกาเป็นศาลสูงสุดและ              

เป็นศาลสุดท้ายที่ควบคุมความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ แต่ศาลฎีกายังใช้อ�านาจที่รัฐธรรมนูญมอบให้เข้าตรวจสอบ

การกระท�าทางนิติบัญญัติน้อยมาก ๆ  กล่าวคือ หากใช้กรอบระยะเวลาเท่า ๆ  กัน ประเทศต้นแบบศาลในญี่ปุ่น

อย่างสหรัฐอเมริกาปรากฏว่าศาลฎีกาได้พิพากษาว่ากฎหมายขัดต่อรัฐธรรมนูญไม่แล้วกว่า 900 ฉบับ ในขณะ             

ที่ศาลฎีกาญี่ปุ่นพิพากษากฎหมายขัดต่อรัฐธรรมนูญไม่ถึง 10 ฉบับ ส�าหรับเหตุผลที่ศาลฎีกาญี่ปุ่นหลีกเลี่ยงการ

ใช้อ�านาจตุลาการควบคุมความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายหรือหลีกเลี่ยงการพิพากษาว่ากฎหมายขัดต่อ

รัฐธรรมนูญ สามารถสรุปได้พอสังเขปดังต่อไปนี้

(1) วัฒนธรรมญ่ีปุ่นท่ีมีอิทธิพลต่อการที่ท�าให้องค์กรตุลาการหลีกเลี่ยงการใช้อ�านาจควบคุมความชอบ

ด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายท่ีตราโดยองค์กรนิติบัญญัติ ได้แก่ วัฒนธรรมของข้าราชการญี่ปุ่น (Culture of 

the Kan) ที่เน้นการท�างานเพื่อประโยชน์ของชาติเป็นหลักใหญ่ กล่าวคือ แม้ว่าบางครั้งผู้พิพากษาอาจมีความ

เห็นทางการเมืองแตกต่างไปจากพรรครัฐบาล แต่ก็เคารพหน้าที่ของตนในฐานะเจ้าหน้าที่ของรัฐในการรักษา

เสถียรภาพและไม่ต้องการเข้าไปแทรกแซงกิจการของรัฐบาลและฝ่ายปกครองที่ก�าลังขับเคล่ือนเศรษฐกิจและ

การด�าเนนิการเพือ่พฒันาประเทศ อกีทัง้ยงัรวมถงึวฒันธรรมอนรุกัษ์นยิม และวฒันธรรมทีไ่ม่ต้องการก่อให้เกดิ 

ความขดัแย้ง วฒันธรรมเหล่านี ้ท�าให้ศาลฎกีาวางตวัไม่ต้องการพพิากษาคดทีีม่คีวามเกีย่วพนัในทางการเมอืง30

(2) สืบเนื่องจากภายหลังการบังคับใช้รัฐธรรมนูญฉบับปัจจุบันตั้งแต่หลังสงครามจนปัจจุบัน การเมือง

ของญี่ปุ่นตกอยู่ภายใต้การครอบง�าของพรรค Liberal Democratic Party (LDP) จึงเป็นเรื่องยากมากที่ศาล

ฎีกาจะตัดสินคดีให้แตกต่างจากความต้องการของรัฐบาล ดังที่กล่าวมาก่อนหน้า รัฐธรรมนูญฉบับปัจจุบันจัดท�า

ขึ้นผ่านแรงกดดันจากสหรัฐอเมริกา ท�าให้รัฐธรรมนูญฉบับนี้ประกาศใช้โดยมีทั้งฝ่ายสนับสนุนและฝ่ายที่ไม่เห็น

ชอบกับรัฐธรรมนูญ แม้กระทั่งในพรรค LDP ซึ่งประกอบไปด้วยสมาชิกพรรคที่มีความหลากหลายในเรื่อง

อุดมการณ์ทางการเมืองทั้งฝ่ายซ้ายจนถึงฝ่ายขวา ดังนั้น หลักการส�าคัญประการหนึ่งของพรรค LDP คือ การ

แก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ โดยเฉพาะบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญ มาตรา 9 จากความหลากหลายทางการเมือง

ของการเมอืงญีปุ่น่ส่งผลให้การแก้ไขเพิม่เตมิรฐัธรรมนญูไม่เกดิขึน้ และท�าให้ศาลฎกีาจ�ากดัอ�านาจของตนเองใน

การไม่เข้าไปตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายที่เสนอโดยรัฐบาล31

  30 Law David S., “Why has judicial review failed in Japan,” Washington University Law Review 88 (2010): 1425-1466.

  31 Tonami Koji, “Judicial review in Japan and its problems,” p. 3-4.
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(3)  แม้ว่ารฐัธรรมนญูฉบบัปัจจบุนัจะก่อตัง้ระบบศาลญีปุ่น่ในลกัษณะเดยีวกบัระบบศาลของสหรฐัอเมรกิา 

ในแง่ของความเป็นอิสระขององค์กรตุลาการ ยังมีความเช่ือกันว่า มรดกทางความคิดจากองค์กรตุลาการสมัย

รฐัธรรมนญูเมจยิงัคงปรากฏอยูใ่นระบบศาลตามรฐัธรรมนญูปัจจบุนั กล่าวคอื ในสมยัรฐัธรรมนญูเมจ ิผูพ้พิากษา

เป็นข้าราชการชั้นสองของระบบการปกครองยุคเมจิที่ไม่สามารถยืนหยัดโต้แย้งองค์กรบริหารและองค์กร

นิติบัญญัติได้ รวมท้ังแนวคิดการควบคุมความชอบด้วยรัฐธรรมนูญเป็นแนวคิดที่แปลกปลอมในวัฒนธรรม                

และประวัติศาสตร์ญ่ีปุ่น แนวคิดเหล่าน้ียังคงฝังอยู ่ในองค์กรตุลาการท�าให้ศาลฎีกาหลีกเลี่ยงการเข้าไป                   

ตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายหรือหลีกเลี่ยงไม่ยอมพิพากษาว่ากฎหมายขัดหรือแย้งต่อ

รัฐธรรมนูญ32

(4)  รัฐธรรมนูญมอบอ�านาจนิติบัญญัติให้แก่รัฐสภาเพียงองค์กรเดียว หากเป็นร่างกฎหมายที่คณะ

รัฐมนตรีเป็นผู้เสนอต่อรัฐสภา ก่อนที่จะน�าเสนอเข้าสู่สภาร่างกฎหมายดังกล่าวจะถูกตรวจสอบอย่างเข้มข้นโดย

ส�านักงานด้านนิติบัญญัติของคณะรัฐมนตรี (Cabinet Legislation Bureau) ดังน้ัน ร่างกฎหมายที่ผ่านการ

พิจารณาของรัฐสภาจึงไม่ค่อยถูกพิจารณาว่าขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญตั้งแต่แรก ในขณะที่กฎที่ออกโดยสภา 

ขององค์กรปกครองส่วนท้องถ่ินซ่ึงปัจจุบันมีมากกว่า 1,700 ฉบับ ไม่ปรากฏว่าศาลฎีกาพิพากษาว่าขัดต่อ

รัฐธรรมนูญแต่อย่างใด เนื่องจากกฎของส่วนท้องถิ่นจะใช้ได้ต้องไม่ขัดต่อกฎหมาย เม่ือกฎหมายไม่ขัดต่อ

รัฐธรรมนูญ กฎที่ตราออกมาภายใต้ขอบเขตของกฎหมายที่ให้อ�านาจ กฎดังกล่าวย่อมไม่ขัดต่อรัฐธรรมนูญแต่

อย่างใด33 

(5)  ดังที่กล่าวมาแล้วก่อนหน้า ระบบการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายในญี่ปุ่นใช้

ระบบการควบคมุแบบเดยีวกบัสหรฐัอเมรกิา ศาลไม่สามารถเข้าไปพจิารณาตรวจสอบความชอบด้วยรฐัธรรมนญู

ของกฎหมายได้โดยปราศจากคดีท่ีอยู่ในศาล หรือศาลฎีกาไม่สามารถใช้อ�านาจตรวจสอบความชอบด้วย

รัฐธรรมนญูของกฎหมายแบบนามธรรมเช่นเดยีวกบัศาลรฐัธรรมนญูในเยอรมนัได้ กล่าวคอื ศาลฎกีาจะเข้าตรวจ

สอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย เมื่อมีการยื่นคดีที่มีปัญหาเกี่ยวกับความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ                 

ต่อศาลอย่างถกูต้องตามกระบวนพจิารณาตามกฎหมายวธิพีจิารณาความก�าหนดเท่านัน้ อย่างไรกต็าม มปีรากฏ

ว่า ศาลจะไม่เข้าไปตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายในคดีน้ัน หากการเข้าไปตรวจสอบความ

ชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายไม่ได้ท�าให้ประเด็นแห่งคดีน้ันเป็นที่ยุติ ดังน้ัน จึงปรากฏเพียงไม่กี่คดีเท่าน้ัน 

ที่ศาลฎีกาพิพากษาว่ากฎหมายขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ34

  32 Ibid. p. 1435-1444.

  33 Tonami Koji, “Judicial review in Japan and its problems,” p.5.

  34 Ibid.
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5. สรุป

รัฐธรรมนูญญี่ปุ่นมอบอ�านาจให้ศาลฎีกาเป็นองค์กรที่ท�าหน้าที่คุ้มครองความเป็นกฎหมายสูงสุดของ

รัฐธรรมนูญท้ังจากการกระท�าทางนิติบัญญัติของรัฐสภา (สภาไดเอะ) และการกระท�าของรัฐบาลไม่ว่าจะเป็น  

การกระท�าในขอบเขตการใช้อ�านาจตามกฎหมายรัฐธรรมนูญหรือการกระท�าในขอบเขตการใช้อ�านาจตาม

กฎหมายปกครองก็ตาม โดยญ่ีปุ่นใช้ระบบการควบคุมตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญรูปแบบเดียวกับ

สหรัฐอเมริกา กล่าวคือ ไม่มีการจัดตั้งองค์กรพิเศษ เช่น ศาลรัฐธรรมนูญ หรือคณะตุลาการรัฐธรรมนูญ เพื่อมา

ท�าหน้าที่ควบคุมตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญแยกออกจากศาลปกติ ดังน้ัน กระบวนการควบคุมความ

ชอบด้วยรัฐธรรมนูญญ่ีปุ่นจึงเป็นระบบการตรวจสอบแบบรูปธรรมเช่นเดียวกับระบบอเมริกัน อย่างไรก็ตาม    

แม้ว่าจะได้รับอิทธิพลเรื่องการควบคุมความชอบด้วยรัฐธรรมนูญจากสหรัฐอเมริกาก็ตาม แต่ปรากฏว่าการใช้

อ�านาจควบคุมตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายในญี่ปุ่น ศาลฎีกามักไม่ค่อยใช้อ�านาจตาม

รัฐธรรมนูญพิจารณาพิพากษาว่ากฎหมายที่ตราโดยรัฐสภาขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ โดยเฉพาะคดีทีเป็น                  

ประเด็นทางการเมืองหรือประเด็นอันเกี่ยวกับความสัมพันธ์ระหว่างประเทศ ศาลฎีกามักเลือกวิธีการแก้ไข                 

ปัญหาทางการเมืองด้วยการเมือง มากกว่าจะล้มล้างการกระท�าของรัฐบาล เนื่องจากการล้มล้างบทบัญญัติแห่ง

กฎหมายทีต่ราออกมาของรฐัสภาด้วยความสนบัสนนุจากรฐับาลอาจก่อให้เกดิการเผชญิหน้าระหว่างฝ่ายการเมอืง

และฝ่ายตุลาการ ซึ่งแตกต่างจากศาลฎีกาของสหรัฐอเมริกาที่ญี่ปุ่นใช้เป็นต้นแบบการควบคุมความชอบด้วย

รัฐธรรมนูญ

ในทางปฏิบัติ ส่วนใหญ่แล้วการยื่นค�าร้องต่อศาลฎีกาเพื่อพิจารณาว่ากฎหมายที่ใช้บังคับในคดีขัดหรือ

แย้งต่อรัฐธรรมนูญหรือไม่น้ัน คู่ความฝ่ายที่ยื่นค�าร้องเพื่อให้ศาลฎีกาพิจารณาวินิจฉัยประเด็นความชอบด้วย

รัฐธรรมนูญไม่ได้ต้องการผลท่ีว่าศาลฎีกาจะล้มล้างกฎหมายที่ร้องไป เพราะเป็นการยากที่ศาลฎีกาจะพิพากษา

ว่ากฎหมายขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ กล่าวคือ คู่ความที่ยื่นค�าร้องมักต้องการแค่ผลในทางการเมืองเพื่อ                      

กดดันผ่านทางสื่อมวลชนให้ประชาชนรับรู้ถึงความบกพร่องของกฎหมาย ซึ่งอาจส่งผลให้รัฐสภาและรัฐบาล 

ด�าเนินการแก้ไขกฎหมายดังกล่าวต่อไป กล่าวอีกแง่หนึ่ง ศาลฎีกาญี่ปุ ่นยอมด�ารงตนอยู่ในขอบเขตตามที่

รัฐธรรมนูญและกฎหมายของรัฐสภาก�าหนด ไม่ก้าวก่ายล่วงล�้าประเด็นทางการเมือง ด้วยเหตุนี้ เมื่อมีประเด็น

ทางการเมืองที่เกี่ยวพันกับความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย หลายครั้งที่ศาลฎีกาหลีกเล่ียงการพิพากษา

ว่ากฎหมายของสภาไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ แต่ปล่อยให้ฝ่ายการเมืองไม่ว่าจะเป็นรัฐบาลหรือรัฐสภาแก้ไข                    

ปัญหาด้วยกระบวนการทางการเมอืง แม้ในช่วงหลงั ศาลฎกีาจะเข้ามาตรวจสอบความชอบด้วยรฐัธรรมนญูของ

กฎหมายมากขึ้น อาทิ ค�าพิพากษาที่ 1999(O)1767, 2001(Gyo-Tsu)82 และ 2006(Gyo-Tsu)135 และ                 

เมื่อ พ.ศ. 2556 ศาลฎีกาได้ออกค�าพิพากษาที่ 2012(Ku)984 (2013) พิพากษาให้มาตรา 900 แห่งประมวล

กฎหมายแพ่งขัดต่อรัฐธรรมนูญ ในอนาคต ไม่แน่ว่าศาลฎีกาญี่ปุ่นอาจปรับเปล่ียนบทบาทจากที่เคยหลีกเล่ียง 

การใช้อ�านาจตามรัฐธรรมนูญเข้าควบคุมความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายแล้วมาควบคุมการกระท�าของ

องค์กรนิติบัญญัติและองค์กรบริหารมากขึ้นก็ได้ ทั้งนี้ ขึ้นอยู่กับปัจจัยทางการเมืองของญี่ปุ่นเป็นส�าคัญ 
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บทคัดย่อ

พลาสติกเป็นวัสดุท่ีทนทานต่อการใช้งาน จึงถูกน�ามาใช้ประโยชน์ได้หลากหลายและมีราคาประหยัด   
โดยมากขยะพลาสตกิมกัถกูบ�าบดัด้วยวธิกีารฝังกลบ การเผาในเตาเผา และการน�าไปผ่านกระบวนการหมนุเวยีน
กลับมาใช้ใหม่ อย่างไรก็ตาม ขยะพลาสติกหลายล้านตันมักถูกทิ้งลงสู่แม่น�้าและทะเล ประเทศที่พัฒนาแล้ว           
ในภูมิภาคยุโรปมักส่งขยะพลาสติกทั้งที่สามารถน�ากลับมาใช้ใหม่ได้และไม่สามารถน�ากลับมาใช้ใหม่ได้ไปยัง             
ต่างประเทศเพือ่ลดผลกระทบด้านสิง่แวดล้อมจากมลพษิขยะพลาสตกิหรอืไมโครพลาสตกิ ขยะพลาสตกิปรมิาณ
มหาศาลจากประเทศในภูมิภาคยุโรปมักถูกส่งออกไปยังประเทศที่พัฒนาน้อยที่สุดหรือประเทศที่ก�าลังพัฒนา          
แต่การจัดการพลาสติกที่ด้อยประสิทธิภาพในประเทศที่พัฒนาน้อยที่สุดหรือประเทศที่ก�าลังพัฒนาที่ยากจนน้ัน
อาจก่อให้เกิดผลกระทบในด้านลบต่อสิ่งแวดล้อมและการเปลี่ยนแปลงสภาพภูมิอากาศต่อประเทศที่ยากจน            
ดังกล่าว เช่น การทับถมของขยะพลาสติกหรือไมโครพลาสติกที่ปรากฏทั้งบนพื้นดินและแหล่งน�้าในประเทศ             
ที่ยากจน ด้วยเหตุน้ีเองในช่วงเดือนธันวาคม 2020 สหภาพยุโรปได้ประกาศใช้นโยบายห้ามส่งออกขยะ             
พลาสติกที่ไม่ได้รับการคัดแยกไปยังประเทศที่ไม่ได้เป็นสมาชิกองค์การเพื่อความร่วมมือทางเศรษฐกิจและ                
การพัฒนาประเทศ รวมท้ังขยะพลาสติกท่ีไม่สามารถหมุนเวียนกลับมาใช้ใหม่ ซึ่งนโยบายนี้ได้เริ่มบังคับใช้ใน
เดือนมกราคม 2021 การด�าเนินนโยบายนี้อยู่ภายใต้ระเบียบใหม่ของสหภาพยุโรปที่อนุญาตให้ประเทศสมาชิก
สหภาพยุโรปส่งออกขยะพลาสติกท่ีสามารถหมุนเวียนกลับมาใช้ใหม่ไปยังประเทศที่ไม่ได้เป็นสมาชิกองค์การ             
เพื่อความร่วมมือทางเศรษฐกิจและการพัฒนาประเทศ (หรือประเทศนอกกลุ่มโออีซีดี) เท่านั้น ระเบียบใหม่ของ
สหภาพยุโรปฉบับนี้ได้บรรจุแนวคิดหลักผู้ก่อมลพิษเป็นผู้จ่ายเอาไว้ การน�าหลักผู้ก่อมลพิษเป็นผู้จ่ายมาบรรจุไว้
ในระเบียบใหม่ของสหภาพยุโรปฉบับน้ีถือเป็นการสนับสนุนให้เกิดการบ�าบัดและการน�ากลับมาใช้ใหม่ของ        
ขยะพลาสติกทั่วทั้งสหภาพยุโรปและประเทศนอกกลุ่มโออีซีดี   

ค�าส�าคัญ: กฎหมายสหภาพยุโรป, การส่งออกขยะพลาสติก, ประเทศที่ไม่ได้เป็นสมาชิกองค์การเพื่อความ            
ร่วมมือทางเศรษฐกิจและการพัฒนาประเทศ
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Abstract

Plastics are one of the most affordable, versatile and durable materials in the world. 

Majority of plastic waste is treated by disposal in landfill, incineration, and recycling.                 

However, million tons of abandoned plastic waste is still casted away through rivers and seas. 

By this, many developed countries in the European Union export their recyclable and                 

non-recyclable waste overseas to minimise environmental impact of plastics and                        

micro-plastics use, waste and pollution. Large quantity of plastic waste from many European 

countries was sent to least developed countries and developing countries. However,                    

poor management of plastic waste in developing countries causes serious negative impact 

on environment and climate change, such as the problem on depositing of plastic and  

micro-plastics on land and in rivers and oceans in such poor countries. In December 2020, 

the EU announced a new policy to ban export of unsorted plastic waste to non-OECD              

member countries including all non-recyclable plastic waste, starting in January 2021.                 

These new EU rules will only allow recyclable plastic waste sent for recycling to be                        

exported to non-OECD countries. The Polluter Pays Principle (PPP) is one of the main                     

principles that influence the shaping of these new EU rules at the European level.                             

The implementation of the concept of PPP responsibility is a strong instrument to reduce 

plastic usage and encourage better sorting and recycling across the EU and non-OECD                       

countries.

Keywords:  EU law, export of plastic waste, non-OECD member countries
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บทน�า

ช่วงก่อนปี 2020 ประเทศสมาชิกสหภาพยุโรป (EU Member States) หลายประเทศได้ท�าการ                     

ส่งออกขยะพลาสติก (export of plastic waste)1 ที่ถูกเหลือทิ้งจากการบริโภคเนื่องจากไม่ต้องการใช้งาน               

ต่อไปแล้วหรือถูกทิ้งเนื่องจากผลิตภัณฑ์พลาสติกบางอย่างเสื่อมสภาพจนใช้การไม่ได้อีกต่อไปในปริมาณ                     

หลายล้านตัน ไปยังประเทศที่ก�าลังพัฒนาหรือประเทศที่พัฒนาน้อยที่สุด รวมทั้งประเทศที่พัฒนาแล้วที่            

ยินยอมน�าเข้าขยะพลาสติกบางประเภทเข้ามาเป็นปัจจัยการผลิตในธุรกิจอุตสาหกรรมภายในประเทศของตน 

เพือ่ให้ประเทศเหล่านีน้�าขยะพลาสตกิไปบรหิารจดัการเพือ่น�าหมนุเวยีนกลบัมาใช้ใหม่หรอืเข้าสูก่ระบวนการน�า

ขยะพลาสติกหมุนเวียนกลับมาใช้ใหม่ (recycle)2 โดยน�าขยะพลาสติกที่ผ่านการคัดแยกแล้วผ่านกระบวนการ

แปรรูปขยะพลาสตกิ เปลีย่นให้ขยะพลาสตกิกลายมาเป็นวสัดพุลาสตกิ แล้วหมนุเวยีนวสัดพุลาสตกิดงักล่าวกลบั

มาใช้เป็นปัจจยัในการผลติในท้องตลาดอกีต่อไป3 ข้อดขีองการส่งออกขยะพลาสตกิออกนอกประเทศของประเทศ

สมาชิกสหภาพยุโรปนั้นก็คือ การส่งออกขยะพลาสติกเป็นการลดปริมาณขยะพลาสติกภายในประเทศได้อย่าง

ยั่งยืนที่ไม่ก่อให้เกิดผลกระทบต่อสิ่งแวดล้อมและระบบนิเวศภายในประเทศ โดยเฉพาะอย่างยิ่งขยะพลาสติก

อนัตรายทีม่อีงค์ประกอบหรอืปนเป้ือนสารอนัตรายซึง่อาจก่อผลกระทบในด้านลบต่อระบบนเิวศภายในประเทศ

และขยะพลาสติกที่ยากต่อการหมุนเวียนกลับมาใช้ใหม่ พร้อมกับมีผลพลอยได้ในรูปแบบของผลประโยชน์ทาง

ธุรกิจจากการส่งออกขยะพลาสติกออกไปนอกประเทศ4 (เช่น การประมูลส่งออกขยะดังกล่าวไปประเทศอื่น             

และการขนส่งขยะพลาสติกทางทะเล เป็นต้น) อีกทั้งการส่งออกขยะพลาสติกออกนอกประเทศของประเทศ

สมาชิกสหภาพยุโรปยังเป็นการระบายปริมาณขยะพลาสติกออกไปนอกประเทศและผลักภาระการจัดการขยะ

พลาสตกิอนัตรายและขยะพลาสตกิทีย่ากต่อการหมนุเวยีนกลับมาใช้ใหม่ไปให้ประเทศปลายทางทีย่นิยอมน�าเข้า

ขยะพลาสติกไปในคราวเดียวกัน ย่อมหมายความว่าประเทศที่พัฒนาน้อยที่สุดและประเทศที่ก�าลังพัฒนา                

อาจต้องยนิยอมให้ใช้ประเทศของตนเป็นทีร่องรบัขยะพลาสตกิอนัตรายและขยะพลาสตกิทีย่ากต่อการหมนุเวยีน

กลับมาใช้ใหม่จากประเทศสมาชิกสหภาพยุโรปที่เป็นประเทศพัฒนาแล้ว

แต่เดิมสหภาพยุโรป (European Union หรือ EU) ได้ตราระเบียบ Regulation (EC) No 1013/2006 

หรือระเบียบว่าด้วยการส่งออกขยะของสหภาพยุโรป (EU Waste Shipment Regulation)5 โดยระเบียบ                   

ดังกล่าวได้น�าเอาหลักการตามข้อผูกพันในอนุสัญญาบาเซลว่าด้วยการควบคุมการเคลื่อนย้ายข้ามแดน               
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ของเสียอันตรายและการก�าจัด (Basel Convention on the Control of Transboundary Movements                    

of Hazardous Wastes and Their Disposal หรืออนุสัญญาบาเซล (Basel Convention)) และค�าวินิจฉัย

ของสภาองค์การเพื่อความร่วมมือและการพัฒนาทางเศรษฐกิจอันเป็นที่สุดที่ C (2001) 107 ว่าด้วยการเคลื่อน

ย้ายขยะข้ามแดนเพื่อน�าไปบ�าบัด (Council Decision C (2001)107/FINAL-Decision of the Council 

Concerning the Transboundary Movements of Wastes Destined for Recovery Operations)                   

ซึ่งระเบียบสหภาพยุโรปฉบับน้ีได้ถูกบัญญัติขึ้นเพื่อแก้ไขการไร้ทิศทางควบคุมการขนส่งขยะ (problem                       

of uncontrolled transport of waste) ของสหภาพยุโรปในช่วงแรก6 โดยวางหลักเกณฑ์ควบคุมการขน                

ย้ายขยะระหว่างประเทศสมาชิกสหภาพยโุรปหรอืการขนย้ายขยะพลาสตกิระหว่างประเทศสมาชกิสหภาพยโุรป

กับประเทศที่ไม่เป็นสมาชิกสหภาพยุโรป ไม่ว่าการขนย้ายดังกล่าวจะเป็นการน�าเข้าขยะมาในประเทศสมาชิก

สหภาพยุโรปก็ดีหรือการส่งออกขยะไปนอกประเทศสมาชิกสหภาพยุโรปก็ตาม ในขณะเดียวกัน ระเบียบฉบับนี้

ยงัได้จ�าแนกประเภทขยะทีอ่าจก่อความเสีย่งต่อสขุภาพมนษุย์ สิง่แวดล้อมและระบบนเิวศในระดบัทีแ่ตกต่างกนั         

ออกไป ไม่ว่าจะเป็นบัญชีท่ี 2 (ฺAnnex II) (บัญชีขยะสีเขียวความเส่ียงต�่า) ก็ดี หรือบัญชีที่ 4 (Annex IV)                  

(บัญชีขยะสีอ�าพันความเสี่ยงสูง) ก็ตาม ท้ังน้ี ขยะท่ีมีความเส่ียงในระดับที่แตกต่างกันออกไปก็จะถูกควบคุม             

หรือก�ากับจากประเทศต้นทางที่ส่งออกขยะไปจนถึงประเทศปลายทางที่น�าเข้าขยะโดยกระบวนการพิธีศุลกากร

ที่แตกต่างกันออกไป ซ่ึงน่ันหมายความว่าสหภาพยุโรปตระหนักถึงโทษภัยของการน�าเข้าและการส่งออกขยะ

อันตรายข้ามแดน โดยเฉพาะอย่างยิ่งการน�าเข้าและการส่งออกขยะพลาสติกที่ถูกขึ้นบัญชีขยะความเสี่ยง                 

ต่อสุขภาพมนุษย์ สิ่งแวดล้อม และระบบนิเวศ ในระดับที่สูง

ในปี 2019 ได้มีการประชุมรัฐภาคีอนุสัญญาบาเซลว่าด้วยการควบคุมการเคล่ือนย้ายข้ามแดนของ              

ของเสียอันตรายและการก�าจัด สมัยที่ 14 (14th Conference of the Parties of the Basel Convention)7 

โดยภาคีสมาชิก 187 ประเทศ ได้วินิจฉัยร่วมกันแล้วเห็นว่าควรมีการก�าหนดระบบสากลว่าด้วยการซื้อขายขยะ

พลาสติกข้ามประเทศ (global regime governing international trade in plastic waste) โดยเฉพาะ               

อย่างยิ่ง ขยะพลาสติกท่ีมีความเสี่ยงสูงท่ีจะก่ออันตรายต่อสุขภาพมนุษย์ สิ่งแวดล้อมและระบบนิเวศของ              

ประเทศยากจนหรือประเทศที่พัฒนาน้อยที่สุดที่ยินยอมน�าเข้าขยะพลาสติกที่มีความเสี่ยงสูงในลักษณะที่เป็น

ประเทศปลายทาง

  6 European Commission, “Waste shipments,” [online] Available from : https://ec.europa.eu/environment/waste/                  

shipments/. [1 January 2021]

  7 Secretariat of the Basel Convention, “Fourteenth Meeting of the Conference of the Parties to the Basel Convention,” 

[online] Available from : http://www.basel.int/TheConvention/ConferenceoftheParties/Meetings/COP14/tabid/7520/Default.aspx.                

[1 January 2021]
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ต่อมาในปี 2020 สหภาพยุโรปได้ตระหนักถึงความส�าคัญของปัญหาขยะพลาสติกที่ไม่เพียงส่งผล             

กระทบต่อสิ่งแวดล้อมในภูมิภาคยุโรปเท่านั้น แต่ขยะพลาสติกยังส่งผลต่อสิ่งแวดล้อมและระบบนิเวศทั่ว                 

ทุกภูมิภาคของโลก ด้วยเหตุนี้เอง ทางสหภาพยุโรปจึงได้ตรากฎหมายล�าดับรอง Commission Delegated 

Regulation (EU) 2020/2174 ท่ีออกโดยอาศัยอ�านาจตามความในระเบียบสหภาพยุโรป Regulation (EC)  

No 1013/2006 (ระเบียบว่าด้วยการส่งออกขยะของสหภาพยุโรป (shipments of waste))8 โดยกฎหมาย

ล�าดบัรองดงักล่าวมวีตัถปุระสงค์เพือ่ควบคมุการเคลือ่นย้ายข้ามแดนของขยะพลาสตกิอนัตรายและขยะพลาสตกิ

ที่ยากต่อการหมุนเวียนกลับมาใช้ใหม่จากประเทศสมาชิกสหภาพยุโรปอันเป็นประเทศต้นทางไปยังประเทศ                  

ที่ไม่ได้เป็นสมาชิกองค์การเพื่อความร่วมมือทางเศรษฐกิจและการพัฒนาประเทศ (non-Organisation for 

Economic Co-operation and Development member countries หรือ non-OECD member                

countries) ซ่ึงเป็นประเทศท่ีพัฒนาน้อยที่สุดหรือประเทศก�าลังพัฒนา ในท�านองที่แก้ปัญหาการรองรับ                   

การจัดการ และการก�าจัดขยะพลาสติกอันตรายและขยะพลาสติกที่ยากต่อการหมุนเวียนกลับมาใช้ใหม่ใน   

ประเทศที่พัฒนาน้อยที่สุด ซึ่งอาจก่อให้เกิดผลกระทบต่อระบบนิเวศในประเทศที่พัฒนาน้อยที่สุดหรือก�าลัง   

พัฒนาและผลร้ายจากการเปลี่ยนแปลงสภาพภูมิอากาศของโลก9 

บทความวิชาการฉบับน้ีมุ ่งศึกษาวิเคราะห์ความสามารถและศักยภาพของกฎหมายล�าดับรอง                  

Commission Delegated Regulation (EU) 2020/2174 ที่บรรจุหลักผู้ก่อมลพิษเป็นผู้จ่าย (Polluter Pays 

Principle หรือ PPP)10 ตามแนวคิดว่าผู้ก่อให้เกิดมลพิษจะต้องเป็นผู้รับภาระค่าใช้จ่ายอันเกิดจากการควบคุม

หรือจัดการมลพิษที่ตนเองเป็นผู้ก่อขึ้น กล่าวอีกนัยหน่ึง ประเทศสมาชิกสหภาพยุโรปที่ก่อให้เกิดขยะพลาสติก

จะต้องเป็นผู้รับภาระค่าใช้จ่ายในการควบคุมหรือบริหารจัดการขยะพลาสติกที่ตนเองเป็นผู้ก่อขึ้น โดยต้อง         

ไม่ผลักภาระไปให้ประเทศที่ไม่ได้ก่อขยะพลาสติกเป็นผู้รับผิดชอบ โดยเฉพาะอย่างยิ่งประเทศที่พัฒนาน้อย              

ที่สุดหรือประเทศก�าลังพัฒนา อีกทั้งบทความฉบับนี้ยังมุ่งวิเคราะห์การด�าเนินนโยบายห้ามส่งออกขยะพลาสติก

ไปยังประเทศนอกกลุ่มโออีซีดีของสหภาพยุโรป (EU ban on the export of non-recyclable plastic                

waste non-OECD countries) ภายใต้กฎหมายล�าดับรอง Commission Delegated Regulation (EU) 

2020/2174 ที่มีผลบังคับใช้อยู่ในปัจจุบัน

   

  8 European Commission, “EU rules on transboundary waste shipments – update concerning plastic wastes,” [online] 

Available from : https://ec.europa.eu/info/law/better-regulation/have-your-say/initiatives/12256-EU-rules-on-transboundary-                   

waste-shipments-update-concerning-plastic-wastes. [1 January 2021]

  9 European Commission, “Plastic waste shipments: new EU rules on importing and exporting plastic waste,” [online] 

Available from : https://ec.europa.eu/environment/news/plastic-waste-shipments-new-eu-rules-importing-and-exporting-                         

plastic-waste-2020-12-22_en. [1 January 2021]

  10 LexisNexis, “Waste types and controls plastics Practice notes,” [online] Available from : https://www.lexisnexis.co.uk/

legal/guidance/waste-types-controls-plastics. [3 January 2021]
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การส่งออกขยะพลาสติกของประเทศสมาชิกสหภาพยุโรป

ในปัจจุบันวัสดุพลาสติกได้ถูกน�าเอามาท�าให้เป็นข้าวของเครื่องใช้ ผลิตภัณฑ์หรือบรรจุภัณฑ์ต่าง ๆ               

เพื่อท�าให้มนุษย์มีชีวิตที่สะดวกสบายยิ่งขึ้น พลาสติกจึงได้กลายมาเป็นส่วนหนึ่งของผลิตภัณฑ์ที่วางขายใน                  

ท้องตลาดอย่างแพร่หลาย ผลติภณัฑ์ทีท่�าจากพลาสตกิล้วนแล้วแต่ท�าให้มนษุย์ได้รบัความสะดวกในการด�ารงชวีติ              

ประจ�าวันมากยิ่งข้ึน แม้ว่าพลาสติกได้เข้ามามีบทบาทและมีความส�าคัญในชีวิตประจ�าวันของมนุษย์ในรูปแบบ

ของผลิตภัณฑ์หรือบรรจุภัณฑ์ท่ีถูกใช้ในชีวิตประจ�าวัน แต่เมื่อผลิตภัณฑ์หรือบรรจุภัณฑ์ที่ท�าจากพลาสติก                    

ได้ถูกทิ้งจากการอุปโภคหรือบริโภคในชีวิตประจ�าวันแล้ว รวมทั้งผลิตภัณฑ์หรือบรรจุภัณฑ์ที่ท�าจากพลาสติก             

ได้เสื่อมสภาพลงตามลักษณะของการใช้งานหรือตามกาลเวลาแล้ว11 จนไม่เหมาะสมที่จะใช้งานอีกต่อไปหรือไม่

สามารถที่จะใช้ประโยชน์ได้อีกต่อไปแล้ว เช่นว่าน้ี วัสดุพลาสติกก็จะกลายมาเป็นขยะพลาสติก (plastic     

waste)12 เศษผลิตภัณฑ์พลาสติกท่ีเหลือใช้หรือช้ินส่วนพลาสติกที่เกิดจากกิจกรรมของมนุษย์ รวมทั้ง                          

วัสดุพลาสติกที่เหลือท้ิงจากกระบวนการผลิตของภาคอุตสาหกรรม ล้วนแล้วแต่อาจก่อให้เกิดผลกระทบใน              

ด้านลบต่อสิ่งแวดล้อมได้ 

แม้ว่าขยะพลาสติกมีศักยภาพท่ีจะถูกน�ากลับมาใช้ซ�้าหรือน�ากลับมาใช้ใหม่ได้ แต่ขยะพลาสติก                    

บางส่วนก็อาจถูกบ�าบัด (หรือก�าจัด) ด้วยกระบวนการที่ไม่เหมาะสม และขยะพลาสติกบางส่วนที่ไม่ต้องการใช้

งานอีกต่อไปก็อาจถูกทิ้งขว้างไปในพื้นที่สิ่งแวดล้อมจนพลาสติกดังกล่าวได้เสื่อมสภาพตามกาลเวลา โดยเฉพาะ

อย่างยิ่งขยะพลาสติกท่ีถูกท้ิงลงสู่ไปในบริเวณพื้นชายฝั่ง แหล่งน�้าสาธารณะ แม่น�้าและทะเล ซึ่งขยะพลาสติก             

มีน�้าหนักเบาและไม่สามารถย่อยสลายได้ในเวลาอันสั้นมักถูกพัดพาด้วยกระแสลมและกระแสน�้าไปสู่ระบบ            

นิเวศ ซึ่งขยะพลาสติกชิ้นใหญ่ (macroplastics) ย่อมมีองค์ประกอบของพลาสติกที่มีขนาดเล็กซึ่งสามารถ               

แตกตวั (disintegrate) จนกลายเป็น ไมโครพลาสตกิ (microplastics) ทีม่ขีนาดทีเ่ลก็ลงไปในหน่วยมลิลเิมตร               

ไปจนถึงหน่วยไมโครเมตร ไมโครพลาสติกที่มีขนาดเล็กซ่ึงเกิดจากการแตกตัวเช่นว่าน้ี อาจปนเปื้อนเข้าสู่               

ระบบนิเวศหรือปนเปื้อนระบบห่วงโซ่อาหาร13 ท้ายท่ีสุดเมื่อมนุษย์และสัตว์ได้หายใจอากาศหรือบริโภคอาหาร 

ที่ปนเปื้อนไมโครพลาสติกเข้าไปในร่างกายแล้ว ไมโครพลาสติกก็อาจส่งผลกระทบต่อชีวิต ร่างกายและอนามัย

ของมนุษย์และสัตว์นั้นได้ 

สหภาพยุโรป (หรือ EU) เกิดจากการรวมกลุ่มกันของประเทศที่อยู่ในภูมิภาคยุโรปอันมีลักษณะเป็น

สหภาพเหนอืชาต ิ(Supranational Union) ทางด้านเศรษฐกจิและสงัคม ซึง่ในปัจจบุนัประกอบด้วยสมาชกิ 27 

ประเทศ โดยสหภาพยุโรปเองไม่เพียงถูกจัดตั้งขึ้นอันเป็นผลมาจากเพื่อสร้างความร่วมมือด้านเศรษฐกิจ                  

(economic cooperation) ท�าให้เกดิการพึง่พาอาศยัเกือ้กลูกนัระหว่างประเทศสมาชกิ ท�าให้เกดิความเข้มแขง็

  11 Pierre Condamine and Tim Grabiel, Waste Shipment Regulation revision How to fix Europe’s plastic waste trade  

issues, (Brussels: Rethink Plastic alliance, 2021), p.1-3.

  12 European Commission Directorate-General for Environment, Frequently Asked Questions (FAQs) on Regulation (EC) 

1013/2006 on shipments of waste, (Brussels: European Commission, 2006), p.11.

  13 Stefan Sipka, From strategy to practice: Tough issues ahead for plastics, (Brussels: European Policy Centre, 2018), 

p.1-4.
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ทางเศรษฐกิจในระดับภูมิภาคยุโรปเท่านั้น หากแต่สหภาพยุโรปเองได้ถูกจัดตั้งขึ้นมาเพื่อเสริมสร้างสันติภาพ

ระหว่างประเทศสมาชิกด้วยกันและเสริมสร้างความร่วมมือในด้านต่าง ๆ  ระหว่างประเทศสมาชิก รวมไปถึง                

ความร่วมมือกันในด้านการอนุรักษ์สิ่งแวดล้อมด้วย ผลที่ตามมาท�าให้สหภาพยุโรปได้ก�าหนดนโยบายด้าน                 

สิ่งแวดล้อมสหภาพยุโรป (EU Environment Policy)14 ท�าให้เกิดการบูรณาการยุโรปในมิติการคุ้มครอง                    

สิ่งแวดล้อมเข้าหากันเพื่อสร้างสิ่งแวดล้อมของสหภาพยุโรปให้ดียิ่งขึ้น พร้อมกับลดผลกระทบด้านสิ่งแวดล้อมที่

อาจเกิดข้ึนท้ังต่อประเทศสมาชิกของสหภาพยุโรปและประเทศที่ไม่ได้เป็นสมาชิกสหภาพยุโรป (ประเทศ                   

นอกสมาชิกสหภาพยุโรป) ที่เข้ามาเกี่ยวข้องสัมพันธ์หรือมีส่วนได้ส่วนเสียกับประเทศสมาชิกของสหภาพยุโรป 

กล่าวอีกนัยหน่ึง สหภาพยุโรปต้องการให้นโยบายสิ่งแวดล้อมสหภาพยุโรปเป็นอันหนึ่งอันเดียวกันจน                   

สามารถท�าให้ประเทศสมาชิกของสหภาพยุโรปปฏิบัติตามนโยบายด้านสิ่งแวดล้อมสหภาพยุโรปและ                      

สร้างมาตรฐานการคุ้มครองสิ่งแวดล้อมในท�านองที่คล้อยตามนโยบายด้านสิ่งแวดล้อมสหภาพยุโรป ควบคู่ไป              

กับการสร้างนโยบายด้านสิ่งแวดล้อมสหภาพยุโรปอื่น ๆ  ที่ไม่สร้างผลกระทบด้านสิ่งแวดล้อมให้ประเทศนอก

สมาชิกสหภาพยุโรปไปในคราวเดียวกันด้วย ในขณะเดียวกันประเทศสมาชิกมีต้องปฏิบัติตามระเบียบของ     

สหภาพยุโรป (Regulations) อย่างเคร่งครัด อีกทั้งประเทศสมาชิกสหภาพยุโรปต้องอนุวัติการข้อบังคับ                     

(Directives) ของสหภาพยุโรปไปบัญญัติกฎหมายของประเทศตน ซ่ึงการอนุวัติการกฎหมายตามกฎหมาย      

สหภาพยุโรปน้ัน การตรากฎหมายอนุวัติการของประเทศสมาชิกต้องมีมาตรฐานไม่ต�่าไปกว่าข้อบังคับ                 

สหภาพยุโรปในเรื่องเดียวกัน ซึ่งนั่นหมายความว่ากฎหมายส่ิงแวดล้อมของประเทศสมาชิกต้องสอดรับกับ                   

ระเบียบของสหภาพยุโรปหรือสอดคล้องมีมาตรฐานไม่ต�่าไปกว่าข้อบังคับสหภาพยุโรป ด้วยเหตุนี้เอง กฎหมาย

สิง่แวดล้อมของประเทศสมาชกิจงึมมีาตรการและมาตรฐานทีส่อดคล้องกนัอนัเป็นไปตามแนวคดิการท�ากฎหมาย

ภายในของประเทศสมาชิกให้เป็นอันหนึ่งอันเดียวกัน (harmonisation of national laws) 

ประเทศสมาชิกสหภาพยุโรปที่จัดอยู่ในกลุ่มประเทศพัฒนาแล้ว (developed countries) มีศักยภาพ

ทางเศรษฐกิจสูง รวมทั้งมีสถานะทางเศรษฐกิจสามารถเลือกบริโภคสินค้าและผลิตภัณฑ์เพื่อตอบสนอง                      

ต่อความต้องการใช้งานและเอื้อต่อความสะดวกสบายในชีวิตประจ�าวัน ประเทศพัฒนาแล้วในสหภาพยุโรปเป็น

ตลาดขนาดใหญ่ท่ีมีการผลิตและการบริโภคที่เติบโตเป็นอย่างมาก อีกทั้งประชากรส่วนใหญ่มีก�าลังซื้อสินค้า               

และผลิตภัณฑ์เพื่อตอบสนองต่อพฤติกรรมการบริโภคในชีวิตประจ�าวันหรือตอบสนองต่อความต้องการของตน 

ซึ่งพฤติกรรมของผู้ผลิตและผู้บริโภคในท้องตลาดของประเทศพัฒนาแล้วในสหภาพยุโรปบางส่วนก็มีพฤติกรรม

การบริโภคในชีวิตประจ�าวันที่มุ่งตอบสนองต่อความต้องการของตนและความสะดวกสบายในการด�ารงชีวิตแต่

เพียงอย่างเดียว โดยพฤติกรรมของผู้ผลิตและผู้บริโภคในท้องตลาดของประเทศพัฒนาแล้วในสหภาพยุโรป                 

บางส่วนกลับไม่เป็นประโยชน์ต่อการอนุรักษ์สิ่งแวดล้อมภายในประเทศและภูมิภาคยุโรป15 ซ�้าร้ายพฤติกรรม  

  14 BIO Intelligence Service, European Commission DG ENV. In association with. Plastic Waste in the Environment, (Paris: 

BIO Intelligence Service, 2011), p.19.

  15 Zhe Liu, Michelle Adams, and Tony Robert Walker, “Are exports of recyclables from developed to developing 

countries waste pollution transfer or part of the global circular economy?,” Resources Conservation and Recycling 136, no. 2 

(September 2018), p.22-23.
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ของผู้ผลิตและผู้บริโภคในท้องตลาดของประเทศพัฒนาแล้วบางอย่างอาจน�าไปสู่การสร้างผลกระทบต่อ                       

สิ่งแวดล้อมและระบบนิเวศภายในประเทศ พฤติกรรมของผู้ผลิตและผู้บริโภคในท้องตลาดของประเทศพัฒนา                 

แล้วในสหภาพยุโรปเช่นว่าน้ีอาจเป็นสาเหตุประการส�าคัญท�าให้เพิ่มต้นทุนให้แก่หน่วยงานของรัฐหรือท้องถิ่น

ภายในประเทศของตนที่จะน�ามาใช้สนับสนุนการรักษาคุณภาพสิ่งแวดล้อมให้ดียิ่งขึ้น 

พฤติกรรมของผู้ผลิตและผู้บริโภคผลิตภัณฑ์พลาสติก (plastic products) ในท้องตลาดของประเทศ

พัฒนาแล้วในสหภาพยุโรปก็เช่นเดียวกัน ไม่ว่าผลิตภัณฑ์พลาสติกดังกล่าวจะเป็นผลิตภัณฑ์แบบใช้ครั้งเดียวทิ้ง 

(single-use plastic products) หรือผลิตภัณฑ์แบบหมุนเวียนกลับมาใช้ใหม่ได้ (recyclable plastic                    

products) หากวัสดุพลาสติกหรือผลิตภัณฑ์พลาสติกดังกล่าวถูกเหลือทิ้งจากกระบวนการผลิต การอุปโภค                   

หรือการบริโภคแล้ว รวมทั้งวัสดุพลาสติกหรือผลิตภัณฑ์พลาสติกเส่ือมสภาพจนใช้การไม่ได้แล้วหรือ                  

ผู้บริโภคทิ้งไปเพราะไม่ต้องการใช้งานอีกต่อไป วัสดุพลาสติกหรือผลิตภัณฑ์พลาสติกก็จะกลายมาเป็นขยะ

พลาสติกที่สามารถสร้างผลกระทบต่อสิ่งแวดล้อมและระบบนิเวศของประเทศสมาชิกสหภาพยุโรปที่จัดอยู่ใน  

กลุ่มประเทศพัฒนาแล้วได้ 

นอกจากน้ี ประเทศสมาชิกสหภาพยุโรปท่ีจัดอยู่ในกลุ่มประเทศพัฒนาแล้วยังได้พัฒนากระบวนการ                

กับวิธีการจัดการขยะพลาสติกเพื่อมุ่งลดปริมาณขยะพลาสติกที่เหลือทิ้งจากการใช้งานหรือบริโภคในชีวิต                

ประจ�าวนั ตลอดจนถงึซากขยะพลาสตกิทีถ่กูทิง้ไว้ในพืน้ทีต่่าง ๆ  ซึง่กระบวนการหรอืวธิกีารบางอย่างนัน้สามารถ

ด�าเนินการได้เองภายในประเทศเพื่อน�าไปสู่การลดปริมาณขยะพลาสติกในท้องตลาด ไม่ว่าจะเป็นการน�าขยะ

พลาสติกบางอย่างมาใช้ซ�้าหรือหมุนเวียนกลับมาใช้ใหม่ ในทางตรงกันข้ามประเทศสมาชิกสหภาพยุโรปที่จัด               

อยู่ในกลุ่มประเทศพัฒนาแล้วบางประเทศอาจมีนโยบายส่งเสริมสนับสนุนให้มีการลดจ�านวนขยะพลาสติก                  

ภายในประเทศด้วยการส่งออกขยะพลาสติกออกไปนอกประเทศ (export of plastic waste)16 การส่งออก          

ขยะพลาสติกจากประเทศต้นทางด้วยการเคลื่อนย้ายขยะพลาสติกด้วยการขนส่งขยะพลาสติกทางเรือ                    

(plastic waste shipments) จากสถานท่ีหน่ึงในประเทศสมาชิกสหภาพยุโรปที่จัดอยู่ในกลุ่มประเทศพัฒนา

แล้วไปยังสถานที่หนึ่งนอกประเทศสมาชิกสหภาพยุโรป โดยมากมักเป็นประเทศที่พัฒนาน้อยที่สุดส่วนหน่ึง                 

และประเทศก�าลังพัฒนาอีกส่วนหน่ึง ซ่ึงประเทศปลายทางของการส่งออกขยะพลาสติกมักเป็นประเทศที่ไม่ได้

เป็นสมาชิกองค์การเพื่อความร่วมมือทางเศรษฐกิจและการพัฒนาประเทศ (Non-OECD member countries) 

เป้าหมายของนโยบายประเทศสมาชิกสหภาพยุโรปที่จัดอยู่ในกลุ่มประเทศพัฒนาแล้วมักมุ่งเน้นให้

ประเทศที่ไม่ได้เป็นสมาชิกองค์การเพื่อความร่วมมือทางเศรษฐกิจและการพัฒนาประเทศ ซึ่งมักเป็นประเทศ                

ที่พัฒนาน้อยที่สุดและประเทศก�าลังพัฒนาที่มีฐานะยากจน (poor countries)17 รับภาระจัดการขยะพลาสติก

อย่างครบวงจร ไม่ว่าจะเป็นการจดัการขยะพลาสตกิในลกัษณะทีส่ามารถน�าเอาขยะพลาสตกิหรอืวสัดพุลาสตกิ                  

  16 European Environment Agency, “The plastic waste trade in the circular economy,” [online] Available from : https://

www.eea.europa.cu/publications/the-plastic-waste-trade-in [6 January 2021]

  17 EcoWatch, “EU Bans Exporting Unsorted Plastic Waste to Poorer Countries,” [online] Available from : https://www.

ecowatch.com/eu-bans-plastic-waste-exports-2649639389.html. [7 January 2021]
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ที่เหลือทิ้งมาใช้ประโยชน์ในรูปแบบของการใช้ซ�้าหรือหมุนเวียนกลับมาใช้ใหม่ รวมไปถึงก�าจัดในลักษณะที่                    

ให้ผลประโยชน์ด้านเศรษฐกิจในรูปแบบอื่น ๆ  จากกระบวนการจัดการขยะพลาสติก อีกทั้งประเทศยากจน                

เช่นว่านี้ยังต้องรับเป็นสถานที่รองรับขยะพลาสติก คอยจัดเก็บรวบรวมขยะพลาสติกเอาไว้ในสถานที่หนึ่ง                

สถานที่ใดภายในประเทศ พร้อมกับจัดตั้งจุดรองรับและรวมรวมขยะพลาสติกที่ถูกขนส่งมาจากประเทศต้นทาง 

นั้นหมายความว่าเมื่อประเทศปลายทางอย่างประเทศที่ไม่ได้เป็นสมาชิกองค์การเพื่อความร่วมมือทางเศรษฐกิจ

และการพฒันาประเทศทีม่ฐีานะยากจนนัน้ต้องรบัภาระเกบ็รวบรวมและจดัเกบ็ขยะพลาสตกิจากประเทศต้นทาง

อย่างมีประสิทธิภาพแล้ว ก็ยังต้องกระท�าการป้องกันเพื่อลดการปนเปื้อนของขยะพลาสติกสู่ดินและน�้า อันจะ 

ส่งผลเสียต่อระบบนิเวศและห่วงโซ่อาหาร ซึ่งอาจส่งผลกระทบในด้านลบต่อมนุษย์ สัตว์และส่ิงมีชีวิต แม้ว่า                

ขยะพลาสตกิบางจ�าพวกจะท�าจากวสัดพุลาสตกิย่อยสลายได้ทางชวีภาพ (biodegradable and compostable 

plastics) ซ่ึงสามารถย่อยสลายได้เร็วในระยะเวลาที่จ�ากัดและขยะพลาสติกบางจ�าพวกจะท�าจากวัสดุพลาสติก

ที่สามารถหมุนเวียนกลับมาใช้ใหม่ได้ (recyclable plastics) ซึ่งสามารถน�าเอากลับมาใช้ใหม่ได้ในระบบ    

เศรษฐกิจหมุนเวียน แต่นั่นไม่ได้หมายความว่าขยะพลาสติกจะมีความปลอดภัยต่อสิ่งแวดล้อมและระบบนิเวศ

ของประเทศต้นทาง ในทางตรงกันข้าม ขยะพลาสติกก็อาจมีองค์ประกอบในท�านองที่อาจท�าให้เกิดอันตราย              

ต่อมนุษย์ สัตว์ สิ่งมีชีวิต ทรัพย์สิน และสิ่งแวดล้อมของประเทศปลายทาง

การส่งออกขยะพลาสติกออกไปนอกประเทศของประเทศสมาชิกสหภาพยุโรปที่จัดอยู่ในกลุ่มประเทศ

พัฒนาแล้วย่อมเป็นช่องทางในการลดปริมาณขยะพลาสติกภายในประเทศของประเทศสมาชิกสหภาพยุโรป                 

ทีจ่ดัอยูใ่นกลุม่ประเทศพฒันา ซึง่ประเทศในกลุม่นีม้กัเป็นประเทศทีม่ฐีานะทางการเงนิทีด่แีละมคีวามแขง็แกร่ง             

ทางเศรษฐกิจ รวมทั้งการส่งออกขยะพลาสติกไปนอกประเทศย่อมท�าให้ขยะพลาสติกไม่มีทางล้นตลาดภายใน

ประเทศได้ น้ันหมายความว่าในขณะท่ีประเทศสมาชิกสหภาพยุโรปที่จัดอยู่ในกลุ่มประเทศพัฒนาแล้วที่มี             

ฐานะร�่ารวยสามารถบริโภคผลิตภัณฑ์พลาสติกได้อย่างไร้ขีดจ�ากัดและก่อขยะพลาสติกอย่างมหาศาล                      

เพราะอย่างไรเสียก็มีช่องทางในการระบายขยะพลาสติกออกไปสู่นอกประเทศ แล้วยังมีงบประมาณและ                 

รายจ่ายมากเพียงพอที่จะสนับสนุนกิจกรรมส่งออกขยะพลาสติกไปยังประเทศที่ไม่ได้เป็นสมาชิกองค์การ                 

เพื่อความร่วมมือทางเศรษฐกิจและการพัฒนาประเทศที่มีฐานะยากจน เช่นนี้แล้วเท่ากับว่าการที่ยินยอมให้               

มีการระบายขยะพลาสติกออกไปจากท้องตลาดภายในประเทศที่ร�่ารวย (ประเทศที่พัฒนาแล้ว) อาจเป็นปัจจัย

หนึง่ทีท่�าให้พฤตกิรรมของผูผ้ลติผลติภณัฑ์พลาสตกิและผู้บรโิภคผลิตภณัฑ์พลาสตกิไม่รูจ้กัเปลีย่นแปลงพฤตกิรรม

หรือปรับเปลี่ยนพฤติกรรมอันจะเป็นประโยชน์ต่อการลดปริมาณขยะพลาสติกภายในประเทศ อีกทั้งประเทศ

สมาชิกสหภาพยุโรปยังอาจต้องแบกรับต้นทุนในการส่งออกขยะพลาสติกไปยังประเทศที่ยากจน (ประเทศ                    

ที่พัฒนาน้อยท่ีสุดหรือประเทศท่ีก�าลังพัฒนา) ในทางกลับกันประเทศที่ยากจนไม่เพียงจะต้องรับภาระในการ

จัดการขยะพลาสติกท่ีเกิดข้ึนจากการบริโภคในท้องตลาดภายในประเทศแล้ว ยังต้องรองรับการน�าเข้าขยะ              

จากประเทศที่ร�่ารวย (ประเทศที่พัฒนาแล้ว) อีกด้วย

จากที่กล่าวมาข้างต้นประเทศสมาชิกสหภาพยุโรปที่จัดอยู่ในกลุ่มประเทศพัฒนาแล้วอาจผลิตและ               

น�าเข้าผลติภณัฑ์พลาสตกิเข้ามาบรโิภคในท้องตลาดภายในประเทศได้อย่างต่อเนือ่ง พร้อมกบัด�าเนนิกจิกรรมการ

บริโภคผลิตภัณฑ์พลาสติกและทิ้งผลิตภัณฑ์พลาสติกที่เหลือใช้ให้กลายเป็นขยะพลาสติกที่ส่งผลกระทบ                      
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ต่อสิง่แวดล้อมและระบบนเิวศ เหตนุีเ้องย่อมถอืได้ว่าประเทศสมาชกิสหภาพยโุรปทีจ่ดัอยูใ่นกลุ่มประเทศพฒันา              

แล้วเป็นผู้ก่อมลพิษ (polluters) เสียเอง ประเทศสมาชิกสหภาพยุโรปที่จัดอยู่ในกลุ่มประเทศพัฒนาแล้วกลับ

ผลักภาระให้ประเทศท่ีไม่ได้เป็นสมาชิกองค์การเพื่อความร่วมมือทางเศรษฐกิจและการพัฒนาที่มีฐานะยากจน

ต้องรบัภาระในการจดัการขยะพลาสตกิและแบกรบัค่าใช้จ่ายในการควบคมุผลกระทบจากขยะพลาสตกิทีน่�าเข้า

มาในประเทศบางส่วน ในขณะเดียวกันประเทศที่ไม่ได้เป็นสมาชิกองค์การเพื่อความร่วมมือทางเศรษฐกิจ                  

และการพัฒนาอาจต้องรับภาระต้นทุนด้านสิ่งแวดล้อมบางอย่างในการจัดการขยะพลาสติกที่น�าเข้ามา                   

ภายในประเทศ เช่น ต้นทุนในการคัดแยกขยะพลาสติกเพื่อจ�าแนกขยะพลาสติกที่สามารถน�ามาใช้เป็นวัตถุดิบ

ในภาคอุตสาหกรรมและต้นทุนในการท�าความสะอาดขยะพลาสติกเพื่อให้ขยะพลาสติกสะอาดเพียงพอที่จะใช้

เป็นวตัถดุบิในภาคอตุสาหกรรมได้ ซึง่หากว่าประเทศสมาชกิสหภาพยโุรปทีจ่ดัอยูใ่นกลุม่ประเทศพฒันาแล้วเป็น                  

ผู้ก่อมลพิษเสียเอง ก็ย่อมต้องแสดงความรับผิดชอบแบกรับต้นทุนเพื่อป้องกันไม่ให้ผลิตภัณฑ์พลาสติกที่ตน                    

ได้ก่อให้เกิดขึ้นส่งผลกระทบต่อสิ่งแวดล้อม ซ่ึงตลาดยุโรปพึงต้องยอมรับว่าตลอดวัฏจักรชีวิตผลิตภัณฑ์ตั้งแต่              

การผลติไปจนถงึการจดัการหลังการใช้งานผลติภณัฑ์พลาสติกตอ้งมตีน้ทนุด้านสิง่แวดลอ้ม หากประเทศสมาชกิ

สหภาพยโุรปทีจ่ดัอยูใ่นกลุม่ประเทศพฒันาแล้วเป็นผูท้ีม่ส่ีวนในการก่อให้เกดิผลติภณัฑ์พลาสตกิเสยีเอง กจ็ะต้อง

เป็นผู้รับภาระในต้นทุนด้านสิ่งแวดล้อมต่าง ๆ  อันเกิดจากการบริหารจัดการขยะพลาสติกจากการบริโภคใน

ประเทศ 

มาตรการห้ามส่งออกขยะพลาสติกไปยังประเทศที่ยากจน (ประเทศนอกกลุ่มโออีซีดี) ของ
สหภาพยุโรป

การส่งออกขยะพลาสตกิจากประเทศหนึง่ (ประเทศต้นทาง) ไปยงัอกีประเทศหนึง่ (ประเทศปลายทาง)     

อาจส่งผลดีในการลดปริมาณขยะพลาสติกในอีกประเทศหนึ่ง แต่ก็อาจเป็นการเพิ่มภาระในการบริหารจัดการ

ขยะพลาสติกให้กับอีกประเทศหน่ึง (ประเทศปลายทาง) แม้ว่าประเทศที่น�าเข้าขยะพลาสติกเข้ามาภายใน    

ประเทศอาจได้รับประโยชน์ทางเศรษฐกิจจากขยะพลาสติกที่สามารถหมุนเวียนกลับมาใช้ใหม่เพื่อน�าพลาสติก

จากขยะดังกล่าวกลับเข้าสู่กระบวนการผลิตวัสดุหรือผลิตภัณฑ์พลาสติกในตลาดภายในประเทศได้ แต่ส�าหรับ

การน�าเข้าขยะพลาสติกท่ีไม่ได้รับการคัดแยก (unsorted plastic waste) หรือขยะพลาสติกที่ไม่สามารถ

หมุนเวียนกลับมาใช้ใหม่ (non-recyclable plastic waste)18 ก็แทบจะไม่มีประโยชน์ทางเศรษฐกิจต่อ                  

ประเทศปลายทางน�าเข้าขยะพลาสติกเช่นว่านี้เลย ซึ่งการน�าเข้าขยะพลาสติกที่ไม่ได้รับการคัดแยกหรือ                    

ขยะพลาสติกที่ไม่สามารถหมุนเวียนกลับมาใช้ใหม่ได้ก็กลับแต่จะสร้างปัญหาต่อสิ่งแวดล้อมและระบบนิเวศของ

ประเทศปลายทางท่ีน�าเข้าขยะพลาสติก ในทางตรงกันข้ามประเทศที่น�าเข้าขยะพลาสติกเข้ามาภายในประเทศ

ต้องเป็นผู้รับภาระในค่าใช้จ่ายอันเกิดจากการจัดการขยะพลาสติกที่ประเทศอื่นเป็นผู้ก่อขึ้น ซึ่งแท้ที่จริงแล้ว

  18 Deutsche Welle, “EU bans plastic waste exports to poor nations,” [online] Available from : https://www.dw.com/

en/eu-bans-plastic-waste-exports-to-poor-nations/a-56033900. [8 January 2021]
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ประเทศผู้ก่อขยะพลาสติกควรเป็นผู้รับภาระในค่าใช้จ่ายในการจัดการขยะพลาสติกด้วยตนเองภายใต้หลัก             

ผู้ก่อมลพิษเป็นผู้จ่ายหรือหลัก PPP ด้วยเหตุนี้ สหภาพยุโรปจึงเล็งเห็นว่าหากปล่อยให้ประเทศสมาชิกของตนที่

จดัอยูใ่นกลุม่ประเทศพฒันาแล้ว สามารถส่งออกขยะพลาสตกิทีไ่ม่ได้รบัการคดัแยกหรอืขยะพลาสตกิทีไ่ม่สามารถ

หมนุเวยีนกลบัมาใช้ใหม่ออกไปยงัประเทศทีย่ากจนอย่างเช่นประเทศทีไ่ม่ได้เป็นสมาชกิองค์การเพือ่ความร่วมมอื

ทางเศรษฐกิจและการพัฒนาประเทศ (หรือประเทศนอกกลุ่มโออีซีดี) แล้ว ขยะพลาสติกที่ไม่ได้รับการคัดแยก

หรือขยะพลาสติกที่ไม่สามารถหมุนเวียนกลับมาใช้ใหม่ก็จะไปท�าลายสิ่งแวดล้อมและระบบนิเวศของประเทศ            

ที่ไม่ได้เป็นสมาชิกองค์การเพื่อความร่วมมือทางเศรษฐกิจและการพัฒนาประเทศที่มีฐานะยากจน รวมทั้ง                 

ขยะพลาสตกิดงักล่าวอาจสร้างภาระด้านอืน่ ๆ  ให้กบัประเทศยากจนเช่นว่านี ้ การส่งออกขยะพลาสตกิทีไ่ม่ได้รบั               

การคัดแยกหรือขยะพลาสติกท่ีไม่สามารถหมุนเวียนกลับมาใช้ใหม่ออกไปยังประเทศที่ยากจน เท่ากับว่า                         

เป็นการสร้างภาระงบประมาณรายจ่ายในการจัดการขยะพลาสติกให้กับประเทศที่มีฐานะยากจนและประเทศ              

ที่ยากจนอาจต้องจัดสรรงบประมาณอีกจ�านวนหนึ่งมาเพื่อจัดการขยะพลาสติกที่ประเทศของตนไม่ได้ผลิต                

ขยะดังกล่าวขึ้น

เหตนุีเ้องในปี 2020 สหภาพยโุรปจงึได้ก�าหนดมาตรการห้ามส่งออกขยะพลาสตกิทีไ่ม่สามารถหมนุเวยีน

กลับมาใช้ใหม่และขยะพลาสติกที่ไม่ได้รับการคัดแยกทุกประเภทไปยังประเทศนอกกลุ่มโออีซีดี (A ban on               

the export of unsorted plastic waste and non-recyclable plastic waste to non-OECD nations) 

สหภาพยุโรปได้บรรจุมาตรการน้ีเอาไว้ในกฎหมายสหภาพยุโรปล�าดับรอง ได้แก่ กฎหมายล�าดับรอง                   

Commission Delegated Regulation (EU) 2020/217419 ที่วางหลักเกณฑ์สอดคล้องกับอนุสัญญาบาเซล 

(Basel Convention)) และออกโดยอาศัยอ�านาจตามความในระเบียบสหภาพยุโรป Regulation (EC)                      

No 1013/2006 (ระเบียบว่าด้วยการส่งออกขยะของสหภาพยุโรป (shipments of waste)) กฎหมายล�าดับ

รองฉบับนี้มีผลบังคับใช้ตั้งแต่วันที่ 1 มกราคม 2021 โดยวางหลักเกณฑ์ห้ามไม่ให้ประเทศสมาชิกสหภาพยุโรป 

(หรือรัฐสมาชิกสหภาพยุโรป) ส่งออกขยะพลาสติกที่มีความเสี่ยงจะก่อให้เกิดอันตรายต่อสิ่งแวดล้อมและ                   

ระบบนิเวศไปยังประเทศที่ไม่ได้เป็นสมาชิกองค์การเพื่อความร่วมมือทางเศรษฐกิจและการพัฒนาประเทศ                  

(หรือประเทศนอกกลุ่มโออีซีดี) ที่มีฐานะยากจน การวางหลักเกณฑ์ในท�านองนี้ย่อมเป็นไปตามหลักการพื้นฐาน

ภายใต้แผนปฏิบัติงานสหภาพยุโรปว่าด้วยระบบเศรษฐกิจหมุนเวียน (EU Circular Economy Action Plan)20 

ที่สนับสนุนระบบเศรษฐกิจที่มีการหมุนเวียนน�าเอาวัสดุพลาสติกที่มีอยู่แล้วหรือขยะพลาสติกที่ยังคงหลงเหลือ

จากการบริโภค น�ากลับมาใช้ซ�้า (reuse) หรือหมุนเวียนกลับมาใช้ใหม่ (recycle) ให้เกิดประสิทธิภาพสูง                

ที่สุดทั่วทั้งวงจรชีวิตผลิตภัณฑ์พลาสติก (plastic product life cycle) ตั้งแต่เริ่มต้นกระบวนการผลิต                   

ผลิตภัณฑ์พลาสติกไปจนถึงสิ้นสุดกระบวนการจัดการขยะพลาสติกที่ถูกทิ้งภายหลังจากการบริโภคเสร็จสิ้นแล้ว

  19 Thomson Reuters, Legal UK & Ireland, “Delegated Regulation to control transboundary plastic waste shipments 

published in Official Journal,” [online] Available from : https://uk.practicallaw.thomsonreuters.com/w-028-9565?transitionType= 

Default&contextData=(sc.Default)&firstPage=true. [8 January 2021]

  20 European Commission, “EU Circular Economy Action Plan,” [online] Available from : https://ec.europa.eu/environ-

ment/circular-economy/index_en.htm. [8 January 2021]
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หรือถูกทิ้งไม่ให้น�ามาใช้ประโยชน์อีกต่อไปอีก อย่างไรก็ดีมาตรการห้ามส่งออกขยะพลาสติกที่ไม่สามารถ 

หมุนเวียนกลับมาใช้ใหม่และขยะพลาสติกที่ไม่ได้รับการคัดแยกทุกประเภทไปยังประเทศนอกกลุ่มโออีซีดี                      

ก็มีข้อยกเว้น โดยเฉพาะอย่างยิ่งในกรณีท่ีประเทศนอกกลุ่มโออีซีดีได้ยินยอมให้มีการน�าเข้าขยะพลาสติกมา                

ยังประเทศของตน เท่ากับประเทศนอกกลุ่มโออีซีดียอมรับเอาผลเสียหายที่อาจจะเกิดขึ้นจากขยะพลาสติก                     

ที่น�าเข ้ามาแก ่ตนเอง ซึ่ งการให ้ความยินยอมของประเทศนอกกลุ ่มโออี ซีดี น้ันจะต ้องเป ็นไปตาม                                     

หลักเกณฑ์ที่สหภาพยุโรปได้ก�าหนดเอาไว้อย่างเคร่งครัด (ดังจะกล่าวต่อไป) 

อกีประการหนึง่สหภาพยโุรปกย็งัก�าหนดแผนการปฏบิตัเิพือ่ปรบัตวัให้เข้ากบัการเปลีย่นแปลงสภาพภมูิ

อากาศ (climate change) และการเสื่อมโทรมของคุณภาพสิ่งแวดล้อมในภูมิภาคยุโรป (environmental 

degradation) นั้นก็คือแผนปฏิรูปสีเขียวยุโรป (European Green Deal)21 ซึ่งแผนของสหภาพยุโรปฉบับนี้             

เป็นยุทธศาสตร์ส�าคัญในการขับเคลื่อนให้เกิดระบบเศรษฐกิจหมุนเวียนที่มุ่งเน้นท�าให้ปริมาณขยะพลาสติกใน

ท้องตลาดยุโรป ที่การผลิตวัสดุหรือผลิตภัณฑ์พลาสติก การบริโภคผลิตภัณฑ์พลาสติก ตลอดจนถึงการจัดการ

ขยะพลาสตกิกส็ามารถส่งผลต่อการเปลีย่นแปลงอณุหภมูขิองโลก ด้วยเหตนุีเ้อง สหภาพยโุรปจงึวางยทุธศาสตร์ 

ภายใต้แผนปฏรูิปสีเขียวเพือ่สนบัสนนุให้เกดิการจดัการขยะพลาสตกิในท้องตลาดยโุรปอย่างยัง่ยนื ในขณะเดยีวกนั

การบริโภคขยะพลาสติกในท้องตลาดยุโรปก็ต้องไม่ส่งผลกระทบต่อประเทศอื่น ๆ  ทั่วทุกภูมิภาคของโลก โดย

เฉพาะอย่างยิ่งประเทศที่ไม่ได้เป็นสมาชิกองค์การเพื่อความร่วมมือทางเศรษฐกิจและการพัฒนาประเทศ                    

(หรือประเทศนอกกลุ่มโออีซีดี) ที่มีฐานะยากจน น้ันหมายความว่าแผนดังกล่าวได้วางแนวทางส�าหรับให้                

สถาบันทางการเมืองและประเทศสมาชิกสหภาพยุโรปได้ด�าเนินการเพื่อบรรลุเป้าหมายในด้านพลังงาน                   

สิ่งแวดล้อมและการเปลี่ยนแปลงสภาพภูมิอากาศ รวมไปถึงรับมือกับปัญหาและผลกระทบที่อาจเกิดขึ้นจาก                 

ไมโครพลาสติก (micro plastics) และสารพิษที่มากับพลาสติกอื่น ๆ  (unintentional releases of plastics) 

โดยแผนฉบับนี้ได้ก�าหนดให้คณะกรรมาธิการยุโรป (European Commission หรือ EC) ในฐานะที่เป็น                 

องค์กรฝ่ายบริหารของสหภาพยุโรปจะต้องพัฒนากฎระเบียบที่ออกโดยฝ่ายบริหารสหภาพยุโรปเพื่อสร้างเกณฑ์

ก�าหนดบรรจุภัณฑ์พลาสติกท่ีวางจ�าหน่ายหรือถูกน�ามาใช้งานในตลาดยุโรปทุกชิ้นจะต้องเป็นบรรจุภัณฑ์ที่          

สามารถน�ามาใช้ช�้าหรือหมุนเวียนกลับมาใช้ใหม่ในระบบเศรษฐกิจหมุนเวียนยุโรปได้ภายในปี 2030 อีกทั้ง                  

คณะกรรมาธิการยุโรปในฐานะท่ีเป็นองค์กรฝ่ายบริหารของสหภาพยุโรปจะต้องพัฒนากฎระเบียบสหภาพยุโรป

ว่าด้วยพลาสติกย่อยสลายได้ทางชีวภาพและพลาสติกที่ผลิตจากวัสดุจากธรรมชาติ (regulatory framework 

for biodegradable and bio-based plastics) เพือ่น�ามาบงัคบัใช้กบัผลติภณัฑ์พลาสตกิแบบใช้ครัง้เดยีวทิง้ 

(single use plastics) ที่วางขายหรือถูกน�ามาใช้งานในท้องตลาดยุโรป

  21 European Commission, “A European Green Deal Striving to be the first climate-neutral continent,” [online] Available 

from : https://ec.europa.eu/info/strategy/priorities-2019-2024/european-green-deal_en. [8 January 2021]
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กฎหมายล�าดับรอง Commission Delegated Regulation (EU) 2020/2174 ได้วางหลักเกณฑ์                 

ทั่วไปที่ห้ามไม่ให้ประเทศสมาชิกสหภาพยุโรปส่งออกขยะพลาสติกที่มีความเสี่ยงที่จะก่ออันตรายต่อสิ่งแวดล้อม

และไม่สามารถน�ากลับมาใช้ในระบบเศรษฐกิจหมุนเวียนได้อีก ไม่ว่าขยะพลาสติกดังกล่าวจะเป็นขยะพลาสติก 

ทีไ่ม่ได้รบัการคดัแยกหรอืขยะพลาสตกิทีไ่ม่สามารถหมนุเวยีนกลบัมาใช้ใหม่ล้วนแล้วแต่ต้องห้ามไม่ให้ส่งออกไป

ยังประเทศนอกกลุ่มโออีซีดี แต่ถ้าหากเป็นขยะพลาสติกสะอาด (clean plastic waste) ที่มีความเสี่ยงที่                   

จะก่ออนัตรายต่อสิง่แวดล้อมในระดบัต�า่และสามารถน�ากลับมาใช้ในระบบเศรษฐกจิหมนุเวยีนได้อกีแล้ว ประเทศ

สมาชิกสหภาพยุโรปจึงจะสามารถส่งออกขยะพลาสติกสะอาดออกไปยังประเทศนอกกลุ่มโออีซีดีได้โดยการ             

ส่งออกขยะพลาสติกสะอาดต้องเป็นไปเพื่อเป้าหมายเฉพาะในการน�าขยะพลาสติกสะอาดไปเข้าสู่กระบวนการ

หมุนเวียนกลับมาใช้ใหม่เท่านั้น เหตุที่กฎหมายล�าดับรองบัญญัติเอาไว้เช่นว่านี้ ก็เพราะต้องการให้ประเทศ                 

สมาชิกสหภาพยุโรปที่มีส่วนในการก่อให้เกิดขยะพลาสติกหรือเป็นผู้ผลิตขยะพลาสติกด้วยตนเอง พึงต้องเป็น

ผู้รับภาระในค่าใช้จ่ายอันเกิดจากการจัดการขยะพลาสติกที่ตนเป็นผู้ก่อขึ้นหรือตนได้ผลิตขึ้น โดยไม่สมควร            

ผลักภาระในการจัดการขยะพลาสติกไปให้กับประเทศอื่น โดยเฉพาะอย่างยิ่งประเทศที่มีฐานะทางเศรษฐกิจ               

ด้อยกว่าตน กล่าวอีกนัยหน่ึงประเทศสมาชิกสหภาพยุโรปในฐานะผู้ก่อขยะพลาสติกต่อระบบนิเวศและ                    

สิ่งแวดล้อมควรต้องรับผิดชอบค่าใช้จ่ายทั้งหมดในการป้องกันและจัดการขยะพลาสติกด้วยตนเอง การด�าเนิน

การตามหลักผู้ก่อมลพิษเป็นผู้จ่ายของสหภาพยุโรปในท�านองนี้ย่อมเป็นเครื่องสะท้อนให้เห็นถึงความรับผิดชอบ

ต่อส่งแวดล้อมและระบบนิเวศของสหภาพยุโรปต่อภูมิภาคยุโรปของตนเองและภูมิภาคอื่น ๆ  บนโลก

ส�าหรับกฎหมายล�าดับรอง Commission Delegated Regulation (EU) 2020/2174 ยังได้วางหลัก

เกณฑ์บางประการเกี่ยวกับการส่งออกขยะพลาสติกไปนอกสหภาพยุโรป (Exports from the EU) การน�าเข้า

ขยะพลาสติกมาในสหภาพยุโรป (Imports into the EU) และการขนส่งขยะพลาสติกภายในสหภาพยุโรป 

(Intra-EU shipments) โดยสรุปสาระส�าคัญได้ดังนี้22

(ก) ในระเบียบว่าด้วยการส่งออกขยะพลาสติกไปนอกสหภาพยุโรปนั้น ไม่เพียงแต่ห้ามไม่ให้ประเทศ

สมาชิกสหภาพยุโรปส่งออกขยะพลาสติกท่ีมีความเสี่ยงที่จะก่ออันตรายต่อสิ่งแวดล้อม (hazardous plastic 

waste) ในลักษณะท่ีเป็นขยะพลาสติกท่ีไม่ได้รับการคัดแยกหรือยากที่จะหมุนเวียนกลับไปใช้ใหม่เท่านั้น                   

หากแต่ส่งออกขยะพลาสติกสะอาดออกไปยังประเทศนอกกลุ่มโออีซีดีได้น้ันจะต้องเป็นไปตามเงื่อนไขเฉพาะ 

(specific conditions) ท่ีคณะกรรมาธิการยุโรปได้ก�าหนดเอาไว้ ประเทศนอกกลุ่มโออีซีดีที่ประสงค์จะน�าเข้า

ขยะพลาสติกอันตรายก็จะต้องแสดงรายละเอียดเกี่ยวกับกฎระเบียบภายในประเทศของตนให้คณะกรรมาธิการ

ยุโรปได้ทราบว่ากฎระเบียบภายในประเทศได้สอดคล้องและเป็นไปในท�านองเดียวกับกฎหมายล�าดับรอง                   

Commission Delegated Regulation (EU) 2020/2174 อย่างไรบ้าง ซ่ึงประเทศนอกกลุ่มโออีซีดีที่น�าเข้า

ขยะพลาสตกิจากประเทศสมาชกิสหภาพยโุรปเข้ามาในประเทศของตนนัน้กจ็ะต้องเป็นไปตามเงือ่นไขทีร่ะบเุอา

ไว้ในกฎหมายล�าดบัรอง Commission Delegated Regulation (EU) 2020/2174 อย่างเคร่งครดั นอกจากนี้

  22 European Commission, “Plastic waste shipments: new EU rules on importing and exporting plastic waste,” [online] 

Available from : https://ec.europa.eu/environment/news/plastic-waste-shipments-new-eu-rules-importing-and-exporting-                         

plastic-waste-2020-12-22_en. [1 January 2021] 
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ประเทศนอกกลุ่มโออีซีดีที่ประสงค์จะน�าเข้าขยะพลาสติกจากประเทศสมาชิกสหภาพยุโรปเข้ามาในประเทศ               
ของตน ก็ต้องแจ้งข้อมูลข่าวสารเก่ียวกับการปฏิบัติตามกฎหมายล�าดับรอง Commission Delegated                      
Regulation (EU) 2020/2174 และกฎหมายอื่น ๆ  ภายในประเทศของตนที่เกี่ยวข้องกับการน�าเข้าขยะ                  
พลาสติก หากประเทศนอกกลุ่มโออีซีดีท่ีมีความประสงค์ที่จะน�าขยะพลาสติกอันตรายที่ไม่สามารถหมุนเวียน
กลบัมาใหม่หรอืยากต่อการหมนุเวยีนกลบัมาใช้ใหม่แล้ว กจ็ะต้องแจ้งประเทศสหภาพยโุรปทีส่่งออกขยะพลาสตกิ
มายังประเทศของตนเก่ียวกับค�าเตือนล่วงหน้าและกระบวนการให้ความยินยอมให้น�าเข้าขยะพลาสติก                  
อันตรายเข้ามายังประเทศของตน (prior notification and consent procedure) รวมถึงประเทศสหภาพ
ยโุรปทีเ่ป็นประเทศต้นทางและประเทศทีส่ามทีเ่ป็นประเทศปลายทางของการส่งออกขยะพลาสตกิจะต้องอนญุาต 
(authorise) ให้มีการส่งออกขยะพลาสติกข้ามแดนจากประเทศของตนและการน�าเข้าขยะพลาสติกเข้ามา                  
ยังประเทศของตน ซึ่งเท่ากับว่าสหภาพยุโรปได้ก�าหนดเงื่อนไขบางประการในเชิงผ่อนคลายความศักดิ์สิทธ์ิของ
หลักผู้ก่อมลพิษเป็นผู้จ่าย โดยให้ยกความยินยอมของประเทศนอกกลุ่มโออีซีดีที่ประสงค์จะน�าเข้าขยะพลาสติก
จากประเทศสมาชิกสหภาพยุโรปเข้ามาในประเทศของตนมาเป็นเงื่อนไขในการส่งออกขยะพลาสติกของ                    
ประเทศสมาชิกสหภาพยุโรปได้ น้ันหมายความว่าประเทศนอกกลุ่มโออีซีดีที่ประสงค์จะน�าเข้าขยะพลาสติก              
จากประเทศสมาชิกสหภาพยุโรปเข้ามาในประเทศของตนต้องรับรู้ถึงความเส่ียงและยอมรับเอาผลเสียหาย                    
ที่เกิดขึ้นแก่สิ่งแวดล้อมและระบบนิเวศต่อประเทศตนเอง

(ข)  การน�าเข้าขยะพลาสตกิอนัตราย (ได้แก่ ขยะพลาสตกิทีไ่ม่ได้รบัการคดัแยกหรอืขยะพลาสตกิทีย่าก
ต่อการหมุนเวียนกลับมาใช้ใหม่) จากประเทศที่สามเข้ามาในประเทศสมาชิกสหภาพยุโรป ประเทศสมาชิก   
สหภาพยุโรปที่เป็นประเทศปลายทาง และประเทศที่สามที่เป็นต้นทางก็จะต้องอนุญาตให้มีการส่งออกขยะ
พลาสติกข้ามแดนและการน�าเข้าขยะพลาสติกเข้ามายังประเทศของตน

(ค)  กฎระเบยีบว่าด้วยค�าเตอืนล่วงหน้าและกระบวนการให้ความยนิยอมให้น�าเข้าขยะพลาสตกิอนัตราย
เข้ามายงัประเทศของตน (ดงัทีก่ล่าวมาในข้างต้น) จะต้องถกูน�าปรบัมาใช้กบัการขนส่งขยะพลาสตกิอนัตรายหรอื

ขยะพลาสติกที่ยากจะหมุนเวียนกลับมาใช้ใหม่ระหว่างประเทศสมาชิกสหภาพยุโรปด้วยกัน

ข้อสังเกตบางประการเกี่ยวกับมาตรการห้ามส่งออกขยะพลาสติกไปยังประเทศที่ยากจน 
(ประเทศนอกกลุ่มโออีซีดี) ของสหภาพยุโรป

จากที่กล่าวมาแล้วในข้างต้นกฎหมายใหม่ของสหภาพยุโรป ได้แก่ กฎหมายล�าดับรอง Commission 
Delegated Regulation (EU) 2020/2174 ไม่เพียงจะน�าหลักการของอนุสัญญาบาเซลมาผูกพันภาคีแห่ง
อนุสัญญาที่เป็นสมาชิกสหภาพยุโรปเพียงเท่านั้น หากแต่หลักการของอนุสัญญาบาเซลน้ีส่งอิทธิพลโดยตรง                
ให้สหภาพยุโรปมีหน้าท่ีและความรับผิดชอบท่ีจะต้องด�าเนินการลดขยะพลาสติกในภูมิภาคยุโรปของตน ควบคู่
ไปกับสนับสนุนให้ประเทศสมาชิกปฏิบัติตามหลักเกณฑ์ของอนุสัญญาบาเซลที่มุ่งขจัดปัญหาเน่ืองมาจากการ               
น�าเข้าขยะพลาสตกิอนัตรายทีม่อีงค์ประกอบหรอืปนเป้ือนสารอนัตรายต่ออาจก่อผลกระทบในด้านลบต่อระบบ
นิเวศภายในประเทศและการจัดการขยะพลาสติกที่ยากต่อการหมุนเวียนกลับมาใช้ใหม่ โดยสหภาพยุโรป                 
และประเทศสมาชิกสหภาพยุโรปพึงต้องด�าเนินการควบคุมการน�าเข้าและการส่งออกอย่างเคร่งครัด ท�าให้ขยะ

พลาสติกเกิดความปลอดภัยและไม่ก่อให้เกิดผลกระทบต่อมนุษย์ สิ่งแวดล้อมและระบบนิเวศ พร้อมกับป้องกัน
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ปัญหาการลักลอบส่งออกขยะพลาสติกอันตรายและขยะพลาสติกที่ยากต่อการหมุนเวียนกลับมาใช้ใหม่โดย                   

ไม่ได้ผ่านพธิกีารศลุกากรตรวจปล่อยของออกจากอารกัขาของศุลกากรประเทศต้นทางหรอืไม่ผ่านพธิกีารศุลกากร

น�าของเข้ามาในประเทศปลายทาง อีกท้ังกฎหมายล�าดับรอง Commission Delegated Regulation (EU) 

2020/2174 ยังน�าเอาหลักการกฎหมายสิ่งแวดล้อมสากล 2 หลักการด้วยกันมาจัดท�าเป็นกฎหมาย น้ันก็คือ 

หลักผู้ก่อมลพิษเป็นผู้จ่ายหรือ Polluter Pays Principle (หลัก PPP) ที่มีปรัชญาส�าคัญว่าผู้ก่อให้เกิดขยะ

พลาสตกิจากการผลติและบรโิภคในท้องตลาด กจ็ะต้องเป็นผูร้บัผดิชอบในความเสยีหายใด ๆ  อนัเนือ่งมาจากขยะ

พลาสติกต่อสิ่งแวดล้อมและระบบนิเวศ รวมทั้งยังมีหน้าที่ในการมีส่วนร่วมในการบริหารจัดการขยะพลาสติก             

ดังกล่าวตั้งแต่ผลิตภัณฑ์หรือวัสดุพลาสติกได้ถือก�าเนิดขึ้นมาไปจนถึงการก�าจัดขยะพลาสติกหรือการน�าขยะ

พลาสตกิหมนุเวยีนกลบัมาใช้ใหม่ (ซึง่ในเวลาต่อมาหลกั PPP ได้ถกูขยายความและพฒันาให้เป็นหลกัการเฉพาะ

นั้นก็คือหลักความรับผิดชอบท่ีเพิ่มขึ้นของผู้ผลิต (Extended Producer Responsibility หรือหลัก EPR)23                      

ซึ่งมีปรัชญาส�าคัญว่าการขยายความรับผิดชอบของผู้ผลิตวัสดุพลาสติกหรือผลิตภัณฑ์พลาสติกที่วางขายใน                  

ท้องตลาด จะต้องครอบคลุมตลอดทั้งวงจรชีวิต (Life cycle) วัสดุพลาสติกหรือผลิตภัณฑ์พลาสติก ตั้งแต่                    

การผลิตวัสดุพลาสติกหรือผลิตภัณฑ์พลาสติกไปจนถึงกระบวนการหลักจากการใช้ประโยชน์จากวัสดุพลาสติก

หรือการบริโภคผลิตภัณฑ์พลาสติกเสร็จสิ้นแล้ว โดยหลัก ERP มุ่งเน้นให้ผู้ผลิตขยะพลาสติกจะต้องเข้ามา                   

มีส่วนร่วมรับผิดชอบตลอดทั้งวงจรชีวิตวัสดุพลาสติกหรือผลิตภัณฑ์พลาสติก) 

อย่างไรกต็ามขยะพลาสตกิทีส่ามารถหมนุเวยีนกลับมาใช้ใหม่ได้ง่ายย่อมเป็นทีต้่องการของตลาดภูมภิาค

ยุโรปและตลาดนอกภูมิภาคยุโรปใช้เป็นปัจจัยการผลิตทั้งในประเทศสมาชิกสหภาพยุโรปที่เป็นสมาชิกองค์การ

เพื่อความร่วมมือทางเศรษฐกิจและการพัฒนาประเทศ และประเทศที่พัฒนาน้อยที่สุดหรือประเทศก�าลังพัฒนา

ทีไ่ม่ได้เป็นสมาชกิองค์การเพือ่ความร่วมมอืทางเศรษฐกจิและการพฒันาประเทศ สหภาพยโุรปจงึควรควบคมุให้

ประเทศสมาชิกสหภาพยุโรปและประเทศท่ีพัฒนาน้อยที่สุดหรือประเทศก�าลังพัฒนาที่ไม่ได้เป็นสมาชิกองค์การ

เพื่อความร่วมมือทางเศรษฐกิจและการพัฒนาประเทศร่วมมือกันปราบปรามการลักลอบน�าเข้าและส่งออก                 

ขยะพลาสตกิ (smuggling of plastic waste)24 อย่างต่อเนือ่งและครอบคลมุทัง้ระบบ นัน้หมายความว่าประเทศ

สมาชิกสหภาพยุโรปและประเทศอื่น ๆ  ที่เกี่ยวข้องไม่ว่าประเทศนั้นจะเป็นประเทศที่พัฒนาน้อยที่สุดก็ดี                      

หรือประเทศท่ีก�าลังพัฒนาก็ตาม จะต้องร่วมกันตรวจสอบและควบคุมการน�าเข้าและส่งออกขยะพลาสติก                  

พร้อมการก�ากบัดแูลการเคลือ่นย้ายขยะพลาสตกิเพือ่ส่งออกหรอืน�าเข้าข้ามประเทศ ผ่านการประสานหน่วยงาน

ของสหภาพยุโรปที่เกี่ยวข้องให้เป็นองค์กรผู้น�า (Lead Authority) เพื่อแสวงหาวิธีการและก�าหนดมาตรการ

ควบคุมการเคลื่อนย้ายขยะพลาสติกเพื่อส่งออกข้ามจากประเทศต้นทางหรือการเคลื่อนย้ายขยะพลาสติดเพื่อ              

น�าเข้าข้ามประเทศมายังประเทศปลายทาง

  23 European Commission, “Studies on waste,” [online] Available from : https://ec.europa.eu/environment/waste/               

studies/index.htm. [9 January 2021]

  24 Ieva Rucevska et al., Waste Crime - Waste Risks: Gaps in Meeting the Global Waste Challenge, (Nairobi: UN Environment 

Programme, 2015), p.23.
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แม้ประเทศสมาชิกสหภาพยุโรปมักได้ชื่อว่าเป็นประเทศพัฒนาและมีการจัดการขยะพลาสติกภายใน

ประเทศได้ดกีว่าประเทศทีพ่ฒันาน้อยทีส่ดุหรอืประเทศทีก่�าลงัพฒันา ในทางตรงกนัข้าม ประเทศสมาชกิสหภาพ

ยุโรปบางประเทศกลับใช้ช่องทางการส่งออกขยะพลาสติกไปยังประเทศก�าลังพัฒนาหรือประเทศที่พัฒนา                   

น้อยทีส่ดุ โดยเฉพาะอย่างยิง่การส่งออกขยะพลาสตกิอันตรายทีม่อีงค์ประกอบหรอืปนเป้ือนสารอนัตรายต่ออาจ

ก่อผลกระทบในด้านลบต่อระบบนิเวศและขยะพลาสติกที่ยากต่อการหมุนเวียนกลับมาใช้ใหม่ เพื่อผลักภาระให้

ประเทศที่พัฒนาน้อยที่สุดหรือประเทศที่ก�าลังพัฒนาจัดการกับขยะพลาสติกอันตรายหรือขยะพลาสติกที่ยาก                     

ต่อการหมุนเวียนกลับมาใช้ใหม่ สิ่งเหล่าน้ีล้วนสะท้อนความเหลื่อมล�้าของโอกาสในการจัดการขยะพลาสติก 

(inequality of plastic waste management opportunity)25 โดยกลายเป็นว่าประเทศสมาชกิสหภาพยโุรป

ที่พัฒนาแล้วมีงบประมาณและทรัพยากรส�าหรับจัดการขยะพลาสติกสูงกว่าประเทศที่พัฒนาน้อยที่สุดและได้

เปรียบประเทศก�าลังพัฒนา การขจัดความเหลื่อมล�้าของโอกาสและการส่งเสริมความเท่าเทียมในด้านบริหาร

จัดการขยะพลาสติกเกิดขึ้นได้จากการแทรกแซงของสหภาพยุโรป ในแง่ของการปฏิบัติตามหลักการกฎหมาย

ล�าดับรอง Commission Delegated Regulation (EU) 2020/2174 ย่อมถือเป็นการลดความเหลื่อมล�้า               

ในภาระความรับผิดชอบขยะพลาสติกระหว่างประเทศสมาชิกสหภาพยุโรปที่พัฒนาแล้วกับประเทศที่พัฒนา                 

น้อยที่สุดและประเทศก�าลังพัฒนา พร้อมกับส่งเสริมโอกาสที่จะมีสุขภาพอนามัยของประชาชนและส่ิงแวดล้อม

ที่ดีของประเทศที่พัฒนาน้อยที่สุดและประเทศก�าลังพัฒนา

   

บทสรุป

กล่าวโดยสรปุ การห้ามไม่ให้ประเทศสมาชกิสหภาพยโุรปส่งออกขยะพลาสตกิอนัตรายหรอืขยะพลาสตกิ 

ที่ยากต่อการหมุนเวียนกลับมาใช้ใหม่ไปยังประเทศท่ีไม่ได้เป็นสมาชิกองค์การเพื่อความร่วมมือทางเศรษฐกิจ             

และการพัฒนาประเทศ (หรือประเทศนอกกลุ่มโออีซีดี) โดยเฉพาะอย่างยิ่งประเทศก�าลังพัฒนาหรือประเทศที่

พัฒนาน้อยที่สุดที่ไม่ได้เป็นสมาชิกสหภาพยุโรป ย่อมเป็นมาตรการส่งเสริมระบบเศรษฐกิจหมุนเวียนหรือระบบ

เศรษฐกิจที่ต้องการให้มีการใช้วัสดุพลาสติกหรือผลิตภัณฑ์พลาสติกอย่างคุ้มค่าที่สุดสูงสุดในตลอดวัฏจักร

ผลติภณัฑ์ มุง่เน้นให้มกีารน�าเอาวสัดพุลาสตกิทีเ่ป็นส่วนเกนิในกระบวนการผลติเอาหมนุเวยีนกลับมาใช้ใหม่หรอื

การน�าเอาขยะพลาสตกิทีเ่หลอืทิง้จากการบรโิภคหมนุเวยีนกลับมาใช้ใหม่ ในขณะเดยีวกนัการห้ามไม่ให้ประเทศ

สมาชิกสหภาพยุโรปส่งออกขยะพลาสติกอันตรายหรือขยะพลาสติกที่ยากต่อการหมุนเวียนกลับมาใช้ใหม่ไปยัง

ประเทศนอกกลุ่มโออีซีดีถือเป็นการด�าเนินนโยบายด้านส่ิงแวดล้อมของสหภาพยุโรปภายใต้กรอบแนวคิดหลัก              

ผู้ก่อมลพิษเป็นผู้จ่ายและแนวคิดเศรษฐกิจหมุนเวียนควบคู่ไปด้วยกัน ซึ่งนั่นเท่ากับว่าประเทศสมาชิกสหภาพ

ยุโรปในฐานะผู้ก่อมลพิษต้องเป็นผู้แบกรับค่าใช้จ่ายในการควบคุมปริมาณและบริหารจัดการขยะพลาสติกที่ตน

  25 Benedetta Cotta, “What goes around, comes around? Access and allocation problems in Global North–South                 

waste trade,” International Environmental Agreements: Politics, Law and Economics no. 20 (May 2020): p.255–269.
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ได้ก่อขึ้น พร้อมกับประเทศสมาชิกสหภาพยุโรปก็ยังต้องแบกรับภาระค่าใช้จ่ายและยินยอมลงทุนสร้างการ                  

ระบบเศรษฐกิจแบบหมุนเวียนเพื่อน�าเอาขยะพลาสติกที่เหลือทิ้งจากการบริโภคหมุนเวียนกลับมาใช้ใหม่ให้เกิด

ประโยชน์สงูสดุ เพือ่ไม่ให้ขยะพลาสตกิมปีรมิาณเพิม่มากขึน้หรอืถกูทิง้เอาไว้จนก่อให้เกดิเป็นมลพษิพลาสตกิทีส่่งผล 

กระทบต่อสุขภาพมนุษย์ สิ่งแวดล้อมและระบบนิเวศ อีกทั้งระบบเศรษฐกิจหมุนเวียนย่อมท�าให้ขยะพลาสติก              

กลายมาเป็นทรัพยากรท่ีมีประโยชน์ต่อประเทศสมาชิกสหภาพยุโรป พร้อมกับไม่เหลือขยะพลาสติกส่งออก                  

ไปยงัประเทศนอกกลุม่โออซีดี ี ในขณะเดยีวกนัประเทศสมาชกิสหภาพยโุรปในฐานะทีเ่ป็นผูก่้อให้เกดิขยะพลาสตกิ                

กต้็องเป็นผูร้บัผดิชอบแบกรบัภาระทัง้การบรหิารจดัการและการออกค่าใช้จ่ายในการน�าขยะพลาสตกิหมนุเวยีน

กลับมาใช้ใหม่เป็นวงจรเพื่อให้เกิดวงจรการใช้ขยะพลาสติกให้มีการหมุนเวียนในท้องตลาดให้ได้มากที่สุดและ              

คุ้มค่าสูงสุด เศรษฐกิจหมุนเวียนท่ีน�าไปสู่การลดปริมาณการส่งออกขยะพลาสติกไปยังประเทศนอกกลุ่มโออีซีดี 

เท่ากับว่าสหภาพยุโรปได้ยอมรับให้หลัก PPP ในลักษณะที่ให้ประเทศสมาชิกของตนที่มีส่วนในการก่อให้เกิด 

หรือผลติขยะพลาสตกิจะต้องเป็นผูร้บัภาระในค่าใช้จ่ายอนัเกดิจากการจดัการขยะพลาสตกิทีต่นเป็นผู้ก่อขึน้หรอื

ผลิตขึ้นด้วยตนเอง ในท�านองเดียวกัน การห้ามไม่ให้ประเทศสมาชิกสหภาพยุโรปส่งออกขยะพลาสติกอันตราย

หรือขยะพลาสตกิทีย่ากต่อการหมนุเวยีนกลบัมาใช้ใหม่ไปยงัประเทศนอกกลุม่โออซีดีกีย่็อมจงูใจให้ประเทศสมาชกิ

สหภาพยโุรปต้องพยายามลดปรมิาณขยะพลาสตกิอนัตรายหรอืขยะพลาสตกิทีย่ากต่อการหมนุเวยีนกลบัมาใช้ใหม่ 

ด้วยการแสวงหาแนวทางในการลดการใช้งานผลิตภัณฑ์พลาสติกที่ไม่เป็นมิตรต่อสิ่งแวดล้อมหรือไม่เลือกใช้วัสดุ

พลาสตกิทีย่ากต่อการหมนุเวยีนกลบัมาใช้ใหม่มาผลติบรรจภุณัฑ์หรอืผลติภณัฑ์พลาสตกิไปวางขายในท้องตลาด

ยุโรป อย่างไรก็ดี ในการขับเคลื่อนสหภาพยุโรปให้ก้าวสู่ระบบเศรษฐกิจหมุนเวียนเพื่อการใช้วัสดุพลาสติก                    

ที่มีอยู่อย่างคุ้มค่ามากท่ีสุดและน�าวัสดุพลาสติกที่เหลือใช้หรือขยะพลาสติกที่ถูกทิ้งกลับเข้าสู่ระบบเศรษฐกิจ

หมุนเวียนอีกครั้งย่อมต้องมีการบังคับให้ประเทศสมาชิกสหภาพยุโรปปฏิบัติตามหลักเกณฑ์ของกฎหมายล�าดับ

รอง Commission Delegated Regulation (EU) 2020/2174 อย่างเคร่งครัด ส่วนมาตรการน้ีจะประสบ               

ความส�าเร็จในการลดปริมาณการใช้ขยะพลาสติกในท้องตลาดยุโรปลงได้มากกว่าเดิมหรือไม่น้ัน ก็ย่อมต้อง

พิจารณาถึงจ�านวนปริมาณขยะพลาสติกที่ลดลงและปริมาณผลิตภัณฑ์พลาสติกที่สามารถน�ามาใช้ซ�้าหรือ

หมุนเวียนกลับมาใช้ใหม่เพิ่มขึ้นในท้องตลาดยุโรปภายในปี 2030 
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บทคัดย่อ

บทความนีเ้สนอระเบยีบวธิแีละผลการศกึษาวจิยัรปูแบบทางกฎหมายในการจดัตัง้องค์กรจดัการความรู้

ทางทะเลในประเทศไทย เนือ่งจากองค์กรของรฐัแต่ละรปูแบบมสีถานะและโครงสร้างทางกฎหมายทีแ่ตกต่างกนั  

จึงจ�าเป็นต้องพิจารณาเลือกรูปแบบองค์กรที่สอดคล้องกับภารกิจและบริบทการจัดการความรู้ทางทะเลของ

ประเทศไทย ซึง่เป็นส่วนหนึง่ของการจดัท�าบรกิารสาธารณะให้เกดิประสทิธภิาพสงูสดุ ทัง้นี ้ องค์ประกอบส�าคญั            

ที่จะน�าไปสู่ผลการศึกษา ได้แก่ การวิเคราะห์วัตถุประสงค์ ลักษณะและอ�านาจหน้าที่ขององค์กรจัดการความรู้

ทางทะเลท่ีประเทศไทยพึงมี ผ่านการศึกษาแนวคิดและความจ�าเป็นในการจัดตั้งองค์กรจัดการความรู้ทางทะเล 

ในบริบทสากลและในประเทศไทย และความเป็นมาและอุปสรรคที่ผ่านมาในการจัดตั้งองค์กรจัดการความรู้               

ทางทะเลในประเทศไทย การศึกษาโครงสร้างและลักษณะทางกฎหมายที่ดีขององค์กรจัดการความรู้ทางทะเล

  * บทความนีเ้ป็นส่วนหนึง่ของโครงการศกึษาวิจยั เรือ่ง “รปูแบบการจดัตัง้องค์กรจดัการความรูท้างทะเล” เสนอต่อ ส�านกังานสภาความมัน่คง

แห่งชาต ิ ในโอกาสนี ้ ผูเ้ขยีนขอขอบพระคณุส�านกังานสภาความมัน่คงแห่งชาติทีส่นับสนุนการท�าวิจัยและอนุญาตให้เผยแพร่เน้ือหาและผลของการศกึษาวิจัย                  

ในบทความนี ้ ผูว้จิยั และผูช่้วยวจิยั ได้แก่ อาจารย์ภมูริพ ี บรรณการ นายทนงศกัดิ ์ มหากศุล นางสาวศศวิมิล ยอดสทุธ ิ นางสาวปารชิาต ดวงแก้ว ตลอดจน              

ผู้ที่เกี่ยวข้องกับงานวิจัยทุกท่าน
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จากตัวอย่างในต่างประเทศ การศึกษารูปแบบทางกฎหมายที่เป็นไปได้ในการจัดตั้งองค์กรจัดการความรู้ใน              

ระบบกฎหมายไทย ท้ังหลักการและลักษณะพื้นฐานของรูปแบบองค์กรเหล่านั้น พร้อมตัวอย่างองค์กรจัดการ

ความรู้ในด้านอื่นที่จัดตั้งขึ้นแล้ว ตลอดจนความเห็นเกี่ยวกับสภาพความเป็นจริงในทางปฏิบัติจากผู้เช่ียวชาญ 

และทรงคุณวุฒิ 

ผลการศกึษาพบว่าการจดัตัง้องค์กรจดัการความรูท้างทะเลในประเทศไทยในระยะเริม่แรกพงึเป็นองค์กร

ที่เน้นภารกิจในการจัดการความรู้มากกว่าการสร้างความรู้ด้วยตนเองทั้งหมด โดยท�าหน้าที่เป็นผู้ประสานงาน 

รวบรวม และบูรณาการองค์ความรู้จากหน่วยงานต่าง ๆ  เพื่อสนับสนุนเหตุผลทางวิชาการที่จ�าเป็นต่อการ                  

ตัดสินใจทางนโยบายของหน่วยงานภาคปฏิบัติต่าง ๆ  ซึ่งรูปแบบทางกฎหมายที่สอดคล้องกับภารกิจเช่นว่านี้               

ได้แก่ มูลนิธิ หรือ สถาบันภายใต้มหาวิทยาลัยในก�ากับดูแลของรัฐ ส่วนในอนาคตพึงยกระดับสู่การเป็นองค์กร

ที่มีอ�านาจหน้าที่ในการด�าเนินภารกิจต่าง ๆ  เพื่อการจัดการความรู้อย่างครบวงจร ซึ่งรูปแบบทางกฎหมายที่

สอดคล้องกับการด�าเนินงานดังกล่าว ได้แก่ องค์การมหาชน

ค�าส�าคัญ : องค์กรจัดการความรู้ทางทะเล, รูปแบบทางกฎหมายในการจัดตั้งองค์กรของรัฐในประเทศไทย,  

การจัดท�าบริการสาธารณะ, องค์การมหาชน, มูลนิธิ, สถาบันภายใต้มหาวิทยาลัยในก�ากับดูแล             

ของรัฐ, ผลประโยชน์แห่งชาติทางทะเล
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Abstract

This article demonstrates methodology and findings of a research on a legal form of 

maritime knowledge management organization in Thailand. As each form of state organ                     

has different legal status and framework, it is then necessary to consider the one most                 

suitable and effective for maritime knowledge management in the Thai context. By this,                

the essential elements leading to the findings include an analysis of objective, characteristic, 

and function of a maritime knowledge management organization which Thailand supposed 

to have, an investigation on the necessity of establishing a maritime knowledge management 

organization both internationally and domestically, as well as background and impediment 

encountered during the establishments of past maritime knowledge management                             

organizations in Thailand. In addition, it is crucial to conduct a comparative study of the               

good legal framework of international maritime knowledge management organizations.                    

The research then studies a possible form of maritime knowledge management organization 

under the Thai legal system along with samples of established knowledge management                

organization for other affairs. Finally, comments from experts in maritime domain are                        

integrated into this study.

The findings demonstrate that, at the beginning, the organization should focus                       

on managing knowledge instead of creating it on their own. Its main function shall be                     

cooperating, gathering, and integrating knowledge from various organization to support                   

useful academic reason for decision and policy makers in practice. The most suitable                 

legal form of organization for such duty is foundation or institute under public university.                   

In the future, the form of establishment of knowledge management organization could                   

be improved to public organization, so as to become a more well-rounded organization                  

in terms of being able to cover more knowledge management competence.

Keywords : Maritime Knowledge Management Organization, Legal Form of Organization in 

Thailand, Public Administration, Public Organization, Foundation, Institute under 

Public University, National Maritime Resources
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ที่มา ความส�าคัญ และวัตถุประสงค์ของการศึกษาวิจัย

ประเทศไทยมีลักษณะภูมิศาสตร์ทางทะเลประกอบด้วยชายฝั่งอ่าวไทยและชายฝั่งอันดามันยาวรวม
ประมาณ 3,010 กโิลเมตร มพีืน้ทีเ่ขตทางทะเล (maritime zones) รวมประมาณ 320,000 ตารางกโิลเมตร                  
และมีจังหวัดที่มีอาณาเขตติดกับทะเล 23 จังหวัด1 จึงถือเป็นจุดยุทธศาสตร์ในเชิงภูมิรัฐศาสตร์ที่ส�าคัญของ                  
เส้นทางเดินเรือและขนส่งของภูมิภาคเอเชียตะวันออกเฉียงใต้ สามารถสร้างผลประโยชน์ของชาติทางทะเล                 
ได้อย่างมหาศาล ทั้งในฐานะที่เป็นแหล่งทรัพยากร แหล่งพลังงาน และแหล่งท่องเที่ยวที่ส�าคัญของประเทศ                  
ซึ่งผลประโยชน์ทางทะเลของประเทศไทยน้ีเป็นท้ังผลประโยชน์ที่ไม่สามารถวัดเป็นมูลค่าทางเศรษฐกิจ2 และ              
ผลประโยชน์ของชาติทางทะเลที่สามารถวัดเป็นมูลค่าทางเศรษฐกิจ3 ทั้งนี้ ประเมินได้ว่าผลประโยชน์ทางทะเล
ที่สามารถวัดเป็นมูลค่าทางเศรษฐกิจของประเทศไทยในปัจจุบันมีมูลค่ามากกว่า 24 ล้านล้านบาทต่อปี4                      
ด้วยเหตุนี้ ทะเลจึงเป็นฐานทรัพยากรที่มีความส�าคัญต่อความเป็นอยู่ของคนไทยและการรักษาผลประโยชน์               
ของชาติทั้งทางด้านการเมือง เศรษฐกิจ สังคมและสิ่งแวดล้อม และในอนาคตก็จะยิ่งทวีความส�าคัญมากขึ้น 

อย่างไรกด็ ี การใช้ทะเลของประเทศไทยในปัจจบุนัยงัมปัีญหาหลายประการ เช่น การบงัคบัใช้กฎหมาย             
ที่ขาดประสิทธิภาพอันเน่ืองมาจากความซับซ้อนของกฎหมายที่เกี่ยวข้องกับกิจกรรมทางทะเล ภัยคุกคาม                  
ทางทะเลต่าง ๆ  ซึ่งต้องอาศัยการท�างานอย่างบูรณาการทั้งในระดับนโยบายและปฏิบัติการจากหน่วยงานต่าง ๆ  
ที่เกี่ยวข้อง ปัญหาเหล่าน้ีส่งผลกระทบต่อประสิทธิภาพการปฏิบัติงานของเจ้าหน้าที่ ตลอดจนความไม่ชัดเจน             
ในการก�าหนดนโยบายและยทุธศาสตร์ความมัน่คงแห่งชาตทิางทะเลในอดตีทีผ่่านมาทัง้ในภาพรวมและการจดัการ
ปัญหาเฉพาะด้าน

ปัจจัยที่ส�าคัญประการหนึ่งที่ท�าให้การจัดการปัญหาทางทะเลไม่สามารถท�าได้อย่างมีประสิทธิภาพ                
เท่าที่ควร คือ ประเทศไทยยังขาดองค์กรจัดการความรู้ทางทะเล (maritime knowledge management 
organization) อันเป็นคลังสมองระดับชาติท่ีจะท�าหน้าที่ศึกษาค้นคว้าวิจัยทางวิชาการในมิติต่าง ๆ  ทั้งในเชิง
นโยบาย ยุทธศาสตร์และมาตรการรักษาผลประโยชน์ของชาติทางทะเล เพื่อให้ได้รับประโยชน์จากการด�าเนิน
กิจกรรมทางทะเลอย่างมีประสิทธิภาพสูงสุด ประการนี้แตกต่างจากในต่างประเทศที่มีองค์กรหรือสถาบันทาง
วชิาการทีท่�าหน้าทีเ่สนอแนะเหตผุลทางวชิาการแก่หน่วยงานในภาคปฏบิตัต่ิาง ๆ  เพือ่ให้การบรหิารจดัการนโยบาย
ทางทะเลของประเทศสอดคล้องกบัการรกัษาผลประโยชน์ของชาตทิางทะเล5 นอกจากนี ้ ในระบบกฎหมายไทยยัง
มีองค์กรที่จัดการความรู้เกี่ยวกับการจัดท�าบริการสาธารณะในด้านอื่น ๆ  แต่กลับไม่ปรากฏองค์กรที่จัดการความ

รู้ทางทะเลโดยเฉพาะด้วย แม้ว่ากิจการทางทะเลจะเป็นเรื่องส�าคัญต่อประเทศดังที่ได้อธิบายไปแล้ว6

  1 นันทิยา ทองคณารักษ์, เอกสารศึกษาเฉพาะกรณี : ยุทธศาสตร์และการพัฒนาขีดความสามารถกําลังทางเรือ (กรุงเทพมหานคร :                  
ศูนย์ศึกษายุทธศาสตร์สถาบันวิชาการป้องกันประเทศ, 2560), หน้า 1.
  2 อาทิ ความเป็นเจ้าของอ�านาจอธิปไตย บูรณภาพแห่งดินแดน ความมั่นคงและสงบเรียบร้อย ตลอดจนการมีสภาวะแวดล้อมที่เอื้อต่อการใช้
ประโยชน์และการด�าเนินกิจกรรมทางทะเล
  3 อาทิ การแสวงหาประโยชน์จากทรัพยากรก๊าซธรรมชาติ น�้ามัน ทรัพยากรสัตว์น�้า เส้นทางคมนาคมของประเทศในการน�าเข้า ส่งออกสินค้า
และพลงังาน การประกอบกจิการเดนิเรอืพาณชิย์และเรอืประมงและอตุสาหกรรมต่อเน่ืองต่าง ๆ  ตลอดจนการบรกิารและการท่องเทีย่วทีอ่าศยัทะเล ทรพัยากร 
ใต้ทะเล เกาะแก่ง และชายฝั่ง เป็นต้น
  4 เรื่องเดียวกัน.
  5 การศึกษาตัวอย่างองค์กรจัดการความรู้ทางทะเลเหล่านี้เป็นองค์ประกอบส�าคัญส่วนหนึ่งของการศึกษาวิจัย ทั้งการพิจารณาองค์กรจัดการ
ความรู้ทางทะเลในภาพรวม และการศึกษาโดยเฉพาะเจาะจงส�าหรับองค์กรในประเทศที่น่าสนใจ ดังจะได้อธิบายต่อไปด้านล่าง
  6 อาทิ ส�านักงานกองทุนสนับสนุนการวิจัย สถาบันเทคโนโลยีป้องกันประเทศ หรือ สถาบันวิจัยเพื่อการพัฒนาประเทศไทย ซึ่งจะเป็น                   
องค์ประกอบส�าคัญส่วนหนึ่งของการศึกษาวิจัยเช่นกัน ดังจะได้อธิบายต่อไปด้านล่าง
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แม้ประเทศไทยจะมีแนวคิดริเริ่มเร่ืองการจัดตั้งองค์กรจัดการความรู้ทางทะเลมาก่อนในอดีต อาทิ                 

การจดัตัง้มลูนธิเิพือ่สถาบนัพฒันากจิการทางทะเลไทยเพือ่เป็นกองทนุเริม่ต้นในการสนบัสนนุด้านวชิาการเกีย่วกบั

กฎหมายทะเล ในปี พ.ศ. 2540 ตลอดจนการศึกษาความเป็นไปได้ในการจัดตั้งสถาบันวิจัยและพัฒนา               

กิจการทางทะเลแห่งประเทศไทย สถาบันศึกษาด้านทะเลแห่งประเทศไทย และสถาบันกิจการทางทะเล               

แห่งประเทศไทย ฯลฯ ตามล�าดับ แต่องค์กรเหล่านี้ก็มิได้รับการสนับสนุนหรือด�าเนินอยู่อย่างมั่นคงได้

อย่างไรก็ดี ในปัจจุบันส�านักงานสภาความมั่นคงแห่งชาติได้รับมอบหมายให้ด�าเนินการศึกษารูปแบบ           

ทางกฎหมายในการจัดตั้งองค์กรจัดการความรู้ทางทะเล ทั้งนี้ โดยก�าหนดความส�าคัญไว้ในแผนระดับชาติ                

หลายฉบับ ได้แก่ แผนการปฏิรูปประเทศ ด้านทรัพยากรธรรมชาติและสิ่งแวดล้อม พ.ศ. 2561 ในเรื่อง                     

และประเด็นปฏิรูปที่ 4 การบริหารจัดการองค์ความรู ้ทางทะเล และแผนความม่ันคงแห่งชาติทางทะเล                     

(พ.ศ. 2558-2564) ยุทธศาสตร์ที่ 5 การพัฒนาทรัพยากรมนุษย์ องค์ความรู้ และความตระหนักรู้ความส�าคัญ

ของทะเล ข้อ 5.1 นอกจากนี้ แนวคิดความจ�าเป็นในการจัดตั้งองค์กรจัดการความรู้ทางทะเลยังเป็นข้อสังเกต

ของคณะกรรมาธิการวิสามัญพิจารณาร่างพระราชบัญญัติการรักษาผลประโยชน์ของชาติทางทะเล พ.ศ...                   

อีกด้วย 

ประการนีจ้งึเป็นทีช่ดัเจนในเชิงแนวคดิและเหตผุลความจ�าเป็นว่าควรจะมกีารจดัตัง้องค์กรจดัการความรู้ 

ทางทะเลขึน้ในประเทศไทย อย่างไรกด็ ี ค�าถามส�าคญัในทางกฎหมายมหาชนทีเ่กดิขึน้และพงึได้รบัการพจิารณา

อย่างเป็นระบบระเบียบ คือ องค์กรท่ีจะจัดตั้งขึ้นนี้ควรจัดตั้งขึ้นในรูปแบบทางกฎหมายใดจึงจะสามารถ                

ด�าเนินการจัดการความรู้อย่างมีประสิทธิภาพสูงสุด ทั้งนี้ เนื่องจากองค์กรของรัฐ (state organ) แต่ละรูปแบบ

ในระบบกฎหมายไทยมีสถานะทางกฎหมาย ขอบวัตถุประสงค์และภารกิจ การจัดตั้ง โครงสร้างการบริหาร               

ภายในองค์กร การบริหารบุคลากรและงบประมาณที่แตกต่างกันในรายละเอียด 

ด้วยเหตุน้ี จึงน�ามาสู่การศึกษาวิจัยเรื่องรูปแบบทางกฎหมายในการจัดตั้งองค์กรจัดการความรู้ทาง               

ทะเลนี ้ เพือ่พจิารณารปูแบบองค์กรทีส่อดคล้องกบัภารกจิและบรบิทการจดัการความรูท้างทะเลในประเทศไทย                

ซึ่งเป็นส่วนหน่ึงของการจัดท�าบริการสาธารณะ (public service)7 ให้เกิดประสิทธิภาพสูงสุด สอดคล้อง                

กับหลักการทางกฎหมายในการจัดท�าบริการสาธารณะ8 และวัตถุประสงค์ของกฎหมายปกครอง9 

  7 การจัดการความรู้เพ่ือพัฒนาประสิทธิภาพของการจัดท�าบริการสาธารณะถูกพิจารณาในฐานะภารกิจที่ส�าคัญของรัฐและหน่วยงานต่าง ๆ              

ของรัฐท่ัวโลก (โปรดดู ASIAN Productivity Organization, Knowledge Management for the Public Sector, p.3.) ส�าหรับประเทศไทย                   

“การพัฒนาความรู้” ถูกบัญญัติเป็น “หน้าที่ของส่วนราชการ” ตามมาตรา 11 พระราชกฤษฎีกาว่าด้วยหลักเกณฑ์และวิธีการบริหารกิจการบ้านเมืองที่ดี 

พ.ศ. 2546

  8 อาทิ หลกัการบรหิารจดัการท่ีดี (good administration) หลกัความชอบธรรม (accountability) หลกัการในกฎหมายของบรกิารสาธารณะ 

ท่ีเสนอโดย Louis Rolland แห่งส�านักความคิดทางกฎหมายเกี่ยวกับบริการสาธารณะ (l’Ecole de Bordeaux) หรือหลักธรรมาภิบาลของการบริหาร

กิจการบ้านเมืองที่ดี ตามพระราชกฤษฎีกาว่าด้วยหลักเกณฑ์และวิธีการบริหารกิจการบ้านเมืองที่ดี พ.ศ. 2546 (โปรดดูเพิ่มเติมใน Timothy Endicott, 

Administrative Law, 4th ed. (Oxford : Oxford University Press, 2018), pp.3-42.; นันทวัฒน์ บรมานันท์, หลักกฎหมายปกครองเกี่ยวกับบริการ

สาธารณะ, พิมพ์ครั้งที่ 5 (กรุงเทพมหานคร : ส�านักพิมพ์วิญญูชน, 2560), หน้า 43-52.)

  9 ดังที่ถูกอธิบายไว้ว่า “Administrative law is part of the legal framework for public administration” (โปรดดู Peter Cane, 

Administrative Law, 5th ed. (Oxford : Oxford University Press, 2011), p.1.; David Rosenbloom, Robert Kravchuk and Richard Clerkin, 

Public Administration; Understanding Management, Politics, and Law in the Public Sector, 8th ed. (New York : McGraw-Hill 

Education, 2015), p.30.)
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จากทีม่าและวตัถปุระสงค์ของการศกึษาวจิยัดงัทีไ่ด้แจกแจงไปแล้ว ผูว้จิยัเหน็ว่าการจะตอบค�าถามหลกัของ               
การศกึษาวจิยัอย่างเป็นระบบระเบยีบ จ�าต้องอาศยัองค์ประกอบทีส่�าคญัในประการต่าง ๆ  ทัง้ข้อพจิารณาในทาง
กฎหมายและข้อพจิารณาในเชงินโยบายกฎหมาย ในลกัษณะของการศึกษาแบบบรูณาการ (interdisciplinarity) 
องค์ความรู้ต่าง ๆ  เข้ากับสภาพแวดล้อมและบริบทในความเป็นจริง (reality)10 ทั้งนี้ เพื่อการตอบค�าถามและ
ออกแบบโครงสร้างทางกฎหมายขององค์กรของรัฐ (institutional design)11 ที่จะก่อให้เกดิประสทิธภิาพสงูสดุ
ในการจดัท�าบรกิารสาธารณะตามภารกจิของรฐั ทัง้นี ้องค์ประกอบทีม่คีวามส�าคญั ได้แก่ 

การศึกษาแนวคิดและความจ�าเป็นในการจัดต้ังองค์กรจัดการความรู้ทางทะเลในทางสากลและ                
ในประเทศไทย และความเป็นมาและอปุสรรคทีผ่่านมาในการจดัตัง้องค์กรจดัการความรูท้างทะเลในประเทศไทย                 
เพือ่ใช้เป็นฐานในการวเิคราะห์วตัถปุระสงค์ ลกัษณะและหน้าทีข่ององค์กรจดัการความรูท้างทะเลทีป่ระเทศไทย              
พึงมีอย่างเป็นรูปธรรม ทั้งนี้ เนื้อหาการศึกษาในส่วนนี้ถูกจัดไว้ในบทที่ 2 ของรายงานวิจัย

การศึกษาลักษณะทางกฎหมายที่ดีขององค์กรจัดการความรู้ทางทะเลจากการศึกษาเปรียบเทียบ
ตัวอย่างองค์กรจัดการความรู้ทางทะเลในต่างประเทศ (comparative analysis) ได้แก่ สถาบันศึกษา
ยุทธศาสตร์และป้องกันประเทศ ประเทศสิงคโปร์ ศูนย์วิจัยด้านทรัพยากรและความมั่นคงทางทะเลแห่งชาติ
ออสเตรเลีย สถาบันกิจการทางทะเลเกาหลีและสถาบันวิทยาศาสตร์ทางทะเลและเทคโนโลยีเกาหลี มูลนิธิวิจัย
นโยบายทางทะเลแห่งชาติ ประเทศญี่ปุ่น สถาบันกิจการทางทะเลแห่งชาติมาเลเซีย และสถาบันกิจการทาง               
ทะเลแห่งชาติ ประเทศอินเดีย โดยศึกษาเก่ียวกับแนวคิดและสภาพการณ์ในการจัดตั้ง สถานะทางกฎหมาย 
วัตถุประสงค์และภารกิจ โครงสร้างการบริหารจัดการภายใน การบริหารงบประมาณขององค์กรเหล่านี้                   
ตลอดจนวิเคราะห์ข้อดีและข้อจ�ากัดทางกฎหมายของรูปแบบองค์กรจัดการความรู้ทางทะเลเหล่าน้ี เพื่อน�า                  
ผลการวิเคราะห์มาใช้เป็นตัวอย่างในการพิจารณาความเหมาะสมในการจัดตั้งองค์กรจัดการความรู้ทางทะเลใน
ประเทศไทยต่อไป ทั้งนี้ เนื้อหาการศึกษาในส่วนนี้ถูกจัดไว้ในบทที่ 3 ของรายงานวิจัย

การศึกษารูปแบบทางกฎหมายที่เป็นไปได้ในการจัดต้ังองค์กรจัดการความรู้ในประเทศไทย ในเชิง
เปรียบเทียบหลักการและลักษณะพื้นฐานของรูปแบบองค์กรต่าง ๆ  ทั้งในด้านตัวตนและสถานะทางกฎหมาย         
ขอบวัตถุประสงค์ การจัดตั้งและการยุบ โครงสร้างการบริหารงาน การควบคุมตรวจสอบ สถานะของบุคลากร 
และการบริหารงบประมาณ พร้อมการศึกษาตัวอย่างองค์กรจัดการความรู ้ในด้านอื่น ๆ  ที่จัดตั้งขึ้นแล้ว              
ในประเทศไทยในรูปแบบต่าง ๆ  ทั้งนี้ เนื้อหาการศึกษาในส่วนนี้ถูกจัดไว้ในบทที่ 4 ของรายงานวิจัย

จากนั้น บทที่ 5 ของรายงานวิจัยจะน�าองค์ประกอบทั้งหมดที่ได้วิเคราะห์แล้ว มาสังเคราะห์รูปแบบ
องค์กรจัดการความรู้ทางทะเลท่ีเหมาะสมกับประเทศไทย โดยเริ่มจากการน�าลักษณะขององค์กรจัดการ                

  10 โปรดดูเพิ่มเติมเกี่ยวกับวิธีวิจัยแบบบูรณาการใน Robert Frodeman, The Oxford Handbook of Interdisciplinarity, 2nd ed. 
(Oxford : Oxford University Press, 2017), Part 1 The Landscape of Knowledge. 
  11 ในฐานะองค์ประกอบหนึง่ของการเปรยีบเทยีบกฎหมายเพือ่วัตถปุระสงค์ในทางปฏบิตั ิ(functional method) ทัง้น้ี เมือ่เป็นการศกึษาเกีย่ว
กบัมาตราฐานของการจดัท�าบรกิารสาธารณะท่ีดี (standards of good administration) อ�านาจและองค์กรของรฐัในการจดัท�าบรกิารสาธารณะ (powers 
and organizations of the administration) แล้ว จึงอยู่ภายใต้สาขาการศึกษากฎหมายปกครองเปรียบเทียบ (โปรดดูเพิ่มเติมใน Ralf Michaels,                  
“The Functional Method of Comparative Law” and John Bell “Comparative Administrative Law”, in The Oxford Handbook of 
Comparative Law 2nd ed. Mathias Reimann and Reinhard Zimmermann (Oxford : Oxford University Press, 2019)
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ความรู้ทางทะเลที่ประเทศไทยพึงมี มาผนวกกับลักษณะที่ดีขององค์กรจัดการความรู้ทางทะเลในต่างประเทศ 
เพื่อสังเคราะห์เกณฑ์การพิจารณาความเหมาะสมของรูปแบบองค์กรจัดการความรู้ทางทะเลในด้านต่าง ๆ  ได้แก่ 
เกณฑ์ด้านตัวตนและบทบาทขององค์กร เกณฑ์ด้านความสามารถในการจัดท�าภารกิจเพื่อจัดการความรู้ทาง              
ทะเล เกณฑ์ด้านความสะดวกในการจดัตัง้ และความมัน่คงในการด�ารงอยู ่ เกณฑ์ด้านความคล่องตวัในโครงสร้าง
การบริหารจัดการ และเกณฑ์ด้านความเพียงพอของงบประมาณในการบริหารงาน แล้วจึงน�ารูปแบบองค์กร
จัดการความรู้ที่เป็นไปได้ ได้แก่ องค์กรที่มีสถานะเป็นหน่วยราชการ (ส่วนกลาง) รัฐวิสาหกิจ องค์การมหาชน 
องค์กรที่มิได้เป็นส่วนราชการและรัฐวิสาหกิจในรูปแบบอื่น สถาบันภายใต้มหาวิทยาลัยในก�ากับดูแลของรัฐ  
มูลนิธิ และสมาคม มาวิเคราะห์เข้ากับเกณฑ์การพิจารณาความเหมาะสมของรูปแบบองค์กรจัดการความรู้ทาง
ทะเลในด้านต่าง ๆ  เพื่อเลือกรูปแบบองค์กรที่เหมาะสมที่สุดส�าหรับการจัดตั้งองค์กรจัดการความรู้ทางทะเลใน
ประเทศไทย 

หลงัจากนัน้ จงึน�ารปูแบบองค์กรจดัการความรูท้างทะเลและข้อเสนอแนะเชิงนโยบายทัง้ 3 ไปเสนอใน                
การประชมุรบัฟังความคดิเหน็จากผูเ้ชีย่วชาญ เพือ่น�าไปสู่การปรบัเกณฑ์การพจิารณาความเหมาะสมของรปูแบบ
องค์กรจัดการความรู้ทางทะเลตามความคิดเห็นดังกล่าว และน�าเกณฑ์ดังกล่าวไปพิจารณาทบทวนความ                
เหมาะสมของรูปแบบองค์กรต่าง ๆ  อีกครั้ง เพื่อให้ได้บทสรุปรูปแบบทางกฎหมายในการจัดตั้งองค์กรจัดการ               
ความรู้ทางทะเลในประเทศไทยท่ีจะก่อให้เกิดประสิทธิภาพสูงสุดในการจัดท�าบริการสาธารณะ ทั้งนี้ สามารถ
แจกแจงกระบวนการและโครงสร้างการศึกษาวิจัยทั้งหมดเป็นแผนภาพได้ดังต่อไปนี้
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บทความวิจัยนี้จะน�าเสนอสาระส�าคัญและผลการศึกษาวิจัยในส่วนต่าง ๆ  ดังรายละเอียดต่อไปนี้

 
บทที่ 2 วัตถุประสงค์ของการจัดตั้งองค์กรจัดการความรู้ทางทะเล

การวเิคราะห์วตัถปุระสงค์ ลกัษณะและหน้าทีข่ององค์กรจดัการความรูท้างทะเลทีป่ระเทศไทยพงึมต้ีอง                
มีรากฐานมาจากการศึกษาแนวคิดและความจ�าเป็นในการจัดตั้งองค์กรจัดการความรู้ทางทะเลในทางสากล                   
และความจ�าเป็นในการจัดตั้งองค์กรจัดการความรู้ทางทะเลในประเทศไทย กรอบกฎหมาย นโยบายและกลไก
ในการบรหิารจดัการทางทะเลของไทยในปัจจบุนั ตลอดจนความเป็นมาและอปุสรรคทีผ่่านมาในการจดัตัง้องค์กร
จัดการความรู้ทางทะเลในประเทศไทย ทั้งนี้ สามารถสรุปสาระส�าคัญโดยสังเขปได้ดังต่อไปนี้

ความส�าคัญของทะเล แนวคิดการบริหารจัดการทางทะเล และกรอบกฎหมาย นโยบายและกลไก
ระหว่างประเทศในการบริหารจัดการทางทะเลในบริบทสากล

ทะเลเป็นส่วนท่ีมีเน้ือท่ีประมาณร้อยละ 71 ของเปลือกโลกทั้งหมด ตั้งแต่ในอดีตจนปัจจุบัน รัฐต่าง ๆ
ได้ใช้ทะเลเพื่อใช้ประโยชน์ส�าคัญ 4 ประการ ได้แก่ การใช้เพื่อเป็นแหล่งทรัพยากร (resources) ที่มีชีวิตและ
ไม่มีชีวิต การใช้เพื่อเป็นเส้นทางการขนส่งและการค้า (means of transportation and trade) การใช้เพื่อ  
เป็นเครื่องมือในการแลกเปลี่ยนข้อมูลข่าวสาร (means of exchanging information) และการใช้เพื่อเป็น
เครื่องมือในการสร้างอิทธิพลหรือก�าลังอ�านาจของชาติ (source of power and domination)12

ปัจจุบัน การบริหารจัดการทางทะเลในระดับสากลเป็นไปเพื่อให้เกิดการใช้ทะเลอย่างมั่นคง (security) 
มั่งคั่ง (prosperity) และยั่งยืน (sustainability) ทั้งนี้ โดยมีแนวคิดที่ส�าคัญอันจะน�าไปสู่ความมุ่งหมายข้างต้น 
ได้แก่ แนวคิดเรื่องสมุทาภิบาล (ocean governance)13 และแนวคิดการจัดระเบียบที่ดีในทะเล (good order 
at sea)14 โดยแนวความคิดทั้งสองนี้มีลักษณะส�าคัญที่คล้ายคลึงกัน คือการให้ความส�าคัญกับการบริหารกิจการ
ทางทะเลในลกัษณะงานบรูณาการเพือ่การใช้ทะเลอย่างมัน่คง มัง่ค่ัง และยัง่ยนืในทกุระดบั ตัง้แต่ระดบันานาชาติ
และระดับรัฐ และตั้งแต่ระดับการก�าหนดนโยบายจนถึงการวางแผนปฏิบัติการ ทั้งนี้ นอกจากความจ�าเป็นที่รัฐ
ต่าง ๆ  ต้องบริหารจัดการทางทะเลให้เป็นไปตามแนวคิดข้างต้นนี้ ยังต้องค�านึงถึงกรอบกฎหมายและนโยบาย
ระหว่างประเทศในการบริหารจัดการทางทะเลซึ่งรัฐสมาชิกมีภาระต้องปฏิบัติตาม ซ่ึงมีอยู่มากมายในปัจจุบัน              
ทั้งในระดับโลก15 และในระดับภูมิภาคอาเซียน16 ด้วย 

  12 Geoffrey Till, Seapower A Guide for the Twenty-First Century, 2nd ed. (UK : Routledge, 2009), pp 23-33.

  13 United Nations, “Understanding the Ocean Governance,” [online] Available from : https://sustainabledevelopment.

un.org/content/documents/22828Pratikto_PPT.pdf [1 june 2020]

  14 Geoffrey Till, Seapower A Guide for the Twenty-First Century, pp 286-322.

  15 อาทิ อนสัุญญาสหประชาชาตว่ิาด้วยกฎหมายทะเล ค.ศ. 1982 วาระและเป้าหมายการพฒันาทีย่ัง่ยนื (Sustainable Development Goals) 

กรอบกฎหมายและนโยบายระหว่างประเทศเกี่ยวกับการประมง (Fishery Law and Policy) กรอบกฎหมายและนโยบายเกี่ยวกับสิ่งแวดล้อม (Environ-

mental Law and Policy) ภายใต้การก�ากับดูแลโดยองค์การทางทะเลระหว่างประเทศ (International Maritime Organization; IMO) เป็นต้น

  16 อาทิ ความร่วมมือด้านความมั่นคงในกรอบการประชุมอาเซียนว่าด้วยความร่วมมือด้านการเมืองและความมั่นคงในภูมิภาคเอเชีย-แปซิฟิก 

(ASEAN Regional Forum: ARF) ความร่วมมือตามแผนงานการจัดต้ังประชาคมการเมืองและความมั่นคงอาเซียน (ASEAN Political-Security                     

Community Blueprint) เป็นต้น
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ด้วยสภาวะท่ีการด�าเนินกิจการทางทะเลมีแนวคิดการบริหารจัดการทางทะเล และกรอบกฎหมายและ 

นโยบายระหว่างประเทศที่ซับซ้อนและหลากหลายเช่นน้ี ท�าให้การจัดตั้งองค์กรจัดการความรู้ทางทะเลขึ้นเป็น

หน่วยงานสนับสนุนทางวิชาการ เพื่อให้ค�าปรึกษาและข้อเสนอแนะในการก�าหนดนโยบายทางทะเลของรัฐ เป็น

แนวทางที่ได้รับความนิยมในหลายประเทศ โดยเฉพาะประเทศที่ผลประโยชน์ของชาติทางทะเล (maritime 

interest) มีความส�าคัญยิ่ง หรือเป็นผลประโยชน์เพื่อความอยู่รอดของชาติ (survival interest) 

ความจ�าเป็นในการจัดตั้งองค์กรจัดการความรู้ทางทะเลในประเทศไทย

ส่วนผลประโยชน์ของชาตทิางทะเลของประเทศไทยนัน้ ปัจจบุนัได้มกีารก�าหนดนโยบายการด�าเนนิการ           

ไว้ในแผนความมั่นคงแห่งชาติทางทะเล พ.ศ. 2558-2564 ประกอบด้วย (1) อ�านาจอธิปไตย บูรณภาพแห่งดิน

แดน สทิธอิธปิไตย (2) ความมัน่คง ความสงบเรยีบร้อย และความปลอดภยั (3) ความเจรญิรุง่เรอืง ความสมบรูณ์

มัง่คัง่ทีย่ัง่ยนืของชาต ิ(4) ความยัง่ยนืจากทะเลในทกุมติทิัง้ในระยะสัน้และระยะยาว และ (5) การมเีกยีรตศิกัดิศ์รี

และเป็นที่ยอมรับในประชาคมระหว่างประเทศด้านกิจกรรมทางทะเล17

ส�าหรบัผลประโยชน์ของชาตทิางทะเลในทางเศรษฐกจินัน้ ประเทศไทยมกีารประเมนิมลูค่าผลประโยชน์

แห่งชาติทางทะเลทางเศรษฐกิจ ในปี พ.ศ. 2550 ไม่น้อยกว่า 7.4 ล้านล้านบาท และมีการเพิ่มขึ้นอย่างต่อเนื่อง 

จนในปี พ.ศ. 2557 มีมูลค่าเพิ่มขึ้นสูงถึง 24 ล้านล้านบาท ทั้งนี้ กิจกรรมที่ท�าให้เกิดมูลค่ามากที่สุด คือ                      

การขนส่งทางทะเล และแนวโน้มในห้วง 10 ปีข้างหน้า ผลประโยชน์ทางทะเลของประเทศไทยน่าจะมีมูลค่า              

เพิ่มมากขึ้นอย่างต่อเนื่อง18

ส่วนสภาวะแวดล้อมด้านความม่ันคงทางทะเลของไทยนั้น จากลักษณะทางภูมิศาสตร์ ประเทศไทย                

ตั้งอยู่ในพื้นที่ทะเลปิดหรือกึ่งปิด (semi - enclosed sea) มีอาณาเขตทางทะเลด้านอ่าวไทยติดกับเพื่อนบ้าน 

3 ประเทศ ได้แก่ กัมพูชา เวียดนาม มาเลเซีย และด้านทะเลอันดามันติดกับเพื่อนบ้าน 4 ประเทศ ได้แก่                  

เมียนมา อินเดีย อินโดนีเซีย และมาเลเซีย ท�าให้ประเทศไทยมีปัญหาทางกฎหมายในพื้นที่อ้างสิทธิทับซ้อน                

ทางทะเลระหว่างไทยกบัเพือ่นบ้านอยูเ่ป็นจ�านวนมาก ทัง้นี ้ จากการทบทวนสภาวะแวดล้อมในอกี 20 ปีข้างหน้า 

ภมูภิาคเอเชีย-แปซิฟิกยงัต้องเผชิญกบัความท้าทายในมติทิางทะเลจากปัจจยัภายนอกหลายประการ อาท ิปัญหา

ข้อพิพาททะเลจีนใต้ ปัญหาความเปลี่ยนแปลงของสภาพภูมิอากาศ รวมทั้งปัญหาความต้องการแสวงประโยชน์

จากทะเลของรัฐต่าง ๆ  ที่เพิ่มมากขึ้น19

  17 ส�านักงานสภาความมั่นคงแห่งชาติ, แผนความมั่นคงแห่งชาติทางทะเล พ.ศ.2558-2564, (กรุงเทพมหานคร : ส�านักพิมพ์ส�านักงานสภา 

ความมั่นคงแห่งชาติ, 2558), หน้า 4.

  18 เผดิมศักดิ์ จารยะพันธุ์, รายงานฉบับสมบูรณ์ โครงการสถานการณ์และข้อเสนอแนะในการบริหารจัดการผลประโยชน์ทางทะเลของ

ประเทศไทยเพื่อความมั่นคง มั่งคั่ง และยั่งยืน, (กรุงเทพมหานคร : ส�านักงานกองทุนสนับสนุนการวิจัย, 2562), หน้า 27.

  19 คณะอนกุรรมการจดัการความรูเ้พือ่ผลประโยชน์แห่งชาตทิางทะเล (อจชล.) ส�านกังานสภาความมัน่คงแห่งชาต ิส�านกันายกรฐัมนตร,ี ทะเล

และมหาสมุทรและผลประโยชน์ของชาติทางทะเล, หน้า 11-14.
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นอกจากน้ี ภัยคุกคามรูปแบบใหม่ทางทะเลก็ยังมีแนวโน้มเกิดขึ้นหรือยังคงด�ารงอยู่ในเขตทางทะเล               

ของไทย ไม่ว่าจะเป็นภัยการก่อการร้ายในทะเล การกระท�าอันเป็นโจรสลัด การลักลอบล�าเลียงสิ่งผิดกฎหมาย

ทางทะเล การลกัลอบหลบหนเีข้าเมอืงและการค้ามนษุย์ การท�าประมงผดิกฎหมาย การรกุล�า้น่านน�า้ การท�าลาย

สิ่งแวดล้อมทางทะเล ทั้งนี้ โดยมีการศึกษาวิจัยเกี่ยวกับปัญหาในการบริหารจัดการทางทะเลในระดับนโยบาย 

ในห้วง 10 ปีที่ผ่านมา พบว่าประเทศไทยมีช่องว่างทางนโยบายกับการจัดการผลประโยชน์แห่งชาติทางทะเล             

ทั้งในแนวตั้ง (vertical policy gap) และแนวนอน (horizontal policy gap) ท�าให้เกิดปัญหาเชิงปฏิบัติ               

เกี่ยวกับประสิทธิภาพการบริหารจัดการของรัฐ และการจัดสรรการใช้ทรัพยากรธรรมชาติอย่างมาก20

กรอบกฎหมาย นโยบาย และกลไกในการบริหารจัดการทางทะเลของไทยในปัจจุบัน

นอกจากนี้ การบริหารจัดการผลประโยชน์แห่งชาติทางทะเลของไทยในปัจจุบัน ยังมีกรอบกฎหมาย             

และนโยบายที่เกี่ยวข้องอยู่เป็นจ�านวนมาก ได้แก่ กฎหมายภายในที่เกี่ยวกับกิจกรรมทางทะเลรวม 90 ฉบับ

ประกอบด้วยกลุ่มกฎหมายเกี่ยวกับสิ่งแวดล้อม กลุ่มกฎหมายเกี่ยวกับการพาณิชยนาวี กลุ่มกฎหมายเกี่ยวกับ

ทรัพยากรมีชีวิต กลุ ่มกฎหมายเก่ียวกับทรัพยากรที่ไม่มีชีวิต กลุ ่มกฎหมายเกี่ยวกับสิทธิในเขตต่อเนื่อง                 

กลุ่มกฎหมายเกี่ยวกับความม่ันคงหรือความสงบเรียบร้อยทางทะเล กลุ่มกฎหมายเกี่ยวกับการบริหารจัดการ

ทรัพยากรทางทะเล กลุ่มกฎหมายเกี่ยวกับการรักษาผลประโยชน์ของชาติทางทะเล และกลุ่มกฎหมายเกี่ยวกับ

กิจกรรมทางทะเลอื่น ๆ21 

ด้านนโยบาย ส่วนราชการทีเ่กีย่วข้องต้องปฏบิตัติามนโยบายและแผนรองรบัใน 3 ระดบั คือ แผนระดบั

ที่ 1 ยุทธศาสตร์ชาติ (พ.ศ. 2561 - 2580) มียุทธศาสตร์จ�านวน 6 ด้าน แผนระดับที่ 2 มีแผนที่เกี่ยวข้อง                   

4 แผน ประกอบด้วย แผนพัฒนาเศรษฐกิจและสังคมแห่งชาติ ฉบับที่ 12 (พ.ศ. 2560 - 2564) แผนแม่บท  

ภายใต้ยทุธศาสตร์ชาต ิ 23 แผน แผนปฏริปูประเทศ และนโยบายและแผนระดบัชาตว่ิาด้วยความมัน่คงแห่งชาติ 

พ.ศ.2562-2565 และแผนระดับที่ 3 เป็นแผนปฏิบัติราชการของหน่วยงานต่าง ๆ22

ส�าหรับกลไกขับเคลื่อนการบริหารจัดการทางทะเลของไทยในปัจจุบันมีการปฏิบัติงานอยู่ใน 2 ระดับ     

คอื ระดบันโยบายประกอบด้วยสภาความมัน่คงแห่งชาต ิ (สมช.) คณะกรรมการนโยบายการรกัษาผลประโยชน์               

ของชาติทางทะเล (นปท.) และส่วนราชการระดับกระทรวง และระดับปฏิบัติการ ได้แก่ หน่วยงานที่เป็นกลไก

การขับเคลื่อนการปฏิบัติตามอ�านาจหน้าที่ที่กฎหมายบัญญัติไว้ ซ่ึงมีส่วนราชการและหน่วยงานที่เกี่ยวข้องอยู่

เป็นจ�านวนมาก โดยมีศูนย์อ�านวยการรักษาผลประโยชน์ของชาติทางทะเล (ศรชล.) เป็นส่วนราชการรูปแบบ

เฉพาะ ภายใต้ส�านักนายกรัฐมนตรี มีอ�านาจหน้าที่และรับผิดชอบเกี่ยวกับการรักษาผลประโยชน์ของชาติ                 

   20 นวรัตน์ ไกรพานนท์ กัญติยา สดใส และวรัชยา สุวรรณเนตร, ช่องว่างทางนโยบายกับการจัดการผลประโยชน์แห่งชาติทางทะเลของ

ประเทศไทย : ความท้าทายการจัดการผลประโยชน์แห่งชาติทางทะเลไทยภายใต้กติกาสากล, (กรุงเทพมหานคร : ส�านักงานกองทุนสนับสนุนการวิจัย, 

2555), หน้า 201-231.

  21 ฐานข้อมลูความรูท้างทะเล (Marine Knowledge Hub), “กฎหมายทีเ่กีย่วข้องกบัทะเล,” [ออนไลน์] แหล่งทีม่า : http://www.mkh.in.th/

index.php?option=com_content&view=article&id=48&Itemid=154&lang=th [6 มิถุนายน 2563]

  22 ส�านักงานคณะกรรมการยุทธศาสตร์ชาติ, ยุทธศาสตร์ชาติ พ.ศ. 2561-2580, (กรุงเทพมหานคร : ส�านักพิมพ์ส�านักงานเลขานุการของ

คณะกรรมการยุทธศาสตร์ชาติ, 2561), หน้า 11-63; ส�านักงานคณะกรรมการพัฒนาการเศรษฐกิจและสังคมแห่งชาติ ส�านักนายกรัฐมนตรี, แผนพัฒนา

เศรษฐกิจและสังคมแห่งชาติ ฉบับที่ 12 พ.ศ. 2560-2564, (29 ธันวาคม 2559), หน้า 63-189.
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ทางทะเลทั้งปวง ในการบูรณาการการปฏิบัติงานของหน่วยงานต่าง ๆ  เมื่อมีความจ�าเป็น23 นอกจากนี้ ยังมีการ

จัดตั้งคณะอนุกรรมการที่ปรึกษาและจัดการความรู ้เพื่อผลประโยชน์ของชาติทางทะเล (อจชล.) ซ่ึงเป็น                  

คณะอนกุรรมการภายใต้ นปท. ท�าหน้าทีใ่ห้ค�าปรกึษาเกีย่วกบัการรกัษาผลประโยชน์ของชาตทิางทะเลแก่ นปท. 

และ ศรชล. รวมทั้งปฏิบัติงานอื่นตามที่ นปท. มอบหมายด้วย

ด้วยประเด็นปัญหาความซับซ้อนของแนวคิดการบริหารจัดการ กฎหมาย กรอบนโยบาย กลไกและ    

ปัญหาต่าง ๆ  ท้ังในระดับสากลและในประเทศไทยทั้งหมดที่ได้แจกแจงไปแล้ว ท�าให้เห็นถึงความจ�าเป็นในการ 

จัดตั้งองค์กรจัดการความรู้ทางทะเลขึ้น เพ่ือสนับสนุนการบริหารจัดการทางทะเลทั้งในระดับนโยบาย เช่น                

การสนับสนุน นปท. โดยการให้ค�าปรึกษาและข้อเสนอแนะในการจัดท�านโยบาย ยุทธศาสตร์ แผนความมั่นคง

แห่งชาติทางทะเล และในด้านวิชาการ เช่น การสนับสนุนการศึกษาวิจัยเฉพาะกรณีให้กับ อจชล. และ                         

ประสานความร่วมมอืกบัสถาบนัทางวชิาการทีเ่กีย่วข้องทัง้ในและต่างประเทศเพือ่พฒันาองค์ความรูด้้านทะเลต่อไป

ความเป็นมาและอุปสรรคในการจัดตั้งองค์กรจัดการความรู้ทางทะเลในประเทศไทยในอดีต

แนวความคิดในเรื่องการจัดตั้งองค์กรจัดการความรู้ทางทะเลในประเทศไทยได้มีมาอย่างยาวนาน                      

ทัง้ทีริ่เริม่โดยภาควชิาการและส่วนราชการ โดยในช่วง พ.ศ. 2540-2557 มกีารรเิริม่แนวความคดิโดยภาควชิาการ

ที่ปฏิบัติงานในส่วนที่เกี่ยวข้องกับทะเล ที่เล็งเห็นความจ�าเป็นและความส�าคัญของการจัดตั้งหน่วยงานเพื่อ

สนับสนุนการศึกษาวิจัยในเรื่องเกี่ยวกับทะเลเป็นการเฉพาะ โดย รองศาสตราจารย์ ดร.พิพัฒน์ ตั้งสืบสกุล                  

อดตีผูอ้�านวยการโครงการกฎหมายทะเลแห่งเอเชยีตะวนัออกเฉียงใต้ (South East Asian Program in Ocean 

Law Policy and Management) ได้จดัตัง้มลูนธิเิพือ่สถาบนัพฒันากจิการทางทะเลไทยขึน้ในเดอืนกรกฎาคม  

พ.ศ. 2540 เพื่อเป็นกองทุนเริ่มต้นในการค้นคว้าและวิจัยเกี่ยวกับกิจการทางทะเล เสนอแนะนโยบายทางทะเล

และส่งเสริมการประสานงานภาครัฐ รวมถึงสร้างความร่วมมือทางวิชาการระหว่างสถาบันทางทะเลทั้งในและ 

ต่างประเทศ ทั้งนี้ มูลนิธิดังกล่าวยังด�ารงสถานะทางกฎหมายอยู่จนถึงปัจจุบัน แต่ไม่มีบทบาทในการจัดการ 

ความรู้หรือสนับสนุนการวิจัยมากนัก 

ต่อมาได้มีการศึกษาการจัดตั้งสถาบันดังกล่าวในช่ือที่หลากหลาย เช่น สถาบันวิจัยและพัฒนากิจการ 

ทางทะเลแห่งประเทศไทย (MARDIT) สถาบนัศกึษาด้านทะเลแห่งประเทศไทย (IMAT) สถาบนักจิการทางทะเล

แห่งประเทศไทย (TIMA) แต่การด�าเนินการตามโครงการดังกล่าวได้ขาดหายไปเนื่องจากการขาดความต่อเนื่อง

ในการผลักดันนโยบาย24

   23 มาตรา 19, 25 และ 26 พระราชบัญญัติการรักษาผลประโยชน์ของชาติทางทะเล พ.ศ. 2562

  24 โปรดดู บันทึกข้อความ ศูนย์ศึกษายุทธศาสตร์ทหารเรือ ที่ กห 0532.3/25 ลง 26 มกราคม 2544 เรื่อง แนวความคิดในการจัดตั้งองค์กร

อิสระ เพือ่ศกึษาค้นคว้าและเสนอแนะนโยบายเกีย่วกบัทะเล; บนัทกึข้อความ สถาบนัวชิาการทหารเรอืชัน้สงู ที ่กห 0532/899 ลงวนัที ่31 พฤษภาคม 2544 

เรื่อง การจัดตั้งและด�าเนินการขององค์กรอิสระในรูปแบบที่เหมาะสมเพื่อเสนอแนะนโยบายเกี่ยวกับทะเล; บันทึกข้อความ สถาบันวิชาการทหารเรือชั้นสูง  

ที่ กห 0532/1631 ลง 15 ตุลาคม 2544 เรื่อง การจัดตั้งและด�าเนินการขององค์กรอิสระในรูปแบบที่เหมาะสมเพื่อเสนอแนะนโยบายเกี่ยวกับทะเล
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แต่หลังจากนั้น รัฐบาลได้มีนโยบายที่ชัดเจนเกี่ยวกับเรื่องนี้มากขึ้น เช่น นโยบายความมั่นคงแห่งชาติ

ทางทะเล พ.ศ. 2548-2552 ข้อ 4.2 เพือ่ให้เร่งรดัให้มกีารจดัตัง้องค์กรทีท่�าหน้าทีศ่กึษาค้นคว้าและเสนอแนะ            

นโยบายยทุธศาสตร์เกีย่วกบัความมัน่คงทางทะเล ขณะเดยีวกนั อจชล. กไ็ด้มกีารประชมุสรปุข้อคดิเหน็เกีย่วกบั               

รูปแบบขององค์กรท่ีเป็นประโยชน์หลายประการ เช่น ควรเป็นองค์กรที่อิสระและปลอดการเมือง ไม่ท�าหน้าที่

ซ�้าซ้อนกับหน่วยงานเดิม มีหน้าที่ให้ค�าปรึกษาและก�ากับนโยบายทางทะเลของชาติในลักษณะที่อยู่ระหว่าง

ราชการและเอกชน และมีผู้เช่ียวชาญเฉพาะแต่ละด้านที่สามารถให้ข้อเสนอแนะได้อย่างทันเหตุการณ์และ                  

มีประสิทธิภาพ เป็นต้น25 

อย่างไรก็ดี ตั้งแต่ พ.ศ. 2558 เป็นต้นมา เริ่มมีการน�าแนวคิดการจัดการความรู้มาเป็นส่วนหนึ่งของการ

จดัท�าบรกิารสาธารณะของรฐั จงึมกีารก�าหนดนโยบายทีเ่กีย่วข้องอย่างเป็นรปูธรรมเพิม่ขึน้ เช่น แผนความมัน่คง

แห่งชาติทางทะเล พ.ศ. 2558-2564 ยุทธศาสตร์ที่ 5 การพัฒนาทรัพยากรมนุษย์ ข้อ 5.1 โดยให้จัดตั้งองค์กร

หรือสถาบันที่ท�าหน้าท่ีศึกษาวิจัยและจัดการความรู้เกี่ยวกับทะเลในรูปแบบที่เหมาะสม เพื่อเป็นศูนย์กลาง               

ข้อมูลเชิงวิชาการทางทะเล ส�าหรับใช้ประโยชน์ร่วมกันในการปกป้องและรักษาความม่ันคงของชาติ และการ            

ใช้ประโยชน์จากทรัพยากรทางทะเลให้เกิดประโยชน์สูงสุด26 โดยมี สมช. เป็นหน่วยงานรับผิดชอบหลัก 

ในเวลาต่อมา ได้มีการก�าหนดแผนปฏิรูปประเทศ พ.ศ. 2561 เรื่องทรัพยากรทางทะเลและชายฝั่ง 

ประเดน็การปฏริปูที ่4 : การบรหิารจดัการองค์ความรูท้างทะเล โดยมตีวัชีว้ดัทีเ่ป็นรปูธรรม คอื การจดัตัง้องค์กร

จัดการความรู้ทางทะเลและมีความสามารถในการบริหารจัดการ27 และหลังจากนั้น ในระหว่างการประชุม

พิจารณาร่าง พ.ร.บ.การรักษาผลประโยชน์ของชาติทางทะเล พ.ศ.... วาระที่สอง พ.ศ. 2561 คณะกรรมาธิการ

วสิามญัพจิารณาร่าง พ.ร.บ.การรกัษาผลประโยชน์ของชาตทิางทะเล พ.ศ.... ได้ให้ข้อสงัเกตว่า รฐับาลควรจดัให้

มีการพิจารณาศึกษาถึงการจัดตั้งองค์กรจัดการความรู้ทางทะเลในรูปแบบทางกฎหมายที่เหมาะสม เพื่อการ

จัดการองค์ความรู้ทางทะเลอย่างเป็นรูปธรรมและต่อเนื่อง28

ลักษณะ หน้าที่ และวัตถุประสงค์ขององค์กรจัดการความรู้ทางทะเลที่ประเทศไทยพึงมี

จากการวิเคราะห์แนวคิดการบริหารจัดการทางทะเล กรอบกฎหมาย นโยบายและกลไกการบริหาร

จัดการและการจัดการความรู้ทางทะเลในบริบทสากลและในประเทศไทยภายใต้พระราชบัญญัติการรักษา                             

ผลประโยชน์ของชาติทางทะเล พ.ศ. 2562 รวมถึงข้อเสนอแนะที่เกี่ยวข้องในห้วงที่ผ่านมา สรุปได้ว่าองค์กร

จัดการความรู้ทางทะเลท่ีจะจัดตั้งขึ้นในประเทศไทยควรมีวัตถุประสงค์ในการสนับสนุนการปฏิบัติงานของ         

หน่วยงานต่าง ๆ  ทั้งในระดับนโยบายและระดับปฏิบัติการ โดยพึงมีลักษณะดังนี้ (1) ควรเป็นองค์กรจัดการ                 

ความรู้ที่มีอิสระทางวิชาการและปลอดการเมือง (2) ควรมีสถานะทางกฎหมายที่เอื้อต่อการปฏิบัติงานด้าน                   

  25 เผดมิศกัด์ิ จารยะพันธ์ุและคณะ, รายงานวจิยัฉบบัสมบรูณ์ โครงการจดัการความรูเ้พือ่ผลประโยชน์แห่งชาตทิางทะเล, (กรงุเทพมหานคร 

: ส�านักงานกองทุนสนับสนุนการวิจัย, 2553), หน้า 141-145.

  26 ส�านักงานสภาความมั่นคงแห่งชาติ, แผนความมั่นคงแห่งชาติทางทะเล พ.ศ. 2558-2564, หน้า 64.

  27 ประกาศส�านักนายกรัฐมนตรี เรื่อง การประกาศแผนการปฏิรูปประเทศ, หน้า 202-206.

  28 หนังสือส�านักงานเลขาธิการวุฒิสภา (สว/สนช) ที่ 0007/6349 ลง 20 พฤศจิกายน 2561 เรื่อง ข้อสังเกตของคณะกรรมาธิการวิสามัญ

พิจารณาร่างพระราชบัญญัติการรักษาผลประโยชน์ของชาติทางทะเล
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การจัดการความรู้ (3) ควรเป็นองค์กรกลางระดับชาติในลักษณะของคลังสมอง ท�าหน้าที่รวบรวมการศึกษาวิจัย

องค์ความรู้ด้านกิจกรรมทางทะเลร่วมกับสถาบันวิชาการทางทะเลทั้งภายในและต่างประเทศ (4) ควรมีหน้าที่ 

ให้ค�าแนะน�าและค�าปรึกษาในการก�าหนดนโยบาย ยุทธศาสตร์ แผนความมั่นคงแห่งชาติทางทะเล (5) ควรมี 

หน้าทีใ่ห้ค�าแนะน�าและค�าปรกึษาเพือ่สนบัสนนุส่วนราชการทีม่อี�านาจหน้าทีใ่นการปฏบิตักิารรกัษาผลประโยชน์

ของชาตทิางทะเล (6) ควรมหีน้าทีเ่ผยแพร่ข้อมลูข่าวสารให้ประชาชนตระหนกัรูใ้นความส�าคญัของผลประโยชน์

ของชาติทางทะเล (7) ควรเป็นองค์กรที่มีลักษณะอยู่ระหว่างหน่วยงานราชการและเอกชน (8) ควรเป็นองค์กร

ที่จะจัดตั้งขึ้นใหม่โดยไม่ปฏิบัติงานซ�้าซ้อนกับหน่วยงานเดิม (9) ควรเป็นองค์กรจัดการความรู้ที่มีผู้เชี่ยวชาญ

เฉพาะตามกิจกรรมทางทะเลในแต่ละด้าน และสามารถให้ข้อเสนอแนะได้อย่างรวดเร็วทันเหตุการณ์ ทั้งนี้               

ควรเป็นหน่วยงานหลักของการขับเคลื่อนกลไกการจัดการความรู้ทางทะเลของประเทศไทยทั้งระบบ ส�าหรับ

ความสัมพันธ์ที่ควรจะเป็นระหว่างองค์กรจัดการความรู้กับกลไกที่มีอยู่เดิม ควรเป็นไปดังต่อไปนี้
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บทที่ 3 รูปแบบการจัดตั้งองค์กรจัดการความรู้ทางทะเลในต่างประเทศ

เพื่อให้องค์กรจัดการความรู้ทางทะเลที่จะจัดตั้งขึ้นในประเทศไทยสามารถบรรลุวัตถุประสงค์ดังที่ได้

วิเคราะห์ไว้อย่างมีประสิทธิภาพสูงสุด จึงต้องศึกษารูปแบบทางกฎหมายในการจัดตั้งองค์กรจัดการความรู้                  

ทางทะเลในประเทศต่าง ๆ  เป็นตัวอย่างด้วย ทั้งนี้ สามารถสรุปสาระส�าคัญของการศึกษาได้ดังต่อไปนี้

ภาพรวมองค์กรจัดการความรู้ทางทะเลในประเทศต่าง ๆ

ประเทศซ่ึงมีอาณาเขตติดต่อทางทะเลเกือบทุกประเทศล้วนแล้วแต่มีองค์กรจัดการความรู้ทางทะเล                

ท�าหน้าที่ศึกษาวิจัยและเก็บรวบรวมฐานข้อมูลต่าง ๆ  เพื่อใช้ประกอบการด�าเนินกิจการทางทะเลทั้งสิ้น ไม่ว่าจะ

เป็นประเทศสหรัฐอเมริกา สหราชอาณาจักร เยอรมนี ฝรั่งเศส จีน ฯลฯ29 นอกจากนี้ บางประเทศยังมีองค์กร

จดัการความรูท้างทะเลทีม่วีตัถุประสงค์เพือ่พฒันานโยบายและด�าเนนิการด้านความมัน่คง (security) ความมัง่คัง่ 

(prosperity) และความยั่งยืน (sustainability) ด้านใดด้านหนึ่งโดยเฉพาะเจาะจงอีกด้วย30 โดยรูปแบบทาง

กฎหมายในการจัดตั้งองค์กรจัดการความรู้ทางทะเลเหล่าน้ีมีความหลากหลาย ทั้งที่มีสถานะเป็นหน่วยงานใน

ระบบราชการของรัฐ หน่วยงานท่ีจัดตั้งโดยเอกชนหรือมหาวิทยาลัย หรือแม้แต่เป็นเพียงเวทีทางวิชาการที่ตั้ง 

ขึ้นเพื่อศึกษาวิเคราะห์ถกเถียงในทางวิชาการเฉพาะเรื่อง31 

การศึกษาตัวอย่างการจัดตั้งองค์กรจัดการความรู้ทางทะเลในต่างประเทศในรายละเอียด

ด้วยเหตุที่องค์กรจัดการความรู้ทางทะเลท่ัวโลกมีความหลากหลาย การจะศึกษาองค์กรทุกองค์กร                  

จึงเป็นการด�าเนินการที่เกินขอบเขตของการศึกษาวิจัย อีกทั้งไม่เป็นประโยชน์ต่อการพิจารณาจัดตั้งองค์กร               

จัดการความรู้ทางทะเลในประเทศไทย สิ่งที่พึงด�าเนินการมากกว่า คือ การพิจารณาเลือกองค์กรจัดการความรู้

ทางทะเลที่เหมาะสมกับการน�ามาเป็นตัวอย่างในการจัดตั้งองค์กรจัดการความรู้ทางทะเลในประเทศไทย ทัง้นี้ 

โดยพิจารณาจากเหตุผลในเชิงภูมิศาสตร์ เชิงความสัมพันธ์ทางทะเลกับประเทศไทย เชิงภารกิจ เชิงคุณภาพ                   

และเชิงความหลากหลายของรูปแบบการจัดตั้งองค์กร และศึกษาวิเคราะห์องค์กรเหล่านั้นอย่างเจาะลึกใน              

รายละเอียดในประเด็นต่าง ๆ  ได้แก่ แนวคิดและสภาพการณ์ในการจัดตั้ง ขอบวัตถุประสงค์ในการจัดตั้งสถานะ

ทางกฎหมาย ภารกจิ โครงสร้างการบรหิารจดัการองค์กร งบประมาณและแหล่งทีม่าของทนุสนบัสนนุการด�าเนนิการ

ขององค์กร32 ทั้งนี้ สามารถสรุปสาระส�าคัญของการศึกษาได้ดังต่อไปนี้ 

  29 อาทิ ศูนย์กลางความมั่นคงทางทะเลนานาชาติ (Center for International Maritime Security) ประเทศสหรัฐอเมริกา สถาบันทางทะเล 

(The Nautical Institute) สหราชอาณาจักร สถาบันทางทะเลเซี่ยงไฮ้ (Shanghai Maritime Institute) ประเทศจีน ฯลฯ 

  30 อาทิ International Maritime Organization ซึ่งจัดการความรู้ด้านสิ่งแวดล้อมและการขนส่งทางทะเล Shanghai International              

Shipping Institute ทีเ่กดิจากความร่วมมอืกนัระหว่างกระทรวงคมนาคมของปักกิง่กบัมหานครเซีย่งไฮ้ มุง่เน้นการศกึษาในด้านการขนส่งทางทะเลเป็นหลกั 

  31 อาทิ European Marine Board, The Maritime Institute of Eastern Mediterranean, International Transport Forum (ITF) 

หรือ Global Shipping Think Tank Alliance 

  32 หัวข้อได้มาจากการพิจารณาวัตถุประสงค์ในบทที่ 2 และตัวอย่างการศึกษาวิจัยเปรียบเทียบองค์กรของรัฐอื่น ๆ  อาทิ  Serafin Talisayon, 

“Knowledge Management for Public-sector Productivity”, Report on the Asian Productivity Organization (Tokyo, 2013); Vasileios 

Ismyrlis, Theodore Tarnanidis and Efstratios Moschidis, Knowledge Management Practices in the Public Sector (Pennsylvania : 

IGI Global, 2019)
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สถาบันศึกษายุทธศาสตร์และการป้องกันประเทศ (Institute of Defence and Strategic Studies: 

IDSS) ประเทศสิงคโปร์33

เป็นสถาบันที่อยู่ภายใต้คณะรัฐศาสตร์ระหว่างประเทศ เอส ราชารัตนาม (S. Rajaratnam School of 

International Studies หรือ RSIS) ซ่ึงเป็นสถาบันการศึกษาเปิดสอนระดับบัณฑิตศึกษา อยู่ในสังกัดของ

มหาวิทยาลัยเทคโนโลยี นันยาง (Nanyang Technological University) ถูกก่อตั้งเมื่อวันที่ 30 กรกฎาคม  

พ.ศ. 2539 โดย ดอกเตอร์ โทนี ตัน เค็ง ยัม (Dr. Tony Tan Keng Yam) ซึ่งด�ารงต�าแหน่งรองนายกรัฐมนตรี

และรัฐมนตรีว่าการกระทรวงกลาโหมของประเทศสิงคโปร์ในขณะนั้น

RSIS มีวัตถุประสงค์เพื่อศึกษาวิจัยเรื่องการพัฒนาภูมิศาสตร์การเมืองการปกครองในภูมิภาคเอเชีย

แปซิฟิก และส่งเสริมให้สังคมสนใจและเข้าใจในประเด็นทางยุทธศาสตร์และการป้องกันประเทศในสิงคโปร์                

และภูมิภาคเอเชีย โดยปัจจุบันมีการเน้นให้ท�าวิจัยในเรื่องความม่ันคง ยุทธศาสตร์และการป้องกันประเทศ                 

ทั้งนี้ RSIS มีการบริหารจัดการอิสระแยกจากระบบราชการ (autonomous university) แต่ยังได้รับเงิน                  

อุดหนุนทั่วไปที่รัฐจัดสรรให้ มีความเป็นอิสระจากการควบคุมของรัฐบาลในด้านความเหมาะสมของการใช้                 

ดุลพินิจ โดยถูกก�าหนดภารกิจไว้ดังต่อไปน้ี (1) ศึกษาวิจัยในประเด็นความมั่นคงของชาติ เทคโนโลยีกลาโหม 

และความสัมพันธ์ระหว่างประเทศ (2) เปิดหลักสูตรการเรียนการสอนเป็นการทั่วไปและระดับปริญญาโท                      

ในเรื่องเกี่ยวกับความมั่นคงของชาติ เทคโนโลยีกลาโหม และความสัมพันธ์ระหว่างประเทศ (3) ส่งเสริมการจัด

โครงการร่วมกันและโครงการแลกเปลี่ยนกับสถาบันซึ่งมีลักษณะคล้ายคลึงกันในภูมิภาคและในระดับระหว่าง

ประเทศ  และ (4) จดัสมัมนาและการประชมุในหวัข้อเกีย่วข้องกบัความมัน่คงของชาต ิเทคโนโลยกีลาโหม และ

ความสัมพันธ์ระหว่างประเทศ

RSIS อยู ่ภายใต้การให้ค�าแนะน�าของสภาผู ้ว่าการ (Board of Governors) ซึ่งถูกแต่งตั้งโดย                    

คณะกรรมการทรสัตขีองมหาวทิยาลยัเทคโนโลยนีนัยาง สภาดงักล่าวประกอบด้วยสมาชกิซึง่เป็นผูแ้ทนจากทาง

มหาวิทยาลัย องค์กรและหน่วยงานระหว่างประเทศที่เกี่ยวข้องกับกลาโหม การศึกษายุทธศาสตร์ การทูตและ

ความสัมพันธ์ระหว่างประเทศ โดยคณบดีของ RSIS จะด�ารงต�าแหน่งสมาชิกของสภานี้โดยต�าแหน่ง ทั้งนี้                       

RSIS ได้รับทุนสนับสนุนจากรัฐบาล แต่ยังมีความยืดหยุ่นในการบริหารจัดการแผนด้วยตนเอง นอกจากนี้ยังได้

รับเงินทุนสนับสนุนต่าง ๆ  รวมถึงการท�าวิจัยจากการบริจาคจากบุคคลทั่วไปและกลุ่มทุนต่าง ๆ  ได้ด้วย

  33 RSiS Nanyang Technological University Singapore, “About the Institute of Defence and Strategic Studies,” [online] 

Available from : https://www.rsis.edu.sg/research/idss/about-the-centre/about-the-institute-of-defence-and-strategic-studies-idss/#.

X8H9l7MxXws [28 November 2020]
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ศูนย์วิจัยด้านทรัพยากรและความมั่นคงทางทะเลแห่งชาติออสเตรเลีย (Australian National 

Center for Ocean Resources and Security: ANCORS)34

เป็นศูนย์กลางการศึกษาท่ีจัดตั้งข้ึนภายใต้มหาวิทยาลัย เพื่อด�าเนินการวิจัย ศึกษา และฝึกฝนทักษะ              

อนัจ�าเป็นต่าง ๆ  เกีย่วกบัการด�าเนนิกจิการในทางกฎหมายทะเล ทัง้ความมัน่คงทางทะเลและการจดัการทรพัยากร

ทางทะเล ทัง้นี ้ อยูภ่ายใต้การก�ากบัของคณะธรุกจิและกฎหมาย มหาวทิยาลยัวลูลองกอง ซึง่เป็นมหาวทิยาลยั                   

ของรัฐ ตั้งอยู่ที่เมืองชายฝั่งวูลลองกอง รัฐนิวเซาท์เวลส์ ประเทศออสเตรเลีย การด�าเนินงานของศูนย์วิจัยจึงใช้

บุคลากรและงบประมาณของมหาวิทยาลัยวูลลองกองเป็นหลัก

ANCORS มีภารกิจส�าคัญ ได้แก่ ภารกิจด้านงานวิจัยที่มีผลต่อนโยบายทางทะเล ภารกิจในการจัดการ

เรียนการสอนในหลักสูตรต่าง ๆ  ภารกิจในการให้ค�าแนะน�าและค�าปรึกษาออกแบบพัฒนานโยบายและให้             

ค�าแนะน�าในเชงิเทคนคิแก่หน่วยงานต่าง ๆ  ทัง้ในส่วนของภาครฐัและเอกชนในประเทศออสเตรเลยี รวมถงึองค์การ

ระหว่างประเทศและอุตสาหกรรมต่าง ๆ  ที่เกี่ยวเนื่องอีกด้วย 

โครงสร้างการบรหิาร ANCORS ประกอบด้วยผูอ้�านวยการศนูย์ รองผูอ้�านวยการศนูย์ นกัวชิาการประจ�า

ต่าง ๆ  และเจ้าหน้าทีธ่รุการ โดยอยูภ่ายใต้การควบคมุของอธกิารบดมีหาวทิยาลยั คณบด ี และสภามหาวทิยาลยั             

อีกชั้นหนึ่ง ได้รับเงินสนับสนุนจากทางรัฐบาลกลางออสเตรเลีย นอกจากนี้ มหาวิทยาลัยยังได้เงินทุนมาจาก            

การช่วยเหลือทางการเงินของรัฐนิวเซาท์เวลส์ เงินค่าเล่าเรียนและค่าธรรมเนียมจากนักศึกษา ตลอดจนเงิน                    

ที่ได้จากการลงทุน ค่าจ้างที่ปรึกษาและค่าจ้างวิจัยด้วย

สถาบันกิจการทางทะเลเกาหลี (Korea Maritime Institute: KMI)35

สถาบันกิจการทางทะเลเกาหลีเป็นศูนย์กลางคลังสมองด้านการวิจัยและพัฒนานโยบายการประมงและ

กิจการทางทะเลของประเทศเกาหลีใต้ มีส�านักงานใหญ่ตั้งอยู่ที่กรุงโซล ด�าเนินภารกิจต่าง ๆ  ผ่านทางส�านักงาน

ประสานนโยบายรัฐบาล (Office of Government Policy Coordination) เพื่อแนะน�านโยบายแห่งชาติ                  

ด้านการประมงและกิจการทางทะเลให้แก่รัฐบาล เพื่อส่งเสริมเศรษฐกิจและความม่ันคงของชาติ KMI มี                

สถานะเป็นหน่วยงานราชการสังกัดส�านักเลขาธิการ นายกรัฐมนตรี และมีสถานะการก่อตั้งตามรัฐบัญญัติการ 

จัดตั้ง ปฏิบัติการ และสนับสนุนเงินทุนรัฐบาลในสถาบันวิจัยด้านวิทยาศาสตร์และเทคโนโลยี (Act on the 

Establishment, Operation and Fostering of Government-funded Science and Technology                   

Research Institutes) 

  34 University of Wollongong Australia, “About,” [online] Available from : https://www.uow.edu.au/ancors/about/ [28 

October 2020]

  35 รวบรวมข้อมลูจากเวบ็ไซต์ Korea Maritime Institute [online] Available from : https://www.kmi.re.kr/eng/contents/contents-

View.do?rbsIdx=215 [28 November 2020]
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KMI มภีารกจิหลกั ได้แก่ ภารกจิในการวจิยัและวเิคราะห์ในเรือ่งทีเ่กีย่วกบักจิการทางทะเล การประมง 

และนโยบายการขนส่งทางทะเลและท่าเรือ ภารกิจในการรวบรวม วิเคราะห์ เผยแพร่แนวโน้มและข้อมูล                 

เกีย่วกบักจิการทางทะเล และด�าเนนิโครงการตามทีไ่ด้รบัมอบหมายจากรฐับาล นอกจากนี ้ ยงัมกีารท�าโครงการ    

แลกเปลีย่นหรอืกจิกรรมโครงการวจิยัร่วมกบัหน่วยงานต่างประเทศอย่างหลากหลาย ไม่ว่าจะเป็นมหาวทิยาลยั 

สถาบันวิจัย และองค์การระหว่างประเทศด้วย การด�าเนินงานของ KMI ประกอบด้วยประธานท�าหน้าที่                  

ควบคมุแผนกตรวจสอบภายใน และผูต้รวจสอบภายในโดยตรง รองประธานด้านการท�าวจิยัท�าหน้าทีร่บัผดิชอบ

ดแูลงานด้านการวจิยัและก�ากบัหน่วยงานวจิยั และรองประธานด้านบรหิารจดัการท�าหน้าทีร่บัผิดชอบงานบรหิาร

จัดการทั่วไปและธุรการ โดย KMI ได้รับเงินทุนสนับสนุนจากรัฐบาล 

สถาบันวิทยาศาสตร์ทางทะเลและเทคโนโลยีเกาหลี (Korea Institute of Ocean Science and 

Technology หรือ KIOST)36

เป็นสถาบนัของรฐัทีต่ัง้ขึน้ภายใต้สถาบนัวทิยาศาสตร์และเทคโนโลยขีองประเทศเกาหลใีต้ ตามรฐับญัญตัิ

การจัดตั้ง ปฏิบัติการ และสนับสนุน เงินทุนรัฐบาลในสถาบันวิจัยด้านวิทยาศาสตร์และเทคโนโลยี เพื่อค้นหา

ความรู ้ทางวิทยาศาสตร์ใหม่ ๆ  เก่ียวกับทะเล อันจะเป็นประโยชน์ต่อประเทศและประชาชนเกาหลีใต้                  

มภีารกจิส�าคญั ได้แก่ การวจิยัในประเดน็เกีย่วกบัทะเล การวจิยัเกีย่วกบันโยบายและหน้าทีข่องสถาบนัทีเ่กีย่วข้อง

กบัทะเลและวทิยาศาสตร์ทัว่โลก การสนบัสนนุระบบราชการและหน่วยงานของรฐัทีเ่กีย่วข้องกบักจิการทางทะเล 

การพฒันา ตรวจสอบและซ่อมแซมเทคโนโลย ี เครือ่งจกัร และอปุกรณ์ทีเ่กีย่วข้องกบักจิการทางทะเล การจดัตัง้

และด�าเนนิการสาธารณปูโภคพืน้ฐานทีเ่กีย่วข้องกบัทะเล ตลอดจนการสร้างพนัธมติรกบัมหาวทิยาลยั สถาบนัวจิยั 

และบริษัทต่าง ๆ  ทั้งภายในและต่างประเทศ

การบริหารจัดการงานของ KIOST อยู่ในรูปแบบคณะกรรมการ โดยกระจายอ�านาจออกไปยังส�านัก

ประธาน (Office of the President) ซึ่งดูแลด้านความร่วมมือระหว่างประเทศ นโยบายทางทะเลและงาน

บริหารจัดการและวางแผนต่าง ๆ  ส่วนส�านักรองประธาน (Office of the Vice President) จะเน้นรับผิดชอบ

งานด้านวิจัยแขนงต่าง ๆ  ที่เกี่ยวข้องกับทะเล ได้รับเงินทุนสนับสนุนจากรัฐบาลภายใต้กฎหมายจัดตั้ง 

สถาบันวิจัยนโยบายทางทะเล (Ocean Policy Research Institute, The Sasakawa Peace 

Foundation) ประเทศญี่ปุ่น37

จัดตั้งขึ้นเพื่อเป็นคลังสมองของประเทศในการค้นคว้า ศึกษาวิจัย และให้ข้อเสนอแนะด้านนโยบายทาง

ทะเลแก่ผู้ก�าหนดนโยบายในประเทศญี่ปุ่น โดยอยู่ภายใต้มูลนิธิซาซากาว่าเพื่อสันติภาพ (Sasakawa Peace 

Foundation) อนัมลีกัษณะเป็นองค์กรไม่แสวงหาผลก�าไร (Not-for-Profit Foundation) ตัง้อยู ่ณ กรงุโตเกยีว 

ประเทศญี่ปุ่น ทั้งนี้ สถาบันวิจัยนโยบายทางทะเลเป็นหน่ึงในมูลนิธิเพื่อประโยชน์สาธารณะที่ใหญ่ที่สุดของ

ประเทศญี่ปุ่น มีสินทรัพย์ตีมูลค่าเป็นเงินสูงถึง 142.6 พันล้านเยน 

  36 รวบรวมข้อมูลจากเว็บไซต์ Korea Institute of Ocean Science & Technology [online] Available from : https://www.kiost.

ac.kr/eng/sub01_01.do [28 November 2020]

  37 The Ocean Policy Research Institute, “About OPRI,” [online] Available from : https://www.spf.org/en/opri/profile/                  

[3 November 2020]
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สถาบันวิจัยนโยบายทางทะเลมีภารกิจงานหลัก ได้แก่ การจัดกิจกรรมหรือการเข้าร่วมประชุมสัมมนา
ระหว่างประเทศที่เกี่ยวข้องกับทะเล การจัดท�าโครงการวิจัย การแนะน�าและเผยแพร่ข้อมูลที่เกี่ยวข้องกับทะเล
ให้แก่ผู้ที่เกี่ยวข้องโดยให้ข้อมูลสามารถเข้าถึงได้มากท่ีสุด และการส่งเสริมกฎหมายพื้นฐานเกี่ยวกับนโยบาย                 
ทางทะเลโดยส่งเสริมให้มีการศึกษา วิจัย และอภิปรายในเชิงลึก การบริหารจัดการของสถาบันวิจัยนโยบาย                
ทางทะเลอยู่ภายใต้คณะกรรมการบริหาร (Executive Director) ซึ่งมีอ�านาจในการสั่งการนโยบายผ่านมายัง
ประธาน (President) และรองประธาน (Vice President) โดยโครงสร้างหลักแบ่งออกได้เป็น แผนกวางแผน
และการจัดการทางทะเลและแผนกวิจัยนโยบาย มีรายได้หลักในการปฏิบัติงานมาจากการบริจาค เงินทุนพิเศษ 
การให้เปล่า ตลอดจนแหล่งเงินอื่น ๆ  เช่น เงินได้จากการลงทุน เงินฝาก การขายสินทรัพย์ต่าง ๆ  ด้วย 

สถาบันกิจการทางทะเลแห่งชาติมาเลเซีย (Maritime Institute of Malaysia: MIMA)38

เป็นสถาบนัวจิยัด้านนโยบายทีก่่อตัง้โดยรฐับาลประเทศมาเลเซยี ถกูจดัตัง้ขึน้ในรปูแบบของบรษิทัจ�ากดั 
ภายใต้รัฐบญัญตับิรษิทัและเป็นองค์กรไม่แสวงหาผลก�าไร เพือ่วเิคราะห์ประเดน็ปัญหาทีเ่กีย่วข้องกบัผลประโยชน์
ของชาติทางทะเลของประเทศ และท�าหน้าที่เป็นจุดศูนย์กลางการวิจัยในภาคส่วนทางทะเล ศึกษาแนวทางการ
บรหิารจดัการกจิการทางทะเลทีเ่กีย่วข้องกบัประเทศทัง้หมดอย่างครอบคลุม โดยมภีารกจิหลัก ได้แก่ การศึกษา
วิจัยกิจการทางทะเล การสนับสนุนเจ้าหน้าที่รัฐในหน่วยงานต่าง ๆ  ที่เกี่ยวข้องกับภาคส่วนทะเล โดยจัดหา         
ผู้เชี่ยวชาญเพื่อช่วยงานและสนับสนุนวางแผนนโยบายทางทะเลและการน�านโยบายดังกล่าวไปใช้ทางปฏิบัติ                
นอกจากนี้ ยังจัดหาค�าแนะน�าและให้ความเห็นทางวิชาการต่อเจ้าหน้าที่รัฐและองค์กรอื่นที่เกี่ยวข้อง 

MIMA มีโครงสร้างการบริหารจัดการภายในองค์กรแบ่งออกเป็น 5 ส่วน ได้แก่ คณะกรรมการบริหาร 
มีหน้าที่เป็นที่ปรึกษาและควบคุมการด�าเนินงานทั้งปวงของสถาบัน ส�านักงานผู้อ�านวยการใหญ่ ส�านักงานรอง 
ผูอ้�านวยการใหญ่ แผนกงานบรหิารและการเงนิ และศนูย์กลางทรพัยากร ซึง่เป็นศนูย์รวมของงานวจิยัทางทะเล         
และห้องสมุดพิเศษทางทะเล โดยได้รับการสนับสนุนทางการเงินจากรัฐบาล อย่างไรก็ดี MIMA ก็ยังสามารถ             
รับเงนิทนุสนบัสนนุจากท้องถิน่หรอืต่างประเทศ และสามารถสร้างรายได้จากการขายสือ่สิง่พมิพ์ งานให้ค�าปรกึษา 
ค่าธรรมเนียมสมาชิก ค่าธรรมเนียมจัดหลักสูตรสัมมนาเชิงปฏิบัติการได้อีกด้วย

มูลนิธิทางทะเลแห่งชาติ (National Maritime Foundation หรือ NMF) ประเทศอินเดีย39

เป็นสถาบันคลังสมองของชาติแห่งแรกของอินเดีย ซ่ึงด�าเนินการในฐานะศูนย์กลางการศึกษาวิจัยใน
กิจการต่าง ๆ  ที่เกี่ยวข้องกับทะเล เพื่อพัฒนาและสนับสนุนแผนส�าหรับการส่งเสริมและปกป้องผลประโยชน์              
แห่งชาตทิางทะเลของประเทศ ทัง้นี ้แม้ว่าจะมลีกัษณะเป็นมลูนธิทิีม่กีารด�าเนนิงานอย่างเป็นอสิระกต็าม แต่การ
พัฒนาขององค์กรกไ็ด้รบัการสนบัสนนุจากกระทรวงกลาโหมและกองทพัเรอือนิเดยีมาโดยตลอด มลูนธิทิางทะเล
แห่งชาติมีสถานะทางกฎหมายเป็นมูลนิธิ โดยจัดตั้งขึ้นภายใต้รัฐบัญญัติการจดทะเบียนทางสังคม (Societies 

Registration Act XXI of 1860[ND2])

  38 MIMA Martine Institute of Malaysia, “MIMA Overview,” [online] Available from : https://www.mima.gov.my/about-us/

about-mima/mima-overview [10 November 2020]

  39 National Maritime Foundation, “The Foundation Genesis,” [online] Available from : https://maritimeindia.org/                        

the-foundation/#toggle-id-1 [10 November 2020]
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วารสารกฎหมาย จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย ปีที่ 39 ฉบับที่ 2 : กรกฎาคม 2564

มลูนธิทิางทะเลแห่งชาต ิ มภีารกจิเป็นคณะท�างานระดบัมนัสมองในการท�าวจิยัทีมุ่ง่เน้นเรือ่งความมัน่คง 

ทางทะเล อย่างไรก็ดี งานวิจัยของมูลนิธิก็มีลักษณะเป็นองค์รวมและมีเนื้อหาที่ครอบคลุมโดยไม่จ�ากัดเฉพาะ               

ในเรื่องของความม่ันคงทางทะเลเพียงอย่างเดียว แต่ยังรวมถึงด้านเศรษฐกิจ สังคม วัฒนธรรม วิทยาศาสตร์ 

กฎหมาย และประวัติศาสตร์ ตลอดจนการสร้างฐานพันธมิตรทั้งภายในประเทศและระหว่างประเทศที่                

หลากหลายเพื่อปฏิบัติการเกี่ยวกับทะเลด้วย

โครงสร้างการบริหารงานภายในมูลนิธิทางทะเลแห่งชาติประกอบด้วยบุคลากรทางทะเลซึ่งมากด้วย

ประสบการณ์จากหลากหลายสาขา ไม่ว่าจะเป็นจากผูป้ฏบิตังิานจรงิ โดยเฉพาะจากภาคกองทพัหรอืนกัวชิาการ

พลเรือน โดยมีบุคลากรคณะผู้วิจัยหลักจ�านวน 18 คน และทีมสนับสนุนคณะผู้วิจัยจ�านวน 3 คน โดยสามารถ

จ�าแนกโครงสร้างการบรหิาร ได้แก่ ผูบ้รหิารอาวโุส สภาปกครอง และคณะกรรมการบรหิาร โดยมลูนธิทิางทะเล

แห่งชาติมีเงินทุนท่ีใช้ด�าเนินงานมาจากเงินทุนเดิมของมูลนิธิ (corpus fund) และมีรายได้มาจากค่าบอกรับ

สมาชกิ ไม่ว่าจะเป็นสมาชกิของมลูนธิ ิ (membership subscription) สมาชกิวารสาร (journal subscription)  

ค่าสมาชิกตลอดชีวิต ค่าสมาชิกสถาบัน ดอกเบี้ยต่าง ๆ  จากการออม ค่าใช้สิทธิ (Royal Fee) ตลอดจนเงิน            

รับบริจาค ค่าธรรมเนียมการเรียน ค่าขายหนังสือพิมพ์เก่า เป็นต้น

บทที่ 4 รูปแบบทางกฎหมายในการจัดตั้งองค์การจัดการความรู้ในประเทศไทย

องค์ประกอบส่วนสุดท้ายเพื่อการสังเคราะห์รูปแบบองค์กรที่เหมาะสมเพื่อการจัดการความรู้ทางทะเล 

ในประเทศไทย คือ การศึกษารูปแบบทางกฎหมายต่าง ๆ  ที่เป็นไปได้ในระบบกฎหมายไทย การศึกษาในส่วนนี้

นอกจากจะวิเคราะห์หลักการทางกฎหมาย ได้แก่ ทฤษฎีว่าด้วยรัฐและการก�าเนิดรัฐ ภารกิจของรัฐ การแบ่ง

ประเภทองค์กรของรัฐ ทฤษฎีประชาธิปไตยและการปกครองโดยกฎหมาย อันเป็นที่มาของการควบคุมความ 

ชอบด้วยกฎหมายและการควบคุมความเหมาะสมของการด�าเนินการขององค์กรของรัฐ ระบบการบังคับบัญชา

และก�ากับดูแล ภายใต้หลักการรวมอ�านาจและกระจายอ�านาจ40 อันมีผลต่อลักษณะพื้นฐานของรูปแบบองค์กร

ต่าง ๆ  ทั้งในแง่ของสถานะทางกฎหมาย ขอบวัตถุประสงค์ การจัดตั้งและการยุบ โครงสร้างการบริหารองค์กร 

การควบคุมตรวจสอบการด�าเนินงาน สถานะของบุคลากร และการบริหารงบประมาณแล้ว ยังศึกษาตัวอย่าง

องค์กรจัดการความรู้ท่ีจัดตั้งข้ึนแล้วในประเทศไทยในรูปแบบต่าง ๆ  เหล่านี้ เพื่อประโยชน์ในการวิเคราะห์ข้อดี                

และข้อจ�ากัดทางกฎหมายในการจัดตั้งองค์กรจัดการความรู้ทางทะเลในประเทศไทยตามรูปแบบต่าง ๆ  เหล่านี้

ด้วย ทั้งนี้ผลการศึกษาพบรูปแบบองค์กรที่เป็นไปได้ทั้งสิ้น 5 รูปแบบหลัก (7 รูปแบบย่อย) ดังต่อไปนี้ 

(1) องค์กรที่จัดตั้งขึ้นในฐานะหน่วยงานราชการส่วนกลาง 

เป็นองค์กรหลักของรัฐท่ีท�าหน้าท่ีจัดท�าภารกิจของรัฐ ประกอบด้วยกระทรวงและองค์กรย่อยต่าง ๆ  

ภายในกระทรวง ได้แก่ ทบวง กรม ส�านักงาน ฯลฯ ทั้งน้ี ในระบบกฎหมายไทย การจัดตั้งและแบ่งหน้าที่ใน              

การบริหารราชการแผ่นดินตามกระทรวงต่าง ๆ  เป็นไปตามพระราชบัญญัติปรับปรุงกระทรวง ทบวง กรม และ

  40 โปรดดูการวิเคราะห์และแหล่งข้อมูลที่ใช้อ้างอิงอย่างละเอียดในรายงานวิจัยฉบับสมบูรณ์
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ส่วนราชการภายใต้กระทรวงต่าง ๆ  จดัตัง้ข้ึนตามพระราชกฤษฎกีาแบ่งส่วนราชการของแต่ละกระทรวง ส่วนการ

บรหิารงานภายในกระทรวง ทบวง กรม เป็นไปตามพระราชบญัญตัริะเบยีบบรหิารราชการแผ่นดนิ พ.ศ. 2534  

ภายใต้ระบบการควบคุมแบบบังคับบัญชา ซ่ึงผู้บังคับบัญชาสามารถควบคุมการด�าเนินงานได้ทั้งความชอบด้วย

กฎหมายและความเหมาะสม โดยระบบและกระบวนการในทางงบประมาณมพีระราชบญัญตัวิธิกีารงบประมาณ 

พ.ศ. 2561 พระราชบัญญัติงบประมาณรายจ่ายประจ�าปี และพระราชบัญญัติเงินคงคลัง พ.ศ. 2491 ใช้เป็น

มาตรฐานกลาง

ตัวอย่างองค์กรจัดการความรู้ที่จัดตั้งขึ้นในฐานะหน่วยงานราชการส่วนกลาง ได้แก่ สถาบันวิจัยและ

พัฒนาทรัพยากรทางทะเล โดยเป็นหน่วยงานราชการภายใต้สังกัดของกรมทรัพยากรทางทะเลและชายฝั่ง 

กระทรวงทรัพยากรธรรมชาติและสิ่งแวดล้อม41 มีภารกิจในการศึกษาวิจัย สนับสนุนและถ่ายทอดองค์ความรู้ 

เทคโนโลยี และบริการวิชาการที่เกี่ยวกับทรัพยากรทางทะเลและชายฝั่ง สถาบันวิจัยและพัฒนาทรัพยากร                 

ทางทะเลและชายฝั่งมีผู้อ�านวยการหนึ่งคนเป็นผู้บริหารสูงสุด และผู้เชี่ยวชาญสองคนอยู่ภายใต้อ�านาจบังคับ

บัญชาของอธิบดีกรมทรัพยากรทางทะเลและชายฝั่ง และปลัดกระทรวงทรัพยากรธรรมชาติและสิ่งแวดล้อม 

เนื่องจากสถาบันวิจัยและพัฒนาทรัพยากรทางทะเลและชายฝั่งมีสถานะเป็นหน่วยงานราชการจึงได้รับเงินทุน              

ในการด�าเนินการหลักมาจากงบประมาณแผ่นดิน 

จากการพิจารณาหลักการและลักษณะทางกฎหมายขององค์กรที่จัดตั้งขึ้นในฐานะหน่วยงานราชการ    

ส่วนกลาง พบข้อดีหลายประการ อาทิ ความเป็นเอกภาพและชัดเจนในการจัดท�าภารกิจ เนื่องจากจะได้รับ                  

ค�าสั่งโดยตรงจากผู้บังคับบัญชาหรือหน่วยงานต้นสังกัดภายใต้หลักการรวมอ�านาจ เช่นว่าต้องการให้องค์กร 

จดัการความรูศ้กึษาค้นคว้า วจิยั หรอืให้ความเหน็ในเรือ่งใดเรือ่งหนึง่เป็นการเฉพาะ ท�าให้ตรงต่อความต้องการ              

ของผู้ปฏิบัติงานโดยตรง การประหยัดงบประมาณแผ่นดิน เพราะเป็นการใช้ทรัพยากรทั้งสถานที่ บุคลากรและ

อุปกรณ์ที่มีอยู่แล้ว ไม่ต้องจัดสรรงบประมาณให้แก่องค์กรที่แยกการด�าเนินงานออกเป็นอิสระเพิ่มเติมอีก                 

ความสอดคล้องกบัเนือ้หาการจดัการความรูท้างทะเลซึง่เกีย่วข้องกบัความมัน่คงของประเทศ ตลอดจนการได้รบั

การจัดสรรงบประมาณเป็นประจ�าทุกปี ท�าให้มีความมั่นคงในแง่แหล่งรายได้ 

อย่างไรก็ดี คณะผู้วิจัยพบข้อจ�ากัดทางกฎหมายบางประการที่น่าจะเกิดขึ้นหากจัดตั้งองค์กรจัดการ             

ความรูท้างทะเลในรปูแบบหน่วยงานราชการส่วนกลาง อาท ิธรรมชาตขิองภารกจิในการจดัการความรูท้างทะเล

มีเนื้อหาที่มีความซับซ้อน จ�าต้องอาศัยความเชี่ยวชาญจากบุคลากรผู้มีความรู้ทางวิชาการโดยเฉพาะ การนี้               

อาจไม่สอดคล้องกับลักษณะทั่วไปของการคัดเลือกบุคลากรในระบบราชการที่มักใช้ระบบข้อสอบกลาง (เพื่อให้

เกิดความเสมอภาคในการคัดเลือก) การมีสายบังคับบัญชาที่ยาว การนี้แม้จะเป็นไปเพื่อป้องกันการใช้ดุลพินิจ            

ที่มิชอบของเจ้าหน้าท่ี แต่ก็ท�าให้เกิดความล่าช้าและยุ่งยากในการด�าเนินการ ไม่เอื้อต่อภารกิจที่จะต้องศึกษา

วจิยัและพฒันาองค์ความรูอ้ย่างเป็นอสิระ และเสนอแนะนโยบายในปัญหาเฉพาะหน้าอย่างทนัท่วงท ีการควบคมุ

ตรวจสอบในลักษณะของการบังคับบัญชา ซ่ึงผู้บังคับบัญชาสามารถควบคุมการด�าเนินงานได้ทั้งความชอบด้วย

  41 กฎกระทรวง แบ่งส่วนราชการกรมทรัพยากรทางทะเลและชายฝั่ง กระทรวงทรัพยากรธรรมชาติและสิ่งแวดล้อม พ.ศ. 2563
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กฎหมายและความเหมาะสม ท�าให้กระบวนการจดัการความรูซ้ึง่พงึเป็นเรือ่งทางวชิาการทีเ่ป็นอสิระอย่างแท้จรงิ

ถูกแทรกแซงได้ นอกจากน้ี ในความเป็นจริงแล้ว องค์กรที่ปฏิบัติงานทางทะเลในปัจจุบันมีหน่วยงานย่อยของ

ตนเองทีด่�าเนนิภารกจิในการจดัการความรูอ้ยูแ่ล้ว การจดัตัง้องค์กรจดัการความรูท้างทะเลในรปูแบบหน่วยงาน

ราชการส่วนกลางเพิ่มอีกอาจเป็นการทับซ้อนกับองค์กรที่มีอยู่แล้ว 

(2) รัฐวิสาหกิจ หรือ วิสาหกิจมหาชน (Public Enterprise)

เป็นองค์กรของรัฐอีกรูปแบบหนึ่งที่จัดตั้งขึ้นเพื่อจัดท�าบริการสาธารณะโดยเฉพาะภารกิจทางเศรษฐกิจ                

ทางด้านอุตสาหกรรมและพาณิชยกรรมท่ีส�าคัญของประเทศ ภายใต้แนวคิดของรัฐเสรีนิยม โดยที่รัฐหรือ                 

หน่วยงานของรัฐเป็นเจ้าของหรือสามารถครอบง�าการอ�านวยการในกิจการของรัฐวิสาหกิจ เนื่องจากมีทุนหรือ

หุ้นในวิสาหกิจน้ันท้ังหมดหรือส่วนมาก แม้ว่าวัตถุประสงค์ในการจัดตั้งรัฐวิสาหกิจขึ้นจะมีหลากหลายและ                 

แตกต่างไปได้ในแต่ละประเทศ แต่เหตุผลในการจัดตั้งรัฐวิสาหกิจค่อนข้างมีความเป็นสากล กล่าวคือประสงค์              

ให้เป็นองค์กรทีม่โีครงสร้างการบรหิารงานแยกต่างหากจากราชการ เพือ่ให้การด�าเนนิการมขีัน้ตอนและสายการ

บังคับบัญชาไม่ยาวและสลับซับซ้อน ท�าให้สามารถด�าเนินงานได้อย่างคล่องตัว ก�าหนดค่าตอบแทนของบุคคล 

ได้อย่างเหมาะสมตามความสามารถของบุคคล มีระบบการบริหารงบประมาณที่ยืดหยุ่นไม่ต้องอาศัยเพียงแต่               

งบประมาณแผ่นดินเพียงอย่างเดียว แต่สามารถเรียกเก็บค่าตอบแทนจากผู้ใช้บริการได้ด้วย ทั้งหมดนี้ก็เพื่อ                  

ให้เหมาะสมกับการจัดท�าบริการสาธารณะในด้านอุตสาหกรรมและพาณิชยกรรม ซึ่งมีธรรมชาติเป็นการผลิต                

และจ�าหน่ายสินค้าหรือบริการ และสามารถแข่งขันกับภาคเอกชนได้42 

อย่างไรก็ดี การท่ีรัฐเป็นเจ้าของรัฐวิสาหกิจไม่ว่าจะทั้งหมดหรือบางส่วน ย่อมหมายความว่าเงินทุน                   

ในการบริหารส่วนหนึ่งนั้นเป็นเงินทุนที่มาจากงบประมาณแผ่นดิน ดังน้ันแล้ว นอกจากที่ผู้บริหารต้องมีความ              

รับผิดชอบต่อบุคคลท่ีเป็นผู้ถือหุ้นแล้ว ก็ยังต้องมีความรับผิดชอบต่อประเทศชาติด้วย การบริหารงานจึงต้อง               

อยูภ่ายใต้การควบคมุตรวจสอบจากรฐั (และประชาชน) ภายใต้หลักการกระจายอ�านาจในเชิงกจิการ โดยรฐับาล

จะคอยเป็นผู้ก�าหนดแนวทางการด�าเนินงานซ่ึงองค์กรน้ัน ๆ  จะต้องปฏิบัติตาม ทั้งน้ี เพื่อเป็นหลักประกันมิให้ 

เกิดการรั่วไหลหรือใช้ผิดวัตถุประสงค์ของงบประมาณ43

ในประการนี้ จึงต้องพิจารณาความสมดุลให้เกิดขึ้นระหว่างความเป็นอิสระในการด�าเนินการของ

รัฐวิสาหกิจและการควบคุมครอบง�าของรัฐ โดยอาจให้การด�าเนินการโดยหลักเป็นไปโดยอิสระ แต่คงอ�านาจใน

การควบคุมดูแลในเรื่องท่ีส�าคัญไว้ อาทิ การตัดสินใจลงทุนโครงการขนาดใหญ่44 ทั้งนี้ ขอบวัตถุประสงค์และ

อ�านาจหน้าท่ีของรัฐวิสาหกิจหน่ึง ๆ  เป็นไปตามกฎหมายที่จัดตั้งรัฐวิสาหกิจนั้น ๆ  และโครงสร้างการบริหารงาน                  

  42 ชาญชัย แสวงศักดิ์, องค์การมหาชน, (กรุงเทพมหานคร : ส�านักพิมพ์นิติธรรม, 2542), หน้า 99-110.; ชาญชัย แสวงศักดิ์, ค�าอธิบาย

กฎหมายปกครอง, พิมพ์ครั้งที่ 28 (กรุงเทพมหานคร : ส�านักพิมพ์วิญญูชน, 2562), หน้า 205-206.; ประยูร กาญจนดุล, ค�าบรรยายกฎหมายปกครอง, 

พิมพ์ครั้งที่ 5 (กรุงเทพมหานคร : คณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, 2549), หน้า 120-121.

  43 ชาญชัย แสวงศักดิ์, องค์การมหาชน, หน้า 99-110.

  44 โปรดดู วันเพ็ญ ทรัพย์ส่งเสริม, “การจัดระบบองค์การมหาชนอิสระในกระบวนการจัดท�าบริการสาธารณะในประเทศไทย,” (วิทยานิพนธ์

มหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2539). ใน ชาญชัย แสวงศักดิ์, ค�าอธิบายกฎหมายปกครอง, หน้า 214-215.
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ในส่วนต่าง ๆ  เป็นไปตามกฎหมายเฉพาะในเรือ่งนัน้ ๆ  อาท ิ พระราชบญัญตัคิณุสมบตัมิาตรฐานส�าหรบักรรมการ    

และพนักงานรัฐวิสาหกิจ พ.ศ. 2518 พระราชบัญญัติแรงงานรัฐวิสาหกิจสัมพันธ์ พ.ศ. 2543 พระราชบัญญัติ

การบริหารหนี้สาธารณะ พ.ศ. 2548 ฯลฯ

ตัวอย่างองค์กรจัดการความรู้ที่จัดตั้งขึ้นในรูปแบบรัฐวิสาหกิจ ได้แก่ สถาบันวิจัยวิทยาศาสตร์และ

เทคโนโลยีแห่งประเทศไทย (วว.) ซ่ึงจัดตั้งขึ้นเพื่อด�าเนินการตามนโยบายพิเศษของรัฐ ตามพระราชบัญญัติ

สถาบันวิจัยวิทยาศาสตร์และเทคโนโลยีแห่งประเทศไทย พ.ศ. 2522 มีภารกิจในการด�าเนินการวิจัย เผยแพร่

งานวิจัย ฝึกอบรมนักวิจัย และให้บริการในการทดสอบ ตรวจวัด และบริการอื่น ๆ  ที่เกี่ยวข้องกับวิทยาศาสตร์                   

และเทคโนโลย ีคณะกรรมการบรหิารประกอบด้วยประธานกรรมการหนึง่คน เลขาธกิารคณะกรรมการพฒันาการ

เศรษฐกิจและสังคมแห่งชาติ เลขาธิการคณะกรรมการวิจัยแห่งชาติ เลขาธิการคณะกรรมการส่งเสริมการ                    

ลงทุน ผู้ว่าการและผู้ทรงคุณวุฒิ อีกไม่เกินหกคนเป็นกรรมการ รายได้หลักของสถาบันมาจากเงินอุดหนุน                  

ของรัฐบาล

จากการพิจารณาหลักการและลักษณะทางกฎหมายขององค์กรที่จัดตั้งในรูปแบบรัฐวิสาหกิจ พบข้อดี

หลายประการ อาทิ การถูกแทรกแซงจากฝ่ายการเมืองน้อยกว่าหน่วยงานราชการ เน่ืองจากเป็นองค์กรที่จัด              

ตั้งขึ้นโดยมีเจตนารมณ์เพื่อความเป็นอิสระโดยเฉพาะ ความสัมพันธ์ระหว่างส่วนกลางเป็นแบบก�ากับดูแล ซ่ึง 

ส่วนกลางควบคุมได้เพียงความชอบด้วยกฎหมาย โดยไม่อาจลงมามีบทบาทต่อการพิจารณาความเหมาะสม                 

ของการด�าเนินการได้ โครงสร้างการบริหารมีความเป็นอิสระและคล่องตัว การนี้น�ามาซึ่งความสามารถในการ 

ใช้ความเชีย่วชาญในการจดัท�าบรกิารสาธารณะด้านใดด้านหนึง่โดยเฉพาะการจดัการความรูอ้ย่างมปีระสทิธภิาพ 

ระบบการบริหารงานบุคคลที่คล่องตัวและสามารถก�าหนดอัตราค่าตอบแทนและสวัสดิการแก่บุคลากรได้อย่าง

เหมาะสมตามความสามารถของบคุคลนัน้ อนัเป็นการสร้างแรงจงูใจและดงึดดูบคุลากรทีม่คีวามรูค้วามสามารถ                        

เข้ามาสู่องค์กรได้ง่ายกว่า นอกจากนี้ ยังมีแหล่งรายได้ที่หลากหลายกว่าหน่วยงานราชการ เพราะนอกจากการ

เรียกเก็บค่าตอบแทนจากผู้ใช้บริการแล้ว ยังรับการอุดหนุนจากงบประมาณแผ่นดินได้ด้วย

อย่างไรก็ดี คณะผู้วิจัยก็พบข้อจ�ากัดทางกฎหมายบางประการที่น่าจะเกิดขึ้นหากจัดตั้งองค์กรจัดการ

ความรู้ทางทะเลในรูปแบบรัฐวิสาหกิจ อาทิ การด�าเนินงานของรัฐวิสาหกิจโดยทั่วไปมักมีค่าใช้จ่ายที่สูงกว่า                   

หน่วยราชการและต้องใช้ทรัพยากรแยกต่างหากจากหน่วยราชการ ท�าให้เป็นการสิ้นเปลืองงบประมาณของรัฐ

ในภาพรวม และท่ีส�าคัญคือ ปัญหาความไม่ชัดเจนของนิยามความเป็นรัฐวิสาหกิจ ซึ่งท�าให้เกิดความสับสน                 

ในการก�าหนดขอบวตัถปุระสงค์ขององค์กรจดัการความรูท้ีจ่ะจดัตัง้ขึน้ กล่าวคอื แท้ทีจ่รงิแล้ว รฐัวสิาหกจิจะจดั

ท�าบริการสาธารณะในทางอุตสาหกรรมและพาณิชยกรรมเป็นหลัก และโดยส่วนใหญ่แล้วเป็นไปเพื่อแสวงหา

ก�าไร มีการผลิตสินค้าและบริการแก่ผู้บริโภค อย่างไรก็ดี การจัดการความรู้ทางทะเลมีมิติของการด�าเนินงาน             

ในด้านความมั่นคง ม่ังคั่ง และยั่งยืน ซ่ึงกว้างขวางกว่าด้านอุตสาหกรรมและพาณิชยกรรมมากนัก อีกทั้ง                    

โดยธรรมชาติแล้ว การท�างานวิชาการหรือการให้ค�าแนะน�ากับหน่วยงานภาครัฐจะต้องมีความเป็นอิสระและ                  

ไม่อิงกับการหารายได้เป็นส�าคัญ เมื่อพิจารณาจากตัวอย่างองค์กรในประเทศไทยก็พบว่ามีองค์กรจัดการความรู้

ในรูปแบบรัฐวิสาหกิจน้อยมากและองค์กรเหล่านี้ก็มีขอบวัตถุประสงค์ที่ไม่ชัดเจน 
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(3) หน่วยงานที่ไม่ใช่ทั้งส่วนราชการและรัฐวิสาหกิจ 

เป็นองค์กรของรฐัอกีประเภททีจ่ดัตัง้ขึน้เพือ่จดัท�าภารกจิของรฐัเรือ่งใดเรือ่งหนึง่เป็นการเฉพาะ เนือ่งจาก

มีความเชี่ยวชาญในกิจการน้ัน ๆ  โดยมีวัตถุประสงค์ในการจัดตั้งคล้ายคลึงกับรัฐวิสาหกิจ คือ มีความเป็นอิสระ

และคล่องตัว โครงสร้างและระบบการท�างานเป็นของตนเอง ไม่ต้องด�าเนินการตามสายการบังคับบัญชาที่มี            

ความยุ่งยากและซับซ้อน ทั้งนี้ เริ่มแรกเดิมทีนั้น หน่วยงานประเภทนี้จะถูกจัดตั้งขึ้นเป็นราย ๆ  ตามความจ�าเป็น

ของสถานการณ์ของประเทศในขณะจดัตัง้ เช่น ส�านกังานหลกัประกนัสขุภาพแห่งชาต ิ สถาบนัการแพทย์ฉกุเฉนิ

แห่งชาต ิ เป็นต้น อย่างไรกด็ ี ปัญหาทีเ่กดิขึน้ คือ องค์กรเหล่านีม้เีงนิทนุ สิทธพิเิศษหรอือ�านาจบงัคับต่อประชาชน              

หรืออ�านาจก�ากับดูแลของรัฐท่ีแตกต่างกันมากทั้งในเชิงอ�านาจหน้าที่และโครงสร้างการบริหารงาน ท�าให้เกิด

ความสบัสนและไม่เป็นระบบระเบยีบ45 การนีจ้งึท�าให้เกดิแนวคิดทีจ่ะท�ากฎหมายกลางออกมาก�าหนดโครงสร้าง

การบริหารงานขององค์กรประเภทน้ีให้เป็นไปตามมาตรฐานเดียวกัน กฎหมายดังกล่าว คือ พระราชบัญญัติ

องค์การมหาชน พ.ศ. 2542 ดังน้ัน การจัดตั้งองค์กรที่มิใช่ส่วนราชการหรือรัฐวิสาหกิจในเวลาต่อมา จึงมัก                  

จดัตัง้ขึน้ในลกัษณะทีเ่ป็นมาตรฐานกลาง โดยการออกพระราชกฤษฎกีา ภายใต้พระราชบญัญตัอิงค์การมหาชน  

พ.ศ. 2542 เรียกองค์กรประเภทนี้ว่า “องค์การมหาชน”46 

(3.1) องค์การมหาชน (Public Organization)

องค์การมหาชนมีสถานะเป็นนิติบุคคล มีวัตถุประสงค์เพื่อจัดท�าบริการสาธารณะในด้านต่าง ๆ  อาทิ               

การรบัรองมาตรฐานและประเมนิคณุภาพการศกึษา การศกึษาอบรมและพฒันาเจ้าหน้าทีข่องรฐั การทะนบุ�ารงุ

ศิลปะและวัฒนธรรม การพัฒนาและส่งเสริมการกีฬา การส่งเสริมและสนับสนุนการศึกษาและการวิจัย                   

การถ่ายทอดและพัฒนาวิทยาศาสตร์และเทคโนโลยี ฯลฯ ทั้งนี้ โดยที่เห็นว่าการจัดตั้งหน่วยงานบริหารขึ้นใหม่

แตกต่างไปจากส่วนราชการจะมีความเหมาะสมมากกว่า เพราะจะมีความคล่องตัวในการบริหาร แต่ทั้งนี้ต้องไม่

เป็นกิจการที่มีวัตถุประสงค์เพื่อแสวงหาก�าไรเป็นหลัก47 

โครงสร้างการบรหิารประกอบด้วยคณะกรรมการองค์การมหาชน และผูอ้�านวยการซึง่มาจากการแต่งตัง้

และถอดถอนโดยคณะกรรมการ48 และอยูใ่นการก�ากบัดแูลความชอบด้วยกฎหมายจากส่วนกลาง49 โดยผูป้ฏบิตัิ 

งานในองค์การมหาชน มี 2 ประเภท ได้แก่ เจ้าหน้าที่ซึ่งเป็นบุคลากรประจ�าและลูกจ้างขององค์การมหาชน 

นอกจากนีย้งัสามารถขอให้เจ้าหน้าทีข่องรฐัจากหน่วยงานอืน่มาปฏิบตังิานเป็นเจ้าหน้าทีห่รอืลูกจ้างขององค์การ

  45 ชาญชัย แสวงศักดิ์, ค�าอธิบายกฎหมายปกครอง, หน้า 218.

  46 มาตรา 3, 6 และ 7 พระราชบัญญัติองค์การมหาชน พ.ศ. 2542

  47 มาตรา 5 พระราชบัญญัติองค์การมหาชน พ.ศ. 2542

  48 องค์ประกอบและอ�านาจหน้าที่เป็นไปตามมาตรา 19, 27, 31-32, 34 และ 39 พระราชบัญญัติองค์การมหาชน พ.ศ. 2542

  49 ศาสตราจารย์ ดร.นันทวัฒน์ บรมานันท์ ได้แจกแจงลักษณะของอ�านาจที่ส่วนกลางมีต่อองค์การมหาชนไว้ใน 7 ลักษณะ ได้แก่ (1) อ�านาจ

ในการก�าหนดภารกิจ (2) อ�านาจในการก�าหนดงบประมาณประจ�าปี (3) อ�านาจในการวางโครงสร้างการบริหารงาน ทั้งคุณสมบัติและวาระ อ�านาจหน้าที่

ของคณะกรรมการบริหารและผูอ้�านวยการ (4) อ�านาจในการก�าหนดแนวทางและระบบบรหิารงานบคุคล (5) อ�านาจในการตรวจสอบงบการเงนิและประเมนิ

ผลการปฏิบัติงาน (6) อ�านาจในการก�ากับดูแลทั้งเหนือตัวบุคคลและการกระท�า และ (7) อ�านาจในการพิจารณายุบองค์การมหาชน หากภารกิจสิ้นสุดแล้ว 

หรอืหมดความจ�าเป็นแล้ว (โปรดดู นนัทวัฒน์ บรมานนัท์, กฎหมายปกครอง, พมิพ์ครัง้ที ่5 (กรงุเทพมหานคร : ส�านกัพมิพ์วญิญชูน, 2560), หน้า 281-283.)
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มหาชนเป็นการชั่วคราวได้ด้วย50 ส�าหรับแหล่งที่มาของรายได้นั้น พระราชบัญญัติองค์การมหาชน พ.ศ. 2542 

มิได้จ�ากัดมิให้องค์การมหาชนมีรายได้อื่นนอกเหนือจากเงินอุดหนุนจากงบประมาณของรัฐ และบรรดารายได้

ต่าง ๆ  นั้น ไม่เป็นรายได้ท่ีจ�าต้องน�าส่งกระทรวงการคลังตามกฎหมายว่าด้วยเงินคงคลังและกฎหมายว่าด้วยวิธี

การงบประมาณ51 

ทั้งนี้ พึงเกิดข้อสงสัยว่าองค์การมหาชนมีความแตกต่างกับรัฐวิสาหกิจอย่างไร ในประการนี้ แท้จริงแล้ว

ไม่มีการนิยามไว้อย่างชัดเจน แต่มีหลักการทางวิชาการในการพิจารณา 2 ประการ ได้แก ่ ประการที่หนึ่ง 

รัฐวิสาหกิจจะท�าภารกิจของรัฐในด้านอุตสาหกรรมและพาณิชยกรรมเท่านั้น ในขณะที่องค์การมหาชนจะจัดท�า

บริการสาธารณะในด้านอื่น ๆ  อาทิ ด้านสาธารณสุข วิทยาศาสตร์และเทคโนโลยี การศึกษาและวัฒนธรรม 

เป็นต้น52 และประการท่ีสอง หากพิจารณาถึงสถานะและบทบาทตามเหตุผลในการจัดตั้งองค์กรแล้ว พบว่า

รัฐวิสาหกิจจะมีบทบาทในการผลิตสินค้าและบริการและมีฐานะที่เท่าเทียมกับเอกชน กล่าวคือ เข้ามาเป็น                   

ผู้เล่นแข่งขันหรือผู้ประกอบการแข่งกับเอกชน (player หรือ entrepreneur) ในขณะที่องค์การมหาชนมักจะ                  

เข้ามาในระบบในฐานะผู้ควบคุมกฎ (regulator) เพ่ือให้การแข่งขันระหว่างเอกชนด้วยกันด�าเนินไปอย่าง                  

เป็นธรรม หรือเข้ามาเป็นผู้ชี้ขาดข้อพิพาทระหว่างเอกชนด้วย โดยในการด�าเนินการมีการใช้อ�านาจมหาชน                  

สั่งการและบังคับให้เกิดผลการปฏิบัติฝ่ายเดียว โดยไม่ต้องมีการยินยอมของเอกชน53

ตัวอย่างองค์กรจัดการความรู้ที่จัดตั้งขึ้นในรูปแบบองค์การมหาชน ได้แก่ สถาบันเพื่อการยุติธรรม                

แห่งประเทศไทย หรือ Thailand Institute of Justice (TIJ) ซึ่งเป็นองค์กรในก�ากับดูแลของรัฐมนตรีว่าการ

กระทรวงยุติธรรม ภายใต้พระราชกฤษฎีกาจัดตั้งสถาบันเพื่อการยุติธรรมแห่งประเทศไทย (องค์การมหาชน) 

พ.ศ. 2554 เริ่มแรกเดิมที มีภารกิจในการส่งเสริมและสนับสนุนให้มีการอนุวัติข้อก�าหนดสหประชาชาติว่าด้วย

การปฏบิตัต่ิอผูต้้องขงัหญงิและมาตรการทีม่ใิช่การคมุขงั หรอื “Bangkok Rules” ต่อมาจงึขยายการด�าเนนิงาน 

ไปสู่การศึกษาวิจัย และเผยแพร่มาตรฐานและบรรทัดฐานของสหประชาชาติเกี่ยวกับการด�าเนินกระบวน                  

การยุติธรรมทางอาญา การส่งเสริมและพัฒนาองค์ความรู้ด้านหลักนิติธรรม ตลอดจนเป็นศูนย์กลางแห่งความ

เป็นเลิศในการพัฒนาและส่งเสริมภาพลักษณ์ท่ีดีของกระบวนการยุติธรรมไทย ทั้งนี้ โครงสร้างการบริหารงาน

ประกอบด้วยผู้อ�านวยการสถาบัน คณะกรรมการบริหารสถาบัน และคณะที่ปรึกษาสถาบัน ส�าหรับเงินทุนน้ัน                 

TIJ ได้รับเงินทุนหลักมาจากงบประมาณแผ่นดิน 

  50 มาตรา 36 พระราชบัญญัติองค์การมหาชน พ.ศ. 2542

  51 มาตรา 13 และ 14 พระราชบัญญัติองค์การมหาชน พ.ศ. 2542

  52 โปรดดู สุรพล นิติไกรพจน์, “การปรับปรุงโครงสร้างทางกฎหมายในการจัดองค์กรภาคมหาชน : ความเป็นไปได้และแนวทางในการ             

ตรากฎหมายจัดตั้งองค์กรของรัฐที่มิใช่ส่วนราชการหรือรัฐวิสาหกิจ,” (รายงานการวิจัยเสนอต่อสภาวิจัยแห่งชาติ, กรกฎาคม 2541), หน้า 12-15. ใน                    

ชาญชัย แสวงศักดิ์, ค�าอธิบายกฎหมายปกครอง, หน้า 215.

  53 สมยศ เชื้อไทย, หลักกฎหมายมหาชนเบื้องต้น, พิมพ์ครั้งที่ 14 (กรุงเทพมหานคร : ส�านักพิมพ์วิญญูชน, 2563), หน้า 160-161.
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จากการพิจารณาหลักการและลักษณะทางกฎหมายของการจัดตั้งองค์กรในรูปแบบองค์การมหาชน               

พบข้อดีหลายประการ อาทิ ความเป็นอิสระในการบริหารงานในท�านองเดียวกับรัฐวิสาหกิจ เพราะอยู่ภายใต้

ความสัมพันธ์แบบการกระจายอ�านาจในเชิงกิจการ ส่วนกลางที่ก�ากับดูแลสามารถควบคุมได้เพียงความชอบ                   

ด้วยกฎหมายเท่านัน้ ไม่อาจควบคมุความเหมาะสมของการด�าเนนิงานได้ การนีท้�าให้มคีวามเส่ียงต่อการครอบง�า

ของฝ่ายการเมอืงน้อยกว่า และสามารถปฏบิตัภิารกจิโดยใช้ความเชีย่วชาญได้อย่างเตม็ทีแ่ละคล่องตวั ทนัท่วงที                

ต่อสถานการณ์เฉพาะหน้า การบริหารงานบุคคลมีระบบของตัวเองแยกออกจากส่วนราชการ ท�าให้มีความ   

ยืดหยุ่นและอิสระ จึงน่าจะสามารถดึงดูดบุคลากรที่มีคุณภาพเข้ามาปฏิบัติงานในองค์การมหาชนได้มากกว่า   

หน่วยงานราชการ นอกจากนี้ยังมีความเป็นอิสระในการบริหารงบประมาณ มีแหล่งที่มาของรายได้หลากหลาย                 

ช่องทาง อีกทั้ง รายได้ขององค์การมหาชนไม่ต้องน�าส่งกระทรวงการคลัง 

ในขณะเดยีวกนั ระบบโครงสร้างการบรหิารงานกม็กีรอบทีช่ดัเจน คอืเป็นไปตามพระราชบญัญตัอิงค์การ

มหาชน พ.ศ. 2542 จึงกล่าวได้ว่ามีความสมดุลระหว่างการก�าหนดกรอบให้การด�าเนินงานขององค์การมหาชน

เป็นไปในทิศทางเดียวกัน อันเป็นการควบคุมจากส่วนกลางในเชิงนโยบายอย่างกว้าง และการให้อิสระองค์การ 

มหาชนแต่ละแห่งในการจัดโครงสร้างการบริหารงานของตนเองให้เหมาะสมกับสภาพการณ์ในการจัดท�า           

บริการสาธารณะขององค์กรนั้น ๆ  นอกจากนี้ ในแง่ของตัวตนและวัตถุประสงค์ยังมีความชัดเจนมากกว่า

รัฐวิสาหกิจ เนื่องจากธรรมชาติขององค์การมหาชนนั้นจัดตั้งขึ้นเพื่อจัดท�าบริการสาธารณะในด้านอื่นนอกจาก 

ในเชิงอุตสาหกรรมและพาณิชยกรรม และมีลักษณะการด�าเนินงานในบทบาทที่เป็นผู้ควบคุมมากกว่าเป็น                     

ผู้ประกอบการ ประการเหล่านี้มีความสอดคล้องกับเนื้อหาของภารกิจในการจัดการความรู้มากกว่า 

อย่างไรก็ดี คณะผู้วิจัยก็พบข้อจ�ากัดทางกฎหมายบางประการที่น่าจะเกิดขึ้น หากจัดตั้งองค์กรจัดการ

ความรู้ทางทะเลในรูปแบบองค์การมหาชน อาทิ ข้อเท็จจริงที่ว่าแม้ระบบการบริหารงานจะมีความเป็นอิสระ

มากกว่าหน่วยงานราชการแล้ว แต่ก็ยังถือว่าซับซ้อนและยุ่งยากกว่าการบริหารงานในภาคเอกชน เช่น ยังต้อง 

มีระบบการควบคุมตรวจสอบและการประเมินคุณภาพอยู่ ท�าให้การด�าเนินงานบางอย่างอาจมีความล่าช้า

(3.2) หน่วยงานที่มิใช่ส่วนราชการและรัฐวิสาหกิจในรูปแบบอื่น ๆ

นอกจากองค์การมหาชนแล้ว ยังมีหน่วยงานที่มิใช่ส่วนราชการและรัฐวิสาหกิจในรูปแบบอื่น ๆ  โดย               

เป็นองค์กรที่จัดตั้งโดยกฎหมายเฉพาะทั้งก่อนและหลังที่จะมีพระราชบัญญัติองค์การมหาชน องค์กรเหล่านี้               

มีลักษณะเหมือนองค์การมหาชน คือมีการด�าเนินงานเป็นอิสระต่อส่วนกลางและมีระบบการบริหารงานและ               

งบประมาณของตนเอง แต่ข้อแตกต่างคือระบบบริหารที่แตกต่างเช่นว่านั้นจะถูกก�าหนดไว้เป็นการเฉพาะตาม 

พระราชบัญญัติจัดตั้งองค์กรแต่ละแห่ง มิใช่ก�าหนดโดยมาตรฐานกลางดั่งเช่นพระราชบัญญัติองค์การมหาชน 

พ.ศ. 2542 

ตวัอย่างองค์กรจดัการความรูท้ีจ่ดัตัง้ขึน้ในรปูแบบหน่วยงานทีม่ใิช่ส่วนราชการและรฐัวสิาหกจิในรปูแบบ

อื่น ๆ  ได้แก่ ส�านักงานคณะกรรมการส่งเสริมวิทยาศาสตร์ วิจัยและนวัตกรรม (สกสว.) ซ่ึงเป็นหน่วยงาน                  

ที่มิใช่ส่วนราชการและรัฐวิสาหกิจ มีวัตถุประสงค์เพื่อส่งเสริม สนับสนุน และขับเคล่ือนระบบการวิจัยและ

นวัตกรรมด้านวิทยาศาสตร์ เทคโนโลยี สังคมศาสตร์ มนุษยศาสตร์ และสหวิทยาการของประเทศ อันจะน�าไป
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สูก่ารสร้างองค์ความรูแ้ละสนบัสนนุการน�าผลงานวจิยัและนวตักรรมไปใช้ในเชงิเศรษฐกจิและสงัคม บรหิารจดัการ

โดยคณะกรรมการส่งเสริมวิทยาศาสตร์ วิจัยและนวัตกรรม (กสว.) ทั้งนี้ ประกอบกิจการโดยอาศัยแหล่งเงินทุน

จากเงินงบประมาณแผ่นดิน เงินบริจาค และรายได้อื่นจากการด�าเนินงาน

สถาบันเทคโนโลยีป้องกันประเทศ (สทป.) ซึ่งถูกจัดตั้งขึ้นเพื่อด�าเนินกิจการของรัฐทางด้านการศึกษา 

ค้นคว้า วิจัยและพัฒนาโครงการขนาดใหญ่ด้านยุทโธปกรณ์และเทคโนโลยีป้องกันประเทศ เดิมมีการตรา                   

พระราชกฤษฎีกาจัดตั้งสถาบันเทคโนโลยีป้องกันประเทศ (องค์การมหาชน) พ.ศ. 2551 ส่งผลให้สถาบัน   

เทคโนโลยป้ีองกนัประเทศเคยมฐีานะเป็นองค์การมหาชน อย่างไรกด็ ี การพฒันาด้านเทคโนโลยป้ีองกนัประเทศ     

มีความส�าคัญเกี่ยวกับความมั่นคงของประเทศซึ่งต้องด�าเนินการอย่างเป็นระบบ และต้องอาศัยความร่วมมือ              

กับหน่วยงานอื่นของกระทรวงกลาโหมและภาคเอกชน จึงมีการตราพระราชบัญญัติเทคโนโลยีป้องกันประเทศ 

พ.ศ. 2562 ยกฐานะ สทป. เป็นหน่วยงานของรัฐท่ีมิใช่ส่วนราชการและรัฐวิสาหกิจที่จัดตั้งโดยกฎหมายระดับ                 

พระราชบญัญตั ิการบรหิารงานของ สทป. ประกอบด้วยคณะกรรมการบรหิารงาน 2 คณะ ได้แก่ คณะกรรมการ

นโยบายเทคโนโลยีป้องกันประเทศ และคณะกรรมการสถาบันเทคโนโลยีป้องกันประเทศ ทั้งนี้ มีรายได้จาก              

เงินอุดหนุนของภาครัฐ เงินบริจาค ตลอดจนรายได้อื่นจากการด�าเนินงาน 

สถาบันพระปกเกล้า ถกูจดัตัง้ขึน้เพือ่เทดิพระเกยีรตพิระบาทสมเดจ็พระปกเกล้าเจ้าอยูห่วั ตามพระราช

บัญญัติสถาบันพระปกเกล้า พ.ศ. 2541 มีสถานะเป็นหน่วยงานของรัฐที่ไม่เป็นส่วนราชการและรัฐวิสาหกิจ                   

มีวัตถุประสงค์เพื่อเผยแพร่ความรู้ด้านการเมืองการปกครองในระบอบประชาธิปไตยสู่ประชาชน และเพื่อ               

ศึกษาค้นคว้าวิจัยปัญหาและแนวทางประชาธิปไตยอย่างมีระบบ สถาบันพระปกเกล้าด�าเนินการบริหารจัดการ

โดยคณะกรรมการ 3 คณะ ได้แก่ สภาสถาบันพระปกเกล้า คณะกรรมการบริหารสถาบันพระปกเกล้า และ              

คณะกรรมการติดตามและประเมินผลการปฏิบัติงานของสถาบัน ทั้งนี้ รายได้หลักของสถาบันพระปกเกล้ามา

จากงบประมาณแผ่นดิน

จากการพิจารณาหลกัการและลกัษณะทางกฎหมายของการจดัตัง้องค์กรเป็นหน่วยงานทีม่ใิช่ส่วนราชการ

และรัฐวิสาหกิจพบข้อดีและข้อก�าจัดในท�านองเดียวกับองค์การมหาชน คือการด�าเนินงานขององค์กรมีความ              

เป็นอิสระในความสัมพันธ์ต่อส่วนกลาง ท�าให้ความเส่ียงต่อการครอบง�าของฝ่ายการเมืองมีน้อย และสามารถ               

ใช้ความเชี่ยวชาญเฉพาะในการจัดท�าบริการสาธารณะได้อย่างเต็มที่ ท�าให้เกิดความคล่องตัวและรวดเร็วในการ

แก้ปัญหาเฉพาะหน้า รวมถึงมีการจัดโครงสร้างภายในและบริหารงานบุคคลที่มีความยืดหยุ่น ตลอดจนมีความ

เป็นอิสระในการบริหารงบประมาณ มีแหล่งที่มาของทุนและรายได้หลากหลายช่องทาง 

อย่างไรก็ดี การจัดตั้งองค์กรจัดการความรู้ที่มิใช่ส่วนราชการและรัฐวิสาหกิจในรูปแบบอื่น ก็ยังมีความ

แตกต่างจากการจัดตั้งเป็นองค์การมหาชน โดยในประการส�าคัญ คือ การไม่มีพระราชบัญญัติองค์การมหาชน

ก�าหนดกรอบของการจัดตั้งและโครงสร้างการด�าเนินงานในภาพรวม ท�าให้ขาดความชัดเจนไปบ้าง และการจัด

ตั้งเกิดขึ้นโดยการตรากฎหมายระดับพระราชบัญญัติ การน้ีแม้น�ามาซ่ึงสถานะที่มีความม่ันคงในการด�ารง                    

อยู่มากกว่า แต่ก็จัดตั้งยากและใช้เวลานานกว่าเพราะต้องผ่านการพิจารณาของรัฐสภา 
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(4) หน่วยงานในสังกัดมหาวิทยาลัยในก�ากับดูแลของรัฐ

นอกจากองค์การมหาชนและหน่วยงานทีม่ใิช่ส่วนราชการและรฐัวสิาหกจิในรปูแบบอืน่แล้ว ยงัมอีงค์กร

ของรัฐที่มีลักษณะคล้ายกันอีก กล่าวคือ เป็นองค์กรที่มีความเป็นอิสระในการบริหารงานและงบประมาณ                  

แต่ยังอยู่ภายใต้การก�ากับดูแลของส่วนกลาง ซึ่งรูปแบบหนึ่งที่สามารถใช้จัดตั้งองค์กรจัดการความรู้ทางทะเลได้ 

คือ การเป็นมหาวิทยาลัยภายใต้การก�ากับดูแลของรัฐ เนื่องจากพิจารณาแล้วว่าการจัดการศึกษาเป็นการจัดท�า

บริการสาธารณะที่ต้องอาศัยความเชี่ยวชาญเป็นการเฉพาะ การบริหารงานของมหาวิทยาลัยทั้งในเชิงบุคลากร

และงบประมาณจึงควรมีความเป็นอิสระ สามารถพิจารณาจัดหลักสูตรที่ตอบสนองความต้องการผู้เรียนได้                 

ท�าให้เกดิแนวคดิในการเปลีย่นแปลงความสมัพนัธ์ระหว่างมหาวทิยาลัยของรฐักบัส่วนกลางจากความสัมพนัธ์แบบ

บังคับบัญชามาเป็นความสัมพันธ์แบบก�ากับดูแล หรือที่เรียกว่า “การออกนอกระบบ” ของมหาวิทยาลัยของรัฐ 

ซึ่งมีการด�าเนินการมาตั้งแต่พุทธศักราช 2530 เป็นต้นมา

ทัง้นี ้มหาวทิยาลยัในก�ากบัดแูลของรฐัแต่ละแห่งถกูจดัตัง้และมโีครงสร้างการบรหิารตามพระราชบญัญตัิ

เฉพาะ แต่มีระบบในการตรวจสอบการด�าเนินงานภายใต้พระราชบัญญัติการอุดมศึกษา พ.ศ. 2562 และอยู่              

ภายใต้การก�ากับดูแลของรัฐมนตรีว่าการกระทรวงการอุดมศึกษา วิทยาศาสตร์ วิจัยและนวัตกรรม บุคลากรใน

มหาวิทยาลัยในก�ากับดูแลของรัฐเหล่านี้มีสถานะเฉพาะในระบบกฎหมาย ได้แก่ การเป็นพนักงานมหาวิทยาลัย 

ได้รับค่าจ้างหรือค่าตอบแทนจากเงินงบประมาณแผ่นดิน หรือเงินรายได้ของสถาบันอุดมศึกษา และการได้มา             

ซึ่งรายได้ของมหาวิทยาลัยนั้น นอกจากจะมาจากเงินอุดหนุนจากงบประมาณแผ่นดินของรัฐแล้ว ยังสามารถหา

รายได้ด้วยตนเองภายใต้ขอบวัตถุประสงค์ตามกฎหมายจัดตั้งได้อีกด้วย

ตวัอย่างองค์กรจดัการความรูท้ีจ่ดัตัง้ขึน้ในรปูแบบสถาบนัภายใต้มหาวทิยาลยัในก�ากบัดแูลของรฐั ได้แก่ 

ศูนย์วิจัยกฎหมายและการพัฒนา คณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย ซึ่งมีฐานะเป็นหน่วยงานภายใน

จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย และอยู่ภายใต้บังคับพระราชบัญญัติจุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย พ.ศ. 2551 เนื่องด้วย

ในขณะก่อตั้ง สภาพเศรษฐกิจสังคมและการประกอบธุรกิจการค้าของประเทศมีการขยายตัวอย่างรวดเร็ว                    

แต่กลับพบว่ามีกฎหมายที่เป็นอุปสรรคหรือไม่เอื้อต่อการพัฒนาเศรษฐกิจและธุรกิจการค้าอยู่มาก แต่ไม่ปรากฏ

ว่ามภีาครฐั เอกชน หรอืมหาวทิยาลยั ท�าหน้าทีศ่กึษาวจิยัปัญหาต่าง ๆ  อย่างเป็นระบบโดยตรง ศนูย์วจิยักฎหมาย

และการพัฒนามีผู้อ�านวยการศูนย์หนึ่งคน ท�าหน้าที่เป็นผู้แทนศูนย์ในการติดต่อกับหน่วยงานต่าง ๆ  และเป็น                

ผูบ้งัคบับญัชารบัผดิชอบงานทัง้ปวงของศนูย์ และมคีณะกรรมการด�าเนนิงาน เหรญัญกิ และเลขานกุาร เนือ่งจาก

ศูนย์วิจัยกฎหมายและการพัฒนา อยู่ภายใต้จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย เงินทุนของศูนย์วิจัยกฎหมายและ                    

การพัฒนาโดยระบบจึงได้มาจากงบประมาณแผ่นดินส่วนหน่ึง แต่รายได้หลักในความเป็นจริงส่วนมากมาจาก 

การรับจ้างท�าโครงการวิจัยให้หน่วยงานต่าง ๆ  

เนื่องจากมหาวิทยาลัยในก�ากับดูแลของรัฐเป็นองค์กรที่มีแนวคิดในการจัดตั้งอยู ่ในกลุ ่มเดียวกับ                

หน่วยงานท่ีมิได้เป็นส่วนราชการและรัฐวิสาหกิจทั้งในรูปแบบองค์การมหาชนและในรูปแบบอื่น ดังนั้น ในส่วน

ของข้อดีจากลักษณะทั่วไปจึงมีในลักษณะที่คล้ายคลึงกัน อาทิ ความเป็นอิสระในความสัมพันธ์ต่อส่วนกลาง               

จากการอยู่ภายใต้การก�ากับดูแล มิได้อยู่ภายใต้การบังคับบัญชาโดยตรง การมีโครงสร้างหน่วยงานภายในและ
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ระบบบรหิารงานบคุคลของตวัเอง ตลอดจนการมแีหล่งทีม่าของทนุและรายได้หลากหลายช่องทาง ทัง้การได้รบั

เงินอุดหนุนจากรัฐ และค่าเล่าเรียนและค่าธรรมเนียมการศึกษาที่เก็บจากนักศึกษาหรือผู้เข้าฝึกอบรม 

อย่างไรก็ดี ด้วยธรรมชาติของการเป็นสถาบันการศึกษายังน�ามาซึ่งข้อดีในประการต่าง ๆ  เพิ่มเติม ได้แก่ 

ความสอดคล้องกับวัตถุประสงค์หลักของมหาวิทยาลัยในการเป็นแหล่งสร้างองค์ความรู้และระบบการรวบรวม

องค์ความรู้อย่างเป็นระบบ ความคุ้นเคยกับภารกิจต่าง ๆ  ในการจัดการความรู้ ทั้งการวิจัย การให้ค�าแนะน�า                

การเป็นศูนย์กลางข้อมูล การจัดการฝึกอบรมและสัมมนาทางวิชาการ ตลอดจนการเผยแพร่ความรู้สู่ประชาชน 

การมีบุคลากรโดยเฉพาะอย่างยิ่งอาจารย์มหาวิทยาลัยเป็นผู้มีความรู้ความเชี่ยวชาญในทางวิชาการอย่างสูงสุด

และทุ่มเทเวลาทั้งหมดเพื่อการท�างานทางวิชาการ การมีเครือข่ายทางวิชาการกับมหาวิทยาลัยต่าง ๆ  ทั้งใน                  

และนอกประเทศ ความสามารถในการบูรณาการความรู้ศาสตร์ต่าง ๆ  เข้าด้วยกัน เน่ืองจากมหาวิทยาลัยเป็น 

ศูนย์ความรู้หลากหลายสาขา มีคณะวิชาเปิดสอนและมีห้องสมุดเฉพาะทางมากมาย ประการเหล่านี้จึงน่า                  

จะสามารถคาดหวังถึงงานวิชาการที่มีคุณภาพในระดับสูงได้

อย่างไรก็ดี คณะผู้วิจัยก็พบข้อจ�ากัดทางกฎหมายบางประการที่น่าจะเกิดขึ้น หากจัดตั้งองค์กรจัดการ

ความรู ้ทางทะเลในรูปแบบมหาวิทยาลัยในก�ากับดูแลของรัฐ อาทิ การไม่มีบุคลากรในภาคปฏิบัติอยู ่ใน

มหาวทิยาลยั ท�าให้การด�าเนนิการต้องมกีารสร้างความร่วมมอืกบัองค์กรอืน่เพิม่เตมิ หรอืการทีแ่ม้ว่ามหาวทิยาลยั

จะได้รับการจัดสรรงบประมาณจากรัฐทุกปี แต่การนี้มิได้ประกันว่างบประมาณจะถูกจัดสรรมายังองค์กรจัดการ

ความรู้ที่ตั้งขึ้นเสมอไปหากผู้บริหารคณะหรือมหาวิทยาลัยไม่เห็นความจ�าเป็น จึงถือว่าในแง่ของแหล่งรายได้              

มีความไม่มั่นคงนัก 

(5) องค์กรที่จัดตั้งขึ้นโดยกฎหมายเอกชน

การจัดตั้งองค์กรจัดการความรู้ทางทะเลสามารถพิจารณาด�าเนินการในระบบกฎหมายเอกชนได้ด้วย                 

ดงัเช่นตวัอย่างการจดัตัง้องค์กรจดัการความรูท้างทะเลในรปูแบบมลูนธิใินประเทศญีปุ่น่ ประการนี ้เมือ่พจิารณา

แล้วจะพบรูปแบบองค์กรที่เป็นไปได้ 2 รูปแบบ ได้แก่ มูลนิธิ และสมาคม เพราะเป็นนิติบุคคลในภาคเอกชน  

แต่จัดตั้งขึ้นเพื่อประโยชน์สาธารณะ หรือเป็นการรวมกลุ่มโดยไม่ได้แสวงหาก�าไรมาแบ่งปันกัน54 

(5.1) มูลนิธิ

เป็นรูปแบบองค์กรท่ีจัดตั้งขึ้นเพื่อให้ความช่วยเหลือทางการเงินแก่กลุ่มบุคคลที่ต้องการความช่วยเหลือ 

หรือเพือ่ท�าการศกึษาสิง่ใดโดยเฉพาะ แม้ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณชิย์จะมไิด้ให้นยิามค�าว่า มลูนธิไิว้โดยตรง 

แต่ก็ได้ยกตัวอย่างว่า มูลนิธิ ได้แก่ ทรัพย์สินที่จัดสรรไว้โดยเฉพาะส�าหรับวัตถุประสงค์เพื่อการกุศล สาธารณะ 

การศาสนา ศิลปะ วิทยาศาสตร์ การศึกษา หรือเพื่อสาธารณประโยชน์อย่างอื่น โดยมิได้มุ่งหาผลประโยชน์มา

แบ่งปันกัน และได้จดทะเบียนตามบทบัญญัติแห่งประมวลกฎหมายน้ี55 ทั้งน้ี มูลนิธิต้องด�าเนินการตาม

  54 มาตรา 78 และ 110 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์

  55 มาตรา 110 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์
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วัตถุประสงค์เพื่อสาธารณประโยชน์ประการใดประการหนึ่งที่ก�าหนดไว้เท่านั้น ไม่สามารถด�าเนินกิจการ                  

เพื่อแสวงหาประโยชน์แก่บุคคลใดบุคคลหนึ่งโดยเฉพาะได้56 ท�าการจัดตั้งโดยการจดทะเบียนต่อนายทะเบียน 

แห่งท้องทีท่ีส่�านกังานใหญ่ของมลูนธิจิะจดัตัง้ขึน้57 เมือ่มลูนธิไิด้จดทะเบยีนแล้วย่อมมฐีานะเป็นนติบิคุคล สามารถ

ถือครองกรรมสิทธิ์ในทรัพย์สินที่จัดสรรให้มูลนิธิได้58 

โครงสร้างการบรหิารงานมลูนธิปิระกอบด้วยคณะกรรมการของมลูนธิ ิ ซึง่ประกอบด้วยบคุคลอย่างน้อย              

สามคน เป็นผู้ด�าเนินกิจการของมูลนิธิตามกฎหมายและข้อบังคับของมูลนิธิ โดยถือเป็นผู้แทนของมูลนิธิใน              

กิจการอันเกี่ยวกับบุคคลภายนอก59 ทั้งนี้ การควบคุมและตรวจสอบการท�างานของมูลนิธิมีความแตกต่างจาก

นิติบุคคลอื่นในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ได้แก่ ห้างหุ้นส่วนและบริษัท เนื่องจากมูลนิธิไม่มีสมาชิก               

หรือผู้ถือหุ้น และไม่มีข้อบังคับเกี่ยวกับการประชุมใหญ่ของสมาชิกหรือผู้ถือหุ้นเพื่อให้มีการตรวจสอบ ดังน้ัน 

คณะกรรมการมูลนิธิจึงไม่ต้องตอบค�าถามสมาชิกหรือผู้ถือหุ้น เพราะไม่มีการเลือกโดยผู้ถือหุ้น อย่างไรก็ดี 

กฎหมายก�าหนดให้นายทะเบียนเป็นผู้มีอ�านาจในการตรวจตราและควบคุมดูแลการด�าเนินกิจการของมูลนิธิให้

เป็นไปตามกฎหมายและข้อบังคับ60

ตวัอย่างองค์กรจดัการความรูท้ีจ่ดัตัง้ขึน้ในรปูแบบมลูนธิ ิ ได้แก่ สถาบันวจิยัเพือ่การพฒันาประเทศไทย 

(TDRI) ซ่ึงเป็นสถาบันวิจัยเชิงนโยบายท่ีก่อตั้งขึ้นเมื่อ พ.ศ. 2527 เป็นองค์กรที่ไม่แสวงหาก�าไรโดยการริเริ่ม              

ของส�านักงานคณะกรรมการพัฒนาเศรษฐกิจและสังคมแห่งชาติ ที่ต้องการให้ประเทศไทยมีหน่วยงานที่เป็น              

คลงัสมองของประเทศชาตใินการท�าวจิยัและเสนอแนะนโยบายต่าง ๆ  ต่อผู้บรหิารประเทศ ทัง้นี ้ โดยความมุง่หวงั 

ให้มีความเป็นอิสระ เพื่อให้ผลงานวิจัยและการเสนอแนะนโยบายสามารถน�าไปใช้ประโยชน์ต่อประเทศชาติได้

อย่างมีประสิทธิภาพ มีวัตถุประสงค์ในการจัดตั้งคือการด�าเนินการและส่งเสริมการวิจัยเชิงนโยบาย การสร้าง

เครือข่ายงานวิจัยและเผยแพร่ผลงานวิจัย ด�าเนินงานโดยประธานสภาสถาบัน ภายใต้การก�ากับดูแลของสภา

สถาบันและคณะกรรมการบริหารสถาบัน ซึ่งประกอบด้วยบุคคลส�าคัญที่มีชื่อเสียงทั้งจากรัฐบาลและเอกชน 

ส�าหรับรายได้หลักของสถาบันมาจากการรับจ้างท�าวิจัย ทั้งจากผู้ว่าจ้างที่เป็นหน่วยงานภาครัฐและหน่วยงาน 

ต่างประเทศ แม้สถาบันจะรับจ้างท�าวิจัยจากหน่วยงานของเอกชนด้วยแต่ก็มีจ�านวนไม่มากนัก นอกจากนี้ ยังได้

รับการสนับสนุนทางการเงินจากเงินบริจาคทั้งจากในประเทศและต่างประเทศด้วย

จากการพจิารณาหลกัการและลกัษณะทางกฎหมายของการจดัตัง้องค์กรจดัการความรูใ้นรปูแบบมลูนธิิ 

พบข้อดีหลายประการ อาทิ การจัดตั้งมีความสะดวกและรวดเร็ว เพียงแค่บุคคลธรรมดา 3 คนก็สามารถด�าเนิน

การจดทะเบียนขอจัดตั้งมูลนิธิได้ ความคล่องตัวในการบริหารงานภายใต้ระบบกฎหมายเอกชน ความสามารถ

ในการก�าหนดอัตราค่าตอบแทนให้เหมาะสมกับความสามารถของบุคลากร ซึ่งท�าให้สามารถดึงดูดบุคลากรที่มี

ความรู้ความสามารถเข้ามาปฏิบัติงานได้มาก การควบคุมเป็นไปอย่างไม่เคร่งครัดจนเกินไป การนี้ท�าให้เอื้อ                

  56 มาตรา 110 วรรคสอง ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์

  57 ข้อ 3 กฎกระทรวงว่าด้วยการจดทะเบียนมูลนิธิ การด�าเนินกิจการ และการทะเบียนมูลนิธิ พ.ศ. 2545

  58 มาตรา 121 และ 122 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์

  59 มาตรา 123 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์

  60 มาตรา 128 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์
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ต่อธรรมชาตขิองการผลติผลงานวชิาการทีต้่องการความเป็นอสิระในการศกึษาวจิยั ความสะดวกในการระดมทนุ 

เนือ่งจากผูบ้ริจาคมคีวามเข้าใจอยูแ่ล้วว่ามลูนธิเิป็นหน่วยงานทีโ่ดยปกตมิกีารรบับรจิาคเพือ่ด�าเนนิกจิการอนัเป็น

สาธารณประโยชน์ 

อย่างไรก็ดี คณะผู้วิจัยก็พบข้อจ�ากัดทางกฎหมายบางประการที่น่าจะเกิดขึ้น หากจัดตั้งองค์กรจัดการ

ความรู้ทางทะเลในรูปแบบมูลนิธิ อาทิ ข้อจ�ากัดในเร่ืองของการได้รับการสนับสนุนในการด�าเนินภารกิจจาก                

หน่วยงานภาครัฐ เน่ืองจากมิได้เป็นหน่วยงานของรัฐโดยตรงและไม่มีอ�านาจรัฐในการบังคับกับประชาชนได้             

การไม่มีหลักประกันว่าจะได้รับเงินสนับสนุนอย่างต่อเนื่อง ดังเช่นสถาบันวิจัยเพื่อการพัฒนาประเทศไทยหรือ

มูลนิธิเพื่อการศึกษาวิจัยทางทะเลในต่างประเทศ นอกจากนี้ รายได้จากการจ้างให้ท�าวิจัยอาจจะยังไม่มี                  

ความแน่นอน และเน่ืองด้วยกิจการทางทะเลมีมิติของความมั่นคง มั่งคั่ง และยั่งยืน ซึ่งเป็นนโยบายที่มีผล              

ต่อสาธารณะเป็นวงกว้าง โดยเฉพาะในมิติของความม่ันคง ซ่ึงเป็นเรื่องที่กระทบต่ออธิปไตยของประเทศ                 

การน�าเรื่องเหล่านี้มาอยู่ในการศึกษาของหน่วยงานเอกชนโดยแท้เช่นนี้ ก็มีข้อสงสัยในความเหมาะสมอยู่บ้าง

(5.2) สมาคม

แม้จะไม่ได้มีการให้นิยามไว้โดยตรง แต่ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 78 ได้บัญญัติ               

ลักษณะของการด�าเนินการของสมาคมไว้ว่า การก่อตั้งสมาคมเพื่อกระท�าการใด ๆ  อันมีลักษณะต่อเนื่องร่วมกัน

และมิใช่เป็นการหาผลก�าไรหรือรายได้มาแบ่งปันกัน ต้องมีข้อบังคับและจดทะเบียนตามบัญญัติแห่งประมวล

กฎหมายนี้ โดยต้องมิใช่มีลักษณะเพื่อทางบันเทิงเริงรมย์หรือการพักผ่อนหย่อนใจ มิฉะน้ันจะเป็นรูปแบบ                  

ของสโมสรซึ่งไม่จ�าต้องมีการจดทะเบียนแต่อย่างใด61 และวัตถุประสงค์ของสมาคมต้องไม่ขัดต่อกฎหมายหรือ     

ศีลธรรมอันดีของประชาชน 

ทั้งนี้ แม้ว่ากฎหมายจะก�าหนดว่าการตั้งสมาคมมิใช่เพื่อหาผลก�าไร แต่สมาคมก็สามารถหารายได้                

เข้าสมาคมได้ เพียงแต่รายได้นั้นไม่สามารถน�ามาแบ่งปันในระหว่างคณะกรรมการสมาคมและสมาชิกได้ โดย               

รายได้นั้นต้องเป็นของสมาคมเพื่อใช้ด�าเนินการตามวัตถุประสงค์ของสมาคมต่อไป62 ซึ่งก็หมายความว่าผู้เป็น 

คณะกรรมการบริหารหรือสมาชิกของสมาคมต้องท�างานให้สมาคมโดยเสียสละ ไม่รับผลประโยชน์ใด ๆ  จาก  

สมาคม การจดัตัง้ท�าโดยผูจ้ะเป็นสมาชกิของสมาคมจ�านวนไม่น้อยกว่าสามคน ร่วมกนัยืน่ค�าขอต่อนายทะเบยีน             

แห่งท้องที่ที่ส�านักงานใหญ่ของสมาคมจะตั้งขึ้น63 โครงสร้างการบริหารสมาคมประกอบด้วยคณะกรรมการ             

ของสมาคมและสมาชิก โดยคณะกรรมการของสมาคมท�าหน้าที่เป็นผู้ด�าเนินกิจการของสมาคมตามกฎหมาย  

และข้อบังคับภายใต้การควบคุมดูแลของที่ประชุมใหญ่64

  61 กรมการปกครอง กระทรวงมหาดไทย, คู่มือการด�าเนินงานมูลนิธิและสมาคม, หน้า 17.

  62 เรื่องเดียวกัน.

  63 ข้อ 2 กฎกระทรวง (พ.ศ. 2537) ออกตามความในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณชิย์ (โปรดดเูอกสารแนบประกอบรายงานวจิยัรายการที ่ 7)

  64 มาตรา 86 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์
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ตัวอย่างองค์กรจัดการความรู้ท่ีจัดตั้งขึ้นในรูปแบบสมาคม ได้แก่ สมาคมนักวิจัยแห่งประเทศไทย                   

ซึ่งมีวัตถุประสงค์เพื่อช่วยส่งเสริมสนับสนุนการด�าเนินงานและปฏิบัติงานวิจัยทางมนุษยศาสตร์ สังคมศาสตร์ 

และสหวิทยาการ ตลอดจนประสานงานวิจัยระหว่างหน่วยงานของรัฐและเอกชน และเผยแพร่งานวิจัยและ                    

ให้ความรู้ท้ังในประเทศและต่างประเทศ นอกจากนี้ ยังเป็นไปเพื่อเสริมสร้างความร่วมมือกับหน่วยงานหรือ 

องค์กรต่าง ๆ  ไม่ว่าจะเป็นภายในหรือระหว่างประเทศ เพื่อแลกเปล่ียนความรู้และประสบการณ์ในการท�าวิจัย 

สมาคมนักวิจัยแห่งประเทศไทยบริหารงานโดยคณะกรรมการบริหารสมาคมนักวิจัยแห่งประเทศไทย ซึ่งมีนายก

สมาคมปฏิบัติหน้าที่เป็นหัวหน้า สมาคมนักวิจัยแห่งประเทศไทยมีแหล่งเงินได้หลักมาจากค่าสามัญสมาชิกของ

สมาชิกและค่าสมาชิกวารสารของสมาคม

จากการพจิารณาหลกัการและลกัษณะทางกฎหมายของการจดัตัง้องค์กรจดัการความรูใ้นรปูแบบสมาคม

พบข้อดีหลายประการ อาทิ ลักษณะการด�าเนินการของสมาคมที่ถูกก�าหนดให้ต้องด�าเนินกิจการอย่างต่อเน่ือง               

ท�าให้กิจกรรมของสมาคมจึงมักมีการผลิตผลงานออกมาอยู่สม�่าเสมอ การจัดตั้งท�าได้สะดวก มีความคล่องตัว             

ในการบริหารงานเพราะด�าเนินการโดยที่ประชุมใหญ่คณะกรรมการและสมาชิก การนี้ย่อมเอื้อต่อธรรมชาติของ

การผลิตผลงานวิชาการที่ต้องการความเป็นอิสระในการศึกษาวิจัย 

อย่างไรก็ดี คณะผู้วิจัยก็พบข้อจ�ากัดทางกฎหมายบางประการที่น่าจะเกิดขึ้นหากจัดตั้งองค์กรจัดการ

ความรู้ทางทะเลในรูปแบบสมาคม อาทิ การที่สมาชิกของสมาคมไม่สามารถรับค่าตอบแทนของสมาคมได้                

จึงท�าให้อาจเกิดอุปสรรคในการดึงดูดบุคลากรเข้ามาท�าวิจัย การที่แหล่งเงินได้ของสมาคมมีจ�านวนจ�ากัด                       

จึงอาจเกิดปัญหาขาดแคลนงบประมาณที่ใช้ในการด�าเนินการในสมาคมได้ การที่สถานะที่เป็นหน่วยงานเอกชน

โดยแท้ซึ่งไม่มีอ�านาจรัฐ อาจท�าให้การสร้างความร่วมมือกับหน่วยงานอื่น ๆ  ของรัฐเป็นไปอย่างไม่สะดวกนัก

 

บทท่ี 5 การพิจารณาความเหมาะสมและแนวทางการด�าเนินการจัดตั้งองค์กรจัดการความรู้
ทางทะเลในประเทศไทย

เกณฑ์การพิจารณาความเหมาะสมของรูปแบบในการจัดตั้งองค์กรจัดการความรู้ทางทะเล

จากการผนวกรวมลักษณะขององค์กรจัดการความรู้ทางทะเลที่ประเทศไทยพึงมี และลักษณะที่ดีของ

องค์กรจัดการความรู ้ทางทะเลจากการศึกษาตัวอย่างในต่างประเทศ พบลักษณะพื้นฐานทางกฎหมายที่                    

เหมาะสมร่วมกันในประการต่าง ๆ  ซึ่งสามารถแจกแจงได้ ดังต่อไปนี้ 

ในด้านตัวตนและบทบาทขององค์กร คณะผู้วิจัยเห็นว่า องค์กรจัดการความรู้ทางทะเลที่จะจัดตั้งขึ้น 

ในประเทศไทย พึงมีลักษณะ (1) เป็นองค์กรกึ่งราชการกึ่งเอกชน (Track 1.5) การด�าเนินงานเป็นกิจการที่

เกี่ยวข้องกับนโยบายของภาครัฐ แต่มีความยืดหยุ่นในรูปแบบขององค์กรเอกชน และสามารถร่วมมือกับ                

ภาคประชาชนได้ และ (2) มีอิสระทางวิชาการและไม่อยู่ภายใต้อิทธิพลของฝ่ายการเมือง 



66

Chulalongkorn Law Journal Vol. 39 Issue 2 : July 2021

ในด้านความสามารถในการจัดท�าภารกิจเพ่ือจัดการความรู้ทางทะเล องค์กรจัดการความรู้ทางทะเล                

ที่จะจัดตั้งขึ้นในประเทศไทยพึงมีลักษณะ (1) เป็นองค์กรกลางและคลังสมองในการจัดการความรู้ทางทะเลใน

ระดับชาติ (2) สามารถปฏิบัติภารกิจต่าง ๆ  ในขอบเขตดังต่อไปนี้ได้ครบถ้วน ทั้ง (2.1) การให้ค�าแนะน�าหรือ                

ค�าปรึกษาเกี่ยวกับการก�าหนดนโยบาย ยุทธศาสตร์ แผนความมั่นคงแห่งชาติทางทะเล รวมถึงสนับสนุนส่วน

ราชการที่มีอ�านาจหน้าที่ในการปฏิบัติกิจการทางทะเล (2.2) การด�าเนินการศึกษาวิจัย และพัฒนาองค์ความรู้

ทางทะเล (2.3) การเป็นศนูย์กลางข้อมลูเชงิวชิาการทางทะเล สามารถรวบรวมและปรบัปรงุฐานข้อมลูทางทะเล

ของชาติ และ (2.4) การเผยแพร่องค์ความรู้ทางทะเลให้ประชาชนในรูปแบบต่าง ๆ  

นอกจากนี ้ยงัควรต้อง (3) สามารถผลติผลงานทีม่คีณุภาพสงู โดยมลีกัษณะเป็นผลงานและข้อเสนอแนะ

ที่ (3.1) เกิดจากความเช่ียวชาญทางทะเลโดยเฉพาะ (3.2) มีความรวดเร็วและทันต่อเหตุการณ์ (3.3) มีความ

ผสมผสานความรู้ทางวิชาการเข้ากับข้อมูลในภาคปฏิบัติ (3.4) มีการบูรณาการความรู้ทางทะเลกับองค์ความรู้   

ในด้านอื่น ๆ  ที่เกี่ยวข้อง และ (3.5) ครอบคลุมภารกิจในการจัดการความรู้ทางทะเลทั้งในมิติของความมั่นคง 

ความมั่งคั่ง และความยั่งยืน ตลอดจน (4) มีความสามารถในการประสานงานกับหน่วยงานที่เกี่ยวข้องกับการ

ด�าเนินกิจการทางทะเลในด้านต่าง ๆ  ในประเทศไทย โดยมีลักษณะการด�าเนินการที่ (4.1) ไม่ปฏิบัติงานซ�้าซ้อน

กับหน่วยงานเดิม และ (4.2) สามารถรับการสนับสนุนด้านข้อมูลจากหน่วยงานในภาคปฏิบัติได้ดี ตลอดจน (5) 

มีความสามารถในการสร้างความร่วมมือและพันธมิตรกับองค์กรในต่างประเทศ โดย (5.1) สามารถผลิตผลงาน

วิจัยและงานวิชาการที่ได้รับการยอมรับในระดับสากล (5.2) สามารถมีส่วนร่วมในการประชุมวิชาการนานาชาติ 

และ (5.3) มีอิทธิพลต่อการก�าหนดนโยบายทางทะเลในภูมิภาค

ในด้านความสะดวกในการจัดตั้งและความม่ันคงในการด�ารงอยู่ องค์กรจัดการความรู้ทางทะเลที่                

จะจดัตัง้ขึน้ในประเทศไทยพงึ (1) มกีารจดัตัง้ทีม่ข้ัีนตอนทีไ่ม่ยุง่ยากจนเกนิไป และ (2) มคีวามมัน่คงในการด�ารง

อยู่พอสมควร ไม่ถูกยกเลิกได้โดยง่ายจนเกินไป เพื่อให้ภารกิจในการจัดการความรู้เป็นไปอย่างต่อเนื่อง 

ในด้านความคล่องตัวในโครงสร้างการบริหารจัดการ องค์กรจัดการความรู้ทางทะเลที่จะจัดตั้งขึ้น                

ในประเทศไทยพึงมีลักษณะการบริหารงานที่ (1) เป็นอิสระ คล่องตัวและยืดหยุ่น เพื่อให้เอื้อต่อการปฏิบัติงาน

ด้านการจัดการความรู้ การศึกษาและการวิจัย (2) ไม่ควรมีภาระด้านเอกสารมากจนเกินไป เพราะจะก่อให้เกิด

ความไม่สะดวกต่อการด�าเนินงาน (3) มีการควบคุมตรวจสอบการด�าเนินงานขององค์กรจัดการความรู้ทางทะเล

ที่ไม่เข้มงวดจนเกินไป (4) มีโครงสร้างองค์กรประกอบด้วยศูนย์ความเช่ียวชาญเฉพาะหลักในสาขาต่าง ๆ                  

และ (5) มีความหลากหลายของบุคลากรที่มาจากทั้งจากภาควิชาการและภาคปฏิบัติ 

ในด้านความเพียงพอของงบประมาณในการบริหารงาน องค์กรจัดการความรู้ทางทะเลที่จะจัดตั้งขึ้น                 

ในประเทศไทยพึงมี (1) แหล่งเงินทุนที่เพียงพอในการบริหารงาน ทั้งนี้ อาจหารายได้จากแหล่งอื่น ๆ  นอกจาก               

เงินสนับสนุนจากงบประมาณภาครัฐ และ (2) แหล่งทุนไม่ควรน�ามาพร้อมกับการตกอยู่ภายใต้อิทธิพลของ                 

กลุ่มทุน เพื่อให้คงความเป็นอิสระในทางวิชาการไว้

ในด้านภาพลักษณ์และการประชาสัมพันธ์องค์กร องค์กรจัดการความรู้ทางทะเลที่จะจัดตั้งขึ้นใน

ประเทศไทยพงึ (1) มรีะบบการประชาสมัพนัธ์ผลงานทีด่ ี เพือ่ให้เกดิภาพลกัษณ์ทีด่ขีององค์กรและความร่วมมอื             
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กับภาคประชาชน มีการจัดการสัมมนาทางวิชาการและกิจกรรมอย่างต่อเนื่องและสม�่าเสมอ และ (2) มีการ               

เผยแพร่ข้อมูลเป็นภาษาอังกฤษ เพื่อความสะดวกในการเข้าถึงข้อมูลของประชาชนและองค์กรต่างประเทศ 

เมื่อพิจารณาความเหมาะสมของการจัดตั้งองค์กรจัดการความรู้ทางทะเลในรูปแบบทางกฎหมายต่าง ๆ  

ตามเกณฑ์ข้างต้น พบว่ารูปแบบองค์กรจัดการความรู้ที่มีความเหมาะสมสูงสุด 3 อันดับแรก ได้แก่ องค์การ

มหาชน มูลนิธิ และหน่วยงานภายใต้มหาวิทยาลัยในก�ากับดูแลของรัฐ65

การปรบัเกณฑ์การพจิารณาความเหมาะสมของรปูแบบองค์กรจดัการความรูท้างทะเลตามความคดิ

เห็นของผู้เชี่ยวชาญ

อย่างไรก็ดี เม่ือน�ารูปแบบองค์กรจัดการความรู้ที่มีความเหมาะสมสูงสุดทั้ง 3 อันดับแรก ไปรับฟัง               

ความคดิเหน็และข้อสงัเกตจากผูเ้ชีย่วชาญเพือ่ให้ได้มาซึง่ “สภาพความเป็นจรงิในทางปฏบิตั”ิ แล้ว จงึพจิารณา

ปรับเกณฑ์การพิจารณาความเหมาะสมของรูปแบบองค์กรจัดการความรู้ทางทะเลอีกครั้งดังต่อไปนี้ 

ในด้านตัวตนและบทบาทขององค์กรนั้น องค์กรจัดการความรู้ทางทะเลที่จะจัดตั้งขึ้นในประเทศไทย   

ยงัพงึต้องยดึลกัษณะทีส่�าคญั คอื การมคีวามเป็นอสิระทางวชิาการและไม่อยูภ่ายใต้อทิธพิลของฝ่ายการเมอืงไว้  

ส่วนการเป็นองค์กรก่ึงราชการก่ึงเอกชนน้ัน อาจจะลดความส�าคัญของการพิจารณาลง เพราะการบริหาร                

จดัการองค์กรภาคเอกชนมคีวามแตกต่างกบัการบรหิารจดัการองค์กรภาครฐัอย่างส้ินเชิง ดงันัน้ การเป็นองค์กร            

กึง่ราชการกึง่เอกชนจงึเป็นไปได้ยาก แม้จะอยูใ่นรปูแบบองค์การมหาชนกต็าม ในความเป็นจรงิแล้ว การบรหิาร 

งานก็จะมีความคล้ายคลึงกับหน่วยงานราชการอยู่ดี

ในขณะทีอ่งค์กรทีจ่ะจดัตัง้ขึน้ใหม่เพือ่สนบัสนนุการด�าเนนิงานของ อจชล. และหน่วยงานในภาคปฏบิตัิ

ต่าง ๆ  ที่เกี่ยวข้องกับกิจการทางทะเลนั้น ควรมีความเป็นอิสระทางวิชาการให้มากที่สุดเท่าที่จะเป็นไปได้                 

เพราะต้องท�าหน้าท่ีศึกษาวิจัยและบูรณาการองค์ความรู้และข้อมูลต่าง ๆ  เพื่อตอบสนอง “เหตุผลทางวิชาการ”                

ต่อการตัดสินใจในทางนโยบายของ อจชล. และหน่วยงานในภาคปฏิบัติต่าง ๆ  โดยปราศจากการแทรกแซงจาก

ฝ่ายการเมือง 

ในด้านความสามารถในการจัดท�าภารกิจเพื่อจัดการความรู้ทางทะเลนั้น แม้การมีความสามารถใน 

การจดัท�าภารกจิเพือ่จดัการความรูท้างทะเลได้หลายประการจะเป็นเป้าหมายสงูสดุของการจดัตัง้องค์กรจดัการ

ความรู้ทางทะเลในประเทศไทย อย่างไรก็ดี ในความเป็นจริงแล้ว การจะจัดตั้งองค์กรจัดการความรู้ที่ด�าเนิน

ภารกจิทกุอย่างเตม็รปูแบบเช่นนี ้ อาจจะไม่สามารถเกดิขึน้ได้อย่างง่ายดายในระยะเวลาอนัส้ัน เนือ่งจากประเดน็

ความคล้ายคลึงในเชิงภารกิจขององค์กรจัดการความรู้ที่จะจัดตั้งขึ้นกับหน่วยงานภาครัฐเดิม ท�าให้เกิดอุปสรรค

ในการจัดตั้งในทางปฏิบัติไม่น้อย 

  65 ดังเหตุผลโดยสังเขปท่ีปรากฏด้านบน ท้ังนี้ โปรดดูการวิเคราะห์แจกแจงข้อดีและข้อจ�ากัดอันเกิดจากลักษณะทางกฎหมายขององค์กร                  

รูปแบบต่าง ๆ  โดยละเอียดในรายงานวิจัยฉบับสมบูรณ์
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ดังนั้นแล้ว การจัดตั้งองค์กรจัดการความรู้ทางทะเลอาจต้องด�าเนินการเป็นระยะ (phase) อาทิ                       

เริ่มแรกอาจจะจัดตั้งองค์กรจัดการความรู้ขึ้นโดยมอบหมายภารกิจที่มีความจ�าเป็นสูงสุดและไม่คล้ายคลึงกับ   

หน้าที่ขององค์กรที่มีอยู่แล้วมากนัก ซึ่งในประการนี้น่าจะต้องเป็นภารกิจในลักษณะที่เป็นองค์กรที่ท�าหน้าที่ 

“ศึกษาค้นคว้าวิจัยและจัดการความรู้” ท้ังน้ี โดยอยู่ในฐานะของผู้ประสานงาน (cooperating) รวบรวม                

(gathering) จัดการ (managing) สร้างโครงข่าย (networking) และบูรณาการ (integrating) องค์ความรู้      

จากหน่วยงานต่าง ๆ  มากกว่าการเป็นผู้สร้างองค์ความรู้ด้วยตนเอง การเป็นผู้มีอ�านาจตัดสินใจ (decision 

maker) หรือผู้ปฏิบัติงาน (operating) แต่เป็นคลังสมองที่จะช่วย “สนับสนุนเหตุผลทางวิชาการ” ที่เป็น   

ประโยชน์และจ�าเป็นต่อการตัดสินใจทางนโยบายของ อจชล. และหน่วยงานภาคปฏิบัติต่าง ๆ  เพื่อประโยชน์               

สงูสดุในการน�าไปใช้ในภาคปฏิบัติ 

ทั้งหมดที่ได้กล่าวไปข้างต้นนี้เป็นความสามารถในการจัดท�าภารกิจเพื่อจัดการความรู้ทางทะเลที่องค์กร

ที่จะจัดตั้งขึ้นพึงมีในระยะเริ่มแรก หากการด�าเนินการเป็นไปด้วยดี มีความพร้อมทางทรัพยากรและต้องการ         

ขยายการด�าเนินงานให้ครอบคลุมอ�านาจหน้าที่และภารกิจต่าง ๆ  มากขึ้น จึงค่อยยกระดับสู่การเป็นองค์กรใน               

รูปแบบอื่น ๆ  ในระยะต่อไปในอนาคต

ในด้านความสะดวกในการจัดตั้งและความมั่นคงในการด�ารงอยู่นั้น การจัดตั้งองค์กรขึ้นใหม่โดย              

เฉพาะองค์กรภาครฐัจะมอีปุสรรคมากในความเป็นจรงิ ไม่ว่าจะเป็นส่วนราชการหรอืองค์การมหาชน ทัง้นี ้ สาเหตุ

หลกัเป็นเพราะหากเป็นองค์กรทีร่บัการสนบัสนนุงบประมาณแผ่นดนิจากรฐัแล้ว การจดัตัง้จะต้องถกูตรวจสอบ 

อย่างเคร่งครัด เพื่อไม่ให้มีภารกิจทับซ้อนหรือคล้ายคลึงกับองค์กรที่มีอยู่แล้วในปัจจุบัน ดังนั้น การจะจัด            

ตั้งองค์กรจัดการความรู้ทางทะเลให้เป็นผลส�าเร็จ น่าจะเป็นข้อพิจารณาที่ส�าคัญที่สุดในเบื้องต้น 

ในด้านความคล่องตวัในโครงสร้างการบรหิารจดัการนัน้ องค์กรจดัการความรูท้ีจ่ดัตัง้ขึน้ควรมโีครงสร้าง

การบรหิารจดัการทีไ่ม่อยูภ่ายใต้อทิธพิลของฝ่ายการเมอืง เพือ่คงความเป็นอสิระในการศึกษาวจิยัทางวชิาการไว้ 

และเมื่อต้องการให้องค์กรที่จะจัดตั้งขึ้นในระยะแรกน้ีด�าเนินภารกิจในการประสานงานเพื่อจัดการองค์ความรู้

ทางทะเลเป็นหลัก มากกว่าการเป็นผู้สร้างงานวิจัยด้วยตัวเอง หรือผู้ใช้อ�านาจหน้าที่ โครงสร้างการบริหารก็

สามารถลดการใช้ทรัพยากรบุคคลและงานด้านเอกสารได้มาก 

ในด้านความเพยีงพอของงบประมาณในการบรหิารงานนัน้ ความสามารถในการหารายได้เล้ียงตวัเอง              

น่าจะกลับกลายมาเป็นเกณฑ์ที่มีความส�าคัญสูงสุดในการพิจารณาความเพียงพอของงบประมาณในการ                 

บริหารงานองค์กร เน่ืองจากเม่ือพิจารณาร่วมกับเกณฑ์ด้านตัวตนและบทบาทแล้ว พบว่าการรับงบประมาณ 

แผ่นดินจากรัฐย่อมน�ามาซึ่งการตกอยู่ภายใต้อิทธิพลทางการเมือง อันเป็นอุปสรรคส�าคัญต่อการคงความเป็น

อิสระในทางวิชาการขององค์กร ในทางกลับกัน การยืนอยู่ได้และเติบโตบนความสามารถของตนเองจากรายได้ 

ที่ได้รับจากการรับจ้างท�าโครงการวิจัยทางวิชาการน่าจะมีความยั่งยืนมากกว่า และเมื่อพิจารณาควบคู่กับเกณฑ์

ในด้านความสามารถในการจัดท�าภารกิจแล้ว พบว่าการจัดตั้งองค์กรจัดการความรู้ทางทะเลในระยะเบื้องต้น 

อาจไม่จ�าต้องใช้งบประมาณมากมายนัก เพราะมีภารกิจเป็นผู้ประสานงานมากกว่าการสร้างองค์ความรู้ด้วย 

ตนเองทั้งหมด และการท่ีไม่ได้ใช้อ�านาจหน้าท่ีตามกฎหมายก็ท�าให้ภาระในด้านเอกสารที่จะต้องใช้งบประมาณ

ในการจ้างบุคลากรมาด�าเนินการลดลงได้อีกด้วย 
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ในด้านภาพลักษณ์และการประชาสัมพันธ์องค์กรนั้น พบว่าจุดมุ่งหมายที่ส�าคัญที่สุด คือ การสร้าง 

ความยอมรับแก่ประชาชนและสังคม เพราะจะท�าให้เกิดความน่าเชื่อถือในการด�าเนินการและก่อให้เกิดผล

ประโยชน์ตามเป้าประสงค์ได้ดี 

บทสรุปรูปแบบองค์กรจัดการความรู้ทางทะเลที่เหมาะสมกับประเทศไทยมากที่สุด 

จากเหตุผลที่ได้วิเคราะห์และอภิปรายไปอย่างละเอียดตลอดการศึกษาวิจัย สามารถสรุปการพิจารณา

รูปแบบทางกฎหมายในการจัดตั้งองค์กรจัดการความรู้ทางทะเลที่เหมาะสมกับประเทศไทยมากที่สุดได้ดัง             

ต่อไปนี้

ประการที่หนึ่ง การศึกษาวิจัยในโครงการวิจัยนี้เป็นไปเพื่อการจัดตั้งองค์กรจัดการความรู้ทางทะเล                 

ทั้งในปัจจุบันและอนาคต เนื่องจากหากจะจัดตั้งองค์กรจัดการความรู้ทางทะเลที่มีความสามารถในการด�าเนิน

ภารกิจต่าง ๆ  อย่างครอบคลุมเต็มรูปแบบในทันที ย่อมมีอุปสรรคทางกฎหมายและขั้นตอนการด�าเนินการใน                 

ทางปฏิบัติท่ียุ ่งยาก การจัดตั้งองค์กรจัดการความรู ้ทางทะเลในประเทศไทยจึงควรด�าเนินการเป็นระยะ                    

(phase) ได้แก่ รูปแบบองค์กรจัดการความรู้ทางทะเลที่เหมาะสมในระยะเริ่มแรก (ในบริบทปัจจุบัน) และ                 

รูปแบบองค์กรจัดการความรู้ทางทะเลที่เหมาะสมในอนาคต 

ประการทีส่อง การพจิารณาว่าองค์กรจดัการความรูใ้นรปูแบบทางกฎหมายใดมคีวามเหมาะสมกบัระยะ

เริ่มแรก ต้องพิจารณาจากภารกิจท่ีมีความจ�าเป็นสูงสุดและไม่คล้ายคลึงกับหน้าที่ขององค์กรที่มีอยู่แล้ว ได้แก่ 

การเป็นองค์กรทีท่�าหน้าทีศ่กึษาค้นคว้าวจิยั โดยเน้นการจดัการความรูม้ากกว่าการสร้างความรูด้้วยตนเองทัง้หมด 

และการเป็นองค์กรท่ีอยู่ในฐานะผู้ประสานงาน รวบรวม จัดการ สร้างโครงข่าย และบูรณาการองค์ความรู้                

จากหน่วยงานต่าง ๆ  เพื่อสนับสนุน “เหตุผลทางวิชาการ” ที่จะเป็นประโยชน์และจ�าเป็นต่อการตัดสินใจทาง

นโยบายของหน่วยงานภาคปฏิบัติต่าง ๆ  มากกว่าการอยู่ในฐานะผู้มีอ�านาจตัดสินใจ ผู้ลงมือปฏิบัติเอง หรือ                    

ผู้วางกฎหรือบังคับการฝ่ายเดียวกับปัจเจกชน 

ส่วนการพิจารณาว่าองค์กรจัดการความรู้ในรูปแบบทางกฎหมายใดมีความเหมาะสมในอนาคตน้ัน             

ต้องพิจารณาจากความสามารถในการด�าเนินภารกิจต่าง ๆ  อย่างครบวงจร ทั้งการให้ค�าแนะน�าหรือค�าปรึกษา                

เกีย่วกบัการก�าหนดนโยบายและยทุธศาสตร์ในการรกัษาผลประโยชน์ของชาตทิางทะเล การสนบัสนนุหน่วยงาน            

ที่มีอ�านาจหน้าที่ในการปฏิบัติการกิจการทางทะเล การด�าเนินการศึกษา วิจัยและพัฒนาองค์ความรู้ทางทะเลที่

มีคุณภาพสูง การเป็นศูนย์กลางข้อมูลเชิงวิชาการทางทะเลของชาติ ตลอดจนสร้างความร่วมมือและพันธมิตร 

กับองค์กรในต่างประเทศ ฯลฯ

ประการท่ีสาม พิจารณาได้ว่ารูปแบบองค์กรจัดการความรู้ทางทะเลที่เหมาะสมกับการจัดตั้งในระยะ 

เริ่มแรกมี 2 รูปแบบ ได้แก่ มูลนิธิและสถาบันภายใต้มหาวิทยาลัยในก�ากับดูแลของรัฐ 

ส�าหรับมูลนิธินั้น มีความเหมาะสมด้วยเหตุผลทางกฎหมายที่ส�าคัญได้แก่ การเป็นองค์กรที่จัดตั้งขึ้น               

ในระบบกฎหมายเอกชน ไม่ได้รับการอุดหนุนงบประมาณแผ่นดินจากรัฐ ท�าให้ปลอดจากการครอบง�าและ

แทรกแซงจากฝ่ายการเมอืง และสามารถด�าเนนิงานด้านวชิาการได้อย่างเป็นอสิระ ไม่ต้องทุม่เททรพัยากรบคุคล
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และงบประมาณไปกับงานด้านเอกสารและธุรการมากจนเกินไป มีความคล่องตัวในการบริหารเหมาะกับภารกิจ

ในการประสานงาน สร้างโครงข่าย และบูรณาการองค์ความรู้ เพื่อการเป็นคลังสมองของประเทศ ไม่จ�าต้องใช้

อ�านาจหน้าที่ตามกฎหมายใด ๆ  สามารถจัดตั้งได้อย่างสะดวกและรวดเร็ว ไม่ต้องพิจารณาและอธิบายความ

คล้ายคลึงกับองค์กรภาครัฐอื่น ๆ  ที่มีอยู่แล้วอย่างเข้มงวดเกินไป สามารถดึงดูดนักวิชาการที่มีช่ือเสียงและ

ประสบการณ์มาร่วมโครงการวิจัยได้ดี เพราะสามารถก�าหนดและอนุมัติการใช้จ่ายงบประมาณได้อย่างยืดหยุ่น

ตามความเหมาะสมของคุณวุฒิและความสามารถของบุคคล สามารถหารายได้และเติบโตด้วยตนเองจากค่าจ้าง

ท�าโครงการวิจัย ไม่ต้องรอรับงบประมาณหรือเงินอุดหนุนจากภาครัฐอย่างเดียว 

ส�าหรับสถาบันภายใต้มหาวิทยาลัยในก�ากับดูแลของรัฐนั้น มีความเหมาะสมด้วยเหตุผลที่ส�าคัญได้แก่ 

ความสามารถในการด�ารงความเป็นอสิระและปลอดจากอทิธพิลของฝ่ายการเมอืง เนือ่งจากสถานะแห่งความเป็น

สถาบนัการศกึษาทีถ่กูปกคลมุด้วยบรรยากาศของความเป็นอสิระทางวชิาการ การเป็นแหล่งรวมความเพยีบพร้อม

ของทรัพยากรทางวิชาการ ทั้งบุคลากรที่เป็น “นักวิชาการ” ที่มีความเช่ียวชาญ แหล่งข้อมูลทางวิชาการและ

ห้องสมุด อีกทั้งยังมีความสามารถในการติดต่อประสานงานและสร้างฐานความร่วมมือกับมหาวิทยาลัยและ             

หน่วยงานต่าง ๆ  ทั้งในและต่างประเทศ จึงเหมาะกับภารกิจด้านการจัดการความรู้ การมีระบบการด�าเนินงาน

ด้านเอกสารและธุรการเกี่ยวกับการใช้งบประมาณและประกันคุณภาพอยู่แล้ว จึงไม่ต้องจัดหาบุคลากรและ            

จดัตัง้ระบบการด�าเนนิการใหม่ทัง้หมด จงึสามารถย่นย่อขัน้ตอนและความยุง่ยากในการด�าเนนิการจดัตัง้ได้มาก 

ความสามารถในการจัดสรรจ�านวนบุคลากรให้เหมาะสมกับภารกิจ โดยไม่ต้องใช้บุคลากรจ�านวนมาก ท�าให้             

การบริหารเป็นไปอย่างคล่องตัว ตลอดจนความสามารถในการรับจ้างท�าโครงการวิจัยอย่างเปิดกว้าง เนื่องจาก

ธรรมชาติขององค์กรมีความเป็นสถาบันการศึกษาที่ไม่มีผลประโยชน์ทับซ้อนกับองค์กรใด 

ประการที่สี่ พิจารณาได้ว่ารูปแบบองค์กรจัดการความรู้ทางทะเลที่เหมาะสมกับการจัดตั้งในอนาคต 

ได้แก่ องค์การมหาชน เพราะมีความสามารถในการปฏิบัติภารกิจในการจัดการความรู้ทางทะเลต่าง ๆ  ได้              

อย่างครอบคลุม โดยอาศัยอ�านาจหน้าท่ีตามท่ีกฎหมายจัดตั้งให้ไว้ และมีจุดเกาะเกี่ยวและการแสดงออกซึ่ง              

ความเป็นรัฐได้เป็นอย่างชัดเจน แต่โครงสร้างการด�าเนินการขององค์การมหาชนที่มีความเป็นอิสระมากกว่า              

หน่วยงานราชการ เพราะอยูภ่ายใต้ความสมัพนัธ์แบบก�ากบัดแูลทีฝ่่ายการเมอืงและหน่วยงานราชการส่วนกลาง               

จะสามารถควบคุมการด�าเนินงานได้เพียงความชอบด้วยกฎหมายเท่านั้น ไม่อาจแทรกแซงความเหมาะสม            

ของการด�าเนินการได้

ประการที่ห้า การพิจารณารูปแบบทางกฎหมายการจัดตั้งองค์กรจัดการความรู้ทางทะเลอย่างละเอียด

ในโครงการวิจัยนี้ นอกจากจะเป็นไปเพื่อตอบค�าถามหลักของการวิจัย คือ การสังเคราะห์รูปแบบที่เหมาะสม

ที่สุดในการจัดตั้งองค์กรจัดการความรู้ทางทะเลในประเทศไทยแล้ว ยังท�าให้เกิดข้อเสนอแนะในเชิงนโยบาย             

เพิ่มเติมนอกเหนือจากข้อเสนอแนะเชิงนโยบายพื้นฐาน อันเป็นการ “ตกแต่ง” โครงสร้างทางกฎหมายของ              

องค์กรที่จะจัดตั้งขึ้นในรูปแบบต่าง ๆ  ให้เป็นไปอย่างเหมาะสมที่สุดด้วย อาทิ การท�าให้มูลนิธิหรือสถาบัน                  

ภายใต้มหาวิทยาลัยในก�ากับดูแลของรัฐ เกิดความเชื่อมโยงกับกลไกและโครงสร้างการด�าเนินงานของ อจชล. 
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และ ศรชล. เพื่อให้การด�ารงอยู่เป็นไปอย่างมั่นคง การท�าให้สถาบันที่จะจัดตั้งขึ้นอยู่ภายใต้การควบคุม                      

จากมหาวิทยาลัยโดยตรง แยกออกจากการบริหารและนโยบายของคณะใดคณะหนึ่ง เพื่อหลีกเลี่ยงข้อจ�ากัด                 

ในกรณทีีผู่บ้รหิารของคณะทีส่ถาบนัสงักดัอยูไ่ม่มนีโยบายสนบัสนนุการด�าเนนิงานของสถาบนั และการพจิารณา

โครงสร้างคณะกรรมการบริหารองค์การมหาชนให้กรรมการโดยต�าแหน่งมาจากหน่วยราชการและภาควิชาการ

อย่างเหมาะสม และแม้จะได้รับการอุดหนุนงบประมาณจากภาครัฐ แต่แหล่งรายได้หลักขององค์การมหาชน              

ควรมุ่งเน้นรายได้ที่เกิดจากการรับจ้างท�าโครงการวิจัย เพื่อการเติบโตบนความสามารถของตนเองอย่างยั่งยืน
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บทคัดย่อ

ภาษเีพือ่วตัถปุระสงค์เฉพาะ (earmarked tax) เป็นข้อยกเว้นของหลกัการพืน้ฐานทางงบประมาณ ได้แก่ 

หลกัเอกภาพทางงบประมาณและหลกัรายได้ต้องมลัีกษณะเป็นการทัว่ไป การจดัเกบ็ภาษเีพือ่วตัถปุระสงค์เฉพาะ

มกัถกูโต้แย้งถงึความโปร่งใสและขดัแย้งกบัวนิยัการคลงัอยูเ่สมอ นอกจากนี ้ การจดัสรรเงนิให้แก่หน่วยงานเหล่า             

นี้ มิได้ผ่านกระบวนการพิจารณาของสภาผู้แทนราษฎรในแต่ละปี เช่น กองทุนสนับสนุนการสร้างเสริมสุขภาพ 

(สสส.) อย่างไรก็ดี กองทุนท่ีมีลักษณะเช่นเดียวกับกองทุนสนับสนุนการสร้างเสริมสุขภาพมีอยู่ด้วยกันหลาย

กองทนุ ดงันัน้ จงึควรศกึษาถึงความเหมาะสมและความสมดลุของภาษเีพือ่วตัถปุระสงค์เฉพาะทีจ่ดัสรรเงนิบ�ารงุ

ไปยงักองทนุต่าง ๆ  ทีเ่กีย่วข้อง เพือ่หาแนวทางการบรหิารภาษปีระเภทดงักล่าวให้มปีระสิทธภิาพและมคีวามโปร่งใส

ต่อไป 

ค�าส�าคัญ: ภาษเีพือ่วตัถปุระสงค์เฉพาะ, ภาษบีาป, สสส., กองทนุไทยพบีเีอส, กองทนุพฒันาการกฬีาแห่งชาต,ิ 

 กองทุนผู้สูงอายุ

  * บทความนี้มาจากงานวิจัยฉบับสมบูรณ์เรื่อง “การรักษาความสมดุลระหว่างประสิทธิภาพและความโปร่งใสของภาษีเพื่อวัตถุประสงค์เฉพาะ 

(Earmarked tax) ในประเทศไทย” โดยรับทุนอุดหนุนวิจัยจากคณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย
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Abstract

Earmarked tax is an exception to the budget’s general principle which includes the 

Principle of Universality and the Principle of Unity. It is often contested for transparency and 

against fiscal discipline. Additionally, the budget allocation of earmarked tax is not annually 

adopted by the Parliament, such as the Thai Health Promotion Foundation. Nowadays, there 

are several earmarked taxes similar to the Thai Health Promotion Foundation. This brings up 

the issue of suitability and balanced process for the efficient and transparent earmarked tax 

administration.

Keywords: Earmarked tax, Sin tax, Thai Health Promotion Foundation, Thai Public 

 Broadcasting Service Foundation, Nation Sports Development Fund, Older Fund
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   (2) การให้ข้อมูลที่มีประสิทธิภาพย่อมส่งผลต่อกระบวนการก�าหนดงบประมาณอย่างมีนัยส�าคัญ ช่วยส่งผลให้การจัดสรรทรัพยากรสอดคล้อง

ยังผลลัพธ์หรือเป้าหมายที่ใกล้เคียงมากยิ่งขึ้น 

 

1. บทน�า 

1.1 ที่มาและความส�าคัญของปัญหา

 ภาษีเพื่อวัตถุประสงค์เฉพาะ เป็นภาษีหรือค่าธรรมเนียมประเภทหนึ่ง โดยรายได้ที่จัดเก็บได้            

จาก Earmarked tax นี้จะต้องน�าไปใช้จ่ายตามวัตถุประสงค์ที่ก�าหนดไว้เท่านั้น รัฐบาลไม่สามารถน�าไปใช้จ่าย

ตามวตัถปุระสงค์อืน่ ๆ  ได้1 การจดัเกบ็ภาษเีพ่ือวตัถปุระสงค์เฉพาะมกัมเีป้าหมายเพือ่น�ารายได้จากการจดัเกบ็ไป 

ใช้ในเรื่องบริการสาธารณะหรือการลงทุน2 นอกจากนี้นักกฎหมายการคลังของไทยได้ให้ความหมายของภาษี  

เพื่อวัตถุประสงค์เฉพาะไว้ว่า ภาษีอากรท่ีรัฐบาลจัดเก็บโดยก�าหนดวัตถุประสงค์ล่วงหน้าไว้เป็นการเฉพาะ                 

เมื่อจัดเก็บภาษีได้ก็จะต้องน�าไปใช้จ่ายตามวัตถุประสงค์ที่ตั้งไว้ ไม่สามารถน�าไปใช้จ่ายในกิจการอื่นนอกเหนือ

จากวัตถุประสงค์ได้ การแบ่งตามลักษณะนี้เป็นการยอมรับการมีอยู่ของภาษีเพื่อวัตถุประสงค์เฉพาะ ซึ่งเป็น           

ภาษีที่รัฐจัดเก็บได้และถูกน�าไปใช้จ่ายตามวัตถุประสงค์ดังกล่าวโดยไม่ต้องน�าเงินส่งคลัง ท�าให้ภาษีในส่วนน้ี             

ไม่ถูกจัดอยู่ในงบประมาณรายจ่ายประจ�าปี กล่าวคือเป็นเงินนอกงบประมาณ3

 หลักความโปร่งใส หมายถึง การเผยแพร่ข้อมูลของสถาบันหรือหน่วยงานรัฐที่สาธารณชน              

สามารถเข้าใจได้ เพื่อที่จะสามารถประเมินการด�าเนินการและความส�าเร็จของหน่วยงานเหล่านี้ หลักความ 

โปร่งใสทางการคลังจะช่วยให้ประชาชนสามารถติดตามที่มาของรายได้ ค่าใช้จ่ายของหน่วยงานรัฐและ                

ผลลัพธ์ที่เกิดขึ้น จากการใช้จ่าย4 ความโปร่งใสนี้จะท�าให้ประชาชนเข้าใจถึงโครงสร้างและหน้าที่ของรัฐบาล             

เป้าหมายทางนโยบายการคลังและคุณภาพของบัญชีสาธารณะ5 ในขณะที่หลักประสิทธิภาพทางงบประมาณ 

หมายถึง การที่งบประมาณเชื่อมโยงกับการจัดสรรเงินไปสู่ผลลัพธ์ที่ตรวจสอบได้6 ข้อมูลที่มีประสิทธิภาพ                   

ทางการคลัง จะช่วยเน้นการวางแผนและเสนอตัวชี้วัดที่ดีว่าอะไรบ้างที่เหมาะสมต่อการก�าหนดงบประมาณ7 
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 ภาษีเพื่อวัตถุประสงค์เฉพาะจะสามารถเกิดขึ้นอย่างเหมาะสมก็ต่อเมื่อมีความชัดเจนและความ 

เชื่อมโยงระหว่างรายได้และกิจกรรมที่ใช้จ่าย เป็นการสร้างความโปร่งใสและง่ายต่อการติดตาม ตลอดถึง                

การบริหารจัดการมีสัดส่วนท่ีเหมาะสมเม่ือเปรียบเทียบกับงบประมาณทั้งหมด8 เกิดความโปร่งใสทางการคลัง 

ต่อประชาชนผู้เสียภาษี เนื่องจากหากข้อมูลหรือรายการใช้จ่ายได้ถูกก�าหนดไว้โดยตรงในบทบัญญัติกฎหมาย 

จากการจัดเก็บภาษีเฉพาะเพื่อน�าไปใช้จ่ายตามรายการที่ถูกระบุไว้ย่อมมีความสัมพันธ์อย่างชัดเจน จึงมี                    

ข้อเสนอว่าผู้เสียภาษีควรต้องได้รับข้อมูลในแต่ละปีว่าภาษีเพื่อวัตถุประสงค์เฉพาะนั้นได้จัดท�าเป็นจ�านวนเท่าใด 

รายจ่ายทีต้่องใช้จ่ายเป็นจ�านวนเท่าใด ตลอดรวมถึงสภาพและผลกระทบทีเ่กดิขึน้ในการใช้จ่ายของงบประมาณ 

เหล่านี้9

1.2 สมมติฐาน

 ภาษเีพือ่วตัถุประสงค์เฉพาะ (earmarked tax) เป็นข้อยกเว้นของหลกัการพืน้ฐานทางงบประมาณ

ว่าด้วยหลักรายได้ต้องมีลักษณะเป็นการทั่วไป การจัดเก็บภาษีเพื่อวัตถุประสงค์เฉพาะมักถูกโต้แย้งถึง              

ความโปร่งใสและขัดแย้งกับวินัยการคลังอยู่เสมอ จึงน�ามาสู่ปัญหาในเรื่องการพิจารณาถึงความเหมาะสมและ   

ความสมดุลของภาษีเพื่อวัตถุประสงค์เฉพาะ เพื่อหาหลักการที่ถูกต้องในการบริหารภาษีประเภทดังกล่าวให้มี

ประสิทธิภาพและมีความโปร่งใสยิ่งขึ้น

1.3 ระเบียบวิธีด�าเนินการวิจัย

 (1) ศึกษาวิจัยเอกสาร (Documentary Research) วิเคราะห์ รวบรวมและทบทวนเอกสารทาง

วิชาการที่เกี่ยวข้อง ทั้งเอกสารภาษาต่างประเทศและเอกสารภาษาไทย กฎหมาย ระเบียบ แนวทางปฏิบัติของ

ไทย กฎหมายต่างประเทศที่น่าสนใจและสถานการณ์ในปัจจุบันที่เกี่ยวข้อง เพื่อน�ามาวิเคราะห์และอธิบาย

ปรากฏการณ์ที่เกิดขึ้น 

  (2) การน�าเสนอผลงานวิจัย เพื่อเผยแพร่ข้อมูลและข้อสรุปที่ได้รับจากการวิจัย

1.4 ขอบเขตการวิจัย

 ขอบเขตการวิจัยน้ี คือการวิจัยเอกสารตัวอย่างกฎหมายและประสบการณ์ของต่างประเทศที่

เกี่ยวข้องกับภาษีเพื่อวัตถุประสงค์เฉพาะ กฎหมายและระเบียบหรือแนวทางปฏิบัติของประเทศไทย

  8 Bryn Welham, Edward Hedger and Philipp Krause, “Linkages between public sector revenues and expenditures in 

developing countries, Shaping policy for development,” [online] Available from : https://www.odi.org/sites/odi.org.uk/files/odi-assets/

publications-opinion-files/9675.pdf. [5 April 2020]

  9 Fabian Society, Paying for progress: A new politics of tax for public spending, (Fabian Society, 2000), p.150.
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2. เนื้อหา

ในส่วนน้ีจะสรุปถึงภาษีเพื่อวัตถุประสงค์เฉพาะในต่างประเทศ (2.1) และปัญหาที่เกิดจากภาษีเพื่อ

วัตถุประสงค์เฉพาะของประเทศไทย (2.2)

2.1 ภาษีเพื่อวัตถุประสงค์เฉพาะในต่างประเทศ 

 ภาษีเพื่อวัตถุประสงค์เฉพาะในต่างประเทศ ประกอบด้วยประเทศฝรั่งเศสและประเทศเกาหลีใต้

 2.1.1 ภาษีเพื่อวัตถุประสงค์เฉพาะในประเทศฝรั่งเศส

  ประเทศฝรั่งเศสมีการจัดเก็บภาษีเพื่อวัตถุประสงค์เฉพาะเป็นจ�านวนมาก รายการเหล่าน้ี

ปรากฏอยูใ่นเอกสารงบประมาณภาคผนวกของร่างกฎหมายงบประมาณประจ�าปี10 ซึง่มกัถกูพจิารณาว่ากระทบ

ต่อความโปร่งใสต่อข้อมูลท่ีสื่อสารไปยังฝ่ายนิติบัญญัติ เนื่องจากสมาชิกรัฐสภาควรจะได้รับทราบที่มาของ                

แหล่งรายได้ท้ังหมดในเอกสารงบประมาณชุดเดียวกัน ฝรั่งเศสเคยมีภาษีเพื่อวัตถุประสงค์เฉพาะจ�านวนถึง                  

309 รายการในช่วงปี 2011 แต่ในปี 2016 การจัดเก็บภาษีเพื่อวัตถุประสงค์เฉพาะลดลงเหลือจ�านวน 145 

รายการ11 

  ทั้งนี้ แม้ภาษีเพื่อวัตถุประสงค์เฉพาะจะมีการจัดเก็บอยู่หลายประเภท แต่ข้อกังวลเกี่ยวกับ

ภาษีประเภทน้ี ได้แก่ นิยามของภาษีเพื่อวัตถุประสงค์เฉพาะที่ยังไม่มีการให้ค�าจ�ากัดความอย่างชัดเจน                  

อย่างไรก็ดีรายงานของหน่วยงานด้านการจัดเก็บภาษี (Conseil des prélèvements obligatoires)                             

ได้พยายามก�าหนดลักษณะของภาษีเพื่อวัตถุประสงค์เฉพาะว่าต้องมีลักษณะดังต่อไปนี้12

  - ภาษีเพื่อวัตถุประสงค์เฉพาะเป็นการจัดเก็บภาษีรูปแบบหน่ึงที่มีลักษณะบังคับโดย                       

มีการตรากฎหมายขึ้น

   -  ภาษีเพื่อวัตถุประสงค์เฉพาะจะถูกจัดสรรเงินไปยังกิจกรรมของนิติบุคคลหรือไม่เป็น

นิติบุคคลก็ได้ และการจัดเก็บภาษีนี้จะไม่ถูกจัดเก็บเข้าไปรวมกับงบประมาณของรัฐ 

  -  ภาษีเพื่อวัตถุประสงค์เฉพาะถูกจัดเก็บเพื่อน�าไปใช้ยังประโยชน์สาธารณะ

  10 อย่างไรก็ดี เพื่อให้โครงสร้างการบริหารประเทศและการจัดสวัสดิการสังคมมีประสิทธิภาพและเกิดการควบคุมตรวจสอบโดยเฉพาะ การจัด

เก็บภาษีเพื่อวัตถุประสงค์เฉพาะในกรณีขององค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นและการประกันสังคมได้มีการแยกพิจารณาออกไปเป็นวาระเฉพาะในการพิจารณา

กฎหมายงบประมาณประจ�าปี, ใน Conseil des prélèvements obligatoires, “Les taxes affectées : des instruments à mieux encadrer,” 

[online] Available from : https://www.ccomptes.fr/fr/publications/les-taxes-affectees-des-instruments-mieux-encadrer-0 [19 May 

2020]

  11 Christophe Strassel et Alain Levionnois, “Le panorama des taxe affectees,” [online] Available from : https://www.

ccomptes.fr/system/files/2018-10/20181002-rapport-particulier-1-panorama-taxes-affectees.pdf. [19 May 2020] 

  12 Ibid., p. 7. 
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นอกจากนี ้ เพือ่ให้ภาษเีพือ่วตัถุประสงค์เฉพาะสามารถถกูควบคมุโดยฝ่ายนติบิญัญตัไิด้อย่างเคร่งครดัขึน้ 

ตั้งแต่ปี 2012 เป็นต้นมา ในการอภิปรายงบประมาณประจ�าปี รัฐมนตรีผู้รับผิดชอบด้านการงบประมาณจะ               

ส่งหนังสือเวียนเรื่องการคาดการณ์การจัดเก็บภาษีเพ่ือวัตถุประสงค์เฉพาะไปยังรัฐมนตรีที่เกี่ยวข้อง เพื่อให้

พิจารณาและปรับแก้ไข พร้อมสอบถามข้อมูลทางด้านคุณภาพและปริมาณของภาษีเพื่อวัตถุประสงค์เฉพาะ              

จากหน่วยงานที่เกี่ยวข้องด้วย13 

 2.1.2 ภาษีเพื่อวัตถุประสงค์เฉพาะในประเทศเกาหลีใต้

  ภาษเีพือ่วตัถปุระสงค์เฉพาะมคีวามส�าคัญและได้จดัเกบ็มาเป็นเวลานานในประเทศเกาหลีใต้ 

เนื่องจากเจ้าหน้าที่ประสบความยากล�าบากในการบังคับจัดเก็บภาษีเงินได้และภาษีมูลค่าเพิ่มที่จะได้รับการ 

เคารพจากผู้เสียภาษี ภาษีเพื่อวัตถุประสงค์เฉพาะซ่ึงเป็นรายได้ที่ไหลเข้าสู่กองทุนเฉพาะกลับได้รับการต่อต้าน

จากผู้เสียภาษีน้อยกว่า14 ภาษีเพื่อวัตถุประสงค์เฉพาะที่ส�าคัญ ได้แก่ ภาษีการศึกษา ภาษีขนส่งและภาษีเพื่อ  

การพัฒนาชนบท จ�านวนการจัดเก็บรายได้จากภาษีเพื่อวัตถุประสงค์เฉพาะมีสัดส่วน 1 ใน 5 ของรายได้ภาษี

ของรัฐและ 4% ของผลิตภัณฑ์มวลรวมประชาชาติ (GDP)15

  ปัจจบุนัภาษเีพือ่วตัถุประสงค์เฉพาะในประเทศเกาหลใีต้มกีารแบ่งออกเป็น 2 ระดบั16 ได้แก่

  ระดับที่ 1  ภาษเีพือ่วตัถปุระสงค์เฉพาะในระดบัชาตหิรอืส่วนกลาง (National Taxes) 

ได้แก่ ภาษีการคมนาคมขนส่ง-พลังงาน-สิ่งแวดล้อม ภาษีการศึกษา ภาษีมรดกและภาษีเฉพาะเพื่อการพัฒนา

ชนบท (จัดท�าขึ้นในปี 1994)

  ระดับที่ 2  ภาษเีพือ่วตัถปุระสงค์เฉพาะระดับท้องถิน่ (Local Taxes) ได้แก่ ภาษอี�านวย

ความสะดวกให้ชุมชน ภาษีเพื่อการพัฒนาส่วนภูมิภาคและภาษีการศึกษาท้องถิ่น 

  มีข้อสังเกตว่า ภาษีเพื่อการศึกษาได้กันเงินไว้เฉพาะทั้งในระดับชาติและระดับท้องถิ่น                   

ซึ่งผู้เสียภาษีกลุ่มนี้ประกอบด้วย17 

  (1) บุคคลที่ด�าเนินกิจการธนาคารและกิจการประกันภัย 

  (2) ผู้เสียภาษีบริโภคตามกฎหมายว่าด้วยภาษีการบริโภคของบุคคลธรรมดา 

  (3) ผู้เสียภาษีเกี่ยวกับการขนส่ง พลังงาน สิ่งแวดล้อมตามกฎหมายว่าด้วยการขนส่ง 

พลังงานและสิ่งแวดล้อม (Transportation-Energy-Environment Tax) 

  (4) ผู้เสียภาษีเครื่องดื่มแอลกอฮอล์

  13 Ibid., 36.

  14 Ibid., p. 23.

  15 Ibid., p. 2.

  16 หน่วยงานจัดเก็บภาษีแห่งชาติเกาหลี (National Tax Service), [online] Available from : https://www.nts.go.kr/eng/help/

help_02_02.asp. [11 May 2020]

  17 Ilho Yoo, “Experience with tax reform in the Republic of Korea,” [online] Available from : https://esbn.unescap.org/

sites/default/files/apdj-7-2-4-yoo.pdf. [13 May 2020]
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  ท้ังน้ี สัดส่วน 45% ของภาษีเพื่อการศึกษาที่ได้น�าไปจัดสรรให้กับการศึกษาของท้องถิ่น     

และระดับชาติมาจากภาษีวัตถุประสงค์เฉพาะประเภทยาสูบ ในส่วนที่เหลือเป็นรายได้ที่ได้รับการจัดสรรจาก

รัฐบาลกลาง18

2.2 ภาษีเพื่อวัตถุประสงค์เฉพาะในประเทศไทย

 รัฐไทยได้กันเงินภาษีอากรและเงินประเภทอื่นเพื่อวัตถุประสงค์เฉพาะมาใช้ในภาคการคลังเป็น 

ระยะเวลานาน19 ทั้งนี้ ภาษีเพื่อวัตถุประสงค์เฉพาะที่ได้กันเงินจากแหล่งที่มาเฉพาะปัจจุบันมีจ�านวน 13 แห่ง 

ได้แก่ กองทุนสนับสนุนการสร้างเสริมสุขภาพ กองทุนเพื่อส่งเสริมการอนุรักษ์พลังงาน กองทุนน�้ามันเช้ือเพลิง 

กองทุนเพื่อการพัฒนาพรรคการเมือง กองทุนเพื่อการสืบสวนและสอบสวนคดีอาญา กองทุนพัฒนาเทคโนโลยี

เพื่อการศึกษา กองทุนไทยพีบีเอส กองทุนพัฒนาการกีฬาแห่งชาติ กองทุนวิจัยและพัฒนากิจการกระจายเสียง 

กิจการโทรทัศน์และกิจการโทรคมนาคมเพื่อประโยชน์สาธารณะ กองทุนพัฒนาเศรษฐกิจดิจิทัลเพื่อเศรษฐกิจ

และสังคม กองทุนส่งเสริมและพัฒนาคุณภาพชีวิตคนพิการ กองทุนส่งเสริมและพัฒนาการศึกษาส�าหรับ                   

คนพิการและกองทุนผู้สูงอายุ

 อย่างไรก็ดี งานวิจัยชิ้นนี้จะท�าการศึกษาเฉพาะกองทุนที่มีรายได้จากการจัดเก็บภาษีสรรพสามิต

ประเภทสินค้าสุราและยาสูบเพื่อมาใช้ในวัตถุประสงค์เฉพาะของกองทุนหรือองค์การ ปัจจุบันมีการจัดสรร                

รายได้เป็นเงนิบ�ารงุยงั 4 กองทนุหรอืองค์การ ได้แก่ กองทนุสนบัสนนุการสร้างเสรมิสขุภาพ องค์การกระจายเสยีง

และแพร่ภาพสาธารณะแห่งประเทศไทย กองทุนพัฒนาการกีฬาแห่งชาติและกองทุนผู ้สูงอายุ กองทุน             

เหล่านี้กฎหมายก�าหนดให้เป็นการจ่ายเงินบ�ารุงซึ่งจัดเก็บเพิ่ม (Surcharge) จากภาษีสรรพสามิตในส่วนที่               

เกี่ยวกับสุราและยาสูบ ซึ่งมีรายละเอียดดังนี้

 ในปี พ.ศ. 2544 ได้น�าแนวคิดเรื่องการจัดเก็บภาษีเพื่อวัตถุประสงค์เฉพาะมาใช้ในการส่งเสริม

กิจกรรมด้านสุขภาพ กล่าวคือ มีการตราพระราชบัญญัติกองทุนสนับสนุนการสร้างเสริมสุขภาพ พ.ศ. 2544  

เพื่อน�าเงินรายได้ 2% ของภาษีสรรพสามิตประเภทสุราและยาสูบเป็นเงินบ�ารุงเข้าสู่กองทุนดังกล่าว20 ในเวลา

ต่อมาการจัดเก็บภาษีเพื่อวัตถุประสงค์เฉพาะจากภาษีสรรพสามิตประเภทสุราและยาสูบได้ขยายต่อไปเป็น                

เงินบ�ารุงให้กับองค์การกระจายเสียงและแพร่ภาพสาธารณะแห่งประเทศไทย หรือไทยพีบีเอส เมื่อ พ.ศ. 2551 

  18 Lidia Ceriami, “Tax systems and tax reforms in South and East Asia: Korea,” [online] Available from : http://www.

siepweb.it/siep/images/joomd/1399134793397.pdf. [5 April 2020]

  19 แนวคดิเรือ่งการภาษเีพือ่วตัถปุระสงค์เฉพาะของไทยสามารถย้อนกลบัไปในช่วงปี พ.ศ. 2503 จากการตราพระราชบญัญตักิองทนุสงเคราะห์

การท�าสวนยางซึ่งมีวัตถุประสงค์เพื่อส่งเสริมเกษตรกรในรูปแบบของกองทุนสาธารณะ โดยกันเงินสงเคราะห์ที่เก็บจากผู้ส่งออกยางนอกราชอาณาจักรใน 

อตัราทีร่ฐัมนตรว่ีาการกระทรวงเกษตรและสหกรณ์ก�าหนด และให้กรมวิชาการเกษตรน�าไปค้นคว้าวิจัยงานยางใช้เป็นค่าใช้จ่ายในการบรหิารของคณะกรรมการ

เพื่อด�าเนินกิจการกองทุนสงเคราะห์การท�าสวนยาง ตลอดจนส่งคืนกลับสู่เกษตรกรที่ขอทุนสงเคราะห์ปลูกแทนในรูปแบบของความช่วยเหลือทาง                 

วิชาการและปัจจัยการผลิต โดยเงินสงเคราะห์เหล่านี้จะจ่ายในภารกิจอื่นไม่ได้ ต่อมากองทุนสงเคราะห์การท�าสวนยางได้ถูกยุบรวมกับองค์การสวนยาง                

และสถาบันวิจัยยางกลายเป็นการยางแห่งประเทศไทย ตามพระราชบัญญัติการยางแห่งประเทศไทย พ.ศ. 2558

  20 แนวคดิเรือ่งการจดัเกบ็น�าภาษีสรุาและยาสบูในรปูแบบภาษเีพือ่วตัถปุระสงค์เฉพาะมาใช้จ่ายด้านสขุภาพเป็นทีใ่ช้กนัอย่างกว้างขวางทัว่โลก 

ปัจจุบันมีมากกว่า 80 ประเทศที่ใช้ภาษีรูปแบบดังกล่าวเพื่อน�ามาเป็นรายจ่ายด้านสุขภาพ, ใน Cheryl Cashin et al., “Earmarking for health: From 

theory to practice,” [online] Available from : https://apps.who.int/iris/rest/bitstreams/1082540/retrieve. [5 April 2020]
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องค์การดังกล่าวมีวัตถุประสงค์ในการจัดท�าสื่อสาธารณะเพื่อสังคม นอกจากนี้การจัดเก็บภาษีเพื่อวัตถุประสงค์

เฉพาะจากสินค้าสุราและยาสูบยังได้ถูกผลักดันมายังการจัดตั้งกองทุนพัฒนากีฬาแห่งชาติ พ.ศ. 2558 และ

ปัจจุบันกองทุนผู้สูงอายุ พ.ศ. 2560 เป็นกองทุนล่าสุดที่มีรายได้จากเงินบ�ารุงที่มาจากการจัดเก็บภาษีสุรา                   

และยาสูบ เช่นนี้ จึงควรวิเคราะห์ว่าการจัดเก็บภาษีเพื่อวัตถุประสงค์เฉพาะจากภาษีสรรพสามิตประเภท                  

สุรา และยาสูบซึ่งเดิมทีเป็นไปเพื่อน�ามาใช้จ่ายยังภารกิจทางด้านการป้องกันสุขภาพ ได้ขยายการจัดเก็บ และ

การใช้จ่ายไปยังกองทุนต่าง ๆ  อีกหลายกองทุนและหลากหลายวัตถุประสงค์ ทั้งในด้านการผลิตสื่อสังคม                     

ด้านการกีฬาและการส่งเสริมคุณภาพชีวิตของผู้สูงอายุ ดังนี้แล้ว สถานการณ์ของภาษีเพื่อวัตถุประสงค์เฉพาะ

ประเภทการจัดเก็บจากสินค้าสุราและยาสูบเพื่อเป็นเงินบ�ารุงไปยังกองทุนและองค์การต่าง ๆ  ข้างต้น ยังคง

สามารถรักษาความสมดุลระหว่างประสิทธิภาพและความโปร่งใสของการมีภาษีประเภทดังกล่าวในประเทศไทย

ได้แค่ไหนและเพียงใด เนื่องจากเงินบ�ารุงเหล่านี้เป็นเงินนอกงบประมาณซ่ึงยากแก่การติดตามตรวจสอบ                 

เช่น เงินในงบประมาณปกติ จากการศึกษาพบว่าภาษีเพื่อวัตถุประสงค์เฉพาะจ�านวน 4 กองทุนข้างต้นมี              

ประเด็นดังต่อไปนี้

  2.2.1 ภาษีเพื่อวัตถุประสงค์เฉพาะไม่สอดคล้องกับหลักการพื้นฐานทางการคลัง

  ภาษีเพื่อวัตถุประสงค์เฉพาะไม่สอดคล้องกับหลักการพื้นฐานทางการคลัง ได้แก่ หลักเอกภาพทาง

งบประมาณและหลักงบประมาณต้องมีลักษณะทั่วไป

 A.  ภาษีเพื่อวัตถุประสงค์เฉพาะกับหลักเอกภาพทางงบประมาณ 

 หลกัเอกภาพทางงบประมาณ มคีวามมุง่หมายให้ข้อมลูรายได้สาธารณะและรายจ่ายสาธารณะต้อง              

ปรากฏอยู่ในเอกสารชุดเดียวกันในช่วงเวลาของการน�าเสนอและการพิจารณางบประมาณต่อฝ่ายนิติบัญญัติ             

โดยมวีตัถปุระสงค์เพือ่ให้สมาชิกฝ่ายนติบิญัญตัไิด้เหน็เอกสารทีเ่กีย่วข้องในเวลาเดยีวกนั ส่งผลต่อประสทิธภิาพ              

เพื่อประกอบการตัดสินใจในเรื่องงบประมาณ เนื่องจากข้อมูลทางงบประมาณมีอยู่เป็นจ�านวนมาก อีกทั้งระยะ

เวลาในการพิจารณาร่างกฎหมายงบประมาณประจ�าปีมีระยะเวลาที่จ�ากัด21 การที่ฝ่ายนิติบัญญัติสามารถเห็น

ข้อมลูตวัเลขสถติ ิ โดยเฉพาะรายได้และรายจ่ายในเอกสารและช่วงเวลาเดยีวกนัก่อนตดัสินใจอนมุตัร่ิางกฎหมาย              

งบประมาณจึงมีความจ�าเป็นอย่างยิ่ง ดังนั้น เอกสารงบประมาณภายใต้หลักความเป็นอันหนึ่งอันเดียวกันของ            

งบประมาณ หมายถึง การที่รายได้และรายจ่ายของรัฐอยู่ในเอกสารชุดเดียวกันเพื่อให้ฝ่ายนิติบัญญัติพิจารณา 

ทั้งนี้หลักความเป็นเอกภาพทางงบประมาณยินยอมให้ร่างกฎหมายงบประมาณถูกแบ่งออกเป็นหลายหมวด            

หรือจัดท�าเป็นเอกสารงบประมาณหลายเล่มได้22

  21 มาตรา 143 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 “ร่างพระราชบัญญัติงบประมาณรายจ่ายประจ�าปีงบประมาณ                       

ร่างพระราชบัญญัติงบประมาณรายจ่ายเพิ่มเติมและร่างพระราชบัญญัติโอนงบประมาณรายจ่าย สภาผู้แทนราษฎรจะต้องพิจารณาให้แล้วเสร็จภายใน                  

หนึ่งร้อยห้าวันนับแต่วันที่ร่างพระราชบัญญัติดังกล่าวมาถึงสภาผู้แทนราษฎร”

  22 Michel Bouvier, Marie-Christine Esclassant et Jean-Pierre Lassale, Finances publiques, 9e Edition (L.G.D.J., 2008), p. 270.
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ซ่ึงเม่ือพิจารณาการจัดเก็บภาษีเพื่อวัตถุประสงค์เฉพาะประเภทสินค้าสุราและยาสูบพบว่า ข้อมูลด้าน

รายได้หรือการบริหารกองทุนหรือองค์การ ตั้งแต่กองทุนสนับสนุนการสร้างเสริมสุขภาพ องค์การกระจายเสียง

และแพร่ภาพสาธารณะแห่งประเทศไทย กองทุนพัฒนากีฬาแห่งชาติและกองทุนผู้สูงอายุ กลับไม่ได้ปรากฏอยู่

ในเอกสารงบประมาณรายจ่ายประจ�าปี เนื่องจากเงินบ�ารุงจากภาษีสรรพสามิตประเภทสุราและยาสูบเข้ายัง

กองทุนหรือองค์การข้างต้น ไม่ต้องน�าส่งกระทรวงการคลังเป็นรายได้แผ่นดิน23 ท�าให้สถานะของเงินบ�ารุงเหล่า

นี้กลายเป็นเงินนอกงบประมาณ 

ดังนั้น การจัดเก็บภาษีเพื่อวัตถุประสงค์เฉพาะจากสินค้าสุราและยาสูบเพื่อเป็นเงินบ�ารุงให้กับกองทุน

สนับสนุนการสร้างเสริมสุขภาพ องค์การกระจายเสียงและแพร่ภาพสาธารณะแห่งประเทศไทย กองทุนพัฒนา

กีฬาแห่งชาติและกองทุนผู้สูงอายุ จึงมีความไม่สอดคล้องกับหลักเอกภาพทางงบประมาณ

  23 มาตรา 10 พระราชบัญญัติกองทุนสนับสนุนการสร้างเสริมสุขภาพ พุทธศักราช 2544 “กองทุนมีฐานะเป็นหน่วยงานของรัฐที่ไม่เป็นส่วน

ราชการ หรือรัฐวิสาหกิจตามกฎหมายว่าด้วยวิธีการงบประมาณ และรายได้ของกองทุนไม่ต้องน�าส่งเป็นรายได้ของแผ่นดิน”

  มาตรา 36 พระราชบญัญติัการกฬีาแห่งประเทศไทย พทุธศกัราช 2560 “ให้จดัตัง้กองทนุขึน้กองทนุหนึง่เรยีกว่า “กองทนุพฒันาการกฬีาแห่ง

ชาติ” ใน กกท. เพื่อเป็นทุนหมุนเวียนส�าหรับใช้จ่ายเพื่อการส่งเสริมสนับสนุนพัฒนาคุ้มครองช่วยเหลือและจัดสวัสดิการที่เกี่ยวข้องกับการกีฬาโดยประกอบ

ด้วยเงินและทรัพย์สินดังต่อไปนี้

  (1) เงินบ�ารุงกองทุนที่จัดเก็บตามมาตรา 37

  (2) เงินและทรัพย์สินที่โอนมาตามมาตรา 133

  (3) เงินทุนประเดิมที่รัฐบาลจัดสรรให้

  (4) เงินอุดหนุนจากรัฐบาลหรือที่ได้รับจากงบประมาณรายจ่ายประจ�าปีตามความจ�าเป็น

  (5) เงินรายได้หรือผลประโยชน์ที่เกิดจากกองทุน

  (6) รายได้ที่เกิดจากการด�าเนินการของกองทุน

  (7) เงินหรือทรัพย์สินที่มีผู้อุทิศให้

  (8) รายได้อื่น ๆ

  ให้ กกท. เก็บรักษาเงินและทรัพย์สินของกองทุนและด�าเนินการเบิกจ่ายเงินกองทุนตามพระราชบัญญัตินี้

  เงินและทรัพย์สินตามวรรคหนึ่งให้เป็นของกกท. เพื่อใช้ประโยชน์ตามวัตถุประสงค์ของกองทุนโดยไม่ต้องน�าส่งคลังเป็นรายได้แผ่นดิน”

  มาตรา 11 พระราชบัญญัติองค์การกระจายเสียงและแพร่ภาพสาธารณะแห่งประเทศไทย พุทธศักราช 2551 “ทุน ทรัพย์สิน และรายได้ของ

องค์การ ประกอบด้วย

  (1) เงินบ�ารุงองค์การที่จัดเก็บตามมาตรา 12

  (2) เงินและทรัพย์สินที่ได้รับโอนมาตามมาตรา 57 หรือตามกฎหมายอื่น

  (3) ทุนประเดิมที่รัฐจ่ายให้เป็นการอุดหนุนตามมาตรา 60

  (4) ค่าธรรมเนียม ค่าบ�ารุง ค่าบริการ หรือค่าตอบแทนอื่นใดในการให้บริการ

  (5) เงินหรือทรัพย์สินอื่นใดที่ได้รับจากผู้สนับสนุนองค์การ

  (6) รายได้หรือการหาประโยชน์จากทรัพย์สินทางปัญญาขององค์การ

  (7) ดอกผลที่เกิดจากเงินหรือทรัพย์สินขององค์การ

  การรบัเงนิตาม (5) ต้องไม่เป็นการกระท�าทีท่�าให้องค์การขาดความเป็นอสิระในการด�าเนนิงาน หรอืให้กระท�าการอนัขดัหรอืแย้งต่อวตัถปุระสงค์

ขององค์การ

  รายได้ในการด�าเนินกิจการขององค์การนอกจาก (2) และ (3) ต้องน�าไปใช้ในการสนับสนุนพัฒนาศักยภาพและให้โอกาสสร้างสรรค์แก่ผู้ผลิต

รายการอิสระในอัตราที่คณะกรรมการนโยบายก�าหนด แต่ต้องไม่เกินร้อยละสิบของรายได้ดังกล่าว

  รายได้ขององค์การตามวรรคหนึ่งไม่ต้องน�าส่งเป็นรายได้ของแผ่นดินตามกฎหมายว่าด้วยเงินคงคลังและกฎหมายว่าด้วยวิธีการงบประมาณ”

  มาตรา 15/2 พระราชบัญญัติผู้สูงอายุ ฉบับที่ 3 พุทธศักราช 2560 “ให้กรมสรรพสามิตและกรมศุลกากรเป็นผู้ด�าเนินการเรียกเก็บเงินบ�ารุง 

กองทุนตามมาตรา 15/1 เพื่อน�าส่งเข้ากองทุนตามระเบียบที่รัฐมนตรีว่าการกระทรวงการคลังก�าหนดโดยไม่ต้องน�าส่งคลังเป็นรายได้แผ่นดิน”
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B. ภาษีเพื่อวัตถุประสงค์เฉพาะกับหลักงบประมาณต้องมีลักษณะทั่วไป

หลักงบประมาณต้องมีลักษณะทั่วไปประกอบด้วย 

หลกัการไม่หกักลบลบหนี ้(non-compensation) รายได้และรายจ่ายทีป่รากฏในเอกสารงบประมาณ

ต้องไม่มีการหักกลบลบกัน เพื่อให้ทราบถึงจ�านวนงบประมาณรายได้และงบประมาณรายจ่ายที่แท้จริงและ              

ถูกต้อง อันจะส่งผลให้การอนุมัติงบประมาณของฝ่ายนิติบัญญัติเป็นไปอย่างมีประสิทธิภาพ เนื่องจากสามารถ

ท�าการตรวจสอบพจิารณารายละเอยีดของทกุกจิกรรมทางการคลงัทีป่รากฏในเอกสารงบประมาณอย่างรอบด้าน 

ลดปัญหาเรื่องการแสดงบัญชีงบประมาณที่ไม่สุจริต 

หลักการไม่น�ารายได้ไปผูกกับรายจ่ายใดเป็นการเฉพาะ (non-affectation) ความสัมพันธ์ระหว่าง

รายได้และรายจ่ายของรัฐในเอกสารงบประมาณต้องเป็นเอกเทศแยกออกจากกันในทางบัญชี หมายถึงรายได้     

จากการจัดเก็บภาษีต้องไม่ถูกน�ามาใช้ยังรายจ่ายรายการใดรายการหนึ่งเป็นการเฉพาะ 

หากพิจารณาถึงแนวทางการจัดเก็บภาษีเพื่อวัตถุประสงค์เฉพาะของกองทุนสนับสนุนการสร้างเสริม 

สุขภาพ องค์การกระจายเสียงและแพร่ภาพสาธารณะแห่งประเทศไทย กองทุนพัฒนากีฬาแห่งชาติและ                 

กองทุนผู้สูงอายุ พบว่าเมื่อรายได้จากภาษีสุราและยาสูบได้ถูกจัดเก็บโดยหน่วยงานที่มีอ�านาจหน้าที่จัดเก็บแล้ว 

เงินภาษีประเภทดังกล่าวจะถูกน�าส่งเป็นเงินบ�ารุงเข้ากองทุนหรือองค์การโดยตรง ไม่จัดเป็นรายได้แผ่นดิน               

กล่าวคอืการจดัเกบ็ภาษเีหล่านีจ้ะไม่ถกูน�าไปรวมกบัรายได้ประเภทอืน่ ๆ  หากแต่ท�าการแยกจดัสรรเป็นรายได้ไป

ยังหน่วยรับเงินบ�ารุงโดยตรง จ�านวนเงินบ�ารุงจากรายได้เหล่านี้ เมื่อคิดเป็นสัดส่วนที่รัฐเก็บเพิ่มเติมจาก              

ภาษีสุราและยาสูบเพื่อส่งเข้าเป็นรายได้แผ่นดินต่อปีน้ัน พบว่ามีสัดส่วนเพิ่มขึ้นอีก 7.5% จากภาษีสุรายาสูบ24 

ซึ่งเมื่อคิดเป็นจ�านวนเงินแต่ละปีย่อมมีจ�านวนหลายพันล้านบาท หากแต่ฝ่ายนิติบัญญัติไม่สามารถเห็นตัวเลข

เหล่านี้ในการพิจารณางบประมาณรายจ่ายประจ�าปี เน่ืองจากเงินรายได้เหล่าน้ีล้วนได้รับการยกเว้นไม่ต้อง               

น�าส่งเป็นรายได้แผ่นดิน กลายเป็นเงินนอกงบประมาณ ดังน้ีแล้ว ภาษีเพื่อวัตถุประสงค์เฉพาะจึงไม่สอดคล้อง

กับหลักรายได้ต้องมีลักษณะทั่วไป 

  24 กองทุนสนับสนุนการสร้างเสริมสุขภาพ เก็บอัตราร้อยละสองของภาษีที่เก็บจากสุราและยาสูบตามกฎหมายว่าด้วยสุราและกฎหมายว่าด้วย

ยาสูบ

  องค์การกระจายเสยีงและแพร่ภาพสาธารณะแห่งประเทศไทย เกบ็อตัราร้อยละหนึง่จดุห้าของภาษทีีเ่กบ็จากสรุาและยาสบูตามกฎหมายว่าด้วย

สุราและกฎหมายว่าด้วยยาสูบ

  กองทุนพัฒนากีฬาแห่งชาติ เก็บอัตราร้อยละสองของภาษีที่เก็บจากสุราและยาสูบตามกฎหมายว่าด้วยสุราและกฎหมายว่าด้วยยาสูบ

  กองทุนผู้สูงอายุ เก็บอัตราร้อยละหนึ่งจุดห้าของภาษีที่เก็บจากสุราและยาสูบตามกฎหมายว่าด้วยสุราและกฎหมายว่าด้วยยาสูบ
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 2.2.2 ภาษีเพื่อวัตถุประสงค์เฉพาะและความไม่ชัดเจนของขอบเขตการตราภาษี 

 ปัจจบุนัเงนิบ�ารงุทีไ่ด้จากภาษเีพือ่วตัถปุระสงค์เฉพาะต่อสนิค้าสรุาและยาสบูได้ขยายไปถงึกจิกรรม

ด้านสือ่สาธารณะ ด้านการกฬีาและด้านผูส้งูอาย ุหากกรอบหรอืขอบเขตของการตราภาษเีพือ่วตัถปุระสงค์เฉพาะ

ประเภทสนิค้าสรุาและยาสบูยงักว้างหรอืไม่ชดัเจนต่อไป อาจกลายเป็นช่องให้เกดิการตราภาษเีพือ่วตัถปุระสงค์

เฉพาะประเภทใหม่ข้ึนมาได้เรื่อย ๆ  อย่างไม่มีข้อจ�ากัด จนกลายเป็นการกระทบต่อวินัยการเงินการคลังของ             

ประเทศในภายภาคหน้า และไม่ได้ผ่านกระบวนการตรวจสอบในรูปแบบของเอกสารงบประมาณรายจ่าย               

ประจ�าปีตามปกติ การตรวจสอบควบคุมหรือการซักถามอภิปรายประจ�าปีโดยกลไกฝ่ายนิติบัญญัติจึงไม่ได้เกิด

ขึ้นเช่นเดียวกับการพิจารณาเงินในงบประมาณปกติ

 2.2.3 ภาษีเพื่อวัตถุประสงค์เฉพาะและความแตกต่างของรายงานการจัดเก็บภาษี

 กองทนุทีม่กีารจดัเกบ็รายได้จากภาษสุีราและยาสูบในอตัราร้อยละ 2 พบว่ามอียูด้่วยกนั 3 กองทนุ 

ได้แก่ กองทุนสนับสนุนการสร้างเสริมสุขภาพ กองทุนพัฒนาการกีฬาและกองทุนผู้สูงอายุ อย่างไรก็ดี กองทุน 

ผู้สูงอายุเป็นเพียงกองทุนเดียวท่ีมีการก�าหนดการจัดเก็บต้องไม่เกิน 4,000 ล้านบาทต่อปี ในขณะที่กองทุน

สนับสนุนการสร้างเสริมสุขภาพและกองทุนพัฒนาการกีฬาสามารถท�าการจัดเก็บได้อย่างไม่มีเพดานก�าหนดไว้ 

เมื่อพิจารณารายละเอียดต่อไปพบว่า บทบัญญัติของแต่ละกองทุนได้ก�าหนดหน้าที่หรือเงื่อนไขในส่วนของ          

การตรวจสอบหรือการรายงานผลการด�าเนินงานของกองทุนไว้แตกต่างกัน กล่าวคือ กองทุนสนับสนุนการสร้าง

เสริมสุขภาพได้ก�าหนดระดับการรายงานเรื่องการตรวจสอบผลงานและการใช้จ่ายเงินในระดับชาติต่อคณะ

รฐัมนตร ีสภาผูแ้ทนราษฎรและวฒุสิภาโดยการรายงานด้วยเอกสารรายงานประจ�าปีและชีแ้จงในสภาเมือ่สิน้สดุ

ปีงบประมาณของทกุปี25 ในขณะทีก่องทนุพฒันาการกฬีาก�าหนดเพยีงให้เสนอต่อคณะรฐัมนตรี26 ไม่ได้ให้รายงาน

ต่อรัฐสภาแต่อย่างใด เมื่อเปรียบเทียบกองทุนทั้ง 2 ประเภทดังกล่าว พบว่าทั้งกองทุนสนับสนุนการสร้างเสริม 

สุขภาพและกองทุนพัฒนาการกีฬาต่างได้รับเงินบ�ารุงจากการจัดเก็บภาษีเพื่อวัตถุประสงค์เฉพาะจากสุราและ

ยาสูบในอัตราร้อยละ 2 เท่ากันและไม่มีการก�าหนดเพดานของรายได้จากแหล่งดังกล่าวในแต่ละปี ดังนั้นจึงมี

ค�าถามเกดิขึน้ว่ามาตรฐานของการรายงานการด�าเนนิการและการใช้จ่ายเงนิของกองทนุจากภาษเีพือ่วตัถปุระสงค์

เฉพาะของ 2 กองทุนนี้ควรมีจุดร่วมหรือจุดต่างกันเพียงใด เพื่อให้เกิดประสิทธิภาพและความโปร่งใสต่อ

สาธารณชน ซึ่งหากดูแนวทางปฏิบัติของกองทุนสนับสนุนการสร้างเสริมสุขภาพพบว่าได้ถูกก�าหนดให้รายงาน

ต่อรัฐสภาทุกปี แนวทางเช่นน้ีถือเป็นมาตรการที่ให้กองทุนมีความเชื่อมโยงกับผู้แทนราษฎรอยู่บ้าง ในขณะที่

กองทุนพัฒนาการกีฬา กฎหมายได้ก�าหนดให้จัดท�ารายงานประจ�าปีเพื่อส่งให้กับคณะรัฐมนตรีเพียงอย่างเดียว 

  25 มาตรา 36 พระราชบัญญัติกองทุนสนับสนุนการสร้างเสริมสุขภาพ พุทธศักราช 2544 “ให้กองทุนท�ารายงานประจ�าปีเสนอคณะรัฐมนตรี 

สภาผูแ้ทนราษฎรและวุฒิสภาเพือ่พจิารณาภายในหนึง่ร้อยแปดสบิวนันบัแต่วนัสิน้ปีบญัช ีรายงานนีใ้ห้กล่าวถงึผลงานของกองทนุในปีทีล่่วงมาแล้ว พร้อมทัง้

งบการเงิน และรายงานของผู้สอบบัญชี”

  26 มาตรา 106 พระราชบัญญัติการกีฬาแห่งประเทศไทย พุทธศักราช 2558 “ให้คณะกรรมการท�ารายงานปีละครั้งเสนอต่อคณะรัฐมนตรี 

รายงานนี้ให้กล่าวถึงผลงานของกกท. ในปีที่ล่วงมา พร้อมทั้งค�าชี้แจงเกี่ยวกับนโยบายของคณะกรรมการ โครงการ และแผนงานที่จะจัดท�าในปีถัดไป...” 
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ทั้ง ๆ  ที่วงเงินบ�ารุงท่ีได้รับในแต่ละปีไม่มีความแตกต่างจากกองทุนสนับสนุนการสร้างเสริมสุขภาพแต่อย่างไร              
น�ามาซึ่งประเด็นข้อสงสัยว่าการส่งรายงานประจ�าปีให้กับคณะรัฐมนตรีซ่ึงเป็นฝ่ายบริหาร โดยผู้บริหารกองทุน
ซึ่งเป็นฝ่ายบริหาร27 ด้วยกันมีความเหมาะสมหรือโปร่งใสแค่ไหนเพียงใด

 นอกจากนีใ้นกรณขีองกองทนุผูส้งูอาย ุ ได้มกีารก�าหนดเพดานขัน้สงูในการจดัเกบ็ภาษวีตัถปุระสงค์ 
เฉพาะว่าไม่เกินร้อยละ 2 โดยต้องไม่เกิน 4,000 ล้านบาทในแต่ละปี หากพิจารณาถึงแนวโน้มสังคมผู้สูงอายุ     
ที่ก�าลังเติบโตขึ้นในประเทศไทย การก�าหนดเพดานไม่เกิน 4,000 ล้านบาทต่อปี อาจมีความเหมาะสมในแง่              
ของการตกีรอบวงเงนิเพือ่ไม่ให้ตวัเลขของกองทนุดงักล่าวสงูโด่งเกนิไปในแต่ละปี ซึง่น่าจะสอดคล้องกบัแนวคดิ                
เรื่องวินัยการเงินการคลัง หากแต่เมื่อพิจารณาข้อเท็จจริงในระยะยาวเมื่อสังคมไทยกลายเป็นสังคมผู้สูงอายุ              
โดยสมบูรณ์ ซึ่งจ�านวนผู้สูงอายุจะเพิ่มข้ึนอีกมากน้ัน การจ�ากัดตัวเลขวงเงินไว้ที่ 4,000 ล้านบาทต่อปีจะยังคง 
มีความสอดคล้องกับข้อเท็จจริงหรือสภาวะเงินเฟ้อในอนาคตหรือไม่อย่างไร ซ่ึงหากพิจารณาเทียบเคียงกับเงิน
บ�ารุงองค์การกระจายเสียงและแพร่ภาพสาธารณะแห่งประเทศไทยที่ได้ก�าหนดอัตราการจัดเก็บร้อยละ 1.5               
แต่ก�าหนดเพดานเงินบ�ารุงเข้ากองทุนไว้ไม่เกิน 2,000 ล้านบาทต่อปีนั้น พบว่าบทบัญญัติของกฎหมายดังกล่าว
ได้ก�าหนดให้รัฐมนตรีว่าการกระทรวงการคลังมีอ�านาจในการปรับเพิ่มรายได้สูงสุดของเงินบ�ารุงเข้ากองทุน                
ได้ทุก 3 ปีเพื่อให้องค์การมีรายได้เพียงพอต่อการด�าเนินการตามวัตถุประสงค์น้ัน28 แนวคิดเรื่องความสามารถ 
ในการทบทวนรายได้ของเงินบ�ารุงของกองทุนผู้สูงอายุเพื่อให้กองทุนมีรายได้เพียงพอต่อการด�าเนินการตาม
วัตถุประสงค์เช่นเดียวกับองค์การกระจายเสียงและแพร่ภาพสาธารณะแห่งประเทศไทยจึงเป็นสิ่งที่น่าพิจารณา
เพือ่ให้สอดรับกบัข้อเทจ็จรงิเรือ่งจ�านวนผูส้งูอายทุีจ่ะเพิม่ขึน้ในประเทศไทย แต่ทัง้นี ้ ความสามารถในการทบทวน
เพือ่ปรับเพิม่รายได้สงูสดุของกองทนุเงนิหมนุเวยีนต้องมาพร้อมกบัความเคร่งครดัในการรายงานและการตรวจสอบ 
ที่เชื่อมโยงกับผู้แทนราษฎรด้วย

 
3. บทสรุปและข้อเสนอแนะ

3.1 บทสรุป จากการศึกษาข้างต้น พบว่า 

  3.1.1 ภาษีเพื่อวัตถุประสงค์เฉพาะไม่สอดคล้องกับหลักการพื้นฐานทางงบประมาณ 

 ภาษีเพื่อวัตถุประสงค์เฉพาะไม่สอดคล้องกับหลักเอกภาพทางงบประมาณ หลักการนี้มีความ       
มุ่งหมายให้ข้อมูลรายได้สาธารณะและรายจ่ายสาธารณะต้องปรากฏอยู่ในเอกสารชุดเดียวกันในช่วงเวลาของ
การน�าเสนอและการพิจารณางบประมาณต่อรัฐสภา เพื่อให้สมาชิกได้เห็นเอกสารที่เกี่ยวข้องในเวลาเดียวกัน               

  27 มาตรา 43 พระราชบัญญัติการกีฬาแห่งประเทศไทย พุทธศักราช 2558 “ให้มีคณะกรรมการบริหารกองทุนคณะหนึ่ง ประกอบด้วย

  (1) รองนายกรัฐมนตรีซึ่งนายกรัฐมนตรีมอบหมาย เป็นประธานกรรมการ

  (2) รัฐมนตรีว่าการกระทรวงการท่องเที่ยวและกีฬา เป็นรองประธานกรรมการ คนที่หนึ่ง…”

  28 มาตรา 12 พระราชบัญญัติองค์การกระจายเสียงและแพร่ภาพสาธารณะแห่งประเทศไทย พุทธศักราช 2551 “ให้องค์การมีอ�านาจจัดเก็บ

เงินบ�ารุงองค์การจากผู้มีหน้าที่เสียภาษีตามกฎหมายว่าด้วยสุราและกฎหมายว่าด้วยยาสูบ ในอัตราร้อยละหนึ่งจุดห้าของภาษีที่เก็บจากสุราและยาสูบตาม

กฎหมายว่าด้วยสุราและกฎหมายว่าด้วยยาสูบ และจัดสรรให้เป็นรายได้ขององค์การ โดยให้มีรายได้สูงสุดปีงบประมาณละไม่เกินสองพันล้านบาท และให้

รัฐมนตรีว่าการกระทรวงการคลังมีอ�านาจในการปรับเพิ่มรายได้สูงสุดตามมาตรานี้ทุกสามป ี เพื่อให้องค์การมีรายได้เพียงพอต่อการด�าเนินการตาม

วตัถปุระสงค์ โดยให้พจิารณาถงึอตัราเงินเฟ้อของปีท่ีผ่านมาประกอบกบัขอบเขตการด�าเนนิงานขององค์การทีเ่ปลีย่นแปลงไปและผลการประเมนิการด�าเนนิ

งานขององค์การตามมาตรา 50...”
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ส่งผลต่อประสิทธิภาพเพื่อประกอบการตัดสินใจในเรื่องงบประมาณ เนื่องจากข้อมูลทางงบประมาณมีอยู่เป็น
จ�านวนมาก อกีทัง้ระยะเวลาในการพจิารณาร่างกฎหมายงบประมาณประจ�าปีมรีะยะเวลาทีจ่�ากดั29 การทีส่มาชกิ
รัฐสภาสามารถเห็นข้อมูลตัวเลขสถิติ โดยเฉพาะรายได้และรายจ่ายในเอกสารและในช่วงเวลาเดียวกันก่อน          
ตัดสินใจอนุมัติร่างกฎหมายงบประมาณจึงมีความจ�าเป็นอย่างยิ่ง 

เมื่อพิจารณาการจัดเก็บภาษีเพื่อวัตถุประสงค์เฉพาะประเภทสินค้าสุราและยาสูบพบว่า ข้อมูลด้าน              
รายได้หรือการบริหารกองทุนหรือองค์การ ตั้งแต่กองทุนสนับสนุนการสร้างเสริมสุขภาพ องค์การกระจายเสียง
และแพร่ภาพสาธารณะแห่งประเทศไทย กองทุนพัฒนากีฬาแห่งชาติและกองทุนผู้สูงอายุ กลับไม่ได้ปรากฏอยู่
ในเอกสารงบประมาณรายจ่ายประจ�าปี เนื่องจากเงินบ�ารุงจากภาษีสรรพสามิตประเภทสุราและยาสูบเข้ายัง

กองทุนหรือองค์การข้างต้น ไม่ต้องน�าส่งกระทรวงการคลังเป็นรายได้แผ่นดิน30 ท�าให้สถานะของเงินบ�ารุง               

เหล่านี้กลายเป็นเงินนอกงบประมาณ

  29 มาตรา 143 รฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทย พทุธศกัราช 2560 “ร่างพระราชบญัญัติงบประมาณรายจ่ายประจ�าปีงบประมาณ ร่างพระ-             
ราชบญัญตังิบประมาณรายจ่ายเพิม่เติมและร่างพระราชบญัญัตโิอนงบประมาณรายจ่าย สภาผูแ้ทนราษฎรจะต้องพจิารณาให้แล้วเสรจ็ภายในหนึง่ร้อยห้าวนั
นับแต่วันที่ร่างพระราชบัญญัติดังกล่าวมาถึงสภาผู้แทนราษฎร”
  30 มาตรา 10 พระราชบัญญัติกองทุนสนับสนุนการสร้างเสริมสุขภาพ พุทธศักราช 2544 “กองทุนมีฐานะเป็นหน่วยงานของรัฐที่ไม่เป็นส่วน
ราชการ หรือรัฐวิสาหกิจตามกฎหมายว่าด้วยวิธีการงบประมาณ และรายได้ของกองทุนไม่ต้องน�าส่งเป็นรายได้ของแผ่นดิน”
  มาตรา 36 พระราชบญัญติัการกฬีาแห่งประเทศไทย พทุธศกัราช 2560 “ให้จดัตัง้กองทนุขึน้กองทนุหนึง่เรยีกว่า “กองทนุพฒันาการกฬีาแห่ง
ชาติ” ในกกท.เพื่อเป็นทุนหมุนเวียนส�าหรับใช้จ่ายเพื่อการส่งเสริมสนับสนุนพัฒนาคุ้มครองช่วยเหลือและจัดสวัสดิการที่เกี่ยวข้องกับการกีฬาโดยประกอบ
ด้วยเงินและทรัพย์สินดังต่อไปนี้
  (1) เงินบ�ารุงกองทุนที่จัดเก็บตามมาตรา 37
  (2) เงินและทรัพย์สินที่โอนมาตามมาตรา 133
  (3) เงินทุนประเดิมที่รัฐบาลจัดสรรให้
  (4) เงินอุดหนุนจากรัฐบาลหรือที่ได้รับจากงบประมาณรายจ่ายประจ�าปีตามความจ�าเป็น
  (5) เงินรายได้หรือผลประโยชน์ที่เกิดจากกองทุน
  (6) รายได้ที่เกิดจากการด�าเนินการของกองทุน
  (7) เงินหรือทรัพย์สินที่มีผู้อุทิศให้
  (8) รายได้อื่น ๆ
  ให้ กกท. เก็บรักษาเงินและทรัพย์สินของกองทุนและด�าเนินการเบิกจ่ายเงินกองทุนตามพระราชบัญญัตินี้
  เงินและทรัพย์สินตามวรรคหนึ่งให้เป็นของ กกท. เพื่อใช้ประโยชน์ตามวัตถุประสงค์ของกองทุนโดยไม่ต้องน�าส่งคลังเป็นรายได้แผ่นดิน”
  มาตรา 11 ของพระราชบัญญัติองค์การกระจายเสียงและแพร่ภาพสาธารณะแห่งประเทศไทย พ.ศ. 2551 “ทุน ทรัพย์สิน และรายได้ของ
องค์การ ประกอบด้วย
  (1) เงินบ�ารุงองค์การที่จัดเก็บตามมาตรา 12
  (2) เงินและทรัพย์สินที่ได้รับโอนมาตามมาตรา 57 หรือตามกฎหมายอื่น
  (3) ทุนประเดิมที่รัฐจ่ายให้เป็นการอุดหนุนตามมาตรา 60
  (4) ค่าธรรมเนียม ค่าบ�ารุง ค่าบริการ หรือค่าตอบแทนอื่นใดในการให้บริการ
  (5) เงินหรือทรัพย์สินอื่นใดที่ได้รับจากผู้สนับสนุนองค์การ
  (6) รายได้หรือการหาประโยชน์จากทรัพย์สินทางปัญญาขององค์การ
  (7) ดอกผลที่เกิดจากเงินหรือทรัพย์สินขององค์การ
  การรบัเงนิตาม (5) ต้องไม่เป็นการกระท�าทีท่�าให้องค์การขาดความเป็นอสิระในการด�าเนนิงาน หรอืให้กระท�าการอนัขดัหรอืแย้งต่อวตัถปุระสงค์
ขององค์การ
  รายได้ในการด�าเนินกิจการขององค์การนอกจาก (2) และ (3) ต้องน�าไปใช้ในการสนับสนุนพัฒนาศักยภาพและให้โอกาสสร้างสรรค์แก่ผู้ผลิต
รายการอิสระในอัตราที่คณะกรรมการนโยบายก�าหนด แต่ต้องไม่เกินร้อยละสิบของรายได้ดังกล่าว
  รายได้ขององค์การตามวรรคหนึ่งไม่ต้องน�าส่งเป็นรายได้ของแผ่นดินตามกฎหมายว่าด้วยเงินคงคลังและกฎหมายว่าด้วยวิธีการงบประมาณ”
  มาตรา 15/2 พระราชบัญญัติผู้สูงอายุ ฉบับที่ 3 พุทธศักราช 2560 “ให้กรมสรรพสามิตและกรมศุลกากรเป็นผู้ด�าเนินการเรียกเก็บเงินบ�ารุง 
กองทุนตามมาตรา 15/1 เพื่อน�าส่งเข้ากองทุนตามระเบียบที่รัฐมนตรีว่าการกระทรวงการคลังก�าหนดโดยไม่ต้องน�าส่งคลังเป็นรายได้แผ่นดิน”
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ดังนั้น การจัดเก็บภาษีเพื่อวัตถุประสงค์เฉพาะจากสินค้าสุราและยาสูบเพื่อเป็นเงินบ�ารุงให้กับกองทุน

สนับสนุนการสร้างเสริมสุขภาพ องค์การกระจายเสียงและแพร่ภาพสาธารณะแห่งประเทศไทย กองทุนพัฒนา

กีฬาแห่งชาติและกองทุนผู้สูงอายุ จึงมีความไม่สอดคล้องกับหลักเอกภาพทางงบประมาณ 

ภาษีเพื่อวัตถุประสงค์เฉพาะไม่สอดคล้องกับหลักงบประมาณต้องมีลักษณะทั่วไป หลักงบประมาณ

ต้องมลีกัษณะทัว่ไป มุง่หมายให้ข้อมลูเรือ่งรายได้สาธารณะและรายจ่ายสาธารณะต้องไม่มกีารหกักลบลบหนีก้นั

ก่อนที่เงินจะถูกน�าส่งเป็นรายได้แผ่นดิน เพื่อให้ฝ่ายนิติบัญญัติสามารถเห็นตัวเลขของรายได้และรายจ่ายที่เกิด

ขึ้นจริง รวมถึงท�าให้การอนุมัติงบประมาณรายจ่ายของรัฐสภาไม่เกิดความซ�้าซ้อนกัน เพื่อให้การตัดสินใจต่อ

นโยบายการคลัง รวมถึงต่อการพิจารณาร่างกฎหมายงบประมาณให้เป็นไปอย่างมีประสิทธิภาพและรอบคอบ

มากที่สุด

อย่างไรก็ดี หากพิจารณาถึงแนวทางการจัดเก็บภาษีเพื่อวัตถุประสงค์เฉพาะของกองทุนสนับสนุนการ

สร้างเสริมสุขภาพ องค์การกระจายเสียงและแพร่ภาพสาธารณะแห่งประเทศไทย กองทุนพัฒนากีฬาแห่งชาติ

และกองทุนผู้สูงอายุ พบว่าเมื่อรายได้จากภาษีสุราและยาสูบได้ถูกจัดเก็บโดยหน่วยงานที่มีอ�านาจหน้าที่จัดเก็บ

แล้ว เงินภาษีประเภทดังกล่าวจะถูกน�าส่งเป็นเงินบ�ารุงเข้ากองทุนหรือองค์การโดยตรง เมื่อคิดเป็นสัดส่วนที่รัฐ

เก็บเพิ่มเติมจากภาษีสุราและยาสูบเพื่อส่งเข้าเป็นรายได้แผ่นดินต่อปีนั้น พบว่ามีสัดส่วนเพิ่มขึ้นอีก 7.5% จาก

ภาษีสรุายาสบู31 ซึง่เมือ่คดิเป็นจ�านวนเงนิแต่ละปีย่อมมจี�านวนหลายพนัล้านบาท หากแต่สมาชกิรฐัสภาไม่สามารถ

เห็นตัวเลขเหล่านี้ในการพิจารณางบประมาณรายจ่ายประจ�าปี เน่ืองจากเงินรายได้เหล่าน้ีล้วนได้รับการยกเว้น

ไม่ต้องน�าส่งเป็นรายได้แผ่นดิน กลายเป็นเงินนอกงบประมาณ ดังนี้แล้ว ภาษีเพื่อวัตถุประสงค์เฉพาะจึงไม่

สอดคล้องกับหลักรายได้ต้องมีลักษณะทั่วไป 

อย่างไรกด็ ีในประเทศทีม่กีารน�าหลกัรายได้ต้องมลัีกษณะทัว่ไปเป็นพืน้ฐานในการจดัท�างบประมาณเช่น

ประเทศฝรั่งเศสน้ัน คณะตุลาการรัฐธรรมนูญของฝรั่งเศสได้เคยวางหลักว่า หลักการคลังเรื่องรายได้ต้อง                 

มีลักษณะทั่วไป “ไม่ได้ห้าม” การจัดท�าภาษีเพื่อวัตถุประสงค์เฉพาะ แต่ภาษีประเภทนี้จะสามารถด�าเนินการ               

หรือเกิดขึ้นได้ ต้องมีการจัดเก็บภาษีที่มีประสิทธิภาพ และตั้งแต่ปี 2012 เป็นต้นมา ในการอภิปราย                        

งบประมาณประจ�าปี รัฐมนตรีผู้รับผิดชอบด้านการงบประมาณจะส่งหนังสือเวียนเรื่องการคาดการณ์การ              

จัดเก็บภาษีเพื่อวัตถุประสงค์เฉพาะไปยังรัฐมนตรีที่เก่ียวข้องเพื่อให้พิจารณาและปรับแก้ไข พร้อมสอบถาม            

ข้อมูลทางด้านคุณภาพและปริมาณของภาษีเพื่อวัตถุประสงค์เฉพาะจากหน่วยงานที่เกี่ยวข้องด้วย32 

  31 กองทุนสนับสนุนการสร้างเสริมสุขภาพ เก็บอัตราร้อยละสองของภาษีที่เก็บจากสุราและยาสูบตามกฎหมายว่าด้วยสุราและกฎหมายว่าด้วย

ยาสูบ

  องค์การกระจายเสยีงและแพร่ภาพสาธารณะแห่งประเทศไทย เกบ็อตัราร้อยละหนึง่จดุห้าของภาษทีีเ่กบ็จากสรุาและยาสบูตามกฎหมายว่าด้วย

สุราและกฎหมายว่าด้วยยาสูบ

  กองทุนพัฒนากีฬาแห่งชาติ เก็บอัตราร้อยละสองของภาษีที่เก็บจากสุราและยาสูบตามกฎหมายว่าด้วยสุราและกฎหมายว่าด้วยยาสูบ

  กองทุนผู้สูงอายุ เก็บอัตราร้อยละหนึ่งจุดห้าของภาษีที่เก็บจากสุราและยาสูบตามกฎหมายว่าด้วยสุราและกฎหมายว่าด้วยยาสูบ

  32 Ibid., 36.
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จากการพิจารณาลักษณะของภาษีเพื่อวัตถุประสงค์เฉพาะประกอบกับหลักการพื้นฐานทางการคลัง                  

ทั้งหลักเอกภาพทางงบประมาณและหลักรายได้ต้องมีลักษณะทั่วไป แสดงให้เห็นว่าภาษีเพื่อวัตถุประสงค์           

เฉพาะได้กลายเป็นข้อยกเว้นของหลักการทางการคลังที่เกี่ยวข้อง ซ่ึงเป็นข้อยกเว้นที่รายได้ของเงินบ�ารุงเข้า

กองทุนหรือองค์การเหล่านี้ไม่ได้ถูกส่งเข้าเป็นรายได้แผ่นดิน จึงมักไม่ปรากฏอยู่ในเอกสารหรือชุดข้อมูลการ

พิจารณาร่างกฎหมายงบประมาณรายจ่ายประจ�าปีโดยฝ่ายนิติบัญญัติ เป็นการกระทบต่อการควบคุมรายได้           

และรายจ่ายสาธารณะ รวมถงึความชดัเจนของบญัชงีบประมาณอนัส่งผลต่อประสทิธภิาพและความโปร่งใสทาง

งบประมาณได้ 

จากความไม่สอดคล้องของภาษีเพื่อวัตถุประสงค์เฉพาะกับหลักทางการคลังข้างต้นและเพื่อให้การ              

ตรวจสอบติดตามเป็นไปอย่างมีประสิทธิภาพและโปร่งใสอันเนื่องจากเอกสารไม่ปรากฏอยู่ในเอกสารชุดเดียว               

กับการพิจารณางบประมาณรายจ่ายประจ�าปี รวมถึงระยะเวลาที่ไม่มากนักของฝ่ายนิติบัญญัติในช่วงเวลาของ

การพิจารณาร่างกฎหมายงบประมาณ จึงควรมีหน่วยงานท�าหน้าที่เป็นผู้ช่วยฝ่ายนิติบัญญัติพิจารณากล่ันกรอง

ข้อมูลผลการบริหารของกองทุนหรือองค์การเหล่านี้ เพื่อให้การติดตามและการรายงานผลด�าเนินการของ             

กองทุนหรือองค์การเป็นไปอย่างสม�่าเสมอ หรือเป็นไปพร้อมรอบการพิจารณาเอกสารประกอบของกฎหมาย               

งบประมาณรายจ่ายประจ�าปี ซึ่งหน่วยงานที่น่าจะสามารถเข้ามาท�าหน้าที่ช่วยเหลือฝ่ายนิติบัญญัติอาจเป็น              

ส�านักงบประมาณของรัฐสภา33 

ทั้งนี้ ส�านักงบประมาณของรัฐสภาควรมีบทบาทเพิ่มขึ้น โดยการเป็นผู้ประสานงานและออกหนังสือ              

เวียนเชิญให้สมาชิกฝ่ายนิติบัญญัติหรือหน่วยงานที่เกี่ยวข้อง เช่น กรมสรรพสามิต ผู้จัดการกองทุนสนับสนุน              

การสร้างเสริมสุขภาพ กรรมการบริหารกองทุนผู้สูงอายุ ให้มีโอกาสร่วมพูดคุยและทบทวนนโยบายในภาพรวม

ว่ายังคงเป็นไปตามวัตถุประสงค์แรกก่อตั้งของกองทุนหรือองค์การหรือไม่ รวมถึงการประเมินประสิทธิภาพ

ของกองทุนหรือองค์การในช่วงก่อนการพิจารณาร่างกฎหมายงบประมาณรายจ่ายประจ�าปี เพื่อให้เกิด                

ความชัดเจนภายใต้ความรับผิดชอบของผู้รับผิดชอบที่เกี่ยวข้อง ภาษีเพื่อวัตถุประสงค์เฉพาะมักมีข้อโต้แย้ง              

เรือ่งความโปร่งใสและข้อมลูของหน่วยงานทีร่บัเงนิบ�ารงุ ดงันัน้ นอกจากการสือ่สารระหว่างรฐัสภา หน่วยงานของ

รัฐและกองทุนหรือองค์การจะมีความส�าคัญเพื่อสะท้อนประสิทธิภาพและความโปร่งใสของการใช้เงินแล้ว               

การสื่อสารชุดข้อมูลเหล่านี้ควรรวมถึงการกระจายข้อมูลและกิจกรรมให้ท้องถิ่นหรือภาคประชาชนรับทราบ              

หรือมีส่วนร่วมด้วย เพื่อให้การใช้เงินภาษีของประชาชนเป็นไปอย่างชัดแจ้งที่สุด

  33 ส�านักงบประมาณรัฐสภา (Parliamentary Budget Office หรือ PBO) เป็นหน่วยงานที่ช่วยให้การตรวจสอบการใช้จ่ายเงินแผ่นดินเป็น            

ไปอย่างมีประสิทธิภาพมากขึ้น โดยเป้าหมายของการจัดตั้งหน่วยงานดังกล่าวมีขึ้นเพื่อ

  - สร้างความโปร่งใสและความรับผิดชอบในการจัดท�างบประมาณ

  - ผ่านการให้บริการสมาชิกรัฐสภาและประชาชนในการวิเคราะห์ผลกระทบทางการคลังและผลกระทบทางเศรษฐกิจของการใช้เงินแผ่นดิน          

ของฝ่ายบริหาร

  - ก่อให้เกิดการถกเถียงสาธารณะเรื่องการใช้งบประมาณโดยมีหลักฐานทางวิชาการรองรับ 
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  3.1.2 ภาษีเพื่อวัตถุประสงค์เฉพาะและความไม่ชัดเจนของขอบเขตการตราภาษี 

 การจัดเก็บภาษีเพื่อวัตถุประสงค์เฉพาะจากสินค้าสุราและยาสูบยังได้ขยายสัดส่วนเพื่อน�ารายได้

จากการจัดเก็บเป็นเงินบ�ารุงยังกองทุนหรือองค์การใหม่ ๆ  ที่รัฐได้จัดตั้งขึ้น การเพิ่มขึ้นของจ�านวนกองทุนหรือ

องค์การต่าง ๆ  ทีก่ลายเป็นช่องทางการใช้เงนินอกงบประมาณย่อมท�าให้การตรวจสอบตดิตามการบรหิารกองทนุ

เหล่านี้อ่อนลง เนื่องจากไม่ผ่านกระบวนการพิจารณาจากฝ่ายนิติบัญญัติเช่นเดียวกับรายได้ที่ถือเป็นเงิน             

ในงบประมาณ เกิดความกังวลต่อความสมดุลของประสิทธิภาพและความโปร่งใสในการจัดเก็บภาษีกลุ่ม                    

ดงักล่าว ดงันีแ้ล้ว ขอบเขตวตัถปุระสงค์เพือ่เป็นกรอบของการตรากองทนุทีร่ายได้มาจากภาษเีพือ่วตัถปุระสงค์       

เฉพาะจึงควรได้รับการพิจารณา เช่น การตรากองทุนจากภาษีเพื่อวัตถุประสงค์เฉพาะต้องเป็นไปเพื่อประโยชน์

สาธารณะเท่านั้น 

 3.1.3 ภาษีเพื่อวัตถุประสงค์เฉพาะและความแตกต่างของรายงานการจัดเก็บภาษี

 การจดัเกบ็ภาษสีรรพสามติจากสนิค้าสรุาและยาสูบเพือ่น�าส่งเข้ากองทนุหรอืองค์การทีร่บัเงนิบ�ารงุ

จากภาษีประเภทดังกล่าวมีความเหมือนและแตกต่างกันในเรื่องเพดานการจัดเก็บ กล่าวคือกรณีกองทุนมี                

การจัดเก็บอัตราภาษีและเพดานเช่นเดียวกัน แต่การรายงานการบริหารกองทุนและการใช้เงินกลับแตกต่างกัน 

เช่น กองทุนสนับสนุนการสร้างเสริมสุขภาพและกองทุนพัฒนาการกีฬามีการรับเงินบ�ารุงอัตราร้อยละ 2 ของ             

ภาษีสรุาและยาสบูโดยไม่มกีารจ�ากดัเพดานเงนิบ�ารงุในแต่ละปีเช่นเดยีวกนั แต่พระราชบญัญตักิองทนุสนบัสนนุ        

การสร้างเสริมสุขภาพได้ก�าหนดให้มีการรายงานเรื่องการตรวจสอบผลงานและการใช้จ่ายเงินต่อคณะรัฐมนตรี 

สภาผูแ้ทนราษฎรและวฒุสิภาโดยการรายงานด้วยเอกสารรายงานประจ�าปีและชีแ้จงในสภาเมือ่สิน้สดุปีงบประมาณ 

ของทุกปี ในขณะที่กองทุนพัฒนาการกีฬาก�าหนดเพียงให้เสนอต่อคณะรัฐมนตรีเท่านั้น ไม่ได้รายงานต่อรัฐสภา

แต่อย่างใด

3.2 ข้อเสนอแนะ

 3.2.1 เพิ่มการตรวจสอบโดยฝ่ายนิติบัญญัติและการมีส่วนร่วมของประชาชน

 เพื่อให้การตรวจสอบติดตามเป็นไปอย่างมีประสิทธิภาพและโปร่งใส ควรมีหน่วยงานที่เป็นผู้ช่วย

ฝ่ายนิติบัญญัติพิจารณากลั่นกรองข้อมูลการบริหารของกองทุนหรือองค์การเหล่านี้ เพื่อให้การติดตามและ                 

การรายงานผลการด�าเนินการของกองทุนหรือองค์การเป็นไปอย่างสม�่าเสมอหรือเป็นไปพร้อมรอบการพิจารณา

กฎหมายงบประมาณรายจ่ายประจ�าปี ซึ่งหน่วยงานท่ีน่าจะสามารถเข้ามาท�าหน้าที่ช่วยเหลือฝ่ายนิติบัญญัติ            

อาจเป็นส�านักงบประมาณของรัฐสภา 

  ทัง้นี ้ส�านกังบประมาณของรฐัสภาควรมบีทบาทเพิม่ขึน้ โดยการเป็นผูป้ระสานงานและออกหนงัสอื

เวียนเชิญให้สมาชิกฝ่ายนิติบัญญัติและหน่วยงานท่ีเก่ียวข้องมีโอกาสร่วมพูดคุยและทบทวนนโยบายในภาพรวม

ว่ายังคงเป็นไปตามวัตถุประสงค์แรกก่อตั้งของกองทุนหรือองค์การหรือไม่ รวมถึงการประเมินประสิทธิภาพ

ของกองทุนหรือองค์การในช่วงก่อนการพิจารณาร่างกฎหมายงบประมาณรายจ่ายประจ�าปี เพื่อให้เกิดความ

ชัดเจนภายใต้ความรับผิดชอบของผู้รับผิดชอบที่เกี่ยวข้อง นอกจากส่ือสารระหว่างรัฐสภา หน่วยงานของรัฐ             
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และกองทุนหรือองค์การแล้ว การสื่อสารชุดข้อมูลเหล่านี้ควรรวมถึงการกระจายข้อมูลและกิจกรรมให้ท้องถิ่น 

หรือภาคประชาชนรับทราบหรือมีส่วนร่วมด้วย เพื่อให้ประสิทธิภาพและความโปร่งใสในการบริหารภาษีเพื่อ

วัตถุประสงค์เฉพาะจากสินค้าสุราและยาสูบเหล่านี้เกิดขึ้นจากการมีส่วนร่วมของทุกภาคส่วนให้มากที่สุด

 3.2.2 ภาษีเพื่อวัตถุประสงค์เฉพาะต้องมีวัตถุประสงค์ที่ชัดเจน

 ทีผ่่านมาการตรากฎหมายภาษเีพือ่วตัถปุระสงค์เฉพาะไม่มนียิามหรอืขอบเขตทางกฎหมายทีชั่ดเจน 

เนื่องจากเป็นไปตามนโยบายของรัฐบาล จึงท�าให้ความเข้าใจของการตรากฎหมายประเภทน้ีไม่ชัดเจน ดังน้ัน 

เพื่อให้การตรากฎหมายภาษีเพื่อวัตถุประสงค์เฉพาะในอนาคตอยู่ภายใต้ขอบเขตวินัยการเงินการคลังจึงควร

ก�าหนดเงื่อนไขในการตรากฎหมายประเภทดังกล่าวโดยให้มีวัตถุประสงค์ที่ชัดเจน กล่าวคือ การตรากฎหมาย

ภาษีเพื่อวัตถุประสงค์เฉพาะควรมีขึ้นเพื่อประโยชน์สาธารณะ เพื่อลดการจัดตั้งภาษีเพื่อวัตถุประสงค์เฉพาะ            

ที่ไม่จ�าเป็นหรือไม่เป็นประโยชน์ต่อสาธารณะ เนื่องจากหากนิยามหรือขอบเขตทางกฎหมายมีความชัดเจน              

ย่อมน�าไปสู่การสะท้อนเป้าหมายการบริหารและการให้ข้อมูลของกองทุนหรือองค์การต่อสังคมที่ชัดแจ้ง

 3.2.3 ภาษีเพื่อวัตถุประสงค์เฉพาะควรเพิ่มมาตรฐานการติดตามตรวจสอบให้สอดคล้องกัน

 การจัดเก็บภาษีเพื่อวัตถุประสงค์เฉพาะด้วยอัตราภาษีและเพดานที่เหมือนหรือแตกต่างกันควรจะ

มีมาตรการติดตามตรวจสอบที่เหมือนหรือแตกต่างกันไปด้วย เพื่ออธิบายให้กับสังคมในเรื่องประสิทธิภาพ              

และความโปร่งใสของการด�าเนินการภาษีวัตถุประสงค์เฉพาะเหล่านี้ ด้วยเหตุนี้ 

  A.  กองทนุสนบัสนนุการสร้างเสรมิสุขภาพและกองทนุพฒันาการกฬีาทีต่่างได้รบัเงนิบ�ารงุจากการ           

จัดเก็บภาษีเพื่อวัตถุประสงค์เฉพาะจากสุราและยาสูบในอัตราร้อยละ 2 เท่ากันและไม่มีการก�าหนดเพดานของ

รายได้จากแหล่งดงักล่าวในแต่ละปีแต่อย่างใดนัน้ ควรเพิม่กลไกการรายงานประจ�าปีของกองทนุพฒันาการกฬีา

ส่งไปยงัฝ่ายนติบิญัญตั ิรวมถงึการรายงานและการตอบข้อซักถามของผู้แทนราษฎรเช่นเดยีวกบัทีผู้่จดัการกองทนุ

สนับสนุนการสร้างเสริมสุขภาพมีหน้าที่ต้องด�าเนินการในแต่ละปี

  B.  รฐัมนตรว่ีาการกระทรวงการคลังควรมอี�านาจในการปรบัเพิม่รายได้สูงสุดของกองทนุผู้สูงอายุ             

ทุก ๆ  3 ปี เช่นเดียวกับองค์การกระจายเสียงและแพร่ภาพสาธารณะแห่งประเทศไทย เนื่องจากกฎหมายของ 

กองทุนและองค์การข้างต้นได้ก�าหนดเพดานเงินบ�ารุงสูงสุดเอาไว้ หรืออาจให้รัฐมนตรีว่าการกระทรวงการคลัง            

มีอ�านาจพิจารณาปรับเพิ่มรายได้สูงสุดของกองทุนผู้สูงอายุทุก ๆ  5-6 ปีก็ได้ เน่ืองจากสัดส่วนการจัดเก็บ                  

ภาษีสุราและยาสูบเข้ากองทุนผู้สูงอายุในปัจจุบันมีอัตราร้อยละ 2 ต่อปีซึ่งสูงกว่าองค์การกระจายเสียงและ              

แพร่ภาพสาธารณะที่ถูกก�าหนดไว้ที่ร้อยละ 1.5 
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บทคัดย่อ

การประกอบกิจการธุรกิจในยุคปัจจุบัน ไม่พึงจะมุ่งเน้นเป้าหมายเพื่อการแสวงหาก�าไรและแบ่งปันผล

ประโยชน์แก่ผู้ถือหุ้นเพียงอย่างเดียว แต่ควรประกอบกิจการธุรกิจอย่างมีความรับผิดชอบต่อสังคมและเคารพ

สิทธิมนุษยชนด้วย เพื่อให้เกิดความยั่งยืนต่อผู้ประกอบการและห่วงโซ่คุณค่า การจัดท�ารายงานการจัดการด้าน

ความยั่งยืนในมิติสังคม เป็นวิธีการหนึ่งท่ีหน่วยงานก�ากับดูแลก�าหนดให้ผู้ประกอบการต้องกระท�า เพื่อ               

ทีผู่ป้ระกอบการจะได้ตรวจสอบการด�าเนนิกจิการธรุกจิของตนว่ามคีวามเส่ียงทีจ่ะก่อให้เกดิหรอืมส่ีวนร่วมให้เกดิ

ผลกระทบทางด้านสิทธิมนุษยชนหรือไม่ เพื่อจะได้ป้องกัน บรรเทา หรือเยียวยาผู้ได้รับผลกระทบเช่นว่า              

อย่างไรก็ดี การก�าหนดประเด็นในรายงานการจัดการด้านความยั่งยืนในมิติสังคม จ�าเป็นต้องค�านึงถึงเนื้อหา            

ของสทิธมินษุยชนตามมาตรฐานระหว่างประเทศด้านสิทธมินษุยชนและแรงงาน โดยแบ่งเป็นประเดน็ทีผู้่ประกอบการ

มีหน้าที่ตามกฎหมายอยู่แล้ว และประเด็นที่หากผู้ประกอบการด�าเนินการเพิ่มเติมก็จะส่งผลดีและสอดคล้องกับ

มาตรฐานและแนวปฏิบัติในทางระหว่างประเทศ โดยค�านึงถึงพลวัตรของสถานการณ์ปัจจุบัน

ค�าส�าคัญ : ธุรกิจกับสิทธิมนุษยชน, สิทธิมนุษยชน, สิทธิแรงงาน, การจัดการด้านความยั่งยืนในมิติสังคม

 * บทความนี้ สรุปจากโครงการวิจัยเรื่อง “ธุรกิจกับสิทธิมนุษยชนส�าหรับภาคธุรกิจในตลาดทุนไทย” ซึ่งได้รับทุนวิจัยจากคณะนิติศาสตร์ 

จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย และส�านักงานคณะกรรมการก�ากับหลักทรัพย์และตลาดหลักทรัพย์ พ.ศ.2564
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Abstract

Business operation today should not only prioritize the maximization of profits and 

shareholders’ benefits as its ultimate goals, but also respect social responsibility and human 

rights in order to achieve sustainability throughout the organization and its supply chain. 

Sustainability reporting is one of the approaches which various regulators require business 

enterprises to perform, as it allows them to conduct due diligence in order to assess                 

whether there are risks that their operation may cause or contribute to the adverse human 

rights impacts, as well as to prevent, mitigate or remediate the affected. Therefore, issues 

listed in the social aspect of sustainability reporting should reflect the international standards 

on human rights and labor, which may be categorized as the ones required by law and the 

others which are value-added to the business enterprises, while considering the constant 

dynamic of current situations.

Keywords :  Business and Human Rights, Human Rights, Labor Rights, Social Aspect of 

   Sustainability Management
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1. ความน�า

1.1 ความเป็นมาและสภาพปัญหา

ในยุคปัจจุบัน เป้าหมายของผู้ประกอบการในภาคธุรกิจ ไม่พึงจะมุ่งเน้นเป้าหมายเพื่อการแสวงหา            

ก�าไรและแบ่งปันผลประโยชน์แก่ผูถื้อหุน้เพยีงอย่างเดยีว แต่ควรประกอบกจิการธรุกจิอย่างมคีวามรบัผิดชอบต่อ

สังคม (Social Accountability and Responsibility) ด้วย เพื่อให้เกิดความยั่งยืนต่อผู้ประกอบการ ผู้มีส่วน

ได้เสยี ตลอดจนชมุชนท้องถิน่และสงัคมทีผู่ป้ระกอบการด�าเนนิกจิการ และสอดคล้องกบัเป้าหมายเพือ่การพฒันา

ที่ยั่งยืน (Sustainable Development Goals-SDGs) ของสหประชาชาติ ดังนั้น เพื่อให้บรรลุความมุ่งประสงค์

นี้ ประเด็นเรื่องการจัดการด้านความยั่งยืนจึงได้ถูกน�ามาสอดแทรกในรายงานประจ�าปีของผู้ประกอบการ เพื่อ

ให้นักลงทุนและผู้สนใจทราบข้อมูลว่าในแต่ละปี ผู้ประกอบการได้มีนโยบาย แนวปฏิบัติ หรือมาตรการใดบ้างที่

มุง่หมายให้เกดิความยัง่ยนืในห่วงโซ่คณุค่า (Supply Chain) ก่อนทีจ่ะตดัสนิใจเข้าร่วมลงทนุหรอืท�าธรุกรรมกบั

ผู้ประกอบการ โดยที่รายงานการจัดการด้านความยั่งยืน มักก�าหนดประเด็นที่ครอบคลุมการด�าเนินงานของ              

ผู้ประกอบการในมิติด้านสิ่งแวดล้อมและสังคม

การจัดการความย่ังยืนในมิติสังคม มีเป้าหมายเพื่ออธิบายนโยบายและแนวปฏิบัติ ตลอดจนวิเคราะห์ 

ผลการด�าเนินงานของผู้ประกอบการในมิติสังคม ซึ่งรวมถึงการเคารพสิทธิมนุษยชนตลอดห่วงโซ่คุณค่า ในเรื่อง

นี้จึงสอดคล้องแนวคิดเรื่องธุรกิจกับสิทธิมนุษยชน (Business and Human Rights) ที่รัฐบาลไทยให้ความ              

ส�าคญัเป็นอย่างมาก โดยหลงัจากทีร่ฐับาลสวเีดนได้แนะน�ารฐับาลไทยในระหว่างกระบวนการทบทวนสถานการณ์

สิทธิมนุษยชนของสหประชาชาติ (Universal Periodic Review-UPR) ว่าให้น�าแนวคิดธุรกิจกับสิทธิมนุษยชน

มาปรับใช้ในประเทศไทย รัฐบาลไทยจึงได้จัดให้มีการจัดท�าแผนปฏิบัติการระดับชาติว่าด้วยธุรกิจกับสิทธิ             

มนุษยชนระยะที่ 1 (พ.ศ. 2562-2565) (แผน NAP) ที่สอดคล้องกับหลักการช้ีแนะของสหประชาชาติว่าด้วย

ธุรกิจกับสิทธิมนุษยชน (The United Nations Guiding Principles on Business and Human Rights: 

UNGPs) และเป้าหมาย SDGs ของสหประชาชาติ โดยมีกรมคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพ กระทรวงยุติธรรมเป็น 

ผู้จัดท�าหลัก หลังจากที่ได้รวมรวมข้อคิดเห็นและข้อสังเกตจากภาครัฐ ภาคธุรกิจและภาคประชาสังคม รัฐบาล

ไทยจึงได้ประกาศใช้แผน NAP เป็นประเทศแรกในทวีปเอเชียเม่ือวันที่ 29 ตุลาคม 2562 โดยในแผน NAP              

ได้มีการก�าหนดพันธกิจและหน้าที่ให้หน่วยงานต่าง ๆ  ของรัฐต้องน�าไปปฏิบัติให้เป็นไปตามแผน และก�าหนด 

ความคาดหวังด้านการเคารพสิทธิมนุษยชนให้กับภาคธุรกิจ 

การก�าหนดความคาดหวังให้ภาคธุรกิจประกอบกิจการธุรกิจอย่างเคารพสิทธิมนุษยชนและรับผิดชอบ 

ต่อสังคมในประเทศไทยน้ัน เป็นการด�าเนินการที่ตั้งอยู่บนพื้นฐานของความสมัครใจ (Voluntariness) และ           

ความเต็มใจ (Willingness) ของภาคธุรกิจ โดยที่ในปัจจุบันยังไม่มีมาตรการบังคับอื่นใดเพิ่มเติมนอกเหนือไป 

จากที่กฎหมายไทยได้ก�าหนดไว้เป็นมาตรฐานขั้นต�่าอยู่แล้ว เช่น การก�าหนดมาตรฐานในการคุ้มครองแรงงาน 

การประกันค่าแรงขั้นต�่า การจัดให้มีวันหยุดวันลา เนื่องจากหากก�าหนดแนวทางอื่นใดที่เคร่งครัดมากกว่าการ

ก�าหนดความคาดหวัง หรือท่ีมีลักษณะเป็นการบังคับ (Mandatory) นั้น อาจเป็นการสร้างภาระจนเกินไป           

แก่ภาคธุรกิจจนอาจท�าให้เกิดกระแสต่อต้านได้ ทั้งนี้ ในอดีตก็ได้เคยมีกรณีตัวอย่างที่ภาคธุรกิจมีท่าทีปฏิเสธ             
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ไม่รับแนวทางของสหประชาชาติในการสร้างบรรทัดฐานในเรื่องนี้ เนื่องจากเนื้อหาของเอกสาร “บรรทัดฐาน 

เกี่ยวกับความรับผิดชอบด้านสิทธิมนุษยชนของบรรษัทข้ามชาติและบริษัทอื่นใด” (Norms on the Respon-

sibilities of Transnational Corporations and Other Business Enterprises with Regard to Human 

Rights)1 เคยก�าหนดในลักษณะท่ีให้ภาคธุรกิจรับเอาพันธกรณีที่ปรากฏในอนุสัญญาสิทธิมนุษยชนระหว่าง           

ประเทศมาเป็นพันธกรณีของตน2 ดังนั้น จากประสบการณ์นี้ท�าให้ตั้งแต่นั้นเป็นต้นมาสหประชาชาติหลีกเลี่ยงที่

จะก�าหนดให้ภาคธุรกิจ “ต้อง” เคารพสิทธิมนุษยชนในลักษณะบังคับ และท�าให้ UNGPs ซึ่งเป็นเอกสารฉบับ

ล่าสุดในเรื่องนี้ เลือกใช้ค�าว่า “ความรับผิดชอบ” ท่ีมีลักษณะเน้นเป็นไปในทางความสมัครใจและความเต็มใจ

มากกว่า

กระนั้นก็ตาม แนวทางท่ีอาจยกระดับความเข้มงวดเพื่อท�าให้การก�าหนดความคาดหวังให้ภาคธุรกิจ

ประกอบกิจการธุรกิจในลักษณะที่เคารพสิทธิมนุษยชนและรับผิดชอบต่อสังคมมีความเป็นรูปธรรมมากขึ้น           

อาจกระท�าได้หลายรูปแบบ เช่น การที่ภาคธุรกิจก�าหนดความคาดหวังเช่นว่าด้วยกันเอง3 หรือการที่หน่วยงาน

ที่ท�าหน้าที่ก�ากับดูแลของรัฐก�าหนดให้ภาคธุรกิจท่ีอยู่ภายใต้การก�ากับดูแลของตนต้องแสดงประเด็นดังกล่าว          

ในรายงานประจ�าปี

ตัวอย่างของการที่หน่วยงานที่ท�าหน้าที่ก�ากับดูแลของรัฐก�าหนดให้ภาคธุรกิจที่อยู่ภายใต้การก�ากับดูแล

ของตนต้องแสดงประเด็นการจัดการความยั่งยืนในมิติสังคมในรายงานประจ�าปีน้ัน เห็นได้จากแนวทางของ

ส�านักงานคณะกรรมการก�ากับหลักทรัพย์และตลาดหลักทรัพย์ (ก.ล.ต.) โดยที่ ก.ล.ต. ในฐานะที่เป็นหน่วยงาน

ก�ากับและพัฒนาตลาดทุน ซึ่งเป็นแหล่งระดมทุนที่ส�าคัญของภาคธุรกิจและสามารถมีบทบาทในการส่งเสริมให้

ภาคธุรกิจมีธรรมาภิบาลท่ีดีและด�าเนินธุรกิจท่ีเคารพสิทธิมนุษยชนเพื่อให้เกิดการเติบโตอย่างยั่งยืนนั้น ได้รับ 

มอบหมายให้เป็นหน่วยงานหลักในการขับเคลื่อนตามแผน NAP เพื่อส่งเสริมและผลักดันให้บริษัทจดทะเบียน

และผู้ประกอบธุรกิจในตลาดทุนตระหนักถึงความส�าคัญของการเคารพสิทธิมนุษยชน จึงได้บรรจุประเด็นด้าน

สิทธิมนุษยชนภายใต้หัวข้อ “การจัดการด้านความยั่งยืนในมิติสังคม” ในแบบแสดงรายการข้อมูลประจ�าปี/

รายงานประจ�าปี (แบบ 56-1 One Report) เริ่มส�าหรับรอบปีสิ้นสุด 31 ธันวาคม พ.ศ. 2564 เป็นต้นไปใน

ฐานะที่เป็นข้อมูลขั้นต�่าที่บริษัทที่ออกหลักทรัพย์ต้องเปิดเผย

 อย่างไรก็ด ี ประเดน็ด้านสทิธมินษุยชนยงัคงเป็นเรือ่งใหม่ส�าหรบัผูป้ระกอบการในภาคธรุกจิจ�านวนมาก 

โดยเฉพาะผู้ประกอบการในภาคธุรกิจขนาดเล็กและขนาดกลางที่มีข้อจ�ากัดด้านทรัพยากร ท�าให้เกิดข้อจ�ากัด             

ในการจดัท�ารายงานหลายประการ ไม่ว่าจะเป็นการก�าหนดประเดน็เนือ้หาทีจ่ะน�าเสนอหรอืการก�าหนดขอบเขต 

ของเนื้อหาที่จะน�าเสนอ จากการศึกษาคู่มือการกรอกแบบ 56-1 One Report ที่ ก.ล.ต. ได้เผยแพร่ให้บริษัท

 1  United Nations, Norms on the Responsibilities of Transnational Corporations and Other Business Enterprises with 

Regard to Human Rights, U.N. Doc. E/CN.4/Sub.2/2003/12/Rev.2 2003

  2 เพิ่งอ้าง, Art.2 

  3 ตัวอย่างในเรื่องนี้ โปรดดูได้จาก Coca Cola, Supplier Guiding Principles [online] Available from : https://www.coca-                      

colacompany.com/policies-and-practices/supplier-guiding-principles. [10 May 2021]



95

วารสารกฎหมาย จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย ปีที่ 39 ฉบับที่ 2 : กรกฎาคม 2564

ที่ออกหลักทรัพย์ศึกษาเพื่อเตรียมตัวจัดท�าแบบ 56-1 One Report นั้น พบว่าในหัวข้อ “การจัดการด้าน           

ความยัง่ยนืในมติสิงัคม” ในประเดน็ทีก่ล่าวถงึการเคารพสิทธมินษุยชนนัน้ ได้มกีารก�าหนดแนวทางการอธบิาย4  

และยกตัวอย่างค�าอธิบายแผนงานและผลการด�าเนินงาน5 ที่เน้นประเด็นด้านแรงงานเป็นหลัก ซึ่งประเด็นด้าน

แรงงาน มักเป็นประเด็นด้านสิทธิมนุษยชนที่หน่วยงานที่ท�าหน้าที่ก�ากับดูแลของรัฐและผู้ประกอบการมักนึก           

ถึงเป็นล�าดับต้น ๆ  

แน่นอนว่า การจัดการด้านความยั่งยืนในมิติสังคมย่อมเกี่ยวข้องกับประเด็นด้านสิทธิมนุษยชนอื่น ๆ              

นอกเหนือจากประเด็นด้านแรงงาน เนื่องจากการประกอบกิจการธุรกิจในความเป็นจริงจะมีมิติที่ยึดโยงกับผู้มี

ส่วนได้เสีย (Stakeholders) อื่น ๆ  นอกจากลูกจ้างของผู้ประกอบการด้วย เช่น ลูกค้า ชุมชนท้องถิ่น บุคคลใน

กลุ่มเฉพาะ อย่างไรก็ดี ปฏิเสธไม่ได้เลยว่าเนื้อหาด้านสิทธิมนุษยชนมีจ�านวนมากจนอาจท�าให้ผู้ประกอบการไม่

สามารถก�าหนดประเด็นในรายงานได้ครบถ้วน และอาจเป็นการก�าหนดเนื้อหาเกินกว่าที่กฎหมายก�าหนดไว้           

มากเกินไปจนอาจเป็นการสร้างภาระให้แก่ผู้ประกอบการเกินความจ�าเป็นได้

1.2 ระเบียบวิธีวิจัย

ด้วยเหตุท่ีกล่าวข้างต้น ผู้วิจัยจึงได้จัดท�าบทความวิจัยนี้ โดยมีจุดมุ่งหมายเพื่อศึกษาวิเคราะห์ประเด็น           

ปัญหาในการก�าหนดประเด็นด้านสิทธิมนุษยชนเพื่อการจัดการความยั่งยืนในมิติสังคมของภาคธุรกิจทั้งประเด็น

แรงงานและประเด็นอื่นนอกเหนือจากประเด็นด้านแรงงาน โดยมีสมมติฐานว่าในปัจจุบัน การก�าหนดประเด็น

ในการรายงานการจดัการด้านความยัง่ยนืในมติสิงัคมยงัไม่เพยีงพอทีจ่ะสนองตอบต่อประเดน็ด้านสทิธมินษุยชน

ได้ทั้งหมด ดังนั้นจึงต้องค�านึงถึงเนื้อหาของสิทธิมนุษยชนตามมาตรฐานระหว่างประเทศด้านสิทธิมนุษยชนและ

แรงงานในการก�าหนดประเดน็รายงาน เพือ่การจดัการด้านความยัง่ยนืในมติสิงัคมให้เป็นไปตามมาตรฐานสากล             

ที่ค�านึงถึงพลวัตรของสถานการณ์ปัจจุบัน ดังนั้น เพื่อค้นหาแนวทางที่เหมาะสมในการอ�านวยความสะดวกให้          

ผู้ประกอบการสามารถระบุประเด็นด้านสิทธิมนุษยชนเพิ่มเติมได้ครบถ้วนยิ่งขึ้นในรายงานความยั่งยืนประจ�าปี 

ผู้วิจัยได้แบ่งประเภทของประเด็นว่าประเด็นใดเป็นประเด็นที่กฎหมายก�าหนดให้ผู้ประกอบการต้องกระท�าหรือ

ปฏิบัติตามอยู่แล้ว และประเด็นใดที่กฎหมายไม่ได้ก�าหนดไว้แต่เป็นสิ่งที่มีอยู่ในกฎหมายหรือบรรทัดฐานในทาง

ระหว่างประเทศที่สอดคล้องกับแนวปฏิบัติในระดับนานาชาติ 

 4 ส�านักงานคณะกรรมการก�ากับหลักทรัพย์และตลาดหลักทรัพย์, คู่มือจัดท�าแบบแสดงรายการ แบบ 56-1[ออนไลน์] แหล่งที่มา : https://

publish.sec.or.th/nrs/6153s.pdf หน้า 32 ข้อ 3.4.1 “ให้อธิบายนโยบายและแนวปฏิบัติของบริษัทที่สอดคล้องกับกฎหมาย ระเบียบ และข้อบังคับที่ 

เกี่ยวกับการจัดการด้านสังคมในกระบวนการด�าเนินธุรกิจ ซึ่งรวมถึงการเคารพสิทธิมนุษยชนตลอดห่วงโซ่คุณค่า เช่น การปฏิบัติต่อแรงงานอย่างเป็นธรรม 

การผลิตและบริการอย่างมีความรับผิดชอบต่อลูกค้า การมีส่วนร่วมพัฒนาชุมชนและสังคม”

  5 เพิง่อ้าง, หน้า 35 ค�าแนะน�าหรอืค�าอธบิายเพิม่เตมิ “ตวัอย่างการเปิดเผยข้อมลูด้านสงัคม (1) พนกังานและแรงงาน การปฏบิตัต่ิอพนกังานและ

แรงงานโดยค�านึงถึงสิทธิมนุษยชน อาจประกอบด้วยการจ้างงานและการจ่ายค่าตอบแทนอย่างเป็นธรรม การฝึกอบรมและพัฒนาพนักงาน การพัฒนาความ

ผูกพันและความพึงพอใจของพนักงาน การจัดการด้านความปลอดภัย อาชีวอนามัย และสภาพแวดล้อมในการท�างาน เป็นต้น รวมทั้งแสดงให้เห็นถึง               

ความพยายามในการลดความเสี่ยงในประเด็นข้อพิพาทที่เกี่ยวกับพนักงานและแรงงาน เพื่อรักษาความสามารถในการแข่งขัน ดึงดูดให้ผู้มีศักยภาพสนใจ            

มาร่วมงานพัฒนาความผูกพันของพนักงานที่มีต่อองค์กร”
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 บทความวจิยันีใ้ช้วธิวีจิยัเชงิเอกสาร (Documentary Research) เป็นส�าคญั ควบคูไ่ปกบัการสัมภาษณ์

และรับฟังความคิดเห็นจากผู้ประกอบการ (Focus Group Discussion) เพื่อน�าข้อมูล ข้อเสนอแนะ ตลอดจน

ข้อกังวลของผู้ประกอบการมาวิเคราะห์และเสนอแนะแนวทางในการก�าหนดประเด็นส�าหรับการจัดท�ารายงาน

ความยั่งยืนประจ�าปีในหัวข้อ “การจัดการด้านความยั่งยืนในมิติสังคม” โดยขอบเขตของเอกสารที่บทความวิจัย

นี้ใช้อ้างอิงเป็นหลัก ผู้วิจัยได้แบ่งประเภทออกเป็น 3 ประเภทหลัก ประกอบด้วย 1) กฎหมายและมาตรฐาน

ระหว่างประเทศด้านสิทธิมนุษยชนและแรงงาน 2) หลักการชี้แนะและแนวปฏิบัติที่จัดท�าโดยองค์การระหว่าง

ประเทศหรือความร่วมมือระหว่างประเทศ และ 3) แนวปฏิบัติของตลาดหลักทรัพย์ในต่างประเทศ ซึ่งจะได้

อธิบายอย่างละเอียดในหัวข้อที่ 3 ต่อไป

2. แนวคิดเกี่ยวกับการจัดการด้านความยั่งยืนในมิติสังคม 

ความส�าคัญของการจัดการด้านความยั่งยืนในมิติสังคม มีที่มาจากการยอมรับว่าการประกอบกิจการ

ธุรกิจย่อมส่งผลกระทบไม่ว่าทางบวกหรือทางลบต่อสังคม เช่น การด�าเนินกิจการธุรกิจที่ส่งผลกระทบด้านสิทธิ

มนษุยชนหรอืแรงงานต่อลกูจ้างหรอืผูม้ส่ีวนได้เสยีอืน่ ๆ  โดยในขณะเดยีวกนัภาคธรุกจิกส็ามารถมส่ีวนร่วมในการ

พฒันาเพือ่ความยัง่ยนืให้แก่สงัคมและมนษุยชาตไิด้6 ดงันัน้ เมือ่พจิารณาจากโอกาสทีภ่าคธรุกจิสามารถร่วมสร้าง

ความยั่งยืนได้ จึงเกิดแนวคิดท่ีสนับสนุนให้ภาคธุรกิจมีการจัดการความยั่งยืนในมิติสังคมขึ้น โดยแนวคิด           

ดังกล่าวเป็นการผสานแนวความคิดที่มีอยู่เดิม กล่าวคือ แนวคิดเรื่องบรรษัทภิบาลหรือการก�ากับดูแลกิจการ 

(Corporate Governance) และแนวคิดเรื่องความรับผิดชอบของภาคธุรกิจต่อสังคม (Corporate Social 

Responsibility) ผนวกเข้ากบัแนวคดิเรือ่งความรบัผดิชอบของภาคธรุกจิในการเคารพสิทธมินษุยชน (Corporate 

Responsibility to Respect Human Rights) ซึ่งเป็นส่วนหนึ่งของหลักการธุรกิจกับสิทธิมนุษยชน (Business 

and Human Rights) โดยผู้วิจัยจะขออธิบายตามล�าดับ ดังนี้

2.1 แนวคิดบรรษัทภิบาล (Corporate Governance)

โดยหลักแล้ว แนวคิดบรรษัทภิบาลจะเก่ียวข้องกับความสัมพันธ์ระหว่างผู้ถือหุ้นและฝ่ายบริหารใน

ลักษณะที่เป็นการวางระบบเพื่อก�าหนดโครงสร้างการบริหาร การควบคุมและก�ากับดูแลการบริหารจัดการของ

ฝ่ายบริหาร ตลอดจนการรายงานสถานะการเงินและข้อตกลงต่าง ๆ  ของผู้ประกอบการ7 นอกจากน้ี ยังรวมถึง

การวางกลยุทธ์ การปฏิบัติตามกฎเกณฑ์ที่เกี่ยวข้อง และการมีความรับผิดชอบ (Accountability) ต่อผู้ถือหุ้น

อกีด้วย โดยบรรษัทภบิาลในผูป้ระกอบการแต่ละรายมวีตัถปุระสงค์ต่างกนัออกไป ขึน้อยูก่บัว่าผู้ประกอบการนัน้

 6  Beate Sjåfjell and Christopher M. Bruner, “Corporations and Sustainability,” in the Cambridge Handbook of Corporate 

Law, Corporate Governance and Sustainability, edited by Beate Sj?fjell and Christopher M. Bruner (Cambridge: Cambridge               

University Press, 2019), pp. 3-12.

  7 Richard Smerdon, A Practical Guide to Corporate Governance, 4th Edition, (Sweet & Maxwell, 2010), p.2.
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ให้ความส�าคัญต่อวัตถุประสงค์ใด8 ในเรื่องนี้ได้มีนักวิชาการอธิบายทฤษฎีวัตถุประสงค์ของบรรษัทภิบาล             

ไว้ว่า ทฤษฎีแรกคือ ทฤษฎีคุณค่าของผู้ถือหุ้น (Shareholder value theory) ที่เน้นการท�าก�าไรให้ได้มาก            

ที่สุดเพื่อประโยชน์ของผู้ถือหุ้นในฐานะเจ้าของผู้ประกอบการเท่าน้ัน ทฤษฎีที่สองคือ ทฤษฎีคุณค่าของผู้ถือ          

หุ้นที่รู้แจ้งแล้ว (Enlightened shareholder value theory) ที่นอกจากจะเน้นความอยู่รอดของธุรกิจแล้ว          

ยังพิจารณาถึงประโยชน์ของกลุ่มผู้มีส่วนได้เสียอื่นด้วย9 โดยทฤษฎีนี้ยอมรับว่าผู้ประกอบการจ�าเป็นจะต้อง             

ค�านึงถึงการสร้างและรักษาความสัมพันธ์กับลูกจ้าง ลูกค้าและผู้ผลิต ตลอดจนรักษาชื่อเสียงของผู้ประกอบการ

ในสังคม ส่วนทฤษฎีท่ีสามคือ ทฤษฎีคุณค่าของผู้มีส่วนได้เสีย (Stakeholder value theory) ที่ก�าหนดให้           

ผู้ประกอบการมีหน้าท่ีต้องด�าเนินกิจการธุรกิจเพื่อสนองตอบต่อประโยชน์ของผู้มีส่วนได้เสียทุกกลุ่ม ซึ่งรวมถึง         

ผู้จ้าง ผู้ผลิต ผู้คนในชุมชนและสิ่งแวดล้อม

 ในประเด็นนี้พบว่า ทฤษฎีคุณค่าของผู้ถือหุ้นที่รู ้แจ้งแล้วเป็นทฤษฎีที่ได้รับการยอมรับมากที่สุด10 

เนื่องจากเป็นทฤษฎีที่ผสานความสมดุลระหว่างประโยชน์ของผู้ถือหุ้นและความอยู่รอดของผู้ประกอบการกับ

ประโยชน์ของกลุ่มผู้มีส่วนได้เสียอื่น ๆ  ในลักษณะที่ไม่เป็นการสร้างภาระแก่ผู้ประกอบการจนเกินไป ดังตัวอย่าง

ในสหราชอาณาจักร ที่ The UK Company Act 2006 ได้ก�าหนดหน้าที่ของผู้บริหาร (Duty of Directors) 

เพิม่เตมิจากทีต้่องกระท�าการเพือ่ประโยชน์ของผูป้ระกอบการแล้ว ยงัต้องค�านงึถงึ (“in doing so have regard 

to”) ผลกระทบระยะยาวของการตัดสินใจ ประโยชน์ของลูกจ้าง การสร้างความสัมพันธ์กับผู้ผลิต ลูกค้าและ             

ผู้อื่น ผลกระทบต่อชุมชนและสิ่งแวดล้อม การรักษาชื่อเสียงของผู้ประกอบการในฐานะที่ด�าเนินกิจการธุรกิจบน

มาตรฐานสูงสุด และการด�าเนินการใด ๆ  อย่างเป็นธรรมอีกด้วย11

จะเห็นได้ว่า แนวคิดบรรษัทภิบาลโดยทฤษฎีคุณค่าของผู้ถือหุ้นที่รู้แจ้งแล้ว มีวัตถุประสงค์ที่สอดคล้อง

กบัการประกอบกจิการธรุกิจเพือ่การพฒันาทีย่ัง่ยนืในมติสิงัคมอย่างเหน็ได้ชดั กล่าวคอื นอกจากจะก�าหนดความ

สมัพนัธ์ระหว่างผูถื้อหุน้และฝ่ายบรหิารในกจิการเพือ่ประโยชน์ของผูป้ระกอบการแล้ว ยงัค�านงึถงึประโยชน์ของ

ผู้มีส่วนได้เสียในห่วงโซ่คุณค่าของธุรกิจ เพื่อให้การประกอบกิจการธุรกิจนั้นสามารถด�าเนินไปได้อย่างยั่งยืน            

และไม่ส่งผลกระทบในเชิงลบต่อสังคมที่ประกอบกิจการ

 8 Bryan Horrigan, “Comparative corporate governance development and key ongoing challenges from Anglo-American 

perspectives,” in Research Handbook on Corporate Legal Responsibility, ed. Stephen Tully (Cheltenham: Edward Elgar, 2005), 

p. 22.
  9 ตัวอย่างในเรื่องนี้ โปรดดูได้จาก Hermes Pensions Management Limited, “The Hermes Principle,” [online] Available from : 

www.ecgi.org/codes/documents/hermes_principles.pdf. [11 May 2021]

  10  Adefolake O. Adeyeye, “Corporate Governance,” in Corporate Social Responsibility of Multinational Corporations 

in Developing Countries: Perspectives on Anti-Corruption (Cambridge University Press, 2012), pp. 168–93.
  11  Section 172 (I) of UK Company Act 2006
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2.2 แนวคิดความรับผิดชอบของภาคธุรกิจต่อสังคม (Corporate Social Responsibility)

แนวคิดความรับผิดชอบของภาคธุรกิจต่อสังคม หรือ Corporate Social Responsibility (CSR)                

เป็นแนวคิดว่าด้วยการบริหารจัดการของผู้ประกอบการที่บูรณาการเอาข้อพิจารณาเกี่ยวกับผลกระทบที่มีต่อ

สังคมและสิ่งแวดล้อมมารวมอยู่ในการประกอบกิจการธุรกิจและในความสัมพันธ์กับผู ้มีส่วนได้เสีย โดย                      

ที่ผู้ ประกอบการมุ่งที่จะหาสมดุลระหว่างความจ�าเป็นทางเศรษฐกิจ สิ่งแวดล้อมและสังคม หรือที่เรียกว่า               

Triple-Bottom-Line Approach ในขณะเดียวกันก็ต้องสนองตอบต่อประโยชน์ของผู้ถือหุ้นและผู้มีส่วนได้เสีย

อื่น ๆ  ด้วย12 ทั้งนี้ ในปัจจุบันแนวคิด CSR มีการให้ค�าอธิบายที่หลากหลายแตกต่างกันออกไป เป็นต้นว่า 

(1) คณะกรรมาธิการยุโรป (EU Commission) 

  อธบิายว่า CSR เป็นแนวคดิทีผู่ป้ระกอบการสมคัรใจทีจ่ะมส่ีวนร่วมท�าให้สงัคมดขีึน้และสิง่แวดล้อม

ที่สะอาดขึ้น13 นอกจากน้ี ยังรวมถึงการบริหารจัดการทรัพยากรบุคคลที่เน้นความรับผิดชอบในการเคารพ              

หลักการไม่เลือกปฏิบัติบนฐานแห่งความแตกต่างทางเชื้อชาติและชาติพันธุ์ เพศ อายุ เป็นต้น14

(2) สหราชอาณาจักร 

  อธบิายว่า CSR เป็นการด�าเนนิการของผูป้ระกอบการทีย่อมรบัว่าการประกอบกจิการธรุกจิของตน

ส่งผลกระทบในวงกว้างต่อสังคมที่ตนประกอบกิจการ จึงได้มีการตรวจสอบผลกระทบทางเศรษฐกิจ สังคม                

สิ่งแวดล้อมและสิทธิมนุษยชน อันเป็นผลมาจากการประกอบกิจการธุรกิจของตน และร่วมมือกับผู้มีส่วนได้เสีย

และหน่วยงานที่เก่ียวข้องเพื่อบรรเทาเยียวยาผลกระทบดังกล่าว15 ทั้งนี้ เพื่อสร้างและคงไว้ซึ่งคุณค่าของตรา            

สินค้าหรือบริการ ความเชื่อมั่นของลูกค้า และชื่อเสียงของผู้ประกอบการในทัศนะของผู้มีส่วนได้เสียทั้งหมด16

(3)  กรอบความร่วมมือการพัฒนาเพื่อความยั่งยืนแห่งสหประชาชาติ (UN Global Compact) 

  อธิบายว่าผู้ประกอบการสามารถด�าเนินการตามแนวคิด CSR ได้ด้วยการยึดม่ันในหลักสากล 10 

ประการ ที่ครอบคลุม 4 ด้าน คือ สิทธิมนุษยชน แรงงาน ส่ิงแวดล้อมและการต่อต้านทุจริต ซึ่งหลักสากล          

เหล่านี้มีแหล่งที่มาจากปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชน ปฏิญญาขององค์การแรงงานระหว่างประเทศว่า            

ด้วยหลักการและสิทธิขั้นพื้นฐานในการท�างาน ปฏิญญาริโอว่าด้วยส่ิงแวดล้อมและการพัฒนา และอนุสัญญา

สหประชาชาติว่าด้วยการต่อต้านการทุจริต17 

 12 United Nations Industrial Development Organization, “Corporate Social Responsibility,” [online] Available from : https://

www.unido.org/our-focus/advancing-economic-competitiveness/competitive-trade-capacities-and-corporate-responsibility/corporate-

social-responsibility-market-integration/what-csr. [11 May 2021]
  13  European Commission, “Corporate Social Responsibility & Responsible Business Conduct,” [online] Available form : 

https://ec.europa.eu/growth/industry/sustainability/corporate-social-responsibility_en. [11 May 2021]

  14  European Commission, Commission Green Paper Promoting a European Framework for Corporate Social                       

Responsibility, 366 Final DOC/01/9, Brussels, 2001.

 15  UK Department of Trade and Industry, Business and Society: Corporate Social Responsibility Report, 2002.
  16 เพิ่งอ้าง 

 17  โปรดดูหัวข้อ 3.3.1 ตารางที่ 6 (3) หัวข้อ เอกสารที่ออกโดยกรอบความร่วมมือการพัฒนาเพื่อความยั่งยืนแห่งสหประชาชาติ
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  จะเห็นได้ว่า แม้จะมีการให้ค�าอธิบายแนวคิด CSR ที่หลายหลาย แต่ลักษณะร่วมของค�านิยาม           

หรือค�าอธิบายดังกล่าว คือ การให้ความส�าคัญกับประเด็นด้านสิทธิมนุษยชน โดยเฉพาะอย่างยิ่งประเด็นด้าน                

แรงงานและการไม่เลอืกปฏบิตั ิซึง่สอดคล้องกบัการประกอบกจิการธรุกจิเพือ่การพฒันาทีย่ัง่ยนืในมติสัิงคมอย่าง

เห็นได้ชัดเช่นกัน 

2.3 แนวคิดธุรกิจกับสิทธิมนุษยชน (Business and Human Rights)

แนวคิดธุรกิจกับสิทธิมนุษยชน หรือ Business and Human Rights (BHR) เป็นแนวคิดที่ได้รับความ

สนใจและพัฒนาให้เป็นรูปธรรมขึ้นอย่างมากภายใน 20 ปีที่ผ่านมา โดยหลักใหญ่ใจความของแนวคิดน้ี คือ          

การตระหนักว่าในความเป็นจริงแล้วการประกอบกิจการธุรกิจนั้นอาจส่งผลกระทบที่สร้างความเสียหายอัน

เป็นการละเมิดสิทธิมนุษยชนได้ และจะท�าอย่างไรให้ภาคธุรกิจหันมาเคารพสิทธิมนุษยชนโดยน�าหลักการด้าน

สิทธิมนุษยชนไปบรรจุและปรับใช้ในการประกอบกิจการธุรกิจ ในเรื่องนี้ สหประชาชาติได้ตั้งคณะท�างานขึ้น           

ใน ค.ศ. 2008 น�าโดยศาสตราจารย์ John Ruggie แห่งมหาวิทยาลัยฮาร์วาร์ด ซึ่งท�าหน้าที่เป็นผู้แทนพิเศษ          

ของเลขาธิการสหประชาชาติ (Special Representative of the UN Secretary General) เพื่อศึกษาความ

เป็นไปได้ในการวางรากฐานแนวคดิธรุกจิกบัสิทธมินษุยชนและร่างหลกัการเพือ่ให้ทกุฝ่ายสามารถน�าไปปรบัใช้ได้

เอกสารฉบับน้ีใช้เวลาจัดท�าประมาณ 3 ปี จนกระทั่งในปี ค.ศ. 2011 สหประชาชาติก็ได้ยอมรับและ

รับรองอย่างเป็นเอกฉันท์18 ซึ่งเอกสารที่มีชื่อว่า หลักการชี้แนะของสหประชาชาติว่าด้วยธุรกิจกับสิทธิมนุษยชน

และการปรับใช้กรอบการคุ้มครอง เคารพและเยียวยา (United Nations Guiding Principles on Business 

and Human Rights: Implementing the Protect, Respect and Remedy Framework) หรือที่เรียก

อย่างย่อ ๆ  เป็นการทั่วไปว่า UNGPs19 และในเวลาต่อมาได้กลายเป็นเอกสารที่ถือว่าเป็นการสร้างมาตรฐาน              

ระดับสากลว่าด้วยธุรกิจกับสิทธิมนุษยชน20

หลกัการชีแ้นะทีป่รากฏใน UNGPs ตัง้อยูบ่น “เสาหลัก 3 ประการ” (3 Pillars) ประกอบด้วย คุ้มครอง 

เคารพและเยียวยา (Protect, Respect and Remedy) กล่าวโดยสรุปคือ

(1)  เสาหลักที่ 1 หน้าที่ของรัฐในการคุ้มครองสิทธิมนุษยชน (State Duty to Protect) 

  ท�าหน้าท่ียืนยันหลักการท่ีมีอยู่เดิม กล่าวคือ รัฐมีหน้าที่ตามพันธกรณีด้านสิทธิมนุษยชนในการ

คุ้มครองปัจเจกชนให้พ้นจากการกระท�าที่มิชอบของรัฐในดินแดนของรัฐ (Territory) เอง และ/หรือจากการ 

  18  United Nations Human Rights Council, Human Rights and Transnational Corporations and Other Business                       

Enterprises, 17/4, A/HRC/RES/17/4, para. 1
  19  United Nations, Guiding Principles on Business and Human Rights: Implementing the United Nations “Protect, 

Respect and Remedy” Framework (UNGPs), 2011.
  20  John Ruggie, Just Business (New York and London W.W. Norton & Company Inc, 2013), pp. 120-121.
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กระท�าทีม่ชิอบของฝ่ายทีส่ามซึง่รวมถงึภาคธรุกจิในเขตอ�านาจของรฐั (Jurisdiction)21 พร้อมทัง้มหีน้าทีก่�าหนด

ความคาดหวงั (Expectation) ต่อภาคธรุกจิทีอ่ยูใ่นดนิแดนหรอืเขตอ�านาจของรฐัว่าจะต้องประกอบกจิการธรุกจิ

อย่างเคารพสิทธิมนุษยชน22 นอกจากนี้ รัฐยังต้องบังคับใช้กฎหมาย จัดให้มีแนวปฏิบัติ ตลอดจนสนับสนุนภาค

ธุรกิจให้มีศักยภาพในการประกอบกิจการธุรกิจอย่างเคารพสิทธิมนุษยชน23 โดยเฉพาะอย่างยิ่ง ในกรณีที่รัฐมี

ส่วนเกี่ยวข้องกับภาคธุรกิจหรือร่วมท�าธุรกรรมทางพาณิชย์เสียเอง เช่น รัฐวิสาหกิจ สัมปทาน24 และในกรณีที่

การประกอบกิจการธุรกิจนั้นมีขึ้นในพื้นที่ที่ได้รับผลกระทบจากความขัดแย้ง (Conflict-affected Area)25 

(2)  เสาหลกัที ่2 ความรบัผดิชอบของภาคธรุกจิในการเคารพสทิธมินษุยชน (Corporate Respon-

sibility to Respect) 

  ท�าหน้าที่เสนอแนวคิดใหม่ กล่าวคือ แทนที่จะก�าหนดให้ภาคธุรกิจมีหน้าที่ต้องกระท�าเหมือนรัฐ 

(เมื่อพิจารณาเทียบกับเสาหลักท่ี 1) เสาหลักท่ี 2 กลับน�าเสนอแนวคิดในลักษณะที่ยืดหยุ่นกว่า โดยใช้ค�าว่า 

“ความรบัผดิชอบ” (Responsibility) มาเป็นหลกัในการจงูใจให้ภาคธรุกจิปฏิบตัติามแนวคิดนี ้เพราะการก�าหนด

ในลักษณะที่เป็นความรับผิดชอบจะไม่สื่อความไปในทางที่หากไม่ปฏิบัติตามจะมีมาตรการบังคับเชิงลงโทษ              

แต่อาจต้องเผชิญแรงกดดันจากภาคธุรกิจ คู่ค้า ลูกค้า หรือสังคมแทนได้ ทั้งน้ี หลักการส�าคัญภายใต้เสา                 

หลักที่ 2 ประกอบด้วย การหลีกเลี่ยงไม่กระท�าหรือมีส่วนก่อให้เกิด (Cause or Contribute) ผลกระทบทาง

ด้านสิทธิมนุษยชนอย่างหนักหนาอันเกิดจากการประกอบกิจการธุรกิจของตน26 การป้องกันหรือบรรเทาผล 

กระทบทางด้านสิทธิมนุษยชนที่ตนมีส่วนเกี่ยวข้องโดยตรง (Directly Linked)27 การแสดงความมุ่งมั่นในระดับ

นโยบาย28 การตรวจสอบสิทธิมนุษยชนอย่างรอบด้าน29 และการจัดให้มีหรือให้ความร่วมมือในกระบวนการ

เยียวยาโดยชอบด้วยกฎหมาย30 

(3) เสาหลักที่ 3 การเข้าถึงกระบวนการเยียวยาของผู้ได้รับผลกระทบ (Access to Remedy) 

  ท�าหน้าท่ีเสริมการคุ้มครองสิทธิมนุษยชนให้มีประสิทธิภาพมากขึ้น โดยยืนยันว่าประการแรก                

รัฐมีหน้าที่ต้องจัดให้มีขั้นตอนที่เหมาะสมเพื่อประกันว่าผู้ได้รับผลกระทบด้านสิทธิมนุษยชนจะต้องมีช่องทางที่

เข้าถงึกระบวนการเยยีวยาทีม่ปีระสทิธภิาพ31 ไม่ว่าจะเป็นกระบวนการยตุธิรรมของรฐั (State-based, judicial) 

 21  อ้างแล้วที่ 19, UNGPs Principle 1
  22  เพิ่งอ้าง, UNGPs Principle 2

  23  เพิ่งอ้าง, UNGPs Principle 3
  24 เพิ่งอ้าง, UNGPs Principle 4, 6
  25  เพิ่งอ้าง, UNGPs Principle 7
  26  เพิ่งอ้าง, UNGPs Principle 13(1)
  27 เพิ่งอ้าง, UNGPs Principle 13(2)
  28  เพิ่งอ้าง, UNGPs Principle 15(1), 16
 29  เพิ่งอ้าง, UNGPs Principle 15(2), 17-21
  30  เพิ่งอ้าง, UNGPs Principle 15(3), 22
  31  เพิ่งอ้าง, UNGPs Principle 25
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วารสารกฎหมาย จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย ปีที่ 39 ฉบับที่ 2 : กรกฎาคม 2564

เช่น การน�าคดีสู่ศาล32 หรือกระบวนการของรัฐที่ไม่ใช่กระบวนการยุติธรรม (State-based, non-judicial)            

เช่น การร้องเรียนผ่านคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ กรมคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพ ผู้ตรวจการแผ่นดิน 

หรือ National Contact Points (NCPs)33 หรือประการที่สอง ภาคธุรกิจมีความรับผิดชอบที่จะพิจารณาจัด         

ท�ากระบวนการเยียวยาในระดับปฏิบัติการ (Operational-level grievance mechanism) เพื่อให้ผู้ได้รับ              

ผลกระทบด้านสิทธิมนุษยชนสามารถเข้าถึงกระบวนการเยียวยาได้อย่างมีประสิทธิภาพ34 ทั้งนี้ UNGPs ได้วาง

หลักเกณฑ์ด้านประสิทธิภาพของกระบวนการเยียวยาในระดับปฏิบัติการไว้ 8 ประการด้วยกัน กล่าวคือ 

กระบวนการเยียวยาในระดับปฏิบัติการจะมีประสิทธิภาพก็ต่อเมื่อมีความชอบด้วยกฎหมาย (Legitimate) 

สามารถเข้าถึงได้ (Accessible) สามารถคาดหมายขั้นตอนและผลการพิจารณาได้ (Predictable) มีความ           

เป็นธรรม (Equitable) มีความโปร่งใส (Transparent) มีความสอดคล้องกับหลักการด้านสิทธิมนุษยชน            

(Rights-compatible) เป็นแหล่งเรียนรู้ระหว่างกันอย่างต่อเนื่อง (Continuous Learning) และมีที่มาจากการ

หารือกับผู้มีส่วนได้เสีย (Engagement and Dialogue)35

 จากสรุปหลักการชี้แนะของ UNGPs ข้างต้นจะเห็นได้ว่า แนวคิดธุรกิจกับสิทธิมนุษยชนมี

วัตถุประสงค์ที่สอดคล้องกับการประกอบกิจการธุรกิจเพื่อการพัฒนาที่ยั่งยืนในมิติสังคมเช่นกัน โดยเฉพาะ            

อย่างยิง่ในเสาหลกัที ่2 ความรบัผดิชอบของภาคธรุกจิในการเคารพสทิธมินษุยชนทีร่ะบชุดัเจนว่าผูป้ระกอบการ

ควรด�าเนินการอย่างไรเพื่อที่จะบรรลุวัตถุประสงค์ในการเคารพสิทธิมนุษยชนได้ 

2.4  จากแนวคิดสู่การจัดการด้านความยั่งยืนในมิติสังคม

 เมือ่พจิารณาจากแนวคดิทัง้ 3 แนวคดิทีก่ล่าวข้างต้น จะเหน็ได้ว่าทกุแนวคดิมวีตัถปุระสงค์ทีส่อดคล้อง

กับการประกอบกิจการธุรกิจเพื่อการพัฒนาที่ยั่งยืนในมิติสังคมทั้งส้ิน โดยเริ่มจากการที่แนวคิดบรรษัทภิบาล            

โดยทฤษฎีคุณค่าของผู้ถือหุ้นท่ีรู้แจ้งแล้ว แนะน�าให้ผู้ประกอบการควรค�านึงถึงประโยชน์ไม่เพียงแต่เฉพาะของ         

ผู้ถือหุ้นเท่านั้น แต่ควรรวมถึงประโยชน์ของผู้มีส่วนได้เสียในห่วงโซ่คุณค่าของธุรกิจอีกด้วย เสริมด้วยแนวคิด  

CSR ที่ให้ความส�าคัญกับประเด็นด้านสิทธิมนุษยชน โดยเฉพาะอย่างยิ่งประเด็นด้านแรงงานและการไม่เลือก

ปฏิบัติ และพัฒนาต่อมาเป็นแนวคิดธุรกิจกับสิทธิมนุษยชนที่สร้างกระบวนทัศน์ (Paradigm) ในรูปแบบ              

“ความรับผิดชอบของภาคธุรกิจในการเคารพสิทธิมนุษยชน” และอธิบายในลักษณะหลักการชี้แนะ UNGPs ว่า

ผูป้ระกอบการควรด�าเนนิการอย่างไรเพือ่ให้บรรลุวตัถปุระสงค์ดงักล่าว โดยเฉพาะอย่างยิง่การแสดงความมุง่มัน่          

ในระดับนโยบายและการตรวจสอบสิทธิมนุษยชนอย่างรอบด้าน

 32 เพิ่งอ้าง, UNGPs Principle 26
  33  เพิ่งอ้าง, UNGPs Principle 27
  34  เพิ่งอ้าง, UNGPs Principle 28
  35  เพิ่งอ้าง, UNGPs Principle 31
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 ในขัน้ตอนต่อไป คอืการน�าแนวคดิดงักล่าวมาท�าให้เป็นรปูธรรมมากขึน้ โดยวธิกีารหนึง่ทีส่ามารถท�าให้

บรรลุเป้าประสงค์ดังกล่าวได้ คือการจัดท�ารายงานการจัดการด้านความยั่งยืนในมิติสังคมที่หน่วยงานของรัฐ             

เช่น ก.ล.ต. สามารถก�าหนดให้ผู้ประกอบการที่อยู่ภายใต้การก�ากับดูแลต้องรายงานประจ�าปี เพื่อให้ผู้ประกอบ

การสามารถตรวจสอบการด�าเนินกิจการธุรกิจของตนหรือของบริษัทคู่ค้าว่ามีความเส่ียงที่จะส่งผลกระทบด้าน

สิทธิมนุษยชนและแรงงานหรือไม่ 

3. มาตรฐานและแนวปฏิบัติในการจัดการความยั่งยืนในมิติสังคม

ในการจัดท�ารายงานการจัดการด้านความยั่งยืนจ�าเป็นอย่างยิ่งที่จะต้องยึดโยงกับมาตรฐานและ           

แนวปฏบิตัทิีไ่ด้รับการยอมรบัในระดบัสากล เพือ่ให้ข้อมลูทีน่�าเสนอในรายงานนัน้ได้รบัการยอมรบัเป็นการทัว่ไป 

ในเรื่องนี้ หลักการชี้แนะ UNGPs ข้อ 12 ได้แนะน�าไว้ว่า

“12. The responsibility of business enterprises to respect human rights refers to 

internationally recognized human rights-understood, at a minimum, as those 

expressed in the International Bill of Human Rights and the principles concerning 

fundamental rights set out in the International Labor Organization’s’ Declaration 

on Fundamental Principles and Rights at Work.”36

เมื่อพิจารณาจากหลักการชี้แนะข้างต้น จะเห็นได้ว่าความรับผิดชอบของภาคธุรกิจในการเคารพสิทธิ

มนุษยชนนั้นควรยึดโยงกับบรรทัดฐานด้านสิทธิมนุษยชนที่ได้รับการยอมรับในระดับระหว่างประเทศ โดย                

UNGPs ได้ระบุที่มาของบรรทัดฐานดังกล่าวในเบื้องต้นไว้ 2 แหล่งที่มาด้วยกัน คือกฎบัตรระหว่างประเทศว่า

ด้วยสิทธิมนุษยชน และปฏิญญาองค์การแรงงานระหว่างประเทศว่าด้วยหลักการและสิทธิขั้นพื้นฐานในการ 

ท�างาน อย่างไรก็ดี การท่ี UNGPs ข้อ 12 มีค�าว่า “อย่างน้อยที่สุด” (at a minimum) ก�ากับไว้ด้วย37               

มีผลท�าให้ไม่จ�ากัดขอบเขตของมาตรฐานและแนวปฏิบัติเพียงเท่าที่ปรากฏเท่านั้น แต่ผู้ประกอบการสามารถ            

น�าบรรทัดฐานด้านสิทธิมนุษยชนที่ปรากฏในเอกสารอื่น ๆ  มาปรับใช้ในหน่วยงานของตนได้ด้วยเช่นกัน38

ในการค้นหามาตรฐานและแนวปฏบิตัใินการจดัการความยัง่ยนืในมติสัิงคมนัน้ ผู้วจิยัจะน�าเสนอโดยการ

แบ่งตามลักษณะของแหล่งที่มาได้ 3 ประการ กล่าวคือ 1) มาตรฐานระหว่างประเทศด้านสิทธิมนุษยชน                      

2) มาตรฐานที่กฎหมายภายในก�าหนด 3) มาตรฐานที่ปรากฏในหลักการชี้แนะและแนวปฏิบัติ ดังนี้ 

  36 เพิ่งอ้าง, UNGPs Principle 12
  37  เพิ่งอ้าง, UNGPs Commentary
  38 เพิ่งอ้าง, UNGPs Principle 12
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 3.1 มาตรฐานระหว่างประเทศด้านสิทธิมนุษยชน

ประการแรก มาตรฐานและแนวปฏบิตัใินการจดัการความยัง่ยนืในมติสิงัคม อาจค้นหาได้จากมาตรฐาน

ระหว่างประเทศทีป่รากฏในรปูแบบกฎหมายระหว่างประเทศ (International Law) หรอืตราสารระหว่างประเทศ 

(International Instruments) อืน่ใดทีม่ผีลเป็นการสร้างบรรทดัฐานและได้รบัการยอมรบัในทางระหว่างประเทศ 

โดยจ�าแนกเป็น 1) กฎบัตรระหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิมนุษยชน 2) อนุสัญญาหลักด้านสิทธิมนุษยชน และ                  

3) ปฏิญญาและอนุสัญญาขององค์การแรงงานระหว่างประเทศ ดังนี้

 3.1.1 กฎบตัรระหว่างประเทศว่าด้วยสทิธมินษุยชน (International Bills of Human Rights)

ดงัทีก่ล่าวไว้ข้างต้น UNGPs ข้อ 12 ระบชัุดเจนว่าความรบัผิดชอบของภาคธรุกจิในการเคารพสิทธมินษุย

ชนนัน้ควรยดึโยงกบักฎบตัรระหว่างประเทศว่าด้วยสิทธมินษุยชน โดยทีต่ราสารทีป่ระกอบกนัเป็นกฎบตัรระหว่าง

ประเทศว่าด้วยสิทธิมนุษยชนนั้น ประกอบด้วย

ตารางที่ 1 กฎบัตรระหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิมนุษยชน

 กฎบัตรระหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิมนุษยชน (International Bills of Human Rights)

 1.  ปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชน ค.ศ. 1948 

(Universal Declaration of Human Rights -UDHR39

ภายหลงัสงครามโลกครัง้ที ่2 รฐัสมาชกิสหประชาชาตเิหน็ว่าควรมกีารวางมาตรฐานระหว่างประเทศ

ด้านสทิธมินษุยชนเพือ่ป้องกนัมใิห้เกดิเหตกุารณ์เลวร้ายขึน้อกีในอนาคต ผลทีไ่ด้คอืการออกปฏญิญา 

UDHR ซึ่งระบุมาตรฐานระหว่างประเทศด้านสิทธิมนุษยชนที่หลากหลายและครอบคลุม อย่างไรก็ดี 

แม้พิจารณาในเชิงรูปแบบ (Formality) จะพบว่า UDHR ไม่มีผลเป็นการผูกพันรัฐใด ๆ  เลย              

แต่ปฏิญญาน้ีได้รับการยอมรับว่าเป็นตราสารที่สร้างบรรทัดฐานด้านสิทธิมนุษยชนในทางระหว่าง

ประเทศซึง่สะท้อนให้เหน็ถงึ “ความเข้าใจร่วมกนั” (a common understanding) ระหว่างรฐัสมาชกิ

สหประชาชาติ40 และยอมรับว่าปัจเจกชนไม่ได้ถูกมองว่าเป็น “วัตถุแห่งความเห็นอกเห็นใจ”              

(an object of international compassion)41 แต่เป็นผู้ทรงสิทธิที่สามารถเรียกร้องเพื่อให้ได้รับ

การเยียวยาเมื่อได้รับผลกระทบด้านสิทธิมนุษยชน42 ทั้งนี้ ปฏิญญาได้วางรากฐานหลักการไว้ 28 ข้อ

ซึ่งได้รับการน�าไปสอดแทรกและขยายความอยู่ในกฎหมายระหว่างประเทศด้านสิทธิมนุษยชนอื่น ๆ  

ในเวลาต่อมา

 39 United Nations, Universal Declaration of Human Rights 1948
  40 Nihal Jayawickrama, “The International Bill of Human Rights,” in The Judicial Application of Human Rights Law: 
National, Regional and International Jurisprudence, 2nd ed., (Cambridge University Press, 2017) p. 27.
  41 Hersch Lauterpacht, International Law and Human Rights, (Hamden, CN: Archon Books, 1968,) p. 4.
  42 อ้างแล้วที่ 40, p. 25. 
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ตารางที่ 1 กฎบัตรระหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิมนุษยชน (ต่อ)

 กฎบัตรระหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิมนุษยชน (International Bills of Human Rights)

 2. กติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิพลเรือนและการเมือง ค.ศ. 1966 

(International Covenant on Civil and Political Rights-ICCPR)43

เป็นตราสารที่รับรองศักดิ์ศรีแห่งความเป็นมนุษย์และสิทธิมนุษยชน และก�าหนดให้รัฐมีพันธกรณีเชิง

ลบ (Negative obligations) ที่ห้ามกระท�าการใด ๆ  อันเป็นผลให้เกิดการไม่ประกันสิทธิมนุษยชนที่ 

ICCPR รบัรองให้แก่ปัจเจกชน โดยสาระส�าคญัของ ICCPR คอืการเคารพหลกัการไม่เลอืกปฏบิตัแิละ

ความเท่าเทียมระหว่างเพศ ตลอดจนสิทธิทางพลเรือนและการเมืองหลายประการ เช่น สิทธิในชีวิต 

เสรีภาพในการไม่ถูกทรมานหรือเอาลงเป็นทาส เสรีภาพในการแสดงออกและการชุมนุมอย่างสันติ 

ทั้งนี้ ICCPR มีพิธีสารเลือกรับ 2 ฉบับ คือ ฉบับแรกว่าด้วยการเปิดให้ปัจเจกชนสามารถน�าข้อร้อง

เรยีนเกีย่วกบัการละเมดิสทิธมินษุยชนใน ICCPR ต่อคณะกรรมการสทิธมินษุยชนแห่งสหประชาชาติ 

(UN Human Rights Committee) และฉบับที่สองว่าด้วยการยกเลิกโทษประหารชีวิต

 3. กติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิทางเศรษฐกิจ สังคมและวัฒนธรรม ค.ศ. 1966 

  (International Covenant on Economic, Social and Cultural Rights-ICESCR)44

เป็นตราสารที่รับรองศักดิ์ศรีแห่งความเป็นมนุษย์และสิทธิมนุษยชนเช่นเดียวกับ ICCPR แต่ก�าหนด

ให้รัฐมีพันธกรณีเชิงบวก (Positive obligations) ในการจัดให้ปัจเจกชนสามารถอุปโภคสิทธิตามที่ 

ICESCR รบัรองได้มากทีส่ดุเท่าทีร่ฐัมทีรพัยากร บนพืน้ฐานของการเคารพหลกัการไม่เลอืกปฏบิตัแิละ

ความเท่าเทียมระหว่างเพศ ตลอดจนสิทธิทางเศรษฐกิจ สังคมและวัฒนธรรมหลายประการ เช่น               

สิทธิทางสุขภาพ สิทธิในการท�างาน สิทธิทางการศึกษา สิทธิทางวัฒนธรรม ทั้งนี้ ICESCR มีพิธีสาร

เลอืกรบั 1 ฉบบัว่าด้วยการเปิดให้ปัจเจกชนสามารถน�าข้อร้องเรยีนเกีย่วกบัการละเมดิสทิธมินษุยชน

ใน ICESCR ต่อคณะกรรมการว่าด้วยเศรษฐกิจ สังคมและวัฒนธรรม (Committee on Economic, 

Social and Cultural Rights-CESCR)

 43 United Nations General Assembly, International Covenant on Civil and Political Rights (ICCPR), UNTS Vol. 999, 1966, 

p. 171.

  44 United Nations General Assembly, International Covenant on Economic, Social and Cultural Rights (ICESCR), UNTS 

Vol. 993, 1966, p. 3.
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 3.1.2 อนุสัญญาหลักด้านสิทธิมนุษยชน (Core Human Rights Conventions)

นอกจากกฎบัตรระหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิมนุษยชนแล้ว สหประชาชาติได้จัดท�าอนุสัญญาด้านสิทธิ

มนุษยชนในเวลาต่อมาอีก 7 ฉบับ ซึ่งเมื่อรวมกับ ICCPR และ ICESCR แล้วจะเรียกว่า อนุสัญญาหลักด้านสิทธิ

มนุษยชน (Core Human Rights Conventions) โดยมีผลเป็นการเพิ่มเน้ือหาสิทธิมนุษยชนด้านต่าง ๆ             

ให้ครอบคลุมมากกว่าที่ปรากฏในกฎบัตรระหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิมนุษยชน และระบุกลุ่มบุคคลที่ควรได้รับ

การพิจารณาดูแลเป็นพิเศษเพราะมีความสุ่มเสี่ยงต่อการได้รับผลกระทบด้านสิทธิมนุษยชนมากกว่าบุคคลทั่วไป 

ซึ่ง UNGPs ข้อ 1245 เปิดช่องให้ผู้ประกอบการสามารถน�าบรรทัดฐานที่ปรากฏในอนุสัญญา 7 ฉบับนี้ มาปรับ

ใช้ในหน่วยงานของตนได้ ดังนี้

ตารางที่ 2 อนุสัญญาหลักด้านสิทธิมนุษยชน

 อนุสัญญาหลักด้านสิทธิมนุษยชน (Core Human Rights Conventions)

 1. อนุสัญญาว่าด้วยการขจัดการเลือกปฏิบัติทางเชื้อชาติในทุกรปูแบบ ค.ศ. 1965 

  (International Convention on the Elimination of All Forms of Racial 

  Discrimination– CERD)46 

มีสาระส�าคัญคือ การห้ามเลือกปฏิบัติ เช่น การจ�าแนก กีดกัน จ�ากัด หรือเอื้ออ�านวยพิเศษ เพราะ

เหตุแห่งเชื้อชาติ สีผิว เชื้อสาย ชาติก�าเนิด หรือเผ่าพันธุ์ก�าเนิด ในทุกรูปแบบซ่ึงรวมถึงการห้าม

โฆษณาชวนเชื่อ (Propaganda) ด้วย

 2.  อนุสัญญาว่าด้วยการขจัดการเลือกปฏิบัติต่อสตรีในทุกรูปแบบ ค.ศ. 1979

  (Convention on the Elimination of All Forms of Discrimination Against

   Women-CEDAW)47

มีสาระส�าคัญคือ การห้ามเลือกปฏิบัติเพราะเหตุแห่งเพศ โดยค�านึงถึงความเท่าเทียมระหว่างเพศใน

ทุกด้าน ทั้งนี้ ในปัจจุบันคณะกรรมการ CEDAW ได้รับรองให้ตีความเนื้อหาใน CEDAW ให้รวมถึง

การคุ้มครองกลุ่มบุคคลที่มีความหลากหลายทางเพศ (LGBTIs) ด้วย48

 45 อ้างแล้วที่ 19, UNGPs Principle 12
  46 United Nations General Assembly, International Convention on the Elimination of All Forms of Racial Discrimination 

(CERD), UNTS Vol. 660, 1969, p. 195.

  47 United Nations General Assembly, Convention on the Elimination of All Forms of Discrimination Against Women 

(CEDAW), UNTS Vol. 1249, 1979, p. 13.
  48 United Nations Committee on the Elimination of Discrimination Against Women (CEDAW), General Recommendation 

No. 28 on the Core Obligations of States Parties under Article 2 of the Convention on the Elimination of All Forms of 

Discrimination against Women, CEDAW/C/GC/28, 2010. 
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ตารางที่ 2 อนุสัญญาหลักด้านสิทธิมนุษยชน (ต่อ)

 อนุสญัญาหลักด้านสทิธิมนุษยชน (Core Human Rights Conventions)

 3. อนุสัญญาต่อต้านการทรมานและการประติบัติหรือการลงโทษอื่นที่โหดร้าย ไร้มนุษยธรรม หรือ

  ที่ย�่ายีศักดิ์ศรี ค.ศ. 1984 (Convention Against Torture and other Cruel, Inhuman or

   Degrading Treatment or Punishment-CAT)49

มีสาระส�าคัญคือ การห้ามกระท�าการใด ๆ  ที่มีผลเป็นการทรมานและการกระท�าอื่น ๆ  ที่โหดร้าย               

ไร้มนุษยธรรม หรือที่ย�่ายีศักดิ์ศรี เพื่อให้ได้มาซึ่งข้อสนเทศหรือค�าสารภาพของบุคคล

 4. อนุสัญญาว่าด้วยสิทธิเด็ก ค.ศ. 1989 (Convention on the Rights of the Child-CRC)50

มสีาระส�าคญัคอื การรบัรองว่าเดก็สมควรได้รบัความคุม้ครอง การดแูลและความช่วยเหลอืเป็นพเิศษ

ในหลายประการ เช่น การเข้าถงึการศกึษา การได้อยูร่่วมกนักบัครอบครวัเว้นแต่เดก็ประสงค์เป็นอืน่ 

การคุม้ครองสวสัดภิาพและการให้สวสัดกิารสงัคมแก่เดก็ เพือ่ให้เดก็สามารถอยูร่อดและเตบิโตไปเป็น

ผู้ใหญ่ที่สามารถด�ารงชีวิตเองได้

 5. อนุสัญญาว่าด้วยการคุ้มครองสิทธิของแรงงานโยกย้ายถิ่นฐานและสมาชิกในครอบครัว 

  ค.ศ. 1990 (International Convention on the Protection of the Rights of Migrants 

  Workers and Member of their Families-CMW)51

มีสาระส�าคัญคือ การคุ้มครองแรงงานโยกย้ายถิ่นฐานและสมาชิกในครอบครัวจากการเลือกปฏิบัติ

เพราะเหตแุห่งเพศ เชือ้ชาต ิสผีวิ ภาษา ศาสนา ประวตัอิาชญากรรม ความเหน็ทางการเมอืง สญัชาติ 

ชาติพันธุ์หรือเหตุอื่น รวมถึงจากการเอาลงเป็นทาสและการทรมาน ทั้งนี้ประเทศไทยยังไม่ได้ลงนาม

และเข้าเป็นภาคีอนุสัญญาฉบับนี้

 6. อนุสัญญาว่าด้วยสิทธิคนพิการ ค.ศ. 2006 

  (Convention on the Rights of Persons with Disabilities-CRPD)52

มีสาระส�าคัญคือ การคุ้มครองคนพิการจากการเลือกปฏิบัติเพราะเหตุแห่งความพิการ รวมถึงการ

คุ้มครองสิทธิคนพิการที่เกี่ยวข้องกับสิทธิทางพลเรือนและการเมือง และสิทธิทางเศรษฐกิจ สังคม            

และวัฒนธรรม เช่น สิทธิในการท�างาน สิทธิทางสุขภาพ สิทธิในการศึกษา เสรีภาพในการแสดงออก

  49 United Nations General Assembly, Convention Against Torture and other Cruel, Inhuman or Degrading Treatment 

or Punishment (CAT), UNTS Vol. 1465, 1984, p. 85.
  50 United Nations General Assembly, Convention on the Rights of the Child (CRC), UNTS Vol. 1577, 1989, p. 3.
  51 United Nations General Assembly, International Convention on the Protection of the Rights of Migrants Workers 

and Member of their Families (CMW), A/RES/45/158, 1990.
 52 United Nations General Assembly, Convention on the Rights of Persons with Disabilities (CRPD), A/RES/61/106, 2007.
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ตารางที่ 2 อนุสัญญาหลักด้านสิทธิมนุษยชน (ต่อ)

 อนุสญัญาหลักด้านสทิธิมนุษยชน (Core Human Rights Conventions)

 7. อนสุญัญาระหว่างประเทศว่าด้วยการคุม้ครองบคุคลทกุคนจากการบงัคบัให้หายสาบสญู ค.ศ. 2006

  (International Convention for the Protection of All Persons from Enforced 

  Disappearance-CED)53

มีสาระส�าคัญคือ การคุ้มครอง บุคคลให้รอดพ้นจากการบังคับให้หายสาบสูญ ไม่ว่าจะเป็นด้วยการ

จับกุม กักขัง ลักพาตัว หรือด้วยวิธีการอื่นใด ทั้งนี้ประเทศไทยได้ลงนามในอนุสัญญาฉบับนี้แล้วแต่

ยังมิได้เข้าเป็นภาคี

 

 3.1.3 ปฏิญญาและอนุสัญญาขององค์การแรงงานระหว่างประเทศ

นอกจากกฎบตัรระหว่างประเทศว่าด้วยสทิธมินษุยชนแล้ว UNGPs ข้อ 12 ได้ระบชุดัเจนว่าความรบัผดิ

ชอบของภาคธุรกิจในการเคารพสิทธิมนุษยชนนั้นควรยึดโยงกับปฏิญญาองค์การแรงงานระหว่างประเทศว่า            

ด้วยหลกัการและสทิธข้ัินพืน้ฐานในการท�างาน (ILO Declaration on Fundamental Principles and Rights 

at Work-ปฏิญญา ILO) ด้วย โดยปฏิญญาฉบับนี้ได้รับการรับรองโดยที่ประชุมองค์การแรงงานระหว่างประเทศ 

(ILO) เมื่อ ค.ศ. 1998 มีวัตถุประสงค์เพื่อให้ส่งเสริมให้เกิดความเป็นธรรมและการพัฒนาทางสังคม (ensure 

equity and social progress) ตลอดจนขจัดความยากจน (eradication of poverty) ในมิติแรงงานเพื่อ               

การพัฒนาที่ยั่งยืน54 ด้วยการก�าหนดมาตรฐานแรงงานหลักระหว่างประเทศ (International Core Labor 

Standards) ในลักษณะที่เป็นบรรทัดฐานขั้นต�่าครอบคลุม 4 ประเด็นส�าคัญ และในเวลาต่อมา ILO ก็ได้ออก

อนุสัญญาเพื่อขยายความและก�าหนดรายละเอียดประเด็นดังกล่าว ดังนี้

 53 United Nations General Assembly, International Convention for the Protection of All Persons from Enforced                

Disappearance (CED), 2006.
  54  International Labor Organization (ILO), ILO Declaration on Fundamental Principles and Rights at Work, 1988,                 

Preamble.



108

Chulalongkorn Law Journal Vol. 39 Issue 2 : July 2021

ตารางที่ 3 มาตรฐานแรงงานหลักระหว่างประเทศและอนุสัญญาที่เกี่ยวข้อง 

 มาตรฐานแรงงานหลักระหว่างประเทศและอนุสัญญาที่เกี่ยวข้อง

 1.  การรับรองเสรีภาพในการสมาคมและการคุ้มครองสิทธิในการร่วมเจรจาต่อรอง

1) อนุสัญญา ILO ฉบับที่ 87 ว่าด้วยเสรีภาพในการสมาคมและและการคุ้มครองสิทธิในการรวมตัว 

ค.ศ. 1948 (Freedom of Association and Protection of the Right to Organize               

Convention No.87-C87)55 

2)  อนสุญัญา ILO ฉบบัที ่98 ว่าด้วยสทิธใินการรวมตวัและการร่วมเจรจาต่อรอง ค.ศ. 1949 (Right 

to Organize and Collective Bargaining Convention No.98-C98)56

 2. การขจัดแรงงานบังคับและการเกณฑ์แรงงานในทุกรูปแบบ

1)  อนุสัญญา ILO ฉบับที่ 29 ว่าด้วยแรงงานบังคับ ค.ศ. 1930 (Forced Labor Convention 

No.29-C29)57 

2)  อนุสัญญา ILO ฉบับที่ 105 ว่าด้วยการยกเลิกแรงงานบังคับ ค.ศ. 1957 (Abolition of Forced 

Labor Convention No.105-C105)58

 3. การยกเลิกการใช้แรงงานเด็ก

1)  อนุสัญญา ILO ฉบับที่ 138 ว่าด้วยอายุขั้นต�่า ค.ศ. 1973 (Minimum Age Convention 

No.138-C138)59 

2)  อนุสัญญา ILO ฉบับท่ี 182 ว่าด้วยรูปแบบที่เลวร้ายที่สุดของการใช้แรงงานเด็ก ค.ศ. 1999 

(Worst Forms of Child Labor Convention No.182-C182)60

 4. การขจัดการเลือกปฏิบัติในการจ้างงานและอาชีพ

1)  อนสุญัญา ILO ฉบบัที ่100 ว่าด้วยค่าตอบแทนทีเ่ท่าเทยีมกนั ค.ศ. 1951 (Equal Remuneration 

Convention No.100-C100)61 

2)  อนุสัญญา ILO ฉบับที่ 111 ว่าด้วยการเลือกปฏิบัติ (การจ้างงานและอาชีพ) ค.ศ. 1958              

(Discrimination (Employment and Occupation) Convention No.111-C111)62

  55 International Labour Organization (ILO), Freedom of Association and Protection of the Right to Organise                        

Convention, C87, 1948.
  56  International Labour Organization (ILO), Right to Organise and Collective Bargaining Convention, C98, 1949.
  57  International Labour Organization (ILO), Forced Labour Convention, C29, 1930.
  58  International Labour Organization (ILO), Abolition of Forced Labour Convention, C105, 1957.
  59  International Labour Organization (ILO), Minimum Age Convention, C138, 1973.
  60  International Labour Organization (ILO), Worst Forms of Child Labour Convention, C182, 1999.
  61  International Labour Organization (ILO), Equal Remuneration Convention, C100, 1951.
  62 International Labour Organization (ILO), Discrimination (Employment and Occupation) Convention, C111, 1958.
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3.2 มาตรฐานที่กฎหมายภายในก�าหนด

ประการท่ีสอง มาตรฐานและแนวปฏิบัติในการจัดการความยั่งยืนในมิติสังคม อาจค้นหาได้จาก            

มาตรฐานท่ีกฎหมายภายใน (Domestic Law) ก�าหนด เนื่องจากเป็นประเภทของกฎหมายที่ผู้ประกอบการ

มีหน้าที่ต้องปฏิบัติตามอยู่แล้ว และหากไม่ปฏิบัติตามก็มีบทลงโทษตามที่กฎหมายก�าหนด โดยอาจจ�าแนก               

เป็น 1) กฎหมายภายในบางส่วนที่เกี่ยวข้องกับการคุ้มครองสิทธิมนุษยชน และ 2) กฎหมายภายในบางส่วนที่

เกี่ยวข้องกับการคุ้มครองแรงงาน ดังนี้ 

 3.2.1 กฎหมายภายในบางส่วนที่เกี่ยวข้องกับการคุ้มครองสิทธิมนุษยชน

 ปัจจุบัน ประเทศไทยได้ออกกฎหมายภายในที่เกี่ยวข้องกับการคุ้มครองสิทธิมนุษยชนเป็นจ�านวนมาก 

และครอบคลุมประเด็นท่ีหลากหลายจนอาจเกินขอบเขตของการศึกษาวิจัยนี้ อย่างไรก็ดี ผู ้วิจัยจะขอยก                

ตัวอย่างกฎหมายภายในบางส่วนท่ีเก่ียวข้องกับการคุ้มครองสิทธิมนุษยชน ซึ่งแม้ว่าบางฉบับจะก�าหนดให้เป็น

หน้าที่ของรัฐโดยไม่ได้ก�าหนดให้เป็นหน้าท่ีตามกฎหมายของผู้ประกอบการก็ตาม แต่ผู้ประกอบการอาจน�ามา           

ใช้เป็นมาตรฐานในการจัดท�ารายงานการจัดการด้านความยั่งยืนในมิติสังคมได้เบื้องต้นได้ ดังนี้

ตารางที่ 4 กฎหมายภายในบางส่วนที่เกี่ยวข้องกับการคุ้มครองสิทธิมนุษยชน 

 กฎหมายภายในบางส่วนที่เกี่ยวข้องกับการคุ้มครองสิทธิมนุษยชน

 1. รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560

ในฐานะที่เป็นกฎหมายสูงสุดของประเทศ มีบทบัญญัติที่รับรอง ปกป้องและคุ้มครองสิทธิและ              

เสรภีาพตามรฐัธรรมนญูของปวงชนชาวไทยอยูใ่นหมวด 3 เป็นต้นว่า 1) การขจดัการเลือกปฏิบตัโิดย

ไม่เป็นธรรมต่อบุคคลด้วยเหตุแห่งความแตกต่างในเรื่องถิ่นก�าเนิด เชื้อชาติ ภาษา เพศ อายุ                    

ความพิการ สภาพทางกายหรือสุขภาพ สถานะของบุคคล ฐานะทางเศรษฐกิจหรือสังคม ความเชื่อ

ทางศาสนา การศึกษาอบรม หรือความคิดเห็นทางการเมืองอันไม่ขัดต่อบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญ63 

2) การคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพในชีวิตและร่างกาย64 ซึ่งรวมถึงการทรมาน ทารุณกรรม หรือการ

ลงโทษด้วยวิธีการโหดร้ายหรือไร้มนุษยธรรม65 3) การห้ามเกณฑ์แรงงาน66 การมีเสรีภาพในการ

ประกอบอาชีพ67 และเสรีภาพในการรวมกันเป็นสมาคม สหกรณ์ สหภาพ องค์กร ชุมชนหรือ                  

หมู่คณะอื่น68

  63 มาตรา 27 วรรค 3 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 
  64  เพิ่งอ้าง, มาตรา 28 วรรค 1
  65 เพิ่งอ้าง, มาตรา 28 วรรค 4
  66  เพิ่งอ้าง, มาตรา 30
 67  เพิ่งอ้าง, มาตรา 40
 68 เพิ่งอ้าง, มาตรา 42
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ตารางที่ 4 กฎหมายภายในบางส่วนที่เกี่ยวข้องกับการคุ้มครองสิทธิมนุษยชน 

 กฎหมายภายในบางส่วนที่เกี่ยวข้องกับการคุ้มครองสิทธิมนุษยชน

 2. พระราชบัญญัติความเท่าเทียมระหว่างเพศ พ.ศ. 2558

มีบทบัญญัติห้ามก�าหนดนโยบาย กฎ ระเบียบ ประกาศ มาตรการ โครงการ หรือวิธีปฏิบัติของ              

หน่วยงานของรฐั องค์กรเอกชน หรอืบคุคลใดในลักษณะทีเ่ป็นการเลือกปฏบิตัโิดยไม่เป็นธรรมระหว่าง

เพศ69 โดยทีก่ารเลอืกปฏบิตัโิดยไม่เป็นธรรมระหว่างเพศหมายถงึ การกระท�าหรอืไม่กระท�าการใดอนั

เป็นการแบ่งแยก กดีกนั หรอืจ�ากดัสทิธปิระโยชน์ใด ๆ  ไม่ว่าทางตรงหรอืทางอ้อม โดยปราศจากความ

ชอบธรรม เพราะเหตุท่ีบุคคลน้ันเป็นเพศชายหรือเพศหญิง หรือมีการแสดงออกที่แตกต่างจาก            

เพศโดยก�าเนิด70

 3. พระราชบัญญัติป้องกันและปราบปรามการค้ามนุษย์ พ.ศ.2551 (แก้ไขเพิ่มเติม พ.ศ.2560)

มีบทบัญญัติที่ก�าหนดให้การกระท�าการเป็นธุระจัดหา ซื้อ ขาย จ�าหน่าย พามาจากหรือส่งไปยังที่ใด 

หน่วงเหนี่ยวกักขัง จัดให้อยู่อาศัย หรือรับไว้ซึ่งบุคคลใด โดยข่มขู่ ใช้ก�าลังบังคับ ลักพาตัว ฉ้อฉล 

หลอกลวง ใช้อ�านาจ โดยมิชอบ ใช้อ�านาจครอบง�าบุคคลด้วยเหตุที่อยู่ในภาวะอ่อนด้อยทางร่างกาย 

จิตใจ การศึกษา หรือทางอื่นใดโดยมิชอบ ขู่เข็ญว่าจะใช้กระบวนการทางกฎหมายโดยมิชอบ หรือ

โดยให้เงินหรือผลประโยชน์อย่างอื่นแก่ผู้ปกครองหรือผู้ดูแลบุคคลน้ันเพื่อให้ผู้ปกครองหรือผู้ดูแลให้

ความยินยอมแก่ผู้กระท�าความผิดในการแสวงหาประโยชน์จากบุคคลที่ตนดูแลและได้กระท�าโดยมี

ความมุ่งหมายเพื่อเป็นการแสวงหาประโยชน์โดยมิชอบ เป็นความผิดฐานค้ามนุษย์71

 4. พระราชบัญญัติส่งเสริมและพัฒนาคุณภาพชีวิตคนพิการ พ.ศ. 2550

มีบทบัญญัติห้ามก�าหนดนโยบาย กฎ ระเบียบ มาตรการ โครงการ หรือวิธีปฏิบัติของหน่วยงานของ

รัฐ องค์กรเอกชน หรือบุคคลใดในลักษณะที่เป็นการเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมต่อคนพิการ72

 3.2.2 กฎหมายภายในบางส่วนที่เกี่ยวข้องกับการคุ้มครองแรงงาน

 ประเทศไทยได้น�ามาตรฐานแรงงานระหว่างประเทศ โดยเฉพาะอย่างยิ่งที่มีที่มาจากอนุสัญญา ILO               

ที่ไทยเป็นภาคีมาอนุวัติการเพื่อบังคับใช้ในประเทศไทย โดยผู้วิจัยจะขอยกตัวอย่างกฎหมายภายในที่เกี่ยวข้อง

กบัการคุม้ครองแรงงานบางส่วนซึง่ผูป้ระกอบการอาจน�ามาใช้เป็นมาตรฐานในการจดัท�ารายงานการจดัการด้าน

ความยั่งยืนในมิติสังคมได้เบื้องต้น ดังนี้

 69  มาตรา 17 พระราชบัญญัติความเท่าเทียมระหว่างเพศ พ.ศ.2558
 70 เพิ่งอ้าง, มาตรา 3

 71 มาตรา 6 พระราชบัญญัติป้องกันและปราบปรามการค้ามนุษย์ พ.ศ.2551 (แก้ไขเพิ่มเติม พ.ศ.2560)

  72 มาตรา 15 พระราชบัญญัติส่งเสริมและพัฒนาคุณภาพชีวิตคนพิการ พ.ศ.2550
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 ตารางที่ 5 กฎหมายภายในบางส่วนที่เกี่ยวข้องกับการคุ้มครองแรงงาน 

 กฎหมายภายในบางส่วนที่เกี่ยวข้องกับการคุ้มครองแรงงาน

 1. พระราชบัญญัติคุ้มครองแรงงาน พ.ศ. 2541

เป็นกฎหมายภายในด้านการคุม้ครองแรงงานฉบบัหลกัทีม่บีทบญัญตัเิพือ่คุม้ครองแรงงานในประเดน็

ต่าง ๆ  เช่น การขจัดการเลือกปฏิบัติในการจ้างงานและอาชีพ73 การบอกกล่าวล่วงหน้าเพื่อเลิกจ้าง74 

ก�าหนดเวลาท�างาน วันหยุด วันลา วันพักผ่อน75 และการห้ามใช้แรงงานเด็ก76 

 2. พระราชบัญญัติแรงงานสัมพันธ์ พ.ศ. 2518

มบีทบญัญตัริบัรองเสรภีาพในการสมาคมและการคุ้มครองสิทธใินการรวมตวั เพือ่วตัถปุระสงค์ต่าง ๆ  

เช่น การจัดตั้งสหภาพแรงงาน77 หรือการแก้ไขเพิ่มเติมข้อตกลงเกี่ยวกับสภาพการจ้าง78

 3. พระราชบัญญัติความปลอดภัย อาชีวอนามัย และสภาพแวดล้อมในการท�างาน พ.ศ. 2554

มบีทบญัญตัเิพือ่คุม้ครองมใิห้แรงงานต้องท�างานในสภาพการท�างานทีอ่าจเกดิการประสบอนัตรายต่อ

ชีวิต ร่างกาย จิตใจ หรือสุขภาพอนามัยอันเนื่องจากการท�างานหรือเกี่ยวกับการท�างาน โดยก�าหนด

มาตรฐานและหลักเกณฑ์ด้านความปลอดภัย อาชีวอนามัยและสภาพแวดล้อมในการท�างาน อาทิ  

การจัดให้ลูกจ้างสวมใส่อุปกรณ์คุ้มครองความปลอดภัยส่วนบุคคลที่ได้มาตรฐาน79

 4. พระราชก�าหนดการประมง พ.ศ. 2558

มีบทบัญญัติเพื่อป้องกันมิให้มีการท�าการประมงโดยไม่ชอบด้วยกฎหมายและการใช้แรงงานผิด

กฎหมายในภาคการประมง ซึง่สอดคล้องกนัพนัธกรณใีนการป้องกนัและปราบปรามการท�าการประมง

โดยฝ่าฝืนกฎหมาย การท�าการประมงทีไ่ม่ได้รายงานและการท�าการประมงโดยไร้กฎเกณฑ์80 (Illegal, 

Unreported and Unregulated Fishing-IUU Fishing)

 5. พระราชบัญญัติคุ้มครองเด็ก พ.ศ. 2546

มีบทบัญญัติห้ามมิให้ใช้ จ้าง หรือวานเด็กให้ท�างานหรือกระท�าการอันอาจเป็นอันตรายแก่ร่างกาย

หรือจิตใจและมีผลกระทบต่อการเจริญเติบโตหรือขัดขวางต่อพัฒนาการของเด็ก81 และห้ามโฆษณา

หรือเผยแพร่ทางสื่อมวลชนหรือสื่อสารสนเทศซึ่งข้อมูลเกี่ยวกับตัวเด็กหรือผู้ปกครองโดยเจตนาที่จะ

ท�าให้เกิดความเสียหายแก่เด็ก82

 73 มาตรา 15 พระราชบัญญัติคุ้มครองแรงงาน พ.ศ.2541
  74 เพิ่งอ้าง, มาตรา 17-20
  75 เพิ่งอ้าง, มาตรา 23-37
  76 เพิ่งอ้าง, มาตรา 44-52
  77 มาตรา 88-111 พระราชบัญญัติแรงงานสัมพันธ์ พ.ศ.2518
 78 เพิ่งอ้าง, มาตรา 10-13
 79 มาตรา 22 พระราชบัญญัติความปลอดภัย อาชีวอนามัย และสภาพแวดล้อมในการท�างาน พ.ศ.2554
  80 มาตรา 5 พระราชก�าหนดการประมง พ.ศ.2558
 81 มาตรา 26 พระราชบัญญัติคุ้มครองเด็ก พ.ศ.2546
  82 เพิ่งอ้าง, มาตรา 27
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 ตารางที่ 5 กฎหมายภายในบางส่วนที่เกี่ยวข้องกับการคุ้มครองแรงงาน 

 กฎหมายภายในบางส่วนที่เกี่ยวข้องกับการคุ้มครองแรงงาน

 6. พระราชก�าหนดการบริหารจัดการการท�างานของคนต่างด้าว พ.ศ. 2560

มบีทบญัญตัทิีคุ่ม้ครองแรงงานต่างด้าวเป็นการเฉพาะ อาท ิการห้ามนายจ้างยดึใบอนญุาตท�างานหรอื

เอกสารส�าคัญประจ�าตัวของแรงงานต่างด้าว เช่น หนังสือเดินทาง เว้นแต่แรงงานต่างด้าวยินยอมให้

นายจ้างเกบ็รกัษาไว้ แต่นายจ้างต้องยนิยอมและอ�านวยความสะดวกให้แรงงานต่างด้าวเข้าถงึเอกสาร

ดังกล่าวได้ตลอดเวลาตามที่แรงงานต่างด้าวร้องขอ83

 

3.3 มาตรฐานที่ปรากฏในหลักการชี้แนะและแนวปฏิบัติ

ประการที่สาม มาตรฐานและแนวปฏิบัติในการจัดการความยั่งยืนในมิติสังคม สามารถค้นหาได้จาก

มาตรฐานที่ปรากฏในหลักการชี้แนะและแนวปฏิบัติขององค์การระหว่างประเทศหรือหน่วยงานในต่างประเทศ 

เพิ่มเติมจาก UNGPs ที่ออกโดยสหประชาชาติ โดยในปัจจุบัน มีองค์การระหว่างประเทศ ความร่วมมือระหว่าง

ประเทศและหน่วยงานก�ากบัดแูลของต่างประเทศ โดยเฉพาะอย่างยิง่ตลาดหลกัทรพัย์ซึง่อยูใ่นบรบิทของการวจิยั

นี ้ได้ออกเอกสารคูม่อืเพือ่เป็นแนวทางให้แก่สมาชกิหรอืภาคธรุกจิทีอ่ยูภ่ายใต้การก�ากบัดแูลว่าควรระบปุระเดน็

ใดบ้างในการจัดการความยั่งยืนในมิติสังคม ในเรื่องนี้ ผู้วิจัยจะน�าเสนอตัวอย่างหลักการชี้แนะและแนวปฏิบัติที่

ได้รับความนยิมอ้างองิถึง โดยจ�าแนกเป็น 1) หลกัการชีแ้นะและแนวปฏบิตัขิององค์การหรอืความร่วมมอืระหว่าง

ประเทศ และ 2) หลักการชี้แนะและแนวปฏิบัติของตลาดหลักทรัพย์ในต่างประเทศ ดังนี้ 

 3.3.1 หลักการชี้แนะและแนวปฏิบัติขององค์การหรือความร่วมมือระหว่างประเทศ

ปัจจุบัน มีองค์การหรือความร่วมมือระหว่างประเทศจ�านวนมากที่ออกเอกสารคู่มือเพื่อเป็นแนวทาง           

ให้แก่สมาชกิเพือ่น�าไปจดัท�ารายงานการจดัการความยัง่ยนืและ/หรอืการตรวจสอบสทิธมินษุยชนอย่างรอบด้าน 

โดยผู้วิจัยจะขอยกตัวอย่างเอกสารคู่มือที่ได้รับการยอมรับและอ้างถึงเป็นจ�านวนมาก ดังต่อไปนี้

  83 มาตรา 131 พระราชก�าหนดการบริหารจัดการการท�างานของคนต่างด้าว พ.ศ.2560
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ตารางที่ 6 หลักการชี้แนะและแนวปฏิบัติขององค์การหรือความร่วมมือระหว่างประเทศ 

 หลักการชี้แนะและแนวปฏิบัติขององค์การหรือความร่วมมือระหว่างประเทศ

 1. เอกสารที่ออกโดยองค์การเพื่อความร่วมมือและการพัฒนาทางเศรษฐกิจ 

(Organization for Economic Co-operation and Development-OECD)

OECD ซ่ึงเป็นองค์การระหว่างประเทศด้านเศรษฐกจิทีร่ฐัสมาชกิประกาศยอมรบัการปกครองระบอบ

ประชาธปิไตยและเศรษฐกจิการค้าเสร ีได้ออกเอกสารในเรือ่งนีห้ลายฉบบัภายใต้หวัเรือ่ง “การด�าเนนิ

กิจการธุรกิจอย่างมีความรับผิดชอบ” หรือที่เรียกว่า Responsible Business Conduct (RBC) 

ตัวอย่างคือ

1)  OECD Guidelines for Multinational Enterprises (OECD MNE Guidelines)84 ออกครั้ง

แรกในปี ค.ศ.  1976 และปรบัปรงุครัง้ล่าสุดในปี ค.ศ.  2011 มวีตัถปุระสงค์เพือ่อธบิายแนวทาง

และมาตรฐานในลักษณะไม่ผูกพัน (non-binding principles and standards) ที่รัฐสมาชิก 

OECD คาดหวังให้ภาคธุรกิจที่ประกอบกิจการธุรกิจในรัฐสมาชิกควรด�าเนินการอย่างมีความรับ

ผิดชอบ มีเนื้อหาครอบคลุมบริบทที่เกี่ยวข้องต่าง ๆ  เช่น สิทธิมนุษยชน ความสัมพันธ์ในทางการ

จ้าง สิ่งแวดล้อม การขจัดการคอร์รัปชั่น ประโยชน์ของผู้บริโภค วิทยาศาสตร์และเทคโนโลยี            

การแข่งขันทางการค้าและภาษีอากร 

2)  OECD Due Diligence Guidance for Responsible Business Conduct (OECD RBC  

Guidance)85 ออกในปี ค.ศ.  2018 มีลักษณะเป็นคู่มือให้แก่ผู้ประกอบการในการน�า OECD 

MNE Guidelines ไปปรบัใช้ในการด�าเนนิการตรวจสอบสทิธมินษุยชนอย่างรอบด้านในทางปฏบิตัิ 

เพือ่ทีผู่ป้ระกอบการจะได้หลกีเลีย่งหรอืสนองตอบต่อผลกระทบทีเ่กีย่วข้องกบัแรงงาน สทิธมินษุย

ชน สิง่แวดล้อม การขจดัการคอร์รปัชัน่และธรรมาภบิาล เป็นต้น ซึง่การตรวจสอบสทิธมินษุยชน

อย่างรอบด้านนี้สอดคล้องกับค�าแนะน�าที่ปรากฏใน UNGPs และ ILO Tripartite Declaration 

of Principles Concerning Multinational Enterprises and Social Policy อีกด้วย

 84 Organization for Economic Co-operation and Development, “OECD Guidelines for Multinational Enterprises (OECD MNE 

Guidelines)” [online] Available from : https://www.oecd.org/daf/inv/mne/48004323.pdf. [13 May 2021]

  85 Organization for Economic Co-operation and Development, “OECD Due Diligence Guidance for Responsible Business 

Conduct (OECD RBC Guidance)” [online] Available from : http://mneguidelines.oecd.org/OECD-Due-Diligence-Guidance-for-                   

Responsible-Business-Conduct.pdf. [13 May 2021]
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ตารางที่ 6 หลักการชี้แนะและแนวปฏิบัติขององค์การหรือความร่วมมือระหว่างประเทศ (ต่อ)

 หลักการชี้แนะและแนวปฏิบัติขององค์การหรือความร่วมมือระหว่างประเทศ

 2. เอกสารทีอ่อกโดยองค์การแรงงานระหว่างประเทศ (International Labor Organization -ILO)

ILO นอกจากจะมีอนุสัญญาและปฏิญญาดังที่ได้กล่าวไปข้างต้นแล้ว86 ยังมีปฏิญญาไตรภาคีอีกฉบับ 

เรียกว่า ILO Tripartite Declaration of Principles Concerning Multinational Enterprises 

and S ocial Policy (MNE Declarations)87 ปรบัปรงุครัง้ล่าสดุในปี ค.ศ. 2017 มวีตัถปุระสงค์เพือ่

เป็นแนวทางให้ไตรภาค ีซึง่ประกอบด้วย ภาครฐั นายจ้างและลกูจ้าง ในการน�าเนือ้หาทีม่รีากฐานมา

จากอนุสัญญาและปฏิญญาของ ILO เช่น การจ้างงาน การฝึกอบรม เงื่อนไขสภาพการจ้าง 

แรงงานสัมพันธ์ มาปรับใช้ในการประกอบกิจการธุรกิจ โดยเฉพาะอย่างยิ่งในบริบทการค้าและการ

ลงทุนในต่างประเทศ เพื่อสนับสนุนให้เกิดการมีส่วนร่วมเชิงบวกในการท�าให้เกิดพัฒนาการทาง

เศรษฐกิจควบคู่ไปพัฒนาการทางสังคมและลดปัญหาข้อพิพาทที่อาจเกิดขึ้นระหว่างกัน88

 3. เอกสารที่ออกโดยกรอบความร่วมมือการพัฒนาเพื่อความยั่งยืนแห่งสหประชาชาติ 

(UN Global Compact)

นอกจาก UN Global Compact จะมีหลักสากล 10 ประการ (Ten Principles)89 แล้ว ยังได้ออก

เอกสารอีกหลายฉบับเพื่อเป็นแนวทางให้แก่ผู้ประกอบการในการปรับใช้หลักสากล 10 ประการเพื่อ

ให้เกิดความยั่งยืน ตัวอย่างคือ 

1)  A Guide for Integrating Human Rights into Business Management เป็นความร่วมมือ

ระหว่าง UN Global Compact กบัส�านกังานข้าหลวงใหญ่เพือ่สทิธมินษุยชนแห่งสหประชาชาติ 

(The Office of the United Nations High Commissioner for Human Rights-OHCHR) 

ออกในปี ค.ศ. 2006 เพื่อเป็นคู่มือเบ้ืองต้นให้กับผู้ประกอบการในการบูรณาการน�าหลักสากล  

10 ประการไปสอดแทรกในการบริหารจัดการของผู้ประกอบการ90 

  86 โปรดดูหัวข้อ 3.1.3 ตารางที่ 3 มาตรฐานแรงงานหลักระหว่างประเทศและอนุสัญญาที่เกี่ยวข้อง
  87 International Labor Organization, “ILO Tripartite Declaration of Principles Concerning Multinational Enterprises and 

Social Policy (MNE Declarations)” [online] Available from : https://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---ed_emp/---emp_                      

ent/---multi/documents/publication/wcms_094386.pdf. [13 May 2021]
  88 เพิ่งอ้าง, หน้า 2 
  89 UN Global Compact (UNGC), “The Ten Principles of the UN Global Compact” [online] Available from : https://www.

unglobalcompact.org/what-is-gc/mission/principles. [13 May 2021]
  90 The Office of the United Nations High Commissioner for Human Rights (OHCHR) and UN Global Compact (UNGC),                  

“A Guide for Integrating Human Rights into Business Management” [online] Available from : https://www.ohchr.org/Documents/

Publications/GuideHRBusinessen.pdf. [13 May 2021]
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ตารางที่ 6 หลักการชี้แนะและแนวปฏิบัติขององค์การหรือความร่วมมือระหว่างประเทศ (ต่อ)

 หลักการชี้แนะและแนวปฏิบัติขององค์การหรือความร่วมมือระหว่างประเทศ

2)  The UN Global Compact Management Model ออกในปี ค.ศ. 2010 เพื่อเสริมเอกสาร

ฉบับแรกในการแนะน�าแนวทางและขั้นตอนในการช่วยให้ผู้ประกอบการสามารถน�าหลักสากล  

10 ประการ91 ไปสอดแทรกในกระบวนการด�าเนินกิจการและในวัฒนธรรมองค์กรได้ ตลอดจน

ประเมินความเสี่ยงที่เป็นผลกระทบจากการประกอบกิจการธุรกิจ โดยเอกสารฉบับนี้กล่าวถึง               

ขั้นตอน 6 ประการในการด�าเนินการเพื่อวัตถุประสงค์ดังกล่าว คือ 1) การแสดงความมุ่งม่ัน 

(Commit) 2) การประเมนิ (Assess) 3) การให้ค�านยิาม (Define) 4) การบงัคบัใช้ (Implement) 

5) การก�ากับดูแล (Measure) และ 6) การสื่อสาร (Communicate)92 

3)  UN Global Compact Guide to Corporate Sustainability93 ออกในปี ค.ศ. 2015 ก�าหนด

คุณลักษณะ 5 ประการที่ UN Global Compact ประสงค์อยากให้ผู้ประกอบการมี ประกอบ

ด้วย 1) การประกอบธุรกิจอย่างมีหลักการ (Principled Business) 2) การสร้างสังคมเข้มแข็ง 

(Strengthening Society) 3) ความเป็นผู้น�า (Leadership Commitment) 4) การรายงานที่

ต่อเนื่อง (Reporting Progress) และ 5) การมีส่วนร่วมของท้องถิ่น (Local Action)

 4. เอกสารที่ออกโดยหอการค้านานาชาติ (International Chamber of Commerce-ICC)

หอการค้านานาชาติ หรือ ICC เป็นองค์กรเอกชนในระดับนานาชาติที่มีพันธกิจหลักในการส่งเสริม

การค้าการลงทนุระหว่างประเทศ ออกเอกสารหลายฉบบัทีม่เีนือ้หาเกีย่วกบัการสนบัสนนุการด�าเนนิ

การเพื่อความยั่งยืน โดยตัวอย่างเอกสารที่เกี่ยวข้องกับเรื่องนี้ คือ 

1)  ICC Sustainable Trade Finance Customer Due Diligence Guidelines ออกโดย          

คณะท�างานของคณะอนุกรรมาธิการด้านการธนาคาร มีเนื้อหาเป็นการระบุความเส่ียงด้าน            

สิง่แวดล้อม สงัคมและธรรมาภบิาลทีเ่กีย่วข้องกบัสินค้าหรอืบรกิารของผู้ประกอบกจิการธนาคาร 

ซึ่งจะช่วยให้ผู้ประกอบกิจการธนาคารประเมินผลกระทบที่อาจเกิดขึ้นต่อลูกค้าได้94

 91 UN Global Compact (UNGC), “The UN Global Compact Management Model,” [online] Available from : https://

d306pr3pise04h.cloudfront.net/docs/news_events%2F9.1_news_archives%2F2010_06_17%2FUN_Global_Compact_Management_

Model.pdf. [13 May 2021]
  92 เพิ่งอ้าง, หน้า 9
  93 UN Global Compact (UNGC), “UN Global Compact Guide to Corporate Sustainability,” [online] Available from : https://

d306pr3pise04h.cloudfront.net/docs/publications%2FUN_Global_Compact_Guide_to_Corporate_Sustainability

.pdf. [13 May 2021]
  94 International Chamber of Commerce (ICC), “ICC Sustainable Trade Finance Customer Due Diligence Guidelines,” [online] 

Available from : https://iccwbo.org/content/uploads/sites/3/2019/12/2019-icc-ks-sustainable-trade-criteria-1.pdf. [14 May 2021] 
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ตารางที่ 6 หลักการชี้แนะและแนวปฏิบัติขององค์การหรือความร่วมมือระหว่างประเทศ (ต่อ)

 หลักการชี้แนะและแนวปฏิบัติขององค์การหรือความร่วมมือระหว่างประเทศ

2)  ICC Advertising and Marketing Communications Code มีวัตถุประสงค์เพื่อคุ้มครอง           

ผูบ้รโิภค โดยระบสุิง่ทีค่วรกระท�าและห้ามกระท�าในการโฆษณาหรอืการตลาด เพือ่ให้แนวปฏบิตัิ

ในเรื่องนี้สะท้อนหลักการสื่อสารอย่างตรงไปตรงมา สุจริต เป็นความจริง ถูกกฎหมาย และ

สอดคล้องกับหลักความรับผิดชอบต่อสังคมและความยั่งยืน เช่น ในการโฆษณาควรค�านึงถึงผลก

ระทบทีจ่ะเกดิต่อเดก็และเยาวชน โดยเฉพาะอย่างยิง่การโฆษณาผลติภณัฑ์ส�าหรบัเดก็ทีค่วรต้อง

พิจารณากลั่นกรองเนื้อหาให้เหมาะสมกับเด็ก หรือโฆษณาที่มีเด็กเป็นผู้ถ่ายแบบโฆษณาก็               

ควรป้องกันมิให้เกิดการแสวงหาประโยชน์จากเด็กโดยมิชอบ95

 5. เอกสารที่ออกโดยความร่วมมือระดับนานาชาติในการรายงาน 

(Global Reporting Initiative-GRI)

ความร่วมมือระดับนานาชาติในการรายงาน หรือ GRI เป็นองค์กรอิสระระหว่างประเทศที่ตั้งขึ้นเพื่อ

วตัถปุระสงค์ในการช่วยเหลอืผูป้ระกอบการภาคธรุกจิในการจดัท�ารายงานการจดัการด้านความยัง่ยนื

บนมาตรฐานที่ได้รับการยอมรับในระดับนานาชาติ โดย GRI ได้ออกเอกสารชื่อ GRI Standards             

ในปี ค.ศ. 2016 ซึ่งประกอบด้วยแนวปฏิบัติที่ดี (Best Practice) เกี่ยวกับเศรษฐกิจ สิ่งแวดล้อม            

และสังคม น�าเสนอรูปแบบในลักษณะรหัสมาตรฐานที่อ้างอิงจากมาตรฐานในทางระหว่างประเทศ 

ยกตวัอย่างเช่น ในมติสิงัคม GRI Standards ได้พฒันารหสัมาตรฐานทีส่อดคล้องกบัมาตรฐานแรงงาน

ระหว่างประเทศ อาทิ อนุสัญญาหลักของ ILO และมาตรฐาน ISO9001 ISO2600096

 3.3.2 หลักการชี้แนะและแนวปฏิบัติของตลาดหลักทรัพย์ในต่างประเทศ

นอกจากองค์การหรือความร่วมมือระหว่างประเทศแล้ว ตลาดหลักทรัพย์ในต่างประเทศบางแห่งก็ได้ 

ออกหลักการชี้แนะและแนวปฏิบัติเก่ียวกับการจัดท�ารายงานการจัดการด้านความยั่งยืนให้แก่บริษัทที่ออก            

หลักทรัพย์ใช้อ้างอิงถึงด้วย ทั้งนี้ เนื่องจากตลาดหลักทรัพย์บางแห่งก�าหนดให้บริษัทที่ออกหลักทรัพย์ต้องแสดง

ข้อมลูเกีย่วกบัการจดัการด้านความยัง่ยนื ซึง่รวมถงึประเดน็ด้านสทิธมินษุยชน ในเรือ่งนี ้ผูว้จิยัจะขอยกตวัอย่าง

เอกสารคู่มือที่ออกโดยตลาดหลักทรัพย์ในต่างประเทศ ดังต่อไปนี้

  95 International Chamber of Commerce (ICC), “ICC Advertising and Marketing Communications Code,” [online] Available 

from : https://iccwbo.org/content/uploads/sites/3/2018/09/icc-advertising-and-marketing-communications-code-int.pdf. [14 May 

2021] 
  96 Global Reporting Initiatives, “GRI Standards,” [online] Available from : https://www.globalreporting.org/how-to-use- 

mthe-gri-standards/gri-standards-english-language/. [14 May 2021]
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ตารางที่ 7 หลักการชี้แนะและแนวปฏิบัติของตลาดหลักทรัพย์ในต่างประเทศ

 หลักการชี้แนะและแนวปฏิบัติของตลาดหลักทรัพย์ในต่างประเทศ

 1. ตลาดหลักทรัพย์ NASDAQ

ตลาดหลักทรัพย์ NASDAQ ได้มีโครงการภาคธุรกิจเพื่อความยั่งยืน (Corporate Sustainability 

Program) เพื่อสนับสนุนให้บริษัทที่ออกหลักทรัพย์ตระหนักถึงผลกระทบของการประกอบกิจการที่

อาจมีต่อสิ่งแวดล้อม สังคมและธรรมาภิบาล (ESG) และได้ออกเอกสารชื่อ ESG Reporting Guide 

เพื่อให้บริษัทที่จดทะเบียนในตลาดหลักทรัพย์ NASDAQ ทั่วโลกได้น�าไปปรับใช้97

 2. ตลาดหลักทรัพย์สิงคโปร์ (Singapore Stock Exchange-SGX)

ตลาดหลักทรัพย์ SGX ได้น�าระบบการรายงานด้านความยั่งยืนมาใช้ครั้งแรกในปี ค.ศ. 2016                

เพื่อเสริมจากการรายงานด้านการเงินที่ใช้บังคับมาอยู่ก่อนแล้ว โดยกฎข้อ 711A98 ก�าหนดให้บริษัท

ทีอ่อกหลกัทรพัย์จะต้องจดัท�ารายงานด้านความยัง่ยนืในลักษณะ “ปฏิบตัติามหรอือธบิาย” (Comply 

or Explain) โดยอ้างองิจากหลกัการ ESG ทัง้นี ้SGX ก�าหนดให้การจดัท�ารายงานจะต้องเป็นไปอย่าง

มีมาตรฐาน เป็นอิสระ และมีส่วนร่วมจากผู้มีส่วนได้เสียทุกฝ่าย99 และได้ออก Sustainability               

Reporting Guide เพื่อเป็นแนวทางให้บริษัทที่ออกหลักทรัพย์จัดท�ารายงานด้านความยั่งยืน

 3. ตลาดหลักทรัพย์เซี่ยงไฮ้ (Shanghai Stock Exchange-SSE)

ตลาดหลักทรัพย์ SSE ได้ร่วมมือกับ International Finance Corporation ก�าหนดให้บริษัทที่ออก

หลักทรัพย์ต้องจัดท�ารายงานด้านความยั่งยืน และได้ออกเอกสาร Sustainability Reporting              

Guideline Mapping เพื่อเป็นแนวทางให้บริษัทที่ออกหลักทรัพย์จัดท�ารายงานด้านความยั่งยืน 

อย่างไรก็ดี ตลาดหลักทรัพย์ SSE ระบุว่าแนวทางที่ปรากฏในเอกสารนี้จะไม่ระบุมาตรฐานที่เข้มงวด

เกินไป เนื่องจากไม่ต้องการสร้างภาระให้แก่ผู้ประกอบการมากนักในช่วงเริ่มแรก100

  97 NASDAQ, “NASDAQ ESG Reporting Guide 2.0: A Support Resource for Companies,” [online] Available from : https://

www.nasdaq.com/ESG-Guide [15 May 2021]
  98 Singapore Stock Exchange (SGX), “SGX Sustainability Reporting Guide,” [online] Available from : https://api2.sgx.com/

sites/default/files/2018-07/Sustainability%20Reporting%20Guide%20%28220218%29.pdf. [15 May 2021]; Singapore Stock Exchange 

(SGX), “SGX Investor Guide to Reading Sustainability Report,” [online] Available from : https://api2.sgx.com/sites/default/files/2018-12/

Investor%20Guide%20to%20Reading%20Sustainability%20Reports1.pdf. 

[15 May 2021]
  99 เพิ่งอ้าง

  100 International Finance Corporation and Shanghai Stock Exchange, “Sustainability Reporting Guidelines Mappy & Gap 

Analyses for Shanghai Stock Exchange,” [online] Available from : https://www.ifc.org/wps/wcm/connect/e52d6fe4 -281f-4651-                

adee-ac17ae03cf90/SSE_IFCReport%2BEnglish.pdf?MOD=AJPERES&CACHEID=ROOTWORKSPACE-e52d6fe4-281f-4651-adee-ac17ae-

03cf90-jqeKMil. [15 May 2021]



118

Chulalongkorn Law Journal Vol. 39 Issue 2 : July 2021

  ตารางที่ 7 หลักการชี้แนะและแนวปฏิบัติของตลาดหลักทรัพย์ในต่างประเทศ (ต่อ)

 หลักการชี้แนะและแนวปฏิบัติของตลาดหลักทรัพย์ในต่างประเทศ

 4. ตลาดหลักทรัพย์ออสเตรเลีย (Australia Stock Exchange-ASX)

ตลาดหลักทรัพย์ ASX ได้ปรับปรุงกระบวนการรายงานด้านความยั่งยืนในปี ค.ศ. 2020 โดยได้ออก 

2020 Sustainability Disclosure Guidelines101 ที่อ้างอิงมาตรฐานระหว่างประเทศมาให้บริษัท             

ที่ออกหลักทรัพย์ใช้เป็นข้อมูลในการจัดท�ารายงานด้านความยั่งยืน ทั้งนี้ เอกสารฉบับดังกล่าวได้เพิ่ม

บริบทการแพร่ระบาดของโรค COVID-19 เข้าไปด้วย102

 เมือ่พจิารณามาตรฐานและแนวปฏบิตัใินการจดัการความยัง่ยนืในมติสัิงคมดงัทีไ่ด้อธบิายมานัน้ จะเหน็

ได้ว่า มาตรฐานและแนวปฏบิตัแิทบจะทัง้หมดจะยดึโยงกบัมาตรฐานในทางระหว่างประเทศ โดยเฉพาะอย่างยิง่

กฎหมายระหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิมนุษยชนและสิทธิแรงงาน ซึ่งเป็นข้อดีเนื่องจากการน�ามาปรับใช้จะได้เป็น

ตามมาตรฐานและแนวปฏิบัติเดียวกันทั่วโลก 

 

4.  การจัดการความยั่งยืนในมิติสังคมในประเด็นด้านแรงงาน

ในการก�าหนดประเด็นเพื่อจัดท�ารายงานการจัดการด้านความยั่งยืนในมิติสังคมนั้น ประเด็นด้าน              

แรงงานมักเป็นประเด็นหลักท่ีผู้ประกอบการจะน�ามาระบุในรายงาน เนื่องจากประเด็นด้านแรงงานส่วนใหญ่          

จะถูกก�ากับดูแลและผู้ประกอบการมีหน้าท่ีตามกฎหมายภายในอยู่แล้ว ดังนั้น ผู้วิจัยจะกล่าวถึงกรอบความคิด

ในการก�าหนดประเด็นด้านแรงงานและน�าเสนอประเด็นด้านแรงงานส�าคัญที่มักพบในเอกสารต่าง ๆ  ดังนี้

4.1 กรอบความคิด: การคุ้มครองลูกจ้าง

คงปฏิเสธไม่ได้เลยว่าในการประกอบกิจการธุรกิจนั้น เป้าหมายส�าคัญคือการหาก�าไรให้ได้มากที่สุด              

เพื่อให้ผู้ประกอบการสามารถยังคงด�าเนินกิจการธุรกิจต่อไปได้ อย่างไรก็ดี ผลของการด�าเนินการเพื่อให้บรรลุ

วัตถุประสงค์ดังกล่าวนี้ หลายครั้งพบว่ามักน�ามาซึ่งผลกระทบด้านสิทธิแรงงานต่อลูกจ้างไม่มากก็น้อย ด้วยเหตุ

ที่ผู้ประกอบการอาจลดต้นทุนในการด�าเนินการในลักษณะที่กระทบสิทธิแรงงานหรือเป็นการแสวงหาประโยชน์ 

(Exploitation) อยูห่ลายประการ เช่น การลดหรอืงดจ่ายค่าจ้าง การจดัให้ลกูจ้างท�างานมากเกนิกว่าทีก่ฎหมาย

ก�าหนด การลงโทษลูกจ้างท่ีเข้าร่วมเจรจาต่อรองหรือเข้าเป็นสมาชิกสหภาพแรงงาน ตลอดจนการใช้แรงงาน

บังคับหรือแรงงานเด็ก 

 101 Australian Stock Exchange, “2020 Sustainability Disclosure Guidelines,” [online] Available from : https://www2.asx.com.

au/about/sustainability. [15 May 2021]

 102 เพิ่งอ้าง, หน้า 22 
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การด�าเนินการในลักษณะดังกล่าว ส่งผลให้ผู้ประกอบการไม่สามารถด�าเนินกิจการธุรกิจได้อย่างยั่งยืน 

เนื่องจากคงไม่สามารถสร้างแรงจูงใจให้ผู้มีความสามารถและมีประสิทธิภาพสมัครเข้าท�างานเพื่อให้ผู้ประกอบ

การสามารถประกอบกิจการอย่างยั่งยืนได้ ดังน้ัน ประเด็นด้านแรงงานจึงเป็นประเด็นที่ผู้ประกอบการควรให้

ความส�าคัญอย่างมากในการก�าหนดประเด็นเพื่อจัดท�ารายงานการจัดการด้านความยั่งยืนในมิติสังคม 

4.2 ประเด็นพิจารณา

ผู้วิจัยก�าหนดประเด็นด้านแรงงานตามแนวทางขององค์การ ILO เรื่องมาตรฐานแรงงานหลักระหว่าง

ประเทศ ทั้ง 8 ฉบับ ซึ่งประกอบด้วยหัวข้อเกี่ยวกับ การรับรองเสรีภาพในการสมาคมและการคุ้มครองสิทธิใน

การร่วมเจรจาต่อรอง การขจัดแรงงานบังคับและการเกณฑ์แรงงานในทุกรูปแบบ การยกเลิกการใช้แรงงานเด็ก 

และการขจัดการเลือกปฏิบัติในการจ้างงานและอาชีพ โดยในแต่ละประเด็น ผู้วิจัยได้ท�าตารางเพื่อแสดงข้อมูล

ว่าเอกสารแต่ละฉบบัได้มกีารระบปุระเดน็นัน้ ๆ  ไว้ในเอกสารต่าง ๆ  หรอืไม่อย่างไร ทัง้นี ้ผู้วจิยัได้แบ่งเอกสารออก

เป็น 2 กลุ่มใหญ่ คือกลุ่มที่หนึ่ง ประเด็นที่กฎหมายภายในก�าหนด ซึ่งผู้ประกอบการธุรกิจมีหน้าที่ตามกฎหมาย

ต้องปฏบิตัติาม และกลุม่ทีส่อง ประเดน็ทีภ่าคธรุกจิควรด�าเนนิการ ประกอบด้วย มาตรฐานระหว่างประเทศด้าน

สิทธิมนุษยชนและแรงงาน หลักการชี้แนะและแนวปฏิบัติที่ออกโดยองค์การหรือความร่วมมือระหว่างประเทศ 

และตัวอย่างคู่มือของตลาดหลักทรัพย์ในต่างประเทศ 

 4.2.1 การรับรองเสรีภาพในการสมาคมและการคุ้มครองสิทธิในการร่วมเจรจาต่อรอง

 เสรภีาพในการสมาคมและสทิธใินการร่วมเจรจาต่อรองเป็นสทิธมินษุยชนขัน้พืน้ฐานทีไ่ด้รบัการรบัรอง

ในตราสารระหว่างประเทศด้านสิทธิมนุษยชนและแรงงาน โดยสิทธิเสรีภาพเช่นว่าน้ีในมิติแรงงานมักหมายถึง 

การเข้าร่วมสหภาพแรงงาน (Trade Union) และการเจรจาต่อรองข้อตกลงสภาพการจ้างกับนายจ้าง                    

(Collective Bargaining)103 โดยท่ีเสรีภาพในการสมาคม นอกจากจะหมายถึงการเริ่มเข้าร่วมเป็นสมาคมแล้ว 

ยงัหมายความรวมถงึความสามารถในการด�ารงสมาชกิภาพในสมาคมเช่นว่าด้วย104 และเมือ่มกีารสมาคมแล้วย่อม

ต้องควบคู่ไปกับสิทธิในการร่วมเจรจาต่อรอง เพื่อให้การสมาคมดังกล่าวเป็นไปเพื่อปกป้องรักษาผลประโยชน์

ของแรงงานมิให้ถูกนายจ้างหรือผู้ประกอบการธุรกิจเอารัดเอาเปรียบ105 ดังนั้น ประเด็นด้านการรับรองเสรีภาพ

ในการสมาคมและคุ้มครองสิทธิในการร่วมเจรจาต่อรองของแรงงานจึงมักถูกก�าหนดให้ต้องรายงาน เพื่อให้         

ผู ้ประกอบการธุรกิจตระหนักและน�าไปสอดแทรกในการด�าเนินการธุรกิจของตน ตลอดจนสนับสนุนหรือ              

ก�าหนดให้บริษัทคู่ค้าต้องด�าเนินการเพื่อรับรองและคุ้มครองสิทธิเสรีภาพน้ีด้วย โดยประเด็นเรื่องการรับรอง

เสรีภาพในการสมาคมและการคุ้มครองสิทธิในการร่วมเจรจาต่อรองของแรงงาน ปรากฏในเอกสารต่าง ๆ  ดังนี้

 103 อ้างแล้วที่ 40 The Right to Freedom of Association, p. 857
  104 European Commission, X v. Ireland, Application 4125/69, 14 Yearbook, 1971, p. 198
  105 European Commission, National Union of Belgian Police v. Belgium, 1 EHRR, 1974, p. 578
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 4.2.2  การขจัดแรงงานบังคับและการเกณฑ์แรงงานในทุกรูปแบบ

แรงงานบงัคบัและการเกณฑ์แรงงานในทกุรปูแบบถอืเป็นการปฏบิตัทิีล่ดทอนคณุค่าความเป็นมนษุย์และ

ละเมิดสิทธิมนุษยชนเป็นอย่างยิ่ง106 โดยอนุสัญญา ILO C29 ให้ค�านิยามว่าหมายถึง “งานหรือบริการทุกชนิด

ซึง่บบีบงัคบัเอาจากบคุคลใด ๆ  โดยการใช้บทลงโทษและบคุคลดงักล่าวนัน้มไิด้สมคัรใจทีจ่ะท�าเอง”107 และได้ให้

แนวทางเพื่อเป็นเครื่องบ่งชี้ว่า แรงงานบังคับหรือการเกณฑ์แรงงานมักประกอบด้วย การหลอกลวง การจ�ากัด

การเคลื่อนย้าย การใช้ความรุนแรงทางกายภาพหรือทางเพศ การข่มขู่ การยึดเอกสารประจ�าตัว การยึดค่าจ้าง 

สภาพการจ้างที่โหดร้าย การท�างานล่วงเวลาเกินสมควร เป็นต้น108 อย่างไรก็ดี อาจเป็นไปได้ที่ผู้ประกอบการ

ธุรกิจไม่ทันตระหนักว่าการด�าเนินกิจการธุรกิจของตนหรือของบริษัทคู่ค้ามีลักษณะที่สุ่มเส่ียงจะเข้าข่ายการใช้

แรงงานบังคับและการเกณฑ์แรงงานในทุกรูปแบบ ดังนั้น ประเด็นด้านการขจัดแรงงานบังคับและการเกณฑ์

แรงงานจึงมักถูกก�าหนดให้ต้องรายงาน เพื่อขจัดหรือป้องกันไม่ให้เกิดปัญหาดังกล่าวขึ้น โดยประเด็นเรื่องการ

ขจัดแรงงานบังคับและการเกณฑ์แรงงานในทุกรูปแบบปรากฏในเอกสารต่าง ๆ  ดังนี้

  106 Amy Weatherburn, “Strengthening Action to End Forced Labor: The ILO Forced Labor Protocol and States’ Positive 

Human Rights Obligations,” in Convergences and Divergences Between International Human Rights, International Humanitarian 

and International Criminal Law, eds. Paul De Hert, Stefaan Smis, and Mathias Holvoet, (Intersentia, 2018) p. 75
  107 อ้างแล้วที่ 57
  108 International Labor Organization, “ILO Indicators of Forced Labor: Special Action Programme to Combat Forced Labour.” 

[online] Available from : https://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---ed_norm/---declaration /documents/

publication/wcms_203832.pdf. [17 May 2021]
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 4.2.3 การยกเลิกการใช้แรงงานเด็ก

องค์การ ILO ระบุว่าการใช้แรงงานเด็ก (Child Labor) ต่างจากการท�างานของเด็ก (Child Work)            

คือ การใช้แรงงานเด็กจะต้องมีลักษณะท่ีเป็นการปฏิเสธการเข้าถึงสิทธิทางการศึกษาและโอกาสในการพัฒนา

ด้านกายภาพและจิตใจได้อย่างสมบูรณ์109 ดังนั้น สิ่งบ่งชี้ว่าการท�างานของเด็กอย่างไรจัดเป็นการใช้แรงงานเด็ก            

อาจพิจารณาได้จากการท่ีเด็กท�างานหนักจนไม่สามารถเข้าถึงศึกษาเล่าเรียนได้เลยหรือได้น้อยลง หรือลักษณะ

งานมีความไม่ปลอดภัยและท�าให้กระทบต่อความสามารถในการมองเห็น ได้ยิน หรือลักษณะทางกายภาพ             

หรือสุขภาพอื่น ๆ  ของเด็ก110 นอกจากนี้ องค์การ ILO และ UNICEF ยังได้ระบุตัวอย่างการท�างานที่มีลักษณะ

เป็น รูปแบบที่เลวร้ายที่สุดของการใช้แรงงานเด็ก (Worst Forms of Child Labor) อีกด้วย อาทิ การค้า            

หรือลกัลอบค้าเดก็ แรงงานขดัหนี ้การแสวงหาประโยชน์ทางเพศจากเดก็ การจดัให้เดก็ท�ากจิกรรมทีผ่ดิกฎหมาย 

เช่น การค้ายาเสพติด หรือการท�างานท่ีโดยลักษณะหรือสภาพแวดล้อมของงานแล้วอาจเป็นอันตรายต่อ              

สขุภาพ ความปลอดภยัและศลีธรรมของเดก็ ด้วยเหตนุี ้ประเดน็ด้านการยกเลกิการใช้แรงงานเดก็จงึมกัถกูก�าหนด

ให้ต้องรายงาน เพื่อให้ผู้ประกอบการธุรกิจป้องกันมิให้ตนหรือบริษัทคู่ค้ากระท�าการใด ๆ  อันอาจเข้าข่ายเป็น           

การใช้แรงงานเด็กได้ โดยประเด็นเรื่องการยกเลิกการใช้แรงงานเด็กปรากฏในเอกสารต่าง ๆ  ดังนี้

  109 International Labor Organization, “Child Labour, Targeting the Intolerable,” [online] Available from : https://www.ilo.

org/public/libdoc/ilo/1996/96B09_344_engl.pdf. [17 May 2021]
 110 Franziska Humbert, “The Problem of Child Labour,” in The Challenge of Child Labour in International Law,                

(Cambridge University Press, 2009), p. 18.
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 4.2.4 การขจัดการเลือกปฏิบัติในการจ้างงานและอาชีพ

ความเสมอภาคในการจ้างงานและอาชีพสามารถเกิดขึ้นได้ด้วยการขจัดการเลือกปฏิบัติ ซึ่งเป็นสิทธิ              

มนษุยชน ขั้นพื้นฐานที่ปรากฏในตราสารระหว่างประเทศด้านสิทธิมนุษยชนและแรงงาน อย่างไรก็ดี แม้ว่าจะ             

มีแนวคิดเกี่ยวกับหลักความเสมอภาคอยู่หลายรูปแบบ แต่ในบริบทการจ้างงานและอาชีพนั้น อนุสัญญา ILO 

เน้นว่าแรงงานควรจะมีความเสมอภาคด้านโอกาส (Equality of Opportunity) ในการจ้างงานและอาชีพ111 

กล่าวคอื ทกุฝ่ายควรได้รบัโอกาสทีเ่ท่าเทยีมกนัในการจ้างงานและอาชพี (Level of Playing Field)112 โดยค�านงึ

ว่าผู้ที่เสียเปรียบพึงได้รับความช่วยเหลือในการพัฒนาศักยภาพและทักษะของตนในด้านต่าง ๆ  ให้ทัดเทียมกับ              

ผู้อื่น เพื่อให้โอกาสในการได้รับการจ้างงานและอาชีพนั้นตั้งอยู่บนพื้นฐานของความเสมอภาคด้านโอกาสอย่าง

แท้จรงิ เช่น การจดัอบรมให้แรงงานสตรเีพือ่เข้าสูต่ลาดแรงงานทีส่่วนใหญ่จ้างแรงงานผู้ชาย113 หรอืการพจิารณา

จ้างงานโดยไม่ค�านึงถึงความแตกต่างทางเชื้อชาติ ศาสนา เพศ หรือความคิดเห็นทางการเมือง เป็นต้น ดังน้ัน 

ประเด็นด้านการขจัดการเลือกปฏิบัติในการจ้างงานและอาชีพจึงเป็นประเด็นส�าคัญอีกประการหนึ่งที่มักถูก

ก�าหนดให้ต้องรายงาน เพื่อขจัดหรือป้องกันไม่ให้เกิดปัญหานี้ขึ้นในการด�าเนินกิจการธุรกิจของผู้ประกอบการ

ธุรกิจหรือของบริษัทคู่ค้า โดยประเด็นนี้ ปรากฏในเอกสารต่าง ๆ  ดังนี้

  111 อ้างแล้วที่ 62, Art.2
 112 Sandra Fredman, Discrimination Law, (Oxford University Press, 2011), pp. 14-15.
 113 A. C. L. Davies, “Discrimination,” in Perspectives on Labor Law (Cambridge University Press, 2009), p. 126.
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5. ประเด็นการจัดการความยั่งยืนในมิติสังคมที่สะท้อนเนื้อหาแห่งสิทธิมนุษยชน

ในการจดัท�ารายงานการจดัการด้านความยัง่ยนืนัน้ นอกจากประเดน็ด้านแรงงานทีผู่ป้ระกอบการธรุกจิ

มักก�าหนดให้เป็นประเด็นท่ีต้องรายงานแล้ว ผู้วิจัยเห็นว่าควรจะมีการก�าหนดประเด็นอื่น ๆ  ที่สะท้อนเนื้อหา               

แห่งสทิธมินษุยชน โดยไม่จ�าเป็นต้องยดึโยงกบัความสมัพนัธ์ระหว่างนายจ้างและลกูจ้างเพยีงอย่างเดยีว เนือ่งจาก

ในความเป็นจริงแล้ว ผู้มีส่วนได้เสียในห่วงโซ่คุณค่าของผู้ประกอบการไม่ได้ถูกจ�ากัดอยู่เพียงแรงงานเท่านั้น                   

ในเรื่องนี้ ผู้วิจัยจะกล่าวถึงกรอบความคิดในการก�าหนดประเด็นอื่น ๆ  ที่สะท้อนเน้ือหาแห่งสิทธิมนุษยชนและ              

มักพบในเอกสารต่าง ๆ  ดังนี้

5.1 กรอบความคิด: การคุ้มครองผู้มีส่วนได้เสียอื่นนอกจากลูกจ้าง

นอกจากลูกจ้างแล้ว ปัจจัยส�าคัญอีกอย่างหนึ่งที่จะท�าให้ผู้ประกอบการธุรกิจจะด�ารงอยู่ได้อย่างยั่งยืน 

คือการประกอบธุรกิจโดยได้รับการยอมรับและสนับสนุนด้วยดีจากผู้มีส่วนได้เสียอื่น ๆ  อาทิ ลูกค้า ผู้มาติดต่อ 

บคุคลในชมุชนท้องถิน่ว่าเป็นผูป้ระกอบการธรุกจิทีค่�านงึถงึการเคารพสทิธมินษุยชนตลอดเวลาทีป่ระกอบกจิการ 

ดังนั้นการพิจารณาก�าหนดประเด็นอื่น ๆ  เพื่อวัตถุประสงค์นี้ จ�าเป็นต้องอาศัยฐานความคิดด้านสิทธิมนุษยชน 

เป็นหลักว่าเนื้อหาแห่งสิทธิที่เกี่ยวข้องกับการประกอบกิจการอาจมีอะไรได้บ้าง หรือผู้ทรงสิทธิสามารถเป็นกลุ่ม

ใดได้บ้าง โดยอาศัยรากฐานจากตราสารระหว่างประเทศด้านสิทธิมนุษยชนเป็นหลัก 
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5.2 ประเด็นพิจารณา

ผู้วิจัยก�าหนดประเด็นพิจารณาโดยจ�าแนกตามเนื้อหาแห่งสิทธิ (Content) และตามประเภทของบุคคล

ในกลุ่มเฉพาะ (Specifics) ท่ีผู้วิจัยพิจารณาแล้วเห็นว่าเกี่ยวข้องกับการจัดการด้านความยั่งยืนของภาคธุรกิจ  

ดังนี้

(1)  การจ�าแนกตามเนือ้หาแห่งสทิธ ิประกอบด้วย 1) สทิธทิางด้านสขุภาพและความปลอดภยั 2) สทิธิ

ในการเข้าถงึข้อมลูและฉลาก 3) สทิธส่ิวนบคุคลและการคุม้ครองข้อมลูส่วนบคุคล และ 4) สทิธใินทรพัย์สนิทาง

ปัญญา

(2)  การจ�าแนกตามประเภทของบุคคลในกลุ่มเฉพาะ ประกอบด้วย 1) สิทธิของชุมชนท้องถิ่น 2) สิทธิ

ของชนกลุ่มน้อย 3) สิทธิของคนพิการ 4) การสนับสนุนความเท่าเทียมระหว่างเพศหรือเพศสภาพ และ 5) สิทธิ

ของเด็ก 

โดยในแต่ละประเด็น ผู้วิจัยได้ท�าตารางเพื่อแสดงข้อมูลว่าเอกสารแต่ละฉบับได้มีการระบุประเด็นนั้น ๆ  

ไว้ในเอกสารต่าง ๆ  หรือไม่อย่างไร โดยผู้วิจัยได้แบ่งเอกสารออกเป็น 2 กลุ่มใหญ่ คือกลุ่มที่หน่ึง ประเด็นที่

กฎหมายภายในก�าหนด และกลุ่มที่สอง ประเด็นที่ภาคธุรกิจควรด�าเนินการเช่นเดียวกับประเด็นด้านแรงงาน

 5.2.1  สิทธิทางด้านสุขภาพและความปลอดภัย

ความปลอดภัยในการบริโภคสินค้าหรือบริการของผู้ประกอบการ มีประเด็นเกี่ยวข้องกับสิทธิทางด้าน

สขุภาพของลกูค้าอย่างหลกีเลีย่งไม่ได้ เพราะลกูค้าในฐานะมนษุย์คนหนึง่มสีทิธทิีจ่ะมสีขุภาพกายและสขุภาพจติ

ตามมาตรฐานสูงสุดเท่าท่ีจะมีได้ (Highest attainable standard of health)114 ซึ่งหมายถึงทั้งในแง่ของ          

การเข้าถึงบริการสาธารณสุขที่มีมาตรฐานยอมรับได้ และการด�ารงชีวิตโดยปราศจากเงื่อนไขหรือปัจจัยที่ส่ง          

ผลกระทบต่อสุขภาพของบุคคล115 โดยแม้ว่ารัฐจะเป็นฝ่ายที่มีพันธกรณีในการป้องกันมิให้บุคคลที่สามกระท�า

การใด ๆ  อันอาจส่งผลกระทบต่อสุขภาพของบุคคลได้116 แต่ในเรื่องนี้ ผู้ประกอบกิจการธุรกิจในฐานะบุคคลที่

สามสามารถช่วยลดผลกระทบทีอ่าจเกดิขึน้ได้ ด้วยการตรวจสอบว่าการด�าเนนิกจิการธรุกจิของตนหรอืของบรษิทั

คู่ค้ามีความสุ่มเสี่ยงที่จะส่งผลกระทบต่อสิทธิทางด้านสุขภาพและความปลอดภัยของลูกค้าหรือไม่ เช่น สินค้า

ของตนได้ผ่านกระบวนการผลิตหรือการรับรองมาตรฐานความปลอดภัยหรือไม่ เพื่อป้องกันมิให้ลูกค้าได้รับ

อันตรายจากการใช้สินค้าของตน ดังน้ัน ประเด็นด้านสิทธิทางด้านสุขภาพและความปลอดภัยจึงเป็นประเด็นที่

ควรถูกบรรจุไว้ในการรายงานด้านความยั่งยืน ดังที่ปรากฏตัวอย่างในเอกสารต่าง ๆ  ดังนี้

  114 อ้างแล้วที่ 44, Art.12
 115 Asbjorn Eide, “Adequate Standard of Living,” in International Human Rights Law, eds. Daniel Moeckli, Sangeeta Shah 

and Sandesh Sivakumanran (Oxford University Press, 2018), p. 196.

 116 UN Committee on Economic, Social and Cultural Rights (CESCR), General Comment No. 14: The Right to the Highest 

Attainable Standard of Health (Art. 12 of the Covenant), E/C.12/2000/4 CESCR, 2000, para. 51.
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 5.2.2 สิทธิในการเข้าถึงข้อมูลและฉลาก 

 สิทธิในการเข้าถึงข้อมูล (Right to Information) เป็นสิทธิมนุษยชนที่พัฒนามาจากเสรีภาพในการ

แสดงความคิดเห็น (Freedom of Expression)117 และได้รับการรับรองโดยตราสารระหว่างประเทศว่าบุคคลมี

สทิธใินการแสวงหา ได้รบัและเผยแพร่ข้อมลู118 ทีห่น่วยงานรฐัเป็นผูเ้กบ็รกัษาไว้โดยไม่จ�ากดัว่าการเกบ็รกัษานัน้

กระท�าในรูปแบบใด119 เม่ือน�ามาปรับใช้กับบริบทการเข้าถึงข้อมูลและฉลากของลูกค้า อาจสรุปได้ว่า ลูกค้า             

หรือผู้บริโภคควรมีสิทธิในการเข้าถึงข้อมูลและฉลากที่ผู้ประกอบกิจการธุรกิจเก็บรักษาไว้ เช่น แหล่งที่มาของ

วัตถุดิบ หรือกระบวนการผลิต เพื่อจะได้ทราบว่า แหล่งที่มาของวัตถุดิบนั้นส่งผลกระทบต่อสิ่งแวดล้อม                    

หรือไม่ หรือกระบวนการผลิตน้ันได้มาตรฐานตามหลักศาสนาหรือไม่มีการใช้แรงงานเด็กหรือไม่ เพื่อเป็น             

ข้อมูลประกอบการตัดสินใจเลือกซื้อสินค้าหรือบริการ การแสดงข้อมูลในลักษณะนี้อาจท�าได้โดยการระบุไว้ใน

ฉลากของผลิตภัณฑ์ให้ครบถ้วนและชัดเจน ตลอดจนอาจเผยแพร่ข้อมูลทางช่องทางต่าง ๆ  ที่สามารถเข้าถึง            

ได้ง่าย เช่น เว็บไซต์ของผู้ประกอบการ ดังนั้นเพื่อประโยชน์ของลูกค้าในเรื่องนี้ ประเด็นด้านสิทธิในการเข้าถึง

ข้อมลูและฉลากจงึเป็นประเดน็ทีค่วรถกูบรรจไุว้ในการรายงานด้านความยัง่ยนื ดงัตวัอย่างในเอกสารต่าง ๆ  ดงันี้

  117 Jonathan Klaaren, “The Human Right to Information and Transparency,” in Transparency in International Law, eds. 

Andrea Bianchi and Anne Peters (Cambridge University Press, 2013), p. 229.

 118 อ้างแล้วที่ 43, Art.19
 119 UN Human Rights Committee (HRC), General Comment No. 34: Freedoms of Opinion and Expression (Article 19 

of the Covenant), CCPR/C/GC/34, 2011, para. 18
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 5.2.3 สิทธิส่วนบุคคลและการคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคล 

สิทธิส่วนบุคคลมีรากฐานมาจากกฎหมายลักษณะละเมิด โดยที่การกระท�าใด ๆ  ที่ท�าต่อบุคคลโดยจงใจ

หรือประมาทเลินเล่อแล้วส่งผลให้เกิดความเสียหาย เสียชื่อเสียง หรือได้รับผลกระทบจากการกระท�านั้น ถือ

เป็นการละเมิดสิทธิส่วนบุคคล120 และต่อมาแนวคิดนี้ได้ถูกพัฒนามาเป็นสิทธิขั้นพื้นฐาน121 โดยตราสารระหว่าง

ประเทศด้านสทิธมินษุยชนได้วางกรอบความคดิว่าสทิธส่ิวนบคุคลคอืการคุม้ครองบคุคล ครอบครวั ทีพ่�านกั หรอื

การสือ่สาร ให้พ้นจากการแทรกแซงโดยผดิกฎหมาย (Unlawful interference)122 และการโจมตโีดยผดิกฎหมาย

ที่ส่งผลให้เสื่อมเสียชื่อเสียงหรือเกียรติยศ (Unlawful attacks)123 จนกระทั่งในปัจจุบันได้มีการขยายมาถึง             

การคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคล เม่ือพิจารณาเทียบเคียงจากพันธกรณีของรัฐในเรื่องนี้ อาจสรุปได้ว่า ผู้ประกอบ

กิจการธุรกิจควรมีมาตรการหรือปฏิบัติตามหลักเกณฑ์ที่เกี่ยวกับคุ้มครองสิทธิและข้อมูลส่วนบุคคลของลูกค้าให้

พ้นจากการแทรกแซงหรือโจมตี และควรบรรจุประเด็นนี้ไว้ในการรายงานด้านความยั่งยืน ดังที่ปรากฏตัวอย่าง

ในเอกสารต่าง ๆ  ดังนี้

 120 Louis Brandeis and Samuel D. Warren, “The Right to Privacy,” in Harvard Law Review (1890), p. 193.
 121 อ้างแล้วที่ 40, The Right to Privacy, p. 600
 122 อ้างแล้วที่ 43, Art.17

 123 เพิ่งอ้าง



127

วารสารกฎหมาย จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย ปีที่ 39 ฉบับที่ 2 : กรกฎาคม 2564

 5.2.4 สิทธิในการได้รับประโยชน์จากการคุ้มครองประโยชน์ทางศีลธรรมและวัตถุอันเกิดจาก

การผลิตทางวิทยาศาสตร์ วรรณกรรม หรือศิลปกรรมที่ตนได้สร้างสรรค์ขึ้น 

สิทธิในการได้รับประโยชน์จากการคุ้มครองประโยชน์ทางศีลธรรมและวัตถุอันเกิดจากการผลิตทาง

วิทยาศาสตร์ วรรณกรรม หรือศิลปกรรมที่ตนได้สร้างสรรค์ขึ้น มีที่มาจากการเคารพคุณค่าศักดิ์ศรีความ                

เป็นมนุษย์ที่ติดตัวมาแต่ก�าเนิดในฐานะที่เป็นผู้สร้างสรรค์ มีวัตถุประสงค์เพื่อส่งเสริมให้มีการสร้างสรรค์ผลงาน

เพื่อประโยชน์ของสังคมโดยรวม อันจะเป็นประโยชน์ต่อการคุ้มครองสิทธิมนุษยชนอื่น ๆ124 เช่น โอกาสในการ

อาศัยงานสร้างสรรค์ของตนเพื่อหาเลี้ยงชีพและได้รับค่าจ้างจากงานสร้างสรรค์อย่างเป็นธรรม125 ตลอดจนสิทธิ

ในการใช้งานสร้างสรรค์เพื่อให้สามารถมีมาตรฐานในการครองชีพอย่างเพียงพอ126 ซึ่งต่างจากระบอบกฎหมาย

ทรัพย์สินทางปัญญา (Intellectual Property Law) ที่ให้ความคุ้มครองเพียงชั่วคราว เพิกถอนได้ และสามารถ

ถ่ายโอนให้ผู้อื่นได้127 ดังนั้นผู้ประกอบกิจการธุรกิจควรเคารพสิทธิเช่นว่านี้โดยป้องกันมิให้มีการละเมิดในตลอด

ห่วงโซ่คุณค่า และควรบรรจุประเด็นนี้ไว้ในการรายงานด้านความยั่งยืนดังตัวอย่างนี้

 124 UN Committee on Economic, Social and Cultural Rights (CESCR), General Comment No. 17: The Right of Everyone 

to Benefit from the Protection of the Moral and Material Interests Resulting from any Scientific, Literary or Artistic                    

Production of Which He or She is the Author (Art. 15, Para. 1 (c) of the Covenant), E/C.12/GC/17CESCR, 2006, para. 4 
 125 อ้างแล้วที่ 44, Art.6, 7(1)
 126 อ้างแล้วที่ 44, Art.11 (1) 
 127 อ้างแล้วที่ 124, para. 2
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 5.2.5 สิทธิของชุมชนท้องถิ่น 

สิทธิของชุมชนท้องถ่ิน สะท้อนถึงสิทธิมนุษยชนในมิติส่วนรวมหรือแบบกลุ่ม (Collective or Group 

Rights) ที่เกี่ยวข้องกับสิทธิมนุษยชนในมิติต่าง ๆ  เช่น สิทธิในการพัฒนา (Right to Development) สิทธิ              

การมีส่วนร่วมในการสร้างและประยุกต์ใช้แผนการพัฒนา (Right to Participation and Implementation) 

และสิทธิในการเข้าถึง ใช้ และบริหารจัดการท่ีดินและทรัพยากรธรรมชาติ128 และได้รับการรับรองโดยตราสาร

ระหว่างประเทศด้านสทิธมินษุยชน129 โดยปฏเิสธไม่ได้เลยว่าการประกอบกจิการธรุกจิอาจน�ามาซึง่ความเส่ียงต่อ

ชุมชนท้องถิ่นได้ เช่น การยึดครองหรือไล่ที่ดิน การใช้ที่ดินในลักษณะแสวงหาประโยชน์อย่างไม่ยั่งยืน หรือแม้

กระทัง่การกดีกนัไม่รบัฟังความเหน็ของชมุชนท้องถิน่หรอืไม่ให้ชมุชนท้องถิน่เข้ามามส่ีวนร่วมในการวางแผนการ

ใช้ทีด่นิของชมุชน ดงันัน้ผูป้ระกอบกจิการธรุกจิควรเคารพสทิธเิช่นว่านีโ้ดยป้องกนัมใิห้มกีารละเมดิในตลอดห่วง

โซ่คณุค่า ซึง่รวมถงึการเปิดโอกาสให้มกีารหารอืระหว่างกนัอย่างสุจรติใจและแบ่งปันผลประโยชน์อย่างเป็นธรรม

และเท่าเทียมกัน (Fair and Equitable Sharing of Benefits)130 และควรบรรจุประเด็นนี้ไว้ในการรายงาน

ด้านความยั่งยืน ดังที่ปรากฏตัวอย่างในเอกสารต่าง ๆ  ดังนี้

 128 The Danish Institute for Human Rights, “Community Rights,” [Online] Available from : https://biz.sdg.human

rights.dk /salient-issue/community-rights. [18 May 2021]

 129 UN Human Rights Council, United Nations Declaration on the Rights of Peasants and Other People Working in 

Rural Areas, A/HRC/RES/39/12, 2018
 130 อ้างแล้วที่ 128
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5.2.6 สิทธิของชนกลุ่มน้อย 

สิทธิของชนกลุ่มน้อยซึ่งได้รับการรับรองในตราสารระหว่างประเทศด้านสิทธิมนุษยชนและแรงงาน131                

มีลักษณะเป็นสิทธิมนุษยชนในมิติส่วนรวมหรือแบบกลุ่มเช่นเดียวกับสิทธิของชุมชนท้องถิ่น แต่มีเป้าประสงค์

ส�าคัญคือการคุ้มครองและอนุรักษ์ไว้ซึ่งความเห็น (Views) วัฒนธรรม (Culture) ประเพณี (Traditions) และ

สทิธใินการก�าหนดอนาคตตนเอง (Self-Determination) ของชนกลุ่มน้อย132 เช่น การยดึโยงกบัหลักความเสมอ

ภาคและการไม่เลือกปฏิบัติด้วยเหตุแห่งการเป็นชนกลุ่มน้อยเช่นว่า133 หรือการรับรองสิทธิการมีส่วนร่วมในการ

ออกความคดิเหน็ในประเดน็ทีเ่กีย่วข้องกบัตน134 ดงันัน้ผูป้ระกอบกจิการธรุกจิทีด่�าเนนิกจิการธรุกจิเกีย่วข้องกบั

ชนกลุม่น้อยควรเคารพสทิธเิช่นว่านีโ้ดยป้องกนัมใิห้มกีารละเมดิในตลอดห่วงโซ่คณุค่า โดยเฉพาะอย่างยิง่ประเดน็

การใช้ที่ดินและทรัพยากรแบบจารีต (Traditional Use of Land and Resources)135 และการรับฟังและเปิด

โอกาสให้ชนกลุ่มน้อยมีส่วนร่วมในการแสดงความคิดเห็น และควรบรรจุประเด็นนี้ไว้ในการรายงานด้านความ

ยั่งยืน ดังที่ปรากฏตัวอย่างในเอกสารต่าง ๆ  ดังนี้

 131 International Labour Organization (ILO), Indigenous and Tribal Populations Convention, C107, 1957; Indigenous and 
Tribal Peoples Convention, C169, 1989; UN General Assembly, United Nations Declaration on the Rights of Indigenous Peoples: 
Resolution A/RES/61/295, 2007. 
 132 อ้างแล้วที่ 115, Robert McCorquodale, Group Rights, p. 362
 133 UN Sustainable Development Group, Guidelines on Indigenous Peoples Issues, 2008, p. 6
 134 อ้างแล้วที่ 131
 135 IACtHR, Kichwa Indigenous People of Sarayaku v. Ecuador, Series C No 245, 2012, para. 217
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 5.2.7. สิทธิของคนพิการ 

 การคุ้มครองสิทธิของคนพิการมิได้มีรากฐานมาจากสาเหตุที่คนพิการมีความบกพร่องทางกายภาพ              

จิตใจ หรือสติปัญญา แต่มีขึ้นเพื่อขจัดอุปสรรคภายนอกที่ส่งผลให้คนพิการประสบอุปสรรคในการด�ารงชีวิต             

เช่น ข้อจ�ากดัในการเข้าถึงสิง่อ�านวยความสะดวก การถกูตตีรา และการถกูเลอืกปฏบิตัด้ิวยเหตแุห่งความพกิาร136 

และเพื่อให้คนพิการสามารถได้รับการส่งเสริมและพัฒนาคุณภาพชีวิตเช่นเดียวกับบุคคลทั่วไป หัวใจส�าคัญ                

ของการคุ ้มครองสิทธิคนพิการ คือการส่งเสริมการยอมรับความแตกต่างทางกายภาพ การเคารพความ                

เสมอภาคและการไม่เลือกปฏิบัติ ตลอดจนการพัฒนาและจัดให้คนพิการสามารถเข้าถึงสิ่งอ�านวยความสะดวก

และบริการได้ดียิ่งขึ้น137 ในเรื่องน้ี ผู้ประกอบการธุรกิจสามารถด�าเนินการให้บรรลุวัตถุประสงค์ดังกล่าวได้            

หลายวธิ ีเช่น การปรบัปรงุสภาพแวดล้อมอาคารสถานทีใ่ห้เอือ้ต่อการคมนาคมของคนพกิาร การพฒันาเทคโนโลยี

เพื่ออ�านวยความสะดวกในการมองเห็นหรือได้ยิน หรือการจัดให้มีบริการช่วยเหลือหรือปฏิบัติต่อคนพิการ              

อย่างเหมาะสม เพื่อขจัดหรือลดอุปสรรคภายนอกที่ส่งผลกระทบต่อคนพิการตลอดห่วงโซ่คุณค่า และควรบรรจุ

ประเด็นนี้ไว้ในการรายงานด้านความยั่งยืน ดังที่ปรากฏตัวอย่างในเอกสารต่าง ๆ  ดังนี้

 136 Jin Hashimoto, Takashi Izutsu, and Atsuro Tsutsumi, “Human Rights of Persons with Disabilities: Convention on the 

Rights of Persons with Disabilities and Its Nexus with Mental Health and Psychosocial Well-Being,” in The Cambridge Handbook 

of Psychology and Human Rights, eds. Neal S. Rubin and Roseanne L. Flores (Cambridge University Press, 2020), p. 164.
  137 อ้างแล้วที่ 52, Art.3
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 5.2.8 การสนับสนุนความเท่าเทียมระหว่างเพศ/เพศสภาพ

ความเท่าเทียมระหว่างเพศ (Gender Equality) มีรากฐานมาจากหลักความเสมอภาพและการไม่เลือก

ปฏบิตั ิโดยมวีวิฒันาการมาจากการเรยีกร้องความเท่าเทยีมระหว่างเพศระหว่างบรุษุและสตร ีและปัจจบุนัขยาย

ไปถึงความเท่าเทียมระหว่างเพศของทุกคนไม่ว่าจะมีวิถีหรืออัตลักษณ์ทางเพศ (Sexual Orientation and 

Gender Identity) ในลักษณะใด138 โดยนอกจากมิติด้านแรงงานแล้ว ผู้ประกอบการธุรกิจควรน�ามิติทางเพศ 

(Gender Lens) โดยเฉพาะอย่างยิง่การเคารพความเท่าเทยีมระหว่างเพศไปสอดแทรกในการด�าเนนิกจิการธรุกจิ

ของตนและของบริษัทคู่ค้า เพื่อป้องกันมิให้เกิดการเลือกปฏิบัติด้วยเหตุแห่งเพศต่อผู้มีส่วนได้เสียอื่น ๆ  เช่น               

การไม่ส่งเสริมการตีตราทางเพศหรือการท�าให้เพศเป็นเสมือนวัตถุส่ิงของในส่ือโฆษณาของตนหรือบริษัทคู่ค้า  

การอนุมัติให้กู้ยืมเงินแก่ลูกค้าโดยไม่ค�านึงถึงวิถีหรืออัตลักษณ์ทางเพศ139 ตลอดจนการเคารพสิทธิในความ               

เป็นส่วนตัวเกี่ยวกับวิถีหรืออัตลักษณ์ทางเพศของลูกค้าหรือผู้มีส่วนได้เสียอื่น ๆ140 และควรบรรจุประเด็นนี้ไว้ใน

การรายงานด้านความยั่งยืน ดังที่ปรากฏตัวอย่างในเอกสารต่าง ๆ  ดังนี้

 138 International Commission of Jurists (ICJ), Yogyakarta Principles -Principles on the Application of International               

Human Rights Law in Relation to Sexual Orientation and Gender Identity, 2007, Preamble
 139 The Office of the United Nations High Commissioner for Human Rights (OHCHR), “Gender Dimensions of the Guiding 

Principles on Business and Human Rights,” [online] Available from : https://www.ohchr.org/Documents/ Issues/Business/                        

BookletGenderDimensionsGuidingPrinciples.pdf. [19 May 2021] 
 140 อ้างแล้วที่ 115, Michael O’Flaherty, Sexual Orientation and Gender Identity, p. 229 
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 5.2.9. สิทธิของเด็ก

การคุ้มครองสิทธิของเด็กในการประกอบกิจการธุรกิจนอกจากจะสามารถกระท�าได้ด้วยการยกเลิก                

การใช้แรงงานเด็กแล้ว ผู้ประกอบกิจการธุรกิจเคารพและคุ้มครองสิทธิของเด็กได้อีกหลายวิธี โดยยึดแนวทาง

ตามหลกัการส�าคญัของการคุม้ครองสทิธเิดก็ทีต่ราสารระหว่างประเทศด้านสทิธมินษุยชนรบัรอง คอืการไม่เลอืก

ปฏบิตัต่ิอเดก็ โดยเฉพาะอย่างยิง่เดก็ทีต่กอยูใ่นสถานการณ์เปราะบาง141 การยดึหลกัผลประโยชน์สงูสดุของเดก็ 

(Best Interests of the Child) เป็นแนวทางในการด�าเนินกิจการธุรกิจ โดยเฉพาะอย่างยิ่งภาคธุรกิจที่ด�าเนิน

กจิการธรุกจิเกีย่วข้องกบัเดก็ เช่น สถานรบัเลีย้งเดก็ สถานพยาบาล โรงเรยีนเอกชน142 ตลอดจนการเคารพสทิธิ

ในการมีชีวิต อยู่รอดและพัฒนาของเด็ก (Right to life, survival and development) เช่น จัดให้มีนโยบาย

หรือสิง่อ�านวยความสะดวกทีส่ถานทีท่�างานเพือ่เอือ้ให้บดิามารดาสามารถเล้ียงบตุรได้ หรอืการส่งเสรมิหรอือนมุตัิ

ให้ลาพักเพื่อไปเลี้ยงบุตร143 และรับฟังความคิดเห็นของเด็ก (Right to be heard) ในกรณีที่การด�าเนินกิจการ

ธุรกิจอาจส่งผลกระทบต่อเด็ก ดังน้ันผู้ประกอบการธุรกิจจึงตรวจสอบการด�าเนินการของตนและของบริษัท          

คู่ค้า และควรบรรจุประเด็นนี้ไว้ในการรายงานด้านความยั่งยืน ดังที่ปรากฏตัวอย่างในเอกสารต่าง ๆ  ดังนี้

 

 141 UN Committee on the Rights of the Child (CRC), General Comment No. 16 (2013) on State Obligations regarding 

the Impact of the Business Sector on Children’s Rights, CRC/C/GC/16, 2013, para. 14, pp. 5-6 
 142 เพิ่งอ้าง, para. 16, p. 6
  143 เพิ่งอ้าง, para. 20, p. 7
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6.  ผลการวิจัย

จากการศึกษาวิจัย พบว่าการก�าหนดประเด็นด้านสิทธิมนุษยชนเพื่อการจัดการความยั่งยืนในมิติสังคม

ของภาคธุรกิจซ่ึงเป็นส่วนหน่ึงของการจัดท�ารายงานความยั่งยืนประจ�าปีจ�าเป็นอย่างยิ่งที่จะต้องค�านึงถึงปัจจัย

หลายประการ ไม่ว่าจะเป็นทางด้านกระบวนการจัดท�ารายงานและด้านเนื้อหา โดยผู้วิจัยจะขอสรุปในแต่ละ

ประเด็น ดังนี้

6.1 ข้อพิจารณาการก�าหนดประเด็นในแง่กระบวนการจัดท�ารายงาน

หากจะก�าหนดให้ผู้ประกอบการจะต้องรายงานประเด็นด้านสิทธิมนุษยชนและแรงงานทุกประเด็นที่

ปรากฏในมาตรฐานสากลเพื่อการจัดท�ารายงานการจัดการด้านความยั่งยืนน้ัน น่าจะเป็นการสร้างภาระแก่           

ผู้ประกอบการไม่น้อย โดยเฉพาะอย่างยิ่งผู้ประกอบการที่มีข้อจ�ากัดด้านทรัพยากรการเงินและบุคคล ดังนั้น             

ในการก�าหนดประเดน็ จ�าเป็นอย่างยิง่ทีจ่ะต้องค�านงึถงึปัจจยัอืน่ ๆ  ในทางปฏบิตัทิีเ่กีย่วข้องด้วย โดยผูว้จิยัเสนอ

ว่าในการก�าหนดประเด็นนั้นควรค�านึงถึงข้อพิจารณาต่อไปนี้ 

(1)  ความจ�าเป็นในการจัดการด้านความยั่งยืน

 เมือ่พจิารณาจากแนวโน้มในปัจจบุนัทีผู่ป้ระกอบการส่วนใหญ่ทัว่โลกตระหนกัแล้วว่าการประกอบ

กิจการธุรกิจสามารถส่งผลกระทบต่อสังคมอย่างหลีกเลี่ยงไม่ได้ และได้มีการน�าแนวคิดเกี่ยวกับการจัดการ             

ความยัง่ยนืในมติสิงัคม ไม่ว่าจะเป็น 1) แนวคดิบรรษทัภบิาล 2) แนวคดิความรบัผดิชอบของภาคธรุกจิต่อสงัคม 

และ 3) แนวคดิธรุกจิกบัสทิธมินษุยชนเข้ามาเพือ่สนบัสนนุและเชือ้เชญิให้ผูป้ระกอบการตระหนกัถงึความจ�าเป็น
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ในเรื่องนี้ ส่งผลให้ผู้ประกอบการหลายราย โดยเฉพาะบรรษัทข้ามชาติ ได้เริ่มด�าเนินการน�าประเด็นด้านสิทธิ

มนุษยชนและแรงงานเข้าไปเป็นส่วนหนึ่งของการด�าเนินกิจการธุรกิจของตน และบางแห่งได้ขยายมาจนถึง               

บริษัทคู่ค้าอีกด้วย ทั้งในรูปแบบหลักการชี้แนะส�าหรับผู้ผลิต (Supplier Guiding Principles) หรือในรูปแบบ

ข้อสัญญา (Contract clause) ซึ่งหากผู้ประกอบการที่เป็นบริษัทคู่ค้าหรือผู้ผลิตไม่ปฏิบัติตาม ก็มีความเสี่ยงที่

จะถูกบอกเลิกสัญญาซึ่งอาจจะส่งผลในทางเศรษฐกิจต่อผู้ประกอบการรายนั้นได้

  ดังนั้นเมื่อพิจารณาจากความจ�าเป็นดังกล่าวแล้ว ผู้ประกอบการจึงควรพิจารณาก�าหนดประเด็น 

ให้ครอบคลุมมิติด้านสิทธิมนุษยชนและแรงงานให้มากที่สุดเท่าที่สามารถกระท�าได้ โดยอย่างน้อยที่สุด              

ควรครอบคลุมประเด็นที่บริษัทคู่ค้าได้ก�าหนดไว้ในข้อสัญญาหรือหลักการชี้แนะ 

(2)  การก�าหนดประเด็นในลักษณะค่อยเป็นค่อยไป

  ในการจดัท�ารายงานการจดัการด้านความยัง่ยนื ผูป้ระกอบการหลายราย โดยเฉพาะผูป้ระกอบการ

ขนาดเล็กและขนาดกลาง ต่างมีข้อกังวลหลายประการ เช่น มีข้อจ�ากัดด้านทรัพยากรบุคคล กล่าวคือ ไม่มี             

ผู้เชี่ยวชาญภายในหน่วยงานหรือไม่มีแผนกที่รับผิดชอบด้านการจัดท�ารายงานโดยเฉพาะ หรือมีข้อจ�ากัด              

ด้านทรพัยากรการเงนิ เนือ่งจากไม่มรีายได้มากพอทีจ่ะว่าจ้างผูเ้ชีย่วชาญให้มาจดัท�ารายงาน นอกจากนี ้ข้อกงัวล

อีกประการคือการต้องรายงานประเด็นท่ีครอบคลุมมิติด้านสิทธิมนุษยชนและแรงงานให้มากที่สุดเท่าที่สามารถ

กระท�าได้ อาจกระทบต่อภาพลักษณ์ของผู้ประกอบการได้

  ดังนั้นเมื่อพิจารณาจากข้อกังวลในทางปฏิบัติข้างต้น การก�าหนดประเด็นรายงานจึงควรกระท�าใน

ลักษณะค่อยเป็นค่อยไปและไม่บังคับให้ต้องเปิดเผย กล่าวคือ ในช่วง 2-3 ปีแรก อาจก�าหนดให้รายงานเพียง

บางประเด็นหลัก ๆ  แต่หลังจากน้ัน หากพบว่าในอนาคตสภาวะแวดล้อมในการรายงานเริ่มทวีความเข้มงวดขึ้น 

หรือผู้ประกอบการส่วนใหญ่ต่างก�าหนดประเด็นท่ีละเอียดและหลากหลายมากขึ้น จึงค่อยท�าความเข้าใจและ          

เชื้อเชิญให้ผู้ประกอบการก�าหนดประเด็นให้มีแนวทางลักษณะที่ครอบคลุมมิติด้านสิทธิมนุษยชนและแรงงานให้

มากที่สุดเท่าที่สามารถกระท�าได้

6.2 ข้อพิจารณาการก�าหนดประเด็นในแง่เนื้อหา

การก�าหนดประเด็นในการรายงานน้ัน จ�าเป็นต้องค�านึงถึงเนื้อหาแห่งสิทธิมนุษยชนตามที่ปรากฏใน

ตราสารระหว่างประเทศด้านสทิธมินษุยชนและแรงงาน เพือ่ให้เนือ้หาของรายงานนัน้สอดคล้องกบัหลักการชีแ้นะ

และแนวปฏิบัติที่ยอมรับโดยองค์การระหว่างประเทศและหน่วยงานในต่างประเทศ เช่น ตลาดหลักทรัพย์                

โดยการก�าหนดประเด็นควรด�าเนินการดังนี้

 (1) ก�าหนดกรอบมาตรฐานที่ใช้ในการก�าหนดประเด็นตามหลักการสากล

  ในขั้นแรก ผู้ประกอบการควรก�าหนดกรอบมาตรฐานที่ใช้ในการก�าหนดประเด็นโดยพิจารณา             

จากมาตรฐานระหว่างประเทศด้านสิทธิมนุษยชน มาตรฐานที่กฎหมายภายในก�าหนด และมาตรฐานที่ปรากฏ 

ในหลักการชี้แนะและแนวปฏิบัติ ตามท่ีผู้ประกอบการพิจารณาเห็นสมควร ทั้งนี้ ผู้ประกอบการอาจให้ความ

ส�าคัญกับมาตรฐานท่ีผู้ประกอบการมีหน้าท่ีต้องด�าเนินการเป็นล�าดับแรก เช่น แนวปฏิบัติขององค์การระหว่าง
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ประเทศหรือความร่วมมือระหว่างประเทศที่ผู้ประกอบการเป็นสมาชิก ตลอดจนคู่มือหรือแนวปฏิบัติของบริษัท

คู่ค้าของหน่วยงานที่ก�ากับดูแลผู้ประกอบการ

(2) ก�าหนดประเด็นด้านแรงงาน โดยอ้างอิงตามมาตรฐานหลักด้านแรงงาน

  ในการก�าหนดประเดน็ด้านแรงงาน ผู้ประกอบการสามารถอาศยัแนวทางทีอ่งค์การ ILO ได้ก�าหนด

ไว้ว่าเป็นมาตรฐานหลักด้านแรงงาน (Core labor standards) 4 ประการ ซึ่งประกอบด้วย 1) การรับรอง

เสรีภาพในการสมาคมและการคุ้มครองสิทธิในการร่วมเจรจาต่อรอง 2) การขจัดแรงงานบังคับและการเกณฑ์

แรงงานในทกุรปูแบบ 3) การยกเลกิการใช้แรงงานเดก็ และ 4) การขจดัการเลอืกปฏบิตัใินการจ้างงานและอาชพี 

  นอกจากนี้ ผู้ประกอบการอาจก�าหนดประเด็นด้านแรงงานเพิ่มเติมอีกได้ โดยอาจอาศัยแนวทาง

ตามที่กฎหมายภายในก�าหนดให้ผู้ประกอบการต้องปฏิบัติตาม เช่น การรักษามาตรฐานความปลอดภัยและ             

อาชีวอนามัยของสถานประกอบการ การจัดให้มีเงินทดแทนและประกันสังคม 

(3) ก�าหนดประเด็นตามมาตรฐานขั้นต�่าที่กฎหมายภายในก�าหนด

 ในการก�าหนดประเดน็ด้านสทิธมินษุยชนและแรงงาน ผูป้ระกอบการสามารถอ้างองิจากมาตรฐาน

ขั้นต�่าที่กฎหมายภายในก�าหนดได้ ท้ังน้ี เพื่อเป็นการช่วยให้ผู้ประกอบการสามารถทบทวนหน้าที่ตามกฎหมาย

ของตนได้ และยังเป็นการช่วยป้องกันมิให้ผู้ประกอบการมีความผิดตามกฎหมายจากการกระท�าหรือมีส่วนร่วม

ให้เกิดผลกระทบด้านสิทธิมนุษยชนหรือแรงงานได้ โดยหน้าที่ที่มาจากกฎหมายภายในนั้น ส่วนมากมักมา                

จากกฎหมายท่ีเก่ียวข้องกับการคุ้มครองแรงงาน แต่ก็ยังพบว่ามีกฎหมายภายในอีกส่วนหนึ่งที่ก�าหนดหน้าที่           

ให้ผู้ประกอบการต้องกระท�าหรืองดเว้นกระท�า เช่น การห้ามค้ามนุษย์ การไม่เลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรม            

ระหว่างเพศหรือเพราะเหตุแห่งความพิการ 

  นอกจากนี้ ผู้ประกอบการยังสามารถน�าหลักการที่ปรากฏในรัฐธรรมนูญ ซ่ึงโดยหลักแล้วก�าหนด

ให้เป็นหน้าท่ีของรัฐมาปรับใช้และก�าหนดเป็นประเด็นรายงาน เพื่อปกป้องและคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพตาม

รัฐธรรมนูญก็ได้ เช่น การขจัดการเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมต่อบุคคลด้วยเหตุแห่งความแตกต่างในเรื่อง              

ถิ่นก�าเนิด เช้ือชาติ ภาษา เพศ อายุ ความพิการ สภาพทางกายหรือสุขภาพ สถานะของบุคคล ฐานะทาง 

เศรษฐกิจหรือสังคม ความเช่ือทางศาสนา การศึกษาอบรม หรือความคิดเห็นทางการเมืองอันไม่ขัดต่อ             

บทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญ

(4)  ก�าหนดประเด็นด้านสิทธิมนุษยชนอื่น ๆ  นอกเหนือจากที่กฎหมายภายในก�าหนด

  ในการก�าหนดประเด็นอื่น ๆ  ด้านสิทธิมนุษยชนนอกเหนือจากที่กฎหมายภายในก�าหนดน้ัน                     

ผู้ประกอบการจ�าเป็นจะต้องศึกษาห่วงโซ่อุปทานของตนเองและบริษัทคู่ค้าเสียก่อน เพื่อบ่งชี้ (identify) ว่าผู้มี

ส่วนได้เสยีนอกเหนอืไปจากลกูจ้างมฝ่ีายใดบ้าง อาท ิลูกค้า ผู้มาตดิต่อ บคุคลในชุมชนท้องถิน่ จากนัน้จงึก�าหนด

ประเดน็โดยค�านงึถงึหลกัการสากล โดยอาจพจิารณาจากเนือ้หาแห่งสิทธ ิดงัตวัอย่างทีผู้่วจิยัน�าเสนอไปแล้ว เช่น 

1) สิทธิทางด้านสุขภาพและความปลอดภัย 2) สิทธิในการเข้าถึงข้อมูลและฉลาก 3) สิทธิส่วนบุคคลและ             

การคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคล และ 4) สิทธิในทรัพย์สินทางปัญญา หรือพิจารณาจากบุคคลในกลุ่มเฉพาะ   
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ตัวอย่างเช่น 1) สิทธิของชุมชนท้องถิ่น 2) สิทธิของชนกลุ่มน้อย 3) สิทธิของคนพิการ 4) การสนับสนุนความ

เท่าเทียมระหว่างเพศ และ 5) สิทธิของเด็ก

 นอกจากนี้ ผู้ประกอบการยังสามารถน�าหลักการสากลที่ปรากฏในมาตรฐานระหว่างประเทศด้านสิทธิ

มนุษยชน ซึ่งรวมถึงกฎบัตรระหว่างประเทศด้านสิทธิมนุษยชน (International Bill of Human Rights)               

และอนุสัญญาหลักด้านสิทธิมนุษยชน (Core Human Rights Conventions) ตลอดจนเอกสารที่จัดท�า             

โดยองค์การระหว่างประเทศและหน่วยงานในต่างประเทศมาปรับใช้และก�าหนดเป็นประเด็นรายงานเพิ่มเติมได้ 

เพื่อการปกป้องคุ้มครองสิทธิมนุษยชนที่มากยิ่งขึ้น

 (5) ก�าหนดประเด็นโดยค�านึงถึงบริบทสถานการณ์การแพร่ระบาดของโรค COVID-19

 นอกจากประเด็นด้านแรงงานและด้านสิทธิมนุษยชนอื่น ๆ  แล้ว ผู้ประกอบการควรจะก�าหนดประเด็น

รายงานโดยค�านึงถึงบริบทสถานการณ์การแพร่ระบาดของโรค COVID-19 ด้วย เนื่องจากสถานการณ์โรค                 

อุบัติใหม่นี้ได้ชี้ให้เห็นว่ามีประเด็นปัญหาท่ีได้รับผลกระทบโดยตรงอยู่หลายประการ ไม่ว่าจะเป็นประเด็นด้าน

แรงงาน เช่น การจ่ายค่าชดเชยท่ีเหมาะสมและเป็นธรรมเนื่องจากจ�าเป็นต้องเลิกจ้างอย่างกะทันหันเพื่อความ

อยู่รอดของผู้ประกอบการ การด�าเนินการให้สถานที่ท�างานปลอดภัยจากโรคและการจัดอุปกรณ์เพื่อความ

ปลอดภัยและสุขอนามัยของลูกจ้าง โดยเฉพาะอย่างยิ่งส�าหรับผู้ที่ท�างานงานเป็น “หน้าด่าน” (Front Line 

Workers) การจัดระบบและรูปแบบการท�างานใหม่โดยให้ลูกจ้างท�างานจากบ้าน (Work From Home) หรือ

จ�ากัดการเข้ามาท�างาน ณ ที่ท�าการให้ได้มากที่สุด โดยมีการชดเชยค่าใช้จ่ายที่เกิดขึ้นจากการ Work From 

Home เช่น ค่าไฟ ค่าอินเทอร์เน็ต และค่าสาธารณูปโภคอื่น ๆ  ที่ลูกจ้างได้ใช้ไปในทางการที่จ้าง ตลอดจนการ

เสริมทักษะใหม่ (Reskill) ให้แก่ลูกจ้างบางรายที่นายจ้างมีความจ�าเป็นต้องโยกย้ายต�าแหน่งงานเพื่อความ      

เหมาะสม หรือจะเป็นประเด็นด้านสิทธิมนุษยชนอื่น ๆ  เช่น การจัดหาวัคซีนที่มีคุณภาพมาฉีดให้แก่ลูกจ้างเพื่อ

ลดการแพร่ระบาดและท�าให้สภาพแวดล้อมในการท�างานปลอดภยัและถกูสขุอนามยัมากขึน้ โดยจะต้องไม่มกีาร

บงัคบัให้ฉดีวคัซนีแต่เน้นการจงูใจให้เหน็ข้อด ีการเร่งผลติสนิค้าหรอืบรกิารโดยเฉพาะอย่างยิง่เวชภณัฑ์เพือ่ช่วย

บรรเทาผลกระทบจากสถานการณ์ การจดัโครงการเพือ่ดแูลและอ�านวยความสะดวกให้แก่ชมุชนทีผู่ป้ระกอบการ

ด�าเนนิกจิการธรุกจิเพือ่สร้างความสมัพนัธ์ทีด่แีละยัง่ยนืกบัชมุชน ตลอดจนการช่วยสนบัสนนุและดแูลผูม้ส่ีวนได้

เสีย โดยเฉพาะอย่างยิ่งบุคคลในกลุ่มเฉพาะ ให้สามารถเข้าถึงบริการสาธารณสุขได้อย่างมีประสิทธิภาพ เพื่อให้

ทกุฝ่ายผ่านพ้นสถานการณ์อนัยากล�าบากนีไ้ปให้ได้ และส่งผลต่อความยัง่ยนืในมติสัิงคมของการประกอบกจิการ

ธุรกิจของผู้ประกอบการต่อไป
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7.  บทสรุปและข้อเสนอแนะ

การจัดการด้านความยั่งยืนในมิติสังคม เป็นความพยายามของหลายฝ่ายโดยเฉพาะอย่างยิ่ง 

สหประชาชาติและองค์การระหว่างประเทศที่มีพันธกิจเพื่อสนับสนุนการพัฒนาอย่างยั่งยืนในการที่จะลดผล 

กระทบด้านสิทธิมนุษยชนและแรงงานซึ่งเป็นผลมาจากการด�าเนินงานของผู้ประกอบการในภาคธุรกิจด้วยการ

ส่งเสริมให้ผู้ประกอบการตระหนักถึงความส�าคัญในการเคารพสิทธิมนุษยชน โดยวิธีการหนึ่งที่จะช่วยให้บรรลุ

วัตถุประสงค์ดังกล่าว คือ การก�าหนดให้มีหัวข้อการจัดการด้านความยั่งยืนในมิติสังคมเป็นส่วนหนึ่งในรายงาน

ด้านความยั่งยืนประจ�าปีของผู้ประกอบการ เพื่อเปิดโอกาสให้ผู้ประกอบการสามารถตรวจสอบการด�าเนินการ

ของตนและของบริษัทคู่ค้าว่ามีความสุ่มเสี่ยงในการก่อให้เกิดผลกระทบด้านสิทธิมนุษยชนและแรงงานหรือไม่ 

และมวีธิกีารหรอืแนวทางแก้ไขปัญหาดงักล่าวอย่างไร โดยประโยชน์สงูสดุย่อมตกอยูก่บัผูม้ส่ีวนได้เสยีทกุฝ่ายใน

ห่วงโซ่อุปทาน ไม่ว่าจะเป็นแรงงาน ลูกค้า ผู้มาติดต่อ บุคคลในชุมชนท้องถิ่น ตลอดจนบุคคลในกลุ่มเฉพาะ

เพื่อการพัฒนาการจัดท�ารายงานการจัดการด้านความยั่งยืนในมิติสังคมให้มีประสิทธิภาพและบรรลุ

วัตถุประสงค์ ผู้วิจัยมีข้อเสนอแนะในประเด็นต่าง ๆ  ดังนี้

7.1 ข้อเสนอแนะเชิงนโยบาย

ในการจัดท�ารายงานการจัดการด้านความยั่งยืนในมิติสังคม หน่วยงานภาครัฐที่ก�ากับดูแลหรือองค์กร

ภาคธุรกิจที่มีความสามารถและศักยภาพในการจัดท�ารายงานน้ี ควรจัดให้มีการพัฒนาศักยภาพเจ้าหน้าที่ของ          

ผู้ประกอบการแต่ละรายให้มีความรู้พื้นฐานด้านสิทธิมนุษยชนและแรงงาน เพื่อเป็นฐานในการต่อยอดการ              

ก�าหนดประเดน็ทีจ่ะรายงานและการเขียนรายละเอยีดลงในรายงาน โดยอาจกระท�าในลักษณะการฝึกอบรมหรอื

การออกคู่มือพร้อมตัวอย่างในการเขียนรายงานเพื่อเป็นแนวทางได้

7.2 ข้อเสนอแนะเชิงปฏิบัติ

เพื่อให้การจัดท�ารายงานการจัดการด้านความยั่งยืนในมิติสังคมบรรลุวัตถุประสงค์ในระยะยาว ผู้วิจัย

เสนอให้ผู้ประกอบการน�าแนวทางตามที่ UNGPs แนะน�ามาปรับใช้ตามความเหมาะสมแก่ขนาด ลักษณะและ

บริบทในการประกอบกิจการธุรกิจ ดังนี้

(1)  ควรแสดงความมุ่งมั่นในระดับนโยบาย

  นโยบายในการเคารพสิทธิมนุษยชนด้วยการจัดท�ารายงานการจัดการด้านความยั่งยืนในมิติสังคม

ควรได้รับการรับรอง (Approved) จากผู้บริหารระดับสูงของผู้ประกอบการ โดยควรมีการหารือกับผู้เชี่ยวชาญ

ทั้งภายในและภายนอกท่ีได้รับการยอมรับ เพื่อก�าหนดประเด็นการจัดท�ารายงานให้สอดคล้องกับมาตรฐาน              

และแนวปฏบิตัใินระดบัสากล นอกจากนี ้ นโยบายดงักล่าวควรระบคุวามคาดหวงั (Expectation) ทีม่ต่ีอบคุลากร                

ในหน่วยงานและบริษัทคู่ค้าในการจัดท�ารายงานนี้ และเผยแพร่และส่ือสารนโยบายและรายงานดังกล่าวให้

บคุลากรในหนว่ยงาน บรษิัทคู่ค้า ผู้มสีว่นได้เสียและสาธารณชนทราบ โดยเฉพาะอย่างยิ่งให้แกน่ักลงทุนที่สนใจ 

ทัง้นี ้การเผยแพร่อาจท�าในรปูแบบเอกสารหรอืออนไลน์ได้ แต่ควรจดัรปูแบบให้หาอ่านได้ง่าย และสามารถเข้าใจ

ได้ง่าย นอกจากนี้ นโยบายดังกล่าวควรสะท้อนหรือสอดแทรกอยู่ในกระบวนการด�าเนินงาน (Procedure)               
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ทัง้ภายในหน่วยงานของผูป้ระกอบการเองและทีใ่ช้กบับรษิทัคูค้่าหรอืผูผ้ลติ เพือ่ให้เกดิความเชือ่มโยงสอดคล้อง 

(Coherence) ระหว่างกัน

(2)  การพัฒนาต่อยอดไปเป็นการตรวจสอบสิทธิมนุษยชนอย่างรอบด้าน

  ในอนาคต ผู้ประกอบการสามารถพัฒนาต่อยอดจากการก�าหนดประเด็นด้านสิทธิมนุษยชน                

และแรงงานในการจัดท�ารายงานการจัดการด้านความยั่งยืนในมิติสังคมไปเป็นการตรวจสอบสิทธิมนุษยชน               

อย่างรอบด้าน (Human Rights Due Diligence-HRDD) ในห่วงโซ่คุณค่าของธุรกิจได้ เพื่อที่ผู้ประกอบการ            

จะได้ทราบข้อมูลอย่างละเอียดมากขึ้นว่าในการประกอบกิจการธุรกิจของตนน้ันมีความเส่ียงที่จะก่อให้เกิดหรือ

มีส่วนร่วมก่อให้เกิดผลกระทบทางด้านสิทธิมนุษยชนหรือไม่ เพียงใด หรือในการด�าเนินการของบริษัทคู่ค้าหรือ

ผู้ผลิตที่ผู้ประกอบการมีส่วนเกี่ยวข้องโดยตรงนั้นมีความเสี่ยงในลักษณะเดียวกันหรือไม่ และผู้ประกอบการ

สามารถบรรเทาหรือเยียวยาผลกระทบดังกล่าวได้มากน้อยเพียงใด

  การท�า HRDD ควรครอบคลุมผลกระทบด้านสิทธิมนุษยชนทุกมิติที่เกี่ยวข้องกับผู้ประกอบการ              

ไม่ว่าจะเป็นกรณีที่ผู้ประกอบการเป็นผู้ก่อให้เกิดหรือมีส่วนร่วมก่อให้เกิด หรือในกรณีที่ผลกระทบดังกล่าวเกิด

จากการกระท�าของบริษัทคู่ค้าหรือผู้ผลิตที่ผู้ประกอบการมีส่วนเกี่ยวข้องโดยตรง และควรด�าเนินการอย่าง            

ต่อเนือ่ง (Ongoing) ไม่ควรจดัท�าขึน้เป็นครัง้แรกและไม่ด�าเนนิการต่อเนือ่งจากความเสีย่งทีก่่อให้เกดิผลกระทบ

ด้านสิทธิมนุษยชนนั้นสามารถเกิดขึ้นได้ทุกเมื่อทุกรูปแบบตามกาลเวลาและบริบทในการประกอบกิจการธุรกิจ 

นอกจากนี้ ควรการหารือกับผู้มีส่วนได้เสียทุกฝ่ายและผู้เชี่ยวชาญด้านสิทธิมนุษยชนจากภายนอกหน่วยงานที่

เป็นอิสระจากผู้ประกอบการ ไม่ว่าจะเป็นจากหน่วยงานภาครัฐ นักวิชาการ ผู้ปฏิบัติงาน 

 ภาคประชาสังคม หรือนักปกป้องสิทธิมนุษยชน (Human Rights defenders) เพื่อช่วยสะท้อน

ให้ผูป้ระกอบการเหน็ภาพรวมและเข้าใจสถานการณ์ ตลอดจนสามารถแนะน�าแนวปฏบิตัทิีด่ใีห้แก่ผูป้ระกอบการ 

ได้มากยิ่งขึ้น

  ภายหลังจากการท�า HRDD ผู้ประกอบการควรติดตามและตรวจสอบผลการแก้ปัญหาที่พบจาก 

การจัดท�า HRDD บนฐานของตัวชี้วัดเชิงคุณภาพและเชิงปริมาณที่เหมาะสม โดยอาจอ้างอิงจากมาตรฐาน                

หลักการชี้แนะหรือแนวปฏิบัติในทางระหว่างประเทศ และเก็บข้อมูลเหล่านี้ไว้ใช้ประกอบการจัดท�า HRDD               

ในรอบต่อไป ตลอดจนสือ่สารผลการจดัท�า HRDD และผลการแก้ไขปัญหาทีพ่บให้ผู้มส่ีวนได้เสียทราบในรปูแบบ

ที่เข้าใจง่ายและเข้าถึงง่าย และมีข้อเท็จจริงท่ีโปร่งใสและเพียงพอที่ทุกฝ่ายจะสามารถประเมินประสิทธิภาพ            

การแก้ไขปัญหาที่พบ ตลอดจนไม่ก่อให้เกิดความเสี่ยงต่อผู้ที่ได้รับผลกระทบด้านสิทธิมนุษยชน และท้ายที่สุด

ควรจัดให้มีหรือร่วมมือในการเยียวยาความเสียหายท่ีพบจากการจัดท�า HRDD ทั้งนี้ เพื่อให้บรรลุวัตถุประสงค์

สูงสุด นั่นคือการด�าเนินกิจการธุรกิจอย่างเคารพสิทธิมนุษยชนเพื่อความยั่งยืนในมิติสังคม
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Abstract

  As established in its Preamble and Article 7, the CISG 1980’s Principle of Uniformity 

is of utmost importance, reflecting the intention to remove “artificial impediments to                

commerce caused by differences in national legal systems that govern international sales              

of goods.” In reality however, uniform rules do not per se guarantee uniform application.  

The CISG, has tended to be analyzed largely from a “substantive law” point of view, with a 

relatively limited clarification on various procedural implications that may arise from its              

world-wide applications. The literature review undertaken in this research indicates that              

one of the most common causes of the so-called “homeward-trend” phenomenon,                

theoretically, stems from the orthodox view of substance-procedure dichotomy in the

 * บทความวิจัยนี้เรียบเรียงจากโครงการวิจัยที่ได้รับทุนสนับสนุนจาก Asian Law Institute, National University of Singapore โดยได้รับ

การคัดเลือกให้น�าเสนอผลการวิจัย ณ มหาวิทยาลัยแห่งชาติสิงคโปร์ ในเดือนตุลาคม ปี พ.ศ. 2562 ทั้งนี้ ผู้เขียนขอขอบพระคุณ Professor Gary F. Bell 

ผูท้�าหน้าท่ีให้ความเหน็หลกั (Chairperson/Discussant) รวมถงึคณาจารย์คณะนิตศิาสตร์ มหาวิทยาลยัแห่งชาตสิงิคโปร์และผุเ้ข้าร่วมรบัฟังทีไ่ด้แสดงความ

เห็นอันเป็นประโยชน์อย่างยิ่งต่องานวิจัยนี้
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traditional settings of the conflict of laws. The creation of a uniform law might not in and of 

itself guarantee a uniform application of such law, giving rise to a potential inconsistency in 

the outcomes.  If the Convention is to be applied one way in United States and another in 

Singapore, or, perhaps, in a prospective Contracting State like Thailand, there is no such thing 

as a truly uniform sales law. 

  This study proposes that domestic courts in the Contracting States should not rely 

on the substance-procedure analysis, as this approach would be more complicated in the 

context of the CISG than in the traditional conflict of laws paradigm. Instead, in confronting 

the issue of admissibility of evidence for the purpose of interpreting the contracts governed 

by CISG, this study recommends that the courts in Contracting States should honor their duty 

to apply the CISG Article 8 through the lens of international law obligations, in the interests 

of legal certainty and uniformity in international sales law. This suggested approach can also 

have wider and better implications for other CISG provisions, as well as other uniform law 

projects.

   

Keywords: CISG, Interpretation of Contract, Extrinsic Evidence
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วารสารกฎหมาย จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย ปีที่ 39 ฉบับที่ 2 : กรกฎาคม 2564

บทคัดย่อ

  อนสุญัญาสหประชาชาตว่ิาด้วยสญัญาซือ้ขายสนิค้าระหว่างประเทศ ค.ศ. 1980 (CISG) มเีจตนารมณ์    

เพื่อลดอุปสรรคทางการค้าที่เกิดจากความแตกต่างของกฎหมายภายในประเทศ ผู้ประกอบธุรกิจการค้าระหว่าง

ประเทศจึงได้รับประโยชน์จากกฏหมายท่ีมีความเป็นสากลและถูกออกแบบโดยค�านึงถึงลักษณะพิเศษของการ

ซื้อขายสินค้าระหว่างประเทศโดยเฉพาะ อย่างไรก็ดี จากการทบทวนวรรณกรรมพบว่าแม้อนุสัญญาฯ                 

จะมีบทบัญญัติว่าด้วยหลักความเป็นเอกภาพภายใต้ข้อ 7. ปรากฏการณ์ที่นักวิชาการเรียกว่า “homeward 

trend” อันขัดต่อเจตนารมณ์ของ CISG นั้น ยังคงปรากฏอยู่ในการตัดสินคดีของศาลภายในรัฐภาคีได้ โดย           

อาจมีสาเหตุมาจากความคุ้นชินกับการน�าแนวคิด“substance-procedure dichotomy” ซึ่งมีบทบาทส�าคัญ

ในการพิจารณาคดีการค้าระหว่างประเทศที่อยู่ภายใต้กฎเกณฑ์ว่าด้วยการขัดกันแห่งกฎหมายตามปกตินั้น               

มาใช้ในการตดัสนิคดทีีอ่ยูภ่ายใต้บงัคบัของอนสัุญญาฯโดยเฉพาะในกรณทีีบ่ทบญัญตัเิรือ่งการตคีวามสัญญาภาย

ใต้ CISG ที่มักจะถูกวิเคราะห์ว่าเป็นกฏหมายสารบัญญ�ตินั้น อาจจะมีเนื้อหาที่ต่างจากหลักเกณฑ์เรื่องการรับ           

ฟังพยานหลักฐานนอกเอกสารภายใต้กฏหมายภายในของรัฐภาคีได้ การศึกษาวิจัยนี้พบว่า การน�าแนวคิด 

“substance-procedure dichotomy” มาใช้ในบริบทของข้อพิพาทที่อยู่ภายใต้บังคับของอนุสัญญาโดย               

ศาลภายในรัฐภาคีนั้น อาจท�าให้เกิดปัญหาด้านความเป็นเอกภาพและประสิทธิภาพในการบังคับใช้อนุสัญญาฯ

ได้ จึงได้เสนอแนวทางเพื่อแก้ไขปัญหาดังกล่าว โดยการน�าหลักการเรื่องพันธกรณีระหว่างประเทศมาปรับใช้ใน

กระบวนการพจิารณาคดขีองศาลในรฐัภาคแีทนการใช้แนวคดิแบบดัง้เดมิ ทัง้นี ้เพือ่ให้การอ�านวยความยตุธิรรม

ของศาลในรัฐภาคีนั้นด�าเนินไปได้อย่างสอดคล้องกับเจตนารมณ์สูงสุดของอนุสัญญาฯ

ค�าส�าคัญ : อนุสัญญาสหประชาชาติว่าด้วยสัญญาซื้อขายสินค้าระหว่างประเทศ, การตีความสัญญา, 

 พยานหลักฐานนอกเอกสาร
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I. Introduction

 The United Nations Convention on Contracts for the International Sale of Goods               

(“the CISG” or “the Convention”),1 has been described as “one of the most important                 

instruments in international commercial law”, and “one of history’s most successful attempts” 

by a number of nations, representing the international effort, to harmonize and establish 

international sales law.2 At the 2005 UNCITRAL colloquium celebrating the 25th anniversary 

of the CISG, Professor Kronke, former Secretary-General of UNIDROIT, highly praised the              

Convention, as “the single most successful treaty in the history of modern transnational 

commercial law.”3 Several scholarly writings at the 2007 UNCITRAL Congress on Modern               

Law for Global Commerce also pointed out that parties “are increasingly selecting the CISG 

to govern their international sales contracts.”4 In 2020, the year that marks the 40th                    

anniversary of the Convention, following the accessions of Laos, Guatemala, and Portugal 

respectively, there are currently 94 CISG Contracting States from different legal traditions 

around the world.5 Notably, even with the then 63 Contracting States in 2005, the CISG            

Contracting States at that time already represented over two-thirds of the total volume of 

international trade.6

 In addressing the trajectory of the Convention in terms of “what has been achieved 

thus far”, Professor Veneziano fascinatedly highlights the overall positive influence of the   

CISG as follows: 

 1 United Nations Commission on International Trade Law, 1980–United Nations Convention on Contracts for the                      

International Sale of Goods.
 2 See Michael P. Van Alstine, Consensus, Dissensus, and Contractual Obligation Through the Prism of Uniform                            

International Sales Law, 37 VA. J. INT’L L. 1, 6 (1996) (“It can be said with little risk of overstatement that the [CISG] represents 

one of history’s most successful efforts at the unification of the law governing international transactions.”); see also James J. 

Callaghan, U.N. Convention on Contracts for the International Sale of Goods: Examining the Gap-Filling Role of CISG in Two French 

Decisions, 14 J.L. & COM. 183, 183-85 (1995).

 3 Herbert Kronke, ‘The UN Sales Convention, the UNIDROIT Contract Principles and the Way Beyond’25 Journal of Law 

and Commerce 451 [2005]

 4 See e.g., Harry M Flechtner, Changing the Opt-Out Tradition in the United States, (2007); Eckart Br?dermann,                             

The Practice of Excluding the CISG: Time for Change? (2007); MJ Dennis, ‘Modernizing and Harmonizing International Contract 

Law: The CISG and the UNIDROIT Principles Continue to Provide the Best Way Forward’ 19 Uniform Law Review 114 (2014).
 5 See Status: United Nations Convention on Contracts for the International Sale of Goods (Vienna, 1980) (CISG) available 

at https://uncitral.un.org/en/texts/salegoods/conventions/sale_of_goods/cisg/status.

 6 See Jernej Sekolec, ‘Welcome Address, 25 Years UN Convention on Contracts for the International Sale of Goods’ 25 

Journal of Law and Commerce xv [2005].
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 “The Convention indeed constitutes an extraordinary achievement not only for            

the unprecedented width of its scope of application and the high number of States from            

all continents which participated in the Diplomatic Conference in Vienna, nor just for its 

subsequent undeniable success in terms of ratifications and its practical application. Perhaps 

even more significantly, it has played a major role in building a universally shared vocabulary 

and a common denominator of rules which have since represented the basis for any               

academic discourse on international contract law, as well as serving as a model for national 

legislation and international and supranational instruments alike. Last but not least, it has 

offered the opportunity to develop various methods to strive for uniformity in the interpretation 

by domestic courts and arbitral tribunals in different jurisdictions.”7

 Indeed, as firmly established in its Preamble8 and Article 7, the Convention’s goal of 

uniformity is of utmost fundamental value, reflecting the drafters’ intent to remove “artificial 

impediments to commerce caused by differences in national legal systems that govern                

international sales of goods.”9 To safeguard this ultimate goal, CISG Article 7(1) unequivocally 

instructs domestic courts to interpret and apply the legal text of the Convention with regard 

to “its international character and to the need to promote uniformity in its application and 

the observance of good faith in international trade.”10 To further secure the uniformity in its 

application, Article 7(2) of the Convention provides domestic courts with a gap-filling                      

mechanism for matters “governed by” the Convention but not expressly settled therein.11 

 7 See Anna Veneziano, ‘The Soft Law Approach to Unification of International Commercial Contract Law: Future              

Perspectives in Light of UNIDROIT’s Experience’58 Villanova Law Review 521, 522–3 [2013].

 8 As set out in its Preamble, the CISG was created “to remove legal barriers in international trade and promote the 

development of international trade.” See CISG, supra note 1, at pmbl. In addition, the Preamble was drafted and adopted at the 

1980 Conference without significant debate. See the Report of the Drafting Committee, U.N. Doc. A/CONF.97/17, reprinted in U.N. 

Conference on Contracts for the International Sale of Goods, Official Records 154 (1981); Summary Records of the 10th Plenary 

Meeting, U.N. Doc. A/CONF.97/SR.10, paras. 4-10, reprinted in U.N. Official Records, at 219-20. 

 9 See Marian Nash (Leich), Contemporary Practice of the United States Relating to International Law, 88 AM. J. INT’L L. 

89, 103 (1994).

 10 CISG Article 7(1) states in full as follows: 

     “(1) In the interpretation of this Convention, regard is to be had to its international character and to the need to 

promote uniformity in its application and the observance of good faith in international trade.” See CISG, supra note 1, art. 7(1).

     11 CISG Article 7(2) states in full as follows: 

     “(2) Questions concerning matters governed by this Convention which are not expressly settled in it are to be settled 

in conformity with the general principles on which it is based or, in the absence of such principles, in conformity with the law 

applicable by virtue of the rules of private international law.” See CISG, supra note 1, art. 7(2).
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Here, only in the absence of the applicable general principles on which the CISG is based12 
can the domestic law, chosen by the rules of private international law (i.e., conflict of laws 
rules), come into play.13

 Pursuant to the mandate of “autonomous interpretation” derived from Article 7 of 
the Convention,14 domestic courts in the Contracting States are, as a consequence, required 
to interpret the Convention autonomously, meaning that the courts have to interpret the 
Convention “free from preconceptions of domestic laws.”15 Indeed, the enforcement of such 
mandate requires judicial awareness and fidelity to the need to interpret the terms and 
concepts of the Convention in the context of the Convention itself, and “not by referring to 
the meanings which might traditionally be attached to them within a particular domestic 
law.”16 In other words, Article 7 instructs the courts to “become a different court”,17 that is 
no longer influenced by its own domestic laws in the course of interpreting and applying the 
CISG.18 To this end, decisions of the foreign courts on CISG matters, although without binding 

force, should be treated as having a “persuasive value”.19 

 12 For example, these “CISG general principles” include the general principles of good faith (in international trade not in 
a sense of domestic German law); reasonableness (“reasonable” appears 47 times in the CISG text); and estoppel (extracted from 
Article 16 CISG). For more examples of CISG General principles, see 2016 Edition of the Digest of International Sale of Goods 
Contract Law (CISG Digest).
 13 See CISG, supra note 1, art. 7(2). See CISG Digest, supra note 12, at art. 7.
 14 It should be noted that Article 7(1) of the CISG can also be found in other uniform law conventions. Among others, 
these include the Rome Convention on the Law Applicable to Contractual Obligations 1980 and the 1988 UNIDROIT Conventions 
on International Factoring and International Financial Leasing 1988. 
 15 See Harry M. Flechtner, The Several Texts of the CISG in a Decentralized System: Observations on Translations,              
Reservations and Other Challenges to the Uniformity Principle in Article 7(1),17 I.L. &COM. 187, 188 (1998). See also, Larry A.  
DiMatteo et al., The Interpretive Turn in International Sales Law: An Analysis of Fifteen Years of CISG Jurisprudence, 24 Nw. I. 
INT’L L. & Bus. 299, 302-04 (2004). In addition, to illustrate, the Federal Supreme Court of Germany held that the CISG shall be 
interpreted autonomously and uninfluenced by the German domestic law, including legal principles under German law and even 
when they might be relevant to the matters at dispute, they cannot be applied to the CISG litigations, as it would go against the 
principle of uniformity and undermine the international character of the CISG firmly established under Article 7(1). See Federal 
Supreme Court of Germany, Case VIII ZR 51/95, 3.9.1996; see S. Granrot, Comparative Analysis on the Interpretation of the CISG 
by German and Chinese Courts, European Union and International Law, Tallinn, (2018).
 16 See C.M. BIANCA & M.J. BONELL, COMMENTARY ON THE INTERNATIONAL SALES LAW: THE 1980 VIENNA SALES                            
CONVENTION 74 (1987) (explaining that “having regard to the ‘international character’ of the Convention under Article 7(1) implies 
the necessity of interpreting its terms and concepts autonomously, i.e., in the context of the Convention itself and not by                      
referring to the meaning which might traditionally be attached to them within a particular domestic law”).
 17 See John E. Murray, Jr., The Neglect of CISG: A Workable Solution, 17 J.L. & COM. 365, 367 (1998).
 18 See e.g., CLOUT case No. 222 [U.S. Court of Appeals (11th Circuit), United States, 29 June 1998]; CLOUT case No. 413 
[U.S. District Court, Southern District of New York, United States, 6 April 1998]; CLOUT case No. 230 [Oberlandesgericht Karlsruhe, 
Germany, 25 June 1997]; CLOUT case No. 171 [Bundesgerichtshof, Germany, 3 April 1996]; CLOUT case No. 201 [Richteramt Laufen 
des Kantons Berne, Switzerland, 7 May 1993]; see CISG Digest, supra note 12, at 42-46. 
 19 See Lookofsky, JM (2004) “CISG foreign case law: how much regard should we have?’ in FERRARI, FLECHTNER,                       
AND BRAND (EDS.) THE DRAFT UNCITRAL DIGEST AND BEYOND: CASES, ANALYSIS AND UNRESOLVED ISSUES IN THE U.N. SALES 
CONVENTION Sellier European Law Publishers/Sweet & Maxwell at 218 (suggesting that “foreign court decisions at most have 
“persuasive (non-binding) value.”)
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 To illustrate, the High Court of New Zealand in 2010 correctly asserted that                            

interpreting the Convention autonomously means that “the Convention must be applied                 

and interpreted exclusively on its own terms, having regard to the principles of the                                

Convention and Convention-related decisions in overseas jurisdictions, Recourse to domestic 

case law is to be avoided.”20 On this premise, it is, therefore, crucial for the “interpreters” 

of the language of the Convention to “understand them as autonomous concepts and                  

to counter the danger of their being interpreted in the light of the familiar solutions of                  

domestic law.”21

II. The Homeward-Trend Problem and the Substance-Procedure Dichotomy

 In reality however, “uniform rules do not per se guarantee uniform application.”22 

Despite several reported cases affirming the autonomous interpretation doctrine, and various 

leading CISG scholars constantly reminding the courts to avoid interpreting the Convention 

by hastily resorting to their own familiar domestic laws,23 the “homeward-trend” problems 

still persist. As Professor Honnold famously remarked, some domestic courts will, either con-

sciously or, more often, subconsciously, be victims of the so-called “homeward trend”—a 

phenomenon that he referred to as a “regrettable and inevitable” consequence of the  

unification process.24 

 20 See e.g., High Court of New Zealand, New Zealand, 30 July 2010; see also Tribunale di Forl?, Italy, 16 February 2009; 

CLOUT case No. 842 [Tribunale di Modena, Italy, 9 December 2005]; CLOUT case No. 774 [Bundesgerichtshof, Germany, 2 March 

2005]; see also CLOUT case No. 720 [Netherlands Arbitration Institute, the Netherlands, 15 October 2002]. See CISG Digest, supra 

note 12, at 42-47.

 21 See PETER SCHLECHTRJEM & INGEBORG SCHWENZER, COMMENTARY ON THE UN CONVENTION ON THE INTERNATIONAL 

SALE OF GOODS (CISG) 10 (2d English ed. 2005) (proposing that it is necessary for interpreters or the tribunals of the CISG to 

become familiar with uniform international concepts, and to “understand them as autonomous concepts and to counter the 

danger of their being interpreted in the light of the familiar solutions of domestic law”).

 22 See R.J.C. Munday, The Uniform Interpretation of International Conventions, 27 Int’l & Comp. L.Q. 450, 450-51 (1978).

 23 See e.g., SCHLECHTRIEM & SCHWENZER, supra note 21 (suggesting that it is of utmost importance for the CISG interpreters 

to become familiar with uniform international concepts, and to “understand them as autonomous concepts and to counter the 

danger of their being interpreted in the light of the familiar solutions of domestic law”); C.M. BIANCA & M.J. BONELL, COMMENTARY 

ON THE INTERNATIONAL SALES LAW: THE 1980 VIENNA SALES CONVENTION 74 (1987) (suggesting that Article 7(1) “implies the 

necessity of interpreting its terms and concepts autonomously, i.e., in the context of the Convention itself and not by referring 

to the meaning which might traditionally be attached to them within a particular domestic law”). See Karen Halverson Cross, 

Parol Evidence Under the CISG: The. “Homeward Trend” Reconsidered, 68 OHIO ST. L.J. 133, 136 (2007).

 24 See JOHN O. HONNOLD, DOCUMENTARY HISTORY OF THE UNIFORM LAW FOR INTERNATIONAL SALES: THE STUDIES, 

DELIBERATIONS, AND DECISIONS THAT LED TO THE 1980 UNITED NATIONS CONVENTION WITH INTRODUCTIONS AND EXPLANATIONS 

1 (1989).
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 The literature review undertaken in this research indicates that one of the most                

common causes of the homeward-trend phenomenon, theoretically, stems from the orthodox 

view of substance-procedure dichotomy, prevalent in the traditional settings of the conflict 

of laws rules.25 At a higher level of abstraction, this orthodox view might be traced back to 

Jeremy Bentham’s Work in 1782, proposing that “substance” and “procedure” can be 

clearly and sharply separated.26 Inherent in judicial methodology of domestic courts, the 

conflict between the lex fori and the lex causae, especially on the issue of evidence, “brings 

us back to the traditional distinctions between substantive and procedural rules”, which 

becomes extremely decisive for the resolution of conflicts of laws in the traditional paradigm 

of international commercial disputes.27 As such, the substance-procedure distinction is                

fundamental to private international law, both practically and theoretically.28

 For the purpose of judicial application of the traditional substance-procedure analysis 

in the context of the CISG, the CISG has generally been described as “substantive law”.29 

Assuming that the traditional substance-procedure analysis was to be adopted and also that 

the domestic courts, under the substance-procedure analysis, have determined that                 

the admissibility of certain evidence would be a matter of procedural law, in this scenario, 

the relevant domestic law as lex fori would govern the admissibility of such evidence instead 

of the relevant provisions of the CISG.30 Nonetheless, as Professor Orlandi put it, “uniform 

 25 The orthodox view relating to the substance procedure dichotomy is that “matters pertaining to the form in which 

the action is brought are clear instances of what relates to the remedy, to be settled by the lex fori.” See GooDRcIH, CONFLICT 

OF LAWS 157, 159 (1927). See also Anthony J. McMahon, Note, Differentiating Between Internal and External Gaps in the U.N. 

Convention on Contracts for the International Sale of Goods: A Proposed Method for Determining “Governed By” in the Context 

of Article 7(2), COLUM. J. TRANSNAT’L L. 992, 1012 (2006)
 26 See Jeremy Bentham. H.L.A. Hart (Ed.), Of Laws in General, Athlone Press, London (1970). See also J. Tidmarsh,                      

Procedure, Substance, and Erie, 64 Vand. L. Rev. 877, 882 (2011) (stating that “some scholars date the rise of the distinction 

between procedure and substance to the late eighteenth century, tracing the dichotomy to Jeremy Bentham’s 1782 work Of Laws 

in General.”); Albert Kocourek, Substance and Procedure, 10 Fordham L. Rev. 157,160 (1941) (referring that “there is the orthodox 

view that “substance” and “procedure” can be clearly and sharply separated (Bentham).”). See also Thomas 0. Main, The                   

Procedural Foundation of Substantive Law, 87 WASH. U. L. REV. 801, 804-05 (2010).
 27 See Chiara Giovannucci Orlandi, Procedural Law Issues and Uniform Law Conventions, 5 UNIF. L. REV. 23, 28 (2000); 

see also Collier, J. Substance and procedure. In Conflict of Laws, Cambridge University Press. (pp. 60-68) (2001) (explaining that 

“Matters of procedure are governed by the lex fori, English law, whatever be the lex causae, for example, the French governing 

law of a contract”).
 28 See generally Richard Garnett. Edition: 1st ed. Imprint: Oxford, U.K.: Oxford University Press, 2012.
 29 See, e.g., Zapata Hermanos Sucesores, S.A. v. Hearthside Baking Co., 31.3 F. 3d 385,388 (7th Cir. 2002) (“The                      

Convention is about contracts, not about procedure”). 
 30 See e.g., Marco Torsello, Common Features of Uniform Commercial Law Conventions, 47 (2004).
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laws bring to national systems changes for which the courts are not always prepared.”31                   

As a result, domestic courts will unavoidably be confronted with a wide range of potential 

conflicts between the uniform laws and relevant domestic rules, in which the most                       

common problems are generally related to the issue of evidence.32 Precisely, this is because 

“evidence” may have different meanings in various domestic legal systems, especially in 

those systems where evidence is not exclusively classified as part of the procedural rules.33

 Specifically on the issue of the “extrinsic evidence” for the purpose of contract                

interpretation, and the interplay between the more liberal approach under CISG Article 8 and 

the different approaches under the domestic parol evidence rule, the conflicting rulings on 

the applicability of the US parol evidence rule to the CISG contracts were delivered by the 

two U.S. Circuit Courts. In Beijing Metals & Minerals Import/Export Corp. v. American Business 

Center, Inc, the Fifth Circuit held that the domestic parol evidence rule, which generally 

operates to bar extrinsic evidence, should be applied, regardless of whether the contract is 

governed by the CISG or the US law, and despite the fact that the United States is a CISG 

Contracting State.34 By contrast, in MCC-Marble Ceramic Center, Inc v Ceramica Nuava D’ 

Agostino S.p.A. (“MCC-Marble”), the Eleventh Circuit held that, since both the CISG and the 

domestic parol evidence rule are substantive law, the CISG Article 8 prevailed over the              

domestic parol evidence rule, leading to the admissibility of the extrinsic evidence.35 

 The Eleventh Circuit’s decision in MCC-Marble has widely been praised by many              

commentators, especially for advancing the Uniformity Principle of the Convention. Among 

others, Peter J. Calleo openly advocated that courts in the United States should follow the 

Eleventh Circuit’s approach in precluding the application of the domestic parol evidence rule 

to contracts governed by the CISG, and equally, other CISG member countries “should look 

to the cogent the Eleventh Circuit’s analysis as a model when they are confronted with  

interpreting not only Article 8 but also other provisions of the CISG.”36 Despite a prima facie 

 31 See Orlandi, supra note 27, at 26.

 32 Id. 
 33 Id.
 34 Beijing Metals v. Am. Bus. Ctr., Inc., 993 F.2d 1178, 1182 n.9 (5th Cir. 1993). In addition, it should be noted that the 

United States became the forty-second nation to adopt the treaty in 1988. See Richard E. Speidel, The Revision of UCC Article 2, 

Sales in Light of the United Nations Convention on Contracts for the International Sale of Goods, 16 Nw J. Ibr’L L. & Bus. 165, 

166 (1995).
 35 MCC-Marble Ceramic Ctr. v. Ceramica Nuova D’Agostina, S.p.A., 144 F.3d 1384 (11th Cir. 1998), cert. denied 526 U.S. 

1087 (1999).
 36 See Peter J. Calleo, The Inapplicability of the Parol Evidence Rule to the United Nations Convention on Contracts  

for the International Sale of Goods, 28 Hofstra L. Rev. 799, 833 (2000)
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desirable outcome in applying the CISG Article 8 instead of the domestic parol evidence rule 

pursuant to the Uniformity Principle, the Eleventh Circuit’s analytical methodology, relying 

heavily on the substantive-procedural dichotomy might still, nevertheless, be problematic. 

McMahon, for instance, proposed that, given the diversity in domestic laws, “affixing a label 

of either substance or procedure to a legal rule is trickier than normal in the context of                

the CISG”, and, domestic courts are, as a consequence, advised to take caution when                    

applying the substance-procedure analysis.37 

 Indeed, the substance-procedure analysis is “a popular target of scholarly criticism”.38 

The CISG 1980 has tended to be analyzed largely from a substantive law point of view, with 

relatively limited clarifications on various procedural implications that may arise from its 

world-wide applications.39 The substance-procedure dichotomy discourse is, therefore, a 

topic of endless implications in the international commercial disputes arena, and, for most 

part, an ongoing debate especially in the context of the CISG 1980.  

 The central research question for this study is whether domestic courts in the CISG 

Contracting States should rely on the substance-procedure analysis in confronting the issue 

of extrinsic evidence for the purpose of interpreting the contracts governed by CISG 1980? 

This legal doctrinal research proceeds on the hypothesis that domestic courts in the CISG 

Contracting States should not rely on the substance-procedure analysis, as this approach 

would be more complicated in the context of the CISG than in the traditional conflict of laws 

paradigm. Instead, in confronting the issue of admissibility of evidence for the purpose of 

interpreting the contracts governed by CISG, this study recommends that the courts in the 

CISG Contracting States should honor the duty to apply the CISG Article 8 through the                

lens of international law obligations, in the interests of legal certainty and uniformity in              

international sales law. 

 37 See McMahon, supra note 25, at 1008 (stating that “It is therefore important that courts undertake an autonomous 

analysis of whether a matter is substantive or procedural rather than merely falling back on the labels used in the forum.”)
 38 See Main, supra note 26, at 801.
 39 See Orlandi, supra note 27, at 24.
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 The main objective of this study is to analyze the problems of the substance –                 

procedure analysis as an interpretative methodology in the context of the CISG Article 8 and, 

to propose a more desirable international approach for domestic courts in Contracting States40 

when obligations of international law are at stake, in order to ensure that international sales 

law gravitates towards uniformity. The methodology adopted in this study is the documentary 

research approach, based on information both from primary and secondary sources, including, 

among others, the CISG legal texts, domestic legislations, judicial decisions, official reports, 

UNCITRAL CISG Digest, previous empirical studies, and the rich body of scholarly writings.             

The ultimate contribution of this study is the proposed international framework with certain 

legal, theoretical and practical or policy implications in the context of the CISG Article 8 and 

beyond, delivering a clear picture and promoting a better understanding of the CISG 1980. 

The discussion, analysis, and findings in this research can also provide a systematic                     

framework as a useful foundation for country-specific research or other uniform law projects 

in the future.

III. The Conflicting Laws: The CISG Article 8 versus the US Parol Evidence Rule

 “We are struck by a new world where there is…no parol evidence rule, among other 

differences.”41 

 40 With the fundamental objective and intended contribution of this study, namely, to propose an international framework, 

rather than a country-specific solution, the scope or the focus of this study is therefore on the domestic courts in CISG                             

Contracting States. Given that the issue of Article 95 and 96 Declarations would induce a number of variable factors, such as the 

outcome derived under the conflict of law rules to see, in light of Article 96 Declaration, which country’s formality rule would 

then govern the contract in each case together with the relevant domestic legal environments; whether the places of business 

of seller and buyer is in the Counteracting States with the Article 96 Declaration (see CISG-AC Opinion No. 15, Reservations under 

Articles 95 and 96 CISG, Adopted by the CISG Advisory Council following its 18th meeting, in Beijing, China on 21 and 22 October 

2013); as well as the fact pattern of the parties’ contracting practices, for example. Hence, the issue of Article 95 and Article 96 

would need a proper case by case basis analysis taking into account a specific fact pattern and the relevant legal conditions  

applicable to each scenario as a future country-specific research, in which this study, while aiming at proposing an “international 

framework”, can provide a useful foundation for such future country-specific research. It should be noted that only a few out of 

94 Countries have made each of the two Declarations. In addition, at the two hearings organized by the Ministry of Justice of 

Thailand in February and in September 2020 respectively, the same conclusion was reached which is that, like the majority of 

other CISG Contracting States, Thailand will not make any Declarations either under Article 96 or Under Article 95.
 41 See Murray, John E. Jr., An Essay on the Formation of Contracts and Related Matters Under the United Nations               

Convention on Contracts for the International Sale of Goods, 8 J.L. & Com. 11,12 (1988)
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 As a matter of law and policy, the basic operation of the domestic parol evidence 

rule is to protect “written contracts against perjured or otherwise unreliable testimony of oral 

terms”42 and to ensure that the parties’ expectations and understandings as recorded in 

written contracts will not be frustrated by extrinsic evidence.43 “Extrinsic” means “outside”, 

the term ‘extrinsic evidence’ refers generally to all the elements outside of the written  

contract, including, among others, prior negotiations or arrangements, communications                

between the parties, or the execution of the contract.44 

 Historically, the parol evidence rule was developed as a method for common law 

judges to control and prevent the juries from ignoring credible and reliable written evidence 

of the contract.45 This general distrust toward the common law juries, was described as                

one of the main reasons for the adoption of the parol evidence rule,46 making the rule              

become even more crucial in the United States than in other common law countries.47               

This is because, under the US law, there is the right to a jury trial in most civil cases,48                 

guaranteed by the Seventh Amendment to the US Constitution.49 

 On this premise, the underlying rationale of the parol evidence rule is, therefore, “to 

preserve the integrity of written contracts,”50 and, as a matter of policy, “to motivate parties 

to put their complete agreement in writing.”51 To this end, albeit subject to numerous 

 42 See J. CALAMARI & J. PERILLO, THE LAW OF CONTRACTS 137 (3d ed. 1987)).
 43 See J. WHITE & R. SUMMERS, HANDBOOK OF THE LAW UNDER THE UNIFORM COMMERCIAL CODE ? 2-9 (2d ed. 1980) 

at 76.
 44 See PANHARD, Maxime. Admission of Extrinsic Evidence for Contract Interpretation: The International Arbitration Culture 

in Light of the Traditional Divisions, International and Comparative Law Review, vol. 18, no. 2, pp. 100–103 (2018).
 45 See Edward J Imwinkelried, A Comparative Critique of the Interface between Hearsay and Expert Opinion in American 

Evidence Law, 33, 34 Boston College Law Review 1 (1991); see also McCormick, The Parol Evidence Rule as a Procedural Device 

for Control of the Jury, 41 YALE L.J. 365, 370 (1932).
 46 See C. Valcke, Contractual Interpretation at Common Law and Civil Law: An Exercise in Comparative Legal Rhetoric 

[in:] J.W. Neyers, R. Bronaugh, S. G.A. Pitel, Exploring Contract Law, Oxford 2009, at 95.
 47 See Supreme Court, Kenneth R. Thomas, and Larry M. Eig. The Constitution of the United ... Centennial edition.                

Washington: U.S. Government Printing Office, 2013. See also Parsons v. Bedford, 28 U.S. (3 Pet.) 433, 446–47 (1830); Slocum v.  

New York Life Ins. Co., 228 U.S. 364, 377–78 (1913); Baltimore & Carolina Line v. Redman, 295 U.S. 654, 657 (1935); Dimick v. 

Schiedt, 293 U.S. 474, 476 (1935).
 48 See Galloway v. United States, 319 U.S. 372, 397, 63 S. Ct. 1077, 87 L. Ed. 1458 (1943) (Black, J., dissenting in part, 

concurring in part) (“trial by jury is a highly valued attribute of American government. It was regarded by the founders as ‘an  

essential bulwark’ of civil liberty.”) 

 49 See J. STORY, COMMENTARIES ON THE CONSTITUTION OF THE UNITED STATES 1757, 1762 (1833) (“[I]t is a most 

important and valuable amendment; and places upon the high ground of constitutional right the inestimable privilege of a 

trial by jury in civil cases.”)

 50 See Larry DiMatteo, The Law of International Contracting, 212 (2000).
 51 See J. CALAMARI & J. PERILLO, THE LAW OF CONTRACTS 137 (3d ed. 1987)).
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qualifications and exceptions, the parol evidence rule generally operates to bar a party from 

introducing evidence of prior agreements or negotiations that are contradictory to the             

writings.52 At the maximum, it has been pointed out that, under certain conditions,                

even “consistent additional terms” may not be admitted to supplement the writing, where 

that writing is deemed a “complete integration”.53

 Remarkably, the domestic parol evidence rule is inconsistent with Article 8(3) of the 

Convention.54 According to both legislative history55 and case law,56 not only does the                 

CISG Article 857 govern the interpretation of statements and conduct of the party, but also 

the interpretation of contract, including “the case where the document is embodied in a 

single document.”58 Nevertheless, unlike the parol evidence rule approach under the US law, 

the approach of contract interpretation taken by the CISG under Article 8(3) explicitly instructs 

the courts to take into account extrinsic evidence.59 By making a clear instruction to courts 

 52 See I E. Allan Farnsworth, Farnsworth on Contracts § 7.3, at 431; RESTATEMENT (SECOND) OF CONTRACTS § 216(1).
 53 It should be noted that different methods are used under the US law to determine whether a writing is completely 

integrated. See Peter Linzer, “The Comfort of Certainty: Plain Meaning and the Parol Evidence Rule,” 71 Fordham L. Rev. 799, 

805-06 (2002); see also RESTATEMEN T (SECOND) OF CONTRACTS § 216(2)(b) and UCC ? 2-202.
 54 See Peter Winship, Domesticating International Commercial Law: Revising U.C.C. Article 2 in Light of the United Nations 

Sales Convention, 37 LOY. L. REV. 43, 57 (1991).
 55 United Nations Conference on Contracts for the International Sale of Goods, Vienna, 10 March–11 April 1980, Official 

Records, Documents of the Conference and Summary Records of the Plenary Meetings and of the Meetings of the Main                       

Committee, 1981, 18. 
 56  CLOUT case No. 303 [Court of Arbitration of the International Chamber of Commerce, 1994 (Arbitral award no. 7331)] 
 57  Article 8, under Paragraphs 1 and 2 respectively, provides two sets of criteria with a prescribed hierarchical order   

between the two: where the “subjective test” as prescribed by Article 8 (1) has to be applied before resorting to the objective 

test as provided under Article 8 (2). CISG Article 8 states in full as follows:

    “(1) For the purposes of this Convention statements made by and other conduct of a party are to be interpreted 

according to his intent where the other party knew or could not have been unaware what that intent was. 

     (2) If the preceding paragraph is not applicable, statements made by and other conduct of a party are to be                         

interpreted according to the understanding that a reasonable person of the same kind as the other party would have had in the 

same circumstances. 

     (3) In determining the intent of a party or the understanding a reasonable person would have had, due consideration 

is to be given to all relevant circumstances of the case including the negotiations, any practices which the parties have established 

between themselves, usages and any subsequent conduct of the parties.”
 58 United Nations Conference on Contracts for the International Sale of Goods, Vienna, 10 March-11 April 1980,                 

Official Records, Documents of the Conference and Summary Records of the Plenary Meetings and of the Meetings of the Main 

Committee, 1981, 18. For case law, see Appellate Court Helsinki, Finland, 31 May 2004; CLOUT case No. 877 [Bundesgericht, 

Switzerland, 22 December 2000].
 59 CISG Article 8(3) states in full as follows: “In determining the intent of a party or the understanding a reasonable 

person would have had, due consideration is to be given to all relevant circumstances of the case including the negotiations, any 

practices which the parties have established between themselves, usages and any subsequent conduct of the parties.”
 



152

Chulalongkorn Law Journal Vol. 39 Issue 2 : July 2021

and tribunals to consider “all relevant circumstances”, including the negotiations, any                

practices which the parties have established between themselves, usages and any subsequent 

conduct of the parties60—without making any exceptions for the situations where the parties 

embodied their agreement in a writing, Article 8(3) bars certain traditional applications of the 

parol evidence rule.61 As Professor Flechtner put it, “the Convention rejects any special 

methodology, such as the parol evidence rule, for determining the parties’ intent as to the 

effect of a writing.”62

 To sum up, it is particularly noteworthy that the parol evidence rule, based on the 

objective theory of contract interpretation,63 essentially operates to limit the admissibility             

of extrinsic evidence, whereas the CISG Article 8(3) does not. The CISG’s liberal approach has 

a number of important implications for the judicial methodologies when confronting with the 

international sales contract governed by the CISG 1980. One of the most vital implications 

of Article 8(3) is that the CISG affords to extrinsic evidence the same opportunity as written 

evidence to be considered by the courts for the purpose of contract interpretation.64 Thus, 

at least in theory, courts are more likely to consider the contradictory evidence under the 

CISG than under the US parol evidence rule. Since the parol evidence rule has not been 

incorporated into the CISG 1980,65 the methodological difference between the two                      

approaches potentially poses an “interpretative challenge” for the US courts.

   

 60 Id. See also HONNOLD, UNIFORM LAW § 110, at 170-71.
 61 See e.g., Ronald A. Brand & Harry M. Flechtner, Arbitration and Contract Formation in International Trade: First Inter-

pretations of the U.N. Sales Convention, 12 J.L. & COM. 239, 251, 252 (1993) (suggesting that “Article 8(3) does overrule certain 

traditional applications of the parol evidence rule”). Nevertheless, it should be noted that, among a few, one commentator mak-

ing serious attempt to reconcile the parol evidence rule with the CISG. See David H. Moore, Note, The Parol Evidence Rule and 

the United Nations Convention on Contracts for the International Sale of Goods: Justifying Beijing Metals & Minerals Import/Export 

Corp. v. American Business Center, Inc., 1995 BYU L. REV. 1347.

 62 See Hany M. Flechtner, More U.S. Decisions on the U.N. Sales Convention: Scope, Paro1 Evidence, Validity and Reduc-

tion of Price Under Article 50, 14 J.L. & COM. 153, 158 (1995).
 63 See e.g., Joseph M. Perillo, The Origins of the Objective Theory of Contract Formation and Interpretation, 69 Fordham 

L. Rev. 427 (2000). 
 64 See HONNOLD, supra note 60, at 164-65. For the discussion on the drafting process. See also JOHN 0. HONNOLD, 

UNIFORM LAW FOR INTERNATIONAL SALES UNDER THE 1980 UNITED NATIONS CONVENTION 3-10 (4th ed. 2009).
 65 See CISG Advisory Council Opinion No. 3: Parol Evidence Rule, Plain Meaning Rule, Contractual Merger Clause and the 

CISG, 17 Pace Int’l L. Rev. 61 (2005).
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IV. The Interpretative Dilemma Faced by the US Courts: the MCC-Marble 
Decision as a leading case

 The question as to whether the US courts should apply their domestic parol evidence 

rule to the contracts governed by the CISG 1980 emerged in Beijing Metals & Minerals Import/

Export Corp. v. American Business Center (“Beijing Metals”).66 In Beijing Metals, the District 

Court, relying on the parol evidence rule, refused to hear at trial a testimony concerning  

alleged oral agreements,67 and subsequently awarded summary judgment in favor of the 

Chinese seller.68 

 On appeal, the US buyer sought to introduce the two previous oral agreements as a 

defense to its obligations under the contract, arguing on the basis that the contract was 

governed by the CISG 1980.69 Despite this, the Court of Appeals for the Fifth Circuit held            

that “[w]e need not resolve this choice of law issue because our discussion is limited to the 

application of the parol evidence rule, which applies regardless.”70 On this premise, the              

Fifth Circuit subsequently went on to apply the parol evidence rule under Texas law,                 

regardless of whether the Texas law or the CISG was the governing law of the international 

sales contract, leading to the rejection of the testimony of the alleged oral terms as extrinsic 

evidence in that case.71 Against the claim of oral agreements, the District Court held and the 

Fifth Circuit affirmed in Beijing Metals that the US buyer “was barred by the parol evidence 

rule from introducing extrinsic evidence to alter the terms of the written agreement.”72

 In the aftermath of Beijing Metals, the Fifth Circuit’s opinion was severely criticized by 

several scholars for showing an intense homeward trend, the tendency of jurists to project 

domestic law, where the court’s decision was also deemed incorrect.73 The court’s                    

methodology in this decision was also characterized as “the somewhat bizarre and abstruse 

 66 Beijing Metals v. Am. Bus. Ctr., Inc., 993 F.2d 1178, 1182 n.9 (5th Cir. 1993). 
 67 In Beijing Metals, a Chinese equipment manufacturer (Beijing) signed an agreement with American Business Center 

(ABC), stating that ABC would pay according to a schedule for overdue payments on Beijing’s prior shipments. Crucially, ABC  

insisted that parties had also orally agreed that Beijing’s defective shipments would have corresponding price reductions. See Id. 

at 1180. 
 68 Id.
 69 ld. at 1182.
 70 Id. at 1182-83 n.9.
 71 Id. at 1183-84.
 72 Id. at 1184.
 73 See e.g., Hany M. Flechtner, More U.S. Decisions on the U.N. Sales Convention: Scope, Parol Evidence, Validity and 

Reduction of Price Under Article 50, 14 J.L. & COM. 153, 158 (1995).
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methods for determining intent associated with the parol evidence rule.”74 The widespread 
criticisms of the Fifth Circuit’s ruling also fueled the concern that the “uniform application 
of CISG could be seriously threatened by the enforcement of domestic procedural rules.”75 

 Six years later, in MCC-Marble, the U.S. District Court for the Southern District of 
Florida again exhibited apparent judicial ignorance of the interpretative methodology                 
specified by Article 8(3) of the CISG, even when both parties mutually agreed that the                   
CISG governed their international sales contract.76 

 In MCC-Marble, MCC (the US buyer) negotiated an agreement to purchase ceramic 
tiles from D’Agostino (the Italian seller). After the negotiation in which the parties verbally 
agreed to several terms of the sales agreement, the parties then signed the Italian seller’s 
standard, pre-printed order form,77 containing a number of pre-printed terms on the reverse 
side.78 A dispute subsequently arose when the US buyer withheld payment for tiles, arguing 
that the tiles delivered were not of the quality specified in the contract, whereas the Italian 
seller refused to deliver any further shipments of tiles, claiming that it was entitled to cancel 
the contract for nonpayment, relying on the pre-printed terms on the reverse of the signed 
order form.79

 At trial, the US buyer sought to prove that the parties never intended the terms 
printed on the reverse to apply to the contract by offering extrinsic evidence—including three 
affidavits, all of which unanimously confirmed that, although the pre-printed form was signed 
by the buyer’s representative, no one intended to be bound by the clause printed on                
the reverse of the form.80

 74 See Schlechtriem pointed out that: “… [Domestic rules of interpretation are also overridden in so far as they recognize 
only written declarations and do not permit proof that something else was agreed orally or some other meaning intended. Any 
(additional) oral agreements are valid under Art. 11; determination of what the parties wished or intended to express through their 
declarations is governed by Art. 8(3) and cannot be restricted by domestic law – e.g., by a “parol evidence rule” such as in ? 
2-202 UCC …]” See Orlandi, supra note 27, at 34.
 75 Id.
 76 See MCC-Marble, supra, note 35. 
 77 The front side of the form, just below the signature line, contained the following statement: “[T]he buyer hereby 
states that he is aware of the sales conditions stated on the reverse and that he expressly approves of them with special                    
reference to those numbered 1-2-3-4-5-6-7-8.” See Id at 1386.
 78 These terms included Clause 4, which required complaints regarding any defects in the tile to be made by certified 
letter within ten days of receipt, and Clause 6(b), which gave D’Agostino the right to cancel the contract for failure to make 
timely payment. Id.
 79 Id.
 80 The three affidavits included the affidavit from Monzon (i), buyer’s representative who negotiated and signed the form 
on behalf of the buyer, claiming that MCC had no subjective intent to be bound by those terms and that D’Agostino was aware 
of this intent; and affidavits from Silingardi (ii.) and Copelli (iii.), D’Agostino’s representatives at the trade fair, supporting Monzon’s 
claim that the parties subjectively intended not to be bound by the terms on the reverse of the order form. Id.
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 The magistrate judge explicitly rejected the US buyer’s argument, holding that those 

affidavits were barred by the parol evidence rule, and recommended that the District Court 

grant summary judgment in favor of the Italian seller, since “the affidavits, even if true, did 

not raise an issue of material fact regarding the interpretation of the terms of the written 

contracts.”81 Accepting this recommendation, the District Court subsequently awarded                 

summary judgment in favor of the Italian seller. The US seller filed an appeal. 

 On appeal, the key question before the Eleventh Circuit was whether the parol             

evidence rule “plays any role in cases involving the CISG.”82 Remarkably, the U.S. Court of 

Appeals for the Eleventh Circuit  explicitly held that, the language of Article 8(3) explicitly 

rejects the application of the parol evidence rule “which would otherwise bar the                       

consideration of evidence concerning a prior or contemporaneously negotiated oral                  

agreement.”83 Since the CISG precludes the application of the parol evidence rule, whereas 

the District Court’s decision, resting on the terms incorporated on the reverse of the standard 

order form signed by the US buyer’s representative, effectively rejected extrinsic evidence, 

the Eleventh Circuit, therefore, reversed the District Court’s grant of summary judgment.

 Interestingly, in reversing the District Court’s findings, amounting to an express                   

rejection of the judicial statements made by the Fifth Circuit in Beijing Metals, marking                

the new era of the judicial application of the CISG in the US legal history, the Eleventh Circuit 

also unusually placed “a great weight” on academic commentaries from several scholars            

in the MCC-Marble decision.84 To a certain degree, this might be a positive sign of judicial 

awareness and fidelity to the international interpretative methodology set forth in Article 7(1) 

 81 Id. at 1387 
 82 Id. at 1388.
 83 The court stated that its “reading of article 8(3) as a rejection of the parol evidence rule ... is in accordance with                  

the great weight of academic commentary on the issue.”, citing, among others, John Honnold, Herbert Bernstein & Joseph                 

Lookofsky, Harry Fletchner, and Peter Winship. Id. at 1390.
 84 For the list of these CISG commentaries cited by the Eleventh Circuit, see id. at n. 17(including, among others,                   

“HONNOLD, UNIFORM LAW § 110, at 170-71; LOUIS F. DEL DUCA ET AL., SALES UNDER THE UNIFORM COMMERCIAL CODE AND THE 

CONVENTION ON INTERNATIONAL SALE OF GOODS 173-74 (1993); Henry D. Gabriel, A Primer on the United Nations Convention on 

the International Sale of Goods: From the Perspective of the Uniform Commercial Code, 7 IND. INT’L & COMP. L. REV. 279, 281 

(1997); HERBERT BERSTEIN & JOSEPH LOOKOFSKY, UNDERSTANDING THE CISG IN EUROPE 29 (1997); Harry M. Fletchner, Recent 

Developments: CISG, 14 J.L. & COM. 153, 157 (1995); John E. Murray, Jr., An Essay on the Formation of Contracts and Related 

Matters Under the United Nations Convention on Contracts for the International Sale of Goods, 8 J.L. & COM. 11, 12 (1988); Peter 

Winship, Domesticating International Commercial Law: Revising U.C.C. Article 2 in Light of the United Nations Sales Convention,  

37 LOY. L. REV. 43, 57 (1991).”)
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of the Convention. Contrasting with the Fifth Circuit’s decision in Beijing Metals, the                     

Eleventh Circuit’s ruling in MCC-Marble meaningfully helped to lay the foundation for              

American jurisprudence on the interplay between the CISG and the US parol evidence rule.85  

   

   

V. The Analysis: The Substance-Procedure Dichotomy as a Solution to this  
Dilemma?

 Unquestionably, the MCC-Marble decision has been widely praised by CISG scholars, 

especially for the judicial application of the CISG, remedying the unintended homeward               

trend bias86 that threatened to undermine the intended purpose of the Convention.                        

A deeper question that deserves a closer look from legal scholars, especially into its                       

potential impact and wider implications for international approach to the CISG, however,              

is whether the Eleventh Circuit’s approach relying heavily on the substance-procedure                 

dichotomy, leading ultimately to the rejection of the US parol evidence rule, could be               

potentially problematic.87 The following part of this research paper adds another level to  

the methodological examination by providing some in-depth review of literature and analysis 

in order to demonstrate why the substance-procedure dichotomy, employed by the Eleventh 

Circuit, might be a problematic solution to such judicial dilemma. 

 According to Professor Garnett, “[a]s the most preliminary phase of judicial analysis            

in private transnational litigation, the substance-procedure distinction plays a key role in 

determining the identity of the law to be applied.88 Likewise, in the MCC-Marble case, the 

Eleventh Circuit began its analysis by observing that “the parol evidence rule, contrary to            

its title, is a substantive rule of law, not a rule of evidence.”89 To this end, the court                     

 85 To illustrate, in light of the MCC-Marble decision, a number of the US courts have subsequently followed the court’s 

ruling in this case, including, among others, the District Court in Mitchell Aircraft Spares Inc v European Aircraft Service AB (1998) 

23 F Supp 2d 915, 920-21 (ND Ill ED), and in Shuttle Packaging Systems LLC v Jacob Tsonakis). Similarly, several domestic courts 

in other CISG cases also essentially delivered a similar ruling in line with the MCC-Marble, even though they did not explicitly cite 

to the case. For instance, in Calzaturificio Claudia v Olivieri Footwear, the Court held that “contracts governed by the CISG are 

freed from the limits of the parol evidence rule and there is a wider spectrum of admissible evidence to consider in construing 

the terms of the parties’ agreement.” See CLOUT case 413, U.S. [Federal] District Court for the Southern District of New York.
 86 For the discussion on the “homeward trend bias”, see e.g., Andersen, C. The CISG in National Courts. In L. DiMatteo 

(Ed.), International Sales Law: A Global Challenge (pp. 63-76). Cambridge: Cambridge University Press (2014).
 87 MCC-Marble, supra, note 35, at 1388-89.
 88 See Richard Garnett. Edition: 1st ed. Imprint: Oxford, U.K.: Oxford University Press, (2012).
 89 MCC-Marble, supra, note 35, at 1388-89.
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explicitly cited Professor Farnsworth’s famous classification of the nature of the law, as either 

substantive or procedural.90 

 Relying on Professor Farnsworth’s classification, the Eleventh Circuit stated in its                  

decision that the parol evidence rule “does not purport to exclude a particular type of  

evidence as an ‘untrustworthy or undesirable’ way of proving a fact, but prevents a litigant 

from attempting to show the fact itself – the fact that the terms of the agreement are 

other than those in the writing.”91 After engaging in this thorough analysis, the Eleventh               

Circuit then concluded that the parol evidence rule is a substantive rule of law,92 and because 

the rule is inconsistent with the CISG Article 8, the court cannot apply the parol evidence 

rule in cases involving the CISG.93 

 Although the final outcome delivered by the Eleventh Circuit’s application of                   

substance-procedure analysis seems to be teleologically satisfactory, especially in comparison 

with the Beijing Ceramics decision, the wider application of the judicial methodology relying 

on substance-procedure dichotomy beyond the MCC-Marble context, can, nevertheless,               

be problematic. This interpretative methodology is problematic because, to be adopted 

worldwide, it can, at worst, produce outcome-determinative effect and, hence, the                          

inconsistencies within the system of CISG. The following section provides some further                

explanation of this problematic scenario.

 Assuming that the substance-procedure analysis was a satisfactory approach and to 

be adopted worldwide for the disputes governed by the CISG 1980, the interpretative              

methodology in line with this approach is likely to operate as follows: 

 (a.) If a given relevant domestic rule was to be classified as a rule of substantive law 

(such as the case of the US parol evidence rule in MCC-Marble case), and, if that rule was 

also inconsistent with the CISG Article 8, then the court would not apply that domestic               

rule, as the CISG is already a substantive law governing international sale contracts; 

 90 Id. (quoting E. ALLAN FARNSWORTH, FARNSWORTH ON CONTRACTS § 7.2 (3d ed. 2004).). “[A] rule of evidence is the 

result of a policy decision and seeks to bar the use of a particular method of proving a fact—It does not, however, bar proof of 

fact itself. On the other hand, the parol evidence rule raises a bar to proving the fact itself, specifically that certain things were 

said or done during contract negotiations.”

 91 Id. 
 92 In other words, the District Court cannot simply apply the rule as a procedural matter, Id at 1389-90.
 93 Id. at 1391.
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 (b.) On the contrary, if the given relevant domestic rule was to be classified as a               

rule of procedural law, then, under the same logic, that rule would be treated as a                     

gap-filler for the procedural matters. As the CISG is generally a substantive law, then the  

court would apply that relevant domestic procedural rule instead of the relevant CISG 

provision(s).

 There is no doubt that scenario (b.) would be dangerous or undesirable from the 

uniform law standpoint. To clarify, while there might be nothing wrong with applying this 

methodology to the normal scheme of purely international private law matter, to apply this 

traditional approach to the special matters govern also by public international law obligations 

however, might be a different story. Indeed, the fear among CISG supporters, that the                 

“well-recognized goal of promoting uniformity in international trade and the great                 

efforts made to achieve an independent set of substantive rules would be nullified by the 

application of arcane or outdated domestic procedural rules,” is legitimate.94 A number of 

literature also revealed the real risk that the efforts to harmonize and modernize                         

international sales law can be diluted by the inevitable diversities in domestic laws present 

in various countries.95 

 In the United States, as pointed out by Professor Corbin, and as formally endorsed  

by the Eleventh Circuit, the parol evidence rule is “not a rule of evidence…it is now most 

commonly described as a rule of substantive law.”96 Hence, under this scenario, the                      

application of substance-procedure analysis by a US court, should also lead to the outcome 

that is in line with the Eleventh Circuit’s decision in MCC-Marble, when the same fact pattern 

is presented. This means that the US courts are, on this premise, unlikely to apply its                 

domestic parol evidence rule. Instead, the CISG Article 8, as a substantive law governing the 

international sales contract, will be applied and the extrinsic evidence will, accordingly,                  

be considered in light of a similar fact pattern as in the MCC-Marble case.

 Additionally, under the substance-procedure analysis, a similar outcome should                 

also be expected in other common law jurisdictions where the parol evidence rule is                    

domestically labelled as a rule of substantive law in those countries. For instance, under              

 94 See Orlandi, supra note 27, at 26. 
 95 Id.
 96 Arthur L. Corbin, The Interpretation of Words and the Parole Evidence Rule, 50 CORNELL L.Q.. 161, 181 (1965) (stating 

that “This is a rule of substantive contract law, not a rule of evidence”).
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the contract law of Australia which is also a CISG Contracting State, the parol evidence rule 

is, similar to the US system, domestically classified as a substantive common law rule.97                   

In this scenario, the judicial application of the substance-procedure approach, should                 

also lead to a consistent outcome in the Australian courts.

 Nevertheless, even among the common law countries themselves, the judicial                     

application of the substance-procedure approach might still be problematic, and can give 

rise to an unsatisfactorily inconsistent outcome within the system of international sales               

Convention. Potentially, this scenario can be the case where the parol evidence rule, under 

some common law jurisdictions, might be classified as a domestic procedural law in                      

particular, or even when it can be reconciled with the CISG Article 8, due to numerous              

exceptions, it might, nevertheless, make judicial determination unnecessarily complicated.

 Taking Singapore as an example, notwithstanding that Singapore is also a CISG Member 

State and, at the same time, a common law country like the United States, the parol evidence 

rule in Singapore can, however, be considered as a domestic procedural law, historically 

codified in the Evidence Ordinance of 1893 and currently contained in the Singapore Evidence 

Act.98 As affirmed in the famous Zurich Insurance case,99 after pointing out the decline of             

the parol evidence rule under English law, the Singapore’s Court of Appeal also explained, 

nevertheless, that relevant aspects of the parol evidence rule continue to apply in Singapore 

under section 93 and section 94 of the Evidence Act.100 Interestingly, in BQP v BQQ,101                 

the court held that national rules concerning admissibility of evidence, including the Zurich  

criteria, are procedural in nature.102 Similarly, the Singapore High Court in this case also                

 97 For the discussion on Australian parol evidence rule, see e.g., Mercantile Bank of Sydney v Taylor (1891) 12 LR (NSW) 

252.
 98 Evidence Act (Cap. 97, 1997 Rev. Ed.) of Singapore.
 99 Zurich Insurance Singapore Pte Ltd v B-Gold Interior Design & Construction Pte Ltd [2008] SGCA 27.
 100 See Zurich Insurance; The New Contractual Interpretation in Singapore: From Zurich Insurance to Sembcorp Marine 

Goh Yihan [2013] Sing JLS 301 (Dec). In addition, in Yap Son On v Ding Pei Zhen [2016] SGCA 68, the Singapore Court of Appeal 

“reaffirmed the two-step approach in Zurich Insurance regarding the issue of extrinsic evidence that the Court first considers 

whether extrinsic evidence is to be admitted as a matter of evidence, and then interprets the contract as a matter of substantive 

law. On the first step, the Court reaffirmed the starting point that when the parties intended the document to represent the 

complete agreement between them, then section 94 of the Evidence Act (Cap 97, 1997 Rev Ed) (“EA”) operates to bar extrinsic 

evidence from being used to contradict, vary, add to, or subtract from that contract.” Reported by Leong Hoi Seng Victor (Justices’ 

Law Clerk, Supreme Court, Singapore) & Zhuang Changzhong (Practice Trainee, Harry Elias Partnership LLP, 20 Feb 2017).
 101 BQP v BQQ [2018] SGHC 55 (judgment rendered on 14 March 2018).
 102 See Darius Chan, Interpreting Contracts under Singapore Law in International Arbitration — The Sequel, The Singapore 

Law Gazette, July 2018 available at https://lawgazette.com.sg/ 



160

Chulalongkorn Law Journal Vol. 39 Issue 2 : July 2021

made it clear that the question of the admissibility of pre-contractual negotiations in                   

construing written agreements, as established by the Court of Appeal in Sembcorp Marine 

Ltd v PPL Holdings Pte Ltd,103 was a question of evidence or procedural law and not a               

question of contract law which governs the substantive rights of the parties.”104 

 In addition, given the considerable similarities, both legally and historically, between 

the evidence law doctrines contained in the Evidence Act 1872 of India,105 and those under 

the Evidence Act of Singapore,106 the problem of inconsistency might also persist in India, 

assuming the judicial adoption of the substance-procedure analysis. Indeed, such an                       

inconsistency in the outcomes as a potential consequence of applying the substance                  

procedure analysis based on domestic classification, as inherent in the Eleventh Circuit’s 

methodology, is an indication of an “upgraded” homeward trend, which is unsatisfactorily 

paradoxical. Given the wider adoption of the substance-procedure approach beyond the US 

jurisdictions, it would be even more puzzling especially when one is reminded that, like the 

United States, Singapore, or even India, are likewise a fellow of the common law traditions 

and also, at the same time, a CISG Contracting State. 

 Regarding the civil law traditions, although it was once indicated that, in relation to 

the concept of parol evidence rule, “no study was made of civil law jurisdictions”, it was, 

nevertheless, also pointed out that certain jurisdictions, such as Japan, do not seem to have 

a parol evidence rule.107 Similarly, the CISG Advisory Council Opinion No. 3 also pointed out 

that the civil law traditions generally do not have jury trials in civil cases108 and, therefore, 

do not place limits on the kind of evidence admissible to prove contractual terms between 

merchants.109 In addition, this study also found that whilst the French Civil Code incorporates 

a version of the parol evidence rule for ordinary contracts, there is no such rule with regards 

 103 Sembcorp Marine Ltd v PPL Holdings Pte Ltd [2013] 4 SLR 193.
 104 Id. at 122.
 105 It should be noted that India is also a CISG Contracting State.
 106 See Chen, Siyuan,“REVISITING THE SIMILAR FACT RULE IN SINGAPORE: Public Prosecutor v. Mas Swan Bin Adnan and 

Another.” Singapore Journal of Legal Studies, 2011, pp. 553–563. JSTOR, available at www.jstor.org/stable/24871189.
 107 See Report of the Law Reform Committee on the Review of the Parol Evidence Rule, Nov. 2006; Creator: Singapore 

Academy of Law. Law Reform Committee, available at https://www.sal.org.sg/ See also Kaufman, Gregory Laurence and Others v 

Datacraft Asia Ltd [2005] SGHC 174, Judith Prakash J, at 34.
 108 CISG Advisory Council Opinion No. 3, supra note 65, at 64.
 109 See id. at 66-67. See also Heinstein, “Comparative Law-Its Functions, Methods and Usages,”22 Ark. L. Rev. 415, 422 

(1968).
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to commercial contracts, and, hence, all forms of proof are generally available in the context 

of merchants.110 In Germany, no parol evidence rule exists either for civil or commercial 

contracts, although, like Japanese law and Scandinavian laws, German law presumes that the 

writing is “accurate and complete.”111 

 After suggesting the general absence of the parol evidence rule for the case of               

commercial contracts in many civil law countries, most literature on the CISG Article 8,                 

including the CISG Council Opinion No. 3, usually concludes that, the parol evidence rule, 

based on the objective theory of contract interpretation,112 has not been incorporated into 

the CISG, 113 and stopped their analysis at this point. On this basis, since the US courts,                

including the Eleventh Circuit, declared that “the parol evidence rule is a rule of substantive 

law”,114 by the application of substance-procedure analysis, the CISG Article 8, accordingly, 

prevails over the US parol evidence rule, simply because the CISG is also a substantive law, 

and is the governing law of international sale contracts. Along this line, it was also proposed 

that the common law parol evidence rule does “not exist and are likely not to be understood 

in civil law countries”,115 before similarly concluding that Article 8 serves “to erase this               

discrepancy by adopting into the CISG the civil law system’s admission of evidence that  

would otherwise be blocked by the common law’s parol evidence.”116 

 In a sense, propositions of this kind might lead to a general perception that, in light 

of the substance-procedure analysis, the civil law courts should not have the problem of 

inconsistency when applying the CISG Article 8, since, unlike the common law jurisdictions, 

for instance, “France is the only major civil law country that has a version of the parol  

 110 See id. See also C.Civ. (Fr.) Art. 1341 (1); C.Comm. (Fr.) Art. L. 110-3.
 111 See id. See also Otto PALANDT (Helmut Heinrichs), Burgerliches Gesetzbuch, § 125 BGB Rn. 15 (64th ed., Munich 2005).
 112 See e.g. Joseph M Perillo, ‘The Origins of the Objective Theory of Contract Formation and Interpretation’ (2000) 

69 Fordham Law Review 427.
 113 See id.
 114 See Electric Distrib., Inc. v. SFR, Inc., 166 F.3d 1074, 1082 n.3 (10th Cir. 1999); see also In re Continental Resources 

Corp., 799 F.2d 622, 626 (10th Cir. 1986) (“We begin by observing that the parol evidence rule is a rule of substantive law.”); Baum 

v. Great W. Cities, Inc., 703 F.2d 1197, 1205 (10th Cir. 1983) (“The parol evidence rule is, of course, fundamentally a rule of sub-

stantive law, not the law of evidence ... Thus, any evidence offered to prove earlier conduct is irrelevant if offered to contradict 

unambiguous writing.”) (emphasis added); Investors Royalty Co. v. Lewis, 91 P.2d 764, 766 (Okla. 1939) (“The parol evidence rule 

is a rule of substantive law”).
 115 See McMahon, supra note 25, at 1026.
 116 See id.
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evidence rule” which, nevertheless, does not apply to the merchants.117 Leaving aside its 

merits, this perception largely relies on the traditional observation that; the civil law system 

adopts subjective theory of contract interpretation,118 whereas the common law traditions 

feature the parol evidence rule as a manifestation of the objective theory, which is                       

subsequently precluded by the CISG Article 8.119 Whilst most literature tends to focus on the 

conclusion that leads to the inapplicability of the parol evidence rule to the contracts              

governed by the CISG, with some discussions on certain aspect the civil law traditions in a 

more or less comparative manner, there is, nevertheless, still a missing jigsaw in the picture. 

 Indeed, such a conceivable perception, focusing heavily on the substantive law strand, 

even when leaving aside its merits, fails to take into account the overall picture of a legal 

system. Crucially, the missing jigsaw here could be the procedural law aspects of some civil 

law countries. Arguably, some features of the common law parol evidence rule might, in fact, 

have been incorporated into some civil law jurisdictions, albeit on the side of domestic             

 117 See John E Murray Jr, ‘An Essay on the Formation of Contracts and Related Matters Under the United Nations                 

Convention on Contracts for the International Sale of Goods’ [1998] Journal of Law and Commerce 8, at n 154.
 118 Unlike the common law traditions, civil law rule concerning contract interpretation essentially prioritized a subjective 

theory of interpretation before an objective theory of interpretation. For instance, Article 1188 of the French Civil Code of 1804 

provides that “[t]he contract is interpreted according to the common intention of the parties rather than in the literal sense of 

its terms—where such intention cannot be ascertained, the contract shall be interpreted in the sense to be given to it by a 

reasonable person in the same situation.” The French civil code encourages judges to search for and prioritize the common intent 

of the contracting parties, the circumstances of its formation and how it might have been executed (see Code Civil [French civil 

code] art. 1188.), and not just merely or exclusively rely on the literal meaning of the written terms of the contract.                               

(FLOUR Jacques, AUBERT Jean-Luc, SAVAUX Eric, Les obligations, 1. L’acte juridique, Dalloz editions, 2014 at 414.) Similarly, the 

Spanish civil code provides that in determining the parties’ intent, the court should take into account their conducts which are 

“contemporary and subsequent” to the contract. Further, in case of inconsistencies or contradictions between the parties’ intent 

and the written terms of the contract, here, the parties’ intent should prevail. (Codigo Civil Español [Spanish Civil Code], art.    

1281-82). A similar approach is also found in Italian law, where the Italian Civil Code provides that the contract shall be                            

interpreted in accordance with the parties’ intent, rather than the literal meaning of the written terms of contract. (Italian Codice 

Civile [Italian Civil Code], art. 1362). 
 119 See e.g., William Tetley, Mixed Jurisdictions: Common Law v. Civil Law (Codified and Uncodified), 60 La. L. Rev. (2000) 

(explaining that “The common law objective contract theory dictates those contractual promises be interpreted according to the 

reasonable expectation of the promise (an objective standard). Civil law, which is based on the autonomy of free will, requires 

actual consent (a subjective standard), but presumptions of fact are available to the trial judge”).
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procedural law, such as the Code of Civil Procedure.120 Therefore, if the substance-procedure 

methodology is to be adopted by the civil law courts where its domestic procedural                    

law contains similar characteristics to that of the common law parol evidence rule, the               

problematic substance-procedure analysis, if adopted by the courts, might similarly generate 

inconsistency in the system of the uniform law. To a lesser degree, even where numerous 

exceptions of a domestic procedural rules121 might be able to reconcile with the CISG                   

Article 8, and the inconsistent outcome could ultimately be avoided, the judicial adoption 

of such substance-procedure analysis might, nevertheless, render the judicial problem-solving 

process unnecessarily complicated and counter-productive. 

 120 As a prima facie example only, Section 94 of the Code of Civil Procedure of Thailand, not yet but potentially a next 

CISG Contracting State, contains certain aspects, albeit not perfectly identical, of the common law parole evidence rule. For                

instance, an article written by a Judge of the Central Intellectual Property and International Trade Court of Thailand, suggested 

that: “For parol evidence rule or (PER), under the Civil Procedure Code section 94: Where evidence in writing is required by                 

legislation, oral evidence is not admissible instead of documentary evidence or for adding and varying its content, even opposing 

parties give consent.”) See Sirilak Arunpraditkun, The Legal Appropriation of the Kingdom of Thailand on The United Nations 

Convention on Contracts for the International Sale of Goods 1980, 1989 (CISG), Central Intellectual Property and International 

Trade Court, at page 10 available at https://ipitc.coj.go.th/th/content/category/detail/id/14/cid/10378/iid/98742 Despite this, as 

previously pointed out, it should be emphasized again that, according to Prof. Jaran Pukditanakul, Section 94 of Thai law is not 

exactly identical to the common law parol evidence rule, although the rule has some historical influence on this Section. See 

Sansern Aiemsuttiwat, Guideline on the Solution to the Problems Concerning the Exclusionary Rule of Witness in Civil and                    

Commercial Cases, (2016) available at https://repository.au.edu/handle/6623004553/18053. More importantly, to see the precise 

effect of the interplay between the CISG Article 8 and the Section 94 of Thailand’s Code of Civil Procedure after Thailand                       

has become a CISG Contracting States would require a country-specific analysis as it will depend on several variable factors                     

(e.g. the issue of Article 96 Declaration and the outcome under the conflict of law rules, the contracting practices and the fact 

pattern of the case, the interpretative approach on the notion of domestic public policy, and the most important one is the         

judicial approach ultimately employed by the Thai courts). What can be ascertained, at least, is that to adopt a traditional      

substance-procedure approach would make, at the minimum, the judicial methodology unnecessarily more complicated than to 

adopt the international framework through the lens of international law obligation as recommended in Part VI of this research 

paper. Equally, if Thailand becomes a CISG Contracting State without making the Article 96 Declaration, which is likely to be the 

case according the public hearing hosted by the Ministry of Justice in 2020, the chance that the CISG Article 8 will be interfered 

by the Section 94 of the Thai law would be much lower, given the provision of the CISG Article 11. Ultimately, it would still 

depend on the judicial willingness to honor the international law obligation to apply the CISG provisions, and treat the CISG as a 

Thai lex specialis law for international sales contracts and depart from the strict substance-procedure dichotomy, for instance. 

This study, while aiming at proposing an international framework, should also help to provide a useful foundation for a                       

country-specific analysis. 

 121 According to the Eleventh Circuit, relying on the rule’s numerous exceptions, Professor Moore was the “only one 

commentator” making “any serious attempt to reconcile the parol evidence rule with the CISG”, yet, was explicitly rejected                  

by the court, as appeared in the MCC-Marble opinion, on the ground of legal certainty in the interest of parties to an                                

international contract for the sale of goods. See MCC-Marble, supra, note 35, at 1390-91.
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 Unlike the typical cases of international contract disputes that would generally involve 

a normal application of domestic conflict of laws rules, and whilst the Convention itself                

is the international effort to harmonize an area of private international law, the judicial              

obligations to apply the CISG Article 8 by the courts in the Contracting States however,                 

is formally and legally a matter of public, not private, international law obligations.122               

Under this legal basis, the judicial application of the traditional substance-procedure                  

analysis to answer the question—whether the Article 8 of the Convention or the relevant 

domestic law rules should apply to the issue that is already and explicitly governed by the 

Convention—is, thus, problematic and unsatisfactory.123

 In traditional scenario of the rules of private international law (or the conflict of laws 

rules), the so-called lex fori regit processum doctrine has proclaimed for centuries that             

procedural matters shall be governed almost exclusively by the domestic law of the forum 

(‘lex fori’).124 Hence, in a typical international commercial dispute, the traditional view of 

conflict of law rules usually holds that, in practice, “when a court labels a rule “procedural” 

for choice-of-law purposes, the court applies local law”125 and “questions relating to the 

admissibility of evidence, as a general rule, should be determined by the local law of the 

forum.”126 

 Despite this, for domestic courts in Contracting States, the application of the CISG is 

correctly not a matter of applying a foreign law that would otherwise involve general                     

application of conflict of law rules, but, rather, is a matter of public international law                     

obligation, officially and legally transformed into the law of the land of the Contracting 

States.127 On this legal basis, domestic courts in the CISG Contracting States should, therefore, 

 122 For the discussion of this international law obligation to apply the CISG in light of the issue of “tacit waiver” analyzing 

the tension between domestic procedural law and the CISG Article 6, see Lisa Spagnolo, Iura Novit Curia and the CISG: Resolution 

of the Faux Procedural Black Hole (2010) at 192 in I. Schwenzer & L. Spagnolo (eds), Towards Uniformity: the 2nd Annual MAA 

Schlechtriem CISG Conference, Eleven International Publishing, The Hague, (2011).
 123 See CISG Article 7.
 124 See Richard Garnett, Substance and Procedure in Private International Law (Oxford University Press, 2012) 1, 5–6.
 125 See e.g., PETER HAY ET AL., CONFLICT OF LAWS: CASES AND MATERIALS 404 (12th ed. 2004). 
 126 See e.g., RESTATEMENT (SECOND) OF CONFLICT OF LAWS ? 138 (1971). (“questions relating to the admissibility of  

evidence, whether oral or otherwise, should usually be determined by the local law of the forum. The trial judge must make 

most evidentiary decisions with dispatch if the trial is to proceed with reasonable celerity. The judge should therefore, as a                

general rule, apply the local law of his own state.”)

 127 For instance, since the United States is a CISG Contracting States, thus, the CISG is the law of the land of the United 

States, see e.g., Asante Technologies, Inc. v. PMC-Sierra, Inc., 164 F.Supp. 2d 1142, 1149-50 (N.D. Cal. 2001.)
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treat the CISG as a matter of applying a domestic lex specialis law, governing the sphere of 

international sales contracts. This means that the applicability of the CISG provisions does 

not depends on the traditional conflict of laws rules approach but, rather, on the conditions 

legally set forth in the Convention itself, especially under Article 1 of the CISG,128 giving rise 

to international law obligations, binding upon the Contracting States, and the domestic 

courts.129 In other words, in the courts of Contracting States, the CISG is “applicable by                

operation of law”, namely the treaty law that has been transformed into domestic law.

 To evaluate the approach taken by the Eleventh Circuit through the lens of                        

international law obligation, in terms of the outcome, the court’s decision is a good example 

of a domestic court delivering the outcome in observance of the uniformity principle                    

under Article 7; in terms of methodology, however, the court erred in performing a                        

substance-procedure analysis in reaching such an outcome.130 In MCC-Marble, the Eleventh 

Circuit’s opinion is based on the finding that the parol evidence rule was a substantive rule 

of law, and because it conflicted with a provision of the CISG, the parol evidence rule could 

not be applied.131 The underlying logic of the court’s substance-procedure analysis is that if 

the court determines that a domestic rule is procedural, it should be applied, regardless of 

whether a CISG provision governs the matter. This approach is, at worst, incorrect, and, at 

best, unsatisfactory, opening the gate for improper application of the CISG if it is to be                  

adopted worldwide. 

 Fundamentally, another problem associated with the substance-procedure analysis in 

the context of a contract governed by the CISG is that such an approach is based on a                

potentially flawed assumption that “the Convention is about contracts, not about                        

 128 To illustrate, pursuant to Article 1(1)(a), this Convention applies to contracts of sale of goods between parties whose 

places of business are in different States, when the States are Contracting States. 
 129 This notion has also been confirmed by the UNCITRAL officers responsible for the matter of the CISG in a meeting 

organized by the Head of UNICTRAL RCAP as part of the “UNCITRAL Asia Pacific Day” event at Faculty of Law, Chulalongkorn 

University, in December 2019.

  In addition, for the proposition that the CISG is applied as a matter of public international law obligation, with the 

example of the legal authority to support the notion that the international obligations have to be performed by the domestic 

courts in the context of domestic procedural laws and the issue of tacit waiver under the CISG, see e.g. Spagnolo, supra note 

122.

 130 See McMahon, supra note 25, at 1012.

 131 MCC-Marble, supra, note 35, at 1391.
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procedure”,132 and, hence, the CISG is a substantive law, therefore, procedural matters                 

fall outside of the scope of the CISG. In other words, in light of the substance-procedure 

dichotomy, this traditional view often treats the procedural issues as a gap or matter not 

governed by the CISG.

 Despite this, a bright line cannot be drawn.133 As explained in a world-renowned             

Commentary on the CISG, “some matters which may be labeled as “procedural” by the 

domestic laws could in fact already be governed by an explicit provision of the CISG.”134                

On this premise, according to Professor Schlechtriem in particular, Article 11, which                       

unequivocally allows a contract to be proved by any means including witnesses, “overrides 

even where rules as to the form of evidence are classified by domestic law as procedural.”135 

Similarly, there are several other provisions of the CISG 1980, in which certain procedural 

matters have been included, both explicitly and implicitly, such as the matter of the                      

distribution of the burden of proof and a shift of the burden between the parties, for                    

example.136 Since the application of the CISG is a matter of international law obligation,                    

it is of utmost importance that courts in Contracting States refrain from using a substance-

procedure analysis in the case where CISG does already and directly govern the matter.137 

 Affirmatively, on the issue as to whether domestic courts have to consider extrinsic 

evidence—such as the affidavits, discussing the preliminary negotiations, reporting that the 

parties’ subjective intent not to apply certain terms of the written contract, like in the                

MCC Marble case—is already governed by the provision of the CISG Article 8. This is because 

Article 8 already provides an explicit instruction to the tribunals on this matter. Explicitly, 

Article 8(1) requires domestic courts to consider evidence of a party’s subjective intent. 

Equally, Article 8(3) is “a clear instruction to admit and consider extrinsic or parol evidence 

 132 For exam, Judge Posner once stated, although with subsequent criticisms, that the CISG governs substantive issues 

and “the Convention is about contracts, not about procedure…Thus when applied to actual disputes the Convention resembles 

an island of international rules surrounded by an ocean of still-applicable national law.” See Zapata Hermanos Sucesores v. 

Hearthside Baking. United States Court of Appeals, Seventh Circuit. Nov 19, 2002. 313 F.3d 385 (7th Cir. 2002).
 133 See COMMENTARY ON THE U.N. CONVENTION ON THE INTERNATIONAL SALE OF GOODS (CISG) 96 (Peter Schlechtriem 

& Ingeborg Schwenzer eds., 2d ed. 2005) at 71-72. 
 134 Id.
 135 See id. See also Article 11 of the CISG states in full as follows: “A contract of sale need not be concluded in or             

evidenced by writing and is not subject to any other requirement as to form. It may be proved by any means, including                       

witnesses.” See CISG Article 11.
 136 See e.g., Articles 25, 35,36, 39 and 74 of the CISG.
 137 It should be noted however that the substance-procedure analysis could be relevant in the case where there is a gap 

in the convention. See generally, McMahon, supra note 25.
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regarding the negotiations to the extent they reveal the parties’ subjective intent.”138 Hence, 

once the matter is already governed by the CISG, that relevant provisions of the CISG                 

“are applicable regardless of whether the courts apply a procedural or substantive label                

to them.”139 

 The conclusion that Article 8 is a rejection of the domestic parol evidence rule also 

finds support in the Convention’s legislative history.140 Indeed, at the time of the drafting of 

the CISG, it was determined that the courts should not be restricted from reviewing all              

evidence, since the drafters’ rationale behind the CISG Article 8 was for the intention of the 

parties to take priority over the contract.141 Hence, taking into account, among others,                  

the negotiations, previous practices and even subsequent conducts of the parties can assist 

the courts in determining the parties’ real intention and understanding of the contract.                

Historically, this interpretative trend was also emerged at the time when the common law 

 138 See MCC-Marble, supra, note 35., at 1389.
 139 See McMahon, supra note 25, at 1013. 
 140 The brief history of the CISG, it can be explained as follows: “During the seventh meeting of the First Committee, the 

Canadian representative proposed the addition of a new paragraph to current article 11. See U.N. Conference on Contracts                     

for the International Sale of Goods, 1st Comm., 7th mtg., 1 82, at 270, U.N. Doc. AKONF.97119 (1980), in JOHN 0. HONNOLD, 

DOCUMENTARY HISTORY OF THE UNIFORM LAW FOR INTERNATIONAL SALES 2-4 (1989) at 491. The new paragraph would have 

restricted the admissibility of testimony contradicting a written contract. Report of the First Committee, U.N. Conference on                

Contracts for the International Sale of Goods, 1st Comm., art. 10, 1 3, at 90, U.N. Doc. A/CONF.97119 (1980), in HONNOLD,  

DOCUMENTARY HISTORY at 662. The proposed paragraph read: Between the parties to a contract of sale evidenced by a written 

document, evidence by witnesses shall be inadmissible for the purposes of confuting or altering its terms, unless there is prima 

facie evidence resulting from a written document from the opposing party, from his evidence or from a fact the existence of 

which has been clearly demonstrated. However, evidence by witnesses shall be admissible for purposes of interpreting the written 

document. Id. The Japanese representative objected to this proposal because he believed it to be essentially a “restatement” 

of the rigid and difficult to apply parol evidence rule. U.N. Conference on Contracts for the International Sale of Goods, 1st Comm., 

7th mtg., 1 84, at 270, U.N. Doc. AlCONF.97119 (1980), in HONNOLD, DOCUMENTARY HISTORY, at 491. Though at least two                      

representatives favored the amendment, the Canadian proposal “did not seem to command wide support” and was not ad-

opted by the Committee. Id. 1 86. From this it might be assumed that the parol evidence rule was rejected by the drafters of 

C.I.S.G. However, the limitation on testimony proffered by the Canadian representative was triggered by the mere existence of a 

writing. Id. ‘j[ 84. Because the U.S. parol evidence rule, in contrast, is triggered by the integrationist intent of the parties, that rule 

was not explicitly rejected by the Committee along with the Canadian proposal.” See David H. Moore, Note, The Parol Evidence 

Rule and the United Nations Convention on Contracts for the International Sale of Goods: Justifying Beijing Metals & Minerals 

Import/Export Corp. v. American Business Center, Inc., 1995 BYU L. REV. 1349.

 141 See Müller-Chen in I Schwenzer (ed), Schlechtriem & Schwenzer Commentary on the UN Convention on the Interna-

tional Sale of Goods (CISG), 4th edn (Oxford University Press , 2016 ) at 195. In addition, even in a domestic law context, some 

Thai legal scholars similarly call for an abolition of the Section 94 of the Thailand’s Code of Civil Procedure which is historically 

influenced by, albeit not identical to, the common law parol evidence rule. For the thorough discussion and interesting proposal 

on this matter, see e.g. Sansern Aiemsuttiwat, Guideline on the Solution to the Problems Concerning the Exclusionary Rule of 

Witness in Civil and Commercial Cases, (2016) available at https://repository.au.edu/handle/6623004553/18053 
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parol evidence rule had been the subject of constant criticism, where Professor Honnold 

famously stated that; “this rule has been an embarrassment for the administration of modern 

transactions.”142 Similarly, even in light of the CISG Article 11, the Secretariat Commentary 

justified the liberal approach excluding a writing requirement on the ground that “many  

international sales contracts are concluded by modern means of communication which do 

not always involve a written contract.”143 

 Legally, given that the international law obligations as well as the legal certainty which 

is a vital interest for parties from different Contracting States in international trade are at 

stake, the administration of justice can be hindered by the ‘incorrect’ application of the 

governing law.144 To recognize and apply the court’s own domestic rules at the expense of 

the explicit provisions of the CISG, without justifiable grounds legally permissible under the 

Convention, is to recognize a change in the governing law of contract against legitimate            

expectation of both the private parties and other CISG Contracting States, potentially in a 

violation of international law obligations. Strategically, in terms of practical implications, the 

substance-procedure analysis, relying on a rigid classification of various domestic rules, can 

also generate discrepancy in the judicial application of the CISG, weakening the international 

effort of harmonization and the uniformity principle, in a manner that might induce                          

forum shopping and strategic behaviors.145 Thus, giving effect to the approach of CISG                    

Article 8’s provision seems to embrace the legal, historical and practical justifications.

 Indeed, when domestic laws and local concepts are different from jurisdiction to    

jurisdiction, it is sensible to conclude that relying on such a rigid classification under the 

substance-procedure analysis in the context of cross-border litigations involving international 

law obligation such as the CISG is, at worst, incorrect, and at best, counterproductive.                     

As Professor Flechtner put it,146 “perhaps the single most important source of non-uniformity 

 142 See J.O. HONNOLD, supra note 60 at 121. See Orlandi, supra note 27, at 26.
 143 See J. ZIEGEL, Report to the Uniform Law Conference of Canada on the Convention on Contracts for the                             

International Sale of Goods (1981).
 144 See L. Spagnolo, ‘A Glimpse through the Kaleidoscope: Choices of Law & the CISG’, 13 Vindobona Journal of                        

International Commercial Law & Arbitration 137, 148 (Table 3) (2009).
 145 In light of the “the two-pronged substance-procedure test” test, it was explained that “affect the result” factor is to 

determine whether the rule would provide a tactical advantage to a party such that it would lead to forum shopping). See PETER 

HAY ET AL., CONFLICT OF LAWS: CASES AND MATERIALS 404 (12th ed. 2004); see also RUSSELL J. WEINTRAUB, COMMENTARY ON 

THE CONFLICT OF LAWS 59 (4th ed. 2001); McMahon, supra note 25 at 1005-1006. 

 146 addressing a similar concern about the uniformity principle, albeit in the context of Article 31 of the CISG.
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in the CISG is the different background assumptions and conceptions that those charged              

with interpreting and applying the Convention bring to the task.”147 

 With the diversities in domestic laws and local concepts at the backdrop, the judicial 

reliance on the substance-procedure distinction in the context of the International Sales Law 

Convention or the CISG is “easier said than done”. Classification of a law as substantive               

or procedural is, philosophically and legally not a straight forward task but unnecessarily 

complicated matter, even for the CISG litigations in general, beyond the context of CISG 

Article 8. Such complication stems from the truth that the clear-cut line is not usually easy 

to be drawn. In the Italian legal system, for instance, the rules of evidence feature both in 

the Civil Code and in the Code of Civil Procedure, respectively dealing with the admissibility 

of evidence and the taking of evidence.148 Likewise, certain CISG provisions may receive a 

“procedural” label in some jurisdictions.149 

    Even within the same country featuring federal system like the United States, there 

was also evidence of internal inconsistency or conflicting rulings regarding the issue of                     

“attorney fees” in the light of the CISG’s damages provision under Article 74 following the 

application of the substance-procedure analysis: “Drawing again, initially, from U.S. court 

decisions, these courts treat the governing instrument authorizing the recovery of attorneys’ 

fees as substantive in some instances and procedural in other instances. U.S. courts classify 

a single statute authorizing the recovery of attorneys’ fees as procedural in some contexts 

and substantive in others. For example, the Tenth Circuit Court of Appeals decided,                        

‘attorney’s fees are a substantive issue in the litigation even though they may be treated as 

procedural in another litigation. The widely criticized Zapata case from the Seventh Circuit 

Court of Appeals, to the contrary, deemed attorneys’ fees as procedural.” 150 

 147 See Harry M. Flechtner, The Several Texts of the CISG in a Decentralized System: Observations on Translations, Reser-

vations and Other Challenges to the Uniformity Principle in Article 7(1), 17 J.L. & COM. 187 (1998). 
 148 See Orlandi, supra note 27, at 26.
 149 See McMahon, supra note 25, at 1007.
 150 For the discussion on the diversities on the issue of damages among different States under the US jurisdiction in the 

context of the CISG 1980, see Damages under CISG: Attorneys’ Fees and Other Losses in International Commercial Law, 29 J. 

Transnat’l L. & Pol’y 1 (2019-2020) (stating that “The U.S. Seventh Circuit Court of Appeals, in its widely criticized Zapata decision, 

held that the recovery of attorneys’ fees incurred through litigation is a procedural matter governed by the law of the forum and 

does not constitute recoverable losses under Article 74’s damages provisions”). See id. at 50.



170

Chulalongkorn Law Journal Vol. 39 Issue 2 : July 2021

 Additionally, supposing however that the court determined that the evidence issue 

and the domestic parol evidence rule were both procedural matters, one might argue that 

even when the substance-procedure analysis in this supposed situation could lead to the 

application of the parol evidence rule, this might not necessarily generate an inconsistent 

outcome, compared to the case under the judicial application of the CISG Article 8 pursuant 

to the international law obligation. Hence, as one might argue, the extrinsic evidence might 

equally be considered under this scenario. This argument essentially relied on the numerous 

exceptions to the parol evidence rule developed by the courts over the years in order                   

to mitigate the possible injustice caused by the rule.151 For instance, having attempted to 

reconcile the parol evidence rule with the CISG Article 8, Professor Moore argued that                  

the rule is often in harmony with the principles of the CISG.152 According to the Eleventh 

Circuit, however, Professor Moore was the “only one commentator” making “any serious 

attempt to reconcile the parol evidence rule with the CISG”, yet, was explicitly rejected by 

the court, as appeared in the MCC-Marble decision, on the ground of legal certainty in the 

interest of parties to an international contract for the sale of goods.153 

 151 To certain extent, this scenario might apparently, at least, touch on with the situation under Section 94 of the Civil 

Procedure Code of Thailand, potentially a future CISG Contracting State. The precise effect would, however, require a separate 

country-specific research in the future, due to a number of variable factors involved in such a context, including, among others, 

the issue of Article 96 Declaration which might relatively lead to a higher chance of the applicability of Section 94 than without 

such a declaration. Nevertheless, the precise effect of this scenario would still, in turn, depend on other variable circumstances 

such as the outcome derived under the conflict of law rules to see which country’s formality rule would then govern the contract 

in each case (see CISG-AC Opinion No. 15, Reservations under Articles 95 and 96 CISG, Adopted by the CISG Advisory Council 

following its 18th meeting, in Beijing, China on 21 and 22 October 2013); the places of business of the seller and the buyer in 

relation to the Article 96 Declaration; the notion of “domestic public policy” attached to Section 94 (see e.g. Thai Supreme Court 

case No.2521/2559) albeit in light of the international sales law Convention; the willingness of the courts to treat the Convention 

as a matter of lex specialist law, as well as the fact pattern of the parties’ contractual practices, for instance. Hence, this topic 

would need a proper case by case basis analysis taking into account specific fact pattern and the relevant legal conditions                       

applicable to each scenario as a future country-specific research, in which this study, while aiming at proposing an “international 

framework”, can provide a useful foundation for such future country-specific research. Last but not least, it should be noted                     

that, at the two hearings organized by the Ministry of Justice of Thailand in February and in September 2020 respectively,                     

the same conclusion was reached which is that, like the majority of other CISG Contracting States, Thailand will not make any 

Declarations either under Article 96 or Under Article 95.
 152 See David H. Moore, Note, The Parol Evidence Rule and the United Nations Convention on Contracts for the                          

International Sale of Goods: Justifying Beijing Metals & Minerals Import/Export Corp. v. American Business Center, Inc., 1995 BYU 

L. REV. 1347-63.
 153 MCC-Marble, supra, note 35., at 1390-91.
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 To sum up, the crucial point here is that even when the extrinsic evidence would  

also be ultimately considered under the judicial application of the relevant domestic law,               

if the courts begin the analysis with the substance-procedure analysis like in the Eleventh 

Circuit in the MCC-Marble case however, the judicial process can be counter-productive.               

This is because judicial adoption of the traditional substance-procedure approach despite the 

international law obligation to apply the CISG, can unnecessarily distract the courts away 

from the “real issue”, steering the courts away from applying the “correct” governing law, 

in expense of legal certainty for the parties in international business environment. This is 

particularly unwarranted for the courts in the CISG Contracting States, given, first and foremost, 

that the international law obligation to apply the CISG is at stake.154 This means that the     

applicability or the force of CISG does not depend on the traditional application of conflicts 

of law rules which, in turn, usually rely on the notion of substance-procedure dichotomy, 

but rather on the conditions set forth under CISG itself, such as the CISG Article 1 in                    

particular. 

 On balance, the substance-procedure analysis might not be helpful in resolving the 

issue of extrinsic evidence in light of the CISG Article 8 and even for most part of the                  

Convention, largely due to the unavoidable truth that domestic courts both within and                

outside of the United States may have no consensus as to the substantive and procedural 

categorizations. Consequently, the substance-procedure approach can be problematic, because 

it can either make the judicial analysis either unnecessarily complicated, or, at worst, produce 

inconsistent outcomes, undermining the international effort to provide uniformity and                 

predictability in international sales law. 

VI. The Proposed Solution: How Should the Courts Proceed? 

 At a higher level of abstraction, the semantics of the so-called substance-procedure 

dichotomy is undeniably a classic problem of every system of private international law,              

leading to a widespread recommendation that “one should abandon the common                         

terminology which contrasts substance and procedure, since it disguises the real issue.”155 

Indeed, as legal scholars frequently put it, “substantive law is also inherently procedural…

 154 See Spagnolo, supra note 122, at 185 (discussing the notion of international law obligation to apply the CISG in the 

context of CISG Article 6 and the “tacit waiver” in domestic law).

 155 See ILLMER, MARTIN, ‘Neutrality Matters - Some Thoughts about the Rome Regulations and the So-Called Dichotomy 

of Substance and Procedure in European Private International Law’ 28 Civil Justice Quarterly, 237 (2009).
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those procedures are embedded in the substantive law and, if not applied, will lead to              

over- or under-enforcement of the substantive mandate.”156 This notion also enlightens the 

real issue behind the judicial application of the CISG Article 8, and provides the key to the 

proposed solution.

 Given that the substance-procedure dichotomy is itself paradoxical, potentially                     

involving philosophical and legal classifications under different jurisdictions, the dividing line 

between substantive law and procedural law becomes complicated and even unnecessary 

in some context, reaching its limits in various areas of laws,157 including the CISG as                   

previously demonstrated. Having analyzed and highlighted the flaws of substance-procedure 

analysis where it might be problematic, the proposed solution in this study is that the courts 

in Contracting States should, instead, honor international law obligations to apply the                     

provisions of the CISG in order to promote predictability and uniformity in international                 

sales law. 

 It should be reminded that, legally, when the court is in a Contracting State, the CISG 

is not a foreign law, and despite the fact that the CISG is “simultaneously a treaty, it forms 

part of the domestic law of the jurisdiction”,158 being a domestic lex specialis law for                       

international sales contracts. In addition, this also means that, becoming a CISG Contracting 

State should not affect the legal regime of the domestic sales law, leaving, say, the provisions 

of Civil and Commercial Code in the context of domestic sales contracts and litigation                 

untouched. Unquestionably, in Contracting States, when the litigation is a matter of                        

international sales contracts governed by the CISG, how the forum treats foreign law is, 

therefore, irrelevant, i.e., “its applicability and content are a question of law, not fact. Any 

default rule regarding substitution of domestic for a foreign law has no place in the process.”159 

 156 See Main, supra note 26 at 801.

 157 For example, for the analysis and critics of the substance-procedure dichotomy in the area of conflict of laws and 

also criminal justice, see Ofer Malcai and Ronit Levine-Schnur, Which Came First, the Procedure or the Substance? Justificational 

Priority and the Substance—Procedure Distinction, Oxford Journal of Legal Studies, Volume 34, Issue 1, Spring 2014, Pages 1–19. 
 158 For the discussion of this proposition in light of the principle of iura novit curia (“the court knows the law”) in the 

context of CISG Article 6, see Spagnolo, supra note 122.
 159 See id. at 195-196. Notably, in the future, this notion should also apply to Thailand’s Act on Conflict of Laws, B.E. 

2481 (1938), once Thailand has become a CISG Contracting State. This notion has also been confirmed by the UNCITRAL officers 

responsible for the matter of the CISG in a meeting organized by the Head of UNICTRAL RCAP as part of the “UNCITRAL Asia 

Pacific Day” event at Faculty of Law, Chulalongkorn University, in December 2019.
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 On this legal basis, a Contracting State, without permissible grounds under the                   

Convention, arbitrarily relying on domestic laws to ignore the provisions of the Convention 

would be in a direct violation of that State’s international obligations to apply the CISG, and 

such an international obligation also encompasses the application of the Convention by the 

domestic courts.160 This legally desirable judicial protocol is also in line with the Vienna  

Convention on the Law of Treaties (VCLT)1969, which states in its Article 27 that: “A party 

may not invoke the provisions of its internal law as justification for its failure to perform a 

treaty.”161 Indeed, even domestic procedural rules themselves often recognize the need                 

to modify default rules in light of international obligations,162 otherwise it might lead to    

“over- or under-enforcement of the substantive mandate.”163

 160 In this regard, Fothergill v. Monarch Airlines Ltd [1981] AC 251 (U.K.) can provide a useful example of the authority 

highlighting the binding effect of a ratified Convention on the domestic courts. In light of Article 32 of the Vienna Convention on 

the Law of Treaties and consultation of traveaux préparatoires by English courts in interpretation of a treaty, Lord Diplock                   

stated in this case as follows: “By ratifying that Convention, [the] Government has undertaken an international obligation on    

behalf of the United Kingdom to interpret future treaties in this manner and since under our constitution the function of                         

interpreting the written law is an exercise of judicial power and rests with the courts of justice, that obligation assumed by                     

the United Kingdom falls to be performed by those courts.” Here, the House of Lords was dealing with the Warsaw Convention 

for the Unification of Certain Rules relating to International Carriage by Air, as amended (1955), implemented in the Carriage by 

Air Act (1961) (U.K.). See id.
 161 See Vienna Convention on the Law of Treaties art. 27, May 23, 1969, 1155 U.N.T.S. 331. It was even suggested that 

neither a Constitutional mandate nor the enactment of a statute provides an excuse for a treaty violation. See William W. Park 

and Alexander A. Yanos, Treaty Obligations and National Law: Emerging Conflicts in International Arbitration, 58. Hastings L.J.                   

251 (2006). If this interpretation is correct, this means that the domestic courts cannot even rely on the domestic implementing 

legislation that was drafted in a contradictory manner with the obligations under the Convention or not allowed under the                 

permissible Declarations contained in CISG 1980, for instance. Hence, the future Contracting States, like Thailand, should ensure, 

among others, that the implementing legislation has been properly enacted in light of international law obligations. In addition, 

for the discussion on the customary law status of the VCLT 1969, see also Mark E. Villiger-Commentary on the 1969 Vienna                 

Convention on the Law of Treaties-Brill (2009) 375 (“Even for nations that did not sign or ratify the Vienna Convention on the Law 

of Treaties, it is widely believed that Article 27 is “solidly based on customary international law.”); GM Grant, ‘The CISG Applies 

When it Says it Does, Even if Nobody Argues It: Why the CISG Should Be Applied Ex Officio in the United States and a Proposed 

Framework for Judges’ (SSRN, 2015 ) at page 18; see also Spagnolo, supra note 122, at 191.

 162 For example, it has been suggested that the Swiss default rule substituting the lex fori for foreign law may not apply 

where application is pursuant to an international obligation. In addition, Article 142(2) 1986 General Principles of the Civil Law, 

China provides that to the extent of any inconsistency, treaty obligations prevail over substantive civil laws, unless China has made 

a reservation. See Spagnolo, supra note 122, at n.73; T.C. Hartley, ‘Pleading and Proof of Foreign Law: The Major European Systems 

Compared’, 45 Int’l & Comp. L. Q. 271, at 277-288 (1996).
 163 See e.g., France Cour de Cassation, Société Muller Ecole et Bureau v. Société Federal Trait (2001); Austria Supreme 

Court, 4 Ob 179/05 k (2005).
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 Affirmatively, the status of being a CISG Contracting State means that the CISG is                

applicable by the operation of law pursuant to Article 1 of the Convention in particular,164 

bypassing even the typical application of the forum’s conflict of laws rules.165 As asserted by 

Professor Grant, “it is also important for the judicial approach to note that being the courts 

in the CISG member states, means that CISG applies ex officio where the CISG article 1          

displaces States’ conflicts of laws and choice of law rules of the forum.”166 

 In recognizing the international law obligation to apply the CISG for instance,                    

French Cour de cassation (French Supreme Court) held that: “The lower court misapplied  

the applicable law by not considering the Vienna Convention of 11 April 1980 (CISG) ex  

officio…a French Judge must apply the Vienna Convention unless there is a reservation as to 

its exclusion, as per Article 6 CISG.”167 Similarly, albeit in the context of the domestic law on 

“tacit waiver” and the CISG, the US Court of Appeals stated that: “These foreign courts,              

including leading CISG scholars, have commonly accepted…that the CISG is applicable ex  

officio, and that the only escape from it is when parties exercise their rights under Article 6 

of the Convention and exclude its application.168 

 Notably, as also evidence in the above judicial statements, where the CISG is                         

applicable in accordance with the Convention framework under Article 1,169 the principle of 

 164 In brief, in monist Contracting States, a theory of unity of legal systems and primacy of international law ensures that 

international treaty obligations directly bind national courts without ‘transformation’. In dualist Contracting States, the courts’ 

obligation to apply the CISG indirectly and technically arises as a matter of domestic law. See B. Conforti, International Law and 

the Role of Domestic Legal Systems, 25 (1993); see Spagnolo, supra note 122, at 190-198. 
 165 For examples of the court decisions ruling that the CISG is applicable by the operation of law See e.g., Tribunale  

Civile di Cuneo, Italy, 31 January 1996; Georgia Pacific Resins, Inc. v. Grupo Bajaplay, S.A. de C.V, Baja California, Fourth Panel of 

the Fifteenth Circuit Court [Federal Court ofAppeals]. “The obligation to apply the CISG ex officio arises from the CISG itself,                        

not from any domestic procedural principle.” See Grant, supra note 161, at 5.
 166 See Grant, supra note 161, at 9.
 167 See Société Muller Ecole et Bureau v. Société Federal Trait (Decision of the French Cour de Cassation on 26 June 

2001). See Grant, supra note 161, at 14-15.
 168 This statement is derived from The US Court of Appeals for the Second Circuit in Rienzi & Sons, Inc. v. N. Puglisi & F. 

Industrial Paste Alientary (2016), albeit, on the issue of domestic waiver and the CISG. Nevertheless, despite of this judicial                    

awareness that the CISG was mandatory unless the parties expressly opt out, the Court of Appeals ultimately departed from these 

assertions, potentially attracting the widespread criticisms. See e.g.; F. Ferrari, Remarks on the UNICITRAL Digest’s Comments on 

Article 6 CISG, 25 J. L. & Com. 13, at 30–31 (2005); The Center for Transnational Litigation, Arbitration, and Commercial Law,                   

New York University, opting-Out of The United Nations Convention on Contracts for the International Sale of Goods (CISG) Through 

Conduct in Litigation: What US Courts Need to Know about the CISG, JANUARY 23, 2017; France Cour de Cassation, Société Muller 

Ecole et Bureau v. Société Federal Trait (2001); Austria Supreme Court, 4 Ob 179/05 k (2005).; Spagnolo, supra note 122, at 195. 
 169 Under Article 1(1)(a), for instance, this Convention applies to contracts of sale of goods between parties whose places 

of business are in different States, when the States are Contracting States.
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party autonomy is, nevertheless, still entrenched in the CISG Article 6,170 which permits the 

parties to agree to exclude its application, or even derogate from or vary the effect of any 

of its provisions.171 Undoubtedly, the right to vary the effects of any of the Convention’s 

provisions under Article 6 is placed in the hands of the parties to international sales contracts 

(i.e., the seller and the buyer at the private level). On the contrary, there is no discretionary 

power expressly granted to domestic courts to exclude or vary the effect of the Article 8 of 

the Convention. Equally, whereas the CISG Article 28172 explicitly exempts that a court is not 

bound to enter a judgement for specific performance in case of inconsistency with its own 

law, there is no such thing as Article 28’s exemption in relation to the court’s duty to                    

apply the CISG Article 8.173 Hence, in accordance with the Convention’s provisions and legal 

framework, the next question therefore is: “how should a court proceed?”

 Explicitly, Article 7(1) requires the courts to interpret the Convention autonomously, 

with regard to “its international character and to the need to promote uniformity in its                 

application”,174 rather than referring to domestic law for a definition.175 This fundamental 

principle of interpretation paves the way for greater and more predictable uniform application 

of the CISG, enhancing the fundamental aim of the Convention in contributing to “the                

removal of legal barriers” and the development of international trade.176 

 170 See CISG-AC Opinion No. 16, Exclusion of the CISG under Article 6, Rapporteur: Doctor Lisa Spagnolo, Monash                    
University, Australia. Adopted by the CISG Advisory Council following its 19th meeting, in Pretoria, South Africa on 30 May 2014. 
 171 Article 6 of the CISG states in full as follows: “The parties may exclude the application of this Convention or, subject 
to article 12, derogate from or vary the effect of any of its provisions.” See CISG Article 6.
 172 Article 28 of the CISG states in full as follows: “If, in accordance with the provisions of this Convention, one party is 
entitled to require performance of any obligation by the other party, a court is not bound to enter a judgement for specific 
performance unless the court would do so under its own law in respect of similar contracts of sale not governed by this                      
Convention.” See CISG Article 28.
 173 In the context of “specific performance”, the court’s discretion has been explicitly allowed by the text of the                    
Convention itself, thus, judicial derogation in such a manner as legally permitted under Art. 28 and to exercise such discretion  
(for example, by refusing to enforce the remedies in the form of specific performances will not constitute a violation of                          
international obligation by the domestic courts. Article 28 states as follows: “If, in accordance with the provisions of this                          
Convention, one party is entitled to require performance of any obligation by the other party, a court is not bound to enter a 
judgement for specific performance unless the court would do so under its own law in respect of similar contracts of sale not 
governed by this Convention.”
 174 The need to promote uniformity in the CISG’s interpretation is described by Schlechtriem as a ‘maxim’: Uniform Sales 
Law 1986, at 38, §IVA.
 175 For the notion of uniformity, see CISG Digest, supra note 12, at art. 7 (“According to a number of courts, article 7 (1)’s 
reference to the Convention’s international character forbids fora from interpreting the Convention on the basis of national law; 
instead, courts must interpret the Convention “autonomously”. Some courts even expressly state that their domestic solutions 
are to be disregarded, as they differ from those of the Convention.) Id. at 42.
 176 United Nations Conference on Contracts for the International Sale of Goods, Vienna, 10 March–11 April 1980,                 
Official Records, Documents of the Conference and Summary Records of the Plenary Meetings and of the Meetings of the Main 
Committee, 1981, 18.
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 As the Eleventh Circuit correctly stated in MCC Marble, CISG Article 8(3) is a “clear 

instruction” that expressly directs courts to give “due consideration…to all relevant                

circumstances of the case including the negotiations…”.177 Hence, the courts in Contracting 

States have the duty to consider extrinsic evidence, such as the three affidavits in the case 

of MCC-Marble, despite the discrepancies between the extrinsic evidence and the written 

contract, as well as the apparent divergences between the CISG Article 8 and the domestic 

rules, such as the parol evidence rule.178 

 The underlying rationale for the proposition that the extrinsic evidence should be 

considered is not, however, based on the same rationale as relied on by the Eleventh                   

Circuit, namely the substance-procedure analysis which is already proved to be potentially 

problematic. As Professor Orandi put it, “[n]aturally, since procedural rules vary, the                         

traditional view has the potential to foster divergent outcomes…hence, all abstract distinctions 

between substantive and procedural laws become redundant, if not harmful, especially when 

the parties turn to the courts for equal enforcement of their contractual rights pursuant               

to these uniform bodies of rules.”179 Methodologically, to employ a substance-procedure 

analysis is to open the door for the possibility that a CISG provision will unsatisfactorily be 

displaced by, for instance, a local rule affixed the “procedural” label, despite the fact that 

such matter is in fact settled in the provisions of the CISG.

 Rather, the proposed solution in this study is for the courts in Contracting States, 

through the lens of international law obligation, to honor this duty to apply the CISG when 

its provisions explicitly govern the issues, as in the case of Article 8(3) and the role of                    

extrinsic evidence, regardless of the substance-procedure analysis. Therefore, to honor the 

treaty-based obligation under the doctrine of autonomous interpretation, uninfluenced by 

domestic labels, when the contracts are governed by the CISG, the courts should commence 

the judicial determination by examining first whether the matter is indeed already governed 

by the provisions of the CISG 1980.

 177 See CISG Article 8(3), see also MCC-Marble, supra, note 35.
 178 See HERBERT BERSTEIN & JOSEPH LOOKOFSKY, UNDERSTANDING THE CISG IN EUROPE 29 (1997) (“[T]he CISG has                

dispensed with the parol evidence rule which might otherwise operate to exclude extrinsic evidence under the law of certain 

Common Law countries”).
 179 See Orlandi, supra note 27, at 25. See also MCC-Marble, supra, note 35.
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 Indeed, both legislative history and case law assert that once a contract is governed 

by the Convention, Article 8 governs, among others, the matter of “the interpretation of the 

contract, even when the document is embodied in a single document.”180 To prevent any 

possible exaggerating effects of the CISG Article 8 however, it should also be clarified that, 

even when the CISG Article 8 governs such matter, the court’s “duty to consider” extrinsic 

evidence under Article 8(3) does not mean that the extrinsic evidence are a “conclusive 

proof” of the parties’ intention.181 Rather, Article 8(3) merely refrains the courts from rejecting 

to consider extrinsic evidence outright by unduly relying on the court’s own inconsistent 

domestic rules. Indeed, to prevent the undesirable effect of the extrinsic evidence, once 

giving them “due consideration”, the court can still determine how to evaluate the evidence 

presented by the parties, including how much weight should be given to each evidence.182

 So far, this study assumed that the contract is legally governed by the CISG, and hence 

the CISG is, by default, a governing law from the outset pursuant to the conditions set forth 

under CISG Article 1 in particular. Despite this, it should be added that, as Professor                       

Spagnolo put it, “once in, the only way out is via the CISG’s own rules.”183

 Under the CISG’s “own rules”, the ability to choose to exclude or vary the effects of 

the provisions of the CISG is controlled by Article 6, placing the freedom of contract in the 

hands of parties to international sales contracts. Accordingly, extrinsic evidence should, by 

default, not be excluded given the legal effect of the CISG Article 8, unless the parties                 

exercise their right under CISG Article 6 to vary the effect of the Article 8’s provision in respect 

of the extrinsic evidence for the purpose of interpretation of contract. To this end, in case 

where the parties wish to limit the roles of extrinsic evidence, parties are advised to, for  

 180 United Nations Conference on Contracts for the International Sale of Goods, Vienna, 10 March-11 April 1980, Official 

Records, Documents of the Conference and Summary Records of the Plenary Meetings and of the Meetings of the Main Commit-

tee, 1981, 18; in case law see Appellate Court Helsinki, Finland, 31 May 2004, English translation available on the Internet at www.

cisg.law.pace.edu; CLOUT case No. 877 [Bundesgericht, Switzerland, 22 December 2000]
 181 See MCC-Marble, supra, note 35, at 1391 (“This is not to say that the affidavits are conclusive proof of what the par-

ties intended. A reasonable finder of fact, for example, could disregard testimony that purportedly sophisticated international 

merchants signed a contract without intending to be bound as simply too incredible to believe and hold MCC to the conditions 

printed on the reverse of the contract.”).
 182 To illustrate, a German court’s decision in OLG Hamm case shows “how CISG Article 8(3) may be construed to allow 

a court to consider but ultimately reject extrinsic evidence that cannot be reconciled with the terms of a final writing.” See 

Oberlandesgericht Hamm, 19U 97/91, Sept. 22, 1992; see Karen Halverson Cross, Parol Evidence Under the CISG: The “Homeward 

Trend” Reconsidered, 68 OHIO ST. L.J. 133, 156-157 (2007).  In addition, regarding the issue of “weight” to be given to evidence, 

albeit in the context of damages under Article 74, see also CLOUT case No. 1506 [Cour d’appel de Nancy, France, 6 November 

2013] (implicit solution). See CISG Digest 2016 at 337-338.
 183 See Spagnolo, supra note 122, at 206.
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instance, insert a well-drafted “merger clause”184 or “entire agreement clause” that clearly 

manifests the parties’ intention to exclude prior agreements and understandings not expressed 

in writing.185 

 Although Article 6 permits the parties to derogate from and vary the effect of the 

provisions of the Convention e.g., by utilizing merger clauses, however, every term of the 

contract, including the merger clause itself, must still be interpreted in accordance with the 

CISG rules on contract interpretation which is Article 8.186 Hence, in order to ensure that the 

international law obligation will properly be discharged in the judicial process, i.e. the court 

does not improperly dismiss the extrinsic evidence against any provisions of the Convention, 

the court should make a formal ruling regarding the satisfaction of Article 6 and also Article 

8 of the CISG.

 According to several courts, Article 6 generally requires “a clear, unequivocal and              

affirmative agreement of the parties”,187 and Article 8, as discussed, requires, for example,  

the courts to consider all relevant circumstances, including the extrinsic evidence such as 

the parties’ negations under Article 8(3). In this scenario, the courts should attempt to                  

establish the intent of the parties that is “clear and unequivocal” by proceeding to examine 

all relevant circumstances including extrinsic evidence to determine whether the merger 

clause itself clearly manifests the parties’ intent, before giving effect to such clause.188              

 184 For sample merger clause, see e.g., Timothy Murray, Murray Hogue & Lannis, The Practical Guidance Journal:                            
The Misunderstood but Critically Important Merger Clause, 2019 available at https://www.lexisnexis.com/lexis-practical-guidance 
(“The parties intend this statement of their agreement to constitute the complete, exclusive, and fully integrated statement of 
their agreement. As such, it is the sole expression of their agreement, and they are not bound by any other agreements of                 
whatsoever kind or nature. The parties also intend that this agreement may not be supplemented, explained, or interpreted by 
any evidence of trade usage or course of dealing. The parties did not rely upon statements or representations not contained 
within the document itself”).
 185 A merger clause (also named “integration clause”, “entire contract clause”, “entire agreement clause” and “whole 
agreement clause”) is described in Black’s Law Dictionary as “[a] contractual provision stating that the contract represents the 
parties’ complete and final agreement and supersedes all informal understandings and oral agreements relating to the subject 
matter of the contract.” See Black’s Law Dictionary, second pocket edition, 2001. In the context of the CISG, it was proposed that 
“A Merger Clause when in a contract governed by the CISG, derogates from norms of interpretation and evidence contained in 
the CISG. The effect may be to prevent a party from relying on evidence of statements or agreements not contained in the              
writing. Moreover, if the parties so intend, a Merger Clause may bar evidence of trade usages.” See CISG Advisory Council Opinion 
No. 3, supra note 65, at 62. 
 186 CISG ADVISORY COUNCIL OPINION NO 13 Inclusion of Standard Terms under the CISG, Rapporteur: Professor Sieg 
Eiselen, College of Law, University of South Africa, Pretoria, South Africa. Adopted by the CISG Advisory Council following its 17th 
meeting, in Villanova, Pennsylvania, USA, on 20 January 2013. See also Schmidt-Kessel in Schlechtriem/Schwenzer Commentary 
Art 8 para 49.
 187 See CISG Digest, supra note 12, at 33.
 188 CISG Advisory Council Opinion No. 3, supra note 65, at 74-77.
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Therefore, it should be noted that merger clauses in the context of the CISG are probably 

not “silver bullets” like in many American jurisdictions, and, by the application of Article 8, 

if the courts find that “ either party had a contrary intent, the merger clause between them 

would have no effect.”189 

 On balance, it can be seen that certain legal instruments can help to limit the                  

undesirable use of extrinsic evidence, where the judicial application of the CISG can still be 

in line with the international law obligations and the Convention legal framework, so long as 

the CISG litigation has been properly proceeded. As discussed, these legal tools can                     

technically and legally be the use of effective merger clauses by private parties which 

clearly evidence the parties’ intention pursuant to the provisions of Article 6 and Article 8; 

and, to a certain extent, the attribution of weight to each strand of evidence by the courts, 

albeit only and strictly after the “due consideration” has been given. 

 Overall, the corollary of honoring the duty to apply the CISG through the lens of  

international law obligations, is that, where the provisions of the CISG cover an issue at               

dispute, those provisions take precedence over any domestic laws—regardless of the                   

homeward classification of a rule as procedural or substantive—which would otherwise               

“interfere with the fulfilment of that duty by the court.”190 Evidentially, this principle is                

reflected in, for example, Singapore’s methodology on national implementing legislation of 

the Convention. Once Singapore has become a CISG Contracting State, the country is bound 

by the CISG at international law, in which Singapore’s implementing statute incorporated the 

CISG as part of Singapore law under the Sale of Goods (United Nations Convention) Act                 

(Cap 283A, 1996 Rev Ed).191 On the legal relationship between CISG and Singapore law,                     

Section 4 of the Sale of Goods Act clearly states that: “The provisions of the Convention 

shall prevail over any other law in force in Singapore to the extent of any inconsistency.”192 

Likewise, a similar implementation approach can also be found in Australia, where Section  6 of 

Australia’s Sale of Goods (Vienna Convention) Act 1985 similarly makes clear that:                

 189 Id. at 57. See e.g. U.S. District Court, Southern District of New York, United States, 23 August 2006; see also Timothy 

Murray, Murray Hogue & Lannis, The Practical Guidance Journal: The Misunderstood but Critically Important Merger Clause, 2019. 

Available at https://www.lexisnexis.com/lexis-practical-guidance
 190 See Spagnolo, supra note 144, at 196 (discussing the notion of international obligations in light of the CISG Article 6).
 191 See the Sale of Goods (United Nations Convention) Act (Cap 283A, 1996 Rev Ed) (“Implementing Act”). The CISG came 

into force in and for Singapore on 1 March 1996. 

 192 See id. at section 4. See also Singapore Academy of Law’s Law Reform Committee Report: “United Nations Convention 

on Contracts for the International Sale of Goods (Vienna, 1980) - Should Singapore Ratify?”10 August 1994. Available at https://

www.sal.org.sg/ 
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“The provisions of the Convention prevail over any other law in force in Australia to the 

extent of any inconsistency.”193 

 As an additional observation, compared to the US system where the CISG is a                     

self-executing treaty without the need for implementing legislation,194 and hence, no chance 

“to make it clear” statutorily from the outset, the absence of such statutory provision in             

the US system might technically contribute to the unclarified legal relationship between the 

CISG and the US domestic laws, such as the parol evidence rule. In other words, the absence 

of such statutory clarification might contribute to the methodological problems in the CISG 

jurisprudence. On this basis, another possible recommendation for future dualist Contracting 

States, is to consider adopting a similar clause or provision, like the approach taken by                 

Singapore and Australia into national implementing legislation. Thus, rather than increasing 

the chance of opening the door to a substance-procedure analysis which can be either 

counter-productive or even unsatisfactory, this approach of implementing legislation can help 

to allow a great chance for the future Contracting States to statutorily clarify the relationship 

between CISG and domestic laws in the case of inconsistency. To this end, in a more efficient 

way, this type of provision once contained in a national implementing legislation can act                

as a very useful tool in providing a clear guidance or legal instruction to the courts in               

Contracting States when confronted with any future dilemma, embracing other situations even 

beyond the sphere of Article 8 and is permissible under the CISG.

VII. Conclusions and Recommendations 

 As stated by Professor Schlechtriem, “The question is often phrased as a problem of 

the borderline of substantive (CISG) rules and the procedural law of the forum, but this is 

avoiding the real issue in favor of a conceptual approach, resulting in solutions quite different 

from country to country.”195 Likewise, the question of admissibility of extrinsic evidence in 

the context of the CISG 1980 when confronted by domestic courts in the CISG Contracting 

 193 See the Australian Sale of Goods (Vienna Convention) Act 1986.
 194 See Bailey, James E. (1999) “Facing the Truth: Seeing the Convention on Contracts for the International Sale of Goods 

as an Obstacle to a Uniform Law of International Sales,” Cornell International Law Journal: Vol. 32: Iss. 2, Article 1. at 282. See 

also United States v. Verdugo-Urquidez, 939 F.2d 1341, 1358, n. 17 (9th Cir. 1991) (stating that “[a] self-executing treaty is one 

which, of its own force, confers rights on individuals, without the need for any implementing legislation.”) See also Breard v. Pruitt, 

134 F.3d 615, 622 (4th Cir. 1998) (stating that “[t]he Vienna Convention is a self-executing treaty - it provides rights to individuals 

rather than merely setting out the obligations of signatories.”)

 195  See Peter Schlechtriem, Non-Material Damages—Recovery Under the CISG? 19 PACE INT’L L. REV. 89, 96–97 (2007)



181

วารสารกฎหมาย จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย ปีที่ 39 ฉบับที่ 2 : กรกฎาคม 2564

States should not be resolved through a substance-procedure analysis as employed by the 

Eleventh Circuit in the MCC-Marble decision. This is fundamentally because, whether the 

matter is considered substantive or procedural can vary from jurisdiction to jurisdiction,               

hence applying such an approach can bring into play another variant of the “homeward 

trend” problem. 

 Indeed, the CISG 1980, even when it is usually considered as an instrumental body 

of substantive law, like most substantive law however, the Convention “has an associated 

procedure that must be applied by the enforcing court if the substantive law is to achieve 

the level of deterrence its drafters intended. To apply any other procedure leads to                       

over- or under-enforcement of the substantive mandate.”196 Hence, to recognize domestic 

rules, either procedural or substantive, that can change the “substance” of the Convention, 

would be to recognize a change to the governing law of the contract outside legally                     

permissible grounds within an international legal framework, and despite existing as a                  

Contracting State with international obligations. The absurdity of this situation provides the 

key to its resolution. Given that international law obligations and the legal certainty which  

is a vital interest for parties from different Contracting States in international trade are at 

stake, the administration of justice could be hindered by the ‘incorrect’ application of the 

governing law, or unnecessarily counter-productive litigation,197 if the substance-procedure 

analysis is applied.

 Instead, the proposed solution in this study is for the courts in Contracting States, 

through the lens of international law obligations, to honor their duty to apply the CISG               

when its provisions explicitly govern the issues, as in the case of Article 8(3) and the role of 

extrinsic evidence, regardless of the substance-procedure analysis. Therefore, in order for 

domestic courts to honor the treaty-based obligations under the doctrine of autonomous 

interpretation, uninfluenced by domestic labels, when the contracts are governed by the 

CISG, such courts should commence their judicial determination by examining first whether 

the matter is indeed already governed by the provisions of the CISG 1980. This proposed 

international framework, with certain legal, theoretical and practical or policy implications, 

can provide useful guidance for litigation concerning the CISG Article 8 and beyond in order 

to promote predictability and uniformity in international sales law.

 196  See Main, supra note 26, at 803.
 197  See Spagnolo, supra note 144, at 148.
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    In a sense, this patch of the interpretative methodology through the lens of public 

international law instead of applying the substance-procedure analysis, can even be                       

astonishingly reconciled with a classic doctrine under the conflict of laws, namely the                  

outcome-determinative test.198 This is especially the case when applying substance-                       

procedure analysis in the context of the CISG Article 8 as it might have the outcome-                   

determinative effect on the admissibility of extrinsic evidence, for instance, when the fact 

pattern like in MCC-Marble is present. In this scenario, whether to admit such extrinsic               

evidence, and hence, whether the parol evidence rule is substantive or procedural, may well 

be the decisive factor dictating who wins and who loses and would potentially lead to                  

unsatisfactory and uncertain outcomes. Hence, the substance-procedure analysis may not  

be appropriate given “the likelihood that the forum’s rule will change the outcome in a 

manner that induces forum shopping.”199 

 Supposing further the scenario under the ordinary regime of the conflict of law                

principles, rationally, the CISG should also be applied, because the CISG provisions can                  

be easily identified by the courts,200 given its international status and the abundant                      

availability of the CISG database.201 Yet, it should be noted that this is just a hypothetical 

illustration, precisely because, for the courts in CISG Contracting States, the CISG is indeed 

not a foreign law, hence the substance-procedure analysis as well as certain ordinary                   

treatments and criteria under the normal scheme of the conflict of laws rules should be 

substantially irrelevant. This illustration might, however, offer some useful thoughts for the 

courts in non-Contracting States where there is no obligation under international law to apply 

the CISG, and the applicability of the Convention will depend on the operation of the                   

relevant conflict of laws rules. At a theoretical level, such a hypothetical illustration can, at 

 198 See Guaranty Trust Co. v. York, 326 U.S. 99 (1945).
 199 See HAY ET AL., supra note 125, at 404. See also McMahon, supra note 25, at 1024.
 200 Compared to methodological approach under the “two-pronged substance-procedure test queries” in the context of 

the traditional conflict of law rules as follows:

   “(1) the “difficulty of finding and applying the foreign rule”; and (2) “the likelihood that the forum’ s rule will change the 

outcome.” “The more inconvenient it would be to find and apply a foreign rule and the less likely it is that the rule will affect 

the result, the greater the justification for a ‘procedural’ label.” Affixing the procedural label would not be appropriate, however, 

if the foreign rule is not particularly difficult to identify and apply and there is a probability that the rule may affect the outcome.” 

See RUSSELL J. WEINTRAUB, COMMENTARY ON THE CONFLICT OF LAWS 59 (4th ed. 2001).
 201 The Eleventh Circuit also interestingly resorted to the internet database as explicitly stated in the MCC-Marble decision: 

“[T]he parties have not cited us any persuasive authority from the courts of other States party to the CISG. Our own research 

uncovered a promising source for such a decision at [an internet site].” See MCC-Marble, supra, note 35 at 1390. 
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least, demonstrate that the proposed international framework in this study can also be                

reasonably reconciled with certain doctrines under the ordinary conflict of laws principles.  

In addition, this proposed international framework is also in line with, for instance, the                   

domestic law on “pleading of foreign law” in Switzerland, another example of a CISG                  

Contracting State, where the “Swiss default rule”, which generally operates to substitute the 

Swiss law for foreign law, may, nonetheless, not apply, when the application of that foreign 

law is pursuant to an international obligation.202 

 The real impact or practical implication is also at the heart of this study. Under this 

proposed international approach, sellers and buyers in international sales transactions should 

receive equal protection and equal enforcement of their rights through the legal certainty of 

the uniform sales law. Yet, if domestic courts each apply their own domestic concepts in 

light of the substance-procedure analysis, despite the fact that certain provisions of the             

Convention already address that legal matter, this problematic approach can undermine the 

uniform interpretation and application of the CISG Article 8 and beyond, which has to be 

interpreted non-nationalistically. Even at a practical level, the substance-procedure approach 

can unsatisfactorily render the judicial process unnecessarily complicated, leading to an                  

increase in aggregate adjudication costs in the long run, undermining the efficiency of enforc-

ing rights in foreign courts and the parties’ interests in predictability, increasing time and costs 

of international commercial business and litigation.203

 At a normative level, there are good policy reasons for domestic courts to apply the 

uniform law Convention even when the courts have to forego the more familiar domestic 

laws, including even the housekeeping measures under domestic procedural law. This is 

because such judicial perspective can “further the very aims to which domestic procedural 

rules aspire”, namely, proper administration of justice, development and clarity of the law, 

and judicial efficiency,204 albeit from the aggregate international standpoint of international 

 202 Discernably, the application of the substance-procedure analysis might have a relatively “higher risk” of rendering 

varying outcomes, depending on the domestic labels in each classification process, potentially inconsistent with this domestic 

doctrine, compared to the outcome derived from the application of the international framework proposed in this study. For the 

discussion on the “Swiss default rule”, see T.C. Hartley, ‘Pleading and Proof of Foreign Law: The Major European Systems Com-

pared’, 45 Int’l & Comp. L. Q. 271, 277 (1996) (U.K.).
 203 For the discussion on efficiency perspectives and the CISG, see e.g., DiMatteo, Larry A. and Daniel Ostas, ‘Comparative 

Efficiency in International Sales Law’ American UInt’l LJ 26 (2011). See also Grant, supra note 161, at 34. 
 204 For the discussion on such inspiration or policy reasons behind domestic procedural laws, see Spagnolo, supra note 

122 at 197.
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business communities. As Professor Hartnell put it, “the goals of the Convention are to                  

provide a ‘better law’ for international commercial transactions, and thereby achieve greater 

fairness in international trade, and to increase the predictability of international commerce 

and thereby facilitate the process of negotiation and alleviate the complexities of                     

transnational dispute resolutions.”205 

 After all, given the problem of inconsistencies potentially stemming from the                 

inappropriate application of the substance-procedure dichotomy in the context of extrinsic 

evidence and the CISG Article 8, one might raise a forward-thinking question: Do we need 

another global harmonization project of procedural law? The answer to this concern might 

be “No”. As we should all recognize and admit by now that the CISG 1980, as an                           

international sales law, already operates and functions within a pluralist context, and the 

concretization of another global uniform law project, harmonizing divergent domestic                    

procedural laws might not seem to be warranted and practical since a more cost-efficient 

approach is still available. Instead, a better question should be how to manage such                      

pluralism in this context. According to John Felemegas, “uniformity in the international sales 

law cannot be achieved merely by the universal adoption of uniform rules, but by the                 

establishment of a uniform interpretation of these rules universally.”206 Hence, judicial                

adoption of the uniform international framework as proposed in this study seems to be a 

better way to prevent problematic inconsistencies, as well as strategic behavior of lawyers 

and parties in a cost-effective manner.207 

 Together with the recent publication in 2020 of “the Tripartite Legal Guide to Uniform 

Legal Instruments in the Area of International Commercial Contracts (with a focus on sales)”, 

jointly developed by the UNIDROIT, the UNCITRAL, and the HCCH,208 we should now begin 

to hope for a more accurate international approach towards international sales law in the 

wake of some inspiring developments in the recent years.

 205 H.E. Hartnell, Rousing the Sleeping Dog: The Validity Exception to the Convention on Contracts for the International 

Sale of Goods, 18 Yale J. Int’l L. 1, 3(1993).
 206 See John Felemegas,“The United Nations Convention on Contracts for the International Sale of Goods: Article 7 and 

Uniform Interpretation”, Pace Review of the Convention on Contracts for the International Sale of Goods (CISG), Kluwer Law  

International (2000-2001) at 115-379.
 207 For a discussion on the litigation cost in light of the “tacit waiver” and the CISG, see Grant, supra note 161, at 39.
 208 As explained on the UNIDROIT website, “it aims at creating a roadmap to the existing uniform law texts in the area of 

international sales law prepared by each organization […]. It is an effort to clarify the relationship among them, promoting                   

uniformity, certainty and clarity in this area of the law” See The Tripartite Legal Guide to Uniform Legal Instruments in the Area 

of International Commercial Contracts (with a focus on sales) available at https://www.unidroit.org/instruments/commercial-contracts/

tripartite-legal-guide 
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 Looking at past experience from a wider international perspective should help us               
find the path of uniform application of CISG 1980. The celebration of the CISG’s 40th                       
anniversary, including the “Tripartite Legal Guide” project, should serve to provide more  
clarity on the questions concerning the judicial application of the Convention, hence the 
international communities including the domestic courts should be encouraged to see                     
“the fading of abstract distinctions between substance and procedure, which, if inappropriate, 
have often favored the prevalence of the homeward trend”,209 at least, in the context of the 
CISG, and, hopefully, in other areas of uniform law projects.210 

   As explicitly pointed out at the Diplomatic Conference, the expressed concern                     
was that “uniform law would be rendered ineffective if courts were too quick to find                     
exclusion.”211 In this study, a deeper aim of the proposed solution, and, hence, its ultimate 
contribution, goes even beyond recommending the judicial observance of international law 
obligation in the context of CISG Article 8. Rather, this study also demonstrates how the 
domestic courts’ approach can proceed in the interests of legal certainty and international 
businesses communities, by ensuring that the international sales law and, perhaps, other 
international efforts on unification of laws, progress towards uniformity. As stated in a letter 
of the then President of the United States, “one of the primary factors motivating the                 
negotiation and adoption of the CISG was to provide parties to international contracts for  
the sale of goods with some degree of certainty as to the principles of law that would                
govern potential disputes and remove the previous doubt regarding which party’s legal system 
might otherwise apply.”212 Hence, the judicial application of the uniform international                      
approach transcending domestic perspectives, will play the key role in ensuring that the 
CISG’s objective, in providing not only “textual uniformity” but also “practical uniformity”, 
will not be diminished, advancing modernization and progressive harmonization of                  
international sales law.

 209 See Orlandi, supra note 27, at 39.
 210 It was even argued that “the so-called dichotomy of substance and procedure is a classic problem of every system 
of private international law.” See M Illmer, “Neutrality matters – some thoughts about the Rome Regulations and the so-called 
dichotomy of substance and procedure in European private international law” (2009) 28 Civil Justice Quarterly 237. For the               
concern on substance-procedure dichotomy in the context of ISDS reforms, see e.g., Anthea Roberts, UNCITRAL and ISDS Reforms: 
Agenda-Widening and Paradigm-Shifting, the European Journal of International Law September 20, 2019 available at https://www.
ejiltalk.org/ (“Some other states share this concern over the substance-procedure dichotomy”). At a philosophical level, regarding 
the realist attack on the substance-procedure dichotomy, see e.g. See Thurman Arnold, The Rôle of Substantive Law and                      
Procedure in the Legal Process, 45 HARV. L. REV. 617, 643, 645 (1932).
 211 Official Records of the United Nations Conference on Contracts for the International Sale of Goods, Vienna, 10 March-11 
April 1980, UN Doc. A/CONF.97/19, at 17.
 212 See Letter of Transmittal from Ronald Reagan, President of the United States, to the United States Senate, reprinted 
at 15 U.S.C. app. 70, 71 (1997).
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บทคัดย่อ

 การด�าเนินกิจกรรมอวกาศ ไม่เพียงแต่รัฐเท่านั้นที่สามารถด�าเนินกิจกรรมอวกาศได้ แต่เอกชนและ
องค์การระหว่างประเทศก็สามารถด�าเนินกิจกรรมอวกาศได้เช่นกัน ซึ่งได้ถูกรับรองไว้ในสนธิสัญญาอวกาศ                
ค.ศ. 1967 จึงท�าให้จ�านวนของผู้ประกอบการกิจกรรมอวกาศเพิ่มมากขึ้น และความต้องการใช้บริการกิจกรรม
อวกาศโดยเฉพาะดาวเทยีมเพิม่มากขึน้ จงึท�าให้การด�าเนนิกจิกรรมอวกาศเป็นไปในเชงิพาณชิย์และมคีวามซบัซ้อน  
มากขึ้น จะเห็นได้จากการซ้ือขาย หรือเช่าดาวเทียมในขณะที่ปฏิบัติการอยู่ในวงโคจร ไม่ว่าจะเป็นการซื้อขาย
ระหว่างรัฐด้วยกัน หรือระหว่างรัฐกับเอกชนของรัฐอื่นหรือองค์การระหว่างประเทศก็ตาม ซึ่งยังไม่มีกฎหมาย
ก�าหนดเกี่ยวกับการโอนดาวเทียมในวงโคจรไว้โดยเฉพาะ จากกรณีที่เกิดขึ้นน้ันท�าให้เห็นถึงประเด็นปัญหาของ
หลักกฎหมายระหว่างประเทศหลายประการ แต่ในบทความน้ีผู้เขียนมุ่งที่จะศึกษาเฉพาะกรณีปัญหาของหลัก
กฎหมายว่าด้วยการจดทะเบียนวัตถุอวกาศเท่านั้น อีกทั้ง ผู้เขียนจะน�าเสนอถึงแนวทางในการแก้ไขปัญหาหลัก
กฎหมายที่เกิดขึ้นด้วย ทั้งในระดับระหว่างประเทศและระดับรัฐ

ค�าส�าคัญ : กิจกรรมอวกาศ, การโอนดาวเทียมในวงโคจร, การจดทะเบียนวัตถุอวกาศ

 *  บทความนี้เป็นส่วนหนึ่งของวิทยานิพนธ์ เรื่อง “ปัญหากฎหมายการจดทะเบียนวัตถุอวกาศ ความรับผิดชอบของรัฐ และความรับผิดของรัฐ  

อันเนื่องมาจากการโอนดาวเทียมในวงโคจร” หลักสูตรนิติศาสตรมหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์
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Abstract

The state is not the only the sector carrying out the space activities, but also the 

private sector and the international organizations which can also carry out the space activities 

as the provision of the Outer Space Treaty in 1967 has ensured the space activities operated 

by the private sector and international organizations. Due to the capability of the operators 

who perform the space activities and the rapid development of technology making make the 

high demand of using the space activity services, especially satellites, plus make the                           

operation of the space activities more commercial and complex regarding to the trading or 

the renting satellites while operating in the orbit. Although, there are such transfers of                     

satellites whether by purchasing or by leasing between the states or the state and the private 

sector of the other state or the international organization but there is no specific law                      

respecting the foresaid transactions. From the arisen case, it can be assumed that there are 

several loopholes in the international law principles. Nevertheless, in this article the author 

only addresses the problems of the legal principle on the registration of space objects.                     

In addition, the author will recommend the solutions concerning the legal problems in both 

the international level and the state level.

Keyword: Space activities, Transfer of a satellite, Registration of Space Objects
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บทน�า

  การด�าเนินกิจกรรมอวกาศในปัจจุบันนี้มีพัฒนาการและความก้าวหน้าอย่างมาก และไม่เพียงแต่รัฐ

เท่านัน้ทีส่ามารถด�าเนนิกจิกรรมอวกาศได้ แต่เอกชนและองค์การระหว่างประเทศสามารถด�าเนนิกจิกรรมอวกาศ

ได้เช่นกัน จึงท�าให้มีจ�านวนของผู้ประกอบการกิจกรรมอวกาศและจ�านวนของวัตถุอวกาศในวงโคจรเพิ่มมากขึ้น 

โดยเฉพาะดาวเทยีม อกีทัง้ความต้องการในการใช้บรกิารทีเ่กีย่วข้องกบักจิกรรมอวกาศกเ็พิม่ขึน้ เช่น ด้านโทรทศัน์ 

ด้านโทรคมนาคม เป็นต้น กจิการเหล่านีล้้วนแต่ต้องอาศยัการด�าเนนิกจิกรรมอวกาศทัง้สิน้ เมือ่ความต้องการใน

การใช้บริการจากการด�าเนินกิจกรรมอวกาศของดาวเทียมของรัฐต่าง ๆ  เพิ่มมากขึ้น ท�าให้การด�าเนินกิจกรรม

อวกาศเป็นไปในเชิงพาณิชย์ จะเห็นได้จากกรณีที่มีการซื้อขาย หรือเช่าดาวเทียมที่ได้มีการส่งเข้าสู่วงโคจร หรือ

อยู่ในวงโคจรแล้ว1 กรณีที่มีการโอนดาวเทียมเกิดขึ้นในหลายกรณี เช่น ในปี ค.ศ. 1997 มีการโอนดาวเทียม 

Asiasat-1, Asiasat-2, APSTAR-I (ต่อมาเปล่ียนชือ่เป็น ZX-5E) และ APSTAR-IA (ต่อมาเปล่ียนชือ่เป็น ZX-5D) 

รัฐผู้ส่งดาวเทียมเหล่าน้ี ได้แก่ สาธารณรัฐประชาชนจีน และสหราชอาณาจักรซึ่งได้แจ้งจดทะเบียนดาวเทียม

เหล่านัน้ต่อสหประชาชาต ิสหราชอาณาจกัรจงึเป็นรฐัจดทะเบยีน ต่อมาเมือ่วนัที ่1 กรกฎาคม ค.ศ. 1997 อ�านาจ

อธิปไตยในเขตบริหารพิเศษฮ่องกงได้ถูกโอนไปยังสาธารณรัฐประชาชนจีน ย่อมท�าให้ดาวเทียมที่อยู่ภายใต้เขต

อ�านาจของฮ่องกงถูกโอนไปด้วย ซึ่งสหราชอาณาจักรได้มีการแจ้งข้อมูลดังกล่าวและได้แจ้งขอยกเลิกการเป็น            

รัฐที่จดทะเบียน และสาธารณรัฐประชาชนจีนซึ่งเป็นรัฐผู้รับโอนและรัฐผู้ส่ง ก็ได้แจ้งจดทะเบียนดาวเทียม                

เหล่านั้นต่อสหประชาชาติด้วย2 เป็นต้น

  ดังท่ีได้กล่าวมาข้างต้น จะเห็นได้ว่าการโอนดาวเทียมมีความเกี่ยวข้องกับหลายรัฐ ไม่ว่าจะเป็นรัฐ                

ผูโ้อนกบัรฐัผูร้บัโอนกต็าม นอกจากนีย้งัมคีวามเกีย่วโยงกรณกีารโอนดาวเทยีมทีม่รีฐัผู้ส่งหลายรฐั จะต้องพจิารณา

ต่อไปอีกว่ารัฐผู้ส่งใดเป็นรัฐจดทะเบียน อันจะมีความเกี่ยวพันกับเขตอ�านาจและการควบคุมนอกจากน้ียังมี                

ความสัมพันธ์กับกรรมสิทธิ์ของดาวเทียมอีกด้วย ซึ่งกรณีส่วนใหญ่ที่เกิดขึ้น การโอนดาวเทียมมักจะเป็นรัฐ              

จดทะเบียนท่ีท�าการโอนดาวเทียมในวงโคจร อย่างไรก็ตาม แม้ว่าในทางปฏิบัติจะมีการพัฒนาไปแล้ว แต่ใน

กฎหมายอวกาศยังไม่มีกฎหมายฉบับใดก�าหนดเกี่ยวกับการโอนดาวเทียมในวงโคจรไว้เป็นการเฉพาะ3 หรือได้มี

การกล่าวถึงในข้อมติสมัชชาใหญ่แห่งสหประชาชาติฉบับต่าง ๆ  หรือข้อเสนอแนะของสหประชาชาติก็ตาม แต่ก็

ยังไม่มีความชัดเจนเพียงพอที่จะน�ามาปรับใช้หรือสามารถแก้ไขประเด็นปัญหาที่เกิดขึ้นได้อย่างเป็นรูปธรรม              

และจากการทีผู่เ้ขยีนได้ศกึษากรณดีงักล่าวโดยพจิารณาตามหลกักฎหมายอวกาศในปัจจบุนั ท�าให้เหน็ถงึประเดน็

ปัญหาของหลักกฎหมายหลายประการ แต่ในบทความนี้ผู้เขียนจะพิจารณาเฉพาะในส่วนของหลักกฎหมายว่า

ด้วยการจดทะเบียนวัตถุอวกาศเท่านั้น ในการจดทะเบียนวัตถุอวกาศจะมีความสัมพันธ์กับรัฐผู้ส่ง กล่าวคือ               
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ทั้งการจดทะเบียนวัตถุอวกาศภายใต้อนุสัญญาว่าด้วยการจดทะเบียนวัตถุที่ถูกส่งเข้าสู่อวกาศ ค.ศ. 1975 

(อนุสัญญาจดทะเบียน ค.ศ. 1975)4 และภายใต้ข้อมติสมัชชาใหญ่แห่งสหประชาชาติที่ 1721B (XVI) ว่าด้วย

ความร่วมมือในการใช้อวกาศโดยสันติ (ข้อมติที่ 1721B (XVI))5 ได้ก�าหนดให้การจดทะเบียนวัตถุอวกาศนั้น               

เป็นหน้าทีข่องรฐัผูส่้งจะต้องแจ้งข้อมลูเกีย่วกบัวตัถอุวกาศนัน้ต่อสหประชาชาต ิ และเมือ่ได้จดทะเบยีนวตัถอุวกาศ

จะท�าให้รัฐจดทะเบียน มีเขตอ�านาจและการควบคุมเหนือวัตถุอวกาศ ดังที่ได้ก�าหนดไว้ในสนธิสัญญาว่าด้วย               

หลักเกณฑ์การด�าเนินกิจการของรัฐในการส�ารวจและการใช้อวกาศภายนอก รวมทั้งดวงจันทร์และเทหวัตถุใน

ท้องฟ้าอื่น ๆ  ค.ศ. 1967 (สนธิสัญญาอวกาศ ค.ศ. 1967)6 อย่างไรก็ตาม มีข้อสังเกตประการหนึ่งของความเป็น

รัฐผู้ส่ง กล่าวคือ สถานะของรัฐผู้ส่งจะคงอยู่ตลอดไปแม้ว่าจะมีการเปล่ียนแปลงสถานะไปภายหลังจากที่มีการ

จดทะเบียนแล้วก็ตาม7 ดังนั้น หากมีการโอนดาวเทียมไปยังรัฐอื่น หรือเอกชนของรัฐอื่น หรือแม้กระทั่งโอนไป

ยังองค์การระหว่างประเทศก็ตาม สถานะของการจดทะเบียนก็หาได้เปลี่ยนแปลงไปด้วยไม่ ดังที่ได้กล่าวมาข้าง

ต้นนั้น กรณีการโอนดาวเทียมในวงโคจร ไม่ว่าจะเป็นการโอนกรรมสิทธ์ิดาวเทียม หรือการโอนการปฏิบัติการ

ก็ตาม หากเป็นกรณีที่โอนไปยังรัฐผู้ส่งด้วยกันเอง ผู้เขียนเห็นว่าไม่มีประเด็นปัญหาทางกฎหมาย เนื่องจากรัฐ            

ผูส่้งสามารถจดทะเบยีนดาวเทยีมนัน้ได้อยูแ่ล้ว และถอืเป็นรฐัทีม่เีขตอ�านาจและการควบคมุเหนอืดาวเทยีมตาม

กฎหมาย แต่ในทางกลับกันหากเป็นการโอนไปยังรัฐอื่น หรือเอกชนของรัฐอื่น หรือองค์การระหว่างประเทศที่

ไม่ใช่รฐัผูส่้งด้วยแล้ว ย่อมมปีระเดน็ทางกฎหมายทีจ่ะต้องพจิารณา การทีร่ฐัผู้รบัโอนดาวเทยีมไปแล้วนัน้ จะเป็น

รัฐที่มีการควบคุมและปฏิบัติเหนือดาวเทียมท่ีได้รับโอนไปตามความเป็นจริง แต่ไม่ถือว่ารัฐดังกล่าวเป็นรัฐที่มี            

เขตอ�านาจและการควบคมุตามกฎหมาย เนือ่งจากข้อจ�ากดัของกฎหมายทีก่�าหนดไว้ ท�าให้รฐัผูร้บัโอนไม่สามารถ

จดทะเบียนวัตถุอวกาศได้ แม้ว่าในความเป็นจริง รัฐผู้รับโอน จะเป็นรัฐที่มีเขตอ�านาจและการควบคุมดาวเทียม

นัน้กต็าม ซึง่กรณนีีส่้งผลในทางปฏบิตั ิกรณทีีร่ฐัอืน่ ๆ  จะตรวจสอบการจดทะเบยีนวตัถอุวกาศ ข้อมลูย่อมไม่ตรง

ตามความเป็นจริง ดังน้ัน ในบทความน้ีผู้เขียนจึงมุ่งที่จะพิจารณาถึงหลักกฎหมายว่าด้วยการจดทะเบียนวัตถุ

อวกาศ โดยจะกล่าวถึงความเป็นรัฐผู้ส่ง ความเป็นรัฐจดทะเบียน การจดทะเบียนวัตถุอวกาศ โดยจะพิจารณา

 4  Article 2, Convention on Registration of objects Launched into Outer Space “1. When a space object is launched into 

Earth orbit or beyond, the launching State shall register the space object by means of an entry in an appropriate registry which 

it shall maintain. Each launching State shall inform the Secretary-General of the United Nations of the establishment of such a 

registry”

 5  UN General Assembly Resolution 1721B (XVI) “1. Calls upon State launching objects into orbit or beyond to furnish 

informational promptly to the Committee on the Peaceful Uses of Outer Space, through the Secretary-General, for the registra-

tion of launchings;”

 6 Article 8, Treaty on Principles Governing the Activities of States in the Exploration and Use of Outer Space, including 

the Moon and Other Celestial Bodies “A State Party to the Treaty on whose registry an object launched into outer space is car-

ried shall retain jurisdiction and control over such object, and over any personnel thereof, while in outer space or on a celestial 

body. Ownership of objects launched into outer space, including objects landed or constructed on a celestial body, and of their 

component parts, is not affected by their presence in outer space or on a celestial body or by their return to the Earth. Such 

objects or component parts found beyond the limits of the State Party to the Treaty on whose registry they are carried shall be 

returned to that State Party, which shall, upon request, furnish identifying data prior to their return.”

 7 Michael Gerhard, “Transfer of Operation and Control with Respect to Space Objects – Problems of Responsibility and 

Liability of States,” ZLW 4 (2002): 575.
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ภายใต้อนุสัญญาจดทะเบียน ค.ศ. 1975 และภายใต้ข้อมติที่ 1721B (XVI) และจะพิจารณาประเด็นปัญหาที่ 

เกิดขึ้นของหลักการจดทะเบียนวัตถุอวกาศจากการโอนดาวเทียมในวงโคจร อีกทั้ง ในบทความนี้ผู้เขียนจะน�า

เสนอแนวทางในการแก้ไขปัญหาทั้งในระดับระหว่างประเทศและระดับรัฐด้วย

1. ความเป็น “รัฐผู้ส่ง”

  กฎหมายอวกาศได้ก�าหนดค�านิยาม “รัฐผู้ส่ง” ไว้ในกฎหมายสองฉบับ ได้แก่ อนุสัญญาว่าด้วยความ

รบัผดิระหว่างประเทศต่อความเสยีหายอนัเนือ่งจากวตัถอุวกาศ ค.ศ. 1972 (อนสุญัญาความรบัผดิ ค.ศ. 1972)8 

และอนุสัญญาจดทะเบียน ค.ศ. 19759 โดยอนุสัญญาได้ก�าหนดความหมายไว้เหมือนกัน “รัฐผู้ส่ง” หมายความ

ว่า รฐัซึง่ได้ส่งหรอืจดัให้มกีารส่งวตัถอุวกาศ หรอืรฐัซึง่เป็นเจ้าของดนิแดนหรอือ�านวยความสะดวกในการส่งวตัถุ

อวกาศ10 และในข้อ 7 สนธิสัญญาอวกาศ ค.ศ. 1967 ได้ก�าหนดลักษณะของรัฐที่จะต้องรับผิดต่อความเสียหาย

ทีเ่กดิขึน้จากวตัถอุวกาศไว้ด้วย11 แม้ว่าในบทบญัญตัดิงักล่าวนีจ้ะไม่ได้ก�าหนดไว้โดยตรงว่า รฐัทีจ่ะต้องรบัผดิต่อ

ความเสยีหายทีเ่กดิขึน้จากวตัถอุวกาศทีถ่กูส่งเข้าสูอ่วกาศ คอื รฐัผูส่้งกต็าม แต่เมือ่พจิารณาลกัษณะของรฐัตาม

ข้อ 7 สนธิสัญญาอวกาศ ค.ศ. 1967 จะเห็นได้ว่ามีลักษณะเช่นเดียวกับรัฐผู้ส่งที่นิยามไว้ในอนุสัญญาความ           

รับผิด ค.ศ. 1972 และอนุสัญญาจดทะเบียน ค.ศ. 1975

  จากค�านิยามของรัฐผู้ส่งที่ได้กล่าวไว้ข้างต้น แม้ว่าในอนุสัญญาความรับผิด ค.ศ. 1972 และอนุสัญญา

จดทะเบียน ค.ศ. 1975 จะก�าหนดความหมายไว้เหมือนกันก็ตาม แต่การปรับใช้ค�าว่ารัฐผู้ส่งในอนุสัญญาแต่ละ

ฉบับนั้นมีความแตกต่างกัน กล่าวคือ รัฐผู้ส่งในอนุสัญญาความรับผิด ค.ศ. 1972 มีวัตถุประสงค์เพื่อคุ้มครอง                

และปกป้องรฐัทีไ่ด้รบัความเสยีหายจากวตัถอุวกาศ อกีทัง้เป็นอนสุญัญาทีก่�าหนดหลักกฎหมายและกระบวนการ

รับผิดต่อความเสียหาย โดยเฉพาะมาตรการในการชดใช้ค่าเสียหายที่เกิดขึ้น12 ซึ่งรัฐผู้ส่งถือเป็นองค์ประกอบ

ส�าคัญในการก�าหนดรัฐที่จะต้องรับผิด13 หากความเสียหายที่เกิดขึ้นจากวัตถุอวกาศซึ่งมีรัฐผู้ส่งมากกว่าหนึ่งรัฐ 

 8 Article 1 (c), Convention on International Liability for Damage caused by Space Object 1972 “The term “launching 
State” means: (i) A State which launches or procures the launching of a space object; (ii) A State from whose territory or facil-
ity a space object is launched”
 9 Article 1 (a), Convention on Registration of Objects Launched into Outer Space 1975 “The term “launching State 
means: (i) A State which launches or procures the launching of a space object; (ii) A State from whose territory or facility a space 
object is launched”
 10 จตุรนต์ ถิระวัฒน์, กฎหมายอวกาศหลักทั่วไปและปัญหาในทางปฏิบัต ิ(กรุงเทพฯ: ส�านักพิมพ์มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2540), หน้า 86.
 11 Article 7, Treaty on Principles Governing the Activities of States in the Exploration and Use of Outer Space, including 
the Moon and Other Celestial Bodies “Each State Party to the Treaty that launches or procures the launching of an object into 
outer space, including the Moon and other celestial bodies, and each State Party from whose territory or facility or facility an 
object is launched, is internationally liable for damage to another to another State Party to the Treaty or to its natural o                       
r juridical persons by such object or its component parts on the Earth, in air space or in outer space, including the Moon and 
other celestial bodies”
 12 Preamble, Convention on International Liability for Damage caused by Space Object 1972 “...Recognizing the need to 
elaborate effective international rules and procedures concerning liability for damage caused by space objects and to ensure, 
in particular, the prompt payment under the terms of this Convention of a full and equitable measure of compensation to 
victims of such damage,...”
 13  Hobe, Schmidt-Tedd and Schrogl, Cologne Commentary on Space Law volume II (Luxembourger: Wolters Kluwer 
Deutschland, 2013), p. 114.
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รัฐที่ได้รับความเสียหายน้ันสามารถเรียกให้รัฐท่ีเป็นรัฐผู้ส่งรัฐใดก็ได้ ให้รับผิดต่อความเสียหายที่เกิดขึ้นทั้งหมด

ได้14 เนื่องจากกฎหมายไม่ได้ก�าหนดสัดส่วนของความรับผิดแต่ละรัฐไว้15 แต่รัฐผู้ส่งทั้งหลายจะต้องร่วมกันและ

แทนกัน (jointly and severally) รับผิดต่อความเสียหายที่เกิดขึ้น16 ซึ่งจะแตกต่างจากรัฐผู้ส่งภายใต้อนุสัญญา

จดทะเบียน ค.ศ. 1975 ซึ่งเป็นอนุสัญญาเกี่ยวกับการจดทะเบียนวัตถุอวกาศ แม้ว่าวัตถุอวกาศหนึ่งจะมีรัฐผู้ส่ง

เกีย่วข้องหลายรัฐ แต่ในการจดทะเบยีนวตัถอุวกาศกฎหมายก�าหนดให้รฐัผู้ส่งเพยีงรฐัเดยีวเท่านัน้ทีจ่ะจดทะเบยีน

วัตถุอวกาศได้ โดยรัฐผู้ส่งท้ังหลายจะต้องร่วมกันตกลงว่าจะให้รัฐผู้ส่งใดเป็นรัฐที่จะจดทะเบียนวัตถุอวกาศ17               

ซึง่การจดทะเบยีนวตัถอุวกาศจะเป็นการแสดงเขตอ�านาจของรฐั รฐัผู้ส่งทีจ่ดทะเบยีนจะกลายเป็นรฐัจดทะเบยีน

ซึ่งจะเป็นรัฐที่มีเขตอ�านาจและการควบคุมเหนือวัตถุอวกาศที่ได้จดทะเบียน โดยเขตอ�านาจของรัฐเหนือวัตถุ

อวกาศนั้นจะมีเพียงรัฐเดียวเท่านั้น18

  อย่างไรก็ตาม แม้ว่าในอนุสัญญาความรับผิด ค.ศ. 1972 และอนุสัญญาจดทะเบียน ค.ศ. 1975 ได้ให้

ค�านยิามของรัฐผูส่้งเอาไว้กต็าม แต่ไม่ได้ก�าหนดความแตกต่างของรฐัผูส่้งแต่ละลักษณะเอาไว้ ท�าให้การพจิารณา

ลักษณะของรัฐผู้ส่งแต่ละประเภทในทางปฏิบัติเป็นไปได้ยากว่ารัฐใดจะเข้าหลักเกณฑ์ของรัฐผู้ส่ง และยิ่งไปกว่า

นั้น การด�าเนินกิจกรรมอวกาศได้เปลี่ยนแปลงไปจากในอดีตและมีการพัฒนาไปมาก ซึ่งมีความซับซ้อนมากยิ่ง

ขึ้น19 และมีประเด็นถกเถียงเกี่ยวกับรัฐซึ่งจัดให้มีการส่งวัตถุอวกาศไม่ได้ก�าหนดลักษณะหรือขยายความให้เกิด

ความชัดเจนจึงท�าให้เกิดความยุ่งยากในการปรับใช้ในทางปฏิบัติ เช่น ข้อตกลงการเตรียมการระหว่างหุ้นส่วน              

ผู้ประกอบการ (partner-entrepreneurs) เป็นการด�าเนินกิจกรรมอวกาศภายใต้กฎหมายของสหรัฐอเมริกา  

ซึ่งเป็นข้อตกลงระหว่างสหรัฐอเมริกาและรัฐบาลยูเครนเกี่ยวกับการค้าระหว่างประเทศในการให้บริการส่งวัตถุ

อวกาศในเชิงธุรกิจ20 เป็นต้น จากตัวอย่างท่ียกมาน้ี จะเห็นได้ว่า เอกชนก็สามารถด�าเนินการส่งวัตถุอวกาศได้

เช่นกัน หากว่ารัฐได้มอบอ�านาจให้กับผู้รับเหมารายย่อยซึ่งเป็นเอกชนด�าเนินการส่งวัตถุอวกาศนั้น ดังนั้นจะถือ

ได้หรือไม่ว่ารัฐซึ่งเอกชนดังกล่าวอยู่ภายใต้เขตอ�านาจของรัฐ เป็นรัฐที่จัดให้มีการส่งวัตถุอวกาศ21 อันจะอยู่ภาย

ใต้หลักเกณฑ์ของความเป็นรัฐผู้ส่ง

  ส�าหรบัการก�าหนดความเป็นรฐัผูส่้ง กฎหมายอวกาศได้ก�าหนดให้รฐัผู้ส่ง มพีนัธกรณตีามกฎหมายสอง

ประการ ได้แก่ 

 14  Tanja Masson-Zwaan and Mahulena Hofmann, Introduction to Space Law, 4th ed. (Netherlands Kluwer Law                         

International, 2019), p. 27.

 15  Hobe, Schmidt-Tedd and Schrogl, Cologne Commentary on Space Law volume II, p. 108.

 16  Article 5, Convention on International Liability for Damage caused by Space Object 1972 “1. Whenever two or more 

State jointly launch a space object, they shall be jointly and severally liable for any damage caused.”

 17 Article 2, Convention on Registration of Objects Launched into Outer Space 1975, supra note 4.

 18  จตุรนต์ ถิระวัฒน์, กฎหมายอวกาศหลักทั่วไปและปัญหาในทางปฏิบัติ, หน้า 125.

 19  Francis Lyall and Paul B. Larsen, Space Law A Treatise (England: Ashgate publishing Limited, 2009), p. 95.

 20  Agreement between in the Government of the United States of America and the Government of Ukraine regarding 

International Trade in Commercial Launch Services 1995.

 21  Francis Lyall and Paul B. Larsen, Space Law A Treatise, p. 95.
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  ประการแรก รัฐผู ้ส่งจะต้องรับผิดต่อความเสียหายที่เกิดขึ้นจากวัตถุอวกาศ สนธิสัญญาอวกาศ                   

ค.ศ. 1967 ได้ก�าหนดให้รัฐผู้ส่งจะต้องรับผิดต่อความเสียหายที่เกิดขึ้นจากวัตถุอวกาศ22 และอนุสัญญาความรับ

ผิด ค.ศ. 1972 ได้ก�าหนดเช่นเดียวกันว่า รัฐผู้ส่งจะต้องรับผิดอย่างเด็ดขาดในการชดใช้ค่าสินไหมทดแทน                    

ต่อความเสยีหายทีเ่กิดข้ึนอนัเนือ่งมาจากวตัถอุวกาศบนพืน้โลกหรอืเกดิขึน้กบัอากาศยานในขณะทีอ่ยูใ่นระหว่างบนิ23 

  ประการที่สอง รัฐผู้ส่งจะต้องจดทะเบียนวัตถุอวกาศ กล่าวคือ เมื่อได้ส่งวัตถุอวกาศเข้าสู่วงโคจรแล้ว 

รฐัผูส่้งจะต้องจดทะเบยีนวตัถอุวกาศ ซึง่รฐัผูส่้งจะต้องแจ้งข้อมลูเกีย่วกบัวตัถอุวกาศไปยงัเลขาธกิารสหประชาชาติ 

ตามอนุสัญญาจดทะเบียน ค.ศ. 1975 ข้อที่ 224 ไม่เพียงแต่ในอนุสัญญาดังกล่าวเท่าน้ันที่ก�าหนดให้รัฐผู้ส่งจะ

ต้องจดทะเบียนวัตถุอวกาศ แต่ในข้อมติท่ี 1721B (XVI) ได้ก�าหนดให้รัฐซึ่งส่งวัตถุอวกาศแจ้งข้อมูลไปยัง

สหประชาชาติ25 เช่นเดยีวกนั ดงัทีไ่ด้กล่าวมาข้างต้น จะเหน็ได้ว่า รฐัผูส่้ง มคีวามส�าคญัในกฎหมายอวกาศอย่างยิง่ 

เพราะความเป็นรัฐผู้ส่งมีความเชื่อมโยงกับหลักกฎหมายหลายประการ ไม่ว่าจะเป็นความเชื่อมโยงกับความรับ

ผิดต่อความเสียหายที่เกิดขึ้นจากวัตถุอวกาศ และการจดทะเบียนวัตถุอวกาศของรัฐผู้ส่งอันจะท�าให้รัฐดังกล่าว

ถือเป็นรัฐจดทะเบียน นอกจากน้ี ความเป็นรัฐผู้ส่งนี้จะไม่สามารถเปล่ียนแปลงสถานะไป ไม่ว่าวัตถุอวกาศ                 

ดังกล่าวจะโอนหรือเปลี่ยนแปลงไป26 อย่างไรก็ตาม ความเป็นรัฐผู้ส่งจะติดอยู่กับวัตถุอวกาศไปตลอด จึงท�าให้

เกิดประเด็นท่ีต้องพิจารณา หากมีการโอนดาวเทียมในขณะที่อยู่ในวงโคจรไปยังรัฐอื่นที่ไม่ใช่รัฐผู้ส่ง ย่อมส่งผล

ต่อหลักกฎหมายและในทางปฏิบัติของระบบการจดทะเบียนวัตถุอวกาศ

2. ความเป็น “รัฐจดทะเบียน”

  อนุสัญญาจดทะเบียน ค.ศ. 1975 ได้ก�าหนดค�านิยามของค�าว่า “รัฐจดทะเบียน” หมายความว่า                   

รัฐผู้ส่งซ่ึงได้จดทะเบียนวัตถุอวกาศซ่ึงได้จดทะเบียนให้สอดคล้องกับข้อบทที่ 227 และ ในอนุสัญญาดังกล่าวยัง

ได้ก�าหนดให้รฐัผูส่้งจะต้องจดทะเบยีนวตัถุอวกาศ จงึถอืได้ว่ากฎหมายได้ก�าหนดให้รฐัผูส่้งเป็นองค์ประกอบหนึง่

ของการจดทะเบียนวัตถุอวกาศและแสดงให้เห็นว่ารัฐที่มีความรับผิดชอบต่อการจดทะเบียน คือ รัฐผู้ส่ง28     

นอกจากน้ี ในสนธิสัญญาอวกาศ ค.ศ. 1967 ได้ก�าหนดไว้ด้วยว่า รัฐจดทะเบียน ยังคงมีเขตอ�านาจและการ

 22  Treaty on Principles Governing the Activities of States in the Exploration and Use of Outer Space, including the Moon 

and Other Celestial Bodies, supra note 8. 

 23  Article 2, Convention on International Liability for Damage caused by Space Object 1972 “A launching State shall be 

absolutely liable to pay compensation for damage caused by its space object on the surface of the Earth or to aircraft in flight.”

 24  Article 2, Convention on Registration of Objects Launched into Outer Space 1975, supra note 4.

 25  UN General Assembly Resolution 1721B (XVI), supra note 6.

 26 Michael Gerhard, Michael Gerhard, “Transfer of Operation and Control with Respect to Space Objects – Problems of 

Responsibility and Liability of States,”, p. 575.

 27 Article 1 (C), Convention on Registration of Objects Launched into Outer Space 1975 “The term “State of registry” 

means a launching State on whose registry a space object is carried in accordance with article II.”

 28 Hobe, Schmidt-Tedd, and Schrogl, Cologne Commentary on Space Law volume I (Luxembourger: Wolters Kluwer 

Deutschland GmbH 2009), p. 151.
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ควบคมุเหนอืวตัถอุวกาศทีจ่ดทะเบยีนด้วย และยงัได้มกีารกล่าวถงึกรรมสิทธิข์องวตัถอุวกาศอกีด้วยว่ากรรมสทิธิ์

ของวัตถุอวกาศจะไม่ถูกกระทบกระเทือนแม้ว่าจะอยู่ในวงโคจรหรือในอวกาศก็ตาม29 จะเห็นได้ว่าความเป็นรัฐ

จดทะเบียนจะมีความเกี่ยวพันกับรัฐผู้ส่งอย่างใกล้ชิด เม่ือกฎหมายก�าหนดเช่นน้ีและจะมีเพียงรัฐประเภทเดียว

เท่านั้นที่จะสามารถจดทะเบียนวัตถุอวกาศและมีเขตอ�านาจและการควบคุมเหนือวัตถุอวกาศได้ตามกฎหมาย  

คือ รัฐผู้ส่ง

3. การจดทะเบียนวัตถุอวกาศ

  ระบบจดทะเบียนวัตถุอวกาศ ถือเป็นระบบที่คิดค้นขึ้นมาเพื่อติดตามวัตถุอวกาศหรือดาวเทียมที่ถูก            

ส่งเข้าสู่วงโคจร ซ่ึงการระบุวัตถุอวกาศมีวัตถุประสงค์ เพื่อให้ทราบถึงรัฐอย่างน้อยหนึ่งรัฐที่เกี่ยวข้องกับการ               

ส่งวัตถุอวกาศ การจดทะเบียนวัตถุอวกาศที่ถูกส่งเข้าสู่วงโคจรมี 2 กรณี ได้แก่ กรณีแรก การจดทะเบียนวัตถุ

อวกาศภายใต้สนธิสัญญาอวกาศ ค.ศ. 1967 เป็นการจดทะเบียนระดับชาติที่แสดงให้เห็นถึงเขตอ�านาจของรัฐ

เหนือวัตถุอวกาศ30 และกรณีที่สอง การจดทะเบียนวัตถุอวกาศต่อสหประชาชาติ ภายใต้อนุสัญญาจดทะเบียน 

ค.ศ. 1975 และข้อมติสมัชชาใหญ่แห่งสหประชาชาติที่ 1721B (XVI)31 มีรายละเอียดดังนี้

  3.1 การจดทะเบียนวัตถุอวกาศภายใต้สนธิสัญญาอวกาศ ค.ศ. 1967

  ข้อ 8 สนธสิญัญาอวกาศ ค.ศ. 1967 ก�าหนดให้รฐัภาคสีนธสิญัญานีซ้ึง่ได้จดทะเบยีนวตัถซุึง่ไปสูอ่วกาศ

ภายนอก เป็นรัฐที่มีเขตอ�านาจและการควบคุมเหนือวัตถุดังกล่าวและเหนือบุคลากรในวัตถุนั้นในขณะที่อยู่ใน

อวกาศภายนอกหรือบนเทหะในท้องฟ้า กรรมสิทธ์ิแห่งวัตถุที่ส่งไปยังอวกาศภายนอก รวมทั้งวัตถุที่ร่อนลงสู่                   

หรอืทีก่่อสร้างขึน้บนเทหะในท้องฟ้า รวมตลอดทัง้ส่วนประกอบต่าง ๆ  จะไม่ได้รบัการกระทบกระเทอืนเนือ่งจาก

ทีว่ตัถนุัน้ไปปรากฏอยูใ่นอวกาศภายนอกหรอืบนเทหะฟากฟ้า...”32 บทบญัญตัดิงักล่าวเป็นเครือ่งมอืทีร่ะบรุฐัซึง่

เป็นเจ้าของเหนือวัตถุอวกาศท่ีถูกส่งเข้าสู่อวกาศ และมีความมุ่งหมายให้รัฐเพียงรัฐเดียวบัญญัติกฎหมายที่

เกีย่วข้องกบัการระบตุวัตนของวตัถอุวกาศว่าอยูภ่ายใต้เขตอ�านาจของรฐัใด33 การระบวุ่ารฐัใดมอี�านาจเหนอืวตัถุ

อวกาศ จะด�าเนินการผ่านการจดทะเบียนภายใต้ข้อมติที่ 1721B (XVI) และอนุสัญญาจดทะเบียน ค.ศ. 1975 

ซึ่งได้พิจารณาต่อไปในหัวข้อ 3.2

 29 Article 8, Treaty on Principles Governing the Activities of States in the Exploration and Use of Outer Space, including 

the Moon and Other Celestial Bodies, supra note 6.

 30 Hobe, Schmidt-Tedd, and Schrogl, Cologne Commentary on Space volume I, p. 150.

 31 Ibid.

 32 Treaty on Principle Governing the Activities of States in the Exploration and Use of Outer Space, including the Moon 

and Other Space Celestial Bodies 1967, supra note 8.

 33 Hobe, Schmidt-Tedd, and Schrogl, Cologne Commentary on Space volume I, p.150.
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  3.2 การจดทะเบียนวัตถุอวกาศต่อสหประชาชาติ

  การจดทะเบียนวัตถุอวกาศต่อสหประชาชาติ สามารถด�าเนินการได้สองวิธี โดยสามารถจดทะเบียน

วัตถุอวกาศภายใต้ข้อมติที่ 1721B (XVI) หรือภายใต้อนุสัญญาจดทะเบียน ค.ศ. 1975 การจดทะเบียนทั้งสอง

วิธีการเป็นการก�าหนดเพื่อส่งเสริมซ่ึงกันและกัน แต่ข้อมูลที่น�ามาจดทะเบียนนั้นไม่จ�าเป็นจะต้องเป็นข้อมูลชุด

เดียวกันก็ได้34

   3.2.1 การจดทะเบียนวัตถุอวกาศภายใต้ข้อมติสมัชชาใหญ่แห่งสหประชาชาติที่ 1721 (XVI)

   ดงัทีม่ข้ีอเสนอของประเทศออสเตรเลีย แคนาดา อติาลี และสหรฐัอเมรกิา ซ่ึงได้เสนอให้สหประชาชาติ

ยกร่างข้อมตเิกีย่วกบัการจดทะเบยีนวตัถอุวกาศ เพือ่เป็นแนวทางให้กบัรฐัทีไ่ด้ด�าเนนิกจิกรรมอวกาศปฏิบตัติาม35 

จึงได้มีการยกร่างข้อมติที่ 1721 B (XVI) ข้ึน โดยมีวัตถุประสงค์เพื่อให้เกิดความร่วมมือในการส�ารวจและใช้

อวกาศของรฐัต่าง ๆ  เป็นไปอย่างสนัต ิกล่าวคือ การทีใ่ห้รฐัทีด่�าเนนิกจิกรรมอวกาศเปิดเผยข้อมลูของวตัถอุวกาศ

หรือภารกิจของการปฏิบัติการวัตถุอวกาศนั้น เพื่อให้ทุกรัฐทราบว่าการด�าเนินกิจกรรมเป็นไปโดยชอบด้วยหลัก

กฎหมายระหว่างประเทศและสอดคล้องกับหลักการส�ารวจและใช้อวกาศโดยสันติ โดยก�าหนดให้รัฐผู้ส่งวัตถุ

อวกาศส่งข้อมูลของวัตถุอวกาศโดยส่งข้อมูลไปยังคณะกรรมาธิการว่าด้วยการใช้อวกาศโดยสันติ (Committee 

on the Peaceful Uses of Outer Space) โดยยื่นผ่านเลขาธิการสหประชาชาติ36 เนื่องจากข้อมติดังกล่าว

ไม่มีค่าบังคับทางกฎหมาย การจดทะเบียนวัตถุอวกาศภายใต้ข้อมตินี้ จึงเป็นการจดทะเบียนภายใต้ความสมัคร

ใจของรฐัทีจ่ะปฏบิตัติามหรอืไม่กไ็ด้ หลกัการภายใต้ข้อมตนิีไ้ด้ปฏบิตักินัมาตัง้แต่ ค.ศ. 1962 ก่อนทีจ่ะมอีนสัุญญา

จดทะเบียน ค.ศ. 1975 โดยข้อมูลจากรัฐที่แจ้งจดทะเบียนตามข้อมติดังกล่าว จะปรากฏในรูปเอกสาร

สหประชาชาติ เลขที่ A/AC.105/INF37 นับตั้งแต่ปี ค.ศ. 1976 มีรัฐที่สมัครใจแจ้งข้อมูลเกี่ยวกับวัตถุอวกาศที่

ถูกส่งเข้าสู่วงโคจรมาแล้วหลายรัฐ เช่น แอลจีเรีย อาเซอร์ไบจาน อิตาลี ลักเซมเบิร์ก มาเลเซีย ตุรกี ไทย                  

เวเนซูเอลา เป็นต้น38 

   หากรฐัทีด่�าเนนิกจิกรรมอวกาศใด ๆ  ทีไ่ม่ได้เป็นรฐัภาคีในอนสัุญญาจดทะเบยีน ค.ศ. 1975 รฐันัน้

สามารถแจ้งข้อมูลของวัตถุอวกาศท่ีส่งเข้าสู่วงโคจร และรัฐที่จดทะเบียนดังกล่าวนั้น ถือเป็นรัฐที่มีเขตอ�านาจ

และการควบคุมเหนือวัตถุอวกาศ ตามข้อ 8 สนธิสัญญาอวกาศ ค.ศ. 1967 หากรัฐดังกล่าวนั้นเป็นรัฐสมาชิกใน

สนธิสัญญา อย่างไรก็ตาม มีรัฐที่ได้ลงนามแต่ยังไม่ได้ให้สัตยาบันในสนธิสัญญาอวกาศ ค.ศ. 1967 ฉบับดังกล่าว 

แต่ได้จดทะเบียนวัตถุอวกาศภายใต้ข้อมติที่ 1721B (XVI) เช่น ประเทศมาเลเซีย ประเทศฟิลิปปินส์ เป็นต้น39

 34 Francis Lyall and Paul B. Larsen, Space Law A Treatise, p. 89.
 35 Ibid, p. 105.
 36 UN General Assembly Resolution 1721B (XVI) “2. Requests the Secretary-General to maintain a public registry of the 
informationa furnished in accordance with paragraph 1 above;”
 37 พีร์ ชูศรี, “การจดทะเบียนวัตถุอวกาศต่อส�านักงานกิจการอวกาศส่วนนอกแห่งสหประชาชาติ,” วารสารสมาคมส�ารวจข้อมูลระยะไกลและ
สารสนเทศภูมิศาสตร์แห่งประเทศไทย 3 (กันยายน - ธันวาคม 2555): 39.
 38 Simonetta Di Pippo, “Registration of Space Objects with the Secretary-General, in IISL-ECSL Symposium “40 years of 
entry into force of the Registration Convention – Today’s practical issues” 50th Legal Subcommittee,” United Nations Office for 
Outer Space Affairs (2016): 4.
 39  United Nations Office for Disarmament Affairs, Status of the Treaty on Principles Governing the Activities of States in 
the Exploration and Use of Outer Space, including the Moon and Other Celestial Bodies.



196

Chulalongkorn Law Journal Vol. 39 Issue 2 : July 2021

   3.2.2 การจดทะเบียนวตัถอุวกาศภายใต้อนุสญัญาว่าดว้ยจดทะเบยีนวัตถุอวกาศ ค.ศ. 1975

   การจดทะเบียนวัตถุอวกาศภายใต้อนุสัญญาจดทะเบียน ค.ศ. 1975 ได้ก�าหนดให้รัฐผู้ส่งต้องจด

ทะเบียนวัตถุอวกาศท่ีถูกส่งเข้าสู่อวกาศหรือวงโคจร โดยบทบัญญัติกฎหมายได้ก�าหนดให้ การจดทะเบียนวัตถุ

อวกาศ เป็นหน้าทีข่องรฐัผูส่้งจะต้องแจ้งข้อมลูไปยงัเลขาธกิารสหประชาชาติ40 และในกรณทีีว่ตัถอุวกาศนัน้มรีฐั

ผู้ส่งมากกว่าหนึ่งรัฐ รัฐผู้ส่งเหล่าน้ันจะต้องร่วมกันตกลงหรือก�าหนดให้รัฐผู้ส่งเพียงรัฐเดียวเท่านั้น มีหน้าที่                

จดทะเบียนวัตถุอวกาศ ตามข้อที่ 2 วรรคสอง อนุสัญญาจดทะเบียน ค.ศ. 197541 การที่ก�าหนดให้รัฐผู้ส่ง                 

จดทะเบียนวัตถุอวกาศได้เพียงรัฐเดียวเท่าน้ัน เพื่อเป็นการก�าจัดปัญหาในกรณีที่มีรัฐผู้ส่งหลายรัฐ หากไม่ได้

ก�าหนดไว้เช่นนัน้ จะท�าให้หลายรฐัมเีขตอ�านาจเหนอืวตัถอุวกาศในเวลาเดยีวกนั เนือ่งจากว่าการจดทะเบยีนนัน้

จะท�าให้รัฐจดทะเบยีนมเีขตอ�านาจเหนอืวตัถอุวกาศ จงึต้องใช้หลักความยนิยอมของรฐัทีเ่กีย่วข้องกบัการส่งวตัถุ

อวกาศนัน้42 โดยรัฐเหล่านัน้จะต้องร่วมกนัตกลงว่ารฐัผูส่้งใดมหีน้าทีจ่ดทะเบยีนวตัถอุวกาศ ดงัทีไ่ด้กล่าวไว้ข้างต้น

   ข้อมูลท่ีรัฐผู้ส่งจะต้องแจ้งไปยังเลขาธิการสหประชาชาตินั้น จะต้องประกอบไปด้วย (1) ชื่อของ

รัฐผู้ส่งหรือรัฐ (2) ผู้ออกแบบวัตถุอวกาศหรือเลขที่จดทะเบียน (3) วันเวลาและสถานที่ส่ง (4) ข้อมูลเบื้องต้น

เกี่ยวกับวงโคจร รวมไปถึงรายละเอียดต่าง ๆ  ของวงโคจร เช่น ความเอียง จุดที่อยู่ห่างจากโลกมากที่สุดใน                  

ทางโคจรของดาว เป็นต้น (5) การท�างานท่ัวไปของวัตถุอวกาศ ตามข้อที่ 4 วรรคแรก อนุสัญญาจดทะเบียน 

ค.ศ. 197543 

   อย่างไรก็ตาม ที่ประชุมสมัชชาใหญ่แห่งสหประชาชาติของคณะอนุกรรมาธิการกฎหมาย (Legal 

Sub-committee) ได้ยกร่างข้อมติสมัชชาใหญ่แห่งสหประชาชาติที่ 62/101 ว่าด้วยข้อเสนอแนะเกี่ยวกับ                    

การสร้างแนวทางปฏิบัติของรัฐและองค์การระหว่างประเทศระดับรัฐในการจดทะเบียนวัตถุอวกาศ (Recom-

mendations on enhancing the practice of States and International intergovernmental                      

organizations in registering space objects) (ข้อมติที่ 62/101) เป็นข้อมติที่สร้างขึ้นโดยอาศัยบทบัญญัติ

 40  Article, 2 Convention on Registration of Objects Launching into Outer Space, supra note 4.

 41 Ibid.

 42 จตุรนต์ ถิระวัฒน์, กฎหมายอวกาศหลักทั่วไปและปัญหาในทางปฏิบัติ, หน้า 116.

 43 Article 4, Convention on Registration of Objects Launching into Outer Space “1. Each State of registry shall furnish to 

the Secretary-General of the United Nations, as soon as practicable, the following information concerning each space object 

carried on its registry:

  (a) Name of launching State or States;

  (b) An appropriate designator of the space object or its registration number;

  (c) Date and territory or launch;

  (d) Basic orbital parameters, including:

   (i) Nodal period;

   (ii) Inclination;

   (iii) Apogee;

   (iv) Perigee;

  (e) General function of the space object.”
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วารสารกฎหมาย จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย ปีที่ 39 ฉบับที่ 2 : กรกฎาคม 2564

 44 Simonette Di Pippo, “Registration of Space Objects with the United Nations with the United Nations Secretary-Gener-

al”, ZLW 65 (2016): 367.

 45 Article 4, Convention on Registration of Objects Launching into Outer Space, supra note 43.

 46  UN Secretariat, ST/SG/SER.E/304/Add.1.

 47  UN Secretariat, ST/SG/SER.E/746.

 48  UN Secretariat, ST/SG/SER.E/594/Add.1.

 49  UN General Assembly Resolution 62/101 para 12 “4. Recommends that, following the change in supervision of a space 

object in orbit:...

  (b) If there is no State of registry, the appropriate State according to article to article VI of the Outer Space Treaty 

could furnish the above information to the Secretary-General;”

 50  Article 8 Treaty on Principles Governing the Activities of States in the Exploration and Use of Outer Space, including 

the Moon and Other Celestial Bodies, supra note 6.

ของขอ้บทที ่4 วรรคสอง อนุสญัญาจดทะเบยีน ค.ศ. 197544 ได้ก�าหนดให้รฐัจดทะเบยีนสามารถแจ้งขอ้มลูเพิ่ม

เติมเกี่ยวกับวัตถุอวกาศต่อเลขาธิการสหประชาชาติเป็นครั้งคราวได้หากมีการเปล่ียนแปลงใด ๆ  เกี่ยวกับวัตถุ

อวกาศภายหลงัจากทีไ่ด้ส่งเข้าสูว่งโคจรแล้ว45 ทีผ่่านมาได้มรีฐัจดทะเบยีนแจ้งข้อมลูเพิม่เตมิภายหลงัจากทีไ่ด้จด

ทะเบียนยกตัวอย่างเช่น การแจ้งข้อมูลโดยสาธารณรัฐเกาหลีเกี่ยวกับการโอนกรรมสิทธิ์ดาวเทียม Koreasat-2 

จาก Korea Telecom Crop. (จดทะเบียนในสาธารณรัฐเกาหลี) ไปยังบริษัท Asia Broadcast Satellite Ltd. 

(จดทะเบียนในเบอร์มิวดา)46 การแจ้งข้อมูลโดยสหพันธรัฐรัสเซียเกี่ยวกับการยุติการปฏิบัติการดาวเทียม                 

Bonum-1, Express-AM1 และ Express-MD1 และได้ย้ายดาวเทยีมเหล่านีไ้ปยงัสุสานดาวเทยีม47 และการแจ้ง

ข้อมูลเกี่ยวกับการเปลี่ยนต�าแหน่งวงโคจรของ Inmarsat-4F2 โดยสหราชอาณาจักร48 นอกจากนี้ในข้อมติดัง

กล่าวยงัได้ก�าหนดให้รฐัซึง่ไม่ใช่รฐัผูส่้งสามารถแจ้งข้อมลูเพิม่เตมิเกีย่วกบัวตัถอุวกาศทีม่กีารเปลีย่นแปลงสถานะ

การก�ากับดูแลภายหลังจากที่ถูกส่งเข้าสู่วงโคจรแล้ว ได้แก่ รัฐที่เกี่ยวข้องซึ่งเป็นรัฐที่อยู่ภายใต้ข้อ 6 สนธิสัญญา

อวกาศ ค.ศ. 1967 สามารถแจ้งข้อมูลเพิ่มเติมได้เช่นกัน แต่ในเฉพาะกรณีที่วัตถุอวกาศน้ันไม่มีรัฐจดทะเบียน

เท่านัน้49 กล่าวคอื กรณทีีว่ตัถอุวกาศทีถ่กูส่งเข้าสูว่งโคจรยงัไม่ได้มกีารจดทะเบยีนต่อสหประชาชาต ิดงัทีไ่ด้กล่าว

มาแล้ว การจดทะเบียนวัตถุอวกาศ เป็นระบบที่ให้รัฐอื่น ๆ  สามารถติดตามและตรวจสอบการด�าเนินกิจกรรม

อวกาศได้ ว่าวัตถุอวกาศได้มีการด�าเนินกิจกรรมอวกาศโดยสันติหรือไม่ ซึ่งหลักดังกล่าวถือเป็นหลักส�าคัญอย่าง

ยิ่งในการด�าเนินกิจกรรมอวกาศร่วมกันของรัฐในประชาคมด้วย อีกทั้งการจดทะเบียนนั้นเปรียบเสมือนการ                 

ระบุรัฐเจ้าของวัตถุอวกาศ อันจะให้ทราบได้ว่ารัฐใดเป็นรัฐที่มีเขตอ�านาจและการควบคุมเหนือวัตถุอวกาศนั้น         

ซึง่ถอืเป็นรฐัทีไ่ด้ปฏบิตักิารเหนอืวตัถอุากาศเพือ่ให้วตัถอุวกาศด�าเนนิกจิกรรมให้บรรลตุามวตัถปุระสงค์ของวตัถุ

อวกาศได้

4. ผลทางกฎหมายของการจดทะเบียนวัตถุอวกาศ

  บทบญัญตัใินสนธสิญัญาอวกาศ ค.ศ. 1967 ข้อ 8 ได้ก�าหนดให้รฐัจดทะเบยีนวตัถอุวกาศมเีขตอ�านาจ

และการควบคุมเหนือวัตถุอวกาศท่ีถูกส่งเข้าสู่วงโคจร50 แต่ในสนธิสัญญาฉบับดังกล่าวไม่ได้ก�าหนดเกี่ยวกับ

กระบวนในการจดทะเบียนวัตถุอวกาศ และรัฐจดทะเบียนคือรัฐที่มีลักษณะอย่างไร จึงได้มีการยกร่างอนุสัญญา
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จดทะเบียน ค.ศ. 1975 ขึ้นมา ซึ่งถือเป็นกฎหมายที่มีลักษณะเฉพาะการจดทะเบียนและมีพื้นฐานมาจากข้อ 8 

สนธสิญัญาอวกาศ ค.ศ. 196751 ในหวัข้อนีจ้ะกล่าวถงึกรรมสทิธิข์องวตัถอุวกาศ เขตอ�านาจและการควบคมุวตัถุ

อวกาศ ซึ่งถือเป็นส่วนที่มีความส�าคัญอย่างยิ่งของการจดทะเบียนวัตถุอวกาศ และยังส่งผลต่อผลทางกฎหมาย

ของการโอนดาวเทียมในวงโคจรอีกด้วย

  4.1 กรรมสิทธิ์ของวัตถุอวกาศ

  ในกฎหมายอวกาศระหว่างประเทศไม่ได้จ�ากัดหรือห้ามการเป็นเจ้าของหรือทรัพย์สินใด ๆ  ที่ถูกส่งเข้า

สู่อวกาศ เช่น ดาวเทียม จรวด เป็นต้น รัฐจึงสามารถมีกรรมสิทธิ์เหนือวัตถุเหล่านั้นได้ ซึ่งกรรมสิทธิ์ของวัตถุ

อวกาศที่ถูกส่งเข้าสู่อวกาศ ท้ังรัฐและเอกชนสามารถเป็นเจ้าของวัตถุอวกาศได้ทั้งส้ิน52 กรณีที่เอกชนจะมี

กรรมสทิธิเ์หนือวตัถุอวกาศนัน้ จะเหน็ไดจ้ากข้อที ่6 สนธิสญัญาอวกาศ ค.ศ. 1967 เปน็บทบญัญัตทิีร่ับรองการ

ด�าเนินกิจกรรมอวกาศของเอกชน เป็นความสัมพันธ์ระหว่างรัฐกับเอกชนซึ่งเป็นเรื่องภายในประเทศที่รัฐมี               

เขตอ�านาจเหนือเอกชนนั้นจะมีพันธกรณีผูกพันในทางระหว่างประเทศ

  หลกักรรมสทิธิเ์หนอืทรพัย์สนิ ผูท้ีเ่ป็นเจ้าของทรพัย์สนิสามารถขาย เช่า จ�านอง หรอืก�าจดัวตัถอุวกาศ

ในขณะที่อยู่ในวงโคจรได้ กรรมสิทธิ์เหนือวัตถุอวกาศได้ก�าหนดไว้โดยระบบการจดทะเบียน ซ่ึงมีความส�าคัญ

อย่างยิ่งต่อการพิจารณาเกี่ยวกับการก�าหนดบทบัญญัติกฎหมายภายในของรัฐ ได้มีการอ้างถึงหลักกฎหมาย              

พื้นฐานว่าด้วยกฎหมายระหว่างประเทศแผนกคดีบุคคล กรรมสิทธ์ิจะไม่ส่งผลต่อการมีอยู่ของวัตถุอวกาศใน

อวกาศ หรอืเทหะฟากฟ้า หรอืการส่งวตัถอุวกาศกลบัคนืยงัพืน้โลกแต่อย่างใด53 แต่ไม่ได้หมายความว่า จะท�าให้

วัตถุอวกาศนั้นกลายเป็นทรัพย์สินที่ไม่มีเจ้าของ (res derelicta) ในขณะที่อยู่ในอวกาศ หรือเทหะฟากฟ้า หรือ

การกลับคืนสู่พื้นโลก เพราะว่าเจ้าของทรัพย์สินจะมีสิทธิครอบครองเหนือวัตถุเหล่านั้น54 

  กรรมสิทธิ์และความเป็นเจ้าของนั้นมีความเกี่ยวข้องกับกิจกรรมอวกาศอย่างชัดเจน ได้มีการยอมรับ 

ในกฎหมายระดับรัฐหรือกฎหมายภายในของรัฐ กล่าวได้ว่า สิ่งใด ๆ  หรือวัตถุใด ๆ  ที่ถูกส่งจากโลกเข้าสู่อวกาศ                

ให้ถอืว่ารฐัผูส่้งวตัถนุัน้เป็นเจ้าของวตัถดุงักล่าว ไม่เพยีงแต่รฐัผูส่้งจะมสีทิธเิหนอืวตัถเุท่านัน้ แต่ยงัสามารถถอืได้

ว่าเป็นเจ้าของแต่เพยีงผูเ้ดยีว รวมถงึจะต้องมคีวามรบัผดิชอบระหว่างประเทศและความรบัผิดต่อวตัถอุวกาศนัน้

ด้วย55 อย่างไรก็ตาม สิทธิในทรัพย์สินดังกล่าวของเอกชน ถูกจ�ากัดโดยข้อตกลงระหว่างประเทศและการก�ากับ

ดแูลโดยกฎหมายและกฎระเบยีบของรฐั56 ดงันัน้ รฐัจดทะเบยีนมอี�านาจในการก�าหนดสถานะและความสามารถ

ในการโอนกรรมสทิธิว์ตัถอุวกาศ โดยก�าหนดผ่านกฎหมายมหาชนหรอืกฎหมายเอกชนกไ็ด้ กรรมสิทธิใ์นกฎหมาย

 51  Hobe, Schmidt-Tedd and Schrogl, Cologne Commentary on Space Law volume II, p.239.

 52  Bin Cheng, Studies in International Space Law, (Oxford: Clarendon Press, 1977), p. 151. 

 53  Article 8, Treaty on Principles Governing the Activities of States in the Exploration and Use of Outer Space, including 

the Moon and Other Celestial Bodies, supra note 6.

 54  Bin Cheng, Studies in International Space Law, p. 416. 

 55  Henry R. Hertzfeld and Frans G. von der Duck, “Bring Space Law into the Commercial World: Property Rights without 

Sovereignty,” Chicago Journal of the International Law 6 (2005): 82., and Henry R. Hertzfeld, “Developing issues in the law of 

outer space,” Penn Undergraduate Law Journal 3 (2005): 12.

 56  Ibid., p. 12.
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อวกาศ มีความแตกต่างกับกฎหมายทะเลและกฎหมายอากาศ เน่ืองจากกฎหมายทะเลและกฎหมายอากาศ                

ไม่ได้ก�าหนดกรรมสิทธิ์โดยการจดทะเบียนเหมือนกับกฎหมายอวกาศ ซ่ึงการก�าหนดกรรมสิทธ์ิในวัตถุอวกาศน้ี 

จะมีความเชื่อมโยงกันอย่างใกล้ชิดกับการโอนกรรมสิทธิ์ในวัตถุอวกาศ57

  ดงัทีก่ล่าวมาข้างต้น จงึสรปุได้ว่า รฐัทีจ่ะสามารถโอนกรรมสิทธิด์าวเทยีม รวมไปถงึโอนการปฏิบตักิาร

ไปด้วยเช่นเดียวกัน ไม่ว่าการโอนนั้นจะเป็นการกระท�าโดยการขาย หรือการเช่า คือ รัฐจดทะเบียนวัตถุอวกาศ

ต่อสหประชาชาต ิอย่างไรกต็าม มปีระเดน็ทีจ่ะต้องพจิารณาต่อไปว่า หากเป็นกรณทีีไ่ม่ได้มกีารจดทะเบยีนวตัถุ

ที่ถูกส่งเข้าสู่วงโคจร กรณีเช่นน้ีจะสามารถโอนกรรมสิทธิ์ดาวเทียมได้หรือไม่ แล้วรัฐใดมีอ�านาจที่จะโอนได้  

ส�าหรับกรณีที่วัตถุอวกาศที่ถูกส่งเข้าสู่วงโคจรไม่ได้จดทะเบียนนั้น

  4.2 เขตอ�านาจและการควบคุมเหนือวัตถุอวกาศ

  โดยหลักแล้ว รัฐไม่สามารถอ้างอ�านาจอธิปไตยเหนืออวกาศได้ กล่าวคือ อวกาศภายนอกรวมทั้ง               

ดวงจันทร์และเทหะในท้องฟ้าอื่น ๆ  จะไม่ตกเป็นกรรมสิทธิ์ของชาติโดยการอ้างถึงอธิปไตย หรือโดยการใช้ หรือ             

โดยการยดึครอง หรอืโดยวธิกีารอืน่ใด58 แต่บทบญัญตัใินสนธสิญัญาอวกาศ ค.ศ. 1967 ได้ก�าหนดถงึเขตอ�านาจ

และการควบคุมเหนือวัตถุอวกาศเป็นของรัฐที่จดทะเบียน ซ่ึงเขตอ�านาจเหนือวัตถุอวกาศน้ันให้มีอย่างต่อเน่ือง

ไปถึงขณะที่อยู่ในวงโคจรด้วย59 แม้ว่าในสนธิสัญญาอวกาศ ค.ศ. 1967 ไม่ได้ให้ค�านิยามของค�าว่า “เขตอ�านาจ

และการควบคุม” ไว้แต่ประการใด 

  หากพจิารณาตามหลกักฎหมายระหว่างประเทศทัว่ไป ค�าว่า “เขตอ�านาจ” (Jurisdiction) หมายความ

ว่า ความสามารถและอ�านาจของรฐัในการบญัญตักิฎหมายและบงัคบัใช้กฎหมายเหนอืวตัถอุวกาศนัน้ ส่วนค�าว่า 

“การควบคุม” (Control) หมายความว่า สิทธิในการกระท�าใด ๆ  โดยเฉพาะตัวและการก�ากับดูแลกิจกรรม

อวกาศ60 การควบคุมถือเป็นส่วนหนึ่งของเขตอ�านาจรัฐ รัฐสามารถตรวจสอบควบคุมการปฏิบัติการของวัตถุ

อวกาศ และบุคคลในวัตถุอวกาศซ่ึงอยู่ในอวกาศได้ นอกจากนี้ การควบคุมยังรวมถึงการบังคับและการก�ากับ

ดูแลโดยการออกกฎหมายภายใน ซึ่งการควบคุมน้ีจะเป็นการควบคุมทั้งในแง่ของเทคนิคและกฎหมาย61                      

ในแง่ของเทคนิค รัฐที่จดทะเบียนมีอ�านาจที่จะสั่งการและตรวจสอบจากพื้นโลกเพื่อให้วัตถุอวกาศปฏิบัติการให้

เป็นไปตามภารกจิทีร่ฐัได้ก�าหนดไว้ และในส่วนของแง่กฎหมาย รฐัจดทะเบยีนมอี�านาจในการใช้มาตรการต่าง ๆ  

เพื่อให้มีการปฏิบัติตามพันธกรณีระหว่างประเทศอย่างครบถ้วน รวมถึงมาตรการด้านเศรษฐกิจด้วย62

 57  Bin Cheng, Studies in International Space Law, p. 164.

 58  Article 2, Treaty on Principles Governing the Activities of States in the Exploration and Use of Outer Space, including 

the Moon and Other Celestial Bodies “Outer space, including the Moon and the other celestial bodies, is not subject to na-

tional appropriation by claim of sovereignty, by means of use or occupation, or by any other means.”

 59  Sara B. Goodman, “Welcome to the Space Jam!: The Imparative to Fill the In-orbit Transfer Lacuna in a Commercial 

Space Age,” The Georgertown Journal of Law & Public Policy 15 (2017): 692.

 60 Bin Cheng, Studies in International Space Law, p. 157.

 61 Ibid., p. 121. 

 62 จตุรนต์ ถิระวัฒน์, กฎหมายอวกาศหลักทั่วไปและปัญหาในทางปฏิบัติ, หน้า 121.



200

Chulalongkorn Law Journal Vol. 39 Issue 2 : July 2021

  อย่างไรกต็าม การกล่าวถงึเขตอ�านาจและการควบคมุของรฐัจดทะเบยีนวตัถอุวกาศ ได้ก�าหนดไว้เฉพาะ

ในสนธิสัญญาอวกาศ ค.ศ. 1967 เท่าน้ัน ไม่ได้มีการก�าหนดไว้ในอนุสัญญาจดทะเบียน ค.ศ. 1975 ดังนั้น 

พันธกรณีจะผูกพันรัฐที่เป็นภาคีในสนธิสัญญาอวกาศ ค.ศ. 1967 เท่านั้น

5. ประเด็นปัญหากรณีการโอนดาวเทียมในวงโคจร

  กรณีการโอนกรรมสิทธิ์ดาวเทียมที่เกิดขึ้น มักจะเป็นการขายดาวเทียมจากรัฐหน่ึงไปยังอีกรัฐหน่ึง                 

หรอืรฐัโอนไปยงัเอกชนของรฐัอืน่ หรอืเอกชนของรฐัหนึง่ไปยงัรฐัอืน่ หรอืโอนไปยงัองค์การระหว่างประเทศ การ

โอนดาวเทียมไม่ว่าจะเป็นการโอนกรรมสิทธิ์หรือการโอนการปฏิบัติการก็ตาม เช่น ในปี ค.ศ. 1996 BSkyB ได้

ขายดาวเทียม Marcopolo-1 ซึ่งถูกส่งเข้าสู่วงโคจรตั้งแต่ ค.ศ. 1989 ให้กับ the Swedish Nordic Satellite 

AB ซึ่งได้เปลี่ยนชื่อเป็น Sirius-1 และในปี ค.ศ. 2000 ได้ย้ายต�าแหน่งวงโคจรค้างฟ้าจากต�าแหน่ง 5.2°E                      

ไปยังต�าแหน่งที่ 1°W จะเป็นเจ้าของใหม่ที่ด�าเนินการตามวัตถุประสงค์ได้ดีกว่า63 กรณีน้ีรัฐผู้ส่ง ได้แก่ 

สหรัฐอเมริกา และสหราชอาณาจักร (บริษัท British Satellite Broadcasting จ�ากัด ซึ่งจดทะเบียนในสหราช

อาณาจักร) และสหราชอาณาจักรเป็นรัฐท่ีจดทะเบียน ต่อมาสหราชอาณาจักรได้แจ้งข้อมูลและการควบคุม

ดาวเทียมนั้นได้ถูกโอนไปยังสวีเดนแล้วและได้เปลี่ยนชื่อดาวเทียมใหม่ด้วย เนื่องจากได้มีการแจ้งข้อมูลและ               

การควบคมุ และหลงัจากนัน้สวเีดนได้แจ้งการจดทะเบยีนวตัถอุวกาศกบัสหประชาชาติ64 หรอืการท�าความตกลง

กันระหว่าง INTELSAT และบริษัท New Skies Satellite ซึ่งเป็นบริษัทที่จดทะเบียนในประเทศเนเธอร์แลนด์ 

ได้มีการตกลงกันโอนดาวเทียมสองดวงไปยังบริษัท New Skies Satellite ได้แก่ NSS6 และ NSS7 ดาวเทียม

ทั้งสองดวงได้ถูกส่งเข้าสู่อวกาศเมื่อเมษายน ค.ศ. 2002 และธันวาคม ค.ศ. 2002 ตามล�าดับ และดาวเทียมทั้ง

สองดวงได้ถูกส่งจากประเทศฝรั่งเศส ดาวเทียมทั้งสองดวงได้ถูกโอนในขณะที่อยู่ในวงโคจรภายหลังจากที่ได้ส่ง

เข้าสู่อวกาศแล้ว65 เป็นต้น เมื่อมีการโอนดาวเทียมในวงโคจร จะมีผลทางกฎหมายผูกพันทั้งผู้โอนและผู้รับโอน 

ซึง่เมือ่พจิารณาแล้วท�าให้เหน็ถึงประเดน็ปัญหาทางกฎหมาย หรอืประเดน็ทีส่มควรโต้แย้งในการปรบัใช้กฎหมาย

อวกาศที่ยังใช้บังคับอยู่อันส่งผลในทางปฏิบัติต่อการปฏิบัติการดาวเทียมหรือที่เกี่ยวข้องกับรัฐ 

  ส�าหรับขอบเขตการโอนกรรมสิทธิ์ไม่ได้มีการกล่าวถึงในสนธิสัญญาอวกาศ ค.ศ. 1967 เพียงแต่กล่าว

ถึงค�าว่า “กรรมสิทธิ์” ในข้อ 8 สนธิสัญญาดังกล่าวเท่าน้ัน66 ในบทบัญญัติดังกล่าวไม่ได้มีการก�าหนดขยาย                  

ความค�าว่าการโอนกรรมสิทธิ์ไว้ว่า มีความหมายว่าอย่างไรหรือมีขอบเขตในการปรับใช้ในทางกฎหมายอย่างไร 

นอกจากนี ้ยงัไม่ได้ปรากฏในกฎหมายอวกาศฉบบัอืน่ ๆ  ด้วย ทัง้อนสุญัญาความรบัผดิ ค.ศ.1972 และอนสุญัญา

จดทะเบียน ค.ศ. 1975 แต่ในส่วนของความตกลงว่าด้วยกิจกรรมของรัฐบนดวงจันทร์และเทหะในท้องฟ้าอื่น 

ค.ศ. 1979 (Agreement Governing the Activities of States on the Moon and Other Celestial 

 63 Frans von der Dunk, “Transfer of ownership in orbit: From Fiction to Problem,” p. 30.

 64 Upasana Dasgupta, “Reconciling State practice of in orbit satellite transfer with the law of liability and registration in 

outer space,”.

 65 Ibid.,

 66 Francis Lyall and Paul B. Larsen, Space Law A Treatise, p. 95.
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Bodies) ข้อท่ี 12 (1) ได้ก�าหนดไว้ว่า รัฐภาคียังคงมีเขตอ�านาจและการควบคุมเหนือบุคคล ยานพาหนะ                 

เครื่องมือ สิ่งอ�านวยความสะดวก สถานีและการจัดตั้งบนดวงจันทร์ กรรมสิทธิ์เหนือวัตถุเหล่านั้นต้องไม่ได้รับ

ผลกระทบจากการทีไ่ด้ปรากฏบนดวงจนัทร์67 บทบญัญตัใินอนสุญัญาดงักล่าวนีไ้ด้สะท้อนให้เหน็ถงึการสนบัสนนุ

หลักกฎหมายในข้อท่ี 8 สนธิสัญญาอวกาศ ค.ศ. 1967 เกี่ยวกับเขตอ�านาจและการควบคุมเหนือวัตถุใด ๆ               

ของรฐัทีจ่ดทะเบยีน อกีทัง้ยงัมกีารสนันษิฐานไว้ว่าวตัถอุวกาศทีถ่กูส่งเข้าสูอ่วกาศเป็นวตัถทุีไ่ด้รบัการจดทะเบยีน

ภายใต้ข้อที่ 2 อนุสัญญาจดทะเบียน ค.ศ. 1975 แล้ว ดังนั้น รัฐผู้ส่งจึงกลายเป็นรัฐจดทะเบียนที่มีความสัมพันธ์ 

โดยเฉพาะอย่างยิ่งเมื่อรัฐได้มีการจดทะเบียนวัตถุอวกาศแล้ว เป็นการแสดงให้เห็นถึงสัญชาติของวัตถุอวกาศ             

ซึ่งการจดทะเบียนน้ีโดยส่วนใหญ่มักจะเกิดขึ้นภายหลังจากส่งวัตถุอวกาศ ในการระบุหรือก�าหนดถึงแหล่งที่มา

ของวัตถุอวกาศนั้น เพื่อเป็นก�าหนดรัฐที่จะต้องมีความรับผิดชอบภายใต้สนธิสัญญาอวกาศ ค.ศ. 197668 

  ดงัทีก่ล่าวมาแล้ว การโอนกรรมสทิธิด์าวเทยีมในวงโคจรโดยส่วนใหญ่ มกัจะเป็นการโอนโดยรฐัผูส่้งซึง่

ถอืเป็นรฐัทีม่เีขตอ�านาจและการควบคมุเหนอืดาวเทยีม หากการโอนกรรมสิทธิด์าวเทยีมนัน้ไปยงัรฐัผู้ส่งดาวเทยีม

ด้วยกันเอง ส�าหรับกรณีเช่นนี้ผู้เขียนเห็นว่า ไม่มีประเด็นที่จะต้องพิจารณา เพราะหากมีการโอนกรรมสิทธิ์

ดาวเทยีมนัน้ รฐัผูส่้งสามารถแจ้งข้อมลูการเปลีย่นแปลงไปยงัสหประชาชาตไิด้ภายใต้ข้อ 4 อนสุญัญาจดทะเบยีน 

ค.ศ. 1975 ภายใต้ข้อมติที่ 62/101 เนื่องจากการโอนกรรมสิทธิ์ดาวเทียมถือเป็นการโอนที่ครอบคลุมไปถึงการ

ปฏบิตักิารเหนอืดาวเทยีมนัน้ด้วย โดยในย่อหน้าที ่12 ข้อมตทิี ่62/101 ดงักล่าว ได้แนะน�าเกีย่วกบักรณทีีม่กีาร

เปลี่ยนแปลงการก�ากับดูแลวัตถุอวกาศในวงโคจร โดยรัฐจดทะเบียนจะต้องแจ้งข้อมูลการเปลี่ยนแปลงนั้นไป                 

ยงัสหประชาชาต ิซึง่จะต้องแจ้งวนัทีม่กีารเปลีย่นแปลงการก�ากบัดแูล และระบเุจ้าของหรอืรฐัทีป่ฏบิตักิารเหนอื

ดาวเทยีมรายใหม่ด้วย69 ดงันัน้ หากมกีารแจ้งเกีย่วกบัการเปล่ียนแปลงเจ้าของดาวเทยีม รฐัผู้ส่งทีร่บัโอนดาวเทยีม

ไปนั้น จะสามารถแจ้งข้อมูลเก่ียวกับวัตถุอวกาศภายหลังจากที่มีการแจ้งเปล่ียนแปลง และจะท�าให้รัฐผู้รับโอน

กลายเป็นรัฐจดทะเบียน ที่จะมีเขตอ�านาจและการควบคุมเหนือวัตถุอวกาศหรือไม่ ส�าหรับกรณีนี้ผู้เขียนมีความ

เหน็ว่า หากรฐัผูร้บัโอนซึง่เป็นรฐัผูส่้งดาวเทยีมทีโ่อนไปนัน้ และเข้าเงือ่นไขทีจ่ะจดทะเบยีนดาวเทยีมนัน้ รฐัผูร้บั

โอนก็สามารถที่จดทะเบียนวัตถุอวกาศได้ และถือเป็นรัฐที่มีเขตอ�านาจและการควบคุมเหนือดาวเทียม

 67 Article 12, Agreement Government the Activities of States on the Moon and Other Celestial Bodies “1. State Parties 

shall retain jurisdiction and control over their personnel, vehicles, equipment, facilities, stations and installations shall not be 

affected by their presence on the Moon.”

 68 Hobe, Schmidt-Tedd and Schrogl, Cologne Commentary on Space Law II, p. 401.

 69 UN Resolution A/RES/62/101, para 12 “4. Recommends that, following the change in supervision of a space object in orbit:

   (a)  The State of registry, in cooperation with the appropriate State according to article VI of the Outer Space 

Treaty, could furnish to the Secretary-General additional information, such as:

    (i)  The date of change in supervision;

    (ii) The identification of the new owner or operation;

    (iii)  Any change of orbital position;

    (iv)  Any change of function of the space object;

   (b)  If there is no State of registry, the appropriate State according to article VI of the Outer Space Treaty could 

furnish the above information to the Secretary-General;”
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  ในทางกลับกัน หากเป็นกรณทีีม่กีารโอนกรรมสทิธิด์าวเทยีมไปยงัรฐัทีไ่ม่ใช่รฐัผูส่้ง หรอืโอนไปยงัเอกชน

ที่อยู่ภายใต้เขตอ�านาจของรัฐที่ไม่ใช่รัฐผู้ส่ง ท�าให้มีประเด็นที่ต้องพิจารณา กล่าวคือ เม่ือมีการโอนกรรมสิทธ์ิ

ดาวเทียมไปยังรัฐผู้รับโอนแล้ว ในความเป็นจริงรัฐผู้รับโอนจะเป็นรัฐที่ได้ปฏิบัติการและควบคุมการด�าเนินการ

ใด ๆ  เหนือดาวเทียมที่รับโอนไป หากมีกรณีที่เกิดความเสียหายอันเนื่องมาจากดาวเทียมเกิดขึ้น ตามข้อ 7 สนธิ

สัญญาอวกาศ ค.ศ. 196770 และข้อ 2 อนุสัญญาความรับผิด ค.ศ. 197271 ได้ก�าหนดให้เป็นความรับผิดของรัฐ

ผู้ส่ง และการโอนกรรมสิทธ์ิดาวเทียมไม่กระทบต่อความเป็นรัฐผู้ส่ง72 กล่าวคือ ความเป็นรัฐผู้ส่งก็ยังคงติด              

ไปกับวัตถุอวกาศ แม้ว่าจะมีการเปลี่ยนแปลงกรรมสิทธิ์ดาวเทียมไปแล้วก็ตาม ดังนั้น จึงเห็นได้ว่ากฎหมายไม่

สอดคล้องกับข้อเท็จจริงในทางปฏิบัติที่เกิดขึ้น จึงท�าเกิดประเด็นปัญหาทางกฎหมายเกิดขึ้น

  ระบบการจดทะเบียนวัตถุอวกาศ เมื่อได้มีการโอนกรรมสิทธ์ิดาวเทียมในวงโคจรไปยังรัฐที่ไม่ได้เป็น             

รัฐผู้ส่ง ในความเป็นจริงรัฐผู้รับโอนถือเป็นรัฐที่ได้ปฏิบัติการเหนือดาวเทียม แต่ไม่ถือว่าเป็นรัฐที่มีเขตอ�านาจ              

และการควบคมุเหนอืดาวเทยีมอวกาศตามกฎหมาย เนือ่งจากกฎหมายก�าหนดให้รฐัจดทะเบยีนวตัถอุวกาศเท่านัน้

เป็นรัฐที่สามารถจดทะเบียนได้ ดังนั้น เมื่อรัฐผู้รับโอนไม่ใช่รัฐผู้ส่งจึงไม่ครบหลักเกณฑ์ที่จะสามารถจดทะเบียน

วัตถุอวกาศ จึงท�าให้รัฐผู้รับโอนไม่ถือว่าเป็นรัฐท่ีมีเขตอ�านาจและการควบคุมเหนือดาวเทียมนั้น จึงเห็นได้ว่า             

หลักกฎหมายไม่สอดคล้องกับกรณีข้อเท็จจริงที่เกิดขึ้นในทางปฏิบัติ

  อย่างไรกต็าม แม้ว่าในข้อมตทิี ่62/101 จะได้มกีารแสดงความคดิเหน็เกีย่วกบักรณทีีร่ฐัทีเ่กีย่วข้องกบั

การด�าเนนิกจิกรรมอวกาศของวตัถอุวกาศทีอ่ยูภ่ายใต้ข้อ 6 สนธสัิญญาอวกาศ ค.ศ. 1967 จะสามารถแจ้งข้อมลู

เกี่ยวกับการเปลี่ยนแปลงการปฏิบัติการเหนือวัตถุอวกาศน้ันได้ก็ตาม แต่ท�าได้เฉพาะกรณีที่วัตถุอวกาศน้ันไม่มี

รัฐจดทะเบียน73 กล่าวคือ ในกรณีท่ีวัตถุอวกาศน้ันยังไม่ได้มีการจดทะเบียนวัตถุอวกาศเท่านั้น ดังนั้น การ                

จดทะเบียนวัตถุอวกาศย่อมต้องอยู่ภายใต้เงื่อนไขท่ีก�าหนดในอนุสัญญาจดทะเบียน ค.ศ. 1975 หรือข้อมติที่ 

1721B (XVI) กล่าวคือ รัฐที่มีหน้าที่ในการจดทะเบียนวัตถุอวกาศ คือ รัฐผู้ส่งเท่านั้น

  จากประเด็นปัญหาท่ีได้กล่าวมาข้างต้น จะเห็นได้ว่า การโอนกรรมสิทธิ์ดาวเทียมในวงโคจรยังคงมี

ประเดน็ปัญหาทีค่วรจะได้รบัการพจิารณาและหาแนวทางแก้ไขให้มคีวามชดัเจนมากยิง่ขึน้ เนือ่งจากการทีย่งัไม่มี

กฎหมายอวกาศก�าหนดเกี่ยวกับเรื่องดังกล่าวโดยเฉพาะ จึงท�าให้เกิดช่องว่างทางกฎหมายระหว่างประเทศเกิด

ขึน้ ซึง่จะส่งผลต่อการอนวุตักิารกฎหมายภายในของรฐัภาคี ดงันัน้ ในหวัข้อต่อไปผู้เขยีนจะเสนอแนวทางในการ

แก้ไขประเด็นปัญหาที่เกิดขึ้น ไม่ว่าจะเป็นการแก้ไขปัญหาในระดับระหว่างประเทศหรือระดับรัฐก็ตาม ซ่ึงจะ             

ผู้เขียนได้พิจารณาไว้ในหัวข้อต่อไป

 70 Article 7, Treaty on Principles Governing the Activities of States in the Exploration and Use of Outer Space, including 

the Moon and Other Celestial Bodies 1967, supra note 11.

 71 Article 2, Convention on International Liability for Damage caused by Space Object 1972 “A launching State shall be 

absolutely liable to pay compensation for damage caused by its space object on the surface of the Earth or to aircraft in flight.”

 72 Michael Gerhard, “Transfer of Operation and Control with Respect to Space Objects – Problems of Responsibility and 

Liability of States,”, p. 575.

 73 UN Resolution A/RES/62/101, supra note 69.
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6. แนวทางการแก้ไขปัญหากรณีการโอนดาวเทียมในวงโคจร

  จากประเด็นปัญหาทางกฎหมายการจดทะเบียนวัตถุอวกาศที่เกิดขึ้นจากการโอนดาวเทียมในวงโคจร

ดงัทีไ่ด้กล่าวมาข้างต้น ผูเ้ขยีนเหน็ว่าประเดน็ทีเ่กดิขึน้นัน้ เป็นประเดน็ปัญหาทีส่�าคญัควรทีจ่ะต้องได้รบัการแก้ไข

โดยเฉพาะอย่างยิง่ในทางระหว่างประเทศ เพือ่ให้กฎหมายระหว่างประเทศสอดคล้องกบัทางปฏบิตัขิองรฐัทีเ่กดิ

ขึน้ อกีทัง้เพือ่เป็นการป้องกนัไม่ให้เกดิความลกัล่ันของกฎหมายซึง่ผู้เขยีนเหน็ว่า รปูแบบของการด�าเนนิกจิกรรม

อวกาศที่เกิดขึ้นในปัจจุบันและในอนาคตจะมีการพัฒนาและมีความซับซ้อนมากยิ่งขึ้น ดังนั้น ผู้เขียนจึงได้เสนอ

แนวทางในการแกไ้ขปัญหาทีเ่กดิขึ้นดังกลา่ว โดยผูเ้ขียนจะแบ่งออกเป็นสองระดับ ได้แก ่ระดับระหวา่งประเทศ 

และระดับรัฐ ดังนี้

  6.1 ระดับระหว่างประเทศ

   ส�าหรับแนวทางในการแก้ไขปัญหาในระดับระหว่างประเทศนั้น ผู้เขียนเห็นว่าสามารถน�ามาปรับ

ใช้ได้หลายแนวทาง ซึ่งในหัวข้อนี้ผู้เขียนได้น�าเสนอแนวทางแก้ไข 3 แนวทาง ดังนี้

  (1) การแก้ไขสนธิสัญญา

   เนือ่งจากว่ากฎหมายอวกาศระหว่างประเทศ ไม่ว่าจะเป็นสนธสัิญญาอวกาศ ค.ศ. 1967 อนสัุญญา

ความรบัผดิ ค.ศ. 1972 และอนสุญัญาจดทะเบยีน ค.ศ. 1975 ได้มกีารยกร่างและมผีลบงัคบัใช้มาเป็นเวลานาน

แล้ว อาจท�าให้บทบัญญัติบางข้อไม่ครอบคลุมถึงสถานการณ์ที่เกิดขึ้นในปัจจุบัน อย่างเช่น กรณีที่มีการโอน

ดาวเทียมในวงโคจร ส่งผลให้การบังคับใช้กฎหมายเกิดปัญหาและเกิดความไม่เป็นธรรมต่อรัฐที่เข้ามาด�าเนิน

กจิกรรมอวกาศ ผูเ้ขยีนเหน็ว่า ควรมกีารแก้ไขกฎหมายทีเ่กีย่วข้อง เพือ่ให้เกดิความชดัเจนและครอบคลมุถงึกรณี

ดังกล่าว 

   โดยส่วนใหญ่สนธสิญัญามกัจะก�าหนดเกีย่วกบัหลักเกณฑ์ในการแก้ไขสนธสัิญญาแต่ละฉบบัเอาไว้

โดยเฉพาะ ดังน้ัน การแก้ไขสนธิสัญญาจะต้องเป็นไปตามหลักเกณฑ์ที่สนธิสัญญาฉบับนั้น ๆ  ก�าหนดไว้74                 

หากสนธสิญัญาฉบบัใดไม่ได้ก�าหนดหลกัเกณฑ์การแก้ไขสนธสิญัญาไว้ จะต้องเป็นไปตามหลกัเกณฑ์ของกฎหมาย

ระหว่างประเทศทั่วไป ซึ่งปรากฎอยู่ในส่วนที่ 4 ของอนุสัญญาเวียนนาว่าด้วยกฎหมายสนธิสัญญา ค.ศ. 1969 

(อนุสัญญาเวียนนา ค.ศ. 1969) ท่ีมีช่ือเรียกว่า “การแก้ไขและการปรับปรุงสนธิสัญญา” (Agreement and 

Modification of Treaties) ซึง่ถอืเป็นหลกัเกณฑ์ทัว่ไปในการแก้ไขสนธสิญัญา จะเป็นการแก้ไขโดยข้อตกลงชดั

แจ้ง หรือแก้ไขโดยข้อตกลงโดยปริยาย

   การแก้ไขโดยข้อตกลงโดยชัดแจ้ง ในข้อ 39 อนุสัญญาเวียนนา ค.ศ. 1969 ได้ก�าหนดว่า สนธิ

สัญญาอาจถูกแก้ไขเพิ่มเติมได้โดยความตกลงระหว่างภาคี บรรดากฎเกณฑ์ได้ เว้นแต่กรณีที่สนธิสัญญานั้น                

อาจก�าหนดเป็นอย่างอื่น75 จะเห็นได้ว่า การท�าข้อตกลงแก้ไขสนธิสัญญา คือ การท�าสนธิสัญญาเพื่อแก้ไขสนธิ

 74 ประสิทธิ์ เอกบุตร, สนธิสัญญา เล่ม 1, หน้า 242.

 75 Article 39, Vienna Convention on the Law of Treaties 1969 “A treaty may be amanded by agreement between the 

parties. The rules laid down in Part II apply to such an agreement except insofar as the treaty may otherwise provide.”
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สัญญา จะต้องอยู่ภายใต้หลักเกณฑ์เดียวกันกับการท�าสนธิสัญญา แต่การแก้ไขสนธิสัญญาไม่จ�าเป็นจะต้องให้

ภาคีในสนธิสัญญาเดิมมาท�าข้อตกลงแก้ไขสนธิสัญญาด้วยกันทั้งหมด ดังนั้น ไม่อาจกล่าวได้ว่า การท�าข้อตกลง

แก้ไขสนธสิญัญาจะมผีลเป็นการแทนทีส่นธสิญัญาทีถ่กูแก้ไขไปทัง้หมด สนธสัิญญาฉบบัใหม่ทีท่�าขึน้มาแก้ไขสนธิ

สญัญาฉบบัเดมิจงึมผีลใช้บงัคบัได้ทัง้คู ่ซึง่สนธสิญัญาจะมผีลผกูพนัรฐัภาคใีนสนธสิญัญาแต่ละฉบบั ลกัษณะเช่น

นี้จะมีลักษณะคล้ายกับการตั้งข้อสงวนซ่ึงสามารถผูกพันรัฐภาคีแยกจากกันได้76 และการแก้ไขสนธิสัญญาอีก

ประการหนึ่ง คือ การแก้ไขโดยปริยาย การแก้ไขสนธิสัญญาดังกล่าวนี้ เป็นการแก้ไขในรูปแบบของแนวทาง

ปฏบิตัขิองรฐัภาคขีองสนธสิญัญา อาจจะเป็นในลกัษณะใดกไ็ด้ กล่าวคือ สนธสัิญญาอาจถกูแก้ไขโดยสนธสัิญญา

อีกฉบับหนึ่งที่ได้จัดท�าขึ้น โดยผู้มีอ�านาจเต็มในระดับเดียวกันหรือระดับต�่ากว่า หรืออาจเป็นเพียงการท�าข้อ                

ตกลงแบบย่อหรือข้อตกลงด้วยวาจา หรือเป็นเพียงการแสดงเจตนาความยินยอมด้วยวาจา หรือแสดงความ

ยินยอมโดยปริยายก็ตาม77 จากที่ได้กล่าวมาข้างต้น ในการแก้ไขสนธิสัญญาในประเด็นที่ผู้เขียนเห็นควรให้มีการ

แก้ไข คอื การก�าหนดลกัษณะของความเป็นรฐัผูส่้งให้มคีวามชดัเจนมากขึน้ ควรทีจ่ะก�าหนดให้ครอบคลมุถงึกรณี

ทีร่ฐัได้เข้ามาเกีย่วข้องกบัวตัถอุวกาศภายหลงัจากทีไ่ด้มกีารส่งวตัถอุวกาศเข้าสู่วงโคจรไปแล้ว เช่น กรณกีารโอน

ดาวเทียมในวงโคจร เป็นต้น โดยการก�าหนดให้รัฐผู้รับโอนอยู่ในความหมายหรือหลักเกณฑ์ของรัฐผู้ส่งด้วย                 

ดงันี ้หากมกีารแก้ไขในประเดน็ดงักล่าวแลว้ จะสง่ผลถงึกรณกีารจดทะเบยีนวตัถอุวกาศ ซึง่จะท�าให้รฐัผูร้บัโอน

อยูใ่นหลกัเกณฑ์ทีส่ามารถจดทะเบยีนวตัถอุวกาศ อนัจะท�าให้มเีขตอ�านาจและการควบคมุเหนอืวตัถอุวกาศด้วย

   แม้ว่าผู้เขียนจะเห็นว่า ควรที่จะมีการแก้ไขสนธิสัญญาก็ตาม แต่การแก้ไขสนธิสัญญาน้ันจะ                    

เกิดขึ้นได้ยากมากเน่ืองจากจะต้องมีการประชุมเจรจารัฐภาคี เพื่อท�าความตกลงในการแก้ไขสนธิสัญญา อีกทั้ง 

การแก้ไขสนธสิญัญาอาจจะต้องใช้ระยะเวลาในการแก้ไขนานซึง่อาจจะไม่เท่าทนัต่อสถานการณ์ในปัจจบุนัในการ

ด�าเนินกิจกรรมที่เกิดขึ้น

  (2) การขยายการตีความค�าว่า “รัฐผู้ส่ง”

   ตามท่ีผู้เขียนได้กล่าวถึงความเป็น “รัฐผู้ส่ง” ในหัวข้อที่ 1 แม้ว่าจะมีการให้ค�านิยามของค�าว่า 

“รัฐผู้ส่ง” ไว้ในอนุสัญญาความรับผิด ค.ศ. 1972 และอนุสัญญาจดทะเบียน ค.ศ. 1975 ก็ตาม อีกทั้งยังมีการ

ก�าหนดรัฐที่จะต้องรับผิดต่อความเสียหายที่เกิดขึ้นจากวัตถุอวกาศ ตามข้อ 7 สนธิสัญญาอวกาศ ค.ศ. 1967 

แม้ว่าในข้อบทนี้จะไม่ได้ก�าหนดว่ารัฐท่ีได้กล่าวมาท้ังหมดนั้นเป็นรัฐผู้ส่ง แต่เมื่อพิจารณาแล้ว จะเห็นได้ว่ารัฐ    

เหล่านั้นเป็นรัฐตามค�านิยามของรัฐผู้ส่งท่ีได้ก�าหนดไว้ในอนุสัญญาความรับผิด ค.ศ. 1972 และอนุสัญญาจด

ทะเบียน ค.ศ. 1975

   แม้ว่าทั้งในอนุสัญญาความรับผิด ค.ศ. 1972 และอนุสัญญาจดทะเบียน ค.ศ. 1975 ได้ก�าหนด

ค�านิยามของค�าว่า “รัฐผู้ส่ง” ไว้ก็ตาม แต่การปรับใช้ความเป็นรัฐผู้ส่งของอนุสัญญาทั้งสองฉบับมีความแตกต่าง

กนัดงัทีไ่ด้กล่าวไว้ในหวัข้อที ่1 ในบทความนีผู้เ้ขยีนจะเสนอแนวทางในการแก้ไขปัญหาเฉพาะในประเดน็ทีเ่กีย่ว

กับปัญหาการจดทะเบียนวัตถุอวกาศที่เกิดขึ้นจากการโอนดาวเทียมเท่านั้น และจากค�านิยามสามารถจ�าแนก

 76 ประสิทธิ์ เอกบุตร, สนธิสัญญา เล่ม 1, หน้า 241.

 77 เพิ่งอ้าง, หน้า 243.
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ประเภทของรัฐผู้ส่งได้ 4 ประเภท แต่ไม่ได้มีการก�าหนดถึงลักษณะของความแตกต่างของรัฐผู้ส่งแต่ละประเภท

ไว้ ท�าให้ยากแก่การพิจารณาตีความ เนื่องจากยังมีความไม่ชัดเจนและความซับซ้อนของรัฐผู้ส่งแต่ละประเภท 

อย่างเช่น การก�าหนดความเป็นรฐัผูส่้งซึง่เป็นรฐัทีไ่ด้จดัให้มกีารส่งวตัถอุวกาศ โดยการจดัให้มกีารส่ง ไม่ได้มกีาร

ก�าหนดค�านิยามหรือลักษณะของการจัดให้มีการส่งไว้ว่าเป็นอย่างไรซึ่งในทางปฏิบัติท�าให้ยากแก่การพิจารณา 

เนื่องจากการส่งวัตถุอวกาศที่เกิดขึ้นในปัจจุบันเป็นไปในเชิงพาณิชย์มากขึ้น ท�าให้มีหลายรัฐหรือเอกชนเข้ามา

ด�าเนินธุรกิจในการส่งวัตถุอวกาศมากขึ้น ซึ่งความไม่ชัดเจนของการจัดให้มีการส่งนั้น คือ การจัดซื้อจัดจ้าง                

หมายถงึ การซือ้ขายของสญัญาการส่ง การซือ้ขายดาวเทยีมในวงโคจร การเช่าดาวเทยีม หรอืขยายไปถงึการท�า

สญัญาทีไ่ม่เกีย่วข้องกบัองค์ประกอบของการขายและแลกเปลีย่นเงนิทนุหรอืไม่78 เมือ่เกดิความไม่ชดัเจนของการ

บัญญัติกฎหมายเกิดข้ึน จึงต้องมีการตีความเพื่อให้เกิดความชัดเจน โดยหลักกฎหมายระหว่างประเทศ ได้มี          

การก�าหนดกฎเกณฑ์ท่ัวไปในการตีความไว้ในข้อ 31 อนุสัญญาเวียนนา ค.ศ. 1969 ตามที่บทบัญญัติข้อ 31 

วรรค 179 เป็นการพิจารณาจากตัวบทของสนธิสัญญา จะแสดงให้เห็นถึงเจตนารมณ์ของผู ้ร่างได้ดีที่สุด                    

การพิจารณาเบื้องต้นจะต้องตีความถ้อยค�าตามความหมายปกติและธรรมดาในบริบทที่ปรากฏ หากบทบัญญัติ

ในสนธสิญัญามคีวามชดัเจนอยูแ่ล้ว กไ็ม่จ�าต้องตคีวาม แต่หากปรากฏว่าข้อบทของสนธสัิญญาไม่ชดัเจนจะตคีวาม

ให้ผิดเพี้ยนไปจากความหมายตามธรรมดาของถ้อยค�าไม่ได้80 

  ดังนั้น เมื่อเกิดความไม่ชัดเจนของค�าว่า “รัฐซึ่งจัดให้มีการส่ง” ผู้เขียนจึงต้องพิจารณาและตีความ            

ค�าว่า “การจดัหา” (procure) ตามความหมายตามธรรมดามคีวามหมายว่าอย่างไร โดยจะต้องค้นหาความหมาย

จากพจนานุการซึ่งจากการค้นหาความหมายของการจัดหา (procure) หมายความว่า การให้ได้มาซึ่งบางสิ่ง             

โดยความพยายามหรอืวธิกีารพเิศษ หรอืเพือ่ให้บรรลุวตัถปุระสงค์หรอืได้ผลลัพธ์ตามทีต้่องการ81 Procurement 

contract หมายความว่า ข้อตกลงของรัฐบาลกับผู้ผลิต หรือผู้จัดหาสินค้าหรือเครื่องจักรหรือบริการ                   

ภายใต้เงื่อนไขของการขายหรือให้บริการกับรัฐบาล รวมถึงกระบวนการประมูลที่อยู่ภายใต้กฎระเบียบของ              

รัฐบาลด้วย82 ตามที่มีประเด็นความไม่ชัดเจนเกิดขึ้นเกี่ยวกับรัฐที่จัดให้มีการส่งวัตถุอวกาศว่ามีความหมายและ              

มีขอบเขตอย่างไร หากพิจารณาตามความหมายธรรมดาของค�าว่า การจัดหา จะเห็นได้ว่า การจัดหานั้นเกิดขึ้น

จากความตกลงระหว่างรัฐกับผู้ผลิต เนื่องจากรัฐบางรัฐไม่ได้มีความสามารถในการผลิตดาวเทียม จึงจ�าต้องซ้ือ

ดาวเทียมจากรัฐที่มีความสามารถในการผลิต รัฐที่ได้ท�าความตกลงดังกล่าวควรจะต้องตกอยู่ในความหมายของ

รัฐซึ่งจัดให้มีการส่งวัตถุอวกาศ ที่จะอยู่ในความหมายของรัฐผู้ส่งด้วย

 78 Valerie Kayser, Launching Space Objects: issues of Liability and Future Prospects, (New York: Kluwer Academic 

Publisher, 2004), p. 34.

 79 Article 39, Vienna Convention on the Law of Treaties 1969 “1. A treaty shall be interpreted in good faith in accordance 

with the ordinary meaning to be given to the terms of the treaty in their context and in the light of its object and purpose.”

 80 ประสิทธิ์ เอกบุตร, สนธิสัญญา เล่ม 1, หน้า 222.

 81 Black Law Dictionary, “Procure,” 1. To obtain (something), esp. by special effort or means. 2. To achieve or bring about 

(a result) ..., “Procurement,” 1. The act of getting or obtaining something or of bringing something about. – Also termed procuration...” 

11 (2019).

 82 Black Law Dictionary, “Procurement contract,” A government contract with a manufacturer or supplier of goods or 

machinery or services under terms of which a sale or service is made to the government. Such contracts, including the bidding 

process, are governed by government regulations, standard form, etc.” 11 (2019).
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  จากการพิจารณาและตีความหมายของค�าว่า การจัดหา ดังกล่าวข้างต้น ผู้เขียนเห็นว่าควรตีความให้

ครอบคลุมไปถึงการจัดหาดาวเทียมที่อาจเกิดขึ้นภายหลังจากที่ส่งดาวเทียมเข้าสู่วงโคจรไปแล้วด้วย เพื่อแก้ไข

ปัญหาที่เกิดขึ้นจากการโอนดาวเทียมในวงโคจร กรณีที่โอนไปยังรัฐที่ไม่ใช่รัฐผู้ส่ง ซึ่งการจัดหาเป็นความตกลง

ระหว่างผู้ผลิตกับรัฐท่ีต้องการซ้ือดาวเทียม หากมีการโอนดาวเทียมเกิดขึ้น ก็จะเป็นการเปลี่ยนตัวคู่สัญญา                    

จากรัฐผู้ซื้อดาวเทียมเดิม (รัฐผู้ขาย) ไปเป็นรัฐผู้ซื้อดาวเทียมรายใหม่ (รัฐผู้ซื้อ) หากเป็นเช่นนี้แล้วรัฐผู้ซื้อ                

ดาวเทียมจะกลายเป็นคู่สัญญารายใหม่ รัฐผู้รับโอนดาวเทียมก็จะอยู่ในลักษณะของรัฐผู้ส่ง ซึ่งจะต้องรับผิด              

ต่อความเสียหายที่เกิดขึ้น ตามข้อ 7 สนธิสัญญาอวกาศ ค.ศ. 1967 และอนุสัญญาความรับผิด ค.ศ. 1972

  (3) การก�าหนดแนวปฏิบัติเกี่ยวกับการโอนดาวเทียมในวงโคจร

   ข้อมติสมัชชาใหญ่แห่งสหประชาชาติที่ 59/115 ว่าด้วยการปรับใช้แนวคิดของรัฐผู้ส่ง (UN 

Resolution 59/115 Application of the concept of the “launching State”) (ข้อมติที่ 59/115) ได้มี

การเสนอแนะเกี่ยวกับการโอนดาวเทียมในวงโคจรไว้ด้วย โดยเสนอให้คณะกรรมาธิการการใช้อวกาศโดยสันติ 

(Committee on the Peaceful Uses of Outer Space) เชญิรฐัภาคกีฎหมายอวกาศ ทัง้รฐัภาคใีนสนธสิญัญา

อวกาศ ค.ศ. 1967 อนุสัญญาความรับผิด ค.ศ. 1972 และอนุสัญญาจดทะเบียน ค.ศ. 1975 ส่งข้อมูลเกี่ยวกับ

แนวทางปฏิบัติในปัจจุบันของรัฐเก่ียวกับการโอนกรรมสิทธิ์ดาวเทียมในวงโคจร ซึ่งการแจ้งข้อมูลดังกล่าวอยู่               

ภายใต้ความสมัครใจของรัฐ83 ซ่ึงในการพิจารณาของคณะท�างานในการพิจารณาทบทวนแนวคิดของรัฐผู้ส่ง                

ได้มกีารเสนอความคดิเหน็โดยขอให้รฐัภาคส่ีงข้อมลูเกีย่วกบัแนวทางปฏบิตัเิกีย่วกบัการโอนกรรมสทิธิด์าวเทยีม

ในวงโคจรของแต่ละรัฐนั้น ซึ่งหากมีการน�าเอาแนวปฏิบัติของรัฐต่าง ๆ  ที่ได้มีการก�าหนดวิธีการเกี่ยวกับการโอน

ดาวเทยีมในวงโคจร มาบรูณาการร่วมกนัได้กจ็ะท�าให้เกดิเป็นแนวทางปฏบิตัร่ิวมกนัของรฐัในทางระหว่างประเทศ 

เมื่อเกิดเป็นแนวทางในการปฏิบัติขึ้นแล้ว รัฐต่าง ๆ  ก็จะน�าไปอนุวัติการเป็นกฎหมายภายในเพื่อบังคับใช้กับ                

หน่วยงานที่เกี่ยวข้อง รวมถึงเอกชนท่ีด�าเนินกิจกรรมอวกาศด้วย ซึ่งข้อเสนอแนะดังกล่าวนี้ คณะท�างานยังได้ 

ให้ความเห็นเพิ่มเติมด้วยว่าการบูรณาการแนวทางปฏิบัติเกี่ยวกับการโอนกรรมสิทธิ์ดาวเทียมในวงโคจรนี้ ยัง

สามารถช่วยอุดช่องว่างทางกฎหมายที่เกิดขึ้นได้อีกด้วย84

 83 UN General Assembly, A/RES/59/115 para 6 “3. Further recommends that the Committee on the Peaceful Users of 

Outer Space invite Member States to submit information on a voluntary basis on their current practices regarding on-orbit               

transfer of ownership of space objects:”
 84 UN General Assembly, A/AC.105/787 appendix para.18 “The working Group recommended the consideration of                 

harmonizing voluntary practices that would provide useful guidance in a practical context to national bodies implementing the 

United Nations treaties on outer space. Agreements or informal practices to streamline the separate space licensing procedures 

of various States involved in a launch might redure insurance costs and regulatory costs for governments. For instance, it might 

be valuable to consider ways of reducing the number of countries that set duplicate thrid-party insurance requirements for a 

particular launch or launch stage. States could also consider voluntary harmonized practices regarding on-orbit transfer of  

ownership of spacecraft. In general, such practices would increase the consistency and predictability of national space laws and 

help avoid lacunae in the implementation of the treaties. The Working Group noted that voluntary harmonized practices could 

be considered on a bilateral or multilateral basis, or on a global basis through the United Nations. ”
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  ส�าหรับข้อมติท่ี 59/115 น้ัน สร้างขึ้นเพื่ออ�านวยความสะดวกในการปรับใช้กฎหมายอวกาศ และ

สอดคล้องกับอนุสัญญาทั้งสองฉบับ ได้แก่ อนุสัญญาความรับผิด ค.ศ. 1972 และอนุสัญญาจดทะเบียนวัตถุ

อวกาศ ค.ศ. 197585 โดยเฉพาะในประเด็นที่เกี่ยวข้องกับการจดทะเบียนวัตถุอวกาศและความรับผิดต่อความ

เสียหายท่ีเกิดขึ้นจากวัตถุอวกาศ ซ่ึงจะเป็นการก�าหนดเพื่อขยายความและให้ข้อเสนอแนะเกี่ยวกับบทบัญญัติ

ของอนุสัญญาทั้งสองฉบับที่ก�าหนดไม่ชัดเจน ให้เกิดความเข้าใจและแก้ไขปัญหาในทางปฏิบัติที่อาจเกิดขึ้นได้ 

เช่น ในข้อมตดิงักล่าวได้ก�าหนดเสนอแนะเกีย่วกบักรณทีีม่กีารโอนดาวเทยีมในวงโคจรขึน้ ได้เชญิให้รฐัทีเ่กีย่วข้อง

กับการโอนดาวเทียมดังกล่าว แจ้งให้รัฐภาคีทราบ แต่การแจ้งข้อมูลเกี่ยวกับการโอนดาวเทียมนั้นจะอยู่บน              

ความสมัครใจของรัฐ เป็นต้น

  จากท่ีได้กล่าวมาข้างต้น ผู้เขียนเห็นด้วยกับการแก้ไขปัญหาโดยการน�าเอาแนวปฏิบัติว่าด้วยการโอน

กรรมสิทธ์ิดาวเทียมในวงโคจรของแต่ละรัฐมาบูรณาการเป็นแนวปฏิบัติในทางระหว่างประเทศ ซึ่งการก�าหนด

แนวปฏิบัติของรัฐร่วมกันถือเป็นอีกวิธีการหนึ่งที่สามารถน�ามาแก้ไขปัญหาในทางระหว่างประเทศได้ เพื่อให้เกิด

ความเป็นเอกภาพในทางระหว่างประเทศ และผู้เขียนเห็นว่า การก�าหนดแนวปฏิบัติยังสามารถน�ามาใช้อุดช่อง

ว่างทางกฎหมายระหว่างประเทศในทางปฏิบัติได้ อีกทั้ง ยังสามารถน�ามาปรับใช้เป็นแนวทางในการอนุวัติการ

หรือการก�าหนดหลักเกณฑ์ในการกฎหมายภายในได้อีกด้วย

  6.2 ระดับรัฐ

   การแก้ไขปัญหาในระดับรัฐจะเป็นการแก้ไขปัญหาภายในของรัฐ ที่มีผลบังคับใช้กับองค์กรหรือ

หน่วยงานเอกชนท่ีอยู่ภายใต้เขตอ�านาจของรัฐ หรือต่อคนชาติของรัฐนั้น โดยการแก้ไขปัญหาดังกล่าวนี้                   

คณะท�างานซึง่ถกูแต่งตัง้ขึน้โดยคณะอนกุรรมาธกิารกฎหมาย (Legal Subcommittee) เพือ่ให้มหีน้าทีพ่จิารณา

เกี่ยวกับประเด็นการพิจารณาแนวคิดของรัฐผู้ส่ง ได้มีการเสนอแนวทางในการแก้ไขปัญหา โดยให้แต่ละรัฐ               

การออกกฎหมายระดบัชาต ิเพือ่แก้ไขปัญหาเกีย่วกบัประเดน็ของรฐัผูส่้ง ซึง่คณะท�างานเหน็ว่าการออกกฎหมาย

ระดับรัฐนั้นจะท�าให้เกิดผลดีหลายประการ86 กล่าวคือ กฎหมายภายในจะมีผลบังคับต่อวัตถุอวกาศที่อยู่ภายใต้

เขตอ�านาจและการควบคุมเหนือวัตถุอวกาศนั้น หากเกิดกรณีที่รัฐผู้ส่งไม่สามารถควบคุมวัตถุอวกาศ ในการที่ 

จะป้องกันความเสียหายท่ีเกิดข้ึนจากวัตถุอวกาศนั้นได้ การที่กฎหมายภายในก�าหนดให้รัฐมีเขตอ�านาจและ                 

การควบคุมในการปฏิบัติการของวัตถุอวกาศและคนชาติได้ เพื่อการป้องกันความเสียหายที่จะเกิดขึ้น87                    

หากกฎหมายภายในได้ก�าหนดให้รัฐมีเขตอ�านาจเหนือการปฏิบัติการเหนือวัตถุอวกาศ แม้ว่ารัฐดังกล่าวนั้นจะ

ไม่ใช่รัฐผู้ส่งในทางระหว่างประเทศก็ตาม รัฐดังกล่าวนั้นสามารถปฏิบัติและบังคับคนชาติของตนในการด�าเนิน

กิจกรรมอวกาศอันเกี่ยวกับวัตถุอวกาศ

 85 UN General Assembly, A/RES/59/115 para 6 “Desirous of facilitating adhenrence to and the approprication of the 

provisions of the United Nations treaties on outer space, in particular the Liability Convention and the Registration Convention.”

 86 Kai-Uwe Schrogl, Cologne and Chales Davies, “A New Look at the Concept of the “Launching State”,” ZLW 3 (2002): 

375.

 87 Ibid.,
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  ส�าหรับประเด็นเก่ียวกับการก�าหนดกฎหมายภายในเพื่อเป็นการลดช่องว่างทางกฎหมายระหว่าง

ประเทศดังที่ได้กล่าวมาข้างต้นนั้น เป็นประเด็นที่เกิดขึ้นอันเนื่องมาจากการก�าหนดลักษณะของรัฐผู้ส่งทั้งสิ้น 

กล่าวคือ รัฐผู้ส่งไม่ได้มีการกล่าวลักษณะหรือความแตกต่างของแต่ละประเภทไว้ให้ชัดเจน ท�าให้ยากแก่การ                

ระบุว่าการด�าเนินการอย่างไรถึงจะเป็นไปตามลักษณะของรัฐผู้ส่งตามที่กฎหมายก�าหนด และอีกประการหนึ่งที่

เป็นปัญหาอย่างยิง่ คอื กรณทีีม่กีารโอนดาวเทยีมในวงโคจร ไม่ว่าจะเป็นการโอนกรรมสิทธิด์าวเทยีมในวงโคจร                

หรือการโอนการปฏิบัติดาวเทียมในวงโคจรก็ตาม การโอนดาวเทียมเหล่านี้ล้วนแต่มีความเกี่ยวข้องกับการจด

ทะเบียนวัตถุอวกาศอวกาศด้วย เน่ืองจากว่าการจดทะเบียนวัตถุอวกาศนั้น จะท�าให้รัฐที่จดทะเบียนเป็นรัฐที่มี

เขตอ�านาจและการควบคุมเหนือดาวเทียม และยังถือว่าเป็นรัฐที่มีกรรมสิทธ์ิในดาวเทียมที่จดทะเบียนด้วย แต่

การจดทะเบยีนกฎหมายได้ก�าหนดให้เฉพาะรฐัผูส่้งเท่านัน้สามารถจดทะเบยีนวตัถอุวกาศได้88 ดงันัน้ ในกฎหมาย

ภายในของรัฐ ควรท่ีจะก�าหนดเก่ียวกับกรณีของการโอนกรรมสิทธิ์ดาวเทียมในวงโคจรไว้โดยเฉพาะ เช่น 

สหรัฐอเมริกา ได้มีกฎหมายเกี่ยวกับการด�าเนินกิจกรรอวกาศ ได้แก่ The US Commercial Space Launch 

Act ในกฎหมายนี้ได้มีบทบัญญัติเกี่ยวกับการโอนใบอนุญาตไว้ด้วย ได้ก�าหนดให้สามารถโอนใบอนุญาตไปยัง 

ผู้รับอนุญาตอื่นได้ การโอนใบอนุญาตดังกล่าวข้างต้น ถือเป็นการโอนการปฏิบัติการและการควบคุมการด�าเนิน

กิจกรรมอวกาศของเอกชน แต่การโอนน้ันจะต้องเป็นการโอนไปยังพลเมืองของสหรัฐอเมริกา ไม่ว่าจะเป็นการ

ส่งวัตถุอวกาศในเขตอ�านาจของสหรัฐอเมริกาหรือนอกเขตอ�านาจของสหรัฐอเมริกาก็ตาม89 อย่างไรก็ตาม                   

ในกฎหมายฉบบัดงักล่าวได้ก�าหนดค�านยิามของ พลเมอืงสหรฐัอเมรกิา ไว้ว่า ไม่เพยีงแต่บคุคลของสหรฐัอเมรกิา 

หรือหน่วยงาน บริษัทที่จัดตั้งหรือมีอยู่ภายใต้กฎหมายของสหรัฐอเมริกาเท่านั้น แต่ยังรวมไปถึงนิติบุคคลที่จัด 

ตั้งภายใต้กฎหมายของรัฐอื่นด้วย90 หรือสหราชอาณาจักร ก็มีกฎหมายเกี่ยวกับการด�าเนินกิจกรรมอวกาศ                

เช่นกัน ได้แก่ พระราชบัญญัติว่าด้วยอวกาศแห่งสหราชอาณาจักร ค.ศ. 1986 (The United Kingdom Outer 

Space Act 1986) ในกฎหมายดังกล่าว ไม่ได้บัญญัติห้ามการโอนการปฏิบัติการหรือการโอนใบอนุญาตไว้                

แต่ให้เอกชนทีด่�าเนนิกจิกรรมอวกาศสามารถโอนสทิธติามใบอนญุาตได้ โดยจะต้องได้รบัอนญุาตเป็นลายลักษณ์ 

จาก Secretary of State91 ซึ่งผู้รับโอนจะต้องปฏิบัติตามเงื่อนไขดังที่ได้ก�าหนดไว้ในพระราชบัญญัติดังกล่าว

ด้วย เป็นต้น

  ดังตัวอย่างที่ได้ยกข้างต้นนั้น เป็นการก�าหนดกฎหมายภายในอันเกี่ยวแก่กรณีการโอนการปฏิบัติการ

ดาวเทียม จะเห็นได้ว่ากฎหมายทั้งสองประเทศ ได้มีการก�าหนดอย่างชัดเจนกรณีที่มีการโอนดาวเทียม แต่มี            

ข้อก�าจัดว่าจะต้องด�าเนินการให้เป็นไปตามเงื่อนไขที่กฎหมายภายในก�าหนด ไม่ว่าจะเป็นการโอนไปยังเอกชนที่

 88 Article 2, Convention on Registration of Objects Launched into Outer Space, supra note 4.

 89 51 U.S. Code § 50904, The US Commercial Space Launch Act 1984.

 90 51 U.S. Code § 50902, The US Commercial Space Launch Act 1984.

 91 section 6, The United Kingdom Outer Space Act 1986 
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อยู่ภายในเขตอ�านาจของรัฐ หรือโอนไปยังเอกชนของรัฐอื่น ก็จะต้องเป็นไปตามเงื่อนไขของกฎหมายภายใน

ก�าหนดด้วย เพื่อให้รัฐนั้นสามารถควบคุมการด�าเนินกิจกรรมอวกาศไม่ให้ขัดกับหลักกฎหมายอวกาศและการ

ก�าหนดบทบัญญัติดังกล่าวข้างต้น ผู้เขียนเห็นว่า จะเป็นการอุดช่องว่างทางกฎหมายในกรณีที่กฎหมายระหว่าง

ประเทศไม่ได้ก�าหนดไว้ได้ แม้ว่ากฎหมายระหว่างประเทศไม่ได้ก�าหนดเรือ่งการโอนดาวเทยีมไว้กต็าม แต่กฎหมาย

ภายในก็สามารถก�าหนดได้เท่าที่ไม่ขัดกับหลักกฎหมายระหว่างประเทศ และตัวอย่างกฎหมายของประเทศ                  

ที่ผู้เขียนได้ยกตัวอย่างกฎหมายของรัฐในประเด็นที่เกี่ยวข้องกับการโอนกรรมสิทธิ์ดาวเทียม หรือการโอนใบ

อนญุาตการด�าเนนิกจิกรรมอวกาศของสหรฐัอเมรกิาและของสหราชอาณาจกัรนัน้ อนัเนือ่งมาจากทัง้สองประเทศ

เป็นรัฐมหาอ�านาจในการด�าเนินกิจกรรมอวกาศ ซึ่งเป็นเพียงไม่กี่ประเทศที่ได้มีการก�าหนดกฎหมายที่เกี่ยวข้อง

กับการโอนดาวเทียมอวกาศ ที่สามารถน�ามาเป็นแม่แบบในการยกร่างกฎหมายได้ และสามารถส่งผลให้เกิด

แนวทางปฏิบัติของรัฐในทางระหว่างประเทศได้ หากรัฐส่วนใหญ่ได้มีการก�าหนดเกี่ยวกับประเด็นการโอน

ดาวเทียมในวงโคจรในกฎหมายของรัฐ 

  ส�าหรับประเทศไทย คณะรัฐมนตรีได้มีมติเห็นชอบร่างพระราชบัญญัติกิจการอวกาศ พ.ศ. .... เมื่อวัน

ที่ 9 กรกฎาคม พ.ศ. 2563 ตามท่ีกระทรวงดิจิทัลเพื่อเศรษฐกิจและสังคมได้เสนอ โดยคณะรัฐมนตรีมีมติ                

เห็นชอบ (ร่าง) พระราชบัญญัติกิจการอวกาศ พ.ศ. ....92 ยกร่างขึ้นโดยส�านักงานพัฒนาเทคโนโลยีอวกาศและ

ภมูสิารสนเทศ (องค์การมหาชน) มวีตัถปุระสงค์เพิม่ศักยภาพในการด�าเนนิกจิการอวกาศของประเทศและด�าเนนิ

การให้สอดคล้องกับกฎหมายระหว่างประเทศ ซึ่งประเทศไทยได้เข้าเป็นรัฐภาคีแล้วสองฉบับ ได้แก่ สนธิสัญญา

อวกาศ ค.ศ. 1967 และความตกลงว่าด้วยการช่วยชวีตินกัอวกาศ การส่งคืนนกัอวกาศ และการคืนวตัถทุีส่่งออก

ไปในอวกาศภายในอวกาศ ค.ศ. 1968 อีกทั้ง เพื่อเป็นการเตรียมความพร้อมในการเข้าเป็นรัฐภาคีในกฎหมาย

ระหว่างประเทศฉบบัอืน่ ๆ  ด้วย ได้แก่ อนสุญัญาความรบัผิด ค.ศ. 1972 และอนสัุญญาจดทะเบยีน ค.ศ. 197593 

โดยในร่างพระราชบัญญัติได้ก�าหนดเก่ียวกับกรณีการโอนกรรมสิทธิ์ดาวเทียมไว้เป็นการเฉพาะ ในมาตรา 6694 

ซึ่งผู้เขียนเห็นด้วยกับบทบัญญัติดังกล่าว เพื่อความชัดเจนในทางปฏิบัติและเป็นการอุดช่องว่างทางกฎหมายได้ 

เพราะว่ากฎหมายระหว่างประเทศไม่ได้ก�าหนดเกี่ยวกับประเด็นดังกล่าวไว้

  ดังที่กล่าวมาข้างต้น จะเห็นได้ว่า การก�าหนดบทบัญญัติหรือกฎหมายระดับรัฐ ถือเป็นแนวทางหนึ่งที่

สามารถน�ามาแก้ไขในทางระหว่างประเทศหรือส่งผลในทางระหว่างประเทศได้ ทั้งสามารถก่อให้เกิดแนวทาง

ปฏิบัติร่วมกันของรัฐซ่ึงส่งผลให้รัฐท่ีด�าเนินกิจกรรมอวกาศปฏิบัติตามได้ และกฎหมายระดับรัฐสามารถอุดช่อง

ว่างทางกฎหมายที่เกิดขึ้นในทางระหว่างประเทศได้เช่นกัน 

 92 มติคณะรัฐมนตรี เรื่อง มติกรรมการนโยบายอวกาศแห่งชาติ ครั้งที่ 3/2563 วันที่ 8 กันยายน 2563

 93 มาตรา 3, ร่างพระราชบัญญัติกิจการอวกาศ พ.ศ. .... จัดท�าโดยส�านักงานพัฒนาเทคโนโลยีอวกาศและภูมิสารสนเทศ 

(องค์การมหาชน)

 94 มาตรา 66, ร่างพระราชบัญญัติกิจการอวกาศ พ.ศ. .... “ห้ามมิให้โอนกรรมสิทธิ์ในวัตถุอวกาศที่จดทะเบียนกับประเทศให้แก่คนต่างด้าวหรือ

รัฐต่างประเทศ หรอืองค์การระหว่างประเทศ เว้นแต่ได้รบัอนญุาตจากคณะกรรมการหรอืรฐัหรอืองค์การระหว่างประเทศน้ันได้ให้ความตกลงกบัประเทศไทย 

โดยอย่างน้อยต้องมีเงื่อนไขว่ารัฐหรือองค์การระหว่างประเทศนั้นจะรับผิดทั้งปวงหากมีความเสียหายอันเกิดขึ้นแก่วัตถุอวกาศนั้น” 
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7. บทสรุป

  การด�าเนินกิจกรรมอวกาศในปัจจุบันนี้มีความซับซ้อนมากขึ้น อันจะเห็นได้จากการโอนดาวเทียมใน 

วงโคจร ซึ่งมีจ�านวนเพิ่มมากขึ้นไม่ว่าจะเป็นการโอนกรรมสิทธิ์ดาวเทียม หรือการโอนการปฏิบัติการดาวเทียม              

ไม่ว่าจะโดยการซื้อขาย หรือการเช่าดาวเทียมก็ตาม จากการพิจารณาถึงกรณีข้อเท็จจริงที่เกิดขึ้น ท�าให้ผู้เขียน

เหน็ว่า กฎหมายระหว่างประเทศทีเ่กีย่วข้องกบัการด�าเนนิกจิกรรมอวกาศนัน้ยงัไม่สอดคล้องกบักรณข้ีอเทจ็จรงิ

ที่เกิดขึ้น กล่าวคือ กรณีที่มีการโอนดาวเทียมไปยังรัฐอื่นที่ไม่ใช่รัฐผู้ส่ง ซึ่งความเป็นรัฐผู้ส่งนั้น เป็นองค์ประกอบ

หนึ่งของการจดทะเบียนวัตถุอวกาศ อันจะท�าให้รัฐจดทะเบียนเป็นรัฐที่มีเขตอ�านาจและการควบคุมเหนือ              

วตัถอุวกาศทีจ่ดทะเบยีนตามกฎหมาย ดงันัน้ ย่อมส่งผลต่อหลกักฎหมายดงักล่าว เมือ่มกีารโอนดาวเทยีมไปแล้ว 

จะท�าให้รัฐผู้รับโอนนั้นเป็นรัฐที่ควบคุมและปฏิบัติเหนือดาวเทียมดังกล่าวตามความเป็นจริง แต่รัฐผู้รับโอนไม่มี

เขตอ�านาจและการควบคุมเหนือดาวเทียมน้ันตามกฎหมายได้ เนื่องจากรัฐผู้รับโอนไม่ครบองค์ประกอบอันจะ

เป็นรฐัจดทะเบยีนได้ เพราะไม่ใช่รฐัผูส่้ง จากประเดน็ดงักล่าว ท�าให้เหน็ว่าบทบญัญตัขิองกฎหมายไม่ครอบคลมุ

ถึงกรณีข้อเท็จจริงที่เกิดขึ้น อันจะน�ามาปรับใช้ในทางปฏิบัติได้

  ผู้เขียนจึงได้เสนอแนวทางในการแก้ไขปัญหาดังกล่าว ทั้งในระดับระหว่างประเทศและในระดับรัฐ                

โดยในระดับระหว่างประเทศ ผู้เขียนเห็นว่ามีหลายแนวทางที่สามารถน�ามาปรับแก้ไขกรณีที่เกิดขึ้นได้ ได้แก่ 

แนวทางที่หนึ่ง การแก้ไขสนธิสัญญาที่เกี่ยวข้อง อาจเป็นการแก้ไขโดยการก�าหนดบทบัญญัติเกี่ยวกับการโอน

ดาวเทียมในวงโคจรเป็นการเฉพาะเพื่อให้รัฐภาคีสามารถน�ามาปรับใช้ได้ หรืออาจเป็นการก�าหนดค�านิยาม                 

ของรัฐผู้ส่งให้มีความชัดเจนโดยก�าหนดให้ครอบคลุมถึงกรณีรัฐผู้โอนดาวเทียมนั้นด้วย เพื่ออุดช่องว่างทาง

กฎหมาย ทั้งในประเด็นหลักการจดทะเบียนวัตถุอวกาศ และหลักความรับผิดต่อความเสียหาย แนวทางที่สอง 

การขยายการตีความค�าว่า รัฐผู้ส่ง ส�าหรับแนวทางนี้ผู้เขียนเห็นว่า ควรขยายการตีความให้ครอบคลุมถึงรัฐ                   

ผู้โอนที่ไม่ใช่รัฐผู้ส่ง ไม่จ�ากัดความเป็นรัฐผู้ส่งเฉพาะในเวลาที่มีการส่งเท่านั้น โดยตีความให้รัฐผู้รับโอนอยู่ในรัฐ 

ทีไ่ด้มกีารจดัซือ้ดาวเทยีม แม้ว่าจะได้มกีารส่งเข้าสูว่งโคจรแล้วกต็าม และแนวทางทีส่าม การก�าหนดแนวปฏบิตัิ

การโอนดาวเทยีมในวงโคจร กรณนีีผู้เ้ขยีนว่าเป็นอกีวธิหีนึง่ทีส่ามารถแก้ไขปัญหาได้ ซึง่แนวทางนีไ้ด้มกีารเสนอ             

แนะไว้ในข้อมติที่ 59/110 โดยน�าเอาแนวปฏิบัติของรัฐต่าง ๆ  ในการโอนดาวเทียมในวงโคจรมาบูรณาการและ

ปรับใช้เพื่อเป็นแนวปฏิบัติในทางระหว่างประเทศต่อไป

  นอกจากการแก้ไขในระดับระหว่างประเทศแล้ว ผู้เขียนยังเห็นว่าการแก้ไขปัญหาในระดับรัฐเป็น                

อีกแนวทางหนึ่งที่รัฐสามารถน�ามาอุดช่องว่างทางกฎหมายที่เกิดขึ้นจากการโอนดาวเทียมในวงโคจรได้ โดยอาจ

เป็นการก�าหนดบทบัญญัติเกี่ยวกับการโอนดาวเทียมในวงโคจรโดยเฉพาะ เพื่อให้มีผลบังคับกับหน่วยงาน หรือ

เอกชนที่อยู่ภายใต้เขตอ�านาจของรัฐ รวมถึงบทบัญญัติกฎหมายภายในยังสามารถก�าหนดไปถึงในกรณีที่เอกชน

ทีอ่ยูภ่ายใต้เขตอ�านาจของรฐัอืน่ทีเ่ข้ามาด�าเนนิกจิกรรมอวกาศภายในรฐัได้ด้วย หากเอกชนดงักล่าวนัน้ ยอมรบั

เงื่อนไขที่ก�าหนดในบทบัญญัติกฎหมาย

  แม้ว่าการแก้ไขประเด็นปัญหาที่เกิดขึ้นจากการโอนดาวเทียมในวงโคจร สามารถท�าได้หลายแนวทาง

ก็ตาม แต่บางแนวทางก็มีข้อจ�ากัดหลายประการที่อาจท�าให้เป็นไปได้ยาก เช่น การแก้ไขสนธิสัญญาที่เกี่ยวข้อง 
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เนื่องจากการแก้ไขสนธิสัญญาน้ันกว่าท่ีจะมีการประชุมรัฐภาคี เพื่อมาพิจารณาและตกลงข้อสรุปในการแก้ไข                

จะต้องใช้เวลานานหลายปี อาจท�าให้ไม่ทันต่อสถานการณ์การด�าเนินกิจกรรมอวกาศที่มีการเปล่ียนแปลงไปได้                

เป็นต้น จึงควรท่ีจะปรับใช้แนวทางท่ีมีความเหมาะสมกับกรณีที่เกิดขึ้น ผู้เขียนเห็นว่า การตีความรัฐผู้ส่งให้

ครอบคลุมถึงรัฐผู้รับโอนดาวเทียมนั้น ก็เป็นอีกแนวทางหน่ึงที่สามารถแก้ไขปัญหาได้ ไม่เพียงแต่ในประเด็น              

การจดทะเบียนวัตถุอวกาศเท่านั้น แต่ยังมีผลไปถึงหลักความรับผิดของรัฐต่อความเสียหายในกรณีที่มีการโอน

ดาวเทยีมอกีด้วย และอกีแนวทางหนึง่ทีผู่เ้ขียนเหน็ว่าสามารถน�ามาปรบัใช้เพือ่แก้ไขประเดน็ปัญหาได้ คอื การน�า

เอาแนวปฏบิตัขิองรฐัในการโอนดาวเทยีมในวงโคจรของแต่ละรฐั มาพจิารณาร่วมกนัเพือ่ให้เป็นแนวทางระหว่าง

ประเทศที่รัฐต่าง ๆ  สามารถยึดถือและปฏิบัติตามได้เช่นกัน
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Abstract

 Chiang Rai has made progressive steps in using Geographic Indication )GI( in adding 

economic value to local products and expanding the market access of its agricultural products, 

including processed agricultural products to foreign markets. However, the use of GI as a tool 

to promote local development in Chiang Rai was not as successful as it should be. Therefore, 

this research article aims to investigate legal measures to protect agricultural products under 

GI regimes in Thailand and the EU, particularly on the major challenges in obtaining them 

and proposing possible guidelines. According to this study, it was found that major challenges 

include a lack of strong integration of people within a community, lack of sufficient knowledge 

and understanding about GI, lack of a clear and standardised control system to monitor and 

keep the quality consistent with the specifications, as well as lack of appropriate and adequate 

budget and experts in GI protection. 

  *This article is summarised and rearranged from the author’s research on ‘Measures and Guidelines for Protection of 

Geographical Indication of Agricultural Products in Chiang Rai’, funded by Mae Fah Luang University, Thailand
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  Thus, to help promote GI protection of agricultural products in Chiang Rai, policy 

recommendations have been proposed as follows. Firstly, with the support from the 

government agencies, community leaders should be postedin order to promote local products 

with unique quality to be protected as GIs Secondly, knowledge and understanding in GI, as 

well as its benefits should be sufficiently provided to all stakeholders, including producers, 

entrepreneurs, government officers, and consumers through collaboration from relevant 

agencies from both public and private sectors. Thirdly, the Thai Geographical Indication 

Protection Act B.E. 2546 (2003) should be amended to provide the control system that is 

consistent with the EU standard in order to certify the quality of Thai GI products. Lastly, 

sufficient budget and GI experts should be allocated for the government agencies involved, 

particularly the Department of Intellectual Property and the Provincial Commercial Affairs 

Office in order to enhance their operational efficiency.

Keywords: Geographical Indication, Intellectual Property, Agricultural Products
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บทคัดย่อ

เชียงรายเป็นจังหวัดที่มีพัฒนาการที่ดีในการใช้สิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์ (Geographical Indication: GI)              

เพื่อเพิ่มมูลค่าทางเศรษฐกิจให้กับผลิตภัณฑ์ท้องถิ่นและขยายการเข้าถึงตลาดของผลิตภัณฑ์ทางการเกษตร                    

รวมถึงผลิตภัณฑ์เกษตรแปรรูปไปยังตลาดต่างประเทศ อย่างไรก็ตามพบว่าการใช้สิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์เป็น                  

เครือ่งมอืในการส่งเสรมิการพฒันาท้องถิน่ในจงัหวดัเชยีงรายนัน้ยงัไม่ประสบความส�าเรจ็เท่าทีค่วร ดงันัน้บทความ

วจิยันีจ้งึมวีตัถปุระสงค์เพือ่ศกึษาถงึมาตรการทางกฎหมายในการให้ความคุม้ครองสิง่บ่งชีท้างภมูศิาสตร์ รวมถงึ

ปัญหาและอุปสรรคต่าง  ๆ  ท่ีเก่ียวข้อง เพื่อที่จะเสนอแนะมาตรการและแนวทางที่เหมาะสมในการส่งเสริมการ

คุม้ครองและการใช้ประโยชน์จากสิง่บ่งชีท้างภูมศิาสตร์ของจงัหวดัเชียงราย โดยจากการศึกษาพบว่าความท้าทายที่

ส�าคญั ได้แก่ การขาดการรวมกลุม่กนัอย่างเข้มแขง็ของชมุชน การขาดความรูแ้ละความเข้าใจทีเ่พยีงพอเกีย่วกบั            

สิ่งบ่งชี้ทาภูมิศาสตร์ ขาดระบบควบคุมตรวจสอบคุณภาพสินค้าส่ิงบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์ที่ชัดเจนและได้มาตรฐาน               

สากลในการตรวจสอบและรักษาคุณภาพให้สอดคล้องกับคุณสมบัติของสินค้าที่ได้รับการขึ้นทะเบียน ตลอดจน              

การขาดงบประมาณและบคุลากรทีเ่หมาะสมและเพยีงพอ

 ดงันัน้ในการส่งเสรมิและผลกัดนัให้สนิค้าเกษตรของจงัหวดัเชยีงได้รบัการคุม้ครองสิง่บ่งชีท้างภมูศิาสตร์

ทัง้ในประเทศไทยและในสหภาพยโุรปนัน้ ผูว้จิยัมข้ีอเสนอแนะในเชงินโยบายดงัต่อไปนี ้ ประการแรก หน่วยงาน 

ภาครฐัควรสนบัสนนุการสร้างแกนน�าชมุชนเพือ่เป็นแกนน�าในการผลักดนัสินค้าทีม่เีอกลักษณ์ของชุมชนให้ได้รบั 

การคุ้มครองสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์ ประการที่สอง หน่วยงานที่เกี่ยวข้องทั้งจากภาครัฐและภาคเอกชนควรสร้าง                

ความรู้ความเข้าใจถึงความส�าคัญ และประโยชน์ของการได้รับการคุ้มครองส่ิงบ่งช้ีทางภูมิศาสตร์ให้กับผู้ผลิตใน             

ชมุชน บคุลากรจากหน่วยงานของรฐั และผูบ้รโิภค ประการทีส่าม พระราชบญัญตัคิุม้ครองสิง่บ่งชีท้างภมูศิาสตร์ 

พ.ศ. 2546 ควรได้รับการแก้ไขเพื่อจัดให้มีระบบควบคุมตรวจสอบที่สอดคล้องกับมาตรฐานของสหภาพยุโรป        

เพือ่รบัรองคณุภาพสนิค้าสิง่บ่งชีท้างภมูศิาสตร์ของประเทศไทย ประการสุดท้าย รฐับาลควรจดัสรรงบประมาณ              

และผู้เชี่ยวชาญด้านสิ่งบ่งชี้ทางภูมิศาสตร์ให้เพียงพอให้แก่หน่วยงานของรัฐที่เกี่ยวข้อง โดยเฉพาะอย่างยิ่งกรม

ทรพัย์สนิทางปัญญาและส�านกังานพาณชิย์จงัหวดัเพือ่เพิม่ประสทิธภิาพในการปฏบิตังิาน

ค�าส�าคญั: สิง่บ่งชีท้างภมูศิาสตร์, ทรพัย์สนิทางปัญญา, สนิค้าเกษตร
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1. Introduction

Among the ASEAN members, Thailand is enthusiastic and places much emphasis on 

geographical indication (GI), and therefore is considered as the leader in this area. According 

to the ASEAN GI Database, Thailand has the highest number of GI registrations in the region.1 

At present, there are four GI products of Thailand that have been registered in the EU, 

namely Khao Hom Mali Thung Kula Rong Hai, Doi Chaang Coffee Doi Tung Coffee, and 

Sangyod Rice. Among these products, two of them, which are Doi Chaang Coffee and Doi 

Tung Coffee are GI products from Chiang Rai. This demonstrates a great improvement in                 

using GI to increase economic value for local products and expand the market access of 

Chiang Rai GI products to foreign markets. In addition, the protection of GI for Doi Tung                

Coffee and Doi Chaang Coffee also shows the benefits of obtaining GI protection to local 

communities which can help enhance local development in a sustainable way. Allowing                 

villagers to earn a living by growing coffee instead of opium cultivation can create jobs and 

generate income for the villagers, and thereby help the people in the community rely                    

on themselves and make a sustainable alternative living. Therefore, Doi Tung Coffee and             

Doi Chaang Coffee can be considered as good examples that demonstrate the effective 

management of GI for sustainable development that leads to social and economic                 

development of the community.

However, in addition to Doi Tung and Doi Chaang Coffee, those have been registered 

in the EU, Chiang Rai also has many agricultural products that have been registered for                 

GIs in Thailand, namely Nang Lae Pineapple, Chiang Rai Phu Lae Pineapple, Chiang Rai tea, 

and Chiang Rai Khiaw Ngoo Sticky Rice. These products still need support from the government 

for obtaining GI protection in foreign countries in order to improve the quality level of Thai 

agricultural products to meet the international standards and expand the export market.  

Additionally, Chiang Rai also has other agricultural products that are qualified to represent 

the relationship between indigenous community and land, and therefore deserve to be              

protected as GIs both nationally and internationally.2 As such, this article aims to study legal 

protection of GI in Thailand and in the EU, as well as problems and obstacles in obtaining 

  1 Maslina Malik, “Updates on Geographical Indications in the ASEAN Region,” )2 July 2019, Lisbon, Portugal( [online] 

Available from : https://www.wipo.int/edocs/mdocs/sct/en/wipo_geo_lis_19/wipo_geo_lis_19_6.pdf. [19 January 2021]

  2 National News Bureau of Thailand, “Department of Intellectual Property Continues to promote GI products to help 

increase local incomes and improve the economic foundation,” (2019) [online] Available from : http://thainews.prd.go.th/th/news/

detail/TCATG190402101013376. [3 February 2021]
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this domestically and internationally in order to propose an appropriate measure and                  

guideline that can help promote GI protection and thereby enable local products in Chiang 

Rai to effectively compete in domestic and foreign markets. This is also in line with the         

Thailand’s 20-year Strategy )2018-2037( that aims to enhance the country’s competitiveness 

through the commercialisation of intellectual property (IP) rights including GIs. The protection 

of GI is expected to play an important role in strengthening the community’s production  

base and the competitiveness of the local community in a sustainable manner, which is 

considered as one of the most important foundations for driving social and economic                  

development of the country. Therefore, this article aims to analyse problems, obstacles and 

solutions in obtaining GI protection for agricultural products, both in Thailand and in the              

EU in order to propose an appropriate measure and guideline for the promotion of GI                

protection in Chiang Rai, both domestically and internationally.

2. Research objectives

This research has three major objectives as follows:

)1( To study legal measures for the protection of GI

)2( To analyse major challenges in obtaining GI protection for agricultural products in 

Thailand and in the EU

)3( To propose an appropriate measure and guideline for promoting GI protection of 

Agricultural products in Thailand and in the EU

3. Research methodology

This research was conducted using qualitative research methodology consisting of 

documentary research and in-depth interview to propose an appropriate measure and              

guideline for promoting GI protection for Thailand’s agricultural products both domestically 

and internationally. A comparative approach was applied in order to investigate an appropriate 

measure and guideline for the protection of GI for agricultural products in Chiang Rai by 

comparing Thai law with EU law. The documentary research method was used based on 

study and analysis of legislation, research papers, theses, articles, monographs, a policy 

document from a government/organisation and information from various websites which 

relate to this issue. Moreover, the research has also collected data according to the process 

of qualitative research methods by in-depth interviewing, which is an open-ended interview. 
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Experts who have knowledge in the subject of research from both governmental and private 

agencies such as the Department of Intellectual Property, Chiang Rai Provincial Commercial 

Affairs Office, Doi Chaang Coffee Original Company Limited, will provide information and 

practical facts relating to the registration of GI in Thailand and the EU, including success             

factors, as well as obstacles and solutions to resolve such problems.

4. Research outcome

To propose appropriate measures and guidelines in promoting GI protection for         

agricultural products in Chiang Rai, this study aims to investigate legal measures to protect 

agricultural products under GI regimes in Thailand and the EU and the major challenges in 

obtaining them both domestically and internationally. Therefore, the research outcome can 

be categorised as follows.

4.1 Legal measures to protect agricultural products under GI regimes in Thailand 

and the EU

GI is a type of an intellectual property )IP( right, an exclusive right that is granted to 

protect intellectual creativity.3 Compared with other types of IP rights, it is found that GI 

shares some similarities with trademarks. That said, it is the name, symbol, or anything else 

that enables identification of the product preventing confusion and misunderstanding amongst 

consumers. Therefore, similar to trademarks, GI can help prevent an unauthorised person 

from using such marks or confusingly similar ones. It also aims to protect consumers from 

confusion in the origin and quality of products that are protected by GIs.4 Nevertheless, there 

are some differences between trademarks and GIs. GIs are marks used for products that have 

a specific geographical origin and such products have special characteristics that are               

essentially attributable to their geographical area. Therefore, GI can indicate that the products 

from such geographical origins have unique features, quality and reputation representing the 

connection between nature and human beings. The people in the community rely on                  

essential natural resources derived from specific areas such as raw materials, weather, as well 

as skills, expertise and wisdom of the community to produce local products. In other words, 

GI is the protection of product names for the community that can identify the product’s 

  3 Chaiyos Hemarachata, Characteristics of Intellectual Property Law: The Basic Knowledge of Copyright, Patent, 

Trademark, Trade secrets, Semiconductor, New Plant Variety, )9th edition, Nititham Publishing House 2016), p.7.

  4 ibid. 352.
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quality that is linked to its original place of production. In addition, GI is a sign that can                   

be used on goods only, whereas trademarks can be used on both goods and services.5             

Furthermore, unlike trademarks, GIs are community rights that are granted to all producers 

or entrepreneurs in such geographical area and cannot be sold or transferred to other                 

parties.6

According to the Agreement on Trade-Related Aspects of Intellectual Property Rights 

(TRIPs), the first multilateral instrument dealing with GI protection, every WTO member                

must provide a minimum standard of GI protection.7 However, the member states are given 

flexibility to decide an appropriate measure to protect their GIs. That said, GI can be                   

protected through a sui generis8 GI regime or other legal forms, such as laws focusing on 

business practice and trademarks and sui generis systems.9 GI has been widely recognised               

as a tool for stimulating social and economic development of the country, especially in 

developing countries that are rich in biodiversity and local wisdom like Thailand. That said, 

IP rights, especially GI can be used as a tool to promote social and economic development 

of the country. GI can help stimulate local development and facilitate access to foreign 

markets for agricultural products, especially the markets in the EU. The consumers in the EU 

give much credibility to products that are affixed with the GI logo since it can represent a 

unique quality or characteristic that is linked to a specific geographical origin. Therefore,                

obtaining GI protection can add economic value to local products and increase international 

market access.10 Nevertheless, the use of GI as a tool for local development is not as                 

successful as it should be, especially in developing countries. In order to obtain GI protection, 

especially in the foreign countries, it requires a lot of investment in product development 

and proper management for the products to successfully break into the international market.11

  5 Jakkrit Kuanpoth and Buntoon Srethasirote, Geographical Indication, Intellectual Property, and Community rights, 

(Nititham Publishing House 2013). 

  6 David R. Downes, “How Intellectual Property Could Be a Tool to Protect Traditional Knowledge,” (2000) 25 Colum-

bia Journal of Environmental Law 253, p.269.

  7 Daniel Gervais, The TRIPS Agreement: Drafting History and Analysis, )2nd edn, Sweet and Maxwell 2003(

  8 According to Back’s Law Dictionary, Sui geris is defined as “a regime designed to protect rights that fall outside the 

traditional patent, trademark, copyright, and trade-secret doctrines.”

  9 WTO, “Geographical Indications (2020),” [online] Available form : https://www.wto.org/english/tratop_e/trips_e/ta_

docssec5_e.htm. [15 June 2020]

  10 Bertil Sylvander and Elizabeth Barham, “Introduction” in Elizabeth Barham and Bertil Sylvander )eds(, Labels of 

Origin for Food: Local Development, Global Recognition, (CABI 2011), p.xv.

  11 Tesager W. Dagne, Intellectual Property and Traditional Knowledge in the Global Economy: Translating                

Geographical Indications for Development, (Routledge 2015), p.137.
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Thailand is rich in biodiversity and traditional knowledge that has been transmitted  

for generations. The importance and benefits of GI has attracted attention from the                        

government. Among the ASEAN members, Thailand can be considered the leading country 

in strengthening its GI protection. As the WTO members, Thailand is obliged to modify                 

national IP law, including GI to make them consistent with the WTO minimum standards. 

Accordingly, a sui generis GI system was adopted through the enactment of the Protection 

of Geographical Indications Act B.E. 2546 (2003). According to Section 3 of this Act, goods that 

can obtain GI protection include agricultural products, industrial products, and handicrafts. 

The implementation of GI protection in Thailand is moving forward. Thai government aims to 

encourage all provinces in Thailand to have GI products. The Department of Intellectual 

Property has set a target to register at least 1 GI product per province in Thailand. As of               

April 2021, Thailand has a total of 137 GIs from 76 out of 77 provinces.12 Among these                

provinces, Chiang Rai can be considered as one of the leaders in this area. Currently, Chiang 

Rai has 6 GIs products. These products are all agricultural products, including processed               

agricultural products, which are Doi Tung coffee, Doi Chaang coffee, Nang Lae Pineapple, 

Chiang Rai Phu Lae Pineapple, Chiang Rai tea, and Chiang Rai Khiaw Ngoo Sticky Rice.                 

However, in addition to these products, Chiang Rai still has other agricultural products that 

have a high potential for obtaining GI protection. This is because Chiang Rai is located in an 

area that is rich in resources and local wisdom. There are many products that have unique 

characteristics and qualities that are linked to its geographical origin. 

In order to obtain GI protection in Thailand, two conditions need to be satisfied in 

accordance with Section 3 of the Protection of Geographical Indications Act B.E. 2546 (2003). 

Firstly, GI must be a name, symbol or other things used to trade to indicate a geographical 

origin. Secondly, there shall be a relationship between a particular quality, reputation or 

other characteristic and such geographical origin.13 Furthermore, according to Section 7, both 

  12 The Department of Intellectual Property, “GI Products in Region )2021(,” [online] Available from : https://                        

www.ipthailand.go.th/th/gi-002.html. [19 June 2021]

  13 Section 3 of the Thai Geographical Indication Protection Act B.E. 2546, “Geographical Indication” means “name, 

symbol or any other thing which is used for calling or representing a geographical origin and can identify the goods originating 

from such geographical origin where the quality, reputation or other characteristic of the goods is attributable to the geographical 

origin.”. 
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government institutions and private sectors can apply for GI protection.14 However, in practice, 

the applications majorly come from local authorities.15 When the protection is granted, a 

control system needs to be provided in order to maintain the quality of the GI product in 

accordance with the conditions prescribed by the registrar16. However, the Thai Geographical 

Indication Protection Act B.E. 2546 does not contain a specific provision relating to the                 

quality control of products. According to Section 15, the registrar has an authority to accept 

GI registration absolutely or with subject to conditions.17 In practice, the registrar exercises 

discretion under Section 25 to require the implementation of the inspection and product 

quality control system as one of the condition that the producers or the entrepreneurs of 

such GI products must conform to.18 The inspection and product quality control system can 

be divided into three levels, namely self-control, internal control, and external control by a 

certified certification body. 

Self-control is an initial step of the quality control system in order to maintain the GI 

product’s quality in accordance with the producer’s manual and control plan. Internal               

control is conducted by the GI provincial committee, including producers, entrepreneurs, and 

other GI stakeholders. At this level, the GI committee is responsible for monitoring the               

production process to examine whether it complies with the manual and control plan.                

  14 Section 7 of the Thai Geographical Indication Protection Act B.E. 2546, “The persons who are entitled to apply 

register a geographical indication are the followings: 

  )1( any governmental agency, public body, state enterprise, local administration organization or any other state                  

organization which is a juristic person having an area of responsibility covering the geographical origin of the goods; 

  )2( a natural person, group of persons or juristic person engaging in a trade which is related to the goods using a 

geographical indication and having a domicile in the geographical origin of the goods; 

  (3) a group of consumers or organization of consumers of the goods using a geographical indication. 

  15 Denis Sautier, “Seminar on Geographical Indications” (promoting Intellectual Property Rights in ASEAN Region, Hanoi, 

20 September 2019).

  16 According to Section 3 of the Thai Geographical Indication Protection Act B.E. 2546, “Registrar” is “the Director-General 

or the person appointed by the Minister to be the Registrar for the purpose of performance under this Act.”. 

  17 Section 15 of the Thai Geographical Indication Protection Act B.E. 2546 (2003) 

  “In case that an application for the registration is in accordance with the rules prescribed in Section 5, Section 6, 

Section 7, Section 8, Section 9 and Section 10 and the Registrar considers it expedient to accept registration with or without 

condition, the Registrar shall issue an order for publication of the acceptance for registration in accordance with the procedures 

prescribed in Ministerial Regulations.”.

  18 Section 25 of the Thai Geographical Indication Protection Act B.E. 2546 (2003)

  “When there has already been a registration of a geographical indication for any goods, the manufacturers of the goods 

in the geographical origin of the goods, or persons engaging in trade related to the goods, shall be entitled to use the registered 

geographical indication with the goods as indicated in accordance with the conditions prescribed by the Registrar.” 
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The external control must be carried out by a certification body accredited for certifying GIs 

by an accreditation body. The responsible accreditation body is the Thai Industrial Standards 

Institute (TISI) and the National Bureau of Agricultural Commodity and Food Standard (ACFS).19 

The control in this level is conducted on behalf of the Department of Intellectual property 

in order to build confidence to consumers that products are controlled and inspected from 

the beginning of the production process to the final stage of manufacturing cycle process. 

This would therefore help consumers get the products that meet their quality expectations. 

However, in practice, the external control is required particularly when such GI products are 

exported to the foreign countries where GI certification is required such as the EU.20

In the EU, GI is considered as an economic asset regionally.21 The success in                  

promoting GI protection has helped the EU to attract foreign markets that give value to food 

quality.22 Therefore, the EU has long been playing an active role in improving GI protection 

both domestically and internationally. As a member state of the WTO, the EU members are 

obliged to protect GI through legal measures not lower than the minimum standard                   

provided in the TRIPs agreement which is the first multilateral treaty dealing with GI.23                

Furthermore, in order to ensure the free movement of goods within the internal market, a 

community system of GI protection coexists with national systems of the EU member states.24 

Therefore, at the national levels, some EU countries have adopted a sui generis system for 

GI protection, while others provide protection through trademarks.25 At the community level, 

the Regulation (EU) No. 1151/2012 on quality schemes for agricultural products and foodstuffs 

  19 Pajchima Tanasanti, “Geographical Indications: Where Do We Stand Today?,” Department of Intellectual Property, 

Thailand [online] Available from : https://www.wipo.int/edocs/mdocs/geoind/en/wipo_geo_bkk_13/wipo_geo_bkk_13_5.pdf. [19 

June 2021]; Filippo Arfini, Valentin Bellassen, Sustainability of European Food Quality Schemes: Multi-Performance, Structure, and 

Governance of PDO, PGI, and Organic Agri-Food Systems (Springer Nature 2019) 99.

  20 Denis Sautier, “Sewinar on Geographical Indications”
  21 European Commission, “New Search Database for Geographical Indications in the EU,” )2020( [online] Available from 

: https://ec.europa.eu/info/news/new-search-database-geographical-indications-eu-2020-nov-25_en. [29 November 2020)]

  22 European Commission, “Geographical Indications in the EU,” )28-19 March 2019, Lima( [online] Available from : 

https://ipkey.eu/sites/default/files/ipkey-docs/2019/IPKey-LA_Peru_March-2019_Geographical-Indications-in-the-EU_en.pdf.                          

[6 December 2020]

  23 Cecilia Navarra and Elodie Thirion, Geographical Indications for Non-agricultural products: Cost of Non-Europe 

Report, (European Parliament 2019), p.1.

  24 Ibid.

  25 Favale, M. and Borghi, M., “Harmonization of Intellectual Property Rights within and beyond the European Union: 

The Acquis Communautaire in the Framework of the European Neighbourhood Policy, (2013) WP5/25 Search Working Paper, SEARCH 

Project,” [online] Available from : http://www.ub.edu/searchproject/wp-content/uploads/2013/09/WP05.25.pdf. [10 July 2020]
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was adopted to provide a harmonised GI protection for wines, spirits, aromatised wines and 

other agricultural products including foodstuffs. Under the community of GI system, one 

registration can be enforced in all member states of the EU. By having a separate system 

governing GI protection at the EU level, stronger and more effective protection to local   

products in the region can be provided.26 This could therefore encourage investment in local 

products, which can promote local economic growth to the community.27

In the EU, GI can be divided into Protected Designation of Origin )PDO( and Protected 

Geographical Indication (PGI). The major difference between these protections is the                   

quantity of raw materials that originate in the geographical area and how much of the                 

production process has to take place within that area.28 However, in order to obtain PDO, the 

products must have the strongest link to the defined geographical area. All parts of the  

process, including production, processing, and preparation must take place in that area.                    

Whilst in the case of PGI, at least one of the stages of production, processing, and preparation 

must take place in the particular area to obtain the protection.29 In other words, PDO has 

more stringent requirements than PGI. Furthermore, only a group or, subject to certain               

conditions, a natural or legal person, can apply for GI registration.30 

  26 European Commission, “Green Paper on the protection of geographical indications for non-agricultural                             

products – Frequently Asked Questions, MEMO/14/486, Brussels/Strasbourg” (2014), 2. [online] Available from : https://ec.europa.

eu/commission/presscorner/detail/en/MEMO_14_486. [10 June 2020]

  27 Catherine Seville, EU Intellectual Property Law and Policy, )Edward Elgar Publishing 2009(

  28 European Commission, “Quality Schemes Explained” [online] Available from : https://ec.europa.eu/info/food-  

farming-fisheries/food-safety-and-quality/certification/quality-labels/quality-schemes-explained_en. [11 January 2021]

  29 Ibid.

  30 Article 49 (1) of the Regulation (EU) No. 1151/2012, “Applications for registration of names under the quality schemes 

referred to in Article 48 may only be submitted by groups who work with the products with the name to be registered. In the 

case of a ‘protected designations of origin’ or ‘protected geographical indications’ name that designates a trans-border                            

geographical area or in the case of a ‘traditional specialities guaranteed’ name, several groups from different Member States or 

third countries may lodge a joint application for registration.

  A single natural or legal person may be treated as a group where it is shown that both of the following conditions 

are fulfilled:

  )a( the person concerned is the only producer willing to submit an application;

  (b) with regard to protected designations of origin and protected geographical indications, the defined geographical 

area possesses characteristics which differ appreciably from those of neighbouring areas or the characteristics of the product are 

different from those produced in neighbouring areas.”
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According to the Regulation (EU) No. 1151/2012, in order to obtain GI protection in 

the EU, an inspection and control system is one of the most important conditions. The  

products must be certified by a competent authority and control body in order to certify the 

quality of the product. In addition, if the products of origin are from a third country that is 

not a member of the EU, such products must be certified by a certification body qualified 

by ISO 17065. The inspection and control system can be divided into 3 levels namely,                   

self-control, internal control, and external control.31 Self-control is an initial step carried out 

by the producers or the entrepreneurs in order to inspect and control the production process 

in accordance with the applications. Internal control is conducted by a group of the                    

producers in order to inspect and control the quality and standard of raw material,                      

production, packaging, and marketing, as well as the determination of the minimum price of 

the product. Regarding the external control, it will be conducted by an external organisation, 

a third-party certification body that is accredited with ISO 17065. The certification body can 

either from public or private organisations. However, the organisation must have qualifications 

as follows. Firstly, it must be independent, neutral, and fair. Secondly, it must have qualified 

employees. Finally, it must have necessary resources and tools available to perform its tasks.32 

Additionally, traceability33 is also required in order to identify a clear path between the area 

of production and the final product on the market.34 This would help consumers have                 

confidence that the products are genuine and have been produced in line with the detailed 

specification. 

Despite the high level of harmonisation in GI protection for agricultural products, wines, 

spirits, and foodstuffs, there is still an area that remains fragmented. However, up to now, 

there are no harmonised laws provided for non-agricultural products at the EU level.35                    

  31 Aitor Pomares, “Controls of Geographical Indications )EU System(” )EUIPO 2020( [online] Available from : https://

ipkey.eu/sites/default/files/ipkey-docs/2020/IPKey_SEA_aug_2020_%20AitorPomares_Control_of_GIs_presentation.pdf. [3 January 

2021]; Verena Preusse, ‘Control Systems for Geographical Indications in the EU and Thailand: Do the EU’s Standard Travel Abroad?’ 

(MSc Thesis, Wageningen University and Research 2019) 21.

  32 International Organization for Standardization )ISO(, “ISO/IEC 17065:2012)en( Conformity assessment — Requirements 

for bodies certifying products, processes and services,” [online] Available from : https://www.iso.org/obp/ui/#iso:std:iso-iec:17065: 

ed-1:v1:en. [15 March 2021] 

  33 According to the International Organization for Standardization (ISO) traceability is defined as “the ability to trace 

the history, application or location of that which is under consideration.”.

  34 Alessandro Francesco Sciarra and Louise Gellman, “Geographical indications: why traceability systems matter and 

how they add to brand value,” (2012) 7 Journal of Intellectual Property Law & Practice 264, p.265.

  35 European Commission, “Geographical Indications for non-agricultural products,” [online] Available from : https://

ec.europa.eu/growth/industry/policy/intellectual-property/geographical-indications/non-agricultural-products_en. [11 January 2021]
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Therefore, GI protection for these products is subject to the national law of each member 

state which may vary from country to country. The EU is now in the process of exploring  

the possibility of extending GI protection to non-agricultural products at EU-level. If this can 

be achieved, the fragmentation in this area would be removed, and thereby positively affect 

the well-functioning of the internal market. 

A comparison between Thai and the EU GI law reveals some similarities and variations. 

That said, both Thailand and the EU have adopted a sui generis system in protecting GI.                 

This highlights the importance of GI in these countries, which have rich historical and                     

cultural heritage, as well as biodiversity resources that can be turned into unique products. 

However, there are differences in some key areas. For instance, in terms of the scope of 

protection, agricultural products, industrial products, and handicrafts are all eligible for                      

GI protection under Thai law. Whereas, there is currently no EU-wide GI protection for                 

non-agricultural products. Additionally, unlike the EU, Thailand’s government institutions can 

actively engage with the GI registration application. This demonstrates a significant role of the 

government in promoting GI protection in Thailand. Furthermore, although the GI control 

system in Thailand and the EU is similar in practice, with three levels of control, namely 

self-control, internal control, and external control, the Thai Geographical Indication Protection 

Act B.E. 2546 does not contain a specific provision governing product quality control. As                   

a result, the conditions for developing a quality control and inspection system would be at 

discretion of the registrar. In contrast, the requirements relating to this issue are clearly 

stated in Regulation (EU) No. 1151/2012. The implementation of controls systems is a                 

prerequisite for registering GI protection as PDO or PGI. This can provide more certainty to 

stakeholders, and it emphasises the necessity of the control system as a prerequisite for GI 

registration in the EU.

4.2 Problems and obstacles for protecting agricultural products under GI regime

GI has been widely recognised in that it can be used as a tool for stimulating social 

and economic development of the country36, especially in developing countries that are               

rich in biodiversity and local wisdom like Thailand. In this regard, Doi Tung coffee and                      

  36 Bramley, C, Bienabe, E and Kirsten, JF, “The Economics of Geographical Indications: Towards A Conceptual Framework 

for Geographical Indication Research in developing countries” in WIPO (ed), The economics of intellectual property: Suggestions 

for further research in developing countries and countries with economies in transition, (WIPO World Intellectual Property 

Organisation Geneva 2009), p.110.
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Doi Chaang coffee can be considered as the reference point of success in obtaining GI protection 

for agricultural products domestically and internationally. These products can be considered 

as the examples of successful GI products from Chiang Rai that have been granted GI                    

protection both in Thailand and the EU. It was found that the major factors that make these 

Chiang Rai’s GI products successful in obtaining GI protection in both Thailand and the                        

EU are a strong community integration, sufficient knowledge and understanding about GI 

within the community, as well as sufficient support from the government sectors. Furthermore, 

one of the important conditions for products from third countries in applying for GI protection 

in the EU is that such products must be protected as GI in the country of origin initially37. 

Therefore, in order to stimulate GI products of Chiang Rai to be protected in the EU, it is 

necessary to promote the protection of GI in Thailand first. Nevertheless, despite having 

other agricultural products that are unique and have quality that represents the connection 

between the products and the geographical area that should be pushed to obtain GI                    

protection, the use of GI as a tool for local development is not as successful as it should be 

due to major problems and obstacles as follows:

 4.2.1 A lack of strong community integration

 GI is different from other types of IP since GI is a community right which affects 

local producers and their wider communities. Therefore, the strength of the community is 

one of the important factors for the success in registering GIs both in Thailand and in the EU. 

That said, the initiative for registering GI should mainly come from people in the community.38 

The government sector should only act as supporters. This is because people in the                      

community are important stakeholders. They are the one who knows the history of the 

product, as well as production process from upstream to downstream processes. Therefore, 

people in the community should play a major role in pushing local products that have             

quality or unique characteristics in their communities to be protected by GIs.39 The remarkable 

success can be found in the case of Doi Tung Coffee and Doi Chaang Coffee, which has                

strong community integration. Furthermore, both of them also have strong community                 

leaders who truly recognised the importance of GIs and can therefore disseminate the                

  37 Article 24 Regulation (EU) No 1151/2012.

  38 Interview with Hathaichanok Pisailert, Executive at Doi Chaang Coffee Original Company Limited (March 8, 2019).

  39 Giang Hoang et al., The Impact of Geographical Indications on Sustainable Rural Development: A Case Study 

of the Vietnamese Cao Phong Orange, (2020) MDPI, p.1, p.10.
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knowledge to the people in the community. This makes the communities have confidence 

in their capabilities and ready to move towards their common goals. However, it was found 

that one of the major obstacles to obtain GI protection in other communities is that people 

in the community are unable to unite and lack a shared vision.40 This may be due to the 

lack of strong community leaders who have to play an important role in enabling people in 

the community to come together and have the same goal.41 That said, it is necessary to             

enable people in the community to learn, operate and resolve various problems that occur 

together.

 4.2.2 A lack of sufficient knowledge and understanding about GI

 It is undeniable that the concept of GI is still new for developing countries,                   

including Thailand.42 However, stakeholders and those involved, namely producers,                   

entrepreneurs, government agencies, as well as consumers are still lacking sufficient knowledge 

regarding GI, particularly the importance and benefits of GI that can contribute to social and 

economic development of the country.43 This perception is different from the EU, where the 

protection of GI has long existed. All stakeholders, including producers, entrepreneurs,                     

government agencies involved, as well as consumers, have sufficient knowledge and recognise 

the benefits of GI.44 Therefore, the lack of knowledge and understanding in GI can be                  

considered as a major obstacle in pushing agricultural products in Chiang Rai to be granted 

GI protection at both national and international levels. That said, when the stakeholders do 

not have sufficient knowledge and understanding, there will be no awareness concerning the 

importance and benefits that people and community can receive from GI.45 Furthermore, if 

the government officials involved who have to act as major supporters in promoting GI                 

protection still lack sufficient expertise in this area, this would prevent them playing an active 

role in giving advice, knowledge and understanding about GI protection to applicants and 

  40 Interview with Jetsadawat Visetkongpetch, Administrative Officer at Mae Fah Luang Intellectual Property Management 

and Innovation Division (February 17 2019).

  41 Ibid.

  42 Cerkia Bramley et al. “The Economics of Geographical Indications: Towards A Conceptual Framework for Geographical 

Indication Research in Developing Countries,” in WIPO (ed), The Economic of Intellectual Property, (WIPO, Geneva 2009), p.130.

  43 Tavephut Sirisakbanjong et al., Research on Legal Measures of Geographical Indication to Protect Traditional 

Knowledge in Food in the ASEAN Community: Lessons for Thailand, (The Secretariat of the House of Representatives 2015), 

p.21.

  44 Bernard O’Connor, The Law of Geographical Indications (Cameron May 2004), p.21.

  45 Interview with Jetsadawat Visetkongpetch.
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other interested persons. Thus, if this problem still persists, the goal of using GI as a tool to 

strengthen the local community which can therefore lead to social and economic development 

of the country would not be achievable.

  4.2.3 A lack of a clear and standardised control system to monitor and keep 

the quality consistent with the specifications

 Having a control system of GI products is an important factor in obtaining the 

protection of GI in Thailand and in the EU.46 Fundamentally, the control system can help 

inspecting and ensuring that GI products have quality and standard consistently, as well as 

maintaining the local wisdom in the community.47 However, although in practice, the control 

system in Thailand and the EU is similar, in having three levels, namely, self-control, internal 

control and external control. However, the Thai Geographical Indication Protection Act B.E. 

2546 does not contain a specific provision relating to the quality control of products in order 

to register GI in Thailand.48 In practice, the registrar will exercise discretion under Section 25 

of the Thai Geographical Indication Protection Act B.E. 2546 (2003) in setting conditions for 

providing a control system, and thus the producers or the entrepreneurs of such GI products 

must comply with the conditions set forth in.49

 Whereas according to the Regulation (EU) No. 1151/2012, it is clearly defined that 

an applicant who applies for GI protection must have a control system and the certification 

body accredited by the ISO 17065 standard50 to inspect the quality of the products at the 

level of external control.51 In addition, the EU also gives emphasis on a traceability system, 

which allows consumers to determine all the sources of the product from its point of origin 

to a retail location where it is purchased by consumers. In other words, the traceability                

system is a key element that adds value to the product.52 This can build trust and confidence 

  46 Verena Preusse, Control Systems for Geographical Indications in the EU and Thailand: Do the EU’s Standard 
Travel Abroad?, (MSc Thesis, Wageningen University and Research 2019), p.14-21.
  47 Ibid.
  48 Ibid 19-21.
  49 Section 15 of the Thai Geographical Indication Protection Act B.E. 2546 (2003) 
  “In case that an application for the registration is in accordance with the rules prescribed in Section 5, Section 6, 
Section 7, Section 8, Section 9 and Section 10 and the Registrar considers it expedient to accept registration with or without 
condition, the Registrar shall issue an order for publication of the acceptance for registration in accordance with the procedures 
prescribed in Ministerial Regulations.”.
  50 See https://www.iso.org/standard/46568.html.
  51 Verena Preusse, Control Systems for Geographical Indications in the EU and Thailand: Do the EU’s Standard 
Travel Abroad?, p.14-16.
  52 UNCTAD, Why Geographical Indications for Least Developed Countries (LDCs)?, (2015), p.46.
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in the quality and source of product within consumers. Therefore, it can be seen that the 

control system to monitor the quality of GI products in Thailand is only at the discretion of 

the registrar. There is no compulsory measure for producers or entrepreneurs to have a   

system to control product quality at all levels, namely self-control, internal control, external 

control, as well as product traceability. For this reason, the quality control system for 

monitoring GI products in Thailand is flawed as it still lacks certainty. That said, it only serves 

as a guideline that depends on the discretion of the registrar, which lacks definite clarity and 

does not comply with the EU’s standard. This can therefore be a major obstacle in obtaining 

GI protection in the EU.

  4.2.4 A lack of adequate financial and human resources

 In order to promote local products to be protected by GIs at both the national 

and international levels, support from government agencies, especially the Department of 

Intellectual Property and the Provincial Commercial Affairs Office is inevitably necessary. The 

registration of GI in each product, particularly at international level requires both financial 

and human resources from relevant government agencies that have expertise in this area.53 

According to past experience, the Department of Intellectual Property has provided major 

support both in terms of financial and human resources in processing applications for GI 

registration, developing the quality control system, as well as promoting GI products both in 

domestic and international markets after granting protection.54 Therefore, it is necessary for 

the Department of Intellectual Property and the Provincial Commercial Affairs Office to receive 

sufficient resource allocation in order to achieve maximum efficiency in promoting the                 

protection of GI. 

   However, it was found that at present, the Department of Intellectual Property and 

the Provincial Commercial Affairs Office still lacks adequate budget and staffing. This is              

therefore likely to cause a delay to the work completion and limit the role of the Provincial 

Commercial Affairs Office. Although the Provincial Commercial Affairs Office is closer to the 

community, in fact they do not have as much of a role as they should in helping local            

community to obtain GI protection, particularly, the applications for GI protection in foreign 

countries. The recommendation and guideline on this issue depends majorly on assistance 

  53 Interview with Monchanok Thanasanti, Trade Officer at Department of Intellectual Property, Minister of Commerce, 

(January 18 2019).

  54 Ibid.
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from the Department of Intellectual Property, the unit of the central government that is 

located in Bangkok.55 Thus, it is highly likely that Chiang Rai Commercial Office can only serve 

as the coordinator between the Department of Intellectual Property located in Bangkok and 

the local producers or entrepreneurs in the local community.

4.3 Measures and guidelines for promoting GI protection for agricultural product

According to this study, it was found that the success factors include strong                         

community integration, sufficient knowledge and understanding about GIs of the community, 

alongside sufficient support from the government sectors. Whereas the factors that can be 

considered as a major obstruction to success are the lack of strong community integration, 

insufficient knowledge and understanding about GI, the lack of a clear and standardised 

control system to monitor and keep the quality consistent with the specifications, as well as 

inadequate financial and human resources. Therefore, in order to promote and stimulate 

Chiang Rai’s agricultural products to be protected under GI regimes both in Thailand and the 

EU, policy recommendations have been proposed as follows.

  4.3.1 Community integration and participation

 GIs are community rights that can be held in perpetuity as long as the                      

community can maintain the distinctive quality of the products. Therefore, the participation 

of people in the community is one of the most important factors of success. Ideally, the 

desire to obtain GI protection should be initiated from the community, whereas the                       

government agencies should only act as supporters.

Operation guidelines

1. The relevant government agencies, especially the Department of Intellectual               

Property and the Provincial Commercial Affairs Office should closely engage with the                   

community in finding and creating the right and appropriate community leaders. The                      

community leaders would therefore be the ones who play an important role in promoting 

and stimulating the local products that have unique characteristics and quality to be                    

protected by GI. 

  55 Interview with Lalida Jiamsukhum, Trade Officer at Chiang Rai Commercial Affairs Office, (February 4 2019).
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2. The government agencies should organise training programs relating to the                      

protection of GI for potential leaders of communities in order to provide knowledge and 

understanding about the importance and benefits of obtaining GIs both at domestic and  

international levels. This would help establish closer cooperation between communities and 

government agencies. Furthermore, by having a community leader who has sufficient                  

knowledge and understanding in GIs, it would help pass on the knowledge to the people in 

the community and promote community’s participation. This could therefore enable the 

people to share the same vision throughout the community. Increasing community integration 

would finally lead to a stronger community that is more self-reliant.

3. The community should strengthen cooperation with the Community Organisation 

Development Institute )CODI(, the public organisation established to support the development 

of a strong community. This would serve as an important foundation for the country’s                  

development planning. That said, the community and the CODI should work closely                 

together in order to stimulate the community in Chiang Rai that has potential agricultural 

products to apply for GI protection and thereby using it as a tool for local development.  

This should be clearly stated as one of the goals of the community in their development 

plannings. Furthermore, by having a clear and actionable goal, it would create a shared vision 

and encourage community engagement. The more connected to a community people feel, 

the more likely they would take responsibility and experience a sense of commitment.

  4.3.2 Knowledge and understanding of GI

 Although the related government agencies, particularly the Ministry of Commerce, 

has been playing an active role in promoting GI protection in Thailand, it is undeniable that 

the concept of GIs is still a new matter for Thai society. The general public, manufacturers, 

entrepreneurs, as well as government officials in various departments in the relevant                     

government sector still lack sufficient knowledge and understanding of GIs. Advantages and 

benefits potentially attached to GI in both domestic and international perspectives should 

be provided to the people in the community, related government officials, as well as               

consumers. 

Operation guidelines 

1. The producers and entrepreneurs in the community should be gathered together 

to study the possibility of applying GI protection. In addition, they should jointly prepare for 

an application for registration of GIs, by establishing product quality control system to                   
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maintain the distinctive quality. Unlike other IP rights, GIs belong to the local community and 

can thereby help to add value to local products, as well as generate income for people in 

the community. To accomplish these goals, the government agencies at provincial level, 

particularly the Provincial Commercial Affairs Office should collaborate closely with the                

community stakeholders. In addition, if the government want to stimulate Thai GIs to be 

protected in the EU, a deeper understanding of the registration of GIs under the EU law is 

also required. That said, in order to prevent infringement of IP rights in foreign countries, 

which may adversely affect the image of Thai GI products and may result in losing shares in 

the EU market, it is necessary to provide knowledge and understanding about the GI                     

protection in the EU to local producers and entrepreneurs that are interested to apply for 

GI protection in the EU. This will help expand the market of the Thai GIs products internationally. 

2. Training programs should be organised to create awareness and understanding of 

GI protection for both central and regional authorities, especially the officials in charge at the 

Office of Provincial Commercial Affairs. This can promote awareness of the importance and 

benefits of GI among the relevant government agencies and officials to have sufficient                 

knowledge and understanding in the EU GI system. The regional government agencies should 

play an important role in providing advice to the local producers and entrepreneurs in the 

community since they are closer than the central government agencies. 

3. The cooperation with the Ministry of Education should be strengthened to provide 

more courses of study to promote knowledge and awareness about basic IP rights, including 

GI for students. IP education should not only be available in law school at university level. 

Education about IP should be included in school curricular from elementary levels. This is 

because everyday people mostly come into contact with products that have IP protection. 

Therefore, IP education should be provided to all students, not only limited to law students. 

This would help people in the country to have a better understanding of IP Including GI, and 

enable them to further develop IP products from what is available in the community. 

  4.3.3 Control system and inspection of standards for GI products

 The quality control and inspection system for GI products is one of the important 

conditions for the protection of GI in both Thailand and the EU. This is to ensure that GI 

products can maintain their identity and quality, as well as meet the specified standards. 

Therefore, the development of a quality control and inspection system for Thai GI products 

to meet international standards is necessary. If the product meets the standards of the                
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quality control as specified, it would lead to the upgrading of local products, and thereby 

increasing market access in the EU and the price of the products. 

Operating guidelines

1. The amendment of the Thai Geographical Indication Protection Act B.E. 2546 is 

required. The provisions relating to the quality control and inspection system of GIs products 

should be clearly provided. The amended provisions should be clear and cover every step 

in the control and inspection systems at all levels, including, internal and external controls, 

as well as a traceability system. It should also require that GI products must be certified by 

certification bodies that comply with ISO 17065, the same standard as applied in the EU.            

This is because if the Thai GI products have the same production and quality standards as 

provided in the EU laws, it would make the Thai GI products meet the standards that are 

acceptable in the EU, thereby increasing the opportunity to access the premium market  

internationally. In addition, by having a specific provision dealing with the product quality 

control and inspection system, it can make the conditions in establishing the quality control 

and inspection system enforceable. It would not merely be just a guideline at the discretion 

of the registrar as existed in the current law.

2. There should be a project to develop capacity of certification bodies from both 

public and private sectors that can operate in accordance with the international standard, 

ISO 10765. This would help raise the standard of certification bodies in Thailand to be in the 

same standards as adopted in the EU.

 4.3.4 Budget and human resources

 Sufficient allocation of budget and human resources to the government agencies 

involved in the protection of GI, particularly the Department of Intellectual Property and the 

Provincial Commercial Affairs Office is essential. These organisations are directly responsible 

for promoting and stimulating local products to obtain GIs domestically and internationally. 

Therefore, sufficient allocation of both financial and human resources to these organisations 

is extremely important. This would help improve the organisation’s effectiveness, and                

thereby positively affect the local community. 

Operating guidelines

1. Due to the increased missions and responsibilities, the budget should be                   

increasingly allocated in order to support the Thai GI products to be protected in the EU. 
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However, it seems like the situation is getting better since the Department of Intellectual 

Property decided to raise the status of the Working group on Geographical Indication to               

become the Geographical Indication Office, which has equivalent status as the Copyright            

Office, Trademark Office, and Patent Office. This change would be in line with the government 

policy that gives much importance to GI in order to add value to the local products and 

promote community development sustainably.

2. There should be sufficient government officials who have expertise in GI to perform 

their duties at the Provincial Commercial Affairs Office in order to help and provide knowledge, 

as well as recommendations for obtaining GI protection at both the national and                     

international levels. However, due to the closeness of the regional government agencies to 

the local community, the Provincial Commercial Affairs Office should therefore have an               

important role in promoting the protection of GIs.

3. There should be a development program to promote expertise in GI protection for 

the involved government authorities. This would help these agencies and officials to perform 

their duties efficiently and on time. Moreover, the government should collaborate with foreign 

specialised agencies such as the European Intellectual Property Office (EUIPO) to arrange a 

training course for the relevant government officials, especially those from the Department 

of Intellectual Property and the Provincial Commercial Affairs Office.

4. There should be a GI Committee in every province. The appointed GI provincial 

committee should be the main working group that works closely with the community                      

to promote and facilitate potential local products in obtaining GIs protection. This is in                  

accordance with the Cabinet’s resolution on 18th February 2019, which has assigned every 

province to appoint a provincial committee in supporting the promotion and protection of 

GIs. Therefore, the Provincial Geographical Indication Committee should play a major role in 

cooperating with communities to seek for potential agricultural products that can obtain GI 

protection. To improve operational efficiency, the structure of the committee should consist 

of members from many sectors, including the private sector, and especially representatives 

from communities in geographical areas that have potential agricultural products. 

5. The government should establish a center that can assist and provide consultation 

with regards to GI protection at every Provincial Commercial Affairs Office in order to provide 

a comprehensive service for local producers and entrepreneurs that are interested in               

applying for GI protection both in Thailand and overseas. This center should be able to give 
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a clear advice and provide guidelines for those who would like to obtain GI protection.                

This is because the Provincial Commercial Affairs Office is a regional organisation that is 

closer to the community than the Department of Intellectual Property that is located in 

Bangkok. This will emphasise an important role of the Provincial Commercial Affairs Office in 

working closely with the community in order to promote local products that can be                     

protected as GIs at both national and international level.

5. Conclusions

The benefits of GI as a tool for stimulating social and economic development of the 

country has been recognised in Thailand. However, despite various agricultural products that 

have distinctive quality and characteristics linked to its geographical origins, there are only 

few products that can obtain GI protection at both national and international levels.                        

Chiang Rai’s agricultural products, particularly Dai Tung and Doi Chaang Coffee can be                      

considered as remarkable examples of Thailand’s agricultural products that can successfully 

enter into both domestic and international markets by obtaining GI protection in Thailand 

and the EU. This demonstrates a progressive step in using GI to increase economic value for 

local products and expands the market access of Chiang Rai GI products to foreign markets. 

It has been found that that the success factors of these GIs include a strong community  

integration, sufficient knowledge and understanding about GIs of the community, and sufficient 

support from the government sectors. Whereas the factors that can be considered as major 

challenges for other agricultural products in obtaining GI both domestically and internationally 

are a lack of strong community integration, insufficient knowledge and understanding                    

about GI, a lack of clear and standardised control system to monitor and keep the quality 

consistent with the specifications, and inadequate financial and human resources. Summarising, 

if these challenges can be overcome, it would help to extend opportunities for other                

agricultural products in Thailand to be protected under GI scheme in both Thailand and the 

EU, and thereby move towards the country’s goal in using GI as a tool for stimulating social 

and economic development of the local community in a sustainable way.
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2) ผู้เขียนต้องใช้รูปแบบการอ้างอิงตามแบบ ชิคาโก (Chicago Style Citation) ซึ่งตรงกับรูปแบบ

การอ้างองิแบบเชงิอรรถของการเขยีนวทิยานพินธ์และสารนพินธ์ของคณะนติศิาสตร์ จฬุาลงกรณ์

มหาวิทยาลัย เช่น

โสภณ รัตนากร, ค�ำอธิบำย กฎหมำยลักษณะพยำน, พิมพ์ครั้งที่ 10 (กรุงเทพฯ: นิติ

บรรณการ, 2553), 11.

Sanunkorn Sothiphan, Explanation of the Law of Tort, Negotiorum Gestio 

and Undue Enrichment, 7th ed. (Bangkok: Winyuchon, B.E. 2560 (2017) 

(Thai language), 81.
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3) ผู้เขียนสามารถศึกษาเพิ่มเติมได้ที่

1. (ภาษาไทย)

 https://www.grad.chula.ac.th/download/thesis.pdf?fbclid=IwAR1eEgrFdVr9IcI4S

E3P7Nh5wwHvHijgMKHzqupcULRQC33dewPdVjDpCuU

2. (ภาษาอังกฤษ)

 https://www.chicagomanualofstyle.org/tools_citationguide/citation-guide-1.html

4. ผู้เขียนควรตรวจสอบความถูกต้องของการสะกดค�า ไวยากรณ์ทั้งภาษาไทยและภาษาอังกฤษ และ

ความสม�่าเสมอของการใช้ค�าที่ทับศัพท์มาจากภาษาอังกฤษทั้งผลงาน

5. เนื้อหาของผลงานรวมเชิงอรรถไม่ควรเกิน 30 หน้า ทั้งนี้ขึ้นอยู่กับดุลพินิจของกองบรรณาธิการ

กำรส่งต้นฉบับผลงำน

1. วารสารกฎหมาย เปิดรับผลงานผ่านช่องทางออนไลน์เท่านั้น เพื่อให้เป็นไปตามเกณฑ์มาตรฐานของ

ศนูย์ดชันอ้ีางองิวารสารไทย โดยผูเ้ขยีนสามารถส่งผลงานผ่านเวป็ไซต์ของวารสารกฎหมายในระบบ 

Thai Journals Online (ThaiJO) ได้ที่

 https://www.tci-thaijo.org/index.php/lawchulajournal/about/submissions

2. กระบวนการส่งผลงานผ่านช่องทางออนไลน์มีดังนี้

1) โปรดเข้าไปยงัเวป็ไซต์ของวารสาร ที ่https://www.tci-thaijo.org/index.php/lawchulajournal/

index (สามารถอ่านได้ทั้งภาษาไทยและภาษาอังกฤษ โดยกดปุ่มเปลี่ยนภาษาที่มุมบนขวาของ

เว็ปไซต์)

2) กรณทีีเ่ป็นสมาชิก ThaiJO อยูแ่ล้ว สามารถเข้าสูร่ะบบ (log in) ได้เลย แต่ถ้ายงัไม่ได้เป็นสมาชกิ 

จะต้องสมัครสมาชิกเสียก่อน จึงจะส่งบทความได้

3) ศกึษา “ค�าแนะน�าส�าหรบัผูเ้ขยีน” อย่างละเอยีด เพือ่ปรบัแต่งและจดัรปูแบบผลงานให้ตรงตามที่

วารสารก�าหนด 

4) ส่งบทความมายังวารสาร

5) ค�าอธิบายเพิ่มเติมสามารถศึกษาได้ที่

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

กระบวนกำรพิจำรณำผลงำน

การพิจารณาผลงานเพื่อตีพิมพ์ในวารสารกฎหมาย จะด�าเนินการตามขั้นตอนดังต่อไปนี้

1. เมื่อผู้เขียนส่งผลงานมายังกองบรรณาธิการเพื่อขอรับการพิจารณาผลงานตามช่องทางที่ก�าหนดแล้ว 

ผู้เขียนจะได้รับแจ้งว่าผลงานเข้าสู่ระบบแล้ว
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2. กองบรรณาธกิารจะด�าเนนิการพจิารณาผลงานของผู้เขยีนในขัน้ต้น และแจ้งผลการพจิารณาในขัน้ต้น
ให้ผู้เขียนทราบโดยไม่ชักช้า
1) หากกองบรรณาธกิารมคีวามเหน็ว่าควรรบัผลงานของผูเ้ขยีนไว้พจิารณา ผลงานจะได้รบัการพจิารณา

ในขั้นตอนต่อไป
2) หากกองบรรณาธิการมีความเห็นว่าไม่ควรรับผลงานของผู้เขียนไว้พิจารณา ผลงานจะไม่ได้รับ 

การพิจารณาตีพิมพ์
3. เมือ่กองบรรณาธกิารมคีวามเหน็ว่าควรรบัผลงานของผู้เขยีนไว้พจิารณา กองบรรณาธกิารด�าเนนิการ

ดังต่อไปนี้
1) บทความวิชาการและบทความวิจัยทุกชิ้นจะต้องผ่านการประเมินโดยผู้ทรงคุณวุฒิอย่างน้อย  

2 ท่าน ทีก่องบรรณาธกิารพจิารณาคดัเลอืกแล้วเหน็ว่าเป็นผูท้รงคณุวฒุทิีม่คีวามเชีย่วชาญตรงตาม
สาขาวชิาของเนือ้หาทีน่�าเสนอในบทความ และการประเมนิดงักล่าวเป็นการประเมนิลบัทัง้สองทาง 
(Double-blinded peer review)

2) ผลงานอื่นๆ กองบรรณาธิการจะเป็นผู้ร่วมกันพิจารณา
4. เม่ือผู ้ทรงคุณวุฒิหรือกองบรรณาธิการประเมินผลงานของผู ้เขียนแล้วเสร็จ ผู ้ทรงคุณวุฒิหรือ 

กองบรรณาธกิารจะระบคุวามเหน็เกีย่วกบัคณุภาพของผลงาน อาท ิข้อผดิพลาดทางวชิาการ การใช้
ภาษา ความครอบคลุมของเนื้อหา คุณภาพทางวิชาการ ความชัดเจนในการน�าเสนอ ความส�าคัญ 
ในสาขาวิชา และแจ้งผลการประเมินโดยแบ่งเป็น 3 ระดับดังต่อไปนี้
1) เห็นสมควรให้ตีพิมพ์โดยไม่มีการแก้ไข
2) เห็นสมควรให้แก้ไข และเม่ือแก้ไขแล้ว ให้บรรณาธิการพิจารณาได้ทันทีหรือให้ส่งกลับมาที ่

ผู้ทรงคุณวุฒิเพื่อพิจารณาอีกครั้ง
3) เห็นสมควรปฏิเสธการพิมพ์

5. กองบรรณาธิการจะแจ้งผลการประเมินโดยผู้ทรงคุณวุฒิหรือกองบรรณาธิการให้ทราบโดยไม่ชักช้า 
ตามแต่กรณีดังนี้
1) กรณผีลงานได้รบัการประเมนิ “เหน็สมควรให้ตพีมิพ์โดยไม่มกีารแก้ไข” ผลงานจะได้รบัการพจิารณา

ในขั้นตอนต่อไป
2) กรณีผลงานได้รับการประเมิน “เห็นสมควรให้แก้ไข และเมื่อแก้ไขแล้ว ให้บรรณาธิการพิจารณา

ได้ทันทีหรือให้ส่งกลับมาที่ผู้ทรงคุณวุฒิเพื่อพิจารณาอีกครั้ง” เม่ือผู้เขียนได้แก้ไขตามค�าแนะน�า
ของผู้ทรงคุณวุฒิ และบรรณาธิการหรือผู้ทรงคุณวุฒิ (แล้วแต่กรณี) เห็นสมควรให้ตีพิมพ์ได้  
ผลงานจะได้รับการพิจารณาในขั้นตอนต่อไป

3) กรณผีลงานได้รบัการประเมนิ “เหน็สมควรปฏเิสธการพมิพ์” ผลงานจะไม่ได้รบัการพจิารณาตพีมิพ์
6. หลงัจากได้รบัผลการประเมนิจากผูท้รงคณุวฒุหิรอืบรรณาธกิารครัง้ทีส่อง กองบรรณาธกิารพจิารณา

ตพีมิพ์ผลงานของผูเ้ขยีนอกีครัง้ โดยกองบรรณาธกิารสงวนสิทธใินการตรวจ แก้ไข ขอข้อมลูเพิม่เตมิ
จากผูเ้ขยีน และจดัรปูแบบผลงานก่อนการตพีมิพ์ เพือ่ให้เป็นไปตามรปูแบบผลงานและรายละเอยีด
ทีว่ารสารฯ ก�าหนด ทัง้นี ้กองบรรณาธกิารอาจส่งผลงานคนืไปให้ผูเ้ขยีนเพือ่แก้ไขปรบัปรงุเพิม่เตมิได้ 
แล้วแต่กรณี
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7. กองบรรณาธกิารจะตพีมิพ์ผลงานของผูเ้ขยีนทีไ่ด้รบัผลการประเมนิให้ตพีมิพ์ และได้จดัรปูแบบผลงาน

ให้เป็นไปตามทีว่ารสารฯ ก�าหนดเรยีบร้อยแล้วเท่านัน้ โดยกองบรรณาธกิารสงวนสทิธใินการพจิารณา

จัดล�าดับผลงานเพื่อตีพิมพ์ในวารสารฯ ในโอกาสอันควรต่อไป

ข้อก�ำหนดอื่น

ในการส่งผลงานเพื่อขอรับการพิจารณาเพื่อตีพิมพ์ในวารสารกฎหมาย ผู้เขียนตกลง รับรอง ยอมรับ และ 

รับประกันว่า

1. ผลงานท่ีส่งมาเป็นผลงานใหม่ ไม่เคยถูกตีพิมพ์หรือเผยแพร่ที่ใดมาก่อนไม่ว่าในรูปแบบใดก็ตาม  

หรอืไม่อยูร่ะหว่างการพจิารณาเพือ่ขอรบัการตพีมิพ์หรอืเผยแพร่ในวารสารอืน่ภายใน 90 วนันบัจาก

วันที่กองบรรณาธิการได้รับต้นฉบับ

2. ผลงานทีส่่งมาเป็นผลงานของผูเ้ขยีนแต่เพยีงผู้เดยีว หรอืเป็นผลงานของผู้เขยีนและผู้เขยีนร่วมตามที่

ระบุไว้จริง

3. ผลงานทีส่่งมามไิด้ผ่านการคดัลอกโดยปราศจากการอ้างองิอย่างเหมาะสมหรอืละเมดิลขิสทิธิข์องผูใ้ด

4. กองบรรณาธิการสามารถแก้ไขเพิ่มเติม และ/หรือปรับเปลี่ยนรูปแบบของผลงานให้เป็นไปตามที่ 

กองบรรณาธิการก�าหนด และน�าผลงานที่ตีพิมพ์ในวารสารกฎหมายมาแปลงเป็นไฟล์อิเล็กทรอนิกส์ 

(PDF) เพื่อเผยแพร่ในเว็ปไซต์ของห้องสมุดระบบออนไลน์ส�าหรับการศึกษาค้นคว้าและอ้างอิงแก่

คณาจารย์และนิสิต และเผยแพร่ผลงานต่อไปได้ในอนาคต

5. การพิจารณาผลงานที่จะได้รับการตีพิมพ์เป็นดุลพินิจของกองบรรณาธิการวารสารกฎหมาย และผล

การประเมินจากกองบรรณาธิการถือเป็นที่สิ้นสุด โดยที่กองบรรณาธิการจะไม่รับผิดชอบในเนื้อหา

หรือความถูกต้องของผลงาน
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Author’s Guidelines

Preparing Manuscript

Manuscripts submitted for consideration to be published by Chulalongkorn Law 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) Type written 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 Chicago Style Citation, which corresponds with the prescribed citation format 

style used for writing dissertations or thesis at Faculty of Law, Chulalongkorn 
University, for instance:

โสภณ รัตนากร, ค�ำอธิบำย กฎหมำยลักษณะพยำน, พิมพ์ครั้งที่ 10 (กรุงเทพฯ: นิติ
บรรณการ, 2553), 11.
Sanunkorn Sothiphan, Explanation of the Law of Tort, Negotiorum Gestio 
and Undue Enrichment, 7th ed. (Bangkok: Winyuchon, B.E. 2560 (2017) 
(Thai language), 81.
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3) For more information, please visit:

1. (Thai)

 https://www.grad.chula.ac.th/download/thesis.pdf?fbclid=IwAR1eEgrFdVr9IcI4S

E3P7Nh5wwHvHijgMKHzqupcULRQC33dewPdVjDpCuU

2. (English)

 https://www.chicagomanualofstyle.org/tools_citationguide/citation-guide-1.html

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.

Submitting Manuscript

1. Chulalongkorn Law 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://www.tci-thaijo.org/index.php/lawchulajournal/about/submissions

2. Online submission process

1) Visit the journal website at (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 Chulalongkorn Law 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.
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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.

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 two 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 
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perform formatting in accordance with the prescribed style. The Editorial Board may 

request the author to perform additional revision if necessary.

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 
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จริยธรรมกำรตีพิมพ์

หน้ำที่และควำมรับผิดชอบของผู้เขียน

ผู้เขียนจะต้อง

1. รับรองว่าผลงานที่ส่งมาเป็นผลงานใหม่ และมีการอ้างอิงอย่างถูกต้อง

2. รับรองว่าผลงานท่ีส่งมาไม่เคยถูกตีพิมพ์หรือเผยแพร่ที่ใดมาก่อนไม่ว่าในรูปแบบใดก็ตาม หรือไม่อยู่

ระหว่างการพิจารณาเพื่อขอรับการตีพิมพ์หรือเผยแพร่ในวารสารอื่นภายใน 90 วันนับจากวันที่ 

กองบรรณาธิการได้รับต้นฉบับ

3. รบัรองว่าผลงานทีส่่งมาเป็นผลงานของผูเ้ขยีนแต่เพยีงผูเ้ดยีว หรอืเป็นผลงานของผูเ้ขยีนและผูเ้ขยีนร่วม

ตามที่ระบุไว้จริง และการเรียงล�าดับผู้เขียนร่วมควรเป็นการตัดสินใจร่วมกันระหว่างผู้เขียนร่วมและ

สะท้อนสัดส่วนการจัดท�าผลงานอย่างแท้จริง

4. น�าเสนอแต่ข้อเท็จจริง

5. ส่งผลงานตามรูปแบบที่ก�าหนด

6. รบัรองว่าผลงานทีส่่งมาไม่มส่ีวนใดส่วนหนึง่ทีส่ื่อไปในทางหมิน่ประมาทหรอืละเมดิลิขสิทธิห์รอืทรพัย์สิน

ทางปัญญาอื่นใดของบุคคลที่สาม

7. แสดงแหล่งสนับสนุนการจัดท�าผลงานให้แล้วเสร็จ

8. แสดงความเป็นไปได้ในการขัดกันซึ่งผลประโยชน์ (conflicts of interest) (ถ้ามี)

9. แจ้งบรรณาธิการหรือส�านักพิมพ์หากพบข้อผิดพลาดในผลงานที่ได้รับการตีพิมพ์แล้ว

หน้ำที่และควำมรับผิดชอบของบรรณำธิกำร

บรรณาธิการจะต้อง

1. รับรองว่าผลงานที่ได้รับการพิจารณาให้ตีพิมพ์นั้นเป็นไปตามวัตถุประสงค์และขอบเขตของวารสาร

กฎหมาย

2. รบัรองว่าผลงานทีไ่ด้รบัการพจิารณาให้ตพีมิพ์นัน้มคุีณภาพ และยนิดทีีจ่ะตพีมิพ์การแก้ไขหรอืค�าอธบิาย

เพิ่มเติมหากจ�าเป็น

3. รบัรองว่าผลงานทีไ่ด้รบัการพจิารณาให้ตพีมิพ์นัน้ไม่ละเมดิลขิสทิธิ ์และมมีาตรการจดัการการคดัลอก 

(plagiarism) อย่างเข้มงวด

4. ไม่ตีพิมพ์ผลงานที่เคยได้รับการตีพิมพ์ที่อื่นมาแล้ว

5. ด�าเนินการในลักษณะที่เป็นธรรม เป็นกลาง ไม่ชักช้า ไม่เลือกปฏิบัติบนฐานของสถาบันที่สังกัด เพศ 

เชื้อชาติ รสนิยมทางเพศ ศาสนา ความเห็นทางการเมือง หรือเหตุอื่นใดในลักษณะคล้ายกัน

6. รับรองว่าจะไม่มีการขัดผลประโยชน์ (conflict of interest)

7. จัดให้มีค�าแนะน�าส�าหรับผู้เขียนเกี่ยวกับการส่งผลงาน

8. แจ้งผู้เขียนเกี่ยวกับความคืบหน้าการพิจารณาอย่างต่อเนื่อง
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9. รักษาความลบัเกีย่วกบัตวัตนของผูเ้ขียนและผูป้ระเมนิในระหว่างขัน้ตอนการพจิารณาประเมนิแบบลบั 

(double-blinded peer review)

10. จัดให้มีค�าแนะน�าส�าหรับผู้ประเมินเกี่ยวกับการประเมินผลงาน

11. ตัดสินใจตีพิมพ์ผลงานในวารสารกฎหมาย บนฐานของคุณภาพผลงานและความเหมาะสม โดยไม่มี

เหตุแทรกแซงจากภายนอก

12. จดัให้มคี�าอธบิายกระบวนการพจิารณาผลงาน และสามารถให้เหตผุลได้หากมกีารด�าเนนิงานขัน้ตอนใด

ที่ไม่ตรงตามค�าอธิบาย

หน้ำที่และควำมรับผิดชอบของผู้ประเมิน

ผู้ประเมินจะต้อง

1.  มุ่งมั่นที่จะพัฒนาคุณภาพของผลงานด้วยความระมัดระวัง อัตวิสัย และรวดเร็ว

2.  หลีกเลี่ยงการใช้ภาษาที่ไม่เหมาะสม ไม่สุภาพ หรือไม่ให้เกียรติ ในการประเมินผลงาน

3.  แสดงความเป็นไปได้ในการขัดกันซ่ึงผลประโยชน์ (conflicts of interest) (ถ้าม)ี และปฏเิสธไม่ประเมนิ          

ผลงานนั้นๆ

4.  ไม่เผยแพร่ข้อมูลใดๆ ในผลงานที่อยู่ในขั้นตอนการพิจารณาประเมิน

5.  แจ้งบรรณาธิการหากสงสัยว่าผลงานที่ตนประเมินนั้นมีการคัดลอก (plagiarism)
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