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วัตถุประสงค์

“วารสารกฎหมาย จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย” เป็นวารสารทางวิชาการด้านนิติศาสตร์ จัดพิมพ์โดย 
คณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย มีเป้าหมายและขอบเขตเพื่อเผยแพร่ความรู้ทางวิชาการ 
ด้านนิติศาสตร์หรือความรู้ที่เกี่ยวข้องกับนิติศาสตร์ที่มีเนื้อหาน่าสนใจ ทันสมัย ริเร่ิมสร้างสรรค์ และ 
มีข้อเสนอที่เป็นประโยชน์ต่อวงการวิชาการด้านนิติศาสตร์และต่อสังคม

กำ�หนดการพิมพ์

วารสารกฎหมาย จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย มีกำ�หนดการตีพิมพ์ปีละ 4 ฉบับ ราย 3 เดือน ดังนี้

		  - ฉบับที่ 1 เดือนมกราคม ถึงเดือนมีนาคม

		  - ฉบับที่ 2 เดือนเมษายน ถึงเดือนมิถุนายน

		  - ฉบับที่ 3 เดือนกรกฎาคม ถึงเดือนกันยายน

		  - ฉบับที่ 4 เดือนตุลาคม ถึงเดือนธันวาคม

ประเภทของผลงานทางวิชาการที่รับตีพิมพ์

วารสารกฎหมาย จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย จะพิจารณารับตีพิมพ์ผลงานที่มีลักษณะดังต่อไปนี้

•	 บทความวิชาการ หมายถึง บทความที่นำ�เสนอข้อมูลใหม่ ๆ ในสาขานิติศาสตร์ และแสดง
การวิเคราะห์หรือวิจารณ์ข้อมูลนั้นทั้งในเชิงทฤษฎี นิตินโยบาย หรือทางปฏิบัติ และให้ 
ข้อเสนอแนะที่เป็นประโยชน์ต่อวงการวิชาการสาขาวิชานิติศาสตร์และต่อสังคมใน 
วงกวา้ง ทัง้นี ้บทความวชิาการควรประกอบดว้ย ความนำ� เนือ้เรือ่ง ซึง่แบง่เป็นประเดน็หลกั  
ประเด็นรอง ประเด็นย่อย และบทสรุป

•	 บทความวิจัย หมายถึง บทความที่มีฐานมาจากงานวิจัยสาขานิติศาสตร์ และแสดง 
ขอ้คน้พบจากงานวจิยันัน้อยา่งเปน็ระบบ ทัง้นี ้บทความวิจัยควรประกอบด้วย ความเปน็มา
และความสำ�คัญของปัญหา วตัถปุระสงค ์สมมตฐิานของงานวจิยั (ถา้ม)ี ขอบเขตทีค่รอบคลมุ
ในการวิจัย ประโยชน์ที่คาดว่าจะได้รับ เอกสารและงานวิจัยที่เกี่ยวข้อง วิธีดำ�เนินการวิจัย 
(เช่น ข้อมลูประชากร กลุม่ตวัอยา่ง การสุม่ตัวอยา่ง เครือ่งมอืการวจิยั การเกบ็รวบรวมขอ้มลู 
และการวเิคราะห์ข้อมลู เป็นตน้) ผลการวจิยั (สรปุผลการวจิยั อภปิรายผลและขอ้เสนอแนะ)

บทความหรือความคดิเห็นใด ๆ  ท่ีปรากฏใน “วารสารกฎหมาย จฬุาลงกรณ์มหาวทิยาลยั” เป็นวรรณกรรม
และความรับผิดชอบของผู้เขียนโดยเฉพาะ คณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย บรรณาธิการ และ
กองบรรณาธิการไม่จำ�ต้องเห็นพ้องด้วยหรือร่วมรับผิดชอบใด ๆ

ภาษาที่รับตีพิมพ์

วารสารกฎหมาย จฬุาลงกรณม์หาวทิยาลยั รับตีพิมพ์ผลงานทีเ่ขียนเปน็ภาษาไทย และ/หรือ ภาษาองักฤษ



ลักษณะการประเมินบทความ

บทความวิชาการและบทความวิจัยทุกชิ้นจะต้องผ่านการประเมินโดยผู้ทรงคุณวุฒิอย่างน้อย 3 ท่าน  
ทีก่องบรรณาธกิารพจิารณาคดัเลือกแลว้เหน็วา่เปน็ผูท้รงคณุวุฒทิีม่คีวามเชีย่วชาญตรงตามสาขาวชิาของ
เนือ้หาทีน่ำ�เสนอในบทความ และการประเมนิดงักลา่วเปน็การประเมนิลบัทัง้สองทาง (Double-blinded 
peer review)

การเผยแพร่วารสาร

วารสารกฎหมาย จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย ทำ�การเผยแพร่บทความในรูปแบบออนไลน์

แหล่งสนับสนุนการจัดทำ�วารสาร

วารสารกฎหมาย จฬุาลงกรณม์หาวทิยาลยั ได้รับการสนบัสนนุการจัดพิมพ์จากคณะนติิศาสตร์ จุฬาลงกรณ์
มหาวิทยาลัย



Aim and Scope

“Chulalongkorn University 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 recommendations which are useful for legal academia and the  
general public.

Publication Frequency

Chulalongkorn University Law Journal is published every three months as follows:

	   - Issue 1 January-March

	   - Issue 2 April-June

	   - Issue 3 July-September

	   - Issue 4 October-December

Categories of Accepted Manuscripts

Chulalongkorn University 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 University 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 University 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 three qualified individuals, whom the Editorial Board carefully select 
owing to their expertise corresponded with the substance presented in the articles.

Methods of Publication

Chulalongkorn University Law Journal is published in online version.

Source of Support

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

University.



บทบรรณาธิการ

สวัสดีผู้อ่านทุกท่าน วารสารกฎหมาย จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัยฉบับนี้เป็นฉบับ
ประจำ�ปีที่ 43 ฉบับที่ 1 (มกราคม-มีนาคม 2568) ซึ่งฉบับนี้ถือเป็นฉบับแรกภายหลังจากที ่
กองบรรณาธกิารวารสารไดม้กีารเปลีย่นแปลงรปูแบบการจดัทำ�วารสารในหลายประเด็น ดงันัน้ 
กองบรรณาธิการขออาศัยพ้ืนท่ีนี้สื่อสารไปยังทุกท่านให้ทราบถึงการเปลี่ยนแปลงในประเด็น 
สำ�คัญ ๆ ดังต่อไปนี้ เรื่องที่หนึ่งวารสารฯ มีการเปลี่ยนแปลงกำ�หนดการตีพิมพ์เผยแพร่ให้เป็น
ปลีะ 4 ฉบบั ราย 3 เดอืน ไดแ้ก ่ฉบบัที ่1 เดอืนมกราคม ถงึเดอืนมีนาคม ฉบับที ่2 เดอืนเมษายน 
ถึงเดือนมิถุนายน ฉบับที่ 3 เดือนกรกฎาคม ถึงเดือนกันยายน และฉบับที่ 4 เดือนตุลาคม  
ถึงเดือนธันวาคม เรื่องที่สองวารสารฯ จะยุติการเผยแพร่วารสารฯ ในรูปแบบตัวเล่ม โดยจะ 
เผยแพร่ในรูปแบบออนไลน์เท่านั้น และเรื่องที่สามวารสารฯ มีการเปลี่ยนแปลงหมายเลข
มาตรฐานสากลประจำ�วารสารฯ ให้เป็นดังนี้ ISSN (Online) “3057-0980” กองบรรณาธิการ
หวงัเปน็อยา่งยิง่วา่การเปลีย่นแปลงรูปแบบการจัดทำ�วารสารในรปูแบบใหมน่ีจ้ะมสีว่นชว่ยให้
บทความที่น่าสนใจทั้งหลายได้รับการตีพิมพ์เผยแพร่ในวงกว้างมากขึ้น

ในส่วนเนื้อหาของวารสารกฎหมายฉบับนี้ยังคงประกอบไปด้วยผลงานที่น่าสนใจและ 
มีความหลากหลายทั้งบทความในรูปแบบบทความวิชาการและบทความวิจัย ดังนี้

บทความแรกเป็นบทความวิชาการเรื่อง “องค์การการค้าโลกกับวิกฤตโลกร้อน: 
วิเคราะห์มาตรการเก็บค่าธรรมเนียมคาร์บอนข้ามพรมแดนของสหภาพยุโรป” เขียนโดย 
ศาสตราจารย์ ดร.ศักดา ธนิตกุล ภาคีสมาชิก ประเภทวิชานิติศาสตร์ สาขาวิชากฎหมาย
เศรษฐกิจ สำ�นักธรรมศาสตร์และการเมือง ราชบัณฑิตยสภา

บทความทีส่องเปน็บทความวชิาการเรือ่ง “Legal Challenges in the Concurrent 
Application of International Humanitarian Law and Human Rights Law to the  
Conflict in the Southern Border of Thailand” และได้รับการแปลเป็นภาษาไทย
โดยใช้ช่ือว่า “ข้อท้าทายทางกฎหมายในการปรับใช้กฎหมายมนุษยธรรมระหว่างประเทศ
และกฎหมายสิทธิมนุษยชนระหว่างประเทศ ต่อสถานการณ์ความขัดแย้งในพ้ืนท่ีจังหวัด
ชายแดนภาคใต้” เขียนโดย คุณพิมพ์ชนก ปาละสมิทธิ์ เจ้าหน้าที่กฎหมาย สภากาชาดไทย

บทความที่สามเป็นบทความวิชาการเรื่อง “กระบวนการคัดกรองผู้ ล้ีภัยของ
ประเทศไทย: การริเริ่มให้ความคุ้มครองแก่ประชากรพลัดถิ่นในรัฐที่มิได้เป็นภาคีต่อ
อนุสัญญาผู้ลี้ภัย” เขียนโดย คุณพริมา สุขมานพ นักวิชาการอิสระ

บทความทีส่ีเ่ปน็บทความวจิยัเรือ่ง “การปรบัปรงุแกไ้ขพระราชบญัญตักิารประกอบ
กิจการพลังงาน พ.ศ. 2550 เพื่อรองรับและส่งเสริมการเปล่ียนผ่านทางพลังงาน”  



เขยีนโดย ผูช้ว่ยศาสตราจารย ์ดร.ปติ ิเอีย่มจำ�รญูลาภ อาจารยป์ระจำ�คณะนติศิาสตร ์จฬุาลงกรณ์
มหาวิทยาลัย และอาจารย์ ดร.บุญญภัทร์ ชูเกียรติ อาจารย์ประจำ�คณะนิติศาสตร์ปรีดี 
พนมยงค์ มหาวิทยาลัยธุรกิจบัณฑิต
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มหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย
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	 * บทความนี้้�ปรัับปรุงุจากบทความวิิชาการที่่�นำเสนอต่่อที่่�ประชุุมราชบััณฑิิตและภาคีีสมาชิิก สำนัักธรรมศาสตร์์และการเมืือง 

ราชบััณฑิิตยสภา เมื่่�อวัันพุุธที่่� 4 กัันยายน พ.ศ. 2567  ผู้้�เขีียนขอขอบคุุณท่่านผู้้�ประเมิินบทความทั้้�งสามท่่านที่่�ได้้กรุุณาให้้คำชี้้�แนะ 

อัันเป็็นประโยชน์์อย่่างยิ่่�งในการปรัับปรุุงบทความให้้มีีความถููกต้้องและสมบููรณ์์ยิ่่�งขึ้้�นเพื่่�อการตีีพิิมพ์์ในวารสารกฎหมายฉบัับนี้้�

บทคััดย่่อ

	 ในปีี พ.ศ. 2541 (ค.ศ. 1998) องค์์กรอุุทธรณ์์ขององค์์การการค้้าโลก (the World Trade  

Organization) ได้้ให้้ความสำคััญของค่่านิิยมเรื่่�อง “การอนุุรัักษ์์สััตว์์ป่่าที่่�ใกล้้สููญพัันธุ์์�” ได้้แก่่ เต่่าทะเล  

ว่า่มีคีวามสำคััญเทีียบเท่่ากับัค่า่นิิยมเรื่่�อง “ประสิิทธิภิาพทางเศรษฐกิิจ” ตามทฤษฎีีทางเศรษฐศาสตร์์เรื่่�อง

ความได้้เปรีียบโดยเปรีียบเทีียบ (Comparative Advantage) โดยตััดสิินคดีีข้้อพิิพาทระหว่่างประเทศ

สหรััฐอเมริิกากัับประเทศอิินเดีีย ปากีีสถาน มาเลเซีีย และไทย ว่่ามาตรการของประเทศสหรััฐอเมริิกาที่่�

ห้้ามนำเข้้ากุ้้�งจากประเทศอิินเดีีย ปากีีสถาน มาเลเซีีย และไทยนั้้�น แม้้จะเป็็นมาตรการที่่�ไม่่สอดคล้้อง 

กัับข้้อ 11 ของความตกลงทั่่�วไปว่่าด้้วยภาษีีศุุลกากรและการค้้า (General Agreement on Tariffs and 

Trade หรืือ GATT) ก็็ตาม แต่่ก็็ได้้รัับการนิิรโทษตามข้้อ 20 (จีี) ของความตกลงฉบัับดัังกล่่าวเนื่่�องจากเต่่า

ทะเลเป็น็ทรัพัยากรธรรมชาติทิี่่�ใช้แ้ล้ว้สูญูสิ้้�นหมดไป เมื่่�อวิเิคราะห์เ์ปรียีบเทียีบระหว่า่งคำตัดัสินิในข้อ้พิพิาท
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ดัังกล่่าวกัับมาตรการเก็็บคาร์์บอนข้้ามพรมแดนของสหภาพยุุโรป (European Carbon Border  

Adjustment Mechanism หรือื EU-CBAM) แล้ว้ อาจชี้้�ให้เ้ห็น็ได้ว้่า่ในอนาคต หากมีขี้อ้พิพิาทที่่�เกี่่�ยวข้อ้ง

กัับมาตรการดัังกล่่าวเข้้าสู่่�กลไกระงัับข้้อพิิพาทขององค์์การการค้้าโลกแล้้ว คณะพิิจารณาข้้อพิิพาทและ

องค์์กรอุุทธรณ์์ขององค์์การการค้้าโลกซึ่่�งตระหนัักดีีถึึงปััญหา “วิิกฤตโลกร้้อน” ที่่�เกิิดขึ้้�นในปััจจุุบััน ก็็มีี

แนวโน้้มสููงที่่�จะให้้ความสำคััญกัับค่่านิิยมสากลเรื่่�อง “การอนุุรัักษ์์ชั้้�นบรรยากาศโลก” อัันได้้แก่่ การลด

ปริิมาณการปล่่อยก๊๊าซเรืือนกระจกเข้้าสู่่�ชั้้�นบรรยากาศของโลกเพื่่�อไม่่ให้้อุุณหภููมิิของโลกสููงขึ้้�นเกิินกว่่า 2 

องศาเซลเซีียส ภายใน พ.ศ. 2593 (ค.ศ. 2050) ไม่่น้้อยไปกว่่าค่่านิิยมเรื่่�อง “ประสิิทธิิภาพทางเศรษฐกิิจ” 

และคงจะตัดัสินิให้ม้าตรการ EU-CBAM ได้ร้ับัการนิริโทษตามข้อ้ 20 (จี)ี ของความตกลงทั่่�วไปว่า่ด้ว้ยภาษีี

ศุุลกากรและการค้้าเช่่นเดีียวกััน

คำสำคัญั: ค่า่นิิยมสากล, การเปลี่่�ยนแปลงสภาพภููมิอิากาศ, การพััฒนาอย่่างยั่่�งยืืน, การปกป้้องและอนุุรัักษ์์

ทรัพัยากรธรรมชาติ,ิ กรอบอนุสุัญัญาสหประชาชาติวิ่า่ด้ว้ยการเปลี่่�ยนแปลงสภาพภูมูิอิากาศ, ความตกลง

ปารีีส, ความตกลงทั่่�วไปว่่าด้้วยภาษีีศุุลกากรและการค้้า, องค์์การการค้้าโลก, กลไกระงัับข้้อพิิพาทของ

องค์์การการค้้าโลก

Abstract

In 1998, the World Trade Organization (WTO) Appellate Body underscored the 

importance of the “conservation of endangered species,” specifically sea turtles,  

equating its value to that of “economic efficiency” as defined by the theory of  

comparative advantage. It ruled that the United States’ ban on shrimp imports from  

India, Pakistan, Malaysia, and Thailand, was permissible under Article 20 (g) of the  

General Agreement on Tariffs and Trade (GATT) due to the exhaustible nature of sea 

turtles as a natural resource regardless of the inconsistency with Article 11 of the GATT. 

Consequently, comparing this decision to the European Union’s Carbon Border Adjustment 

Mechanism (EU-CBAM), it may be concluded that should a dispute arise within the WTO’s 

dispute settlement framework, the Panel or Appellate Body—acutely aware of the  

ongoing “global warming crisis”—would likely balance “conserving the Earth’s  

atmosphere,” which is a universal value on reducing greenhouse gas emissions to prevent 

a global temperature rise exceeding 2 degrees Celsius by 2050 with “economic efficiency.” 

This choice will lead to the conclusion that the EU-CBAM should also be justified under 

Article 20 (g) of the GATT.

Keywords: Universal Value, Climate Change, Sustainable Development, Protection and 

Preservation of Natural Resource, United Nations Framework Convention on Climate 
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เกริ่่�นนำ

	สื ืบเนื่่�องจากการที่่�สหภาพยุโุรป (European Union หรือื EU) ได้้เข้้าผูกูพัันตนภายใต้้ความตกลง

ปารีสี (Paris Agreement) ที่่�กำหนดให้้ลดปริมิาณการปล่่อยก๊า๊ซเรือืนกระจกลงร้้อยละ 55 ภายในปีี พ.ศ. 

2573 (ค.ศ. 2030) เมื่่�อเทีียบกัับปีี พ.ศ. 2533 (ค.ศ. 1990) และมุ่่�งสู่่�การปล่่อยก๊๊าซเรืือนกระจกสุุทธิิเป็็น

ศููนย์์ภายในปีี พ.ศ. 2593 (ค.ศ. 2050)1 สหภาพยุุโรปในฐานะที่่�เป็็นผู้้�นำด้้านการปกป้้องสิ่่�งแวดล้้อมของ

โลกจึึงได้้ออกนโยบายเข้้มงวดภายใต้้ชื่่�อ European Green Deal โดยนโยบายดัังกล่่าวนำมาสู่่�การจััดทำ

ข้้อกำหนด Fit for 55 Package ซึ่่�งเป็็นร่่างกฎหมายที่่�ส่่งเสริิมการลดปริิมาณการปล่่อยก๊๊าซเรืือนกระจก

โดยครอบคลุุมมาตรการต่่าง ๆ ทั้้�งในด้้านสภาพภููมิิอากาศ พลัังงาน การคมนาคม และการจััดเก็็บภาษีี2

	 กลไกการปรัับคาร์์บอนก่่อนข้้ามพรมแดน (Cross Border Adjustment Mechanism หรืือ 

CBAM) เป็็นหนึ่่�งในมาตรการทางภาษีีนำเข้้าภายใต้้ร่่างกฎหมายฉบัับดัังกล่่าว โดยแนวคิิดของกลไก 

การปรัับคาร์์บอนก่่อนข้้ามพรมแดนมีีวิิวััฒนาการมาจากกลไกตลาดคาร์์บอนแห่่งแรกของสหภาพยุุโรปที่่�

จััดตั้้�งขึ้้�นในปีี พ.ศ. 2548 (ค.ศ. 2005) โดยกลไกการตลาดคาร์์บอน (EU Emission Trading System: 

EU ETS) เป็็นกลไกที่่�วางอยู่่�บนหลัักการซื้้�อขายก๊๊าซเรือืนกระจก (Cap and Trade) กล่่าวคืือ มีกีารกำหนด

เพดานของปริิมาณคาร์์บอนที่่�ผู้้�ประกอบการในสหภาพยุุโรปสามารถปล่่อยได้้สููงสุุดและมีีการจััดสรรสิิทธิ์์�

ในรููปแบบปริิมาณก๊๊าซที่่�อนุุญาตให้้ปล่่อยได้้ สำหรัับผู้้�ประกอบการที่่�ปล่่อยคาร์์บอนได้้ต่่ำกว่่าสิิทธิ์์�ที่่�ได้้รัับ 

ก็จ็ะสามารถนำสิิทธิ์์�ส่ว่นเกินินั้้�นไปขายให้้แก่ผู่้้�ประกอบการรายอื่่�นได้้ ในทางกลัับกันั ผู้้�ประกอบการที่่�ปล่่อย

คาร์์บอนสููงกว่่าสิิทธิ์์�ที่่�ได้้รัับก็็จะต้้องซื้้�อสิิทธิ์์�เพื่่�อชดเชยการปล่่อยคาร์์บอนส่่วนเกิินนั้้�น3

	 อย่่างไรก็็ตาม กลไกข้้างต้้นนำมาสู่่�ปััญหาบางประการ กล่่าวคืือ ผู้้�ประกอบการบางส่่วนย้้ายฐาน

การผลิิตไปยัังประเทศที่่�อยู่่�นอกสหภาพยุุโรปซึ่่�งมีีกฎระเบีียบในการปล่่อยคาร์์บอนที่่�เข้้มงวดน้้อยกว่่าเพื่่�อ

หลีกีเลี่่�ยงการแบกรับัค่า่ใช้จ้่า่ยในการผลิติสินิค้า้ที่่�สูงขึ้้�นจากการถูกูจัดัเก็บ็ค่า่ธรรมเนียีมคาร์บ์อน โดยจาก

ต้น้ทุนุที่่�ต่ำ่กว่า่ ทำให้ส้ินิค้า้เหล่า่นี้้�มีรีาคาถูกูกว่่าสิินค้้าที่่�ผลิติในสหภาพยุุโรป จึึงเป็น็ที่่�ต้องการของผู้้�บริิโภค

	 1 Simon Thompson, GREEN AND SUSTAINABLE FINANCE: PRINCIPLE AND PRACTICE IN BANKING,  

INVESTMENT AND INSURANCE, 2nd ed. (New York: Kogan Page, 2023), p.79.
	 2 สภาอุุตสาหกรรมแห่่งประเทศไทยและสถาบัันการเปลี่่�ยนแปลงสภาพภููมิอิากาศ, “กลไกการปรัับคาร์์บอนก่่อนข้้ามพรมแดน

ของสหภาพยุุโรป” ฉบัับปรัับปรุุง, กรกฎาคม 2566, หน้้า 1 [ออนไลน์์] แหล่่งที่่�มา : https://km.fti.or.th/wp-content/uploads/2

023/05/%E0%B8%81%E0%B8%A5%E0%B9%84%E0%B8%81%E0%B8%81%E0%B8%B2%E0%B8%A3%E0%B8%9B

%E0%B8%A3%E0%B8%B1%E0%B8%9A%E0%B8%84%E0%B8%B2 [12 สิิงหาคม 2567]
	 3 Takahiro SEKI and Yuta MATSUMURA, GX (グリーン・トランスフォーメーション)が図解でわかる入

門書です) (หนัังสืืออธิิบายโดยภาพเกี่่�ยวกัับการเปลี่่�ยนผ่่านสู่่�สัังคมสีีเขีียว), (秀和システム (Hidekatsu Shisutemu), 2023), 

p.54. (ภาษาญี่่�ปุ่่�น)

Change, Paris Agreement, General Agreement on Tariff and Trade, the World Trade  

Organization, WTO’s Dispute Settlement Mechanism
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มากกว่่าสิินค้้าที่่�ผลิิตโดยผู้้�ประกอบการภายในสหภาพยุุโรปที่่�ถููกกำหนดให้้ต้้องปฏิิบััติิตามกฎระเบีียบ 

เกี่่�ยวกัับปริิมาณการปล่่อยคาร์์บอนอย่่างเคร่่งครััด4 จากสถานการณ์์ข้้างต้้น ทำให้้คณะกรรมาธิิการยุุโรป

จััดตั้้�งกลไกการปรัับคาร์์บอนก่่อนข้้ามพรมแดนข้ึ้�นมาเพื่่�อสร้้างความเท่่าเทีียมในการแข่่งขัันทางการค้้า

ระหว่่างสิินค้้าที่่�ผลิิตในสหภาพยุุโรปกัับสิินค้้าที่่�ผลิิตในประเทศอื่่�น ๆ ที่่�อยู่่�นอกสหภาพยุุโรปและยัังเป็็น 

การสร้้างแรงกดดัันทางอ้้อมให้้ผู้้�ประกอบการนอกกลุ่่�มสหภาพยุุโรปให้้หันัมาปรัับปรุงุกระบวนการผลิิตให้้

เป็็นมิิตรต่่อสิ่่�งแวดล้้อม ตลอดจนช่่วยเสริิมสร้้างความเข้้มแข็็งของประชาคมโลกในการรัับมืือกัับปััญหา 

การเปลี่่�ยนแปลงของสภาพภููมิิอากาศด้้วย5

กฎหมายว่า่ด้ว้ยกลไกการปรับัคาร์บ์อนก่อ่นข้า้มพรมแดนนี้้�มีผลบังัคับัใช้ต้ั้้�งแต่ว่ันัที่่� 1 ตุลุาคม พ.ศ. 

2566 (ค.ศ. 2023)6 แต่่จะเริ่่�มใช้บั้ังคับัจริงิกับัสินิค้า้นำเข้า้ในวันัที่่� 1 มกราคม พ.ศ. 2569 โดย 5 กลุ่่�มสินิค้า้

นำเข้้าแรกที่่�จะถููกเรีียกเก็็บคาร์์บอน ได้้แก่่ บริิการไฟฟ้้า ซีีเมนต์์ ปุ๋๋�ย เหล็็กและเหล็็กกล้้า และอะลููมิิเนีียม7 

โดยคาดว่่าภายในปีี พ.ศ. 2573 (ค.ศ. 2030) กลไกการปรัับคาร์์บอนก่่อนข้้ามพรมแดนจะถููกบัังคัับใช้้จน

ครอบคลุุมทุุกกลุ่่�มผลิิตภััณฑ์์8

	 ประเด็็นปััญหาทางกฎหมายที่่�เป็็นหััวใจสำคััญของมาตรการเก็็บค่่าธรรมเนีียมคาร์์บอนเอากัับ

สิินค้้านำเข้้าจากภาคีีสมาชิิกอื่่�น ๆ ขององค์์การการค้้าโลก (The World Trade Organization) คืือ  

การเป็็นมาตรการที่่�ขััดกัับความตกลงทั่่�วไปว่่าด้้วยภาษีีศุุลกากรและการค้้า ค.ศ. 1994 (General  

Agreement on Tariffs and Trade หรืือ GATT 1994) ที่่�ห้้ามภาคีีสมาชิิกเก็็บภาษีีหรืือค่่าธรรมเนีียม 

อื่่�นใดนอกเหนืือไปจากที่่�ได้้กำหนดไว้้ในตารางผููกพัันที่่�ตนได้้ผููกพัันไว้้กับัองค์์การการค้้าโลก9 ยกตััวอย่่างเช่่น 

	 4 สภาอุุตสาหกรรมแห่่งประเทศไทยและสถาบัันการเปลี่่�ยนแปลงสภาพภููมิอิากาศ, “กลไกการปรัับคาร์์บอนก่่อนข้้ามพรมแดน

ของสหภาพยุุโรป” ฉบัับปรัับปรุุง, กรกฎาคม 2566, หน้้า 2 [ออนไลน์์] แหล่่งที่่�มา : https://km.fti.or.th/wp-content/uploads/2

023/05/%E0%B8%81%E0%B8%A5%E0%B9%84%E0%B8%81%E0%B8%81%E0%B8%B2%E0%B8%A3%E0%B8%9B

%E0%B8%A3%E0%B8%B1%E0%B8%9A%E0%B8%84%E0%B8%B2 [12 สิิงหาคม 2567]
	 5 สภาอุุตสาหกรรมแห่่งประเทศไทยและสถาบัันการเปลี่่�ยนแปลงสภาพภููมิอิากาศ, “กลไกการปรัับคาร์์บอนก่่อนข้้ามพรมแดน

ของสหภาพยุุโรป” ฉบัับปรัับปรุุง, กรกฎาคม 2566, หน้้า 3 [ออนไลน์์] แหล่่งที่่�มา : https://km.fti.or.th/wp-content/uploads/2

023/05/%E0%B8%81%E0%B8%A5%E0%B9%84%E0%B8%81%E0%B8%81%E0%B8%B2%E0%B8%A3%E0%B8%9B

%E0%B8%A3%E0%B8%B1%E0%B8%9A%E0%B8%84%E0%B8%B2 [12 สิิงหาคม 2567]
	 6 Regulation of the European Parliament and of the Council Establishing a Carbon Border Adjustment 

Mechanism (CBAM).
	 7 ตลาดหลัักทรััพย์์แห่่งประเทศไทย, “EUROPEAN GREEN DEAL ประเด็็นสำคััญที่่�ผู้้�ส่งออกไทยต้้องรู้้�” [ออนไลน์์]  

แหล่่งที่่�มา : https://setsustainability.com//libraries/1035/item/european-green-deal [20 กรกฎาคม 2567]
	 8 บริิษััท พีีทีีทีี โกลบอล เคมิิคอล จำกััด (มหาชน), “เข้้าใจ “มาตรการ CBAM” การปรัับราคาคาร์์บอนก่่อนข้้ามพรมแดน 

EU เพื่่�อความยั่่�งยืืน” [ออนไลน์์] แหล่่งที่่�มา : https://sustainability.pttgcgroup.com/th/newsroom/featured-stories/943/%

E0%B9%80%E0%B8%82%E0%B9%89%E0%B8%B2 [20 กรกฎาคม 2567]
	 9 บทบััญญััติิของความตกลงทั่่�วไปว่่าด้้วยภาษีีศุุลกากรและการค้้าเกี่่�ยวกัับประเด็็นกฎหมายนี้้�บััญญััติิว่่า

“Article II: Schedules of Concession
(a) Each contracting party shall accord to the commerce of the other contracting parties treatment no 

less favourable than that provided for in the appropriate Part of the appropriate Schedule annexed 
to this Agreement. 
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บริิษััทผลิิตปููนซีีเมนต์์ในประเทศไทยที่่�จะส่่งออกปููนซีีเมนต์์ไปยัังบริิษััทผู้้�นำเข้้าในสหภาพยุุโรปหลััง 

วัันที่่� 1 มกราคม พ.ศ. 2569 นอกจากบริิษััทผู้้�นำเข้้าจะต้้องชำระอากรศุุลกากรให้้แก่่สหภาพยุุโรปแล้้ว 

บริิษััทผลิิตปููนซีีเมนต์์ในประเทศไทยยัังจะต้้องเสีียค่่าธรรมเนีียมคาร์์บอนก่่อนข้้ามพรมแดนอีีกประมาณ 

2,000 บาทต่่อตัันด้้วย เนื่่�องจากในการผลิิตปููนซีีเมนต์์ปริิมาณ 1 ตัันของบริิษััทจะมีีการปล่่อยคาร์์บอนทั้้�ง

ทางตรงและทางอ้อ้มรวม 0.65 ตันัคาร์บ์อนไดออกไซด์เ์ทียีบเท่า่10 ค่า่ธรรมเนียีมคาร์บ์อนก่อ่นข้า้มพรมแดน

จำนวน 2,000 บาทต่อ่ตันั จึึงเป็็นค่า่ธรรมเนียีมที่่�สหภาพยุโุรปเก็บ็นอกเหนือืไปจากภาษีศีุลุกากรที่่�กำหนด

ไว้้ในตารางผููกพัันของสหภาพยุุโรปที่่�ได้้เข้้าผููกพัันไว้้กัับองค์์การการค้้าโลก

วััตถุุประสงค์์สำคััญของบทความนี้้� คืือ การวิิเคราะห์์ว่่ามาตรการเก็็บค่่าธรรมเนีียมคาร์์บอนตาม

กฎหมายว่า่ด้ว้ยกลไกการปรับัคาร์บ์อนก่อ่นข้า้มพรมแดนของสหภาพยุโุรปนี้้�เป็น็มาตรการที่่�สอดคล้อ้งกับั

ความตกลงขององค์์การการค้้าโลกหรืือไม่่ และหากไม่่สอดคล้้องกัับความตกลงดัังกล่่าว มาตรการนี้้�จะได้้

รัับการนิิรโทษ11 ตามบทบััญญััติิของความตกลงทั่่�วไปว่่าด้้วยภาษีีศุุลกากรและการค้้า ค.ศ. 1994 หรืือไม่่ 

อย่่างไร โดยในบทที่่�หนึ่่�งของบทความนี้้� ผู้้�เขีียนจะบรรยายถึึงระเบีียบเศรษฐกิิจโลกภายหลัังสงครามโลก

ครั้้�งที่่� 2 ที่่�วางอยู่่�บนพื้้�นฐานของหลัักเศรษฐกิิจเสรีีนิิยม ในบทที่่� 2 ผู้้�เขีียนจะมุ่่�งเน้้นบรรยายและวิิเคราะห์์

ถึึงความเป็็นมาตลอดจนเหตุผุลในคำตัดัสินิคดีีพิิพาทเกี่่�ยวกัับการใช้ม้าตรการห้า้มนำเข้า้กุ้้�งระหว่า่งประเทศ

สหรัฐัอเมริกิากับัประเทศอินิเดียี ปากีสีถาน มาเลเซียี และไทย ว่า่เหตุใุดองค์ก์รอุทุธรณ์ ์(Appellate Body) 

ขององค์์การการค้้าโลกจึึงตััดสิินให้้ประเทศสหรััฐอเมริิกาสามารถใช้ม้าตรการดัังกล่่าวกัับประเทศคู่่�พิพาท

ได้้ ในบทที่่� 3 ผู้้�เขีียนจะบรรยายถึึงความเป็็นมาของเป้้าหมายการพััฒนาอย่่างยั่่�งยืืนขององค์์การ

สหประชาชาติิ และอนุสุัญัญาสหประชาชาติวิ่า่ด้ว้ยการเปลี่่�ยนแปลงสภาพภููมิอิากาศ ตลอดจนการวิิเคราะห์์

(b) The products described in Part I of the Schedule relating to any contracting party, which are the  
products of territories of other contracting parties, shall, on their importation into the territory to which 
the Schedule relates, and subject to the terms, conditions or qualifications set forth in that Schedule, 
be exempt from ordinary customs duties in excess of those set forth and provided therein. Such 
products shall also be exempt from all other duties or charges of any kind imposed on or in  
connection with importation in excess of those imposed on the date of this Agreement or those  
directly and mandatorily required to be imposed thereafter by legislation in force in the importing 
territory on the date.” (ขีีดเส้้นใต้้เน้้นโดยผู้้�เขีียน)

	 10 วารสารการเงิินการธนาคาร, “EU-US เก็็บภาษีีคาร์์บอนกระเทืือนส่่งออกไทย 1 แสนล้้านบาท”, วารสารการเงิินการ

ธนาคาร, 497 (กัันยายน 2566), หน้้า 138. ยกตััวอย่่างเช่่น การผลิิตซีีเมนต์์ปริิมาณ 1 ตัันของบริิษััทหนึ่่�ง มีีการปล่่อยคาร์์บอนทั้้�งทาง

ตรงและทางอ้อ้มรวม 0.65 ตันัคาร์์บอนไดออกไซด์์เทีียบเท่่า และสมมติิให้ค้่า่ธรรมเนียีม CBAM Certificate เท่า่กับัราคาซื้้�อขายคาร์์บอน

เฉลี่่�ยในตลาดซื้้�อขายโควต้้าการปล่่อยก๊๊าซเรืือนกระจกของ EU (European Union Emission Trading System: EU ETS) ในปีี พ.ศ. 

2565 ที่่� 83 ยููโรต่่อตัันคาร์์บอนไดออกไซด์์เทีียบเท่่า ดัังนั้้�น ค่่าธรรมเนีียมใบรัับรอง CBAM สำหรัับการส่่งออกซีีเมนต์์ 1 ตัันจากบริิษััท

ดัังกล่่าวไปยััง EU จะเท่่ากัับ 0.65 x 83 = 53.95 ยููโร  (2,067.9035 บาท เนื่่�องจาก 1 ยููโร เท่่ากัับ 38.33 บาท ณ วัันที่่� 25 กัันยายน 

พ.ศ. 2567)
	 11 ผู้้�เขีียนยึึดแนวทางการแปลคำว่่า “นิิรโทษ” จากการแปลของสำนัักงานคณะกรรมการกฤษฎีีกาในเรื่่�องนิิรโทษกรรม 

(ประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิิชย์์มาตรา 449 - 452) ดังันั้้�น วลีีที่่�ว่า “มาตรการนี้้�จะได้้รับัการนิิรโทษหรืือไม่่” จึึงมาจากประโยคภาษา

อัังกฤษที่่�ว่่า “Whether this measure is going to be justified.” โปรดดูู Sakda Thanitcul, TORT LAW IN THAILAND,  

(Singapore: Sweet & Maxwell, 2024), p.197-206.
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เหตุุผลที่่�อยู่่�เบื้้�องหลัังเป้้าหมายและอนุุสััญญาดัังกล่่าว และในบทที่่� 4 ผู้้�เขีียนจะบรรยายและวิิเคราะห์์ว่่า 

หากมีขี้อ้พิพิาทที่่�กล่า่วหาว่า่มาตรการเก็บ็ค่า่ธรรมเนียีมคาร์บ์อนข้า้มพรมแดนของสหภาพยุโุรปขัดักับัความ

ตกลงขององค์์การการค้้าโลก คณะพิิจารณาข้้อพิิพาทขององค์์การการค้้าโลกและองค์์กรอุุทธรณ์์จะมี ี

แนวโน้้มในการตััดสิินให้้สหภาพยุุโรปชนะหรืือแพ้้คดีีมากน้้อยเพีียงใด

1. ระเบีียบเศรษฐกิิจโลกหลัังสงครามโลกครั้้�งที่่� 2

ก่อ่นสงครามโลกครั้้�งที่่� 2 จะสงบลง ประเทศสัมัพันัธมิติรนำโดยประเทศสหรัฐัอเมริกิาและประเทศ

อังักฤษได้้จัดัการประชุุมระหว่่างประเทศเรียีกว่่าการประชุุมเบรตตััน วูดูส์ ์(Bretton Woods Conference) 

ในช่ว่งระหว่า่งวันัที่่� 1 กรกฎาคม ถึึง วันัที่่� 22 กรกฎาคม พ.ศ. 2487 (ค.ศ. 1944) ที่่�รัฐันิวิแฮมเชียีร์์ ประเทศ

สหรััฐอเมริิกา เพื่่�อสร้้างระเบีียบเศรษฐกิิจโลกข้ึ้�นมาใหม่่ โดยที่่�ประชุุมได้้ตกลงกัันจััดตั้้�งกองทุุนการเงิิน

ระหว่่างประเทศ (International Monetary Fund หรืือ IMF) เพื่่�อป้้องกัันไม่่ให้้ประเทศสมาชิิกลดค่่าเงิิน

แข่่งขัันกัันหรืือควบคุุมการปริิวรรตเงิินตราต่่างประเทศซึ่่�งเป็็นมาตรการที่่�มีีผลเสีียอย่่างร้้ายแรงต่่อระบบ 

การค้้าระหว่่างประเทศในช่่วงปีี พ.ศ. 2474 - 2482 (ค.ศ. 1931 - 1939)12 และจััดตั้้�งธนาคารระหว่่าง

ประเทศเพื่่�อการบููรณะและวิวิัฒันาการ (International Bank for Reconstruction and Development 

หรือื IBRD) เพื่่�อช่ว่ยให้ป้ระเทศสมาชิกิได้้ทำการฟื้้�นฟูปูระเทศ โดยมุ่่�งเน้น้การลงทุนุเพื่่�อเพิ่่�มประสิิทธิิภาพ

การผลิิตและเร่ง่รััดการเจริิญเติิบโตทางเศรษฐกิิจ13 ที่่�ประชุุมได้้ตระหนัักถึึงการเจรจาที่่�กำลัังดำเนิินอยู่่�ตั้้�งแต่่

ปีี พ.ศ. 2486 (ค.ศ. 1943) เพื่่�อจััดตั้้�งองค์์การระหว่่างประเทศเกี่่�ยวกัับการค้้าระหว่่างประเทศข้ึ้�น14  

โดยมีีวััตถุุประสงค์์ในการลดอััตราภาษีีศุุลกากรหรืืออากรขาเข้้าที่่�เหล่่าประเทศซึ่่�งมีีระบบเศรษฐกิิจ 

ขนาดใหญ่่ต่่างขึ้้�นอััตราภาษีีศุุลกากรเพื่่�อตอบโต้้กััน (Tariff War) โดยเฉพาะภายหลัังจากที่่�ประเทศ

สหรััฐอเมริิกาได้้ตรากฎหมายศุุลกากรสมููธ ฮอว์์ลีีย์์ (Smoot-Hawley Tariff) ออกมาเพื่่�อขึ้้�นอััตราภาษีี

ศุุลกากรของสิินค้้าประมาณ 2,000 รายการ ในปีี พ.ศ. 2473 (ค.ศ. 1930)15 

คณะกรรมการยกร่่างความตกลงจััดตั้้�งองค์์การการค้้าระหว่่างประเทศและความตกลงพหุุภาคีี

เพื่่�อลดอัตัราภาษีศีุลุกากรได้เ้จรจาจัดัทำความตกลงทั่่�วไปว่า่ด้ว้ยภาษีศีุลุกากรและการค้า้จนเสร็จ็สิ้้�นลงใน

เดืือนตุุลาคม พ.ศ. 2490 (ค.ศ. 1947) แต่่การเจรจาเพื่่�อตกลงกัันจััดตั้้�งองค์์การการค้้าระหว่่างประเทศ 

(International Trade Organization หรืือ ITO) ยัังไม่่มีีแนวโน้้มที่่�จะตกลงกัันได้้ก่่อนช่่วงกลางปีี พ.ศ. 

2491 ซึ่่�งเป็็นปีีที่่�กรอบอำนาจในการเจรจาของคณะเจรจาของประเทศสหรััฐอเมริิกาจะสิ้้�นสุุดลง  

ด้้วยเหตุุนี้้� ผู้้�แทนของประเทศที่่�เข้้าร่่วมเจรจาทำความตกลงทั่่�วไปว่่าด้้วยภาษีีศุุลกากรและการค้้าจึึงจำใจ

	 12 Andreas F. Lowenfeld, INTERNATIONAL ECONOMIC LAW, (Oxford: Oxford University Press, 2003), p.501.
	 13 Ibid., p. 500.
	 14 Peter Van den Bossche, THE LAW AND POLICY OF THE WORLD TRADE ORGANIZATION: TEXT,  

CASES AND MATERIALS, (Cambridge: Cambridge University Press, 2005), p.79.
	 15 A.G. Kenwood and A.L. Lougheed, THE GROWTH OF THE INTERNATIONAL ECONOMY 1820 – 1980: 

AN INTRODUCTORY TEXT, 8th ed. (London: George Allen & Unwin, 1987), p.204-221.
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ต้อ้งลงนามในพิิธีสีารบัังคับัใช้ค้วามตกลงทั่่�วไปว่่าด้ว้ยภาษีีศุลุกากรและการค้้าดังักล่่าวไปก่่อน ดังันั้้�น ความ

ตกลงทั่่�วไปว่่าด้้วยภาษีีศุุลกากรและการค้้าจึึงกลายเป็็นองค์์การระหว่่างประเทศเกี่่�ยวกัับการค้้าในความ

เป็็นจริิงแทนที่่�จะเป็็นองค์์การการค้้าระหว่่างประเทศ อย่่างไรก็็ดีี แม้้ร่่างความตกลงจััดตั้้�งองค์์การการค้้า

ระหว่่างประเทศจะได้้เสร็็จสิ้้�นลงในเดืือนมีีนาคม พ.ศ. 2491 (ค.ศ. 1948) ก็็ตาม แต่่สภาคองเกรสของ

ประเทศสหรััฐอเมริิกาไม่่ยอมให้้สััตยาบัันร่่างความตกลงฉบัับดัังกล่่าวหลายครั้้�ง จนทำให้้ประธานาธิิบดีี 

ทรููแมนต้้องยกเลิิกความตั้้�งใจที่่�จะจััดตั้้�งองค์์การการค้้าระหว่่างประเทศในปีี พ.ศ. 2494 (ค.ศ. 1951) เมื่่�อ

ขาดประเทศสหรััฐอเมริิกาซึ่่�งเป็็นประเทศที่่�มีขนาดเศรษฐกิิจใหญ่่ที่่�สุดและมีีส่่วนในการค้้าระหว่่างประเทศ

มากที่่�สุุดไป ประเทศอื่่�น ๆ ที่่�เข้้าร่่วมเจรจาจััดตั้้�งองค์์การการค้้าระหว่่างประเทศจึึงไม่่เห็็นความจำเป็็นที่่�

จะต้้องจััดตั้้�งองค์์การการค้้าระหว่่างประเทศขึ้้�นมากำกัับดููแลการค้้าระหว่่างประเทศอีีกต่่อไป16

ดัังนั้้�น จึึงอาจสรุุปได้้ว่่าระเบีียบเศรษฐกิิจโลกหลัังสงครามโลกครั้้�งที่่� 2 คืือ ระบบเศรษฐกิิจ 

เบรตตััน วููดส์์ (Bretton Woods System) ที่่�มีีองค์์กรระหว่่างประเทศ 3 องค์์กร อัันได้้แก่่ กองทุุน 

การเงินิระหว่า่งประเทศ ธนาคารระหว่า่งประเทศเพื่่�อการบูรูณะและวิวิัฒันาการ และความตกลงทั่่�วไปว่า่

ด้้วยภาษีีศุุลกากรและการค้้า17 โดยต่่างเป็็นองค์์กรที่่�อยู่่�บนแนวคิิดของเศรษฐกิิจเสรีีนิิยมสมััยใหม่่ที่่�เชื่่�อใน

การค้้าเสรีีตามทฤษฎีีความได้้เปรีียบโดยเปรีียบเทีียบ (Comparative Advantage) ของเดวิิด ริิคาร์์โด  

ที่่�เชื่่�อว่า่การแบ่ง่งานกัันทำระหว่า่งประเทศโดยการผลิิตสินิค้า้ตามความได้เ้ปรียีบโดยเปรียีบเทียีบจะทำให้้

เกิดิประสิิทธิภิาพในการใช้ท้รัพัยากรของโลกมากกว่่าการที่่�ประเทศใดประเทศหนึ่่�งต่่างพยายามผลิิตสินิค้า้

ทุกุอย่า่งในประเทศของตนเอง18 ด้ว้ยเหตุุนี้้� ผู้้�เขียีนจึึงเห็น็ว่า่ “ค่า่นิยิม (Value)” ที่่�สำคัญัที่่�สุดุของระเบีียบ

เศรษฐกิิจเบรตตััน วููดส์์ คืือ “ประสิิทธิิภาพทางเศรษฐกิิจ” นั่่�นเอง

ทั้้�งนี้้� ได้้มีีเหตุุการณ์์สำคััญ 2 เหตุุการณ์์ที่่�ทำให้้เกิิดการเปลี่่�ยนแปลงที่่�สำคััญอย่่างยิ่่�งในระบบ 

เศรษฐกิิจเบรตตััน วููดส์์ ได้้แก่่เหตุุการณ์์ดัังนี้้�

เหตุุการณ์์ที่่� 1 คืือ การประชุุม Rio Earth Summit ซึ่่�งจััดขึ้้�นในช่่วงวัันที่่� 3 มิิถุุนายน จนถึึงวัันที่่� 

14 มิิถุุนายน พ.ศ. 2535 (ค.ศ. 1992) ที่่�ประเทศบราซิิล ซึ่่�งมีีวััตถุุประสงค์์ในการเป็็นเวทีีของความร่่วมมืือ

ระหว่า่งประเทศเกี่่�ยวกับัการพัฒันาอย่า่งยั่่�งยืนืซึ่่�งนำไปสู่่�ผลลัพัธ์ท์ี่่�สำคัญัคือืปฏิญิญาริโิอว่า่ด้ว้ยสิ่่�งแวดล้อ้ม

และการพััฒนา โดยปฏิิญญาดัังกล่่าวมีีหลัักการทั้้�งหมด 27 หลัักการ ซึ่่�งเป็็นหลัักการที่่�ชี้้�นำนานาประเทศ

	 16 Peter Van den Bossche, THE LAW AND POLICY OF THE WORLD TRADE ORGANIZATION: TEXT,  

CASES AND MATERIALS, p.80-81.
	 17 รังัสรรค์ ์ธนะพรพันัธุ์์�, กระบวนการกำหนดนโยบายเศรษฐกิจิในประเทศไทย: บทวิเิคราะห์เ์ชิงิประวัตัิศิาสตร์เ์ศรษฐกิจิ

การเมืือง พ.ศ. 2475 - 2530, (กรุุงเทพฯ: สมาคมสัังคมศาสตร์์แห่่งประเทศไทย, 2532), หน้้า 8-17. และโปรดดููรายละเอีียดเรื่่�องนี้้�

จากมุุมมองของนัักวิิชาการตะวัันตกใน  Barry Eichengreen and Peter B. Kenen, “Managing the World Economy under the 

Bretton Woods System: An Overview,” in MANAGING THE WORLD ECONOMY: FIFTY YEARS AFTER BRETTON 

WOODS, ed. Peter B. Kenen (Institute for International Economics, 1994), p.3-57.
	 18 David Ricardo, THE PRINCIPLES OF POLITICAL ECONOMY AND TAXATION, (New York: Dover  

Publications, 2024), p.77-93. และโปรดดูู Peter B. Kenen, THE INTERNATIONAL ECONOMY, 2nd ed. (New Jersey: 

Prentice Hall, 1989), p.39-42.
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ให้้นำไปปฏิิบััติิเพื่่�อให้้บรรลุุเป้้าหมายของการพััฒนาอย่่างยั่่�งยืืน (Sustainable Development) โดยมีี 

175 ประเทศได้้ลงนามให้้สััตยาบัันในปฏิิญญาฉบัับดัังกล่่าวนี้้�แล้้ว19 ก่่อนหน้้านั้้�นในเดืือนพฤษภาคม พ.ศ. 

2535 (ค.ศ. 1992) ภาคีสีมาชิกิขององค์ก์ารสหประชาชาติไิด้ล้งมติริับัรองอนุสุัญัญาประชาชาติวิ่า่ด้ว้ยการ

เปลี่่�ยนแปลงสภาพภููมิิอากาศ (United Nations Framework Convention on Climate Change หรืือ 

UNFCC) ณ สำนักังานใหญ่ข่ององค์ก์ารสหประชาชาติใินนครนิวิยอร์ก์ ประเทศสหรัฐัอเมริกิา โดยอนุสุัญัญา

ฉบัับนี้้�มีีผลใช้้บัังคัับเมื่่�อวัันที่่� 21 มีีนาคม พ.ศ. 2537 (ค.ศ. 1994) เพื่่�อดำเนิินการจััดการแก้้ไขปััญหาการ

เปลี่่�ยนแปลงของสภาพภููมิอิากาศตลอดจนเพื่่�อป้อ้งกัันและลดผลกระทบที่่�จะเกิิดขึ้้�นในอนาคต20 ในปีี พ.ศ. 

2537 (ค.ศ. 1994) ที่่�ประชุุมของการเจรจาการค้้าพหุุภาคีีรอบอุุรุุกวััยได้้มีีการบรรจุุคำว่่า “การพััฒนาที่่�

ยั่่�งยืืน” ลงไปในอารััมภบทของความตกลงมาร์์ราเกซจััดตั้้�งองค์์การการค้้าโลก  (The Marrakesh  

Agreement Establishing the WTO)21 ซึ่่�งแสดงให้เ้ห็น็ว่า่ค่า่นิยิมทางสังัคมเรื่่�อง “การพัฒันาอย่า่งยั่่�งยืนื” 

ได้ร้ับัการยอมรับัจากบรรดาผู้้�แทนประเทศต่า่ง ๆ  ที่่�เข้า้ร่่วมเจรจาการค้า้พหุุภาคีีรอบอุรุุุกวัยัในช่่วงระหว่า่ง

ปีี พ.ศ. 2529 - 2537 (ค.ศ. 1986 - 1994) ว่่าเป็็นค่่านิิยมที่่�มีีความสำคััญ โดยค่่านิิยมดัังกล่่าวนี้้�จะได้้ถููก

หยิิบยกขึ้้�นมาใช้้ประกอบการพิิจารณาและตีีความโดยองค์์กรอุุทธรณ์์ขององค์์การการค้้าโลกในคดีีพิิพาท

กรณีีประเทศสหรัฐัอเมริกิาห้า้มนำเข้า้กุ้้�งจากประเทศอินิเดีีย ปากีสีถาน มาเลเซียี และไทยในปีพี.ศ. 2541 

(ค.ศ. 1998) ซึ่่�งจะได้้กล่่าวต่่อไป

เหตุุการณ์์ที่่� 2 ได้้แก่่ การจััดตั้้�งองค์์การการค้้าโลกขึ้้�นมาเป็็นองค์์การระหว่่างประเทศเพื่่�อกำกัับ

ดูแูลการค้้าระหว่่างประเทศแทนความตกลงทั่่�วไปว่่าด้้วยภาษีีศุลุกากรและการค้้าในวัันที่่� 1 มกราคม พ.ศ. 

2538 (ค.ศ. 1995) ซึ่่�งเป็็นเหตุุการณ์์ที่่�เกิิดขึ้้�นภายหลัังการพัังทลายของกำแพงเบอร์์ลิินในปีี พ.ศ. 2532 

(ค.ศ. 1989) ที่่�ประชาคมโลกตะวัันตกมองว่่าเป็็นชััยชนะที่่�เด็็ดขาดของระบบเศรษฐกิิจแบบทุุนนิิยมเหนืือ

ระบบเศรษฐกิจิแบบสังัคมนิยิม22 จึึงมีผีลทำให้ก้ารเจรจาพหุภุาคีรีอบอุรุุกุวัยัสามารถขยายขอบเขตออกไป

	 19 United Nations General Assembly, “The Rio Declaration,” [online] Available from : https://sdgs.un.org/

sites/default/files/documents/1709riodeclarationeng.pdf [20 July 2567]
	 20 โสภารััตน์์ จารุุสมบััติิ, สิ่่�งแวดล้้อมกัับความสััมพัันธ์์ระหว่่างประเทศ, (กรุุงเทพฯ: โรงพิิมพ์์มหาวิิทยาลััยธรรมศาสตร์์, 

2565), หน้้า 194.
	 21 อารััมภบทของความตกลงมาร์์ราเกซจััดตั้้�งองค์์การการค้้าโลก ( The Marrakesh Agreement Establishing the WTO) 

บััญญััติิว่่า

“The Parties to this Agreement,

Recognizing that their relations in the field of trade and economic endeavour should be conducted 

with a view to raising standards of living, ensuring full employment and a large and steadily growing volume of 

real income and effective demand, and expanding the production of and trade in goods and services, while 

allowing for the optimal use of the world’s resources in accordance with the objective of sustainable  

development, seeking both to protect and preserve the environment and to enhance the means for doing so in 

a manner consistent with their respective needs and concerns at different levels of economic development.

	 …” (ขีีดเส้้นใต้้เน้้นโดยผู้้�เขีียน)
	 22 Francis Fukuyama, “THE END OF HISTORY AND THE LAST MAN,” [online] Available from :  https://archive.

org/details/endofhistorylast0000fuku/page/n9/mode/2up [21 August 2567]
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จนครอบคลุมุถึึงความตกลงที่่�สร้า้งกฎเกณฑ์เ์กี่่�ยวกับัการค้า้สินิค้า้ การค้า้บริกิาร และทรัพัย์ส์ินิทางปัญัญา

ที่่�เกี่่�ยวกัับการค้า้ได้้23 นอกจากนี้้� ยังัได้ม้ีกีารตกลงสร้า้งกลไกการระงับัข้อ้พิพิาทภายใต้อ้งค์ก์ารการค้า้โลก

ที่่�ได้้รัับการยอมรัับว่่าเป็็นกลไกการระงัับข้้อพิิพาทที่่�มีีประสิิทธิิภาพและเป็็นที่่�เชื่่�อถืืออย่่างยิ่่�ง จนทำให้้มีี

จำนวนข้้อพิิพาทระหว่่างประเทศที่่�เข้้าสู่่�กลไกการระงัับข้้อพิิพาทนี้้�มากที่่�สุดในบรรดากลไกการระงัับ 

ข้้อพิิพาทระหว่่างประเทศทั้้�งหมดที่่�มีีอยู่่�ในโลกปััจจุุบััน เช่่น ในช่่วงประมาณ 10 ปีีแรก กล่่าวคืือ ในช่่วง

ระหว่่างวัันที่่� 1 มกราคม พ.ศ. 2538 ถึึงวัันที่่� 1 กัันยายน พ.ศ. 2547 ได้้มีีข้้อพิิพาทจำนวนถึึง 314 เรื่่�อง 

เข้้าสู่่�กลไกการระงัับข้้อพิิพาทขององค์์การการค้้าโลก24

2. องค์์การการค้้าโลกกัับการอนุุรัักษ์์สิ่่�งแวดล้้อม: คดีีประเทศสหรััฐอเมริิกา 
ห้้ามนำเข้้ากุ้้�งจากประเทศอิินเดีีย ปากีีสถาน มาเลเซีีย และไทย

ในบรรดาคดีีพิพิาทที่่�เข้า้มาสู่่�กลไกการระงัับข้้อพิพิาทขององค์์การการค้้าโลกมีีอยู่่� 4 คดีีที่่�มีประเด็็น

กฎหมายเกี่่�ยวกับัมาตรการจำกัดัการค้า้ระหว่า่งประเทศที่่�ขัดักับัความตกลงทั่่�วไปว่า่ด้ว้ยภาษีศีุลุกากรและ

การค้า้ แต่ป่ระเทศที่่�ถูกูร้อ้งเรียีนได้ย้กข้อ้ต่อ่สู้้�ว่า่มาตรการของประเทศตนได้รั้ับการนิริโทษตามข้อ้ 20 (จี)ี 

ดัังนี้้�

(1) คดีี US – GASOLINE (DS2, 20 พฤษภาคม ค.ศ. 1996) องค์์กรอุุทธรณ์์ตััดสิินว่่ามาตรการ

ที่่�ออกตามกฎหมายว่่าด้้วยอากาศสะอาด (The US Clean Air Act) เป็็นมาตรการที่่�ขััดกัับข้้อ 3 วรรคสี่่� 

(หลัักปฏิิบััติิเยี่่�ยงคนชาติิ (National Treatment)) เพราะทำให้้น้้ำมัันเชื้้�อเพลิิงจากประเทศบราซิิลและ

เวเนซููเอลาได้้รัับการอนุุเคราะห์์ด้้อยกว่่าน้้ำมัันเชื้้�อเพลิิงที่่�ผลิิตในประเทศสหรััฐอเมริิกา แต่่ว่่ามาตรการ 

ดัังกล่่าวได้้รัับการนิิรโทษตามข้้อ 20 (จีี) เพราะเป็็นมาตรการที่่�มีีวััตถุุประสงค์์ในการอนุุรัักษ์์

ทรััพยากรธรรมชาติิที่่�ใช้้แล้้วสููญสิ้้�นหมดไป อย่่างไรก็็ตาม วิิธีีการใช้้มาตรการดัังกล่่าวไม่่ชอบตามเงื่่�อนไข

ทั่่�วไปของบทนำในข้้อ 20 เนื่่�องจากเป็็นมาตรการที่่�เลืือกปฏิิบััติิซึ่่�งปราศจากเหตุุผลอัันสมควรและเป็็น

มาตรการกีีดกัันทางการค้้าโดยแอบแฝง25 โดยในคดีีนี้้�  คู่่�พิิพาทยอมรัับว่่าอากาศสะอาดเป็็น

ทรััพยากรธรรมชาติิที่่�ใช้้แล้้วสููญสิ้้�นหมดไป

(2) คดีี US – Shrimps (DS58, 6 พฤศจิิกายน ค.ศ. 1998) องค์์กรอุุทธรณ์์ตััดสิินว่่ามาตรการ

ห้้ามนำเข้้ากุ้้�งและผลิิตภััณฑ์์จากกุ้้�งของประเทศสหรััฐอเมริิกาขััดกัับข้้อ 11 (หลัักห้้ามจำกััดปริิมาณ) แต่่

มาตรการดัังกล่่าวได้้รัับการนิิรโทษตามข้้อ 20 (จีี) เพราะเป็็นมาตรการที่่�มีีวััตถุุประสงค์์เพื่่�อการอนุุรัักษ์์

ทรััพยากรธรรมชาติิที่่�ใช้้แล้้วสููญสิ้้�นหมดไป (เต่่าทะเล) โดยประเทศสหรััฐอเมริิกาได้้ออกกฎกำหนดให้ ้

	 23 Andreas F. Lowenfeld, INTERNATIONAL ECONOMIC LAW, p.598.
	 24 Peter Van den Bossche, THE LAW AND POLICY OF THE WORLD TRADE ORGANIZATION: TEXT,  

CASES AND MATERIALS, p.173.
	 25 World Trade Organization, “United States – Standards for Reformulated and Conventional Gasoline 

(DS2, 20 พฤษภาคม ค.ศ. 1996),” in WTO Dispute Settlement: One-Page Case Summaries, (2019), p.9.
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เรือืประมงภายในประเทศสหรััฐอเมริิกาต้้องติิดตั้้�งเครื่่�องมืือช่ว่ยให้้เต่า่ทะเลหลุุดจากอวนด้้วย อย่่างไรก็็ตาม 

วิิธีีการใช้้มาตรการดัังกล่่าวไม่่ชอบตามเงื่่�อนไขทั่่�วไปของบทนำในข้้อ 20 เนื่่�องจากเป็็นมาตรการที่่�เลืือก

ปฏิิบััติิซึ่่�งปราศจากเหตุุผลอัันสมควรเพราะเป็็นการบัังคัับให้้ประเทศอื่่�นต้้องปฏิิบััติิตามนโยบายคุ้้�มครอง

เต่า่ทะเลตามนโยบายของประเทศสหรััฐอเมริิกาและมาตรการนี้้�ยังเป็็นมาตรการเลืือกปฏิบัิัติติามอำเภอใจ 

เนื่่�องจากกระบวนการรัับรองหรืือไม่่รัับรองว่่าประเทศผู้้�ส่งออกกุ้้�งมายัังประเทศสหรััฐอเมริิกามีีโครงการ

อนุุรัักษ์์เต่่าทะเลที่่�เทีียบเท่่าโครงการอนุุรัักษ์์เต่่าทะเลของประเทศสหรััฐอเมริิกาหรืือไม่่นั้้�น ขาดความ

โปร่่งใสและขาดศุุภนิิติิกระบวน (Transparency and Procedural Fairness)26

เนื่่�องจากคดีนีี้้�มีปีระเด็น็ที่่�สำคัญัมาก คือื เต่า่ทะเลซึ่่�งเป็น็ทรัพัยากรธรรมชาติทิี่่�มีชีีวีิติและสามารถ

สร้้างขึ้้�นมาใหม่่ได้้ (Renewable) จะถืือว่่าเป็็นทรััพยากรธรรมชาติิที่่�ใช้้แล้้วสููญสิ้้�นหมดไป (Exhaustible 

Natural Resource) ตามข้้อ 20 (จีี) หรืือไม่่ อย่่างไร คดีีนี้้�จึึงมีีความเกี่่�ยวข้้องอย่่างยิ่่�งกัับมาตรการเก็็บ

ธรรมเนีียมคาร์์บอนข้้ามพรมแดนของสหภาพยุุโรปในประเด็็นที่่�ว่่า ชั้้�นบรรยากาศของโลกเป็็น

ทรััพยากรธรรมชาติิที่่�ใช้้แล้้วสููญสิ้้�นหมดไปหรืือไม่่ บทความนี้้�จึึงมุ่่�งเน้้นวิิเคราะห์์ข้้อเท็็จจริิงและคำตััดสิิน

ขององค์์กรอุุทธรณ์์ในคดีีนี้้�โดยละเอีียด

(3) คดีี EC – ASBESTOS (DS135, 5 เมษายน ค.ศ. 2001) องค์์กรอุุทธรณ์์ตััดสิินว่่ามาตรการ

ห้า้มนำเข้า้แร่ใ่ยหินิและผลิติภัณัฑ์ท์ี่่�มีแีร่ใ่ยหินิเป็น็ส่ว่นประกอบของประเทศฝรั่่�งเศสนั้้�น เป็น็มาตรการที่่�ไม่่

ขัดักับัข้อ้ 3 วรรคสี่่� ด้ว้ยเหตุทุี่่�ประเทศแคนาดาไม่ส่ามารถพิสิูจูน์ใ์ห้เ้ห็น็ได้ว้่า่แร่ใ่ยหินิกับั PCG Fibres เป็น็

สินิค้า้ชนิดิเดียีวกันั และเห็น็ด้ว้ยกับัคำตัดัสินิของคณะพิจิารณาข้อ้พิพิาทว่า่มาตรการของประเทศฝรั่่�งเศส

ได้้รัับการนิิรโทษตามข้้อ 20 (บีี) เพราะเป็็นมาตรการที่่�จำเป็็นเพื่่�อคุ้้�มครองชีีวิิตและสุุขภาพของมนุุษย์์27

สหภาพยุโุรปอาจยกข้อ้ต่อ่สู้้�ในทำนองเดียีวกันัว่า่ สินิค้า้นำเข้า้ที่่�ปล่อ่ยคาร์บ์อนเกินิกว่า่ที่่�สหภาพ

ยุุโรปกำหนดไม่่ใช่่สิินค้้าชนิิดเดีียวกัันกัับสิินค้้านำเข้้าซึ่่�งปล่่อยคาร์์บอนภายในขอบเขตที่่�สหภาพยุุโรป

กำหนด นอกจากนั้้�นแล้ว้ สหภาพยุโุรปต้อ้งต่อ่สู้้�เพิ่่�มเติมิในทำนองเดียีวกันัว่า่ หากคณะพิจิารณาข้อ้พิพิาท

เห็น็ว่่าสิินค้า้นำเข้า้ที่่�ปล่่อยคาร์์บอนเกิินกว่า่ที่่�กำหนดและสิินค้า้ที่่�ปล่่อยคาร์์บอนภายในขอบเขตที่่�สหภาพ

ยุุโรปกำหนดเป็็นสิินค้้าชนิิดเดีียวกััน จะส่่งผลให้้มาตรการเก็็บธรรมเนีียมคาร์์บอนข้้ามพรมแดนขััดกัับ 

ข้อ้ 1 ของความตกลงทั่่�วไปว่่าด้้วยภาษีีศุลุกากรและการค้้าก็็ตาม แต่่มาตรการนี้้�ก็ควรได้้รับัการนิิรโทษตาม

ข้้อ 20 (จีี)

(4) CHINA – RARE EARTHS (DS431, 432, 433, 29 สิิงหาคม ค.ศ. 2014) คณะพิิจารณา 

ข้อ้พิพิาทตัดัสินิว่า่ มาตรการจำกัดัการส่ง่ออกแร่ห่ายากของประเทศจีีนขัดักับัข้อ้ 11 ของความตกลงทั่่�วไป

	 26 World Trade Organization, “United States – Import Prohibition of Certain Shrimp and Shrimp  

Products (DS58, 6 พฤศจิิกายน ค.ศ. 1998),” in WTO Dispute Settlement: One-Page Case Summaries, (2019), p.29.
	 27 World Trade Organization, “European Communities – Measures Affecting Asbestos and Asbestos –  

Containing Products (DS135, 5 เมษายน ค.ศ. 2001),” in WTO Dispute Settlement: One-Page Case Summaries, 

(2019), p.56.
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ว่า่ด้ว้ยภาษีศีุลุกากรและการค้้าและมาตรการข้้างต้้นไม่่ได้ร้ับัการนิริโทษตามข้อ้ 20 (จีี) เนื่่�องจากไม่่ได้เ้ป็น็

มาตรการที่่�มีีวััตถุุประสงค์์เพื่่�อการอนุุรัักษ์์ทรััพยากรธรรมชาติิที่่�ใช้้แล้้วสููญสิ้้�นหมดไปได้้และประเทศจีีน 

ไม่่ได้้จำกััดการผลิิตและการใช้้แร่่หายากดัังกล่่าวในประเทศจีีน

การพิิจารณาว่่าแร่่หายาก (Rare Earths) เป็็นทรััพยากรธรรมชาติิที่่�ใช้้แล้้วสููญสิ้้�นหมดไปหรืือไม่่ 

เป็น็ประเด็น็ที่่�ประเทศที่่�ร้อ้งเรียีน (ซึ่่�งในกรณีนีี้้�คือืประเทศสหรัฐัอเมริกิา สหภาพยุโุรป ประเทศญี่่�ปุ่่�น) และ

ประเทศจีีนเห็็นพ้้องต้้องกัันว่่าแร่่หายากเป็็นทรััพยากรธรรมชาติิที่่�ใช้้แล้้วสููญสิ้้�นหมดไป ประเทศจีีนจึึงไม่่

ได้้อุุทธรณ์์ประเด็็นนี้้�ไปยัังองค์์กรอุุทธรณ์์28 

คดีี US - Shrimps29

ในปีี พ.ศ. 2530 (ค.ศ. 1987) กรมประมง (The National Oceanic and Atmospheric  

Administration: NOAA) ของประเทศสหรััฐอเมริิกาได้้เปิิดเผยผลการศึึกษาว่่าในทุุก ๆ ปีีจะมีีเต่่าทะเล

ประมาณ 150,000 ตััวตายจากการติิดอวนลากของเรืือประมงที่่�ลากอวนเป็็นเวลานาน เนื่่�องจากทุุก ๆ  

2 ถึึง 3 ชั่่�วโมง เต่่าทะเลจะต้้องขึ้้�นมาหายใจเหนืือน้้ำ กรมประมงจึึงอาศััยอำนาจตามกฎหมายว่่าด้้วยการ

อนุรุักัษ์์สััตว์์ที่่�ใกล้จ้ะสูญูพันัธุ์์�ออกประกาศบังัคับัให้เ้รือืประมงในประเทศสหรัฐัอเมริิกาต้อ้งติิดตั้้�งเครื่่�องมืือ

ที่่�เรีียกว่่า Turtle Excluder Devices หรืือ TEDs ซึ่่�งเป็็นเครื่่�องมืือช่่วยให้้เต่่าหลุุดออกจากอวนลากจัับกุ้้�ง

ได้้ ด้้วยเหตุุดัังกล่่าวส่่งผลให้้บรรดาผู้้�ประกอบการเรืือประมงในประเทศสหรััฐอเมริิกาต่่างออกมาคััดค้้าน 

เนื่่�องจากการปฏิิบััติิตามประกาศดัังกล่่าวทำให้้ผู้้�ประกอบการเรืือประมงมีีค่่าใช้้จ่่ายในการติิดตั้้�งเครื่่�องมืือ

นี้้�ประมาณ 500 เหรีียญสหรััฐต่่อเรืือ 1 ลำ ซึ่่�งเป็็นการสร้้างภาระและเพิ่่�มต้้นทุุน ส่่งผลให้้วุุฒิิสภามลรััฐ

หลุุยส์์เซีียนาได้้ออกมารณรงค์์จนทำให้้รััฐสภาของประเทศสหรััฐอเมริิกาจำเป็็นต้้องแก้้ไขกฎหมายว่่าด้้วย

การอนุุรัักษ์์สััตว์์ที่่�ใกล้้จะสููญพัันธุ์์�โดยเพิ่่�มเติิมบทบััญญััติิที่่�กำหนดให้้รััฐมนตรีีว่่าการกระทรวงการต่่าง

ประเทศร่ว่มกับัรัฐัมนตรีวี่า่การกระทรวงพาณิชิย์ข์องประเทศสหรัฐัอเมริกิาต้้องเจรจาในระดับัทวิภิาคีแีละ

พหุุภาคีีเพื่่�อจััดทำความตกลงกัับประเทศที่่�ส่่งกุ้้�งเข้้ามาขายในประเทศสหรััฐอเมริิกาและต้้องกำหนดให้ ้

ผู้้�ประกอบการเรืือประมงที่่�อยู่่�ในประเทศเหล่่านั้้�นต้้องมีีมาตรการอนุุรัักษ์์เต่่าทะเลเทีียบเคีียงได้้กัับ 

ผู้้�ประกอบการเรืือประมงในประเทศสหรััฐอเมริิกา ทั้้�งยัังกำหนดให้้ใช้้มาตรการห้้ามนำเข้้ากุ้้�งจากประเทศ

ที่่�มิิได้้มีีมาตรการอนุุรัักษ์์เต่่าทะเลในระดัับที่่�เทีียบเคีียงได้้กัับมาตรการของประเทศสหรััฐอเมริิกาโดย

กฎหมายว่่าด้้วยการอนุุรัักษ์์สััตว์์ที่่�ใกล้้สููญพัันธุ์์�ฉบัับแก้้ไขได้้กำหนดรายละเอีียดของการใช้้มาตรการเอาไว้้

ในประกาศกระทรวงการต่่างประเทศเรีียกว่่า “1996 Guidelines” โดยกระทรวงการต่่างประเทศได้้ใช้้

บัังคัับประกาศฉบัับดัังกล่่าวกัับกลุ่่�มประเทศในแถบคาบสมุุทรแคริิบเบีียนและมหาสมุุทรแอตแลนติิก 

	 28 World Trade Organization, “China – Measures Related to the Exportation of Rare Earths, Tungsten and 

Molybdenum (DS431, 432, 433, 29 สิิงหาคม ค.ศ. 2014),” in WTO Dispute Settlement: One-Page Case Summaries, 

(2019), p.185.
	 29 United States – Import Prohibition of Certain Shrimp and Shrimp Products, DS58 Adoption 6 

November 1998 โปรดดููสรุุปย่่อประเด็็นสำคััญและคำตััดสิินใน World Trade Organization, WTO Dispute Settlement:  

One-Page Case Summaries, ( 2019), p.29.
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ตะวัันตกในปีี พ.ศ. 2534 (ค.ศ. 1991) แต่่ได้้มีีการเจรจาตกลงกำหนดกรอบเวลาให้้แก่่กลุ่่�มประเทศ 

เหล่า่นั้้�น 3 ปี ีเพื่่�อออกกฎหมายบัังคับัให้ผู้้้�ประกอบการเรือืประมงในประเทศต้้องติิดตั้้�งเครื่่�องช่่วยเต่า่ทะเล

ให้้ออกจากอวนลาก ต่่อมากระทรวงการต่่างประเทศได้้มีีการอนุุญาตให้้ประเทศเหล่่านี้้�สามารถส่งกุ้้�งเข้้า

มาขายในประเทศสหรััฐอเมริิกาได้้ด้ว้ยเหตุุผลที่่�ว่าประเทศดัังกล่่าวมีีมาตรการอนุุรักัษ์เ์ต่า่ทะเลที่่�เทีียบเคีียง

ได้้กัับมาตรการของประเทศสหรััฐอเมริิกาแล้้ว อย่่างไรก็็ตาม แม้้จะเป็็นเจตนาที่่�ดีของกระทรวงการต่่าง

ประเทศที่่�ประสงค์์จะจำกััดขอบเขตพื้้�นที่่�ของการบัังคัับใช้้กฎหมายว่่าด้้วยการอนุุรัักษ์์สััตว์์ที่่�ใกล้้สููญพัันธุ์์�

ของประกาศกระทรวงเอาไว้เ้พียีงประเทศสหรัฐัอเมริกิาและในกลุ่่�มประเทศในแถบคาบสมุทุรแคริบิเบียีน

และมหาสมุุทรแอตแลนติิกตะวัันตกเท่่านั้้�น แต่่การจำกััดขอบเขตการบัังคัับใช้้ประกาศกระทรวงดัังกล่่าว

ได้ส้ร้้างความไม่่พอใจให้้แก่่ภาคประชาสัังคมในประเทศสหรััฐ อเมริิกาที่่�สนับัสนุุนการคุ้้�มครองและอนุุรักัษ์์

สิ่่�งแวดล้้อม โดยเฉพาะ Earth Island Institute ซึ่่�งเป็็นองค์์กรอนุุรัักษ์์สิ่่�งแวดล้้อมภาคเอกชนในเมืือง

ซานฟรานซิสิโกจึึงได้ม้ีกีารยื่่�นฟ้อ้งรัฐัมนตรีกีระทรวงการต่่างประเทศของประเทศสหรััฐอเมริกิาต่อ่ศาลการ

ค้า้ระหว่า่งประเทศของประเทศสหรัฐัอเมริกิาซึ่่�งตั้้�งอยู่่�ในนครนิวิยอร์ก์ โดยกล่า่วหาว่า่การใช้ดุ้ลุพินิิจิจำกัดั

ขอบเขตการบัังคัับใช้้กฎหมายว่่าด้้วยการอนุุรัักษ์์สััตว์์ที่่�ใกล้้สููญพัันธุ์์�และประกาศกระทรวงของรััฐมนตรีี

ว่่าการกระทรวงการต่่างประเทศเป็็นการกระทำที่่�ไม่่ชอบด้้วยกฎหมาย ท้้ายที่่�สุุด ศาลการค้้าระหว่่าง

ประเทศเห็็นด้้วยกัับข้้อกล่่าวหาดัังกล่่าวและได้้มีีคำพิิพากษาในปีี พ.ศ. 2538 (ค.ศ. 1995) ให้้รััฐมนตรีี

ว่่าการกระทรวงการต่่างประเทศของประเทศสหรััฐอเมริิกาขยายขอบเขตบัังคัับใช้้ประกาศกระทรวงฉบัับ

ดังักล่า่วออกไปให้ม้ีผีลบังัคับัใช้ค้รอบคลุมุทุกุประเทศ คำพิพิากษาฉบับัดังักล่า่วส่ง่ผลให้ก้ระทรวงการต่า่ง

ประเทศต้้องออกประกาศเพิ่่�มเติิมซึ่่�งบัังคัับใช้้กัับทุุกประเทศที่่�รวมถึึงประเทศในภููมิิภาคเอเชีียซึ่่�งประสงค์์

จะส่่งกุ้้�งเข้้าไปขายในประเทศสหรััฐอเมริิกาด้้วย ด้้วยเหตุุนี้้� รััฐบาลของประเทศต่่าง ๆ จึึงต้้องบััญญััติิ

กฎหมายภายในประเทศใหม่่หรืือประกาศใช้้กฎหมายลำดัับรองที่่�กำหนดให้้ผู้้�ประกอบการเรืือประมงใน

ประเทศต้้องติิดตั้้�งเครื่่�องช่่วยให้้เต่่าทะเลหลุุดออกจากอวนลากได้้ โดยที่่�กระทรวงการต่่างประเทศของ

ประเทศสหรััฐอเมริิกาจะเป็็นผู้้�ออกหนัังสืือรัับรองการจัับกุ้้�งของประเทศเหล่่านั้้�นว่่ามีีมาตรฐานตามที่่�

ประเทศสหรััฐอเมริิกากำหนด ซึ่่�งประกาศกระทรวงฉบัับดัังกล่่าวนี้้�มีีผลใช้้บัังคัับตั้้�งแต่่วัันที่่� 1 พฤษภาคม 

พ.ศ. 2539 เป็็นต้้นไป ประกาศกระทรวงของประเทศสหรััฐอเมริิกาฉบัับนี้้�ส่่งผลให้้ประเทศอิินเดีีย 

ปากีีสถาน มาเลเซีีย และไทย ยกขึ้้�นเป็็นประเด็็นร้้องเรีียนโดยใช้้กลไกการระงัับข้้อพิิพาทขององค์์การการ

ค้า้โลกและได้ม้ีกีารจัดัตั้้�งคณะพิจิารณาข้อ้พิพิาท (Panel) ขึ้้�นมาในวันัที่่� 8 ตุลุาคม พ.ศ. 2539 (ค.ศ. 1996)30 

ภายหลัังจากที่่�คณะพิิจารณาข้้อพิิพาทได้้ดำเนิินกระบวนการพิิจารณาข้้อพิิพาทนี้้�เป็็นเวลาประมาณ 15 

เดืือน ก็็ได้้มีีคำตััดสิินในวัันที่่� 15 พฤษภาคม พ.ศ. 2541 (ค.ศ. 1998)31 ให้้ประเทศสหรััฐอเมริิกาแพ้้คดีี

โดยให้้เหตุุผลว่่ากฎหมายว่่าด้้วยการอนุุรัักษ์์สััตว์์ป่่าที่่�ใกล้้สููญพัันธุ์์�ของประเทศสหรััฐอเมริิกาเกี่่�ยวกัับการ

	 30 บััณฑิิต หลิิมสกุุล, องค์์การการค้้าโลก (WTO) ในบริิบทของเศรษฐกิิจที่่�ไร้้พรมแดน เล่่ม 1, (กรุุงเทพฯ: สำนัักพิิมพ์์แห่่ง

จุุฬาลงกรณ์์มหาวิิทยาลััย, 2553), หน้้า 493-495.
	 31 World Trade Organization, “United States – Import Prohibition of Certain Shrimp and Shrimp  

Products (DS58 Adoption 6 November 1998),” in WTO Dispute Settlement: One-Page Case Summaries, (2019), p.29.
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อนุุรัักษ์์เต่่าทะเลที่่�กำหนดให้้ประเทศผู้้�ส่่งออกกุ้้�งมายัังประเทศสหรััฐอเมริิกาต้้องมีีมาตรการป้้องกัันและ

อนุรุักัษ์์เต่า่ทะเลที่่�เทียีบเคียีงได้ก้ับัมาตรการของประเทศสหรัฐัอเมริกิานั้้�น เป็น็เงื่่�อนไขที่่�มีลีักัษณะไปกดดันั

บัังคัับหรืือให้้สมาชิิกอื่่�นต้้องยอมรัับมาตรการภายในประเทศสหรััฐอเมริิกาเพื่่�อแลกเปลี่่�ยนกัับการเข้้าสู่่�

ตลาดภายในประเทศสหรัฐัอเมริกิา ซึ่่�งถือืได้ว้่า่เป็น็การทำลายความมั่่�นคงของระบบการค้า้พหุภุาคีรีะหว่า่ง

ประเทศ ดัังนั้้�น จึึงไม่่อยููในขอบข่่ายที่่�จะได้้รัับการยกเว้้นตามข้้อ 20 ของความตกลงทั่่�วไปว่่าด้้วยภาษีี

ศุุลกากรและการค้้า32

ผู้้�แทนของประเทศสหรััฐอเมริิกาได้้อุุทธรณ์์คำตััดสิินของคณะพิิจารณาข้้อพิิพาทไปยัังองค์์กร

อุุทธรณ์์ (Appellate Body หรืือ AB) และภายหลัังจากการดำเนิินกระบวนการพิิจารณาตามกรอบเวลา

แล้้ว องค์์กรอุุทธรณ์์ได้้ตััดสิินยืืนตามคำตััดสิินของคณะพิิจารณาข้้อพิิพาทว่่า มาตรการห้้ามนำเข้้ากุ้้�งของ

ประเทศสหรััฐอเมริิกาไม่่สอดคล้้องกัับความตกลงขององค์์การการค้้าโลกก็็ตาม แต่่เหตุุผลของคำตััดสิินก็็

มีีความแตกต่่างกัันเป็็นอย่่างมาก33 กล่่าวคืือ คณะพิิจารณาข้้อพิิพาทตััดสิินว่่าบทนำของข้้อ 20 จะยอมให้้

สมาชิิกสามารถใช้้มาตรการที่่�ขััดกัับความตกลงทั่่�วไปว่่าด้้วยภาษีีศุุลกากรและการค้้าได้้ หากมาตรการดััง

กล่า่วไม่ท่ำลายความมั่่�นคงของระบบการค้า้พหุภุาคีรีะหว่า่งประเทศเท่า่นั้้�น แต่อ่งค์ก์รอุทุธรณ์เ์ห็น็กลับัว่า่

บทนำของข้้อ 20 ไม่่ได้้พิิจารณาเนื้้�อหาของมาตรการที่่�ถููกร้้องเรีียน หากแต่่พิิจารณาว่่ามาตรการดัังกล่่าว

ถููกนำไปปรัับใช้้อย่่างไร ดัังนั้้�น ขั้้�นตอนการพิิจารณาตััดสิินที่่�ถููกต้้องสำหรัับข้้อพิิพาทนี้้�จึึงควรเป็็นว่่า (1) 

การพิิจารณาว่่ามาตรการดัังกล่่าวเข้้าเงื่่�อนไขเฉพาะข้้อใดข้้อหนึ่่�งของข้้อ 20 (เอ) ถึึง (เจ) หรืือไม่่ หากเข้้า

เงื่่�อนไขเฉพาะตามข้้อ 20 ข้้อใดข้้อหนึ่่�งแล้้วจึึงวิินิิจฉััยต่่อไปว่่า (2) มาตรการดัังกล่่าวถููกปรัับใช้้ในลัักษณะ

ที่่�เป็็นการเลืือกปฏิบัิัติโิดยไม่่มีเีหตุุอันัสมควร ตามอำเภอใจ หรืือเป็็นการจำกััดระบบการค้้าพหุุภาคีีระหว่่าง

ประเทศโดยแอบแฝงหรืือไม่่34 

การกำหนดประเด็็นพิิพาทและการดำเนิินขั้้�นตอนในการตััดสิินขององค์์กรอุุทธรณ์์อาจสรุุปได้ ้

ดัังต่่อไปนี้้�

(1)	 มาตรการห้้ามนำเข้้ากุ้้�งจากประเทศที่่�ไม่่มีีโครงการหรืือมาตรการอนุุรัักษ์์เต่่าทะเลที่่� 

เทีียบเคีียงได้้กัับโครงการหรืือมาตรการอนุุรัักษ์์เต่่าทะเลของประเทศสหรััฐอเมริิกาขััดกัับ

ความตกลงขององค์ก์ารการค้า้โลกซึ่่�งได้แ้ก่ ่ข้อ้ 11 ของความตกลงทั่่�วไปว่า่ด้้วยภาษีศีุลุกากร

และการค้้าหรืือไม่่ อย่่างไร แต่่เมื่่�อปรากฏว่่าผู้้�แทนของประเทศสหรััฐอเมริิกายอมรัับว่่า

มาตรการห้า้มนำเข้า้กุ้้�งของประเทศสหรัฐัอเมริกิาขััดกับัข้อ้ 11 ของความตกลงทั่่�วไปว่า่ด้้วย

ภาษีีศุุลกากรและการค้้าจริิง จึึงไม่่เกิิดประเด็็นอุุทธรณ์์โต้้แย้้งในประเด็็นนี้้�35

	 32 บััณฑิิต หลิิมสกุุล, องค์์การการค้้าโลก (WTO) ในบริิบทของเศรษฐกิิจที่่�ไร้้พรมแดน เล่่ม 1, หน้้า 495-496.
	 33 United States Import Prohibition of Certain Shrimp and Shrimp Products (India, Malasia, Pakistan, 

Thailand v. United States), Report on the Appellate Body, WTO Doc. WT/DS58/AB/R, 12 October 1998, 38 I.L.M. 

118 (1999).
	 34 Andreas F. Lowenfeld, INTERNATIONAL ECONOMIC LAW, p.321.
	 35 ข้้อ 11 ของความตกลงทั่่�วไปว่่าด้้วยภาษีีศุุลกากรและการค้้าบััญญััติิว่่า
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(2)	 แม้้ว่่ามาตรการห้้ามนำเข้้ากุ้้�งดัังกล่่าวจะขััดกัับข้้อ 11 ของความตกลงทั่่�วไปว่่าด้้วยภาษีี

ศุุลกากรและการค้้าจริิง แต่่มาตรการดัังกล่่าวจะได้้รัับการนิิรโทษตามเงื่่�อนไขเฉพาะตาม 

ข้้อ 20 (จีี) หรืือไม่่ อย่่างไร36

เมื่่�อพิิจารณาบทบััญญััติิของข้้อ 20 (จีี) แล้้ว จะเห็็นได้้ว่่าเงื่่�อนไขย่่อยอีีกทั้้�งหมด 3 เงื่่�อนไข โดย

องค์์กรอุุทธรณ์์ได้้พิิจารณาและตััดสิินแต่่ละประเด็็นในเงื่่�อนไขทั้้�ง 3 ดัังต่่อไปนี้้�

(ก) มาตรการห้้ามนำเข้้ากุ้้�งเป็็นมาตรการอนุุรัักษ์์ “ทรััพยากรธรรมชาติิท่ี่�ใช้้แล้้วสููญสิ้้�น

หมดไป” หรืือไม่่ อย่่างไร 

		  ประเทศอิินเดีีย ปากีีสถาน มาเลเซีีย และไทย ได้้อ้้างประวััติิการยกร่่างมาตรการนี้้� 

ในปีีพ.ศ. 2490 (ค.ศ. 1947) ของคณะกรรมการยกร่่างว่่าก็็เพื่่�อให้้หมายถึึงทรััพยากรธรรมชาติิที่่�ไม่่มีีชีีวิิต 

เช่่น น้้ำมัันดิิบ แร่่แมงกานีีส เป็็นต้้น ดัังนั้้�น ในคดีีพิิพาทนี้้� “เต่่าทะเล” ซึ่่�งเป็็นทรััพยากรธรรมชาติิที่่�มีีชีีวิิต

จึึงไม่่รวมอยู่่�ในความหมายนี้้�ด้้วย แต่่องค์์กรอุุทธรณ์์เห็็นว่่าถ้้อยคำที่่�ว่า “ทรััพยากรธรรมชาติิที่่�ใช้้แล้้ว 

สูญูสิ้้�นหมดไป” มิไิด้จ้ำกัดัเฉพาะทรัพัยากรธรรมชาติทิี่่�ไม่ม่ีชีีวีิติตามที่่�ผู้้�ร้อ้งอ้า้งเท่า่นั้้�น โดยองค์ก์รอุทุธรณ์์

ให้้เหตุุผลว่่าต้้องตีีความในลัักษณะวิิวััฒนาการ (Evolutionary Approach) โดยการนำพััฒนาการของ

กฎหมายที่่�เกิิดข้ึ้�นภายหลัังเข้้ามาประกอบการพิิจารณาด้้วย เนื่่�องจากในอารััมภบทของความตกลง 

มาร์ร์าเกซจัดัตั้้�งองค์ก์ารการค้า้โลกที่่�กำหนดวัตัถุปุระสงค์ใ์นการจัดัตั้้�งองค์์การการค้า้โลกนั้้�น ได้เ้พิ่่�มประเด็็น

เกี่่�ยวกัับการอนุุรัักษ์์สิ่่�งแวดล้้อมและการพััฒนาอย่่างยั่่�งยืืนไว้้อย่่างชััดเจนและเมื่่�อนำความตกลงระหว่่าง

ประเทศที่่�เกี่่�ยวกับัการคุ้้�มครองสิ่่�งแวดล้อ้ม สนธิสิัญัญาขององค์ก์ารสหประชาชาติวิ่า่ด้ว้ยทะเล พ.ศ. 2525 

(ค.ศ. 1982) หรืืออนุสุัญัญาว่่าด้ว้ยความหลากหลายทางชีีวภาพ หรืือแผนปฏิบัิัติกิาร 21 (Agenda 21 เป็็น

“Article XI: General Elimination of Quantitative Restrictions

(1) No prohibitions or restrictions other than duties, taxes or other charges, whether made effective 

through quotas, import or export licences or other measures, shall be instituted or maintained by 

any contracting party on the importation of any product of the territory of any other contracting 

party or on the exportation or sale for export of any product destined for the territory of any 

other contracting party.” (ขีีดเส้้นใต้้เน้้นโดยผู้้�เขีียน)
	 36 ข้้อ 20 ของความตกลงทั่่�วไปว่่าด้้วยภาษีีศุุลกากรและการค้้าบััญญััติิว่่า

“Article XX: General Exceptions

Subject to the requirement that such measures are not applied in a manner which would constitute a 

means of arbitrary or unjustifiable discrimination between countries where the same conditions prevail, or  

a disguised restriction on international trade, nothing in this Agreement shall be construed to prevent the  

adoption or enforcement by any contracting party of measures:

(a) …; 

(b) necessary to protect human, animal or plant life or health;

	  …;

	 (g)  relating to the conservation of exhaustible natural resources if such measures are made effective 

in conjunction with restrictions on domestic production or consumption;

	 …” (ขีีดเส้้นใต้้เน้้นและใส่่ (ก) (ข) (ค) โดยผู้้�เขีียน)

(ค)

(ข) (ก)
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ผลลััพธ์์ของ Rio Earth Summit เพื่่�อเป็็นแผนแม่่บทของโลกในการดำเนิินการเพื่่�อการพััฒนาอย่่างยั่่�งยืืน

ทั้้�งทางสัังคม เศรษฐกิิจและสิ่่�งแวดล้้อม - ผู้้�เขีียน) หรืืออนุุสััญญาว่่าด้้วยการอนุุรัักษ์์ชนิิดพัันธุ์์�สัตว์์ป่่าที่่�

อพยพย้้ายถิ่่�น มาประกอบการพิิจารณาการตีีความ “ทรััพยากรธรรมชาติิที่่�ใช้้แล้้วสููญสิ้้�นหมดไป” (ใน

บริิบทของการพััฒนาอย่่างยั่่�งยืืนและการอนุุรัักษ์์สิ่่�งแวดล้้อม - เน้้นโดยผู้้�เขีียน) ตามที่่�ปรากฏในข้้อ 20 

(จีี) แล้้ว คำว่่า “ทรััพยากรธรรมชาติิที่่�ใช้้แล้้วสููญสิ้้�นหมดไป” นั้้�นย่่อมหมายความรวมถึึงเต่่าทะเลด้้วยซึ่่�ง

เป็็นการสอดคล้้องกัับอนุุสััญญาว่่าด้้วยการค้้าระหว่่างประเทศซึ่่�งสััตว์์ป่่าและพืืชป่่าที่่�ใกล้้สููญพัันธุ์์�ที่่�มีการ

กำหนดให้้เต่่าทะเลเป็็นสััตว์์ป่่าสงวนที่่�ใกล้้จะสููญพัันธุ์์�ตามเอกสารแนบท้้ายสนธิิสััญญาหมายเลข 1 ด้้วย37

(ข) มาตรการห้า้มนำเข้า้กุ้้�งมีีความสััมพัันธ์์เก่ี่�ยวโยงกัับการอนุุรักษ์เ์ต่่าทะเลหรือไม่่ อย่่างไร 

ในประเด็็นเรื่่�องนี้้� หากประเทศสหรััฐอเมริิกามีีความประสงค์์ที่่�จะอนุุรัักษ์์เต่่าทะเล 

ประเทศสหรััฐอเมริิกามีีสิิทธิิตามอนุุสััญญาว่่าด้้วยการค้้าระหว่่างประเทศซึ่่�งชนิิดสััตว์์ป่่าและพืืชป่่าที่่�ใกล้้

สููญพัันธุ์์�ที่่�จะห้้ามนำเข้้าเต่่าทะเลและผลิิตภััณฑ์์จากเต่่าทะเลได้้ แต่่เมื่่�อปรากฏว่ามาตรการของประเทศ

สหรััฐอเมริิกาเป็็นมาตรการห้้ามนำเข้้ากุ้้�งไม่่ใช่่มาตรการห้้ามนำเข้้าเต่่าทะเลและผลิิตภััณฑ์์จากเต่่าทะเล 

จึึงทำให้เ้กิิดประเด็น็เรื่่�องความสัมัพันัธ์เ์กี่่�ยวโยงกันัระหว่า่งมาตรการห้า้มนำเข้า้กุ้้�งและการอนุรุักัษ์เ์ต่า่ทะเล 

นอกจากนั้้�นแล้้ว เต่่าทะเลที่่�ประเทศสหรััฐอเมริิกาประสงค์์จะอนุุรัักษ์์ก็็เป็็นเต่่าทะเลที่่�ว่่ายน้้ำอยู่่�ใน

ทะเลอาณาเขตของประเทศอิินเดีีย ปากีีสถาน มาเลเซียี และไทยด้้วย องค์์กรอุุทธรณ์์ได้้พิจิารณาและตััดสิิน

ในประเด็็นนี้้�เอาไว้ว้่า่ มาตรการห้้ามนำเข้า้กุ้้�งมีีความสััมพันัธ์เ์กี่่�ยวโยงกัับนโยบายอนุุรักัษ์เ์ต่่าทะเลในลัักษณะ

ที่่� “ใกล้ชิ้ิดและแท้จ้ริงิ” เนื่่�องจากมาตรการห้า้มนำเข้า้กุ้้�งจากประเทศที่่�ไม่ม่ีมีาตรการหรือืนโยบายอนุรุักัษ์์

เต่า่ทะเลที่่�เทียีบเคียีงได้ก้ับัมาตรการของประเทศสหรัฐัอเมริิกาถืือเป็็นมาตรการที่่�สมเหตุสุมผลระหว่า่งวิิธีี

การและเป้้าหมาย แม้้องค์ก์รอุทุธรณ์์จะมิไิด้ว้ินิิจิฉัยัประเด็็นเกี่่�ยวกัับขอบเขตอำนาจอธิิปไตยในการคุ้้�มครอง

ทรัพัยากรธรรมชาติทิี่่�อยู่่�นอกทะเลอาณาเขตของประเทศสหรััฐอเมริกิา แต่อ่งค์ก์รอุทุธรณ์ไ์ด้ใ้ห้เ้หตุผุลเอา

ไว้้ว่่ามาตรการเหล่่านี้้�ของประเทศสหรััฐอเมริิกาที่่�พยายามจะอนุุรัักษ์์เต่่าทะเลถืือเป็็นมาตรการที่่�มี 

ความเชื่่�อมโยงอย่่างชััดเจนกัับการอพยพเคลื่่�อนย้้ายถิ่่�นฐานของเต่่าทะเลซึ่่�งเป็็นระยะทางที่่�ไกลมาก38

	 37 บััณฑิิต หลิิมสกุุล, องค์์การการค้้าโลก (WTO) ในบริิบทของเศรษฐกิิจที่่�ไร้้พรมแดน เล่่ม 1, หน้้า 497-499. และ Peter 

Van den Bossche, THE LAW AND POLICY OF THE WORLD TRADE ORGANIZATION: TEXT, CASES AND MATERIALS, 

p.610-611.
	 38 Peter Van den Bossche, THE LAW AND POLICY OF THE WORLD TRADE ORGANIZATION: TEXT,  

CASES AND MATERIALS, p.612-613. และบััณฑิิต หลิิมสกุุล, องค์์การการค้้าโลก (WTO) ในบริิบทของเศรษฐกิิจที่่�ไร้้พรมแดน 

เล่ม่ 1, หน้า้ 500-501. และโปรดดูมูุมุมองที่่�ต่า่งออกไปจาก Peter Van den Bossche และบัณัฑิติ หลิมิสกุลุ ใน Michael Trebilcock, 

Robert House and Antonia Eliason, THE REGULATION OF INTERNATIONAL TRADE, 4th ed. (Oxfordshire: Routledge, 

2013), p.676.
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(ค) เพื่่�อให้้มาตรการกำหนดให้้ผู้้�ประกอบการเรืือประมงต้้องติิดเครื่่�องช่่วยให้้เต่่าทะเล

หลุุดออกจากอวนลากสามารถใช้้บัังคัับได้้อย่่างมีีประสิิทธิิผล ประเทศสหรััฐอเมริิกาได้้มีี

การกำหนดให้ผู้้้�ประกอบการเรือืประมงในประเทศสหรัฐัอเมริกิาต้อ้งติดิเครื่่�องช่ว่ยให้เ้ต่า่

ทะเลหลุุดออกจากอวนลากหรืือไม่่ อย่่างไร 

	 ในประเด็็นนี้้� องค์์กรอุุทธรณ์์ได้้พิิจารณาและตััดสิินว่่ารััฐบาลของประเทศสหรััฐอเมริิกา

ปฏิบิัตัิติ่อ่ผู้้�ประกอบการเรือืประมงในต่า่งประเทศอย่า่งเป็น็ธรรมแล้ว้ โดยไม่ไ่ด้ใ้ห้แ้ต้ม้ต่อ่หรือืให้ป้ระโยชน์์

ใดแก่่ผู้้�ประกอบการเรืือประมงภายในประเทศสหรััฐอเมริิกา กล่่าวคืือ รััฐบาลสหรััฐอเมริิกาได้้มีีการออก

กฎหมายลำดับัรองกำหนดให้ผู้้้�ประกอบการเรือืประมงในประเทศสหรัฐัอเมริกิาทุกุลำต้้องติิดเครื่่�องช่ว่ยให้้

เต่่าทะเลหลุุดออกจากอวนลากในปีี พ.ศ. 2533 (ค.ศ. 1990) หากเรืือประมงลำใดไม่่ปฏิิบััติิตามจะได้้รัับ

โทษทั้้�งทางแพ่่งและทางอาญา ในกรณีีที่่�มีการฝ่่าฝืืนอย่่างร้้ายแรงในน่่านน้้ำของประเทศสหรััฐอเมริิกา  

เจ้้าหน้้าที่่�มีีอำนาจตามกฎหมายที่่�จะอายััดปลาและกุ้้�งที่่�ผู้้�ประกอบการเรืือประมงรายนั้้�นจัับได้้ด้้วย39

(3) วิิธีีการบัังคัับใช้้มาตรการห้้ามนำเข้้ากุ้้�งเป็็นวิิธีีการบัังคัับใช้้ที่่�เป็็นการเลืือกปฏิิบััติิที่่�ไม่่สมเหตุุ

สมผลหรืือเป็็นการเลืือกปฏิบัิัติติามอำเภอใจระหว่่างประเทศที่่�อยู่่�ในสภาวการณ์์เดีียวกัันหรืือ

เป็น็มาตรการกีดีกันัทางการค้า้โดยแอบแฝงซึ่่�งเป็็นเงื่่�อนไขในบทนำของข้้อ 20 หรือืไม่ ่อย่า่งไร

องค์์กรอุทุธรณ์พ์ิจิารณาและตััดสิินว่่าวิธิีกีารบังัคัับใช้ม้าตรการห้า้มนำเข้า้กุ้้�งของกระทรวงการต่่าง

ประเทศของประเทศสหรัฐัอเมริกิานั้้�น เป็น็วิธิีกีารเลืือกปฏิิบัตัิิที่่�ไม่ส่มเหตุุสมผลหรือืตามอำเภอใจระหว่า่ง

ประเทศที่่�อยู่่�ในสภาวการณ์์เดีียวกััน เนื่่�องจากเป็็นการใช้้มาตรการห้้ามนำเข้้าเพื่่�อกดดัันให้้ประเทศอื่่�น

ยอมรัับมาตรการคุ้้�มครองทรััพยากรธรรมชาติิในระดัับเดีียวกัันกัับที่่�ใช้บ้ังัคัับในประเทศสหรััฐอเมริิกา กล่่าว

คือื การบังัคับัให้ผู้้้�ประกอบการเรือืประมงจับักุ้้�งในประเทศอื่่�น ๆ  ต้อ้งติดิตั้้�งเครื่่�องช่ว่ยให้เ้ต่า่ทะเลหลุดุออก

จากอวนลากทุุกลำ ในกรณีีนี้้� แม้้ว่่าประเทศสหรััฐอเมริิกาจะมีีสิิทธิิในการบัังคัับผู้้�ประกอบการเรืือประมง

ในประเทศของตน แต่่ภายใต้้ระบบกฎหมายขององค์์การการค้้าโลกย่่อมไม่่อาจอนุุญาตให้้ประเทศสมาชิิก

ใดนำมาตรการห้า้มนำเข้า้มาใช้เ้พื่่�อบัังคับัให้ภ้าคีสีมาชิกิอื่่�น ๆ  ต้อ้งยอมรับัมาตรการภายในของประเทศตน

โดยมิไิด้ค้ำนึึงถึึงสภาวการณ์์ที่่�แตกต่า่งกันัได้ ้ยิ่่�งไปกว่า่นั้้�น มาตรการดัังกล่า่วยังัก่อ่ให้เ้กิดิประเด็็นเรื่่�องความ

โปร่่งใสในการใช้้ดุุลพิินิิจตััดสิินของเจ้้าหน้้าที่่�กระทรวงการต่่างประเทศสหรััฐอเมริิกาว่่าประเทศใดควรได้้

รับัการรัับรองจากกระทรวงการต่่างประเทศของประเทศสหรััฐอเมริิกาว่่ามีมีาตรการหรืือโครงการอนุุรักัษ์์

เต่่าทะเลที่่�เทีียบเคีียงได้้กัับมาตรการหรืือโครงการของประเทศสหรััฐอเมริิกาแล้้ว ตลอดจนการให้้สิิทธิิ

ประเทศที่่�ถูกูปฏิเิสธการรัับรองจากเจ้า้หน้า้ที่่�ให้้มีกีระบวนการทบทวนคำตััดสินิของเจ้า้หน้้าที่่�ได้้ นอกจาก

นั้้�นแล้ว้ยังัพบว่า่ประเทศสหรัฐัอเมริกิาไม่ไ่ด้ม้ีกีารเจรจาอย่า่งจริงิจังักับัประเทศที่่�ร้อ้งเรียีนทั้้�ง 4 เพื่่�อหาทาง

จััดทำความตกลงระหว่่างประเทศระดัับทวิิภาคีีหรืือพหุุภาคีีเพื่่�อกำหนดวิิธีีการเพื่่�อคุ้้�มครองเต่่าทะเลก่่อน

ที่่�จะบัังคัับใช้้มาตรการห้้ามนำเข้้า ทั้้�งที่่�ประเทศสหรััฐอเมริิกาได้้มีีการเจรจาจััดทำและลงนามความตกลง

	 39 บััณฑิิต หลิิมสกุุล, องค์์การการค้้าโลก (WTO) ในบริิบทของเศรษฐกิิจที่่�ไร้้พรมแดน เล่่ม 1, หน้้า 503.
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อนุุรัักษ์์เต่่าทะเลกัับประเทศในแถบแคริิบเบีียนและมหาสมุุทรแอตแลนติิกตะวัันตก การที่่�ประเทศ

สหรััฐอเมริิกาได้้พยายามเจรจากัับกลุ่่�มประเทศหนึ่่�งแต่่ไม่่ได้้ทำอย่่างเดีียวกัันกัับอีีกกลุ่่�มประเทศหนึ่่�ง ทั้้�ง

ยัังให้้ระยะเวลาในการปฏิิบััติิตามมาตรฐานการอนุุรัักษ์์เต่่าทะเลกัับกลุ่่�มประเทศในแถบแคริิบเบีียนและ

มหาสมุุทรแอตแลนติิกตะวัันตกมากกว่่ากลุ่่�มประเทศผู้้�ร้องเรีียนทั้้�ง 4 โดยกระทรวงการต่่างประเทศ

สหรััฐอเมริิกาให้้ระยะเวลาปฏิิบััติิตามมาตรฐานของประเทศสหรััฐอเมริิกาแก่่กลุ่่�มประเทศในแถบ

แคริิบเบีียนและมหาสมุุทรแอตแลนติิกตะวัันตก 3 ปีี แต่่กลัับให้้ระยะเวลาแก่่กลุ่่�มประเทศผู้้�ร้้องเพีียง 4 

เดืือนเท่่านั้้�น นอกจากนั้้�นแล้้ว ประเทศสหรััฐอเมริิกายัังให้้ความช่่วยเหลืือด้้านการถ่่ายทอดเทคโนโลยีีใน

การติิดตั้้�งเครื่่�องช่่วยให้้เต่่าทะเลหลุุดจากอวนลากแก่่กลุ่่�มประเทศดัังกล่่าวด้้วย การปฏิิบััติิที่่�แตกต่่างกััน

เหล่่านี้้�ล้้วนแสดงให้้เห็็นถึึงการเลืือกปฏิิบััติิอย่่างไม่่สมเหตุุสมผลระหว่่างประเทศที่่�อยู่่�ในสภาวการณ์์

เดีียวกััน40

สรุุปคำตััดสิินขององค์์กรอุุทธรณ์์ได้้ว่่ามาตรการห้้ามนำเข้้ากุ้้�งของประเทศสหรััฐอเมริิกาขััดกัับ

บทบััญญััติิข้้อ 11 ของความตกลงทั่่�วไปว่่าด้้วยภาษีีศุุลกากรและการค้้า แต่่มาตรการห้้ามนำเข้้ากุ้้�ง 

ดังักล่า่วได้ร้ับัการนิริโทษเพราะเข้า้เงื่่�อนไข (ก) (ข) (ค) ของข้อ้ 20 (จี)ี อย่า่งไรก็ดี็ี วิธิีกีารบังัคับัใช้ม้าตรการ

ให้้ผู้้�ประกอบการเรืือประมงที่่�อยู่่�ในประเทศอื่่�นที่่�ส่่งกุ้้�งเข้้ามาขายในประเทศสหรััฐอเมริิกานั้้�น เป็็นวิิธีีการ

บัังคัับใช้้มาตรการที่่�ถือเป็็นการเลืือกปฏิิบััติิที่่�ไม่่สมเหตุุสมผลหรืือตามอำเภอใจระหว่่างประเทศที่่�อยู่่�ใน

สภาวการณ์์เดีียวกััน จึึงเป็็นการขััดกัับเงื่่�อนไขของบทนำในข้้อ 20 ในภาพรวม องค์์กรอุุทธรณ์์จึึงตััดสิินให้้

ประเทศสหรัฐัอเมริกิาแพ้ค้ดีแีละให้ป้ระเทศสหรัฐัอเมริกิาไปปรับัปรุงุวิธิีกีารบังัคับัใช้ม้าตรการให้ส้อดคล้อ้ง

กับัเงื่่�อนไขของบทนำของข้อ้ 20 จึึงอาจกล่า่วได้ว้่า่ประเทศสหรัฐัอเมริกิา “แพ้ศ้ึึกแต่ช่นะสงคราม” เพราะ

การปรัับปรุงุวิธิีกีารบังัคับัใช้ม้าตรการให้้สอดคล้้องกับัเงื่่�อนไขของบทนำของข้้อ 20 อันัได้้แก่ ่การปรัับปรุุง

ประกาศกระทรวงการต่่างประเทศสหรััฐอเมริิกาไม่่ใช่่การแก้้ไขกฎหมายว่่าด้้วยการอนุุรัักษ์์สััตว์์ที่่�ใกล้ ้

สูญูพันัธุ์์� ดังันั้้�น จึึงเป็น็เรื่่�องที่่�กระทรวงการต่า่งประเทศสหรัฐัอเมริกิาสามารถปรับัแก้ป้ระกาศกระทรวงได้้

โดยไม่่ยาก41

แม้้ว่่าคำตััดสิินขององค์์กรอุุทธรณ์์ในคดีีนี้้�จะถููกวิิเคราะห์์และวิิพากษ์์วิิจารณ์์จากนัักนิิติิศาสตร์์

จำนวนมากเกี่่�ยวกัับประเด็็นกฎหมายที่่�สำคััญหลายประเด็็น เช่่น ภาคีีสมาชิิกขององค์์การการค้้าโลก

สามารถบังคับัใช้ก้ฎหมายภายในของประเทศตนเองให้้ไปคุ้้�มครองชีีวิติสัตัว์์หรือืทรััพยากรธรรมชาติิทั้้�งที่่�มี

ชีีวิิตและไม่่มีีชีีวิิตนอกอาณาเขตประเทศของตนได้้หรืือไม่่42 หรืือการออกมาตรการเพื่่�อคุ้้�มครองชีีวิิตของ

	 40 เรื่องเดียวกัน
	 41 US Department of State, “The Revised Guidelines for the Implementation of Section 609 of Public Law 
101-162 Relating to the Protection of Sea Turtles in Shrimp Trawl Fishing Operations”, in Federal Register, 64, 130 
(July 1999), p.36949-36954. ดููรายละเอีียดของประกาศกระทรวงการต่่างประเทศฉบัับนี้้�ได้้ใน  Sakda Thanitcul, WTO AND 
GLOBAL RESOURCES: THE SHRIMP-TURTLE DISPUTE, (Bangkok: Nititham, 2004), p.318-328.
	 42 Michael  Treb i lcock ,  Robert  House and Anton ia  E l iason,  THE REGULATION OF  

INTERNATIONAL TRADE, p.676. และโปรดดูู  David Hunter, James Salzman, and Durwood Zaelke, INTERNATIONAL  

ENVIRONMENTAL LAW AND POLICY, (Foundation Press, 2007), p.1283.
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เต่่าทะเลตามข้้อ 20 (จีี) สามารถทำได้้ง่่ายกว่่าการออกมาตรการเพื่่�อคุ้้�มครองชีีวิิตมนุุษย์์ตามข้้อ 20 (บีี) 

หรืือไม่่ ขอบเขตการบัังคัับใช้้ความตกลงทั่่�วไปว่่าด้้วยภาษีีศุุลกากรและการค้้าที่่�เคยใช้้เฉพาะกัับตััวสิินค้้า

เท่่านั้้�นได้้มีีการขยายขอบเขตไปถึึงกระบวนการผลิิตสิินค้้าและหากขยายไปถึึงกระบวนการผลิิตสิินค้้า 

ด้ว้ยแล้้ว ประเทศผู้้�นำเข้า้สินิค้า้ย่อ่มสามารถพลิิกแพลงใช้ม้าตรการกีีดกันัทางการค้้าที่่�เกี่่�ยวกัับกระบวนการ

ผลิติสินิค้า้ได้อ้ย่า่งหลากหลายจนแทบไม่ม่ีขีอบเขตจำกัดัเลยหรือืไม่่43 แต่บ่ทเรียีนที่่�สำคัญัจากการวิเิคราะห์์

คำตััดสิินในคดีีนี้้�คือองค์์กรอุุทธรณ์์ได้้ให้้ความสำคััญกัับค่่านิิยมเรื่่�อง “การพััฒนาอย่่างยั่่�งยืืน การปกป้้อง

และอนุุรัักษ์์ทรััพยากรธรรมชาติิ” ไม่่น้้อยไปกว่่าคุุณค่่าทางเศรษฐกิิจอัันได้้แก่่ “ประสิิทธิิภาพทาง

เศรษฐศาสตร์์ของการแบ่่งงานกัันทำระหว่่างประเทศ” ที่่�เป็็นแนวคิิดและทฤษฎีีพื้้�นฐานสำคััญของบรรดา

ความตกลงเกี่่�ยวกัับสินิค้า้และบริิการขององค์์การการค้้าโลกที่่�ปรากฏอยู่่�ในความตกลงต่่าง ๆ  ขององค์์การ

การค้้าโลก

3. กำเนิดิและวิวิัฒันาการของค่า่นิยิม “การพัฒันาอย่า่งยั่่�งยืนื” และ “การอนุรุักัษ์์
ชั้้�นบรรยากาศ” ในความสััมพัันธ์์ระหว่่างประเทศและระเบีียบเศรษฐกิิจโลก

ตามที่่�ได้้บรรยายมาข้้างต้้นว่่าภายหลัังสงครามโลกครั้้�งที่่� 2 สิ้้�นสุุดลง ประเทศผู้้�ชนะสงครามได้้มีี

การจัดัตั้้�งระเบียีบเศรษฐกิจิโลกขึ้้�นมาใหม่เ่รียีกว่า่ระบบเบรตตันั วูดูส์ ์โดยสนธิสิัญัญาพหุภุาคีสีำคัญั 3 ฉบับั 

ได้้แก่่ ความตกลงเกี่่�ยวกัับกองทุุนการเงิินระหว่่างประเทศ ความตกลงเกี่่�ยวกัับธนาคารระหว่่างประเทศ

เพื่่�อการบููรณะและวิิวััฒนาการ ความตกลงทั่่�วไปว่่าด้้วยภาษีีศุุลกากรและการค้้า ส่่งผลให้้เกิิดสถาบััน

ระหว่่างประเทศที่่�ทรงอำนาจอย่่างยิ่่�งยวดเกี่่�ยวเนื่่�องกัับระเบีียบเศรษฐกิิจระหว่่างประเทศ ได้้แก่่ กองทุุน

การเงิินระหว่่างประเทศ ธนาคารระหว่่างประเทศเพื่่�อการบููรณะและวิิวััฒนาการ และองค์์การการค้้าโลก 

ที่่�พััฒนามาจากความตกลงทั่่�วไปว่่าด้้วยภาษีีศุุลกากรและการค้้า พ.ศ. 2490 (ค.ศ. 1947) ค่่านิิยมสำคััญ

ของระเบีียบเศรษฐกิิจโลกแบบระบบเบรตตััน วููดส์์ คืือ “ประสิิทธิิภาพทางเศรษฐกิิจ” ที่่�เกิิดจากทฤษฎีี

เศรษฐศาสตร์์ว่่าด้้วยความได้้เปรีียบโดยเปรีียบเทีียบ โดยในส่่วนที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับการใช้้ทรััพยากรธรรมชาติิ

นั้้�น หากพิิจารณาความตกลงทั่่�วไปว่่าด้้วยภาษีีศุุลกากรและการค้้าอาจกล่่าวได้้ว่่าความตกลงดัังกล่่าวมีี

วัตัถุปุระสงค์ท์ี่่�สำคัญัคือื “การใช้ท้รัพัยากรของโลกได้อ้ย่า่งไม่จ่ำกัดัเพื่่�อขยายการผลิติและการแลกเปลี่่�ยน

สินิค้้า” วัตัถุปุระสงค์์ข้า้งต้้นนี้้�สะท้้อนให้้เห็น็ถึึงมุุมมองของประเทศต่่าง ๆ  ต่อ่ประเด็็นทรััพยากรธรรมชาติิ

และสิ่่�งแวดล้้อมของโลกว่่าเป็็นเพีียงปััจจััยการผลิิตได้้อย่่างชััดเจน44

	 43 David Hunter, James Salzman, and Durwood Zaelke, INTERNATIONAL ENVIRONMENTAL LAW AND 

POLICY, p.1287-1288. ประเด็็นกฎหมายนี้้�ได้้ถููกหยิิบยกขึ้้�นมาวิิเคราะห์์โดยละเอีียดโดยศาสตราจารย์์ John H. Jackson  

ภายหลัังคดีี Tuna-Dolphin โปรดดูู  John H. Jackson, William J. Davey, and Alan O. Sykes, LEGAL PROBLEMS OF  

INTERNATIONAL ECONOMIC RELATIONS: CASES, MATERIALS AND TEXT, 3rd ed. (Minnesota: West Publishing, 

1995), p.584-588.
	 44 โสภารััตน์์ จารุุสมบััติิ, สิ่่�งแวดล้้อมกัับความสััมพัันธ์์ระหว่่างประเทศ, หน้้า 194. 

โดยอารััมภบทของความตกลงทั่่�วไปว่่าด้้วยภาษีีศุุลกากรและการค้้า 1947 บััญญััติิว่่า
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(ก) ก่่อนคดีีที่่�ประเทศสหรััฐอเมริิกาห้้ามนำเข้้ากุ้้�ง

ในปีี พ.ศ. 2511 (ค.ศ. 1968) ประเทศสวีีเดนได้้ริิเริ่่�มให้้สมััชชาใหญ่่แห่่งสหประชาชาติิอนุุมััติิให้้
มีีการดำเนิินวาระการประชุุมว่่าด้้วยประเด็็นสิ่่�งแวดล้้อมระหว่่างประเทศอัันนำไปสู่่�การจััดประชุุม
สหประชาชาติิว่่าด้้วยมนุุษย์์กัับสิ่่�งแวดล้้อม แม้้ว่่าการประชุุมครั้้�งดัังกล่่าวจะเต็็มไปด้้วยข้้อขััดแย้้งระหว่่าง
ความกัังวลด้้านสิ่่�งแวดล้้อมและความกัังวลเกี่่�ยวกัับการพััฒนาเศรษฐกิิจ แต่่ในขณะเดีียวกััน การประชุุม
ครั้้�งนี้้�ก็ถ็ือืได้ว้่า่เป็็นหมุุดหมายสำคัญัที่่�แสดงให้เ้ห็น็ว่า่ประชาคมโลกได้เ้ริ่่�มหันัมาให้้ความสำคัญักับัประเด็น็
ด้้านสิ่่�งแวดล้้อมมากยิ่่�งขึ้้�น นอกเหนืือจากการให้้ความสำคััญกัับการพััฒนาเศรษฐกิิจเพีียงอย่่างเดีียวอย่่าง
เช่่นที่่�เคยเป็็นมาในอดีีต

จุุดเปลี่่�ยนสำคััญของระเบีียบเศรษฐกิิจระหว่่างประเทศด้้านสิ่่�งแวดล้้อมอีีกครั้้�งหนึ่่�งเกิิดขึ้้�นภาย
หลัังการตีีพิิมพ์์รายงานว่่าด้้วย “การพััฒนาที่่�ยั่่�งยืืน” ในปีี พ.ศ. 2530 (ค.ศ. 1987) ของคณะกรรมาธิิการ
โลกว่่าด้้วยสิ่่�งแวดล้้อมและการพััฒนาที่่�เป็็นการให้้ค่่านิิยมของการพััฒนา โดยรายงานดัังกล่่าวได้้ให้้ 
คำอธิบิายเกี่่�ยวกัับการพัฒันาอย่า่งยั่่�งยืนืไว้ว้่า่คืือ “การพัฒันาที่่�ตรงตามความต้อ้งการของปััจจุุบันั ในขณะ
เดีียวกััน การพััฒนาดัังกล่่าวต้้องไม่่ส่่งผลกระทบต่่อผู้้�คนในอนาคตในการสืืบต่่อการพััฒนาเพื่่�อตอบสนอง
ความต้้องการของตนเอง”45

กระนั้้�นก็ด็ี ีเมื่่�อเวลาผ่า่นไป การบริหิารจัดัการสิ่่�งแวดล้อ้มของประเทศต่า่ง ๆ  ยังัเสื่่�อมประสิทิธิภิาพ
และได้น้ำไปสู่่�การล่ม่สลายอย่า่งรุนุแรงของระบบธรรมชาติทิี่่�เกื้้�อหนุนุการดำรงชีวีิติของสรรพสัตัว์ท์ั้้�งหลาย
ที่่�ดำรงอยู่่�ในโลกอัันอาจก่่อให้้เกิิดภััยพิิบัตัิทิางระบบนิิเวศได้้ จึึงนำไปสู่่�การจััดประชุุมสหประชาชาติิว่า่ด้้วย
สิ่่�งแวดล้้อมและการพััฒนา ณ เมืืองริิโอ เดอ จาเนโร ในปีีพ.ศ. 2535 (ค.ศ. 1992) โดยผลของการประชุุม
ครั้้�งนี้้�ได้้ผลลััพธ์์ที่่�สำคััญคืือ (1) ปฏิิญญาริิโอ เดอ จาเนโร ว่่าด้้วยสิ่่�งแวดล้้อมและการพััฒนา ซึ่่�งปฏิิญญา
ดัังกล่่าวเป็็นความพยายามในการรัักษาสมดุุลระหว่่างการอนุุรัักษ์์และปกป้้องทรััพยากรธรรมชาติิและ 
สิ่่�งแวดล้้อมกัับการส่่งเสริิมและสนัับสนุุนการเจริิญเติิบโตทางเศรษฐกิิจของประเทศกำลัังพััฒนา  
(2) การเปิิดให้้ลงนามในอนุุสััญญาสหประชาชาติิว่่าด้้วยการเปลี่่�ยนแปลงสภาพภููมิิอากาศและอนุุสััญญา
ว่่าด้้วยความหลากหลายทางชีีวภาพ (3) การออกหลัักการว่่าด้้วยการอนุุรัักษ์์ป่่าไม้้ และ (4) การออกแผน
ปฏิิบััติิการ 21 ซึ่่�งเป็็นเสมืือนแนวทางในการดำเนิินการระหว่่างประเทศที่่�นำเสนอมาตรการอย่่างเป็็น 
รููปธรรมในการอนุุรัักษ์์ทรััพยากรธรรมชาติิและสิ่่�งแวดล้้อม รวมทั้้�งก่่อตั้้�งองค์์กรในการประสานงานขึ้้�นมา
ใหม่่ชื่่�อว่่าคณะกรรมการการพััฒนาที่่�ยั่่�งยืืน46

“Recognizing that their relations in the field of trade and economic endeavour should be conducted 

with a view to raising standards of living, ensuring full employment and a large and steadily growing volume of 

real income and effective demand, developing the full use of the resources of the world and expanding the 

production and exchange of goods,” (ขีีดเส้้นใต้้เน้้นโดยผู้้�เขีียน)
	 45 “Sustainable development is development that meets the needs of the present without  

compromising the ability of future generation to meet their own needs” โปรดดูู  Nicholas Grossman, THAILAND’S 

SUSTAINABLE DEVELOPMENT SOURCEBOOK, 2nd ed. (Singapore: Editions Didier Millet (EDM), 2017), p.25.
	 46 โสภารััตน์์ จารุุสมบััติิ, สิ่่�งแวดล้้อมกัับความสััมพัันธ์์ระหว่่างประเทศ, หน้้า 75.
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ค่่านิิยม “การพััฒนาที่่�ยั่่�งยืืน” ซึ่่�งรวมไปถึึงการอนุุรัักษ์์และปกป้้องทรััพยากรธรรมชาติิและ 

สิ่่�งแวดล้้อมของปฏิิญญาริิโอ เดอ จาเนโร และแผนปฏิิบััติิการ 21 ได้้ถููกจารึึกลงในอารััมภบทของความ 

ตกลงมาร์์ราเกซจััดตั้้�งองค์ก์ารการค้า้โลกในปีี พ.ศ. 2537 (ค.ศ. 1994) ต่่อมาในปีี พ.ศ. 2541 (ค.ศ. 1998) 

องค์์กรอุุทธรณ์์ในคดีีที่่�ประเทศสหรััฐอเมริิกาห้้ามนำเข้้ากุ้้�งได้้นำอารััมภบทในส่่วนนี้้�มาใช้้ประกอบการ

ตีีความบทบััญญััติิข้้อ 20 (จีี) และตััดสิินให้้มาตรการห้้ามนำเข้้ากุ้้�งเพื่่�อวััตถุุประสงค์์ในการอนุุรัักษ์์และ

ปกป้อ้งเต่า่ทะเลซึ่่�งถือืเป็น็ทรัพัยากรธรรมชาติทิี่่�ใช้แ้ล้ว้สูญูสิ้้�นหมดไปเป็น็มาตรการที่่�ได้ร้ับัการนิริโทษตาม

บทบััญญััติิดัังกล่่าว

(ข) หลัังคดีีที่่�ประเทศสหรััฐอเมริิกาห้้ามนำเข้้ากุ้้�ง

ภายหลัังการประชุุมที่่�เมืืองริิโอ เดอ จาเนโร องค์์การสหประชาชาติิได้้จััดให้้มีีการประชุุมสุุดยอด

แห่่งสหััสวรรษเพื่่�อกำหนดเป้้าหมายการพััฒนาแห่่งสหััสวรรษในปีี พ.ศ. 2543 (ค.ศ. 2000) โดยผลลััพธ์์

จากการประชุุมครั้้�งดัังกล่่าว คืือ การที่่�บรรดาผู้้�นำประเทศต่่าง ๆ ได้้มีีการตกลงเกี่่�ยวกัับเป้้าหมาย 

การพััฒนาร่่วมกัันรวมทั้้�งสิ้้�น 8 เป้้าหมาย โดยกำหนดกรอบเวลาในการบรรลุุผลเอาไว้ ้15 ปีรีะหว่่างปีี พ.ศ. 

2543 - 2558 (ค.ศ. 2000 - 2015)47

เป้้าหมายการพััฒนาแห่่งสหััสวรรษ (Millennium Development Goals หรืือ MDGs) เปรีียบ

เสมืือนประวััติิศาสตร์์ที่่�จารึึกการขัับเคลื่่�อนของประชาคมโลกในการจััดการกัับปััญหาสำคััญของโลกอััน

ได้้แก่่ (1) ขจััดความยากจนและหิิวโหย (2) ให้้เด็็กทุุกคนได้้รัับการศึึกษาระดัับประถมศึึกษา (3) ส่่งเสริิม

ความเท่่าเทีียมทางเพศและบทบาทสตรีี (4) ลดอััตราการเสีียชีีวิิตของเด็็ก (5) ปััญหาสุุขภาพของสตรีีมีี

ครรภ์ ์(6) การต่อ่สู้้�กับัโรคเอดส์ ์มาลาเรียี และโรคสำคัญัอื่่�น ๆ  (7) รักัษาและจัดัการสิ่่�งแวดล้อ้มอย่า่งยั่่�งยืนื 

และ (8) ส่ง่เสริิมการเป็็นหุ้้�นส่่วนการพััฒนาในประชาคมโลก ซึ่่�งกรณีีทั้้�งหลายเหล่่านี้้�เป็็นเป้้าหมายที่่�ชัดเจน

และมีีกรอบเวลากำกัับให้้ประเทศที่่�ลงนามต้้องจััดทำรายงานผลต่่อสหประชาชาติิว่่าบรรลุุเป้้าหมายมาก

น้้อยเพีียงใด48

เมื่่�อกรอบระยะเวลาของการขัับเคลื่่�อนให้้บรรลุุเป้้าหมายการพััฒนาแห่่งสหััสวรรษสิ้้�นสุุดลงในปีี 

พ.ศ. 2558 (ค.ศ. 2015) องค์์การสหประชาชาติิได้้มีีการกำหนดกรอบเป้้าหมายใหม่่ที่่�เรีียกว่่าเป้้าหมาย

การพััฒนาที่่�ยั่่�งยืืน (Sustainable Development Goals หรืือ SDGs) ออกมาเมื่่�อเดืือนกัันยายน พ.ศ. 

2558 (ค.ศ. 2015) โดยจะใช้้เป้้าหมายนี้้�เป็็นกรอบในการขัับเคลื่่�อนโลกไปจนถึึงเดืือนสิิงหาคม พ.ศ. 2573 

(ค.ศ. 2030) โดยแบ่่งเป้้าหมายออกเป็็น 17 เป้้าหมาย ได้้แก่่ (1) ไม่่มีีความยากจน (2) ไม่่มีีความหิิวโหย 

(3) คนมีีสุุขภาพดีี (4) คนได้้รัับการศึึกษาที่่�มีีคุุณภาพ (5) มีีความเสมอภาคทางเพศ (6) มีีน้้ำที่่�สะอาดและ

	 47 ณััชฎา คงศรีี, “จาก MDGs สู่่� SDGs เป้้าหมายการพััฒนาที่่�เปลี่่�ยนแปลงไปเพื่่�อความยั่่�งยืืน” [ออนไลน์์] แหล่่งที่่�มา : 

https://www.sdgmove.com/2017/08/13/mdgstosdgs/#:~:text= [26 กรกฎาคม 2567]
	 48 อาคม เติมิพิทิยาไพสิฐิ, “MDGs กับัการพัฒันาประเทศในอนาคตเพื่่�อเตรียีมการจัดัทำรายงานผลตามเป้า้หมายการพัฒันา

แห่่งสหััสวรรษปีี 2558” หน้้า 1-4 [ออนไลน์์] แหล่่งที่่�มา : https://social.nesdc.go.th/social/Portals/0/Documents/MDG%20

Pullman%2005092557%20NESDB%20all_190.pdf [26 กรกฎาคม 2567]
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ถูกูสุขุลักัษณะ (7) มีพีลังังานที่่�สามารถนำกลับัมาใช้ใ้หม่ไ่ด้้ (8) มีงีานที่่�ดีแีละมีกีารเติบิโตทางเศรษฐกิจิ (9) 

มีนีวัตักรรมและโครงสร้า้งพื้้�นฐาน (10) ความไม่เ่สมอภาคลดลง (11) มีเีมือืงและชุมุชนที่่�ยั่่�งยืนื (12) มีกีาร

บริิโภคที่่�มีีความรัับผิิดชอบ (13) การดำเนิินการด้้านสภาพภููมิิอากาศ (เน้้นโดยผู้้�เขีียน) (14) การอนุุรัักษ์์

สิ่่�งมีีชีีวิิตใต้้น้้ำ (15) การอนุุรัักษ์์สิ่่�งมีีชีีวิิตบนบก (16) มีีความสงบและความยุุติิธรรม และ (17) การเป็็น 

หุ้้�นส่่วนเพื่่�อเป้้าหมายการพััฒนาที่่�ยั่่�งยืืน49 โดยเป้้าหมายทั้้�ง 17 เป้้าหมายข้้างต้้นนี้้�เป็็นเป้้าหมายเกี่่�ยวกัับ

การพัฒันาใน 3 มิติิ ิคือื ปัญัหาเศรษฐกิจิ (เช่น่ ความเหลื่่�อมล้ำ้ทางเศรษฐกิจิ ความไม่เ่พียีงพอของสวัสัดิกิาร

รััฐ การหางานทำในเมืืองไม่่ได้้ เป็็นต้้น) ปััญหาสัังคม (เช่่น ความยากจน การระบาดของโรคติิดต่่อ  

ความไม่่เท่่าเทีียมกัันของโอกาสในการศึึกษา การเลืือกปฏิิบััติิ การลวนลามทางเพศ การมีีบุุตรน้้อยคน  

การเพิ่่�มขึ้้�นของจำนวนประชากร สงคราม เป็็นต้้น) ปััญหาสิ่่�งแวดล้้อม (เช่่น ภาวะโลกร้้อนที่่�รุนแรงข้ึ้�น 

เรื่่�อย ๆ ปััญหาเกี่่�ยวกัับทรััพยากรน้้ำที่่�รุุนแรงข้ึ้�นเรื่่�อย ๆ การเพิ่่�มข้ึ้�นของภััยธรรมชาติิ ความรุุนแรงของ

ปััญหาพลัังงานที่่�รุุนแรงขึ้้�น การสููญเสีียความหลากหลายทางชีีวภาพ การเปลี่่�ยนแปลงสภาพภููมิิอากาศที่่�

รุุนแรงขึ้้�น เป็็นต้้น)50

	 ความแตกต่่างระหว่่างเป้้าหมายการพััฒนาแห่่งสหััสวรรษกัับเป้้าหมายการพััฒนาที่่�ยั่่�งยืืน คืือ  

จากเดิมิที่่�ประเทศกำลัังพัฒันาจะมุ่่�งเน้้นการบรรลุุเป้า้หมายขั้้�นต่่ำของการพััฒนาโดยที่่�ประเทศพััฒนาแล้ว้

จะเป็็นผู้้�ให้้ความช่่วยเหลืือ แต่่เป้้าหมายการพััฒนาที่่�ยั่่�งยืืนจะเป็็นเป้้าหมายที่่�เพิ่่�มความรัับผิิดชอบร่่วมกััน

อย่า่งเป็น็สากลระหว่า่งประเทศพัฒันาแล้ว้และประเทศกำลังัพััฒนาที่่�จะต้อ้งเป็น็หุ้้�นส่ว่นและขับัเคลื่่�อนให้้

สามารถบรรลุุเป้้าหมายร่่วมกันัได้้51 อาทิ ิในประเทศที่่�สิ่่�งแวดล้้อมมีกีารเปลี่่�ยนแปลงอัันเนื่่�องมาจากสภาพ

การเปลี่่�ยนแปลงภูมูิอิากาศที่่�เกิดิจากการกระทำของมนุษุย์โ์ดยเฉพาะกลุ่่�มประเทศเศรษฐกิจิที่่�เกิดิใหม่อ่ย่า่ง

ประเทศจีีน อิินเดีีย บราซิิล เป็็นต้้น และปััญหาการปล่่อยก๊๊าซเรืือนกระจกคาร์์บอนไดออกไซด์์ซึ่่�งมีีโจทย์์

ที่่�ท้้าทาย คืือ การตั้้�งให้้กลุ่่�มประเทศที่่�เป็็นต้้นตอของปััญหาซึ่่�งส่่วนใหญ่่มัักจะเป็็นประเทศรายได้้สููงให้้เข้้า

มามีีส่ว่นร่ว่มในการลดปัญัหา ตลอดจนการช่ว่ยเหลือืและสนัับสนุนุการแก้้ปัญัหาอย่า่งยั่่�งยืนื เช่น่ การสร้า้ง

พลัังงานสะอาด การสนัับสนุุนการผลิิตและการบริิโภคอย่่างมีีความรัับผิิดชอบ เป็็นต้้น52

	 49 กุุณฑลีี รื่่�นรมย์์, ESG เพื่่�อความยั่่�งยืืนขององค์์กรธุุรกิิจในประเทศไทย, (บทความเสนอต่่อที่่�ประชุุมราชบััณฑิิตและภาคีี

สมาชิิก, สำนัักธรรมศาสตร์์และการเมืือง ราชบััณฑิิตยสภา, 6 กัันยายน 2566), หน้้า 9-10. และโปรดดูู  Will Baxter,  

Nicholas Grossman and Nina Wegner, A CALL TO ACTION: THAILAND AND THE SUSTAINABLE DEVELOPMENT 

GOALS, (Singapore: Editions Didier Millet (EDM), 2016), p.25.
	 50 Satoko KONO and Kan SATO, 60分でわかる3 SDGs 超入門  (เข้้าใจ SDGs ใน 60 นาทีี),  
(Gijutsuhyoronsha, 2023), p.23. (ภาษาญี่่�ปุ่่�น)
	 51 Satoko KONO and Kan SATO, 60分でわかる3 SDGs 超入門 (เข้าใจ SDGs ใน 60 นาที), p.19. และ Eileen 

de Jong and Marjanneke J. Vijge, “From Millennium to Sustainable Development Goals: Evolving discourses and 

their reflection in policy coherence for development,” p.6 [online] Available from : https://www.sciencedirect.

com/science/article/pii/S258981162030046X [26 July 2024]
	 52 ณััชฎา คงศรีี, “จาก MDGs สู่่� SDGs เป้้าหมายการพััฒนาที่่�เปลี่่�ยนแปลงไปเพื่่�อความยั่่�งยืืน” หน้้า 2 [ออนไลน์์]  

แหล่่งที่่�มา : https://www.sdgmove.com/2017/08/13/mdgstosdgs/#:~:text= [26 กรกฎาคม 2567]
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	 เป้้าหมายของการพััฒนาที่่�ยั่่�งยืืนสามารถแบ่่งออกได้้เป็็น 5 กลุ่่�ม ดัังนี้้� 

1.	 People คืือ เป้้าหมายที่่�เกี่่�ยวกัับสิิทธิิมนุุษยชน อัันได้้แก่่ เป้้าหมายที่่� (1) – (6) 

2.	 Prosperity คืือ เป้้าหมายที่่�เกี่่�ยวกัับความมั่่�งคั่่�งทางเศรษฐกิิจและการมีีมาตรฐาน 

การครองชีีพที่่�ดีี อัันได้้แก่่ เป้้าหมายที่่� (7) – (11)

3.	 Planet คืือ เป้้าหมายที่่�เกี่่�ยวกัับการอยู่่�ร่่วมกัันกัับธรรมชาติิและการอนุุรัักษ์์โลก อัันได้้แก่่ 

เป้้าหมายที่่� (12) – (15) 

4.	 Peace คืือ เป้้าหมายที่่�เกี่่�ยวกัับสัันติิภาพ อัันได้้แก่่ เป้้าหมายที่่� (16) และ

5.	 Partnership คืือ เป้้าหมายที่่� (17) ซึ่่�งทุุกประเทศและทุุกคนบนโลกต้้องร่่วมมืือกััน

เมื่่�อวิิเคราะห์์เป้้าหมายของทั้้�ง 5 กลุ่่�มข้้างต้้นแล้้วจะเห็็นได้้ว่่า ภายหลัังสงครามโลกครั้้�งที่่� 2  

ได้้สิ้้�นสุุดลง มนุุษยชาติิได้้เห็็นความโหดร้้ายของสงครามและความโหดร้้ายของการละเมิิดสิิทธิิมนุุษยชน  

ค่่านิิยมสากลของมนุุษยชาติิหลัังสงครามโลกครั้้�งที่่� 2 คืือ ค่่านิิยมสากลเกี่่�ยวกัับ “การรัักษาสัันติิภาพ” ซึ่่�ง

นำไปสู่่�การจััดตั้้�งองค์์การสหประชาชาติิและคณะรััฐมนตรีีความมั่่�นคงและค่่านิิยมสากลเกี่่�ยวกัับ  

“การเคารพสิิทธิิมนุุษยชน” ที่่�ได้้นำไปสู่่�ปฏิิญญาณสากลว่่าด้้วยสิิทธิิมนุุษยชน ปีี พ.ศ. 2491 (ค.ศ. 1948) 

ดัังนั้้�น การมีีเป้้าหมายที่่� (12) – (15) ในเป้้าหมายการพััฒนาที่่�ยั่่�งยืืน (SDGs) จึึงแสดงให้้เห็็นว่่าค่่านิิยม 

เกี่่�ยวกัับ “การอนุุรัักษ์์โลก” ได้้กลายมาเป็็นค่่านิิยมสากล (Universal Value) ใหม่่ของมนุุษย์์ที่่�เทีียบเคีียง

ได้้กัับค่่านิิยมสากลเกี่่�ยวกัับ “การรัักษาสัันติิภาพ” และ “การเคารพสิิทธิิมนุุษยชน” นั่่�นเอง

ในส่่วนของความพยายามในการแก้้ไขปััญหาการเปลี่่�ยนแปลงสภาพภููมิิอากาศในระดัับโลกนั้้�น  

ได้้มีีพััฒนาการเป็็นลำดัับมาอย่่างต่่อเนื่่�อง โดยประเทศต่่าง ๆ ได้้มีีการเข้้าทำความตกลงระหว่่างประเทศ

อัันเกี่่�ยวเนื่่�องกัับการเปลี่่�ยนแปลงสภาพภููมิิอากาศ รวม 3 ฉบัับ ได้้แก่่ กรอบอนุุสััญญาสหประชาชาติิว่่า

ด้ว้ยการเปลี่่�ยนแปลงสภาพภูมูิอิากาศ (United Nations Framework Convention on Climate Change 

หรืือ UNFCCC) พิิธีีสารเกีียวโต (Kyoto Protocol) และความตกลงปารีีส (Paris Agreement) โดยความ

ตกลงดัังกล่่าวมีีประวััติิความเป็็นมาดัังนี้้�

(1) กรอบอนุุสััญญาสหประชาชาติิว่่าด้้วยการเปลี่่�ยนแปลงสภาพภููมิิอากาศ เป็็นผลมาจากการที่่�

คณะกรรมการระหว่่างรััฐบาลว่่าด้้วยการเปลี่่�ยนแปลงสภาพภููมิิอากาศ (Intergovernmental Panel on 

Climate Change หรืือ IPCC) ซึ่่�งเป็็นองค์์กรที่่�สำคััญที่่�สุดขององค์์การสหประชาชาติิในการสนัับสนุุนข้อ้มูลู

เชิงิวิทิยาศาสตร์์เกี่่�ยวกัับการเปลี่่�ยนแปลงสภาพภููมิอิากาศได้้เผยแพร่่รายงานการประเมิินสถานการณ์์ฉบับั

ที่่� 1 ในปีี พ.ศ. 253353 เพื่่�อยืืนยัันถึึงสภาพภููมิิอากาศที่่�เปลี่่�ยนแปลงไปอัันเป็็นผลมาจากการปล่่อยก๊๊าซ

เรืือนกระจกเข้้าสู่่�ชั้้�นบรรยากาศของโลกจากกิิจกรรมของมนุุษย์์และการคาดการณ์์ถึึงภััยคุุกคามที่่�อาจจะ

	 53 นิิโรจน์์ สิินณรงค์์, เศรษฐศาสตร์์การเปลี่่�ยนสภาพภููมิิอากาศ, (เชีียงใหม่่: สำนัักพิิมพ์์มหาวิิทยาลััยแม่่โจ้้, 2565), หน้้า 

6-7.
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เกิิดขึ้้�นจากการเปลี่่�ยนแปลงของสภาพภูมูิอิากาศ เช่น่ การละลายของภููเขาน้ำ้แข็ง็และธารน้ำ้แข็ง็ การเพิ่่�ม

ขึ้้�นของระดับัน้ำ้ทะเลในมหาสมุทุร การก่อ่ตัวัรุุนแรงของภัยัธรรมชาติทิี่่�จะมีแีนวโน้ม้จะเกิดิมากขึ้้�น เป็น็ต้น้54  

ผลของการประเมิินดัังกล่่าวได้้นำไปสู่่�การประชุุมเจรจาเพื่่�อจััดทำกรอบอนุุสัญัญาสหประชาชาติิว่า่ด้้วยการ

เปลี่่�ยนสภาพภููมิอิากาศของสมััชชาองค์ก์ารสหประชาชาติิในปี ีพ.ศ. 2535 เพื่่�อใช้เ้ป็น็เวทีใีนการรัักษาความ

ร่่วมมืือของนานาชาติิในการแก้้ไขปััญหาการเปลี่่�ยนแปลงสภาพภููมิิอากาศ โดยกรอบอนุุสััญญาดัังกล่่าว  

ได้้กำหนดพัันธกรณีีของประเทศภาคีีโดยใช้้หลัักการ “ความรัับผิิดชอบร่่วมกัันที่่�แตกต่่าง (The Principle 

of Common But Differentiated Responsibilities)” โดยจำแนกประเทศภาคีีออกเป็็น 3 กลุ่่�ม ได้้แก่่ 

กลุ่่�มของประเทศพััฒนาแล้้วที่่�ต้้องลดการปล่่อยก๊๊าซเรืือนกระจกอย่่างเป็็นรููปธรรม กลุ่่�มประเทศพััฒนา

แล้ว้แต่่ไม่ร่วมถึึงประเทศที่่�มีการเปลี่่�ยนแปลงจากสัังคมนิิยมเป็็นทุนุนิยิมซึ่่�งมีหีน้า้ที่่�เพิ่่�มเติิมนอกเหนืือจาก

การลดก๊๊าซเรืือนกระจกแล้้วยัังต้้องให้้การสนัับสนุุนทางการเงิินให้้ประเทศกำลัังพััฒนาในการลด 

ก๊๊าซเรืือนกระจกและหรืือปรัับตััวต่่อผลกระทบจากการเปลี่่�ยนแปลงสภาพภููมิิอากาศ และกลุ่่�มประเทศ

กำลัังพััฒนา55 การที่่�อนุุสััญญาดัังกล่่าวไม่่มีีผลบัังคัับให้้ประเทศพััฒนาแล้้วมีีหน้้าที่่�ต้้องรัักษาระดัับ 

การปล่่อยก๊๊าซเรืือนกระจกลดมาอยู่่�ที่่�ระดัับเดีียวกัันกัับปีี พ.ศ. 2533 (ค.ศ. 1990) เพีียงแต่่กำหนดให้้

ประเทศพััฒนาแล้้ว “ตั้้�งเป้้าหมาย” ไว้้เท่่านั้้�น ทำให้้ความพยายามในการลดก๊๊าซเรืือนกระจกตามกรอบ

อนุุสััญญาฉบัับนี้้�ไม่่ประสบความสำเร็็จเท่่าที่่�ควร56

(2) พิธิีสีารเกียีวโต เป็น็ผลมาจากการประชุมุสมัชัชาภาคีภีายใต้ต้ามกรอบอนุสุัญัญาสหประชาชาติิ

ว่่าด้้วยการเปลี่่�ยนแปลงสภาพภููมิิอากาศ ครั้้�งที่่� 3 ในปีี พ.ศ. 2540 (ค.ศ. 1997) ที่่�เมืืองเกีียวโต ประเทศ

ญี่่�ปุ่่�น โดยที่่�ประชุุมได้้มีีมติิเห็็นชอบต่่อพิิธีีสารเกีียวโตซึ่่�งเป็็นความตกลงระหว่่างประเทศที่่�มีีผลผููกพัันทาง

กฎหมายภายใต้้กรอบอนุสุัญัญาสหประชาชาติิว่า่ด้้วยการเปลี่่�ยนแปลงสภาพภููมิอิากาศ โดยมีีวัตัถุปุระสงค์์

หลััก คืือ การกำหนดพัันกรณีีในการลดก๊๊าซเรืือนกระจกโดยกำหนดเป็็นตััวเลขเป้้าหมายการลดก๊๊าซเรืือน

กระจกในภาพรวมและเป้้าหมายรายประเทศสำหรัับกลุ่่�มประเทศพััฒนาแล้้ว ตลอดจนกำหนดกรอบระยะ

เวลาเป้้าหมายในช่่วงปีี พ.ศ. 2551 – 2555 (ค.ศ. 2008 - 2012) โดยประเทศพััฒนาแล้้วมีีเป้้าหมายใน

การลดก๊๊าซเรืือนกระจกโดยรวมให้้ได้้ร้้อยละ 5 จากระดัับการปล่่อยก๊๊าซเรืือนกระจกของปีี พ.ศ. 2533 

(ค.ศ. 1990)57

(3) ความตกลงปารีสี นักัวิชิาการไทยเห็น็ว่า่พิธิีสีารเกียีวโตไม่ส่ามารถแก้ไ้ขปัญัหาการเปลี่่�ยนแปลง

สภาพภููมิิอากาศได้อ้ย่า่งเต็ม็ที่่� เนื่่�องจากมีขี้อ้จำกัดัสำคัญัอันัได้แ้ก่ ่การไม่เ่ข้า้ร่ว่มพิธิีสีารโตเกียีวของประเทศ

สหรััฐอเมริิกาซึ่่�งเป็็นประเทศกลุ่่�มภาคผนวกที่่� 1 ซึ่่�งอยู่่�ในกลุ่่�มประเทศพััฒนาแล้้ว ทั้้�งยัังเป็็นประเทศที่่�

	 54 William P. Cunningham and Mary Ann Cunningham, ENVIRONMENTAL SCIENCE: A GLOBAL  

CONCERN, 14th ed. (New York: McGraw Hill Education, 2018), p.335-336.
	 55 โสภารััตน์์ จารุุสมบััติิ, สิ่่�งแวดล้้อมกัับความสััมพัันธ์์ระหว่่างประเทศ, หน้้า 195.
	 56 Daniel Bodansky, Jutta Brunnée and Lavanya Rajamania, INTERNATIONAL CLIMATE CHANGE LAW, 

(Oxford: Oxford University Press, 2017), p.132-133.
	 57 โสภารัตน์ จารุสมบัติ, สิ่งแวดล้อมกับความสัมพันธ์ระหว่างประเทศ, หน้า 195.
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ปล่่อยก๊๊าซเรืือนกระจกมาตั้้�งแต่่อดีีตจนถึึงปััจจุุบััน58 แต่่ในขณะที่่�นักวิิชาการประเทศสหรััฐอเมริิกากลัับ 

เห็็นว่่า สถานการณ์์เศรษฐกิิจโลกได้้มีีการเปลี่่�ยนแปลงไปอย่่างมาก กล่่าวคืือในปีี พ.ศ. 2533 เมื่่�อเริ่่�ม 

การเจรจากรอบอนุุสัญัญาสหประชาชาติิว่า่ด้ว้ยการเปลี่่�ยนแปลงสภาพภููมิอิากาศ กลุ่่�มประเทศพััฒนาแล้ว้

ได้้ปล่่อยก๊๊าซเรืือนกระจกออกมาถึึงร้้อยละ 60 ของโลก แต่่ในปีี พ.ศ. 2560 (ค.ศ. 2017) ขนาดเศรษฐกิิจ

ของประเทศจีนีได้เ้ติบิโตข้ึ้�นถึึง 10 เท่า่59 อีกีทั้้�งยังัปล่อ่ยก๊า๊ซเรือืนกระจกเพิ่่�มขึ้้�นถึึง 4 เท่า่จากปี ีพ.ศ. 2533 

(ค.ศ. 1990) และยัังกลายเป็็นประเทศที่่�ปล่่อยก๊๊าซเรืือนกระจกมากกว่่าประเทศสหรััฐอเมริิกาถึึง 2 เท่่า 

นอกจากนี้้� ในพิิธีสีารเกีียวโต ประเทศจีีนถูกูจััดอยู่่�ในกลุ่่�มประเทศกำลัังพัฒันา (Non-Annex I Countries) 

จึึงไม่่มีีพัันธกรณีีที่่�จะต้้องลดการปล่่อยก๊๊าซเรืือนกระจกและยัังอาจเพิ่่�มการปล่่อยก๊๊าซเรืือนกระจกได้้โดย

ไม่ถู่กูลงโทษด้ว้ย60 ด้ว้ยเหตุนุี้้�ในการเจรจาอนุสัุัญญาสหประชาชาติวิ่า่ด้้วยการเปลี่่�ยนแปลงสภาพภูมูิอิากาศ 

สมััยที่่� 21 ณ กรุุงปารีีส ในปีี พ.ศ. 2551 (ค.ศ. 2015) ซึ่่�งถืือว่่าเป็็นการเจรจาครั้้�งสำคััญในประวััติิศาสตร์์

ของโลกที่่�ประเทศภาคีีจำนวน 194 ประเทศ พยายามตกลงกัันเพื่่�อให้้ได้้ “กฎหมายฉบัับใหม่่ของโลก”  

ที่่�มีีการกำหนดเป้้าหมายการลดก๊๊าซเรืือนกระจกของทุุกประเทศซึ่่�งอาจกลายเป็็นข้้อจำกััดในการพััฒนา

ประเทศของตนเองในอนาคตได้้61

หลัักการสำคััญในการเจรจาเพื่่�อลดการปล่่อยก๊๊าซเรืือนกระจกในปีี พ.ศ. 2558 คืือ “หลัักการ

ความรับัผิิดชอบร่ว่มกันัที่่�แตกต่า่งและความสามารถในระดับัที่่�แตกต่า่งกันั (The Principle of Common 

But Differentiated Responsibilities and Respective Capacities หรืือ CBDRRC)”62 ความตกลง

ปารีีสได้้มีีการปรัับปรุุงและแก้้ไขจุุดอ่่อนของพิิธีีสารโตเกีียวหลายประการ เช่่น การกำหนดให้้ภาคีีที่่�เป็็น

ประเทศพััฒนาแล้้วมีีพัันธกรณีีตามกฎหมาย โครงสร้้างที่่�กำหนดการปล่่อยก๊๊าซเรืือนกระจก เป้้าหมายที่่�

เป็็นตััวเลขเชิิงปริิมาณพร้้อมกรอบเวลาในการลดการปล่่อยก๊๊าซเรืือนกระจก และความตกลงปารีีสนั้้�น 

มีีเนื้้�อหาที่่�ยืืดหยุ่่�นกว่่า กล่่าวคืือ มีีทั้้�งพัันธกรณีีที่่�ผููกพัันตามกฎหมายและไม่่ผููกพัันตามกฎหมาย ทั้้�งยัังให้้

สิิทธิิในการกำหนดปริิมาณการปล่่อยก๊๊าซเรืือนกระจกโดยประเทศภาคีีเอง ทำให้้ความตกลงปารีีสประสบ

ความสำเร็็จในการเจรจาและมีีผลบัังคัับใช้้เมื่่�อวัันที่่� 4 พฤศจิิกายน พ.ศ. 2559 (ค.ศ. 2016) ภายหลัังจาก

มีปีระเทศให้ส้ัตัยาบันัเป็็นภาคีเีกิิน 55 ประเทศ และมีปีริิมาณการปล่อ่ยก๊า๊ซเรือืนกระจกโดยบรรดาประเทศ

ที่่�ให้้สััตยาบัันรวมกัันมากกว่่าร้้อยละ 55 ของปริิมาณการปล่่อยก๊๊าซเรืือนกระจกของทั้้�งโลก ส่่วนเนื้้�อหาที่่�

เป็็นข้้อผููกพัันอาจสรุุปได้้ดัังนี้้�

	 58 เรื่องเดียวกัน, หน้า 196.
	 59 Daniel Bodansky, Jutta Brunnée and Lavanya Rajamania. INTERNATIONAL CLIMATE CHANGE LAW, 

p.353-354.
	 60  Climate Change Cell, Haryana, “Kyoto Protocol on Climate Change,” [online] Available from : https://

hrccc.harenvironment.gov.in/kyoto-protocol-on-climate-change/ [26 July 2024]
	 61 โสภารัตน์ จารุสมบัติ, สิ่งแวดล้อมกับความสัมพันธ์ระหว่างประเทศ, หน้า 199.
	 62 Daniel Bodansky, Jutta Brunnée and Lavanya Rajamania. INTERNATIONAL CLIMATE CHANGE LAW, 

p.219 - 221.
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(1) ประเทศภาคีีต้้องจััดทำเป้้าหมายการดำเนิินงานเพื่่�อแก้้ไขปััญหาการเปลี่่�ยนแปลงสภาพภููมิิ

อากาศโดยเน้้นเป้้าหมายที่่�แต่่ละประเทศกำหนดเองตามความเหมาะสม (Nationally  

Determined Contributions หรืือ NDCs) โดยต้้องมีีการทบทวนและเสนอใหม่่ทุุก 5 ปีี

และต้้องมีีการนำเสนอรายงานติิดตามการประเมิินผลการดำเนิินงานเพื่่�อบรรลุุเป้้าหมาย 

ดัังกล่่าวอย่่างโปร่่งใส

(2) ประเทศภาคีีจะต้้องจััดทำและดำเนิินการมาตรการภายในประเทศเพื่่�อสนัับสนุุนการดำเนิิน

งานให้้บรรลุุบรรดาเป้้าหมาย NDCs ที่่�ประเทศตนได้้กำหนดไว้้ 

(3) ประเทศภาคีีควรพยายามปรัับเปลี่่�ยนรููปแบบการพััฒนาไปสู่่�การพััฒนาแบบปล่่อย 

ก๊๊าซเรืือนกระจกต่่ำ สร้้างความต้้องการและความสามารถในการฟ้ื้�นตััวจากผลกระทบของ

การเปลี่่�ยนแปลงสภาพภููมิิอากาศที่่�สอดคล้้องกัับแนวทางการพััฒนาที่่�ยั่่�งยืืน

(4) ประเทศภาคีีจะต้้องจััดทำแผนปรัับตััวระดัับชาติิและดำเนิินการตามแผนที่่�จััดทำ 

(5) ประเทศภาคีีจะต้้องจััดทำและนำเสนอรายงานแห่่งชาติิ โดยรายงานทุุก ๆ 2 ปีีและรายงาน

ความก้้าวหน้้าทุุก ๆ 2 ปีี 

(6) ประเทศพััฒนาแล้้วจะต้้องให้้ความช่่วยเหลืือประเทศกำลัังพััฒนาในการดำเนิินงานเพื่่�อแก้้ไข

ปััญหาการเปลี่่�ยนแปลงสภาพภููมิิอากาศโดยการสนัับสนุุนทางการเงิิน การพััฒนาและ 

การถ่่ายทอดเทคโนโลยีี การเสริิมสร้้างศัักยภาพของประเทศกำลัังพััฒนาในการดำเนิินงาน

ที่่�เกี่่�ยวข้้องและมีีการติิดตามประเมิินผลการสนัับสนุุนดัังกล่่าวอย่่างโปร่่งใส

(7) ให้้มีีการประเมิินสถานการณ์์ดำเนิินงานระดัับโลกทุุก ๆ 5 ปีี เพื่่�อติิดตามผลการดำเนิินงาน

และประเมิินความก้้าวหน้้าในการแก้้ไขปััญหาการเปลี่่�ยนแปลงสภาพภููมิิอากาศในภาพรวม

ทุุกมิิติิ ทั้้�งการดำเนิินงานและการให้้การสนัับสนุุนโดยเฉพาะการประเมิินระดัับความสำเร็็จ

ในการควบคุุมการเพิ่่�มของอุุณหภููมิิเฉลี่่�ยของโลก ณ ปลายทศวรรษ ไม่่ให้้เกิิน 2 หรืือ 1.5 

องศาเซลเซีียส63 

ค่่านิิยมเกี่่�ยวกัับ “การอนุุรัักษ์์ชั้้�นบรรยากาศของโลก” เป็็นค่่าที่่�นิยมที่่�เกิิดข้ึ้�นซ้้อนอยู่่�ในค่่านิิยม

เกี่่�ยวกัับ “การพััฒนาที่่�ยั่่�งยืืน” ในปฏิิญญาริิโอ เดอ จาเนโร และแผนปฏิิบััติิการ 21 ในปีี พ.ศ. 2535 (ค.ศ. 

1992) และได้้ถููกบัันทึึกลงไปในอารััมภบทของความตกลงทั่่�วไปว่่าด้้วยภาษีีศุุลกากรและการค้้าในวลีีที่่�ว่่า 

“การพััฒนาที่่�ยั่่�งยืืน การปกป้้องและอนุุรัักษ์์สิ่่�งแวดล้้อม” ต่่อมาค่่านิิยมนี้้�ได้้กลายเป็็นเป้้าหมายที่่� 7 ของ

เป้้าหมายการพััฒนาแห่่งสหััสวรรษ (MDGs) ที่่�ระบุุถึึง “การรัักษาและจััดการสิ่่�งแวดล้้อมอย่่างยั่่�งยืืน” ใน

ช่่วงระยะเวลาปีี พ.ศ. 2543 - 2558 ในปััจจุุบัันค่่านิิยมนี้้�ได้้ปรากฏในเป้้าหมายกลุ่่�มที่่�เกี่่�ยวกัับการอนุุรัักษ์์

โลก อัันได้้แก่่ เป้้าหมายที่่� 13 (การดำเนิินการด้้านสภาพภููมิิอากาศของเป้้าหมายการพััฒนาอย่่างยั่่�งยืืน 

	 63 โสภารััตน์์ จารุุสมบััติิ, สิ่่�งแวดล้้อมกัับความสััมพัันธ์์ระหว่่างประเทศ, หน้้า 198-199.



Chulalongkorn University Law Journal Vol. 43 Issue 1 : January-March 2025

26

หรืือ SDGs) นอกจากนั้้�นแล้้ว ความสำคััญและเร่่งด่่วนของปััญหาการเปลี่่�ยนแปลงสภาพภููมิิอากาศทำให้้

มีีการจััดทำและให้้สััตยาบัันอนุุสััญญาสหประชาชาติิว่่าด้้วยการเปลี่่�ยนแปลงสภาพภููมิิอากาศโดยภาคีี

องค์์การสหประชาชาติิในปีี พ.ศ. 2535 (ค.ศ. 1992) คู่่�ขนานไปกัับปฏิิญญาริิโอ เดอ จาเนโร และแผน

ปฏิบิัตัิกิาร 21 ด้ว้ย ความเร่ง่ด่ว่นและสำคัญัของปัญัหาการเปลี่่�ยนแปลงของสภาพภููมิอิากาศได้น้ำไปสู่่�การ

จััดทำพิิธีีสารเกีียวโตในปีี พ.ศ. 2540 (ค.ศ. 1997) แต่่ไม่่ประสบผลสำเร็็จเท่่าที่่�ควรนััก ในที่่�สุุดจึึงได้้มีีการ

เจรจาและจััดทำความตกลงปารีีสในปีี พ.ศ. 2558 (ค.ศ. 2015) โดยมีีความคาดหวัังของประชาคมโลกว่่า 

ความตกลงปารีีสจะช่่วยอนุุรัักษ์์ชั้้�นบรรยากาศของโลกไว้้ในระดัับที่่�จะทำให้้อุุณหภููมิิของโลกไม่่สููงขึ้้�นเกิิน

ไปกว่า่ 2 องศาเซลเซียีส ภายในปี ีพ.ศ. 2573 (ค.ศ. 2050) ดังันั้้�น จึึงอาจกล่า่วได้ว้่า่ ค่า่นิยิมเกี่่�ยวกับั “การ

อนุุรัักษ์์ชั้้�นบรรยากาศของโลก” ได้้ถููกจารึึกไว้้ในเป้้าหมายที่่� 13 ของเป้้าหมายการพััฒนาอย่่างยั่่�งยืืนของ

องค์์การสหประชาชาติิที่่�ภาคีีสมาชิิกควรต้้องนำไปปฏิิบััติิให้้เกิิดประสิิทธิิผลเพื่่�อเป็็นการแก้้ไขวิิกฤตการ

เปลี่่�ยนแปลงสภาพภููมิอิากาศและยัังได้ถู้กูจารึึกไว้อ้ย่า่งเป็น็ทางการในความตกลงปารีีสซึ่่�งกำหนดพัันธกรณีี

ให้ภ้าคีีสมาชิิกต้อ้งร่่วมกัันรับัผิดิชอบแก้้ไขปััญหาการเปลี่่�ยนแปลงของสภาพภููมิอิากาศโดยการลดการปล่่อย

ก๊๊าซเรืือนกระจกตามเป้้าหมายที่่�ภาคีีสมาชิิกแต่่ละประเทศสมััครใจกำหนด64

4. วิเิคราะห์ค์วามสอดคล้อ้งของมาตรการเก็บ็ค่า่ธรรมเนียีมคาร์บ์อนข้า้มพรมแดน
ของสหภาพยุโุรปกับัความตกลงทั่่�วไปว่า่ด้ว้ยภาษีศีุลุกากรและการค้า้ขององค์ก์าร
การค้้าโลก

	 เดิิมวััตถุุประสงค์์หลัักของความตกลงทั่่�วไปว่่าด้้วยภาษีีศุุลกากรและการค้้าคืือการยกระดัับ

มาตรฐานความเป็น็อยู่่� การจ้า้งงานอย่า่งเต็ม็ที่่� การขยายตััวของรายได้ท้ี่่�แท้จ้ริงิและความต้อ้งการที่่�แท้จ้ริงิ

ซึ่่�งสููงขึ้้�นอย่่างมาก วิิธีีการเพื่่�อบรรลุุวััตถุุประสงค์์ดัังกล่่าว คืือ การพััฒนาการใช้้ทรััพยากรของโลก 

อย่่างเต็็มที่่� ขยายการผลิิตและการแลกเปลี่่�ยนสิินค้้า โดยทรััพยากรธรรมชาติิของโลกถููกมองว่่าเป็็นปััจจััย

ในการผลิิตสิินค้้าเท่่านั้้�น65 ประกอบกัับในช่่วงระยะเวลาภายหลัังจากสงครามโลกครั้้�งที่่� 2 ได้้สิ้้�นสุุดลง 

	 64 ในกรณีีของประเทศไทยได้้มีมีติิคณะรััฐมนตรีีเห็น็ชอบต่่อข้อ้เสนอการมีีส่่วนร่่วมของประเทศไทยในการลดก๊๊าซเรือืนกระจก

และการดำเนิินงานด้้วยการเปลี่่�ยนแปลงสภาพภููมิอิากาศ (Nationally Determined Contributions หรืือ NDC) เพื่่�อจััดส่ง่ให้้เลขานุุการ

ของกรอบอนุุสััญญาว่่าด้้วยการเปลี่่�ยนแปลงสภาพภููมิิอากาศ โดย NDC ของประเทศไทยกำหนดเป้้าหมายการลดก๊๊าซเรืือนกระจก 

ขั้้�นต่่ำที่่�ร้้อยละ 20 และกำหนดเป้้าหมายขั้้�นสููงที่่�ร้้อยละ 25 จากกรณีีปกติิภายในปีี พ.ศ. 2573 โดยเป้้าหมายนี้้�สอดคล้้องกัับเป้้าหมาย

พััฒนาอย่่างยั่่�งยืืน เป้้าหมายที่่� 13 (Climate Action) ที่่�กำหนดเป้้าประสงค์์ในการผลัักดัันให้้แต่่ละประเทศกำหนดนโยบายในการลด

การปล่่อยก๊๊าซเรืือนกระจก ดููรายละเอีียดใน นิิโรจน์์ สิินณรงค์์, เศรษฐศาสตร์์การเปลี่่�ยนสภาพภููมิิอากาศ, หน้้า 188-189. และ 

โปรดดูู ศููนย์์วิิจััยและสนัับสนุุนเป้้าหมายการพััฒนาที่่�ยั่่�งยืืน, “Natetida Bunnag. National Determined Contributions (NDCs): 

การมีีส่่วนร่่วมที่่�ประเทศกำหนด” หน้้า 1-2 [ออนไลน์์] แหล่่งที่่�มา : https://www.sdgmove.com/2021/08/05/sdg-vocab-43- 

nationally-determined-contributions-ndcs/ [30 กรกฎาคม 2567]
	 65 อารััมภบทของความตกลงทั่่�วไปว่่าด้้วยภาษีีศุุลกากรและการค้้าบััญญััติิว่่า 

	 “GENERAL AGREEMENT ON TARIFF AND TRADE

	 Recognizing that their relations in the field of trade and economic endeavour should be conducted 

with a view to raising standards of living, ensuring full employment and a large and steadily growing volume of 
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ประชาคมโลกยัังไม่่ได้้เผชิิญกัับปััญหาความเสื่่�อมโทรมของสิ่่�งแวดล้้อม การสููญเสีียความหลากหลายทาง

ชีีวภาพ และปััญหาการเปลี่่�ยนแปลงสภาพภููมิิอากาศ ทั้้�งเมื่่�อการใช้้ทรััพยากรธรรมชาติิเป็็นปััจจััยในการ

ผลิิตสิินค้้าและแลกเปลี่่�ยนสิินค้้าระหว่่างประเทศอย่่างเสรีีได้้ทำให้้ประเทศจำนวนมากที่่�อยู่่�ในระเบีียบ

เศรษฐกิิจเบรตตััน วูดูส์ ์สามารถยกระดัับคุณุภาพความเป็็นอยู่่�ของประชากรให้้อยู่่�เหนืือระดัับความยากจน

ได้้ ส่่งผลให้้ประชาคมโลกไม่่ได้้ตระหนัักและให้้ความสำคััญในการแก้้ไขปััญหาด้้านสิ่่�งแวดล้้อมมากนััก 

อย่่างไรก็็ดีี ความเสื่่�อมโทรมของสิ่่�งแวดล้้อม การสููญเสีียความหลากหลายทางชีีวภาพ ตลอดจนการ

เปลี่่�ยนแปลงสภาพภููมิิอากาศ ได้้ปรากฏชััดเจนและร้้ายแรงมากข้ึ้�นจนนำไปสู่่�การจััดประชุุมใหญ่่ของ

องค์์การสหประชาชาติิที่่�เมืืองริิโอ เดอ จาเนโร ประเทศบราซิิล ในปีี พ.ศ. 2535 (ค.ศ. 1992) อัันทำให้้เกิิด

ปฏิิญญาริิโอ เดอ จาเนโรว่่าด้้วยสิ่่�งแวดล้้อมและอนุุสััญญาว่่าด้้วยความหลากหลายทางชีีวภาพ และ

อนุสุัญัญาสหประชาชาติิว่า่ด้้วยการเปลี่่�ยนแปลงสภาพภููมิอิากาศ ซึ่่�งเป็็นหนึ่่�งในความตกลงระหว่่างประเทศ

ที่่�มีีความสำคััญเป็็นอย่่างมากในการแก้้ไขปััญหาด้้านสิ่่�งแวดล้้อม

ความตกลงระหว่่างประเทศต่่าง ๆ ที่่�ได้้สะท้้อนค่่านิิยมสากลใหม่่ของประชาคมโลกเกี่่�ยวกัับ  

“การพัฒันาที่่�ยั่่�งยืนื การอนุรุักัษ์แ์ละปกป้อ้งทรัพัยากรธรรมชาติกิับัสิ่่�งแวดล้อ้ม” ได้ถู้กูจารึึกลงไปในความ

ตกลงมาร์ร์าเกซจัดัตั้้�งองค์ก์ารการค้า้โลกในปี ีพ.ศ. 2537 (ค.ศ. 1994) และทำให้อ้ารัมัภบทของความตกลง

ทั่่�วไปว่่าด้้วยภาษีีศุุลกากรและการค้้าเปลี่่�ยนแปลงไปอย่่างมาก กล่่าวคืือจาก “การใช้้ทรััพยากรธรรมชาติิ

ของโลกอย่า่งเต็ม็ที่่�” เป็น็ “การใช้ท้รัพัยากรธรรมชาติอิย่า่งเหมาะสมที่่�สุดุโดยมีวีัตัถุปุระสงค์เ์พื่่�อการพัฒันา

อย่่างยั่่�งยืืนและการรัักษาสมดุุลกัับการปกป้้องและอนุุรัักษ์์ทรััพยากรธรรมชาติิของโลก”66 ดัังนั้้�น เมื่่�อมีี 

ข้อ้พิพิาทกรณีีที่่�ประเทศสหรััฐอเมริิกาห้า้มนำเข้า้กุ้้�งที่่�จับโดยวิิธีกีารที่่�ทำให้้เต่่าทะเลจำนวนมากตายเข้า้มา

สู่่�กลไกการระงัับข้อ้พิพิาทขององค์์การการค้้าโลก องค์์กรอุุทธรณ์์ได้ต้ัดัสินิคดีีโดยใช้อ้ารััมภบทที่่�ปรากฏใน

ความตกลงมาร์ร์าเกซจััดตั้้�งองค์์การการค้า้โลกและอนุุสัญัญาว่า่ด้้วยการค้า้ระหว่่างประเทศซึ่่�งชนิิดสัตัว์ป์่า่

และพืชืป่า่ที่่�ใกล้สู้ญูพันัธุ์์�ตีคีวามคำว่า่ “ทรัพัยากรธรรมชาติทิี่่�ใช้แ้ล้ว้สูญูสิ้้�นหมดไป” โดยได้ข้ยายให้ม้ีคีวาม

หมายรวมถึึงเต่่าทะเลซึ่่�งเป็็นทรััพยากรธรรมชาติิที่่�มีีชีีวิิตทั้้�ง ๆ ที่่�มีีความแตกต่่างจากทรััพยากรธรรมชาติิ

ที่่�ไม่่มีีชีีวิิตในความหมายดั้้�งเดิิม เช่่น น้้ำมััน แร่่แมงกานีีส

ด้้วยเหตุุนี้้� หากมีีกรณีีพิิพาทที่่�ประเทศผู้้�ส่่งออกสิินค้้าในขอบเขตของมาตรการเก็็บค่่าธรรมเนีียม

คาร์์บอนข้้ามพรมแดนฟ้้องร้้องสหภาพยุุโรปโดยใช้้กลไกการระงัับข้้อพิิพาทขององค์์การการค้้าโลก ก็็มีี

ความเป็น็ไปได้สู้งูที่่�คณะพิจิารณาข้อ้พิพิาท (Panel) และ (หากมีกีารอุทุธรณ์)์ องค์ก์รอุทุธรณ์ ์(Appellate 

Body) จะนำอารััมภบทที่่�ปรากฏในความตกลงมาร์์ราเกซจััดตั้้�งองค์์การการค้้าโลก เป้้าหมายที่่� 13 ของ

การพััฒนาอย่่างยั่่�งยืืน และความตกลงปารีีสมาตีีความในลัักษณะวิิวัฒันาการว่่า “ชั้้�นบรรยากาศของโลก”  

real income and effective demand, developing the full use of the resources of the world and expanding the 

production and exchange of goods;” (ขีีดเส้้นใต้้เน้้นโดยผู้้�เขีียน)
	 66 โดยอารััมภบทของความตกลงมาร์์ราเกซจััดตั้้�งองค์์การการค้้าโลกในส่่วนที่่�เกี่่�ยวข้้องที่่�บััญญััติิว่่า “…while allowing for 

the optional use of the world’s resource in accordance with the objective of sustainable development, seeking 

both to protect and preserve the environment…” (ขีีดเส้้นใต้้เน้้นโดยผู้้�เขีียน)
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ก็เ็ป็น็ “ทรัพัยากรธรรมชาติทิี่่�ใช้แ้ล้ว้สูญูสิ้้�นหมดไปได้”้ ตามแนวทางและขั้้�นตอนการพิจิารณาของคำตัดัสินิ
ในคดีีที่่�ประเทศสหรััฐอเมริิกาห้้ามนำเข้้ากุ้้�ง โดยอาจพิิเคราะห์์แยกเป็็นประเด็็นได้้ดัังต่่อไปนี้้� 

(1) มาตรการเก็บ็ค่า่ธรรมเนียีมคาร์บ์อนข้า้มพรมแดนของสหภาพยุโุรปขัดักับัความตกลงองค์ก์าร
การค้้าโลก ได้้แก่่ ข้อ้ 2 ของความตกลงทั่่�วไปว่่าด้้วยภาษีีศุลุกากรและการค้้าหรืือไม่่ อย่่างไร 

ประเด็็นนี้้�ค่่อนข้้างชััดเจนว่่า แม้้มาตรการเก็็บค่่าธรรมเนีียมคาร์์บอนของสหภาพยุุโรปจะจััดเก็็บ
ในอัตัราเท่า่เทียีมกันัจากสินิค้า้ที่่�นำเข้า้จากประเทศต่า่ง ๆ  ก็ต็าม แต่ข้่้อ 2 ห้า้มจัดัเก็บ็ภาษีนีำเข้า้จากสินิค้า้
ของประเทศสมาชิกิอื่่�นนอกเหนือืไปจากภาษีนีำเข้า้ที่่�สหภาพยุโุรปผูกูพันัไว้ต้ามตารางผูกูพันัของตน ดังันั้้�น 
มาตรการเก็็บค่่าธรรมเนีียมคาร์์บอนข้้ามพรมแดนของสหภาพยุุโรปจึึงขััดกัับข้้อ 2 ของความตกลงทั่่�วไป
ว่่าด้้วยภาษีีศุุลกากรและการค้้า 

(2) แม้้มาตรการเก็็บค่่าธรรมเนีียมคาร์์บอนข้้ามพรมแดนของสหภาพยุุโรปจะขััดกัับข้้อ 2 ของ
ความตกลงทั่่�วไปว่่าด้้วยภาษีีศุุลกากรและการค้้าจริิง แต่่มาตรการค้้าดัังกล่่าวจะได้้รัับ 
การนิิรโทษตามเงื่่�อนไขเฉพาะตามข้้อ 20 (จีี) หรืือไม่่ อย่่างไร

โดยข้้อ 20 (จีี) มีีเงื่่�อนไขย่่อยรวมกัันทั้้�งหมด 3 เงื่่�อนไขดัังนี้้� 

(ก) มาตรการเก็็บภาษีีศุุลกากรข้้ามพรมแดนของสหภาพยุุโรปเป็็นมาตรการอนุุรักษ์์ 
“ทรััพยากรธรรมชาติิที่่�ใช้้แล้้วสููญสิ้้�นหมดไป” หรืือไม่่ อย่่างไร 

ในประเด็็นนี้้�สหภาพยุุโรปมีีแนวโน้้มที่่�จะอ้้างรายงานการประเมิินสถานการณ์์แบบจำลอง
และภาพฉายการเปลี่่�ยนแปลงสภาพภููมิิอากาศฉบัับที่่� 1 (พ.ศ. 2533) ถึึงรายงานการประเมิินฉบัับที่่� 6 
(พ.ศ. 2565) ของคณะกรรมการระหว่า่งรัฐับาลว่า่ด้ว้ยการเปลี่่�ยนแปลงสภาพภูมูิอิากาศ67 ที่่�ยืนืยันัว่า่มนุษุย์์
เป็็นผู้้�สร้้างมลภาวะที่่�ส่่งผลกระทบต่่อสภาพภููมิิอากาศ ก่่อให้้เกิิดภาวะเรืือนกระจกเข้้มข้้น และส่่งผลต่่อ
การเปลี่่�ยนแปลงสภาพภููมิิอากาศเป็็นวงกว้้าง การเพิ่่�มขึ้้�นของความเข้้มข้้นของก๊๊าซเรืือนกระจกแบบผสม
ในชั้้�นบรรยากาศของโลกมีีผลทำให้้อุุณหภููมิิพื้้�นผิิวโลกมีีแนวโน้้มสููงขึ้้�นอย่่างต่่อเนื่่�อง68 โดยคณะกรรมการ
ระหว่่างรััฐบาลว่่าด้้วยการเปลี่่�ยนแปลงสภาพภููมิิอากาศได้้ประเมิินว่่า หากอุุณหภููมิิโลกเพิ่่�มขึ้้�นอย่่าง 
ต่่อเนื่่�องเช่่นนี้้�แล้้ว ภายในปีี พ.ศ. 2643 (ค.ศ. 2100) ระดัับน้้ำทะเลจะสููงขึ้้�น 1 - 2 เมตร เนื่่�องจากน้้ำแข็็ง
ในทะเลอาร์์คติิก กรีีนแลนด์์ และแอนตาร์์กติิกาละลาย ทำให้้เกิิดน้้ำท่่วมเมืืองที่่�ตั้้�งอยู่่�ริิมฝั่่�งทะเล  
นอกจากนั้้�นแล้้วยัังมีีผลทำให้้เกิิดภาวะฝนแล้้ง น้้ำท่่วม ลมฟ้้าอากาศผัันผวนมากยิ่่�งขึ้้�น พายุุที่่�เกิิดขึ้้�นถี่่�ขึ้้�น
และรุุนแรงขึ้้�น มีีผลระทบและก่่อให้้เกิิดอัันตรายร้้ายแรงต่่อมนุุษยชาติิ การสููญเสีียความหลากหลายทาง
ชีีวภาพ และก่่อให้้เกิิดความเสีียหายอย่่างร้้ายแรงต่่อเศรษฐกิิจ69

	 67 คณะกรรมการระหว่า่งรัฐับาลว่า่ด้ว้ยการเปลี่่�ยนแปลงสภาพภูมูิอิากาศ (Intergovernmental Panel on Climate Change 

หรืือ IPCC) ถููกจััดตั้้�งขึ้้�นโดยสมััชชาใหญ่่ขององค์์การสหประชาชาติิในปีี พ.ศ. 2531 (ค.ศ. 1988) ประกอบด้้วยนัักวิิทยาศาสตร์์ชั้้�นนำ

และผู้้�แทนของรััฐภาคีีมากกว่่า 130 ประเทศเพื่่�อทบทวนหลัักฐานทางวิิทยาศาสตร์์เกี่่�ยวกัับสาเหตุุและผลการเปลี่่�ยนแปลงสภาพภููมิิ

อากาศ โปรดดู ูWilliam P. Cunningham and Mary Ann Cunningham, ENVIRONMENTAL SCIENCE: A GLOBAL CONCERN, 

p.335.
	 68 นิิโรจน์์ สิินณรงค์์, เศรษฐศาสตร์์การเปลี่่�ยนสภาพภููมิิอากาศ, หน้้า 6-10.
	 69 William P. Cunningham and Mary Ann Cunningham, ENVIRONMENTAL SCIENCE: A GLOBAL  
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ด้้วยเหตุุที่่�กล่่าวมานี้้� ชั้้�นบรรยากาศของโลกจึึงควรถููกจััดให้้เป็็นทรััพยากรธรรมชาติิที่่�ใช้้แล้้ว 

สููญสิ้้�นหมดไป และเพื่่�อเป็็นการอนุุรัักษ์์ชั้้�นบรรยากาศของโลกไม่่ให้้ถููกใช้้จนสููญสิ้้�นหมดไป ประชาคมโลก

ที่่�เป็็นภาคีีสมาชิิกขององค์์การสหประชาชาติิจึึงควรต้้องนำเป้้าหมายที่่� 13 เรื่่�องการปฏิิบััติิการสภาพภููมิิ

อากาศไปดำเนิินการให้้เกิิดผลอย่่างจริิงจััง ตลอดจนการปฏิิบััติิตามพัันธกรณีีตามความตกลงปารีีสใน 

การลดการปล่่อยก๊๊าซเรืือนกระจกตามการมีีส่่วนร่่วมที่่�แต่่ละประเทศกำหนด ในประเด็็นนี้้� ผู้้�เขีียนเห็็น

ว่่าการที่่�อนุุสััญญาว่่าด้้วยการค้้าระหว่่างประเทศซึ่่�งชนิิดสััตว์์ป่่าและพืืชป่่าที่่�ใกล้้สููญพัันธุ์์�กำหนดให้้ 

เต่า่ทะเลเป็็นสััตว์์ที่่�ใกล้้สูญูพัันธุ์์� โดยนำเต่่าทะเลเข้า้ไปอยู่่�ในภาคผนวกที่่�กำหนดให้้เต่่าทะเลเป็็นทรััพยากร

ธรรมติิที่่�ใช้้แล้้วสููญสิ้้�นหมดไปน่่าจะมีีอิิทธิิพลต่่อการระงัับข้้อพิิพาทเกี่่�ยวกัับมาตรการเก็็บภาษีีศุุลกากร 

ข้้ามพรมแดนของสหภาพยุุโรปในแง่่ที่่�ว่าสมััชชาภาคีีกรอบอนุุสััญญาว่่าด้้วยการเปลี่่�ยนแปลงสภาพ 

ภููมิิอากาศในการประชุุมครั้้�งที่่� 21 เพื่่�อจััดทำความตกลงปารีีส ได้้กำหนดเป้้าหมายความตกลงปารีีสที่่�จะ

จำกััดการเพิ่่�มขึ้้�นของอุุณหภููมิิโลกไม่่ให้้เกิิน 2 องศาเซลเซีียส และหากเป็็นไปได้้ก็็ไม่่ให้้เกิิน 1.5 องศา

เซลเซีียส ของอุุณหภููมิิก่่อนการปฏิิรููปอุุตสาหกรรม70 ที่่�เกิิดจากการได้้รัับอิิทธิิพลโดยตรงจากรายงาน 

การประเมิินของคณะกรรมการระหว่่างรัฐับาลว่่าด้้วยการเปลี่่�ยนแปลงสภาพภููมิอิากาศซึ่่�งเป็็นองค์์กรสำคััญ

ที่่�สุดในการสนัับสนุุนเพื่่�อให้้ข้้อมููลทางวิิทยาศาสตร์์เกี่่�ยวกัับการเปลี่่�ยนแปลงสภาพภููมิิอากาศว่่า หาก

อุณุหภูมูิสิูงูกว่า่นี้้�แล้ว้ ชั้้�นบรรยากาศของโลกซึ่่�งเป็น็ทรัพัยากรธรรมชาติขิองโลกอย่า่งหนึ่่�งก็จ็ะสูญูสิ้้�นหมด

ไปซึ่่�งความเหมาะสมในการดำรงชีีวิิตของมนุุษยชาติิ บรรดาสััตว์์และพืืชอีีกต่่อไป71 ด้้วยเหตุุผลที่่�กล่่าวมา 

ชั้้�นบรรยากาศของโลกจึึงควรเป็็นทรััพยากรธรรมชาติิที่่�ใช้้แล้้วสููญสิ้้�นหมดไปได้้ 

(ข) มาตรการเก็็บค่่าธรรมเนีียมคาร์์บอนข้้ามพรมแดนของสหภาพยุุโรปมีีความสััมพัันธ์์

เกี่่�ยวโยงกับัการอนุุรักัษ์ช์ั้้�นบรรยากาศไม่ใ่ห้ม้ีีความเข้ม้ข้น้ของก๊า๊ซเรือืนกระจกสููงเกินิไป

หรืือไม่่ อย่่างไร 

โดยทั่่�วไปแล้้ว มาตรการที่่�รัฐใช้เ้พื่่�อลดการปล่่อยก๊๊าซคาร์์บอนไดออกไซด์์มีอียู่่� 2 มาตรการ 

ได้้แก่่

CONCERN, p.335-337 และ Takahiro SEKI and Yuta MATSUMURA, GX (グリーン・トランスフォーメーション)が

図解でわかる入門書です) (หนัังสืืออธิิบายโดยภาพเกี่่�ยวกัับการเปลี่่�ยนผ่่านสู่่�สังคมสีีเขีียว), p.21. และโปรดดูู ชยัันต์์  

ตัันติิวััสดาการ, เศรษฐศาสตร์์การเปลี่่�ยนแปลงสภาพภููมิิอากาศโลก, พิิมพ์์ครั้้�งที่่� 2 (กรุุงเทพฯ: สำนัักพิิมพ์์มหาวิิทยาลััยธรรมศาสตร์์, 

2564), หน้้า 29-30.
	 70 ข้้อ 2 (a) ของความตกลงปารีีสบััญญััติิว่่า 

	 “Article 2 

1. ……

		  (a) Holding the increase in the global average temperature to well below 2 C above pre- 

industrial levels and pursuing efforts to limit the temperature increase to 1.5 C above pre-industrial levels,  

recognizing that this would significantly reduce the risks and impacts of climate change;” (ขีีดเส้้นใต้้เน้้นโดยผู้้�เขีียน)
	 71 โสภารััตน์์ จารุุสมบััติิ, สิ่่�งแวดล้้อมกัับความสััมพัันธ์์ระหว่่างประเทศ, หน้้า 194. และโปรดดูู ชยัันต์์ ตัันติิวััสดา, 

เศรษฐศาสตร์์การเปลี่่�ยนแปลงสภาพภููมิิอากาศโลก, หน้้า 22-30.
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		  ภาษีีคาร์์บอน คืือ ภาษีีหรืือค่่าธรรมเนีียมที่่�รัฐบาลเรีียกเก็็บจากการผลิิต การจำหน่่าย 

หรืือการใช้้เชื้้�อเพลิิงฟอสซิิล เช่่น น้้ำมััน ก๊๊าซธรรมชาติิ หรืือถ่่านหิิน การเรีียกเก็็บภาษีีหรืือค่่าธรรมเนีียม

ขึ้้�นอยู่่�กัับปริิมาณของก๊๊าซคาร์์บอนไดออกไซด์์ที่่�ปล่่อยออกมา ดัังนั้้�น โรงงานหรืือบริิษััทใดปล่่อยก๊๊าซ

คาร์์บอนไดออกไซด์์มากก็็ต้้องจ่่ายภาษีีมากตามหลัักผู้้�ก่อมลพิิษเป็็นผู้้�จ่ายตามหลัักผลกระทบภายนอกใน

เชิงิลบ (Externality Cost) อันัเป็็นทฤษฎีทีางเศรษฐศาสตร์์ ซึ่่�งส่ง่ผลให้้ผู้้�ก่อ่มลพิษิถูกูบังัคับัให้ต้้้องคำนวณ

ภาษีีคาร์์บอนส่่วนนี้้�เข้้าไปเป็็นต้้นทุุนของกิิจกรรมทางเศรษฐกิิจด้้วย การเก็็บภาษีีคาร์์บอนทำให้้เชื้้�อเพลิิง

ฟอสซิลิมีรีาคาสูงูขึ้้�นและส่ง่ผลให้โ้รงงานผลิติสินิค้า้และโรงไฟฟ้า้ต้อ้งหันัมาเพิ่่�มประสิทิธิภิาพการในการใช้้

พลัังงานและลดปริิมาณการใช้้เชื้้�อเพลิิงฟอสซิิลเพื่่�อลดต้้นทุุนที่่�เกิิดขึ้้�น72 ภาษีีคาร์์บอนช่่วยให้้การผลิิต

พลัังงานสะอาดจากเชื้้�อเพลิิงหมุุนเวีียน (Renewable Energy) เช่่น พลัังงานลม พลัังงานแสงอาทิิตย์์ 

สามารถแข่ง่ขันักับัเชื้้�อเพลิงิฟอสซิลิได้้73 หลายประเทศได้น้ำภาษีคีาร์์บอนไปใช้ ้เช่น่ ประเทศฟินิแลนด์เ์ริ่่�ม

จััดเก็็บภาษีีคาร์์บอนในปีี พ.ศ. 2533 (ค.ศ. 1990) ประเทศสวีีเดนเริ่่�มจััดเก็็บในปีี พ.ศ. 2534 (ค.ศ. 1991) 

ประเทศนอร์์เวย์์เริ่่�มจััดเก็็บในปีี พ.ศ. 2534 (ค.ศ. 1991) ประเทศอัังกฤษเริ่่�มจััดเก็็บในปีี พ.ศ. 2544 (ค.ศ. 

2001) ประเทศเดนมาร์์กเริ่่�มจััดเก็็บในปีี พ.ศ. 2548 (ค.ศ. 2005) ประเทศสวิิตเซอร์์แลนด์์เริ่่�มจััดเก็็บในปีี 

พ.ศ. 2550 (ค.ศ. 2007) มลรััฐบริิติชิโคลอมเบีียในประเทศแคนาดาเริ่่�มจััดเก็็บในปีี พ.ศ. 2551 (ค.ศ. 2008) 

ประเทศอิินเดีียเริ่่�มจััดเก็็บในปีี พ.ศ. 2553 (ค.ศ. 2010) ประเทศออสเตรเลีียเริ่่�มจััดเก็็บในปีี พ.ศ. 2555 

(ค.ศ. 2012) และประเทศญี่่�ปุ่่�นเริ่่�มจััดเก็็บในปีี พ.ศ. 2555 (ค.ศ. 2012)74 

		  ระบบซื้้�อขายสิิทธิิในการปล่่อยคาร์์บอน (Cap and Trade) สหภาพยุุโรปกลุ่่�ม 

เป้้าหมายที่่�นำระบบซื้้�อขายสิิทธิิในการปล่่อยคาร์์บอนมาใช้้เป็็นประเทศแรกในปีี พ.ศ. 2548 (ค.ศ. 2005) 

ตามมาด้้วยประเทศนิิวซีีแลนด์์ในปีี พ.ศ. 2553 (ค.ศ. 2010) มลรััฐแคลิิฟอร์์เนีีย ประเทศสหรััฐอเมริิกา

ในปีี พ.ศ. 2556 (ค.ศ. 2013) ประเทศแคนาดาในปีี พ.ศ. 2553 (ค.ศ. 2010) ประเทศออสเตรเลีียในปีี 

พ.ศ. 2555 (ค.ศ. 2012) ประเทศเกาหลีีใต้้ในปีี พ.ศ. 2555 (ค.ศ. 2012)75 สหภาพยุุโรปกำหนดปริิมาณ

คาร์บ์อนสููงสุดุที่่�ผู้้�ประกอบการในภาคอุุตสาหกรรมที่่�ใช้พ้ลังังานเข้ม้ข้น้ (การกลั่่�นน้้ำมันั การผลิิตเหล็็ก และ

เหล็็กกล้้า อะลููมิิเนีียม โลหะ ซีีเมนต์์ ปููน แก้้ว เซรามิิก เยื่่�อกระดาษ กระดาษ กระดาษลััง กรดและสาร

เคมีีอิินทรีีย์์ในปริิมาณสููง) สามารถปล่่อยได้้ โดยหากผู้้�ประกอบการปล่่อยคาร์์บอนในปริิมาณที่่�น้อยกว่่า

ปริิมาณสููงสุุดที่่�กำหนดในกฎหมายแล้้ว ผู้้�ประกอบการรายนั้้�นสามารถขายสิิทธิิในการปล่่อยคาร์์บอนให้้

	 72 นิิโรจน์์ สิินณรงค์์, เศรษฐศาสตร์์การเปลี่่�ยนสภาพภููมิิอากาศ, หน้้า 39-40.
	 73 เรื่องเดียวกัน
	 74 Tom Tietenberg and Lynne Lewis, ENVIRONMENTAL & NATURAL RESOURCE ECONOMICS, 10th ed.  

(London: Pearson, 2015), p.433. และโปรดดูู Takahiro SEKI and Yuta MATSUMURA, GX (グリーン・トランスフォー

メーション)が図解でわかる入門書です) (หนัังสืืออธิิบายโดยภาพเกี่่�ยวกัับการเปลี่่�ยนผ่่านสู่่�สัังคมสีีเขีียว), p.54.
	 75 Barry Eichengreen and Peter B. Kenen, “Managing the World Economy under the Bretton Woods  

System: An Overview,” in MANAGING THE WORLD ECONOMY: FIFTY YEARS AFTER BRETTON WOODS, ed. Peter 

B. Kenen, p.3-57.
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แก่่ผู้้�ประกอบการรายอื่่�นได้้76 ภายหลัังหลัักการจััดตั้้�งระบบซื้้�อขายสิิทธิิในการปล่่อยคาร์์บอนในปีี 2548  

(ค.ศ. 2005)77 สหภาพยุุโรปลดปริิมาณคาร์์บอนสููงสุุดอย่่างต่่อเนื่่�อง เพื่่�อให้้ปริิมาณการปล่่อยคาร์์บอน 

ลดลงตามลำดัับ78 ด้้วยเหตุุนี้้�ผู้้�ประกอบการของสหภาพยุุโรปบางรายจึึงใช้้วิิธีีการถ่่ายทอดสายการผลิิตไป

ยัังประเทศที่่�สามเพื่่�อลดต้้นทุุนที่่�เกิิดขึ้้�นจากมาตรการนี้้� ส่่งผลให้้ผู้้�ประกอบการภายในสหภาพยุุโรปตกอยู่่�

ในสถานการณ์์ที่่�เสียีเปรียีบและทำให้้สหภาพยุโุรปไม่ส่ามารถบรรลุุเป้า้หมายในการลดการปล่่อยคาร์บ์อน

ตามที่่�ผููกพัันไว้้ในความตกลงปารีีสว่่าจะลดการปล่่อยก๊๊าซเรืือนกระจกลงร้้อยละ 50 - 55 ภายในปีี พ.ศ. 

2573 (ค.ศ. 2030) และลดลงเป็็นศููนย์์ภายในปีี พ.ศ. 2593 (ค.ศ. 2050) ได้้79 มาตรการเก็็บค่่าธรรมเนีียม

คาร์บ์อนข้า้มพรมแดนของสหภาพยุโุรปจึึงอาจถือืได้ว้่า่มีคีวามสัมัพันัธ์เ์กี่่�ยวโยงกับัการอนุรุักัษ์ช์ั้้�นบรรยากาศ

และผู้้�ประกอบการในประเทศอื่่�น ๆ  ที่่�มีมาตรการและเป้า้หมายในการลดปริมิาณการปล่อ่ยก๊า๊ซเรือืนกระจก

ที่่�ต่ำกว่่าสหภาพยุุโรปด้้วยและความสััมพัันธ์์เชื่่�อมโยงนี้้�ยังใกล้้ชิิดกว่่าความสััมพัันธ์์เชื่่�อมโยงระหว่่าง

มาตรการห้้ามนำเข้้ากุ้้�งเพื่่�ออนุุรัักษ์์เต่่าทะเลในคดีีพิิพาทระหว่่างประเทศสหรััฐอเมริิกาและประเทศ

ปากีีสถาน มาเลเซีีย และไทยด้้วย นอกจากนี้้� ในคดีีพิิพาทดัังกล่่าว องค์์กรอุุทธรณ์์ยัังยอมรัับกลาย ๆ  ด้้วย

ว่่าความตกลงทั่่�วไปว่่าด้้วยภาษีีศุุลกากรและการค้้านั้้�น เป็็นวิินััยทางการค้้าระหว่่างประเทศที่่�ครอบคลุุม

ทั้้�งตััวสิินค้้าและกรรมวิิธีีในการผลิิตด้้วย 

(ค) เพื่่�อให้้มาตรการเก็็บค่่าธรรมเนีียมคาร์์บอนข้้ามพรมแดนบัังคัับใช้้ได้้อย่่างมีี

ประสิิทธิิผล สหภาพยุุโรปได้้กำหนดให้้ผู้้�ประกอบการในสหภาพยุุโรปต้้องชำระ 

ค่่าธรรมเนีียมคาร์์บอนหรืือไม่่ อย่่างไร 

		  ระบบการซื้้�อขายสิิทธิิในการปล่่อยคาร์์บอนของสหภาพยุุโรปมีีการจััดตั้้�งขึ้้�นในปีี พ.ศ. 

2548 (ค.ศ. 2005) โดยกำหนดเพดานการปล่อ่ยคาร์บ์อนไดออกไซด์ใ์ห้ผู้้้�ประกอบการในอุตุสาหกรรมที่่�ใช้้

พลัังงานเข้้มข้้นสามารถปล่่อยได้้ ในกรณีีที่่�ผู้้�ประกอบการปล่่อยคาร์์บอนในปริิมาณที่่�น้้อยกว่่าเพดานแล้้ว 

ผู้้�ประกอบการนั้้�นสามารถขายสิิทธิิในการปล่่อยคาร์์บอนให้้แก่่ผู้้�ประกอบการที่่�ปล่่อยคาร์์บอนเกิินเพดาน

ได้ ้เมื่่�อมาตรการเก็บ็ค่า่ธรรมเนียีมคาร์บ์อนของสหภาพยุโุรปจะมีผีลบังัคับัใช้ใ้นวันัที่่� 1 มกราคม พ.ศ. 2569 

(ค.ศ. 2026) และผู้้�ส่งออกสิินค้้าที่่�อยู่่�ในขอบเขตต้้องจ่่ายค่่าธรรมเนีียมปริิมาณคาร์์บอนที่่�ปล่่อยโดยค่่า

ธรรมเนีียมจะคิิดจากปริิมาณการปล่่อยคาร์์บอนของสิินค้้าที่่�นำเข้้าหัักด้้วยปริิมาณการปล่่อยก๊๊าซเรืือน

กระจกตามสััดส่่วนที่่�สหภาพยุุโรปกำหนดคููณด้้วยราคาซื้้�อขายคาร์์บอนเฉลี่่�ยในตลาดซื้้�อขาย  

ดัังนั้้�น ค่่าธรรมเนีียมคาร์์บอนที่่�ผู้้�ส่่งออกสิินค้้าจะต้้องจ่่ายจึึงเทีียบเคีียงได้้กัับค่่าซื้้�อสิิทธิิในการปล่่อย

	 76 สำนัักงานที่่�ปรึึกษาการศุุลกากรประจำสถานเอกอััครราชทููตไทยในกรุุงบรััสเซลส์์, “European Green Deal แผนปฏิิรููป

สีีเขีียวและมาตรการทางภาษีีของ EU”,  Custom Policy Monitoring Unit (CPMU news), 5, 11 (พฤศจิิกายน 2563), หน้้า 2.
	 77 Takahiro SEKI and Yuta MATSUMURA, GX (グリーン・トランスフォーメーション)が図解でわかる入

門書です) (หนัังสืืออธิิบายโดยภาพเกี่่�ยวกัับการเปลี่่�ยนผ่่านสู่่�สัังคมสีีเขีียว), p.54.
	 78 สำนัักงานที่่�ปรึึกษาการศุุลกากรประจำสถานเอกอััครราชทููตไทยในกรุุงบรััสเซลส์์, “European Green Deal แผนปฏิิรููป

สีีเขีียวและมาตรการทางภาษีีของ EU”,  Custom Policy Monitoring Unit (CPMU news), หน้้า 2.
	 79 เรื่องเดียวกัน



คาร์์บอนของผู้้�ประกอบการในสหภาพยุุโรปที่่�ปล่่อยปริิมาณคาร์์บอนเกิินเพดานนั่่�นเอง จึึงเห็็นได้้ว่่า เมื่่�อ

เทีียบเคีียงกัับคดีีพิิพาทกรณีีที่่�ประเทศสหรััฐอเมริิกาห้้ามนำเข้้ากุ้้�งแล้้ว มาตรการบัังคัับให้้เรืือประมงใน

ประเทศอื่่�น ๆ ต้้องติิดเครื่่�องช่่วยให้้เต่่าทะเลหลุุดออกจากอวนลากได้้นั้้�น กรมประมงของประเทศ

สหรััฐอเมริิกาก็็ออกกฎหมายกำหนดให้้ผู้้�ประกอบการเรืือประมงในประเทศสหรััฐอเมริิกาต้้องติิดเครื่่�อง

ช่่วยให้้เต่่าทะเลหลุุดจากอวนลากในปีี พ.ศ. 2533 (ค.ศ. 1990) หากผู้้�ประกอบการเรืือประมงลำใดไม่่

ปฏิิบััติิตามก็็จะได้้รัับโทษทั้้�งทางแพ่่งและทางอาญา และในกรณีีที่่�มีีการฝ่่าฝืืนอย่่างร้้ายแรงในน่่านน้้ำของ

ประเทศสหรััฐอเมริิกา เจ้้าหน้้าที่่�มีีอำนาจตามกฎหมายที่่�จะยึึดอายััดปลาและกุ้้�งที่่�เรืือประมงลำนั้้�นจัับได้้

ด้ว้ย ต่อ่มาในปี ีพ.ศ. 2535 (ค.ศ. 1992) กระทรวงการต่่างประเทศสหรััฐอเมริกิาได้อ้อกประกาศกระทรวง

การต่่างประเทศกำหนดให้้ผู้้�ประกอบการเรืือประมงในกลุ่่�มประเทศในแถบแคริิบเบีียนและมหาสมุุทร

แอตแลนติิกตะวันัตกติิดเครื่่�องช่่วยให้้เต่า่ทะเลหลุุดจากอวนลากภายในกรอบเวลา 3 ปี ีแต่ใ่นปีี พ.ศ. 2538 

(ค.ศ. 1995) กระทรวงการต่่างประเทศสหรััฐอเมริิกาได้้ออกประกาศกระทรวงการต่่างประเทศกำหนดให้้

เรือืประมงในปากีีสถาน มาเลเซียี และไทยติิดตั้้�งเครื่่�องช่่วยให้้เต่่าทะเลหลุุดออกจากอวนลากภายในกรอบ

ระยะเวลาเพียีง 4 เดือืนเท่า่นั้้�น เมื่่�อวิเิคราะห์เ์ปรียีบเทียีบกันัแล้ว้ มาตรการเก็บ็ค่า่ธรรมเนียีมคาร์บ์อนของ

สหภาพยุุโรปได้้ถููกบัังคัับใช้้มาตั้้�งแต่่ พ.ศ. 2548 ก่่อนที่่�จะนำมาใช้้บัังคัับกัับผู้้�ประกอบการในต่่างประเทศ

ที่่�ส่่งสิินค้้าเข้้ามายัังสหภาพยุุโรปในวัันที่่� 1 มกราคม พ.ศ. 2569 และเป็็นการใช้้บัังคัับกัับผู้้�ส่่งออกต่่างชาติิ

ทุกุประเทศที่่�ส่ง่สินิค้า้เข้า้มายังัสหภาพยุโุรปด้ว้ย ดังันั้้�น จึึงอาจกล่า่วได้ว้่า่ สหภาพยุโุรปได้บ้ังัคับัใช้ม้าตรการ

เก็บ็ค่า่ธรรมเนีียมคาร์์บอนกัับผู้้�ส่งออกสิินค้า้ในต่่างประเทศเทีียบเคีียงได้้กับัผู้้�ประกอบการในสหภาพยุุโรป

อัันเป็็นการสอดคล้้องกัับเงื่่�อนไขของข้้อ 20 (จีี) แล้้ว 

(3) วิิธีีการบัังคัับใช้้มาตรการเก็็บภาษีีข้้ามพรมแดน เป็็นวิิธีีการบัังคัับใช้้ที่่�เป็็นการเลืือกปฏิิบััติิที่่�

ไม่่สมเหตุุสมผล หรืือเป็็นการเลืือกปฏิิบััติิตามอำเภอใจระหว่่างประเทศที่่�อยู่่�ในสภาวการณ์์

เดีียวกััน หรืือเป็็นการกีีดกัันทางการค้้าโดยแอบแฝงตามเงื่่�อนไขในบทนำของข้้อ 20 หรืือไม่่ 

อย่่างไร 

	 ประเด็็นเรื่่�องวิิธีีการบัังคัับใช้้ของสหภาพยุุโรปนี้้�อาจมีีปััญหาว่่าไม่่สอดคล้้องกัับเงื่่�อนไขในบทนำ

ของข้้อ 20 เนื่่�องจากกฎหมายของสหภาพยุุโรปได้้ยกเว้้นไม่่บัังคัับใช้้มาตรการนี้้�กับประเทศไอซ์์แลนด์์ 

นอร์์เวย์์ สวิิตเซอแลนด์์ ราชรััฐลิิกเตนสไตน์์ และ 5 เขตเศรษฐกิิจขนาดเล็็ก อัันได้้แก่่ บููซิิงเงิิน (Büsingen) 

เฮลโกลัันด์์ (Heligoland) ลิิวิิกโน (Livigno) เซวดา (Ceuta) และเมลิิลา (Melila)80 แต่่ผู้้�เขีียนเห็็นว่่า

สหภาพยุุโรปคงยกข้้อต่่อสู้้�ว่าประเทศและเขตเศรษฐกิิจขนาดเล็็กข้้างต้้นไม่่อยู่่�ในสภาวการณ์์เหมืือนกััน  

ยกตััวอย่่างเช่่น ประเทศลิิกเตนสไตน์์มีีเศรษฐกิิจพึ่่�งพาธุุรกิิจการเงิินเป็็นหลััก81 หรืือเขตเศรษฐกิิจลิิวิิกโนมีี

	 80 KPMG, “Summary of the EU CBAM Regulation: What this could mean for your business,” [online] 

Available from : https://assets.kpmg.com/content/dam/kpmg/xx/pdf/2021/07/summary-of-the-cbam-regulation.

pdf [1 August 2567]
	 81 กระทรวงการต่่างประเทศ, “ราชรััฐลิิกเตนสไตน์์” [ออนไลน์์] แหล่่งที่่�มา : https://image.mfa.go.th/mfa/0/phQBrX-

L4xr/Factsheets_PDF/Factsheet-Liechtenstein_as_of_26_June_2023.pdf [1 สิิงหาคม 2567]
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เศรษฐกิิจที่่�พึ่่�งพานัักท่่องเที่่�ยวที่่�เข้้ามาเล่่นสกีีเป็็นหลััก82 ทำให้้ประเทศและเขตเศรษฐกิิจดัังกล่่าวไม่่มีี
อุุตสาหกรรมการผลิิตสิินค้้าที่่�อยู่่�ในขอบเขตที่่�จะถููกจััดเก็็บภาษีีข้้ามพรมแดน เป็็นต้้น

จึึงอาจกล่่าวในภาพรวมได้้ว่่า ในอนาคต หากมีีคดีีพิิพาทเกี่่�ยวกัับมาตรการเก็็บค่่าธรรมเนีียม
คาร์์บอนของสหภาพยุุโรปเข้้าสู่่�กลไกการระงัับข้้อพิิพาทขององค์์การการค้้าโลก คณะพิิจารณาข้้อพิิพาท
และองค์์กรอุุทธรณ์์ (ในกรณีีที่่�มีีการอุุทธรณ์์) มีีแนวโน้้มสููงที่่�จะตััดสิินตามแนวทางที่่�ปรากฏในคดีีพิิพาท
กรณีทีี่่�ประเทศสหรัฐัอเมริกิาห้้ามนำเข้า้กุ้้�ง กล่า่วคือื มีแีนวโน้ม้สูงูที่่�จะตััดสินิให้้มาตรการเก็บ็ค่า่ธรรมเนีียม
คาร์์บอนของสหภาพยุุโรปได้้รัับการนิิรโทษตามข้้อ 20 (จีี) ของความตกลงทั่่�วไปว่่าด้้วยภาษีีศุุลกากรและ
การค้้าโลก

5. บทบาทขององค์์การการค้้าโลกกัับการอนุุรัักษ์์ทรััพยากรธรรมชาติิในปััจจุุบััน
และอนาคต

แนวคิิดพื้้�นฐานเรื่่�องทฤษฎีีความได้้ เปรีียบโดยเปรีียบเทีียบทางเศรษฐศาสตร์์มีีที่่�อยู่่� 
เบื้้�องหลัังระเบีียบเศรษฐกิิจโลกเรีียกว่่าระบบเบรตตััน วููดส์์ ส่่งเสริิมให้้ประเทศต่่าง ๆ ทั่่�วโลกผลิิตสิินค้้า
เพื่่�อค้้าขายแลกเปลี่่�ยนระหว่่างประเทศโดยการใช้้ทรััพยากรธรรมชาติิของโลกอย่่างเต็็มที่่� โดยมองว่่า
ทรััพยากรธรรมชาติิของโลกคืือปััจจััยการผลิิตเท่่านั้้�น แต่่ความเสื่่�อมโทรมของทรััพยากรธรรมชาติิและ 
สิ่่�งแวดล้้อม การสููญเสีียความหลากหลายทางชีีวภาพ และการเปลี่่�ยนแปลงสภาพภููมิิอากาศทำให้้เกิิด 
ค่า่นิยิมสากลใหม่ข่องประชาคมโลกขึ้้�นมา ได้แ้ก่ ่การอนุรัุักษ์ท์รัพัยากรธรรมชาติแิละสิ่่�งแวดล้อ้ม ซึ่่�งได้น้ำ
ไปสู่่�การประชุุมสุุดยอดเกี่่�ยวกัับการพััฒนาที่่�ยั่่�งยืืนและการอนุุรัักษ์์สิ่่�งแวดล้้อมขององค์์การสหประชาชาติิ
ในปีี พ.ศ. 2535 ที่่�เมืืองริิโอ เดอ จาเนโร ทั้้�งยัังนำไปสู่่�ผลลััพธ์์ที่่�สำคััญคืือหลัักการและความตกลงระหว่่าง
ประเทศเกี่่�ยวกัับการพััฒนาที่่�ยั่่�งยืืนและการอนุุรัักษ์์ทรััพยากรธรรมชาติิของโลกหลายฉบัับ ค่่านิิยมสากล
ของประชาคมโลกที่่�เกิดิขึ้้�นใหม่น่ี้้�ได้ถู้กูนำไปจารึึกไว้ใ้นความตกลงมาร์ร์าเกซจัดัตั้้�งองค์ก์ารการค้า้โลกในปีี 
พ.ศ. 2537 (ค.ศ. 1994)  ในขณะเดีียวกััน คำตััดสิินขององค์์กรอุุทธรณ์์ขององค์์การการค้้าโลกได้้พิิสููจน์์ให้้
เห็็นอย่่างชััดเจนว่่า นอกจากการจารึึกลงไปในความตกลงระหว่่างประเทศอย่่างเป็็นทางการแล้้ว หากมีี
กรณีทีี่่�มีคดีพีิพิาทเกิิดขึ้้�น องค์ก์ารการค้้าโลกได้้มีบีทบาทหน้้าที่่�สำคััญในการรัักษาสมดุุลของค่า่นิยิมสากล
ในเรื่่�อง “การพัฒันาอย่า่งยั่่�งยืนื การปกป้อ้งและการอนุรุักัษ์ส์ิ่่�งแวดล้อ้ม” และค่า่นิยิมเรื่่�อง “ประสิทิธิภิาพ
ทางเศรษฐกิิจ” ด้้วยความระมััดระวัังเป็็นอย่่างยิ่่�ง ดัังนั้้�น ในอนาคตหากมีีข้้อพิิพาทอัันเกี่่�ยวเนื่่�องกัับ
มาตรการเก็็บค่่าธรรมเนีียมคาร์์บอนข้้ามพรมแดนของสหภาพยุุโรปเข้้ามาสู่่�กลไกการระงัับข้้อพิิพาทของ
องค์ก์ารการค้า้โลก องค์ก์รระงับัข้อ้พิพิาทย่อ่มมีแีนวโน้ม้สูงูที่่�จะให้ค้วามสำคัญักับัค่า่นิยิมเรื่่�อง “การพัฒันา
ที่่�ยั่่�งยืืน การปกป้้องและการอนุุรัักษ์์สิ่่�งแวดล้้อม” ไม่่น้้อยไปกว่่าค่่านิิยมเรื่่�อง “ประสิิทธิิภาพในทาง
เศรษฐกิิจ” ตามระเบีียบเศรษฐกิิจในระบบเบรตตััน วููดส์์ ตราบใดที่่�วิิธีีการใช้้มาตรการเก็็บค่่าธรรมเนีียม
คาร์์บอนไม่่เป็็นการเลืือกปฏิิบััติิโดยปราศจากเหตุุผลหรืือตามอำเภอใจระหว่่างประเทศที่่�มีีสภาวการณ์์
เหมืือนกัันหรืือเป็็นการกีีดกัันทางการค้้าโดยแอบแฝง

	 82 Expedia.co.th, “ที่่�เที่่�ยวใน Livigno : ทำอะไรดีี เที่่�ยวไหนดีี” [ออนไลน์์] แหล่่งที่่�มา : https://www.expedia.co.th/

Livigno.dx6055466 [1 สิิงหาคม 2567]
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Abstract

The conflict in the Southern Border Provinces (SBPs) of Thailand has been  

classified as a Non-International Armed Conflict (NIAC) under International Humanitarian 

Law (IHL). This article reappraises the conflict classification based on situational  

developments, against the requisite criteria of intensity and organization. The ramifications 

of the concurrent application of IHL and IHRL to the conflict will then be discussed. It 

argues that the application of both regimes to this context poses a number of legal  

challenges to affected persons, i.e., the enjoyment of the right to life, the right to liberty 

and the right to an effective remedy. Not only does it unnecessarily compromise the 

protection afforded by IHRL, it adversely affects the conflict as well.
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บทคััดย่่อ

สถานการณ์์ความขััดแย้้งในพื้้�นที่่�จัังหวััดชายแดนภาคใต้้ของประเทศไทย เดิิมถููกจััดเป็็น 

การขััดกัันทางอาวุุธที่่�ไม่่มีีลัักษณะระหว่่างประเทศภายใต้้กฎหมายมนุุษยธรรมระหว่่างประเทศ บทความ

นี้้�มีีจุุดประสงค์์เพื่่�อเปิิดโอกาสให้้มีีการประเมิินการจำแนกประเภทการขััดกัันทางอาวุุธดัังกล่่าวใหม่่  

โดยพิจิารณาจากพัฒันาการของสถานการณ์ค์วามรุนุแรง ประกอบกับัองค์ป์ระกอบของการขัดักันัทางอาวุธุ

ที่่�ไม่่มีีลัักษณะระหว่่างประเทศ กล่่าวคืือ เกณฑ์์ความรุุนแรงและเกณฑ์์การจััดตั้้�งของกลุ่่�มติิดอาวุุธ

นอกจากนี้้� บทความนี้้�จะวิิเคราะห์์ถึึงผลกระทบจากการปรัับใช้้กฎหมายมนุุษยธรรมระหว่่าง

ประเทศและกฎหมายสิทิธิมินุษุยชนระหว่า่งประเทศ ต่อ่สถานการณ์ค์วามขัดัแย้ง้ในพื้้�นที่่�จังัหวัดัชายแดน

ภาคใต้ ้โดยนำเสนอว่่าการบังัคับัใช้ก้ฎหมายระหว่่างประเทศดัังกล่า่ว ก่อ่ให้เ้กิดิข้อ้ท้า้ทายทางกฎหมายใน

การให้้ความคุ้้�มครองสิิทธิิของผู้้�ที่่�ได้้รัับผลกระทบ กล่่าวคืือ สิิทธิิในชีีวิิต, สิิทธิิในเสรีีภาพและสิิทธิิที่่�จะได้้

รับัการเยีียวยา ซึ่่�งข้้อท้า้ทายเหล่่านี้้�ส่งผลเป็็นการลดทอนความคุ้้�มครองแก่่บุคุคลดัังกล่่าวภายใต้้กฎหมาย

สิิทธิิมนุุษยชนระหว่่างประเทศ รวมทั้้�งมีีผลกระทบในเชิิงลบต่่อสถานการณ์์ความขััดแย้้ง

คำสำคััญ: พื้้�นที่่�จัังหวััดชายแดนภาคใต้้, กฎหมายมนุุษยธรรมระหว่่างประเทศ, กฎหมายสิิทธิิมนุุษยชน

ระหว่่างประเทศ, การขััดกัันทางอาวุุธที่่�ไม่่มีีลัักษณะระหว่่างประเทศ, เหตุุการณ์์ความไม่่สงบภายใน 

1. Introduction

The conflict in the Southern Border Provinces (SBPs)1 of Thailand has been  

ongoing for two decades, since the resurgence of violence in 2004. The majority residents 

in these provinces are Malay-Muslims. Little recognition, if not, repression of their ethnic 

minority identities led to the first major independence movement in the 1940s,2 which 

was responded to by harsh State repression. In January 2004, coordinated armed  

operations occurred, followed by violent incidents at the Krue Se mosque and Tak Bai 

district.3 The Martial Law was imposed enables military officers to arrest and detain  

1 The Southern Border Provinces (SBPs) comprise of three provinces Narathiwat, Pattani and Yala, and 

the four south-eastern districts of Songkhla province: Chana, Na Thawi, Saba Yoi and Thepa.
2 Jay Lamey, “Peace in Patani? The Prospect of a Settlement in Southern Thailand,” [online] Available 

from : https://doi.org/http://dx.doi.org/10.5334/sta.bt [29 December 2022]; See also Thanet Aphornsuvan, “Origins 

of Malay Muslim “Separatism” in Southern Thailand, (Asia Research Institute Working Paper No. 32, October 2004),” 

[online] Available from : https://ari.nus.edu.sg/wp-content/uploads/2018/10/wps04_032.pdf [24 January 2025]
3 In April 2004, massacre of 32 alleged guerrillas was taken place at the historic Krue-Se mosque in  

Pattani. On the same day there were arson and violent attacks by groups of insurgents resulted in 108  

fatalities. Later in October 2004, forceful confrontations between security forces and peaceful protesters at Tak 

Bai, Narathiwat resulted in death of total 85 persons from gunfire and suffocation during transportation to an army 
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suspects for interrogation without a court warrant.4 The Emergency Decree and the  

Internal Security Act were later enacted, granting overbroad power to security forces. The 

State repression continues with the intensification of violence and widespread human 

rights abuses by all sides.5

Armed violence has harmed people of all ethnic groups and religions. As of  

December 2024, more than 7,600 individuals have died and over 14,000 have suffered 

injuries, with civilians accounting for over half of the total casualties.6 Extra-judicial killings, 

detentions without trial and enforced disappearances, the culture of impunity and failure 

to investigate killings by any side properly,7 continue to foster injustice and frustration 

among local populations. The conflict has been classified as a Non-International Armed 

Conflict (NIAC), by commentators8 and the Rule of Law in Armed Conflicts (RULAC),  

base.; See Final Report of the Independent Commission of Enquiry on the Krue Se Mosque Case, July 26, 2004; 

Srisompob Jitpiromsri, et al., “Special Issue: Quagmire of Violence in Thailand’s Southern Borderlands Chapter 1: 

Introduction”, in Asian Affairs: An American Review, 45, 2 (2018), p.43-55.
4 Section 15bis of Martial Law, B.E. 2457 (1914)
5 Amnesty International, “Thailand: Torture in the Southern Counter-Insurgency,” [online] Available from 

: https://www.amnesty.org/en/documents/asa39/001/2009/en/ [10 August 2021]; Sunai Phasuk, “Southern Thailand 

Peace Efforts Should Promote Rights,” [online] Available from : www.hrw.org/news/2020/02/07/southern-thailand-

peace-efforts-should-promote-rights [28 October 2020]
6 สถานวิิจััยความขััดแย้้งและความหลากหลายทางวััฒนธรรมภาคใต้้ สถาบัันสัันติิศึึกษา (Center for Conflict Studies 

and Cultural Diversity (CSCD), Institute for Peace Studies), “สถิิติิสะสมเหตุุการณ์์ชายแดนใต้้ (Summary of Incidents in 

Southern Thailand)” [ออนไลน์์] แหล่่งที่่�มา : https://cscd.psu.ac.th/th [13 กุุมภาพัันธ์์ 2568]; ศรีีสมภพ จิิตร์์ภิิรมย์์ศรีี, “ฐาน

ข้้อมููลศููนย์์เฝ้้าระวัังชายแดนใต้้” [ออนไลน์์] แหล่่งที่่�มา : https://deepsouthwatch.org/th/node/12816 [10 มกราคม 2565]; 

Human Rights Watch, “No One Is Safe Insurgent Attacks on Civilians in Thailand’s Southern Border Provinces,” 

[online] Available from : https://www.hrw.org/report/2007/08/27/no-one-safe/insurgent-attacks-civilians-thailands- 

southern-border-provinces [28 August 2007]
7 Duncan McCargo, “Thaksin and the Resurgence of Violence in the Thai South: Network Monarchy Strikes 

Back?”, in Critical Asian Studies, 38, 1 (2006), p.39-71; See also Neil J. Melvin, “Conflict in Southern Thailand: 

Islamism, Violence and the State in the Patani Insurgency”, in Stockholm International Peace Research Institute, 

(September 2007), p.28; See also ดอน ปาทาน และสุุภลัักษณ์์ กาญจนขุุนดีี, สัันติิภาพในเปลวเพลิิง, (เนชั่่�นบุ๊๊�คส์์, 2004),  

หน้้า 15-313; See also Anyamanee Keawakho, “Without justice, little hope for peace by Vitit Muntarbhorn, Bangkok 

Post,” [online] Available from : https://crcfthailand.org/2008/09/11/202/ [24 January 2025]
8 See e.g., Benjamin Zawacki, “Politically Inconvenient, Legally Correct: A Non-International Armed  

Conflict in Southern Thailand”, in Journal of Conflict and Security Law, 18, 1 (April 2013), p.151-179; Tirawat 

Pratumthong, “International Humanitarian Law and Legal Protection for Life and Body of Civilians in Armed Conflict 

Situations in the Southern Border Provinces”, in Graduate Law Journal, 16, 1 (2023), p.29; For organization  

threshold argument See Panitan Wattanayagorn, “Organized Movements and Violence in Thailand’s Southern 

Border Provinces: Push and Pull Factors, its Operations and Possible Solution”, in Journal of Public  

Administrative and Politics, 10, 2 (2021), p.80.
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Geneva Academy of International Humanitarian Law and Human Rights.9 Although it was 

declassified briefly, owing to the stable decrease of violence during 2019-2021, before 

reclassification in 2022.10 

Nevertheless, there are discernible developments that warrant reassessment, to 

determine the applicable international laws and consider their consequences. The next 

part reappraises factual circumstances on the grounds, against the constitutive elements 

of a NIAC under IHL. Legal challenges in the concurrent application of International  

Humanitarian Law (IHL) and International Human Rights Law (IHRL) to the conflict, will be 

discussed. It explores whether the parallel application of international laws and  

domestic legislations, provides multi-layered protection or undermines them. Finally, the 

article draws attention back to the law enforcement paradigm, to pave the way towards 

normalcy and the restoration of peace.

2. Conflict in the Southern Border of Thailand and IHL  
Applicability?

Although Article 3 common to the Four Geneva Conventions (Common Article 3), 

refers to ‘an armed conflict not of an international character’, IHL does not provide its 

definition. The International Criminal Tribunal for the former Yugoslavia (ICTY),11 indicated 

constitutive elements of a NIAC as a ‘protracted armed violence between governmental 

authorities and organized armed groups, or between such groups within a State’.12 The 

two criteria which are intensity of the violence and organization of the parties to the 

conflict, have to be objectively assessed from actual conduct on a case-by-case basis.13 

9 The Rule of Law in Armed Conflicts (RULAC), Geneva Academy of International Humanitarian Law and 

Human Rights, “Non-International Armed Conflict in Thailand,” [online] Available from : www.rulac.org/browse/

conflicts/non-international-armed-conflict-in-thailand#collapse2accord [22 August 2022]
10 Geneva Academy of International Humanitarian Law and Human Rights, “Renewed Fighting Prompts 

the Reclassification of a Non-International Armed Conflict in Southern Thailand,” [online] Available from : https://

www.geneva-academy.ch/news/detail/559-renewed-fighting-prompts-the-reclassification-of-a-non- 

international-armed-conflict-in-southern-thailand [15 November 2023]
11 The ICTY was established to prosecute individuals responsible for serious violations of IHL, committed 

after the breakup of the Socialist Federal Republic of Yugoslavia in the 1990s.
12 ICTY, Prosecutor v. Tadic, Decision on the Defence Motion for Interlocutory Appeal on Jurisdiction, 

IT-94-1-A, 2 October 1995, Para 70.
13 ICTY, Prosecutor v. Kunarac, Kovac and Vokovic, Case No. IT-96-23 and IT-96-23/1 (Appeals Chamber), 
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2.1 Intensity

The minimum degree of the ‘intensity’ of the armed conflict must be  

distinguishable from internal disturbances, civil unrest or unorganized insurrections. The 

ICTY judgement stated that indicative factors for an armed conflict include ‘the number, 

duration and intensity of individual confrontations, etc.14

The number of Incidents and casualties in the SBPs reached its peak in 2007 but 

has decreased steadily since 2013.15 There are predominantly one-sided attacks of a 

non-military nature i.e., assassinations, emplacement of improvised explosive devices 

(IEDs), ambushes, arson attacks, drive-by shootings, machete attacks, etc., to avoid direct 

confrontations.16 For instance, there were only 11 prolonged firefights between security 

forces and insurgents in 2022.17 The San Remo Manual on the Law of Non-International 

Armed Conflict, indicates that NIACs are ‘armed confrontations’ occurring within the State.18 

12 June 2002, Para 56; ICTY, Prosecutor v. Limaj, Judgement, IT-03-66-T, 30 November 2005, Para 170; ICTY,  

Prosecutor v Rutaganda, Case No ICTR-96-3, Judgement, 6 December 1999, Para 93.
14 ICTY, Prosecutor v. Ramush Haradinaj et al., Trial Chamber I (Judgment), Case No. IT-04-84-T, 3 April 

2008, Para 49.
15 Srisompob Jitpiromsri, “The Deep South of Thailand: 15 Years in Fields of Open Conflict, Violence and 

Peace Narratives”, in Asian International Studies Review, 20, 1 (2019), p.79-108; ศรีีสมภพ จิิตร์์ภิิรมย์์ศรีี, “ฐานข้้อมููล

ศููนย์์เฝ้้าระวัังชายแดนใต้้” [ออนไลน์์] แหล่่งที่่�มา : https://deepsouthwatch.org/th/node/12816 [10 มกราคม 2565]; See also 

The Patani Working Group for Monitoring on International Mechanisms, Civil Society Assembly For Peace (CAP), 

The Federation of Patani Students and Youth (PerMAS) and Manushya Foundation, Joint UPR Submission: Armed 

Conflicts & The Human Rights Situation in the Southern Border Provinces in Thailand, for the UN Universal 

Periodic Review of Thailand (3rd UPR Cycle), (39th Session of the UPR Working Group, 25 March 2021); สำนััก 

ข่่าวอิิศรา, “17 ปีีไฟใต้้...ความรุุนแรงยัังไม่่จางหาย สารพััดเหตุุร้้ายผสมโรง” [ออนไลน์์] แหล่่งที่่�มา : www.isranews.org/article/ 

south-news/south-slide/94729-anniversary.html [5 มกราคม 2564]
16 Srisompob Jitpiromsri, “The Deep South of Thailand: 15 Years in Fields of Open Conflict, Violence and 

Peace Narratives”, in Asian International Studies Review, p.79-108; Human Rights Watch, “Thailand: Separatists 

Target Civilians for Attack,” [online] Available from : https://www.hrw.org/news/2007/08/28/thailand-separatists- 

target-civilians-attack [28 August 2007]; International Crisis Group, “Thailand: The Evolving Conflict in the South: 

Asia Report No. 241 - 11 December 2012,” p.5 [online] Available from : https://www.crisisgroup.org/asia/ 

south-east-asia/thailand/thailand-evolving-conflict-south [24 January 2025]
17 Zachary Abuza, “In 2023, Expect More Violence in Thailand’s Insurgency-Hit Deep South,” [online] 

Available from : www.benarnews.org/english/commentaries/asean-security-watch/abuza-deep-south-out-

look-01062023110624.html [6 January 2023] 
18 International Institute of Humanitarian Law, “The Manual on the Law of Non-International Armed 

Conflict With Commentary,” p.2 [online] Available from : https://www.legal-tools.org/doc/ccf497/pdf [24 January 

2025] 
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The SBPs violent attacks rarely project mutual violence between the insurgents and  

military forces, to constitute direct hostilities. Even though, the State armed forces are 

employed to contain the situation along with the police forces. It is indicative rather than 

determinative of IHL applicability.19

Despite the fatal destructive capacity, armed confrontation between opposing 

parties is a quintessential precondition of a NIAC.20 The International Criminal Court (ICC) 

Trial Chamber held that a NIAC exists, owing not only to its duration but also the volume 

of attacks.21 The BRN (Barisan Revolusi Nasional, National Revolution Front) the main 

separatist armed group in the SBPs, has demonstrated its ability to carry out coordinated 

armed operations.22 Amidst prolonged duration without mutual hostilities, these patterns 

of violence are arguably sporadic terrorist attacks. The Thai Government also claimed 

that the violence in the SBPs is intertwined with local criminal elements and attacks are 

limited to certain areas and sporadic in nature.23 Moreover, the Emergency Decree that 

had been implemented across all 33 districts of the SBPs, was lifted in 16 districts, owing 

to a decrease of violence.24

However, the protracted nature of intermittent violence in the SBPs cannot be 

categorically excluded from analysis. The ICTY trial chamber explained that although 

isolated acts of terrorism may not reach the threshold of an armed conflict. Protracted 

19 ICTY, Prosecutor v. Bos ̌koski, Case No. IT-04-82-T, 10 July 2008, Paras. 177-178.
20 ICTY, Prosecutor v. Boškoski, Case No. IT-04-82-T, 10 July 2008, Paras. 187 and 190; See also Jann K. 

Kleffner, “The Legal Fog of an Illusion: Three Reflections on ‘Organization’ and ‘Intensity’ as Criteria for the  

Temporal Scope of the Law of Non-International Armed Conflict”, in International Law Studies, 95 (2019), p.169.
21 ICC, Prosecutor v. Katanga, Trial Chamber, ICC-01/04-01/07, 7 March 2014, Paras. 1216-1218.
22 International Crisis Group, “Southern Thailand’s Stop-Start Peace Dialogue: Crisis Group Asia Briefing 

N°176, 25 May 2023,” [online] Available from : icg-prod.s3.amazonaws.com/s3fs-public/2023-05/b176- 

southern-thailands-peace-dialogue.pdf [24 January 2025]; Mariyam Ahmad, “Coordinated bombings, arson attacks 

hit Thai south,” [online] Available from : https://www.benarnews.org/english/news/thai/thai-deep-south-hit- 

bombings-arson-03222024053516.html [22 March 2024]
23 Thailand’s information and clarifications on the draft Amnesty International report on the situation in 

the Southern Border Provinces of Thailand. See Amnesty International, “Appendix II They Took Nothing but His 

Life,” [online] Available from : https://www.amnesty.or.th/files/5515/5497/4999/2011_southern_report_EN.pdf  

[24 January 2025]
24 “ประกาศ เรื่่�อง การขยายระยะเวลาการประกาศสถานการณ์ฉ์ุกุเฉินิที่่�มีความร้า้ยแรงในเขตท้อ้งที่่�จังัหวัดันราธิวิาส ยกเว้น้

อำเภอยี่่�งอ อำเภอสุุไหงโก-ลก อำเภอแว้้ง และอำเภอสุุคิิริิน จัังหวััดปััตตานีี ยกเว้้นอำเภอยะหริ่่�ง อำเภอปะนาเระ อำเภอมายอ อำเภอ

ไม้้แก่่น อำเภอทุ่่�งยางแดง อำเภอกะพ้้อ และอำเภอแม่่ลาน และจัังหวััดยะลา ยกเว้้นอำเภอเบตง อำเภอยะหา อำเภอรามััน อำเภอ 

กาบััง และอำเภอกรงปิินััง,” ราชกิิจจานุุเบกษา, เล่่มที่่� 142 ตอนพิิเศษที่่� 12 ง, วัันที่่� 20 มกราคม 2568, หน้้า 47-48.
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terrorist acts, ‘are relevant to assessing the level of intensity, with regard to the existence 

of an armed conflict’.25 Thereby repetition of one-sided armed attacks on a temporal 

continuum in the SBPs, can be accumulative of intensity assessment. Indeed, protracted 

armed violence need not be continuous or uninterrupted and ‘there does not have to 

be actual combat activities in a particular location, for the norms of international  

humanitarian law to be applicable’.26

Moreover, the cessation of active hostilities may not equate the end of an armed 

conflict. Rather, it is the general close of armed operations, based on an overall  

assessment of the circumstances that marks its conclusion.27 Ongoing armed activities of 

a hostile nature in the SBPs, can be considered as the continuation of the ‘protracted 

armed violence’. It may also be impossible to pinpoint the exact moment, when violence 

in the SBPs ends. Some scholars suggest that, as long as some hostilities continue, so 

does a NIAC.28 The ICTY also held that, until the peace settlement is achieved, ‘there is 

no need for the Trial Chamber to explore the oscillating intensity of the armed conflict 

....’.29 Moreover, prematurely terminating an armed conflict can create a revolving door 

between IHL applicability and non-applicability, leading to a considerable degree of legal 

uncertainty and confusion.30

2.2 Organization

As for the second criterion, an armed group involved in the conflict must be  

considered as a party to the conflict, for the purpose of Common Article 3. An armed 

group must exhibit a sufficient degree of organization and command structure, in order 

25 ICTY, Prosecutor v. Boskoski, Case No. IT-04-82-T, Judgement (Trial Chamber), 10 July 2008, Para. 190. 
26 ICTY, Prosecutor v. Zejnil Delalić, IT-96-21-T, Judgement (Trial Chamber), 16 November 1998, Para. 185; 

ICC, Prosecutor v. Bemba, ICC-01/05-01/08, 21 March 2016, Para. 140.
27 The International Committee of the Red Cross, International humanitarian law and the challenges 

of contemporary armed conflicts, (32nd International Conference of the Red Cross and Red Crescent at Geneva 

Switzerland, 8-10 December 2015), p.10-11.
28 Sandesh Sivakumaran, The Law of Non-International Armed Conflict, (Oxford: Oxford University 

Press, 2012), p.252-254; See also Julia Grignon, “The “General Close of Military Operations” as the Benchmark for 

the Declassification of Armed Conflicts and the End of the Applicability of International Humanitarian Law”, in The 

Canadian Yearbook of International Law, 59 (2021), p.101.
29 ICTY, Prosecutor v. Haradinaj et al., Case No. IT-04-84-T, Judgment (Trial Chamber), 3 April 2008, Para. 100.
30 ICTY, Prosecutor v. Gotovina, Case No. IT-06-90-T, Judgment (Trial Chamber), 15 April 2011, Para. 1694.
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to sustain military operations and to implement IHL.31 For instance, in 2011 the  

Independent International Commission of Inquiry on the Syrian Arab Republic stated that, 

despite the deaths of nearly 4,000 civilians and the widespread military operations in 

Syria. They were unable to verify a sufficient degree of the intensity and organization of 

the FSA, as to warrant the existence of a NIAC and the application of IHL, until 2012.32

The BRN’s organizational structure and its unified strategic attacks were  

previously established.33 However, its ability to plan and coordinate military operations, 

to maintain the continuum of the violence, has arguably become less pronounced.34 

Despite its organized structure, the lower-level leadership is rather loose and the  

village-based cells are autonomously operational.35 Within the BRN’s decentralized chain 

of command, it is also unclear whether the BRN leaders exercise de facto authority over 

these militants,36 or whether there is a responsible command mechanism. Indeed, the 

semi-organized group whose members sporadically participate in hostilities, with little 

guidance from the leadership, should not be considered as an organized armed group.37 

31 ICC, Prosecutor v. Thomas Lubanga Dyilo, Case No. ICC-01/04-01/06, Judgment (Trial Chamber), 14 

March 2012, Para. 536; ICTY, Prosecutor v. Limaj, Judgement, Para. 90, 94-134; ICTY, Prosecutor v. Haradinaj et al, 

Trial Judgement, 3 April 2008, Case No. IT-04-84-T, Para. 60; See also International Committee of the Red Cross, 

“How Is the Term “Armed Conflict” Defined in International Humanitarian Law?: Opinion paper - March 2008,” 

[online] Available from : https://www.icrc.org/en/doc/assets/files/other/opinion-paper-armed-conflict.pdf [24 

January 2025]
32 The Report of the Independent International Commission of Inquiry on the Syrian Arab Republic, UN 

Doc A/HRC/S-17/2/Add.1, 23 November 2011, at Paras. 97-99; See also Report of the Independent International 

Commission of Inquiry on the Syrian Arab Republic, A/HRC/21/50, 15 August 2012.
33 Sascha Helbardt. Deciphering Southern Thailand’s violence: organization and insurgent practices 

of BRN-Coordinate. Doctoral dissertation, Faculty of Philosophy, University of Passau, 2011 ; p.24-69.
34 Zachary Abuza, “The Ongoing Insurgency in Southern Thailand: Trends in Violence,  

Counterinsurgency Operations, and the Impact of National Politics,” [online] Available from : https://inss.ndu.edu/

Portals/68/Documents/stratperspective/inss/Strategic-Perspectives-6.pdf [24 January 2025]
35 Zachary Abuza, Conspiracy of Silence the Insurgency in Southern Thailand, (United States Institutes 

of Peace Press, 2009), p.118-120; See also Duncan McCargo, Tearing Apart the Land: Islam and Legitimacy in 

Southern Thailand, (Cornell University Press, 2008), p.174-175; Joseph Chinyong Liow and Don Pathan,  

Confronting Ghosts Thailand’s Shapeless Southern Insurgency, (Lowy Institute for International Policy, 2010), 

p.16, 90, 93.
36 Don Pathan, “Conflict Management and Resolution in Asia: The Role of Civil Societies in Thailand’s 

Deep South,” [online] Available from : https://peaceresourcecollaborative.org/wp-content/uploads/2020/01/ 

Don-Pathan-OP18_Confict-Deep-South-Thailand.pdf [18 October 2012]; See also Joseph Chinyong Liow and Don 

Pathan, Confronting Ghosts Thailand’s Shapeless Southern Insurgency, p.17-18.
37 Gloria Gaggioli and Pavle Kilibarda, “Counterterrorism and the Risk of over-Classification of Situations 
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It should be emphasized that without the organization of an armed group, irrespective 
of the high level of violence, a NIAC cannot be established.38

Nonetheless, the group’s ability to implement agreements such as periodic  
ceasefires during Ramadan or the Deed of Commitment under Geneva Call for the  
Protection of Children from the Effects of Armed Conflict,39 can imply its internal command 
structure. Even so, factions between the BRN’s political and military wings, have raised 
concerns over the insurgent group’s ability to speak with one voice.40 After the Thai  
government and the BRN agreed to seek solutions in accordance with the Thai  
constitution, which proscribes separatism. The group’s military wing signaled its  
disapproval, by escalating its insurgent operations.41

Indeed, the necessary level of organization of the armed group needs not be high, 
to the same extent as the State armed forces. Defects in its structure and hierarchy should 
not obstruct the application of IHL to the situation as a whole, so long as it is capable of 
IHL compliance.42 Due to the BRN’s hyper-secrecy nature, the organizational structure or 
disciplinary system (if any) may not be clearly recognized. Besides, the structural or  
operational factors of the armed group are neither cumulative nor determinative  
requirements, for the organizational threshold.43

of Violence”, in International Review of the Red Cross, 103, 916-917 (2021), p.203-236, 214; Noam Lubell, “The 

War (?) against Al-Qaeda,” in International Law and the Classification of Conflicts, ed E. Wilmshurst (Oxford 

University Press, 2012), p.24-25.
38 Jelena Pejic, “The Protective Scope of Common Article 3: More than Meets the Eye”, in  

International Review of the Red Cross, 93, 81 (March 2011), p.4.
39 Geneva Call, “Deed of Commitment under Geneva Call for the Protection of Children from the Effects 

of Armed Conflict,” [online] Available from : http://theirwords.org/media/transfer/doc/doc_brn_children_english- 

bcfab04b9b7e0d829b228ca02dde95f2.pdf [24 January 2025]
40 Srisompob Jitpiromsri, et al., “Special Issue: Quagmire of Violence in Thailand’s Southern Borderlands 

Chapter 1: Introduction”, in Asian Affairs: An American Review, p.43-55; See also Hadi Azmi, “Can Thai  

Separatists and Bangkok Agree on Peace in Talks Brokered by Malaysia?,” [online] Available from : https://www.

scmp.com/week-asia/explained/article/3162267/can-thai-separatists-and-bangkok-agree-peace-talks-brokered  

[11 January 2022]
41 International Crisis Group, “Southern Thailand’s Stop-Start Peace Dialogue: Crisis Group Asia Briefing 

N°176, 25 May 2023,” [online] Available from : icg-prod.s3.amazonaws.com/s3fs-public/2023-05/b176-southern- 

thailands-peace-dialogue.pdf [24 January 2025]
42 ICTY, Prosecutor v. Naser Oric (Trial Judgment), IT-03-68-T, 30 June 2006, Para. 254; See also Peter  

Margulies, “Networks in Non-International Armed Conflicts: Crossing Borders and Defining ‘Organized Armed Group”, 

in International Law Studies, 89, 54 (2013), p.63.
43 ICTY, Prosecutor v. Bośkoski, IT-04-82-T, 10 July 2008, Para. 193; ICTY, Prosecutor v. Limaj,  

Judgement, Para. 89, 132; ICTY, Prosecutor v. Haradinaj, et al., Case No. IT-04-84-T, Judgment (Trial Chamber), 3 

April 2008, Para. 69, 89; See also Rogier Bartels, “The Organisational Requirement for the Threshold of Non- 
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2.3 IHL Applicability to the SBPs Conflict?

Providing that, A NIAC is established based on the two objective criteria, logically 

when each criterion factually falls below the constitutive threshold, a NIAC ceases to 

exist.44 However, the ICTY and the ICC held that a NIAC ends when ‘a peaceful settlement 

is achieved’, not the gradual disappearance of its constitutive elements.45 According to 

the ICRC, a NIAC ends, if there is ‘a lasting cessation of armed confrontations, without real 

risk of resumption’.46 It is when the fighting declines, up until the point that it dissipates 

entirely.47 However, this approach is either a retrospective assessment for securing the 

court jurisdiction or to avoid uncertainty in IHL protection. In this context, despite the 

persistence of sporadic violence, there is a lack of armed confrontations and factual  

circumstances on the ground are relatively stable. This raises the question of whether 

consideration of military necessity, a cardinal principle of IHL, is still relevant. Over- 

classification and applying IHL to circumstances not amounting to an armed conflict, pose 

risks and are unnecessary.

International Armed Conflict Applied to the Syrian Opposition,” [online] Available from : https://www.armedgroups- 

internationallaw.org/2012/08/09/the-organisational-requirement-for-the-threshold-of-non-international-armed- 

conflict-applied-to-the-syrian-opposition/ [9 August 2012] 
44 Rogier Bartels, “From Jus In Bello to Jus Post Bellum: When Do Non-International Armed Conflicts 

End?,” in JUS Post Bellum: Mapping the Normative Foundations, eds. Carsten Stahn et al. (Oxford, United 

Kingdom: Oxford University Press, 2014), p.297-314; Rogier Bartels, “Temporal Scope of Application of IHL: When 

Do Non-International Armed Conflicts End? Part 2,” [online] Available from : http://opiniojuris.org/2014/02/19/

guest-post-bartels-temporal-scope-application-ihl-non-international-armed-conflicts-end-part-2/ [19 February 2014]; 

Gabriella Venturini, “IHL Obligations that Survive an Armed Conflict: the Legal Framework,” in Respecting  

International Humanitarian Law: Challenges and Responses, eds. Michel Veuthey and Gian Beruto,  

(International Institute of Humanitarian Law, 2013), p.182; Marko Milanovic, “The End of Application of  

International Humanitarian Law”, in International Review of the Red Cross, 96, (2014), p.178–181; See also on 

the degradation of the organization of non-State actors bringing the end of a NIAC. Tilman Rodenhäuser,  

Organizing Rebellion: Non-State Armed Groups under International Humanitarian Law, Human Rights Law, 

and International Criminal Law, (Oxford University Press, 2018), p.108-110.
45 ICTY, Prosecutor v Ramush Haradinaj, Idriz Balaj, Lahi Brahimaj, Trial Chamber I, Judgment, 3 April 2008, 

Case No IT-04-84-T at Para. 100; ICC, Prosecutor v. Thomas Lubanga Dyilo, ICC-01/04-01/06, 14 March 2012, Para. 

548; ICC, Prosecutor v. Bemba, ICC-01/05-01/08, 21 March 2016, Para. 141; Marco Sassòli, International  

Humanitarian Law: Rules, Controversies, and Solutions to Problems Arising in Warfare, (Cheltenham, UK: 

Edward Elgar, 2019), p.191.
46 ICRC, Commentary on the First Geneva Convention: Convention (I) for the Amelioration of the  

Condition of the Wounded and Sick in Armed Forces in the Field, 2nd ed., Geneva, 2016, Para. 491.
47 Sandesh Sivakumaran, The Law of Non-International Armed Conflict, p.253.
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However, there is no determinative authority to endorse the SBPs conflict  

classifications, leaving it open to debate. Indeed, it is highly contentious how long the 

cessation of hostilities needs to last, for a NIAC to be considered concluded. Besides, 

there is no evidence of the dismantling of the armed group. Reluctantly, the Thai  

government acknowledges its existence through its representatives in peace dialogues.

Determination of the existence of a NIAC, will not be free from subjectivity and is 

influenced by diverging considerations, adopted by various actors.48 Despite the positive 

developments discussed above, the conclusion of hostilities is not of complete certainty. 

Even so, it necessitates a thorough factual and legal assessment, to ensure appropriate 

humanitarian protection. The next section discusses legal challenges in the concurrent 

application of IHRL and IHL (if applicable) to the SBPs conflict.

3. Legal Challenges in the Concurrent Application of IHL and IHRL.

Given that the SBPs conflict continues to be classified as a NIAC, IHL and IHRL are 

applicable, as established in international jurisprudence,49 UN mechanisms50 and extensive 

legal literature.51 It was suggested that the relationship between the IHL and IHRL is  

48 Marko Milanovic, “The End of Application of International Humanitarian Law”, in International Review 

of the Red Cross, p.181; Jann K. Kleffner, “The Legal Fog of an Illusion: Three Reflections on ‘Organization’ and 

‘Intensity’ as Criteria for the Temporal Scope of the Law of Non-International Armed Conflict”, in International 

Law Studies, p.178.
49 ICJ, Legality of the Threat or Use of Nuclear Weapons, Advisory Opinion, 8 July 1996, Para. 25; ICJ, 

Legal Consequences of the Construction of a Wall in the Occupied Palestinian Territory, Advisory Opinion, 9 July 

2004, Para. 106; ICJ, Case Concerning Armed Activities on the Territory of the Congo (DRC v. Uganda), 19 December 

2005, Paras. 216-217.
50 Human Rights Committee, Sarma v Sri Lanka, CCPR/C/78/D/950/2000, 31 July 2003; Human Rights  

Committee, Concluding Observations: Democratic Republic of the Congo, CCPR/C/COD/CO/3, 26 April 2006  

(generally applying the ICCPR in non-international armed conflicts); Human Rights Committee, General Comment 

No. 29: States of Emergency (Article 4), Para. 3, UN Doc. CCPR/C/21/Rev.1/Add.11 (July 24, 2001); Human Rights 

Committee, General Comment No. 31, The Nature of the General Legal Obligation Imposed on States Parties to 

the Covenant Adopted on 29 March 2004, UN Doc. CCPR/C/21/Rev.1/Add.13, Para. 11.
51 Marco Sassòli and Laura Olson, “The relationship between international humanitarian and human rights 

law where it matters: admissible killing and internment of fighters in non-international armed conflicts”, in  

International Review of the Red Cross, 90, 871 (2008), p.599-627, 615; See also William Schabas, “Lex  

specialis? Belt and suspenders? The parallel operation of human rights law and the law of armed conflict, and the  

conundrum of jus ad bellum”, in Israel Law Review, 40 (2007), p.592-613, 597; Kenneth Watkin, “Controlling the 

Use of Force: A Role for Human Rights Norms in Contemporary Armed Conflict”, in American Journal of  

International Law, 98, 1 (2004), p.25; J Cerone, “Jurisdiction and Power: The Intersection of Human Rights Law & 
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governed by the lex specialis principle.52 The UN Special Rapporteur on extrajudicial, 

summary, or arbitrary executions, also acknowledged that the existence of the  

international legal framework governing the conduct of hostilities in NIAC, limits the full 

effect of human rights.53 However, IHL should not always be held as more specific. The 

total displacement of IHRL as an entire regime, instead of the relevant norms, poses 

significant risks.54 This could allow States to exploit more permissive rules of IHL on the 

sole basis of national security. Rather, its simultaneous application is supposed to  

coordinate the two levels of protection.55 However, the extent to which the two regimes 

operate and regulate a NIAC is vague.

Thailand is bound by its international human rights obligations e.g., the  

International Covenant on Civil and Political Rights (ICCPR) in its entirety, for the absence 

of derogation. If the SBPs conflict is a NIAC, it will be regulated by Common Article 3 and 

customary IHL. As Thailand is not a party to the Protocol Additional to the Geneva  

Conventions, relating to the Protection of Victims of Non-International Armed Conflicts 

1977 (Additional Protocol II). Moreover, Thailand adopts a dualist approach, which requires 

implementing legislation to incorporate international treaties into national law. There is 

a domestic implementation of the Third Geneva Convention on Prisoners of War 1949, 

yet excludes the provision of Common Article 3.56 There are relevant criminal law  

The Law of Non-International Armed Conflict in an Extraterritorial Context”, in Israel Law Review, 40 (2007),  

p.396, 401.
52 ICJ, Legality of the Threat or Use of Nuclear Weapons, Advisory Opinion, 8 July 1996, Para. 64; Sean 

Aughey and Aurel Sari, “Targeting and Detention in Non-International Armed Conflict: Serdar Mohammed and the 

Limits of Human Rights Convergence”, in International Law Studies, 91 (February 2015), p.60-118.
53 Report of the Special Rapporteur on Extrajudicial, Summary or Arbitrary Executions, UN Doc.A/68/382, 

13 September 2013, Para. 52.
54 Noam Lubell, “Challenges in Applying Human Rights Law to Armed Conflict”, in International Review 

of the Red Cross, 87 (2005), p.737; Marko Milanovic, “Norm Conflicts, International Humanitarian Law and Human 

Rights Law,” in Human Rights and International Humanitarian Law, Collected Courses of the Academy of 

European Law, Vol. XIX/1, ed. Orna Ben-Naftali (Oxford University Press, 2010), p.5-8.
55 Gloria G. Gaggioli and Robert Kolb, “A Right to Life in Armed Conflicts? : the Contribution of the  

European Court of Human Rights”, in Israel Yearbook on Human Rights, 37 (2007), p.115-163; See also Françoise 

J. Hampson, “The Relationship between International Humanitarian Law and Human Rights Law from the  

Perspective of a Human Rights Treaty Body”, in International Review of the Red Cross, 90, 871 (September 2008), 

p.549-572.
56 “พระราชบััญญััติิบัังคัับการให้้เป็็นไปตามอนุุสััญญาเจนีีวาเกี่่�ยวกัับการปฏิิบััติิต่่อเชลยศึึก ลงวัันที่่� 12 สิิงหาคม พ.ศ. 2492 

พ.ศ. 2489,” ราชกิิจจานุุเบกษา เล่่มที่่� 72 ตอนที่่� 83, วัันที่่� 18 ตุุลาคม 2498, หน้้า 1443, (Implementation of the Geneva 
Convention on the Treatment of Prisoners of War 1949 Act, B.E. 2498)
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provisions but the extent to which, Common Article 3 and customary IHL, will be  

implemented, remains to be settled.

3.1 The Right to Life and Targeted Killings

In NIACs, it is vital to define the scope of the human right to life i.e., when an 

individual may be lethally targeted. According to the ICJ’s advisory opinion, it is  

prohibited to arbitrarily deprive someone of their life but IHL as the lex specialis, will 

define what constitutes an arbitrary deprivation of life.57 In IHL, civilians who do not take 

a direct part in hostility, are protected against direct attack. People who do so, on a 

merely spontaneous, sporadic, or unorganized basis, are targetable only for the time 

being. Once cease their direct participation in hostility, their underlying immunity from an 

attack is restored. While members of a non-State armed group are targetable, based on 

their ‘continuous combat function’.58

In operational terms, it is indistinguishable between a person taking a direct part 

in hostilities and a member of an organized armed group, whose ‘continuous combat 

function’, is also determined by direct participation in hostilities.59 Therefore, a person 

who either for such time directly participates in hostilities or has a function within the 

armed groups, that constitutes direct participation in the hostilities, can be lethally  

targeted. Whereas members of the State armed forces can be lawfully targeted at all 

times. Are military personnel’s rights to life, discriminately deprived of?

This proposition is impractical and unbalanced towards the members of State 

armed forces, who are considered its members, regardless of their non-combat function.60 

57 ICJ, Legality of the Threat or Use of Nuclear Weapons, Advisory Opinion, 8 July 1996, Para. 64.
58 Nils Melzer, “Interpretive Guidance on the Notion of Direct Participation in Hostilities under  

International Humanitarian Law”, in International Committee of the Red Cross, (May 2009), p.33, 71; See also 

Rogier Bartels, “When Do Terrorist Organisations Qualify as ‘Parties to an Armed Conflict’ Under International 

Humanitarian Law?,” [online] Available from : https://doi.org/10.2139/ssrn.3209305 [28 January 2023]
59 Michael N. Schmitt, “International Humanitarian Law and the Targeting of Non-State Intelligence  

Personnel and Objects”, in Duke Journal of Comparative & International Law, 30, 309 (2020), p.338; See also 

Kenneth Watkin, “Opportunity Lost: Organized Armed Groups and the ICRC “Direct Participation in Hostilities” 

Interpretive Guidance”, in International Law and Politics, 42 (2010), p.641.
60 Droege Cordula, “Elective Affinities? Human Rights and Humanitarian Law”, in International Review 

of the Red Cross, 90 (2008), p.501, 527; Michael N. Schmitt, “The Interpretive Guidance on the Notion of Direct 

Participation in Hostilities: A Critical Analysis”, in Harvard National Security Journal, 1 (2010), p.5, 22-24.
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The ICRC Commentary on the Additional Protocol II also provides that ‘[t]hose belonging 

to armed forces or armed groups may be attacked at any time.’61 Thus, insurgents and 

military personnel are legitimate targets, unless placed hors de combat, on the basis of 

their status alone, irrespective of whether they pose an imminent threat. These divergent 

views on what constitutes direct participation in hostilities and who may be lethally  

targeted in hostilities (function or status-based), vastly weaken civilians’ protection.

In the SPBs, compliance with the principle of distinction and verification of a  

legitimate target is not straightforward. Particularly when insurgents intermingle with local 

villagers and participate in part-time guerrilla activities.62 Owing to the dissident group’s 

security concerns, they are loosely affiliated and do not expressly distinguish themselves 

from civilians. The fluid nature of membership and lack of objectively identifiable criteria, 

grants State officials a significant degree of discretion, in determining legitimate targets. 

Consequently, innocent civilians, e.g., young Malay-Muslim men, are often mistakenly 

attacked. Even though a person’s alleged membership in particular ethnic or religious 

groups, should not be considered as representing a threat to national security and be 

targeted accordingly.

Under IHL, a person who directly takes part in hostility may be subjected to lethal 

force, without a prior attempt to arrest or detain. Even though it has been argued that, 

IHL is ‘far from giving the right to kill’.63 Lethally targeting legitimate targets under IHL, is 

lawful. This might provide justification for counterinsurgency operations in the SBPs, which 

often end with security forces killing suspects.64 Indeed, insurgence always constitutes a 

crime under domestic law and should be handled by criminal procedure, not extra- 

judicial executions.

61 Yves Sandoz, Christophe Swinarski and Bruno Zimmermann, Commentary on the Additional Protocols 

of 8 June 1977 to the Geneva Conventions of 12 August 1949, ICRC, Geneva, 1987, Para. 4789.
62 Sascha Helbardt, “Anatomy of Southern Thailand’s Insurgency: Some Preliminary Insights,” [online] 

Available from : https://www.newmandala.org/wp-content/uploads/2010/01/Anatomy-of-Southern-Thailand-

тАЩs-Insurgency.pdf [3 February 2025]
63 G.Gaggioli, L’influence mutuelle entre les droits de l’homme et le droit international humanitaire 

à la lumière du droit à la vie, (Editions A. Pedone, 2013), p.252.
64 International Crisis Group, “Southern Thailand’s Stop-Start Peace Dialogue: Crisis Group Asia Briefing 

N°176, 25 May 2023,” [online] Available from : icg-prod.s3.amazonaws.com/s3fs-public/2023-05/b176-southern- 

thailands-peace-dialogue.pdf [3 February 2025]
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In IHRL paradigm, everyone is entitled to the human right to life without distinction. 
Deliberate killings are only allowed, if they are in defence of an immediate threat, that 
is absolutely necessary.65 IHRL deems it is disproportionate for the officials to have recourse 
to lethal force, not as a last resort when capture is feasible. For instance, the Israeli  
Supreme Court held that, in a preventive strike against terrorists, in the context of an 
armed conflict, ‘A civilian taking direct part in hostilities, may not be targeted such time 
as he is doing so, if a less harmful means can be employed’.66

Moreover, the proportionality principle in IHL acknowledges collateral damage to 
civilians, albeit must be spared. If such losses are not excessive, compared to the direct 
military advantage anticipated, it is a lawful conduct of hostility.67 Such calculated effect 
is obviously illegitimate under IHRL, unless can be justified in a highly exceptional case 
i.e., absolute necessity.68 Despite its protective regime, by the virtue of military necessity, 
IHL authorizes the deprivation of life as well.

To a large extent, violent attacks in the SPBs conflict, e.g., bombings, arsons or 
ambushes, occurred during non-active hostilities. Separate crimes should be distinguished 
from armed conflict and be subject to the rules of law enforcement, not IHL.69  
Particularly when the government has exercised sufficient control over the SBPs and the 
law enforcement operations are practicable. In this context, it was suggested that IHRL 
should prevail over IHL as lex specialis and IHL must be interpreted within the framework 
of IHRL.70 This would prohibit status-based targeting or direct recourse to lethal force, 
when the individual could have been detained without unreasonable risk.

65 United Nations Basic Principles on the use of force and firearms by law enforcement officials, 1990, 

Art. 9; See also Report of the Special Rapporteur on extrajudicial, summary or arbitrary executions (Philip Alston), 

‘Study on targeted killings’ A/HRC/14/24/Add.6, (28 May 2010), Para. 11.
66 Public Committee against Torture et al v Government of Israel et al, 13 December 2006, Para. 40.
67 Article 51(5)(b) of AP I
68 Ahmet Özkan and others v. Turkey, App no. 21689/93, ECtHR [6 April 2004], Para. 305-306.
69 ICTY, Prosecutor v. Duško Tadić IT-94-1-T, (7 May 1997) [Judgement] Para. 562.
70 D. Murray, “Relationship between international human rights law and the law of armed conflict,” in 

Practitioners’ Guide to Human Rights Law in Armed Conflict, eds D. Akande, C. Garraway, F. Hampson, N.  

Lubell, and E. Wilmshurst (Oxford: Oxford University Press, 2016), p.90-91; Marco Sassòli and Laura M. Olson, “The 

Relationship between International Humanitarian and Human Rights Law Where It Matters: Admissible Killing and 

Internment of Fighters in Non-International Armed Conflicts”, in International Review of the Red Cross, 90, 871 

(September 2008), p.599-627; United Nations Human Rights Office of the High Commissioner, “International Legal 

Protection of Human Rights in Armed Conflict,” p.63 [online] Available from : https://www.ohchr.org/sites/default/

files/Documents/Publications/HR_in_armed_conflict.pdf [3 February 2025]
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The deployment of military units in the SBPs neither alters the operation of the 

law enforcement paradigm, nor necessarily implies that it is not applicable.71 Moreover, 

even if IHL is applicable, it is not the more appropriate legal system. For instance, the UK 

High Court decision ruled that, even though deployed in the NATO operations, the  

shootings that were not in a combat situation, or an act of self-defence against an  

immediate threat. The soldiers owed a duty of care and the use of force must be  

approached as a last resort.72 In the Occupied Palestinian Territory, targeting individuals 

during a demonstration occurring during an armed conflict, based purely on their  

membership in an armed group, is also prohibited.73

From an operational perspective, this proposal Arguably disregards the State  

security and debilitates the efficacy of military operations, to defeat an opponent.74  

However, in the SBPs context, such population is not an adversary to be defeated.  

Rather they are stakeholders, who should be capable of envisioning co-habiting in the 

community. Violence in the SBPs can and should be contained by the law enforcement 

measures. The application of IHL imposes unnecessary risks to civilians, disguises  

summary executions that foster retaliation and perpetuate vicious cycle of violence.

3.2 The Right to Liberty and Security Detention

The substance and binding character of NIAC internment regime is contentious. 

Conventional IHL neither contains the legal basis for internment in NIAC, its modalities 

nor termination.75 Arguably, an inherent power and a legal basis to detain in NIAC for 

71 Yoram Dinstein, “Concluding Remarks on Non-International Armed Conflicts”, in International Law 

Studies, U.S Naval War College, 88 (2012), p.403.
72 The High Court of Justice of England and Wales, Mohamet Bici Skender v Ministry of Defence, 2004 

EWHC 786(QB)
73 Report of the detailed findings of the independent international Commission of inquiry on the protests 

in the Occupied Palestinian Territory (18 March 2019) A/HRC/40/CRP.2, Para. 106.
74 Geoffrey S. Corn, “Mixing Apples and Hand Grenades: The Logical Limit of Applying Human Rights Norms 

to Armed Conflict”, in Journal of International Humanitarian Legal Studies, (November 2009), p.1-51.
75 Lawrence Hill-Cawthorne, International Law and the Procedural Regulation of Internment in Non- 

International Armed Conflict, (Oxford University, 2014), p.78-120; Els Debuf, Captured in War: Lawful Internment 

in Armed Conflict, (Editions Pedone/Hart, 2013), p.470; See also Pavle Kilibarda and Gloria Gaggioli, “Detention 

of Suspected Terrorists in Connection with Armed Conflict: A Focus on Release and Repatriation”, in Prisoners of 

War in Contemporary Conflict, eds. Michael N. Schmitt and Christopher J. Koschnitzky (Oxford University Press, 

2023)
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‘imperative security reasons’, exists in custom.76 However, the British High Court of Justice 

held that IHL does not confer a legal basis for detention in NIACs.77 State practices also 

generally rely neither on customary nor IHL treaties but on domestic law, for providing a 

legal basis to intern in NIACs.78 The Human Rights Committee’s jurisprudence also  

consistently applies Article 9 to detentions in NIACs.79 Thus, the State’s human rights 

obligations remain intact.

The legal basis for internment can be found in Thai security legislation. The  

Martial Law enables the military to detain a person without charge, if there is a reasonable 

ground to suspect him/her.80 The Emergency Decree also prescribes sweeping grounds 

for arrest and security detention e.g., suspected of being an accomplice, a perpetrator, 

an instigator or a supporter of an incident.81 Under these provisions, the detaining  

authorities are exempted from providing reasonable evidence, as would normally be 

required to issue an arrest warrant.82 It is controversial whether these legislations conform 

to the principle of legality and proportionality, according to IHRL. Even though customary 

IHL considers that arbitrary deprivation of civilians or persons hor de combat, is not  

76 ICRC, Commentary to the Geneva Convention I for the Amelioration of the Condition of the Wounded 

and Sick in the Armed Force in the Field, Para. 728 (2d ed. 2016); ICRC, Internment in Armed Conflict: Basic Rules 

and Challenges, Opinion Paper, November 2014.
77 The High Court of Justice of England and Wales (EWHC), Serdar Mohammed v. Ministry of Defence, 

[2014] EWHC 1369 (QB), 2 May 2014, Paras. 243, 287.
78 UN Commission on Human Rights, ‘Report of the Working Group on Involuntary or Enforced  

Disappearances: Mission to Nepal’, E/CN.4/2005/65/Add.1 (28 January 2005) Para. 45; Harold Hongju Koh, Legal 

Adviser, U.S. Department of State, “Remarks at the Annual Meeting of the American Society of International Law: 

The Obama Administration and International Law,” [online] Available from : https://2009-2017.State.gov/s/l/ 

releases/remarks/139119.htm [25 March 2010]; See also “Official Records of the Diplomatic Conference on the 

Reaffirmation and Development of International Humanitarian Law Applicable in Armed Conflicts: Geneva 1974-

1977 - Vol.VII,” p.333 [online] Available from : https://tile.loc.gov/storage-services/service/ll/llmlp/RC-records_Vol-

7/RC-records_Vol-7.pdf [3 February 2025]; Gabor Rona, “Is There a Way Out of the Non-International Armed 

Conflict Detention Dilemma?”, in International Law Studies, 91 (2015), p.37-42.
79 U.N. Human Rights Committee, General Comment No. 35: Article 9 (Liberty and Security of  

Person), Para. 15, U.N.Doc. CCPR/GC/35 (16 December 2014); Human Rights Committee, ‘Concluding Observations:  

Sri Lanka’, CCPR/CO/79/LKA, 1 December 2003, Para. 13; Human Rights Committee, Concluding Observations: 

United Kingdom, CCPR/C/GBR/CO/6, 30 July 2008, Para. 14.
80 Section 15bis of Martial Law, B.E. 2457 (1914)
81 Section 11(1) of Emergency Decree on Public Administration in Emergency Situations, B.E. 2548 (2005)
82 Section 66 of The Criminal Procedure Code
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compatible with the principle of humane treatment in Common Article 3.83 IHL as lex 
specialis modifies IHRL standard, in determining the arbitrariness of the detention, to take 
account of the existence of a NIAC.84 To some extent, IHL legitimizes the implementation 
of security laws based solely on national security, which undermines the human right to 
liberty and security of persons.

Regarding procedural requirements, although Common Article 3 provides a  
safeguard on the right to a fair trial, the degree to which it regulates internment is limited 
e.g., without habeas corpus.85 The UN human rights bodies held that ‘[t]he right to bring 
proceedings before a court to challenge the lawfulness of detention … is not derogable 
under international law and is not restricted even in times of armed conflict or public 
emergency’.86 The obligation to bring an arrested person promptly before a judge, requires 
that the delay must not exceed a few days.87 However, the Martial law authorizes  
security detention for up to 7 days without a judicial warrant.88 The Emergency Decree 
also permits an arrest without charge and internment for an additional maximum of 30 
days, without trial. During this period (37 days in total), a suspect must be detained in 
designated places, other than the official detention facilities.89 These provisions are silent 
on an internee’s access to legal counsel and habeas corpus. Normal criminal procedure 
would be applicable, only to detention beyond this point.

83 J-M Henckaerts and L Doswald-Beck, Customary International Humanitarian Law, Volume I: Rules, 

(Cambridge: Cambridge University Press, 2005), p.344 (Rule 99)
84 UN Commission on Human Rights, ‘Situation of Detainees at Guantanamo Bay’, E/CN.4/2006/120, 27 

February 2006, Para. 19; See also ICRC, “Expert Meeting on Procedural Safeguards for Security Detention in Non- 

International Armed Conflict: Chatham House & ICRC, London, 22-23 September 2008,” [online] Available from : 

www.icrc.org/en/doc/assets/files/other/security-detention-chatham-icrc-report-091209.pdf [3 February 2025]
85 Gloria Gaggioli and Pavle Kilibarda, “Counterterrorism and the Risk of over-Classification of Situations 

of Violence”, in International Review of the Red Cross, p.203-236.
86 Human Rights Committee, General Comment No 29, Para. 11; Human Rights Committee, 

‘Concluding Observations: United States of America’, CCPR/C/USA/CO/3, 15 September 2006, Para. 18; Human 

Rights Committee, “General Comment No. 35, Article 9: Liberty and security of person, Para. 67; See also Report 

of the Working Group on Arbitrary Detention, ‘United Nations Basic Principles and Guidelines on the right of anyone 

deprived of their liberty to bring proceedings before a court’ WGAD/CRP.1/2015, (4 May 2015), Paras. 22-23; Human 

Rights Committee, ‘Concluding Observations: Israel’ CCPR/CO/78/ISR, 21 August 2003, Paras. 12-13; Human Rights 

Committee, ‘Concluding Observations: Israel’ CCPR/C/ISR/CO/3, 3 September 2010, Para. 7.
87 Human Rights Committee, General Comment No. 8, Right to liberty and security of person, 30 June 

1982.
88 Section 15bis of Martial Law, B.E. 2457 (1914) 
89 Section 12 of Emergency Decree on Public Administration in Emergency Situations, B.E. 2548 (2005) 
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Furthermore, juvenile justice procedures, i.e., assistance by a multi-disciplinary 

team,90 a child must be brought to the juvenile court within 24 hours of arrest,91 recourse 

to detention as a measure of last resort,92 etc., are overruled by security laws. The  

displacement of normal criminal procedure could result in incommunicado detention. 

Without proper judicial review, internees are significantly susceptible to torture or other 

ill-treatment. However, these restrictions of the right to liberty may be justified from the 

perspective of IHL, where it may not be practicable to apply human rights guarantees, to 

those interned for ‘imperative reasons of security’.93

As for release, IHL permits internment for so long as there is justification  

necessitated by armed conflict. Although the longer the internment period, the more 

stringent the necessity test will be. As discussed above, it is difficult to determine the end 

of hostilities in the SBPs. Consequently, the State can perceive insurgency as a security 

threat which justifies the internment of the armed group’s members, for an overly  

excessive period.

Despite the equal application of IHL to all parties to the conflict, there is no avail-

able report of internment by the BRN. Besides, it does not exert governmental functions 

or control over any part of the territory, so as to give rise to its human rights obligations.94 

Therefore, internment by a non-State armed group in the SBPs, will not be discussed.

90 Section 13bis of The Criminal Procedure Code
91 Section 72 of Juvenile and Family Court and Procedure Act B.E. 2553 (2010)
92 Section 74 of Juvenile and Family Court and Procedure Act B.E. 2553 (2010)
93 Sean Aughey and Aurel Sari, “Targeting and Detention in Non-International Armed Conflict: Serdar 

Mohammed and the Limits of Human Rights Convergence”, in International Law Studies, p.60.
94 Human Rights Council, ‘Report of the Independent International Commission of Inquiry on the  

Syrian Arab Republic’, UN Doc A/HRC/21/50, 16 August 2012, 47, Annex II [10]; UN Commission on Human Rights,  

‘Extrajudicial, Summary or Arbitrary Executions: Report of the Special Rapporteur, Philip Alston’, E/CN.4/2005/7, 

22 December 2004, Para. 76; See also Geneva Academy of International Humanitarian Law and Human Rights, 

“Rules of Engagement Protecting Civilians through Dialogue with Armed Non-State Actors,” [online] Available from 

: https://www.geneva-academy.ch/joomlatools-files/docman-files/Research%20documents/Rules-of-Engagement-

EN.pdf [3 February 2025]; See Report of the International Commission of Inquiry to investigate all alleged violations 

of international human rights law in the Libyan Arab Jamahiriya’, UN Human Rights Council, UN Doc A/HRC/17/44, 

1 June 2011, Para. 72; Andrew Clapham, “The Rights and Responsibilities of Armed Non-State Actors: The Legal 

Landscape & Issues Surrounding Engagement,” [online] Available from : https://papers.ssrn.com/sol3/papers.

cfm?abstract_id=1569636 [17 March 2010]



Chulalongkorn University Law Journal Vol. 43 Issue 1 : January-March 2025

54

The State administration and judicial system in the SBPs has not been disrupted. 

There are alternative measures e.g., criminal procedure to effectively address security 

threats. IHL should not be invoked to justify the impairment of IHRL detention safeguards. 

Instead, in a NIAC the government is expected to ensure human rights guarantees to all 

conflict-related detainees.95 For instance, the Israeli Supreme Court held that it is  

‘particularly practical under the conditions of belligerent occupation, where the arrest, 

investigation, and trial are at times realizable possibilities’.96

	 3.3 The Right to an Effective Remedy and the State’s Obligation to  
Investigate

Under IHRL, the duty of the State to investigate every alleged violation of the right 

to life by State authorities is inherent to the right to life, which is non-derogable.97  

The obligation to investigate is also attached to a State’s positive obligation, to respect 

and ensure respect for IHL and IHRL.98 In international armed conflict, IHL imposes an 

obligation to investigate and prosecute allegations of grave breaches99 and death in  

custody.100 Although there is no equivalent provision in NIAC, the obligation to investigate 

war crimes, is regarded as customary IHL applicable in all armed conflicts.101 However, 

only a credible allegation or reasonable suspicion of war crime, e.g., willful killing of  

protected persons, obliges the State to open a criminal investigation.102 Death resulting 

95 Tilman Rodenhäuser, “Strengthening IHL protecting persons deprived of their liberty: Main aspects of 

the consultations and discussions since 2011”, in International Review of the Red Cross, 98, 3 (2016), p.952.
96 The Public Committee against Torture in Israel et al v. The Government of Israel et al, “The Supreme 

Court of Israel sitting as the High Court of Justice, Judgment, 11 December 2005, HCJ 769/02,” Para. 40 [online] 

Available from : http://www.haguejusticeportal.net/Docs/NLP/Israel/Targetted_Killings_Supreme_Court_13-12-2006.

pdf [3 February 2025]
97 Human Rights Committee, Herrera Rubio v. Colombia, International Covenant on Civil and Political 

Rights, Communication No. 161/1983, Para. 11, U.N. Doc. CCPR/C/31/D/161/1983 (November 2, 1987)
98 Common Article 1 to the four Geneva Conventions 1949; General Comment no 31: Nature of the 

General Legal Obligation on States Parties to the Covenant, Human Rights Committee, Doc CCPR/C/21/Rev.1/

Add.13 (26 May 2004) 
99 Article 49 of GCI; Article 50 of GCII; Articles 129 of GCIII; Articles 146 of GCIV; Article 85 of AP I 
100 Article 121 of GC III; Article 131 of GC IV 
101 J-M Henckaerts and L Doswald-Beck, Customary International Humanitarian Law, Volume I: Rules, 

p.607 (Rule 158); See also Michael N.Schmitt, “Investigating Violations of International Law in Armed Conflict”, in 

Harvard National Security Journal, 2 (2011), p.31-84.
102 The Public Commission to Examine the Maritime Incident of 31 May 2010, Israel’s Mechanisms for 
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from the lawful conduct of hostilities e.g., killing civilians directly participating in hostilities 

or collateral civilian losses that are not excessive, compared to the direct military  

advantage anticipated, will not trigger an investigation under IHL. Even if it was suggested 

that an investigation has to be opened, to suppress other violations of IHL or where there 

have been civilian casualties.103

Despite IHRL’s greater normative and procedural specificity concerning the State’s 

duty to investigate, during armed conflict it was suggested that IHL is the lex specialis.104 

If IHL is applicable to the SBPs conflict, the threshold for initiating an investigation will be 

higher. Deaths caused by the excessive use of force or disguised enforced  

disappearances in ‘hostilities’, may not trigger a criminal investigation. The human rights 

standard of an effective investigation, i.e., promptness, effectiveness, independence, 

impartiality and transparency,105 will also be compromised, to take account of the armed 

conflict.106 Even if the State must take reasonable steps and feasible measures to uphold 

the investigative standards. Application of IHL directly undermines the victims’ enjoyment 

of their rights to an effective remedy.

Examining and Investigating Complaints and Claims of Violations of the Laws of Armed Conflict According 

to International Law (The Turkel Report, 2013), p.100, 101, 103; Michael N.Schmitt, “Investigating Violations of 

International Law in Armed Conflict”, in Harvard National Security Journal, p.31; ICRC, “The Use of Force in 

Armed Conflicts Interplay between the Conduct of Hostilities and Law Enforcement Paradigms,” p.49 [online] 

Available from :  www.icrc.org/en/doc/assets/files/publications/icrc-002-4171.pdf [3 February 2025]
103 Amichai Cohen and Yuval Shany, “Beyond the Grave Breaches Regime: The Duty to Investigate Alleged 

Violations of International Law Governing Armed Conflicts”, in Yearbook of International Humanitarian Law, 

(January 2012), p.17-33; Amy M. L. Tan, “The Duty to Investigate Alleged Violations of International Humanitarian 

Law: Outdated Deference to an Intentional Accountability Problem”, in International Law and Politics, 49, 181, 

(2016), p. 223-238.
104 Gloria Gaggioli, “The Use of Force in Armed Conflicts Interplay between the Conduct of Hostilities and 

Law Enforcement Paradigms,” p.53 [online] Available from : www.icrc.org/en/doc/assets/files/publications/ 

icrc-002-4171.pdf [21 September 2023]; Michael N.Schmitt, “Investigating Violations of International Law in Armed 

Conflict”, in Harvard National National Security Journal, p.31-84.
105 Human Rights Committee, General Comment no 31; See also (Goldstone Report) Human Rights in 

Palestine and other Occupied Arab Territories: Report of the United Nations Fact Finding Mission on the Gaza 

Conflict, Para. 1611, U.N. Doc. A/HRC/12/48, September 15, 2009.
106 Al-Skeini and Others v. UK, ECtHR, Appl. No. 55721/07, Judgment, 7 July 2011, Para. 164; Report of 

the Special Rapporteur on Extrajudicial, Summary or Arbitrary executions (Philip Alston), E/CN.4/2006/53, 8 March 

2006, Para. 36; The Minnesota Protocol on the Investigation of Potentially Unlawful Death (2016), Office of the 

United Nations High Commissioner for Human Rights, New York/Geneva, 2017, Paras. 20-22.
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Furthermore, under the Martial Law and the Emergency Decree, State officials are 
immune from civil, criminal or disciplinary liabilities.107 Operations performed under the 
Internal Security Act and the Emergency Decree, are not subject to the Administrative 
Court jurisdiction108 which is generally more accessible. The Internal Security Act  
conditionally offers an accused of national security-related offences (e.g., terrorism,  
offence against life, liberty or property, etc.),109 an alternative to a criminal proceeding. 
Completion of the alternative measures e.g., training programme placed by the court 
order, extinguishes the right to institute a criminal prosecution.110 Even though domestic 
law does not absolve the State from its international legal obligations. These provisions 
contradict the state’s obligation to investigate and prosecute international crimes.  
Accountability is of the utmost importance, as the prevalence of impunity in the SBPs 
has never been adequately addressed. The Krue Se and Tak Bai tragic atrocities were  
administratively investigated,111 compensated and publicly apologized.  However, a  
criminal lawsuit regarding the Tak Bai massacre was filed by the victims and their relatives 
against 7 former high-ranking officials.112 The case cannot proceed due to the defendants’ 
absence from court and the statute of limitations has expired. Up until the present, no 
one has been brought to justice.

107 Section 16 of Martial Law, B.E. 2457 (1914); Section 17 of Emergency Decree on Public Administration 

in Emergency Situations, B.E. 2548 (2005)
108 Section 23 of Internal Security Act 2008; Article 16 of Emergency Decree on Public Administration in 

Emergency Situations, B.E. 2548 (2005)
109 “ประกาศ เรื่่�อง กํําหนดลัักษณะความผิิดอัันมีีผลกระทบต่่อความมั่่�นคงภายในราชอาณาจัักร ตามมาตรา 21  

แห่่งพระราชบััญญััติิการรัักษาความมั่่�นคงภายในราชอาณาจัักร พ.ศ. 2551,” ราชกิิจจานุุเบกษา, เล่่มที่่� 140 ตอนพิิเศษที่่� 239 ง,  

วัันที่่� 27 กัันยายน 2566, หน้้า 21-23.
110 Section 21 of Internal Security Act 2008 
111 “รายงานคณะกรรมการอิิสระไต่่สวนข้้อเท็็จจริิงกรณีีเหตุุการณ์์มััสยิิดกรืือเซะ (Report of Commission of Enquiry 

on Krue Se Mosque incident): ภาคแรก, 26 กรกฎาคม 2547” [ออนไลน์์] แหล่่งที่่�มา : https://prachatai.com/sites/default/

files/special/report_gresae.pdf [3 กุุมภาพัันธ์์ 2568]; “รายงานของคณะกรรมการอิิสระสอบข้้อเท็็จจริิง กรณีีมีีผู้้�เสีียชีีวิิตใน 

เหตุุการณ์์อํําเภอตากใบ จัังหวััดนราธิิวาส (Report of Independent Commission of Enquiry on Death Incident at Tak Bai, 

Narathiwat Province 25 October 2004)” [ออนไลน์]์ แหล่ง่ที่่�มา : https://prachatai.com/sites/default/files/special/takbai.

pdf [3 กุุมภาพัันธ์์ 2568]
112 The defendants are; former Director of the 4th Army Area Commander , former 5th Infantry Division 

commander, former Director of the Royal Thai Police’s Forward command centre, former Chief of Provincial  

Police Region 9, former Superintendent of Tak Bai Police Station, former Deputy Director of the Division of  

Southern Border Provinces Peace Building Centre, former Governor of Narathiwat Province, face charges under the 

Criminal Code for jointly committing offenses, including murder, attempted murder, and unlawful detention  

according to Section 288, 83, Section 288, 80, 83, and Section 310 paragraph two in conjunction with Section 290, 

83 of the Thai Criminal Code. 
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Criminal prosecution for atrocity crimes serves as a mechanism for achieving peace 

in post-conflict societies and deterring future violations.113 The Minnesota Protocol on the 

Investigation on Potentially Unlawful Death, recommends that the State conduct a full 

investigation and prosecute those responsible. Even though the death resulted from a 

violation of IHL may not amount to a war crime, or where an investigation is not  

specifically required under IHL.114 Ensuring accountability is crucial not only to uphold the 

victims’ right to an effective remedy. It nurtures peace and reconciliation as well. The 

State must fulfill its duty to investigate and uphold the rule of law, in accordance with 

IHRL standards, regardless of the implementation of security laws or the presence of a 

low-intensity conflict.

4. Conclusion: Restoring and Sustaining the Rule of Law as a Way 
Forward

Even though the SBPs conflict has been regarded as a NIAC and fallen within the 

scope of IHL. In light of situational developments, it is high time that the two-decade 

conflict was objectively reappraised, to determine the applicable international law. Despite 

the common characteristics of IHL and IHRL in protecting human life and dignity. Their 

concurrent application in a NIAC, does not guarantee multi-layered protection. 

Therefore, it is crucial to carefully calibrate military necessity against humanitarian 

considerations. IHL application in the SBPs can be (ab)used to broaden the State’s  

capabilities, to contain the situation that could be handled by law-and-order operations. 

Most importantly, it should not adversely affect victims, resulting in impaired  

humanitarian protection. This proposition also undermines the legitimacy of the  

enforcement of Thai security laws, while emphasizing that there can be no national  

security without human security.

113 M. Cherif Bassiouni, “Searching for Peace and Achieving Justice: The Need for Accountability”, in Law 

and Contemporary Problems, 59 (1996), p.9; Hunjoon Kim and Kathryn Sikkink, “Explaining the Deterrence Effect 

of Human Rights Prosecutions for Transitional Countries”, in International Studies Quarterly, 54 (2010), p.939.
114 The Minnesota Protocol on the Investigation of Potentially Unlawful Death (2016), Office of the  

United Nations High Commissioner for Human Rights, New York/Geneva, 2017, Para. 21; Office of the UN High 
Commissioner for Human Rights (OHCHR), Commissions of Inquiry and Fact-Finding Missions on International Human 
Rights and Humanitarian Law, Guidance and Practice, New York and Geneva, 2015; Geneva Academy and ICRC, 
Guidelines on Investigating Violations of International Humanitarian Law, Geneva, September 2019.
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Indeed, respect for human rights and the rule of law address the root causes of 

the SBPs conflict. Deviation from these principles i.e., excessive use of force, unlawful 

deprivation of liberty and impunity, exacerbates hardships for the victims and hinders 

peace. With this in mind, should the law enforcement paradigm be fully implemented, 

to pave the way toward normalcy? Those are, inter alia;

	 -  Recourse to lethal force as a last resort when arrest cannot be affected

	 -  Detention in accordance with IHRL and upholding judicial guarantees.

	 - Repeal the legislation that grants State officials immunity and effectively  

investigate all alleged human rights violations, to hold those responsible to account.

To address the underlying grievances that foster violence, to which IHL alone may 

not provide the answer.
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บทคััดย่่อ

ประเทศไทยมิิได้้มีีกฎหมายภายในประเทศที่่�รับรองคุ้้�มครองสิิทธิิในการแสวงหาที่่�ลี้้�ภัยจากการ

ประหััตประหาร (Right to Seek Asylum from Persecution) ของผู้้�พลััดถิ่่�น (Forcibly Displaced 

Persons) ซึ่่�งรวมถึึงผู้้�ลี้้�ภััย (Refugees) เป็็นการเฉพาะ ทั้้�งนี้้� เมื่่�อเดืือนกัันยายน พ.ศ. 2566 สำนัักงาน

ตรวจคนเข้้าเมืืองได้้เริ่่�มคััดกรอง “ผู้้�ได้้รัับการคุ้้�มครอง” ตามระเบีียบสำนัักนายกรััฐมนตรีีว่่าด้้วยการ 

คััดกรองคนต่่างด้้าวที่่�เข้้ามาในราชอาณาจัักรและไม่่สามารถเดิินทางกลัับประเทศอัันเป็็นภููมิิลำเนาได้้  

พ.ศ. 2562 หรืือที่่�รู้้�จัักกัันในนาม National Screening Mechanism (NSM) โดยคนต่่างด้้าวที่่�ผ่่านการ

คัดักรองจะได้ร้ับัการคุ้้�มครองจากการถููกบังัคับัส่ง่กลับัไปยังัประเทศต้น้ทางที่่�อาจมีภียันัตราย (Protection 

Against Refoulement) แม้ป้ระเทศไทยจะมิไิด้้เป็น็ภาคีีต่่ออนุสัุัญญาว่า่ด้้วยสถานภาพผู้้�ลี้้�ภัยั ค.ศ. 1951 

และพิิธีีสารที่่�เกี่่�ยวข้้องก็็ตาม แต่่กระบวนการคััดกรอง NSM ปรากฏลักษณะสำคััญที่่�คล้้ายคลึึงกัับ

กระบวนการพิิจารณาสถานภาพผู้้�ลี้้�ภััย (Refugee Status Determination: RSD) ซึ่่�งสำนัักงานข้้าหลวง

ใหญ่่ผู้้�ลี้้�ภััยแห่่งสหประชาชาติิ (UNHCR) ได้้ดำเนิินการในประเทศไทยมาหลายทศวรรษ อย่่างไรก็็ดีี  

	 * ผู้้�เขีียนจบการศึึกษานิิติิศาสตรบััณฑิิต (เกีียรติินิิยมอัันดัับหนึ่่�ง) จากจุุฬาลงกรณ์์มหาวิิทยาลััย และมีีประสบการณ์์ทำงาน

ในองค์ก์รไม่แ่สวงหาผลกำไรที่่�ให้ค้วามช่ว่ยเหลือืทางกฎหมายแก่ก่ลุ่่�มประชากรผู้้�พลัดัถิ่่�นในพื้้�นที่่�เขตเมือืงของประเทศไทยผ่า่นการเป็น็

ผู้้�แทนทางกฎหมายให้้แก่่ผู้้�แสวงหาที่่�ลี้้�ภััย (Asylum Seekers) ภายใต้้กระบวนการพิิจารณาสถานภาพผู้้�ลี้้�ภััย (Refugee Status  

Determination: RSD) ซึ่่�งดำเนิินการโดยสำนัักงานข้้าหลวงใหญ่่ผู้้�ลี้้�ภััยแห่่งสหประชาชาติิ (UNHCR) ในประเทศไทย และให้้คำปรึึกษา

ทางกฎหมายแก่่ผู้้�พลััดถิ่่�นในกระบวนการคััดกรองภายใต้้ระเบีียบสำนัักนายกรััฐมนตรีีว่า่ด้้วยการคััดกรองคนต่่างด้้าวที่่�เดิินทางเข้า้มาใน

ราชอาณาจัักรและไม่่สามารถเดิินทางกลัับประเทศอัันเป็็นภููมิิลำเนาได้้ พ.ศ. 2562 ซึ่่�งดำเนิินการโดยสำนัักงานตรวจคนเข้้าเมืือง  

ความคิิดเห็็นในบทความนี้้�เป็็นของผู้้�เขีียน และอาจมิิได้้สะท้้อนแนวคิิดขององค์์กรใด ๆ ซึ่่�งผู้้�เขีียนอาจมีีความเกี่่�ยวข้้องด้้วย
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เมื่่�อกระบวนการคัดักรอง NSM ถูกูดำเนินิงานโดยหน่ว่ยงานภาครัฐั อีกีทั้้�งเป็น็กระบวนการภายใต้ก้ฎหมาย
ว่า่ด้ว้ยคนเข้า้เมือืงซึ่่�งยึึดโยงกัับความมั่่�นคงของชาติิและผลประโยชน์์ทางการเมืืองในระดัับภูมูิภิาค จึึงอาจ
มีีข้้อพิิจารณาอื่่�นนอกเหนืือไปจากความเสี่่�ยงต่่อการประหััตประหาร แตกต่่างไปจากบริิบทความคุ้้�มครอง
ระหว่่างประเทศ อัันเป็็นเจตนารมณ์์ของกระบวนการคััดกรองผู้้�ลี้้�ภััยโดยทั่่�วไป ดัังนั้้�น จึึงเกิิดข้้อถกเถีียงว่่า
กระบวนการคััดกรอง NSM อาจมิิใช่ก่ระบวนการพิิจารณาสถานภาพผู้้�ลี้้�ภัยในระดัับชาติิตามความคาดหวััง
ของประชาคมโลก แต่่เป็็นเพีียงข้้อโต้้แย้้งภายใต้้กระบวนการตรวจคนเข้้าเมืืองที่่�ยัังคงปรากฏข้้อจำกััดแก่่
การเข้้าถึึงสิิทธิิขั้้�นพื้้�นฐาน และอาจยัังมิิใช่่วิิธีีการแก้้ไขปััญหาผู้้�ลี้้�ภััยอย่่างยั่่�งยืืน

คำสำคััญ: ผู้้�ลี้้�ภััย, คััดกรอง, คนต่่างด้้าว, ประเทศไทย, สหประชาชาติิ

Abstract

Thailand does not have a domestic legal framework that specifically recognizes 
the right of forcibly displaced individuals to seek asylum from persecution. Nonetheless, 
in September 2023, Thailand’s Immigration Bureau has implemented an immigration 
procedure to screen and provide domestic legal protection against refoulement for those 
granted “Protected Person” status under the Regulation of the Office of the Prime  
Minister on the Screening of Aliens Who Enter into the Kingdom and are Unable to  
Return to the Country of Origin B.E. 2562, nicknamed the National Screening Mechanism 
(NSM). Despite being a non-signatory to the 1951 Convention Relating to the Status of 
Refugees and relevant protocols, various aspects of Thailand’s NSM resemble the Refugee  
Status Determination (RSD) procedure that has been operated by the United Nations High 
Commissioner for Refugees (UNHCR)’s in Thailand within the last few decades. However, 
Thailand’s NSM is part of the state-run immigration process, which is closely linked with 
its national security as well as political interests within the Southeast Asian region. As 
such, the screening mechanism may consider criteria other than an individual’s risk of 
harm from persecution, and thus may differ from the general context of international 
protection that lies essence to most refugee screening mechanisms. Therefore, a debate 
arises as to whether Thailand’s recent screening mechanism is a national asylum system 
as anticipated by the international community, or whether the promised legal protection 
is rather a technical argument to minimize deportation within a larger yet problematic 
legal framework – the latter of which still presents various restrictions to fulfillment of 
fundamental human rights and may not constitute a durable solution for forcibly  
displaced individuals.

Keywords: Refugee, Screening, NSM, Thailand, United Nations
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1. บทนำ

 เมื่่�อวัันที่่� 25 ธัันวาคม พ.ศ. 2562 ประเทศไทยได้้ประกาศใช้้ระเบีียบสำนัักนายกรััฐมนตรีีว่่าด้้วย

การคััดกรองคนต่่างด้้าวที่่�เข้้ามาในราชอาณาจัักรและไม่่สามารถเดิินทางกลัับประเทศอัันเป็็นภููมิิลำเนาได้้ 

พ.ศ. 2562 (“ระเบีียบสำนัักนายกฯ”) หรืือที่่�รู้้�จัักกัันในนาม National Screening Mechanism (NSM) 

แต่่กระบวนการคััดกรองคนต่่างด้้าวภายใต้้ระเบีียบดัังกล่่าวได้้มีีการเลื่่�อนการบัังคัับใช้้ออกไป จนกระทั่่�ง

ในเดืือนกัันยายน พ.ศ. 2566 ที่่�ผ่่านมา กองกำกัับการ 4 กองบัังคัับการสืืบสวนสอบสวน สำนัักงานตรวจ

คนเข้้าเมืืองได้้เริ่่�มปฏิิบััติิงานคััดกรองคนต่่างด้้าวซึ่่�งรวมถึึงผู้้�ลี้้�ภัยในเขตเมืือง (Urban Refugees) ของ

กรุุงเทพมหานครจำนวนไม่่น้อ้ย โดยบุุคคลที่่�ผ่านการคััดกรองจะได้้รัับสถานะ “ผู้้�ได้้รัับการคุ้้�มครอง” และ

จะได้ร้ับัการคุ้้�มครองตามกฎหมายจากการถูกูส่ง่กลับัไปยังัประเทศต้น้ทางที่่�บุคุคลดังักล่า่วอาจถูกูประหัตั

ประหาร (Protection Against Refoulement) ตามหลัักการไม่่ผลัักดัันกลัับ (Non-Refoulement)  

อัันมีีสถานะเป็็นกฎหมายจารีีตประเพณีีระหว่่างประเทศ

อย่่างไรก็็ดีี ภููมิิทััศน์์ทางกฎหมายของประเทศไทยทั้้�งในอดีีตและปััจจุุบัันอาจมิิได้้สอดคล้้องกัับ

บริิบททั่่�วไปของกฎหมายผู้้�ลี้้�ภัยระหว่่างประเทศ (International Refugee Law) ที่่�ประชาคมโลกอาจ 

คุ้้�นเคยกัันดี ีเนื่่�องจากประเทศไทยมิิได้เ้ป็น็ ภาคีีต่่ออนุสัุัญญาว่่าด้้วยสถานภาพผู้้�ลี้้�ภัย ค.ศ. 1951 และพิิธีสีาร

ที่่�เกี่่�ยวข้้อง อีีกทั้้�งมิิได้้มีีกฎหมายภายในประเทศในระดัับพระราชบััญญััติิที่่�รัับรองคุ้้�มครองสิิทธิิของ 

ผู้้�พลััดถิ่่�น (Forcibly Displaced Persons) ในการแสวงหาที่่�ลี้้�ภัยจากการประหััตประหาร (Right to Seek 

Asylum from Persecution) เป็็นการเฉพาะ ที่่�ผ่่านมา กรอบกฎหมายและช่่องว่่างทางกฎหมายนำไปสู่่�

การกำหนดโทษทางอาญาให้แ้ก่ก่ารโยกย้า้ยถิ่่�นฐานแบบไม่ป่กติิ (Criminalization of Irregular Migration) 

ซึ่่�งเป็็นต้น้เหตุุของการละเมิิดสิทิธิมินุษุยชนและจำกััดการเข้า้ถึึงสิิทธิขิั้้�นพื้้�นฐานหลายประการของประชากร

พลััดถิ่่�น เช่่น ปััญหาการกัักขัังแบบไม่่มีีกำหนด (Indefinite Detention) ในสถานกัักกัันคนต่่างด้้าว

ในปััจจุุบััน กรอบกฎหมายใหม่่ประกอบไปด้้วยทั้้�งระเบีียบสำนัักนายกฯ และกฎหมายว่่าด้้วย 

คนเข้้าเมืืองยัังคงเป็็นกระบวนการที่่�เป็็นพลวััตและมีีข้้อสัังเกตที่่�น่่าสนใจหลายประการ ทั้้�งในเชิิงวิิชาการ

และเชิิงปฏิิบััติิ เช่่น ในบทบััญญััติิและการใช้้ถ้้อยคำ ลำดัับศัักดิ์์�ของกฎหมาย แนวทางการตีีความของ 

ผู้้�บัังคัับใช้้กฎหมาย ความสอดคล้้องกัับบริิบทระหว่่างประเทศ และแนวทางสู่่�วิิธีีการแก้้ไขปััญหาอย่่าง 

ยั่่�งยืนื โดยเฉพาะอย่า่งยิ่่�งเมื่่�อกระบวนการคัดักรอง NSM อยู่่�ภายใต้บ้ริบิทของกฎหมายว่า่ด้ว้ยคนเข้า้เมือืง

ซึ่่�งยึึดโยงกัับความมั่่�นคงของชาติิหลายประการ ดัังนั้้�น เมื่่�อวิิเคราะห์์ในเชิิงเปรีียบเทีียบ แม้้กระบวนการ 

คััดกรอง NSM ของสำนัักงานตรวจคนเข้้าเมืืองจะมีีความคล้้ายคลึึงกัับกระบวนการพิิจารณาสถานภาพ 

ผู้้�ลี้้�ภััย (Refugee Status Determination: RSD) ของสำนัักงานข้้าหลวงใหญ่่ผู้้�ลี้้�ภััยแห่่งสหประชาชาติิ 

(United Nations High Commissioner for Refugees: UNHCR) แต่่ทั้้�งสองยัังคงเป็็นกระบวนการที่่�

แยกต่่างหากจากกััน และอาจเหมาะสมกัับผู้้�สมััครที่่�มีีจุุดมุ่่�งหมายแตกต่่างกัันไป
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พัฒันาการของกฎหมายไทยในปัจัจุบุันัสะท้อ้นถึึงแนวโน้ม้การริเิริ่่�มให้ค้วามคุ้้�มครองแก่ผู่้้�ลี้้�ภัยัโดย
รัฐัที่่�มิไิด้ใ้ห้ส้ัตัยาบันัแก่อ่นุสุัญัญาผู้้�ลี้้�ภัยัฯ จึึงทำให้ป้ระเทศไทยกลายเป็น็หนึ่่�งในกรณีศีึึกษาที่่�น่า่จัับตามอง
ในสายตาของประชาคมโลก อาทิิว่่า แนวโน้้มนี้้�จะนำไปสู่่�การแปรเปลี่่�ยนกระบวนทััศน์์ ในระดัับมหาภาค
ของบริิบทการโยกย้้ายถิ่่�นฐานในระดัับภููมิิภาคเอเชีียตะวัันออกเฉีียงใต้้หรืือไม่่

2. บริิบท “กฎหมายผู้้�ลี้้�ภััย” และการบัังคัับใช้้กฎหมายว่่าด้้วยคนเข้้าเมืืองใน
ประเทศไทย

	 2.1 การขััดกัันของหลัักการสากลและกรอบกฎหมายภายในของประเทศไทย

หลักักฎหมายระหว่่างประเทศให้้นิยิามแก่่ “ผู้้�ลี้้�ภัย” ไว้ด้ังัที่่�ปรากฏในอนุุสัญัญาว่่าด้ว้ยสถานภาพ
ผู้้�ลี้้�ภััย ค.ศ. 1951 ด้้วยองค์์ประกอบดัังต่่อไปนี้้�1

1. เป็น็บุคุคลที่่�อยู่่�นอกอาณาเขตรัฐัแห่ง่สัญัชาติติน (Country of Nationality) หรือืในกรณีเีป็น็
บุุคคลไร้้สััญชาติิ อยู่่�นอกอาณาเขตรััฐเดิิมที่่�ตนมีีถิ่่�นฐานพำนัักประจำ (Country of  
Habitual Residence)

2. เป็็นบุุคคลที่่�ไม่่สามารถ (Unable) หรืือไม่่สมััครใจ (Unwilling) ที่่�จะเดิินทางกลัับรััฐต้้นทาง
ข้้างต้้น เนื่่�องจากความหวาดกลััวซึ่่�งมีีมููลอัันจะกล่่าวอ้้างได้้ว่่าจะได้้รัับการประหััตประหาร 
(Well-Founded Fear of Persecution) ด้้วยสาเหตุุใดอย่่างน้้อยสาเหตุุหนึ่่�งดัังต่่อไปนี้้�

•	 เชื้้�อชาติิ (Ethnicity) 
•	 ศาสนา (Religion) 
•	 สััญชาติิ (Nationality) 
•	 สมาชิิกภาพในกลุ่่�มใดกลุ่่�มหนึ่่�งทางสัังคม (Membership of a Particular Social 

		  Group) 
•	 ความคิิดเห็็นทางการเมืือง (Political Opinion)

1 United Nations General Assembly, “Convention Relating to the Status of Refugees: United Nations, 

Treaty Series, vol. 189, p. 137 (28 July 1951),” p.152 [online] Available from : https://www.refworld.org/legal/

agreements/unga/1951/en/39821 [23 April 2024] (“อนุุสััญญาผู้้�ลี้้�ภััยฯ”), Article 1(A)(2): “owing to well-founded fear 

of being persecuted for reasons of race, religion, nationality, membership of a particular social group or political 

opinion, is outside the country of his nationality and is unable or, owing to such fear, is unwilling to avail himself 

of the protection of that country; or who, not having a nationality and being outside the country of his former 

habitual residence as a result of such events, is unable or, owing to such fear, is unwilling to return to it.”  

ดููเพิ่่�มเติิม สำนัักงานข้้าหลวงใหญ่่ผู้้�ลี้้�ภััยแห่่งสหประชาชาติิ (UNHCR), “คำแปลภาษาไทยฉบัับ พฤษภาคม ค.ศ. 2020” [ออนไลน์์] 

แหล่่งที่่�มา : https://www.unhcr.org/th/wp-content/uploads/sites/91/2020/07/THAI-translation-of-1951-Convention-

1MAY2020.pdf [23 เมษายน 2567] “ด้้วยความหวาดกลััวซึ่่�งมีีมูลอัันจะกล่่าวอ้้างได้้ว่่าจะได้้รัับการประหััตประหารด้้วยสาเหตุุทาง 

เชื้้�อชาติิ ศาสนา สััญชาติิ สมาชิิกภาพในกลุ่่�มใดกลุ่่�มหนึ่่�งทางสัังคม หรืือความคิิดเห็็นทางการเมืือง เป็็นบุุคคลที่่�อยู่่�นอกอาณาเขตรััฐแห่่ง

สัญัชาติติน และไม่ส่ามารถหรือืไม่ส่มัคัรใจที่่�จะได้ร้ับัความคุ้้�มครองจากรัฐัแห่ง่สัญัชาติตินเนื่่�องจากความหวาดกลัวัดังักล่า่ว หรือืนอกจาก

นี้้� เป็็นบุุคคลไร้้สััญชาติิซึ่่�งอยู่่�นอกอาณาเขตรััฐเดิิมที่่�ตนมีีถิ่่�นฐานพำนัักประจำแต่่ไม่่สามารถ หรืือไม่่สมััครใจที่่�จะกลัับไปเพื่่�อพำนัักในรััฐ

ดัังกล่่าว ด้้วยเหตุุแห่่งความหวาดกลััวข้้างต้้น”
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3. เป็น็บุคุคลที่่�ไม่ส่ามารถ (Unable) หรือืไม่ส่มัคัรใจ (Unwilling) ที่่�จะได้รั้ับความคุ้้�มครองจาก

รััฐดัังกล่่าว (Avail State Protection)

ทั้้�งนี้้� เนื่่�องจากประเทศไทยมิิได้้เป็็นรััฐภาคีีในอนุุสััญญาว่่าด้้วยสถานภาพผู้้�ลี้้�ภััย ค.ศ. 1951 หรืือ

พิิธีีสารว่่าด้้วยสถานภาพผู้้�ลี้้�ภััย ค.ศ. 1967 และมิิได้้มีีกฎหมายภายในประเทศในระดัับพระราชบััญญััติิที่่�

รัับรองสถานะของผู้้�พลััดถิ่่�น หรืือคุ้้�มครองสิิทธิิในการแสวงหาที่่�ลี้้�ภััยจากการประหััตประหาร2 ด้้วยเหตุุ 

ดัังกล่่าว หลัักการภายใต้้กฎหมายสิิทธิิมนุุษยชนระหว่่างประเทศที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับสิิทธิิในการแสวงหาที่่�ลี้้�ภััย

และการปฏิิบััติิต่่อผู้้�ลี้้�ภััยหลายประการ เช่่น หลัักการไม่่ผลัักดัันกลัับ จึึงมิิได้้ปรากฏอย่่างชััดแจ้้งภายใต้้

ระบบกฎหมาย นโยบายของภาครััฐ และแนวปฏิิบััติิของหน่่วยงานที่่�บัังคัับใช้้กฎหมายต่่าง ๆ ของ

ประเทศไทยในช่่วงระยะเวลาที่่�ผ่่านมา

หลักัการไม่ผ่ลักัดันักลับั มีสีถานะเป็น็กฎหมายจารีตีประเพณีรีะหว่า่งประเทศ3 และเป็น็หัวัใจของ

กฎหมายสิทิธิมินุษุยชนระหว่า่งประเทศ โดยเฉพาะอย่า่งยิ่่�ง กฎหมายระหว่า่งประเทศว่า่ด้ว้ยผู้้�ลี้้�ภัยั ซึ่่�งศาล

ภายในของนานาประเทศและกลไกคุ้้�มครองสิิทธิิมนุุษยชนในระดัับสากลได้้ปรัับใช้้หลัักการดัังกล่่าวแก่่ 

การละเมิิดสิิทธิิมนุุษยชนอย่่างร้้ายแรงในหลายกรณีี เช่่น การถููกกระทำทรมาน การถููกกระทำการที่่� 

2 United Nations General Assembly, “The Universal Declaration of Human Rights: General Assembly  

Resolution 217 A (20 December 1948),” [online] Available from : https://www.un.org/en/about-us/ 

universal-declaration-of-human-rights [23 April 2024], Article 14: “(1) Everyone has the right to seek and to enjoy 

in other countries asylum from persecution. (2) This right may not be invoked in the case of prosecutions  

genuinely arising from non-political crimes or from acts contrary to the purposes and principles of the United 

Nations.”
3 UNHCR Executive Committee 33rd Session, “General Conclusion on International Protection No. 25 

(XXXIII) – 1982,” [online] Available from : https://www.unhcr.org/publications/general-conclusion-international- 

protection-17 [23 May 2024], Para. (b) “Reaffirmed the importance of the basic principles of international  

protection and in particular the principle of non-refoulement which was progressively acquiring the character of 

a peremptory rule of international law;” 1951 Refugee Convention, Article 33(1): “No Contracting State shall 

expel or return (‘refouler’) a refugee in any manner whatsoever to the frontiers of territories where his life or 

freedom would be threatened on account of his race, religion, nationality, membership of a particular social 

group or political opinion;” Asian-African Legal Consultative Organization (AALCO), “Bangkok Principles on the 

Status and Treatment of Refugees,” [online] Available from : https://www.refworld.org/legal/resolution/aalco/1966/

en/18604 [23 May 2024], Article III(3): “No-one seeking asylum in accordance with these Principles should, except 

for over-riding reasons of national security or safeguarding the population, be subjected to measures such as 

rejection at the frontier, return or expulsion which would result in compelling him to return to or remain in a 

territory if there is a well-founded fear of persecution endangering his life, physical integrity or liberty in that 

territory;” UN General Assembly, “Declaration on Territorial Asylum: A/RES/2312(XXII) (14 December 1967),” [online] 

Available from : https://www.refworld.org/legal/resolution/unga/1967/en/10415 [23 May 2024], Article 3(1): “No 

person referred to in Article 1, paragraph 1, shall be subjected to measures such as rejection at the frontier or, 

if he has already entered the territory in which he seeks asylum, expulsion or compulsory return to any State 

where he may be subjected to persecution.”



Chulalongkorn University Law Journal Vol. 43 Issue 1 : January-March 2025

64

โหดร้้าย ไร้ม้นุุษยธรรม หรืือย่่ำยีีศักัดิ์์�ศรีีความเป็็นมนุุษย์์ การปฏิเิสธสิิทธิิในการได้้รับัการพิิจารณาคดีีอย่่าง

ยุตุิธิรรม ความเสี่่�ยงของการละเมิิดสิทิธิใินชีวีิติและ/หรืือเสรีีภาพของบุุคคล ความรุุนแรงทางเพศที่่�ร้ายแรง 

โทษประหารชีวีิติ การขลิบิอวัยัวะเพศหญิงิ หรือืการกักัขัังเดี่่�ยวเป็น็เวลานาน อีกีทั้้�งมีกีารตีคีวามให้ร้วมถึึง

การละเมิิดสิิทธิิทางเศรษฐกิิจ สัังคม และวััฒนธรรมที่่�นำไปสู่่�การละเมิิดสิิทธิิในชีีวิิตหรืือเสรีีภาพที่่�ร้้ายแรง 

เช่่น สภาพความเป็็นอยู่่�ที่่�เสื่่�อมโทรม การขาดแคลนการรัักษาพยาบาล หรืือภาวะป่่วยทางจิิต4

เมื่่�อประเทศไทยมิไิด้ม้ีกีฎหมายเฉพาะที่่�ใช้บ้ังัคับัแก่ผู่้้�พลัดัถิ่่�น ผู้้�แสวงหาที่่�ลี้้�ภัยั (Asylum Seeker) 

และผู้้�ลี้้�ภััย (Refugee)5 ที่่�เดิินทางเข้้ามาในเขตเมืือง (Urban Area) ของประเทศไทยจึึงอยู่่�ใต้้บัังคัับของ

พระราชบััญญััติิคนเข้้าเมืือง พ.ศ. 2522 ซึ่่�งเป็็นกฎหมายที่่�ใช้้บัังคัับแก่่ “คนต่่างด้้าว” โดยทั่่�วไปอย่่าง 

เหมารวม กล่่าวคืือ บุุคคลใด ๆ ที่่�มิิได้้มีีสััญชาติิไทยและเดิินทางเข้้ามาในประเทศไทย ล้้วนมีีสิิทธิิหน้้าที่่�

ตามพระราชบััญญััติิดัังกล่่าว

พระราชบััญญััติิคนเข้้าเมืืองฯ มีีบทบััญญััติิที่่�กำหนดโทษทางอาญาให้้แก่่ “คนต่่างด้้าว” ที่่�  

“เข้า้มา” หรืือ “อยู่่�ใน” ประเทศไทยโดยไม่่ได้้รัับอนุญุาต อีกีทั้้�งยังัให้อ้ำนาจเจ้า้หน้้าที่่�ตรวจคนเข้า้เมือืงใน

การส่่งตััวคนต่่างด้้าวนั้้�นออกไปนอกราชอาณาจัักรไทย6 โดยมิิได้้มีีการกำหนดข้้อยกเว้้นการบัังคัับใช้้

4 OHCHR, “Technical note: The principle of non-refoulement under international human rights law (2018),” 

Para. 4 [online] Available from : https://www.ohchr.org/en/documents/tools-and-resources/technical-note- 

principle-non-refoulement-under-international-human [23 May 2024]
5 ผู้้�ลี้้�ภััย (Refugee) ได้้แก่่ บุุคคลที่่�เข้้าลัักษณะตามนิิยามของผู้้�ลี้้�ภััยภายใต้้อนุุสััญญาผู้้�ลี้้�ภััยฯ โดยเป็็นผู้้�ที่่�ได้้รัับรองสถานะ

เป็็นผู้้�ลี้้�ภััย (Recognized Refugee Status) ผ่่านกระบวนการพิิจารณาสถานภาพผู้้�ลี้้�ภััย (Refugee Status Determination: RSD) 

ของหน่่วยงานที่่�รับผิดิชอบในรััฐที่่�บุคคลนั้้�นแสวงหาที่่�ลี้้�ภัย (Country of Asylum) ซึ่่�งอาจดำเนิินการโดยหน่่วยงานภาครััฐหรืือสำนัักงาน

ข้้าหลวงใหญ่่ผู้้�ลี้้�ภััยแห่่งสหประชาชาติิ (UNHCR)

ผู้้�แสวงหาที่่�ลี้้�ภัยั (Asylum Seeker) ได้แ้ก่ ่ผู้้�ที่่�เดินิทางออกนอกประเทศของตนเพื่่�อแสวงหาความคุ้้�มครองจากการถูกูประหัตั

ประหารหรืือการละเมิิดสิิทธิิมนุุษยชนอย่่างร้้ายแรง โดยอาจอยู่่�ในขั้้�นตอนกระบวนการพิิจารณาสถานภาพผู้้�ลี้้�ภััย แต่่ยัังไม่่ได้้รัับสถานะ 

ผู้้�ลี้้�ภัยภายใต้้กระบวนการดัังกล่่าว กล่่าวคืือ เบื้้�องต้้นบุุคคลหนึ่่�งจะมีีสถานะเป็็นผู้้�แสวงหาที่่�ลี้้�ภัย (Asylum Seeker) จนกว่่าจะได้้รับัรอง

สถานภาพเป็็น “ผู้้�ลี้้�ภััย” (Recognized Refugee)
6 มาตรา 54 พระราชบััญญััติิคนเข้้าเมืือง พุุทธศัักราช 2522 “คนต่่างด้้าวผู้้�ใดเข้้ามาหรืืออยู่่�ในราชอาณาจัักรโดยไม่่ได้้รัับ

อนุุญาตหรืือการอนุุญาตนั้้�นสิ้้�นสุุดหรืือถููกเพิิกถอนแล้้ว พนัักงานเจ้้าหน้้าที่่�จะส่่งตััวคนต่่างด้้าวผู้้�นั้้�นกลัับออกไปนอกราชอาณาจัักรก็็ได้้
ถ้้ามีีกรณีีต้้องสอบสวนเพื่่�อส่่งตััวกลัับตามวรรคหนึ่่�ง ให้้นำมาตรา 19 และมาตรา 20 มาใช้้บัังคัับโดยอนุุโลม
ในกรณีีที่่�มีีคำสั่่�งให้ส้่ง่ตัวัคนต่า่งด้า้วกลับัออกไปนอกราชอาณาจักัรแล้้วในระหว่า่งรอการส่ง่กลับั พนักังานเจ้า้หน้า้ที่่�มีีอำนาจ

อนุุญาตให้ไ้ปพักัอาศัยัอยู่่� ณ ที่่�ใด โดยคนต่า่งด้า้วผู้้�นั้้�นต้อ้งมาพบพนักังานเจ้า้หน้า้ที่่�ตามวันั เวลา และสถานที่่�ที่่�กำหนด โดยต้อ้งมีีประกันั 
หรืือมีีทั้้�งประกัันและหลัักประกัันก็็ได้้ หรืือพนัักงานเจ้้าหน้้าที่่�จะกัักตััวคนต่่างด้้าวผู้้�นั้้�นไว้้ ณ สถานที่่�ใดเป็็นเวลานานเท่่าใดตาม 
ความจำเป็็นก็็ได้้ ค่่าใช้้จ่่ายในการกัักตััวนี้้�ให้้คนต่่างด้้าวผู้้�นั้้�นเป็็นผู้้�เสีีย

บทบััญญััติิในมาตรานี้้�มิิให้้ใช้้บัังคัับแก่่คนต่่างด้้าวซ่ึ่�งเข้้ามาอยู่่�ในราชอาณาจัักรก่่อนวัันที่่�พระราชบััญญััติิคนเข้้าเมืือง 
พุุทธศัักราช 2480 ใช้้บัังคัับ”

มาตรา 58 พระราชบััญญััติิคนเข้้าเมืือง พุุทธศัักราช 2522 “คนต่่างด้้าวผู้้�ใดไม่่มีีหลักฐานการเข้้ามาในราชอาณาจัักรโดย 
ถูกูต้้องตามมาตรา 12 (1) หรือืไม่่มีีใบสำคััญถิ่่�นท่ี่�อยู่่�ตามพระราชบััญญััติินี้้�และทั้้�งไม่่มีีใบสำคััญประจำตััวตามกฎหมายว่่าด้้วยการทะเบีียน
คนต่่างด้้าวให้้สัันนิิษฐานไว้้ก่่อนว่่าคนต่่างด้้าวผู้้�นั้้�นเข้้ามาในราชอาณาจัักรโดยฝ่่าฝืืนพระราชบััญญััติินี้้�”

มาตรา 81 พระราชบััญญััติิคนเข้้าเมืือง พุุทธศัักราช 2522 “คนต่่างด้้าวผู้้�ใดอยู่่�ในราชอาณาจัักรโดยไม่่ได้้รัับอนุุญาตหรืือ 
การอนุุญาตสิ้้�นสุุดหรืือถููกเพิิกถอน ต้้องระวางโทษจำคุุกไม่่เกิินสองปีีหรืือปรัับไม่่เกิินสองหมื่่�นบาท หรืือทั้้�งจำทั้้�งปรัับ”
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มาตรการทางอาญาและมาตรการส่่งกลัับแก่่บุุคคลที่่�มีความจำเป็็นที่่�จะต้้องเดิินทางเข้้ามาในประเทศไทย

ด้้วยเหตุุผลทางมนุุษยธรรมต่่าง ๆ เช่่น เพื่่�อขอลี้้�ภััยจากเหตุุประหััตประหาร

ในทางปฏิบิัตัิ ิบทบัญัญัตัิอิันักำหนดโทษทางกฎหมายดังักล่า่วทำให้ผู้้้�ลี้้�ภัยัจำนวนหนึ่่�งที่่�ไม่ม่ีเีอกสาร

แสดงตน (Undocumented) หรืือที่่�เดิินทางเข้้าสู่่�ประเทศไทยผ่่านช่่องทางธรรมชาติิ มีีสถานะเป็็นบุุคคล

ที่่� “เข้้ามา” ในประเทศไทยโดยมิิชอบด้้วยกฎหมาย ในทางกลัับกััน โทษตามกฎหมายว่่าด้้วยคนเข้้าเมืือง

นั้้�นยังัคงทำให้้ผู้้�ลี้้�ภัยัที่่�อาจเดินิทางเข้า้สู่่�ประเทศไทยโดยชอบด้้วยกฎหมายแล้้วแต่ไ่ม่ส่ามารถเดิินทางกลัับ

ประเทศต้้นทางของตนได้้เนื่่�องจากความหวาดกลััวหรืือเหตุุอัันตรายบางประการ จึึงพำนัักอยู่่�ใน

ประเทศไทยเกิินระยะเวลาที่่�ได้้รับัอนุุญาตตามวีีซ่่า7 มีสีถานะเป็็นผู้้�ที่่� “อยู่่�ใน” ประเทศไทยโดยมิิชอบด้้วย

กฎหมาย ซึ่่�งผู้้�ลี้้�ภัยในทั้้�งสองกรณีดีังักล่า่วอาจถูกูจับักุมุโดยเจ้า้หน้า้ที่่�ตรวจคนเข้า้เมือืง ดำเนินิคดีทีางอาญา

ภายใต้้ศาลไทย กัักกัันในสถานกัักกัันคนต่่างด้้าวของสำนัักงานตรวจคนเข้้าเมืือง และถููกส่่งกลัับไปยััง

ประเทศต้้นทางได้้ ถึึงแม้้ว่่าผู้้�นั้้�นจะมีีสถานภาพผู้้�ลี้้�ภััยแล้้วก็็ตาม8 จะเห็็นได้้ว่่าปรากฏการณ์์ข้้างต้้นเข้้า

ลัักษณะเป็็นการกำหนดโทษทางอาญาให้้แก่่การโยกย้้ายถิ่่�นฐานแบบไม่่ปกติิ เป็็นกรณีีที่่�เกิิดขึ้้�นจริิงใน

ประเทศไทย9 โดยเฉพาะอย่่างยิ่่�งต่่อประชากรพลััดถิ่่�นในกรุุงเทพมหานคร ยิ่่�งไปกว่่านั้้�น นอกเหนืือไปจาก

ความเสี่่�ยงต่่อการถูกูส่่งกลับัไปยัังประเทศต้้นทางที่่�อาจเป็็นอันัตรายต่่อชีวีิติหรืือสิทิธิขิั้้�นพื้้�นฐานของตนแล้้ว 

การไม่ม่ีสีถานะทางกฎหมายยังัจำกัดัการเข้า้ถึึงสิทิธิติ่า่ง ๆ  ที่่�ผู้้�ลี้้�ภัยัพึึงได้ร้ับั เช่น่ การเข้า้ถึึงระบบสาธารณสุขุ

7 สำนัักงานตรวจคนเข้้าเมืือง, “การตรวจลงตรา” [ออนไลน์์] แหล่่งที่่�มา : https://www.immigration.go.th/?page_

id=2763 [21 พฤษภาคม 2567], “1. คนต่่างชาติิที่่�ประสงค์์จะเดิินทางเข้้าประเทศไทยจะต้้องขอรัับการตรวจลงตราหรืือขอวีีซ่่าจาก

สถานเอกอััครราชทููตหรืือสถานกงสุุลใหญ่่ของไทยซึ่่�งตั้้�งอยู่่�ในประเทศที่่�ตนมีีถิ่่�นพำนััก หรืือจากสถานเอกอััครราชทููตไทยที่่�ได้้รัับมอบ

หมายให้้ดููแลประเทศที่่�คนต่่างชาติิดัังกล่่าวมีีถิ่่�นพำนััก …

2. คนต่่างชาติิบางสััญชาติิสามารถเดิินทางเข้้าประเทศไทยได้้โดยไม่่ต้้องมีีวีีซ่า หากเป็็นไปตามเงื่่�อนไขที่่�กำหนดไว้้ ซึ่่�งมีี 2 

กลุ่่�มดัังนี้้�

(1) ประเทศที่่�ได้้รัับยกเว้้นการตรวจลงตราเพื่่�อการท่่องเที่่�ยว และสามารถพำนัักอยู่่�ในไทยได้้ไม่่เกิิน 30 วััน ...

(2) ประเทศที่่�มีีความตกลงยกเว้้นการตรวจลงตรากัับประเทศไทย ...

3. คนต่่างชาติิบางสััญชาติิสามารถมาขอรัับการตรวจลงตราท่ี่�ด่า่นตรวจคนเข้า้เมืืองของไทยบางแห่่งที่่�กำหนดไว้ ้เมื่่�อเดินิทาง

มาถึึงประเทศไทยได้้ (Visa on Arrival) …”
8 อ่านต่อที่บทที่ 4.2 และ 4.3 
9 Caleb Quinley, “Life in the shadows: Thailand’s urban refugees,” [online] Available from : https://www.

thenewhumanitarian.org/news/2019/09/11/Thailand-refugee-policies-asylum-seekers-immigration-detention  

[21 May 2024]; UNHCR in Thailand, “Detention & Deportation,” [online] Available from : https://help.unhcr.org/

thailand/protection/detention-deportation/ [21 May 2024]



Chulalongkorn University Law Journal Vol. 43 Issue 1 : January-March 2025

66

และประกัันสุุขภาพ10 การศึึกษา11 เสรีีภาพในการเดิินทาง12 การทำงาน13 การเข้้าถึึงกระบวนการยุุติิธรรม 

สิิทธิิในทรััพย์์สิิน อีีกทั้้�งยัังมีีความเสี่่�ยงต่่อการค้้ามนุุษย์์ การบัังคัับบุุคคลให้้สููญหาย14 และการละเมิิดสิิทธิิ

มนุุษยชนประการอื่่�น ๆ

สำนัักงานข้้าหลวงใหญ่่เพื่่�อสิิทธิิมนุุษยชนแห่่งสหประชาชาติิ (Office of the United Nations 

High Commissioner for Human Rights: OHCHR) ได้ใ้ห้ค้วามเห็น็แก่ป่ัญัหาการกำหนดโทษทางอาญา

ให้้แก่่การโยกย้้ายถิ่่�นฐานแบบไม่่ปกติิไว้้ดัังนี้้�

“เจตนารมณ์์ของกฎหมายอาญา ได้้แก่่ การกำหนดโทษให้แ้ก่่บุุคคลที่�ก่อ่ให้เ้กิิดอัันตรายแก่่บุุคคล

อื่่�นหรืือสัังคมโดยรวม การเข้้าเมืืองหรือการพำนัักในประเทศโดยมิิชอบด้้วยกฎหมายไม่่ใช่่

อาชญากรรมโดยแท้้ต่่อบุุคคล ทรััพย์์สิิน หรืือความมั่่�นคงของรััฐ และไม่่ควรถููกปฏิิบััติิเสมืือนเป็็น

อาชญากรรมเช่่นนั้้�น ภายใต้้กฎหมายมนุุษยชนระหว่่างประเทศ การกำหนดโทษทางอาญาให้้แก่่

การโยกย้้ายถิ่่�นฐานแบบไม่่ปกติิเป็็นการกระทำเกิินกว่่าผลประโยชน์์อัันชอบธรรมของรััฐใน 

การปกป้้องคุ้้�มครองดิินแดนและในการควบคุุมการย้้ายถิ่่�นฐาน”15

10 Rapeepong Suphanchaimat et al, “A cross sectional study of unmet need for health services amongst 

urban refugees and asylum seekers in Thailand in comparison with Thai population, 2019”, in International  

Journal for Equity in Health, 19, 205 (2020), p.2; Asia Pacific Refugee Rights Network et al, “Refugee Rights  

Network in Thailand: Joint Submission Universal Periodic Review of Thailand, Thailand Cycle 3, 39th Sessions,” 

[online] Available from : https://asylumaccess.org/refugee-rights-network-in-thailand/ [21 May 2024]
11 Asia Pacific Refugee Rights Network et al, “Refugee Rights Network in Thailand: Joint Submission  

Universal Periodic Review of Thailand, Thailand Cycle 3, 39th Sessions,” [online] Available from : https:// 

asylumaccess.org/refugee-rights-network-in-thailand/ [21 May 2024]; Sheraz Akhtar. Urban Refugees and  

Education in the Contemporary World: A Case Study of Pakistani Christian Refugees in Bangkok, Thailand. 

Doctoral dissertation of Philosophy, University of Auckland, 2020 ; p.95-97.
12 Ana Salva, “The reality of life for a refugee family hiding in Bangkok,” [online] Available from : https://

www.bangkokpost.com/thailand/special-reports/690748/the-reality-of-life-for-a-refugee-family-hiding-in-bangkok 

[21 May 2024]
13 Ibid; Asia Pacific Refugee Rights Network et al, “Refugee Rights Network in Thailand: Joint  

Submission Universal Periodic Review of Thailand, Thailand Cycle 3, 39th Sessions,” [online] Available from : 

https://asylumaccess.org/refugee-rights-network-in-thailand/ [21 May 2024]
14 Caleb Quinley, “We Thought We Were Safe: Repression and Forced Return of Refugees in Thailand,” 

[online] Available from : https://www.hrw.org/feature/2024/05/16/we-thought-we-were-safe/repression-and-forced-

return-of-refugees-in-thailand [21 May 2024]
15 OHCHR, “Technical note related to issues contained in the Global Compact for Migration:  

Criminalisation of irregular immigration,” [online] Available from : https://www.ohchr.org/sites/default/files/ 

Documents/Issues/Migration/GlobalCompactMigration/CriminalisationIrregularImmigration.pdf [23 April 2024], 

“Criminal law is designed to punish individuals who harm other individuals or society at large. Irregular entry and 

stay by migrants should not be treated as a criminal offence, because the mere fact of crossing a border or 

staying in a country irregularly is not a crime per se against persons, property or national security and should not 

be treated as such (A/HRC/20/24, Para. 13; WGAD, Deliberation No. 5). Under international human rights law, the 
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“สิิทธิิมนุุษยชนเป็็นสิ่่�งที่่�มีีอยู่่�แต่่กำเนิิดต่่อมนุุษย์ทั้้�งปวง ที่่�สำคััญ สิิทธิิดัังกล่่าวไม่่ได้้ยึึดโยงกัับ 

ความเป็็นพลเมือืงหรือืสัญัชาติขิองบุุคคล การปรากฏของผู้้�ย้า้ยถิ่่�นในเขตอำนาจของรัฐั ไม่ว่่า่ด้ว้ย

สถานะที่่�ชอบหรืือมิิชอบด้้วยกฎหมาย กำหนดพัันธกรณีีแก่่รััฐนั้้�นในการรัับรองการมีีอยู่่� และ

อนุุญาตให้้ผู้้�ย้้ายถิ่่�นนั้้�นกล่่าวอ้้างสิิทธิิมนุุษยชนของตนได้้ ... โดยเฉพาะอย่่างยิ่่�ง รััฐมีีพัันธกรณีีใน

การเคารพ ปกป้อ้ง และเติมิเต็ม็ซึ่่�งสิทิธิมินุุษยชนของผู้้�อพยพทั้้�งปวงในดินิแดนของรัฐัหรือืดินิแดน

ภายใต้้การควบคุุมของรััฐ ซึ่่�งรวมถึึงผู้้�ย้้ายถิ่่�นฐานแบบไม่่ปกติิ”16

	 2.2 ปััญหาการกัักขัังผู้้�ลี้้�ภััยแบบไม่่มีีกำหนด (Indefinite Detention) ในสถาน
กัักกัันคนต่่างด้้าว

ปัญัหาการกักัขังัแบบไม่ม่ีกีำหนดเป็น็หนึ่่�งในผลกระทบที่่�สืบเนื่่�องมาจากการกำหนดโทษทางอาญา

ให้แ้ก่่การโยกย้้ายถิ่่�นฐานแบบไม่่ปกติิในประเทศไทย กล่่าวคืือ ผู้้�ลี้้�ภัยมัักถูกูดำเนิินคดีีทางอาญาด้ว้ยข้้อหา

ที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับการเดิินทางเข้้าราชอาณาจัักรโดยมิิชอบด้้วยกฎหมาย (Illegal Entry) หรืือการอยู่่�อาศััยใน

ราชอาณาจักัรโดยมิไิด้ร้ับัอนุญุาต (Illegal Stay) จนกระทั่่�งได้ร้ับัคำสั่่�งให้ส้่ง่ตััวคนต่า่งด้้าวกลับัออกไปนอก

ราชอาณาจัักร (Deportation Order) และภายหลัังกระบวนการยุุติิธรรมทางอาญา ผู้้�ลี้้�ภััยจะถููกส่่งตััวไป

ยังัสถานกักักันัคนต่า่งด้า้วเป็น็การ “ชั่่�วคราว” เพื่่�อรอการส่ง่กลับัไปยังัประเทศต้น้ทางหรือืเพื่่�อรอการเดินิ

ทางไปยัังประเทศที่่�สาม ตามมาตรา 54 วรรคสามของพระราชบััญญััติิคนเข้้าเมืืองฯ17

อย่่างไรก็็ดีี ผู้้�ลี้้�ภัยจำนวนไม่่น้้อยมัักพบเจอกัับสภาวะหนีีเสืือปะจระเข้้ภายหลัังกระบวนการ

ยุุติิธรรมทางอาญา ทำให้้ต้้องใช้้ชีีวิิตในสถานกัักกัันคนต่่างด้้าวเป็็นเวลานานอย่่างไม่่มีีกำหนด และส่่งผล

ให้้สถานกัักกัันคนต่่างด้้าวในหลายพื้้�นที่่�มีีสภาพความเป็็นอยู่่�ที่่�แออััด ด้้วยเหตุุผลดัังต่่อไปนี้้�

criminalization of irregular migration exceeds the legitimate interests of States in protecting their territories and 

regulating migration (A/HRC/13/30, Para. 58).”
16 Ibid: “Human rights are inherent to all human beings. Importantly, these rights are not tied to one’s 

citizenship or nationality. The very presence of migrants within a State’s jurisdiction—whether in a regular or  

irregular status—imposes obligations on the State to acknowledge their presence, and allow them to claim their 

human rights. … More specifically, States are obliged to respect, protect and fulfil the human rights of all migrants 

on their territory or under their effective control, including irregular migrants.”
17 มาตรา 54 พระราชบััญญััติิคนเข้้าเมืือง พุุทธศัักราช 2522 “คนต่่างด้้าวผู้้�ใดเข้้ามาหรืืออยู่่�ในราชอาณาจัักรโดยไม่่ได้้รัับ

อนุุญาตหรืือการอนุุญาตนั้้�นสิ้้�นสุุดหรืือถููกเพิิกถอนแล้้ว พนัักงานเจ้้าหน้้าที่่�จะส่่งตััวคนต่่างด้้าวผู้้�นั้้�นกลัับออกไปนอกราชอาณาจัักรก็็ได้้

ถ้้ามีีกรณีีต้้องสอบสวนเพื่่�อส่่งตััวกลัับตามวรรคหนึ่่�ง ให้้นำมาตรา 19 และมาตรา 20 มาใช้้บัังคัับโดยอนุุโลม

ในกรณีีที่่�มีีคำสั่่�งให้ส้่ง่ตัวัคนต่า่งด้า้วกลับัออกไปนอกราชอาณาจักัรแล้้วในระหว่า่งรอการส่ง่กลับั พนักังานเจ้า้หน้า้ที่่�มีีอำนาจ

อนุุญาตให้ไ้ปพักัอาศัยัอยู่่� ณ ที่่�ใด โดยคนต่า่งด้า้วผู้้�นั้้�นต้อ้งมาพบพนักังานเจ้า้หน้า้ที่่�ตามวันั เวลา และสถานที่่�ที่่�กำหนด โดยต้อ้งมีีประกันั 

หรือืมีีทั้้�งประกันัและหลักัประกันัก็ไ็ด้ ้หรือืพนักังานเจ้า้หน้า้ที่่�จะกักัตัวัคนต่า่งด้า้วผู้้�นั้้�นไว้ ้ณ สถานที่่�ใดเป็น็เวลานานเท่า่ใดตามความ

จำเป็็นก็็ได้้ ค่่าใช้้จ่่ายในการกัักตััวนี้้�ให้้คนต่่างด้้าวผู้้�นั้้�นเป็็นผู้้�เสีีย

บทบััญญััติิในมาตรานี้้�มิิให้้ใช้้บัังคัับแก่่คนต่่างด้้าวซ่ึ่�งเข้้ามาอยู่่�ในราชอาณาจัักรก่่อนวัันที่่�พระราชบััญญััติิคนเข้้าเมืือง 

พุุทธศัักราช 2480 ใช้้บัังคัับ”
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1.	 ผู้้�ลี้้�ภัยัไม่อ่าจเดินิทางกลับัไปยังัประเทศต้้นทางได้้เนื่่�องด้ว้ยความเสี่่�ยงต่อ่การประหัตัประหาร 
โดยหากหน่่วยงานบัังคัับใช้้กฎหมายของรััฐผู้้�รัับ (Host Country) เช่่น ประเทศไทย  
ส่่งผู้้�ลี้้�ภัยกลัับไปยัังประเทศต้้นทางก็็อาจเป็็นการปฏิิบััติิหน้้าที่่�โดยขััดต่่อหลัักการไม่่ผลัักดััน
กลับั ซึ่่�งผูกูพันัต่อ่รัฐัในฐานะกฎหมายจารีตีประเพณีรีะหว่า่งประเทศ จึึงอาจเกิดิความรับัผิดิ
ของรััฐขึ้้�นได้้18

2.	 เจ้้าหน้้าที่่�รััฐ (เช่่น เจ้้าหน้้าที่่�ตรวจคนเข้้าเมืือง) ที่่�ส่่งผู้้�ลี้้�ภััยกลัับไปยัังประเทศต้้นทาง อาจมีี
ความผิิดตามมาตรา 13 ของพระราชบััญญััติิป้้องกัันและปราบปรามการทรมานและ 
การกระทำให้้บุุคคลสููญหาย พ.ศ. 256519 ซึ่่�งวางหลัักมิใิห้เ้จ้า้หน้า้ที่่�ส่ง่บุคุคลไปยัังอีกีรัฐัหนึ่่�ง
หากมีเีหตุอุันัควรเชื่่�อได้ว้่า่บุคุคลนั้้�นจะไปตกอยู่่�ในอัันตรายที่่�จะถูกูกระทำทรมาน ถูกูกระทำ
การที่่�โหดร้้าย ไร้้มนุุษยธรรม หรืือย่่ำยีีศัักดิ์์�ศรีีความเป็็นมนุุษย์์ หรืือถููกกระทำให้้สููญหาย20

3.	 โอกาสการเดิินทางไปตั้้�งถิ่่�นฐานในประเทศที่่�สาม (Resettlement) ของผู้้�ลี้้�ภัยค่่อนข้้างจำกััด
ด้้วยเหตุุผลหลายประการ เช่่น นโยบายการต่่างประเทศของประเทศปลายทางที่่�อาจ 
แปรเปลี่่�ยนไปตามแต่่ละรัฐับาล21 ซึ่่�งเป็น็ปัจัจัยัที่่�นอกเหนือืการควบคุมุของปัจัเจกบุคุคลหรือื
องค์์กรให้้ความช่่วยเหลืือทางกฎหมาย โดยจากสถิิติิของ UNHCR ในปีี ค.ศ. 2019 รายงาน
ว่่าจากจำนวนผู้้�ลี้้�ภััยทั่่�วโลกจำนวน 19.9 ล้้านคน มีีผู้้�ลี้้�ภััยจำนวนน้้อยกว่่าร้้อยละ 1 เท่่านั้้�น
ที่่�ได้้รัับโอกาสดัังกล่่าว22

18 International Law Commission, “Draft Articles on Responsibility of States for Internationally Wrongful 

Acts” Report of the International Law Commission on the work of its Fifty-third session, Official Records of the 

General Assembly, Fifty-sixth session, Supplement No. 10 (A/56/10), chp.IV.E.1 (November 2001). See Article 1: 

“Every internationally wrongful act of a State entails the international responsibility of that State;” and Article 

3: “The characterization of an act of a State as internationally wrongful is governed by international law. Such 

characterization is not affected by the characterization of the same act as lawful by internal law.”  
19 Patrick Phongsathorn, “Thailand’s anti-torture bill could finally end refugee push-backs,” [online] 

Available from: https://southeastasiaglobe.com/thailands-anti-torture-bill-could-finally-end-refugee-push-backs/ 

[21 May 2024]
20 มาตรา 13 พระราชบััญญััติิป้้องกัันและปราบปรามการทรมานและการกระทำให้้บุุคคลสููญหาย พุุทธศัักราช 2565 “ห้้าม

มิิให้้หน่วยงานของรััฐหรืือเจ้้าหน้้าที่่�ของรััฐขัับไล่่ ส่่งกลัับ หรืือส่่งบุุคคลเป็็นผู้้�ร้้ายข้้ามแดนไปยังอีีกรััฐหนึ่่�ง หากมีีเหตุุอันควรเชื่่�อได้้ว่่า

บุุคคลนั้้�นจะไปตกอยู่่�ในอัันตรายที่่�จะถููกกระทำทรมาน ถููกกระทำการที่่�โหดร้้าย ไร้้มนุุษยธรรม หรืือย่่ำยีีศัักดิ์์�ศรีีความเป็็นมนุุษย์์ หรืือ

ถููกกระทำให้้สููญหาย”
21 Benedicta Solf and Katherine Rehberg, “The Resettlement Gap: A Record Number of Global Refugees, 

but Few Are Resettled,” [online] Available from : https://www.migrationpolicy.org/article/refugee-resettlement-gap 

[21 May 2024], “Increased politicization of immigration in major immigrant-destination countries over the last 

decade has also hampered resettlement programs. The United States — historically the global leader in  

refugee resettlement — reduced its refugee allotments to record lows during the Trump administration. Although 

President Joe Biden pledged to reverse course amid considerable pressure from his Democratic Party, the fewer 

than 11,500 refugees resettled in fiscal year (FY) 2021 were the lowest since the country’s resettlement program 

formally began in 1980. Many other countries have had similar challenges sustaining resettlement programs.”
22 UNHCR, “Briefing Notes: Less than 5 per cent of global refugee resettlement needs met last year,” 
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นอกจากนี้้� ผู้้�ต้้องกััก ณ สถานกัักกัันคนต่่างด้้าวของสำนัักงานตรวจคนเข้้าเมืืองถููกลิิดรอนสิิทธิิ

มนุษุยชนในหลายประการ อาทิิ ข้อ้จำกัดัในการเข้า้ถึึงสถานทููต ทนายความ บริิการทางการแพทย์์ อาหาร

และน้้ำสะอาด สภาพความเป็็นอยู่่�ที่่�แออััดและไม่่ถููกสุุขลัักษณะ และความรุุนแรงระหว่่างผู้้�ต้องกััก23  

อีีกทั้้�งสภาพความเป็็นอยู่่�ภายในสถานกัักกัันดัังกล่่าวอาจเข้้าลัักษณะเป็็นการกระทำการที่่�โหดร้้าย  

ไร้ม้นุษุยธรรม หรือืย่่ำยีีศักัดิ์์�ศรีคีวามเป็็นมนุษุย์ต์ามอนุสุัญัญาระหว่า่งประเทศ24 และพระราชบัญัญัติัิป้อ้งกันั

และปราบปรามการทรมานและการกระทำให้้บุุคคลสููญหาย พ.ศ. 2565

จึึงอาจตั้้�งข้้อสัังเกตได้้ว่่า การขััดกัันระหว่่างหลัักการสากลว่่าด้้วยหลัักสิิทธิิมนุุษยชนและกรอบ

กฎหมายภายในของประเทศไทย ช่่องว่่างในระบบกฎหมายไทย รวมถึึงแนวทางการบัังคัับใช้้กฎหมายที่่�

อาจไม่่สอดคล้้องกัับหลัักสิิทธิิมนุุษยชนระหว่่างประเทศและบริิบทของโลกปััจจุุบััน เป็็นที่่�ปรากฏอยู่่�อย่่าง

ชััดแจ้้งในบริิบทการอพยพย้้ายถิ่่�นโดยถููกบัังคัับ (Forced Migration) ของประเทศไทย จนเป็็นกรอบ 

ความคิิดที่่�นำไปสู่่�การประกาศใช้้ระเบีียบสำนัักนายกรััฐมนตรีีว่่าด้้วยการคััดกรองคนต่่างด้้าวที่่�เข้้ามาใน 

ราชอาณาจัักรและไม่่สามารถเดิินทางกลัับประเทศอัันเป็็นภููมิิลำเนาได้้ พ.ศ. 2562 หรืือที่่�รู้้�จัักกัันในนาม  

National Screening Mechanism (NSM)

3. กระบวนการคััดกรอง “ผู้้�ลี้้�ภััย” ของประเทศไทย

ในเดืือนกัันยายน พ.ศ. 2566 ประเทศไทยได้้เริ่่�มบัังคัับใช้้ “ระเบีียบสำนัักนายกรััฐมนตรีีว่่าด้้วย

การคััดกรองคนต่่างด้้าวที่่�เข้้ามาในราชอาณาจัักรและไม่่สามารถเดิินทางกลัับประเทศอัันเป็็นภููมิิลำเนาได้้ 

พ.ศ. 2562” หรืือ National Screening Mechanism (NSM) โดยคนต่่างด้า้วที่่�ผ่านกระบวนการพิิจารณา

[online] Available from: https://www.unhcr.org/news/briefing-notes/less-5-cent-global-refugee-resettlement-needs-

met-last-year [23 April 2024]
23 United Nations Human Rights Council Working Group on the Universal Period Review, Thirty-ninth  

session (1-12 November 2021), “National report submitted in accordance with paragraph 5 of the annex to  

Human Rights Council resolution 16/21: Thailand” (A/HRC/WG.6/39/THA/1), 17 August 2021, Para. 68: “The Human 

Rights Committee expressed concern about reports indicating that undocumented migrants, asylum seekers and 

refugees were detained for long periods and without contact with their embassies, counsel or civil society  

organizations. It was also concerned about reports of overcrowded cells, lack of adequate health services, poor 

sanitation facilities, inadequate food and water and incidents of violence in immigration detention centres. It 

further expressed concern about reports of children being detained and separated from their relatives without 

access to school and placed in cells with adult detainees.”
24 Human Rights Law Centre et al, “Torture and cruel treatment in Australia’s refugee protection and 

immigration detention regimes: Submission to the UN Committee Against Torture’s sixth periodic review of  

Australia, 75th Session, 2022 – NGO response to State party report (3 October 2022),” [online] Available from : 

https://static1.squarespace.com/static/580025f66b8f5b2dabbe4291/t/634915e41772a348045b5d13/166573411 

8238/20221003+HRLC%2C+RCOA%2C+Kaldor+Centre+-+Submission+to+the+Committee+Against+Torture.pdf  

[21 May 2024]
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คััดกรองจะได้้รัับสถานะเป็็น “ผู้้�ได้้รัับการคุ้้�มครอง”25 (Protected Person) ซึ่่�งจะได้้รัับการคุ้้�มครองจาก

การถููกส่่งกลัับไปยัังประเทศต้้นทางที่่�อาจมีีภยัันตรายต่่อการประหััตประหาร26 และสามารถเข้้าถึึงสิิทธิ ิ

ขั้้�นพื้้�นฐานต่่าง ๆ ได้้บางประการ

UNHCR ได้ใ้ห้ข้้อ้มูลูที่่�เกี่่�ยวข้อ้งกับักระบวนการคัดักรอง NSM ในกระบวนการทบทวนสถานการณ์์

สิิทธิิมนุุษยชน (Universal Periodic Review) สมััยที่่� 39 โดยอธิิบายว่่ากระบวนการคััดกรองดัังกล่่าวมิิใช่่

กฎหมายว่่าด้้วยการแสวงหาที่่�ลี้้�ภััยตามอนุุสััญญาผู้้�ลี้้�ภััยฯ แต่่เป็็นกรอบการกำกัับดููแลเพื่่�อให้้รััฐบาลไทย

จำแนกบุุคคลที่่�ต้้องการความคุ้้�มครองระหว่่างประเทศออกจากผู้้�อพยพด้้วยเหตุุผลทางเศรษฐกิิจ27

3.1 สิิทธิิของผู้้�ได้้รัับการคุ้้�มครอง

“ผู้้�ได้ร้ับัการคุ้้�มครอง” จะได้ร้ับัความคุ้้�มครองภายใต้ก้ฎหมายว่า่ด้้วยคนเข้า้เมือืงของประเทศไทย 

และสามารถเข้้าถึึงสิิทธิิต่่าง ๆ ตามระเบีียบสำนัักนายกฯ อัันรวมถึึงการคุ้้�มครองจากการถููกส่่งกลัับไปยััง

ประเทศต้้นทาง การได้้รัับเอกสารแสดงตน การเข้้าถึึงการศึึกษา และการเข้้าถึึงการสาธารณสุุข ดัังนี้้�

25 ข้้อ 3 ระเบีียบสำนัักนายกฯ: ““ผู้้�ได้้รัับการคุ้้�มครอง” หมายความว่่า คนต่่างด้้าวที่่�เข้้ามาหรืืออยู่่�ในราชอาณาจัักร และไม่่

สามารถหรืือไม่่สมััครใจท่ี่�จะเดิินทางกลัับไปยัังประเทศอัันเป็็นภููมิิลำเนาของตน เนื่่�องจากมีีเหตุุอัันควรเชื่่�อได้้ว่่าจะได้้รัับอัันตรายจาก

การถููกประหััตประหารตามที่่�คณะกรรมการกำหนด และได้้รัับสถานะเป็็นผู้้�ได้้รัับการคุ้้�มครองตามระเบีียบนี้้�” 
26 ข้้อ 25 ระเบีียบสำนัักนายกฯ: “เมื่่�อคนต่่างด้้าวรายใดได้้รัับสถานะเป็็นผู้้�ได้้รัับการคุ้้�มครองแล้้ว ให้้หน่่วยงานที่่�เกี่่�ยวข้้อง

ดำเนิินการกัับผู้้�ได้้รัับการคุ้้�มครอง ดัังต่่อไปนี้้�

(1) ไม่่ส่ง่ตััวผู้้�ได้้รับัการคุ้้�มครองกลัับไปยังประเทศอัันเป็น็ภููมิลิำเนา เว้น้แต่่เป็น็กรณีีที่�ผู้้�ได้้รับัการคุ้้�มครองนั้้�นประสงค์์จะกลัับ

ออกไปนอกราชอาณาจัักรด้้วยความสมััครใจ หรืือมีีเหตุุที่่�จะกระทบต่่อความมั่่�นคงของประเทศ

(2) ให้ค้วามช่ว่ยเหลือืในการกลับัไปยังัประเทศอันัเป็น็ภูมูิลิำเนาตามความสมัคัรใจเมื่่�อเหตุุแห่ง่การที่่�ไม่ส่ามารถเดินิทางกลับั

ได้้สิ้้�นสุุดลง หรืือพิิจารณาให้้ความช่่วยเหลืือในการติิดต่่อประสานงานเพื่่�อให้้ผู้้�ได้้รัับการคุ้้�มครองสามารถเดิินทางไปประเทศที่่�จะพำนััก

ต่่อไปได้้

(3) ให้ผู้้้�ได้ร้ับัการคุ้้�มครองอยู่่�ในราชอาณาจักัรได้้เป็น็กรณีีพิเิศษ หรือือนุุญาตให้อ้ยู่่�ในราชอาณาจักัรเป็น็การชั่่�วคราว แล้ว้ส่ง่

ให้้ดำเนิินการตามกฎหมายว่่าด้้วยคนเข้้าเมืืองต่่อไป ทั้้�งนี้้� ให้้คำนึึงถึึงผลของการคััดกรองตามระเบีียบนี้้�

(4) ดำเนินิการตามสมควรเกี่่�ยวกับัการให้ก้ารศึึกษาแก่ผู่้้�ได้ร้ับัการคุ้้�มครองที่่�เป็น็เด็ก็ และการสาธารณสุุข ทั้้�งนี้้� ตามกฎหมาย

พัันธกรณีีระหว่่างประเทศ มติิคณะรััฐมนตรีี และนโยบายของรััฐบาลที่่�เกี่่�ยวข้้อง”
27 UNHCR, “Submission by the United Nations High Commissioner for Refugees For the Office of the High 

Commissioner for Human Rights’ Compilation Report Universal Periodic Review: 3rd Cycle, 39th Session: Thailand,” 

[online] Available from : https://www.refworld.org/policy/upr/unhcr/2021/en/123963 [24 May 2024], “While not a 

conventional asylum law, the Regulation provides a regulatory framework for the RTG to differentiate individuals 

in need of protection from economic migrants through the development of a National Screening Mechanism 

(NSM). The Regulation also provides for those screened in as Protected Persons, i.e. those unable or unwilling to 

return to his/her country of origin due to a reasonable ground that they would suffer danger due to persecution, 

to be permitted to stay in the Kingdom temporarily, under special circumstances and in conformity with the 

Immigration Act. Further, the Regulation provides for additional rights for Protected Persons, including inter alia, 

the right to education and healthcare, in conformity with existing laws and policies. Once implemented, the 

Regulation will hopefully regularize and enhance the protection space for persons in need of international  

protection.”
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สิทธิ ข้อสังเกต

1. การคุ้มครองจากการถูก 

สง่กลบั (Protection Against  

Refoulement)

	• มีกีารกำหนดข้้อยกเว้น้สำหรัับการคุ้้�มครองให้้แก่ค่วามมั่่�นคงของ

ประเทศ (ระเบีียบสำนัักนายกฯ ข้้อ 25(1))28

	• ยังัคงต้อ้งเข้า้ทำสัญัญาประกันัและวางหลักัประกันัต่อ่สำนักังาน

ตรวจคนเข้า้เมือืง หากผู้้�ได้รั้ับการคุ้้�มครองต้อ้งการอยู่่�อาศัยันอก

สถานกัักกัันคนต่่างด้้าว29 

2 .  เ อ ก ส า ร แ ส ด ง ต น  

(Documentation)

	• เอกสารแสดงสถานะผู้้�ได้้รัับการคุ้้�มครอง (คค.) มีีอายุุ 5 ปีี30 

	• เอกสารแสดงสถานะผู้้�อยู่่�ระหว่่างคััดกรองสถานะ (คก.6) มีีอายุุ 

1 ปีี31 

	• สามารถต่่ออายุุเอกสารแสดงตนได้้ โดยสถานะทางกฎหมาย 

ยัังคงมีีอยู่่�จนกว่่าเหตุุแห่่งการที่่�ไม่่สามารถเดิินทางกลัับประเทศ

อันัเป็น็ภููมิลิำเนาจะสิ้้�นสุดุลง หรืือเมื่่�อสถานะดังักล่่าวถูกูเพิิกถอน

3 .  เข้ า ถึ ง การสาธารณสุ ข  

(Access to Healthcare)

	• ขึ้้�นอยู่่�กัับนโยบายของหน่่วยงานที่่�เกี่่�ยวข้้อง เช่่น กระทรวง

สาธารณสุุข (ระเบีียบสำนัักนายกฯ ข้้อ 25(4))

4. เข้าถึงการศึกษา (Access to 

Education)

	• สำหรัับผู้้�ได้้รัับการคุ้้�มครองที่่�เป็็นเด็็ก

	• ขึ้้�นอยู่่�กัับนโยบายของหน่่วยงานที่่�เกี่่�ยวข้้อง เช่่น กระทรวง

ศึึกษาธิิการ (ระเบีียบสำนัักนายกฯ ข้้อ 25(4))

	  

	

	 28 อ่านต่อทีบ่ทที่ 4.5

	 29 อ่านต่อทีบ่ทที่ 4.2
30 “ประกาศคณะกรรมการพิิจารณาคััดกรองผู้้�ได้้รัับการคุ้้�มครอง เรื่่�อง กำหนดแบบเอกสารแสดงสถานะเป็็นผู้้�ได้้รัับการ

คุ้้�มครอง,” ราชกิิจจานุุเบกษา เล่่มที่่� 140 ตอนพิิเศษ 166 ง, วัันที่่� 11 กรกฎาคม 2566, หน้้า 35. [แหล่่งที่่�มา : https://ratchakitcha.

soc.go.th/documents/140D166S0000000003500.pdf]
31 “ประกาศคณะกรรมการพิิจารณาคััดกรองผู้้�ได้้รับัการคุ้้�มครอง เรื่่�อง กำหนดเอกสารแสดงสถานะเป็็นผู้้�อยู่่�ระหว่่างคััดกรอง

สถานะ แบบการพิิจารณาให้้สถานะเป็็นผู้้�ได้้รัับการคุ้้�มครอง และแบบพิิมพ์์ลายนิ้้�วมืือ,” ราชกิิจจานุุเบกษา เล่่มที่่� 140 ตอนพิิเศษ 166 

ง, วัันที่่� 11 กรกฎาคม 2566, หน้้า 34. [แหล่่งที่่�มา : https://ratchakitcha.soc.go.th/documents/140D166S0000000003400.

pdf]
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3.2 ภาพรวมกระบวนการคััดกรอง

ระเบีียบสำนัักนายกฯ และกฎเกณฑ์์ที่่�เกี่่�ยวข้้องกำหนดขั้้�นตอนตอนการคััดกรองคนต่่างด้้าวไว้้  

2 ขั้้�นตอน ดัังต่่อไปนี้้�

ในขั้้�นตอนแรก คนต่่างด้้าวที่่�ประสงค์์ขอรัับความคุ้้�มครองภายใต้้กระบวนการ NSM จะต้้องยื่่�น 

“คำร้้องขอรัับสิิทธิิเป็็นผู้้�ได้้รัับการคุ้้�มครอง (คก.1)” เพื่่�อเข้้าสู่่�กระบวนการประเมิินคุุณสมบััติิเบื้้�องต้้น 

(Pre-Screening)32 โดยกระบวนการดัังกล่่าวจะรวมถึึงการสััมภาษณ์์รายบุุคคลกัับเจ้้าหน้้าที่่�ตรวจคน 

เข้า้เมือืงเพื่่�อตรวจสอบว่า่ผู้้�สมัคัรคุณุสมบัตัิต้ิ้องห้า้มตามที่่�กำหนดหรือืไม่ ่และพิจิารณามูลูเหตุใุนการขอรับั

ความคุ้้�มครองเบื้้�องต้้น

ในขั้้�นตอนที่่�สอง หากเจ้้าหน้้าที่่�ตรวจคนเข้้าเมืืองพิิจารณาว่่าคนต่่างด้้าวนั้้�นมีีคุุณสมบััติิครบถ้้วน

และมีีมููลเหตุุที่่�เหมาะสม คนต่่างด้้าวจะได้้รัับสิิทธิิในการยื่่�น “คำขอเป็็นผู้้�ได้้รัับการคุ้้�มครอง (คก.5)” และ

จะต้อ้งยื่่�นคำขอดังักล่า่วภายใน 60 วันั โดยผู้้�สมัคัรควรจะต้อ้งอธิบิายถึึงเหตุผุลในการขอรับัความคุ้้�มครอง

เป็็นลายลัักษณ์์อัักษรให้้สอดคล้้องกัับหลัักเกณฑ์์ที่่�กำหนดไว้้ พร้้อมให้้รายละเอีียดอย่่างครบถ้้วนใน 

การสััมภาษณ์์อีีกครั้้�งหนึ่่�งกัับเจ้้าหน้้าที่่�ตรวจคนเข้้าเมืือง (Full Screening) อีีกทั้้�งยัังสามารถส่่งหลัักฐาน

และข้้อมููลประเทศต้้นทาง (Country of Origin Information) ที่่�เกี่่�ยวข้้องเพิ่่�มเติิมได้้

อนึ่่�ง แม้เ้จ้า้หน้้าที่่�ตรวจคนเข้า้เมือืงจะเป็น็ผู้้�สัมัภาษณ์ค์นต่า่งด้า้ว ผู้้�มีอีำนาจหน้า้ที่่�ในการพิจิารณา

ให้้สถานะตามคำขอฯ ได้้แก่่ คณะกรรมการพิิจารณาคััดกรองผู้้�ได้้รัับการคุ้้�มครอง โดยอ้้างอิิงข้้อมููลที่่�เจ้้า

หน้้าที่่�ตรวจคนเข้า้เมือืงผู้้�สัมัภาษณ์ไ์ด้ใ้ห้ไ้ว้ใ้น “แบบการพิจิารณาให้ส้ถานะเป็น็ผู้้�ได้ร้ับัการคุ้้�มครอง (คก.7)” 

และเอกสารอื่่�น ๆ ที่่�เกี่่�ยวข้้อง

ภายใต้้ระเบีียบสำนัักนายกฯ ผู้้�สมััครมีีสิิทธิิในการเข้้าถึึงล่่ามแปลภาษา ความช่่วยเหลืือทาง

กฎหมาย และผู้้�แทนทางกฎหมาย33 อย่่างไรก็็ดีี เนื่่�องจากองค์์กรที่่�ให้้ความช่่วยเหลืือแก่่ผู้้�ลี้้�ภััยในปััจจุุบััน

ส่ว่นมากมักัเป็็นองค์ก์รไม่แ่สวงหาผลกำไรจากภาคประชาสังัคม การเข้า้ถึึงสิทิธิดิังักล่า่วจึึงยังัคงมีขี้อ้จำกัดั

ในทางปฏิิบััติิเป็็นอย่่างมากเนื่่�องด้้วยข้้อจำกััดด้้านทรััพยากร ความเข้้าใจในกระบวนการ ข้้อจำกััด 

ด้้านภาษา และนโยบายภายในของแต่่ละองค์์กร

32 ข้อ 16-18 ระเบียบสำ�นักนายกฯ
33 “ข้้อ 4 ประกาศคณะกรรมการพิิจารณาคััดกรองผู้้�ได้้รัับการคุ้้�มครอง เรื่่�อง หลัักเกณฑ์์ วิิธีีการ และเงื่่�อนไขการพิิจารณา

คััดกรองคำขอเป็็นผู้้�ได้้รัับการคุ้้�มครอง,” ราชกิิจจานุุเบกษา เล่่มที่่� 140 ตอนพิิเศษ 72 ง, วัันที่่� 27 มีีนาคม 2566, หน้้า 35. [แหล่่งที่่�มา 

: https://drive.google.com/file/d/18R23BSEiFfpxF18avDNRH2GY_6dpufik/view], “ให้้พนัักงานเจ้้าหน้้าที่่�ร่่วมกัับสำนัักงาน

ข้้าหลวงใหญ่ผู้้�ลี้้�ภััยแห่่งสหประชาชาติิประจำประเทศไทย องค์์การระหว่างประเทศเพื่่�อการโยกย้้ายถิ่่�นฐานประจำประเทศไทย และ

ภาคเอกชนที่่�เกี่่�ยวข้้อง ให้้การสนัับสนุุนและความช่่วยเหลืือที่่�จำเป็็นให้้ผู้้�ยื่่�นคำร้้องขอรัับสิิทธิิสามารถเข้้าใจและเข้้าถึึงกระบวนการยื่่�น

คำร้้องขอได้้ในภาษาต่่าง ๆ รวมถึึงการเข้้าถึึงความช่่วยเหลืือทางกฎหมายและการมีีผู้้�แทนทางกฎหมาย โดยเฉพาะอย่่างยิ่่�งในกรณีีที่่�ผู้้�

ยื่่�นคำร้้องขอเป็น็ผู้้�เยาว์์ที่่�อยู่่�โดยลำพัังตลอดจนความช่่วยเหลือพิิเศษแก่่ผู้้�ยื่่�นคำร้้องขอท่ี่�มีีความต้้องการเฉพาะ เช่น่ ผู้้�เยาว์์ที่่�อยู่่�โดยลำพััง 

ผู้้�ไม่่รู้้�หนัังสืือ ผู้้�พิิการ หรืือผู้้�เจ็็บป่่วย”
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1. คำร้้องขอรัับสิิทธิิเป็็นผู้้�ได้้รัับการคุ้้�มครอง

วััตถุุประสงค์์: เพื่่�อตรวจสอบคุุณสมบััติิของผู้้�สมััครและมููลเหตุุแห่่งการร้้องขอ

	• คนต่่างด้้าวยื่่�นแบบคำร้้องขอรัับสิิทธิิเป็็นผู้้�ได้้รัับการคุ้้�มครอง (คก.1) (Eligibility  
Application Form for Person Seeking Protection: KG.1)34 ต่อ่เจ้า้หน้า้ที่่�ตรวจคนเข้า้เมือืง 
เพื่่�อลงทะเบีียนเข้้าสู่่�กระบวนการคััดกรอง 

	• เจ้า้หน้า้ที่่�จะสัมัภาษณ์ผ์ู้้�สมัคัรรายบุคุคลเบื้้�องต้น้และพิจิารณาคำร้อ้งฯ ภายใน 30 วันันับัแต่ว่ันั
ที่่�ได้้รัับคำร้้อง

	• หากได้้รัับสิิทธิิตามคำร้้องฯ - คนต่่างด้้าวจะมีีสิิทธิิยื่่�นคำขอเป็็นผู้้�ได้้รัับการคุ้้�มครอง ภายใน 60 
วััน

	• หากถููกปฏิิเสธตามคำร้้องฯ - คนต่่างด้้าวจะมีีสิิทธิิอุุทธรณ์์ภายใน 15 วัันนัับแต่่วัันที่่�ได้้รัับแจ้้ง
ผลการพิิจารณา

2. คำขอเป็็นผู้้�ได้้รัับการคุ้้�มครอง

วััตถุุประสงค์์: เพื่่�อพิิจารณาเหตุุประหััตประหารและการคุ้้�มครอง

	• คนต่่างด้้าวยื่่�นแบบคำขอเป็็นผู้้�ได้้รัับการคุ้้�มครอง (คก.5) (Application Form for Person 
Seeking Protection: KG.5)35 ต่่อคณะกรรมการฯ ภายใน 60 วัันนัับแต่่วัันที่่�ได้้รัับแจ้้งผล 
คำร้้องฯ 

	• เจ้้าหน้้าที่่�จะสััมภาษณ์์ผู้้�สมััครรายบุุคคลโดยลงรายละเอีียดตามหลัักเกณฑ์์ที่่�เกี่่�ยวข้้อง บัันทึึก
ข้้อมููลในแบบการพิิจารณาให้้สถานะเป็็นผู้้�ได้้รัับการคุ้้�มครอง (คก.7) (Assessment Form 
for Person Seeking Protection: KG.7)36 และนำส่่งแบบการพิิจารณาดัังกล่่าวให้้แก่่คณะ
กรรมการพิิจารณาคััดกรองผู้้�ได้้รัับการคุ้้�มครอง37

	• คนต่่างด้้าวอาจพิิจารณานำส่่งข้้อมููล เอกสารหรืือหลัักฐานอื่่�นตามที่่�คณะกรรมการกำหนด
	• ขณะพิจิารณาคำขอฯ - คนต่่างด้า้วมีสีถานะเป็น็ผู้้�อยู่่�ระหว่่างคัดักรองสถานะ (Person Under 

Screening)
	• หากได้้รับัสิทิธิติามคำขอฯ - คนต่่างด้้าวมีีสถานะเป็็นผู้้�ได้ร้ับัการคุ้้�มครอง (Protected Person)

34 “ประกาศคณะกรรมการพิจิารณาคััดกรองผู้้�ได้ร้ับัการคุ้้�มครอง เรื่่�อง กำหนดแบบคำร้้องขอรับัสิิทธิิเป็็นผู้้�ได้ร้ับัการคุ้้�มครอง,” 

ราชกิิจจานุุเบกษา เล่่มที่่� 140 ตอนพิิเศษ 166 ง, วัันที่่� 11 กรกฎาคม 2566, หน้้า 30. [แหล่่งที่่�มา : https://ratchakitcha.soc.go.th/

documents/140D166S0000000003000.pdf]
35 “ประกาศคณะกรรมการพิิจารณาคััดกรองผู้้�ได้้รัับการคุ้้�มครอง เรื่่�อง กำหนดแบบคำขอเป็็นผู้้�ได้้รัับการคุ้้�มครอง,”  

ราชกิิจจานุุเบกษา เล่่มที่่� 140 ตอนพิิเศษ 166 ง, วัันที่่� 11 กรกฎาคม 2566, หน้้า 33. [แหล่่งที่่�มา : https://ratchakitcha.soc.go.th/

documents/140D166S0000000003300.pdf]
36 “ประกาศคณะกรรมการพิิจารณาคััดกรองผู้้�ได้้รับัการคุ้้�มครอง เรื่่�อง กำหนดเอกสารแสดงสถานะเป็็นผู้้�อยู่่�ระหว่่างคััดกรอง

สถานะ แบบการพิิจารณาให้้สถานะเป็็นผู้้�ได้้รัับการคุ้้�มครอง และแบบพิิมพ์์ลายนิ้้�วมืือ,” ราชกิิจจานุุเบกษา เล่่มที่่� 140 ตอนพิิเศษ 166 

ง, วัันที่่� 11 กรกฎาคม 2566, หน้้า 34. [แหล่่งที่่�มา : https://ratchakitcha.soc.go.th/documents/140D166S0000000003400.

pdf]
37 อ่านต่อที่บทที่ 3.3.2
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3.3 หลัักเกณฑ์์การพิิจารณาคำร้้องและคำขอเป็็นผู้้�ได้้รัับการคุ้้�มครอง

		  3.3.1 คำร้้องขอรัับสิิทธิิเป็็นผู้้�ได้้รัับการคุ้้�มครอง

		  เมื่่�อคนต่่างด้้าวยื่่�นคำร้้องขอรัับสิิทธิิเป็็นผู้้�ได้้รัับการคุ้้�มครอง เจ้้าหน้้าที่่�ตรวจคนเข้้าเมืือง

ที่่�มีอีำนาจจะสัมัภาษณ์ผ์ู้้�สมัคัรรายบุคุคลเบื้้�องต้น้ โดยกฎเกณฑ์ท์ี่่�เกี่่�ยวข้อ้งกำหนดองค์ป์ระกอบดังัต่อ่ไปนี้้�

แก่่เจ้้าหน้้าที่่�เพื่่�อพิิจารณาคำร้้องดัังกล่่าว38

องค์ประกอบ รายละเอียด

1. ไม่เป็นคนต่างด้าวที่กระทรวง
มหาดไทยมีมาตรการหรือ
กระบวนการดำ�เนนิการรองรบั
เป็นการเฉพาะ

ในทางปฏิิบััติิ อาจรวมถึึงประชากรดัังต่่อไปนี้้�

	• ผู้้�หนีีภััยการสู้้�รบในพื้้�นที่่�พัักพิิงชั่่�วคราวระหว่่างพรมแดนไทย-
เมีียนมา จำนวน 9 แห่่งในจัังหวััดตาก แม่่ฮ่่องสอน กาญจนบุุรีี 
และราชบุุรีี39

	• ผู้้�หนีีภััยความไม่่สงบชาวเมีียนมาในพื้้�นที่่�ปลอดภััยชั่่�วคราว 
จำนวน 5 แห่่งในจัังหวััดแม่่ฮ่่องสอน 

2. ไม่เป็นแรงงานต่างด้าวสัญชาติ
เมียนมา ลาว กัมพูชา และ
เวียดนาม ที่คณะรัฐมนตรี
มีมติกำ�หนดมาตรการหรือ
กระบวนการดำ�เนนิการรองรบั
เป็นการเฉพาะ หรือท่ีคณะ
รัฐมนตรีมีมติกำ�หนดเพิ่มเติม

ในทางปฏิิบััติิ อาจรวมถึึงประชากรแรงงานข้้ามชาติิ (Migrant 
Worker) ที่่�อยู่่�อาศััยและทำงานในประเทศไทย ยกตััวอย่่างเช่่น 

	• แรงงานข้้ามชาติิจากประเทศเมีียนมา ลาว กััมพููชา และ
เวีียดนาม ภายใต้้บัันทึึกความเข้้าใจ (Memorandum of  
Understanding: MOU) ระหว่่างรััฐบาลไทยและประเทศ
ต้้นทางว่่าด้้วยความร่่วมมืือด้้านแรงงาน 

	• แรงงานข้้ามชาติิที่่�ได้้รับัอนุุญาตให้้ทำงานตามมติิคณะรััฐมนตรีี 
รวมถึึงแรงงานข้า้มชาติซิึ่่�งได้ร้ับัการผ่อ่นผันัให้อ้ยู่่�และทำงานใน
ประเทศไทยได้้ชั่่�วคราวตามมติิคณะรััฐมนตรีี 

	 38 ข้้อ 16-17 ระเบีียบสำนัักนายกฯ; ดููเพิ่่�มเติิม “ประกาศคณะกรรมการพิิจารณาคััดกรองผู้้�ได้้รัับการคุ้้�มครอง เรื่่�อง หลััก

เกณฑ์์ วิิธีีการ และเงื่่�อนไขการพิิจารณาคััดกรองคำขอเป็็นผู้้�ได้้รัับการคุ้้�มครอง,” ราชกิิจจานุุเบกษา เล่่มที่่� 140 ตอนพิิเศษ 72 ง, วัันที่่� 

27 มีีนาคม 2566, หน้้า 35-37. [แหล่่งที่่�มา : https://ratchakitcha.soc.go.th/documents/140D072S0000000003500.pdf]

	 39 UNHCR, “UNHCR ในประเทศไทย” [ออนไลน์์] แหล่่งที่่�มา : https://www.unhcr.org/th/unhcr-in-thailand  

[27 พฤษภาคม 2567], “ในปีี พ.ศ. 2541 รััฐบาลไทยได้้ร้้องขอให้้ UNHCR เข้้ามาให้้ความช่่วยเหลืือในการมอบความคุ้้�มครองแก่่ผู้้�ลี้้�ภััย

จากเมีียนมา ในพื้้�นที่่�ชายแดนไทย–เมีียนมา ปััจจุุบััน ประเทศไทยให้้ที่่�พัักพิิงที่่�ปลอดภััยแก่่ผู้้�ลี้้�ภััยจากประเทศเมีียนมา 90,337 คน (อยู่่�

ระหว่่างการตรวจสอบ ข้้อมููล ณ เดืือนมิิถุุนายน พ.ศ 2566) ในพื้้�นที่่�พัักพิิงชั่่�วคราวซึ่่�งดำเนิินการโดยรััฐบาลไทยจำนวน 9 แห่่งบริิเวณ

แนวชายแดนไทย-เมีียนมา นอกจากนี้้� ยัังมีีผู้้�ลี้้�ภััยและผู้้�ขอลี้้�ภััยในเขตเมืืองประมาณ 5,000 คนจาก 40 ประเทศทั่่�วโลก และบุุคคลไร้้รััฐ

ไร้้สััญชาติิที่่�ได้้ขึ้้�นทะเบีียนกัับรััฐบาลไทยอีีกราว 480,000 คน”
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องค์ประกอบ รายละเอียด

3. แบบคำ�ร้องขอรับสิทธิเป็นผู้ได้
รับการคุ้มครอง (คก.1)

เจ้้าหน้้าที่่�ตรวจคนเข้้าเมืืองจะพิิจารณาว่่าเหตุุที่่�กล่่าวอ้้างในแบบ

คำร้อ้งขอรับัสิทิธิเิป็น็ผู้้�ได้ร้ับัการคุ้้�มครอง (คก.1) มีคีวามชัดัเจนเพียีง

พอหรือืไม่ ่โดยยัังไม่พิ่ิจารณาหรืือตรวจสอบความถูกูต้้องแท้จ้ริงิใน

เนื้้�อหาของเหตุุที่่�กล่่าวอ้้าง40 

	 3.3.2 คำขอเป็็นผู้้�ได้้รัับการคุ้้�มครอง

	 หากคนต่่างด้้าวผ่่านขั้้�นตอนคำร้้องขอรัับสิิทธิิเป็็นผู้้�ได้้รัับการคุ้้�มครอง จะมีีสถานะเป็็นผู้้�

อยู่่�ระหว่่างคััดกรองสถานะ (Person Under Screening) ซึ่่�งต้้องยื่่�นคำขอเป็็นผู้้�ได้้รัับการคุ้้�มครองภายใน 

60 วััน และสััมภาษณ์์กัับเจ้้าหน้้าที่่�ตรวจคนเข้้าเมืืองรายบุุคคลโดยลงรายละเอีียดเกี่่�ยวกัับเหตุุผลที่่�เดิิน

ทางออกจากประเทศต้น้ทาง การประหัตัประหาร และความหวาดกลัวัต่อ่การเดินิทางกลับัประเทศต้น้ทาง 

โดย “คณะกรรมการพิิจารณาคััดกรองผู้้�ได้้รัับการคุ้้�มครอง” เป็็นผู้้�มีีอำนาจหน้้าที่่�พิิจารณาให้้สถานะผู้้�ได้้

รัับการคุ้้�มครอง (Protected Person) ภายใต้้กฎเกณฑ์์ที่่�เกี่่�ยวข้้องซึ่่�งกำหนดองค์์ประกอบไว้้ดัังต่่อไปนี้้�41

องค์ประกอบ รายละเอียด

1. อยู่นอกประเทศต้นทาง 	• กรณีมีสัญชาติ อยู่นอกอาณาเขตรัฐแห่งสัญชาติตน

	• กรณีเป็นบุคคลไร้รัฐ อยู่นอกรัฐที่มีถิ่นพำ�นักประจำ� 

2. ไม่สามารถหรือไม่สมัครใจที่จะ
เดินทางกลับประเทศต้นทาง

	• กรณีีมีีสััญชาติิ ไม่่สามารถหรืือไม่่สมััครใจที่่�จะเดิินทางกลัับ 
รััฐแห่่งสััญชาติิ และไม่่สามารถหรืือไม่่สมััครใจที่่�จะได้้รัับ 
การคุ้้�มครองจากรััฐแห่่งสััญชาติิ

	 40 “ข้้อ 2 วรรคสอง ประกาศคณะกรรมการพิิจารณาคััดกรองผู้้�ได้้รัับการคุ้้�มครอง เรื่่�อง หลัักเกณฑ์์ วิิธีีการ และเงื่่�อนไขการ

พิิจารณาคััดกรองคำขอเป็็นผู้้�ได้้รัับการคุ้้�มครอง,” ราชกิิจจานุุเบกษา เล่่มที่่� 140 ตอนพิิเศษ 72 ง, วัันที่่� 27 มีีนาคม 2566, หน้้า 35. 

[แหล่ง่ที่่�มา : https://ratchakitcha.soc.go.th/documents/140D072S0000000003500.pdf] “การพิจิารณาคำร้อ้งขอรับัสิทิธิเิป็น็

ผู้้�ได้้รัับการคุ้้�มครอง ให้้พนัักงานเจ้้าหน้าท่ี่�พิิจารณาจากเหตุุที่�กล่่าวอ้้างในคำร้้องขอว่่ามีีความชััดเจนเพีียงพอท่ี่�ผู้้�ยื่่�นคำร้้องขอจะได้้รัับ

สิิทธิิเช่่นนั้้�นหรืือไม่่ โดยยัังไม่่ต้้องพิิจารณาหรืือตรวจสอบความถููกต้้องแท้้จริิงในเนื้้�อหาของเหตุุที่่�กล่่าวอ้้างนั้้�น”

	 41 ข้้อ 6 ระเบีียบสำนัักนายกฯ; “ประกาศคณะกรรมการพิิจารณาคััดกรองผู้้�ได้้รัับการคุ้้�มครอง เรื่่�อง กำหนดเอกสารแสดง

สถานะเป็็นผู้้�อยู่่�ระหว่่างคััดกรองสถานะ แบบการพิิจารณาให้้สถานะเป็็นผู้้�ได้้รัับการคุ้้�มครอง และแบบพิิมพ์์ลายนิ้้�วมืือ,” ราชกิิจจา 

นุุเบกษา เล่่มที่่� 140 ตอนพิิเศษ 166 ง, วัันที่่� 11 กรกฎาคม 2566, หน้้า 34. [แหล่่งที่่�มา : https://ratchakitcha.soc.go.th/ 

documents/140D166S0000000003400.pdf]; “ข้้อกำหนดคณะกรรมการพิิจารณาคััดกรองผู้้�ได้้รัับการคุ้้�มครอง เรื่่�อง เหตุุอัันควร

เชื่่�อได้้ว่่าจะได้้รัับอัันตรายจากการถููกประหััตประหาร,” ราชกิิจจานุุเบกษา เล่่มที่่� 140 ตอนพิิเศษ 166 ง, วัันที่่� 11 กรกฎาคม 2566, 

หน้้า 42. [แหล่่งที่่�มา : https://ratchakitcha.soc.go.th/documents/140D166S0000000004200.pdf]
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	• กรณีีเป็็นบุุคคลไร้้รััฐ ไม่่สามารถหรืือไม่่สมััครใจที่่�จะเดิินทาง
กลัับรััฐที่่�มีีถิ่่�นพำนัักประจำ

	• ไม่่เป็็นผู้้�มีีสิิทธิิและหน้้าที่่�ในประเทศอื่่�นและสามารถใช้้ชีีวิิตอยู่่�
ในประเทศอื่่�นนั้้�นได้้อยู่่�แล้้ว

	ในทางปฏิิบััติิ อาจหมายถึึงผู้้�สามารถเข้้าถึึงวิิธีีการแก้้ไข
ปััญหาอย่่างยั่่�งยืืน (Durable Solution) อย่่างใด 
อย่่างหนึ่่�ง42

	แนวทางตีีความในปััจจุุบัันรวมถึึงผู้้�มีสิิทธิิอาศััยใน
ประเทศไทย กล่่าวคืือ ผู้้�ที่่�ยื่่�นคำร้้องขอรัับสิิทธิิเป็็นผู้้�ได้้รัับ
การคุ้้�มครองจะต้้องเป็็นคนต่่างด้้าวที่่�มีสถานะเข้า้เมืืองหรืือ
อยู่่�อาศััยโดยมิิชอบด้้วยกฎหมายและผ่่านการดำเนิินคดีี
ทางอาญาแล้้ว43 

3. มีความหวาดกลัวจากการ
ประหัตประหาร

	• มีคีวามหวาดกลัวัอันัมีขี้อ้เท็จ็จริงิปรากฏหรือืมีเีหตุกุารณ์เ์กิดิขึ้้�น
อันัทำให้้เชื่่�อได้้ว่า่มีโีอกาสอย่่างแท้้จริิงที่่�คนต่่างด้้าวนั้้�นจะได้้รับั
อันัตรายจากการประหัตัประหาร การคุุกคามชีวีิติหรืือเสรีภีาพ 
การทรมาน การกระทำให้้สููญหาย หรืือการละเมิิดสิิทธิ ิ
มนุุษยชนในรููปแบบอื่่�นอย่่างร้้ายแรง

	• พิิจารณาเหตุุอัันควรเชื่่�อได้้ว่่าจะได้้รัับอัันตรายจากการถููก
ประหััตประหารโดยคำนึึงถึึงข้้อเท็็จจริิงและบริิบททั้้�งปวงที่่�
เกี่่�ยวข้้องในประเทศต้้นทางประกอบด้้วย เช่่น

	การมีรีูปูแบบที่่�ต่อเนื่่�องของการละเมิดิสิทิธิมินุษุยชนในรััฐ
นั้้�นอย่่างร้้ายแรง โดยซึ่่�งหน้้าหรืืออย่่างกว้้างขวาง 

	การรุุกรานจากรััฐอื่่�น การยึึดครองดิินแดน การถููกยึึด
อำนาจโดยต่่างชาติิ

	เหตุุการณ์์ที่่�ส่งผลให้้เกิิดความไม่่สงบอย่่างรุุนแรงไม่่ว่่าใน
พื้้�นที่่�ทั้้�งหมดหรืือบางส่่วนของรััฐ

	 42 อ่านต่อที่บทที่ 4.4

	 43 อ่านต่อที่บทที่ 4.2
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4. การประหัตประหารมีสาเหตุ
มาจากฐานทางกฎหมายที่
กำ�หนด

การประหััตประหาร มาจากอย่่างน้้อยหนึ่่�งสาเหตุุดัังต่่อไปนี้้�

	เชื้้�อชาติิ (Ethnicity)

	ศาสนา (Religion)

	สััญชาติิ (Nationality)

	ความคิิดเห็็นทางการเมืือง (Political opinion)

	สมาชิิกภาพในกลุ่่�มใดกลุ่่�มหนึ่่�งทางสัังคม (Membership 
of a Particular Social Group)

	สถานการณ์์รุุนแรงที่่�กระทบต่่อความสงบเรีียบร้้อยของ
ประชาชน คุุกคามต่่อชีีวิิต ร่่างกาย และเสรีีภาพอย่่าง 
ร้้ายแรง และอย่่างไม่่เจาะจง (Violent Situation  
Af fect ing Publ ic  Order or  Ser ious and  
Indiscriminate Threats to Life, Physical or  
Freedom)

	อื่่�น ๆ ตามที่่�คณะกรรมการประกาศกำหนด

5. ความเป็นไปได้ในการย้าย
ถิน่ฐานภายในประเทศตน้ทาง

ไม่่สามารถย้ายถิ่่�นฐานไปที่่�อื่่�นภายในประเทศโดยจะไม่่ถููกประหััต
ประหาร (Reasonable Live Without Fear of Persecution) 
หรืือมีีความลำบากยากแค้้นเกิินควร (Undue Hardship)

6. ไมเ่ป็นผูม้เีหตอุนัไม่สมควรไดร้บั
การคุ้มครอง

	• ไม่่มีีส่่วนร่่วมในอาชญากรรมต่่อสัันติิภาพ (Crime Against 
Peace) อาชญากรรมสงคราม (War Crime) หรืือ อาชญากรรม
ต่่อมนุุษยชาติิ (Crime Against Humanity) ตามที่่�ได้้บััญญััติิ
ไว้้ในพิิธีีสารระหว่่างประเทศ

	• ไม่ไ่ด้ป้ระกอบอาชญากรรมร้า้ยแรงซึ่่�งมิใิช่อ่าชญากรรมการเมือืง 
(Serious, Non-Polit ical Crime) ก่่อนเดิินทางเข้้า 
ราชอาณาจัักร
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7. ผ่านการตรวจสอบพื้นหลังด้าน
ความมั่นคง  

	• ผ่า่นการตรวจสอบประวััติิอาชญากรรมจากกองทะเบีียนประวััติิ
อาชญากร สำนัักงานตำรวจแห่่งชาติิ

	• ผ่่านการตรวจสอบพฤติิการณ์์บุุคคลและทางการเมืืองจาก 
กองบััญชาการตำรวจสัันติิบาล

	• ผ่า่นการตรวจสอบพฤติิการณ์เ์กี่่�ยวกับัความมั่่�นคงของชาติิจาก
สำนัักงานข่่าวกรองแห่่งชาติิ

	• ผ่า่นการตรวจสอบหมายจับัจากกองการต่า่งประเทศ สำนัักงาน
ตำรวจแห่่งชาติิ

8. ผ่านการตรวจสุขภาพ มีีใบรัับรองแพทย์์เพื่่�อแสดงว่่าไม่่มีีโรคอย่่างใดอย่่างหนึ่่�งตามที่่�
กำหนดในกฎกระทรวงกำหนดโรคต้้องห้้ามสำหรัับคนต่่างด้้าวซึ่่�งเข้า้
มาในราชอาณาจัักรหรืือเข้้ามามีีถิ่่�นที่่�อยู่่�ในราชอาณาจัักร พ.ศ. 
2563

9.  เอกสารที่ ใช้ประกอบการ
พิจารณา

	• แบบคำขอเป็็นผู้้�ได้้รัับการคุ้้�มครอง (คก.5)

	• แบบการพิิจารณาให้้สถานะเป็็นผู้้�ได้้รัับการคุ้้�มครอง (คก.7)

	• ข้้อมููล เอกสาร หรืือหลัักฐานอื่่�นตามที่่�คณะกรรมการกำหนด 
เช่่น บัันทึึกจากการสััมภาษณ์์

4. บทวิิเคราะห์์

ในบริบิทสากลทั่่�วไปในประเทศที่่�ได้ใ้ห้ส้ัตัยาบันัแก่อ่นุสุัญัญาผู้้�ลี้้�ภัยัฯ ระบบคัดักรองคนต่า่งด้า้วที่่�
พิจิารณาเหตุปุระหัตัประหารเป็น็สำคัญั เช่น่ กระบวนการพิจิารณาสถานภาพผู้้�ลี้้�ภัยั ที่่�ดำเนินิงานโดยหน่ว่ย
งานภาครัฐัหรือืโดย UNHCR มักัมีพีื้้�นฐานมาจากกฎหมายมนุษุยธรรมและกฎหมายสิทิธิมินุษุยชนระหว่า่ง
ประเทศ อย่่างไรก็็ดีี ภายใต้้บริิบทปััจจุุบัันของประเทศไทย ซึ่่�งมิิได้้ให้้สััตยาบัันแก่่อนุุสััญญาผู้้�ลี้้�ภััยฯ และ
มิิได้้มีีกฎหมายภายในที่่�รัับรองสิิทธิิในการแสวงหาที่่�ลี้้�ภััย กระบวนการคััดกรอง NSM มีีรากฐานโดยตรง
มาจากกฎหมายว่่าด้้วยคนเข้้าเมืืองและดำเนิินการโดยกองกำกัับการ 4 กองบัังคัับการสืืบสวนสอบสวน 
สำนัักงานตรวจคนเข้้าเมืือง

เมื่่�ออยู่่�ในบริิบทของกฎหมายว่่าด้ว้ยคนเข้า้เมืืองซึ่่�งยึึดโยงกัับความมั่่�นคงของชาติิในหลายประการ 
กระบวนการคััดกรอง NSM จึึงมีีข้้อพิิจารณาอื่่�นที่่�นอกเหนืือไปจากเหตุุผลด้้านความเสี่่�ยงต่่อการประหััต
ประหาร ซึ่่�งแตกต่่างไปจากบริิบทของความคุ้้�มครองระหว่่างประเทศ ที่่�เป็็นเจตนารมณ์์หลัักของ
กระบวนการคััดกรองผู้้�ลี้้�ภััยโดยทั่่�วไป
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ผู้้�เขีียนในฐานะผู้้�มีประสบการณ์์เป็็นผู้้�แทนทางกฎหมายแก่่ลููกความซึ่่�งเป็็นผู้้�แสวงหาที่่�ลี้้�ภัย 

ภายใต้้กระบวนการพิิจารณาสถานภาพผู้้�ลี้้�ภััย ที่่� UNHCR ได้้ดำเนิินการในประเทศไทยมานานหลาย

ทศวรรษ และผู้้�ให้้คำปรึึกษาทางกฎหมายแก่ลู่กูความซึ่่�งเป็น็ผู้้�ลี้้�ภัยัภายใต้ก้ระบวนการคัดักรอง NSM ของ

สำนัักงานตรวจคนเข้้าเมืืองที่่�เป็็นกระบวนการใหม่่ จะวิิเคราะห์์ถึึงแก่่นสารของทั้้�งสองกระบวนการ  

ข้้อท้้าทายทั้้�งในเชิิงนโยบายและเชิิงปฏิิบััติิ รวมถึึงข้้อถกเถีียงว่่ากระบวนการคััดกรอง NSM อาจมิิใช่่

กระบวนการพิิจารณาสถานภาพผู้้�ลี้้�ภััยในระดัับชาติิ ตามความคาดหวัังของประชาคมโลกก็็เป็็นได้้

4.1 หลัักเกณฑ์์การพิิจารณาที่่�เปิิดกว้้างสำหรัับสถานะ “ผู้้�ได้้รัับความคุ้้�มครอง”

ในบริิบทสากลทั่่�วไป ผู้้�ลี้้�ภัย ได้้แก่่ บุุคคลที่่�เข้้าลัักษณะตามนิิยามของผู้้�ลี้้�ภััยภายใต้้อนุุสััญญา 

ผู้้�ลี้้�ภััยฯ และกฎเกณฑ์์อื่่�นที่่�เกี่่�ยวข้้อง44 โดยเป็็นผู้้�ที่่�ผ่่านการรัับรองสถานภาพเป็็นผู้้�ลี้้�ภััย ผ่่านกระบวนการ

พิจิารณาสถานภาพผู้้�ลี้้�ภัยของหน่่วยงานที่่�รับผิิดชอบในรัฐัที่่�บุคุคลนั้้�นแสวงหาที่่�ลี้้�ภัย ซึ่่�งอาจดำเนินิการโดย 

UNHCR หรืือหน่่วยงานภาครััฐ อนึ่่�ง ในประเทศไทย UNHCR เป็็นหน่่วยงานที่่�รััฐผิิดชอบในการดำเนิิน

กระบวนการพิิจารณาสถานภาพผู้้�ลี้้�ภััย45

กระบวนการคััดกรอง NSM เป็็นกระบวนการภายใต้้กฎหมายว่่าด้ว้ยคนเข้า้เมือืงของประเทศไทย 

ซึ่่�งมิิใช่่กระบวนการคััดกรองผู้้�ลี้้�ภัยในระดัับชาติิ แต่่เป็็นเพีียงการคััดกรองเพื่่�อพิิจารณาให้้ความคุ้้�มครอง 

ผู้้�พลััดถิ่่�นจากการถูกูส่่งกลัับไปยัังประเทศต้้นทางตามหลัักไม่่ผลัักดัันกลัับ อันัเป็็นพัันธกรณีีภายใต้้กฎหมาย

จารีตีประเพณีรีะหว่า่งประเทศ กล่า่วคือื การที่่�ประเทศไทยริเิริ่่�มกระบวนการคัดักรอง NSM เป็น็การพัฒันา

กฎหมายว่่าด้ว้ยคนเข้า้เมือืงให้้สอดคล้้องกับัหลักัไม่ผ่ลักัดันักลับั แต่่ยังัมิใิช่ก่ารปฏิบัิัติติามพัันธกรณีีภายใต้้

อนุุสััญญาผู้้�ลี้้�ภััยฯ เนื่่�องจากประเทศไทยยัังมิิได้้ให้้สััตยาบัันแก่่อนุุสััญญาดัังกล่่าว

ดัังนั้้�น เมื่่�อประเทศไทยมีีกระบวนการคััดกรองผู้้�ลี้้�ภััย แต่่มิิได้้เป็็นภาคีีต่่ออนุุสััญญาผู้้�ลี้้�ภััยฯ 

ประเทศไทยจึึงมิิได้้มีีพัันธกรณีีอย่่างชััดแจ้้งในการกำหนดนิิยามและหลัักเกณฑ์์การพิิจารณาสถานะ  

“ผู้้�ได้ร้ับัการคุ้้�มครอง” ให้้เสมืือนหนึ่่�งไปกับัอนุุสััญญาผู้้�ลี้้�ภัยฯ ผู้้�เขียีนจึึงมีีความเห็็นว่่านิิยามและหลัักเกณฑ์์

การพิิจารณาสถานะผู้้� ไ ด้้รัับการคุ้้�มครองมีีความเปิิดกว้้างและยืืดหยุ่่�นไปกว่่าองค์์ประกอบ  

“ความหวาดกลััวซึ่่�งมีีมููลอัันจะกล่่าวอ้้างได้้ว่่าจะถููกประหััตประหาร” ตามนิิยามของอนุุสััญญาผู้้�ลี้้�ภััยฯ 

	 44 นอกเหนืือไปจากอนุุสััญญาผู้้�ลี้้�ภััยฯ อาจมีีกฎเกณฑ์์อื่่�นที่่�เกี่่�ยวข้้องสำหรัับการพิิจารณาสถานภาพผู้้�ลี้้�ภััย ซึ่่�งกฎเกณฑ์์อื่่�นนี้้�

อาจแปรเปลี่่�ยนไปตามบริิบทของกฎหมายภายใน ตราสารในระดัับภููมิิภาค (Regional Instruments) และพัันธกรณีีระหว่่างประเทศ

ของแต่่ละรััฐผู้้�รับ (Country of Asylum) นั้้�น รวมถึึงอาณััติ ิ(Mandate) ของ UNHCR หรืือหน่่วยงานอื่่�นที่่�ดำเนิินการพิิจารณาสถานภาพ

ผู้้�ลี้้�ภััย

	 45 อ่่านต่่อที่่�บทที่่� 4.3; UNHCR เริ่่�มทำงานในประเทศไทยในปีี พ.ศ. 2518 ผ่่านบัันทึึกความเข้้าใจ (MOU) กัับรััฐบาลไทย

โดยริิเริ่่�มทำงานด้้านมนุุษยธรรมในช่่วงวิิกฤตผู้้�ลี้้�ภััยโดยทางเรืือจากสงครามอิินโดจีีน ดููเพิ่่�มเติิม UNHCR and Government of the  

Kingdom of Thailand, “Agreement between the United Nations High Commissioner for Refugees and the  

Government of the Kingdom of Thailand,” [online] Available from : https://www.refworld.org/legal/agreements/

unhcr/1975/en/13339 [27 May 2024]
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กล่่าวคืือ กระบวนการคััดกรอง NSM นั้้�น นอกจากจะเป็็นการคััดกรองเพื่่�อพิิจารณาให้้ความคุ้้�มครองแก่ ่

ผู้้�พลััดถิ่่�นจากการบัังคัับส่่งกลัับแล้้ว ยัังเป็็นการบููรณาการพัันธกรณีีระหว่่างประเทศของประเทศไทย 

ภายใต้้พิิธีีสารอื่่�น ๆ อีีกด้้วย

กฎเกณฑ์์ที่่�เกี่่�ยวข้้องวางองค์์ประกอบของสถานะผู้้�ได้้รัับการคุ้้�มครองไว้้ว่่าเป็็นบุุคคลที่่� “มีีความ

หวาดกลัวัอันัมีขี้อ้เท็จ็จริงิปรากฏหรือืมีเีหตุกุารณ์เ์กิดิขึ้้�นอันัทำให้เ้ชื่่�อได้ว้่า่มีโีอกาสอย่า่งแท้จ้ริงิที่่�คนต่า่งด้า้ว

นั้้�นจะได้้รัับอัันตรายจากการประหััตประหาร การคุุกคามชีีวิิตหรืือเสรีีภาพ การทรมาน การกระทำให้้

สูญูหาย หรืือการละเมิดิสิทิธิิมนุษุยชนในรูปูแบบอื่่�นอย่่างร้า้ยแรง”46 เมื่่�อพิิเคราะห์ถ์ึึงถ้อ้ยคำดังักล่า่ว อาจ

เข้า้ใจได้ว้่า่กระบวนการคัดักรอง NSM มิไิด้พ้ิจิารณาครอบคลุมุการประหัตัประหารแต่เ่พียีงอย่า่งเดียีว แต่่

ครอบคลุุมไปถึึงการสิิทธิิในชีีวิิต ร่่างกาย และเสรีีภาพตามกติิการะหว่่างประเทศว่่าด้้วยสิิทธิิพลเมืืองและ

สิทิธิิทางการเมือืง (International Covenant on Civil and Political Rights: ICCPR) รวมถึึงการทรมาน

และการกระทำให้้สููญหายตามอนุุสััญญาว่่าด้้วยการต่่อต้้านการทรมาน และการกระทำอื่่�น ๆ ที่่�โหดร้้าย  

ไร้้มนุุษยธรรม หรืือที่่�ย่่ำยีีศัักดิ์์�ศรีี (Convention Against Torture and other Cruel, Inhuman or  

Degrading Treatment or Punishment) และอนุุสััญญาระหว่่างประเทศว่่าด้้วยการคุ้้�มครองบุุคคลทุุก

คนจากการหายสาบสูญูโดยถูกูบัังคับั (International Convention for the Protection of All Persons 

from Enforced Disappearance) ตามพัันธกรณีีภายใต้้ตราสารระหว่่างประเทศต่่าง ๆ ที่่�ผููกพััน

ประเทศไทย47

นอกเหนืือไปจากการประหััตประหาร “ด้้วยสาเหตุุทางเชื้้�อชาติิ ศาสนา สััญชาติิ สมาชิิกภาพใน

กลุ่่�มใดกลุ่่�มหนึ่่�งทางสังัคม หรือืความคิดิเห็น็ทางการเมือืง”48 ที่่�สอดคล้อ้งกับัฐานทางกฎหมาย 5 ประการ

ตามอนุุสััญญาผู้้�ลี้้�ภัยฯ แล้้ว กฎเกณฑ์์ที่่�เกี่่�ยวข้้องยัังกำหนดให้้คณะกรรมการคััดกรองผู้้�ได้้รับัความคุ้้�มครอง 

“พิิจารณาเหตุุอัันควรเชื่่�อได้้ว่่าจะได้้รัับอัันตรายจากการถููกประหััตประหารโดยคำนึึงถึึงข้้อเท็็จจริิงและ

บริิบททั้้�งปวงที่่�เกี่่�ยวข้้องในประเทศต้้นทางประกอบด้้วย”49 โดยกล่่าวถึึงตััวอย่่างเช่่น “การมีีรููปแบบที่่� 

ต่่อเนื่่�องของการละเมิิดสิิทธิิมนุุษยชนในรััฐนั้้�นอย่่างร้้ายแรง โดยซึ่่�งหน้้าหรืืออย่่างกว้้างขวาง การรุุกราน

	 46 ข้้อ 2 ข้้อกำหนดคณะกรรมการพิิจารณาคััดกรองผู้้�ได้้รัับการคุ้้�มครอง เรื่่�อง เหตุุอัันควรเชื่่�อได้้ว่่าจะได้้รัับอัันตรายจากการ

ถููกประหััตประหาร,” ราชกิิจจานุุเบกษา เล่่มที่่� 140 ตอนพิิเศษ 166 ง, วัันที่่� 11 กรกฎาคม 2566, หน้้า 42. [แหล่่งที่่�มา : https://

ratchakitcha.soc.go.th/documents/140D166S0000000004200.pdf]

	 47 Zsombor Peter, “Rights Groups, Refugees Wary of Thailand’s New Asylum Program,” [online] Available 

from : https://www.voanews.com/a/rights-groups-refugees-wary-of-thailand-s-new-asylum-program/7276358.html 

[27 May 2024]

	 48 “ข้้อ 2 ข้อ้กำหนดคณะกรรมการพิิจารณาคััดกรองผู้้�ได้้รับัการคุ้้�มครอง เรื่่�อง เหตุุอันัควรเชื่่�อได้้ว่า่จะได้้รับัอัันตรายจากการ

ถููกประหััตประหาร,” ราชกิิจจานุุเบกษา เล่่มที่่� 140 ตอนพิิเศษ 166 ง, วัันที่่� 11 กรกฎาคม 2566, หน้้า 42. [แหล่่งที่่�มา : https://

ratchakitcha.soc.go.th/documents/140D166S0000000004200.pdf]

	 49 “วรรคสาม ข้้อกำหนดคณะกรรมการพิิจารณาคััดกรองผู้้�ได้้รัับการคุ้้�มครอง เรื่่�อง เหตุุอัันควรเชื่่�อได้้ว่่าจะได้้รัับอัันตราย

จากการถููกประหััตประหาร,” ราชกิิจจานุุเบกษา เล่่มที่่� 140 ตอนพิิเศษ 166 ง, วัันที่่� 11 กรกฎาคม 2566, หน้้า 42. [แหล่่งที่่�มา : 

https://ratchakitcha.soc.go.th/documents/140D166S0000000004200.pdf]
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จากรััฐอื่่�น การยึึดครองดิินแดน การถููกยึึดอำนาจโดยต่่างชาติิ เหตุุการณ์์ที่่�ส่่งผลให้้เกิิดความไม่่สงบอย่่าง

รุนุแรงไม่่ว่า่ในพื้้�นที่่�ทั้้�งหมดหรือืบางส่ว่นของรัฐั”50 ซึ่่�งสอดคล้อ้งกับัองค์ป์ระกอบเพิ่่�มเติมิของนิยิามผู้้�ลี้้�ภัยั51  

ที่่�พิจิารณาความรุุนแรงที่่�เกิิดข้ึ้�นแก่ป่ระชาชนโดยทั่่�วไป ดังัที่่�ปรากฏในทวีีปแอฟริิกา52 และในภููมิภิาคละติิน

อเมริิกา53

ในทวีปีแอฟริกิาและภูมูิภิาคละตินิอเมริกิา ผู้้�พลัดัถิ่่�นอาจอ้า้งถึึงเหตุผุลในการพลัดัถิ่่�นจากประเทศ

ต้น้ทางที่่�เปิิดกว้า้งไปกว่่าฐานทางกฎหมายตามอนุุสััญญาผู้้�ลี้้�ภัยฯ โดยอาจรวมถึึงความขััดแย้ง้ทางดิินแดน 

เช่น่ การแทรกแซงทางการทหารของกองทััพประเทศเคนยาในดินิแดนประเทศโซมาเลียี ความขััดแย้ง้เรื่่�อง

เขตแดนระหว่่างซููดานและซููดานใต้้ การยึึดครองดิินแดนทางตะวัันตกเฉีียงเหนืือของทวีีปแอฟริิกาโดย

กองทััพประเทศโมร็็อกโก54 ความรุุนแรงที่่�เกิิดขึ้้�นแก่่ประชาชนโดยทั่่�วไป เช่่น สงครามกลางเมืืองในประ

เทศแองโกลา ประเทศโกตดิิวััวร์์ สาธารณรััฐแอฟริิกากลาง สาธารณรััฐประชาธิิปไตยคองโก ประเทศ

	 50 เรื่องเดียวกัน

	 51 Cathryn Costello, Michelle Foster, and Jane McAdam, The Oxford Handbook of International  

Refugee Law, (Oxford University Press, 2021), p.625-626: “The most widely recognized regional refugee definitions 

are found in Africa and Latin America, where multilateral arrangements between regional State groupings have 

extended refugee protection beyond those with a well-founded fear of being persecuted to people fleeing  

other, more widespread situations and harms, such as generalized violence, massive human rights violations and 

serious disturbances to public order.”

	 52 Organisation of African Unity (OAU), “Convention Governing the Specific Aspects of Refugee Problems 

in Africa: United Nations, Treaty Series, No. 14691 (20 June 1974),” [online] Available from : https://www.refworld.

org/legal/agreements/oau/1969/en/13572 [23 April 2024], Article I(1)-(2): “(1) For the purposes of this Convention, 

the term “refugee” shall mean every person who, owing to well-founded fear of being persecuted for reasons 

of race, religion, nationality, membership of a particular social group or political opinion, is outside the country 

of his nationality and is unable or, owing to such fear, is unwilling to avail himself of the protection of that 

country, or who, not having a nationality and being outside the country of his former habitual residence as a 

result of such events is unable or, owing to such fear, is unwilling to return to it. (2) The term “refugee” shall 

also apply to every person who, owing to external aggression, occupation, foreign domination or events 

seriously disturbing public order in either part or the whole of his country of origin or nationality, is  

compelled to leave his place of habitual residence in order to seek refuge in another place outside his 

country of origin or nationality.”

	 53 Colloquium on the International Protection of Refugees in Central America, Mexico and Panama, 

“Cartagena Declaration on Refugees,” [online] Available from : https://www.refworld.org/legal/resolution/rri/1984/

en/64184 [23 April 2024], Conclusion III(3) “…the definition or concept of a refugee to be recommended for use 

in the region is one which, in addition to containing the elements of the 1951 Convention and the 1967 Protocol, 

includes among refugees persons who have fled their country because their lives, safety or freedom have 

been threatened by generalized violence, foreign aggression, internal conflicts, massive violation of human 

rights or other circumstances which have seriously disturbed public order.”

	 54 Cathryn Costello, Michelle Foster, and Jane McAdam, The Oxford Handbook of International  

Refugee Law, p.631.



Chulalongkorn University Law Journal Vol. 43 Issue 1 : January-March 2025

82

โซมาเลีีย และการฆ่่าล้้างเผ่่าพัันธุ์์�ในประเทศรวัันดา55 อีีกทั้้�งมีีความเห็็นว่่าอาจรวมถึึงความยากจน  

การถดถอยทางเศรษฐกิิจ เงิินเฟ้้อ ความรุุนแรง โรคระบาด ความไม่่มั่่�นคงทางอาหาร ภาวะทุุพโภชนาการ 

และการพลััดถิ่่�น56  

จึึงอาจเข้้าใจได้้ว่่า หลัักเกณฑ์์การพิิจารณาภายใต้้กระบวนการคััดกรอง NSM มีีความเปิิดกว้้าง

และยืดืหยุ่่�นไปกว่า่นิยิามผู้้�ลี้้�ภัยัสากล ภายใต้อ้นุสัุัญญาผู้้�ลี้้�ภัยัฯ เนื่่�องจากเป็น็การรับัรองพันัธกรณีรีะหว่า่ง

ประเทศทางสิิทธิิมนุุษยชนของประเทศไทยภายใต้้ตราสารหลายฉบัับ อีกีทั้้�งมีีการอ้้างอิิงแนวคิิดดัังที่่�ปรากฏ

ในตราสารภููมิิภาคอื่่�น ๆ ด้้วย ดัังนั้้�น คณะกรรมการคััดกรองผู้้�ได้้รัับความคุ้้�มครองควรพิิจารณาให้้สถานะ 

“ผู้้�ได้้รัับความคุ้้�มครอง” ได้้โดยการประเมิินเหตุุผลการพลััดถิ่่�นที่่�รวมถึึงทั้้�งอััตลัักษณ์์เฉพาะตััวบุุคคลและ

เหตุุการณ์์ความไม่่สงบต่่าง ๆ ในประเทศต้้นทาง เพื่่�อความสอดคล้้องกัับเจตนารมณ์์ของกฎหมายผู้้�ลี้้�ภััย

ระหว่่างประเทศในเชิิงปฏิิบััติิและพัันธกรณีีระหว่่างประเทศทั้้�งหลายของประเทศไทย

4.2 ลำดัับศัักดิ์์�ของกฎหมายและการดำเนิินคดีีตามพระราชบััญญััติิคนเข้้าเมืืองฯ

ข้้อ 25(3) ของระเบีียบสำนัักนายกฯ วางหลัักให้้หน่่วยงานที่่�เกี่่�ยวข้้องดำเนิินการ “ให้้ผู้้�ได้้รัับการ

คุ้้�มครองอยู่่�ในราชอาณาจัักรได้้เป็็นกรณีีพิิเศษ หรืืออนุุญาตให้้อยู่่�ในราชอาณาจัักรเป็็นการชั่่�วคราว  

แล้้วส่่งให้้ดำเนิินการตามกฎหมายว่่าด้้วยคนเข้้าเมืืองต่่อไป”

เมื่่�อพิิจารณาจากบทบััญญััติิข้้างต้้นแล้้ว อาจเข้้าใจว่่าได้้ว่่าคนต่่างด้้าวที่่�ยื่่�นคำร้้องและคำขอ 

ภายใต้้กระบวนการคััดกรอง NSM จะยัังไม่่ต้้องเข้้าสู่่�กระบวนการตรวจคนเข้้าเมืืองและจะมีีสิิทธิิพำนัักใน 

ราชอาณาจัักรไทยเป็็นการชั่่�วคราว ขณะพิิจารณาสถานะ และเมื่่�อได้้รัับสถานะเป็็นผู้้�ได้้รัับการคุ้้�มครอง

แล้้ว จะมีีสิิทธิิพำนัักต่่อไปได้้จนกว่่าเหตุุประเทศต้้นทางจะปลอดภััยหรืือจนกว่่าจะมีีโอกาสเดิินทางไปยััง

ประเทศที่่�สามเพื่่�อตั้้�งถิ่่�นฐาน อย่่างไรก็็ดี ีแนวทางการตีีความนั้้�นได้้แปรเปลี่่�ยนไปเมื่่�อมีีการบัังคับัใช้ร้ะเบีียบ

สำนัักนายกฯ ข้้างเคีียงไปกัับกรอบกฎหมายอื่่�นที่่�มีีอยู่่�

ระเบียีบสำนักันายกฯ มิใิช่ก่ฎหมายในระดับัพระราชบัญัญัติัิแต่่เป็น็กฎหมายลำดับัรอง ฉะนั้้�นแล้ว้ 

พระราชบััญญัตัิคินเข้า้เมือืงฯ จึึงยังัคงเป็น็กฎหมายที่่�มีลีำดับัศักัดิ์์�สูงูกว่า่และใช้บ้ังัคับัแก่ค่นต่า่งด้า้วทั้้�งหลาย

เป็็นการทั่่�วไปแบบเหมารวม ซึ่่�งรวมถึึงผู้้�ลี้้�ภััยในเขตเมืืองของประเทศไทยด้้วย กล่่าวคืือ ในทางปฏิิบััติิแล้้ว 

คนต่่างด้้าวที่่�ประสงค์์จะยื่่�นคำร้้องขอรัับสิิทธิิเป็็นผู้้�ได้้รัับการคุ้้�มครอง จะต้้องผ่่านกระบวนการที่่�เกี่่�ยวข้้อง

ภายใต้้พระราชบััญญััติิคนเข้้าเมืืองฯ ก่่อน จึึงจะสามารถเข้้าสู่่�กระบวนการคััดกรอง NSM เพื่่�อขอรัับ 

การคุ้้�มครองภายใต้้ระเบีียบสำนัักนายกฯ ได้้ 

สืืบเนื่่�องจากเหตุุผลข้้างต้้น และอ้้างอิิงจากการสัังเกตการณ์์แนวปฏิิบััติิว่่าด้้วยการตรวจคน 

เข้า้เมืือง ของประเทศไทยโดยองค์์กรจากภาคประชาสัังคมที่่�ให้้ความช่่วยเหลืือแก่ผู่้้�ลี้้�ภัยัในกรุุงเทพมหานคร

	 55 Ibid., p. 632.

	 56 Ibid., p. 635.



วารสารกฎหมาย จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย ปีที่ 43 ฉบับที่ 1 : มกราคม-มีนาคม 2568

83

ภายในระยะที่่�ผ่่านมานั้้�น เจ้้าหน้้าที่่�ตรวจคนเข้้าเมืืองยัังกำหนดให้้คนต่่างด้้าวส่่วนมากที่่�ประสงค์์จะสมััคร

ขอรัับการคุ้้�มครองภายใต้้กระบวนการคััดกรอง NSM อาจต้้องเป็็นเป็็นคนต่่างด้้าวที่่�มีีสถานะเข้้าเมืืองโดย

มิิชอบด้้วยกฎหมายตามพระราชบััญญััติิคนเข้้าเมืืองฯ ผ่่านการดำเนิินคดีีทางอาญาจนถึึงที่่�สุด ได้้รัับโทษ

ทางอาญาโดยการชำระค่่าปรัับหรืือได้้กัักขัังแทนค่่าปรัับจนครบถ้้วนแล้้ว และกำลัังอยู่่�ในขั้้�นตอนดำเนิิน

การตามคำสั่่�งส่่งกลัับออกไปนอกราชอาณาจัักร ตามมาตรา 54 ของพระราชบััญญััติิคนเข้้าเมืืองฯ จึึงจะ

สามารถใช้ส้ิทิธิโิต้แ้ย้ง้การดำเนินิการส่ง่กลับันั้้�นได้โ้ดยอ้า้งเหตุปุระหัตัประหารและยินิยอมเข้า้สู่่�กระบวนการ

คััดกรอง NSM57 

ฉะนั้้�น ภายใต้้แนวทางการตีีความปััจจุุบััน ผู้้�ยื่่�นคำร้้องภายใต้้กระบวนการคััดกรอง NSM  

จะต้อ้งเป็น็คนต่า่งด้า้วที่่�มีสีถานะเข้า้เมือืงหรือือยู่่�อาศัยัโดยมิชิอบด้ว้ยกฎหมายและผ่า่นการดำเนินิคดีี

ทางอาญาแล้้ว โดยอาจหมายความรวมถึึงผู้้�ที่่�เดิินทางเข้้าราชอาณาจัักรโดยมิิชอบด้้วยกฎหมาย ผู้้�ที่่�ไม่่มีี

หนัังสืือเดิินทาง ผู้้�ที่่�หนัังสืือเดิินทางหมดอายุุแล้้วและไม่่สามารถติิดต่่อสถานทููตเพื่่�อขอทำหนัังสืือเดิินทาง

ใหม่่ได้้ หรืือผู้้�ที่่�พำนัักในราชอาณาจัักรหลัังจากที่่�วีีซ่่าของตนได้้หมดอายุุแล้้ว ในทางกลัับกััน จากการ

สังัเกตการณ์แ์นวปฏิบิัตัิวิ่า่ด้ว้ยการตรวจคนเข้า้เมือืงของประเทศไทย ยังัพบว่า่คนต่า่งด้า้วใดที่่�ยังัมีสีถานะ

ที่่�ชอบด้้วยกฎหมายใด ๆ ตามกฎหมายว่่าด้้วยคนเข้้าเมืือง เช่่น วีีซ่่าท่่องเที่่�ยว (อาทิิ กรณีีได้้รัับ Visa on 

Arrival) วีซี่า่เพื่่�อการศึึกษา เป็น็แรงงานข้า้มชาติ ิหรือืมีใีบอนุญุาตทำงาน แม้โ้ดยข้อ้เท็จ็จริงิจะเป็น็ผู้้�ที่่�เดินิ

ทางเข้า้สู่่�ประเทศไทยเพื่่�อแสวงหาที่่�พักัพิงิจากการประหัตัประหาร ก็จ็ะยังัคงเป็น็ผู้้�ที่่�ขาดคุณุสมบัติัิในการ

ยื่่�นคำร้อ้งขอรับัสิทิธิเิป็น็ผู้้�ได้ร้ับัการคุ้้�มครอง เนื่่�องจากมิไิด้ม้ีสีถานะผิดิกฎหมายตามพระราชบัญัญัติัิคนเข้า้

เมืืองฯ และยัังไม่่ได้้ผ่่านการดำเนิินคดีี กล่่าวคืือ ผู้้�ลี้้�ภััยที่่�อาศััยอยู่่�ในเขตเมืืองที่่�ยังไม่่เคยถููกจัับกุุมหรืือ

ดำเนิินคดีีจะยัังคงขาดคุุณสมบััติิที่่�จำเป็็นในการยื่่�นคำร้้องขอรัับสิิทธิิเป็็นผู้้�ได้้รัับการคุ้้�มครอง58

	 57 Asylum Access Thailand et al., “Joint Letter to Prime Minister Srettha Thavisin Re:  

Implementation of the National Screening Mechanism,” [online] Available from : https://www.hrw.org/

news/2023/12/13/letter-prime-minister-srettha-thavisin-re-implementation-national-screening [23 April 2024], 

“Although Clause 15 of the NSM Regulation defers the repatriation of individuals claiming protected person 

status, the regulation does not exempt NSM applicants from other actions taken under the Immigration Act. 

Moreover, given the legally subordinate nature of the NSM Regulation compared to the Immigration Act, in the 

current situation the majority of NSM applicants would face arrest, detention, and prosecution under the  

Immigration Act prior to even being considered under the NSM process. This situation not only goes against the 

stated aims and intentions of the NSM, but also discourages and disincentivizes potential NSM applicants, and 

places an unnecessary burden on Thailand’s courts and system of immigration detention to cope with NSM 

applicants.”

	 58 ประชากรพลััดถิ่่�นในเขตเมืืองของประเทศไทยอาจมีีสถานะทางกฎหมายที่่�หลากหลายและเข้้าลัักษณะเป็็นบริิบทการ 

โยกย้้ายถิ่่�นฐานแบบผสม (Mixed Migration) กล่่าวคืือ ด้้วยข้้อจำกััดทางกฎหมายคนเข้้าเมืืองของประเทศไทย ผู้้�ลี้้�ภััยและผู้้�แสวงหา 

ผู้้�ลี้้�ภัยที่่�มีทุนุทรััพย์์เพีียงพออาจเลืือกที่่�จะเดิินทางเข้า้มาในประเทศไทยโดยชอบด้้วยกฎหมายผ่่านวีีซ่า่นานาประเภท เช่น่ วีซี่า่ท่่องเที่่�ยว

หรืือวีีซ่่าเพื่่�อการศึึกษา เนื่่�องจากประเทศไทยไม่่ได้้มีีวีีซ่่าเพื่่�อวััตถุุประสงค์์ในการแสวงหาที่่�ลี้้�ภััย (Asylum Visa) เป็็นการเฉพาะ ดัังนั้้�น  

ข้อ้กำหนดให้ผู้้้�สมัคัรทุกุคนต้อ้งผ่า่นการดำเนินิคดีนีั้้�นอาจเป็น็การบังัคับัทางอ้อ้มให้ผู้้้�สมัคัรทุกุคนต้อ้งจงใจฝ่า่ฝืืนกฎหมายเพื่่�อขอรับัการ

คุ้้�มครองตามกฎหมายในภายหลััง
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หากคนต่่างด้้าวที่่�ต้องการยื่่�นคำร้้องขอรัับสิิทธิิเป็็นผู้้�ได้้รัับการคุ้้�มครองยัังมิิได้้ผ่่านกระบวนการ

ยุุติิธรรมทางอาญา จะมีีความเสี่่�ยงสููงต่่อการถููกจัับกุุมและดำเนิินคดีีตามกฎหมายคนเข้้าเมืือง59 เนื่่�องจาก

การติดิต่อ่เจ้า้หน้า้ที่่�ตรวจคนเข้า้เมือืงเพื่่�อแสดงความประสงค์เ์ข้า้สู่่�กระบวนการคัดักรองอาจเสมือืนเป็น็การ

รายงานตััวต่อ่เจ้า้หน้า้ที่่�ตรวจคนเข้า้เมือืง และเมื่่�อสิ้้�นสุดุกระบวนการยุตุิธิรรมทางอาญาแล้ว้ก็ม็ีคีวามเสี่่�ยง

สููงต่่อการถููกส่่งตััวไปที่่�สถานกัักกัันคนต่่างด้้าว 

ปัจัจุบุันั คนต่า่งด้า้วที่่�อยู่่�ในขั้้�นตอนดำเนินิการตามคำสั่่�งส่ง่กลับัตามมาตรา 54 (ซึ่่�งมีคีุณุสมบัตัิยิื่่�น

คำร้อ้งขอรับัสิทิธิเิป็น็ผู้้�ได้ร้ับัการคุ้้�มครอง) ส่ว่นมากจะเป็น็ผู้้�ต้อ้งกักั ณ สถานกักักันัคนต่า่งด้า้วของสำนักังาน

ตรวจคนเข้า้เมือืง หรือืในบางกรณีผีู้้�ต้อ้งกักัอาจเข้า้ทำสััญญาประกันัเพื่่�ออยู่่�อาศัยั ณ สถานที่่�อื่่�นในเขตเมือืง

ได้โ้ดยการวางเงิินเป็็นหลัักประกััน อนึ่่�ง ผู้้�เขียีนมีีความเห็็นว่า่ผู้้�สมัคัรบุุคคลในทั้้�งสองกรณีีควรมีโีอกาสเลือืก

ที่่�จะยื่่�นคำร้้องขอรัับสิิทธิิเป็็นผู้้�ได้้รัับการคุ้้�มครองเพื่่�อเข้้าสู่่�กระบวนการคััดกรอง NSM ได้้โดยความ 

สมััครใจจากทั้้�งภายในสถานกักักันัคนต่า่งด้า้วหรือืโดยติดิต่อ่กองกำกับัการ 4 โดยตรงหลังัได้ส้ิทิธิอิยู่่�อาศัยั

นอกสถานกัักกัันได้้ผ่่านการทำสััญญาประกััน (ณ เดืือนมีีนาคม พ.ศ. 2567 จำนวนวงเงิินประกััน 

กำหนดไว้ท้ี่่�ไม่่น้อ้ยกว่่า 20,000 บาท60 ซึ่่�งเป็็นจำนวนเงิินที่่�สูงมากเมื่่�อคำนึึงว่่าผู้้�ลี้้�ภัยไม่่มีสีิทิธิิในการทำงาน

อย่่างถููกต้้องตามกฎหมาย)

นอกจากนี้้� เมื่่�อเทีียบเคีียงกัับกฎเกณฑ์์ที่่�เกี่่�ยวข้้อง แนวปฏิิบััติิในปััจจุุบัันยัังมีีความไม่่แน่่ชััดเกี่่�ยว

กับัสิิทธิิพำนักัในราชอาณาจัักรเป็็นการชั่่�วคราว ของผู้้�ได้้รับัการคุ้้�มครอง เนื่่�องจากแนวทางปฏิบัิัติใินปัจัจุบุันั

ยัังคงกำหนดถึึงกรณีีผู้้�ต้้องกัักเข้้าสู่่�กระบวนการคััดกรองและได้้รัับสถานะเป็็นผู้้�ได้้รัับความคุ้้�มครอง 

ขณะอยู่่�ในสถานกัักกันัคนต่่างด้า้ว หากประสงค์์ที่่�จะอยู่่�อาศััยในประเทศไทยนอกสถานกัักกันัคนต่่างด้า้ว 

ก็ย็ังัจำเป็น็ที่่�จะต้อ้งเข้า้ทำสัญัญาประกันัและวางเงินิเป็น็หลักัประกันัแก่ส่ถานกักักันัคนต่า่งด้า้วเช่น่กันั 

ดัังนั้้�น ในภาพรวม แม้้ประเทศไทยมีีการดำเนิินการตามกระบวนการคััดกรอง NSM แล้้ว ระบบ

กฎหมายและแนวปฏิิบััติิว่่าด้้วยการตรวจคนเข้้าเมืืองของประเทศไทยจึึงยัังคงเป็็นการบัังคัับใช้้มาตรการ

ทางอาญาแบบเหมารวมและกำหนดให้้โทษทางอาญาแก่่ผู้้�หนีีภัยัประหััตประหารที่่�ต้องการความคุ้้�มครอง 

ด้้วยการกำหนดให้้ผู้้�ลี้้�ภััยต้้องถููกดำเนิินคดีีเสีียก่่อนจึึงจะขอรัับความคุ้้�มครองได้้ และต้้องเข้้าทำสััญญา

ประกันัพร้อ้มวางหลักัประกันัเป็น็เงินิจำนวนมากเพื่่�ออาศัยัอยู่่�ในประเทศไทยนอกสถานกักักันัคนต่า่งด้า้ว 

ซึ่่�งสร้า้งความหวาดกลัวัและไม่ไ่ว้ว้างใจต่อ่ประชากรผู้้�ลี้้�ภัยัจำนวนมาก อีกีทั้้�งเป็น็การสร้า้งมุมุมองสาธารณะ

ในเชิิงลบแก่่ประชากรผู้้�ลี้้�ภััยว่่าเป็็นผู้้�กระทำความผิิดทางอาญาหรืือเป็็นภััยต่่อสัังคม

	 59 Waritsara Rungthong and Caroline Stover, “Thailand’s National Screening Mechanism: Key Issues,” 

[online] Available from : https://opiniojuris.org/2020/01/28/thailands-national-screening-mechanism-key-issues/  

[23 April 2024] (“Rungthong and Stover”), “The regulation further fails to rule out detention. Those seeking  

protected person status may be permitted to stay in a location as determined by immigration authorities, but 

this seems hardly different from Thailand’s current system of bail and detention, which is granted on a  

discretionary basis and has often been denied.”

	 60 คำสั่่�งสำนัักงานตรวจคนเข้้าเมืืองที่่� 45/2567 เรื่่�อง มอบหมายการพิิจารณาเกี่่�ยวกัับการประกัันตััวคนต่่างด้้าวที่่�รอการส่่ง

กลัับไปนอกราชอาณาจัักรตามมาตรา 54 แห่่งพระราชบััญญััติิคนเข้้าเมืือง พุุทธศัักราช 2522 และหลัักเกณฑ์์การประกัันตััว
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เนื่่�องจากต้้นเหตุุปัญัหาการให้้โทษทางอาญานั้้�นมาจากลำดัับศัักดิ์์�ของกฎหมาย แนวทางการแก้้ไข

ปััญหาที่่�ยั่่�งยืืนมากที่่�สุดอาจเป็็นการออกกฎหมายในระดัับพระราชบััญญััติิที่่�รับรองสิิทธิิในการแสวงหาที่่� 

ลี้้�ภััย และยกเว้้นการดำเนิินคดีีทางอาญาแก่่ผู้้�พลััดถิ่่�น อัันรวมถึึงผู้้�แสวงหาที่่�ลี้้�ภััย ผู้้�ลี้้�ภััย ผู้้�อยู่่�ในระหว่่าง

การคััดกรองสถานะ และผู้้�ได้้รัับการคุ้้�มครอง 

ทั้้�งนี้้� เนื่่�องจากกระบวนการนิิติิบััญญััติิสำหรัับพระราชบััญญััติิฉบัับใหม่่อาจใช้้ระยะเวลานาน 

แนวทางการแก้้ไขปััญหาอย่่างชั่่�วคราวในระยะเบื้้�องต้้นอาจเป็็นการอนุุญาตให้้ผู้้�พลััดถิ่่�นที่่�อยู่่�ภายใต้้

กระบวนการพิิจารณาสถานภาพผู้้�ลี้้�ภัย (RSD) และกระบวนการคััดกรอง NSM มีสีิทิธิพิำนัักในประเทศไทย

ได้้เป็็นการชั่่�วคราวตามมาตรา 17 ของพระราชบััญญััติิคนเข้้าเมืืองฯ61

4.3 การบัังคัับใช้้สิิทธิิและการอยู่่�ร่่วมกัันของกระบวนการคััดกรองสองระบบ

ปััจจุุบััน กระบวนการคััดกรองคนต่่างด้้าวซึ่่�งเป็็นผู้้�พลััดถิ่่�น ในเขตเมืืองของประเทศไทยแบ่่งออก

ได้้เป็็น 2 กระบวนการหลััก ได้้แก่่ 1) กระบวนการพิิจารณาสถานภาพผู้้�ลี้้�ภััย ที่่�ดำเนิินการในประเทศไทย

มานานหลายทศวรรษภายใต้้กฎหมายผู้้�ลี้้�ภัยระหว่่างประเทศและอาณััติขิอง UNHCR ในประเทศไทย และ 

2) กระบวนการคัดักรอง NSM ภายใต้ร้ะเบียีบสำนักันายกรัฐัมนตรีวี่า่ด้ว้ยการคัดักรองคนต่า่งด้า้วที่่�เข้า้มา

ในราชอาณาจัักรและไม่่สามารถเดิินทางกลัับประเทศอัันเป็็นภููมิิลำเนาได้้ พ.ศ. 2562 ซึ่่�งเริ่่�มดำเนิินการ

เมื่่�อเดืือนกัันยายน พ.ศ. 2566 โดยทั้้�งสองกระบวนการดำเนิินการแยกต่่างหากจากกััน และคนต่่างด้้าว

สามารถเลืือกขอรัับความคุ้้�มครองจากเพีียงกระบวนการใดกระบวนการหนึ่่�งหรืือทั้้�งสองกระบวนการก็็ได้้ 

ทั้้�งสองกระบวนการคััดกรองมีีสาระสำคััญที่่�คล้้ายคลึึงกััน ได้้แก่่ เจตนารมณ์์ที่่�มุ่่�งคุ้้�มครอง 

ผู้้�พลััดถิ่่�นที่่�ไม่่สามารถเดิินทางกลัับประเทศต้้นทางได้้เพราะมีีความหวาดกลััวต่่อการประหััตประหาร  

โดยหลัักการสากลว่่าด้้วยสิิทธิิมนุุษยชนได้้กำหนดให้้รััฐมีีหน้้าที่่�คุ้้�มครองผู้้�พลััดถิ่่�นโดยการไม่่บัังคัับส่่งกลัับ 

บุุคคลนั้้�นไปยัังประเทศต้้นทางที่่�มีีความเสี่่�ยงต่่อการถููกละเมิิดสิิทธิิมนุุษยชนอย่่างร้้ายแรง ซึ่่�งสะท้้อนมา

จากหลักัการไม่ผ่ลักัดันักลับั อันัเป็็นกฎหมายจารีตีประเพณีรีะหว่า่งประเทศ จึึงผูกูพันัต่อ่รัฐัทั้้�งปวงรวมถึึง

รััฐที่่�มิิได้้เป็็นภาคีีต่่ออนุุสััญญาผู้้�ลี้้�ภััย ค.ศ. 1951 

ทั้้�งสองกระบวนการมีีความแตกต่่างกัันที่่�การบัังคัับใช้้โดยหน่่วยงานภาครััฐและการบัังคัับใช้้ใน

บริิบทระหว่่างประเทศ ดัังนี้้�

สถานภาพผู้้�ลี้้�ภััย

สถานภาพผู้้�ลี้้�ภัยั จาก UNHCR ในประเทศไทยเป็น็สถานะภายใต้ก้ฎหมายผู้้�ลี้้�ภัยัระหว่า่งประเทศ 

ผู้้�ลี้้�ภััยสามารถอ้้างอิิงสถานะดัังกล่่าวเพื่่�ออ้้างสิิทธิิต่่อรััฐทั้้�งหลายที่่�รัับรองสถานะทางกฎหมายของ 

	 61 มาตรา 17 พระราชบััญญััติคินเข้า้เมืือง พุทุธศักัราช 2522 “ในกรณีีพิเศษเฉพาะเรื่่�อง รัฐัมนตรีีโดยอนุุมัติขิองคณะรััฐมนตรีี

จะอนุุญาตให้้คนต่่างด้้าวผู้้�ใดหรือจำพวกใดเข้้ามาอยู่่�ในราชอาณาจัักรภายใต้้เงื่่�อนไขใด ๆ หรือจะยกเว้้นไม่่จำต้้องปฏิิบััติิตามพระราช

บััญญััติินี้้� ในกรณีีใด ๆ ก็็ได้้”
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ผู้้�ลี้้�ภััย เช่่น รััฐที่่�เป็็นภาคีีต่่ออนุุสััญญาผู้้�ลี้้�ภัยฯ หรืือรััฐที่่�มีกฎหมายภายในคุ้้�มครองสิิทธิิในการแสวงหาที่่� 

ลี้้�ภัย อาทิิ สถานภาพผู้้�ลี้้�ภัยอาจให้้ประโยชน์์ในการสมััครเข้า้ร่่วมโครงการตั้้�งถิ่่�นฐานในประเทศที่่�สาม ผ่า่น

องค์์การระหว่่างประเทศ หรืือทางเลืือกข้้างเคีียงอื่่�น ๆ  (Complementary Pathways) เช่่น โครงการวีีซ่่า

มนุุษยธรรม (Humanitarian Visa) โครงการอุุปถััมภ์์ (Private Sponsorship) หรืือโครงการเพื่่�อการ 

อยู่่�ร่่วมกัันแบบครอบครััว (Family Reunification) แล้้วแต่่ข้้อกำหนดของแต่่ละประเทศปลายทาง

 อย่่างไรก็็ดีี เนื่่�องจากสถานภาพผู้้�ลี้้�ภัยเป็็นสถานะภายใต้้กฎหมายระหว่่างประเทศ จึึงมีีความ 

ซัับซ้้อนในการบัังคัับใช้้โดยตรงต่่อหน่่วยงานบัังคัับใช้้กฎหมายของประเทศไทย และมิิได้้ให้้ความคุ้้�มครอง

จากการถููกดำเนิินคดีีทางอาญาตามกฎหมายคนเข้้าเมืืองของประเทศไทย กล่่าวคืือ หากคนต่่างด้้าวที่่�ได้้

รัับสถานภาพผู้้�ลี้้�ภััยจาก UNHCR นั้้�นเป็็นผู้้�ที่่�เดิินทางเข้้าประเทศไทยโดยมิิชอบด้้วยกฎหมายคนเข้้าเมืือง 

จะยัังคงมีีความเสี่่�ยงต่่อการจัับกุุมโดยเจ้้าหน้้าที่่�ตรวจคนเข้้าเมืืองและดำเนิินคดีีทางอาญา รวมถึึง 

ความเสี่่�ยงต่่อการถููกส่่งกลัับไปยัังประเทศต้้นทางภายหลัังกระบวนการยุุติิธรรมทางอาญา อีีกทั้้�งเมื่่�อ

กระบวนการพิิจารณาสถานภาพผู้้�ลี้้�ภัยและกระบวนการตั้้�งถิ่่�นฐานในประเทศที่่�สามอาจใช้้เวลาทั้้�งสิ้้�น

ประมาณ 5 ถึึง 10 ปีี จึึงอาจอนุุมานได้้ว่่าผู้้�ลี้้�ภััยส่่วนมากจะเข้้าลัักษณะเป็็นผู้้�ที่่�อาศััยอยู่่�ในประเทศไทย 

โดยมิิชอบด้้วยกฎหมายคนเข้้าเมืือง เนื่่�องจากเป็็นผู้้�พำนัักในราชอาณาจัักรเกิินระยะเวลาที่่�ได้้รัับอนุุญาต

จากวีีซ่่าจึึงมีีความเสี่่�ยงในลัักษณะคล้้ายคลึึงกัันกัับผู้้�ที่่�เดิินทางเข้้าประเทศไทยโดยมิิชอบด้้วยกฎหมาย

สถานะผู้้�ได้้รัับการคุ้้�มครอง

สถานะผู้้�ได้้รัับการคุ้้�มครองภายใต้้กระบวนการคััดกรอง NSM เป็็นสถานะที่่�ได้้รัับตามกฎหมาย

คนเข้้าเมืืองไทย จึึงสามารถบัังคัับใช้้ได้้โดยตรงต่่อหน่่วยงานบัังคัับใช้้กฎหมายของประเทศไทย กล่่าวคืือ  

ผู้้�ได้้รัับการคุ้้�มครองจะมีีความเสี่่�ยงที่่�น้้อยลงต่่อการถููกเจ้้าหน้้าที่่�ตรวจคนเข้้าเมืืองส่่งกลัับไปยัังประเทศ

ต้น้ทาง (เว้น้แต่ม่ีพีฤติกิารณ์ท์ี่่�อาจกระทบต่อ่ความมั่่�นคงของชาติหิรือืมีกีารเพิกิถอนสถานะ) อีกีทั้้�งเนื่่�องจาก

ผู้้�สมััครแต่ล่ะรายจะต้้องผ่่านการดำเนิินคดีีก่อ่นทางอาญาตามกฎหมายคนเข้า้เมืืองก่่อนเข้า้สู่่�กระบวนการ

คััดกรอง ผู้้�ได้้รัับการคุ้้�มครองจะมิิอาจถููกดำเนิินคดีีซ้้ำได้้อีีกตามหลัักห้้ามดำเนิินคดีีซ้้ำ (Double  

Jeopardy) 

อนึ่่�ง แนวทางปฏิบัิัติใินปััจจุุบันัยัังคงมิิได้้ยกเว้น้การดำเนิินคดีีทางอาญาให้้แก่่ผู้้�ที่่�เดิินทางเข้า้มายััง

ประเทศไทยเพื่่�อแสวงหาความคุ้้�มครองภายใต้้ทั้้�งกระบวนการ NSM หรืือ RSD ฉะนั้้�นแล้้วในทางปฏิิบััติิ  

ผู้้�แสวงหาที่่�ลี้้�ภัยที่่�เดินิทางเข้า้มาในประเทศไทย ไม่ว่่า่จะเข้า้สู่่�กระบวนการ NSM หรือื RSD นั้้�นล้ว้นมีคีวาม

เสี่่�ยงต่่อการจัับกุุม กัักกััน และการรัับโทษทางอาญาทั้้�งสิ้้�น

ทั้้�งนี้้� สถานะผู้้�ได้้รัับการคุ้้�มครองเป็็นสถานะที่่�แยกต่่างหากและมิิได้้เทีียบเท่่ากัับจากสถานภาพ 

ผู้้�ลี้้�ภััยในระดัับกฎหมายระหว่่างประเทศ คนต่่างด้้าวจึึงไม่่อาจอ้้างสิิทธิิตามสถานะผู้้�ได้้รัับการคุ้้�มครอง 

ภายใต้้กระบวนการคััดกรอง NSM ต่่อองค์์การระหว่่างประเทศหรืือรััฐบาลต่่างประเทศ เช่่น เพื่่�อสมััคร 

เข้้าร่่วมโครงการตั้้�งถิ่่�นฐานต่่าง ๆ ที่่�กำหนดคุุณสมบััติิให้้ผู้้�สมััครต้้องเป็็นผู้้�มีีสถานภาพผู้้�ลี้้�ภััย  

ตามกระบวนการพิิจารณาสถานภาพผู้้�ลี้้�ภััย (RSD) ได้้
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4.4 ความคุ้้�มครองชั่่�วคราวและวิิธีกีารแก้้ไขปัญัหาอย่่างยั่่�งยืืน (Durable Solution)

ด้ว้ยเหตุผุลที่่�จะกล่า่วถึึงถัดัไป ผู้้�เขียีนตั้้�งข้อ้สังัเกตว่า่สถานะผู้้�ได้ร้ับัการคุ้้�มครองอาจมิใิช่ห่นึ่่�งในวิธิีี

การแก้้ไขปััญหาอย่่างยั่่�งยืืน แก่่การพลััดถิ่่�นของผู้้�ลี้้�ภััย ตามที่่� UNHCR ได้้กำหนดไว้้ 3 ประการ ดัังนี้้�62

1. การสมััครใจเดิินทางกลัับรััฐต้้นทาง (Voluntary Repatriation) อย่่างปลอดภััยและมีีศัักดิ์์�ศรีี 

โดยได้้รัับความคุ้้�มครองจากรััฐต้้นทาง

2. การตั้้�งถิ่่�นฐานในประเทศผู้้�รัับ (Local Integration) โดยผู้้�ลี้้�ภััยสามารถเป็็นหนึ่่�งเดีียวกัันกัับ

บริบิททางกฎหมาย เศรษฐกิจิ และสังัคมในประเทศผู้้�รับั และได้ร้ับัความคุ้้�มครองจากรัฐัผู้้�รับั

3. การตั้้�งถิ่่�นฐานในประเทศที่่�สาม (Resettlement) 

หากมองโดยเบื้้�องต้้น กระบวนการคััดกรอง NSM อาจเสมืือนเป็็นการ “ให้้สถานะทางกฎหมาย” 

แก่่ประชากรพลััดถิ่่�นในประเทศไทย อย่่างไรก็็ดีี ผู้้�เขีียนการตั้้�งข้้อสัังเกตว่่าสถานะ “ผู้้�ได้้รัับการคุ้้�มครอง” 

ภายใต้ร้ะเบียีบสำนัักนายกฯ นั้้�นเป็็นเพีียงแนวทางการแก้้ปัญัหาชั่่�วคราวที่่�ยังัมิไิด้ใ้ห้้การคุ้้�มครองที่่�เด็็ดขาด

หรือืยั่่�งยืนืแก่ผู่้้�พลัดัถิ่่�น63 และไม่อ่าจเข้า้ลักัษณะเป็น็การตั้้�งถิ่่�นฐานในประเทศไทยอันัเป็น็ผู้้�รับัได้ ้เนื่่�องจาก

สถานะผู้้�ได้้รับัการคุ้้�มครองมิิได้้นำไปสู่่�พัฒนาการด้้านสถานะทางกฎหมายที่่�ถาวร เช่น่ การเป็็นผู้้�มีถิ่่�นที่่�อยู่่�

ถาวร หรืือการได้้มาซึ่่�งสััญชาติิ และยัังเป็็นเพีียงสถานะทางกฎหมายอย่่างชั่่�วคราวซึ่่�งสามารถสิ้้�นสุุดลงได้้ 

เนื่่�องจากสถานะดัังกล่่าวเป็็นการอ้้างอิิงกัับสถานการณ์์อัันเป็็นเหตุุประหััตประหารในประเทศต้้นทาง64 

	 62 UNHCR, “UNHCR Resettlement Handbook,” [online] Available from : https://www.unhcr.org/in/sites/

en-in/files/legacy-pdf/46f7c0ee2.pdf [23 April 2024], “The three durable solutions are:

	• Voluntary repatriation, in which refugees return in safety and with dignity to their country of 

origin and re-avail themselves of national protection;

	• Local integration, in which refugees legally, economically and socially integrate in the host  

country, availing themselves of the national protection of the host government;

	• Resettlement, in which refugees are selected and transferred from the country of refuge to a 

third State which has agreed to admit them as refugees with permanent residence status.”

	 63 Rungthong and Stover: “With increased attention on “complementary pathways” during the  

drafting of the Global Compact on Refugees, attempts to create new legal pathways for refugees are viewed 

with heightened anticipation. However, recognizing the screening mechanism as a refugee screening mechanism 

would be premature. There is no current indication that the regulation conforms to the robust definition of a 

“refugee” that has been developed and implemented for decades by states around the globe, and the  

concomitant rights.”

	 64 ข้้อ 27 ระเบีียบสำนัักนายกฯ “หากกระทรวงการต่่างประเทศ กระทรวงมหาดไทย สำนัักงานสภาความมั่่�นคงแห่่งชาติิ

หรือสำนักังานตำรวจแห่ง่ชาติ ิเห็น็ว่า่เหตุุแห่ง่การที่่�ไม่ส่ามารถเดินิทางกลัับประเทศอันัเป็น็ภูมูิลิำเนาของผู้้�ได้้รับัการคุ้้�มครองรายใดหรือื

กลุ่่�มใดสิ้้�นสุุดลง หรือเห็น็สมควรส่ง่คนต่า่งด้า้วรายใดหรือกลุ่่�มใดไปยังประเทศที่่�สาม ให้ป้ระสานกับัสำนักังานตรวจคนเข้า้เมือืงเพื่่�อเสนอ

เรื่่�องต่่อคณะกรรมการเพื่่�อพิิจารณาส่่งกลัับประเทศอัันเป็็นภููมิิลำเนา หรืือส่่งไปยัังประเทศที่่�สาม หรืือดำเนิินการอย่่างใดอย่่างหนึ่่�งกัับ

ผู้้�ได้รั้ับการคุ้้�มครองรายนั้้�นหรือืกลุ่่�มนั้้�นตามท่ี่�คณะกรรมการเห็็นสมควร ทั้้�งนี้้� ให้เ้ป็น็ไปตามพัันธกรณีีระหว่างประเทศและนโยบายตาม

มติคิณะรัฐัมนตรีีที่่�เกี่่�ยวข้อ้ง”; “ข้อ้ 3(5)-(6) ข้อ้กำหนดคณะกรรมการพิจิารณาคัดักรองผู้้�ได้ร้ับัการคุ้้�มครอง เรื่่�อง เงื่่�อนไขและการดำเนินิ
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แม้บ้ทบััญญัตัิขิอง NSM กำหนดถึึงสิิทธิใินการเข้า้ถึึงการศึึกษาและการสาธารณสุุข ยังัคงมีีอุปุสรรค

ทั้้�งทางนโยบายและทางปฏิิบััติิที่่�จำกััดผู้้�ได้้รัับการคุ้้�มครองจากการเข้้าถึึงสิิทธิิดัังกล่่าวได้้ในความเป็็นจริิง 

เช่่น การเข้้าเรีียนในโรงเรีียนรััฐบาลหรืือการเข้้ารัักษาในสถานพยาบาลของภาครััฐ เนื่่�องจากยัังมิิได้้มี ี

หลักัเกณฑ์์ที่่�ชัดัเจนจากหน่่วยงานที่่�เกี่่�ยวข้้อง นอกจากนี้้� ผู้้�ได้รั้ับความคุ้้�มครองยัังไม่ส่ามารถเข้า้ถึึงสิทิธิทิาง

เศรษฐกิิจ สัังคม วััฒนธรรม การเมืือง และมาตรฐานการครองชีีพในลัักษณะเดีียวกัับพลเมืืองสััญชาติิไทย

หรืือคนต่่างด้้าวประเภทอื่่�นในประเทศไทย โดยเฉพาะอย่่างยิ่่�ง เมื่่�อสิิทธิิของผู้้�ได้้รัับการคุ้้�มครองภายใต้้

กลไกปััจจุุบัันมิิได้้รวมถึึงสิิทธิิในการทำงาน ประชากรส่่วนมากจึึงยัังคงมีีความยากลำบากในการใช้้ชีีวิิต

เนื่่�องจากขาดแหล่ง่รายได้ท้ี่่�ยั่่�งยืนื และยังัคงต้อ้งพึ่่�งพาการสนับัสนุนุด้า้นความต้อ้งการพื้้�นฐานจากองค์ก์ร

ภาคประชาสัังคมซึ่่�งมีีความสามารถในการช่่วยเหลืือที่่�ค่่อนข้้างจำกััด 

ฉะนั้้�นแล้ว้ ประชากรผู้้�พลัดัถิ่่�นที่่�ได้รั้ับสถานะผู้้�ได้รั้ับความคุ้้�มครองจึึงยังัคงมีคีวามต้อ้งการสำหรับั

การเข้้าถึึงวิิธีีการแก้้ไขปััญหาอย่่างยั่่�งยืืน รวมถึึงยัังคงเป็็นบุุคคลที่่�ต้้องการความคุ้้�มครองในระดัับระหว่่าง

ประเทศ

4.5 ช่อ่งว่่างของการใช้ดุ้ลุพินิิจิและบทเรียีนจากคดีซีูเูรช (Suresh) ประเทศแคนาดา

เมื่่�อกระบวนการคััดกรอง NSM เกิิดขึ้้�นภายใต้้บริิบทของกฎหมายคนเข้้าเมืืองซึ่่�งยึึดโยงกัับ 

ความมั่่�นคงของชาติิ ระเบีียบสำนัักนายกฯ และกฎเกณฑ์์ที่่�เกี่่�ยวข้้องก็็ได้้กำหนด “แนวทางอุุดช่่องว่่าง” 

ผ่่านข้้อยกเว้้นเพื่่�อเหตุุความมั่่�นคงของชาติิใน 3 ระดัับภายใต้้กระบวนการคััดกรอง NSM ได้้แก่่ 1) ขณะ

พิจิารณาให้ส้ถานะผู้้�ได้ร้ับัความคุ้้�มครอง 2) ขณะพิจิารณาส่ง่กลับัผู้้�ได้ร้ับัความคุ้้�มครองไปยังัประเทศต้น้ทาง

เมื่่�อมีีเหตุุผลด้้านความมั่่�นคง และ 3) เพื่่�อเพิิกถอนสถานะผู้้�ได้้รัับความคุ้้�มครอง ดัังนี้้� 

ประการแรก เมื่่�อคณะกรรมการคััดกรองฯ พิิจารณาให้้สถานะผู้้�ได้้รัับการคุ้้�มครอง ข้้อ 9 ของ

ระเบีียบสำนัักนายกฯ ได้้วางหลัักไว้้ว่่า “คนต่่างด้้าวรายใดแม้้มีีลัักษณะครบถ้้วนตามหลัักเกณฑ์์การ

พิจิารณาให้้สถานะเป็็นผู้้�ได้้รับัการคุ้้�มครองตามข้้อ 5 แต่่ถ้า้คณะกรรมการพิิจารณาแล้้วเห็็นว่่าการให้้สถานะ

เป็็นผู้้�ได้้รัับการคุ้้�มครองแก่่คนต่่างด้้าวรายนั้้�นอาจเป็็นเหตุุที่่�จะกระทบต่่อความมั่่�นคงของประเทศ  

คณะกรรมการอาจมีีมติิไม่่ให้้สถานะเป็็นผู้้�ได้้รัับการคุ้้�มครองแก่่ผู้้�อยู่่�ระหว่่างคััดกรองสถานะได้้”

การเพิิกถอนสถานะผู้้�อยู่่�ระหว่่างคััดกรองสถานะหรืือผู้้�ได้้รัับการคุ้้�มครอง,” ราชกิิจจานุุเบกษา เล่่มที่่� 140 ตอนพิิเศษ 166 ง, วัันที่่� 11 

กรกฎาคม 2566, หน้้า 45. [แหล่่งที่่�มา : https://ratchakitcha.soc.go.th/documents/140D166S0000000004500.pdf],  

“… (5) ไม่่อาจปฏิิเสธที่่�จะใช้้สิิทธิิสืืบเนื่่�องจากความคุ้้�มครองจากรััฐแห่่งสััญชาติิตน เนื่่�องจากสถานการณ์์ที่่�ทำให้้ถืือได้้ว่่าบุุคคลนั้้�นเป็็น

ผู้้�อยู่่�ระหว่างคััดกรองสถานะหรือผู้้�ได้้รัับการคุ้้�มครองได้้สิ้้�นสุุดลงแล้้ว เว้้นแต่่สามารถอ้้างเหตุุจำเป็็นตามท่ี่�เคยมีีการประหััตประหารมา

ก่่อนหน้้านั้้�นเพื่่�อปฏิิเสธที่่�จะใช้้สิิทธิิสืืบเนื่่�องจากความคุ้้�มครองจากรััฐแห่่งสััญชาติิตน (6) เป็็นบุุคคลไร้้สััญชาติิซึ่่�งสามารถกลัับสู่่�รััฐเดิิมที่่�

ตนมีีถิ่่�นพำนัักประจำได้้ เนื่่�องจากสถานการณ์์ที่่�ทำให้้ถืือว่่าบุุคคลนั้้�นเป็็นผู้้�อยู่่�ระหว่่างคััดกรองสถานะหรืือผู้้�ได้้รัับการคุ้้�มครองแล้้ว  

เว้้นแต่่สามารถอ้้างเหตุุจำเป็็นตามที่่�เคยมีีการประหััตประหารมาก่่อนหน้้านั้้�นเพื่่�อปฏิิเสธที่่�จะใช้้สิิทธิิสืืบเนื่่�องจากความคุ้้�มครองจาก 

รััฐเดิิมที่่�ตนมีีถิ่่�นพำนัักเป็็นประจำ …”
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ประการที่่�สอง เมื่่�อบุุคคลใดได้้รัับสถานะผู้้�ได้้รัับการคุ้้�มครองแล้้ว แม้้จะได้้รัับความคุ้้�มครองจาก

การถููกส่่งกลัับไปยัังประเทศต้้นทางที่่�มีีเหตุุประหััตประหาร ข้้อ 25(1) ของระเบีียบสำนัักนายกฯ ก็็ได้้

กำหนดข้อ้ยกเว้น้สำหรับัความคุ้้�มครองไว้เ้มื่่�อผู้้�ได้ร้ับัการคุ้้�มครองประสงค์จ์ะกลับัออกไปนอกราชอาณาจักัร

ด้้วยความสมััครใจของตนเอง และเมื่่�อมีีเหตุุที่่�จะกระทบต่่อความมั่่�นคงของประเทศ65

ประการที่่�สาม แม้้บุุคคลใดได้้รัับสถานะผู้้�ได้้รัับการคุ้้�มครองแล้้ว สถานะดัังกล่่าวอาจถููกเพิิกถอน

ได้้ในบางกรณีี ซึ่่�งรวมถึึงในกรณีีที่่� “มีีพฤติิการณ์์เป็็นที่่�น่าเชื่่�อว่่าเป็็นภััยต่่อความมั่่�นคงหรืือขััดต่่อ 

ผลประโยชน์์แห่่งราชอาณาจัักรหรืือขััดต่่อความสงบเรีียบร้้อยและศีีลธรรมอัันดีีของประชาชนหลัังจากที่่�

ได้้รัับสถานะผู้้�ได้้รัับการคุ้้�มครอง”66

ทั้้�งระเบีียบสำนักันายกฯ และพระราชบัญัญัติัิคนเข้า้เมือืงฯ มิไิด้้กำหนดนิิยามสำหรัับ “ความมั่่�นคง

ของประเทศ” ไว้้อย่่างชััดแจ้้งสำหรัับในบริิบทของการโยกย้้ายถิ่่�นฐาน จึึงอาจเข้้าใจได้้ว่่าหน่่วยงานที่่�

เกี่่�ยวข้้องอาจมีีอำนาจในการใช้้ดุุลพิินิิจอย่่างกว้้างเพื่่�อพิิจารณาพฤติิการณ์์ซึ่่�งอาจส่่งผลกระทบต่่อความ

มั่่�นคงของประเทศตามความเหมาะสมตามความเสี่่�ยงรายบุุคคล 

นอกจากนี้้� ข้้อกำหนดของระเบีียบสำนัักนายกฯ กำหนดให้้คณะกรรมการพิิจารณาคััดกรองผู้้�ได้้

รับัการคุ้้�มครองประกอบไปด้ว้ยผู้้�แทนจากทั้้�งหน่ว่ยงานราชการและผู้้�ทรงคุณุวุฒุิจิากหน่ว่ยงานอิสิระ อนึ่่�ง 

ยัังคงมีีการกำหนดสััดส่่วนให้้แก่่หน่่วยงานรััฐซึ่่�งรวมถึึงหน่่วยงานด้้านความมั่่�นคงเป็็นส่่วนมาก67

	 65 ข้้อ 25 ระเบีียบสำนัักนายกฯ “เมื่่�อคนต่่างด้้าวรายใดได้้รัับสถานะเป็็นผู้้�ได้้รัับการคุ้้�มครองแล้้ว ให้้หน่่วยงานที่่�เกี่่�ยวข้้อง

ดำเนิินการกัับผู้้�ได้้รัับการคุ้้�มครอง ดัังต่่อไปนี้้�

	 (1) ไม่่ส่่งตััวผู้้�ได้้รัับการคุ้้�มครองกลัับไปยัังประเทศอัันเป็็นภููมิิลำเนา เว้้นแต่่เป็็นกรณีีที่�ผู้้�ได้้รัับการคุ้้�มครองนั้้�นประสงค์์จะ

กลัับออกไปนอกราชอาณาจัักรด้้วยความสมััครใจ หรืือมีีเหตุุที่่�จะกระทบต่่อความมั่่�นคงของประเทศ

	 (2) ให้ค้วามช่ว่ยเหลือืในการกลับัไปยังัประเทศอันัเป็น็ภูมูิลิำเนาตามความสมัคัรใจเมื่่�อเหตุุแห่ง่การที่่�ไม่ส่ามารถเดินิทางกลับั

ได้้สิ้้�นสุุดลง หรืือพิิจารณาให้้ความช่่วยเหลืือในการติิดต่่อประสานงานเพื่่�อให้้ผู้้�ได้้รัับการคุ้้�มครองสามารถเดิินทางไปประเทศที่่�จะพำนััก

ต่่อไปได้้

	 (3) ให้ผู้้้�ได้ร้ับัการคุ้้�มครองอยู่่�ในราชอาณาจักัรได้้เป็น็กรณีีพิเิศษ หรือือนุุญาตให้อ้ยู่่�ในราชอาณาจักัรเป็น็การชั่่�วคราว แล้ว้ส่ง่

ให้้ดำเนิินการตามกฎหมายว่่าด้้วยคนเข้้าเมืืองต่่อไป ทั้้�งนี้้� ให้้คำนึึงถึึงผลของการคััดกรองตามระเบีียบนี้้�

	 (4) ดำเนินิการตามสมควรเกี่่�ยวกับัการให้ก้ารศึึกษาแก่ผู่้้�ได้ร้ับัการคุ้้�มครองที่่�เป็น็เด็ก็ และการสาธารณสุุข ทั้้�งนี้้� ตามกฎหมาย

พัันธกรณีีระหว่่างประเทศ มติิคณะรััฐมนตรีี และนโยบายของรััฐบาลที่่�เกี่่�ยวข้้อง”

	 66 ข้้อ 1 ข้้อกำหนดคณะกรรมการพิิจารณาคััดกรองผู้้�ได้้รัับการคุ้้�มครอง เรื่่�อง เงื่่�อนไขและการดำเนิินการเพิิกถอนสถานะผู้้�

อยู่่�ระหว่่างคััดกรองสถานะหรืือผู้้�ได้้รัับการคุ้้�มครอง “ข้้อมููลเกี่่�ยวกัับเหตุุที่่�จะกระทบต่่อความมั่่�นคงของประเทศ ซึ่่�งเป็็นเหตุุควรยกเว้้น

การไม่่ส่่งตััวผู้้�ได้้รัับการคุ้้�มครองกลัับไปยัังประเทศอัันเป็็นภููมิิลำเนา ตามข้้อ 25 (1) ของระเบีียบสำนัักนายกรััฐมนตรีีฯ”

	 67 ข้อ้ 5 ระเบีียบสำนัักนายกฯ “ให้ม้ีีคณะกรรมการคณะหนึ่�งเรีียกว่่า “คณะกรรมการพิิจารณาคััดกรองผู้้�ได้้รับัการคุ้้�มครอง” 

ประกอบด้้วย

	 (1) ผู้้�บััญชาการตำรวจแห่่งชาติิ หรืือรองผู้้�บััญชาการตำรวจแห่่งชาติิที่่�ได้้รัับมอบหมายเป็็นประธานกรรมการ

	 (2) รองปลััดกระทรวงมหาดไทยที่่�ปลััดกระทรวงมหาดไทยมอบหมาย เป็็นรองประธานกรรมการ

	 (3) ผู้้�แทนกระทรวงการต่่างประเทศ ผู้้�แทนกระทรวงการพััฒนาสัังคมและความมั่่�นคงของมนุุษย์์ ผู้้�แทนกระทรวงมหาดไทย  

ผู้้�แทนกระทรวงยุุติิธรรม ผู้้�แทนกระทรวงแรงงาน ผู้้�แทนสำนัักข่่าวกรองแห่่งชาติิ ผู้้�แทนสำนัักงานสภาความมั่่�นคงแห่่งชาติิ ผู้้�แทน

สำนัักงานอััยการสููงสุุด และผู้้�บััญชาการตำรวจสัันติิบาลเป็็นกรรมการ

	 (4) ผู้้�ทรงคุุณวุุฒิ ิจำนวนไม่เ่กินิสี่่�คน ซึ่่�งผู้้�บัญัชาการตำรวจแห่ง่ชาติแิต่ง่ตั้้�งจากผู้้�ซึ่่�งมีีความรู้้�ความเชี่่�ยวชาญและประสบการณ์์
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ในมุุมมองของการปกป้้องคุ้้�มครองสิิทธิิมนุุษยชน ช่่องว่่างที่่�เปิิดกว้้างสำหรัับการตีีความดัังกล่่าว

อาจถูกูบัังคัับใช้โ้ดยเลืือกปฏิบัิัติอิย่่างไม่่เป็็นธรรมแก่่ประชากรบางกลุ่่�มได้้ โดยเฉพาะอย่่างยิ่่�งแก่่บุคุคลที่่�มา

จากประเทศต้น้ทางซึ่่�งประเทศไทยมีคีวามสัมัพันัธ์ท์างการทูตูที่่�แน่น่แฟ้น้ บุคุคลที่่�อยู่่�ในกระแสสังัคม หรือื

นัักเคลื่่�อนไหวทางการเมืือง68 ซึ่่�งนอกจากจะรวมถึึงบุุคคลที่่�เป็็นนัักเคลื่่�อนไหวทางการเมืืองอย่่างแท้้จริิง

แล้้ว อาจครอบคลุุมไปถึึงบุุคคลที่่�อาจถููกกล่่าวหาว่่ามีีความคิิดเห็็นทางการเมืือง (Imputed Political 

Opinion) เช่่น กลุ่่�มชาติิพัันธุ์์�หรืือชนกลุ่่�มน้้อยจากบางประเทศด้้วย69

ข้้อยกเว้้นเพื่่�อเหตุุความมั่่�นคงของชาติิในประการข้้างต้้นอาจได้้รัับอิิทธิิพลมาจากมาตรา 33 ของ

อนุุสััญญาผู้้�ลี้้�ภััยฯ70 ซึ่่�งยกเว้้นหน้้าที่่�ไม่่ผลัักดัันกลัับของรััฐไว้้แก่่ “ผู้้�ลี้้�ภััยที่่�มีีเหตุุอัันสมควรเชื่่�อได้้ว่่าเป็็นภััย

ด้้านสิิทธิิมนุุษยชนหรืือด้้านอื่่�นที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับหน้้าที่่�และอำนาจของคณะกรรมการซึ่่�งต้้องไม่่เป็็นข้้าราชการซึ่่�งมีีตำแหน่่งหรืือเงิินเดืือน

ประจำ พนักังานหรือืลูกูจ้า้งของส่ว่นราชการ หน่ว่ยงานของรัฐั รัฐัวิสิาหกิจิ หรือืองค์ก์รปกครองส่ว่นท้อ้งถิ่่�น เว้น้แต่เ่ป็น็ผู้้�สอนในสถาบันั

อุุดมศึึกษาของรััฐ เป็็นกรรมการให้้ผู้้�บััญชาการสำนัักงานตรวจคนเข้้าเมืืองเป็็นกรรมการและเลขานุุการ และให้้คณะกรรมการแต่่งตั้้�ง 

ผู้้�ช่่วยเลขานุุการจำนวนไม่่เกิินสองคนจากข้้าราชการของกระทรวงมหาดไทย สำนัักงานสภาความมั่่�นคงแห่่งชาติิ สำนัักงานตำรวจแห่่ง

ชาติิ หรืือของส่่วนราชการอื่่�นที่่�เกี่่�ยวข้้อง”

	 68 Rungthong and Stover: “Refugees, particularly those from countries in the region including  

Cambodia, Vietnam, and China, have feared for their safety while in Thailand after recent abductions and assaults 

by agents of their country of origin operating in Thailand. There have been allegations of Thai  

cooperation, or at least acquiescence, in these abuses. In this context, the regulation raises questions as to 

whether a Committee that is staffed by members from the National Intelligence Agency, National Security  

Council, and Special Branch Bureau, among others, will protect refugee rights over other interests, including 

political ones, on a nondiscriminatory basis.” See also Bangkok Post, “Refugee screening ‘ripe for abuse’,” [online] 

Available from : https://www.bangkokpost.com/thailand/general/2643905/refugee-screening-ripe-for-abuse  

[23 April 2024]; Zsombor Peter, “Thailand Sets Long-Awaited Rules for Vetting Asylum Seekers,” [online] Available 

from : https://www.voanews.com/a/thailand-sets-long-awaited-rules-for-vetting-asylum-seekers/6801600.html  

[23 April 2024]

	 69 Rungthong and Stover: “The Royal Thai Government has also at times prevented the registration of 

certain ethnicities or nationalities for protection in Thailand, a worrying precedent now that it’s poised to take 

over responsibility for identifying those in need. Indeed, the drafting history of the regulation envisages that those 

that the Royal Thai Government deems has “special security issues” and may seriously impact “international 

relationships” including “people fleeing fighting from Myanmar, Rohingya, Uighur, and North Koreans,” could be 

excluded.”

	 70 1951 Refugee Convention, Article 33: “1. No Contracting State shall expel or return (‘refouler’) a 

refugee in any manner whatsoever to the frontiers of territories where his life or freedom would be threatened 

on account of his race, religion, nationality, membership of a particular social group or political opinion.

	 2. The benefit of the present provision may not, however, be claimed by a refugee whom there are 

reasonable grounds for regarding as a danger to the security of the country in which he is, or who, having been 

convicted by a final judgment of a particularly serious crime, constitutes a danger to the community of that 

country.”

	ดู ูเพิ่่�มเติิม คำแปลภาษาไทย “1. รััฐภาคีีไม่่สามารถขัับไล่่ หรืือส่่งตััวผู้้�ลี้้�ภััยกลัับ (ผลัักดัันกลัับ) ไม่่ว่่าจะด้้วยวิิธีีใดก็็ตาม ไปยััง

พรมแดนแห่่งอาณาเขตที่่�ชีีวิิต หรืือเสรีีภาพของผู้้�ลี้้�ภััยจะตกอยู่่�ภายใต้้ภััยคุุกคาม เพราะเหตุุแห่่งเชื้้�อชาติิ ศาสนา สััญชาติิ สมาชิิกภาพ

ของกลุ่่�มทาง สัังคม หรืือความคิิดเห็็นทางการเมืือง
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ต่่อความความมั่่�นคงของรััฐที่่�ผู้้�ลี้้�ภััยนั้้�นพำนัักอยู่่�” ทั้้�งนี้้� ผู้้�มีีอำนาจภายใต้้กระบวนการคััดกรอง NSM ควร

ต้้องคำนึึงถึึงกฎหมายภายในประเทศและพัันธกรณีีระหว่่างประเทศอื่่�น ๆ ด้้วย กล่่าวคืือ เจตนารมณ์์ของ

กฎหมายว่่าด้้วยการป้้องกัันและปราบปรามการทรมาน โดยเฉพาะอย่่างยิ่่�งเมื่่�อมาตรา 13 ของพระราช

บััญญััติิป้้องกัันและปราบปรามการทรมานและการกระทำให้้บุุคคลสููญหาย พ.ศ. 2565 ได้้วางหลััก  

“ห้้ามมิิให้้หน่่วยงานของรััฐหรืือเจ้้าหน้้าที่่�ของรััฐขัับไล่่ ส่่งกลัับ หรืือส่่งบุุคคลเป็็นผู้้�ร้้ายข้้ามแดนไปยัังอีีก 

รัฐัหนึ่่�ง หากมีีเหตุอุันัควรเชื่่�อได้ว้่า่บุคุคลนั้้�นจะไปตกอยู่่�ในอัันตรายที่่�จะถูกูกระทำทรมาน ถูกูกระทำการที่่�

โหดร้้าย ไร้้มนุุษยธรรม หรืือย่่ำยีีศัักดิ์์�ศรีีความเป็็นมนุุษย์์ หรืือถููกกระทำให้้สููญหาย” ซึ่่�งสอดคล้้องกัับ

อนุุสััญญาระหว่่างประเทศในประเด็็นเดีียวกััน71 และความเห็็นของคณะกรรมการสหประชาชาติิประจำ

อนุุสััญญาทรมานฯ72 

ผู้้�มีีอำนาจภายใต้้กระบวนการคััดกรอง NSM ควรคำนึึงว่่าการใช้้อำนาจภายใต้้ข้้อยกเว้้นเพื่่�อเหตุุ

ความมั่่�นคงของชาติิที่่�อนุุโลมให้้รััฐผลัักดัันคนต่่างด้้าวกลัับไปยัังประเทศต้้นทางนั้้�น อาจเป็็นการกระทำที่่�

มิชิอบด้ว้ยกฎหมายได้ห้ากการใช้อ้ำนาจดังักล่า่วทำให้ค้นต่า่งด้า้วนั้้�นมีคีวามเสี่่�ยงต่อ่การถูกูกระทำทรมาน 

กล่่าวคืือ แม้้รััฐอาจมีีอำนาจในการส่่งคนต่่างด้้าวที่่�เป็็นภััยต่่อความมั่่�นคงกลัับไปยัังประเทศต้้นทางภายใต้้

บริบิทของกฎหมายคนเข้า้เมือืง หากการส่่งกลับันั้้�นทำให้ค้นต่า่งด้้าวดัังกล่า่วมีคีวามเสี่่�ยงต่อ่การถูกูกระทำ

ทรมาน ก็็จะยัังเป็็นการกระทำที่่�ขััดต่่อกฎหมายว่่าด้้วยการป้้องกัันและปราบปรามการทรมาน ซึ่่�งผููกพััน

ประเทศไทยทั้้�งในฐานะกฎหมายภายในประเทศและอนุุสััญญาระหว่่างประเทศ

	 2. ผลประโยชน์์ของบทบััญญััติิข้้อนี้้� ไม่่สามารถใช้้อ้้างโดยผู้้�ลี้้�ภััยที่่�มีีเหตุุอัันสมควรเชื่่�อได้้ว่่าเป็็นภััยต่่อความมั่่�นคงของรััฐที่่� 

ผู้้�ลี้้�ภััยนั้้�นพำนัักอยู่่� หรืือ ผู้้�ที่่�ได้้รัับการตััดสิินเป็็นที่่�สิ้้�นสุุดว่่าได้้ก่่ออาชญากรรมร้้ายแรงที่่�เป็็นภััยต่่อประชาคมแห่่งรััฐนั้้�น”

	 71 Convention against Torture and Other Cruel, Inhuman or Degrading Treatment or Punishment, Article 

3: “1. No State Party shall expel, return (“refouler”) or extradite a person to another State where there are 

substantial grounds for believing that he would be in danger of being subjected to torture. 

	 2. For the purpose of determining whether there are such grounds, the competent authorities shall take 

into account all relevant considerations including, where applicable, the existence in the State concerned of a 

consistent pattern of gross, flagrant or mass violations of human rights.” 

	ดู ูเพิ่่�มเติิม คำแปลภาษาไทยโดยกระทรวงการต่่างประเทศ อนุุสััญญาว่่าด้้วยการต่่อต้้านการทรมานและการกระทำอื่่�น ๆ ที่่�

โหดร้า้ย ไร้ม้นุษุยธรรม หรือืที่่�ย่ำ่ยีศัีักดิ์์�ศรี ีข้อ้ 3: “1. รัฐัภาคีีต้อ้งไม่ข่ับัไล่ ่ส่ง่กลับั (ผลักัดันักลับัออกไป) หรือืส่ง่บุุคคลเป็น็ผู้้�ร้า้ยข้า้มแดน

ไปยัังอีีกรััฐหนึ่่�ง เมื่่�อมีีเหตุุอัันควรเชื่่�อได้้ว่่าบุุคคลนั้้�นจะตกอยู่่�ภายใต้้อัันตรายที่่�จะถููกทรมาน 

	 2. เพื่่�อความมุ่่�งประสงค์์ที่่�จะวิินิจิฉััยว่่ามีีเหตุุอันควรเชื่่�อเช่น่ว่่าหรือไม่่ เจ้า้พนัักงานผู้้�มีีอำนาจต้้องคำนึึงถึึงข้อ้พิิจารณาทั้้�งปวง

ที่่�เกี่่�ยวข้้อง รวมทั้้�งการที่่�มีีรููปแบบที่่�ต่่อเนื่่�องของการละเมิิดสิิทธิิมนุุษยชนในรััฐนั้้�นอย่่างร้้ายแรง โดยซึ่่�งหน้า หรืืออย่่างกว้้างขวางด้้วย 

หากมีี”

	 72 United Nations Committee Against Torture (CAT), “General Comment No. 1 (2017) on the  

implementation of article 3 of the Convention in the context of article 22 – Draft prepared by the Committee” 

CAT/C/60/R.2 (2 February 2017) Para. 8: “The principle of “non-refoulement” of persons in danger of being tortured 

in the State to which they are to be expelled, returned or extradited is similarly absolute.” See also Para. 12: 

“Any person found to be at risk of torture if deported to a given State should be allowed to remain in the terri-

tory under the jurisdiction or factual control and authority of the State party concerned so long as the risk persists. 

Furthermore, he or she should never be deported to another State where he/she would face deportation to a 

third State in which he/she would be subjected to torture.”
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ศาลของประเทศไทยยัังมิิได้้มีีโอกาสวิินิิจฉััยและวางบรรทััดฐานแก่่หลัักการไม่่ผลัักดัันกลัับที่่�

ปรากฏภายใต้้มาตรา 13 ทั้้�งนี้้� อาจพิิจารณาเทีียบเคีียงประสบการณ์์ของสมาชิิกประชาคมโลกจำนวนหนึ่่�ง

ที่่�เคยพิจิารณาการชั่่�งน้ำ้หนักัระหว่า่งความเสี่่�ยงต่อ่การถูกูกระทำทรมานและความเสี่่�ยงต่อ่ความมั่่�นคงของ

ชาติิภายใต้้บริิบทของผู้้�ลี้้�ภััยที่่�ได้้รัับคำสั่่�งส่่งกลัับ จากศาลภายในประเทศที่่�สามที่่�ผู้้�ลี้้�ภััยนั้้�นได้้ไปตั้้�งถิ่่�นฐาน 

ได้้แก่่ ในคดีีซููเรช (Suresh) จากประเทศแคนาดา73 และอีีกหลายคดีีที่่�สืืบเนื่่�อง

คดีีซููเรชถืือเป็็นคดีีสำคััญที่่�ได้้รัับการวิิพากษ์์วิิจารณ์์เป็็นอย่่างมากโดยนัักวิิชาการจากทั่่�วโลก74  

เนื่่�องจากโจทก์์ซึ่่�งเป็น็ผู้้�ลี้้�ภัยจากประเทศศรีีลัังกาได้้สู้้�คดีจีนมีกีารพิพิากษากลัับในชั้้�นศาลฎีีกา (Supreme 

Court) ของประเทศแคนาดา โดยศาลฎีีกาวิินิิจฉััยว่่าแม้้มาตรา 33 ของอนุุสััญญาผู้้�ลี้้�ภััยได้้กำหนดยกเว้้น

เหตุุความมั่่�นคงของชาติิไว้้สำหรัับหลัักการทั่่�วไปว่่าด้้วยการไปส่่งบุุคคลกลัับไปยัังประเทศที่่�อาจเกิิดการ

ทรมาน หลัักการห้้ามกระทำการทรมานมีีสถานะเป็็นหลัักกฎหมายบัังคับัเด็็ดขาด (Peremptory Norm)75 

ที่่�มีีอำนาจบัังคัับสููงกว่่าในระดัับสากล (Prevailing International Norm)76 ดัังที่่�คณะกรรมการภายใต้้

กติิกาสากลว่่าด้้วยสิิทธิิพลเมืืองและสิิทธิิทางการเมืือง (ICCPR) เคยได้้ให้้ความเห็็นไว้้77 อีีกทั้้�งอนุุสััญญา 

ผู้้�ลี้้�ภััยไม่่ควรนำมาใช้้เพื่่�อปฏิิเสธสิิทธิิที่่�พิิธีีสารทางกฎหมายอื่่�นได้้วางหลัักไว้้ให้้แก่่ประชาชนทั้้�งปวง78  

จึึงห้้ามการส่่งบุุคคลกลัับไปยัังความเสี่่�ยงต่่อการทรมานแม้้ในกรณีีที่่�มีีความมั่่�นคงของชาติิเป็็นเดิิมพััน79

	 73 Suresh v. Canada (Minister of Citizenship and Immigration), 2002 SCC 1, 1 S.C.R. 3 (“Suresh Decision”).

	 74 Obiora Chinedu Okafor and Pius Lekwuwa Okoronkwo, “Re-Configuring Non-Refoulement? The Suresh 

Decision, ‘Security Relativism’, and the International Human Rights Imperative”, in International Journal of  

Refugee Law, 15, 1 (2003), p.30-67; David Jenkins, “Rethinking Suresh: Refoulement to Torture under Canada’s 

Charter of Rights and Freedoms”, in Alberta Law Review, 47, 1 (2009), p.125-160. (“Jenkins”).

	 75 Para. 62-64 of Suresh Decision

	 76 Para. 72 of Suresh Decision: “In our view, the prohibition in the ICCPR and the CAT on returning a 

refugee to face a risk of torture reflects the prevailing international norm. Article 33 of the Refugee Convention 

protects, in a limited way, refugees from threats to life and freedom from all sources. By contrast, the CAT  

protects everyone, without derogation, from state-sponsored torture. Moreover, the Refugee Convention itself 

expresses a “profound concern for refugees” and its principal purpose is to “assure refugees the widest possible 

exercise of . . . fundamental rights and freedoms” (Preamble). This negates the suggestion that the provisions of 

the Refugee Convention should be used to deny rights that other legal instruments make universally available 

to everyone.”

	 77 United Nations Human Rights Committee (HRC), “CCPR General Comment No. 20: Article 7 (Prohibition 

of Torture, or Other Cruel, Inhuman or Degrading Treatment or Punishment),” [online] Available from : https://

www.refworld.org/legal/general/hrc/1992/en/11086 [25 May 2024]
	 78 Para. 72 of Suresh Decision

	 79 David Jenkins, “Rethinking Suresh: Refoulement to Torture under Canada’s Charter of Rights and  

Freedoms”, in Alberta Law Review, p.130-131.
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ทั้้�งนี้้� ศาลฎีกีาของประเทศแคนาดาก็ไ็ด้ก้ล่า่วถึึงความเป็น็ไปได้ใ้นการส่ง่กลับัผู้้�ลี้้�ภัยัไปยังัประเทศ

ต้้นทาง หากมีีพฤติิการณ์์พิิเศษ (Exceptional Circumstances)80 แต่่ก็็มิิได้้ให้้คำอธิิบายว่่าเหตุุการณ์์ใด

จะเข้้าลัักษณะเป็็นพฤติิการณ์์พิิเศษดัังกล่่าว ซึ่่�งความไม่่ชััดเจนของศาลฎีีกาของแคนาดานั้้�นทำให้ ้

หน่่วยงานรััฐของแคนาดาอ้้างเหตุุที่่�กว้้างเกิินไปกว่่าเจตนารมณ์์ของหลัักการเดิิมเพื่่�อพยายามส่่งกลัับ 

ผู้้�ลี้้�ภััย81 จนอาจเข้้าลัักษณะเป็็นการเปิิดช่่องว่่างให้้กัับการใช้้อำนาจโดยมิิชอบได้้ อนึ่่�ง เมื่่�อคดีีความอื่่�นได้้

ขึ้้�นสู่่�ชั้้�นศาลในภายหลััง ศาลแคนาดาเองก็็ได้้ตั้้�งข้้อสัังเกตว่่าพฤติิการณ์์พิิเศษดัังที่่�เคยอ้้างอิิงไว้้ใน 

คดีีซููเรชนั้้�นอาจขััดต่่อรััฐธรรมนููญ82 และไม่่สามารถยกเว้้นหน้้าที่่�ภายใต้้หลัักการไม่่ผลัักดัันกลัับและ 

การป้้องกัันและปราบปรามการทรมานได้้อย่่างแท้้จริิง 

	 80 Para. 129 of Suresh Decision: “We conclude that generally to deport a refugee, where there are grounds 

to believe that this would subject the refugee to a substantial risk of torture, would unconstitutionally violate 

the Charter’s s.7 guarantee of life, liberty and security of the person. This said, we leave open the possibility that 

in an exceptional case such a deportation might be justified either in the balancing approach under ss. 7 or 1 of 

the Charter.” See also at Para. 78: “We do not exclude the possibility that in exceptional circumstances,  

deportation to face torture might be justified, either as a consequence of the balancing process mandated by s. 

7 of the Charter or under s. 1.”

	 81 Dadar v. Canada (Minister of Citizenship and Immigration), 2004 FC 1381, 42 Imm. L.R. (3d) 260; David 

Jenkins, “Rethinking Suresh: Refoulement to Torture under Canada’s Charter of Rights and Freedoms”, in Alberta 

Law Review, p.133: “…the Dadar (Can. F.C.) case highlights concerns that the Suresh exception might be widened 

beyond a truly extraordinary case of national security to include “ordinary” criminal cases.”

	 Abdulaziz Al-Kafage v. Canada (Minister of Citizenship and Immigration), 2007 FC 815, 63 Imm. L.R. (3d) 

234; Al-Kafage with Krishnan v. Canada (Minister of Citizenship and Immigration), 2007 FC 846, 63 Imm. L.R. (3d) 

38; David Jenkins, “Rethinking Suresh: Refoulement to Torture under Canada’s Charter of Rights and  

Freedoms”, in Alberta Law Review, p.133: “In another case, Al-Kafage, the Federal Court seemed to leave open 

the possibility that, should a reviewing court indeed find a serious risk of torture upon return, it might still engage 

in the s. 7 balancing test even where an individual is declared inadmissible on grounds of serious criminality (such 

as sexual assault), rather than national security.”

	 Sogi v. Canada (Minister of Citizenship and Immigration), 2005 FC 262, [2005] 3 F.C.R. 530; David Jenkins, 

“Rethinking Suresh: Refoulement to Torture under Canada’s Charter of Rights and Freedoms”, in Alberta Law 

Review, p.133: “The case of Sogi shows how the Canadian government might be tempted to underestimate or 

downplay a risk of torture in light of pressing national security concerns, and therefore attempt to avoid the 

Suresh balancing test altogether.”

	 82 Mahjoub v. Canada (Minister of Citizenship and Immigration), 2005 FC 156, [2005] 3 F.C.R. 334, Para. 

64: “There are … powerful indicia that deportation to face torture is conduct fundamentally unacceptable;  

conduct that shocks the Canadian conscience and therefore violates fundamental justice in a manner that  

cannot be justified under section 1 of the Charter.” Re Jaballah, 2006 FC 1230, 58 Imm. L.R. (3d) 267; David  

Jenkins, “Rethinking Suresh: Refoulement to Torture under Canada’s Charter of Rights and Freedoms”, in Alberta 

Law Review, p.135: “It [The Court in Jaballah] emphasized the truly extraordinary nature of the Suresh exception, 

and recognized the countervailing principle of non-refoulement in both international and Canadian law. The 

Court not only signalled a restrictive approach to the scope of any exception, but, as in Mahjoub, took a skep-

tical view of whether such an exception was constitutionally acceptable in the first place.”



ในลัักษณะเดีียวกััน สหราชอาณาจัักรเคยได้้กล่่าวอ้้างถึึงการชั่่�งน้้ำหนัักระหว่่างความมั่่�นคงของ

ชาติิและความเสี่่�ยงต่่อการถููกกระทำทรมานเพื่่�อส่่งกลัับคนต่่างด้้าวในศาลสิิทธิิมนุุษยชนยุุโรป83 แต่่ศาล

สิิทธิิมนุุษยชนยุุโรปก็็ได้้ยืืนยัันบรรทััดฐานเดิิมที่่�เคยวางไว้้ถึึงความคุ้้�มครองแบบเด็็ดขาด (Absolute  

Protection) จากการผลัักดัันคนต่่างด้้าวกลัับไปยัังการถููกกระทำทรมาน84 จึึงมีีคำวิิพากษ์์วิิจารณ์์อย่่าง

มากว่่าการกำหนด “พฤติิการณ์์พิิเศษ” โดยคลุุมเครืือในคดีีซููเรชนั้้�นเป็็นข้้อบกพร่่องประการหนึ่่�งของ 

ศาลฎีีกาแคนาดา อีีกทั้้�งยัังเป็็นตััวอย่่างที่่�ไม่่ดีีต่่อประชาคมโลก85

ดัังนั้้�น แม้้กระบวนการคััดกรอง NSM อาจกำหนดช่่องว่่างที่่�กว้้างสำหรัับการใช้้ดุุลพิินิิจ หาก 

คณะกรรมการพิิจารณาคััดกรองผู้้�ได้้รับัการคุ้้�มครองหรืือหน่่วยงานที่่�เกี่่�ยวข้้องมีีมติิไม่่ให้้สถานะเป็็นผู้้�ได้้รับั

การคุ้้�มครอง เพิิกถอนการคุ้้�มครองจากการส่่งกลัับ หรืือเพิิกถอนสถานะผู้้�ได้้รัับการคุ้้�มครอง อัันเป็็นเหตุุ

ให้้คนต่่างด้้าวรายใดรายหนึ่่�งอาจต้้องถููกส่่งกลัับไปยัังประเทศต้้นทางภายใต้้กฎหมายว่่าด้้วยคนเข้้าเมืือง

นั้้�น หน่ว่ยงานที่่�เกี่่�ยวข้้อง (อาทิ ิสำนัักงานตรวจคนเข้า้เมือืง) ก็ย็ังัมิิอาจส่่งคนต่่างด้า้วผู้้�นั้้�นกลัับไปยัังประเทศ

ต้้นทางได้้อยู่่�ดีี หากมีีเหตุุอัันควรเชื่่�อได้้ว่่าคนต่่างด้้าวผู้้�นั้้�นจะตกอยู่่�ในอัันตรายที่่�จะ 1) ถููกกระทำทรมาน 

2) ถููกกระทำการที่่�โหดร้้าย ไร้้มนุุษยธรรม หรืือย่่ำยีีศัักดิ์์�ศรีีความเป็็นมนุุษย์์ หรืือ 3) ถููกกระทำให้้สููญหาย 

เนื่่�องจากการดำเนิินการดัังกล่่าวแม้้ถููกอนุุโลมโดยกฎหมายว่่าด้้วยคนเข้้าเมืืองก็็ยัังคงขััดต่่อกฎหมายไทย

และอนุุสััญญาระหว่่างประเทศว่่าด้้วยการป้้องกัันและปราบปรามการทรมาน

	 83 Saadi v. Italy, (2008), 49 E.H.R.R. 30; Ramzy v. The Netherlands, No. 25424/05 (dec.) (24 May 2005).

	 84 David Jenkins, “Rethinking Suresh: Refoulement to Torture under Canada’s Charter of Rights and  

Freedoms”, in Alberta Law Review, p.126: “In both Saadi and Ramzy, the U.K. argued that the Court should  

overturn Chahal and permit Council of Europe member states to balance the risk of torture to the individual 

against national security considerations. In exceptional circumstances, the U.K. submitted, those security concerns 

could outweigh a serious risk that an individual might be tortured by authorities in the receiving third country.6 

However, in Saadi, the Eur. Ct. H.R. unanimously reaffirmed Chahal and art. 3’s absolute prohibition on refoulement 

to torture, thereby categorically rejecting British arguments for a balancing test.”

	 85 David Jenkins, “Rethinking Suresh: Refoulement to Torture under Canada’s Charter of Rights and  

Freedoms”, in Alberta Law Review, p.133.
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	 * บทความวิิจััยที่่�พััฒนาขึ้้�นมาจาก รายงานการวิิจััยฉบัับสมบููรณ์์ (Final Report) ของ “โครงการประเมิินผลสััมฤทธิ์์� 

พระราชบััญญััติิการประกอบกิิจการพลัังงาน พ.ศ. 2550” และ “โครงการปรัับปรุุงแก้้ไขพระราชบััญญััติิการประกอบกิิจการพลัังงาน 

พ.ศ. 2550” จััดทำโดย สถาบัันวิิจััยและให้้คำปรึึกษาแห่่งมหาวิิทยาลััยธรรมศาสตร์์ เสนอต่่อสำนัักงานคณะกรรมการกำกัับกิิจการ

พลัังงาน (กุุมภาพัันธ์์ 2567) โดยมีี ศาสตราจารย์์ ดร.สมคิิด เลิิศไพฑููรย์์ เป็็นหััวหน้้าโครงการ และมีีนัักวิิจััย ได้้แก่่ ศาสตราจารย์์ 

วุุฒิิสาร ตัันไชย รองศาสตราจารย์์ ดร.สุุปรีียา แก้้วละเอีียด ผู้้�ช่่วยศาสตราจารย์์ ดร.ปิิติิ เอี่่�ยมจำรููญลาภ รองศาสตราจารย์์ ดร.อิิศเรศ 

ธุุชกััลยา ดร.สติิธร ธนานิิธิิโชติิ ผู้้�ช่่วยศาสตราจารย์์ ดร.ชโลทร แก่่นสัันติิสุุขมงคล และอาจารย์์ ดร.บุุญญภััทร์์ ชููเกีียรติิ เป็็นเลขานุุการ

โครงการ (“คณะผู้้�วิิจััยฯ”) โดยสำนัักคณะกรรมการกำกัับกิิจการพลัังงานได้้มีีหนัังสืือที่่� สกพ 5502/14621 ลงวัันที่่� 25 ตุุลาคม 2567 

อนุุญาตให้้เผยแพร่่บทความวิิจััยนี้้�ได้้
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บทคััดย่่อ

	 คณะกรรมการกำกัับกิจิการพลัังงาน (กกพ.) มีขี้อ้จำกัดัในการกำกัับดูแูลการประกอบกิิจการไฟฟ้้า

เพื่่�อรองรัับและส่่งเสริิมการเปลี่่�ยนผ่่านด้้านพลัังงานสู่่�สังคมคาร์์บอนต่่ำตามพระราชบััญญััติิการประกอบ

กิิจการพลัังงาน พ.ศ. 2550 (“พ.ร.บ. การประกอบกิิจการพลัังงานฯ”) ฉบัับปััจจุุบััน เนื่่�องจากยัังไม่่อาจ

ออกใบอนุุญาตประกอบกิิจการไฟฟ้้าสำหรัับกิิจการที่่�เกิิดขึ้้�นใหม่่ เช่่น การประกอบกิิจการนำเข้้าและการ

ส่่งออกไฟฟ้้า การรวบรวมโหลดไฟฟ้้า การจััดการระบบจััดเก็็บไฟฟ้้า การประกอบกิิจการโรงไฟฟ้้าเสมืือน 

และการประกอบกิิจการไฟฟ้้าและการให้้บริิการไฟฟ้้าโดยผ่่านระบบเทคโนโลยีีสารสนเทศ ดัังนั้้�น จึึงควร

มีีการแก้้ไขนิิยามของกิิจการไฟฟ้้าตามกฎหมายให้้ครอบคลุุมการประกอบกิิจการเหล่่านี้้� พ.ร.บ.  

การประกอบกิิจการพลัังงานฯ ควรถููกแก้้ไขเพื่่�อรองรัับสถานะของผู้้�ใช้้ไฟฟ้้าที่่�ผลิิตไฟฟ้้าได้้เองให้้ชััดเจน 

และมีีบทบััญญััติิที่่�รองรัับสิิทธิิของบุุคคลเหล่่านี้้�ในการผลิิต ใช้้ และขายไฟฟ้้าส่่วนให้้ผู้้�ใช้้ไฟฟ้้ารายอื่่�นได้้ 

นอกจากนี้้� เพื่่�อให้ก้ฎหมายมีีศักัยภาพในการรัับรองและคุ้้�มครองสิิทธิใินการเชื่่�อมต่อ่และใช้ร้ะบบโครงข่่าย

ไฟฟ้า้เพื่่�อการส่ง่ผ่า่นไฟฟ้า้ที่่�ผลิติจากพลังังานหมุนุเวียีนเพื่่�อรองรับัการซื้้�อขายไฟฟ้า้ระหว่า่งเอกชนซึ่่�งมิไิด้้

เป็็นเจ้้าของโครงข่่ายไฟฟ้้าเอง กฎหมายจึึงควรเพิ่่�มบทบััญญััติิกำหนดหน้้าที่่�ของผู้้�ประกอบกิิจการไฟฟ้้าที่่�

มีรีะบบโครงข่า่ยให้ค้ำนึึงถึึงการใช้ร้ะบบโครงข่า่ยของผู้้�ผลิติไฟฟ้า้จากทรัพัยากรพลังังานหมุนุเวียีนอีกีด้ว้ย 

โดยยังัคงรักัษาความเชื่่�อถือืได้ข้องระบบโครงข่า่ยไฟฟ้า้เอาไว้ ้เมื่่�อการเปลี่่�ยนผ่า่นด้า้นพลังังานอาศัยัการมีี

ปฏิิสััมพัันธ์์และการทำธุุรกรรมแบบกระจายศููนย์์ซึ่่�งผู้้�ผลิิตและผู้้�ใช้้ไฟฟ้้าซื้้�อขายและส่่งมอบไฟฟ้้ากัันโดย

แบบที่่�มีีการแข่่งขัันกััน กกพ. จึึงควรมีีอำนาจเพิ่่�มเติิมในการเสนอให้้คณะกรรมการนโยบายพลัังงานแห่่ง

ชาติใิห้้ความเห็น็ชอบการตั้้�งตลาดพลังังาน และเพื่่�อส่ง่เสริมิตลาดไฟฟ้า้ในประเทศไทย พ.ร.บ. การประกอบ

กิิจการพลัังงานฯ และควรเพิ่่�มบััญญััติิซึ่่�งกำหนดห้้ามมิิให้้ผู้้�รับใบอนุุญาตประกอบกิิจการระบบโครงข่่าย

ไฟฟ้า้มีพีฤติกิรรมหรืือการประกอบการอัันมีลัีักษณะเป็็นอุปุสรรคต่่อการจััดตั้้�งและพััฒนาของตลาดไฟฟ้้า 

เพื่่�อให้ก้ารกำกับัดูแูลการประกอบกิจิการไฟฟ้า้สามารถก้า้วตามพลวัตัการเปลี่่�ยนผ่า่นด้้านพลังังานในระดับั

สากล กกพ. จึึงควรมีีอำนาจกำกัับกิิจการพลัังงานให้้เป็็นไปตามมาตรฐานตามกรอบความร่่วมมืือระหว่่าง

ประเทศด้้านพลัังงานและสิ่่�งแวดล้้อมที่่�มีีผลผููกพัันประเทศไทย ในมิิติิของอััตราค่่าบริิการ พ.ร.บ.  

การประกอบกิิจการพลัังงานฯ ควรถููกแก้้ไขให้้เป็็นฐานทางกฎหมายให้้ กกพ. สามารถกำกัับดููแลอััตรา 

ค่า่บริกิารให้เ้หมาะสมกับักิจิการไฟฟ้า้แต่ล่ะประเภท นอกจากนี้้� กฎหมายควรกำหนดให้สั้ัญญาเพื่่�อจัดัหา

ไฟฟ้้าโดยเฉพาะอย่่างยิ่่�งที่่�รัฐรัับซื้้�อไฟฟ้้าจากเอกชนข้้อสััญญาที่่�ทำให้้เกิิดความยืืดหยุ่่�นในการคิิดอััตรา 

ค่า่ไฟฟ้า้ซึ่่�งอาจลดต่ำ่ลงจากการเปลี่่�ยนแปลงสภาพเศรษฐกิจิ สังัคม การลงทุนุ หรืือเทคโนโลยีีในมาตรฐาน

ของสััญญาเกี่่�ยวกัับการให้้บริิการพลัังงาน

คำสำคััญ: พลัังงานหมุุนเวีียน, การเปลี่่�ยนผ่่านด้้านพลัังงาน, ระบบไฟฟ้้าแบบกระจายศููนย์์
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Abstract

	 The Energy Regulatory Commission (ERC) has faced challenges in exercising its 

regulatory powers under the current Energy Industry Act B.E. 2550 (2007) (“EIA Act”) in 

advancing the energy transition toward a low-carbon society. This challenge arises from 

the lack of a legal framework to issue energy licenses for new electricity operation  

activities, such as electricity import and export, load aggregation, energy storage  

management, virtual power plants, and electricity transactions via IT systems. To  

address this, the definition of the “electricity industry” under the EIA Act should be  

expanded to include these activities as licensable. Furthermore, the legislation needs to 

be amended to explicitly recognize “self-consumption electricity producers” and their 

rights to generate, use, and sell excess electricity from their own consumption to other 

users. The EIA Act should also enhance its ability to acknowledge and enforce the rights 

of electricity producers and users to connect to and utilize electricity grids owned by 

other operators for electricity wheeling services related to private power purchase  

agreements. This would require electricity grid operators to consider these wheeling  

activities while ensuring the reliability of the grid. As distributed energy generation and 

direct commercial transactions between producers and users are closely linked to the 

energy transition, the ERC’s authority should be expanded to propose the formulation 

and development of electricity markets to the National Energy Policy Council for  

approval. To foster electricity markets in Thailand, the EIA Act should mandate grid  

operators to avoid abusive or unfair practices that may hinder market development. To 

align regulatory powers with the evolving international energy transition landscape, the 

ERC’s authority under the EIA Act should be strengthened to support Thailand’s  

commitments under legally binding international energy and environmental agreements. 

Regarding price control, the EIA Act should provide a legal foundation that enables the 

ERC to effectively regulate the prices of various electricity operations. It should also  

incorporate price flexibility to allow for adjustments in electricity pricing that reflect 

changes in economic conditions, societal needs, investments, and technological  

advancements, particularly in power purchase agreements where the state procures 

electricity from private producers.

Keywords: Renewable Energy, Energy Transition, Distributed Power System
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1. บทนำ

การผลิติ จัดัหา ส่ง่ จำหน่า่ย ตลอดจนการใช้ง้านระบบโครงข่า่ยพลังังานเป็น็สิ่่�งที่่�มีวีิวิัฒันาการมา

อย่่างต่่อเนื่่�องเปลี่่�ยนแปลงไปตามเทคโนโลยีี1 และบริิบทของโลกโดยเฉพาะอย่่างยิ่่�งโจทย์์ด้้านสิ่่�งแวดล้้อม

และความต้้องการใช้้พลัังงานหมุุนเวีียนมากยิ่่�งขึ้้�น2  ในปััจจุุบััน การผลิิตไฟฟ้้านั้้�นไม่่เพีียงเกิิดขึ้้�นเฉพาะใน

โรงไฟฟ้า้พลังัความร้อ้นขนาดใหญ่ท่ี่่�ต้อ้งอาศัยัการเผาไหม้เ้ชื้้�อเพลิงิฟอสซิลิเท่า่นั้้�น หากแต่ส่ามารถเกิดิขึ้้�น

แบบกระจายศููนย์์โดยแผงโซลาร์์ที่่�ติดตั้้�งอยู่่�บนหลัังคาที่่�อยู่่�อาศััยของผู้้�ใช้ไ้ฟฟ้้าอีีกด้้วย ผู้้�ใช้ไ้ฟฟ้้าที่่�กลายมา

เป็็นผู้้�ผลิิตไฟฟ้้าด้้วยในเวลาเดีียวกัันเหล่่านี้้�อาจประสงค์์จะใช้้ไฟฟ้้าที่่�ผลิิตขึ้้�นเหล่่านี้้�เองในครััวเรืือน3 เพื่่�อ

ลดค่่าไฟฟ้้าที่่�ต้้องจ่่ายให้้ผู้้�จำหน่่ายไฟฟ้้าผ่่านระบบจำหน่่ายไฟฟ้้า และอาจขายส่่วนที่่�เหลืือใช้้ให้้กัับผู้้�ใช้้

ไฟฟ้้ารายอื่่�นโดยทำสััญญาซื้้�อขายไฟฟ้้าระหว่่างเอกชน (Private Power Purchase Agreement)4 โดย

ไม่่ได้ข้ายไฟฟ้า้ดังักล่า่วให้ร้ัฐัและไม่ไ่ด้ข้ายไฟฟ้า้เหล่า่นี้้�ตามราคารับัซื้้�อไฟฟ้า้ที่่�รัฐักำหนดขึ้้�นโดยมีรีับัประกันั

ราคา การซื้้�อขายไฟฟ้้าหรืืออาจเรีียกได้้ว่่าเป็็นการแสดงเจตนาเพื่่�อทำสััญญาระหว่่างบุุคคลเอกชนใน

ลัักษณะนี้้�สามารถดำเนิินการผ่่านระบบอิิเล็็กทรอนิิกส์์ที่่�สามารถทำให้้คำเสนอซื้้�อไฟฟ้้าถููกตอบสนองขาย

ได้ต้ามการตั้้�งค่่าเอาไว้ล้่ว่งหน้้า5 ซึ่่�งจะทำให้้เกิดิสัญัญาซื้้�อขายหรืือจัดัหาไฟฟ้้าในรููปแบบของสััญญาอััจฉริยิะ 

(Smart Contract)6 ผู้้�ผลิิตและผู้้�ใช้้ไฟฟ้้าเอกชนเหล่่านี้้�สามารถเชื่่�อมต่่อและใช้้ระบบโครงข่่ายไฟฟ้้าของ 

ผู้้�ประกอบกิิจการระบบโครงข่่ายไฟฟ้้าอื่่�นเพื่่�อส่่งผ่่านไฟฟ้้าที่่�มีีการซื้้�อขายโดยไม่่ต้้องลงทุุนก่่อสร้้างระบบ

โครงข่่ายไฟฟ้้าเอง การผลิิตและซื้้�อขายไฟฟ้้าในลัักษณะนี้้�แสดงให้้เห็็นว่่ากิิจการพลัังงานกำลัังถููกเปลี่่�ยน

ผ่า่นจากยุคุที่่�เปลี่่�ยนจากยุคุแห่ง่การพึ่่�งพาพลังังานจากเชื้้�อเพลิงิฟอสซิลิซึ่่�งเป็น็ระบบพลังัานแบบรวมศูนูย์์

ไปสู่่�การใช้พ้ลังังานหมุนุเวียีนที่่�มีกีารกระจายตัวัซึ่่�งมีกีารผลิติจะตั้้�งอยู่่�ใกล้ก้ับัจุดุที่่�การใช้ไ้ฟฟ้า้มากขึ้้�น และ

เป็น็ระบบพลังังานที่่�ปล่อ่ยก๊า๊ซเรือืนกระจกน้อ้ยลงซึ่่�งนับัเป็น็ปัจัจัยัสำคัญัที่่�จะช่ว่ยให้ร้ัฐับรรลุเุป้า้หมายใน

การลดการเพิ่่�มสููงอุุณหภููมิิของโลกจากภาคพลัังงาน7

1 Alireza Akrami, Meysam Doostizadeh, and Farrokh Aminfar, “Power system flexibility: an overview of 
emergence to evolution”, in Journal of Modern Power Systems and Clean Energy, 7 (2019), p.987-988.

2 United Nations General Assembly Resolution (UNGA), A/RES/70/1 (21st October 2015), Goal 7 of  
Sustainable Development Goals (SDGs) and ASEAN Centre for Energy, The 6th ASEAN Energy Outlook (AEO6), 
(Jakarta Indonesia: ACE, 2020), p.37.

3 สำนักังานนโยบายและแผนพลัังงาน, แผนปฏิิบัตัิริาชการ พ.ศ. 2566, (กลุ่่�มยุุทธศาสตร์์และแผนงาน กองยุุทธศาสตร์์และ
แผนงาน, 2565), หน้้า 2-17.

4 Talha Bin Nadeem et al., “Distributed energy systems: A review of classification, technologies,  
applications, and policies”, in Energy Strategy Reviews, 48 (2023), p.101096-101097.

5 สถาบัันวิิจััยพลัังงาน (จุุฬาลงกรณ์์มหาวิิทยาลััย), รายงานฉบัับสมบููรณ์์ เรื่่�อง โครงการการศึึกษารููปแบบธุุรกิิจและ 
กฎระเบีียบที่่�เกี่่�ยวข้้องกับัการซื้้�อขายไฟฟ้้าของ Prosumer แบบ Peer to Peer (P2P) เสนอสำนัักงานคณะกรรมการกำกัับกิิจการ
พลัังงาน, (กองทุุนพััฒนาไฟฟ้้า สำนัักงานคณะกรรมการกำกัับกิิจการพลัังงาน, 2564), หน้้า 2-33.

6 M. Aybar-Mejía et al., “An approach for applying blockchain technology in centralized electricity  
markets”, in The Electricity Journal, 34 (2021), p.106918

7 Efstathios E. Michaelides, “Decarbonization of the electricity generation sector and its effects on  
sustainability goals”, in Sustainable Energy Research, 10, 10 (2023), p.2.
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การผลิิต จััดการ ส่่ง และจำหน่่ายพลัังงานโดยเฉพาะอย่่างยิ่่�งไฟฟ้้าและก๊๊าซธรรมชาติินั้้�นเป็็น

กิิจการค้้าขายอัันเป็็นสาธารณููปโภค8 และจะต้้องอาศััยระบบโครงข่่ายพลัังงาน9 ซึ่่�งเป็็นโครงสร้้างพื้้�นฐาน

ของประเทศ การให้้บริิการพลัังงานส่่งผลกระทบต่่อความเป็็นอยู่่�และการเจริิญเติิบโตทางเศรษฐกิิจของ

ประเทศอย่่างมีีนััยสำคััญ ดัังนั้้�น รััฐจึึงอาจเลืือกที่่�จะลงมืือประกอบกิิจการพลัังงานเอง และมัักจะสร้้าง

ระบบการกำกับัดูแูลการประกอบกิจิการพลังังานเพื่่�อให้ก้ารประกอบกิจิการพลังังานไม่ว่่า่จะเป็น็การลงมือื

ดำเนิินโดยผู้้�ประกอบการที่่�เป็็นรััฐหรืือเอกชนให้้เป็็นไปอย่่างมีีคุุณภาพ ป้้องกัันการใช้้อำนาจผููกขาดโดย 

มิิชอบ ทำให้้การประกอบกิิจการมีีความมั่่�นคงปลอดภััย ตลอดจนให้้การคุ้้�มครองผู้้�ใช้้พลัังงานและผู้้�ได้้รัับ

ผลกระทบจากการประกอบกิิจการพลัังงาน10

อย่่างไรก็็ตาม การกำกัับดููแลด้้วยกฎหมายของภาครััฐตามพระราชบััญญััติิการประกอบกิิจการ

พลัังงาน พ.ศ. 2550 (“พ.ร.บ. การประกอบกิิจการพลัังงานฯ”) ในปััจจุุบัันยัังมีีมาตรการที่่�ตั้้�งอยู่่�บน 

พื้้�นฐานของสภาพข้้อเท็็จจริิงในการประกอบกิิจการพลัังงานในแบบดั้้�งเดิิมซึ่่�งเป็็นการรวมศููนย์์โดยอาศััย

เชื้้�อเพลิิงฟอสซิิลเป็็นหลััก และยัังขาดมาตรการในการกำกัับดููแลกิิจการพลัังงานประเภทใหม่่ ๆ ที่่�พััฒนา

ขึ้้�นตามพัฒันาการของเทคโนโลยี ีส่ง่ผลกระทบให้ก้ิจิกรรมทางด้า้นพลังังานบางประเภทไม่ส่ามารถกระทำ

ได้ ้เนื่่�องจากกฎหมายกำหนดห้้ามไว้ ้หรือืกระทำได้้โดยอาศััยช่อ่งว่า่งทางกฎหมายที่่�ล้าสมัยั ทำให้้ไม่ม่ีกีาร

กำหนดกติิกาหรืือมาตรฐานความปลอดภััยกำกัับควบคุุม นำมาสู่่�ความเสี่่�ยงต่่อสัังคมและระบบเศรษฐกิิจ

ด้้วยเหตุุผลดัังกล่่าว จึึงนำมาสู่่�การดำเนิินโครงการวิิจััยเรื่่�อง “การประเมิินผลสััมฤทธิ์์�พระราช

บััญญััติิการประกอบกิิจการพลัังงาน พ.ศ. 2550” เพื่่�อประเมิินผลสััมฤทธิ์์� พ.ร.บ. การประกอบกิิจการ 

พลัังงานฯ ตามหลัักเกณฑ์์ที่่�กำหนดไว้้ในมาตรา 77 ของรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุุทธศัักราช 

2560 และพระราชบััญญััติหิลักัเกณฑ์์การจััดทำร่่างกฎหมายและการประเมิินผลสััมฤทธิ์์�ของกฎหมาย พ.ศ. 

2562 (“พ.ร.บ. หลัักเกณฑ์์การจััดทำร่่างกฎหมายฯ”) งานวิิจััยนี้้�มีวัตัถุุประสงค์์เพื่่�อพิิจารณาและตรวจสอบ

ว่่า พ.ร.บ. การประกอบกิิจการพลัังงานฯ นั้้�น ยัังสอดคล้้องและเหมาะสมกัับบริิบทต่่าง ๆ ที่่�เปลี่่�ยนแปลง

ไปหรืือไม่่ ซึ่่�งคณะผู้้�วิิจััยฯ ได้้ผลการประเมิินผลสััมฤทธิ์์�ว่่า พ.ร.บ. การประกอบกิิจการพลัังงานฯ ยัังมี ี

ข้อ้จำกััดในการกำกัับดูแูลการประกอบกิิจการพลัังงานซึ่่�งมีีความเป็็นพลวััตและมีีข้อ้จำกััดบังัคับัใช้อ้ยู่่�หลาย

ประการ จึึงนำมาสู่่�การปรัับปรุุง พ.ร.บ. การประกอบกิิจการพลัังงานฯ เพื่่�อขจััดข้้อจำกััดดัังกล่่าว

เมื่่�อได้ด้ำเนินิการประเมินิผลสัมัฤทธิ์์�จนเสร็จ็สิ้้�นแล้ว้ คณะผู้้�วิจัยัจึึงได้ด้ำเนินิการศึึกษาตามโครงการ

ในอีีกส่่วนหนึ่่�งที่่�สำคััญ คืือ “การศึึกษาเพื่่�อปรัับปรุุงแก้้ไข พ.ร.บ. การประกอบกิิจการพลัังงานฯ” ซึ่่�งมีี

วััตถุุประสงค์์ประการสำคััญในการจััดทำข้้อเสนอให้้มีีการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมบทบััญญััติิใน พ.ร.บ. การประกอบ

8 ข้้อ 3 (7) และ (8) ประกาศคณะปฏิิวััติิ ฉบัับที่่� 58 พุุทธศัักราช 2515
9 สถาบัันวิิจััยพลัังงาน (จุุฬาลงกรณ์์มหาวิิทยาลััย), รายงานฉบัับสมบููรณ์์ เรื่่�อง โครงการการศึึกษารููปแบบธุุรกิิจและ 

กฎระเบีียบที่่�เกี่่�ยวข้้องกับัการซื้้�อขายไฟฟ้้าของ Prosumer แบบ Peer to Peer (P2P) เสนอสำนัักงานคณะกรรมการกำกัับกิิจการ

พลัังงาน, หน้้า 2-33.
10 พระราชบััญญััติิการประกอบกิิจการพลัังงาน พุุทธศัักราช 2550, หมายเหตุุท้้าย.
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กิจิการพลังังานฯ โดยการศึึกษาวิจิัยัในส่ว่นนี้้�ตั้้�งอยู่่�บนสมมติฐิานที่่�ว่า่ พ.ร.บ. การประกอบกิจิการพลังังานฯ 

มีขี้อ้จำกััดในการสนัับสนุุนให้้ประเทศไทยปฏิบัิัติติามพัันธกรณีีของประเทศไทยที่่�เกี่่�ยวกัับการลดการปล่่อย

ก๊๊าซเรืือนกระจกจากภาคพลัังงานและการสนัับสนุุนการเปลี่่�ยนผ่่านทางพลัังงาน เนื่่�องจากมีีข้้อจำกััดใน 

การรองรัับและกำกัับดููแลการประกอบกิิจการพลัังงานและใช้้ระบบโครงข่่าย พลัังงานรููปแบบใหม่่ที่่�มีี

ลัักษณะกระจายศููนย์์มากยิ่่�งข้ึ้�น ขาดศัักยภาพในการส่่งเสริิมการแข่่งขัันในการประกอบกิิจการพลัังงาน

และการเกิิดขึ้้�นตลาดพลัังงาน และยัังไม่่อาจกำกัับดููแลให้้ราคาพลัังงานเป็็นธรรมต่่อผู้้�ใช้้พลัังงานได้้

ผลลััพธ์์ของการศึึกษาวิิจััยในโครงการถููกจััดทำขึ้้�นเป็็น “ร่่างพระราชบััญญััติิการประกอบกิิจการ

พลัังงาน (ฉบัับที่่� ..) พ.ศ. ....” ที่่�จะใช้้ในการปรัับปรุุงแก้้ไข พ.ร.บ. การประกอบกิิจการพลัังงานฯ ซึ่่�งคณะ

ผู้้�วิจิัยัได้ด้ำเนินิการตรวจสอบความจำเป็็นในการตรากฎหมาย รวมถึึงการรัับฟังัผลกระทบจากผู้้�ที่่�เกี่่�ยวข้้อง 

ตามหลัักการวิิเคราะห์์ผลกระทบที่่�อาจเกิิดขึ้้�นจากกฎหมาย (Regulatory Impact Assessment: RIA) ที่่�

กำหนดไว้ใ้นมาตรา 77 ของรััฐธรรมนูญูแห่ง่ราชอาณาจักัรไทย พุทุธศักัราช 2560 และ พ.ร.บ. หลักัเกณฑ์์

การจััดทำร่่างกฎหมายฯ เพื่่�อให้้ได้้พระราชบััญญััติิการประกอบกิิจการพลัังงาน (ฉบัับที่่� ..) พ.ศ. .... เพื่่�อ

เป็น็การพิิจารณาผลกระทบของข้้อเสนอของงานวิิจัยันี้้�โดยเฉพาะอย่่างยิ่่�งในส่่วนที่่�มีกีารเสนอให้้มีกีารแก้ไ้ข

เพิ่่�มเติมิบทบัญัญัตัิใิน พ.ร.บ. การประกอบกิจิการพลังังานฯ ก่อ่นการตรากฎหมายอย่า่งรอบด้า้นและเป็น็

ระบบ และสามารถแก้้ไขปััญหาหรืือข้้อจำกััดการบัังคัับใช้้กฎหมายของ พ.ร.บ. การประกอบกิิจการ 

พลัังงานฯ ให้้สอดคล้้องกัับสภาพการประกอบกิิจการพลัังงานในปััจจุุบัันได้้อย่่างแท้้จริิง

การศึึกษาเพื่่�อปรัับปรุุงแก้้ไข พ.ร.บ. การประกอบกิิจการพลัังงานฯ ภายใต้้โครงการประเมิินผล

สััมฤทธิ์์�  พ.ร.บ. การประกอบกิิจการพลัังงานฯ เป็็นการศึึกษาวิิจััยเชิิงคุุณภาพ โดยศึึกษา  

Documentary Research จากเอกสารปฐมภููมิิ (Primary Document) ตลอดจนเอกสารทุุติิยภููมิิ  

(Secondary Document) ทั้้�งภาษาไทยและต่่างประเทศที่่�มีเนื้้�อหาสาระเกี่่�ยวข้้องกัับประเด็็นของการ

ศึึกษา อาทิิ กฎหมาย งานวิิจััย หนัังสืือ ตำรา บทความ และเอกสารทางวิิชาการ เป็็นต้้น รวมถึึงการ

สััมภาษณ์์ผู้้�ที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับการประกอบกิิจการพลัังงาน การสััมมนากลุ่่�มย่่อย รวมถึึงการรัับฟัังความเห็็น 

ผู้้�มีส่่วนได้้เสีียทั้้�งผ่่านระบบกลาง และในรููปแบบการจััดสััมมนารัับฟัังความคิิดเห็็น (Hearing) ตามพื้้�นที่่�

ต่า่ง ๆ  เพื่่�อนำมาสัังเคราะห์์และวิิเคราะห์์อันัจะนำไปสู่่�การประเมิินผลกระทบของกฎหมายและการปรัับปรุุง

แก้ไ้ข พ.ร.บ. การประกอบกิจิการพลัังงานฯ ให้เ้ป็็นไปตามเจตนารมณ์ข์องมาตรา 77 ของรัฐัธรรมนููญแห่ง่

ราชอาณาจัักรไทย พุุทธศัักราช 2560 และ พ.ร.บ. หลัักเกณฑ์์การจััดทำร่่างกฎหมายฯ ต่่อไป

 การศึึกษาเพื่่�อปรัับปรุุงแก้้ไข พ.ร.บ. การประกอบกิิจการพลัังงานฯ มีีขอบเขตของการวิิจััยโดย 

เริ่่�มต้้นจากการตรวจสอบความจำเป็็นในการตรากฎหมาย โดยวิิเคราะห์์สภาพปััญหาและเหตุุผลใน 

การปรัับปรุุงแก้้ไข พ.ร.บ. การประกอบกิิจการพลัังงานฯ รวมทั้้�งพิิจารณาทางเลืือกว่่าอาจมีีมาตรการอื่่�น

ที่่�สามารถใช้้แก้้ปััญหาแทนการออกกฎหมายด้้วยหรืือไม่่ โดยเมื่่�อวิิเคราะห์์แล้้วเห็็นว่่ามีีความจำเป็็นต้้อง

ออกกฎหมาย จะได้้วิิเคราะห์์ผลกระทบที่่�อาจเกิิดขึ้้�นจากการออกกฎหมาย ตามหลัักการวิิเคราะห์์ 

ผลกระทบที่่�อาจเกิิดขึ้้�นจากกฎหมายและหลัักเกณฑ์์ตาม พ.ร.บ. หลัักเกณฑ์์การจััดทำร่่างกฎหมายฯ
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เพื่่�อให้้เป็็นไปตามวััตถุุประสงค์์ของการศึึกษาเพื่่�อปรัับปรุุงแก้้ไข พ.ร.บ. การประกอบกิิจการ 

พลังังานฯ ที่่�ได้ต้ั้้�งไว้ ้คณะผู้้�วิจัยัได้ด้ำเนินิการศึึกษาวิเิคราะห์ใ์นแต่ล่ะมิติิขิองการกำกับักิจิการพลังังาน เช่น่ 

การกำกัับผ่่านใบอนุุญาต การควบคุุมดููแลให้้การประกอบกิิจการพลัังงานเป็็นไปตามมาตรฐานทางด้้าน

วิศิวกรรม ความปลอดภัยั และสิ่่�งแวดล้อ้ม การกำกับัอัตัราค่า่บริกิาร การกำกับัคุณุภาพการให้บ้ริกิาร การ

กำกัับผู้้�รับใบอนุุญาตที่่�มีระบบส่่งและระบบโครงข่่ายพลัังงาน เป็็นต้้น โดยมีีข้อ้มููลเปรีียบเทีียบกัับการกำกัับ

ดููแลกิิจการพลัังงานของต่่างประเทศร่่วมด้้วย รวมทั้้�งนำข้้อมููลในส่่วนของนโยบายพลัังงานภาครััฐที่่�

เกี่่�ยวข้อ้งกับัการกำกับัดูแูลตาม พ.ร.บ. การประกอบกิจิการพลังังานฯ เช่น่ แผนพัฒันากำลังัผลิติไฟฟ้า้ของ

ประเทศไทย (Power Development Plan หรืือ PDP) นโยบายการรัับซื้้�อไฟฟ้้า นโยบายการส่่งเสริิม

กิจิการก๊า๊ซธรรมชาติ ิการบริหิารจัดัการภาครัฐัในการให้บ้ริกิารสาธารณูปูโภคแก่ป่ระชาชนมาใช้เ้ป็น็ข้อ้มูลู

ประกอบการกำหนดประเด็็นปรัับปรุุงแก้้ไข พ.ร.บ. การประกอบกิิจการพลัังงานฯ ด้้วย

จากการดำเนิินการศึึกษาวิิจััยดัังกล่่าวข้้างต้้น จึึงนำมาซึ่่�งผลการศึึกษาเพื่่�อปรัับปรุุงแก้้ไข พ.ร.บ. 

การประกอบกิิจการพลัังงานฯ ได้้แก่่ แนวทางในการแก้้ไขเพิ่่�มเติิม พ.ร.บ. การประกอบกิิจการพลัังงานฯ 

โดยมีกีารนำร่่างกฎหมายไปรัับฟังัความคิิดเห็็นจากผู้้�มีส่ว่นได้้เสียีและอาจได้้รับัผลกระทบจากร่่างกฎหมาย

ดัังกล่่าว และได้้นำผลจากการรัับฟัังความเห็็นมาวิิเคราะห์์ และจััดทำรายงานสรุุปผลการรัับฟัังความ 

คิิดเห็็น ประกอบด้้วยประเด็็นที่่�มีีการแสดงความคิิดเห็็น สรุุปความเห็็นในแต่่ละประเด็็น และคำชี้้�แจงราย

ประเด็น็พร้อ้มเหตุผุล พร้อ้มทั้้�งเผยแพร่ส่รุปุผลการรับัฟังัความคิดิเห็น็ผ่า่นระบบกลางและระบบสารสนเทศ

ของสำนัักงาน กกพ.

ในบทความวิิจััยนี้้�จะนำเสนอผลการศึึกษาและวิิจััยในประเด็็นของศัักยภาพของ พ.ร.บ.  

การประกอบกิิจการพลัังงานฯ ในการรองรัับและส่่งการเปลี่่�ยนผ่่านทางพลัังงานจากยุุคที่่�มีีการรวมศููนย์์

ของระบบพลัังงานไปยัังระบบที่่�มีการกระจายตััวของการผลิิตและใช้ไ้ฟฟ้า้จากทรััพยากรพลัังงานหมุุนเวียีน 

และอธิบิายถึึงข้อ้เสนอในการแก้ไ้ขเพิ่่�ม พ.ร.บ. การประกอบกิจิการพลังังานฯ อันัเป็น็ผลลัพัธ์ข์องการวิจัิัย 

เพื่่�อแก้้ไขข้้อจำกััดและเสริิมศัักยภาพของ พ.ร.บ. การประกอบกิิจการพลัังงานฯ ในการรองรัับและส่่ง 

การเปลี่่�ยนผ่่านทางพลัังงาน

2. ข้้อจำกััดการบัังคัับใช้้ พ.ร.บ. การประกอบกิิจการพลัังงานฯ จากผลประเมิิน
ผลสััมฤทธิ์์�ของกฎหมาย

ภาครััฐมีีภารกิิจในการกำกัับดููแลการประกอบกิิจการพลัังงานเพื่่�อคุ้้�มครองผู้้�ใช้้พลัังงาน สร้้าง

สภาวะที่่�เอื้้�ออำนวยต่่อการประกอบกิิจการพลัังงาน รองรัับการเปิิดเสรีีของกิิจการพลัังงานตามนโยบาย

พลัังงานในแต่่ละยุุค ตลอดจนแก้้ไขพฤติิกรรมที่่�ไม่่เหมาะสมหรืือไม่่เป็็นธรรมของผู้้�ประกอบกิิจการ11  

11 วััตถุุประสงค์์ของ พ.ร.บ. การประกอบกิิจการพลัังงานฯ ปรากฏตามมาตรา 7 วััตถุุประสงค์์ของการกำกัับดููแลกิิจการ

พลัังงานโดยหน่่วยงานรััฐนั้้�นเป็็นสิ่่�งปรากฏในกฎหมายว่่าด้้วยการประกอบกิิจการพลัังงานของต่่างประเทศ เช่่น มาตรา 3 แห่่ง  

Electricity Act 1989 ของสหราชอาณาจัักร มาตรา 4 แห่่ง Gas Act 1986 ของสหราชอาณาจัักร มาตรา 4 แห่่ง Electricity Supply 
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การใช้อ้ำนาจกำกับัดูแูลข้า้งต้น้จะต้อ้งอาศัยัฐานของอำนาจตามกฎหมาย รัฐัจึึงได้ต้รากฎหมายว่า่ด้ว้ยการ

ประกอบกิิจการพลัังงานข้ึ้�น12 โดยกำหนดมาตรการกำกัับดููแลการประกอบกิิจการพลัังงานผ่่านระบบ 

ใบอนุุญาต ประกอบกัับการกำหนดมาตรฐานและวิิธีีการประกอบกิิจการพลัังงาน เพื่่�อให้้มั่่�นใจว่่า 

การประกอบกิจิการพลังังานนั้้�นดำเนินิไปได้อ้ย่า่งมีปีระสิทิธิภิาพ มีกีารแข่ง่ขันัในตลาดพลังังานที่่�สามารถ

แข่ง่ขันักัันได้อ้ย่า่งเป็น็ธรรม สามารถจัดัส่ง่ไฟฟ้า้เพื่่�อตอบสนองต่อ่ความต้อ้งการของผู้้�ใช้ใ้นประเทศได้อ้ย่า่ง

มีีเสถีียรภาพ ในราคาที่่�เป็็นธรรมต่่อผู้้�บริิโภค และลดผลกระทบทางลบต่่อสิ่่�งแวดล้้อมที่่�เกิิดจาก 

การผลิิตไฟฟ้้า13

อย่า่งไรก็็ตาม ในปััจจุบุันัเนื่่�องจากกฎหมายดัังกล่่าวบัังคับัใช้เ้ป็น็ระยะเวลานานโดยมิิได้ม้ีกีารแก้้ไข

ให้้สอดคล้้องกัับสภาพการณ์์ที่่�เปลี่่�ยนแปลงไป โดยเฉพาะอย่่างยิ่่�งการที่่�องค์์กรกำกัับดููแลการประกอบ

กิิจการพลัังงานนั้้�นกำลัังเผชิิญกัับความท้้าทายจากการต้้องกำกัับดููแลการประกอบกิิจการไฟฟ้้าที่่�มีีการ 

กระจายตัวัมากขึ้้�น มีตีลาดไฟฟ้า้ที่่�เกิดิใหม่แ่ละมีกีารแข่ง่ขันักันัมากขึ้้�น ตลอดจนการกำกับัดูแูลการประกอบ

กิจิการระบบโครงข่า่ยไฟฟ้า้ให้ร้องรับัการซื้้�อขายระหว่า่งเอกชน บทบัญัญัติัิใน พ.ร.บ. การประกอบกิจิการ

พลังังานฯ กลับักลายเป็น็อุปุสรรคของการใช้อ้ำนาจกำกัับดููแลการประกอบกิิจการพลังังานซึ่่�งมีโีจทย์ห์รืือ

ความท้า้ทายที่่�แตกต่า่งออกไปจากวัันที่่�กฎหมายได้้ถูกูตราข้ึ้�น ดังันั้้�น การแก้ไ้ขเพิ่่�มเติิม พ.ร.บ. การประกอบ

กิิจการพลัังงานฯ จึึงมีีความจำเป็็น

คณะผู้้�วิิจััยได้้เก็็บรวบรวมข้้อมููลเชิิงประจัักษ์์เกี่่�ยวกัับสภาพปััญหาอัันนำมาสู่่�การแก้้ไขเพิ่่�มเติิม 

พ.ร.บ. การประกอบกิิจการพลัังงานฯ จากการศึึกษาวิิจััยเพื่่�อการประเมิินผลสััมฤทธิ์์� พ.ร.บ. การประกอบ

กิิจการพลัังงานฯ ประกอบกัับการรัับฟัังความคิิดเห็็นของผู้้�ที่่�เกี่่�ยวข้้อง โดยสามารถแบ่่งประเด็็นปััญหา 

เกี่่�ยวกัับการกำกัับกิิจการพลัังงานในประเด็็นของศัักยภาพของกฎหมายในกำกัับดููแลกิิจการพลัังงานใน

ช่่วงการเปลี่่�ยนผ่่านไปสู่่�สัังคมคาร์์บอนต่่ำได้้เป็็น 5 ประเด็็น ดัังต่่อไปนี้้�

2.1 กิิจการผลิิตและซื้้�อขายไฟฟ้้าที่่�ผลิิตจากพลัังงานหมุุนเวีียนแบบกระจายศููนย์์
โดยเอกชนผ่่านแพลตฟอร์์มอิิเล็็กทรอนิิกส์์

การผลิิตไฟฟ้้าในปััจจุุบัันไม่่ได้้เกิิดข้ึ้�นเฉพาะในโรงไฟฟ้้าขนาดใหญ่่ที่่�หากแต่่สามารถเกิิดข้ึ้�นแบบ

กระจายตััว (Distributed Generation) โดยอาศััยเทคโนโลยีีพลัังงาน เช่่น แผงโซลาร์์ผลิิตไฟฟ้้าที่่�ติิดตั้้�ง

อยู่่�ใน ณ สถานที่่�ที่่�มีีการใช้้ไฟฟ้้า14 เช่่น ผู้้�ประกอบกิิจการโรงงานหรืือผู้้�ใช้้ไฟฟ้้าในครััวเรืือนที่่�ติิดตั้้�ง 

Act 1990 ของประเทศมาเลเซีีย มาตรา 4 แห่่ง Gas Supply Act 1993 ของประเทศมาเลเซีีย มาตรา 3 แห่่ง Electricity Law 2001 

ของประเทศสิิงคโปร์์ มาตรา 4 แห่่ง Electricity Law 2004 ของประเทศเวีียดนาม 
12 OECD, Lessons From Liberalised Electricity Markets, (Paris France: OECD, 2005), p.57.
13 Lea Diestelmeier, “Changing power: Shifting the role of electricity consumers with blockchain  

technology – Policy implications for EU electricity law”, in Energy Policy, 128 (2019), p.189.
14 Monica Greer, Electricity Cost Modeling Calculations: Regulations, Technology, and the Role of 

Renewable Energy, 2nd ed. (Academic Press, 2021), p.325.
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แผงโซลาร์์บนหลัังคาที่่�ผลิิตไฟฟ้้าจากแสงอาทิิตย์์เพื่่�อใช้้เองเป็็นหลััก ผู้้�ผลิิตไฟฟ้้าเหล่่านี้้�อาจมีีไฟฟ้้า 

ส่่วนเกิินจากการใช้้เองจึึงประสงค์์จะขายไฟฟ้้าดัังกล่่าวให้้ผู้้�ใช้้ไฟฟ้้ารายอื่่�นซึ่่�งอาจเป็็นผู้้�ใช้้ไฟฟ้้าในชุุมชน

เดีียวกัับผู้้�ผลิิตนี้้�โดยมิิได้้มีีความประสงค์์ที่่�จะขายไฟฟ้้าให้้กัับรััฐซึ่่�งเป็็นเจ้้าของระบบโครงข่่ายไฟฟ้้าซึ่่�ง

สะท้้อนถึึงรููปแบบลัักษณะการผลิิตและใช้้พลัังงานในลัักษณะที่่�การผลิิตและใช้้นั้้�นตั้้�งอยู่่�ใกล้้กัันมากข้ึ้�น 

ไฟฟ้้าที่่�ใช้้อาจไม่่ได้้ถููกผลิิตโดยโรงไฟฟ้้าพลัังความร้้อนขนาดใหญ่่ ซึ่่�งตั้้�งอยู่่� ณ สถานที่่�ห่่างไกลและถููกส่่ง

ผ่่านระบบโครงข่่ายมากยัังผู้้�ใช้้

การซื้้�อขายไฟฟ้้าระหว่่างเอกชนภายใต้้โครงกิิจการที่่�มีีการกระจายตััวกัันมากขึ้้�น ผู้้�ผลิิตอาจมิิได้้

เป็็นเจ้้าของกิิจการโรงไฟฟ้้า และมิิได้้มุ่่�งที่่�จะขายไฟฟ้้าส่่วนเกิินจากการใช้้เองให้้กัับรััฐตามประกาศ 

การรัับซื้้�อไฟฟ้้าที่่� กกพ. ออกประกาศตามมาตรา 11(4) แห่่ง พ.ร.บ. การประกอบกิิจการพลัังงานฯ หรืือ

กล่่าวอีีกนััยหนึ่่�งคืือเข้้าสู่่�ตลาดเพื่่�อตอบสนองความต้้องการซื้้�อของผู้้�ใช้้ไฟฟ้้าโดยตรง การทำธุุรกรรมหรืือ

มีีปฏิิสััมพัันธ์์ระหว่่างผู้้�ผลิิตและผู้้�ใช้้ไฟฟ้้านั้้�นสามารถดำเนิินการผ่่านแพลตฟอร์์มอิิเล็็กทรอนิิกส์์ซึ่่�งมีี

ศัักยภาพในการรวบรวม (Aggregation) ความต้้องการซื้้�อไฟฟ้้าหรืือเรีียกว่่า “โหลดไฟฟ้้า”15 ที่่�ผลิิตจาก

ทรััพยากรพลัังงานหมุุนเวีียน (อุุปสงค์์) เจอกัับบุุคคลที่่�ต้้องการขายไฟฟ้้าดัังกล่่าว (อุุปทาน) ในราคาและ

ปริมิาณที่่�ตกลงกัันเอง โดยผู้้�ดูแูลแพลตฟอร์ม์ดังักล่า่วจะทำหน้า้ที่่�สรุปุปริมิาณการซื้้�อขายชำระค่า่ใช้บ้ริกิาร

ระบบโครงข่่ายไฟฟ้้าซึ่่�งผู้้�ซื้้�อและผู้้�ขายไฟฟ้้าดัังกล่่าวได้้ใช้้บริิการระบบโครงข่่ายไฟฟ้้า แพลตฟอร์์ม

อิิเล็็กทรอนิิกส์์นี้้�ทำหน้้าที่่�เป็็นโรงไฟฟ้้าเสมืือน (Virtual Power Plant หรืือ VPP) ที่่�จะช่่วยให้้ระบบ 

พลัังงานนั้้�นมีีความยืืดหยุ่่�น พร้้อมจะตอบสนองต่่ออุุปสงค์์และอุุปทานไฟฟ้้า และเชื่่�อมโยงผู้้�ผลิิตและ 

ผู้้�ใช้้ไฟฟ้้าเข้้าด้้วยกััน16

การซื้้�อขายไฟฟ้้าที่่�ผลิิตจากทรััพยากรพลัังงานหมุุนเวีียนดัังกล่่าวนั้้�นย่่อมมิิอาจหลีีกเลี่่�ยงความ

ผันัผวนไม่แ่น่น่อนของทรัพัยากรพลังังานหมุนุเวียีน เช่น่ การที่่�แดดจะออกหรือืลมจะพัดัมากหรือืน้อ้ยกว่า่

ที่่�คาดการณ์์เอาไว้ส้่ง่ผลต่่อปริมิาณไฟฟ้้าที่่�ผลิิตได้ ้หากผลิิตได้น้้อ้ยกว่่าที่่�วางแผน ผู้้�ขายอาจไม่่มีไีฟฟ้า้เพียีง

พอที่่�จะขายให้ ้ผู้้�ซื้้�อซึ่่�งจะไม่่ลดการใช้ไ้ฟฟ้า้ลงจากการที่่�ผู้้�ขายไฟฟ้า้ไม่อ่าจผลิติได้ต้ามปริิมาณที่่�ตกลงและ

ยัังคงใช้้ไฟฟ้้าจากระบบโครงข่่ายเท่่าเดิิมอัันจะส่่งผลให้้ระบบโครงข่่ายไฟฟ้้ามีีภาระอัันเกิิดจากความไม่่

สมดุุลระหว่่างการผลิิตและการใช้้ไฟฟ้้า (Imbalance) หรืือหากผลิิตได้้มากเกิินไปก็็อาจจะมีีไฟฟ้้า 

ส่่วนเกิินที่่�ยัังไม่่สามารถขายได้้ซึ่่�งควรจะถููกกัักเก็็บเอาไว้้ขายในเวลาที่่�ต้้องการ ดัังนั้้�น ผู้้�ผลิิตไฟฟ้้าเหล่่านี้้�

อาจใช้้ระบบกัักเก็็บพลัังงาน (Energy Storage System) เพื่่�อกัักเก็็บไฟฟ้้าเอาไว้้ใช้้ในเวลาต้้องการเพื่่�อ

สร้้างความเชื่่�อถืือได้้ให้้กัับระบบโครงข่่ายไฟฟ้้า17

15 Malcolm Joyce, Nuclear Engineering: A Conceptual Introduction to Nuclear Power, (Oxford UK: 
Butterworth-Heinemann, 2018), p.245.

16 Hongchao Gao et al., “Review of virtual power plant operations: Resource coordination and  
multidimensional interaction”, in Applied Energy, 357 (2024), p.12284.

17 Dawid P. Hanak and Vasilije Manovic, “Linking renewables and fossil fuels with carbon capture via 
energy storage for a sustainable energy future”, in Frontiers of Chemical Science and Engineering, 14, 3 (2020), 
p.453.
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ไฟฟ้้าที่่�ผลิิตขึ้้�นจากทรััพยากรพลัังงานหมุุนเวีียนนั้้�นสามารถถููกส่่งผ่่านระบบโครงข่่ายไฟฟ้้าจาก

ประเทศหนึ่่�งไปยัังอีีกประเทศหนึ่่�งได้้ ยกตััวอย่่างเช่่น ที่่�เกิิดขึ้้�นในสหภาพยุุโรปโดยเครืือข่่ายผู้้�ประกอบ

กิิจการระบบส่่งไฟฟ้้า (European Network for Transmission System Operators หรืือ ENTSO-E) 

การเชื่่�อมโยงพื้้�นที่่�ผลิิตเข้้ากัับพื้้�นที่่�ที่่�จะมีีการใช้้ไฟฟ้้าที่่�ผลิิตจากทรััพยากรพลัังงานหมุุนเวีียนนั้้�นจะมีีส่่วน

ช่่วยให้้ระบบพลัังงานสามารถรัักษาสมดุุลระหว่่างการใช้้พลัังงานและการจััดพลัังงานอย่่างเพีียงพอ  

มีศัีักยภาพในการจััดหาและส่่งมอบพลัังงานสะอาดแก่่ผู้้�ใช้ไ้ฟฟ้้ามากข้ึ้�น18 ในขณะเดีียวกัันก็็เป็็นการพััฒนา

ตลาดไฟฟ้้ารองรัับและสร้้างแรงจููงใจให้้มีีการผลิิตไฟฟ้้าจากทรััพยากรพลัังงานหมุุนเวีียนอีีกด้้วย

อย่่างไรก็็ตาม ตามมาตรา 47 วรรคหนึ่่�งแห่่ง พ.ร.บ. การประกอบกิิจการพลัังงานฯ การประกอบ

กิจิการพลังังานไม่ว่่่าจะมีคี่า่ตอบแทนหรือืไม่จ่ะต้อ้งได้้รับัใบอนุุญาตจาก กกพ. ซึ่่�งกฎหมายได้ก้ำหนดนิยิาม

ของ “กิิจการไฟฟ้้า” ให้้เป็็นส่่วนหนึ่่�งของกิิจการพลัังงาน และได้้ให้้นิิยามของกิิจการไฟฟ้้าเอาไว้้ว่่า  

“การผลิิต การจััดให้้ได้้มา การจััดส่่ง การจำหน่่ายไฟฟ้้า หรืือการควบคุุมระบบไฟฟ้้า”19 จากนิิยามข้้างต้้น 

กกพ. จึึงถููกจำกััดให้้ออกใบอนุุญาตประกอบกิิจการไฟฟ้้าได้้เฉพาะตามนิิยามของกิิจการไฟฟ้้าที่่�กฎหมาย

กำหนดเอาไว้้แล้้วเท่่านั้้�น

บุุคคลที่่�ประสงค์์จะผลิิตไฟฟ้้าจากทรััพยากรหมุุนเวีียนสามารถขอรัับใบอนุุญาตผลิิตไฟฟ้้าจาก 

กกพ. ได้้แต่่ กกพ. มิิอาจออกใบอนุุญาตให้้กัับบุุคคลที่่�จะประกอบกิิจการจััดเก็็บไฟฟ้้าโดยเฉพาะซึ่่�งมิิได้้

ผลิิตไฟฟ้้าได้้  ตามกฎหมายในปััจจุุบััน กกพ. ไม่่อาจกำหนดให้้มีีใบอนุุญาตสำหรัับการประกอบกิิจการ 

โรงไฟฟ้้าเสมืือนและการให้้บริิการเชื่่�อมโยงอุุปสงค์์และอุุปทานไฟฟ้้าผ่่านแพลตฟอร์์มดิิจิิทััลได้้ เนื่่�องจาก

การประกอบกิจิการนี้้�มิไิด้ถูู้กบัญัญัตัิใิห้เ้ป็น็กิจิการไฟฟ้า้ตามกฎหมาย อีกีทั้้�งยังัไม่อ่าจออกใบอนุญุาตสำหรับั

บุุคคลที่่�ประสงค์์จะประกอบกิิจการรวบรวมโหลดไฟฟ้้าเพื่่�อสนัับสนุุนการทำงานของแพลตฟอร์์ม

อิิเล็็กทรอนิิกส์์หรืือโรงไฟฟ้้าเสมืือนได้้อีีกด้้วย

2.2 การกำกัับดููแลระบบโครงข่่ายพลัังงานเพื่่�อรองรัับการเปลี่่�ยนผ่่านทางพลัังงาน

การใช้ง้านระบบโครงข่า่ยไฟฟ้า้ภายใต้โ้ครงสร้า้งกิจิการไฟฟ้า้แบบรวมศูนูย์น์ั้้�น มักัจะถูกูเชื่่�อมต่อ่

และรัับเอาไฟฟ้้าจากโรงไฟฟ้้าขนาดใหญ่่ซึ่่�งจะจ่่ายไฟฟ้้าปริิมาณมากและจะถููกส่่งไปยัังจุุดที่่�มีีการใช้้ไฟฟ้้า 

เช่่น ผู้้�รัับซื้้�อไฟฟ้้ารายเดีียวรัับซื้้�อไฟฟ้้าปริิมาณมากแรงดัันสููงมาจากโรงไฟฟ้้าผ่่านระบบส่่งไฟฟ้้าและ 

ส่ง่ผ่า่นไฟฟ้้าดังักล่่าวไปยัังระบบจำหน่่ายไฟฟ้้าเพื่่�อให้้ผู้้�ประกอบกิิจการระบบจำหน่่ายขายไฟฟ้้าให้้กับัผู้้�ใช้้

ไฟฟ้้าในระดัับค้้าปลีีกต่่อไป20 อย่่างไรก็็ตาม ระบบไฟฟ้้ากำลัังเปลี่่�ยนแปลงไปจากการผลิิตและใช้้พลัังงาน

18 Yi-Kuang Chen et al., “The role of cross-border power transmission in a renewable-rich power system 

– A model analysis for Northwestern Europe”, in Journal of Environmental Management, 261 (2020), p.110194.
19 มาตรา 5 พระราชบััญญััติิการประกอบกิิจการพลัังงาน พุุทธศัักราช 2550
20 Francois Bouffard and Daniel S. Kirschen, “Centralised and distributed electricity systems”, in Energy 

Policy 36 (2008), p.4504.
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จากรูปูแบบที่่�มีกีารรวมศูนูย์ไ์ปเป็น็รูปูแบบที่่�มีกีารกระจายตัวัมากยิ่่�งขึ้้�น ซึ่่�งมีคีวามต้อ้งการของผู้้�ผลิติและ

ใช้ไ้ฟฟ้้าที่่�ประสงค์์จะใช้ร้ะบบโครงข่่ายเพื่่�อส่่งผ่่านไฟฟ้้าระหว่่างกัันผู้้�ใช้ไ้ฟฟ้้าซึ่่�งเชื่่�อมต่่อกัับระบบจำหน่่าย

ไฟฟ้้าอยู่่�เดิิมอาจรัับไฟฟ้้าจากระบบจำหน่่ายเช่่นเดิิมแต่่ซื้้�อไฟฟ้้าจากผู้้�ขายสองราย รายแรกคืือตััวเจ้้าของ

ระบบจำหน่่ายและผู้้�ผลิิตเอกชนอื่่�นที่่�ขายสััญญาไฟฟ้้าให้้ตามสััญญาซื้้�อขายไฟฟ้้าระหว่่างเอกชน21

2.2.1 สิิทธิิเชื่่�อมต่่อและใช้้ระบบโครงข่่ายไฟฟ้้าของผู้้�ใช้้ไฟฟ้้าที่่�ผลิิตไฟฟ้้าได้้เอง

การผลิิตไฟฟ้้าจากพลัังงานหมุุนเวีียนแบบกระจายศููนย์์ไม่่ว่่าจะโดยโครงการผลิิตไฟฟ้้าจาก

ทรัพัยากรหมุุนเวียีนขนาดใหญ่่ เช่น่ โซลาร์ฟ์าร์์มและวินิด์ฟ์าร์์ม หรือืการผลิติโดยผู้้�ใช้ไ้ฟฟ้า้ครัวัเรือืนที่่�ผลิติ

ไฟฟ้้าได้้จากแผงโซลาร์์เซลล์์บนหลัังคา ซึ่่�งผู้้�ผลิิตสามารถขายไฟฟ้้าดัังกล่่าวให้้กัับ กฟผ. กฟน. และ กฟภ. 

ขายให้้ผู้้�ใช้้รายอื่่�น หรืือขายให้้ผู้้�รวบรวมโหลด จะต้้องมีีการจ่่ายหน่่วยไฟฟ้้าที่่�ผลิิตได้้เข้้าระบบโครงข่่าย

ไฟฟ้้าเพื่่�อให้้มีีการส่่งมอบไฟฟ้้าตามสััญญาซื้้�อขายไฟฟ้้าได้้ โดยผู้้�ผลิิตไฟฟ้้าโดยไม่่จำเป็็นต้้องลงทุุนเพื่่�อ

ก่อ่สร้า้งระบบโครงข่่ายไฟฟ้้าแต่อ่าศัยัสิทิธิเิชื่่�อมต่่อและใช้ร้ะบบโครงข่่ายของผู้้�รับใบอนุุญาตที่่�มีระบบโครง

ข่่ายไฟฟ้้า เช่่น กฟผ. กฟน. และ กฟภ. ตามข้้อกำหนดการเปิิดใช้้ระบบโครงข่่ายไฟฟ้้าให้้แก่่บุุคคลที่่�สาม 

(TPA Code)22

อย่่างไรก็็ตาม สิิทธิิในการเชื่่�อมต่่อและใช้้ระบบโครงข่่ายไฟฟ้้าตามมาตรา 81 แห่่ง พ.ร.บ.  

การประกอบกิิจการพลัังงานฯ ในปััจจุุบัันยัังจำกััดให้้เป็็นเพีียงสิิทธิิของ “ผู้้�รับใบอนุุญาตหรืือผู้้�ประกอบ

กิิจการพลัังงานรายอื่่�น” เท่่านั้้�น หากปรากฏว่่าบุุคคลที่่�ประสงค์์จะจ่่ายไฟฟ้้าเข้้าระบบโครงข่่ายไฟฟ้้านั้้�น

เป็็นผู้้�ใช้้ไฟฟ้้าที่่�มีไฟฟ้้าเหลืือจากการผลิิตเพื่่�อใช้้เองในครััวเรืือนโดยมิิได้้ประกอบธุุรกิิจผลิิตไฟฟ้้าแล้้ว  

จะเกิิดประเด็็นให้้ต้้องพิิจารณาว่่าบุุคคลเหล่่านี้้�จะมีีสิิทธิิเชื่่�อมต่่อและใช้้ระบบโครงข่่ายของ กฟผ. กฟน. 

และ กฟภ. เพื่่�อจ่่ายหน่่วยไฟฟ้้าเข้้าระบบโครงข่่ายเพื่่�อขายต่่อให้้กัับผู้้�ใช้้ไฟฟ้้ารายอื่่�นหรืือไม่่ ถ้้อยคำตาม

มาตรา 81 แห่่ง พ.ร.บ. การประกอบกิิจการพลัังงานฯ จึึงยัังไม่่ชััดเจนว่่าบุุคคลเหล่่านี้้�จะสามารถใช้้และ

เชื่่�อมต่่อระบบโครงข่่ายไฟฟ้้าเพื่่�อให้้การไฟฟ้้าส่่งไฟฟ้้าไปยัังผู้้�ใช้้ไฟฟ้้ารายอื่่�นได้้หรืือไม่่

2.2.2 เนื้้�อหาของข้้อกำหนดระบบโครงข่่ายไฟฟ้้า

ข้้อกำหนดระบบโครงข่่ายไฟฟ้้าจะกำหนดถึึงการดำเนิินการและกฎเกณฑ์์กติิกาแก่่ผู้้�ใช้้บริิการ

ระบบโครงข่่ายไฟฟ้้าทุุกราย ไม่่ว่่าจะเป็็นผู้้�ผลิิต ผู้้�รวบรวมโหลด หรืือสิินทรััพย์์ใดที่่�เชื่่�อมต่่อกัับระบบ 

21 International Renewable Energy Agency, Grid Codes for Renewable Powered Systems, (Abu Dhabi: 

IRENA 2022), p.8.
22 ประกาศคณะกรรมการกำกัับกิิจการพลัังงานเรื่่�อง หลัักเกณฑ์์และแนวทางการจััดทำข้้อกำหนดการเปิิดใช้้ระบบ 

โครงข่่ายไฟฟ้้าให้้แก่่บุุคคลที่่�สาม (Third Party Access) พ.ศ. 2565 กำหนดรัับรองถึึงสิิทธิิของผู้้�รัับใบอนุุญาต หรืือผู้้�ประกอบกิิจการ

ไฟฟ้้ารายอื่่�นที่่�ประสงค์์เป็็นผู้้�ใช้้บริิการ หรืือผู้้�เชื่่�อมต่่อระบบโครงข่่ายไฟฟ้้า เพื่่�อการใช้้บริิการระบบโครงข่่ายไฟฟ้้าภายใต้้ TPA Code
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โครงข่า่ยฟ้า้23 โดยข้อ้กำหนดนี้้�จะทำหน้า้ที่่�ประกันัให้ก้ารใช้ง้านระบบโครงข่า่ยซึ่่�งรวมถึึงการผลิติและจ่า่ย

ไฟฟ้้าจากทรััพยากรพลัังงานหมุุนเวีียนแบบกระจายศููนย์์นั้้�นจะไม่่ทำลายความเชื่่�อถืือได้้ของระบบ 

โครงข่่าย24 โดยองค์์การพลัังงานหมุุนเวีียนระหว่่างประเทศ (International Renewable Energy  

Agency หรือื “IRENA”)25 ได้ใ้ห้ค้วามเห็น็เอาไว้ว้่า่ ข้อ้กำหนดเกี่่�ยวกับัระบบโครงข่า่ยไฟฟ้า้ จึึงต้อ้งมีคีวาม

เป็็นกลางทางเทคโนโลยีีใหม่่มากที่่�สุุด (Technology-Neutral Manner) และข้้อกำหนดเกี่่�ยวกัับระบบ

โครงข่่ายไฟฟ้้าที่่�ถููกประกาศใช้้อยู่่�แล้้วควรจะถููกพััฒนาให้้รองรัับการเชื่่�อมต่่อและใช้้ระบบโครงข่่ายเพื่่�อ

รองรัับการมีีส่่วนร่่วมของการผลิิตไฟฟ้้าจากทรััพยากรพลัังงานหมุุนเวีียน26

ในทางเทคนิิคนั้้�น การจ่่ายหน่่วยไฟฟ้้าเข้้าสู่่�ระบบโครงข่่ายไฟฟ้้าไม่่ว่่าจะโดยการผลิิตไฟฟ้้าแบบ

รวมศููนย์ห์รือืกระจายศูนูย์อ์าจทำให้ร้ะบบโครงข่า่ยไฟฟ้า้เกิดิความไม่ม่ั่่�นคงและสามารถสร้า้งความไม่ส่มดุลุ

ระหว่่างปริิมาณไฟฟ้้าที่่�สามารถใช้้และความต้้องการใช้้ไฟฟ้้า ณ เวลานั้้�น ยกตััวอย่่างเช่่น ผู้้�ผลิิตไฟฟ้้าได้้

แจ้้งแก่่ผู้้�ให้้บริิการระบบโครงข่่ายไฟฟ้้าว่่าจะจ่่ายไฟฟ้้าเข้้าสู่่�ระบบโครงข่่ายจำนวน 100 หน่่วยต่่อชั่่�วโมง 

แต่่ในความเป็็นจริิงแล้้วผู้้�ใช้้บริิการระบบโครงข่่ายที่่�เป็็นผู้้�ผลิิตไฟฟ้้านั้้�นจ่่ายไฟฟ้้าเข้้าระบบโครงข่่ายเพีียง 

70 หน่ว่ย ในขณะที่่�ผู้้�ซื้้�อไฟฟ้า้ปลายทางยัังคงใช้ไ้ฟฟ้า้จากระบบโครงข่่าย 100 หน่่วยต่อ่ชั่่�วโมง ผู้้�ประกอบ

กิิจการระบบโครงข่่ายจะมีีภาระในการทำให้้ระบบโครงข่่ายไฟฟ้้านั้้�นยัังคงมีีความเชื่่�อถืือได้้ โดยเฉพาะ 

อย่่างยิ่่�งเมื่่�อการผลิิตไฟฟ้้านั้้�นอาศััยทรััพยากรพลัังงานหมุุนเวีียนที่่�มีีลัักษณะผัันผวนไม่่แน่่นอนแล้้ว ผู้้�ให้้

บริกิารระบบโครงข่่ายย่อ่มมีภีาระในการบริิหารจััดการเพื่่�อสร้้างมั่่�นคงและแน่่นอนแก่่ระบบโครงข่่ายไฟฟ้้า

อย่า่งไรก็ต็าม มาตรา 81 แห่ง่ พ.ร.บ. การประกอบกิจิการพลังังานฯ ในปัจัจุบุันัยังัขาดรายละเอียีด

หรืือเนื้้�อหาที่่�ข้อกำหนดระบบโครงข่่ายไฟฟ้้าที่่�จะต้้องมีีเพื่่�อสร้้างความชััดเจนเกี่่�ยวกัับสิิทธิิและหน้้าที่่�ของ 

ผู้้�ใช้้ระบบโครงข่่ายที่่�ผลิิตไฟฟ้้าจากทรััพยากรพลัังงานหมุุนเวีียน ซึ่่�งจ่่ายหน่่วยไฟฟ้้าเข้้าระบบโครงข่่าย

ไฟฟ้้าเพื่่�อให้้ผู้้�ประกอบกิิจการระบบโครงข่่ายนำเอาไฟฟ้้าจ่่ายให้้กัับผู้้�ใช้้ไฟฟ้้าปลายทาง โดยปราศจาก 

ข้อ้กำหนดเกี่่�ยวกัับเนื้้�อหาตามกฎหมายระดัับพระราชบััญญัตัิแิล้ว้ ย่อ่มมีคีวามเป็็นไปได้้ที่่�ข้อ้กำหนดระบบ

โครงข่่ายไฟฟ้้าอาจถููกทำข้ึ้�นโดยไม่่รองรัับการซื้้�อขายไฟฟ้้าระหว่่างเอกชนทั้้�งรููปแบบที่่�การส่่งมอบหน่่วย

ไฟฟ้้าทางกายภาพจริิงหรืือการส่่งมอบแบบเสมืือนก็็ตาม

23 International Renewable Energy Agency, Grid Codes for Renewable Powered Systems, p.9.
24 Ibid.
25 คณะรััฐมนตรีีในการประชุุมเมื่่�อวัันที่่� 1 ธัันวาคม พ.ศ. 2552 มีีมติิเห็็นชอบให้้ประเทศไทยเข้้าร่่วมเป็็นสมาชิิกองค์์การ

พลัังงานหมุุนเวีียนระหว่่างประเทศ (IRENA) ตามที่่�กระทรวงพลัังงานเสนอ โดย IRENA เป็็นองค์์การที่่�จััดตั้้�งเพื่่�อดููแลเกี่่�ยวกัับความ 

ร่่วมมืือด้้านพลัังงานระหว่่างประเทศด้้านพลัังงานหมุุนเวีียนโดยเฉพาะ โดยมีีเป้้าหมายในการส่่งเสริิมและสนัับสนุุนการใช้้พลัังงาน

หมุุนเวีียนที่่�สะอาด ปลอดภััยและยั่่�งยืืน ซึ่่�งได้้เปิิดรัับสมาชิิกจากประเทศต่่าง ๆ ที่่�เป็็นสมาชิิกองค์์การสหประชาชาติิ (UN) และจาก

องค์์การทางด้้านเศรษฐกิิจระหว่่างประเทศในระดัับภููมิิภาค และได้้เปิิดตััวอย่่างเป็็นทางการในการประชุุมก่่อตั้้�งองค์์การเมื่่�อวัันที่่� 26 

มกราคม พ.ศ. 2552 ณ เมืืองบอนน์์ เยอรมนีี โดยผู้้�แทนจาก 124 ประเทศ ซึ่่�งรวมทั้้�งประเทศไทย (ในฐานะประเทศผู้้�สัังเกตการณ์์)  

ผู้้�แทนคณะกรรมาธิิการยุุโรป องค์์การระหว่่างประเทศ และองค์์กรอิิสระ (NGOs) อีีก 34 องค์์การ เข้้าร่่วมประชุุม 
26 International Renewable Energy Agency, Grid Codes for Renewable Powered Systems, p.11.
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2.3 ส่่งเสริิมการแข่่งขัันและการใช้้พลัังงานหมุุนเวีียนผ่่านการบััญญััติิรายละเอีียด
เกี่่�ยวกัับตลาดไฟฟ้้า

กิจิการผลิิต ค้า้ส่ง่ และค้้าปลีีกไฟฟ้้าเป็็นกิิจการที่่�มีการแข่ง่ขันัได้้ กิจิการระบบโครงข่่ายไฟฟ้้ากลัับ

เป็็นกิิจการที่่�มีีลัักษณะผููกขาดโดยธรรมชาติิ (Natural Monopoly)27 กล่่าวคืือ ในพื้้�นที่่�การให้้บริิการส่่ง

ไฟฟ้า้ไปยังัจุดุหมายปลายทางจะมีรีะบบโครงข่า่ยพลังังานเพียีงโครงข่า่ยเดียีวก็เ็ป็น็อันัเพียีงพอแล้ว้ ดังันั้้�น 

การกำกัับดููแลการประกอบกิิจการระบบโครงข่่ายพลังังานนั้้�นจึึงมิิใช่ก่ารกำกัับดูแูลเพื่่�อให้้มีผีู้้�ประกอบการ

หลายรายแข่่งขัันกัันสร้้างและให้้บริิการระบบโครงข่่ายหลาย ๆ โครงข่่ายในพื้้�นที่่�เดีียวกััน หากแต่่จะเป็็น 

การกำหนดให้้ผู้้�ประกอบกิิจการระบบโครงข่่ายมีีหน้้าที่่�ต้องให้้สิิทธิิบุุคคลที่่�ไม่่มีีระบบโครงข่่ายใช้้บริิการ

ระบบโครงข่า่ยเพื่่�อส่ง่ผ่า่นไฟฟ้า้ไปยังัจุดุหมายปลายทางดังัที่่�ปรากฏตามมาตรา 81 วรรคหนึ่่�งแห่ง่ พ.ร.บ. 

การประกอบกิิจการพลัังงานฯ ซึ่่�งบััญญัตัิว่ิ่า “ผู้้�รับใบอนุุญาตที่่�มีระบบโครงข่่ายพลัังงานต้้องยิินยอมให้้ผู้้�รับั

ใบอนุุญาตหรืือผู้้�ประกอบกิิจการพลัังงานรายอื่่�นใช้้หรืือเชื่่�อมต่่อระบบโครงข่่ายพลัังงานของตน ทั้้�งนี้้� ตาม 

ข้้อกำหนดที่่�ผู้้�รัับใบอนุุญาตที่่�มีีระบบโครงข่่ายพลัังงานประกาศกำหนด”

ข้้อกำหนดระบบโครงข่่ายที่่�ถููกประกาศกำหนดจะต้้องไม่่เป็็นการเลืือกปฏิิบััติิอย่่างไม่่เป็็นธรรม 

หรืือกีีดกัันผู้้�รัับใบอนุุญาตหรืือผู้้�ประกอบกิิจการพลัังงานรายอื่่�น28 ในกรณีีที่่� กกพ. เห็็นว่่าข้้อกำหนด 

เกี่่�ยวกัับการเชื่่�อมต่่อระบบโครงข่่ายพลัังงาน ข้อ้กำหนดเกี่่�ยวกัับการใช้บ้ริิการระบบโครงข่่ายพลัังงาน และ

ข้้อกำหนดเกี่่�ยวกัับการปฏิิบััติิการระบบโครงข่่ายพลัังงานไม่่เป็็นไปตามหลัักการตามมาตรา 81 ให้้ กกพ. 

มีอีำนาจสั่่�งให้ผู้้้�รับัใบอนุญุาตที่่�ออกข้อ้กำหนดดังักล่า่วแก้ไ้ขหรือืปรับัปรุงุข้อ้กำหนดให้เ้ป็น็ไปตามหลักัการ

ตามมาตรา 81 ได้้29 ดัังนั้้�น โดยทฤษฎีีแล้้วระบบโครงข่่ายไฟฟ้้าย่่อมสามารถถููกใช้้โดยผู้้�ผลิิตไฟฟ้้าแบบ

กระจายศูนูย์์เพื่่�อส่ง่ไฟฟ้า้ไปยังัผู้้�ใช้ไ้ฟฟ้า้ได้โ้ดยไม่ต่้อ้งลงทุุนสร้า้งระบบโครงข่า่ยเองและไม่่จำเป็น็ต้อ้งขาย

ไฟฟ้้าให้้กัับผู้้�ประกอบกิิจการระบบโครงข่่ายไฟฟ้้า30

2.3.1 อุปุสรรคการเชื่่�อมต่่อและใช้ร้ะบบโครงข่่ายไฟฟ้้าจากโครงสร้้างกิิจการและตลาดไฟฟ้้า

ในปััจจุุบััน

แม้้ว่่าตััวบทกฎหมายจะให้้อำนาจแก่่ กกพ. อย่่างชััดเจนในการพิิจารณาข้้อกำหนดเกี่่�ยวกัับการ

เชื่่�อมต่่อระบบโครงข่่ายพลัังงาน ข้้อกำหนดเกี่่�ยวกัับการใช้้บริิการระบบโครงข่่ายพลัังงาน และข้้อกำหนด

เกี่่�ยวกัับการปฏิิบััติิการระบบโครงข่่ายพลัังงาน อีีกทั้้�งยัังรัับรองอำนาจของ กกพ. ในการพิิจารณาคำร้้อง

กรณีีที่่�มีการปฏิิเสธการใช้้หรืือเชื่่�อมต่่อระบบโครงข่่ายพลัังงาน31 อย่่างไรก็็ตาม การใช้้อำนาจกำกัับดููแล

27 ปิิติิ เอี่่�ยมจำรููญลาภ, กฎหมายพลัังงาน, (กรุุงเทพมหานคร: สำนัักพิิมพ์์จุุฬาลงกรณ์์มหาวิิทยาลััย, 2566), หน้้า 328.
28 มาตรา 81 วรรคสอง (3) พระราชบััญญััติิการประกอบกิิจการพลัังงาน พุุทธศัักราช 2550
29 มาตรา 82 พระราชบััญญััติิการประกอบกิิจการพลัังงาน พุุทธศัักราช 2550
30 International Renewable Energy Agency, Peer-to-Peer Electricity Trading: Innovation Landscape 

Brief, (Abu Dhabi: International Renewable Energy Agency, 2020), p.7.
31 มาตรา 84 พระราชบัญญัติการประกอบกิจการพลังงาน พุทธศักราช 2550
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ของ กกพ. ตามกฎหมายดัังกล่่าวกลัับประสบปััญหาในทางปฏิิบััติิ เนื่่�องจากสภาพข้้อเท็็จจริิงที่่�ว่่าเจ้้าของ

ระบบโครงข่่ายไฟฟ้้า เช่่น กฟน. และ กฟภ. ยัังประกอบกิิจการในตลาดไฟฟ้้าอื่่�น กล่่าวคืือเป็็นทั้้�งเจ้้าของ

ระบบจำหน่่ายและเป็็นผู้้�จำหน่่ายไฟฟ้้า สภาพข้้อเท็็จจริิงนี้้�อาจทำให้้ กฟน. และ กฟภ. ซึ่่�งเป็็นผู้้�ค้้าปลีีก

ไฟฟ้้าไม่ป่ระสงค์์ให้้ผู้้�ค้าปลีกีไฟฟ้้ารายอื่่�นใช้ป้ระโยชน์์จากระบบจำหน่่ายไฟฟ้้าของตนเพื่่�อแข่ง่ขัันกัับตนเอง

ในตลาดค้้าปลีีกไฟฟ้้า กล่่าวคืือสร้้างอุุปสรรคต่่อคู่่�แข่่งในตลาดเดีียวกััน32

กล่่าวได้้ว่่าอุุปสรรคของบุุคคลที่่�ประสงค์์จะเชื่่�อมต่่อและใช้้บริิการระบบโครงข่่ายไฟฟ้้าเพื่่�อผลิิต

และจำหน่่ายไฟฟ้้าในตลาดค้้าปลีีกโดยมิิได้้ขายไฟฟ้้าให้้กัับเจ้้าของระบบโครงข่่ายไฟฟ้้านั้้�น อาจมีีสาเหตุุ

สำคัญัจากพฤติกิรรมของผู้้�ประกอบกิจิการไฟฟ้า้ที่่�มีระบบโครงข่า่ยไฟฟ้า้ซึ่่�งแม้จ้ะมีหีน้า้ที่่�ต้อ้งให้บุ้คุคลอื่่�น

เชื่่�อมต่่อและใช้้ระบบโครงข่่ายไฟฟ้้าของตน โดยสภาพข้้อเท็็จจริิงนี้้� การประกอบกิิจการระบบโครงข่่าย

ไฟฟ้้าจึึงเป็็นกิิจการที่่�สมควรถููกกำกัับดููแลอย่่างเคร่่งครััดและรอบคอบ พ.ร.บ. การประกอบกิิจการ 

พลัังงานฯ มีีบทบััญญััติิที่่�เป็็นการให้้อำนาจแก่่ กกพ. ในการ “ออกระเบีียบ” เพื่่�อมิิให้้มีีการกระทำการ 

ใด ๆ อัันเป็็นการผููกขาด ลดการแข่่งขััน หรืือจำกััดการแข่่งขัันในการให้้บริิการพลัังงานตามมาตรา 60

โดยอาศััยอำนาจตามมาตรา 60 แห่่ง พ.ร.บ. การประกอบกิิจการพลัังงานฯ กกพ. ได้้ออกระเบีียบ

คณะกรรมการกำกับักิจิการพลังังาน ว่า่ด้ว้ยนิยิามตลาดและขอบเขตตลาดการให้บ้ริกิารพลังังานที่่�เกี่่�ยวข้อ้ง 

พ.ศ. 2565 ซึ่่�งข้้อ 5 ของระเบีียบดัังกล่่าวกำหนดให้้ กกพ. กำหนดนิิยามตลาดและขอบเขตตลาดการให้้

บริิการพลัังงานที่่�เกี่่�ยวข้้องเพื่่�อประเมิินสภาพการแข่่งขััน กำหนดผู้้�มีอำนาจเหนืือตลาดและกำหนด

มาตรการเฉพาะอัันเป็็นการป้้องกัันมิิให้้มีีการกระทำอัันเป็็นการผููกขาด จำกััดการแข่่งขััน หรืือก่่อให้้เกิิด

ความไม่่เป็็นธรรมในการให้้บริิการพลัังงาน ซึ่่�ง กกพ. สามารถกำหนดนิิยามตลาดและขอบเขตตลาดที่่�

เกี่่�ยวข้้องโดยพิิจารณาจากประเภทใบอนุุญาตการประกอบกิิจการพลัังงานเป็็นหลัักและพิิจารณาพื้้�นที่่�ทาง

ภููมิิศาสตร์์ในการให้้บริิการพลัังงานและสภาพการแข่่งขัันประกอบด้้วย33 ประเภทใบอนุุญาตเพื่่�อกำหนด

ขอบเขตตลาดข้้างต้้นนั้้�นแยกประเภทของกิิจการระบบส่่งและระบบจำหน่่ายไฟฟ้้าออกจากใบอนุุญาต

ประกอบกิิจการผลิิต จำหน่่าย และควบคุุมระบบไฟฟ้้า34

อย่า่งไรก็็ตาม มาตรการข้้างต้้นนั้้�นยัังไม่่เพียีงพอที่่�จะทำให้้ กกพ. ใช้อ้ำนาจกำกัับดููแลตามกฎหมาย

เพื่่�อส่่งเสริิมการประกอบกิจิการพลังังานแบบกระจายศูนูย์แ์ละส่ง่เสริมิการแข่ง่ขันัได้อ้ย่า่งเต็ม็ที่่� เนื่่�องจาก

โครงสร้้างกิิจการไฟฟ้้าที่่�ยัังมีีข้้อจำกััดจากเครื่่�องมืือทางนโยบายออกโดยคณะรััฐมนตรีีที่่�กำหนดให้ ้

ผู้้�ประกอบกิิจการที่่�มีีระบบโครงข่่ายประกอบกิิจการไฟฟ้้าในตลาดอื่่�นภายใต้้โครงสร้้างกิิจการไฟฟ้้าแบบ

ผู้้�รัับซื้้�อรายเดีียว (Enhanced Single Buyer) ตามมติิคณะรััฐมนตรีีในการประชุุมเมื่่�อวัันที่่� 9 ธัันวาคม 

32 Andras Palasthy, “Third Party Access in the Electricity Sector: EC Competition Law and Sector-Specific 

Regulation”, in Journal of Energy & Natural Resources Law, 20, 1 (2002), p.10.
33 ข้อ้ 6 วรรคสอง ระเบียีบคณะกรรมการกำกับักิจิการพลังังาน ว่า่ด้ว้ยนิยิามตลาดและขอบเขตตลาดการให้บ้ริกิารพลังังาน

ที่่�เกี่่�ยวข้้อง พุุทธศัักราช 2565
34 ภาคผนวก (ก) ระเบีียบคณะกรรมการกำกัับกิิจการพลัังงาน ว่่าด้้วยนิิยามตลาดและขอบเขตตลาดการให้้บริิการพลัังงาน

ที่่�เกี่่�ยวข้้อง พุุทธศัักราช 2565
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254635 ตราบเท่่าที่่�มติิคณะรััฐมนตรีีดังักล่่าวยัังคงมีีผลอยู่่�ย่อมเกิิดคำถามข้ึ้�นได้้ว่า่การซื้้�อขายไฟฟ้้าโดยตรง

ระหว่่างเอกชนซึ่่�งต้้องใช้้ระบบโครงข่่ายไฟฟ้้าของรััฐเพื่่�อประโยชน์์ในการส่่งและรัับไฟฟ้้านั้้�นจะขััดต่่อมติิ

คณะรััฐมนตรีีดัังกล่่าวหรืือไม่่36

หากมีกีารผลิติ ซื้้�อขาย และใช้ไ้ฟฟ้า้แบบกระจายศูนูย์ ์ผู้้�ผลิติไฟฟ้า้จะอยู่่�ในตลาดผลิติและจำหน่า่ย

แบบโดยไม่่ผ่า่นคนกลาง หากแต่่คนกลางนี้้�ผู้้�ประกอบกิิจการที่่�มีระบบโครงข่่ายไฟฟ้้าจะทำหน้้าที่่�ให้้บริิการ

ขนส่่งและส่่งมอบไฟฟ้้าจากที่่�มีการผลิิตไปยัังจุุดที่่�จะมีีการใช้้ไฟฟ้้า ตามสภาพการประกอบกิิจการนี้้�จะ

ทำให้้ผู้้�ผลิติไฟฟ้า้นั้้�นจะกลายเป็็นคู่่�แข่ง่ในตลาดค้า้ปลีีกไฟฟ้า้ของการไฟฟ้้าฝ่่ายจำหน่่าย เนื่่�องจากผู้้�ใช้ไ้ฟฟ้า้ 

เช่่น โรงงานที่่�ต้้องการใช้้ไฟฟ้้าที่่�ผลิิตจากพลัังงานหมุุนเวีียนนั้้�นมีีทางเลืือกที่่�จะซื้้�อไฟฟ้้าจากผู้้�ผลิิตเอกชน

ที่่�จะขายไฟฟ้้าให้้โดยตรง หรืืออาจซื้้�อไฟฟ้้าจากการไฟฟ้้าฝ่่ายจำหน่่ายตามเดิิม ตราบเท่่าที่่�การไฟฟ้้าเป็็น

ทั้้�งเจ้้าของระบบโครงข่่ายไฟฟ้้าและอยู่่�ในตลาดค้้าปลีีกไฟฟ้้าด้้วยแล้้ว การไฟฟ้้าย่่อมมีีแรงจููงใจที่่�จำกััดใน

การให้้ผู้้�ประกอบกิิจการไฟฟ้้าอื่่�นเชื่่�อมต่่อและใช้้ระบบโครงข่่ายไฟฟ้้าของตนเพื่่�อประกอบกิิจการอัันมีี

ลัักษณะแข่่งขัันกัับตนเองโดยเฉพาะอย่่างยิ่่�งในตลาดค้้าปลีีกไฟฟ้้า

ยกตัวัอย่า่งเช่น่ กรณีีที่่�ผู้้�ผลิิตไฟฟ้า้จากทรััพยากรพลัังงานหมุุนเวียีนขอใช้ร้ะบบจำหน่่ายไฟฟ้้าของ 

กฟน. และ กฟภ. เพื่่�อให้้ กฟน. และ กฟภ. ส่่งผ่่านพลัังไฟฟ้้าจากจุุดผลิิตไปยัังจุุดที่่�จะมีีการรัับมอบเพื่่�อใช้้

ไฟฟ้้าตามสััญญาซื้้�อขายไฟฟ้้าระหว่่างเอกชนด้้วนกัันเอง จะเห็็นได้้ว่่ากรณีีนี้้� หาก กฟน. และ กฟภ. ยอม

ให้ผู้้้�ผลิิตรายนี้้�เชื่่�อมต่่อและใช้ร้ะบบจำหน่่ายของตนแล้้ว ย่อ่มทำให้้ผู้้�ผลิิตไฟฟ้้ารายนี้้�สามารถแข่ง่ขันักับัตัวั 

กฟน. และ กฟภ. เองในตลาดค้้าปลีีกไฟฟ้้า กล่่าวคืือ ผู้้�ใช้้ไฟฟ้้าที่่�ซื้้�อไฟฟ้้าจากผู้้�ผลิิตรายนี้้�มีีทางเลืือกใน

การซื้้�อไฟฟ้้ามากขึ้้�นมิิได้้จำกััดว่่าจะต้้องซื้้�อจาก กฟน. และ กฟภ. เท่่านั้้�น

ในประเด็น็นี้้� กฎหมายว่า่ด้ว้ยการประกอบกิจิการพลังังานของประเทศที่่�มีนีโยบายให้ผู้้้�ใช้ไ้ฟฟ้า้มีี

ทางเลือืกในการซื้้�อและรับับริกิารจำหน่า่ยไฟฟ้า้ในตลาดที่่�มีกีารแข่ง่ขันั (Retail Competition) นั้้�นสามารถ

35 ได้้รัับความเห็็นชอบตามมติิคณะกรรมการนโยบายพลัังงานแห่่งชาติิ (กพช.) ครั้้�งที่่� 3/2546 (ครั้้�งที่่� 95) โดยให้้การไฟฟ้้า

ฝ่่ายผลิิตแห่่งประเทศไทย (กฟผ.) เป็็นผู้้�ดำเนิินการผลิิตและส่่งไฟฟ้้า รวมทั้้�งเป็็นผู้้�ซื้้�อไฟฟ้้ารายเดีียว (Single Buyer) ส่่งกระแสไฟฟ้้า

ให้้แก่่การไฟฟ้้าฝ่่ายจำหน่่าย ได้้แก่่ การไฟฟ้้านครหลวง (กฟน.) การไฟฟ้้าส่่วนภููมิิภาค (กฟภ.) และลููกค้้าตรง
36 ข้้อจำกััดของการซื้้�อขายไฟฟ้้าโดยตรงซึ่่�งต้้องมีีการใช้้บริิการระบบโครงข่่ายไฟฟ้้าตามระบบ Third Party Access (TPA) 

นั้้�น ปรากฏตามมติิคณะกรรมการนโยบายพลัังงานแห่่งชาติิ (กพช.) ครั้้�งที่่� 1/2567 (ครั้้�งที่่� 167) วัันอัังคารที่่� 25 มิิถุุนายน 2567 ซึ่่�ง 

กพช. มีมีติเิห็็นชอบข้้อเสนอแนวทางการดำเนิินการโครงการนำร่่องการซื้้�อขายไฟฟ้้าจากพลัังงานหมุุนเวียีนในรููปแบบการทำสััญญาซื้้�อ

ขายพลัังงานไฟฟ้้าได้้โดยตรง (Direct PPA) ผ่่านการขอใช้้บริิการระบบโครงข่่ายไฟฟ้้าให้้แก่่บุุคคลที่่�สามโดยกำหนดปริิมาณกรอบ 

เป้้าหมายการดำเนิินการ Direct PPA ไม่่เกิิน 2,000 เมกะวััตต์์ โดยอนุุญาตให้้เฉพาะบริิษััท Data Center ที่่�มีีความต้้องการใช้้ไฟฟ้้า

จากพลังังานหมุนุเวียีนตามข้อ้กำหนดจากบริษัิัทแม่ ่และต้อ้งเป็น็การดำเนินิการที่่�เท่า่เทียีมกันัในทุกุประเทศที่่�ไปลงทุนุ ซึ่่�งต้อ้งเป็น็การ

ลงทุุนขนาดใหญ่่และไม่่มีีการขายไฟฟ้้ากลัับเข้้าสู่่�ระบบไฟฟ้้าของประเทศ ซึ่่�งการดำเนิินโครงการนำร่่องดัังกล่่าวนั้้�น กพช. มีีมติิว่่า  

“จะต้้องมีีการขอยกเว้้นมติิ ครม. เมื่่�อวัันที่่� 9 ธัันวาคม 2546 ที่่�เห็็นชอบตามมติิคณะกรรมการนโยบายพลัังงานแห่่งชาติิ (กพช.) เมื่่�อวััน

ที่่� 26 พฤศจิิกายน 2546 เรื่่�องการปรัับโครงสร้้างกิิจการไฟฟ้้าและแนวทางการกำกัับดููแล ในประเด็็นที่่�เกี่่�ยวกัับโครงสร้้างกิิจการไฟฟ้้า 

Enhanced Single Buyer (ESB) เฉพาะการดำเนิินการโครงการนำร่่องการซื้้�อขายไฟฟ้า้จากพลัังงานหมุุนเวีียนในรูปูแบบการทำสัญัญา

ซื้้�อขายพลัังงานไฟฟ้้าได้้โดยตรง (Direct Power Purchase Agreement: Direct PPA) ผ่่านการขอใช้้บริิการระบบโครงข่่ายไฟฟ้้าให้้

แก่่บุุคคลที่่�สาม (Third Party Access: TPA)”



Chulalongkorn University Law Journal Vol. 43 Issue 1 : January-March 2025

110

ถููกพััฒนาโดยมีีข้้อกำหนดตามตััวบทกฎหมายระดัับพระราชบััญญััติิห้้ามมิิให้้ผู้้�ประกอบกิิจการระบบ 

โครงข่า่ยมีสีิทิธิิรับัใบอนุญุาตประกอบกิจิการไฟฟ้า้ในตลาดอื่่�น37 ซึ่่�ง พ.ร.บ. การประกอบกิจิการพลังังานฯ 

ยัังไม่่มีีบทบััญญััติิในลัักษณะนี้้�

2.3.2 การที่่� กกพ. มีีหน้้าที่่�ต้้องกำกัับดููแลกิิจการไฟฟ้้าตามกรอบนโยบายของรััฐ

หาก กฟผ. กฟน. หรืือ กฟภ. ซึ่่�งเป็็นผู้้�ประกอบกิิจการระบบโครงข่่ายปฏิิเสธมิิให้้ผู้้�ผลิิตไฟฟ้้า 

เชื่่�อมต่่อและใช้้โครงข่่ายไฟฟ้้าของการไฟฟ้้าฝ่่ายจำหน่่ายเพื่่�อให้้การไฟฟ้้ารัับเอาหน่่วยไฟฟ้้าจากจุุดที่่� 

การผลิิตและส่่งผ่่านพลัังไฟฟ้้าให้้กับัผู้้�ใช้ไ้ฟฟ้้าซึ่่�งซื้้�อไฟฟ้้าจากผู้้�ผลิิตตามสััญญาซื้้�อขายไฟฟ้้าระหว่่างเอกชน

โดยตรง โดยไม่่ปรากฏข้้อเท็็จจริิงว่่าการใช้้บริิการส่่งผ่่านไฟฟ้้าในกรณีีนี้้�จะส่่งผลให้้เกิิดความไม่่มั่่�นคง

แน่่นอนของระบบโครงข่่ายไฟฟ้้า ผู้้�ผลิติไฟฟ้้าที่่�ถููกปฏิเิสธสามารถใช้สิ้ิทธิติามมาตรา 84 ยื่่�นคำร้้องให้้ กกพ. 

วินิิจิฉัยัได้้ อย่า่งไรก็ต็าม หาก กกพ. จะมีีคำวิินิจิฉัยัให้้ผู้้�ผลิติไฟฟ้า้ที่่�ไม่ม่ีรีะบบโครงข่า่ยไฟฟ้า้รายนี้้�สามารถ

เชื่่�อมต่่อและใช้้ระบบโครงข่่ายของการไฟฟ้้าได้้แล้้ว อาจเกิิดข้้อโต้้แย้้งข้ึ้�นว่่าจะเป็็นการใช้้อำนาจที่่�ขัดต่่อ

นโยบายที่่�ให้้กิิจการไฟฟ้้ามีีรููปแบบและลัักษณะเป็็นผู้้�รัับซื้้�อรายเดีียวตามมติิคณะรััฐมนตรีีหรืือไม่่ และส่่ง

ผลต่่อความชอบด้้วยกฎหมายของการใช้้อำนาจกำกัับดููแล เนื่่�องจากมาตรา 11 วรรคหนึ่่�ง (1) แห่่ง พ.รบ. 

การประกอบกิิจการพลัังงานฯ บััญญััติิให้้ กกพ. มีีอำนาจหน้้าที่่� “กำกัับดููแลการประกอบกิิจการพลัังงาน

เพื่่�อให้้เป็็นไปตามวััตถุุประสงค์์ของพระราชบััญญััติินี้้�ภายใต้้กรอบนโยบายของรััฐ”

นอกจากนี้้� กกพ. ยัังประสบความท้้าทายในการต้้องพิิจารณาว่่านโยบายด้้านพลัังงานของรััฐ โดย

เฉพาะอย่่างยิ่่�งการเกิิดข้ึ้�น พััฒนาการ และระดัับของการแข่่งขัันในตลาดไฟฟ้้านั้้�นจะมีีลัักษณะและ

พััฒนาการอย่่างไร การกำกัับดููแลกิิจการพลัังงานนั้้�นแม้้จะต้้องเป็็นไปโดยอิิสระ แต่่มิิได้้แยกต่่างไปจาก

นโยบายพลังังานของรัฐั เช่น่ การเพิ่่�มการแข่ง่ขันัและการเพิ่่�มสัดัส่ว่นการใช้ไ้ฟฟ้า้จากทรัพัยากรหมุนุเวียีน

แบบกระจายศููนย์์นั้้�นเป็็นเรื่่�องที่่�ต้้องมีีการวางแผนและมีีการตััดสิินใจในเชิิงนโยบาย ถ้้อยคำตามมาตรา 7 

แห่่ง พ.ร.บ. การประกอบกิิจการพลัังงานฯ บััญญััติิถึึงวััตถุุประสงค์์ของกฎหมายให้้รวมถึึงการ “ส่่งเสริิม

ให้ก้ารบริกิารของระบบโครงข่า่ยพลังังานเป็็นไปด้ว้ยความเป็น็ธรรม โปร่ง่ใสและไม่่มีกีารเลืือกปฏิบิัติัิอย่า่ง

ไม่่เป็็นธรรม”38 และ “ส่่งเสริิมการใช้้พลัังงานหมุุนเวีียนในการประกอบกิิจการไฟฟ้้าที่่�มีีผลกระทบต่่อ 

สิ่่�งแวดล้้อมน้้อย”39

37 ยกตััวอย่่างเช่่น Section 9 (2) แห่่ง Electricity Act 2001 ของประเทศสิิงคโปร์์ บััญญััติิจำกััดมิิให้้ผู้้�รัับใบอนุุญาตที่่�มีี

ระบบโครงข่่ายไฟฟ้้ามีีสิิทธิิประกอบกิิจการไฟฟ้้าอื่่�นนอกจากประกอบการส่่งไฟฟ้้าเท่่านั้้�น
38 มาตรา 7 (4) พระราชบััญญััติิการประกอบกิิจการพลัังงาน พุุทธศัักราช 2550
39 มาตรา 7 (8) พระราชบััญญััติิการประกอบกิิจการพลัังงาน พุุทธศัักราช 2550
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ในกรณีีนี้้� กกพ. จะประสบกัับความท้้าทายที่่�จะต้้องพิิจารณาว่่าการปฏิิเสธการใช้้โครงข่่ายของ 

กฟผ. กฟน. หรืือ กฟภ. นั้้�นเป็น็คำปฏิเิสธที่่�ปราศจากเหตุุผลสมควรและเป็็นการเลืือกปฏิบัิัติิที่่�ไม่่เป็น็ธรรม

หรืือไม่ ่ผู้้�รับใบอนุญุาตประกอบกิจิการไฟฟ้า้ที่่�มีรีะบบโครงข่า่ยไฟฟ้า้เหล่า่นี้้�จะมีเีหตุผุลสมควรประการใด

ที่่�จะปฏิิเสธการใช้บ้ริกิารระบบโครงข่า่ยไฟฟ้า้เพื่่�อรองรับัการผลิติและส่ง่ผ่า่นไฟฟ้า้จากทรัพัยากรพลังังาน

หมุุนเวีียนตามสััญญาซื้้�อขายไฟฟ้้าระหว่่างเอกชน กกพ. ในฐานะองค์์กรกำกัับดููแลจะต้้องคำนึึงถึึงกรอบ

นโยบายพลัังงานหรืือไม่่เพีียงใด ซึ่่�งก่่อให้้เกิิดปััญหาว่่า กกพ. จะสามารถตััดสิินใจได้้โดยปราศจากการถููก

กดดัันหรืือได้้รัับอิิทธิิพลจากรััฐบาลในฐานะองค์์กรกำกัับดููแลที่่�มีีความเป็็นอิิสระ (Independence)  

ได้้เพีียงใด40

2.4 การตอบสนองต่่อพัันธกรณีีระหว่่างประเทศด้้านการลดการปล่่อย 
ก๊๊าซเรืือนกระจกจากภาคพลัังงาน

ในปััจจุุบััน การประกอบกิิจการพลัังงานซึ่่�งเกี่่�ยวข้้องกัับการผลิิตและการใช้้พลัังงานส่่งผลให้้เกิิด

การปล่่อยก๊๊าซเรืือนกระจกซึ่่�งเป็็นสาเหตุุประการสำคััญของปััญหาโลกร้้อนและการเปลี่่�ยนแปลงสภาพ 

ภููมิิอากาศอยู่่�ภายใต้้ความตกลงระหว่่างประเทศที่่�ผูกพัันประเทศไทยอย่่างน้้อย 2 ฉบัับ ได้้แก่่ กรอบ

อนุุสััญญาสหประชาชาติิว่่าด้้วยการเปลี่่�ยนแปลงสภาพภููมิิอากาศ (United Nations Framework  

Convention on Climate Change: UNFCCC) และความตกลงปารีีส (Paris Agreement) พัันธกรณีี

ตาม Paris Agreement กำหนดให้้รััฐภาคีีจััดทำและแจ้้งการมีีส่่วนร่่วมที่่�ประเทศแต่่ละประเทศกำหนด 

(Nationally Determined Contributions: NDCs) โดยแสดงเจตจำนงในการจััดการกัับปััญหา 

การเปลี่่�ยนแปลงสภาพภููมิิอากาศ41 โดยประเทศไทยได้้ให้้คำมั่่�นสััญญาตาม NDCs ว่่าจะลดการปล่่อย 

ก๊๊าซเรืือนกระจกในประเทศลงร้้อยละ 7 ถึึงร้้อยละ 20 ในภาคพลัังงานและภาคขนส่่ง42

ประเทศไทยได้้สื่่�อสารเป้้าหมายในการจััดการกัับปััญหาการเปลี่่�ยนแปลงสภาพภููมิิอากาศตาม

กรอบของ UNFCCC โดยปรากฏใน Thailand’s Intended Nationally Determined Contribution 

(INDC) ฉบัับลงวัันที่่� 1 ตุุลาคม ค.ศ. 2015 ว่่าประเทศไทยมีีเป้้าหมายที่่�จะเพิ่่�มสััดส่่วนการใช้้พลัังงาน

40 ในประเด็็นนี้้� องค์์การพััฒนาอุุตสาหกรรมแห่่งสหประชาชาติิ (United Nations Industrial Development  

Organization หรืือ “UNIDO” ได้้ให้้คำอธิิบายว่่า โดยทั่่�วไปแล้้ว อััตตาณััติิ (Autonomy) หรืือความเป็็นอิิสระ (Independence) ของ

องค์์กรกำกัับดููแล (Regulator) หมายถึึง การที่่�การตััดสิินใจขององค์์กรไม่่ถููกอิิทธิิพลจากปััจจััยภายนอก ซึ่่�งมัักจะหมายถึึงความเป็็น

อิิสระจากรััฐบาล อย่่างไรก็็ตาม UNIDO ยอมรัับว่่าเป็็นเรื่่�องยากที่่�จะรัักษาดุุลยภาพความเป็็นอิิสระข้้างต้้นตราบเท่่าที่่�รััฐบาลยัังเป็็น 

ผู้้�ให้้การสนัับสนุุนทางการเงิินแก่่องค์์กรกำกัับดููแล โปรดดูู United Nations Industrial Development Organization, “Structure, 

composition and role of an energy regulator,” p.5-5 [online] Available from : https://www.unido. org/sites/default/

files/2009-02/Module5_0.pdf [10 May 2024]
41 Article 4 of Paris Agreement
42 Office of Natural Resources and Environment Policy and Planning, “Thailand’s Updated Intended 

Nationally Determined Contribution (INDC),” p.3 [online] Available from : https://unfccc.int/sites/default/files/

NDC/2022-06/Thailand%20Updated%20NDC.pdf [9 April 2024]
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หมุุนเวีียนในสััดส่่วนการผลิิตไฟฟ้้าตามแผนพััฒนากำลัังการผลิิตไฟฟ้้าให้้มีีถึึงร้้อยละ 20 ในปีี ค.ศ. 2036 

และตามแผนพััฒนาพลัังงานทดแทนและพลัังงานทางเลืือก ประเทศไทยมีีเป้้าหมายในการใช้้พลัังงาน

หมุนุเวียีนถึึงร้อ้ยละ 30 ในการใช้พ้ลังังานขั้้�นสุุดท้า้ย43 ดังันั้้�น การจััดหาไฟฟ้้าที่่�ผลิิตจากทรััพยากรพลัังงาน

หมุุนเวีียนจึึงเป็็นส่่วนหนึ่่�งของพัันธกรณีีที่่�ประเทศไทยผููกพัันตาม UNFCCC และ Paris Agreement

เพื่่�อเพิ่่�มสััดส่่วนการผลิิตและใช้้ไฟฟ้้าจากทรััพยากรพลัังงานหมุุนเวีียนในระบบพลัังงานของ

ประเทศ กกพ. มีีอำนาจในการกำหนดระเบีียบและหลัักเกณฑ์์ในการจััดหาไฟฟ้้า และออกประกาศ 

เชิญิชวนการรับัซื้้�อไฟฟ้า้ รวมทั้้�งกำกับัดูแูลขั้้�นตอนการคัดัเลือืกให้เ้กิดิความเป็น็ธรรมแก่ทุ่กุฝ่า่ยตามมาตรา 

11 วรรคหนึ่่�ง (4) โดย กกพ. สามารถกำหนดประเภทของไฟฟ้้าที่่�จะมีีการรัับซื้้�อได้ ้ดังันั้้�น กกพ. จึึงมีีอำนาจ

ตามกฎหมายดัังกล่่าวในการสนัับสนุุนให้้ประเทศไทยบรรลุุเป้้าหมายตาม INDC ด้้วยการสร้้างอุุปสงค์์

พลัังงานหมุุนเวีียนตามอััตราราคารัับซื้้�อที่่�มีีการประกัันราคารัับซื้้�อไฟฟ้้าที่่�ผลิิตจากทรััพยากรพลัังงาน

หมุุนเวีียน

ยกตัวัอย่า่งเช่น่ กกพ. ได้้ออกระเบียีบคณะกรรมการกำกับักิจิการพลังังาน ว่า่ด้ว้ยการจัดัหาไฟฟ้า้

จากผู้้�ผลิิตไฟฟ้้าขนาดเล็็กมากโครงการผลิิตไฟฟ้้าจากพลัังงานหมุุนเวีียน พ.ศ. 2561 เพื่่�อรัับคำขอผลิิต

ไฟฟ้้าจากโครงการผลิิตพลัังงานหมุุนเวีียน โดยได้้ให้้นิิยามของพลัังงานหมุุนเวีียน ให้้หมายความว่่า 

“พลัังงานทดแทนเพื่่�อการผลิิตไฟฟ้้า ประกอบด้้วยพลัังงานแสงอาทิิตย์์ พลัังงานลม พลัังงานน้้ำ พลัังงาน

จากขยะ พลัังงานจากชีีวมวล พลัังงานจากก๊๊าซชีีวภาพ และพลัังงานรููปแบบใหม่่เพื่่�อการผลิิตไฟฟ้้า เช่่น 

พลัังงานความร้้อนใต้้พิิภพ พลัังงานจากคลื่่�นและกระแสน้้ำไหล พลัังงานไฮโดรเจนและระบบกัักเก็็บ

พลัังงาน เป็็นต้้น”44

จากนิยิามของพลังังานหมุนุเวียีนข้า้งต้น้ พลังังานไฮโดรเจน ได้ถู้กูนิยิามให้เ้ป็น็พลังังานหมุนุเวียีน

ประเภทหนึ่่�งที่่�สามารถนำมาใช้ผ้ลิติไฟฟ้า้และขายให้ก้ับัรัฐัตามราคาที่่�รัฐัประกันัได้ ้อย่า่งไรก็ต็าม ระเบียีบ

ดังักล่่าวมิิได้บ้ัญัญัตัินิิยิามและกระบวนการผลิิตไฮโดรเจนที่่�จะถูกูใช้เ้พื่่�อผลิิตไฟฟ้้าที่่�จะขาย ในทางเทคนิิค

แล้้ว กระบวนการผลิิตไฮโดรเจนนั้้�นอาจอาศััยเชื้้�อเพลิิงฟอสซิิลเช่่นถ่่านหิินจะทำให้้เกิิดไฮโดรเจนสีีน้้ำเงิิน

ส่่วนการผลิิตโดยก๊๊าซธรรมชาติิ ไฮโดรเจนเหล่่านี้้�จะถููกจััดให้้เป็็นไฮโดรเจนสีีเทา45 ซึ่่�งยัังนัับได้้ว่่ายัังเป็็น

พลังังานที่่�สร้้างผลกระทบต่่อสิ่่�งแวดล้้อมจึึงมีีส่ว่นช่ว่ยลดการปล่่อยก๊า๊ซเรือืนกระจกจากภาคพลัังงานอย่่าง

จำกััด

43 Office of Natural Resources and Environment Policy and Planning, “Thailand’s Updated Intended 

Nationally Determined Contribution (INDC),” p.3 [online] Available from : https://unfccc.int/sites/default/files/

NDC/2022-06/Thailand%20Updated%20NDC.pdf [9 April 2024]
44 ข้้อ 3 ระเบีียบคณะกรรมการกำกัับกิิจการพลัังงาน ว่่าด้้วยการจััดหาไฟฟ้้าจากผู้้�ผลิิตไฟฟ้้าขนาดเล็็กมากโครงการผลิิต

ไฟฟ้้าจากพลัังงานหมุุนเวีียน พุุทธศัักราช 2561
45 ปิิติิ เอี่่�ยมจำรููญลาภ, กฎหมายพลัังงาน, หน้้า 474.
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การวัดัปริมิาณการปล่อ่ยก๊า๊ซเรือืนกระจกตาม UNFCCC นั้้�นจะต้อ้งพิจิารณาถึึงกระบวนการหรือื

กิิจกรรมใด ๆ ที่่�มีีการปล่่อยก๊๊าซเรืือนกระจกข้ึ้�นสู่่�ชั้้�นบรรยากาศหรืือเรีียกว่่า “แหล่่ง (Source)”46 โดย 

รััฐสมาชิิกควรที่่�จะใช้้มาตรการในลัักษณะการระวัังเอาไว้้ก่่อน การคาดการณ์์ การป้้องกััน และลดสาเหตุุ

จากผลกระทบจากการเปลี่่�ยนแปลงของสภาพภููมิิอากาศ โดยนโยบายและมาตรการที่่�รััฐสมาชิิกจะใช้้นั้้�น

ควรจะคำนึึงถึึงปัจัจัยัต่า่ง ๆ  รวมถึึงการปล่อ่ยก๊า๊ซเรือืนกระจกแต่ล่ะแหล่ง่ด้ว้ย47 หากการผลิติ “ไฮโดรเจน

สีีเทา” ยัังคงก่่อให้้เกิิดการปล่่อยก๊๊าซเรืือนกระจกเนื่่�องจากอาศััยไฟฟ้้าที่่�ผลิิตจากการเผาเชื้้�อเพลิิงฟอสซิิล

ในการผลิติ การรับัซื้้�อไฟฟ้า้ที่่�ผลิติจากไฮโดรเจนสีเีทาเหล่า่นี้้�ก็ไ็ม่อ่าจสนับัสนุนุเป้า้หมายของประเทศที่่�จะ

ลดการปล่่อยก๊๊าซเรืือนกระจกตามพัันธกรณีีระหว่่างประเทศได้้

หาก กกพ. จะกำหนดนิิยามของพลัังงานทดแทนเพื่่�อการผลิิตไฟฟ้้าโดยจำกััดเฉพาะไฮโดรเจนที่่�

ผลิิตข้ึ้�นโดยไม่่มีีการก่่อหรืือปล่่อยก๊๊าซเรืือนกระจก เช่่น จะมีีการรัับซื้้�อเฉพาะไฮโดรเจนสีีเขีียวที่่�ผลิิตจาก

ไฟฟ้้าพลัังงานหมุุนเวีียนเท่่านั้้�น ทั้้�งนี้้� เพื่่�อตอบสนองต่่อพัันธกรณีีของประเทศตาม UNFCCC และ Paris 

Agreement จะเกิิดปััญหาทางกฎหมายว่่า กกพ. จะอาศััยอำนาจตาม พ.ร.บ. การประกอบกิิจการ 

พลัังงานฯ ในการดำเนิินการดัังกล่่าวได้้หรืือไม่่

2.5 การกำกัับอััตราราคาไฟฟ้้าที่่�รองรัับการเปลี่่�ยนผ่่านทางพลัังงาน

ค่า่บริกิารพลังังานทั้้�งในส่ว่นของกิจิการไฟฟ้้าและก๊า๊ซธรรมชาตินิั้้�นส่ง่ผลกระทบต่อ่ชีวีิติความเป็น็

อยู่่�ของผู้้�ใช้้พลัังงาน เนื่่�องจากการทำให้้พลัังงานนั้้�นเป็็นสิ่่�งที่่�ซื้้�อหาได้้และเป็็นราคาที่่�สมเหตุุสมผลนั้้�นเป็็น

องค์์ประกอบที่่�สำคััญของความมั่่�นคงทางพลัังงาน48 ผู้้�ใช้ไ้ฟฟ้้ามีีสิทิธิิที่่�จะจ่่ายค่่าบริิการไฟฟ้้าในอััตราที่่�เป็็น

ธรรมและมีีความสมเหตุุสมผล โปร่่งใส ตรวจสอบได้้49 ความสมเหตุุสมผลนั้้�นจะตั้้�งอยู่่�บนพื้้�นฐานของการ

ทำให้้ผู้้�ประกอบกิิจการพลัังงานได้้รับัค่า่ตอบแทนบนพื้้�นฐานของต้้นทุุนที่่�แท้้จริิง ค่า่ใช้จ้่า่ยที่่�เกี่่�ยวข้้อง และ

มีีสิิทธิิได้้กำไรตามสมควรเพื่่�อตอบแทนการแบกรัับความเสี่่�ยงและได้้รัับผลตอบแทนจากการลงทุุนเพื่่�อ

ประกอบกิิจการพลัังงานแต่่ละประเภท ในขณะที่่�ยังคงทำให้้ผู้้�ใช้ไ้ฟฟ้้าทั่่�วไปสามารถซื้้�อหาไฟฟ้้าได้้ในฐานะ

การให้้บริิการอย่่างทั่่�วถึึง (Universal Service)50 

เมื่่�อต้น้ทุนุของการผลิติไฟฟ้า้มีกีารเปลี่่�ยนแปลงอยู่่�เสมอแล้ว้ ราคาไฟฟ้า้ที่่�มีกีารซื้้�อขายตามสัญัญา

จััดหาไฟฟ้้านั้้�นควรเป็็นราคาที่่�มีความยืืดหยุ่่�นและสะท้้อนการเปลี่่�ยนแปลงของต้้นทุุน เช่่น หากเป็็นการ

46 Article 1 of Para. 6 of United Nations Framework Convention on Climate Change 1992
47 Article 3 of Para. 3 of United Nations Framework Convention on Climate Change 1992
48 United Nations General Assembly Resolution (UNGA), A/RES/70/1 (21st October 2015), Goal 7 of  

Sustainable Development Goals (SDGs)
49 ข้อ้ 3 (4) ประกาศคณะกรรมการกำกัับกิิจการพลัังงาน เรื่่�อง คำประกาศสิิทธิิผู้้�ใช้บ้ริิการไฟฟ้้า พุทุธศัักราช 2565 ประกอบ 

Article 1 of Directive (EU) 2019/944 on common rules for the internal market for electricity (EU Electricity Directive)
50 Simone Pront-van Bommel, “A Reasonable Price for Electricity”, in Journal of Consumer Policy, 37 

(2016), p.148.
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จััดหาไฟฟ้้าในตลาดที่่�มีีการแข่่งขััน ราคาไฟฟ้้าที่่�ผู้้�ใช้้ไฟฟ้้าจ่่ายนั้้�นก็็ควรจะสะท้้อนการเปลี่่�ยนแปลงของ

ราคาไฟฟ้้าในตลาด (Dynamic Electricity Price Contract)51 แม้้ราคาจะเป็็นไปตามกลไกตลาด แต่่รััฐ

สามารถกำกัับดููแลการคิิดอััตราค่่าบริิการในกิิจการพลัังงานให้้เป็็นราคาที่่�มีความยืืดหยุ่่�นดัังกล่่าว52  

ดัังนั้้�น องค์์กรกำกัับดููแลกิิจการพลัังงานจึึงมีีภารกิิจสำคััญในการกำกัับดููแลอััตราราคาไฟฟ้้าภายใต้้

โครงสร้้างกิิจการไฟฟ้้าที่่�มีีความเป็็นพลวััต

2.5.1 การขาดหลัักเกณฑ์์การกำกัับดููแลอััตราค่่าบริิการภายใต้้โครงสร้้างกิิจการไฟฟ้้าแบบ

กระจายศููนย์์

เมื่่�อ กกพ. มีหีน้า้ที่่�และอำนาจในการกำกับัดูแูลอัตัราค่า่บริกิารไฟฟ้า้ กรณีนีี้้�จึึงเกิดิประเด็น็ให้ต้้้อง

พิิจารณาว่่าเมื่่�อระบบพลัังงานของประเทศกำลัังเปลี่่�ยนไปจากโครงสร้้างแบบรวมศููนย์์กลายเป็็นระบบ

กระจายศููนย์์ ซึ่่�งจะมีีการผลิิตไฟฟ้้าจากทรััพยากรพลัังงานหมุุนเวีียน โดยผู้้�ผลิิตไฟฟ้้าที่่�กระจายตััวอยู่่�ใน

จุุดที่่�จะใช้้ประโยชน์์จากทรััพยากรพลัังงานหมุุนเวีียนได้้ และจะต้้องการขอเชื่่�อมต่่อและใช้้ระบบโครงข่่าย

เพื่่�อส่่งผ่่านไฟฟ้้าไปยัังผู้้�ใช้้โดยมิิได้้ขายไฟฟ้้าให้้กัับเจ้้าของระบบโครงข่่าย คำถามที่่�เกิิดขึ้้�นคืือผู้้�ผลิิตและ 

ผู้้�ใช้ไ้ฟฟ้า้เหล่า่นี้้�จะสามารถคิดราคาค่่าไฟฟ้้าระหว่่างกันัตามความตกลงกัันเองได้้หรือืไม่ ่และหากการเชื่่�อม

ต่อ่และใช้ร้ะบบโครงข่า่ยไฟฟ้า้ระหว่า่งผู้้�ผลิติและผู้้�ใช้ไ้ฟฟ้า้ดังักล่า่วนั้้�นสร้า้งภาระจากความไม่ส่มดุลุในการ

ส่่งผ่่านไฟฟ้้า และก่่อให้้เกิิดต้้นทุุนจากการที่่�ผู้้�ประกอบกิิจการระบบโครงข่่ายไฟฟ้้าต้้องสร้้างความเชื่่�อถืือ

ได้้ (Grid Reliability) ให้้แก่่ระบบโครงข่่ายไฟฟ้้าแล้้วผู้้�ให้้บริิการระบบโครงข่่ายไฟฟ้้าจะสามารถนัับเอา

เงิินลงทุุนและค่่าใช้้จ่่ายเพื่่�อการให้้บริิการดัังกล่่าวรวมเข้้าเป็็นค่่าบริิการระบบโครงข่่ายสำหรัับผู้้�ผลิิตและ 

ผู้้�ใช้ไ้ฟฟ้า้ในกรณีนีี้้�โดยเฉพาะ โดยกันัมิใิห้ต้้น้ทุนุส่ว่นนี้้�กลายเป็น็ภาระแก่ผู่้้�ใช้ไ้ฟฟ้า้ทั่่�วไปที่่�ยังัคงซื้้�อและรับั

การส่่งมอบไฟฟ้้าจากการไฟฟ้้าฝ่่ายจำหน่่ายตามปกติิ53

ตามหมวด 1 ของประกาศคณะกรรมการกำกับักิจิการพลังังาน เรื่่�อง กรอบหลักัเกณฑ์ก์ารกำหนด

อััตราค่่าไฟฟ้้า (Electricity Tariff Regulatory Framework) พ.ศ. 2564 ผู้้�รัับใบอนุุญาตประกอบกิิจการ

51 Article 2 (15) of Directive (EU) 2019/944 on common rules for the internal market for electricity  

(EU Electricity Directive)
52 Article 5 of Para. 7 (e) of Directive (EU) 2019/944 on common rules for the internal market for  

electricity (EU Electricity Directive)
53 ประเด็็นเรื่่�องการจััดสรรต้้นทุุนที่่�เหมาะสมต่่อผู้้�ใช้้ไฟฟ้้าทุุกกลุ่่�มนั้้�นปรากฏในการประชุุมคณะกรรมการนโยบายพลัังงาน

แห่่งชาติิ ครั้้�งที่่� 7/2565 (ครั้้�งที่่� 162) วัันจัันทร์์ที่่� 7 พฤศจิิกายน พ.ศ. 2565 ในเรื่่�อง แนวทางการกำหนดอััตราค่่าบริิการไฟฟ้้าสีีเขีียว 

(Utility Green Tariff: UGT) ซึ่่�งได้้รายละเอีียดส่่วนหนึ่่�งระบุุว่่าการให้้บริิการผ่่านการไฟฟ้้าทั้้�งสามแห่่ง โดยการให้้บริิการทั้้�งสอง 

รููปแบบมีีโครงสร้้างของต้้นทุุนการให้้บริิการ (Cost of Service) ที่่�แตกต่่างกััน รวมถึึงแตกต่่างจากผู้้�ใช้้ไฟฟ้้าทั่่�วไป ดัังนั้้�น การกำหนด

อััตราค่่าบริิการจึึงต้้องคำนึึงถึึงการสะท้้อนต้้นทุุนที่่�เหมาะสมและเป็็นธรรม โดยอาศััยหลัักการผู้้�ได้้รัับประโยชน์์ เป็็นผู้้�จ่่าย  

(Beneficiaries Pay Principle) ซึ่่�งครอบคลุุมถึึงประโยชน์์และต้้นทุุนสาธารณะที่่�เกิิดจากนโยบาย การส่่งเสริิมอุุตสาหกรรมพลัังงาน

หมุุนเวีียนของประเทศและภาระของระบบไฟฟ้้าในภาพรวม
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ไฟฟ้้าที่่� กกพ. กำหนดให้้มีีหน้้าที่่�เสนออััตราค่่าไฟฟ้้าตามประกาศ54 ถููกกำกัับดููแลให้้เป็็นตามประเภทของ

ใบอนุุญาต โดยไม่่เกิินกว่่ารายได้้พึึงได้้รัับสููงสุุด โดยประกาศดัังกล่่าวกำหนดให้้ผู้้�ผลิิตไฟฟ้้าที่่�มิิได้้มีีสััญญา

รัับซื้้�อไฟฟ้้าประมาณการค่่าใช้้จ่่ายจากค่่าลงทุุนในสิินทรััพย์์และต้้นทุุนการผลิิตไฟฟ้้าของแต่่ละโรงไฟฟ้้า 

(Prudent Cost of Service) โดยประมาณการจากต้้นทุุนในการวางแผนและการผลิิตไฟฟ้้า การก่่อสร้้าง

โรงไฟฟ้้า การบำรุุงรัักษาระบบผลิิตไฟฟ้้า และค่่าเชื้้�อเพลิิงในการผลิิตไฟฟ้้า55 อย่่างไรก็็ตาม การผลิิตไฟฟ้้า

จากทรััพยากรแบบกระจายศููนย์์นั้้�นอาจไม่่เกิิดขึ้้�นใน “โรงไฟฟ้้า” หากแต่่เป็็นเพีียงระบบผลิิตไฟฟ้้า เช่่น 

แผงโซลาร์์ติิดตั้้�งบนหลัังคาและไม่่ได้้ใช้้เชื้้�อเพลิิง (และอาจมีีต้้นทุุนอื่่�น เช่่น การใช้้ระบบกัักเก็็บพลัังงาน) 

และผู้้�ผลิิตในกรณีีนี้้�เป็็นผู้้�จำหน่่ายไฟฟ้้าให้้กัับผู้้�ใช้้ไฟฟ้้าโดยตรง ดัังนั้้�น ต้้นทุุนที่่�แท้้จริิงของการผลิิตไฟฟ้้า

แบบกระจายศููนย์์จึึงแตกต่่างจากการผลิิตไฟฟ้้าในโครงสร้้างกิิจการไฟฟ้้าแบบรวมศููนย์์และอาจมีีการคิิด

ราคาที่่�แตกต่่างไปจากไฟฟ้้าภายใต้้โครงสร้้างดัังกล่่าว

การคิิดค่่าไฟฟ้้าในอััตราที่่�แตกต่่างไปจากอััตราที่่�มีการซื้้�อขายทั่่�วไปนั้้�นปรากฏใน ข้้อ 17 ของ 

ประกาศคณะกรรมการกำกัับกิิจการพลัังงาน เรื่่�อง กรอบหลัักเกณฑ์์การกำหนดอััตราค่่าไฟฟ้้า  

(Electricity Tariff Regulatory Framework) พ.ศ. 2564 ซึ่่�งกำหนดว่่าหลัักเกณฑ์์การกำหนดอััตราค่่า

ไฟฟ้้าในหมวดว่่าด้ว้ยหลัักเกณฑ์์การกำหนดอััตราค่่าไฟฟ้้าไม่ใ่ช้บ้ังัคับักับัการกำหนดอััตราค่่าไฟฟ้้าในกรณีี

ที่่�ผู้้�ใช้้ไฟฟ้้าซื้้�อไฟฟ้้าจากตลาดแข่่งขััน (Contestable Market) หรืือจากการทำสััญญาทวิิภาคีี (Bilateral  

Contract) กัับผู้้�ประกอบกิิจการไฟฟ้้าซึ่่�งไม่่ใช่่ กฟผ. กฟน. และ กฟภ. โดย กกพ. มีีอำนาจออกหลัักเกณฑ์์

ในการกำหนดอััตราค่่าไฟฟ้้าสำหรัับกรณีีนี้้�ตามความเหมาะสม จะเห็็นได้้ว่า่ประกาศฉบัับนี้้�รับรู้้�ว่าการที่่�คิด

ค่า่บริิการในตลาดไฟฟ้้าที่่�มีการแข่ง่ขันัได้้นั้้�นอาจมีีลักัษณะแตกต่่างไปจากการกำกัับดูแูลกิิจการภายไฟฟ้้า

ภายใต้โ้ครงสร้า้งแบบที่่�มีผีู้้�รับัซื้้�อรายเดียีว อย่า่งไรก็ต็าม อำนาจของ กกพ. ในเรื่่�องนี้้�ยังัไม่ไ่ด้ถูู้กกำหนดเอา

ไว้้ในกฎหมายระดัับพระราชบััญญััติิ และยัังขาดความชััดเจนว่่าตลาดใดคืือตลาดที่่�มีีการแข่่งขัันได้้

การจำหน่่ายไฟฟ้้าในตลาดค้้าปลีีกไฟฟ้้านั้้�น ให้้ผู้้�จำหน่่ายประมาณการต้้นทุุนในการจััดหาและ

ซ่อ่มบำรุงุเครื่่�องวัดัปริมิาณซื้้�อขายไฟฟ้า้ การดำเนินิการบันัทึึกปริมิาณการใช้ไ้ฟฟ้า้ (Meter Reading) การ

พิิมพ์์ใบเรีียกเก็็บเงิินค่่าไฟฟ้้า (Billing) การจััดเก็็บค่่าไฟฟ้้า (Collection) การให้้บริิการลููกค้้าสััมพัันธ์์ 

(Customer Handling) รวมถึึงค่่าใช้จ้่า่ยในการให้้บริิการอย่่างทั่่�วถึึง (Universal Service Obligations)56 

ในส่่วนของการเรีียกเก็็บค่่าไฟฟ้้านั้้�น การไฟฟ้้าฝ่่ายจำหน่่ายเรีียกเก็็บเงิินแทน มิิได้้ขายไฟฟ้้าให้้การไฟฟ้้า

และการนำเอาไฟฟ้้าไปค้้าปลีีกต่่อไป กรณีีจึึงอาจเกิิดคำถามได้้ว่่าหากการไฟฟ้้าฝ่่ายจำหน่่ายเรีียกเก็็บค่่า

54 ข้้อ 39 วรรคหนึ่่�งของประกาศคณะกรรมการกำกัับกิิจการพลัังงาน เรื่่�อง กรอบหลัักเกณฑ์์การกำหนดอััตราค่่าไฟฟ้้า  

(Electricity Tariff Regulatory Framework) พุทุธศัักราช 2564 กำหนดให้ ้ในรอบการกำกับัเริ่่�มแรกให้ก้ารไฟฟ้า้นครหลวง การไฟฟ้า้

ฝ่่ายผลิิตแห่่งประเทศไทยและการไฟฟ้้าส่่วนภููมิิภาค เป็็นผู้้�มีีหน้้าที่่�ตามข้้อ 3.
55 ข้้อ 10 วรรคหนึ่่�ง (1) (ข) ประกาศคณะกรรมการกำกัับกิิจการพลัังงาน เรื่่�อง กรอบหลัักเกณฑ์์การกำหนดอััตราค่่าไฟฟ้้า 

(Electricity Tariff Regulatory Framework) พุุทธศัักราช 2564
56 ข้้อ 10 วรรคหนึ่่�ง (5) ประกาศคณะกรรมการกำกัับกิิจการพลัังงาน เรื่่�อง กรอบหลัักเกณฑ์์การกำหนดอััตราค่่าไฟฟ้้า 

(Electricity Tariff Regulatory Framework) พุุทธศัักราช 2564
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ไฟฟ้้าแทนผู้้�ผลิิตแล้้วจะคิิดค่่าบริิการดัังกล่่าวแยกจากการให้้บริิการมิิเตอร์์แบบเดิิมได้้หรืือไม่่ สำหรัับ

ประเด็็นนี้้� กกพ. ได้้ออกประกาศคณะกรรมการกำกัับกิิจการพลัังงาน เรื่่�อง หลัักเกณฑ์์การให้้บริิการและ

การกำหนดอััตราค่่าบริิการไฟฟ้้าสีีเขีียว (Utility Green Tariff) พ.ศ. 2566 กำหนดว่่า “ไฟฟ้้าสีีเขีียว” 

หมายความว่า่ ไฟฟ้า้ซึ่่�งมีใีบรับัรองการผลิติไฟฟ้า้พลังังานหมุนุเวียีน (Renewable Energy Certificate)57 

โดยระบุุว่่า ราคาไฟฟ้้าสีีเขีียวต่่อหน่่วย ค่่าตอบแทน หรืือเงื่่�อนไขสำหรัับการให้้บริิการไฟฟ้้าสีีเขีียว รวมถึึง

ค่่าธรรมเนีียมอื่่�น ๆ ที่่� กฟผ. กฟภ. และ กฟน. ซึ่่�งเป็็นผู้้�มีีหน้้าที่่�เรีียกเก็็บจากผู้้�ใช้้ไฟฟ้้า58 โดยแยกอััตรา 

ค่่าบริิการไฟฟ้้าสีีเขีียวแบบไม่่เจาะจงแหล่่งที่่�มาและแบบเจาะจงแหล่่งที่่�มา59

นอกจากนี้้� หากมีีไฟฟ้้าสีีเขีียวในระบบโครงข่่ายไฟฟ้้ามากขึ้้�นจากผู้้�ผลิิตไฟฟ้้าแบบกระจายศููนย์์

แล้้ว จะเกิิดคำถามขึ้้�นว่่าอััตราค่่าไฟฟ้้าควรจะสะท้้อนสััดส่่วนที่่�มากขึ้้�นดัังกล่่าวหรืือไม่่ เช่่น หากการผลิิต

ไฟฟ้า้จากทรัพัยากรพลังังานหมุนุเวียีนเริ่่�มมีรีาคาลดลง อีกีทั้้�งยัังไม่ม่ีกีารคิดิค่า่ความพร้อ้มจ่่ายในลัักษณะ

เดียีวกัับการซื้้�อไฟฟ้้าจากสััญญาซื้้�อขายไฟฟ้้าระยะยาวจากโรงไฟฟ้้าขนาดใหญ่่ ซึ่่�ง กฟผ. กฟน. และ กฟภ. 

ได้้ทำสััญญารัับซื้้�อเอาไว้้แล้้ว หากการที่่�ใช้้ไฟฟ้้าจากทรััพยากรพลัังงานหมุุนเวีียนที่่�มากข้ึ้�นจะช่่วยลดค่่า

บริิการไฟฟ้้าลงได้้ กรณีีนี้้�ย่่อมเกิิดคำถามแก่่ กกพ. ว่่าจะสามารถใช้้อำนาจกำกัับดููแลตาม พ.ร.บ. การ

ประกอบกิิจการพลัังงานฯ ใดเพื่่�อให้้ราคาไฟฟ้้าสะท้้อนต้้นทุุนการผลิิตและจััดหาไฟฟ้้าที่่�ลดลงตามความ

เป็็นจริิงตามลัักษณะของการประกอบกิิจการและตลาดไฟฟ้้าที่่�เปลี่่�ยนแปลงไป

2.5.2 ความไม่่ยืืดหยุ่่�นของราคาไฟฟ้้าอัันเกิิดจากสััญญาซื้้�อขายไฟฟ้้าที่่�ได้้ลงนามแล้้ว

	 ตามมาตรา 87 วรรคหนึ่่�งแห่ง่ พ.ร.บ. การประกอบกิจิการพลังังานฯ ระบบโครงข่า่ยไฟฟ้า้จะต้อ้ง

ถููกบริิหารและกำกัับดููแลให้้ระบบพลัังงานมีีความสมดุุล มั่่�นคง มีีเสถีียรภาพ ประสิิทธิิภาพ และ 

ความน่่าเชื่่�อถืือ โดย กฟผ. ในฐานะผู้้�รัับใบอนุุญาตประกอบกิิจการระบบโครงข่่ายไฟฟ้้าจะเป็็นผู้้�สั่่�งการ

เดิินเครื่่�องโรงไฟฟ้้าเพื่่�อตอบสนองต่่อความต้้องการใช้้ไฟฟ้้า60 โดยการสั่่�งเดิินเครื่่�องโรงไฟฟ้้านั้้�น กฟผ. จะ

ต้้องสั่่�งเดิินเครื่่�องโรงไฟฟ้้าประเภท Must Run กล่่าวคืือ สั่่�งเดิินเครื่่�องโรงไฟฟ้้าอัันเนื่่�องมาจากข้้อจำกััด

ของระบบไฟฟ้้าหรืือเพื่่�อรัักษาความมั่่�นคงของระบบไฟฟ้้าเป็็นลำดัับแรก61 ลำดัับที่่�สองคืือ สั่่�งเดิินเครื่่�อง

โรงไฟฟ้้าประเภท Must Take กล่่าวคืือ สั่่�งเดิินเครื่่�องโรงไฟฟ้้า อัันเนื่่�องมาจากข้้อกำหนดตามสััญญาซื้้�อ

57 ข้้อ 3 ประกาศคณะกรรมการกำกัับกิิจการพลัังงาน เรื่่�อง หลัักเกณฑ์์การให้้บริิการและการกำหนดอััตราค่่าบริิการไฟฟ้้า 

สีีเขีียว (Utility Green Tariff) พุุทธศัักราช 2566
58 ข้้อ 3 ประกาศคณะกรรมการกำกัับกิิจการพลัังงาน เรื่่�อง หลัักเกณฑ์์การให้้บริิการและการกำหนดอััตราค่่าบริิการไฟฟ้้า 

สีีเขีียว (Utility Green Tariff) พุุทธศัักราช 2566
59 ข้้อ 4 ประกาศคณะกรรมการกำกัับกิิจการพลัังงาน เรื่่�อง หลัักเกณฑ์์การให้้บริิการและการกำหนดอััตราค่่าบริิการไฟฟ้้า 

สีีเขีียว (Utility Green Tariff) พุุทธศัักราช 2566
60 ข้้อ 4 ประกาศคณะกรรมการกำกัับกิิจการพลัังงาน เรื่่�อง หลัักเกณฑ์์การให้้บริิการและการกำหนดอััตราค่่าบริิการไฟฟ้้า 

สีีเขีียว (Utility Green Tariff) พุุทธศัักราช 2566
61 ข้้อ 5 (1) ประกาศคณะกรรมการกำกัับกิิจการพลัังงาน เรื่่�อง หลัักเกณฑ์์การสั่่�งเดิินเครื่่�องโรงไฟฟ้้าสำหรัับผู้้�รัับใบอนุุญาต

ควบคุุมระบบไฟฟ้้า พุุทธศัักราช 2564
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ขายไฟฟ้้า และประเภท Minimum Take เพื่่�อให้้เป็็นไปตามข้้อกำหนดตามสััญญาซื้้�อขายก๊๊าซธรรมชาติิ62 

ส่ว่นไฟฟ้า้ที่่�ผลิติจากโรงไฟฟ้า้ที่่�มีต้น้ทุนุต่ำ่ที่่�สุดหรือืที่่�เรียีกว่า่ประเภท Merit Order นั้้�นจะถูกูสั่่�งเป็น็ลำดับั

สุุดท้้าย63

องค์ก์ารพลังังานระหว่า่งประเทศ (International Energy Agency หรือื IEA) ซึ่่�งได้ท้ำการศึึกษา

เรื่่�องความยืืดหยุ่่�นของระบบพลัังงานของประเทศไทย (Thailand Power System Flexibility Study) 

ร่่วมกัับ กฟผ. ได้้ตั้้�งข้้อสัังเกตเอาไว้้ว่่าการบัังคัับให้้ กฟผ. ต้้องรัับเอาไฟฟ้้าจากโรงไฟฟ้้าที่่�มีสััญญาระยะ

ยาวซึ่่�งเป็็นหน้้าที่่�ต้องรัับซื้้�อ และหากแม้้ไม่่รัับหน่่วยไฟฟ้้า กฟผ. ก็็จะต้้องจ่่ายเงิินให้้ผู้้�ผลิิต จะส่่งผลให้้ 

กฟผ. ต้อ้งรับัเอาไฟฟ้า้และรับัต้น้ทุนุของโรงไฟฟ้า้ตามสัญัญาดังักล่า่ว (เช่น่ โรงไฟฟ้า้ก๊า๊ซธรรมชาติ)ิ แม้ว้่า่

ต้น้ทุนุนี้้�จะสูงูกว่า่การสั่่�งเดินิเครื่่�องโรงไฟฟ้า้ที่่�ผลิติไฟฟ้้าจากทรััพยากรพลัังงานหมุุนเวียีนในวันัที่่�มีแีดดออก

อย่่างเต็็มที่่�64 ด้้วยเหตุุนี้้� IEA จึึงมีีข้้อเสนอแนะให้้มีีเจรจาสััญญาซื้้�อขายไฟฟ้้าที่่� กฟผ. มีีหน้้าที่่�ต้้องรัับซื้้�อ

ไฟฟ้า้ขั้้�นต่ำ่ที่่�ได้ล้งนามไปแล้ว้ (Renegotiation) เพื่่�อลดปริมิาณไฟฟ้า้ขั้้�นต่ำ่ที่่�ต้อ้งรับัซื้้�อ65 การลดปริมิาณ

ไฟฟ้้าดัังกล่่าวย่่อมเปิิดโอกาสให้้ กฟผ. สั่่�งให้้โรงไฟฟ้้าที่่�ผลิิตไฟฟ้้าจากทรััพยากรหมุุนเวีียนเดิินเครื่่�องและ

ขายหน่่วยไฟฟ้้าที่่�มีีราคาถููกกว่่าเข้้าระบบโครงข่่ายไฟฟ้้า เพื่่�อให้้การไฟฟ้้าฝ่่ายจำหน่่ายนำเอาไปจำหน่่าย

ในตลาดค้้าปลีีกไฟฟ้้าต่่อไป

การดำเนินิการให้แ้ก้ไ้ขหรือืเจรจาสััญญาซื้้�อขายไฟฟ้้าระยะยาวที่่�ได้ม้ีกีารลงนามแล้ว้จะช่ว่ยให้ล้ด

ต้น้ทุนุของอัตัราค่า่ไฟฟ้า้โดยรวมของประเทศลงในยุคุที่่�มีกีารเปิดิตลาดผลิติไฟฟ้า้แบบกระจายตัวัแบบเสรีี

ได้อี้ีกด้ว้ย กล่่าวคือื ในเวลาที่่�ประเทศไทยพัฒันาให้ม้ีกีารตลาดผลิิตไฟฟ้า้จากทรัพัยากรพลังังานหมุนุเวียีน

ที่่�ซื้้�อขายกัันแบบทัันทีีระหว่่างผู้้�ใช้้ไฟฟ้้าที่่�ผลิิตไฟฟ้้าได้้เองกัับผู้้�ใช้้ไฟฟ้้าทั่่�วไป มิิใช่่การที่่�เจ้้าของระบบ 

โครงข่่ายไฟฟ้้ารัับซื้้�อไฟฟ้้าจากโรงไฟฟ้้าตามสััญญาซื้้�อขายระยะยาวแล้้ว ความต้้องการใช้้ไฟฟ้้าถููกตอบ

สนองโดยไฟฟ้้าที่่�ผลิิตแบบกระจายศููนย์์ดัังกล่่าว กฟผ. ก็็ควรจะต้้องพึ่่�งพาไฟฟ้้าตามสััญญาซื้้�อขายไฟฟ้้า

ระยะยาวที่่�ได้ล้งนามแล้ว้น้อ้ยลง และควรมีภีาระต้อ้งชำระค่า่ความพร้อ้มจ่า่ยน้อ้ยลงอีกีด้ว้ย อย่า่งไรก็ต็าม  

การจะรัับเอาไฟฟ้้าน้้อยลงหรืือลดการชำระค่่าความพร้้อมจ่่ายดัังกล่่าวอาจจะต้้องมีีการแก้้ไขสััญญา 

ซื้้�อขายไฟฟ้้าที่่�ได้้ลงนามแล้้ว ซึ่่�งตาม พ.ร.บ. การประกอบกิิจการพลัังงานฯ กกพ. ยัังไม่่มีีอำนาจในการ

กำกัับดููแลให้้มีีการแก้้ไขสััญญาซื้้�อขายไฟฟ้้าเพื่่�อสร้้างความยืืดหยุ่่�นของราคาไฟฟ้้า

62 ข้้อ 5 (2) ประกาศคณะกรรมการกำกัับกิิจการพลัังงาน เรื่่�อง หลัักเกณฑ์์การสั่่�งเดิินเครื่่�องโรงไฟฟ้้าสำหรัับผู้้�รัับใบอนุุญาต

ควบคุุมระบบไฟฟ้้า พุุทธศัักราช 2564
63 ข้้อ 5 (3) ประกาศคณะกรรมการกำกัับกิิจการพลัังงาน เรื่่�อง หลัักเกณฑ์์การสั่่�งเดิินเครื่่�องโรงไฟฟ้้าสำหรัับผู้้�รัับใบอนุุญาต

ควบคุุมระบบไฟฟ้้า พุุทธศัักราช 2564
64 International Energy Agency, “Thailand Power System Flexibility Study,” p.74 [online] Available from 

: https://iea.blob.core.windows.net/assets/19f9554b-f40c-46ff-b7f5-78f1456057a9/ThailandPowerSystem 

FlexibilityStudy.pdf [12 April 2024]
65 International Energy Agency, “Thailand Power System Flexibility Study,” p.78 [online] Available from 

: https://iea.blob.core.windows.net/assets/19f9554b-f40c-46ff-b7f5-78f1456057a9/ThailandPowerSystem 

FlexibilityStudy.pdf [12 April 2024]
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3. ข้้อเสนอแนะในการปรัับปรุุงแก้้ไข พ.ร.บ. การประกอบกิิจการพลัังงานฯ

จากการประเมิินผลสััมฤทธิ์์�ของกฎหมาย อัันนำมาสู่่�การดำเนิินการปรัับปรุุงแก้้ไข พ.ร.บ.  

การประกอบกิิจการพลัังงานฯ โดยผ่่านการตรวจสอบความจำเป็็นในการตรากฎหมาย รวมถึึงการรัับฟััง

ผลกระทบจากผู้้�ที่่�เกี่่�ยวข้อ้งตามหลักัการวิเิคราะห์ผ์ลกระทบที่่�อาจเกิดิขึ้้�นจากกฎหมายที่่�กำหนดไว้ใ้นมาตรา 

77 ของรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุุทธศัักราช 2560 และ พ.ร.บ. หลัักเกณฑ์์การจััดทำร่่าง 

กฎหมายฯ แล้้ว เพื่่�อเพิ่่�มศัักยภาพของ พ.ร.บ. การประกอบกิิจการพลัังงานฯ ในการรองรัับและสนัับสนุุน

การเปลี่่�ยนผ่่านทางพลัังงานไปสู่่�สัังคมคาร์์บอนต่่ำที่่�รองรัับการผลิิตไฟฟ้้าแบบกระจายศููนย์์ ภายใต้้

โครงสร้้างกิิจการไฟฟ้้าที่่�มีีการแข่่งขัันกัันในตลาดไฟฟ้้าที่่�มีีการแข่่งขัันกัันได้้ โดยที่่�ผู้้�ใช้้ไฟฟ้้ายัังคงได้้รัับ 

ความคุ้้�มครองโดยเฉพาะอย่่างยิ่่�งในด้้านราคาพลัังงาน คณะผู้้�วิจััยจึึงเสนอให้้มีีการแก้้ไขเพิ่่�มเติิม พ.ร.บ. 

การประกอบกิิจการพลัังงานฯ ดัังนี้้�

3.1 ขยายนิิยามของกิิจการไฟฟ้้าและรัับรองสิิทธิิของผู้้�ใช้้ไฟฟ้้าที่่�ผลิิตไฟฟ้้าได้้เอง

พ.ร.บ. การประกอบกิิจการพลัังงานฯ บััญญััติินิิยามของ “กิิจการไฟฟ้้า” ให้้หมายถึึงเพีียง “การ

ผลิติ การจััดให้้ได้้มา การจััดส่่ง การจำหน่่ายไฟฟ้้าหรืือการควบคุุมระบบไฟฟ้้า” ดังันั้้�น กกพ. จึึงมิิอาจออก

ใบอนุุญาตการประกอบกิิจการพลัังงานให้้กัับบุุคคลที่่�จะประกอบกิิจการจััดเก็็บไฟฟ้้าซึ่่�งมิิได้้ผลิิตไฟฟ้้าได้้ 

ไม่อ่าจกำหนดให้้มีใีบอนุุญาตสำหรัับการประกอบกิิจการโรงไฟฟ้้าเสมืือนและการให้้บริิการเชื่่�อมโยงอุุปสงค์์

และอุุปทานไฟฟ้้าผ่่านแพลตฟอร์์มดิิจิิทััลได้้เนื่่�องจากการประกอบกิิจการนี้้�มิิได้้ อีีกทั้้�งยัังไม่่อาจออกใบ

อนุุญาตสำหรัับบุุคคลที่่�ประสงค์์จะประกอบกิิจการรวบรวมโหลดไฟฟ้้าเพื่่�อสนัับสนุุนการทำงานของ

แพลตฟอร์์มอิิเล็็กทรอนิิกส์์หรืือโรงไฟฟ้้าเสมืือนได้้

3.1.1 นิิยามของกิิจการไฟฟ้้า

เพื่่�อให้้ กกพ. สามารถเปิิดตลาดและกำกัับดููแลการประกอบกิิจการพลัังงานที่่�เกิิดขึ้้�นใหม่่ ได้้แก่่ 

การนำเข้้าและการส่่งออกไฟฟ้้า การรวบรวมโหลดไฟฟ้้า หรืือการจััดการระบบจััดเก็็บไฟฟ้้า และ 

การประกอบกิจิการโรงไฟฟ้า้เสมือืน ผ่า่นระบบใบอนุญุาตเพื่่�อกำกับัดูแูลราคาและคุณุภาพของการประกอบ

กิิจการ กำกัับมาตรฐานด้้านความปลอดภััย ตลอดจนคุ้้�มครองผู้้�ใช้้พลัังงานจากการผลิิตและจำหน่่าย

พลังังานแบบกระจายศููนย์ ์จึึงควรมีกีารแก้ไ้ขนิยิามของกิจิการไฟฟ้้าตามมาตรา 5 แห่่ง พ.ร.บ. การประกอบ

กิิจการพลัังงานฯ ในส่่วนที่่�ขีีดเส้้นใต้้ดัังนี้้�
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มาตรา 5 ในพระราชบััญญััติินี้้�
...
“กิิจการไฟฟ้้า” หมายความว่่า การผลิิต การจััดให้้ได้้มา การจััดส่่ง การจำหน่่ายไฟฟ้้า  การนำเข้้า

และการส่ง่ออกไฟฟ้า้ การควบคุุมระบบไฟฟ้า้ การรวบรวมโหลดไฟฟ้า้ หรือการจัดัการระบบจัดัเก็บ็ไฟฟ้า้ 
การประกอบกิิจการโรงไฟฟ้้าเสมือน และให้้หมายความรวมถึึงการดำเนิินการดัังกล่่าวผ่่านระบบ
เทคโนโลยีีสารสนเทศด้้วย

การเพิ่่�มนิยิามของกิจิการไฟฟ้า้ให้ห้มายรวมถึึงการนำเข้า้และส่ง่ออกไฟฟ้า้เพื่่�อให้ ้กกพ. มีอีำนาจ

ในการออกใบอนุญุาตการประกอบกิจิการดังักล่า่วได้น้ั้้�นสอดคล้อ้งกับั Section 6(e) แห่ง่ Electricity Act 

2001 ของประเทศสิิงคโปร์์ ซึ่่�งได้้บััญญััติินิิยามของการ “ส่่งออก (Export)” เอาไว้้ว่่าการส่่งไฟฟ้้าที่่�ผลิิต

ขึ้้�นในประเทศสิิงคโปร์์ไปยัังบุุคคลหรืือสถานที่่�นอกประเทศสิิงคโปร์์66 ส่่วนการ “นำเข้้า (Import)” นั้้�น  

หมายถึึง การส่่งไฟฟ้้าที่่�ผลิิตขึ้้�นนอกประเทศสิิงคโปร์์มายัังบุุคคลหรืือสถานที่่�ในประเทศสิิงคโปร์์67

ส่่วนการเพิ่่�มเติิมให้้การประกอบกิิจการไฟฟ้้านั้้�นรวมถึึงการซื้้�อขายไฟฟ้้าผ่่านแพลตฟอร์์ม

อิเิล็ก็ทรอนิกิส์โ์ดยมีทีั้้�งการซื้้�อขายกันัโดยตรงระหว่า่งผู้้�ผลิติและผู้้�ใช้ไ้ฟฟ้า้หรือืโดยผ่า่นผู้้�รวบรวมโหลดไฟฟ้า้

นั้้�นสอดคล้้องกัับ EU Directive EU/2018/2001 ซึ่่�งได้ใ้ห้้นิยิามของคำว่่า “การซื้้�อขายไฟฟ้า้กัันเองระหว่่าง

ผู้้�ใช้้ไฟฟ้้า (Peer-to-Peer Electricity Trading)” เอาไว้้ว่่า “การซื้้�อขายพลัังงานหมุุนเวีียนระหว่่างบุุคคล

ในตลาดโดยสััญญาที่่�มีีเงื่่�อนไขการซื้้�อขายถููกกำหนดรายละเอีียดการบัังคัับการตามสััญญาเอาไว้้ล่่วงหน้้า 

ไม่่ว่่าโดยบุุคคลที่่�ซื้้�อขายกัันโดยตรง หรืือบุุคคลที่่�สามที่่�ได้้รัับการรัับรอง เช่่น ผู้้�รวบรวมโหลด”68

EU Directive EU/2018/2001 ยัังกำหนดให้้รััฐสมาชิิกดำเนิินการให้้ผู้้�ใช้้พลัังงานกลายเป็็น  

“ผู้้�ใช้พ้ลังังานหมุนุเวียีนที่่�ผลิติเอง (Renewables Self-Consumer)” โดยรัฐัสมาชิกินั้้�นจะต้อ้งรับัรองสิทิธิิ

ในผู้้�ใช้้พลัังงานประเภทนี้้�ในการผลิิตไฟฟ้้าจากทรััพยากรพลัังงานหมุุนเวีียนเพื่่�อใช้้เองเป็็นหลััก และให้้มีี

สิิทธิิในการกัักเก็็บไฟฟ้้าที่่�ผลิิตจากการใช้้เอง ตลอดจนให้้มีีสิิทธิิในการขายไฟฟ้้าดัังกล่่าวไม่่ว่่าด้้วยตััวเอง

หรืือโดยผ่่านตััวกลางเช่่นผู้้�รวบรวมโหลดผ่่านระบบการซื้้�อขายไฟฟ้้ากัันเองระหว่่างผู้้�ใช้้ไฟฟ้้า  

(Peer-to-Peer Electricity Trading)69

3.1.2 ผู้้�ใช้้ไฟฟ้้าที่่�ผลิิตไฟฟ้้าได้้เอง

กฎหมายของสหภาพยุุโรปนั้้�นรัับรองสถานะของผู้้�ใช้้พลัังงานหมุุนเวีียนที่่�ผลิิตเองเอาไว้้เป็็น 

การเฉพาะ และรัับรองสิทิธิิในการเข้า้สู่่�ตลาดเอาไว้โ้ดยเฉพาะแตกต่่างไปจากผู้้�ประกอบกิิจการไฟฟ้้าทั่่�วไป 

เช่น่ โรงไฟฟ้า้ขนาดใหญ่ ่ด้ว้ยเหตุนุี้้� การพัฒันาให้ ้พ.ร.บ. การประกอบกิจิการพลังังานฯ มีศีักัยภาพในการ

66 Section 2 of Electricity Act 2001 (Singapore)
67 Section 2 of Electricity Act 2001 (Singapore)
68 Article 2 (18) of EU Directive EU/2018/2001
69 Article 21 of Para. 2 (a) (i) of EU Directive EU/2018/2001
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ส่่งเสริิมกิิจการผลิิตและซื้้�อขายไฟฟ้้าที่่�ผลิิตจากพลัังงานหมุุนเวีียนแบบกระจายศููนย์์โดยเอกชนผ่่าน

แพลตฟอร์์มอิิเล็็กทรอนิิกส์์จึึงควรมีีการเพิ่่�มนิิยามของผู้้�ใช้้ไฟฟ้้ากลุ่่�มนี้้�ขึ้้�นใหม่่ในกฎหมาย ดัังนี้้�

มาตรา 5 ในพระราชบััญญััติินี้้�
...
“ ผู้้�ใช้ไ้ฟฟ้้าที่่�ผลิติไฟฟ้้าได้้เอง” หมายความว่่า ผู้้�ใช้ไ้ฟฟ้้าที่่�สามารถผลิตไฟฟ้้าจากพลัังงานหมุุนเวีียน 

ซึ่่�งมีีกำลังัการผลิติไม่เ่กินิที่่�คณะกรรมการประกาศกำหนด โดยมีีวัตัถุุประสงค์ห์ลักัเพื่่�อใช้เ้อง และส่ง่ไฟฟ้า้
ส่่วนเกิินจากการใช้้เองเข้้าสู่่�ระบบจำหน่่ายไฟฟ้้า

มาตรา 47 วรรคสามแห่่ง พ.ร.บ. การประกอบกิิจการพลัังงานฯ บััญญััติิให้้การกำหนดประเภท 

ขนาด และลัักษณะของกิิจการพลัังงานที่่�ได้้รัับการยกเว้้นไม่่ต้้องขอรัับใบอนุุญาตให้้ตราเป็็นพระราช

กฤษฎีีกา ซึ่่�งตามพระราชกฤษฎีีกากำหนดประเภท ขนาด และลัักษณะของกิิจการพลัังงานที่่�ได้้รัับยกเว้้น

ไม่่ต้้องขอรัับใบอนุุญาตการประกอบกิิจการพลัังงาน พ.ศ. 2552 นั้้�น กิิจการผลิิตไฟฟ้้าที่่�มีีกำลัังการผลิิต

รวมของแต่ล่ะแหล่ง่ผลิติต่ำ่กว่า่หนึ่่�งพันักิโิลโวลต์แ์อมแปร์์70 และกิจิการจำหน่า่ยไฟฟ้า้ที่่�มีขนาดการจำหน่า่ย

ไฟฟ้้าต่่ำกว่่าหนึ่่�งพัันกิิโลโวลต์์แอมแปร์์ โดยผ่่านระบบจำหน่่ายไฟฟ้้า71 เป็็นกิิจการพลัังงานที่่�ได้้รัับ 

การยกเว้้นไม่่ต้้องขอรัับใบอนุุญาตการประกอบกิิจการพลัังงาน

ดัังนั้้�น ตามกฎหมายในปััจจุุบัันผู้้�ใช้้ไฟฟ้้าที่่�ผลิิตไฟฟ้้าได้้เองซึ่่�งผลิิตไฟฟ้้าต่่ำกว่่าหนึ่่�งพัันกิิโลโวลต์์

แอมแปร์์ และจำหน่่ายไฟฟ้้าส่่วนเกิินดัังกล่่าวผ่่านระบบจำหน่่ายต่่ำกว่่าหนึ่่�งพัันกิิโลโวลต์์แอมแปร์์จึึง

สามารถประกอบกิิจการผลิิตและจำหน่่ายได้้โดยไม่่ต้้องขอรัับใบอนุุญาตประกอบกิิจการพลัังงาน แต่่จะ

ต้อ้งแจ้ง้การประกอบกิจิการต่อ่สำนักังาน กกพ.72 เพื่่�อลดอุปุสรรคทางกฎหมายในการเข้า้สู่่�ตลาดการผลิติ

และจำหน่่ายไฟฟ้้าแบบกระจายศููนย์์

อย่่างไรก็็ตาม การผลิิตไฟฟ้้าโดยผู้้�ใช้้ไฟฟ้้าที่่�ผลิิตไฟฟ้้าได้้เองซึ่่�งเป็็นการผลิิตแบบกระจายศููนย์์ใน

ปััจจุุบัันอาจมีีปริิมาณการผลิิตและจำหน่่ายเกิินว่่าพัันกิิโลโวลต์์แอมแปร์์ การผลิิตและจำหน่่ายไฟฟ้้าโดย 

ผู้้�ใช้้ไฟฟ้้าที่่�ผลิิตไฟฟ้้าได้้เองในปััจจุุบัันอาจมีีปริิมาณมากกว่่าปริิมาณที่่�กำหนดโดยพระราชกฤษฎีีกา โดย

รััฐในสหภาพยุุโรป จะกำหนดเพดานของการเป็็น “Prosumers” เอาไว้้ไม่่เกิิน 10 กิิโลวััตต์์73 ซึ่่�งแปลงได้้

70 มาตรา 3 (1) พระราชกฤษฎีีกากำหนดประเภท ขนาด และลัักษณะของกิิจการพลัังงานที่่�ได้้รัับยกเว้้นไม่่ต้้องขอรัับ 

ใบอนุุญาตการประกอบกิิจการพลัังงาน พุุทธศัักราช 2552
71 มาตรา 3 (3) พระราชกฤษฎีีกากำหนดประเภท ขนาด และลัักษณะของกิิจการพลัังงานที่่�ได้้รัับยกเว้้นไม่่ต้้องขอรัับ 

ใบอนุุญาตการประกอบกิิจการพลัังงาน พุุทธศัักราช 2552
72 ข้้อ 3 ประกาศคณะกรรมการกำกัับกิิจการพลัังงาน เรื่่�อง การกำหนดให้้กิิจการพลัังงานที่่�ได้้รัับการยกเว้้นไม่่ต้้องขอรัับใบ

อนุุญาตเป็็นกิิจการที่่�ต้้องแจ้้ง พุุทธศัักราช 2551
73 GfK Belgium consortium, “Study on “Residential Prosumers in the European Energy Union”,” p.12 

[online] Available from : https://commission.europa.eu/system/files/2017-11/study-residential-prosumers- 

energy-union_en.pdf [4 March 2024]
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เป็็น 12.5 กิิโลโวลต์์แอมแปร์์ ดัังนั้้�น พ.ร.บ. การประกอบกิิจการพลัังงานฯ จึึงควรให้้อำนาจแก่่ กกพ. ใน

การพิิจารณากำหนดปริิมาณการผลิิตที่่�ยัังถืือผู้้�ใช้้ไฟฟ้้าที่่�ผลิิตไฟฟ้้าได้้เอง และควรมีีการแก้้ไขพระราช

กฤษฎีีกากำหนดประเภท ขนาด และลัักษณะของกิจิการพลัังงานที่่�ได้้รัับยกเว้น้ไม่่ต้้องขอรับัใบอนุุญาตการ

ประกอบกิิจการพลัังงานให้้สอดคล้้องกัันต่่อไป

นอกจากนี้้� ยัังมีีข้้อสัังเกตเพิ่่�มเติิมว่่าพระราชกฤษฎีีกากำหนดประเภท ขนาด และลัักษณะของ

กิิจการพลัังงานที่่�ได้้รัับยกเว้้นไม่่ต้้องขอรัับใบอนุุญาตการประกอบกิิจการพลัังงานสามารถถููกพััฒนาให้้

รองรับัข้อ้ยกเว้น้กิจิการที่่�ต้อ้งมีใีบอนุญุาต โดยมิไิด้ต้ั้้�งอยู่่�บนฐานของปริมิาณไฟฟ้า้หากแต่เ่ป็น็ลักัษณะการ

ผลิิตไฟฟ้้า ยกตััวอย่่างเช่่น General Exemption Order 2017 (GEO 2017) ถููกตราขึ้้�นเพื่่�อยกเว้้นหน้้าที่่�

ในการรัับใบอนุุญาตประกอบกิิจการผลิิตและจำหน่่ายไฟฟ้้าตาม Electricity Industry Act 2000 ของ

มลรััฐวิิคตอเรีียประเทศออสเตรเลีีย74 ซึ่่�ง GEO 2017 กำหนดให้้ บุุคคลที่่�ขายไฟฟ้้ากัับผู้้�ใช้้พลัังงาน 

บางกลุ่่�ม เช่่น ผู้้�ใช้้ไฟฟ้้าเชิิงพาณิิชย์์หรืือที่่�ซื้้�อไฟฟ้้าในตลาดค้้าปลีีกขนาดเล็็กหรืือที่่�อยู่่�ในตลาดค้้าปลีีก 

(Small Commercial หรืือ Retail Customers) ไม่่เกิิน 10 รายและผู้้�ใช้้ไฟฟ้้าครััวเรืือน (Residential 

Customer) ไม่่เกิิน 10 รายในพื้้�นที่่�อัันจำกััดซึ่่�งตนเป็็นเจ้้าของ ครอบครอง หรืือประกอบการ75 หรืือเป็็น 

การจำหน่่ายไฟฟ้้าให้้กัับบริิษััทที่่�เกี่่�ยวข้้อง (Related Company) นั้้�นเป็็นกิิจการที่่�ได้้รัับการยกเว้้นให้ ้

ไม่่ต้้องขอรัับใบอนุุญาตจำหน่่าย76

GEO 2017 ได้้ให้้นิิยามของผู้้�ใช้้ไฟฟ้้าแต่่ละกลุ่่�มเอาไว้้อย่่างชััดเจนโดยระบุุว่่า “ผู้้�ใช้้ไฟฟ้้าเชิิง

พาณิิชย์์หรืือที่่�ซื้้�อไฟฟ้้าในตลาดค้้าปลีีกขนาดเล็็ก” หมายถึึง ผู้้�ใช้้ไฟฟ้้าซึ่่�งเป็็นผู้้�ประกอบธุุรกิิจซึ่่�งมีีความ

ต้้องการใช้้ไฟฟ้้าสููงสุุดต่่ำกว่่า 500 กิิโลโวลต์์ และใช้้ไฟฟ้้าต่่ำกว่่า 160 เมกะวััตต์์ต่่อปีีซึ่่�งรัับเอาไฟฟ้้าที่่�ถููก

จำหน่่าย จััดหา หรืือจำหน่่ายมาใช้้เพื่่�อวััตถุุประสงค์์ในเชิิงพาณิิชย์์หรืืออุุตสาหกรรม77 ผู้้�ใช้้ไฟฟ้้าครััวเรืือน 

หมายถึึง บุคุคลที่่�ซื้้�อไฟฟ้า้มากเพื่่�อใช้เ้อง ใช้ใ้นครััวเรือืน หรือืการใช้ใ้นสิ่่�งปลูกูสร้้าง78 ส่ว่นบริษิัทัที่่�เกี่่�ยวข้อ้ง

กับัผู้้�ผลิตินั้้�น หมายถึึง บริษิัทัที่่�ผู้้�ผลิติไฟฟ้า้มีอีำนาจควบคุมุซึ่่�งหมายรวมถึึงบริิษัทัซึ่่�งเป็น็บริษิัทัในเครืือและ

บริิษััทที่่�มีีเจ้้าของร่่วมกััน79

ดัังนั้้�น การแก้้ไขมาตรา 5 แห่่ง พ.ร.บ. การประกอบกิิจการพลัังงานฯ  เพื่่�อให้้อำนาจแก่่ กกพ. ใน

การกำหนดปริิมาณการผลิิตสููงสุุดของผู้้�ใช้้ไฟฟ้้าที่่�ผลิิตไฟฟ้้าได้้เอง ประกอบกัับการตราพระราชกฤษฎีีกา
ยกเว้้นหน้้าที่่�ในการขอรัับใบอนุุญาตตามมาตรา 47 วรรคสาม จะมีีส่่วนช่่วยสนัับสนุุนให้้ผู้้�ใช้้ไฟฟ้้าที่่�ผลิิต

74 มาตรา 16 (1) แห่่ง Electricity Industry Act 2000 บัญัญัติัิห้า้มมิใิห้บุ้คุคลประกอบกิิจการผลิิตไฟฟ้้าเพื่่�อส่่งหรือืจำหน่่าย

ผ่า่นระบบส่ง่หรือืระบบจำหน่า่ยไฟฟ้า้เว้น้แต่จ่ะได้ร้ับัใบอนุญุาต ซึ่่�งเป็น็บทบัญัญัติัิที่่�มีสีาระสำคัญัและภารกิจิที่่�เปรียีบเทียีบได้กั้ับมาตรา 

47 แห่่งพระราชบััญญััติิการประกอบกิิจการพลัังงาน พ.ศ. 2550
75 Clause 4 (2) (Table 1) of General Exemption Order 2017 (GEO) 
76 Clause 4 (2) (Table 1) of General Exemption Order 2017 (GEO)
77 Clause 3 of General Exemption Order 2017 (GEO)
78 Clause 3 of General Exemption Order 2017 (GEO)
79 Clause 3 of General Exemption Order 2017 (GEO)
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ไฟฟ้้าได้้เองสามารถเข้้าสู่่�ตลาดผลิิตและจำหน่่ายไฟฟ้้าที่่�ผลิิตจากทรััพยากรหมุุนเวีียนได้้มากขึ้้�น

อนึ่่�ง มีีข้้อสัังเกตเพิ่่�มเติิมว่่าแม้้จะมีีการแก้้ไขเพิ่่�มเติิม พ.ร.บ. การประกอบกิิจการพลัังงานฯ ตาม
ข้้อเสนอที่่�ได้้กล่่าวข้้างต้้นแล้้ว กกพ. ก็็จะยัังมีีข้้อจำกััดในการกำกัับดููแลการประกอบกิิจการซึ่่�งพลัังงานที่่�
มีีการผลิิต จััดหา จััดส่่ง และจำหน่่ายนั้้�นมิิใช่่ไฟฟ้้าหรืือก๊๊าซธรรมชาติิ เช่่น พลัังงานคลื่่�นทะเล พลัังงาน
นิิวเคลีียร์์ และพลัังงานจากไฮโดรเจนเนื่่�องจากการประกอบกิิจการพลัังงานที่่�ตกอยู่่�ในบัังคัับของ พ.ร.บ. 
การประกอบกิิจการพลัังงานฯ นั้้�นมีีขอบเขตจำกััดเฉพาะไฟฟ้้าและก๊๊าซธรรมชาติิเท่่านั้้�น การผลิิตไฟฟ้้า
โดยอาศััยไฮโดรเจนด้้วยเซลล์์เชื้้�อเพลิิง (Fuel Cells) เป็็นกิิจการผลิิตไฟฟ้้าซึ่่�ง กกพ. มีีอำนาจในการออก
ใบอนุุญาตประกอบกิิจการผลิิตไฟฟ้้าได้้ แต่่ในทางตรงกัันข้้ามการผลิิตไฮโดรเจนสีีเขีียว80 โดยใช้้ไฟฟ้้าที่่�
ผลิติจากทรัพัยากรพลังังานหมุุนเวียีนเพื่่�อแยกโมเลกุลุของน้้ำออกมาเป็น็ก๊า๊ซไฮโดรเจนซึ่่�งเรียีกว่า่กระบวน
การอิิเล็็กโทรลิิซิิส (Electrolysis)81 นั้้�นกลัับมิิใช่่การประกอบกิิจการพลัังงานตาม พ.ร.บ. การประกอบ
กิจิการพลัังงานฯ เนื่่�องจากมิิใช่ก่ารผลิิตไฟฟ้้า ส่ง่ผลให้้การผลิิตไฮโดรเจนนั้้�นจึึงมิิใช่ก่ิจิการที่่� กกพ. สามารถ
กำกัับดููแลตาม พ.ร.บ. การประกอบกิิจการพลัังงานฯ ได้้82 ดัังนั้้�น จะต้้องมีีการศึึกษาต่่อไปว่่าควรมี ี
การแก้้ไข พ.ร.บ. การประกอบกิิจการพลัังงานฯ ให้้มีีขอบเขตครอบคลุุมไปถึึงพลัังงานอื่่�นที่่�มิิใช่่ไฟฟ้้าและ
ก๊๊าซธรรมชาติิหรืือไม่่

3.2 พััฒนาให้้ระบบโครงข่่ายพลัังงานรองรัับการเปลี่่�ยนผ่่านทางพลัังงาน

มาตรา 81 แห่่ง พ.ร.บ. การประกอบกิิจการพลัังงานฯ ยังัขาดความชััดเจนว่่าผู้้�ใช้ไ้ฟฟ้า้ที่่�ผลิิตไฟฟ้้า
ได้้เองจะสามารถใช้้และเชื่่�อมต่่อระบบโครงข่่ายไฟฟ้้าเพื่่�อให้้การไฟฟ้้าส่่งไฟฟ้้าไปยัังผู้้�ใช้้ไฟฟ้้ารายอื่่�นได้้
หรือืไม่่ นอกจากนี้้� ยังัขาดรายละเอีียดที่่�ข้อกำหนดระบบโครงข่่ายไฟฟ้้าจะต้้องมีเีพื่่�อสร้้างความชััดเจนเกี่่�ยว
กับัสิทิธิแิละหน้้าที่่�ของผู้้�ใช้ร้ะบบโครงข่่ายที่่�ผลิิตไฟฟ้า้จากทรััพยากรพลัังงานหมุุนเวียีน ซึ่่�งจ่า่ยหน่่วยไฟฟ้้า
เข้้าระบบโครงข่่ายไฟฟ้้าเพื่่�อให้้ผู้้�ประกอบกิิจการระบบโครงข่่ายนำเอาไฟฟ้้าจะจ่่ายให้้กัับผู้้�ใช้้ไฟฟ้้าปลาย
ทาง

80 ไฮโดรเจนนั้้�นสามารถแบ่่งประเภทได้ต้ามกระบวนการและวัตัถุดุิิบการผลิติ ไฮโดรเจนที่่�ใช้้ก๊๊าซมีเีทนหรืือก๊๊าซธรรมชาติใิน

การผลิิตจะถููกเรีียกว่่าไฮโดรเจนสีีเทา ไฮโดรเจนที่่�ผลิิตโดยก๊๊าซมีีเทนหรืือก๊๊าซธรรมชาติิแต่่มีีการใช้้ระบบการดัักจัับและกัักเก็็บคาร์์บอน

จากการผลิติจะถูกูเรียีกว่า่ไฮโดรเจนสีนี้ำ้เงินิ ส่ว่นไฮโดรเจนสีเีขียีวนั้้�นจะผลิติจากพลังังานหมุนุเวียีน เช่น่ การใช้ไ้ฟฟ้า้ที่่�ผลิติจากทรัพัยากร

พลัังงานหมุุนเวีียนเพื่่�อแยกโมเลกุุลของน้้ำออกมาเป็็นก๊๊าซไฮโดรเจน หรืือการใช้้ก๊๊าซชีีวภาพในกระบวนการแปรรููปด้้วยไอน้้ำ (Steam 

Reforming) เพื่่�อผลิิตไฮโดรเจน โปรดดูู Robert W. Howarth and Mark Z. Jacobson, “How green is blue hydrogen?”, in 

Energy Science & Engineering, 9 (2021), p.1677; Ravindra Kumar, Anil Kumar, and Amit Pal, “Overview of  

hydrogen production from biogas reforming: Technological advancement”, in International Journal of Hydrogen  

Energy, 47 (2022), p.34834-34835.
81 Martin Robinius et al., “Economics of Hydrogen,” in The Palgrave Handbook of International Energy 

Economics, eds. Manfred Hafner and Giacomo Luciani (Palgrave Macmillan, 2022), p.83.
82 Piti Eiamchamroonlarp, “Hydrogen Regulation in Southeast Asia: Steam Reforming from Biofuels as an 

Alternative Electrolysis,” in The Cambridge Handbook of Hydrogen and the Law, ed. Ruven Fleming (Cambridge 

University Press, 2024), p.106.
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3.2.1 รัับรองสิิทธิิของผู้้�ใช้้ไฟฟ้้าที่่�ผลิิตไฟฟ้้าได้้เองให้้สามารถเชื่่�อมต่่อและใช้้ระบบโครงข่่าย

ไฟฟ้้าได้้

การที่่�มาตรา 81 แห่่ง พ.ร.บ. การประกอบกิิจการพลัังงานฯ ยัังไม่่ได้้รัับรองสิิทธิิในการเชื่่�อมต่่อ

และใช้้ระบบโครงข่่ายของผู้้�ใช้้ไฟฟ้้าที่่�ผลิิตไฟฟ้้าได้้เองซึ่่�งอาจได้้รัับการยกเว้้นให้้ไม่่ต้้องขอรัับใบอนุุญาต

ประกอบกิจิการพลังังานจึึงยังัมีขี้อ้จำกัดัในการรองรับัการผลิติไฟฟ้า้แบบกระจายศูนูย์ ์ดังันั้้�น จึึงควรมีกีาร

แก้้ไขเพิ่่�มเติิมมาตรา 81 ตามส่่วนที่่�ได้้ขีีดเส้้นใต้้และที่่�มีีการตััดถ้้อยคำดัังนี้้�

มาตรา 81 ผู้้�รับัใบอนุุญาตท่ี่�มีีระบบโครงข่่ายพลัังงานต้้องยิินยอมให้ผู้้้�รับัใบอนุุญาตหรือผู้้�ประกอบ
กิิจการพลัังงานหรืือผู้้�ใช้้ไฟฟ้้าที่่�ผลิิตไฟฟ้้าได้้เองรายอื่่�นใช้้หรืือเชื่่�อมต่่อระบบโครงข่่ายพลัังงานของตน 
ทั้้�งนี้้� ตามข้้อกำหนดที่่�ผู้้�รัับใบอนุุญาตที่่�มีีระบบโครงข่่ายพลัังงานประกาศกำหนด

ข้อ้กำหนดตามวรรคหนึ่่�งต้อ้งประกอบด้ว้ยข้อ้กำหนดเกี่่�ยวกับัการเชื่่�อมต่อ่ระบบโครงข่า่ยพลังังาน 
ข้้อกำหนดเก่ี่�ยวกัับการใช้้บริิการระบบโครงข่่ายพลัังงาน และข้้อกำหนดเกี่่�ยวกัับการปฏิิบััติิการระบบ
โครงข่่ายพลัังงาน โดยข้้อกำหนดต้้องยึึดถืือหลัักการ ดัังต่่อไปนี้้�

(1) ไม่่กระทบต่่อความมั่่�นคง ความปลอดภััย และคุุณภาพของระบบพลัังงาน
(2) ไม่่ทำให้้ผู้้�ใช้้พลัังงานและส่่วนรวมเสีียประโยชน์์
(3) ไม่่เป็็นการเลืือกปฏิิบััติิอย่่างไม่่เป็็นธรรม หรือกีีดกัันผู้้�รับใบอนุุญาตหรืือผู้้�ประกอบกิิจการ

พลัังงานหรืือผู้้�ใช้้ไฟฟ้้าที่่�ผลิิตไฟฟ้้าได้้เองรายอื่่�น
(4) ข้อ้กำหนดทางเทคนิคิ ณ จุุดที่่�มีีการใช้ห้รือเชื่่�อมต่่อระบบโครงข่า่ยพลัังงานต้้องชัดัเจนมีีความ

เป็น็ไปได้ใ้นทางเทคนิคิ และไม่ก่่อ่ให้เ้กิดิภาระแก่ผู่้้�ขอใช้ห้รือืเชื่่�อมต่อ่ระบบโครงข่า่ยพลังังานเกินิสมควร
(5) มีีการกำหนดหน้า้ที่่�และความรับัผิดิชอบของผู้้�ขอใช้ห้รือืเชื่่�อมต่อ่ระบบโครงข่า่ยพลังังานและ

ผู้้�ให้้ใช้้หรืือเชื่่�อมต่่อระบบโครงข่่ายพลัังงานที่่�ชััดเจน
ข้้อกำหนดตามวรรคหนึ่่�งและวรรคสองต้้องไม่่ทำให้้ผู้้�รัับใบอนุุญาตที่่�มีีระบบโครงข่่ายพลัังงาน

เสีียประโยชน์์หรืือเกิิดความเสีียเปรีียบในการแข่่งขัันกัับผู้้�รับใบอนุุญาตหรืือผู้้�ประกอบกิิจการพลัังงาน 
รายอื่่�น

การแก้้ไขมาตรา 81 ตามข้้อเสนอข้้างต้้นนั้้�นจะช่่วยให้้ผู้้�ใช้ไ้ฟฟ้้าที่่�ผลิิตไฟฟ้้าได้้เองซึ่่�งอาจได้้รัับการ

ยกเว้น้ให้ไ้ม่ต่้อ้งขอรับัใบอนุญุาตตามพระราชกฤษฎีกีาที่่�ตราขึ้้�นตามมาตรา 47 จะสามารถเชื่่�อมต่อ่และใช้้

ระบบโครงข่่ายไฟฟ้้าเพื่่�อขายไฟฟ้้าให้ผู้้้�ใช้ไ้ฟฟ้า้รายอื่่�นผ่่านระบบโครงข่่ายของการไฟฟ้้าทั้้�งสามได้้ อย่า่งไร

ก็็ตาม การใช้้สิิทธิิในการเชื่่�อมต่่อและใช้้ระบบโครงข่่ายไฟฟ้้านี้้�จะเป็็นไปตามข้้อกำหนดเกี่่�ยวกัับระบบ 

โครงข่่ายไฟฟ้้า ด้้วยเหตุุนี้้� จึึงมีีประเด็็นต้้องพิิจารณาต่่อไปว่่า “หลัักการ” ของข้้อกำหนดระบบโครงข่่าย

พลัังงานตามที่่�ปรากฏในวรรคสองแห่่ง พ.ร.บ. การประกอบกิิจการพลัังงานฯ นั้้�น เป็็นกลไกทางกฎหมาย

ที่่�เพีียงพอในการส่่งเสริิมการเชื่่�อมต่่อและใช้้ระบบโครงข่่ายของผู้้�ผลิิตไฟฟ้้าแบบกระจายศููนย์์หรืือไม่่
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ในส่่วนของการกำหนดหลัักการไม่่เลืือกปฏิบัิัติติ่อ่การเข้า้ถึึงระบบโครงข่่ายไฟฟ้้า (Indiscriminate 

Access to Grid) นั้้�น เป็็นไปเพื่่�อเปิิดโอกาสให้้ผู้้�ผลิิตไฟฟ้้าที่่�ไม่่มีีระบบโครงข่่ายของตนเอง หรืือผู้้�ใช้้ไฟฟ้้า

ที่่�ผลิิตไฟฟ้้าได้้เองสามารถขายไฟฟ้้าผ่่านโครงข่่ายของผู้้�รัับใบอนุุญาตที่่�มีระบบโครงข่่ายพลัังงานได้้นั้้�น  

อาจคาบเกี่่�ยวกัับภารกิิจของ กฟน. และ กฟภ. ในการจััดให้้ได้้มาซึ่่�งไฟฟ้้า การกำกัับดููแลระบบโครงข่่าย 

รวมไปถึึงการจ่่ายและการจำหน่่ายไฟฟ้้า ให้้สามารถดำเนิินการดัังกล่่าวได้้อย่่างเสถีียรและเป็็นกลางต่่อ

การแข่่งขััน จึึงอาจต้้องมีีการปรัับเปลี่่�ยนการดำเนิินการในส่่วนนี้้�ของ กฟน. และ กฟภ. ให้้สอดคล้้องกัับ

หลัักการไม่่เลืือกปฏิิบััติิดัังกล่่าวต่่อไป

3.2.2 เพิ่่�มรายละเอีียดของข้้อกำหนดระบบโครงข่่ายไฟฟ้้า

หากการเชื่่�อมต่่อและใช้ร้ะบบโครงข่่ายไฟฟ้้าของบุุคคลที่่�มีสิทิธิิเชื่่�อมต่่อและใช้ร้ะบบโครงข่่ายไฟฟ้้า

นั้้�นจะก่่อให้้เกิิดความไม่่มั่่�นคงของระบบโครงข่่ายไฟฟ้้า เช่่น การที่่�ผู้้�ผลิิตไฟฟ้้าจากพลัังงานหมุุนเวีียน 

ไม่่อาจผลิิตไฟฟ้้าได้้ตามปริิมาณที่่�ตกลงกัับผู้้�ใช้้ไฟฟ้้าเนื่่�องจากความผัันผวนไม่่แน่่นอนของแสงอาทิิตย์์ 

ซึ่่�งจะก่่อให้้เกิิดความไม่่สมดุุลและความไม่่มั่่�นคงของระบบโครงข่่ายไฟฟ้้าได้้ ผู้้�ประกอบกิิจการระบบ 

โครงข่่ายอาจประสงค์์จะรัับเอาไฟฟ้้าที่่�ผลิิตจากเชื้้�อเพลิิงฟอสซิิลหรืือการผลิิตไฟฟ้้าแบบอื่่�นที่่�มีีความ 

เชื่่�อถืือได้้มากกว่่า ดัังนั้้�น เพื่่�อให้้ผู้้�รัับใบอนุุญาตที่่�มีีระบบโครงข่่ายมีีส่่วนในการสนัับสนุุนการเกิิดขึ้้�นของ 

การผลิิตไฟฟ้้าจากทรััพยากรพลัังงานหมุุนเวีียนแล้้ว จึึงควรมีีการเพิ่่�มเติิมมาตรา 81/1 เพื่่�อเพิ่่�มเติิมหน้้าที่่�

ของผู้้�ประกอบกิิจการระบบโครงข่่ายให้้คำนึึงถึึงการใช้้ระบบโครงข่่ายของผู้้�ผลิิตไฟฟ้้าจากทรััพยากร

พลัังงานหมุุนเวีียนอีีกด้้วย ดัังนี้้�
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“มาตรา 81/1 ข้้อกำหนดเก่ี่�ยวกัับระบบโครงข่่ายไฟฟ้้าตามมาตรา 81 จะต้้องไม่่เป็็นอุุปสรรค
และขัดัขวางการที่่�ผู้้�ประกอบกิจิการพลังังานหรือืผู้้�ใช้ไ้ฟฟ้า้ท่ี่�ผลิติไฟฟ้า้ได้เ้องรายอื่่�นส่่งไฟฟ้า้เข้า้สู่่�ระบบ 
โครงข่่ายไฟฟ้้า เพื่่�อให้้ผู้้�รัับใบอนุุญาตที่่�มีีระบบโครงข่่ายพลัังงานส่่งไฟฟ้้าให้้กัับผู้้�ใช้้ไฟฟ้้ารายอื่่�น  
โดยจะต้้องมีีวัตถุุประสงค์์ในการสร้างความเป็น็กลางสำหรับการผลิตไฟฟ้้าทุุกรููปแบบและไม่่ว่า่โดยอาศััย
เทคโนโลยีีใด และเอื้้�ออำนวยให้้เกิิดการประกอบกิิจการและแข่่งขัันกัันได้้ 

คุุณสมบัตัิขิองข้อ้กำหนดเก่ี่�ยวกับัระบบโครงข่่ายไฟฟ้า้ตามวรรคหนึ่่�งจะต้้องประกอบด้ว้ย หลักัเกณฑ์์ 
เงื่่�อนไข และรายละเอีียดดัังต่่อไปนี้้�เป็็นอย่่างน้้อย

(1) กรอบของแรงดัันและความถี่่�ของไฟฟ้้า 
(2) ข้้อกำหนดเกี่่�ยวกัับศัักยภาพในการควบคุุมความถี่่� 
(3) ข้้อกำหนดให้้ผู้้�ผลิิตไฟฟ้้ามีีหน้้าที่่�ต้้องจััดการกำลัังไฟฟ้้าที่่�สููญเสีียเพื่่�อการควบคุุมแรงดัันไฟฟ้้า 
(4) ข้้อกำหนดเกี่่�ยวกัับการกระทำที่่�เป็็นความผิิด 
(5) ข้้อกำหนดเกี่่�ยวกัับคุ้้�มครองระบบไฟฟ้้าของผู้้�ใช้้ไฟฟ้้า 
(6) ข้้อกำหนดเกี่่�ยวกัับการควบคุุมไฟฟ้้าที่่�จ่่ายเข้้าสู่่�ระบบโครงข่่ายไฟฟ้้า
(7) ข้้อกำหนดเกี่่�ยวกัับคุุณภาพของไฟฟ้้าที่่�จะถููกจ่่ายเข้้าสู่่�ระบบ
(8) ข้้อกำหนดอื่่�นใดที่่�คณะกรรมการประกาศกำหนด
คณะกรรมการมีีอำนาจในการออกประกาศกำหนดรายละเอีียดของคุุณสมบััติิของข้้อกำหนด 

เกี่่�ยวกัับระบบโครงข่่ายไฟฟ้้าและแนวปฏิิบััติิที่่�เกี่่�ยวข้้องตามความในวรรคสอง”

	 มาตรา 81/1 มีีความแตกต่่างไปจากหลัักการของข้้อกำหนดระบบโครงข่่ายที่่�มาตรา 81  

ตามกฎหมายในปััจจุุบััน โดยมาตรา 81/1 จะเป็็นทำหน้้าที่่�เป็็นกรอบทางกฎหมายสำหรัับการกำหนด 

หลัักเกณฑ์์ เงื่่�อนไข และรายละเอีียดของข้้อกำหนดระบบโครงข่่าย เพื่่�อความชััดเจนต่่อทั้้�งผู้้�ใช้้บริิการและ

ผู้้�ให้บ้ริกิารระบบโครงข่่าย เช่น่ หากผู้้�ผลิติไฟฟ้า้จากแสงอาทิิตย์ม์ีคีวามพร้อ้มที่่�จะควบคุมุแรงดัันและความถี่่�

ของไฟฟ้้าและจััดการกำลัังสููญเสีียของไฟฟ้้า ตลอดจนรัักษาคุุณภาพของไฟฟ้้าที่่�จะมีีการจ่่ายเข้้าระบบ 

โครงข่่ายได้้ ผู้้�ให้้บริิการระบบโครงข่่ายจะปฏิิเสธคำขอใช้้บริิการระบบโครงข่่ายด้้วยเหตุุผลเหล่่านี้้�มิิได้้

	 การให้้บริิการระบบโครงข่่ายที่่�มีีความท้้าทายจากการจ่่ายไฟฟ้้าแบบกระจายศููนย์์จำนวนมากซึ่่�ง

อาจก่่อให้้เกิิดความั่่�นคงแน่่นอนของระบบได้้ ย่่อมส่่งผลให้้ผู้้�บริิการระบบโครงข่่ายไฟฟ้้านั้้�นมีีภาระและ

ต้น้ทุนุที่่�จะต้อ้งบริหิารจัดัการเพื่่�อสร้า้งความเชื่่�อถืือได้ข้องระบบโครงข่า่ย เช่น่ จะต้อ้งจัดัหาหรือืสร้า้งความ

พร้้อมในการจ่่ายไฟฟ้้าให้้กัับผู้้�ใช้้ไฟฟ้้าที่่�ซื้้�อไฟฟ้้าจากผู้้�ผลิิตไฟฟ้้าที่่�ผลิิตไฟฟ้้าจากทรััพยากรพลัังงาน

หมุนุเวียีนซึ่่�งผู้้�ผลิิตไม่อ่าจจ่า่ยไฟฟ้า้เข้า้ระบบโครงข่า่ยได้้ ค่า่บริิหารจััดการนี้้� ผู้้�ประกอบกิจิการระบบโครง

ข่า่ยสามารถเรียีกเก็บ็จากผู้้�ใช้บ้ริกิารระบบโครงข่า่ยไฟฟ้า้ได้ ้เช่น่ กำหนดให้ผู้้้�ผลิติและผู้้�ใช้ไ้ฟฟ้า้ซึ่่�งซื้้�อขาย

ไฟฟ้้าผ่่านสััญญาซื้้�อขายไฟฟ้้าระหว่่างกัันเองมีีหน้้าที่่�ต้องชำระค่่าบริิการรัักษาความสมดุุล (Imbalance 

Charge) และค่่าบริิการรัักษาความมั่่�นคงระบบโครงข่่ายไฟฟ้้า (Security Charge) นอกเหนืือจากค่่าผ่่าน

สาย (Wheeling Charge) ค่่าบริิการเหล่่านี้้� กกพ. มีีหน้้าที่่�และอำนาจกำกัับดููแลให้้สะท้้อนต้้นที่่�แท้้จริิง
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ตามมาตรา 65 แห่่ง พ.ร.บ. การประกอบกิิจการพลัังงานฯ ซึ่่�งจะส่่งผลทำให้้ราคาค่่าไฟฟ้้าตามสััญญาซื้้�อ

ขายไฟฟ้้าระหว่่างเอกชนด้้วยกัันเองนั้้�นต้้องรวมเอาต้้นทุุนเหล่่านี้้�เข้้าไปเพื่่�อป้้องกัันมิิให้้ผู้้�ใช้้ไฟฟ้้ากลุ่่�มอื่่�น

ต้อ้งรัับภาระในส่่วนนี้้� ทั้้�งนี้้� เพื่่�อให้้การซื้้�อขายและส่่งผ่า่นไฟฟ้้าแบบกระจายศููนย์ท์ี่่�มีจีัดัสรรต้้นทุนุที่่�เหมาะ

สมต่่อผู้้�ใช้้ไฟฟ้้าทุุกกลุ่่�ม83

3.3 กำหนดเนื้้�อหาและรายละเอีียดของตลาดไฟฟ้้า

การเพิ่่�มสัดัส่ว่นการผลิติและใช้ไ้ฟฟ้า้จากทรัพัยากรพลังังานหมุนุเวียีนโดยการซื้้�อขายและส่ง่มอบ

ไฟฟ้า้ในระบบพลัังงานสามารถดำเนิินการโดยผ่่านสััญญาซื้้�อขายไฟฟ้้าระหว่่างเอกชนและการใช้ง้านระบบ

โครงข่่ายไฟฟ้้าเพื่่�อส่่งมอบไฟฟ้้าระหว่่างคู่่�สัญญา แสดงให้้เห็็นว่่าแท้้จริิงแล้้วการผลิิตและค้้าปลีีกไฟฟ้้านั้้�น

เป็็นกิิจการที่่�แข่่งขัันได้้มิิใช่่กิิจการที่่�มีีลัักษณะผููกขาดโดยธรรมชาติิ และเป็็นกิิจการที่่�อยู่่�ในตลาดที่่�แยกกัับ

การประกอบกิิจการระบบโครงข่่ายไฟฟ้้าซึ่่�งเป็็นกิิจการที่่�มีลัักษณะผููกขาดโดยธรรมชาติิได้้ ธุุรกรรม 

การซื้้�อขายไฟฟ้้าและการส่่งมอบไฟฟ้้าเหล่่านี้้�กลายเป็็นสิ่่�งที่่�ผู้้�ซื้้�อและผู้้�ขาย ผู้้�ให้้และใช้้บริิการระบบ 

โครงข่่ายไฟฟ้้ามีีปฏิิสััมพัันธ์์กัันในตลาดไฟฟ้้า

3.3.1 เพิ่่�มบทบััญญััติิเกี่่�ยวกัับการเกิิดขึ้้�นและกำกัับดููแลตลาดพลัังงานไฟฟ้้า

การเกิิดขึ้้�นและพััฒนาของตลาดไฟฟ้้านั้้�นเป็็นสิ่่�งที่่�จะต้้องมีีการวางแผน ดำเนิินการ และกำกัับ

ดูแูลอย่่างรอบคอบและตอบสนองต่อ่นโยบายพลังังานของประเทศ ระดับัการพัฒันาของเทคโนโลยี ีตลอด

จนพฤติิกรรมในการใช้้ไฟฟ้้าของผู้้�ใช้้ไฟฟ้้าในแต่่ช่่วงละเวลา ดัังนั้้�น กกพ. จึึงต้้องคำนึึงถึึงปััจจััยดัังกล่่าวที่่�

เกี่่�ยวข้้องในการกำหนดให้้มีีตลาดไฟฟ้้า โดยไม่่จำเป็็นต้้องเปิิดให้้มีีการแข่่งขัันอย่่างสมบููรณ์์ในทัันทีี  

ด้้วยเหตุุนี้้� คณะผู้้�วิิจััยจึึงเสนอให้้มีีการเพิ่่�มบทบััญญััติิเกี่่�ยวกัับการเกิิดขึ้้�นและพััฒนาการของตลาดไฟฟ้้า

ดัังนี้้�

83 เพื่่�อให้้สอดคล้้องกัับแนวทางที่่�ได้้มีีการหารืือในการประชุุมคณะกรรมการนโยบายพลัังงานแห่่งชาติิ ครั้้�งที่่� 7/2565  

(ครั้้�งที่่� 162) วัันจัันทร์์ที่่� 7 พฤศจิิกายน พ.ศ. 2565
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มาตรา 103/6 ให้ค้ณะกรรมการมีีหน้าท่ี่�และอำนาจในการกำหนดและการพััฒนาของตลาดไฟฟ้้า   
แต่่ละตลาดได้้ โดยความเห็็นชอบของคณะกรรมการนโยบายพลัังงานแห่่งชาติิ

ตลาดไฟฟ้า้ที่่�กำหนดขึ้้�นตามวรรคหนึ่�งให้้มีีวัตัถุุประสงค์เ์พื่่�อให้ผู้้้�เข้้าร่ว่มในตลาดสามารถประกอบ
กิิจการแข่่งขัันกัันได้้อย่่างเป็็นธรรม ไม่่ถููกเลืือกปฏิิบััติิอย่่างไม่่เป็็นธรรม ตามลัักษณะของตลาดไฟฟ้้า

การกำหนดและการพััฒนาตลาดไฟฟ้้า ให้้พิิจารณาตามลัักษณะของตลาดแต่่ละตลาดดัังต่่อไปนี้้�
(1) ตลาดผลิิตไฟฟ้้าซึ่่�งมีีการแข่่งขัันได้้
(2) ตลาดค้้าส่่งไฟฟ้้าที่่�มีีการแข่่งขัันได้้
(3) ตลาดค้้าปลีีกไฟฟ้้าที่่�มีีการแข่่งขัันได้้
(4) ตลาดอื่่�นตามท่ี่�คณะกรรมการโดยความเห็็นชอบของคณะกรรมการนโยบายพลัังงานแห่่งชาติิ

ประกาศกำหนด
ให้้คณะกรรมการกำกัับดููแลการดำเนิินการของตลาดไฟฟ้้าเพื่่�อความมั่่�นคงทางพลัังงาน  

ความมั่่�นคงแน่่นอนของระบบโครงข่่ายไฟฟ้้า และการพััฒนาของตลาดไฟฟ้้าแต่่ละตลาด และระดัับ 
การพััฒนาของเทคโนโลยีีที่่�เกี่่�ยวข้้อง

เมื่่�อการจัดัตั้้�งตลาดไฟฟ้า้ขึ้้�นตามมาตรา 103/6 แล้ว้ พ.ร.บ. การประกอบกิจิการพลังังานฯ ก็ค็วร

จะมีีการรัับรองถึึงบุุคคลที่่�จะเข้้าสู่่�ตลาดไฟฟ้้าเพื่่�อทำธุุรกรรมหรืือมีีปฏิิสััมพัันธ์์กัันในการให้้และรัับบริิการ

ได้แ้ก่่ (1) ผู้้�ประกอบกิิจการผลิิตไฟฟ้้าและผู้้�ใช้ไ้ฟฟ้้าที่่�ผลิิตไฟฟ้้าได้้เอง (2) ผู้้�ประกอบกิิจการระบบส่่งไฟฟ้้า 

(3) ผู้้�ประกอบกิิจการระบบจำหน่่ายไฟฟ้้า (4) ผู้้�ประกอบกิิจการค้้าส่่งไฟฟ้้า (5) ผู้้�ประกอบกิิจการค้้าปลีีก

ไฟฟ้า้ (6) หน่ว่ยงานของรัฐัที่่�ทำหน้า้ที่่�กำกับัดูแูลระบบไฟฟ้า้ (7) ผู้้�บริหิารจัดัการธุรุกรรมการซื้้�อขายไฟฟ้า้

ที่่�เกิิดขึ้้�นในตลาดไฟฟ้้า รวมถึึงการให้้บริิการซื้้�อขายไฟฟ้้าผ่่านระบบอิิเล็็กทรอนิิกส์์ และ (8) ผู้้�ใช้้ไฟฟ้้า  

การบััญญััติิรายละเอีียดนี้้�จะช่่วยให้้เกิิดความชััดเจนว่่าบุุคคลเหล่่านี้้�สามารถเข้้าสู่่�ตลาดไฟฟ้้าได้้

การแก้้ไข พ.ร.บ. การประกอบกิิจการพลัังงานฯ โดยบััญญััติิถึึงรายละเอีียดของตลาด บุุคคลที่่�จะ

เข้้าสู่่�ตลาด และธุุรกรรมที่่�จะเกิิดขึ้้�นในตลาดนั้้�นสอดคล้้องกัับแนวทางที่่�ปรากฏในต่่างประเทศ เช่่น  

Electricity Law (No. 28/2004/QH11) ของประเทศเวีียดนาม บััญญััติิให้้การจััดตั้้�งและพััฒนา “ตลาด

ไฟฟ้้า” โดยบััญญััติิถึึงตลาดไฟฟ้้าที่่�มีีการแข่่งขัันกัันได้้ ประกอบด้้วย ตลาดผลิิตไฟฟ้้า ตลาดค้้าส่่งไฟฟ้้า 

และตลาดค้้าปลีีกไฟฟ้้า โดยบััญญััติิให้้นายกรััฐมนตรีีมีีอำนาจในการกำหนดแผนที่่�นำทาง (Roadmap) 

และเงื่่�อนไขในการจััดตั้้�งและพััฒนาของตลาดไฟฟ้้าแต่่ละตลาด84

นอกจากนี้้� กฎหมายของประเทศเวียีดนามยัังบัญัญัติัิถึึงการซื้้�อขายไฟฟ้้าโดยผู้้�เล่น่ในตลาด ได้แ้ก่่ 

ผู้้�ผลิิต ผู้้�ค้้าส่่งไฟฟ้้า ผู้้�ค้้าปลีีกไฟฟ้้า และผู้้�ใช้้ไฟฟ้้าซึ่่�งเป็็นผู้้�บริิโภค85 ในส่่วนของรายละเอีียดของธุุรกรรม

นั้้�น กฎหมายของประเทศเวียีดนามบััญญััติเิอาไว้อ้ย่า่งชััดเจนว่่าการซื้้�อขายไฟฟ้้านั้้�นรวมถึึงการซื้้�อขายตาม

อุุปสงค์์และอุุปทานได้้โดยไม่่ต้้องรอรอบการรัับซื้้�อไฟฟ้้าจากรััฐ โดยรองรัับถึึงการซื้้�อขายไฟฟ้้าในลัักษณะ

84 Article 18 of Electricity Law (No. 28/2004/QH11) (Vietnam)
85 Article 20 of Electricity Law (No. 28/2004/QH11) (Vietnam)
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เป็็นการซื้้�อขายทัันทีี (Spot Electricity Dealing)86 แสดงให้้เห็็นว่่าการจะส่่งเสริิมการแข่่งขัันในกิิจการ

ไฟฟ้้าอย่่างมีีประสิิทธิิภาพนั้้�นสมควรที่่�จะมีีการจััดตั้้�งตลาดไฟฟ้้าโดยแยกตลาดที่่�แข่่งขัันออกมาให้้ชััดเจน 

รวมถึึงบัญัญัตัิเินื้้�อหาของธุรุกรรมที่่�จะเกิดิขึ้้�นในตลาดไฟฟ้า้ ทั้้�งนี้้� โดยให้ฝ้่า่ยนโยบายสามารถกำหนดทิศิทาง

และเงื่่�อนไขของการจััดตั้้�งตลาดเอาไว้้ในกฎหมายได้้

หากมีกีารแก้ไ้ขเพิ่่�มเติมิรายละเอียีดของตลาด บุคุคลที่่�จะเข้า้สู่่�ตลาด และธุรุกรรมที่่�จะเกิดิขึ้้�นตาม

ข้้อเสนอข้้างต้้น จะมีีความเป็็นไปได้้ที่่�การทำธุุรกรรมในตลาดไฟฟ้้าที่่�ถููกจััดตั้้�งขึ้้�นตามมาตรา 103/6 นั้้�น

อาจมีีทั้้�งการซื้้�อขายไฟฟ้้าระยะยาวระหว่่างผู้้�ผลิิตไฟฟ้้ารายใหญ่่และผู้้�รัับซื้้�อไฟฟ้้าในปริิมาณมาก ซึ่่�งเกิิด

ขึ้้�นในตลาดค้้าส่่งไฟฟ้้าโดยมีีการตกลงราคาทั้้�งในส่่วนค่่าความพร้้อมจ่่าย (Availability Payment) และ

ค่่าพลัังงานไฟฟ้้า (Energy Payment) และการซื้้�อขายไฟฟ้้าระหว่่างผู้้�ใช้้ไฟฟ้้าด้้วยกัันเองซึ่่�งมีีลัักษณะ

เป็็นการซื้้�อขายทัันทีีโดยเสนอให้้เพิ่่�มบทบััญญััติิดัังนี้้�

มาตรา 103/9 บุุคคลที่�จะสามารถซื้้�อและขายไฟฟ้้าในตลาดไฟฟ้้าตามมาตรา 103/6 ได้้แก่่   
ผู้้�ประกอบกิิจการผลิตไฟฟ้้า ผู้้�ประกอบกิิจการค้้าส่ง่ไฟฟ้้า ผู้้�ประกอบกิิจการค้้าปลีีกไฟฟ้้า และผู้้�ใช้ไ้ฟฟ้า้

การซื้้�อขายไฟฟ้้าในตลาดไฟฟ้้าตามความในวรรคหนึ่่�งให้้มีีรููปแบบและลัักษณะซ่ึ่�งรวมถึึง 
การซื้้�อขายไฟฟ้้าผ่่านสััญญาซื้้�อขายไฟฟ้้าระหว่างผู้้�ซื้้�อไฟฟ้้ากัับผู้้�ขายไฟฟ้้า และรููปแบบการซื้้�อขายท่ี่�
เป็็นการซื้้�อขายทัันทีีระหว่่างผู้้�ซื้้�อไฟฟ้้ากัับผู้้�ขายไฟฟ้้าโดยผ่่านผู้้�บริิหารจััดการธุุรกรรมการซื้้�อขายไฟฟ้้า
ที่่�เกิิดขึ้้�นในตลาดไฟฟ้้า

การเกิดิธุรุกรรมการซื้้�อขายไฟฟ้า้ในตลาดที่่�มีกีารแข่ง่ขันัเหล่า่นี้้�จะมีสี่ว่นสนับัสนุนุการเปลี่่�ยนผ่า่น

ทางพลัังงาน กล่่าวคืือ เริ่่�มมีีการจ่่ายพลัังไฟฟ้้าที่่�ผลิิตจากทรััพยากรพลัังงานหมุุนเวีียนมากขึ้้�น และอาจจะ

มีีการลดความต้้องการของพลัังไฟฟ้้าที่่� กฟผ. กฟน. และ กฟภ. จััดหาเอาไว้้เป็็นพลัังงานสำรองหรืือเอาไว้้

เพื่่�อรัักษาความเชื่่�อถืือได้้ของระบบโครงข่่าย 

อย่า่งไรก็็ตาม มีขี้อ้สัังเกตว่่าการเกิิดข้ึ้�นและพััฒนาการของตลาดไฟฟ้้านั้้�นเป็็นสิ่่�งที่่�ต้องสััมพัันธ์์กับั

นโยบายด้้านพลังังานของประเทศ ด้ว้ยเหตุนุี้้� จึึงมีคีวามจำเป็น็ที่่�จะมีตี้อ้งมีกีารแก้ไ้ขเพิ่่�มเติิมมาตรา 103/6 

ที่่�เปิิดโอกาสให้้ กกพ. และหน่่วยงานด้้านนโยบายพลัังงานสามารถกำหนดการจััดตั้้�งและพััฒนาการของ

ตลาดไฟฟ้้าแต่่ละตลาดได้้ คณะผู้้�วิจัยัจึึงเสนอให้้มีบีทบััญญัตัิทิี่่�รองรัับหน้้าที่่�และอำนาจของคณะกรรมการ

นโยบายพลังังานแห่่งชาติิเพื่่�อสร้า้งความเชื่่�อมโยงระหว่่างนโยบายพลัังงานของประเทศและการกำกัับดูแูล

การประกอบกิิจการพลัังงานเอาไว้้ดัังนี้้�

มาตรา 103/12 บทบััญญััติิในส่่วนนี้้� ให้้มีีผลบัังคัับใช้้เมื่่�อคณะกรรมการนโยบายพลัังงานแห่่ง
ชาติิได้้มีีมติิให้้ความเห็็นชอบการตั้้�งตลาดพลัังงานตามที่่�คณะกรรมการเสนอตามมาตรา 103/6 แล้้ว

86 Article 21 of Electricity Law (No. 28/2004/QH11) (Vietnam)
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นอกจากนี้้� ตลาดไฟฟ้้าที่่�ถููกจััดตั้้�งข้ึ้�นจำเป็็นต้้องมีีผู้้�ดำเนิินการบริิหารจััดการธุุรกรรมการซื้้�อขาย
ไฟฟ้้า โดยบุุคคลดัังกล่่าวนั้้�นมิิได้้เป็็นผู้้�ซื้้�อและมิิได้้เป็็นผู้้�ขายไฟฟ้้า จึึงควรมีีการบััญญััติิให้้สำนัักงาน กกพ. 
มีหีน้า้ที่่�และอำนาจในการกำกับัดูแูล ติดิต่อ่ประสานงานเพื่่�อให้เ้กิดิธุรุกรรมการซื้้�อขาย และการให้บ้ริกิาร
อื่่�น ๆ ที่่�สนัับสนุุนการทำงานของตลาดไฟฟ้้า ทั้้�งนี้้� ตามระเบีียบที่่� กกพ. กำหนดอีีกด้้วย

3.3.2 การกำกัับดููแลการประกอบกิิจการระบบโครงข่่ายเพื่่�อส่่งเสริิมการแข่่งขัันและการใช้้
พลัังงานหมุุนเวีียน

การกำกัับดููแลการประกอบกิิจการระบบโครงข่่ายไฟฟ้้าซึ่่�งเป็็นกิิจการที่่�มีลัักษณะผููกขาดโดย
ธรรมชาติินั้้�นมีีสาระสำคััญอยู่่�การกำกัับพฤติิกรรมการประกอบกิิจการและการป้้องกัันมิิให้้เจ้้าของ 
โครงข่า่ยไฟฟ้้าคิดิอัตัราค่า่บริกิารระบบโครงข่่ายไฟฟ้า้แบบสมไม่ส่มเหตุสุมผลเนื่่�องจากไม่่มีแีรงกดดันัจาก
คู่่�แข่่งในตลาด ดัังนั้้�น คณะผู้้�วิจััยจึึงเสนอให้้มีีการเพิ่่�มเติิม พ.ร.บ. การประกอบกิิจการพลัังงานฯ  
โดยกำหนดรายละเอีียดเกี่่�ยวกัับการใช้อ้ำนาจกำกัับดููแลระบบโครงข่่ายไฟฟ้้าของ กกพ. ตามมาตรา 103/1 
เอาไว้้ให้้ชััดเจนดัังนี้้�

มาตรา 103/11 ตลาดไฟฟ้้าที่่�ไม่่สามารถมีีการแข่่งขัันซึ่่�งหมายรวมถึึงตลาดระบบส่่งไฟฟ้้าและ
ระบบจำหน่่ายไฟฟ้้านั้้�น ให้้คณะกรรมการกำกัับดููแลคุุณภาพและอััตราค่่าบริิการให้้สอดคล้้องกัับ 
การจััดตั้้�งและพััฒนาตลาดไฟฟ้้าตามความในส่่วนนี้้�

ผู้้�ประกอบกิิจการระบบส่่งและผู้้�ประกอบกิิจการระบบจำหน่ายไฟฟ้้า มีีหน้าท่ี่�ให้้สิิทธิิใน 
การเชื่่�อมต่่อและใช้้ระบบส่่งหรืือจำหน่่ายไฟฟ้้าเพื่่�อสนัับสนุุนการซื้้�อขายไฟฟ้้าในตลาดไฟฟ้้าของบุุคคล
ตามมาตรา 103/8 ให้้เป็็นตามมาตรา 80 มาตรา 81 และมาตรา 81/1 โดยจะต้้องไม่่เป็็นอุุปสรรคต่่อ
การจััดตั้้�งและพััฒนาของตลาดไฟฟ้้าตามความในส่่วนนี้้�

เมื่่�อระบบโครงข่า่ยไฟฟ้า้เป็น็องค์ป์ระกอบสำคัญัของการซื้้�อขายไฟฟ้า้แบบกระจายศูนูย์ ์ไม่ว่่า่จะ
เป็็นการส่่งไฟฟ้้าไปยัังปลายทางจริิงหรืือเป็็นการส่่งมอบหน่่วยไฟฟ้้าแบบเสมืือน ซึ่่�งเป็็นปััจจััยสำคััญของ
การเปลี่่�ยนผ่่านไปสู่่�สัังคมคาร์์บอนต่่ำ พ.ร.บ. การประกอบกิิจการพลัังงานฯ จึึงควรมีีการบััญญััติิที่่�ชััดเจน
ถึึง “หน้า้ที่่�” ของผู้้�ประกอบกิจิการระบบโครงข่า่ยในการสนับัสนุนุการซื้้�อขายและส่ง่ผ่า่นไฟฟ้า้โดยไม่เ่ป็น็
อุปุสรรคต่อ่การจัดัตั้้�งและพััฒนาของตลาดไฟฟ้้า โดยที่่�ยังัคงสามารถรักัษาดุลุยภาพระหว่า่งการพัฒันาของ
ตลาดกัับความเชื่่�อถืือได้้ของระบบโครงข่่ายไฟฟ้้า

	 3.4 เพิ่่�มอำนาจในการกำกัับดูแูลการประกอบกิิจการพลัังงานเพื่่�อสนัับสนุนุพันัธกรณีี
ระหว่่างประเทศ

การส่่งเสริิมการแข่่งขัันในกิิจการไฟฟ้้าแม้้จะเป็็นองค์์ประกอบสำคััญของการเปลี่่�ยนผ่่านทาง
พลัังงาน แต่่ก็็เป็็นเพีียงองค์์ประกอบหนึ่่�งเท่่านั้้�น การเปลี่่�ยนผ่่านทางพลัังงานยัังต้้องอาศััยการกำกัับดููแล
ที่่�มีีศัักยภาพรองรัับและส่่งเสริิมการประกอบกิิจการพลัังงานที่่�สอดคล้้องกัับการเปลี่่�ยนผ่่านทางพลัังงาน  
ยกตััวอย่่างเช่่น เพื่่�อสร้้างความชััดเจนเกี่่�ยวกัับพลัังงานหมุุนเวีียนที่่�จะขายให้้รััฐ (ในปริิมาณและราคา 
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รัับซื้้�อที่่�ได้้รัับการประกััน) กกพ. อาจกำหนดรายละเอีียดของพลัังงานหมุุนเวีียนเพิ่่�มเติิม เช่่น กำหนดให้้

ไฮโดรเจนที่่�จะใช้เ้พื่่�อผลิติไฟฟ้า้เพื่่�อยื่่�นคำขอขายไฟฟ้า้จะต้อ้งเป็น็ไฮโดรเจนที่่�มิได้ผ้ลิติจากเชื้้�อเพลิงิฟอสซิลิ 

และอาจกำหนดรายละเอีียดเกี่่�ยวกัับไฮโดรเจนคาร์์บอน อย่่างไรก็็ตาม อาจเกิิดคำถามขึ้้�นได้้ว่่า กกพ.  

จะมีีอำนาจในการกำหนดเงื่่�อนไขและรายละเอีียดของพลัังงานหมุุนเวีียนโดยจำกััดมิิให้้มีีการใช้้ไฮโดรเจน

ที่่�ผลิิตจากเชื้้�อเพลิิงฟอสซิิล และกำหนดหลัักเกณฑ์์เกี่่�ยวกัับไฮโดรเจนคาร์์บอนต่่ำเพิ่่�มเติิมได้้หรืือไม่่

นอกจากนี้้� อาจเกิิดคำถามขึ้้�นได้้ว่่า กกพ. จะสามารถใช้้อำนาจกำกัับดููแลการประกอบกิิจการ

พลัังงานเพื่่�อสนัับสนุุนพัันธกรณีีระหว่่างประเทศของประเทศไทยได้้หรืือไม่่ พัันธกรณีีดัังกล่่าวจะถืือเป็็น 

กรอบนโยบายของรััฐตามมาตรา 11(1) แห่่ง พ.ร.บ. การประกอบกิิจการพลัังงานฯ หรืือไม่่ ดัังนั้้�น เพื่่�อให้้ 

กกพ. สามารถกำกัับกิิจการพลัังงานให้้เป็็นไปตามมาตรฐานตามกรอบความร่่วมมืือระหว่่างประเทศด้้าน

พลังังานและสิ่่�งแวดล้้อมที่่�มีผลผููกพัันประเทศไทยด้้วย คณะผู้้�วิจััยจึึงเสนอให้้เพิ่่�มอำนาจของของ กกพ. ใน

มาตรา 11 วรรคหนึ่่�ง (1/1) และ (1/5) ดัังนี้้�

มาตรา 11  ให้้คณะกรรมการมีีอำนาจหน้้าที่่� ดัังต่่อไปนี้้�
…
(1/1) กำกัับดููแลการประกอบกิิจการพลัังงานให้้เป็็นไปตามมาตรฐานตามกรอบความร่่วมมืือ

ระหว่่างประเทศด้้านพลัังงานและสิ่่�งแวดล้้อมที่่�มีีผลผููกพัันประเทศไทย
…
(1/5) เสนอความเห็น็ต่อ่รัฐัมนตรีีเพื่่�อออกกฎกระทรวงกำหนดให้ก้ารประกอบกิจิการพลังังานใด

ต้อ้งเป็น็ไปตามมาตรฐานหรือืกฎเกณฑ์์ของต่า่งประเทศหรือืระหว่า่งประเทศทั้้�งหมดหรือืแต่บ่างส่ว่นของ
มาตรฐานหรืือกฎเกณฑ์์ดัังกล่่าว

อำนาจกำกัับดููแลของ กกพ. ที่่�เพิ่่�มขึ้้�นดัังกล่่าว จะต้้องเป็็นไปตามกระบวนการและขั้้�นตอนของ

การอนุุวััติิการพัันธกรณีีระหว่่างประเทศ โดยหากการดำเนิินการดัังกล่่าวอยู่่�ในหน้้าที่่�และอำนาจของ 

หน่ว่ยงานของรััฐอื่่�น กกพ. ไม่่ได้ม้ีหีน้า้ที่่�ดำเนิินการแทนหน่่วยงานของรััฐดังักล่า่ว หากแต่่เป็น็การใช้อ้ำนาจ

กำกัับดููแลการประกอบกิิจการพลัังงานให้้เป็็นไปตามความร่่วมมืือระหว่่างประเทศด้้านพลัังงานและ 

สิ่่�งแวดล้้อมตามกฎหมายหรืือกฎหมายลำดัับรองที่่�ได้้ออกเพื่่�ออนุุวััติิการนั้้�น

นอกจากนี้้� เพื่่�อให้้อำนาจแก่่คณะกรรมการกำกัับกิิจการพลัังงานในการเสนอให้้รััฐมนตรีีว่่าการ

กระทรวงพลัังงานกำหนดมาตรฐานหรืือกฎเกณฑ์์ในการประกอบกิิจการพลัังงานให้้สอดคล้้องกัับมาตรฐาน

หรืือกฎเกณฑ์์ของต่่างประเทศหรืือระหว่่างประเทศทั้้�งหมดหรืือแต่่บางส่่วนที่่�ยังไม่่ได้้มีีผลผููกพััน

ประเทศไทย แต่่ กกพ. เห็็นว่่ามาตรฐานตามกรอบความร่่วมมืือระหว่่างประเทศด้้านพลัังงานและ 

สิ่่�งแวดล้้อมนั้้�นควรนำมาใช้้เพื่่�อกำกัับดููแลการประกอบการกำกัับกิิจการพลัังงานด้้วย

กรณีีมีีข้้อสัังเกตว่่า การเพิ่่�มอำนาจของ กกพ. ในกรณีีนี้้�มิได้้เป็็นการเพิ่่�มบทบาทให้้ กกพ. ใน 

การกำหนดนโยบายพลัังงานหรืือนโยบายเกี่่�ยวกัับการลดผลกระทบจากการเปลี่่�ยนแปลงของภููมิิอากาศ 
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หากแต่่คงเป็็นองค์์กรกำกัับดููแลโดยเฉพาะอย่่างยิ่่�งการกำกัับดููแลตลาดพลัังงานเพื่่�อคุ้้�มครองผู้้�ใช้้พลัังงาน

ซึ่่�งเป็น็แนวทางที่่�สอดคล้้องกับับทบาทขององค์์กรกำกับัดูแูลกิจิการพลังังานของสหราชอาณาจัักรดังัปรากฏ

ตามรายงานของสภาขุุนนาง (House of Lords)87 ซึ่่�งสภาขุุนนางแห่่งสหราชอาณาจัักรได้้เสนอให้้มีีการ

แก้้ไข Electricity Act 1989 ในส่่วนของบทบาทขององค์์กรกำกัับดููแลการประกอบกิิจการก๊๊าซธรรมชาติิ

และไฟฟ้้า (Office of Gas and Electricity Markets หรืือ “Ofgem”) ให้้ตอบสนองต่่อเป้้าหมายเรื่่�อง

การมุ่่�งหน้้าสู่่�สัังคมคาร์์บอนต่่ำ

โดยอธิิบายว่่า Ofgem นั้้�นมิิใช่่องค์์กรด้้านนโยบายพลัังงานแต่่ก็็มีีหน้้าที่่�ที่่�จะต้้องปรัับตััวมิิให้ ้

กลายเป็็นอุุปสรรคของประเทศในการส่่งเสริิมเป้้าหมายการปล่่อยคาร์์บอนสุุทธิิเป็็นศููนย์์ (Net Zero)88 

นอกจากนี้้� Ofgem กำลัังประสบกัับความเปลี่่�ยนแปลงจากการผลิิตไฟฟ้้าแบบกระจายศููนย์์ที่่�ผู้้�ใช้ไ้ฟฟ้้าเริ่่�ม

ผลิิตไฟฟ้้าเองและใช้้ระบบกัักเก็็บไฟฟ้้า และสร้้างความยืืดหยุ่่�นให้้ระบบโครงข่่ายไฟฟ้้า อย่่างไรก็็ตาม 

Ofgem อาจใช้้ความระมััดระวัังอย่่างยิ่่�งในการกำกัับดููแลการประกอบกิิจการดัังกล่่าวซึ่่�งอาจก่่อให้้เกิิด 

ความล่่าช้้าและไม่่อนุุญาตให้้มีีการประกอบกิิจการที่่�เกิิดขึ้้�นใหม่่บางประการ89

	 3.5 อััตราค่่าบริิการที่่�รองรัับการเปลี่่�ยนผ่่านทางพลัังงาน

แม้้ว่่าจะมีีการเพิ่่�มการแข่่งขัันในกิิจการไฟฟ้้าแล้้ว กกพ. ก็็ยัังคงมีีภารกิิจสำคััญในการกำกัับดููแล

อััตราค่่าบริิการไฟฟ้้าที่่�สะท้้อนต้้นทุุนที่่�แท้้จริิงและยัังทำให้้ผู้้�ใช้้ไฟฟ้้าสามารถซื้้�อหาไฟฟ้้าได้้ โดยเฉพาะ

อย่่างยิ่่�งเมื่่�ออััตราค่่าไฟฟ้้านั้้�นจะมีีต้้นทุุนส่่วนที่่�เกิิดจากการใช้้บริิการระบบโครงข่่ายไฟฟ้้าซึ่่�งเป็็นกิิจการที่่�

มีีลัักษณะผููกขาดโดยธรรมชาติิ อย่่างไรก็็ตาม พ.ร.บ. การประกอบกิิจการพลัังงานฯ ยัังขาดบทบััญญััติิที่่�

ให้้อำนาจแก่่ กกพ. ในการกำกัับดููแลอััตราค่่าบริิการในตลาดไฟฟ้้าแต่่ละตลาดซึ่่�งมีีระดัับการแข่่งขัันไม่่ 

เท่า่กันัเพื่่�อให้้ราคาไฟฟ้้าสะท้้อนต้้นทุุนการผลิิตและจััดหาไฟฟ้้าที่่�ลดลงตามความเป็็นจริิงตามลัักษณะของ

การประกอบกิิจการและตลาดไฟฟ้้าที่่�เปลี่่�ยนแปลงไป นอกจากนี้้� พ.ร.บ. การประกอบกิิจการพลัังงานฯ  

ยังัไม่่มีอีำนาจในการกำกัับดููแลให้้มีกีารแก้้ไขสััญญาซื้้�อขายไฟฟ้้าระยะยาวเพื่่�อสร้้างความยืืดหยุ่่�นของราคา

ไฟฟ้า้ส่ง่ผลให้ผู้้้�ใช้ไ้ฟฟ้า้ต้อ้งจ่า่ยค่า่ไฟฟ้า้ในอัตัราที่่�ถูกูประกันัตามสัญัญาแม้ว้่า่ในความเป็น็จริงิแล้ว้ต้้นทุนุ

ในการผลิิตไฟฟ้้าอาจลดลงแล้้ว

87 House of Lords, “The net zero transformation: delivery, regulation and the consumer,” p.3 [online] 

Available from : https://committees.parliament.uk/publications/9141/documents/159550/default/ [9 April 2024]
88 House of Lords, “The net zero transformation: delivery, regulation and the consumer,” p.3 [online] 

Available from : https://committees.parliament.uk/publications/9141/documents/159550/default/ [9 April 2024]
89 House of Lords, “The net zero transformation: delivery, regulation and the consumer,” p.3 [online] 

Available from : https://committees.parliament.uk/publications/9141/documents/159550/default/ [9 April 2024]
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3.5.1 เพิ่่�มรายละเอีียดเกี่่�ยวกัับปััจจััยเพื่่�อใช้้เป็็นฐานในการกำกัับดููแลอััตราค่่าบริิการให้้ 

เหมาะสมกัับกิิจการไฟฟ้้าแต่่ละประเภท

กิจิการไฟฟ้้าแต่ล่ะประเภทนั้้�นมีีปัจัจัยัที่่�ใช้ใ้นการพิิจารณาถึึงต้้นทุนุที่่�แท้้จริงิ ภาระค่่าใช้จ้่า่ย และ

การให้้ผลตอบแทนที่่�แตกต่่างกััน โดยเฉพาะอย่่างยิ่่�งเมื่่�อการประกอบกิิจการไฟฟ้้านั้้�นเป็็นกิิจกรรมที่่�เกิิด

ขึ้้�นใหม่่ เช่่น กิิจการรวบรวมโหลดไฟฟ้้า หรืือการจััดการระบบจััดเก็็บไฟฟ้้า การประกอบกิิจการโรงไฟฟ้้า

เสมืือน และให้้หมายความรวมถึึงการดำเนิินการดัังกล่่าวผ่่านระบบเทคโนโลยีีสารสนเทศ90 และกำหนด

หลัักเกณฑ์ก์ารกำกับัดูแูลการประกอบกิจิการระบบโครงข่า่ยเพื่่�อรองรับัการผลิติและส่ง่ผ่า่นพลังังานแบบ

กระจายศููนย์์ ดัังนั้้�น เพื่่�อทำให้้ กกพ. มีีปััจจััยเพื่่�อใช้้เป็็นฐานในการกำกัับดููแลอััตราค่่าบริิการให้้เหมาะสม

กัับกิิจการไฟฟ้้าแต่่ละประเภทจึึงควรมีีการบััญญััติิมาตรา 65/1 ดัังนี้้�

“มาตรา 65/1 ในการกำหนดอััตราค่่าบริิการของผู้้�รับัใบอนุุญาตประกอบกิจิการไฟฟ้้าตามมาตรา 
65 อย่่างน้อ้ยให้ค้ำนึึงถึึงต้น้ทุุนในการประกอบกิจิการไฟฟ้้า ค่า่ใช้จ้่า่ยในการดำเนินิงานของกิิจการไฟฟ้้า
ตามที่่�ได้้รัับอนุุญาตแต่่ละประเภท และเกณฑ์์อ้้างอิิงมาตรฐานของค่่าใช้้จ่่ายดำเนิินงานในการประกอบ
กิิจการไฟฟ้้า

ในการกำหนดอัตัราค่า่บริกิารสำหรับัผู้้�รับัใบอนุุญาตประกอบกิจิการไฟฟ้า้ที่่�มีีระบบโครงข่่ายไฟฟ้า้
ให้้คำนึึงถึึงมาตรฐานอัตัราการสูญูเสีียเชิงิพลังังานและมาตรฐานคุุณภาพบริกิารของการประกอบกิจิการ
ระบบส่่งและจำหน่่ายไฟฟ้้าที่่�มีีประสิิทธิิภาพ

ในการกำหนดอัตัราค่า่บริกิารสำหรับัผู้้�รับใบอนุุญาตประกอบกิจิการควบคุุมระบบไฟฟ้า้ให้ค้ำนึึง
ถึึงค่่าใช้้จ่่ายในการให้้บริิการเสริิมความมั่่�นคงของระบบไฟฟ้้าในการกำหนดอััตราค่่าบริิการสำหรัับผู้้�รัับ
ใบอนุุญาตประกอบกิิจการจำหน่่ายไฟฟ้้าให้้คำนึึงถึึง ค่่าใช้้จ่่ายในการจััดเก็็บค่่าไฟฟ้้าและให้้บริิการ”

การเพิ่่�มมาตรา 65/1 นี้้�จะช่ว่ยให้ ้กกพ. มีอีำนาจตามกฎหมายระดับัพระราชบัญัญัตัิใินการกำกับั

อััตราค่่าบริิการ เช่่น ค่่าบริิการรัักษาความมั่่�นคงของระบบโครงข่่ายจากการเชื่่�อมต่่อและใช้้บริิการระบบ

โครงข่่ายไฟฟ้้าตามสััญญาซื้้�อขายไฟฟ้้าระหว่่างเอกชน และมีีฐานทางกฎหมายที่่�ชัดเจนในการกำกัับดููแล

ให้้ผู้้�ผลิิตและผู้้�ใช้้ไฟฟ้้าเหล่่านี้้�เป็็นผู้้�จ่่ายค่่าบริิการดัังกล่่าว ความชััดเจนของฐานทางกฎหมายนี้้�จะทำให้้ 

กกพ. สามารถอาศััยอำนาจตามมาตรา 68 ปรัับอััตราค่่าบริิการหรืือสั่่�งให้้ผู้้�รัับใบอนุุญาตปรัับอััตราค่่า

บริิการในกรณีีที่่�ปรากฏว่าอััตราค่่าบริิการไม่่เหมาะสม อัันเนื่่�องมาจากการเปลี่่�ยนแปลงสภาพเศรษฐกิิจ 

สัังคม การลงทุุนหรืือเทคโนโลยีี ซึ่่�งการฝ่่าฝืืนคำสั่่�งตามมาตรา 68 ดัังกล่่าวนั้้�น จะทำให้้ผู้้�รัับใบอนุุญาตที่่�

ฝ่่าฝืืนถููกลงโทษโดยต้้องชำระค่่าปรัับทางปกครองตามมาตรา 128 แห่่ง พ.ร.บ. การประกอบกิิจการ 

พลัังงานฯ

90 ข้้อเสนอให้้มีีการแก้้ไขมาตรา 5 แห่่ง พ.ร.บ. การประกอบกิิจการพลัังงานฯ เสนอโดยคณะผู้้�วิิจััย
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นอกจากนี้้� คณะผู้้�วิิจััยยัังเสนอให้้ มีีการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมมาตรา 65 (3/1) กำหนดหลัักเกณฑ์ ์

การกำหนดอััตราค่่าบริิการของผู้้�รัับใบอนุุญาตแต่่ละประเภท ให้้มีีการจููงใจให้้มีีการผลิิตและใช้้ประโยชน์์

จากพลัังงานหมุุนเวีียนเพื่่�อสร้้างความยั่่�งยืืนทางพลัังงานด้้วย ตามข้้อความดัังนี้้�

มาตรา 65 ภายใต้้นโยบายและแนวทางที่่�คณะกรรมการนโยบายพลัังงานแห่่งชาติิ  
ให้ค้วามเห็น็ชอบให้ค้ณะกรรมการกำหนดหลักัเกณฑ์ก์ารกำหนดอัตัราค่า่บริกิารของผู้้�รับัใบอนุุญาตแต่ล่ะ
ประเภท โดยมีีแนวทางดัังต่่อไปนี้้�

…
(3) ควรจููงใจให้้มีีการปรัับปรุุงประสิิทธิิภาพในการประกอบกิิจการพลัังงาน
(3/1) ควรจููงใจให้้มีีการผลิิตและใช้้ประโยชน์์จากพลัังงานหมุุนเวีียนเพื่่�อสร้้างความยั่่�งยืืนทาง

พลัังงาน โดยคำนึึงถึึงความเป็็นกลางทางเทคโนโลยีีการผลิิตพลัังงานแต่่ละประเภท

ความชััดเจนในตััวบทกฎหมายระดัับพระราชบััญญััติินี้้�จะช่่วยให้้ กกพ. มีีอำนาจตามกฎหมายใน

การกำกัับผู้้�ประกอบกิิจการระบบโครงข่่ายให้้กำหนดอััตราค่่าบริิการระบบโครงข่่ายที่่�เหมาะสมและ

สนับัสนุนุให้เ้กิดิการผลิติและใช้ท้รัพัยากรพลังัหมุนุเวียีนโดยได้ร้ับัการสนับัสนุนุจากผู้้�ประกอบกิจิการระบบ

โครงข่า่ยที่่�จะคิดิค่า่บริกิารที่่�สมเหตุสุมผล เช่น่ จะไม่ค่ิดิค่า่บริกิารรักัษาความสมดุลุและความเชื่่�อถือืได้ข้อง

ระบบโครงข่า่ยในอัตัราที่่�สูงูจนกระทบต่อ่ตลาดพลังังานหมุนุเวียีน หรือืกำกับัดููแลมิใิห้ผู้้้�จำหน่า่ยไฟฟ้า้ที่่�มีี

ระบบจำหน่า่ยนั้้�นคิดิค่า่บริกิารมิเิตอร์ส์่ว่นที่่�เรียีกเก็บ็แทนผู้้�ผลิติไฟฟ้า้เอกชนสูงูโดยปราศจากเหตุผุลรองรับั 

เนื่่�องจากมีคีวามเป็น็ไปได้ท้ี่่�ผู้้�ประกอบกิจิการจำหน่า่ยไฟฟ้า้ที่่�มีรีะบบจำหน่า่ยนี้้�จะอยู่่�ในตลาดค้า้ปลีกีไฟฟ้า้

ตลาดเดีียวกัับผู้้�ผลิิตไฟฟ้้าเอกชนที่่�ขายไฟฟ้้าให้้ผู้้�ใช้้ไฟฟ้้าตามสััญญาซื้้�อขายไฟฟ้้าระหว่่างเอกชนมิิได้้ขาย

ให้้ตััวผู้้�ประกอบกิิจการระบบจำหน่่ายไฟฟ้้า

มีขี้อ้สังัเกตว่า่ การแก้ไ้ขกฎหมายระดับัพระราชบัญัญัติัิให้อ้งค์ก์รกำกับัดูแูลมีอีำนาจในการกำกับั

ดูแูลค่า่บริกิารที่่�ผู้้�ผลิติและจำหน่า่ยไฟฟ้า้จากทรัพัยากรพลังังานหมุนุเวียีนต้อ้งจ่า่ยเพื่่�อเชื่่�อมต่อ่และใช้ร้ะบบ

โครงข่่ายไฟฟ้้าของผู้้�ประกอบกิิจการระบบส่่งหรืือระบบจำหน่่ายไฟฟ้้าตามสััญญาซื้้�อขายไฟฟ้้าระหว่่าง

เอกชนนั้้�น สอดคล้้องกัับแนวทางของกฎหมายว่่าด้้วยการประกอบกิิจการไฟฟ้้าในต่่างประเทศ เช่่น  

Electricity Act ของไต้้หวััน (แก้้ไขเมื่่�อวัันที่่� 28 มิิถุุนายน ค.ศ. 2023) ซึ่่�งบััญญััติิรัับรองสิิทธิิของผู้้�ผลิิต 

(Renewable-Energy-Based Electricity Generating Enterprise) และผู้้�จำหน่่ายไฟฟ้้าจากทรััพยากร

พลัังงานหมุุนเวีียน (Renewable-Energy-Based Electricity Retailing Enterprise) ให้้สามารถเรีียกให้้

ผู้้�ประกอบกิิจการระบบโครงข่่ายไฟฟ้้าไม่่ว่า่ระบบส่่งหรืือระบบจำหน่่ายส่่งผ่า่นไฟฟ้้าไปยัังลูกูค้า้ของตนได้้

โดยเสียีค่า่ตอบแทนตามปริมิาณหน่ว่ยไฟฟ้า้ที่่�มีกีารส่ง่ผ่า่น91 โดยกฎหมายกำหนดคณะกรรมการที่่�มีอีำนาจ

กำกัับดููแลอััตราค่่าบริิการมีีหน้้าที่่�ตรวจสอบและอนุุมััติิค่่าบริิการระบบโครงข่่ายข้้างต้้น92

91 Article 10 of Para.1 of Electricity Law (as amended 28 June 2023) (Taiwan)
92 Article 10 of Para. 4 of Electricity Law (as amended 28 June 2023) (Taiwan)
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นอกจากนี้้� การแก้้ไขกฎหมายโดยเพิ่่�ม (3/1) ตามข้้อเสนอของงานวิิจััยนี้้�ยังสอดคล้้องกัับแนวทาง

ของมาตรา 61 แห่่ง Electricity Law 2003 ของประเทศอิินเดีีย ซึ่่�งบััญญััติิให้้ Central Regulatory 

Commission มีีอำนาจออกประกาศหลัักเกณ์์และเงื่่�อนไขในการกำหนดอััตราค่่าบริิการในกิิจการไฟฟ้้า 

ตามมาตรา 61 (h) โดยจะต้้องคำนึึงถึึง “การส่่งเสริิมการผลิิตไฟฟ้้าหรืือระบบการผลิิตไฟฟ้้าร่่วมกัับไฟฟ้้า

ที่่�ผลิิตจากทรััพยากรพลัังงานหมุุนเวีียน”93

3.5.2 ให้้อำนาจแก่่ กกพ. ในการสนัับสนุุนให้้มีีการแก้้ไขสััญญาซื้้�อขายไฟฟ้้าที่่�รัฐ 

ได้้ลงนามแล้้ว

พ.ร.บ. การประกอบกิิจการพลัังงานฯ จะมีีศัักยภาพที่่�จะทำให้้ผู้้�ใช้้ไฟฟ้้าไม่่ต้้องจ่่ายค่่าไฟฟ้้าใน

ราคาที่่�สร้้างกำไรให้้กัับผู้้�ผลิิตไฟฟ้้าอัันเป็็นผลจากราคาไฟฟ้้าที่่�ถููกกำหนดเอาไว้้ตามสััญญาซื้้�อขายไฟฟ้้า

ระยะยาวที่่�ได้้ลงนามแล้้วซึ่่�งอาจไม่่ได้้สะท้้อนต้้นทุุนที่่�แท้้จริิงในการผลิิตอีีกต่่อไป ก็็ต่่อเมื่่�อกฎหมายมีี

ศัักยภาพในการสร้้างความยืืดหยุ่่�นของราคาไฟฟ้้าที่่�มีีการรัับซื้้�อแล้้วโดยคำนึึงถึึงความเป็็นธรรมทั้้�งต่่อผู้้�ใช้้

ไฟฟ้้าและผู้้�ผลิิตไฟฟ้้า

ดัังนั้้�น ควรมีีการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมมาตรา 91 แห่่ง พ.ร.บ. การประกอบกิิจการพลัังงานฯ วรรคสอง 

(1/1) แห่่ง พ.ร.บ. การประกอบกิิจการพลัังงานฯ กำหนดแบบมาตรฐานของสััญญาเกี่่�ยวกัับการให้้บริิการ

พลัังงานให้้มีีข้้อกำหนดเกี่่�ยวกัับการแก้้ไขสััญญาอัันเนื่่�องมาจากการเปลี่่�ยนแปลงสภาพเศรษฐกิิจ สัังคม  

การลงทุุน หรืือเทคโนโลยีี และเพิ่่�มเติิมวรรคสามของมาตรา 91 ให้้สามารถแก้้ไขสััญญาเกี่่�ยวกัับการให้้

บริิการพลัังงานได้้หากเข้้าเงื่่�อนไขข้้างต้้นเพื่่�อป้้องกัันความเสีียหายที่่�อาจจะเกิิดข้ึ้�น และเพื่่�อให้้สััญญา 

เกี่่�ยวกัับการให้้บริกิารพลัังงานสามารถปรัับเปลี่่�ยนไปตามสถานการณ์์ด้้านเศรษฐกิิจ สังัคม การลงทุุน หรืือ

เทคโนโลยีีที่่�เปลี่่�ยนแปลงได้้อย่่างเหมาะสมได้้ และเพิ่่�มเติิม (1/1) ในวรรคหนึ่่�งเพื่่�อให้้คู่่�สััญญาทราบว่่า

สามารถมีีการแก้้ไขสััญญาดัังกล่่าวได้้ จึึงได้้เพิ่่�มข้้อกำหนดเกี่่�ยวกัับการแก้้ไขสััญญาอัันเนื่่�องมาจาก 

การเปลี่่�ยนแปลงสภาพเศรษฐกิิจ สัังคม การลงทุุน หรืือเทคโนโลยีีให้้เป็็นข้้อกำหนดที่่�จะต้้องมีีในแบบ

มาตรฐานของสััญญาเกี่่�ยวกัับการให้้บริิการพลัังงานด้้วย

93 ในประเทศไทย คณะกรรมการนโยบายพลัังงานแห่่งชาติิจะเป็็นผู้้�ใช้้อำนาจในการกำหนดหลัักเกณฑ์์และเงื่่�อนไขใน 

การกำหนดราคาพลัังงานให้้สอดคล้้องกัับนโยบายและแผนการบริิหารและพััฒนาพลัังงานของประเทศตามมาตรา 6(2) แห่่ง 

พระราชบัญัญัตัิคิณะกรรมการนโยบายพลังังานแห่ง่ชาติ ิพ.ศ. 2535 โดยยังัไม่ไ่ด้ม้ีบีทบัญัญัติัิเกี่่�ยวกับักำหนดอัตัราค่า่บริกิารเพื่่�อส่ง่เสริมิ 

การผลิิตไฟฟ้้าจากพลัังงานหมุุนเวีียน
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มาตรา 91 ให้้คณะกรรมการมีีอำนาจออกประกาศกำหนดแบบมาตรฐานของสััญญาเก่ี่�ยวกัับ 
การให้บ้ริกิารพลังังาน และจะกำหนดยกเว้น้ให้ส้ัญัญาใดไม่ต่้อ้งเป็น็ไปตามแบบมาตรฐานของสัญัญาก็ไ็ด้้

แบบมาตรฐานของสััญญาเกี่่�ยวกัับการให้้บริิการพลัังงานอย่่างน้้อยจะต้้อง
(1) มีีข้้อกำหนดเกี่่�ยวกัับหน้้าที่่�และความรัับผิิดชอบของผู้้�รัับใบอนุุญาตและผู้้�ใช้้พลัังงานที่่�ชััดเจน
(1/1) มีีข้้อกำหนดเก่ี่�ยวกับัการแก้้ไขสัญัญาอัันเนื่่�องมาจากการเปลี่�ยนแปลงสภาพเศรษฐกิิจ สังัคม 

การลงทุุน หรืือเทคโนโลยีี
(2) ไม่่มีีข้้อกำหนดที่่�เป็็นการจำกััดการใช้้ประโยชน์์ของผู้้�ใช้้พลัังงานโดยไม่่มีีเหตุุผลอัันสมควร
(3) ไม่่มีีข้้อกำหนดที่่�มีีลัักษณะเป็็นการเลืือกปฏิิบััติิหรืือกีีดกัันผู้้�ใช้้พลัังงานอย่่างไม่่เป็็นธรรม
ให้น้ำความในวรรคหนึ่�ง และวรรคสอง (1/1) มาใช้ก้ับัสัญัญาซื้้�อขายไฟฟ้้าสำหรับการรัับซื้้�อไฟฟ้้า

จากผู้้�ผลิตไฟฟ้้าด้้วย และหากคณะกรรมการ เห็็นว่่ามีีการเปลี่�ยนแปลงสภาพเศรษฐกิิจ สังัคม การลงทุุน 
หรืือเทคโนโลยีี ที่่�ส่่งผลต่่อต้้นทุุนในการประกอบกิิจการพลัังงานหรือเพิ่่�มภาระให้้กัับผู้้�ใช้้ไฟฟ้้าอย่่างมีี 
นััยสำคััญ หากมีีผู้้�ได้้รัับผลกระทบแจ้้งต่่อคณะกรรมการหรือคณะกรรมการเห็็นเองคณะกรรมการอาจ
เรีียกคู่่�สััญญาดัังกล่่าวมาเจรจาเพื่่�อตกลงร่่วมกัันแก้้ไขข้้อกำหนดเกี่่�ยวกัับประโยชน์์ สิิทธิิ และหน้้าที่่�ตาม
สััญญาให้้สอดคล้้องกัับการเปลี่่�ยนแปลงนั้้�น ทั้้�งนี้้� เมื่่�อได้้ข้้อยุุติิแล้้ว ให้้คู่่�สััญญาดำเนิินการตามข้้อยุุติินั้้�น

การสร้้างความยืืดหยุ่่�นในการคิิดอััตราค่่าไฟฟ้้าซึ่่�งสะท้้อนถึึงต้้นทุุนการผลิิตไฟฟ้้าที่่�มีความเป็็น

พลวััตเปลี่่�ยนแปลงไปตามสภาพเศรษฐกิิจ สัังคม การลงทุุน หรืือเทคโนโลยีีนั้้�น สอดคล้้องกัับแนวคิิดเรื่่�อง

ราคาไฟฟ้้าที่่�มีความเป็็นพลวััต (Dynamic Electricity Price Contract) ตาม EU Electricity Directive94 

อย่า่งไรก็ต็าม สำหรัับสัญัญาซื้้�อขายไฟฟ้้าที่่�ได้ล้งนามแล้้วนั้้�น การแก้้ไขสัญัญาซึ่่�งส่ง่ผลกระทบต่่อราคาไฟฟ้้า

นั้้�นส่่งผลกระทบต่่อสิิทธิิของผู้้�ผลิิตไฟฟ้้าที่่�ได้้รัับสััญญาซื้้�อขายไฟฟ้้าไปแล้้ว เนื่่�องจากหากผู้้�ผลิิตไฟฟ้้า 

เหล่่านี้้�มัักจะมีีภาระทางการเงิิน และจำเป็็นที่่�จะต้้องได้้รัับเงิินคืืนทุุนเพื่่�อชำระเงิินกู้้�โดยเฉพาะอย่่างยิ่่�งต่่อ

ธนาคารในกรณีีรัับสิินเชื่่�อโครงการ (Project Finance) กล่่าวคืือ ธนาคารผู้้�ให้้กู้้�จะได้้รัับการชำระเงิินกู้้�คืืน

จากรายรัับของโครงการผลิิตไฟฟ้้าซึ่่�งธนาคารผู้้�ให้้กู้้�จะพิิจารณาถึึงผลตอบแทนของผู้้�กู้้�ตามสััญญาซื้้�อขาย

ไฟฟ้า้ด้ว้ย95 ระยะเวลาการได้้รับัผลตอบแทนที่่�ได้้คำนวณเอาไว้แ้ล้ว้ ดังันั้้�น คณะผู้้�วิจัยัจึึงมิิได้เ้สนอให้้ กกพ.  

มีีอำนาจเหนืือฝ่่ายเดีียวสั่่�งให้้มีีการแก้้ไขสััญญาซื้้�อขายไฟฟ้้าโดยตรงเนื่่�องจากจะส่่งผลกระทบต่่อผู้้�มีีส่่วน

ได้้เสีียอื่่�นโดยเฉพาะอย่่างยิ่่�งธนาคารผู้้�ให้้กู้้�ในกรณีีที่่�โครงการได้้รัับการสนัับสนุุนทางการเงิินแบบสิินเชื่่�อ

โครงการ หากแต่เ่รียีกให้ผู้้้�ผลิติและผู้้�รับัซื้้�อมาเจรจากันัโดยคำนึึงถึึงความเปลี่่�ยนแปลงของสภาพเศรษฐกิจิ 

สัังคม การลงทุุน หรืือเทคโนโลยีี ที่่�ส่่งผลต่่อต้้นทุุนในการประกอบกิิจการพลัังงาน

94 Article 2 (15) of Directive (EU) 2019/944 on common rules for the internal market for electricity  

(EU Electricity Directive)
95 Mohamed Badissy et al., “Understanding Power Purchase Agreements (Second Edition),” p.108 [online] 

Available from :  https://cldp.doc.gov/sites/default/files/PPA%20Second%20Edition%20Update.pdf [12 May 2024]



4. บทสรุุป

พ.ร.บ. การประกอบกิิจการพลัังงานฯ กำลัังเผชิิญหน้้ากัับความท้้าทายจากการประกอบกิิจการ

พลัังงานและความต้้องการพลัังงานที่่�เปลี่่�ยนแปลงไปจากช่่วงเวลาที่่�กฎหมายถููกร่่างและตราขึ้้�น 

อุุตสาหกรรมไฟฟ้้าของประเทศไทยเริ่่�มต้้นจากความพยามของรััฐที่่�จะผลิิตและจััดหาพลัังงานผ่่านระบบ 

รวมศููนย์์ ผู้้�ใช้้ไฟฟ้้าเพีียงรอรัับไฟฟ้้า ณ จุุดจำหน่่ายโดยไม่่ได้้ผลิิตไฟฟ้้าเองและไม่่ได้้มีีการซื้้�อขายไฟฟ้้า

โดยตรงระหว่่างกัันเองโดยไม่่ผ่่านรััฐในฐานะตััวกลาง แต่่เมื่่�อเวลาผ่่านไปไฟฟ้้าสามารถถููกผลิิตขึ้้�นจาก

ทรััพยากรพลัังงานหมุุนเวีียนแบบกระจายศููนย์์โดยผู้้�ใช้้ไฟฟ้้าบางราย ในขณะที่่�ผู้้�ใช้้ไฟฟ้้าบางรายก็็มีีความ

ต้้องการซื้้�อขายไฟฟ้้าดัังกล่่าวโดยมิิได้้ซื้้�อจากรััฐ การซื้้�อขายไฟฟ้้าระหว่่างเอกชนโดยตรงนั้้�นเกิิดขึ้้�นโดย

ผ่่านระบบอิิเล็็กทรอนิิกส์์ซึ่่�งเปิิดโอกาสให้้มีีการซื้้�อขายโดยอััตโนมััติิ อีีกทั้้�งมีีการซื้้�อขายและส่่งมอบไฟฟ้้า

แบบเสมืือนได้้ และมีีความเป็็นไปได้้ที่่�จะมีีการส่่งไฟฟ้้าที่่�เหลืือไปยัังตลาดในต่่างประเทศ

อย่่างไรก็็ตาม ตาม พ.ร.บ. การประกอบกิิจการพลัังงานฯ ฉบัับปััจจุุบััน กกพ. ไม่่มีีอำนาจตาม

กฎหมายในการออกใบอนุญุาตการประกอบกิจิการพลังังานให้ก้ับับุคุคลที่่�จะประกอบกิจิการจัดัเก็บ็ไฟฟ้า้

ซึ่่�งมิิได้้ผลิิตไฟฟ้้าได้้ ไม่่อาจกำหนดให้้มีีใบอนุุญาตสำหรัับการประกอบกิิจการโรงไฟฟ้้าเสมืือนและการให้้

บริิการเชื่่�อมโยงอุุปสงค์์และอุุปทานไฟฟ้้าผ่่านแพลตฟอร์์มดิิจิิทััลได้้เนื่่�องจากการประกอบกิิจการนี้้�มิิได้้  

อีกีทั้้�งยังัไม่อ่าจออกใบอนุญุาตสำหรับับุคุคลที่่�ประสงค์จ์ะประกอบกิจิการรวบรวมโหลดไฟฟ้า้เพื่่�อสนับัสนุนุ

การทำงานของแพลตฟอร์์มอิิเล็็กทรอนิิกส์์หรืือโรงไฟฟ้้าเสมืือนได้้ ซึ่่�งเรีียกได้้ว่่ากฎหมายในปััจจุุบัันมี ี

ข้้อจำกััดในการเปิิดตลาดของการประกอบกิิจการเหล่่านี้้�และขณะเดีียวกัันก็็ไม่่อาจเป็็นฐานทางกฎหมาย

ให้้ กกพ. กำกัับดููแลการประกอบกิิจการเหล่่านี้้�ได้้

เมื่่�อนิิยามของ “กิิจการไฟฟ้้า” ตาม พ.ร.บ. การประกอบกิิจการพลัังงานฯ เป็็นอุุปสรรคต่่อการ

เข้า้สู่่�ตลาดไฟฟ้า้ที่่�เกิดิข้ึ้�นใหม่แ่ละไม่ร่องรับัการกำกับัดููแลการประกอบกิจิการของ กกพ. จึึงควรมีกีารแก้ไ้ข

นิิยามของกิิจการไฟฟ้้าตามกฎหมายในปััจจุุบัันให้้รวมถึึงการประกอบกิิจการนำเข้้าและการส่่งออกไฟฟ้้า 

การควบคุุมระบบไฟฟ้้า การรวบรวมโหลดไฟฟ้้า หรืือการจััดการระบบจััดเก็็บไฟฟ้้า การประกอบกิิจการ

โรงไฟฟ้้าเสมืือน และให้้หมายความรวมถึึงการประกอบกิิจการพลัังงานผ่่านระบบเทคโนโลยีีสารสนเทศ

ด้้วย 

นอกจากนี้้� พ.ร.บ. การประกอบกิิจการพลัังงานฯ ยัังควรรัับรองสถานะของผู้้�ใช้้ไฟฟ้้าที่่�ผลิิตไฟฟ้้า

ได้้เองให้้ชััดเจนเพื่่�อให้้บุุคคลกลุ่่�มนี้้�สามารถผลิิต ใช้้ และขายไฟฟ้้าได้้ตามกฎหมาย และถููกกำกัับดููแลโดย 

กกพ. ได้ ้และควรมีกีารแก้ไ้ข พ.ร.บ. การประกอบกิจิการพลังังานฯ เพื่่�อให้อ้ำนาจแก่ ่กกพ. ในการกำหนด

ปริิมาณการผลิติสูงูสุดุของผู้้�ใช้ไ้ฟฟ้า้ที่่�ผลิติไฟฟ้า้ได้เ้อง ประกอบกับัการตราพระราชกฤษฎีกีายกเว้น้หน้า้ที่่�

ในการขอรัับใบอนุุญาตตามมาตรา 47 วรรคสามแห่่ง พ.ร.บ. การประกอบกิิจการพลัังงานฯ จะมีีส่่วนช่่วย

สนัับสนุุนให้้ผู้้�ใช้้ไฟฟ้้าที่่�ผลิิตไฟฟ้้าได้้เองสามารถเข้้าสู่่�ตลาดผลิิตและจำหน่่ายไฟฟ้้าที่่�ผลิิตจากทรััพยากร

หมุุนเวีียนได้้มากขึ้้�น
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เมื่่�อมีีการผลิิตและใช้้ไฟฟ้้าที่่�ผลิิตจากทรััพยากรพลัังงานหมุุนเวีียนมากยิ่่�งขึ้้�นและผู้้�ผลิิตอาจขาย
ไฟฟ้้าเหล่่านี้้�ให้้กัับผู้้�ใช้้ไฟฟ้้าโดยตรง ระบบโครงข่่ายไฟฟ้้าของผู้้�รัับใบอนุุญาตประกอบกิิจการระบบ 
โครงข่่ายไฟฟ้้า เช่่น กฟผ. กฟน. และ กฟภ. จะกลายเป็็นโครงสร้้างพื้้�นฐานของรััฐที่่�ถููกใช้้เพื่่�อส่่งผ่่านไฟฟ้้า
ตามสัญัญาซื้้�อขายไฟฟ้้าระหว่่างเอกชนซึ่่�งอาจมีีการส่่งมอบไฟฟ้้าจริิงหรืือส่ง่มอบแบบเสมืือน การไฟฟ้้าทั้้�ง
สามจะกลายเป็็นผู้้�มีีบทบาทในการเป็็นผู้้�ให้้บริิการระบบโครงข่่ายไฟฟ้้ามิิได้้เป็็นผู้้�รัับซื้้�อไฟฟ้้าเพื่่�อนำเอา
ไฟฟ้้าไปจำหน่่ายในตลาดค้้าปลีีกไฟฟ้้าตามโครงสร้้างกิิจการไฟฟ้้าแบบผู้้�รับซื้้�อไฟฟ้้ารายเดีียวอีีกต่่อไป 
อย่่างไรก็็ตาม มาตรา 81 แห่่ง พ.ร.บ. การประกอบกิิจการพลัังงานฯ ยัังขาดความชััดเจนว่่าผู้้�ใช้้ไฟฟ้้าที่่�
ผลิิตไฟฟ้้าได้้เองจะสามารถใช้้และเชื่่�อมต่่อระบบโครงข่่ายไฟฟ้้าเพื่่�อให้้การไฟฟ้้าส่่งไฟฟ้้าไปยัังผู้้�ใช้้ไฟฟ้้า
รายอื่่�นได้้หรืือไม่่ นอกจากนี้้� ยัังขาดรายละเอีียดที่่�ข้้อกำหนดระบบโครงข่่ายไฟฟ้้าจะต้้องมีีเพื่่�อสร้้างความ
ชััดเจนเกี่่�ยวกัับสิิทธิิและหน้้าที่่�ของผู้้�ใช้้ระบบโครงข่่ายที่่�ผลิิตไฟฟ้้าจากทรััพยากรพลัังงานหมุุนเวีียน  
ซึ่่�งจ่่ายหน่่วยไฟฟ้้าเข้้าระบบโครงข่่ายไฟฟ้้าเพื่่�อให้้ผู้้�ประกอบกิิจการระบบโครงข่่ายนำเอาไฟฟ้้าจะจ่่ายให้้
กัับผู้้�ใช้้ไฟฟ้้าปลายทาง

ดังันั้้�น จึึงควรมีกีารแก้ไ้ขเพิ่่�มมาตรา 81 แห่ง่ พ.ร.บ. การประกอบกิจิการพลังังานฯ ให้ร้ับัรองสิทิธิิ
ในการเชื่่�อมต่่อและใช้้ระบบโครงข่่ายไฟฟ้้าของทั้้�งผู้้�ประกอบกิิจการพลัังงานและผู้้�ใช้้ไฟฟ้้าที่่�ผลิิตไฟฟ้้า 
ได้เ้องและเพื่่�อให้ผู้้้�รับัใบอนุุญาตที่่�มีรีะบบโครงข่า่ยมีสี่ว่นในการสนับัสนุนุการเกิดิข้ึ้�นของการผลิติไฟฟ้้าจาก
ทรััพยากรพลัังงานหมุุนเวีียนแล้้ว จึึงควรมีีการเพิ่่�มเติิมมาตรา 81/1 ใน พ.ร.บ. การประกอบกิิจการ 
พลัังงานฯ เพื่่�อเพิ่่�มเติิมหน้้าที่่�ของผู้้�ประกอบกิิจการระบบโครงข่่ายให้้คำนึึงถึึงการใช้้ระบบโครงข่่ายของ 
ผู้้�ผลิิตไฟฟ้้าจากทรััพยากรพลัังงานหมุุนเวีียนอีีกด้้วย โดยรายละเอีียดจะเป็็นหลัักเกณฑ์์ เงื่่�อนไข และ 
รายละเอีียดของข้้อกำหนดระบบโครงข่่าย เพื่่�อความชััดเจนต่่อทั้้�งผู้้�ใช้้บริิการและผู้้�ให้้บริิการระบบ 
โครงข่่าย เช่่น หากผู้้�ผลิิตไฟฟ้้าจากแสงอาทิิตย์์มีีความพร้้อมที่่�จะควบคุุมแรงดัันและความถี่่�ของไฟฟ้้าและ
จััดการกำลัังสููญเสีียของไฟฟ้้า ตลอดจนรัักษาคุุณภาพของไฟฟ้้าที่่�จะมีีการจ่่ายเข้้าระบบโครงข่่ายได้้

เมื่่�อการผลิิตและใช้้ไฟฟ้้าจากทรััพยากรพลัังงานหมุุนเวีียนมากยิ่่�งข้ึ้�นโดยการซื้้�อขายและส่่งมอบ
ไฟฟ้้าดัังกล่่าวสามารถดำเนิินการโดยผ่่านสััญญาซื้้�อขายไฟฟ้้าระหว่่างเอกชนแสดงให้้เห็็นว่่าแท้้จริิงแล้้ว
การผลิิตและค้้าปลีีกไฟฟ้้านั้้�นเป็็นกิิจการที่่�แข่่งขัันได้้ และเป็็นการประกอบกิิจการในตลาดที่่�สามารถแยก
กับัการประกอบกิิจการระบบโครงข่่ายไฟฟ้้าซึ่่�งเป็็นกิิจการที่่�มีลักัษณะผููกขาดโดยธรรมชาติิได้้ ธุรุกรรมการ
ซื้้�อขายไฟฟ้้าและการส่่งมอบไฟฟ้้าเหล่่านี้้�กลายเป็็นสิ่่�งที่่�ผู้้�ซื้้�อและผู้้�ขาย ผู้้�ให้้และใช้้บริิการระบบโครงข่่าย
ไฟฟ้้ามีีปฏิิสััมพัันธ์์กัันในตลาดไฟฟ้้าที่่�มีีการแข่่งขัันได้้โดยสภาพ

อย่า่งไรก็ต็าม การใช้อ้ำนาจกำกับัดููแลของ กกพ. ตามกฎหมายดังักล่า่วกลับัประสบปัญัหาในทาง
ปฏิิบััติิ เนื่่�องจากสภาพข้้อเท็็จจริิงที่่�ว่าเจ้้าของระบบโครงข่่ายไฟฟ้้า เช่่น กฟน. และ กฟภ. ยัังประกอบ
กิิจการในตลาดไฟฟ้้าอื่่�นอีีกด้้วย กล่่าวคืือ เป็็นทั้้�งเจ้้าของระบบจำหน่่ายและเป็็นผู้้�จำหน่่ายไฟฟ้้า สภาพ 
ข้้อเท็็จจริิงนี้้�อาจทำให้้ กฟน. และ กฟภ. ซึ่่�งเป็็นผู้้�ค้้าปลีีกไฟฟ้้าไม่่ประสงค์์ให้้ผู้้�ค้้าปลีีกไฟฟ้้ารายอื่่�นใช้้
ประโยชน์์จากระบบจำหน่่ายไฟฟ้้าของตนเพื่่�อแข่่งขัันกัับตนเองในตลาดค้้าปลีีกไฟฟ้้า กล่่าวคืือสร้้าง
อุุปสรรคต่่อคู่่�แข่่งในตลาดเดีียวกััน

ปีที่ 43 ฉบับที่ 1 : มกราคม-มีนาคม 2568วารสารกฎหมาย จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย
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ด้้วยเหตุุนี้้� พ.ร.บ. การประกอบกิิจการพลัังงานฯ จึึงควรถููกแก้้ไขโดยเพิ่่�มบทบััญญััติิเกี่่�ยวกัับการ

เกิิดขึ้้�นและพััฒนาการของตลาดไฟฟ้้าเพื่่�อให้้ผู้้�เข้้าร่่วมในตลาดสามารถประกอบกิิจการแข่่งขัันกัันได้้อย่่าง

เป็็นธรรม ไม่่ถููกเลืือกปฏิิบััติิอย่่างไม่่เป็็นธรรม ตามลัักษณะของตลาดไฟฟ้้าโดยบััญญััติิให้้ชััดเจนว่่าตลาด

ผลิิตไฟฟ้้า ตลาดค้้าส่่งไฟฟ้้าและตลาดค้้าปลีีกไฟฟ้้านั้้�น เป็็นตลาดที่่�มีีการแข่่งขัันได้้ และควรมีี 

การบััญญััติิถึึงรููปแบบลัักษณะของธุุรกรรมในตลาดไฟฟ้้าที่่�ถููกจััดตั้้�งขึ้้�นตามมาตรา 103/6 โดยอาจมีีทั้้�ง 

การซื้้�อขายไฟฟ้า้ระยะยาวระหว่า่งผู้้�ผลิติไฟฟ้า้รายใหญ่แ่ละผู้้�รับัซื้้�อไฟฟ้า้ในปริมิาณมาก ซึ่่�งเกิดิขึ้้�นในตลาด

ค้้าส่่งไฟฟ้้าและการซื้้�อขายไฟฟ้้าระหว่่างผู้้�ใช้้ไฟฟ้้าด้้วยกัันเองซึ่่�งมีีลัักษณะเป็็นการซื้้�อขายทัันทีี การแก้้ไข

เพิ่่�มเติิม พ.ร.บ. การประกอบกิิจการพลัังงานฯ ตามข้้อเสนอเหล่่านี้้�จะทำให้้ พ.ร.บ. การประกอบกิิจการ

พลังังานฯ มีเีนื้้�อหาของกฎหมายที่่�รองรับัการเปลี่่�ยนผ่า่นทางพลัังงานโดยเฉพาะอย่า่งยิ่่�งในมิิติิของการเปิิด

เสรีีและเพิ่่�มการแข่่งขัันในกิิจการพลัังงาน

ส่่วนการประกอบกิิจการระบบโครงข่่ายนั้้�นก็็ควรถููกกำหนดให้้ชััดเจนว่่าเป็็นการประกอบกิิจการ

ในตลาดไฟฟ้า้ที่่�ไม่ส่ามารถมีกีารแข่ง่ขันัเนื่่�องจากเป็น็มีลีักัษณะผูกูขาดโดยธรรมชาติ ิซึ่่�งจะต้อ้งมีกีารกำกับั

ดููแลให้้มีีความเหมาะสมโดยมิิได้้พึ่่�งพาการเพิ่่�มคุุณภาพและลดราคาจากการแข่่งขัันระหว่่างผู้้�ประกอบ

กิิจการ นอกจากนี้้� ควรบััญญััติิหน้้าที่่�ของผู้้�รัับใบอนุุญาตประกอบกิิจการระบบโครงข่่ายไฟฟ้้าให้้ต้้องไม่่

เป็็นอุุปสรรคต่่อการจััดตั้้�งและพััฒนาของตลาดไฟฟ้้าตามที่่� กพช. ให้้ความเห็็นชอบการตั้้�งตลาดพลัังงาน

ตามที่่� กกพ. เสนอ

อย่่างไรก็็ตาม การส่่งเสริมิการแข่ง่ขันัในกิจิการไฟฟ้า้แม้จ้ะเป็น็องค์ป์ระกอบสำคัญัของการเปลี่่�ยน

ผ่่านทางพลัังงาน แต่่ก็็เป็็นเพีียงองค์์ประกอบหนึ่่�งเท่่านั้้�น การเปลี่่�ยนผ่่านทางพลัังงานยัังต้้องอาศััยการ

กำกัับดูแูลที่่�มีศีักัยภาพรองรับัและส่ง่เสริมิการประกอบกิจิการพลังังานที่่�สอดคล้้องกับัการเปลี่่�ยนผ่า่นทาง

พลัังงาน เช่่น มีีความเป็็นไปได้้ที่่�ผู้้�ผลิิตไฟฟ้้าจะผลิิตไฟฟ้้าที่่�มิได้้ปราศจากคาร์์บอนจริิงแต่่นำเอาไฟฟ้้า 

ดัังกล่่าวมาขายโดยอ้้างว่่าเป็็นไฟฟ้้าที่่�ปราศจากคาร์์บอน เช่่น การผลิิตไฟฟ้้าโดยอาศััยไฮโดรเจนสีีเทา  

ซึ่่�งนอกจากจะเป็็นการเอาเปรีียบผู้้�ซื้้�อแล้้ว ยัังส่่งผลให้้ประเทศไทยไม่่อาจปฏิิบััติิตามพัันธกรณีีระหว่่าง

ประเทศ เช่่น UNFCCC และ Paris Agreement ดัังนั้้�น จึึงควรมีีการเพิ่่�มบทบััญญััติิ พ.ร.บ. การประกอบ

กิิจการพลัังงานฯ ให้้ กกพ. สามารถกำกัับกิิจการพลัังงานให้้เป็็นไปตามมาตรฐานตามกรอบความร่่วมมืือ

ระหว่่างประเทศด้้านพลัังงานและสิ่่�งแวดล้้อมที่่�มีผลผููกพัันประเทศไทยซึ่่�งจะสามารถถููกใช้้เป็็นฐานของ

อำนาจของ กกพ. กำหนดเงื่่�อนไขและรายละเอีียดของพลัังงานหมุุนเวีียนโดยจำกััดมิิให้้มีีการใช้้ไฮโดรเจน

ที่่�ผลิิตจากเชื้้�อเพลิิงฟอสซิิล และกำหนดหลัักเกณฑ์์เกี่่�ยวกัับไฮโดรเจนคาร์์บอนต่่ำเพิ่่�มเติิม

แม้้ว่่าจะมีีการเพิ่่�มการแข่่งขัันในกิิจการไฟฟ้้าแล้้ว กกพ. ก็็ยัังคงมีีภารกิิจสำคััญในการกำกัับดููแล

อััตราค่่าบริิการไฟฟ้้าที่่�สะท้้อนต้้นทุุนที่่�แท้้จริิงและมีีราคาที่่�สมเหตุุสมผล โดยเฉพาะอย่่างยิ่่�งเมื่่�ออััตราค่่า

ไฟฟ้า้นั้้�นจะมีตี้น้ทุนุส่ว่นที่่�เกิดิจากการใช้บ้ริกิารระบบโครงข่า่ยไฟฟ้า้ซึ่่�งเป็น็กิจิการที่่�มีลักัษณะผูกูขาดโดย

ธรรมชาติิ อย่่างไรก็็ตาม พ.ร.บ. การประกอบกิิจการพลัังงานฯ ยัังขาดบทบััญญััติิที่่�ให้้อำนาจแก่่ กกพ. ใน

การกำกัับดููแลอััตราค่่าบริิการในตลาดไฟฟ้้าแต่่ละตลาดซึ่่�งมีีระดัับการแข่่งขัันไม่่เท่่ากัันเพื่่�อให้้ราคาไฟฟ้้า
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สะท้อ้นต้น้ทุนุการผลิติและจัดัหาไฟฟ้า้ที่่�ลดลงตามความเป็น็จริงิตามลักัษณะของการประกอบกิจิการและ

ตลาดไฟฟ้้าที่่�เปลี่่�ยนแปลงไป นอกจากนี้้� พ.ร.บ. การประกอบกิิจการพลัังงานฯ ยัังไม่่มีีอำนาจใน 

การกำกัับดููแลให้้มีีการแก้้ไขสััญญาซื้้�อขายไฟฟ้้าระยะยาวเพื่่�อสร้้างความยืืดหยุ่่�นของราคาไฟฟ้้า ส่่งผลให้้

ผู้้�ใช้้ไฟฟ้้าต้้องจ่่ายค่่าไฟฟ้้าในอััตราที่่�ถููกประกัันตามสััญญาแม้้ว่่าในความเป็็นจริิงแล้้วต้้นทุุนในการผลิิต

ไฟฟ้้าอาจลดลงแล้้ว

ด้ว้ยเหตุุนี้้� เพื่่�อทำให้้ กกพ. มีหีลักัเกณฑ์์ตามกฎหมายระดับัพระราชบัญัญัตัิเิพื่่�อใช้เ้ป็น็เกณฑ์อ์้า้งอิงิ

ในการกำกัับดููแลอััตราค่่าบริิการให้้เหมาะสมกัับกิิจการไฟฟ้้าแต่่ละประเภทจึึงควรมีีการบััญญััติิมาตรา 

65/1 ให้้ กกพ. กำกัับดููแลอััตราค่่าบริิการโดยให้้คำนึึงถึึงต้้นทุุนในการประกอบกิิจการไฟฟ้้า  

ค่า่ใช้จ่้่ายในการดำเนิินงานของกิจิการไฟฟ้้าตามที่่�ได้ร้ับัอนุญุาตแต่่ละประเภท และเกณฑ์์อ้า้งอิงิมาตรฐาน

ของค่่าใช้้จ่่ายดำเนิินงานในการประกอบกิิจการไฟฟ้้า โดยบััญญััติิให้้ชััดเจนว่่าค่่าบริิการสำหรัับผู้้�รัับ 

ใบอนุญุาตประกอบกิจิการไฟฟ้า้ที่่�มีรีะบบโครงข่า่ยไฟฟ้้าให้้คำนึึงถึึงมาตรฐานอััตราการสููญเสีียเชิงิพลังังาน

และมาตรฐานคุุณภาพบริิการของการประกอบกิิจการระบบส่่งและจำหน่่ายไฟฟ้้าที่่�มีประสิิทธิิภาพ 

ซึ่่�งจะช่่วยให้้ผู้้�ใช้้บริิการระบบโครงข่่ายเพื่่�อส่่งมอบไฟฟ้้าตามสััญญาซื้้�อขายระหว่่างเอกชนนั้้�นต้้อง “จ่่าย”  

ค่่าบริิการส่่วนนี้้�โดยไม่่ผลัักภาระให้้กัับบุุคคลที่่�ไม่่ได้้รัับประโยชน์์จากการส่่งผ่่านไฟฟ้้าดัังกล่่าวไม่่ว่่าจะ

เป็็นการส่่งหน่่วยไฟฟ้้าจริิงหรืือเป็็นการส่่งมอบแบบเสมืือน

นอกจากนี้้� พ.ร.บ. การประกอบกิิจการพลัังงานฯ ควรถููกแก้้ไขเพิ่่�มเติิมให้้มีีศัักยภาพที่่�จะทำให้ ้

ผู้้�ใช้ไ้ฟฟ้า้ไม่ต่้อ้งจ่า่ยค่า่ไฟฟ้า้ในอัตัราราคาที่่�สร้า้งกำไรให้ก้ับัผู้้�ผลิติไฟฟ้า้อันัเป็น็ผลจากราคารับัซื้้�อไฟฟ้า้ที่่�

ถููกกำหนดเอาไว้้ตามสััญญาซื้้�อขายไฟฟ้้าระยะยาวที่่�ได้้ลงนามแล้้ว โดยไม่่มีีข้้อสััญญาที่่�ทำให้้เกิิดความ

ยืืดหยุ่่�นในการคิิดอััตราค่่าไฟฟ้้าซึ่่�งอาจต่่ำลงจากการเปลี่่�ยนแปลงสภาพเศรษฐกิิจ สัังคม การลงทุุน หรืือ

เทคโนโลยีี ดัังนั้้�น ควรมีีการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมมาตรา 91 วรรคสอง (1/1) แห่่ง พ.ร.บ. การประกอบกิิจการ 

พลังังานฯ กำหนดแบบมาตรฐานของสััญญาเกี่่�ยวกัับการให้้บริิการพลัังงานให้้มีขี้อ้กำหนดเกี่่�ยวกัับการแก้้ไข

สััญญาอัันเนื่่�องมาจากการเปลี่่�ยนแปลงสภาพเศรษฐกิิจ สัังคม การลงทุุน หรืือเทคโนโลยีีที่่�ส่่งผลต่่อต้้นทุุน

ในการประกอบกิจิการพลัังงานหรืือเพิ่่�มภาระให้ก้ับัผู้้�ใช้ไ้ฟฟ้า้อย่า่งมีนีัยัสำคััญ สำหรัับสัญัญาซื้้�อขายไฟฟ้้า

ที่่�ได้้ลงนามแล้้วนั้้�น ควรมีีการแก้้ไขมาตรา 91 โดยเพิ่่�มวรรคสามให้้อำนาจแก่่ กกพ. ในการสนัับสนุุนให้้มีี

การแก้้ไขสััญญาซื้้�อขายไฟฟ้้าที่่�รััฐได้้ลงนามแล้้ว หากมีีผู้้�ได้้รัับผลกระทบแจ้้งต่่อ กกพ. หรืือ กกพ. เห็็นเอง 

โดย กกพ. อาจเรีียกคู่่�สัญญาดัังกล่่าวมาเจรจาเพื่่�อตกลงร่่วมกัันแก้้ไขข้้อกำหนดเกี่่�ยวกัับประโยชน์์ สิิทธิิ 

และหน้้าที่่�ตามสััญญาให้้สอดคล้้องกัับการเปลี่่�ยนแปลงของต้้นทุุนในการผลิิตหรืือจััดหาไฟฟ้้านั้้�น
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บทคััดย่่อ

	 แม้้สิิทธิิชุุมชนจะเป็็นสิิทธิิระดัับรััฐธรรมนููญมากว่่าสองทศวรรษก็็ตาม แต่่การขาดความชััดเจนใน

รายละเอีียดของสิิทธิิ นัับเป็็นอุุปสรรคสำคััญต่่อการที่่�ศาลปกครองจะวิินิิจฉััยรัับรองสิิทธิิชุุมชนให้้เกิิดผล

ในทางปฏิิบัตัิ ิจากปัญัหาดังักล่า่วจึึงเป็น็ที่่�มาของงานวิจิัยัฉบับันี้้�ที่่�มุ่่�งศึึกษาแนวคิดิและทฤษฎีเีกี่่�ยวกับัสิทิธิิ

ชุุมชน และคำวิินิิจฉััยคดีีปกครองเกี่่�ยวกัับสิิทธิิชุุมชนของต่่างประเทศ เพื่่�อนำมากำหนดเป็็นแนวทางทาง

กฎหมายในการวิินิิจฉััยคดีีพิิพาทเกี่่�ยวกัับสิิทธิิชุุมชนในศาลปกครองของไทย ผลการศึึกษาพบว่่า “สิิทธิิ

ชุมุชน” เป็น็ “สิทิธิเิชิงิกลุ่่�ม” ซึ่่�งมีพีัฒันาการมาจากกฎหมายสิิทธิมินุษุยชนและกฎหมายสิ่่�งแวดล้้อมระหว่า่ง

ประเทศ โดย “ชุุมชน” สามารถใช้้สิิทธิิทางศาลได้้โดยการมอบหมายให้้ปััจเจกบุุคล และ/หรืือ นิิติิบุุคคล 

ที่่�เป็็นตััวแทนหรืือผู้้�แทนของชุุมชนนำคดีีไปฟ้้องต่่อศาลในนามของชุุมชน และในกรณีีที่่�ศาลปกครอง

พิจิารณาแล้้วเห็็นว่่า ผู้้�ฟ้อ้งคดีีเป็็นผู้้�ทรงสิิทธิิชุมุชนตามรััฐธรรมนููญและมีีสิิทธิิในการเข้า้ถึึงและใช้ป้ระโยชน์์

จากทรััพยากรธรรมชาติิและสิ่่�งแวดล้้อม เช่่น มีีสิิทธิิในการดำรงวิิถีีชีีวิิตในพื้้�นที่่�ป่่า เป็็นต้้น แม้้ว่่าจะมีี 

ข้อ้จำกัดัที่่�ทำให้ศ้าลไม่ส่ามารถออกคำบังัคับัให้ผู้้้�ฟ้อ้งคดีเีข้า้ไปดำรงวิถิีชีีวีิติอยู่่�ในพื้้�นที่่�ป่า่ได้ก้็ต็าม หากแต่ ่

ผู้้�ฟ้องคดีีฟ้อ้งขอค่่าสิินไหมทดแทนจากการที่่�ต้องสููญเสีียสิิทธิิในการกำหนดเจตจำนงของตนเอง และ/หรืือ 

สิทิธิใินการเข้า้ถึึงและใช้ป้ระโยชน์จ์ากทรัพัยากรธรรมชาติแิละสิ่่�งแวดล้อ้มมาด้ว้ย ศาลปกครองย่อ่มสามารถ

กำหนดให้้ฝ่่ายปกครองชดใช้้ค่่าสิินไหมทดแทนให้้แก่่ผู้้�ฟ้้องคดีีจากการที่่�ต้้องสููญเสีียสิิทธิิดัังกล่่าวในการ

ดำรงวิิถีีชีีวิิตตามจารีีตประเพณีี ตามบรรทััดฐานคำวิินิิจฉััยของศาลต่่างประเทศได้้

คำสำคััญ: สิิทธิิเชิิงกลุ่่�ม, สิิทธิิชุุมชน, ศาลปกครอง, รััฐธรรมนููญ

	 * บทความวิิจััยนี้้�เป็็นส่่วนหนึ่่�งและเรีียบเรีียงจากวิิทยานิิพนธ์์ เรื่่�อง “ศาลปกครองกัับสิิทธิิชุุมชนตามรััฐธรรมนููญแห่่ง 

ราชอาณาจัักรไทย พุุทธศัักราช 2560” หลัักสููตรนิิติิศาสตรมหาบััณฑิิต คณะนิิติิศาสตร์์ จุุฬาลงกรณ์์มหาวิิทยาลััย



Abstract

	 Despite the community rights being constitutionally recognized for over two  

decades, the lack of clarity in the details of the rights is an important obstacle to the 

Administrative Court in implementing the rights effectively. Therefore, this research aims 

to examine the concepts and theories related to community rights and decisions on 

significant international community rights disputes from both decisions of foreign courts 

and supranational dispute settlement bodies. To be used as a legal guideline for the  

Administrative Court. The study found that “Community rights” are “Collective rights” 

that have developed from international human rights and environmental law.  

“Communities” can use their legal rights by appointing individuals and/or legal entities 

that represent the community to bring cases to court on behalf of the community. As a 

result, in case of a dispute over constitutional community rights. If the Administrative 

Court considers that the plaintiff is the community rights holder and has the right to 

maintain their traditional way of life in the restricted forest area or the right to access and 

utilize other natural resources, etc. Despite that the court is unable to issue such a  

judgement. However, if the plaintiff requests compensation for their loss of the right to 

self-determination and/or the right to environment, the court can order an administrative 

agency to make a compensation payment to the plaintiff for the loss of such rights to 

maintain their traditional way of life in accordance with the standards of foreign court 

decisions.

Keywords: Collective Rights, Community Rights, Administrative Court, Constitution

1. ความเป็็นมาและความสำคััญของปััญหา

	 ประเทศไทยรัับรองสิิทธิิชุุมชนให้้เป็็นสิิทธิิในระดัับรััฐธรรมนููญ มาตั้้�งแต่่รััฐธรรมนููญแห่่ง 

ราชอาณาจัักรไทย พุุทธศัักราช 2540 และคงไว้้เรื่่�อยมาจวบจนรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย 

พุทุธศักัราช 2560 รวมเป็น็ระยะเวลากว่า่สองทศวรรษ อย่า่งไรก็็ตาม การที่่�ปัจจุุบันัยัังไม่ม่ีกีฎหมายบััญญัติัิ

รายละเอีียดของสิิทธิิชุุมชน นัับเป็็นอุุปสรรคประการสำคััญต่่อการที่่�ศาลปกครองจะนำสิิทธิิชุุมชนมาใช้้

วิินิิจฉััยคดีีเนื่่�องจากยัังขาดความชััดเจนว่่า “สิิทธิิชุุมชน” ซึ่่�งเป็็นสิิทธิิเชิิงกลุ่่�ม มีีความแตกต่่างจากสิิทธิิ

ประเภทสิิทธิขิองปัจัเจกบุุคคลอย่า่งไร “ชุุมชน” ในฐานะผู้้�ทรงสิทิธิทิางกฎหมายควรมีอีงค์ป์ระกอบใดบ้า้ง 

และ “สิิทธิิชุุมชนตามรััฐธรรมนููญ” มีีขอบเขตเพีียงใด ทำให้้ตลอดระยะเวลากว่่า 20 ปีีที่่�ผ่่านมา นัับแต่่มีี

การบััญญััติิรัับรองสิิทธิิชุุมชนไว้้ในรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุุทธศัักราช 2540 หลัักกฎหมาย
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เกี่่�ยวกัับสิิทธิิชุุมชนยัังพััฒนาไปได้้น้้อย ส่่งผลให้้การบัังคัับใช้้สิิทธิิชุุมชนยัังไม่่เกิิดผลในทางปฏิิบััติิมากนััก 

ในขณะที่่�ศาลของต่่างประเทศและองค์์กรระงัับข้้อพิิพาทระดัับเหนืือรััฐทั้้�งในรููปแบบของศาลและรููปแบบ

ของคณะกรรมาธิิการได้้วิินิิจฉััยวางหลัักกฎหมายเกี่่�ยวกัับสิิทธิิชุุมชนที่่�สำคััญในหลายคดีีที่่�น่่าจะสามารถ

นำมาปรัับใช้้กัับกรณีีของไทยได้้ จากปััญหาดัังกล่่าว จึึงเป็็นที่่�มาของการศึึกษาแนวคิิดและทฤษฎีีเกี่่�ยวกัับ

สิิทธิิชุุมชน และคำวิินิิจฉััยคดีีปกครองเกี่่�ยวกัับสิิทธิิชุุมชนของต่่างประเทศที่่�สำคััญ เพื่่�อนำมากำหนดเป็็น

แนวทางทางกฎหมายสำหรัับการนำไปปรัับใช้้ในการวิินิิจฉััยคดีีพิิพาทเกี่่�ยวกัับสิิทธิิชุุมชนในศาลปกครอง

ของไทย

2. ระเบีียบวิิธีีวิิจััย

	 ระเบีียบวิิธีีวิิจััยประกอบด้้วย วััตถุุประสงค์์ของการวิิจััย (หััวข้้อที่่� 2.1) สมมติิฐานการวิิจััย  

(หััวข้้อที่่� 2.2) วิิธีีการดำเนิินการวิิจััย (หััวข้้อที่่� 2.3) และขอบเขตของการวิิจััย (หััวข้้อที่่� 2.4) ดัังนี้้�

	 2.1 วััตถุุประสงค์์ของการวิิจััย

(1) เพื่่�อศึึกษาแนวคิิดและทฤษฎีีเกี่่�ยวกัับสิิทธิิชุมุชน ซึ่่�งประกอบด้้วยส่่วนของผู้้�ทรงสิิทธิิ และ

เนื้้�อหาแห่่งสิิทธิิ ทั้้�งจากสาขานิิติศิาสตร์์และสาขามานุุษยวิิทยา โดยนำมาพิิจารณาประกอบกัันเพื่่�อกำหนด

ขอบเขตของผู้้�ทรงสิิทธิิและเนื้้�อหาแห่่งสิิทธิิของสิิทธิิชุุมชนตามกรอบทฤษฎีีนิิติิศาสตร์์เชิิงสัังคมวิิทยา  

(Sociological Jurisprudence) ที่่�เสนอว่่าการร่่างกฎหมาย การตีีความกฎหมาย และการใช้้กฎหมาย  

จะต้้องสอดคล้้องกัับข้้อเท็็จจริิงทางสัังคม (Social Fact)

(2) เพื่่�อศึึกษาการรัับรองสิิทธิิชุุมชนในทุุกระดัับ ตั้้�งแต่่ระดัับของกฎหมายระหว่่างประเทศ 

กฎหมายภายในของต่่างประเทศ จนถึึงสิิทธิิชุุมชนตามรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุุทธศัักราช 

2540 รััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุุทธศัักราช 2550 และรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย 

พุุทธศัักราช 2560

(3) เพื่่�อศึึกษาคำวิินิิจฉััยคดีีปกครองเกี่่�ยวกัับสิิทธิิชุุมชนของต่่างประเทศที่่�สำคััญทั้้�งจาก 

คำวิินิิจฉััยของศาลปกครองต่่างประเทศ คำวิินิิจฉััยของศาลยุุติิธรรมที่่�มีีเขตอำนาจในการพิิจารณาคดีี

ปกครอง หรืือศาลอื่่�น และคำวิินิจิฉััยขององค์์กรระงัับข้้อพิิพาทระดัับเหนืือรััฐ สำหรัับเป็็นตััวอย่่างในการนำ

มาปรัับใช้้ในการวิินิิจฉััยข้้อพิิพาทเกี่่�ยวกัับสิิทธิิชุุมชนของศาลปกครองไทย

(4) เพื่่�อศึึกษาคำพิิพากษาและคำสั่่�งของศาลปกครองสููงสุุดในคดีีที่่�มีีการกล่่าวถึึงสิิทธิิชุุมชน 

ตามรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย อัันจะทำให้้เห็็นถึึงภาพรวมตลอดจนสภาพปััญหาหรืือข้้อจำกััดที่่�

เกิดิขึ้้�นในการวินิิจิฉัยัคดีพีิพิาทเกี่่�ยวกับัสิทิธิชิุมุชนตามรัฐัธรรมนูญูแห่ง่ราชอาณาจักัรไทยของศาลปกครอง

(5) เพื่่�อเสนอแนะหลัักเกณฑ์์ทางกฎหมายเกี่่�ยวกัับสิิทธิิชุุมชนที่่�สามารถนำไปปรัับใช้้ใน 

การวิินิิจฉััยคดีีพิิพาทเกี่่�ยวกัับสิิทธิิชุุมชนในศาลปกครองได้้
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	 2.2 สมมติิฐานของการวิิจััย

“สิิทธิิชุุมชน” เป็็นสิิทธิิประเภท “สิิทธิิเชิิงกลุ่่�ม” ซึ่่�งมีีพััฒนาการมาจากกฎหมายสิิทธิิ 

มนุษุยชนและกฎหมายสิ่่�งแวดล้อ้ม “สิทิธิชิุมุชน” จึึงมีอีงค์ป์ระกอบของผู้้�ทรงสิทิธิแิละขอบเขตเนื้้�อหาแห่ง่

สิิทธิิที่่�มีีลัักษณะเฉพาะ และมีีความแตกต่่างจากสิิทธิิประเภท “สิิทธิิของปััจเจกบุุคคล” เมื่่�อรััฐธรรมนููญ

แห่ง่ราชอาณาจักัรไทยได้บั้ัญญัตัิริับัรองสิทิธิชิุมุชนในส่ว่นที่่�เป็น็สาระสำคัญัไว้ส้อดคล้อ้งกับัเนื้้�อหาของสิทิธิิ

ชุมุชนทั้้�งในทางทฤษฎีีและที่่�ปรากฏในตราสารระหว่่างประเทศ กรณีจีึึงถืือเป็็นจุุดเกาะเกี่่�ยวสำคััญที่่�สามารถ

นำหลัักกฎหมายเกี่่�ยวกัับสิิทธิิชุุมชนและแนวทางการวิินิิจฉััยคดีีพิิพาทเกี่่�ยวกัับสิิทธิิชุุมชนของ 

ต่่างประเทศมาใช้้ในฐานะแนวทางทางกฎหมายสำหรัับการวิินิิจฉััยคดีีพิิพาทเกี่่�ยวกัับสิิทธิิชุุมชนตาม

รััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทยในศาลปกครองได้้ อัันจะส่่งผลให้้เกิิดการพััฒนาหลัักกฎหมาย 

เกี่่�ยวกัับสิิทธิชิุมุชนในขอบเขตของกฎหมายปกครองไทย และเป็็นการคุ้้�มครองสิิทธิเิสรีภีาพของประชาชน

ตามเจตนารมณ์์ของรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย

	 2.3 วิิธีีการดำเนิินการวิิจััย

การศึึกษาวิิจััยฉบัับนี้้�เป็็นการศึึกษาวิิจััยเชิิงคุุณภาพที่่�ใช้้เอกสารเป็็นหลััก โดยศึึกษาค้้นคว้้า 

และรวบรวมข้อ้มูลูจากเอกสารที่่�เกี่่�ยวข้อ้งทั้้�งในรูปูแบบของหนังัสือืตำราทางวิชิาการ บทความทางวิชิาการ 

วารสาร วิิทยานิิพนธ์์ รายงานการวิิจััย คำพิิพากษา บทบััญญััติิแห่่งกฎหมาย เอกสารอื่่�น ๆ รวมถึึงเว็็บไซต์์ 

ทั้้�งของไทยและของต่่างประเทศ ทั้้�งในสาขานิิติิศาสตร์์และสาขาอื่่�นที่่�เกี่่�ยวข้้อง

	 2.4 ขอบเขตของการวิิจััย

งานวิิจััยฉบัับนี้้�มุ่่�งศึึกษาคำวิินิิจฉััยของศาลปกครองในคดีีที่่�มีีการกล่่าวถึึงสิิทธิิชุุมชนตาม

รััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย โดยจะเลืือกศึึกษาจากคำพิิพากษาและคำสั่่�งของศาลปกครองสููงสุุดที่่�

มีีการอ้้างสิิทธิิชุุมชนตามรััฐธรรมนููญเป็็นข้้อต่่อสู้้�ในคำฟ้้องมาวิิเคราะห์์โดยนำหลัักกฎหมายเกี่่�ยวกัับสิิทธิิ

ชุุมชนและแนวทางการวิินิิจฉััยคดีีปกครองเกี่่�ยวกัับสิิทธิิชุุมชนของต่่างประเทศมาพิิจารณาประกอบกััน

ทั้้�งนี้้� ในการนำเสนอผลการศึึกษาในบทความวิิจััยนี้้�จะเน้้นไปที่่�การนำเสนอถึึงปััญหาการ

วิินิิจฉััยคดีีพิิพาทเกี่่�ยวกัับสิิทธิิชุุมชนตามรััฐธรรมนููญของศาลปกครอง ซึ่่�งเป็็นส่่วนหนึ่่�งของวััตถุุประสงค์์

ของการวิิจัยัที่่� (4) โดยจะแบ่ง่โครงสร้า้งการนำเสนอออกเป็น็ 5 ส่ว่น ได้้แก่ ่ ส่ว่นที่่�หนึ่่�ง แนวคิิดและทฤษฎีี

ว่่าด้้วยสิิทธิิชุุมชน  ในหััวข้้อที่่� 3 ส่่วนที่่�สอง สิิทธิิชุุมชนตามกฎหมายของต่่างประเทศและรััฐธรรมนููญแห่่ง

ราชอาณาจัักรไทย พุุทธศัักราช 2560 ในหััวข้้อที่่� 4 ส่่วนที่่�สาม บรรทััดฐานในการวิินิิจฉััยคดีีปกครอง 

เกี่่�ยวกัับสิิทธิิชุุมชนของต่่างประเทศ ในหััวข้้อที่่� 5 ส่่วนที่่�สี่่� ปััญหาการวิินิิจฉััยคดีีพิิพาทเกี่่�ยวกัับสิิทธิิชุุมชน

ตามรััฐธรรมนููญของศาลปกครอง ในหััวข้้อที่่� 6 และ ส่่วนที่่�ห้้า ข้้อเสนอแนะ ในหััวข้้อที่่� 7
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3. แนวคิิดและทฤษฎีีว่่าด้้วยสิิทธิิชุุมชน

	 “สิิทธิิชุุมชน” เป็็นคำที่่�เกิิดจากการนำคำว่่า “สิิทธิิ” กัับ “ชุุมชน” มาประกอบกััน โดยมีีความ

หมายสื่่�อไปในทำนองว่่า “ชุุมชน” มีี “สิิทธิิ...” อย่่างไรก็็ตาม ในทางนิิติิศาสตร์์การอธิิบายหรืือให้้ความ

หมายคำว่่า “สิิทธิิชุุมชน” กลัับพบปััญหาสำคััญ 2 ประการ ประการที่่�หนึ่่�ง คืือ การที่่� “สิิทธิิชุุมชน” จััด

เป็็นสิิทธิิประเภท “สิิทธิิเชิิงกลุ่่�ม (Collective Rights)” ซึ่่�งเมื่่�อกล่่าวถึึง “สิิทธิิเชิิงกลุ่่�ม” ก็็ย่่อมจะมีีคำถาม

ตามมาว่่า “สิิทธิเิชิงิกลุ่่�ม” คือือะไร แตกต่่างกัับ “สิิทธิขิองปััจเจกบุุคคล” อย่่างไร ประการที่่�สอง คือื ปัญัหา

การกำหนดขอบเขตของ “ชุมุชน” ในฐานะที่่�เป็น็ผู้้�ทรงสิทิธิทิางกฎหมายให้ม้ีคีวามชัดัเจนเพียีงพอที่่�จะระบุุ

ตััวของผู้้�ทรงสิิทธิิได้้ จากปััญหาดัังกล่่าว ทำให้้ในการอธิิบายแนวคิิดและทฤษฎีีว่่าด้้วยสิิทธิิชุุมชนในทาง

นิิติิศาสตร์์จึึงอาจเริ่่�มต้้นจากการกล่่าวถึึงแนวคิิดและทฤษฎีีว่่าด้้วย “สิิทธิิเชิิงกลุ่่�ม” และ “ชุุมชน” ก่่อนจะ

เข้้าสู่่�ข้้อสรุุปของงานวิิจััยฉบัับนี้้�ที่่�มีีต่่อ “ชุุมชน” ในฐานะ “ผู้้�ทรงสิิทธิิทางกฎหมาย” ในลำดัับถััดไป

	 3.1 แนวคิิดว่่าด้้วยสิิทธิิเชิิงกลุ่่�ม

“สิทิธิเิชิงิกลุ่่�ม” เป็น็รูปูแบบของสิทิธิปิระเภทหนึ่่�งที่่�มีผีู้้�ทรงสิทิธิเิป็น็ “กลุ่่�มของปัจัเจกบุคุคล” 

การทำความเข้า้ใจถึึงที่่�มาของ “สิทิธิเิชิงิกลุ่่�ม” จึึงมีคีวามจำเป็น็ที่่�จะต้อ้งกล่า่วถึึงแนวคิดิและทฤษฎีวี่า่ด้ว้ย 

“สิิทธิิ” ก่่อนเป็็นลำดัับแรก

“สิทิธิ”ิ เป็น็ประดิิษฐกรรมทางสังัคมและวัฒันธรรมของมนุุษย์์1 ระบบความคิิดเกี่่�ยวกับัสิทิธิิ

จึึงมีีลัักษณะเป็็นพลวััตตามสัังคม2 ส่่วนคำถามที่่�ว่่า “สิิทธิิ” คืืออะไร นั้้�น หนึ่่�งใน คำอธิิบายเกี่่�ยวกัับสิิทธิิใน

ทางนิิติิศาสตร์์ที่่�ได้้รัับการยอมรัับและเป็็นข้้อความคิิดพื้้�นฐานสำหรัับผู้้�ศึึกษาสิิทธิิในทางนิิติิศาสตร์์ คืือ   

1 Miodrag A. Jovanović, Collective Rights: A Legal Theory, (Cambridge: Cambridge University Press, 2012), 

p.66.
2 Karel Vasak อดีีตผู้้�อำนวยการฝ่่ายสิิทธิิมนุุษยชนและสัันติิภาพของ UNESCO ใช้้เกณฑ์์พััฒนาการทางประวััติิศาสตร์์

ประกอบกัับเกณฑ์์ทางด้้านเนื้้�อหา แบ่่งยุุคของสิิทธิิมนุุษยชนออกเป็็น 3 ยุุค ตามคำขวััญการปฏิิวััติิฝรั่่�งเศสปีี ค.ศ. 1798 ได้้แก่่ (1) ยุุค 

“อิิสระภาพ” เน้้นคุุณค่่าเรื่่�อง อิิสระภาพและเสรีีภาพของมนุุษย์์ เป็็นยุุคเริ่่�มต้้นของสิิทธิิพลเมืืองและสิิทธิิทางการเมืือง (Civil and 

Political Right) (2) ยุุค “ความเสมอภาค” มีีการขยายคุุณค่่าของสิิทธิิไปสู่่� “ความเสมอภาค” ทำให้้เกิิดการปรากฏตััวของสิิทธิิทาง

เศรษฐกิิจ สัังคม และวััฒนธรรม (3) ยุุค “ภราดรภาพ” เป็็นยุุคที่่�มุ่่�งสู่่�ความเป็็น “ภราดรภาพ” ของมวลมนุุษย์์ในโลกหรืือสิิทธิิในความ

สมานฉัันท์์ (Rights of Solidarity) ซึ่่�งเป็็นความพยายามในการแก้้ไขข้้อบกพร่่องของสิิทธิิมนุุษยชนในยุุคก่่อนหน้้าที่่�เน้้นสิิทธิิในทรััพย์์สิิน 

หรือืสิทิธิิทางการเมืืองบนฐานของปััจเจกชนนิิยมเป็็นหลััก มาสู่่�สิทธิทิี่่�วางอยู่่�บนฐานของกลุ่่�มหรืือส่ว่นรวม (Collective Rights) มากข้ึ้�น 

ซึ่่�งครอบคลุุมตั้้�งแต่่สิิทธิิในการกำหนดอนาคตของตนเองในด้้านเศรษฐกิิจ การเมืือง สัังคมและวััฒนธรรม เช่่น สิิทธิิในการพััฒนา สิิทธิิ

ในการมีีส่ว่นร่่วมและได้้รับัประโยชน์์จากมรดกร่่วมของมนุุษยชาติิ สิทิธิิของชนกลุ่่�มน้้อยที่่�จะสืืบทอดวััฒนธรรมและวิิถีชีีวีิติของตน และ

สิิทธิิในสิ่่�งแวดล้้อมที่่�ดีี เป็็นต้้น ที่่�มา International Commission of Jurist, Development, Human Rights and the Rule of 

law, (Oxford: Pergamon Press, 1981), p.148; Scott Davidson, Human Right, (Buckingham: Open University Press, 

1993), p.44; วิทิิติ มันัตาภรณ์์, “สิิทธิมินุษุยชนและสิิทธิปิวงชน แสงสว่่างจากความขุ่่�นมััว”, วารสารกฎหมาย จุฬุาลงกรณ์ม์หาวิทิยาลัยั, 

12, 2 (2530), หน้้า 133. อ้้างถึึงใน จรััญ โฆษณานัันท์์, สิิทธิิมนุุษยชนไร้้พรมแดน: ปรััชญา กฎหมาย และความเป็็นจริิงทางสัังคม, 

(กรุุงเทพฯ: สำนัักพิิมพ์์นิิติิธรรม, 2556), หน้้า 78-80.
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คำอธิิบายของ  เวสลีีย์์ โฮเฟลด์์ (Wesley Hohfeld) ในงานเขีียน Fundamental Legal Conceptions 

as Applied in Judicial Reasoning3 โดย เวสลีีย์์ โฮเฟลด์์ อธิิบายความหมายของประโยค “X มีีสิิทธิิ R” 

ว่่าอาจมีีความหมายอย่่างหนึ่่�งอย่่างใดต่่อไปนี้้�4﻿

(1) X มีีสิิทธิิเรีียกร้้อง (Claim Rights) R คืือ การที่่� Y (บุุคคลอื่่�นไม่่ว่่าจะเป็็นใครก็็ตาม) 

มีี หน้้าที่่� (Duty) ให้้ X กระทำ R หรืืออีีกนััยหนึ่่�งคืือ X สามารถอ้้างสิิทธิิที่่�จะ R ต่่อ Y ได้้ ซึ่่�งเป็็นรููปแบบ

ของสิิทธิิตามความเข้้าใจทั่่�วไป   ยกตััวอย่่างกรณีีสิิทธิิในที่่�ดิิน เช่่น การที่่� X มีีสิิทธิิสิิทธิิเรีียกร้้องห้้ามไม่่ให้้ Y 

(บุุคคลอื่่�นไม่่ว่่าจะเป็็นใครก็็ตาม) เข้้ามาในที่่�ดิินของ X

(2) X มีีเอกสิิทธิ์์�หรืือเสรีีภาพ (Privileges/Liberties) ใน R คืือ การที่่� X มีีอิิสระที่่�จะกระทำ 

R หรืือไม่่กระทำ R ก็็ได้้ และ Y (บุุคคลอื่่�นไม่่ว่่าจะเป็็นใครก็็ตาม) ไม่่มีีหน้้าที่่�ใด ๆ  ต่่อ X ในการที่่� X กระทำ 

R หรืือไม่่กระทำ R  ยกตััวอย่่างกรณีีสิิทธิิในที่่�ดิิน เช่่น การที่่� X มีีเอกสิิทธิ์์�หรืือเสรีีภาพที่่�จะใช้้ประโยชน์์ใน

ที่่�ดิินอย่่างไรก็็ได้้

(3) X มีีอำนาจ (Powers) ใน R คืือ การที่่� X สามารถแก้้ไข เปลี่่�ยนแปลง โอน R ได้้อย่่าง

อิิสระ  ยกตััวอย่่างกรณีีสิิทธิิในที่่�ดิิน เช่่น การที่่� X มีีอำนาจแก้้ไข เปลี่่�ยนแปลง โอนสิิทธิิในที่่�ดิินของ X

(4) X มีีความคุ้้�มกััน (Immunities) ใน R คืือ การที่่� Y (บุุคคลอื่่�นไม่่ว่่าจะเป็็นใครก็็ตาม) ไม่่มีี

อำนาจที่่�จะเปลี่่�ยนสถานะทางกฎหมายของ X ที่่�มีีสิิทธิิ R ได้้ ยกตััวอย่่างกรณีีสิิทธิิในที่่�ดิิน เช่่น การที่่� Y 

(บุุคคลอื่่�นไม่่ว่่าจะเป็็นใครก็็ตาม) ไม่่มีีอำนาจที่่�จะเปลี่่�ยนสิิทธิิในที่่�ดิินของ X ได้้

แม้้ทฤษฎีีสิิทธิิของ เวสลีีย์์ โฮเฟลด์์ ช่่วยตอบคำถามว่่า เมื่่�อกล่่าวถึึง “X มีีสิิทธิิ R” มีีความ

หมายอย่่างไร แต่่ยังัไม่ไ่ด้ต้อบคำถามว่่าประดิษิฐกรรมทางสัังคมที่่�เรียีกว่า่ “สิทิธิ”ิ เกิดิขึ้้�นโดยมีวีัตัถุปุระสงค์์

หรืือความมุ่่�งหมายใด สำหรัับคำตอบของคำถามข้้างต้้น ได้้มีีนัักคิิดหลายท่่านที่่�ได้้เสนอแนวความคิิดเกี่่�ยว

กับัวัตัถุปุระสงค์ห์รือืแก่น่ของสิทิธิไิว้ ้โดยสามารถจัดกลุ่่�มทฤษฎีเีกี่่�ยวกับัสิทิธิอิอกเป็น็ 2 กลุ่่�มหลักั ๆ  ได้แ้ก่่ 

กลุ่่�มทฤษฎีีตััวเลืือก และกลุ่่�มทฤษฎีีผลประโยชน์์5 โดยมีีรายละเอีียดเบื้้�องต้้น ดัังนี้้�

(1)   ทฤษฎีีตััวเลืือก (Choice/Will Theory of Rights) มีีนัักคิิดคนสำคััญที่่�อยู่่�ในกลุ่่�มนี้้� อาทิิ 

จอห์น์ ออสตินิ (John Austin)  เบิริ์น์ฮาร์ด์ วินิด์เ์ชด (Bernhard Windscheid)  เฮท แอล เอ ฮาร์ท์ (H.L.A. 

Hart)6 ทฤษฎีตีััวเลืือกมองว่่า แก่น่ของสิิทธิิคือื การทำให้้ปัจัเจกบุุคคลมีีเสรีภีาพในการเลือืก7 ซึ่่�ง เฮท แอล 

เอ ฮาร์์ท เรีียกว่่า เป็็น อำนาจอธิิปไตยในระดัับปััจเจกบุุคคล (“Small-Scale Sovereign”)8 วััตถุุประสงค์์

3 Raymond Wacks, Understanding Jurisprudence : An Introduction to Legal Theory, 3rd ed. (New York: 

Oxford University Press, 2012), p.233.
4 Ibid., p. 234.
5 Ibid.
6 Miodrag A. Jovanović, Collective Rights: A Legal Theory, p.67.
7 Raymond Wacks, Understanding Jurisprudence : An Introduction to Legal Theory, p.236.
8 H. L. A. Hart, “Legal Rights,” in Essays on Bentham: Jurisprudence and Political Theory, ed. H. L. A. Hart 
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หรืือแก่่นของสิิทธิิในมุุมมองของทฤษฎีีตััวเลืือกจึึงเน้้นไปที่่�สิิทธิิในมิิติิของ Liberties และ Powers ตาม 

คำอธิิบายของ เวสลีีย์์ โฮเฟลด์์9 ในแง่่นี้้�อาจกล่่าวได้้ว่่า สิิทธิิตามมุุมมองของทฤษฎีีตััวเลืือกจะมีีจุุดเน้้นไป

ที่่�สิิทธิิของปััจเจกบุุคคลเป็็นสำคััญ

(2)  ทฤษฎีีผลประโยชน์์ (Interest Theory of Rights) มีีนัักคิิดคนสำคััญที่่�อยู่่�ในกลุ่่�มนี้้� อาทิิ 

 เจเรมีี เบนแธม (Jeremy Bentham) รููดอร์์ฟ ฟอน เยีียริ่่�ง (Rudolf Von Jhering) นีีล แม็็คคอร์์มิิค (Neil 

MacCormick) โจเซฟ ราซ (Joseph Raz)10 ทฤษฎีีผลประโยชน์์มองว่่า วััตถุุประสงค์์หรืือแก่่นของสิิทธิิคืือ

ประโยชน์์ที่่�ผู้้�ทรงสิิทธิิจะได้้รัับ11 หรืืออีีกนััยหนึ่่�งคืือ สิิทธิิมีีขึ้้�นเพื่่�อปกป้้องผลประโยชน์์ของผู้้�ทรงสิิทธิิ  

ดัังนั้้�น ในมุุมมองของทฤษฎีีผลประโยชน์์แล้้ว สิิทธิิในการเลืือกของปััจเจกบุุคที่่�ทฤษฎีีตััวเลืือกมองว่่าเป็็น

แก่่นของสิิทธิิก็็เป็็นเพีียงการสะท้้อนผลประโยชน์์ของผู้้�ทรงสิิทธิิรููปแบบหนึ่่�งเท่่านั้้�น12 การที่่�ทฤษฎี ี

ผลประโยชน์์มีีจุุดเน้้นที่่�ผลประโยชน์์ของผู้้�ทรงสิิทธิิ โดยคำนึึงถึึงความสามารถในการเป็็นผู้้�ทรงสิิทธิิเป็็น

สำคััญ จึึงถืือเป็็นการเปิิดพื้้�นที่่�ให้้กัับคำอธิิบายที่่�ว่่า ผู้้�ทรงสิิทธิิไม่่จำเป็็นต้้องเป็็นปััจเจกบุุคคลเสมอไป ดัังที่่� 

โจเซฟ ราซ ให้้ความเห็็นไว้้ว่่า สิิทธิิบางประเภทก็็มีีความเชื่่�อมโยงกัับวััฒนธรรมทางการเมืือง และแม้้โดย

พื้้�นฐานจะเกี่่�ยวข้้องโดยตรงกัับผลประโยชน์์ของปััจเจกบุุคคลแต่่ละรายก็็ตาม แต่่เมื่่�อปััจเจกบุุคลมารวมตััว

กัันในฐานะของกลุ่่�ม และผลประโยชน์์ที่่�เกิิดขึ้้�นเป็็นผลประโยชน์์ของกลุ่่�มในลัักษณะของ ทรััพย์์สิินร่่วม 

(Common Goods) สิิทธิิที่่�เกิิดขึ้้�นจึึงเป็็น “สิิทธิิเชิิงกลุ่่�ม” ไม่่ใช่่ “สิิทธิิของปััจเจกบุุคคล”13 คำอธิิบาย 

ดัังกล่่าวได้้เป็็นฐานทางทฤษฎีีให้้กัับ “ชุุมชน” ในฐานะที่่�เป็็นผู้้�ทรงสิิทธิิประเภท “สิิทธิิเชิิงกลุ่่�ม”

“สิทิธิเิชิงิกลุ่่�ม (Collective Rights)” คือือะไร ? มิโิอเดรก โจวาโนวิชิ (Miodrag Jovanovic) 

ศึึกษางานของโจเซฟ ราซ และสรุุปว่่า สำหรัับ โจเซฟ ราซ “สิิทธิิเชิิงกลุ่่�ม” มีีสาระสำคััญ 3 ประการ คืือ 

หนึ่่�ง “สิิทธิิเชิิงกลุ่่�ม” เป็็นสิิทธิิที่่�จะต้้องสะท้้อนผลประโยชน์์ของกลุ่่�ม ซึ่่�งเป็็นผลรวมของผลประโยชน์์ของ

สมาชิิกของกลุ่่�มในฐานะปััจเจกบุุคคลแต่่ละราย สอง “สิิทธิิเชิิงกลุ่่�ม” เป็็นสิิทธิิที่่�แยกออกมาจาก 

ผลประโยชน์์ของปััจเจกบุุคคลอย่่างชััดเจน และ สาม “สิิทธิิเชิิงกลุ่่�ม” ในการกำหนดเจตจำนงของตนเอง

มีีคุุณค่่าในระดัับเดีียวกัับสิิทธิิของปััจเจกบุุคคล14

ส่่วนองค์์ประกอบของผู้้�ทรงสิิทธิิเชิิงกลุ่่�มนั้้�น อาวิิไชน์์ มาร์์กาลิิท (Avishai Margalit) และ  

โจเซฟ ราซ ได้้ร่ว่มกัันเขียีนบทความในชื่่�อ National Self-Determination อธิิบายคุุณลัักษณะสำคััญของ 

(Oxford: Clarendon Press, 1982), p.162-193. Cited in Alon Harel, “Theories of Rights,” in The Blackwell Guide to the 

Philosophy of Law and Legal Theory, eds. Martin P. Golding and William A. Edmundson (2005), p.194.
9 Ibid.
10 Miodrag A. Jovanović, Collective Rights: A Legal Theory, p.67.
11 Raymond Wacks, Understanding Jurisprudence : An Introduction to Legal Theory, p.236.
12 Alon Harel, “Theories of Rights,” in The Blackwell Guide to the Philosophy of Law and Legal Theory, 

p.195.
13 Joseph Raz, “Rights and Politics”, in Indiana Law Journal, 71, 1 (1995), p.27-44. Cited in Miodrag A. 

Jovanović, Collective Rights: A Legal Theory, p.78-79.
14 Ibid., p. 105.
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“กลุ่่�ม” ที่่�จะถืือเป็็นผู้้�ทรงสิิทธิิในการกำหนดเจตจำนงของตนเอง (Self-Determination) ซึ่่�งเป็็นสิิทธิ ิ
พื้้�นฐานของ “สิิทธิิเชิงิกลุ่่�ม” ว่า่จะต้้องประกอบด้้วยลัักษณะสำคััญ 6 ประการ ได้้แก่ ่1) กลุ่่�มในฐานะผู้้�ทรง
สิทิธิเิชิงิกลุ่่�ม จะต้อ้งมีวีิถิีชีีวีิติที่่�เชื่่�อมโยงกันัผ่า่นมิติิทิางวัฒันธรรม เช่น่ ภาษา ดนตรี ีอาหาร จารีตีประเพณีี 
ฯลฯ เป็็นต้้น 2) วัฒันธรรมได้้หล่่อหลอมให้้สมาชิิกของกลุ่่�มที่่�เติิบโตมาภายใต้้บริิบทวััฒนธรรมนั้้�น ๆ  ดำเนิิน
วิิถีีชีีวิิตเป็็นหนึ่่�งเดีียวกัับวััฒนธรรมของตนเป็็นอััตลัักษณ์์เฉพาะของกลุ่่�ม 3) กลุ่่�มมีีระบบระเบีียบในการ 
คัดักรองว่่าใครจะได้้รับัการยอมรับัเป็น็ส่ว่นหนึ่่�งของกลุ่่�มบ้า้ง 4) การได้รั้ับเป็น็สมาชิกิของกลุ่่�มมีนีัยัสำคัญั
ต่่อการดำเนิินวิิถีีชีีวิิตของปััจเจกชนแต่่ละคน 5) การกำหนดว่่าใครจะเป็็นสมาชิิกของกลุ่่�มบ้้างจะต้้องเป็็น
สิ่่�งที่่�เกิิดขึ้้�นโดยธรรมชาติิ ผ่่านกระบวนการทางวััฒนธรรม และ 6) ขอบเขตสมาชิิกของกลุ่่�มจะมีีลัักษณะ
พร่่าเลืือนไม่่สามารถกำหนดได้้ชััดเจน แต่่อย่่างไรก็็ตาม ยัังสามารถหาอััตลัักษณ์์ร่่วมบางประการเพื่่�อเป็็น
จุุดเกาะเกี่่�ยวได้้15

จากคุุณลัักษณะสำคััญของ “กลุ่่�ม” ในฐานะผู้้�ทรงสิิทธิิเชิิงกลุ่่�มข้้างต้้น จะเห็็นได้้ว่่า “สิิทธิิ 
เชิิงกลุ่่�ม” มีีลัักษณะที่่�สำคััญคืือ จะต้้องมีีผู้้�ทรงสิิทธิิหรืือประธานแห่่งสิิทธิิเป็็น “กลุ่่�ม” ของบุุคคลเท่่านั้้�น  
ไม่่ใช่่ “ปััจเจกบุุคคล”

สำหรัับคำถามที่่�ว่า ใครจะเป็็นผู้้�ใช้้สิิทธิิในนามของกลุ่่�มนั้้�น อััลเลน บููคานััน (Allen  
Buchanan) เห็็นว่่า การใช้้สิิทธิิของกลุ่่�มสามารถใช้้ด้้วยวิิธีีใดวิิธีีหนึ่่�งจากสองวิิธีี ดัังนี้้�16

(1) ใช้้ผ่่านผู้้�แทนหรืือตััวแทน โดยกลุ่่�มอาจมีีกลไกในการหาฉัันทมติิร่่วมกััน เช่่น การตััดสิิน
ใจโดยเสีียงข้้างมาก หรืือผ่่านองค์์กรที่่�เป็็นกลไกในการใช้้สิิทธิิในนามของกลุ่่�ม

(2) ใช้้ผ่่านปััจเจกบุุคคล ซึ่่�งเป็็นกรณีีที่่�ปััจเจกบุุคคลในฐานะสมาชิิกของกลุ่่�มริิเริ่่�มเรีียกร้้อง
สิิทธิิเชิิงกลุ่่�มในนามของตนเอง เช่่น สิิทธิิในการสื่่�อสารโดยใช้้ภาษาของตนเอง สิิทธิิที่่�จะมีีล่่ามในกระบวน
พิิจารณาของศาล เป็็นต้้น และแม้้ว่่าการใช้้สิิทธิิดัังกล่่าวจะถููกใช้้โดย “ปััจเจกบุุคคล” ก็็ตาม แต่่หาก
พิิจารณาจากผลประโยชน์์ที่่�เกิิดขึ้้�นจากสิิทธิิดัังกล่่าวแล้้ว จะเห็็นได้้ว่่าการใช้้ภาษาก่่อให้้เกิิดผลประโยชน์์
ต่่อกลุ่่�มซึ่่�งประโยชน์์ในระดัับที่่�เหนืือกว่่าปััจเจกบุุคคล ในแง่่นี้้�การพิิจารณาว่่าสิิทธิิใดเป็็นสิิทธิิเชิิงกลุ่่�ม 
หรืือไม่่ จึึงพิิจารณาจากรููปแบบการใช้้สิิทธิิเพีียงอย่่างเดีียวไม่่ได้้ แต่่ต้้องพิิจารณามิิติิของผลประโยชน์์ที่่� 
เกิิดขึ้้�นด้้วย ว่่าผลประโยชน์์นั้้�นตกแก่่ “ปััจเจกบุุคคล” หรืือ “กลุ่่�ม” เป็็นหลัักมากกว่่ากััน17

ในทางปฏิิบััติิทััศนะต่่อ “กลุ่่�ม” ในฐานะที่่�เป็็นผู้้�มีสิิทธิิฟ้้องคดีีต่่อศาล อาจมีีความแตกต่่าง
กัันไปตามบริิบทของสัังคมในแต่่ละประเทศ จากการศึึกษาสิิทธิิการฟ้้องคดีีของกลุ่่�มของต่่างประเทศ 
สามารถนำมาจััดกลุ่่�มการยอมรัับสิิทธิิการฟ้้องคดีีของกลุ่่�มโดยแบ่่งตามประเภทของผู้้�ทรงสิิทธิิออกเป็็น 2 
กลุ่่�มใหญ่่ ๆ ด้้วยกััน ดัังนี้้�

15 Margalit, Avishai and Raz, Joseph, “National Self-Determination,” in The Rights of Minority Cultures, 

ed. Will Kymlicka (Oxford University Press, 1995), p.79-92. Cited in Ibid., p. 81-83.
16 Allen Buchanan, “Liberalism and Group Rights,” in In Harm’s Way – Essays in Honor of Joel Feinberg, 

eds. Jules L. Coleman and Allen Buchanan (Cambridge University Press, 1994), p.1-15. Cited in Ibid.,  
p. 112.

17 Ibid., p. 118-119.
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(1) ผู้้�ทรงสิิทธิิเชิิงกลุ่่�มเป็็นชนพื้้�นเมืืองดั้้�งเดิิม ชนพื้้�นเมืืองดั้้�งเดิิม (Indigenous Peoples)18  

เป็็นผู้้�ทรงสิิทธิิเชิิงกลุ่่�มที่่�มีตััวตนชััดเจนที่่�สุดในกฎหมายระหว่่างประเทศ และกฎหมายภายในของ 

หลาย ๆ ประเทศที่่�มีีชนพื้้�นเมืืองดั้้�งเดิิม เช่่น กลุ่่�มประเทศในทวีีปอเมริิกา ทวีีปแอฟริิกา ทวีีปเอเชีีย และ 

ทวีปีออสเตรเลียี เป็น็ต้น้19 ชนพื้้�นเมือืงดั้้�งเดิมิถือืเป็น็กลุ่่�มที่่�มีลีักัษณะเฉพาะ แตกต่า่งจาก “กลุ่่�ม” ประเภท

อื่่�นชััดเจน ดัังนั้้�น ในบทความวิิจััยนี้้� จึึงจััดให้้ “ชนพื้้�นเมืืองดั้้�งเดิิม” เป็็น “ชุุมชนในความหมายอย่่างแคบ”

(2) ผู้้�ทรงสิิทธิิเชิิงกลุ่่�มเป็็นกลุ่่�มอื่่�น ๆ นอกเหนืือจากชนพื้้�นเมืืองดั้้�งเดิิม แม้้ว่่า เมื่่�อกล่่าวถึึง 

“สิิทธิิชุุมชน” ภาพของ “ชนพื้้�นเมืืองดั้้�งเดิิม” ในฐานะที่่�เป็็นผู้้�ทรงสิิทธิิเชิิงกลุ่่�มจะปรากฏออกมาเด่่นชััด

ที่่�สุุดก็็ตาม แต่่ผู้้�ทรงสิิทธิิเชิิงกลุ่่�มไม่่ได้้มีีเพีียงชนพื้้�นเมืืองดั้้�งเดิิมเท่่านั้้�น แต่่ยัังมีีการรวมกลุ่่�มประเภทอื่่�น ๆ 

ที่่�อาจเป็น็ผู้้�ทรงสิทิธิเิชิงิกลุ่่�มได้ ้ซึ่่�งข้ึ้�นอยู่่�กับัการยอมรับัทางกฎหมายของกฎหมายภายในของแต่ล่ะประเทศ 

ในที่่�นี้้�จึึงอาจเรีียกการรวมกลุ่่�มรููปแบบอื่่�น ๆ ที่่�เป็็น “ผู้้�ทรงสิิทธิิเชิิงกลุ่่�ม” นอกเหนืือไปจาก “ชนพื้้�นเมืือง

ดั้้�งเดิิม” ว่่าเป็็น “ชุุมชนในความหมายอย่่างกว้้าง” และด้้วยลัักษณะที่่�หลากหลายของการรวมกลุ่่�มใน

ประเภทนี้้� ส่่งผลให้้การยอมรัับสิิทธิิฟ้้องคดีีของกลุ่่�มอื่่�น ๆ หรืือชุุมชนในความหมายอย่่างกว้้างของแต่่ละ

ประเทศอาจมีีความเคร่่งครััดหรืือยืืดหยุ่่�นแตกต่่างกััน20

18 จะกล่่าวถึึงต่่อไปในหััวข้้อ 3.2.2 แนวคิิดว่่าด้้วยชุุมชนในทางนิิติิศาสตร์์
19 การยอมรัับสิิทธิิการฟ้้องคดีีของชนพื้้�นเมืืองดั้้�งเดิิม ถืือเป็็นรากฐานสำคััญที่่�พััฒนาไปสู่่�การยอมรัับสิิทธิิของ

ทรััพยากรธรรมชาติิ อาทิิ สิิทธิิของแม่่น้้ำ เป็็นต้้น เช่่น คำวิินิิจฉััยของศาลรััฐธรรมนููญโคลอมเบีียในคดีี The Atrato River Case ซึ่่�งเป็็น

คดีแีรกที่่�ศาลรััฐธรรมนูญูโคลอมเบีียมีคีำพิพิากษารับัรองสิทิธิิของแม่น่้ำ้ Atrato และถืือเป็น็จุุดเปลี่่�ยนสำคััญที่่�ทำให้้โคลอมเบีียได้้รับัการ

ยอมรับัในฐานะหนึ่่�งในประเทศที่่�มีกีระบวนการยุตุิธิรรมด้า้นสิ่่�งแวดล้อ้มก้า้วหน้า้ที่่�สุดุแห่ง่หนึ่่�งของโลก (ที่่�มา Philipp Wesche, “Rights 

of Nature in Practice: A Case Study on the Impacts of the Colombian Atrato River Decision”, in Journal of  

Environmental Law, 33, 3 (November 2021), p.553.) ในคดีีดัังกล่่าว ศาลรััฐธรรมนููญโคลอมเบีียพิิพากษารัับรองให้้แม่่น้้ำ  

Atrato พื้้�นที่่�ลุ่่�มน้้ำ ตลอดจนลำน้้ำสาขา ให้้เป็น็ผู้้�ทรงสิิทธิติามกฎหมาย โดยให้้รัฐับาลและชุุมชนร่ว่มกันัเป็น็ผู้้�พิทิักัษ์แ์ละเป็็นตัวัแทนใน

ทางกฎหมายของแม่น่้ำ้ (Legal Guardianship and Representation of the Rights of the River) โดยวางหลักัว่า่ ทรััพยากรธรรมชาติิ

และสิ่่�งแวดล้้อมเป็็นองค์์ประกอบที่่�สำคััญของชาวโคลอมเบีีย ซึ่่�งนอกจากจะมีีผลโดยตรงต่่อความเป็็นอยู่่�ที่่�ดีของมนุุษย์์แล้้ว ยังัเกี่่�ยวข้้อง

เชื่่�อมโยงกัับระบบนิิเวศของโลกทั้้�งระบบ ด้้วยเหตุุนี้้� ทรััพยากรธรรมชาติิและสิ่่�งแวดล้้อมจึึงเป็็นสิ่่�งทรงคุุณค่่าในตััวเอง และมีีความเชื่่�อม

โยงเป็็นพิิเศษกัับรััฐธรรมนููญโคลอมเบีียที่่�มุ่่�งคุ้้�มครองความเป็็นพหุุวััฒนธรรมตลอดจนการสนัับสนุุนและปกป้้องภููมิิปััญญาของชนพื้้�น

เมืืองดั้้�งเดิิม เมื่่�อปััจจุุบัันพื้้�นที่่�ลุ่่�มน้้ำ Atrato มีีความเสื่่�อมโทรมลงอย่่างมาก กรณีีจึึงมีีความจำเป็็นที่่�ต้้องตีีความกฎหมาย เพื่่�อคุ้้�มครอง

สิิทธิิขั้้�นพื้้�นฐานตามรััฐธรรมนููญ โดยการรัับรองสิิทธิิของลุ่่�มน้้ำ Atrato ตามกระบวนทััศน์์ใหม่่ของกฎหมายระหว่่างประเทศที่่�เรีียกว่่า 

“สิิทธิิทางชีีววััฒนธรรม (Biocultural Rights)” (คำแปล The Atrato River Case เป็็นภาษาอัังกฤษโดย Thomas Swan, Erin Daly 

and James R. May, “Center for Social Justice Studies et al. v. Presidency of the Republic et al. Judgment T-622/16 

Constitut ional Court of Colombia (November 10, 2016),” [onl ine] Available from : https:// 

climatecasechart.com/wp-content/uploads/non-us-case-documents/2016/20161125_T-62216_judgment.pdf  

[19 September 2023])
20 เช่่น กรณีีของอิิตาลีี ศาลปกครองสููงสุุดอิิตาลีี (The Consiglio di Stato) วางหลัักเกี่่�ยวกัับสิิทธิิการฟ้้องคดีีขององค์์กร

หรือืสมาคมเพื่่�อคุ้้�มครองประโยชน์เ์ชิงิกลุ่่�มที่่�เกี่่�ยวกัับประเด็น็ด้้านสิ่่�งแวดล้้อมไว้ส้องประการด้้วยกันั ได้้แก่่ 1. เหตุุที่่�นำคดีมีาฟ้อ้งต่อ่ศาล

ต้้องอยู่่�ภายใต้้วััตถุุประสงค์์ขององค์์กรหรืือสมาคม 2. องค์์กรหรืือสมาคมนั้้�นต้้องมีีสถานะนิิติิบุุคคลตามกฎหมาย  ส่่วนกลุ่่�มอื่่�น ๆ  ที่่�ไม่่มีี

สถานะเป็็นนิิติิบุุคคล ศาลปกครองสููงสุุดอิิตาลีีจะยอมรัับสิิทธิิการฟ้้องคดีีของกลุ่่�มดัังกล่่าว ก็็ต่่อเมื่่�อมีีการพิิสููจน์์ให้้ศาลเห็็นว่่า กลุ่่�มของ

ผู้้�ฟ้้องคดีีมีีความยึึดโยงกัับพื้้�นที่่�ที่่�พิิพาทที่่�เกิิดมลพิิษทางสิ่่�งแวดล้้อมอย่่างเหนีียวแน่่นมั่่�นคง (ที่่�มา Viviana Molaschi, “Standing to 

Sue of Environmental Groups in Italy and in the United States of America”, in Journal for European  
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เมื่่�อการยอมรับัสิทิธิกิารฟ้อ้งคดีใีนนามของ “ชุมุชน” เป็น็สิ่่�งที่่�สอดคล้อ้งกับักระบวนพิจิารณา
คดีีปกครองของต่่างประเทศในปััจจุุบััน ปััญหาจึึงอยู่่�ที่่�ว่่า “ชุุมชน” ในฐานะที่่�เป็็น “ผู้้�ทรงสิิทธิิเชิิงกลุ่่�ม” 
ตามรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุุทธศัักราช 2560 คืือใคร มีีลัักษณะหรืือขอบเขตอย่่างไรบ้้าง 
สามารถเทีียบได้้กัับชุุมชนในความหมายอย่่างแคบ หรืือชุุมชนในความหมายอย่่างกว้้าง โดยจะพิิจารณา
ในหััวข้้อถััดไป

	 3.2 แนวคิิดว่่าด้้วยชุุมชน

ปััจจุุบัันคำว่่า “ชุุมชน” เป็็นคำที่่�ใช้้กัันอย่่างแพร่่หลายและเป็็นที่่�คุ้้�นเคยในสัังคมไทยกัันดีี 
พจนานุุกรมฉบัับราชบััณฑิิตยสถาน พ.ศ. 2554 ให้้ความหมายของคำว่่า “ชุุมชน” ว่่า “น. หมู่่�ชน, กลุ่่�ม
คนที่่�อยู่่�รวมกัันเป็็นสัังคมขนาดเล็็ก อาศััยอยู่่�ในอาณาบริิเวณเดีียวกัันและมีีผลประโยชน์์ร่่วมกััน, ที่่�ที่่�มีีคน
อาศััยอยู่่�มาก เช่่น ขัับรถเข้้าเขตชุุมชนต้้องชะลอความเร็็ว” อย่่างไรก็็ตาม การกำหนดขอบเขตของชุุมชน
ในฐานะผู้้�ทรงสิิทธิิในทางกฎหมายกลัับไม่่อาจทำได้้โดยง่่าย เนื่่�องจากโดยทั่่�วไปการกล่่าวถึึง “ชุุมชน”  
ไม่่ได้้เรีียกร้้องขอบเขตของคำที่่�ชัดเจนนััก ในกรณีีที่่�จะต้้องระบุุขอบเขตของชุุมชนให้้มีีความชััดเจน ก็็จะ
อาศัยัการกำหนดนิยิามของ “ชุมุชน” ขึ้้�นมาใหม่เ่พื่่�อใช้ก้ับักรณีนีั้้�น ๆ  เป็น็การเฉพาะ ซึ่่�งเป็น็วิธิีทีี่่�ทำได้ง่้่าย
กว่่าการกำหนดนิิยามทั่่�วไปของ “ชุุมชน” ในฐานะเป็็น “ผู้้�ทรงสิิทธิิทางกฎหมาย” ที่่�นอกจากจะต้้องมีี
คุุณลัักษณะของชุุมชนในความหมายทั่่�วไปแล้้ว จะต้้องมีีขอบเขตที่่�ชัดเจนเพีียงพอที่่�จะระบุุตััวตนได้้ว่่า
ชุุมชนในฐานะผู้้�ทรงสิิทธิินั้้�น ๆ จะนัับรวมและไม่่นัับรวมใคร ไว้้ในองค์์ประธานแห่่งสิิทธิิบ้้าง

ด้้วยเหตุุนี้้� การที่่�จะขีีดเส้้น “ชุุมชน” ในฐานะ “ผู้้�ทรงสิิทธิิทางกฎหมาย” ได้้ จึึงต้้องอาศััย 
องค์ค์วามรู้้�เกี่่�ยวกับัชุมุชนในสาขามานุษุยวิทิยาซึ่่�งเป็น็ศาสตร์ท์ี่่�ศึึกษาชุมุชนโดยตรง21 และสาขานิติิศิาสตร์์
มาพิิจารณาประกอบกััน22 การพิิจารณาแนวคิิดและทฤษฎีีว่่าด้้วย “ชุุมชน” จึึงเริ่่�มด้้วยการนำเสนอชุุมชน
ในงานศึึกษาทางมานุุษยวิิทยา และงานศึึกษาชุุมชนในทางนิิติิศาสตร์์ ตามลำดัับ

Environmental & Planning Law, 3, 1 (January 2006), p.54.) ในขณะที่่� เยอรมนีีจะมีีการกำหนดผู้้�ที่่�มีีสิิทธิิฟ้้องคดีีต่่อศาลใน

ลักัษณะเคร่ง่ครัดั โดยกำหนดให้ผู้้้�ที่่�จะนำคดีมีาฟ้อ้งต่อ่ศาลปกครองจะต้้องแสดงให้ศ้าลเห็น็ว่า่ ผู้้�ฟ้อ้งคดีใีนฐานะปัจัเจกบุคุคลถูกูละเมิดิ

สิิทธิิอย่่างไร ซึ่่�งในกรณีีทั่่�วไปแล้้ว ศาลปกครองเยอรมนีีจะไม่่ยอมรัับการฟ้้องคดีีเพื่่�อคุ้้�มครองประโยชน์์สาธารณะหรืือเพื่่�อคุ้้�มครอง

ประโยชน์์ของบุุคคลที่่�สาม อย่่างไรก็็ตาม ด้้วยพัันธกรณีีตามอนุุสััญญาว่่าด้้วยการเข้้าถึึงข้้อมููลข่่าวสาร การมีีส่่วนร่่วมสาธารณะในการ

ตััดสิินใจ และการเข้้าถึึงความยุุติิธรรมในคดีีสิ่่�งแวดล้้อม ค.ศ. 1998 หรืือ อนุุสััญญาอาร์์ฮููส (The Convention on Access to  

Information, Public Participation in Decision-Making and Access to Justice in Environmental Matters 1998 - The 

Aarhus Convention) เยอรมนีีได้้ผ่่อนคลายความเคร่่งครััดเรื่่�องผู้้�ที่่�จะมีีสิิทธิิฟ้้องคดีีต่่อศาล โดยมีีการยอมรัับให้้สมาคมหรืือองค์์กร

พัฒันาเอกชนด้า้นสิ่่�งแวดล้อ้มที่่�ได้ร้ับัการรับัรองตามกฎหมาย มีสีิทิธิฟิ้อ้งคดีตี่อ่ศาลเพื่่�อคุ้้�มครองประโยชน์ส์าธารณะด้า้นสิ่่�งแวดล้อ้มได้้ 

(ที่่�มา Marion ECKERTZ-HÖFER, “The Judicial Review of Administrative Decisions in Germany,” [online] Available 

from : https://www.bverwg.de/medien/pdf/rede_20100302_australian_national_conference.pdf [19 September 

2023])
21 การศึึกษาชุุมชนเป็็นหนึ่่�งในสาขาย่่อยของมานุุษยวิทิยาวัฒันธรรมที่่�เรียีกว่า่ “ชาติพิันัธุ์์�วิทยา” มีวีิธิีกีารศึึกษาผ่่านการวิิจัยั

ภาคสนาม โดยผู้้�วิิจััยจะนำกรอบแนวคิิดทฤษฎีีทางมานุุษยวิิทยามาทำความเข้้าใจวิิถีีชีีวิิตตลอดจนระบบความคิิดความเชื่่�อของชนกลุ่่�ม

นั้้�น ที่่�มา ยศ สัันตสมบััติิ, มนุุษย์์กัับวััฒนธรรม, (กรุุงเทพฯ: สำนัักพิิมพ์์มหาวิิทยาลััยธรรมศาสตร์์, 2540), หน้้า 6.
22 Roscoe Pound นัักคิิดคนสำคััญของสำนัักนิิติิศาสตร์์เชิิงสัังคมวิิทยา (Sociological Jurisprudence) เสนอว่่า การร่่าง

กฎหมาย การตีีความกฎหมาย และการใช้้กฎหมาย จะต้้องพิิจารณาถึึงข้้อเท็็จจริิงทางสัังคม (Social Facts) ประกอบกััน ที่่�มา อมร 

จัันทรสมบููรณ์์, “สภาพวิิชาการทางกฎหมายของประเทศไทย : สาเหตุุแห่่งความล้้มเหลวของการปฏิิรููปการเมืือง ครั้้�งที่่� 2 (หน้้า 29)” 

[ออนไลน์์] แหล่่งที่่�มา : http://public-law.net/publaw/view.aspx?id=1208 [28 มกราคม 2566]
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3.2.1  แนวคิิดว่่าด้้วยชุุมชนในทางมานุุษยวิิทยา

จากการศึึกษาความคิิดเกี่่�ยวกับั “ชุมุชน” ในมุมุของมานุุษยวิทิยา23 สามารถสรุปุความ
หมายของชุุมชนได้้ว่่า “ชุุมชน” หมายถึึง รููปแบบของการรวมกลุ่่�มรููปแบบหนึ่่�ง ที่่�มีีการจััดองค์์กร 
อย่่างเป็็นระบบ (มีีการกำหนดบทบาทหน้้าที่่�และความสััมพัันธ์์ระหว่่างคนในชุุมชนหรืือกลุ่่�มเดีียวกััน)  
เพื่่�อสร้้างอำนาจต่่อรองกัับกลุ่่�มอื่่�น ๆ ผ่่านการนำเสนอตััวตนและอััตลัักษณ์์ของกลุ่่�ม โดยอาศััยทุุน 
ทางวััฒนธรรม อาทิิ ประวััติิศาสตร์์ ภููมิิปััญญา พิิธีีกรรม เป็็นต้้น

ส่่วนในมิิติิความสามารถของชุุมชนนั้้�น จากการศึึกษานิิยามของชุุมชนในทาง
มานุุษยวิิทยาแล้้ว สามารถนำมาจััดกลุ่่�มความสามารถของชุุมชนออกเป็็น 2 มิิติิ คืือ

(1) มิิติิทางวััฒนธรรม: ชุุมชนมีีสิิทธิิในการดำรง สืืบสาน ภาษา ความทรงจำร่่วม 
 ความเชื่่�อ พิิธีีกรรม ตลอดจนภููมิิปััญญาอื่่�น ๆ (เพื่่�อสร้้างอััตลัักษณ์์ของชุุมชน)

(2) มิิติิทรััพยากรธรรมชาติิและสิ่่�งแวดล้้อม: ได้้แก่่ สิิทธิิในการใช้้ประโยชน์์จาก
ทรััพยากรธรรมชาติิและสิ่่�งแวดล้้อม ซึ่่�งสิิทธิิดัังกล่่าวจะเกิิดเมื่่�อชุุมชนได้้ทำหน้้าที่่�ในการดููแลรัักษา
ทรััพยากรธรรมชาติิและสิ่่�งแวดล้้อมควบคู่่�ไปด้้วย

ทั้้�งนี้้� เมื่่�อพิจิารณาความสามารถของชุมุชนในมิติิทิรัพัยากรธรรมชาติแิละสิ่่�งแวดล้อ้ม 
จะเห็็นได้้ว่า่ ระบบความคิิดเกี่่�ยวกัับสิิทธิิโดยเฉพาะสิิทธิิในทรััพย์์สินิของชุุมชนอาจจะไม่่ได้้เป็็นไปตามฐาน
คิิดของกรรมสิิทธิ์์�เสมอไป แต่่อาจมีีฐานคิิดมาจากจารีีตประเพณีีที่่�ปฏิิบััติิสืืบต่่อมาในแต่่ละท้้องถิ่่�น ทำให้้
ระบบความคิิดเกี่่�ยวกัับสิิทธิิในทรััพย์์สิินของชุุมชนอาจจะเกี่่�ยวพัันแนบแน่่นกัับกฎเกณฑ์์ทางศีีลธรรมของ
ชุุมชนก็็ได้้ เช่่น แนวคิิดเกี่่�ยวกัับที่่�ดิินสาธารณะของชุุมชนซึ่่�งเป็็นหน้้าที่่�ของคนในชุุมชนที่่�ต้้องร่่วมกัันดููแล
รัักษาเพื่่�อใช้้ประโยชน์์ มีีผลต่่อสิิทธิิในการบริิหารจััดการทรััพยากรส่่วนรวมของชุุมชนที่่�อาจมีีหลายสิิทธิิ
ซ้้อนกัันอยู่่�ไม่่ว่่าจะเป็็น สิิทธิิในการจััดการและการควบคุุม (Right of Management and Control) สิิทธิิ
ในการเข้้าถึึง (Rights of Access) โดยที่่�ไม่่จำเป็็นว่่าต้้องมีีการรัับรองหรืือออกเอกสารสิิทธิิตามกฎหมาย
หรืือสิิทธิิผููกขาด (Exclusive Rights) แต่่เพีียงอย่่างเดีียว24 

23 งานวิิจััยฉบัับนี้้�ศึึกษา “ชุุมชน” ในมุุมของมานุุษยวิิทยาจากงานของศาสตราจารย์์ ดร.อานัันท์์ กาญจนพัันธ์์ และ

ศาสตราจารย์์ ดร.ยศ สัันตสมบััติิ ที่่�มีีมุุมมองต่่อ “ชุุมชน” สอดคล้้องกัันว่่า ความเป็็นชุุมชน คืือ การสร้้างและรัักษาความสััมพัันธ์์ทาง

อำนาจระหว่่างคนในชุุมชนด้้วยกัันหรืือระหว่่างชุุมชนกัับองค์์กรภายนอกชุุมชน เพื่่�อคงสิิทธิิการมีีส่่วนร่่วมในการจััดการทรััพยากร 

ท่่ามกลางบริิบทของสัังคมที่่�เปลี่่�ยนแปลงตลอดเวลา ในปััจจุุบัันความเป็็นชุุมชนที่่�วางอยู่่�บนพื้้�นฐานของความสััมพัันธ์์ทางสัังคม ไม่่ได้้

จำกััดอยู่่�เฉพาะความสััมพัันธ์์ทางโครงสร้้างอีีกต่่อไป การทำความเข้้าใจความเป็็นชุุมชนจึึงจำเป็็นจะต้้องพิิจารณาความเป็็นชุุมชนเพิ่่�ม

ขึ้้�นในลัักษณะที่่�เป็็นพลวััต หรืือเป็็นกระบวนการในการปรัับตััวและต่่อสู้้�ของชุุมชน การมองชุุมชนในลัักษณะดัังกล่่าวว่่า จะเป็็นการช่่วย

เปิิดพื้้�นที่่�ทางสัังคมและสร้้างตััวตนของคนชายขอบผู้้�ไร้้สิิทธิิ มากกว่่าการมองชุุมชนด้้วยนิิยามที่่�หยุุดนิ่่�ง ผู้้�ศึึกษาชุุมชนจึึงต้้องพััฒนากร

อบคิิดเกี่่�ยวกัับชุุมชนที่่�สอดคล้้องกัับความซัับซ้้อนและความเปลี่่�ยนแปลงของสัังคม เพื่่�อยืืนยัันถึึงความหลากหลายทางวััฒนธรรมและ

ศัักดิ์์�ศรีีความเป็็นมนุุษย์์ของชนทุุกกลุ่่�ม ที่่�มา อานัันท์์ กาญจนพัันธ์์, มิิติิชุุมชน: วิิธีีคิิดท้้องถิ่่�นว่่าด้้วยสิิทธิิ อำนาจ และการจััดการ

ทรััพยากร, (กรุุงเทพฯ: สำนัักงานกองทุุนสนัับสนุุนการวิิจััย, 2544) และยศ สัันตสมบััติิ, “สิิทธิิชุุมชนพััฒนาการและการปรัับกระบวน

ทััศน์์ทางมานุุษยวิิทยา,” บทความนำเสนอในการประชุุมประจำปีีของศููนย์์มานุุษยวิิทยาสิิริินธร เรื่่�อง คนมองคน : นานาชีีวิิตใน

กระแสความเปลี่่�ยนแปลง (สำนัักงานคณะกรรมการส่่งเสริิมวิิทยาศาสตร์์ วิิจััยและนวััตกรรม, 2545)
24 อานัันท์์ กาญจนพัันธ์์, วิิธีีคิิดเชิิงซ้้อนในการวิิจััยชุุมชน พลวััตและศัักยภาพของชุุมชนในการพััฒนา, (กรุุงเทพฯ: 

สำนัักงานกองทุุนสนัับสนุุนการวิิจััย, 2544), หน้้า 117-123.
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ลักัษณะของวิธิีคีิดิเกี่่�ยวกับัสิทิธิใินทรัพัย์ส์ินิของชุมุชนดังักล่า่ว สะท้อ้นให้เ้ห็น็ว่า่ สิทิธิิ

ต่่าง ๆ สามารถซ้้อนทัับกัันได้้  ไม่่จำเป็็นต้้องเป็็นสิิทธิิผููกขาดเสมอไป เช่่น ป่่าของรััฐ อาจเปิิดให้้ชุุมชนท้้อง

ถิ่่�นที่่�เคยใช้ป่้่านั้้�นอยู่่�แล้้วเข้า้มามีีส่ว่นร่่วมในการจััดการป่่าได้้ ซึ่่�งการมองสิิทธิใินที่่�ดินและทรััพยากรธรรมชาติิ 

ว่่าเป็็นสิิทธิิในการจััดการและควบคุุม หรืือสิิทธิิในการเข้้าถึึง แทนที่่�จะเน้้นถึึงสิิทธิิความเป็็นเจ้้าของหรืือ

สิทิธิผิูกูขาดแต่เ่พียีงอย่่างเดีียวนั้้�น นอกจากจะเป็น็วิธิีทีี่่�สอดคล้อ้งกับัวิถิีชีีวีิติของชุมุชนแล้ว้ ยังัช่ว่ยเปิดิทาง

เลืือกให้้เกิิดความเป็็นธรรมในการจััดสรรทรััพยากรมากขึ้้�น25

3.2.2  แนวคิิดว่่าด้้วยชุุมชนในทางนิิติิศาสตร์์

ในทางนิิติิศาสตร์์คำว่่า “สิิทธิิชุุมชน” สามารถสื่่�อความหมายได้้ 2 นััย ได้้แก่่  

นัยัที่่�สื่่�อถึึง “ชุมุชน” ในฐานะที่่�เป็น็ “ผู้้�ทรงสิทิธิเิชิงิกลุ่่�ม และนัยัที่่�สื่่�อถึึงเนื้้�อหาของสิทิธิชิุมุชนว่า่ “ชุมุชน” 

มีสีิทิธิปิระการใดบ้้าง ทั้้�งนี้้� มีขี้อ้พึึงระวัังว่า่ ในแต่่ละสัังคมอาจจะมีีมุมุมองต่่อผู้้�ที่่�เป็น็ “ผู้้�ทรงสิิทธิเิชิงิกลุ่่�ม” 

แตกต่่างกัันได้้ โดยไม่่จำเป็็นว่่า “ผู้้�ทรงสิิทธิิเชิิงกลุ่่�ม” จะต้้องเป็็น “ชุุมชน” เสมอไป ขึ้้�นอยู่่�กัับบริิบททาง

สัังคม ดัังนั้้�น การศึึกษาแนวคิิดว่่าด้้วยชุุมชนในทางนิิติิศาสตร์์จึึงอาจแบ่่งเนื้้�อหาออกเป็็น 2 มิิติิ คืือ มิิติิที่่�

เป็็นภาพรวมของการศึึกษาชุุมชนในทางนิิติิศาสตร์์ และมิิติิของการศึึกษาชุุมชนของนัักนิิติิศาสตร์์ไทย

1) ภาพรวมของการศึึกษาชุุมชนในทางนิิติิศาสตร์์

หากพิิจารณา “ชุุมชน” ในฐานะที่่�เป็็น “ผู้้�ทรงสิิทธิิเชิิงกลุ่่�ม” ในบริิบทของกฎหมาย

ระหว่า่งประเทศแล้ว้ จะพบว่า่ไม่ม่ีกีฎหมายระหว่า่งประเทศฉบับัใด กำหนดนิยิามของ “สิทิธิชิุมุชน” หรือื

รับัรอง “สิทิธิชิุมุชน” ในฐานะ “สิทิธิเิชิงิกลุ่่�ม” ที่่�เป็น็เอกเทศออกมาจากสิทิธิขิองปัจัเจกบุคุคลโดยชัดัแจ้ง้ 

ส่่วนใหญ่่จะบััญญััติิถึึงชุุมชนไว้้ในฐานะที่่�เป็็นผลของการใช้้สิิทธิิในการรวมกลุ่่�มของปััจเจกบุุคคล หรืือ

เป็็นการกล่่าวถึึงชุุมชนในฐานะกลไกหนึ่่�งในการปกป้้องคุ้้�มครองสิ่่�งแวดล้้อม โดยสามารถพบการกล่่าวถึึง

ชุุมชนในลัักษณะดัังกล่่าวได้้ในตราสารระหว่่างประเทศด้้านสิ่่�งแวดล้้อม26 เว้้นแต่่กรณีีสิิทธิิของ   

25 เรื่องเดียวกัน, หน้า 123-126.
26 เช่่น ข้้อ 22 ปฏิิญญาสากลว่่าด้้วยสิ่่�งแวดล้้อมและการพััฒนา คริิสต์์ศัักราช 1992 (ปฏิิญญาริิโอ) กำหนดว่่า 

“ชนพื้้�นเมืืองดั้้�งเดิิมและชุุมชนของเขา รวมทั้้�งชุุมชนท้้องถิ่่�นอื่่�น ๆ (Indigenous People and Their Communities 

and Other Local Communities) มีีบทบาทสำคััญในการจััดการและการพััฒนาสิ่่�งแวดล้้อม เพราะเขามีีความรู้้�และมีีแนวปฏิิบััติิ

สืืบทอดกัันมา รััฐทั้้�งหลายควรจะต้้องยอมรัับ และให้้การสนัับสนุุนอย่่างเหมาะสมต่่อเอกลัักษณ์์ วััฒนธรรม และประโยชน์์ของพวกเขา 

รวมทั้้�งทำให้้เขามีีส่่วนร่่วมอย่่างมีีประสิิทธิิภาพเพื่่�อให้้บรรลุุถึึงการพััฒนาที่่�ยั่่�งยืืน” 

ข้้อ 8 อนุุสััญญาว่่าด้้วยความหลากหลายทางชีีวภาพ คริิสต์์ศัักราช 1992 กำหนดว่่า 

“การอนุุรัักษ์์ในถิ่่�นที่่�อยู่่�อาศััยตามธรรมชาติิแต่่ละภาคีีจัักต้้อง ดำเนิินการดัังต่่อไปนี้้�ให้้มากที่่�สุุดเท่่าที่่�เป็็นไปได้้และเท่่าที่่� 

เหมาะสม... 

(เจ) ภายใต้้เงื่่�อนไขของกฎหมายภายในประเทศ การให้้ความเคารพ, สงวนรัักษาและดำรงไว้้ซึ่่�งความรู้้� ประดิิษฐกรรม และ

การถือืปฏิบิัตัิขิองชุมุชนพื้้�นเมือืงดั้้�งเดิมิและท้้องถิ่่�น (Indigenous and Local Communities) ซึ่่�งปรากฏในการดำเนินิชีีวิติที่่�สืบืทอด

มาตามประเพณีี ซึ่่�งเกี่่�ยวข้้องกัับการอนุุรัักษ์์และการใช้้ประโยชน์์ความหลากหลายทางชีีวภาพอย่่างยั่่�งยืืนและส่่งเสริิมการประยุุกต์์ใช้้

อย่า่งกว้้างขวางมากขึ้้�น ด้ว้ยมีีความเห็็นชอบและการเข้า้ร่่วมของผู้้�ทรงความรู้้�, เจ้า้ของประดิิษฐกรรมและผู้้�ถือืปฏิิบััตินิั้้�น ๆ  และสนับสนุุน

การแบ่่งปัันอย่่างเท่่าเทีียมซึ่่�งผลประโยชน์์อัันเกิิดจากการใช้้ประโยชน์์ความรู้้�, ประดิิษฐกรรมและการถืือปฏิิบััติินั้้�น ๆ” 
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“ชนพื้้�นเมืืองดั้้�งเดิิม (Indigenous Peoples)” เท่่านั้้�น ที่่�มีี ปฏิิญญาสหประชาชาติิว่่าด้้วยสิิทธิิของชนพื้้�น

เมืืองดั้้�งเดิิม (United Nations Declaration on the Rights of Indigenous Peoples 2007) บััญญััติิ

รัับรองสิิทธิิเชิิงกลุ่่�มของชนพื้้�นเมืืองดั้้�งเดิิมไว้้เป็็นการเฉพาะ27 กรณีีจึึงอาจกล่่าวได้้ว่่า การศึึกษา “ชุุมชน” 

ในฐานะที่่�เป็็นผู้้�ทรงสิิทธิิเชิิงกลุ่่�มในทางนิิติิศาสตร์์ มีีจุุดเริ่่�มต้้นและศููนย์์กลางของการศึึกษาอยู่่�ที่่� “ชนพื้้�น

เมืืองดั้้�งเดิิม”28 ﻿

ปััจจุุบัันคำว่่า “ชนพื้้�นเมืืองดั้้�งเดิิม” ยัังไม่่มีีนิิยามที่่�เป็็นที่่�ยุุติิ ทั้้�งนี้้� ก็็เนื่่�องมาจาก 

ความหลากหลายของชนพื้้�นเมืืองดั้้�งเดิิมทั่่�วโลกที่่�ทำให้้ยากที่่�จะกำหนดนิิยามให้้ชััดเจนได้้29 อย่่างไรก็็ตาม 

ในเบื้้�องต้น้สามารถแบ่ง่กลุ่่�ม นิยิามของ “ชนพื้้�นเมือืงดั้้�งเดิมิ” ในมุมุมองของกฎหมายระหว่า่งประเทศออก

เป็็น 2 กลุ่่�มใหญ่่ ๆ ด้้วยกััน ได้้แก่่ 

(1) ชนพื้้�นเมืืองดั้้�งเดิิมในความหมายอย่่างแคบ ตามนิิยามของ ดีี เจ ราวิินดรััน (D. J. 

Ravindran) และ มาร์์ติิเนซ โคโบ (Martinez Cobo) ที่่�มองว่่า ชนพื้้�นเมืืองดั้้�งเดิิมจะต้้องมีีคุุณลัักษณะ

คำแปลภาษาไทยจาก คนึึงนิิจ ศรีีบััวเอี่่�ยม, ธีีระวุุฒิิ เต็็มสิิริิวััฒนกุุล และ ธนาชััย สุุนทรอนัันตชััย, รายงานการศึึกษาวิิจััย 

เรื่่�อง ความเชื่่�อมโยงระหว่่างสิิทธิิชุุมชนกัับทรััพยากรธรรมชาติิ และสิ่่�งแวดล้้อมภายใต้้รััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย 

พุุทธศัักราช 2560, (กรุุงเทพฯ: สำนัักงานคณะกรรมการสิิทธิิมนุุษยชนแห่่งชาติิ, 2561), หน้้า 24, 25-27.
27  เรื่่�องเดีียวกััน, หน้้า ง-จ.
28 เหตุุที่่�กล่่าวว่่า การศึึกษา “ชุุมชน” ในฐานะที่่�เป็็นผู้้�ทรงสิิทธิิเชิิงกลุ่่�มในทางนิิติิศาสตร์์ มีีจุุดเริ่่�มต้้นและศููนย์์กลางของการ

ศึึกษาอยู่่�ที่่� “ชนพื้้�นเมืืองดั้้�งเดิิม” เป็็นตามที่่�ได้้กล่่าวไปในตอนต้้นของหััวข้้อ 3.2.2. แล้้ว ว่่าในแต่่ละสัังคมอาจมีีมุุมมองต่่อ “ผู้้�ทรงสิิทธิิ

เชิิงกลุ่่�ม” แตกต่่างกัันได้้ขึ้้�นอยู่่�กัับบริิบททางสัังคม เช่่น สัังคมไทยจะมีีมุุมมองต่่อ “ผู้้�ทรงสิิทธิิเชิิงกลุ่่�ม” เป็็น “ชุุมชน” ในขณะที่่�บริิบท

ของสัังคมตะวัันตกจะมีีมุุมมองต่่อ “ผู้้�ทรงสิิทธิิเชิิงกลุ่่�ม” เป็็น “ชนพื้้�นเมืืองดั้้�งเดิิม” โดยมีีที่่�มาจากการรื้้�อฟื้้�นสิิทธิิในการรัักษาอััตลัักษณ์์

ทางวัฒันธรรมและความชอบธรรมในการเข้า้ถึึงทรัพัยากรของเหล่า่ชนพื้้�นเมือืงดั้้�งเดิมิที่่�ต้อ้งได้ร้ับัผลกระทบจากผู้้�ล่า่อาณานิคิม ประเทศ

ที่่�มีีชื่่�อเสีียงโดดเด่่นและเป็็นที่่�ยอมรัับว่่าเป็็นต้้นแบบของการวางหลัักกฎหมายในการคุ้้�มครองชนพื้้�นเมืืองดั้้�งเดิิมจึึงได้้แก่่ กลุ่่�มประเทศ

ในโลกใหม่่อย่่าง ออสเตรเลีีย นิิวซีีแลนด์์ ประเทศในอเมริิกาเหนืือ และกลุ่่�มลาติินอเมริิกา (ที่่�มา Jayantha Perera, “Introduction,” 

in Land and Cultural Survival the Communal Land Rights of Indigenous Peoples in Asia, ed. Jayantha Perera 

(Mandaluyong City, Philippines: Asian Development Bank, 2009), p.1.) ต่่อมา สิิทธิิดัังกล่่าวได้้รัับการสนัับสนุุนจากองค์์การ

สหประชาชาติิในฐานะส่่วนหนึ่่�งของกฎหมายสิิทธิิมนุุษยชนและกฎหมายสิ่่�งแวดล้้อมระหว่่างประเทศ จนกระทั่่�งในปีี ค.ศ. 2007 จึึงได้้

มีีการประกาศปฏิิญญาสหประชาชาติิว่่าด้้วยสิิทธิิของชนพื้้�นเมืืองดั้้�งเดิิม ซึ่่�งเป็็นตราสารระหว่่างประเทศที่่�มีีเนื้้�อหาเกี่่�ยวกัับสิิทธิิของชน

พื้้�นเมืืองดั้้�งเดิิมโดยตรง (ที่่�มา Ibid., p. 2-5.) ด้้วยเหตุุนี้้� เอกสารที่่�เกี่่�ยวกัับ “สิิทธิิเชิิงกลุ่่�ม” โดยส่่วนใหญ่่ของต่่างประเทศโดยเฉพาะใน

สัังคมตะวัันตกจึึงกล่่าวถึึง “ชนพื้้�นเมืืองดั้้�งเดิิม” เท่่านั้้�น การศึึกษาหลัักกฎหมายเกี่่�ยวกัับ “สิิทธิิเชิิงกลุ่่�ม” ของต่่างประเทศจึึงมีีจุุดเริ่่�ม

ต้้นและศููนย์์กลางของการศึึกษาอยู่่�ที่่� “ชนพื้้�นเมืืองดั้้�งเดิิม” 

สำหรัับกรณีีความเป็็นมาของ “สิิทธิิชุุมชน” (การกำหนดให้้ “ชุุมชน” เป็็น “ผู้้�ทรงสิิทธิิเชิิงกลุ่่�ม”) ตามรััฐธรรมนููญ 

แห่่งราชอาณาจัักรไทยนั้้�น ไม่่ปรากฏในบัันทึึกการประชุุมคณะกรรมาธิิการยกร่่างรััฐธรรมนููญว่่า คณะกรรมาธิิการยกร่่างรััฐธรรมนููญ 

นำแนวคิิดเรื่่�องการรัับรองสิิทธิิชุุมชนมาจากที่่�ใด (ที่่�มา มนตรีี รููปสุุวรรณ, กาญจนารััตน์์ ลีีวิิโรจน์์, ฤทััย หงส์์ศิิริิ, มานิิตย์์ จุุมปา และ 

คมสัันต์์ โพธิ์์�คง, เจตนารมณ์์ของรััฐธรรมนููญ, (กรุุงเทพฯ: วิิญญููชน, 2542), หน้้า 118-119.) อย่่างไรก็็ตาม เมื่่�อสำรวจงานเขีียนด้้าน

นิติิศิาสตร์์ที่่�ออกมาช่ว่งก่อ่น ปี ีพ.ศ. 2540 พบว่า่ มีงีานที่่�กล่า่วถึึงสิทิธิชิุมุชนในทางกฎหมายไว้บ้้า้งแล้ว้ เช่น่ “กฎหมายกับัทางเลือืกของ

สัังคมไทย” (พ.ศ. 2537) ของศาสตราจารย์์ ดร.บวรศัักดิ์์� อุุวรรณโณ หนึ่่�งในนัักกฎหมายมหาชนคนสำคััญของไทย ซึ่่�งต่่อมาได้้เข้้าไปมีี

บทบาทในการร่่างรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุุทธศัักราช 2540 ในตำแหน่่งเลขานุุการคณะกรรมาธิิการยกร่่างรััฐธรรมนููญ
29 Inter-Parliamentary Union (IPU), Implementing the Un Declaration on the Rights of  

Indigenous Peoples Handbook for Parliamentarians N° 23, (Switzerland: Inter-Parliamentary Union, 2014), p.11.
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ประกอบด้้วย 1) ดำรงอยู่่�มาอย่่างต่่อเนื่่�องยาวนาน 2) ถููกรุุกรานจากคนนอก 3) เป็็นผู้้�ไร้้อำนาจในรััฐสมััย

ใหม่่ และ 4) ยัังคงรัักษาสืืบสานอััตลัักษณ์์ วััฒนธรรม วิิถีีชีีวิิตของตนไว้้30 จากองค์์ประกอบดัังกล่่าว  

ชนพื้้�นเมืืองดั้้�งเดิิมในความหมายอย่่างแคบ จึึงหมายถึึงเฉพาะชนพื้้�นเมืืองดั้้�งเดิิมในประเทศที่่�ผ่านการล่่า

อาณานิิคมและปััจจุุบัันถููกปกครองโดยเชื้้�อสายของผู้้�ล่าอาณานิิคม เช่่น ประเทศในทวีีปอเมริิกา  

ทวีีปออสเตรเลีีย เป็็นต้้น 

(2) ชนพื้้�นเมืืองดั้้�งเดิิมในความหมายอย่่างกว้้าง จะมีีความหมายครอบคลุุมถึึงชนเผ่่า

และกลุ่่�มชาติิพัันธุ์์�ทั่่�วไปด้้วย เนื่่�องจาก การ ให้้นิิยามชนพื้้�นเมืืองดั้้�งเดิิมที่่�มีีองค์์ประกอบของการถููกรุุกราน

จากคนต่่างถิ่่�น มีีลัักษณะเป็็นมุุมมองที่่�ให้้น้้ำหนัักกัับชุุมชนที่่�ได้้รัับผลกระทบจากการล่่าอาณาณิิคมของ

กลุ่่�มประเทศในยุุโรปโดยตรงเท่่านั้้�น การให้้นิิยามชนพื้้�นเมืืองดั้้�งเดิิมในลัักษณะดัังกล่่าวจึึงมีีผลเป็็นการ

ละเลยชุุมชนอื่่�น ๆ ที่่�ได้้รัับผลกระทบจากการถููกรุุกรานจากอำนาจรััฐไปโดยปริิยาย เช่่น ปััญหาสำคััญที่่�

เกิิดกัับกลุ่่�มชาติิพัันธุ์์� (Ethnic Group) ในทวีีปแอฟริิกา และเอเชีียที่่�รััฐบัังคัับให้้ชุุมชนต้้องละทิ้้�งถิ่่�นฐาน

เดิิม ซึ่่�งถืือเป็็นกรณีีที่่�ส่่งผลกระทบอย่่างรุุนแรงต่่อการรัักษาวิิถีีชีีวิิตดั้้�งเดิิมของชุุมชนให้้คงไว้้ เป็็นต้้น31

ด้้วยเหตุุนี้้� การกล่่าวถึึง “ชนพื้้�นเมืืองดั้้�งเดิิม” จึึงขึ้้�นอยู่่�กับความมุ่่�งหมายของผู้้�ใช้้ 

ว่่าต้้องการให้้ขอบเขตของชนพื้้�นเมืืองดั้้�งเดิิมในบริิบทนั้้�น ๆ มีีความหมายกว้้างหรืือแคบเพีียงใด อย่่างไร

ก็ต็าม แม้้ชนพื้้�นเมือืงดั้้�งเดิมิจะมีนีิยิามแบ่่งออกเป็็นสองกลุ่่�มใหญ่ ่ๆ  ดังัที่่�กล่า่วมาข้้างต้้น แต่ไ่ม่่ได้้หมายความ

ว่่า กลุ่่�มชนเผ่่า กลุ่่�มชาติิพัันธุ์์� ตามความหมายของชนพื้้�นเมืืองดั้้�งเดิิมในความหมายอย่่างกว้้างจะมีีสิิทธิิ

เสมอกับักลุ่่�มชนพื้้�นเมืืองดั้้�งเดิิมตามความหมายอย่า่งแคบ เนื่่�องจาก การกำหนดนิยิามดังักล่า่วต่า่งมีบีริิบท

และความมุ่่�งหมายที่่�แตกต่่างกััน กล่่าวคืือ การที่่�ตราสารระหว่่างประเทศได้้รัับรองสิิทธิิบางประการของ

ชนพื้้�นเมืืองดั้้�งเดิิมตามความหมายอย่่างแคบไว้เ้ป็็นการเฉพาะ ก็เ็นื่่�องมาจากความเป็็นมาทางประวััติศิาสตร์์

ที่่�ถูกูรุุกรานช่่วงชิิงสิิทธิิที่่�มีอยู่่�เดิิมโดยผู้้�ล่าอาณานิิคม ทำให้้ต้้องมีีการคุ้้�มครองชนพื้้�นเมืืองดั้้�งเดิิมตามความ

หมายอย่่างแคบให้้ยัังคงมีีสิิทธิิตามที่่�มีีอยู่่�เดิิม ซึ่่�งสิิทธิิที่่�ว่่านั้้�นอาจแตกต่่างหรืือพิิเศษกว่่าชนกลุ่่�มอื่่�น ๆ ใน

สัังคมก็็ได้้32 ทั้้�งนี้้� อาจมีีการนำสิิทธิิของชนพื้้�นเมืืองดั้้�งเดิิมตามตราสารระหว่่างประเทศมาปรัับใช้้กัับสิิทธิิ

ของชนกลุ่่�มอื่่�น ๆ ได้้ เว้้นแต่่ สิิทธิิบางประการที่่�เป็็นสิิทธิิเฉพาะของชนพื้้�นเมืืองดั้้�งเดิิมเท่่านั้้�น33 

2) การศึึกษาชุุมชนของนัักนิิติิศาสตร์์ไทย

จากการสำรวจขอบเขตของ “ชุมุชน” ใน งานศึึกษาทางนิติิิศาสตร์ไ์ทย สามารถนำมา

จััดกลุ่่�มความคิิดเกี่่�ยวกัับขอบเขตของ “ชุุมชน” ออกเป็็น 2 กลุ่่�มด้้วยกััน ดัังนี้้�

30 สรุุปจาก คนึึงนิิจ ศรีีบััวเอี่่�ยม และคณะ, รายงานการศึึกษาวิิจััย เรื่่�อง ความเชื่่�อมโยงระหว่่างสิิทธิิชุุมชนกัับ

ทรััพยากรธรรมชาติิ และสิ่่�งแวดล้้อมภายใต้้รััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุุทธศัักราช 2560, หน้้า 31.
31 Ken S. Coates, A Global History of Indigenous Peoples Struggle and Survival, (London: Palgrave 

Macmillan, 2004), p.8.
32 คนึึงนิิจ ศรีีบััวเอี่่�ยม และคณะ, รายงานการศึึกษาวิิจััย เรื่่�อง ความเชื่่�อมโยงระหว่่างสิิทธิิชุุมชนกัับทรััพยากรธรรมชาติิ 

และสิ่่�งแวดล้้อมภายใต้้รััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุุทธศัักราช 2560, หน้้า 45-46.
33 เรื่่�องเดีียวกััน, หน้้า 50.
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(1) กลุ่่�มที่่�อธิิบายการมีีตััวตนของชุุมชนในฐานะผู้้�ทรงสิิทธิชิุมุชน จาก ทฤษฎีีนิติิิบุคุคล

โดยสภาพ (Organic Theory or Real Corporation Theory)34 ของ ออตโต ฟอน เกีียร์์เค่่อ (Otto von 

Gierke)35 ที่่�ได้้ศึึกษากฎหมายโรมัันและค้้นพบว่่า กฎหมายโรมัันและกฎหมายจารีีตประเพณีีของชนเผ่่า

เยอรมัันได้้ยอมรับัให้ก้ารรวมตัวัของบุุคคลขึ้้�นเป็น็ชุมุชนที่่�มีแีบบแผนและจุดุมุ่่�งหมายร่ว่มกันัมีสีถานะของ

บุคุคลในฐานะที่่�เป็็นบุุคลจริิง ๆ  โดยสภาพ ไม่่ใช่บุ่คุลสมมุุติิ36 งานศึึกษากลุ่่�มนี้้�บุกเบิิกโดย รองศาสตราจารย์์ 

ดร.กิิตติิศัักดิ์์� ปรกติิ ใน “สิิทธิิของบุุคคลซึ่่�งรวมกัันเป็็นชุุมชน” ที่่�เสนอว่่า “ชุุมชน” ในฐานะ “ผู้้�ทรงสิิทธิิ

ชุุมชน” เกิิดขึ้้�นจากการมารวมตััวกัันของกลุ่่�มคนภายในอาณาบริิเวณพื้้�นที่่�ใดพื้้�นที่่�หนึ่่�งโดยธรรมชาติิ มีี

ความเชื่่�อมโยงในด้้านวิิถีชีีวีิติ วัฒันธรรม ความเชื่่�อ ความสนใจ หรืือผลประโยชน์์ร่่วมกััน และมีีความเหนีียว

แน่่นในระดัับที่่�สามารถแสดงเจตนาแทนกลุ่่�มให้้เป็็นที่่�รัับรู้้�แก่่คนที่่�อยู่่�นอกกลุ่่�มได้้37 

(2) กลุ่่�มที่่�อธิิบายการมีีตััวตนของชุุมชนในฐานะผู้้�ทรงสิิทธิิชุุมชน โดยนำแนวคิิดทาง 

สังัคมวิิทยาและมานุุษยวิทิยามาช่่วยในการกำหนดขอบเขตของชุุมชน ตาม แนวทางของสำนัักนิิติิศาสตร์์เชิงิ

สังัคมวิิทยา (Sociological Jurisprudence)38 “ชุมุชน” ในทัศันะของงานกลุ่่�มนี้้� จะมีลัีักษณะเป็น็ผลผลิติ

34 ทฤษฎีีเกี่่�ยวกัับนิิติิบุุคคล เป็็นการพยายามหาคำอธิิบายทางนิิติิศาสตร์์ว่่า “นิิติิบุุคคล” เกิิดขึ้้�นมาได้้อย่่างไร ซึ่่�งประกอบ
ด้้วยทฤษฎีีหลััก 2 ทฤษฎีี ได้้แก่่ ทฤษฎีีนิิติิบุุคคลโดยสภาพ (Organic Theory or Real Corporation Theory) อธิิบายว่่า นิิติิบุุคลเป็็น
ปรากฏการณ์์ทางสัังคมที่่�เกิิดข้ึ้�นจริิง และทฤษฎีีนิิติิบุุคคลสมมุุติิ (Fiction Theory) อธิิบายว่่า นิิติิบุุคลเป็็นหน่่วยที่่�กฎหมายบััญญััติิ
รัับรองให้้มีีขึ้้�น (ที่่�มา วรเจตน์์ ภาคีีรััตน์์, คำสอนว่่าด้้วยรััฐและหลัักกฎหมายมหาชน, (กรุุงเทพฯ: อ่่านกฎหมาย, 2564), หน้้า 70-72.) 
งานศึึกษา “ชุุมชน” ทางนิิติศิาสตร์์ไทยในกลุ่่�มนี้้� ได้้นำคำอธิิบายของออตโต ฟอน เกีียร์์เค่่อ ผู้้�เสนอทฤษฎีีนิติิิบุคุคลโดยสภาพ มาอธิิบาย
องค์์ประกอบพื้้�นฐานของ “ชุุมชน” เพื่่�อพิิจารณาว่่า “ชุุมชน” นั้้�น ๆ มีีคุุณสมบััติิเพีียงพอที่่�จะเป็็นนิิติิบุุคคลโดยสภาพหรืือไม่่

35 เช่่น กิิตติิศัักดิ์์� ปรกติิ, สิิทธิิของบุุคคลซึ่่�งรวมกัันเป็็นชุุมชน, (กรุุงเทพฯ: สำนัักงานศาลรััฐธรรมนููญ, 2550) ; ขรรค์์เพชร 
ชายทวีีป. ผู้้�ทรงสิิทธิิชุุมชนตามรััฐธรรมนููญ. วิิทยานิิพนธ์์ปริิญญามหาบััณฑิิต สาขากฎหมายมหาชน คณะนิิติิศาสตร์์ มหาวิิทยาลััย
ธรรมศาสตร์์, 2552 ; ศาสดา วิริิยิานุุพงศ์์, อานนท์์ ศรีีบุญุโรจน์์, หทััยกาญจน์์ กำเนิิดเพชร และจริินันัท์์ เศษสาวารีี, “สถานะทางกฎหมาย
กัับการคุ้้�มครองสิิทธิิของชุุมชน”, วารสารปาริิชาต มหาวิิทยาลััยทัักษิิณ, 27, 3 (2557) ; อุุษณีี แหลมสััก. สิิทธิิชุุมชนในการฟ้้องคดีี
แพ่่งตามมาตรา 97 แห่ง่พระราชบัญัญัตัิสิ่ง่เสริมิและรักัษาคุณุภาพสิ่่�งแวดล้อ้มแห่ง่ชาติ ิพ.ศ. 2535. วิทิยานิิพนธ์์ปริิญญามหาบััณฑิิต 
สาขากฎหมายทรัพัยากรธรรมชาติแิละสิ่่�งแวดล้อ้ม คณะนิติิศิาสตร์ ์มหาวิทิยาลัยัธรรมศาสตร์,์ 2556 ; อรทัยั อินิต๊ะ๊ไชยวงค์.์ สิทิธิชิุมุชน
ในการจัดัการทรัพัยากรธรรมชาติแิละสิ่่�งแวดล้อ้มอย่า่งสมดุลุและยั่่�งยืนื: ศึกึษาความเหมาะสมของการใช้ท้ฤษฎีขีอง Elinor Ostrom 
ในประเทศไทย. วิิทยานิิพนธ์์ปริิญญาดุุษฎีีบััณฑิิต คณะนิิติิศาสตร์์ สถาบัันบััณฑิิตพััฒนบริิหารศาสตร์์, 2560 ; ฐิิติิรััตน์์ ยะอนัันต์์. สิิทธิิ
ชุมุชน ในการมีีส่ว่นร่่วมบริหิารจััดการการใช้แ้ละการอนุุรักัษ์์ทรัพัยากรธรรมชาติิตามรัฐัธรรมนููญแห่ง่ราชอาณาจัักรไทย พุทุธศัักราช 
2560. วิิทยานิิพนธ์์ปริิญญามหาบััณฑิิต สาขากฎหมายทรััพยากรธรรมชาติิและสิ่่�งแวดล้้อม คณะนิิติิศาสตร์์ มหาวิิทยาลััยธรรมศาสตร์์, 
2561.

36 กิิตติิศัักดิ์์� ปรกติิ, สิิทธิิของบุุคคลซึ่่�งรวมกัันเป็็นชุุมชน, หน้้า 26-27.
37 เรื่องเดียวกัน, หน้า 98-99.
38 เช่่น บุุญชูู ณ ป้้อมเพ็็ชร. สิิทธิิในการจััดการทรััพยากรโดยชุุมชน : ศึึกษาเปรีียบเทีียบต่่างประเทศกัับประเทศไทย.  

วิิทยานิิพนธ์์ปริิญญามหาบััณฑิิต คณะนิิติิศาสตร์์ มหาวิิทยาลััยเชีียงใหม่่, 2552 ; ทััน ทองดีี. การนำหลัักการเรื่่�องสิิทธิิชุุมชนตาม
รััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พ.ศ. 2550 มาปรัับใช้้กัับการประมงชายฝั่่�งของไทย : ศึึกษาเฉพาะกรณีีชุุมชนท้้องถิ่่�นภาคใต้้. 
วิิทยานิิพนธ์์ปริิญญามหาบััณฑิิต คณะนิิติิศาสตร์์, จุุฬาลงกรณ์์มหาวิิทยาลััย, 2555 ; ภิิรััชญา วีีระสุุโข. “ยอมรัับโทษ แต่่ไม่่ยอมรัับผิิด” 
นิิติิสำนึึกว่่าด้้วยความยุุติิธรรมในสิิทธิิชุุมชนของกลุ่่�มอนุุรัักษ์์ทรััพยากรธรรมชาติิและสิ่่�งแวดล้้อม บ้้านกรููด-บางสะพาน จัังหวััด
ประจวบคีีรีีขัันธ์.์ วิิทยานิิพนธ์์ปริิญญาดุุษฎีีบััณฑิิต (สหวิิทยาการ) สาขาสหวิิทยาการ วิิทยาลััยสหวิิทยาการ มหาวิิทยาลััยธรรมศาสตร์์, 
2558 ; คนึึงนิิจ ศรีีบััวเอี่่�ยม และคณะ, รายงานการศึึกษาวิิจััย เรื่่�อง ความเชื่่�อมโยงระหว่่างสิิทธิิชุุมชนกัับทรััพยากรธรรมชาติิ และ
สิ่่�งแวดล้้อมภายใต้้รััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุุทธศัักราช 2560.
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ของการรวมตััวกัันของกลุ่่�มคนเพื่่�อสร้้างอำนาจต่่อรองกัับรััฐหรืือคนที่่�อยู่่�นอกกลุ่่�ม เพื่่�อรัักษา 

วิถิีชีีวีิติหรือือัตัลักัษณ์ก์ลุ่่�มของตนให้ด้ำรงอยู่่�ต่อ่ไปได้้ในโลกสมัยัใหม่ท่ี่่�เทคโนโลยีเีข้า้มามีีบทบาทสำคัญัใน

ชีีวิิตประจำวััน ทำให้้พื้้�นที่่�ทางภููมิิศาสตร์์ไม่่ใช่่องค์์ประกอบของชุุมชนที่่�จะขาดไม่่ได้้อีีกต่่อไป  

นอกจากนี้้� การพิิจารณาขอบเขตของชุุมชนยัังไม่่มีีองค์์ประกอบที่่�ตายตััว เนื่่�องจากชุุมชนมีีลัักษณะของ

ความเป็็นพลวััต มีีการเปลี่่�ยนแปลงอยู่่�ตลอดเวลา เห็็นได้้จากคำอธิิบายของรองศาสตราจารย์์ ดร. 

คนึึงนิจิ ศรีบีัวัเอี่่�ยม และคณะ ที่่�อธิิบายว่่า “ชุุมชน คือื กระบวนการ หรือืยุุทธวิิธีีที่�เลื่่�อนไหลในการนำเสนอ

ตััวตน”39 ดัังนั้้�น ในการระบุุตััวตนของชุุมชนในฐานะผู้้�ทรงสิิทธิิชุุมชนของงานในกลุ่่�มนี้้�จึึงมุ่่�งเน้้นไปที่่�การ

พิิจารณาจากอััตลัักษณ์์ของชุุมชนนั้้�น ๆ เป็็นสำคััญ

	 3.3 สรุุปนิิยามของ “ชุุมชน” ในฐานะผู้้�ทรงสิิทธิิเชิิงกลุ่่�ม

จากการสำรวจแนวคิดิและทฤษฎีเีกี่่�ยวกับัชุมุชนทั้้�งในทางมานุุษยวิทิยาและในทางนิิติศิาสตร์์ 

ผู้้�เขีียนเห็็นว่่า แนวคิิดและทฤษฎีีเกี่่�ยวกัับชุุมชนจากทั้้�งสองสาขาต่่างมีีจุุดอ่่อนและจุุดแข็็งในตััว กล่่าวคืือ 

แม้้สาขามานุุษยวิิทยาจะมีีจุุดแข็็งที่่�สามารถอธิิบายภาพของชุุมชนที่่�ใกล้้เคีียงกัับสภาพความเป็็นจริิงมาก

ที่่�สุดุ อย่า่งการมองชุมุชนว่า่เป็น็แบบแผนในการสร้า้งอัตัลักัษณ์ข์องกลุ่่�มเพื่่�อให้เ้กิดิอำนาจต่อ่รองกับัคนที่่�

อยู่่�นอกกลุ่่�ม ทั้้�งในมิิติิการกำหนดวิิถีีชีีวิิตของตน หรืือการคงไว้้ซึ่่�งสิิทธิิในการเข้้าถึึงทรััพยากรธรรมชาติิ  

ซึ่่�งแสดงให้เ้ห็น็ถึึงความเป็็นพลวัตัของชุมุชนที่่�ไม่จ่ำเป็น็ว่า่จะต้อ้งยึึดติิดกับัพื้้�นที่่�ทางภูมูิศิาสตร์เ์สมอไปก็ต็าม 

แต่่ในอีีกด้้านหนึ่่�งจะเห็็นได้้ว่่า คำอธิิบายข้้างต้้นยัังไม่่มีีความชััดเจนเพีียงพอสำหรัับการนำมากำหนดเป็็น

ขอบเขตของชุุมชนในฐานะผู้้�ทรงสิิทธิิชุุมชนทางกฎหมายได้้

ในขณะที่่�คำอธิิบายเกี่่�ยวกัับชุุมชนในทางนิิติิศาสตร์์ซึ่่�งให้้ความสำคััญกัับเขตแดนทาง

ภููมิิศาสตร์์ และวััตถุุประสงค์์ในการจััดตั้้�ง แต่่ไม่่ได้้ให้้น้้ำหนัักกัับมิิติิความสััมพัันธ์์ทางอำนาจมากนััก กลัับ

ให้้ภาพของชุุมชนที่่�ขาดความเป็็นพลวััตและไร้้ชีีวิิตชีีวา ค่่อนไปในลัักษณะของการแบ่่งเขตการปกครอง

หรืือการจััดตั้้�งนิิติิบุุคคลทำนองเดีียวกัับ “ชุุมชนจััดตั้้�ง” มากกว่่าจะเป็็น “ชุุมชน” ที่่�เกิิดขึ้้�นตามกลไกการ

รวมกลุ่่�มทางสัังคม แต่่ก็ม็ีขี้อ้ดีทีี่่�ทำให้้ขอบเขตของชุุมชนตามนิิยามดัังกล่่าวมีีความชััดเจน ซึ่่�งถือืเป็็นจุุดแข็ง็

ที่่�สามารถนำมาระบุุตััวตนของชุุมชน ในฐานะผู้้�ทรงสิิทธิิทางกฎหมายให้้มีีความชััดเจนได้้ไม่่ยากนััก

โจทย์์สำคััญของการกำหนดนิิยามของ “ชุุมชน” ในฐานะ “ผู้้�ทรงสิิทธิิทางกฎหมาย” จึึงขึ้้�น

อยู่่�กับว่่า จะนำแนวคิิดและทฤษฎีีเกี่่�ยวกัับชุุมชนจากมานุุษยวิิทยาและนิิติิศาสตร์์ มาประสานเข้้าด้้วยกััน

อย่่างไร จึึงจะเกิดิความสมดุุล และได้้ภาพของชุุมชนที่่�ยัังคงมีคีวามเป็็นพลวััตตามสภาพความเป็็นจริิงทาง

สัังคมแต่่ก็็มีีขอบเขตที่่�ชััดเจนเพีียงพอที่่�จะกำหนดขอบเขตของผู้้�ทรงสิิทธิิตามกฎหมายได้้ คำถามข้้างต้้น

เป็็นคำถามเดีียวกัับโจทย์์ของสำนัักนิิติิศาสตร์์เชิิงสัังคมวิิทยา40 ว่่า จะทำอย่่างไรจึึงจะทำให้้กฎหมายเป็็น

39 คนึึงนิิจ ศรีีบััวเอี่่�ยม และคณะ, รายงานการศึึกษาวิิจััย เรื่่�อง ความเชื่่�อมโยงระหว่่างสิิทธิิชุุมชนกัับทรััพยากรธรรมชาติิ 

และสิ่่�งแวดล้้อมภายใต้้รััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุุทธศัักราช 2560, หน้้า 56.
40 ศาสตราจารย์์จรััญ โฆษณานัันท์์ อธิิบายไว้้ว่่า ทฤษฎีีนิิติิศาสตร์์เชิิงสัังคมวิิทยา (Sociological Jurisprudence)  
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เครื่่�องมืือที่่�ก้้าวทัันความเปลี่่�ยนแปลงของสัังคมและสามารถสร้้างดุุลยภาพให้้เกิิด ความยุุติิธรรมทางสัังคม 

(Social Justice) ขึ้้�นได้้41 

ด้้วยเหตุุนี้้� เมื่่�อแนวคิิดและทฤษฎีีเกี่่�ยวกัับชุุมชนในทางมานุุษยวิิทยามองว่่า แก่่นของชุุมชน 

คืือ การรวมตััวกัันของกลุ่่�มคนเพื่่�อสร้้างอำนาจต่่อรองกัับรััฐหรืือคนที่่�อยู่่�นอกกลุ่่�ม เพื่่�อรัักษาวิิถีีชีีวิิตหรืือ 

อััตลัักษณ์์กลุ่่�มของตน ในขณะที่่�แนวคิิดและทฤษฎีีเกี่่�ยวกัับชุุมชนในทางนิิติิศาสตร์์เน้้นเรื่่�องวััตถุุประสงค์์

และความสามารถในการแสดงเจตนาต่่อบุุคคลภายนอกกลุ่่�ม ดัังนั้้�น “ชุุมชน” ในฐานะผู้้�ทรงสิิทธิิตาม

กฎหมาย จึึงต้้องประกอบด้้วยคุุณลัักษณะของทั้้�งสองส่่วน ดัังนี้้� 

( 1) เป็็นการรวมกลุ่่�มกัันของปััจเจกบุุคคคลเป็็นการทั่่�วไป ในลัักษณะสืืบเนื่่�องถาวร 

(2) เป็็นการรวมกลุ่่�มโดยมีีความมุ่่�งหมายเพื่่�อรัักษาวิิถีีชีีวิิต หรืืออััตลัักษณ์์กลุ่่�ม (Group  

Identity) ของตนให้้สามารถดำรงอยู่่�ต่่อไปได้้ โดยมิิได้้มีีวััตถุุประสงค์์ในการรวมกลุ่่�มเพื่่�อดำเนิินกิิจการใด

กิิจการหนึ่่�งเป็็นการเฉพาะ 

(3) กลุ่่�มมีกีารจัดัองค์ก์ร ไม่ว่่า่จะเป็น็รูปูแบบทางการหรือืไม่เ่ป็น็ทางการ ในระดับัที่่�สามารถ

แสดงออกซึ่่�งเจตนารมณ์์ร่่วมกัันของชุุมชน ต่่อบุุคคลภายนอกกลุ่่�มได้้

สำหรัับขอบเขตของ  “ชุุมชนท้้องถิ่่�น” และ “ชุุมชนท้้องถิ่่�นดั้้�งเดิิม” ซึ่่�งเป็็นคำที่่�ปรากฏใน

รัฐัธรรมนููญแห่ง่ราชอาณาจักัรไทย พุทุธศักัราช 2540 และรัฐัธรรมนูญูแห่่งราชอาณาจักัรไทย พุทุธศักัราช 

2550 แต่่ได้้ถููกตััดออกไปในรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุุทธศัักราช 2560 นั้้�น แม้้ว่่ารััฐธรรมนููญ

แห่ง่ราชอาณาจัักรไทย พุทุธศักัราช 2560 จะมีีบทบัญัญัตัิเิกี่่�ยวกัับสิทิธิชิุมุชนที่่�กล่่าวถึึงเพีียงคำว่่า “ชุุมชน” 

เท่า่นั้้�นก็็ตาม แต่่เมื่่�อ “ชุุมชนท้อ้งถิ่่�น” และ “ชุมุชนท้้องถิ่่�นดั้้�งเดิมิ” ได้ก้ลายเป็น็คำที่่�แพร่่หลายและถูกูนำ

มาบััญญััติิไว้้ในกฎหมายเฉพาะบางฉบัับ เช่่น พระราชบััญญััติิสภาองค์์กรชุุมชน พ.ศ. 2551 กรณีีจึึงยัังมีี

ความจำเป็็นที่่�จะต้้องกำหนดขอบเขตของ “ชุุมชนท้้องถิ่่�น” และ “ชุุมชนท้้องถิ่่�นดั้้�งเดิิม” ในความหมาย

ทั่่�วไปด้้วย เนื่่�องจาก คำว่่า “ชุุมชนท้้องถิ่่�น” และ “ชุุมชนท้้องถิ่่�นดั้้�งเดิิม” ต่่างสะท้้อนถึึงลัักษณะเฉพาะ

ตััวของชุุมชนบางประการที่่�สามารถนำมากำหนดเป็็นประเภทแยกต่่างหากเป็็นการเฉพาะได้้ และเมื่่�อ 

“ชุุมชนท้้องถิ่่�น” และ “ชุุมชนท้้องถิ่่�นดั้้�งเดิิม” ต่่างเป็็นชุุมชน ดัังนั้้�น ชุุมชนทั้้�ง 2 ประเภทจึึงต้้องมีีองค์์

ประกอบพื้้�นฐานของการเป็น็ชุมุชน และมีอีงค์ป์ระกอบหรือืคุณุลักัษณะเพิ่่�มเติมิจากขอบเขตของ “ชุมุชน” 

ทั่่�วไป คืือ 

เป็น็ทฤษฎีทีี่่� “เน้น้บทบาทความสัมัพันัธ์ข์องกฎหมายต่อ่สังัคม อันัเป็น็การพิจิารณาถึึงเรื่่�องบทบาทหน้า้ที่่� (Functional) หรือืการทำงาน

ของกฎหมายมากกว่่าการสนใจกฎหมายในแง่่ที่่�เป็็นเนื้้�อหาสาระหรือืเป็็นนามธรรมลอย ๆ  ทฤษฎีีนี้้�เน้้นเรื่่�องบทบาทของกฎหมายในการ

จััดระเบีียบผลประโยชน์์ของสัังคม เน้้นการศึึกษาถึึงวิิธีีการตรากฎหมายเพื่่�อแก้้ไขปััญหาสัังคมต่่าง ๆ โดยเฉพาะการสร้้างกฎหมายเพื่่�อ

ปกป้้องผลประโยชน์์ของส่่วนรวมหรืืออรรถประโยชน์์ของสัังคม” ที่่�มา จรััญ โฆษณานัันท์์, นิิติิปรััชญา, (กรุุงเทพฯ: สำนัักพิิมพ์์

มหาวิิทยาลััยรามคำแหง, 2558), หน้้า 241.
41 เรื่องเดียวกัน, หน้า 271-274.
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“ชุุมชนท้้องถิ่่�น ” หมายถึึง “ชุุมชน” ที่่�มีีความยึึดโยงกัับเขตพื้้�นที่่�ใดพื้้�นที่่�หนึ่่�งโดยเฉพาะ

เจาะจง

“ชุุมชนท้้องถิ่่�นดั้้�งเดิิม” หมายถึึง “ชุุมชนท้้องถิ่่�น” ที่่�ดำรงอยู่่�มาอย่่างต่่อเนื่่�องยาวนาน และ

ยังัคงรักัษาสืบืสานอัตัลักัษณ์์ วัฒันธรรม และดำรงชีวีิติด้้วยวิถิีดีั้้�งเดิิมของตนไว้ ้ซึ่่�งสามารถกล่า่วโดยเฉพาะ

เจาะจงได้้ว่่าหมายถึึง กลุ่่�มชนเผ่่าพื้้�นเมืือง หรืือกลุ่่�มชาติิพัันธุ์์� อย่่างเช่่น กะเหรี่่�ยง คะฉิ่่�น ม้้ง มานิิ มอแกน 

เป็็นต้้น42 

ทั้้�งนี้้� จากนิิยามของ “ชุมุชน” “ชุมุชนท้อ้งถิ่่�น” และ “ชุุมชนท้อ้งถิ่่�นดั้้�งเดิิม” ดังักล่า่ว สามารถ

สรุปุได้้ว่า่ “ชุุมชนท้้องถิ่่�นดั้้�งเดิิม” เป็็นชุุมชนที่่�เทีียบเคีียงได้้กับั “ชนพื้้�นเมืืองดั้้�งเดิิม” หรืือ “ชุุมชนในความ

หมายอย่า่งแคบ” ส่ว่น“ชุมุชน” และ “ชุมุชนท้อ้งถิ่่�น” เป็น็ชุมุชนที่่�เทียีบเคียีงได้ก้ับักลุ่่�มอื่่�น ๆ  หรือื “ชุมุชน

ในความหมายอย่า่งกว้า้ง” ตามการจัดัประเภทการยอมรับัสิทิธิกิารฟ้อ้งคดีใีนนามของกลุ่่�มของต่า่งประเทศ

4. สิิทธิิชุุมชนตามกฎหมายของต่่างประเทศและรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักร
ไทย พุุทธศัักราช 2560

	 “สิทิธิิชุมุชน” เริ่่�มปรากฏเป็็นรููปธรรมผ่่านบทบััญญััติิของตราสารระหว่่างประเทศด้้านสิิทธิิมนุุษย

ชนและด้้านสิ่่�งแวดล้้อมก่่อน จากนั้้�นจึึงเริ่่�มปรากฏในบทบััญญััติิของกฎหมายภายในของบางประเทศ  

ซึ่่�งประเทศไทยเป็น็หนึ่่�งในนั้้�น โดยรัฐัธรรมนูญูแห่ง่ราชอาณาจักัรไทยได้บ้ัญัญัตัิริับัรองสิทิธิชิุมุชนในส่ว่นที่่�

เป็็นสาระสำคััญไว้้สอดคล้้องกัับเนื้้�อหาของสิิทธิิชุุมชนที่่�ปรากฏในตราสารระหว่่างประเทศ ดัังนี้้�

	 4.1 สิิทธิิชุุมชนตามตราระหว่่างประเทศสำคััญ

การรัับรอง “สิิทธิิเชิงิกลุ่่�ม” เริ่่�มปรากฏในฐานะส่่วนหนึ่่�งของกฎหมายสิิทธิมินุษุยชนระหว่่าง

ประเทศ43 โดยปรากฏใน ข้อ้ 27 ของกติกิาระหว่า่งประเทศว่า่ด้ว้ยสิิทธิพิลเมือืงและสิทิธิิทางการเมือืง ค.ศ. 

1966 (International Covenant on Civil and Political Rights : ICCPR)44 ที่่�บััญญััติิว่่า 

“ในรััฐทั้้�งหลายซึ่่�งมีีชนกลุ่่�มน้้อยทางเผ่่าพัันธุ์์�ศาสนา หรืือภาษาอยู่่� บุุคคลผู้้�เป็็นชนกลุ่่�มน้้อย

ดังักล่า่วจะไม่ถูู่กปฏิิเสธสิทิธิใินอันัที่่�จะมีีวัฒันธรรมของตนเอง หรือืนับัถือืและประกอบพิธิีีกรรมทางศาสนา

ของตนเอง หรืือใช้้ภาษาของตนเอง ภายในชุุมชนร่่วมกัับ สมาชิิกอื่่�น ๆ ของชนกลุ่่�มน้้อยด้้วยกััน”45 

42 ประเทศไทยมีีกลุ่่�มชาติิพัันธุ์์�จำนวนทั้้�งสิ้้�น 60 กลุ่่�ม ที่่�มา ศููนย์์มานุุษยวิิทยาสิิริินธร (องค์์การมหาชน), “กลุ่่�มชาติิพัันธุ์์�ใน

ประเทศไทย” [ออนไลน์์] แหล่่งที่่�มา : https://ethnicity.sac.or.th/database-ethnic [13 กุุมภาพัันธ์์ 2568]
43 Miodrag A. Jovanović, Collective Rights: A Legal Theory, p.166.
44 Ibid., p. 183.
45 คำแปลโดย กรมองค์์การระหว่่างประเทศ กระทรวงการต่่างประเทศ, “ICCPR กติิการะหว่่างประเทศว่่าด้้วยสิิทธิิพลเมืือง

และสิิทธิิทางการเมืือง” [ออนไลน์์] แหล่่งที่่�มา : https://humanrights.mfa.go.th/th/humanrights/obligation/international- 

human-rights-mechanism/ICCPR.php [21 ธัันวาคม 2565]
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บทบััญญััติิดัังกล่่าวถืือเป็็นหมุุดหมายสำคััญที่่�มีีการกล่่าวถึึง “สิิทธิิในการกำหนดเจตจำนง 
ของตนเอง” ของกลุ่่�มชนที่่�เป็็นชนกลุ่่�มน้้อย46 โดยได้้รัับรองให้้สิิทธิิในการกำหนดเจตจำนงของตนเองเป็็น
สิิทธิิขั้้�นพื้้�นฐานของกลุ่่�มชนที่่�เป็็นชนกลุ่่�มน้้อย หรืือกล่่าวอีีกนััยหนึ่่�งคืือ “สิิทธิิเชิิงกลุ่่�ม” จะต้้องมีีสิิทธิิใน
การกำหนดเจตจำนงของตนเองเป็็นองค์์ประกอบทางเนื้้�อหาของสิิทธิิด้้วยเสมอ 

ถััดมา ในปีี ค.ศ. 1992  ปฏิิญญาว่่าด้้วยสิิทธิิของบุุคคลที่่�เป็็นของชนกลุ่่�มน้้อยระดัับชาติิหรืือ
ชาติิพัันธุ์์� ศาสนา และภาษาศาสตร์์ ค.ศ. 1992 (Declaration on the Rights of Persons Belonging 
to National or Ethnic, Religious and Linguistic Minorities) ได้้เน้้นย้้ำถึึงความสำคััญของ “สิิทธิิ 
เชิิงกลุ่่�ม” ที่่�เป็็น “สิิทธิิในการกำหนดเจตจำนงของตนเอง” ให้้หนัักแน่่นขึ้้�น47 

ต่อ่มา ในปีี ค.ศ. 2007 สมััชชาใหญ่่แห่่งสหประชาชาติิได้้มีกีารประกาศปฏิญิญาสหประชาชาติิ
ว่่าด้้วยสิิทธิิของชนพื้้�นเมืืองดั้้�งเดิิม เพื่่�อรัับรองสิิทธิิเชิิงกลุ่่�มของ “ชนพื้้�นเมืืองดั้้�งเดิิม” เป็็นการเฉพาะ โดย
มีีเนื้้�อหาครอบคลุุมไปถึึงสิิทธิิในทรััพยากรธรรมชาติิและสิ่่�งแวดล้้อมด้้วย เนื่่�องจากวิิถีีชีีวิิตของชนพื้้�นเมืือง
ดั้้�งเดิมิเป็น็สิ่่�งที่่�ไม่ส่ามารถแยกขาดจากสภาพแวดล้อ้มที่่�พวกเขาอยู่่�อาศัยัได้้48 ซึ่่�งเป็น็ผลมาจากอิทิธิพิลทาง
ความคิิดของกฎหมายสิ่่�งแวดล้้อม49 ที่่�เห็็นพ้้องต้้องกัันว่่า พื้้�นที่่�ส่่วนใหญ่่ที่่�มีีความหลากหลายทางชีีวภาพ
สููงล้้วนเป็็นพื้้�นที่่�อยู่่�อาศััยของชนพื้้�นเมืืองดั้้�งเดิิมที่่�มีีความหลากหลายทางวััฒนธรรมสููงเช่่นเดีียวกััน 
ภูมูิปิัญัญาของกลุ่่�มชนพื้้�นเมือืงดั้้�งเดิมิต่อ่ระบบนิเิวศถือืเป็น็กลไกสำคัญัในการรักัษาความอุดุมสมบูรูณ์ข์อง
ระบบนิิเวศและคงไว้ซ้ึ่่�งความหลากหลายทางชีวีภาพ ดังันั้้�น การคุ้้�มครองและรับัรองสิทิธิใินการเข้า้ถึึงและ
ใช้ป้ระโยชน์จ์ากทรัพัยากรธรรมชาติิและสิ่่�งแวดล้อ้มของกลุ่่�มชนพื้้�นเมืืองดั้้�งเดิมิจึึงเป็น็การช่ว่ยรักัษาความ

หลากหลายทางชีีวภาพอีีกช่่องทางหนึ่่�ง50 

46 สิิทธิิชนของกลุ่่�มน้้อย (Minorities Rights) อาจเป็็นได้้ทั้้�งสิิทธิิเชิิงกลุ่่�มซึ่่�งมีีผู้้�ทรงสิิทธิิเป็็นกลุ่่�มชนที่่�เป็็นชนกลุ่่�มน้้อย และ
สิิทธิิของปััจเจกบุุคลที่่�เป็็นชนกลุ่่�มน้้อย โดยสามารถยกตััวอย่่างได้้ ดัังนี้้� 1. สิิทธิิของกลุ่่�มชนที่่�เป็็นชนกลุ่่�มน้้อย เช่่น สิิทธิิในการกำหนด
เจตจำนงของตนเองของกลุ่่�มชนที่่�เป็็นชนกลุ่่�มน้้อย เป็็นต้้น 2. สิิทธิิของปััจเจกบุุคลที่่�เป็็นชนกลุ่่�มน้้อย เช่่น สิิทธิิที่่�จะได้้รัับการปฏิิบััติิ
อย่่างเสมอภาคเท่่าเทีียมกัับกลุ่่�มคนส่่วนใหญ่่ในสัังคม ไม่่ถููกเลืือกปฏิิบััติิด้้วยเหตุุที่่�เป็็นสมาชิิกของชนกลุ่่�มน้้อย เป็็นต้้น ดัังนั้้�น เมื่่�อมีีการ
กล่่าวถึึงสิิทธิิของชนกลุ่่�มน้้อยจึึงต้้องพิิจารณาบริิบทของเรื่่�องนั้้�น ๆ ประกอบด้้วยเสมอว่่าเป็็นการกล่่าวถึึงสิิทธิิเชิิงกลุ่่�มหรืือสิิทธิิของ
ปััจเจกบุุคคล 

47 Patrick Thornberry, “The UN Declaration on the Rights of Persons Belonging to National or Ethnic,  
Religious and Linguistic Minorities: Background, Analysis, Observations and Update,” in Universal Minority Rights, 
eds. Phillips and Rosas (Abo and London: Abo Akademi University for Human Rights, 1995), p.13-76. Cited in Miodrag 
A. Jovanović, Collective Rights: A Legal Theory, p.184.

48 UN Commission on Human Rights, Sub-Commission on Prevention of Discrimination and  
Protection of Minorities, Special Rapporteur José R. Martínez Cobo, Study of the Problem of Discrimination against 
Indigenous Populations, E/CN.4/Sub.2/1986/7/Add.4; paras. 196-7. Cited in Ibid., p. 92.

49 หมุุดหมายสำคััญของการปรากฏตััวข้ึ้�นของสิิทธิิชุุมชนในกฎหมายสิ่่�งแวดล้้อมอยู่่�ที่่�การจััดทำปฏิิญญาสากลว่่าด้้วยสิ่่�ง
แวดล้้อมของมนุุษย์์ ค.ศ. 1972 (The Declaration of the United Nations Conference on the Human Environment 1972) 
ณ เมืือง สตอกโฮล์์ม ต่่อมา ในปีี ค.ศ. 1992 ปฏิิญญาสากลว่่าด้้วยสิ่่�งแวดล้้อมและการพััฒนา ค.ศ. 1992 (Rio Declaration on  
Environment and Development 1992) ณ เมืือง ริิโอ เดอ จาเนโร (ปฏิิญญาริิโอ) ได้้วางหลัักการสำคััญเกี่่�ยวกัับการจััดการและการ
พััฒนาสิ่่�งแวดล้้อม 26 หลัักการ

50 The OHCHR Regional Office for South-East Asia, “ชดุขอ้มลูสำ�หรบัชนพืน้เมอืง (Guide for Indigenous People): 
แผ่นพับที่ 10 ชนพื้นเมืองและสิ่งแวดล้อม” [ออนไลน์] แหล่งที่มา : https://bangkok.ohchr.org/thailand/ [27 กุมภาพันธ์ 2566]
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ทั้้�งนี้้� สามารถสรุปุสาระสำคััญของสิิทธิิชุมุชนตามตราสารระหว่่างประเทศด้้านสิิทธิิมนุุษยชน 

และตราสารระหว่่างประเทศด้้านสิ่่�งแวดล้้อม ได้้ดัังนี้้�

(1) สิิทธิิชุุมชนที่่�ปรากฏในตราสารระหว่่างประเทศด้้านสิิทธิิมนุุษยชนจะมีีเนื้้�อหาเน้้น ไปที่่�

สิทิธิใินการกำหนดเจตจำนงของตนเอง เพื่่�อคุ้้�มครองให้ก้ลุ่่�มของประชาชนที่่�เป็น็ผู้้�ทรงสิทิธิเิชิงิกลุ่่�มไม่ว่่า่จะ

เป็น็ชนพื้้�นเมือืงดั้้�งเดิมิหรือืชุมุชนสามารถเลือืกวิถิีกีารดำรงชีวีิติของตนได้ไ้ม่ว่่า่จะในมิติิิของเศรษฐกิจิ สังัคม 

และวััฒนธรรม รวมถึึงการได้้รัับการปฏิิบััติิในความแตกต่่างด้้วยความเคารพ 

(2) สิิทธิิชุุมชนที่่�ปรากฏในตราสารระหว่่างประเทศด้้านสิ่่�งแวดล้้อมจะมีีเนื้้�อหาเน้้นไปที่่�สิิทธิิ

ในการเข้้าถึึงและใช้้ประโยชน์์จากทรััพยากรธรรมชาติิและสิ่่�งแวดล้้อม เพื่่�อคุ้้�มครองให้้ชุุมชนที่่�มีีวิิถีีชีีวิิต

แบบดั้้� ง เ ดิิมที่่�มีีความเกื้้�อหนุุนต่่อการรัักษาทรััพยากรธรรมชาติิสามารถทำหน้้าที่่�ดูแลรัักษา

ทรััพยากรธรรมชาติิควบคู่่�ไปกัับการใช้้ประโยชน์์จากทรััพยากรธรรมชาติิ

	 4.2 สิิทธิิการฟ้้องคดีีของชุุมชนตามกฎหมายของต่่างประเทศ

จากการศึึกษาบทบััญญััติิของกฎหมายเกี่่�ยวกัับการรัับรองสิิทธิิการฟ้้องคดีีของชุุมชนในต่่าง

ประเทศของประเทศที่่�มีการจัดัตั้้�งศาลปกครองแยกออกมาจากศาลยุุติธิรรม พบว่่า มีอียู่่�ด้วยกันั 2 รูปูแบบ 

คืือ กรณีีที่่�มีีการรัับรองสิิทธิิการฟ้้องคดีีของชุุมชนในเชิิงหลัักการไว้้ในรััฐธรรมนููญ เช่่น รััฐธรรมนููญของ

โคลอมเบีีย (The Political Constitution of Colombia of 1991)51 และกรณีีที่่�มีีการรัับรองสิิทธิิการ

51 รััฐธรรมนููญโคลอมเบีีย 

  “มาตรา 7 รััฐรัับรองและคุ้้�มครองความหลากหลายทางชาติิพัันธุ์์�และวััฒนธรรมของชาติิ 

  มาตรา 72 มรดกทางวััฒนธรรมของชาติิอยู่่�ภายใต้้การคุ้้�มครองของรััฐ มรดกทางโบราณคดีีและทรััพยากรทางวััฒนธรรม

อื่่�น ๆ ที่่�หล่่อหลอมความเป็็นเอกลัักษณ์์ของชาติิ ไม่่สามารถโอนกรรมสิิทธิ์์�ได้้ ไม่่อาจถููกยึึดถืือเป็็นเจ้้าของ และไม่่อยู่่�ภายใต้้บัังคัับของ

อายุุความ จะต้้องมีีกฎหมายกำหนดวิิธีีการในการติิดตามเอาคืืนซึ่่�งมรดกเหล่่านี้้� จากเอกชนที่่�ถืือครอง และจะต้้องมีีการกำหนดสิิทธิิ

พิิเศษให้้กลุ่่�มชาติิพัันธุ์์�ที่่�อยู่่�ในพื้้�นที่่�ที่่�มีีคุุณค่่าทางโบราณคดีี

  มาตรา 79 บุุคคลทุุกคนมีีสิิทธิิที่่�จะเข้้าถึึงและเพลิิดเพลิินกัับสิ่่�งแวดล้้อมที่่�ดีี กฎหมายจะต้้องรัับประกัันการมีีส่่วนร่่วมของ

ชุุมชนในการตััดสิินใจที่่�อาจส่่งผลกระทบต่่อสิ่่�งแวดล้้อม

  เป็็นหน้้าที่่�ของรััฐที่่�จะต้้องปกป้้องความหลากหลายและความสมบููรณ์์ของสิ่่�งแวดล้้อม อนุุรักษ์์พื้้�นที่่�ที่่�มีีความสำคััญ 

ทางนิิเวศวิิทยาเป็็นพิิเศษ และส่่งเสริิมการศึึกษาเพื่่�อให้้บรรลุุวััตถุุประสงค์์เหล่่านี้้�

  มาตรา 86 บุุคคลทุุกคนมีีสิิทธิิที่่�จะขอความคุ้้�มครองทางกฎหมายต่่อศาล ไม่่ว่่าจะในเวลาและสถานที่่�ใดก็็ตาม โดยได้้รัับ

กระบวนการท่ี่�รวดเร็็วและรวบรััดไม่่ว่่าจะด้้วยตนเองหรือโดยบุุคคลใดก็็ตามท่ี่�กระทำการในนามของตน เพื่่�อให้้สิิทธิิขั้้�นพื้้�นฐานตาม

รัฐัธรรมนูญูของตนได้้รับัการคุ้้�มครองได้ท้ันัท่ว่งทีีจากความกลััวว่่าสิิทธิิของตนดัังกล่่าวอาจถููกละเมิดิหรือืคุุกคามโดยการกระทำหรือการ

ละเว้้นการกระทำของเจ้้าหน้้าที่่�ของรััฐ

  ในการให้้ความคุ้้�มครองดัังกล่่าว ศาลจะต้้องมีีคำสั่่�งคุ้้�มครองผู้้�ร้้องจากกระทำหรืืองดเว้้นการกระทำของเจ้้าหน้้าที่่�ของรััฐ

โดยเร็ว็ ทั้้�งนี้้� คำสั่่�งคุ้้�มครองดัังกล่่าวอาจถููกโต้้แย้้งต่่อศาลที่�มีีอำนาจได้้ และไม่่ว่า่จะในกรณีีใด ๆ  ก็ต็าม ศาลรัฐธรรมนููญมีีอำนาจพิิจารณา

ทบทวนใหม่่ได้้...”

  หมายเหตุุ ผู้้�เขีียนถอดความจากตััวบทซึ่่�งแปลเป็็นภาษาอัังกฤษโดย constituteproject.org, “Colombia’s  

Constitution of 1991 with Amendments through 2015” [ออนไลน์์] แหล่่งที่่�มา : https://constituteproject.org/countries/

Americas/Colombia?lang=en [5 มีีนาคม 2566] ดัังนี้้�
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ฟ้้องคดีีของชุุมชนไว้้ในรััฐบััญญััติิ เช่่น กฎหมายว่่าด้้วยการรัับรองสิิทธิิในการฟ้้องคดีีเกี่่�ยวกัับสิ่่�งแวดล้้อม

เพื่่�อให้้เป็็นไปตามข้้อบัังคัับของสหภาพยุุโรป 2003/35/EC (Gesetz über ergänzende Vorschriften 

zu Rechtsbehelfen in Umweltangelegenheiten nach der EG-Richtlinie 2003/35/EG  

(Umwelt-Rechtsbehelfsgesetz) : Environmental Appeals Act) ของเยอรมนีี52 ซึ่่�งจะเห็็นได้้ว่่า 

  “Article 7 The State recognizes and protects the ethnic and cultural diversity of the Colombian Nation.

   Article 72 The nation’s cultural heritage is under the protection of the State. The archaeological 

heritage and other cultural resources that shaped the national identity belong to the nation and are inalienable, 

not subject to seizure, and are imprescriptible. An Act shall establish the mechanisms to restore control over 

them when they are in the hands of individuals and shall regulate the special rights that ethnic groups may 

enjoy when they occupy territories of archaeological wealth.

   Article 79 Every individual has the right to enjoy a healthy environment. An Act shall guarantee the 

community’s participation in the decisions that may affect it.

   It is the duty of the State to protect the diversity and integrity of the environment, to conserve the 

areas of special ecological importance, and to foster education for the achievement of these ends.

   Article 86 Every individual may claim legal protection before the judge, at any time or place, through 

a preferential and summary proceeding, for himself/herself or by whoever acts in his/her name, the immediate 

protection of his/her fundamental constitutional rights when the individual fears the latter may be jeopardized 

or threatened by the action or omission of any public authority.

   The protection shall consist of an order so that whoever solicits such protection may receive it by a 

judge enjoining others to act or refrain from acting. The order, which shall be implemented immediately, may 

be challenged before the competent judge, and in any case the latter may send it to the Constitutional Court 

for possible revision....”
52 กฎหมายว่่าด้้วยการรัับรองสิิทธิิในการฟ้้องคดีีเกี่่�ยวกัับสิ่่�งแวดล้้อมเพื่่�อให้้เป็็นไปตามข้้อบัังคัับของสหภาพยุุโรป  

2003/35/EC

  “มาตรา 2 การฟ้้องคดีีโดยสมาคม

   (1) สมาคมเยอรมัันหรืือสมาคมต่่างประเทศที่่�ได้้รัับการรัับรองตามมาตรา 3 อาจฟ้้องคดีีต่่อศาลปกครอง ตามกฎหมาย 

ว่่าด้้วยวิิธีีพิจารณาคดีีปกครอง เพื่่�อคััดค้้านคำตััดสิินตามมาตรา 1 (1)  ได้้ โดยไม่่จำต้้องพิิสููจน์์ให้้เห็็นว่่าว่่าสิิทธิิของตนถููกละเมิิด  

หากสมาคม:

1. อ้้างว่่า ว่่าการตััดสิินใจหรือการละเว้้นไม่่ตััดสิินใจตามมาตรา 1 (1) เป็็นการละเมิิดบทบััญญััติิแห่่งกฎหมายท่ี่� 

เกี่่�ยวกัับการคุ้้�มครองสิ่่�งแวดล้้อม การก่่อตั้้�งสิิทธิิของบุุคคล อย่่างมีีนััยสำคััญ

2. อ้้างว่่า การดำเนิินกิิจการเพื่่�อคุ้้�มครองสิ่่�งแวดล้้อมตามข้้อบัังคัับของสมาคมได้้รัับผลกระทบจากการตััดสิินใจหรือ

การละเว้้นไม่่ตััดสิินใจตามมาตรา 1 (1)  และ

3. มีีสิิทธิิเข้้าไปมีีส่่วนร่่วมในกระบวนการตััดสิินใจตามมาตรา 1 (1) ตามที่่�กฎหมายในเรื่่�องนั้้�น ๆ บััญญััติิ แต่่ไม่่ได้้รัับ

โอกาสนั้้�น

  (2) สมาคมที่่�ไม่่ได้้รัับการรัับรองตามมาตรา 3 อาจฟ้้องคดีีต่่อศาลปกครองตาม (1) ได้้ หาก:

       1. มีีคุุณสมบััติิครบถ้้วนตามหลัักเกณฑ์์ในการรัับรอง ณ วัันที่่�ยื่่�นฟ้้อง

       2. ได้้ยื่่�นขอการรัับรองแล้้ว และ

       3. อยู่่�ระหว่่างการพิิจารณารัับรอง โดยมิิได้้มีีเหตุุมาจากความบกพร่่องของสมาคม 

   ทั้้�งนี้้� จนกว่่าจะมีีคำสั่่�งปฏิิเสธคำขอให้้รัับรองสมาคม ความข้้อนี้้�ใช้้กัับสมาคมต่่างประเทศด้้วย...”

  หมายเหตุุ ผู้้�เขีียนถอดความจากตััวบทซึ่่�งแปลเป็็นภาษาอัังกฤษโดย Federal Ministry for the Environment  

Nature Conservation Nuclear Safety and Consumer Protection (BMUV), “Act Concerning Supplemental Provisions 
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ประเทศไทยมีีการรัับรองสิิทธิิชุุมชนในลัักษณะเดีียวกัันกัับกรณีีของประเทศโคลอมเบีีย คืือ มีีการรัับรอง

สิิทธิิชุุมชน (รวมไปถึึงสิิทธิิการฟ้้องคดีีของชุุมชน)53 ในเชิิงของหลัักการไว้้ในรััฐธรรมนููญ ส่่งผลให้้ศาลซึ่่�ง

เป็น็องค์ก์รที่่�ใช้อ้ำนาจตุลุาการเพื่่�อคุ้้�มครองสิิทธิขิองชุมุชนตามที่่�รัฐธรรมนูญูรัับรองไว้ ้มีหีน้า้ที่่�ในการวิินิจิฉััย

เพื่่�อวางหลัักกฎหมายให้้สิิทธิิชุุมชนตามที่่�รััฐธรรมนููญรัับรองไว้้มีีผลบัังคัับในทางปฏิิบััติิ

		  4.3 เนื้้�อหาสิิทธิิชุุมชนในรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย

รััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุุทธศัักราช 254054 รััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย 

on Appeals in Environmental Matters Pursuant to EC Directive 2003/35/ EC (Environmental Appeals Act),”  

[online] Available from : https://www.bmuv.de/en/law/act-concerning-supplemental-provisions-on-appeals-in- 

environmental-matters-pursuant-to-ec-directive-2003-35-ec-environmental-appeals-act  [19 September 2023] ดัังนี้้�

  “Article 2 Appeals by associations

   (1) A German or foreign association that is recognized pursuant to Article 3 may, without having to 

assert that its own rights have been violated, file appeals in accordance with the Rules of Procedure of the 

Administrative Courts against a decision pursuant to Article 1 paragraph (1), first sentence or failure to take such 

a decision if the association:

1. Asserts that a decision pursuant to Article 1 paragraph (1), first sentence or failure to take such 

a decision violates statutory provisions that protect the environment, establish individual rights, and could be of 

importance for the decision;

2. Asserts that promotion of the objectives of environmental protection in accordance with its 

field of activity as defined in its bylaws is affected by the decision pursuant to Article 1 paragraph (1), first  

sentence or failure to take such a decision; and

3. Was entitled to participate in a procedure under Article 1 paragraph (1) and expressed itself in 

that matter according to the applicable statutory provisions or, contrary to the applicable statutory provisions, 

was not given an opportunity to express itself...”

   (2) An association that is not recognized pursuant to Article 3 may file an appeal pursuant to para-

graph (1) only if:

1. It fulfils the requirements for recognition at the time the appeal is filed;

2. It has applied for recognition; and

3. A decision regarding recognition has not yet been made for reasons for which the association is 

not responsible.

   The requirements of number 3 are considered to have been fulfilled by a foreign association. The 

appeal is no longer admissible when a decision denying recognition becomes final.”
53 รััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุุทธศัักราช 2560

  “มาตรา 41 บุุคคลและชุุมชนย่่อมมีีสิิทธิิ

   (3) ฟ้อ้งหน่วยงานของรััฐให้รั้ับผิดิเนื่่�องจากการกระทำหรือการละเว้น้การกระทำของข้า้ราชการ พนัักงาน หรือืลูกูจ้า้งของ

หน่่วยงานของรััฐ
54 รััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุุทธศัักราช 2540

  “มาตรา 46 บุุคคลซึ่่�งรวมกัันเป็็นชุุมชนท้้องถิ่่�นดั้้�งเดิิมย่่อมมีีสิิทธิิอนุุรัักษ์์หรืือฟื้้�นฟููจารีีตประเพณีี ภููมิิปััญญาท้้องถิ่่�น ศิิลปะ

หรือืวัฒันธรรมอัันดีีของท้้องถิ่่�นและของชาติิ และมีีส่วนร่ว่มในการจััดการ การบำรุุงรัักษา และการใช้ป้ระโยชน์์จากทรัพัยากรธรรมชาติิ

และสิ่่�งแวดล้้อมอย่่างสมดุุลและยั่่�งยืืน ทั้้�งนี้้� ตามที่่�กฎหมายบััญญััติิ”
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พุุทธศัักราช 255055 และรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุุทธศัักราช 256056 รัับรองสิิทธิิชุุมชนในเชิิง

เนื้้�อหาไว้้สอดคล้้องกัับตราสารระหว่่างประเทศ 2 ประการ ได้้แก่่ 

1. สิิทธิิในการอนุุรัักษ์์ ฟื้้�นฟูู หรืือส่่งเสริิมภููมิิปััญญา ศิิลปะ วััฒนธรรม ขนบธรรมเนีียม และ

จารีีตประเพณีี หรืืออีีกนััยหนึ่่�งคือ สิิทธิิในการกำหนดเจตจำนงของตนเอง ซึ่่�งเป็็นสิิทธิิที่่�มาพร้้อมกัับ 

การเกิิดขึ้้�นของชุุมชน

2. สิิทธิิในจััดการ บำรุุงรัักษา และใช้้ประโยชน์์จากทรััพยากรธรรมชาติิ สิ่่�งแวดล้้อม และ 

ความหลากหลายทางชีีวภาพอย่่างสมดุุลและยั่่�งยืืน ซึ่่�งเป็็นส่่วนหนึ่่�งของสิิทธิิในสิ่่�งแวดล้้อม โดยมีีฐานคิิด

มาจากกฎหมายสิ่่�งแวดล้้อมที่่�ให้้ความสำคััญกัับบทบาทของชุุมชนที่่�ดำรงวิิถีีชีีวิิตแบบดั้้�งเดิิมมีีความเกื้้�อ

หนุุนต่่อการรัักษาทรััพยากรธรรมชาติิ บทบาทหน้้าที่่�ดัังกล่่าวได้้ก่่อให้้เกิิดความชอบธรรม (Legitimate) 

ในการใช้้ทรััพยากรธรรมชาติิ และนำไปสู่่�การสถาปนาสิิทธิิทางกฎหมายข้ึ้�น (Legality) เพื่่�อคุ้้�มครองให้้

ชุุมชนที่่�มีีลัักษณะดัังกล่่าวสามารถทำหน้้าที่่�ดููแลรัักษาทรััพยากรธรรมชาติิต่่อไปได้้ ในแง่่นี้้� ชุุมชนใดจะมีี

สิิทธิิในการเข้้าถึึงหรืือใช้้ประโยชน์์จากทรััพยากรธรรมชาติิและสิ่่�งแวดล้้อมหรืือไม่่ หรืือมีีมากน้้อยเพีียงใด 

จึึงสััมพัันธ์์กัับบทบาทในการดููแลรัักษาทรััพยากรธรรมชาติิของชุุมชนนั้้�น ๆ

 5. บรรทััดฐานในการวิินิิจฉััยคดีีปกครองเกี่่�ยวกัับสิิทธิิชุุมชนของต่่างประเทศ

	 จากการศึึกษาคำวิินิิจฉััยคดีีปกครองเกี่่�ยวกัับสิิทธิิชุุมชนของศาลปกครองต่่างประเทศ ศาลอื่่�นใน

ประเทศที่่�ไม่ม่ีศีาลปกครอง และองค์ก์รระงับัข้อ้พิพิาทระดับัเหนือืรัฐั57 พบว่า่ “ชุมุชน” ไม่ว่่า่จะเป็น็ “ชุมุชน

ในความหมายอย่่างแคบ” หรืือ “ชุุมชนในความหมายอย่่างกว้้าง” ก็็ตาม สามารถใช้้สิิทธิิทางศาลได้้โดย

การมอบหมายให้้ปััจเจกบุุคคล และ/หรืือนิิติิบุุคคล ที่่�เป็็นตััวแทนหรืือผู้้�แทนของชุุมชน นำคดีีไปฟ้้องต่่อ

55 รััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุุทธศัักราช 2550

  “มาตรา 66 บุุคคลซึ่�งรวมกัันเป็็นชุุมชน ชุุมชนท้้องถิ่่�น หรือืชุุมชนท้้องถิ่่�นดั้้�งเดิิม ย่อ่มมีีสิทธิิอนุุรักษ์ห์รือฟื้้�นฟููจารีีตประเพณีี 

ภููมิิปััญญาท้้องถิ่่�น ศิิลปวััฒนธรรมอัันดีีของท้้องถิ่่�นและของชาติิ และมีีส่่วนร่่วมในการจััดการ การบำรุุงรัักษา และการใช้้ประโยชน์์จาก

ทรััพยากรธรรมชาติิ สิ่่�งแวดล้้อม รวมทั้้�งความหลากหลายทางชีีวภาพอย่่างสมดุุลและยั่่�งยืืน”
56﻿ รััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุุทธศัักราช 2560

  “มาตรา 43 บุุคคลและชุุมชนย่่อมมีีสิิทธิิ

(1) อนุุรัักษ์์ ฟื้้�นฟูู หรืือส่่งเสริิมภููมิิปััญญา ศิิลปะ วััฒนธรรม ขนบธรรมเนีียม และจารีีตประเพณีีอัันดีีงามทั้้�งของท้้องถิ่่�น

และของชาติิ

(2) จัดัการ บำรุุงรัักษา และใช้ป้ระโยชน์จ์ากทรัพัยากรธรรมชาติ ิสิ่่�งแวดล้อ้ม และความหลากหลายทางชีีวภาพอย่่างสมดุุล

และยั่่�งยืืนตามวิิธีีการที่่�กฎหมายบััญญััติิ...”
57 เช่่น ศาลปกครองสููงสุุดโคลอมเบีีย (Consejo de Estado) ศาลปกครองสููงสุุดฟิินแลนด์์ (The Supreme  

Administrative Court of Finland) ศาลปกครองเบอร์์ลิิน (Administrative Court of Berlin) ศาลสููงสุุดไนจีีเรีีย (Supreme Court 

of Nigeria) ศาลสููงสุุดแคนาดา (Supreme Court of Canada) คณะกรรมการสิิทธิิมนุุษยชนแห่่งสหประชาชาติิ (Human Rights 

Committee) ศาลสิิทธิิมนุุษยชนแห่่งทวีีปอเมริิกา (Inter-American Court of Human Rights) คณะกรรมาธิิการสิิทธิิมนุุษยชนแห่่ง

ทวีีปอเมริิกา (Inter-American Commission on Human Rights) คณะกรรมาธิิการสิิทธิิมนุุษยชนและกลุ่่�มชนแห่่งทวีีปแอฟริิกา 

(African Commission on Human and Peoples’ Rights) เป็็นต้้น
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ศาลในนามของชุุมชนเพื่่�อคุ้้�มครองประโยชน์์ของชุุมชนซึ่่�งเป็็นสิิทธิิเชิิงกลุ่่�ม58 สอดคล้้องกัับแนวคิิดและ

ทฤษฎีีเกี่่�ยวกัับสิิทธิิชุุมชนตามที่่�นำเสนอไว้้ในหััวข้้อที่่� 3

	 สำหรัับในส่่วนของการวิินิิจฉััยในประเด็็นเนื้้�อหาเกี่่�ยวกัับสิิทธิิชุุมชนศาลต่่างประเทศ 

วางบรรทััดฐานไว้้ว่่า ชุุมชนทุุกชุุมชนย่่อมมีีสิิทธิิในการกำหนดเจตจำนงของตนเอง ส่่วนชุุมชนใดจะเป็็น

ผู้้�ทรงสิิทธิิในการเข้้าถึึงและใช้้ประโยชน์์จาก ทรััพยากรธรรมชาติิและสิ่่�งแวดล้้อมหรืือไม่่ ชุุมชนนั้้�น ๆ จะ

ต้้องแสดงให้้เห็็นว่่า ตััวชุุมชนมีีวิิถีีชีีวิิตและวััฒนธรรมที่่�ยึึดโยงกัับที่่�ดินหรืือทรััพยากรธรรมชาติิดั้้�งเดิิมที่่�

ชุมุชนยกขึ้้�นอ้้างอย่่างมีนีัยัสำคัญัอย่่างไร โดยต้้องแสดงให้เ้ห็น็ว่า่ การที่่�ชุมุชนได้ค้รอบครองและใช้ป้ระโยชน์์

ในที่่�ดิิน ดิินแดน หรืือทรััพยากรตามจารีีตประเพณีีมีีความสำคััญในระดัับที่่�เป็็นส่่วนหนึ่่�งของวิิถีีชีีวิิตความ

เป็็นอยู่่�ของชุุมชน เป็็นอััตลัักษณ์์ทางวััฒนธรรม จิิตวิิญญาณ และมีีผลต่่อความอยู่่�รอดทางเศรษฐกิิจของ

ชุุมชน ซึ่่�งใน กรณีีที่่�ชุุมชนใดไม่่สามารถพิสููจน์์ให้้เห็็นได้้ถึึงความเชื่่�อมโยงระหว่่างอััตลัักษณ์์ทางวััฒนธรรม

ของตนกับัที่่�ดินิหรือืทรัพัยากรธรรมชาติิดั้้�งเดิิมที่่�ชุมุชนยกขึ้้�นอ้า้งอย่า่งมีนีัยัสำคัญัแล้้ว ชุมุชนนั้้�นย่อ่มไม่ถ่ือื

เป็น็ผู้้�ทรงสิทิธิใินการเข้า้ถึึงและใช้ป้ระโยชน์จ์ากทรัพัยากรธรรมชาติแิละสิ่่�งแวดล้อ้ม อย่า่งไรก็ต็าม การได้้

รับัการยอมรับัจากเป็น็ชนพื้้�นเมือืงดั้้�งเดิมิกลุ่่�มอื่่�นที่่�อยู่่�บริเิวณใกล้เ้คียีงและเป็น็ผู้้�ทรงสิทิธิใินการเข้า้ถึึงและ

ใช้้ประโยชน์์จากทรััพยากรธรรมชาติิและสิ่่�งแวดล้้อมก็็ถืือว่่าเพีียงพอแล้้วสำหรัับการจะได้้รัับการยอมรัับ

จากรััฐในฐานะเป็็นผู้้�ทรงสิิทธิิดัังกล่่าว59 

	ส่ ่วนระดัับความเข้้มข้้นของสิิทธิิในการเข้้าถึึงและใช้้ประโยชน์์จากทรััพยากรธรรมชาติิตามจารีีต

ประเพณีีของชุุมชนนั้้�น สิิทธิิดัังกล่่าว ถืือเป็็นสิิทธิิในระดัับเดีียวกัับสิิทธิิประเภทกรรมสิิทธิ์์� การที่่�รัฐจะ

เปลี่่�ยนแปลงสถานะของสิทิธิขิองชนพื้้�นเมือืงดั้้�งเดิมิจึึงต้อ้งทำโดยได้ร้ับัความยินิยอมหรือืมีกีารชดเชยความ

เสีียหายที่่�เหมาะสม ผ่่านกระบวนการให้้ชุุมชนเข้้ามามีีส่่วนร่่วมในการตััดสิินใจต่่อการดำเนิินกิิจการใด ๆ 

ก็็ตามที่่�อาจส่่งผลกระทบต่่อชุุมชน60 

	

58 เช่่น Combeima River case of September 14, 2020 โดย Consejo de Estado, ECLI:FI:KHO:2019:90 โดย The 

Supreme Administrative Court of Finland, (B.U.N.D.) e.V. v. Minister for Commerce and Labor on behalf of Federal 

Republic of Germany โดย Administrative Court of Berlin,  Tsilhqot’in Nation v. British Colombia, โดย Supreme Court 

of Canada, Sagong Bin Tasi & Ors v. Kerajaan Negeri Selangor & Ors โดย Malaysia, High Court of Malaya, Case of the 

Mayagna (Sumo) Awas Tingni Community v. Nicaragua โดย Inter-American Court of Human Rights เป็็นต้้น
59 เช่่น Hopu and Bessert v. France,Communication No. 549/1993 (29 July 1997) โดย Human Rights  

Committee, Diergaardt et al. v. Namibia, Communication No. 760/1997 (25 July 2000) โดย Human Rights  

Committee, Case of the Moiwana Community v. Suriname, Series C No. 124 (15 June 2005) โดย Inter-American 

Court of Human Rights
60 เช่น Mary and Carrie Dann v.United States, Case No. 11. 140, Report No. 75/02 (27 December 2002) โดย 

Inter-American Commission on Human Rights, Case of the Indigenous Community Yakye Axa v. Paraguay, Series 

C No. 125 (17 July 2005) โดย Inter-American Court of Human Rights, Centre for Minority Rights in Development 

(Kenya) and Minority Rights Group International on behalf of Endorois Welfare Council v. Kenya, Communication 

No. 276/2003 (4 February 2010) โดย African Commission on Human and Peoples’ Rights
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	 นอกจากนี้้�  การนำที่่�ดินหรืือทรััพยากรธรรมชาติิของชุุมชนไปใช้้เพื่่�อประโยชน์์สาธารณะจะชอบ

ด้ว้ยกฎหมายก็็ต่อ่เมื่่�อรััฐแสดงให้้เห็็นว่่าการตััดสิินใจของรััฐดัังกล่่าว 1) ผ่า่นการปรึึกษาหารืือร่่วมกัับชุุมชน

แล้้ว 2) มีีวััตถุุประสงค์์เป็็นไปเพื่่�อประโยชน์์สาธารณะที่่�เป็็นรููปธรรม และ 3) นำไปใช้้ประโยชน์์ในขอบเขต

ของวััตถุุประสงค์์ที่่�ตกลงกัับชุุมชน ดัังนั้้�น การนำที่่�ดินหรืือทรััพยากรธรรมชาติิไปให้้สััมปทานแก่่เอกชน

หรืือนำไปใช้้ในการดำเนิินกิิจการสาธารณะอื่่�น ๆ โดยไม่่ได้้ปรึึกษาหารืือร่่วมกัับชุุมชน และไม่่ได้้รัับความ

ยินิยอมจากชุมุชน จึึงถือืเป็น็การละเมิดิสิทิธิใินการมีสี่ว่นร่ว่มในการตัดัสินิใจของชุมุชน ละเมิดิสิทิธิใินสิทิธิิ

ในการเข้้าถึึงและใช้้ประโยชน์์จากทรััพยากรธรรมชาติิ และละเมิิดสิิทธิิในวััฒนธรรม ชุุมชนที่่�ต้้องสููญเสีีย

สิทิธิิใช้ป้ระโยชน์์จากทรััพยากรธรรมชาติิตามจารีีตประเพณีีโดยไม่่เต็็มใจ จึึงมีสีิทิธิไิด้ร้ับัค่า่สินิไหมทดแทน 

หรืือต้้องได้้รัับการจััดสรรพื้้�นที่่�ใหม่่ที่่�ไม่่ต่่างจากเดิิมมากนััก61

	 สำหรัับการพิิจารณาชดเชยความเสีียหายให้้ชุุมชน จะพิิจารณาจากการใช้้ประโยชน์์จากพื้้�นที่่�ว่่า

ชุุมชนยัังมีีการใช้้ประโยชน์์จากพื้้�นที่่�ดั้้�งเดิิมตามจารีีตประเพณีีดั้้�งเดิิมอยู่่�หรืือไม่่ ในกรณีีที่่�ปรากฏว่่าชุุมชน

ไม่่ได้้มีีการใช้้ประโยชน์์จากพื้้�นที่่�ดัังกล่่าวตามจารีีตประเพณีี หรืือใช้้ประโยชน์์ได้้เพีียงเล็็กน้้อย เนื่่�องจาก

ปัจัจัยัคุกุคามจากภายนอก เช่น่ ชุมุชนสูญูเสีียสิิทธิใินการเข้า้ถึึงหรือืใช้ป้ระโยชน์ใ์นที่่�ดินตามจารีตีประเพณีี

โดยไม่่เต็็มใจ ก็็ย่่อมต้้องถืือว่่าชุุมชนยัังคงมีีสิิทธิิในการได้้รัับการชดเชยความเสีียหายอยู่่�จนกว่่าภััยคุุกคาม

หรือือุปุสรรคนั้้�นจะหมดไป โดยชุมุชนมีีสิทิธิไิด้ร้ับัการคุ้้�มครองสิทิธิขิองชุมุชนดังักล่า่วผ่า่นองค์ก์รตุลุาการ

ที่่�เป็็นอิิสระ62

6. ปััญหาการวิินิิจฉััยคดีีพิิพาทเกี่่�ยวกัับสิิทธิิชุุมชนตามรััฐธรรมนููญของศาล
ปกครอง

	 จากการสืืบค้้นคำพิิพากษาและคำสั่่�งของศาลปกครองสููงสุุดของปีี พ.ศ. 2544 ถึึง ธัันวาคม พ.ศ. 

2566 พบคำพิิพากษาและคำสั่่�งของศาลปกครองสููงสุุดที่่�มีีการยกสิิทธิิชุุมชนตามรััฐธรรมนููญแห่่งราช

อาณาจัักรไทยขึ้้�นเป็็นข้้อต่่อสู้้�ในคำฟ้้อง จำนวน 55 คำวิินิิจฉััย ในจำนวนนี้้�สามารถนำมาจััดกลุ่่�มโดยแบ่่ง

ตามประเด็็นที่่�ศาลปกครองสููงสุุดมีีคำวิินิิจฉััยเกี่่�ยวกัับสิิทธิิชุุมชนออกเป็็น 2 กลุ่่�มด้้วยกััน ได้้แก่่ 1) กลุ่่�ม

ของคำวิินิิจฉััยที่่�มีีประเด็็นเกี่่�ยวกัับสิิทธิิชุุมชนตามรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย63 และ 2) กลุ่่�มของ

61 เช่่น Tsilhqot’in Nation v. British Colombia, 2014SCC 44 (26 June 2014) โดย Supreme Court of Canada, 

Kichwa Indigenous People of Sarayaku v. Ecuador, Series C No. 245 (27 June 2012) โดย Inter-American Court of 

Human Rights, Ecuador contra Arco Oriente, in case No. 994-99-RA (16 March 2000) โดย Constitutional Court of 

Ecuador
62 เช่่น Case of the Sawhoyamaxa Indigenous Community v. Paraguay, Series C No. 146 (29 March 2006) 

โดย Inter-American Court of Human Rights
63 คำสั่่�งศาลปกครองสููงสุุดที่่� 247/2552, คำสั่่�งศาลปกครองสููงสุุดที่่� 726/2555, คำสั่่�งศาลปกครองสููงสุุดที่่� คส. 31/2556, คำสั่่�ง

ศาลปกครองสููงสุุดที่่� 157/2556, คำสั่่�งศาลปกครองสููงสุุดที่่� 444/2556, คำสั่่�งศาลปกครองสููงสุุดที่่� 896/2556, คำสั่่�งศาลปกครองสููงสุุด

ที่่� 897/2556, คำสั่่�งศาลปกครองสููงสุุดที่่� 898/2556, คำสั่่�งศาลปกครองสููงสุุดที่่� 899/2556, คำสั่่�งศาลปกครองสููงสุุดที่่� 900/2556,  

คำสั่่�งศาลปกครองสููงสุุดที่่� คส. 8/2557, คำสั่่�งศาลปกครองสููงสุุดที่่� คส. 19/2557, คำสั่่�งศาลปกครองสููงสุุดที่่� คส. 48/2557, คำพิิพากษา
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คำวินิิจิฉัยัที่่�ศาลวิินิจิฉัยัว่า่ไม่่ใช่ก่ารฟ้้องคดีีเกี่่�ยวกัับสิทิธิชิุมุชนตามรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย64 ทั้้�งนี้้� 

จากการศึึกษาคำวินิิจิฉัยัดังักล่า่ว พบว่า่มีปีระเด็น็ปัญัหาที่่�สำคัญัอยู่่� 2 ประการ คือื 1) ปัญัหาในการพิจิารณา

ว่่าคดีีใดจะถืือเป็็นการฟ้้องคดีีเกี่่�ยวกัับสิิทธิิชุุมชนตามรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย และ 2) ปััญหา

การวิินิิจฉััยประเด็็นเนื้้�อหาของสิิทธิิชุุมชน อัันได้้แก่่ สิิทธิิในการกำหนดเจตจำนงของตนเอง และสิิทธิิใน

การเข้้าถึึงและใช้้ประโยชน์์จากทรััพยากรธรรมชาติิและสิ่่�งแวดล้้อม โดยมีีรายละเอีียดในเชิิงเปรีียบเทีียบ

กัับคำวิินิิจฉััยคดีีปกครองเกี่่�ยวกัับสิิทธิิชุุมชนของต่่างประเทศ ดัังนี้้�

	 6.1 ปััญหาในการพิิจารณาว่่าคดีีใดจะถืือเป็็นการฟ้้องคดีีเกี่่�ยวกัับสิิทธิิชุุมชนตาม
รััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย

จากการศึึกษาคำวิินิิจฉััยคดีีปกครองเกี่่�ยวกัับสิิทธิิชุุมชนของต่่างประเทศ พบว่่า ในภาพรวม

ศาลต่่างประเทศ และองค์์กรระงัับข้้อพิิพาทระดัับเหนืือรััฐ ได้้วิินิิจฉััยวางหลัักกฎหมาย เกี่่�ยวกัับสิิทธิิการ

ฟ้อ้งคดีปีกครองเกี่่�ยวกับัสิทิธิิชุมุชน (สิทิธิิการเข้า้ถึึงกระบวนการยุุติธิรรม) โดยยอมรัับว่า่ “ชุมุชน” ซึ่่�งเป็น็

ผู้้�ทรงสิทิธิเิชิงิกลุ่่�มสามารถใช้ส้ิทิธิทิางศาลได้ ้โดยการมอบหมายให้ป้ัจัเจกบุคุล และ/หรือื นิติิิบุคุคล ที่่�เป็น็

ตััวแทนหรืือผู้้�แทนของชุุมชน นำคดีีไปฟ้้องต่่อศาลในนามของชุุมชนเพื่่�อคุ้้�มครองประโยชน์์ของชุุมชน 

อย่่างไรก็็ตาม ในแต่่ละประเทศจะมีีมุุมมองต่่อลัักษณะและขอบเขตของ “ชุุมชน” ที่่�จะถืือว่่าเป็็น “ผู้้�ทรง

สิิทธิิชุุมชน” แตกต่่างกัันไปตามบริิบทของสัังคม สำหรัับกรณีีของศาลปกครองไทย ในภาพรวมดููเหมืือน

ศาลปกครองสููงสุุดจะวิินิิจฉััยเกี่่�ยวกัับสิิทธิิการเข้้าถึึงกระบวนการยุุติิธรรมของชุุมชน ในมิิติิของการเป็็นผู้้�

มีีสิิทธิิฟ้้องคดีีต่่อศาล ในลัักษณะเปิิดกว้้างสอดคล้้องกัับคำวิินิิจฉััยของศาลต่่างประเทศว่่า ชุุมชนในฐานะ

ผู้้�ทรงสิทิธิชิุมุชนทางกฎหมายอาจจะเป็น็การรวมตัวักันัโดยสภาพทางภูมูิศิาสตร์ ์เศรษฐกิจิ สังัคม วัฒันธรรม

และประเพณีีที่่�สมาชิิกในชุุมชนมีีร่่วมกััน โดยไม่่จำเป็็นที่่�จะต้้องจดทะเบีียนตามกฎหมาย65 เพีียงแต่่การ

รวมกลุ่่�มที่่�จะถืือว่่าเป็็นชุุมชนนั้้�น อย่่างน้้อยจะต้้องเป็็นหมู่่�คณะของบุุคคลที่่�เป็็นองค์์รวม66 และเป็็นไปเพื่่�อ

ศาลปกครองสููงสุุดที่่� อ. 472/2557, คำสั่่�งศาลปกครองสููงสุุดที่่� คส. 35/2558, คำสั่่�งศาลปกครองสููงสุุดที่่� 297/2560, คำพิิพากษาศาล

ปกครองสููงสุุดที่่� อ. 248/2560, คำพิิพากษาศาลปกครองสููงสุุดที่่� อส. 1/2560, คำพิิพากษาศาลปกครองสููงสุุดที่่� อส. 4/2561,  

คำพิิพากษาศาลปกครองสููงสุุดที่่� อ. 884/2564
64 คำพิิพากษาศาลปกครองสููงสุุดที่่� อ. 447/2556, คำพิิพากษาศาลปกครองสููงสุุดที่่� อ. 70/2556, คำสั่่�งศาลปกครองสููงสุุด

ที่่� 399/2557, คำสั่่�งศาลปกครองสููงสุุดที่่� 409/2557, คำสั่่�งศาลปกครองสููงสุุดที่่� 411/2557, คำสั่่�งศาลปกครองสููงสุุดที่่� 450/2557,  

คำสั่่�งศาลปกครองสููงสุุดที่่� 452/2557, คำสั่่�งศาลปกครองสููงสุุดที่่� 517/2557, คำสั่่�งศาลปกครองสููงสุุดที่่� 523/2557,  

คำสั่่�งศาลปกครองสููงสุดุที่่� 540/2557, คำสั่่�งศาลปกครองสููงสุดุที่่� 671/2557, คำสั่่�งศาลปกครองสููงสุดุที่่� 677/2557, คำสั่่�งศาลปกครอง

สูงูสุดุที่่� 692/2557, คำสั่่�งศาลปกครองสูงูสุดุที่่� 945/2557, คำสั่่�งศาลปกครองสูงูสุดุที่่� 947/2557, คำสั่่�งศาลปกครองสูงูสุดุที่่� 30/2558, 

คำสั่่�งศาลปกครองสููงสุุดที่่� คส. 14/2558, คำสั่่�งศาลปกครองสููงสุุดที่่� 520/2559, คำพิิพากษาศาลปกครองสููงสุุดที่่� อส. 39/2559,  

คำสั่่�งศาลปกครองสููงสุุดที่่� คร. 134/2564 และคำสั่่�งศาลปกครองสููงสุุดที่่� คส. 7/2566
65 คำ�พิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ. 884/2564
66 คำ�พิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ. 70/2556
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ประโยชน์์โดยรวมของชุุมชน67 มิิได้้เป็็นไปเพื่่�อประโยชน์์ส่่วนตนของปััจเจกบุุคคล68 ทั้้�งนี้้� ผู้้�ที่่�นำคดีีมาฟ้้อง

ต่่อศาลอาจเป็็นตััวแทนของชุุมชนหรืือได้้รัับมอบหมายจากชุุมชนก็็ได้้69 แต่่หากพิิจารณาลึึกลงไปในราย

ละเอีียดแล้้ว จะเห็็นได้้ว่่า ประเด็็นสิิทธิิการฟ้้องคดีีปกครองเกี่่�ยวกัับสิิทธิิชุุมชนในศาลปกครองไทย ยัังมีี

ปััญหาความไม่่ชััดเจนว่่า “ชุุมชน” ที่่�จะถืือเป็็น “ผู้้�ทรงสิิทธิิชุุม” ตามรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย 

คืือใคร มีีขอบเขต ลัักษณะ หรืือองค์์ประกอบอย่่างไร เห็็นได้้จาก กรณีีของคำสั่่�งศาลปกครองสููงสุุดที่่� 

247/2552 ที่่�ศาลวิินิิจฉััยให้้การฟ้้องคดีีของ “คณะบุุคคล”ที่่�รวมกลุ่่�มกัันเป็็น “ชมรม” เป็็นการฟ้้องคดีี

เกี่่�ยวกัับสิิทธิิชุุมชนตามรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย โดยศาลนำวััตถุุประสงค์์ของ “ชมรม” มาเป็็น

หลักัเกณฑ์์ในการพิิจารณา หากแต่่เป็็นกรณีีที่่�กลุ่่�มของประชาชนนำคดีีมาฟ้้องต่่อศาล ศาลจะนำภููมิลิำเนา

ของผู้้�ฟ้องคดีีมาเป็็นหลัักเกณฑ์์ในการพิิจารณา โดยจะดููว่่าผู้้�ฟ้องคดีีมีีภููมิิลำเนาและประกอบอาชีีพอยู่่�ใน

พื้้�นที่่�พิิพาทหรืือไม่่ หากข้้อเท็็จจริิงพอจะรัับฟัังได้้ว่่า ผู้้�ฟ้้องคดีีมีีภููมิิลำเนาและประกอบอาชีีพอยู่่�ในพื้้�นที่่�ที่่�

มีีเหตุุพิิพาทแล้้ว ศาลจะถืือว่่าผู้้�ฟ้องคดีีเป็็นผู้้�มีส่่วนได้้เสีียหรืือได้้รัับผลกระทบโดยตรงและมากเป็็นพิิเศษ

กว่่าบุุคคลทั่่�วไปที่่�มิได้้อยู่่�อาศััยหรืือประกอบอาชีีพในพื้้�นที่่�นั้้�น และถืือว่่าผู้้�ฟ้้องคดีีมีีสิิทธิิมีีส่่วนร่่วมในการ

คุ้้�มครอง ส่่งเสริิม และรัักษาคุุณภาพสิ่่�งแวดล้้อม ตามรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย และถืือเป็็นผู้้�ได้้

รัับความเดืือดร้้อนหรืือเสีียหายหรืืออาจจะได้้รัับความเดืือดร้้อนหรืือเสีียหายที่่�มีีสิิทธิินำคดีีมาฟ้้องต่่อศาล

ตามมาตรา 42 วรรคหนึ่่�ง แห่ง่พระราชบัญัญัติัิจัดัตั้้�งศาลปกครองและวิธิีพีิจิารณาคดีปีกครอง พ.ศ. 254270 

ในขณะที่่�ล่่าสุุด ศาลปกครองสููงสุุดในคำสั่่�งศาลปกครองสููงสุุดที่่� คส. 7/2566 (ประชุุมใหญ่่) ได้้เพิ่่�มความ

เคร่่งครััดเกี่่�ยวกัับสิิทธิิการฟ้้องคดีีปกครองเกี่่�ยวกัับสิิทธิิตามรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทยมากยิ่่�งข้ึ้�น 

โดยมีคีำวินิิจิฉัยัโดยสรุปุว่า่ ข้อ้เท็จ็จริงิในคดียีังัไม่ป่รากฏเหตุเุพียีงพอที่่�อาจรับัฟังัได้ว้่า่การฟ้อ้งคดีขีองกลุ่่�ม

ผู้้�ฟ้องคดีซีึ่่�งเป็น็การรวมตัวักันัของประชาชนในนาม “กลุ่่�มอนุรุักัษ์แ์ละฟื้้�นฟูลูุ่่�มน้ำ้ลำพะเนียีง” เป็น็การใช้้

สิทิธิชิุมุชนเพื่่�อปกป้้องคุ้้�มครองทรััพยากรธรรมชาติิและสิ่่�งแวดล้้อมตามรััฐธรรมนููญแห่ง่ราชอาณาจัักรไทย 

เพีียงแต่่เป็็นที่่�น่่าเสีียดายที่่�ในคำวิินิิจฉััยดัังกล่่าวไม่่ได้้มีีการอธิิบายขยายความการใช้้สิิทธิิฟ้้องคดีีเกี่่�ยวกัับ

ชุมุชนตามรััฐธรรมนููญไว้ ้ ว่า่การฟ้้องคดีีที่่�จะถืือเป็็นการใช้สิ้ิทธิิชุมุชนเพื่่�อปกป้้องคุ้้�มครองทรััพยากรธรรมชาติิ

และสิ่่�งแวดล้้อมตามรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย และการใช้ส้ิทิธิฟิ้อ้งคดีีในฐานะที่่�เป็็นผู้้�ทรงสิิทธิเิชิงิ

กลุ่่�มที่่�ไม่่ใช่่การใช้้สิิทธิิฟ้้องคดีีในฐานะปััจเจกบุุคคล จะต้้องมีีลัักษณะหรืือองค์์ประกอบอย่่างไรบ้้าง

67 คำ�สั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 247/2552
68 คำสั่่�งศาลปกครองสููงสุุดที่่� 399/2557, คำสั่่�งศาลปกครองสููงสุุดที่่� 409/2557, คำสั่่�งศาลปกครองสููงสุุดที่่� 411/2557,  

คำสั่่�งศาลปกครองสููงสุดุที่่� 450/2557, คำสั่่�งศาลปกครองสููงสุดุที่่� 452/2557, คำสั่่�งศาลปกครองสููงสุดุที่่� 517/2557, คำสั่่�งศาลปกครอง

สูงูสุุดที่่� 523/2557, คำสั่่�งศาลปกครองสููงสุุดที่่� 540/2557, คำสั่่�งศาลปกครองสููงสุุดที่่� 671/2557, คำสั่่�งศาลปกครองสููงสุุดที่่� 677/2557,  

คำสั่่�งศาลปกครองสููงสุดุที่่� 692/2557, คำสั่่�งศาลปกครองสููงสุดุที่่� 945/2557, คำสั่่�งศาลปกครองสููงสุดุที่่� 947/2557, คำสั่่�งศาลปกครอง

สููงสุุดที่่� 30/2558, คำสั่่�งศาลปกครองสููงสุุดที่่� 520/2559, คำสั่่�งศาลปกครองสููงสุุดที่่� คร. 134/2564
69 คำ�พิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ. 884/2564
70 คำสั่่�งศาลปกครองสููงสุุดที่่� คส. 31/2556, คำสั่่�งศาลปกครองสููงสุุดที่่� 157/2556, คำสั่่�งศาลปกครองสููงสุุดที่่� 444/2556, 

คำสั่่�งศาลปกครองสููงสุดุที่่� 896/2556, คำสั่่�งศาลปกครองสููงสุดุที่่� 897/2556, คำสั่่�งศาลปกครองสููงสุดุที่่� 898/2556, คำสั่่�งศาลปกครอง

สููงสุุดที่่� 899/2556, คำสั่่�งศาลปกครองสููงสุุดที่่� 900/2556, คำสั่่�งศาลปกครองสููงสุุดที่่� คส. 8/2557, คำสั่่�งศาลปกครองสููงสุุดที่่�  

คส. 19/2557, คำสั่่�งศาลปกครองสููงสุุดที่่� คส. 48/2557 และคำสั่่�งศาลปกครองสููงสุุดที่่� คส. 35/2558
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	 6.2 ปััญหาการวิินิิจฉััยประเด็็นเนื้้�อหาของสิิทธิิชุุมชน

สำหรัับปััญหาการวิินิิจฉััยประเด็็นเนื้้�อหาของสิิทธิิชุุมชน สามารถแบ่่งการพิิจารณาออกเป็็น 

2 ประเด็็นย่อ่ย ได้แ้ก่ ่หนึ่่�ง สิทิธิใินการกำหนดเจตจำนงของตนเอง สอง สิทิธิใินการเข้า้ถึึงและใช้ป้ระโยชน์์

จากทรััพยากรธรรมชาติิและสิ่่�งแวดล้้อม

1. สิิทธิิในการกำหนดเจตจำนงของตนเอง คืือ การที่่�ชุุมชนมีีสิิทธิิตััดสิินใจในการกำหนด 

อัตัลักัษณ์ห์รือืสมาชิิกภาพที่่�สอดคล้้องตามจารีีตและประเพณีีของตน ซึ่่�งรวมไปถึึงการฟ้ื้�นฟูู ใช้ ้พัฒันาและ

ถ่่ายทอดประวััติิศาสตร์์ ภาษา ศิิลปะ วััฒนธรรม ขนบธรรมเนีียม มุุขปาฐะ ปรััชญา และวรรณกรรมของ

ชุุมชนให้้คงอยู่่�ต่่อไป เป็็นต้้น ซึ่่�งมโนทััศน์์ทางวััฒนธรรมของชุุมชนดัังกล่่าวอาจจะมีีความยึึดโยงกัับสถาน

ที่่�หรือืพื้้�นที่่�ใดพื้้�นที่่�หนึ่่�งหรือืไม่ก่็ไ็ด้ ้ปัจัจุบุันัข้อ้พิิพาทเกี่่�ยวกับัการแสดงออกทางอัตัลักัษณ์ว์ัฒันธรรมโดยตรง

มักัจะไม่เ่กิดิขึ้้�นในรัฐัเสรีปีระชาธิปิไตย ข้อ้พิพิาทเกี่่�ยวกับัสิทิธิใินการกำหนดเจตจำนงของตนเองของชุมุชน

ที่่�พบในศาลปกครองของไทยโดยส่่วนใหญ่่จึึงเป็็นกรณีีที่่�มีีความเกี่่�ยวพัันกัับสิิทธิิในการเข้้าถึึงและใช้้

ประโยชน์์จากทรััพยากรธรรมชาติิและสิ่่�งแวดล้้อม โดยเฉพาะในกรณีีที่่�อััตลัักษณ์์ของชุุมชนมีีความยึึดโยง

กัับทรััพยากร ธรรมชาติิและสิ่่�งแวดล้้อมอย่่างแนบแน่่นไม่่สามารถแยกออกจากกัันได้้ โดยสามารถแบ่่ง

ประเภทของข้้อพิิพาทดัังกล่่าวตามลัักษณะของข้้อพิิพาทออกเป็็น 2 ประเภท ดัังนี้้� 

(1) ข้้อพิิพาทที่่�เกิิดจากการที่่�ฝ่่ายปกครองได้้ตััดสิินใจให้้มีีการดำเนิินกิิจการหรืือโครงการ

ใด ๆ ก็็ตาม ซึ่่�งก่่อให้้เกิิดผลกระทบต่่อทรััพยากรธรรมชาติิและสิ่่�งแวดล้้อมที่่�ชุุมชนพึ่่�งพิิงอาศััย ชุุมชนจึึง

นำคดีมีาฟ้้องขอให้เ้พิกิถอนคำสั่่�งอนุญุาตหรือือนุมุัติัิให้ด้ำเนินิกิจิการหรือืโครงการนั้้�น ๆ  โดยศาลปกครอง

จะพิจิารณาว่า่ คำสั่่�งอนุญุาตหรือือนุมุัตัิทิี่่�เป็็นวัตัถุแุห่ง่คดีชีอบด้ว้ยกฎหมายหรือืไม่ ่เหมือืนกับักรณีขีองคดีี

ปกครองทั่่�วไป

(2) ข้้อพิิพาทที่่�เกี่่�ยวการเข้้าถึึงและใช้้ประโยชน์์จากที่่�ดิิน ป่่า หรืือทรััพยากรธรรมชาติิและ 

สิ่่�งแวดล้้อมอื่่�น ๆ ของชุุมชนโดยตรง ซึ่่�งมีีประเด็็นที่่�ต้องพิิจารณาประการเดีียวกัับการวิินิิจฉััยข้้อพิิพาท 

เกี่่�ยวกัับสิิทธิิในการเข้้าถึึงและใช้้ประโยชน์์จากทรััพยากรธรรมชาติิและสิ่่�งแวดล้้อมที่่�จะกล่่าวถึึงในลำดัับ

ถััดไป

2. สิทิธิใินการเข้า้ถึึงและใช้ป้ระโยชน์จ์ากทรัพัยากรธรรมชาติแิละสิ่่�งแวดล้อ้ม จากการสืบืค้น้ 

พบคำพิิพากษาของศาลปกครองสููงสุุดที่่�มีการวิินิิจฉััยถึึงสิิทธิิของชุุมชนในการเข้้าถึึงและใช้้ประโยชน์์จาก

ป่า่โดยตรงในคำพิิพากษาศาลปกครองสููงสุุดที่่� อส.4/2561 ซึ่่�งเป็็นกรณีีที่่�มีปัญัหาความขััดแย้้งระหว่่างชาว

กะเหรี่่�ยงแก่่งกระจาน (ปกาเกอะญอ) กับัรัฐัเกี่่�ยวกัับสิทิธิใินการอยู่่�อาศััยในพื้้�นที่่�ที่่�เป็็นเขตอุุทยานแห่่งชาติิ

มาอย่่างยาวนาน71 คดีีนี้้�ผู้้�ฟ้้องคดีีฟ้้องว่่า ผู้้�ฟ้้องคดีีทั้้�งหกเป็็นชาวไทยพื้้�นเมืืองดั้้�งเดิิมเป็็นชุุมชนที่่�อยู่่�กัันมา

71 ความขััดแย้้งระหว่่างชาวกะเหรี่่�ยงแก่่งกระจานกัับรััฐเริ่่�มก่่อเค้้าเมื่่�อปีี พ.ศ. 2504 ซึ่่�งเป็็นปีีที่่�พระราชบััญญััติิอุุทยานแห่่ง

ชาติิ พ.ศ. 2504 ประกาศใช้้บัังคัับ พระราชบััญญััติิดัังกล่่าวได้้บััญญััติิห้้ามมิิให้้ผู้้�ใดยึึดถืือหรืือครอบครองที่่�ดิิน รวมตลอดถึึงการก่่อสร้้าง 

แผ้้วถาง ถางป่่า  ต่่อมาเมื่่�อปีี พ.ศ. 2524 ได้้มีีการตั้้�งอุุทยานแห่่งชาติิแก่่งกระจาน ทำให้้สถานะของชาวกะเหรี่่�ยงที่่�อาศััยอยู่่�ที่่�บ้าน 
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นานหลายชั่่�วอายุคุนตั้้�งแต่บ่รรพบุรุุษุร่ว่มร้อ้ยกว่า่ปีตีามวิถิีชีีวีิติชาวกะเหรี่่�ยง วิถิีชีุมุชนแบบชนเผ่า่ ประกอบ

อาชีพีเกษตรกรรม ทำนา ทำไร่ห่มุนุเวียีน ทำการเกษตรในเชิงิอนุุรักัษ์ ์รักัษาความสมดุลุตามธรรมชาติแิละ

ความอุุดมสมบููรณ์ข์องหน้้าดินิ เมื่่�อผู้้�ฟ้องคดีีทั้้�งหกมีีชาติิพัันธุ์์�กะเหรี่่�ยงดั้้�งเดิิมติิดแผ่่นดิินจึึงย่่อมมีีสิิทธิชิุมุชน

ในการอนุรุักัษ์ห์รือืฟื้้�นฟูจูารีีตประเพณี ีภูมูิปิัญัญาท้้องถิ่่�นศิลิปวัฒันธรรมอันัดีขีองท้อ้งถิ่่�นและของชาติ ิและ

มีีส่่วนร่่วมในการจััดการ บำรุุงรัักษาและใช้้ประโยชน์์จากทรััพยากรธรรมชาติิ สิ่่�งแวดล้้อม รวมทั้้�งความ

หลากหลายทางชีีวภาพอย่่างสมดุุลและยั่่�งยืืนตามที่่�รััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทยบััญญััติิให้้ความ

คุ้้�มครอง แต่่กลัับถููกหััวหน้้าอุุทยานแห่่งชาติิแก่่งกระจาน พร้้อมด้้วยคณะเจ้้าหน้้าที่่�อุุทยานแห่่งชาติิเข้้ารื้้�อ

เผาทำลายบ้้านเรืือน ทรััพย์์สิินภายในบ้้าน ข้้าวในยุ้้�งฉาง เพื่่�อผลัักดัันและจัับกุุมชาวไทยเชื้้�อสายกะเหรี่่�ยง

ที่่�ตั้้�งถิ่่�นฐานบ้า้นเรือืนบริเิวณลำห้ว้ยเหนือืแม่น่้ำ้บางกลอยในเขตพื้้�นที่่�บ้า้นบางกลอยบน และบริเิวณเหนือื

แม่่น้้ำภาชีีในเขตพื้้�นที่่�บ้านใจแผ่่นดิินให้้ออกจากพื้้�นที่่� ทำให้้ผู้้�ฟ้้องคดีีทั้้�งหกได้้รัับความเดืือดร้้อนเสีียหาย 

ซึ่่�งผู้้�ฟ้อ้งคดีเีห็น็ว่่า การปฏิบัิัติหิน้้าที่่�ดังักล่า่วของเจ้า้หน้า้ที่่�อุทุยานเป็น็การกระทำละเมิิดต่อ่ผู้้�ฟ้อ้งคดี ีละเมิดิ

ต่่อศัักดิ์์�ศรีีความเป็็นมนุุษย์์ สิิทธิิเสรีีภาพ ความเสมอภาค และสิิทธิิชุุมชน ฝ่่าฝืืนต่่อบทบััญญััติิมาตรา 4 

มาตรา 5 มาตรา 26 มาตรา 30 มาตรา 66 และมาตรา 67 ของรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย 

พุุทธศัักราช 2550 ไม่่ปฏิิบััติิหน้้าที่่�ตามมติิคณะรััฐมนตรีี เมื่่�อวัันที่่� 3 สิิงหาคม 2553 เรื่่�อง แนวนโยบายใน

การฟื้้�นฟููวิิถีีชีีวิติชาวกะเหรี่่�ยง ตลอดจนละเมิดิต่่อกฎหมายระหว่า่งประเทศหลายฉบับัจึึงนำคดีมีาฟ้อ้งต่อ่

ศาลขอให้้ศาลมีคีำพิพิากษาหรือืคำสั่่�งให้ผู้้้�ถูกูฟ้้องคดี ี(กรมอุุทยานแห่่งชาติ ิสัตัว์ป์่า่ และพันัธุ์์�พืช ผู้้�ถูกูฟ้้อง

คดีีที่่� 1 และ กระทรวงทรััพยากรธรรมชาติิและสิ่่�งแวดล้้อม ผู้้�ถููกฟ้้องคดีีที่่� 2) ร่่วมกัันชดใช้้ค่่าเสีียหาย และ

ให้้ผู้้�ถููกฟ้้องคดีียิินยอมให้้ผู้้�ฟ้้องคดีีกลัับไปอยู่่�อาศััยและทำกิินในพื้้�นที่่�เดิิม

คดีีนี้้�ศาลปกครองสููงสุุดพิิพากษาให้้ผู้้�ถููกฟ้้องคดีีที่่� 1 ชดใช้้ค่่าสิินไหมทดแทนให้้แก่่ผู้้�ฟ้้องคดีี

ในผลแห่ง่ละเมิดิจากการที่่�เจ้า้หน้า้ที่่�อุทุยานแห่ง่ชาติทิี่่�เข้า้รื้้�อถอนเผาทำลายสิ่่�งปลูกูสร้า้งและทรัพัย์ส์ินิของ

ผู้้�ฟ้อ้งคดีีทั้้�งหก ส่ว่นประเด็น็สิทิธิใินการเข้า้ถึึงและใช้ป้ระโยชน์จ์ากป่่าของผู้้�ฟ้อ้งคดี ีปรากฏความตอนหนึ่่�ง

ของคำพากษาที่่�ศาลวินิิิจฉัยัถึึงกรณีคี่า่ขาดประโยชน์จ์ากการสูญูเสียีโอกาสทำการเกษตรในที่่�ดินิทำกินิรวม

ทั้้�งสิิทธิิในการใช้้ประโยชน์์จากทรััพยากรธรรมชาติิ และค่่าเสีียหายจากการสููญเสีียอััตลัักษณ์ช์าติพิัันธุ์์� ว่่า 

บางกลอยบนและบ้้านใจแผ่่นดิินกลายเป็็นผู้้�บุุกรุุกป่่า จากนั้้�น เมื่่�อปีี พ.ศ. 2538 เจ้้าหน้้าที่่�อุุทยานเริ่่�มมีีการเจรจาให้้ชาวกะเหรี่่�ยงใน

พื้้�นที่่� ย้้ายออกจากใจแผ่่นดิิน โดยสััญญาว่่าจะมอบที่่�ดิินทำกิินให้้ ชาวกะเหรี่่�ยงแก่่งกระจานบางส่่วนจึึงตััดสิินใจย้้ายลงไปอยู่่�ที่่�บ้้านบาง

กลอยล่่าง แต่่ปรากฏว่ามีชีาวบ้้านบางส่่วนไม่่ได้ร้ับัการจััดสรรที่่�ดินทำกิิน หรืือพื้้�นที่่�ที่่�ได้้รับัการจััดสรรบางแห่่งไม่่เหมาะที่่�จะทำการเพาะ

ปลููก จึึงมีีชาวบ้้านบางส่่วนกลัับขึ้้�นไปยัังถิ่่�นฐานเดิิมตั้้�งแต่่เมื่่�อประมาณปีี พ.ศ. 2538 เป็็นต้้นมา จนกระทั่่�งปีีเมื่่�อ พ.ศ. 2553 อุุทยาน

แห่ง่ชาติแิก่ง่กระจานได้เ้ริ่่�มยุทุธการตะนาวศรีซีึ่่�งเป็น็ปฏิบิัตัิกิารผลักัดันัชาวกะเหรี่่�ยงแก่ง่กระจานให้อ้อกจากพื้้�นที่่�บ้านบางกลอยบนและ

บ้้านใจแผ่่นดิินรวมประมาณ 10-12 ครั้้�ง จนกระทั่่�งเมื่่�อปีี พ.ศ. 2554 ภาพการเผาทำลายทรััพย์์สิินเพื่่�อขัับไล่่ชาวกะเหรี่่�ยงแก่่งกระจาน

ได้้ถููกเปิิดเผยโดยสื่่�อมวลชน ซึ่่�งเป็็นผลสืืบเนื่่�องจากเหตุุการณ์์เฮลิิคอปเตอร์์ตกในป่่าแก่่งกระจาน สรุุปจาก สถาพร พงษ์์พิิพััฒน์์วััฒนา, 

“บัันทึึกลัับจาก ‘บางกลอย’ ปฐมบทการต่่อสู้้�ของ ‘กะเหรี่่�ยงแก่่งกระจาน’” [ออนไลน์์] แหล่่งที่่�มา : https://www.the101.world/

bang-kloi/ [16 เมษายน 2566] และพาฝััน หน่่อแก้้ว, “ยุุทธการตะนาวศรีีคืืออะไร? ทำไมชาวกะเหรี่่�ยงบางกลอย ถึึงถููกขัับไล่่จาก ‘ใจ

แผ่่นดิิน’” [ออนไลน์์] แหล่่งที่่�มา : https://themomentum.co/bangkloi/ [16 เมษายน 2566]
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“กรณีีค่าขาดประโยชน์์จากการสููญเสีียโอกาสทำการเกษตรในท่ี่�ดิินทำกิินรวมทั้้�ง

สิทิธิใินการใช้ป้ระโยชน์จ์ากทรัพัยากรธรรมชาติ ินั้้�น เห็น็ว่า่... ข้อ้เท็จ็จริงิรับัฟัังเป็น็ที่่�ยุุติว่า่ ผู้้�ฟ้อง

คดีีทั้้�งหกอยู่่�อาศััยและทำกิินในที่่�ดิินตั้้�งอยู่่�ในเขตอุุทยานแห่่งชาติิแก่่งกระจาน ... โดยผู้้�ฟ้้องคดีีทั้้�ง

หกไม่่มีีหนัังสืือสำคััญแสดงสิิทธิิในที่่�ดิินหรืือหลัักฐานแสดงการได้้รัับอนุุญาตจากทางราชการให้้

ครอบครองทำประโยชน์ใ์นท่ี่�ดินิพิพิาทโดยชอบด้ว้ยกฎหมาย... ผู้้�ฟ้องคดีีทั้้�งหกจึึงไม่อ่าจอ้า้งความ

ชอบธรรมหรือสิิทธิิเรีียกร้้องใด ๆ ในอัันที่่�จะเข้้ายึึดถืือ ครอบครองทำประโยชน์์ในที่่�ดิินพิิพาท

ตลอดจนแสวงประโยชน์์จากทรััพยากรธรรมชาติิในเขตอุุทยานแห่่งชาติิที่่�มีีเพื่่�ออำนวยประโยชน์์

ทั้้�งทางตรงและทางอ้้อมแก่่รััฐและประชาชนโดยส่่วนรวมได้้แต่่อย่่างใด”

“ กรณีีค่าเสีียหายจากการสููญเสีียอััตลัักษณ์ชาติิพัันธุ์์�และศัักยภาพในการสืืบทอด

วััฒนธรรม นั้้�น เห็็นว่่า... การท่ี่�ผู้้�ฟ้้องคดีีทั้้�งหกมิิได้้อยู่่�อาศััยในพื้้�นท่ี่�บริิเวณพิิพาทซ่ึ่�งเป็็นอุุทยาน

แห่่งชาติิก็็มิิได้้หมายความว่่าผู้้�ฟ้้องคดีีทั้้�งหกจะสููญเสีียอััตลัักษณ์์ชาติิพัันธุ์์�และศัักยภาพในการ

สืบืทอดวััฒนธรรมของตน และไม่่ว่า่ผู้้�ฟ้อ้งคดีีทั้้�งหกจะอาศััยอยู่่�ที่่�ใดก็ต็าม เสรีีภาพในการแสดงออก

หรืือรัักษาไว้้ซึ่่�งอััตลัักษณ์์และวััฒนธรรมประจำกลุ่่�มชาติิพัันธุ์์�ย่่อมไม่่อาจถููกจำกััด กีีดกััน ปิิดกั้้�น 

เพีียงเท่่าท่ี่�ไม่่ขััดต่่อกฎหมายและความสงบเรีียบร้้อยและศีีลธรรมอัันดีีของประชาชน กรณีีจึึงไม่่

อาจรัับฟัังได้้ว่่าผู้้�ฟ้้องคดีีทั้้�งหกสููญเสีียอััตลัักษณ์์ชาติิพัันธุ์์�และศัักยภาพในการสืืบทอดวััฒนธรรม

แต่่อย่่างใด”

จากคำวิินิิจฉััยข้้างต้้น แสดงให้้เห็็นว่่า ศาลปกครองสููงสุุดพิิจารณาสิิทธิิของชุุมชนในการเข้้า

ถึึงและใช้ป้ระโยชน์จ์ากทรัพัยากรธรรมชาติิและสิ่่�งแวดล้้อมโดยดูจูากกรรมสิิทธิ์์�ในที่่�ดินหรืือหลักัฐานแสดง

การได้้รัับอนุุญาตจากทางราชการเป็็นเกณฑ์์ในการตััดสิินชี้้�ขาดสิิทธิิดัังกล่่าว โดยไม่่ได้้นำหลัักเกณฑ์์เรื่่�อง

ของความเป็็นชุุมชนและความสััมพัันธ์์ระหว่่างชุุมชนกัับทรััพยากรธรรมชาติิและสิ่่�งแวดล้้อมมาพิิจารณา 

ซึ่่�งถือืเป็็นข้อ้แตกต่่างระหว่่างคำวิินิจิฉัยัเกี่่�ยวกัับสิทิธิใินการเข้า้ถึึงและใช้ป้ระโยชน์์จากทรััพยากรธรรมชาติิ

และสิ่่�งแวดล้้อมของศาลต่่างประเทศกัับศาลปกครองไทย

อย่า่งไรก็็ตาม ต้อ้งยอมรัับว่า่ในทางปฏิบัิัติิการนำหลัักเกณฑ์์เรื่่�องความสััมพัันธ์ร์ะหว่่างชุุมชน

กัับทรััพยากรธรรมชาติิและสิ่่�งแวดล้้อมมาวิินิิจฉััยสิิทธิิของชุุมชนในการเข้้าถึึงและใช้้ประโยชน์์จาก

ทรัพัยากรธรรมชาติิและสิ่่�งแวดล้อ้มนั้้�น ถือืเป็น็ส่่วนที่่�ยากที่่�สุดุของการวินิิจิฉััยข้้อพิิพาทเกี่่�ยวกัับสิิทธิิชุมุชน

ตามรััฐธรรมนููญ เนื่่�องจากรััฐธรรมนููญไม่่ได้้บััญญััติิรายละเอีียดสิิทธิิชุุมชนไว้้ ซึ่่�งเป็็นความตั้้�งใจของผู้้�ร่าง

รััฐธรรมนููญที่่�ต้้องการให้้ศาลเป็็นผู้้�วิินิิจฉััยวางหลัักในการบัังคัับใช้้ต่่อไป72 ศาลปกครองจึึงเผชิิญกัับ

สถานการณ์์ที่่�ยากลำบาก เพราะหากศาลตััดสิินให้้ผู้้�ฟ้้องคดีีสามารถอยู่่�ในเขตอุุทยานแห่่งชาติิได้้ ก็็จะมีี

ปััญหาว่่า ศาลปกครองได้้ก้้าวล่่วงไปใช้้อำนาจในแดนของฝ่่ายบริิหารในการดููแลรัักษาป่่า และก้้าวล่่วงไป

ใช้อ้ำนาจในแดนของฝ่า่ยนิติิบิัญัญัตัิหิรือืไม่ ่เพราะผลแห่ง่คำพิพิากษาดังักล่า่วย่อ่มไปกระทบต่อ่การบังัคับั

72 มนตรีี รููปสุุวรรณ และคณะ, เจตนารมณ์์ของรััฐธรรมนููญ, หน้้า 118-119.
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ใช้พ้ระราชบัญัญััติอิื่่�นที่่�เกี่่�ยวข้้องโดยตรง อาทิิ พระราชบััญญัติัิอุทุยานแห่ง่ชาติิ พ.ศ. 2504 พระราชบัญัญัติัิ

ป่่าชุุมชน พ.ศ. 2562 เป็็นต้้น ในขณะเดีียวกัันหากศาลปกครองไม่่บัังคัับตามสิิทธิิที่่�ผู้้�ฟ้องคดีีได้้รัับการ

รัับรองและคุ้้�มครองตามรััฐธรรมนููญ ก็็เท่่ากัับว่่าศาลปฏิิเสธความมีีอยู่่�ของสิิทธิิชุุมชนตามรััฐธรรมนููญ 

7. ข้้อเสนอแนะ

	 จากปััญหาที่่�กล่่าวมาข้้างต้้น จึึงนำมาสู่่�ข้้อเสนอแนะในการนำหลัักเกณฑ์์ทางกฎหมายหรืือการ

ตีีความกฎหมายเกี่่�ยวกัับสิิทธิิชุุมชนไปปรัับใช้้ในการวิินิิจฉััยคดีีพิิพาทเกี่่�ยวกัับสิิทธิิชุุมชนในศาลปกครอง 

โดยแบ่่งตามประเด็็นปััญหาได้้ ดัังนี้้�

	 7.1  การฟ้้องคดีีเกี่่�ยวกัับสิิทธิิชุุมชนตามรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย

แม้้คำสั่่�งศาลปกครองสููงสุุดที่่� คส. 7/2566 (ประชุุมใหญ่่) จะไม่่ได้้ขยายความเพิ่่�มเติิมว่่า  

“เหตุุเพีียงพอที่่�อาจรับัฟังัได้ว้่า่การฟ้อ้งคดีีนี้้�เป็น็การใช้ส้ิทิธิชิุุมชนเพื่่�อปกป้อ้งคุ้้�มครองทรัพัยากรธรรมชาติิ

และสิ่่�งแวดล้้อมตามรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย” จะต้้องมีีองค์์ประกอบใดบ้้าง แต่่เมื่่�อพิิจารณา

จากผลการศึึกษาที่่�นำเสนอในบทความวิิจัยัฉบับันี้้� ผู้้�เขียีนเห็็นว่า่ การฟ้้องคดีีที่่�จะถืือเป็น็การฟ้้องปกครอง

เกี่่�ยวกัับสิิทธิิชุุมชนตามรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย จะต้้องประกอบด้้วยองค์์ประกอบที่่�สำคััญ 2 

ประการ ได้้แก่ ่1. ผู้้�ฟ้อ้งคดีใีนคดีีนั้้�นเป็น็ตัวัแทนหรืือผู้้�แทนของ “ชุุมชน” หรืือฟ้้องคดีีในนามของ “ชุุมชน” 

เพื่่�อผลประโยชน์์ของชุุมชน และ 2. ข้้อพิิพาทที่่�เป็็นเหตุุของการนำคดีีมาฟ้้องต่่อศาลปกครองเกิิดจากการ

ที่่�ผู้้�ฟ้อ้งคดีถูีูกละเมิดิสิทิธิชิุมุชนตามรัฐัธรรมนูญูแห่ง่ราชอาณาจักัรไทย โดยมีแีนวทางในการพิจิารณา ดังันี้้�

1. แนวทางในการพิจิารณาว่า่ผู้้�ฟ้อ้งคดีเีป็น็ตััวแทนหรือืผู้้�แทนของ “ชุมุชน” ตามรัฐัธรรมนูญู

แห่่งราชอาณาจัักรไทย หรืือไม่่ สามารถนำองค์์ประกอบของการเป็็น “ชุุมชน” ในฐานะผู้้�ทรงสิิทธิิตาม

กฎหมาย 3 ประการ ที่่�นำเสนอไว้้แล้้วในบทที่่� 2 มาเป็็นแนวทางในการพิิจารณาได้้ ดัังนี้้�

ประการที่่� 1 พิจิารณาลัักษณะของการรวมกลุ่่�มของผู้้�ฟ้องคดีีเป็็นลำดัับแรกก่่อนว่่า กลุ่่�มของ

ผู้้�ฟ้้องคดีีเป็็นการรวมกลุ่่�มกัันของปััจเจกบุุคคลเป็็นการทั่่�วไปในลัักษณะสืืบเนื่่�องถาวรหรืือไม่่

ประการที่่� 2 พิิจารณากลุ่่�มของผู้้�ฟ้้องคดีีว่่า มีีวิิถีีชีีวิิต วััฒนธรรม หรืืออััตลัักษณ์์ของกลุ่่�มโดย

เฉพาะหรืือไม่่ อย่่างไร และการรวมกลุ่่�มมีีความสััมพัันธ์์กัับการคงไว้้ซึ่่�งวิิถีีชีีวิิต วััฒนธรรม หรืืออััตลัักษณ์์

ของกลุ่่�มมากน้้อยเพีียงใด โดยหากข้้อเท็็จจริิงรัับฟัังได้้ว่่า กลุ่่�มของผู้้�ฟ้้องคดีีเป็็นการรวมกลุ่่�มในลัักษณะ 

สืืบเนื่่�องถาวร และการรวมกลุ่่�มดัังกล่่าวมีีความสำคััญต่่อความอยู่่�รอด หรืือความยากง่่ายในการดำรง 

วิิถีีชีีวิิตปกติิทั่่�วไปของสมาชิิกของกลุ่่�มในฐานะปััจเจกบุุคคล หรืือการได้้รัับการยอมรัับให้้เป็็นสมาชิิกของ

กลุ่่�มสร้้างแต้้มต่่อในการดำรงวิิถีีชีีวิิตมากกว่่าการไม่่ได้้เป็็นสมาชิิกของกลุ่่�ม ย่่อมหมายความว่่า กลุ่่�มของ 

ผู้้�ฟ้้องคดีีมีีความเหนีียวแน่่นในระดัับที่่�ถืือว่่าเป็็น “ชุุมชน” ตามรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย
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ประการที่่� 3 พิิจารณาการจััดองค์์กรของชุุมชน ว่่ามีีรููปแบบของการจััดองค์์กรอย่่างไร เพื่่�อ

จะตรวจสอบว่่าผู้้�ที่่�นำคดีีมาฟ้้องต่่อศาลเป็็นตััวแทนหรืือผู้้�แทนของชุุมชนจริิงหรืือไม่่ ในกรณีีที่่�ชุมชนไม่่มีี

การจััดองค์ก์รอย่า่งเป็น็ทางการ อาจพิจิารณาสถานะของผู้้�ฟ้อ้งคดีวี่า่ ผู้้�ฟ้อ้งคดีเีป็น็ผู้้�มีบทบาทใดในชุมุชน 

หากผู้้�ฟ้องคดีีมีสีถานะเป็็นผู้้�นำทางจิิตวิญิญาณของชุุมชน เป็็นผู้้�อาวุุโสที่่�ได้้รับัความเคารพนัับถือืจากสมาชิิก

ของชุุมชน หรืือกรณีีอื่่�นใดที่่�ผู้้�ฟ้องคดีีสามารถพิิสููจน์์ได้้ว่่านำคดีีมาฟ้้องต่่อศาลในนามของชุุมชน เพื่่�อ 

ผลประโยชน์์ของชุุมชน ก็็ย่่อมถืือได้้ว่่าผู้้�ฟ้้องคดีีนำคดีีมาฟ้้องต่่อศาลในฐานะที่่�เป็็นผู้้�แทนหรืือตััวแทนของ

ชุุมชน 

2. แนวทางในการพิิจารณาว่่าข้้อพิิพาทที่่�เป็็นเหตุุของการนำคดีีมาฟ้้องต่่อศาลปกครองเป็็น

ข้้อพิิพาทเกี่่�ยวกัับสิิทธิิชุุมชน สามารถนำลัักษณะของสิิทธิิชุุมชนทั้้�งในเชิิงกระบวนการ ได้้แก่่ สิิทธิิการเข้้า

ถึึงข้้อมููลข่่าวสาร สิิทธิิการมีีส่่วนร่่วมในการตััดสิินใจ สิิทธิิการเข้้าถึึงกระบวนการยุุติิธรรม และสิิทธิิชุุมชน

ในเชิิงเนื้้�อหา ได้้แก่่ สิิทธิิในการกำหนดเจตจำนงของตนเอง และสิิทธิิในการเข้้าถึึงและใช้้ประโยชน์์จาก

ทรััพยากรธรรมชาติิและสิ่่�งแวดล้้อม มาพิิจารณาประกอบกัับกรณีีพิิพาทในคดีีและบทบััญญััติิของ

รััฐธรรมนููญเกี่่�ยวกัับสิิทธิิชุุมชนที่่�ผู้้�ฟ้้องบรรยายมาในคำฟ้้อง เพื่่�อพิิจารณาในเบื้้�องต้้นว่่า กรณีีที่่�พิิพาทเป็็น

ข้้อพิิพาทเกี่่�ยวกัับสิิทธิิชุุมชนหรืือไม่่ และพิิพาทเกี่่�ยวกัับสิิทธิิชุุมชนประการใดบ้้าง ซึ่่�งจะเป็็นประโยชน์์ต่่อ

การตั้้�งประเด็็นของคดีีและปััญหาที่่�ต้้องวิินิิจฉััยของคดีีต่่อไป

ทั้้�งนี้้� ในส่่วนของการเตรีียมคำฟ้้องของผู้้�ฟ้้องคดีี ก็็นัับว่่ามีีส่่วนสำคััญเป็็นอย่่างยิ่่�งที่่�จะแสดง

ให้ศ้าลเห็น็ว่า่ คดีทีี่่�นำมาฟ้อ้งเป็น็การใช้ส้ิทิธิชิุมุชนเพื่่�อปกป้อ้งคุ้้�มครองทรัพัยากรธรรมชาติแิละสิ่่�งแวดล้อ้ม

ตามรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย ซึ่่�งผู้้�เขีียนเห็็นว่่า นอกจากที่่�ผู้้�ฟ้้องคดีีจะต้้องเรีียบเรีียงคำฟ้้องให้้มีี

รายการครบถ้้วนตามที่่�กำหนดไว้้ในพระราชบััญญััติิจััดตั้้�งศาลปกครองและวิิธีีพิิจารณาคดีีปกครอง พ.ศ. 

2542 แล้้ว อย่่างน้้อยที่่�สุุด คำฟ้้องควรมีีการบรรยายถึึงเนื้้�อหาดัังต่่อไปนี้้�

1. จะต้้องมีีการบรรยายฟ้้องถึึงความเป็็น “ชุุมชน” ของผู้้�ฟ้้องคดีี เพื่่�อให้้ศาลสามารถมอง

เห็็นได้ว้่า่ ผู้้�ฟ้อ้งคดีนีำคดีมีาฟ้อ้งในนามของ “ชุมุชน” ซึ่่�งเป็น็ “ผู้้�ทรงสิทิธิเิชิงิกลุ่่�ม” โดยเริ่่�มจากการบรรยาย

ถึึง ผู้้�ฟ้้องคดีีในฐานะที่่�เป็็นตััวแทนหรืือผู้้�แทนของชุุมชน ซึ่่�งได้้นำคดีีมาฟ้้องในนามของชุุมชน จากนั้้�นจึึง

บรรยายลัักษณะชุุมชนของผู้้�ฟ้้องคดีี ตั้้�งแต่่ความเป็็นมาของการรวมกลุ่่�ม วิิถีีชีีวิิตหรืืออััตลัักษณ์์ของกลุ่่�ม 

ลัักษณะของสมาชิิกของกลุ่่�มในภาพรวมว่่าประกอบขึ้้�นด้้วยกลุ่่�มคนในลัักษณะใดบ้้าง เช่่น เป็็นบุุคคลที่่�

อาศััยในพื้้�นที่่�และยัังคงรัักษาวิิถีีชีีวิิตดั้้�งเดิิมโดยการหาของป่่า ซึ่่�งไม่่จำเป็็นต้้องระบุุรายบุุคคล และต้้อง

บรรยายถึึงรููปแบบการจััดองค์์กร ไม่่ว่่าจะเป็็นรููปแบบอย่่างเป็็นทางการหรืือไม่่เป็็นทางการก็็ตาม เพื่่�อ 

เน้้นย้้ำให้้ศาลเห็็นว่่าผู้้�ฟ้้องคดีีเป็็นตััวแทนหรืือผู้้�แทนของชุุมชนในการนำคดีีมาฟ้้องในนามของชุุมชนจริิง

2. จะต้้องมีีการบรรยายฟ้้องถึึงการเป็็น “ผู้้�ทรงสิิทธิิชุุมชนตามรััฐธรรมนููญแห่่ง 

ราชอาณาจัักรไทย” ของผู้้�ฟ้องคดีี ซึ่่�งในกรณีีของสิิทธิิในการเข้า้ถึึงและใช้ป้ระโยชน์์จากทรััพยากรธรรมชาติิ

และสิ่่�งแวดล้้อม ที่่�มีีข้้อพิิพาทเกี่่�ยวกัับสิิทธิิของชุุมชนในการเข้้าถึึงและใช้้ประโยชน์์จากที่่�ดิิน ป่่า หรืือ

ทรััพยากรธรรมชาติิและสิ่่�งแวดล้้อมอื่่�น ๆ โดยตรงนั้้�น จะต้้องมีีการบรรยายฟ้้องให้้เห็็นภาพที่่�ชััดเจนว่่า 
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ชุมุชนของผู้้�ฟ้อ้งคดีมีีอีัตัลักัษณ์ ์หรือืมีวีิถิีชีีวีิติและวัฒันธรรมที่่�ยึึดโยงกับัที่่�ดินิหรือืทรัพัยากรธรรมชาติดิั้้�งเดิมิ

ที่่�ชุุมชนยกขึ้้�นอ้้างอย่่างมีีนััยสำคััญอย่่างไร และการดำรงวิิถีีชีีวิิตแบบดั้้�งเดิิมของชุุมชนของผู้้�ฟ้้องคดีีได้้ 

เกื้้�อหนุุนต่่อการรัักษาทรััพยากรธรรมชาติิอย่่างไรบ้้าง เพื่่�อแสดงให้้เห็็นว่่าชุุมชนของผู้้�ฟ้้องคดีีมีีความชอบ

ธรรมในการเข้้าถึึงและใช้้ประโยชน์์จากทรััพยากรธรรมชาติินั้้�น ๆ 

3. จะต้้องมีีการอ้้างบทบััญญััติิของรััฐธรรมนููญที่่�ได้้รัับรองสิิทธิิชุุมชนตามกรณีีพิิพาทในคดีี 

เช่่น บรรยายฟ้้องว่่า ชุุมชนของผู้้�ฟ้องคดีีเป็็นผู้้�ทรงสิิทธิิในการเข้้าถึึงและใช้้ประโยชน์์จากที่่�ดิน ป่่า หรืือ

ทรัพัยากรธรรมชาติิและสิ่่�งแวดล้้อมอื่่�น ๆ  ตามมาตรา 43 วรรคหนึ่่�ง (2) ของรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักร

ไทย พุุทธศัักราช 2560 โดยอาจนำแนวคิิดทฤษฎีีเกี่่�ยวกัับสิิทธิิชุุมชนมาอธิิบายสิิทธิิตามรััฐธรรมนููญดััง

กล่่าวให้้มีีความหนัักแน่่นมากยิ่่�งขึ้้�น

	 7.2 แนวทางการวิินิิจฉััยเพื่่�อรัับรองสิิทธิิชุุมชนตามรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักร
ไทย

ปััญหาในการวิินิิจฉััยเพื่่�อรัับรองสิิทธิิชุุมชนตามรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย ปรากฏ

ชััดในคำพิิพากษาศาลปกครองสููงสุุดที่่� อส. 4/2561 โดยศาลปกครองสููงสุุด เห็็นว่่า อััตลัักษณ์์วััฒนธรรม

ของชุุมชนเป็็นสิ่่�งที่่�สามารถแยกขาดออกจากพื้้�นที่่�ได้้ ทั้้�งยัังมีีการนำกรรมสิิทธิ์์�ในที่่�ดิินหรืือหลัักฐานแสดง

การได้้รัับอนุุญาตจากทางราชการมาเป็็นเกณฑ์์ในการพิิจารณาสิิทธิิในการเข้้าถึึงและใช้้ประโยชน์์จาก

ทรััพยากรธรรมชาติิและสิ่่�งแวดล้้อมของชุุมชน โดยไม่่ได้้นำหลัักเกณฑ์์เรื่่�องของความเป็็นชุุมชนและความ

สัมัพัันธ์์ระหว่า่งชุมุชนกับัทรัพัยากรธรรมชาติแิละสิ่่�งแวดล้อ้มมาประกอบการพิจิารณา ซึ่่�งเป็น็ข้อ้แตกต่า่ง

สำคััญกัับคำวิินิิจฉััยเกี่่�ยวกัับสิิทธิิชุุมชนของต่่างประเทศดัังที่่�นำเสนอไว้้ในหััวข้้อที่่� 5 

เพื่่�อเป็น็ทางเลือืกในการวินิิจิฉัยัเพื่่�อรับัรองสิทิธิชิุมุชนตามรัฐัธรรมนูญูแห่ง่ราชอาณาจักัรไทย 

ผู้้�เขียีนจึึงขอเสนอแนวทางในการรัับรองสิิทธิชิุมุชนของต่่างประเทศมาปรัับใช้ก้ับักรณีีของศาลปกครองไทย 

โดยแบ่่งออกเป็็น 2 ส่่วน ดัังนี้้�

1. แนวทางในการวิินิิจฉััยการเป็็นผู้้�ทรงสิิทธิิในการเข้้าถึึงและใช้้ประโยชน์์จากป่่า หรืือ

ทรััพยากรธรรมชาติิและสิ่่�งแวดล้้อมอื่่�น ๆ 

ผลการศึึกษาในหััวข้้อที่่� 3 และหััวข้้อที่่� 4 พบว่่า การรัับรองให้้ชุุมชนมีีสิิทธิิในการเข้้าถึึง

และใช้้ประโยชน์์จากป่่าซึ่่�งมีีที่่�มาจากแนวคิิดของกฎหมายสิ่่�งแวดล้้อมที่่�ยอมรัับในภููมิิปััญญาของ 

ชนพื้้�นเมืืองดั้้�งเดิิมในการดำรงวิิถีีชีีวิิตร่่วมกัับธรรมชาติิ และเล็็งเห็็นถึึงความสำคััญในบทบาทของ 

ชนพื้้�นเมืืองดั้้�งเดิิมที่่�สามารถอยู่่�ร่วมกับัป่า่ไปพร้อ้ม ๆ  กับัการดููแลรักัษาป่่าให้ย้ังัคงไว้ซ้ึ่่�งความอุดุมสมบูรูณ์์  

ดัังนั้้�น ในการพิิจารณาว่่าผู้้�ฟ้้องคดีีเป็็นผู้้�ทรงสิิทธิิในการเข้้าถึึงและใช้้ประโยชน์์จากป่่าหรืือไม่่ จึึงต้้อง

พิิจารณาจากข้้อเท็็จจริิงว่่า ชุุมชนของผู้้�ฟ้องคดีีมีีวิิถีีชีีวิิตหรืือภููมิิปััญญาดั้้�งเดิิมในการอยู่่�ร่วมกัับป่่าอย่่าง

ยั่่�งยืืนหรืือไม่่ เพีียงใด โดยในการแสวงหาข้้อเท็็จจริิงดัังกล่่าว ศาลปกครองอาจสอบถามความเห็็นจากพยาน
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ผู้้�เชี่่�ยวชาญ เช่่น หน่่วยงานของรััฐที่่�เกี่่�ยวข้้อง หรืือนัักวิิชาการจากมหาวิิทยาลััยที่่�ศึึกษาวิิถีีชีีวิิตวััฒนธรรม

ของชุุมชนผู้้�ฟ้้องคดีีโดยตรง เป็็นต้้น โดยหากข้้อเท็็จจริิงรัับฟัังได้้อย่่างหนัักแน่่นว่่า ชุุมชนของผู้้�ฟ้้องคดีีมีี

วิิถีีชีีวิิตหรืือภููมิิปััญญาดั้้�งเดิิมในการอยู่่�ร่่วมกัับป่่าอย่่างยั่่�งยืืน และยัังคงสืืบสานวิิถีีชีีวิิตดัังกล่่าวไว้้จนถึึง

ปัจัจุบุันั ก็ย็่อ่มหมายความว่า่ ชุมุชนของผู้้�ฟ้อ้งคดีเีป็น็ผู้้�ทรงสิทิธิใินการเข้า้ถึึงและใช้ป้ระโยชน์จ์ากป่า่ หรือื

ทรััพยากรธรรมชาติิและสิ่่�งแวดล้้อมอื่่�น ๆ

2. แนวทางในการมีีคำพิิพากษาหรืือคำสั่่�งเพื่่�อรัับรองสิิทธิิของชุุมชนในการเข้้าถึึงและใช้้

ประโยชน์์จากที่่�ดิิน ป่่า หรืือทรััพยากรธรรมชาติิและสิ่่�งแวดล้้อมอื่่�น ๆ โดยตรง 

เมื่่�อศาลปกครองวิินิิจฉััยแล้้วว่่า ผู้้�ฟ้้องคดีีเป็็นผู้้�ทรงสิิทธิิชุุมชนตามรััฐธรรมนููญแห่่งราช

อาณาจักัรไทย และมีสีิทิธิิในการดำรงวิิถีชีีวีิติในพื้้�นที่่�ป่า่ซึ่่�งเป็็นเขตอุทุยานแห่่งชาติิ กรณีนีี้้�จะมีีปัญัหาที่่�ต้อ้ง

วิินิิจฉััยในลำดัับถััดไปว่่า ศาลปกครองจะบัังคัับตามสิิทธิิของผู้้�ฟ้้องคดีีอย่่างไร โดยผู้้�เขีียนเห็็นว่่า แนวทาง

ที่่�เหมาะสมที่่�สุดในการนำมาใช้้ในการบัังคัับตามสิิทธิิชุุมชนตามรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทยของผู้้�

ฟ้้องคดีีคืือ แนวทางที่่�สามารถประนีีประนอมให้้สิิทธิิชุุมชนตามรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทยและ

กฎหมายเกี่่�ยวกัับการคุ้้�มครองสิ่่�งแวดล้้อมประเภทที่่�มุ่่�งคุ้้�มครองป่่าหรืือทรััพยากรธรรมชาติิเป็็นหลััก 

(บััญญััติิขึ้้�นบนฐานคิิดที่่�ว่า คนกัับป่่าอยู่่�ร่่วมกัันไม่่ได้้) มีีผลบัังคัับใช้้ได้้มากที่่�สุด ดัังนั้้�น ภายหลัังจากศาล

ปกครองได้ว้ินิิจิฉัยัแล้ว้ว่า่ ผู้้�ฟ้อ้งคดีเีป็น็ผู้้�ทรงสิทิธิชิุมุชนตามรัฐัธรรมนูญูแห่ง่ราชอาณาจักัรไทย และมีสีิทิธิิ

ในการดำรงวิิถีีชีีวิิตในพื้้�นที่่�ป่่า แม้้ว่่า ในท้้ายที่่�สุุดศาลจะไม่่สามารถออกคำบัังคัับให้้ผู้้�ฟ้้องคดีีดำรงวิิถีีชีีวิิต

อยู่่�ในพื้้�นที่่�ป่าก็ต็าม หากแต่่ผู้้�ฟ้องคดีฟี้อ้งขอค่า่สินิไหมทดแทนจากการสูญูเสีียสิทิธิใินการกำหนดเจตจำนง

ของตนเอง และ/หรืือ สิิทธิิในการเข้้าถึึงและใช้้ประโยชน์์จากทรััพยากรธรรมชาติิและสิ่่�งแวดล้้อมมาด้้วย 

ศาลปกครองย่อ่มสามารถกำหนดให้ฝ้่า่ยปกครองชดใช้ค้่า่สินิไหมทดแทนให้แ้ก่ผู่้้�ฟ้อ้งคดี ีจากการที่่�ต้อ้งสูญู

เสีียสิิทธิิดัังกล่่าวในการดำรงวิิถีีชีีวิิตตามจารีีตประเพณีีตามบรรทััดฐานคำวิินิิจฉััยของศาลต่่างประเทศได้้

แนวทางการวิินิิจฉััยดัังกล่่าว น่่าจะเป็็นแนวทางที่่�พอจะช่่วยให้้สิิทธิิชุุมชนตาม

รัฐัธรรมนูญู แห่ง่ราชอาณาจักัรไทยมีผีลใช้บ้ังัคับัในทางปฏิบิัตัิมิากขึ้้�น แม้จ้ะยังัจำกัดัอยู่่�เพียีงสิทิธิกิารได้ร้ับั

ค่่าสิินไหมทดแทนก็็ตาม แต่่ก็็ถืือเป็็นแนวทางที่่�อยู่่�ในวิิสััยที่่�ศาลปกครองสามารถออกคำบัังคัับให้้ได้้มาก

ที่่�สุดุภายใต้ข้้้อจำกัดัของกฎหมายสาระบัญัญัตัิใินปัจัจุบุันั นอกจากนี้้� การที่่�ศาลปกครองวินิิจิฉัยัรับัรองสิิทธิิ

ชุมุชนตามรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทยอย่่างชััดเจน จะเป็็นอีีกหนึ่่�งปััจจััยที่่�ช่วยเร่ง่ให้้เกิิดการพััฒนา

หลัักกฎหมายเกี่่�ยวกัับสิิทธิิชุุมชนขึ้้�น และยัังเป็็นการส่่งสััญญาณให้้ฝ่่ายนิิติิบััญญััติิ ฝ่่ายบริิหาร และภาค

ประชาสัังคม รัับเรื่่�องไปผลัักดัันกฎหมายเกี่่�ยวกัับสิิทธิิชุุมชนให้้มีีผลใช้้บัังคัับในทางปฏิิบััติิที่่�ดีียิ่่�งขึ้้�นต่่อไป
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บทคััดย่่อ

การท่อ่งเที่่�ยวแห่ง่ประเทศไทย (ททท.) เป็น็หน่ว่ยงานรัฐัวิสิาหกิจิซึ่่�งมีหีน้า้ที่่�ในการประชาสัมัพันัธ์์

และส่่งเสริิมการท่่องเที่่�ยวไทย ททท. มีีสำนัักงานสาขาที่่�ตั้้�งอยู่่�ในเขตสหภาพยุุโรป รวมทั้้�งมีีสำนัักงานใหญ่่

และสำนัักงานภูมูิภิาคหลายสำนักังานที่่�ตั้้�งอยู่่�ในประเทศไทยและมีกีารเก็็บรวบรวมข้้อมูลูส่ว่นบุุคคลในเขต

ของสหภาพยุุโรปและในประเทศไทย ดังันั้้�น ททท. จึึงอยู่่�ภายใต้้บังัคับัที่่�จะต้้องปฏิบิัตัิติามกฎหมายคุ้้�มครอง

ข้้อมููลส่่วนบุุคคลของสหภาพยุุโรปและของไทย แต่่อย่่างไรก็็ตาม ททท. มีีการดำเนิินกิิจกรรมที่่�มีีความ 

หลากหลายที่่�เกี่่�ยวข้้องกับัการประมวลผลข้้อมูลูส่ว่นบุคุคล จึึงก่อ่ให้้เกิดิปัญัหาในการปฏิิบััติติามภาระหน้้าที่่�

ตามกฎหมาย ยกตััวอย่่างเช่่น การบ่่งชี้้�ว่่า ททท. มีีสถานะเป็็นผู้้�ควบคุุมข้้อมููลหรืือผู้้�ประมวลผลข้้อมููล การ 

บ่ง่ชี้้�ฐานทางกฎหมายสำหรับัการประมวลผลข้อ้มูลูในแต่ล่ะกิจิกรรม งานวิจิัยันี้้�จึึงมุ่่�งศึึกษาประเด็็นปัญัหา

และอุุปสรรคของ ททท. ในการปฏิิบััติิตามข้้อบัังคัับทั่่�วไปเกี่่�ยวกัับการคุ้้�มครองข้้อมููล หรืือที่่�เรีียกกัันว่่า  

General Data Protection Regulation (GDPR) และพระราชบััญญััติิคุ้้�มครองข้้อมููลส่่วนบุุคคล พ.ศ. 

2562 รวมทั้้�งมุ่่�งเสนอแนะวิิธีกีารที่่�เหมาะสมในการบริิหารจััดการปััญหาและอุุปสรรคดัังกล่่าว เช่น่ การจััด

	 * บทความนี้้�เป็็นส่่วนหนึ่่�งของงานวิิจััยเรื่่�อง “ปััญหาและอุุปสรรคในการปฏิิบััติิตามกฎหมายคุ้้�มครองข้้อมููลส่่วนบุุคคลของ

สหภาพยุุโรปและไทยในบริิบทของการท่่องเที่่�ยวแห่่งประเทศไทย”, สนัับสนุุนโดย การท่่องเที่่�ยวแห่่งประเทศไทย
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ทำคู่่�มืือกำหนดแนวปฏิิบััติิขององค์์กรในการปฏิิบััติิตามกฎหมาย ทั้้�งนี้้� เพื่่�อเป็็นการลดความเสี่่�ยงที่่� ททท. 

จะมีีความรัับผิิดที่่�เกิิดขึ้้�นจากการไม่่ปฏิิบััติิตามกฎหมาย อัันจะส่่งผลเสีียต่่อชื่่�อเสีียงของ ททท. และ

ประเทศไทยต่่อไป

คำสำคัญั: การท่่องเที่่�ยวแห่่งประเทศไทย, ปัญัหาและอุุปสรรค, การปฏิบัิัติิตามกฎหมาย, กฎหมายคุ้้�มครอง

ข้้อมููลส่่วนบุุคคล

Abstract

The Tourism Authority of Thailand (TAT) is a state-owner enterprise established 

for promoting Thailand Tourism. There are TAT’s branch offices located in the EU and 

TAT’s main offices and regional offices in Thailand which collect a range number of  

personal data from the data subjects in the EU and in Thailand, so that TAT is obliged to 

comply with the EU and Thai Personal Data Protection Law. Nevertheless, the fact that 

there are a wide range of activities of TAT involving the processing of personal data, has 

brought about some problems for TAT to comply with legal obligations. For instance, it 

can be difficult to determine whether TAT is a data controller or a data processor, as well 

as to identify the legal basis for processing personal data in each activity. This research 

explores the problems and obstacles of TAT to comply with the General Data Protection 

Regulation (GDPR) and the Personal Data Protection Act B.E. 2019 of Thailand (PDPA). 

Additionally, it aims to propose appropriate approaches for managing these problems 

and challenges, such as developing a manual for the organisation to comply with the 

laws. The goal is to reduce the risks for TAT to be liable for non-compliance with  

personal data protection laws, which could adversely affect both TAT’s reputation and 

Thailand as a whole.

Keywords: The Tourism Authority of Thailand, Problems and Obstacles, Legal Compliance, 

Personal Data Protection Law

1. บทนำ

	 การท่่องเที่่�ยวแห่่งประเทศไทย (ททท.) เป็็นหน่่วยงานรััฐวิิสาหกิิจที่่�จัดตั้้�งข้ึ้�นโดยพระราชบััญญััติิ 

การท่่องเที่่�ยวแห่่งประเทศไทย พ.ศ. 25221 เพื่่�อทำหน้้าที่่�ในการส่่งเสริิมและดำเนิินกิิจกรรมเกี่่�ยวกัับ 

1 “พระราชบััญญััติิการท่่องเที่่�ยวแห่่งประเทศไทย พุุทธศัักราช 2522,” ราชกิิจจานุุเบกษา เล่่มที่่� 96 ตอนที่่� 72, ฉบัับพิิเศษ, 

วัันที่่� 4 พฤษภาคม 2522, หน้้า 1.
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การท่่องเที่่�ยวให้้ได้้กว้้างขวางยิ่่�งข้ึ้�น ซึ่่�งหมายความรวมถึึง การสนัับสนุุนธุุรกิิจนำเที่่�ยว ธุุรกิิจโรงแรม 

นัักท่่องเที่่�ยว ธุุรกิิจภััตตาคาร สถานบริิการและสถานที่่�ตากอากาศสำหรัับนัักท่่องเที่่�ยว ธุุรกิิจการ 

ขายของที่่�ระลึึกหรืือสิินค้้าสำหรัับนัักท่่องเที่่�ยว ธุุรกิิจการกีีฬาสำหรัับนัักท่่องเที่่�ยว รวมทั้้�งการดำเนิินงาน

นิิทรรศการ งานแสดง งานออกร้้าน การโฆษณาเผยแพร่่ หรืือการดำเนิินงานอื่่�นโดยมีีความมุ่่�งหมายเพื่่�อ

ชัักนำหรืือส่่งเสริิมให้้มีีการเดิินทางท่่องเที่่�ยว2 โดยมีีวััตถุุประสงค์์หลััก 5 ประการ คืือ 1. ส่่งเสริิมการ 

ท่่องเที่่�ยวและอุุตสาหกรรมท่่องเที่่�ยว ตลอดจนการประกอบอาชีีพของคนไทยในอุุตสาหกรรม 

ท่อ่งเที่่�ยว 2. เผยแพร่ป่ระเทศไทยในด้า้นความงามของธรรมชาติ ิโบราณสถาน โบราณวัตัถุ ุประวัตัิศิาสตร์์ 

ศิิลปวััฒนธรรม การกีีฬา และวิิวััฒนาการของเทคโนโลยีี ตลอดจนกิิจการอย่่างอื่่�นอัันจะเป็็นการชัักจููงให้้

มีีการเดิินทางท่่องเที่่�ยว 3. อำนวยความสะดวกและความปลอดภััยแก่่นัักท่่องเที่่�ยว 4. ส่่งเสริิมความเข้้าใจ

อัันดีีและความเป็็นมิิตรไมตรีีระหว่่างประชาชนและระหว่่างประเทศโดยอาศััยการท่่องเที่่�ยว 5. ริิเริ่่�มให้้มีี

การพััฒนาการท่่องเที่่�ยว และเพื่่�อพััฒนาปััจจััยพื้้�นฐานและสิ่่�งอำนวยความสะดวกให้้แก่่นัักท่่องเที่่�ยว3

ทั้้�งนี้้� เพื่่�อให้้การปฏิิบััติิหน้้าที่่�บรรลุุวััตถุุประสงค์์ดัังกล่่าวข้้างต้้น ททท. จึึงจำเป็็นต้้องมีีการดำเนิิน

กิิจกรรมที่่�มีีความเกี่่�ยวข้้องกัับข้้อมููลส่่วนบุุคคลในหลากหลายบริิบท และด้้วยเหตุุที่่� ททท. มีีสำนัักงาน

หลายแห่่งที่่�ตั้้�งอยู่่�ในหลากหลายประเทศซึ่่�งมีีการเก็็บรวบรวมข้้อมูลูส่ว่นบุุคคลของเจ้า้ของข้้อมูลูเป็็นจำนวน

มาก ดัังนั้้�น จึึงทำให้้ ททท. อยู่่�ภายใต้้บัังคัับที่่�จะต้้องปฏิิบััติิตามกฎหมายคุ้้�มครองข้้อมููลส่่วนบุุคคลของ

หลายประเทศ แต่อ่ย่า่งไรก็ต็าม เนื่่�องจากการดำเนินิกิจิกรรมของ ททท. มีคีวามหลากหลาย ส่ง่ผลให้ ้ททท. 

มีีการเก็็บรวบรวมข้้อมููลหลายประเภทและเป็็นจำนวนมาก รวมทั้้�งมีีการเก็็บรวบรวมข้้อมููลมาจาก 

หลากหลายแหล่ง่ และมีกีารดำเนินิกิจิกรรมโดยบุคุลากรภายในจากหลากหลายฝ่า่ยงานทั้้�งในประเทศและ

ต่่างประเทศเพื่่�อให้้บรรลุุวััตถุุประสงค์์เดีียวกััน นอกจากนั้้�น ททท. ยัังมีีการดำเนิินกิิจกรรมที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับ

ข้้อมููลส่่วนบุุคคลร่่วมกัับองค์์กรทั้้�งที่่�เป็็นภาครััฐ ภาคเอกชนมากมายที่่�อยู่่�ในหลากหลายประเทศ 

สถานการณ์์ดัังกล่่าวจึึงทำให้้เกิิดประเด็็นปััญหาและอุุปสรรคบางประการสำหรัับ ททท. ในการกำหนด

แนวทางในการปฏิบัิัติติามกฎหมายคุ้้�มครองข้้อมูลูส่ว่นบุุคคลที่่�เกี่่�ยวข้้อง ซึ่่�งสถานการณ์์ดังักล่่าวอาจส่่งผล

ทำให้้ ททท. มีีความรัับผิิดและต้้องรัับโทษตามกฎหมาย อัันจะส่่งผลต่่อภาพลัักษณ์์ขององค์์กรและ

ประเทศไทยต่่อไป

	วั ัตถุุประสงค์์ของงานวิิจััยนี้้� คืือ เพื่่�อศึึกษาประเด็็นต่่าง ๆ  ที่่�ก่่อให้้เกิิดปััญหาและอุุปสรรคกัับ ททท. 

สำนัักงานแฟรงก์์เฟิิร์์ต ประเทศเยอรมนีี, ททท. สำนัักงานปารีีส ประเทศฝรั่่�งเศส และททท. สำนัักงาน

ใหญ่่ กรุุงเทพมหานคร ในการปฏิิบััติิตามกฎหมายคุ้้�มครองข้้อมููลส่่วนบุุคคลของสหภาพยุุโรปและไทย  

รวมทั้้�งเสนอแนะแนวทางที่่�มีประสิิทธิิภาพในการแก้้ไขปััญหาและอุุปสรรคดัังกล่่าว ทั้้�งนี้้� เพื่่�อให้้ ททท.  

มีแีนวปฏิิบัตัิทิี่่�เหมาะสมและเป็น็ไปได้ส้ำหรับัการปฏิบิัติัิตามกฎหมายคุ้้�มครองข้อ้มูลูส่ว่นบุคุคลของสหภาพ

ยุุโรปและของไทยและในขณะเดีียวกัันแนวทางดัังกล่่าวจะต้้องไม่่สร้้างภาระเกิินสมควรและเป็็นอุุปสรรค

ต่่อการปฏิิบััติิภารกิิจต่่าง ๆ ขององค์์กร

2 มาตรา 4 พระราชบััญญััติิการท่่องเที่่�ยวแห่่งประเทศไทย พุุทธศัักราช 2522
3 มาตรา 8 พระราชบััญญััติิการท่่องเที่่�ยวแห่่งประเทศไทย พุุทธศัักราช 2522
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งานวิิจััยนี้้�มุ่่�งศึึกษาโครงสร้้างการเคลื่่�อนไหวของข้้อมููลส่่วนบุุคคลที่่�อยู่่�ในความครอบครองของ 

ททท. สำนัักงานแฟรงก์์เฟิิร์์ต ประเทศเยอรมนีี ททท. สำนัักงานปารีีส ประเทศฝรั่่�งเศส4 และททท. 

สำนัักงานใหญ่่ กรุุงเทพมหานคร รวมทั้้�งศึึกษาหลัักกฎหมายคุ้้�มครองข้้อมููลส่่วนบุุคคลของสหภาพยุุโรป 

ซึ่่�งหมายถึึง ข้้อบัังคัับทั่่�วไปเกี่่�ยวกัับการคุ้้�มครองข้้อมููล หรืือที่่�เรีียกว่่า General Data Protection  

Regulation (GDPR) และหลัักกฎหมายคุ้้�มครองข้้อมููลส่่วนบุุคคลของไทย ซึ่่�งหมายถึึง พระราชบััญญััติิ

คุ้้�มครองข้้อมููลส่่วนบุุคคล พ.ศ. 2562 ในส่่วนที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับการดำเนิินงานของททท. รวมทั้้�งศึึกษา 

คำแนะนำและแนวทางปรัับใช้้หลัักกฎหมายดัังกล่่าวที่่�กำหนดไว้้โดยหน่่วยงานกำกัับดููแลที่่�เกี่่�ยวข้้อง จาก

นั้้�นจึึงนำข้้อมููลดัังกล่่าวและข้้อมููลที่่�ได้้รัับจากการสััมภาษณ์์บุุคลากรของ ททท. มาใช้้ในการวิิเคราะห์์

ประเด็็นปััญหาและอุุปสรรคของ ททท. ในการปฏิิบััติิตามกฎหมายคุ้้�มครองข้้อมููลส่่วนบุุคคลของสหภาพ

ยุโุรปและไทย เพื่่�อเสนอแนะวิิธีกีารที่่�เหมาะสมและเป็็นไปได้้สำหรัับ ททท. ในการแก้้ไขปััญหาและอุุปสรรค

ดัังกล่่าวต่่อไป

งานวิิจััยนี้้�ใช้้วิิธีีการวิิจััยเชิิงเอกสาร (Documentary Research) และการวิิจััยเชิิงคุุณภาพ  

(Qualitative Research) เพื่่�อค้้นหาคำตอบของโจทย์์วิิจััยที่่�ว่่า ททท. มีีปััญหาและอุุปสรรคในการปฏิิบััติิ

ตามกฎหมายคุ้้�มครองข้้อมููลส่่วนบุุคคลของสหภาพยุุโรปและไทยอย่่างไร และควรกำหนดแนวทางใน 

การแก้้ไขปััญหาและอุุปสรรคนั้้�นอย่่างไร

ในส่่วนของการวิิจััยเชิิงเอกสาร มุ่่�งศึึกษา

1. เอกสารขั้้�นปฐมภููมิิ (Primary Document) ได้้แก่่ กฎหมายคุ้้�มครองข้้อมููลส่่วนบุุคคลของ

สหภาพยุุโรป (GDPR) และกฎหมายคุ้้�มครองข้้อมููลส่่วนบุุคคลของไทย (พระราชบััญญััติิคุ้้�มครองข้้อมููลส่่วน

บุุคคล พ.ศ. 2562) และกรณีีศึึกษาต่่าง ๆ ที่่�เกี่่�ยวข้้อง

2. เอกสารชั้้�นทุตุิยิภูมูิ ิ(Secondary Document) ได้แ้ก่ ่หนัังสือื บทความในวารสารต่า่งประเทศ 

และคำแนะนำจากคณะทำงานด้้านการคุ้้�มครองข้้อมููลส่่วนบุุคคลที่่�เกี่่�ยวข้้อง เช่่น Article 29 Data  

4 เนื่่�องจากสำนักังานสาขาต่า่งประเทศของ ททท. ที่่�ตั้้�งอยู่่�ในสหภาพยุโุรปทุกุสาขามีกีารดำเนินิกิจิกรรมที่่�คล้า้ยคลึึงกันั ททท. 

จึึงมอบหมายให้้สำนัักงานแฟรงก์์เฟิิร์์ต ประเทศเยอรมนีี และสำนัักงานปารีีส ประเทศฝรั่่�งเศส เป็็นสำนัักงานตััวแทนในการให้้ข้้อมููล

เกี่่�ยวกัับโครงสร้้างการเคลื่่�อนไหวของข้้อมููลส่่วนบุุคคลที่่�อยู่่�ในความครอบครองของสำนัักงานสาขาต่่างประเทศที่่�ตั้้�งอยู่่�ในสหภาพยุุโรป 

แต่่อย่่างไรก็็ตาม การที่่� ททท. จะสามารถกำหนดแนวทางในการปฏิิบััติิตามกฎหมายคุ้้�มครองข้้อมููลส่่วนบุุคคลที่่�เกี่่�ยวข้้องได้้อย่่าง 

ครบถ้้วนและสมบููรณ์์นั้้�น จะต้้องพิิจารณากฎหมายภายในของแต่่ละประเทศร่่วมด้้วย ซึ่่�งหลัักเกณฑ์์ของกฎหมายภายในของประเทศ

เยอรมัันและประเทศฝรั่่�งเศสที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับการประมวลผลข้้อมููลส่่วนบุุคคลจะไม่่อยู่่�ในขอบเขตของงานวิิจััยนี้้�
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Protection Working Party (A29WP)5, European Data Protection Board (EDPB)6 และ 

หน่่วยงานกำกัับดููแลด้้านการคุ้้�มครองข้้อมููลส่่วนบุุคคลของประเทศต่่าง ๆ เช่่น CNIL7, BfDI8, เป็็นต้้น  

รวมทั้้�งข้้อมููลจากเว็็บไซต์์ของหน่่วยงานต่่าง ๆ ที่่�เกี่่�ยวข้้อง

ในส่่วนของการวิิจััยเชิิงคุุณภาพ9 แบ่่งการศึึกษาออกเป็็น 2 ส่่วน ดัังนี้้�

1. การใช้แ้บบสอบถามและการสััมภาษณ์ ์เพื่่�อศึึกษาลักัษณะและวัตัถุปุระสงค์ข์องการเก็บ็รวบรวม 

ใช้ ้เปิิดเผย และประมวลผลข้อ้มูลูส่ว่นบุคุคลของแต่ล่ะฝ่า่ยงานของ ททท. สำนักังานแฟรงก์เ์ฟิิร์ต์ ประเทศ

เยอรมนีี ททท. สำนัักงานปารีีส ประเทศฝรั่่�งเศส และททท. สำนัักงานใหญ่่ กรุุงเทพมหานคร

2. การสััมภาษณ์์เชิิงลึึก เพื่่�อศึึกษาความรู้้�ความเข้้าใจของบุุคลากร ททท. ที่่�ปฏิิบััติิหน้้าที่่� ณ ททท. 

สำนัักงานแฟรงก์เ์ฟิิร์ต์ ประเทศเยอรมนี ีททท. สำนัักงานปารีีส ประเทศฝรั่่�งเศส และททท. สำนัักงานใหญ่่ 

กรุุงเทพมหานคร เกี่่�ยวกัับหลัักกฎหมายคุ้้�มครองข้้อมููลส่่วนบุุคคลที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับการปฏิิบััติิหน้้าที่่� รวมทั้้�ง

ปััญหาและอุุปสรรคในการปฏิิบััติิตามหลัักกฎหมายดัังกล่่าว

5 Article 29 Data Protection Working Party (A29WP) เป็็นคณะทำงานของยุุโรปที่่�จััดตั้้�งขึ้้�นตามความของมาตรา 29 

ของ Directive 95/46/EC of the European Parliament and of the Council of 24 October 1995 on the protection of 

individuals with regard to the processing of personal data and on the free movement of such data ที่่�มีีความเป็็น

อิสิระในการทำหน้า้ที่่�ให้ค้ำแนะนำในประเด็็นต่่าง ๆ  ที่่�เกี่่�ยวข้อ้งกัับการคุ้้�มครองสิทิธิิความเป็็นส่่วนตัวัและข้อ้มูลูส่่วนบุคุคลให้ก้ับัสหภาพ

ยุุโรป (European Commission) คณะทำงานนี้้�ถููกแทนที่่�โดย European Data Protection BOARD (EDPB) ในวัันที่่� 25 พฤษภาคม 

2561 ที่่�จััดตั้้�งขึ้้�นตามความของ GDPR มาตรา 68-76, ศึึกษาข้้อมููลเพิ่่�มเติิมได้้ที่่� European Data Protection Board, “Who We 

Are,” [online] Available from : https://www.edpb.europa.eu/about-edpb/who-we-are/legacy-art-29-working- 

party_en [1 March 2024]
6 European Data Protection BOARD (EDPB) มีีเป้้าหมายในการทำให้้การปรัับใช้้และการบัังคัับใช้้กฎหมายคุ้้�มครอง

ข้้อมููลส่่วนบุุคคลในเขตเศรษฐกิิจยุุโรป European Economic Area (EEA) มีีความสอดคล้้องกััน ผ่่านการดำเนิินภารกิิจในด้้านต่่าง ๆ 

เช่่น การกำหนดแนวทาง ข้้อเสนอแนะ แนวปฏิิบััติิที่่�ดีี เพื่่�อสร้้างความชััดเจนและความเข้้าใจที่่�ตรงกัันของหลัักกฎหมายคุ้้�มครองข้้อมููล

ส่่วนบุุคคล รวมทั้้�งสนัับสนุุนการทำงานและร่่วมมืือกัันกัับ National Supervisory Authorities, ศึึกษาข้้อมููลเพิ่่�มเติิมได้้ที่่� European 

Data Protection Board, “What We Do,” [online] Available from : https://www.edpb.europa.eu/about-edpb/what-

we-do/tasks-and-duties_en [1 March 2024]
7 Commission Nationale de l’informatique et des Libertés (CNIL) คืือ หน่่วยงานอิิสระของประเทศฝรั่่�งเศสที่่� 

จััดตั้้�งขึ้้�นในปีี ค.ศ. 1978 โดยบทบััญญััติิของกฎหมายคุ้้�มครองข้้อมููลของฝรั่่�งเศส มีีหน้้าที่่�หลายประการที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับการกำกัับดููแล

การบัังคัับใช้้กฎหมายและระเบีียบที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับการคุ้้�มครองข้้อมููล เช่่น GDPR และ the French Data Protection Act (Loi  

Informatique et Libertes) รวมทั้้�งกำหนดแนวปฏิิบััติิต่่าง ๆ ที่่�เกี่่�ยวข้้อง, ศึึกษาข้้อมููลเพิ่่�มเติิมได้้ที่่� CNIL, “CNIL’s Missions,” 

[online] Available from:  https://www.cnil.fr/en/cnil/cnils-missions [1 March 2024]
8 The Federal Commission of Data Protection and Freedom of Information (BfDI) คืือ หน่่วยงานที่่�มีีความเป็็น

อิสิระของประเทศเยอรมัันซึ่่�งจััดตั้้�งข้ึ้�นในปีี ค.ศ. 1978 มีสีถานะเป็็นเจ้า้หน้้าที่่�สูงสุุดของรััฐบาลกลางซึ่่�งมีีหน้า้ที่่�หลายประการที่่�เกี่่�ยวข้้อง

กัับการกำกัับดููแลการบัังคัับใช้้กฎหมายและระเบีียบที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับการคุ้้�มครองข้้อมููล เช่่น GDPR และ the BDSG (Federal Data 

Protection Act) รวมทั้้�งการจััดการกัับข้้อร้้องเรีียนต่่าง ๆ ของเจ้้าของข้้อมููลส่่วนบุุคคล, ศึึกษาข้้อมููลเพิ่่�มเติิมได้้ที่่� The Federal  

Commission of Data Protection and Freedom of Information, “About Us,” [online] Available from: https://www.

bfdi.bund.de/EN/BfDI/UeberUns/ueberuns_node.html [1 March 2024]
9 ผ่่านกระบวนการพิิจารณาและรัับรองโดยคณะกรรมการกลางพิิจารณาจริิยธรรมการวิิจััยในมนุุษย์์ (Central Research 

Ethics Committee (CREC)) ก่่อนดำเนิินการเก็็บข้้อมููลเรีียบร้้อยแล้้ว
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2. แผนผัังข้้อมููลส่่วนบุุคคลที่่�อยู่่�ในความครอบครองของการท่่องเที่่�ยวแห่่ง
ประเทศไทย

พระราชบััญญััติิการท่่องเที่่�ยวแห่่งประเทศไทย พ.ศ. 2522 กำหนดให้้ ททท. มีีอำนาจดำเนิินการ

ต่่าง ๆ ได้้ดัังต่่อไปนี้้�

1. การให้้คำปรึึกษา แนะนำ ร่ว่มมือื และประสานงานกัับส่ว่นราชการ องค์์การ สถาบััน นิติิบิุคุคล

และเอกชน ทั้้�งภายในและภายนอกราชอาณาจัักร

2. ส่่งเสริิม ร่่วมมืือ หรืือดํําเนิินการในการฝึึกอบรมและให้้การศึึกษาวิิชาการต่่าง ๆ เพื่่�อสร้้าง

บุุคลากรให้้ได้้มาตรฐานและเพีียงพอในอุุตสาหกรรมท่่องเที่่�ยว

3. ส่่งเสริิมการทััศนศึึกษา

4. สํํารวจและรวบรวมหลัักฐานต่่าง ๆ จากส่่วนราชการ องค์์การ สถาบััน นิิติิบุุคคลและเอกชน 

ผู้้�ประกอบอุุตสาหกรรมท่่องเที่่�ยว เพื่่�อประโยชน์์ในการจััดทํําสถิิติิเกี่่�ยวกัับอุุตสาหกรรมท่่องเที่่�ยว

5. สํํารวจ กํําหนดพื้้�นที่่�และสถานที่่�เป็็นสถานที่่�ท่่องเที่่�ยวและทรััพยากรทางการท่่องเที่่�ยวที่่�ต้้อง

สงวนไว้้เป็็นของรััฐและให้้อยู่่�ในความควบคุุมดููแลของ ททท.

6. สำรวจ วางแผนและดำเนิินการ จััดสร้้าง ส่่งเสริิม อนุุรัักษ์์ ฟื้้�นฟูู พััฒนาสถานที่่�ท่องเที่่�ยว  

ตลอดจนทรััพยากรทางการท่่องเที่่�ยวและคุุณภาพสิ่่�งแวดล้้อม

7. ประกอบอุุตสาหกรรมท่่องเที่่�ยวเท่่าที่่�จํําเป็็นรวมตลอดถึึงการลงทุุน หรืือร่่วมทุุน เพื่่�อเป็็นการ

ริิเริ่่�มให้้มีีการพััฒนาการท่่องเที่่�ยวหรืือพััฒนาปััจจััยพื้้�นฐานและสิ่่�งอํํานวยความสะดวกให้้แก่่นัักท่่องเที่่�ยว

8. กู้้�หรืือยืืมเงิินภายในและภายนอกราชอาณาจัักร

9. ให้้กู้้�หรืือให้้ยืมืเงิินโดยมีีหลัักประกัันด้้วยบุุคคลหรืือทรััพย์์สินิเพื่่�อส่่งเสริิมอุุตสาหกรรมท่่องเที่่�ยว

10. ออกพัันธบััตรหรืือตราสารอื่่�นใดเพื่่�อการลงทุุนหรืือร่่วมทุุนในกิิจการอุุตสาหกรรมท่่องเที่่�ยว

11. ถืือกรรมสิิทธิ์์� หรืือมีีสิิทธิิครอบครองหรืือมีีทรััพยสิิทธิิต่่าง ๆ สร้้าง ซื้้�อ จััดหา ขาย จํําหน่่าย 

เช่่า ให้้เช่่า เช่่าซื้้�อ ให้้เช่่าซื้้�อ ยืืม ให้้ยืืม รัับจํํานํํา รัับจํํานอง ทํําการแลกเปลี่่�ยน โอน รัับ โอน หรืือ 

ดํําเนิินการใด ๆ เกี่่�ยวกัับทรััพย์์สิินทั้้�งในและนอกราชอาณาจัักร ตลอดจนรัับทรััพย์์สิินที่่�มีีผู้้�อุุทิิศให้้

12. กระทํํากิิจการอย่่างอื่่�นบรรดาที่่�เกี่่�ยวกัับหรืือเนื่่�องในการจััดให้้สํําเร็็จตามวััตถุุประสงค์์ของ 

ททท.10

10 มาตรา 9 พระราชบััญญััติิการท่่องเที่่�ยวแห่่งประเทศไทย พุุทธศัักราช 2522
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พระราชบัญัญัตัิกิารท่อ่งเที่่�ยวแห่่งประเทศไทย พ.ศ. 2522 กำหนดให้ ้ททท. มีสีถานะเป็น็นิติิบิุคุคล

ที่่�มีสํํานักังานใหญ่ใ่นกรุงุเทพมหานครหรือืจังัหวัดัใกล้เ้คียีง และจะจัดัตั้้�งสํํานักังานสาขาหรือืตัวัแทนขึ้้�น ณ 

ที่่�อื่่�นใดภายในหรืือภายนอกราชอาณาจัักรก็็ได้้ แต่่ในการจััดตั้้�งสํํานัักงานสาขาภายนอกราชอาณาจัักรจะ

ต้้องได้้รัับอนุุมััติิจากรััฐมนตรีี11 ทั้้�งนี้้� เพื่่�อให้้ททท. สามารถดำเนิินการตามอำนาจหน้้าที่่�ได้้อย่่างมีี

ประสิิทธิิภาพ ททท. จึึงจััดตั้้�งสำนัักงานทั้้�งภายในประเทศไทยและต่่างประเทศมากมาย ซึ่่�งในการดำเนิิน

กิิจกรรมของแต่่ละสำนัักงานจะมีีการเก็็บรวบรวมข้้อมููลส่่วนบุุคคลของเจ้้าของข้้อมููลส่่วนบุุคคลทั้้�งจาก 

ในประเทศไทยและต่่างประเทศ ดัังนั้้�น ททท. จึึงอยู่่�ภายใต้้บัังคัับที่่�จะต้้องปฏิิบััติิตามกฎหมายคุ้้�มครอง

ข้้อมููลส่่วนบุุคคลของหลายประเทศ

จากการศึึกษาโครงสร้า้งขององค์ก์ร หน้า้ที่่�ของแต่ล่ะฝ่า่ยงานในองค์ก์ร รวมทั้้�งการศึึกษาข้อ้มูลูที่่�

ได้้รัับจากแบบสอบถามและบทสััมภาษณ์์ตััวแทนของบุุคลากร ททท. แล้้ว พบว่่า ททท. สำนัักงานใหญ่่ 

และททท.สำนัักงานแฟรงก์์เฟิิร์์ต ประเทศเยอรมนีี และสำนัักงานปารีีส ประเทศฝรั่่�งเศส มีีการดำเนิิน

กิจิกรรมที่่�มีคีวามหลากหลายที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับข้อ้มูลูส่ว่นบุุคคลเป็็นจำนวนมาก ซึ่่�งมีรีายละเอีียดดัังต่อ่ไปนี้้�12

11 มาตรา 7 พระราชบััญญััติิการท่่องเที่่�ยวแห่่งประเทศไทย พุุทธศัักราช 2522
12 การนำเสนอข้้อมููลในส่่วนนี้้�จะเป็็นการนำเสนอข้้อมููลในลัักษณะเป็็นภาพรวม เนื่่�องจากรายละเอีียดของข้้อมููลมีี 

จำนวนมากและองค์์กรขอสงวนสิิทธิิในการเผยแพร่่เป็็นการทั่่�วไปสำหรัับข้้อมููลบางส่่วน
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2.1 ททท. สำนัักงานใหญ่่

ประกอบด้้วยหน่่วยงานผู้้�ว่่าการและฝ่่ายงาน 8 ด้้าน ซึ่่�งมีีการดำเนิินกิิจกรรมที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับ

การเก็็บรวบรวม ใช้้ เปิิดเผย และประมวลผลข้้อมููลส่่วนบุุคคล ดัังต่่อไปนี้้�

2.2.1 หน่่วยงานผู้้�ว่่าการ ประกอบด้้วย

2.2.1.1 สำนัักงานผู้้�ว่าการ ทำหน้้าที่่�ควบคุุม สั่่�งการและกลั่่�นกรองงานของหน่่วยงาน 

ภายใต้้บัังคัับบััญชาที่่�จะข้ึ้�นตรงต่่อผู้้�ว่าการฯ รวมทั้้�งการดำเนิินงานด้้านธรรมาภิิบาล การกำกัับดููแลที่่�ดี 

และการบริิหารจััดการเรื่่�องร้้องเรีียนต่่าง ๆ

กิจกรรม วัตถุประสงค์ เจ้าของ
ข้อมูลส่วน

บุคคล

ข้อมูลส่วนบุคคล

ที่เก็บรวบรวม

การเปิดเผย

ข้อมูล

การรัับเรื่่�อง

ร้้องเรีียน

เพื่่�อช่่วยเหลืือ

และอำนวย

ความสะดวก

ให้้กัับ 

นัักท่่องเที่่�ยว

นัักท่่องเที่่�ยว ชื่่�อ นามสกุุล ที่่�อยู่่� อีีเมล สััญชาติิ

เสีียงสนทนา เบอร์์โทรศััพท์์ (รัับมา

จากช่่องทางเคาน์์เตอร์์ข่่าวสารการ

ท่่องเที่่�ยว/1672 (TAT Contact 

Center)/Tourism Thailand.org 

Complain Center  

(https://portal.tourismthailand. 

org/Send-Complaint)/

หน่่วยงานรััฐและ 

เอกชนที่่�เกี่่�ยวข้้อง 

เช่่น กระทรวง

คมนาคม/

กระทรวงการ 

ต่่างประเทศ/ 

ผู้้�ให้้บริิการ 

เครืือข่่ายการ

สื่่�อสารต่่าง ๆ 

ฯลฯ
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2.2.1.2 หน่ว่ยงานตรวจสอบภายใน ทำหน้้าที่่�เกี่่�ยวกัับการจััดทำแผนการตรวจสอบภายใน

ให้ส้อดคล้้องกับันโยบาย กลยุุทธ์ข์ององค์์กร และตรวจสอบความถูกูต้้อง ครบถ้้วน และความเชื่่�อถือืได้ข้อง

กระบวนการทำงานเพื่่�อให้้เป็็นไปตามกฎหมาย ข้้อบัังคัับ ระเบีียบ คำสั่่�ง และมติิคณะรััฐมนตรีี

กิจกรรม วัตถุประสงค์ เจ้าของข้อมูล

ส่วนบุคคล

ข้อมูลส่วนบุคคล

ที่เก็บรวบรวม

การเปิดเผย

ข้อมูล

การจััดทำ

รายงานผลการ

ตรวจสอบและ

ติิดตามการ

ปฏิิบััติิงาน

เพื่่�อตรวจสอบ

ความถููกต้้อง

ครบถ้้วน และ

เชื่่�อถืือได้้ของ

เอกสารและ

กระบวนการ

ทำงาน

นัักท่่องเที่่�ยว 

บุุคลากร ผู้้�รัับจ้้าง 

ผู้้�ประกอบการ

สื่่�อมวลชน

ชื่่�อ นามสกุุล ที่่�อยู่่�

เบอร์์โทรศััพท์์      

หมายเลขประจำตััว

ประชาชน หมายเลข

หนัังสืือเดิินทาง สััญชาติิ 

เชื้้�อชาติิ กรุ๊๊�ปเลืือด ศาสนา        

เลขบััญชีีธนาคาร อีีเมล 

(รัับมาจากฝ่่ายงานต่่าง ๆ 

ในองค์์กร)

ไม่มี

2.2.2 ด้้านบริิหาร ประกอบด้้วย

2.2.2.1 ฝ่่ายบริิหารงานทั่่�วไป ทำหน้้าที่่�บริิหารงานสารบรรณ ควบคุุมดููแลการรัับส่่ง

หนัังสืือเข้้า-ออกให้้กัับหน่่วยงานทั้้�งภายในและภายนอก ดููแลด้้านกฎหมาย ระเบีียบข้้อบัังคัับขององค์์กร 

ดููแลด้้านการจััดซื้้�อจััดจ้้าง รวมทั้้�งดููแลบริิหารงานด้้านอาคาร สถานที่่�และยานพาหนะขององค์์กร

กิจกรรม วัตถุประสงค์ เจ้าของข้อมูล

ส่วนบุคคล

ข้อมูลส่วนบุคคล

ที่เก็บรวบรวม

การเปิดเผย

ข้อมูล

การส่่งจดหมาย
เชิิญประชุุมต่่าง ๆ

เพื่่�อเชิิญ
ประชุุม

ผู้้�ทรงคุุณวุุฒิิ
ภายนอก

ชื่่�อ นามสกุุล อีีเมล  
เบอร์์โทรศััพท์์ ที่่�อยู่่� 

ไม่มี

การตรวจสอบ
เอกสารสััญญา 
ต่่าง ๆ

เพื่่�อตรวจสอบ
ความถููกต้้อง
เป็็นไปตาม
กฎหมายที่่�
เกี่่�ยวข้้อง

ผู้รับจ้าง ชื่่�อ นามสกุุล อีีเมล  
เบอร์์โทรศััพท์์ ที่่�อยู่่�  
(รัับมาจากฝ่่ายงานอื่่�น ๆ 
ภายในองค์์กร)

ไม่มี

การใช้้กล้้องวงจร 
ปิิด

เพื่่�อรัักษา 
ความปลอดภััย

บุุคคลภายนอก
บุุคลากร ททท.

ภาพ เสียง วิดีโอ บริษิัทัผู้้�รับัจ้า้ง
ดููแลระบบ
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กิจกรรม วัตถุประสงค์ เจ้าของข้อมูล

ส่วนบุคคล

ข้อมูลส่วนบุคคล

ที่เก็บรวบรวม

การเปิดเผย

ข้อมูล

การตรวจสอบ 

การใช้้งาน

เครื่่�องหมายหรืือ

ชื่่�อขององค์์กร 

และการทำบัันทึึก 

ข้้อตกลงกัับผู้้�ถููก

ตรวจสอบ

เพื่่�อควบคุุม

การใช้้งาน

เครื่่�องหมาย

หรืือชื่่�อของ

องค์์กรที่่�ไม่่ได้้

รัับอนุุญาต

ผู้้�ประกอบการ 

ธุุรกิิจท่่องเที่่�ยว

ประเภทต่่าง ๆ 

ชื่่�อ นามสกุุล อีีเมล   

เบอร์์โทรศััพท์์ ที่่�อยู่่� 

สำเนาบััตรประจำตััว

ประชาชน

ไม่มี

การเก็็บข้้อมููล 

ผู้้�เข้้ามาติิดต่่อ

สำนัักงาน ททท.

เพื่่�อรัักษา 

ความ 

ปลอดภััย

บุุคคลภายนอก

บุุคลากร ททท.

ชื่่�อ นามสกุุล         

เบอร์์โทรศััพท์์          

เลขบััตรประจำตััว

ประชาชน

บุุคคล/ 

หน่่วยงานที่่�

เกี่่�ยวข้้องกัับ

การดำเนิินคดีี 

เช่่น เจ้้าหน้้าที่่�

ตำรวจ ฯลฯ

การจััดซื้้�อจััดจ้้าง

และการบัันทึึก

ข้้อมููลเจ้้าหนี้้�ใน

ระบบ

เพื่่�อจััดซื้้�อจััด

จ้้าง

ผู้้�รัับจ้้าง ชื่่�อ นามสกุุล ที่่�อยู่่�   

เบอร์์โทรศััพท์์ สำเนา

บััตรประจำตััวประชาชน 

สำเนาหนัังสืือเดิินทาง 

เลขบััญชีี  

เลขประจำตััวผู้้�เสีียภาษีี

สำนัักงานการ

ตรวจเงิิน 

แผ่่นดิิน
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2.2.2.2 ฝ่า่ยทรัพัยากรบุคุคล ทำหน้า้ที่่� บริหิารงานด้า้นทรัพัยากรบุคุคล งานยุทุธศาสตร์์

ทรััพยากรบุุคคล งานโครงการองค์์กร งานอััตรากำลััง งานสรรหาและคััดเลืือกบุุคลากรให้้เหมาะสมกัับ

ตำแหน่่งงาน รวมทั้้�งดููแลเรื่่�องการจััดสรรสวััสดิิการต่่าง ๆ ให้้กัับบุุคลากรอย่่างเหมาะสม

กิจกรรม วัตถุประสงค์ เจ้าของข้อมูล

ส่วนบุคคล

ข้อมูลส่วนบุคคล

ที่เก็บรวบรวม

การเปิดเผย
ข้อมูล

การรัับสมััครงาน เพื่่�อรัับสมััครงาน ผู้้�สมััครงาน ชื่่�อ นามสกุุล ที่่�อยู่่� อีีเมล 

เบอร์์โทรศััพท์์ สำเนา 

บััตรประจำตััวประชาชน  

ข้้อมููลสุุขภาพ ภาพถ่่าย  

วุุฒิิการศึึกษา 

ประสบการณ์์ทำงาน 

ข้้อมููลผู้้�ติิดต่่อ ประวััติิ

อาชญากรรม

เปิิดเผยข้้อมููล

บางส่่วนเป็็น

สาธารณะใน 

รููปแบบของ

ประกาศผล 

รายชื่่�อผู้้�ผ่่าน

การคััดเลืือก

การทำคำสั่่�ง

จ้้าง/สััญญาจ้้าง

เพื่่�อจ้้างงาน บุุคลากร ททท. ชื่่�อ นามสกุุล อีีเมล ที่่�อยู่่� 

เบอร์์โทรศััพท์์ ภาพถ่่าย

สำเนาบััตรประจำตััว

ประชาชน ข้้อมููลสุุขภาพ 

เงิินเดืือน วุุฒิิการศึึกษา 

ประสบการณ์์ทำงาน 

ประวััติิอาชญากรรม

ไม่มี

การให้้สวััสดิิการ

กัับบุุคลากร  

ททท.

เพื่่�อบริิหาร

จััดการสวััสดิิการ

ให้้กัับบุุคลากร 

ททท.

บุุคลากร ททท.

และผู้้�ที่่�ได้้รัับ

สวััสดิิการตาม

ระเบีียบของ 

ททท. เช่่น บุุตร

ชื่่�อ นามสกุุล ที่่�อยู่่� อีีเมล 

เบอร์์โทรศััพท์์ สำเนา 

บััตรประจำตััวประชาชน 

ข้้อมููลสุุขภาพ ภาพถ่่าย 

หน่่วยงานที่่�

เกี่่�ยวข้้อง เช่่น 

สำนัักงาน

ประกัันสัังคม/

บริิษััทประกััน

สุุขภาพ ฯลฯ
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2.2.2.3 ฝ่่ายบััญชีีและงบประมาณ ทำหน้้าที่่�บริิหารด้้านบััญชีี การเสนอของบประมาณ

จากแหล่่งต่่าง ๆ การวางระบบและการตรวจสอบบััญชีี การควบคุุมงบประมาณขององค์์กร

กิจกรรม วัตถุประสงค์ เจ้าของข้อมูล

ส่วนบุคคล

ข้อมูลส่วนบุคคล

ที่เก็บรวบรวม

การเปิดเผย/

การโอนข้อมูล

การออกใบแจ้้ง

หนี้้�และใบเสร็็จ

รัับเงิิน

เพื่อเบิกจ่าย ผู้รับจ้าง ชื่่�อ นามสกุุล ที่่�อยู่่� เบอร์์

โทรศััพท์์ เลขประจำตััว

ประชาชน เลขหนัังสืือ 

เดิินทาง เลขบััญชีี เลข

ประจำตััวผู้้�เสีียภาษีี 

สำนักังานการตรวจ 

เงิินแผ่่นดิิน

นำส่่งใบกำกัับ

ภาษีีให้ ้

กรมสรรพากร

เพื่่�อปฏิิบััติิ

ตามกฎหมาย

บุคลากร ททท.

และผู้รับจ้าง

ชื่่�อ นามสกุุล ที่่�อยู่่�  

เลขประจำตััวผู้้�เสีียภาษีี 

กรมสรรพากร

2.2.3 ด้้านนโยบายและแผน ประกอบด้้วย

	2.2.3.1 ฝ่่ายวางแผน ทำหน้้าที่่�จัดทำนโยบาย จััดทำแผนยุุทธศาสตร์์ จััดทำแผน 

ปฏิบิัตัิกิารขององค์ก์ร และจัดัทำบทวิเิคราะห์ด้์้านการตลาดท่อ่งเที่่�ยวของประเทศไทย เพื่่�อใช้ใ้นการกำกับั

ทิิศทางการดำเนิินงานขององค์์กร

2.2.3.2 ฝ่่ายติิดตามและบริิหารความเสี่่�ยง ทำหน้้าที่่�ติดตามและประเมิินผล 

การดำเนิินงานตามแผนงาน โครงการ และกิิจกรรมต่่าง ๆ ขององค์์กร ให้้ข้้อเสนอแนะแนวทางการแก้้ไข

และอุปุสรรคต่า่ง ๆ  รวมทั้้�งดำเนินิงานด้า้นการควบคุมุภายใน การบริหิารความเสี่่�ยงองค์ก์ร และการบริหิาร

ภาวะวิิกฤต เพื่่�อให้้ทุุกหน่่วยงานภายในองค์์กรนำไปใช้้เป็็นแนวทาง

กิจกรรม วัตถุประสงค์ เจ้าของข้อมูล

ส่วนบุคคล

ข้อมูลส่วนบุคคล

ที่เก็บรวบรวม

การเปิดเผย

ข้อมูล

การจััดประชุุม

และการจััดทำ

รายงานผลการ

ติิดตามและ

ประเมิินผลการ

ปฏิิบััติิงาน

เพื่่�อจััดทำแผน

ยุุทธศาสตร์์และ

เพื่่�อควบคุุมดููแล

การปฏิิบััติิงาน 

ให้้เป็็นไปตาม

แผนยุุทธศาสตร์์

บุุคลากร ททท. 

และผู้้�ทรงคุุณวุุฒิิ

ภายนอกที่่�

เกี่่�ยวข้้อง

ชื่่�อ นามสกุุล อีีเมล 

เบอร์์โทรศััพท์์  

ภาพถ่่าย วิิดีีโอ

ไม่มี



วารสารกฎหมาย จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย ปีที่ 43 ฉบับที่ 1 : มกราคม-มีนาคม 2568

187

2.2.4 ด้้านดิิจิิทััล วิิจััย และพััฒนา ประกอบด้้วย

	2.2.4.1 ฝ่า่ยดิิจิทิัลัและเทคโนโลยีีสารสนเทศ ทำหน้้าที่่�กำหนดนโนบายและวางแผนงาน

สารสนเทศขององค์์กร การนำระบบสารสนเทศมาใช้้ในการปฏิิบััติิงานขององค์์กร รวมทั้้�งบริิหารจััดการ

ระบบงานด้้านฐานข้้อมููลตลาดเฉพาะในเชิิงเทคนิิคของระบบ

กิจกรรม วัตถุประสงค์ เจ้าของข้อมูล

ส่วนบุคคล

ข้อมูลส่วนบุคคล

ที่เก็บรวบรวม

การเปิดเผย
ข้อมูล

การจััดทำ ดููแล

เว็็บไซต์์ และ

แอปพลิิเคชััน 

เพื่่�อส่่งเสริิมและ

ประชาสััมพัันธ์์

การท่่องเที่่�ยว/

เพื่่�อใช้้ในการ  

ปรัับปรุุง

ประสิิทธิิภาพใน

การทำงานของ

เว็็บไซต์์

ผู้้�เข้้าเยี่่�ยมชมและ

สมััครสมาชิิก  

Website และ  

Application

ชื่่�อ นามสกุุล อีีเมล   

เบอร์์โทรศััพท์์ คุ้้�กกี้้�13

บริษิัทัผู้้�รับัจ้า้ง 

ดููแลเว็็บไซต์์ 

และ           

แอปพลิิเคชััน

การจััดทำระบบ

เครืือข่่าย WIFI 

และระบบอีีเมล

เพื่่�อใช้้ในการ

ปฏิิบััติิภารกิิจ

ต่่าง ๆ ของ

องค์์กร

บุุคลากร ของททท. 

และบุุคคลภายนอกที่่�

ยื่่�นคำขอใช้้งาน

ชื่่�อ นามสกุุล อีีเมล    

เบอร์์โทรศััพท์์ 

บริษิัทัผู้้�รับัจ้า้ง

ดููแลระบบ

13 คุ้้�กกี้้� (Cookie) คืือ ไฟล์์ข้้อความขนาดเล็็กที่่�ถููกติิดตั้้�งหรืือบัันทึึกไว้้ในเครื่่�องคอมพิิวเตอร์์หรืืออุุปกรณ์์อิิเล็็กทรอนิิกส์์อื่่�น ๆ 

ที่่�ใช้้เว็็บบราวเซอร์์ในการเข้้าชมเว็็บไซต์์ คุ้้�กกี้้�มีหลากหลายประเภทและมีีวััตถุุประสงค์์ที่่�แตกต่่างกัันไป ในบางกรณีีการเก็็บคุ้้�กกี้้�อาจมีี

การเก็็บรวบรวมข้้อมููลส่่วนบุุคคล เช่่น IP Address, Location Data, ดููข้้อมููลเพิ่่�มเติิมได้้ที่่� David Gourley, Brian Totty, Marjorie 
Sayer, Anshu Aggarwal and Sailu Reddy, HTTP: The Definitive Guide (Definitive Guides), 1st Edition  
(O’Reilly Media, 2002), p.263.
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2.2.4.2 ฝ่่ายวิิจััยและพััฒนาด้้านการท่่องเที่่�ยว ทำหน้้าที่่�สำรวจข้้อมููลตลาดพฤติิกรรม 

ผู้้�บริิโภคและนัักท่่องเที่่�ยว รวมถึึงการทำวิิจััยหรืือประสานงานด้้านงานวิิจััยด้้านตลาดการท่่องเที่่�ยวกัับ

หน่่วยงานต่่าง ๆ เพื่่�อให้้สามารถกำหนดแผนพััฒนาตลาดท่่องเที่่�ยวให้้เป็็นไปได้้อย่่างมีีประสิิทธิิภาพและ

สามารถบููรณาการกัับนโยบายของรััฐบาลได้้

กิจกรรม วัตถุประสงค์ เจ้าของข้อมูล

ส่วนบุคคล

ข้อมูลส่วนบุคคล

ที่เก็บรวบรวม

การเปิด
เผยข้อมูล

การสร้้าง

แบบสอบถามโดยใช้้

ระบบ E-Survey 

เพื่่�อรัับความ 

คิิดเห็็นของผู้้�ที่่�

เกี่่�ยวข้้องในการ

ทำสำรวจตลาด

และงานวิิจััย 

ต่่าง ๆ

บุคคลภายนอก ชื่่�อ นามสกุุล อีีเมล     

เบอร์์โทรศััพท์์ 

ความเห็็นเกี่่�ยวกัับการ

บริิโภคสิินค้้าต่่าง ๆ

ไม่มี

2.2.5 ด้้านสิินค้้าและธุุรกิิจท่่องเที่่�ยว ประกอบด้้วย

	2.2.5.1 ฝ่่ายสิินค้้าการท่่องเที่่�ยว ทำหน้้าที่่�วิิเคราะห์์แนวโน้้มการท่่องเที่่�ยวเพื่่�อกำหนด

กลยุุทธ์์สิินค้้าการท่่องเที่่�ยว และการส่่งเสริิมให้้เกิิดการประกอบการท่่องเที่่�ยวการบริิหารจััดการสิินค้้า 

ท่่องเที่่�ยวให้้มีีคุุณภาพและสร้้างสรรค์์รููปแบบสิินค้้าการท่่องเที่่�ยวให้้สอดคล้้องกัับความต้้องการของ 

กลุ่่�มนัักท่่องเที่่�ยวในแผนการตลาดการท่่องเที่่�ยว เพื่่�อดึึงดููดนัักท่่องเที่่�ยวให้้มาใช้้จ่่ายในประเทศไทย

	2.2.5.2 ฝ่่ายกิิจกรรม ทำหน้้าที่่�ส่่งเสริิมและสร้้างสรรค์์กิิจกรรมที่่�เกี่่�ยวกัับวััฒนธรรม 

ประเพณี ีเทศกาลและนันัทนาการ เพื่่�อประโยชน์ใ์นการส่ง่เสริมิการตลาดท่อ่งเที่่�ยวทั้้�งในและต่า่งประเทศ 

รวมถึึงดำเนิินกิิจกรรมเพื่่�อสัังคม และบริิหารเครืือข่่ายด้้านการท่่องเที่่�ยวทั้้�งในและต่่างประเทศ

	2.2.5.3 ฝ่่ายส่่งเสริิมการลงทุุนอุุตสาหกรรมท่่องเที่่�ยว ทำหน้้าที่่�วิิเคราะห์์และ 

เสนอแนะแนวทางการลงทุุนในอุุตสาหกรรมการท่่องเที่่�ยวของประเทศที่่�สอดคล้้องกัับนโยบายด้้าน 

การท่อ่งเที่่�ยว เพื่่�อให้เ้กิดิความสมดุลุและสอดคล้อ้งกับัแนวโน้ม้ทิศิทางการเปลี่่�ยนแปลงของอุตุสาหกรรม

ท่่องเที่่�ยว รวมทั้้�งสนัับสนุุนให้้เกิิดการพััฒนาช่่องทางการตลาดธุุรกิิจท่่องเที่่�ยว ส่่งเสริิมและอำนวยความ

สะดวกให้้นัักลงทุุนทั้้�งในและต่่างประเทศในการลงทุุนธุุรกิิจด้้านการท่่องเที่่�ยวในประเทศไทยที่่�สอดคล้้อง

กัับนโยบายรััฐบาล
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กิจกรรม วัตถุประสงค์ เจ้าของข้อมูล

ส่วนบุคคล

ข้อมูลส่วนบุคคล

ที่เก็บรวบรวม

การเปิดเผย
ข้อมูล

การทำประชาสััมพัันธ์์

สิินค้้าและบริิการต่่าง ๆ

เพื่่�อ

ประชาสััมพัันธ์์

สิินค้้าและบริิการ

นัักท่่องเที่่�ยวที่่�

ได้้รัับเชิิญเข้้า

ร่่วมกิิจกรรม

ภาพถ่่าย เปิิดเผย

สาธารณะ

 การจััดงานประกวดต่่าง ๆ 

เช่่น กลุ่่�ม Startup

เพื่่�อจััดกิิจกรรม

ส่่งเสริิมการตลาด

และให้้รางวััล

ผู้้�สนใจเข้้าร่่วม

กิิจกรรม

ชื่่�อ นามสกุุล อีีเมล

เบอร์์โทรศััพท์์

เปิิดเผยข้้อมููล 

บางส่่วนเป็็น 

การสาธารณะ

การจััดทำเว็็บไซต์์  

inspiredthailand.com 

เพื่่�อจััดกิิจกรรมชิิงรางวััล

จากการแชร์์รููปภาพ 

ประทัับใจ 

เพื่่�อจััดกิิจกรรม

ส่่งเสริิมการ 

ท่่องเที่่�ยวและให้้

รางวััล

ผู้้�สนใจเข้้าร่่วม

กิิจกรรม

ชื่่�อ นามสกุุล อีีเมล

เบอร์์โทรศััพท์์  

บริิษััทผู้้�รัับจ้้าง 

ดููแลเว็็บไซต์์  

และ        

แอปพลิิเคชััน 

2.2.6 ด้า้นตลาดในประเทศ ประกอบด้ว้ย ฝ่า่ยภูมูิภิาคเหนือื ฝ่า่ยภูมูิภิาคกลาง ฝ่า่ยภูมูิภิาค

ตะวันัออกเฉีียงเหนืือ ฝ่า่ยภูมูิภิาคภาคใต้้ ฝ่า่ยภูมูิภิาคตะวัันออก ทำหน้้าที่่�บริิหารจััดการ กลั่่�นกรอง ควบคุุม

ดููแลการปฏิิบััติิงาน และการดำเนิินงานของสำนัักงานสาขาในเขตพื้้�นที่่�รัับผิิดชอบของภููมิิภาค ทั้้�งในเรื่่�อง

การวิเิคราะห์ข์้อ้มูลูการตลาดเพื่่�อกำหนดแผนปฏิิบัตัิทิางด้า้นการตลาดของภููมิภิาค การส่ง่เสริมิการตลาด

ในรููปแบบต่่าง ๆ รวมทั้้�งสร้้างพัันธมิิตรด้้านการท่่องเที่่�ยวเพื่่�อกระตุ้้�นให้้เกิิดการเดิินทางและกิิจกรรม 

ท่่องเที่่�ยว

กิจกรรม วัตถุประสงค์ เจ้าของข้อมูล

ส่วนบุคคล

ข้อมูลส่วนบุคคล

ที่เก็บรวบรวม

การเปิดเผย
ข้อมูล

การจััดทำสมุุด

เยี่่�ยมสำนัักงาน

เพื่่�อรัับฟัังความ 

คิิดเห็็นของ 

นัักท่่องเที่่�ยว และ

นำไปปรัับปรุุง

แก้้ไข

นัักท่่องเที่่�ยว ชื่่�อ นามสกุุล ที่่�อยู่่� 

ความเห็็นเกี่่�ยวกัับสถานที่่�

ท่่องเที่่�ยวในประเทศไทย

ไม่มี

การจััดฝึึกอบรม

ให้้กัับ 

ผู้้�ประกอบการ

เพื่่�อจััดฝึึกอบรม ผู้้�เข้้าร่่วมอบรม ชื่่�อ นามสกุุล อีีเมล ที่่�อยู่่�

เบอร์์โทรศััพท์์

ไม่่มีี
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กิจกรรม วัตถุประสงค์ เจ้าของข้อมูล

ส่วนบุคคล

ข้อมูลส่วนบุคคล

ที่เก็บรวบรวม

การเปิดเผย
ข้อมูล

การรัับข้้อมููลคน 

ต่่างชาติิเพื่่�อ

ประสานงานใน

การจััด FAM 

Trip ในไทย

เพื่่�ออำนวยความ

สะดวกในการจััด 

FAM Trip

สื่่�อมวลชน 

Influencers   

Bloggers

ชื่่�อ นามสกุุล ที่่�อยู่่� อีีเมล

เบอร์์โทรศััพท์์ สำเนา

หนัังสืือเดิินทาง

ผู้้�ให้้บริิการ

สายการบิิน/

ที่่�พััก 

การถ่่ายภาพ

และวิิดีีโอเพื่่�อ

ประชาสััมพัันธ์์

กิิจกรรมต่่าง ๆ

เพื่่�อส่่งเสริิมการ

ท่่องเที่่�ยว

นัักท่่องเที่่�ยวที่่�ได้้รัับ

เชิญิเข้า้ร่ว่มกิจิกรรม

ภาพ เสีียง วิิดีีโอ เปิิดเผย

สาธารณะ

2.2.7 ด้้านตลาดยุุโรป อเมริิกา แอฟริิกา ตะวัันออกกลาง ประกอบด้้วย ฝ่่ายภููมิิภาคยุุโรป 

ฝ่า่ยภููมิิภาคอเมริกิา แอฟริกิา และตะวัันออกกลาง ทำ  หน้า้ที่่�กำหนดกลยุุทธ์ก์ารประชาสััมพันัธ์แ์ละวิธิีกีาร

ส่่งเสริิมการขายที่่�เหมาะสมกัับตลาดเป้้าหมาย รวมทั้้�งกำหนดทิิศทาง และดำเนิินงานด้้านความร่่วมมืือ 

ด้้านการตลาดทางการท่่องเที่่�ยวระหว่่างประเทศ เพื่่�อขยายความร่่วมมืือกัับประเทศต่่าง ๆ 

กิจกรรม วัตถุประสงค์ เจ้าของข้อมูล
ส่วนบุคคล

ข้อมูลส่วน
บุคคล

ที่เก็บรวบรวม

การเปิดเผย
ข้อมูล

การจััดทำฐานข้้อมููลผู้้�ประกอบการ

ผ่่านการจััดกิิจกรรม Road Show 

ในต่่างประเทศ โดยรัับลงทะเบีียน

ทาง  

http://www.thaitravelmart.com

เพื่่�อส่่งเสริิม

การขายที่่�

เหมาะสมกัับ

ตลาด 

เป้้าหมาย

ผู้้�ประกอบการ

นัักท่่องเที่่�ยว

ชื่่�อ นามสกุุล 

อีีเมลเบอร์์

โทรศััพท์์ ที่่�อยู่่� 

ผู้้�สมััคร 

ลงทะเบีียน

และบริิษััท

ผู้้�รัับจ้้าง

ดููแลเว็็บไซต์์

การเก็็บข้้อมููลผู้้�ร่่วมงานต่่าง ๆ เพื่่�อ

ส่่ง E-Brochure

เพื่่�อเชิิญเข้้า

ร่่วมกิิจกรรม

ส่่งเสริิมการ

ท่่องเที่่�ยวและ 

ส่่งข้้อมููล

ข่่าวสารให้้

ทราบ

ผู้้�สนใจสมััคร

สมาชิิก

ชื่่�อ นามสกุุล 

อีีเมล

ไม่่มีี
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2.2.8 ด้้านตลาดเอเชีีย และแปซิิฟิิกใต้้ ประกอบด้้วย ฝ่่ายภููมิิภาคเอเชีียตะวัันออก  

ฝ่่ายภููมิิภาคอาเซีียน เอเชีียใต้้ และแปซิิฟิิกใต้ ้หน้้าที่่�กำหนดกลยุุทธ์์การประชาสััมพัันธ์์และวิิธีีการส่่งเสริิม

การขายที่่�เหมาะสมกัับตลาดเป้้าหมาย รวมทั้้�งกำหนดทิิศทาง และดำเนิินงานด้้านความร่่วมมืือด้้าน 

การตลาดทางการท่่องเที่่�ยวระหว่่างประเทศ เพื่่�อขยายความร่่วมมืือกัับประเทศต่่าง ๆ

กิจกรรม วัตถุประสงค์ เจ้าของข้อมูล
ส่วนบุคคล

ข้อมูลส่วน
บุคคล 

ที่เก็บรวบรวม

การเปิดเผย
ข้อมูล

การจััดทำฐานข้้อมููลผู้้�ประกอบการ

และนัักท่่องเที่่�ยวผ่่านการ 

ลงทะเบีียนทาง  

http://www.thaitravelmart.com

เพื่่�อส่่งเสริิม

การขายที่่�

เหมาะสมกัับ

ตลาด 

เป้้าหมาย

ผู้้�ประกอบการ

นัักท่่องเที่่�ยว

ชื่่�อ นามสกุุล 

อีีเมล เบอร์์

โทรศััพท์์ ที่่�อยู่่� 

ผู้้�สมััคร 

ลงทะเบีียน

การจััดกิิจกรรม FAM Trip เพื่่�อให้้ 

ชาวต่่างชาติิ 

ได้้รัับ

ประสบการณ์์

การท่่องเที่่�ยว

ไทยและนำ

กลัับไป

ประชาสััมพัันธ์์

สื่่�อมวลชน 

Influencer  

Blogger

ชื่่�อ นามสกุุล  

ที่่�อยู่่� อีีเมล 

เบอร์์โทรศััพท์์  

สำเนาหนัังสืือ 

เดิินทาง

ผู้้�ให้้บริิการ

สายการบิิน/ 

ที่่�พััก

2.2.9 ด้้านสื่่�อสารการตลาด ประกอบด้้วย 

	2.2.9.1 ฝ่่ายโฆษณาและประชาสััมพัันธ์์ ทำหน้้าที่่�กำหนด วางแผนกลยุุทธ์์การโฆษณา

และกลยุุทธ์์การประชาสััมพัันธ์์เพื่่�อสร้้างภาพลัักษณ์์การท่่องเที่่�ยวของประเทศและองค์์กรผ่่านสื่่�อต่่าง ๆ 

ทั้้�งในประเทศและต่่างประเทศ

2.2.9.2 ฝ่า่ยบริกิารการตลาด ทำหน้า้ที่่�กำหนดนโยบาย กำกับั ควบคุมุดูแูลการผลิติวัสัดุุ

อุุปกรณ์์และสื่่�ออุุปกรณ์์ทุุกประเภทเพื่่�อส่่งเสริิมการขายการท่่องเที่่�ยวขององค์์กรให้้เป็็นไปตามแผนที่่�

กำหนด รวมทั้้�งอำนวยความสะดวกด้้านข้้อมููลข่่าวสารให้้กัับนัักท่่องเที่่�ยวทั้้�งชาวไทยและชาวต่่างประเทศ 
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กิจกรรม วัตถุประสงค์ เจ้าของข้อมูล

ส่วนบุคคล

ข้อมูลส่วนบุคคล

ที่เก็บรวบรวม

การเปิดเผย
ข้อมูล

การสำรวจตลาด 

โดยโดยใช้้

แบบสอบถาม

เพื่่�อให้้ทราบ

พฤติิกรรมผู้้�บริิโภค

และนำไปใช้้ในการ

กำหนดกลยุุทธ์์

นัักท่่องเที่่�ยว ชื่่�อ นามสกุุล เบอร์์

โทรศััพท์์ ที่่�อยู่่� อีีเมล 

ไม่มี

การเก็็บรวบรวม

ข้้อมููลผู้้�เข้้าร่่วม

งานต่่าง ๆ 

เพื่่�อเชิิญเข้้าร่่วม

งาน Road Show 

และงานแถลงข่่าว

ผู้้�ประกอบการ

สื่่�อมวลชน

ชื่่�อ นามสกุุล เบอร์์

โทรศััพท์์ ที่่�อยู่่� อีีเมล

ไม่มี

2.2 ททท. สำนัักงานสาขาต่่างประเทศที่่�อยู่่�ในเขตของสหภาพยุุโรป

ททท. สำนัักงานแฟรงก์์เฟริิต ประเทศเยอรมััน และททท. สำนัักงานปารีีส ประเทศฝรั่่�งเศส

มีีบุุคลากรที่่�ปฏิิบััติิงานจำนวน 7-9 คน โดยจะมีีผู้้�อำนวยการและรองผู้้�อำนวยงานสำนัักงานเป็็นหลัักใน

การบริหิารงานและดำเนินิกิจิกรรมต่า่ง ๆ  เพื่่�อเป็น็การส่ง่เสริมิการท่อ่งเที่่�ยวไทยและเพื่่�อให้บ้รรลุเุป้า้หมาย 

ตามนโยบายและกลยุุทธ์์ของ ททท. ในแต่่ละปีี โดยทั้้�งสองสำนัักงานจะดำเนิินกิิจกรรมที่่�มีีความเกี่่�ยวข้้อง

กัับข้้อมููลส่่วนบุุคคลในลัักษณะเดีียวกััน ซึ่่�งสามารถสรุุปรายละเอีียดได้้ดัังต่่อไปนี้้�

กิจกรรม วัตถุประสงค์ เจ้าของข้อมูล

ส่วนบุคคล

ข้อมูลส่วนบุคคล

ที่เก็บรวบรวม

การเปิดเผย

ข้อมูล

การเชิิญ 

ผู้้�ประกอบการ 

เข้้าร่่วมกิิจกรรม 

Road Show

เพื่่�อให้้ผู้้�ประกอบการ

ไทยได้้พบกัับ 

นัักท่่องเที่่�ยวและ 

ผู้้�ประกอบการต่่างชาติิ

นัักท่่องเที่่�ยว/

ผู้้�ประกอบการ

ที่่�เข้้าร่่วมงาน 

ชื่่�อ นามสกุุล ที่่�อยู่่�   

เบอร์์โทรศััพท์์ อีีเมล

สำเนาหนัังสืือเดิินทาง

ไม่มี

การจััดกิิจกรรม 

FAM Trip

เพื่่�อให้้ชาวต่่างชาติิ 

ได้้รัับประสบการณ์์ 

การท่่องเที่่�ยวไทยและ 

นำกลัับไป

ประชาสััมพัันธ์์

สื่่�อมวลชน 

Influencer 

Blogger

ชื่่�อ นามสกุุล ที่่�อยู่่�   

เบอร์์โทรศััพท์์ อีีเมล

สำเนาหนัังสืือเดิินทาง

ผู้้�ให้้บริิการ

สายการบิิน/

ที่่�พััก

การรัับลงทะเบีียน

เพื่่�อจััดฝึึกอบรม

เพื่่�อจััดฝึึกอบรม ผู้้�เข้้าร่่วม 

ฝึึกอบรม

ชื่่�อ นามสกุุล ที่่�อยู่่�   

เบอร์์โทรศััพท์์ อีีเมล 

ไม่มี
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กิจกรรม วัตถุประสงค์ เจ้าของข้อมูล

ส่วนบุคคล

ข้อมูลส่วนบุคคล

ที่เก็บรวบรวม

การเปิดเผย

ข้อมูล

การถ่่ายภาพและ

วิิดีีโอ

เพื่่�อใช้้การ

ประชาสััมพัันธ์์

ผู้้�เข้้าร่่วม

กิิจกรรม

ภาพถ่่าย วิิดีีโอ เปิิดเผยต่่อ

สาธารณะ

การรัับสมััครงาน เพื่่�อรัับสมััครงาน ผู้้�สมััครงาน ชื่่�อ นามสกุุล ที่่�อยู่่� 

อีีเมล เบอร์์โทรศััพท์์ 

สำเนาหนัังสืือเดิินทาง 

ข้้อมููลสุุขภาพ 

ภาพถ่่าย วุุฒิิการศึึกษา 

ประสบการณ์์ทำงาน 

ข้้อมููลผู้้�ติิดต่่อ ประวััติิ

อาชญากรรม

ไม่่มีี

การทำคำสั่่�งจ้้าง/

สััญญาจ้้าง

เพื่่�อจ้้างงาน บุุคลากร 

ททท.

ชื่่�อ นามสกุุล อีีเมล  

ที่่�อยู่่� เบอร์์โทรศััพท์์ 

ภาพถ่่าย สำเนา

หนัังสืือเดิินทาง

ประชาชน ข้้อมููล

สุุขภาพ เงิินเดืือน  

วุุฒิิการศึึกษา 

ประสบการณ์์ทำงาน 

ประวััติิอาชญากรรม

ททท. 

สำนัักงานใหญ่่ 

และหน่่วยงาน

ที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับ 

การจััด

สวััสดิิการให้ ้

บุุคลากร 

ททท.

3. หลัักกฎหมายคุ้้�มครองข้้อมููลส่่วนบุุคคลของสหภาพยุุโรปและไทย	ที่่� เกี่่�ยวข้้อง
กัับการดำเนิินกิิจกรรมของการท่่องเที่่�ยวแห่่งประเทศไทย

3.1 หลัักกฎหมายคุ้้�มครองข้้อมููลส่่วนบุุคคลของสหภาพยุุโรป
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กฎหมายที่่�กำหนดหลักัเกณฑ์เ์กี่่�ยวกับัการคุ้้�มครองข้อ้มูลูส่ว่นบุคุคลที่่�บังัคับัใช้ใ้นเขตสหภาพ
ยุุโรปในปััจจุุบััน คืือข้้อบัังคัับทั่่�วไปเกี่่�ยวกัับการคุ้้�มครองข้้อมููล หรืือที่่�เรีียกว่่า General Data Protection 
Regulation (GDPR)14 มีีผลบัังคัับใช้้ตั้้�งแต่่ในวัันที่่� 25 พฤษภาคม 2561 เป็็นต้้นมา ซึ่่�งมีีสาระสำคััญ 

โดยสรุุปที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับประเด็็นปััญหาที่่�จะวิิเคราะห์์ในหััวข้้อถััดไป ดัังต่่อไปนี้้�

3.1.1 ขอบเขตการบัังคัับใช้้

GDPR กำหนดขอบเขตการบัังคัับใช้้เชิิงเนื้้�อหาไว้้ว่่า ลัักษณะของกิิจกรรมที่่�อยู่่� 

ภายใต้บ้ังัคับัของ GDPR คือื การประมวลผลข้อ้มูลูส่ว่นบุคุคลทั้้�งหมดหรืือบางส่ว่นด้ว้ยวิธิีกีารอัตัโนมัตัิแิละ

กระบวนการประมวลผลอื่่�นนอกเหนืือจากวิิธีีอััตโนมััติิกัับข้้อมููลส่่วนบุุคคลซึ่่�งประกอบเป็็นส่่วนหนึ่่�งของ

ระบบแฟ้ม้ข้อ้มูลูหรือืตั้้�งใจจะประกอบเป็็นส่ว่นหนึ่่�งของระบบแฟ้้มข้อ้มูลู15 โดยไม่ไ่ด้้ระบุเุฉพาะเจาะจงว่า่

จะต้้องเป็็นการดำเนิินการโดยหน่่วยงานภาครััฐหรืือของภาคเอกชน16 นอกจากนั้้�น GDPR กำหนด 

ไว้ว้่า่จะไม่่ใช้บั้ังคัับกัับการประมวลผลข้้อมููลในบางกรณีี เช่น่ การประมวลผลข้้อมููลส่่วนบุุคคลโดยพนัักงาน 

เจ้้าหน้้าที่่�ผู้้�มีีอำนาจเพื่่�อวััตถุุประสงค์์ในการป้้องกััน สืืบสวนสอบสวน ตรวจจัับหรืือดำเนิินคดีีต่่อความผิิด

หรืือบัังคัับโทษทางอาญา รวมถึึงการคุ้้�มครองและป้้องกัันภััยคุุกคามต่่อความปลอดภััยสาธารณะ17 โดย 

GDPR กำหนดคำนิิยามของคำว่่า ‘การประมวลผล’ ไว้้ว่่าหมายถึึง “การกระทำใด ๆ ต่่อข้้อมููลส่่วนบุุคคล 

ไม่่ว่่าจะด้้วยวิิธีีการอััตโนมััติิหรืือไม่่ เช่่น การเก็็บรวบรวม การบัันทึึก การจััดระเบีียบ การวางโครงสร้้าง 

การจััดเก็็บ การปรัับเปลี่่�ยนหรืือแก้้ไข การดึึงข้้อมููลมาใช้้ การผสมรวม การใช้้ การเปิิดเผยโดยการโอน  

การเผยแพร่่ หรืือกระทำการอื่่�นใดที่่�ทำให้้ข้้อมููลมีีการแพร่่หลาย การจััดตำแหน่่งหรืือการรวม การจำกััด 

การลบหรืือการทำลาย”18

GDPR กำหนดขอบเขตการบัังคัับใช้้เชิิงพื้้�นที่่�ไว้้ว่่า บัังคัับใช้้ในกรณีีดัังต่่อไปนี้้�

1. การประมวลผลข้อ้มูลูส่ว่นบุุคคลในบริบิทของกิจิกรรมของสถานที่่�ตั้้�งของผู้้�ควบคุมุ

หรืือผู้้�ประมวลผลซึ่่�งอยู่่�ในสหภาพยุุโรป ไม่่ว่่าการประมวลผลนั้้�นได้้กระทำในหรืือนอกสหภาพยุุโรปก็็ตาม

2. การประมวลผลข้้อมููลส่่วนบุุคคลของเจ้้าของข้้อมููลที่่�อยู่่�ในสหภาพยุุโรปโดยที่่� 

ผู้้�ควบคุุมหรืือผู้้�ประมวลผลมิิได้้อยู่่�ในสหภาพยุุโรป เมื่่�อกิิจกรรมการประมวลผลนั้้�นเกี่่�ยวข้้องกัับ (a)  

	 14 Regulation (EU) 2016/679 of the European Parliament and of the Council of 27 April 2016 on the  

Protection of Natural Persons with Regard to the Processing of Personal Data and on the Free Movement of such 

Data, and Repealing Directive 95/46/EC (General Data Protection Regulation) มผีลบงัคบัใชใ้นเขตเศรษฐกจิยโุรป (European 

Economic Area (EEA)) ซึ่งประกอบด้วยประเทศที่เป็นสมาชิกสหภาพยุโรป (European Commission (EU)) จำ�นวน 27 ประเทศ 

และประเทศไอซ์แลน ลิกเตนสไตน์ นอร์เวย์
	 15 Article 2 of GDPR

16 Article 2 of GDPR
	 17 Article 2 of Para 2 of GDPR
	 18 Article 4 (2) of GDPR
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การเสนอสิินค้้าหรืือบริิการให้้แก่่เจ้้าของข้้อมููลซึ่่�งอยู่่�ในสหภาพยุุโรป โดยไม่่คำนึึงว่่าจะมีีการชำระเงิินโดย

เจ้้าของข้้อมููลหรืือไม่่ (b) การติิดตามพฤติิกรรมของเจ้้าของข้้อมููลที่่�เกิิดขึ้้�นในสหภาพยุุโรป19

3.1.2 ข้้อมููลส่่วนบุุคคลและข้้อมููลส่่วนบุุคคลชนิิดพิิเศษ

GDPR กำหนดคำนิิยามศััพท์์ของคำว่่า ‘ข้้อมููลส่่วนบุุคคล’ ไว้้ว่่า หมายถึึง “ข้้อมููล 

ใด ๆ ที่่�เกี่่�ยวกัับบุุคคลธรรมดาที่่�ถููกระบุุหรืือสามารถระบุุอััตลัักษณ์์ได้้ (‘เจ้้าของข้้อมููลส่่วนบุุคคล’) บุุคคล

ธรรมดาที่่�สามารถถููกระบุุอััตลัักษณได้้ คืือ บุุคคลที่่�สามารถถููกระบุุอััตลัักษณ์์ได้้ไม่่ว่่าโดยตรงหรืือโดยอ้้อม

โดยเฉพาะอย่่างยิ่่�งด้้วยการอ้้างอิิงจากสิ่่�งที่่�ระบุุอัตัลัักษณ์์เป็็นการเฉพาะ เช่น่ ชื่่�อ หมายเลขประจำตััว ข้อ้มููล

ที่่�แสดงถึึงสถานที่่�ตั้้�ง สิ่่�งที่่�ระบุุอััตลัักษณ์์ออนไลน์์หรืือปััจจััยประการหนึ่่�งหรืือหลายประการที่่�เจาะจง 

ไปยัังอัตัลัักษณ์์ทางกายภาพสรีรีวิทิยา พันัธุกุรรม จิติใจ เศรษฐกิจิ วัฒันธรรม หรือือัตัลักัษณ์ท์างสังัคมของ

บุุคคลดัังกล่่าว”20 

GDPR อธิิบายลัักษณะของข้้อมููลส่่วนบุุคคลชนิิดพิิเศษไว้้ว่่าคืือ “ข้้อมููลส่่วนบุุคคลที่่�

เปิิดเผยต้้นกำเนิิดทางเชื้้�อชาติิและชาติิพัันธุ์์� ความคิิดเห็็นทางการเมืือง ความเชื่่�อทางศาสนาหรืือปรััชญา 

หรืือการเป็็นสมาชิิกสหภาพวิิชาชีีพ และการประมวลข้้อมููลพัันธุุกรรม ข้้อมููลชีีวภาพเพื่่�อวััตถุุประสงค์์ใน

การระบุุอััตลัักษณ์์บุุคคลธรรมดาอย่่างเฉพาะเจาะจง ข้้อมููลเกี่่�ยวข้้องกัับสุุขภาพหรืือข้้อมููลเกี่่�ยวกัับชีีวิิต

ทางเพศหรืือพฤติิกรรมทางเพศของบุุคคลธรรมดา”21

3.1.3 ผู้้�ควบคุุมข้้อมููลและผู้้�ประมวลผลข้้อมููล

GDPR กำหนดสถานะของบุุคคลหรืือหน่่วยงานที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับการประมวลผลข้้อมููล

ส่่วนบุุคคลเป็็นสองสถานะ คืือ ผู้้�ควบคุุม (Controller) และผู้้�ประมวลผล (Processor)  คำว่่า ‘ผู้้�ควบคุุม’ 

หมายถึึง “บุุคคลหรืือนิิติิบุุคคล หน่่วยงานภาครััฐ ตััวแทนหรืือองค์์กรอื่่�นใด โดยลำพัังหรืือร่่วมกัันกำหนด

วััตถุุประสงค์์และวิิธีีการประมวลผลข้้อมููลส่่วนบุุคคล ในกรณีีที่่�วััตถุุประสงค์์และวิิธีีการประมวลผลข้้อมููล

ส่ว่นบุุคคลดัังกล่่าวถูกูกำหนดโดยกฎหมายของสหภาพยุุโรปหรืือของประเทศสมาชิิก ผู้้�ควบคุุมหรืือเกณฑ์์

เฉพาะสำหรัับการแต่่งตั้้�งตััวแทนผู้้�ควบคุุมอาจถููกกำหนดไว้้โดยกฎหมายของสหภาพยุุโรปหรืือกฎหมาย

ของประเทศสมาชิิกนั้้�น”22 โดย GDPR กำหนดให้้ผู้้�ควบคุุมมีีหน้้าที่่�ต่่าง ๆ  เช่่น แจ้้งข้้อมููลต่่าง ๆ  ให้้เจ้้าของ

ข้้อมููลส่่วนบุุคคลทราบเมื่่�อได้้รัับข้้อมููลส่่วนบุุคคล เช่่น วััตถุุประสงค์์ในการประมวลผลข้้อมููลส่่วนบุุคคล

และฐานทางกฎหมายสำหรัับการประมวลผลข้้อมููล ฯลฯ จััดทำบัันทึึกกิิจกรรมการประมวลผล23 คำว่่า  

19 Article 3 of GDPR
	 20 Article 4 (1) of GDPR

21 Article 9 of GDPR
	 22 Article 4 (7) of GDPR

23 Article 13 and 30 of GDPR
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‘ผู้้�ประมวลผล’ หมายถึึง “บุคุคลหรือืนิิติบุิุคคล หน่่วยงานภาครัฐั ตัวัแทนหรือืองค์์กรอื่่�นใด ซึ่่�งประมวลผล
ข้้อมููลส่่วนบุุคคลในนามของผู้้�ควบคุุม”24 โดย GDPR กำหนดให้้ผู้้�ประมวลมีีหน้้าที่่�ต่่าง ๆ เช่่น การปรัับใช้้
มาตรการทางเทคนิิคและมาตรการขององค์์กรที่่�เหมาะสมในลัักษณะที่่�ทำให้้การประมวลผลข้้อมููลเป็็นไป
ตามเงื่่�อนไขที่่�กฎหมายกำหนดและทำให้้แน่่ใจว่่ามีีการคุ้้�มครองสิิทธิิของเจ้้าของข้้อมููล ฯลฯ25 ในส่่วนของ 
‘ผู้้�ควบคุุมร่่วม’ GDPR อธิิบายลัักษณะไว้้ว่่าคืือ “ผู้้�ควบคุุมจำนวนตั้้�งแต่่สองรายข้ึ้�นไปซึ่่�งร่่วมกัันกำหนด
วััตถุุประสงค์์และวิิธีีการในประมวลผล”26 ซึ่่�ง GDPR กำหนดให้้ผู้้�ควบคุุมร่่วมจะต้้องกำหนดความผิิดชอบ
ในการปฏิิบััติติามกฎหมายสำหรัับผู้้�ควบคุุมร่่วมแต่ล่ะรายโดยเฉพาะอย่่างยิ่่�งในประเด็็นที่่�เกี่่�ยวข้้องกับัการ
ใช้้สิิทธิิของเจ้้าของข้้อมููลและหน้้าที่่�ของผู้้�ควบคุุมแต่่ละราย รวมทั้้�งการระบุุที่่�ติิดต่่อสำหรัับเจ้้าของข้้อมููล 

3.1.4 ฐานทางกฎหมายในการประมวลผลข้้อมููลส่่วนบุุคคล

GDPR กำหนดหลัักเกณฑ์์การประมวลผลข้้อมููลส่่วนบุุคคลไว้้ว่่า ควรดำเนิินการ 
ภายใต้้หลักัความชอบด้้วยกฎหมาย ความเป็็นธรรม ความโปร่่งใส หลัักการกำหนดขอบเขตของวััตถุปุระสงค์์ 
หลักัการใช้ข้้อ้มูลูให้้น้อ้ยที่่�สุดุ หลักัความแม่น่ยำ หลักัการกำหนดขอบเขตการเก็บ็รัักษา หลักัความสมบูรูณ์์
และเป็็นความลัับ หลัักความรัับผิิดชอบและสามารถตรวจสอบได้้27 ซึ่่�งการประมวลข้้อมููลส่่วนบุุคคลจะ
ชอบด้้วยกฎหมายก็็ต่่อเมื่่�อดำเนิินการภายใต้้ฐานทางกฎหมายที่่�กำหนดไว้้ เช่่น (1) เจ้้าของข้้อมููลให้้ความ
ยิินยอมในการประมวลผลข้้อมููลส่่วนบุุคคลของตนเพื่่�อวััตถุุประสงค์์เฉพาะอย่่างหนึ่่�งหรืือมากกว่่า (2)  
การประมวลผลจำเป็็นสำหรัับการปฏิิบััติิตามสััญญาที่่�เจ้้าของข้้อมููลเป็็นคู่่�สัญญาหรืือเพื่่�อให้้เป็็นตาม 
ขั้้�นตอนที่่�เจ้้าของข้้อมููลร้้องขอก่่อนทำสััญญา ฯลฯ28

นอกจากนั้้�น GDPR กำหนดไว้้ว่่า การประมวลผลข้้อมููลส่่วนบุุคคลชนิิดพิิเศษจะ
สามารถดำเนิินการได้้ในกรณีี เช่่น (1) เจ้้าของข้้อมููลให้้ความยิินยอมอย่่างชััดแจ้้งในการประมวลผลข้้อมููล
ส่ว่นบุคุคลของตนเพื่่�อวััตถุปุระสงค์์เฉพาะอย่่างหนึ่่�งหรืือมากกว่่า (2) การประมวลผลจำเป็็นต่อ่วัตัถุปุระสงค์์
ในการปฏิิบััติิตามพัันธกรณีีและใช้้สิิทธิิบางประการของผู้้�ควบคุุมหรืือเจ้้าของข้้อมููลในด้้านที่่�เกี่่�ยวกัับ
กฎหมายการจ้้างงาน29 โดย GDPR กำหนดไว้ว้่า่ในกรณีีที่่�การประมวลผลอยู่่�บนฐานความยิินยอม ผู้้�ควบคุุม
จะต้้องสามารถแสดงเห็็นได้้ว่่าเจ้้าของข้้อมููลให้้ความยิินยอมสำหรัับการประมวลผลข้้อมููลส่่วนบุุคคลของ
ของตน ซึ่่�งในกรณีทีี่่�เจ้า้ของข้อ้มูลูให้ค้วามยินิยอมในรูปูแบบของลายลักัษณ์อ์ักัษร คำร้อ้งขอความยินิยอม
ควรจะอยู่่�ในลัักษณะที่่�มีีความแยกเฉพาะจากเรื่่�องอื่่�น ๆ ในรููปแบบที่่�เข้้าใจได้้และเข้้าถึึงได้้ง่่าย ใช้้ภาษาที่่�
ชััดเจนและไม่่ซัับซ้้อน และแจ้้งให้้เจ้้าของข้้อมููลทราบก่่อนการให้้ความยิินยอมว่่ามีีสิิทธิิในการถอนความ
ยิินยอมเมื่่�อใดก็็ได้้30

	 24 Article 4 (8) of GDPR
25 Article 28 of GDPR

	 26 Article 26 of GDPR
27 Article 5 of GDPR 
28 Article 6 of GDPR
29 Article 9 of GDPR
30 Article 7 of GDPR
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3.1.5 การเยีียวยา ความรัับผิิดและโทษ

GDPR กำหนดสิิทธิิในการได้้รัับการชดเชยและความรัับผิิดไว้้ว่่า บุุคคลใดก็็ตามที่่�ได้้

รัับความเสีียหายทางวััตถุุหรืือความเสีียหายที่่�ไม่่ใช่่ทางวััตถุุอัันเป็็นผลจากการละเมิิดบทบััญญััติิจะต้้องมีี

สิิทธิิได้้รัับการชดเชยจากผู้้�ควบคุุมหรืือผู้้�ประมวลผลจากความเสีียหายที่่�ได้้รัับ31 และกำหนดค่่าปรัับทาง

ปกครองไว้้สำหรัับกรณีีมีีการละเมิิดบทบััญญััติิต่่าง ๆ ซึ่่�งแบ่่งออกเป็็น (1) กำหนดจำนวนค่่าปรัับทาง

ปกครองไม่่เกิิน 10,000,000 ยููโรหรืือในกรณีีของวิิสาหกิิจคืือไม่่เกิินร้้อยละ 2 ของยอดเงิินหมุุนเวีียน 

ทั่่�วโลกตลอดปีงีบประมาณก่อ่นหน้า้ แล้ว้แต่ว่่า่สิ่่�งใดมีมีูลูค่า่สูงูกว่า่ สำหรับัการละเมิดิบทบัญัญัตัิ ิเช่น่ กรณีี

ที่่�ผู้้�ควบคุมุละเมิดิการดำเนินิการเกี่่�ยวกับัเงื่่�อนไขการขอความยินิยอมเด็ก็ที่่�เกี่่�ยวข้อ้งกับับริกิารสารสนเทศ 

ฯลฯ และ (2) กำหนดจำนวนค่่าปรัับทางปกครองไม่่เกิิน 20,000,000 ยููโร หรืือในกรณีีของวิิสาหกิิจคืือ 

ไม่เ่กินิร้อ้ยละ 4 ของยอดเงินิหมุนุเวียีนทั่่�วโลกตลอดปีงีบประมาณก่อ่นหน้า้ แล้ว้แต่ว่่า่สิ่่�งใดมีมีูลูค่า่สูงูกว่า่ 

สำหรัับกรณีีการละเมิิดบทบััญญััติิ เช่่น การละเมิิดหลัักการพื้้�นฐานสำหรัับการประมวลผลรวมถึึงเงื่่�อนไข

เรื่่�องความยิินยอมตามมาตรา 5, 6, 7, 9 ฯลฯ32 

3.2 หลัักกฎหมายคุ้้�มครองข้้อมููลส่่วนบุุคคลของประเทศไทย

พระราชบััญญััติิคุ้้�มครองข้้อมููลส่่วนบุุคคล พ.ศ. 2562 มีีผลบัังคัับใช้้อย่่างเต็็มรููปแบบใน 

วัันที่่� 1 มิิถุุนายน 2565 ซึ่่�งมีีสาระสำคััญโดยสรุุปที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับประเด็็นปััญหาที่่�จะวิิเคราะห์์ในหััวข้้อ 

ถััดไป ดัังต่่อไปนี้้�

3.2.1 ขอบเขตการบัังคัับใช้้

พระราชบััญญััติิคุ้้�มครองข้้อมููลส่่วนบุุคคลฯ กำหนดขอบเขตในเชิิงเนื้้�อหาไว้้ว่่า ไม่่ใช้้

บังัคัับในกรณีีที่่�มีกฎหมายว่่าด้้วยการใดที่่�บัญญััติเิกี่่�ยวกัับการคุ้้�มครองข้้อมููลส่่วนบุุคคลในลัักษณะใด กิจิการ

ใด หรืือหน่่วยงานใดไว้้โดยเฉพาะแล้้ว เว้้นแต่่มีีเหตุุบางกรณีี เช่่น บทบััญญััติิเกี่่�ยวกัับการเก็็บรวบรวม ใช้้ 

หรือืเปิิดเผยข้อ้มูลูส่ว่นบุคุคล และบทบััญญัติัิเกี่่�ยวกับัสิิทธิขิองเจ้า้ของข้้อมูลูส่ว่นบุคุคล รวมทั้้�งบทกำหนด

โทษที่่�เกี่่�ยวข้้อง ให้้บัังคัับตามพระราชบััญญััติินี้้� ไม่่ว่่าจะซ้้ำกัับบทบััญญััติิแห่่งกฎหมายว่่าด้้วยการนั้้�นหรืือ

ไม่่ก็็ตาม33 และไม่่ใช้้บัังคัับการดำเนิินกิิจกรรมบางประการ เช่่น การพิิจารณาพิิพากษาคดีีของศาลและ 

การดำเนิินงานของเจ้้าหน้้าที่่�ในกระบวนการพิิจารณาคดีี การบัังคัับคดีี และการวางทรััพย์์ รวมทั้้�ง 

การดำเนิินงานตามกระบวนการยุุติิธรรมทางอาญา ฯลฯ34

31 Article 82 of GDPR
32 Article 83 of GDPR
33 มาตรา 3 พระราชบััญญััติิคุ้้�มครองข้้อมููลส่่วนบุุคคล พุุทธศัักราช 2562
34 มาตรา 4 พระราชบััญญััติิคุ้้�มครองข้้อมููลส่่วนบุุคคล พุุทธศัักราช 2562
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พระราชบัญัญัตัิคิุ้้�มครองข้อ้มูลูส่ว่นบุคุคลฯ กำหนดขอบเขตเชิงิพื้้�นที่่�ไว้ว้่า่จะบังัคับัใช้้

กับัการเก็็บรวบรวม ใช้ ้หรืือเปิิดเผยข้้อมููลส่่วนบุุคคลโดยผู้้�ควบคุุมข้้อมููลส่่วนบุุคคลหรืือผู้้�ประมวลผลข้้อมููล

ส่่วนบุุคคลซึ่่�งอยู่่�ในราชอาณาจัักร ไม่่ว่่า การเก็็บรวบรวม ใช้้ หรืือเปิิดเผยนั้้�น ได้้กระทำในหรืือนอก 

ราชอาณาจัักรก็็ตาม แต่่หากเป็็นกรณีีที่่�ผู้้�ควบคุุมข้้อมููลส่่วนบุุคคลหรืือผู้้�ประมวลผลข้้อมููลส่่วนบุุคคลอยู่่�

นอกราชอาณาจักัร พระราชบััญญััติินี้้�จะใช้้บัังคับัแก่่การเก็บ็รวบรวม ใช้้ หรือืเปิิดเผยข้อ้มููลส่่วนบุุคคลของ

เจ้า้ของข้อ้มูลูส่ว่นบุุคคลซึ่่�งอยู่่�ในราชอาณาจัักรโดยการดำเนินิกิจิกรรมของผู้้�ควบคุมุข้อ้มูลูส่ว่นบุคุคลหรือื 

ผู้้�ประมวลผลข้้อมููลส่่วนบุุคคล เมื่่�อเป็็นกิิจกรรมดัังนี้้� (1) การเสนอสิินค้้าหรืือบริิการให้้แก่่เจ้้าของข้้อมููล

ส่่วนบุุคคลซึ่่�งอยู่่�ในราชอาณาจัักร ไม่่ว่่าจะมีีการชำระเงิินของเจ้้าของข้้อมููลส่่วนบุุคคลหรืือไม่่ก็็ตาม (2)  

การเฝ้้าติิดตามพฤติิกรรมของเจ้้าของข้้อมููลส่่วนบุุคคลที่่�เกิิดขึ้้�นในราชอาณาจัักร35

3.2.2 ข้้อมููลส่่วนบุุคคลและข้้อมููลส่่วนบุุคคลชนิิดพิิเศษ

พระราชบััญญััติิคุ้้�มครองข้้อมููลส่่วนบุุคคลฯ กำหนดบทนิิยามศััพท์์ของคำว่่า ‘ข้้อมููล

ส่ว่นบุคุคล’ ไว้ว้่า่ “ข้้อมูลูเกี่่�ยวกับับุุคคลซึ่่�งทำให้ส้ามารถระบุตัุัวบุคุคลนั้้�นได้ไ้ม่ว่่า่ทางตรงหรือืทางอ้อ้ม แต่่

ไม่่รวมถึึงข้้อมููลของผู้้�ถึึงแก่่กรรมโดยเฉพาะ”36 และอธิิบายลัักษณะของข้้อมููลส่่วนบุุคคลชนิิดพิิเศษ 

ไว้้ว่่าคืือ “ข้้อมููลส่่วนบุุคคลเกี่่�ยวกัับเชื้้�อชาติิเผ่่าพัันธุ์์�ความคิิดเห็็นทางการเมืือง ความเชื่่�อในลััทธิิ ศาสนา

หรืือปรััชญา พฤติิกรรมทางเพศ ประวััติิอาชญากรรม ข้้อมููลสุุขภาพ ความพิิการ ข้้อมููลสหภาพแรงงาน 

ข้้อมููลพัันธุุกรรม ข้้อมููลชีีวภาพ หรืือข้้อมููลอื่่�นใด ซี่่�งกระทบต่่อเจ้้าของข้้อมููลส่่วนบุุคคลในทำนองเดีียวกััน

ตามที่่�คณะกรรมการประกาศกำหนด”37 

3.2.3 ผู้้�ควบคุุมข้้อมููลและผู้้�ประมวลผลข้้อมููล 

พระราชบัญัญัตัิคิุ้้�มครองข้อ้มูลูส่ว่นบุคุคลฯ กำหนดบทนิยิามศัพัท์ข์องคำว่า่ ‘ผู้้�ควบคุมุ

ข้อ้มูลูส่ว่นบุคุคล’ ไว้ว้่า่หมายถึึง “บุคุคลหรือืนิติิบิุคุคลซึ่่�งมีอีำนาจหน้า้ที่่�ตัดัสินิใจเกี่่�ยวกับัการเก็บ็รวบรวม 

ใช้ ้หรือืเปิดิเผยข้อ้มูลูส่ว่นบุคุคล”38 โดยกำหนดหน้า้ที่่�ของผู้้�ควบคุมุข้อ้มูลูส่ว่นบุคุคลไว้ห้ลายประการ เช่น่ 

การแจ้้งวััตถุุประสงค์์ของการเก็็บรวบรวม ใช้้ หรืือเปิิดเผยข้้อมููลส่่วนบุุคคล การจััดให้้มีีมาตรการรัักษา

ความมั่่�นคงปลอดภััยที่่�เหมาะสม การแจ้้งเหตุุการละเมิิดข้้อมููลส่่วนบุุคคล การตอบสนองต่่อคำขอของ

เจ้า้ของข้อ้มูลูส่ว่นบุคุคลเมื่่�อเจ้า้ของข้อ้มูลูส่ว่นบุคุคลใช้ส้ิทิธิขิองตน การจัดัทำและเก็บ็รักัษาบันัทึึกรายการ

ของกิิจกรรมการประมวลผลข้้อมููลส่่วนบุุคคล ฯลฯ39 และกำหนดคำนิิยามศััพท์์ของคำว่่า ‘ผู้้�ประมวลผล

ข้อ้มูลูส่่วนบุุคคล’ ไว้ว้่า่หมายถึึง “บุุคคลหรืือนิติิบิุคุคลซึ่่�งดำเนิินการเกี่่�ยวกัับ การเก็็บรวบรวม ใช้ ้หรือืเปิดิ

35 มาตรา 5 พระราชบััญญััติิคุ้้�มครองข้้อมููลส่่วนบุุคคล พุุทธศัักราช 2562
36 มาตรา 6 พระราชบััญญััติิคุ้้�มครองข้้อมููลส่่วนบุุคคล พุุทธศัักราช 2562 
37 มาตรา 26 พระราชบััญญััติิคุ้้�มครองข้้อมููลส่่วนบุุคคล พุุทธศัักราช 2562
38 มาตรา 6 พระราชบััญญััติิคุ้้�มครองข้้อมููลส่่วนบุุคคล พุุทธศัักราช 2562
39 มาตรา 37 พระราชบััญญััติิคุ้้�มครองข้้อมููลส่่วนบุุคคล พุุทธศัักราช 2562
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เผยข้้อมููลส่่วนบุุคคลตามคำสั่่�งหรืือในนามของผู้้�ควบคุุมข้้อมููลส่่วนบุุคคล ทั้้�งนี้้� บุุคคลหรืือนิิติิบุุคคลซึ่่�ง

ดำเนิินการดัังกล่่าวไม่่เป็็นผู้้�ควบคุุมข้้อมููลส่่วนบุุคคล”40 โดยกำหนดหน้้าที่่�ของผู้้�ประมวลผลข้้อมููลส่่วน

บุุคคลไว้้ เช่่น การจััดให้้มีีมาตรการรัักษาความมั่่�นคงปลอดภััยที่่�เหมาะสม การแจ้้งให้้ผู้้�ควบคุุมข้้อมููลส่่วน

บุคุคลทราบถึึงเหตุุการละเมิิดข้อ้มูลูส่ว่นบุุคคลที่่�เกิิดขึ้้�น การจััดทำและเก็็บรักัษาบัันทึึกรายการของกิิจกรรม 

การประมวลผลข้้อมููลส่่วนบุุคคล ฯลฯ41

3.2.4 ฐานทางกฎหมายในการเก็็บรวบรวม ใช้้ เปิิดเผยข้้อมููลส่่วนบุุคคล

พระราชบััญญััติิคุ้้�มครองข้้อมููลส่่วนบุุคคลฯ กำหนดฐานทางกฎหมายสำหรัับ 

การเก็็บรวบรวมข้้อมููลส่่วนบุุคคลไว้้หลายประการ ยกตััวอย่่างเช่่น 1. เพื่่�อป้้องกัันหรืือระงัับอัันตรายต่่อ

ชีีวิิต ร่่างกาย หรืือสุุขภาพของบุุคคล 2. เป็็นการจำเป็็นเพื่่�อปฏิิบััติิตามสััญญาซึ่่�งเจ้้าของข้้อมููลส่่วนบุุคคล

เป็็นคู่่�สัญญาหรืือเพื่่�อใช้้ในการดำเนิินการตามคำขอของเจ้้าของข้้อมููลส่่วนบุุคคลก่่อนเข้้าทำสััญญา  

3. เป็น็การปฏิิบัตัิติามกฎหมายของผู้้�ควบคุมุข้อ้มูลูส่ว่นบุคุคล 4. ได้ร้ับัความยินิยอมจากเจ้า้ของข้อ้มูลูส่ว่น

บุุคคล42 โดยมีีการกำหนดเงื่่�อนไขของความยิินยอมที่่�โดยชอบด้้วยกฎหมาย เช่่น การขอความยิินยอมต้้อง

ทำโดยชััดแจ้้ง เป็็นหนัังสืือหรืือทำโดยผ่่านระบบอิิเล็็กทรอนิิกส์์ เว้้นแต่่โดยสภาพไม่่อาจขอความยิินยอม

ด้้วยวิิธีีการดัังกล่่าวได้้ การแจ้้งวััตถุุประสงค์์ของการเก็็บรวบรวม ใช้้ หรืือเปิิดเผยข้้อมููลส่่วนบุุคคล โดยใช้้

ภาษาที่่�อ่านง่่าย และไม่่เป็็นการหลอกลวงหรืือทำให้้เจ้า้ของข้้อมููลส่่วนบุุคคลเข้า้ใจผิิดในวััตถุุประสงค์์ ฯลฯ43 

พระราชบััญญััติิคุ้้�มครองข้้อมููลส่่วนบุุคคลฯ กำหนดฐานทางกฎหมายสำหรัับการเก็็บรวบรวมข้้อมููลส่่วน

บุุคคลชนิิดพิิเศษไว้้หลายประการ ยกตััวอย่่างเช่่น 1. เป็็นข้้อมููลที่่�เปิิดเผยต่่อสาธารณะด้้วยความยิินยอม

โดยชััดแจ้้งของเจ้้าของข้้อมููลส่่วนบุุคคล 2. เป็็นการจำเป็็นในการปฏิิบััติิตามกฎหมายเพื่่�อให้้บรรลุุ

วัตัถุปุระสงค์ต์่า่ง ๆ  เช่น่ ประโยชน์ส์าธารณะด้า้นการสาธารณสุขุ ประโยชน์ส์าธารณะที่่�สำคัญั การคุ้้�มครอง

แรงงาน ฯลฯ 3. ได้้รัับความยิินยอมโดยชััดแจ้้งจากเจ้้าของข้้อมููล44 

3.2.5 ความรัับผิิดและโทษ

พระราชบััญญัตัิคิุ้้�มครองข้้อมูลูส่ว่นบุุคคลฯ กำหนดความรัับผิิดและโทษไว้ ้3 ประเภท 

คืือ ความรัับผิิดทางแพ่่ง โทษทางอาญา และโทษทางปกครอง 

ความรับัผิดิทางแพ่ง่ ถูกูกำหนดไว้ส้ำหรับัผู้้�ควบคุมุข้้อมูลูส่ว่นบุคุคลหรือืผู้้�ประมวลผล

ข้อ้มููลส่่วนบุคุคลที่่�ฝ่าฝืืนหรืือไม่ป่ฏิบิัตัิติามพระราชบััญญัติัินี้้� และก่่อให้เ้กิดิความเสีียหายต่่อเจ้า้ของข้้อมูลู

ส่่วนบุุคคล ไม่่ว่่าจะกระทำโดยจงใจหรืือประมาทเลิินเล่่อหรืือไม่่ก็็ตาม โดยจะต้้องชดใช้้ค่่าสิินไหมทดแทน 

40 มาตรา 6 พระราชบััญญััติิคุ้้�มครองข้้อมููลส่่วนบุุคคล พุุทธศัักราช 2562
	 41 มาตรา 40 พระราชบััญญััติิคุ้้�มครองข้้อมููลส่่วนบุุคคล พุุทธศัักราช 2562 

42 มาตรา 24 พระราชบััญญััติิคุ้้�มครองข้้อมููลส่่วนบุุคคล พุุทธศัักราช 2562 
43 มาตรา 19 พระราชบััญญััติิคุ้้�มครองข้้อมููลส่่วนบุุคคล พุุทธศัักราช 2562 
44 มาตรา 26 พระราชบััญญััติิคุ้้�มครองข้้อมููลส่่วนบุุคคล พุุทธศัักราช 2562 
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และศาลอาจสั่่�งให้้จ่า่ยค่่าสิินไหมทดแทนเพิ่่�มเติิมตามที่่�เห็็นสมควรแต่่ไม่่เกิินสองเท่่าของค่่าสิินไหมทดแทน

ที่่�แท้้จริิง เว้้นแต่่จะสามารถพิิสููจน์์ได้้ว่่าเข้้าเงื่่�อนไขบางประการ เช่่น ความเสีียหายนั้้�นเกิิดจากเหตุุสุุดวิิสััย 

หรืือเป็็นการปฏิิบััติิตามคำสั่่�งของเจ้้าหน้้าที่่�ซึ่่�งปฏิิบััติิการตามหน้้าที่่�และอำนาจตามกฎหมาย45 โทษทาง

อาญา (ปรัับและ/หรือืจำคุกุ) ถูกูกำหนดไว้ส้ำหรับัผู้้�ควบคุมุข้อ้มูลูส่ว่นบุคุคลที่่�ฝ่า่ฝืืนไม่ป่ฏิบิัตัิติามบทบัญัญัตัิิ

บางมาตราโดยประการที่่�น่า่จะทำให้ผู้้้�อื่่�นเกิดิความเสียีหาย เสียีชื่่�อเสียีง ถูกูดูหูมิ่่�น ถูกูเกลียีดชังั หรือืได้รั้ับ

ความอัับอาย เช่่น การใช้้หรืือเปิิดเผยข้้อมููลส่่วนบุุคคล หรืือการส่่งหรืือโอนข้้อมููลส่่วนบุุคคลไปยััง 

ต่า่งประเทศที่่�ไม่่เป็น็ไปตามเงื่่�อนไขที่่�กฎหมายกำหนดไว้ ้ฯลฯ โดยให้้เป็น็ความผิิดที่่�ยอมความได้้และกำหนด

โทษทางอาญาไว้้สำหรัับผู้้�ที่่�ล่่วงรู้้�ข้อมููลส่่วนบุุคคลของผู้้�อื่่�นเนื่่�องจากการปฏิิบััติิหน้้าที่่�ตามพระราช 

บัญัญััตินิี้้� ถ้า้ผู้้�นั้้�นนำไปเปิดิเผยแก่ผู่้้�อื่่�น เว้น้แต่เ่ป็น็การเปิดิเผยในบางกรณี ีเช่น่ การเปิดิเผยตามหน้า้ที่่�หรือื

เพื่่�อประโยชน์์การสอบสวน ฯลฯ นอกจากนั้้�น ยัังมีีการกำหนดโทษทางอาญากรณีีนิิติิบุุคคลเป็็นผู้้�กระทำ

ความผิิดไว้้ด้้วย46 โทษทางปกครอง ผู้้�ควบคุุมข้้อมููลส่่วนบุุคคลและผู้้�ประมวลผลข้้อมููลส่่วนบุุคคลที่่�ฝ่่าฝืืน

หรืือไม่่ปฏิิบััติิตามพระราชบััญญััติินี้้�ตามมาตราต่่าง ๆ จะต้้องได้้รัับโทษทางปกครอง ซึ่่�งกำหนดอััตราโทษ

ไว้้สามระดัับ ได้้แก่่ ค่่าปรัับทางปกครองไม่่เกิินหนึ่่�งล้้านบาท ไม่่เกิินสามล้้านบาท และไม่่เกิินห้้าล้้านบาท 

เช่น่ กรณีผีู้้�ควบคุมุข้อ้มูลูส่ว่นบุคุคลขอความยินิยอมโดยการหลอกลวงหรือืทำให้เ้จ้า้ของข้อ้มูลูเข้า้ใจผิดิใน

วััตถุุประสงค์์ ต้้องระวางโทษค่่าปรัับทางปกครองไม่่เกิินสามล้้านบาท ทั้้�งนี้้� คณะกรรมการผู้้�เชี่่�ยวชาญจะ

เป็็นผู้้�ที่่�มีีอำนาจสั่่�งลงโทษปรัับทางปกครอง และในกรณีีที่่�เห็็นสมควร คณะกรรมการผู้้�เชี่่�ยวชาญจะสั่่�งให้้

แก้้ไขหรืือตัักเตืือนก่่อนก็็ได้้47

4. บทวิเิคราะห์ป์ัญัหาและอุปุสรรคในการปฏิบิัตัิติามหลักักฎหมายคุ้้�มครองข้อ้มูลู
ส่ว่นบุคุคลของสหภาพยุโุรปและไทยในบริบิทของการท่อ่งเที่่�ยวแห่ง่ประเทศไทย48

จากการศึึกษาและวิิเคราะห์์ข้้อมููลที่่�ได้้รัับจากการสััมภาษณ์์บุุคลากร ททท. ผู้้�วิิจััยพบว่่ามีีปััจจััย

หลายประการที่่�ส่งผลให้้เกิิดปััญหาและอุุปสรรคแก่่บุุคลากร ททท. ในการปฏิิบััติิตาม GDPR และ 

พระราชบััญญััติิคุ้้�มครองข้้อมููลส่่วนบุุคคลฯ ปััจจััยที่่�สำคััญคืือ การดำเนิินกิิจกรรมต่่าง ๆ ของ ททท. ซึ่่�ง 

ส่่งผลให้้ ททท. มีีการเก็็บรวบรวมข้้อมููลส่่วนบุุคคลในปริิมาณที่่�ค่่อนข้้างมากและมีีความหลากหลายทั้้�งใน

แง่ข่องประเภทของข้อ้มูลูส่ว่นบุคุคล สัญัชาติขิองเจ้า้ของข้้อมูลูส่ว่นบุคุคล วัตัถุปุระสงค์ข์องการเก็บ็รวบรวม 

ใช้ ้เปิิดเผย หรืือประมวลผลข้้อมููลส่่วนบุุคคล ประเภทของบุุคคล/องค์์กรที่่�โอนหรืือเปิิดเผยข้้อมููลส่่วนบุุคคล

45 มาตรา 77-78 พระราชบััญญััติิคุ้้�มครองข้้อมููลส่่วนบุุคคล พุุทธศัักราช 2562 
46 มาตรา 79-81 พระราชบััญญััติิคุ้้�มครองข้้อมููลส่่วนบุุคคล พุุทธศัักราช 2562 
47 มาตรา 82-90 พระราชบััญญััติิคุ้้�มครองข้้อมููลส่่วนบุุคคล พุุทธศัักราช 2562 

	 48 การนำเสนอข้้อมูลูในหัวัข้้อนี้้�เป็น็เพียีงการนำเสนอประเด็็นปัญัหาและอุุปสรรคส่่วนหนึ่่�งเท่่านั้้�น เนื่่�องจากข้้อจำกััดในเรื่่�อง

จำนวนหน้้าของบทความและบางประเด็็นมีีข้้อมููลที่่�องค์์กรขอสงวนสิิทธิิไม่่เปิิดเผยเป็็นการทั่่�วไป อนึ่่�ง แนวทางการปรัับใช้้กฎหมาย

คุ้้�มครองข้้อมููลส่่วนบุุคคลของสหภาพยุุโรปสำหรัับประเด็็นปััญหาและอุุปสรรคทั้้�งหมดที่่�ปรากฏในงานวิิจััยฉบัับนี้้� ททท. ได้้นำเข้้าหารืือ

กัับองค์์กรกำกัับดููแลในสหภาพยุุโรปที่่�เกี่่�ยวข้้องเรีียบร้้อยแล้้ว 
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ให้ ้ททท. ลักัษณะของกิจิกรรมที่่�มีทีั้้�งในรูปูแบบออนไลน์แ์ละออฟไลน์์ ประเภทของบุคุคล/องค์์กรที่่�รับโอน

ข้้อมููลส่่วนบุุคคลจาก ททท. รวมทั้้�งการขาดความรู้้� ความเข้้าใจที่่�เพีียงพอเกี่่�ยวกัับหลัักกฎหมายคุ้้�มครอง

ข้อ้มููลส่่วนบุคุคลของบุุคลากรก็็อาจส่่งผลให้้มีกีารปรัับใช้ห้ลัักกฎหมายไม่่ถูกูต้้องและไม่่ครบถ้้วนตามหลััก

กฎหมาย และมีีความแตกต่่างไม่่เป็็นไปตามแนวทางเดีียวกััน นอกจากนั้้�น ประเด็็นในเรื่่�องการขาดความ

ตระหนัักในการปฏิิบััติิตามหลัักกฎหมายคุ้้�มครองข้้อมููลส่่วนบุุคคลของบุุคลากรก็็เป็็นปััจจััยสำคััญที่่�ส่่งผล

ให้้เกิิดปััญหาและอุุปสรรคดัังกล่่าวได้้เช่่นกััน ในส่่วนนี้้�จะวิิเคราะห์์ปััญหาและอุุปสรรคที่่�เกิิดขึ้้�น โดยแยก

อธิิบายเป็็นประเด็็นได้้ดัังต่่อไปนี้้�

4.1 ททท. สำนัักงานใหญ่่ กรุุงเทพมหานคร ททท. สำนัักงานแฟรงก์์เฟิิร์์ต ประเทศ
เยอรมนีี และททท.สำนัักงานปารีีส ประเทศฝรั่่�งเศสอยู่่�ภายใต้้บังัคับัของที่่�จะต้้องปฏิิบัตัิติาม 
GDPR และ/หรืือพระราชบััญญััติิคุ้้�มครองข้้อมููลส่่วนบุุคคลฯ หรืือไม่่ 

4.1.1 ททท. สำนัักงานแฟรงก์์เฟิริ์ต์ ประเทศเยอรมััน และททท. สำนัักงานปารีีส ประเทศ

ฝรั่่�งเศส

หากพิิจารณาขอบเขตการบัังคัับใช้้ GDPR ในเชิิงเนื้้�อหาแล้้วพบว่่า ททท. สำนัักงาน 

แฟรงก์์เฟิิร์์ต และททท. สำนัักงานปารีีส อยู่่�ภายใต้้บัังคัับของ GDPR เนื่่�องจากมีีการดำเนิินกิิจกรรมใน

ลัักษณะที่่�เป็็นการประมวลผลข้้อมููลส่่วนบุุคคลโดยวิิธีีการอััตโนมััติิและกระบวนการประมวลผลอื่่�น 

นอกเหนืือจากวิิธีีอััตโนมััติิซึ่่�งประกอบเป็็นส่่วนหนึ่่�งของระบบแฟ้้มข้้อมููล จากผลการสััมภาษณ์์ พบว่่ามีี

ประเด็็นพิิจารณาเกี่่�ยวกัับขอบเขตในการบัังคัับใช้้กฎหมายในเชิิงพื้้�นที่่� กล่่าวคืือ ททท. สำนัักงาน 

แฟรงก์์เฟิิร์์ต และททท. สำนัักงานปารีีส ถืือเป็็นสถานที่่�ตั้้�งของผู้้�ควบคุุมข้้อมููลซึ่่�งอยู่่�ในสหภาพยุุโรป 

หรืือไม่่ เนื่่�องจากเป็็นสำนัักงานขนาดเล็็ก มีีบุุคลากรจำนวนไม่่มากและมีีการประมวลผลข้้อมููลส่่วนบุุคคล

ที่่�เกิิดจากการดำเนิินกิิจกรรมที่่�ไม่่ได้้มีีความหลากหลาย ในกรณีีนี้้� GDPR กำหนดไว้้ว่่าจะบัังคัับใช้้กัับ  

“การประมวลผลข้้อมููลส่่วนบุุคคลในบริิบทของกิิจกรรมของสถานที่่�ตั้้�งของผู้้�ควบคุุมข้้อมููลหรืือผู้้�ประมวล

ผลข้้อมููลซึ่่�งอยู่่�ในสหภาพยุุโรป ไม่่ว่่าการประมวลผลข้้อมููลนั้้�นได้้กระทำในหรืือนอกสหภาพยุุโรปก็็ตาม” 

โดยไม่่ได้้กำหนดบทนิิยามศััพท์์ของคำว่่า “สถานที่่�ตั้้�ง” ไว้้ แต่่ใน GDPR Recital 22 ให้้คำอธิิบายไว้้ว่่า 

“เป็็นสถานที่่�ที่่�มีีการดำเนิินกิิจกรรมที่่�เกิิดขึ้้�นจริิงและมีีประสิิทธิิภาพผ่่านระบบการบริิหารจััดการที่่�มั่่�นคง 

ไม่่ว่า่จะเป็น็สำนักังานสาขาหรือืบริษิัทัลูกูก็ต็าม สถานะทางกฎหมายเป็น็นิติิบิุคุคลในรูปูแบบใดก็ไ็ม่ใ่ช่ป่ัจัจัยั

ที่่�นำมาใช้ใ้นการพิจิารณาสถานที่่�ตั้้�ง” แต่ใ่นเรื่่�องสถานที่่�ในการจดทะเบียีนจััดตั้้�งสถานที่่�ตั้้�งดังักล่่าว ถือืเป็น็

ปัจัจัยัหนึ่่�งที่่�ศาลยุตุิธิรรมแห่ง่สหภาพยุโุรปนำมาใช้ใ้นการพิจิารณาในหลายคดีวี่า่องค์ก์รนั้้�น ๆ  มีสีถานที่่�ตั้้�ง

อยู่่�ในเขตสหภาพยุุโรปหรือืไม่่49 นอกจากนั้้�น ในคดี ี Weltimmo v NAIH (2015) ศาลได้้กำหนดหลักัเกณฑ์์

49 See Verein für Konsumenteninformation v Amazon EU Sarl (C-191/15, CJEU, 2016) and  

Wirtschaftsakademie Schleswig-Holstein (C-210/16, ECJ, 2018)
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ไว้้ว่่า องค์์กรที่่�มีีสำนัักงานที่่�ตั้้�งหลัักอยู่่�นอกเขตสหภาพยุุโรป จะถืือว่่ามีีสถานที่่�ตั้้�งในสหภาพยุุโรปหรืือไม่่ 

ควรจะต้้องพิิจารณาระดัับของความมั่่�งคงของระบบการบริิหารจััดการและระดัับของการดำเนิินกิิจกรรม

ที่่�มีีประสิิทธิิภาพที่่�เกิิดขึ้้�น ณ สถานที่่�ตั้้�งในสหภาพยุุโรป โดยพิิจารณาถึึงลัักษณะและบริิบทของกิิจกรรม

ขององค์์กรร่่วมด้้วย50 EDPB ให้้ความเห็็นว่่าระดัับของ “การบริิหารจััดการที่่�มั่่�งคง” อาจจะอยู่่�ในระดัับต่่ำ

ได้้ เช่่น หากมีีพนัักงานประจำสถานที่่�ตั้้�งเพีียงหนึ่่�งคนและมีีการดำเนิินกิิจกรรมที่่�อยู่่�ในระดัับที่่�เพีียงพอต่่อ

ระดัับความมั่่�นคงของการบริิหารจััดการ ก็็จะทำให้้สถานที่่�ตั้้�งดัังกล่่าวอยู่่�ภายใต้้บัังคัับของ GDPR  

ได้้เช่่นกััน แต่่ในทางตรงกัันข้้าม หากสถานที่่�ตั้้�งดัังกล่่าวมีีพนัักงานประจำสถานที่่�ตั้้�งหลายคน แต่่ไม่่ได้้มีี

การดำเนิินกิิจกรรมประมวลผลใดเลยก็็จะถืือว่่าไม่่มีีการบริิหารจััดการในระดัับที่่�มั่่�นคงเพีียงพอที่่�จะทำให้้

เกิิดการบัังคัับใช้้กฎหมายได้้51 

ประเด็็นต่่อไปคืือ ททท. สำนัักงานแฟรงก์์เฟิิร์์ต และททท. สำนัักงานปารีีส มีีการ

ประมวลผลข้้อมููลส่่วนบุุคคลที่่� “ดำเนิินการในบริิบทของกิิจกรรมของสถานที่่�ตั้้�งในสหภาพยุุโรป” หรืือไม่่ 

เนื่่�องจากทั้้�งสองสำนัักงานมีีการประมวลผลข้้อมููลส่่วนบุุคคลซึ่่�งเป็็นไปตามนโยบายของ ททท. สำนัักงาน

ใหญ่่ ประเทศไทย ในกรณีีนี้้�จะต้้องพิิจารณาว่่าสำนัักงานดัังกล่่าว (1) มีีการประมวลผลข้้อมููลส่่วนบุุคคล

ในสหภาพยุุโรปหรืือไม่่ โดยไม่่คำนึึงถึึงสััญชาติิหรืือที่่�อยู่่�ของเจ้้าของข้้อมููล (GDPR Recital 14) และ (2)  

มีคีวามเชื่่�อมโยงที่่�เป็็นไปได้้ระหว่่างกิิจกรรมที่่�ดำเนิินการโดยสถานที่่�ตั้้�งที่่�อยู่่�ในสหภาพยุุโรปกัับข้้อมููลที่่�ถูกู

ประมวลผลหรืือไม่่52 ในกรณีีที่่�ผู้้�ควบคุุมมีีสถานที่่�ตั้้�งอยู่่�นอกเขตสหภาพยุุโรปด้้วย จะต้้องพิิจารณาความ

สััมพัันธ์์ระหว่่างผู้้�ควบคุุมที่่�อยู่่�นอกสหภาพยุุโรปกัับสถานที่่�ตั้้�งที่่�อยู่่�ในสหภาพยุุโรปด้้วย กล่่าวคืือ กิิจกรรม

การประมวลผลข้้อมููลของผู้้�ควบคุุมที่่�ตั้้�งอยู่่�นอกสหภาพยุุโรปจะต้้องมีีความเชื่่�อมโยงกัับกิิจกรรมของ 

สถานที่่�ตั้้�งในสหภาพยุโุรปอย่า่งแยกไม่อ่อก ภายใต้เ้งื่่�อนไขว่า่สถานที่่�ตั้้�งที่่�อยู่่�ในสหภาพยุโุรปจะต้อ้งมีอีำนาจ

การตััดสิินใจเกี่่�ยวกัับการประมวลผลดัังกล่่าวด้้วย สถานที่่�ตั้้�งดัังกล่่าวจึึงจะถืือเป็็นสถานที่่�ตั้้�งที่่�อยู่่�ภายใต้้

บัังคัับของ GDPR53  

เมื่่�อพิิจารณาทั้้�งสองประเด็็นข้้างต้้นแล้้ว พบว่่า ททท. สำนัักงานแฟรงก์์เฟิิร์์ต และ

ททท. สำนัักงานปารีีส อยู่่�ภายใต้้บัังคัับของ GDPR เนื่่�องจาก ททท. ทั้้�งสองสำนัักงานมีีการจดทะเบีียน 

จัดัตั้้�งเป็็นนิติิบิุคุคลแยกต่่างหากจากสำนัักงานใหญ่่ โดยจดทะเบีียน ณ ประเทศอัันเป็น็ที่่�ตั้้�งของสำนัักงาน 

ดัังกล่่าว ซึ่่�งแต่่ละสำนัักงานมีีบุุคลากรประจำจำนวน 4-6 คน มีีภาระหน้้าที่่�ที่่�ถููกกำหนดไว้้อย่่างชััดเจน  

มีีระบบการบริิหารจััดการที่่�ชัดเจนทั้้�งในส่่วนของการตลาด การเงิินและบััญชีี การบริิหารงานทั่่�วไป  

การบริิหารงานบุุคคล รวมทั้้�งมีีการดำเนิินกิิจกรรมที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับการประมวลผลข้้อมููลส่่วนบุุคคลอัันเป็็น

50 Para 29 and 31 of Weltimmo v NAIH (C-230/14, CJEU, 2015) 
51 European Data Protection Board, Guidelines 3/2018 on the Territorial Scope of the GDPR (Article 

3) Version 2.1, (Adopted on 12 November 2019), p.7.
52 Google Spain SL, Google Inc. v AEPD, Mario Costeja González (C-131/12, ECJ, 2014)
53 Article 29 Data Protection Working Party, Update of Opinion 8/2010 on Applicable Law in Light of 

the CJEU Judgement in Google Spain, 00720/12/EN WP193, (Adopted on 16 December 2015), p.6.



วารสารกฎหมาย จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย ปีที่ 43 ฉบับที่ 1 : มกราคม-มีนาคม 2568

203

ภารกิจิหลักัของสำนัักงานและกิิจกรรมดัังกล่่าวเกิิดขึ้้�นจากการวางแผนงาน การบริิหารจััดการโดยสำนัักงาน 

ดังักล่่าว เช่น่ การจัดังาน Road Show ในประเทศเยอรมันัและฝรั่่�งเศส โดยทั้้�งสองสำนักังานจะส่่งหนังัสือื

เชิิญผู้้�ประกอบการไทย นัักท่่องเที่่�ยวและผู้้�ประกอบการต่่างชาติิให้้มาเข้้าร่่วมกิิจกรรมเพื่่�อเป็็นการ

ประชาสััมพัันธ์์การท่่องเที่่�ยวไทย จึึงถืือได้้ว่่าทั้้�งสองสำนัักงานมีีระบบการบริิหารจััดการที่่�มั่่�นคง และมีี

ประมวลผลข้อ้มูลูส่ว่นบุคุคลซึ่่�งเป็น็การดำเนินิการในบริบิทของกิจิกรรมของสถานที่่�ตั้้�งในสหภาพยุโุรป แม้้

การดำเนิินการดัังกล่่าวจะเป็็นการดำเนิินการตามนโยบายของ ททท. สำนัักงานใหญ่่ ประเทศไทยก็็ตาม 

แต่ท่ั้้�งสองสำนัักงานยัังคงมีีอำนาจในการตััดสิินใจในการกำหนดวััตถุุประสงค์์และวิิธีกีารในการประมวลผล

ข้้อมููลส่่วนบุุคคลในแต่่ละกิิจกรรม ทั้้�งนี้้�เพื่่�อเป็็นการปฏิิบััติิหน้้าที่่�อัันเป็็นภารกิิจหลัักของแต่่ละสำนัักงาน

4.1.2 ททท. สำนัักงานใหญ่่ ประเทศไทย54

เมื่่�อพิิจารณาลัักษณะของการดำเนิินกิิจกรรมต่่าง ๆ ของ ททท. สำนัักงานใหญ่่  

แล้ว้ พบว่่า ททท. สำนัักงานใหญ่่มีกีารเก็็บรวบรวมข้้อมููลส่่วนบุุคคลในฐานะเป็็นผู้้�ควบคุุมข้้อมููลส่่วนบุุคคล

จึึงตกอยู่่�ภายใต้้บัังคัับของพระราชบััญญััติิคุ้้�มครองข้้อมููลส่่วน พ.ศ. 2562 แต่่จากการสััมภาษณ์์แสดงให้้

เห็็นอย่่างชััดเจนว่่า มีีประเด็็นทำให้้เกิิดความสัับสนว่่าหากมีีการเก็็บรวบรวมข้้อมููลของนัักท่่องเที่่�ยว 

ต่่างชาติิ โดยททท. สำนัักงานใหญ่่ แล้้ว จะทำให้้ ททท. สำนัักงานใหญ่่อยู่่�ใต้้บัังคัับของกฎหมายคุ้้�มครอง

ข้้อมููลส่่วนบุุคคลของประเทศที่่�เป็็นรััฐสััญชาติิของเจ้้าของข้้อมููลส่่วนบุุคคลหรืือไม่่ ในกรณีีนี้้�หากพิิจารณา

เงื่่�อนไขของการที่่�จะตกอยู่่�ภายใต้้บังัคับัของกฎหมายคุ้้�มครองข้้อมูลูของแต่่ละประเทศแล้้วจะพบว่่า มักัจะ

ไม่่ได้้คำนึึงถึึงสััญชาติิหรืือถิ่่�นที่่�อยู่่�ของเจ้้าของข้้อมููลส่่วนบุุคคลเป็็นหลััก55 แต่่จะพิิจารณาจากสถานที่่�ตั้้�ง

ของผู้้�ควบคุุมข้้อมููลหรืือผู้้�ประมวลผลข้้อมููลของเจ้้าของข้้อมููลส่่วนบุุคคลในขณะที่่�มีีการประมวลผลข้้อมููล

ซึ่่�งมัักจะมีีความสััมพัันธ์์กัับสถานที่่�อยู่่�ของเจ้้าของข้้อมููลส่่วนบุุคคลในขณะที่่�มีการประมวลผลข้้อมููลส่่วน

บุุคคลดัังกล่่าว เช่่น การประมวลผลข้้อมููลส่่วนบุุคคลของเจ้้าของข้้อมููลซึ่่�งเป็็นพลเมืืองของประเทศในเขต

สหภาพยุุโรปหรืือผู้้�ที่่�มีีถิ่่�นที่่�อยู่่�ถาวรในสหภาพยุุโรป หากการประมวลผลนั้้�นเกิิดขึ้้�นนอกสหภาพยุุโรปโดย

สำนัักงานที่่�ตั้้�งอยู่่�นอกสหภาพยุุโรป การประมวลผลดัังกล่่าวก็็จะไม่่อยู่่�ภายใต้้บัังคัับของ GDPR  

ตราบเท่า่ที่่�ไม่ม่ีกีารเสนอสินิค้า้หรือืบริกิารให้แ้ก่เ่จ้า้ของข้อ้มูลูส่ว่นบุคุคลหรือืการเฝ้า้ติดิตามพฤติกิรรมของ

เจ้้าของข้้อมููลส่่วนบุุคคลที่่�เกิิดขึ้้�นในสหภาพยุุโรป56

54 เนื่่�องจากสำนัักงานคณะกรรมการคุ้้�มครองข้้อมููลส่่วนบุุคคล ซึ่่�งมีีหน้้าที่่�ในการกำกัับดููแลให้้คำปรึึกษาเกี่่�ยวกัับการปฏิิบััติิ

ตามพระราชบััญญััติิคุ้้�มครองข้้อมููลส่่วนบุุคคล พ.ศ. 2562 ยัังไม่่มีีแนวทางในการตีีความกฎหมายในบางประเด็็น ประกอบกัับใน 

บางกรณีี ททท. สำนัักงานใหญ่่ตกอยู่่�ภายใต้้บังัคับัที่่�จะต้้องปฏิบัิัติติาม GDPR ททท. สำนัักงานใหญ่่จึึงกำหนดแนวทางในการปรัับใช้ห้ลักั

กฎหมายคุ้้�มครองข้้อมููลส่่วนบุุคคลตามแนวทางการปรัับใช้้ GDPR เป็็นหลััก 
55 European Data Protection Board, Guidelines 3/2018 on the Territorial Scope of the GDPR (Article 

3) Version 2.1, (Adopted on 12 November 2019), p.10 and Recital 14 of GDPR
56 Ibid., p. 16 and Article 29 Data Protection Working Party, Opinion 8/2010 on the Applicable Law, 

0836-02/10/EN WP179, (Adopted on 16 December 2010), p.8.
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ประเด็็นถััดไปคืือ หาก ททท. สำนัักงานใหญ่่เป็็นผู้้�รัับโอนข้้อมููลส่่วนบุุคคลมาจาก 

ททท. สำนักังานแฟรงก์เ์ฟิริ์ต์ และททท. สำนักังานปารีสี ททท. สำนักังานใหญ่จ่ะอยู่่�ภายใต้บ้ังัคับัที่่�จะต้อ้ง

ปฏิิบััติิตาม GDPR หรืือไม่่ กรณีีนี้้� GDPR มาตรา 3(2) กำหนดไว้้ชััดเจนว่่า GDPR จะบัังคัับใช้้ในกรณีีที่่�มีี

การประมวลผลข้้อมููลส่่วนบุุคคลของเจ้้าของข้้อมููลที่่�อยู่่�ในสหภาพยุุโรปโดยที่่�ผู้้�ควบคุุมหรืือผู้้�ประมวลผล

มิิได้้อยู่่�ในสหภาพยุุโรป เมื่่�อกิิจกรรมการประมวลผลนั้้�นเกี่่�ยวข้้องกัับ (a) การเสนอสิินค้้าหรืือบริิการให้้แก่่

เจ้้าของข้้อมููลซึ่่�งอยู่่�ในสหภาพยุุโรป โดยไม่่คำนึึงว่่าจะมีีการชำระเงิินโดยเจ้้าของข้้อมููลหรืือไม่่ (b) การ

ติิดตามพฤติิกรรมของเจ้้าของข้้อมููลที่่�เกิิดขึ้้�นในสหภาพยุุโรป ดัังนั้้�น เมื่่�อพิิจารณาจากกิิจกรรมของ ททท. 

สำนัักงานใหญ่่แล้้ว พบว่่ามีีการดำเนิินกิิจกรรมบางอย่่างที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับการประมวลผลข้้อมููลส่่วนบุุคคล

ของเจ้้าของข้้อมููลที่่�อยู่่�ในสหภาพยุุโรปซึ่่�งได้้รัับโอนมาจาก ททท. สำนัักงานแฟรงก์์เฟิิร์์ต และททท. 

สำนัักงานปารีีส ซึ่่�งเป็็นผู้้�เก็็บรวบรวมข้้อมููลมาจากเจ้า้ของข้้อมููลที่่�อยู่่�ในสหภาพยุุโรป เช่น่ การรัับโอนข้้อมููล

ส่่วนบุุคคลของสื่่�อมวลชน/Influencer/Blogger ต่่างประเทศ เพื่่�อนำไปใช้้ในการจััดกิิจกรรมท่่องเที่่�ยวใน

ประเทศไทย (FAM TRIP) โดยมีีวััตถุุประสงค์์เพื่่�อให้้ชาวต่่างชาติิได้้รัับประสบการณ์์การท่่องเที่่�ยวที่่�ดีีและ

กลัับไปประชาสััมพัันธ์์การท่่องเที่่�ยวไทย ซึ่่�งในการดำเนิินกิิจกรรมดัังกล่่าวถืือว่่า ททท. สำนัักงาน 

แฟรงก์เ์ฟิิร์ต์ ททท. สำนักังานปารีสี ททท. สำนักังานใหญ่ร่่ว่มกันักำหนดวัตัถุุประสงค์แ์ละวิธิีกีารในประมวล

ผลข้้อมููลส่่วนบุุคคล ททท. สำนัักงานใหญ่่ จึึงมีีสถานะเป็็นผู้้�ควบคุุมร่่วมที่่�อยู่่�ภายใต้้บัังคัับที่่�จะต้้องปฏิิบััติิ

ตาม GDPR 

4.2 ททท. มีีการเก็็บรวบรวม ใช้้ เปิิดเผย และประมวลผลข้้อมููลส่่วนบุุคคลและ
ข้้อมููลส่่วนบุุคคลชนิิดพิิเศษหรืือไม่่

4.2.1 ททท. สำนัักงานแฟรงก์์เฟริติ ประเทศเยอรมััน และททท. สำนัักงานปารีีส ประเทศ

ฝรั่่�งเศส

หากพิจิารณาจากกิจิกรรมที่่�ดำเนินิการโดย ททท. ทั้้�งสองสำนักังาน แล้ว้จะเห็น็ได้ว้่า่ 

มีีการเก็็บรวบรวมข้้อมููลหลากหลายประเภท ทั้้�งที่่�อยู่่�ในรููปแบบของเอกสารและไฟล์์ดิิจิิทััลเพื่่�อดำเนิิน

กิจิกรรมที่่�มีความหลากหลาย จากผลการสััมภาษณ์พ์บว่่ามีปีระเด็น็ปัญัหาในการพิิจารณาว่่า ข้อ้มูลูใดบ้้าง

เป็็นข้้อมููลส่่วนบุุคคล เช่่น เบอร์์โทรศััพท์์ ที่่�อยู่่� เลขหนัังสืือเดิินทาง ข้้อมููลเท็็จ ฯลฯ ในกรณีีนี้้� A29WP 

อธิิบายองค์์ประกอบของข้้อมููลส่่วนบุุคคลไว้้ 4 ประการ ดัังนี้้� (1) “ข้้อมููลใดก็็ได้้” กล่่าวคืือ เมื่่�อพิิจารณา

ลักัษณะ คือื ข้อ้มูลูใดก็ไ็ด้ท้ั้้�งที่่�เป็น็รูปูธรรม (เช่น่ เพศ) และนามธรรม (เช่น่ ความคิิดเห็็น การประเมินิ) โดย

ไม่่จำเป็็นต้้องได้้รัับการพิิสููจน์์แล้้วว่่าจริิงหรืือเท็็จ เมื่่�อพิิจารณาเนื้้�อหา คืือ ข้้อมููลที่่�เป็็นเรื่่�องส่่วนตััวของ

แต่ล่ะบุุคคลและชีีวิติครอบครััว ซึ่่�งอาจมีีความเกี่่�ยวพัันกับัสถานะต่่าง ๆ  ของบุุคคลนั้้�น เช่น่ ข้อ้มูลูเกี่่�ยวกัับ

ผลประเมิินการปฏิิบััติิงานเมื่่�อมีีสถานะลููกจ้้าง ข้้อมููลเกี่่�ยวกัับสุุขภาพเมื่่�อมีีสถานะเป็็นผู้้�ป่่วย  

เมื่่�อพิิจารณารููปแบบ คืือ อยู่่�ในรููปแบบใดก็็ได้้ที่่�สามารถเข้้าถึึงได้้ เช่่น ตััวเลข ตััวอัักษร รููปภาพ เสีียง  

(2) “ที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับบุุคคล” กล่่าวคืือ ข้้อมููลบางอย่่างอาจเป็็นข้้อมููลที่่�เกี่่�ยวกัับวััตถุุแต่่สามารถบ่่งชี้้�ถึึง 
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ตัวับุคุคลได้ ้โดยจะต้อ้งพิจิารณาวัตัถุปุระสงค์ ์เนื้้�อหา และผลกระทบของข้อ้มูลูที่่�มีตี่อ่บุคุคลในแต่ล่ะกรณีี

ด้้วย เช่่น ที่่�อยู่่� เบอร์์โทรศััพท์์ (3) “ถููกระบุุหรืือสามารถระบุุอััตลัักษณ์์ได้้” คืือ ข้้อมููลที่่�เป็็นตััวบ่่งชี้้�ที่่�ทำให้้

บุุคคลนั้้�น ๆ แตกต่่างจากบุุคคลอื่่�น เช่่น ส่่วนสููง น้้ำหนััก อาชีีพ ซึ่่�งแบ่่งเป็็น 1. บ่่งชี้้�โดยตรง (เช่่น ชื่่�อ 

ภาพถ่่าย) และ 2. บ่่งชี้้�โดยอ้้อม (เช่่น เบอร์์โทรศััพท์์ เลขหนัังสืือเดิินทาง) (4) “บุุคคลธรรมดา” กล่่าวคืือ 

จะต้้องเป็็นข้้อมููลของบุุคคลธรรมดาที่่�มีีชีีวิิต โดยไม่่คำนึึงถึึงสััญชาติิและถิ่่�นที่่�อยู่่�57

4.2.2 ททท. สำนัักงานใหญ่่ ประเทศไทย

เนื่่�องจาก ททท. สำนัักงานใหญ่่ มีีระบบ Server ในการจััดเก็็บข้้อมููลของตนเอง จึึง

มีกีารบริหิารจัดัการความปลอดภัยัของข้อ้มูลูให้เ้ป็น็ไปตามระบบมาตรฐานการจัดัการความมั่่�นคงปลอดภัยั

ด้้านสารสนเทศต่่าง ๆ  เช่่น ISO 2700158 ซึ่่�งทำให้้ต้้องมีีการใช้้มาตรการทางเทคนิิคต่่าง ๆ  เพื่่�อรัักษาความ

มั่่�นคงปลอดภััยข้้อมููลส่่วนบุุคคล เช่่น การทำข้้อมููลนิิรนาม (Anonynimisation) การทำข้้อมููลแฝง  

(Pseudonymisation) จึึงทำให้้เกิิดประเด็็นปััญหาในการพิิจารณาว่่า เมื่่�อข้้อมููลดัังกล่่าวไม่่สามารถระบุุ

อัตัลัักษณ์์ได้้ จึึงไม่่ใช่ข้่้อมููลส่่วนบุุคคลที่่�อยู่่�ภายใต้้บังัคัับของกฎหมายคุ้้�มครองข้้อมููลส่่วนบุุคคลหรืือไม่่ และ

ส่่งผลให้้ ททท. ไม่่ต้้องปฏิิบััติิตามหลัักเกณฑ์์ตามกฎหมายคุ้้�มครองข้้อมููลส่่วนบุุคคลที่่�เกี่่�ยวข้้องเมื่่�อมีีการ

ประมวลผลข้้อมููลดัังกล่่าวหรืือไม่่

ในกรณีีของการทำข้้อมููลนิิรนาม (Anonynimisation) GDPR Recital 26 ระบุุไว้้

อย่า่งชััดเจนว่่า “......หลัักเกณฑ์์ในการคุ้้�มครองข้้อมููลจะไม่่บังัคัับใช้ก้ับัข้้อมููลนิิรนาม กล่่าวคืือ ข้อ้มููลที่่�ไม่่มีี

ความเกี่่�ยวข้้องกัับบุุคคลธรรมดาที่่�ถููกระบุุหรืือสามารถถููกระบุุอััตลัักษณ์์ได้้ หรืือข้้อมููลส่่วนบุุคคลที่่�แสดง

ผลในลักัษณะที่่�เป็็นนิรินามซึ่่�งไม่่ถูกูระบุหุรือืไม่ส่ามารถถูกูระบุุอัตัลักัษณ์ไ์ด้อ้ีกีต่อ่ไป GDPR จะไม่่ครอบคลุุม

ไปถึึงการประมวลข้้อมููลนิิรนาม รวมถึึงการใช้้ข้้อมููลดัังกล่่าวเพื่่�อวััตถุุประสงค์์ทางสถิิติิและวิิจััย” โดย 

A29WP แนะนำให้้พิิจารณาข้้อเท็็จจริิงเพิ่่�มเติิมเป็็นรายกรณีี โดยได้้วิิเคราะห์์ถึึงข้้อจำกััดและความมีี

ประสิิทธิิภาพของเทคนิิคการทำข้้อมููลนิิรนามภายใต้้หลัักกฎหมายคุ้้�มครองข้้อมููลส่่วนบุุคคลของสหภาพ

ยุโุรปไว้ห้ลากหลายประเด็น็59 ดังันั้้�น จึึงกล่า่วโดยสรุปุได้ว้่า่ การประมวลผลข้อ้มูลูนิรินามไม่อ่ยู่่�ภายใต้บ้ังัคับั

ของกฎหมายคุ้้�มครองข้้อมููลส่่วนบุุคคล

57 Article 29 Data Protection Working Party, Opinion 4/2007 on the Concept of Personal Data, 01248/07/

EN WP136, (Adopted on 20 June 2007), p.6-23.
58 มาตรฐาน ISO 27001 เป็็นแนวทางเชิิงระบบที่่�ประกอบด้้วยกระบวนการ เทคโนโลยีี และบุุคคลที่่�ช่่วยปกป้้องและจััดการ

กับัข้อ้มูลูองค์ก์รด้ว้ยการจัดัการความเสี่่�ยงที่่�มีปีระสิทิธิภิาพอย่า่งถูกูต้้องและครอบคลุมุภายใต้้หลักัการสำคััญ 3 ประการ คือื การปกป้้อง

ข้้อมููลให้้เข้้าถึึงได้้เฉพาะผู้้�ที่่�ได้้รัับอนุุญาตเท่่านั้้�น การปกป้้องความถููกต้้องครบถ้้วนของข้้อมููล และความพร้้อมใช้้งานของระบบข้้อมููล, 

ศึึกษาข้้อมููลเพิ่่�มเติิมได้้ที่่� สถาบัันรัับรองมาตรฐานไอเอสโอ, “มาตรฐานระบบการจััดการความมั่่�นคงปลอดภััยด้้านสารสนเทศ (ISO 

27001)” [ออนไลน์์] แหล่่งที่่�มา : https://www.masci.or.th/service/cert-iso27001/ [1 มีีนาคม 2567]
59 Article 29 Data Protection Working Party, Opinion 05/2014 on Anonymisation Techniques, 0829/14/

EN WP216, (Adopted on 10 April 2014).



Chulalongkorn University Law Journal Vol. 43 Issue 1 : January-March 2025

206

ในส่่วนของการทำข้้อมููลแฝง (Pseudonymisation) GDPR Article 4 (5) ได้้ให้ ้

คำนิิยามไว้้ว่่า หมายถึึง “การประมวลผลข้้อมููลส่่วนบุุคคลในลัักษณะที่่�ข้อมููลส่่วนบุุคคลไม่่สามารถระบุุ

เจาะจงถึึงบุุคคลธรรมดาใดได้้อีีกต่่อไปหากไม่่มีีการใช้้ข้้อมููลเพิ่่�มเติิม โดยที่่�ข้้อมููลเพิ่่�มเติิมดัังกล่่าวจะต้้อง

ถูกูเก็บ็แยกจากกัันและอยู่่�ภายใต้้มาตรการขององค์์กรและมาตรการทางเทคนิคิเพื่่�อทำให้แ้น่ใ่จได้้ว่า่ข้อ้มูลู

ส่่วนบุุคคลดัังกล่่าวจะไม่่สามารถระบุุถึึงบุุคคลธรรมดาที่่�ถููกระบุุหรืือสามารถระบุุอััตลัักษณ์์ได้้” กล่่าวคืือ 

การแฝงข้้อมููลถืือเป็็นกระบวนการในการปกปิิดอััตลัักษณ์์ในลัักษณะเป็็นการลดโอกาสในการเชื่่�อมโยง

ข้้อมููลชุุดนั้้�น ๆ เข้้ากัับข้้อมููลชุุดอื่่�น ๆ เช่่น การเข้้ารหััสข้้อมููล (Encryption) การทำแฮช (Hash) ฯลฯ 

GDPR Recital 28 ระบุุว่่าการใช้้เทคนิิคแฝงข้้อมููลสามารถลดความเสี่่�ยงของความเสีียหายที่่�จะเกิิดขึ้้�นกัับ

เจ้้าของข้้อมููลส่่วนบุุคคลได้้และช่่วยให้้ผู้้�ควบคุุมและผู้้�ประมวลผลสามารถปฏิิบััติิตามภาระหน้้าที่่�ตาม

กฎหมายได้้ GDPR มองว่่าการแฝงข้้อมููลเป็็นมาตรการหนึ่่�งในการรัักษาความมั่่�นคงปลอดภััยของข้้อมููล60  

นอกจากนั้้�น GDPR Recital 26 ระบุุไว้้อย่่างชััดเจนว่่า “......หลัักเกณฑ์์ในการคุ้้�มครองข้้อมููลจะ 

บัังคัับใช้้กัับข้้อมููลที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับบุุคคลธรรมดาที่่�ถููกระบุุหรืือสามารถระบุุอััตลัักษณ์์ได้้ ข้้อมููลส่่วนบุุคคลที่่�

ผ่่านกระบวนการแฝงข้้อมููลที่่�สามารถบ่งชี้้�ไปยัังบุุคคลธรรมดาโดยการใช้้ข้้อมููลเพิ่่�มเติิมควรได้้รัับการ

พิิจารณาว่่าเป็็นข้้อมููลที่่�สามารถระบุุตััวบุุคคลธรรมดาได้้” ดัังนั้้�น จึึงกล่่าวโดยสรุุปได้้ว่่า การประมวลผล

ข้้อมููลส่่วนบุุคคลแฝงในลัักษณะที่่�สามารถระบุุตััวบุุคคลธรรมดาได้้หากใช้้ข้้อมููลเพิ่่�มเติิม เช่่น ข้้อมููลที่่�ถููก

เข้้ารหััสข้้อมููล ฯลฯ จะอยู่่�ภายใต้้บัังคัับของกฎหมายคุ้้�มครองข้้อมููลส่่วนบุุคคล

4.3 ททท. มีสีถานะเป็็นผู้้�ควบคุมุข้้อมููลส่่วนบุุคคลและ/หรือืผู้้�ประมวลผลข้้อมููลส่่วน
บุุคคลหรืือไม่่ อย่่างไร 

4.3.1 ททท. สำนัักงานแฟรงก์์เฟิริ์ต์ ประเทศเยอรมััน และททท. สำนัักงานปารีีส ประเทศ

ฝรั่่�งเศส

จากผลการสััมภาษณ์์ พบว่่า มีปีระเด็็นปัญัหาในการพิิจารณาสถานะของททท. สำนััก

งานแฟรงก์์เฟิิร์์ต และททท. สำนัักงานปารีีส ในแต่่ละกิิจกรรม ว่่าจะมีีสถานะเป็็นผู้้�ควบคุุม ผู้้�ควบคุุมร่่วม 

ทั้้�งนี้้� เนื่่�องจาก ททท. ทั้้�งสองสำนัักงานมีีการดำเนิินกิิจกรรมที่่�หลากหลายเพื่่�อให้้บรรลุุวััตถุุประสงค์์ที่่�มี

ความหลากหลาย และในบางกรณีีเป็็นการดำเนิินการร่่วมกัันกับัหลายองค์์กร ในกรณีีนี้้� EDPB ให้้คำแนะนำ 

เกี่่�ยวกัับองค์์ประกอบของผู้้�ควบคุุมข้้อมููลไว้้ 5 ประการ ดัังนี้้� (1) “เป็็นบุุคคลธรรมดา นิิติิบุุคคล องค์์กร

สาธารณะหรืือองค์์กรอื่่�นใด” กล่่าวคืือ ไม่่มีีข้้อจำกััดสำหรัับสถานะของผู้้�ควบคุุมข้้อมููล จะเป็็นบุุคคลหรืือ

องค์์กรก็็ได้้ (2) “ผู้้�กำหนด” กล่่าวคืือ ต้้องเป็็นผู้้�มีีอำนาจในการตััดสิินใจเกี่่�ยวกัับการประมวลผล โดย

พิิจารณาจากกฎหมายที่่�ให้้อำนาจ หรืือจากข้้อเท็็จจริิงที่่�เกิิดขึ้้�นซึ่่�งมัักจะเกี่่�ยวพัันกัับบทบาท หน้้าที่่� และ

ความรัับผิดิชอบที่่�จะต้อ้งดำเนินิการ (3) “โดยลำพังัหรือืร่ว่มกันั” กล่่าวคือื อาจมีีผู้้�ควบคุมุได้้มากกว่า่หนึ่่�ง

60 Article 25 and 32 of GDPR
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ในการตัดัสินิใจเกี่่�ยวกับัวัตัถุปุระสงค์แ์ละวิธิีกีารสำหรับัการประมวลผลข้อ้มูลูชุดุเดียีวกันั (4) “วัตัถุปุระสงค์์

และวิิธีีการ” กล่่าวคืือ ผู้้�ควบคุุมจะต้้องสามารถกำหนดทั้้�งในส่่วนของวััตถุุประสงค์์และวิิธีีการในการ

ประมวลผลเพื่่�อแสดงให้้เห็็นถึึงอำนาจในการควบคุุมและตัดัสินิใจที่่�มีตี่อ่การประมวลผลข้อ้มูลู โดยผู้้�ควบคุมุ

สามารถมอบหมายให้้บุุคคลหรืือองค์์กรอื่่�นมีีอำนาจตััดสิินใจเกี่่�ยวกัับวิิธีีการประมวลผลได้้แต่่จะต้้องไม่่ใช่่

วิธิีกีารที่่�จำเป็็นสำหรับัการประมวลผลนั้้�น ๆ  วิธิีกีารที่่�จำเป็น็จะเกี่่�ยวพัันใกล้้ชิดิกับัวัตัถุปุระสงค์แ์ละขอบเขต

ของการประมวลผล เช่น่ ชนิิดของข้อ้มูลูที่่�ถูกูประมวล ระยะเวลาในการประมวลผล ประเภทของผู้้�รับัข้อ้มูลู 

ประเภทของเจ้้าของข้้อมููล ฯลฯ และเกี่่�ยวพัันใกล้้ชิิดกัับเรื่่�องการประมวลผลที่่�ถููกต้้องตามหลัักกฎหมาย 

จำเป็็นและได้้สััดส่่วนหรืือไม่่  (5) “ของการประมวลผลข้้อมููลส่่วนบุุคคล” กล่่าวคืือ การประมวลผลอาจ

จะมีีหลายกระบวนการที่่�เกี่่�ยวข้้องเพื่่�อให้้บรรลุุวััตถุุประสงค์์เดีียวกััน ในส่่วนของผู้้�ควบคุุมร่่วม EDPB 

แนะนำให้พ้ิจิารณาข้อ้เท็็จจริงิที่่�เกิดิขึ้้�น ไม่่พิจิารณาแต่เ่พียีงข้อ้ตกลงระหว่า่งกันั โดยมุ่่�งพิิจารณาว่า่จะต้อ้ง

เป็็นลัักษณะของการร่่วมกัันมากกว่่า 1 ตััวตนที่่�มีีอิิทธิิพลต่่อการตััดสิินใจว่่าทำไมจะต้้องมีีการประมวลผล

และจะต้้องประมวลผลด้้วยวิิธีีการใด และจะต้้องมีีการตััดสิินใจร่่วมกััน ไม่่ใช่่ต่่างฝ่่ายต่่างดำเนิินการ แต่่

สามารถแบ่่งหน้้าที่่�กันทำได้้ ในกรณีีที่่�มีผู้้�ควบคุุมมากกว่่าหนึ่่�งใช้้ข้้อมููลจากฐานข้้อมููลเดีียวกัันเพื่่�อดำเนิิน

กิจิกรรมให้บ้รรลุวุัตัถุปุระสงค์ข์องตนเอง โดยไม่ม่ีกีารตัดัสิินใจร่ว่มกันัในการใช้ข้้อ้มูลู ก็จ็ะไม่ถ่ือืว่า่ผู้้�ควบคุมุ

เหล่่านั้้�นเป็็นผู้้�ควบคุุมร่่วม61 นอกจากนั้้�น ผู้้�ควบคุุมร่่วมแต่่ละฝ่่ายไม่่จำเป็็นต้้องสามารถเข้้าถึึงข้้อมููลที่่�

ประมวลผลก็็ได้ ้แต่่ต้อ้งเป็็นผู้้�มีส่ว่นร่่วมในการกำหนดวััตถุปุระสงค์์และวิิธีกีารที่่�จำเป็็นสำหรัับการประมวล

ผลข้้อมููลนั้้�น ๆ62

ดังันั้้�น ในกรณีีที่่� ททท. สำนัักงานแฟรงก์์เฟิิร์ต์ หรืือททท. สำนัักงานปารีีส จัดักิิจกรรม 

Road Show ร่ว่มกับัองค์ก์รภาครัฐัหรือืภาคเอกชนอื่่�น ๆ  โดยมีกีารประชุมุหารือืเพื่่�อร่ว่มกันักำหนดแนวทาง

และวิธิีกีารในการดำเนินิกิจิกรรมดังักล่า่ว และกำหนดภาระหน้า้ที่่�รับัผิดิชอบในการดำเนินิงานต่า่ง ๆ  ของ

แต่ล่ะองค์ก์ร เช่น่ ททท. มีหีน้า้ที่่�ส่ง่หนังัสือืเชิญิผู้้�ประกอบการไทย นักัท่่องเที่่�ยวและผู้้�ประกอบการนำเที่่�ยว

ต่า่งชาติเิข้า้ร่ว่มงาน โดยองค์ก์รร่ว่มจัดัจะเป็น็ผู้้�ส่ง่มอบรายชื่่�อผู้้�ประกอบการบางรายให้ ้ททท. รวมทั้้�งช่ว่ย

ติิดต่่อประสานงานโดยตรงกัับผู้้�ประกอบการ สื่่�อมวลชน หรืือองค์์กรอื่่�น ๆ ที่่�เกี่่�ยวข้้องเพื่่�ออำนวยความ

สะดวกในการจััดกิิจกรรม Road Show และทำหน้้าที่่�ประชาสััมพัันธ์์งานกิิจกรรม ทั้้�งนี้้� เพื่่�อให้้บรรลุุ

วัตัถุปุระสงค์เ์ดียีวกัันคือืสนัับสนุนุให้้เกิดิการท่่องเที่่�ยวในประเทศไทย ในกรณี้้� ททท. ทั้้�งสองสำนัักงานและ

องค์ก์รร่ว่มจัดัร่ว่มกันัตัดัสินิใจในการกำหนดวัตัถุปุระสงค์แ์ละวิธิีกีารประมวลผลข้อ้มูลูส่ว่นบุคุคล จึึงทำให้้

มีีสถานะเป็็นผู้้�ควบคุุมร่่วมตาม GDPR ดัังนั้้�น ททท. ทั้้�งสองสำนัักงานจึึงมีีหน้้าที่่�จะต้้องทำข้้อตกลงกัับ

หน่่วยงานร่่วมจััดเพื่่�อกำหนดภาระหน้้าที่่�และความรัับผิิดชอบตามที่่� GDPR Article 26 กำหนดไว้้  

แต่่หากเป็็นกรณีีที่่� ททท. ทั้้�งสองสำนัักงานจััดกิิจกรรม Road Show โดยได้้รัับการช่่วยเหลืือจากองค์์กร 

61 European Data Protection Board, Guidelines 7/2020 on the Concepts of Controller and Processor in 

the GDPR Version 2.1, (Adopted on 7 July 2021), p.9-24.
62 Para 38 of Wirtschaftsakademie Schleswig-Holstein GmbH, (C-210/16, CJEU, 2018) 
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อื่่�น ๆ ในการประชาสััมพัันธ์์กิิจกรรมโดยการแชร์์โพสใน Facebook ขององค์์กรนั้้�น ๆ โดยไม่่ได้้มีี 

การประชุุมร่ว่มกัันเพื่่�อวางแผนการดำเนินิงานหรือืกำหนดภาระหน้้าที่่�ระหว่า่งกััน กรณีีเช่น่นี้้� ถือืว่า่ ททท. 

ทั้้�งสองสำนัักงานเป็็นผู้้�ควบคุุมและองค์์กรอื่่�น ๆ  ไม่่มีีสถานะเป็็นผู้้�ควบคุุมร่่วม เนื่่�องจากไม่่ได้้มีีส่่วนร่่วมใน

การตััดสิินใจกำหนดแนวทางในการดำเนิินงานรวมทั้้�งไม่่มีีส่่วนรวมในการกำหนดวััตถุุประสงค์์และวิิธีีการ

ในการประมวลผลข้้อมููลในการดำเนิินกิิจกรรมดัังกล่่าว 

4.3.2 ททท. สำนัักงานใหญ่่ ประเทศไทย

จากข้้อมูลูสัมัภาษณ์์พบว่า่ เนื่่�องจาก ททท. สำนักังานใหญ่่ มีบีุคุลากรจำนวนมากจาก

หลากหลายฝ่า่ยงาน จึึงมีปีระเด็น็พิจิารณาในกรณีทีี่่� ททท. สำนักังานใหญ่ม่ีสีถานะเป็น็ผู้้�ควบคุมุข้อ้มูลูส่ว่น

บุคุคลในการดำเนิินกิิจกรรมต่่าง ๆ  บุคุลากรผู้้�ปฏิบัิัติหิน้้าที่่�ดำเนิินกิิจกรรมนั้้�น ๆ  ซึ่่�งเป็็นผู้้�เก็็บรวบรวมข้้อมููล

ส่่วนบุุคคลมาโดยตรงจากเจ้้าของข้้อมููลจะถืือว่่าเป็็นผู้้�ควบคุุมข้้อมููลส่่วนบุุคคลแยกต่่างหากจาก ททท. 

สำนัักงานใหญ่่หรืือไม่่ และหากบุุคลากรดัังกล่่าวโอนข้้อมููลไปยัังบุุคลากรฝ่่ายงานอื่่�น ๆ จะถืือว่่าบุุคลากร

ผู้้�รับัโอนเป็็นผู้้�ประมวลผลข้้อมูลูส่ว่นบุคุคลด้ว้ยหรืือไม่ ่ในกรณีนีี้้� EDPB ให้้ความเห็น็ไว้ว้่า่ กรณีทีี่่�ผู้้�ควบคุมุ

ข้้อมููลคืือองค์์กร บุุคลากรที่่�ทำงานในองค์์กร เช่่น CEO หรืือพนัักงานขององค์์กร ที่่�ดำเนิินการตามภาระ

หน้้าที่่�ของตนในฐานะที่่�เป็็นลููกจ้้างขององค์์กร จะไม่่ถืือว่่าเป็็นผู้้�ควบคุุมแยกต่่างหากจากองค์์กร EDPB 

อธิบิายลักัษณะของผู้้�ประมวลผลไว้ว้่า่จะต้อ้งเป็น็อีกีตััวตนที่่�แยกต่า่งหากจากผู้้�ควบคุมุซึ่่�งมีกีารประมวลผล

ข้้อมููลส่่วนบุุคคลในนามของผู้้�ควบคุุม ดัังนั้้�น ไม่่ว่่าจะเป็็นบุุคลากรฝ่่ายใดก็็ตามที่่�เก็็บรวบรวม ใช้้ หรืือเปิิด

เผยข้้อมููลส่่วนบุุคคลซึ่่�งเป็็นการดำเนิินการตามภาระหน้้าที่่�ในฐานะเป็็นลููกจ้้างขององค์์กร ไม่่ว่่าจะได้้รัับ

ข้อ้มููลส่่วนบุุคคลมาโดยตรงจากเจ้า้ของข้้อมููลหรืือได้้รัับโอนข้้อมููลมาจากอีีกฝ่่ายงานก็็ตาม ก็จ็ะไม่่มีสีถานะ

เป็็นผู้้�ควบคุุมข้้อมููลส่่วนบุุคคลหรืือผู้้�ประมวลผลข้้อมููลส่่วนบุุคคลแยกต่่างหากจากองค์์กร63

	นอกจากนั้้�น หาก ททท. สำนัักงานใหญ่่ จ้้างบริิษััทหรืือบุุคคลภายนอกเข้้ามาดำเนิินการ

ต่่างๆ ผู้้�รัับจ้้างดัังกล่่าวจะมีีสถานะเป็็นผู้้�ประมวลผลข้้อมููลส่่วนบุุคคลก็็ต่่อเมื่่�อเป็็นการรัับจ้้างประมวลผล

ข้้อมููลส่่วนบุุคคลเท่่านั้้�นและผู้้�รับจ้้างจะต้้องทำตามคำสั่่�งของผู้้�ควบคุุมข้้อมููลส่่วนบุุคคลโดยไม่่มีีอำนาจ

ตััดสิินใจใด ๆ เลยหรืือไม่่ เนื่่�องจากในบางกรณีีผู้้�รัับจ้้างเข้้ามาดำเนิินการในกิิจกรรมหลัักที่่�ไม่่ได้้เกี่่�ยวข้้อง

กัับข้้อมููลส่่วนบุุคคลโดยตรง แต่่การดำเนิินการดัังกล่่าวส่่งผลให้้สามารถประมวลผลข้้อมููลส่่วนบุุคคลได้้

และผู้้�รัับจ้้างสามารถกำหนดวิิธีีการประมวลผลข้้อมููลส่่วนบุุคคลได้้เอง เช่่น การจ้้างบริิษััทเข้้ามาดููแล 

เกี่่�ยวกัับความมั่่�นคงปลอดภััยของระบบเทคโนโลยีีสารสนเทศทั้้�งหมด ส่่งผลให้้บริิษััทสามารถเข้้าถึึงและ

ประมวลผลข้้อมููลส่่วนบุุคคลในระบบ Server ของ ททท. ได้้ จึึงเกิิดประเด็็นพิิจารณาว่่าบริิษััทผู้้�รัับจ้้างนี้้�

ถืือเป็็นผู้้�ประมวลผลข้้อมููลส่่วนบุุคคลหรืือไม่่ ในกรณีีนี้้�เจ้้าหน้้าที่่�ผู้้�ควบคุุมเกี่่�ยวกัับการคุ้้�มครองข้้อมููลของ

สหภาพยุุโรป (European Data Protection Supervisory (EDPS)) แนะนำไว้้ว่่า เรื่่�องนี้้�จะต้้องพิิจารณา

63 European Data Protection Board, Guidelines 7/2020 on the Concepts of Controller and Processor in 

the GDPR Version 2.1, (Adopted on 7 July 2021), p.3.
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ข้อ้เท็็จจริิงเป็็นรายกรณีี แม้้ผู้้�ประมวลผลจะต้้องดำเนิินการตามสั่่�งของผู้้�ควบคุุมเท่่านั้้�น แต่่ผู้้�ควบคุุมสามารถ

ให้อ้ำนาจแก่ผู่้้�ประมวลผลในการใช้ดุ้ลุยพินิิจิในการตัดัสินิใจเลือืกวิธิีกีารที่่�ดีทีี่่�สุดุที่่�จะประมวลผลข้อ้มูลูตาม

คำสั่่�งของผู้้�ควบคุุมได้ ้เช่น่ ให้อ้ำนาจแก่่ผู้้�ประมวลผลในการเลืือกวิธิีกีารทางเทคนิิคที่่�เหมาะสมในการดำเนิิน

การตามคำสั่่�งของผู้้�ควบคุมุ64 ดังันั้้�น บริษิัทัผู้้�รับัจ้้างดููแลเกี่่�ยวกัับความมั่่�นคงปลอดภััยของระบบสารสนเทศ

ดัังกล่่าวจึึงมีีสถานะเป็็นผู้้�ประมวลผลข้้อมููลส่่วนบุุคคล 

4.4 ททท. ใช้ฐ้านทางกฎหมายใดในการประมวลผลข้้อมููลส่่วนบุุคคลและข้้อมููลส่่วน
บุุคคลชนิิดพิิเศษ

4.4.1 ททท. สำนัักงานแฟรงก์์เฟิริ์ต์ ประเทศเยอรมััน และททท. สำนัักงานปารีีส ประเทศ

ฝรั่่�งเศส

ททท. สำนัักงานแฟรงก์์เฟิิร์ต์ และททท. สำนัักงานปารีีส มีกีารประมวลผลข้้อมููลส่่วน

บุุคคลของผู้้�ประกอบการและนัักท่่องเที่่�ยวในสหภาพยุุโรป เช่่น ชื่่�อ นามสกุุล ที่่�อยู่่� เบอร์์โทรศััพท์์ส่่วนตััว 

อีีเมลส่่วนตััว และในบางกรณีีจะมีีการประมวลผลข้้อมููลสุุขภาพ (เพื่่�อใช้้ในการจััดเลี้้�ยงอาหารและ/หรืือ

อำนวยความสะดวกกรณีีเป็็นคนทุุพพลภาพ) ฯลฯ เพื่่�อให้้บรรลุุวััตถุุประสงค์์ในการส่่งเสริิมการท่่องเที่่�ยว

ไทย ซึ่่�งข้้อมููลบางส่่วนจะถููกเก็็บรวบรวมในลัักษณะของนามบััตร หรืือเป็็นการรัับแจ้้งด้้วยวาจา ในงาน

กิิจกรรมต่่าง ๆ เช่่น งาน Road Show ที่่�สำนัักงานเป็็นผู้้�จััด โดยข้้อมููลบางส่่วน เช่่น ข้้อมููลรายละเอีียด

การติิดต่่อ (ชื่่�อ นามสกุุล อีีเมล) จะถููกนำไปทำเป็็นฐานข้้อมููลและแบ่่งปัันให้้กัับผู้้�เข้้าร่่วมงานคนอื่่�น ๆ ใน

งานนั้้�นเพื่่�อให้้บรรลุวุัตัถุปุระสงค์์ข้า้งต้น้ ในกรณีีนี้้�จึึงเกิดิประเด็็นปัญัหาที่่�จะต้้องพิิจารณาว่่า ททท. ทั้้�งสอง

สำนัักงานจะประมวลผลข้้อมููลส่่วนบุุคลดัังกล่่าวโดยใช้้ฐานทางกฎหมายใด สามารถใช้้ฐานเพื่่�อประโยชน์์

โดยชอบด้้วยกฎหมายของผู้้�ควบคุุม (Legitimate Interests) ได้้หรืือไม่่ 

GDPR กำหนดฐานทางกฎหมายสำหรัับประมวลผลข้้อมููลส่่วนบุุคคลไว้้ใน Article 6 

และกำหนดฐานทางกฎหมายสำหรัับการประมวลผลข้้อมููลส่่วนบุุคคลชนิิดพิิเศษไว้้ใน Article 9 ในส่่วน

ฐานทางกฎหมายเพื่่�อประโยชน์์โดยชอบด้้วยกฎหมายจะเป็็นฐานที่่�ใช้้สำหรัับการประมวลผลข้้อมููลส่่วน

บุุคคลตาม Article 6 เท่่านั้้�น จึึงอาจกล่่าวในเบื้้�องต้้นได้้ว่่า การประมวลผลข้้อมููลส่่วนบุุคคลชนิิดพิิเศษ 

ไม่่สามารถใช้้ฐานเพื่่�อประโยชน์์โดยชอบด้้วยกฎหมายได้้ โดย GDPR Article 9 อธิิบายลัักษณะของข้้อมููล

ส่ว่นบุคุคลชนิดิพิเิศษไว้ ้แต่ไ่ม่ไ่ด้ร้ะบุกุำหนดไว้ช้ัดัเจนว่า่เป็น็ข้อ้มูลูใดบ้า้ง โดยใช้ค้ำว่า่ “...ข้อ้มูลูส่ว่นบุคุคล

ที่่�เปิิดเผยถึึง...” (“… Personal Data Revealing...”) ดัังนั้้�น ข้้อมููลดัังกล่่าวจึึงอาจบ่่งชี้้�ถึึงข้้อมููลส่่วน

บุุคคลชนิิดพิิเศษได้้โดยตรงหรืือบ่่งชี้้�โดยอ้้อมก็็ได้้65 จึึงสรุุปได้้ว่่า ททท. ทั้้�งสองสำนัักงานมีีการประมวลผล

64 European Data Protection Supervisor, Guidelines on the Concepts of Controller, Processor and Joint 

Controllership under Regulation (EU) 2018/1725, (Adopted on 7 November 2019), p.9-10.
65 ดููคำอธิิบายลัักษณะของ “ข้้อมููลส่่วนบุุคคลชนิิดพิิเศษ” ตามบทบััญญััติิของ GDPR ในหััวข้้อ 3.1.2.
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ข้้อมููลชนิิดพิิเศษ คืือ ข้้อมููลสุุขภาพ และเมื่่�อพิิจารณาฐานทางกฎหมายตาม GDPR Article 9 แล้้วพบว่่า 

ททท. ทั้้�งสองสำนัักงานจะต้้องใช้้ฐานความยิินยอมโดยแจ้้งชััดจากเจ้้าของข้้อมููลในการประมวลผลข้้อมููล

ดัังกล่่าว โดยจะต้้องดำเนิินการขอความยิินยอมให้้เป็็นไปตามหลัักเกณฑ์์ที่่� GDPR กำหนดไว้้ เช่่น จะต้้อง

มีีการแจ้้งสิิทธิ์์�ในการถอนความยิินยอมให้้เจ้้าของข้้อมููลทราบก่่อนและผู้้�ควบคุุมจะต้้องสามารถแสดงเห็็น

ได้ว้่า่เจ้า้ของข้อ้มูลูให้ค้วามยินิยอมในการประมวลผลข้อ้มูลูส่ว่นบุคุคลดังักล่า่วแล้ว้ ฯลฯ66 ในส่ว่นของการ

ประมวลผลข้้อมููลส่่วนบุุคคลอื่่�น  ๆ เช่่น ชื่่�อ นามสกุุล ที่่�อยู่่� เบอร์์โทรศััพท์์ส่่วนตััว อีีเมลส่่วนตััวนั้้�น จะใช้้

ฐานทางกฎหมายเพื่่�อประโยชน์โ์ดยชอบด้ว้ยกฎหมายของผู้้�ควบคุมุได้ห้รือืไม่ ่ในกรณีนีี้้� GDPR Recital 47 

กำหนดไว้้ว่่า ฐานเพื่่�อประโยชน์์โดยชอบด้้วยกฎหมายของผู้้�ควบคุุมจะใช้้ได้้เมื่่�อการประมวลผลข้้อมููลไม่่

เกินิไปว่่าผลประโยชน์์หรืือสิิทธิิเสรีีภาพขั้้�นพื้้�นฐานของเจ้า้ของข้้อมููลภายใต้้ความสััมพัันธ์์ระหว่่างผู้้�ควบคุุม

กัับเจ้้าของข้้อมููล (เจ้้าของข้้อมููลอาจอยู่่�ในฐานะลููกค้้าหรืือผู้้�ใช้้บริิการของผู้้�ควบคุุม) โดยจะต้้องมีีการ

ประเมิินอย่่างระมััดระวัังว่่า เจ้้าของข้้อมููลสามารถคาดหมายได้้อย่่างมีีเหตุุผลในเวลาและในบริิบทที่่�มีีการ

เก็บ็รวบรวมข้อ้มูลูว่า่การประมวลผลตามวัตัถุปุระสงค์ด์ังักล่า่วจะเกิดิขึ้้�นหรือืไม่ ่โดยยกตัวัอย่า่งกรณีทีี่่�อาจ

ใช้้ฐานเพื่่�อประโยชน์์โดยชอบด้้วยกฎหมายของผู้้�ควบคุุมได้้ เช่่น การประมวลผลเพื่่�อป้้องกัันการฉ้้อโกง 

ฯลฯ แต่่อย่่างไรก็็ตาม ฐานทางกฎหมายนี้้�มีความยืืดหยุ่่�นค่่อนข้้างมาก จึึงต้้องพิิจารณาข้้อเท็็จจริิงเป็็นราย

กรณีี A29WP ให้้ความเห็็นไว้้ว่่า บทบััญญััติิตาม GDPR Article 6(f) กล่่าวถึึงฐานเพื่่�อประโยชน์์โดยชอบ

ด้ว้ยกฎหมายซึ่่�งแบ่่งได้้เป็็น 3 องค์์ประกอบที่่�ต้องมีีการบ่่งชี้้� คือื (1) เป็็นประโยชน์์ที่่�ชอบด้้วยกฎหมายของ

ผู้้�ควบคุุมหรืือบุุคคลที่่�สาม (ซึ่่�งข้้อมููลถููกเปิิดเผย) (2) เป็็นการประมวลผลที่่�มีีความจำเป็็นต้้องดำเนิินการ

สำหรับัวัตัถุปุระสงค์ข์องประโยชน์ด์ังักล่า่ว (3) จะต้อ้งทำให้ส้มดุลุกันักับัประโยชน์ห์รือืสิทิธิเิสรีภีาพขั้้�นพื้้�น

ฐานของเจ้้าของข้้อมููล โดยจะต้้อง (3.1) ประเมิินประโยชน์์โดยชอบด้้วยกฎหมายของผู้้�ควบคุุมหรืือบุุคคล

ที่่�สาม (3.2) ประเมินิผลกระทบต่อ่เจ้า้ของข้อ้มูลู (3.3) ทำให้ส้มดุลุกันั (3.4) ปรับัใช้ม้าตรการในการคุ้้�มครอง

ข้้อมููลเพิ่่�มเติิมเพื่่�อป้้องกัันความเสีียหายที่่�จะส่่งผลต่่อเจ้้าของข้้อมููล67

จากหลัักกฎหมายข้้างต้้น สามารถสรุุปได้้ว่่า ททท. ทั้้�งสองสำนัักงาน อาจใช้้ฐานเพื่่�อ

ประโยชน์โ์ดยชอบด้ว้ยกฎหมายของผู้้�ควบคุมุในการประมวลผลข้อ้มูลูส่ว่นบุคุคลเพื่่�อส่ง่เสริมิการท่อ่งเที่่�ยว

ได้้ ซึ่่�งรวมถึึงการแชร์์ฐานข้้อมููลรายละเอีียดการติิดต่่อให้้กัับผู้้�เข้้าร่่วมงานคนอื่่�น ๆ  เนื่่�องจากเจ้้าของข้้อมููล

สามารถคาดหมายได้ใ้นขณะส่ง่มอบข้อ้มูลูให้ ้ททท. ซึ่่�ง ททท. ได้แ้จ้ง้รายละเอียีดดังักล่า่วไว้ใ้นหนังัสือืเชิญิ

เข้้าร่่วมงานเรีียบร้้อยแล้้ว ประกอบกัับประโยชน์์โดยชอบด้้วยกฎหมายที่่�จะเกิิดขึ้้�นกัับ ททท. ไม่่เกิินไปว่่า

ประโยชน์์และสิิทธิิ เสรีีภาพของเจ้้าของข้้อมููลที่่�จะได้้รัับจากการประมวลผลดัังกล่่าว โดย ททท. จะต้้อง

จัดัให้มี้ีมาตรการที่่�เหมาะสมในการรัักษาความปลอดภัยัข้อ้มูลู เช่น่ การเข้า้รหัสัฐานข้อ้มูลูและส่่งมอบรหัสั

66 Article 4 (11), 7, and 13 of GDPR; Article 29 Data Protection Working Party, Opinion 15/2011 on the 

Definition of Consent, 01197/11/EN WP187, (Adopted on 13 July 2011), p.9,21.
67 Article 29 Data Protection Working Party, Opinion 06/2014 on the Notion of Legitimate Interests of 

the Data Controller under Article 7 of Directive 95/46/EC, 844/14/EN WP217, (Adopted on 9 April 2014),  

p.23-34.
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ให้ก้ับัผู้้�เข้า้ร่ว่มงานเท่า่นั้้�น ฯลฯ แต่อ่ย่า่งไรก็ต็าม ททท. ทั้้�งสองสำนักังานจะต้อ้งมีกีารเก็บ็รวบรวมทั้้�งข้อ้มูลู

ส่่วนบุุคคลและข้้อมููลส่่วนบุุคคลชนิิดพิิเศษไปพร้้อมกััน ดัังนั้้�น เพื่่�อให้้ ททท. สามารถปฏิิบััติิตามกฎหมาย

ได้อ้ย่า่งถูกูต้อ้งและครบถ้ว้น จึึงควรงดเว้น้การรับัข้อ้มูลูในรูปูแบบของวาจา และส่ง่แบบฟอร์ม์ลงทะเบียีน

ในรููปแบบลายลัักษณ์์อัักษรซึ่่�งระบุุข้้อความขอความยิินยอมให้้ ททท. สามารถประมวลผลข้้อมููลแต่่ละ

ประเภทเพื่่�อวััตถุุประสงค์์ใดบ้้าง โดยระบุุให้้ชััดเจนว่่าจะต้้องมีีการแชร์์ข้้อมููลอะไรให้้กัับบุุคคลหรืือหน่่วย

งานใดบ้้าง ทั้้�งนี้้�ให้้เป็็นไปตามหลัักที่่� GDPR กำหนดไว้้

ประเด็็นถััดไป ททท. สำนัักงานแฟรงก์์เฟิิร์์ต และททท. สำนัักงานปารีีส จะสามารถ

โอนข้้อมููลส่่วนบุุคคล (ชื่่�อ/นามสกุุล/อีีเมล) ของนัักท่่องเที่่�ยวและผู้้�ประกอบการไปยัังบริิษััทนำเที่่�ยวและ

ผู้้�ประกอบการที่่�พักัต่า่ง ๆ  ที่่�มีสีถานที่่�ตั้้�งอยู่่�ในประเทศไทยได้ห้รือืไม่ ่กรณีนีี้้�มีปีระเด็น็ที่่�จะต้อ้งพิจิารณาว่า่

เป็็นการโอนข้้อมููลไปยัังประเทศทั้้�งสามซึ่่�งอยู่่�ภายใต้้หลัักเกณฑ์์ใน Chapter V ของ GDPR หรืือไม่่ ซึ่่�ง 

EDPB กำหนดหลัักเกณฑ์์พิิจารณาไว้้ดัังนี้้� (1) ผู้้�ควบคุุมหรืือผู้้�ประมวลผล (“ผู้้�ส่่งออก”) จะต้้องอยู่่�ภายใต้้

บังัคับัของ GDPR (2) ผู้้�ส่ง่ออกเปิดิเผยข้อ้มูลูโดยการโอนหรือืกระทำด้ว้ยวิธิีกีารอื่่�นใดที่่�ทำให้ข้้้อมูลูสามารถ

เข้้าถึึงได้้โดยผู้้�ควบคุุมอื่่�น ๆ ผู้้�ควบคุุมร่่วม หรืือผู้้�ประมวลผล (ผู้้�นำเข้้า) (3) ผู้้�นำเข้้าอยู่่�ในประเทศที่่�สาม 

(ประเทศที่่�ไม่่ได้้เป็็นสมาชิิกของสหภาพยุุโรปและไอซ์์แลน ลิิกเตนสไตน์์ นอร์์เวย์์)68 ดัังนั้้�น จากกรณี ี

ข้า้งต้น้ จึึงถือืว่า่ ททท. ทั้้�งสองสำนักังานมีกีารโอนข้อ้มูลูไปยังัประเทศที่่�สาม และเนื่่�องจากประเทศไทยไม่่

ได้ร้ับัการรับัรอง (Adequacy Decision) โดยสหภาพยุโุรปว่่ามีีระดับัในการคุ้้�มครองข้อ้มููลที่่�เพียีงพอ ททท. 

ทั้้�งสองสำนัักงานจึึงอาจโอนข้้อมููลไปได้้หากมีีมาตรการป้้องกัันที่่�เหมาะสมตามหลัักเกณฑ์์ของ GDPR 

Article 46 เช่่น การจััดทำ Standard Contractual Clauses ระหว่่าง ททท. สำนัักงานที่่�โอนข้้อมููลกัับ

หน่่วยงานผู้้�รัับโอนข้้อมููลในประเทศไทย ทั้้�งนี้้�เพื่่�อทำให้้มั่่�นใจได้้ว่่าข้้อมููลที่่�ถููกโอนออกไปยัังประเทศที่่�สาม

จะได้้รัับการคุ้้�มครองในระดัับที่่�สููงเช่่นเดีียวกัับข้้อมููลที่่�ถููกประมวลผลในสหภาพยุุโรป โดยสหภาพยุุโรปได้้

จััดทำและรัับรองแบบฟอร์์มของข้้อสััญญาดัังกล่่าวไว้้แล้้วเพื่่�อให้้องค์์กรต่่าง ๆ สามารถนำไปใช้้ในบริิบท

ตนได้้อย่่างเหมาะสม69

4.4.2 ททท. สำนัักงานใหญ่่ ประเทศไทย

ททท. สำนัักงานใหญ่่มีีการเก็็บรวบรวมข้้อมููลลายพิิมพ์์นิ้้�วมืือของบุุคลากรโดยมีี

วัตัถุุประสงค์์เพื่่�อบัันทึึกและควบคุุมเวลาเข้า้ออกงานของบุุคลากร ซึ่่�งเป็็นนโยบายของฝ่่ายทรััพยากรบุุคคล

ขององค์์กร เนื่่�องจากบุุคลากรมีนีิติิสิัมัพันัธ์ก์ับั ททท. ในรูปูแบบของสัญัญาจ้า้งแรงงาน บุคุลากรจึึงมีีสถานะ

68 European Data Protection Board, Guidelines 05/2021 on the Interplay between the Application of 

Article 3 and the Provisions on International Transfers as per Chapter V of the GDPR Version 2.0, (Adopted 

on 14 February 2023), p.6-11.
69 European Data Protection Board, Recommendations 01/2020 on Measures that Supplement  

Transfer Tools to Ensure Compliance with EU Level of Protection of Personal Data Version 2.0, (Adopted on 

18 June 2021), p.10-25.
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เป็น็ลูกูจ้า้งที่่�จะต้อ้งปฏิบิัตัิติามสัญัญาจ้า้งซึ่่�งประกอบด้ว้ยภาระหน้า้ที่่�ในการปฏิบิัตัิติามนโนบายต่า่ง ๆ  ของ

องค์์กร จึึงเกิิดประเด็็นที่่�จะต้้องพิิจารณาว่่า ททท. สำนัักงานใหญ่่สามารถเก็็บรวบรวมข้้อมููลดัังกล่่าวไว้้

ภายใต้้ฐานทางกฎหมายเป็็นการจำเป็็นเพื่่�อการปฏิิบััติิตามสััญญาซึ่่�งเจ้้าของข้้อมููลส่่วนบุุคคลเป็็น 

คู่่�สััญญาได้้หรืือไม่่ ในกรณีีนี้้�หากพิิจารณาลัักษณะของข้้อมููลลายพิิมพ์์นิ้้�วมืือแล้้วพบว่่า A29WP ได้้กล่่าว

ถึึงข้อ้มูลูลายพิมิพ์น์ิ้้�วมือืว่า่เป็็นข้อ้มูลูชีวีภาพ (Biometric) ประเภทหนึ่่�ง70 ซึ่่�งมาตรา 26 ของพระราชบััญญัติัิ

คุ้้�มครองข้้อมูลูส่ว่นบุคุคลฯ กำหนดฐานทางกฎหมายสำหรับัการเก็็บรวบรวมข้้อมูลูดัังกล่า่วที่่�เกี่่�ยวกัับการ

จ้้างแรงงานไว้้ เช่่น การคุ้้�มครองแรงงาน การประกัันสัังคม แต่่ไม่่ปรากฏฐานทางกฎหมายเป็็นการจำเป็็น

เพื่่�อการปฏิิบััติิตามสััญญา ดัังนั้้�น ททท. สำนัักงานใหญ่่จึึงต้้องใช้้ฐานความยิินยอมโดยชััดแจ้้งจากเจ้้าของ

ข้้อมููลส่่วนบุุคคล ตามมาตรา 26 วรรคแรกในการเก็็บรวบรวมข้้อมููลดัังกล่่าว โดยใช้้แบบขอความยิินยอม

ซึ่่�งต้้องเป็็นไปตามหลัักเกณฑ์์ของพระราชบััญญััติิคุ้้�มครองข้้อมููลส่่วนบุุคคลฯ เช่่น ในกรณีีนี้้�จะต้้องทำเป็็น

ลายลัักษณ์์อัักษรในรููปแบบหนัังสืือหรืือผ่่านระบบอิิเล็็กทรอนิิกส์์ แจ้้งให้้เจ้้าของข้้อมููลส่่วนบุุคคลทราบถึึง

ข้้อมููลที่่�จะมีีการจััดเก็็บ วััตถุุประสงค์์ของการเก็็บรวบรวม ใช้้ หรืือเปิิดเผยข้้อมููล ประเภทของบุุคคลหรืือ

หน่ว่ยงานซึ่่�งข้้อมูลูที่่�เก็บ็รวบรวมอาจจะถูกูเปิดิเผย โดยแยกส่ว่นของข้อ้ความขอความยินิยอมจากข้อ้ความ

อื่่�นอย่่างชััดเจน ใช้้ภาษาที่่�อ่่านง่่าย เข้้าใจได้้ง่่าย ไม่่เป็็นการหลอกลวงหรืือทำให้้เจ้้าของข้้อมููลส่่วนบุุคคล

เข้้าใจผิิดในวััตถุุประสงค์์ ฯลฯ71

5. บทสรุุปและข้้อเสนอแนะ

เมื่่�อพิิจารณาจากข้้อเท็็จจริิงข้้างต้้นแล้้วพบว่่าสาเหตุุของปััญหาและอุุปสรรคในการปฏิิบััติิตาม

หลัักกฎหมายคุ้้�มครองข้้อมููลส่่วนบุุคคลของสหภาพยุุโรปและไทยในบริิบทของ ททท. ก็็คืือ การที่่�ททท.  

มีสีำนักังานตั้้�งอยู่่�หลายประเทศ มีกีารดำเนินิกิจิกรรมที่่�มีคีวามหลากหลาย จึึงทำให้ม้ีกีารประมวลผลข้อ้มูลู

ส่่วนบุุคคลเป็็นจำนวนมากและมีีความหลากหลาย และเพื่่�อให้้บรรลุุวััตถุุประสงค์์ในการดำเนิินภารกิิจ 

ต่่าง ๆ ททท. จำเป็็นต้้องมีีการโอนหรืือเปิิดเผยข้้อมููลส่่วนบุุคคลให้้กัับบุุคคลหรืือองค์์กรที่่�เกี่่�ยวข้้อง  

นอกจากนั้้�น การขาดความรู้้� ความเข้้าใจในหลัักกฎหมายและการปรัับใช้้หลัักกฎหมายที่่�เพีียงพอของ

บุุคลากรก็็อาจส่่งผลให้้ ททท. มีีแนวทางในการปฏิิบััติิตามกฎหมายที่่�ไม่่เป็็นไปตามมาตรฐานเดีียวกััน จึึง

สามารถสรุปุได้ว้่า่ ปัจัจัยัทั้้�งหลายดังักล่า่วอาจทำให้ ้ททท. ไม่ไ่ด้ป้ฏิบิัตัิติามหลักัเกณฑ์ข์องกฎหมายคุ้้�มครอง

ข้้อมููลส่่วนบุุคคลที่่� ททท. อยู่่�ภายใต้้บัังคัับได้้อย่่างถููกต้้องและครบถ้้วน ซึ่่�งอาจส่่งผลให้้เกิิดความเสี่่�ยงที่่� 

ททท. จะมีีความรัับผิิดและต้้องรัับโทษตามกฎหมาย อัันจะส่่งผลกระทบต่่อชื่่�อเสีียง ความน่่าเชื่่�อถืือของ

องค์์กรและประเทศชาติิต่่อไป ดัังนั้้�น ผู้้�วิิจััยจึึงเสนอแนะแนวทางที่่�มีีประสิิทธิิภาพและเหมาะสมกัับบริิบท

ของททท. ในการจััดการกัับปััญหาและอุุปสรรคดัังกล่่าว โดยที่่�ไม่่เป็็นการก่่อให้้เกิิดภาระหน้้าที่่�ให้้กัับ

70 Article 29 Data Protection Working Party, Opinion 3/2012 on Developments in Biometric  

Technologies, 00720/12/EN, (Adopted on 27 April 2012), p.4.
71 มาตรา 19 และ 23 พระราชบััญญััติิคุ้้�มครองข้้อมููลส่่วนบุุคคล พุุทธศัักราช 2562 
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บุคุลากร ททท. มากเกิินไปจนกระทบต่่อการปฏิบัิัติิงานในหน้้าที่่� และจะส่่งผลระยะยาวในลัักษณะเป็็นการ

ป้อ้งกันัหรือืลดอัตัราการเกิดิขึ้้�นของปัญัหาและอุปุสรรคในอนาคต รวมทั้้�งเป็น็การวางแนวปฏิบิัติัิที่่�ดี ี(Best 

Practice) ขององค์์กรในการปฏิิบััติิตามกฎหมายคุ้้�มครองข้้อมููลส่่วนบุุคคล ซึ่่�งมีีรายละเอีียดดัังต่่อไปนี้้�

5.1 จััดทำแผนผัังข้้อมููลส่่วนบุุคคลที่่�อยู่่�ในความครอบครองของ ททท. 

เพื่่�อเป็็นการควบคุุมดููแลการดำเนิินกิิจกรรมของ ททท. ที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับข้้อมููลส่่วนบุุคคลให้้

เป็็นไปตามหลัักกฎหมายคุ้้�มครองข้้อมููลส่่วนบุุคคล รวมทั้้�งเพื่่�อแก้้ไขปััญหาและอุุปสรรคที่่�เกิิดขึ้้�นจากการ

ปรัับใช้้หลัักกฎหมายคุ้้�มครองข้้อมููลส่่วนบุุคคลในบริิบทของ ททท. ททท.จึึงมีีความจำเป็็นที่่�จะต้้องทราบ

รายละเอีียดเกี่่�ยวกัับแผนผัังข้้อมููลส่่วนบุุคคล (Data Mapping) ที่่�อยู่่�ในความครอบครองของ ททท.  

อย่่างละเอีียด ผู้้�วิิจััยจึึงแนะนำให้้ ททท. จััดทำแผนผัังข้้อมููลฯ ของแต่่ละสำนัักงาน โดยแยกเป็็นแต่่ละฝ่่าย

งานและแยกเป็็นรายกิิจกรรม ทั้้�งนี้้� เพื่่�อให้้สามารถบริิหารจััดการข้้อมููลได้้ง่่าย เนื่่�องจากข้้อมููลดัังกล่่าวจะ

ต้้องทำให้้มีีความทัันสมััยอยู่่�เสมอและจะต้้องมีีการทบทวนอย่่างน้้อยปีีละหนึ่่�งครั้้�ง ซึ่่�งข้้อมููลในแผนผััง 

ดัังกล่่าวนอกจากจะทำให้้ ททท. สามารถควบคุุมดููแลการดำเนิินกิิจกรรมต่่าง ๆ ที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับข้้อมููลส่่วน

บุุคคลเพื่่�อให้้เป็็นไปตามหลัักเกณฑ์์ของกฎหมายแล้้ว ก็็ยัังสามารถนำไปใช้้ประโยชน์์ในการจััดทำเอกสาร

ต่่าง ๆ เพื่่�อปฏิิบััติิตามกฎหมายได้้อีีกด้้วย เช่่น แบบบัันทึึกรายการกิิจกรรมการประมวลผล (Records of 

Processing Activities (RoPA))72 นโยบายคุ้้�มครองข้้อมููลส่่วนบุุคคล คู่่�มืือขององค์์กรในการปฏิิบััติิตาม

กฎหมายคุ้้�มครองข้้อมููลส่่วนบุุคคล ฯลฯ73

รายละเอีียดที่่�ปรากฏในแผนผัังข้้อมููลฯ ของแต่่ละฝ่่ายงานจะประกอบด้้วยลัักษณะของ

กิิจกรรมที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับข้้อมููลส่่วนบุุคคล วััตถุุประสงค์์ของการดำเนิินกิิจกรรม เจ้้าของข้้อมููลส่่วนบุุคคล 

ข้อ้มููลส่่วนบุคุคลที่่�เก็บ็รวบรวม วิธิีกีารเก็บ็รวบรวมข้อ้มูลู สถานที่่�ในการจัดัเก็บ็ข้อ้มูลู (Server หรือื Cloud) 

รููปแบบในการจััดเก็็บข้้อมููล (เอกสารหรืือไฟล์์ข้้อมููล) กำหนดระยะเวลาในการเก็็บรัักษาข้้อมููล มาตรการ

ในการรัักษาความมั่่�นคงปลอดภััยข้้อมููล ผู้้�ที่่�สามารถเข้้าถึึงข้้อมููลได้้ การโอนหรืือเปิิดเผยข้้อมููลให้้บุุคคล

หรืือองค์์กรภายนอก และข้้อมููลเกี่่�ยวกัับผู้้�ควบคุุมและเจ้้าหน้้าที่่�คุ้้�มครองข้้อมููล ซึ่่�งในกรณีีนี้้� องค์์กรกำกัับ

ดููแลด้้านคุ้้�มครองข้้อมููลส่่วนบุุคคลของประเทศฝรั่่�งเศส (CNIL) ได้้มีีการเผยแพร่่ข้้อเสนอแนะเกี่่�ยวกัับ 6 

กระบวนการและเครื่่�องมืือสำหรัับภาคธุุรกิิจในการเตรีียมตััวเพื่่�อปฏิิบััติิตาม GDPR โดย CNIL  

72 GDPR Article 30 กำหนดหน้า้ที่่�สำหรับัองค์ก์รที่่�มีสีถานะเป็น็ผู้้�ควบคุมุและผู้้�ประมวลผล ให้ต้้้องจัดัทำและเก็บ็รักัษาแบบ

บัันทึึกรายการกิิจกรรมการประมวลผล (Records of Processing Activities (RoPA)) ไว้้เพื่่�อแสดงให้้กัับเจ้้าหน้้าที่่�ผู้้�ควบคุุม  

(Supervisory Authority) เมื่่�อได้้รัับการร้้องขอ และพระราชบััญญััติิคุ้้�มครองข้้อมููลส่่วนบุุคคล พ.ศ. 2562 มาตรา 39 และ 40 (3) 

กำหนดให้้ผู้้�ควบคุุมข้้อมููลส่่วนบุุคคลและผู้้�ประมวลผลข้้อมููลส่่วนบุุคคลมีีหน้้าที่่�ต้้องจััดทำและเก็็บบัันทึึกรายการกิิจกรรมการประมวล

ผลข้้อมููลส่่วนบุุคคลเพื่่�อให้้เจ้้าของข้้อมููลส่่วนบุุคคลและสำนัักงานคุ้้�มครองข้้อมููลส่่วนบุุคลสามารถตรวจสอบได้้
73 ผู้้�วิิจััยจััดทำแผนผัังข้้อมููลส่่วนบุุคคลของแต่่ละฝ่่ายงานของ ททท. โดยมีีปรากฏรายละเอีียดในเล่่มรายงานฉบัับสมบููรณ์์ 

ซึ่่�ง ททท. จะนำข้อ้มูลูไปบริหิารจัดัการและพัฒันาโปรแกรมเพื่่�อใช้ใ้นการจัดัทำแผนผังัการเคลื่่�อนไหวของข้อ้มูลู (Data Flow Diagram) 

ต่่อไป
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ระบุุชััดเจนว่่า การจััดทำและเก็็บรัักษาแผนผัังข้้อมููลส่่วนบุุคคล (Data Mapping) ขององค์์กร ถืือเป็็น 

กระบวนการลำดัับต้้นที่่�ภาคธุุรกิิจจะต้้องดำเนิินการเพื่่�อให้้สามารถทราบรายละเอีียดของกิิจกรรมการ

ประมวลผลข้อ้มูลูขององค์ก์ร ซึ่่�ง CNIL ได้แ้นบเอกสารซึ่่�งเป็น็แบบฟอร์ม์ตัวัอย่า่งสำหรับัการจัดัทำแผนผังั

ข้้อมููลดัังกล่่าวร่่วมด้้วย74 จึึงแสดงให้้เห็็นอย่่างชััดเจนว่่า การจััดทำแผนผัังข้้อมููลฯ ขององค์์กรถืือเป็็น 

กระบวนการขั้้�นต้้นที่่�สำคััญสำหรัับทุุกองค์์กรที่่�ต้้องการปรัับใช้้หลัักกฎหมายคุ้้�มครองข้้อมููลส่่วนบุุคคลใน

บริิบทขององค์ก์รให้เ้กิดิความมีปีระสิทิธิภิาพมากที่่�สุดุ และเนื่่�องจาก ททท. มีรีะบบ Server ซึ่่�งมีมีาตรการ

ในการรักัษามั่่�นคงความปลอดภัยัที่่�เป็น็ไปตามมาตรฐานของ ISO ต่า่ง ๆ  รวมทั้้�งมีรีะบบโปรแกรมที่่�สามารถ

พััฒนาเพื่่�อใช้้ในการบริิหารจััดการแผนผัังข้้อมููลดัังกล่่าวได้้อย่่างมีีประสิิทธิิภาพ ผู้้�วิิจััยจึึงแนะนำให้้ททท. 

จััดทำแผนผัังข้้อมููลโดยใช้้ระบบโปรแกรมขององค์์กรและเก็็บรัักษาไว้้ในระบบ Server ขององค์์กร 

นอกจากนั้้�น เพื่่�อให้้สามารถทำความเข้้าใจโครงสร้้างการเคลื่่�อนไหวของข้้อมููลส่่วนบุุคคลที่่�

อยู่่�ในความครอบครองของ ททท. และกระบวนการทำงานที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับข้้อมููลดัังกล่่าวได้้ง่่ายขึ้้�น องค์์กร

ควรจััดทำแผนผัังการเคลื่่�อนไหวของข้้อมููล (Data Flow Diagram) เพิ่่�มเติิม ซึ่่�งในกรณีีนี้้�เจ้า้หน้้าที่่�ผู้้�ควบคุุม

เกี่่�ยวกัับการคุ้้�มครองข้้อมููลของสหภาพยุุโรป (European Data Protection Supervisory (EDPS)) แนะนำ

ให้้มีีการจััดทำแผนผัังการเคลื่่�อนไหวของข้้อมููลของกระบวนการดำเนิินงาน (Data Flow Diagram of 

Process) หรือืเรียีกอีกีชื่่�อหนึ่่�งว่า่ แผนภาพ (Flowchart) เพื่่�อใช้เ้ป็น็เครื่่�องมือืในการสร้า้งคำอธิบิายที่่�เป็น็

ระบบของการประมวลผลข้้อมููลส่่วนบุุคคล ซึ่่�งจะเป็็นประโยชน์์ในการควบคุุมการดำเนิินกิิจกรรมการ

ประมวลผลข้้อมููลขององค์์กรให้้เป็็นไปตามหลัักเกณฑ์์ที่่� GDPR กำหนดไว้้75

5.2 จัดัทำคู่่�มือืในการปฏิิบัตัิติามหลัักกฎหมายคุ้้�มครองข้้อมูลูส่ว่นบุุคคลของสหภาพ
ยุุโรปและไทย

เพื่่�อให้้ ททท. สำนัักงานใหญ่่และสำนัักงานสาขาต่่าง ๆ  มีแีนวทางในการปรัับใช้ห้ลัักกฎหมาย

คุ้้�มครองข้้อมููลส่่วนบุุคคลที่่�มีีความชััดเจน มีีมาตรฐานเป็็นไปตามแนวทางเดีียวกััน ผู้้�วิิจััยแนะนำให้้ ททท. 

จััดทำคู่่�มืือในการปฏิิบััติิตามหลัักกฎหมายคุ้้�มครองข้้อมููลส่่วนบุุคคลของแต่่ละสำนัักงาน เนื่่�องจากแต่่ละ

สำนัักงานของ ททท. จะตั้้�งอยู่่�ในเขตของประเทศที่่�แตกต่่างกััน ซึ่่�งประเด็็นเรื่่�องสถานที่่�ตั้้�งถืือเป็็นเงื่่�อนไข

ตามกฎหมายประการหนึ่่�งที่่�จะทำให้้สำนัักงานนั้้�น ๆ อยู่่�ภายใต้้บัังคัับของกฎหมายคุ้้�มครองข้้อมููลส่่วน

บุุคคลของประเทศที่่�สำนัักงานนั้้�นตั้้�งอยู่่� ซึ่่�งในแต่่ละประเทศอาจมีีการกำหนดบทบััญญััติิเฉพาะเพิ่่�มเติิม 

เช่่น ททท. สำนัักงานแฟรงเฟิิร์์ต ประเทศเยอรมััน อยู่่�ภายใต้้บัังคัับที่่�จะต้้องปฏิิบััติิตาม GDPR และ the 

Federal Data Protection Act (BDSG) ซึ่่�งเป็็นกฎหมายคุ้้�มครองข้้อมููลของประเทศเยอรมััน โดย BDSG 

74 CNIL, “Comment se préparer au règlement européen sur la protection des données ?,” [online]  

Available from : https://www.cnil.fr/fr/comment-se-preparer-au-reglement-europeen-sur-la-protection-des-donnees 

[1 March 2024] 
75 European Data Protection Supervisory, Flowcharts and Checklists on Data Protection, (2020). 
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กำหนดหลักัเกณฑ์ท์ี่่�มีคีวามเฉพาะเพิ่่�มเติมิไปจาก GDPR เช่น่ บทบัญัญัตัิเิกี่่�ยวกับัการบันัทึึกภาพจากกล้อ้ง

เพื่่�อเฝ้้าระวัังในพื้้�นที่่�สาธารณะซึ่่�งสามารถดำเนิินการได้้ภายใต้้เงื่่�อนไข ดัังนี้้� 1. สำหรัับการปฏิิบััติิหน้้าที่่�

ของหน่่วยงานภาครััฐ 2. เพื่่�อใช้้สิิทธิิในการพิิจารณาอนุุญาตหรืือปฏิิเสธการเข้้าพื้้�นที่่� 3. เพื่่�อใช้้ในการ

คุ้้�มครองประโยชน์์โดยชอบด้้วยกฎหมายสำหรัับวััตถุุประสงค์์ที่่�กำหนดไว้้โดยเฉพาะเจาะจง และจะต้้องมีี

การแจ้้งชื่่�อและข้้อมููลติิดต่่อของเจ้้าของผู้้�ควบคุุมข้้อมููลให้้เจ้้าของข้้อมููลทราบด้้วย ฯลฯ76 นอกจากนั้้�น 

ททท. สำนัักงานแฟรงเฟิิร์์ต ประเทศเยอรมััน จะต้้องปฏิิบััติิตามแนวทางเฉพาะที่่�กำหนดโดยหน่่วยงาน

กำกัับดููแลของประเทศเยอรมััน (Federal Commissioner for Data Protection and Freedom of 

Information (BfDI)) เพิ่่�มเติิมด้้วย 

ด้ว้ยเหตุทุี่่�บริิบทการทำงานของบุคุลากรในแต่ล่ะสำนักังานสาขามีคีวามแตกต่า่งกันั เช่น่ บาง

สำนัักงานจำเป็็นต้้องมีีการจ้้างบริิษััทเพื่่�อเข้้ามาบริิหารจััดการงานในบางกิิจกรรม หรืือบางสำนัักงานมีีงบ

ประมาณน้้อยสำหรัับการบริิหารจััดการเกี่่�ยวกัับการจััดเก็็บข้้อมููลขององค์์กร ฯลฯ จึึงอาจทำให้้ต้้องมีีการ

กำหนดแนวทางที่่�มีความแตกต่่างกัันเพื่่�อให้้แนวทางดัังกล่่าวมีีความเหมาะสมและสามารถปฏิิบััติิได้้จริิง 

ไม่่สร้้างภาระและค่่าใช้้จ่่ายที่่�มากเกิินความจำเป็็น ซึ่่�งในเรื่่�องนี้้�ถือเป็็นส่่วนหนึ่่�งของภาระหน้้าที่่�ของททท. 

ในฐานะเป็็นผู้้�ควบคุุมข้้อมููลที่่�จะต้้องปฏิิบััติิตามหลััก Data Protection by Design and by Default ซึ่่�ง 

EDPB แนะนำว่า่หลักัการดังักล่า่วองค์ก์รจะต้อ้งพิจิารณาเป็น็ลำดับัต้น้ ๆ  เมื่่�อมีกีารประมวลผลข้อ้มูลู กล่า่ว

คืือ ต้้องทำให้้แน่่ใจว่่ามีีมาตรการในการคุ้้�มครองข้้อมููลที่่�มีีประสิิทธิิภาพและเหมาะสมทั้้�งที่่�เกิิดขึ้้�นโดยการ

ออกแบบและการตั้้�งค่่าเริ่่�มต้้น ในส่่วนของการออกแบบ ผู้้�ควบคุุมข้้อมููลควรจะสามารถแสดงให้้เห็็นได้้ว่่า

มีกีารใช้ม้าตรการทางเทคนิคิและมาตรการขององค์ก์รที่่�เหมาะสมในการประมวลผลข้อ้มูลูซึ่่�งได้ป้รัับใช้ห้ลััก

การคุ้้�มครองข้้อมููลส่่วนบุุคคลในลัักษณะที่่�มีประสิิทธิิภาพและคุ้้�มครองสิิทธิิเสรีีภาพของเจ้า้ของข้้อมููลส่่วน

บุุคคลเป็็นสำคััญ ในส่่วนของการตั้้�งค่่าเริ่่�มต้้น ผู้้�ควบคุุมข้้อมููลควรกำหนดไว้้ว่่าข้้อมููลที่่�จะถููกประมวลผล

นั้้�นจะต้้องเป็็นข้้อมููลที่่�มีความจำเป็็นเฉพาะเจาะจงสำหรัับแต่่ละวััตถุุประสงค์์เท่่านั้้�น77 ดัังนั้้�น การจััดทำ

คู่่�มืือแยกตามสำนัักงานจะทำให้้ ททท. สามารถบริิหารจััดการในเรื่่�องของปรัับใช้้หลัักกฎหมายที่่�เกี่่�ยวข้้อง

ได้อ้ย่า่งเหมาะสมกับับริบิทของแต่ล่ะสำนักังานและมีปีระสิทิธิภิาพมากยิ่่�งขึ้้�น โดยระบุใุนระเบียีบการปฏิบิัตัิิ

งานขององค์์กรให้้เป็็นหน้้าที่่�ที่่�บุคลากรจะต้้องปฏิิบััติิตามคู่่�มือ ซึ่่�งหากไม่่ปฏิิบััติิตามก็็จะส่่งผลต่่อการ

ประเมิินผลการปฏิิบััติิงานประจำปีี

ในส่่วนของรายละเอีียดที่่�ปรากฏในคู่่�มืือจะประกอบด้้วยแนวทางในการดำเนิินงานในแต่่ละ

กิิจกรรม แบ่่งออกเป็็นขั้้�นตอนเริ่่�มตั้้�งแต่่ (1) การเก็็บรวบรวมข้้อมููล : กำหนดช่่องทางและวิิธีีการในการ

เก็็บรวบรวม รวมทั้้�งข้้อมูลูที่่�จะต้อ้งแจ้ง้เจ้า้ของข้อ้มูลูเกี่่�ยวกับัการเก็บ็รวบรวม ใช้ ้เปิดิเผยและประมวลผล

ข้้อมููล (เช่่น วััตถุุประสงค์์ของการเก็็บรวบรวม ข้้อมููลที่่�เก็็บรวบรวม ระยะเวลาในการเก็็บรวบรวม ฯลฯ) 

76 Section 22 (2), 27 and 28 of BDSG 
77 European Data Protection Board, Guidelines 4/2019 on Article 25 Data Protection by Design and 

by Default Version 2.0, (Adopted on 20 October 2020), p.5.
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วิธิีกีารแจ้ง้ข้้อมููล ฐานทางกฎหมายในการเก็บ็รวบรวมข้อ้มููล (2) การจัดัเก็บ็ข้้อมููล : กำหนดรูปูแบบในการ

จััดเก็็บข้้อมููล(เอกสาร/ไฟล์์ดิิจิิทััล) สถานที่่�ในการจััดเก็็บข้้อมููล (ตู้้�เก็็บเอกสารที่่�มีีกุุญแจล็็อค/Server/

Cloud) มาตรการในการรัักษาความมั่่�นคงปลอดภััยของข้้อมููลแต่่ละประเภท (3) การใช้้ข้้อมููล : กำหนดผู้้�

มีีสิิทธิิเข้้าถึึงข้้อมููล ระยะเวลาในการเก็็บรัักษาข้้อมููล วิิธีีการและกระบวนการในการทำลายข้้อมููล (4) การ

เปิดิเผย/โอนข้้อมููล : บุคุคลหรืือองค์์กรผู้้�รับโอน วัตัถุุประสงค์์และฐานทางกฎหมายในการเปิิดเผย มาตรการ

ในการรัักษาความมั่่�นคงปลอดภััยของข้้อมููลเมื่่�อมีีการโอน78 รายละเอีียดที่่�ปรากฏในคู่่�มืือดัังกล่่าวไม่่เพีียง

แต่่จะช่่วยให้้บุุคลากรสามารถปรัับใช้้หลัักกฎหมายคุ้้�มครองข้้อมููลส่่วนบุุคคลได้้อย่่างถููกต้้องและครบถ้้วน

เท่่านั้้�น แต่่สามารถใช้้เป็็นหลัักฐานเพื่่�อแสดงให้้เห็็นได้้ว่่า ททท. มีีแนวทางที่่�ชััดเจนในการปฏิิบััติิตามหลััก

เกณฑ์์ของกฎหมาย เช่่น แนวปฏิิบััติิดัังกล่่าวแสดงให้้เห็็นได้้ว่่า ททท. มีีการประมวลผลข้้อมููลเป็็นไปตาม

หลัักความชอบด้้วยกฎหมาย หลัักความเป็็นธรรม หลัักความโปร่่งใส หลัักการกำหนดขอบเขตของ

วัตัถุปุระสงค์ ์หลักัการใช้ข้้้อมูลูให้น้้อ้ยที่่�สุดุ หลักัความแม่น่ยำ หลักัการกำหนดขอบเขตการเก็บ็รักัษา หลักั

ความสมบูรูณ์แ์ละเป็น็ความลับั79 นอกจากนั้้�น การจัดัทำคู่่�มือืดังักล่า่วสามารถสะท้อ้นให้เ้ห็น็ถึึงการปฏิบิัตัิิ

ตามหลักัความรับัผิดิชอบ (Accountability) ซึ่่�งเป็น็หลักัการสำคัญัที่่�จะทำให้แ้น่ใ่จได้ว้่า่ได้ว้่า่มีกีารปฏิบิัติัิ

ตามกฎหมาย แนวคิิดของหลัักการนี้้�คือการมีีความรัับผิิดชอบในการปฏิบัิัติิตามกฎหมายและต้้องสามารถ

แสดงให้้เห็็นได้้ว่่ามีีการปฏิิบััติิตามหลัักกฎหมาย ซึ่่�ง GDPR กำหนดให้้เป็็นภาระหน้้าที่่�ของผู้้�ควบคุุมข้้อมููล 

ดังันั้้�น ททท. ในฐานะผู้้�ควบคุมุข้อ้มูลูสำหรับัการประมวลผลข้อ้มูลูส่ว่นบุคุคลในกิจิกรรมต่า่ง ๆ  จึึงสามารถ

ใช้้คู่่�มือขององค์์กรเป็็นเครื่่�องมืือในการแสดงให้้เห็็นถึึงความรัับผิิดชอบขององค์์กรในการปฏิิบััติิตามภาระ

หน้้าที่่�ตามที่่�กฎหมายกำหนดไว้้ได้้อย่่างชััดเจน80

5.3 จััดอบรมเพื่่�อสร้้างความรู้้� ความเข้้าใจและสร้้างความตระหนัักให้้กัับบุุคลากร

ปััจจััยประการสำคััญที่่�จะทำให้้การปรัับใช้้กฎหมายคุ้้�มครองข้้อมููลส่่วนบุุคคลในบริิบทของ 

ททท. มีปีระสิทิธิภิาพสููงสุดุ คือื การที่่�บุคลากรมีีความรู้้� ความเข้า้ใจหลักักฎหมายคุ้้�มครองข้้อมูลูส่ว่นบุุคคล

และแนวปฏิบัิัติทิี่่�เกี่่�ยวข้้องกัับการปฏิบัิัติหิน้้าที่่�ของตน กล่่าวคืือ เมื่่�อได้้อ่า่นนโยบายและคู่่�มือขององค์์กรที่่�

เกี่่�ยวข้้องกัับแนวทางในการปฏิิบััติิงานเพื่่�อให้้เป็็นไปตามหลัักกฎหมายคุ้้�มครองข้้อมููลส่่วนบุุคคลแล้้ว 

บุคุลากรสามารถดำเนิินการตามแนวทางดัังกล่า่วได้อ้ย่า่งถูกูต้อ้งและครบถ้้วน เป็น็ไปตามมาตรฐานเดีียวกันั 

โดยผู้้�วิิจััยแนะนำให้้เจ้้าหน้้าที่่�คุ้้�มครองข้้อมููลส่่วนบุุคคลขององค์์กรจััดหลัักสููตรอบรมพร้้อมทั้้�งวััดผลความ

รู้้�เพื่่�อเป็็นการสร้้างความรู้้� ความเข้้าใจให้้แก่่บุุคลากรอย่่างสม่่ำเสมอ อย่่างน้้อยปีีละ 2-3 ครั้้�งเพื่่�อเป็็นการ

ทบทวนความรู้้�เกี่่�ยวกับัหลักักฎหมายซึ่่�งอาจมีกีารแก้ไ้ขเพิ่่�มเติมิ และเพื่่�อทำความเข้า้ใจร่ว่มกันัถึึงแนวปฏิบิัตัิิ

78 ผู้้�วิิจััยดำเนิินการจััดทำคู่่�มืือการปฏิิบััติิตามกฎหมายคุ้้�มครองข้้อมููลส่่วนบุุคคลของ ททท. สำนัักงานใหญ่่ ททท. สำนัักงาน

แฟรงก์์เฟิิร์์ต และททท. สำนัักงานปารีีส โดย ททท. ได้้เผยแพร่่คู่่�มืือดัังกล่่าวภายในองค์์กรทั้้�งในรููปแบบเอกสารและไฟล์์ดิิจิิทััล 
79 Article 5 of GDPR
80 Article 29 Data Protection Working Party, Opinion 03/2010 on the Principle of Accountability, 

00062/10/EN WP173, (Adopted on 13 July 2010), p.9-10.
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ใหม่่ ๆ ซึ่่�งอาจเกิิดขึ้้�นจากการที่่�องค์์กรกำกัับดููแลเผยแพร่่คำแนะนำ แนวทางใหม่่ ๆ ในการปฏิิบััติิตาม

กฎหมาย รวมทั้้�งเป็น็การเปิดิโอกาสให้บุุ้คลากรได้แ้ลกเปลี่่�ยนประสบการณ์ ์ปัญัหา อุปุสรรคที่่�เกิดิขึ้้�น เพื่่�อ

ร่่วมกัันค้้นหาแนวทางและวิิธีีการในการแก้้ไขหรืือกำหนดแนวปฏิิบััติิใหม่่ที่่�เหมาะสม เป็็นไปได้้ และมีี

ประสิิทธิภิาพมากที่่�สุด ซึ่่�งถือืเป็็นวิธิีกีารในการควบคุุมดูแูลบุคุลากรให้้ปฏิบิัตัิติามกฎหมายได้้อย่า่งถูกูต้อ้ง

และครบถ้้วน

นอกจากนั้้�น การสร้้างความตระหนัักให้้กัับบุุคลากรให้้เห็็นถึึงความจำเป็็นที่่�จะต้้องปฏิิบััติิ

หน้า้ที่่�ให้้เป็น็ไปตามหลัักกฎหมายคุ้้�มครองข้้อมูลูส่ว่นบุุคคลถืือเป็็นปัจัจัยัสำคััญอีกีประการหนึ่่�งที่่�จะทำให้้

การปรัับใช้้กฎหมายคุ้้�มครองข้้อมููลส่่วนบุุคคลในบริิบทขององค์์กรเป็็นไปอย่่างมีีประสิิทธิิภาพ81 โดย

บุุคลากรจะต้้องทราบถึึงปััจจััยต่่าง ๆ ที่่�ทำให้้เกิิดความเสี่่�ยงต่่อความมั่่�นคงปลอดภััยของข้้อมููลส่่วนบุุคคล

และสิทิธิขิองเจ้า้ของข้อ้มูลูส่ว่นบุคุคล รวมทั้้�งทราบแนวทางในการลดความเสี่่�ยงและการบริหิารจัดัการกับั

ความเสี่่�ยงที่่�อาจจะเกิิดขึ้้�น ตลอดจนผลกระทบและความเสีียหายที่่�จะเกิิดขึ้้�นจากความเสี่่�ยงดัังกล่่าวใน

กรณีีที่่�ไม่่สามารถบริิหารจััดการได้้ ซึ่่�งก็็คืือมีีความรัับผิิดและต้้องรัับโทษตามกฎหมาย และในท้้ายที่่�สุด 

ก็จ็ะส่ง่ผลต่อ่ความน่า่เชื่่�อถือืและภาพลักัษณ์ข์ององค์ก์รและประเทศไทยต่อ่ไป สำหรับัแนวทางในการสร้า้ง

ความตระหนักัดังักล่า่วสามารถดำเนิินการได้้โดยการจัดัอบรมให้ค้วามรู้้� การประชาสััมพันัธ์แ์นวปฏิบิัตัิผิ่า่น

สื่่�อต่่าง ๆ เช่่น โปสเตอร์์ คลิิปวิิดีีโอ ฯลฯ การจััดกิิจกรรมเพื่่�อส่่งเสริิมความรู้้�ความเข้้าใจ เช่่น การตอบ

คำถามชิิงรางวััลในงานสััมมนาบุุคลากรประจำปีี ฯลฯ รวมทั้้�งการจััดทำคู่่�มืือขององค์์กรในการปฏิิบััติิตาม

กฎหมายก็็สามารถทำให้้บุุคลากรเกิิดความความตระหนัักได้้เช่่นกััน การที่่�เจ้้าหน้้าที่่�คุ้้�มครองข้้อมููลส่่วน

บุุคคลขององค์์กรจััดให้้มีีหลัักสููตรอบรม และจััดกิิจกรรมต่่าง ๆ เพื่่�อเป็็นการสร้้างความรู้้� ความเข้้าใจใน

หลัักกฎหมายและสร้้างความตระหนัักให้้กัับบุุคลากรในรัักษาความมั่่�นคงปลอดภััยของข้้อมููลส่่วนบุุคคล

และคุ้้�มครองสิิทธิิความเป็็นส่่วนตััวของเจ้้าของข้้อมููลส่่วนบุุคคลนั้้�น นอกจากจะส่่งผลดีีต่่อการปรัับใช้้

กฎหมายในบริบิทขององค์ก์รแล้ว้ ยังัถือืเป็น็การปฏิบิัตัิติามกฎหมายในส่ว่นของภาระหน้า้ที่่�ของเจ้า้หน้า้ที่่�

คุ้้�มครองข้้อมููลส่่วนบุุคคลตามที่่� GDPR และพระราชบััญญััติิคุ้้�มครองข้้อมููลส่่วนบุุคคลฯ กำหนดไว้้อีีกด้้วย 

กล่า่วคืือ เจ้า้หน้้าที่่�คุ้้�มครองข้้อมูลูส่ว่นบุุคคลขององค์์กรมีีหน้า้ที่่�ให้้คำแนะนำรวมทั้้�งตรวจสอบควบคุุมดูแูล

บุคุลากรให้้มีกีารปฏิบิัตัิติามกฎหมาย ซึ่่�ง GDPR ให้ค้วามหมายรวมถึึง การมอบหมายความรัับผิดิชอบ การ

สร้้างความตระหนััก การจััดอบรมที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับการประมวลผลข้้อมููลและการตรวจสอบที่่�เกี่่�ยวข้้อง82

81 European Data Protection Board, “Secure Personal Data (Organisational Measures_Raising User  

Awareness),” [online] Available from : https://www.edpb.europa.eu/sme-data-protection-guide/ 

secure-personal-data_en [1 March 2024]
82 Article 39 of GDPR และมาตรา 42 พระราชบััญญััติิคุ้้�มครองข้้อมููลส่่วนบุุคคล พุุทธศัักราช 2562





คำแนะนำสำหรัับผู้้�เขีียน

การเตรีียมต้้นฉบัับ

ในการเตรีียมผลงานเพื่่�อขอรัับการพิิจารณาเพื่่�อตีีพิิมพ์์ในวารสารกฎหมาย ผู้้�เขียีนจะต้้องระบุุรายละเอีียด
และดำเนิินการตามรููปแบบ ดัังต่่อไปนี้้�

1. ข้้อมููลที่่�ต้้องระบุุ

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

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

3) ตำแหน่่งทางวิิชาการของผู้้�เขีียน (ถ้้ามีี) ทั้้�งภาษาไทยและภาษาอัังกฤษ

4) อีีเมล์์ของผู้้�เขีียน โดยผู้้�เขีียนอาจเลืือกใช้้อีีเมล์์ส่่วนตััวหรืืออีีเมล์์ของหน่่วยงานต้้นสัังกััดได้้

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

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

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

2. รููปแบบผลงาน

1) พิิมพ์์ด้้วยโปรแกรม Microsoft Word โดยบัันทึึกเป็็นสกุุล .doc หรืือ .docx

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

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

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

5) ใช้้ระยะห่่างระหว่่างบรรทััด 1 เท่่า (single space)

3. การอ้้างอิิง

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

2) ผู้้�เขีียนต้้องใช้้รููปแบบการอ้้างอิิงตามแบบ ชิิคาโก (Chicago Style Citation) ซึ่่�งตรงกัับ 
รููปแบบการอ้้างอิิงแบบเชิิงอรรถของการเขีียนวิิทยานิิพนธ์์และสารนิิพนธ์์ของ 
คณะนิิติิศาสตร์์ จุุฬาลงกรณ์์มหาวิิทยาลััย เช่่น

โสภณ รััตนากร, คำอธิิบาย กฎหมายลัักษณะพยาน, พิิมพ์์ครั้้�งที่่� 10 (กรุุงเทพฯ: 
นิิติิบรรณการ, 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) ผู้้�เขีียนสามารถศึึกษาเพิ่่�มเติิมได้้ที่่�

1. (ภาษาไทย)

https://www.grad.chula.ac.th/download/thesis.pdf?fbclid=IwAR1eEgrFdVr-
9IcI4SE3P7Nh5wwHvHijgMKHzqupcULRQC33dewPdVjDpCu

2. (ภาษาอัังกฤษ)

https://www.chicagomanualofstyle.org/tools_citationguide/citation-guide-1.html

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

	 5. เนื้้�อหาของผลงานรวมเชิงิอรรถไม่่ควรเกิิน 30 หน้้า ทั้้�งนี้้�ขึ้�นอยู่่�กับดุลุพิินิจิของกองบรรณาธิิการ

การส่่งต้้นฉบัับผลงาน

1. วารสารกฎหมาย เปิดิรับัผลงานผ่า่นช่อ่งทางออนไลน์เ์ท่า่นั้้�น เพื่่�อให้เ้ป็น็ไปตามเกณฑ์ม์าตรฐาน
ของศูนูย์ด์ัชันีอี้า้งอิงิวารสารไทย โดยผู้้�เขียีนสามารถส่ง่ผลงานผ่า่นเว็ป็ไซต์์ของวารสารกฎหมาย
ในระบบ Thai Journals Online (ThaiJO) ได้้ที่่� 

https://www.tci-thaijo.org/index.php/lawchulajournal/about/submissions

	 2. กระบวนการส่่งผลงานผ่่านช่่องทางออนไลน์์มีีดัังนี้้�

1) โปรดเข้้าไปยัังเว็็ปไซต์์ของวารสาร ที่่� https://www.tci-thaijo.org/index.php/ 
lawchulajournal/index (สามารถอ่านได้้ทั้้�งภาษาไทยและภาษาอัังกฤษ โดยกดปุ่่�ม
เปลี่่�ยนภาษาที่่�มุุมบนขวาของเว็็ปไซต์์)

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

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

4) ส่่งบทความมายัังวารสาร

5) คำอธิิบายเพิ่่�มเติิมสามารถศึึกษาได้้ที่่� 

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

กระบวนการพิิจารณาผลงาน

การพิิจารณาผลงานเพื่่�อตีีพิิมพ์์ในวารสารกฎหมาย จะดำเนิินการตามขั้้�นตอนดัังต่่อไปนี้้�

1. เมื่่�อผู้้�เขียีนส่่งผลงานมายัังกองบรรณาธิิการเพื่่�อขอรัับการพิิจารณา ผลงานตามช่่องทางที่่�กำหนด
แล้้วผู้้�เขีียนจะได้้รัับแจ้้งว่่าผลงานเข้้าสู่่�ระบบแล้้ว
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2. กองบรรณาธิิการจะดำเนิินการพิิจารณาผลงานของผู้้�เขีียนในขั้้�นต้้น และแจ้้งผลการพิิจารณา
ในขั้้�นต้้นให้้ผู้้�เขีียนทราบโดยไม่่ชัักช้้า

1) หากกองบรรณาธิิการมีีความเห็็นว่่าควรรัับผลงานของผู้้�เขีียนไว้้พิิจารณา ผลงานจะได้้รัับ
การพิิจารณาในขั้้�นตอนต่่อไป

2) หากกองบรรณาธิิการมีีความเห็็นว่่าไม่่ควรรัับผลงานของผู้้�เขีียนไว้้พิิจารณา ผลงานจะ 
ไม่่ได้้รัับการพิิจารณาตีีพิิมพ์์

3. เมื่่�อกองบรรณาธิิการมีคีวามเห็็นว่า่ควรรัับผลงานของผู้้�เขียีนไว้พ้ิจิารณา กองบรรณาธิิการดำเนิิน
การดัังต่่อไปนี้้�

1) บทความวิิชาการและบทความวิิจััยทุุกชิ้้�นจะต้้องผ่่านการประเมิินโดยผู้้�ทรงคุุณวุุฒิิ 
อย่่างน้้อย 3 ท่่าน ที่่�กองบรรณาธิิการพิิจารณาคััดเลืือกแล้้วเห็็นว่่าเป็็นผู้้�ทรงคุุณวุุฒิ ิ
ที่่�มีีความเชี่่�ยวชาญตรงตามสาขาวิิชาของเนื้้�อหาที่่�นำเสนอในบทความ และการประเมิิน 
ดัังกล่่าวเป็็นการประเมิินลัับทั้้�งสองทาง (Double-blinded peer review)

2) ผลงานอื่่�น ๆ กองบรรณาธิิการจะเป็็นผู้้�ร่่วมกัันพิิจารณา

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

1) เห็็นสมควรให้้ตีีพิิมพ์์โดยไม่่มีีการแก้้ไข

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

3) เห็็นสมควรปฏิิเสธการพิิมพ์์

5. กองบรรณาธิิการจะแจ้้งผลการประเมิินโดยผู้้�ทรงคุุณวุุฒิิหรืือกองบรรณาธิิการให้้ทราบโดย 
ไม่่ชัักช้้า ตามแต่่กรณีีดัังนี้้�

1) กรณีีผลงานได้้รัับการประเมิิน “เห็็นสมควรให้้ตีีพิิมพ์์โดยไม่่มีีการแก้้ไข” ผลงานจะได้้รัับ
การพิิจารณาในขั้้�นตอนต่่อไป

2) กรณีีผลงานได้้รัับการประเมิิน “เห็็นสมควรให้้แก้้ไข และเมื่่�อแก้้ไขแล้้ว ให้้บรรณาธิิการ
พิจิารณาได้้ทันัทีีหรืือให้้ส่ง่กลัับมาที่่�ผู้้�ทรงคุุณวุุฒิเิพื่่�อพิิจารณาอีีกครั้้�ง” เมื่่�อผู้้�เขียีนได้้แก้้ไข
ตามคำแนะนำของผู้้�ทรงคุุณวุุฒิิ และบรรณาธิิการหรืือผู้้�ทรงคุุณวุุฒิิ (แล้้วแต่่กรณีี)  
เห็็นสมควรให้้ตีีพิิมพ์์ได้้ ผลงานจะได้้รัับการพิิจารณาในขั้้�นตอนต่่อไป

3) กรณีีผลงานได้้รัับการประเมิิน “เห็็นสมควรปฏิิเสธการพิิมพ์์” ผลงานจะไม่่ได้้รัับ 
การพิิจารณาตีีพิิมพ์์

6. หลัังจากได้้รัับผลการประเมิินจากผู้้�ทรงคุุณวุุฒิิหรืือบรรณาธิิการครั้้�งที่่�สอง กองบรรณาธิิการ
พิิจารณาตีีพิิมพ์์ผลงานของผู้้�เขีียนอีีกครั้้�ง โดยกองบรรณาธิิการสงวนสิิทธิิในการตรวจ แก้้ไข 
ขอข้้อมูลูเพิ่่�มเติิมจากผู้้�เขียีน และจัดัรูปูแบบผลงานก่่อนการตีีพิมิพ์์ เพื่่�อให้้เป็็นไปตามรูปูแบบ
ผลงานและรายละเอีียดที่่�วารสารฯ กำหนด ทั้้�งนี้้� กองบรรณาธิิการอาจส่่งผลงานคืืนไปให้ ้
ผู้้�เขีียนเพื่่�อแก้้ไขปรัับปรุุงเพิ่่�มเติิมได้้ แล้้วแต่่กรณีี
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7. กองบรรณาธิิการจะตีีพิมิพ์์ผลงานของผู้้�เขียีนที่่�ได้้รับัผลการประเมิินให้้ตีพีิมิพ์์ และได้้จัดัรููปแบบ
ผลงานให้เ้ป็น็ไปตามที่่�วารสารฯ กำหนดเรียีบร้อ้ยแล้ว้เท่่านั้้�น โดยกองบรรณาธิกิารสงวนสิทิธิิ
ในการพิิจารณาจััดลำดัับผลงานเพื่่�อตีีพิิมพ์์ในวารสารฯ ในโอกาสอัันควรต่่อไป

ข้้อกำหนดอื่่�น

ในการส่่งผลงานเพื่่�อขอรัับการพิิจารณาเพื่่�อตีีพิิมพ์์ในวารสารกฎหมาย ผู้้�เขีียนตกลง รัับรอง ยอมรัับ และ
รัับประกัันว่่า

1. ผลงานที่่�ส่ง่มาเป็น็ผลงานใหม่ ่ไม่่เคยถูกูตีพีิมิพ์ห์รืือเผยแพร่ท่ี่่�ใดมาก่อ่นไม่ว่่า่ในรูปูแบบใดก็ต็าม
หรืือไม่่อยู่่�ระหว่่างการพิิจารณาเพื่่�อขอรัับการตีีพิิมพ์์หรืือเผยแพร่่ในวารสารอื่่�นภายใน 90 วััน
นัับจากวัันที่่�กองบรรณาธิิการได้้รัับต้้นฉบัับ

2. ผลงานที่่�ส่งมาเป็็นผลงานของผู้้�เขียีนแต่่เพียีงผู้้�เดีียว หรืือเป็น็ผลงานของผู้้�เขียีนและผู้้�เขียีนร่่วม
ตามที่่�ระบุุไว้้จริิง

3. ผลงานที่่�ส่่งมามิิได้้ผ่่านการคััดลอกโดยปราศจากการอ้้างอิิงอย่่างเหมาะสมหรืือละเมิิดลิิขสิิทธิ์์�
ของผู้้�ใด

4. กองบรรณาธิกิารสามารถแก้ไ้ขเพิ่่�มเติมิ และ/หรือืปรับัเปลี่่�ยนรูปูแบบของผลงานให้เ้ป็น็ไปตาม
ที่่�กองบรรณาธิิการกำหนด และนำผลงานที่่�ตีพิิมพ์์ในวารสารกฎหมายมาแปลงเป็็นไฟล์์
อิิเล็็กทรอนิิกส์์ (PDF) เพื่่�อเผยแพร่่ในเว็็ปไซต์์ของห้้องสมุุดระบบออนไลน์์สำหรัับการศึึกษา
ค้้นคว้้าและอ้้างอิิงแก่่คณาจารย์์และนิิสิิต และเผยแพร่่ผลงานต่่อไปได้้ในอนาคต

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

Preparing Manuscript

Manuscripts submitted for consideration to be published by Chulalongkorn University 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) Typewritten on A4 size (21 x 29.4 centimeters) on one side.
3) Use top and bottom margin at 1 inch (2.54 centimeters) and left and right 

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

content.
5) Use single spacing.

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

fonts with font size at 12.5 points.
2) Use 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, คำ�อธิบาย กฎหมายลักษณะพยาน, พิมพ์ครั้งที่ 10 (กรุงเทพฯ: 
นิติบรรณการ, 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=IwAR1eEgrFdVr-
9IcI4SE3P7Nh5wwHvHijgMKHzqupcULRQC33dewPdVjDpCu

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 University 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 University 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 three qualified individuals, whom the 
Editorial Board carefully select owing to their expertise corresponded with 
the substance presented in the articles.

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

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

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

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

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

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

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

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

Other Requirements

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

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

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

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

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

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

หน้้าที่่�และความรัับผิิดชอบของผู้้�เขีียน

ผู้้�เขีียนจะต้้อง

	 1. รัับรองว่่าผลงานที่่�ส่่งมาเป็็นผลงานใหม่่ และมีีการอ้้างอิิงอย่่างถููกต้้อง

	 2. รัับรองว่่าผลงานที่่�ส่่งมาไม่่เคยถููกตีีพิิมพ์์หรืือเผยแพร่่ที่่�ใดมาก่่อนไม่่ว่่าในรููปแบบใดก็็ตาม หรืือ

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

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

ผู้้�เขียีนร่่วมตามที่่�ระบุุไว้จ้ริิง และการเรียีงลำดัับผู้้�เขียีนร่่วมควรเป็็นการตััดสิินใจร่่วมกัันระหว่่าง
ผู้้�เขีียนร่่วมและสะท้้อนสััดส่่วนการจััดทำผลงานอย่่างแท้้จริิง

	 4. นำเสนอแต่่ข้้อเท็็จจริิง

	 5. ส่่งผลงานตามรููปแบบที่่�กำหนด

	 6. รับัรองว่า่ผลงานที่่�ส่ง่มาไม่ม่ีสี่ว่นใดส่ว่นหนึ่่�งที่่�สื่่�อไปในทางหมิ่่�นประมาทหรือืละเมิดิลิขิสิทิธิ์์�หรือื

ทรััพย์์สิินทางปััญญาอื่่�นใดของบุุคคลที่่�สาม

	 7. แสดงแหล่่งสนัับสนุุนการจััดทำผลงานให้้แล้้วเสร็็จ

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

	 9. แจ้้งบรรณาธิิการหรืือสำนัักพิิมพ์์หากพบข้้อผิิดพลาดในผลงานที่่�ได้้รัับการตีีพิิมพ์์แล้้ว

หน้้าที่่�และความรัับผิิดชอบของบรรณาธิิการ

บรรณาธิิการจะต้้อง

1. รัับรองว่่าผลงานที่่�ได้้รัับการพิิจารณาให้้ตีีพิิมพ์์นั้้�นเป็็นไปตามวััตถุุประสงค์์และขอบเขตของ
วารสารกฎหมาย

2. รับัรองว่า่ผลงานที่่�ได้ร้ับัการพิจิารณาให้ต้ีพีิมิพ์น์ั้้�นมีคีุณุภาพ และยินิดีทีี่่�จะตีพีิมิพ์ก์ารแก้ไ้ขหรือื
คำอธิิบายเพิ่่�มเติิมหากจำเป็็น

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

	 4. ไม่่ตีีพิิมพ์์ผลงานที่่�เคยได้้รัับการตีีพิิมพ์์ที่่�อื่่�นมาแล้้ว

5. ดำเนินิการในลักัษณะที่่�เป็น็ธรรม เป็น็กลาง ไม่ช่ักัช้า้ ไม่เ่ลือืกปฏิบิัตัิบินฐานของสถาบันัที่่�สังักัดั 
เพศ เชื้้�อชาติิ รสนิิยมทางเพศ ศาสนา ความเห็็นทางการเมืือง หรืือเหตุุอื่่�นใดในลัักษณะ 
คล้้ายกััน

	 6. รัับรองว่่าจะไม่่มีีการขััดผลประโยชน์์ (conflict of interest)

	 7. จััดให้้มีีคำแนะนำสำหรัับผู้้�เขีียนเกี่่�ยวกัับการส่่งผลงาน

	 8. แจ้้งผู้้�เขีียนเกี่่�ยวกัับความคืืบหน้้าการพิิจารณาอย่่างต่่อเนื่่�อง
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9. รักัษาความลับัเกี่่�ยวกับัตัวัตนของผู้้�เขียีนและผู้้�ประเมินิในระหว่า่งขั้้�นตอนการพิจิารณาประเมินิ
แบบลัับ (double-blinded peer review)

10. จััดให้้มีีคำแนะนำสำหรัับผู้้�ประเมิินเกี่่�ยวกัับการประเมิินผลงาน

11. ตััดสิินใจตีีพิิมพ์์ผลงานในวารสารกฎหมาย บนฐานของคุุณภาพผลงานและความเหมาะสม 
โดยไม่่มีีเหตุุแทรกแซงจากภายนอก

12. จัดัให้้มีคีำอธิิบายกระบวนการพิิจารณาผลงาน และสามารถให้้เหตุุผลได้้หากมีีการดำเนิินงาน
ขั้้�นตอนใดที่่�ไม่่ตรงตามคำอธิิบาย

หน้้าที่่�และความรัับผิิดชอบของผู้้�ประเมิิน

ผู้้�ประเมิินจะต้้อง

	 1. มุ่่�งมั่่�นที่่�จะพััฒนาคุุณภาพของผลงานด้้วยความระมััดระวััง อััตวิิสััย และรวดเร็็ว

	 2. หลีีกเลี่่�ยงการใช้้ภาษาที่่�ไม่่เหมาะสม ไม่่สุุภาพ หรืือไม่่ให้้เกีียรติิ ในการประเมิินผลงาน

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

	 4. ไม่่เผยแพร่่ข้้อมููลใด ๆ ในผลงานที่่�อยู่่�ในขั้้�นตอนการพิิจารณาประเมิิน

	 5. แจ้้งบรรณาธิิการหากสงสััยว่่าผลงานที่่�ตนประเมิินนั้้�นมีีการคััดลอก (plagiarism)
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Publication Ethics

Responsibilities of Authors

Authors must:

1. Certify that their submitted manuscript is original with proper citation to avoid 
plagiarism.

2. Certify that their submitted 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.
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