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	 สำ�นักงานคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ จัดพิมพ์ “วารสารกฎหมายสิทธิมนุษยชน”                   

โดยมีวัตถุประสงค์ เพื่อเป็นแหล่งรวบรวมผลงานทางวิชาการเก่ียวกับกฎหมายสิทธิมนุษยชนในประเด็นต่าง ๆ 

และข้อเสนอแนะในการปรับปรุงกฎหมาย กฎ ระเบียบ หรือคำ�สั่งใด ๆ เพื่อให้สอดคล้องกับหลักสิทธิมนุษยชน

ของคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ รวมทั้งรับฟังความเห็นทางด้านกฎหมายสิทธิมนุษยชน จากผู้มีความรู้

ความเชีย่วชาญดา้นกฎหมายสทิธมินษุยชน ตลอดจนเผยแพรค่วามรูค้วามเขา้ใจดา้นกฎหมายสทิธมินษุยชนใหแ้ก่

หน่วยงานภาครัฐ หน่วยงานเอกชน ภาคประชาสังคม และประชาชน

	 ประธานกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ

	 ดร. โกเมศ	 สุบงกช



บทบรรณาธิการ
	 วารสารกฎหมายสิทธิมนุษยชนฉบับนี้ เป็นวารสารกฎหมายปีที่ 2 ฉบับที่ 1 (มกราคม – มิถุนายน 

2564) ซ่ึงไดร้วบรวมบทความวชิาการและบทความวจิยัจากผูท้รงคณุวฒุดิา้นสทิธมินษุยชน โดยเป็นเรือ่งทีอ่ยู่

ในความสนใจของประชาชนและทนัตอ่สถานการณข์องประเทศไทยในปัจจบัุน เช่น การประเมินความสอดคลอ้ง

กับหลักสิทธิมนุษยชนของมาตรการรัฐในการป้องกันโรคติดเชื้อโควิด 19 ความไม่สมดุลระหว่างสิทธิในการ    

มชีวีติของตวัออ่นของทารกในครรภ ์และสทิธใินการกำ�หนดตนเองของหญงิผูต้ัง้ครรภ์ ภายใตพ้ระราชบญัญตัิ

แก้ไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที่ 28) พ.ศ. 2564 เป็นต้น นอกจากนี้ ยังได้นำ�ผลการตรวจสอบ

การละเมิดสิทธิมนุษยชนซึ่งคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติได้วินิจฉัยวางบรรทัดฐานไว้เป็นอุทาหรณ์ 

และข้อเสนอแนะมาตรการหรือแนวทางในการส่งเสริมและคุ้มครองสิทธิมนุษยชนท่ีน่าสนใจ ท้ังยังมีเนื้อหา

สารตัถะเก่ียวกับสทิธิมนุษยชนท่ีจะเปน็ประโยชนต่์อการพฒันาสงัคมไทยใหเ้คารพในสทิธมินษุยชนซ่ึงกนัและกนั 

	 กองบรรณาธกิารหวงัเปน็อยา่งยิง่ว่า วารสารกฎหมายสทิธมินษุยชนฉบับนีจ้ะมคุีณคา่และประโยชน์          

ในการสรา้งเสรมิสงัคมแหง่การเคารพและคุ้มครองสทิธมินษุยชน รวมทัง้สรา้งความเขา้ใจในสทิธมินษุยชนและ

หลักการของสิทธิมนุษยชนต่อภาครัฐและเอกชน ในการนี้ กองบรรณาธิการขอขอบคุณผู้ทรงคุณวุฒิทุกท่าน

ที่ให้ความกรุณาเขียนบทความที่เป็นประโยชน์ต่อวารสารกฎหมายสิทธิมนุษยชนฉบับนี้ 
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นโยบายคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ
									             

	 ตามที่คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ (ชุดท่ี 4) ได้เริ่มปฏิบัติหน้าท่ีภายหลังจากมี             

พระบรมราชโองการโปรดเกล้าฯ แต่งตั้งประธานกรรมการและกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ เมื่อวันท่ี        

25 พฤษภาคม 2564 นัน้ คณะกรรมการสทิธิมนษุยชนแห่งชาตติระหนกัถึงความท้าทายในการเข้ามาท�ำหน้าท่ี

ส่งเสริมและคุ้มครองสิทธิมนุษยชนในประเทศไทย ในสภาวะที่เกิดวิกฤติการแพร่ระบาดของโรคไวรัส               

โควดิ 19 ซึง่มีผลกระทบกบัชวีติและ สทิธขิองผูค้นในทกุด้าน ไม่ว่าด้านสขุภาพ เศรษฐกจิ สงัคม ท�ำให้ประชาชน

บางกลุ่มได้รบัผลกระทบอย่างรนุแรงอย่างไม่เคยมมีาก่อน รวมถงึความท้าทายจากการเปลีย่นแปลงทีร่วดเร็ว

ของสังคมและโลกปัจจุบันจากความก้าวหน้าของเทคโนโลยี ผลกระทบของระบบนิเวศ และความซับซ้อน   

ของปัญหาความเหลื่อมล�้ำทั้งทางด้านเศรษฐกิจและสังคม

	 คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติตระหนักดีว่า สิทธิมนุษยชนเป็นเรื่องของทุกคนในสังคมที่จะ

ต้องร่วมมอืกนัในการส่งเสรมิป้องกนัและแก้ไขปัญหา เพือ่น�ำพาสงัคมไทยไปสูก่ารเคารพในสทิธมินษุยชนและ

การอยู่ร่วมกันอย่างสันติสุขด้วยความเชื่อมั่นและการมีส่วนร่วมเป็นส�ำคัญ ขณะเดียวกันการท�ำงานของ        

คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติจะต้องมีความโปร่งใส กล้าหาญ เที่ยงธรรม ปราศจากอคติ เป็นกลาง 

และสร้างสรรค์ เป็นที่พึ่งของประชาชนได้ คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติจึงได้ก�ำหนดแนวนโยบาย  

พื้นฐานส�ำหรับการด�ำเนินงานของคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ ชุดที่ 4 ไว้ ดังนี้

	 1. มุง่เน้นการคุ้มครองสทิธมินุษยชนด้วยความรวดเรว็และเป็นธรรม โดยการน�ำเทคโนโลยสีารสนเทศ

มาสนับสนุนการปฏิบัติงานเพ่ือให้ประชาชนได้รับการคุ้มครองสิทธิมนุษยชน และการแก้ไขปัญหาอย่าง         

ทันท่วงที รวมทั้งการแก้ปัญหาการละเมิดสิทธิมนุษยชนที่เกิดจากปัญหาเชิงโครงสร้างอย่างเป็นระบบโดยจะ

ร่วมมอืกับทกุภาคส่วนไม่ว่าจะเป็นภาครฐั ภาคเอกชน ภาคประชาสงัคมในการแก้ไขปรบัปรงุนโยบายระเบยีบ 

กฎหมาย แนวทางการปฏิบัติงานให้สอดคล้องกับรัฐธรรมนูญและกฎหมายระหว่างประเทศท่ีประเทศไทย 

เป็นภาคี

	 2. ส่งเสรมิวฒันธรรมการเคารพสทิธมินษุยชน การเคารพในศกัดิศ์รคีวามเป็นมนษุย์ การเคารพความ

แตกต่างในความคิดเห็น ความเชื่อ เชื้อชาติ ศาสนา เพศ ภาษา หรือสถานะอื่นใด รวมทั้งการเคารพสิทธิและ

เสรภีาพภายใต้กรอบของกฎหมายอนัจะน�ำไปสูค่วามปรองดองในสงัคมการไม่เลอืกปฏบิติั ไม่ใช้ถ้อยค�ำทีแ่สดง

ถึงการดูถูก ดูหมิ่น หรือสร้างความเกลียดชัง หรือลดทอนศักด์ิศรีความเป็นมนุษย์ของผู้อื่นเพื่อให้ทุกคน        

ทุกกลุ่มในสังคมอยู่ร่วมกันได้โดยสันติ

	 3. สร้างและสนับสนุนกระบวนการความร่วมมอืขององค์กรเครอืข่ายทัง้ในและต่างประเทศให้มคีวาม

เข้มแข็งในการขับเคลื่อนงานด้านสิทธิมนุษยชนโดยร่วมกับทุกภาคส่วนทั้งภาคประชาชนภาคประชาสังคม 

ภาคเอกชน ภาครัฐ รวมถึงสถาบันวิชาการ สื่อมวลชน และคนรุ่นใหม่

	 4. สร้างความเชือ่มัน่ต่อบทบาทของคณะกรรมการสทิธมินษุยชนแห่งชาตใินระดบัสากลโดยผลกัดนั

ให้มีการแก้ไขบทบัญญัติของกฎหมายที่ยังอาจไม่สอดคล้องกับหลักการปารีส ในประเด็นหน้าที่และอ�ำนาจ

ของคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ ทั้งนี้ เพื่อให้มีศักยภาพเพิ่มมากขึ้นในบทบาทหน้าที่เพื่อความ     

ผาสุกของประชาชนก่อให้เกิดความเชื่อมั่นแก่ประชาชนและประชาคมระหว่างประเทศ อันจะส่งผลให ้                                                                                                                                             
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คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติได้รับการปรับสถานะจากระดับ B กลับคืนสู่สถานะ A ซึ่งจะช่วยให้            

คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติทำ�หน้าที่เพื่อปกป้องและคุ้มครองสิทธิมนุษยชนให้ประชาชนได้ดียิ่งขึ้น     

และเป็นการเรียกศักดิ์ศรีของประเทศไทยในเวทีสิทธิมนุษยชนระหว่างประเทศคืนมาด้วย

	 5. เร่งพัฒนาสำ�นักงานคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติให้มุ่งสู่การเป็นองค์กรที่มีสมรรถนะ

สูงบนฐานคิดในการนำ�ระบบเทคโนโลยีดิจิทัลและการบริหารจัดการสารสนเทศระบบคลังข้อมูล (Big Data)                                         

มาใชเ้ปน็เครือ่งมอืในการบรหิารจัดการและพฒันาองคค์วามรูข้ององค์กร (KM) รวมท้ังเสรมิสรา้งวฒันธรรมองคก์ร

และคุณภาพชีวิตของบุคลากรในองค์กรให้ดีและมีความสุขในการทำ�งาน

	 การจัดทำ�วารสารกฎหมายสิทธมินษุยชนเปน็การดำ�เนนิการทีส่อดคลอ้งกบันโยบายของคณะกรรมการ

สิทธิมนุษยชนแห่งชาติดังกล่าวข้างต้น โดยมีวัตถุประสงค์เพ่ือเป็นอีกช่องทางหนึ่งในการเผยแพร่องค์ความรู้          

ด้านสิทธิมนุษยชน รวมถึงการดำ�เนินงานของคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติในการส่งเสริมและคุ้มครอง     

สทิธมินษุยชน เพือ่สรา้งเสริมทกุภาคสว่นใหต้ระหนักถึงความสำ�คญัของสทิธมินษุยชน อนัเป็นภารกจิหลกัประการ

หนึ่งของคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติตามที่บัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 

2560 และพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ พ.ศ. 2560 

	 	 	 	 	 	 	 	 พรประไพ  กาญจนรินทร์

	 	 	 	 	 	 	 ประธานกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ
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สิทธิของผู้ต้องขังในกระบวนการยุติธรรม
	

					     	

						      รองศาสตราจารย์ ดร. ปกป้อง ศรีสนิท1

บทคัดย่อ

	 ผู้ต้องขังไม่ว่าจะเป็นการคุมขังเพื่อดำ�เนินคดีอาญา หรือเป็นการคุมขังทางปกครอง หรือการขังเพื่อ        

ความปลอดภัยของสังคม ล้วนมีสิทธิมนุษยชนพื้นฐานที่รับรองไว้ในปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชนและ         

กตกิาระหวา่งประเทศว่าดว้ยสทิธพิลเมอืงและสทิธทิางการเมอืง 5 ประการ คอื สทิธทิีจ่ะไมถ่กูคมุขงัโดมิชิอบ

ด้วยกฎหมายหรือตามอำ�เภอใจ สิทธิที่จะได้รับทราบเหตุแห่งการจับกุมและทราบข้อกล่าวหาสิทธิที่จะได้รับ

การตรวจสอบการจับกุมหรือคุมขังโดยองค์กรตุลาการ สิทธิร้องขอให้มีการปล่อยตัวจากการถูกคุมขังโดย

มิชอบด้วยกฎหมายหรือตามอำ�เภอใจ และสิทธิที่จะได้รับการเยียวยาจากการถูกจับกุมหรือคุมขังโดยมิชอบ

ด้วยกฎหมายหรือตามอำ�เภอใจ โดยภาพรวมกฎหมายไทยมีบทบัญญัติที่สอดคล้องกับหลักการคุ้มครองสิทธิ

ทัง้ 5 ประการ มเีพยีงรายละเอยีดบางเรือ่งทีน่า่จะนำ�มาพจิารณาปรบัปรงุแกไ้ขกฎหมายไทยให้สอดคลอ้งกบั

มาตรฐานสิทธิมนุษยชนสากล 

	

	 คำ�สำ�คัญ 

สิทธิของผู้ต้องขัง, การคุมขังโดยมิชอบด้วยกฎหมาย, การคุมขังตามอำ�เภอใจ, กระบวนการ

ยุติธรรม

 	 1รองศาสตราจารย์ประจำ�คณะนิติศาสตร์  มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์.
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Rights of the Detainee in the Justice 

System

					     	 Associate Professor Dr. Pokpong Srisanit

Abstract

	 The detainee, regardless of the form of detention (detention in connection with 

criminal proceedings, administrative detention or security detention), shall have the human 

rights guaranteed by The Universal Declaration of Human Rights and The International      

Covenant on Civil and Political Rights. The rights of the detainee include 1) Right to be free 

from arbitrary or unlawful detention, 2) Right to be informed reasons for arrest and any 

criminal charges, 3) Right to have a judicial control of detention in connection with criminal 

charges, 4) Right to take proceedings for release from unlawful or arbitrary detention, and 

5) Right to compensation for unlawful or arbitrary arrest or detention. Generally, Thai laws 

are conformed to the guarantee of human rights of the detainee but some provisions, in 

detail, should be taken into consideration to be amended to comply with the international 

standard of human rights.

	 Keyword

Rights of the detainee, Unlawful detention, Arbitrary detention, 

Justice system
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สิทธิที่จะไม่ถูกคุมขังโดยมิชอบด้วยกฎหมายหรือตามอำ�เภอใจ
	 ปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชน ข้อ 9 บัญญัติว่า “ไม่มีบุคคลใดจะถูกจับกุม คุมขัง หรือ

เนรเทศตามอำ�เภอใจ”6และกติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง ข้อ 9.1 บัญญัติ

ว่า “บุคคลทุกคนมีสิทธิในเสรีภาพและความปลอดภัยของบุคคล บุคคลจะถูกจับกุมหรือควบคุมตามอำ�เภอใจ                                                                              

มิได้ ไม่มีบุคคลใดจะถูกลิดรอนเสรีภาพ เว้นแต่มีเหตุและวิธีการที่สอดคล้องกับกฎหมาย”7 แม้ในตัวบท                                           

สิทธิมนุษยชนระหว่างประเทศทั้งสองจะกล่าวถึงเพียงการห้าม“การคุมขังตามอำ�เภอใจ” (arbitrary detention) 

แต่คณะกรรมการสิทธิมนุษยชน (Human Rights Committee) ได้แยกพิจารณาเร่ือง “การคุมขังตามอำ�เภอใจ” 

(arbitrary detention) และ “การคุมขังโดยมิชอบด้วยกฎหมาย”(unlawful detention)8   โดยการคุมขัง

ทั้งสองรูปแบบเป็นการคุมขังที่ต้องห้ามทั้งสิ้น ในส่วนนี้ขอแยกพิจารณาการคุมขังที่ต้องห้ามออกเป็นการ                                                                                                                             

คมุขงัในกระบวนการยติุธรรมทางอาญา กบัการคมุขงัทางปกครองหรอืการคุมขงัเพือ่ความปลอดภยัของสงัคม 

	 แม้ว่ารัฐธรรมนญูจะรบัรองสทิธแิละเสรภีาพในชวีติและร่างกายของบคุคล  แต่สทิธเิสรภีาพดงักล่าว

กไ็ม่ใช่สิทธสิมบรูณ์ (absolute right)  ข้อยกเว้นของสทิธดิงักล่าวคือ การอนญุาตให้รฐัด�ำเนนิการคมุขังบุคคล

ได้โดยชอบด้วยกฎหมายในกรณีจ�ำเป็นเพื่อรักษาไว้ซ่ึงความสงบเรียบร้อยของสังคม   โดยเฉพาะอย่างยิ่งใน

กระบวนการยุติธรรมทางอาญา การคุมขังจะท�ำขึ้นได้เพื่อป้องกันมิให้หลบหนี5  

	 ในกรณีที่รัฐอ้างเรื่องความสงบเรียบร้อยของสังคมและด�ำเนินการคุมขังบุคคลใดบุคคลผู้ถูกคุมขัง   

ยังคงมีสิทธิมนุษยชนที่ได้รับการรับรองไว้ในปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชน (UDHR) และกติการะหว่าง

ประเทศว่าด้วยสทิธพิลเมอืงและสทิธทิางการเมอืง (ICCPR) ผลของการละเมดิสทิธิมนษุยชนของผูต้้องขงัอาจ

น�ำไปสู่การปล่อยตัวผู้ถูกคุมขังและการเยียวยาผู้ถูกคุมขังที่มิชอบด้วยกฎหมาย

	 บทความนี้จะกล่าวถึงประเด็นเรื่องสิทธิของผู้ต้องขังในกระบวนการยุติธรรม ซึ่งแบ่งเป็น 5 เรื่อง                 

คือ สิทธิที่จะไม่ถูกคุมขังโดยมิชอบด้วยกฎหมายหรือตามอ�ำเภอใจ สิทธิที่จะได้รับทราบเหตุแห่งการจับกุม

และทราบข้อกล่าวหาสิทธิที่จะได้รับการตรวจสอบการจับกุมหรือคุมขังโดยองค์กรตุลาการสิทธิร้องขอให้มี

การปล่อยตัวจากการถูกคุมขังโดยมิชอบด้วยกฎหมายหรือตามอ�ำเภอใจ  และสิทธิที่จะได้รับการเยียวยาจาก

การถูกจับกุมหรือคุมขังโดยมิชอบด้วยกฎหมายหรือตามอ�ำเภอใจ

1.

	 2 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 มาตรา 28 “บุคคลย่อมมีสิทธิและเสรีภาพในชีวิตและร่างกาย การจับและการคุมขังบุคคลจะกระทํามิได้  

เว้นแต่มีคําสั่งหรือหมายของศาลหรือมีเหตุอย่างอื่นตามที่กฎหมายบัญญัติ การค้นตัวบุคคลหรือ การกระทําใดอันกระทบกระเทือนต่อสิทธิหรือเสรีภาพในชีวิตหรือร่างกาย                      

จะกระทํามิได้ เว้นแต่มีเหตุตามที่กฎหมายบัญญัติ”. 

	 3 หากมองวา่การจำ�คกุเพยีงเพราะไมม่เีงนิชำ�ระหนีท้างแพง่เปน็การคมุขังรูปแบบหนึง่  สทิธทิีจ่ะไม่ถูกจำ�คกุเพียงเพราะไม่มีเงนิชำ�ระหนีท้างแพ่งกถ็อืว่าเปน็สทิธิสมบูรณ ์

(absolute right) เพียงเรื่องเดียวในสิทธิข้อนี้  ที่ไม่มีข้อยกเว้นไม่ว่าสถานการณ์ใด ดู ICCPR, Article 11 “No one shall be imprisoned merely on the ground of inability 

to fulfil a contractual obligation”. และ ICCPR, Article 4(2) “No derogation from articles 6, 7, 8 (paragraphs I and 2), 11, 15, 16 and 18 may be made under 

this provision..”.

	 4 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 มาตรา 28 วรรคสอง “การจับและการคุมขังบุคคลจะกระทํามิได้      เว้นแต่มีคําสั่งหรือหมายของศาลหรือ      

มีเหตุอย่างอื่นตามที่กฎหมายบัญญัติ”.

	 5 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 มาตรา 29 วรรคสาม “การควบคุมหรือคุมขังผู้ต้องหาหรือจําเลยให้กระทําได้เพียงเท่าที่จําเป็น เพื่อป้องกัน   

มิให้มีการหลบหนี”.

	 6 Universal Declaration of Human Rights, Article 9 “No one shall be subjected to arbitrary arrest, detention or exile.”

	 7 ICCPR Article 9.1 “Everyone has the right to liberty and security of person. No one shall be subjected to arbitrary arrest or detention.         

No one shall be deprived of his liberty except on such grounds and in accordance with such procedure as are established by law”.

	 8 Human Rights Committee, General comment No.35, Article 9, CCPR/C/GC/35, paras. 10-23.
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 1.1 การคุมขังในกระบวนการยุติธรรมทางอาญา
	 การคมุขงัใหเ้ริม่นบัเวลาต้ังแตเ่วลาทีถ่กูจบัจนกระทัง่เวลาปลอ่ยตวั9  ดงันัน้ การคมุขงัใดหากเปน็การคมุขงั

โดยชอบด้วยกฎหมายและเปน็การคมุขงัทีม่เีหตุผล (ไมใ่ชต่ามอำ�เภอใจ) ยอ่มเป็นการคมุขังทีรั่ฐสามารถทำ�ไดแ้ละ

ไม่เป็นการละเมิดสิทธิมนุษยชนของผู้ถูกคุมขัง ในทางตรงกันข้าม การคุมขังโดยมิชอบด้วยกฎหมายหรือการคุม

ขังตามอำ�เภอใจอย่างใดอย่างหนึ่งหรือทั้งสองอย่าง จึงเป็นการละเมิดสิทธิมนุษยชน การคุมขังตามอำ�เภอใจและ

การคุมขังโดยมิชอบด้วยกฎหมายมีความสัมพันธ์แบบทับซ้อนกันบางส่วน (overlap) ดังแผนภาพ

	 การไมป่ลอ่ยตวันกัโทษทีพ้่นโทษแลว้โดยไมม่อีำ�นาจโดยชอบดว้ยกฎหมายเปน็การคมุขงัโดยมชิอบดว้ย

กฎหมายและเป็นการคุมขังตามอำ�เภอใจ10การคุมขังตามกฎหมายแต่กระทำ�ตามอำ�เภอใจ เช่น การที่ศาลจำ�คุก

ผู้ละเมิดอำ�นาจศาลโดยไม่อธิบายเหตุผลอย่างเพียงพอและไม่มีหลักประกันสิทธิในการพิจารณาคดีท่ีให้อิสระ         

ผู้กระทำ�ความผิด แม้กฎหมายให้อำ�นาจลงโทษจำ�คุกผู้ที่ละเมิดอำ�นาจศาลได้ แต่ก็เป็นการคุมขังตามอำ�เภอใจ11	
นอกจากน้ี การจับกุมหรือคุมขัง เพื่อเป็นการลงโทษผู้ท่ีใช้สิทธิเสรีภาพตามท่ีรับรองไว้ในกติการะหว่างประเทศ

ว่าด้วยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง (ICCPR)12  ก็เป็นการคุมขังตามอำ�เภอใจ13 

	 การคุมขังที่มิชอบด้วยกฎหมายแม้ไม่ได้มีเหตุจากการอำ�เภอใจก็อาจเกิดขึ้นได้ เช่น การที่เจ้าหน้าที่จับ

และขังผู้ที่มีหลักฐานว่ากระทำ�ความผิดโดยไม่มีหมายจับหรืออำ�นาจตามกฎหมาย ไม่ว่าจะเป็นการคุมขังโดย        

มิชอบด้วยกฎหมายหรือการคุมขังตามอำ�เภอใจ หรือทั้งสองอย่าง ก็ล้วนแต่เป็นการคุมขังที่ต้องห้าม (prohibition)14

ที่เป็นความรับผิดชอบของรัฐที่จะต้องปล่อยตัวและเยียวยาผู้ถูกคุมขัง

	 9 Human Rights Committee, General comment No.35, Article 9, CCPR/C/GC/35, para. 13.

	 10 Concluding observations: Brazil, CCPR/C/BRA/CO/2, 2005, para. 16.

	 11 Communication 1189/2003, Fernando v. Sri Lanka, CCPR/C/OP/8, para. 9.2; 1373/2005, Dissanakye v. Sri Lanka, CCPR/C/93/D/1373/2005, para. 

	 12 สิทธิและเสรีภาพดังกล่าว รวมถึงเสรีภาพในการแสดงออกซึ่งความคิด (freedom of opinion and expression, article 19) เสรีภาพในการรวมตัว (freedom of 

assembly, article 21) เสรีภาพในการสมาคม  (freedom of association article 22) เสรีภาพในการนับถือศาสนา (freedom of religion, article 18) และสิทธิในความเป็นส่วนตัว 

(right to privacy, article 17).

	 13 Human Rights Committee, General comment No.35, Article 9, CCPR/C/GC/35, para. 17.

	 14 Ibid. para. 11
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	 15 Ibid. para. 15.

	 16 หลักประกันดังกล่าว ประกอบด้วย สิทธิที่จะได้รับทราบเหตุแห่งการจับกุมและทราบข้อกล่าวหา สิทธิที่จะได้รับการตรวจสอบการจับกุมคุมขังโดยองค์กรตุลาการ 

สิทธิที่จะร้องขอให้ปล่อยตัวจากการคุมขังโดยมิชอบหรือการคุมขังตามอำ�เภอใจ และสิทธิที่จะได้รับการเยียวยาจากการคุมขังโดยมิชอบหรือการคุมขังตามอำ�เภอใจ.

	 17 Human Rights Committee, General comment No.35, Article 9, CCPR/C/GC/35, para. 18.

	 18 Ibid.

	 19 Communication 1069/2002, Bakhtiyari v. Australia, CCPR/C/79/D/1069/2002 (2003), paras. 9.2–9.3.

	 นอกจากน้ี การจับกมุหรือคุมขงั เพ่ือเปน็การลงโทษผูท้ีใ่ชส้ทิธเิสรภีาพตามทีร่บัรองไวใ้นกตกิาระหวา่ง

ประเทศว่าด้วยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง (ICCPR)12  ก็เป็นการคุมขังตามอำ�เภอใจ13 

	 การคุมขังที่มิชอบด้วยกฎหมายแม้ไม่ได้มีเหตุจากการอำ�เภอใจก็อาจเกิดข้ึนได้ เช่น การท่ี                 

เจา้หนา้ทีจ่บัและขังผูท้ีม่หีลกัฐานวา่กระทำ�ความผดิโดยไมม่หีมายจบัหรอือำ�นาจตามกฎหมาย ไมว่า่จะเป็นการ               

คมุขงัโดยมชิอบดว้ยกฎหมายหรอืการคมุขงัตามอำ�เภอใจ หรอืทัง้สองอยา่ง กล็ว้นแตเ่ปน็การคมุขงัทีต่อ้งหา้ม      

(prohibition)14  ที่เป็นความรับผิดชอบของรัฐที่จะต้องปล่อยตัวและเยียวยาผู้ถูกคุมขัง

1.2 การคุมขังทางปกครอง (administrative detention) หรือการคุมขังเพื่อความปลอดภัยของสังคม 

(security detention) 

	 การคุมขังทางปกครอง (administrative detention) หรือการคุมขังเพื่อความปลอดภัยของสังคม 

(security detention) เปน็การคมุขงัทีไ่มใ่ชก่ารคมุขงัเพือ่การดำ�เนนิคดอีาญา โดยทัว่ไปแลว้ไมถื่อวา่เปน็การ

คุมขังโดยมิชอบหรือโดยอำ�เภอใจ คณะกรรมการสิทธิมนุษยชน (Human Rights Committee) ได้กำ�หนด

เงื่อนไขการคุมขังดังกล่าวไว้ 6 ประการ15  คือ 

	 1) การคุมขังทางปกครองหรือการคุมขังเพื่อความปลอดภัยของสังคมควรนำ�มาใช้เป็นกรณีสุดท้าย 

(last resort) โดยการคมุขงัในกระบวนการยติุธรรมทางอาญาควรนำ�มาใชเ้ปน็อนัดบัแรก (prioritized) เพราะ

การคุมขังในกระบวนการยุติธรรมทางอาญามีกระบวนการคุ้มครองสิทธิที่ดีกว่า 

	 2) ระยะเวลาการคุมขังจะต้องไม่เกินความจำ�เป็นอย่างยิ่ง (absolutely necessary)

	 3) ต้องมีการให้หลักประกันกับผู้ถูกคุมขังอย่างเต็มที่ตามท่ีบัญญัติไว้ในข้อ 9 ของกติการะหว่าง

ประเทศว่าด้วยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง (ICCPR)16 

	 4) การคุมขังต้องได้รับการตรวจสอบโดยองค์กรตุลาการหรือองค์กรอื่นท่ีเป็นอิสระและเท่ียงธรรม    

ดงัองคก์รตลุาการ (other tribunal possessing the same attributes of independence and impartiality 

as the judiciary) 

	 5) ผู้ถูกคุมขังมีสิทธิได้รับคำ�ปรึกษาจากที่ปรึกษากฎหมายที่อิสระ โดยผู้ถูกคุมขังมีสิทธิเลือกเอง

	 6) ต้องเปิดเผยพยานหลักฐานอย่างน้อยให้ผู้ถูกคุมขังทราบ

	 การคุมขังตามกฎหมายคนเข้าเมือง (Immigration detention) เป็นการคุมขังที่ไม่ใช่การคุม

ขังเพื่อดำ�เนินคดีอาญาอีกรูปแบบหนึ่ง โดยทั่วไปก็ไม่ถือว่าเป็นการคุมขังตามอำ�เภอใจ โดยการคุมขัง                          

ดังกล่าวจะชอบด้วยกฎหมายเม่ือมีเหตุผล มีความจำ�เป็น และได้สัดส่วนเมื่อพิจารณาจากพฤติการณ์ต่าง ๆ17                    

อย่างไรก็ดี การคุมขังตามกฎหมายคนเข้าเมืองไม่ควรจะอยู่ในเรือนจำ� โดยเฉพาะเด็กไม่ควรถูกคุมขัง การคุมขัง

เด็กตามกฎหมายคนเข้าเมืองควรนำ�มาใช้เป็นมาตรการสุดท้ายและใช้ระยะเวลาคุมขังท่ีสั้นท่ีสุด โดยคำ�นึง

ถึงผลประโยชน์สูงสุดของเด็ก18 การคุมขังผู้ลี้ภัย (Asylum seekers) ท่ีเข้าเมืองมาโดยมิชอบด้วยกฎหมาย       

อาจกระทำ�ได้ภายในระยะเวลาสั้นเพื่อการบันทึกการเข้าเมือง บันทึกข้อเรียกร้องและยืนยันตัวบุคคลในกรณีที่

มีข้อสงสัย การคุมขังผู้ลี้ภัยโดยไม่มีเหตุแห่งการรักษาความม่ันคงของชาติหรือเหตุผลสมควรอื่นถือว่าเป็น         

การคมุขงัตามอำ�เภอใจ19 แม้จะมอีำ�นาจตามกฎหมายใหค้มุขงัไดก้ต็าม การทีร่ฐัไมส่ามารถผลกัดนัผูห้ลบหน ี 
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เข้าเมืองกลับประเทศได้ เพราะเหตุผู้หลบหนีเข้าเมืองนั้นเป็นบุคคลไร้รัฐ (stateless person) หรือเหตุผลอื่นใด 

ไม่ได้ท�ำให้รัฐมีอ�ำนาจคุมขังบุคคลดังกล่าวอย่างไม่มีก�ำหนดระยะเวลา (indefinite detention)20

	 การคุมขังผู้ป่วยจิตเวชแม้ไม่ใช่การคุมขังเพื่อการด�ำเนินคดีอาญาแต่รัฐสามารถด�ำเนินการได้โดยต้อง

กระท�ำเป็นมาตรการสุดท้ายด้วยความจ�ำเป็นและได้สัดส่วนเพื่อวัตถุประสงค์ในการคุ้มครองบุคคลผู้ป่วยจิตเวช

จากอันตรายอย่างร้ายแรงหรือป้องกันความเสียหายกับบุคคลอื่น นอกจากนี้ มาตรการทางเลือก (alternative 

measures) เช่น การใช้ชุมชนบ�ำบัด ควรจะน�ำมาใช้กับผู้ป่วยจิตเวช21   

	 การคุมขังเพื่อความปลอดภัยของสังคม (public security detention)22 ในบางประเทศผู้กระท�ำ       

ความผิดร้ายแรงที่ได้รับโทษจ�ำคุกครบถ้วนแล้วยังต้องถูกคุมขังต่อเพื่อความปลอดภัยของสังคม เช่น ผู้กระท�ำ

ความผิดทีถ่กูพิพากษาจ�ำคกุ 10 ปี เมือ่พ้นโทษแล้วจะถูกกกักนัต่อไปอีก 5 ปี เป็นต้นการคมุขังเพือ่ความปลอดภัย

ของสังคม (public security detention) หรือการกักกัน จะกระท�ำได้และไม่ถือว่าเป็นการคุมขังท่ีอ�ำเภอใจ      

ถ้าได้กระท�ำตามเงื่อนไขดังนี้23 

	 1) เป็นมาตรการสุดท้าย (last resort)

	 2) เป็นกรณท่ีีผูก้ระท�ำได้ก่ออาชญากรรมรนุแรงและความเป็นไปได้ของผูก้ระท�ำทีจ่ะกระท�ำความผดิซ�ำ้

อีกในอนาคต 

	 3) เหตุที่อ้างมาใช้กักกันต้องเป็นคนละเหตุที่ใช้ลงโทษจ�ำคุก    

	 4) ต้องมีกระบวนการตรวจสอบตามก�ำหนดระยะเวลาโดยองค์กรอิสระ (independent body) สิทธิที่

จะไม่ถูกคุมขังโดยมิชอบด้วยกฎหมายหรือไม่ถูกคุมขังตามอ�ำเภอใจล้วนน�ำไปใช้กับการคุมขังในทุกกระบวนการ

ไม่ว่าจะเป็นการคุมขังเพื่อด�ำเนินคดีอาญาหรือการคุมขังโดยรัฐเพื่อวัตถุประสงค์อื่นใด  

สิทธิที่จะได้รับทราบเหตุแห่งการจับกุมและทราบข้อกล่าวหา

	 เมื่อรัฐคุมขังบุคคลใดโดยชอบด้วยกฎหมายและไม่ได้กระท�ำโดยอ�ำเภอใจแล้ว รัฐยังมีหน้าที่คุ้มครอง    

สิทธิมนุษยชนของผู้ถูกคุมขังในเรื่องการแจ้งสิทธิให้ทราบถึงเหตุแห่งการจับกุมและการแจ้งข้อกล่าวหากติกา    

ระหว่างประเทศว่าด้วยสทิธพิลเมอืงและสทิธทิางการเมอืง (ICCPR) ข้อ 9.2 บญัญตัว่ิา“บคุคลซึง่ถกูจบักมุมสีทิธไิด้รับ

การแจ้งถึงเหตุแห่งการจับกุม ในเวลาที่ถูกจับกุม และข้อกล่าวหาในทันที”24  นอกจากนี้หากเป็นการจับกุมเพื่อ

ด�ำเนินคดีอาญา ICCPR ข้อ 14.3 (a)25 ได้รับรองสิทธิท่ีจะได้รับทราบข้อเท็จจริงและข้อกล่าวหาอีกช้ันหนึ่ง        

โดยบัญญัตว่ิา “บุคคลทีถ่กูกล่าวหาว่ากระท�ำความผดิอาญามสีทิธท่ีิจะได้รบัทราบด้วยภาษาท่ีเข้าใจถงึลกัษณะและ

สาเหตุแห่งข้อหาคดีอาญา” 

	

 	 20 Communication 2094/2011, F.K.A.G. v. Australia, CCPR/C/108/D/2094/2011, para. 9.3.

	 21 Ibid. para. 19.

	 22 เทียบได้กับการกักกัน ตามประมวลกฎหมายอาญาไทย มาตรา 40 ซึ่งบัญญัติว่า “กักกัน คือ การควบคุมผูกระทําความผิดติดนิสัยไวภายในเขตกําหนด เพื่อปองกันการ 

กระทําความผิด เพื่อดัดนิสัย และเพื่อฝกหัดอาชีพ”.

	 23 Human Rights Committee, General comment No.35, Article 9, CCPR/C/GC/35, para. 21.

	 24 ICCPR, Article 9.2 “Anyone who is arrested shall be informed, at the time of arrest, of the reasons for his arrest and shall be promptly informed 

of any charges against him.”.

	 25 ICCPR, Article 14.3(a) “In the determination of any criminal charge against him, everyone shall be entitled to the following minimum guarantees, 

in full equality: (a) To be informed promptly and in detail in a language which he understands of the nature and cause of the charge against him;...”.

2.
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	 เจ้าพนักงานของรัฐที่จับกุมบุคคลใดจะต้องแจ้งให้ทราบถึงข้อเท็จจริง (fact) ท่ีเป็นสาเหตุแห่ง           

การดำ�เนินคดี (cause of the charge against him) และข้อกฎหมาย (law) ที่ใช้ดำ�เนินคดีกับผู้ต้องหา    

(nature of the charge against him) การแจ้งข้อเท็จจริง เช่น การกระทำ�ต่าง ๆ ที่ถูกกล่าวหาว่าเป็น        

ความผิด และ การแจ้งข้อกฎหมาย เช่น ฐานความผิดต่าง ๆ ที่ผู้กระทำ�ได้ละเมิดกฎหมาย26 

	 ในกรณผีูถ้กูจบัเปน็เดก็หรอืคนบอบบาง (vulnerable person) เจา้พนกังานของรฐัผูจ้บักมุตอ้งแจง้

ให้ผู้ปกครองผู้ถูกจับทราบโดยตรง27  

	 การจับกุมคุมขังบุคคลแม้จะมีอำ�นาจกระทำ�โดยชอบด้วยกฎหมายแต่ไม่ได้แจ้งเหตุแห่งการจับกุม   

และข้อหาดังกล่าว และตามมาด้วยการปกปิดชะตากรรมผู้ถูกคุมขังหรือปฏิเสธว่าไม่ได้เอาตัวไปอาจนำ�ไป

สู่การบังคับบุคคลให้สูญหาย (enforced disappearance) ซึ่งเป็นอาชญากรรมระหว่างประเทศที่กำ�หนด

ขึ้นโดยอนุสัญญาระหว่างประเทศว่าด้วยการคุ้มครองบุคคลจากการสูญหายโดยถูกบังคับ (International 

Convention for the Protection of All Persons from Enforced Disappearance)28  

สิทธิที่จะได้รับการตรวจสอบการจับกุมหรือคุมขังโดยองค์กรตุลาการ
	 กติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง (ICCPR) ข้อ 9.329 บัญญัติว่า     

“บคุคลผูถ้กูจบักมุหรอืคมุขงัในคดีอาญาจะถกูนำ�ตวัไปปรากฏตอ่หนา้ศาลหรอืเจา้หนา้ทีอ่ืน่ทีไ่ดร้บัมอบหมาย

ให้ใช้อำ�นาจตุลาการโดยไม่ชักช้า และจะได้รับสิทธิที่จะได้รับการพิจารณาคดีภายในเวลาที่สมเหตุสมผลหรือ

ไดรั้บการปล่อยตัว ไมใ่ชก่ฎเกณฑท์ัว่ไปวา่บุคคลทีร่อการพจิารณาคดจีะต้องถูกขัง แตก่ารปลอ่ยอาจอยู่ภายใต้

หลักประกันเพื่อให้ผู้ถูกดำ�เนินคดีมาปรากฏตัวในการพิจารณาหรือเพื่อการบังคับการตามคำ�พิพากษา”      	

	 การให้นำ�ตัวผู้ถูกจับกุมไปยังศาลโดยไม่ชักช้ามีวัตถุประสงค์เพื่อป้องกันมิให้เกิดการกระทำ�ที่มิชอบ

กับผู้ถูกจับกุม30   โดยศาลหรืออำ�นาจตุลาการเป็นองค์กรที่อิสระ (independent) และเที่ยงธรรม (impartial)31               

จึงเหมาะสมท่ีจะตรวจสอบการจบักมุและคุมขังโดยเจา้พนกังานของรฐัทีเ่ปน็องค์กรฝา่ยบรหิาร ดงันัน้ หากกฎหมาย

ประเทศใดกำ�หนดให้นำ�ตัวผู้ถูกจับไปหาพนักงานอัยการในทันที  ยังไม่ถือว่าสอดคล้องกับ ICCPR ข้อ 9.232	

	 การนำ�ผู้ถูกคุมขังไปศาลต้องนำ�ไปแบบปรากฏตัวทางกายภาพ (The physical presence                   

of detainees at the hearing) เพ่ือใหศ้าลสามารถตรวจสอบไดว้า่มกีารปฏบิตัทิีไ่มช่อบกับผูถ้กูคมุขงัหรอืไม่33  

 

	 26 จาก สิทธิมนุษยชนในกระบวนการยุติธรรมทางอาญา (น. 107-108), โดย ปกป้อง ศรีสนิท, 2563, กรุงเทพฯ: วิญญูชน.

	 27 Human Rights Committee, General comment No.35, Article 9, CCPR/C/GC/35, para. 28.

	 28 ประเทศไทยลงนามแล้วเมื่อ 9 มกราคม 2012 แต่ยังไม่ได้ให้สัตยาบัน.

	 29 ICCPR, Article 9.3 “Anyone arrested or detained on a criminal charge shall be brought promptly before a judge or other officer authorized 

by law to exercise judicial power and shall be entitled to trial within a reasonable time or to release. It shall not be the general rule that persons awaiting 

trial shall be detained in custody, but release may be subject to guarantees to appear for trial, at any other stage of the judicial proceedings, and, should 

occasion arise, for execution of the judgement”.

	 30 Communication 1787/2008, Kovsh v. Belarus, CCPR/C/107/D/1787/2008, para. 7.3.

	 31 ICCPR, Article 14.1 “All persons shall be equal before the courts and tribunals. In the determination of any criminal charge against him, or 

of his rights and obligations in a suit at law, everyone shall be entitled to a fair and public hearing by a competent, independent and impartial tribunal 

established by law”.

	 32 Communication 1547/2007, Torobekov v. Kyrgyzstan, para. 6.2; 1278/2004, Reshetnikov v. Russian Federation, para. 8.2; concluding       

observations: Tajikistan (CCPR/CO/84/TJK, 2005), para. 12., in Human Rights Committee, General comment No.35, Article 9, CCPR/C/GC/35, para. 32.

	 33 Body of Principles for the Protection of All Persons under Any Form of Detention or Imprisonment, approved by the General Assembly 

in its resolution 43/173, Principle 37.

3.
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	 คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งสหประชาชาติตีความคำ�ว่า “โดยไม่ชักช้า”34  (promptly) อาจหมาย

ถึงระยะเวลา 48 ชั่วโมงนับแต่เวลาจับกุม35   ในประเด็นนี้ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 87 

แม้จะได้บัญญัติให้นำ�ตัวผู้ถูกจับไปฝากขังต่อศาลภายในระยะเวลา 48 ชั่วโมง ซึ่งระยะเวลาดังกล่าวดูเหมือน

จะสอดคล้องกับหลักสากลแต่หากพิจารณาจากจุดเริ่มนับระยะเวลาแล้วจะพบว่า คณะกรรมการสิทธิมนุษยชน

แห่งสหประชาชาติให้เริ่มนับ 48 ชั่วโมงนับแต่เวลาที่ถูกจับกุม (at the time of arrest) ไม่ใช่เริ่มนับตั้งแต่เวลา

ที่ผู้ถูกจับมาถึงสถานที่คุมขัง (not at the time when the person arrives in a place of detention)36                       

แตก่ฎหมายไทยให้เริม่นบัแต่เวลาท่ีผูถ้กูจบัมาถงึทีท่ำ�การของพนกังานฝา่ยปกครองหรือตำ�รวจ ดงันัน้ ระยะเวลา

ตั้งแต่ถูกจับกุมไปจนถึงเวลาที่ผู้ถูกจับมาถึงที่ทำ�การของพนักงานฝ่ายปกครองหรือตำ�รวจ จะไม่นำ�มานับเป็น 48 

ชัว่โมงในกฎหมายไทย แตถ่กูนำ�มานบัเปน็ 48 ชัว่โมงตามมาตรฐานสากล ซึง่ประเดน็เรือ่งจดุเริม่นบัระยะเวลายงั

ไม่สอดคล้องกับแนวทางการตีความของคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งสหประชาชาติ 

	 ในกรณีเด็กเป็นผู้ถูกจับ เด็กควรถูกนำ�ตัวไปพบศาลภายในระยะเวลา 24 ช่ัวโมงนับตั้งแต่ถูกจับ37            

ซึ่งพระราชบัญญัติศาลเยาวชนและครอบครัวและวิธีพิจารณาคดีเยาวชนและครอบครัว พ.ศ. 2553 มาตรา 7238 

ได้กำ�หนดระยะเวลา 24 ชั่วโมงสอดคล้องกับความเห็นคณะกรรมการสิทธิเด็ก (Committee on the Rights of 

the Child) แตร่ะยะเวลากอ่นถงึทีท่ำ�การพนกังานสอบสวนผูร้บัผดิชอบกบัระยะเวลาทีเ่ดนิทางไปยงัศาลกไ็มน่บั

รวมเป็น 24 ชั่วโมงตามกฎหมายไทยด้วยเช่นกัน 

	 แม้จะมกีารตรวจสอบการคุมขังในระหวา่งสอบสวนและระหว่างพจิารณาโดยศาลแล้วกต็าม แต่ถา้หาก

การคุมขังระหว่างสอบสวนมีระยะเวลายาวนานเกินสมควร เช่น ผู้ต้องหาถูกคุมขังอยู่ 4 ปี โดยยังไม่ได้รับการ

พิจารณาคดีที่ศาล หรือจำ�เลยถูกคุมขังมาแล้ว 9 ปี ตั้งแต่ถูกจับกุมโดยยังไม่มีคำ�พิพากษา ย่อมเป็นการละเมิด

สทิธใินการไดร้บัการสนันษิฐานไวก้อ่นวา่บริสทุธิ ์(presumption of innocence) และสทิธทิีจ่ะไดร้บัการดำ�เนนิ

คดีในระยะเวลาที่ไม่ล่าช้าเกินสมควร (undue delay)39 

	 หากระยะเวลาคุมขงัระหวา่งสอบสวนหรือระหวา่งพจิารณายาวนานกวา่ระยะเวลาจำ�คกุตามคำ�พพิากษา 

จำ�เลยแม้จะถูกพิพากษาว่ากระทำ�ความผิดก็ควรได้รับการปล่อยตัว40

	 34 คำ�ว่า “promptly” น่าจะแปลว่า “โดยไม่ชักช้า” ซึ่งจะสอดคล้องกับความหมายใน dictionary ที่แปลว่า with little or no delay และสอดคล้องกับการตีความของ

คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนที่ว่า 48 ชั่วโมงนับแต่เวลาที่จับกุมไปถึงศาลถือว่าเป็นระยะเวลาที่ promptly และสอดคล้องกับ ICCPR แล้ว การใช้คำ�ว่า “โดยทันที” น่าจะหมายถึงลักษณะ

ของคำ�ว่า “immediately” มากกว่า.

	 35 Communication 1787/2008, Kovsh v. Belarus, CCPR/C/107/D/1787/2008, paras. 7.3–7.5.

	 36 Communication No. 613/1995, Leehong v. Jamaica, Views adopted on 13 July 1999, para. 9.5, in Communication No. 1787/2008, Kovsh v. 

Belarus, CCPR/C/107/D/1787/2008, para. 7.3.
37 Committee on the Rights of the Child, General Comment No. 10, para. 83. 

	 38 พระราชบัญญัติศาลเยาวชนและครอบครัวและวิธีพิจารณาคดีเยาวชนและครอบครัว พ.ศ. 2553 มาตรา 72 วรรคหนึ่ง “ในกรณีที่พนักงานสอบสวนได้รับตัวเด็กหรือ

เยาวชนซ่ึงถูกจับ ให้พนักงานสอบสวนนำ�ตัวเด็กหรือเยาวชนไปศาลเพื่อตรวจสอบการจับกุมทันที ทั้งนี้ ภายในเวลายี่สิบส่ีช่ัวโมงนับแต่เวลาที่เด็กหรือเยาวชนไปถึงที่ทำ�การของพนักงาน

สอบสวนผู้รับผิดชอบ แต่มิให้นับเวลาเดินทางตามปกติที่นำ�ตัวเด็กหรือเยาวชน ผู้ถูกจับจากที่ทำ�การของพนักงานสอบสวนมาศาลเข้าในกำ�หนดเวลายี่สิบสี่ชั่วโมงนั้นด้วย”.

	 39 Communication 788/1997, Cagas v. Philippines, https://www.ohchr.org/Documents/Publications/SDecisionsVol7en. pdf, para. 7.3.

	 40 Human Rights Committee, General comment No.35, Article 9, CCPR/C/GC/35, para. 38.
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สิทธิร้องขอให้มีการปล่อยตัวจากการถูกคุมขังโดยมิชอบด้วยกฎหมายหรือตามอำ�เภอใจ 
	 กตกิาระหวา่งประเทศวา่ดว้ยสทิธพิลเมอืงและสทิธทิางการเมอืง ขอ้ 9.441  บญัญตัวิา่ “บคุคลซึง่ถกู

ลิดรอนเสรภีาพโดยการจบักมุหรอืการคมุขงัจะมสีทิธทิีจ่ะดำ�เนนิการในชัน้ศาล เพือ่ใหศ้าลตดัสนิโดยไมช่กัชา้

ถึงเรื่องความชอบด้วยกฎหมายของการคุมขังและสั่งให้มีการปล่อยหากการคุมขังไม่ชอบด้วยกฎหมาย” 

	 สิทธิดังกล่าวสอดคล้องกับประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 9042   ท่ีให้สิทธิ                

ผู้ถูกคุมขัง เจ้าหน้าที่ของรัฐ ญาติ หรือบุคคลอื่นเพื่อประโยชน์ของผู้ถูกคุมขังร้องขอให้ศาลไต่สวนความชอบ

ด้วยกฎหมายของการคุมขัง และสั่งให้ปล่อยตัวหากมีการคุมขังที่มิชอบด้วยกฎหมาย

	 สิทธิร้องขอให้ปล่อยตัวจากการคุมขังที่มิชอบใช้กับการคุมขังในคดีอาญา (detention in connec-

tion with criminal proceedings) นอกจากนี้ สิทธิดังกล่าวยังสามารถใช้กับผู้ถูกคุมขังที่มิชอบรูปแบบอื่น  

ทกุประเภท ไมว่า่จะเปน็การคุมขงัทางการทหาร (military detention) การคมุขงัเพือ่ความปลอดภยัของสงัคม 

(security detention) การคุมขังเพื่อป้องกันการก่อการร้าย (counter-terrorism detention) การบังคับ

บำ�บัดในสถานพยาบาล (involuntary hospitalization) การคุมขังตามกฎหมายคนเข้าเมือง (immigration 

detention) การคมุขงัเพือ่การส่งผูร้า้ยขา้มแดน (detention for extradition) การคมุขงัคนไรบ้า้นหรอืผูต้ดิ

ยาเสพติด (detention for vagrancy or drug addiction) การคุมขังเด็กเพื่อการศึกษาในกรณีเด็กกระทำ�

การละเมิดกฎหมาย (detention for educational purposes of children in conflict with the law) 

รวมทั้งการคุมขังทางปกครองรูปแบบอื่น (other forms of administrative detention) การคุมขังในบ้าน 

(house arrest) และการแยกขังเดี่ยว (solitary confinement)43 

	 ในกรณีที่ศาลมีคำ�สั่งให้ปล่อยตัวเพราะเหตุแห่งการคุมขังมิชอบด้วยกฎหมายแล้ว หากยังมีการขัง

บุคคลดังกล่าวต่อไปจะถือว่าเป็นการคุมขังตามอำ�เภอใจที่ขัดกับ ICCPR ข้อ 9.144

สิทธิที่จะได้รับการเยียวยาจากการถูกจับกุมหรือคุมขังโดยมิชอบด้วยกฎหมายหรือตามอำ�เภอใจ

	 กตกิาระหวา่งประเทศวา่ดว้ยสทิธพิลเมอืงและสทิธทิางการเมอืง ขอ้ 9.545  บญัญตัวิา่“บุคคลซ่ึงเปน็

ผู้เสียหายจากการจับกุมหรือคุมขังที่มิชอบด้วยกฎหมายจะมีสิทธิได้รับการเยียวยา”

	 สืบเน่ืองจากสทิธริอ้งขอใหม้กีารปลอ่ยตวัจากการถกูคมุขงัโดยมชิอบดว้ยกฎหมายหรอืการถกูคมุขงั

ตามอำ�เภอใจ  ผู้ถูกคุมขังที่มิชอบหรือตามอำ�เภอใจมีสิทธิได้รับการเยียวยา

 

	 41 ICCPR, Article 9.4 “Anyone who is deprived of his liberty by arrest or detention shall be entitled to take proceedings before a court, in 

order that that court may decide without delay on the lawfulness of his detention and order his release if the detention is not lawful”.

	 42 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา  มาตรา 90  “เมื่อมีการอ้างว่าบุคคลใดต้องถูกคุมขังในคดีอาญาหรือในกรณีอื่นใดโดยมิชอบด้วยกฎหมาย บุคคลเหล่านี้

มีสิทธิยื่นคำ�ร้องต่อศาลท้องที่ที่มีอำ�นาจพิจารณาคดีอาญาขอให้ปล่อย คือ

	 (1) ผู้ถูกคุมขังเอง

	 (2) พนักงานอัยการ

	 (3) พนักงานสอบสวน

	 (4) ผู้บัญชาการเรือนจำ�หรือพัศดี

	 43 Human Rights Committee, General comment No.35, Article 9, CCPR/C/GC/35, para. 40.

	 44 Communication 856/1999, Chambala v. Zambia, para. 7.2. in Human Rights Committee, General comment No.35, Article 9, CCPR/C/GC/35, 

para. 41.

	 45 ICCPR, Article 9.5 “Anyone who has been the victim of unlawful arrest or detention shall have an enforceable right to compensation”.

4.

5.
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การได้รับการเยียวยาต้องไม่เป็นเพียงแค่ทฤษฎีหรือในตัวอักษร แต่การเยียวยาจะต้องให้เกิดผลจริงและการจ่าย

เงินจะต้องกระทำ�ภายในระยะเวลาที่สมเหตุสมผล46 

	 การเยียวยานี้อาจเป็นการเยียวยาจากรัฐ (remedies against the State) หรือ การเยียวยาจาก           

เจ้าพนักงานของรัฐที่กระทำ�การจับกุมหรือคุมขังโดยมิชอบ (remedies against State officials responsible 

for the violation) ก็ได้ แต่ต้องเป็นการเยียวยาที่มีประสิทธิผล (effective)47

	 สิทธิของผู้ต้องขังได้รับการรับรองไว้ทั้งในระดับกฎหมายระหว่างประเทศ โดยกติการะหว่างประเทศ

ว่าด้วยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง และระดับกฎหมายภายในประเทศ ทั้งในรัฐธรรมนูญและในประมวล

กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา แต่สิทธิของผู้ต้องขังจะเป็นเพียงแค่ตัวอักษร หากเจ้าพนักงานของรัฐไม่ดำ�เนิน

การคุ้มครองสิทธิของผู้ต้องขังให้เป็นรูปธรรม การลงโทษผู้กระทำ�ความผิดเป็นวัตถุประสงค์ที่ชอบด้วยกฎหมาย

ที่สังคมปรารถนา เช่นเดียวกันกับการคุ้มครองสิทธิของผู้ต้องขัง ก็น่าจะเป็นวิธีการที่ชอบด้วยกฎหมายที่สังคม

ปรารถนาด้วยเช่นเดียวกัน แม้ในอนาคตเขาเหล่านั้นจะเป็นผู้ที่ถูกศาลตัดสินว่าเป็นผู้กระทำ�ความผิดก็ตาม

	 46 Human Rights Committee, General comment No.35, Article 9, CCPR/C/GC/35, para. 50.

	 47 Concluding observations: Cameroon (CCPR/C/CMR/CO/4, 2010), para. 19; Guyana (CCPR/C/79/Add.121, 2000), para. 15; United States of America 

(A/50/40, 1995), para. 299, etc. in Human Rights Committee, General comment No.35, Article 9, CCPR/C/GC/35, para. 50.
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ICCPR. Article 9.2 “Anyone who is arrested shall be informed, at the time of arrest, of the
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	 before a judge or other officer authorized by law to exercise judicial power and shall
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	 that persons awaiting trial shall be detained in custody, but release may be subject to

	 to appear for trial, at any other stage of the judicial proceedings, and, should occasion arise,

	 for execution of the judgement”.

ICCPR. Article 9.4 “Anyone who is deprived of his liberty by arrest or detention shall be entitled

	 to take proceedings before a court, in order that that court may decide without delay

	 on the lawfulness of his detention and order his release if the detention is not lawful”.

ICCPR. Article 9.5 “Anyone who has been the victim of unlawful arrest or detention shall have
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ICCPR. Article 14.1 “All persons shall be equal before the courts and tribunals. In the determination

	 of any criminal charge against him, or of his rights and obligations in a suit at law, everyone

	 shall be entitled to a fair and public hearing by a competent,independent and impartial

	 tribunal established by law”.

ICCPR. Article 14.3(a) “In the determination of any criminal charge against him, everyone shall be

	 entitled to the following minimum guarantees, in full equality: (a) To be informed promptly

 	 and and in detail in a language which he understands of the nature and cause of the harge 

	 against him;...”.

Universal Declaration of Human Rights, Article 9 “No one shall be subjected to arbitrary arrest, 

           detention or exile.”.
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การประเมินความสอดคล้องกับหลักสิทธิมนุษยชนของมาตรการรัฐใน

การป้องกันโรคติดเชื้อโควิด 19 ในกรณีมาตรการให้ติดตั้งและใช้งาน

แอปพลิเคชัน “ไทยชนะ” และ “หมอชนะ”

							     

	 	 	 	 	 	 	 รองศาสตราจารย์คณาธิป  ทองรวีวงศ์1

บทคัดย่อ

	 มาตรการป้องกันโรคติดเชื้อโควิด 19 ในกรณีแอปพลิเคชันไทยชนะและหมอชนะ ซึ่งอยู ่บน             

พ้ืนฐานของกฎหมายทีเ่กีย่วข้อง เช่น ข้อก�ำหนดตามพระราชก�ำหนดการบรหิารราชการในสถานการณ์ฉกุเฉนิ           

พ.ศ. 2548 และพระราชบัญญัติโรคติดต่อ พ.ศ. 2558 ส่งผลกระทบต่อสิทธิมนุษยชนในหลายด้าน เช่น         

สทิธิในความเป็นอยูส่่วนตัวและข้อมลูส่วนบคุคล สทิธใินการประกอบการ สทิธใินการเดินทาง แม้ว่ามาตรการ

ดังกล่าวมีวัตถุประสงค์เพื่อประโยชน์สาธารณะ (Public interest) ซึ่งเป็นเหตุผลของการตรากฎหมายจ�ำกัด

สิทธิเสรีภาพได้ แต่กฎหมายหรือมาตรการของรัฐดังกล่าวก็จะต้องสอดคล้องกับหลักสิทธิมนุษยชนด้วย          

โดยบทความน้ี จะน�ำหลักความได้สัดส่วน (Proportionality) มาเป็นเกณฑ์ประเมินชั่งน�้ำหนักมาตรการ

แอปพลิเคชันของไทยโดยเปรียบเทียบกับมาตรการของต่างประเทศ ผลการวิเคราะห์ช้ีให้เห็นว่า มาตรการ

ของไทยมีลักษณะกว้างกว่ามาตรการของต่างประเทศทั้งในแง่ขอบเขต วัตถุประสงค์ เทคโนโลยีหรือวิธีการ

เก็บรวบรวมข้อมูลและข้อมลูส่วนบคุคลทีอ่ยูใ่นขอบเขต อนัเป็นการให้น�ำ้หนกักบัประโยชน์สาธารณะด้านการ

สาธารณสุขที่ไม่ได้สัดส่วนกับการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของบุคคล

	

	 คำ�สำ�คัญ

แอปพลิเคชันไทยชนะ, แอปพลิเคชันหมอชนะ, สิทธิมนุษยชน, ข้อมูลส่วนบุคคล, หลักความได้

สัดส่วน	

 	 1 ผู้อำ�นวยการสถาบันกฎหมายสื่อดิจิทัล และรองศาสตราจารย์ประจำ�หลักสูตรนิติศาสตรมหาบัณฑิต มหาวิทยาลัยเกษมบัณฑิต, ผู้ทรงคุณวุฒิด้านสิทธิพลเมือง 

สำ�นักงานคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ.
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The Human Rights Law’s Principles for Analyzing Laws 

and Government Measures to Control Covid-19 Infectious      

Disease in Case of Measure on Installing and Using 
Application  “Thaichana” and “MorChana”

					      

	 	 	 	 	 Associate Professor Kanathip Thongraweewong

Abstract

	 Measures to control infectious disease COVID 19 in the case application “Thaichana” and 

“MorChana” are based on relevant laws such as the Emergency Decree and the Communicable 

Disease Act. The measure affects human rights in many areas including the right to privacy 

and personal data, right to occupation, right to travel, etc. Although the measure is intended 

for public interest which is the reason for enacting a law to restrict rights and freedoms, such 

state laws or measures should also be consistent with human rights principles. This paper will 

apply “Proportionality doctrine” to assess the measures which indicated that Thai measures are 

broader than foreign measures in terms of scope, purpose, technology or method of collecting 

data and scope of personal data affected. This demonstrates the measure is not proportionate 

as weighing the public interest in protecting public health over human rights.

	 Keyword

Application Thaichana, Application MorChana, Human Rights, Personal Data, 

Proportionality Doctrine
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บทนำ� : ภาพรวมทางกฎหมายของมาตรการป้องกันโรคที่ทางราชการกำ�หนดในกรณีให้ติดตั้งและ

ใช้งานแอปพลิเคชัน 
	 ประเทศไทยมีกฎหมายที่เกี่ยวข้องกับแอปพลิเคชันในการป้องกันควบคุมโรคติดเชื้อโควิด 19 ได้แก่         

พระราชก�ำหนดการบรหิารราชการในสถานการณ์ฉกุเฉนิ พ.ศ. 2548 ซึง่แม้ว่าเป็นกฎหมายท่ีตราข้ึนจากสภาพ

แวดล้อมในการใช้มาตรการเพื่อควบคุมสถานการณ์ทางการเมืองแต่มีขอบเขตกว้างท�ำให้ในกรณีโรคติดเช้ือ    

โควิด 19 นายกรัฐมนตรีใช้อ�ำนาจตามมาตรา 5 ประกาศสถานการณ์ฉุกเฉินทุกเขตท้องที่ทั่วราชอาณาจักร

ตั้งแต่เดือนมีนาคม พ.ศ. 2563 และมีการขยายระยะเวลามาอย่างต่อเนื่อง จนถึงปัจจุบัน (กุมภาพันธ์ 2564) 

โดยนายกรัฐมนตรีใช้อ�ำนาจตามมาตรา 9 ออก “ข้อก�ำหนด” ที่มีลักษณะเป็นข้อห้าม ข้อจ�ำกัด หรือเงื่อนไข

ในการใช้สิทธิเสรีภาพของประชาชนหลายประการรวมถึงการปิดสถานที่หรือสถานประกอบการต่าง ๆ  โดย

เงื่อนไขของการอนุญาตให้เปิดหรือผ่อนปรนก็คือ ผู้ประกอบการต้องปฏิบัติตาม “มาตรการป้องกันโรคที่ทาง

ราชการก�ำหนด” ซึ่งประกอบด้วยมาตรการย่อยหลายประการ เช่น การรักษาความสะอาดของสถานที ่           

การคดักรองบคุคลผูใ้ช้บรกิาร โดยในทีน้ี่จะศึกษาเฉพาะมาตรการให้ตดิตัง้และใช้งาน “แอปพลเิคชันท่ีก�ำหนด” 

ซึ่งนอกจากพระราชก�ำหนด ดังกล่าวแล้ว ในระดับของพื้นที่จังหวัดต่าง ๆ ผู้ว่าราชการจังหวัดอาศัยอ�ำนาจ

ตามพระราชบัญญัติโรคติดต่อฯ ก�ำหนดปิดสถานที่และวางเง่ือนไข “มาตรการฯ” ไปในแนวทางเดียวกับ     

ข้อก�ำหนดดังกล่าว ด้วยเหตุนี้ผู้ประกอบการที่ประสงค์จะได้รับการอนุญาตหรือผ่อนผันให้เปิดกิจการหรือ

ประกอบการ จงึเข้าร่วมหรอืปฏบิติัตามมาตรการดังกล่าว เพือ่ให้เข้าเงือ่นไขของการด�ำเนนิการตามมาตรการฯ 

เช่น ลงทะเบียนเข้าร่วมมาตรการไทยชนะและจัดให้มีคิวอาร์โค้ดเพื่อให้ประชาชนผู้ใช้งานแอปพลิเคชัน         

ดังกล่าวท�ำการเช็คอิน 

	 ในระยะแรกมาตรการป้องกันโรคตามที่ราชการก�ำหนดโดยใช้แอปพลิเคชันไม่ได้ก�ำหนดโทษหรือ

บงัคบัประชาชนโดยตรง อกีทัง้ไม่ได้ก�ำหนดชือ่ของแอปพลเิคชนั ส�ำหรบัผูป้ระกอบการกใ็ช้ถ้อยค�ำทีม่ลีกัษณะ

เป็นทางเลอืก เช่น ข้อก�ำหนดฯ ฉบบัแรก2  ระบวุ่า “เจ้าหน้าทีอ่าจเพิม่มาตรการใช้แอปพลเิคชนัตดิตามตวั…” 

ในระยะต่อมา ข้อก�ำหนดฯ เริม่มกีารระบชุือ่แอปพลเิคชันและมแีนวโน้มใช้ถ้อยค�ำในเชงิบงัคบั เช่น “…ปฏบิตัิ

ตามมาตรการป้องกันโรคตามที่ทางราชการก�ำหนดตลอดจนเข้าระบบแอปพลิเคชันที่ก�ำหนด” 3 โดยเฉพาะ

หลังการระบาด “ระลอกใหม่” ข้อก�ำหนดที่ประกาศในเดือนมกราคม 25644  ระบุว่า “รัฐบาลสนับสนุนให้

ประชาชนตดิตัง้และใช้ระบบแอปพลิเคชนัหมอชนะ…ควบคู่กบัแอปพลเิคชันไทยชนะ” และข้อ 2 ระบุมาตรการ

ส�ำหรับพื้นที่ควบคุมสูงสุด จังหวัดจันทบุรี จังหวัดชลบุรี จังหวัดตราด จังหวัดระยอง และจังหวัดสมุทรสาคร 

ว่า “…ให้ผู้ทีอ่ยูใ่นเขตพ้ืนทีด่งักล่าวตดิตัง้และใช้ระบบแอปพลเิคชนั “หมอชนะ” นอกจากนี ้ค�ำสัง่ศนูย์ปฏิบตัิ

การแก้ไขสถานการณ์ฉกุเฉนิด้านความมัน่คงก�ำหนดว่า5 “...เพิม่ความเข้มงวดในการตรวจกจิการและกจิกรรม

ต่าง ๆ  เพือ่ให้ผูป้ระกอบการ ผูใ้ช้บรกิาร ผูเ้ดนิทาง และประชาชนทัว่ไป ปฏบิตัติามมาตรการป้องกนัโรคอย่าง

เคร่งครัดด้วยการการติดต้ังและใช้ระบบแอปพลิเคชันหมอชนะควบคู่กับการใช้แอปพลิเคชันไทยชนะ...” 

เนื่องจากข้อก�ำหนดเหล่านี้เป็นการออกตามมาตรา 9 จึงเช่ือมโยงกับโทษมาตรา 18 ของพระราชก�ำหนด      

ดังกล่าวท่ีก�ำหนดว่า “ผู้ใดฝ่าฝืนข้อก�ำหนด ประกาศ หรือค�ำสั่งที่ออกตามมาตรา 9 ต้องระวางโทษจ�ำคุก     

ไม่เกินสองปี หรือปรับไม่เกินสี่หมื่นบาท หรือทั้งจ�ำทั้งปรับ” ส�ำหรับประกาศของผู้ว่าราชการจังหวัดต่าง ๆ

	 2 ข้อกำ�หนดออกตามความในมาตรา 9 แห่งพระราชกำ�หนดการบริหารราชการในสถานการณ์ฉุกเฉิน พ.ศ. 2548 (ฉบับที่ 1) (25 มีนาคม 2563), ข้อ 11.

	 3 ข้อกำ�หนดออกตามความในมาตรา 9 แห่งพระราชกำ�หนดการบริหารราชการในสถานการณ์ฉุกเฉิน พ.ศ. 2548 (ฉบับที่ 14).

	 4 ข้อกำ�หนดออกตามความในมาตรา 9 แห่งพระราชกำ�หนดการบริหารราชการในสถานการณ์ฉุกเฉิน พ.ศ.2548 (ฉบับที่ 17).

	 5 คำ�สั่งศูนย์ปฏิบัติการแก้ไขสถานการณ์ฉุกเฉินด้านความมั่นคง ที่ 2/2564 (ฉบับที่ 12) ข้อ 1.

1.
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ทีอ่าศยัอำ�นาจตามพระราชบัญญติัโรคติดต่อ พ.ศ. 2558 กม็กีารอา้งองิมาตรการควบคมุโรคทีท่างราชการกำ�หนด

จากข้อกำ�หนดตามมาตรา 9 เช่น ประกาศกรุงเทพมหานครกำ�หนด “ให้มีการลงทะเบียนก่อนเข้าและออก         

จากสถานที่และเพิ่มมาตรการใช้แอปพลิเคชันที่ทางราชการกำ�หนดเช่น หมอชนะ ไทยชนะ...”6 

	 การก�ำหนดให้ใช้แอปพลิเคชันจัดเป็นส่วนหนึ่งของพระราชบัญญัติโรคติดต่อ พ.ศ. 2558  ซึ่งให้อ�ำนาจ

เจ้าพนักงาน “เรียกบุคคลใด ๆ ให้ส่งเอกสารหรือหลักฐานใด” หากฝ่าฝืน เช่น ไม่แจ้งหรือปกปิดข้อมูลจะมีโทษ

ตามมาตรา 49 ฐานฝ่าฝืนค�ำสั่งเจ้าพนักงาน จ�ำคุกไม่เกินหนึ่งเดือนหรือปรับไม่เกินหนึ่งหมื่นบาท หรือทั้งจ�ำ           

ทั้งปรับ อ�ำนาจน้ีน�ำไปสู่ การสอบสวนโรคหรือการให้แจ้ง “ไทม์ไลน์” เมื่อพิจารณาถ้อยค�ำในข้อก�ำหนดฯ                                                                                                                                  

ฉบับท่ี 17 จะพบการเน้นย�้ำความเชื่อมโยงกับพระราชบัญญัติโรคติดต่อ พ.ศ. 2558 โดยระบุว่า “การปกปิด   

ข้อมูลการเดินทางหรือการแจ้งเท็จต่อเจ้าพนักงานอาจเป็นความผิดพระราชบัญญัติโรคติดต่อ พ.ศ. 2558                                                                                                                                            

อีกฉบับหนึ่งด้วย” ดังนั้น แม้มาตรการป้องกันโรคท่ีทางราชการก�ำหนดในกรณีการให้ติดตั้งและใช้งาน  

แอปพลเิคชัน (ซึง่ต่อไปในบทความนีจ้ะเรยีกว่า “มาตรการแอปพลเิคชนั”) ไม่ได้ก�ำหนดบังคับหรอืบทลงโทษโดยตรง 

แต่อาจส่งผลให้เกิดการบังคับใช้หรือด�ำเนินคดีแก่ประชาชนรวมทั้งส่งผลกระทบต่อสิทธิมนุษยชนในหลายมิต ิ     

ซึ่งจะชี้ให้เห็นในหัวข้อต่อไป

ผลกระทบต่อสิทธิมนุษยชนของมาตรการป้องกันโรคท่ีทางราชการกำ�หนดในกรณีการให้ติดต้ังและ   

ใช้งานแอปพลิเคชัน
	 มาตรการแอปพลิเคชันส่งผลกระทบต่อสิทธิมนุษยชนในหลายมิติ ดังนี้ 

	 (1) สทิธใินความเปน็อยูส่ว่นตัวและขอ้มูลสว่นบุคคล ตามรฐัธรรมนญูแหง่ราชอาณาจกัรไทย พทุธศกัราช 

2560 มาตรา 32 แอปพลิเคชันที่กำ�หนด เช่น ไทยชนะและหมอชนะ มีลักษณะการทำ�งานเก็บรวบรวม ใช้          

เปิดเผยข้อมูลที่สามารถระบุตัวบุคคล

	 (2) เสรีภาพในการติดต่อสื่อสารตามรัฐธรรมนูญฯ มาตรา 36 แม้แอปพลิเคชันดังกล่าว เก็บข้อมูลระบุ

ตัวบุคคล เช่น หมายเลขโทรศัพท์ สถานที่หรือที่อยู่ของบุคคลในแต่ละช่วงเวลา ฯลฯ แต่ไม่ได้เก็บข้อมูล	“เนือ้หา

การสือ่สาร” (content) จงึไมใ่ช ่“การตรวจ การกกั หรอืการเปดิเผยขอ้มลูทีบ่คุคลสือ่สารถงึกนั และกระทำ�ดว้ย

ประการใด ๆ เพื่อให้ล่วงรู้หรือได้มาซึ่งข้อมูลที่บุคคลสื่อสารถึงกัน”  

	 (3) สิทธิในความเท่าเทียมและการไม่ถูกเลือกปฏิบัติ (Equality and non-discrimination) ตามรัฐ

ธรรมนูญฯ มาตรา 27 กฎหมายที่กล่าวข้างต้น กำ�หนดหน้าที่แก่ผู้ประกอบการหรือหน่วยงานต่าง ๆ จัดให้มี

มาตรการแอปพลิเคชัน ส่งผลต่อประชาชนในแง่ที่อาจถูกปฏิเสธสิทธิหรือบริการต่าง ๆ หากไม่ติดตั้งหรือใช้งาน

แอปพลิเคชัน เช่น ไม่สามารถเข้าถึงบริการของหน่วยงานรัฐหรือเอกชน จึงอาจพิจารณาว่าเป็นการเลือกปฏิบัติ

ต่อบุคคลโดย “เหตุอื่นใด” เนื่องจากการไม่ติดต้ังหรือใช้แอปพลิเคชันเกิดจากเหตุผลส่วนบุคคลที่หลากหลาย                    

ไม่จำ�ต้องเกิดจากกรณีรายได้หรือสถานะทางเศรษฐกิจเท่านั้น 

	 (4) เสรีภาพในการเดินทาง ตามรัฐธรรมนูญฯ มาตรา 38 ผู้ให้บริการขนส่งสาธารณะที่อยู่ภายใต้

เงื่อนไขการปฏิบัติตามมาตรการป้องกันโรคที่ทางราชการกำ�หนด อาจกำ�หนดให้ผู้ใช้บริการต้องติดตั้งและใช้งาน

แอปพลิเคชันดังกล่าว มิฉะนั้นจะไม่สามารถเดินทางได้

	 6 มาตรการป้องกันโรคตามที่ทางราชการกำ�หนดเพื่อป้องกันการแพร่ระบาดของโรคโควิด – 19 แนบท้ายประกาศกรุงเทพมหานคร เร่ือง สั่งปิดสถานที่เป็นการช่ัวคราว    

(ฉบับที่ 18) ลงวันที่ 30 มกราคม 2564.
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	 (5) สิทธิในการได้รับบริการจากรัฐ เช่น การได้รับบริการสาธารณสุขตามรัฐธรรมนูญฯ มาตรา 47    

หากผู้ให้บริการสาธารณสุขอาศัยเง่ือนไขการกำ�หนดให้ติดตั้งแอปพลิเคชันเป็นเงื่อนไขการเข้ารับบริการ 

ประชาชนที่ไม่ติดตั้งและใช้งานก็ไม่สามารถเข้าถึงบริการได้

	 (6) เสรีภาพในการประกอบอาชีพ ตามรัฐธรรมนูญฯ มาตรา 40 เน่ืองจากผู้ประกอบการหลาย

ประเภท อยู่ภายใต้เง่ือนไขข้อกำ�หนดของมาตรการป้องกันโรคท่ีทางราชการกำ�หนด หากไม่ดำ�เนินการ           

ในส่วนของแอปพลิเคชัน เช่น ไม่จัดให้มีคิวอาร์โค้ดในการสแกนเข้าใช้บริการอาจไม่ได้รับอนุญาตให้เปิด    

ดำ�เนินการ เป็นต้น

	 จะเห็นได้ว่า มาตรการป้องกันโรคในกรณีแอปพลิเคชันกระทบสิทธิเสรีภาพหลายประการ                   

โดยเฉพาะสิทธิในความเป็นอยู่ส่วนตัวในแง่ข้อมูลส่วนบุคคลซึ่งนอกจากรับรองไว้ในรัฐธรรมนูญฯ มาตรา 32 

แล้วยังปรากฏในข้อ 17 กติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง (International 

Covenant on Civil and Political Rights - ICCPR) อย่างไรก็ตาม สิทธิเสรีภาพดังกล่าวอาจมีข้อจำ�กัดได้                                                                                                                 

ดังจะเห็นได้จากอนุสัญญาสิทธิมนุษยชนยุโรป (The European Convention on Human Rights)                             

มาตรา 8 ที่กำ�หนดคุ้มครองสิทธิในความเป็นอยู่ส่วนตัวของบุคคล แต่ยกเว้นการแทรกแซงของหน่วยงานรัฐ   

บนพื้นฐานของกฎหมายที่มีความจำ�เป็นตามระบอบประชาธิปไตยที่เกี่ยวข้องกับ “ความปลอดภัยสาธารณะ

หรือปกป้องสุขภาพ...” สำ�หรับรัฐธรรมนูญฯ มาตรา 32 ก็มีข้อจำ�กัดว่า “…เว้นแต่โดยอาศัยอำ�นาจตาม

บทบัญญัติแห่งกฎหมายท่ีตราข้ึนเพียงเท่าท่ีจำ�เป็นเพื่อประโยชน์สาธารณะ” นอกจากนี้ เมื่อพิจารณา

โดยรวมของ สิทธิเสรีภาพประการต่าง ๆ รัฐธรรมนูญฯ มาตรา 26 เปิดทางให้รัฐตรากฎหมายที่จำ�กัดสิทธิ

เสรีภาพของบคุคล แตต้่องอยูภ่ายใตเ้งือ่นไข เชน่ “…กฎหมายดังกลา่วตอ้งไมข่ดัตอ่หลกันติธิรรม ไมเ่พิม่ภาระ

หรือจำ�กดัสทิธหิรอืเสรภีาพของบคุคลเกนิสมควรแกเ่หตแุละจะกระทบตอ่ศกัดิศ์รคีวามเปน็มนษุยข์องบคุคล

มไิด.้..”  ดว้ยเหตนุี ้จึงมีประเด็นว่า กฎหมายเกีย่วกบัมาตรการแอปพลเิคชันซ่ึงจำ�กดัสิทธเิสรภีาพหลายประการ 

สอดคล้องกับเงื่อนไขของรัฐธรรมนูญและหลักสิทธิมนุษยชนหรือไม่ ซึ่งผู้เขียนจะจำ�แนกเกณฑ์วิเคราะห์ใน

หัวข้อที่ 4

มาตรการป้องกันโรคที่ทางราชการกำ�หนดในกรณีการให้ติดตั้งและใช้งานแอปพลิเคชันกับ           

พระราชบัญญัติคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคล พ.ศ. 2562
	 เน่ืองจากมาตรการแอปพลิเคชัน มีลักษณะการเก็บรวบรวมข้อมูลส่วนบุคคล จึงมีประเด็นว่า          

พระราชบญัญัตคิุม้ครองขอ้มลูสว่นบคุคลสามารถใหค้วามคุม้ครองสทิธเิจ้าของข้อมูลไดเ้พียงใด แยกพจิารณา 

ดังนี้ 

	 3.1 ขอบเขตที่จำ�กัดของพระราชบัญญัติคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคล พ.ศ. 2562 ในการคุ้มครอง

สิทธิของเจ้าของข้อมูลส่วนบุคคล

	 พระราชบญัญตันิี ้อยูบ่นพืน้ฐานแนวคดิหลายประการ โดยแบ่งลกัษณะการคุ้มครองได้สองกลุม่หลกัคือ7  

	 กลุม่ทีห่นึง่ ฐานหรอืเหตใุนการเกบ็รวบรวม ใช ้เปดิเผย (Lawful basis) หลกัการส่วนนีเ้กีย่วขอ้งกบั

การคุ้มครองสิทธิมนุษยชนในแง่ของสิทธิในการควบคุมข้อมูลของตน (Right to control personal data)

	 7 จาก หลักกฎหมายคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคล, โดย คณาธิป ทองรวีวงศ์, 2564, กรุงเทพฯ: สำ�นักพิมพ์นิติธรรม.
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เน่ืองจากกำ�หนดใหผู้ค้วบคมุขอ้มลูสว่นบคุคลต้องขอความยนิยอมจากเจา้ของขอ้มลูและแจง้รายละเอยีดเกีย่วกบั

การเก็บรวบรวม ใช้ เปดิเผยใหเ้จ้าของขอ้มลูทราบ (มาตรา 19, มาตรา 23, และมาตรา 24) อยา่งไรกต็าม กฎหมาย

กำ�หนดขอ้ยกเว้นทีไ่มต้่องขอความยินยอมไวห้ลายประการ โดยเฉพาะการปฏบัิตติามกฎหมายของผูค้วบคมุข้อมลู

ส่วนบุคคล ดังน้ัน หากมีกฎหมายให้อำ�นาจหรือกำ�หนดภารกิจให้หน่วยงานรัฐหรือเอกชน ทำ�การเก็บรวบรวม     

ใช้ เปิดเผยข้อมูลส่วนบุคคล ก็ไม่ต้องขอความยินยอมหรืออีกนัยหนึ่ง สิทธิในข้อมูลส่วนบุคคลจะถูกจำ�กัด 

	 กลุ่มที่สอง หน้าที่ผู้ควบคุมข้อมูลส่วนบุคคล จัดให้มีมาตรการรักษาความมั่นคงปลอดภัยของข้อมูล   

ส่วนบุคคล หลักการนี้อยู่บนพื้นฐานแนวคิดความปลอดภัยทางสารสนเทศ (Information or data security) 

มิได้เกี่ยวข้องโดยตรงกับสิทธิเสรีภาพ กล่าวคือ ไม่ว่าเจ้าของข้อมูลจะมีสิทธิในการควบคุมข้อมูลของตนโดยให้

ความยินยอมหรือไม ่พระราชบญัญติันีก้ำ�หนดใหผู้ค้วบคมุข้อมลูยงัคงมหีน้าทีร่กัษาความปลอดภยัข้อมลูน้ัน8 เชน่ 

กระทรวงสาธารณสขุและหน่วยงานในสังกดัเกบ็ขอ้มลูบคุคลโดยอาศัยอำ�นาจหนา้ทีต่ามพระราชบญัญตัโิรคตดิตอ่   

พ.ศ. 2558 ตอ้งมมีาตรการปอ้งกนัมใิหข้อ้มลูสญูหาย ถกูเขา้ถงึโดยมชิอบ ฯลฯ แมจ้ะไมต่อ้งขอความยนิยอมจาก

เจ้าของข้อมูลตามหลักการกลุ่มที่หนึ่ง 

	 ส�ำหรบัมาตรการแอปพลเิคชนัไทยชนะและหมอชนะ ต่างมกีารด�ำเนนิการกบั “ข้อมลูส่วนบคุคล” ตาม

นิยามในมาตรา 6 ของพระราชบัญญัตินี้ (ซึ่งจะวิเคราะห์เปรียบเทียบกับต่างประเทศในหัวข้อ 5.2.2) ดังนั้น 

กระทรวงสาธารณสุขและหน่วยงานในสังกัด ซึ่งเป็นผู้ควบคุมข้อมูลส่วนบุคคลในกรณีแอปพลิเคชันไทยชนะ9  

และแอปพลิเคชันหมอชนะ (แอปพลิเคชันนี้มีส�ำนักงานพัฒนารัฐบาลดิจิทัล (องค์การมหาชน) เป็นผู้ประมวลผล

ข้อมลู (แอปพลิเคชนันีม้สี�ำนกังานพัฒนารฐับาลดจิทิลั (องค์การมหาชน)10 เป็นผูป้ระมวลผลข้อมลูส่วนบคุคลด้วย) 

จึงมีหน้าที่ตามพระราชบัญญัตินี้ แต่หากพิจารณาว่าการด�ำเนินการตามมาตรการแอปพลิเคชันดังกล่าวเข้ากรณี 

“เป็นการจ�ำเป็นเพ่ือการปฏบิติัหน้าทีใ่นการด�ำเนินภารกจิเพือ่ประโยชน์สาธารณะของผูค้วบคมุข้อมูลส่วนบคุคล11 

หรือปฏิบัติหน้าที่ในการใช้อ�ำนาจรัฐที่ได้มอบให้แก่ผู้ควบคุมข้อมูลส่วนบุคคล” กล่าวคือ ด�ำเนินมาตรการ
เพือ่รกัษาระบบสาธารณสขุหรอื “เป็นการปฏบิตัติามกฎหมายของผูค้วบคมุข้อมลูส่วนบคุคล”12  เช่น ข้อก�ำหนด

ที่ออกตามความในพระราชก�ำหนดการบริหารราชการในสถานการณ์ฉุกเฉิน พ.ศ. 2548 และ พระราชบัญญัติ

โรคติดต่อ พ.ศ. 2558 จะเข้าเหตุที่สามารถเก็บรวบรวมใช้เปิดเผยข้อมูลส่วนบุคคลโดยไม่ต้องขอความยินยอม 

จึงเห็นได้ว่า เมือ่รฐัตรากฎหมายทีก่�ำหนดให้มกีารเกบ็รวบรวมข้อมลูส่วนบคุคล โดยอ้างประโยชน์สาธารณะในแง่ต่างๆ 

พระราชบญัญตัคิุม้ครองข้อมลูส่วนบคุคล พ.ศ. 2562 กไ็ม่สามารถให้การคุม้ครองเจ้าของข้อมูลในมิติสิทธมินุษยชน 

กล่าวคอื ไม่มสิีทธิตัดสนิใจควบคุมข้อมลูของตนว่าจะยนิยอมหรอืไม่ แม้ว่าเจ้าของข้อมลูจะยงัคงได้รบัการคุม้ครอง

ในอีกมิติหนึ่งคือในส่วนของหลักการรักษาความปลอดภัยของข้อมูล (Data security) กล่าวคือ ผู้ควบคุมข้อมูล

ต้องดูแลมิให้ข้อมูลที่เก็บรวบรวมจากการใช้แอปพลิเคชันรั่วไหล

	 8 พระราชบัญญัติคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคล  พ.ศ. 2562 มาตรา 37.

  	 9 จาก ไทยชนะ, ข้อตกลงและความยินยอม, www.ไทยชนะ.com (ออนไลน์) สืบค้นจาก https://applied2020.thaichana.com/register/terms-conditions.

	 10 จาก นโยบายความเป็นส่วนตัวของแอปพลิเคชันหมอชนะ ระบุว่า “สํานักงานพัฒนารัฐบาลดิจิทัล จะเป็นผู้รวบรวม จัดเก็บ และดูแลการบริหารจัดการข้อมูลที่เกิดจาก

แอปพลเิคชนันี ้ภายใตค้ณะกรรมการธรรมาภบิาลขอ้มูลใหส้อดคลอ้งและเป็นไปตามพระราชบญัญตัคิุม้ครองข้อมลูสว่นบุคคล พ.ศ. 2562” เมือ่พจิารณาพฤตกิรรมการดำ�เนนิการตามนยิาม

ของกฎหมายคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคล จึงอาจเป็นผู้ควบคุมข้อมูลส่วนบุคคลร่วม (Co or joint controller) กับกระทรวงสาธารณสุข อย่างไรก็ตาม จากการแจ้งรายละเอียดในเว็บไซต์ของ

สำ�นักงานฯ ระบุว่า เป็นผู้ประมวลผลข้อมูลส่วนบุคคล ซึ่งหมายถึง ผู้เก็บรวบรวม ใช้ เปิดเผย ตามคำ�สั่งของกรมควบคุมโรคซึ่งเป็นผู้ควบคุมข้อมูลส่วนบุคคล สืบค้นจาก https://www.

dga.or.th/th/profile/2176/.

	 11 พระราชบัญญัติคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคล พ.ศ. 2562 มาตรา 24 (4).

	 12 พระราชบัญญัติคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคล พ.ศ. 2562 มาตรา 24 (6).
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	 3.2 ความยินยอมในการใช้งานแอปพลิเคชันเพ่ือควบคุมโรคติดต่อที่ไม่สอดคล้องกับ

เงื่อนไขกฎหมายคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคล

	 ดงักล่าวในหัวขอ้ 3.1 แมว้า่มาตรการแอปพลเิคชนัอาจเขา้เหตท่ีุไมต่อ้งขอความยนิยอมจากเจา้ของ

ข้อมูล แต่แอปพลิเคชันทั้งสองชนิดที่ราชการกำ�หนด ต่างอาศัยฐานความยินยอม โดยให้ผู้ใช้งานกดปุ่ม

ตกลงยอมรับให้ผู้ควบคุมข้อมูลส่วนบุคคลเก็บรวบรวม ใช้ เปิดเผยข้อมูลเพื่อการควบคุมโรคติดต่อได้ ในแง่            

พระราชบัญญัติคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคล พ.ศ. 2562 จึงมีประเด็นว่า ความยินยอมดังกล่าวสอดคล้องกับ

เงื่อนไขของความยินยอมที่ชอบด้วยกฎหมาย เช่น หลักความอิสระ (Freely given) หรือไม่ ซึ่งไม่ใช่ประเด็น

ที่อยู่ในขอบเขตวิเคราะห์โดยตรงของบทความนี้13   อย่างไรก็ตาม ความไม่อิสระของความยินยอมอาจนำ�มา

ประกอบการประเมนิหลกัความได้สดัสว่นจึงสรปุการวเิคราะหป์ระเดน็ความยนิยอมของแอปพลเิคชนัดงักลา่ว

ที่ผู้เขียนเห็นว่าไม่สอดคล้องกับหลักความอิสระและความเฉพาะเจาะจง ดังนี้14 

	 - ความไม่สมดุลเชิงอำ�นาจต่อรอง (Imbalance of power)15   ผู้ควบคุมข้อมูลส่วนบุคคลของ

แอปพลิเคชันไทยชนะและหมอชนะเป็นหน่วยงานรัฐ และเจ้าของข้อมูลคือประชาชนจึงเป็นการให้ความ

ยินยอมบนพื้นฐานอำ�นาจต่อรองที่ไม่เท่าเทียมกัน 

	 - การสร้างเง่ือนไขของความยินยอม (Conditionality) และการให้ความยินยอมโดยแยกส่วน     

(Specific)16   ข้อตกลงของมาตรการไทยชนะขอความยินยอมเพื่อนำ�ไปใช้ในวัตถุประสงค์หลายอย่าง                   

นอกเหนอืจากโรคติดเชือ้โควดิ 19 เชน่ “เพือ่กำ�หนดนโยบาย” “…โรคตดิตอ่อืน่” “เพือ่ประโยชนส์าธารณะ...” 

สำ�หรับข้อตกลงของแอปพลิเคชันหมอชนะ ประกอบด้วยวัตถุประสงค์หลายประการ ทั้งแจ้งเตือนความเสี่ยง

และเจ้าหน้าที่ใช้ข้อมูลเพื่อบังคับใช้มาตรการต่าง ๆ ในการควบคุมโรคโดยแอปพลิเคชันท้ังสองออกแบบใน

ลักษณะ การกำ�หนดวัตถุประสงค์หลายประการและนำ�มาผูกรวม (Bundling) เป็นเง่ือนไขโดยไม่แยกตาม

วัตถุประสงค์ และผู้ใช้งานไม่สามารถเลือกให้ความยินยอมแยกตามวัตถุประสงค์ได้ จึงไม่สอดคล้องกับหลัก

ความยินยอมโดยอิสระและแยกส่วน 

	 - ผลกระทบทางลบ (Negative consequence) จากการไม่ยินยอม17 แม้การใช้แอปพลิเคชันไทยชนะ                                                                                                                                              

ไม่มีโทษทางกฎหมายโดยตรงต่อผู ้ประกอบการ แต่เมื่อพิจารณาเชื่อมโยงกับกฎหมายที่เก่ียวข้อง                    

พบว่า หากผูป้ระกอบการไม่เข้าร่วมมาตรการอาจไม่สามารถด�ำเนนิการให้สอดคล้องกบัมาตรการป้องกนัโรค

ที่ทางราชการก�ำหนด ซึ่งเป็นเง่ือนไขหน่ึงของการผ่อนปรนหรืออนุญาตให้ประกอบการ ส่งผลให้ไม่สามารถ

ประกอบการได้ การปฏิเสธไม่ยินยอมเข้าร ่วมมาตรการท่ีต้องยอมให้เก็บและใช้ข ้อมูลดังกล่าวจึง                            

ส่งผลกระทบทางลบท�ำให้ความยินยอมไม่อิสระ ในส่วนของประชาชนผู้ใช้งานแอปพลิเคชันไทยชนะและ     

หมอชนะแม้กฎหมายที่เกี่ยวข้องไม่ได้ก�ำหนดโทษ แต่มีขอบเขตกว้างและอาจถูกด�ำเนินคดีได้ดังจะกล่าวใน

หัวข้อ 4.1 หากเปรียบเทียบกับมาตรการหลายประเทศ เช่น มลรัฐในสหรัฐอเมริกา ประเทศในสหภาพยุโรป

	 13 ผู้เขียนได้วิเคราะห์ประเด็นความยินยอมของเจ้าของข้อมูลที่เกี่ยวข้องกับแอปพลิเคชันไทยชนะในงานช้ินอ่ืน (คณาธิป ทองรวีวงศ์, 2564, การคุ้มครองเจ้าของ

ข้อมูลส่วนบุคคลจากมาตรการป้องกันโรคตามที่ทางราชการกำ�หนดเพื่อป้องกันการแพร่ระบาดของโรคติดเชื้อโควิด 19 ศึกษากรณีความยินยอมของเจ้าของข้อมูลที่เกี่ยวข้องในการ

ใช้แอปพลิเคชันไทยชนะตามเงื่อนไขของพระราชบัญญัติคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคล พ.ศ. 2562).

	 14 หลักความเป็นอิสระของความยินยอม (Freely given consent) ปรากฏในมาตรา 19 แห่งพระราชบัญญัติคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคล พ.ศ. 2562 ซึ่งมีที่มาจาก

กฎหมายสหภาพยุโรป (GDPR) แต่กฎหมายไทยไม่ได้กำ�หนดเกณฑ์ตีความไว้อย่างละเอียด ผู้เขียนจึงนำ�เกณฑ์ของสหภาพยุโรปมาประกอบการวิเคราะห์  ปรากฏจากแนวทางการ

ตีความการให้ความยินยอมโดยอิสระของกฎหมายคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคลสหภาพยุโรป.

	 15 เกณฑ์พิจารณา “Imbalance of power” ปรากฏในกฎหมายคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคลของสหภาพยุโรป (GDPR, recital 43; Article 29 Working party of 

The European Union, 2011, p.12) แม้ว่ามาตรา 19 แห่งพระราชบัญญัติคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคล พ.ศ. 25652 ไม่ได้กำ�หนดเกณฑ์นี้ไว้อย่างชัดแจ้งแต่ก็เห็นว่าควรนำ�เกณฑ์นี้มา

ประกอบการตีความเพราะเป็นต้นแบบของการร่างพระราชบัญญัติดังกล่าว.

	 16 (GDPR, recital 43) Article 29 Working Party of European Union, 2018.

	 17 Article 29 Working party of The European Union (2011). Opinion 15/2011 on the definition of consent, https://ec.europa.eu/justice/article-29/

documentation/opinion-recommendation/files/.
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ออสเตรเลีย นิวซีแลนด์ จะเห็นได้ว่า เป็นมาตรการสมัครใจโดยไม่มีกฎหมายท่ีเก่ียวข้องระบุองค์ประกอบ          

อย่างกว้างที่อาจถูกนำ�มาตั้งข้อหาผู้ไม่ติดตั้งหรือใช้งานแอปพลิเคชัน ผลกระทบต่อสิทธิเสรีภาพอีกประการหน่ึง      

คือ ประชาชนที่ไม่ใช้แอปพลิเคชันอาจถูกผู้ประกอบการปฏิเสธการเข้าถึงบริการต่าง ๆ โดยอ้างมาตรการ

ป้องกันโรคที่ตนเองต้องปฏิบัติ จึงเห็นว่าความยินยอมให้เก็บข้อมูลตามแอปพลิเคชันดังกล่าวอยู่บนพื้นฐานว่า                                        

อาจมีผลกระทบทางลบหากปฏิเสธ จึงไม่ใช่ทางเลือกสมัครใจโดยแท้จริง (Real choice)

	 ผู้เขียนจึงเห็นว่า การขอความยินยอมตามแอปพลิเคชันดังกล่าวไม่ชอบด้วยกฎหมายคุ้มครองข้อมูล       

ส่วนบุคคล แต่ผู้ควบคุมข้อมูลส่วนบุคคลยังคงอาศัยเหตุหรือฐานอื่นในการเก็บรวบรวมและใช้ข้อมูลได้ เช่น        

มาตรา 24 (4) เทียบกับความเห็นคณะกรรมการคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคลฝรั่งเศส ที่ว่าแอปพลิเคชันที่รัฐบาล   

น�ำมาให้ประชาชนตดิตัง้เพือ่ป้องกนัโรคติดเชือ้โควดิ 19 สามารถอ้างฐานการปฏบัิตภิารกจิเพือ่ประโยชน์สาธารณะ18   

จึงเห็นว่าพระราชบัญญัติคุ ้มครองข้อมูลส่วนบุคคล พ.ศ. 2562 มีขอบเขตจ�ำกัดไม่สามารถคุ้มครองสิทธ ิ                

ในการตดัสินใจเลอืกยนิยอมให้บคุคลอืน่เกบ็ข้อมลูส่วนบคุคลของตนหรอืไม่ และน�ำไปสูป่ระเดน็อกีระดบัหนึง่ว่า

กฎหมายอืน่ทีก่�ำหนดให้เกบ็ข้อมลูส่วนบุคคลหรอืการท่ีหน่วยงานรฐัก�ำหนดมาตรการเพือ่ประโยชน์สาธารณะใน

ลักษณะนี้สอดคล้องกับหลักสิทธิมนุษยชนหรือไม่ ซึ่งผู้เขียนจะวิเคราะห์ในบทความนี้โดยน�ำหลักเกณฑ์ด้าน      

สทิธิมนุษยชนมาชัง่น�ำ้หนกัและประเมนิกฎหมายและมาตรการของรฐัในกรณแีอปพลเิคชันไทยชนะและหมอชนะ

การนำ�เกณฑ์สิทธิมนุษยชนมาประเมนิมาตรการป้องกันโรคที่ทางราชการกำ�หนดในกรณีการให้ติดตั้ง

และใช้งานแอปพลิเคชัน
	 หัวข้อนี้ชี้ให้เห็นเกณฑ์ในการประเมินความสอดคล้องกับหลักสิทธิมนุษยชนโดยเริ่มจากเกณฑ์เบื้องต้น

และหลักความได้สัดส่วน

	 4.1 เกณฑ์เบื้องต้นในการประเมินความสอดคล้องกับหลักสิทธิมนุษยชน
	 โดยทั่วไป การจำ�กัดสิทธิเสรีภาพต้องเป็นไปโดยกฎหมายกำ�หนด (prescribed by law) หลักการนี้    

ปรากฏในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 เช่น มาตรา 32 กำ�หนดว่า “…เว้นแต่โดยอาศัย

อำ�นาจตามบทบัญญัติแห่งกฎหมาย...” อย่างไรก็ตาม กฎหมายดังกล่าวต้องสอดคล้องกับเกณฑ์ด้านคุณภาพ 

(Quality of the law)19  ซึ่งพิจารณาจากเกณฑ์ต่าง ๆ ที่จะกล่าวต่อไป

	 กฎหมายที่จ�ำกัดสิทธิจะต้องตราขึ้นเพ่ือบรรลุวัตถุประสงค์ท่ีชอบด้วยกฎหมายและเป็นประโยชน์อัน

ส�ำคญั (Compelling interest) เกณฑ์นีเ้หน็ได้จากอนสุญัญาสทิธมินษุยชนยโุรป (The European Convention 

on Human Rights) มาตรา 8 ที่มีข้อยกเว้นการคุ้มครองสิทธิในความเป็นอยู่ส่วนตัวในกรณีรัฐตรากฎหมายเพื่อ 

“ความปลอดภัยสาธารณะหรือปกป้องสุขภาพ...” เกณฑ์นี้ปรากฏในรัฐธรรมนูญฯ มาตรา 32 ซึ่งก�ำหนดว่า“…

เว้นแต่โดยอาศยัอ�ำนาจตามบทบญัญติัแห่งกฎหมายทีต่ราข้ึน...เพือ่ประโยชน์สาธารณะ” ส�ำหรบัในกรณมีาตรการ

ป้องกนัโรคตดิเชือ้โควดิ 19 มีวตัถปุระสงค์ปกป้องระบบสาธารณสขุ (Public health) ซึง่เป็นประโยชน์ส�ำคญัอนัเป็น

เหตุผลที่ประเทศต่าง ๆ ก�ำหนดมาตรการจ�ำกัดสิทธิเสรีภาพ แต่ก็ต้องพิจารณาชั่งน�้ำหนักกับเกณฑ์ข้อต่อไปด้วย

	 18 The French data protection authority (CNIL), Deliberation N. 2020-046 of April 24, 2020 delivering an opinion on a proposed mobile application 

called “StopCovid”. (request for opinion N° 20006919).

 	 19 จาก “เกณฑก์ารปกปอ้งสทิธมินษุยชนสำ�หรบัการประเมนิความสอดคลอ้งของหลกักฎหมายทีใ่หอ้ำ�นาจเข้าถึงหรือได้มาซึง่ข้อมูลการสือ่สารของบคุคลในระบบคอมพิวเตอร์ 

ตามพระราชบัญญัติคอมพิวเตอร์ พ.ศ. 2550 ที่แก้ไขฉบับที่ 2 พ.ศ. 2560”, โดย คณาธิป  ทองรวีวงศ์, 2561, วารสารวิชาการสิทธิมนุษยชน, 3(1), น. 7-40.

4.
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	 - กฎหมายที่จำ�กัดสิทธิเสรีภาพต้องอยู่ภายใต้หลักความคาดหมายได้ (Foreseeability) เกณฑ์นี้อยู่

บนพื้นฐานแนวคิดเพื่อป้องกันฝ่ายบริหารใช้อำ�นาจตามอำ�เภอใจ (Arbitrary)20  กฎหมายที่จำ�กัดสิทธิจึงต้อง

ระบุรายละเอียดที่ชัดเจนเพียงพอ เพ่ือให้ประชาชนทราบถึงสถานการณ์และเง่ือนไขของการใช้อำ�นาจนั้น21  

เชน่ ระบ ุลกัษณะหรอืเหตทุีจ่ะนำ�ไปสูก่ารใชอ้ำ�นาจจำ�กดัสทิธิ22  นอกจากนี ้กฎหมายทีจ่ำ�กดัสทิธเิพือ่ปกปอ้ง

ประโยชน์สาธารณะจะต้องมีขอบเขตที่แคบและจำ�กัด (Narrow and precise) ในแง่ต่าง ๆ  เช่น ขอบเขตการ

บังคับ เป้าหมาย ระยะเวลา ฯลฯ

	 จากกฎหมายที่เก่ียวข้องของไทยจะเห็นได้ว่า แม้มาตรการแอปพลิเคชันไม่ได้กำ�หนดบังคับหรือมี  

บทลงโทษประชาชนโดยตรง แต่จากตัวบทมีขอบเขตกว้าง อาจส่งผลให้เกิดการบังคับใช้ในกรณีดังนี้

	 - ประชาชนนอกเขตพื้นที่ 5 จังหวัดตามข้อกำ�หนดฯ ฉบับที่ 17 หากไม่โหลดและใช้แอปพลิเคชัน

ไม่มีความผิด เนื่องจากข้อ 1 วรรคสอง กำ�หนดว่า “รัฐบาลสนับสนุนให้ประชาชนติดตั้งและใช้...” 

	 - ประชาชนในเขตพื้นที่ 5 จังหวัดตามข้อกำ�หนดฯ ฉบับที่ 17 ข้อ 2 ระบุว่า “ โดยให้ตั้งจุดตรวจ 

หรือจุดสกัดเพื่อคัดกรองการเดินทางเข้าออกพื้นที่อย่างเข้มข้น และให้ผู้ท่ีอยู่ในเขตพื้นท่ีดังกล่าวติดตั้งและ   

ใช้ระบบแอปพลิเคชัน “หมอชนะ” ส่งผลว่า หากไม่ติดตั้งเจ้าหน้าที่มีอำ�นาจไม่ให้เข้าหรือออก และเจ้าหน้าที่

อาจดำ�เนินคดีฐานฝ่าฝืนข้อ 2 ซึ่งนำ�ไปสู่โทษอาญาตามพระราชกำ�หนดการบริหารราชการในสถานการณ์

ฉุกเฉิน พ.ศ. 2548 มาตรา 18 นอกจากนี้ ข้อกำ�หนดเขียนว่า “ติดตั้งและใช้” ความเสี่ยงจึงอาจเกิดขึ้นได้              

ในกรณีดาวน์โหลดหรือติดตั้งไว้แล้วแต่ใช้วิธีใด ๆ ไม่ให้เปิดใช้งานหรือไม่ให้ทำ�งานในการติดตามตัว

	 - ประชาชนไมว่่าในพืน้ทีใ่ด หากตกเปน็ผูต้อ้งสงสยัว่าเปน็โรคตดิตอ่หรอืผูส้มัผสัโรค ซึง่เจ้าพนกังาน

อาศัยอำ�นาจตามพระราชบัญญัติโรคติดต่อ พ.ศ. 2558 สอบสวนโรคแล้ว ไม่ปรากฏว่าติดตั้งและใช้งาน

แอปพลเิคชนั อาจถกูดำ�เนินคดีฐาน “ไมแ่จ้งหรอืปกปดิขอ้มลู” ซึง่ขึน้อยูก่บัขอ้เทจ็จรงิและดลุพนิจิเจ้าพนกังาน

เป็นกรณีไป 

	 จากกฎหมายที่เกี่ยวข้องจะพบตัวบทและถ้อยคำ�ท่ีกว้างเปิดโอกาสให้เจ้าหน้าท่ีใช้ดุลพินิจท่ีไม่มี

เกณฑ์ชัดเจน และประชาชนไม่อาจคาดหมายได้ถึงลักษณะการกระทำ�ท่ีอาจเข้าข่ายความผิด จึงมีแนวโน้ม

ไม่สอดคล้องกับเกณฑ์ข้างต้น นอกจากนี้ มาตรการแอปพลิเคชันยังมีลักษณะกว้างในแง่ขอบเขตระยะเวลา

ซึ่งจะวิเคราะห์ในหัวข้อ 5.3 

4.2 หลักความได้สัดส่วนในฐานะเครื่องมือการประเมินหรือชั่งน�้ำหนักกฎหมายที่จ�ำกัดสิทธิเสรีภาพ

	 หลักความได้สัดส่วนปรากฏในฐานะของเครื่องมือที่ศาลใช้ประเมินหรือทบทวนกฎหมาย (Judicial 

review) ในหลายบริบท เช่น ในบริบทของรัฐธรรมนูญ ศาลหลายประเทศนำ�หลักการนี้มาประเมินกฎหมายที่

ฝา่ยนิติบญัญติัตราขึน้โดยจำ�กัดสทิธเิสรีภาพตามรฐัธรรมนญู วา่ไดส้ดัสว่นกบัประโยชนส์าธารณะอนัเปน็เหตผุล

ของ กฎหมายนั้นหรือไม่ โดยเฉพาะอย่างยิ่งศาลในสหรัฐอเมริกานำ�หลักการดังกล่าวมาปรับใช้อย่างต่อเนื่อง23 

รวมทัง้  มกีารกำ�หนดเกณฑ ์(Criteria) หรอืองคป์ระกอบหรอืขัน้ตอน (phase) ในการประเมนิความไดส้ดัสว่น24

	 20 Rotaru v Romania, No 28341/95, ECtHR, 2000.

 	 21 Kopp v Switzerland, no. 23224/94, ECtHR, 1998.

	 22 Weber and Saravia v Germany, no.54934/00, ECtHR, 1173, 29 Jun 2006.
	 23 From The Hidden Foreign Law Debate in Heller: The Proportionality Approach in American Constitutional Law (p.376), by Moshe 

Cohen-Eliya & Iddo Porat, 2009, 46 San Diego L. Rev.

	 24 From The Myth and Reality of American Constitutional Exceptionalism (p.391), by Steven Gardbaum, 2008, 107 Mich. L. Rev. 
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เช่น หลักความแคบและจำ�กัดของกฎหมาย (Narrow tailoring) หลักทางเลือกอื่นที่จำ�กัดสิทธิน้อยกว่า (Less      

restrictive alternatives) เกณฑ์ที่ศาลสหรัฐอเมริกานำ�มาประเมินความได้สัดส่วนของกฎหมายนั้นมีความ

ละเอยีดและเครง่ครดั โดยในทางวชิาการเรยีกวา่หลกัการตรวจสอบอยา่งเคร่งครดั (Strict scrutiny)25   หลกัความ

ได้สัดส่วนจัดเป็นเกณฑ์สำ�คัญในการประเมินหลักนิติธรรม (Rule of Law) ในบริบทสิทธิเสรีภาพในรัฐธรรมนูญ

ดว้ย26 แมศ้าลทีม่อีำ�นาจพจิารณาความสอดคลอ้งของกฎหมายกบัสทิธเิสรภีาพจะแตกตา่งกนัไปในแตล่ะประเทศ 

เชน่ ศาลรฐัธรรมนญูเยอรมนั ศาลสงูสดุแคนาดา ศาลสูงสดุสหรฐัอเมรกิา แตป่รากฏว่ามกีารนำ�หลกัความไดส้ดัสว่น

และเกณฑ์ย่อยมาพิจารณาในแนวทางคล้ายคลึงกันกับสหรัฐอเมริกา27   อย่างไรก็ตาม เกณฑ์หรือองค์ประกอบ

หรือขั้นตอนในการพิจารณาความได้สัดส่วนมีความแตกต่างกันไปในแต่ละประเทศ28   เมื่อพิจารณารัฐธรรมนูญ

แห่งราชอาณาจักรไทยจะพบถ้อยคำ�ที่สะท้อนหลักความได้สัดส่วน เช่น มาตรา 26 กำ�หนดว่ากฎหมายที่จำ�กัด

สิทธิเสรีภาพต้องอยู่ภายใต้เงื่อนไข “ไม่ขัดต่อหลักนิติธรรม” และ “ไม่จำ�กัดสิทธิเสรีภาพเกินสมควรแก่เหตุ” 

	 ส�ำหรับในบริบทของกฎหมายสิทธิมนุษยชนระหว่างประเทศ ศาลสิทธิมนุษยชนยุโรปน�ำหลักความได้

สัดส่วนมาชั่งน�้ำหนักกฎหมายประเทศสมาชิกที่ตราข้ึนในลักษณะจ�ำกัดสิทธิเสรีภาพของพลเมืองตามอนุสัญญา

สทิธมินษุยชนสหภาพยโุรปอย่างต่อเนือ่ง29  โดยมเีกณฑ์หรอืองค์ประกอบหรอืขัน้ตอนการพจิารณาคล้ายคลงึกบั

บรบิทของรฐัธรรมนญูสหรฐัอเมรกิาและประเทศอืน่ ๆ  จากค�ำพพิากษาศาลสามารถสรปุเกณฑ์หรอืองค์ประกอบ

ส�ำคัญ 3 ประการ เช่น ความเหมาะสมหรือเพียงพอ (Suitability) ความจ�ำเป็น (Necessary) ความได้สัดส่วนใน

ความหมายอย่างแคบ (Proportionality in the strict sense)30  หัวข้อต่อไปจะจ�ำแนกเกณฑ์หรือองค์ประกอบ

ของหลักการนี้   

4.3 เกณฑ์หรือองค์ประกอบของหลักความได้สัดส่วน
	 ในการประเมินหรือชั่งน�้ำหนักกฎหมายหรือมาตรการรัฐที่จ�ำกัดสิทธิเสรีภาพในกรณีแอปพลิเคชัน         

โดยอาศยัหลกัความได้สดัส่วน (Proportionality test, review) ประกอบด้วยเกณฑ์ (Criteria) หรอื องค์ประกอบ 

(Component) หรือ การตั้งค�ำถาม (Inquiry) หลายประการ ซึ่งแต่ละประเทศมีแนวทางต่างกัน โดยในที่นี้จะ

สรุปจ�ำแนกเป็น 3 เกณฑ์ ดังนี้

	 - เกณฑ์ความมีเหตุผลหรือความเหมาะสม (Rationality, suitability, appropriate)31 กล่าวคือ                                                                                                                                        

กฎหมายหรือมาตรการรัฐที่จำ�กัดสิทธิต้องมีเหตุผลหรือความเหมาะสม โดยพิจารณาความสัมพันธ์อย่าง

สมเหตุสมผลระหว่าง เป้าหมาย (Goal) และ วิธีการ (means) กล่าวคือ กฎหมายท่ีจำ�กัดสิทธิในฐานะ                                          

“วิธีการ”  มีความเหมาะสมหรือเพียงพอ (Reasonable connection) ในการบรรลุวัตถุประสงค์เพื่อประโยชน์

สาธารณะอันเป็น “เป้าหมาย” หรือไม่

	 25 From, Strict Judicial Scrutiny,  by Richard H. Fallon, 2007, 54 UCLA Law Review.

 	 26 From The Ultimate Rule of Law Oxford University Press (pp.159-163), by David M. Beatty, 2004.

 	 27 From Proportionality in Canadian and German Constitutional Jurisprudence (p.383), by Dieter Grimm, 2007, 57 U. Toronto L.J.

 	 28 From Proportionality: Constitutional Rights and Their Limitations (pp.179-181), by Aharon Barak, 2012, Cambridge University Press; 1st edition.

 	 29 From The Principle of Proportionality and its Application in EC Law (p.113), by Gráinne de Búrca , 1993, 13 Y.B. Eur. L. 105.

	 30 From “Proportionality and the Balancing of Rights in the Case-law of European Courts” (p.6), by Di Gino Scaccia, 2019, 4. Federalismi.it.
	 31 From Congruence and Proportionality for Congressional Enforcement Powers: Cosmetic Change or Velvet Revolution? (p.567, 582), by Elisabeth 

Zoller, 2003, 78 Ind. L.J.



36

	 32 From Proportionality Balancing and Global Constitutionalism (pp.77-78), by Alec Stone Sweet and Jud Mathews, 2008, 47 Colum. J. 

Transnat’l L.72. 

	 33 From Congruence and Proportionality for Congressional Enforcement Powers: Cosmetic Change or Velvet Revolution?. Loc.cit.

	 34 Ibid. (p.567).

	 35 From Constitutional Rights, Balancing, and Rationality (p. 131, 135), by Robert Alexy, 2003, 16 Ratio Juris.
	 36 From Proportionality: Constitutional Rights and Their Limitations. Op.cit. (p.132).
	 37 From Congruence and Proportionality for Congressional Enforcement Powers: Cosmetic Change or Velvet Revolution?. Loc.cit.

	 38 From The Global Model of Constitutional Rights (pp193-94), by Kai Möller, 2012, Oxford University Press.
	 39 R. v. Oakes, [1986] 1 S.C.R. 103, 139-40.

5.

	 - เกณฑค์วามจำ�เปน็ (Necessity test )32  แมว้า่กฎหมายหรอืมาตรการทีจ่ำ�กดัสทิธเิสรภีาพ จะเปน็

วิธีการที่สมเหตุสมผลในการบรรลุเป้าหมาย แต่ต้องพิจารณาต่อไปว่า กฎหมายหรือมาตรการนั้นเป็นวิธีการ

ที่กระทบสิทธิน้อยที่สุดที่เป็นไปได้หรือไม่ (Minimally impair, less restrictive)33  กล่าวคือ หากเป้าหมาย

สามารถบรรลไุดโ้ดยวธิกีารทีจ่ำ�กดัสทิธหิรอืสรา้งภาระแกป่ระชาชนนอ้ยกวา่ (Less burdensome means)34  

ก็จัดว่ากฎหมายนั้นเป็นวิธีการที่เกินจำ�เป็น (Excessive action)  เกณฑ์ข้อนี้พบได้จากถ้อยคำ�ในรัฐธรรมนูญ

แห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 เช่น มาตรา 32 กำ�หนดว่า “…กฎหมายที่ตราขึ้นเพียงเท่าที่จำ�เป็น

เพือ่ประโยชน์สาธารณะ” และมาตรา 26 กำ�หนดวา่“…กฎหมายดงักลา่วตอ้งไม.่..ไมเ่พิม่ภาระหรอืจำ�กดัสทิธิ

หรือเสรีภาพของบุคคลเกินสมควรแก่เหตุ...” 

	 - เกณฑ์ความได้สัดส่วนอย่างแคบหรือเคร่งครัด (Proportionality in a narrow sense)35 เกณฑ์นี้

พิจารณาว่า กฎหมายหรือมาตรการจ�ำกัดสิทธิเป็นประโยชน์ต่อสาธารณะมากท่ีสุดและกระทบต่อสิทธิของ

บุคคลน้อยที่สุด กล่าวคือ เป็นการชั่งน�้ำหนักระหว่างประโยชน์ (Benefit) กับภยันตราย (Harm)36  ต่อสิทธิ

เสรีภาพ หรือต้นทุน (Cost) ที่บุคคลต้องรับภาระจากการจ�ำกัดสิทธินั้น37 ซึ่งพิจารณาเป็นกรณีไป โดยอาจ

เรียกว่าหลักการหาจุดดุลยภาพ (Balancing)38  ตัวอย่าง ศาลในแคนาดา39  วางหลักว่า แม้กฎหมายที่จ�ำกัด

สิทธิเสรีภาพจะเป็นไปเพื่อประโยชน์ส�ำคัญและมีความจ�ำเป็นแล้ว แต่ยังอาจไม่ได้สัดส่วนเมื่อประโยชน์ท่ีจะ

ได้รับจากมาตรการนั้นมีน�้ำหนักน้อยกว่าผลกระทบทางลบต่อสิทธิของบุคคล เกณฑ์นี้สะท้อนให้เห็นจาก      

รัฐธรรมนูญฯ มาตรา 26 ซึ่งก�ำหนดเงื่อนไขของกฎหมายที่จ�ำกัดสิทธิเสรีภาพว่า “…กฎหมายดังกล่าวต้องไม่

ขัดต่อหลักนิติธรรม ไม่เพิ่มภาระหรือจ�ำกัดสิทธิหรือเสรีภาพของบุคคลเกินสมควรแก่เหตุ...”

การนำ�เกณฑ์สิทธิมนุษยชนมาวิเคราะห์ประเมินความได้สัดส่วนของมาตรการป้องกันโรคที่ทาง

ราชการกำ�หนดในกรณีการให้ติดตั้งและใช้งานแอปพลิเคชันหมอชนะและไทยชนะ

	 หัวข้อนี้ จะนำ�เกณฑ์ 3 ประการในหัวข้อ 4.3 มาใช้วิเคราะห์ประเมินความได้สัดส่วนของมาตรการ

แอปพลิเคชัน โดยแยกตามลักษณะของมาตรการและผลกระทบต่อสิทธิของบุคคล คือ วัตถุประสงค์              

ของการใชแ้อปพลเิคชนั ลกัษณะการทำ�งานหรอืเทคโนโลยทีีน่ำ�มาใช ้และขอ้มลูสว่นบคุคลทีไ่ดร้บัผลกระทบ              

โดยเปรียบเทียบมาตรการของไทยและต่างประเทศ

	 5.1 การประเมินความได้สัดส่วนของวัตถุประสงค์และลักษณะการทำ�งานของแอปพลิเคชัน

	 หัวข้อนี้จะนำ�วัตถุประสงค์ของแอปพลิเคชันท่ีเช่ือมโยงกับลักษณะการทำ�งานหรือเทคโนโลยี             

มาประเมินความได้สัดส่วนโดยเปรียบเทียบกับมาตรการของต่างประเทศ โดยแบ่งเป็นหัวข้อย่อย ดังนี้
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		  5.1.1 วัตถุประสงค์และลักษณะการทำ�งานของแอปพลิเคชันในต่างประเทศ 

	 	 มาตรการป้องกันโรคในกรณีแอปพลิเคชันของแต่ละประเทศ มีวัตถุประสงค์แตกต่างกัน          

ซ่ึงเชื่อมโยงถึงลักษณะการทำ�งานอันส่งผลกระทบต่อสิทธิเสรีภาพแตกต่างไปด้วย กล่าวคือ หากวัตถุประสงค์

ของการใช้แอปพลิเคชันนั้นกว้าง จะส่งผลให้ลักษณะการทำ�งานกระทบสิทธิเสรีภาพมากขึ้นด้วย ผู้เขียนจำ�แนก

มาตรการของประเทศต่าง ๆ เป็น 2 กลุ่ม ดังนี้ 

		  กลุ่มที่หนึ่ง แอปพลิเคชันมีวัตถุประสงค์จำ�กัดเฉพาะแจ้งเตือนความเสี่ยงการสัมผัสโรค 

(Contact tracing) 

		  แอปพลิเคชันที่ภาครัฐของหลายประเทศมีวัตถุประสงค์อย่างจำ�กัดเฉพาะติดตามร่องรอยการ

สัมผัส (Contact tracing) หรือแจ้งเตือนความเสี่ยง (Exposure notification app) กล่าวคือ ให้ผู้ใช้งานที่สมัครใจ

ตดิตัง้ ไดท้ราบถึงความเสีย่งของตนในการสมัผสัโรคกบับุคคลอืน่ เพือ่บรรลวุตัถุประสงคน์ี ้เทคโนโลยทีีน่ำ�มาใชจ้งึ

จำ�กดัเฉพาะการใชบ้ลทูทู (Bluetooth) เพือ่เกบ็ขอ้มลูการเขา้ใกลก้นัระหวา่งเครือ่งของผูใ้ชง้าน โดยคำ�นวณจาก

ระยะห่างระหว่างผู้ใช้แอปพลิเคชัน (Digital proximity tracking technologies) สำ�หรับข้อมูลที่เก็บรวบรวม     

กม็ขีอบเขตจำ�กัดเฉพาะเพ่ือบรรลวุตัถปุระสงค์ในการใหผู้ใ้ช้งานรูถึ้งความเสีย่ง โดยมกีารเกบ็คำ�นวณและสง่ข้อมลู

ในลักษณะรหัสหรือข้อมูลไม่ระบุตัวบุคคล 

		  ตัวอย่างผู้ให้บริการ Apple และ Google ร่วมกันกำ�หนดเงื่อนไขหรือโปรโทคอลสำ�หรับ

แอปพลเิคชนั  เกีย่วกับการปอ้งกนัโรคติดเช้ือโควิด 19 ซึง่จะพฒันามาใชส้ำ�หรบัระบบปฏบิติัการ iOS และ Android40                                        

ว่าจะต้องออกแบบให้เก็บและใช้ข้อมูลไม่ระบุตัวบุคคล และจำ�กัดเฉพาะวัตถุประสงค์ในการแจ้งเตือนความเสี่ยง

เท่านั้น  ดังนั้น แอปพลิเคชันที่พัฒนาขึ้นตามเงื่อนไขหรือแนวโปรโทคอลนี้ เช่น หลายมลรัฐในสหรัฐอเมริกาจะมี

วัตถุประสงค์เฉพาะแจ้งเตือนความเสี่ยงแบบไม่ระบุตัวบุคคล ซึ่งสรุปลักษณะการทำ�งานที่สำ�คัญได้ดังนี้

	 	 -  ใชส้ญัญาณบลทูทูของเครือ่งในการคำ�นวณระยะการอยูใ่กลแ้ละการตดิต่อสมัผสักบัผูใ้ชง้าน

แอปพลิเคชันรายอื่นในระยะและเวลาที่กำ�หนด (เช่น 6 ฟุตภายใน 15 นาที หรือนานกว่านั้น ภายในระยะเวลา 

24 ชัว่โมง) เมือ่แอปพลเิคชนัคำ�นวณวา่ผูใ้ชง้านเขา้เงือ่นไขดงักลา่ว จะดำ�เนนิการใหอ้ปุกรณโ์ทรศพัทแ์ลกเปลีย่น

สัญญาณรหสักบัผู้ใชง้านอกีราย โดยไมม่กีารแลกเปลีย่นขอ้มลูทีอ่ยู ่(Location) และขอ้มลูระบตุวัตนของผูใ้ชง้าน

ทั้งสองราย

	 	 - เพ่ือป้องกันมิให้แอปพลิเคชันเก็บข้อมูลส่วนบุคคล ระบบจะสร้างรหัสผู้ใช้แบบสุ่ม

สำ�หรับโทรศัพท์เครื่องนั้น และเพ่ือมิให้รหัสดังกล่าวสามารถนำ�ไปเชื่อมโยงหรือระบุตัวบุคคลหรือที่อยู่ได้                           

จะมีการเปลี่ยนแปลงรหัส เช่น แอปพลิเคชันของมลรัฐ North Dakota ระบุว่าจะเปลี่ยนทุก 10 - 20 นาที 

		  - หากผู้ใช้งานรายใดตรวจพบการติดเชื้อ เจ้าหน้าที่จะติดต่อและแจ้งถึงความประสงค์                        

ทีจ่ะให้ขอ้มลูอพัโหลดในแอปหรือไม ่หากยนิยอม แอปพลเิคชันจะอพัโหลดขอ้มลูรหสัตดิตอ่ของผูใ้ชง้านทีอ่ยูใ่นระยะ

ใกลเ้พื่อนำ�ไปสู่การแจ้งเตือนผู้ใช้งานเหล่านั้น ทั้งนี้ จะเป็นการอัพโหลดข้อมูลลักษณะรหัสที่ไม่ระบุตัวบุคคล

	 40 Google (2020) Exposure Notifications, Frequently Asked Questions, September 2020, https://static.googleusercontent.com/ media/www.google.

com/en//covid19/exposurenotifications/pdfs/Exposure-Notification-FAQ-v1.2.pdf.  
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	 	 - ในแต่ละวันแอปพลิเคชันจะทำ�การคำ�นวณเปรียบเทียบรายการผู้ใช้งานที่อยู่ในระยะ    

ใกล้ชิด โดยเป็นการเปรียบเทียบจากข้อมูลรหัส (List of contact code หรือ Random ID) ที่ไม่ใช่ข้อมูล

ระบุตัวบุคคล หากมีการจับคู่และผลว่าเข้าเงื่อนไขความเสี่ยงระยะอยู่ใกล้ หรือจับคู่กับ ID ท่ีมีการแจ้งว่า             

เป็นผู้ติดเชื้อ จะส่งการแจ้งเตือนความเสี่ยง

	 	 - ไม่ได้เก็บข้อมูลแบบรวมศูนย์หรือเซิร์ฟเวอร์กลาง ข้อตกลงการใช้งานแอปพลิเคชันบาง

มลรัฐระบุชัดเจนว่า การแลกเปลี่ยนข้อมูลทั้งหมดเกิดขึ้นจากอุปกรณ์ของผู้ใช้งาน

	 	 จะเห็นไดว้า่ แอปพลเิคชันทีร่ฐับาลมลรฐัสว่นใหญใ่นสหรฐัอเมรกิานำ�มาใช ้มวีตัถปุระสงค์

ที่จำ�กัดเฉพาะประเมินระยะห่าง (Proximity) และแจ้งเตือนความเสี่ยง (Exposure notification หรือ Contact 

tracing) โดยแลกเปลี่ยนข้อมูลรหัสที่ไม่ระบุตัว (Exchange anonymous identifier beacon keys) 

แอปพลิเคชันในกลุ่มนี้ ไม่มีวัตถุประสงค์อื่นในกรอบที่กว้างขึ้นของการป้องกันหรือควบคุมโรคติดเชื้อโควิด 

19 เช่น วัตถุประสงค์เพื่อให้ผู้ใช้งานเช็คอิน ลงทะเบียนก่อนเข้าออกสถานที่หรือวัตถุประสงค์เพื่อติดตาม

ระบุตัวบุคคลที่ติดเชื้อเพื่อนำ�มากักตัว ฯลฯ จึงส่งผลในแง่ลักษณะการทำ�งานหรือเทคโนโลยี ซ่ึงไม่มีการใช้ 

GPS ติดตามร่องรอยความเคลื่อนไหวบุคคลในสถานที่ต่าง ๆ (Location) และไม่มีการเก็บข้อมูล หมายเลข

โทรศพัท ์อเีมล นอกจากสหรฐัอเมรกิาแลว้ ประเทศอืน่ทีใ่ชแ้นวทางนี ้เชน่ มลรฐัอลัเบอรต้์า ประเทศแคนาดา 

วตัถุประสงคจ์ำ�กดัเฉพาะแจ้งเตือนความเส่ียงการสัมผัส ไมไ่ดน้ำ�แอปพลเิคชนัมาใชเ้พือ่วตัถปุระสงคอ์ืน่ทีก่วา้งขึน้ 

เช่น วัตถุประสงค์เช็คอิน ลงทะเบียนก่อนเข้าออกสถานที่หรือเพื่อติดตามระบุตัวบุคคลที่ติดเชื้อ ประเทศใน

สหภาพยุโรปที่ใช้แอปพลิเคชันแนวทางนี้ เช่น ฝรั่งเศส เยอรมัน 

		  กลุ่มที่สอง วัตถุประสงค์อย่างกว้างเพื่อการควบคุมโรคติดเชื้อโควิด 19

	 	 แอปพลิเคชันที่อยู่บนพื้นฐานวัตถุประสงค์นี้เป็นไปเพื่อการควบคุมโรคติดเชื้อโควิด 19        

แต่กว้างกว่าการแจ้งเตือนการสัมผัสหรือระยะห่าง โดยจำ�แนกได้หลายวัตถุประสงค์ เช่น  

	 	 - วัตถุประสงค์เพ่ือติดตามสอบสวนโรค กล่าวคือ ติดตามตัวบุคคลเพื่อบังคับใช้กฎหมาย

สาธารณสุข เช่น กักกัน หรือติดตามพฤติกรรมระหว่างการกักกัน เป็นต้น ตัวอย่างแอปพลิเคชันของ                                             

ออสเตรเลีย (the COVIDSafe App) มีการเก็บรวบรวมหมายเลขโทรศัพท์และช่ือบุคคล เพื่อให้เจ้าหน้าท่ี

ยืนยันเมื่อทำ�การติดตามสอบสวนโรค แอปพลิเคชันของอินโดนีเซียมีวัตถุประสงค์และการทำ�งานหลายอย่าง 

นอกจากการแจ้งเตือนความเสี่ยงโดยใช้เทคโนโลยีบลูทูทแล้ว ยังมีวัตถุประสงค์ในการติดตามควบคุมโรค      

โดยเจ้าหน้าที่สามารถเข้าถึงข้อมูลและติดต่อผู้ติดเชื้อ และเก็บข้อมูลโดยใช้ GPS จากโทรศัพท์ผู้ใช้งานด้วย   

		  - วัตถุประสงค์เพื่อเจ้าหน้าท่ีสาธารณสุขวิเคราะห์วางแผนการจัดการโรคติดต่อ ตัวอย่าง 

แอปพลิเคชันของออสเตรเลีย   (the COVIDSafe App) มีการเก็บรวบรวมข้อมูล ช่วงอายุ รหัสไปรษณีย์     

(ที่สามารถเชื่อมโยงกับข้อมูลช่ือและหมายเลขโทรศัพท์) เช่ือมโยงกับการท่ีเจ้าหน้าท่ีนำ�ไปวิเคราะห์วางแผน

จัดลำ�ดับความสำ�คัญของกรณี (Prioritizing cases) อย่างไรก็ตาม ผู้ใช้สามารถเลือกยินยอมหรือไม่ยินยอม       

ในกิจกรรมส่วนนี้ได้

	 	 - วัตถุประสงค์ในการบ่งระบุตัวและแยกกักกันบุคคลที่สัมผัสโรค (Identification and        

isolation) ตัวอย่างเช่น แอปพลิเคชันของนิวซีแลนด์ หากผู้ใช้งานถูกวินิจฉัยว่าติดเชื้อหรืออยู่ใกล้ชิด                                                                

กับผู้ติดเชื้อ เจ้าหน้าที่ สาธารณสุขจะติดต่อเพื่อดำ�เนินการ 
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	 	  เช่น สั่งให้กักตัว รวมทั้งมีการเก็บข้อมูลวงจรการติดต่อทางสังคม (Social circle) เพื่อบ่งระบุ

ว่าบุคคลที่มีความเสี่ยงในการสัมผัสโรค41 

	 	 - วัตถุประสงค์เพื่อสร้างประวัติหรือบันทึกกิจกรรมประจำ�วันของบุคคล กล่าวคือ ติดตามการ

เดินทาง การเข้าออกสถานที่ และเชื่อมโยงกับวัตถุประสงค์อื่น เช่น ติดตามผู้ที่มีความเสี่ยงสัมผัสหรือการติดตาม

ตัวบุคคล วัตถุประสงค์นี้อาจเรียกว่าการสร้างดิจิทัลไดอารี่ (Digital diary) โดยนำ�ไปสู่วิธีการสแกนคิวอาร์โค้ดสถานท่ี    

ที่บุคคลไปในแต่ละวัน ตัวอย่าง แอปพลิเคชันที่หน่วยงานสาธารณสุขของสหราชอาณาจักร (NHS Covid-19) 

และ นิวซีแลนด์ (NZ COVID Tracer) นำ�มาให้ประชาชนติดตั้งนั้น จะมีการให้สแกนคิวอาร์โค้ดเช็คอินสถานที่

	 	 จะเห็นได้ว่า เม่ือการใช้แอปพลิเคชันมีวัตถุประสงค์ที่กว้างจะส่งผลต่อปัจจัยด้านลักษณะการ

ทำ�งานและข้อมูลส่วนบุคคลที่ได้รับผลกระทบที่มากกว่าวัตถุประสงค์กลุ่มที่หนึ่ง กล่าวคือ นอกจากการใช้บลูทท

เพื่อระบุระยะห่างแล้ว ยังมีการใช้ GPS บ่งระบุที่อยู่ของผู้ใช้อุปกรณ์โทรศัพท์ในแต่ละช่วงเวลาซึ่งแสดงความ

เคล่ือนไหวของบุคคล การใช้คิวอาร์โค้ดเพื่อบ่งระบุสถานที่ เมื่อพิจารณาในเกณฑ์สิทธิมนุษยชนจะเห็นได้ว่า               

มาตรการที่มีวัตถุประสงค์เหล่าน้ีอาจเป็นการให้น้ำ�หนักกับการควบคุมโรคโดยไม่ได้สัดส่วนหรือเกินจำ�เป็น                                                                                                                              

ในการจำ�กัดสิทธิเสรีภาพ

		  5.1.2 การนำ�เกณฑ์ความได้สัดส่วนมาประเมินวัตถุประสงค์และลักษณะการทำ�งานของ

แอปพลิเคชันไทยชนะและหมอชนะโดยเปรียบเทียบกับต่างประเทศ

		  (1) แอปพลิเคชันไทยชนะ เน่ืองจากมีการเก็บข้อมูลบุคคลสองฝ่าย คือ ผู้ประกอบการที่          

เข้าร่วมมาตรการโดยกรอกข้อมูลเข้าระบบและผู้ใช้งานที่ติดตั้งแอปพลิเคชัน ซึ่งอยู่ภายใต้ข้อตกลงคนละฉบับ    

จึงแยกพิจารณา ดังนี้

	 	 - ในส่วนวัตถุประสงค์ของการเก็บรวบรวม ใช้ เปิดเผยข้อมูลของผู้ประกอบการ เช่น                

ร้านค้าโดยมีการเก็บข้อมูล เช่น เลขบัตรประจำ�ตัวประชาชนของเจ้าของหรือผู้ติดต่อของร้านค้าอันเป็นข้อมูล

ส่วนบุคคล จากข้อตกลงการใช้งาน แจ้งวัตถุประสงค์ไว้หลายประการ เช่น42 “เพื่อติดต่อในการดำ�เนินการตาม

มาตรการฯ และประโยชน์ในการดำ�เนินการตามมาตรการ” “เพื่อประโยชน์ในการตรวจสอบ กำ�หนดนโยบาย” 

“ดำ�เนนิการอืน่ใดเพือ่ปอ้งกนัและควบคมุการแพรร่ะบาดของโรคตดิเชือ้โควิด 19 และโรคตดิตอ่อืน่ ๆ ” “ยอมให้

ผู้ใช้บริการและบุคคลทั่วไปประเมินการปฏิบัติตามมาตรการฯ และแสดงผลให้ผู้ใช้บริการและบุคคลทั่วไปทราบ 

เพื่อประโยชน์ในการป้องกันและควบคุมการแพร่ระบาดของโรคติดเชื้อโควิด 19 และโรคติดต่ออื่น ๆ …” “เพื่อ

ประโยชน์สาธารณะ ทั้งในระหว่างและภายหลังที่มาตรการฯ มีผลใช้บังคับ”

	 	 - ในส่วนวัตถุประสงค์ของการเก็บรวบรวม ใช้ เปิดเผยข้อมูลของผู้ใช้งาน เมื่อพิจารณา             

ขอ้ตกลงการใชง้านซึง่ปรากฏข้ึนในขัน้ตอนหลงัจากดาวนโ์หลดและตดิตัง้ครัง้แรก พบระบวุา่ “ขา้พเจา้ยนิยอมให ้  

กระทรวงสาธารณสุขและหน่วยงานภายใต้สังกัดกระทรวงสาธารณสุข เก็บรวบรวม ใช้ และเปิดเผย หมายเลข

โทรศัพท์ของข้าพเจ้า สถานที่และเวลาที่ข้าพเจ้าให้ความยินยอมนี้ เพื่อประโยชน์ในการป้องกัน   และควบคุม

การแพร่ระบาดของโรคตดิเชือ้โควิด 19 และโรคตดิตอ่อ่ืน ๆ  โดยยนิยอมใหม้กีารเปดิเผยขอ้มลูเฉพาะหนว่ยงานที ่                                                                

ได้รับมอบหมายจากกระทรวงสาธารณสุขให้เป็นผู้ประมวลผลและจัดทำ�ระบบข้อมูลดังกล่าวเท่านั้น...” 		

	 41 Ministry of public health, New Zealand (2020), NZ COVID Tracer app.2020., Retrieved from health.govt.nz/our-work/diseases-and-conditions/

covid-19-novel-coronavirus/covid-19-novelcoronavirus-resources-and-tools/nz-covid-tracer-app.

	 42 ไทยชนะ, ข้อตกลงและความยินยอม www.ไทยชนะ.com (ออนไลน์), สืบค้นจาก https://applied2020.thaichana.com/register/terms-conditions.
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		  วิเคราะห์เปรียบเทียบกับต่างประเทศ แอปพลิเคชันไทยชนะ มีวัตถุประสงค์ท่ีกว้าง

กว่ามาตรการของประเทศในกลุ่มที่ 1 ส่งผลให้มีลักษณะการทำ�งานและเทคโนโลยีที่กว้าง โดยมีการเก็บ

ข้อมูลระบุตัวบุคคลผู้ใช้งานเช่น หมายเลขโทรศัพท์ สถานที่และการเดินทาง แม้กระนั้นก็ตาม เปรียบเทียบ

กับมาตรการของประเทศในกลุ่มที่ 2 ก็ยังพบว่ามีขอบเขตจำ�กัดกว่า เช่น แอปพลิเคชันสหราชอาณาจักรที่       

ใช้คิวอาร์โค้ด แต่มีวัตถุประสงค์เพื่อผู้ใช้งานประเมินความเสี่ยงว่าสถานท่ีนั้นเสี่ยงระดับใด (เช่น Hotspot) 

ไม่ใช่วัตถุประสงค์ติดตามตัวบุคคล สำ�หรับแอปพลิเคชันของนิวซีแลนด์ แม้ว่าจะมีลักษณะคล้ายคลึงกับไทย

เนือ่งจากเปน็มาตรการบงัคับในสว่นของผูป้ระกอบการทีต่อ้งแสดงควิอารโ์คดทีก่ระทรวงสาธารณสุขกำ�หนด43 

แต่ก็ไม่กำ�หนดวัตถุประสงค์ในการประเมินสถานประกอบการ

	 	 มาตรการไทยชนะยังมีวัตถุประสงค์ท่ีกว้างกว่ามาตรการของต่างประเทศในกลุ่มท่ี 2          

โดยข้อตกลงในส่วนผู้ประกอบการพบวัตถุประสงค์ที่กว้างกว่าต่างประเทศ 4 ด้าน คือ (1) เพื่อป้องกันและ

ควบคุมโรคติดต่ออื่น ๆ ซึ่งไม่ระบุชัดท�ำให้ขยายขอบเขตได้กว้าง (2) เพื่อใช้ก�ำหนดนโยบายของหน่วยงานรัฐ

ทีไ่ม่ระบชุดัและอาจเช่ือมโยงหรือส่งต่อให้หน่วยงานรฐัอืน่นอกจากหน่วยงานสาธารณสขุ (3) เพือ่การประเมนิ

ผู้ประกอบการว่าปฏิบัติตามมาตรฐานสาธารณสุขหรือไม่ (4) เพื่อประโยชน์สาธารณะอื่นท่ีกว้างกว่าการ

สาธารณสุข โดยอาจรวมถึงการน�ำข้อมูลไปใช้เพื่อความมั่นคงในแง่อื่นของรัฐ การระบุวัตถุประสงค์เปิดกว้าง

เช่นนี้ น�ำไปสู่ความเสี่ยงของการน�ำมาตรการนี้มาใช้เพื่อการบริหารจัดการภาครัฐท่ีกว้างกว่าการควบคุมโรค

ติดเชื้อโควิด 19 จึงเห็นว่า วัตถุประสงค์และวิธีการของมาตรการไทยชนะในส่วนของผู้ประกอบการ                  

ไม่สอดคล้องกับเกณฑ์ความมีเหตุผลและความจ�ำเป็น เนื่องจากเป็นมาตรการเพื่อวัตถุประสงค์ท่ีกว้าง                                                                                                      

และหลากหลาย รวมถงึการใช้ข้อมลูผูป้ระกอบการเพือ่ป้องกนัโรคตดิต่ออืน่ทีอ่าจไม่ร้ายแรงดังเช่นโรคตดิเชือ้

โควิด 19 อันเป็นประโยชน์ส�ำคัญของมาตรการนี้ และอาจรวมไปถึงการใช้ข้อมูลเพื่อความมั่นคงของรัฐในแง่

อื่นได้อีกด้วย โดยมาตรการแอปพลิเคชันของต่างประเทศแสดงถึงการมีทางเลือกอื่นในการป้องกันโรคติดต่อ

นอกเหนือจากมาตรการของไทยชนะ นอกจากนี้ เมื่อพิจารณาการก�ำหนดให้ผู ้ประกอบการยอมรับ                 

ข ้อตกลงหรือให้ความยินยอมส�ำหรับวัตถุประสงค์อันหลากหลายรวมกันและมีผลกระทบทางลบ                                                   

(Negative consequence) จากการไม่ยินยอม ดังที่วิเคราะห์ในข้อ 3.2 จึงแสดงถึงมาตรการที่ให้น�้ำหนักกับ

ประโยชน์สาธารณะมากเกินความจ�ำเป็น

	 	 ส�ำหรับข้อตกลงในส่วนของผู้ใช้งาน แม้จะระบุไว้แคบกว่าการใช้ข้อมูลผู้ประกอบการ        

โดยไม่รวมถึงวัตถุประสงค์ในการประเมินการปฏิบัติตามมาตรฐาน แต่ก็ครอบคลุมการเก็บข้อมูลท่ีมี

วัตถุประสงค์ในการป้องกันควบคุมโรคติดเชื้อโควิด 19 ที่กว้างกว่าการแจ้งเตือนความเสี่ยงดังเช่นกลุ่มที่ 1 

นอกจากนี้ ยังรวมไปถึงการป้องกันหรือควบคุม “โรคติดต่ออื่น ๆ” ท่ีไม่มีขอบเขตชัดเจนและอาจไม่ใช ่           

โรคที่มีความจ�ำเป็นอันจะต้องมีมาตรการจ�ำกัดสิทธิเช่นนี้ด้วย จากเกณฑ์ประเมินความได้สัดส่วนจึงเห็นว่า 

วัตถุประสงค์และวิธีการ   ของมาตรการไทยชนะในส่วนของผู้ใช้งานไม่สอดคล้องกับเกณฑ์ความมีเหตุผล       

และความจ�ำเป็น โดยมาตรการแอปพลิเคชันของต่างประเทศที่มีวัตถุประสงค์แคบกว่าแสดงถึงการ                   

มีทางเลือกอื่นท่ีกระทบสิทธิน้อยกว่า ส�ำหรับความยินยอมใช้งานท่ีเช่ือมโยงกับผลกระทบทางลบยังแสดงถึง

การให้น�้ำหนักกับประโยชน์สาธารณะเกินความจ�ำเป็น

	 43 Ministry of public health, New Zealand (2020), Public Health Guidelines for businesses and services, Retrieved from https://www.health.

govt.nz/our-work/diseases-and-conditions/covid-19-novel-coronavirus/covid-19-information-specific-audiences/guidelines-businesses-and-services. 
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		  (2) แอปพลิเคชันหมอชนะ จากนโยบายความเป็นส่วนตัว44 พบว่ามีการระบุวัตถุประสงค์          

ในข้อ 4 “...เราจะใช้ข้อมูลของท่าน เพื่อให้นักพัฒนาตามโครงการฯ นำ�ไปวิเคราะห์ ประมวลผล และแสดง

ข้อมูลเก่ียวกับพฤติกรรมของท่านเอง ว่ามีกิจกรรมที่มีความเสี่ยงหรือมีโอกาสในการสัมผัสโรค COVID-19                 

หรือไม่ เพื่อที่จะหลีกเลี่ยงได้ทัน เช่น ไม่เข้าไปพื้นที่เสี่ยงที่เพิ่งพบผู้ป่วย เป็นต้น” ส่วนเกริ่นนำ�ของนโยบายระบุ

ว่า “แอปพลิเคชันหมอชนะ... เป็นระบบที่ช่วยให้ผู้ใช้งานสามารถตรวจสอบและประเมินระดับความเสี่ยงในการ

ติดเชื้อโควิด-19   จากสถานที่ต่าง ๆ ได้ด้วยตัวเอง...” จากข้อความนี้แสดงถึงวัตถุประสงค์แจ้งเตือนความเสี่ยง

คลา้ยคลึงกบัแอปพลเิคชนัของประเทศในกลุม่ท่ี 1 แต่จากเนือ้หาสว่นอืน่ของนโยบายแสดงวา่มวีตัถุประสงค์ท่ีกวา้ง

กว่านั้น เช่น ข้อ 1 ระบุว่า “…ช่วยแพทย์ พยาบาล บุคลากรทางการแพทย์ ในการสอบประวัติผู้ป่วย ช่วยให้สอบ

ประวัตริวดเร็วขึน้ และรกัษาพยาบาลได้รวดเรว็ขึน้...เม่ือพบผูป่้วย สามารถแจง้เตือนผูท่ี้มคีวามเสีย่งจะตดิเช้ือจาก

ผู้ป่วยได้ทันที โดยไม่เสียเวลาค้นหา และให้คำ�แนะนำ�ที่เหมาะสมได้ทันท่วงที เช่น ให้รีบมาพบแพทย์...” สำ�หรับ

ขอ้ 4 นอกจากอา้งฐานความยนิยอมแลว้ ยงัอา้งฐานอืน่ตามพระราชบัญญตัคิุม้ครองขอ้มลูสว่นบคุคล พ.ศ. 2562 

มาตรา 24 ที่เป็นข้อยกเว้นไม่ต้องขอความยินยอม เช่น “…เพื่อปฏิบัติหน้าที่ในการดำ�เนินภารกิจเพื่อประโยชน์

สาธารณะ หรือปฏิบัติหน้าที่ในการใช้อำ�นาจรัฐที่โครงการฯ ได้รับมอบหมาย ซ่ึงรวมถึงการส่งข้อมูลเพ่ือให้                                                                                                                                   

หน่วยงานรัฐที่เก่ียวข้อง ให้คำ�แนะนำ� หรือกำ�หนดมาตรการป้องกันและดูแลตนเอง เช่น การให้ไปพบแพทย์ 

การกักตัว หรือเฝ้าระวังและสังเกตพฤติกรรมตนเอง...เพื่อให้ข้อมูลแก่แพทย์ พยาบาล หรือบุคลากรทาง                           

การแพทย ์เกีย่วกบัประวติัการเขา้ไปยงัสถานทีห่รือพ้ืนทีท่ีม่คีวามเสีย่งหรอืมโีอกาสในการสมัผสัโรค COVID-19...” 

นอกจากนี้ ในส่วนอธิบายเพ่ิมเติมแก่ผู้ใช้งาน45 พบถ้อยคำ�แสดงวัตถุประสงค์ท่ีกว้างกว่าแจ้งเตือน เช่น“ ระบบ        

ไม่ได้มีการแจ้งเตือนเมื่อเข้าใกล้หรืออยู่ใน สถานที่เสี่ยงแบบทันที เพราะกรมควบคุมโรคจะพิจารณาจากข้อมูล 

Anonymous ID หากพบว่าท่านเป็นผู้อยู่ในข่ายที่มีความเสี่ยงจึงจะส่งการแจ้งเตือนผ่านแอป และให้คำ�แนะนำ�

กักตัวหรือพบแพทย์แล้วแต่กรณี46

	 	 จากเนื้อหาในนโยบายและข้อมูลที่เผยแพร่ต่อผู้ใช้งานแสดงวัตถุประสงค์ ดังนี้ 

	 	 - วัตถุประสงค์เพื่อแจ้งเตือนภาวะความเส่ียงการสัมผัสโรค เช่น แจ้งว่าอยู่ในสถานที่เสี่ยง      

ในช่วงวันและเวลาเดียวกับผู้ติดเชื้อที่ติดตั้งแอปหมอชนะ เพื่อวัตถุประสงค์นี้จึงมีการเก็บข้อมูลรหัสซึ่งคล้ายคลึง

แอปพลิเคชันกลุ่มที่ 1 อย่างไรก็ตาม แอปพลิเคชันของต่างประเทศแจ้งเตือนแก่ผู้ใช้งานโดยไม่ได้ส่งข้อมูลไปให้

เจ้าหน้าที่พิจารณาแจ้งเตือนหรือใช้เพื่อวัตถุประสงค์อื่นดังจะกล่าวต่อไป

	 	 - วัตถุประสงค์เพื่อการสอบสวนโรค แอปพลิเคชันหมอชนะจึงมีการเข้าถึง GPS เพื่อบันทึก

ขอ้มลูการเดนิทาง ความเคลือ่นไหว โดยเจา้หนา้ทีส่ามารถใชข้อ้มลูเหลา่นีเ้พือ่บงัคบัใชก้ฎหมายเกีย่วกบัโรคตดิตอ่ 

ในขณะที่แอปพลิเคชันต่างประเทศในกลุ่มที่ 1 มีวัตถุประสงค์จำ�กัดเฉพาะแจ้งเตือนความเสี่ยงโดยแลกเปลี่ยน

ข้อมูลทาง  บลูทูท ไม่มีวัตถุประสงค์เชิงบูรณาการเพื่อเป็นเครื่องมือสอบสวนโรคของเจ้าหน้าที่ จึงไม่เข้าถึง GPS 

นอกจากนี้ แอปพลิเคชันของบางประเทศให้สิทธิผู้ใช้งานที่ติดเชื้อเลือกว่าจะส่งข้อมูลในระบบหรือไม่

	 44 สำ�นักงานพัฒนารัฐบาลดิจิทัล (องค์การมหาชน), นโยบายความเป็นส่วนตัว แอปพลิเคชันหมอชนะ, https://www.dga.or.th/upload/ download/file_276fe  

3b23a68d76d7fa6e727d6c224ba.pdf.

	 45 สำ�นักงานพัฒนารัฐบาลดิจิทัล (องค์การมหาชน), FAQ หมอชนะ, สืบค้นจาก https://www.dga.or.th/th/profile/2176/.

	 46 สำ�นักงานพัฒนารัฐบาลดิจิทัล (องค์การมหาชน), FAQ หมอชนะ, สืบค้นจาก https://www.dga.or.th/th/profile/2176/.
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	 	 - วัตถุประสงค์เพื่อดำ�เนินการอื่นตามมาตรการควบคุมโรค นอกจากแอปพลิเคชันหมอชนะ      

ให้เจ้าหนา้ท่ีสามารถเขา้ถงึขอ้มลูเพ่ือแจง้เตอืนและสอบสวนโรคแลว้ ยงัอาจใชข้อ้มลูเพ่ือดำ�เนนิการอืน่ตามกฎหมาย

โรคตดิตอ่ เชน่ แนะนำ�ใหก้กัตัว แมว้า่เจ้าหน้าทีจ่ะเข้าถึงข้อมูลไม่ระบุตัวในข้ันตอนน้ีกต็าม สำ�หรบัแอปพลเิคชัน

ต่างประเทศในกลุ่มที่ 1 มีวัตถุประสงค์จำ�กัดเฉพาะแจ้งเตือนผู้ใช้งานโดยอัตโนมัติเมื่อเข้าระยะใกล้ที่กำ�หนด 

ไม่ใช่มีวัตถุประสงค์เพื่อดำ�เนินการควบคุมโรคแบบบูรณาการ 

	 	 เมื่อน�ำเกณฑ์ประเมินความได้สัดส่วนมาวิเคราะห์จะเห็นได้ว่าแอปพลิเคชันหมอชนะ          

มีวัตถุประสงค์ที่กว้างกว่าแจ้งเตือนภาวะเสี่ยง เช่น สถานที่จุดระบาด หรือระยะใกล้ผู้ติดเชื้อ โดยรวมถึงเป็น

ข้อมูลให้เจ้าหน้าที่ด�ำเนินการสอบสวนโรคจากบันทึกข้อมูล ติดต่อให้พบแพทย์ ให้กักตัว ซึ่งเป็นการบังคับใช้

กฎหมายโรคตดิต่อ แม้วตัถปุระสงค์ของแอปพลเิคชนันีม้คีวามสมัพนัธ์เชงิเหตผุล (Rationality) กบัการควบคมุ

โรคติดเชื้อโควิด 19 แต่มีขอบเขตกว้าง นอกจากนี้ เมื่อพิจารณาการก�ำหนดให้ผู้ใช้งานยอมรับข้อตกลงหรือ

ให้ความยินยอมส�ำหรับวัตถุประสงค์อันหลากหลายโดยมีผลกระทบทางลบ (Negative consequence)     

จากการไม่ยนิยอม ดังทีว่เิคราะห์ในข้อ 3.2 กแ็สดงถงึการก�ำหนดมาตรการทีใ่ห้น�ำ้หนกักบัประโยชน์สาธารณะ

เกินความจ�ำเป็นเม่ือเทียบกับมาตรการของต่างประเทศท่ีก�ำหนดเป็นทางเลือกด้วยความสมัครใจโดยไม่มี

กฎหมายอื่นที่ส ่งผลกระทบทางลบ ยิ่งไปกว่านั้น วัตถุประสงค์ท่ีกว้าง น�ำไปสู ่ลักษณะการท�ำงาน                     

โดยการใช้เทคโนโลยีที่กว้าง เช่น การเข้าถึง GPS ในขณะที่มาตรการของต่างประเทศมีทางเลือกอื่นที่จ�ำกัด

การใช้แอปพลเิคชนัเฉพาะเพือ่แจ้งเตอืนความเสีย่งและไม่เข้าถงึ GPS อนัเป็นมาตรการทีก่ระทบสทิธน้ิอยกว่า

		  5.1.3 วิเคราะห์เปรียบเทียบกับกฎหมายคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคล

	 	 ในแง่กฎหมายคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคล มีหลักการจำ�กัดวัตถุประสงค์และการเก็บข้อมูล

เทา่ทีจ่ำ�เปน็เพ่ือบรรลวุตัถปุระสงค์47  คณะกรรมการคุม้ครองข้อมลูสว่นบุคคลฝรัง่เศสให้ความเห็นตอ่ประเดน็

การใช้แอปพลิเคชันในกรอบกฎหมายคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคลของฝรั่งเศสและสหภาพยุโรป (GDPR)48             

อา้งถงึหลักการเกบ็รวบรวมขอ้มลูโดยจำ�กดัวตัถปุระสงคว์า่ หลกัการของแอปพลเิคชนัทีร่ฐันำ�มาใชค้อื ตดิตาม   

ร่องรอยการสัมผสั (Contact tracing) เพือ่แจ้งผูใ้ชง้านใหท้ราบถึงความเสีย่งจากความใกลช้ดิระหว่างผูใ้ชง้าน 

โดยไม่มีวัตถุประสงค์ในการ สอดส่องหรือตรวจสอบพฤติกรรมบุคคล จึงไม่ใช้ GPS ในการบ่งระบุสถานที่ที่                      

ผู้ใช้งานอยู่หรือเดินทางไปในเวลาหนึ่ง ๆ  รวมทั้งไม่มีวัตถุประสงค์ตรวจสอบว่าบุคคลนั้นปฏิบัติตามมาตรการ

ป้องกันโรคอื่น เช่น การกักตัว ฯลฯ หากมีวัตถุประสงค์อื่นนอกเหนือจากนี้ จะต้องพิจารณาความสอดคล้อง

กบัหลกัความไดส้ดัสว่นเปน็กรณีไป หากเปรยีบเทยีบกบัมาตรการไทยชนะ จะพบวตัถปุระสงคท์ีค่รอบคลมุถงึ

การนำ�ไปใช้ในเชิงบริหารจัดการนโยบายสาธารณสุขได้อย่างกว้าง สำ�หรับมาตรการหมอชนะ มีวัตถุประสงค์

ที่กว้างกว่าการแจ้งเตือนความเสี่ยง รวมถึงการนำ�ข้อมูลไปใช้เพื่อดำ�เนินมาตรการควบคุมโรคตามกฎหมาย    

โรคตดิตอ่ จงึอาจเกนิจำ�เปน็เมือ่ช่ังน้ำ�หนกักบัประโยชนเ์ฉพาะในการควบคมุโรคตดิเชือ้โควดิ 19 โดยเทยีบกบั

ต่างประเทศที่จำ�กัดแอปพลิเคชันเฉพาะวัตถุประสงค์ของการแจ้งเตือนความเสี่ยง และใช้วิธีการทางเทคนิค  

เฉพาะบลูทูทโดยไม่เข้าถึง GPS 

	 47 หลักการนี้ ปรากฏในกฎหมายคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคลสหภาพยุโรป ( Article 5 (1) (b), GDPR ) และพระราชบัญญัติคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคล มาตรา 22 และ

มาตรา 23 เป็นต้น.

	 48 The French data protection authority (CNIL), Deliberation N. 2020-046 of April 24, 2020 delivering an opinion on a proposed mobile 

application called “StopCovid”. (request for opinion N° 20006919).
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	 5.2 การประเมินความได้สัดส่วนของ ข้อมูลส่วนบุคคลที่อยู่ในขอบเขตแอปพลิเคชัน

	 ผลกระทบต่อสิทธิมนุษยชนที่สำ�คัญของมาตรการแอปพลิเคชัน คือ การเก็บรวบรวม ใช้ เปิดเผยข้อมูล

ส่วนบุคคล หัวข้อนี้จึงแบ่งการวิเคราะห์เป็น 2 หัวข้อย่อย ดังต่อไปนี้

	 	 5.2.1 วิเคราะห์ขอบเขตและความหมายของ “ข้อมูลส่วนบุคคล” ที่เก่ียวข้องกับ

แอปพลิเคชันไทยชนะและหมอชนะ

	 	 “ข้อมูลส่วนบุคคล” ตามพระราชบัญญัติคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคล พ.ศ. 2562 มาตรา 6      

หมายถึง ขอ้มลูเก่ียวกบับคุคลธรรมดาทีส่ามารถระบุตัวบุคคลนัน้ได้ไมว่า่ทางตรงหรอืทางออ้ม จากนยิามสามารถ

แยกวิเคราะห์ได้ ดังนี้

		  (1) แอปพลิเคชันไทยชนะ แยกพิจารณาได้สองส่วนคือ (ก) ส่วนของผู้ประกอบการ เช่น       

ร้านคา้ แมว้า่ขอ้มลูนติบิคุคลจะไมอ่ยูใ่นความหมายของข้อมลูสว่นบคุคล แตเ่งือ่นไขการใชง้านของระบบกำ�หนด

ใหก้รอกขอ้มูลผู้ติดตอ่49  ไดแ้ก ่หมายเลขโทรศัพทท์ีใ่ชล้งทะเบยีน เลขประจำ�ตัวประชาชน 13 หลกั ซึง่เปน็ข้อมลู

ส่วนบุคคล โดยอาจเป็นเจ้าของร้านหรือลูกจ้างที่เป็นผู้ติดต่อ (ข) ส่วนของผู้ใช้งาน ข้อตกลงการใช้งาน ซึ่งต้อง

ยอมรับก่อนใช้งาน ระบุว่า “ข้าพเจ้ายินยอมให้กระทรวงสาธารณสุข...เก็บรวบรวม ใช้ และเปิดเผย หมายเลข

โทรศัพท์ของข้าพเจ้า สถานที่และเวลาที่ข้าพเจ้าให้ความยินยอมนี้...” จะเห็นได้ว่า ในขั้นตอนการสมัครใช้งาน 

มีการเก็บข้อมูลส่วนบุคคล โดยเฉพาะหมายเลขโทรศัพท์ ซึ่งการเปิดใช้หมายเลขโทรศัพท์ในประเทศไทยยังต้อง

เชื่อมโยงกับบัตรประจำ�ตัวประชาชนอีกด้วย		  	

	 	 (2) แอปพลิเคชันหมอชนะ จากนโยบายความเป็นส่วนตัว ระบุถึงข้อมูลที่เก็บรวบรวมว่า50   

“…เบอร์โทรศัพท์ของท่านที่ใช้ลงทะเบียนผ่านแอปพลิเคชัน ภาพถ่ายของท่าน ด้วยการเซลฟี่ โดยไม่มีการส่ง

ออกจากโทรศัพท์ของท่าน... ข้อมูลการ check in หรือตำ�แหน่งที่อยู่ (location) ของท่าน...ข้อมูลการเข้าใกล้           

ผูอ้ืน่ทีเ่กบ็และคำ�นวณโดยแอปพลเิคชนั ขอ้มลูเกีย่วกับโอกาสในการสมัผสัโรค COVID-19 ตามแบบประเมนิของ

โรงพยาบาล เช่น การเดินทางไปยังพื้นที่เสี่ยง หรือการสัมผัสหรือใกล้ชิดกับผู้ป่วย เป็นต้น ข้อมูลเกี่ยวกับอาการ

ของโรค COVID-19 ตามแบบประเมินของโรงพยาบาล เช่น อาการไข้…” นอกจากนี้ ในส่วนของการเก็บและส่ง

ข้อมูลยังระบุว่า “ในกรณีอุปกรณ์โทรศัพท์ไม่เชื่อมต่ออินเทอร์เน็ต แอปจะเก็บข้อมูลเส้นทางการเดินทางไว้ใน

มือถือก่อน เมื่อเชื่อมต่อได้แล้ว แอปจะส่งข้อมูลไปจัดเก็บที่ระบบส่วนกลาง”51   สำ�หรับแอปพลิเคชันหมอชนะ 

มีประเด็นทางกฎหมายที่จะแยกพิจารณาดังนี้ 

		  - ประเด็นขอ้มูลรหสัหรือไอดี แอปพลเิคชนัท้ังของตา่งประเทศและแอปพลเิคชนัหมอชนะในสว่น

ที่เกี่ยวข้องกับวัตถุประสงค์แจ้งเตือนความเสี่ยงจากระยะของผู้ใช้งาน (Proximity) มีลักษณะคล้ายกันในแง่ของการ

ใชบ้ลทููทเก็บขอ้มลู โดยแลกเปลีย่นขอ้มลูรหสัทีไ่มร่ะบตัุว (Exchange anonymous identifier beacon keys) หรอื

ที่นโยบายของแอปพลิเคชันหมอชนะเรียกว่า “Anonymous ID” ซึ่งเป็นข้อมูลที่แอปพลิเคชันหรือระบบสร้างข้ึน 

จึงมีประเด็นว่า ข้อมูลนี้อยู่ในความหมายของข้อมูลส่วนบุคคลหรือไม่ ซึ่งฝ่ายหนึ่งเห็นว่า ข้อมูลรหัสที่สร้างชั่วคราว

หรือนิรนาม (Temp ID, Anonymous ID) ไม่สามารถระบุตัวได้ แต่เมื่อพิจารณาจากนิยามของข้อมูลส่วนบุคคล

ตามกฎหมายคุม้ครองขอ้มลูสว่นบคุคล พบวา่ คณะกรรมการคุม้ครองข้อมลูสว่นบคุคลของฝร่ังเศส พจิารณาจาก

นิยามของกฎหมายคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคลสหภาพยุโรป (GDPR) และตีความประเด็นนี้ว่า52 “ในการแจ้งเตือน

	 	

	 49 ไทยชนะ, ข้อตกลงและความยินยอม www.ไทยชนะ.com (ออนไลน์), สืบค้นจาก https://applied2020.thaichana.com/register/ terms-conditions.
	 50 สำ�นักงานพัฒนารัฐบาลดิจิทัล (องค์การมหาชน), นโยบายความเป็นส่วนตัว แอปพลิเคชันหมอชนะ, https://www.dga.or.th/upload/ download/file_276f 

e3b23a68d76d7fa6e727d6c224ba.pdf.

	 51 สำ�นักงานพัฒนารัฐบาลดิจิทัล, FAQ หมอชนะ, สืบค้นจาก https://www.dga.or.th/th/profile/2176/.
	 52 Commission Nationale de l’Informatique et des Libertés  (CNIL), Deliberation N. 2020-046 of April 24, 2020 delivering an opinion on a proposed 

mobile application called “StopCovid”.(request for opinion N° 20006919).
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ผู้ใช้งานแอปพลิเคชันว่ามีความเสี่ยงหรือไม่น้ัน ระบบจะมีการตรวจสอบจับคู่ระหว่าง ข้อมูลรหัส                     

(ซ่ึงเป็นข้อมูลไม่ระบุตัวโดยตรง) ของผู้ใช้งานกับข้อมูลรหัสของผู้ใช้งานอื่นท่ีติดเช้ือ การประมวลผลข้อมูล        

เช่นนี้ทำ�ให้ เกิดความเชื่อมโยงระหว่างข้อมูลรหัสท่ีไม่ระบุตัวกับการดาวน์โหลดหรือติดตั้งแอปพลิเคชัน

ซ่ึงเชื่อมโยงไปยังข้อมูลอื่นอันทำ�ให้ระบุตัวผู้ใช้งานได้ เช่น เช่ือมโยงไปยังหมายเลขโทรศัพท์ของเครื่อง                         

ที่ติดตั้งแอปพลิเคชัน ดังนั้น การใช้แอปพลิเคชันดังกล่าวเป็นการประมวลผลข้อมูลส่วนบุคคลตามกฎหมาย

คุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคลยุโรป (GDPR)” เนื่องจากนิยามของข้อมูลส่วนบุคคลตามกฎหมายไทยนำ�ต้นแบบ

มาจากกฎหมายสหภาพยุโรป จึงตีความได้ว่า ข้อมูลในรูปแบบรหัสท่ีสร้างข้ึนจากแอปพลิเคชันหมอชนะ                  

จัดเป็นข้อมูลที่ระบุตัวโดยอ้อม

	 	 - ประเด็นการเก็บข้อมูลส่วนบุคคลไว้ท่ีอุปกรณ์ของผู้ใช้งาน ตามนโยบายความเป็นส่วน

ตัวของแอปพลิเคชันหมอชนะระบุว่า “ภาพถ่ายของท่าน ด้วยการเซลฟ่ี โดยไม่มีการส่งออกจากโทรศัพท์       

ของทา่น”53 แสดงวา่ ขอ้มลูสว่นบคุคลบางชนดิทีจั่ดเกบ็ เชน่ ภาพถา่ย ไมไ่ดเ้กบ็ทีเ่ซริฟ์เวอรห์รอืระบบแตเ่กบ็

ในอุปกรณ์โทรศัพท์ของผู้ใช้งาน แต่ในแง่กฎหมายคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคล  มีประเด็นว่ากรณีนี้เป็นการเก็บ

รวบรวม (Processing) ข้อมูลส่วนบุคคลหรือไม่ ซึ่งคณะกรรมการคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคลฝรั่งเศสเห็นว่า54 

การใช้แอปพลิเคชันแจ้งเตือนความเสี่ยงสัมผัสโรคที่มีการเก็บรักษาข้อมูลไว้ในอุปกรณ์ปลายทาง (Terminal 

equipment) หรือโทรศัพท์ของผู้ใช้งาน (Mobile device) เป็นการเก็บรวบรวมหรือประมวลผลข้อมูล               

ส่วนบุคคลตามกฎหมายคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคลยุโรป (GDPR) เนื่องจากนิยามของข้อมูลส่วนบุคคลตาม                                                                            

พระราชบญัญตัคิุม้ครองขอ้มลูสว่นบคุคล พ.ศ. 2562 คลา้ยคลงึกบักฎหมายสหภาพยโุรป จงึสรปุไดว้า่ ขอ้มลู

ในรูปแบบรหัสที่ไม่สามารถระบุตัวโดยตรง จัดเป็นข้อมูลที่ระบุตัวโดยอ้อมได้

	 	 ดังนั้น แม้ข้อมูลที่เผยแพร่ต่อสาธารณะระบุว่า “ไม่มีการเก็บข้อมูลส่วนบุคคล อาทิ ช่ือ

นามสกุล เบอร์โทรศัพท์ อีเมล ที่อยู่ และอื่น ๆ ในแอปพลิเคชันและระบบส่วนกลางทุกกรณี”55  แต่จากการ

วิเคราะห์นิยามตามกฎหมายเปรียบเทียบกับแนวทางต่างประเทศข้างต้น เห็นได้ว่า แอปพลิเคชันหมอชนะ

เก็บรวบรวมข้อมูล 3 ลักษณะ คือ (1) ข้อมูลที่เจ้าของข้อมูลเป็นผู้นำ�ส่ง เช่น หมายเลขโทรศัพท์ ภาพถ่าย (2) 

ขอ้มลูจากการเฝา้ตดิตามพฤตกิรรม เชน่ ขอ้มลูการเดนิทางหรอืเคลือ่นไหวโดยใช ้GPS (3) ขอ้มลูรหสัทีร่ะบบ

สร้างขึ้นหรือวิเคราะห์ขึ้น เช่น ข้อมูลรหัส (Anonymous ID) ซึ่งมีการนำ�ไปเชื่อมโยงกับข้อมูลอื่นได้ ข้อมูล

การคำ�นวณระยะห่างของผู้ใช้งาน ฯลฯ

	 53 สำ�นักงานพัฒนารัฐบาลดิจิทัล (องค์การมหาชน), นโยบายความเป็นส่วนตัว แอปพลิเคชันหมอชนะ, https://www.dga.or.th/upload/ download/file_276f 

e3b23a68d76d7fa6e727d6c224ba.pdf.
	 54 Commission Nationale de l’Informatique et des Libertés (CNIL), Deliberation N. 2020-046 of April 24, 2020 delivering an opinion on a 

proposed mobile application called “StopCovid”.(request for opinion N° 20006919).

	 55 สำ�นกังานพฒันารัฐบาลดจิทิลั (องคก์ารมหาชน), FAQ หมอชนะ, สบืคน้จาก https://www.dga.or.th/th/profile/2176/: อยา่งไรกต็าม หากพิจารณานโยบายความ

เปน็ส่วนตวัของแอปพลเิคชันหมอชนะทีท่ำ�โดยผู้ควบคมุขอ้มลูสว่นบคุคลรายนี ้ระบวุ่า มกีารเกบ็รวบรวมขอ้มลูสว่นบคุคลประกอบดว้ย หมายเลขโทรศพัท ์ตำ�แหนง่ทีอ่ยู ่(Location) 

ฯลฯ นอกจากนี้ หากแอปพลิเคชันดังกล่าวไม่มีการเก็บรวบรวมข้อมูลส่วนบุคคลแล้ว ก็ไม่อยู่ในขอบเขตของกฎหมายคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคลและไม่จำ�เป็นที่หน่วยงานดังกล่าวต้อง

จัดทำ�การแจ้งรายละเอียดนโยบายความเป็นส่วนตัว (ซึ่งเป็นหน้าที่ตามมาตรา 23 แห่งพระราชบัญญัติคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคล พ.ศ. 2562).
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	 	 จึงสรุปได้ว่า แอปพลิเคชันไทยชนะและหมอชนะ เก็บรวบรวม ใช้ และเปิดเผยข้อมูล              

ส่วนบุคคล ทั้งข้อมูลระบุตัวโดยตรงและโดยอ้อม แม้แอปพลิเคชันดังกล่าวขอความยินยอมจากเจ้าของข้อมูล    

ก็เห็นว่าไม่ สอดคล้องกับหลักความอิสระ (Freely given) ดังกล่าวในหัวข้อที่ 3.2 แต่เนื่องจากพระราชบัญญัติ

คุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคล พ.ศ. 2562 มีข้อจำ�กัดในการคุ้มครองสิทธิมนุษยชนในแง่สิทธิควบคุมข้อมูลของตน    

โดยเฉพาะกรณทีีอ่าจอา้งฐานทางกฎหมายอ่ืนตามมาตรา 24 ในการเกบ็และใชข้อ้มลูโดยไมต่อ้งขอความยนิยอม 

เช่น ปฏิบัติภารกิจเพื่อประโยชน์สาธารณะ ปฏิบัติตามกฎหมายอื่น ส่งผลให้เจ้าของข้อมูลไม่มีสิทธิเลือกหรือ        

ตัดสนิใจยนิยอมเกีย่วกบัขอ้มลูของตน บทความน้ีจงึวเิคราะห์ประเดน็ในมติคิวามสอดคลอ้งของกฎหมายอืน่หรอื

ภารกิจเพื่อประโยชน์สาธารณะว่าสอดคล้องกับเกณฑ์ความได้สัดส่วนหรือไม่	

		  5.2.2 การนำ�เกณฑ์ความได้สัดส่วนมาประเมินการเก็บข้อมูลส่วนบุคคลของแอปพลิเคชัน

ไทยชนะและหมอชนะโดยเปรียบเทียบกับต่างประเทศ 

		  มาตรการแอปพลเิคชนัเกีย่วกบัโรคตดิเชือ้โควดิ 19 ทีเ่กีย่วกบัขอ้มลูสว่นบคุคลแบง่ไดส้องกลุม่ คอื 

	 	 กลุ่มที่หนึ่ง แอปพลิเคชันที่มีลักษณะไม่เก็บข้อมูลส่วนบุคคล เช่น สหรัฐอเมริกา จากรูปแบบ

การทำ�งานของแอปพลิเคชันตามโปรโทคอลของผู้ให้บริการ Apple และ Google ที่หลายมลรัฐในสหรัฐอเมริกา

นำ�มาใช้พัฒนาแอปพลิเคชัน56   พบว่า เป็นการใช้สัญญาณบลูทูทของเครื่องในการคำ�นวณระยะและเวลา

การอยู่ใกล้ระหว่างผู้ใช้งาน (Proximity) โดยอุปกรณ์โทรศัพท์เคลื่อนที่จะแลกเปลี่ยนข้อมูลรหัสที่ไม่ระบุตัว                                                            

(Exchange anonymous identifier beacon keys) ไมม่กีารแลกเปลีย่นข้อมลูท่ีอยู ่(Location) และข้อมลูระบุตวั                                                                                          

รวมทัง้ไมม่กีารใช ้GPS ตดิตามการเดนิทางของผูใ้ชง้าน การใชเ้ฉพาะขอ้มลูทีไ่มร่ะบตุวัสอดคลอ้งกบัวตัถปุระสงค์

ที่จำ�กัดเฉพาะการแจ้งความเสี่ยง นอกจากลักษณะการทำ�งานแล้ว เมื่อพิจารณาจากนโยบายหรือข้อตกลง

การใช้งานของแอปพลิเคชันมลรัฐต่าง ๆ พบว่า หลายมลรัฐระบุชัดเจนว่าไม่เก็บรวบรวมข้อมูลระบุตัวบุคคล 

เช่น แคลิฟอร์เนีย   (CA Covid Notify)57 ระบุว่าใช้เทคโนโลยีบลูทูทในการคำ�นวณระยะห่างและความเสี่ยง                                                                         

ไม่เก็บข้อมูลติดต่อ ชื่อผู้ใช้งาน  หมายเลขโทรศัพท์ สถานที่ใช้งานอุปกรณ์ (Location) สำ�หรับ นิวยอร์ค (Covid 

Alert NY)58 ระบวุา่ ขอ้มลูทีเ่กบ็หรอืใชอ้ยูใ่นรปูแบบข้อมูลนรินาม (Anonymous) จากบลทูทูเพือ่บง่ชีว้า่ผูใ้ชง้าน

อยู่ใกล้กันภายในระยะ 6 ฟุตหรือไม่ โดยแลกเปลี่ยนรหัสที่ไม่ระบุตัวของผู้ใช้งาน และไม่เข้าถึงหรือใช้ GPS ของ

ผู้ใช้งาน อย่างไรก็ตาม บางมลรัฐพัฒนาแอปพลิเคชัน ซึ่งขอเข้าถึง GPS ระบุที่อยู่ของผู้ใช้งานด้วย เช่น North 

Dakota, Rhode Island, Wyoming เนื่องจากมลรัฐเหล่านี้ใช้แอปพลิเคชัน “Care 19 dairy”59

	 	 กลุ่มที่สอง แอปพลิเคชันที่มีการเก็บข้อมูลส่วนบุคคล เช่น แอปพลิเคชันของออสเตรเลีย   

ตามนโยบายความเป็นส่วนตัวแจ้งว่ามีการเก็บรวบรวม ข้อมูล เลขหมายโทรศัพท์ รหัสไปรษณีย์ แอปพลิเคชัน

ของนิวซีแลนด์ ในขั้นตอนการลงทะเบียนใช้งาน กำ�หนดให้กรอกข้อมูล เช่น ชื่อ ที่อยู่ หมายเลขโทรศัพท์ ที่อยู่

จดหมายอิเล็กทรอนิกส์

 	 56 Google, Exposure Notifications, Frequently Asked Questions, September 2020, https://static.googleusercontent.com/media/www.google.com/

en//covid19/exposurenotifications/pdfs/Exposure-Notification-FAQ-v1.2.pdf.

	 57 CA Covid Notify, Term of Use, Retrieved from https://canotify.uchealth.edu/ucberkeley.

	 58 Covid Alert NY, Term of Use, Retrieved from https://coronavirus.health.ny.gov/covid-alert-ny.
	 59 Bobbie Johnson, 2020, The Covid Tracing Tracker: What’s happening in coronavirus apps around the world, The Pandamic Project, MIT technology 

review, Retrieved from https://www.technologyreview.com/author/bobbie-johnson.
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	 	 เมือ่นำ�เกณฑค์วามได้สดัส่วนมาพจิารณาข้อมลูสว่นบุคคลท่ีแอปพลเิคชันไทยชนะและหมอ

ชนะเก็บรวบรวม จะเหน็ได้วา่ แอปพลเิคชนัไทยชนะและหมอชนะมกีารเกบ็รวบรวมข้อมลูสว่นบุคคลในหลาย

ลักษณะ ซึ่งแม้ว่าการเก็บข้อมูลและเทคโนโลยีที่นำ�มาใช้นั้นมีความสัมพันธ์กับวัตถุประสงค์ที่กว้าง แต่เมื่อ

เปรียบเทียบกับต่างประเทศแล้วพบว่ามีทางเลือกอื่นที่แคบหรือจำ�กัดกว่า ทั้งในแง่วัตถุประสงค์และข้อมูล

ที่เก็บรวบรวมดังเช่นแอปพลิเคชันที่ไม่จำ�ต้องเก็บข้อมูลส่วนบุคคล

	 	 แมว้า่แอปพลเิคชนัของต่างประเทศในกลุม่ท่ีมกีารเกบ็ข้อมลูสว่นบุคคลตัง้แตข้ั่นตอนสมคัร

ใช้งานก็มีขอบเขตจำ�กัดและให้ทางเลือกมากกว่าแอปพลิเคชันของไทย เช่น แอปพลิเคชันของนิวซีแลนด์    

ระบุข้อมูลที่เก็บเมื่อลงทะเบียนใช้งาน คือ ชื่อ ที่อยู่ หมายเลขโทรศัพท์ ที่อยู่จดหมายอิเล็กทรอนิกส์ แต่ไม่

ได้บังคับจึงสามารถเลือกไม่ระบุโดยยังสามารถใช้งานแอปพลิเคชันได้ สำ�หรับแอปพลิเคชันหมอชนะมีการ

เก็บภาพถ่ายเพื่อยืนยันตัวตนในขั้นตอนเริ่มใช้งาน เป็นการให้น้ำ�หนักกับการยืนยันตัวตนที่ไม่สอดคล้องกับ

เกณฑ์ความจำ�เป็นหรือการใช้มาตรการที่กระทบสิทธิน้อยกว่า ดังจะเห็นได้จากทางเลือกอื่นที่ไม่เก็บข้อมูลนี้                                                    

ตามมาตรการของต่างประเทศ เช่น มลรัฐตา่ง ๆ  ในสหรัฐอเมริกา ฝรัง่เศส และเยอรมนั ซ่ึงไม่มกีารกำ�หนดให้                                                                                                                                  

ลงทะเบียนก่อนใช้งานด้วยภาพถ่าย สำ�หรับแอปพลิเคชันที่มีวัตถุประสงค์กว้างกว่าการแจ้งเตือน เช่น 

ออสเตรเลยี และนิวซแีลนด์ กม็ไิด้กำ�หนดใหล้งทะเบยีนดว้ยภาพถา่ย สำ�หรบัประเดน็วา่การเกบ็ขอ้มลูภาพถา่ย

ในอุปกรณ์โดยไม่ส่งออกไปหรือการเก็บข้อมูลไว้ที่ส่วนกลาง (Centralized) หรือไม่นั้น อยู่ภายใต้แนวคิด

การรักษาความมั่นคงปลอดภัยของข้อมูล (Data Security) ซ่ึงเป็นอีกประเด็นหนึ่งนอกเหนือจากประเด็น                                                                                                                            

สทิธมินษุยชนจงึไมไ่ด้กลา่วถงึในทีน้ี่ นอกจากน้ัน เมือ่นำ�ปจัจยัดา้นขอ้มลูสว่นบคุคลทีแ่อปพลเิคชนัเกบ็รวบรวม

มาพิจารณาประกอบกับการขอความยินยอมผู้ใช้งานท่ีอาจมีผลกระทบทางลบอื่นหากไม่ยินยอมดังกล่าวใน

หัวข้อ 3.2 จะเห็นถึงการให้น้ำ�หนักกับประโยชน์ด้านสาธารณสุขและประโยชน์สาธารณะที่เกินจำ�เป็นเมื่อ

เทียบกับหลายประเทศที่กำ�หนดให้เป็นมาตรการสมัครใจและไม่มีกฎหมายที่ส่งผลกระทบทางลบอื่น

	 5.3 การประเมินความได้สัดส่วนของขอบเขตระยะเวลาสำ�หรับมาตรการ

มาตรการแอปพลิเคชันเกิดขึ้นจากเหตุผลความจำ�เป็นในการป้องกันโรคติดเชื้อโควิด 19 ดังนั้น ตามหลัก

ความได้สัดส่วนจึงต้องมีขอบเขตจำ�กัดในแง่ระยะเวลาและไม่อาจนำ�มาใช้เป็นเหตุผลในการดำ�เนินมาตรการ

สาธารณสุขหรือมาตรการอื่นของรัฐที่ไม่จำ�เป็นและฉุกเฉินดังเช่นโรคติดเชื้อโควิด 19 จะเห็นได้จากมาตรการ

ของหลายประเทศทีใ่หป้ระชาชนตดิตัง้แอปพลเิคชนัเพือ่ปอ้งกนัโรคตดิเชือ้โควดิ 19 อยูใ่นเงือ่นไข “ชัว่คราว” 

(Temporary) และสมัครใจ (Voluntary) เช่น คณะกรรมการคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคลฝรั่งเศสเห็นว่า             

แมฝ้ร่ังเศส ออกกฎหมายเพือ่รองรบัแอปพลเิคชนัตวัใหม ่(TousAntiCovid) กไ็มไ่ดก้ำ�หนดเชงิบงัคบัหรอืโทษ

สำ�หรับผู้ไม่ติดตั้งและใช้งาน อีกทั้งมาตรการนี้มีขอบเขตเป็นการชั่วคราว60  อย่างไรก็ตาม มาตรการให้ติดตั้ง

และใช้งานแอปพลิเคชันตามกฎหมายไทย สะท้อนลักษณะของขอบเขตระยะยาว เช่น ข้อตกลงในส่วนข้อมูล

ส่วนบคุคลของผูป้ระกอบการทีเ่ขา้รว่มมาตรการไทยชนะระบวุา่ “เพือ่ประโยชนส์าธารณะท้ังในระหวา่งและ

ภายหลังที่มาตรการฯ มีผลใช้บังคับ61 นโยบายความเป็นส่วนตัวของแอปพลิเคชันหมอชนะ ข้อ 7 “…ภายใน 

30 วันนับจากวันที่สถานการณ์การแพร่ระบาดของโรค COVID-19 สิ้นสุดลง โดยได้มีการยกเลิกการบังคับใช้

	 60 Commission Nationale de l’Informatique et des Libertés  (CNIL) , Deliberation N°. 2020-046 of April 24, 2020 delivering an opinion on a 

proposed mobile application called “StopCovid”.(request for opinion N° 20006919).

	 61 GDPR, recital 43 ; Article 29 Working party of The European Union (2011). Opinion 15/2011 on the definition of consent. Retrieved from 

https://ec.europa.eu/justice/article-29/documentation/opinion-recommendation/files/.
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ของกฎหมายในสถานการณ์ฉุกเฉิน และจะมีการลบ ทำ�ลายหรือทำ�ให้ข้อมูลของท่าน…” จะเห็นได้ว่าการเก็บ       

รวบรวมและใช้ข้อมูลสามารถดำ�เนินการต่อเนื่องจนกว่าสถานการณ์โรคติดเชื้อโควิด 19 สิ้นสุด ซ่ึงไม่ชัดเจนว่า          

ใช้ปัจจัยหรือเกณฑ์ใดในการระบุความสิ้นสุด อีกท้ังยังต้องเข้าเงื่อนไขยกเลิกประกาศสถานการณ์ฉุกเฉินด้วย   

ยิ่งไปกว่านั้น ในการแก้ไขพระราชบัญญัติโรคติดต่อ พ.ศ. 2558 โดยเพิ่มเติมหลักเกณฑ์เกี่ยวกับการเก็บรวบรวม

ข้อมูลส่วนบุคคลโดยใช้แอปพลิเคชัน ส่งผลให้แม้ว่ายกเลิกประกาศสถานการณ์ฉุกเฉินและข้อบังคับที่ออก                 

ตามความในพระราชกำ�หนดการบรหิารราชการในสถานการณฉ์กุเฉนิ พ.ศ. 2548 แลว้ มาตรการใชแ้อปพลเิคชนั

ยังคงถูกนำ�ไปบัญญัติไว้เป็นส่วนหน่ึงของพระราชบัญญัติโรคติดต่อ พ.ศ. 255862 ซ่ึงไม่มีขอบเขตจำ�กัดด้าน                                                                                                                                       

ระยะเวลาและอาจนำ�ไปใช้กับโรคติดต่ออื่นได้ด้วย เมื่อเปรียบเทียบกับต่างประเทศพบว่ามาตรการ                                     

ของสหรัฐอเมริกาและประเทศในสหภาพยุโรป ไม่มีการกำ�หนดให้มาตรการนี้มีผลต่อเนื่องหรือนำ�ไปบูรณาการ

กับการดำ�เนินการด้านสาธารณสุขอื่นนอกเหนือจากการป้องกันโรคติดเชื้อโควิด 19 ดังนั้น การกำ�หนดมาตรการ

แอปพลิเคชันที่เร่ิมต้นจากเหตุผลควบคุมโรคติดเชื้อโควิด 19 แต่มีการนำ�ไปขยายผลเป็นมาตรการสำ�หรับ        

บรรลุเป้าหมายควบคุมโรคติดต่อหรือโรคระบาดอ่ืนในสถานการณ์ท่ีมิใช่ภาวะฉุกเฉิน จึงเป็นกรณีท่ีอาจมี                                                                                                                                   

วธิกีารอืน่ (mean) ในการบรรลเุปา้หมายดังกลา่ว อนัเปน็การเกนิจำ�เปน็และไมส่อดคลอ้งกบัหลกัความไดส้ดัสว่น

บทสรุปและข้อเสนอแนะ

	 มาตรการป้องกันโรคติดเชื้อโควิด 19 ในกรณีแอปพลิเคชันไทยชนะและหมอชนะอยู่บนพื้นฐานของ

กฎหมายที่เกี่ยวข้อง เช่น ข้อกำ�หนดตามพระราชกำ�หนดการบริหารราชการในสถานการณ์ฉุกเฉิน พ.ศ. 2548 

และพระราชบัญญัติโรคติดต่อ พ.ศ. 2558 ซึ่งส่งผลกระทบต่อสิทธิมนุษยชนในหลายด้าน แม้ว่ามาตรการดังกล่าว

มีวัตถุประสงค์เพื่อประโยชน์สาธารณะ (Public interest) และเป็นประโยชน์สำ�คัญ (Compelling interest)   

ในการตรากฎหมายจำ�กัดสิทธิเสรีภาพ แต่เมื่อนำ�หลักความได้สัดส่วน (Proportionality) มาประเมินมาตรการ

แอปพลิเคชันโดยเปรียบเทียบกับแนวทางของต่างประเทศ พบว่า มาตรการของไทยมีลักษณะกว้างกว่ามาตรการ

ของต่างประเทศทั้งในแง่ขอบเขต วัตถุประสงค์ เทคโนโลยีหรือวิธีการเก็บรวบรวมข้อมูล และข้อมูลส่วนบุคคลที่

อยูใ่นขอบเขต อนัเปน็การให้น้ำ�หนกักบัประโยชนส์าธารณะทีไ่มไ่ดส้ดัสว่นกับการคุม้ครองสทิธิเสรภีาพของบคุคล 

นอกจากนี ้การออกแบบขอความยนิยอมเกีย่วกบัข้อมูลสว่นบุคคลของผูใ้ช้งานทีร่วมหลายวัตถุประสงค์เข้าดว้ยกนั

โดยไม่สามารถแยกได้ อีกทั้งการปฏิเสธอาจนำ�ไปสู่ผลกระทบทางลบหลายประการ ทั้งในแง่กฎหมายอื่นที่กว้าง

และผู้ประกอบการที่อาจปฏิเสธการให้บริการต่าง ๆ จึงแสดงถึงมาตรการที่ให้น้ำ�หนักกับประโยชน์สาธารณะเกิน

จำ�เปน็ จงึเสนอใหน้ำ�แนวทางของตา่งประเทศในฐานะมาตรการทีจ่ำ�กัดหรือกระทบสทิธินอ้ยกวา่ (Less restrictive 

measure) มาปรับปรุงกฎหมายและมาตรการที่เกี่ยวข้อง เช่น 

	 - การจำ�กัดวัตถุประสงค์ของมาตรการแอปพลิเคชันเฉพาะการแจ้งเตือนความเสี่ยง ไม่รวมไปถึงการนำ�

ขอ้มลูไปใชเ้พ่ือบงัคบัใชก้ฎหมายโรคติดต่อ และไมร่วมถึงการนำ�ไปใชเ้พือ่ป้องกันโรคตดิตอ่อืน่ เพือ่ความมัน่คงอืน่ 

หรือเพื่อประโยชน์สาธารณะอื่น หรือนำ�ไปใช้กำ�หนดนโยบายของรัฐต่าง ๆ  ซึ่งแม้เป็นประโยชน์สาธารณะแต่ควร

	 62 จากร่างพระราชบัญญัติโรคติดต่อ (ฉบับที่ ..) พ.ศ. .... มีการเพิ่มเติมหลักการเกี่ยวกับ “...การให้ติดตั้งแอปพลิเคชันหรือการใช้ระบบติดตามอาการของผู้ที่เป็นหรือมีเหตุ

อันควรสงสัยว่าเป็นโรคติดต่ออันตรายหรือโรคระบาด...” กรมควบคุมโรค, รายงานสรุปผลการรับฟังความคิดเห็นต่อประเด็นของร่างพระราชบัญญัติโรคติดต่อ (ฉบับที่ ..) พ.ศ. ...., ตุลาคม 

2563. ซึ่งคณะรัฐมนตรีเห็นชอบร่างแก้ไขพระราชบัญญัตินี้ในเดือนธันวาคม 2563.

6.
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ดำ�เนินการตามแนวทางของกฎหมายในสภาวะปกตนิอกเหนอืจากสถานการณก์ารแพรร่ะบาดของโรคติดเชือ้

โควิด 19

	 - จำ�กดัขอบเขตระยะเวลาการใชม้าตรการแอปพลเิคชนัใหช้ดัเจน ทัง้ในแงก่ารดำ�เนนิการและการเกบ็

รวบรวมขอ้มลู โดยไมม่กีารใชม้าตรการนีต้อ่เนือ่งสำ�หรบัการสาธารณสขุอืน่ใดหลงัจากการสิน้สดุสถานการณ์

การแพร่ระบาดของโรคติดเชื้อโควิด 19

	 - การจำ�กดัวตัถปุระสงค์ทีแ่คบลงจะสง่ผลใหเ้ทคโนโลยแีละขอ้มลูทีไ่ดร้บัผลกระทบจำ�กดัลงดว้ย เชน่ 

ใชเ้ฉพาะบลทูทูโดยไมใ่ช ้GPS การไมเ่กบ็ขอ้มลูทีไ่มจ่ำ�เปน็หรอืมทีางเลือกอืน่ทีท่ดแทนได ้เชน่ การไมก่ำ�หนด

ให้เก็บภาพถ่ายบุคคลหรือหมายเลขโทรศัพท์ ดังเช่นแนวทางของต่างประเทศ

	 - การกำ�หนดมาตรการแอปพลิเคชันโดยสมัครใจดังเช่นมาตรการของต่างประเทศบนพื้นฐานทาง

เลือกที่แท้จริง (real choice) กล่าวคือ แก้ไขกฎหมายที่อาจส่งผลกระทบทางลบหากประชาชนไม่เลือก                 

ใช้แอปพลิเคชัน รวมทั้ง การกำ�หนดหลักการควบคุมมิให้ผู้ประกอบการปฏิเสธบริการใด ๆ เพียงเพราะ

ประชาชนไม่มีหรือไม่ใช้แอปพลิเคชัน 
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ความไม่สมดุลระหว่างสิทธิในการมีชีวิตของตัวอ่อนของทารกในครรภ์

และสิทธิในการกำ�หนดตนเองของหญิงผู้ตั้งครรภ์

ภายใต้พระราชบัญญัติแก้ไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา 

(ฉบับที่ 28) พ.ศ. 2564

							     

	 	 	 	 	 	 	 	 	 ณัฐดนัย  นาจันทร์1 

บทคัดย่อ

	 หลังจากการศึกษาสิทธิในการมีชีวิตของตัวอ่อนของทารกในครรภ์และสิทธิในการกำ�หนดตนเอง

ของหญิงผู้ตั้งครรภ์ควบคู่ไปกับแนวคิดว่าด้วยการขัดกันแห่งสิทธิมนุษยชน บทความนี้พบว่าบทบัญญัติ

มาตรา 301 และ 305 (4) ของประมวลกฎหมายอาญา ที่กำ�หนดให้หญิงซึ่งอายุครรภ์ไม่เกินสิบสองสัปดาห์

สามารถยตุกิารตัง้ครรภไ์ดอ้ยา่งอสิระนัน้ กอ่ใหเ้กดิความไมส่มดลุระหวา่งสทิธใินการมชีวีติของทารกในครรภ์

และสิทธิในการกำ�หนดตนเองของหญิงผู้ตั้งครรภ์ เนื่องจากอนุญาตให้หญิงสามารถยุติการตั้งครรภ์ได้โดยไม่

ผ่านระบบการป้องกันสิทธิในการมีชีวิตของตัวอ่อนของทารกในครรภ์มารดา จึงสมควรท่ีจะได้รับการแก้ไข

เพื่อก่อให้เกิดความสมดุลระหว่างสิทธิทั้งสอง ข้อเสนอนี้สอดคล้องกับกรณีของสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี                            

ซึ่งตามกฎหมายอาญากำ�หนดให้การยุติการตั้งครรภ์นั้นไม่ชอบด้วยกฎหมาย อย่างไรก็ตาม หญิงซึ่งตั้งครรภ์

และอายุครรภ์ยังไม่เกินสิบสองสัปดาห์สามารถยุติการตั้งครรภ์ได้โดยไม่ต้องรับโทษ หากการยุติการตั้งครรภ์

เป็นกรณีที่แพทย์ได้ทำ�การยุติการต้ังครรภ์ให้กับหญิงซึ่งผ่านกระบวนการให้คำ�ปรึกษาจากแพทย์มาแล้ว           

ทั้งน้ี ภายใต้บทบัญญัติของประมวลกฎหมายอาญา การให้คำ�ปรึกษานั้นต้องมุ่งคุ้มครองสิทธิในชีวิตของ                                                                                                     

ตัวอ่อนของทารกในครรภ์มารดา

	 คำ�สำ�คัญ

การยุติการตั้งครรภ์, สิทธิในชีวิต, สิทธิในการกำ�หนดตนเอง

	 1 อาจารย์ประจำ�สาขาวิชากฎหมายมหาชน สำ�นักวิชานิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยแม่ฟ้าหลวง.
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On the Asymmetrical Between the Right to Life of a Fetus 

and the Right to Self Determination of

 a Pregnant Woman Under the 28th Penal Code 

(B.E. 2564)
					     	 	 	 	 Natdanai Nachan

Abstract

	 After a careful study of the literature on the right to life of the fetus, the right to 

self-determination of a pregnant woman, and the conflict of human rights, this article found 

that provisions 301 and 305 (4) of the Thai Criminal Code, which allow a pregnant woman 

whose conception has not been longer than 12 weeks to freely determine to terminate her 

pregnancy, create a conflict between the right to life of the fetus and a pregnant woman’s 

right to self-determination. This inequitable situation is related to the fact that the pregnant 

woman can freely terminate her pregnancy without the consultation procedure created by the 

state that aims to protect the right to life of the fetus. Therefore, these provisions should be 

amended to provide the equilibrium between the fetal’s right to life and the woman’s right 

to self-determination. This suggestion is consistent with the German system wherein abortion 

is still illegal under the criminal code but a pregnant woman whose conception has not been 

longer than 12 weeks can freely determine to terminate her pregnancy with exemption from 

punishment. This exemption is granted to a pregnant woman if she has first consulted with a 

physician about the abortion before undergoing the procedure to terminate her pregnancy. 

Under the criminal code, such a consultation process must be conducted to protect the fetus’s 

right to life.

	 Keyword

Abortion, Right to Life, Right to Self-Determination
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ความนำ�
	 หลังจากที่ศาลรัฐธรรมนูญมีคำ�วินิจฉัยที่ 4/2563 ลงวันท่ี 19 กุมภาพันธ์ พ.ศ. 2563 กำ�หนดให้

บทบัญญัติตามมาตรา 301 ของประมวลกฎหมายอาญาซึ่งห้ามมิให้หญิงมีครรภ์ทำ�ให้ตนแท้งลูกหรือยอม

ให้ผู้อื่นทำ�ให้ตนแท้งลูกมีลักษณะที่ขัดหรือแย้งต่อความในมาตรา 28 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 

พุทธศักราช 2560 เนื่องจากถือว่าเป็นบทบัญญัติที่กระทบต่อสิทธิและเสรีภาพในชีวิตและร่างกายของหญิง

เกินความจำ�เป็น อีกทั้งยังไม่เป็นไปตามหลักแห่งความได้สัดส่วน พร้อมทั้งยังทำ�คำ�วินิจฉัยเพิ่มเติมไว้ด้วยว่า 

หน่วยงานที่เก่ียวข้องควรทำ�การแก้ไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญาให้สอดคล้องกับสภาพการณ์ปัจจุบัน

ซ่ึงหญิงควรได้รับสิทธิในเนื้อตัวร่างกายของตัวเองในการที่จะตัดสินใจยุติการตั้งครรภ์ภายในระยะเวลา                

อนัเหมาะสม  เปน็เหตใุหต้อ่มา รฐัสภาไดท้ำ�การแกไ้ขเพิม่เตมิประมวลกฎหมายอาญาตามคำ�วนิจิฉยัดงักลา่ว 

และประกาศใช้เป็นพระราชบัญญัติแก้ไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับท่ี 28) พ.ศ. 2564 ลงวันท่ี                                                                                                  

5 กุมภาพันธ์ พ.ศ. 2564

	 การแก้ไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญาในครั้งนี้ ได้ทำ�ลายกรอบจำ�กัดทางจารีตทั้งในเชิง

กฎหมายและเชิงศีลธรรมที่เกี่ยวข้องกับการยุติการตั้งครรภ์ให้หลุดพ้นไปจากประมวลกฎหมายอาญา

ของประเทศไทย ขณะเดียวกันก็ก่อให้เกิดการยกระดับคุณภาพชีวิตรวมถึงยกระดับแห่งสิทธิของหญิง                                            

ผู้ต้ังครรภข์ึน้มาในลกัษณะทีไ่มเ่คยมมีากอ่น กล่าวคอื ยอมรบัใหห้ญงิสามารถยตุกิารต้ังครรภไ์ดภ้ายใตเ้งือ่นไข                                          

ทีก่ฎหมายกำ�หนด บทบญัญติัเชน่นีน้อกจากจะเปน็การยนืยนัวา่หญงิผูต้ัง้ครรภน์ัน้มสิีทธใินการกำ�หนดตนเอง 

(right to self-determination) แล้ว ยังเป็นการป้องกันหญิงผู้ตั้งครรภ์โดยไม่พึงประสงค์จากความเสี่ยง                                                                                                                               

ในการยุติการตั้งครรภ์โดยไม่ชอบด้วยกฎหมายอีกด้วย เนื่องจากมีการเปิดช่องให้การยุติการตั้งครรภ์นั้น

สามารถกระทำ�ลงได้โดยชอบด้วยกฎหมายภายใต้การดำ�เนินการของแพทย์

	 อย่างไรก็ตาม การแก้ไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญาครั้งน้ีไม่เพียงแต่จะเป็นการขยายความ 

คุ้มครองในสิทธิและศักดิ์ศรีแห่งความเป็นมนุษย์ของหญิงผู้ต้ังครรภ์ให้มีมากย่ิงข้ึน แต่ในขณะเดียวกันก็เปิดเวที

สำ�หรับข้อถกเถียงทางวิชาการว่าการกำ�หนดกฎหมายอันว่าด้วยการยุติการตั้งครรภ์มีความถูกต้องและเหมาะสม

เพียงใด รวมทั้งเปิดโอกาสให้บรรดาข้อถกเถียงถึงความบกพร่องเกี่ยวกับการกำ�หนดเงื่อนไขในการยุติการ                                                                                                                 

ตัง้ครรภภ์ายใต้กฎหมายสามารถมทีีท่างอยา่งชดัเจนภายใตป้รมิณฑลของระบบกฎหมายไทย หลงัจากท่ีขอ้เขียน

เหล่านี้ปรากฏอยู่ในงานเขียนทางวิชาการต่าง ๆ เป็นระยะเวลานาน โดยไม่มีข้อบทกฎหมายภายในประเทศ

ให้เปรียบเทียบมากนัก 

	 บทความชิ้นนี้อาศัยโอกาสที่การแก้ไขประมวลกฎหมายอาญาฉบับนี้เปิดให้ เพื่อกลับไปทบทวน      

ข้อถกเถียงเกี่ยวกับการขัดกันแห่งสิทธิระหว่างสิทธิในการด�ำรงชีวิตอยู่ของทารกในครรภ์มารดา และสิทธิใน

การก�ำหนดตนเองของหญิงผู้ตั้งครรภ์ ซึ่งไม่ใช่สิ่งใหม่ กล่าวคือ เคยมีการกล่าวถึงไว้อยู่บ้างแล้ว แต่สมควรที่จะ

ได้รับการน�ำกลับมาพิจารณาซ�้ำอีกคร้ังภายใต้บริบททางกฎหมายท่ีเปล่ียนแปลงไปเพื่อชี้ให้เห็นว่าแม้ข้อบท  

ในประมวลกฎหมายอาญาที่ได้รับการแก้ไขเพ่ิมเติมนั้นจะมีลักษณะท่ีเป็นการส่งเสริมและคุ้มครองสิทธิของ

มารดาค่อนข้างมาก แต่ในขณะเดียวกันก็มีแนวโน้มที่จะก่อให้เกิดความไม่ได้สัดส่วนกับสิทธิในการมีชีวิตของ

ตัวอ่อนของทารกในครรภ์มารดาซึ่งควรจะได้รับการรับรองและคุ้มครองเช่นเดียวกัน ทั้งนี้ ความไม่ได้สัดส่วน

หรือความไม่สมดุลังที่จะถูกเรียกต่อไปในบทความนี้มุ่งไปที่บทบัญญัติในมาตรา 301 และ 305 (4) เป็นหลัก

1.

	 2 คำ�วินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 4/2563 ลงวันที่ 19 กุมภาพันธ์ พ.ศ. 2563.
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โดยผู้เขียนมีความตั้งใจที่จะจำ�กัดปริมณฑลแห่งการถกเถียงในทางวิชาการไว้แต่เพียงเฉพาะในบทมาตราเหล่านี้ 

และหวังเป็นอย่างยิ่งว่าจะมีความเห็นทางวิชาการจากผู้เช่ียวชาญท่านอื่น ๆ มาช่วยส่งเสริมเติมแต่งให้สิทธิของ

หญิงผูต้ัง้ครรภแ์ละสทิธขิองตวัออ่นของทารกในครรภม์ารดาไดร้บัการรบัรองและคุม้ครองขึน้มาภายใตก้ารแก้ไข

เพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญาในครั้งนี้มีความสมบูรณ์และเหมาะสมยิ่ง ๆ ขึ้นไป

	 บทความนี้ประกอบด้วยสามส่วนหลัก ๆ ได้แก่ ส่วนแรก คือคำ�อธิบายท่ีเก่ียวข้องกับแนวคิดพื้นฐาน

ของสทิธใินการมชีวีติของทารกในครรภแ์ละสทิธใินการกำ�หนดตนเองของหญงิผูต้ัง้ครรภ ์โดยผกูโยงสทิธดิงักลา่ว  

เขา้กบัศกัดิศ์รแีหง่ความเป็นมนุษย ์เพือ่แสดงใหเ้หน็วา่สทิธิทัง้สองนัน้มคีณุคา่ในระดบัทีเ่ทา่เทยีมกนั และสมควร       

ท่ีจะได้รับการคุ้มครองอย่างเสมอกันเมื่อเกิดการขัดแย้งแห่งสิทธิ ส่วนท่ีสอง จะเป็นการอธิบายเก่ียวกับหลัก              

ว่าด้วยการขัดกันของสิทธิมนุษยชน และวิธีการแก้ไขปัญหาเมื่อบรรดาสิทธิทั้งหลายของบุคคลหรือผู้ที่สมควร                                                                                                                         

ได้รับความคุ้มครองเสมอเหมือนกับบุคคลมีความขัดแย้งกัน ท้ายที่สุดในส่วนที่สาม จะเป็นการวิเคราะห์ถึงความ

เป็นไปได้ว่าเหตุใดความในมาตรา 301 และ 305 (4) แห่งพระราชบัญญัติแก้ไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา 

(ฉบบัที ่28) พ.ศ. 2564 มแีนวโนม้ทีจ่ะกอ่ใหเ้กดิความไมส่มดลุระหวา่งสทิธใินการมชีวีติของทารกในครรภม์ารดา

และสิทธิของมารดาในการกำ�หนดตนเอง และตามด้วยบทสรุปและข้อเสนอแนะ

ศกัดิศ์รคีวามเปน็มนษุย ์สิทธใินการมชีีวติของตวัออ่นของทารกในครรภม์ารดา และสิทธใินการกำ�หนด

ตนเองของหญิงผู้ตั้งครรภ์

	 หนึ่งในประเด็นที่ไม่สามารถปฏิเสธได้บ่อยครั้งเมื่อปัญหาเกี่ยวกับการยุติการตั้งครรภ์ปรากฏข้ึนใน

วงสนทนา โดยเฉพาะเมื่อประเด็นทางศีลธรรมและจารีตทั้งหลายถูกวางไว้ให้พ้นจากข้อขัดแย้ง นั่นคือคำ�ถาม         

พ้ืนฐานเกี่ยวกับการทวงถามถึงความเหมาะสมในการท่ีจะพรากชีวิตของผู้ท่ีกำ�ลังจะได้ใช้ชีวิตและพัฒนาตัวเอง

ต่อไปในฐานะมนุษย์ โดยบุคคลซึ่งประสงค์ที่จะกำ�หนดหนทางชีวิตของตัวเองในฐานะมนุษย์เช่นกัน

	 แน่นอนว่าคำ�ปรารภข้างต้นมีลักษณะที่แสดงให้เห็นถึงประเด็นทางศีลธรรมอันไม่อาจหลีกเลี่ยงได้

แม้จะพยายามยกไว้ให้พ้นจากข้อถกเถียงเพียงใดก็ตาม แต่สิ่งหนึ่งท่ีเป็นแก่นสารของข้อถกเถียงนั่นคือ                      

“ความเปน็มนษุยข์องผูท้ีแ่ม้ตามกฎหมายจะยงัไม่มีสภาพบคุคล จะสมควรถูกละเมดิดว้ยการอา้งองิถึงสทิธขิองบคุคล

หน่ึงเหนือเน้ือตวัร่างกายของตนเองได้หรอืไม่” กลา่วอีกนยัหน่ึง ความเป็นมนษุยแ์ละศกัด์ิศรแีหง่ความเป็นมนษุย์

คือจุดศูนย์กลางของข้อถกเถียงเหล่านี้ ดังนั้น การนำ�เอาศักดิ์ศรีแห่งความเป็นมนุษย์มาเป็นแก่นในการสำ�รวจถึง

สทิธิในการมชีวีติของตัวออ่นของทารกในครรภม์ารดา และสทิธิในการกำ�หนดตนเองของหญงิผูต้ัง้ครรภจึ์งเป็นสิง่

ที่ไม่สามารถหลีกเลี่ยงได้ ทั้งนี้ ข้อพิจารณาในส่วนนี้ของบทความจะเริ่มต้นด้วยการอธิบายความเบื้องต้นว่าด้วย

ศักดิ์ศรีแห่งความเป็นมนุษย์ จากนั้น จะกล่าวถึงสิทธิในชีวิตของทารกในครรภ์มารดา และสิทธิในการกำ�หนด

ตนเองของหญิงผู้ตั้งครรภ์ โดยมีศักดิ์ศรีแห่งความเป็นมนุษย์เป็นรากฐาน

	 2.1 ความคิดพื้นฐานว่าด้วยศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์

	 ศกัดิศ์รีความเปน็มนษุยเ์ปน็คำ�ทีม่รีากฐานความเปน็มาทีย่าวนานและการทำ�ความเขา้ใจความหมายของ

คำ�นี้ค่อนข้างมีความสลับซับซ้อน เพราะในหลาย ๆ ครั้ง การให้ความหมายของคำ�ว่าศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์นั้น

มักถูกผูกโยงกับประวัติศาสตร์ ศาสนา ความเชื่อ หรือจารีตประเพณีประเภทใดประเภทหนึ่ง3

	 3 โปรดดแูนวทางการใหค้วามหมายของศกัดิศ์รคีวามเปน็มนษุยท์ีม่คีวามแตกตา่งหลากหลายไดใ้น แนวความคดิ ทฤษฎ ีความรูพ้ืน้ฐานของศกัดิศ์รคีวามเปน็มนษุย ์และการ

กำ�หนดสถานะของบุคคล จาก “การรับรองและคุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ : ศึกษากรณีการกำ�หนดสถานะของสภาพบุคคล” (น. 5-14), โดย นิตยา จงแสง, (นิติศาสตรมหาบัณฑิต 

สาขาวิชานิติศาสตร์ คณะนิติศาสตร์), จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, 2559.

2.
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	 ในบริบททางศาสนา ศักด์ิศรแีหง่ความเปน็มนษุยป์รากฏข้ึนในฐานะเป็นสิง่ท่ียนืยันวา่มนษุยท้ั์งหลาย

เทา่เทยีมกนัเน่ืองจากถกูสรา้งมาภายใตพ้ระฉายาลกัษณข์องพระเจา้ ในขณะทีห่ากพจิารณาภายใตแ้งม่มุทาง

ปรัชญา ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์คือสิ่งที่ทำ�ให้มนุษย์ทั้งหลายมีความเท่าเทียมกัน เพราะมนุษย์เป็นสิ่งมีชีวิตที่

มเีหตผุลในตวัเองทีส่ามารถกำ�หนดเปา้หมายและแนวทางแหง่การใชช้วีติใหก้บัตนเองได ้ซึง่เรยีกรอ้งใหม้นษุย์

ทั้งหลายปฏิบัติต่อกันอย่างเท่าเทียมโดยไม่ปฏิบัติต่อผู้อื่นเสมือนเป็นเครื่องมือท่ีจะนำ�ไปสู่ความสำ�เร็จของ

ตนเอง4   อย่างไรก็ตาม ท่ามกลางการให้ความหมายท่ีหลากหลาย สิ่งหนึ่งท่ีถูกสะท้อนออกมาให้เห็นอย่าง

ชัดเจนนั่นคือศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์เป็นสิ่งที่ติดตัวมนุษย์มาตั้งแต่ต้นและเป็นส่ิงท่ีทำ�ให้มนุษย์ท้ังหลายนั้น

มีคุณค่าเท่าเทียมกัน

	 เม่ือศักดิ์ศรีแห่งความเป็นมนุษย์ดำ�รงอยู่ได้บนพื้นฐานแห่งความเป็นมนุษย์ และเรียกร้องให้มนุษย์

ทั้งหลายปฏิบัติต่อกันอย่างเสมอเหมือนกัน อย่างไรก็ตาม ภายใต้โลกแห่งความเป็นจริง ความเป็นมนุษย์และ

ศักดิ์ศรีทั้งหลายน้ันไม่สามารถจับต้องได้ รวมทั้งมนุษย์ทั้งหลายต่างขัดหรือแย้งกันอยู่ตลอดเวลาบนพื้นฐาน

ของความพยายามในการแสวงหาหรอืทำ�ใหไ้ดม้าซ่ึงสิง่ทีต่วัเองตอ้งการมากทีส่ดุ5 ศกัดิศ์รแีหง่ความเปน็มนษุย์

จงึไมส่ามารถดำ�รงอยู่ไดห้ากปราศจากคณุคา่พ้ืนฐานบางประการเปน็รากฐานในการโอบอุม้แนวคดิดงักลา่วไว ้                                                                                               

ได้แก่ สิทธิในชีวิตและร่างกาย ซึ่งเรียกร้องให้รัฐและปัจเจกท้ังหลายยอมรับว่าชีวิตและเนื้อตัวร่างกายของ

มนุษย์นั้นเป็นสิ่งที่ไม่อาจถูกละเมิดได้ เนื่องจากเป็นสิ่งที่ดำ�รงอยู่มาก่อนสิ่งใดและเป็นรากฐานแห่งความเป็น

มนุษย์6 และในขณะเดียวกัน เนื่องจากมนุษย์ทั้งหลายมีคุณค่าแห่งความเป็นมนุษย์เช่นเดียวกัน การเลือก

ปฏิบัติระหว่างมนุษย์ทั้งหลายบนพ้ืนฐานของความแตกต่างกันในเชิงคุณค่าไม่ว่าจะอาศัยเหตุใด ๆ ย่อมไม่

สามารถเกิดขึ้นได้7

	 ภายใตค้ณุลกัษณะดังกล่าว การคงอยู่ของศกัดิศ์รีความเป็นมนุษยก์อ่ใหเ้กิดข้อเรยีกร้องสามประการ        

ต่อชุมชนของมนุษย์ทั้งหลายและต่อรัฐ ประการแรก ไม่ว่ามนุษย์หรือรัฐต่างต้องตระหนักว่ามนุษย์ทั้งหลาย

นั้นมีคุณค่า ที่ติดตัวมาแต่กำ�เนิดซึ่งไม่สามารถถูกละเมิดหรือถูกทดแทนได้ ประการท่ีสอง การเลือกปฏิบัติ

ต่อมนุษย์ภายใต้ความแตกต่างอันเกี่ยวข้องกับเชื้อชาติ ศาสนา หรือสิ่งอื่นใดซึ่งแสดงให้เห็นว่ามนุษย์มีคุณค่า

ไม่เท่าเทียมกันนั้นไม่สามารถกระทำ�ได้  และประการที่สาม รัฐจะต้องถูกก่อตั้งขึ้นและดำ�รงอยู่เพื่อคุ้มครอง

ศกัดิศ์รีแหง่ความเปน็มนษุย์ รฐัมพีนัธะทีจ่ะต้องรบัรองและคุม้ครองเงือ่นไขพืน้ฐานบางประการทีท่ำ�ใหม้นษุย์

นั้นดำ�รงอยู่ได้อย่างมีศักดิ์ศรี และในขณะเดียวกันรัฐไม่สามารถใช้อำ�นาจที่มีเหนือเนื้อตัวร่างกายของมนุษย์

เพื่อละเมิดศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ได้8

	 ข้อเรียกร้องทั้งสามประการนี้นำ�ไปสู่ข้อเสนอของ Beyleveld และ Brownsword ที่ว่า โดยเนื้อแท้

แลว้ ธรรมชาตขิองศกัด์ิศรคีวามเปน็มนษุยน์ัน้ปรากฏขึน้ในแงม่มุทีห่ลากหลายและซอ้นทบักนัไปมา ในบางแง่

มมุ ศกัดิศ์รแีหง่ความเปน็มนุษยคื์อต้นตอและท่ีมาแห่งสทิธมินษุยชนทัง้ปวง ในอีกแงม่มุหนึง่ ศกัดิศ์รแีหง่ความ

เป็นมนุษย์สามารถถูกตีความว่าเป็นหนึ่งในสิทธิมนุษยชนได้ ในขณะเดียวกัน ศักดิ์ศรีแห่งความเป็นมนุษย์คือ

สิง่ทีท่ำ�ใหบ้คุคลสามารถทีจ่ะครอบครองและใชส้ทิธิมนุษยชน แต่ในขณะเดียวกนักแ็สดงใหเ้หน็วา่สิทธมินุษยชน

นั้นมีอยู่เพื่อคุ้มครองสิ่งใด และในท้ายที่สุดศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ช่วยเสริมกำ�ลังให้กับข้อเรียกร้องในการ

	 4 From “The Core Meaning of Human Dignity,” by Rinie Steinmann, Potchefstroom Electronic Law Journal, 19(2016), p. 4-5.

	 5 From “Politics and Power,” in Political Science and Changing Politics, ed. Philip van Praag (p. 13), by Wouter van der Brug and Eelke 

Heemskerk, 2017, Amsterdam: Amsterdam University Press.
	 6 จาก การรับรองและคุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ : ศึกษากรณีการกำ�หนดสถานะของสภาพบุคคล (น. 42), โดย นิตยา จงแสง.

	 7 จาก หลักพื้นฐานกฎหมายมหาชน (น. 141-152), โดย เกรียงไกร เจริญธนาวัฒน์, 2563, กรุงเทพฯ: วิญญูชน, พิมพ์ครั้งที่ 6.	
	 8 From “The Core Meaning of Human Dignity,” by Rinie Steinmann, Potchefstroom Electronic Law Journal, p. 6-7.
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ท่ีจะแสดงออกและใช้ซึ่งอำ�นาจเหนือเนื้อตัวร่างกายของบุคคล แต่ในขณะเดียวกันก็เป็นข้อจำ�กัดในการ                 

ใช้อำ�นาจเช่นว่านั้นอยู่ในที9 

	 อย่างไรก็ตาม แม้ธรรมชาติของศักดิ์ศรีแห่งความเป็นมนุษย์จะซับซ้อน และมีหลายแง่มุมที่ซ้อนทับกัน

ไปมา แตก็่ปฏิเสธไมไ่ด้วา่ศักด์ิศรแีห่งความเปน็มนษุยน์ัน้ดำ�รงอยูเ่พือ่ยนืยนัถึงคณุค่าแหง่ความเป็นมนษุยอ์นัเสมอ

ภาคและเท่าเทียมกัน ทั้งนี้ คุณลักษณะแห่งการดำ�รงอยู่ซ่ึงคุณค่าดังกล่าวปรากฏข้ึนแม้ในห้วงเวลาท่ีบุคคลยัง

ไม่มีสภาพบุคคลในทางกฎหมาย กล่าวอีกนัยหนึ่ง คือเป็นเพียงทารกในครรภ์มารดา10  ครอบคลุมไปถึงช่วงเวลา

ที่บุคคลนั้นมีชีวิต และไม่ได้สิ้นสุดลงไปพร้อมกับสภาพบุคคลเมื่อบุคคลนั้นตายลง11  คุณลักษณะพิเศษเช่นนี้เอง

ที่เป็นแกนกลางของข้อถกเถียงว่าด้วยการยุติการตั้งครรภ์ ดังที่จะได้กล่าวถึงในส่วนต่อไป

	 2.2 ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์และสิทธิในการมีชีวิตของตัวอ่อนของทารกในครรภ์มารดา

	 สิทธิในการมีชีวิตนั้นได้รับการรับรองไว้ในกฎหมายระหว่างประเทศและเอกสารทางการเมืองระหว่าง

ประเทศหลายฉบับ โดยเฉพาะอย่างยิ่ง กติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง              

(International Covenant on Civil and Political Rights) ซึ่งเป็นสนธิสัญญาที่ประเทศไทยเข้าร่วมเป็นภาคี

โดยการภาคยานุวตัเิมือ่วนัที ่29 ตลุาคม พ.ศ. 2539 และมผีลใช้เมือ่วนัที ่29 มกราคม 254012  ไดก้ำ�หนดไวใ้นขอ้ 

6.1 วา่ “มนษุยท์กุคนมสีทิธทิีจ่ะมชีวีติมาแตก่ำ�เนดิ และสทิธนิีต้อ้งไดร้บัการรบัรองและคุม้ครองโดยกฎหมาย...” 

ในขณะที่เอกสารทางการเมืองระหว่างประเทศที่สำ�คัญอีกฉบับหนึ่งคือปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชน                                                                                                               

(Universal Declaration of Human Rights)   ได้รับรองสิทธิในการมีชีวิตไว้เช่นเดียวกัน ความปรากฏตาม

มาตรา 3 ว่า “บุคคลทุกคนย่อมมีสิทธิในการมีชีวิต (Right to Life) เสรีภาพ (Liberty) และความมั่นคงแห่งตัว

บุคคล (Security of Person)” 

	 สิทธิในการมีชีวิตนั้น เป็นสิทธิที่มีความสำ�คัญยิ่งโดยจะเห็นได้จากการที่คณะมนตรีสิทธิมนุษยชนแห่ง

สหประชาชาติได้ให้ความเห็นไว้ในข้อสังเกตลำ�ดับที่ 36 เกี่ยวกับสิทธิในชีวิตที่ได้รับการรับรองและคุ้มครองไว้ใน

กติการะหว่างประเทศวา่ด้วยสทิธพิลเมอืงและสทิธิทางการเมอืงวา่ สทิธใินชวีตินัน้เปน็สทิธขิัน้สงูสดุซึง่ไมส่ามารถ

ถูกละเมิดได้13 และในส่วนของปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชนนั้น หากพิจารณาเฉพาะในเชิงลำ�ดับของการ

บัญญัติ จะพบว่านอกจากบทบัญญัติลำ�ดับสูงกว่าซึ่งเกี่ยวข้องโดยตรงกับคุณค่าและศักดิ์ศรีแห่งความเป็นมนุษย์

แล้ว สิทธิในการมีชีวิตคือสิทธิลำ�ดับแรกที่ได้รับการบัญญัติไว้ในปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชน จากนั้น         

จึงตามมาด้วยสิทธิในประการอื่น ๆ

	 ในอีกนัยหนึ่ง สิทธิในการมีชีวิตคือสิทธิขั้นพื้นฐาน (Fundamental Rights) อย่างแท้จริง กล่าวคือ        

เป็นสิทธิขั้นสูงสุดอันเป็นรากฐานของบรรดาสิทธิทั้งหลาย เพราะหากปัจเจกบุคคลไม่ได้รับสิทธิในการมีชีวิต    

อยู่แล้ว ย่อมเป็นไม่ได้เลยที่ปัจเจกบุคคลนั้น ๆ จะดำ�รงชีวิตและใช้สิทธิประการอื่น ๆ เพื่อยืนยัน สนับสนุน และ   

ส่งเสริมคุณค่าแห่งความเป็นมนุษย์ของตนเอง14  ความสัมพันธ์ในลักษณะนี้เป็นสิ่งที่แสดงให้เห็นว่า เพื่อดำ�รงไว้ซึ่ง

ศักดิ์ศรีและคุณค่าแห่งความเป็นมนุษย์ สิทธิในการมีชีวิตนั้นสำ�คัญเพียงใด

	 9 From “Human Dignity, Human Rights, and Human Genetics,” by Deryck Beyleveld and Roger Brownsword, The Modern Law Review 61, 5(1998), 

p. 665.

	  10 From “Protecting Human Dignity: The Dignity of Choice and Life,” by Samantha Halliday, Contemporary Issues in Law 13, 4(2016), p. 298-299.

	  11 จาก รายงานการวิจัย การอ้างศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ หรือการใช้สิทธิเสรีภาพของบุคคล ตามมาตรา 28 ของรัฐธรรมนูญไทย พ.ศ. 2540 (น. 99-100), โดย อุดม รัฐ

อมฤต นพนิธิ สุริยะ และบรรเจิด สิงคะเนติ, 2544, กรุงเทพฯ: สำ�นักงานศาลรัฐธรรมนูญ. 

	  12 DeepSouthWatch, “กตกิาระหวา่งประเทศวา่ดว้ยสทิธพิลเมอืงและสทิธทิางการเมอืง (ICCPR)”, Retrived from https:// deepsouthwatch.org/th/node/10365

	 13 UN Human Rights Committee (HRC), “General Comment No. 36, Article 6 (Right to Life), 3 September 2019, Ccpr/C/Gc/35,” Retrived from https://

www.refworld.org/docid/5e5e75e04.html.

	 14 From “The Right to Life – a Fundamental Human Right,” by Luminita Dragne, Social Economic Debates 2, 2(2013), p.1.
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	 อย่างไรก็ตาม ประเด็นที่ยากที่สุดเกี่ยวกับการอธิบายถึงสิทธิในการมีชีวิตเกิดขึ้นเมื่อสิทธิดังกล่าว      

ถกูดงึเขา้มาสูป่รมิณฑลของการถกเถยีงเกีย่วกบัการยตุกิารตัง้ครรภ ์โดยทัว่ไปแลว้ ข้อถกเถียงวา่ดว้ยสทิธใินการ

ยุติการตั้งครรภ์นั้นสามารถแบ่งกลุ่มผู้ที่เข้ามาเกี่ยวข้องออกได้เป็นสองกลุ่มใหญ่ ๆ ได้แก่ กลุ่มที่คัดค้านการ

ยุติการตั้งครรภ์ (anti-abortion หรือ pro-life) โดยกลุ่มดังกล่าว จะถือว่าตัวอ่อนของทารกในครรภ์มารดา 

(fetus) รวมถึงตัวทารกซึ่งพัฒนาขึ้นมาหลังจากนั้น มีสิทธิได้รับการรับรองและคุ้มครองสิทธิในการมีชีวิตใน

ฐานะบุคคล ทั้งนี้ ภายใต้ชุดความคิดที่ว่าความเป็นมนุษย์นั้นไม่สามารถถูกแยกหรือตัดขาดจากพัฒนาการ

ที่เกิดขึ้นในครรภ์มารดาได้ หากปราศจากการพัฒนาของตัวอ่อนในครรภ์มารดาแล้ว มนุษย์ย่อมไม่สามารถ

กำ�เนิดขึ้นมาและดำ�รงชีวิตอย่างมีศักดิ์ศรีได้ ดังนั้น ตัวอ่อนของทารกและทารกในครรภ์มารดาย่อมมีศักดิ์ศรี

แหง่ความเปน็มนษุยท์ีเ่พยีบพรอ้มและสมบรูณ ์และภายใตเ้งือ่นไขเชน่นีเ้อง สทิธใินการมชีวีติของตวัออ่นและ

ทารกในครรภ์มารดาจึงต้องได้รับการรับรองและคุ้มครองเทียบเท่าปัจเจกบุคคลโดยทั่วไป15 

	 ในทางกลับกัน กลุ่มของผู้ที่สนับสนุนการยุติการตั้งครรภ์ (pro-choice) มีมุมมองที่เกี่ยวข้องกับ

สิทธใินการมีชวิีตของตัวออ่นในครรภม์ารดาแตกต่างออกไป กลา่วคอื ภายใตข้้อเท็จจรงิและการพิจารณาทาง

วทิยาศาสตร ์ตวัออ่นของทารกในครรภม์ารดาจะยงัไมพ่ฒันาเตม็ทีจ่นกวา่อายคุรรภจ์ะครบยีส่บิสามหรอืยีส่บิสี่

สปัดาห ์นัน่ทำ�ใหใ้นแง่มุมหนึง่ สิง่ทีอ่ยูใ่นรา่งกายของหญงิผูต้ัง้ครรภใ์นชว่งก่อนยีสิ่บสีส่ปัดาหน้ั์นมลีกัษณะเปน็

เพียงเซลล์ท่ีกำ�ลงัพฒันาตนเองเขา้สูก่ารเปน็ตัวออ่นของทารกเทา่นัน้ ดงันัน้ การจะใหก้ารรบัรองและคุม้ครอง

ศกัดิศ์รคีวามเปน็มนษุยร์วมทัง้สทิธใินชวีติแกก่ลุม่เซลลท์ีอ่ยูใ่นระยะของการแบง่ตวั (blastocyst) นัน้เป็นสิง่

ที่ไม่เหมาะสม16  หมายความว่า ในแง่หนึ่ง การยุติการตั้งครรภ์ก่อนยี่สิบสี่สัปดาห์ ควรสามารถทำ�ได้โดยไม่มี

เง่ือนไข อย่างไรก็ตาม การยุติการตั้งครรภ์ภายหลังจากท่ีตัวอ่อนพัฒนาแล้วยังสามารถถกเถียงได้ต่อไปว่า

เป็นสิ่งที่ทำ�ไม่ได้ หรือทำ�ได้ภายใต้เงื่อนไขบางประการซึ่งได้รับการรับรองโดยแพทย์ หรือควรเป็นสิ่งซึ่งหญิง                                                                       

ผู้ตั้งครรภ์นั้นต้องตัดสินใจร่วมกับแพทย์17	

	 ข้อถกเถียงทั้งสองประการน้ันต้ังอยู่บนความแตกต่างของอายุครรภ์และการพัฒนาของตัวอ่อน

ในครรภ์มารดาเป็นหลัก อย่างไรก็ตาม ผู้เขียนคงไม่สามารถปฏิเสธได้ว่าผู้เขียนมีแนวโน้มท่ีจะสนับสนุน

ให้มีการคำ�นึงถึงศักดิ์ศรีแห่งความเป็นมนุษย์และสิทธิในการมีชีวิตของทารกในครรภ์มารดาภายใต้เหตุผล

ประการสำ�คัญ นั่นคือ การปฏิเสธไม่รับรองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของทารกในครรภ์มารดาเพราะเหตุท่ียัง

ไม่พัฒนาการเป็นตัวอ่อนนั้นผูกตัวเองเข้ากับข้อเท็จจริงมากจนเกินไป จนถึงขนาดท่ีทำ�ให้ละท้ิงประเด็นทาง   

ศีลธรรมของต้นกำ�เนิดแห่งชีวิตมนุษย์ที่ไม่สามารถหลีกเลี่ยงได ้หากต้องการจะถกเถียงเกี่ยวกับประเด็นเรื่อง

การยุติการตั้งครรภ์อย่างสมบูรณ์ ไม่มีใครสามารถปฏิเสธได้ว่าพัฒนาการก่อนท่ีจะกลายมาเป็นตัวอ่อนของ

ทารกนั้นไม่สามารถแยกออกจากจากกระบวนการที่จะให้กำ�เนิดมนุษย์คนหนึ่งขึ้นมาได้ 

	 การปฏิเสธไม่รับรู้ถึงสิทธิที่จะมีชีวิตของเซลล์ท่ีกำ�ลังแบ่งตัวและตัวอ่อนของทารกในครรภ์มารดา

จึงไม่สมเหตุสมผล หากเซลล์ดังกล่าวไม่ได้รับการพัฒนาเป็นตัวอ่อน และตัวอ่อนไม่ได้คลอดและอยู่รอดจน              

ถือกำ�เนิดขึ้นมาเป็นมนุษย์ ความเป็นมนุษย์ย่อมไม่เกิดขึ้น บรรดาสิทธิทั้งหลายที่มนุษย์จะเป็นผู้ใช้ภายหลัง

 
	 15 From “The Fetus and the “Right to Life”, by Glanville Williams, The Cambridge Law Journal 53, 1(1994): p. 75076.

	 16 Ibid. (p. 77). 

	 17 Ibid. (pp. 77-80).
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จากนั้นย่อมไม่มีความหมายหากปฏิเสธสิทธิในการดำ�รงชีวิตของของทารกเสียต้ังแต่ก่อนที่การแบ่งเซลล์               

จะเสร็จสมบรูณใ์นอกีแงห่นึง่ การปฏเิสธสทิธใินการมชีวีติและศกัดิศ์รคีวามเปน็มนษุยข์องชว่งเวลากอ่นทีต่วัออ่น

จะพัฒนาโดยสมบูรณ์นั้นทำ�ให้หลักเกณฑ์ในด้านสิทธิมนุษยชนทั้งหลายสูญเสียความสำ�คัญไปตั้งแต่ต้น

	 อย่างไรก็ตาม การรับรองและสิทธิในการมีชีวิตของเซลล์ซึ่งอยู่ในช่วงพัฒนาเป็นตัวอ่อน ตัวอ่อน และ

ทารกในครรภ์มารดานั้นมีลักษณะที่ไม่ตายตัว โดยเฉพาะเมื่อพิจารณาจากกฎหมายในหลายประเทศท่ียินยอม

ใหม้กีารยตุกิารตัง้ครรภใ์นระยะเวลาใดกไ็ดห้ากมเีหตผุลทีเ่หมาะสม เชน่ สภาวะทางจติใจของมารดา พฒันาการ

ของตัวอ่อน ความบกพร่องของตัวอ่อน หรือการตั้งครรภ์เพราะเหตุแห่งอาชญากรรม18  นอกจากนี้ การยึดมั่น

ในสิทธิดังกล่าว รวมทั้งศักดิ์ศรีแห่งความเป็นมนุษย์ของเซลล์ซึ่งอยู่ในช่วงพัฒนาเป็นตัวอ่อน ตัวอ่อน และทารก

ในครรภ์มารดาน้ัน ยังเปราะบางอย่างยิ่งเมื่อต้องพบเจอกับข้อโต้แย้งทางวิทยาศาสตร์โดยไม่อาศัยข้ออ้างทาง                

ศีลธรรมมาเป็นเกราะกำ�บัง ถึงกระนั้น ผู้เขียนพึงเห็นคล้อยตามศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี 

ในคำ�วินิจฉัยที่ BVerfGE 88, 203 ซึ่งกล่าวถึงประเด็นเกี่ยวกับสิทธิในการมีชีวิตของเซลล์ซึ่งอยู่ในช่วงพัฒนาเป็น 

ตวัออ่น ตวัออ่น และทารกในครรภม์ารดา ไวว้า่ พงึได้รบัการคุม้ครอง แมใ้นแงห่นึง่การคุม้ครองนัน้อาจไมเ่บด็เสรจ็

เด็ดขาด (absolute)19 อย่างไรก็ตาม เมื่อสภาวะก่อนตัวอ่อนหรือตัวอ่อนของมนุษย์นั้นในภายหลังจะเติบโตขึ้น

มาเป็นบุคคลท่ีมีคุณค่าแห่งความเป็นมนุษย์และมีบุคลิกภาพเป็นของตัวเอง ศักดิ์ศรีแห่งความเป็นมนุษย์ของท้ัง

ส่ิงทีเ่ปน็สภาวะกอ่นตวัออ่นหรือแมก้ระทัง่ตวัออ่นนัน้เองยอ่มตอ้งไดร้บัการรบัรองและคุม้ครองศกัดิศ์รแีหง่ความ

เปน็มนษุยอ์ยา่งไมส่ามารถหลกีเลีย่งได้20 ทัง้นี ้เมือ่ศกัดิศ์รแีหง่ความเปน็มนษุยแ์ละสทิธใินการมชีีวติของเซลลซ์ึง่

อยู่ในช่วงพัฒนาเป็นตัวอ่อน ตัวอ่อน และทารกในครรภ์มารดา เกิดความขัดแย้งกับศักดิ์ศรีแห่งความเป็นมนุษย์

และสทิธใินการกำ�หนดตนเองของหญงิผูต้ัง้ครรภ ์สิง่ทีร่ฐัพงึกระทำ�ไมใ่ชก่ารชีข้าดวา่สทิธใิดมลีกัษณะทีเ่หนอืกวา่          

แตเ่ปน็การสรา้งกระบวนการทีจ่ะกอ่ให้เกดิสมดุลเชงิกระบวนการในกรณทีีจ่ำ�เปน็ตอ้งตดัสนิชีข้าดลงไปว่า ระหวา่ง

สิทธิในการมีชีวิตกับสิทธิในการกำ�หนดตนเองนั้น สิทธิใดมีคุณค่ามากกว่ากัน ดังที่จะได้อธิบายต่อไป

	 2.3 ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์และสิทธิในการกำ�หนดตนเองของหญิงผู้ตั้งครรภ์

	 แนวคิดดั้งเดิมว่าด้วยสิทธิในการกำ�หนดตนเองนั้นผูกพันตนอย่างแน่นแฟ้นเข้ากับความคิดว่าด้วยสิทธิ

ทางสังคมการเมืองของปัจเจกบุคคล ภายใต้ข้อ 1 ของกติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิพลเมืองและสิทธิทาง  

การเมอืง ไดก้ำ�หนดไว้วา่ “ประชาชนทัง้ปวงมสิีทธิในการกำ�หนดเจตจำ�นงของตนเอง โดยอาศยัสทิธนิัน้ ประชาชน

จะกำ�หนดสถานะทางการเมืองของตนอย่างเสรี รวมท้ังดำ�เนินการอย่างเสรีในการพัฒนาเศรษฐกิจ สังคม และ

วัฒนธรรมของตน” กล่าวอีกนัยหนึ่ง คำ�ว่าสิทธิในการกำ�หนดตนเอง (right to self-determination) นั้น เติบโต

ขึ้นมาในบริบทของสังคมการเมืองระหว่างประเทศในฐานะเครื่องมือที่จะทำ�ให้บุคคลหรือกลุ่มบุคคลมีอิสระ                       

จากการถูกครอบงำ�โดยรัฐอื่น และมีความสามารถในการกำ�หนดอนาคตทางการเมืองของตัวเอง21 

	 อย่างไรก็ตาม ภายใต้บริบทของข้อถกเถียงว่าด้วยการยุติการตั้งครรภ์สิทธิในการกำ�หนดตนเองมีส่วน

สำ�คญัในการสนับสนนุใหม้กีารยตุกิารตัง้ครรภไ์ดโ้ดยชอบดว้ยกฎหมาย ภายใตแ้งม่มุท่ีเกีย่วขอ้งกบัการยตุกิาร

 	 18 Ibid. 

	 19 BVerfGE 88, 203, at 153.

	 20 Ibid. (at 145-146).

	 21 From “The Right of Self-Determination in the Twentyfirst Century,” by Hurst Hannum, Washington and Lee Law Review 55, 3(1998), p. 777.
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ตั้งครรภ์นั้น สิทธิในการกำ�หนดตนเองถูกตีความว่าเป็นสิทธิของปัจเจกบุคคลในการที่จะไม่ถูกจำ�กัดด้วย        

ข้อห้ามที่สร้างขึ้นโดยบุคคลอ่ืน กล่าวอีกนัยหนึ่ง เป็นสิทธิท่ีรับรองและคุ้มครองให้บุคคลสามารถกำ�หนด

และเลือกเส้นทางต่าง ๆ ในชีวิตของตนเองได้22   นอกจากนี้ แนวคิดว่าด้วยการกำ�หนดตนเองในแง่มุมของ        

การแพทย์และจิตวิทยายัง หมายความถึงการที่ปัจเจกบุคคลสามารถเลือกที่จะกระทำ�การต่าง ๆ ด้วย                         

ตัวของตัวเองได้ภายใต้เงื่อนไขทางสังคมที่เกี่ยวข้องกับปัจเจกบุคคลนั้น ๆ23

	 ภายใตก้ารปรบัเปลีย่นมมุมองและจุดสนใจของแนวคดิวา่ด้วยสทิธใินการกำ�หนดตนเองจากปรมิณฑล

ทางการเมืองและสังคมเข้ามาสู่ปริมณฑลที่เกี่ยวข้องกับสิทธิของปัจเจกบุคคลนั้น สิทธิดังกล่าวนำ�ไปสู่                                                    

ขอ้ถกเถยีงทีส่นบัสนุนใหห้ญงิซ่ึงต้ังครรภน์ัน้สามารถกำ�หนดอนาคตในเร่ืองทีเ่กีย่วขอ้งกบัการตัง้ครรภ์ของตนเอง

ได ้โดยเฉพาะเมือ่การตัดสนิใจในประเด็นดังกลา่วนัน้เกีย่วข้องกบัสขุภาพและความเป็นอยูข่องหญงิผูต้ัง้ครรภ์

โดยตรง24

	 สิทธใินการก�ำหนดตนเองนัน้เป็นหนึง่ในสิทธทิีม่นษุย์พงึมมีาตัง้แต่ก�ำเนดิ และในแง่มมุหนึง่ เป็นสทิธิ

ที่เชื่อมโยงโดยตรงกับศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ กล่าวคือ ภายใต้แง่มุมที่หลากหลายของนิยามความหมายและ

คุณลักษณะของศักดิ์ศรีแห่งความเป็นมนุษย์ที่ได้กล่าวไว้ในตอนต้นนั้น คุณค่าประการหนึ่งที่ท�ำให้มนุษย์เป็น

มนุษย์นั่นคือ การที่มนุษย์สามารถใช้เหตุผลในการก�ำหนดอนาคตและการด�ำเนินตามวิถีชีวิตของตนเองได้25  

กล่าวอีกนัยหน่ึง สิง่ทีท่�ำให้มนษุย์ด�ำรงคุณค่าความเป็นมนษุย์ไว้ได้คอื เสรภีาพในการท่ีจะใช้เหตผุลเพือ่ก�ำหนด

เส้นทางการด�ำเนินชีวิตของตนเอง ซึ่งการใช้เหตุผลในการอธิบายสิทธิในการก�ำหนดตนเองในลักษณะนี้เป็น

ส่วนหนึ่งของการตีความถึงเสรีภาพของมนุษย์ อันเป็นหนึ่งในสิทธิขั้นพื้นฐานที่มนุษย์พึงมีตามมาตรา 3 ของ

ปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชน (Universal Declaration of Human Rights) ดังนั้น หากจะพิจารณา

เฉพาะน�้ำหนักแห่งสิทธิของหญิงในการก�ำหนดตนเองแล้ว จะพบว่า สิทธิในเนื้อตัวร่างกายของหญิงดังกล่าว

ย่อมมีน�้ำหนักที่ไม่ยิ่งหย่อนไปกว่าสิทธิขั้นพื้นฐานอื่นใดอันอยู่ในล�ำดับที่เท่าเทียมกันเลย ทั้งนี้ รวมถึงสิทธิใน

ชีวิตด้วย26 

	 กล่าวโดยสรปุแล้ว ทัง้สทิธใินชวีติของสิง่ทีอ่ยูใ่นห้วงเวลาแห่งการพฒันาเป็นตวัอ่อน ตวัอ่อน รวมถงึ

ทารกในครรภ์มารดา และสิทธิในการก�ำหนดตนเองเหนือเนื้อตัวและร่างกายของหญิงผู้ตั้งครรภ์นั้น หากมอง

ในแง่มุมที่ยึดโยงกับศักดิ์ศรีแห่งความเป็นมนุษย์ ย่อมเห็นได้ว่ามีน�้ำหนักและมีคุณค่าที่เท่าเทียมกัน เมื่อสิทธิ

ทั้งสองต้องมาปะทะกันภายใต้ข้อถกเถียงว่าด้วยการยุติการตั้งครรภ์แล้ว การน�ำเอาแนวคิดว่าด้วยการขัดกัน

แห่งสิทธิมนุษยชนมาใช้เพ่ือเป็นฐานในการพิจารณาว่าควรด�ำเนินการเช่นใดเมื่อสิทธิท่ีมีคุณค่าเท่าเทียมกัน

เกิดการขัดหรือแย้งต่อกันขึ้น  ดังที่จะได้อธิบายไว้ในหัวข้อถัดไป

	 22 From “On the Concept of Self-Determination in Abortion,” by Naommi Nemura, Japan Association  for Bioethics 8, 1(1998), pp. 117-118.

	 23 From “How Could Self-Determination Theory Be Useful for Facing Health Innovation Challenges?,” by Laura Migliorini  Paola Cardinali and 

Nadia Rania, Frontiers in psychology, 10(2019), p.2.

	 24From “My Body, My Choice...My Responsibility: The Pregnant Woman as Caretaker of the Fetal Person,” by Anna Wetterberg, Berkeley 

Journal of Sociology, 48(2004), p. 26.

	 25From “The Core Meaning of Human Dignity,” by Steinmann, R., Potchefstroom Electronic Law Journal, pp. 9-17.

	 26 ผู้เขียนทราบดีว่าการกล่าวเช่นนี้เป็นการกล่าวในลักษณะที่น�ำไปสู่ข้อสรุปอย่างรวดเร็วจนเกินไป และการจะแสดงให้เห็นว่าสิทธิที่ถูกน�ำมาเทียบเคียงกันมีน�้ำหนัก

เท่าเทียมกันหรือไม่ยังต้องค�ำนึงถึงปัจจัยทางสังคมและเงื่อนไขอื่น ๆ เช่น เงื่อนไขทางวัฒนธรรม ความเชื่อ และศาสนาประกอบด้วย อย่างไรก็ตาม เพื่อประโยชน์แก่งานเขียนชิ้นนี้   

ผู้เขียนมีความประสงค์ที่จะใช้การชั่งน�้ำหนักโดยอาศัยการเทียบเคียงความส�ำคัญในแง่ของการจัดเรียงล�ำดับแห่งตัวบทที่ได้ให้การรับรองและคุ้มครองไว้ ควบคู่ไปกับความเช่ือมโยง

โดยตรงไปยังศักดิ์ศรีแห่งความเป็นมนุษย์ เพื่อแสดงให้เห็นว่า สิทธิในชีวิตและสิทธิในการก�ำหนดตนเองนั้นในแง่มุมหนึ่ง มีความส�ำคัญและมีน�้ำหนักที่เท่าเทียมกัน. 
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แนวคิดว่าด้วยการขัดกันของสิทธิมนุษยชน
	 ในฐานะของสิ่งมีชีวิตที่ดำ�รงอยู่อย่างเป็นปัจเจก และมีความต้องการในการดำ�รงชีวิตเป็นของตนเอง 

มนุษย์ทั้งหลายย่อมมีความขัดแย้งระหว่างกันและกันอยู่ตลอดเวลา การก่อตั้งองค์กรทางการเมือง การรับรอง

และคุม้ครองสิทธทิัง้หลายของมนษุยโ์ดยรฐั ในแงม่มุหนึง่ยอ่มสะทอ้นใหเ้ห็นถึงการเจรจาเพ่ือตอ่รองผลประโยชน์

ระหวา่งมนุษยท์ัง้หลายเพือ่วางแนวทางในการใช้ชวีติรว่มกนัในลกัษณะทีไ่มท่ำ�ใหเ้ขตแดนแหง่สทิธ ิเสรภีาพ และ

ความเป็นมนุษย์ของบุคคลแต่ละคนต้องก้าวล่วงเขตของกันและกัน อันจะนำ�ไปสู่การทำ�ลายประโยชน์ที่มนุษย์   

ทั้งหลายพึงจะได้และพึงจะมี27 ข้อถกเถียงและการตรากฎหมายที่เกี่ยวข้องโดยตรงกับการยุติการต้ังครรภ์นั้น      

คอืหน่ึงในสิง่ทีแ่สดงใหเ้ห็นอยา่งชดัเจนวา่ สทิธทิัง้หลายของมนษุย์หรอืผูท่ี้จะพฒันาข้ึนมาเป็นมนษุยย์อ่มสามารถ

เกดิขึน้ไดเ้สมอ และในขณะเดยีวกนั จำ�เปน็ทีจ่ะตอ้งมกีารสรา้งระเบยีบและแนวคดิบางประการขึน้มาเพือ่จดัการ

กับการขัดกันแห่งสิทธิมนุษยชน (Conflict of Human Rights - CHR) โดยเฉพาะ ซึ่งความในส่วนต่อจากนี้ไป

จะเป็นการกล่าวถึงแนวคิดว่าด้วยการขัดกันแห่งสิทธิมนุษยชนและการดำ�เนินการเก่ียวกับการขัดกันแห่งสิทธิ       

ดังกล่าว

	 สำ�หรบันยิามความหมายของการขดักนัแหง่สทิธมินษุยชนนัน้ Xiaobin Xu และ George Wilson ไดใ้ห้

นยิามความหมายพืน้ฐานไวว่้า “การขดักนัแห่งสทิธมินษุยชนนัน้ หมายความถงึ การทีส่ทิธมินษุยชนชนดิเดยีวกนั

หรือต่างชนิดกันที่กล่าวอ้างโดยผู้กล่าวอ้างสิทธิเพียงคนเดียวหรือหลายคนเกิดการปะทะกัน”28  ทั้งนี้ การปะทะ

กันเชน่วา่น้ีเกดิขึน้ไดใ้นหลายสถานการณ ์เชน่ ในกรณทีีแ่พทยจ์ำ�เปน็ต้องเลอืกวา่จะตอ้งชว่ยชวีติของผูป้ว่ยคนใด

หากอปุกรณท์ีม่สีามารถชว่ยเหลอืผูป้ว่ยได้เพยีงคนเดยีว สทิธใินการมชีวีติอยูข่องผูป้ว่ยทัง้สองยอ่มขดัแยง้กนัและ

ทำ�ให้แพทย์ต้องประสบความยากลำ�บากในการเลือกว่าควรจะช่วยชีวิตผู้ป่วยรายใด หรือในกรณีของการยุติการ

ตั้งครรภ์ดังที่กล่าวไปแล้วว่า สิทธิในชีวิตของผู้ที่อยู่ในครรภ์มารดานั้นย่อมขัดแย้งโดยตรงกับสิทธิในการกำ�หนด

ตนเองของมารดา

	 เมือ่การขดักนัแหง่สิทธมินุษยชนเกดิขึน้ สิง่ทีต่ามมา (ไมว่า่จะเกดิขึน้ภายใตเ้หตผุลในการกำ�หนดแนวทาง

ปฏบิตัหิรอืการหาขอ้ปลอบประโลมทางศีลธรรม) นัน่คอื การกำ�หนดแนวทางเพือ่แกไ้ขและจดัการกบัความขดัแยง้

ดงักล่าว ทัง้น้ี แนวทางในการจัดการความขดัแยง้แหง่สทิธมินษุยชนสามารถกำ�หนดไดเ้ป็นสองแนวทางใหญ ่ๆ  นัน่

คือ แนวทางแรกการยอมใหส้ทิธหินึง่มอีำ�นาจหรอืมชียัเหนอืกวา่อกีสทิธหินึง่ (conflicting rights overrides the 

other) และ ความพยายามในการสร้างสมดุลหรือการประนีประนอมระหว่างสิทธิที่ขัดแย้งกัน (compromising 

between the conflicting rights)29

	 สำ�หรับการจดัการความขดัแยง้ในกรณีแรกนัน้ เปน็สิง่ทีส่ามารถพบไดโ้ดยทัว่ไปในเอกสารทางการเมอืง

หรือในสัญญาหรืออนุสัญญาระหว่างประเทศที่เกี่ยวข้องกับสิทธิมนุษยชน ซึ่งมักกำ�หนดให้ในบางกรณี เมื่อความ

ขัดแย้งแห่งสิทธิมนุษยชนเกิดขึ้น ในบรรดาสิทธิซึ่งเป็นคู่ขัดแย้งกันย่อมมีสิทธิหนึ่งที่จำ�เป็นต้องได้รับการรับรอง

และคุ้มครองมากกว่าสิทธิอื่น ในขณะที่บรรดาสิทธิที่เหลือนั้นอาจถูกละเว้นการบังคับใช้ (derogation) ได้ใน         

บางกรณี ในกรณีเช่นนี้ ย่อมทำ�ให้สิทธิที่มีคุณค่าหรือมีความสำ�คัญมากกว่ามีชัยเหนือกว่าสิทธิอื่นโดยสภาพ

	 27 แนวคิดในลกัษณะนีส้อดคลอ้งกบัแนวคิดของนกัคดิในกลุม่ Contractarian ซึง่เชือ่วา่ระบบการเมอืงทัง้หลายนัน้เกดิขึน้ภายหลงัจากทีม่นษุยไ์ดส้รา้งความตกลงรว่มกนัเพือ่

ดำ�เนนิการจำ�กดัขอบเขตแหง่สทิธขิองตนในบางประการ ในขณะเดยีวกนักก็อ่ใหเ้กดิประโยชนด์า้นอืน่ในการอยูร่ว่มกนัมากขึน้ เปน็สญัญาในลกัษณะของการแลกเปลีย่นทีต่า่งฝา่ยตา่งยอม

จำ�กัดตนเองเพื่อประโยชน์ร่วมกันในอนาคต From “The Quest for the Legitimacy of the People: A Contractarian Approach,” by Marco Verschoor, Politics, Philosophy 

& Economics 14, 4(2015), p. 394.

	 28 From “On Conflict of Human Rights,” by Xiaobing Xu and George Wilson, PIERCE LAW REVIEW 5, 1(2006), p. 34. 

	 29 Ibid. (p. 40).

3.
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	 ตวัอยา่งของเอกสารทางการเมอืง สนธสิญัญา และอนสุญัญาทีก่ำ�หนดหลกัเกณฑใ์นลกัษณะดงักลา่ว 

ได้แก่ กติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง (International Covenant on Civil 

and Political Rights - ICCPR) ข้อที่ 4 ได้กำ�หนดไว้ว่า 

	 (1) ในภาวะฉุกเฉินสาธารณะซ่ึงคุกคามความอยู่รอดของชาติ และได้มีการประกาศภาวะนั้นอย่าง

เป็นทางการแล้ว รัฐภาคีแห่งกติกานี้อาจใช้มาตรการที่เป็นการเลี่ยงพันธกรณีของตนภายใต้กติกานี้ ได้เพียง

เท่าที่จำ�เป็นตามความฉุกเฉินของสถานการณ์...

	 (2) การเลี่ยงพันธกรณีตามข้อ 6 ข้อ 7 ข้อ 8 (วรรคหนึ่งและวรรคสอง) ข้อ 11 ข้อ 15 ข้อ 16 และ

ข้อ 10 ไม่อาจทำ�ได้ภายใต้บทบัญญัติของข้อนี้...” 

	 ความในข้อที่ 4 โดยเฉพาะอย่างยิ่งใน (2) ของ ICCPR นั้น ได้ยกระดับคุณค่าของสิทธิที่เกี่ยวข้อง

กับเรื่องดังต่อไปนี้ ให้มีคุณค่าเหนือกว่าสิทธิในลักษณะอื่น กล่าวคือ ไม่ว่ารัฐภาคีแห่งกติกานี้จะประสบอยู่

ภายใต้สถานการณ์ฉุกเฉินซึ่งจำ�เป็นต้องละเว้นการปฏิบัติในการรับรองและคุ้มครองสิทธิพลเมืองและสิทธิ

ทางการเมอืงของบคุคลในกำ�กบัของรฐัเพือ่รกัษาไวซ้ึง่ความมัน่คงแหง่รฐัเพยีงใด บรรดาสทิธดิงัตอ่ไปนี ้ไดแ้ก ่        

สิทธิในการมีชีวิต การห้ามไม่ให้ทรมานหรือปฏิบัติต่อบุคคลอย่างไร้มนุษยธรรม การห้ามนำ�บุคคลลงไปเป็น

ทาส การห้ามลงโทษบุคคล เว้นเสียแต่ว่าจะมีกฎหมายกำ�หนดให้การกระทำ�ดังกล่าวเป็นความผิด สิทธิที่จะ

ไดร้บัการยอมรบัในฐานะมนษุยเ์บือ้งหนา้กฎหมาย สทิธใินการใชเ้สรภีาพทางความคดิ ความเชือ่ และศาสนา 

ย่อมไม่สามารถถูกละเมิดได้ กล่าวอีกนัยหนึ่ง แม้ในสถานการณ์ฉุกเฉิน รัฐไม่สามารถละเว้นท่ีจะไม่ให้การ

รับรองและคุ้มครองสิทธิเหล่านี้ได้ (underogatable)

	 นอกจากนี้ กติกาฉบับเดียวกันยังได้กำ�หนดไว้ในข้อที่ 14 (1) ว่า “บุคคลทั้งปวงย่อมเสมอกันในการ

พิจารณาของศาลและคณะตุลาการ ในการพิจารณาคดีอาญาซึ่งตนต้องหาว่ากระทำ�ผิด หรือการพิจารณา

คดีเกี่ยวกับสิทธิและหน้าที่ของตน บุคคลทุกคนย่อมมีสิทธิได้รับการพิจารณาอย่างเปิดเผย และเป็นธรรม...

สื่อมวลชนและสาธารณชนอาจถูกห้ามเข้าฟังการพิจารณาคดี...ด้วยเหตุผลทางศีลธรรม ความสงบเรียบร้อย

ของประชาชน หรือความมั่นคงของชาติในสังคมประชาธิปไตย...” โดยบทบัญญัติในข้อนี้ แสดงให้เห็นว่า      

สิทธิบางประการ เช่น สิทธิในการได้รับการพิจารณาคดีโดยเปิดเผยนั้นสามารถถูกละเว้นการปฏิบัติตามได้ใน

บางสถานการณ์

	 บทบัญญัติท้ังสองของ ICCPR น้ัน แสดงให้เห็นว่าภายใต้ระบบกฎหมายระหว่างประเทศ สิทธิ

และเสรีภาพของบุคคลนั้นถูกจัดลำ�ดับชั้นความสำ�คัญ สิทธิบางประเภทเป็นสิทธิท่ีไม่สามารถถูกละเลยได้             

ในขณะที่สิทธิอีกประเภทหนึ่ง ดังเช่นที่ Aharon Barak เรียกว่า สิทธิในทางสังคม เช่น สิทธิในเสรีภาพในการ

แสดงความคิดเห็นนั้นแม้จะได้รับการรับรองและคุ้มครองแต่ก็ไม่ใช่สิทธิท่ีมีสถานะสูงสุดและละเมิดไม่ได้30                 

การกำ�หนดลำ�ดบัชัน้แหง่สทิธเิชน่นีย้อ่มแสดงใหเ้หน็วา่ในสถานการณแ์หง่การขดักันของสทิธิบางสถานการณ์ 

สิทธิหนึ่งย่อมสามารถถูกยกเว้น หรือถูกจำ�กัดลงได้เพื่อคุ้มครองอีกสิทธิหนึ่งซึ่งมีสถานะสูงกว่า31

	 ในกรณขีองการจัดการความขดัแย้งแหง่สิทธิในกรณีทีส่องนัน้ เปน็กรณทีีต่รงกนัขา้มกบัระบบของการ

จดัลำ�ดบัสทิธโิดยสิน้เชิง กลา่วคอื ภายใตก้ารจดัการความขัดแยง้ในกรณทีีส่องนี ้บรรดาสทิธท้ัิงหลายยอ่มถอืว่า

มคีณุคา่เทา่เทยีมกนัการจดัการความขดัแยง้ระหวา่งสทิธทิัง้หลายยอ่มเกดิขึน้ภายใตพ้ืน้ฐานของความพยายาม

	 30 From “Foreword: A Judge on Judging: The Role of a Supreme Court in a Democracy,” by Aharon Barak, Harvard Law Review 116, 16 (2002), 

p. 95. 

	 31 From “On Conflict of Human Rights,” by Wilson, X. X. a. G., PIERCE LAW REVIEW, p. 45.
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ในการสร้างความสมดุลระหว่างสิทธิที่ขัดแย้งกัน กล่าวอีกนัยหนึ่งคือ การหาจุดที่จะทำ�ให้ความขัดแย้งระหว่าง

สิทธินั้นเกิดการประนีประนอมกันได้นั่นเอง 

	 ข้อถกเถียงประการสำ�คัญที่สุดเก่ียวกับช่องทางการแก้ไขความขัดแย้งในลักษณะดังกล่าวปรากฏอยู่

ในงานเขียนของ J.L. Mackie และ R.M. Hare เป็นท่ีน่าเสียดายท่ี ณ ห้วงเวลาปัจจุบัน ผู้เขียนอยู่ในสถานะ

ที่ไม่สามารถเข้าถึงงานเขียนดังกล่าวได้โดยตรง จึงจำ�เป็นท่ีจะต้องอ้างถึงงานเขียนท้ังสองผ่านงานเขียนของ 

Xu และ Wilson อีกต่อหนึ่ง ทั้งนี้ หากจะให้กล่าวโดยสรุปแล้ว การแก้ไขความขัดแย้งแห่งสิทธิบนหนทางของ

การสร้างความสมดุลระหว่างสิทธิที่ขัดแย้งกันน้ันวางอยู่บนพื้นฐานของแนวคิดท่ีว่า “ไม่มีปัจเจกคนใดท่ีควร

จะต้องเสียสละให้สิทธิของตนถูกละเมิดมากกว่าสิทธิของบุคคลอื่น หากสิทธิของบุคคลทั้งหลายขัดหรือแย้งกัน                                            

บุคคลเหล่านั้นควรที่จะถูกลิดรอนสิทธิในระดับที่เท่าเทียมกัน32  ทั้งนี้ ข้อความคิดในลักษณะนี้วางอยู่บนพื้นฐาน

ทีว่า่มนษุยท์ัง้หลายนัน้มคีณุคา่ทีเ่ทา่เทยีมกนั และในแงห่นึง่ ไมม่ใีครสมควรทีจ่ะตอ้งสละประโยชนใ์นการใชส้อย

สิทธิของตนเพื่อสนองตอบต่อประโยชน์ของผู้อื่น

	 อย่างไรก็ตาม การแก้ไขการขัดแย้งกันแห่งสิทธิในแนวทางที่สองนี้มีลักษณะที่ขัดแย้งต่อข้อเท็จจริง         

ในทางปฏบิตัแิละข้อก�ำหนดในเอกสารทางการเมอืงระหว่างประเทศอย่างชดัเจน ท�ำให้การพฒันาการจดัการความ

ขัดแย้งแห่งสิทธิน้ันเป็นไปในลักษณะของความพยายามในการชั่งน�้ำหนักแห่งสิทธิมากกว่าที่จะหาความสมดุล

ระหว่างสิทธิที่ขัดหรือแย้งกัน น�ำไปสู่ความพยายามในการพัฒนาวิธีการชั่งน�้ำหนักสิทธิต่าง ๆ เพื่อให้ทราบว่าใน

กรณทีีส่ทิธมินุษยชนขดัหรอืแย้งกนันัน้ ควรท�ำเช่นไรจงึจะสามารถชัง่น�ำ้หนกัได้อย่างเทีย่งตรงว่าสทิธหินึง่สทิธใิด

ควรได้รับการปกป้องมากกว่าสิทธิประเภทอื่น ทั้งนี้ หากกล่าวโดยย่อแล้ว การชั่งน�้ำหนักว่าสิทธิหนึ่งสิทธิใดควร

ได้รับการคุ้มครองมากกว่าสทิธอิืน่หรอืไม่ อยูท่ีก่ารพจิารณาสทิธแิต่ละชนดิว่ามลัีกษณะเป็นเช่นใด หากท่ามกลาง

สทิธทิีข่ดัหรอืแย้งกนันัน้มีสทิธใินลกัษณะใดทีส่ามารถถกูละเว้นจากการป้องกนัไปได้ สทิธนิัน้ย่อมมคีณุค่าต�ำ่กว่า 

อย่างไรก็ดี หากท่ามกลางบรรดาสิทธิทั้งหลายที่ขัดแย้งกันนั้น ล้วนเป็นสิทธิที่ไม่สามารถถูกละเมิดได้เลยทั้งสิ้น 

สิ่งต่อมาที่พึงกระท�ำคือ การน�ำเอาปัจจัยภายนอกมาพิจารณาประกอบ เช่น ปัจจัยท่ีเก่ียวเนื่องกับคุณค่าทาง      

ศีลธรรมหรือประโยชน์ที่อาจจะได้รับ หากสิทธิหนึ่งสิทธิใดถูกละเมิดและอีกสิทธิหนึ่งได้รับความคุ้มครอง33

	 แม้การแก้ไขปัญหาที่เกี่ยวข้องกบัการขัดกันแห่งสิทธิมนุษยชนจะมีแนวโน้มไปในแนวทางของการแกไ้ข

ในลักษณะแรก คือ การชั่งน�้ำหนักแห่งสิทธิและกะเกณฑ์ว่าสิทธิหนึ่งสิทธิใดมีคุณค่ามากกว่าสิทธิอื่น แต่การช่ัง 

น�้ำหนักสิทธิดังกล่าวแทบจะเป็นไปไม่ได้เลยหากสิทธิท่ีขัดแย้งกันน้ันเก่ียวพันโดยตรงต่อความเป็นมนุษย์ของ               

คู่ขัดแย้ง ดังเช่นกรณีของสิทธิในชีวิตและสิทธิในการก�ำหนดตนเองภายใต้บริบทของการยุติการตั้งครรภ ์ ดังนั้น 

ภายใต้ทัศนะของผู้เขียน ในบางแง่มุมเมื่อสิทธิที่เกี่ยวข้องโดยตรงต่อความเป็นมนุษย์ขัดหรือแย้งกัน แม้มีความ

จ�ำเป็นที่จะต้องตัดสินในท้ายท่ีสุดว่าสิทธิใดมีคุณค่ามากกว่า แต่การสร้างสมดุลให้กับบรรดาสิทธิท้ังหลายใน

ลักษณะที่อาจก่อให้เกิดการรับรองว่า แม้สิทธิหนึ่งอาจถูกละเมิดได้แต่ไม่สามารถถูกละเมิดได้โดยง่ายย่อมก่อให้

เกิดความสมดุลและความประนีประนอมระหว่างสิทธิที่ขัดแย้งกันนั้นได้ในระดับหนึ่ง ทั้งนี้ ทัศนคติที่มีต่อการ

จดัการความขดัแย้งระหว่าง บรรดาสทิธทิัง้หลายเช่นนีเ้องเป็นสิง่ทีผู่เ้ขยีนจะน�ำไปใช้เพือ่อธบิายถงึความไม่สมดลุ

ระหว่างสิทธใินการมชีวีติของทารกในครรภ์และสทิธิในการก�ำหนดตนเองของหญงิผูต้ั้งครรภ์ ภายใต้พระราชบญัญัติ

แก้ไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที่ 28) พ.ศ. 2564 ดังที่จะกล่าวในหัวข้อถัดไป
	

	 32 Ibid. (p. 44).

	 33 Ibid. (pp. 46-49).
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ความไม่สมดุลระหว่างสิทธิในการมีชีวิตของตัวอ่อนของทารกในครรภ์และสิทธิในการกำ�หนด

ตนเองของหญิงผู้ตั้งครรภ์ ภายใต้พระราชบัญญัติแก้ไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที่ 

28) พ.ศ. 2564

	 ก่อนที่จะได้ทำ�การวิเคราะห์และชี้แจงให้เห็นถึงความไม่สมดุลกันระหว่างสิทธิในการมีชีวิตของ           

ตัวอ่อนของทารกในครรภ์มารดาและสิทธิในการกำ�หนดตนเองของหญิงผู้ตั้งครรภ์ ภายใต้พระราชบัญญัติ

แก้ไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที่ 28) พ.ศ. 2564 นั้น ผู้เขียนประสงค์ท่ีจะขออธิบายเพิ่มเติม     

เสียก่อนว่า ภายหลังจากที่รัฐสภาได้แก้ไขประมวลกฎหมายอาญาในบทมาตราท่ีเก่ียวข้องกับการยุติการ                                                                                                                               

ตั้งครรภ์ ดังที่ได้กล่าวไปแล้วว่าแทบจะถือเป็นการเปิดศักราชใหม่แห่งการคุ้มครองสิทธิของสตรีซึ่งถูกจำ�กัด

ภายใต้ขนบธรรมเนียมของประเทศไทย และในขณะเดียวกัน ก็ได้เปิดช่องให้มีการวิเคราะห์และถกเถียง

กันเก่ียวกับข้อบกพร่องและข้อพึงปรับปรุงของกฎหมายที่มีการแก้ไขเพิ่มเติมเพื่อทำ�ให้การยุติการตั้งครรภ์               

โดยสมคัรใจน้ันมคีวามสมบรูณแ์ละเหมาะสม ทัง้ในแงก่ระบวนการและในแงค่วามรูส้กึผดิชอบหรอืแมก้ระทัง่

ศีลธรรมภายในจิตใจของมนุษย์

	 ปัญหาที่ผู้เขียนจะนำ�เสนอต่อไปนี้คือแง่มุมเล็ก ๆ ของปัญหาที่ผู้เขียนพบเจอภายใต้การแก้ไข           

เพ่ิมเติมประมวลกฎหมายอาญาดังกล่าว แม้จะไม่ถึงขนาดท่ีอาจกล่าวได้ว่าเป็นข้อความคิดชุดใหม่                                                                                                                             

แต่ก็เป็นข้อความคิดที่ควรถูกยกขึ้นมาพิจารณาอีกคร้ังเมื่อโอกาสแห่งสถานการณ์ทางกฎหมายได้เปิดข้ึน    

ทั้งน้ี ผู้เขียนเชื่อเหลือเกินว่าสำ�หรับแง่มุมอื่นที่มีความสำ�คัญไม่ยิ่งหย่อนไปกว่ากันนั้น จะได้รับการนำ�เสนอ

และแนะแนวทางการปรับปรุงต่อไปในอนาคต

	 ส�ำหรับประเด็นความไม่สมดุลกันระหว่างสิทธิในการมีชีวิตของตัวอ่อนของทารกในครรภ์และสิทธิ

ในการก�ำหนดตนเองของหญิงผู้ต้ังครรภ์น้ัน ปรากฏขึ้นมาจากพื้นฐานแนวคิดส�ำคัญหลังจากที่ผู้เขียนได้

พิจารณาถึงศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ สิทธิในการมีชีวิต สิทธิในการก�ำหนดตนเอง และการขัดแย้งกันระหว่าง

ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ดังที่ได้กล่าวไปแล้วในตอนต้น โดยหากพิจารณาการวิเคราะห์สิทธิท้ังสองประการ   

ภายใต้ทัศนะของผู้เขียนจะพบว่า สิทธิทั้งสองประการมีคุณค่าและมีน�้ำหนักที่ไม่ยิ่งหย่อนไปกว่ากัน กล่าวคือ 

รากฐานทัง้ของสทิธใินชวีติและสทิธใินการก�ำหนดตนเองล้วนผกูพนัอยูก่บัศกัดิศ์รแีห่งความเป็นมนษุย์ส�ำหรบั

สทิธิในการมชีวีตินัน้เป็นทีม่าทีจ่ะท�ำให้มนุษย์สามารถด�ำรงชวีติและสามารถเข้าถึงและใช้บรรดาสทิธิท้ังหลาย

ทีร่บัรองและคุม้ครองเพือ่พฒันาและส่งเสรมิความเป็นมนษุย์ของตนได้ และในขณะเดยีวกนั การด�ำรงชวีติอยู่

โดยถกูจ�ำกดัสทิธใินการก�ำหนดตนเองเท่ากบัเป็นการพรากเอาอิสรภาพไปจากปัจเจกบคุคล โดยเฉพาะอย่างย่ิง

การห้ามมิให้ปัจเจกบุคคลก�ำหนดและตัดสินใจในเรื่องใด ๆ ที่อยู่ภายในขอบเขตเนื้อตัวร่างกายของตนเองนั้น

ในแง่มุมหน่ึงแทบที่จะไม่ต่างจากการพรากเอาความเป็นมนุษย์ออกไปจากปัจเจก โดยเฉพาะในแง่มุมของ    

การยุติการตั้งครรภ์ดังที่ Anna Watterberg ได้น�ำเสนอไว้ในงานเขียนของเธอว่า การตั้งครรภ์แทบจะพราก

อิสรภาพทั้งหลายออกไปจากเน้ือตัวร่างกายของหญิงผู้ตั้งครรภ์นั้น โดยเฉพาะอย่างยิ่งการถูกจับตามอง       

จากเจ้าหน้าที่ของรัฐตลอดเวลาเพื่อควบคุมให้หญิงนั้นประพฤติตนอย่างเหมาะสมโดยมีเป้าหมายเดียวนั่นคือ

พัฒนาการที่ดีของทารกในครรภ์โดยไม่เคารพความเป็นส่วนตัวหรือเสรีภาพใด ๆ ของหญิงผู้ตั้งครรภ์เลย34

4.

	 34 From “My Body, My Choice...My Responsibility: The Pregnant Woman as Caretaker of the Fetal Person,” by Wetterberg, A., Berkeley Journal 

of Sociology, pp. 26-27. 
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	 ความส�ำคัญทั้งของสิทธิในการมีชีวิตและสิทธิในการก�ำหนดตนเองตามที่กล่าวมาข้างต้น ท�ำให้สามารถ

เห็นได้อย่างชัดเจนว่า แม้โดยเนื้อแท้แล้วการยุติการตั้งครรภ์จะก่อให้เกิดการขัดกันแห่งสิทธิระหว่างสิทธิในการ

มชีวิีตอยูข่องสิง่ทีจ่ะพฒันาไปเป็นตัวอ่อน ตัวอ่อน รวมถึงทารกในครรภ์มารดา กบัสทิธใินการก�ำหนดตนเองเหนอื

เนือ้ตวัร่างกายของหญงิผูต้ัง้ครรภ์ แต่โดยเนือ้แท้แล้วคอืการปะทะกนัของข้อถกเถยีงทีผ่กูโยงกบัศลีธรรมเกีย่วกับ

การตดัสินใจเหนือความเป็นมนษุย์ กล่าวอกีนยัหนึง่ ข้อถกเถยีงว่าด้วยการยตุกิารตัง้ครรภ์คอืการถกเถยีงว่าความ

เป็นมนุษย์ของตัวตนที่ก�ำลังจะเกิดขึ้นมานั้นสามารถถูกลิดรอนไปโดยหญิงผู้ตั้งครรภ์ได้หรือไม่35

	 เมื่อการถกเถียงดังกล่าวมีขึ้นบนพื้นฐานของความเป็นมนุษย์ของหนึ่งตัวตนที่ก�ำลังจะลืมตาขึ้นมาดูโลก 

กับอีกหนึ่งตัวตนที่ต้องแบกรับความหนักหน่วงของการตั้งครรภ์ และต้องเสียสละเนื้อตัวและร่างกายของตนเอง

รวมทั้งเสรีภาพในหลาย ๆ  ด้านเพื่อให้ก�ำเนิดบุคคลขึ้นมา ในทัศนะของผู้เขียนจึงไม่สามารถก�ำหนดลงไปได้อย่าง

ชัดเจนว่าสิทธิของใครมีน�้ำหนักมากหรือดีกว่ากัน

	 อย่างไรก็ตาม หากพิจารณาจากความในมาตรา 301 และมาตรา 305 (4) ของประมวลกฎหมายอาญา 

ซึ่งแก้ไขเพ่ิมเติมโดยพระราชบัญญัติแก้ไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับท่ี 28) พ.ศ. 2564 จะพบว่า       

การแก้ไขเพิม่เตมิประมวลกฎหมายอาญาในครัง้นีช้ัง่น�ำ้หนกัและให้ความส�ำคญักบัสทิธใินการก�ำหนดตนเองของ

หญิงผู้ตั้งครรภ์มากกว่าตัวของทารกหรือตัวอ่อนของทารกในครรภ์มารดา เนื่องจากเป็นการแก้ไขเพื่ออนุญาตให้

หญิงซึ่งมีอายุครรภ์ไม่เกินสิบสองสัปดาห์สามารถยุติการตั้งครรภ์ได้โดยอิสระและไม่มีการก�ำหนดเงื่อนไขใด       

เพิ่มเติม โดยหากพิจารณาความตามตัวบทมาตรา 301 จะพบว่าบทกฎหมายนั้นมุ่งลงโทษหญิงที่ยุติการตั้งครรภ์

ด้วยตนเองหรือให้ผู้อื่นด�ำเนินการให้ในขณะที่อายุครรภ์เกินกว่าสิบสองสัปดาห์ ซึ่งหากพิจารณาในอีกแง่หนึ่ง

เท่ากับว่า ความในมาตรานี้อนุญาตให้หญิงสามารถยุติการตั้งครรภ์ได้อย่างเสรีไม่ว่าจะด้วยตนเองหรือให้ผู้อื่น

ด�ำเนินการให้หากมีอายุครรภ์ไม่เกินเกณฑ์ที่กฎหมายก�ำหนด36 ในขณะที่ความตามมาตรา 305 (4) ที่ได้รับการ

แก้ไขใหม่นั้น มุ ่งคุ ้มครองบุคลากรทางการแพทย์ให้ไม่ต้องรับผิดในทางอาญาหากด�ำเนินการยุติการ                          

ตั้งครรภ์ให้กับหญิงผู้มีครรภ์ ทั้งนี้ ภายใต้ความยินยอมของหญิงนั้นโดยอายุครรภ์ต้องไม่เกินสิบสองสัปดาห์37      

โดยบทบญัญัตทิัง้สองมาตรานีแ้ตกต่างกับกรณขีองหญงิทีอ่ายุครรภ์เกนิสบิสองสปัดาห์แต่ไม่เกนิย่ีสบิสปัดาห์และ

มีความประสงค์จะยุติการตั้งครรภ์อย่างชัดเจน ซึ่งความในมาตรา 305 (5) บัญญัติว่า “หญิงซึ่งมีอายุครรภ์เกิน

สิบสองสัปดาห์ แต่ไม่เกินยี่สิบสัปดาห์ ยืนยันที่จะยุติการตั้งครรภ์ภายหลังการตรวจและรับค�ำปรึกษาทางเลือก

จากผู้ประกอบวิชาชีพเวชกรรมและผู้ประกอบวิชาชีพอื่น ตามหลักเกณฑ์และวิธีการที่รัฐมนตรีว่าการกระทรวง

สาธารณสขุประกาศก�ำหนดโดยค�ำแนะน�ำของแพทยสภาและหน่วยงานท่ีเกีย่วข้องตามกฎหมายว่าด้วยการป้องกัน

และแก้ไขปัญหาการตั้งครรภ์ในวัยรุ่น” ค�ำถามประการส�ำคัญที่พึงต้องพิจารณาในเบื้องต้นก่อนที่จะน�ำเสนอการ

วเิคราะห์ต่อไปน่ันคือ อะไรคอืความแตกต่างส�ำคญัของระยะเวลาก่อนสบิสองสปัดาห์และหลงัจากสบิสองสปัดาห์

ของการตั้งครรภ์ ที่มีความส�ำคัญถึงขนาดที่ท�ำให้เงื่อนไขในทางกฎหมายแตกต่างกันมาถึงเพียงนี้

 

	 35 เฉพาะประเด็นที่กล่าวมานี้นำ�ไปสู่ข้อถกเถียงที่กว้างขวางตั้งแต่การรับรองสภาพของความเป็นมนุษย์ของสิ่งที่อยู่ในครรภ์มารดาว่าเริ่มขึ้นตั้งแต่เมื่อใด ไปจนถึงข้อโต้เถียง

เชิงศีลธรรมที่ละเอียดอ่อน เช่น โดยแท้แล้วหญิงผู้มีภาระต้องแบกรับและเลี้ยงดูตัวอ่อนควรมีสิทธิยุติการตั้งครรภ์หากเห็นว่าตนเองนั้นไม่สามารถดำ�เนินการตั้งครรภ์ต่อไปได้.

	 36 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 301 บญัญตัิวา่ “หญงิใดทำ�ให้ตนเองแท้งลกูหรือยอมใหผู้้อื่นทำ�ให้ตนแทง้ลกูขณะมอีายุครรภเ์กินสิบสองสัปดาห ์ตอ้งระวางโทษจำ�คกุไมเ่กนิ

หกเดือน หรือปรับไม่เกินหนึ่งหมื่นบาท หรือทั้งจำ�ทั้งปรับ”.  

	 37 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 305 (4) บัญญัติว่า “ถ้าการกระทำ�ความผิดตามมาตรา 301 หรือมาตรา 302 เป็นการกระทำ�ของผู้ประกอบวิชาชีพเวชกรรมและ          

ตามหลักเกณฑ์ของแพทยสภาในกรณีดังต่อไปนี้ ผู้กระทำ�ไม่มีความผิด 

	 (4) หญิงซึ่งมีอายุครรภ์ไม่เกินสิบสองสัปดาห์ยืนยันที่จะยุติการตั้งครรภ์”.



66

	 แม้จะยังไม่สามารถเข้าถึงเอกสารรายงานของการประชุมเพื่อแก้ไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญาได้

อย่างละเอียด แต่หากพิจารณาเนื้อความตามรายงานของคณะกรรมาธิการวิสามัญพิจารณาร่างพระราชบัญญัติ

แก้ไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที่..) พ.ศ. .... ของสภาผู้แทนราษฎร ซึ่งรับผิดชอบในการพิจารณา

ประเด็นใน การยุติการต้ังครรภ์โดยตรงจะพบว่า การกำ�หนดระยะเวลาที่เก่ียวข้องกับการยุติการตั้งครรภ์                                                      

ตามความในบทมาตราที่มีการแก้ไขเพิ่มเติมนี้เกี่ยวข้องกับการสร้าง “สมดุล” ระหว่างสิทธิของทารกในครรภ์

และสิทธิของหญิงผู้ตั้งครรภ์โดยตรง38  ทั้งนี้ เมื่อสืบค้นต่อไปยังเอกสารเรื่อง “เอกสารเพื่อประกอบการพิจารณา

ของคณะกรรมาธิการวิสามัญพิจารณาร่างพระราชบัญญัติแก้ไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที่..)                                        

พ.ศ. ....” ของสถาบันพระปกเกล้าที่นำ�เสนอต่อที่ประชุมคณะกรรมาธิการวิสามัญชุดเดียวกันจะพบว่า                      

ระยะเวลาสิบสองสัปดาห์นั้นมีความสำ�คัญในแง่ของการยุติการตั้งครรภ์อยู่สองประการ ประการแรก     

ก่อนระยะเวลาสิบสองสัปดาห์จะล่วงพ้นไป สิ่งที่อยู่ในครรภ์มารดานั้นอาจยังไม่สามารถถูกนับได้ว่าเป็น                                                                                                                            

ตัวอ่อนที่สมบูรณ์ เนื่องจากสิ่งที่อยู่ในครรภ์มารดาจะอยู่ในช่วงของการแบ่งเซลล์ไปจนถึงการพัฒนาอวัยวะ

ต่าง ๆ ทั้งนี้ นับแต่สัปดาห์ที่สิบสองเป็นต้นไปที่อวัยวะและระบบต่าง ๆ ของร่างกายจะเริ่มทำ�งาน ส่งผล

ให้ตัวอ่อนสามารถหลับ ตื่น และขยับอวัยวะได้ในบางส่วน และประการต่อมา การยุติการตั้งครรภ์ในช่วง                                                                                                                              

อายุครรภ์ไม่เกินสิบสองสัปดาห์ถือเป็นช่วงที่ปลอดภัยที่สุด ทั้งนี้ เอกสารดังกล่าวยังได้ระบุต่อไปด้วยว่าหาก

ระยะเวลาการตัง้ครรภ์เกนิกวา่ย่ีสบิแปดสปัดาห์ไปแลว้ สทิธใินชวีติของทารกในครรภค์วรไดร้บัความคุม้ครอง39 

	 ภายใตค้วามตามทีป่รากฏในเอกสารทัง้สองประการผูเ้ขียนสามารถสรปุไดว้า่ กอ่นระยะเวลาสบิสอง

สัปดาหน้ั์น ระบบรา่งกายและการทำ�งานของอวยัวะตา่ง ๆ  ของตวัออ่นในครรภม์ารดายงัไมส่ามารถทำ�งานได้

หรือยงัไมส่ามารถทำ�งานไดอ้ยา่งเตม็ที ่เปน็เหตใุหก้ารยตุกิารตัง้ครรภน์ัน้ปลอดภยัในประการหนึง่ และในอกี

ประการหน่ึง ยอ่มกอ่ใหเ้กดิความปลอดภยัทางศลีธรรมหากตคีวามวา่ชวีติของปจัเจกนัน้ยงัไมพ่ฒันามาจนถงึ

ขนาดท่ีจะสามารถดำ�รงชีวิตอยู่ในครรภ์มารดาได้อย่างสมบูรณ์ก่อนสัปดาห์ท่ีสิบสองของการตั้งครรภ์ และ 

ด้วยเหตุนี้เองจึงทำ�ให้ประมวลกฎหมายอาญาที่มีการแก้ไขเพิ่มเติมนั้นให้อิสระแก่หญิงผู้ตั้งครรภ์อย่างเต็มที่

ในการกำ�หนดร่างกายตนเอง โดยสามารถยุติการตั้งครรภ์ได้โดยชอบด้วยกฎหมาย

	 ภายใต้กรอบความคิดจากการอนุมานในลักษณะนี้เองที่ทำ�ให้ผู้เขียนเห็นว่า ความในมาตรา 301 

และมาตรา 305 (4) แห่งประมวลกฎหมายอาญา ซึ่งแก้ไขเพิ่มเติมโดยพระราชบัญญัติแก้ไขเพิ่มเติมประมวล

กฎหมายอาญา (ฉบับที ่ 28) พ.ศ. 2564 ก่อให้เกิดความไม่สมดุลระหว่างสิทธิในการมีชีวิตของตัวอ่อนของ

ทารกในครรภ ์มารดาและสทิธใินการกำ�หนดตนเองของหญงิผูต้ัง้ครรภ ์กลา่วคอื การกำ�หนดใหห้ญงิซึง่มคีรรภ์

สามารถยตุกิารตัง้ครรภไ์ดอ้ยา่งอิสระโดยไมต่อ้งผา่นการปรึกษากบัแพทยห์รือผูเ้ชีย่วชาญทางการแพทยก์อ่น

นั้นเป็นการแสดงให้เห็นอย่างชัดเจนว่า สิทธิของสิ่งซึ่งอยู่ในครรภ์ของมารดาและยังไม่พัฒนาเป็นตัวอ่อนท่ี

สมบรูณไ์มไ่ดร้บัการรบัรองและคุ้มครองจากรฐัแม้การไมคุ่ม้ครองดงักลา่วอาจจะชอบธรรมในแงม่มุของเหตุผล

	 38 คณะกรรมาธิการวิสามัญพิจารณาร่างพระราชบัญญัติแก้ไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที่ ..) พ.ศ. ...., สืบค้นจาก http://edoc.parliament.go.th/

getfile.aspx?id=735284&file=%E0%B8%9B.%E0%B8%AD.(%E0%B8%89%E0%B8%9A%E0%B8%B1%E0%B8%9A%E0%B8%AA%E0%B8%A1%E0%B8%9A%

E0%B8%B9%E0%B8%A3%E0%B8%93%E0%B9%8C).pdf&download=1. 

	 39 สถาบันพระปกเกล้า, “เอกสารเพื่อประกอบการพิจารณาของคณะกรรมาธิการวิสามัญพิจารณาร่างพระราชบัญญัติแก้ไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที่..) 

พ.ศ. ....”, สืบค้นจาก http://www.kpi.ac.th/knowledge/research/data/1119?fbclid=IwAR2gUeak0QFqDyVZZIQ LyW7az4jLRVaGwbm7FrCdqZAY-yNxVhsyDMd-

2fn8&page=25.
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	 40 BVerfGE 88, 203., at 153. 

	 41 Ibid. (at 1-17). 

	 42 Strafgesetzbuch, article 218.

ทางการแพทย์และวทิยาศาสตร์ แต่สิง่ทีไ่ม่สามารถละเลยได้เลยคอืความส�ำคญัของสิง่ท่ีอยูใ่นครรภ์มารดาในระยะ

เวลาดังกล่าวในฐานะของสิ่งที่จะพัฒนาไปเป็นตัวอ่อนต่อไป กล่าวคือ ความเป็นตัวอ่อนที่จะได้รับความคุ้มครอง

ตามกฎหมายน้ันจะไม่สามารถพัฒนาหรือ เกิดมีขึ้นได้หากปราศจากความต่อเนื่องในห่วงโซ่ของการพัฒนาการ

ตั้งแต่ระยะแบ่งเซลล์และการพัฒนาของอวัยวะและระบบต่าง ๆ ในช่วงสิบสองสัปดาห์แรก ในแง่มุมหน่ึง               

แม้ตวัอ่อนทีอ่ยูใ่นครรภ์มารดาในช่วงสบิสองสปัดาห์แรกจะยงัไม่พฒันาเป็นตวัอ่อนทีส่มบรูณ์ แต่กถ็อืเป็นส่วนหนึง่

ของรากฐานที่จะท�ำให้เกิดความเป็นมนุษย์และส่งผลต่อการรับรองและคุ้มครองศักดิ์ศรีแห่งความเป็นมนุษย์ใน

ภายภาคหน้าโดยตรง ดงันัน้ การก�ำหนดให้หญิงสามารถยตุกิารตัง้ครรภ์ภายในระยะเวลาดงักล่าวได้อย่างอสิระนัน้ 

ในทัศนะของผู้เขียนจึงเป็นการให้น�้ำหนักแก่สิทธิของหญิงผู้ตั้งครรภ์มากจนเกินไป ในลักษณะที่แทบจะไม่ให้      

น�้ำหนักแก่สิทธิแห่งความมีชีวิตของตัวอ่อนที่อยู่ในช่วงก�ำลังพัฒนาเลย ทั้ง ๆ ที่ตัวอ่อนดังกล่าวคือรากฐานที่      

จะน�ำไปสู่ความเป็นมนุษย์ อันเป็นสิ่งที่คอยรองรับและ   หล่อเลี้ยง ทั้งสิทธิในการมีชีวิตและสิทธิในการก�ำหนด

ตนเองซึ่งเป็นแกนของข้อถกเถียงในเรื่องการยุติการตั้งครรภ์มาโดยตลอด 

	 ค�ำถามประการต่อมาคอื แล้วแบบใดจงึจะเรยีกว่าสมดลุ โดยเฉพาะในเมือ่แก่นของกฎหมายว่าด้วยการ

ยติุการตัง้ครรภ์อีกประการหนึง่คือการท�ำให้แน่ใจว่าหญงินัน้จะมสีทิธใินการก�ำหนดเนือ้ตวัร่างกายของตนเองและ

สามารถเข้าถึงบริการทางการแพทย์ที่เกี่ยวข้องกับการยุติการตั้งครรภ์ได้อย่างเหมาะสม

	 สิง่ทีผู้่เขยีนจะขอยกมากล่าวถงึในทีน่ี ้คือระบบท่ีศาลรัฐธรรมนญูแห่งสหพนัธ์สาธารณรฐัเยอรมนกี�ำหนด

ขึ้นภายใต้ค�ำวินิจฉัยที่ BVerfGE 88, 203 ซึ่งศาลรัฐธรรมนูญได้ให้ค�ำวินิจฉัยเก่ียวกับการยุติการต้ังครรภ์ไว้ว่า       

ในการพจิารณาเกีย่วกบัการยตุกิารตัง้ครรภ์นัน้ สิง่ส�ำคญัทีค่วรจะได้รบัการปกป้องคอืศกัดิศ์รคีวามเป็นมนษุย์ทัง้

ของตวัอ่อนในครรภ์มารดาและหญงิผูต้ั้งครรภ์ ภายใต้แนวคดิดงักล่าว สทิธใินชวีติของตวัอ่อนทีอ่ยูใ่นครรภ์มารดา

จะต้องได้รับการคุ้มครอง และไม่มีการยุติการตั้งครรภ์ใดจะสามารถชอบด้วยกฎหมายได้ อย่างไรก็ตาม สิทธิใน

เน้ือตวัร่างกายและพนัธะในการคุม้ครองสิทธดิงักล่าวไม่ได้ท�ำให้สทิธนิัน้ถกูบงัคบัใช้โดยปราศจากข้อยกเว้นเหนอื

คณุค่าทางกฎหมายอ่ืนใด ในบรรดาคณุค่าทีไ่ด้รบัผลกระทบจากการคุม้ครองตัวอ่อนและทารกในครรภ์มารดานัน้ 

คอืศกัดิศ์รคีวามเป็นมนุษย์ของหญิงผูต้ั้งครรภ์ สทิธใินการมีชวีติรวมทัง้สทิธใินการทีจ่ะตดัสนิใจเกีย่วกบัการพฒันา

บุคลิกภาพของตนได้อย่างเสรี40   ภายใต้แนวค�ำวินิจฉัยในลักษณะนี้ เป็นเหตุให้ศาลรัฐธรรมนูญท�ำค�ำวินิจฉัย      

ต่อไปว่า โดยหลกัแล้ว หญงินัน้ไม่สามารถยตุกิารต้ังครรภ์ได้ อย่างไรกต็าม หากหญงิประสงค์ท่ีจะยตุกิารตัง้ครรภ์ 

ระบบการให้ค�ำปรึกษาจากรัฐที่จะต้องชี้แจงให้หญิงทราบถึงข้อดีและข้อเสียของการตั้งครรภ์และการยุติการ      

ตั้งครรภ์อย่างรอบด้านควรถูกน�ำมาบังคับใช้41

	 ทัง้น้ี ค�ำวินจิฉยัดังกล่าวน�ำไปสูก่ารแก้ไขเพิม่เตมิประมวลกฎหมายอาญาของสหพนัธ์สาธารณรฐัเยอรมน ี

โดยความในมาตรา 218 ก�ำหนดไว้ว่า ผูซ้ึง่ยตุกิารตัง้ครรภ์นัน้จะต้องได้รบัโทษจ�ำคกุหรอืโทษปรบัตามกฎหมาย42
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อย่างไรก็ตาม ความในมาตรา 218a ได้กำ�หนดไว้ต่อไปด้วยว่า หญิงซึ่งยุติการตั้งครรภ์ด้วยความสมัครใจ

ของตนเองน้ันไม่ต้องรับผิดตามความในมาตรา 218 หากว่าการยุติการตั้งครรภ์นั้นทำ�โดยแพทย์และหญิง           

ซึ่งอายุครรภ์ไม่เกินสิบสองสัปดาห์นั้นได้ดำ�เนินการปรึกษาแพทย์เกี่ยวกับการยุติการตั้งครรภ์ตามที่กำ�หนด

ไวใ้นกฎหมายและไดร้บัหนงัสอืรบัรองวา่ไดเ้ขา้รบัการปรกึษาแลว้เปน็เวลาไมน่อ้ยกวา่สามวันก่อนการยตุกิาร    

ตั้งครรภ์43  ในขณะที่ความในมาตรา 219 กำ�หนดว่า การให้คำ�ปรึกษาแก่หญิงซึ่งประสงค์จะยุติการตั้งครรภ์

นั้นจะต้องดำ�เนินการไปในทิศทางที่ทำ�ให้หญิงสามารถตัดสินใจได้บนพ้ืนฐานของความตระหนักรู้และความ

รับผิดชอบ โดยมีใจความสำ�คัญคือการแจ้งให้หญิงทราบว่า ไม่ว่าในสถานะใดของการตั้งครรภ์ ตัวอ่อนของ

ทางรกในครรภ์มารดาย่อมมีสิทธิที่จะมีชีวิต และการยุติการตั้งครรภ์นั้นสามารถทำ�ได้เฉพาะกรณีที่มีความ

จำ�เป็นยิ่งยวดจนถึงขนาดที่จะต้องมีการเสียสละตามที่กฎหมายกำ�หนดเท่านั้น ทั้งนี้ ผู้ที่ให้คำ�ปรึกษาแก่หญิง

น้ันไม่จำ�เป็นที่จะต้องให้ความเห็นชอบกับการยุติการตั้งครรภ์ เพียงแต่มีหน้าท่ีออกเอกสารรับรองว่าหญิง                                                 

ซ่ึงมีชือ่ในเอกสารนัน้ได้เดินทางมารบัคำ�ปรึกษาพรอ้มท้ังลงวนัท่ีของการใหค้ำ�ปรกึษาครัง้สดุท้ายกำ�กบัไว ้และ

แพทย์ผู้ยุติการตั้งครรภ์อาจไม่ใช้ผู้ที่ให้คำ�ปรึกษาก็ได้44

	 คำ�วินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีและบทมาตราแห่งประมวลกฎหมาย

อาญาของสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีที่มีการแก้ไขเพิ่มเติมน้ัน ได้ก่อเกิดระบบการชดเชย (quid pro quo)  

ให้แก่หญิงผู้ตั้งครรภ์ขึ้น45   ในลักษณะที่กล่าวโดยสรุปได้ว่า แม้การยุติการตั้งครรภ์นั้นจะไม่ถูกรับรองให้ชอบ

ด้วยกฎหมาย แต่หญิงซ่ึงมีอายุครรภ์ตามที่กฎหมายกำ�หนดสามารถยุติการตั้งครรภ์ได้อย่างอิสระและไม่ได้

รับการลงโทษหากปฏิบัติตามขั้นตอนของการเข้ารับคำ�ปรึกษากับหน่วยงานหรือเจ้าหน้าที่ที่รัฐกำ�หนดแล้ว                 

ซึ่งเป้าหมายของการเข้ารับคำ�ปรึกษาคือการให้ข้อมูลที่มุ่งเน้นให้หญิงต้ังครรภ์ต่อไปเพื่อคุ้มครองชีวิตของ        

ตัวอ่อนของทารกในครรภ์มารดา และในขณะเดียวกันกฎหมายก็ไม่ได้กำ�หนดเช่นกันว่าภายหลังจากที่เข้ารับ

การให้คำ�ปรึกษาแล้วผู้ให้คำ�ปรึกษาจำ�ต้องให้คำ�ยินยอมหากหญิงประสงค์จะยุติการตั้งครรภ ์กล่าวอีกนัยหนึ่ง  

หญิงยังคงไว้ซึ่งเสรีภาพในเน้ือตัวร่างกายของตนอย่างเต็มที่หากประสงค์จะยุติการตั้งครรภ์ภายในช่วงเวลา   

สิบสองสัปดาห์แรกของการตั้งครรภ์

	 แม้ระบบกฎหมายทีส่หพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนสีร้างข้ึน จะได้รับค�ำวิจารณ์เกีย่วกับการก�ำหนดระยะ

เวลาในการยุติการตั้งครรภ์ที่ไม่ต้องรับโทษที่สั้น และในขณะเดียวกันก็ไม่ยินยอมที่จะก�ำหนดให้การยุติการ                                                   

ตั้งครรภ์โดยอิสระนั้นชอบด้วยกฎหมาย16  แต่ก็ปฏิเสธไม่ได้ว่าสมดุลระหว่างสิทธิในชีวิตของตัวอ่อนหรือสิ่งที่

อยูใ่นสภาวะก่อนพัฒนาเป็นตวัอ่อนกบัสทิธใินการก�ำหนดตนเองของหญงิผูต้ัง้ครรภ์ถกูสร้างขึน้ผ่านระบบการ

ให้ค�ำปรึกษาจากรัฐท่ีมุง่คุม้ครองตวัอ่อน ในขณะทีไ่ม่ปฏเิสธสทิธขิองหญงิทีจ่ะก�ำหนดเนือ้ตวัร่างกายของตนเอง

ผ่านการยุติการตั้งครรภ์ โดยทุกสิ่งวางอยู่บนฐานของความพยายามในการปกป้องศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์      

ซึ่งแตกต่างจากความในมาตรา 301 และมาตรา 305 (4) แห่งประมวลกฎหมายอาญา ซึ่งแก้ไขเพิ่มเติมโดย

พระราชบัญญัติแก้ไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที่ 28) พ.ศ. 2564 ที่อนุญาตให้หญิงสามารถยุติ

การตัง้ครรภ์ได้โดยอสิระหากอายคุรรภ์ไม่ถงึสบิสองสปัดาห์ ซึง่นอกจากจะแสดงให้เหน็ถงึการให้น�ำ้หนกัทีไ่ม่

เท่ากนัระหว่างสทิธขิองหญิงกับตัวอ่อนของทารกในครรภ์มารดาแล้ว ยงัปราศจากระบบการให้ค�ำปรกึษาอย่าง

มีแบบแผนซึ่งท�ำให้สิทธิในการมีชีวิตของตัวอ่อนของทารกในช่วงสิบสองสัปดาห์แรกของการตั้งครรภ์นั้น

สญูหายไปจากความรบัรูข้องประมวลกฎหมายอาญา ท้ังนีร้ะบบการให้ค�ำปรกึษาเช่นว่านีเ้ป็นสิง่ท่ีผูเ้ขยีนหวงัว่า

	 43 Strafgesetzbuch, article 218 a.

	 44 Strafgesetzbuch, article 219.

	 45 From “Protecting Human Dignity: The Dignity of Choice and Life,” by Halliday, S., Contemporary Issues in Law, p. 300.

	 46 ตัวอย่างของบทความที่วิพากษ์ในประเด็นดังกล่าวโดยตรงนั้น From “Current Changes in German Abortion Law,” by Daniela Reitz and Gred Richter, 

Cambridge Quarterly of Healthcare Ethics 19, 3 2010).
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จะเกิดมีขึ้นในอนาคตสำ�หรับการปฏิบัติตามความในมาตรา 301 และ 305 (4) เพื่อที่จะแสดงให้เห็นว่าแม้จะยัง

ไม่มีความสามารถในการดำ�รงอยู่ในฐานะตัวอ่อนของทารก แต่ตัวอ่อนที่อยู่ในระยะกำ�ลังพัฒนานั้นก็ได้รับการ

รับรองและคุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์รวมถึงสิทธิในชีวิตเช่นเดียวกัน

บทสรุป
	 ภายใต้พื้นฐานของศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์นั้น ไม่ว่าจะเป็นตัวอ่อนที่อยู่ในห้วงของการพัฒนา                

รวมทัง้ตวัทารกในครรภม์ารดายอ่มมคีณุคา่แหง่ความเปน็มนษุยอ์ยา่งสมบรูณแ์ละสมควรทีจ่ะไดร้บัการคุม้ครอง             

สิทธิในการมีชีวิต ในขณะเดียวกัน หญิงผู้ต้ังครรภ์เองก็มีศักด์ิศรีแห่งความเป็นมนุษย์อย่างสมบูรณ์และมีสิทธิ       

ในการกำ�หนดรา่งกายตนเองอันแสดงออกถงึเสรภีาพซึง่เปน็คณุคา่พืน้ฐานแหง่ความเปน็มนษุย ์และเปน็สทิธมินษุยชน

ขั้นพื้นฐานเช่นเดียวกับสิทธิในการมีชีวิต

	 ภายใตก้ารขดักนัระหวา่งสทิธใินการมชีวีติและสิทธใินการกำ�หนดตนเองของหญงิผูต้ัง้ครรภ์ในปรมิณฑล

ของการยุติการตั้งครรภ์นั้น จริงอยู่ว่าโดยหลักแล้วการชั่งน้ำ�หนักแห่งสิทธิเพื่อกำ�หนดว่าสิทธิใดควรเป็นสิทธิที่

ถูกจำ�กัด และให้สิทธิอื่นมีอำ�นาจเหนือกว่าภายใต้ข้อขัดแย้ง แต่ในขณะเดียวกัน เนื่องจากสิทธิทั้งสองประการที่      

ขัดแย้งกันอยู่นี้วางอยู่บนพื้นฐานแห่งความเป็นมนุษย์ ดังนั้น การสร้างสมดุลให้กับระบบการจำ�กัดหรือลิดรอน

สิทธิจึงควรเกิดขึ้น

	 การที่บทบัญญัติในมาตรา 301 และมาตรา 305 (4) แห่งประมวลกฎหมายอาญา ซึ่งแก้ไขเพิ่มเติม    

โดยพระราชบัญญัติแก้ไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที่ 28) พ.ศ. 2564 กำ�หนดให้หญิงซึ่งมีอายุครรภ์

ไม่เกินสิบสองสัปดาห์สามารถยุติการตั้งครรภ์ได้อย่างอิสระนั้น ในทัศนะของผู้เขียนก่อให้เกิดความไม่สมดุลกัน

ระหว่างสิทธิในการมีชีวิตของตัวอ่อนของทารกในครรภ์มารดาและสิทธิในการกำ�หนดตนเองของหญิงมีครรภ์                 

ในลักษณะที่ไม่ให้คุณค่ากับตัวอ่อนในระยะพัฒนาในฐานะของสิ่งที่จะพัฒนาขึ้นมาเป็นมนุษย์ในห้วงระยะเวลาต่อ

ไปเลย ดังนั้น ผู้เขียนจึงเห็นว่าอย่างน้อยที่สุดแล้ว การนำ�เอาระบบการให้คำ�ปรึกษาโดยบุคลากรที่จัดไว้โดยรัฐซ่ึงมี           

ความมุ่งหมายเพื่อที่จะคุ้มครองตัวอ่อนของทารกในครรภ์มาใช้ดังที่เป็นอยู่ในสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีน้ัน ดูจะ    

มีความเหมาะสม และสามารถสร้างสมดุลให้กับสิทธิทั้งสองประการได้ กล่าวคือ ในแง่มุมหนึ่ง การสร้างระบบให้                                                                                                                                       

คำ�ปรึกษาขึ้นมาจะเป็นการคุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์และสิทธิในการมีชีวิตของตัวอ่อน และในขณะเดียวกัน 

การอนุญาตให้หญิงผู้ตั้งครรภ์สามารถยุติการตั้งครรภ์ได้ภายหลังจากที่รับคำ�ปรึกษาแล้ว โดยไม่จำ�ต้องกำ�หนดว่า            

จะต้องได้รับคำ�ยินยอมจากผู้ให้คำ�ปรึกษาหรือไม่ ก็เป็นการให้การรับรองและคุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์และ

สิทธิในการกำ�หนดตนเองของหญิงผู้ตั้งครรภ์อยู่ในที อันจะทำ�ให้เกิดความสมดุลขึ้นระหว่างสิทธิที่ขัดแย้งกันนั่นเอง

5.
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ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ สิทธิและเสรีภาพ

ตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560

							     

	 	 	 	 	 	 	 	 	 นคร  วัลลิภากร1  

บทคัดย่อ

	 หลักการเรื่องศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์เป็นหลักการสำ�คัญอันจะนำ�ไปสู่การคุ้มครองสิทธิ เสรีภาพ 

และความเสมอภาคของปวงชนชาวไทย โดยรัฐธรรมนูญได้นำ�หลักการนี้มาบัญญัติไว้ตั้งแต่รัฐธรรมนูญ               

แห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 อันเป็นหลักประกันในความเป็นกฎหมายสูงสุดของประเทศ              

โดยเฉพาะอย่างยิ่งในรัฐเสรีประชาธิปไตยที่มุ่งคุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ สิทธิและเสรีภาพของปวงชน   

ชาวไทย ซึง่รฐัธรรมนญูฉบบัปจัจบุนักไ็ดใ้หค้วามสำ�คญัโดยบญัญตัแิละรบัรองหลกัการดงักลา่วไวเ้ชน่เดยีวกนั 

จึงเป็นที่แน่ชัดว่ารัฐธรรมนูญจะเป็นหลักประกันให้ประชาชนได้รับการรับรองและคุ้มครองอย่างชัดเจน                                                                                                                           

ทั้งยังให้ภาครัฐและผู้ใช้อำ�นาจตระหนักถึงหลักการนี้ด้วยเช่นกัน

	 คำ�สำ�คัญ

รัฐธรรมนูญ, ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์, สิทธิและเสรีภาพ 

	 1 อาจารย์ประจำ�คณะนิติศาสตร์ปรีดี พนมยงค์ มหาวิทยาลัยธุรกิจบัณฑิตย์.
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Human Dignity, Rights and Liberties 

according to the Constitution of the Kingdom of 

Thailand B.E. 2560

					     	 	 	 Nakorn Wallipakorn

Abstract

	 The human dignity principle is an important principle that leads to the protection of 

rights and liberties as well as the equality of the Thai people. The Constitution of the King-

dom of Thailand has adopted this principle since the Constitution of the Kingdom of Thailand 

B.E. 2540 as a guarantee of the supreme law of the Constitution. Especially in the democratic 

state, which seeks to protect the principles of human dignity and the rights and liberties for all. 

The current Constitution has consistently emphasized this principle when it was enacted and 

adopted in the Constitution. It is clear that human dignity will be a guarantee for the public’s 

recognition and protection clearly. This principle will also be made to the public sector or the 

power user.

	 Keyword

Constitution, Human Dignity, Rights and Liberties
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หลักว่าด้วยศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์
	 Article 1

	 (Human dignity > Human rights > legally binding force of basic rights)

	 (1) Human dignity shall be inviolable. To respect and protect it shall be the duty of 

all state authority.

	 (2) The German people therefore acknowledge inviolable and inalienable human 

rights as the basis of every community, of peace and of justice in the world.

	 (3) The following basic rights shall bind the legislature, the executive and the judiciary 

as directly applicable law.

	 ข้อความข้างต้นเป็นบทบัญญัติในมาตรา 1 ของกฎหมายพื้นฐานของสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีที่

แสดงให้เห็นถึงการรับรองและคุ้มครองศักด์ิศรีความเป็นมนุษย์ สิทธิข้ันพื้นฐานของมนุษย์ตามแนวความคิด

ของสำ�นักปรัชญากฎหมายธรรมชาติ อันมีแนวความคิดมุ่งเน้นความสอดคล้องกับวิถีธรรมชาติในความเป็น

มนุษย์ และเชื่อว่านอกเหนือจากกฎหมายที่สำ�นักกฎหมายบ้านเมืองกำ�หนดขึ้น มีกฎหมายอีกประเภทหนึ่ง 

เกิดขึ้นตามธรรมชาติ มนุษย์ไม่ได้สร้างขึ้น เป็นกฎหมายที่ใช้ได้ไม่จำ�กัดเวลาและไม่จำ�กัดสถานที่และความคิด                                                                                                                                     

ในเร่ืองกฎหมายธรรมชาติเชื่อว่าการบัญญัติกฎหมายจะต้องสอดคล้องกับกฎหมายธรรมชาติ เป็นการ

แสดงออกซึ่งเกิดจากแรงบันดาลใจของมนุษย์ ที่มุ่งเน้นหลักการอันสูงส่งสำ�หรับกฎหมายที่มนุษย์บัญญัติขึ้น2

	 อีกประการท่ีเป็นปัจจัยในการกำ�หนดศักด์ิศรีความเป็นมนุษย์ไว้ในกฎหมายพื้นฐานของสหพันธ์

สาธารณรัฐเยอรมนีนั้น คือ เหตุการณ์ในช่วงสมัยสงครามโลกครั้งที่ 2 ที่กองทัพของนาซีกระทำ�ต่อเชลยชาว

ผวิสทีีจ่บัมาไดโ้ดยวธิกีารทีไ่มน่า่กระทำ�ต่อมนษุยด้์วยกนั คาดว่ามชีาวยวิตายในสงครามโลกครัง้ที ่2 ประมาณ 

6 ล้านคน ด้วยความสำ�นึกที่มีต่อมนุษยชาติที่บรรดาเหล่านาซีได้กระทำ�ต่อชาวยิว เยอรมนีจึงได้บัญญัติไว้ใน

มาตราแรกของกฎหมายพ้ืนฐานฉบับนี้ ซึ่งกฎหมายพื้นฐานของสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี3   เปรียบได้กับ

รัฐธรรมนูญนั้นเอง 

	 สำ�หรับประเทศไทย รัฐธรรมนูญถือเป็นกฎหมายสูงสุดของประเทศ เป็นการกำ�หนดสถานะความเป็น

กฎหมายสูงสุดและปกป้องรัฐธรรมนูญไว้เป็นสำ�คัญ และการท่ีรัฐธรรมนูญเป็นกฎหมายลายลักษณ์อักษร

ที่สำ�คัญ ฉะน้ัน การบัญญัติเรื่องใด ๆ ไว้ในรัฐธรรมนูญย่อมถือว่าให้ความสำ�คัญและคาดว่าจะไม่ถูกแก้ไข

เปลี่ยนแปลงโดยง่ายตามหลักการที่บัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญ อีกทั้งยังเป็นหลักประกันที่สำ�คัญที่ให้องค์กร

ทั้งหลายของรัฐ ไม่ว่าจะเป็นฝ่ายนิติบัญญัติ ฝ่ายบริหาร ฝ่ายตุลาการ หรือหน่วยงานใดของรัฐ จะต้อง

คำ�นึงถึงหลักการที่บัญญัติรับรองไว้ในรัฐธรรมนูญด้วยเป็นอย่างยิ่ง การบัญญัติหลักศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์                 

ในประเทศไทยนั้น มีการบัญญัติไว้ครั้งแรกในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 25404                

ในขณะนั้น การบัญญัติเร่ืองศักด์ิศรีความเป็นมนุษย์ไว้ในรัฐธรรมนูญถือเป็นเรื่องใหม่สำ�หรับประเทศไทย      

อันทำ�ให้เกิดคำ�ถามขึ้นมาในหลายประการ อาทิ ความหมาย การนำ�หลักการมาปรับใช้ การบังคับใช้                                                                                                                         

รวมไปถึงการไม่สอดคล้องกับกฎหมายที่มีอยู่เดิมอีกด้วย

1.

	 2 Basic Law for the Federal Republic of Germany. From Natural Law (p. 110), by A.P.d’Entreved, 1970.

  	 3 จาก หลักพื้นฐานของสิทธิเสรีภาพและศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ตามรัฐธรรมนูญ พ.ศ. 2540 (น. 109), โดย บรรเจิด สิงคเนติ, 2547, กรุงเทพฯ: วิญญูชน, พิมพ์ครั้งที่ 2.

  	 4 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 มาตรา 4 วรรคหนึ่ง บัญญัติว่า “ศักด์ิศรีความเป็นมนุษย์ สิทธิ เสรีภาพ และความเสมอภาคของบุคคล         

ย่อมได้รับความคุ้มครอง”. รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 มาตรา 5 บัญญัติว่า “รัฐธรรมนูญเป็นกฎหมายสูงสุดของประเทศ บทบัญญัติใด ของกฎหมาย กฎ

หรือข้อบังคับ หรือการกระทําใด ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ บทบัญญัติหรือการกระทํานั้นเป็นอันใช้บังคับมิได้ เมื่อไม่มีบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญนี้บังคับแก่กรณีใด ให้กระทําการ

นั้นหรือวินิจฉัยกรณีนั้นไปตามประเพณีการปกครองประเทศไทยในระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข”.
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	 5 จาก พื้นฐานความรู้ทั่วไปหลักกฎหมายปกครองเยอรมัน (น. 109), โดย กมลชัย รัตนสกาววงศ์, 2537, กรุงเทพฯ: นิติธรรม.

	 6 จาก หลักพื้นฐานของสิทธิเสรีภาพและศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ตามรัฐธรรมนูญ (น. 104-105), โดย บรรเจิด สิงคะเนติ, 2547, กรุงเทพฯ: วิญญูชน.

	 7 From Dir Grundrechte, by Alberts Bleckmann, staatsrecht II, 4.Aufl.1997m s,542 FF อ้างถึงใน หลักพื้นฐานของสิทธิเสรีภาพและศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ตาม

รัฐธรรมนูญ. เล่มเดิม. (น. 104)

	 8 จาก สิทธิมนุษยชนไร้พรมแดน: ปรัชญากฎหมายและความเป็นจริงทางสังคม (น. 99), โดย จรัญ โฆษณานันท์, 2545, กรุงเทพฯ:นิติธรรม.

	 การที่รัฐธรรมนูญกำ�หนดเรื่องศักด์ิศรีความเป็นมนุษย์ไว้ ถือว่าเป็นรัฐธรรมนูญท่ีคำ�นึงถึงสิทธิและ

เสรีภาพที่ดีฉบับหนึ่งของโลก กระทั่งมีการประกาศใช้รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560                     

เมื่อวันที่ 6 เมษายน 2560 หลักการศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ยังคงบัญญัติไว้เป็นหลักสำ�คัญเคียงคู่รัฐธรรมนูญไว้

อย่างชัดเจน

นิยามและขอบเขตของศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์
	 ในทางประวตัศิาสตร ์ความคดิในเรือ่งศกัดิศ์รีความเปน็มนษุยม์าจากความคดิเสรนียิมของประชาชนใน

อดีตที่รัฐไม่เคยให้ความเคารพในสิทธิหรือเกียรติของประชาชนเลย กลับกลายเปลี่ยนความคิดมาเป็นว่า รัฐไม่มี

อำ�นาจที่จะกระทำ�การใดอันเป็นการละเมิดต่อความมีเกียรติของประชาชนในการดำ�เนินชีวิตส่วนตัว ในสังคม

รากเหง้าของข้อบัญญัติที่กำ�หนดให้ต้องเคารพศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์เริ่มจากศตวรรษที่ 17 สิทธิขั้นพื้นฐานของ

ประชาชนเริ่มแรกคือเรื่องศักดิ์ศรีแห่งความเป็นมนุษย์ที่คุ้มครองประชาชนในเหตุการณ์ประวัติศาสตร์ครั้งสำ�คัญ

ขององักฤษอาจศกึษาไดจ้าก Art. 39 ของ Magna Carta 1215 “No Man can be taken arrested, attached, 

or imprisoned but by due process of Law and according to the law of the land”5  และค้นหาจาก

ศตวรรษที่ 18 ในประเทศฝรั่งเศสโดยเฉพาะปรัชญาของ Rousseau ที่มีอิทธิพลอย่างมากในการปฏิวัติฝรั่งเศส

ในคำ�ประกาศสิทธิมนุษยชน ปี 1789 ถือเป็นสิทธิของมนุษย์ท่ีมีอยู่ก่อนการกำ�เนิดรัฐหรือก่อนจะเกิดสิทธิข้ัน        

พื้นฐานต่าง ๆ ตามรัฐธรรมนูญ

	 ในทางตำ�รากฎหมายของต่างประเทศโดยเฉพาะของเยอรมันได้พยายามที่จะให้ความหมายของ             

คำ�ว่า “ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์” แต่อย่างไรก็ตาม จนถึงปัจจุบันก็ยังไม่มีนิยามความหมายใดที่ได้รับการยอมรับ

เป็นการทัว่ไป ดงัน้ัน การท่ีจะทำ�ความเข้าใจเรือ่งศกัดิศ์รคีวามเปน็มนษุยจ์งึจำ�เปน็ยอ้นกลบัไปศกึษาความเปน็มา

ในประวัติศาสตร์ คำ�ว่า “ศักดิ์ศรี” ซึ่งในทางประวัติศาสตร์ได้มีคำ�นิยามของ “ศักดิ์ศรี” แตกต่างกันออกไป6

	 “ศักดิ์ศรี” (dignitas) ในความหมายของชาวโรมัน หมายถึง เกียรติในทางส่วนบุคคลท่ีปรากฏต่อ

สาธารณะ ดังนั้น ศักดิ์ศรีในความหมายของชาวโรมันจึงไม่ใช่เรื่องของบุคคลทุกคนหากแต่หมายเฉพาะบุคคลที่

ได้รับเกียรติสาธารณะ7  แต่ “ศักดิ์ศรี” ในความเข้าใจของศาสนาคริสต์ หมายถึง ความเมตตาของพระผู้เป็นเจ้า                                                                                                                                     

ซึ่งเกี่ยวกับข้อเท็จจริงในทางศาสนาคริสต์ว่า มนุษย์ถูกสร้างขึ้นมาตามประสงค์ของพระผู้เป็นเจ้า ดังนั้น ศักดิ์ศรี

ของความเป็นมนุษย์มิอาจถูกทำ�ลายลงโดยบาปของตนเอง ศักดิ์ศรีในความหมายของศริสตศาสนาจึงเป็น

เร่ืองความสัมพันธ์ระหว่างมนุษย์กับพระผู้เป็นเจ้า คำ�สอนว่ามนุษย์ทุกคนเสมอเหมือนกันในทางสายตาของ                                         

พระผูเ้ปน็เจา้เพราะเปน็บตุรของพระผูเ้ปน็เจ้าทกุคน คำ�สอนในเรือ่งศกัดิศ์รีหรอืคณุคา่ของความเป็นมนษุยค์อืสตัว์

โลกทีพ่ระผูเ้ปน็เจา้สร้างขึน้ตามรูปแบบฉายาของพระองค ์(Image of God) มนษุยจ์งึไมอ่าจยอมใหอ้ำ�นาจรฐัอยู่

เหนือมนุษยช์นิดทีป่ราศจากเงือ่นไขโดยนยัดงักลา่ว เมือ่มนษุยค์อืฉายาของพระผูเ้ปน็เจา้ มศีกัดิศ์รอีนั ศกัดิส์ทิธิท์ี่

ไดร้บัมาจากพระผูเ้ปน็เจา้ ความเปน็มนษุยจ์งึไมอ่าจปฏบิตัติอ่มนษุยเ์หมอืนไมใ่ชม่นษุยห์รอืไมม่องมนษุยด้์วยกนั

เหมือนเป็นสัตว์ตรงกันข้ามมนุษย์จักต้องเคารพซึ่งกันและกันและรู้จักรับใช้กันและกัน8 

2.
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	 ในศตวรรษที ่18 ปรชัญาของ ค้านท ์ซึง่ไดรั้บการยอมรบัอยา่งแพรห่ลาย ตามความเข้าใจของปรชัญา 

ค้านท์ นั้น เข้าใจว่า คำ�ว่า “ศักดิ์ศรี” หมายถึง ความอิสระของมนุษย์ แต่ความเป็นอิสระอันเป็นพื้นฐานของ

มนุษย์มิได้มีวัตถุประสงค์หลักอยู่ที่ตัวมนุษย์ แต่ความเป็นอิสระอันเป็นพื้นฐานของมนุษย์จะสามารถบรรลุ    

สู่คุณค่าอันดีงามได้ ค้านท์ มีความเชื่อมั่นต่อศักดิ์ศรีอันมีมาแต่กำ�เนิดของบุคคล ไม่มีมนุษย์คนใดมีสิทธิที่

จะใช้มนุษย์ด้วยกันเองให้เป็นด่ังเคร่ืองมือช้ินหน่ึงเท่าน้ัน หากแท้จริงมนุษย์แต่ละคนจะต้องปฏิบัติต่อมนุษย์      

ด้วยกันในฐานะที่เป็นจุดหมายภายนอก จึงเป็นอาชญากรต่อศักดิ์ศรีที่มีอยู่ของเขาในฐานะที่เป็นมนุษย์9

	 ศักด์ิศรีความเป็นมนุษย์น่าจะเป็นมาตรฐานบ่งบอกถึงสถานภาพบางอย่างให้กับมนุษย์อื่น ๆ           

เพื่อปกป้องศักดิ์ศรี อาทิ กรณีการย่ำ�ยีหรือการเข่นฆ่า หรือเชิดชูในศักดิ์ศรี เช่น การต้องรักษาเกียรติของ

ชายชาติทหาร หรือการต้องรักษาชื่อเสียงของวงศ์ตระกูล การพัฒนาองค์ความรู้ได้เริ่มต้นขึ้นก่อนทางซีกโลก

ตะวนัตก ในการศึกษาจงึขอแบง่เปน็แนวความคิดววัิฒนาการและภาวการณใ์นตะวนัตก จะแบง่การพจิารณา     

แนวความคิดเรื่องศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ในส่วนนี้เป็น 3 ประการ คือ	

	 1) ศักดิ์ศรีของชนิดพันธุ์มนุษย์ทั้งปวง10 เป็นการแยกชนิดของมนุษย์ออกจากชนิดอื่น ๆ เช่น ลิง 

และโดยท่ี “มนุษย”์ เปน็สตัวป์ระเสรฐิมลัีกษณะต่างจากสตัวอ์ืน่ ๆ  จงึจำ�เป็นตอ้งรกัษาบูรณภาพของชนดิพนัธุ์

เอาไวม้ใิหก้ลายพนัธุห์รอืสญูเสยีลกัษณะของชนดิพนัธุ ์ในสหราชอาณาจกัรมเีจา้หนา้ทีด่แูลเรือ่งนี ้โดยเฉพาะ

ภายใต้กฎหมายที่เรียกว่า “พระราชบัญญัติว่าด้วยการเจริญพันธุ์และตัวอ่อนของมนุษย์”11  เพื่อควบคุมดูแล

การสอดแทรกของวิทยาการต่อการเจริญพันธุ์และการสร้างพันธุกรรมของมนุษย์ท่ีไม่เป็นไปตามธรรมชาติ      

ดังนั้น การ Cloning มนุษย์จึงมีปัญหาและถูกวิพากษ์วิจารณ์โต้แย้งอย่างหนัก ในเรื่องความปลอดภัยของ

มนุษย์จึงเกิดขึ้นใหม่ด้วยวิธีนี้ และปัญหาในชีวจริยธรรมจึงเชื่อมโยงโดยตรงต่อศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์

	 2) ศักดิ์ศรีภายในชนิดพันธุ์มนุษย์12  มนุษย์อยู่รวมกันเป็นกลุ่มชน มีบางอย่างหรือหลายอย่างท่ี   

เหมือนกันและสมาชิกเห็นว่าเป็นลักษณะพิเศษเฉพาะของกลุ่มที่ต้องบ�ำรุงรักษา หวงแหน หรือเชิดชูไว้ เช่น 

กลุ่มที่นับถือศาสนาเดียวกัน มีปรัชญาให้มนุษย์พึ่งตนเองและท�ำความดี จึงต้องการรักษาและเชิดชูแนวทาง

นีไ้ว้ ถ้ามบีคุคลภายนอกกลุม่โต้แย้งหรอืเสยีดสีกจ็ะท�ำให้สมาชิกในกลุม่นัน้เกดิความรูส้กึร่วมกนัว่าถูกลดคณุค่า

หรือถูกย�ำ่ย ีเช่น การปฏบัิตทิีเ่ลวร้ายต่อชนชาวยวิในระหว่างสงครามโลกครัง้ทีส่อง และการแบ่งแยกผิวอย่าง

กว้างขวางโดยใช้ความรุนแรงในแอฟริกา	

	 3) ศกัดิศ์รขีองปจัเจกชน ศักด์ิศรขีองปจัเจกชนอาจเปน็เรือ่งของภาวะวสิยักไ็ดต้อ่ทา่ทหีรอืทศันะของ

ประชาชนทั่วไปที่มีต่อปัจเจกชน ภายใต้กรอบของความหมายหรือบรรทัดฐานของสังคม การที่ต้องใช้เกณฑ์

ของสังคมก็เพราะปัจเจกชนไม่อาจใช้ดุลพินิจของตนเองได้ เช่น เด็ก ทารก หรือผู้ป่วย ที่ยังมีลมหายใจอยู่             

แตต่ดัสนิใจอะไรเองไมไ่ดก้ช็อบทีจ่ะมศีกัดิศ์ร ีคอื การยอมรบันบัถอืวา่เปน็มนษุยค์นหนึง่ เพราะฉะนัน้กไ็มใ่ชว่า่

คนอื่น ๆ จะทำ�อะไรต่อเขาได้ตามใจชอบ ตรงกันข้ามผู้ที่เกี่ยวข้องมีหน้าที่จะต้องคำ�นึงถึงประโยชน์และสิทธิ 

ตา่ง ๆ  เมือ่จะตอ้งตัดสนิใจทำ�สิง่ใดทีก่ระทบตอ่สวสัดภิาพของเดก็ทารกหรอืผูป้ว่ยดงักลา่ว ปรากฏการณท์าง

นิตศิาสตร์ซ่ึงแสดงโดยนยัวา่มวีตัถปุระสงคเ์พือ่คุม้ครองศกัดิศ์รขีองปจัเจกชนทีม่องเหน็ได ้คอื ในสมยัโรมนัได้

มีการดำ�เนินการทางกฎหมายกับผู้ที่ลบหลู่เกียรติ

	 9 จาก หลักพื้นฐานของสิทธิเสรีภาพและศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ตามรัฐธรรมนูญ พ.ศ. 2540. เล่มเดิม. (น. 105).

	 10 From Human Dignity as a Legal Value, by David Fekdman, 1999, P.L winter: Sweet & Maxwell and Contributors. อ้างถึงใน การอ้างศักดิ์ศรีความ

เป็นมนุษย์หรือใช้สิทธิและเสรีภาพของบุคคลตามมาตรา 28 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 (น. 62), โดย อุดม รัฐอมฤต และคณะ, 2544, กรุงเทพฯ: 

นานาสิ่งพิมพ์.
	 11 Human Feotilisation and Embryology Act. 1990.

	 12 จาก การอ้างศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์หรือใช้สิทธิและเสรีภาพของบุคคลตามมาตรา 28 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540. เล่มเดิม. (น. 65).
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	 13 No on shall be subjectedio Inhumane or degrading treatment or punishment.

	 14 จาก สิทธิมนุษยชนไร้พรมแดน ปรัชญา กฎหมายและความเป็นจริงทางสังคม (น. 99), โดย จรัญ โฆษณานันท์, 2544, กรุงเทพฯ:  นิติธรรม.
	 15 จาก มนุษย์กับการแสวงหา ความจริงและความหมายของชีวิต (น. 74), โดย สมภาร พรมทา, 2538, กรุงเทพฯ: พุทธชาด.

	 16 จาก ปรัชญาการเมืองเบื้องต้น (น. 135), โดย สิทธิ์ บุตรอินทร์, 2523, กรุงเทพฯ: แพร่พิทยา.

	 17 จาก ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 (น. 27), โดย ยศศักดิ์ โกไศยกานนท์, 2544, กรุงเทพฯ: สภาทนายความ.

	 18 จาก มนุษย์กับการแสวงหา ความจริงและความหมายของชีวิต. เล่มเดิม. (น. 99).
	 19 จาก ฐานความคิดสู่ทางเลือกใหม่ของสังคมไทย (น. 124), โดย เสน่ห์ จามริก, 2542, กรุงเทพฯ: โกมลคีมทอง.

	 20 จาก การพัฒนาที่ยั่งยืน (น. 234, 243-244), โดย พระธรรมปิฎก (ป.อ.ปยุตโต), 2542, กรุงเทพฯ: มูลนิธิโกมลคีมทอง.

	 ในกฎหมายระหว่างประเทศ ข้อ 3 ของอนุบัญญัติยุโรปว่าด้วยสิทธิมนุษยชน ค.ศ. 1950 ได้บัญญัติห้าม

การลงโทษประหารชีวิต13  ปัจจุบันประเทศต่าง ๆ  ในยุโรปได้ยกเลิกโทษประหารชีวิตกันไปมากแล้ว เพราะถือว่า

มนุษย์ไม่ควรปฏิบัติต่อกันเช่นนั้น ซึ่งมีมติถือการยอมรับนับถือศักดิ์ศรีของมนุษย์ด้วยกันนั่นเอง เช่น ฟินแลนด์ 

อิตาลี โปแลนด์ เยอรมัน เป็นต้น ในคณะกรรมการฯ แห่งยูเนสโก เน้นย�้ำรากฐานทฤษฎีสิทธิมนุษยชนที่มีความ

ศรัทธาเชื่อมั่นในมนุษย์ในศักดิ์ศรีอันติดมาแต่ก�ำเนิดของชายและหญิง พร้อมกับศรัทธาในความเป็นมนุษย์นี้เอง    

ทีเ่ป็นรากฐานแห่งศรทัธาร่วมของประชาชาติทีม่ต่ีอเสรภีาพและประชาธปิไตย ความมศีรทัธาต่อศกัดิศ์รแีห่งความ

เป็นมนุษย์ย่อมหมายถึงความเชื่อในคุณค่าของมนุษย์ การที่ยืนหยัดว่ามนุษย์ทุกคนมีศักดิ์ศรีไม่อาจถูกใช้เพื่อเป็น

เครื่องมือเพื่อสิ่งใด ๆ  มิใช่เพราะเราเชื่อว่ามนุษย์เป็นสิ่งสมบูรณ์ แต่เพราะเชื่อมั่นว่ามนุษย์สามารถเปลี่ยนแปลงได้

ต่างหากที่ท�ำให้เราต้องเคารพต่อ “ความเป็นมนุษย์” ของเขา14

	 มนุษยถ์กูสรา้งมาใหป้ระกอบด้วยกลไกทางจิตท่ีทำ�งานอยา่งเป็นระบบ พฤตกิรรมของมนษุยถู์กผลกัดว้ย

สภาพจติใจของเขาเอง และมนษุยย์งัมคีวามหมายวา่ “สตัวท์ีภ่ายในใจของเขามธีรรมชาตทิีข่ดัแยง้กนัสองสว่นอยู่

ภายในคอืกเิลสกบัความยตุธิรรม  สว่นในแงม่นษุยนยิมเนน้ทศันะใด ๆ  ทีถ่อืมนษุยก์บัประโยชนส์ขุของมนษุยเ์ปน็

เรื่องสำ�คัญที่สุด16  เป็นต้น นอกจากนั้น นิยามความเป็นมนุษย์ยังมีมุมมองที่หลากหลายออกไป ได้แก่17

	 ก. ความเป็นมนุษย์กับจารีตประเพณี ซึ่งเชื่อกันว่าสมัยหนึ่งมนุษย์ไม่ต่างอะไรจากสัตว์ แต่ต่อมามนุษย์

ก็ได้อาศัยสติปัญญาสร้างสรรค์สิ่งต่าง ๆ ที่เป็นอารยธรรม ในบรรดาสิ่งที่มนุษย์สร้างขึ้นนั้นมีสิ่งหนึ่งที่สำ�คัญก็คือ

จารตีประเพณทีีเ่กดิขึน้เพราะมนษุยไ์มไ่ดเ้กดิลอย ๆ  อยา่งไร้จดุหมาย ซึง่จารตีประเพณจีะหลอมคนทีแ่ตกตา่งกนั

ในด้านพื้นเพ ชาติกำ�เนิด ความคิด ความเชื่อ การศึกษา เป็นต้น ในความเป็นเอกภาพที่เกิดขึ้นนี้จะช่วยให้มนุษย์

มีชีวิตร่วมกันอย่างเป็นสุข 

	 ข. ความเป็นมนุษย์กับสภาวะความรู้และการพัฒนา จากทัศนะนี้มนุษย์ย่อมมีอยู่เคียงคู่กับความรู้หรือ

องค์ความรู้ เพราะถือว่ารากฐานของปัญหาทั้งมวลอันเกิดขึ้นต่อมนุษย์สังคมและธรรมชาติที่เรากำ�ลังเผชิญกัน

อยู่นี้ ล้วนมีสมมติฐานของปัญหาทั้งมวลอันเกิดขึ้นต่อมนุษย์เราแทบท้ังสิ้น   กระบวนการความคิดเปลี่ยนแปลง

สังคมจากยุคเก่าสู่ยุคใหม่ การพัฒนาที่เข้าถึงความจริงของธรรมชาติ อันเป็นไปตามระบบความสัมพันธ์แห่งเหตุ

ปัจจัยทั้งหลาย ซึ่งการดำ�รงอยู่ด้วยความดีของมนุษย์นั้นจะต้องอาศัยความเป็นไปอย่างประสานและเกื้อกูลกัน

ของระบบความสัมพันธ์ทางด้านการดำ�เนินชีวิต ได้แก่ พฤติกรรม จิตใจ และปัญหา ซึ่งมีความสัมพันธ์อาศัยกัน

ส่งผลต่อกันเป็นปัจจัยแก่กันต่อการพัฒนามนุษย์   จึงจะเป็นการพัฒนาความเป็นมนุษย์ได้อย่างมีศักดิ์ศรีให้เป็น

ไปในทางเดียวกันและเกื้อกลูกัน โดยทางเลอืกทีเ่ห็นได้ชดัและจำ�เปน็เพื่อความอยู่รอดหนึง่ของมวลมนุษยชาติ

ต้องมาจากการพัฒนาที่เป็นธรรมและยั่งยืน ซึ่งก็รวมถึงเรื่องของสังคมไทยเราด้วย   นั่นคือวิถีทางแห่งความรู้       

อันเป็นอิสระเพื่อการพัฒนาตนเอง “จากภายในจิตสำ�นึกเรียนรู้” ของมนุษย์ เพื่อรับผิดชอบต่อตนเองและสังคม

ให้สมศักดิ์ศรีที่ตนจะได้รับจากคนอื่นในสังคมด้วย
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	 ค) ความเป็นมนุษย์กับสังคมการเมือง เป็นแนวคิดที่มองว่าความเป็นมนุษย์นั้นรวมความลงตัว      

เกีย่วเนือ่งกบักฎวา่ด้วยเหตุกบัผล ผสมกับแนวความคดิของฝา่ยสมัพนัธน์ยิม ฉะนัน้ มนษุยธรรมจงึเปน็รากฐาน

ของศกัดิศ์รคีวามเปน็มนุษย ์โดยสอนว่ามนุษยต้์องเริม่ตน้และเสรมิความสมัพนัธก์นัทางสงัคมดว้ยการประพฤติ

แบบเอาใจเขามาใส่ใจเรา และเอาใจเราไปใส่ใจเขา  ก็จะอยู่ร่วมกันได้อย่างสันติสุขนั่นเอง

	 ง) ความเป็นมนุษย์กับสัตว์ จากคำ�ว่า “ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์” (human dignity) ของตัวมนุษย์

เอง มนุษย์ถือว่าพวกเขาเป็นประเภทหรือชนิดของสิ่งมีชีวิตที่แตกต่างจากสัตว์อื่น ๆ และเห็นได้ชัดว่ามนุษย์

ทำ�ให้ตัวพวกเขาเองแตกต่างจากสัตว์อื่น ๆ ด้วยการที่พวกเขาใส่คำ�ว่า “human” ข้างหน้าคำ�ว่า “species” 

ในฐานะเปน็คำ�คุณศพัทเ์พือ่ขยายให้เหน็ถงึลกัษณะเฉพาะของคำ�วา่ “species” ความเปน็มนษุยไ์มว่า่จะเป็น 

คำ�คุณศัพท์อย่าง “human” หรือคำ�นามอย่าง “humanity” นั้น มีความสำ�คัญยิ่งที่ช่วยให้สิ่งมีชีวิตอย่างเรา

แตกตา่งจากสตัวอ์ืน่ ๆ 23 และสิง่สำ�คญัคอืมนษุยส์รา้งคำ�เหลา่นีม้าเพือ่แบง่แยก ในอดตีกาลทีผ่า่นมามตีวัอยา่ง

ที่แสดงว่าศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของกลุ่มชนถูกย่ำ�ยีอยู่สองเหตุการณ์ ที่เห็นชัดก็คือ 

	 เหตุการณ์แรก เกิดขึ้นระหว่างสงครามโลกครั้งที่สอง เหล่านาซีภายใต้การน�ำของ อดอล์ฟ ไอซ์มาน 

ได้ด�ำเนินวิธีการต่าง ๆ ที่มนุษย์ไม่พึงปฏิบัติต่อกันแก่ชนชาวยิว เช่น โกนหัวสตรี แล้วเอาผมไปทอเป็น         

เครือ่งนุง่ห่ม ใช้มนษุย์เป็นเครือ่งทดลองยาโดยฉดีสารพษิเข้าร่างกาย น�ำมนษุย์ฝาแฝดมาใช้ทดลองโดยเชือ่ว่า

น่าจะมีคุณสมบัติเหมือนกันมากกว่ามนุษย์อื่น ๆ ส่วนผลร้ายที่เกิดแก่มนุษย์เหล่านั้นไม่ว่าความพิการ           

เหล่านาซีไม่เคยสนใจ การหลอกใช้เชลยชาวยิวในส่วนพวกผู้ที่อ่อนแอให้เดินเข้าไปในห้องโถงใหญ่ โดยหลอก

ว่าจะมีน�้ำฝักบัวท�ำความสะอาดร่างกาย แต่ความจริงปล่อยก๊าชพิษออกมาท�ำลายชีวิต ซึ่งคาดว่ามีประมาณ

วนัละหลายร้อยคนทีถ่กูท�ำลายโดยวิธน้ีี ศพกจ็ะถกูงดัเปิดปากศพเพือ่เลาะเอาฟันปลอมซึง่ส่วนมากเป็นทองค�ำ

ออกมา

	 เหตุการณ์ที่สอง เกิดขึ้นในทวีปแอฟริกา ราวศตวรรษที่ 20 ชนชาวผิวขาวที่อาศัยอยู่ในแอฟริกาใต้

จะปฏิบัติต่อชนผิวด�ำซึ่งอยู่ในสังคมเดียวกันเสมือนว่าชนผิวด�ำเหล่านั้นมิใช่คน เช่น การแบ่งแยกที่อยู่อาศัย

จากกันโดยเด็ดขาดห้ามปะปนกัน การขึ้นรถประจ�ำทาง ชนผิวขาวเท่านั้นที่ขึ้นทางด้านประตูหน้า ชนผิวอื่น

ต้องข้ึนประตูหลังและจะมาน่ังข้างหน้าไม่ได้ ห้องน�้ำสาธารณะก็ต้องแยกกันระหว่างชนผิวขาวกับผิวด�ำ                    

การศึกษาชนผิวด�ำแทบไม่มีโอกาสเลย เหล่านี้หากผู้ใดฝ่าฝืนจะต้องถูกลงโทษอย่างหนัก24

สิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 256025

	 สิทธิและเสรีภาพของปวงชนชาวไทยที่กำ�หนดไว้ในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 

2560 มีบัญญัติไว้ดังนี้

	 มาตรา 25 สิทธิและเสรีภาพของปวงชนชาวไทย นอกจากท่ีบัญญัติคุ้มครองไว้เป็นการเฉพาะใน

รฐัธรรมนญูแลว้ การใดทีม่ไิด้หา้มหรอืจาํกดัไวใ้นรฐัธรรมนญูหรอืในกฎหมายอืน่ บคุคลยอ่มมสีทิธแิละเสรภีาพ

3.

	 21 จาก ฐานความคิดสู่ทางเลือกใหม่ของสังคมไทย. เล่มเดิม. (น. 190).
	 22 จาก ปรัชญาการเมืองเบื้องต้น. เล่มเดิม. (น. 151).

	 23 จาก “ชีวิตและความหมายของปรัชญาการเมืองในยุควิทยาศาสตร์,” โดย ไชยยันต์ ไชยพร, 2541, วารสารรัฐศาสตร์สาร, ตอนที่ 1, น. 20.

	 24 จาก การอา้งศกัดิศ์รคีวามเปน็มนษุยห์รอืใชส้ทิธแิละเสรภีาพของบคุคลตามมาตรา 28 ของรฐัธรรมนญูแหง่ราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 2540. เลม่เดมิ. (น. 66-66).

	 25 หมวด 3 สิทธิเสรีภาพปวงชนชาวไทย รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 ประกาศใช้เมื่อวันที่ 6 เมษายน 2560.
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ทีจ่ะทาํการน้ันได้และได้รบัความคุม้ครองตามรฐัธรรมนญู ตราบเทา่ทีก่ารใชสิ้ทธิหรอืเสรภีาพเชน่วา่นัน้ไมก่ระทบ

กระเทือนหรือเป็นอันตรายต่อความมั่นคงของรัฐ ความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน และไม่

ละเมิดสิทธิหรือเสรีภาพของบุคคลอื่น

	 สิทธิหรือเสรีภาพใดที่รัฐธรรมนูญให้เป็นไปตามที่กฎหมายบัญญัติ หรือให้เป็นไปตามหลักเกณฑ์และ

วิธีการที่กฎหมายบัญญัติ แม้ยังไม่มีการตรากฎหมายนั้นขึ้นใช้บังคับ บุคคลหรือชุมชนย่อมสามารถใช้สิทธิหรือ

เสรีภาพนั้นได้ตามเจตนารมณ์ของรัฐธรรมนูญ

	 บุคคลซึ่งถูกละเมิดสิทธิหรือเสรีภาพที่ได้รับความคุ้มครองตามรัฐธรรมนูญ สามารถยกบทบัญญัติ         

แห่งรัฐธรรมนูญเพื่อใช้สิทธิทางศาลหรือยกขึ้นเป็นข้อต่อสู้คดีในศาลได้

	 บุคคลซึ่งได้รับความเสียหายจากการถูกละเมิดสิทธิหรือเสรีภาพหรือจากการกระทําความผิดอาญา      

ของบุคคลอื่น ย่อมมีสิทธิที่จะได้รับการเยียวยาหรือช่วยเหลือจากรัฐตามที่กฎหมายบัญญัติ

	 มาตรา 26 การตรากฎหมายที่มีผลเป็นการจํากัดสิทธิหรือเสรีภาพของบุคคลต้องเป็นไปตามเงื่อนไข       

ทีบั่ญญตัไิวใ้นรฐัธรรมนญู ในกรณทีีร่ฐัธรรมนญูมไิดบ้ญัญตัเิงือ่นไขไว ้กฎหมายดังกลา่วตอ้งไมข่ดัตอ่หลกันติธิรรม 

ไม่เพิ่มภาระหรือจํากัดสิทธิหรือเสรีภาพของบุคคลเกินสมควรแก่เหตุ และจะกระทบต่อศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์

ของบุคคลมิได้ รวมทั้งต้องระบุเหตุผลความจําเป็นในการจํากัดสิทธิและเสรีภาพไว้ด้วย

	 กฎหมายตามวรรคหนึง่ ตอ้งมผีลใชบ้งัคบัเปน็การทัว่ไป ไมมุ่ง่หมายใหใ้ชบ้งัคบัแกก่รณใีดกรณหีนึง่หรอื

แก่บุคคลใดบุคคลหนึ่งเป็นการเจาะจง 

	 มาตรา 27 บุคคลย่อมเสมอกันในกฎหมาย มีสิทธิและเสรีภาพและได้รับความคุ้มครองตามกฎหมาย 

เท่าเทียมกัน 

	 ชายและหญิงมีสิทธิเท่าเทียมกัน

	 การเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมต่อบุคคล ไม่ว่าด้วยเหตุความแตกต่างในเร่ืองถ่ินกําเนิด เชื้อชาติ ภาษา 

เพศ อายุ ความพิการ สภาพทางกายหรือสุขภาพ สถานะของบุคคล ฐานะทางเศรษฐกิจหรือสังคม ความเชื่อทาง

ศาสนา การศึกษาอบรม หรือความคิดเห็นทางการเมืองอันไม่ขัดต่อบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญ หรือเหตุอื่นใด                  

จะกระทํามิได้

	 มาตรการทีร่ฐักาํหนดขึน้เพือ่ขจดัอปุสรรคหรอืส่งเสรมิใหบ้คุคลสามารถใชส้ทิธหิรอืเสรภีาพไดเ้ชน่เดยีว

กับบุคคลอื่น หรือเพื่อคุ้มครองหรืออํานวยความสะดวกให้แก่เด็ก สตรี ผู้สูงอายุ คนพิการ หรือ ผู้ด้อยโอกาส    

ย่อมไม่ถือว่าเป็นการเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมตามวรรคสาม

	 บุคคลผู้เป็นทหาร ตํารวจ ข้าราชการ เจ้าหน้าที่อื่นของรัฐ และพนักงานหรือลูกจ้างขององค์กร ของรัฐ

ย่อมมีสิทธิและเสรีภาพเช่นเดียวกับบุคคลทั่วไป เว้นแต่ที่จํากัดไว้ในกฎหมายเฉพาะในส่วนที่เกี่ยวกับการเมือง 

สมรรถภาพ วินัย หรือจริยธรรม

	 มาตรา 28 บุคคลย่อมมีสิทธิและเสรีภาพในชีวิตและร่างกาย

	 การจับและการคุมขังบุคคลจะกระทํามิได้ เว้นแต่มีคําสั่งหรือหมายของศาลหรือมีเหตุอย่างอื่นตาม             

ที่กฎหมายบัญญัติ

	 การค้นตัวบุคคลหรือการกระทําใดอันกระทบกระเทือนต่อสิทธิหรือเสรีภาพในชีวิตหรือร่างกายจะ       

กระทํามิได้ เว้นแต่มีเหตุตามที่กฎหมายบัญญัติ

	 การทรมาน ทารุณกรรม หรือการลงโทษด้วยวิธีการโหดร้ายหรือไร้มนุษยธรรมจะกระทํามิได้

	 มาตรา 29 บคุคลไม่ต้องรับโทษอาญา เวน้แตไ่ดก้ระทาํการอนักฎหมายท่ีใช้อยูใ่นเวลาท่ีกระทําน้ันบัญญตัิ
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เป็นความผิดและกําหนดโทษไว้ และโทษที่จะลงแก่บุคคลนั้นจะหนักกว่าโทษท่ีบัญญัติไว้ในกฎหมายท่ีใช้อยู่

ในเวลาที่กระทําความผิดมิได ้ ในคดีอาญา ให้สันนิษฐานไว้ก่อนว่าผู้ต้องหาหรือจําเลยไม่มีความผิด และก่อนม ี                                                                                                                                  

คาํพพิากษาอนัถึงทีส่ดุแสดงวา่บคุคลใดไดก้ระทาํความผดิ จะปฏบัิตติอ่บคุคลนัน้เสมอืนเปน็ผูก้ระทาํความผดิมไิด้

	 การควบคมุหรอืคมุขงัผูต้อ้งหาหรอืจาํเลยใหก้ระทาํไดเ้พียงเท่าท่ีจาํเปน็ เพือ่ป้องกนัมใิหม้กีารหลบหนี

	 ในคดีอาญา จะบังคับให้บุคคลให้การเป็นปฏิปักษ์ต่อตนเองมิได้

	 คาํขอประกันผูต้้องหาหรอืจําเลยในคดอีาญาตอ้งไดรั้บการพจิารณาและจะเรยีกหลกัประกนัจนเกนิ

ควรแก่กรณีมิได้ การไม่ให้ประกันต้องเป็นไปตามที่กฎหมายบัญญัติ

	 มาตรา 30 การเกณฑ์แรงงานจะกระทํามิได้ เว้นแต่โดยอาศัยอํานาจตามบทบัญญัติแห่งกฎหมาย

ที่ตราขึ้นเพื่อป้องกันภัยพิบัติสาธารณะ หรือในขณะท่ีมีการประกาศสถานการณ์ฉุกเฉิน หรือประกาศใช้              

กฎอัยการศึก หรือในระหว่างเวลาที่ประเทศอยู่ในภาวะสงครามหรือการรบ

	 มาตรา 31 บุคคลย่อมมีเสรีภาพบริบูรณ์ในการถือศาสนาและย่อมมีเสรีภาพในการปฏิบัติหรือ

ประกอบพิธีกรรมตามหลกัศาสนาของตน แต่ต้องไมเ่ปน็ปฏปิกัษต์อ่หนา้ทีข่องปวงชนชาวไทย ไมเ่ปน็อนัตราย

ต่อความปลอดภัยของรัฐ และไม่ขัดต่อความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน

	 มาตรา 32 บุคคลย่อมมีสิทธิในความเป็นอยู่ส่วนตัว เกียรติยศ ชื่อเสียง และครอบครัว 

	 การกระทําอันเป็นการละเมิดหรือกระทบต่อสิทธิของบุคคลตามวรรคหนึ่ง หรือการนําข้อมูล          

สว่นบคุคลไปใชป้ระโยชนไ์มว่า่ในทางใด ๆ  จะกระทาํมไิด ้เวน้แตโ่ดยอาศยัอาํนาจตามบทบัญญตัแิหง่กฎหมาย

ที่ตราขึ้นเพียงเท่าที่จําเป็นเพื่อประโยชน์สาธารณะ 

	 มาตรา 33 บุคคลย่อมมีเสรีภาพในเคหสถาน

	 การเข้าไปในเคหสถานโดยปราศจากความยินยอมของผู้ครอบครอง หรือการค้นเคหสถานหรือ          

ที่รโหฐานจะกระทํามิได้ เว้นแต่มีคําสั่งหรือหมายของศาลหรือมีเหตุอย่างอื่นตามที่กฎหมายบัญญัติ

	 มาตรา 34 บุคคลย่อมมีเสรีภาพในการแสดงความคิดเห็น การพูด การเขียน การพิมพ์ การโฆษณา 

และการสื่อความหมายโดยวิธีอื่น การจํากัดเสรีภาพดังกล่าวจะกระทํามิได้ เว้นแต่โดยอาศัยอํานาจตาม

บทบัญญัติแห่งกฎหมายที่ตราข้ึนเฉพาะเพื่อรักษาความมั่นคงของรัฐ เพื่อคุ้มครองสิทธิหรือเสรีภาพของ    

บคุคลอืน่ เพือ่รกัษาความสงบเรยีบรอ้ยหรอืศีลธรรมอนัดขีองประชาชน หรอืเพือ่ป้องกันสขุภาพของประชาชน 

	 เสรีภาพทางวิชาการย่อมได้รับความคุ้มครอง แต่การใช้เสรีภาพนั้นต้องไม่ขัดต่อหน้าท่ีของปวงชน

ชาวไทยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน และต้องเคารพและไม่ปิดกั้นความเห็นต่างของบุคคลอื่น

	 มาตรา 35 บุคคลซึ่งประกอบวิชาชีพสื่อมวลชนย่อมมีเสรีภาพในการเสนอข่าวสาร หรือการแสดง

ความคิดเห็นตามจริยธรรมแห่งวิชาชีพ

	 การสั่งปิดกิจการหนังสือพิมพ์หรือสื่อมวลชนอื่นเพื่อลิดรอนเสรีภาพตามวรรคหนึ่ง จะกระทํามิได้

	 การใหน้าํขา่วสารหรอืขอ้ความใด ๆ  ทีผู่ป้ระกอบวชิาชพีสือ่มวลชนจดัทําขึน้ไปใหเ้จา้หน้าทีต่รวจ 

ก่อนนําไปโฆษณาในหนังสือพิมพ์หรือสื่อใด ๆ จะกระทํามิได้ เว้นแต่จะกระทําในระหว่างเวลาที่ประเทศอยู่

ในภาวะสงคราม 

	 เจ้าของกิจการหนังสือพิมพ์หรือสื่อมวลชนอื่นต้องเป็นบุคคลสัญชาติไทย

	 การให้เงินหรือทรัพย์สินอื่นเพ่ืออุดหนุนกิจการหนังสือพิมพ์หรือสื่อมวลชนอ่ืนของเอกชน รัฐจะ     

กระทํามิได้ หน่วยงานของรัฐที่ใช้จ่ายเงินหรือทรัพย์สินให้สื่อมวลชนไม่ว่าเพื่อประโยชน์ในการโฆษณาหรือ 

ประชาสมัพันธห์รอืเพือ่การอืน่ใดในทํานองเดยีวกนัตอ้งเปดิเผยรายละเอยีดใหค้ณะกรรมการตรวจเงนิแผน่ดนิ
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ทราบตามระยะเวลาที่กําหนดและประกาศให้ประชาชนทราบด้วย	

	 เจา้หน้าทีข่องรฐัซึง่ปฏบิตัหินา้ทีส่ือ่มวลชนยอ่มมเีสรภีาพตามวรรคหนึง่ แตใ่หคํ้านงึถงึวตัถปุระสงค์และ

ภารกิจของหน่วยงานที่ตนสังกัดอยู่ด้วย

	 มาตรา 36 บุคคลย่อมมีเสรีภาพในการติดต่อสื่อสารถึงกันไม่ว่าในทางใด ๆ

	 การตรวจ การกัก หรือการเปิดเผยข้อมูลที่บุคคลสื่อสารถึงกัน รวมทั้งการกระทําด้วยประการใด ๆ      

เพื่อให้ล่วงรู้หรือได้มาซึ่งข้อมูลที่บุคคลสื่อสารถึงกันจะกระทํามิได้ เว้นแต่มีคําสั่งหรือหมายของศาล หรือมีเหตุ

อย่างอื่นตามที่กฎหมายบัญญัติ

	 มาตรา 37 บุคคลย่อมมีสิทธิในทรัพย์สินและการสืบมรดก

	 ขอบเขตแห่งสิทธิและการจํากัดสิทธิเช่นว่านี้ ให้เป็นไปตามที่กฎหมายบัญญัติ

	 การเวนคนือสงัหาริมทรพัยจ์ะกระทํามไิด ้เวน้แตโ่ดยอาศยัอํานาจตามบทบญัญตัแิหง่กฎหมายทีต่ราขึน้

เพื่อการอันเป็นสาธารณูปโภค การป้องกันประเทศ

	 หรือการได้มาซึ่งทรัพยากรธรรมชาติ หรือ เพื่อประโยชน์สาธารณะอย่างอื่น และต้องชดใช้ค่าทดแทน  

ที่เป็นธรรมภายในเวลาอันควรแก่เจ้าของ ตลอดจนผู้ทรงสิทธิบรรดาที่ได้รับความเสียหายจากการเวนคืน โดยคํานึง

ถึงประโยชน์สาธารณะ ผลกระทบต่อผู้ถูกเวนคืน รวมทั้งประโยชน์ที่ผู้ถูกเวนคืนอาจได้รับจากการเวนคืนนั้น 

	 การเวนคืนอสังหาริมทรัพย์ ให้กระทําเพียงเท่าท่ีจําเป็นต้องใช้เพื่อการท่ีบัญญัติไว้ในวรรคสาม เว้นแต่

เป็นการเวนคืนเพ่ือนําอสังหาริมทรัพย์ที่เวนคืนไปชดเชยให้เกิดความเป็นธรรมแก่เจ้าของอสังหาริมทรัพย์ที่ถูก

เวนคืนตามที่กฎหมายบัญญัติ 

	 กฎหมายเวนคืนอสังหาริมทรัพย์ต้องระบุวัตถุประสงค์แห่งการเวนคืนและกําหนดระยะเวลาการเข้าใช้

อสังหาริมทรัพย์ให้ชัดแจ้ง ถ้ามิได้ใช้ประโยชน์เพื่อการนั้นภายในระยะเวลาที่กําหนดหรือมีอสังหาริมทรัพย์เหลือ

จากการใช้ประโยชน์ และเจ้าของเดิมหรือทายาทประสงค์จะได้คืน ให้คืนแก่เจ้าของเดิมหรือทายาท

	 ระยะเวลาการขอคืนและการคืนอสังหาริมทรัพย์ที่ถูกเวนคืนที่มิได้ใช้ประโยชน์ หรือที่เหลือจากการใช้

ประโยชน์ให้แก่เจ้าของเดิมหรือทายาท และการเรียกคืนค่าทดแทนที่ชดใช้ไป ให้เป็นไปตามที่กฎหมายบัญญัติ

	 การตรากฎหมายเวนคืนอสังหาริมทรัพย์โดยระบุเจาะจงอสังหาริมทรัพย์หรือเจ้าของอสังหาริมทรัพย์    

ที่ถูกเวนคืนตามความจําเป็น มิให้ถือว่าเป็นการขัดต่อมาตรา 26 วรรคสอง 

	 มาตรา 38 บุคคลย่อมมีเสรีภาพในการเดินทางและการเลือกถิ่นที่อยู่

	 การจํากัดเสรีภาพตามวรรคหนึ่งจะกระทํามิได้ เว้นแต่โดยอาศัยอํานาจตามบทบัญญัติแห่งกฎหมาย       

ท่ีตราขึน้เพือ่ความมัน่คงของรฐั ความสงบเรยีบรอ้ยหรอืสวสัดภิาพของประชาชน หรอืการผงัเมอืง หรอืเพือ่รกัษา

สถานภาพของครอบครัว หรือเพื่อสวัสดิภาพของผู้เยาว์ 

	 มาตรา 39 การเนรเทศบุคคลสัญชาติไทยออกนอกราชอาณาจักร หรือห้ามมิให้ผู้มีสัญชาติไทยเข้ามา  

ในราชอาณาจักร จะกระทํามิได้

	 การถอนสัญชาติของบุคคลซึ่งมีสัญชาติไทยโดยการเกิด จะกระทํามิได้

	 มาตรา 40 บุคคลย่อมมีเสรีภาพในการประกอบอาชีพ

	 การจํากดัเสรีภาพตามวรรคหน่ึงจะกระทํามไิด ้เวน้แตโ่ดยอาศยัอํานาจตามบทบญัญตัแิหง่กฎหมายทีต่รา

ขึ้นเพื่อรักษาความมั่นคงหรือเศรษฐกิจของประเทศ การแข่งขันอย่างเป็นธรรม การป้องกัน หรือขจัดการกีดกัน

หรอืการผกูขาด การคุม้ครองผูบ้รโิภค การจดัระเบยีบการประกอบอาชพีเพียงเทา่ทีจํ่าเป็นหรือเพ่ือประโยชน์

สาธารณะอย่างอื่น 
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	 การตรากฎหมายเพื่อจัดระเบียบการประกอบอาชีพตามวรรคสอง ต้องไม่มีลักษณะเป็นการเลือก

ปฏิบัติ หรือก้าวก่ายการจัดการศึกษาของสถาบันการศึกษา

	 มาตรา 41 บุคคลและชุมชนย่อมมีสิทธิ

	 (1) ได้รับทราบและเข้าถึงข้อมูลหรือข่าวสารสาธารณะในครอบครองของหน่วยงานของรัฐตามท่ี

กฎหมายบัญญัติ

	 (2)  เสนอเรื่องราวร้องทุกข์ต่อหน่วยงานของรัฐและได้รับแจ้งผลการพิจารณาโดยรวดเร็ว

	 (3) ฟ้องหน่วยงานของรัฐให้รับผิดเนื่องจากการกระทําหรือการละเว้นการกระทําของข้าราชการ 

พนักงาน หรือลูกจ้างของหน่วยงานของรัฐ

	 มาตรา 42 บุคคลย่อมมีเสรีภาพในการรวมกันเป็นสมาคม สหกรณ์ สหภาพ องค์กร ชุมชน หรือ    

หมู่คณะอื่น

	 การจํากดัเสรภีาพตามวรรคหนึง่จะกระทํามไิด ้เวน้แตโ่ดยอาศยัอํานาจตามบทบญัญติัแห่งกฎหมาย

ทีต่ราขึน้เพ่ือคุม้ครองประโยชนส์าธารณะ เพือ่รกัษาความสงบเรยีบรอ้ย หรอืศลีธรรมอนัดขีองประชาชน หรอื

เพื่อการป้องกันหรือขจัดการกีดกันหรือการผูกขาด 

	 มาตรา 43 บุคคลและชุมชนย่อมมีสิทธิ

	 (1) อนุรักษ์ ฟื้นฟู หรือส่งเสริมภูมิปัญญา ศิลปะ วัฒนธรรม ขนบธรรมเนียม และจารีตประเพณี    

อันดีงามทั้งของท้องถิ่นและของชาติ 

	 (2) จัดการ บํารุงรักษา และใช้ประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติ สิ่งแวดล้อม และความหลากหลาย

ทางชีวภาพอย่างสมดุลและยั่งยืนตามวิธีการที่กฎหมายบัญญัติ 

	 (3) เขา้ชือ่กนัเพ่ือเสนอแนะต่อหน่วยงานของรฐัให้ดาํเนนิการใดอนัจะเป็นประโยชนต่์อประชาชนหรือ

ชุมชน หรืองดเว้นการดําเนินการใดอันจะกระทบต่อความเป็นอยู่อย่างสงบสุขของประชาชนหรือชุมชน และ

ได้รับแจ้งผลการพิจารณาโดยรวดเร็ว ทั้งนี้ หน่วยงานของรัฐต้องพิจารณาข้อเสนอแนะนั้นโดยให้ประชาชน  

ที่เกี่ยวข้องมีส่วนร่วมในการพิจารณาด้วยตามวิธีการที่กฎหมายบัญญัติ 

	 (4) จัดให้มีระบบสวัสดิการของชุมชน สิทธิของบุคคลและชุมชนตามวรรคหนึ่ง หมายความรวมถึง

สิทธิที่จะร่วมกับองค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นหรือรัฐในการดําเนินการดังกล่าวด้วย

	  มาตรา 44 บุคคลย่อมมีเสรีภาพในการชุมนุมโดยสงบและปราศจากอาวุธ

	 การจํากดัเสรภีาพตามวรรคหนึง่จะกระทํามไิด ้เวน้แตโ่ดยอาศยัอํานาจตามบทบญัญติัแห่งกฎหมาย 

ที่ตราขึ้นเพื่อรักษาความมั่นคงของรัฐ ความปลอดภัยสาธารณะ ความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของ

ประชาชน หรือเพื่อคุ้มครองสิทธิหรือเสรีภาพของบุคคลอื่น

	 มาตรา 45 บุคคลย่อมมีเสรีภาพในการรวมกันจัดตั้งพรรคการเมืองตามวิถีทางการปกครองระบอบ

ประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข ตามที่กฎหมายบัญญัติ

 	 กฎหมายตามวรรคหนึง่อย่างนอ้ยต้องมบีทบัญญตัเิกีย่วกบัการบริหารพรรคการเมอืง ซึง่ตอ้งกําหนด

ใหเ้ปน็ไปโดยเปดิเผยและตรวจสอบได ้เปดิโอกาสให้สมาชกิมสีว่นรว่มอยา่งกวา้งขวางในการกาํหนดนโยบาย

และการส่งผู้สมัครรับเลือกตั้ง และกําหนดมาตรการให้สามารถดําเนินการโดยอิสระไม่ถูกครอบงําหรือชี้นํา

โดยบคุคลซ่ึงมไิด้เปน็สมาชกิของพรรคการเมอืงนัน้ รวมทัง้มาตรการกาํกบัดแูลมใิหส้มาชกิของพรรคการเมอืง    

กระทําการอันเป็นการฝ่าฝืนหรือไม่ปฏิบัติตามกฎหมายเกี่ยวกับการเลือกตั้ง
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	 มาตรา 46 สิทธิของผู้บริโภคย่อมได้รับความคุ้มครอง

	 บุคคลย่อมมีสิทธิรวมกันจัดตั้งองค์กรของผู้บริโภคเพื่อคุ้มครองและพิทักษ์สิทธิของผู้บริโภค 

	 องค์กรของผู้บริโภคตามวรรคสองมีสิทธิรวมกันจัดตั้งเป็นองค์กรที่มีความเป็นอิสระเพื่อให้เกิดพลัง        

ในการคุม้ครองและพทิกัษส์ทิธขิองผูบ้รโิภคโดยไดร้บัการสนบัสนนุจากรฐั ท้ังนี ้หลกัเกณฑแ์ละวธิกีารจดัตัง้ อาํนาจ    

ในการเป็นตัวแทนของผู้บริโภค และการสนับสนุนด้านการเงินจากรัฐ ให้เป็นไปตามที่กฎหมายบัญญัติ

	 มาตรา 47 บุคคลย่อมมีสิทธิได้รับบริการสาธารณสุขของรัฐ

	 บุคคลผู้ยากไร้ย่อมมีสิทธิได้รับบริการสาธารณสุขของรัฐโดยไม่เสียค่าใช้จ่ายตามที่กฎหมายบัญญัติ

	 บุคคลย่อมมีสิทธิได้รับการป้องกันและขจัดโรคติดต่ออันตรายจากรัฐโดยไม่เสียค่าใช้จ่าย

	 มาตรา 48 สิทธิของมารดาในช่วงระหว่าง ก่อน และหลังการคลอดบุตร ย่อมได้รับความคุ้มครองและ

ช่วยเหลือตามที่กฎหมายบัญญัติ

	 บุคคลซึ่งมีอายุเกินหกสิบปีและไม่มีรายได้เพียงพอแก่การยังชีพ และบุคคลผู้ยากไร้ ย่อมมีสิทธิได้รับ

ความช่วยเหลือที่เหมาะสมจากรัฐตามที่กฎหมายบัญญัติ

	 มาตรา 49 บุคคลจะใช้สทิธหิรอืเสรีภาพเพ่ือลม้ลา้งการปกครองระบอบประชาธปิไตยอนัมพีระมหากษตัรยิ์

ทรงเป็นประมุขมิได้

	 ผู้ใดทราบว่ามีการกระทําตามวรรคหนึ่ง ย่อมมีสิทธิร้องต่ออัยการสูงสุดเพื่อร้องขอให้ศาลรัฐธรรมนูญ

วินิจฉัยสั่งการให้เลิกการกระทําดังกล่าวได้

	 ในกรณีที่อัยการสูงสุดมีคําสั่งไม่รับดําเนินการตามที่ร้องขอ หรือไม่ดําเนินการภายในสิบห้าวันนับแต่    

วันที่ได้รับคําร้องขอ ผู้ร้องขอจะยื่นคําร้องโดยตรงต่อศาลรัฐธรรมนูญก็ได้

	 การดําเนินการตามมาตรานี้ไม่กระทบต่อการดําเนินคดีอาญาต่อผู้กระทําการตามวรรคหนึ่ง

กลไกของรัฐธรรมนูญกับหลักศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ สิทธิและเสรีภาพ

	 การกำ�หนดศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ สิทธิและเสรีภาพ หรือความเสมอภาค รัฐธรรมนูญเป็นกฎหมาย

สูงสุดของประเทศ บทบัญญัติใดของกฎหมาย กฎหรือข้อบังคับ หรือการกระทำ�ใด ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ 

บทบัญญัติหรือการกระทำ�นั้นเป็นอันใช้บังคับมิได้

	 บทบัญญัตินี้กำ�หนดไว้เมื่อมีกฎหมายใด ไม่ว่าจะเป็นบทบัญญัติในพระราชบัญญัติ พระราชกำ�หนด 

หรือการกระทำ�ใด ที่ขัดหรือแย้งกับบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญ ก็จะมีข้ันตอนและกระบวนการที่จะนำ�ไปสู่การ

พิจารณาและวินิจฉัยกฎหมาย ข้อบังคับ หรือการกระทำ�ที่ขัดหรือแย้งนั้น คือ ศาลรัฐธรรมนูญและศาลปกครอง                                       

โดยศาลรัฐธรรมนูญมีหน้าที่และอำ�นาจในการวินิจฉัยว่า กฎหมายนั้นขัดหรือแย้งกับรัฐธรรมนูญหรือไม่ ตามที่

บัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 มาตรา 210 (1) ว่า ศาลรัฐธรรมนูญมีหน้าที่                                                                                                                               

และอำ�นาจในการพิจารณาวินิจฉัยความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายหรือร่างกฎหมาย ทั้งนี้ มาตรา 211              

ได้กำ�หนดองค์คณะของตุลาการศาลรัฐธรรมนูญในการน่ังพิจารณาและในการทำ�คำ�วินิจฉัยต้อง โดยต้องประกอบด้วย

ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญไม่น้อยกว่าเจ็ดคน คำ�วินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญให้ถือเสียงข้างมาก และท่ีสำ�คัญ                                                                                                                                         

รัฐธรรมนูญบัญญัติไว้อย่างชัดเจนว่า คำ�วินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญให้เป็นเด็ดขาด มีผลผูกพันรัฐสภา                 

คณะรัฐมนตรีศาล องค์กรอิสระ และหน่วยงานของรัฐ

4.
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	 สำ�หรบัมาตรา 25 ของรฐัธรรมนูญแหง่ราชอาณาจกัรไทย พทุธศกัราช 2560 ไดบั้ญญติัรบัรองศกัดิศ์รี

ความเป็นมนุษย์ สิทธิและเสรีภาพ ไว้เป็นประการสำ�คัญ ดังนี้

	 มาตรา 25 สิทธิและเสรีภาพของปวงชนชาวไทย นอกจากท่ีบัญญัติคุ้มครองไว้เป็นการเฉพาะใน

รฐัธรรมนญูแลว้ การใดทีม่ไิด้หา้มหรอืจาํกดัไวใ้นรฐัธรรมนญูหรอืในกฎหมายอืน่ บคุคลยอ่มมสีทิธแิละเสรภีาพ

ที่จะทําการน้ันได้และได้รับความคุ้มครองตามรัฐธรรมนูญ ตราบเท่าท่ีการใช้สิทธิหรือเสรีภาพเช่นว่านั้นไม่

กระทบกระเทอืนหรือเปน็อนัตรายตอ่ความมัน่คงของรฐั ความสงบเรยีบรอ้ยหรอืศลีธรรมอนัดขีองประชาชน 

และไม่ละเมิดสิทธิหรือเสรีภาพของบุคคลอื่น

	 สทิธหิรอืเสรภีาพใดทีร่ฐัธรรมนญูใหเ้ปน็ไปตามทีก่ฎหมายบญัญตั ิหรอืใหเ้ปน็ไปตามหลกัเกณฑ์และ

วิธีการทีก่ฎหมายบญัญติั แม้ยงัไมม่กีารตรากฎหมายนัน้ข้ึนใชบั้งคบั บุคคลหรอืชมุชนยอ่มสามารถใชส้ทิธหิรอื

เสรีภาพนั้นได้ตามเจตนารมณ์ของรัฐธรรมนูญ

	 บุคคลซึ่งถูกละเมิดสิทธิหรือเสรีภาพที่ได้รับความคุ้มครองตามรัฐธรรมนูญ สามารถยกบทบัญญัติ

แห่งรัฐธรรมนูญเพื่อใช้สิทธิทางศาลหรือยกขึ้นเป็นข้อต่อสู้คดีในศาลได้

	 บุคคลซึ่งได้รับความเสียหายจากการถูกละเมิดสิทธิหรือเสรีภาพหรือจากการกระทําความผิดอาญา

ของบุคคลอื่น ย่อมมีสิทธิที่จะได้รับการเยียวยาหรือช่วยเหลือจากรัฐตามที่กฎหมายบัญญัติ

	 นอกจากนี้ รัฐธรรมนูญฯ มาตรา 213 ยังเปิดโอกาสให้บุคคลท่ีได้รับผลกระทบจากการถูกละเมิด

สิทธิและเสรีภาพที่ได้รับความคุ้มครองตามรัฐธรรมนูญ มีสิทธิยื่นคำ�ร้องต่อศาลรัฐธรรมนูญเพื่อมีคำ�วินิจฉัย

วา่การกระทำ�น้ันขดัหรอืแยง้ตอ่รฐัธรรมนญู ตามหลกัเกณฑ ์วธิกีาร และเงือ่นไขทีบ่ญัญตัไิวใ้นพระราชบญัญตัิ

ประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยวิธีพิจารณาของศาลรัฐธรรมนูญได้อีกด้วย

	 ที่ผ่านมาศาลรัฐธรรมนูญได้เคยมีคำ�วินิจฉัยกรณีกฎหมายขัดหรือแย้งกับรัฐธรรมนูญ เก่ียวกับสิทธิ 

เสรีภาพ และความเสมอภาค อันเป็นหลักการสำ�คัญของหลักศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ ยกตัวอย่าง คำ�วินิจฉัย

ศาลรัฐธรรมนูญที่ 15/2555 (ซึ่งเป็นกรณีตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550)26

	 คำ�วินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 15/255527 พระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการฝ่ายตุลาการศาล

ยุติธรรม พ.ศ. 2543 มาตรา 26 วรรคหนึ่ง (10) กำ�หนดให้ผู้สมัครสอบคัดเลือก ผู้สมัครทดสอบความรู้ หรือ

ผูส้มคัรเขา้รับการคดัเลือกพเิศษเพือ่บรรจเุปน็ขา้ราชการตลุาการและแตง่ตัง้ใหด้ำ�รงตำ�แหนง่ผูช้ว่ยผูพ้พิากษา 

ตอ้งไมเ่ปน็คนไรค้วามสามารถ คนเสมอืนไรค้วามสามารถ คนวกิลจรติ หรอืจติฟัน่เฟอืนไมส่มประกอบ หรอืมี

กายหรือจิตใจไม่เหมาะสมที่จะเป็นข้าราชการตุลาการ หรือเป็นโรคที่ระบุไว้ในระเบียบของ ก.ต. บทบัญญัติ

ดังกล่าวเฉพาะในส่วนที่บัญญัติว่า “…มีกายหรือจิตใจไม่เหมาะสมท่ีจะเป็นข้าราชการตุลาการ...” เป็นการ

กำ�หนดลักษณะทางกายและจิตใจที่ไม่เหมาะสมที่จะเป็นข้าราชการตุลาการไว้อย่างกว้างขวางไม่มีขอบเขตที่

ชดัเจน จงึเปน็การเปดิโอกาสให้มกีารใชดุ้ลพนิจิอยา่งกวา้งขวางเกนิความจำ�เปน็ อนัสง่ผลใหม้กีารเลอืกปฏบัิติ

โดยไม่เป็นธรรมต่อคนพิการได้และเป็นการตัดสิทธิคนพิการตั้งแต่ต้นโดยไม่เปิดโอกาสให้คนพิการสามารถ

สอบคดัเลือกไดอ้ยา่งเทา่เทียมกบับคุคลทัว่ไปและไมม่โีอกาสแสดงความรูค้วามสามารถอยา่งแทจ้รงิเกีย่วกับ           

ตำ�แหนง่งานนัน้เสียก่อนอกีท้ังความพกิารก็มิได้เปน็อปุสรรคตอ่การพจิารณาพพิากษาอรรถคดอนัเปน็ภารกิจหลกั

	 26 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 

	 มาตรา 6 บัญญัติว่า “รัฐธรรมนูญเป็นกฎหมายสูงสุดของประเทศ บทบัญญัติใดของกฎหมาย กฎหรือข้อบังคับ ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญนี้ บทบัญญัตินั้นเป็นอันใช้บังคับมิได้” 

	 มาตรา 30 บัญญัติว่า “บุคคลย่อมเสมอกันในกฎหมายและได้รับความคุ้มครองตามกฎหมายเท่าเทียมกันชายและหญิงมีสิทธิเท่าเทียมกัน

	 การเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมต่อบุคคลเพราะเหตุแห่งความแตกต่างในเรื่องถิ่นกำ�หนด เชื้อชาติ ภาษา เพศ อายุ ความพิการ สภาพทางกายหรือสุขภาพ สถานะ

ของบุคคล ฐานะทางเศรษฐกิจหรือสังคม ความเชื่อทางศาสนา การศึกษาอบรม หรือความคิดเห็นทางการเมือง อันไม่ขัดต่อบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญ จะกระทำ�มิได้ มาตรการที่รัฐ

กำ�หนดขึ้นเพื่อขจัดอุปสรรคหรือส่งเสริมให้บุคคลสามารถใช้สิทธิและเสรีภาพได้เช่นเดียวกับบุคคลอื่น ย่อมไม่ถือเป็น การเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมตามวรรคสาม”.

	 27 จาก คู่มือสอบกฎหมายรัฐธรรมนูญ, โดย สุริยา ปานแป้น และอนุวัฒน์ บุญนันท์, 2557, กรุงเทพฯ:  วิญญูชน, พิมพ์ครั้งที่ 7.
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ข้าราชการตุลาการที่จะมีผลต่อการให้ความเป็นธรรมแก่คู่ความหรือผู้เกี่ยวข้อง ดังนั้น บทบัญญัติดังกล่าว       

เฉพาะในส่วนที่บัญญัติว่า “...มีกายหรือจิตใจไม่เหมาะสมท่ีจะเป็นข้าราชการตุลาการ...” จึงขัดต่อสิทธิของ                                                                                                                                        

คนพิการในการเข้าทำ�งานบนพ้ืนฐานที่เท่าเทียมกับบุคคลท่ัวไปตามอนุสัญญาว่าด้วยสิทธิคนพิการของ

สหประชาชาต ิและเปน็การเลือกปฏิบัติต่อบุคคลโดยไมเ่ป็นธรรมเพราะเหตแุห่งความแตกตา่งในเรือ่งความพกิาร 

จงึขดัหรือแยง้ตอ่รัฐธรรมนญูแหง่ราชอาณาจกัรไทย พทุธศกัราช 2550 มาตรา 30 วรรคสาม และเป็นอนัใชบั้งคบั

มิได้ตามรัฐธรรมนูญฯ มาตรา 6

	 คำ�วินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 21/2546 เป็นคำ�วินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญตามรัฐธรรมนูญแห่ง            

ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 255028

	 คำ�วินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 21/254629  พ.ร.บ. ช่ือบุคคล พ.ศ. 2505 มาตรา 12 ท่ีบัญญัติว่า        

“หญงิมสีามใีหไ้ชช้ือ่สกุลของสาม”ี มลีกัษณะเปน็บทบงัคบัใหห้ญงิมสีามตีอ้งใชช้ือ่สกลุของสามเีทา่นัน้ อนัเปน็การ

ลิดรอนสิทธิในการใช้ชื่อสกุลของหญิงมีสามี ทำ�ให้ชายและหญิงมีสิทธิไม่เท่าเทียมกัน ย่อมเกิดความไม่เสมอภาค

กนัทางกฎหมายดว้ยเหตแุหง่ความแตกตา่งในเรือ่งเพศและสถานะของบคุคล เนือ่งจากสทิธใินการใชช้ือ่สกลุเป็น

สทิธขิองบคุคลทีจ่ะแสดงของตนและเปน็สทิธทิีท่กุคนพึงมอียา่งเทา่เทยีมกัน โดยมไิดม้กีารแบง่แยกวา่เปน็สทิธขิอง

ชายหรอืหญิง อนัเปน็การเลอืกปฏบัิติโดยไมเ่ปน็ธรรม ขอ้อา้งทีว่า่การเลือกปฏิบตัดิงักลา่วมเีหตผุลเพือ่ความเปน็

เอกภาพและความสงบสขุของครอบครัว อกีทัง้สอดคลอ้งกบัวฒันธรรมและวถิชีวีติของชนชาวไทยนัน้รบัฟงัไมไ่ด ้

เน่ืองจากความเปน็เอกภาพและความสงบสขุของครอบครวัเกดิขึน้จากความเขา้ใจ การยอมรบั และการใหเ้กยีรติ

ซึง่กนัและกนัระหวา่งสามแีละภรยิา ประกอบกบักฎหมายวา่ด้วยการใชช้ือ่สกลุฉบบัแรกของประเทศไทยเพิง่ตราข้ึน

เมื่อปี พ.ศ. 2456 โดยก่อนหน้านั้นประเทศไทยไม่มีระบบการใช้ชื่อสกุล จึงไม่น่าจะเป็นเรื่องของวัฒนธรรมและ

วิถีชีวิตที่มีมาช้านาน อีกทั้งการให้หญิงมีสามีมีสิทธิใช้ช่ือสกุลเดิมของตนได้นั้นเป็นเพียงการส่งเสริมให้ชายและ

หญิงมีสิทธิเสมอกันทางกฎหมายเท่านั้น ดังนั้น พ.ร.บ. ชื่อบุคคลฯ มาตรา 12 จึงขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญแห่ง

ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 มาตรา 30 เป็นอันใช้บังคับไม่ได้ตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 6

	 	 สำ�หรบัในปจัจุบนัมีกรณีทีต้่องพจิารณาและศกึษาวา่ ศกัดิศ์รคีวามเปน็มนษุย ์สทิธแิละเสรภีาพ

ในประเทศไทย มีพัฒนาการในความเข้าใจและการบังคับใช้ หรือการตระหนักถึงการคุ้มครองในหลักการสำ�คัญ 

ปัญหาในปัจจุบันมีกรณีขอยกตัวอย่างที่เกิดขึ้นกับกลุ่มที่ถูกเรียกว่า กลุ่มชาติพันธุ์ เป็นข่าวดังเกิดขึ้นที่อุทยาน

แหง่ชาตแิกง่กระจาน จงัหวดัเพชรบรุ ีเกดิขอ้พพิาทอนัยาวนานระหวา่งเจ้าหนา้ทีป่ฏบัิตติามหนา้ทีใ่นเขตอทุยาน

แหง่ชาตแิกง่กระจานและชาวกะเหรีย่งบา้นบางกลอย ยอ้นไปเมือ่หลายปก่ีอน ประมาณป ีพ.ศ. 2539 มยีทุธการ

ภาครัฐที่เรียกว่า ยุทธการตะนาวศรี มีบ้านเรือนของชาวกะเหรี่ยงบ้านบางกลอยถูกเผาทำ�ลายหลายหลังคาเรือน 

จนนำ�ไปสูก่ารฟอ้งรอ้งคดขีึน้สูศ่าลปกครอง โดยผูน้ำ�ทางจติวญิญาณของชาวบา้นชือ่ ปูค่ออี ้ซึง่ขณะนัน้คณุปูค่ออี้

มีอายุกว่า 100 ปี เหตุการณ์การจับกุมชาวบ้านและการเข้าเผาทำ�ลายบ้านเรือนและทรัพย์สิน ชาวกะเหรี่ยงบ้าน

บางกลอยที่อยู่อาศัยมาก่อนการประกาศเขตอุทยานแห่งชาติแก่งกระจานในปี พ.ศ. 2524 ถือเป็นการละเมิดต่อ

ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ สิทธิและเสรีภาพ ตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยหรือไม่อย่างไร เป็นกรณีที่ต้อง

พจิารณาและศกึษาในรายละเอยีดใหเ้กดิความชดัเจน ประเดน็สำ�คญัคือกลุม่ชาตพินัธุท์ีอ่าศยัอยูร่่วมผืนแผ่นดนิไทย

มาอย่างช้านานได้รับความคุ้มครองตามหลักการนี้หรือไม่ อย่างไร โดยกรณีดังกล่าว ศาลปกครองได้เคยมีการ

พจิารณาคดพีพิาทเกีย่วกบัการกระทำ�ละเมดิของเจา้หนา้ทีข่องรัฐอนัเกิดจากการใชอ้ำ�นาจตามกฎหมายไวใ้น

	

	 28 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 เป็นรัฐธรรมนูญฉบับที่ 18 ซึ่งจัดร่างโดยสภาร่างรัฐธรรมนูญ ในระหว่างปี 2549-2550 และเริ่มใช้

ในวันที่ 24 สิงหาคม 2550 โดยรัฐธรรมนูญฉบับนี้สิ้นสุดลงเมื่อมีการประกาศใช้รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (ฉบับชั่วคราว) พุทธศักราช 2557.

	 29 จาก คู่มือสอบกฎหมายรัฐธรรมนูญ. เล่มเดิม.
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คำ�พิพากษาศาลปกครองกลาง คดีหมายเลขดำ�ท่ี ส.58/2555 คดีหมายเลขแดงที่ ส.660/2559 ซึ่งต่อมา

ศาลปกครองสูงสุดได้มีคำ�พิพากษาเป็นคดีหมายเลขดำ�ท่ี อส.77/2559 คดีหมายเลขแดงท่ี อส.4/256                  

เมื่อวันที่ 31 พฤษภาคม 2561

	 กรณีรัฐธรรมนูญบัญญัติรับรองศักด์ิศรีความเป็นมนุษย์ สิทธิและเสรีภาพของบุคคล ย่อมถือว่า

เป็นหลักการท่ีให้ความสำ�คัญในการคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพข้ันพื้นฐาน อันแสดงออกถึงความเป็นรัฐเสรี

ประชาธิปไตยและการรับรองหลักความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญอย่างชัดเจน อันเป็นหลักประกัน    

ที่มิให้รัฐกระทำ�การละเมิดและแทรกแซงศักด์ิศรีความเป็นมนุษย์ สิทธิ เสรีภาพ และความเสมอภาคต่อ

ประชาชนตามที่ได้บัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญ
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ผู้ลี้ภัยทางการเมืองกับยุทธศาสตร์การเอาตัวรอด 

กรณีศึกษา คนไทยผู้ลี้ภัยการเมืองในประเทศฝรั่งเศส1

					   

พร้อมพงษ์ วงศ์ราษฎร์2

รองศาสตราจารย์ ดร. ธนพันธ์ ไล่ประกอบทรัพย์3  

บทคัดย่อ
	

	 งานวจิยันีม้วีตัถปุระสงค์ในการศกึษา 1) เพือ่อธิบายทีม่าของการกลายเป็นผูล้ีภ้ยัทางการเมือง แนวคิด 

อุดมการณ์ และ 2) เพื่อวิเคราะห์ยุทธศาสตร์การเอาตัวรอดของการเป็นผู้ลี้ภัยทางการเมือง รวมทั้งวิธีการเข้า

ถึงที่อยู่อาศัย การได้รับความช่วยเหลือ รวมทั้งอุปสรรคต่าง ๆ ในการใช้ชีวิตของการเป็นผู้ลี้ภัยทางการเมือง 

โดยผู้วจัิยได้ใช้วธิกีารวิจยัเชิงคณุภาพ ผ่านการสมัภาษณ์เชงิลกึแบบกึง่โครงสร้าง (Semi structure in-depth 

interview) โดยมีกลุม่ตัวอย่างเป็นผูล้ีภ้ยัทางการเมอืงคนไทยทีอ่าศยัอยูใ่นประเทศฝรัง่เศส และองค์กรพฒันา

เอกชนที่ให้การสนับสนุนและช่วยเหลือกลุ่มผู้ลี้ภัยดังกล่าว

	 ผลการศึกษาพบว่า กลุ่มตัวอย่างมีจุดเริ่มต้นของการเป็นผู้ลี้ภัยทางการเมืองมาจากการรัฐประหาร

ยึดอ�ำนาจ โดยคณะรักษาความสงบแห่งชาติ (คสช.) เมื่อปี พ.ศ. 2557 ซึ่งกลุ่มผู้ลี้ภัยเหล่านี้ถูกออกหมายจับ

ในข้อหาฝ่าฝืนค�ำสั่งคณะรักษาความสงบแห่งชาติ (คสช.) และหมายจับข้อหาหมิ่นพระบรมเดชานุภาพ 

(ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 112) การด�ำเนนินโยบายของคณะรกัษาความสงบแห่งชาติ (คสช.) มลีกัษณะ

ทิศทางแบบแนวดิ่งจากชนชั้นปกครองมาสู่ประชาชน ประชาชนท่ีมีความเห็นต่างจึงมีความกังวลถึงความ     

ไม่ปลอดภยัจงึต้องลีภ้ยัเพ่ือเอาตวัรอด กลุม่ตวัอย่างได้ใช้กระบวนการลีภ้ยัหรอืช่องทางหลบหนใีนลกัษณะแบบ

ไม่เป็นทางการจากประเทศต้นทาง โดยใช้เส้นทางธรรมชาตเิพือ่เข้าสูป่ระเทศปลายทาง และมบีางกลุม่ตวัอย่าง

ใช้การเดินทางโดยเคร่ืองบินเพื่อเข้าสู่ประเทศปลายทางในฐานะนักท่องเท่ียว การด�ำรงชีวิตเมื่อเป็นผู้ลี้ภัย     

มีการใช้ชีวิตที่ยากล�ำบากตามสภาพของประเทศที่ได้เดินทางไป กลุ่มตัวอย่างได้รับการช่วยเหลือจากองค์กร

เอกชนในการด�ำเนินการประสานงานกับประเทศปลายทางและหน่วยงานที่เกี่ยวข้อง เพื่อด�ำเนินการออก

เอกสารส�ำคญั สนับสนุนต๋ัวเคร่ืองบนิส�ำหรับการเดินทาง รวมทัง้ด�ำเนนิการอืน่ทีเ่กีย่วข้องกบัการรบัรองสถานะ

ของการขอล้ีภัย ส�ำหรบัอปุสรรคและสิง่ทีต้่องกงัวลในการเป็นผูล้ีภ้ยัทางการเมอืงนัน้ กลุม่ตวัอย่างมอีปุสรรค

ในเรือ่งของภาษาและวฒันธรรมทีต้่องมกีารปรับตัว และการลีภ้ยัในประเทศฝรัง่เศสกลุม่ตวัอย่างผูล้ีภั้ยท้ังหมด

สามารถท�ำกิจกรรมทางการเมืองได้อย่างเปิดเผย

	

	 ค�ำส�ำคัญ
ลี้ภัยทางการเมือง, สิทธิมนุษยชน, ยุทธศาสตร์การเอาตัวรอด, การน�ำนโยบายไปปฏิบัติ

 	 1 บทความนี้ สรุปจาก “ผู้ลี้ภัยทางการเมืองกับยุทธศาสตร์การเอาตัวรอด กรณีศึกษา คนไทยผู้ลี้ภัยการเมืองในประเทศฝรั่งเศส” สารนิพนธ์หลักสูตรรัฐประศาสนศาสตรมหาบัณฑิต 

จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย ปีการศึกษา 2562.

	 2 นิสิต หลักสูตรรัฐประศาสนศาสตรมหาบัณฑิต สาขาวิชารัฐประศาสนศาสตร์ คณะรัฐศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย.

	 3 อาจารย์ที่ปรึกษาสารนิพนธ์, อาจารย์ประจำ�คณะรัฐศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย.
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Abstract
	

This research aims to 1) explain the causes of becoming political, conceptual, and ideological 

refugees 2) analyze survival strategies of political refugees in seeking shelter, acquiring aid, and 

coping with obstacles of living as a political refugee.

	 The study qualitative research by using a semi-quantitative and in-depth interview with 

a sample group of Thai political refugees living in France and non-governmental organizations 

(NGOs) that provided support and assistance to them. The Findings demonstrated that the cause 

of becoming political refugees of the sample group originated from the coup of the national 

council for peace and order (NCPO) in 2557 B.E. (2014) These refugees were issued arrest warrants 

for violating NCPO’s order and lèse-majesté law (article 112 of the Thai Criminal Code). NCPO’s 

policies had a top-down characteristic from the ruling class to the people making dissident citizens 

felt insecure and unsafe, so they had to flee for their safety.  These refugees used an unofficial 

asylum process or escape paths through natural passages for crossing the border to the destinations, 

some of them arrived by plane as tourists. Living as political refugees had difficulties and                                                                                                                             

challenges according to the nature of the destination countries. They received assistance from 

the NGOs in coordination with destination countries and concerning organizations to acquire 

crucial documents, provide airline tickets for traveling, and aid in other affairs concerning affirmation 

of refugee status. Obstacles and concerns of becoming political refugees of the sample group 

were language and cultural adaptation. All of the refugees stated that they can openly perform 

political activities while taking asylum in France.
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บทน�ำ

	 ปัญหาผู้ลี้ภัยยังคงเป็นปัญหาที่มีความยืดเยื้อและยาวนานมาตั้งแต่อดีต ไม่ว่ายุคสมัยของโลกจะ

เปลีย่นไปสักเพยีงใด ปัญหาผูล้ีภ้ยักย็งัคงไม่หมดไปและยงัคงมอียูท่ัว่ทกุมมุโลก การจดัการกบัปัญหาดงักล่าว

ล้วนต้องอาศัยปัจจัยหลายประการเพ่ือหาทางออก สิ่งส�ำคัญที่สุดนั่นคือ ส�ำนึกของรัฐที่มีต่อปัญหาในเรื่อง     

ดังกล่าวรวมไปถึงความรับผิดชอบและแนวทางปฏิบัติในการจัดการเกี่ยวกับปัญหาผู้ลี้ภัยที่ถูกจัดท�ำโดยรัฐ    

รฐัควรจะต้องค�ำนงึหลกักฎหมายระหว่างประเทศท่ีเกีย่วข้อง ซึง่รฐัมหีน้าท่ีต้องเคารพหลกัการไม่ผลกัดันบุคคล

สู ่อันตราย (Non-Refoulement) ซึ่งบัญญัติไว้ในข้อท่ี 33 ของอนุสัญญาว่าด้วยสถานภาพผู ้ลี้ภัย                 

เพราะบทบัญญัตินี้มีสถานะเป็นกฎหมายระหว่างประเทศ5 นอกจากนี้ ประเทศไทยยังเป็นภาคีในอนุสัญญา

ต่อต้านการทรมานและการประติบัติหรือการลงโทษอื่นที่โหดร้าย ไร้มนุษยธรรม หรือที่ย�่ำยีศักดิ์ศรี (CAT)   

ซึ่งในบทที่ 3 ข้อ 3 วรรคหนึ่ง บัญญัติว่า “รัฐภาคีต้องไม่ขับไล่ ส่งกลับ (ผลักดันกลับออกไป) หรือส่งบุคคลเปน็

ผู้ร้ายข้ามแดนไปยังอีกรัฐหนึ่ง เมื่อมีเหตุอันควรเชื่อได้ว่าบุคคลนั้นจะตกอยู่ภายใต้อันตรายที่จะถูกทรมาน”

	 ตัง้แต่การรฐัประหารเม่ือปี พ.ศ. 2557 เป็นต้นมา มคีนไทยไปลีภ้ยัในต่างประเทศไม่ต�ำ่กว่า 100 คน6  

และหนึง่ในเป้าหมายของกลุม่ผูล้ีภ้ยัเหล่านัน้ คอื ประเทศฝรัง่เศส ซึง่เป็นประเทศทีต้่อนรับกลุม่ผูล้ีภ้ยัดงักล่าว 

อย่างไรก็ตาม ชีวิตและความเป็นอยู่ของผู้ลี้ภัยในต่างแดนไม่ใช่เรื่องพึงปรารถนามากนัก เพราะต้องเผชิญ   

ความแตกต่างทางภาษา สังคม วัฒนธรรม และการเลี้ยงชีพ ซึ่งเป็นสิ่งท่ีน่าศึกษาเรียนรู้ และบทเรียน             

ของบุคคลเหล่านี้สามารถน�ำมาเป็นตัวอย่างให้กับคนท่ีอาจจะต้องเผชิญปัญหาเหล่านี้ในอนาคตได้ อีกท้ัง     

เพื่อให้เกิดความเข้าใจอย่างถ่องแท้และเกิดองค์ความรู ้ท่ีมีประโยชน์ต่อการเปลี่ยนแปลงนโยบาย                     

ของประเทศไทยและหน่วยงานที่เก่ียวข้องในการปฏิบัติต่อบุคคลเหล่านั้นบนพื้นฐานของหลักสิทธิมนุษยชน

ในการก�ำหนดทิศทางของนโยบายหรือกฎหมายที่เกี่ยวข้องกับบุคคลเหล่านี้ เพื่อให้มีความเหมาะสม             

และสอดคล้องกับบริบทที่จะเกิดขึ้นในอนาคต

ความหมายของผู้ลี้ภัยตามกฎหมายระหว่างประเทศ
	 ข้อ 1 แห่งอนุสัญญาว่าด้วยสถานภาพผู้ลี้ภัย (Convention Relating to the Status of Refugees) 

ประกอบกับข้อ 1 แห่งพิธีสารเลือกรับว่าด้วยสถานภาพของผู้ลี้ภัย (Optional Protocol Relating to the 

Status of Refugees) ซึ่งเป็นตราสารระหว่างประเทศหลักที่วางรากฐานด้านกฎหมายผู้ลี้ภัยในสังคมระหว่าง

ประเทศ ไดใ้หน้ยิามคำ�วา่ “ผู้ล้ีภยั” (refugee) หมายถึง บคุคลทีอ่ยู่นอกอาณาเขตประเทศแหง่สญัชาตขิองตน

ซึ่งมีความหวาดกลัวอันมีมูลว่าจะต้องถูกประหัตประหารด้วยเหตุแห่งเชื้อชาติ ศาสนา สัญชาติ สมาชิกภาพใน

กลุม่ทางสงัคม หรอืความคดิเหน็ทางการเมอืง และไม่สามารถหรือไม่ยินยอมจะรับการคุ้มครองจากประเทศแหง่

สญัชาตขิองตนดว้ยเหตุแหง่ความหวาดกลวันัน้ และยังหมายความรวมถึง บุคคลไร้สญัชาตซิึง่อยู่นอกอาณาเขต

ประเทศแหง่ถิน่ที ่อยู่ประจำ�เดมิของตน และไม่สามารถหรอืไมย่นิยอมจะรบัการคุ้มครองจากประเทศดงักลา่ว

ด้วยเหตุ แห่งความหวาดกลัวในลักษณะเดียวกัน ทั้งนี้ คำ�ว่า “ประหัตประหาร” (persecution) แม้มิได้มี   

นิยามชัดเจน ว่าหมายถึงอะไร แต่อาจสามารถตีความประกอบกับข้อ 33 ของอนุสัญญาฯ ซึ่งวางหลักเกี่ยวกับ

หลักการ ห้ามผลักดันกลับ (non-refoulement) หมายถึง อันตรายต่อชีวิตและเสรีภาพ (threat to life                                                                                              

or freedom) และยังหมายรวมถึงการละเมิดสิทธิมนุษยชนอย่างร้ายแรงได้7   

2.

1.

	 5 กระทรวงยุติธรรม, (2561), สาระสำ�คัญอนุสัญญาต่อต้านการทรมานและการประติบัติหรือการลงโทษอื่นที่โหดร้าย ไร้มนุษยธรรม หรือที่ย่ำ�ยีศักดิ์ศรี (CAT), สืบค้น

จาก http://www.rlpd.go.th/rlpdnew/images/rlpd_1/International_HR/2557/CAT.pdf.

	 6 บีบีซีไทย, (2562), ผู้ลี้ภัยทางการเมือง : คนเห็นต่างหรือพวกหนักแผ่นดิน, สืบค้นจาก https://www.bbc.com/thai/extra/Y0IB3TQXys/thai_exiles.

	 7 From Handbook on Procedures and Criteria for Determining Refugee Status under the 1951 Convention and the 1967 Protocol relating 

to the Status of Refugees. Geneva: Office of the United Nations High Commissioner for Refugees, by Moussalli, M, 1992. 
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	 8 From Immigrants and refugees: Their similarities, differences, and needs, International Migration, 14(4), p. 267-280

	 9  From The 1951 Convention relating to the status of refugees and its 1967 protocol: A commentary, by A. Zimmermann, J. Dörschner, & F. 

Machts, 2011, Oxford University Press. 

	 2.1 กระบวนการให้สถานภาพผู้ลี้ภัยของรัฐภาคีอนุสัญญาฯ

	 “บุคคลที่จ�ำเป็นต้องทิ้งประเทศบ้านเกิดของตนเอง เนื่องจากความหวาดกลัวการถูกประหัตประหาร

หรือได้รับการคุกคามต่อชีวิตเนื่องจากสาเหตุข้อหนึ่งข้อใด เช่น เชื้อชาติ ศาสนา สัญชาติ สมาชิกภาพในกลุ่ม

ทางสังคม สมาชิกภาพในกลุ่มความคิดทางการเมือง”7 ประเทศท่ีเป็นภาคีของอนุสัญญาฯ มักจัดตั้งระบบและ

กระบวนการในการให้สถานภาพผู้ลี้ภัย (refugee) แก่ผู้แสวงหาที่ลี้ภัย (asylum seeker) เมื่อผู้แสวงหาที่ลี้ภัย

รายหน่ึงรายใดมีคุณสมบัติครบถ้วนตามที่ก�ำหนดในกฎหมายภายในของแต่ละประเทศ แม้แต่ละประเทศจะมี

กระบวนการที่แตกต่างกันไปในรายละเอียด แต่อาจสามารถสรุปได้ว่า ผู้ลี้ภัยจะเริ่มข้ึนเมื่อผู้แสวงหาที่ลี้ภัยยื่น

ค�ำร้องเพื่อขอสถานภาพผู้ลี้ภัยต่อหน่วยงานด้านผู้ลี้ภัยของประเทศท่ีตนมาถึง ในกระบวนการนี้ผู้แสวงหาที่ลี้ภัย

มหีน้าทีต้่องแสดงหลกัฐานเพือ่แสดงข้อเทจ็จรงิและสนบัสนนุค�ำร้องขอสถานภาพความเป็นผูล้ีภ้ยัหรอืข้อกล่าวอ้าง

ของตนแก่เจ้าหน้าที่ อย่างไรก็ดี การที่ผู้ลี้ภัยจ�ำนวนมากหลบหนีมาเนื่องด้วยภัยต่าง ๆ ท�ำให้หลายกรณีไม่อาจมี

เอกสารที่แสดงข้อเท็จจริงได้อย่างครบถ้วน ในกรณีเช่นนี้ รัฐภาคีของอนุสัญญาฯ มักสร้างกระบวนการสืบหา    

ข้อเทจ็จรงิจากผูแ้สวงหาทีล่ีภ้ยัด้วยการสมัภาษณ์หรอืท�ำแบบสอบถาม เพือ่ประเมนิความน่าเชือ่ถอืของค�ำร้องหรอื

ค�ำกล่าวอ้าง หลงัจากนัน้ เจ้าหน้าทีข่องรฐัผูร้บัจะต้องประเมนิข้อเทจ็จรงิว่าบคุคลดงักล่าวมสีถานภาพเป็นผูล้ีภ้ยั

หรือไม่ ในการนี้ หากประเมินแล้วเห็นว่า มีข้อเท็จจริงบางประการที่ไม่สามารถพิสูจน์ได้ รัฐผู้รับจ�ำนวนหนึ่งจะ

ให้ประโยชน์ แห่งความสงสัยแก่ผู้แสวงหาที่ลี้ภัยหากเห็นว่าบุคคลดังกล่าวมีความน่าเชื่อถือโดยทั่วไป ในกรณ ี     

ทีรั่ฐผูรั้บประเมนิว่า ผูแ้สวงหาทีล่ีภั้ยรายใดไม่มสีถานภาพเป็นผูล้ีภ้ยั รฐัภาคจี�ำนวนหนึง่ได้จดัตัง้ระบบการอทุธรณ์

ค�ำวินิจฉัยดังกล่าว เพื่อให้ผู้แสวงหาที่ลี้ภัยสามารถอุทธรณ์ค�ำวินิจฉัยที่เป็นโทษนั้นต่อหน่วยงานในระดับที่สูงขึ้น

ไปได้ หากหน่วยงานผูร้บัอทุธรณ์มคี�ำวนิจิฉยัเช่นเดมิก็สามารถด�ำเนนิการเพือ่ส่งบคุคลดงักล่าวออกนอกประเทศ

ได้ตามกฎหมายว่าด้วยคนเข้าเมืองของประเทศน้ัน ๆ ในกรณีท่ีรัฐผู้รับประเมินว่าผู้แสวงหาท่ีลี้ภัยรายใดมี

สถานภาพเป็นผู้ลี้ภัย บุคคลดังกล่าวย่อมได้รับประกันสิทธิต่าง ๆ ตามที่ก�ำหนดไว้ในอนุสัญญาฯ และกฎหมาย

ภายในของประเทศผู้รับนั้น

	 2.2 บทบาทขององค์กรที่เกี่ยวข้องกับผู้ลี้ภัย

	 ส�ำนักงานข้าหลวงใหญ่ผู้ลี้ภัยแห่งสหประชาชาติ (United Nations High Commissioner for            

Refugees: UNHCR) เป็นองค์การระหว่างประเทศที่มีบทบาทในการช่วยเหลือผู้ลี้ภัยในประเทศต่าง ๆ จัดตั้งขึ้น

โดยธรรมนญูส�ำนกังานข้าหลวงใหญ่ผูล้ีภ้ยัแห่งสหประชาชาต ิ(Statute of the Office of the United Nations 

High Commissioner for Refugees) โดยในกรณีประเทศทีเ่ป็นภาคอีนสุญัญาฯ นัน้ UNHCR อาจเข้าไปมบีทบาท                    

ในกระบวนการรับรองสถานภาพผู้ลี้ภัยภายในประเทศต่าง ๆ  ตามข้อ 35 ของอนุสัญญาฯ เพื่อให้ความช่วยเหลือ

และตรวจสอบกระบวนการรับรองสถานภาพผู้ลี้ภัยให้เป็นไปอย่างมีมาตรฐาน9
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	 ส่วนกรณขีองประเทศทีไ่ม่ได้เป็นภาคอีนสุญัญาฯ บทบาทของ UNHCR จะจ�ำกดัอยูเ่ท่าทีร่ฐับาลของ

ประเทศนัน้ ๆ  ยนิยอม และตามพนัธกรณีขัน้ต�ำ่ทีแ่ต่ละประเทศมภีายใต้ธรรมนญู UNHCR ซึง่โดยมาก UNHCR 

จะด�ำเนินการช่วยเหลอืผูล้ีภ้ยัในสถานกกักนัคนเข้าเมอืงผ่านกจิการต่าง ๆ  ซึง่อาจรวมถึงการรบัรองสถานภาพ 

ผู้ลี้ภัยเพื่อให้ความคุ้มครองระหว่างประเทศ (international protection) อย่างเป็นเอกเทศจากกฎหมาย

ภายในประเทศ และช่วยเหลือให้ผู้ลี้ภัยที่ได้รับรองสถานภาพได้กลับคืนถ่ิน ได้รับอนุญาตให้มีถิ่นที่อยู่ใน

ประเทศผู้รับนั้น หรือส่งไปตั้งรกรากในประเทศที่สามต่อไป

	 2.3 แนวคิดสิทธิมนุษยชน (Human Rights)

	 การศึกษาพันธกรณีที่เกี่ยวข้องกับหลักสิทธิมนุษยชนและภาคีอนุสัญญาระหว่างประเทศ โดยริชาร์ด รอตี้  

ได้กล่าวว่า สิทธิมนุษยชนนั้นประกอบไปด้วยหลัก 6 ประการ ได้แก่

	 1. ทกุคนมศีกัดิศ์รคีวามเป็นมนษุย์ (Human Dignity) เป็นสทิธติดิตวัทกุคนตามธรรมชาตติัง้แต่เกดิ 

(Natural Rights)

	 2. คนทุกคนมีความเสมอภาคและห้ามการเลือกปฏิบัติ (Equality and non-discrimination)

	 3. สทิธมินษุยชนเป็นของคนทกุคนโดยไม่เลอืกเช้ือชาติ ศาสนา เพศ อาย ุอาชีพ สถานะทางเศรษฐกจิ

หรือสังคม สุขภาพ และความคิดเห็นด้านต่าง ๆ (Universality)

	 4. สิทธิมนุษยชนเป็นองค์รวม ไม่อาจแยกเป็นส่วน ๆ ได้ และสัมพันธ์กัน (Indivisibility &                

Interdependently)

	 5. การมีส่วนร่วมและการเป็นส่วนหนึ่งของสิทธินั้น (Participation & Inclusion) หมายความว่า 

ประชาชนแต่ละคนหรือกลุ่มประชาชนหรือประชาสังคมย่อมมีส่วนร่วมอย่างแข็งขันในการเข้าถึงและได้รับ

ประโยชน์จากสิทธิพลเมืองและการเมือง และสิทธิทางเศรษฐกิจ สังคม และวัฒนธรรม

	 6. ตรวจสอบได้และใช้หลักนิติธรรม (Accountability & the Rule of Law)

	 การจะเข้าใจความหมายของสิทธิมนุษยชนนั้น จ�ำเป็นต้องเข้าใจหลักการต่าง ๆ ที่ถือเป็นองค์รวม

ของสิทธิมนุษยชนด้วย คือ สิทธิ (Rights) ซึ่งเป็นสิ่งที่ติดตัวมนุษย์ทุกคนตามธรรมชาติที่ได้เกิดมาเป็นมนุษย์

ซึ่งไม่มี10 ใครล่วงละเมิดได้ ทุกคนมีสิทธิมีชีวิตที่จะอยู่รอดอย่างมีเกียรติและศักดิ์ศรีของความเป็นมนุษย ์        

แม้กฎหมายยังไม่รองรับแต่สิทธิก็ยังมีอยู่ เสรีภาพ (Freedom) คือ การที่มนุษย์สามารถท�ำอะไรก็ได้ภายใต้

ขอบเขตของศีลธรรมอันดีงามโดยไม่เบียดเบียนสังคม หรือไม่ล่วงล�้ำสิทธิของบุคคลอื่นหรือส่วนรวม ซึ่งค�ำว่า

สิทธิและเสรีภาพมักจะอยู่รวมกันดังปรากฏในปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชนของสหประชาชาต ิ          

เพื่อแสดงออกทางความคิดและการปฏิบัติ

	 ผู้วจิยัมแีนวคดิว่าการยอมรบัผูใ้ดเป็น “ผูล้ีภ้ยั” ไม่ว่าจะลีภ้ยัทางการเมอืงหรอืการสูร้บมคีวามหมาย

ต่อการเคารพสิทธิของมนุษย์ขั้นพื้นฐานเพิ่มขึ้นมากกว่าการช่วยเหลือทางมนุษยธรรมของผู้อพยพ ซึ่งถือเป็น

หลักการส�ำคัญประการหนึ่งในการปฏิบัติต่อผู้ลี้ภัย การให้ความช่วยเหลือผู้ลี้ภัยในฐานะเพื่อนมนุษย์ร่วมโลก 

และที่ส�ำคัญเป็นผู้ที่หมดหนทางไป เราควรให้พวกเขาอาศัยอยู่ ไม่ผลักดันกลับไปเผชิญอันตรายให้ที่พักพิง

และปัจจัยสี่ ซึ่งเป็นสิ่งที่เราหลีกเลี่ยงไม่ได้ รวมถึงสิทธิความเป็นมนุษย์ เช่น การศึกษาของบุตรหลาน                

การฝึกอาชีพ เป็นต้น

	 10 From Richard Rorty: Philosophical Papers, Set. 59-66, by R. Rorty, 2007.
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	 ส�ำหรับ “ผู้ลี้ภัย” มีหน้าที่ที่ต้องปฏิบัติตามอนุสัญญาว่าด้วยสถานภาพผู้ลี้ภัย ค.ศ. 1951 ในการปฏิบัติ

ตามกฎหมาย ข้อบังคับ และมาตรการในการรักษาความสงบเรียบร้อยของประเทศที่ตนอาศัยอยู่ ซึ่งสถานภาพ

ของผูลี้ภ้ยัยงัคงอยูภ่ายใต้กฎหมายของประเทศทีต่นได้พ�ำนกัอาศยัด้วย แสดงให้เหน็ว่าเป็นการยอมรบัซึง่อ�ำนาจ

อธิปไตยของรัฐที่มีอยู่เหนือบุคคลในดินแดนของตน ซึ่งรัฐที่ให้ที่พ�ำนักจ�ำเป็นต้องสงวนไว้ซึ่งอ�ำนาจอธิปไตยใน   

ดินแดนของตนไว้ แต่ปัจจุบันก็มีผู้ลี้ภัยอีกจ�ำนวนมากที่ไม่ได้มีสถานะทางกฎหมาย บุคคลกลุ่มเหล่านี้ต้องเผชิญ

กับการเลือกปฏิบัติอย่างต่อเนื่อง มีความเสี่ยงต่อการถูกจับกุมและกักกัน การผลักดันสู ่ภยันอันตราย                   

(refoulement) และการแสวงหาประโยชน์ อกีทัง้ยงัประสบปัญหาการเข้าถงึความยตุธิรรม และอาจมผีลกระทบ

ต่อการละเมิดสิทธิมนุษยชน

	 อย่างไรก็ตาม การให้สถานะผู้ลี้ภัย รัฐจ�ำเป็นต้องมีการก�ำหนดนโยบายหรือกฎหมายต่าง ๆ ที่ต้องยึด

หลักแนวเขตแดนและความมั่นคง ดังนั้น การก�ำหนดแนวทางนโยบายของรัฐจ�ำต้องค�ำนึงถึงสิ่งเหล่านี้ประกอบ

การจดัท�ำนโยบายของรฐัด้วย ซึง่หากเป็นการลีภ้ยัจากการต่อสูห้รอืการสูร้บ รฐัส่วนมากอาจมองถงึผลกระทบต่อ

เรื่องความม่ันคงของรัฐในการพิจารณา โดยการเสนอแนะนโยบายของรัฐท่ีเกี่ยวข้องกับผู้ลี้ภัยต่อหน่วยงาน            

ที่เกี่ยวข้อง รัฐบาลและรัฐสภาจ�ำเป็นต้องเน้นในมิติสิทธิมนุษยชนเป็นส�ำคัญและไม่อาจละเลยแง่มุมของความ

มั่นคงได้

	 กล่าวโดยสรุป หลักการจัดการเกี่ยวกับผู้ลี้ภัยสามารถแบ่งแยกได้เป็น 2 ส่วน ได้แก่ ส่วนท่ีหนึ่ง               

การให้สทิธแิละเสรภีาพขัน้พืน้ฐานแก่ผูล้ีภ้ยั และส่วนทีส่อง การห้ามส่งบคุคลทีม่ลีกัษณะเป็นผูล้ีภ้ยักลบัสูอ่นัตราย 

หรือที่เรียกว่า หลักห้ามผลักดันกลับ (Non-refoulement Principle) การรองรับสิทธิและเสรีภาพข้ันพื้นฐาน

ของผู้ลี้ภัยเป็นประเด็นส�ำคัญที่ท�ำให้หลายประเทศไม่ยอมรับหรือเข้าเป็นภาคีอนุสัญญาว่าด้วยสถานภาพผู้ลี้ภัย

หรืออนุสัญญาที่ใกล้เคียง เนื่องจากเกรงว่าการยอมรับสิทธิและเสรีภาพจะท�ำให้เกิดภาระแก่รัฐท่ีจะต้องให้การ

สนับสนุนและเลี้ยงดูผู้ลี้ภัยอีกทั้งสิทธิเสรีภาพบางประการท่ีก�ำหนดในตราสารระหว่างประเทศอาจมีระดับท่ี                                                                        

สงูกว่าสทิธเิสรภีาพท่ีกฎหมายภายในของประเทศนัน้ ๆ  รบัรองให้แก่คนชาติของตน เช่น สทิธใินการให้การศกึษา 

หรือสิทธิในการให้การรักษาพยาบาล เป็นต้น นอกจากนี้ การให้สิทธิเสรีภาพแก่ผู้ลี้ภัยยังอาจน�ำมาซึ่งปัญหา       

ท่ีท�ำให้การควบคุมคนต่างด้าวเป็นไปด้วยความยากล�ำบากยิ่งขึ้น ในกรณีของประเทศไทยนั้นเป็นที่ชัดเจนว่า      

การยอมรับผู้ลี้ภัยยังเป็นไปในระดับที่ค่อนข้างต�่ำเนื่องจากประเทศไทยมีปัญหาการอพยพเข้าเมืองของ                  

คนต่างด้าวเป็นจ�ำนวนมากทั้งที่เข้าเมืองโดยไม่ชอบด้วยกฎหมาย และที่เข้าเมืองโดยชอบด้วยกฎหมายแต่พ�ำนักใน

ประเทศไทยเกินระยะเวลาที่กฎหมายก�ำหนด ซึ่งในความรู้สึกของบุคคลทั่วไปอาจเหมารวมผู้หลบหนีเข้าเมือง

ประเภทต่าง ๆ  เข้าด้วยกนัโดยไม่แยกแยะเหตุแห่งการเข้าเมอืง อกีทัง้การยอมรบัให้สทิธิเสรภีาพยงัอาจเป็นปัจจยั

ดึง (pull factor) ให้คนต่างด้าวเข้ามาในประเทศไทยมากขึ้นเกินกว่าจ�ำนวนที่สามารถจะรับได้ ในส่วนที่สองที่  

ว่าด้วยการห้ามผลักดันกลับนั้น หากยอมรับว่าเป็นกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศ ประเทศไทยก็พึง

ปฏิบัติในฐานะที่เป็นหลักการที่ผูกพันทางกฎหมายกับทุกประเทศ

	 2.4 แนวความคิดเกี่ยวกับการนำ�นโยบายไปปฏิบัติ

	 การศึกษานโยบายสาธารณะ (Public Policy) นั้น อาจมีมุมมองได้หลากหลายตามแนวคิดของ               

นกัวชิาการตา่ง ๆ  เชน่ รองศาสตราจารย ์ดร. มยรุ ีอนมุานราชธน ไดอ้ธบิายวา่ นโยบายสาธารณะเปน็กลไกสำ�คญั

ในการดำ�เนินงานของรัฐบาลและหนว่ยงานภาครฐั หรืออกีนยัคอื เปน็กจิกรรม แผนงาน โครงการตา่ง ๆ  ทีร่ฐับาล    

จัดทำ�ขึ้นเพื่อการแก้ไขปัญหาทั้งในระยะสั้นและระยะยาว สอดคล้องกับ ศาสตราจารย์ ดร. วรเดช จันทรศร ที่ได้

อธิบายว่า นโยบายสาธารณะ หมายถึง แนวทางดำ�เนินงานของรัฐบาลที่รัฐบาลได้ตัดสินใจเลือกและกำ�หนดไว้
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เพื่อให้บรรลุวัตถุประสงค์ที่ก�ำหนดไว้ โดยมีกระบวนการด�ำเนินงานที่ถูกต้อง เหมาะสม สอดคล้องกับสภาพ

ความเป็นจริงและความต้องการของประชาชนหรือผู้ใช้บริการ ดังนั้น จึงอาจกล่าวได้ว่า นโยบายสาธารณะ

เป็นแนวทางหรือโครงการทีภ่าครฐัก�ำหนดขึน้ เพือ่ให้การด�ำเนนิงานแก้ปัญหาของส่วนรวมบรรลวุตัถุประสงค์

ตามเป้าหมาย และในส่วนของการน�ำนโยบายไปปฏิบัตินั้น ศาสตราจารย์ ดร. วรเดช จันทรศร อธิบายว่า 

การน�ำนโยบายไปปฏบิติั หมายถงึ การศึกษาเรือ่งขององค์การท่ีรบัผิดชอบสามารถน�ำและกระตุ้นให้ทรพัยากร

ทางการบริหารตลอดจนกลไกที่ส�ำคัญทั้งมวล ปฏิบัติงานให้บรรลุตามนโยบายที่ระบุไว้หรือไม่ เพียงใด

	 ตัวแบบการน�ำนโยบายสาธารณะไปปฏิบัติ

	 ศาสตราจารย์ ดร.วรเดช จนัทรศร เสนอตวัแบบเกีย่วกบัการน�ำนโยบายไปปฏบิตั ิไว้ 6 ตวัแบบ ได้แก่ 

ตัวแบบที่ยึดหลักเหตุผล (Rational Model) ตัวแบบทางด้านการจัดการ (Management Model) ตัวแบบ

ทางด้านการพัฒนาองค์การ (Organization Development Model) ตวัแบบทางด้านกระบวนการของระบบ

ราชการ (Bureaucratic Processes Model) ตัวแบบทางการเมือง (Political Model) และตัวแบบ               

เชงิบรูณาการ (Integrative Model)  โดยตัวแบบการน�ำนโยบายสาธารณะของรฐัไทยไปปฏบัิตสิามารถอธบิาย

ด้วยตัวแบบ ดังนี้

	 1. ตัวแบบที่ยึดหลักเหตุผล (Rational Model)

	 ตัวแบบนี้มีข้อสมมติ (Assumption) ว่านโยบายที่ประสบความส�ำเร็จ จะต้องมีการก�ำหนด

วัตถุประสงค์ และภารกิจท่ีชัดเจน มีการมอบหมายงาน และก�ำหนดมาตรฐานการท�ำงานให้แก่หน่วยย่อย   

ต่าง ๆ ขององค์การมีระบบวัดผลการปฏิบัติงาน ตลอดจนระบบการให้คุณให้โทษ เนื่องจากการน�ำนโยบาย

ไปปฏิบัติต้องเริ่มต้นมาจากการก�ำหนดวัตถุประสงค์ที่ชัดเจน เพื่อให้ผู้ปฏิบัติงานเข้าใจตรงกันว่าอะไรคือ       

เป้าหมายหรือผลลัพธ์ที่ผู้ก�ำหนดนโยบายต้องการ เมื่อผู้ปฏิบัติงานเข้าใจเป้าหมายและผลลัพธ์ที่ผู้ก�ำหนด

นโยบายต้องการได้อย่างชดัเจนแล้ว จะช่วยให้ผูป้ฏบิตังิานสามารถปฏบิตังิานตามหน้าทีท่ีไ่ด้รบัมอบหมายได้

ตามหน้าที่อย่างมีประสิทธิภาพและสอดคล้องกับนโยบาย ช่วยให้การประสานงานเป็นไปอย่างราบรื่น อีกทั้ง

การก�ำหนดมาตรฐานการท�ำงานทีช่ดัเจนยงัช่วยให้เกดิระบบการประเมนิผลการปฏบิตังิานทีช่ดัเจน และการ

สร้างความเป็นธรรมในระบบจะช่วยเสริมให้มาตรฐานการปฏิบัติงานสูงขึ้นด้วย

	 2. ตัวแบบทางการเมือง (Political Model)

	 ตัวแบบนี้เชื่อว่าความสำ�เร็จของการนำ�นโยบายไปปฏิบัติเกิดจากความสามารถของผู้เล่น (Players) 

หรือบุคคลที่เป็นตัวแทนขององค์การ กลุ่ม หรือสถาบัน และความสัมพันธ์กับปัจจัยภายนอกองค์การ การนำ�

นโยบายไปปฏิบัติเป็นเรื่องการเผชิญหน้า การจัดการความขัดแย้ง การแสวงหาผู้สนับสนุนหรือการยอมรับ 

การโฆษณาชวนเชือ่ การรูจ้กัสรา้งเงือ่นไข การหาขอ้ตอ่รองในการจดัสรรทรพัยากรระหวา่งบคุคล กลุม่บคุคล 

หน่วยงาน ตลอดจนองค์การต่าง ๆ  ที่เกี่ยวข้อง ความเป็นไปได้ของความสำ�เร็จของนโยบายจึงขึ้นอยู่กับความ

สามารถในการเจรจา สถานะของอำ�นาจ และทรัพยากรที่มีอยู่ของหน่วยงานในฐานะที่จะใช้เป็นเครื่องมือ     

ตอ่รองของบคุคลทีเ่ปน็ตวัแทนขององคก์าร จำ�นวนหนว่ยงานทีเ่ขา้ไปเกีย่วขอ้งกับนโยบาย การสนบัสนนุจาก

นักการเมือง สื่อมวลชน กลุ่มอิทธิพล และกลุ่มผลประโยชน์ บุคคลสำ�คัญต่าง ๆ รวมถึงสภาพความแตกต่าง

ทางด้านบุคลิกภาพ ความรู้ความสามารถ ความชำ�นาญในการต่อรองของผู้เล่นแต่ละคน
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	 2.5 แนวคิดการเปลี่ยนแปลงความขัดแย้ง

	 John Paul Lederach เป็นผู้สนใจพัฒนาแนวความคิดทางทฤษฎีและปฏิบัติ เรื่อง การเปลี่ยนแปลง

ความขัดแย้งตั้งแต่ช่วงปลายศตวรรษที่ 1980 โดยเป็นผู้ริเริ่มใช้วลีว่า “การเปลี่ยนแปลงความขัดแย้ง” (Conflict 

Transformation) กับความขัดแย้งทุกรูปแบบ มีจุดเน้นที่การสร้างความแข็งแกร่งให้แก่ความสัมพันธ์ของมนุษย์ 

ในสังคมทั้งในระดับความสัมพันธ์ซึ่งหน้าและระดับโครงสร้างทางสังคม อันเนื่องจากรากฐานความเชื่อที่ว่าความ

สมัพันธ์ของมนุษย์เป็นส่วนทีล่กึทีส่ดุของความขดัแย้ง ความสมัพนัธ์ของมนษุย์เป็นทัง้ทีใ่ห้ก�ำเนดิความขดัแย้งและ

ยังเป็นเงื่อนไขส�ำคัญที่ท�ำให้ความสัมพันธ์ทางสังคมมีพลวัตอีกด้วย

	 อย่างไรก็ดี Lederach ยังพบว่า สาเหตุรากฐานของความขัดแย้งทางสังคมชนิดต่าง ๆ โดยเฉพาะ          

ความขัดแย้งทางสังคมที่มีลักษณะยืดเยื้อ (Protracted conflict) มักมาจากภาวะที่ความสัมพันธ์ของมนุษย ์      

ทัง้ในระดับความสัมพนัธ์ซึง่หน้าและระดบัโครงสร้างทีเ่ป็นผนืดนิทีก่่อก�ำเนดิความขดัแย้งนัน้มลีกัษณะเป็นความ

สัมพันธ์ทางอ�ำนาจที่ไม่สมดุลกันและไม่เท่าเทียมอย่างลึกซึ้ง ซึ่งแนวทางการแปลงเปลี่ยนความขัดแย้งมีลักษณะ

หรือองค์ประกอบ 6 ด้าน ได้แก่

	 1. การมองเห็นและตอบสนอง (To Envision and Respond) แนวทางการเปลี่ยนแปลง (transfor-

mational - approach) มีจุดเริ่มต้นจากการยอมรับอคติที่เชื่อว่าความขัดแย้งอาจเป็นปัจจัยกระตุ้นให้เกิดการ

เปลี่ยนแปลงในทางสร้างสรรค์และการกระท�ำที่เป็นการตอบสนองต่อความขัดแย้งโดยไม่ใช้ความรุนแรง

	 2. การลดและท�ำให้ความขัดแย้งเลื่อนไหล (Ebb and Flow) การยอมรับว่าความขัดแย้งมิได้แยก       

ออกจากความสัมพนัธ์ระหว่างมนษุย์ ดงันัน้ การเปลีย่นแปลงความขดัแย้งในทางสร้างสรรค์จะต้องเกดิจากความ

เข้าใจความขัดแย้ง ทั้งนี้ แนวการศึกษาการเปลี่ยนแปลงความขัดแย้งจะท�ำให้เราเข้าใจว่าความขัดแย้งไม่ได้ด�ำรง

อยูล่�ำพงั แตด่�ำรงอยูอ่ย่างมีแบบแผน ซึง่การเปลีย่นแปลงดงักล่าวจะถกูเขา้ใจได้ทั้งในระดับการน�ำเสนอประเด็น

และแบบแผนในระดับกว้าง เพื่อให้สามารถมองเห็นแนวทางในการเปลี่ยนแปลงความขัดแย้งได้

	 3. เป็นโอกาสเพือ่ชีวติ (Life - Giving Opportunities) ความขดัแย้งทีเ่กดิขึน้อาจเป็นปัจจยัท่ีขบัเคลือ่น

ให้เกิดการปรับเปลี่ยนความสัมพันธ์ทางสังคมความขัดแย้งจึงมีความส�ำคัญต่อสังคมมนุษย์ในแง่ที่ความขัดแย้ง

อาจก�ำหนดการด�ำเนินความสัมพันธ์และพลวัตแก่โครงสร้างความสัมพันธ์ทางสังคม 

	 4. กระบวนการเปลี่ยนแปลงเชิงสร้างสรรค์ (Constructive Change Process) แนวทางเปลี่ยนแปลง

ความขัดแย้งเป็นการแทรกแซงกระบวนการท�ำลายล้างที่ก่อให้เกิดความสร้างสรรค์และเป็นประโยชน์

	 5. การลดความรุนแรงและเพ่ิมพูนความยุติธรรม (Reduce Violence and Increase Justice) 

แนวทางเปลีย่นแปลงความขดัแย้งมจีดุมุง่เนน้ทีก่ารพจิารณาความสมัพนัธ์รปูแบบตา่ง ๆ  เพือ่ทีจ่ะลดความขดัแยง้                                                                                                                                  

และความรุนแรงลง ซึ่งจำ�ต้องพิจารณาทั้งประเด็นความขัดแย้งเฉพาะหน้าและสาเหตุเชิงลึกที่โดยมากเป็น  

สาเหตจุากความสัมพันธท์างอำ�นาจทีไ่มเ่ทา่เทยีมกัน โดยในกระบวนการเพิม่พูนความยตุธิรรม ประชาชนจะตอ้ง                

เข้าถึงและมีสิทธิ์มีเสียงในการตัดสินใจสิ่งที่จะมากระทบกับวิถีการดำ�เนินชีวิต ซ่ึงเป็นปัจจัยสำ�คัญในการนำ�ไปสู่

การเปลี่ยนแปลงในทางสร้างสรรค์และยั่งยืน  

	 6. ปฏิสัมพันธ์ทางตรงและโครงสร้างทางสังคม (Direct Interaction and Social Structures)                

การเปล่ียนแปลงความขัดแย้งมองสันติภาพในฐานะศูนย์กลางและรากฐานในคุณภาพของความสัมพันธ์                  

ซึ่งความสัมพันธ์เหล่านี้มีสองมิติ คือ ปฏิสัมพันธ์แบบซึ่งหน้า (face to face) และโครงสร้างความสัมพันธ์ทางสังคม          

อันหมายถึง วิถีทางที่เราสร้างสังคม เศรษฐกิจ และวัฒนธรรม ซ่ึงภายในความสัมพันธ์ทุกรูปแบบย่อมเกิดการ   

ปรับเปล่ียนไปอยูต่ลอดเวลา ดงันัน้ การลดความรนุแรงและเพิม่พนูความยตุธิรรมทีก่ลา่วถงึขา้งตน้จำ�ต้องพิจารณา
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กระบวนการเปลีย่นแปลงความขดัแยง้ในทุกระดับ ทัง้การเผชญิหนา้ระหวา่งบุคคล ระหวา่งกลุม่ และในระดบั

โครงสร้างทางสังคมตั้งแต่ระดับครอบครัวจนถึงระบบโครงสร้างที่ซับซ้อนขึ้น  

	 แนวคิดเปลี่ยนแปลงความขัดแย้งมักถูกวิจารณ์ถึงลักษณะที่เป็นนามธรรมอยู่มาก ซึ่งหากการ

เปลี่ยนแปลงจะเกิดขึ้นนั้น อาจจะต้องพิจารณาเงื่อนไขสนับสนุนหรือข้อจำ�กัด การเปลี่ยนแปลง เช่น ปัจจัย

ภายใน (ฝ่ายต่าง ๆ  ในความขัดแย้ง) ปัจจัยด้านความสัมพันธ์ในระดับโครงสร้างพฤติกรรมระหว่างคู่กรณีของ

ฝ่ายต่าง ๆ  ปัจจัยภายนอก และปัจจัยสภาพแวดล้อมด้วย

ระเบียบวิธีวิจัย

	 การศึกษานี้ได้เลือกใช้วิธีการวิจัยเชิงคุณภาพมาวิเคราะห์ข้อมูล โดยการเก็บข้อมูลปฐมภูมิจากผู้ให้

ขอ้มูลสำ�คญัตา่ง ๆ  (key informants) ผา่นการสมัภาษณเ์ชิงลกึแบบกึง่โครงสรา้ง (Semi structure in-depth 

interview) ซ่ึงผู้วจิยัได้คดัเลอืกเกบ็ขอ้มลูผูล้ีภ้ยัทางการเมืองคนไทยทีอ่าศยัในประเทศฝรัง่เศส จำ�นวน 7 ราย

และนอกจากกลุ่มตัวอย่างผู้ให้ข้อมูลที่เป็นผู้ลี้ภัยแล้ว ผู้วิจัยได้ทำ�การสัมภาษณ์เก็บข้อมูลจากผู้แทนองค์กร

พัฒนาเอกชน 2 แห่ง ที่ได้ดำ�เนินกิจกรรมให้ความช่วยเหลือผู้ลี้ภัยระหว่างประเทศด้วย เพราะการช่วยเหลือ

ในระยะเร่ิมตน้น้ัน กลุม่ผูล้ีภ้ยัเหลา่นีไ้มไ่ด้มสีถานะบคุคลตามกฎหมาย หรอืมหีมายจบั หรอืไมม่เีอกสารสำ�คญั

ในการเดินทางไปยังประเทศปลายทาง แต่เหตุใดองค์กรเอกชนเหล่านี้จึงเข้ามาช่วยเหลือ ซ่ึงคงหนีไม่พ้น                                                                                                                             

ในเรื่องของการช่วยเหลือโดยคำ�นึงถึงด้านสิทธิมนุษยชนเป็นหลัก 

	 ผู้วิจัยได้นัดหมายผู้ให้สัมภาษณ์ ณ กรุงปารีส ประเทศฝรั่งเศส ในช่วงระหว่างวันที่ 24 ธันวาคม 

2562 ถึง วันที่ 3 มกราคม 2563 โดยได้จัดเตรียมคำ�ถามหลักของการสัมภาษณ์ไว้เป็นมาตรฐานซึ่งใช้ในการ

ถามกลุ่มตัวอย่างผู้ลี้ภัยที่ถูกสัมภาษณ์ทุกราย และมีคำ�ถามเพิ่มเติมที่มีการปรับเปลี่ยนไปตามเนื้อหาของการ                           

สัมภาษณ์ของแต่ละกลุ่มตัวอย่างผู้ลี้ภัย เช่น (1) ที่มาของการเป็นผู้ลี้ภัยทางการเมืองเริ่มต้นจากอะไร                         

มจีดุประสงค์เพือ่หาคำ�ตอบถงึความเปน็มาของการเปน็ผูล้ีภ้ยัทางการเมอืง แนวความคดิและสิง่ทีท่ำ�ใหก้ลาย

มาเปน็ผูล้ีภ้ยัทางการเมอืง เพือ่จะไดเ้หน็ภาพรวมของทีม่าทีไ่ปในการกลายเปน็ผูล้ีภ้ยัทางการเมอืง (2) การให้ความ

ชว่ยเหลอืในการเริม่ตน้ของการลีภ้ยั มหีนว่ยงานใดบา้งทีใ่หค้วามชว่ยเหลอื มจีดุเริม่ตน้อยา่งไรบา้ง และมกีาร

วางแผนการลีภ้ยัอยา่งไรบา้ง มจีดุประสงคเ์พือ่หาคำ�ตอบถงึการชว่ยเหลอืของบคุคลหรอืหนว่ยงานทีเ่กีย่วขอ้ง

ในการใหค้วามชว่ยเหลอืแกผู่ล้ีภั้ยทางการเมอืง รวมทัง้หาคำ�ตอบถงึจดุเริม่ตน้ วธิกีารและการวางแผนในการ

เลือกหนทางหนีเอาตัวรอดจากประเทศต้นทาง และยุทธศาสตร์ในการวางแผนการลี้ภัย (3) ผู้ลี้ภัยที่มีสถานะ

ทางสังคมแตกต่างกันมีผลต่อการขอลี้ภัยหรือไม่ อย่างไร มีจุดประสงค์เพื่อหาคำ�ตอบในการอธิบายปัจจัย                                                                                                                              

อะไรบ้างที่มีผลต่อการขอลี้ภัยทางการเมือง ซึ่งจากคำ�ถามหมายรวมถึงสถานะทางสังคม ความแตกต่าง

ของผู้ลี้ภัยที่เป็นบุคคลสาธารณะกับผู้ลี้ภัยที่ไม่ได้เป็นบุคคลสาธารณะมีความแตกต่างกันหรือไม่อย่างไร                      

(4) ประเทศไทยที่อยากเห็นในมุมมองของผู้ลี้ภัยทางการเมืองคืออะไร และความต้องการต่อการกำ�หนด

นโยบายของรัฐไทยเป็นอย่างไรบ้าง มีจุดประสงค์เพื่อหาคำ�ตอบถึงความต้องการท่ีแท้จริงของผู้ลี้ภัย                         

ทาง การเมืองต่อการกำ�หนดแนวนโยบายของรัฐ ซ่ึงนโยบายรัฐของประเทศต้นทางมีผลเป็นการผลักดันให้

พวกเขาเหล่านี้เกิดการลี้ภัย ทั้งนี้ การรับฟังความคิดเห็นจากผู้ที่ได้รับผลกระทบและการแสวงหาข้อเท็จจริง 

จะนำ�ไปสู่การกำ�หนดนโยบายตอ่ผูล้ีภ้ยัทางการเมอืงไดอ้ยา่งเหมาะสมตามของบรบิทสงัคม เปน็ตน้ โดยไดน้ำ�

ขอ้มลูจากการสมัภาษณม์าศกึษาวิเคราะห ์เปรยีบเทยีบและเช่ือมโยงประเดน็ตา่ง ๆ  เพือ่ใหเ้หน็ถึงความเหมอืน

3.
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และความต่างของขอ้มลูทีไ่ดร้บัจากการค้นควา้ทางเอกสาร การสังเกตการณ ์และการสมัภาษณ์ผูใ้ห้ขอ้มลูสำ�คญั

ที่มาของการกลายเป็นผู้ลี้ภัยทางการเมืองและยุทธศาสตร์การเอาตัวรอด

	 จากการเกบ็ข้อมลูกลุม่ตวัอย่างพบว่า กลุม่ตวัอย่างมจีดุเริม่ต้นของการเป็นผูล้ีภ้ยัทางการเมอืงมาจากการ

รัฐประหารยึดอ�ำนาจโดยคณะรักษาความสงบแห่งชาติ (คสช.) เมื่อวันที่ 22 พฤษภาคม 2557 และกลุ่มผู้ลี้ภัย  

เหล่าน้ันถูกออกหมายจับในข้อหาฝ่าฝืนค�ำสั่งคณะรักษาความสงบแห่งชาติ (คสช.) และหมายจับข้อหาหมิ่น

พระบรมเดชานุภาพ ซึ่งเป็นนักกิจกรรมที่เคลื่อนไหวทางการเมือง ผู้น�ำทางการเมือง และศิลปิน โดยลักษณะ

การน�ำนโยบายมาปฏิบัติของคณะรักษาความสงบแห่งชาติ (คสช.) มีลักษณะการด�ำเนินนโยบายที่มีการใช้ค�ำสั่ง

ชัดเจนโดยตรง สามารถอธิบายได้ในลักษณะของตัวแบบหลักทฤษฎีเชิงเหตุผล (Rational Model) โดย

กระบวนการการท�ำงานของนโยบายซึ่งสามารถอธิบายได้ใน 2 ทฤษฎี คือ ทฤษฎีชนชั้นผู้น�ำ  (Elite theory)      

และทฤษฎตีวัแบบเชงิเหตุผล (Rational Model)11  กล่าวคอื คณะรกัษาความสงบแห่งชาต ิ(คสช.) ในฐานะชนช้ัน

ผู้น�ำจะเป็นคนก�ำหนดนโยบายจากความปรารถนาและความต้องการของชนชั้นผู้น�ำประเทศ เนื่องจากประเทศ

ถูกปกครองด้วยระบอบอ�ำนาจนิยมของผู้ปกครองประเทศเพียงคนเดียว ดังนั้น จะเห็นได้ว่าประชาชนที่มีความ

เห็นต่างจะมีทางเลือกไม่มากนัก ซึ่งสะท้อนให้เห็นถึงความไม่ปลอดภัยหรือความกังวลที่เกิดขึ้น จึงท�ำให้เกิดการ

ลี้ภัยเพื่อการเอาตัวรอด

	 กลุ่มตัวอย่างผู้ลี้ภัยได้เลือกหนทางในการหนีเอาตัวรอด โดยใช้กระบวนการลี้ภัยหรือช่องทางหลบหนี    

ในลักษณะแบบไม่เป็นทางการ เพื่อเป็นการเอาตัวรอดจากประเทศต้นทางโดยใช้เส้นทางธรรมชาติเข้าสู่ประเทศ

ปลายทาง และมีบางกลุม่ตวัอย่างมกีารวางแผนเตรยีมการลีภ้ยัไว้ล่วงหน้า กลุม่ตวัอย่างกลุม่นีจ้ะไม่ได้เดนิทางผ่าน

ช่องทางธรรมชาติ เนือ่งจากมวีซ่ีาทีส่ามารถเดนิทางโดยเครือ่งบนิเพือ่เข้าสูป่ระเทศปลายทางในฐานะนกัท่องเทีย่ว  

แล้วด�ำเนินการย่ืนขอสถานะผู้ลี้ภัยหลังจากได้มาถึงประเทศปลายทางแล้ว (ปกปิดข้อมูลกลุ่มตัวอย่างผู้ให้

สัมภาษณ์)

	 การด�ำรงชีวติเมือ่เป็นผูล้ีภ้ยั มกีารใช้ชีวติทีล่�ำบากตามสภาพของประเทศทีไ่ด้เดนิทางไป แม้จะได้รบัการ

ช่วยเหลือจากกลุ่มบุคคลที่กลุ่มผู้ลี้ภัยมีเครือข่ายอยู่บ้าง ส�ำหรับกลุ่มตัวอย่างผู้ลี้ภัยที่มีความรู้ในด้านต่าง ๆ ก็จะ

ใช้วิชาชีพที่ติดตัวไปเป็นอาชีพในการประคับประคองชีวิตให้เดินต่อไปได้ เช่น การรับจ้างสอนหนังสือ การรับจ้าง

เล่นดนตรี การด�ำรงชีวิตด้วยการท�ำเกษตรกรรม การหาเงินผ่านช่องทาง Social media เป็นต้น การอยู่อาศัยจะ

มีลักษณะอยู่รวมกันในบ้าน ซึ่งไม่มีความช่วยเหลืออย่างเป็นทางการหรือประจ�ำจากหน่วยงานหรือองค์กรใด ๆ 

ทั้งสิ้น ซึ่งสะท้อนความเป็นชายขอบ (Marginalized Persons) ของกลุ่มผู้ลี้ภัยในกระบวนการนโยบาย

	 “การต้องจากบ้านเมอืงไปอาศัยอยูอ่ย่างหลบ ๆ  ซ่อน ยอมรบัว่าไม่ค่อยมคีวามสขุ และเคยตกอยูใ่นภาวะ

ซึมเศร้า โดยเฉพาะอย่างยิ่งหลังเกิดเหตุเพื่อนผู้ลี้ภัยสูญหายและเสียชีวิต”

	 “ตอนที่พวกเราลี้ภัยไปยังประเทศเพ่ือนบ้าน พวกเราต้องอยู่รวมกันในบ้านแบบรวมกัน ทุกคนต้องจ่าย

เงินเข้ากองกลางวันละ 40 บาท เพ่ือมาเป็นรายจ่ายในบ้านและค่าอาหาร นอกเหนือจากทุนท่ีผู้มีอุปการคณุช่วย

จุนเจือสนับสนุนมาบ้าง”

4.

	 11 จาก ทฤษฎีการนำ�นโยบายไปปฏิบัติ An Integrated Theory of Public Policy Implementation, โดย วรเดช จันทรศร, 2548,  กรุงเทพฯ: หจก. สหายบล็อกและ

การพิมพ์ จำ�กัด.
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	 การด�ำรงชีวิตมีลักษณะที่ไม่แน่นอนและต้องย้ายที่อยู่ต่อเนื่องเพื่อความปลอดภัย

	 “แรก ๆ ชีวิตความเป็นอยู่ค่อนข้างล�ำบาก เราต้องยืนอยู่บนล�ำแข้งของตัวเอง เพราะเราไม่ได้ติดต่อ

กับครอบครัวเลย เพราะเป็นห่วงความปลอดภัยของพวกเขา เมื่อมาถึงฝรั่งเศสแรก ๆ ก็มีกลุ่มคนเสื้อแดงท่ี

เมตตาให้ที่ พักอยู่ฟรี ๆ และบางครั้งต้องย้ายจากที่หนึ่งไปอีกที่หนึ่งเรื่อย ๆ โดยอยู่ที่ละเดือนสองเดือนบ้าง 

อีกทั้งยังต้องท�ำงานเพื่อหาเงินในการเลี้ยงชีพให้ตัวเอง”

	 ผู้ลี้ภัยทางการเมืองเหล่านี้ไม่มีทางเลือกมากนัก ดังนั้น หลังจากพิจารณาข้อดีข้อเสียของประเทศที่

จะไปลี้ภัยแล้ว ผู้ลี้ภัยมักจะเลือกการลี้ภัยในประเทศท่ีตนเองคุ้นเคย เช่น การเดินทางไปลี้ภัยในประเทศ    

เพื่อนบ้าน เพราะใกล้กับประเทศไทย มีความคุ้นเคยกับพื้นที่ สภาพสังคม และวัฒนธรรม ซึ่งสามารถใช้ชีวิต

และปรับตัวในการใช้ชีวิตได้อย่างไม่ล�ำบาก

	 “เราต้องมกีารเตรยีมความคิดว่า ถ้าเราไปอยูป่ระเทศอืน่จะอยูไ่ด้หรือไม่ จะไปยโุรปได้ไหม ไปอเมรกิาจะ

อยูไ่ด้ไหม หรอืเอาง่าย ๆ  อยูใ่กล้ ๆ  อย่างประเทศเพือ่นบ้านจะอยูไ่ด้ไหมเพราะคนไทยปรบัตัวเข้ากับอาหารประเทศ

อื่นยาก ปรับตัวเข้ากับวัฒนธรรมประเทศอื่นยาก คนไทยส่วนใหญ่จึงไม่หนีไปไกลจากประเทศไทยมากนัก”              

ผู้ลี้ภัยทางการเมืองที่เคยเป็นอดีตแกนน�ำนักกิจกรรมทางการเมืองได้ให้ข้อมูลเพิ่มเติมในการสัมภาษณ์

	 องค์กรเอกชนได้ให้ความช่วยเหลือแก่พวกเขาในกระบวนการยืนยันสถานภาพผู้ลี้ภัย และเดินทาง

ไปยังประเทศปลายทางได้อย่างปลอดภัย โดยให้ความส�ำคัญไม่เพียงแต่เรื่องกฎหมาย แต่ยังรวมถึงความ       

เร่งด่วนในเรื่องความไม่ปลอดภัยในชีวิตของแต่ละกรณี ผู้ลี้ภัยที่เป็นนักร้องน�ำของวงดนตรีเล่าให้ฟังว่า

	 “เราทั้งสี่คนไม่มีหนังสือเดินทาง เรามาที่นี่ (ฝรั่งเศส) โดย laisse-passer (เอกสารที่อนุญาตให้เข้า

ประเทศเป็นพิเศษ) ที่ออกโดยสถานทูตฝรั่งเศสในประเทศต้นทาง โครงการความช่วยเหลือผู้ลี้ภัยระหว่าง

ประเทศ (International Refugee Assistance Project หรือ IRAP) ได้ประสานงานกับสถานทูตเพื่อรับมา

ช่วยเหลือพวกเรา” 	

	 สอดคล้องกับการให้ข้อมูลของเจ้าหน้าที่องค์กรเอกชนที่มองว่าเป็นการช่วยเหลือโดยใช้หลัก          

สิทธิมนุษยชนเป็นหลัก

	 “เราจะชว่ยเหลอืใคร เรามกีระบวนการทัง้หมด 3 อยา่งหลกั ๆ  อยา่งแรก คณุจะเปน็ผูล้ีภ้ยัได ้ตอ้งมี

เหตผุลในการถกูกดีกนัจากประเทศตน้กำ�เนดิในการเขา้ถงึสทิธทิีจ่ะมชีวีติอยูอ่ยา่งปกต ิอยา่งทีส่อง คอืรฐับาล

เจ้าของที่ลี้ภัยอนุญาตให้หนีมาได้ และอย่างที่สาม มีการกระทำ�ที่เป็นอันตรายอย่างยิ่งที่กระทบต่อชีวิต”

	 “บางทีพวกเขาอาจคิดว่าผู้ลี้ภัยเป็นตัวก่อปัญหา ท�ำไมเราจะต้อนรับพวกเขาด้วย ความคิดแบบนี้  

ยงัคงมีอยูใ่นผูก้�ำหนดนโยบายของประเทศและองค์กรท่ีเกีย่วข้อง เรากพ็ยายามอธบิายเหตุผลและความจ�ำเป็น

ในการช่วยเหลือผู้ลี้ภัย” เจ้าหน้าที่คนดังกล่าว กล่าวย�้ำอีกครั้ง

	 การช่วยเหลือขององค์กรเอกชนจะรวมถึงการช่วยเหลือในการดำ�เนินการเรื่องอื่น ๆ ด้วย หนึ่งใน    

ผู้ลี้ภัยที่เป็นผู้หญิงข้ามเพศได้ให้ข้อมูลในการช่วยเหลือขององค์กรเอกชนที่เธอได้รับว่า

	 “องค์กรนี้ ช่วยทำ�เอกสาร จนมีสิทธิเข้าถึงฮอร์โมน12  และเข้าถึงสิทธิด้านอื่น ๆ จนกระทั่งได้เริ่ม

เรียนภาษาฝรั่งเศส การไม่รู้ภาษาฝรั่งเศสเป็นอุปสรรคหลักของการเข้าถึงสิทธิและข้อมูล”

	 ผู้ลี้ภัยทั้งหมดมีความกังวลในเรื่องภาษาและวัฒนธรรมที่ต้องมีการปรับตัว

	 “อุปสรรคใหญ่ ๆ ของการลี้ภัยในฝรั่งเศส คือ ภาษาฝรั่งเศส ถ้าคุณพูดฝรั่งเศสไม่ได้ คุณจะอยู่ที่นั่น

อย่างลำ�บากมาก เพราะคนฝรั่งเศสไม่สนใจที่จะพูดภาษาอังกฤษ ป้ายตามถนนหนทาง รถไฟฟ้า ก็ล้วนเป็น

ภาษาฝรั่งเศส การติดต่อราชการฝรั่งเศสเพื่อดำ�เนินเรื่องการลี้ภัย ก็ต้องใช้ภาษาฝรั่งเศส”
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	 ส่วนการเคลื่อนไหวทางการเมืองการลี้ภัยในประเทศฝรั่งเศส กลุ่มตัวอย่างผู้ลี้ภัยทั้งหมดสามารถทำ�

กิจกรรมทางการเมืองได้อย่างเปิดเผย

	 “โดยหลกัการแลว้การเปน็ผูล้ีภ้ยัมขีอ้หา้มเคลือ่นไหวทางการเมอืง ซึง่ขดักบัธรรมชาตขิองผูล้ีภ้ยั ผูล้ีภ้ยั

ส่วนใหญ่หนีมาเพื่อการต่อสู้ แต่ประเทศต่าง ๆ  ก็ไม่ได้เข้มงวดอะไรมาก เคลื่อนไหวทางการเมืองหรือทำ�กิจกรรม

ทางการเมืองได้ แต่อย่าผิดกฎหมายประเทศเขา”

	 “เรื่องความปลอดภัยในการติดตามจากรัฐไทย ไม่ค่อยมีความกังวลเท่าการอยู่ในประเทศที่ 2 ที่ต้องหลบ ๆ 

ซ่อน ๆ  เหมือนเราไร้ตัวตน อยู่ที่นี่ก็ระมัดระวังตัวตามปกติ ในประเทศพัฒนาแล้วอย่างประเทศฝรั่งเศส ความผิด

เกี่ยวกับการทำ�ร้ายชีวิตร่างกายเป็นเรื่องใหญ่มาก จึงไม่ค่อยเป็นห่วงเท่าไหร่”

ตารางสรุปยุทธศาสตร์การเอาตัวรอดของผู้ลี้ภัยทางการเมืองฯ

	 12 โปรดศึกษาเพิ่มเติม “บุคคลข้ามเพศต้องมีกระบวนการรับฮอร์โมนเพื่อเปลี่ยนผ่านเพื่อการแปลงเพศหรือปรับเปลี่ยนรูปลักษณ์ให้ตรงกับเพศภาวะ (Gender-Affirming 

Health Services)”, สืบค้นจาก https://weareaptn.org/wp-content/uploads/2018/11/rbap-hhd-2018-trans-health-blueprint-thai.pdf.

ตารางสรุปยุทธศาสตร์การเอาตัวรอดของผู้ลี้ภัยทางการเมืองฯ

ใช้กระบวนการลี้ภัยหรือช่องทาง   

หลบหนีในลักษณะที่ไม่เป็นทางการ 

เช่น ช่องทางธรรมชาติ

การดำ�รงชีวิต

ในฐานะผู้ลี้ภัย

เดินทางโดยเครื่องบิน

โดยใช้วีซ่านักท่องเที่ยว

ที่มีอยู่แล้ว

เอกสารสำ�คัญใน

การเดินทาง

ไม่มีเอกสารสำ�คัญในการเดินทางติดตัวมา

แต่มีองค์กรเอกชน ช่วยดำ�เนินการ

ประสานงานกับประเทศปลายทาง และ

หน่วยงานที่เกี่ยวข้อง เพื่อออกเอกสาร

รับรองการเดินทางชั่วคราว

มีการจัดเตรียมเอกสาร

สำ�คัญ

ในการเดินทางไว้

ค่าใช้จ่าย

การเดินทาง

มีการสนับสนุน

จากองค์กรเอกชนและกลุ่มคนในเครือข่าย
รับผิดชอบเอง

การดำ�รงชีิวิต

ในฐานะผู้ลี้ภัย

ใช้วิชาชีพที่ติดตัวไปเป็นอาชีพ

ในการประคับประคองชีวิต

ให้เดินต่อไปได้ เช่น การดำ�รงชีวิตด้วยการทำ�

เกษตรกรรม การหาเงินผ่านช่องทาง 

Social media เป็นต้น

ใช้วิชาชีพที่ติดตัวไปเป็นอาชีพ
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5.

	 13 From Preparing for peace: Conflict transformation across cultures, by J. P. Lederach, 1996, Syracuse University Press

บทสรุปและข้อเสนอแนะ
	 การที่คนไทยต้องลี้ภัยไปต่างประเทศ เนื่องจากความขัดแย้งทางการเมือง ศาสนา และวัฒนธรรม 

อกีทัง้กฎหมายไทยยังมบีทบัญญัติหลายมาตราทีผ่กูโยงกบัความมัน่คงของรัฐ ซึง่ปดิกัน้การแสดงความคิดเหน็                                                                                                                                   

อย่างเสรีเช่น ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 112 ซึ่งพวกเขาเหล่านั้นเช่ือว่ากระบวนการยุติธรรมใน

ประเทศไทยไม่สามารถให้ความคุ้มครองได้ จึงเป็นปัญหาหลักของรัฐไทย คือ รัฐไทยมีกฎหมายจัดการผู้เห็นต่าง     

จากรัฐ การลี้ภัยส่วนใหญ่จะเกิดขึ้นหลังจากการรัฐประหาร และมีการใช้กฎหมายพิเศษเป็นกลไกในการ    

รักษาอำ�นาจของผู้มีอำ�นาจในสังคม โดยให้อำ�นาจแก่เจ้าหน้าที่ของรัฐในการปราบปรามหรือกระทำ�การใด ๆ 

ที่กระทบต่อสิทธิและเสรีภาพของประชาชน รากเหง้าของปัญหาผู้ลี้ภัยทางการเมืองจึงเกิดจากความขัดแย้ง

ทางความคิดของผูค้นในสงัคมทีก่ลายเปน็ข้ออา้งและถกูจดัการดว้ยการใชอ้ำ�นาจรฐัในการจดัการกบัคนทีเ่หน็ตา่ง

	 จากการศึกษาพบว่า ที่มาของการเป็นผู้ลี้ภัยทางการเมืองมาจากการรัฐประหารยึดอำ�นาจโดย         

คณะรักษาความสงบแห่งชาติ (คสช.) และหมายจับข้อหาหมิ่นพระบรมเดชานุภาพ ซึ่งกลุ่มตัวอย่างผู้ลี้ภัย เป็น

นักกิจกรรมที่เคลื่อนไหวทางการเมือง ผู้นำ�ทางการเมือง และศิลปินที่มีความเห็นต่างจากรัฐ โดยรากเหง้า

ของปัญหาของผู้ลี้ภัยทางการเมืองเกิดจากความไม่เท่าเทียมของระบบสังคมไทย จึงเกิดความรู้สึกของฝ่าย

ที่เสียเปรียบต้องออกมาเรียกร้องซึ่งนำ�ไปสู่ความขัดแย้ง โดยเห็นว่าการออกนโยบายท่ีเก่ียวข้องกับการ                                                                                                                             

แก้ไขปัญหาผู้ลี้ภัยทางการเมืองเพื่อนำ�ไปสู่การปฏิบัติ นั้น สามารถใช้ตัวแบบทางการเมือง (Political Model)                                              

ซ่ึงตัวแบบน้ีเชื่อว่าความสำ�เร็จของการนำ�นโยบายไปปฏิบัติเกิดจากความสามารถของผู้เล่น (Players)                                

หรือบุคคลที่เป็นตัวแทนของ องค์การ กลุ่ม หรือสถาบัน และความสัมพันธ์กับปัจจัยภายนอกองค์การ                                                                                                  

ในกรณีน้ีก็คืออุดมการณ์ ความคิดของผู้ลี้ภัย ซึ่งถือเป็นความต้องการในการกำ�หนดปัญหาและผู้มีอำ�นาจ      

ในการกำ�หนดนโยบาย เพื่อสนับสนุนต่อแนวคิดและอุดมการณ์ข้างต้น ซึ่งต้องใช้ความสามารถของผู้มีหน้าที่                                                                                                                                

ในการกำ�หนดแนวนโยบายที่เหมาะสมและเป็นประโยชน์กับทุกฝ่าย การนำ�นโยบายไปปฏิบัติเป็นเรื่อง                 

การเผชิญหน้า การจัดการความขัดแย้ง การแสวงหาผู้สนับสนุนหรือการยอมรับ การหาข้อต่อรองในการ

จัดสรรทรัพยากรระหว่างบุคคล กลุ่มบุคคล หน่วยงาน ตลอดจนองค์การต่าง ๆ ที่เกี่ยวข้อง ความเป็นไปได้

ของความสำ�เร็จของนโยบายจึงขึ้นอยู่กับความสามารถในการเจรจา สถานะของอำ�นาจและทรัพยากรที่มีอยู่

ของหน่วยงานในฐานะที่จะใช้เป็นเครื่องมือต่อรองของบุคคลที่เป็นตัวแทนขององค์กรที่เกี่ยวข้องกับนโยบาย

การสนับสนุนจากนักการเมือง สื่อมวลชน กลุ่มอิทธิพลและกลุ่มผลประโยชน์ บุคคลสำ�คัญต่าง ๆ รวมถึง     

สภาพความแตกต่างทางด้านบุคลิกภาพ ความรู้ความสามารถ ความชำ�นาญในการต่อรองของผู้เล่นแต่ละคน

โดยอาจใช้แนวคิดเปลี่ยนแปลงความขัดแยงตามแนวทางของ John Paul Lederach13  ซึ่งมีจุดเด่นที่ส�ำคัญ 

คือเป็นแนวคิดที่พัฒนาขึ้นเพื่อใช้ได้ดีกับความขัดแย้งท่ีมีลักษณะอสมมาตรและความขัดแย้งรุนแรงท่ียืดเยื้อ

และมีจุดมุ ่งเน ้นที่ ตัวความขัดแย้งในแง่มุมต่าง ๆ ทั้งลักษณะและบริบทที่ความขัดแย้งฝ ังตัวอยู ่                      

แนวคดิเปลีย่นแปลงความขดัแย้งดังกล่าวเป็นการเปลีย่นแปลงระดบับุคคลทีอ่าจถูกเหน่ียวรัง้ (constrained) 

โดยบรบิทเชงิโครงสร้าง ในขณะเดยีวกันการเปล่ียนแปลงทีเ่กดิข้ึนในระดบัพฤตกิรรมทางสงัคม (social action) 

กเ็ป็นเง่ือนไขของการผลติซ�ำ้ เงือ่นไขทัง้สองระดบัจงึมคีวามส�ำคญัต่อการเปล่ียนแปลงความขดัแย้ง หากความขดัแย้ง

เกดิขึน้จากโครงสร้างทางสงัคมอนัเอือ้โอกาสเฉพาะกลุม่คนบางกลุม่ จะหลกีเลีย่งการเข้าไปเปลีย่นแปลงโครงสร้าง

เหล่านั้นไม่ได้ แม้ว่าจะเป็นเพียงการตั้งค�ำถามและท้าทายความชอบธรรมของโครงสร้างเหล่านั้นด้วยการ
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สรา้งความตระหนกัและการแสดงออกของตวัแสดงทีเ่ปน็ปจัเจกและชมุชน จงึตอ้งเปลีย่นแปลงปจัจยัทีเ่กีย่วขอ้ง 

2 อย่าง ดังนี้

	 (1) ปจัจัยภายใน (ฝ่ายต่าง ๆ  ในความขัดแยง้) เปน็ปจัจยัทีจ่ะตอ้งศกึษากระบวนการตดัสนิใจของกลุม่ตา่ง ๆ  

ในความขัดแย้ง รวมทั้งความต้องการแปลงเปลี่ยนความขัดแย้งที่พวกเขาเกี่ยวข้องอยู่ เช่น ปัจจัยเชิงยุทธศาสตร์ 

เป้าหมาย (ends) และวิธีการ (means) หรือวิธีในการบรรลุเป้าหมาย ปัจจัยเชิงองค์กรและการเปลี่ยนแปลงจาก

ภายในองค์กร เป็นการพิจารณาการจัดองค์กร โดยเฉพาะการสร้างสมดุลทางอำ�นาจภายในกลุ่มของฝ่ายต่าง ๆ 

ที่ขัดแย้งซึ่งเป็นปัจจัยสำ�คัญที่จะส่งผลที่ดีต่อการเปลี่ยนผ่าน และประการสุดท้าย ปัจจัยโครงสร้างภายในสังคม 

ได้แก่ โครงสร้างด้านเศรษฐกิจ ภูมิศาสตร์ และลักษณะทางสังคมวัฒนธรรม 

	 อีกทั้งการก�ำหนดนโยบายรัฐเพื่อส่งเสริมสังคมพหุวัฒนธรรม เคารพในความแตกต่างหลากหลายทาง 

ชาติพันธุ์ ศาสนา ภาษา อัตลักษณ์ วัฒนธรรม ถิ่นก�ำเนิด ความเชื่อ และอุดมการณ์ เพื่อให้เกิดการขจัด              

ความเหลื่อมล�้ำทั้งด้านสิทธิ โอกาส อ�ำนาจ และศักดิ์ศรี ตลอดจนลดปัจจัยเสี่ยงต่อชีวิตและทรัพย์สิน รวมท้ัง  

เสริมสร้างระบบสวสัดิการทางสงัคมแก่ประชาชน เพราะเช่ือว่าการแก้ปัญหาความไม่เป็นธรรมต้องใช้กระบวนการ

ประชาธิปไตยและความยุติธรรมบนฐานการมีส่วนร่วมของทุกภาคส่วนตามแนวทางสันติวิธี และรัฐต้องมีหน้าท่ี

อ�ำนวยความยตุธิรรมอย่างเท่าเทยีม ต้องไม่ใช้วธิกีารแก้ไขโดยใช้ก�ำลงัหรอือ�ำนาจเผดจ็การทีไ่ม่เป็นไปตามครรลอง

ประชาธิปไตย หรือกระท�ำการใด ๆ ให้ประชาชนหวาดกลัวและจ�ำยอม และประการส�ำคัญ รัฐต้องไม่สร้างเงื่อนไข

ที่ฝ่ายผู้มีอ�ำนาจสร้างขึ้นมา แต่ควรด�ำเนินการใช้วิธีพูดคุย ซึ่งจะต้องก้าวข้ามมายาคติว่าอีกฝ่ายจะมาล้มเรา         

ท�ำลายเรา ไม่รักชาติ ซึ่งบทบาทของรัฐควรมุ่งจัดการเรื่องงบประมาณ และเน้นการกระจายอ�ำนาจไปยังประชาชน 

เมื่อประชาชนมีอ�ำนาจ สามารถจัดการกับชีวิตตัวเองได้เต็มตามศักยภาพ รัฐมองประชาชนอย่างเท่าเทียมกัน           

และเคารพศกัดิศ์รีและสทิธเิสรภีาพของทกุคน ความหวาดระแวงและความขดัแย้งกจ็ะลดลง และสามารถอยูร่่วมกนัได้ 

	 (2) ปัจจยัภายนอก/ปจัจัยสภาพแวดลอ้ม ประกอบดว้ย ปจัจยัโครงสรา้งภายนอกทีส่ง่ผลตอ่กระบวนการ

การสร้างแนวนโยบายที่เป็นธรรมสำ�หรับทุกฝ่าย   มีกระบวนการตรวจสอบที่สามารถส่งผลเปลี่ยนแปลงความ      

ขัดแย้งภายในประเทศ ซึ่งอาจจะต้องมีความสอดคล้องกับสนธิสัญญา อนุสัญญา และความตกลงว่าด้วยเรื่องต่าง ๆ 

ที่ประเทศไทยเป็นภาคี

	 อย่างไรก็ตาม ความขัดแย้งและความเห็นต่างทางการเมืองในทุกสังคม ถือเป็นเรื่องปกติธรรมดา           

ไม่มีสังคมใดที่ปราศจากความขัดแย้งทาง การเมือง การสร้างความปรองดองให้เกิดข้ึนภายในสังคมไทยจ�ำเป็น   

ต้องอาศัยทั้งเวลาและการด�ำเนินการที่มี หลักการ แบบแผน กระบวนการ และกลไกในการขับเคลื่อน ท่ีจะ        

ช่วยให้เกิดการมองอย่างเป็นระบบ แยกแยะ การท�ำความเข้าใจถึงสาเหตุของปัญหา การแสวงหาแนวทางแก้ไข        

รวมทัง้การป้องกนัไม่ให้ความขดัแย้งขยายตวัและเกดิขึน้ซ�ำ้ได้ด้วยมาตรการทางกฎหมายและนโยบายสาธารณะ 

นอกจากน้ี ยงัต้องอาศยัการสร้างสภาวะแวดล้อมทีเ่อือ้ต่อการสร้างความปรองดอง ซึง่จะเกดิขึน้ได้จากการปฏริปู

ปรับเปล่ียนในเชิงกรอบแนวคิดและเชิงโครงสร้างที่มีเป้าหมายเพื่อให้เกิดสมดุลในมิติของการเมือง เศรษฐกิจ        

และสังคม สร้างวิสัยทัศน์ ในการพัฒนาประเทศท่ีตั้งอยู ่บนฐานของความมั่นคงของมนุษย์และหลักของ                                                                                                                                    

นิติรัฐ นิติธรรม ส่งเสริมคุณค่าของพหุวัฒนธรรม ที่คนในสังคมเคารพและอยู่ร่วมกันได้ แม้มีความคิดเห็น              

และการให้คุณค่าในการด�ำเนินชีวิตที่แตกต่างกัน แต่ก็ยังอยู่ภายใต้กฎเกณฑ์เดียวกันของสังคม
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การประกอบกิจการโรงงานโดยปล่อยน�้ำทิ้งไม่ผ่านเกณฑ์มาตรฐาน 

ท�ำให้ประชาชนไม่สามารถใช้ประโยชน์จากล�ำน�้ำในการ

     อุปโภคบริโภคได้ เป็นการกระท�ำอันเป็นการละเมิดสิทธิมนุษยชน1
		

		  	 	 	 	 	 	 	 ดร. รจนศม สุบงกช2

	

	 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 มาตรา 43 และมาตรา 57 ได้ให้การรับรอง

และคุ้มครองบุคคลและชุมชนให้มีสิทธิในการจัดการ บ�ำรุงรักษา และใช้ประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาต ิ  

สิ่งแวดล้อม และความหลากหลายทางชีวภาพอย่างสมดุลและยั่งยืน ส่วนรัฐมีหน้าที่ในการอนุรักษ์ คุ้มครอง 

บ�ำรงุรกัษา ฟ้ืนฟ ูบรหิารจดัการ และใช้หรอืจดัให้มกีารใช้ประโยชน์จากทรพัยากรธรรมชาต ิสิง่แวดล้อม และ

ความหลากหลายทางชวีภาพ ให้เกดิประโยชน์อย่างสมดลุและยัง่ยนื เพือ่ให้บคุคลทัง้ทีเ่ป็นปัจเจกชนและรวม

กลุ่มกันเป็นชุมชนได้อยู่อาศัยในสิ่งแวดล้อมที่ดีต่อสุขภาพ อนามัย สวัสดิภาพ และความเป็นอยู่ที่ดีโดยไม่ก่อ

ให้เกิดอันตรายต่อสุขภาพอนามัย ดังนั้น การประกอบกิจการโรงงานที่ไม่ได้มาตรฐานส่งผลให้น�้ำเน่าเสียและ

ส่งกลิน่เหมน็ ท�ำให้ประชาชนไม่สามารถใช้ประโยชน์จากล�ำน�ำ้ในการอปุโภคบริโภคได้เป็นการกระท�ำอนักระทบ

ต่อสิทธิในการด�ำรงชีวิตในสิ่งแวดล้อมและสภาพแวดล้อมที่เอื้อต่อสุขภาพของประชาชน จึงเป็นการกระท�ำ

อันเป็นการละเมิดสิทธิมนุษยชน

ความเป็นมา

	 คณะกรรมการสทิธมินษุยชนแห่งชาตไิด้รบัเรือ่งร้องเรยีนขอให้ตรวจสอบกรณกีล่าวอ้างว่า ผูร้้องกบั

พวกในพื้นที่ต�ำบลแห่งหน่ึงในจังหวัดพะเยา ได้รับความเดือดร้อนจากการประกอบกิจการโรงงานอบแห้ง

ผลผลิตทางการเกษตรของโรงงานของเอกชนแห่งหนึ่งก่อให้เกิดมลพิษทางอากาศ มีเขม่าควันและกลิ่นเหม็น 

รวมทั้งมลพิษทางน�้ำมีกล่ินเหม็น และน�้ำเสียจากการประกอบกิจการไหลลงสู่แหล่งน�้ำสาธารณะ จึงขอให ้

ตรวจสอบ

ความเห็นและมาตรการการแก้ไขปัญหาการละเมดิสทิธมินษุยชนของคณะกรรมการสทิธมินษุยชน

แห่งชาติ

	 คณะกรรมการสทิธมินษุยชนแห่งชาติ พจิารณาแล้วเหน็ว่า รฐัธรรมนญูได้ให้การรบัรองและคุม้ครอง

บุคคลและชุมชนให้มีสิทธิในการจัดการ บ�ำรุงรักษา และใช้ประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติ สิ่งแวดล้อม 

และความหลากหลายทางชีวภาพอย่างสมดุลและยั่งยืน โดยรัฐมีหน้าท่ีในการอนุรักษ์ คุ้มครอง บ�ำรุงรักษา 

ฟ้ืนฟ ูบรหิารจดัการ และใช้หรอืจดัให้มกีารใช้ประโยชน์จากทรพัยากรธรรมชาต ิสิง่แวดล้อม และความหลาก

หลายทางชีวภาพ ให้เกิดประโยชน์อย่างสมดุลและยั่งยืน เพื่อให้บุคคลทั้งที่เป็นปัจเจกชนและรวมกลุ่มกัน   

เป็นชุมชนได้อยู่อาศัยในสิ่งแวดล้อมที่ดีต่อสุขภาพ อนามัย สวัสดิภาพ และความเป็นอยู่ที่ดีโดยไม่ก่อให้เกิด

อนัตรายต่อสุขภาพอนามยั ซึง่จากการตรวจสอบผูร้้องและประชาชนซึง่อาศยัและประกอบอาชพีเกษตรกรรม

	 1 รายงานผลการตรวจสอบที ่75/2562 เรือ่ง สทิธชิมุชนอนัเกีย่วเนือ่งกบัสทิธใินทีอ่ยูอ่าศยั กรณกีลา่วอา้งวา่ไดร้บัผลกระทบจากการประกอบกจิการโรงงานอบพชืผล

ทางการเกษตร.

	 2 นักวิชาการสิทธิมนุษยชนชำ�นาญการพิเศษ สำ�นักคุ้มครองสิทธิมนุษยชน สำ�นักงานคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ, ผู้สรุปและเรียบเรียง.

2.

1.
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ในบริเวณใกล้เคียงกับโรงงานอบแห้งผลผลิตทางการเกษตรของผู้ถูกร้อง ได้รับความเดือดร้อนร�ำคาญจากการ

ประกอบกิจการโรงงานซึ่งไม่ได้จัดท�ำระบบบ�ำบัดน�้ำเสียให้เป็นไปตามมาตรฐาน และปล่อยน�้ำทิ้งที่ไม่ผ่านเกณฑ์

มาตรฐานออกสู่สิ่งแวดล้อมภายนอก ส่งผลให้น�้ำเน่าเสียและส่งกลิ่นเหม็น ประชาชนไม่สามารถใช้ประโยชน์จาก

ล�ำน�ำ้ดงักล่าวในการอปุโภคบรโิภคได้ตามปกต ิอกีทัง้ยงัพบปัญหาเสยีงดงัรบกวนประชาชนทีอ่ยูบ่รเิวณใกล้เคยีง

โรงงาน อันจะส่งผลกระทบต่อสิทธิในการด�ำรงชีวิตในสิ่งแวดล้อมและสภาพแวดล้อมท่ีเอื้อต่อสุขภาพ                    

ของประชาชน คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติจึงเห็นว่า การประกอบกิจการโรงงานของผู้ถูกร้องท�ำให้

ประชาชนในพื้นที่ใกล้เคียงไม่อาจใช้ประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติ สิ่งแวดล้อม และความหลากหลายทาง

ชีวภาพอย่างสมดุลและยั่งยืนตามที่รัฐธรรมนูญให้การรับรองและคุ้มครองไว้ จึงเป็นการละเมิดสิทธิมนุษยชน     

โดยได้เสนอแนะมาตรการหรือแนวทางที่เหมาะสมในการป้องกันหรือแก้ไขปัญหาการละเมิดสิทธิมนุษยชน          

ต่อองค์การบริหารส่วนต�ำบลที่ดูแลพื้นที่ดังกล่าว จังหวัดพะเยา และกรมควบคุมมลพิษ ซ่ึงเป็นหน่วยงานท่ีม ี 

หน้าที่และอ�ำนาจในการแก้ไขปัญหาดังกล่าวตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 มาตรา 247 (1) 

และพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ พ.ศ. 2560 มาตรา 26 (1) 

ประกอบมาตรา 36 โดยให้ด�ำเนินการภายใน 60 วัน

	 ข้อเสนอแนะมาตรการหรือแนวทางที่เหมาะสมในการป้องกันหรือแก้ไขการละเมิดสิทธิมนุษยชน

	 (1) องค์การบรหิารส่วนต�ำบลทีดู่แลพืน้ทีดั่งกล่าว ในฐานะเจ้าพนกังานท้องถ่ิน ควรพิจารณาอาศยัอ�ำนาจ

ตามพระราชบญัญัตกิารสาธารณสขุ พ.ศ. 2535 สัง่การให้โรงงานของเอกชนแห่งนัน้ปรบัปรงุแก้ไขโรงงานอบแห้ง

ผลผลิตทางการเกษตรมิให้สร้างความเดือดร้อนร�ำคาญแก่ประชาชนท่ีพักอาศัยอยู่ใกล้เคียงและตรวจสอบว่า

โรงงานของเอกชนแห่งน้ันได้ประกอบกจิการโดยถกูต้องตามชนดิหรอืประเภทท่ีก�ำหนดไว้ในใบอนญุาตให้ประกอบ

กิจการท่ีเป็นอันตรายต่อสุขภาพหรือไม่ รวมทั้งส่ังให้ระงับเหตุร�ำคาญทันทีหากพบว่ามีการประกอบกิจการท่ีจะ

ส่งผลกระทบต่อสุขภาพอนามัยของประชาชน

	 (2) จังหวัดพะเยา ในฐานะพนักงานเจ้าหน้าที่ ควรอาศัยอ�ำนาจตามพระราชบัญญัติโรงงาน พ.ศ. 2535 

ออกค�ำสั่งให้โรงงานอบแห้งผลผลิตทางการเกษตรของโรงงานของเอกชนแห่งนั้นปรับปรุงแก้ไขปัญหาจาก           

ฝุน่ละอองและเสยีงรบกวน รวมทัง้ให้มรีะบบบ�ำบดัน�ำ้เสยีของโรงงานให้เป็นไปตามมาตรฐาน ในกรณทีีต่รวจพบ

ว่าอาจจะก่อให้เกิดอันตราย ความเสียหาย หรือความเดือดร้อนร�ำคาญอย่างร้ายแรงแก่บุคคลที่อยู่ใกล้เคียงกับ

โรงงาน ควรพิจารณาให้หยุดประกอบกิจการโรงงานท้ังหมดหรือบางส่วนในทันทีโดยให้ปรับปรุงให้แล้วเสร็จ    

ก่อนที่จะอนุญาตให้ด�ำเนินการประกอบกิจการต่อไป

	 (3) กรมควบคุมมลพิษ ในฐานะเจ้าพนกังานควบคมุมลพษิ ตามพระราชบญัญตัส่ิงเสรมิและรกัษาคุณภาพ

สิ่งแวดล้อมแห่งชาติ พ.ศ. 2535 ควรตรวจสอบโรงงานอบแห้งผลผลิตทางการเกษตรของโรงงานของเอกชน     

แห่งนั้น ซึ่งจัดเป็นแหล่งก�ำเนิดมลพิษที่ต้องถูกควบคุมการปล่อยท้ิงอากาศเสียออกสู่บรรยากาศ และระบายน�้ำ

ทิ้งออกสู่สิ่งแวดล้อมให้เป็นไปตามที่กฎหมายก�ำหนดต่อไป 
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หน่วยงานที่เกี่ยวข้องได้ดำ�เนินการตามมาตรการการแก้ไขปัญหาการละเมิดสิทธิมนุษยชน ดังนี้

	 (1) องค์การบริหารส่วนต�ำบลที่ดูแลพื้นที่ดังกล่าวได้แจ้งผลการด�ำเนินว่า ได้อาศัยอ�ำนาจตาม         

พระราชบัญญัติการสาธารณสุข พ.ศ. 2535 ตรวจสอบข้อเท็จจริงและมีค�ำสั่งให้โรงงานปรับปรุงแก้ไขระบบ

บ�ำบัดน�้ำเสียให้มีประสิทธิภาพเพียงพอ และจัดท�ำแผนปฏิบัติการในการแก้ไขปัญหากลิ่นเหม็นและน�้ำเสีย    

ไม่ให้ส่งผลกระทบหรอือาจก่อให้เกดิอันตรายความเสยีหายหรอืความเดอืดร้อนแก่บคุคล หรอืทรพัย์สนิทีอ่ยูใ่น

โรงงานหรอืทีอ่ยูใ่กล้เคยีงกบัโรงงาน โดยจะลงพืน้ทีเ่พือ่ตรวจสอบการแก้ไขปรบัปรงุโรงงาน รวมทัง้ได้ออกใบ

อนุญาตการประกอบกิจการที่เป็นอันตรายต่อสุขภาพ ประเภท การผลิตสะสม หรือแบ่งบรรจุ อาหารหมัก 

ดอง แช่อิ่ม จากผัก ผลไม้ หรือพืชอย่างอื่น ให้แก่โรงงานของเอกชนแห่งนั้น

	 (2) จังหวัดพะเยาได้แจ้งผลการด�ำเนินว่า ส�ำนักงานอุตสาหกรรมจังหวัดพะเยาได้ตรวจสอบและ

ด�ำเนินการตามพระราชบัญญัติโรงงาน พ.ศ. 2535 สรุปได้ว่า มีการระบายน�้ำทิ้งออกนอกบริเวณโรงงานโดย

ไม่ผ่านการบ�ำบัด มีกลิ่นเหม็นคล้ายกลิ่นของระบบบ�ำบัด อุตสาหกรรมจังหวัดพะเยาจึงได้สั่งให้โรงงานของ

เอกชนแห่งนั้นหยุดประกอบกิจการโรงงานในส่วนของการผลิตมะม่วงอบแห้ง และให้ปรับปรุงแก้ไขโรงงาน 

ต่อมาได้ตรวจตดิตามการปฏบิติัตามค�ำสัง่ พบว่าบริเวณบ่อบ�ำบดัน�ำ้เสยียงัคงมกีลิน่แต่ไม่รนุแรงและอยูร่ะหว่าง

จดัท�ำแผนการปฏบิติัการแก้ไขปัญหาความเดือดร้อนเรือ่งกลิน่เหมน็จากโรงงาน และจะตรวจตดิตามการปฏบิตัิ

ตามค�ำสั่งอย่างใกล้ชิด

	 (3) กรมควบคมุมลพษิได้แจ้งผลการด�ำเนนิว่า ได้อาศยัอ�ำนาจตามพระราชบญัญตัส่ิงเสรมิและรกัษา

คณุภาพสิง่แวดล้อมแห่งชาติ พ.ศ. 2535 ตรวจสอบข้อเทจ็จริงร่วมกบัหน่วยงานทีเ่กีย่วข้องในพืน้ทีแ่ละตัวแทน

ผูร้้องเรียน และมหีนังสอืแจ้งผลการตรวจสอบไปยงัผูว่้าราชการจงัหวดัพะเยา ในฐานะพนกังานเจ้าหน้าทีต่าม

กฎหมายว่าด้วยโรงงาน นายกองค์การบรหิารส่วนต�ำบลทีด่แูลพืน้ทีด่งักล่าว ในฐานะเจ้าพนกังานตามกฎหมาย

ว่าด้วยการสาธารณสุข ก�ำกับดูแลการประกอบกิจการโรงงานของเอกชนแห่งนั้น ให้เป็นไปตามที่กฎหมาย

ก�ำหนด

	 จากอุทาหรณ์ดังกล่าว ถือว่าเป็นบรรทัดฐานส�ำหรับผู้ประกอบกิจการโรงงานท่ีต้องด�ำเนินธุรกิจ     

โดยใช้ความระมัดระวังในการควบคุมการด�ำเนินกิจการให้เป็นไปตามมาตรฐานตามท่ีกฎหมายบัญญัติไว้     

อย่างเคร่งครัด เพื่อให้ประชาชนที่อาศัยอยู่ในบริเวณใกล้เคียง ทั้งที่เป็นปัจเจกชนและรวมกลุ่มกันเป็นชุมชน

ได้อยู่อาศัยในสิ่งแวดล้อมที่ดีต่อสุขภาพ อนามัย สวัสดิภาพ และความเป็นอยู่ที่ดีโดยไม่ก่อให้เกิดอันตรายต่อ

สุขภาพอนามัย อันเป็นสิทธิที่รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 ได้บัญญัติรับรองไว้ และ

เพื่อเป็นการป้องกันมิให้เกิดการละเมิดสิทธิมนุษยชนจากผู้ประกอบกิจการในลักษณะดังกล่าวต่อไป 

3.
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ข้อเสนอแนะมาตรการหรือแนวทางในการส่งเสริมและคุ้มครองสิทธิมนุษยชน 

กรณีการสนับสนุนและผลักดันร่างพระราชบัญญัติการไกล่เกลี่ยข้อพิพาท 

พ.ศ. ....1

	 อิษิรา  ธนรัช2

ความเป็นมา
	 คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติได้พิจารณาร่างพระราชบัญญัติการไกล่เกล่ียข้อพิพาท           

พ.ศ. .... ที่กระทรวงยุติธรรมได้เสนอคณะรัฐมนตรีให้ความเห็นชอบในหลักการเมื่อวันที่ 24 ตุลาคม 2561 

และอยู่ระหว่างดำ�เนินการเข้าสู่กระบวนการพิจารณาของสภานิติบัญญัติแห่งชาติ โดยได้ดำ�เนินการศึกษา

และวิเคราะห์ว่า มีเหตุสมควรสนับสนุนและผลักดันร่างพระราชบัญญัติการไกล่เกลี่ยข้อพิพาท พ.ศ. ....              

ตามขั้นตอนและกระบวนการทางนิติบัญญัติให้มีการประกาศใช้เป็นกฎหมาย เพื่อส่งเสริมและคุ้มครอง         

สิทธิมนุษยชนต่อไปหรือไม่ เนื่องจากร่างพระราชบัญญัติดังกล่าวจะเป็นกฎหมายกลางว่าด้วยการไกล่เกล่ีย

ข้อพิพาททางแพ่งและทางอาญา อันอาจมีผลกระทบต่อสิทธิในกระบวนการยุติธรรมบางประการ

	 ร่างพระราชบญัญติัวา่ด้วยการไกลเ่กลีย่ขอ้พพิาท พ.ศ. .... มสีาระสำ�คญัทีส่อดคลอ้งกบัหลกัการและ

แนวคดิสากล กลา่วคือ มุง่เนน้ให้หนว่ยงานของรัฐจัดใหม้กีารไกลเ่กลีย่ข้อพพิาทระหวา่งคูก่รณโีดยอาศยัความ

สมคัรใจของคูก่รณ ีกำ�หนดใหบ้คุคลทีจ่ะจดทะเบยีนเปน็ผูไ้กลเ่กลีย่จะตอ้งยืน่คำ�ขอเปน็หนงัสอืตอ่หนว่ยงาน

ของรฐั การไกลเ่กลีย่ตอ้งกระทำ�โดยผูไ้กลเ่กลีย่ทีม่คีวามรูค้วามสามารถหรอืประสบการณท์ีเ่ปน็ประโยชนต์อ่

การไกล่เกลี่ย โดยจะต้องผ่านการอบรมและอยู่ภายใต้การควบคุมดูแลของหน่วยงานของรัฐ และกำ�หนดให้

ผู้ที่มีส่วนเกี่ยวข้องกับกระบวนการไกล่เกลี่ยจะต้องปกปิดข้อมูลของคู่กรณีไว้เป็นความลับและห้ามไม่ให้นำ�

ขอ้มลูใด ๆ  จากกระบวนการไกลเ่กลีย่ไปใชใ้นกระบวนการพจิารณาคด ีกำ�หนดประเภทของความผดิทีส่ามารถ

ไกล่เกลี่ยได้ โดยการไกล่เกลี่ยในคดีอาญาสามารถกระทำ�ได้ไม่ว่าคดีจะอยู่ในชั้นการดำ�เนินการของพนักงาน

สอบสวน พนักงานอัยการ หรือการพิจารณาของศาล สำ�หรับข้อพิพาททางแพ่ง หากคู่กรณีฝ่ายใดฝ่ายหนึ่ง  

ไม่ปฏิบัติตามบันทึกข้อตกลง อีกฝ่ายหนึ่งสามารถร้องขอออกคำ�บังคับต่อศาลได้โดยมิต้องนำ�คดีไปฟ้องร้อง

ต่อศาลก่อน แต่อย่างไรก็ตาม ร่างพระราชบัญญัตินี้มีข้อควรพิจารณาปรับปรุงเนื้อหาสาระในบางประเด็น      

เพื่อคุ้มครองสิทธิของปัจเจกบุคคลให้เข้าถึงกระบวนการยุติธรรมได้โดยสะดวก รวดเร็ว และเป็นธรรม ตาม

หลกัสทิธมินษุยชนขัน้พืน้ฐานภายใต้หลกัการเขา้ถงึกระบวนการยตุธิรรมเชิงสมานฉนัท ์(Restorative Justice) 

ซ่ึงเป็นกระบวนการยุติธรรมทางเลือกที่มุ่งนำ�มาใช้เสริมกระบวนการยุติธรรมกระแสหลักให้คล่องตัวยิ่งข้ึน                                                                                                                             

โดยพจิารณาถงึผูเ้สยีหายทีแ่ทจ้ริงและยังคงรักษาสมัพนัธภาพท่ีดรีะหวา่งบุคคลและเสรมิสร้างความสมานฉนัท์

ในสังคมด้วย

	

 	 1 จาก ข้อเสนอแนะที่ 5/2561 เรื่อง ข้อเสนอแนะมาตรการหรือแนวทางในการส่งเสริมและคุ้มครองสิทธิมนุษยชน กรณีการสนับสนุนและผลักดันร่างพระราชบัญญัติ

การไกล่เกลี่ยข้อพิพาท พ.ศ. .... .

	 2  นิติกรปฏิบัติการ สำ�นักกฎหมาย สำ�นักงานคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ, ผู้สรุปและเรียบเรียง.

1.
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ความเห็นและข้อเสนอแนะของคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ

	 คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติได้พิจารณาร่างพระราชบัญญัติการไกล่เกลี่ยข้อพิพาท พ.ศ. 

.... บทบัญญัติของกฎหมาย หนังสือสัญญาที่ประเทศไทยเป็นภาคีและมีพันธกรณีที่จะต้องปฏิบัติตาม รายงาน

การศึกษาวิจัยที่เกี่ยวกับกฎหมายต่างประเทศ และข้อมูลจากการรับฟังความคิดเห็นต่อร่างพระราชบัญญัติฯ                           

ของกรมคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพ กระทรวงยุติธรรม แล้ว เห็นควรมีข้อเสนอแนะมาตรการหรือแนวทางในการ 

สง่เสรมิและคุม้ครองสทิธมินษุยชน เกีย่วกบัรา่งพระราชบญัญตักิารไกลเ่กลีย่ข้อพพิาท พ.ศ. .... ตอ่คณะรฐัมนตรแีละ

รัฐสภา ตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 มาตรา 247 (3) และพระราชบัญญัติประกอบ

รัฐธรรมนูญว่าด้วยคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ พ.ศ. 2560 มาตรา 26 (3) และมาตรา 42 ดังนี้

	 2.1 เหตุผลในการยกร่างพระราชบัญญัติการไกล่เกลี่ยข้อพิพาท พ.ศ. ....	

	 ร่างพระราชบัญญัติการไกล่เกลี่ยข้อพิพาท พ.ศ. .... มีวัตถุประสงค์ให้เป็นกฎหมายกลางว่าด้วยการ

ไกล่เกลี่ยข้อพิพาท เพื่อให้กระบวนการไกล่เกลี่ยข้อพิพาททางแพ่งซึ่งมีทุนทรัพย์ไม่มากนักและข้อพิพาททาง

อาญา  บางประเภทที่ไม่กระทบต่อส่วนรวม มีระบบและมาตรฐานเดียวกัน โดยกำ�หนดคุณสมบัติและลักษณะ

ต้องห้ามของผู้ไกล่เกลี่ยและการขึ้นทะเบียนบุคคลเป็นผู้ไกล่เกลี่ย เพื่อจัดระเบียบการประกอบอาชีพผู้ไกล่เกลี่ย

และคุ้มครองประโยชน์ของคู่กรณีและผู้เกี่ยวข้องในกระบวนการไกล่เกลี่ยข้อพิพาท อันจะทำ�ให้การไกล่เกลี่ยมี  

หลกัการทีช่ดัเจนและเปน็รปูธรรม จงึสมควรผลกัดนัรา่งพระราชบญัญตัดิงักลา่วใหม้กีารประกาศใชเ้ปน็กฎหมาย

	 2.2 เนื้อหาของร่างพระราชบัญญัติการไกล่เกลี่ยข้อพิพาท พ.ศ. ....

	 คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติมีความเห็นและข้อเสนอแนะต่อเนื้อหาของร่างพระราชบัญญัติ 

เป็นรายมาตรา3  ดังนี้

	 (1) นิยามศัพท์

	 รา่งมาตรา 3 ไมไ่ดก้ำ�หนดนยิามคำ�วา่ “คูก่รณ”ี ไวว้า่หมายความถงึผูใ้ดบา้ง ซึง่อาจกอ่ใหเ้กดิปญัหาการ

ตีความและปัญหาในกระบวนการไกล่เกลี่ยข้อพิพาท จึงเห็นควรกำ�หนดนิยามคำ�ว่า “คู่กรณี” ไว้ให้ชัดเจน เช่น 

คู่กรณีตามข้อพิพาททางอาญา คู่กรณีตามข้อพิพาททางแพ่ง เป็นต้น เพื่อป้องกันความผิดพลาดที่อาจเกิดขึ้นใน

กระบวนการไกล่เกลี่ย รวมทั้งเพื่อความถูกต้องสมบูรณ์ของการตกลงระงับข้อพิพาทและยุติการดำ�เนินคดี

	 (2) หน่วยงานของรัฐที่จะต้องดำ�เนินการไกล่เกลี่ยข้อพิพาท

	 ร่างมาตรา 3 กำ�หนดนิยามคำ�ว่า “หน่วยงานของรัฐ” ร่างมาตรา 4 กำ�หนดให้ พระราชบัญญัตินี้

ไม่กระทบต่อการไกล่เกลี่ยข้อพิพาทของหน่วยงานของรัฐที่ดำ�เนินการตามหน้าที่และอำ�นาจของตน และ                                      

ร่างมาตรา 5 กำ�หนดให้หน่วยงานของรัฐท่ีประสงค์จะดำ�เนินการไกล่เกลี่ยข้อพิพาทตามพระราชบัญญัตินี้

ต้องแจ้งให้กระทรวงยุติธรรมทราบก่อนดำ�เนินการ อาจทำ�ให้เข้าใจได้ว่า หน่วยงานใด ประสงค์จะปฏิบัติตาม                                                                                                         

พระราชบัญญัตินี้หรือไม่ก็ได้ และหากมีการดำ�เนินการไกล่เกลี่ยข้อพิพาทตามหน้าที่และอำ�นาจของตน จะไม่อยู่

ในบงัคบัทีต่อ้งปฏบิตัติามพระราชบญัญตันิี ้จงึเหน็ควรแกไ้ขรา่งมาตรา 4 ใหค้รอบคลมุหนว่ยงานของรฐัท่ีจะตอ้ง

ปฏิบัติตามร่างพระราชบัญญัตินี้ให้มีความชัดเจน เพื่อให้สอดคล้องกับหลักการและสถานะของการเป็นกฎหมาย

กลางวา่ดว้ยการไกลเ่กลีย่ขอ้พพิาท ในลกัษณะเดยีวกับพระราชบัญญตัวิธิปีฏบิตัริาชการทางปกครอง พ.ศ. 2539

2.

	 3 อ้างอิงมาตราตามร่างพระราชบัญญัติการไกล่เกลี่ยข้อพิพาท พ.ศ. .... ฉบับที่คณะรัฐมนตรีให้ความเห็นชอบในหลักการเมื่อวันที่ 24 ตุลาคม 2561.
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	 (3) การขยายอายุความ

	 ร่างมาตรา 5 กำ�หนดให้กรณีที่การไกล่เกลี่ยข้อพิพาทสิ้นสุดลงโดยไม่เป็นผล หากปรากฏว่าอายุ

ความครบกำ�หนดไปแล้วในระหว่างการไกล่เกลี่ยข้อพิพาทหรือจะครบกำ�หนดภายใน 60 วันนับแต่วันที่การ

ไกล่เกลี่ยข้อพิพาทสิ้นสุดลง ให้อายุความขยายออกไปอีก 60 วันนับแต่วันที่การไกล่เกลี่ยข้อพิพาทสิ้นสุดลง 

การกำ�หนดในลกัษณะดงักลา่วเปน็ผลเสยีหายแก่สทิธใินการฟอ้งรอ้งดำ�เนนิคดขีองคูก่รณทีีเ่ขา้สูก่ระบวนการ

ไกล่เกลี่ย อาจทำ�ให้คู่กรณีฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงได้เปรียบหรือเสียเปรียบในการฟ้องร้องดำ�เนินคดีได้ แม้ว่าจะ

กำ�หนดให้ขยายระยะเวลาตามกำ�หนดอายุความเดิมออกไปอีก 60 วัน แต่ระยะเวลาดังกล่าวอาจไม่เพียงพอ

แก่การเตรียมการเพื่อฟ้องคดี โดยเฉพาะข้อพิพาททางอาญาที่เป็นความผิดอันยอมความได้ ซึ่งมีกำ�หนดอายุ

ความร้องทุกข์ภายใน 3 เดือนนับแต่วันที่รู้เรื่องความผิดและรู้ตัวผู้กระทำ�ความผิด หากผู้เสียหายไม่ได้ร้อง

ทกุขภ์ายในระยะเวลา 3 เดือน โดยเขา้สูก่ระบวนการไกลเ่กลีย่เสยีกอ่น ยอ่มหมดสทิธทิีจ่ะร้องทกุข์เพ่ือดำ�เนนิ

คดี นอกจากนี้ การกำ�หนดในลักษณะดังกล่าวยังอาจเป็นช่องทางให้เกิดการประวิงคดี แม้คู่กรณีจะมีสิทธิขอ

ยกเลิกการไกล่เกลี่ยได้ตลอดเวลา แต่การใช้สิทธิฟ้องร้องดำ�เนินคดีก็จะถูกจำ�กัดด้วยอายุความท่ีดำ�เนินไป

แล้วในระหว่างการไกล่เกลี่ย จึงเห็นควรนำ�หลักอายุความสะดุดหยุดอยู่มาใช้แทน โดยกำ�หนดให้อายุความ

สะดดุหยดุอยูต่ัง้แตเ่วลาทีเ่ริม่การไกลเ่กลีย่จนถงึเวลาทีก่ารไกลเ่กลีย่นัน้สิน้สดุลง สำ�หรบัขอ้พพิาททางอาญา                                                

เห็นควรเพิ่มเติมข้อความว่า “สำ�หรับข้อพิพาททางอาญา ในกรณีท่ีผู้เสียหายหรือผู้ถูกกล่าวหาไม่ยินยอม

ตามที่ไกล่เกลี่ย ให้จำ�หน่ายข้อพิพาทนั้น แต่เพื่อประโยชน์ในการที่ผู้เสียหายจะไปดำ�เนินคดีต่อไป อายุความ

ร้องทุกข์ตามประมวลกฎหมายอาญาให้เริ่มนับแต่วันที่จำ�หน่ายข้อพิพาทหรือนับแต่วันที่ศาลมีคำ�สั่งถึงที่

สุดไม่บังคับตามข้อตกลงระงับข้อพิพาท” อันจะทำ�ให้คู่กรณีไม่ต้องเร่งฟ้องคดีเพื่อรักษาสิทธิของตน และ

สามารถดำ�เนินการไกล่เกลี่ยข้อพิพาทได้อย่างเต็มที่โดยไม่ต้องไปดำ�เนินการอื่นใดที่จะก่อให้เกิดภาระและ

ค่าใช้จ่ายแก่ทุกฝ่าย และโอกาสที่การไกล่เกลี่ยจะประสบความสำ�เร็จย่อมมีมากข้ึน การกำ�หนดในลักษณะ                                                                                                                             

ดงักลา่วน้ี หากคูก่รณเีหน็วา่อกีฝ่ายหนึง่ประวงิคดี กส็ามารถขอยกเลกิการไกลเ่กลีย่ได้ตลอดเวลาและสามารถ

ไปฟ้องร้องดำ�เนินคดีได้ทันทีเช่นกัน

	 (4) การกำ�หนดคุณสมบัติของผู้ไกล่เกลี่ย

	 ร่างมาตรา 8 (2) กำ�หนดให้ผู้ขึ้นทะเบียนเป็นผู้ไกล่เกลี่ยต้องเป็นผู้มีประสบการณ์ในด้านต่าง ๆ                                   

ทีจ่ะเปน็ประโยชนต์อ่การไกล่เกลีย่ขอ้พพิาท แตไ่มไ่ดร้ะบใุหช้ดัเจนวา่ประสบการณใ์นดา้นใดบา้งทีถ่อืวา่เปน็

ประโยชน์ต่อการไกล่เกล่ียข้อพิพาท และผู้ใดจะเป็นผู้รับรองประสบการณ์ของบุคคลท่ียื่นคำ�ขอข้ึนทะเบียน 

แม้ว่าร่างพระราชบัญญัติกำ�หนดให้อำ�นาจรัฐมนตรีว่าการกระทรวงยุติธรรมออกกฎกระทรวงเพื่อกำ�หนด

หลักเกณฑ์ วิธีการ และเง่ือนไขในการยื่นคำ�ขอข้ึนทะเบียน และการออกหนังสือรับรองการข้ึนทะเบียน                

แตร่า่งพระราชบญัญัติน้ีไมไ่ด้กำ�หนดหลกัประกันขัน้ต่ำ�ของคุณสมบัตขิองผูไ้กลเ่กลีย่ ทำ�ใหก้ารข้ึนทะเบียนเป็น

ผู้ไกล่เกลี่ยอาจได้ผู้ที่มีประสบการณ์เฉพาะด้านไม่เพียงพอหรือขาดประสบการณ์ท่ีสำ�คัญและจำ�เป็นต่อการ

ช่วยเหลือแนะแนวทางที่เหมาะสมแก่คู่กรณีในการระงับข้อพิพาทให้เป็นไปโดยชอบด้วยกฎหมายและคำ�นึง

ถึงหลักสิทธิมนุษยชน ทำ�ให้ไม่อาจให้ความเป็นธรรมกับทุกฝ่ายอย่างแท้จริง ดังนั้น จึงเห็นควรกำ�หนดในร่าง

มาตรา 8 (2) ว่า ผู้ขึ้นทะเบียนเป็นผู้ไกล่เกลี่ยควรประกอบด้วยผู้มีประสบการณ์หลากหลาย อย่างน้อยควร

ประกอบด้วยผู้มีประสบการณ์ด้านกฎหมายเฉพาะ ด้านการประนีประนอมข้อพิพาททางแพ่งหรือทางอาญา
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ด้านวิชาชีพต่าง ๆ ด้านสิทธิมนุษยชน ด้านการสังคมสงเคราะห์ ด้านจิตวิทยา ด้านการพัฒนาชุมชน ด้านอาชญา

วิทยา หรือด้านอื่น ๆ ที่จำ�เป็นและเป็นประโยชน์ต่อการไกล่เกลี่ยข้อพิพาทตามที่กำ�หนดในกฎกระทรวง โดยให้

หนว่ยงานทีบ่คุคลนัน้เคยทำ�งานหรอืมปีระสบการณ์ทีเ่ก่ียวข้อง หรอืผูท้ีเ่กีย่วเนือ่งใกลช้ดิกบับุคคลนัน้เป็นผู้รบัรอง

	 (5) การตั้งข้อรังเกียจผู้ไกล่เกลี่ยในกรณีที่คู่กรณีฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งมีหลายคน

	 ร่างมาตรา 12 วรรคสอง กำ�หนดให้กรณีท่ีคู่กรณีฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งมีหลายคน การตั้งข้อรังเกียจ                    

ผู้ไกล่เกลี่ยเนื่องจากมีเหตุซึ่งมีสภาพร้ายแรงอันอาจทำ�ให้การปฏิบัติหน้าที่ไม่เป็นกลางหรือไม่เป็นอิสระ              

ต้องได้รับความเห็นชอบจากคู่กรณีทุกคนในฝ่ายนั้น การกำ�หนดในลักษณะดังกล่าวอาจไม่เป็นธรรมแก่คู่กรณีคนที่                                                                                                                                           

ตั้งข้อรังเกียจ เนื่องจากการตั้งข้อรังเกียจเป็นเหตุส่วนตัวระหว่างบุคคล ซึ่งไม่จำ�เป็นต้องให้คู่กรณีคนอื่นที่ไม่ได้      

ตั้งข้อรังเกียจให้ความเห็นชอบ และอาจทำ�ให้ผู้ไกล่เกลี่ยซ่ึงถูกตั้งข้อรังเกียจไม่ได้รับการพิจารณาถอดถอน                                                                                                                                  

ซ่ึงจะส่งผลใหก้ารไกลเ่กลีย่เกดิความไมเ่ปน็ธรรมกบัผูท้ีต่ัง้ข้อรงัเกยีจได ้จงึเห็นควรแกไ้ขร่างมาตรา 12 วรรคสอง 

ให้ใช้การพิจารณาข้อรังเกียจร่วมกันแทนการขอความเห็นชอบจากคู่กรณีทุกคนในฝ่ายเดียวกัน เพื่อพิจารณา

ถอดถอนผู้ไกล่เกลี่ย แล้วตั้งผู้ไกล่เกลี่ยคนใหม่เพื่อปฏิบัติหน้าที่ไกล่เกลี่ยข้อพิพาทนั้นต่อไป

	 นอกจากนี ้เหน็ควรบญัญัตผิลของการถอดถอนผูไ้กลเ่กลีย่ตามรา่งมาตรา 13 ใหช้ดัเจน วา่จะมผีลทำ�ให้

สภาพความเปน็ผู้ไกลเ่กลีย่สิน้สดุลงและมลีกัษณะต้องหา้มเช่นเดยีวกบัผลของการเพกิถอนผูไ้กลเ่กลีย่หรอืไม ่หรอื

การถอดถอนเป็นเหตุให้ผู้ไกล่เกลี่ยต้องยุติการทำ�หน้าที่เฉพาะในเรื่องนั้นเท่านั้นหรือไม่

	 (6) ข้อพิพาททางอาญาที่สามารถไกล่เกลี่ยได้ตามร่างพระราชบัญญัติ

	 รา่งมาตรา 33 กำ�หนดใหก้ารไกลเ่กลีย่ขอ้พพิาททางอาญากระทำ�ไดใ้นกรณทีีเ่ปน็ความผดิอนัยอมความ

ได้ และความผิดลหุโทษตามมาตรา 390 ถึงมาตรา 395 และมาตรา 397 แห่งประมวลกฎหมายอาญา และความ

ผิดลหุโทษอื่นที่ไม่กระทบต่อส่วนรวมตามท่ีกำ�หนดในพระราชกฤษฎีกา แต่ความผิดอันยอมความได้บางกรณี 

เปน็เรือ่งละเอยีดออ่นทางสงัคมและกระทบตอ่ความรูส้กึของประชาชนหรอืเกีย่วขอ้งกบัโครงสรา้งทางสงัคม เชน่ 

การใช้ความรุนแรงในครอบครัว การทารุณกรรมต่อเด็กและสตรี การล่วงละเมิดทางเพศ ซึ่งจำ�เป็นต้องคุ้มครอง

สวัสดิภาพของผู้เสียหายเป็นพิเศษ รวมท้ังแก้ไขฟื้นฟูพฤติกรรมของผู้กระทำ�ผิดเพื่อป้องกันและแก้ไขปัญหาการ 

ใช้ความรุนแรงและการปฏิบัติอันไม่เป็นธรรม ดังนั้น จึงเห็นควรแก้ไขร่างมาตรา 33 โดยกำ�หนดให้ข้อพิพาท 

เกี่ยวกับการกระทำ�ความผิดเกี่ยวกับเพศ ความผิดเกี่ยวกับการทารุณกรรมต่อเด็ก สตรี และบุคคลในครอบครัว 

เป็นข้อพิพาททางอาญาท่ีไม่สามารถไกล่เกลี่ยได้ตามร่างพระราชบัญญัตินี้ เนื่องจากผู้เสียหายมีสิทธิท่ีจะร้องขอ

คุ้มครองสวัสดิภาพ หรือใช้กลไกการไกล่เกลี่ยประนีประนอมยอมความในศาล รวมถึงมาตรการพิเศษและการ

ดำ�เนินการอื่นที่กำ�หนดไว้ในกฎหมายเฉพาะที่เกี่ยวข้อง ซ่ึงมีความเหมาะสมกว่า การใช้กระบวนการทางอาญา 

และช่วยปกป้องผู้เสียหายและแก้ไขปัญหาการใช้ความรุนแรงและการปฏิบัติอันไม่เป็นธรรมได้เป็นอย่างดี

	 (7) ผลของการที่คู่กรณีทำ�ข้อตกลงระงับข้อพิพาททางอาญา

	 ร่างมาตรา 33 ก�ำหนดว่า “เมื่อคู่กรณีท�ำข้อตกลงระงับข้อพิพาททางอาญากันแล้ว ให้ถือว่าสิทธิน�ำ       

คดอีาญามาฟ้องระงับ...” กล่าวคือ หากคู่กรณียอมความกนัตามบันทึกข้อตกลงระงบัข้อพิพาทถูกต้องตามกฎหมาย

แล้ว สิทธิในการด�ำเนินคดีอาญาก็ย่อมระงับไปตั้งแต่วันท่ีมีการท�ำบันทึกข้อตกลงดังกล่าว ท้ังท่ีคู่กรณีฝ่ายผู้เสีย

หายอาจก�ำหนดเงือ่นไขในบนัทกึข้อตกลงระงบัข้อพพิาทให้คูก่รณีฝ่ายผู้กระท�ำผิดทางอาญาต้องปฏบิติัตามข้อตกลง

ในเชิงเยียวยาความเสียหายก่อนได้ ดังนั้น หากปรากฏว่าภายหลังการท�ำบันทึกข้อตกลง คู่กรณีฝ่ายผู้กระท�ำผิด

ไม่ปฏิบัติตามเงื่อนไขในบันทึกข้อตกลงดังกล่าว ย่อมสร้างความเสียหายซ�้ำแก่คู่กรณีฝ่ายผู้เสียหายและไม่เป็นไป

ตามเจตนารมณ์ของการไกล่เกลี่ย แม้ว่าร่างมาตรา 35 จะแก้ไขปัญหากรณีข้อพิพาททางอาญาเกี่ยวเนื่องกับ
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สิทธิทางแพ่ง โดยให้สิทธินำ�คดีอาญามาฟ้องระงับเมื่อคู่กรณีได้ปฏิบัติตามข้อตกลงระงับข้อพิพาทในส่วนแพ่ง                        

แต่ก็ยังไม่ครอบคลุมถึงการเยียวยาอย่างอื่นที่ไม่ใช่ตัวเงิน การกำ�หนดให้ถือว่าสิทธินำ�คดีอาญามาฟ้อง         

ระงบัทนัทเีมือ่มกีารทำ�บนัทกึขอ้ตกลงแล้วท้ังท่ียงัไมม่กีารปฏบัิตติามข้อตกลง จงึอาจเป็นช่องว่างของกฎหมาย

ให้มีการเบี่ยงเบนคดีโดยไม่สุจริตและก่อให้เกิดปัญหาการเยียวยาความยุติธรรมไม่เต็มข้ันข้ึนในอนาคต                                                                                                                      

ดังน้ัน จึงเห็นควรกำ�หนดให้สิทธินำ�คดีอาญามาฟ้องระงับเมื่อคู่กรณีได้ปฏิบัติตามบันทึกข้อตกลงระงับ                     

ข้อพิพาททางอาญาครบถ้วนสมบูรณ์ เพื่อเป็นหลักประกันการเยียวยาแก่ผู้เสียหาย ทั้งนี้ ควรกำ�หนดให้     

หน่วยงานท่ีดำ�เนินการไกล่เกลี่ยข้อพิพาทหรือสำ�นักงานอัยการในท้องที่ ตรวจสอบบันทึกข้อตกลงระงับ                     

ข้อพิพาทและมีอำ�นาจกำ�หนดให้ใช้วิธีการแก้ไขพฤติกรรมของคู่กรณีฝ่ายที่กระทำ�ให้เกิดความเสียหาย         

หรือให้กระทำ�การที่เป็นการแสดงความสำ�นึกหรือความรับผิดชอบต่อผู้เสียหาย หรือให้ทำ�กิจกรรมที่               

ส่งเสริมความปรองดองสมานฉันท์ระหว่างคู่กรณีโดยให้ชุมชนเข้ามามีส่วนร่วม เช่น การชดใช้ค่าเสียหายแก่

ผู้เสียหาย การทำ�กิจกรรมบริการสังคม การเข้ารับการอบรมปรับปรุงพฤติกรรมหรือพัฒนาพฤตินิสัย เป็นต้น                                                                                                                            

และควรกำ�หนดให้นำ�วิธีการดังกล่าวมาเป็นเงื่อนไขในการปฏิบัติตามบันทึกข้อตกลง โดยอาจรับฟังความ

คิดเห็นของผู้เสียหายหรือบุคคลในครอบครัวประกอบด้วย หากคู่กรณีได้ปฏิบัติตามบันทึกข้อตกลงและ                   

เงื่อนไขดังกล่าวครบถ้วนแล้ว จึงจะให้ถือว่าสิทธินำ�คดีอาญามาฟ้องเป็นอันระงับ แต่หากฝ่าฝืนหรือไม่ปฏิบัติ

ตามเงื่อนไขดังกล่าว ให้พนักงานสอบสวน พนักงานอัยการ หรือศาลมีอำ�นาจดำ�เนินการตามกฎหมายต่อไป

	 นอกจากนี ้ควรมข้ีอก�ำหนดเกีย่วกบัการด�ำเนนิการภายหลงัการจดัท�ำบนัทกึข้อตกลงระงบัข้อพพิาท

ให้มีการบังคับให้เป็นไปตามบันทึกข้อตกลงดังกล่าว และมีมาตรการฟื้นฟูผู้กระท�ำความผิดทางอาญาเพื่อ

ป้องกันการกระท�ำความผิดซ�้ำ  โดยการประสานความร่วมมือกับหน่วยงานด้านการบริการสังคมหรือการม ี 

ส่วนร่วมของชุมชน เพื่อให้ผู้กระท�ำผิดกลับตัวเป็นคนดีและอยู่ร่วมกับผู้อื่นในสังคมได้อย่างปกติสุข

	 (8) การดำ�เนนิการไกลเ่กลีย่ในกรณทีีข่อ้พพิาททางอาญาอยูร่ะหวา่งการสอบสวนหรอืการพจิารณา

ของพนักงานสอบสวน พนักงานอัยการ หรือศาล

	 ร่างมาตรา 34 กำ�หนดการดำ�เนินการไกล่เกลี่ยข้อพิพาททางอาญาที่อยู่ระหว่างการสอบสวนหรือ

การพิจารณาคดี ในส่วนของการแจ้งการดำ�เนินการและผลการดำ�เนินการไกล่เกลี่ยให้พนักงานสอบสวน

พนักงานอัยการ หรือศาลทราบ แล้วแต่กรณี แต่ไม่ได้กำ�หนดให้มีการตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมาย

ของการตกลงยอมความระหว่างคู่กรณี จึงเห็นควรกำ�หนดให้มีการตรวจสอบบันทึกข้อตกลงระงับข้อพิพาท

ทางอาญาว่าเป็นการยอมความโดยถูกต้องตามกฎหมายหรือไม่ เพื่อป้องกันการหลีกเลี่ยงความรับผิดหรือ

การฉ้อฉลเอาเปรียบผู้เสียหายเพื่อให้สิทธินำ�คดีอาญามาฟ้องระงับเท่านั้น โดยอาจกำ�หนดให้หน่วยงานซ่ึง  

ดำ�เนินการไกล่เกลี่ยส่งบันทึกข้อตกลงให้สำ�นักงานอัยการในท้องที่เพื่อตรวจสอบ หากเป็นการยอมความ

โดยชอบด้วยกฎหมายและคู่กรณีได้ปฏิบัติตามข้อตกลงนั้นแล้ว ให้สิทธินำ�คดีอาญามาฟ้องเป็นอันระงับ                        

แต่หากบันทึกข้อตกลงไม่ชอบด้วยกฎหมายหรือคู่กรณีไม่ได้ปฏิบัติตามข้อตกลง ให้บันทึกข้อตกลงดังกล่าว

สิ้นผลไปเฉพาะข้อตกลงในส่วนอาญา แต่ไม่กระทบต่อการระงับข้อพิพาทในส่วนแพ่งหรือการเยียวยาอื่น ๆ                                      

แก่ผูเ้สยีหาย อกีทัง้ควรกำ�หนดวา่ “เพือ่ประโยชนใ์นการทีผู่เ้สยีหายจะไปดำ�เนนิคดีต่อไป อายคุวามการรอ้งทกุข์

ตามประมวลกฎหมายอาญา ให้เริ่มนับแต่วันที่บันทึกข้อตกลงระงับข้อพิพาทนั้นสิ้นผล”
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	 (9) การก�ำหนดให้มีศูนย์ไกล่เกลี่ยข้อพิพาทภาคประชาชน

	 ร่างมาตรา 37 ก�ำหนดให้ผู้ไกล่เกลี่ยของศูนย์ไกล่เกลี่ยข้อพิพาทภาคประชาชนจะต้องมีคุณสมบัติและ

ไม่มีลักษณะต้องห้ามตามร่างมาตรา 8 เช่นเดียวกับผู้ไกล่เกลี่ยของหน่วยงานซึ่งด�ำเนินการไกล่เกลี่ยข้อพิพาท    

โดยทัว่ไปตามร่างพระราชบญัญตันิี ้ซ่ึงจะส่งผลกระทบกบัผูไ้กล่เกลีย่ในระดบัท้องถิน่ทีเ่คยด�ำเนนิการไกล่เกลีย่ตาม

ประเพณีที่ปฏิบัติกันมาโดยตลอดในสังคมไทยและประสบผลส�ำเร็จด้วยดี เช่น การให้ผู้น�ำชุมชน ผู้ใหญ่ที่เคารพ

นับถือ หรือผู้น�ำศาสนาในท้องถิ่น เป็นคนกลางเจรจาไกล่เกลี่ยเพ่ือระงับข้อพิพาท การก�ำหนดคุณสมบัติข้ันต�่ำ   

ในกฎหมาย ได้แก่ ผู้ไกล่เกลี่ยจะต้องผ่านการอบรมการไกล่เกลี่ยตามหลักสูตรที่ได้รับการรับรองและตามจ�ำนวน

ชั่วโมงที่ก�ำหนด และจะต้องเป็นผู้มีประสบการณ์ในด้านต่าง ๆ ที่เป็นประโยชน์ต่อการไกล่เกลี่ยซึ่งจ�ำเป็นต้องมี

การรับรองประสบการณ์ดังกล่าวด้วยนั้น ย่อมสร้างความยุ่งยากและความล�ำบากแก่ผู้ไกล่เกลี่ยในระดับท้องถ่ิน 

และอาจเป็นการกดีกนับคุคลทีม่คีวามเหมาะสมไม่ให้ท�ำหน้าทีเ่ป็นผูไ้กล่เกลีย่ด้วยการน�ำแนวคดิตามระบบราชการ

มาใช้โดยไม่สอดคล้องกบัขนบธรรมเนยีม ประเพณ ีและวฒันธรรมของชมุชนท้องถิน่และความเป็นจรงิของสงัคม 

ดงัน้ัน จงึเหน็ว่าไม่ควรน�ำคณุสมบติัของผูไ้กล่เกลีย่ทัว่ไปมาใช้บังคบัแก่ผูไ้กล่เกลีย่ของศนูย์ไกล่เกลีย่ข้อพพิาทภาค

ประชาชน โดยให้เป็นกลไกของภาคประชาชนทีจ่ะพจิารณาคดัเลอืกผูไ้กล่เกลีย่ทีคู่ก่รณทีัง้สองฝ่ายยอมรบัและไว้

วางใจมาท�ำหน้าที่ เนื่องจากการไกล่เกลี่ยเป็นกระบวนการท่ีเปิดโอกาสให้คู่พิพาทได้มีบทบาทและมีส่วนร่วม   

อย่างแท้จรงิในการหาหนทางแก้ไขปัญหาให้กบัตนเอง โดยทีผู่ไ้กล่เกลีย่ไม่ได้เป็นผูท้ีว่นิจิฉยัชีข้าดข้อพพิาท แต่คูก่รณี

จะเป็นผู้ประเมินและก�ำกับควบคุมการปฏิบัติหน้าที่ของผู้ไกล่เกลี่ย ซึ่งสอดคล้องหลักการพื้นฐานขององค์การ

สหประชาชาติว่าด้วยการด�ำเนินโครงการกระบวนการยุติธรรมเชิงสมานฉันท์ในคดีอาญา ค.ศ. 20024

	 (10) บทก�ำหนดโทษ

	 ร่างมาตรา 40 ก�ำหนดบทลงโทษทางอาญาแก่ผู ้ไกล่เกลี่ยรับสินบนว่า “ผู ้ไกล่เกลี่ยผู ้ใดเรียก                     

รับ หรือยอมจะรับทรัพย์สินหรือประโยชน์อื่นใดส�ำหรับตนเองหรือผู้อื่นโดยมิชอบ เพื่อกระท�ำการหรือไม่กระท�ำ

การอย่างใดในหน้าที่ไม่ว่าการนั้นจะชอบหรือไม่ชอบด้วยหน้าที่ ต้องระวางโทษจ�ำคุกตั้งแต่หนึ่งปีถึงสิบปี หรือ

ปรบัตัง้แต่สองหมืน่บาทถงึสองแสนบาท หรอืทัง้จ�ำทัง้ปรบั” เหน็ว่า เป็นเรือ่งทีค่วรพจิารณาทบทวนความจ�ำเป็น

ในการก�ำหนดโทษ เนื่องจากการไกล่เกลี่ยเป็นกระบวนการตกลงแก้ไขปัญหาโดยผู้ไกล่เกลี่ยท�ำหน้าท่ีเป็นเพียง

คนกลางท่ีคอยช่วยเหลืออ�ำนวยความสะดวกและเสนอแนะแก่คู่กรณีในการหาแนวทางยุติข้อพิพาท อีกทั้งโทษ 

ที่ก�ำหนดไว้เป็นการก�ำหนดโทษที่ค่อนข้างรุนแรง และเป็นการก�ำหนดความผิดในลักษณะเดียวกันกับผู้ที่ปฏิบัติ

หน้าที่เป็นเจ้าพนักงานตามประมวลกฎหมายอาญา ซึ่งใช้อ�ำนาจตามกฎหมายให้คุณและโทษแก่ประชาชนหรือ

ต้องปฏิบัติหน้าที่ท่ีเก่ียวข้องกับผลประโยชน์ของรัฐเป็นส�ำคัญ อันแตกต่างจากผู้ไกล่เกลี่ย ซ่ึงเป็นเพียงคนกลาง

ในการเจรจาให้คู่กรณีตกลงยอมความกันตามความสมัครใจโดยคู่กรณีเป็นผู้ก�ำหนดข้อตกลงและเงื่อนไขต่าง ๆ 

ร่วมกันเท่านั้น 

	 ส่วนร่างมาตรา 41 ก�ำหนดบทลงโทษแก่ผู้ที่ติดสินบนหรือให้สินบนแก่ผู้ไกล่เกลี่ยว่า “ผู้ใดให้ ขอให้ หรือ

รับว่าจะให้ทรพัย์สนิหรอืประโยชน์อืน่ใดแก่ผูไ้กล่เกลีย่ ต้องระวางโทษจ�ำคกุไม่เกนิห้าปี หรอืปรบัต้ังแต่สองหมืน่บาท

หรอืสองแสนบาท หรอืทัง้จ�ำทัง้ปรบั” เหน็ว่า ผูไ้กล่เกลีย่มใิช่ผูท่ี้จะให้คณุหรอืโทษในการระงบัข้อพิพาททางแพ่งและ

ทางอาญาแก่คู่กรณโีดยตรง การก�ำหนดบทลงโทษทางอาญาในอตัราโทษเดยีวกนักบัความผดิฐานให้สนิบนเจ้าพนกังาน

	 4 หลักการพื้นฐานขององค์การสหประชาชาติว่าด้วยการดำ�เนินโครงการกระบวนการยุติธรรมเชิงสมานฉันท์ในคดีอาญา ค.ศ. 2002 กำ�หนดว่า ผู้ไกล่เกลี่ยควรเน้นที่มาจาก

คนในชุมชน มีการฝึกอบรมและประเมินผล ปฏิบัติหน้าที่ด้วยความเที่ยงธรรม โดยเคารพศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของคู่กรณีและเข้าใจวัฒนธรรมท้องถิ่นของชุมชนเป็นอย่างดี.
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ตามประมวลกฎหมายอาญา จึงอาจเป็นการกำ�หนดโทษทางอาญาโดยไม่จำ�เป็นและสูงเกินไป ท้ังท่ีการ                                                                                                                                            

ไกล่เกลี่ยประนอม ข้อพิพาทตามกฎหมายฉบับอ่ืนไม่ได้กำ�หนดบทลงโทษทางอาญาในกรณีดังกล่าว                   

แต่มีเพียงการถอดถอนหรือการเพิกถอนผู้ไกล่เกลี่ยในกรณีที่มีการกระทำ�ผิดจริยธรรม ซึ่งร่างพระราชบัญญัติน้ี

มีบทบัญญัติว่าด้วยการเพิกถอนผู้ไกล่เกลี่ยและข้อกำ�หนดจริยธรรมของผู้ไกล่เกลี่ยเป็นมาตรการกำ�กับดูแล

การปฏิบัติหน้าที่ของผู้ไกลเกลี่ยแล้ว  

	 ด้วยเหตุผลดังกล่าวข้างต้น จึงเห็นควรยกเลิกบทกำ�หนดโทษทางอาญา ในหมวด 5 ร่างมาตรา 40 

และร่างมาตรา 41 โดยอาจพิจารณาใช้มาตรการอื่นที่เหมาะสมแทนการลงโทษทางอาญา

ความคืบหน้าของการดำ�เนินการตามข้อเสนอแนะของคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ
	 เลขาธิการวุฒิสภาได้แจ้งให้สำ�นักงานคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติทราบว่า ประธานสภา

นิติบัญญัติแห่งชาติได้พิจารณาข้อเสนอแนะมาตรการหรือแนวทางในการส่งเสริมและคุ้มครองสิทธิมนุษยชน 

กรณีการสนับสนุนและผลักดันร่างพระราชบัญญัติการไกล่เกลี่ยข้อพิพาท พ.ศ. .... ของคณะกรรมการ                  

สิทธิมนุษยชนแห่งชาติแล้ว และส่งเรื่องดังกล่าวให้คณะกรรมาธิการวิสามัญพิจารณาร่างพระราชบัญญัติ

การไกล่เกลี่ยข้อพิพาท พ.ศ. .... สภานิติบัญญัติแห่งชาติ เพื่อประกอบการพิจารณาดำ�เนินการตามหน้าที่

และอำ�นาจ โดยต่อมาสภานิติบัญญัติแห่งชาติซึ่งทำ�หน้าที่รัฐสภาได้พิจารณาให้ความเห็นชอบร่างพระราช

บัญญัตกิารไกล่เกลี่ยข้อพิพาท พ.ศ. ... และเมื่อวันที่ 22 พฤษภาคม 2562 จึงมีการประกาศพระราชบัญญัติการ                                                                                                                                      

ไกล่เกล่ียขอ้พิพาท พ.ศ. 2562 ในราชกจิจานเุบกษา โดยสามารถเปรียบเทยีบข้อเสนอแนะของคณะกรรมการ         

สิทธิมนุษยชนแห่งชาติกับพระราชบัญญัติการไกล่เกลี่ยข้อพิพาท พ.ศ. 2562 ได้ดังนี้

3.

ข้อ

1

2

ข้อเสนอแนะของ กสม.

นิยามศัพท์

หน่วยงานของรัฐที่จะต้องดำ�เนินการไกล่เกลี่ยข้อพิพาท

พระราชบัญญัติการไกล่เกลี่ยข้อพิพาท

พ.ศ.2562

	 ควรกำ�หนดนิยามคำ�ว่า “คู่กรณี” ไว้ในร่าง

มาตรา 3 ให้ชัดเจน เช่น คู่กรณีตามข้อพิพาททางอาญา 

คู่กรณีตามข้อพิพาททางแพ่ง เป็นต้น

	 ควรแก้ไขร่างมาตรา 4 ให้ครอบคลุมหน่วย

งานของรัฐที่จะต้องปฏิบัติตามร่างพระราชบัญญัตินี้ให้

มคีวามชดัเจน เพือ่ใหส้อดคล้องกับหลักการและสถานะ

ของการเปน็กฎหมายกลางวา่ดว้ยการไกลเ่กลีย่ขอ้พพิาท

	 ไม่มีการกำ�หนดนิยามคำ�ว่า “คู่กรณี” ไว้ใน 

มาตรา 3 แต่ได้กำ�หนดนิยามคำ�ว่า “คู่กรณี” ไว้ในหมวด 4             

การไกลเ่กลีย่ขอ้พพิาททางอาญาในช้ันสอบสวน มาตรา 39 วา่ 

“คู่กรณี” หมายความว่า ผู้ต้องหาและผู้เสียหายในคดีอาญา     

แต่ไม่หมายความรวมถึงคดีอาญาที่รัฐหรือหน่วยงานของรัฐ

เป็นผู้เสียหาย 

	 ไม่มีการปรับปรุงแก้ไขที่สอดคล้องกับข้อเสนอ

แนะของ กสม. ในส่วนนี้
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ข้อ

3

4

ข้อเสนอแนะของ กสม.

กายขยายอายุความ

การกำ�หนดคุณสมบัติของผู้ไกล่เกลี่ย

พระราชบัญญัติการไกล่เกลี่ยข้อพิพาท

พ.ศ.2562

	 ควรนำ�หลักอายคุวามสะดดุหยดุอยูม่าใชแ้ทน

การขยายอายคุวาม และควรเพิม่เตมิขอ้ความว่า “สำ�หรบั

ข้อพิพาททางอาญา ในกรณีที่ผู้เสียหายหรือผู้ถูกกล่าว

หาไม่ยินยอมตามท่ีไกล่เกล่ีย ให้จำ�หน่ายข้อพิพาทน้ัน 

แต่เพื่อประโยชน์ในการที่ผู้เสียหายจะไปดำ�เนินคดีต่อไป    

อายุความร้องทุกข์ตามประมวลกฎหมายอาญาให้เร่ิมนับ

แต่วันที่จำ�หน่ายข้อพิพาทหรือนับแต่วันที่ศาลมีคำ�สั่งถึง 

ที่สุดไม่บังคับตามข้อตกลงระงับข้อพิพาท”

	 ควรกำ �หนดในร่ า งมาตรา  8  (2 )  ว่ า                        

ผู้ขึ้นทะเบียนเป็นผู้ ไกล่ เกลี่ยควรประกอบด้วยผู้มี

ประสบการณ์หลากหลาย อย่างน้อยควรประกอบด้วยผู้มี

ประสบการณด้์านกฎหมายเฉพาะ ด้านการประนปีระนอม

ข้อพิพาททางแพ่งหรือทางอาญา ด้านวิชาชีพต่าง ๆ ด้าน

สิทธิมนุษยชน ด้านการสังคมสงเคราะห์ ด้านจิตวิทยา 

ด้านการพัฒนาชุมชน ด้านอาชญาวิทยา หรือด้านอ่ืน ๆ 

ทีจ่ำ�เป็นและเป็นประโยชนต่์อการไกล่เกล่ียขอ้พพิาทตาม

ทีก่ำ�หนดในกฎกระทรวง โดยใหห้นว่ยงานท่ีบุคคลนัน้เคย

ทำ�งานหรือมีประสบการณ์ที่เกี่ยวข้อง หรือผู้ที่เกี่ยวเนื่อง

ใกล้ชิดกับบุคคลนั้นเป็นผู้รับรอง

	 ในบททั่วไป มาตรา 6 ซึ่งใช้บังคับกับการไกล่เกลี่ย

ข้อพิพาททางแพ่งหรือทางอาญา ยังคงกำ�หนดให้ใช้การขยาย

อายุความออกไปอีก 60 วัน ในกรณีที่การไกล่เกล่ียข้อพิพาท

ไมเ่ปน็ผลสำ�เรจ็และปรากฏวา่อายคุวามครบกำ�หนดไปแลว้หรอื

จะครบกำ�หนดภายใน 60 วนันบัแตว่นัทีก่ารไกลเ่กลีย่สิน้สดุลง 

	 ส่วนในหมวด 4 การไกล่เกล่ียข้อพิพาททางอาญา

ในชั้นการสอบสวน มาตรา 40 วรรคหนึ่ง ได้นำ�หลักอายุความ

สะดุดหยุดอยู่มาใช้ในระหว่างการไกล่เกลี่ย ซึ่งสอดคล้องกับ    

ข้อเสนอแนะของ กสม. ดังนี้

	 “มาตรา 40 วรรคหนึ่ง เมื่อพนักงานสอบสวนผู้มี

อำ�นาจออกคำ�สั่งมีคำ�สั่งให้ไกล่เกลี่ยข้อพิพาททางอาญาตาม

มาตรา 44 แล้ว ให้หยุดนับอายุความในการดำ�เนินคดีอาญา 

และเมือ่พนกังานสอบสวนผูม้อีำ�นาจออกคำ�สัง่มคีำ�สัง่ใหด้ำ�เนนิ

คดีต่อไปตามมาตรา 61 ใหนั้บอายุความในการดำ�เนินคดีต่อจาก

เวลานั้น”

	 ไม่มีการปรับปรุงแก้ไขที่สอดคล้องกับข้อเสนอแนะ

ของ กสม. ในส่วนนี้
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ข้อ

5

6

7

ข้อเสนอแนะของ กสม.

การตั้งข้อรังเกียจผู้ไกล่เกลี่ยในกรณีที่คู่กรณีฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งหลายคน

การกำ�หนดคุณสมบัติของผู้ไกล่เกลี่ย

การตั้งข้อรังเกียจผู้ไกล่เกลี่ยนกรณีที่คู่กรณีฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งมีหลายคน

พระราชบัญญัติการไกล่เกลี่ยข้อพิพาท

พ.ศ.2562

	 ควรแก้ไขรา่งมาตรา 12 วรรคสอง ใหใ้ชก้าร

พิจารณาข้อรังเกียจร่วมกันแทนการขอความเห็นชอบ

จากคูก่รณทีกุคนในฝา่ยเดียวกนั เพือ่พจิารณาถอดถอน

ผู้ไกล่เกล่ีย แล้วตั้งผู้ไกล่เกล่ียคนใหม่เพื่อปฏิบัติหน้าที่

ไกลเ่กล่ียขอ้พพิาทนัน้ตอ่ไป และควรบญัญตัผิลของการ

ถอดถอนผู้ไกล่เกลี่ยให้ชัดเจน 

	 ควรแก้ไขร่างมาตรา 33 โดยกำ�หนดให้ข้อ

พิพาทเกี่ยวกับการกระทำ�ความผิดเกี่ยวกับเพศ ความ

ผิดเกี่ยวกับการทารุณกรรมต่อเด็ก สตรี และบุคคลใน

ครอบครวั เปน็ขอ้พพิาททางอาญาทีไ่มส่ามารถไกลเ่กลีย่

ได้ตามร่างพระราชบัญญัตินี้ เนื่องจากผู้เสียหายมีสิทธิ                                             

ที่จะร้องขอคุ้มครองสวัสดิภาพ หรือใช้กลไกการ                                       

ไกล่เกลี่ยประนีประนอมยอมความในศาล รวมถึง

มาตรการพิเศษและการดำ�เนินการอื่นท่ีกำ�หนดไว้ใน

กฎหมายเฉพาะที่เกี่ยวข้อง

	 ควรกำ�หนดให้สิทธินำ�คดีอาญามาฟ้องระงับ

เมือ่คู่กรณีไดป้ฏิบตัติามบนัทึกขอ้ตกลงระงับขอ้พิพาททาง

อาญาครบถ้วนสมบูรณ์ เพื่อเป็นหลักประกันการเยียวยา

แก่ผู้เสียหาย ท้ังนี้ ควรกำ�หนดให้หน่วยงานที่ดำ�เนิน

การไกล่เกล่ียข้อพิพาทหรือสำ�นักงานอัยการในท้องที่                                                                       

ตรวจสอบบันทึกข้อตกลงระงับข้อพิพาทและมีอำ�นาจ

กำ�หนดให้ใชว้ธิกีารแกไ้ขพฤตกิรรมของคูก่รณฝีา่ยท่ีกระทำ�

ให้เกิดความเสียหาย หรือให้กระทำ�การที่เป็นการแสดง

ความสำ�นกึหรอืความรบัผดิชอบตอ่ผูเ้สยีหายหรือใหท้ำ�

	 มาตรา 14 วรรคสอง ยังคงกำ�หนดให้การตั้ง        

ข้อรังเกียจผู้ไกล่เกล่ียในกรณีที่คู่กรณีฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งมีหลาย

คนจะตอ้งไดร้บัความเหน็ชอบจากคูก่รณทีกุคนในฝา่ยเดยีวกนั

	 ส่วนมาตรา 18 ได้กำ�หนดผลของการถอดถอน              

ผู้ไกล่เกลี่ยไว้โดยชัดเจน ซึ่งสอดคล้องกับข้อเสนอแนะของ 

กสม. ดังนี้

	 “มาตรา 18 ในกรณีที่ผู้ไกล่เกลี่ยถูกถอดถอน

หรือความเป็นผู้ไกล่เกลี่ยสิ้นสุดลงในระหว่างการดำ�เนินการ      

ไกลเ่กลีย่ข้อพพิาท คูก่รณีอาจตัง้ผูไ้กลเ่กล่ียคนใหม่เพือ่ปฏบัิติ

หน้าที่ไกล่เกลี่ยข้อพิพาท น้ันต่อไปโดยอาจใช้เอกสารของ

กระบวนการไกล่เกลี่ยข้อพิพาทที่ดำ�เนินการมาแล้วได้ตามที่

คู่กรณีและผู้ไกล่เกลี่ยคนใหม่เห็นสมควร”

	 มาตรา 8 กำ�หนดให้ข้อพิพาทเกี่ยวกับการกระทำ�  

ความผิดต่อเด็ก สตรี และบุคคลในครอบครัว เป็นข้อพิพาท

ทางอาญาที่ไม่สามารถไกล่เกลี่ยได้ตามพระราชบัญญัตินี้ 

เน่ืองจากผู้เสียหายมีสิทธิที่จะร้องขอคุ้มครองสวัสดิภาพตาม 

พระราชบัญญัติศาลเยาวชนและครอบครัวและวิธีพิจารณา

คดีเยาวชนและครอบครัว พ.ศ. 2553 และท่ีแก้ไขเพิ่มเติม 

ซึ่งสอดคล้องกับข้อเสนอแนะของ กสม. บางส่วน ดังนี้

	 “มาตรา 8 พระราชบัญญัตินี้มิให้ใช้บังคับแก่คดี

อาญาที่อยู่ในอำ�นาจของศาลเยาวชนและครอบครัว ตาม

กฎหมายว่าด้วยศาลเยาวชนและครอบครัวและวิธีพิจารณา

คดีเยาวชนและครอบครัว”

	 ในกรณีการไกล่เกลี่ยข้อพิพาททางอาญาที่ไม่ใช่  

ข้อพิพาททางอาญาในชั้นการสอบสวน มาตรา 35 วรรคสอง 

ยังคงกำ�หนดใหสิ้ทธินำ�คดีอาญามาฟ้องระงบัทนัททีีคู่ก่รณทีำ�

ข้อตกลงระงับข้อพิพาททางอาญา 

	 สว่นในหมวด 4 การไกลเ่กลีย่ขอ้พิพาททางอาญา

ในชั้นการสอบสวน มาตรา 64 - มาตรา 66 ได้กำ�หนดผลของ

การไกล่เกลี่ยข้อพิพาททางอาญาในชั้นการสอบสวน ให้สิทธิ

นำ�คดีอาญามาฟ้องระงับต่อเมื่อคู่กรณีได้ปฏิบัติตามข้อตกลง

ระงับข้อพิพาทและพนักงานอัยการมีคำ�สั่งยุติคดี 
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ข้อ

8

ข้อเสนอแนะของ กสม.

การดำ�เนินการไกล่เกลี่ยในกรณีที่ข้อพิพาททางอาญาอยู่ระหว่าง

การสอบสวนหรือการพิจารณาของพนักงานสอบสวน พนักงานอัยการ หรือศาล

พระราชบัญญัติการไกล่เกลี่ยข้อพิพาท

พ.ศ.2562

กิจกรรมที่ส่งเสริมความปรองดองสมานฉันท์ ระหว่าง   

คูก่รณโีดยให้ชมุชนเข้ามามีส่วนร่วม และควรก�ำหนดให้

น�ำวธิกีารดงักล่าวมาเป็นเงือ่นไขในการปฏบิตัติามบนัทกึ

ข้อตกลง หากคู ่กรณีได้ปฏิบัติตามบันทึกข้อตกลง      

และเงื่อนไขดังกล่าวครบถ้วนแล้ว จึงจะให้ถือว่าสิทธ ิ  

น�ำคดีอาญามาฟ้องเป็นอันระงับ แต่หากฝ่าฝืนหรือ       

ไม่ปฏิบัติตามเงื่อนไขดังกล่าว ให้พนักงานสอบสวน 

พนักงานอัยการ หรือศาลมีอ�ำนาจด�ำเนินการตาม

กฎหมายต่อไป

	 นอกจากนี้ ควรมีข้อก�ำหนดเกี่ยวกับการ

ด�ำเนินการภายหลังการจัดท�ำบันทึกข้อตกลงระงับ       

ข้อพพิาทให้มกีารบงัคับให้เป็นไปตามบนัทึกข้อตกลงดงั

กล่าว และมีมาตรการฟื้นฟูผู้กระท�ำความผิดทางอาญา

เพื่อป้องกันการกระท�ำความผิดซ�้ำ

	 ควรกำ�หนดให้มีการตรวจสอบบันทึกข้อ

ตกลงระงบัขอ้พพิาททางอาญาวา่เป็นการยอมความโดย

ถูกต้องตามกฎหมายหรือไม่ เพื่อป้องกันการหลีกเลี่ยง

ความรับผิดหรือการฉ้อฉลเอาเปรียบผู้เสียหายเพ่ือให้

สิทธินำ�คดีอาญามาฟ้องระงับเท่านั้น หากเป็นการยอม

ความโดยชอบดว้ยกฎหมายและคู่กรณีได้ปฏิบัตติามข้อ

ตกลงนั้นแล้ว ให้สิทธินำ�คดีอาญามาฟ้องเป็นอันระงับ 

แตห่ากบนัทกึขอ้ตกลงไมช่อบดว้ย กฎหมายหรอืคูก่รณี

ไม่ได้ปฏิบัติตามข้อตกลง ให้บันทึกข้อตกลงดังกล่าว

สิ้นผลไปเฉพาะข้อตกลงในส่วนอาญา แต่ไม่กระทบต่อ

การระงับข้อพิพาทในส่วนแพ่งหรือการเยียวยาอื่น ๆ          

แก่ผู้เสียหาย 

	 นอกจากนี้ ควรกำ�หนดว่า “เพื่อประโยชน์

ในการที่ผู้เสียหายจะไปดำ�เนินคดีต่อไป อายุความการ

ร้องทุกข์ตามประมวลกฎหมายอาญา ให้เริ่มนับแต่วันที่

บันทึกข้อตกลงระงับข้อพิพาทนั้นสิ้นผล”

	 “มาตรา 64 เม่ือคู่กรณีได้ปฏิบัติตามบันทึกข้อ

ตกลงตามมาตรา 57 แลว้ ใหแ้จ้งพนกังานสอบสวนทราบ เพือ่

จดัทำ�บนัทกึการปฏบิตัติามขอ้ตกลง สง่ไปยงัพนกังานอยัการ

พร้อมด้วยสำ�นวนการสอบสวนและเอกสารที่เกี่ยวข้อง เพื่อ

พิจารณาสั่งยุติคดี

	 ในกรณีที่ มีการปฏิบัติตามบันทึกข้อตกลงไม่

ครบถ้วน ให้คู่กรณีแจ้งให้พนักงานสอบสวนทราบเพื่อเสนอ

พนกังานสอบสวนผูม้อีำ�นาจออกคำ�สัง่พจิารณามคีำ�สัง่ดำ�เนนิ

คดีต่อไป เว้นแต่ผูเ้สยีหายพอใจในการปฏบัิติตามขอ้ตกลงทีไ่ด้

กระทำ�ไปแลว้ ใหคู้ก่รณแีจง้พนักงานสอบสวนเพือ่ดำ�เนินการ

ตามวรรคหนึ่ง”

	 “มาตรา 65 ถา้ความปรากฏแกพ่นกังานสอบสวน

ว่าคู่กรณีที่เป็นผู้ต้องหาจงใจไม่ปฏิบัติตามข้อตกลงโดยไม่มี

เหตุอันควร ให้พนักงานสอบสวนผู้มีอำ�นาจออกคำ�สั่งมีคำ�สั่ง

ดำ�เนินคดีต่อไป”

	 “มาตรา 66 เม่ือพนักงานอัยการมีคำ�สั่งยุติคดี 

สิทธินำ�คดีอาญามาฟ้องเป็นอันระงับ”

	 ในสว่นของการตรวจสอบบนัทกึข้อตกลงระงบัขอ้

พพิาททางอาญา ไม่มีการปรบัปรงุแก้ไขตามขอ้เสนอแนะของ 

กสม. แต่ในหมวด 4 ข้อพิพาททางอาญาในชั้นการสอบสวน 

มาตรา 64 - มาตรา 66 ได้กำ�หนดผลของการไกล่เกลี่ยข้อ

พิพาททางอาญาในช้ันการสอบสวน ให้สิทธินำ�คดีอาญามา

ฟอ้งระงบัต่อเม่ือคูก่รณไีด้ปฏบัิติตามขอ้ตกลงระงบัขอ้พพิาท

และพนักงานอัยการมีคำ�สั่งยุติคดี  ซึ่งสอดคล้องกับข้อเสนอ

แนะของ กสม. (ดังที่ได้กล่าวไว้แล้วในข้อ 7)

	 สำ�หรับการเริ่มนับอายุความร้องทุกข์ ไม่มีการ

ปรับปรุงแก้ไขตามข้อเสนอแนะของ กสม. ในส่วนของการ

ไกลเ่กลีย่ขอ้พพิาททางอาญาทัว่ไปทีมิ่ใช่อยูใ่นระหว่างช้ันการ

สอบสวน แต่สำ�หรับข้อพิพาททางอาญาในชั้นการสอบสวน 

มาตรา 40 ได้กำ�หนดเรื่องการนับอายุความร้องทุกข์ไว้

สอดคล้องกับข้อเสนอแนะของ กสม. ดังนี้

	 “มาตรา 40 เม่ือพนักงานสอบสวนผู้มีอำ�นาจ

ออกคำ�สั่งมีคำ�สั่งให้ไกล่เกลี่ยข้อพิพาททางอาญาตามมาตรา 

44 แล้ว ให้หยุดนับอายุความในการดำ�เนินคดีอาญา และ

เมือ่พนกังานสอบสวนผูม้อีำ�นาจออกคำ�สัง่มคีำ�สัง่ให้ดำ�เนนิคดี

ต่อไปตามมาตรา 61 ใหน้บัอายคุวามในการดำ�เนนิคดีต่อจาก

เวลานั้น”
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ข้อ

9

10

ข้อเสนอแนะของ กสม.

การกำ�หนดให้มีศูนย์ไกล่เกลี่ยข้อพิพาทภาคประชาชน

บทกำ�หนดโทษ

พระราชบัญญัติการไกล่เกลี่ยข้อพิพาท

พ.ศ.2562

	 ไม่ควรนำ�คุณสมบัติของผู้ไกล่เกล่ียทั่วไปมา

ใช้บังคับแก่ผู้ไกล่เกลี่ยของศูนย์ไกล่เกลี่ยข้อพิพาทภาค

ประชาชน แต่ควรให้เป็นกลไกของภาคประชาชนที่จะ

พจิารณาคดัเลอืกผูไ้กลเ่กลีย่ทีคู่ก่รณทีัง้สองฝา่ยยอมรับ

และไว้วางใจมาทำ�หน้าที่ดังกล่าว  

	 เห็นควรยกเลิกบทกำ�หนดโทษทางอาญา  

เนื่องจากเป็นการกำ�หนดโทษทางอาญาโดยไม่จำ�เป็น

และสูงเกินไป โดยอาจพจิารณาใชม้าตรการอืน่ทีเ่หมาะ

สมแทนการลงโทษทางอาญา 

	 ไมมี่การปรบัปรงุแกไ้ขตามขอ้เสนอแนะของ กสม. 

ในส่วนนี้

	 มาตรา 71 และมาตรา 72 ยงัคงกำ�หนดบทลงโทษ

ทางอาญาแกผู่ไ้กลเ่กลีย่ทีเ่รยีกรบัสินบนและผูใ้หส้นิบน แตไ่ด้

ยกเลิกการกำ�หนดระวางโทษขั้นต่ำ� ดังนี้

	 “มาตรา 71 ผู้ไกล่เกลี่ยผู้ใดเรียก รับ หรือยอมจะ

รับทรัพย์สินหรือประโยชน์อ่ืนใด สำ�หรับตนเองหรือผู้อ่ืนโดย                                                                         

มิชอบ เพื่อกระทำ�หรือไม่กระทำ�การอย่างใดในหน้าที่ ไม่ว่า    

การน้ันจะชอบ หรือมิชอบด้วยหน้าที่ ต้องระวางโทษจำ�คุก

ไมเ่กนิห้าป ีหรอืปรบัไมเ่กนิหนึง่แสนบาท หรอืทัง้จำ�ทัง้ปรบั”

	 “มาตรา 72 ผู้ใดให้ ขอให้ หรือรับว่าจะให้

ทรัพย์สินหรือประโยชน์อื่นใดแก่ผู้ไกล่เกลี่ย เพื่อจูงใจให้

กระทำ�การ ไม่กระทำ�การ หรอืประวิงการกระทำ�ใดอันมิชอบ

ด้วยหน้าที่ ต้องระวางโทษจำ�คุกไม่เกินห้าปี หรือปรับไม่เกิน

หนึ่งแสนบาท หรือทั้งจำ�ทั้งปรับ”
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4.บทสรุป
	 การไกล่เกลีย่ข้อพพิาทเป็นวธิกีารระงบัข้อพพิาททางเลอืก (Alternative Dispute Resolution  : ADR) 

วิธีการหนึ่งที่สามารถน�ำมาใช้ในการยุติความขัดแย้งแทนการด�ำเนินคดีตามกระบวนการยุติธรรมกระแสหลัก 

เน่ืองจากมคีวามสะดวก รวดเรว็ และเป็นธรรม สามารถยตุปัิญหาความขัดแย้งท่ีเกดิข้ึนได้อย่างมปีระสทิธภิาพ 

เพราะเปิดโอกาสให้คู่กรณีตกลงกันด้วยความสมัครใจ โดยผลของการระงับข้อพิพาทโดยการไกล่เกลี่ยท�ำให้

คู่พิพาทได้รับความพึงพอใจทั้งสองฝ่าย การประกาศใช้พระราชบัญญัติการไกล่เกลี่ยข้อพิพาท พ.ศ. 2562    

จึงถือเป็นเครื่องมือส�ำคัญที่ท�ำให้ภาครัฐและภาคประชาชนสามารถให้การคุ้มครองสิทธิมนุษยชนรวมทั้ง

เยียวยาผู้ที่ถูกละเมิดสิทธิมนุษยชนได้อย่างรวดเร็ว ทันต่อสถานการณ์ ท�ำให้ปริมาณคดีข้ึนสู่ศาลลดน้อยลง 

ลดปัญหาความขัดแย้งระหว่างคู่กรณี เกิดความสมานฉันท์ข้ึนในสังคม ประหยัด งบประมาณของรัฐและ      

ลดภาระค่าใช้จ่ายของประชาชนในการด�ำเนินคดี และเสริมสร้างสังคมให้อยู่ร่วมกันอย่างปกติสุข
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สรุปงานวิจัย

เรื่อง บทบาทของสถาบันสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ

ในการคุ้มครองการละเมิดสิทธิมนุษยชนของภาคเอกชน1

กันตพัฒน์  วงศ์สินอุดม2

	 จากสภาพเศรษฐกจิ สงัคม และการเมอืงทีเ่ปลีย่นแปลงไปอย่างรวดเรว็ในปัจจบุนั ส่งผลให้การด�ำเนนิ

การของภาคธุรกิจมีแนวโน้มที่จะส่งผลกระทบต่อสิทธิมนุษยชนสูงข้ึน และมีความซับซ้อนมากข้ึน                

คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติในฐานะที่เป็นหน่วยงานด้านสิทธิมนุษยชนซึ่งมีหน้าที่และอ�ำนาจตาม

กฎหมายในการส่งเสริมให้มีการเคารพสทิธมินษุยชนและได้รบัการคาดหวงัจากองค์การระหว่างประเทศหลาย

องค์กรให้มีบทบาทในการจัดการกับปัญหาดังกล่าว อาทิ บทบาทด้านการส่งเสริม การศึกษา และการวิจัยที่

เกีย่วกับธรุกจิและสทิธิมนษุยชน การรบัเรือ่งร้องเรยีน บทบาทในการให้ค�ำปรกึษาหารอืแก่ภาคธรุกจิ บทบาท

ในฐานะทีเ่ป็นกลไกร้องทกุข์ทีอ่ยูน่อกกระบวนการยตุธิรรม ตามทีป่รากฏอยูใ่นเอกสารระหว่างประเทศหลาย

ฉบับ อาท ิ“ปฏญิญาเอดนิเบอระ” โดยคณะกรรมการประสานงานระหว่างประเทศว่าด้วยสถาบนัสทิธมินษุยชน

แห่งชาติ (International Coordinating Committee of National Institutes for the Promotion and 

Protection of Human Rights – ICC) หรอืหลกัการชีแ้นะว่าด้วยธรุกจิและสทิธมินษุยชนแห่งสหประชาชาติ 

(United Nations Guiding Principles on Business and Human Rights – UNGP)   โดยส�ำนักงาน   

ข้าหลวงใหญ่เพื่อสิทธิมนุษยชนแห่งสหประชาชาติ (OHCHR)

	 เพือ่ให้คณะกรรมการสทิธิมนษุยชนแห่งชาตมิเีครือ่งมอืในการป้องกนัและแก้ไขปัญหาเมือ่เกดิการละเมดิ

สิทธิมนุษยชนโดยองค์กรภาคเอกชน รวมทั้งเพื่อสนับสนุนบทบาทเชิงรุกของคณะกรรมการสิทธิมนุษยชน          

แห่งชาติในการส่งเสริมสิทธิมนุษยชนและการเฝ้าระวังการละเมิดสิทธิมนุษยชนขององค์กรภาคเอกชน 

ส�ำนักงานคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติจึงร่วมกับสถาบันวิจัยและให้ค�ำปรึกษาแห่งมหาวิทยาลัย

ธรรมศาสตร์ (สว.มธ.) ด�ำเนินการศึกษาวิจัยเรื่องนี้เพื่อรวบรวม ศึกษา และวิเคราะห์บทบาทของสถาบัน      

สทิธมินุษยชนแห่งชาตใินด้านธรุกจิและสทิธมินษุยชนจากมาตรฐานและตวัอย่างการปฏบิตัทิีด่ทีัง้ภายในและ

ระหว่างประเทศ โดยมีเนื้อหาโดยสรุป ดังนี้

ความสำ�คัญของปัญหา

	 ประเด็นการละเมิดสิทธิชุมชนและสิทธิมนุษยชนเป็นประเด็นสำ�คัญท้ังในระดับระหว่างประเทศ

และภายในประเทศ การดำ�เนินธุรกิจนั้นมีทั้งส่วนที่สร้างสรรค์และสร้างผลกระทบต่อชุมชนโดยรอบและ

สังคมโดยรวม เพ่ือรับมือต่อการคุ้มครองการละเมิดสิทธิมนุษยชนขององค์กรภาคเอกชนในระดับระหว่าง

ประเทศ องค์การสหประชาชาติจึงได้ให้ความเห็นชอบกับหลักการช้ีแนะว่าด้วยธุรกิจและสิทธิมนุษยชน                    

แห่งสหประชาชาติ (United Nations Guiding Principles on Business and Human Rights – UNGP)

	 1 คณะผู้วิจัยประกอบด้วย นางสาวสฤณี อาชวานันทกุล นางสาวธิติมา อุรพีพัฒนพงศ์ และคณะ.

	 2 นิติกร สำ�นักกฎหมาย สำ�นักงานคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ, ผู้สรุปและเรียบเรียง.

1.
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เมื่อวันที่ 16 มิถุนายน พ.ศ. 2554 โดยสาระสำ�คัญของหลักปฏิบัตินี้เพื่อเป็นแนวทางให้รัฐและองค์กรภาคเอกชน

มีหน้าที่บนฐานของความสมัครใจ (voluntary soft – law approach) ตามกรอบ ดังนี้ 

	 (1) รัฐมีหน้าที่ในการคุ้มครองสิทธิมนุษยชน

	 (2) องค์กรภาคเอกชนมีหน้าที่เคารพสิทธิมนุษยชน และ

	 (3) ภาครัฐ ภาคเอกชน และกลุ่มธุรกิจควรจัดให้มีช่องทางการเยียวยาเหยื่อที่ถูกละเมิดสิทธิมนุษยชน

จากองค์กรภาคเอกชน

	 หลักการนี้ได้รับการสนับสนุนจากรัฐ ภาคประชาสังคม และภาคเอกชน เมื่อแรกประกาศใช้ ดังเห็นได้

จากองค์กรภาคเอกชนข้ามชาติและองค์กรภาคเอกชนขนาดใหญ่ต่างมีประกาศรับรองหลักการสิทธิมนุษยชน    

ตามแนวทางของหลักปฏิบัตินี้ อย่างไรก็ตาม หลักปฏิบัตินี้จะเกิดผลได้จริงก็ต่อเมื่อทั้งภาครัฐและภาคเอกชน          

นำ�ไปวางแนวทางปฏบัิตริว่มกนั (Implementation) ซึง่ภายหลงัการประกาศใชบ้งัคับกพ็บวา่ แนวปฏบัิติทีอ่ยูบ่น                                                                                                                                 

ฐานของความสมคัรใจอาจไมเ่พยีงพอทีจ่ะทำ�ใหอ้งค์กรภาคเอกชนนำ�แนวทางตามหลกัปฏบัิตนิีเ้ข้าไปเป็นแนวทาง

หรอืเงือ่นไขในการประกอบกจิการและกำ�กบักจิการอยา่งจรงิจงั ท้ังนี ้เพราะสำ�หรบัภาคเอกชน เงือ่นไขการปฏบัิติ

ที่เพิ่มมากขึ้นหมายถึงต้นทุนที่เพิ่มสูงข้ึน ดังนั้น จึงเริ่มมีข้อเสนอโดยผู้แทนของรัฐบาลอย่างน้อย 84 ประเทศ 

สนับสนุนให้นำ�แนวทางตามหลักปฏิบัติว่าด้วยธุรกิจและสิทธิมนุษยชนมาจัดทำ�เป็นกฎหมายระหว่างประเทศ     

ที่มีผลผูกพัน (legally binding instrument) 

	 ตอ่มาแนวคดิดงักลา่วนำ�ไปสูก่ารจดัตัง้คณะทำ�งานแหง่สหประชาชาตวิา่ดว้ยสทิธมินษุยชนและบรรษัท

ข้ามชาติและองค์กรธุรกิจอื่น (UN Working Group on the issue of human rights and transnational 

corporations and other business enterprises) ขึ้นในปี พ.ศ. 2554 โดยมีเป้าหมายเพื่อส่งเสริมการนำ�หลัก

ปฏิบัติว่าด้วยธุรกิจและสิทธิมนุษยชนไปปฏิบัติให้เกิดผลสำ�เร็จ การแสวงหาความร่วมมือกับรัฐบาลของแต่ละ

ประเทศและภาคธุรกจิเพือ่นำ�ไปสูแ่นวทางการจัดทำ�กฎหมายระหวา่งประเทศท่ีมผีลผกูพนั และการจดัทำ�ข้อเสนอ

แนะเพื่อจัดทำ�แผนปฏิบัติการแห่งชาติว่าด้วยธุรกิจและสิทธิมนุษยชน (National Action Plan on Business 

and Human Rights - NAP)

	 ในส่วนของบทบาทของสถาบันสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ ภายหลังการประชุมของคณะกรรมการประสาน

งานระหว่างประเทศว่าด้วยสถาบันสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ (International Coordinating Committee 

of National Institutes for the Promotion and Protection of Human Rights – ICC) ครั้งท่ี 10                               

ระหว่างวันที่ 8 – 10 พฤศจิกายน พ.ศ. 2553 ณ กรุงเอดินเบอระ สก็อตแลนด์ สหราชอาณาจักร ที่ประชุมได้เห็นชอบ

ในหลักการร่วมกันให้สถาบันสิทธิมนุษยชนแห่งชาติเข้าไปมีส่วนร่วมในการจัดการ (address) ประเด็นปัญหา

ด้านธุรกิจและสิทธิมนุษยชน โดยได้มีการจัดทำ�ปฏิญญาร่วมกัน เรียกว่า “ปฏิญญาเอดินเบอระ” (Edinburgh 

Declaration) 

	 สาระสำ�คัญของปฏิญญาฉบับนี้ประกอบด้วย 2 ส่วน ส่วนแรก กล่าวถึงบทบาทของสถาบันสิทธิมนุษยชน

แห่งชาติในประเด็นด้านธุรกิจและสิทธิมนุษยชน ประกอบด้วย บทบาทด้านการส่งเสริมการศึกษาและการวิจัย

ที่เกี่ยวข้องกับธุรกิจและสิทธิมนุษยชน การติดตามสถานการณ์ การรับข้อร้องเรียน และการเจรจาไกล่เกลี่ยการ

ละเมิดสิทธิมนุษยชนที่เกี่ยวข้องกับภาคธุรกิจ ส่วนท่ีสอง กล่าวถึงการสนับสนุนให้สถาบันสิทธิมนุษยชนแห่ง

ชาต ิจดัตัง้เครอืขา่ยความรว่มมอืดา้นความรบัผดิชอบตอ่สงัคมรว่มกบัสหประชาชาต ิสือ่มวลชน สถาบนัวชิาการ 

องค์กรธุรกิจ สหภาพแรงงาน และองค์กรระดับชาติ ระดับภูมิภาค และองค์กรระหว่างประเทศ การส่งเสริมให้มี        

การจัดประชุมที่ริเริ่มโดยสถาบันสิทธิมนุษยชนแห่งชาติการจัดตั้งศูนย์ประสานงาน (Focal Point) ด้านธุรกิจ
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และสิทธิมนุษยชนในแต่ละสถาบันสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ และการให้ประธานของแต่ละภูมิภาคของ ICC 

รายงานต่อที่ประชุมประจ�ำปีของ ICC ครั้งที่ 22 ในปี พ.ศ. 2555 เกี่ยวกับความก้าวหน้าของแผนปฏิบัติการ

แห่งชาติ

สถานการณ์การละเมิดสิทธิมนุษยชนที่เกี่ยวข้องกับธุรกิจ

	 2.1 สถานการณ์การละเมิดสิทธิมนุษยชนจากภาคเอกชนในประเทศ

	 แม้ประเทศไทยจะยังไม่มกีารเกบ็ข้อมลูเกีย่วกบัประเดน็สทิธมินษุยชนกบัธุรกจิโดยตรงและเป็นระบบ 

แต่สามารถท�ำความเข้าใจสถานการณ์ของการละเมิดสิทธิมนุษยชนท่ีเกิดขึ้นในภาคธุรกิจได้จากรายงาน       

ขององค์กรด้านสิทธมินษุยชนต่าง ๆ  และจากรายงานท่ีเผยแพร่ผ่านสือ่รวมถึงการเกบ็ข้อมลูด้วยการสัมภาษณ์

เชิงลึกกับผู้เชี่ยวชาญที่ท�ำงานด้านการคุ้มครองสิทธิมนุษยชน ท้ังนักวิชาการ ทนายความ และตัวแทน        

องค์กรพัฒนาเอกชน ทั้งนี้ ถ้าวัดจากสถิติการร้องเรียนต่อคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ ระหว่างปี 

พ.ศ. 2554 – 2557 สามารถสรุปภาพรวมสถานการณ์การละเมิดสิทธิมนุษยชนในภาคธุรกิจไทยได้เป็น           

3 ประเภทส�ำคัญ ได้แก่ สิทธิแรงงาน สิทธิแรงงานข้ามชาติ และสิทธิชุมชน 	

	 2.2 สถานการณ์การละเมิดสิทธิมนุษยชนจากภาคเอกชนต่างประเทศ

	 ภาพรวมสถานการณ์การละเมิดสิทธิมนุษยชนจากภาคเอกชนในต่างประเทศในระยะเวลา 2 – 3 ปี

ที่ผ่านมา ส่วนใหญ่เก่ียวข้องกับ 3 ประเด็นส�ำคัญ คือ ผลกระทบด้านสิ่งแวดล้อมและสุขภาพต่อชุมชน           

การละเมิดสิทธิแรงงานในห่วงโซ่อุปทาน และการละเมิดสิทธิเสรีภาพในการสื่อสาร

บทบาทของคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ
	 3.1 บทบาทตามพันธกรณีระหว่างประเทศ

	 คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติเป็นองค์กรที่จัดตั้งขึ้นตามรัฐธรรมนูญและพระราชบัญญัต ิ   

จัดตั้งองค์กรซึ่งเป็นกฎหมายภายในประเทศ เพื่อให้สอดรับกับข้อตกลงระหว่างประเทศด้านสิทธิมนุษยชนที่      

รัฐไทยมีพันธกรณีที่ต้องปฏิบัติตามทั้งในระดับสากลและระดับภูมิภาค

	 รัฐบาลไทยเป็น 1 ใน 48 รัฐแรกของโลกที่ลงคะแนนเสียงร่วมรับรองปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชน 

ณ ที่ประชุมสมัชชาสหประชาชาติ สมัยสามัญ สมัยที่ 3 เมื่อวันที่ 10 ธันวาคม พ.ศ. 2491 อันเป็นจุดเริ่มต้น

ของรฐับาลไทยทีร่บัหลกัการระหว่างประเทศว่าด้วยสทิธมินษุยชน และรฐับาลไทยได้รบัรองหลกัการระหว่าง

ประเทศว่าด้วยสิทธิมนุษยชนต่อเนื่องเรื่อยมาจนถึงปัจจุบัน เป็นไปตามพัฒนาการแห่งสิทธิมนุษยชน               

ซึ่งรัฐสมาชิกของสหประชาชาติได้ให้การยอมรับในหลักการและรับรองตราสารระหว่างประเทศดังกล่าว

	 ปัจจุบันรัฐบาลไทย เป็นภาคีสมาชิกสนธิสัญญาด้านสิทธิมนุษยชนหลักด้วยกันทั้งสิ้น 7 ฉบับ คือ

	 1. อนุสัญญาว่าด้วยสิทธิเด็ก (Convention on the Rights of the Child – CRC) 

	 2. อนสุญัญาว่าด้วยการขจัดการเลอืกปฏบัิติต่อสตรใีนทุกรปูแบบ (Convention on the Elimination 

of All Forms of Discrimination Against Woman – CEDAW)

	 3. กตกิาระหว่างประเทศว่าด้วยสทิธพิลเมอืงและสทิธทิางการเมอืง (International Covenant on 

Civil and Political Rights – ICCPR) 

	 4. กตกิาระหว่างประเทศว่าด้วยสทิธทิางเศรษฐกจิ สงัคม และวฒันธรรม (International Covenant 

on Economic, Social and Cultural Rights – ICESCR) 

2.

3.
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	 5. อนสุญัญาว่าดว้ยการขจัดการเลอืกประตบัิติทางเช้ือชาตใินทกุรปูแบบ (Convention on the Elimination 

of All Forms of Racial Discrimination – CERD) 

	 6. อนุสัญญาต่อต้านการทรมานและการประติบัติหรือการลงโทษที่โหดร้าย ไร้มนุษยธรรม หรือที่ย�่ำยี

ศักดิ์ศรี (Convention against Toture and Other Cruel, Inhuman or Degrading Treatment or           

Punishment – CAT)

	 7. อนุสัญญาว่าด้วยสิทธิของคนพิการ (Convention on the Rights of Persons with Disabilities 

– CRPD)

	 คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ ในฐานะองค์กรของรัฐ ซ่ึงมีอำ�นาจหน้าท่ีหลักในการตรวจสอบ     

และรายงานการกระทำ�หรือการละเลยการกระทำ�อันเป็นการละเมิดสิทธิมนุษยชน หรือไม่เป็นไปตามพันธกรณี

ระหว่างประเทศเกี่ยวกับสิทธิมนุษยชนที่ประเทศไทยเป็นภาคีนั้น จำ�ต้องปฏิบัติหน้าที่เพื่อเสนอมาตรการการ

แกไ้ขทีเ่หมาะสมตอ่บุคคลหรอืหนว่ยงานทีก่ระทำ�หรอืละเลยการกระทำ�ดงักลา่วเพ่ือใหด้ำ�เนนิการแก้ไข นอกจาก

อำ�นาจในการตรวจสอบและรายงานการกระทำ�ดังกล่าวแล้ว คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติยังมีหน้าที่

และอำ�นาจในการเสนอแนะนโยบายและข้อเสนอในการปรับปรุงกฎหมาย กฎ หรือข้อบังคับต่อรัฐสภาและ                      

คณะรัฐมนตรีเพื่อส่งเสริมและคุ้มครองสิทธิมนุษยชน

	 โดยพลวัตด้านสิทธิมนุษยชนในระดับสากลและระดับภูมิภาค ซึ่งนอกจากสหประชาชาติแล้ว ยังมี

องค์กรระหว่างประเทศอีกหลายองค์กร ซึ่งทำ�หน้าที่คุ้มครองสิทธิมนุษยชนในประเด็นเฉพาะด้านท่ีมีรากฐาน

จากหลักการระหว่างประเทศด้านสิทธิมนุษยชน เช่น องค์การแรงงานระหว่างประเทศ (International Labour              

Organization – ILO) ซึ่งส่งเสริมมาตรฐานแรงงานผ่านข้อกำ�หนดหรือหลักการ ที่เป็นมาตรฐานสากลในการ

คุ้มครองสิทธิแรงงาน อันเป็นสิทธิมนุษยชนในประเด็นย่อยด้านสิทธิทางเศรษฐกิจ สังคม และวัฒนธรรม

	 เมือ่พิจารณาภารกจิของคณะกรรมการสทิธมินษุยชนแหง่ชาตติามท่ีกฎหมายบัญญตั ิพบวา่ แมก้ฎหมาย

จะมิได้บัญญัติไว้โดยตรงแต่หากเกิดกรณีละเมิดสิทธิมนุษยชนข้ึน คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติจำ�ต้อง     

ตอบสนองปัญหาดังกล่าว เพื่อให้มีการดำ�เนินการเพื่อแก้ไขปัญหาและสร้างหลักประกันขั้นต่ำ�ด้านสิทธิมนุษยชน   

อันเป็นสิทธิเสรีภาพขั้นพื้นฐานที่รัฐมีหน้าที่คุ้มครองโดยสภาพ

	 3.2 บทบาทคณะกรรมการสิทธิมนษุยชนแห่งชาตเิฉพาะประเด็นการประกอบธุรกจิกบัสทิธิมนุษยชน

	 ภารกิจหลักของคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ คือ การเข้าไปตรวจสอบการละเมิดสิทธิมนุษยชน

หรือการปฏิบัติที่ไม่เป็นธรรม ที่เป็นผลกระทบจากการกระทำ�ของ “รัฐ” เป็นสำ�คัญ แต่ไม่อาจปฏิเสธได้ว่า              

ปัจจุบันปัญหาการละเมิดสิทธิมนุษยชนหรือการปฏิบัติที่ไม่เป็นธรรมนั้น ไม่ได้เกิดเฉพาะแต่กรณีการใช้อำ�นาจ

รัฐเท่านั้นแต่ยังเกิดขึ้นภายในภาคธุรกิจด้วย

	 ในการดำ�เนนิการกับภาคเอกชนทีผ่า่นมา คณะกรรมการสทิธมินษุยชนแหง่ชาตเิคยขอความรว่มมอืจาก

ภาคเอกชนเพื่อให้ชี้แจงข้อเท็จจริง หรือเชิญบุคคลหรือหน่วยงานที่เกี่ยวข้องมาเข้าสู่กระบวนการไกล่เกลี่ย ทั้งนี้ 

คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติได้เคยตรวจสอบข้อเท็จจริงเกี่ยวกับกรณีบริษัทไทยถูกร้องเรียนว่า กระทำ�

หรือละเลยการกระทำ�อนัเปน็การละเมดิสทิธิมนุษยชน จากกรณบีรษิทัธรุกจิของไทยเข้าไปดำ�เนนิธรุกจิในประเทศ

เพือ่นบา้น ซึง่ถือเปน็กรณแีรกท่ีคณะกรรมการสทิธมินุษยชนแห่งชาตริบัเรือ่งรอ้งเรยีน กรณท่ีีผูเ้สยีหายและพืน้ที่

เกดิเหตมิุไดอ้ยูใ่นประเทศไทย โดยทีค่ณะกรรมการสทิธมินษุยชนแหง่ชาตไิดม้กีารอา้งองิหลกัปฏบิตัวิา่ดว้ยธรุกิจ

และสิทธิมนุษยชนขององค์การสหประชาชาติเพื่อประกอบการพิจารณาดังกล่าวด้วย
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บทบาทของสถาบันสิทธิมนุษยชนแห่งชาติต่างประเทศที่เกี่ยวกับภาคธุรกิจ
	 4.1 ประเภทองค์กรหรือหน่วยงานด้านสิทธิมนุษยชนของรัฐในต่างประเทศแบ่งเป็น 4 รูปแบบ 

ดังนี้

	 (1) รูปแบบคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ

	 รูปแบบคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติเป็นรูปแบบที่พบได้ส่วนใหญ่ในประเทศเครือจักรภพ 

(Commonwealth of Nations หมายถึง กลุ่มประเทศที่เดิมเป็นประเทศอาณานิคมของจักรวรรดิอังกฤษ) 

อาทิ ออสเตรเลีย แคนาดา นิวซีแลนด์ และอังกฤษ เป็นต้น รูปแบบนี้เป็นรูปแบบที่เก่าแก่ที่สุดและใกล้เคียง

ที่สุดกับรูปแบบในชุดหลักการปารีส (Paris Principles) เน่ืองจากเป็นรูปแบบท่ีเป็นรากฐานของการร่าง      

“ชุดหลักการปารีส” ที่ส่งอิทธิพลให้รัฐบาลต่าง ๆ ขยายขอบเขตหน้าท่ีของคณะกรรมการสิทธิมนุษยชน      

แห่งชาตทิีต่ัง้มาแลว้ จากเดิมท่ีเนน้การเลอืกปฏบิติัหรอืการบังคบัใช้กฎหมายเกีย่วกบัความเท่าเทียมขยายไปสู่

การคุม้ครองสทิธมินุษยชนในภาคธรุกจิและสาธารณะ และบทบาทในการใหค้ำ�ปรกึษาต่อหนว่ยงานของรฐัใน

ประเด็นสิทธิมนุษยชน เฝ้าระวังการบังคับใช้กฎหมายสิทธิมนุษยชน ตลอดจนเสริมสร้างความตระหนัก และ

จดัการอบรมเกีย่วกบัสทิธมินษุยชน รปูแบบคณะกรรมการสทิธมินษุยชนแหง่ชาตมิกัไดร้บัอำ�นาจกึง่ตลุาการ 

(quasi – judicial) ในการสบืสวนสอบสวน ตัวอยา่งของหนว่ยงานดา้นสทิธมินษุยชนทีใ่ชร้ปูแบบดงักลา่ว เชน่ 

ไทย อินโดนีเซีย อินเดีย แอฟริกาใต้ แคเมอรูน เกาหลีใต้ เป็นต้น

	 (2) รูปแบบคณะกรรมการที่ปรึกษา

	 ประเทศที่ใช้รูปแบบ “คณะกรรมการที่ปรึกษาด้านสิทธิมนุษยชน” ให้ความสำ�คัญกับบทบาท

ของสถาบันสิทธิมนุษยชนระดับชาติในฐานะ “ข้อต่อ” สำ�คัญ บทบาทหลักของคณะกรรมการในรูปแบบนี้            

คือ การเป็น “สะพาน” เชื่อมระหว่างภาคประชาสังคมกับภาครัฐ ประเทศแรก ๆ ที่ใช้รูปแบบนี้ คือ ฝรั่งเศส 

ซ่ึงแตง่ตัง้คณะกรรมการปรกึษาหารือด้านสทิธมินษุยชนแหง่ฝรัง่เศส (National Consultative Commission 

of Human Rights of France) ขึ้นในปี ค.ศ. 1984 

	 ปกติประเทศที่ใช้รูปแบบน้ีจะเน้นงานให้คำ�ปรึกษาหารือเป็นหลัก มิได้มีอำ�นาจกึ่งตุลาการและ

การเฝ้าระวังดังเช่นในรูปแบบของคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ คณะกรรมการท่ีปรึกษาเน้นการให้             

คำ�ปรึกษาแก่หน่วยงานของรัฐ และจัดทำ�รายงานการศึกษาในประเด็นต่าง ๆ ท่ีเก่ียวกับสิทธิมนุษยชน                                                                                                                      

จุดเน้นของรูปแบบนี้จึงอยู่ที่การ “สนับสนุน” ภารกิจของรัฐในการศึกษาวิจัยและสร้างความตระหนักแทนที่

การใช้อำ�นาจกึ่งตุลาการ ตัวอย่างของประเทศที่ใช้รูปแบบดังกล่าว เช่น ฝรั่งเศส และโมร็อกโก เป็นต้น

	 (3) รูปแบบผู้ตรวจการ

	 “ผู้ตรวจการด้านสิทธิมนุษยชน” (Human Rights Ombudsman) หมายถึง หน่วยงาน                       

ผู้ตรวจการที่ผสมผสานองค์ประกอบระหว่างงานของผู้ตรวจการแผ่นดินท่ัวไปกับรูปแบบคณะกรรมการ                                     

สิทธิมนุษยชนแห่งชาติ โดยผู้ตรวจการแผ่นดินปกติมีหน้าท่ีเฝ้าระวังการปฏิบัติหน้าท่ีของหน่วยงานภาครัฐ

เพื่อสร้างหลักประกันว่า รัฐจะใช้อำ�นาจโดยชอบด้วยกฎหมายและเป็นธรรม ปกติผู้ตรวจการจะเป็นคนที่ได้

รบัแตง่ตัง้จากสภานติบิญัญัต ิมอีำ�นาจในการสบืสวนสอบสวนกจิกรรมของฝา่ยบริหารและหนว่ยงานราชการ 

ไม่มีอำ�นาจสอบสวนการทำ�งานของฝ่ายนิติบัญญัติและตุลาการ

	 การใช้รูปแบบผู้ตรวจการกับประเด็นสิทธิมนุษยชนเริ่มแพร่หลายในทศวรรษ 1980 และ 1990 ใน

ทวีปอเมริกาใต้ ยุโรปกลาง และยุโรปตะวันออก หลายประเทศนำ�รูปแบบนี้มาปรับใช้แบบ “ลูกผสม”

4.
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กล่าวคอื มอบอ�ำนาจให้ผูต้รวจการไม่เพยีงแต่เฝ้าระวงัความชอบทางกฎหมายและความชอบธรรมของหน่วยงาน

รัฐอย่างเดียว แต่ยังมีหน้าที่ส่งเสริมและคุ้มครองสิทธิมนุษยชน โดยมีอ�ำนาจสืบสวนสอบสวนและเฝ้าติดตาม     

การท�ำตามกฎระเบยีบและสนธสิญัญาด้านสทิธมินุษยชน ในบางประเทศ ผูต้รวจการด้านสทิธมินษุยชนยงัมอี�ำนาจ

ส่งข้อเสนอแนะและค�ำแนะน�ำเชิงนโยบายไปยังรัฐบาลในประเด็นที่เกี่ยวข้องกับสิทธิมนุษยชน โดยมากประเทศ

ที่ใช้รูปแบบน้ีมักก�ำหนดภารกิจ (mandate) ที่ชัดเจนส�ำหรับผู้ตรวจการ อาทิ การเลือกปฏิบัติทางเชื้อชาต ิ        

การเลือกปฏิบัติทางเพศ เป็นต้น ตัวอย่างประเทศที่ใช้รูปแบบดังกล่าว เช่น นอร์เวย์ สวีเดน เป็นต้น

	 (4) รูปแบบสถาบันสิทธิมนุษยชน

	 รูปแบบสถาบันสิทธิมนุษยชน (Human Rights Institute) ส่วนใหญ่ใช้ในประเทศซึ่งมีหน่วยงานที่        

ท�ำหน้าที่เฝ้าระวังที่มีประสิทธิภาพอยู่แล้ว อย่างเช่น ผู้ตรวจการเฉพาะด้าน และมีวัฒนธรรมการเคารพ                    

สิทธิมนุษยชนที่ค่อนข้างดี สถาบันเหล่านี้เน้นการให้การศึกษาและข้อมูลเกี่ยวกับสิทธิมนุษยชน ตลอดจนท�ำการ

ค้นคว้าวิจัยและเก็บบันทึกสถิติอย่างเป็นระบบ แทนท่ีการสืบสวนสอบสวนหรือเฝ้าติดตามการท�ำตามกฎกติกา

ของภาครฐั โครงสร้างของสถาบันสทิธมินษุยชนสะท้อนหน้าทีห่ลกัขององค์กร กล่าวคอื ประกอบด้วยผูเ้ช่ียวชาญ

จากสาขาต่างๆ ท�ำงานภายใต้คณะกรรมการ ตัวอย่างประเทศที่ใช้รูปแบบดังกล่าว เช่น เดนมาร์ก และเยอรมนี 

เป็นต้น 

	 4.2 การด�ำเนินการในประเด็นธุรกิจและสิทธิมนุษยชนของคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาต ิ    

3 ประเทศหลัก ได้แก่

	 (1) เดนมาร์ก

	 สถาบันสิทธิมนุษยชนเดนมาร์ก (Denmark Institute of Human Rights - DIHR) ท�ำงานอย่างใกล้ชิด

กับภาคธุรกิจและเครือข่ายนักสิทธิมนุษยชน เพ่ือพัฒนามาตรฐานและเครื่องมือ เพื่อส่งเสริมการ คุ้มครอง         

สิทธิมนุษยชนในภาคธุรกิจ ตั้งแต่ปี พ.ศ. 2542 เป็นต้นมา มีฝ่ายสิทธิมนุษยชนและธุรกิจ (Human Rights and 

Business Department) เป็นหน่วยงานทีจ่ดัตัง้ขึน้เฉพาะเพือ่มุง่ท�ำงานไปทีบ่ทบาทของภาคเอกชนในการเคารพ

สิทธิมนุษยชน การท�ำงานด้านธุรกิจกับสิทธิมนุษยชนของ DIHR จ�ำแนกออกเป็น 3 ด้าน คือ การจัดท�ำมาตรฐาน

ด้านสทิธิมนุษยชน การท�ำงานร่วมกบัสถาบนัสทิธมินษุยชนในประเทศต่าง ๆ  และการท�ำงานร่วมกบับรษิทัเอกชน

	 สถาบนัสทิธมินุษยชนเดนมาร์กมคีณะท�ำงานซึง่มผีูเ้ชีย่วชาญด้านสทิธมินุษยชนขนาดใหญ่ทีส่ดุขององค์กร 

เพื่อท�ำงานด้านธุรกิจและและสิทธิมนุษยชน โดยท�ำงานภายใต้ยุทธศาสตร์ 4 ด้าน ได้แก่

	 1. สถาบันสิทธิมนุษยชนเดนมาร์กท�ำงานร่วมกับคณะกรรมการประสานงานระหว่างประเทศว่าด้วย

สถาบันสิทธิมนุษยชนขององค์การสหประชาชาติในด้านสิทธิมนุษยชนและธุรกิจ

	 2. การท�ำงานร่วมกับภาคเอกชนด้วยการจัดท�ำนโยบายด้านสิทธิมนุษยชนท่ีดีและการปฏิบัติให้กับ

บรรษัทข้ามชาติโดยตรง

	 3. ท�ำงานร่วมกับรัฐในการคุ้มครองสิทธิมนุษยชนในด้านธุรกิจ

	 4. ท�ำงานร่วมกบัองค์กรพัฒนาเอกชนต่าง ๆ  เพือ่ส่งเสรมิสทิธมินษุยชนให้ครอบคลมุในประเดน็ทีอ่งค์กร

พัฒนาเอกชนต่าง ๆ เกี่ยวข้อง รวมทั้งท�ำให้บริษัทพิจารณาถึงประเด็นสิทธิมนุษยชนในโครงการลงทุนทางสังคม

ต่าง ๆ 

	 ทุกปีสถาบันจะจัดท�ำรายงานสถานการณ์สิทธิมนุษยชนในเดนมาร์ก รวมถึงข้อแนะน�ำในการปรับปรุง

สถานการณ์สิทธิมนุษยชนในเดนมาร์ก ปัจจุบันได้เพิ่มเติมบทหนึ่งของรายงานที่มีเนื้อหาว่าด้วยธุรกิจและ           

สิทธิมนุษยชนลงไปด้วย
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	 นอกจากนี้ ยังมีการจัดทำ�แผนปฏิบัติการแห่งชาติว่าด้วยธุรกิจและสิทธิมนุษยชน (National          

Action Plan : NAP) แล้วเสร็จต้ังแต่ปี พ.ศ. 2555 โดยเป็นความร่วมมือกันระหว่างรัฐบาลเดนมาร์ก                

สภาธุรกิจเพื่อความรับผิดชอบต่อสังคมเดนมาร์ก (The Danish Council for CSR) สถาบันสิทธิมนุษยชน

แห่งชาติสภาและองค์กรภาคประชาสังคม

	 การจัดทำ�แผนปฏิบัติการแห่งชาติว่าด้วยธุรกิจและสิทธิมนุษยชน (NAP) ของเดนมาร์กได้หยิบยก

หลักปฏิบัติว่าด้วยธุรกิจและสิทธิมนุษยชนขององค์การสหประชาชาติ ซึ่งประกอบด้วย หลักการที่สำ�คัญ 

3 ด้าน คือ คุ้มครอง เคารพ และเยียวยา มาใช้เป็นแนวทาง เจตนารมณ์ของแผนปฏิบัติการแห่งชาติ คือ                      

นำ�เสนอภาพรวมเกี่ยวกับการนำ�เอาหลักปฏิบัติว่าด้วยธุรกิจกับสิทธิมนุษยชนขององค์การสหประชาชาติ     

มาใช้ในประเทศเดนมาร์ก ซึ่งมุ่งไปที่การคุ้มครองและลดทอนผลกระทบด้านสิทธิมนุษยชนจากการดำ�เนินการ

ของบริษัทเอกชนสัญชาติเดนมาร์กทั้งในและนอกประเทศ

	 โครงสร้างของแผนปฏิบัติการครอบคลุมหลักการสำ�คัญ 3 ประการของหลักปฏิบัติขององค์การ

สหประชาชาติ โดยแบ่งออกเป็น 4 ส่วน ได้แก่ สรุปหลักปฏิบัติว่าด้วยธุรกิจและสิทธิมนุษยชนขององค์การ

สหประชาชาติ ข้อแนะนำ�ของสภาธุรกิจเพ่ือความรับผิดชอบต่อสังคมเดนมาร์ก สิ่งท่ีรัฐบาลเดนมาร์กได้    

ดำ�เนินการไปแล้ว และแผนการในอนาคต

	 นอกจากนี้ สถาบันสิทธิมนุษยชนแห่งเดนมาร์กยังทำ�หน้าที่ประสานระหว่างธุรกิจและองค์กร        

ด้านสิทธิมนุษยชนในเดนมาร์ก ซึ่งรวมถึงการให้คำ�ปรึกษาแก่รัฐบาลเดนมาร์กด้านนโยบายทำ�งานร่วมกับ    

ภาคธุรกจิในเดนมารก์ รวมถงึพฒันาเครือ่งมอืต่าง ๆ  มกีารออกเอกสารการปฏบิตัทิีเ่กีย่วขอ้งกบัประเดน็ธรุกจิ

กับสิทธิมนุษยชน เช่น การประเมินผลกระทบรายภาคธุรกิจ (Sector – Wide Impact Assessment) คู่มือ

การประเมินผลกระทบด้านสิทธิมนุษยชน (Human Rights Impact Assessment Toolbox) สิทธิมนุษยชน

และการประเมินผลกระทบด้านสิ่งแวดล้อมสังคม และสุขภาพ (Human Rights and ESHIA) สิทธิมนุษยชน

และสัญญาการลงทุนภาครัฐ (Human Rights and State – Investor Contract) การประเมินการปฏิบัติ

ด้านสิทธิมนุษยชนของภาคธุรกิจ (Human Rights Compliance Assessment) 

	 สถาบันสิทธิมนุษยชนเดนมาร์กยังมีการศึกษาและจัดทำ�เอกสารและแนวปฏิบัติสำ�หรับให้สถาบัน

สิทธิมนุษยชนแห่งชาติของต่างประเทศไปใช้ เช่น แนวทางติดตามสถานการณ์ด้านธุรกิจและสิทธิมนุษยชน 

(Guideline for Monitoring Business and Human Rights) แนวทางจัดทำ�แผนปฏิบัติการแห่งชาติ         

ว่าด้วยธุรกิจและสิทธิมนุษยชน (Toolkit on National Action Plans for Business and Human Rights)        

ข้อแนะนำ�รายประเทศสำ�หรับภาคธุรกิจว่าด้วยสิทธิมนุษยชน (Human Rights and Assessment Tool) 

การประเมินผลกระทบของข้อตกลงโลก (UN Global Compact Self – Assessment Tool)
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	 ประเทศเดนมาร์กมีการจัดต้ังศูนย์ไกล่เกลี่ยและจัดการกับข้อพิพาทว่าด้วยความรับผิดชอบของธุรกิจ    

ซึ่งรับเรื่องร้องเรียนจากการดำ�เนินงานของธุรกิจ (The Mediation and Complaints Handing Institution 

for Responsible Business Conduct) ซึง่รบัเรือ่งรอ้งเรยีนจากการดำ�เนนิงานของธรุกจิ โดยวางอยูบ่นฐานของ  

แนวปฏิบัติสำ�หรับบรรษัทข้ามชาติของ Organization for Economic Co-operation and Development 

หรือ OECD และหลักปฏิบัติว่าด้วยธุรกิจและสิทธิมนุษยชนขององค์การสหประชาชาติซึ่งการก่อตั้งองค์กรนี้เป็น

ไปตามหลักการข้อที่ 31

	 ในขั้นแรก ศูนย์ไกล่เกลี่ยฯ จะกำ�หนดเวลาให้บริษัทแก้ไขปัญหาภายในสองเดือนโดยไม่เข้าไปเกี่ยวข้อง

เพื่อสร้างแรงจูงใจให้แก่บริษัท หากตกลงกันได้ศูนย์ไกล่เกลี่ยฯ จะถือว่าสิ้นสุด แต่จะเข้าไปตรวจสอบว่าข้อ

ตกลงระหว่างสองฝ่ายเป็นไปตามหลักปฏิบัติของ OECD และหลักปฏิบัติว่าด้วยธุรกิจและสิทธิมนุษยชนของ

องค์การสหประชาชาติและมีการเผยแพร่ผลต่อสาธารณะหรือไม่ โดยไม่ระบุชื่อ หากทั้งสองฝ่ายตกลงกันไม่ได้                        

ศูนยไกล่เกลี่ยฯ จึงจะเสนอตัวเป็นตัวกลางไกล่เกลี่ยและตรวจสอบข้อเท็จจริง สถาบันสิทธิมนุษยชนเดนมาร์กจะทำ�

หน้าที่ให้คำ�ปรึกษาทางกฎหมายและข้อบังคับต่าง ๆ  ที่ว่าด้วยหลักการความเสมอภาค ในรูปแบบต่าง ๆ  ไม่ว่าจะ

เป็นการให้คำ�ปรึกษาทางกฎหมาย การจัดตั้งคณะกรรมการเพื่อพิจารณา 

	 สถาบนัสิทธมินษุยชนเดนมาร์กได้จดัท�ำ “ตัวชีว้ดัด้านสทิธมินษุยชนส�ำหรบัภาคธรุกจิ” (Human Rights 

Indicators for Business) ซึ่งเป็นดัชนีด้านสิทธิมนุษยชนกับธุรกิจในฐานข้อมูลกว่า 1,000 ตัวชี้วัด เพื่อให้บริษัท

ต่าง ๆ และผู้มีส่วนได้เสียอื่น ๆ สามารถประเมินนโยบายของบริษัท กระบวนการ และการปฏิบัติที่เกี่ยวข้องกับ

สทิธมินุษยชนได้ โดยแบ่งเป็น 8 ด้านหลกั ได้แก่ การบรหิารจดัการ ทรัพยากรบคุคล ความปลอดภยัและสขุภาวะ

ในที่ท�ำงาน คุณภาพของผลิตภัณฑ์และการตลาด ผลกระทบต่อชุมชน การจัดการด้านความปลอดภัย กิจการที่    

เกี่ยวกับกฎหมายและรัฐบาล และผู้รับเหมาและห่วงโซ่อุปทาน

	 (2) มาเลเซีย

	 คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งมาเลเซียให้ความสนใจต่อประเด็นธุรกิจกับสิทธิมนุษยชนมากข้ึน       

หลังจากการประกาศหลักปฏิบัติว่าด้วยธุรกิจและสิทธิมนุษยชนขององค์การสหประชาชาติ เมื่อปี พ.ศ. 2555 

สถานการณ์การละเมิดสิทธิมนุษยชนจากภาคธุรกิจระหว่างปี พ.ศ. 2550 - 2555 คณะกรรมการสิทธิมนุษยชน

แห่งมาเลเซียได้รับเรื่องร้องเรียนที่เกิดจากการละเมิดสิทธิของบริษัทเอกชน 39 เรื่อง ส่วนใหญ่แล้วเป็นเรื่องการ

รุกล�้ำที่ดินของชุมชนที่อาศัยอยู่เดิมของบริษัทป่าไม้ การไม่อนุญาตให้แรงงานลาหยุด หรือการปฏิบัติต่อแรงงาน

อย่างไม่เป็นธรรมในการแก้ไขปัญหา คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งมาเลเซียมีหนังสือและจัดประชุมกับ      

หน่วยงานรฐัทีเ่ก่ียวข้องเพือ่จดัการกบัปัญหา โดยทัว่ไปแล้วคณะกรรมการสทิธมินษุยชนแห่งมาเลเซยีจะไม่เผยแพร่

ผลการตรวจสอบต่อสาธารณะ ทั้งนี้ นับตั้งแต่ปี พ.ศ. 2553 เป็นต้นมา มีการอภิปรายแลกเปลี่ยนเรื่องธุรกิจและ

สิทธิมนุษยชนกับผู้มีส่วนได้เสียต่าง ๆ ทั้งภาครัฐ ภาคเอกชน และภาคประชาสังคม และต่อมาในปี พ.ศ. 2555 

คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งมาเลเซียเริ่มศึกษาและเตรียมความพร้อมในด้านธุรกิจและสิทธิมนุษยชน
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โดยเริ่มศึกษาวิจัยร่วมกับสถาบัน Raoul Wallenberg Institute ในหัวข้อ บทบาทของคณะกรรมการ                 

สิทธิมนุษยชนแห่งมาเลเซยีในการจดัการกับการละเมิดสทิธมินษุยชนของภาคธรุกิจ : กรณศีกึษาอตุสาหกรรมป่าไม้และ

เกษตรกรรมในมาเลเซยี (Raoul of SUHAKAM in Addressing Corporate Human Rights Violation: A Study 

on Logging and Plantation Industries in Malaysia) จากนัน้ มกีารไต่สวนระดับชาตทิีจ่ดัขึน้โดยคณะกรรมการ

สิทธิมนุษยชนแห่งมาเลเซีย ว่าด้วย “สิทธิที่ดินของชนพื้นเมืองที่อยู่ในประเทศมาเลเซีย” ซึ่งท�ำให้ตระหนักถึง     

ผลกระทบของภาคธุรกิจต่อการละเมิดสิทธิมนุษยชนมากขึ้น

	 ต่อมาในปี พ.ศ. 2557 คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งมาเลเซียได้ท�ำงานร่วมกับคณะท�ำงานของ

องค์การสหประชาชาติ จดัท�ำโครงการ “ส่งเสรมิธรุกจิและสทิธมินษุยชนในมาเลเซียเพือ่ความส�ำเร็จและการ

เตบิโตอย่างมส่ีวนร่วมของบรษัิท” เพือ่ให้มกีารจัดท�ำแผนปฏบัิตกิารด้านธรุกจิและสิทธมินุษยชนของมาเลเซยี

ด้วยการน�ำเอา UN Global Compact มาใช้ และในปี พ.ศ. 2558 ได้จัดท�ำและเผยแพร่กรอบยุทธศาสตร์ 

ว่าด้วยแผนปฏิบัติการแห่งชาติว่าด้วยธุรกิจและสิทธิมนุษยชน (National Action Plan on Business and 

Human Rights)

	 นอกจากน้ี คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งมาเลเซียยังได้ท�ำงานร่วมกับรัฐบาลในการน�ำหลัก      

สิทธิมนุษยชนเข้าไปอยู่ในการส่งเสริมธรรมาภิบาลของบริษัทต่าง ๆ และการท�ำงานร่วมกับตลาดหลักทรัพย์

แห่งมาเลเซีย (Bursa Malaysia) ในการจัดท�ำดัชนี FTSE4Good ซึ่งก�ำหนดให้บริษัทต้องผ่านการประเมิน

จากตวัชีว้ดัต่าง ๆ  ซึง่รวมถงึเกณฑ์ด้านสทิธมินษุยชนด้วย รวมทัง้ยังมข้ีอเสนอแนะต่อการจดัท�ำรายงานความ

ยั่งยืนของบริษัทในตลาดหลักทรัพย์ซ่ึงก�ำหนดให้มีการรายงานด้านสิทธิมนุษยชนด้วย เช่น กรณีการละเมิด

สิทธิที่เกิดขึ้นจากการด�ำเนินงานของบริษัท การละเมิดสิทธิแรงงานและสิ่งแวดล้อม

	 กฎหมายของประเทศมาเลเซยีไมม่หีนว่ยงานรัฐท่ีทำ�งานดา้นธรุกิจและสิทธมินษุยชนโดยตรง อยา่งไรก็ตาม 

มีหน่วยงานรัฐที่ทำ�งานในประเด็นอื่น ๆ เช่น การต่อต้านคอร์รัปชัน สิทธิแรงงาน สามารถทำ�งานในประเด็น

การละเมิดสิทธิมนุษยชนจากภาคธุรกิจได้ โดยพระราชบัญญัติคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งมาเลเซีย       

ค.ศ. 1999 ให้อำ�นาจแก่คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติในการเข้าไปยังพื้นท่ีซ่ึงเก่ียวข้องกับธุรกิจ                                                                                                                        

ที่มีการละเมิดสิทธิมนุษยชนได้ นอกจากนี้ ไม่มีหน่วยงานของรัฐดำ�เนินการในกรณีที่บริษัทของมาเลเซีย   

ละเมิดสิทธิมนุษยชนในต่างประเทศ นอกจากในกรณีที่เป็นการร้องเรียนที่เกี่ยวข้องกับบรรษัทข้ามชาติ                   

ที่เข้ามาดำ�เนินธุรกิจในมาเลเซีย จะมีการส่งเรื่องร้องเรียนไปยังศูนย์รับเร่ืองร้องเรียนระดับชาติขององค์การ

เพื่อความร่วมมือและการพัฒนาทางเศรษฐกิจ หรือ OECD (OECD National Contact Points)

	 (3) เกาหลีใต้ 

	 คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งสาธารณรัฐเกาหลีมีหน้าที่ในการเฝ้าระวังการละเมิดสิทธิมนุษยชน         

ต่อพลเมืองที่เกิดขึ้นจากเจ้าหน้าที่รัฐ เฝ้าระวังเจ้าหน้าที่รัฐและภาคเอกชนไม่ให้มีการละเมิดสิทธิมนุษยชน                                                                                                           

ตรวจสอบการละเมิดสิทธิมนุษยชน และจัดทำ�ข้อเสนอเชิงนโยบายต่อรัฐบาลเพื่อให้เป็นไปตามรัฐธรรมนูญ 

กฎหมายระหว่างประเทศ สร้างความเข้าใจด้านสิทธิมนุษยชนต่อสาธารณะ โดยการดำ�เนินการในประเด็นธุรกิจ

และสิทธิมนุษยชนคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนมีหน้าที่คุ้มครองสิทธิมนุษยชนและเป็นองค์กรอิสระ มีการนำ�                                                

เอาหลักปฏิบัติว่าด้วยธุรกิจและสิทธิมนุษยชนขององค์การสหประชาชาติมาใช้โดยวางอยู่บนแนวทาง 3 ประการ 

คือ กฎหมาย ระบบ และนโยบายระดับชาติ การสร้างฉันทามติร่วม และการส่งเสริมความร่วมมือระดับนานาชาติ
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	 ในปี พ.ศ. 2555 คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งสาธารณรัฐเกาหลีได้ให้ส่งรายงานข้อเสนอแนะต่อ

รัฐบาล ในการจัดทำ�แผนปฏิบัติการแห่งชาติว่าด้วยธุรกิจและสิทธิมนุษยชน โดยมีหลักปฏิบัติว่าด้วยธุรกิจและ                         

สิทธิมนุษยชนขององค์การสหประชาชาติเป็นแนวทาง กระนั้นก็ตาม รัฐบาลไม่ตอบสนองต่อข้อเสนอแนะ                                                                                                     

ดังกล่าว ต่อมาในปี พ.ศ. 2557 คณะทำ�งานว่าด้วยธุรกิจและสิทธิมนุษยชนขององค์การสหประชาชาติได้จัดทำ�

แนวทางสำ�หรับการจัดทำ�แผนปฏบิติัการวา่ด้วยธรุกจิและสทิธมินษุยชนข้ึน และคณะกรรมการสทิธมินุษยชนแหง่

สาธารณรฐัเกาหลีไดว้า่จา้งบคุคลภายนอกเพือ่ศกึษาประเดน็ดงักลา่ว โดยมวีตัถปุระสงค์เพือ่จดัทำ�ร่างขอ้แนะนำ�

ต่อรัฐบาลเพื่อให้มีการจัดทำ�แผนปฏิบัติการได้ในปี พ.ศ. 2559

	 สาธารณรัฐเกาหลไีม่มีแนวทางปฏบิตัเิกีย่วกบับทบาทและหน้าท่ีของคณะกรรมการสทิธมินุษยชนแห่งชาติ

ท่ีเกี่ยวข้องกับภาคเอกชนโดยเฉพาะ ในพระราชบัญญัติว่าด้วยคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติก�ำหนดให้ 

คณะกรรมการฯ มหีน้าทีใ่นการสบืสวนสอบสวนในกรณท่ีีเกดิการละเมดิสทิธมินษุยชน การจดัท�ำข้อเสนอแนะ และ

ความคดิเหน็ในประเด็นสิทธมินษุยชนทัง้ทางกฎหมาย นโยบาย และการปฏบิตัเิพือ่ให้เป็นไปตามสนธสิญัญาระหว่าง

ประเทศ โดยคณะกรรมการฯ สามารถขอความร่วมมือจากหน่วยงานรัฐ หน่วยงานราชการท้องถิ่น และ            

องค์กรเอกชนต่าง ๆ เพื่อรับฟังและรวบรวมความคิดเห็น ก่อนที่จะส่งให้กับศาล นอกจากนี้ คณะกรรมการฯ          

มีหน้าที่จัดท�ำรายงานประจ�ำปีว่าด้วยสถานการณ์สิทธิมนุษยชนเพื่อเสนอต่อประธานาธิบดีและรัฐสภา

	 คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งสาธารณรัฐเกาหลีจัดทำ�แนวปฏิบัติสำ�หรับการจัดการด้านสิทธิมนุษยชน

และรายการตรวจสอบ (Human Rights Management and Check List) ซึ่งเป็นข้อตกลงโดยสมัครใจระหว่างกันขึ้น  

เพ่ือเป็นแนวปฏิบัติแก่ภาคเอกชนในการดำ�เนินงานโดยคำ�นึงถึงสิทธิมนุษยชนได้ง่าย ใช้เป็นเครื่องมือประเมิน         

ตัวเองของบริษัทเพื่อป้องกันไม่ให้มีการละเมิดสิทธิมนุษยชน รวมทั้งเข้าใจความคาดหวังของสังคมต่อธุรกิจ          

เครื่องมือน้ีพัฒนามาจากรายงานผลการศึกษาว่าด้วยกรณีศึกษาต้นแบบการจัดการด้านสิทธิมนุษยชนของ

ธุรกิจ และการพัฒนาแบบประเมินตนเอง ซึ่งจัดทำ�โดยคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งสาธารณรัฐเกาหลีเมื่อ                                                                                                                                

พ.ศ. 2552 ซ่ึงมีหลักการระหว่างประเทศต่าง ๆ เป็นแนวทาง แบบประเมินนี้ประกอบด้วยหลักการใหญ่                              

10 ประการ ซึ่งเป็นไปตามแนวทางกฎหมายเกาหลีใต้และกฎหมายระหว่างประเทศต่าง ๆ ได้แก่ ระบบจัดการ

ด้านสิทธิมนุษยชน การไม่เลือกปฏิบัติในการจ้างงาน เสรีภาพในการรวมกลุ่มต่อรองและจัดตั้งสหภาพแรงงาน 

แรงงานบงัคบั แรงงานเด็ก ความปลอดภยัของอตุสาหกรรม การจดัการหว่งโซอ่ปุทาน สทิธชิมุชน สทิธสิิง่แวดลอ้ม 

และสิทธิผู้บริโภค
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	 4.3 การดำ�เนนิการในประเดน็ธรุกิจและสทิธิมนษุยชนของคณะกรรมการสทิธมินษุยชนแหง่ชาต ิ

7 ประเทศรอง ได้แก่

	 (1) เยอรมนี

	 สถาบนัสทิธมินษุยชนเยอรมน ี(Germany Institute for Human Rights) เปน็องค์กรอสิระทีมี่บทบาท

หลักในการคุ้มครองสิทธิมนุษยชนในเยอรมนี ภายใต้ระบบกฎหมายเยอรมันใครก็ตามที่เชื่อว่าสิทธิของตน                               

ถูกละเมิดย่อมมีสิทธิในการร้องเรียนต่อศาล ตามมาตรา 19 (4) ของกฎหมายพื้นฐาน (Basic Law) โดย

สถาบนัสิทธมินุษยชนเยอรมนเีปน็องคก์รเจา้ภาพหลักองคก์รหนึง่ท่ีผลกัดนักระบวนการจดัทำ�แผนปฏบัิตกิาร                                                                                                            

แหง่ชาติวา่ดว้ยธรุกจิและสทิธมินษุยชน (National Action Plan on Business and Human Rights - NAP)                   

ของเยอรมนแีละเปน็ผูจ้ดัทำ�รายงานการประเมนิขอ้มลูพ้ืนฐาน (baseline assessment) สำ�หรบักระบวนการ 

NAP ซึ่งตีพิมพ์เผยแพร่ในเดือนพฤษภาคม พ.ศ. 2558 ในกระบวนการประเมินดังกล่าว สถาบันสิทธิมนุษยชน

เยอรมนีมีส่วนร่วมโดยตรงกับภาคธุรกิจ ภาครัฐ และภาคประชาสังคม

	 (2) อินโดนีเซีย

	 คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติของอินโดนีเซีย (National Commission on Human 

Rights - Komnas HAM) มีอำ�นาจในการสืบสวนสอบสวน รวมถึงอำ�นาจในการเรียกพยานเข้าให้ปากคำ�                    

และกระบวนการรับเรื่องร้องเรียน โดยรายงาน Komnas HAM ระบุว่า ระหว่างเดือนกันยายน พ.ศ. 2550 

ถึงเดือนกันยายน พ.ศ. 2551 ภาคธุรกิจในอินโดนีเซียเป็นภาคส่วนที่มีส่วนละเมิดสิทธิมนุษยชนมากเป็น

อันดับสอง รองจากตำ�รวจ ในช่วงเวลาดังกล่าวมีเรื่องร้องเรียนเข้ามายัง Komnas HAM มากถึง 1,009                           

กรณทีีเ่กีย่วข้องกบัภาคธรุกิจ สว่นใหญ่เป็นประเด็นท่ีดนิ พืน้ท่ีทำ�กนิ เหมืองแร ่สิง่แวดลอ้ม แรงงาน และอาชญากรรม 

	 กรณีร้องเรียนเก่ียวกับธุรกิจที่ Komnas HAM จัดการมากท่ีสุด คือ ข้อพิพาทเกี่ยวกับการใช้

ที่ดิน หลังจากที่อินโดนีเซียได้รับเอกราช ผู้ครอบครองท่ีดินจะต้องไปออกโฉนดเพื่อยืนยันความเป็นเจ้าของ

อย่างเป็นทางการ แต่หลายคนไม่ทราบว่าจะต้องทำ�เช่นนี้ หรือไม่อาจพิสูจน์ความเป็นเจ้าของได้ ผลลัพธ์

ที่เกิดขึ้น คือ บริษัทขนาดใหญ่หลายแห่งได้พื้นที่ของชาวนาไปจำ�นวนมาก ในปีแรก ๆ Komnas HAM 

สนับสนุนให้ชาวนาฟ้องร้องคดีเหล่านี้ต่อศาล แต่พบว่า ส่วนใหญ่ชาวนาจะแพ้คดีเนื่องจากไม่มีโฉนด                                                       

ในขณะที่บริษัทที่ถูกฟ้องมีโฉนด Komnas HAM จึงได้ข้อสรุปว่า ประเด็นที่ดินจะต้องคลี่คลายในระดับการเมือง                                                      

ต่อมาในปี พ.ศ. 2557 Komnas HAM ได้เริ่มกระบวนการไต่สวนระดับชาติว่าด้วยสิทธิในที่ดินของชนพื้นเมือง 

(National Inquiry on Indigeneous People’s Land Rights) โดยคณะกรรมการจะเดินทางไปยังเกาะต่าง ๆ 

ในอินโดนีเซีย เพื่อรับฟังความคิดเห็นจากผู้ถูกละเมิดสิทธิและภาคส่วนที่เกี่ยวข้อง ก่อนจะประมวลผลการ

ไต่สวนเป็นรายงานเสนอประธานาธิบดีในลำ�ดับต่อไป

	 (3) อินเดีย

	 คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติของอินเดีย (National Human Rights Commission)              

มีสถานะเป็นองค์กรของรัฐภายใต้กฎหมายเฉพาะ โดยในอินเดียสถาบันตุลาการมีบทบาทนำ�ในการคุ้มครอง

สิทธิมนุษยชนจากการละเมิดของภาคเอกชน เยียวยาผู้ถูกละเมิดสิทธิและผลักดันการเปล่ียนแปลงในด้านนี้                                                    

โดยเฉพาะ ผา่นกลไกการดำ�เนนิคดเีพือ่ประโยชนส์าธารณะ (Public Interest Litigation) และการบงัคบัติดตาม

คำ�พิพากษาในคดีเหลา่นี ้แมใ้นขณะทีร่ฐับาลอนิเดียยงัมไิดล้งนามหรอืใหส้ตัยาบันในข้อตกลงระหวา่งประเทศ

ฉบับใดฉบับหนึ่งที่เกี่ยวข้อง (Asian Centre for Human Rights, 2013) อีกทั้งคณะกรรมการสิทธิมนุษยชน

แห่งชาติอินเดีย ก็ยังมิได้มีหน้าที่ตามกฎหมายที่จะรับมือโดยตรงกับการละเมิดสิทธิมนุษยชนโดยภาคเอกชน
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	 อย่างไรก็ตาม ในทางปฏบิติัคณะกรรมการสทิธมินษุยชนแห่งชาติของอนิเดยีได้เข้ามามบีทบาทในประเดน็

สิทธิมนุษยชนที่เกี่ยวข้องกับภาคธุรกิจหลายครั้ง ยกตัวอย่างเช่น ในกรณีบริษัทแห่งหนึ่งของอินเดียซึ่งเป็นบริษัท

ลูกของบริษัทอังกฤษ (National Human Rights Commission of India, 2011) ได้ร่วมทุนกับรัฐบาลรัฐโอริสสา 

(joint venture) ด�ำเนินโครงการก่อสร้างโรงผลิตอะลูมินาและเหมืองแร่บอกไซต์ตั้งแต่ปี พ.ศ. 2547 ต่อมา                  

ชาวบ้านร้องเรยีนขอให้รฐัเพกิถอนใบอนุญาตก่อสร้างเหมอืงแร่บอกไซต์ เนือ่งจากบรษิทัมาบงัคับไล่ทีแ่ละก่อความ

เสียหายด้านสิ่งแวดล้อมอย่างใหญ่หลวง โดยในปี พ.ศ. 2552 คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติของอินเดีย

ส่งรายงานต่อรัฐบาลของมลรัฐโอริสสายืนยันข้อค้นพบว่า การประกอบธุรกิจเหมืองแร่ของบริษัทมีส่วน                                                                                                                                  

ก่อมลพษิทางอากาศและน�ำ้ คุกคามสทิธมินุษยชนของชนพืน้เมอืงในพืน้ท่ี และเรยีกร้องให้รฐัโอริสสาจัดท�ำรายงาน

ฉบับสมบูรณ์แจกแจงรายละเอียดการร่วมทุนกับบริษัทดังกล่าว จากนั้น ในเดือนเมษายน พ.ศ. 2556 ศาลฎีกา

อนิเดยีพพิากษายนืค�ำสัง่ห้ามท�ำเหมืองในพืน้ที ่และระบวุ่าสทิธขิองชมุชนจะต้องได้รบัการพจิารณาเป็นส่วนหนึง่

ในการพิจารณาของรัฐ

	 (4) เนเธอร์แลนด์

	 สถาบนัสทิธมินษุยชนเนเธอรแ์ลนด ์(Netherlands Human Rights Institute) มหีนา้ทีแ่ละอำ�นาจตาม

กฎหมายในการรับเรื่องร้องเรียนที่มีต่อบริษัท เฉพาะกรณีการเลือกปฏิบัติด้านการจ้างงาน การให้บริการ หรือ

การขายสินค้าบนพื้นฐานของความพิการ โรคเรื้อรัง อายุ เชื้อชาติ เพศ ฯลฯ ในกรณีเหล่านี้ สถาบันสามารถเรียก         

ผู้เกีย่วขอ้ง พยานหลกัฐาน และพยานผูเ้ชีย่วชาญเขา้ใหป้ากคำ�และเปน็เจา้ภาพในการเจรจาไกลเ่กลีย่ สามารถสง่

ข้อเสนอแนะไปยังบริษัท แต่ไม่มีอำ�นาจสั่งให้บริษัทจ่ายค่าชดเชยแก่ผู้ร้อง

	 ปลายป ีพ.ศ. 2556 เนเธอรแ์ลนด์เปน็ประเทศทีส่องในโลกรองจากสหราชอาณาจกัรทีจ่ดัทำ�และเผยแพร่

แผนปฏิบัติการแห่งชาติว่าด้วยธุรกิจและสิทธิมนุษยชน (National Action Plan on Business and Human 

Rights - NAP) โดยมีกระทรวงการต่างประเทศเป็นเจ้าภาพ

	 (5) นอร์เวย์ 		

	 หน่วยงานสทิธมินษุยชนระดับชาติของนอรเ์วยใ์ช้รปูแบบ “ผูต้รวจการ” โดยไมม่อีำ�นาจรบัเรือ่งรอ้งเรียน

ทีเ่กีย่วกบัธรุกจิแตอ่ยา่งใด บทบาทการคุม้ครองสทิธมินษุยชนทีเ่กีย่วข้องกบัภาคธรุกจิกระจายอยูต่ามหนว่ยงาน

ต่าง ๆ ของรัฐ ซึ่งมีหน้าที่กำ�กับดูแลภาคธุรกิจ

	 รฐับาลนอรเ์วยจั์ดทำ�และเผยแพรแ่ผนปฏบิตักิารแหง่ชาตวิา่ดว้ยธุรกจิและสิทธมินษุยชน (NAP) ในเดอืน

ตุลาคม พ.ศ. 2558 โดยมีสาระสำ�คัญ ดังนี้

	 1. รัฐบาลจะปรับปรุงหลักเกณฑ์เรื่องความรับผิดชอบของธุรกิจต่อสังคม (CSR) ที่ใช้กับการบริหารรัฐกิจ

ให้มีความสอดคล้องกันมากขึ้น

	 2. รฐับาลจะพจิารณาหลอมรวมทรพัยากรจากผูเ้กีย่วขอ้งทัง้หลายทีใ่หค้ำ�ปรกึษาตอ่ภาคธรุกจิในประเดน็

ความรับผิดชอบของธุรกิจต่อสังคม ด้วยการจัดตั้งศูนย์ให้คำ�ปรึกษากลาง

	 3. จะรวมหลักสิทธิมนุษยชนสากลไว้ในสัญญาจัดซื้อจัดจ้างและสัญญาต่าง ๆ ที่เป็นสาธารณะ

	 4. รัฐบาลจะสร้างหลักประกันว่าการคุ้มครองสิทธิมนุษยชน รวมถึงสิทธิแรงงาน และสภาพการทำ�งาน

จะถูกระบุเป็นเงื่อนไขในข้อตกลงการค้าเสรีทวิภาคีและสนธิสัญญาด้านการลงทุนทุกฉบับ
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	 5. รัฐบาลจะใหค้วามสำ�คญักบัการสรา้งกรอบกตกิา การสรา้งสถาบนั และการพัฒนากลไกกฎหมาย

ทีเ่พยีงพอเพือ่สรา้งหลกัประกนัวา่รัฐบาลของประเทศท่ีไดร้บัเงนิช่วยเหลอืเพือ่การพฒันาจากนอรเ์วยจ์ะเคารพ

สิทธิมนุษยชน

	 6. รฐับาลจะแสวงความร่วมมอืจากนานาประเทศในการสรา้งหลกัประกนัวา่ผูต้กเปน็เหยือ่การละเมดิ

สิทธิมนุษยชนที่เลวร้ายและเป็นระบบจะได้เข้าถึงกระบวนการเยียวยาที่มีประสิทธิผล และ

	 7. รฐับาลจะสนบัสนุนงานของสำ�นกังานขา้หลวงใหญเ่พือ่สทิธมินษุยชนแห่งองค์การสหประชาชาต ิ

(Office of the United Nations High Commissioner for Human Rights – OHCHR) ในการปรับปรุง

ระบบกฎหมายในประเทศต่าง ๆ

	 (6) สวีเดน

	 การคุ้มครองสิทธิมนุษยชนในสวีเดนใช้รูปแบบ “ผู้ตรวจการ” มีอำ�นาจรับเร่ืองร้องเรียน ตรวจสอบ

เรื่องร้องเรียน เจรจาไกล่เกลี่ย และฟ้องศาล กรณีที่ภาคธุรกิจถูกร้องว่าเป็นผู้ละเมิดได้แต่เฉพาะในประเด็นการ

เลือกปฏิบัติด้านชาติพันธุ์หรือศาสนาเท่านั้น (ethnic or religious discrimination) เช่น บุคคลถูกปฏิเสธงาน       

เพราะถูกเหยียดผิว หรือลูกค้าร้านอาหารร้องเรียนว่าถูกเลือกปฏิบัติเพราะชาติพันธุ์ของตน โดยตำ�แหน่งนี้

มีชื่อว่า ผู้ตรวจการต้านการเลือกปฏิบัติด้านชาติพันธุ์ (Ombudsman Against Ethnic Discrimination)

	 รัฐบาลสวีเดนจัดทำ�และเผยแพร่แผนปฏิบัติการแห่งชาติว่าด้วยธุรกิจและสิทธิมนุษยชน (NAP)    

ในเดือนสิงหาคม พ.ศ. 2558 โดยมีกระทรวงธุรกิจและนวัตกรรมเป็นเจ้าภาพ เนื้อหาเน้นการทำ�งานร่วม

กับภาคส่วนต่าง ๆ ในการปฏิบัติตาม UNGP และรัฐกำ�ลังพิจารณาว่าอาจหยิบยกภาคธุรกิจท่ีกำ�ลังเผชิญ              

ความทา้ทายดา้นสทิธมินุษยชนในต่างประเทศท่ีบรษิทัสวีเดนเข้าไปลงทุนมาตรวจสอบเป็นกรณพีเิศษ (special 

due diligence)

	 (7) นิวซีแลนด์

	 คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติของนิวซีแลนด์มีหน้าที่หลัก ได้แก่ การสนับสนุนส่งเสริมการ

เคารพสทิธิมนษุยชน สง่เสรมิความสมัพนัธอ์นัดีระหวา่งปจัเจกและกลุม่ชาตพินัธุต์า่ง ๆ  ในนวิซแีลนด ์ประเมนิ

และเสนอข้อชี้แนะเกี่ยวกับโอกาสการทำ�งานที่เท่าเทียม (equal employment opportunities) และรับ

เรื่องร้องเรียนเกี่ยวกับการเลือกปฏิบัติ โดยสามารถรับเรื่องร้องเรียนเกี่ยวกับทุกบริษัทท่ีประกอบกิจการ

ในนิวซีแลนด์และสามารถเจรจาไกล่เกลี่ยได้แต่เฉพาะประเด็นการเลือกปฏิบัติบนฐานของ เพศ เพศสภาพ 

สถานภาพ ความเชื่อทางศาสนา ชาติพันธุ์ สีผิว อายุ ความพิการ หรือความเห็นทางการเมืองเท่านั้น

ข้อเสนอแนะเชิงนโยบาย
	 5.1 การส่งเสริมและประยุกต์ใช้องค์ความรู้เกี่ยวกับธุรกิจและสิทธิมนุษยชน 

	 ควรสง่เสรมิองค์ความรูเ้กีย่วกบัชดุหลกัการและมาตรฐานต่าง ๆ  ทีเ่กีย่วกบัการแสดงความรบัผิดชอบ

ของธุรกจิตอ่สังคม (CSR) ทีล่ว้นมสีาระสำ�คัญในการเคารพสิทธิมนุษยชน หรือมาตรฐานทีเ่กีย่วกบัความยัง่ยนื

ของธุรกิจแก่เจ้าหน้าที่สำ�หรับใช้ในการปฏิบัติงาน

	

	

	

5.
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	 5.2 การจัดทำ�ฐานข้อมูลการละเมิดสิทธิมนุษยชนโดยภาคเอกชน

	 เพือ่เปน็เครือ่งมอืของคณะกรรมการสิทธมินษุยชนแหง่ชาตแิละสำ�นกังานคณะกรรมการสทิธมินษุยชน

แหง่ชาตใินกระบวนการไกลเ่กลีย่ เยยีวยา และเสนอแนะตอ่ภาคเอกชน ตามระดบัตามเหมาะสมของสถานการณ์

แต่ละกรณี รวบรวมและบันทึกข้อมูลข้อเท็จจริงกรณีที่มีการละเมิดสิทธิมนุษยชนโดยภาคเอกชน

	 5.3 การเผยแพร่บทสรุปผลการตรวจสอบและจัดทำ�ข้อเสนอแนะต่อบริษัท

	 คณะกรรมการสทิธมินษุยชนแหง่ชาตคิวรเผยแพรบ่ทสรปุผลการตรวจสอบกรณทีีช่ดัเจนวา่ บรษิทัมสีว่น

ในการละเมิดสิทธิมนุษยชน เพื่อเปิดโอกาสให้ประชาชนได้เข้าถึงข้อเท็จจริงเกี่ยวกับการละเมิดสิทธิมนุษยชน                     

อีกท้ังยังเป็นการสร้างแรงจูงใจให้ภาคเอกชนโดยรวมเห็นความสำ�คัญกับประเด็นสิทธิมนุษยชนมากข้ึน ท้ังนี้                                                                                                                      

เพือ่ลดความเสีย่งดา้นชือ่เสยีง (reputation risk) ตลอดจนเพิม่แรงกดดันจากคูแ่ข่งในธรุกจิเดียวกนั (peer pressure) 

ทางอ้อม ให้แข่งกันหันมาให้ความสำ�คัญกับการคุ้มครองสิทธิมนุษยชนอย่างจริงจัง เพื่อหลีกเลี่ยงการถูกเปิดเผย

เมื่อมีการตรวจสอบจากคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ

	 5.4 สร้างกลไกความร่วมมือกับหน่วยงานกำ�กับดูแลเอกชนในไทย

	 คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติควรหารือกับหน่วยงานที่มีบทบาทกำ�กับดูแลภาคเอกชน เช่น 

สำ�นักงานคณะกรรมการกำ�กบัหลกัทรพัยแ์ละตลาดหลกัทรพัย์ (ก.ล.ต.) ตลาดหลกัทรพัยแ์หง่ประเทศไทย สมาคม

ส่งเสริมสถาบันกรรมการบริษัทไทย (IOD) สมาคมบริษัทจดทะเบียนไทย สภาอุตสาหกรรมแห่งประเทศไทย        

สภาหอการค้าแห่งประเทศไทย และสมาคมธนาคารไทย เป็นต้น เพื่อขับเน้นประเด็นธุรกิจกับสิทธิมนุษยชนให้                                                                                                                                

เป็นที่ตระหนักในวงกว้างมากขึ้น อาทิ การส่งเสริมการจัดการด้านสิทธิมนุษยชนในภาคเอกชน โดยอาจใช้            

แนวปฏิบตัสิำ�หรบัการจดัการด้านสทิธิมนุษยชนและรายการตรวจสอบ (Human Rights Management and Check 

List) ของคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติเกาหลีใต้เป็นแม่แบบในการประยุกต์ใช้สำ�หรับบริษัทไทย

	 5.5 ความร่วมมือกับองค์กรภาคเอกชนระหว่างประเทศ

	 คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติควรพิจารณาหารือกับองค์กรภาคเอกชนระหว่างประเทศท่ีมี

บทบาทในการสรา้งความตืน่ตวัและตระหนกัในประเดน็สทิธมินษุยชนของภาคธรุกจิ และรว่มมอืกนัยกระดบัการ

คุ้มครองสิทธิมนุษยชนในไทย

	 5.6 การจัดทำ�แผนปฏิบัติการระดับชาติว่าด้วยธุรกิจและสิทธิมนุษยชน (NAP)

	 คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติควรพิจารณาริเริ่มให้เกิดกระบวนการจัดทำ�แผนปฏิบัติการ          

แห่งชาติว่าด้วยธุรกิจและสิทธิมนุษยชน (National Action Plan on Business and Human Rights - NAP)     

เพือ่ใชเ้ป็น “เครือ่งมอื” ในการเริม่สรา้งความตระหนกัและการมสีว่นรว่มจากภาคสว่นตา่ง ๆ  ทีเ่กีย่วขอ้ง ทัง้ภาคธรุกจิ                                                                                                                                    

ภาครัฐ และภาคประชาสงัคม ทัง้นี ้ปจัจุบนัมปีระเทศไมต่่ำ�กวา่ 35 ประเทศท่ัวโลกท่ีจดัทำ�และเผยแพรแ่ผนปฏบัิติ

การแห่งชาติว่าด้วยธุรกิจและสิทธิมนุษยชน (NAP) แล้ว หรืออยู่ระหว่างกระบวนการจัดทำ�

	 โดยขั้นตอนแรก ๆ ที่สำ�คัญในการจัดทำ�แผนปฏิบัติการแห่งชาติว่าด้วยธุรกิจและสิทธิมนุษยชน (NAP)        

ในความเห็นของ European Network of National Human Rights Institutions คือ การจัดทำ�การศึกษาข้อมูล

ฐานและการวิเคราะห์ช่องว่าง (national baseline study and gap analysis) ระหว่างกลไกคุ้มครองสิทธิมนุษยชน     

ในประเทศที่มีอยู่ กับข้อกำ�หนดใน UNGP เพื่อสร้างฐานท่ีน่าเช่ือถือและโปร่งใส วางหมุดหมาย(milestones) 

เชิงกลยทุธท์ีช่ดัเจนการศกึษาขอ้มลูฐานฯ นีค้วรระบอุยา่งชัดเจนวา่ กลไกคุม้ครองสทิธมินษุยชนในประเทศเพยีงพอ

ต่อข้อกำ�หนดใน UNGP หรือไม่ อย่างไร มีช่องว่างในประเด็นใดบ้าง มีมาตรการใดที่ยังไม่มีหรือมีไม่เพียงพอ 



140

นอกจากนี้ ยังควรเน้นไปที่กลุ่มประชากรที่เปราะบางและถูกกีดกันมากที่สุด ตระหนักในปัจเจกบุคคลและ

ชมุชนทีไ่ดร้บั ผลกระทบจากการดำ�เนนิธรุกิจวา่ เปน็ผูม้สีทิธแิละเปน็ผลลพัธจ์ากการปรกึษาหารอืกับผูมี้สทิธิ

และผู้มีส่วนได้เสียอื่น ๆ อย่างทั่วถึงรอบด้าน

	 สภาสิทธิมนุษยชนและนโยบายระหว่างประเทศ (International Council on Human Rights and 

Policy) เสนอว่า ประสิทธิผลของสถาบันสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ ควรวัดจากตัวชี้วัด 12 ตัว ซึ่งแผนปฏิบัติการ

ระดับชาติวา่ด้วยธรุกจิและสทิธิมนษุยชนควรมีองคป์ระกอบทีช่ว่ยปรบัปรงุประสทิธผิลของสถาบนัสทิธมินษุยชน

แห่งชาติตามตัวชี้วัดดังกล่าวด้วย ซึ่งมีรายละเอียดดังต่อไปนี้

	 (1) การได้รับการยอมรับจากสังคม

	 (2) เข้าถึงโดยประชาชนทุกกลุ่ม 

	 (3) มีวัฒนธรรมองค์กรที่เปิดกว้าง

	 (4) สมาชิกซื่อสัตย์และมีคุณภาพ

	 (5) ปรึกษาหารือกับภาคประชาสังคม

	 (6) มีพันธกิจที่กว้าง

	 (7) มีขอบเขตการใช้อำ�นาจที่ครอบคลุม

	 (8) มีอำ�นาจในการติดตามว่าหน่วยงานต่าง ๆ ทำ�ตามข้อเสนอแนะหรือไม่

	 (9) รับมือกับประเด็นสิทธิมนุษยชนอย่างเป็นระบบ

	 (10) มีงบประมาณเพียงพอ

	 (11) พัฒนาเครือข่ายระหว่างประเทศที่เปี่ยมประสิทธิผล

 	 (12) จัดการกับเรื่องร้องเรียนอย่างทันท่วงทีและมีประสิทธิภาพ

	 จากการศึกษารายงานวิจัยฉบับดังกล่าว พบว่า ภารกิจหลักของคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ                                                                                                            

คือการตรวจสอบการละเมิดสิทธิมนุษยชนท่ีเป็นผลกระทบจากการกระทำ�ของรัฐ แต่ไม่อาจปฏิเสธได้ว่า          

ปัจจุบันปัญหาการละเมิดสิทธิมนุษยชนหรือการปฏิบัติที่ไม่เป็นธรรมนั้น ไม่ได้เกิดเฉพาะแต่กรณีการใช้อำ�นาจ

รัฐเท่านั้น แต่ยังเกิดขึ้นภายในภาคธุรกิจของเอกชนอีกด้วย โดยในปัจจุบันพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญ

ว่าด้วยคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ พ.ศ. 2560 ได้บัญญัติให้คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ

มีหน้าที่และอำ�นาจในการตรวจสอบการละเมิดสิทธิมนุษยชนท้ังท่ีเกิดจากหน่วยงานของรัฐและเอกชน                                                                                 

ซึ่งหากตรวจสอบแล้วเห็นว่าการละเมิดสิทธิมนุษยชนกรณีใดเป็นเรื่องเฉพาะตัวเป็นรายกรณี คณะกรรมการ

จะแจง้ใหห้น่วยงานของรฐัหรอืเอกชนทีเ่กีย่วขอ้งเพือ่แกไ้ขปัญหาการละเมดิสทิธมินษุยชนดงักลา่วตามหนา้ที่

และอำ�นาจภายในระยะเวลาทีค่ณะกรรมการกำ�หนด โดยหนว่ยงานของรฐัหรอืเอกชนทีเ่กีย่วขอ้งตอ้งดำ�เนนิ

การให้เป็นไปตามที่ได้รับแจ้งภายในกำ�หนดเวลาแล้วแจ้งผลการดำ�เนินการให้คณะกรรมการทราบ และหาก

ไม่สามารถดำ�เนินการได้ จะตอ้งแจ้งใหค้ณะกรรมการทราบก่อนพ้นกำ�หนดเวลา โดยกรณทีี่หนว่ยงานของรฐั

หรอืเอกชนทีเ่กีย่วขอ้งมไิดด้ำ�เนนิการภายในระยะเวลาทีก่ำ�หนดโดยไมม่เีหตอุนัสมควร คณะกรรมการจะจดัทำ�

รายงานเสนอคณะรัฐมนตรีต่อไป
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การส่งเสริมและให้ความคุ้มครองชาวไทยกลุ่มชาติพันธุ์

	 ตามร่างพระราชบัญญัติคุ้มครองและส่งเสริมวิถีชีวิตกลุ่มชาติพันธุ์ พ.ศ. ....		

							       ภาณุพงศ์ คงสมบูรณ์1

ความเป็นมา

	 ประเทศไทยมกีลุม่ชาติพันธุ์2  มากถงึ 63 กลุม่ ประมาณ 6 ลา้นคน คดิเปน็รอ้ยละ 9.68 ของประชากร

ทั้งประเทศ ซึ่งเป็นกลุ่มท่ีมีอัตลักษณ์ทางวัฒนธรรมและมีองค์ความรู้ ภูมิปัญญาที่เป็นทุนทางวัฒนธรรม         

อันเป็นอัตลักษณ์ของกลุ่มชาติพันธุ์ที่แตกต่างไปจากวิถีชีวิตของคนส่วนใหญ่ในสังคม อย่างไรก็ตาม                                                                                                                                   

คนส่วนใหญ่ในสังคมมีความเข้าใจที่คลาดเคลื่อนต่อกลุ่มชาติพันธุ์ในหลายกรณี เช่น กลุ่มชาติพันธ์ุเป็น           

คนต่างด้าวไม่ใช่คนไทยเป็นผู้ค้ายาเสพติดและเป็นผู้ทำ�ลายป่าไม้และทรัพยากรธรรมชาติ เป็นต้น โดยความ

เข้าใจที่คลาดเคลื่อนดังกล่าวส่งผลให้กลุ่มชาติพันธุ์มีอุปสรรคในการเข้าถึงสิทธิขั้นพื้นฐานในฐานะพลเมือง  

การเสยีสทิธิทางวฒันธรรมท่ีจะธำ�รงรกัษาอตัลกัษณท์างวฒันธรรมของตนเอง เสีย่งตอ่การสญูเสยีอตัลกัษณแ์ละ

ภมูปัิญญาทางวฒันธรรมอนัเปน็ตน้ทนุสำ�คญัในการพึง่พาตนเองอยา่งมศีกัดิศ์ร ีและการขาดความมัน่คงในทีอ่ยู่

อาศัยและที่ทำ�กินทำ�ให้ขาดศักยภาพในการพึ่งพาตนเองอย่างมีศักดิ์ศรีของความเป็นมนุษย์3

	 ตามประกาศส�ำนักนายกรัฐมนตรี เรื่อง การประกาศแผนการปฏิรูปประเทศ ลงวันที่ 6 เมษายน 

2561 การปฏิรูปประเทศด้านสังคม เรื่องและประเด็นปฏิรูปที่ 4 ระบบสร้างเสริมชุมชนเข้มแข็ง กิจกรรมที่ 4 

ส่งเสริมและให้ความคุ้มครองชาวไทยกลุ่มชาติพันธุ์ต่าง ๆ ได้ถูกด�ำเนินการให้เป็นรูปธรรมโดยการจัดท�ำร่าง

กฎหมาย เพื่อให้เป็นไปตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 มาตรา 70 โดยมอบหมาย

ให้กระทรวงวัฒนธรรมโดยศูนย์มานุษยวิทยาสิรินธร (องค์การมหาชน) (ศมส.) เป็นหน่วยงานรับผิดชอบหลัก

ในการด�ำเนินการศึกษาต่อมาศูนย์มานุษยวิทยาสิรินธร (องค์การมหาชน) ได้ด�ำเนินการจัดท�ำร่างกฎหมาย       

ว่าด้วยการส่งเสริมและอนุรักษ์วิถีชีวิตกลุ่มชาติพันธุ์แล้วเสร็จ โดยใช้ชื่อว่า “ร่างพระราชบัญญัติคุ้มครองและ

ส่งเสรมิวถีิชวีติกลุม่ชาติพนัธุ ์พ.ศ. ....” และได้เรยีนเชญิหน่วยงานทีเ่กีย่วข้อง อาท ิหน่วยงานด้านความมัน่คง 

ทรัพยากรธรรมชาติและสิ่งแวดล้อม การต่างประเทศ การสาธารณสุข รวมท้ังส�ำนักงานคณะกรรมการ         

สิทธิมนุษยชนแห่งชาติ เป็นต้น เข้าร่วมการประชุมเพื่อให้ความคิดเห็นเกี่ยวกับร่างพระราชบัญญัติดังกล่าว 

เมื่อวันที่ 9 มีนาคม 2564 ณ โรงแรมเดอะ เบอร์เคลีย์ ประตูน�้ำ กรุงเทพมหานคร

  

  
	 1 นักวิชาการสิทธิมนุษยชนปฏิบัติการ ช่วยราชการในสำ�นักกฎหมาย สำ�นักงานคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ.

	 2 นักมานุษยวิทยาได้พยายามตั้งข้อเสนอให้ใช้คำ�ว่า กลุ่มชาติพันธุ์ (Ethnic Group) แทนคำ�ว่า เชื้อชาติ ทำ�ให้เริ่มมีการใช้คำ�ว่าชาติพันธุ์อธิบายกลุ่มสังคมอย่างกว้าง

ขวางขึ้นนับตั้งแต่ทศวรรษที่ 1950 เป็นต้นมา (ศูนย์มานุษยวิทยาสิรินธร (องค์การมหาชน), กลุ่มชาติพันธุ์ในประเทศไทย (Ethnic Groups in Thailand), https://www.sac.or.th/

databases/ethnic-groups/page/1).

	 “กลุม่ชาตพินัธุ”์ หมายถึง กลุม่ชนทีมี่ความสบืเนือ่งทางประวตัศิาสตรก์บัสงัคมไทยมาตัง้แตอ่ดตี มคีวามแตกตา่งดา้นตา่ง ๆ  และมวีฒันธรรมประเพณขีองตนเอง โดย

เป็นกลุ่มชนที่ประชากรมีพันธะเกี่ยวข้องกัน มีลักษณะทางเชื้อชาติ วัฒนธรรมประเพณีและภาษาพูดเดียวกัน รวมตัวเป็นพหุวัฒนธรรม มุ่งมั่นในการอนุรักษ์พัฒนาและสืบทอดฐาน

ดินแดนของบรรพบุรุษและอัตลักษณ์ทางชาติพันธุ์ของคนรุ่นเก่าสู่คนรุ่นอนาคต (สุจิตต์ วงษ์เทศ, (2564), กลุ่มชาติพันธุ์คือบรรพชนคนไทย ความเป็นไทยเปิดรับทุกกลุ่มชาติพันธุ์, 

มติชนออนไลน์ ฉบับวันที่ 5 พฤษภาคม 2564, สืบค้นจาก https://www.matichon.co.th/prachachuen/news_2528858).

	   3 “ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์” ปรากฏในปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชน ข้อ 1 ว่า “มนุษย์ทั้งหลายเกิดมามีอิสรเสรีและเท่าเทียมกันทั้งศักดิ์ศรีและสิทธิ ทุกคน

ได้รับการประสิทธิ์ประสาทเหตุผลและมโนธรรม และควรปฏิบัติต่อกันอย่างฉันพี่น้อง” ซึ่งเป็นการเชื่อมเรื่องสิทธิมนุษยชนกับกฎหมายรัฐธรรมนูญของรัฐไทย ตามรัฐธรรมนูญแห่ง

ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 มาตรา 4 วรรคหนึ่ง ซึ่งบัญญัติว่า “ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ สิทธิ เสรีภาพ และความเสมอภาคของบุคคลย่อมได้รับความคุ้มครอง” อันทำ�ให้

การละเมิดสิทธิมนุษยชนอาจเป็นเรื่องที่ผิดกฎหมายรัฐธรรมนูญ (จาก ตำ�รากฎหมายระหว่างประเทศแผนกคดีบุคคล: เร่ืองจริงของชีวิตระหว่างประเทศของเอกชนที่เกี่ยวข้องกับ

ประเทศไทย (น. 18), โดย รศ.ดร.พันธุ์ทิพย์ กาญจนะจิตรา สายสุนทร, เมื่อวันที่ 1 มกราคม 2557 ปรับปรุงเมื่อ 16 กันยายน 2562, โรงพิมพ์เดือนตุลา).

1.
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สรุปสาระสำ�คัญ

	 2.1 เจตนารมณ์ของร่างพระราชบัญญัติ

	 การจัดทำ�ร่างพระราชบัญญัติคุ้มครองและส่งเสริมวิถีชีวิตกลุ่มชาติพันธุ์ พ.ศ. .... มีเจตนารมณ์ให้เป็น

กฎหมายที่ “ส่งเสริม” โดยมุ่งคุ้มครองกลุ่มชาติพันธุ์ให้มีสิทธิเสมอภาคอย่างไม่เลือกปฏิบัติอันเป็นพื้นฐานของ

หลักสิทธิมนุษยชนเพ่ือวางหลักการคุ้มครองกลุ่มชาติพันธ์ุที่มีลักษณะด้อยสิทธิ วางกลไกในการสร้างการมีส่วนร่วม

ในการคุ้มครองกลุ่มชาติพันธุ์อย่างเป็นระบบ ชัดเจน มีประสิทธิภาพ สอดคล้องกับวิถีชีวิตและความต้องการ                                                    

ของกลุ่มชาติพันธุ์ โดยไม่มีเจตนารมณ์ที่จะให้สิทธิพิเศษแก่กลุ่มชาติพันธุ์แต่อย่างใด	

	 2.2 หลักการของร่างพระราชบัญญัติ

		  2.2.1 หลักการคุ้มครองสิทธิทางวัฒนธรรม4 โดยให้กลุ่มชาติพันธุ์เลือกดำ�รงชีวิตตามวิถี

วัฒนธรรมของตน โดยไมถ่กูคุกคามหรือถกูเลือกปฏบิตัดิว้ยอคตทิางวฒันธรรมทีม่าจากความไมเ่ขา้ใจวถิวีฒันธรรม

ของกลุ่มชาตพัินธุ ์ซึง่อาจทำ�ใหถ้กูละเมดิสทิธใินดา้นตา่ง ๆ  เปน็ผลใหเ้กดิปัญหาความขดัแยง้ทางวฒันธรรมทีเ่ปน็

รากฐานความรุนแรงในสังคมไทย

		  2.2.2 หลักการส่งเสริมศักยภาพกลุ่มชาติพันธุ์ โดยปรับกระบวนทัศน์จากเดิมที่พิจารณา

กลุ่มชาติพันธุ์ในฐานะผู้ด้อยโอกาสหรือล้าหลัง มาเป็นการเห็นและเข้าใจถึงศักยภาพของกลุ่มชาติพันธุ์และ

ปรับแนวทางในการคุ้มครองและส่งเสริมวิถีชีวิตกลุ่มชาติพันธุ์จากแนวทางการสงเคราะห์ มาเป็นแนวทางเสริม

ศักยภาพให้กลุ่มชาติพันธุ์เข้ามามีส่วนร่วม โดยวางกลไกให้กลุ่มชาติพันธุ์มีส่วนร่วมในการวางแผนและกำ�หนด

แนวทางในการคุม้ครองและสง่เสรมิวถิชีวีติกลุม่ชาติพนัธุใ์หส้อดคลอ้งและเหมาะสมกบัสถานการณท์างสงัคมและ

สภาพปัญหาของกลุ่มชาติพันธุ์ สอดคล้องกับยุทธศาสตร์ชาติ 20 ปี ด้านความมั่นคงในประเด็นการสร้างกลไก           

ภาคประชาชนในการเสริมความมั่นคงของชาติ

	 	 2.2.3 หลกัการสร้างความเสมอภาคบนความหลากหลายทางวัฒนธรรม มุง่ลดความเหลือ่มล�ำ้

ในสังคม โดยเฉพาะอย่างยิ่งความเหลื่อมล�้ำที่เกิดจากปัญหาอคติทางวัฒนธรรมต่อกลุ่มชาติพันธุ์ สอดคล้องกับ

เป้าหมายการพัฒนาอย่างยั่งยืนของสหประชาชาติในเป้าหมายที่ 10 การลดความเหลื่อมล�้ำภายใต้หลักการของ

ความเสมอภาคในการจัดสรรทรัพยากรให้สอดคล้องกับศักยภาพของคนที่มีความหลากหลาย

	

	

 

 	 4 สทิธทิางวฒันธรรม (Cultural Rights) หมายถงึ สทิธใินการไดร้บัโอกาสอยา่งเทา่เทยีมใหป้ระเพณทีางวฒันธรรมได้มกีารรบัรู ้ดำ�รงอยู ่สานตอ่ และพฒันา 

และสทิธทิางวฒันธรรมยงัรวมถงึสทิธขิองทกุคน หรอืกลุม่ทีค่วรไดรั้บการรบัรองและยนืยนัว่า ทกุคนหรอืทกุกลุม่ชนจะได้เขา้รว่มมสีว่นรว่ม และไดร้บัความสขุจากการใช้

ทรัพยากรวัฒนธรรม หรือสามารถดำ�เนินชีวิตทางวัฒนธรรมได้อย่างมีความสุข ปราศจากการเหยียดหยามและอคติ (จากสิทธิ ทางวัฒนธรรมในยุคโลกาภิวัตน์, บทความ

ปริทรรศน์หนังสือ, โดย ดร. ธนิก เลิศชาญฤทธ์).

2.
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	 2.3 เป้าหมายของการจัดทำ�ร่างพระราชบัญญัติ

	 	 2.3.1 เพื่อให้มีนโยบายและแนวปฏิบัติที่ชัดเจนในการคุ้มครองวิถีชีวิตกลุ่มชาติพันธุ์                     

ตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 มาตรา 705  มาตรา 436  และมาตรา 577 

	 	 2.3.2 เพือ่ใหส้อดคลอ้งกบัขอ้ตกลงระหวา่งประเทศทีร่ฐับาลไทยไดร้บัรองไว ้เชน่ อนสุญัญา

ระหว่างประเทศว่าด้วยการขจัดการเลือกปฏิบัติทางเชื้อชาติในทุกรูปแบบ8   และปฏิญญาสหประชาชาติ        

ว่าด้วยสิทธิของชนเผ่าพื้นเมือง9 

	 	 2.3.3 เพื่อให้เป็นกฎหมายที่มีแนวปฏิบัติที่ชัดเจนในการคุ้มครองและส่งเสริมวิถีชีวิตกลุ่ม

ชาติพันธ์ุ และให้เจ้าหน้าที่รัฐทำ�งานได้อย่างมีประสิทธิภาพ รวมท้ังมีความเข้าใจเรื่องกลุ่มชาติพันธุ์ว่าเป็น  

องค์ประกอบสำ�คัญในสังคมพหุวัฒนธรรมของไทย

	 	 2.3.4 เพื่อให้มีกฎหมายคุ้มครองกลุ่มชาติพันธุ์ โดยมุ่งคุ้มครองวัฒนธรรมพร้อมกับการ     

ส่งเสริมการพัฒนาคุณภาพชีวิต และให้กลุ่มชาติพันธุ์มีส่วนร่วมในการบริหารจัดการทรัพยากรธรรมชาติ        

ร่วมกับรัฐ โดยอาศัยหลักการและภูมิปัญญาดั้งเดิมที่เคยอยู่อาศัยและทำ�กินอย่างสอดคล้องกับธรรมชาติ

	 	 2.3.5 เพื่อสนับสนุนหลักการเรื่องความหลากหลายทางวัฒนธรรมและการอยู่ร่วมกัน

อย่างสงบสุขและเป้าหมายการพัฒนาอย่างยั่งยืนของสหประชาชาติ โดยเฉพาะเรื่อง “สังคมสงบสุข ยุติธรรม          

ไม่แบ่งแยก เพื่อการพัฒนาอย่างยั่งยืน”

	 5 มาตรา 70 บัญญัติว่า “รัฐพึงส่งเสริมและให้ความคุ้มครองชาวไทยกลุ่มชาติพันธุ์ต่าง ๆ ให้มีสิทธิดำ�รงชีวิตในสังคมตามวัฒนธรรม ประเพณี และวิถีชีวิตดั้งเดิมตาม

ความสมัครใจได้อย่างสงบสุข ไม่ถูกรบกวน ทั้งนี้ เท่าที่ไม่เป็นการขัดต่อความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน หรือเป็นอันตรายต่อความม่ันคงของรัฐ หรือสุขภาพ

อนามัย”.

	 6 มาตรา 43  บัญญัติว่า “บุคคลและชุมชนย่อมมีสิทธิ

	 (1) อนุรักษ์ ฟื้นฟู หรือส่งเสริมภูมิปัญญา ศิลปะ วัฒนธรรม ขนบธรรมเนียม และจารีตประเพณีอันดีงามทั้งของท้องถิ่นและของชาติ

	 (2) จัดการ บำ�รุงรักษา และใช้ประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติ สิ่งแวดล้อม และความหลากหลายทางชีวภาพอย่างสมดุลและยั่งยืนตามวิธีการที่กฎหมายบัญญัติ

	 (3) เข้าชื่อกันเพื่อเสนอแนะต่อหน่วยงานของรัฐให้ดำ�เนินการใดอันจะเป็นประโยชน์ต่อประชาชนหรือชุมชน หรืองดเว้นการดำ�เนินการใดอันจะกระทบต่อความเป็น

อยู่อย่างสงบสุขของประชาชนหรือชุมชนและได้รับแจ้งผลการพิจารณาโดยรวดเร็ว ทั้งนี้ หน่วยงานของรัฐต้องพิจารณาข้อเสนอแนะนั้นโดยให้ประชาชนที่เกี่ยวข้องมีส่วนร่วมในการ

พิจารณาด้วยตามวิธีการที่กฎหมายบัญญัติ

	 (4) จัดให้มีระบบสวัสดิการของชุมชน

	 สิทธิของบุคคลและชุมชนตามวรรคหนึ่ง หมายความรวมถึงสิทธิที่จะร่วมกับองค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นหรือรัฐในการดำ�เนินการดังกล่าวด้วย”.

	 7 มาตรา 57 บัญญัติว่า “รัฐต้อง

	 (1) อนุรักษ์ ฟื้นฟู และส่งเสริมภูมิปัญญาท้องถิ่น ศิลปะ วัฒนธรรม ขนบธรรมเนียมและจารีตประเพณีอันดีงามของท้องถิ่นและของชาติ และจัดให้มีพื้นที่สาธารณะ

สำ�หรับกิจกรรมที่เกี่ยวข้อง รวมทั้งส่งเสริมและสนับสนุนให้ประชาชน ชุมชน และองค์กรปกครองส่วนท้องถิ่น ได้ใช้สิทธิและมีส่วนร่วมในการดำ�เนินการด้วย

	 (2) อนุรักษ์ คุ้มครอง บำ�รุงรักษา ฟื้นฟู บริหารจัดการ และใช้หรือจัดให้มีการใช้ประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติ สิ่งแวดล้อม และความหลากหลายทางชีวภาพ   

ให้เกิดประโยชน์อย่างสมดุลและยั่งยืน โดยต้องให้ประชาชนและชุมชนในท้องถิ่นที่เกี่ยวข้องมีส่วนร่วมดำ�เนินการและได้รับประโยชน์จากการดำ�เนินการดังกล่าวด้วยตามที่กฎหมาย

บัญญัติ”.

	 8 International Convention on the Elimination of All Forms of Racial Discrimination: CERD.

	 9 United Nations Declaration on the Rights of Indigenous Peoples: UNDRIP.
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	 2.4 ปฏิญญาสหประชาชาติว่าด้วยสิทธิของชนเผ่าพื้นเมือง (ประชาชาติท้องถิ่นดั้งเดิม) (United 

Nations Declaration on the Rights of Indigenous Peoples: UNDRIP)

	 เมือ่วนัท่ี 13 กนัยายน 2550 เปน็วนัทีส่มชัชาใหญแ่หง่สหประชาชาตไิดม้มีตริบัรองปฏิญญาสหประชาชาติ

ว่าดว้ยสทิธขิองชนเผา่พืน้เมอืงฉบบันี ้โดยเปน็พนัธกรณรีะหว่างประเทศทีใ่หก้ารรบัรองและคุม้ครองสทิธขิองชน

เผ่าพ้ืนเมือง ซ่ึงประสบปัญหามาอย่างยาวนาน ทั้งการสูญเสียท่ีดิน ทรัพยากร และการละเมิดสิทธิมนุษยชน                                                                                                                              

บางพืน้ทีถ่งึขัน้ตอ้งสญูเสยีชวิีตจากการลกุขึน้มาตอ่สู ้เพือ่ปกปอ้งผนืแผน่ดนิ ปา่ และวถิชีวีติของตนเอง ปฏญิญา

ฉบับนี้ยังมุ่งส่งเสริมการพัฒนาสถาบันทางการศึกษา การเมือง เศรษฐกิจและสังคม เพื่อให้ชนเผ่าพื้นเมือง 

(ประชาชาติท้องถิ่นดั้งเดิม) สามารถดำ�รงอยู่และรักษาอัตลักษณ์ วัฒนธรรมของตนเองไว้ได้ ทั้งนี้ ในการรับรอง

ดังกล่าวมีผู้แทนรัฐที่ลงนาม10 (Signing) เห็นชอบ 143 ประเทศ ไม่เห็นชอบ 4 ประเทศ (ประเทศสหรัฐอเมริกา                 

ประเทศออสเตรเลีย ประเทศนิวซีแลนด์ และประเทศแคนาดา) งดออกเสียง 11 ประเทศ และขาดการประชุม 

34 ประเทศ โดยประเทศไทยเป็นประเทศ 1 ใน 143 ประเทศที่ลงนามเห็นชอบด้วย เหตุการณ์ดังกล่าวนี้เป็น

ความสำ�เร็จอันยิ่งใหญ่ของชนเผ่าพื้นเมืองทั่วโลก11 แต่อย่างไรก็ตามสำ�หรับประเทศไทยยังไม่ได้แสดงเจตนาเป็น

ภาคีสมาชิกของปฏิญญาฉบับนี้ ดังนั้น เมื่อไม่ได้แสดงเจตนาผูกพัน จึงไม่มีพันธกรณีที่จะต้องปฏิบัติตามแต่อย่างใด

	 2.5 สรุปผลการประชุม

	       	 2.5.1 ความเห็นต่อหลักการและเหตุผล

	       	 หน่วยงานต่าง ๆ ได้ให้ความเห็นและมีข้อสังเกตในบางประเด็น ดังนี้

	      	  (1) รา่งพระราชบญัญตัดิงักลา่วสามารถช่วยแกไ้ขปัญหาใหป้ระเทศไทยเกีย่วกับกลุม่ชาตพินัธ์ุได้ 

ซ่ึงการประชมุในระดบัเวทโีลกมกัมกีารยกประเดน็เรือ่งกลุม่ชาตพัินธุข์ึน้พจิารณารว่มดว้ย ดงันัน้ ประเทศไทยจะ

สามารถนำ�เสนอแนวทางในการแกไ้ขปญัหาได้อยา่งชดัเจนและแสดงใหเ้หน็วา่ภาครฐัไดด้ำ�เนนิการอยา่งตอ่เนือ่ง

เกี่ยวกับสิทธิของกลุ่มชาติพันธุ์ อย่างไรก็ตาม แม้รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 มาตรา 

70 ตอนต้น มีการสนับสนุนส่งเสริมและให้ความคุ้มครองชาวไทยกลุ่มชาติพันธุ์ต่าง ๆ  ให้มีสิทธิดำ�รงชีวิตในสังคม

ตามวัฒนธรรม ประเพณี และวิถีชีวิตดั้งเดิมตามความสมัครใจได้อย่างสงบสุขโดยไม่ถูกรบกวน แต่ในตอนท้าย

ของมาตราเดียวกันมีข้อยกเว้นในเรื่องเก่ียวกับความมั่นคงอยู่ด้วย ดังนั้น จึงมีข้อห่วงกังวลในกรณีวิถีชีวิตและ

วัฒนธรรมประเพณีของกลุ่มชาติพันธุ์อาจขัดต่อความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชนได้

	        	  (2) ควรนำ�กฎหมายอืน่ทีเ่กีย่วขอ้งมาประกอบการพจิารณายกรา่ง เนือ่งจากรา่งพระราชบญัญตัิ

ดงักลา่วอาจสง่ผลกระทบตอ่ทรัพยากรธรรมชาตใินเขตป่าหรืออทุยานแห่งชาตไิด ้โดยเหน็วา่ พระราชบัญญตัิ

	 10 การลงนาม (Signing) หมายถึง การที่รัฐแสดงเจตนารับรองกฎหมายระหว่างประเทศ แต่ยังไม่แสดงเจตนาต้องการผูกพันหรือต้องการให้เกิดพันธกรณีระหว่างประเทศ 

ซึ่งหากต้องการผูกพันหรือต้องการให้เกิดพันธกรณีระหว่างประเทศ จะต้องดำ�เนินการอย่างใดอย่างหนึ่งเสียก่อน กล่าวคือ มีการให้สัตยาบัน (Ratification) ซึ่งหมายถึง การที่รัฐเข้าผูกพัน

หลังลงนามหรือมีการภาคยานุวัติ (Accession) ซึ่งหมายถึง การที่รัฐเข้าผูกพันโดยไม่ได้มีการลงนาม.

	 11 มูลนิธิชนเผ่าพื้นเมืองเพื่อการศึกษาและสิ่งแวดล้อม, ปฏิญญาสหประชาชาติว่าด้วยสิทธิชนเผ่าพื้นเมือง, สำ�นักพิมพ์เอไอพีพี จำ�กัด, 2559
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อุทยานแห่งชาติ พ.ศ. 2562 มาตรา 6412   มีบทบัญญัติเพื่อช่วยเหลือประชาชนท่ีอยู่อาศัยหรือท�ำกิน                

ในเขตพ้ืนที่อุทยานแห่งชาติอยู ่แล้ว ดังนั้น การยกร่างกฎหมายใหม่จึงควรพิจารณากฎหมายอื่น ๆ           

ประกอบด้วย อีกทั้งร่างพระราชบัญญัติฯ จะมีผลกระทบกับพื้นที่ป่าอนุรักษ์ของกรมอุทยานแห่งชาต ิ          

สัตว์ป่า และพันธุ์พืช รวมทั้ง การตรากฎหมายขอให้พิจารณาถึงความสมดุลและความยั่งยืน เพราะ        

กฎหมายแต่ละฉบับมีเจตนารมณ์ ความมุ่งหมาย ขั้นตอนและวิธีการในการบังคับใช้กฎหมายที่แตกต่างกัน 

อย่างไรก็ตาม การใช้ประโยชน์ในเขตพื้นที่ป่าไม้ กรมป่าไม้มีระบบการอนุญาต เพื่อให้ประชาชนได้มีการ        

ขออนุญาตเข้าไปท�ำประโยชน์ในเขตป่าเพื่อประโยชน์ในการจัดการและควบคุมดูแลอยู่ในกฎหมายของ             

กรมป่าไม้ด้วยแล้ว

	 	 (3) กลุ่มชาติพันธุ์จะได้รับประโยชน์ในด้านสาธารณสุขจากร่างพระราชบัญญัติดังกล่าว    

ซึ่งมีหลักการและเหตุผลสอดคล้องกับหลักสิทธิมนุษยชน โดยร่างพระราชบัญญัติฯ มุ่งเน้นการส่งเสริมการ 

เข้าถงึสทิธขิองกลุ่มชาติพนัธุโ์ดยไม่ได้มวีตัถปุระสงค์เพือ่การสงเคราะห์ อย่างไรกต็าม กลไกต่าง ๆ  ทีไ่ด้ออกแบบ

และจัดตั้งขึ้นตามร่างพระราชบัญญัติฯ มีค่อนข้างมาก ซึ่งกลุ่มชาติพันธุ์มีความยากล�ำบากในการเข้าถึงสิทธิ

ต่าง ๆ ทั้งในด้านภาษา ล่าม การเดินทาง และการไม่มีความรู้ความเข้าใจเรื่องกฎหมาย 

	 	 2.5.2 ความเห็นต่อบทบัญญัติ

	 	 (1) ร่างมาตรา 3 บทนิยาม ที่ประชุมมีความเห็นต่อนิยามค�ำว่า “กลุ ่มชาติพันธุ ์”                    

ซึ่งหมายความว่า “กลุ่มคนที่อาศัยอยู่เป็นกลุ่มเดียวกันหรือหลายกลุ่มหรือเป็นชนเผ่าพื้นเมือง ซึ่งมีอัตลักษณ์

และการสั่งสมทางวัฒนธรรม ภาษา วิถีชีวิต ภูมิปัญญา ความเช่ือ และวิถีชีวิตตามจารีตประเพณีร่วมกัน” 

โดยที่ประชุมมีประเด็นพิจารณาค�ำว่า “ชนเผ่าพื้นเมือง” ว่าหมายความถึง “ชนเผ่าพื้นเมืองดั้งเดิมหรือ

ประชาชาตท้ิองถิน่ดัง้เดมิ (Indigenous Peoples)”13 หรอืประสงค์หมายความว่า “ชนเผ่าพืน้เมอืง (Tribe)” 

หรือ “กลุ่มชาติพันธุ์ (Ethnic Group)” อย่างไรก็ตาม เป้าหมายข้อ 2 ของการจัดท�ำร่างพระราชบัญญัติได้

กล่าวอ้างถงึ ปฏิญญาสหประชาชาตว่ิาด้วยสทิธขิองชนเผ่าพืน้เมอืง14 ไว้ด้วย โดยหน่วยงานต่าง ๆ  มคีวามเหน็

และข้อสังเกต ดังนี้ 

	 	 	 ก. การใช้ค�ำว่า “ชนเผ่าพื้นเมือง” อาจมีปัญหาในการบังคับใช้กฎหมาย เพราะ

แม้ประเทศไทยได้รบัรองปฏญิญาสหประชาชาตว่ิาด้วยสทิธขิองชนเผ่าพืน้เมอืง แต่ประเทศไทยได้มจีดุยนืมา

โดยตลอดว่าประเทศไทยไม่มีชนเผ่าพืน้เมอืง การตรากฎหมายโดยมถ้ีอยค�ำดงักล่าวอาจจะขดักบัจดุยนืในช่วง

เวลาที่ผ่านมา อย่างไรก็ตาม ได้มีการตั้งข้อสังเกตต่อความเป็นกลุ่มชาติพันธุ์ของชาวมุสลิมในสามจังหวัด

ชายแดนภาคใต้ของไทย และชาวมานิหรือซาไก ตามนิยามของร่างพระราชบัญญัติฉบับนี้ด้วย

 	 12 มาตรา 64 บัญญัติว่า “ให้กรมอุทยานแห่งชาติ สัตว์ป่า และพันธ์ุพืช สำ�รวจการถือครองที่ดินของประชาชนที่อยู่อาศัยหรือทำ�กินในอุทยานแห่งชาติแต่ละแห่ง       

ให้แล้วเสร็จภายในสองร้อยสี่สิบวันนับแต่วันที่พระราชบัญญัตินี้ใช้บังคับ

	 เมื่อพ้นระยะเวลาตามวรรคหนึ่ง และรัฐบาลมีแผนงานหรือนโยบายในการช่วยเหลือประชาชนที่ไม่มีที่ดินทำ�กินและได้อยู่อาศัยหรือทำ�กินในอุทยานแห่งชาติที่มี        

การประกาศกำ�หนดมาก่อนวันท่ีพระราชบัญญัตินี้ใช้บังคับ ให้กรมอุทยานแห่งชาติ สัตว์ป่า และพันธ์ุพืช โดยความเห็นชอบของคณะกรรมการจัดทำ�โครงการเก่ียวกับการอนุรักษ์

และดูแลรักษาทรัพยากรธรรมชาติภายในอุทยานแห่งชาติโดยมิได้สิทธิในที่ดินนั้น เสนอคณะรัฐมนตรีเพื่อให้ความเห็นชอบ โดยตราเป็นพระราชกฤษฎีกา

	 	 	 ฯลฯ	 	 	 	 ฯลฯ

	 ในกรณีบุคคลที่อยู่อาศัยหรือทำ�กินได้ครอบครองที่ดิน ก่อสร้าง แผ้วถาง หรือกระทำ�ด้วยประการใด ๆ ให้เสื่อมสภาพหรือเปลี่ยนแปลงสภาพพื้นที่ไปจากเดิม เก็บหา 

นำ�ออกไป กระทำ�ด้วยประการใด ๆ ให้เป็นอันตราย หรือทำ�ให้เสื่อมสภาพ ซึ่งไม้ ดิน หิน กรวด ทราย แร่ ปิโตรเลียม หรือทรัพยากรธรรมชาติอื่น หรือกระทำ�การอื่นใดอันส่งผลก

ระทบต่อระบบนิเวศ ความหลากหลายทางชีวภาพ หรือทรัพยากรธรรมชาติและสิ่งแวดล้อม หรือนำ�หรือปล่อยสัตว์ ในเขตพื้นที่โครงการตามพระราชกฤษฎีกาที่ตราขึ้นตามมาตรานี้ 

หากการกระทำ�ดงักลา่วเปน็ไปเพือ่การดำ�รงชพีอยา่งเปน็ปกตธิรุะ และไดป้ฏบิตัใิหเ้ปน็ไปตามระเบียบทีอ่ธบิดกีำ�หนดโดยความเหน็ชอบของคณะกรรมการแลว้ ผูน้ัน้ไมต่อ้งรบัโทษ”.

	 13 คำ�ว่า “Indigenous Peoples” นี้มีปัญหาในการแปล กล่าวคือ นักวิชาการฝ่ายหนึ่ง แปลว่า “ชนเผ่าพื้นเมือง” ในขณะที่นักวิชาการอีกฝ่ายหนึ่ง แปลว่า “ชนเผ่า

พื้นเมืองดั้งเดิมหรือประชาชาติท้องถิ่นดั้งเดิม” โดยมีคำ�สำ�คัญคือคำ�ว่า “ดั้งเดิม”.

	 14 คำ�แปลบางฉบับ เช่น ฉบับของสำ�นักงานคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ ใช้คำ�ว่า “ปฏิญญาว่าด้วยสิทธิของประชาชาติท้องถิ่นดั้งเดิมแห่งสหประชาชาติ”.
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	 	 	 ข. นิยามและการบังคับใช้คำ�ว่า “กลุ่มชาติพันธุ์” สามารถตีความได้กว้างขวาง และ

ส่งผลให้มีกลุ่มบุคคลหลายกลุ่มที่ต้องการเข้ามาใช้ประโยชน์จากพระราชบัญญัติฉบับนี้

	 	 (2) หมวด 1 ว่าด้วยเรื่องหลักการคุ้มครองวิถีชีวิตกลุ่มชาติพันธุ์

	 	 ร่างมาตรา 5 การคุ้มครองและส่งเสริมวิถีชีวิตกลุ่มชาติพันธ์ุตามร่างพระราชบัญญัติฉบับนี้                                                                                                        

มีวัตถุประสงค์หลักเพ่ือการคุ้มครองและรับรองสิทธิของกลุ่มชาติพันธุ์ ซึ่งบัญญัติถึงการได้รับการดูแลและ               

ไม่ถูกเกลียดชัง เหยียดหยาม หรือเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรม การอนุรักษ์ภูมิปัญญาหรือความหลากหลายทาง

วัฒนธรรม ภาษา วิถีชีวิต และความเชื่อตามจารีตประเพณีซึ่งเสี่ยงต่อการสูญหายและเสียหาย การจัดการชุมชน

และพ้ืนทีคุ่ม้ครองวถิชีวีติกลุม่ชาติพนัธุ ์การจดัการและใชป้ระโยชนจ์ากทรพัยากรธรรมชาติและความหลากหลาย

ทางชวีภาพตามวถิชีวีติและวัฒนธรรมอยา่งยัง่ยนืของชมุชน การมสีว่นรว่มในการบรหิารจดัการและใชป้ระโยชน์

จากทรัพยากรธรรมชาติและความหลากหลายทางชีวภาพในโครงการ กิจกรรมหรือกิจการของรัฐหรือเอกชน        

ท่ีอาจกระทบตอ่วถีิชวีติหรอืชมุชน รวมทัง้การเข้าถงึสาธารณูปโภคขัน้พืน้ฐานและการบรกิารสาธารณะของรฐั 

		  หน่วยงานต่าง ๆ มีความเห็นสอดคล้องกับหลักการตามมาตรานี้ อย่างไรก็ตาม ควรมีการเพิ่มเติม

ประเด็นการพฒันาคณุภาพชวีติมากกว่าการใชท้รัพยากรธรรมชาตใินพืน้ที ่นอกจากนี ้ในรา่งมาตรา 5 (1) ยงัไมส่ามารถ

อธิบายให้เห็นถึงวิธีการบรรลุเป้าหมายของคำ�ว่า “ไม่ถูกเกลียดชัง” หรือ “ไม่ถูกเหยียดหยาม” ได้อย่างชัดเจน

	 	 (3) หมวด 2 ว่าด้วยเรื่องกลไกการคุ้มครองและส่งเสริมวิถีชีวิตกลุ่มชาติพันธ์ุ และหมวด 3       

ว่าด้วยเรื่องกลไกการสร้างกระบวนการมีส่วนร่วมของกลุ่มชาติพันธุ์

	 	 ร่างมาตรา 7 ให้มีคณะกรรมการคุ้มครองและส่งเสริมวิถีชีวิตกลุ่มชาติพันธุ์ ร่างมาตรา 13     

ให้คณะกรรมการคุม้ครองและสง่เสรมิวถิีชวีิตกลุม่ชาตพิันธุ์แตง่ตัง้คณะอนกุรรมการคุม้ครองและสง่เสรมิวถิีชวีิต

กลุ่มชาติพันธุ์ระดับจังหวัด ร่างมาตรา 15 ให้คณะกรรมการคุ้มครองและส่งเสริมวิถีชีวิตกลุ่มชาติพันธุ์แต่งตั้ง

คณะอนุกรรมการเฉพาะเรื่องขึ้นคณะหนึ่งหรือหลายคณะ ร่างมาตรา 19 เพื่อประโยชน์ในการคุ้มครอง ส่งเสริม และมี                                                                                                                                   

ส่วนร่วมในการกำ�หนดวิถีชีวิตกลุ่มชาติพันธุ์ ให้มีการจัดตั้งสมัชชา ประกอบด้วยสมาชิกจากผู้แทนกลุ่มชาติพันธุ์

ซึ่งเลือกกันเองภายในกลุ่มที่ขึ้นทะเบียนไว้กับศูนย์มานุษยวิทยาสิรินธร (องค์การมหาชน) จำ�นวนกลุ่มละไม่เกิน   

ห้าคน และร่างมาตรา 30 ให้สมัชชาแต่งตั้งคณะผู้อาวุโส จำ�นวนไม่เกินยี่สิบห้าคน เพื่อทำ�หน้าที่ให้คำ�ปรึกษา

และทำ�หน้าที่ไกล่เกลี่ยปัญหา ซึ่งจากกลไกทั้ง 5 มาตราดังกล่าว หน่วยงานต่าง ๆ เห็นสอดคล้องกันว่า ขั้นตอน 

กลไก และจำ�นวนคณะกรรมการชุดต่าง ๆ ในร่างพระราชบัญญัติฉบับนี้มีค่อนข้างมาก ได้แก่ คณะกรรมการ                                                                                                                                      

คณะอนกุรรมการ สมชัชา และคณะผูอ้าวโุส ประกอบกบัจำ�นวนกรรมการในแตล่ะคณะซึง่มทีีม่าจากภาคประชาชน

หรือกลุ่มชาติพันธุ์มีจำ�นวนมากกว่าภาครัฐ อีกทั้งปัญหาเกี่ยวกับที่มาของกรรมการอาจทำ�ให้เกิดปัญหาในการ

บังคับใช้กฎหมายได้  ทั้งนี้ หน่วยงานต่าง ๆ ให้ความเห็น ดังนี้

	 	 	 ก. กลไกต่าง ๆ ตามกฎหมายควรออกแบบและจัดตั้งเท่าที่จำ�เป็น โดยในร่าง           

พระราชบัญญัติฉบับนี้มีสัดส่วนของจำ�นวนกรรมการจากภาคเอกชนมากกว่าหน่วยงานของรัฐ อีกทั้งมีข้อสังเกต

ต่อความจำ�เป็นของคณะอนุกรรมการคุ้มครองและส่งเสริมวิถีชีวิตกลุ่มชาติพันธุ์ระดับจังหวัด

	 	 	 ข. การกำ�หนดจำ�นวน สดัสว่นและทีม่าของกรรมการ ควรใหมี้สดัสว่นทีส่มดลุระหว่าง

หน่วยงานของรัฐและภาคเอกชน อีกทั้งควรมีผู้ทรงคุณวุฒิด้านทรัพยากรธรรมชาติรวมอยู่ในองค์ประกอบ        

คณะกรรมการดว้ย สำ�หรบัหนว่ยงานอืน่ ๆ  เหน็วา่ยงัไมม่คีวามชดัเจนเกีย่วกบัจำ�นวนและทีม่าของคณะกรรมการ
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และเห็นว่าควรให้ผู้แทนจากกระทรวงการคลังเป็นกรรมการด้วยเนื่องจากมีความเก่ียวข้องในกรณีอนุญาต

ให้ประชาชนเข้าใช้พื้นที่ราชพัสดุเป็นพื้นที่ทำ�กิน นอกจากนี้ควรเพิ่มสัดส่วนกรรมการที่เป็นผู้ที่ทำ�งานด้าน     

สิทธิมนุษยชนในคณะกรรมการคุ้มครองและส่งเสริมวิถีชีวิตกลุ่มชาติพันธุ์ด้วย 

	 	 (4) หมวด 4 ว่าด้วยเรื่องการจัดทำ�ข้อมูลวิถีชีวิตและประวัติศาสตร์กลุ่มชาติพันธุ์ 

	 	 ร่างมาตรา 32 การจดัทำ�ขอ้มลูวิถีชวีติและประวติัศาสตรก์ลุ่มชาติพนัธุเ์พือ่การคุม้ครองและ

ส่งเสริมวิถีชีวิตกลุ่มชาติพันธุ์ วัตถุประสงค์เพื่อพิสูจน์ข้อเท็จจริงตามกฎหมายในการรับรองสถานะบุคคล และ

เป็นข้อมูลในการประกาศพื้นที่คุ้มครองวิถีชีวิตกลุ่มชาติพันธ์ุ รวมทั้งเพ่ือการประกาศและเพิกถอนเขตพื้นที่ที่มี

กฎหมายกำ�หนดเพื่อการอนุรักษ์หรือการใช้ประโยชน์ในทรัพยากรธรรมชาติและสิ่งแวดล้อม การผังเมือง และ

การดำ�เนินกิจการอื่นของรัฐที่กระทบต่อวิถีชีวิตของกลุ่มชาติพันธุ์ ซ่ึงเรื่องน้ีหน่วยงานต่าง ๆ เห็นชอบด้วย                                                                                                                                 

พร้อมท้ังเสนอให้เพิ่มกรรมการจากหน่วยงานที่เกี่ยวข้องอื่น อย่างไรก็ตาม การจัดทำ�ข้อมูลวิถีชีวิตและ

ประวัติศาสตร์กลุ่มชาติพันธุ์อาจดำ�เนินการแล้วเสร็จได้ภายในกำ�หนดระยะเวลาหนึ่ง โดยไม่จำ�เป็นต้องดำ�เนินการ

ตลอดไป จึงอาจไม่จำ�เป็นต้องบัญญัติอยู่ในกฎหมายระดับพระราชบัญญัติ โดยสามารถดำ�เนินการในรูปแบบ

นโยบาย ทั้งนี้ ในที่ประชุมมีหน่วยงานที่ให้ความสนใจในเรื่องการจัดทำ�ข้อมูลวิถีชีวิตและประวัติศาสตร์กลุ่ม

ชาตพินัธุ ์เนือ่งจากมนีโยบายจดัทำ�เอกสารดา้นสขุภาพของกลุม่ชาตพินัธุ์เผยแพรอ่อกสูส่ากล ซึง่ขอ้มลูเหลา่นี ้

จะเป็นประโยชน์อย่างมากต่อการจัดทำ�เอกสารดังกล่าว โดยหน่วยงานต่าง ๆ มีความเห็นสอดคล้องกับการ   

จดัทำ�ขอ้มูลวิถีชวีติและประวติัศาสตร ์กลุม่ชาติพนัธุ ์แตเ่หน็ว่าควรเพิม่กรรมการในคณะกรรมการจัดทำ�ข้อมลู

วิถีชีวิตและประวัติศาสตร์กลุ่มชาติพันธุ์จากสำ�นักงานพัฒนาเทคโนโลยีอวกาศและภูมิสารสนเทศ (องค์การ

มหาชน) (GISTDA) ด้วย เน่ืองจากอาจมีการทบัซอ้นของการกำ�หนดพืน้ท่ีคุม้ครองวถีิชีวติกลุม่ชาตพินัธุก์บัพืน้ที่

การดำ�เนินการของหน่วยงานอื่นจึงอาจต้องมีการทำ�แผนที่ดาวเทียม รวมทั้งควรเพ่ิมกรรมการในคณะกรรมการ                                                                                                                                   

จัดทำ�ข้อมูลวิถีชีวิตและประวัติศาสตร์กลุ่มชาติพันธุ์จากกรมสอบสวนคดีพิเศษ (DSI) และกรมที่ดิน                    

เพื่อประโยชน์ในการประสานงาน อย่างไรก็ตาม มีข้อสังเกตในเรื่องความเหมาะสมที่จะบัญญัติไว้ในกฎหมาย

ระดับพระราชบัญญัติ เนื่องจากการจัดทำ�ข้อมูลวิถีชีวิตและประวัติศาสตร์กลุ่มชาติพันธุ์ อาจใช้ระยะเวลา

ดำ�เนินการได้แล้วเสร็จภายใน 5 – 10 ปี 5) หมวด 5 ว่าด้วยเรื่องการกำ�หนดเขตพื้นที่คุ้มครองวิถีชีวิตกลุ่ม

ชาติพันธุ์ 

	 	 ร่างมาตรา 3515 คณะกรรมการมีอำ�นาจกำ�หนดพื้นที่คุ้มครองวิถีชีวิตกลุ่มชาติพันธุ์ และ

รา่ง  มาตรา 3716 ใหป้ระชาชนทีอ่ยูภ่ายในพืน้ทีคุ่ม้ครองวถิชีวีติกลุม่ชาตพินัธุม์สีทิธใิชป้ระโยชนจ์ากทีด่นิและ

ทรัพยากรธรรมชาติ ตามธรรมนูญของพื้นที่คุ้มครองวิถีชีวิตกลุ่มชาติพันธุ์ และในกรณีที่กฎหมายใดบัญญัติ

ให้การกระทำ�หรืองดเวน้การกระทำ�เปน็ความผดิหรอืตอ้งรบัผดิตามกฎหมายนัน้ หากผูม้สิีทธอิยูอ่าศัยและใช้

ประโยชน์จากที่ดินและทรัพยากรธรรมชาติตามที่กำ�หนดในธรรมนูญของพื้นที่คุ้มครองวิถีชีวิตกลุ่มชาติพันธุ์

	 15 ร่างมาตรา 35 วรรคหนึ่ง บัญญัติว่า “เพื่อประโยชน์ในการคุ้มครองวิถีชีวิตและวัฒนธรรม การรักษาทรัพยากรธรรมชาติและสิ่งแวดล้อมอย่างยั่งยืน การส่งเสริม

คุณภาพชวีติท่ีดบีนฐานเศรษฐกจิเชงิวฒันธรรม และการสง่เสรมิความเขม้แขง็ของชมุชนตามภูมปิญัญาและวฒันธรรมของกลุม่ชาตพินัธุ ์คณะกรรมการมอีำ�นาจกำ�หนดพ้ืนทีคุ่ม้ครอง

วิถีชีวิตกลุ่มชาติพันธุ์”

	 16 ร่างมาตรา 37 บัญญัติว่า “ให้ประชาชนในชุมชนที่อยู่ภายในพื้นที่คุ้มครองวิถีชีวิตกลุ่มชาติพันธุ์ มีสิทธิใช้ประโยชน์จากที่ดินและทรัพยากรธรรมชาติ ตามธรรมนูญ

ของพื้นที่คุ้มครองวิถีชีวิตกลุ่มชาติพันธุ์ ดังต่อไปนี้

	 	 	 ฯลฯ	 	 	 	     ฯลฯ

	 การใชป้ระโยชนต์ามวรรคหนึง่ ตอ้งเป็นไปอยา่งสมดลุและยัง่ยนื ไม่ทำ�ลายความหลากหลายทางชวีภาพ หรอืสง่ผลกระทบต่อสิง่แวดล้อม และใหเ้ปน็ไปตามหลักเกณฑ ์

วิธีการ และเงื่อนไข ตามระเบียบที่คณะกรรมการกำ�หนด

	 ในกรณีที่กฎหมายบัญญัติให้การกระทำ�หรือการงดเว้นการกระทำ�ตามวรรคหนึ่งเป็นความผิดหรือต้องรับผิดตามกฎหมายนั้น หากผู้มีสิทธิอยู่อาศัยและใช้ประโยชน์

จากที่ดินและทรัพยากรธรรมชาติตามที่กำ�หนดในธรรมนูญของพื้นที่คุ้มครองวิถีชีวิตกลุ่มชาติพันธุ์ เป็นผู้กระทำ�หรืองดเว้นการกระทำ�นั้น ให้ถือว่าไม่มีเจตนาในการกระทำ�ความผิด

และไม่ต้องรับผิดตามกฎหมายนั้น”.
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เป็นผู้กระทำ�หรืองดเว้นการกระทำ�น้ัน ให้ถือว่าไม่มีเจตนาในการกระทำ�ความผิดและไม่ต้องรับผิดตามกฎหมายนั้น 

โดยในหมวดนี้ ที่ประชุมได้มีการอภิปรายอย่างกว้างขวางเกี่ยวกับร่างมาตรา 35 และร่างมาตรา 37 ดังกล่าว         

ซึ่งสามารถใช้ประโยชน์จากที่ดินและทรัพยากรธรรมชาติต่าง ๆ ภายในพื้นท่ีพิเศษดังกล่าวได้ อีกท้ังหากมี                                                                                                                                

การกระทำ�ความผิดอาญาตามกฎหมายฉบับอ่ืนนั้น ร่างมาตรา 37 กำ�หนดยกเว้นความผิดอาญาเหล่านั้น          

โดยให้ถือว่าไม่มีเจตนาในการกระทำ�ความผิดและไม่ต้องรับผิดตามกฎหมาย ซึ่งการใช้ประโยชน์จากที่ดิน                     

และทรพัยากรธรรมชาติภายในพ้ืนทีพิ่เศษดังกลา่ว หลายหนว่ยงานเหน็วา่อาจสง่ผลกระทบตอ่ทรพัยากรธรรมชาติ

และสิง่แวดลอ้มเปน็อยา่งมาก รวมทัง้กรณกีารยกเวน้ความรับผดิอาญาในเรือ่งเจตนา ซึง่เปน็องคป์ระกอบภายใน

ของโครงสร้างความรับผิดอาญา17 อย่างเด็ดขาด ทั้งนี้ หน่วยงานต่าง ๆ ให้ความเห็น ดังนี้

	 	 	 ก. ร่างพระราชบัญญัติฉบับนี้ให้อำ�นาจคณะกรรมการคุ้มครองและส่งเสริมวิถีชีวิต

กลุ่มชาติพันธุ์มีอำ�นาจกำ�หนดพื้นที่คุ้มครองวิถีชีวิตกลุ่มชาติพันธุ์โดยผู้ที่อยู่ในพื้นที่ดังกล่าวไม่ต้องมีความรับผิด

ทางอาญาตามกฎหมายฉบับอื่น เช่น กฎหมายว่าด้วยป่าไม้ เป็นต้น จึงเห็นควรให้มีการหารือกับหน่วยงานอื่น ๆ 

ที่บังคับใช้กฎหมายในลักษณะนี้ด้วย รวมทั้งกรณีร่างมาตรา 37 บัญญัติยกเว้นความรับผิดทางอาญาโดยไม่ต้อง

รับผิดทางอาญาตามกฎหมายฉบับอื่น ขอให้คณะผู้ร่างรับประเด็นนี้ไว้เป็นข้อสังเกตด้วย เนื่องจากอาจมีปัญหา  

ในการบังคับใช้กฎหมาย เพราะเป็นการยกเว้นองค์ประกอบความรับผิดทางอาญาในเรื่องเจตนา

	 	 	 ข. หากประกาศพืน้ทีคุ่ม้ครองวถีิชวีติกลุม่ชาตพินัธุแ์ลว้ทบัซอ้นอยูใ่นพืน้ทีป่่าอนุรักษ์

ของอุทยานแห่งชาติอาจจะเป็นการขัดต่อข้อยกเว้นของมาตรา 70 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 

พุทธศักราช 2560 ที่บัญญัติว่า ทั้งนี้ เท่าที่ไม่เป็นการขัดต่อความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน 

หรือเป็นอันตรายต่อความมั่นคงของรัฐ อีกทั้งก่อนการประกาศพื้นที่คุ้มครองวิถีชีวิตกลุ่มชาติพันธุ์ควรต้องมีการ

รับฟังความคิดเห็นจากประชาชนด้วย รวมทั้งการกำ�หนดพื้นท่ีคุ้มครองวิถีชีวิตกลุ่มชาติพันธุ์ ไม่ควรกำ�หนดให้

อยู่ในพื้นที่ที่มีหน่วยงานอื่นของรัฐดำ�เนินการอยู่ก่อนแล้ว ซึ่งหากหลีกเลี่ยงไม่ได้ควรต้องมีการขอความเห็นชอบ 

หรือยินยอมจากหน่วยงานนั้นก่อน นอกจากนี้ กรณีที่ร่างมาตรา 37 บัญญัติยกเว้นความรับผิดทางอาญาไม่ต้อง

รับผิดทางอาญาตามกฎหมายฉบบัอืน่นัน้ อาจไม่สอดคล้องตามเจตนารมณข์องรฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทย 

พุทธศักราช 2560 มาตรา 70 เนื่องจากรัฐธรรมนูญดังกล่าวให้ความคุ้มครองแก่กลุ่มชาติพันธุ์โดยไม่ได้เป็นการ

ให้สิทธิพิเศษแก่กลุ่มชาติพันธุ์ 

	 	 	 ค. กรณีการประกาศกำ�หนดพื้นที่คุ้มครองวิถีชีวิตกลุ่มชาติพันธุ์ซึ่งอาจมีการทับซ้อน

กับพ้ืนที่การดำ�เนินการของหน่วยงานอื่นตามกฎหมายฉบับต่าง ๆ เห็นว่า หากประกาศพื้นที่คุ้มครองวิถีชีวิต       

กลุ่มชาติพันธุ์แล้วอาจมีการทับซ้อนกับพื้นที่การดำ�เนินการของหน่วยงานอื่น ควรให้มีการทบทวนหลักการใหม่ 

รวมทัง้ควรพจิารณาถงึพนัธกรณีด้านสิง่แวดลอ้มและทรพัยากรธรรมชาตดิว้ย เช่น อนสุญัญาวา่ดว้ยการคา้ระหวา่ง

ประเทศซึ่งชนิดสัตว์ป่าและพืชป่าที่ใกล้จะสูญพันธุ์18 ซึ่งมีผลกระทบต่อประเทศไทย

	

	 17 จาก คำ�อธิบายกฎหมายอาญา ภาคทั่วไป (น. 12, 20), โดย ศ. ดร. ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ, 2556, พิมพ์ครั้งที่ 15, วิญญูชน.

	 18 The Convention on International Trade in Endangered Species of Wild Fauna and Flora: CITES.
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ข้อสังเกต
	 ด้วยคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติมีหน้าที่และอ�ำนาจตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 

พุทธศักราช 2560 มาตรา 247 (3) และพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยคณะกรรมการสิทธิมนุษยชน

แห่งชาติ พ.ศ. 2560 มาตรา 26 (3) ในการเสนอแนะมาตรการหรือแนวทางในการส่งเสริมและคุ้มครอง        

สิทธิมนุษยชนต่อรัฐสภา คณะรัฐมนตรี และหน่วยงานที่เกี่ยวข้อง รวมตลอดทั้งการแก้ไขปรับปรุงกฎหมาย 

กฎ ระเบียบ หรือค�ำสั่งใด ๆ เพื่อให้สอดคล้องกับหลักสิทธิมนุษยชน ประกอบกับ มาตรา 33 และมาตรา 42 

แห่งพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญดังกล่าว ให้คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติด�ำเนินการ           

โดยมุง่หมายทีจ่ะส่งเสริมและคุม้ครองสทิธมินษุยชนอย่างเป็นระบบ โดยการประสานหรอืแสวงหาความร่วมมอืจาก

หน่วยงานของรัฐ องค์กรเอกชน และภาคประชาสังคม ในกรณีที่คณะกรรมการเห็นว่า การแก้ไขปัญหาหรือ

การป้องกันเพ่ือมิให้เกิดการละเมิดสิทธิมนุษยชนในเรื่องใดหรือลักษณะใดขึ้นอีก จ�ำเป็นต้องมีการก�ำหนด

มาตรการหรือแนวทางในการส่งเสริมและคุ้มครองสิทธิมนุษยชน รวมตลอดทั้ง การแก้ไขปรับปรุงกฎหมาย 

กฎ ระเบียบ หรือค�ำสั่งใด เพื่อให้สอดคล้องกับหลักสิทธิมนุษยชน ให้คณะกรรมการจัดท�ำข้อเสนอแนะเสนอ

ต่อรัฐสภา คณะรัฐมนตรี หรือหน่วยงานที่เกี่ยวข้อง เพื่อด�ำเนินการตามหน้าที่และอ�ำนาจต่อไป

	 3.1 คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ ในการประชุมด้านการคุ้มครองและมาตรฐานการคุ้มครอง

สิทธิมนุษยชน ครั้งที ่ 15/2564 เมื่อวันที ่ 22 มีนาคม 2564 ได้รับทราบผลการประชุมเพื่อรับฟังความคิดเห็น                                                                                                                                             

เกี่ยวกับร่างพระราชบัญญัติดังกล่าว เมื่อวันที่ 9 มีนาคม 2564 ณ โรงแรมเดอะ เบอร์เคลีย์ ประตูน�้ำ 

กรุงเทพมหานคร แล้ว โดยมีความเห็นสอดคล้องกับเจตนารมณ์และหลักการของร่างพระราชบัญญัติฯ 

เนื่องจากเป็นการส่งเสริมและให้ความคุ้มครองชาวไทยกลุ่มชาติพันธุ์ต่าง ๆ ให้มีสิทธิด�ำรงชีวิตในสังคมตาม

วฒันธรรม ประเพณ ีและวถิชีวีติดัง้เดมิตามความสมคัรใจได้อย่างสงบสขุ ไม่ถูกรบกวน ตามทีร่ฐัธรรมนญูแห่ง

ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 มาตรา 70 ได้ให้การคุ้มครองสิทธิดังกล่าวไว้

	 3.2 ส�ำนกังานคณะกรรมการสทิธมินุษยชนแห่งชาตไิด้เสนอความเหน็ต่อร่างพระราชบญัญตัคิุม้ครอง

และส่งเสริมวิถีชีวิตกลุ่มชาติพันธุ์ พ.ศ. .... ไปยังศูนย์มานุษยวิทยาสิรินธร (องค์การมหาชน) สรุปได้ ดังนี้

	 	 3.2.1 บทนิยาม ร่างมาตรา 3 “กลุ่มชาติพันธุ์” หมายความว่า กลุ่มคนที่อาศัยอยู่เป็นกลุ่ม

เดียวกันหรือหลายกลุ่มหรือเป็นชนเผ่าพื้นเมือง ซึ่งมีอัตลักษณ์และการส่ังสมทางวัฒนธรรม ภาษา วิถีชีวิต 

ภูมิปัญญา ความเชื่อ และวิถีชีวิตตามจารีตประเพณีร่วมกัน ซึ่งการใช้ค�ำว่า “ชนเผ่าพื้นเมือง” อาจมีปัญหาในการ

บงัคบัใช้กฎหมายดงัทีห่ลายหน่วยงานมข้ีอสงัเกต เนือ่งจากประเทศไทยได้รบัรองปฏญิญาสหประชาชาติว่าด้วย

สทิธขิองชนเผ่าพืน้เมอืง แต่ได้ยนืยนัว่าประเทศไทยไม่มชีนเผ่าพืน้เมอืงในลกัษณะทีเ่ป็น “ชนเผ่าพืน้เมอืงดัง้เดมิ

หรือประชาชาติท้องถิ่นดั้งเดิม (Indigenous Peoples)” ดังนั้น ควรระบุนิยามค�ำว่า “ชนเผ่าพื้นเมือง”        

ในร่างพระราชบญัญตัฉิบบันีใ้ห้ชดัเจนว่าหมายความถงึ “ชนเผ่าพืน้เมอืงดัง้เดมิหรอืประชาชาตท้ิองถิน่ดัง้เดมิ 

(Indigenous Peoples)” หรือหมายความถึง “ชนเผ่าพื้นเมือง (Tribe)” หรือ “กลุ่มชาติพันธุ์ (Ethnic 

Group)” อย่างไรกต็าม ในอนาคตประเทศไทยอาจมกีารค้นพบชนเผ่าพืน้เมอืงดัง้เดมิหรอืประชาชาตท้ิองถิน่

ดั้งเดิมก็เป็นได้ 

	 	 3.2.2 หมวด 2 ว่าด้วยเรื่องกลไกการคุ้มครองและส่งเสริมวิถีชีวิตกลุ่มชาติพันธุ์ ร่างมาตรา 7 

บญัญตัใิห้มคีณะกรรมการคุม้ครองและส่งเสรมิวถิชีวีติกลุม่ชาตพินัธุ ์เหน็ว่าร่างพระราชบญัญตัฉิบบันีใ้ห้น�ำ้หนกั

สัดส่วนของคณะกรรมการจากภาคเอกชนมากกว่าหน่วยงานของรัฐ จึงเห็นควรก�ำหนดสัดส่วนกรรมการใน

คณะกรรมการและคณะอนุกรรมการต่าง ๆ ของร่างพระราชบัญญัติฯ ให้มีความสมดุลระหว่างผู้แทนจาก

หน่วยงานของรัฐและภาคเอกชนเพื่อให้เกิดความสมดุลจากหน่วยงานของรัฐและภาคเอกชนในการคุ้มครอง

3.
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และใช้ประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติและสิ่งแวดล้อมในเขตพื้นที่คุ้มครองวิถีชีวิตกลุ่มชาติพันธุ์ อีกทั้ง            

ควรเพิ่มสัดส่วนกรรมการที่เป็นผู้ทรงคุณวุฒิด้านสิทธิมนุษยชนในคณะกรรมการคุ้มครองและส่งเสริมวิถีชีวิต    

กลุ่มชาติพันธุ์ด้วย เพื่อให้คณะกรรมการได้พิจารณาประเด็นต่าง ๆ ครอบคลุมถึงด้านสิทธิมนุษยชน นอกจากนี้                                                                                                                                      

ในคณะกรรมการและคณะอนุกรรมการควรกำ�หนดให้มีกรรมการเพศหญิง เพื่อเป็นการประกันในการส่งเสริม

และคุ้มครองให้เพศหญิงได้รับการดูแลให้มีสิทธิดำ�รงชีวิตในสังคมตามวัฒนธรรม ประเพณี และวิถีชีวิตดั้งเดิมได้

	 	 3.2.3 หมวด 5 ว่าด้วยเรื่องการกำ�หนดเขตพื้นที่คุ้มครองวิถีชีวิตกลุ่มชาติพันธุ์ ร่างมาตรา 37                                                                                                                                           

บัญญัติให้ประชาชนท่ีอยู่ภายในพื้นที่คุ้มครองวิถี ชีวิตกลุ่มชาติพันธุ์มีสิทธิใช้ประโยชน์จากที่ดินและ

ทรัพยากรธรรมชาติตามธรรมนูญของพ้ืนท่ีคุ้มครองวิถีชีวิตกลุ่มชาติพันธุ์ โดยไม่ต้องมีความรับผิดทางอาญา

ตามกฎหมายอื่น ซึ่งตามร่างพระราชบัญญัติฉบับนี้ให้ถือว่าไม่มีเจตนาในการกระทำ�ความผิดและไม่ต้องรับผิด

ตามกฎหมายอื่นนั้น เห็นว่า นอกจากอาจมีปัญหาในการบังคับใช้กฎหมาย เพราะเป็นการยกเว้นองค์ประกอบ       

ความรับผิดทางอาญาในเรื่องเจตนาแล้ว ยังอาจมีปัญหาในเรื่องความเสมอภาคและการไม่เลือกปฏิบัติ ดังนี้

	 	 (1) การให้สิทธิพิเศษโดยกำ�หนดเขตพื้นที่คุ้มครองวิถีชีวิตกลุ่มชาติพันธุ์ ควรคำ�นึงถึงสิทธิของ

ประชาชนซึ่งเป็นผู้ที่อาศัยอยู่ในชุมชนบริเวณรอบพื้นที่คุ้มครองวิถีชีวิตกลุ่มชาติพันธุ์ซึ่งอาจได้รับผลกระทบด้วย

	 	 (2) การกำ�หนดเขตพื้นที่คุ้มครองวิถีชีวิตกลุ่มชาติพันธุ์ในบริเวณใดบริเวณหนึ่งเป็นที่แน่นอน

อาจไม่สอดคล้องกับวิถีชีวิตกลุ่มชาติพันธุ์บางกลุ่มที่ต้องมีการโยกย้ายถิ่นฐานตามช่วงเวลา ส่งผลให้ไม่สามารถ

ดำ�เนินชีวิตตามวัฒนธรรมประเพณีดั้งเดิม ซึ่งไม่เป็นไปตามเจตนารมณ์ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 

พุทธศักราช 2560 มาตรา 70 ที่มุ่งประสงค์คุ้มครองชาวไทยกลุ่มชาติพันธุ์ต่าง ๆ ให้มีสิทธิดำ�รงชีวิตในสังคมตาม

วัฒนธรรม ประเพณี และวิถีชีวิตดั้งเดิมตามความสมัครใจได้อย่างสงบสุขไม่ถูกรบกวน

	 	 ทั้งนี้ ก่อนการประกาศพื้นที่คุ้มครองวิถีชีวิตกลุ่มชาติพันธุ์ ควรต้องมีการรับฟังความคิดเห็น

จากประชาชนด้วย

	 3.3 ต่อมาเมื่อวันที่ 25 พฤษภาคม 2564 คณะรัฐมนตรีรับทราบผลการพิจารณารายงานความก้าวหน้า

การติดตามการปฏิรูปประเทศด้านสังคม เร่ือง การคุ้มครองกลุ่มชาติพันธุ์ และการจัดทำ�ร่างพระราชบัญญัติ        

ส่งเสริมและอนุรักษ์กลุ่มชาติพันธุ์ พ.ศ. .... ของคณะกรรมาธิการการพัฒนาสังคม และกิจการเด็ก เยาวชน 

สตรี ผู้สูงอายุ คนพิการ และผู้ด้อยโอกาส วุฒิสภา ตามที่กระทรวงวัฒนธรรมเสนอ โดยคณะกรรมาธิการฯ ได้มี              

ข้อเสนอแนะ ดังนี้

	 	 3.3.1 การจัดทำ�ร่างพระราชบัญญัติส่งเสริมและอนุรักษ์วิถีชีวิตกลุ่มชาติพันธุ์ สอดคล้อง

กับรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 ยุทธศาสตร์ชาติ 20 ปี รัฐบาลควรเร่งรัดเสนอร่าง             

พระราชบัญญัติดังกล่าวต่อฝ่ายนิติบัญญัติโดยเร็ว 

	 	 3.3.2 กรอบความคิด ประเด็นสำ�คัญ หลักการและเหตุผล และร่างกรอบการจัดทำ�กฎหมาย

ว่าด้วยการส่งเสริมและอนุรักษ์กลุ่มชาติพันธุ์ที่ได้จัดทำ�ไว้สำ�หรับยกร่างกฎหมายนั้นเหมาะสมแล้ว 

	 	 3.3.3 กระทรวงวัฒนธรรมโดยศูนย์มานุษยวิทยาสิรินธร (องค์การมหาชน) ควรเป็นเจ้าภาพ

หลักในการจัดทำ�และเสนอร่างพระราชบัญญัติดังกล่าว
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	 	 3.3.4 ควรปรบัชือ่ร่างพระราชบญัญตัเิปน็ รา่งพระราชบญัญตัสิง่เสริม คุม้ครอง และอนรุกัษ์

วิถีชีวิตกลุ่มชาติพันธุ์ พ.ศ. .... เพื่อให้ครอบคลุมสาระสำ�คัญทั้ง 3 ด้าน คือการส่งเสริม การคุ้มครอง และการ

อนุรักษ์วิถีชีวิตกลุ่มชาติพันธุ์

	 	 รองนายกรฐัมนตร ี(นายวษิณุ เครอืงาม) สัง่และปฏบิตัริาชการแทนนายกรฐัมนตรี พจิารณา

แล้วมคีำ�สัง่ให้กระทรวงวฒันธรรมเปน็หนว่ยงานหลกัรบัรายงานพรอ้มทัง้ข้อเสนอแนะของคณะกรรมาธกิารฯ 

ไปพจิารณาร่วมกบักระทรวงมหาดไทย กระทรวงการพัฒนาสงัคมและความมัน่คงของมนษุย ์กระทรวงยติุธรรม 

และหน่วยงานที่เกี่ยวข้อง เพื่อพิจารณาศึกษาแนวทางและความเหมาะสม สรุปได้ ดังนี้

ข้อเสนอแนะ ผลการพิจารณา

1. การจัดทำ�ร่างพระราชบัญญัติส่งเสริมและอนุรักษ์วิถีชีวิต

กลุม่ชาตพินัธุ ์สอดคลอ้งกบัรฐัธรรมนญูแหง่ราชอาณาจกัรไทย 

พุทธศักราช 2560 ยุทธศาสตร์ชาติ 20 ปี รัฐบาลควรเร่งรัด

เสนอร่างพระราชบัญญัติดังกล่าวต่อฝ่ายนิติบัญญัติโดยเร็ว

2. กรอบความคิด ประเด็นสำ�คัญ หลักการและเหตุผล และ

ร่างกรอบการจัดทำ�กฎหมายว่าด้วยการส่งเสริมและอนุรักษ์      

กลุ่มชาติพันธุ์ท่ีได้จัดทำ�ไว้สำ�หรับยกร่างกฎหมายนั้นเหมาะ

สมแล้ว

3. กระทรวงวฒันธรรมโดยศนูยม์านษุยวิทยาสริินธร (องคก์าร

มหาชน) ควรเป็นเจ้าภาพหลักในการจัดทำ�และเสนอร่าง     

พระราชบัญญัติดังกล่าว

เห็นด้วยกับข้อเสนอแนะของคณะกรรมาธิการฯ ในการจัดทำ�ร่าง

พระราชบญัญตัสิง่เสรมิและอนรุกัษก์ลุม่ชาตพินัธุ ์พ.ศ. …. โดยศนูย์

มานุษยวิทยาสิรินธร (องค์การมหาชน) ได้ยกร่างพระราชบัญญัติ                                                                                  

ดังกล่าวเสร็จเรียบร้อยแล้ว ขณะนี้อยู่ระหว่างการรับฟังความ

คิดเห็นเพื่อจัดทำ�รายงานศึกษาผลกระทบของกฎหมายตาม

รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 มาตรา 77 

โดยจะเสนอร่างพระราชบัญญัติดังกล่าวต่อคณะรัฐมนตรีพิจารณา

ภายในเดือนมิถุนายน 2564

เห็นด้วยกับข้อเสนอแนะของคณะกรรมาธิการฯ การจัดทำ�ร่าง                                                                                    

พระราชบัญญัติส่งเสริมและอนุรักษ์กลุ่มชาติพันธุ์ พ.ศ. ….               

มีเจตนารมณ์ให้เป็นกฎหมาย “ส่งเสริม” ตามหลักการของ

รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 มาตรา 70 

มุ่งให้ความคุ้มครองชาวไทยกลุ่มชาติพันธ์ุให้มีสิทธิเสมอภาคกัน

อยา่งไมเ่ลอืกปฏบิตั ิและวางแนวทางในการคุม้ครองกลุม่ชาตพัินธ์ุที่

สอดคลอ้งกับวิถชีีวิต ความต้องการและศกัยภาพของกลุม่ชาติพนัธ์ุ

เห็นด้วยกับข้อเสนอแนะของคณะกรรมาธิการฯ โดยกระทรวง

วัฒนธรรมเป็นผู้เสนอแนวนโยบายฟื้นฟูวิถีชีวิตกลุ่มชาติพันธุ์ชาวเล

และกะเหรีย่งตัง้แตป่ ี2553 และมศีนูยม์านษุยวทิยาสรินิธร (องคก์าร

มหาชน) ทำ�หนา้ท่ีเป็นเลขานกุารในคณะกรรมการอำ�นวยการฟ้ืนฟู

วิถีชีวิตกลุ่มชาติพันธ์ุชาวเลและชาวกะเหรี่ยง จึงมีประสบการณ์

ในการขับเคลื่อนแนวนโยบายในการแก้ปัญหากลุ่มชาติพันธุ์ และ

ศูนย์มานุษยวิทยาสิรินธร (องค์การมหาชน) มีฐานะเป็นหน่วย

งานวิชาการ ที่ทำ�งานด้านชาติพันธุ์โดยตรง มีข้อมูลและความรู้        

เกี่ยวกับสถานการณ์ปัญหาและความต้องการของกลุ่มชาติพันธ์ุ 

รวมทัง้ประสบการณ์การทำ�งานกับเครอืข่ายชาติพันธ์ุได้มอบหมาย

ให้เป็นหน่วยงานหลักในการดำ�เนินการยกร่างพระราชบัญญัติ
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	 คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติได้ทราบมติคณะรัฐมนตรีดังกล่าวและให้ความสำ�คัญต่อ                                                               

ร่างพระราชบัญญัติคุ้มครองและส่งเสริมวิถีชีวิตกลุ่มชาติพันธุ์ พ.ศ. .... เนื่องจากเจตนารมณ์และหลักการ                                          

ของร่างพระราชบัญญัติฉบับนี้เป็นเจตนารมณ์และหลักการท่ีดี เป็นประโยชน์แก่ชาวไทยกลุ่มชาติพันธุ์ต่าง ๆ 

โดยเป็นการส่งเสริมและให้ความคุ้มครองให้มีสิทธิต่าง ๆ ท่ีสามารถดำ�รงชีวิตในสังคมตามวัฒนธรรม ประเพณี 

และวิถีชีวิตดั้งเดิมของตนได้ ไม่ด้อยสิทธิหรือถูกละเลยสิทธิจนดำ�รงชีวิตได้อย่างยากลำ�บาก ตามท่ีรัฐธรรมนูญ

แห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 มาตรา 70 ได้ให้การคุ้มครองสิทธิดังกล่าวไว้ โดยอาจต้องมีการ

ปรบัปรงุ     หลกัการและรายละเอยีดในบางมาตรา ตามทีห่นว่ยงานทีเ่ก่ียวขอ้งไดพ้จิารณาใหค้วามเหน็ไว ้ซึง่ตอ้ง

คำ�นึงถงึหลกัการทีต่อ้งไมเ่ปน็การละเมดิสทิธมินษุยชนหรอืทำ�ใหก้ลุม่ชาตพัินธุถู์กดอ้ยสทิธหิรือมกีารเลอืกปฏบัิต ิ                                                                                                                                       

โดยมอบหมายใหส้ำ�นกังานคณะกรรมการสทิธมินษุยชนแหง่ชาตติดิตามการดำ�เนนิการพจิารณาร่างพระราชบญัญตัิ

ฉบับนี้อย่างต่อเนื่องต่อไป

ข้อเสนอแนะ ผลการพิจารณา

4. ควรปรับชื่อร่างพระราชบัญญัติเป็นร่างพระราชบัญญัติส่ง

เสรมิ คุม้ครอง และอนรุกัษวิ์ถชีวิีตกลุ่มชาติพนัธ์ุ พ.ศ. …. เพือ่

ครอบคลุมสาระสำ�คัญทั้ง 3 ด้าน

เห็นด้วยกับข้อเสนอแนะของคณะกรรมาธิการฯ โดยกระทรวง

วัฒนธรรมได้ปรับชื่อร่างเป็นร่างพระราชบัญญัติคุ้มครองและส่ง

เสริมวิถีชีวิตกลุ่มชาติพันธุ์ พ.ศ. …. เพื่อให้สอดคล้องกับหลักการ

และเป้าหมาย



สำ�นักงานคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ

อุณาโลม 	 	 หมายถึง 	 ความยิ่งใหญ่

รัศมี 	 	 	 หมายถึง 	 การแผ่ไพศาลหรือการให้ความช่วยเหลือประชาชนไปทั่วทุกทิศ

รูปทรงดอกบัว 	 	 หมายถึง 	

รูปคนล้อมเป็นวงกลม 	 หมายถึง

รูปมือ 	 	 	 หมายถึง 	

สีน�้ำเงิน		 	 หมายถึง 	 สีของความเชื่อมั่นของประชาชนและทุกภาคส่วนของสังคม

	 	 	 หมายถึง 	 ความมุ่งมั่น อดทนในการทำ�งานเพื่อประชาชน

	 	 	 หมายถึง 	 ความสามัคคี และการประสานพลังอย่างหนักแน่นจากทุกภาค	

	 	 	 	 	 ส่วนของสังคม เพื่อเสริมสร้างวัฒนธรรมสิทธิมนุษยชนในสังคม

	 	 	 	 	 ไทย

ความมีคุณธรรม ความเอื้ออาทรระหว่างเพื่อนมนุษย์อันเป็น

จริยวัตรอันดีงามของคนไทย

การสร้างพลังความร่วมมือกับทุกภาคส่วนของสังคม เพื่อเสริม

สร้างวัฒนธรรมสิทธิมนุษยชนให้เป็นส่วนสำ�คัญในกระบวนการ	

พัฒนาประเทศ
การร่วมมือกับทุกภาคส่วนของสังคมทั้งในระดับประเทศและ

ระหว่างประเทศ ในการโอบอุ้มคุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์

สิทธิและเสรีภาพ ด้วยหลักแห่งความเสมอภาค และภราดรภาพ






