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ค�ำน�ำ

หนังสือรวมบทความทางวิชาการของส�ำนักงานศาลรัฐธรรมนูญ  
ได้มีการจัดพิมพ์เผยแพร่ต่อเนื่องมาตั้งแต่ปี พ.ศ. 2544 ชุดนี้เป็นชุดที่ 14  
ผู้เกี่ยวข้องในการจัดท�ำหนังสือได้เลือกสรรบทความทางวิชาการที่มีคุณค่า 
ในทางวิชาการด้านรัฐธรรมนูญ กฎหมายมหาชน และกฎหมายอื่น ๆ  เพื่อให้
ผู้อ่านได้เพิ่มพูนองค์ความรู้ด้านต่าง ๆ อย่างเป็นระบบ ภายใต้ปณิธานที่ว่า 
“ยึดหลักนิติธรรม ค�้ำจุนประชาธิปไตย ห่วงใยสิทธิและเสรีภาพของ
ประชาชน”

บทความทางวิชาการส่วนใหญ่ที่น�ำมาพิมพ์เผยแพร่ในหนังสือเล่มนี้ 
เป็นบทความที่ได้คัดเลือกมาจากบทความทางวิชาการของผู ้เข้าอบรม
หลักสูตรหลักนิติธรรมเพื่อประชาธิปไตย (นธป.) ในฐานะท่ีส�ำนักงาน 
ศาลรฐัธรรมนญูเป็นหน่วยงานจดัอบรมหลกัสตูรดังกล่าว ผู้เขยีนบทความทาง
วิชาการเหล่านี้ เป็นผู้ทรงคุณวุฒิท่ีมีความรู้ความสามารถเป็นที่ประจักษ์ 
ในแวดวงวชิาการและในการบรหิารราชการแผ่นดนิ นอกจากนีย้งัมบีทความ
ทางวิชาการจากผู้เชี่ยวชาญในแวดวงวิชาการอีกหลายท่าน ที่มีแง่มุมในการ
ส่งเสริมความรู้ความเข้าใจในทางวิชาการในอีกหลายมิติ เพื่อให้ผู้อ่านได้เกิด
องค์ความรูใ้หม่ ๆ  เก่ียวกบักฎหมายรฐัธรรมนญูและกฎหมายอืน่ๆ ทีเ่ก่ียวข้อง
ให้มากทีส่ดุด้วยความปรารถนาทีจ่ะผลกัดนัให้เกดิการพัฒนา เพ่ือประโยชน์
ต่อประเทศชาติและสังคมโดยรวมต่อไป ส�ำนักงานศาลรัฐธรรมนูญ 
จึงขอขอบคุณเจ้าของบทความทางวิชาการไว้ ณ ที่นี้ด้วย

ในท้ายที่สุดนี้ ส�ำนักงานศาลรัฐธรรมนูญต้องขอขอบคุณมูลนิธิ 
คอนราด อาเดนาวร์ ที่ได้ให้การสนับสนุนงบประมาณในการจัดพิมพ์หนังสือ



(iv)

รวมบทความทางวิชาการของส�ำนักงานศาลรัฐธรรมนูญ ด้วยดีตลอดมา  
และขอขอบคุณมา ณ โอกาสนี้ ส�ำนักงานศาลรัฐธรรมนูญหวังว่าหนังสือ 
รวมบทความทางวชิาการเล่มนี ้จะเป็นประโยชน์ต่อการเพิม่พนูองค์ความรูแ้ละ
การกระจายความรูค้วามเข้าใจเกีย่วกบัหลกัสทิธมินษุยชน เพ่ือวตัถปุระสงค์
ในการเสริมสร้างคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชนตามรัฐธรรมนูญ  
อันเป็นปณิธานอันสูงยิ่งของศาลรัฐธรรมนูญและส�ำนักงานศาลรัฐธรรมนูญ

(นายพิมล ธรรมพิทักษ์พงษ์)
เลขาธิการส�ำนักงานศาลรัฐธรรมนูญ

กุมภาพันธ์ 2559



(v)

สารบัญ

หน้า

ค�ำน�ำ			   (iii)

ศาลเยาวชนและครอบครัวกับสิทธิมนุษยชน 	 1
	 จิรนิติ หะวานนท์ 

สิทธิในการออกเสียงประชามติ : ประสบการณ์ของชาวสวิส  
และข้อคิดเห็นต่อสังคมการเมืองไทย	 14
	 นครินทร์ เมฆไตรรัตน์

The Constitutionality of Civil Disobedience in the World	 65
	 Nantapol Khaimuk

การปฏิรูปการเมืองภายใต้หลักนิติธรรม	 74 
	 บวรศักดิ์ อุวรรณโณ

สิทธิมนุษยชนและสิทธิชุมชน	 97
	 ปัญญา  อุดชาชน

หลักสิทธิมนุษยชน : สิทธิมนุษยชนเกี่ยวกับ
การชุมนุมทางการเมืองในประเทศไทย   	 156
	 ประกอบ จิรกิติ

ประชาธิปไตยในอาเซียน 	 206
	 พีรศักย์  จันทวรินทร์

ศาลรัฐธรรมนูญกับการพัฒนาสิทธิมนุษยชน : กรณีหลักความเสมอภาค
และข้อห้ามการเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรม  	 259 
	 พรทิภา ไสวสุวรรณวงศ์



(vi)

สารบัญ

หน้า

ปัญหาในการรับรองและคุ้มครองสิทธิชุมชน 	 315
	 ภาคภูมิ ศิลารัตน์

พนักงานอัยการกับการคุ้มครองสิทธิมนุษยชน 	 351
	 เรวัตร จันทร์ประเสริฐ

การละเมิดสิทธิมนุษยชนของหญิง 	 368
	 วรากรณ์ สามโกเศศ

ศาลปกครองกับการคุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ : 
ประสบการณ์ของประเทศฝรั่งเศสและประเทศไทย 	 385
	 วรวิทย์ กังศศิเทียม

Reforming damages in the Copyright Act of Thailand :  
Compare with U.S. and Trade - Related aspect of  
Intellectual Property Right (TRIPS)	 402
	 Angwara Chaianong

ความรับผิดทางอาญาของนิติบุคคล ผู้แทนนิติบุคคลและ
บทสันนิษฐานให้ผู้แทนนิติบุคคลต้องรับผิดทางอาญา : 
กรณีศึกษาประเทศออสเตรเลีย	 427
	 อภิมุข  สุขประสิทธิ์ 



จิรนิติ หะวานนท์ 1

*	ผู้พิพากษาหัวหน้าคณะในศาลฎีกา, ผู้เข้ารับการอบรมหลักสูตร “หลักนิติธรรม 
เพื่อประชาธิปไตย” (นธป.) รุ่นที่ 2 ของส�ำนักงานศาลรัฐธรรมนูญ.

ศาลเยาวชนและครอบครัวกับสิทธิมนุษยชน

ศาสตราจารย์พิเศษ ดร.จิรนิติ หะวานนท์ *

ศาลคดีเด็กและเยาวชนเปิดท�ำการวันที่ 27 มกราคม 2495 โดยมี
วตัถปุระสงค์เพือ่คุม้ครองสทิธขิองเดก็และเยาวชนทีก่ระท�ำความผิด จึงมวีธิี
พิจารณาคดีเป็นพิเศษและมีผู้พิพากษาสมทบมาช่วยพิจารณาพิพากษาและ
ช่วยอบรมเดก็และเยาวชน หลงัจากท�ำงานมาระยะหนึง่พบว่าปัญหาของเด็ก
และเยาวชนที่กระท�ำความผิดมีความเกี่ยวข้องอย่างใกล้ชิดกับปัญหา
ครอบครวั พ.ศ.2534 จงึได้น�ำคดคีรอบครวัมาให้ศาลนีพ้จิารณาพพิากษาด้วย
โดยจัดตัง้เป็นศาลเยาวชนและครอบครวัขึน้ ระหว่างนัน้ พ.ศ.2532 ประชาคม
โลกได้ประกาศอนุสัญญาสิทธิเด็ก (Convention on the Rights of the 
Child) ซึง่ให้ความคุม้ครองสทิธิของเดก็ไว้หลายประการ  โดยก�ำหนดมาตรการ
ในวธิพีจิารณาคดแีละมาตรการแก้ไขฟ้ืนฟเูดก็และเยาวชนท่ีกระท�ำความผดิ
ไว้หลายประการ ประเทศไทยให้สัตยาบันอนุสัญญาฉบับนี้ใน พ.ศ.2535  
แต่ยงัไม่มกีฎหมายอนวุตัการให้เป็นไปตามอนสุญัญา กระทัง่พระราชบญัญติั
ศาลเยาวชนและครอบครัวและวิธีพิจารณาคดีเยาวชนและครอบครัว  
พ.ศ.2553 ประกาศใช้บงัคบั ประเทศไทยจงึสามารถยกมาตรฐานการปฏบิติั
ต่อเด็กและเยาวชนที่กระท�ำความผิดขึ้นสู่ระดับสากล
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2 ศาลเยาวชนและครอบครัวกับสิทธิมนุษยชน

Convention on the Rights of the Child 1989
สาระส�ำคัญ

1) สิทธิที่จะมีชีวิตรอด ได้รับการดูแลสุขภาพขั้นพื้นฐาน มีสันติภาพ
และความปลอดภัย

2) สิทธิที่จะได้รับการพัฒนา มีครอบครัวที่อบอุ่น ได้รับการศึกษาที่ดี 
และภาวะโภชนาการที่เหมาะสม

3) สิทธิที่จะได้รับความคุ้มครอง ให้รอดพ้นจากการท�ำร้าย การล่วง
ละเมดิ การละเลย การน�ำไปขาย การใช้แรงงานเดก็ และการแสวงประโยชน์
โดยมิชอบในรูปแบบอื่นๆ

4) สิทธิในการมีส่วนร่วม ในการแสดงความคิดเห็น การแสดงออก  
การมีผู้รับฟัง และมีส่วนร่วมในการตัดสินใจในเรื่องที่มีผลกระทบต่อตนเอง

ข้อ 40

1. รฐัภาคจีะส่งเสรมิให้มกีารตรากฎหมาย ก�ำหนดกระบวนวธิพีจิารณา 
จัดตั้งหน่วยงานและสถาบัน ซึ่งจะใช้เป็นการเฉพาะกับเด็กที่ถูกกล่าวหา  
ตั้งข้อหา หรือถูกถือว่าได้ฝ่าฝืนกฎหมายอาญา และโดยเฉพาะอย่างยิ่ง

	 (ก) การก�ำหนดอายขุัน้ต�ำ่ซึง่เดก็ทีม่อีายตุ�ำ่กว่านัน้จะถกูถอืว่าไม่มี
ความสามารถที่จะฝ่าฝืนกฎหมายอาญาได้

	 (ข) เมื่อเห็นว่าเหมาะสมและเป็นที่พึงปรารถนาให้ก�ำหนด
มาตรการที่จะใช้กับเด็กเหล่าน้ัน โดยไม่ต้องอาศัยกระบวนการตุลาการ  
ท้ังน้ี โดยมีเง่ือนไขว่าสิทธิมนุษยชนและการคุ้มครองตามกฎหมายจะได้รับ 
การคุ้มครองอย่างเต็มที่อยู่

2. การด�ำเนินการต่างๆ เช่น ค�ำสั่งให้มีการดูแล แนะแนวและควบคุม
การให้ปรึกษา การภาคทัณฑ์ การอุปการะดูแล แผนงานการศึกษาและ 
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ฝึกอบรมวิชาชีพ และทางอื่นๆ นอกเหนือจากการให้สถาบันเป็นผู้ดูแล  
จะต้องมีไว้เพื่อประกันว่า เด็กจะได้รับการปฏิบัติในลักษณะที่เหมาะสมแก่
ความเป็นอยูท่ีด่ขีองเดก็ และได้สดัส่วนกับสภาพการณ์และความผดิของเดก็

United Nations Standard Minimum Rules for the  
Administration of Juvenile Justice: The Beijing Rule 
1985

ข้อ 18.1 ควรมีมาตรการที่หลากหลายในการวางข้อก�ำหนดเพ่ือให้ 
ผูม้อี�ำนาจเลอืกทีจ่ะหลกีเลีย่งการใช้สถานกกักนั โดยใช้มาตรการบางอย่างท่ี
สามารถใช้ควบคู่กันได้ ได้แก่ การเอาใจใส่ดูแล การแนะแนว การเฝ้าดูอย่าง
ใกล้ชิด การคุมประพฤติ ค�ำสั่งให้เข้ารับการปรึกษาแบบกลุ่ม หรือกิจกรรม
อื่นๆ ในลักษณะเดียวกัน

United Nations Guidelines for the Prevention of  
Juveniles Delinquency 1990 (The Riyadh Guidelines)

หลักขั้นมูลฐาน

1. การป้องกนัการกระท�ำผดิของเดก็และเยาวชนมคีวามส�ำคญัต่อการ
ป้องกันอาชญากรรมในสังคม ซึ่งเกี่ยวข้องกับการปฏิบัติให้ถูกต้องตาม
กฎหมาย กิจกรรมต่างๆท่ีเป็นประโยชน์ต่อประชาชน มุ่งให้สังคมน�ำความ
เมตตากรุณาที่มีต่อเพื่อนมนุษย์ไปปรับใช้ และความหวังในภายหน้าว่า
เยาวชนจะสามารถพฒันาทศันคตทิีจ่ะไม่ประกอบอาชญากรรมได้ในอนาคต

2. ความส�ำเร็จของสังคมในการป้องกันการกระท�ำผิดของเด็กและ
เยาวชนขึน้อยูก่บัความพยายามทีจ่ะให้หลกัประกนัในการพฒันาคนหนุม่สาว
ได้อย่างกลมกลนื  โดยให้การส่งเสรมิบคุลกิภาพของคนหนุม่สาวต้ังแต่เมือ่อยู่
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ในวัยเด็ก
3. เพื่อจุดประสงค์ของการตีความข้อแนะน�ำนี้ ควรตีความให้

สอดคล้องกบัหลกัเบ้ืองต้นทีมุ่ง่ให้เดก็เป็นจดุศนูย์กลาง เยาวชนควรมบีทบาท
เต็มที่ และมีส่วนร่วมในสังคม ไม่ควรมุ่งแต่เพียงการพิจารณาให้การอบรม
ขัดเกลาและควบคุมให้เป็นไปตามวัตถุประสงค์เท่านั้น

4. ในการปฏิบัติตามข้อแนะน�ำนี้ ให้เป็นไปตามระบบกฎหมายของ
ประเทศ ควรมุ่งความเป็นอยู่ท่ีดีของเยาวชนซึ่งควรริเริ่มแผนการในการ
ป้องกันต่างๆ ตั้งแต่เมื่ออยู่ในวัยเด็ก

5. ควรรวบรวมความก้าวหน้าของนโยบายในการป้องกันการกระท�ำ
ผดิของเดก็และเยาวชน ทีม่คีวามจ�ำเป็นและมคีวามส�ำคัญ รวมทัง้ศกึษาระบบ
และมาตรการต่างๆในการท�ำงานร่วมกัน ควรหลีกเลี่ยงการลงโทษเด็กใน
ความผิดทางอาญา และการลงโทษให้อยู่ในสถานท่ีควบคุมส�ำหรับความ
ประพฤติที่ไม่ได้ก่อให้เกิดความเสียหายร้ายแรงต่อการพัฒนาของเด็ก และ
ไม่เป็นอันตรายต่อผู้อื่น ...

6. ควรพัฒนาบริการพื้นฐานต่างๆ ในชุมชน ตลอดจนแผนการต่างๆ
เพือ่ป้องกันเดก็และเยาวชนกระท�ำผดิ โดยเฉพาะอย่างยิง่ในท่ีทีย่งัไม่มหีน่วย
งานต่างๆได้ถูกจัดตั้งขึ้น หน่วยงานทางราชการต่างๆ ที่เกี่ยวกับการควบคุม
ทางสังคมควรเป็นหน่วยงานแหล่งสุดท้าย

บทบาทของศาลเยาวชนและครอบครัวตามกฎกติกาสากล

ศาลเยาวชนและครอบครวัพิจารณาพพิากษาทัง้คดีอาญา คดแีพ่ง และ
คดีคุ้มครองสวัสดิภาพ

ในคดีอาญา พระราชบัญญัติศาลเยาวชนและครอบครัวและ 
วิธีพิจารณาคดีเยาวชนและครอบครัว พ.ศ. 2553 เปิดโอกาสให้ศาลเยาวชน
และครอบครัวมีบทบาทให้ค�ำปรึกษาแนะน�ำและแก้ไขบ�ำบัดฟื้นฟูเด็กและ
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เยาวชนที่กระท�ำความผิดโดยไม่ต้องควบคุมตัวในสถาบันใด อันเป็นการ 
อนุวัตรการตามอนุสัญญาสิทธิเด็ก ข้อ 40.2 กล่าวคือ

การตรวจสอบการจับ

เมือ่เดก็และเยาวชนมาถงึศาล ศาลต้องตรวจสอบการจบั ในระยะเริม่
แรกใช้บงัคบักฎหมาย พบปัญหามากเรือ่งตรวจสอบการจบั ปัจจบุนันี ้ปัญหา
ดงักล่าวคลีค่ลายไปประมาณร้อยละ 99 เนือ่งจากหลักเกณฑ์และข้อกฎหมาย
ต่างๆ เกี่ยวกับการตรวจสอบการจับลงตัวเรียบร้อยแล้ว กล่าวคือ ภายใน 
24 ชั่วโมง เมื่อพนักงานสอบสวนรับตัวเด็กและเยาวชนต้องน�ำตัวมาส่งศาล 
ศาลตรวจสอบ 2 ประเด็น คือ การจับชอบด้วยกฎหมายหรือไม่ และ 
เจ้าพนักงานต�ำรวจปฏิบัติต่อเด็กชอบด้วยกฎหมายหรือไม่ แต่กฎหมาย 
ให้ศาลสั่งเพียงประเด็นเดียว คือ หากการจับไม่ชอบให้ศาลปล่อยตัวเด็กไป 
ไม่ได้บัญญัติว่า หากเจ้าพนักงานต�ำรวจปฏิบัติต่อเด็กและเยาวชนไม่ชอบ 
ศาลจะต้องสัง่อย่างไร กรณเีดก็และเยาวชนมามอบตัวไม่ต้องมกีารตรวจสอบ 
การจับ แต่ศาลจะถามพนักงานสอบสวนว่าประสงค์จะให้ควบคุมตัวเด็ก 
และเยาวชนไว้หรือไม่

การควบคุม

เมือ่ตรวจสอบการจบัแล้ว ศาลจะมคี�ำสัง่ควบคมุหรอืไม่ควบคมุตวัเด็ก
และเยาวชน ถ้าไม่ควบคุมก็จะมอบตัวเด็กและเยาวชนให้พ่อแม่หรือ 
ผูป้กครองรบัตัวกลบัไป แต่ถ้าควบคมุ บดิามารดาหรอืผู้ปกครองขอประกนัตัว 
ถ้าศาลให้ประกันตัว ก็คืนตัวเด็กและเยาวชนให้แก่พ่อแม่หรือผู้ปกครองไป
เช่นกัน ถ้าไม่ให้ประกันตัวก็จะส่งเด็กและเยาวชนไปยังสถานแรกรับของ 
กรมพินิจและคุ้มครองเด็กและเยาวชน ซึ่งกรมพินิจฯ มีหน้าท่ีดูแลแก้ไข 
บ�ำบัดฟื้นฟูเด็กต่อไป
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การให้ค�ำปรึกษาแนะน�ำ

ส�ำหรับเด็กและเยาวชนท่ีศาลปล่อยให้กลับบ้าน เดิมศาลมิได้ด�ำเนิน
การอย่างใดต่อเด็กและเยาวชนเหล่านี้ จนกว่าศาลจะมีค�ำพิพากษาก�ำหนด
มาตรการว่าเด็กและเยาวชนต้องปฏิบัติอย่างไรบ้าง เช่น คุมประพฤติ ให้เด็ก
และเยาวชนปฏิบัติตามค�ำพิพากษาที่ก�ำหนดไว้ แต่ในพระราชบัญญัติ 
ศาลเยาวชนและครอบครวัและวธิพีจิารณาคดเียาวชนและครอบครัว พ.ศ. 2553 
ตามมาตรา 73 วรรคท้าย ก�ำหนดว่า กรณีที่ศาลปล่อยเด็กและเยาวชนกลับ
บ้าน หากศาลเห็นจ�ำเป็นให้เด็กและเยาวชนเข้ารับค�ำปรึกษาแนะน�ำหรือ 
เข้ากิจกรรมแก้ไขบ�ำบัดฟื้นฟูใด ให้ศาลมีอ�ำนาจก�ำหนดมาตรการเช่นว่านั้น 
ดังนั้น ศาลสามารถเริ่มท�ำ  Counseling และกิจกรรมแก้ไขบ�ำบัดฟื้นฟูเด็ก
และเยาวชนตั้งแต่เมื่อเด็กและเยาวชนมาถึงศาล เท่ากับเป็นการตีเหล็กเมื่อ
ยังร้อน คือ เริ่มด�ำเนินกระบวนการแก้ไขบ�ำบัดฟื้นฟูได้ทันที ศาลเยาวชน 
และครอบครัวได้ด�ำเนินการก่อตั้งศูนย์ให้ค�ำปรึกษาแนะน�ำและประสาน 
การประชมุเพือ่แก้ไขบ�ำบดัฟ้ืนฟเูดก็เยาวชนและครอบครัวประจ�ำศาลเยาวชน
และครอบครัวทั่วราชอาณาจักรเสร็จสิ้นแล้วเมื่อปีที่ผ่านมา ในศูนย์ให้ค�ำ
ปรึกษาฯ มีนักจิตวิทยาประจ�ำ  มีผู้พิพากษาสมทบที่ผ่านการอบรมมาช่วย 
เป็นผูใ้ห้ค�ำปรกึษา (counselor) ศาลจะส่งเดก็และเยาวชนในกรณทีัง้ทีป่ล่อย
เด็กและเยาวชนกลับบ้าน ไม่ว่าจะปล่อยโดยมีประกันหรือไม่มีประกันก็ตาม
ให้ไปรายงานตัวที่ศูนย์ให้ค�ำปรึกษาฯ เพื่อให้เด็กและเยาวชนเข้าสู ่
กระบวนการปรึกษาแนะน�ำ  ซึ่งเป็นกลไกหรือเคร่ืองมือส�ำคัญในการแก้ไข
บ�ำบัดฟื้นฟู ไม่ใช่เป็นเพียงขั้นตอนแนะน�ำว่าเด็กและเยาวชนควรจะปฏิบัติ
ตัวอย่างไร แต่เป็นกระบวนการหาสาเหตุของการกระท�ำความผิด เพ่ือให้
ทราบว่าสมควรใช้วิธีการในการแก้ไขเด็กอย่างไรต่อไป โดยศาลเยาวชนและ
ครอบครวัจะสัง่ให้ทกุคดเีข้าไปยังศูนย์ให้ค�ำปรกึษาฯ แต่จากรายงานของศนูย์
ให้ค�ำปรึกษาฯ ซึ่งได้ส่งมายังศาลเยาวชนและครอบครัวกลางทุกเดือนนั้น  
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พบว่า ขณะนี้มีศาลเยาวชนและครอบครัวบางจังหวัดไม่ด�ำเนินการส่งเด็ก
และเยาวชนเข้าศูนย์ให้ค�ำปรึกษาฯ จึงขอให้ศาลดังกล่าวให้เด็กและเยาวชน
ไปรายงานตัวต่อศูนย์ให้ค�ำปรึกษาฯ ด้วย

การแก้ไขบ�ำบัดฟื้นฟู

เมื่อผ่านขั้นตอนของการให้ค�ำปรึกษาแนะน�ำแล้ว ผู้ให้ค�ำปรึกษาจะ
รายงานต่อศาลว่า สาเหตุของการกระท�ำความผิดคืออะไร และควรจะแก้ไข
เด็กและเยาวชนอย่างไร ศาลก็จะมีค�ำส่ังให้เด็กและเยาวชนเข้ารับกิจกรรม
แก้ไขบ�ำบัดฟื้นฟูต่างๆ ซึ่งสามารถท�ำได้ทันทีโดยไม่ต้องรอค�ำพิพากษาหรือ
รอพนกังานอยัการฟ้อง หากเดก็และเยาวชนทีเ่ข้ารับกจิกรรมบ�ำบดัให้ความ
ร่วมมือดี จะมีรายงานของกิจกรรมดังกล่าวเข้ามา เมื่อพนักงานอัยการยื่น
ค�ำฟ้องและเดก็และเยาวชนรบัสารภาพ ศาลจะพิจารณาจากรายงานเหล่านี้
ว่า เด็กปรับปรุงตัวดีขึ้นหรือไม่ ท�ำให้การตัดสินใจในขั้นตอนการพิพากษา
สะดวกขึ้น กรณีท่ีเด็กและเยาวชนสามารถปรับเปล่ียนพฤติกรรมได้ดี  
ศาลอาจมีค�ำสัง่รอการลงโทษกไ็ด้  แต่หากยังไม่สามารถปรับเปลีย่นพฤตกิรรม 
ศาลอาจมีค�ำสั่งให้เด็กเข้าร่วมกิจกรรมอื่นๆ เพิ่มเติม หรือศาลอาจมีค�ำสั่งให้
คุมประพฤติโดยให้เข้าร่วมกิจกรรมอื่นๆ เพิ่มเติมอีกก็ได้ หรือพิพากษาให้
ส่งตัวไปฝึกอบรมก็ได้

กิจกรรมแก้ไขบัดฟื้นฟูมีหลายกิจกรรม เช่น กิจกรรมค่ายทหาร ซึ่ง 
ศาลเยาวชนและครอบครวักลางมโีครงการทีจ่ะท�ำบนัทกึข้อตกลงความร่วมมอื
ระหว่างศาลเยาวชนฯ กับกองทัพบก เรื่องของการแก้ไขบ�ำบัดฟื้นฟูเด็กและ
เยาวชน ขณะนี้ศาลเยาวชนและครอบครัวบางจังหวัด เช่น ศาลเยาวชนและ
ครอบครวัจงัหวดับุรีรมัย์ได้เร่ิมด�ำเนินโครงการในลกัษณะนีแ้ล้ว โดยประสาน
งานกับค่ายทหารในพื้นท่ี เพื่อส่งเด็กไปเข้าค่ายอบรมซ่ึงจะอบรมคล้าย 
การอบรมทหารเกณฑ์ สถานีโทรทัศน์ช่อง 5 กองทัพบก เคยเข้าไปบันทึก
ภาพกิจกรรม รวมถึงรายการหนึ่งในพระราชด�ำริของช่อง 9 โมเดิร์นไนน์ทีวี
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กเ็ข้าไปถ่ายท�ำรายการด้วย  เมือ่จัดท�ำบันทกึข้อตกลงความร่วมมือกบักองทพับก
ข้ึนแล้ว ศาลเยาวชนและครอบครัวกลางจะแจ้งไปยังศาลเยาวชนและ
ครอบครัวจังหวัดท่ัวราชอาณาจักร เพื่อประสานงานกับค่ายทหารในพื้นที ่
ขอส่งเด็กและเยาวชนเข้าร่วมกิจกรรม นับเป็นนิมิตหมายที่ดีในการ 
ท�ำความร่วมมือกับหน่วยงานทหาร ในการให้เดก็และเยาวชนได้รบัการแก้ไข
บ�ำบัดฟื้นฟูต่อไป

ส�ำหรับกิจกรรมนอกเหนือจากนี้ เช่น กิจกรรมบรรพชาสามเณร  
ได้รับความร่วมมือจากคณะสงฆ์ที่มีพระวิทยากรมาช่วยอบรม กิจกรรมค่าย
คณุธรรมจรยิธรรมโดยได้รบัความร่วมมอืจากกรมการศาสนา เมือ่ปีทีผ่่านมา
ได้จดัท�ำบนัทึกข้อตกลงความร่วมมอืระหว่างศาลเยาวชนและครอบครวักลาง
กับกรมการศาสนา โดยศาลเยาวชนและครอบครัวกลางส่งบุคลากรไปช่วย
ด�ำเนินกิจกรรม แต่ในปีนี้กรมการศาสนาแจ้งว่าจะใช้บุคลากรของกรมการ
ศาสนาในต่างจังหวัดเข้ามาด�ำเนินการ

กิจกรรมค่ายครอบครัวสัมพันธ์เป็นกิจกรรมแก้ไขบ�ำบัดฟื้นฟูเชิง
จิตวิทยาเพื่อสร้างความสัมพันธ์ในครอบครัว ในกรณีที่เด็กมีปัญหาด้าน
ครอบครัว เช่น ปัญหาด้านการเลี้ยงดูบุตรวัยรุ่น เพราะความสัมพันธ์ที่ดีใน
ครอบครวัเป็นจดุเริม่ต้นของการแก้ไขปัญหาเดก็และเยาวชน โดยนกัจติวทิยา
ท่ีประจ�ำอยู่ในแต่ละศาลซึ่งผ่านการอบรมเรียบร้อยแล้วเป็นผู้ด�ำเนินการ  
ค่ายครอบครวัสมัพนัธ์มกีารอบรมโดยให้พ่อแม่ผูป้กครองและเด็กเข้ารับการ
อบรม 2 ครั้ง ครั้งแรกเป็นการแนะแนวพ่อแม่ผู้ปกครองเกี่ยวกับการเลี้ยงดู
เด็กวัยรุ ่นและแนะแนวเด็กและเยาวชนเกี่ยวกับทักษะการด�ำเนินชีวิต  
หลังจากนั้นเมื่อผ่านไป 2 เดือน จะเรียกมาเข้าค่ายอีกครั้ง โดยจะสอบถาม
พ่อแม่ผู้ปกครองว่าเด็กและเยาวชนมีพฤติกรรมดีขึ้นหรือไม่ รวมถึงถามเด็ก
และเยาวชนว่าพ่อแม่ผู้ปกครองดีขึ้นหรือไม่ด้วย แล้วค้นหาวิธีแก้ไขกันต่อไป 
แต่เดิมเคยมีกิจกรรมค่ายครอบครัวสัมพันธ์ ซ่ึงใช้วิธีการจ้างครูหรือ 
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นักจิตวิทยารวมถึง organizer มาจัดกิจกรรมโดยให้ผู้ปกครองและเด็กมา
ร่วมกจิกรรมร้องร�ำท�ำเพลงเสรจ็แล้วให้กลบับ้าน เมือ่ถงึบ้านพ่อแม่ผูป้กครอง
กับเด็กและเยาวชนก็ต่างคนต่างอยู่เหมือนเดิม ปัญหาจึงไม่ได้รับการแก้ไข 
ดังนั้น กิจกรรมลักษณะแบบเดิมไม่ได้ช่วยแก้ไขปัญหาครอบครัวแต่อย่างใด

กิจกรรมค่าย EQ - MQ เป็นการปรับพฤติกรรมของเด็ก และยังมี
กิจกรรมฝึกอาชีพ โดยศาลเยาวชนและครอบครัวจังหวัดบางแห่งสามารถ
ประสานกบัหน่วยงานภายนอกไม่ว่าจะเป็นภาครฐั ภาคเอกชนหรอืภาคธรุกจิ
ต่างๆ รับเด็กและเยาวชนไปฝึกงานเพื่อประกอบอาชีพต่อไป แต่เดิมหน่วย
งานภายนอกไม่ค่อยอยากรับเดก็และเยาวชนไปฝึกอาชีพ เพราะเกรงเดก็และ
เยาวชนจะไปก่อความเดือดร้อน ดังนั้น ก่อนที่จะส่งเด็กและเยาวชนไปฝึก
อาชีพ เด็กและเยาวชนควรผ่านกิจกรรมแก้ไขบ�ำบัดฟื้นฟูต่างๆ แล้วตาม
สมควร หน่วยงานภายนอกจะมีความมั่นใจรับเด็กและเยาวชนไปฝึกอาชีพ
ต่อไปได้ หรือบางศาลก็ฝึกอาชีพเด็กและเยาวชนเอง โดยปรับปรุงพื้นที่ 
ในศาลและไปขอความร่วมมอืจากครอูาจารย์ของวิทยาลยัเทคนคิหรอืวทิยาลยั
สารพัดช่าง เป็นต้น ให้มาช่วยสอนกิจกรรมฝึกอาชีพต่างๆ เช่น การฝึกเขียน
ลายไทย ซึ่งเด็กและเยาวชนที่สามารถเขียนลายไทยได้นั้น สมาธิของเด็ก 
จะนิ่ง ไม่วอกแวก สามารถควบคุมอารมณ์ของตนได้ เมื่อเด็กและเยาวชน 
ผ่านการฝึกอาชีพแล้ว เด็กและเยาวชนจะมีอาชีพที่จะเลี้ยงดูตนเองต่อไปได้ 
ทีก่ล่าวมาทัง้หมดข้างต้นนีล้้วนเป็นกจิกรรมบ�ำบัดแก้ไขฟ้ืนฟูเด็กและเยาวชน
ต่างๆ ที่มีอยู่ในศาลเยาวชนและครอบครัว

การสร้างเครือข่ายชุมชนติดตามดูแลพฤติกรรม

ขัน้ตอนต่อไปหลงัจากศาลปล่อยตวัเดก็และเยาวชนกลบับ้าน ศาลจะ
ประสานกับเครือข่ายชุมชนเพื่อให้เครือข่ายชุมชนช่วยดูแล ศาลจ�ำเป็นต้อง
สร้างเครอืข่ายกับชุมชนขึน้มาก่อน โดยขอความร่วมมอืให้ชมุชนช่วยดแูลเดก็
และเยาวชน และรายงานให้ศาลทราบว่าเดก็และเยาวชนมพีฤติกรรมอย่างไร 
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เช่น องค์การบรหิารส่วนต�ำบลหรอืเทศบาลต�ำบล  มบีคุลากรทีม่ใิช่ข้าราชการ 
เป็นบคุลากรทีเ่ป็นชาวบ้าน เช่น พ่อใหญ่แม่ใหญ่ พ่ออุย๊แม่อุย๊ ทีต้่องการดแูล
ชุมชนของตนให้เป็นสังคมที่ดี ก็จะมาช่วยดูแลเด็กและเยาวชนให้ หรืออาจ
เป็นโรงเรียนที่อยู่ใกล้บ้าน ขณะนี้ ศาลเยาวชนและครอบครัวกลางได้จัดท�ำ
บันทึกข้อตกลงความร่วมมือกับกรมการศึกษานอกโรงเรียน (กศน.) ซึ่งกศน.
มีสถานศึกษาทั่วประเทศ 9,000 กว่าแห่ง เดิมมีบางกรณีที่เด็กและเยาวชน
ขอไปเรยีน กศน. เพือ่หลีกเลีย่งการถูกฝึกอบรม ซึง่ศาลไม่อาจทราบได้ว่าเด็ก
และเยาวชนไปเรียนจริงหรือไม่ และผลการเรียนเป็นอย่างไร เมื่อท�ำบันทึก
ข้อตกลงความร่วมมือกับ กศน.แล้ว กศน.จะเป็นผู้รายงานให้ศาลทราบว่า
เด็กไปเรียนจริงหรือไม่ หากชุมชนให้ความร่วมมือดูแลเด็กและเยาวชน สิ่งที่
จะเกิดขึ้นคือ พลังสังคมควบคุมพฤติกรรมของสมาชิกเป็นขั้นตอนที่จะเกิด
ขึ้นเอง เมื่อสังคมเห็นว่าทุกภาคส่วนควรร่วมมือช่วยกันแก้ไขปัญหาเด็กและ
เยาวชน จะเกิดพลังสังคมในการควบคุมกันเองโดยอัตโนมัติ จะเห็นได้ว่า 
งานการแก้ไขเดก็และเยาวชนมใิช่งานท่ีผูใ้ดผูห้นึง่จะท�ำได้โดยล�ำพงั ต้องช่วย
กนัทกุภาคส่วน และเนือ่งจากทกุคนเหน็ว่า ปัญหาเดก็และเยาวชนเป็นปัญหา
ส�ำคัญที่ควรร่วมมือช่วยกันแก้ไข เมื่อศาลแสดงความประสงค์ว่าอยากจะท�ำ
กิจกรรมใดขึ้นมา มักจะได้รับความร่วมมือจากหน่วยงานภายนอกอื่นๆ เป็น
อย่างดีเสมอ

การด�ำเนินงานของศาลเยาวชนและครอบครัว มิใช่เป็นเพียงการ
พิจารณาพิพากษาคดีบนบัลลังก์เท่านั้น งานของศาลเยาวชนต้องช่วยแก้
ปัญหาต่างๆ ของสังคม โดยใช้กลไกและเครื่องมือต่างๆ ฉะนั้น ผู้ปฏิบัติงาน 
ในศาลเยาวชนและครอบครัวจ�ำเป็นต้องมีวิจารณญาณสูง ในการพิจารณา
ว่าเด็กและเยาวชนมีปัญหาอะไร เด็กและเยาวชนอยู่ในสังคมแบบไหน และ
เดก็และเยาวชนสมควรได้รบัการแก้ไขบ�ำบดัฟ้ืนฟูด้วยวธีิการอย่างไร รวมถงึ
ผูป้ฏบิตังิานต้องเป็นนกับรหิารทีด่ใีนการหาวธิกีารท่ีจะประสานความร่วมมอื
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ภายในองค์กรซึ่งมีบุคลากร หลากหลายและประสานความร่วมมือกับหน่วย
งานภายนอกที่เกี่ยวข้องทั้งภาครัฐภาคเอกชน เพื่อช่วยกันแก้ไขปัญหาเด็ก
และเยาวชนทีก่ระท�ำความผดิ เนือ่งจากเครือ่งมอืส�ำหรับการแก้ไขบ�ำบดัเดก็
และเยาวชนบางอย่างต้องสร้างขึ้นมาเอง โดยพยายามท�ำให้หน่วยงานต่างๆ 
เลง็เห็นถึงประโยชน์ของการร่วมมอืช่วยกนัแก้ไขบ�ำบดัฟ้ืนฟเูดก็และเยาวชน 
ซึ่งศาลเยาวชนและครอบครัวกลางได้ด�ำเนินการสร้างความร่วมมือในระดับ
ชาติ ในหลากหลายรูปแบบอันเป็นเครื่องมือต่างๆ เพื่อให้ศาลเยาวชนและ
ครอบครัวจังหวัดได้ใช้ในการแก้ไขบ�ำบัดฟื้นฟูเด็กและเยาวชน ศาลเยาวชน
และครอบครัวจังหวัดมีหน้าที่สานความร่วมมือในระดับจังหวัดต่อไป

การประสานการประชุม

นอกจากศาลเยาวชนและครอบครัวมีบทบาทเชิงอ�ำนาจในการแก้ไข
บ�ำบัดฟื ้นฟูเด็กและเยาวชนท่ีกระท�ำความผิดแล้ว พระราชบัญญัติ 
ศาลเยาวชนและครอบครวัและวธิพิีจารณาคดเียาวชนและครอบครัว พ.ศ. 2553 
ยังให้ศาลเยาวชนและครอบครัวด�ำเนินการประสานการประชุมเพ่ือเปิด
โอกาสให้ผูเ้สยีหาย จ�ำเลย และชมุชน ได้มีโอกาสร่วมกนัปรกึษาหารอื โดยมี 
ผู้ประสานการประชุม นักจิตวิทยา และนักสังคมสงเคราะห์ ช่วยอ�ำนวยการ
ประชุม ซึ่งหากตกลงยินยอมกันได้ก็จะก�ำหนดเป็นแผนแก้ไขบ�ำบัดฟื้นฟูขึ้น
ให้เด็กหรือเยาวชนที่กระท�ำความผิดปฏิบัติ เพื่อแก้ไขปรับเปลี่ยนพฤติกรรม
ของตนเองให้กลับเป็นพลเมืองดีของสังคม แผนแก้ไขบ�ำบัดฟื้นฟูนี้ อาจ
ก�ำหนดหน้าทีใ่ห้ผูเ้สยีหายและชุมชนร่วมมอืกบัเดก็และเยาวชนในการปฏบิติั
ต่างๆ ได้ด้วย หากเด็กหรือเยาวชนปฏิบัติตามแผนแก้ไขบ�ำบัดฟื้นฟูส�ำเร็จ  
ผู้ประสานการประชุมจะรายงานให้ศาลทราบ และศาลอาจยุติคดีได้โดย 
ไม่ต้องมีค�ำพิพากษา ซึ่งเป็นประโยชน์แก่เด็กและเยาวชนที่จะไม่มีประวัติ
ติดตัวไปว่า เคยต้องค�ำพิพากษา หากเด็กหรือเยาวชนไม่สามารถปฏิบัติตาม
แผนแก้ไขบ�ำบัดฟื้นฟูได้ ศาลก็จะมีค�ำพิพากษาตามที่เห็นสมควรต่อไป
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การพิพากษาคดี

พระราชบญัญตัศิาลเยาวชนและครอบครวัและวธิพิีจารณาคดีเยาวชน
และครอบครัว พ.ศ. 2553 ให้อ�ำนาจศาลเยาวชนและครอบครวัหลายประการ
เพื่อปรับใช้ให้เหมาะสมแก่การแก้ไขบ�ำบัดฟื้นฟูเด็กและเยาวชนที่กระท�ำ
ความผิดให้กลับตัวเป็นพลเมืองดีคืนสู่สังคม

เมื่อศาลเยาวชนและครอบครัวด�ำเนินกระบวนพิจารณาคดีเสร็จแล้ว 
อาจยังไม่มีค�ำพิพากษา แต่เปิดโอกาสให้เด็กและเยาวชนแก้ไขบ�ำบัดฟื้นฟู
ตนเองก่อนก็ได้ เช่น ให้เข้ากิจกรรมแก้ไขบ�ำบัดฟื้นฟูต่างๆ รวมทั้งแผนแก้ไข
บ�ำบัดฟื้นฟูก็ดี หากเด็กและเยาวชนสามารถแก้ไขตนเอง ศาลอาจยุติคดีโดย
ไม่มคี�ำพพิากษา หรอื อาจพพิากษาให้รอการลงโทษ รอการก�ำหนดโทษ และ
ก�ำหนดเงือ่นไขคมุความประพฤต ิหากเดก็และเยาวชนไม่สามารถแก้ไขตนเอง 
ศาลก็จะมีค�ำพิพากษาตามที่เห็นสมควรต่อไป

แม้ในกรณีท่ีศาลพิพากษายกฟ้องปล่อยจ�ำเลยไป แต่ศาลยังเห็นว่า 
เด็กและเยาวชนนั้นมีปัญหาด้านพฤติกรรม ศาลเยาวชนและครอบครัว 
มีอ�ำนาจคุมความประพฤติเด็กและเยาวชนนั้นไว้ โดยก�ำหนดเงื่อนไขต่างๆ  
ให้ปฏิบัติได้ด้วย

นอกจากน้ัน ศาลเยาวชนและครอบครวัของประเทศไทยมโีรงพยาบาล
เฉพาะทางอยู่ในสังกัด คือ โรงพยาบาลตุลาการเฉลิมพระเกียรติ ดูแลรักษา
เด็กและเยาวชนที่มีปัญหาทางจิตเวชตามค�ำสั่งศาลได้อีกด้วย

กระบวนการต่างๆ ที่พระราชบัญญัติศาลเยาวชนและครอบครัวและ
วิธีพิจารณาคดีเยาวชนและครอบครัว พ.ศ. 2553 สร้างขึ้นล้วนเป็นการ 
อนุวัตรการให้เป็นไปตามมาตรฐานสากลท่ีให้รัฐภาคีต่างๆ ด�ำเนินการแก้ไข
บ�ำบดัฟ้ืนฟเูดก็และเยาวชน โดยไม่ต้องควบคมุตวัเดก็และเยาวชนไว้ในสถาบนั 
แต่ใช้วิธีการครอบครัวบ�ำบัด ชุมชนบ�ำบัด หรืออื่นๆ ได้อย่างกว้างขวาง
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มาตรฐานวธิพีจิารณาคดเียาวชนและครอบครวัของประเทศไทยอยูใ่น
ระดับแนวหน้าของเอเชีย ใน พ.ศ. 2558 ประเทศไทยจะเข้าสู่ประชาคม
อาเซียน สถานการณ์การเคลื่อนย้ายพลเมืองจากประเทศเพื่อนบ้านมาสู่
ประเทศไทย และจากประเทศไทยไปสู่ประเทศเพื่อนบ้านจะทวีความรุนแรง
ขึ้น แต่มาตรฐานการปฏิบัติต่อเด็กและเยาวชนที่กระท�ำความผิดในประเทศ
อื่นของอาเซียนยังไม่อยู ่ในระดับเดียวกับประเทศไทย จึงเป็นปัญหาท่ี 
ทกุประเทศในอาเซียนจะต้องพยายามเข้าใจระบบกฎหมายและวธิปีฏบัิตต่ิอ 
เด็กและเยาวชนของกันและกัน และพยายามยกระดับมาตรฐานให้ใกล้เคียง
กันมากที่สุด เพื่อประโยชน์ของเด็กและเยาวชนในอาเซียนด้วยกัน

* * * * * 
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เกริ่นน�ำ

ประเทศสวิตเซอร์แลนด์ มักได้รับการกล่าวขานว่าเป็นถิ่นก�ำเนิดของ
การออกเสียงประชามติสมัยใหม่ เน่ืองจากการออกเสียงประชามติได้กลาย
มาเป็นส่วนหน่ึงของชีวิตทางการเมืองของชาวสวิส ควบคู่ไปกับการท�ำงาน
ของระบบการเมืองประชาธิปไตยแบบตัวแทน ในขณะเดียวกันสถาบัน 
การออกเสยีงประชามตท่ีิพฒันาขึน้ในประเทศสวติเซอร์แลนด์ ยงัได้กลายมาเป็น
ตัวแบบให้กับประเทศอื่น ๆ ในการพัฒนากระบวนการประชาธิปไตย 
สมัยใหม่ของตนเองขึ้น เช่น ประเทศสหรัฐอเมริกา ประเทศฝรั่งเศส เป็นต้น

ในกรณีของประเทศไทย ได้จัดให้มีการลงประชามติของประชาชน 
เป็นครั้งแรกและครั้งเดียว  เมื่อวันที่ 19 สิงหาคม พ.ศ. 2550 กล่าวคือ  
เป็นการประชามตร่ิางรัฐธรรมนญู พ.ศ. 2550 โดยมผีูม้าใช้สทิธ ิ25,978,954 คน 
คิดเป็น 57.61% อย่างไรก็ดี ในกรณีของประเทศไทยนั้น การออกเสียง
ประชามติ  แม้นว่าจะมีกฎหมายรองรับ แต่ในทางปฏิบัติ ยังไม่อาจถือได้ว่า
เป็นธรรมเนียมปฏิบัติของการใช้สิทธิของพลเมือง เนื่องจากกฎหมาย 
ได้ก�ำหนดเงือ่นไข ข้ันตอน และผลความผกูพนัไว้เป็นหลายทาง เช่น การรเิร่ิม

*	ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ, ผู ้ เข ้ารับการอบรมหลักสูตร “หลักนิติธรรม 
เพื่อประชาธิปไตย” (นธป.) รุ่นที่ 1 ของส�ำนักงานศาลรัฐธรรมนูญ.
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ทีต้่องมาจากฝ่ายบรหิาร เป็นต้น ฉะนัน้ ในเบือ้งต้นนี ้จงึกล่าวได้ว่า การออกเสยีง 
ประชามตยิงัไม่ได้เป็น “สทิธ”ิ ของพลเมอืงในระบอบประชาธปิไตยของไทย 
ซึ่งเป็นประเด็นปัญหาที่ควรแก่การศึกษาและพิจารณาประสบการณ์ของ
ประเทศที่มีการออกเสียงประชามติของพลเมืองอย่างเป็นปึกแผ่น อย่างเช่น 
ประเทศสวติเซอร์แลนด์ ว่าประเทศไทยควรทีจ่ะรบัรอง “สทิธ”ิ ของพลเมือง
ของไทยในเรื่องดังกล่าวไว้ ต่อไปหรือไม่ ในลักษณะใด และอย่างไร

สภาประชาชน (พลเมอืง) กลางแจ้ง กบัรากฐานของการตดัสนิใจ
ทางตรงของพลเมือง

พัฒนาการของรูปแบบประชาธิปไตยทางตรงในสวิตเซอร์แลนด์  
เป ็นผลจากบริบททางประวั ติศาสตร ์และเงื่อนไขแวดล ้อมที่ส�ำคัญ 
หลายประการด้วยกนั ปัจจยัส�ำคญัประการหน่ึงทีม่ส่ีวนผลกัดนัการพฒันารปูแบบ
การมีส ่วนร ่วมตัดสินใจทางการเมืองแบบประชาธิปไตยทางตรง 
ในการเมืองสวิส ก็คือธรรมเนียมปฏิบัติในการจัดประชุมสภาประชาชน  
(หรือพลเมือง) กลางแจ้งในระดบัท้องถ่ินและมลรัฐ ซึง่ถอืได้ว่าเป็นรากฐานรองรบั
กระบวนการตัดสินใจทางตรงในระดับสหพันธรัฐที่พัฒนาขึ้นในเวลาต่อมา  
ในเร่ืองนี ้ Jos Verhulst และ Arjen Nijeboer ได้อธบิายว่า สภาประชาชน 
ของชาวสวสิ นั้น (public assembly) ตั้งอยู่บนหลักการส�ำคัญ 4 ประการ 

ได้แก่1 ประการแรก หลักความเสมอภาค (Principle of equality) ระหว่าง
พลเมอืงทีเ่ข้ามาร่วมประชมุ ประการทีส่อง หลกัอ�ำนาจสงูสดุเป็นของปวงชน 
(Principle of popular sovereignty) ประการที่สาม หลักการตัดสิน 
ด้วยเสียงข้างมาก (Principle of majority rule) อันเป็นผลทีเ่กิดตามมาจาก
กระบวนการเจรจาโต้แย้งถกเถียงด้วยเหตุด้วยผลประการสุดท้าย หลักการ

1	 Jos Verhulst and Arjen Nijeboer, Direct Democracy : Facts and Argument 
about the Introduction of Initiative and Referendum, p. 13.
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มอบอาณตักิารตดัสนิใจแก่ทีป่ระชมุ (Mandate principle) ในความเป็นจรงิแล้ว 
ย่อมเป็นไปไม่ได้ที่สมาชิกในชุมชนทุกคนจะเข้ามาร่วมในกระบวนการ 
ตัดสินใจได้ทุกครั้งไป แต่ก็ต้องถือว่าผลการตัดสินใจของที่ประชุมสภา
ประชาชน ย่อมมีผลผูกพันต่อสมาชิกในชุมชนการเมืองนั้นทั้งหมด

ด้วยเหตทีุห่ลกัการดงักล่าว ปรากฏอยูใ่นกระบวนการออกเสียงตัดสินใจ
ของประชาชนในสภากลางแจ้งท้ังในระดับท้องถิ่นและมลรัฐมายาวนาน  
จึงอาจกล่าวได้ว่า ประชาธิปไตยทางตรงในประเทศ สวิตเซอร์แลนด์  

มต้ีนก�ำเนิดจากการเมอืงการปกครองระดบัท้องถิน่และระดบัมลรฐั2 มาตัง้แต่
ก่อนจะมีการสถาปนาสหพันธรัฐสวิสในปี ค.ศ. 1848

ในภายหลังการสถาปนาระบอบการเมืองภายใต้รัฐประชาชาติ 
สมยัใหม่ ธรรมเนียมการร่วมกนัใช้อ�ำนาจการปกครองในแบบสภาประชาชน
เริม่หายไปจากหลายเมอืง แต่ถงึกระนัน้หลกัการพืน้ฐานของการมีส่วนร่วมใช้
อ�ำนาจทางการเมืองแบบประชาธิปไตยทางตรง ก็มิได้สูญหายไปจากสังคม 
สวิสเสียทีเดียว หากแต่หลักการประชาธิปไตยทางตรงที่เคยปรากฏในสภา
ประชาชนได้เปลี่ยนรูปมาเป็น “การออกเสียงประชามติ” (Referendum) 

ในระบอบประชาธิปไตยสมัยใหม่แทน3 กล่าวคือ แม้การมาร่วมประชุม
ปรึกษาหารือแลกเปลี่ยนข้อคิดเห็น และอภิปรายเหตุผลข้อโต้แย้งถกเถียง 
ในสถานที่เดียวกันเช่นในอดีตจะเป็นไปไม่ได้อีก แต่กระบวนการอภิปราย 
ถกเถียงในประเดน็สาธารณะ (public debate) กไ็ด้ปรากฏข้ึนในรปูแบบใหม่ 
นั่นคือ การจัดเวทีสาธารณะ และการจัดอภิปรายโต้แย้งระหว่างตัวแทน 

2	 Bruno Kaufmann and M. Dane Waters, Direct Democracy in Europe: A 
Comprehensive Reference Guide to the Initiative and Referendum Process in 
Europe, p. 120.

3	 Jos Verhulst and Arjen Nijeboer, Direct Democracy: Facts and Argument 
about the Introduction of Initiative and Referendum, p. 14.
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ฝ่ายต่าง ๆ รวมทั้ง “การริเริ่มเสนอประเด็นตัดสินใจร่วมกันโดยประชาชน” 
(initiative)

การแทนท่ีกระบวนการตัดสินใจในสภาประชาชนกลางแจ้ง ด้วย
กระบวนการออกเสยีงประชามต ิปรากฏชดัเจนในปี ค.ศ. 1848 ตัวอย่างเช่น 
ในมลรฐั Schwyz และ Zug ทนัทีทีม่กีารสถาปนาระบอบสหพนัธรัฐขึน้ พร้อม
กับการจัดโครงสร้างระบบการเมืองการปกครองมลรัฐใหม่ ก็ได้มีการยกเลิก
กระบวนการจัดประชมุตัดสนิใจประเดน็สาธารณะระดบัมลรฐัในรปูของสภา
ประชาชนกลางแจ้งแล้วบัญญัติกฎหมายรับรอง “สิทธิริเริ่มเสนอประเด็น

สาธารณะ” (public initiative)4 โดยประชาชนจ�ำนวนหนึ่งสามารถร่วมกัน
ใช้สิทธิยื่นข้อเสนอต่อรัฐ ให้น�ำประเด็นสาธารณะหรือข้อกฎหมายเรื่องใด          
เรื่องหนึ่งมาจัดให้ประชาชนทั้งหมดได้ออกเสียงลงประชามติตัดสินใจ  
ซึ่งในปัจจุบันเทศบาลร้อยละ 85 ของประเทศก็ยังคงรักษาจารีตปฏิบัติ 
ในการเปิดให้ประชาชนได้ร่วมประชุมปรึกษาหารือในรูป “สภาประชาชน”  
โดยชุมชนท้องถ่ินขนาดเล็กก็ยังคงจัดให้มี “สภาประชาคมหมู ่บ้าน” 
(Community assembly) อย่างสม�่ำเสมอ

ส�ำหรับการจัดประชุมสภาประชาชนกลางแจ้งเพื่อตัดสินใจประเด็น
สาธารณะในระดบัมลรฐันัน้ ปัจจบุนัยงัคงปรากฏให้เหน็ในมลรฐัเพยีง 2 แห่ง
เท่านั้น คือ Appenzell Innerrhoden และ Glarus โดยรัฐธรรมนูญมลรัฐ
ยังคงธ�ำรงรักษา “สภาประชาชนกลางแจ้ง” (Landsgemeindekantone) 
ให้ด�ำรงอยู่เช่นในอดีต แต่ในยุคสมัยปัจจุบัน มีลักษณะส�ำคัญแตกต่างจาก
การจดัประชุมสภาประชาชนกลางแจ้งในอดตีคอื ในอดตีบคุคลทีจ่ะสามารถ

4	 Jos Verhulst and Arjen Nijeboer, Direct Democracy: Facts and Argument 
about the Introduction of Initiative and Referendum, p. 14. ; Kris W. Kobach, 
“Switzerland,” in David Butler and Austin Ranney, eds., Referendum around 
the World: The Growing Use of Direct Democracy, pp. 100-101
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เข้าร่วมประชุมและออกเสียงตัดสินใจในสภาประชาชนกลางแจ้งได้นั้น  
ต้องเป็นพลเมืองชาย แต่ในปัจจุบัน ได้เปิดกว้างส�ำหรับพลเมืองผู้หญิงด้วย 
กระทั่งในปี ค.ศ. 1990 ศาลสูงแห่งสหพันธรัฐ (Federal Supreme Court) 
จึงมคี�ำพพิากษารบัรองให้สตรมีสีทิธร่ิวมออกเสยีงตัดสินใจในสภาประชาชน
กลางแจ้งได้ในทุกระดับ 

		   

การสถาปนาระบอบสหพนัธรฐัสวสิกบัการเปลีย่นผ่านสูค่วามเป็น
รัฐประชาชาติ

รูปแบบการตัดสินใจทางการเมืองบนฐานของฉันทามติของปวง
ประชาชนในรฐันัน้ ปรากฏในดนิแดนสวติเซอร์แลนด์มาต้ังแต่ก่อนการปฏวิติั
ฝร่ังเศสแล้ว นั่นคือ ในช่วงท่ีดินแดนแว่นแคว้นของชาวสวิสเมืองต่าง ๆ  
ตกลงท�ำสนธิสัญญาร่วมกันเป็นพันธมิตรทางการทหารอย่างหลวม ๆ ในรูป                      
“สมาพนัธรฐัสวสิ” (Swiss Confederation) โดยสมาพนัธรฐัมีบทบาทจ�ำกดั
เพียงการตัดสินในเรื่องกิจการระหว่างประเทศเท่านั้น อ�ำนาจการตัดสินใจ 
ในนามสมาพนัธรฐัอยูท่ีอ่งค์คณะผูแ้ทนรฐัสมาชกิ (meeting of confederates, 
Tagsatzung)

อย่างไรก็ตาม การรวมตัวในรูปสมาพันธรัฐสวิสดังกล่าว ถูกท�ำลายลง
เมื่อกองทัพฝรั่งเศสได้เข้ามายึดครองดินแดนสวิตเซอร์แลนด์ ในช่วงปลายปี 
ค.ศ. 1791 หลังจากนั้นฝรั่งเศสได้สถาปนาระบอบการเมืองและจัดระเบียบ
ทางการปกครองใหม่ โดยฝรัง่เศสได้จดัให้มีการประชมุสภาร่างรฐัธรรมนญูสวสิขึน้ 
(Constitutional assembly) และได้ประกาศใช้รัฐธรรมนูญสวิสฉบับแรก 
ในวันที่ 12 เมษายน ค.ศ. 1798 ส่งผลให้ดินแดนสวิตเซอร์แลนด์อยู่ภายใต้
ระบอบการปกครองแบบสาธารณรฐัหนึง่เดยีว (united Helvetic Republic) 
เป็นระบบการเมืองแบบตัวแทน และตั้งอยู่บนหลักการให้อ�ำนาจอธิปไตย 
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เป็นของปวงชน (popular sovereignty) 5  

ภายใต้ “รัฐธรรมนูญแห่งสาธารณรัฐเฮลเวติก” (Constitution of 
the Helvetic Republic)  สวิตเซอร์แลนด์เป็นสาธารณรัฐหนึ่งเดียวที่มิอาจ
แบ่งแยกได้ (one and indivisible) สถาบันทางการเมืองสวิสประกอบด้วย 
สภาผู ้แทนราษฎรระดับชาติท�ำหน้าที่องค์กรนิติบัญญัติ ฝ่ายบริหาร                      
ประกอบด้วยคณะรัฐมนตรี 5 คน มีการแยกอ�ำนาจขององค์กรตุลาการ  
ออกจากฝ่ายบรหิารและฝ่ายนติบิญัญตั ิมกีารรบัรองสทิธเิสรภีาพขัน้พืน้ฐาน
ของประชาชน ไม่ว่าจะเป็นความเสมอภาคในทางการเมือง โดยเฉพาะ 
การให้สิทธิการเลือกตั้งแก่พลเมืองในทุกพื้นที่ของแต่ละเมือง (canton)  
โดยมีระบบการเลือกตั้งผู ้แทนเข้าสู ่รัฐสภาในแบบการเลือกตั้งทางอ้อม  
ผลที่เกิดขึ้นก็คือ กระบวนการตัดสินใจและการบริหารกิจการบ้านเมืองของ
ชาวสวิส จากเดิมเคยอยู่ภายใต้บทบาทการมีส่วนร่วมใช้อ�ำนาจตัดสินใจของ
องค์กรปกครองและประชาชนในพื้นที่ ได้เปลี่ยนมาเป็นการตัดสินใจและ

บริหารงานตามนโยบายและค�ำสั่งของเจ้าหน้าที่บริหารในส่วนกลาง6 

แม้ว่ารฐัธรรมนญูสาธารณรฐัเฮเวลติก ได้วางรากฐานหลักการปกครอง
รฐัประชาชาตสิมยัใหม่ในหลายประการ ไม่ว่าจะเป็นความเสมอภาคเท่าเทยีม
ระหว่างพลเมือง เสรีภาพส่วนบุคคล การปกป้องคุ้มครองสิทธิทางการเมือง 
เป็นต้น แต่ที่ส�ำคัญที่สุดก็คือ การแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญไม่ว่ากรณีใด                  
จะต้องผ่านการออกเสียงรับรองโดยประชาชนเท่านั้น ซึ่งเป็นหลักการเดียว
กบับทบญัญตัเิกีย่วกบัการลงประชามตริฐัธรรมนญู อนัปรากฏในรัฐธรรมนญู

5	 Markku Suksi, Bringing in the People: A Comparison of Constitutional 
Forms and Practices of the Referendum, p. 47. ; Wolf Linder, Swiss Democracy: 
Possible Solutions to Conflict in Multicultural Societies, p. 5.

6	 Kris W. Kobach, The Referendum: Direct Democracy in Switzerland,  
p. 19.
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ฝรั่งเศสฉบับปี ค.ศ. 1795 ที่ใช้ยึดเป็นกรอบร่างแก่กันอีกด้วย 

ในขณะเดียวกัน ประชาชนชาวเมืองในหลายพื้นที่กลับยังคงต้องการ
ธ�ำรงรักษาระบอบการปกครองแบบเดิมภายใต้กระบวนการปกครองแบบ
ประชาธปิไตยทางตรงในรปู “สภาประชาชนกลางแจ้ง” (Landsgemeninde) 
มีการลุกฮือของประชาชนสวิสเริ่มต้นขึ้นในช่วงฤดูร้อนปี ค.ศ. 1798 แต่ก็ได้
ถูกปราบลง โดยรัฐบาลสวิสเองก็เกิดปัญหาความแตกแยกเป็นฝักฝ่าย  
ความขัดแย้งเกิดขึ้นจากประเด็นที่ว่า สวิตเซอร์แลนด์ควรจะคืนสู่ความเป็น
สมาพนัธรฐัแบบเดมิหรอืควรเดนิหน้าพฒันาระบบ การปกครองแบบรัฐเด่ียว
ให้ม่ันคงยิง่ขึน้ กระแสความขดัแย้งแบ่งฝ่ายได้ขยายตวัไปในหมูป่ระชาชนสวสิ 
กลายเป็นสองฝ่ายคือ “ฝ่ายอนุรักษ์นิยม” ซึ่งสนับสนุนการฟื้นฟูสถาปนา
ระบอบสหพนัธรฐั และ “กลุม่เสรนียิม” (liberals) สนบัสนนุการธ�ำรงรักษา
ระบบการปกครองแบบรัฐเดี่ยวให้เข้มแข็งตามแบบฝร่ังเศส ผลของความ 
ขัดแย้งดังกล่าว ก่อให้เกิดการรัฐประหารข้ึนถึง 5 คร้ัง ระหว่างปี ค.ศ.  
1800-1802 จนยุติลงด้วยการแก้ไขรัฐธรรมนูญในปี ค.ศ. 1802 

แม้รฐัธรรมนญูสวสิฉบบัปี ค.ศ. 1798 จะตัง้อยูบ่นหลักการจัดระเบยีบ
โครงสร้างทางการเมอืงทีไ่ม่สอดคล้องกบัจารตีดัง้เดมิของชาวสวสิ ซึง่คุน้เคย
กับการปกครองตนเองภายใต้โครงสร้างสมาพันธรัฐที่แต่ละรัฐมีเอกเทศ 

ในตัวเอง7 แต่ขณะเดียวกัน รัฐธรรมนูญฉบับนี้ก็ได้วางรากฐานกระบวนการ
ประชาธิปไตยทางตรงในระดับชาติเอาไว้ด้วย นั่นคือ บทบัญญัติที่ก�ำหนด 
ให้จัดการออกเสียงลงประชามติในกรณีที่มีการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ  
ดงันัน้ เมือ่มกีารแก้ไขเพิม่เตมิรัฐธรรมนญูสาธารณรฐัเฮลเวตกิในปี ค.ศ. 1802 
ซึ่งนโปเลียนมีส่วนในการก�ำหนดกรอบการแก้ไขรัฐธรรมนูญเป็นอย่างมาก 
ชาวสวิสก็ได้มีโอกาสออกเสยีงลงประชามตพิร้อมกนัทัง้ประเทศเป็นคร้ังแรก 

7	 Wolf Linder, Swiss Democracy: Possible Solutions to Conflict in 
Multicultural Societies, p. 38.
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โดยการออกเสียงลงประชามติจัดข้ึนโดยสภาการปกครองระดับท้องถิ่น 

(assembléé primaires) ในทุกเขตพื้นที่ปกครองของชาวสวิส8 

อย่างไรก็ตาม การจัดการออกเสยีงประชามตริบัรองร่างแก้ไขเพิม่เตมิ
รัฐธรรมนูญสวิสในปี ค.ศ. 1802 นี้ มีข้อเท็จจริงท่ีน่าสนใจเป็นอย่างยิ่ง  
นั่นคือ มีการโกงบัตรลงคะแนนเสียงเกิดขึ้นเป็นจ�ำนวนมาก ท้ังนี้ก็เพ่ือให ้
ผลการลงประชามติเป็นไปในทิศทางท่ีนโปเลยีนต้องการ ยิง่กว่านัน้ ก่อนหน้า
จะมีการจัดการออกเสียงลงประชามติ รัฐบาลสวิสได้ประกาศล่วงหน้า 
แก่สาธารณชนว่า ผู้ใดสละสิทธิ์ออกเสียงลงประชามติ จะถือว่าบุคคลนั้น
ให้การรับรองร่างรัฐธรรมนูญ ซึ่งในขณะนั้นมีประชาชนที่มิได้กระตือรือร้น
สนใจจะร่วมกิจกรรมทางการเมืองกับระบอบการปกครองใหม่นี้ รวมถึง 
ฝ่ายที่เคยต่อต้านและยังคงไม่ยอมรับสนับสนุนรัฐบาลสาธารณรัฐอยู่เป็น
จ�ำนวนมาก จ�ำนวนของคนเหล่านีจ้งึถกูนบัรวมเป็นเสยีงสนบัสนนุประชามตไิป
โดยปรยิาย ผลกค็อื ร่างรฐัธรรมนญูปี ค.ศ. 1802 ได้รับคะแนนเสียงประชามติ
ของผู้สนับสนุนเพียง 72,500 เสียง ขณะที่มีเสียงคัดค้านถึง 92,000 เสียง 
แต่กถ็อืว่ารฐัธรรมนญูผ่านการรบัรอง เพราะมผีูไ้ม่มาใช้สทิธิก์ว่า 167,000 คน 
ซึ่งถูกนับเป็นเสียงสนับสนุนรับรองร่างรัฐธรรมนูญด้วย

ผลจากการจัดการออกเสียงประชามติด้วยกติกาที่ไม่เป็นธรรม น�ำมา
สู่กระแสการรวมตัวเคลื่อนไหวของประชาชนกลุ่มผู้สนับสนุนระบอบเก่า  
ซึ่งผลักดันสนับสนุนให้กองก�ำลังทหารสวิส  ก่อการกบฏต่อต้านโค่นล้ม 
รัฐบาลในขณะนั้น จนท�ำให้นโปเลียนต้องตัดสินใจส่งก�ำลังทหารเข้ามาช่วย
ปราบปรามและรกัษาความสงบเรยีบร้อย ในขณะท่ีนโปเลยีนเองกไ็ด้เสนอตวั
ท�ำหน้าที่เป็น “คนกลาง” ในการเจรจาไกล่เกลี่ยหาทางประสานความ 
ขัดแย้งระหว่างประชาชนชาวสวิสทั้งสองฝ่าย นั่นคือ ฝ่ายอนุรักษ์นิยม

8	 Kris W. Kobach, The Referendum: Direct Democracy in Switzerland,  
p. 20



22 สิทธิในการออกเสียงประชามติ: ประสบการณ์ของชาวสวิส และข้อคิดเห็นต่อสังคมการเมืองไทย

สนบัสนนุระบอบเก่า กบัฝ่ายเสรนียิมสนบัสนนุระบอบใหม่ตามแบบฝร่ังเศส 
ผลของการหาทางประนปีระนอมโดยมรีฐับาลฝรัง่เศสเป็นตวักลาง กค็อื การ
ประกาศ “กฎหมายว่าด้วยการไกล่เกลี่ยรอมชอม ลงวันที่ 19 กุมภาพันธ์ 

ค.ศ. 1803” (Act of Mediation of 19 February 1803)9

จากข้อตกลงยุติความขัดแย้งดังกล่าว ได้น�ำมาสู ่การประกาศใช้
รัฐธรรมนูญฉบับใหม่ในปี ค.ศ. 1803 เป็นการรื้อฟื้นอ�ำนาจอธิปไตยทางการ
ปกครองที่เหล่าบรรดารัฐอิสระต่าง ๆ (Cantons) เคยมีกลับคืนมาอีกครั้ง 
โดยการล้มเลิกความเป็นรัฐเดี่ยว แล้วสถาปนาระบอบการปกครองแบบ
สมาพนัธรฐั (Confederation) ขึน้มาแทน ผลประการส�ำคญัจากการประกาศ
ใช้รัฐธรรมนูญฉบับนี้ ได้แก่ การประกาศรับรองมลรัฐใหม่ ๆ (cantons)  
เพิ่มจากเดิม โดยสมาพันธรัฐใหม่นี้ สวิตเซอร์แลนด์ประกอบขึ้นด้วยดินแดน 
19 มลรัฐ แต่ละมลรัฐมีตัวแทนของตนเองร่วมใช้อ�ำนาจการปกครองส่วน

กลางใน “สภาการปกครองแห่งสหพันธรัฐ” (Federal Diet)10

ต่อมาในปี ค.ศ. 1815 เมื่อกองทัพฝรั่งเศสปราชัยในสงคราม 
สมรภูมิ Waterloo ระบอบการปกครองของนโปเลียนก็ปิดฉากลง ผลก็คือ 
สถานการณ์ความแตกแยกระหว่างฝ่ายสนับสนุนสหพันธรัฐ (federalism) 
กับฝ่ายสนับสนุนรัฐเดี่ยว (unitarism) ได้ประทุรุนแรงขึ้นมาอีกคร้ัง 
สภาวการณ์ทางการเมืองในประเทศสวิตเซอร์แลนด์ในยามท่ีปลอดจาก
อิทธิพลของฝรั่งเศสนี้ จึงราวกับตกอยู่ในสภาวะไร้รัฐธรรมนูญ

9	 Kris W. Kobach, The Referendum: Direct Democracy in Switzerland,  
p. 20. ; Wolf Linder, Swiss Democracy: Possible Solutions to Conflict in 
Multicultural Societies, p. 39.

10 Kris W. Kobach, The Referendum: Direct Democracy in Switzerland, 
p. 21. ; Wolf Linder, Swiss Democracy: Possible Solutions to Conflict in 
Multicultural Societies, p. 5.
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ในทีส่ดุสถานการณ์ความแตกแยกขัดแย้งครัง้นี ้กย็ติุลงได้ด้วยบทบาท
ของชาวสวสิด้วยกันเอง โดยตวัแทนรฐัสวสิทัง้หมดได้หนัหน้าเข้ามาตกลงท�ำ
สนธิสัญญาจัดตั้งสมาพันธรัฐใหม่ (new confederation) โดยมีรูปแบบการ
ปกครองย้อนหลงักลบัไปเป็นเหมอืนสมาพนัธรฐัสวสิในยคุก่อนการสถาปนา
สาธารณรฐัเฮลเวตกิ ข้อตกลงดังกล่าวได้น�ำมาสูร่่างรฐัธรรมนญูปี ค.ศ. 1815 
และประกาศใช้โดยผ่านการรบัรองด้วยเสยีงประชามตข้ิางมากของประชาชน
ทั้งประเทศ ในรัฐธรรมนูญฉบับนี้ ทั้งสองฝ่ายได้ยอมให้มีองค์กรปกครอง 
ส่วนกลางในรูป “สภาการปกครองแห่งสหพันธรัฐ” (Federal Diet) แต่ได้
จ�ำกัดลดทอนอ�ำนาจหน้าท่ีของคณะผู้บริหารสหพันธรัฐลงเป็นอันมาก  
โดยคืนอ�ำนาจอธิปไตยแทบท้ังหมดแก่มลรัฐ เพื่อให้รัฐบาลมลรัฐมีอ�ำนาจ
อธิปไตยทางการปกครองโดยสมบูรณ์ โดยไม่มีองค์กรปกครองรัฐบาลกลาง

ที่มีอ�ำนาจตัดสินใจอิสระของตนเอง11

ยุคแห่งการฟื้นฟูบูรณะระบบการเมือง: การพัฒนาประชาธิปไตย
ทางตรงสมัยใหม่ระดับมลรัฐ

ผลทีต่ามมาจากการสถาปนาระบอบสหพันธรัฐใหม่ภายใต้รัฐธรรมนญู 
ค.ศ. 1815 ก็คือ ในแต่ละมลรัฐมีความเป็นเอกเทศในการใช้อ�ำนาจการ
ปกครองสงูสดุของตนเอง เป็นผลให้แต่ละมลรฐัจึงผลักดันการวางกรอบกติกา
ทางการเมืองไปในทศิทางทีต่นเองต้องการได้เตม็ท่ี โดยมลรฐัฝ่ายอนรุกัษ์นยิม
จ�ำนวนหน่ึงได้รื้อฟื ้นกระบวนการตัดสินใจร่วมกันของประชาชนในรูป 
สภาประชาชนกลางแจ้ง ซึง่เป็นจารตีปฏบิตัดิัง้เดมิ ขณะท่ีมลรัฐอกีจ�ำนวนหนึง่
ซึง่สนับสนุนแนวคดิเสรนียิม กร็บัเอาหลกัการปกครองแบบตวัแทนมาใช้อย่าง
เต็มรูปแบบ

11 Markku Suksi, Bringing in the People: A Comparison of Constitutional 
Forms and Practices of the Referendum, p. 48.
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อย่างไรก็ตาม ถึงแม้แต่ละมลรัฐจะมีอิสระในการก�ำหนดทิศทางการ
ปกครองของตนเอง แต่สิ่งที่น่าสนใจก็คือ ทั้งรัฐที่สนับสนุนหลักการปกครอง
แบบรัฐเดี่ยวสมัยใหม่ (unitarians) และรัฐที่นิยมระบอบสหพันธรัฐแบบ
ดั้งเดิม (federalist) ต่างก็ยอมรับหลักธรรมเนียมปฏิบัติในการน�ำร่าง
รัฐธรรมนูญมาเปิดให้ประชาชนของตนออกเสียงลงประชามติรับรองก่อน
ประกาศใช้เสมอ ยิ่งกว่านั้น ในบางมลรัฐยังก�ำหนดมาตรการให้มีการน�ำร่าง
กฎหมายบางเรือ่งมาเปิดให้ประชาชนลงประชามตรัิบรองก่อนมผีลบงัคบัใช้ด้วย 
ด้วยเหตุนี้ ในช่วงทศวรรษ 1830 จึงเป็นช่วงที่เรียกกันว่า “ยุคแห่งการฟื้นฟู
พฒันาประชาธปิไตยทางตรง” (Regeneration) นัน่คอื เป็นช่วงทีก่ารออกเสียง
ประชามติกลับมามีบทบาทส�ำคัญในกระบวนการตัดสินใจทางการเมืองใน

ระดับมลรัฐแล้วขยายไปสู่ระดับสหพันธรัฐในเวลาต่อมา12 

สาเหตุที่ท�ำให้กระบวนการประชาธิปไตยทางตรง มีบทบาทส�ำคัญใน
ระบบการเมืองมลรัฐต่าง ๆ ในช่วงทศวรรษ 1830 ก็เนื่องจากกลไกการใช้
อ�ำนาจตัดสินใจแบบประชาธิปไตยทางตรงนั้นเอง โดยเฉพาะอย่างยิ่งใน
รปูการออกเสยีงประชามติเพือ่ยบัย้ังกฎหมายของสภามลรัฐนัน้ เป็นเคร่ืองมอื
ทีก่ลุม่พลังการเมอืงฝ่ายต่าง ๆ  น�ำมาใช้ในการคดัง้างต่อสูต่้อรองทางการเมอืง
ระหว่างกนั เป็นการระดมพลงัต่อสูท้างการเมอืงภายใต้กฎกติกาทีเ่ป็นสถาบนั
แทนท่ีการเผชิญหน้าและความรุนแรง ปรากฏการณ์ดังกล่าว เร่ิมเกิดขึ้น 
ในช่วงปี ค.ศ. 1830 เมื่อกลุ่มขบวนการเสรีนิยมในมลรัฐต่าง ๆ ได้เริ่ม 
ขยายบทบาทอิทธิทางการเมืองมากขึ้น ถึงขั้นสามารถยึดกุมอ�ำนาจรัฐบาล
ในหลายมลรัฐ และได้รับชัยชนะเหนือกลุ่มพลังอนุรักษ์นิยม ในช่วงเวลา 
ไม่นานนัก กลุ่มพลังเสรีนิยมก็สามารถยึดครองอ�ำนาจทางการเมืองได้เกือบ

12 Jean-François Aubert, “Switzerland,” in David Butler and Austin Ranney, 
eds., Referendums: A Comparative Study of Practice and Theory, p.39. ; W. A. 
B. Coolidge, “The Early History of the Referendum,” p. 675.



นครินทร์ เมฆไตรรัตน์ 25

ทุกมลรัฐ13

สิ่งหนึ่งที่กลุ่มผู้น�ำนักปฏิรูปเสรีนิยมในทุกมลรัฐได้พยายามผลักดัน 
ก็คือ การก�ำหนดกฎเกณฑ์กติกา “การออกเสียงประชามติรัฐธรรมนูญ
มลรฐั” (constitutional referendum) เพือ่เป็นกลไกส�ำคญัในการธ�ำรง
รักษาเสถียรภาพของระบบการเมือง เพราะไม่ว่าผู้น�ำกลุ่มพลังทางการเมือง
ขั้วใดต้องการผลักดันข้อเสนอให้มีการเปลี่ยนแปลงในโครงสร้างระบบ
การเมอืงการปกครองอกี กจ็ะต้องน�ำข้อเสนอนัน้ไปเปิดให้ประชาชนท้ังมลรฐั
ได้พิจารณาออกเสียงลงมติตัดสินใจรับรองเสียก่อน (popular vote) 
แม้ว่าโดยพืน้ฐานแล้ว มลรัฐเหล่านีจ้ะเป็นพวกนยิมยดึถอืรปูแบบการปกครอง
โดยตัวแทนเป็นหลัก แต่ก็เล็งเห็นว่ากฎเกณฑ์ข้อก�ำหนดเก่ียวกับการออก
เสียงประชามติร่างแก้ไขรัฐธรรมนูญเช่นนี้ จะเป็นกลไกส�ำคัญในการสร้าง
ความชอบธรรมแก่การเปลีย่นแปลงในระบอบการปกครองแบบประชาธปิไตย
เสรีนิยมได้เป็นอย่างดี

นอกจากนี้ การพัฒนาระบบประชาธิปไตยทางตรงในระดับมลรัฐ  
ยังได้ขยายมาสู่การก�ำหนดกฎเกณฑ์ “การให้สิทธิประชาชนในการร่วมกัน
ยื่นข้อเสนอให้น�ำร่างกฎหมายที่ผ่านการลงมติในรัฐสภามลรัฐมาเปิดให้
ประชาชนทัง้มลรัฐได้ออกเสียงลงประชามตริบัรอง” (optional legislative 

referendum)14 อีกด้วย มาตรการดังกล่าวเป็นกลไกส�ำหรับให้ประชาชน
ใช้ยับย้ังคัดค้านการออกกฎหมายของผู้แทนในสภา ในกรณีที่ประชาชน 
เห็นว่าเป็นการตัดสินใจก�ำหนดกฎหมายบนฐานของผลประโยชน์ของคน 
บางกลุม่ในสงัคม หรอืเพือ่ประโยชน์ของนกัการเมอืงด้วยกนัเอง ซ่ึงมาตรการ

13 Markku Suksi, Bringing in the People: A Comparison of Constitutional 
Forms and Practices of the Referendum, p. 21.

14 Kris W. Kobach, The Referendum: Direct Democracy in Switzerland, 
pp. 21-22.
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เข้าช่ือร่วมกันยืน่เสนอให้จดัการออกเสยีงประชามตร่ิางกฎหมายของรฐัสภา
มลรัฐนี้ ก็ได้แพร่หลายไปทั่วทุกรัฐในประเทศสวิตเซอร์แลนด์ ภายหลังปี  
ค.ศ. 1848 

ในช่วงเวลาเดียวกันนี้ ในบางมลรัฐ ได้เริ่มให้สิทธิประชาชนใน “การ
ร่วมกันเข้าชื่อยื่นข้อเสนอแก้ไขปรับปรุงรัฐธรรมนูญมลรัฐทั้งฉบับ” 
(constitutional initiative for total referendum) ซึ่งนับเป็นกลไก
เปิดช่องให้ประชาชนสามารถเรียกร้องให้มีการเปลี่ยนแปลงในระบอบ
การเมืองการปกครองของรัฐได้อย่างไม่มีเงื่อนไขเลยทีเดียว ซึ่งก็มีกระแส
คัดค้านอยู ่พอสมควรจากประชาชนบางกลุ่มที่มองว่าเป็นการบ่ันทอน
เสถียรภาพในทางการเมือง กระทั่งปี ค.ศ. 1848 ผู้คนในสังคมสวิสกลับเริ่ม
ตระหนกัว่า การให้สทิธปิระชาชนในการร่วมกนัยืน่ข้อเสนอแก้ไขรฐัธรรมนูญ 
และร่วมกันตัดสินใจสุดท้ายในการรับรองการประกาศใช้รัฐธรรมนูญฉบับ
แก้ไขใหม่นั้น ถือเป็นกลไกป้องกันการเปลี่ยนแปลงระบอบการปกครองด้วย
ความรนุแรงได้อย่างมปีระสทิธผิล เพราะกลไกดงักล่าวจะเป็นช่องทางส�ำหรับ
ประชาชนในการแสดงออกซึ่งกระแสความไม่พึงพอใจทางการเมือง อันเป็น
แรงผลกัดนัให้เกิดการปฏริปู ระเบยีบ กฎเกณฑ์ กตกิาการอยูร่่วมกนัเสยีใหม่ 
ภายใต้ทิศทางที่รัฐบาลสามารถก�ำกับควบคุมให้เป็นไปตามฉันทามติของ
ประชาชนได้โดยไม่ต้องใช้วิธีรุนแรง

ปัจจัยผลักดันการพัฒนากลไกการออกเสียงประชามติในระดับมลรัฐ 
ซึ่งด�ำเนินไปอย่างต่อเนื่องนับแต่ปี ค.ศ. 1830 จนถึงปี ค.ศ. 1848 นั้น  
นอกเหนือจากกระแสการพัฒนาประชาธิปไตยท่ีน�ำโดยฝ่ายพลังเสรีนิยม 
ในรฐัต่าง ๆ  แล้ว ส่วนหนึง่ยงัเป็นเพราะประชาชนเริม่ไม่พอใจบรรดาชนชัน้น�ำ 
ทางการเมืองในรัฐของตนเองมากข้ึน โดยเฉพาะในพื้นที่มลรัฐฝ ่าย 
อนุรักษ์นิยม ซึ่งปรากฏว่าเหล่านักการเมืองเริ่มสร้างอิทธิพลทางการเมือง 
และยึดกุมอ�ำนาจตัดสินใจในเวทีการเมืองมากขึ้น นักการเมืองจ�ำนวนหนึ่ง
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แสดงออกถึงความเป็นผู้นิยมอภิชนาธิปไตย และผู้นิยมคณาธิปไตยอย่าง 
เด่นชดัขึน้ จนท�ำให้ประชาชนรูส้กึว่าตวัแทนเหล่านีเ้ร่ิมทรยศต่อจิตวญิญาณ
ประชาธิปไตยเข้าทุกที และหนทางเดียวที่พลังมวลหมู่ประชาชนคนธรรมดา
จะทัดทานการยึดกุมอ�ำนาจของคนเหล่านั้นได้ ก็คือการอาศัยกลไก 

การออกเสียงประชามติ15 

นอกจากประชาชนสวิสที่เป็นกลุ่มพลังทางการเมืองต่าง ๆ จะเห็นว่า
กลไกการออกเสียงประชามติ นับเป็นเคร่ืองมือยับยั้งทัดทานการผูกขาด
บทบาทการตัดสินใจทางการเมืองของเหล่าผู้แทนอย่างได้ผลแล้ว บรรดา
นกัการเมอืงเองกเ็ป็นฝ่ายหยบิฉวยเครือ่งมอือนัเดียวกนันี ้มาใช้สร้างช่องทาง
น�ำพาตนเองเข้าสูต่�ำแหน่งแห่งทีใ่นเวทีทางการเมอืงด้วยเช่นกนั กรณตีวัอย่าง
ของการอาศัยกลไกการออกเสียงประชามติกรุยทางสู่เวทีการเมือง ปรากฏ
เด่นชัดในปี ค.ศ. 1939 เมื่อผู้น�ำกลุ่มพลังทางการเมืองฝ่ายอนุรักษ์นิยมใน
มลรัฐต่าง ๆ  เริ่มเล็งเห็นโอกาสในการใช้กลไกการออกเสียงประชามติ  

เพื่อสร้างพลังสนับสนุนทางการเมืองแก่ตนเอง16 เพราะในขณะนั้นยังมี
ประชาชนอีกจ�ำนวนมาก ที่มิได้มีคุณสมบัติเพียงพอต่อการได้รับสิทธิการ
เลือกตั้ง ซึ่งยึดถือเกณฑ์อัตราการเสียภาษีต่อปีของพลเมือง ผู ้น�ำฝ่าย 
อนุรักษ์นิยมมองว่า กลุ่มคนยากจนเหล่าน้ี มีอยู่เป็นจ�ำนวนมากในทุกพื้นที่
ทัว่ประเทศ และเป็นกลุม่คนทีย่งัคงยดึมัน่ในหลกัศรัทธาทางศาสนาและจารีต
ทางการเมืองแบบดั้งเดิมอย่างลึกซึ้ง ดังนั้น หากสามารถผลักดันให้พลเมือง
กลุ่มนี้ได้รับสิทธิการออกเสียงเลือกตั้งได้ กลุ่มพลังอนุรักษ์นิยมก็จะได้รับ 
ฐานเสียงสนับสนุนทางการเมืองเพิ่มขึ้นเป็นอย่างมาก

15 Kris W. Kobach, The Referendum: Direct Democracy in Switzerland, 
p. 22.

16 Kris W. Kobach, The Referendum: Direct Democracy in Switzerland,  
p. 23.
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ด้วยเหตุน้ี บรรดาผู้น�ำกลุ่มการเมืองฝ่ายอนุรักษนิยมในรัฐต่าง ๆ  
จึงได้มีบทบาทสนับสนุนผลักดันการขยายสิทธิการเลือกตั้งให้ครอบคลุมถึง
กลุ่มประชาชนที่มีรายได้น้อย รวมถึงผลักดันการก�ำหนดหลักเกณฑ์เงื่อนไข
ในการออกเสียงประชามติ โดยให้ประชาชนมีสิทธิในการริเริ่มเสนอการ                       
จัดการออกเสยีงประชามตไิด้โดยตรง ในมลรฐัขนาดเล็กทีผู้่คนส่วนใหญ่เป็น
ฝ่ายอนุรักษ์นิยม โดยเฉพาะชุมชนชาว Catholic จึงเป็นพื้นที่ที่ประชาชน 
มีความต่ืนตัวทางการเมืองเป็นอย่างสูง และได้กลายเป็นฐานที่มั่นส�ำคัญ
ส�ำหรับพรรคการเมืองอนุรักษ์นิยมคาทอลิก (Catholic Conservative  
party) ในการต่อรองรักษาอ�ำนาจกับมลรัฐขนาดใหญ่ที่เป็นฝ่ายเสรีนิยม 
(liberal cantons) ทั้งนี้ เครื่องมือส�ำคัญที่ฝ่ายอนุรักษ์นิยมใช้ต่อสู้ปกป้อง
จุดยืนข้อเรียกร้องทางการเมืองของตนในเวทีการเมืองระดับชาติ ก็คือกลไก
การออกเสียงประชามตินั่นเอง 

รัฐธรรมนูญสหพันธรัฐสวิส ค.ศ. 1848 : พัฒนาการการออกเสียง
ประชามติระดับสหพันธรัฐ

เมื่อแต่ละมลรัฐด�ำเนินการพัฒนาระบบการเมืองไปในทิศทางของ 
ตวัเองได้ไม่นาน ความเป็นอสิระในระดบัสงูของแต่ละมลรัฐกก็ลายเป็นชนวน
ความขัดแย้ง ที่น�ำมาสู่กระแสกดดันให้เกิดการปฏิรูปในระบบสมาพันธรัฐ 
ในเวลาต่อมา กล่าวคือ โดยภูมิหลังแล้ว สวิตเซอร์แลนด์มิใช่ดินแดนที่ผู้คนมี
ความกลมกลืนเป็นอันหนึ่งอันเดียวกันมาแต่ไหนแต่ไร หากแต่เป็นสังคมที่มี
รอยร้าวอันเกิดจากการแตกแยกแบ่งข้ัวของกลุ่มคนมานับตั้งแต่ศตวรรษที ่
สิบหก นั่นคือ ความขัดแย้งแบ่งฝ่ายระหว่างกลุ่มคาทอลิก และกลุ่มคนที่
นับถือ “โปรเตสแตนต์” จนเกิดเป็นวิกฤตความรุนแรงหลายครั้งหลายครา

แม้ในบางช่วงเวลาจะไม่มีเหตุการณ์เผชิญหน้าปรากฏให้เห็น  
แต่นั่นก็มิได้หมายความว่า ความขัดแย้งแบ่งแยกของคนในสังคมได้ยุติลง 
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กระทั่งในปี ค.ศ. 1847 สภาวะความตึงเครียดขัดแย้งและความชิงชัง  
ซึ่งกันและกันที่คุกรุ ่นมานานหลายปีก็ได้มาถึงจุดสูงสุด เมื่อเกิดกระแส 
ความขดัแย้งแตกแยกทางการเมอืงระหว่างมลรฐัฝ่าย “โปรเตสแตนต์เสรีนยิม
สดุขัว้” (Liberal-Radical/Protestant) กบัมลรฐัฝ่าย “คาทอลกิอนรุกัษ์นยิม” 
(Catholic-Conservative) ก่อให้เกิดเหตุการณ์เผชิญหน้ารุนแรงกลายเป็น
สงครามกลางเมืองกระจายไปท่ัวดินแดนสวิตเซอร์แลนด์ ซ่ึงรู้จักกันในนาม 

“สงครามซันเดอร์บานด์” (Sonderbund War)17 

ชนวนเหตุของความขดัแย้งจนขยายตวัลุกลามเป็นสงครามกลางเมอืงน้ี 
เริม่ต้นขึน้ในราวปี ค.ศ. 1830 เมือ่กลุม่พลงัเสรนียิมในพ้ืนท่ีต่าง ๆ  ทวบีทบาท
อิทธิพลมากขึ้นในการผลักดันกระแสการปฏิรูปสังคมและการเมือง ซึ่งใน
หลายเรื่องท�ำให้ฝ่ายอนุรักษ์นิยมอย่างชาวสวิสคาทอลิก (Swiss Catholic) 
รู้สึกว่าตนจะยอมนิ่งเฉยอยู่ไม่ได้ สถานการณ์ความขัดแย้งรุนแรงประทุขึ้น
และขยายตัวลุกลามไปทั่วประเทศ จนในปี ค.ศ. 1841 กลุ่มพลังประชาชน
คาทอลิกในรัฐ Lucerne ได้ก่อการรัฐประหารยึดอ�ำนาจรัฐบาลฝ่ายเสรีนิยม
สดุขัว้ได้เป็นผลส�ำเร็จ แต่ในปี ค.ศ. 1845 กลุม่พลงัเสรีนยิมสดุขัว้กไ็ด้ตอบโต้

ฝ่ายคาทอลิกที่ยึดกุมอ�ำนาจรัฐ Lucerne18 

กระแสความขัดแย้งเกลียดชังระหว่างกลุ่มคนสองฝ่ายในพ้ืนท่ีรัฐ 
อื่น ๆ  ทวีความเข้มข้นยิ่งขึ้น  จนในที่สุดกลุ่มพลังทางการเมืองฝ่ายอนุรักษ์
นิยมและคาทอลิก ซึ่งยึดกุมฐานสนับสนุนในมลรัฐขนาดเล็กจ�ำนวนหนึ่งก็ได้
ร ่วมกันจัดตั้งกองก�ำลังพันธมิตรลับในชื่อ “พันธมิตรซันเดอร์บานด์” 

17 Markku Suksi, Bringing in the People: A Comparison of Constitutional 
Forms and Practices of the Referendum, p. 49. ; Kris W. Kobach, The Referendum: 
Direct Democracy in Switzerland, p. 23.

18 Kris W. Kobach, The Referendum: Direct Democracy in Switzerland, 
p. 23.
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(Sonderbund alliance)19 ซึ่งภายใต้รัฐธรรมนูญสหพันธรัฐ ต้องถือว่า
พนัธมติรดงักล่าวนีเ้ป็นองค์กรผดิกฎหมาย แม้ว่าในเวลาต่อมาการเคลือ่นไหว
ของกลุ่มพันธมิตรซันเดอร์บานด์จะถูกเปิดเผย โดยฝ่ายเสรีนิยมพยายาม
กดดันให้รัฐบาลกลางด�ำเนินการปราบปรามสลายพันธมิตรนี้เสีย แต่เสียง 
ของตวัแทนมลรัฐเสรนิียมในสภาการปกครองแห่งสหพนัธรฐั (federal Diet) 
ก็ไม่มีน�้ำหนักเพียงพอต่อการผลักดันการตัดสินใจดังกล่าว

กระทั่งในปี ค.ศ. 1847 เมื่อฝ่ายเสรีนิยมสามารถยึดกุมอ�ำนาจใน
รัฐบาลมลรัฐต่าง ๆ ได้เพิ่มขึ้น ส่งผลให้ฝ่ายเสรีนิยมมีเสียงสนับสนุนในสภา
การปกครองแห่งสหพันธรัฐเพียงพอ และสามารถผลักดันการประกาศ
มาตรการปราบปรามยบุพนัธมติรซนัเดอร์บานด์ รวมถึงการเรียกร้องให้มกีาร
เคลือ่นไหวขับไล่ขจดัลทัธเิยซูอติ (Jesuits) ออกไปจากดนิแดนสวติเซอร์แลนด์ 
ผลที่ตามมาก็คือ สงครามกลางเมืองเกิดขึ้นทันทีที่รัฐบาลกลางส่งกองก�ำลัง
ทหารสวิสราว 100,000 นาย เข้ายึดครองรัฐ Fribourg, Zug และ Lucerne 
การปะทะกันระหว่างกองก�ำลังสองฝ่ายด�ำเนินไปเป็นระยะเวลา 26 วัน 
ระหว่างเดอืนพฤศจกิายนถงึเดอืนธนัวาคม ค.ศ. 1847 การปราบปรามยตุลิง
ด้วยความพ่ายแพ้ของฝ่ายพันธมิตรซันเดอร์บานด์ จากนั้นจึงน�ำมาสู่การ 

ล้มเลิกสนธิสัญญาจัดตั้งสมาพันธรัฐและจัดท�ำรัฐธรรมนูญสวิสฉบับใหม2่0

ในปี ค.ศ. 1848 ตัวแทนรัฐสมาชิกในสภาการปกครองแห่งสหพันธรัฐ 
จ�ำนวน 23 คน ได้ร่วมกนัร่างรฐัธรรมนญูสหพนัธรฐัฉบบัใหม่ขึน้ โดยมตีวัแทน
มลรัฐฝ่ายเสรีนิยมเป็นเสียงข้างมาก และผ่านการลงมติรับรองอย่างเป็น

19 โปรดดูเพิ่มเติมใน Kris W. Kobach, The Referendum: Direct Democracy 
in Switzerland, p. 24.

20 Markku Suksi, Bringing in the People: A Comparison of Constitutional 
Forms and Practices of the Referendum, p. 49. ; Kris W. Kobach, The Referendum: 
Direct Democracy in Switzerland, p. 24.
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เอกฉันท์ในที่ประชุม ด้วยเหตุผลที่ทุกฝ่ายต้องการให้มีการเยียวยาบาดแผล                               
ของประเทศจากวิกฤตความขัดแย้งครั้งใหญ่ที่เพิ่งผ่านมา ระบอบการ
ปกครองตามรฐัธรรมนญูฉบบันีไ้ด้น�ำมาซึง่การจดัโครงสร้างความสมัพนัธ์ใหม่
ในรูปของ “สหพันธรัฐ” (federal state) ให้อ�ำนาจอธิปไตยส่วนหนึ่งอยู่ที่
รฐับาลสหพนัธรฐั ในขณะทีร่ฐับาลมลรฐัถกูลดอ�ำนาจและความเป็นอสิระลง
บางส่วน  แต่ความเป็นเอกเทศในการเมืองการปกครองรัฐยังคงรักษาไว้ 
เช่นเดิม มาตรการส�ำคัญในรัฐธรรมนูญฉบับปี ค.ศ. 1848 ได้แก่ การให้ 
หลักประกันในสิทธิเสรีภาพของพลเมือง (civil liberties) และยังมีการ                
ลดทอนอ�ำนาจอธปิไตยและความเป็นเอกเทศของรฐับาลมลรฐัลงบางประการ 

เช่น การจัดระบบภาษี การก�ำหนดอัตราแลกเปลี่ยนเงินตรา เป็นต้น21

ที่ส�ำคัญคือ ก่อนจะประกาศใช้รัฐธรรมนูญสหพันธรัฐสวิสฉบับนี้ 
ในวันที่ 12 กันยายน ค.ศ. 1848 ทางการของแต่ละรัฐ (Canton) ได้น�ำ 
ร่างรัฐธรรมนูญสหพันธรัฐไปเปิดให้ประชาชนในรัฐของตนได้ออกเสียง 
ลงประชามตริบัรอง ผลการลงประชามตปิรากฏว่า 15 มลรฐั กบัอกี 1 มลรฐัย่อย 
(half canton) รับรองรัฐธรรมนูญ ในขณะที่อีก 5 มลรัฐใหญ่ และ  
1 มลรัฐย่อยไม่รับรอง

การประกาศใช้รัฐธรรมนูญปี ค.ศ. 1848 จึงเป็นการสถาปนาระบอบ
สหพันธรัฐขึ้นเหนือดินแดนประเทศสวิตเซอร์แลนด์ โดยมีรูปแบบการจัด

โครงสร้างทางการเมอืงการปกครองระดบัชาตแิบบเดียวกบัสหรัฐอเมริกา22 
ประกอบด้วยสภานิติบัญญัติแบบสองสภา นั่นคือ “สภาแห่งรัฐ” (Council 
of States) และ “สภาแห่งชาติ” (National Council) ซึ่งทั้งสองสภาน้ี

21 Kris W. Kobach, The Referendum: Direct Democracy in Switzerland, 
p. 24.

22 โปรดดู Wolf Linder, Swiss Democracy: Possible Solutions to Conflict 
in Multicultural Societies, p. 39.
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ประกอบกนัขึน้เป็นรฐัสภาแห่งสหพนัธรฐั (Federal Assembly) ส่วนองค์กร
ในฝ่ายบรหิารสหพนัธรฐั กค็อื “สภาการปกครองแห่งสหพนัธรฐั” (Federal 
Council) ประกอบด้วยคณะมนตรีแห่งสหพันธรัฐ จ�ำนวน 7 คน มีสถานะ
อ�ำนาจเท่าเทียมกัน โดยในแต่ละปีจะมีการหมุนเวียนสับเปลี่ยนกันขึ้นด�ำรง
ต�ำแหน่งประธานาธิบดีแห่งสหพันธรัฐ ซ่ึงมีบทบาทในฐานะผู้น�ำรัฐในเวที
การเมืองระหว่างประเทศเป็นส�ำคัญ หลักการหมุนเวียนผลัดเปลี่ยนกัน 
ท�ำหน้าที่ผู ้น�ำนี้ ก็เพื่อป้องกันมิให้ตัวแทนฝ่ายใดฝ่ายหรือ หรือมลรัฐใด

สามารถยดึกมุอทิธพิลครอบง�ำการตดัสนิใจของรฐับาลสหพนัธรฐัได้นัน่เอง23 
		

สถาบันการออกเสียงประชามติในรัฐธรรมนูญ 1848

รัฐธรรมนูญสวิสปี ค.ศ. 1848 ได้บัญญัติมาตรการการออกเสียง
ประชามติในระดับสหพันธรัฐไว้ 2 รูปแบบ คือ รูปแบบแรก เป็นการก�ำหนด
ให้สภานิติบัญญัติแห่งสหพันธรัฐต้องน�ำร่างแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรนูญมา 
เปิดให้ประชาชนออกเสียงลงประชามติรับรองก่อนประกาศใช้ทุกครั้ง 
(Mandatory/ compulsory referendum) รูปแบบที่สอง คือการให้
สิทธิประชาชนใน “การร่วมกันยื่นข้อเสนอให้มีการแก้ไขปรับปรุง

รฐัธรรมนญูท้ังฉบับ” (constitutional initiative for total revision)24  

23 พิจารณาตามโครงสร้างนี้ จะเห็นได้ว่า ถึงแม้ประเทศสวิตเซอร์แลนด์ จะถือ 
หลักความเป็นสหพันธรัฐ แต่ก็เป็นสหพันธรัฐที่รัฐบาลกลางมีอ�ำนาจน้อยหรือน้อยมาก หาก
เปรียบกับประเทศสหรฐัอเมรกิา ซึง่ผูเ้ขยีนมคีวามเห็นว่า ประเทศสวติเซอร์แลนด์ทีแ่ท้มลัีกษณะ
ของความเป็นสมาพันธรัฐ (Confederal) มากกว่า ซึ่งใกล้เคียงกับลักษณะของการปกครอง
ของ 13 มลรัฐของประเทศสหรัฐอเมริกาในระยะแรกภายหลังได้รับเอกราช

24	Alexander H. Trechsel and Hanspeter Kriesi, “Switzerland: the 
referendum and initiative as a centerpiece of the political system,” in Michael 
Gallagher and Pier Vincenzo Uleri, eds., The Referendum Experience in Europe 
(New York: Macmillan Press, 1996), pp. 186-188
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โดยรฐัธรรมนูญยงัก�ำหนดให้การมส่ีวนร่วมในกระบวนการนติบิญัญตัทิัง้สอง
รูปแบบดังกล่าว เป็นสิทธิ ข้ันพื้นฐานที่รัฐบาลมลรัฐทุกแห่งต้องรับรองให้
ประชาชนสามารถน�ำมาใช้ในกระบวนการปกครองระดับมลรฐัได้ด้วยเช่นกัน

เงื่อนไขการก�ำหนดให้ต้องน�ำร่างแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญสหพันธรัฐ
มาจัดให้ประชาชนออกเสียงลงประชามติในทุกกรณีนั้น อาจเรียกอีกอย่าง
หน่ึงได้ว่า “การออกเสียงประชามติแบบบังคับผูกพันให้รัฐต้องจัดขึ้น” 
(compulsory referendum) หรือ “การออกเสียงประชามติรับรอง
รัฐธรรมนูญตามเงื่อนไขที่กฎหมายก�ำหนด” (statutory constitutional 

referendum)25 ต่อมาในปี ค.ศ. 1874 บทบัญญตัดิงักล่าว ได้ขยายขอบเขต
เงื่อนไขการออกเสียงประชามติแบบบังคับ ให้ครอบคลุมร่างกฎหมายและ
ระเบียบข้อบัญญัติต่าง ๆ ที่รัฐสภาสหพันธรัฐได้ตราขึ้นส�ำหรับประกาศให้มี
ผลบงัคบัใช้ทัว่ประเทศด้วย เมือ่มกีารแก้ไขเพิม่เติมรัฐธรรมนญูสหพันธรัฐใน
ปี ค.ศ. 1921 และ 1977 มาตรการการออกเสยีงประชามติแบบบงัคบัผูกพัน
ระดบัสหพนัธรฐั ได้เพิม่เงือ่นไขก�ำหนดให้รฐัต้องน�ำสนธสัิญญาหรือข้อตกลง
ระหว่างประเทศบางเรื่อง (international treaties) มาเปิดให้ประชาชนใน
ทุกมลรัฐออกเสียงลงประชามติรับรองเสียก่อนจึงจะมีผลบังคับใช้ 

อย่างไรก็ตาม บทบัญญัติเก่ียวกับการออกเสียงประชามติกรณีการ
แก้ไขเพิม่เตมิรฐัธรรมนญู  ดงัทีป่รากฏในรัฐธรรมนญูฉบบัปี 1848 นี ้ก�ำหนด
เง่ือนไขการลงประชามตไิด้ว่า รฐัธรรมนญูฉบับแก้ไขเพิม่เติมจะประกาศใช้ได้
ต้องผ่านการลงคะแนนเสียงประชามตริบัรองด้วย “เสยีงข้างมากของจ�ำนวน
มลรัฐ” (majority of the cantons) เท่านั้น หากผลการลงมติของมลรัฐ
ส่วนใหญ่เห็นชอบ จึงจะมีการประกาศใช้รัฐธรรมนูญ Markku Suksi  

25	Bruno Kaufmann and M. Dane Waters, Direct Democracy in Europe: A 
Comprehensive Reference Guide to the Initiative and Referendum Process in 
Europe, p. 119
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ตั้งข้อสังเกตว่า เมื่อไม่มีการก�ำหนดให้ร่างรัฐธรรมนูญต้องได้รับ “เสียง 
ข้างมากของประชาชนทั้งประเทศ” (majority of the people) ไว้ด้วย  
ก็ท�ำให้การออกเสียงประชามติรัฐธรรมนูญในกรณีนี้ มิใช่การตัดสินใจ 
โดยประชาชนโดยแท้จริง เพราะตามกฎหมายของแต่ละมลรัฐในขณะนั้น  
มีมลรัฐจ�ำนวนหนึ่งเท่านั้น ที่ก�ำหนดให้ต้องน�ำร่างรัฐธรรมนูญสหพันธรัฐ 
มาจัดให้ประชาชนของตนได้ออกเสยีงลงประชามตโิดยตรง (popular vote) 
ในขณะทีม่มีลรฐัอีกส่วนหนึง่ มไิด้มข้ีอบังคับให้รฐับาลต้องน�ำร่างรฐัธรรมนญู
มาเปิดให้ประชาชนลงประชามติโดยตรง หากแต่ให้น�ำร่างรัฐธรรมนูญเข้าสู่

การพิจารณาลงมติในรัฐสภาเท่านั้น26 

กระแสการผลักดันกระบวนการพัฒนาประชาธิปไตยในช่วงทศวรรษ 
1960 ยงัได้ก่อให้เกดิความเปลีย่นแปลงในสถาบนัการออกเสยีงประชามติใน
สวิตเซอร์แลนด์ในประการส�ำคัญ น่ันคือ แต่ละมลรัฐได้บัญญัติเพ่ิมเติม 
“มาตรการก�ำหนดให้รฐัต้องน�ำข้อบญัญติังบประมาณมาเปิดให้ประชาชน
ออกเสยีงลงประชามตริบัรอง” (Budgetary referendum, référendum 
financier) อกีทัง้ยงัมกีารเพิม่เตมิเงือ่นไขมาตรการให้สทิธิประชาชนร่วมกนั
เข้าชื่อเสนอข้อกฎหมาย (popular initiative) ทั้งในกรณีการเสนอร่าง
กฎหมายทั่วไป และการเสนอประเด็นหรือบทบัญญัติแก้ไขรัฐธรรมนูญของ
มลรฐั กล่าวได้ว่า มาตรการดงักล่าวส่งผลให้การมส่ีวนร่วมแบบประชาธปิไตย
ทางตรงในมลรัฐต่าง ๆ เป็นไปอย่างเข้มข้น โดยเฉพาะอย่างยิ่ง การมีสิทธิ 
ร่วมกันออกเสียงยับยั้งการตัดสินใจของฝ่ายบริหาร ซึ่งนับว่าเป็นมาตรการ 

ที่ก้าวหน้าเป็นอย่างมาก27 

26	 Markku Suksi, Bringing in the People: A Comparison of Constitutional 
Forms and Practices of the Referendum, p. 50.

27	Jean-François Aubert, “Switzerland,” in David Butler and Austin Ranney, 
eds., Referendums: A Comparative Study of Practice and Theory, p.42
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หากพิจารณาในภาพรวม อาจกล่าวโดยสรุปได้ว่า ในทศวรรษหลัง 
ปี 1848 รูปแบบการมีส่วนร่วมของประชาชนในการใช้อ�ำนาจนิติบัญญัติใน
ระดับมลรัฐ ได้มีการพัฒนาก้าวหน้าไปมาก มีการบัญญัติมาตรการรับรอง
สทิธิการมส่ีวนตดัสนิใจทางการเมอืงแบบประชาธปิไตยทางตรงหลายรูปแบบ 
ไม่ว่าจะเป็นการให้สิทธิประชาชนร่วมกันยื่นข้อเสนอแก้ไขรัฐธรรมนูญ  
การก�ำหนดให้รฐัสภาต้องน�ำกฎหมายบางประเภทมาเปิดให้ประชาชนออกเสยีง
ลงประชามติก่อนบังคับใช้ การให้สิทธิประชาชนร่วมกันยื่น ริเริ่มเสนอ
กฎหมายทัว่ไป การเปิดให้มกีารจดัการออกเสยีงประชามติในประเด็นเกีย่วกบั
มาตรการทางการเงิน รวมไปถึงการให้สิทธิประชาชนในการร่วมกัน 
ยื่นข้อเสนอให้มีการออกเสียงถอดถอนนักการเมือง (Recall)

Markku Suksi ให้ความเห็นไว้ว่า สาเหตุหลักอย่างหนึ่งที่ท�ำให้ 
การพฒันารปูแบบการมส่ีวนร่วมของประชาชนในการตัดสินใจทางการเมอืง 
ทั้งในระดับมลรัฐ และระดับสหพันธรัฐ ในช่วงหลังปี ค.ศ. 1848 ด�ำเนินไป
อย่างเข้มข้น ก็คือ การท่ีชาวสวิสมองว่าองค์กรตัวแทน (representative 
bodies) มิใช่กลไกที่เป็นหัวใจส�ำคัญของการปกครองในสวิตเซอร์แลนด์  
หากแต่เป็นเพียงส่วนหนึ่งของกลไกการบริหารงานของรัฐ (parts of 

administrative machinery) เท่านั้นเอง28 Wolf Linder ได้ชี้ให้เห็น 
ในท�ำนองเดยีวกนัว่า ในสายตาของชาวสวสินัน้ ล�ำพงัการมกีลไกการปกครอง
แบบตัวแทนนั้น ยังไม่ถือว่าเป็นประชาธิปไตยโดยสมบูรณ์ การพัฒนา
กระบวนการมีส่วนร่วมของประชาชนในสวิตเซอร์แลนด์ จึงมีเป้าหมายเพ่ือ
สร้าง “ประชาธิปไตยที่สมบูรณ์” (full democracy) นั่นคือ ประชาชนเป็น
ทั้งผู้ก�ำหนดกฎหมายบ้านเมืองด้วยตนเอง (lawmaking by the people) 
ในขณะเดียวกันประชาชนก็มีส่วนร่วมในกระบวนการปกครองตนเอง  

28 Markku Suksi, Bringing in the People: A Comparison of Constitutional 
Forms and Practices of the Referendum, p. 50.
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(self-government) โดยการออกเสียงประชามติ (referendum) จะช่วย
ให้ประชาชนสามารถมบีทบาทก�ำกบัควบคมุการท�ำงานของตัวแทนในรัฐสภา
ได้โดยตรง ซึ่งเป็นหลักประกันว่าประชาชนจะเป็นผู้ท่ีใช้อ�ำนาจตัดสินใจ
สุดท้ายในการอนุมัติรับรองการตัดสินใจใด ๆ  ของรัฐสภาได้ ขณะที่การริเริ่ม
ยื่นข้อเสนอกฎหมาย จะช่วยให้ประชาชนสามารถน�ำเสนอความคิดเห็นและ

ความต้องการของตนเองต่อการก�ำหนดกรอบกติกากฎหมายได้โดยตรง29 
	

การออกเสียงประชามติในฐานะกลไกคัดค้านถ่วงดุลอ�ำนาจ
ทางการเมืองของฝ่ายเสียงข้างมาก

การเมืองสวิตเซอร์แลนด์หลังการประกาศใช้รัฐธรรมนูญ ค.ศ. 1848 
ดูเหมือนว่าจะกลับคืนสู่ความมีเสถียรภาพข้ึนมาบ้าง แต่การที่ฝ่ายเสรีนิยม
สามารถยึดกุมเสียงข้างมากในเวทีการเมืองระดับสหพันธรัฐได้เด็ดขาด  
ก็ท�ำให้กลุ ่มพลังอนุรักษ์นิยมและฝ่ายคาทอลิกมีความไม่พอใจอยู่ลึก ๆ  
ประกอบกับบาดแผลจากความพ่ายแพ้ในการต่อต้านคร้ังใหญ่ท่ีผ่านมา กย็ิง่
ท�ำให้ฝ่ายอนรุกัษ์นิยมคาทอลกิพยายามหาช่องทาง ในการต่อสูช่้วงชงิบทบาท
อ�ำนาจในเวทีการเมืองระดับชาติจากฝ่ายเสรีนิยมทุกวิถีทาง หนทางหนึ่งซึ่ง
ได้กลายมาเป็นเครื่องมือในการช่วงชิงอ�ำนาจน�ำทางการเมืองจากฝ่าย
เสรีนิยมก็คือ “กลไกการออกเสียงประชามติแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ

สหพันธรัฐ”30 

ในช่วงกลางทศวรรษ 1860 รฐับาลสหพนัธรฐัซึง่ยดึกมุโดยเสยีงข้างมาก
ของตัวแทนมลรัฐฝ่ายเสรีนิยม ได้เสนอให้มีการแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ 

29	Wolf Linder, Swiss Democracy: Possible Solutions to Conflict  
in Multicultural Societies, p. 88.

30	Kris W. Kobach, The Referendum: Direct Democracy in Switzerland,  
p. 26.
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ในหลายโอกาส แต่ตัวแทนมลรัฐฝ่ายอนุรักษ์นิยมคาทอลิกก็ผนึกก�ำลังกัน
คัดค้านทุกครั้งไป และเมื่อใดที่มีการจัดการออกเสียงประชามติเพื่อให้
ประชาชนตดัสนิใจอนมุตัร่ิางแก้ไขเพิม่เตมิรฐัธรรมนญู ทัง้สองฝ่ายกส็ามารถ
ระดมพลงัมวลชนสนบัสนนุของตนเองได้ไม่แพ้กัน โดยส่วนใหญ่แล้วข้อเสนอ
ร่างแก้ไขรัฐธรรมนูญที่เสนอโดยฝ่ายเสรีนิยม มักจะไม่ผ่านการรับรองโดย
ประชาชนทัง้ประเทศ หรอืหากผ่านได้กเ็พยีงเฉยีดฉวิเท่านัน้ เช่น การจดัการ
ออกเสียงลงประชามติในเดือนมกราคม ค.ศ. 1866 รัฐสภาเสนอร่างแก้ไข
รัฐธรรมนูญเฉพาะมาตราถึง 9 ฉบับ แต่มีเพียงเรื่องเดียวที่ผ ่านการ 
ลงประชามติ นัน่คอื มาตราทีก่�ำหนดห้ามมใิห้มีการกระท�ำเหยยีดข่มชาวยวิใน
ประเทศ (Equality of Jews) ซึง่ได้รับคะแนนเสยีงประชามต ิ53.2 เปอร์เซน็ต์ 

เป็นต้น31 

	 กระบวนการมส่ีวนร่วมของประชาชนแบบประชาธปิไตยทางตรง
ในการเมืองระดับสหพันธรัฐมีความเปลี่ยนแปลงอีกครั้งในปี ค.ศ. 1874 เมื่อ
กลุ่มพลังทางการเมืองฝ่ายเสรีนิยมในรัฐสภาพยายามผลักดันข้อเสนอแก้ไข
รฐัธรรมนญู โดยมปีระเดน็หลกั คอื การรวมศนูย์อ�ำนาจของกองทพัสวสิ และ                  
การออกมาตรการก�ำกบัควบคมุระบบเศรษฐกจิของประเทศภายใต้กฎเกณฑ์เดยีว 
ในขณะทีฝ่่ายคาทอลกิได้ผนกึก�ำลงั โดยดงึกลุม่พลังเคล่ือนไหวทางการเมอืง
ที่กระจัดกระจายอยู่ให้มาเป็นพันธมิตร ได้แก่ กลุ่มนักปฏิรูปแบบก้าวหน้า 

นักสังคมนิยม และขบวนการประชานิยมในเขตชนบท (Rural populists)32 

31	David Butler and Austin Ranney, eds., Referendums: A Comparative 
Study of Practice and Theory, p. 50. ; David Butler and Austin Ranney, eds., 
Referendum around the World: The Growing Use of Direct Democracy, p. 110. 
; Kris W. Kobach, The Referendum: Direct Democracy in Switzerland, p. 26.

32	Jos Verhulst and Arjen Nijeboer, Direct Democracy: Facts and Argument 
about the Introduction of Initiative and Referendum, p. 47.
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ต่อต้านคัดค้านข้อเสนอดังกล่าว ด้วยเหตุนี้ ในทศวรรษ 1870 จึงเป็น 
อีกครั้งหนึ่งที่ฝ่ายเสรีนิยมต้องเผชิญหน้ากับการผนึกก�ำลังท้าทายอ�ำนาจ 
น�ำโดยฝ่ายตรงข้ามที่ประกอบด้วยฐานสนับสนุนทางการเมืองที่หลากหลาย

สถานการณ์ดังกล่าวส่งผลให้การระดมพลังสนับสนุนการต่อสู้ช่วงชิง
มวลชนสนับสนุนการออกเสียงประชามติ โดยแต่ละฝ่ายขยายตัวลงสู่เวที
การเมืองระดับพื้นที่ทั่วประเทศ ในขณะเดียวกัน กลุ่มพลังทางการเมือง 
ในระดับพื้นที่ ก็เริ่มตระหนักถึงบทบาทของกลไกการออกเสียงประชามต ิ
ในฐานะช่องส�ำหรบัถ่วงดลุอ�ำนาจของตวัแทนเสียงข้างมากในเวทกีารเมอืงมลรฐั 
และเริม่รณรงค์ผลกัดนัมาตรการรบัรองสทิธปิระชาชนในการเสนอให้จดัการ
ออกเสียงประชามติ ในกรณีที่เห็นว่าการตัดสินใจของตัวแทนในรัฐสภา มิได้
สะท้อนประโยชน์สาธารณะอย่างแท้จรงิ จนกระทัง่ปี ค.ศ. 1869 การจัดการ
ออกเสียงประชามติที่ประชาชนเป็นผู้ร่วมกันยื่นเสนอให้จัด และมีผลผูกพัน
ให้รัฐต้องด�ำเนนิการตามเสยีงส่วนใหญ่ของประชามตินัน้ (Binding popular 

initiative referendum) ก็ได้ปรากฏขึ้นเป็นครั้งแรกในมลรัฐ Zurich33 

บคุคลหนึง่ทีม่บีทบาทรเิริม่น�ำเสนอแนวคิดเกีย่วกบั “สทิธใินการริเร่ิม
เสนอให้จดัการออกเสยีงประชามตโิดยประชาชน” (citizen’s initiative 
referendum) ก็คือ German Moritz Rittinghausen ซึ่งเป็นบุคคลส�ำคัญ
ในขบวนการสังคมนิยมสวิส ได้เขียนบทความสนับสนุนแนวคิดเกี่ยวกับ
กระบวนการตัดสินใจทางการเมืองแบบประชาธิปไตยทางตรงตั้งแต่ปี  
ค.ศ. 1850 เรื่อยไป และได้รับการตอบรับสนับสนุนเป็นอย่างดี โดยเฉพาะ 
ในกลุม่ผูส้นบัสนนุ Fourier ในฝรัง่เศส ยิง่กว่านัน้แนวคดิของเขายงักลายเป็น
หลักการส�ำคัญในการเคลื่อนไหวทางการเมืองของขบวนการแรงงานสวิส 
(Swiss worker’s movement) ในขณะนั้นอีกด้วย

33	Jos Verhulst and Arjen Nijeboer, Direct Democracy: Facts and Argument 
about the Introduction of Initiative and Referendum, p. 47.
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ในช่วงระหว่างปี ค.ศ. 1870-1874 กระแสสนับสนุนแนวความคิดที่
เรียกร้องให้มีช่องทางเปิดให้ประชาชนได้มีส่วนร่วมในกระบวนการตัดสินใจ
ในการเมืองระดับสหพันธรัฐ จึงขยายตัวอย่างมากโดยในปี ค.ศ. 1872 กลุ่ม
การเมอืงภาคประชาชนได้ร่วมกนัยืน่เสนอร่างแก้ไขปรบัปรงุแก้ไขรัฐธรรมนญู
ทั้งฉบับ (complete revision of the Constitution) เพื่อให้ประชาชนทั้ง
ประเทศออกเสียงลงประชามติรับรอง ซ่ึงร่างข้อเสนอนี้ได้บัญญัติมาตรการ
ประชาธิปไตยทางตรงที่ส�ำคัญ 3 ประการ ได้แก่ (1) การให้สิทธิประชาชน
ร่วมกันริเริ่มเสนอกฎหมายระดับสหพันธรัฐ (2) การให้สิทธิประชาชนในการ
ร่วมกันเสนอให้น�ำกฎหมายสหพันธรัฐมาจัดการออกเสียงลงประชามติ  (3) 
การเปิดให้ประชาชนได้มีส่วนในการใช้อ�ำนาจตัดสินใจทางการเมืองในนาม
สหพนัธรฐั แต่กระนัน้ เมือ่น�ำร่างข้อเสนอแก้ไขรฐัธรรมนญูดังกล่าวมาจัดการ
ออกเสยีงประชามตใินวนัที ่12 พฤษภาคม ค.ศ. 1872 กลับปรากฏว่าไม่ผ่าน
การออกเสยีงประชามตขิองประชาชนทัง้ประเทศ และไม่ได้รับเสียงข้างมาก
ของจ�ำนวนมลรัฐ34  

กระทัง่ในปี ค.ศ. 1874 ฝ่ายเสรนียิมในรัฐสภาได้ผลักดันข้อเสนอแก้ไข
ปรบัปรงุรฐัธรรมนญูอกีครัง้ ขณะเดยีวกนัฝ่ายอนรุกัษ์นยิมและพนัธมติรกลุ่ม
พลงัทางการเมอืงทีม่ฐีานในระดบัรากหญ้ากไ็ด้มคีวามเหน็พ้องต้องกนัในการ
ยืน่ข้อเรยีกร้องต่อรองให้มกีารบญัญตัเิพิม่เตมิมาตรการรบัรอง “สทิธใินการ
ร่วมกันยื่นข้อเสนอให้น�ำร ่างกฎหมายทั่วไปที่ผ ่านสภานิติบัญญัติ
สหพันธรัฐมาเปิดให้ประชาชนได้ออกเสียงลงประชามติก่อนประกาศใช้” 
(Facultative legislative referendum)35 ในการแก้ไขรัฐธรรมนูญ 

34	Jean-François Aubert, “Switzerland,” in David Butler and Austin Ranney, 
eds., Referendums: A Comparative Study of Practice and Theory, p. 50.

35	Alexander H. Trechsel and Hanspeter Kriesi, “Switzerland: the 
referendum and initiative as a centerpiece of the political system,” in Michael 
Gallagher and Pier Vincenzo Uleri, eds., The Referendum Experience in Europe, 
pp. 187-188.
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ครั้งนี้ด้วย โดยฝ่ายรัฐบาลและรัฐสภาที่ยึดกุมโดยฝ่ายเสรีนิยม ได้ตกลง
ยินยอมน�ำข้อเสนอ  ดังกล่าวมาผนวกรวมเป็นส่วนหนึ่งในข้อเสนอแก้ไข
รัฐธรรมนูญของตน แล้วน�ำมาเสนอให้ประชาชนทั่วประเทศได้ออกเสียง 
ลงประชามติในวันท่ี 19 เมษายน ค.ศ. 1874 โดยได้รับการรับรองโดย 
เสียงข้างมากของประชาชนทั้งประเทศ คิดเป็น 63.2 เปอร์เซ็นต์ และได้รับ

เสียงข้างมากของจ�ำนวนมลรัฐ นั่นคือ 14.5 เสียง36 

การปรบัปรงุแก้ไขรฐัธรรมนูญสหพนัธรฐัในปี ค.ศ. 1874 เสรจ็สมบรูณ์
โดยไม่มีการบรรจุมาตรการให้สิทธิประชาชนริเริ่มเสนอกฎหมายระดับ
สหพันธรัฐ (legislative initiative) ซึ่งเป็นมาตรการที่มีการโต้แย้งถกเถียง
และคัดค้านกันมาก หากมีเพียงมาตรการให้สิทธิประชาชนในการร่วมกัน 
ยื่นข้อเสนอให้รัฐต้องน�ำข้อบัญญัติ (federal decrees) และกฎหมาย 
(federal legislation) ซึ่งผ่านการลงมติในสภาแห่งชาติ (Federal 
Assembly) มาเปิดให้ประชาชนออกเสียงลงประชามติรับรองในกรณี 
ที่มีพลเมืองจ�ำนวนตั้งแต่ 30,000 คนขึ้นไป หรือมีจ�ำนวนมลรัฐตั้งแต่ 8 แห่ง
ขึ้นไป ร่วมกันเข้าช่ือยื่นข้อเสนอมาตรการให้สิทธิประชาชนเสนอให้จัด
ประชามติดังกล่าว (referendum request) ปรากฏในบทบัญญัติมาตรา 
89 ต่อมาในปี ค.ศ. 1977 ได้มกีารเปลีย่นแปลงเกณฑ์จ�ำนวนประชาชนทีเ่ข้า

ชื่อยื่นข้อเสนอเป็น 50,000 คน37

36	Kris W. Kobach, The Referendum: Direct Democracy in Switzerland, p. 
27. ; Kris W. Kobach, “Switzerland,” in David Butler and Austin Ranney, eds., 
Referendum around the World: The Growing Use of Direct Democracy, p. 110. 
; Jean-François Aubert, “Switzerland,” in David Butler and Austin Ranney, eds., 
Referendums: A Comparative Study of Practice and Theory, p. 50.

37	Markku Suksi, Bringing in the People: A Comparison of Constitutional 
Forms and Practices of the Referendum, p. 51. ; Alexander H. Trechsel and 
Hanspeter Kriesi, “Switzerland: the referendum and initiative as a centerpiece 
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การประกาศใช้รัฐธรรมนูญแก้ไขเพิ่มเติมปี ค.ศ. 1874 จึงเปิดทาง 
ให้พลังทางการเมืองต่าง ๆ นอกสภาได้เข ้ามาแสดงพลังของตนเอง 
ในกระบวนการนิติบัญญัติระดับชาติ อันถือได้ว่าเป็นพัฒนาการอีกข้ันหนึ่ง 
ทีส่�ำคัญของประชาธปิไตยทางตรงในสวติเซอร์แลนด์ เพราะมาตรการดงักล่าว
ท�ำให้ประชาชนสวิสสามารถท่ีจะแสดงความไม่เห็นด้วยกับองค์กรตัวแทน 
ที่ใช้อ�ำนาจนิติบัญญัติของสหพันธรัฐได้ยิ่งกว่านั้น มาตรการดังกล่าวยังได้
กลายมาเป็นเครื่องมืออันทรงประสิทธิผล ท่ีกลุ่มพลังทางการเมืองต่าง ๆ  
ใช้ส�ำหรบัคัดค้านต่อต้านการออกกฎหมายของรฐัสภาทีฝ่่ายเสรนียิมมบีทบาท
ครอบง�ำเป็นอย่างมากด้วย ดังจะเห็นได้ว่า ช่วงเวลา 10 ปี ระหว่าง ค.ศ. 
1875-1884 รฐัสภาผ่านการอนมุตักิฎหมายรวมแล้ว 14 ฉบบั แต่ต้องล้มคว�ำ่ไป
โดยการออกเสียงประชามติถึง 11 ฉบับ กล่าวอีกนัยหนึ่งคือ มีกฎหมาย 

ของสภาที่ถูกปฏิเสธโดยประชาชนคิดเป็นร้อยละ 79 เลยทีเดียว38 

ฉะนัน้ แม้พลงัทางการเมอืงฝ่ายเสรนียิมจะยดึกมุเสียงข้างมากในองค์กร
ตัวแทนของสหพันธรัฐได้อย่างเหนียวแน่น แต่เสียงข้างมากที่มีก็มิได้น�ำไปสู่
การตัดสินใจในทุกเรื่องได้อย่างที่ตนเองปรารถนาแต่อย่างใด เพราะการได้
รับชัยชนะในการเลือกตั้ง แม้จะท�ำให้ตัวแทนฝ่ายเสรีนิยมเข้ามีบทบาทหลัก
ในสถาบันการเมืองระดับชาติได ้  แต ่นั่นก็มิได ้ เป ็นหลักประกันว ่า  
เมือ่ประชาชนต้องออกเสียงตดัสนิใจในประเดน็เร่ืองหนึง่เร่ืองใดแล้ว กจ็ะต้อง
สนบัสนนุนสิง่ทีผู่แ้ทนของตนเสนอทกุครัง้ไป มาตรการประชาธปิไตยทางตรง
ดังกล่าว จึงท�ำให้ฝ่ายเสรีนิยมประสบกับความพ่ายแพ้ครั้งแล้วคร้ังเล่าใน 
การจดัการออกเสยีงประชามตริะดบัชาต ิและบทบาทน�ำทีเ่คยมกีเ็ร่ิมลดน้อย

of the political system,” in Michael Gallagher and Pier Vincenzo Uleri, eds.,  
The Referendum Experience in Europe, p. 187.

38	Kris W. Kobach, The Referendum: Direct Democracy in Switzerland,  
p. 27.
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ถอยลงไป39 

ในปี ค.ศ. 1891 นับเป็นจุดเปลี่ยนที่ส�ำคัญอีกประการหนึ่งในเส้นทาง
พัฒนาการประชาธิปไตยทางตรงในสวิตเซอร์แลนด์ โดยเป็นครั้งแรกที่ได ้
มีการบัญญัติมาตรการกฎหมายรองรับ “การใช้สิทธิริเร่ิมเสนอแก้ไข
รัฐธรรมนูญบางมาตรา” (constitutional initiative for partial 

revision)40 กล่าวคือ เนื่องจากรัฐธรรมนูญปี 1848 ได้ก�ำหนดรับรอง 
เฉพาะการแก้ไขปรับปรุงรัฐธรรมนูญทั้งฉบับ (total revision of the 
constitution) เท่านั้น แต่ในความเป็นจริง หลายครั้งการยื่นข้อเสนอแก้ไข
รัฐธรรมนูญทั้งฉบับที่เกิดขึ้น แท้จริงแล้วมีสาระส�ำคัญเป็นการแก้ไข 

เฉพาะบางเรื่องบางมาตรา41 เช่น ในปี ค.ศ. 1880 ประชาชนต้องการให้มี
การผลักดันมาตรการเก่ียวกับอัตราแลกเปลี่ยนธนบัตร แต่ไม่มีช่องทาง 
อ่ืนใดทีจ่ะกระท�ำได้ จงึร่วมกนัยืน่ข้อเสนอแก้ไขปรบัปรุงรัฐธรรมนญูทัง้ฉบบั 
โดยมีส่วนที่แก้ไขเพียงเพิ่มเติมมาตรการดังกล่าวเข้าไปในบทบัญญัติ
รัฐธรรมนูญที่มีอยู่เดิม ผลก็คือ การจัดการออกเสียงประชามติเพื่อรับรอง             
ข้อเสนอดังกล่าว ก็กลายเป็นว่าประชาชนต้องพิจารณาร่างตัวบทบัญญัติ
รัฐธรรมนูญทั้งฉบับ ทั้งที่โดยสาระส�ำคัญแล้วมีการปรับปรุงเพิ่มเติมเพียง
มาตราเดียว ดังนั้น รัฐสภาจึงเล็งเห็นถึงความจ�ำเป็นที่ต้องมีการบัญญัติ
มาตรการให้สทิธิประชาชนร่วมกันเสนอแก้ไขเพิม่เตมิรฐัธรรมนญูบางมาตรา 

39	Kris W. Kobach, The Referendum: Direct Democracy in Switzerland, 
pp. 28-29.

40	Bruno Kaufmann and M. Dane Waters, Direct Democracy in Europe:  
A Comprehensive Reference Guide to the Initiative and Referendum Process  
in Europe, p. 119.

41	Kris W. Kobach, The Referendum: Direct Democracy in Switzerland,  
p. 29
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ในปี ค.ศ. 1891 รัฐสภาได้อาศัยกลไกเสนอร่างแก้ไขเพิ่มเติม
รัฐธรรมนูญทั้งฉบับ โดยเพิ่มเติมบทบัญญัติว่าด้วยการให้ “สิทธิประชาชน
ในการร่วมกันเสนอแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญบางมาตรา” (partial 
constitutional initiative) เข้าไปในบทบัญญัติเกี่ยวกับการออกเสียง
ประชามตริะดับชาต ินัน่คอื บทบัญญตัมิาตรา 118 โดยก�ำหนดให้ “การเสนอ
แก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญเพียงบางมาตรา” (partial revision) กับ “การ
เสนอปรับปรุงแก้ไขรัฐธรรมนูญทั้งฉบับ” (total revision) มีหลักเกณฑ์การ
ด�ำเนินการแตกต่างกันเป็นคนละประเภท ในมาตรา 120 ก�ำหนดให้การ 
เสนอปรับปรงุแก้ไขรฐัธรรมนญูทัง้ฉบับยงัคงยนืตามหลกัเกณฑ์เดมิทีป่รากฏ
ในรัฐธรรมนูญปี ค.ศ. 1874 ส่วนมาตรา 121 บัญญัติให้การแก้ไขเพิ่มเติม
รัฐธรรมนูญเพียงบางมาตรา ไม่จ�ำเป็นต้องมีการยุบสภาแห่งชาติ (Federal 
Assembly) การเสนอแก้ไขรัฐธรรมนูญเพยีงบางมาตรา สามารถด�ำเนินการได้
โดยประชาชนผู้มีสิทธิออกเสียงเลือกตั้งจ�ำนวน 50,000 คนร่วมกันยื่น 

ข้อเสนอ42 โดยข้อเสนอแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญบางส่วน ต้องเป็นเรื่อง 
เกี่ยวกับการบัญญัติเพิ่มเติมมาตราใหม่ การยกเลิกเพิกถอนบทบัญญัติ 
ที่มีอยู ่เดิม หรือการแก้ไขเพิ่มเติมตัวบทบัญญัติมาตราใดมาตราหนึ่งใน

รัฐธรรมนูญสหพันธรัฐ43 

เม่ือน�ำร ่างดังกล่าวมาเปิดให้ประชาชนทั่วประเทศออกเสียง 
ลงประชามติในวันที่ 5 กรกฎาคม ค.ศ. 1891 ปรากฏว่า ประชาชนออกเสียง
รับรองร่างรัฐธรรมนูญดังกล่าว 60.3 เปอร์เซ็นต์ และได้รับเสียงรับรองจาก

42	ต่อมาในปี ค.ศ. 1977 เปลี่ยนเป็น 100,000 คน
43	Markku Suksi, Bringing in the People: A Comparison of Constitutional 

Forms and Practices of the Referendum, p. 52. ; Alexander H. Trechsel and 
Hanspeter Kriesi, “Switzerland: the referendum and initiative as a centerpiece 
of the political system,” pp. 188-189.
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มลรฐัถงึ 18 เสยีง44 ผลประการส�ำคัญทีต่ามมากค็อื กลไกการใช้สทิธร่ิวมกนั
ยื่นเสนอแก้ไขรัฐธรรมนูญบางมาตรานี้ ได้กลายเป็นเครื่องมือที่ช่วยให้
ประชาชนสามารถตดัสนิใจปรบัปรงุแก้ไขกฎกตกิาสงูสุดของประเทศได้ง่ายข้ึน 
กลุ่มพลังฝ่ายต่าง ๆ สามารถอาศัยช่องทางนี้ เป็นกลไกการยื่นข้อเสนอ 
ในการปรับเปลี่ยนกฎกติกาเฉพาะเรื่องเฉพาะประเด็นที่ตนเห็นว่าส�ำคัญ  
โดยมปีระชาชนทัง้ประเทศเป็นผูต้ดัสินใจขัน้สดุท้าย ด้วยเหตนุี ้รฐัธรรมนขูอง
ชาวสวิสจึงกลายมาเป็นกติกาที่ทุกฝ่ายสามารถร่วมต่อรองก�ำหนดตัดสินใจ
ได้อย่างเท่าเทียม 

การพัฒนาสถาบันการออกเสียงประชามติในศตวรรษที่ 20

ในช่วงศตวรรษท่ี 20 สถาบันประชาธปิไตยทางตรงในสวติเซอร์แลนด์ 
มีการขยายตัวและปรับปรุงขึ้นอีกเป็นอย่างมาก กล่าวคือ ในปี ค.ศ. 1921 มี
การบญัญตัมิาตรการส�ำหรับเสนอให้รฐับาลต้องน�ำร่างข้อตกลงสนธสิญัญา
ระหว่างประเทศ มาเปิดให้ประชาชนได้ออกเสียงลงประชามติก่อนมีผล

ผูกพันกับประเทศ45 ต่อมาในปี ค.ศ. 1977 มาตรการให้สิทธิประชาชน 
ร่วมใช้อ�ำนาจตัดสินใจของประเทศโดยตรง ได้ขยายครอบคลุมกระบวนการ
ตดัสนิใจในนโยบายต่างประเทศของสหพนัธรัฐ โดยกฎหมายก�ำหนดเง่ือนไข
การใช้อ�ำนาจตัดสินใจในกิจการความสัมพันธ์ระหว่างประเทศได้ใน 2 กรณี 
คือ 

44	Jean-François Aubert, “Switzerland,” in David Butler and Austin Ranney, 
eds., Referendums: A Comparative Study of Practice and Theory, p. 51.

45	Alexander H. Trechsel and Hanspeter Kriesi, “Switzerland: the 
referendum and initiative as a centerpiece of the political system,” in Michael 
Gallagher and Pier Vincenzo Uleri, eds., The Referendum Experience in Europe, 
p. 189.
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กรณแีรก เมือ่รฐับาลสหพนัธรฐัมนีโยบายตัดสนิใจเข้าร่วมเป็นสมาชกิ
องค์การระหว่างประเทศ และการตดัสนิใจลงนามให้สตัยาบนัน�ำประเทศเข้า
ผูกพันภายใต้กฎหมาย หรืออนุสัญญาระหว่างประเทศ ประชาชนสามารถ
เข้าชือ่ร่วมกนัยืน่เสนอให้น�ำนโยบายการตดัสนิใจดงักล่าวมาเปิดให้ประชาชน
ทั่วประเทศออกเสียงลงประชามติได้ 

กรณีที่สอง การตัดสินใจเข้าร่วมเป็นสมาชิกองค์การระหว่างประเทศ
ด้านความมั่นคงเช่น องค์การสหประชาชาติ และการตัดสินใจเข้าร่วม
ประชาคมระหว่างประเทศ เช่น สหภาพยุโรป เป็นต้น รัฐบาลจะต้องจัดให้มี
การออกเสียงประชามติรับรองเสียก่อนจึงจะด�ำเนินการได้

ในปี ค.ศ. 1949 รัฐธรรมนูญได้บัญญัติเพิ่มเติมให้รัฐบาลต้องน�ำ
มาตรการการจดัการแก้ไขปัญหาในกรณฉีกุเฉนิเร่งด่วน ซ่ึงได้ประกาศให้มผีล
บังคับใช้ไปแล้ว มาเปิดให้ประชาชนทั่วประเทศได้ออกเสียงลงประชามติ

รับรอง46 ข้อเสนอมาตรการดังกล่าว ได้รับการรับรองในการลงประชามติ 
วันที่ 11 กันยายน ค.ศ. 1949 โดยได้รับเสียงรับรอง 50.7 เปอร์เซ็นต์ และ

ได้รับคะแนนเสียงมลรัฐ 12 ½ เสียง47 

ในปี ค.ศ. 1961 มีความพยายามผลักดันเข้าสู่การแก้ไขเพิ่มเติม
รฐัธรรมนญูบางมาตรา โดยบัญญตัเิพิม่เตมิมาตรการรองรบั “การมส่ีวนร่วม
ของประชาชนในการยืน่เสนอร่างกฎหมายทัว่ไปในระดบัสหพนัธรฐั”  แต่
ก็ต้องตกไปในการจดัประชามตวินัที ่22 ตลุาคม ค.ศ. 1961 เพราะประชาชน

46	Alexander H. Trechsel and Hanspeter Kriesi, “Switzerland: the 
referendum and initiative as a centerpiece of the political system,” in Michael 
Gallagher and Pier Vincenzo Uleri, eds., The Referendum Experience in Europe, 
p. 189.

47	Jean-François Aubert, “Switzerland,” in David Butler and Austin Ranney, 
eds., Referendums: A Comparative Study of Practice and Theory, p. 57.
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ส่วนใหญ่ไม่เห็นด้วย คิดเป็นสัดส่วนถึง 70.6 เปอร์เซ็นต์ โดยไม่มีมลรัฐใด 

ที่ประชาชนส่วนใหญ่รับรองเลย48 Kris W. Kobach เห็นว่าอาจเป็นไปได้ว่า 
ประชาชนในมลรฐัต่าง ๆ  ไม่ต้องการให้รฐัสภาสหพนัธรฐัมบีทบาทในการออก
กฎหมายระดับชาติมากจนเกินไป หากยอมให้มีการระดมรายชื่อประชาชน
เสนอร่างกฎหมายทัว่ไปในระดบัสหพนัธรฐัได้ นัน่หมายถึงการต้องตกอยูภ่ายใต้
อ�ำนาจการบังคับใช้กฎหมายของรัฐสภาสหพันธรัฐ ซึ่งเสนอโดยกลุ่มพลัง
ทางการเมอืงฝ่ายหนึง่ฝ่ายใดโดยทีป่ระชาชนบางส่วนในรฐัต่าง ๆ  อาจไม่เห็นด้วย
ก็ได้ ดังนั้น การปฏิเสธมาตรการให้สิทธิประชาชนริเริ่มเสนอร่างกฎหมาย
ทั่วไปต่อรัฐสภาสหพันธรัฐ  จึงเป็นผลดีต่อประชาชนในมลรัฐต่าง ๆ  เอง 
เสียมากกว่า นอกจากนี้ ประชาชนแต่ละมลรัฐก็สามารถร่วมใช้สิทธิตัดสินใจ

ในกระบวนการนิติบัญญัติในรัฐของตนเองได้โดยตรงอยู่แล้วด้วย49 

ด้วยเหตุนี ้ประชาชนพลเมอืงสวิสจงึไม่สามารถร่วมกนัยืน่ข้อเสนอร่าง
กฎหมายทั่วไปในระดับสหพันธรัฐ หรือข้อเสนอให้ปรับปรุงแก้ไขกฎหมาย
สหพันธรัฐ หรือแม้แต่การเสนอให้เพิกถอนกฎหมายหรือข้อบัญญัติใด ๆ  ที่
บังคับเป็นการทั่วไปของสหพันธรัฐได้ อย่างไรก็ตาม ในกรณีที่ประชาชน
จ�ำนวนหน่ึงต้องการผลักดันประเด็นมาตรการทางกฎหมายเพื่อปกป้องและ
อ�ำนวยสทิธปิระโยชน์ของกลุ่มตน แม้ว่าจะไม่สามารถร่วมกนัผลกัดนัผ่านการ
ริเริ่มเสนอร่างกฎหมายต่อรัฐสภาสหพันธรัฐได้โดยตรง แต่ก็มีทางออกคือ 
ประชาชนมักจะหันไปอาศัยการร่วมกันยื่นข้อเสนอร่างบทบัญญัติแก้ไข 

48	Alexander H. Trechsel and Hanspeter Kriesi, “Switzerland: the 
referendum and initiative as a centerpiece of the political system,” in Michael 
Gallagher and Pier Vincenzo Uleri, eds., The Referendum Experience in Europe, 
p. 190.

49	Kris W. Kobach, The Referendum: Direct Democracy in Switzerland, 
p. 29.



นครินทร์ เมฆไตรรัตน์ 47

เพิ่มเติมรัฐธรรมนูญสหพันธรัฐ (Partial constitutional initiative) แทน 
โดยมีวธีิการคือ การเสนอให้แก้ไขรฐัธรรมนญู  โดยน�ำมาตรการทางกฎหมาย
ที่ตนเองเสนอ บัญญัติเข้าไปเป็นส่วนหนึ่งของรัฐธรรมนูญ ตัวอย่างเช่น              
หากประชาชนต้องการให้รฐับาลเพิม่อัตราเบีย้ยงัชพีส�ำหรับคนชรา ประชาชน
เหล่านั้นก็จะต้องร่วมกันยื่นข้อเสนอแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ โดยแก้ไข 
เพ่ิมเติมเฉพาะบทบัญญัติมาตราท่ีเกี่ยวข้องกับสิทธิประโยชน์ของคนชรา 

เป็นต้น50 

หลักเกณฑ์และเงื่อนไขของการออกเสียงประชามติในประเทศ 
สวิตเซอร์แลนด์

จากภาพรวมของพัฒนาการของการออกเสียงประชามติในประเทศ 
สวิตเซอร์แลนด์ดังกล่าวมาท้ังหมด สามารถประมวลสรุปเป็นหลักเกณฑ ์
และเงื่อนไขส�ำหรับการจัดการออกเสียงประชามตแิต่ละรูปแบบที่ปรากฏใน 
รัฐธรรมนูญสวิสในปัจจุบันได้ดังต่อไปนี้

เงื่อนไขการจัดประชามติสหพันธรัฐ

เงือ่นไขการรเิริม่จดัการออกเสยีงประชามติในสวสิเซอร์แลนด์ปรากฏ
มาตรการการออกเสียงประชามติทั้ง “เงื่อนไขที่ก�ำหนดบังคับให้รัฐต้อง
จัดการออกเสียงลงประชามติ” (compulsory referendum) และ 
“เงื่อนไขที่เปิดโอกาสให้ฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งเป็นผู ้เสนอให้จัดขึ้นก็ได้” 
(optional referendum) ทั้งนี้ ขึ้นอยู่กับ “ประเด็นหรือประเภทของ
กฎหมาย” ที่จะน�ำมาลงประชามติเป็นกรณีไป นั่นคือ กฎหมายบางเร่ือง 
ก่อนประกาศใช้ต้องน�ำมาเปิดให้ประชาชนออกเสยีงลงประชามติรับรองเสมอ 

50	Jean-François Aubert, “Switzerland,” in David Butler and Austin Ranney, 
eds., Referendums: A Comparative Study of Practice and Theory, p.43.
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ส่วนกฎหมายบางเรื่อง รัฐอาจจะประกาศใช้โดยไม่ต้องน�ำมาจัดการ 
ลงประชามติก็ได้ แต่หากมีฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งยื่นเสนอให้รัฐต้องน�ำกฎหมาย 
เร่ืองใดเร่ืองหน่ึงมาจัดการออกเสียงลงประชามตินั้น โดยที่ฝ่ายนั้นจะต้อง
สามารถรวบรวมรายชื่อประชาชนผู้ร่วมกันสนับสนุนข้อเสนอให้ครบตาม
จ�ำนวนภายในระยะเวลาท่ีกฎหมายก�ำหนด จึงจะจัดให้มีการออกเสียง

ประชามติ51 ที่น่าสนใจคือ เงื่อนไขการจัดการออกเสียงประชามติแบบ 
เปิดช่องให้มีผู้ยื่นเสนอให้จัดขึ้นนี้ ฝ่ายที่จะยื่นข้อเสนอให้จัดได้นั้น จ�ำกัดไว้
เฉพาะภาคประชาชนด้วยกันเอง นั่นคือ รัฐสภาหรือรัฐบาล ไม่สามารถ 
เป็นผู้ออกค�ำสั่งหรือตัดสินใจให้มีการจัดการออกเสียงประชามติได้เอง

กล่าวโดยสรุปคือ การตัดสินใจก�ำหนดให้มีการจัดการออกเสียง
ประชามติเรื่องใดเรื่องหนึ่งในระบบการเมืองระดับสหพันธรัฐสวิส มี 2 ทาง 
คือ หนึ่ง กฎหมายก�ำหนดชัดเจนว่าเรื่องใดบ้าง ต้องจัดการออกเสียง
ประชามติ  สอง ประชาชนเป็นฝ่ายร่วมกันเสนอให้น�ำเรื่องใดเรื่องหนึ่งมา
จัดการออกเสียงประชามติ โดยกฎหมายได้ก�ำหนดชัดเจนว่าเร่ืองใดบ้าง 
ทีเ่ข้าข่ายในแต่ละเงือ่นไข (Facultative referendum) จงึกล่าวได้ว่า สถาบนั
การออกเสียงประชาติในการเมืองสวิส ตั้งอยู่บนหลัก “the rule of law” 
อย่างแท้จรงิ เพราะการออกเสยีงประชามตมิใิช่เครือ่งมอืส�ำหรับกระบวนการ
ใช้อ�ำนาจการปกครองของรัฐบาลกลาง แต่เป็นเครื่องมือส�ำหรับยับยั้งและ
หน่วงเหน่ียวให้รัฐต้องน�ำกฎหมายเรื่องหนึ่งเรื่องใดมาเปิดให้ประชาชน 

ลงประชามติเรียบร้อยเสียก่อนจึงจะประกาศให้มีผลบังคับใช้ได้52 

51	Alexander H. Trechsel and Hanspeter Kriesi, “Switzerland: the 
referendum and initiative as a centerpiece of the political system,” in Michael 
Gallagher and Pier Vincenzo Uleri, eds., The Referendum Experience in Europe, 
p. 187.

52	Jean-François Aubert, “Switzerland,” in David Butler and Austin Ranney, 
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เงื่อนไขการเปลี่ยนแปลงรัฐธรรมนูญ

ส�ำหรับการตัดสินใจที่เกี่ยวข้องกับการเปลี่ยนแปลงบทบัญญัติ
รัฐธรรมนูญสหพันธรัฐ ไม่ว่าจะเป็น “การปรับปรุงแก้ไขบทบัญญัติ
รัฐธรรมนูญท้ังฉบับ” (total revision) และ “การแก้ไขเพิ่มเติม

บทบัญญัติบางมาตรา” (amendments/partial revision)53 จ�ำเป็น
ต้องผ่านการออกเสียงประชามติตัดสินใจสุดท้ายโดยประชาชนทั้งประเทศ
เท่าน้ัน โดยการแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญนั้น มีเงื่อนไขหลักเกณฑ์คือ  
ร่างบทบัญญัติแก้ไขเพิ่มเติมนั้นต้องผ่านการรับรองโดยเสียงประชามต ิ
ส่วนใหญ่ใน 2 ระดบั (double majority) ได้แก่ หนึง่ เสยีงส่วนใหญ่ของประชาชน
ทั้งประเทศ และสอง เสียงส่วนใหญ่ของประชาชนในมลรัฐทั้งหมดที่มีอยู่  
22 มลรัฐ (cantons) นั่นคือ ร่างบทบัญญัติแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญนั้น  
ต้องได้รบัการรบัรองจากเสยีงข้างมากของประชาชนในมลรฐัต่าง ๆ  เกนิกว่า 
11 แห่งนั่นเอง 

การเสนอแก้ไขปรับปรุงรัฐธรรมนูญทั้งฉบับ

ในกรณีที่ประชาชนร่วมกันยื่นข้อเสนอให้มีการแก้ไขปรับปรุง
บทบญัญตัริฐัธรรมนญูเสยีใหม่ท้ังฉบับนัน้ เมือ่ประชาชนตามจ�ำนวนทีก่�ำหนด
ร่วมกันย่ืนข้อเสนอเข้าสู่สภาแห่งชาติแล้ว จะต้องมีการจัดการออกเสียง
ประชามติขั้นแรก เพื่อให้ประชาชนท้ังประเทศตัดสินก่อนว่าเห็นชอบให้มี 

eds., Referendums: A Comparative Study of Practice and Theory, pp. 40-41. ; 
Bruno Kaufmann and M. Dane Waters, Direct Democracy in Europe:  
A Comprehensive Reference Guide to the Initiative and Referendum Process  
in Europe,pp.119-120.

53	Bruno Kaufmann and M. Dane Waters, Direct Democracy in Europe:  
A Comprehensive Reference Guide to the Initiative and Referendum Process  
in Europe, pp.119-120.
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การปรับปรุงแก้ไขรัฐธรรมนูญทั้งฉบับหรือไม่ (preliminary vote) หากผล
การลงประชามติปรากฏว่า ประชาชนส่วนใหญ่ของประเทศเห็นด้วยกับ 
การเดินหน้าปรับปรุงรัฐธรรมนูญใหม่ ก็จะมีการประกาศยุบสภาแห่งชาติ 
(Federal Assembly) เพื่อจัดให้มีการเลือกตั้งตัวแทนประชาชนเข้ามาท�ำ
หน้าที่สมาชิกสภาร่างรัฐธรรมนูญแทน เมื่อสภาร่างรัฐธรรมนูญจัดท�ำร่าง
รฐัธรรมนญูฉบบัปรบัปรงุใหม่เรยีบร้อย จงึน�ำมาเสนอให้ประชาชนออกเสยีง
ลงประชามติรับรองอีกครั้ง โดยร่างรัฐธรรมนูญฉบับปรับปรุงใหม่ จะต้องได้
รบัเสยีงสนบัสนนุข้างมากท้ังจากประชาชนท้ังประเทศ และเสยีงข้างมากของ
จ�ำนวนมลรัฐท้ังหมด อย่างไรก็ดี กระบวนการยื่นข้อเสนอแก้ไขปรับปรุง
รัฐธรรมนูญทั้งฉบับเช่นนี้ เคยเกิดขึ้นเพียงครั้งเดียว นั่นคือ ในปี ค.ศ. 1935 

แต่กต้็องล้มไป เพราะข้อเสนอไม่ผ่านการรบัรองในการลงประชามตขิัน้แรก54 

การเสนอแก้ไขรัฐธรรมนูญบางมาตรา

รฐัธรรมนูญก�ำหนดให้ประชาชนพลเมอืง 10,000 คน สามารถร่วมกัน
เสนอข้อเรยีกร้องปรบัปรงุแก้ไขรฐัธรรมนญู โดยต้องรวบรวมลายมอืชือ่ผู้ร่วม
กันจัดท�ำข้อเสนอเป็นร่างบทบัญญัติมาตราท่ีต้องการเสนอแก้ไขเพิ่มเติม  
หรือเป็นเพียงข้อความเฉพาะส่วนท่ีเป็นสาระส�ำคัญที่ต้องการเสนอให้แก้ไข
เพิ่มเติมก็ได้ให้ได้ภายในระยะเวลา 18 เดือน55 

54	Jos Verhulst and Arjen Nijeboer, Direct Democracy: Facts and Argument 
about the Introduction of Initiative and Referendum, p. 47.; Alexander H. Trechsel 
and Hanspeter Kriesi, “Switzerland: the referendum and initiative as a centerpiece 
of the political system,” in Michael Gallagher and Pier Vincenzo Uleri, eds., The 
Referendum Experience in Europe, pp. 187-190.

55	Markku Suksi, Bringing in the People: A Comparison of Constitutional 
Forms and Practices of the Referendum, p. 52. ; Jos Verhulst and Arjen Nijeboer, 
Direct Democracy: Facts and Argument about the Introduction of Initiative and 
Referendum, p. 47) Bruno Kaufmann and M. Dane Waters, Direct Democracy in 
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ในกรณทีีป่ระชาชนร่วมกนัเสนอร่างบทบัญญติัมาตราทีแ่ก้ไขเพ่ิมเติม 
เมื่อประชาชนยื่นข้อเสนอร่างบทบัญญัติแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญเข้าสู่สภา
แห่งชาติ (Federal Assembly) สภาจะไม่สามารถแก้ไขหรือปรับปรุงร่าง 
ข้อเสนอของประชาชนได้ หากท่ีประชุมสภาไม่เห็นชอบกับข้อเสนอร่าง
บทบัญญัติแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญของประชาชน สมาชิกรัฐสภาก็สามารถ
ร่วมกันจัดท�ำร่างข้อเสนอแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญในมาตราเดียวกันนั้นขึ้น
มาเอง เพ่ือเป็นตัวเลือกแข่งขันกับร่างข้อเสนอของประชาชนได้ จากนั้น  
ร่างบทบัญญตัแิก้ไขเพิม่เติมรฐัธรรมนูญสหพนัธรฐัทีร่เิริม่เสนอโดยประชาชน 
รวมถงึร่างข้อเสนอท่ีจดัท�ำโดยรฐัสภาจะถกูน�ำไปเสนอให้ประชาชนออกเสยีง
ลงประชามต ิ โดยร่างข้อเสนอท่ีจะน�ำไปสูก่ารปรบัปรงุแก้ไขรฐัธรรมนญูได้นัน้ 
จักต้องได้รับเสียงสนับสนุนรับรองทั้งจากเสียงข้างมากของประชาชน และ
เสียงส่วนใหญ่ของมลรัฐ

ในกรณีทีป่ระชาชนร่วมกนัยืน่เพยีงข้อเสนอประเดน็ทีต้่องการให้สภา
พิจารณาแก้ไขเพิ่มเติม  หากสภาไม่เห็นด้วยกับข้อเสนอให้มีการด�ำเนินการ
แก้ไขรัฐธรรมนูญในประเด็นดังกล่าว ก็จะต้องน�ำข้อเสนอดังกล่าวไปจัดให้มี
การออกเสยีงลงประชามต ิเพือ่ให้ประชาชนท้ังประเทศตดัสนิใจ โดยข้อเสนอ
ดังกล่าวจะต้องได้รับเสียงสนับสนุนจากประชาชนส่วนใหญ่เพียงอย่างเดียว 
เมือ่ข้อเสนอแก้ไขรฐัธรรมนญูประเดน็นัน้ผ่านการรับรองโดยเสียงประชามติ
ข้างมากแล้ว สภาก็จะด�ำเนินการจัดท�ำร่างตัวบทบัญญัติตามกรอบข้อเสนอ
ดงักล่าว เช่นเดียวกบักรณีท่ีเมือ่ประชาชนเสนอประเด็นแก้ไขรฐัธรรมนญูเข้ามา 

Europe: A Comprehensive Reference Guide to the Initiative and Referendum 
Process in Europe, pp.119- 120. ; Alexander H. Trechsel and Hanspeter Kriesi, 
“Switzerland: the referendum and initiative as a centerpiece of the political 
system,” in Michael Gallagher and Pier Vincenzo Uleri, eds., The Referendum 
Experience in Europe, pp. 187-190.
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แล้วทีป่ระชมุรฐัสภาลงมตเิหน็ด้วยในหลักการ เมือ่จดัท�ำร่างบทบญัญติัแก้ไข
เพิ่มเติมรัฐธรรมนูญในประเด็นที่ประชาชนเสนอเรียบร้อยแล้ว จึงน�ำมา
จัดการออกเสียงลงประชามติรับรองอีกครั้งหนึ่ง โดยจะต้องผ่านการรับรอง
โดยเสียงข้างมาก 2 ระดับ นั่นคือ เสียงข้างมากของประชาชนทั้งประเทศ 
และเสียงข้างมากของจ�ำนวนมลรัฐทั้งหมด

การลงประชามติกฎหมายทั่วไป
ส�ำหรับกระบวนการนิติบัญญัติในระดับสหพันธรัฐนั้น ด�ำเนินการ 

โดยสภาแห่งชาติ (Federal Assembly) ซึ่งเป็นองค์กรนิติบัญญัติของ 
ชาวสวิส เมื่อรัฐสภาลงมติผ่านกฎหมายหรือข้อบัญญัติใดๆ ออกมาแล้ว  
ประชาชนสวิสก็มีสิทธิที่จะร่วมกันยื่นข้อเสนอเรียกร้องให้น�ำกฎหมายหรือ 
ข้อบัญญัตินั้นๆ มาเปิดให้ประชาชนออกเสียงลงประชามติรับรองก่อน
ประกาศใช้ (optional referendum) โดยต้องมีการรวบรวมรายชื่อ
ประชาชนจ�ำนวนอย่างน้อย 50,000 คน เพื่อร่วมกันจัดยื่นข้อเสนอ และ
ด�ำเนินการให้แล้วเสร็จภายในระยะเวลา 90 วัน นับแต่วันที่ข้อบัญญัติ 
ผ่านการลงมติของที่ประชุมรัฐสภาอย่างเป็นทางการ  หากผลการออกเสียง
ประชามติส่วนใหญ่ของประชาชนทั้งประเทศ “เห็นชอบ” กับกฎหมายหรือ
ข้อบัญญัตินั้น รัฐสภาจึงจะประกาศให้มีผลบังคับใช้เป็นกฎหมายต่อไป ทั้งนี้ 
การลงประชามตกิฎหมายทัว่ไปนี ้ไม่จ�ำเป็นต้องได้รบัเสยีงข้างมากของมลรฐั

ทั้งหมด  ดังเช่นกรณีการลงประชามติร่างแก้ไขรัฐธรรมนูญ56 

56	Jean-François Aubert, “Switzerland,” in David Butler and Austin Ranney, 
eds., Referendums: A Comparative Study of Practice and Theory, p.41. Jos 
Verhulst and Arjen Nijeboer, Direct Democracy: Facts and Argument about the 
Introduction of Initiative and Referendum, p. 47. ; Bruno Kaufmann and M. Dane 
Waters, Direct Democracy in Europe: A Comprehensive Reference Guide to the 
Initiative and Referendum Process in Europe, pp.119- 120.
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การประกาศข้อบัญญัติหรือกฎหมายฉุกเฉินเร่งด่วน

ในกรณท่ีีรัฐสภาจ�ำเป็นต้องผ่านข้อบัญญตัแิห่งรฐัฉบบัใดฉบบัหนึง่โดย
ปัจจบุนัทนัด่วน เพือ่ให้รฐับาลสามารถแก้ไขสถานการณ์ฉุกเฉินได้โดยฉับพลัน 
เมื่อข้อบัญญัติดังกล่าวผ่านการลงมติในท้ังสองสภาแล้ว ให้ถือว่ามีผลบังคับ
ใช้ในทันที หากข้อบัญญัติดังกล่าวมีระยะเวลาในการบังคับใช้ไม่เกินหนึ่งปี   
ก็ไม่จ�ำเป็นต้องน�ำมาจัดการออกเสียงลงประชามติรับรองในภายหลัง ทั้งนี้ 
ประชาชนสามารถร่วมกันยื่นข้อเสนอให้น�ำข้อบัญญัติในกรณีเร่งด่วนที่
ประกาศไปแล้ว มาจัดการออกเสียงลงประชามติในภายหลังได้ โดยการยื่น

ข้อเสนอให้จัดการออกเสียงประชามติสามารถท�ำได้ใน 2 เงื่อนไข คือ57 

กรณีที่หนึ่ง ในกรณีท่ีข้อบัญญัติท่ีประกาศเป็นกรณีเร่งด่วน มีระยะ
เวลาการบังคับใช้เกินกว่า 1 ปี ประชาชนสามารถร่วมกันเสนอให้จัดการ 
ออกเสยีงประชามตไิด้ หากผลปรากฏว่าเสยีงส่วนใหญ่ของประชาชนทัง้ประเทศ
ลงมติไม่รับรอง ข้อบัญญัติดังกล่าวจะต้องถูกเพิกถอนไปในสิ้นปีนั้น 

กรณีท่ีสอง หากข้อบัญญัติกรณีฉุกเฉินเร่งด่วนที่ผ่านการอนุมัติ 
ของสภาแห่งชาติ เป็นข้อบัญญัติที่ไม่อยู่ภายใต้บทบัญญัติรัฐธรรมนูญและ 
ข้อบญัญตันิัน้มรีะยะเวลาการบังคบัใช้เกนิกว่า 1 ปี เมือ่ประกาศไปแล้ว จะต้อง
จดัให้มกีารออกเสยีงประชามต ิ โดยต้องได้รบัการรบัรองโดยเสยีงข้างมากทั้ง 
จากประชาชนทั้งประเทศ และเสียงข้างมากของมลรัฐทั้งหมด มิเช่นนั้นแล้ว 
ข้อบัญญัติดังกล่าวก็จะต้องสิ้นสภาพบังคับไปภายในสิ้นปีที่ประกาศใช้ 

57	Jean-François Aubert, “Switzerland,” in David Butler and Austin Ranney, 
eds., Referendums: A Comparative Study of Practice and Theory, p. 42. ; Markku 
Suksi, Bringing in the People: A Comparison of Constitutional Forms and Practices 
of the Referendum, p. 53. ;
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การออกเสียงประชามติตัดสินใจประเด็นความสัมพันธ์ระหว่าง

ประเทศ
ในกรณีการตัดสินใจทางการเมืองของฝ่ายบริหารในนามตัวแทนของ

ชาติ อย่างเช่นการท�ำข้อตกลงหรือสนธิสัญญาระหว่างประเทศ ก็มีเงื่อนไข
ก�ำหนดให้ต้องผ่านการออกเสียงลงประชามติรับรองโดยประชาชนสวิสด้วย
เช่นกัน กล่าวคือ หลังจากที่ประชุมสภาแห่งชาติได้ลงมติอนุมัติข้อตกลงหรือ
สนธิสัญญาใด ๆ แล้ว จะต้องน�ำมาจัดการออกเสียงลงประชามติ เพื่อให้
ประชาชนทั้งประเทศตัดสินใจรับรองในขั้นสุดท้าย โดยหลักเกณฑ์ในการจัด

ประชามติข้อตกลงหรือสนธิสัญญาระหว่างประเทศมีอยู่ 2 เงื่อนไข ดังนี้58

เงื่อนไขที่หนึ่ง ในกรณีท่ีเป็นสนธิสัญญาเกี่ยวกับการเข้าร่วมเป็น
สมาชิกองค์การระหว่างประเทศด้านความมัน่คง เช่น องค์การสหประชาชาติ 
หรือประชาคมระหว่างประเทศ เช่น ประชาคมทางเศรษฐกิจแห่งยุโรป 
เป็นต้น เมื่อรัฐสภาอนุมัติสนธิสัญญาเหล่านี้แล้ว รัฐบาลจักต้องน�ำมาจัดการ
ลงประชามติทุกคร้ังโดยไม่มีข้อยกเว้น และสนธิสัญญาที่น�ำมาลงประชามติ 
จะต้องผ่านการรับรองโดยเสียงข้างมากใน 2 ระดับ นั่นคือ เสียงรับรองข้าง
มากจากประชาชนทั้งประเทศ และเสียงรับรองข้างมากจากจ�ำนวนมลรัฐ
ทั้งหมด

เงือ่นไขทีส่อง หากข้อตกลงหรอืสนธสิญัญาระหว่างประเทศ เป็นเรือ่ง
เกีย่วกบัการตดัสนิใจเข้าร่วมองค์การระหว่างประเทศทัว่ไป เช่น การเข้าร่วม

58	Jos Verhulst and Arjen Nijeboer, Direct Democracy: Facts and Argument 
about the Introduction of Initiative and Referendum, p. 47. ; Bruno Kaufmann 
and M. Dane Waters, Direct Democracy in Europe: A Comprehensive Reference 
Guide to the Initiative and Referendum Process in Europe, pp.119- 120. ; 
Alexander H. Trechsel and Hanspeter Kriesi, “Switzerland: the referendum and 
initiative as a centerpiece of the political system,” in Michael Gallagher and Pier 
Vincenzo Uleri, eds., The Referendum Experience in Europe, pp. 187-190.
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ข้อตกลงทางการค้าและภาษีระหว่างประเทศ การตกลงเปิดเขตการค้าเสรี
ระหว่างประเทศในแถบยุโรป การลงนามในกฎหมายหรืออนุสัญญาระหว่าง
ประเทศ หรือสนธิสัญญาที่มีผลผูกพันในระยาว ในกรณีนี้ หากรัฐสภาลงมติ
อนุมัติแล้ว รัฐบาลสหพันธรัฐสามารถด�ำเนินการยืนยันรับรองความตกลง
ระหว่างประเทศท่ีได้กระทาํข้ึนได้ทันที ยกเว้นแต่มปีระชาชนตัง้แต่ 50,000 คน 
หรือมลรัฐต้ังแต่ 8 แห่งขึ้นไป ร่วมกันเสนอให้น�ำมาจัดการออกเสียง 
ลงประชามติ (optional referendum) หรือในกรณีที่รัฐสภาเห็นควรให้ 
น�ำมาลงประชามติ 

การออกเสียงประชามติแบบปรึกษาหารือ

ปัจจุบันรัฐธรรมนูญในบางมลรัฐได้มีบทบัญญัติเกี่ยวกับการจัดการ
ออกเสียงประชามติในเชิงปรึกษาหารือ (Consultative referendum)  
การเสนอประเด็นสาธารณะจึงต้องให้ประชาชนตัดสินใจผ่านการออกเสียง
ประชามติ ก่อนที่องค์กรที่มีอ�ำนาจหน้าที่ตัดสินใจขั้นสุดท้ายจะด�ำเนินการ
ตัดสินใจ จึงปรากฏให้เห็นเฉพาะในกระบวนการปกครองระดับมลรัฐ และ
ระดับท้องถิ่น เช่น การออกเสียงประชามติเพื่อให้การปรึกษาหารือเกี่ยวกับ
การตัดสินใจด�ำเนินนโยบายสาธารณะของเทศบาล เป็นต้น 

อย่างไรก็ตาม แม้บทบัญญัติเกี่ยวกับการออกเสียงประชามติในระดับ
สหพันธรัฐ จะมิได้รองรับการจัดการออกเสียงประชามติในเชิงปรึกษาหารือ 
แต่ในกรณทีีมี่ความจ�ำเป็นต้องจดัขึน้ กอ็าจกระท�ำได้โดยอาศยัอ�ำนาจหน้าที่

ตามกฎหมายว่าด้วยสภาแห่งสหพันธรัฐ โดยการจัดการออกเสียงประชามติ                 
ดังกล่าวให้เป็นไปตามหลักเกณฑ์วิธีการเดียวกับการออกเสียงประชามติใน

กรณีทั่วไป59 แต่จนถึงปัจจุบันประเทศสวิตเซอร์แลนด์ไม่เคยมีการจัดการ

59	Markku Suksi, Bringing in the People: A Comparison of Constitutional 
Forms and Practices of the Referendum, pp. 53-54.
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ออกเสียงประชามติท่ีก�ำหนดหรือตัดสินใจโดยรัฐบาลหรือรัฐสภาแม้แต ่
ครัง้เดยีว เพราะในสวติเซอร์แลนด์การจดัประชามตจิะกระท�ำกนัใน 2 เงือ่นไข 
คือ กรณรัีฐธรรมนญูก�ำหนดให้ต้องจดัขึน้เมือ่รัฐบาลหรอืรฐัสภามกีารตดัสนิใจ
ในเร่ืองนั้น ๆ และกรณีที่ประชาชนรวบรวมรายชื่อกันยื่นข้อเสนอตาม 

หลักเกณฑ์ที่กฎหมายก�ำหนด60 ซึ่งเป็นชีวิตทางการเมืองที่ปฏิบัติกันโดย
ทั่วไป

การริเริ่มยื่นเสนอร่างกฎหมายทั่วไประดับสหพันธรัฐ

การให้สิทธิประชาชนร่วมกันริเริ่มยื่นข้อเสนอร่างกฎหมายทั่วไปต่อ
รัฐสภาสหพันธรัฐ เป็นประเด็นที่มีการโต้แย้งถกเถียงกันมาโดยตลอด แม้จะ
มกีารเสนอในการลงประชามตแิก้ไขเพิม่เตมิรัฐธรรมนญูหลายครัง้ แต่มาตรา
ดังกล่าวก็ไม่ได้รับการสนับสนุนจากประชาชนส่วนใหญ่ของประเทศ กระทั่ง
ในเดือนกุมภาพันธ์ ค.ศ. 2003 มีการจัดการออกเสียงประชามติรับรอง
บทบัญญัติให้ประชาชนสามารถเข้าช่ือยื่นเสนอร่างกฎหมายท่ัวไประดับ
สหพันธรัฐอีกครั้ง ปรากฏว่าประชาชนส่วนใหญ่รับรองมาตรการดังกล่าว 
อย่างไรก็ดี บทบัญญัติที่จัดท�ำขึ้นใหม่นี้เพิ่งมีผลบังคับใช้ในปี ค.ศ. 2006  
โดยมีหลักเกณฑ์คือ ประชาชน 100,000 คนข้ึนไป สามารถร่วมกันเข้าช่ือ 
ยืน่เสนอประเดน็หรอืร่างกฎหมายทัว่ไปต่อรฐัสภาได้ โดยรฐัสภาจะพจิารณา
ว่าสมควรให้บัญญัติเป็นกฎหมายสหพันธรัฐ หรือให้บัญญัติเพิ่มเติมลงไปใน
รัฐธรรมนูญ จากนั้นจึงจะมีการจัดให้ประชาชนได้ออกเสียงลงประชามติ

รับรองข้อเสนอมาตรการกฎหมายดังกล่าว61 

60	Jos Verhulst and Arjen Nijeboer, Direct Democracy: Facts and Argument 
about the Introduction of Initiative and Referendum, p. 48.

61	Jos Verhulst and Arjen Nijeboer, Direct Democracy: Facts and Argument 
about the Introduction of Initiative and Referendum, p. 47.
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ผลกระทบของการใช้สิทธิการออกเสียงประชามติที่มีต่อระบบ
การเมืองของประเทศสวิตเซอร์แลนด์

ผลกระทบของการมีกลไกรองรับการใช้สิทธิการออกเสียงประชามต ิ
ซึง่ลกัษณะของประชาธปิไตยทางตรง จะมต่ีอกระบวนการทางการเมอืงการ
ปกครองสวิสอย่างไรนั้น สามารถสรุปได้ดังต่อไปนี้ 

ประการแรก สถาบันการออกเสียงประชามติช่วยการลดการผูกขาด
บทบาทการใช้อ�ำนาจตัดสินใจทางการเมืองของตัวแทน เพราะแม้รัฐสภา 
จะเป็นฝ่ายตระเตรยีมข้อเสนอแก้ไขรฐัธรรมนญู หรอืร่างกฎหมายต่าง ๆ  เพือ่
พิจารณาและลงมติ แต่ประชาชนก็สามารถใช้สิทธิร่วมกันออกเสียงตัดสินใจ

ขั้นสุดท้ายได้ โดยผ่านการออกเสียงลงประชามติ62 กระบวนการตัดสินใจ
ทางการเมืองในระบอบการปกครองสวิตเซอร์แลนด์ อยู่ภายใต้หลักเกณฑ์
เงื่อนไขการมีส่วนร่วมของประชาชนอย่างชัดเจนเป็นระบบ ซ่ึงจ�ำแนกได้ 3 

กรณี คือ63

(1)	 การตดัสนิใจในประเดน็ทีม่คีวามส�ำคญัมากทีส่ดุ ได้แก่ เรือ่งเก่ียวกบั
รฐัธรรมนญู ไม่ว่าจะเป็นการตดัสนิใจเสนอให้มกีารแก้ไขเพิม่เตมิรฐัธรรมนญู 
หรือการรับรองร่างรัฐธรรมนูญก่อนประกาศใช้ จะต้องด�ำเนินการโดยการ 
มีส่วนร่วมออกเสียงตัดสินใจของประชาชนทั้งประเทศ

(2)	 การตดัสนิใจในประเดน็เกีย่วกบักฎหมายทัว่ไป และกฎระเบยีบ
ต่าง ๆ  ซึง่บญัญตัโิดยรฐัสภาสหพนัธรฐั ประชาชนจะสามารถเข้ามามส่ีวนร่วม 
ตัดสินใจได้ในกรณีที่ต้องการยับยั้งการตัดสินใจของสภาผู้แทน หรือเห็นว่า 

62	Jean-François Aubert, “Switzerland,” in David Butler and Austin Ranney, 
eds., Referendums: A Comparative Study of Practice and Theory, p. 65.

63	Wolf Linder, Swiss Democracy: Possible Solutions to Conflict in 
Multicultural Societies, p. 90.
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มีความจ�ำเป็นต้องให้ประชาชนท้ังประเทศเป็นผู้ตัดสินว่าควรประกาศใช้
กฎหมายดังกล่าวนั้นหรือไม่

(3)	 การตัดสินใจในเรื่องที่มีขอบเขตจ�ำกัด ได้แก่ บรรดาระเบียบ 
ข้อบังคับ ค�ำสั่งทางการปกครอง หรือประกาศของฝ่ายบริหาร ข้อบัญญัติ 
หรอืกฎระเบยีบบการบรหิารงานภาครฐั เป็นอ�ำนาจการตัดสินใจของรัฐบาล 
หรือบางกรณีเป็นการตัดสินใจของรัฐสภา

ประการท่ีสอง กลไกรองรับสิทธิการออกเสียงประชามติ มีบทบาท
ส�ำคัญต่อการประกันความเสมอภาคในทางการเมือง เนื่องจากสิทธิในการ
ริเริ่มเสนอให้จัดการออกเสียงประชามติ ทั้งในกรณีการแก้ไขเพ่ิมเติม
รัฐธรรมนูญ หรือการประกาศใช้กฎหมายสหพันธรัฐ นับเป็นปัจจัยส�ำคัญที่
ท�ำให้คนทุกกลุ่มทุกฝ่ายในทุกรัฐ ได้มีส่วนมีเสียงอย่างเสมอภาคกันใน 
การตัดสินใจทางการเมือง โดยกลุ่มพลังทางสังคมที่ส�ำคัญต่างก็มีอ�ำนาจใน
การแสดงประชามตขิองตนอยูใ่นมอือย่างเสมอหน้ากนั หรอืกล่าวอกีนยัหนึง่ 
การออกเสียงประชามตเิป็นเครือ่งมือส�ำหรบัแบ่งปันอ�ำนาจร่วมกนั (power-

sharing device)64 โดยกลุ่มคนท่ีเป็นเสียงข้างน้อยในสังคมสามารถน�ำมา
ใช้เพื่อปกป้องสิทธิประโยชน์ของตนจากการใช้อ�ำนาจตัดสินใจของฝ่าย 
เสียงข้างมากในเวทีการเมือง (safeguards for the protection of 
minorities) ได้เช่นกนั สถาบันการเมอืงแบบประชาธปิไตยทางตรงจงึก่อให้เกดิ 
“กระบวนการเปิดพื้นท่ีให้ประชาชนทุกกลุ่มได้เข้ามามีส่วนร่วมมีชีวิตทาง 
การเมืองเดียวกัน”

64	โปรดดู Alexander H. Trechsel and Hanspeter Kriesi, “Switzerland: the 
referendum and initiative as a centerpiece of the political system,” in Michael 
Gallagher and Pier Vincenzo Uleri, eds., The Referendum Experience in Europe, 
p. 202. ; Adrian Vatter, “Consensus and direct democracy: Conceptual and 
empirical linkages,” in European Journal of Political Research, 38: 171-192 
(2000), pp. 176-180.
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ประการที่สาม การออกเสียงประชามติมีข้อดี คือ ท�ำให้ประชาชน
สามารถก�ำหนดตดัสนิกฎกตกิาการอยูร่่วมกันได้ด้วยตนเอง แต่ถงึกระนัน้กดี็ 
Jean-François Aubert ได้ชี้ว่า ชาวสวิสก็ไม่ได้ออกเสียงลงประชามติ 
ตัดสินใจกันทุกเรื่อง การออกเสียงประชามติจะใช้ส�ำหรับการตัดสินใจ 

ในมาตรการที่ส่งผลกระทบต่อประชาชนอย่างกว้างขวางเท่านั้น65 เช่น  
การเปล่ียนแปลงท่ีกระทบโครงสร้างระบบเศรษฐกิจของประเทศ เป็นต้น 
นอกจากนี้ แม้ประชาชนสวิสจะผลักดันการน�ำกฎหมายที่ผ่านรัฐสภามาจัด
ให้มีการลงประชามติได้ แต่ก็มิได้หมายความว่าจะต้องมีการน�ำกฎหมาย 
ทุกฉบับมาลงประชามติ มีเพียงกฎหมายไม่กี่ฉบับซ่ึงถือเป็นส่วนน้อยมาก

เท่านัน้ ทีจ่ะมกีารเรยีกร้องให้น�ำมาลงประชามติก่อนประกาศใช้66  และโดย
ส่วนใหญ่การจัดการออกเสียงประชามติมาตรการทางกฎหมายนั้น มักจะมี
ที่มาจากการร่วมกันริเริ่มผลักดันข้อเสนอของภาคประชาชนเอง มิใช่ 
การตัดสินใจของสภา แต่ถึงกระนั้น การใช้สิทธิริเริ่มเสนอให้น�ำกฎหมาย 
ที่ผ่านสภา มาจัดให้มีการออกเสียงประชามติ ก็มิได้มีผลกระทบบั่นทอน
กระบวนการนิติบัญญัติปกติแต่อย่างใด

ประการที่สี่ กระบวนการการออกเสียงประชามติ ท�ำให้ประชาชน 
ต้องเข้ามาเรียนรู้ในเรื่องการบริหารกิจการบ้านเมือง และมีความตระหนัก 
ร่วมรับรู้ข้อมูลข้อเท็จจริง ตลอดจนขบคิดไตร่ตรองการตัดสินใจในประเด็น
สาธารณะ ซึ่งกระบวนการดังกล่าวถือเป็นการเรียนรู้ทางการเมืองอย่างหนึ่ง

ส�ำหรับพลเมือง67 การออกเสียงประชามติแต่ละครั้ง ท�ำให้มีผู้คนอย่างน้อย

65	Jean-François Aubert, “Switzerland,” in David Butler and Austin Ranney, 
eds., Referendums: A Comparative Study of Practice and Theory, p. 49.

66	โปรดดูเพิ่มเติมใน Bruno Kaufmann, Rolf Büchi, and Nadja Braun, eds., 
Guidebook to Direct Democracy in Switzerland and Beyond, pp. 149-150.

67	Bruno Kaufmann, Rolf Büchi, and Nadja Braun, eds., Guidebook to 
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ราว 200,000 – 300,000 คน  หันมาให้ความสนใจศึกษาข้อมูลความรู้ 
เกีย่วกบัประเดน็สาธารณะ เพราะการตดัสนิใจในประเดน็สาธารณะนัน้ จ�ำเป็น
ต้องอาศัยข้อมูลหลากหลายแง่มุมเป็นพื้นฐาน การติดตามข้อมูลข่าวสาร 
ในช่วงรณรงค์ก่อนการออกเสียงประชามติจึงมีความส�ำคัญเป็นอย่างมาก

ประการท่ีห้า การออกเสียงประชามติเป็นตัวเชื่อมระหว่างหลักการ
ปกครองแบบสหพนัธรัฐกบัระบบการเมอืงแบบประชาธปิไตย ในแง่ของความ
สัมพันธ์ทางอ�ำนาจระหว่างมลรัฐกับรัฐบาลสหพันธรัฐนั้น การออกเสียง
ประชามตทิ�ำให้มลรฐัต่าง ๆ  สามารถพทิกัษ์รกัษาความเป็นเอกเทศในทางการ
ปกครองของตนเองไว้ได้ โดยเฉพาะในกรณีที่รัฐบาลกลางพยายามผลักดัน

กฎหมายทีม่ลีกัษณะรวมศนูย์อ�ำนาจเข้าสูส่่วนกลางจนเกนิไป68 ตัวอย่างเช่น 
ในช่วงปี ค.ศ. 1874 รัฐสภาสหพันธรัฐพยายามผลักดันการออกกฎหมาย
จ�ำนวนมากที่เป็นการขยายขอบเขตอ�ำนาจหน้าที่ของรัฐบาลกลาง แต ่
ขณะเดียวกัน ประชาชนในมลรัฐต่าง ๆ ก็ผลักดันการจัดการออกเสียง
ประชามตคัิดค้านกฎหมายเหล่านัน้ควบคูไ่ปด้วย ดังนัน้ แม้ว่ารฐัสภาจะออก
กฎหมายมากีฉ่บับ ประชาชนพลเมอืงของมลรฐัต่าง ๆ  กส็ามารถผนกึก�ำลังกนั                
สกัดกั้นกฎหมายเหล่านั้นได้ไม่ยาก ในแง่นี้ การออกเสียงประชามติ จึงท�ำให้
ประชาชนสามารถแสดงออกซึ่งทางเลือกทางการเมืองที่ตนเองปรารถนา 

ประการท่ีหก การออกเสยีงประชามตทิ�ำให้เกดิพ้ืนทีส่าธารณะส�ำหรับ
การอภิปรายโต้แย้งแลกเปลี่ยนความคิดเห็นด้วยเหตุด้วยผล ท้ังระหว่าง
ประชาชนพลเมืองด้วยกันเอง และระหว่างนักการเมืองกับประชาชน โดย
ฝ่ายต่าง ๆ  ต้องอาศยัการน�ำเสนอข้อมลูและเหตผุลสนบัสนุนข้อโต้แย้งของตน
ในกระบวนการรณรงค์ก่อนการออกเสียงประชามติ อย่างไรก็ตาม แม้ฝ่าย

Direct Democracy in Switzerland and Beyond, pp. 65-71.
68	Jean-François Aubert, “Switzerland,” in David Butler and Austin Ranney, 

eds., Referendums: A Comparative Study of Practice and Theory, p.65.
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รัฐบาลจะเข้ามามีบทบาทในการรณรงค์การออกเสียงประชามติ แต่หาก
ประชาชนออกเสียงตัดสินใจสวนทางกับข้อเสนอแนะน�ำของรัฐบาล ก็มิได้
หมายความว่ารฐับาลจะสูญเสยีความชอบธรรมหรอืความเชือ่มัน่ไปแต่อย่างใด 
เพราะในกระบวนการจัดการออกเสียงประชามติของชาวสวิสนั้น เป็นการ 
โต้แย้งถกเถียงและหาข้อยุติในประเด็นเฉพาะแต่ละเร่ืองไป การพ่ายแพ ้
ในการสนบัสนนุการลงคะแนนเสยีงประชามต ิจะไม่ถกูน�ำมาโยงเกีย่วข้องกบั
หลักความรับผิดชอบของคณะรัฐบาล 

ประการท่ีเจ็ด การออกเสียงประชามติเป็นช่องทางส�ำคัญใน
กระบวนการเจรจาต่อรองทางการเมืองระหว่างฝ่ายต่าง ๆ ที่มีจุดยืนและ 
ผลประโยชน์ได้เสียแตกต่างกัน อันน�ำมาสู่ข้อยุติที่สะท้อนผลประโยชน์ของ
ส่วนรวมมากที่สุด ในสวิตเซอร์แลนด์ บ่อยครั้งท่ีรัฐบาลต้องยอมท�ำตาม 
ข้อต่อรอง ความต้องการของประชาชนท่ีแสดงผ่านการรณรงค์ผลักดันการ
จัดการออกเสียงประชามติ โดยการปรับเปลี่ยนผ่อนปรนมาตรการต่าง ๆ  

ในทางที่ทุกฝ่ายสามารถยอมรับร่วมกันได้69 ตัวอย่างที่ชัดเจนคือ กรณีที่ 
กลุ่มพลังทางเศรษฐกิจ หรือกลุ่มขบวนการเคลื่อนไหวทางสังคมขนาดใหญ่ 
ยื่นค�ำขาดกับนักการเมืองว่า หากข้อเรียกร้องต้องการของตนไม่ได้รับการ 
น�ำมาพิจารณาในกระบวนการร่างกฎหมาย พวกเขาก็จะออกมาสนับสนุน 
การรณรงค์ต่อต้านกฎหมายฉบับนั้นเสีย นักการเมืองในสภา จึงต้องหาทาง
ประนีประนอมต่อข้อเรียกร้องนั้น ด้วยตระหนักดีว่า กลุ่มพลังทางการเมือง
ที่มีฐานสมาชิกร่วมสนับสนุนจ�ำนวนมาก ย่อมหมายถึงจ�ำนวนคะแนนเสียง
ประชามติที่มีน�้ำหนักอย่างไม่อาจมองข้ามได้ นักการเมืองจึงพยายามเลี่ยง 

69	Wolf Linder, Swiss Democracy: Possible Solutions to Conflict in 
Multicultural Societies, pp. 126-130. ; Jean-François Aubert, “Switzerland,” in 
David Butler and Austin Ranney, eds., Referendums: A Comparative Study of 
Practice and Theory, p.66.
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ที่จะปล่อยให้มีการผลักดันการออกเสียงประชามติคัดค้านกฎหมายของตน 
โดยการน�ำข้อเสนอของกลุ่มต่าง ๆ เข้ามาพิจารณาในกระบวนการร่าง
กฎหมายตัง้แต่แรก กระบวนการนติบิญัญตัใินระดบัสหพันธรัฐสวสิ จึงด�ำเนนิ

ไปในลักษณะ “การประนีประนอมออมชอม”70 ระหว่างฝ่ายนักการเมือง
และกลุ่มพลังทางการเมืองนอกสภา มากกว่าจะเป็นการผูกขาดอ�ำนาจโดย
รัฐสภา

ประการสุดท ้าย กระบวนการมีส ่วนร ่วมทางการเมืองแบบ
ประชาธิปไตยทางตรง ท�ำให้กลุ่มองค์กรและสมาคมในภาคประชาสังคม  
มีบทบาทส�ำคัญในเวทีทางการเมือง โดยเฉพาะในการก�ำหนดประเด็นวาระ
ทางการเมือง ดังจะเห็นได้ว่าการสนบัสนนุผลกัดนัการจดัการออกเสยีงประชามติ
ในสวิตเซอร์แลนด์ เกดิข้ึนจากบทบาทการเคลือ่นไหวของกลุม่พลงัทางสงัคม

ทีห่ลายหลาก ได้แก่71  สหภาพผูป้ระกอบการค้า และกลุม่ผลประโยชน์ต่างๆ 
เช่น กลุ่มผู้เช่า ช่างฝีมือ ผู้ประกอบธุรกิจการค้า เกษตรชาวนา ผู้ขับขี่รถยนต์ 
กลุ่มผู ้นิยมระบอบสหพันธรัฐ โดยเฉพาะในเขตรัฐที่ประชากรส่วนใหญ ่
ใช้ภาษาฝรั่งเศส ซึ่งผลักดันสนับสนุนการรักษาอ�ำนาจความเป็นอิสระ 
ของมลรฐัเอาไว้ โดยอาศยักลไกการออกเสยีงประชามตใินการคดัค้านต่อต้าน
การด�ำเนินมาตรการรวมศูนย์อ�ำนาจของรัฐบาลกลาง รวมตลอดจนสมาคม
พทิกัษ์สิง่แวดล้อมและระบบนเิวศ ขบวนการสตรนิียม และขบวนการนกัเรียน
นักศึกษา เป็นต้น

70	Jean-François Aubert, “Switzerland,” in David Butler and Austin Ranney, 
eds., Referendums: A Comparative Study of Practice and Theory, p.49.

71	Jean-François Aubert, “Switzerland,” in David Butler and Austin Ranney, 
eds., Referendums: A Comparative Study of Practice and Theory, p.48.
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ข้อเสนอแนะ
สิทธิการออกเสียงประชามติเป็นสิทธิที่มีความส�ำคัญอย่างยิ่ง เพราะ

เป็นสิทธิที่ประชาชนเจ้าของประเทศจะได้ร่วมกันใช้อ�ำนาจที่เป็นของตนเอง
และด้วยตนเอง ประชาชนไม่ได้มอบอ�ำนาจให้ตัวแทนคือรัฐสภาตัดสินใจ
ทางการเมืองการปกครอง การบริหาร และการตรากฎหมายไปเสียทั้งหมด 
โดยเฉพาะอย่างยิ่งการตราและแก้ไขรัฐธรรมนูญ ซึ่งเป็นกฎหมายสูงสุดที่ใช้
ในการปกครองประเทศ รวมท้ังในการตราและแก้ไขกฎหมายทีม่คีวามส�ำคญั
อย่างมากบางฉบับ 

ในกรณีของประเทศไทย รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 
พุทธศักราช 2550 ไม่ได้บัญญัติเรื่องการลงประชามติไว้ในหมวดที่ 3 คือ 
หมวดท่ีว่าด้วยสิทธิเสรีภาพของชนชาวไทย แต่ได้เขียนคือบัญญัติไว้ใน 
หมวดที่ 7 (หมวดนี้มีทั้งหมดจ�ำนวน 3 มาตรา คือ มาตราที่ 163, 164 และ 
165 ซึง่เกีย่วข้องกบัการลงประชามตจิรงิๆ เพยีงมาตราเดียวคอื มาตรา 165) 
ว่าด้วยการมส่ีวนร่วมทางการเมอืงโดยตรงของประชาชน ซ่ึงเร่ิมต้นโดยนายก
รฐัมนตรด้ีวยความเหน็ชอบของคณะรฐัมนตร ีอาจปรึกษาหารือประธานสภา
ผู้แทนราษฎรและประธานวุฒิสภาเพื่อประกาศในราชกิจจานุเบกษาให้
ประชาชนออกมาใช้เสยีงลงประชามตไิด้ กระนัน้กต็าม ประชามติท่ีจะจดัขึน้ 
อาจแบ่งได้อีกเป็น 2 แบบ ซึ่งเป็นอ�ำนาจขององค์กรผู้มีอ�ำนาจที่จะก�ำหนด
ได้โดยตรง นั่นก็คือ การออกเสียงประชามติแบบมีข้อยุติอย่างหนึ่งกับการ
ออกเสียงประชามติแบบปรึกษาหารือ ในลักษณะเป็นการช่วยงานของฝ่าย
คณะรัฐมนตรีอีกอย่างหนึ่ง

ทัง้ๆ ตามความเป็นจรงิ รฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทย ฉบบั พ.ศ.
2550 นี้ ได้ผ่านการลงประชามติมาแล้ว จึงถือได้ว่า การออกเสียงประชามติ
เป็นส่วนประกอบทีส่�ำคญัของ “อ�ำนาจสงูสดุในการก่อต้ังองค์กรทางการเมอืง” 
(Constituent Power) ฉะนั้น การให้อ�ำนาจนิติบัญญัติ ซึ่งเป็นองค์กรทาง 



64 สิทธิในการออกเสียงประชามติ: ประสบการณ์ของชาวสวิส และข้อคิดเห็นต่อสังคมการเมืองไทย

การเมืองท่ีได้รับอ�ำนาจมาจากอ�ำนาจสูงสุดในการก่อต้ังองค์กรทาง 
การเมืองอีกทีหนึ่ง มีอ�ำนาจกลับไปแก้ไขหรือเปลี่ยนแปลงอ�ำนาจสูงสุด  
ซึ่งสถาปนาอ�ำนาจทั้งหลายทั้งปวง จึงเป็นเร่ืองท่ีไม่สมเหตุสมผลและ 
ไม่สอดคล้องกับหลักการและแนวทางของระบอบประชาธิปไตย ดังตัวอย่าง
เช่น ประเทศสวิตเซอร์แลนด์ เป็นต้น

ฉะนั้น ผู้เขียนจึงขอเสนอให้มีเพิ่มเติมข้ันตอนการลงประชามติไว ้
ในการแก้ไขหรือการเปลี่ยนแปลงรัฐธรรมนูญทั้งฉบับ รวมท้ังเสนอให้เพ่ิม 
“สิทธิในการออกเสียงประชามติ” ไว้เป็นสิทธิอีกประเภทหนึ่ง กล่าวคือ  
จากเดิมที่บัญญัติไว้ให้ประชาชนจ�ำนวนไม่น้อยกว่า 10,000 คนเข้าชื่อกัน
เสนอร่างกฎหมายได้ (มาตรา 163 ของรัฐธรรมนูญ พ.ศ.2550) ก็เพิ่มเป็น
ประชาชนไม่น้อยกว่า 100,000 คนเข้าชื่อกันเสนอให้มีการลงประชามติใน
ร่างกฎหมายใดๆ ที่มีความส�ำคัญและที่ผ่านสภาผู้แทนราษฎรแล้วได้

แน่นอนว่ากรอบระยะเวลาของการออกเสียงประชามตินั้นมีความ
ส�ำคัญ เช่น 3-6 เดอืน เพราะต้องให้ทัง้สองฝ่าย หรือหลายฝ่ายได้มรีะยะเวลา
ชี้แจงถึงผลดีและผลเสียให้ประชาชนทราบ ส่วนผลการลงคะแนนก็ควรมี  
2 ประเภท คือ ข้างมากของเสียงข้างมากอย่างง่ายอย่างหนึ่ง และข้างมาก
ของผู้มีสิทธิออกเสียงประชามติท้ังหมด ซึ่งในบางลักษณะก็ได้บัญญัติเป็น
แนวทางไว้แล้ว (ดูมาตรา 165 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ.
2550) ซึ่งจะมีส่วนสิทธิของพลเมือง และพัฒนาระบอบประชาธิปไตยให้
ก้าวหน้าและมั่นคงเป็นอันมาก.

* * * * * 



The Constitutionality of  
Civil Disobedience in the World

Nantapol Khaimuk1*

Civil disobedience has been in existence since the beginning 
of human civilization. In the governance of people, not all subjects 
rejoice under the rule of law and therefore protest. Civil 
disobedience can be defined as the refusal to obey governmental 
demands or commands especially as a nonviolent and usually 
collective means of forcing concessions from the government. 
In the history of many nations, for example, Gandhi led the 
resistance against British rule while Martin Luther King fought for 
civil rights in America. Acts of civil disobedience have actually 
established the foundations of governments and autonomy of 
nations.

Moreover, in more recent years, acts of civil disobedience 
are also done against the tyranny of one’s government. Modern 
day actions have been made to check upon uncontrolled power 
and institutional corruption. Edward Snowden, a whistleblower, 
leaked top-secret information about NSA information-gathering 
programs to tell the public how the agency and the government 
exceeded its mandate and abused its power.

* Former Secretary to Justice of the Constitutional Court.
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With respect to the legal contexts of their protests, the 
leaders of their movements were certainly acting against the law. 
Ultimately, however, why are these leaders considered heroes 
and why have their acts of civil disobedience created impact in 
today’s society? Actions that even authorities today embrace 
and celebrate the civil disobedient acts. If not for justice, then 
are seemingly legitimate reasons such as transparency, security, 
stability, privacy, integrity, and autonomy justifiable? According 
to history, it can be seen that formerly rebellious acts can become 
nationalistically proud movements. Let us explore instances of 
the constitutionality of civil disobedience in the world. We delve 
into examples of initially disobedient actions that eventually 
served to transform systems of government or bring down corrupt 
institutional policies and laws that are unconstitutional.

Mohandas Karamchand Gandhi or better known as 
Mahatmai Gandhi can easily be considered the best-known figure 
for civil disobedience. His attempt to practice nonviolence, 
modesty, and self-sufficiency enabled him to employ civil 
disobedience in the nationwide movement for Britain to withdraw 
from India and achieve independence. In 1920, when Gandhi 
took leadership of the Indian National Congress (INC), one of 
India’s two major political parties, he began steady escalations 
of demands for the independence of India. To briefly elaborate 
on the political control administered by the United Kingdom, we 
refer to Britain’s rule between 1858 until India’s independence 
in 1947 called the British Raj. The Raj brought down The Mughal 
dynasty, which had ruled India for 300 years and its emperor, 
was exiled. Control of India was put under direct administration 
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in London via the Indian Councils Act 1861. This meant that 
Indian subjects were put under British modes of thought and 
ultimately British imposed laws. If the Government of India 
needed to enact new laws, the Legislative Council (with half of 
its members consisting of British officials and the other half 
comprising Indians and domiciled Britons who served only in 
advisory functions) the final consent from the Secretary of State 
in London would still be required. Under such governance, any 
civil or constitutional rights for the Indian population would be 
severely be withheld. Even when the Indian Statutory Commission 
had been dispatched to India in 1928 to study constitutional 
reform, its members did not include one single Indian person. 
Gandhi’s perseverance and civil disobedience continued. The Salt 
March, also mainly known as the Salt Satyagraha on 12 March 
1930 was an important factor in the Indian independence 
movement .  I t  was a d i rect act ion campaign of tax 
resistance and nonviolent protest against the British salt 
monopoly in colonial India, and triggered the wider Civil 
Disobedience Movement. He marched 388 kilometers from 
Ahmedabad to Dandi, Gujarat to make salt himself. Thousands 
of Indians joined him on this march to the sea. This was the most 
significant organized challenge to British authority and Britain 
responded by imprisoning over 60,000 people including Gandhi 
himself. 

In another movement, The Quit India Act or the August 
Movement movement was launched in August 1942 in response 
to Gandhi’s call for Satyagraha- “insistence on truth” (satya 
‘truth’; agraha ‘insistence’) or “truth force”. The All-India Congress 
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Committee proclaimed a mass protest demanding what Gandhi 
called “an orderly British withdrawal” from India. Gandhi and 
Congress had withdrawn their support of the Raj when the Viceroy 
declared war on Germany in September 1939 without consulting 
India. Tensions escalated until Gandhi demanded immediate 
independence in 1942 and the British responded by imprisoning 
him and tens of thousands of Congress leaders for the duration. 
Almost the entire INC leadership, and not just at the national 
level, was imprisoned without trial within hours after Gandhi’s 
speech. Finally, Britain gave in and after the end of World War II, 
the India Independence Act was declared on 15 August 1947. 
The Constitution of India came into effect on 16 January 1950 
and has since been declared as Republic Day. It is evident that 
the once illegal civil disobedient movement culminated into the 
independence that Indians had lost to Europeans since the 18th 
century. Today, there are 3 national holidays that commemorate 
those events: Independence Day, Republic Day, and Mahatma 
Gandhi’s birthday on 2 October.

Another stout practitioner of civil disobedience was Martin 
Luther King, a pastor and leader in the African American Civil 
Rights movement. King was deeply inspired by Gandhi’s teachings 
and travelled to India to see for himself that the most effective 
weapon available to the people fighting for justice and human 
dignity was non-violent resistance. To briefly mention the legal 
background in the US at that time, laws that promoted civil rights 
for all citizens existed and include the Fifteenth Amendment of 
the US Constitution which prohibits federal and state governments 
from denying a citizen the right to vote based on that citizen’s 



Nantapol Khaimuk 69

“race, color, or previous condition of servitude”. However, there 
were racial segregation laws under the Jim Crow laws that were 
enacted between 1876 and 1965 that restricted the civil rights 
and civil liberties of African Americans. 

There were many occasions in which King used civil 
disobedient acts to change the ongoing unfair treatment. An 
incident in 1955, which a 15 year-old girl refused to give up her 
bus seat to a white man in compliance with Jim Crow laws in 
Montgomery, Alabama, brought King’s attention as he was on 
the committee from the African American community that looked 
into the case. Similarly later that year, in another incident, Rosa 
Parks, an African American woman was arrested for not giving up 
her seat. As a result, The Montgomery Bus Boycott was a campaign 
led by King to protest the policy of racial segregation on the local 
public transit system. The campaign lasted over a year and King 
was arrested. Consequently, a United States District Court ruling 
in the Browder vs Gayle case led to a Supreme Court decision 
to declare the Alabama and Montgomery laws to be 
unconstitutional. King’s role in the incident transformed him into 
a national figure. 

Another important event that further escalated his 
movement for civil rights was the March on Washington for Jobs 
and Freedom in 1963. The march, organized by a group of civil 
rights, labor, and religious organizations, brought hundreds of 
thousands of people to protest and call for civil and economic 
rights for African Americans. At the Lincoln Memorial, King 
delivered his I Have a Dream speech. It is strongly believed that 
the march was a turning factor in President John F. Kennedy to 
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push for this bill (before his assassination on 22 November 1963) 
and the endorsement of the Civil Rights Act 1964 by President 
Lyndon B. Johnson. The legislation outlawed major forms of 
discrimination against racial, ethnic, national and religious 
minorities, and women. Congress asserted its authority to legislate 
under several different parts of the United States Constitution, 
mainly its power to regulate interstate commerce under Article 
One (section 8), its duty to guarantee all citizens equal 
protection of the laws under the Fourteenth Amendment and 
its duty to protect voting rights under the Fifteenth Amendment. 

Not only have civil disobedient acts pushed for independence 
and civil rights but also to fight against corruption and abuse of 
power. In a modern-day act of disobedience, Edward Snowden, 
a former Central Intelligence Agency (CIA) employee and former 
National Security Agency (NSA) contractor revealed top- secret 
NSA documents to several media outlets. In his act of 
whistleblowing, Snowden’s declared motive was to inform the 
public about NSA’s global surveillance programs and tapping of 
telephone conversations. His actions brought to light issues 
related to mass government surveillance, secrecy, and the 
balance between national security and information privacy. 
Whether Snowden’s civil disobedience has labeled him to be a 
patriot or a traitor can be debated. Nevertheless, a federal judge 
ruled that the government had “almost certainly” violated the 
US Constitution. On 16 December 2013, Justice Richard J. Leon 
ruled that bulk collection of American telephone metadata most 
likely violated the Fourth Amendment of the US Constitution 
(part of the Bill of Rights that prohibits unreasonable searches 
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and seizures and requires any warrant to be judicially sanctioned 
and supported by probable cause). As another federal judge 
ruled that the programs were legal, this indicated that the 
Supreme Court would most likely decide the constitutionality of 
this matter. On 28 December 2013, Justice William Pauley 
dismissed a lawsuit filed by the American Civil Liberties Union 
alleging that the NSA’s phone records program was unconstitutional. 
The purpose of the program was within bounds of section 215 
of the Patriot Act ((Access to records and other items under the 
Foreign Intelligence Surveillance Act) to allow the Director of the 
FBI (or an official designated by the Director, so long as that 
official’s rank is no lower than Assistant Special Agent in Charge) 
to apply for an order to produce materials that assist in an 
investigation undertaken to protect against international terrorism 
or clandestine intelligence activities. The act specifically gives an 
example to clarify what it means by “tangible things”: it includes 
“books, records, papers, documents, and other items”.) 
Furthermore, it has caused an uncomfortable situation between 
US President Barrack Obama and German Chancellor Angela 
Merkel following Snowden’s revelation that Europeans were also 
targets of the surveillance program including Merkel’s mobile 
phone.

The constitutionality of civil disobedient acts in the world 
can serve as precious case studies for the ongoing protests in 
Thailand. If not real world examples, respected philosophers 
such as John Rawls provide justification for civil disobedience as 
a public, non-violent and conscientious breach of law undertaken 
with the aim of bringing about a change in laws or government 
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policies. However, his theory depends on the context of a nearly 
just society leaving uncertainty about the justification in a less 
just society. 

Similarly, political scientist and scholar John Harvey Wheeler 
states that civil disobedience is as old as our species, as old as 
war and peace. Constitutionalism combines two elements: the 
rule of law and democracy. The two often appear to be 
incompatible; constitutionalism unifies them. Popular demand 
sometimes conflicts with the rule of law. 

Charles H. McIlwain, the great authority on constitutionalism, 
gave a formula for the synthesis of the two in the form of a 
political equation:

Constitutionalism is “the institutionalization of civil 
disobedience”. Civil Disobedience is constitutional populism; the 
rule of law is constitutional order. The English and the Americans 
balanced this constitutional equation in characteristically 
different ways but for both, Civil Disobedience is central to 
constitutionalism. Civil Disobedience means that the people can 
nullify tyrannical governmental actions. Constitutionalism 
requires that the capability for doing so must be protected.

In addition, American author and philosopher Henry David 
Thoreau argues that individuals should not permit governments 
to overrule or atrophy (waste away a part of their organ) their 
consciences, and that they have a duty to avoid allowing such 
acquiesce (knowingly stand by without raising any objection to 
the infringement of their rights) to enable the government to 
make them the agents of injustice. 
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Lastly, Thailand’s Constitution of the Kingdom of Thailand 
2007 permits peaceful protests as stated in Chapter III Rights and 
Liberties of the Thai People, Part 11 Liberties in connection with 
Assembly and Association, Section 63: 

A person shall enjoy the liberty to assemble peacefully 
and without arms. The restriction on such liberty under paragraph 
one shall not be imposed except by virtue of the law specifically 
enacted for the case of public assembling and for securing public 
convenience in the use of public places or for maintaining public 
order during the time when the country is in a state of war, or 
when a state of emergency or martial law is declared.

* * * * * 



การปฏิรูปการเมืองภายใต้หลักนิติธรรม*1

ศาสตราจารย์ ดร. บวรศักดิ์ อุวรรณโณ2**

การบรรยายพิเศษเรื่อง “การปฏิรูปการเมืองภายใต้หลักนิติธรรม” 
เป็นหัวข้อที่ทันสมัยทั้งในประเทศไทยและในโลก กรณีประเทศไทย 
เป็นข้อเรียกร้องของ กปปส. และเป็นความต้องการของรัฐบาลเช่นเดียวกัน  
วนันีจ้งึน�ำเสนอ 2 ประเดน็หลัก คอื การปฏริปูการเมืองในโลกเป็นประเด็นแรก 
และการปฏิรูประลอกสองในประเทศไทยเป็นประเด็นที่ 2 

ก. การปฏิรูปการเมืองและหลักนิติธรรมในโลก

ในโลก 20 ปีมาน้ีมกีระแสปฏิรปูแรงมาก ถ้าเราพจิารณาประชาธปิไตย
ตั้งแต่ก่อก�ำเนิดขึ้นมา พัฒนาการประชาธิปไตยเคียงคู่กับหลักนิติธรรม 
มาโดยตลอด ทั้งยังมีปัญหา และการปฏิรูปหาทางออกมาโดยตลอด 
ในประวัติศาสตร์อันยาวนาน

I.	 ในยุคก�ำเนิดประชาธิปไตย

เม่ือมีการประกาศเอกราชสหรัฐอเมริกา ค.ศ. 1776 และจัดท�ำ
รัฐธรรมนูญ ค.ศ. 1787 ตลอดจนเกิดการปฏิวัติใหญ่ในฝรั่งเศส ค.ศ. 1789 

*	การบรรยายพิเศษ เนื่องในวาระครบรอบ 16 ปี ศาลรัฐธรรมนูญ เรื่อง การปฏิรูป
การเมืองภายใต้หลักนิติธรรม, วันพฤหัสบดีที่ 24 เมษายน 2557 ณ โรงแรมมิราเคิล แกรนด์ 
คอนเวนชั่น  กรุงเทพมหานคร. 

**	ประธานคณะกรรมาธิการยกร่างรัฐธรรมนูญ พ.ศ.2558, ที่ปรึกษาตุลาการ 
ศาลรัฐธรรมนูญ.
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ประชาธิปไตยก็เริ่มเกิดในตะวันตกทั้งในอเมริกาและยุโรป โดยเน้นการ 
จัดท�ำรัฐธรรมนูญลายลักษณ์อักษร การมีรัฐบาลมาจากการเลือกต้ังของ
ประชาชนการคุ้มครองความเสมอภาค และสิทธิเสรีภาพทางการเมือง  
ในยคุนีก้ารปฏริปูเน้นที ่การสร้างหลักนติธิรรมและความเป็นกฎหมายสงูสดุ
ของรัฐธรรมนูญลายลักษณ์อักษร ท่ีมีสหรัฐอเมริกาเป็นต้นแบบ ตามมา 
ด้วยการควบคุมกฎหมายที่รัฐสภาออก ไม่ให้ขัดรัฐธรรมนูญโดยศาลฎีกา
สหรัฐอเมริกาในปี 1803 ในคดี Marbury V. Madison และการสร้างทฤษฎี
ที่ว่า “อ�ำนาจสถาปนารัฐธรรมนูญ คือ อ�ำนาจก่อต้ังระบอบ และองค์กร
ทางการเมือง” อยู ่เหนือ และเป็นที่มาของอ�ำนาจขององค์กรอื่นที่
รัฐธรรมนูญก่อตั้งขึ้น เช่น อ�ำนาจนิติบัญญัติของรัฐสภา โดย Siéyès  
ได้น�ำเสนอให้จัดตั้ง “ลูกขุนรัฐธรรมนูญ” (Jurie constitutionnaire) ข้ึน 
เพือ่ควบคมุกฎหมายไม่ให้ขัดรฐัธรรมนูญในปี 1795 และศาลรฐัธรรมนญูไทย
กเ็คยวนิจิฉยัไว้โดยใช้หลกัเดยีวกนันีใ้นค�ำวนิจิฉยัท่ี 18-22/2555 ว่า “อ�ำนาจ
ในการก่อต้ังองค์กรสูงสุดทางการเมืองหรืออ�ำนาจสถาปนารัฐธรรมนูญ 
เป็นอ�ำนาจของประชาชนอันเป็นที่มาโดยตรงในการให้ก�ำเนิดรัฐธรรมนูญ 
โดยถอืว่ามอี�ำนาจเหนอืรัฐธรรมนญูทีก่่อตัง้ระบบกฎหมายและองค์กรทัง้หลาย
ในการใช้อ�ำนาจทางการเมืองการปกครอง เมื่อองค์กรท่ีถูกจัดตั้งมีเพียง
อ�ำนาจตามที่รัฐธรรมนูญให้ไว้และอยู่ภายใต้รัฐธรรมนูญ จึงเป็นไปไม่ได้ 
ที่จะให้องค์กรนั้นใช้อ�ำนาจที่ได้รับมอบมาจากรัฐธรรมนูญนั้นเอง กลับไปแก้
รัฐธรรมนูญ เหมือนการใช้อ�ำนาจแก้ไขกฎหมายธรรมดา”

นี่เองคือที่มายุคใหม่ของสิ่งที่ John Adams ประธานาธิบดีคนท่ี 2 
แห่งสหรฐัอเมรกิากล่าวว่ารฐับาลสหรฐัอเมรกิา “เป็นรฐับาลของกฎหมาย 
ไม่ใช่รัฐบาลของมนุษย์” (a government of laws, and not of men) 
หรือที่ยุโรปเรียกว่า “นิติรัฐ” นั่นเอง
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1.1	 การปกครองแบบประชาธิปไตยที่รัฐบาลต้องมาจากความ
ยินยอมเห็นชอบของประชาชน โดยเฉพาะมาจากการเลือกตั้ง แต่เป็นการ
เลอืกตัง้ทีจ่�ำกัดตามฐานะเศรษฐกจิ (การเสยีภาษ)ี และให้ผูช้ายลงคะแนนได้
เท่านั้น

1.2	 การเน้นความเสมอภาคของบุคคลโดยปฏิเสธเหล่าก�ำเนิด 
และให้ความส�ำคัญกับการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพส่วนบุคคล และการเมือง 
ไม่ให้ความสนใจฐานะทางเศรษฐกจิและความเหลือ่มล�ำ้ทางเศรษฐกิจและ
สังคม ในยุคนี้ สิทธิเสรีภาพทางเศรษฐกิจสังคมจึงยังไม่เป็นที่ยอมรับ

1.3	 และเพื่อให้สิทธิเสรีภาพของประชาชนได้รับความคุ้มครอง
อย่างมีประสิทธิผลเต็มที่ก็ต้องมีการแบ่งแยกการใช้อ�ำนาจอธิปไตย 
(Separation of Powers) ดังนั้น แนวคิดของการจ�ำกัดอ�ำนาจผู้ปกครอง
ทั้งโดยกฎหมาย (นิติธรรม) และโดยการแบ่งแยกการใช้อ�ำนาจ ก็เกิดขึ้น 

ด้วยเหตุดังนี้ ในยุคเริ่มแรก ประชาธิปไตย (Democracy) กับหลัก
นิติธรรม (The rule of law) หรือที่ยุโรปเรียกว่า นิติรัฐ (Etat de droit 
– Rechtsstaat) ก็เกิดขึ้นพร้อมๆกัน และเปรียบเสมือนเหรียญเดียวกัน 
แต่คนละด้าน ด ้านหนึ่งของเหรียญเป็นมิติทางการเมืองที่ เรียกว ่า 
“ประชาธิปไตย” (Democracy) อีกด้านหนึ่งของเหรียญ คือการปกครอง
โดยกฎหมายทีท่รงธรรม หรอื เป็นไปตามหลกั“นติิธรรม” (The rule of law)

หลักนิติธรรมในยุคนี้ จึง

1.	 ให้ความส�ำคัญกับการปกครองโดยกฎหมายที่ทรงธรรมมากกว่า
อ�ำเภอใจมนุษย์ และในใจกลางการปกครอง มีรัฐธรรมนูญเป็นกฎหมายที่
ทรงธรรมสูงสุดที่คุ้มครองมนุษย์ทุกคนในสังคม และกฎหมายนี้อยู่เหนือทุก
องค์กรในรัฐไม่ว่าประมุขของรัฐ องค์กรนิติบัญญัติ หรือบริหาร หรือตุลาการ 
ต่อไปนี้ มนุษย์ไม่ใช่อธิปัตย์อีกต่อไป กฎหมายต่างหากที่เป็นอธิปัตย์ 
(Supremacy of Law) 
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2.	 กฎหมายท่ีทรงธรรมต้องคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของผู้ใต้ปกครอง 
โดยเฉพาะสิทธิเสรีภาพส่วนบุคคลและทางการเมือง

3.	 เพือ่ให้การคุม้ครองสทิธเิสรภีาพมปีระสทิธภิาพ และประสทิธผิล
อย่างจริงจัง ต้องมีการแบ่งแยกองค์กรผู้ใช้อ�ำนาจสูงสุดออกจากกัน

จุดอ่อนที่ส�ำคัญของยุคนี้ อันจะน�ำไปสู่การปฏิรูปในยุคต่อมา คือ 

1.	 ความเสมอภาคที่เลือกปฏิบัติ

	 1.1	 การให้สิทธิเลือกตั้งแบบจ�ำกัด (ตามแนวคิดพลเมือง 
active กับ พลเมือง passive) เกิดจากทฤษฎีอ�ำนาจอธิปไตยของชาติ 
ซึ่งถือว่าแม้ประชาชนก็เป็นองค์กรที่มีหน้าที่ไปเลือกตั้ง ดังนั้น การให้สิทธิ 
เลือกตั้งจึงต้องดูความเหมาะสมของประชาชนที่จะไปท�ำหน้าที่ คือ 

		  1.1.1	 ต้องเสียภาษีเท่าที่กฎหมายก�ำหนด จึงจะมีสิทธิ

		  ในฝรั่งเศส รัฐธรรมนูญ ค.ศ.1791, ค.ศ.1815 - ค.ศ.1848 
ก�ำหนดให้ต้องเสียภาษี 300 ฟรังก์ จึงจะมีสิทธิเลือกตั้ง และเสียภาษี  
1,000 ฟรงัก์ เพือ่ให้มสีทิธิสมคัรรบัเลอืกตัง้เป็น ส.ส. ท�ำให้มผีูม้สิีทธเิลอืกต้ัง 
มีน้อยมากเพียง 246,000 คน ซึ่งต่อมาก็ยกเลิก แล้วเปล่ียนเป็นให้สิทธิ 
แก่พลเมืองทุกคน (universal suffrage) ในปี 1848 (สมัยสาธารณรัฐที่ 2)

		  ในเบลเยียม ตั้งแต่ได้เอกราชในปี 1830-1894 ใน ค.ศ. 
1848 รัฐธรรมนูญก�ำหนดให้ ผู้เสียภาษี 42.2 ฟรังก์ มีสิทธิเลือกตั้ง และ 
ในปี 1894 ก็เปลี่ยนเป็น Plural votes คือ ให้มีสิทธิลงคะแนนเพิ่มตาม
จ�ำนวนภาษีที่จ่ายมากขึ้น และยกเลิกระบบดังกล่าวในปี 1919 โดยให้สิทธิ 
แก่พลเมืองทุกคน 

		  ในปรัสเซีย ตั้งแต่ปี 1849 มีการใช้ระบบเสียภาษี 3 ชั้นใน
การเลือกสภามลรัฐ ปรัสเซียจนกระท่ัง 1918 โดยผู้มีสิทธิเลือกตั้งต้องเป็น
ชาย อายุ 24 ปี และเสียภาษีในชั้นใดชั้นหนึ่ง คือ 
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ชั้นแรก	 รวยสุด	 1/3	 ในปี 1849	 มีผู้มีสิทธิเลือกตั้ง	 4.7%
ชั้นที่ 2	 รองลงมา	 1/3	 „	 มีผู้มีสิทธิเลือกตั้ง	 12.7%
ชั้นที่ 3	 จนสุด	 1/3	 „	 มีผู้มีสิทธิเลือกตั้ง	 82.6%

	 ผลคะแนนผู้มีสิทธิเลือกตั้งที่เสียภาษีช้ันแรก เลือกผู้แทนได้  
17.5 คน ในขณะที่ผู้มีสิทธิเลือกตั้งที่เสียภาษีชั้นที่ 3 มีผู้แทนเพียง 1 คน !

	 ต่อมา เมื่อมีการเลือกต้ัง Reichstag ในยุคจักรวรรดิ ก็มีการ
ยกเลกิระบบดังกล่าวไปในปี 1871 แต่ยงัใช้ในระดบัมลรัฐจนถงึการสถาปนา
สาธารณรัฐไวมาร์ ก็มีการยกเลิกระบบนี้ไปอย่างสิ้นเชิงในปี 1918

	 นี่คือ กระบวนการก�ำหนด power sharing ของคนกลุ่มต่างๆ
ในสังคมซึง่ท�ำให้ในเยอรมน ีนายทนุทีเ่ป็นกลุม่อนรุกัษ์นยิม (conservative) 
คุมอ�ำนาจการเมืองในจักรวรรดิปรัสเซียได้ ตลอดกาล

	 1.1.2	  ชายเท่านัน้ทีม่สีทิธเิลอืกต้ัง มาจากความคดิประชาธิปไตย
โบราณของกรกี ว่าพลเมอืงกรกีต้องเป็นทหารจงึจะเข้าประชมุสภาประชาชน
ได้ ดังนั้น ประชาธิปไตยยุคแรกที่ Huntington บอกว่ามี 29 ประเทศ  
ต่างก็ให้ชายเป็นผู้มีสิทธิเลือกตั้ง ทั้งสิ้น อาทิ

		  อังกฤษ ต้นแบบเริ่มให้สตรีมีสิทธิเลือกตั้ง (ปี 1918) โดย
ต้องมีอายุ 30 ปี และส�ำเร็จการศึกษาระดับมหาวิทยาลัย แต่ชายอายุ 21 ปี 
ก็มีสิทธิเลือกตั้งได้ มาให้สิทธิเท่ากันจริง ในปี 1928 และประเทศต่างๆ  
ก็ทยอยกันให้สิทธิสตรีในการเลือกตั้ง ดังนี้

		  สหรัฐอเมริกา	 ปี 1920
		  ออสเตรเลีย	 ปี 1902
		  นิวซีแลนด์	 ปี 1893
		  เยอรมนี	 ปี 1918
		  ฝรั่งเศส	 ปี 1944
		  สวิสเซอร์แลนด์	 ปี 1971
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		  ไทย		  ปี 1932
		  ญี่ปุ่น		  ปี 1947
		  อิตาลี		  ปี 1946

2.	 ความเสมอภาคเฉพาะทางกฎหมาย แต่ความเหลื่อมล�้ำและ
เอาเปรียบในความเป็นจริง

	 ประชาธิปไตยในศตวรรษที่ 18 และ 19 เน้นสิทธิเสรีภาพส่วน
บุคคล เช่น สิทธิเสรีภาพในชีวิต ร่างกาย เสรีภาพในความเชื่อทางศาสนา 
หรือสิทธิเสรีภาพทางการเมือง เช่น เสรีภาพในการแสดงความคิดเห็น  
ไม่ให้ความสนใจกบัความเหล่ือมล�ำ้ทางเศรษฐกจิสงัคม ระหว่าง “คนไม่ม”ี 
กับ “คนมั่งมี” และ “คนช้ันกลาง” ยิ่งปรัชญาเศรษฐศาสตร์แบบเสรีนิยม
ของ Adam Smith ซึ่งห้ามรัฐแทรกแซงทางเศรษฐกิจมีอิทธิพลอย่างสูงด้วย 
ดังนั้น นายทุนซ่ึงทางกฎหมายเท่าเทียมกับกรรมกร แต่ในความเป็นจริงมี
ฐานะทางเศรษฐกจิสังคมเหนือกว่ามหาศาล ก็อาศยัช่องว่างของรัฐธรรมนูญ
และความได้เปรยีบกดขีข่ดูรดีกรรมกร/ชาวนา ซึง่เป็นท่ีมาของนวนยิายส�ำคัญ
ของโลก ท่ีแสดงความไม่เป็นธรรมนี้ เช่น Oliver Twist ของ Charles 
Dickens; Germinal ของ Emile Zola เป็นต้น

	 ความไม่เสมอภาคนี้ ท�ำให้เกิดกระแสปฏิรูปกระจายไปทั่วโลก 
3 กระแส ซึ่งถือว่าท้าทายประชาธิปไตยทางการเมืองในศตวรรษที่ 19 คือ 

	 กระแสแรกคือ Marxism ซึ่งช้ีให้เห็นว่า การปกครองแบบ
ประชาธิปไตยเป็นรูปแบบท่ีพัฒนาข้ึนของการกดขี่ที่ถูกยกเลิกไปก่อนหน้า
น้ัน คือ ระหว่างเจ้าของทีด่นิ กบัทาสตดิทีด่นิทีส่ิน้สดุลงพร้อมๆกบัการปฏวิตัิ
ฝรั่งเศส และเกิดประชาธิปไตย/ทุนนิยม ข้ึน เพื่อให้นายทุนใช้การเลือกตั้ง
เข้าสู ่อ�ำนาจรัฐมากดขี่กรรมกรและชาวนาอีก ดังนั้น ต้องสถาปนารัฐ
สังคมนิยมคอมมิวนิสต์เพื่อท�ำลายนายทุน โอนกิจการทรัพย์สินมาเป็น 
ของกรรมกร/ชาวนา และสถาปนา “ประชาธิปไตยประชาชน” (People’s 
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democracy) ขึ้น ต่อมาเรียกว่า “ประชาธิปไตยรวมศูนย์” (Democracy 
– centralism) 

	 ทั้งนี้ ได้มีการน�ำแนวความคิดดังกล่าวไปใช้ และมีการยึดอ�ำนาจ
ส�ำเร็จในรัสเซีย (ปี1917)  โดยเลนิน และขยายไปยังยุโรปกลาง และยุโรป
ตะวันออกทั้งหมด ต่อมาในปี 1949 (2492) เหมาเจ๋อตุง ก็ยึดจีนได้ และ
ขยายมายังเกาหลีเหนือ เวียดนาม ลาว กัมพูชา ในเวลาต่อมา เกิด Socialist 
Block ขึ้น

	 กระแสที่สอง คือ การเกิดขึ้นของลัทธิสังคมชาตินิยม ฟาสซิสม์ 
และนาซี  โดยเฉพาะเกิดในอิตาลีหลังสงครามโลกครั้งที่ 1 น�ำโดยมุสโสลินี 
ซึ่งเป็นพวกต้องการแก้ระบบทุนนิยมด้วยสังคมชาตินิยม (Social 
nationalism) ทีเ่น้นบทบาทคนส่วนใหญ่ท่ีเป็นกรรมกรและสหภาพโดยดแูล
กรรมกรในเรือ่งทีพ่กัอาศยั บ�ำเหนจ็บ�ำนาญ แต่ไม่ได้เน้นการต่อสู้ทางชนช้ัน
เหมือน Marxism แต่เป็นการต่อสู้ทางเชื้อชาติ (เช่น เยอรมันกับยิว) และ
ให้ความส�ำคัญกับชาตินิยมของชาติตนว่าเหนือกว่าชาติอื่น และต่อต้านท้ัง
ประชาธิปไตยเสรีและคอมมิวนิสต์ ให้ความส�ำคัญกับผู้น�ำที่เข้มแข็งและ
พัฒนาจนกลายเป็นเผด็จการในที่สุด กระแสนี้สิ้นสุดลงเมื่อเยอรมัน-อิตาลี 
ซึ่งเป็นฝ่ายอักษะแพ้สงครามโลกครั้งที่ 2 และปรากฏอยู่อย่างจ�ำกัดในสเปน
ยุคฟรังโก

II.	 ยุครัฐสวัสดิการ (welfare state)

กระแสที่สามเกิดในตะวันตกโดยสหรัฐอเมริกาและยุโรปตะวันตกไม่
ต้องการเป็นสงัคมนยิมและฟาสซสิม์กต้็องมกีารปฏริปูจากรฐัทนุนยิมไปสูร่ฐั
สวัสดิการ โดยเน้นว่ารัฐต้องเป็นผู้มีบทบาทหลักในการสร้างความเป็น
ธรรมทางเศรษฐกิจและสังคม โดยยึดความเสมอภาคในโอกาสและการก
ระจายความมั่งคั่งใหม่ เน้นท่ีการคุ้มครองผู้ด้อยโอกาสและอ่อนแอซ่ึงเป็น
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คนจน กรรมกร

ในประเทศสหรัฐอเมริกา ประธานาธิบดี Roosevelt  ได้ด�ำเนิน
โครงการ New Deal ;ในยุโรป บิสมาร์ค (Bismarck) เริ่มให้สวัสดิการแก่ 
ผู้ด้อยโอกาสในปี 1880 ทั้งบ�ำนาญผู้สูงอายุ ประกันอุบัติเหตุและสุขภาพ 
อังกฤษก็เริ่มใช้นโยบายนี้ในปี 1906-1914 ภายใต้รัฐบาลพรรค Liberal  
โดยให้บ�ำนาญสูงอายุ อาหารฟรีในโรงเรียน ต่อมาก็ขยายไปยังการประกัน
สุขภาพในปี 1948 ฝรั่งเศส หลังจากเกิดการยึด Paris โดย Commune de 
Paris ในปี 1871 ซึง่ส่วนใหญ่เป็นผูใ้ช้แรงงาน แนวคดิรฐัสวสัดกิารกเ็ริม่ขยาย
จนพรรคแนวร่วมประชาชน (Front Populaire ซึ่งเป็นพันธมิตรของพรรค
ฝ่ายซ้าย) ได้เป็นรัฐบาลและท�ำการปฏิรูประบบแรงงาน โดยให้ต้ังสหภาพ
และนดัหยดุงานได้ เพิม่ค่าจ้างขัน้ต�ำ่ ก�ำหนดเวลาท�ำงาน (ไม่เกิน 40 ชัว่โมง / 
สัปดาห์) ส่งเสริม SME และรัฐธรรมนูญฝรั่งเศสฉบับ 1946 ก็บัญญัติ 
เรื่องสิทธิทางเศรษฐกิจ-สังคมของประชาชนไว้ในค�ำปรารภ

นักนิติศาสตร์เยอรมันจึงเรียกรัฐใหม่น้ีว่า “นิติสังคมรัฐ” หรือนิติรัฐ  
ที่เน้นความเท่าเทียมกันทางสังคมและเศรษฐกิจหรือรัฐสวัสดิการนั่นเอง 
นิติธรรมในยุคนี้จึงขยายไปสู่การพิทักษ์ความเสมอภาคที่ แท้จริงทั้งทางเพศ 
และความเท่าเทียมในโอกาสทางเศรษฐกิจและสังคม

III.	ความไร้เสถียรภาพของรัฐบาลและเผด็จการรัฐสภากับ 
การสร้างระบบรัฐสภาที่ท�ำให้มีเหตุผล (Rationalised 
Parliamentary system) และการเพิ่มอ�ำนาจศาลในการ
คุ้มครองรัฐธรรมนูญ

ในคลื่นประชาธิปไตยในยุคแรกท่ีเริ่มในศตวรรษที่ 18 ตอนปลายมา
ตลอดศตวรรษที่ 19 มีประเทศที่เป็นประชาธิปไตย 29 ประเทศ ส่วนใหญ่ 
ใช้ระบบรัฐสภาแบบอังกฤษ แต่ไม่ประสบความส�ำเร็จและมีปัญหามาก 
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โดยเฉพาะเรื่องเสถียรภาพของรัฐบาล ในฝรั่งเศสสาธารณรัฐที่ 3 ตั้งแต่ปี 
1870-1946 ซึ่งเป็นระยะเวลาเกือบ 80 ปีมีรัฐบาล 120 ชุด ท�ำให้ฝรั่งเศส
อ่อนแอจากที่เคยเป็นประเทศมหาอ�ำนาจโลกในต้นศตวรรษท่ี 19 จนแพ้
สงครามโลกคร้ังที่ 2 ในเยอรมนียุคสาธารณรัฐไวมาร์ซ่ึงเริ่มในปี 1919  
ก็ประสบทั้งปัญหาเศรษฐกิจหลังสงครามโลกครั้งที่ 1 ทั้งปัญหาเงินเฟ้อ และ
ว่างงานและความไร้เสถียรภาพจนฮิตเลอร์ได้เข้าสู่อ�ำนาจในปี 1933 และ 
แก้รัฐธรรมนูญไวมาร์ก�ำหนดให้คณะรัฐมนตรีของฮิตเลอร์ มีอ�ำนาจตรา
กฎหมายได้ โดยไม่ต้องผ่านรัฐสภา (Enabling Act 1933) รัฐบัญญัติ 
มอบอ�ำนาจนี้ มีชื่อสวยหรูว่า “กฎหมายเยียวยาทุกข์ของประชาชนและ
สาธารณรฐั” ซึง่ให้อ�ำนาจรฐับาลออกกฎหมายขดัรัฐธรรมนญูได้ โดยมาตรา 2 
ของกฎหมายน้ีบัญญัติว่า “กฎหมายท่ีตราโดยคณะรัฐมนตรีของ Reich  
อาจแตกต่างจากรัฐธรรมนูญได้เท่าที่ไม่กระทบต่อสภาผู้แทนราษฎร 
(Reichstag) และสภาผู้แทนรัฐ (Reichsrat)  และสิทธิของประธานาธิบดี” 
จรงิอยูแ่ม้ว่ารฐัสภา (Reichstag และ Reichsrat) ยังอยู ่แต่ไม่ได้ออกกฎหมาย
และไม่มีการอภิปรายใดๆ เมื่อได้อ�ำนาจ ฮิตเลอร์ก็ออกกฎหมายก�ำหนดให้
ยุบพรรคการเมืองท้ังหมดภายใน 3 เดือนยกเว้นพรรคนาซี ต่อมาภายหลัง 
ไฟไหม้รัฐสภา Reichstag ฮิตเลอร์ก็ออกรัฐกฤษฎีกาว่าด้วยอัคคีภัยของ 
Reichstag ให้อ�ำนาจรัฐบาลจ�ำกัดเสรีภาพสื่อมวลชน จ�ำกัดเสรีภาพในการ
ชุมนุม ให้รัฐบาลสามารถตรวจจดหมายและการสื่อสารได้ และยกเลิก 
การขอหมายปล่อย Habeas Corpus จากศาล ดังนัน้ รัฐธรรมนญูไวมาร์ 
ยงัอยูแ่ต่ตวัอกัษรบนเล่มสมดุ แต่จติวญิญาณตายไปแล้วในความเป็นจริง

เพื่อแก้ปัญหาไร้เสถียรภาพและเผด็จการรัฐสภา จึงมีการปฏิรูป 
เกิดขึ้น

แนวทางแรก คอื การปฏริปูการเมอืงของประเทศต่างๆในยโุรปท่ีเป็น
ไปเพื่อท�ำให้ระบบรัฐสภามีเสถียรภาพมากขึ้นด้วยการบัญญัติรัฐธรรมนูญ
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ให้รัฐบาลเข้มแข็งข้ึนโดยให้ล้มรัฐบาลยาก และลดบทบาทของรัฐสภาลง 
และแก้กฎหมายเลือกต้ังเพื่อเอื้อให้พรรคการเมืองได้เสียงข้างมากเด็ดขาด 
ในการตั้งรัฐบาล เช่น Basic law ของเยอรมันก็ก�ำหนดให้มีการไว้วางใจ 
แบบสร้างสรรค์ (constructive motion of no confidence) ขึ้น และเพิ่ม
บทบัญญัติเพื่อให้รัฐบาลขอความไว้วางใจจากสภา และหากไม่ได้รับความ 
ไว้วางใจก็อาจเลอืกยบุสภาหรือประกาศภาวะฉกุเฉนิทางนติบิญัญตัไิด้ภายใน
เวลาไม่เกิน 6 เดือน เพื่อท�ำให้รัฐบาลเสียงข้างน้อยเดินไปได้จนกว่าจะเรียก
เสียงข้างมากคืนมา หรือในประเทศฝรั่งเศส รัฐธรรมนูญสาธารณรัฐที่ 5  
ปี 1958 ก็มีบทบัญญัติห้าม ส.ส.เป็นรัฐมนตรี ให้รัฐบาลขอความไว้วางใจ 
จากสภาในร่างกฎหมายหรอืนโยบายส�ำคญั หากรฐับาลชนะญตัตไิม่ไว้วางใจ 
ร่างกฎหมายหรือนโยบายนั้นก็ถือว่าได้รับความเห็นชอบ และมีการตั้ง 
คณะตุลาการรัฐธรรมนูญเพื่อคุ ้มครองความเป็นกฎหมายสูงสุดของ
รฐัธรรมนญูและนติิรฐั นกัวชิาการเรยีกระบบรฐัสภาแบบทีป่รบัใหม่ให้รฐับาล
มีเสถียรภาพว่า ระบบรัฐสภาที่ท�ำให้มีเหตุผล (Rationalised parlia-
mentary system) 

แนวทางที่ 2 คือ การฟื้นฟูนิติธรรมและความเป็นกฎหมายสูงสุด
ของรัฐธรรมนูญ และการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพประชาชนเพิ่มขึ้นด้วยการ
ตั้งศาลรัฐธรรมนูญ ประเทศแรกที่ตั้งศาลนี้คือออสเตรียตามข้อเสนอของ 
Hans Kelsen ในปี 1919 ตามมาด้วยศาลรัฐธรรมนูญเชคโกสโลวเกียใน 
ปี 1920 และขยายไปยังเยอรมันในปี 1949 โดยรัฐธรรมนูญของประเทศ 
เหล่านี้ให้อ�ำนาจศาลควบคุมกฎหมายไม่ให้ขัดรัฐธรรมนูญ และควบคุมได้
แม้แต่การแก้ไขเพ่ิมเตมิรฐัธรรมนญูไม่ให้ขดัหลกัการพืน้ฐานทีรั่ฐธรรมนญู
วางไว้ ไม่ให้ขัดหลักการแบ่งแยกการใช้อ�ำนาจและการห้ามกระจาย 
รูปแบบสหพันธ์ โดยเรียกบทบัญญัติที่ห้ามแก้นี้ว่า Eternity Clause 
(มาตรา 1 และมาตรา 20) ซึ่งบัญญัติไว้ในมาตรา 79 วรรคสาม ต่อมาศาลนี้
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ก็ขยายไปยังฝรั่งเศสในปี 1958 และขยายไปอีก 40 ประเทศรวมท้ัง
ประเทศไทย ในประเทศเหล่านี้ก็ก�ำหนดให้ค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญมีผล
ทั่วไปคล้ายกฎหมาย และผูกพันรัฐสภา ฝ่ายบริหาร และศาลอื่นๆ ดังเช่นที่
บัญญัติไว้ในมาตรา 27 ของรัฐธรรมนูญ ปี 2550 ว่า “สิทธิและเสรีภาพที่
รัฐธรรมนูญนี้รับรองไว้โดยชัดแจ้ง โดยปริยาย หรือโดยค�ำวินิจฉัยของ 
ศาลรัฐธรรมนูญย่อมได้รับความคุ้มครอง และผูกพันรัฐสภา คณะรัฐมนตรี 
ศาลรวมท้ังองค์กรตามรัฐธรรมนูญ และหน่วยงานของรัฐโดยตรงในการ
ตรากฎหมาย การบังคับใช้กฎหมาย และการตีความกฎหมายทั้งปวง” 

การควบคุมแม้การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญนี้ขยายไปยังหลาย
ประเทศ อาทิ อินเดีย ซึ่งศาลฎีกาอินเดียวินิจฉัยว่าการแก้ไขรัฐธรรมนูญ 
ขัดหลักการพื้นฐานมาตั้งแต่ปี 1967 ในคดี I.C. Golak Nath and Ors. VS 
State of Punjab and Anr. .ในคดี Kesavananda Bharati V. The State 
of Kerala (1973) ศาลฎีกาวางหลักว่าสภาไม่อาจแก้รัฐธรรมนูญให้ขัด 
“โครงสร้างพื้นฐาน” (basic structure)  โดยเฉพาะการพรากสิทธิของ
ประชาชนได้ ข้อบัญญัตินี้ไม่ได้บัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญอินเดีย แต่ศาลฎีกา
วางหลักว่า “ข้อจ�ำกัดนี้เกิดจากความจ�ำเป็นที่เห็นได้ชัดในการที่จะธ�ำรงไว้
ซึ่งรัฐธรรมนูญนิยม”  รัฐสภาซึ่งพรรคคองเกรสของนางอินทิรา คานธี  
มีเสยีงข้างมากเดด็ขาดกแ็ก้รฐัธรรมนญูครัง้ที ่42 เพ่ือเอาชนะ โดยบญัญติัว่า 
“จะไม่มีข้อจ�ำกัดใดในอ�ำนาจของรัฐสภาที่จะแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญนี้”  
ซึง่ศาลฎกีาอนิเดยีก็วนิจิฉัยการพยายามขยายอ�ำนาจสภาและลดอ�ำนาจศาล
ต่อไปว่าการแก้ไขเพ่ิมเติมครั้งท่ี 42 นี้ใช้บังคับไม่ได้ เพราะขัดกับหลักการ 
พื้นฐาน (คดี Minerva Mills V. Union of India, 1980) โดยวินิจฉัยว่า
รัฐสภาหาอาจมีอ�ำนาจแก้รัฐธรรมนูญเพื่อเพิ่มอ�ำนาจโดยไม่มีข้อจ�ำกัด 
ในการแก้รฐัธรรมนญูให้ตนเองได้ไม่ เพราะอ�ำนาจ “แก้ไขเพิม่เตมิ” ไม่ใช่ 
“อ�ำนาจท�ำลาย” รัฐธรรมนูญ นอกจากศาลอินเดียแล้ว ศาลสหรัฐอเมริกา
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ก็เคยวินิจฉัยคดีเกี่ยวกับการแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญในประเด็นที่ 8 
(Proposition 8)  ซึ่งมีความว่า “เฉพาะการสมรสระหว่างชายและหญิง
เท่านัน้ทีจ่ะถอืว่ามผีลตามกฎหมาย และเป็นทีย่อมรับในมลรัฐแคลฟิอร์เนยี” 
โดยประชาชนชาวมลรัฐแคลิฟอร์เนียลงประชามติเห็นชอบ ร้อยละ 52.27 
ในปี 2008 ท�ำให้มีผู้น�ำคดีไปฟ้องศาลสหรัฐอเมริกา เป็นคดี Perry V. 
Schwazeneger (2010) ว่าการแก้ไขรัฐธรรมนูญมลรัฐแคลิฟอร์เนีย ขัดต่อ
รฐัธรรมนญูสหรัฐอเมรกิาฉบับแก้ไขเพิม่เตมิครัง้ที ่14 ศาลชัน้ต้นสหรฐัอเมรกิา
พิพากษาว่าการแก้ไขรัฐธรรมนูญดังกล่าวขัดรัฐธรรมนูญสหรัฐอเมริกาจริง  
จึงใช้บังคับไม่ได้ มลรัฐแคลิฟอร์เนียอุทธรณ์ แต่ศาลอุทธรณ์ตัดสินยืนตาม
ศาลชัน้ต้น ศาลสงูสหรฐักต็ดัสนิไม่รบัฟ้อง (Hollingsworth V. Perry (2013))  
(โปรดดู ชมพูนุท ตั้งถาวร. (2556). กระบวนการแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ
และการควบคุมความชอบด้วยรัฐธรรมนญูของการแก้ไขเพิม่เตมิรฐัธรรมนญู
ในต่างประเทศ (ภายใต้โครงการปฏริปูสถาบันการเมอืง). กรงุเทพฯ : สถาบนั
พระปกเกล้า) 

โดยสรุป ในยุคนี้การปฏิรูปเน้นที่การสร้างเสถียรภาพให้รัฐบาล  
การขจัดเผด็จการรัฐสภา ตลอดจนการฟื้นฟูนิติธรรม โดยการสร้าง  
“ศาลรัฐธรรมนญู” ให้พทัิกษ์รฐัธรรมนญูเพือ่ไม่ให้ถกูละเมดิโดยองค์กรอืน่
ที่รัฐธรรมนูญตั้งขึ้น

ในยุคนี้  Huntington เรียกว ่า ประชาธิปไตยคลื่นลูกที่  2  
หลังสงครามโลกครั้งที่ 2 จนถึงปี 1962 ประเทศที่เป็นประชาธิปไตยเพิ่มขึ้น
เป็น 36 ประเทศ และประมาณกลางทศวรรษ 1970 ก็ลดเหลือ 30 ประเทศ

คร้ันโลกเข้าสู่ปลายศตวรรษท่ี 20 Huntington เห็นว่าโลกเข้าสู ่
คลื่นลูกที่ 3 ของประชาธิปไตย หลังปี 1974 ซึ่งมีการปฏิวัติดอกคาร์เนชัน 
(Carnation Revolution) ในประเทศโปรตุเกส โดยทหารและประชาชน 
ร่วมกนัโค่นล้มประธานาธบิดเีอสตาโด โนโว (Estado Novo) ซ่ึงเป็นเผดจ็การ 
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ไปสูป่ระชาธปิไตย ประเทศไทยเองกเ็กดิเหตกุารณ์ 14 ตุลาคม 2516 ก่อนหน้า
โปรตุเกส 1 ปี และในทศวรรษ ที่ 1980 ประเทศในเอเชียหลายประเทศ 
ก็เข้าสู่ประชาธิปไตยตั้งแต่ฟิลิปปินส์ เกาหลีใต้ ไต้หวัน ในละตินอเมริกาก็มี
การขับไล่เผด็จการในประเทศต่างๆ ตลอดทศวรรษที่ 1980 และหลังจาก
ก�ำแพงเบอร์ลินล่มสลายในปี 1989 ประเทศยุโรปตะวันออกและรัฐต่างๆ  
ที่เคยอยู่ในจักรวรรดิโซเวียต ก็กลายเป็นประชาธิปไตยเพ่ิมขึ้น ทั้งหมดนี้  
จึงท�ำให้ในปลายศตวรรษท่ี 20 มีประเทศท่ีพยายามเป็นประชาธิปไตยกว่า 
100 ประเทศ ส�ำเร็จบ้าง ล้มเหลวบ้างตามแต่ปัจจัยภายในแต่ละประเทศ 

นอกจากนั้น เร็วๆ นี้ก็เกิดเหตุการณ์อาหรับสปริงส์ ที่ประชาชนและ 
NGO ร่วมกันโค่นผู้น�ำเผด็จการในตูนีเซีย อียิปต์ ลิเบีย เยเมน และลามไปใน
ซีเรีย บาห์เรน อัลจีเรีย อิรัค จอร์แดน คูเวต  โมร็อคโค เป็นต้น 

อย่างไรก็ตาม ในประเทศประชาธิปไตยใหม่ ปัญหาก็เกิดขึ้นมากมาย 
และแม้ประชาธิปไตยเก่าอย่างสหรัฐอเมริกา อังกฤษ หรือฝรั่งเศส ก็เริ่มมี
ปัญหาใหม่ 

ในประเทศประชาธิปไตยใหม่ที่แม้มีการเลือกตั้ง มีรัฐสภา แต่ปัญหา
ความไม่มีเสถยีรภาพของประชาธปิไตย เพราะเกดิจากการถกูทหารแทรกแซง
ก็ดี หรือการแพร่กระจายของประชานิยมสุดขั้ว อันน�ำไปสู่ผู ้น�ำที่ทุจริต 
เผด็จการและพ้นจากการตรวจสอบของสังคมก็ดี ดังเช่นในเวเนซูเอลาและ
ปารากวยั การไม่เคารพหลกันติธิรรมและกฎหมายของรฐับาลกึง่เผดจ็การกด็ี 
กยั็งคงด�ำรงอยู ่แม้แต่ประเทศประชาธปิไตยเก่าอย่างสหรัฐอเมริกาภายหลัง
เหตุการณ์ 1 กันยายน 2001 และการประกาศสงครามกับผู้ก่อการร้าย 
ก็น�ำไปสู่การออกกฎหมายจ�ำกัดเสรีภาพของประชาชนอย่างมหาศาล อาทิ                
การดักฟังโทรศัพท์ การตรวจการสื่อสารทางอินเทอร์เน็ต

เหตุการณ์เหล่านี้น�ำไปสู่การปฏิรูปการเมืองและนิติธรรมใหม่ใน 
ต้นศตวรรษที่ 21 นี้ 
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IV.	 การลดอ�ำนาจรัฐบาล เพิ่มการตรวจสอบและส่วนร่วมของ
ประชาชน

การปฏิรูปการเมืองในประเทศประชาธิปไตยเก่าอย่างฝรั่งเศส  
ซึ่งใช้รัฐธรรมนูญแบบระบบรัฐสภาที่ท�ำให้มีเหตุผลมาตั้งแต่ ปี 1958 และมี 
การแก้ไขรัฐธรรมนูญมาต้ังแต่น้ันมาจนบัดน้ี 18 ครั้ง โดยครั้งหลังสุดแก้ไข 
เพิ่มเติมเมื่อปี 2008 เพื่อปรับความสัมพันธ์ระหว่างฝ่ายบริหารซ่ึงเข้มแข็ง 
เกนิไปกบัรฐัสภา และขยายการตรวจสอบ และการมส่ีวนร่วมของประชาชน 
โดยลดวาระการด�ำรงต�ำแหน่งประธานาธิบดีจาก 7 ปี เหลือ 5 ปี และด�ำรง
ต�ำแหน่งได้ไม่เกนิ 2 วาระ ลดอ�ำนาจเบด็เสรจ็ในการประกาศภาวะวกิฤตตาม
มาตรา 16 ลงเมื่อพ้น 30 วันและ 60 วัน ลดอ�ำนาจอภัยโทษทั่วไปให้เหลือ
เพียงอภัยโทษเฉพาะราย เพิ่มอ�ำนาจรัฐสภา โดยเฉพาะให้คณะกรรมาธิการ
มีอ�ำนาจไม่ให้ความเห็นชอบในการแต่งตั้งต�ำแหน่งต่างๆ โดยประธานาธิบดี
ได้ ลดอ�ำนาจรฐับาลในการก�ำหนดวาระการประชมุของสภา เพ่ิมการคุม้ครอง
ฝ่ายข้างน้อย โดยหลักพหุนิยมด้วยการให้การแสดงออกและส่วนร่วมของ 
ทกุกลุม่การเมอืงของพรรคการเมอืง เพิม่อ�ำนาจของศาลบญัชใีนการตรวจสอบ 
ขยายอ�ำนาจตุลาการรัฐธรรมนูญให ้วินิจฉัยกฎหมายที่ผ ่านรัฐสภา 

ขดัรฐัธรรมนญูได้ โดยให้ศาลฎกีา หรอืศาลปกครองสงูสดุเป็นผูส่้ง (ทัง้ๆทีฝ่รัง่เศส
ปฏิเสธการควบคุมกฎหมายที่ประกาศใช้แล้วว่าขัดรัฐธรรมนูญมา 200 ปี  
ตามปรชัญารสุโซทีว่่ากฎหมายทีป่ระกาศแล้ว คอืการแสดงเจตจ�ำนงของปวงชน 
(Law is general will of the people) และก�ำหนดให้มี “ผู้พิทักษ์สิทธิของ
พลเมือง” (The Defender of Rights) ไว้ เพือ่คุม้ครองประชาชนทีถ่กูละเมดิ
สิทธิโดยมีวาระ 6 ปี และต้องรายงานต่อรัฐสภา และประธานาธิบดี

ในอังกฤษ มีการตั้งคณะกรรมาธิการเพื่อปฏิรูปรัฐธรรมนูญและ
การเมือง (Political and Constitutional Reform Committee) และ
รัฐบาลก็ตั้งรัฐมนตรีว่าด้วยการปฏิรูปรัฐธรรมนูญ และการเมืองเพื่อติดตาม
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เรื่องนี้ โดยมีการปฏิรูปเรื่องส�ำคัญ อาทิ การจ�ำกัดอ�ำนาจยุบสภาของนายก
รัฐมนตรีโดยให้สภามีวาระ 5 ปี ยุบไม่ได้ เว้นแต่สภาจะมีมติให้ยุบตัวเองใน 
Fixed Term Parliament  Act 2011 การลดอ�ำนาจสภาขุนนางในฐานะ
ศาลสูงสุดและตั้งศาลสูงสุด (Supreme Court) แทนใน Supreme Court 
Act 2009 การปรับปรุงให้สภาขุนนางมีขุนนางท่ีแต่งต้ังตลอดชีพ (Life 
peers) เป็นสมาชิกเป็นหลัก และขุนนางโดยสายเลือด เหลือเพียง 92 คน 
รวมทั้งเปลี่ยนกฎมณเฑียรบาลว่าด้วยการสืบราชสันตติวงศ์ ให้พระราชธิดา
มีสิทธิเช่นเดียวกับพระราชโอรสในการสืบราชสมบัติ การปฏิรูปรัฐธรรมนูญ
อังกฤษยังไม่ยุติจวบจนปัจจุบัน  

ในละตินอเมริกาก็มีการปฏิรูปเพื่อเพ่ิมนิติธรรมและความเป็น
ประชาธิปไตยในเร่ืองส�ำคัญๆ คือ การปฏิรูปให้ศาลมีความเป็นอิสระจาก 
ฝ่ายบริหารมากขึน้ การเพิม่องค์กรปราบปรามการทจุรติและประพฤตมิชิอบ 
การเพิม่สทิธเิสรภีาพทางเศรษฐกจิสงัคม การเพิม่ส่วนร่วมของประชาชน และ
การปรับสมดุลระหว่างอ�ำนาจฝ่ายบริหารและรัฐสภา

เป็นอันว่าการปฏิรูปการเมืองยังคงเป็นวาระ (agenda) ของประเทศ
ทั่วโลกและที่ส�ำคัญก็คือ การปฏิรูปเหล ่านี้มีจุดมุ ่งหมายเดียวกัน 
แทบทั้งสิ้น คือเพื่อเพิ่มการปกครองโดยกฎหมายที่ทรงธรรมตาม 
หลักนิติธรรม เพื่อจ�ำกัดอ�ำเภอใจของมนุษย์และเสียงฝ่ายข้างมากทั้งสิ้น

ข. การปฏิรูปการเมือง เศรษฐกิจและสังคม ระลอกสองของ
ประเทศไทย

ประเทศไทยได้เปลี่ยนผ่านจากเผด็จการทหารก่อนปี 2520  
ไปสู่ “ประชาธิปไตยครึ่งใบ” ในปี 2521 เรื่อยมาจนมีความพยายามปฏิรูป
การเมืองในปี 2539 โดยมีการจัดตั้งสภาร่างรัฐธรรมนูญมาร่างรัฐธรรมนูญ 
ปี 2540 ซึ่งถือว่าเป็น “รัฐธรรมนูญฉบับประชาชน” รัฐธรรมนูญฉบับนี้
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พยายามแก้ปัญหาของระบอบการเมืองไทยใน 3 แนวทาง คือ 

ประการแรก ปรับการเมืองของนักการเมืองให้เป็นการเมืองของ
พลเมืองด้วยการขยายศกัดิศ์รคีวามเป็นมนษุย์ สทิธ ิเสรภีาพ ความเสมอภาค
ให้ประชาชนเพิม่ขึน้ พร้อมทัง้เพิม่ส่วนร่วมของประชาชนในการเมอืงและการ
ตรวจสอบการใช้อ�ำนาจรัฐ 

ประการที่สอง มุ่งขยายนิติธรรม และปราบปรามทุจริต ด้วยการเพิ่ม
ศาลรัฐธรรมนูญ ศาลปกครอง ศาลฎีกาแผนกคดีอาญาของผู้ด�ำรงต�ำแหน่ง
ทางการเมือง เพิม่องค์กรตรวจสอบควบคมุต่างๆ อาท ิ ป.ป.ช.  คตง.  ผูต้รวจ
การแผ่นดิน  คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ  กกต.  ฯลฯ  รวมทั้ง
มาตรการป้องกันและปราบปรามการทุจริตต่างๆ อาทิ การแสดงบัญชี
ทรัพย์สิน หนี้สิน การถอดถอน การด�ำเนินคดีอาญาผู้ด�ำรงต�ำแหน่งทางการ
เมือง เป็นต้น

ใน 2 ประเด็นนี้ รัฐธรรมนูญปี 2550 ได้ยึดหลักการเดียวกันและเพิ่ม
ความเข้มข้นข้ึนโดยเพิม่เรือ่งจรยิธรรมให้จรงิจงัข้ึน เพ่ิมการเอาผดิกบัผูท้จุรติ
เลือกตั้งให้ยุบพรรคการเมืองได้และตัดสิทธิกรรมการบริหารพรรคการเมือง
ที่รู้เห็นเป็นใจ หรือละเลยไม่ให้ด�ำรงต�ำแหน่งการเมือง 5 ปี เป็นต้น 

ในประการที่สาม รัฐธรรมนูญ 2540 ต้องการสร้างเสรีภาพและ
ประสทิธิภาพให้รฐับาลด้วยมาตรการต่างๆ ของระบบรัฐสภาท่ีท�ำให้มเีหตุผล 
ซึ่งประสบความส�ำเร็จยิ่ง เพราะท�ำให้รัฐบาลมีเสียงข้างมากเด็ดขาดและอยู่
ครบวาระ 4 ปี และท�ำให้นายกรัฐมนตรีมีอ�ำนาจสูงสุดอย่างไม่เคยมีมาก่อน 
แต่ก็ท�ำให้การตรวจสอบทางการเมืองผ่านญัตติไม่ไว้วางใจเป็นไปไม่ได้  
ที่ส�ำคัญคือเกิดความรู้สึกทั่วไปในสื่อมวลชน และประชาชนว่า รัฐบาลก�ำลัง
ขยายอ�ำนาจอทิธิพลไปครอบง�ำองค์กรต่างๆตามรัฐธรรมนญู และสือ่มวลชน
อย่างกว้างขวางลกึซึง้ หรือกล่าวอกีนยัหนึง่กค็อื “นติธิรรม” ก�ำลังถกูท�ำลาย 
จึงเป็นที่มาของการประท้วงอย่างยืดเยื้อของประชาชน และจบลงด้วยการ
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ยึดอ�ำนาจเมื่อ 19 กันยายน 2549 พร้อมกับการจัดท�ำรัฐธรรมนูญ 2550  
ขึ้นมา เพื่อปรับสมดุลอ�ำนาจเสียใหม่โดยเพิ่มข้อจ�ำกัดอ�ำนาจบริหารให ้
มากขึ้น และปรับกระบวนการสรรหาศาลรัฐธรรมนูญและองค์กรอิสระให้
ปลอดจากการแทรกแซงทางการเมือง

อย่างไรก็ตาม ความขัดแย้งทางการเมืองก็ยังไม่จบสิ้น และเห็นได ้
ชัดว่า ในขณะทีพ่รรคการเมอืงอ้างความชอบธรรมจากเสยีงข้างมากทีม่าจาก
การเลอืกตัง้ของประชาชน ว่าให้อาณตัมิากระท�ำการตามหลกัประชาธปิไตย 
แต่ฝ่ายต่อต้านก็อ้างว่าเสียงข้างมากที่ปราศจากคุณธรรม จริยธรรม  
กป็ราศจากความชอบธรรมทีจ่ะบรหิารประเทศ แต่ท้ายทีส่ดุ ทัง้สองฝ่ายต่าง
กเ็หน็ตรงกันว่าจะต้องมกีารปฏริปูการเมอืง เศรษฐกจิ และสงัคมอกีคร้ังใหญ่

ส�ำหรับตัวผู ้บรรยายเห็นว่า การปฏิรูปคร้ังนี้ต้องเป็นการปฏิรูป 
เพื่อน�ำไปสู่การปกครองที่ทรงธรรม และยึดนิติธรรมโดยเคร่งครัด ดังนี้

1.	 รัฐธรรมนูญเป็นกฎหมายทรงธรรมที่สูงสุด ซึ่งอยู ่เหนือ 
ทุกองค์กรที่รัฐธรรมนูญตั้งขึ้น

	 ดังนั้น การตราและการแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญทุกครั้ง ต้องยึด
หลักในมาตรา 3 วรรคหนึ่ง อย่างเคร่งครัด คือ จะต้องมีการลงประชามติ
โดยประชาชน และพระมหากษัตริย์ต้องทรงลงพระปรมาภิไธยทุกครั้ง  
หากประชาชนไม่เหน็ชอบด้วยเสยีงข้างมากในประชามติ หรอืพระมหากษตัรย์ิ
ไม่ทรงลงพระปรมาภิไธยก็ดี ร่างรัฐธรรมนูญนั้นต้องตกไป เหมือนในการจัด
ท�ำรัฐธรรมนูญโดยสภาร่างรัฐธรรมนูญในปี 2492, 2540, และ 2549  
เพราะตามประเพณีการปกครองประเทศในระบอบประชาธิปไตยอันมี 
พระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข อ�ำนาจสถาปนารัฐธรรมนูญหรืออ�ำนาจ
ก่อตั้งองค์กรทางการเมือง (Constituent Power) อยู่ที่พระมหากษัตริย์
และประชาชนมาตั้งแต่ พ.ศ. 2475 จนถึงปัจจุบัน
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	 นอกจากนั้น เพื่อไม่ให้รัฐสภาที่เป็นเพียง “ผู้แทน” ของปวงชน 
ท�ำการฝ่าฝืนรัฐธรรมนูญ โดยท�ำให้การ “แก้ไขเพิ่มเติม” กลายเป็น  
“การท�ำลาย” รฐัธรรมนญู ต้องก�ำหนดให้ศาลรฐัธรรมนญูมอี�ำนาจตรวจสอบ
การแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ ท้ังโดยกระบวนการ และเน้ือหาให้ชัดเจน  
ทกุครัง้เหมอืนร่างพระราชบญัญตัปิระกอบรฐัธรรมนูญ ทัง้ทีผู้่บรรยายเหน็ว่า 
แม้ในปัจจุบันศาลรัฐธรรมนูญก็มีอ�ำนาจอยู่ตามมาตรา 291 (1) วรรคสอง 
ประกอบมาตรา 154 แล้วก็ตาม แต่ก็ต้องให้มีผู้เสนอมาให้ศาลพิจารณา  
ต่อไป ควรให้การแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญต้องผ่านการตรวจสอบของ 
ศาลรัฐธรรมนูญโดยอัตโนมัติ ก่อนน�ำไปลงประชามติทุกครั้ง เหมือนการ
ให้ร่างพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญต้องถูกตรวจสอบความชอบด้วย
รัฐธรรมนูญทุกครั้ง

2.	 หลักนิติธรรมต้องยิ่งใหญ่ เหนืออ�ำเภอใจของทุกองค์กร
	 อันทีจ่รงิ ตามคตกิารปกครองไทยแต่โบราณ แม้พระมหากษตัรย์ิ

ทรงสมบูรณาญาสิทธิในระบอบราชาธิปไตย ก็ต้องอยู่ใต้พระธรรมศาสตร์ 
พระมหากษัตริย์จะทรงใช้พระราชอ�ำนาจให้ขัดกับ พระธรรมศาสตร์ 
ประเพณี และยุติธรรมหาได้ไม่ ต่อเมื่อทรงใช้พระราชอ�ำนาจตัดสินคดี หรือ
วางพระราชก�ำหนดบทพระไอยการถูกต้องตรงตามพระธรรมศาสตร์ 
ประเพณี และยุติธรรมแล้ว จึงจะจัดเป็นราชศาสตร์ อันเป็นกฎหมายลูกได้ 
นี่ก็เห็นชัดเจนว่า นิติธรรมอยู่เหนือพระราชอ�ำนาจล้นพ้นนั้น

	 ยิ่งในระบอบประชาธิปไตยด้วยแล้ว นิติธรรมก็คือ เหรียญอีก
ด้านหนึง่ทีแ่ยกไม่ได้จากประชาธปิไตย บคุคลจงึหาอาจรับแต่ประชาธิปไตย 
แต่ปฏิเสธนิติธรรมได้ไม่ ใครท�ำลายความยิ่งใหญ่ของนิติธรรม เขาผู้นั้น 
ก็ท�ำลายประชาธิปไตยไปด้วยนั่นเอง

	 แต่ “นิติธรรม” (The Rule of Law) ไม่ใช่ตัวบทกฎหมาย 
ลายลักษณ์อักษรซึ่งตรงกับภาษาอังกฤษว่า legislation ที่เกิดจากเจตจ�ำนง
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ในการเขียนกฎเกณฑ์ของมนุษย์ที่มีอ�ำนาจการเมือง แต่นิติธรรม คือ 

	 “......แนวทางในการปกครองท่ีมาจากหลักความยุติธรรม 
ตามธรรมชาติ อันเป็นความเป็นธรรมท่ีบริสุทธิ์ ปราศจากอคติ โดยไม่ม ี
ผลประโยชน์ส่วนตนเข้ามาเกีย่วข้องและแอบแฝง หลกันติธิรรม จงึเป็นหลกัการ
พื้นฐานส�ำคัญของกฎหมายที่อยู่เหนือบทบัญญัติที่เป็นลายลักษณ์อักษร  
ซึ่งรัฐสภาก็ดี คณะรัฐมนตรีก็ดี ศาลก็ดี รวมทั้งองค์กรตามรัฐธรรมนูญ และ
หน่วยงานต่างๆของรัฐก็ดี จะต้องยึดเป็นแนวทางในการปฏิบัติ” (ค�ำวินิจฉัย
ศาลรัฐธรรมนูญที่ 15-18/2556) 

	 ดังนั้น นิติธรรมก็คือ “รัฐธรรมนูญที่ไม่ได้เป็นลายลักษณ์อักษร” 
ตรงกับที่นักนิติศาสตร์ ส�ำนักโครงสร้างนิยมเรียกว่า “Higher law” หรือ
กฎหมายที่อยู ่สูงกว่ากฎหมายลายลักษณ์อักษรทั้งปวง หรือตรงกับที ่

คณะตลุาการรฐัธรรมฝรัง่เศสเรยีกว่า “บลอ็กแห่งความชอบด้วยรฐัธรรมนญู” 
(Bloc de constitutionalité) ทีร่ฐัสภาจะใช้อ�ำนาจออกกฎหมายลายลักษณ์
อักษรที่เป็นรัฐบัญญัติ (Loi) ให้ขัดไม่ได้  ซึ่งรวมถึงค�ำประกาศสิทธิมนุษยชน
และพลเมือง ค.ศ. 1789 ค�ำปรารภรัฐธรรมนูญ 1946 หลักการพื้นฐานของ
กฎหมายแห่งสาธารณรฐั ฯลฯ สิง่เหล่านี ้ศาลจะเป็นผู้ “ค้นหา” มาใช้ในการ                         
ควบคุมกฎหมายและการกระท�ำไม่ให้ขัดรัฐธรรมนูญนั้นเอง แม้ศาลฎีกา
สหรัฐอเมริกาเองก็เคยตีความหลัก Due process of law หรือ ศุภนิติ
กระบวน ในบทแก้ไขเพิ่มเติมที่ 5 ว่ารวมถึงการที่ต�ำรวจต้องบอกสิทธิในการ
ให้การและการมีทนายให้ผู้ต้องหาทั้งที่ไม่มีมาตราใดในร่างรัฐธรรมนูญเขียน
ไว้เลย (คดี Miranda V. Arizona (1966)) ศาลฎีกาอินเดียก็เคยควบคุมการ
แก้ไขเพิม่เติมรฐัธรรมนญูไม่ให้เป็นการท�ำลายรฐัธรรมนญูเสยีเองดงักล่าวมา
แล้วข้างต้น

	 ศาลฎีกาไทยเองก็เคยใช้ “ประเพณีการปกครองประเทศไทยใน
ระบอบประชาธิปไตย” ในการควบคุมการใช้อ�ำนาจนิติบัญญัติไม่ให้ขัด
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รัฐธรรมนูญมาหลายคดี ท่ีส�ำคัญคือศาลฎีกาใช้หลักนี้เองในการควบคุม 
การใช้อ�ำนาจเบ็ดเสร็จของคณะรัฐประหาร ว่าจะออกกฎหมายมาให้ขัด 
“ประเพณีการปกครองประเทศไทยในระบอบประชาธิปไตย” ไม่ได้  
(ค�ำพพิากษาฎีกาที ่912/2536, 913/2536, 921/2536, 1131/2536 เป็นต้น) 

	 ด้วยเหตุนี้ การท่ีศาลรัฐธรรมนูญไม่ได้ยึดถือแต่ตัวหนังสือของ
บทบัญญัติลายลักษณ์อักษร  แต่พิจารณาหลักกฎหมายที่ไม่เป็นลายลักษณ์
อกัษรซึง่สะท้อนคณุธรรมชัน้สงูทางกฎหมายจงึชอบด้วยหลกันติิศาสตร์ และ
กระแสแห่งความยุติธรรมทุกประการ

3.	 การจัดสรรผลประโยชน์และความมั่งคั่งเสียใหม่ : การยกเลิก
ประชานิยม (Populism) และสถาปนารัฐสวัสดิการ (Welfare State) 
ขึ้นแทน

	 รัฐธรรมนูญปี 2540 และ 2550 ได้ขยายสิทธิ เสรีภาพ ทาง
เศรษฐกิจและสังคมหลายประการ แต่ไม่ได้ปรับโครงสร้างการจัดสรร
ทรพัยากรและความมัง่คัง่ จงึท�ำให้คนส่วนใหญ่ในสงัคมยงัเข้าไม่ถงึทรพัยากร 
เป็นช่องว่างให้พรรคการเมอืงใช้นโยบายประชานยิมสดุขัว้หาเสยีงและน�ำมา
เป็นนโยบายรฐับาล ซึง่เป็นทีย่อมรบักนัทัว่ไปว่าประชานยิมไม่ท�ำให้เกดิการ
เปลีย่นแปลงโครงสร้างการจดัสรรทรพัยากร และไม่ท�ำให้ลดความเหลือ่มล�ำ้
แต่อย่างใด ทีส่�ำคญัคอื ประชานยิมเป็นการน�ำเงนิในอนาคตมาใช้ในปัจจุบนั 
โดยผลักหนี้ไปอยู ่ในอนาคตที่มีปัญหา ที่สุดก็คือ ประชานิยมยังย�้ำให้
ประชาชนผู้ด้อยโอกาสต้องพึ่งพิงพรรคการเมืองผู้ให้ และต้องตอบแทนด้วย
คะแนนเสียงอันเป็นความสัมพันธ์เชิงอุปถัมภ์แนวด่ิง ดังนั้น การปฏิรูป
การเมืองใหม่ต้องท�ำ 2 แนวทาง คือ 
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	 แนวทางแรก ต้องยกเลกิประชานยิม และก�ำหนดให้การหาเสยีง
ด้วยประชานิยมต้องระบุที่มาของรายได้ที่จะน�ำมาใช้จ่ายในแต่ละเรื่อง และ
ต้องบังคับให้หัวหน้าพรรคการเมืองที่มี ส.ส. ในสภาจ�ำนวนมาก ตั้งแต่ล�ำดับ
ที่ 1-4 ต้องมาอภิปรายทางโทรทัศน์ในการหาเสียงเลือกตั้ง ทั้งรัฐธรรมนูญ                   
ต้องก�ำหนดให้การกู้เงินของรัฐบาลกระท�ำได้เฉพาะเพ่ือการลงทุน หรือ 
Refinance เงินกู้ที่ใช้ในการลงทุนเท่านั้น จะกู้เงินมาใช้ในเรื่องอื่นไม่ได้

	 แนวทางทีส่อง จะต้องตัง้คณะกรรมการแห่งชาติว่าด้วยการปรับ
โครงสร้างการจัดสรรทรัพยากรท�ำนองเดยีวกบัคณะกรรมการกระจายอ�ำนาจ
ไว ้ในรัฐธรรมนูญ ให้มีหน้าที่ศึกษาและเสนอแนะการจัดสวัสดิการ 

ให้ประชาชนในรปูแบบต่างๆ รวมทัง้ค่าใช้จ่ายท่ีเกดิข้ึน ทัง้การจัดสรรสวสัดิการ
ดงักล่าวต้องตราเป็นกฎหมาย นอกจากนัน้ต้องมกีารปรบัโครงสร้างภาษอีากร
เพือ่สร้างรายได้มาใช้ในการให้สวสัดกิารอย่างยัง่ยนื โดยเฉพาะภาษทีรัพย์สิน 
ภาษีมรดก ภาษีจากรายได้ในการจ�ำหน่ายหลกัทรพัย์ในตลาดหลกัทรพัย์ ฯลฯ

4.	 ส�ำหรบัการปฏริปูการเมอืงนัน้ ควรมกีารปฏริปูในด้านต่างๆ คอื
	 4.1	 การแบ่งอ�ำนาจทางการเมอืงระหว่างพรรคการเมอืงกบักลุม่

อาชพีต่างๆ โดยให้สภาผูแ้ทนราษฎรมาจากการเลอืกต้ัง และเป็นสภาอนัเป็น
ที่มาของรัฐบาล และการบริหารราชการแผ่นดินให้วุฒิสภามาจากวิชาชีพ
ต่างๆ เป็นสภาคานอ�ำนาจและตรวจสอบและเป็นสภาปรับให้การจัดสรร
ทรัพยากรโดยกฎหมายทั่วถึง และเป็นธรรมขึ้น 

	 4.2	 ในสภาผู้แทนราษฎร ให้ยกเลิกการบังคับให้ผู้สมัคร ส.ส. 
และ ส.ส.ต้องสงักัดพรรค เพือ่อสิระให้ ส.ส.ตอบสนองต่อมตมิหาชนและความ
ต้องการของปวงชน แทนท่ีต้องอยูภ่ายใต้ค�ำสัง่ของนายทนุเจ้าของพรรค และ
เพือ่ลดโอกาสเกดิความรนุแรงทางการเมอืงอนัเกดิจากความขดัแย้งระหว่าง
นายทุน พรรคกับประชาชน
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	 4.3	 การเพิ่มมาตรการคุ ้มครองฝ่ายข้างน้อยทางการเมือง  
โดยเฉพาะการเฉลี่ยเวลาออกรายการวิทยุ โทรทัศน์ให้เท่าเทียมกันระหว่าง
ฝ่ายค้าน-ฝ่ายรฐับาล การส่งเสรมิการจดัตัง้สหภาพข้าราชการเพ่ือคานอ�ำนาจ
นักการเมืองที่ไม่ใช่ระบบคุณธรรม โดยสหภาพข้าราชการดังกล่าวสามารถ
กระท�ำได้ทันทีตามมาตรา 28 วรรคสาม ประกอบมาตรา 64 วรรคสอง  
โดยไม่ต้องรอกฎหมายลูกแต่อย่างใด

	 4.4	 การเพิ่มหลักจริยธรรมในการเมือง และการบริหารและ 
จัดให้มีการประเมินประสิทธิภาพ คุณภาพ และคุณธรรมของทั้งองค์กร
ทางการเมือง องค์กรภาครัฐ ผู้ด�ำรงต�ำแหน่งการเมืองและข้าราชการ ทั้งนี้ 
โดยให้กระท�ำโดยสม�่ำเสมอ

	 4.5	 การปฏิรูปสื่อให้เป็นอิสระจากรัฐและทุนอย่างแท้จริง และ
ต้องห้ามสื่อที่สร้างความเกลียดชัง ความรุนแรง

	 4.6	 การตรากฎหมายก�ำหนดกติกาการชุมนุมสาธารณะให้เป็น
ไปตามรัฐธรรมนูญและกฎหมายอย่างแท้จริง

	 4.7	 การปฏริปูกระบวนการยตุธิรรมทัง้ระบบโดยเฉพาะต�ำรวจ

5. การสร้างความเคารพ “นติธิรรม” ให้เกิดขึน้ในทุกระดบั ท้ังระดบั
ผูด้�ำรงต�ำแหน่งการเมอืง ข้าราชการและเจ้าหน้าทีข่องรฐั ตลอดจนประชาชน
ต้องเคารพกติกาทุกประเภท และโดยเฉพาะกฎหมาย ไม่ละเมิดหรือ 
หลีกเลี่ยงกฎหมาย และค�ำพิพากษาหรือค�ำวินิจฉัยของศาล เพราะรัฐที่
ปราศจากนิติธรรม หรือนิติธรรมอ่อนแอทั้งระดับรัฐและประชาชนนั้น 
ย่อมไม่อาจพัฒนาเศรษฐกิจและสังคมให้เจริญได้ ด้วยเหตุที่ไม่ได้รับ 
ความเช่ือม่ันจากผูล้งทนุ และยิง่นติธิรรมล่มสลายไปเม่ือใด รฐักจ็ะกลายเป็น 
Failed state หรือ รัฐล้มเหลวไม่อาจเป็นรัฐอยู่ได้ และเมื่อนั้นอนาธิปไตย 
(anarchy) และความวุ่นวายสับสนก็จะเกิดขึ้นกับสังคมและสมาชิกอย่าง 
หลีกเลี่ยงไม่ได้
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ท้ายที่สุดนี้ ผู้บรรยายขอน�ำค�ำกล่าวของอดีตนายกรัฐมนตรีอังกฤษ 
บารอนเนส มากาเร็ต แทชเชอร์ (Margaret Thatcher) ซึ่งกล่าวไว้อย่าง
ไพเราะจับใจมาสรุปว่า 

“การเป็นประชาธิปไตยยังไม่เพียงพอ เสียงข้างมากไม่อาจเปลี่ยน 
สิ่งที่ผิดให้ถูกได้ หากจะเป็นประเทศเสรีจริงๆ ประเทศนั้นต้องมีความรัก 
ที่ลึกซึ้งต่อเสรีภาพ และเคารพหลักนิติธรรมอย่างผูกพันไม่เสื่อมคลาย”

“Being democratic is not enough, a majority cannot turn 
what is wrong into right. In order to be considered truly free, 
countries must also have a deep love of liberty and an abiding 
respect for the rule of law”

* * * * * 
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ดร. ปัญญา  อุดชาชน*

บทความนี้ ผู้เขียนแบ่งออกเป็นส่ีส่วนคือ ส่วนที่หนึ่งว่าด้วยแนวคิด
และความหมายของค�ำว่าสิทธิมนุษยชนและสิทธิชุมชน ส่วนที่สองว่าด้วย 
สทิธมินษุยชนและสทิธชิมุชนตามบทบญัญตัขิองกฎหมาย ส่วนทีส่ามว่าด้วย
ค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญและศาลปกครองสูงสุดว่าด้วยสิทธิมนุษยชน  
สิทธิชุมชน ส่วนที่สี่ว่าด้วยวิเคราะห์การใช้สิทธิมนุษยชนในการท�ำประชา
พิจารณ์ของประเทศแคนาดาและวิเคราะห์รัฐธรรมนูญกฎหมายของ
ประเทศไทย ส่วนสุดท้ายว่าด้วยบทสรุปและข้อเสนอแนะ 

ส่วนท่ีหนึ่ง แนวคิดและความหมายของสิทธิมนุษยชนและสิทธิ
ชุมชน 

1.1	 สิทธิมนุษยชน 	

	 1.1.1	 ความเป็นมา

		  องค์การสหประชาชาติได้รับรองกฎบัตรสหประชาชาติ
เพือ่คุ้มครองสทิธมินษุยชนใน International Bill of Rights และได้ประกาศ
ปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชนเมื่อวันที่ 10 ธันวาคม พ.ศ. 2491 เพื่อ
คุม้ครองสทิธิมนษุยชนให้เกดิผลอย่างเป็นรูปธรรมตามทีก่�ำหนดไว้ในกฎบตัร
สหประชาชาติและเพือ่เป็นมาตรฐานกลางทีจ่ะให้ประเทศสมาชกิน�ำไปปฏบิตัิ

*	ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ,  ผู ้ เข ้ารับการอบรมหลักสูตร “หลักนิติธรรม 
เพื่อประชาธิปไตย” (นธป.) รุ่นที่ 2 ของส�ำนักงานศาลรัฐธรรมนูญ.
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ให้เกิดผลอย่างจริงจังภายในประเทศของแต่ละประเทศ โดยเฉพาะอย่างยิ่ง
การท�ำอนุสัญญาว่าด้วยสิทธิเด็ก อนุสัญญาว่าด้วยการห้ามเลือกปฏิบัติต่อ
สตรี กติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิของพลเมืองและสิทธิทางการเมือง 
และกติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิทางเศรษฐกิจ สังคมและวัฒนธรรม 
เป็นต้น การประชมุระดบัโลกว่าด้วยสทิธมินุษยชนครัง้แรกเมือ่เดือนเมษายน 
– พฤษภาคม พ.ศ. 2511 ทีก่รงุเตหะราน ประเทศอหิร่าน ในโอกาสครบรอบ 
20 ปี ของการประกาศปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชน (Universal 
Declaration of Human Rights : UDHR) ส�ำหรับ การประชุมระดับโลก
ครั้งที่สองเมื่อวันที่ 14 – 25 มิถุนายน พ.ศ. 2536 ที่กรุงเวียนนา ประเทศ
ออสเตรีย ภายหลังสงครามเย็นได้สิ้นสุดลง โดยที่ประชุมได้รับรองปฏิญญา
กรุงเวียนนาว่าด้วยสิทธิมนุษยชน (Vienna Declaration) การประชุมครั้งนี้

มีประเด็นส�ำคัญในการประชุม ดังนี้1 

		  1.	 ปัญหาและแนวทางแก้ไขปัญหาอุปสรรคของการ
ด�ำเนินงานด้านสิทธิมนุษยชน

		  2.	 ความเกีย่วพนัระหว่างการพฒันาประชาธปิไตยและ
ความเป็นสากลของสิทธิมนุษยชน 

		  3.	 ประเด็นท้าทายใหม่ๆ ที่เป็นอุปสรรคในการด�ำเนิน
งานด้านสิทธิมนุษยชน 

		  4.	 แนวทางความร่วมมือระหว่างประเทศด้านสิทธิ
มนษุยชน และพัฒนาศกัยภาพของสหประชาชาตใินการด�ำเนนิงานด้านสทิธิ
มนุษยชน 

1	 คณะกรรมการสทิธมินษุยชนแห่งชาต.ิ (2556). ศพัท์สทิธมินษุยชนในกระบวนการ
ยุติธรรมและสิทธิมนุษยชนศึกษา, กรุงเทพ, หน้า 233-234.
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	 1.1.2	 ความหมาย 
		  สิทธิมนุษยชน (Human Rights) หมายถึง สิทธิและ

เสรีภาพที่ติดตัวมนุษย์ทุกคนมาตั้งแต่ก�ำเนิด และไม่อาจถูกพรากไปจาก
มนุษย์ได้โดยไม่เป็นการท�ำลายความเป็นมนุษย์ของผู้นั้น สิทธิมนุษยชนจึง
เป็นคุณลักษณะประจ�ำตัวของมนุษย์ เป็นสิทธิและเสรีภาพตามธรรมชาติท่ี
มนษุย์ทกุคนพงึมใีนฐานะทีเ่กดิมาเป็นมนษุย์ และมมีาตัง้แต่ก่อนทีจ่ะมรีฐัเกดิขึน้ 
เช่น สิทธิและเสรีภาพในร่างกาย สิทธิในทรัพย์สิน เสรีภาพในการนับถือ

ศาสนา และเสรีภาพในการแสดงความคิดเห็น เป็นต้น2

		  จะเห็นได้ว่า ความร่วมมือระหว่างประเทศเกี่ยวกับ 
สทิธมินษุยชนได้มเีอกสารความร่วมมอืระหว่างประเทศสมาชกิ มทัีง้กฎบตัร
สหประชาชาติและปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชนแห่งสหประชาชาติ 
ส�ำหรบักฎบตัรสหประชาชาตใินค�ำปรารภบัญญตัว่ิา “จะยนืยนัความเชือ่มัน่
ในสิทธิมนุษยชนอนัเป็นหลกัมลูในเกยีรตศิกัดิแ์ละคณุค่าของมนษุย์บคุคลใน
สิทธิอันเท่าเทียมกันของบุรุษและสตรีของสหประชาชาติ ...” นอกจากนั้น 
มาตรา 13 ของกฎบตัรดงักล่าวยงัระบุอ�ำนาจหน้าทีข่องสมชัชาสหประชาชาติ
ว่า “สมัชชาจะต้องริเริ่มศึกษาและสนับสนุนวัตถุประสงค์การช่วยเหลือ 
โดยค�ำนึงสิทธิมนุษยชนและเสรีภาพขั้นมูลฐานส�ำหรับทุกคน โดยไม่มีความ
แตกต่างเรื่อง เชื้อชาติ เพศ ภาษา หรือ ศาสนา” ส่วนปฏิญญาสากลว่าด้วย
สิทธิมนุษยชนแห่งสหประชาชาตินั้นได้ให้ความส�ำคัญสิทธิของพลเมืองและ
สทิธทิางการเมอืง (Civil and Political Rights) และสทิธทิางเศรษฐกจิ สงัคม
และวัฒนธรรม (Economic Social and Cultural Rights) มาโดยตลอด
จนถึงปัจจุบัน และคือว่าวันที่ 10 ธันวาคม ของทุกปี เป็น “วันสิทธิมนุษยชน
แห่งโลก” 

2	 วรพจน์ วิศรุตพิชญ์. (2543). สิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักร
ไทย พุทธศักราช 2540, วิญญูชน, กรุงเทพ, หน้า 44.
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1.2	 สิทธิชุมชน 

	 1.2.1	 ความเป็นมา 
		  ค�ำว่า “ชุมชน” เป็นกลุ่มบุคคลท่ีด�ำเนินวิถีชีวิตของ

ตนเองและพึ่งตนเองได้ในทางสังคมหรือวัฒนธรรมในกลุ่มของตนเอง โดยมี
ความผูกพันร่วมกันทั้งทางด้านทัศนคติ ความเชื่อ ค่านิยม วัฒนธรรม  และ
ผลประโยชน์ร่วมกัน ส่วน “สิทธิชุมชน” เป็นสิทธิที่ถูกก�ำหนดขึ้นโดย
พัฒนาการมาจากจารีตประเพณี วัฒนธรรมดั้งเดิมในการควบคุมวิถีชีวิตใน
ทางปฏิบัติจนน�ำไปสู่บทบัญญัติของกฎหมายเพื่อกลไกรองรับการคุ้มครอง

สิทธิให้มีผลในทางกฎหมาย ในระดับระหว่างประเทศ สิทธิชุมชนได้                    
รับรองไว้ในกฎกติการะหว่างประเทศหลายฉบับ เช่น ปฏิญญาสากลว่าด้วย
สิทธิมนุษยชนแห่งสหประชาชาติปฏิญญาเรื่องสิทธิชนพ้ืนเมืองขององค์การ
แรงงานระหว่างประเทศ ปฏญิญาสหประชาชาตว่ิาด้วยหลักการสิทธปิวงชน
พ้ืนเมือง ปฏิญญาไลป์ซิกว่าด้วยสิทธิเกษตรกร และอนุสัญญาว่าด้วยความ
หลากหลายทางชวีภาพ ค.ศ. 1992 เป็นต้น กฎกตกิาระหว่างประเทศดงักล่าว
มีเนื้อหาที่ส�ำคัญในการคุ ้มครองสิทธิในการก�ำหนดอนาคตของตนเอง 
สิทธิการเป็นพลเมืองของตน สิทธิในการด�ำเนินชีวิตอย่างมีเสรีภาพ สันติสุข 
มั่นคง สิทธิเสรีภาพทางศาสนา คุ้มครองระบบนิเวศพันธุ์พืชและพันธุ์สัตว ์
รวมถึงสิ่งแวดล้อมและสิทธิในการพิทักษ์รักษาวัฒนธรรม ประเพณีและ
ภูมิปัญญาท้องถิ่น

	 1.2.2	 ความหมาย
		  สิทธิชุมชน (Community Rights) หมายถึง สิทธิของ

ชุมชนท้องถ่ินตามวัฒนธรรมดั้งเดิมที่สืบทอดและปฏิบัติกันมา โดยมีจารีต
ประเพณีเป็นกลไกทางสังคมในการควบคุมการปฏิบัติและถือเป็นสิทธิตาม
ธรรมชาติด้วย ต่อมาได้มีกฎหมายบัญญัติเพื่อคุ้มครองสิทธิชุมชนเพื่อให้ได้
รบัการรบัรองเป็นลายลกัษณ์อักษรและมผีลในทางกฎหมายเม่ือมกีารกระท�ำ
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ที่กระทบต่อสิทธิชุมชนได้ 
		  จะเหน็ได้ว่า สทิธชิมุชนในปัจจบุนัได้รบัการคุม้ครองทัง้

กฎหมายภายใน เช่น รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 
และรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 เป็นต้น และ
กฎหมายระหว่างประเทศ โดยสิทธิชุมชนได้มีแนวคิดพัฒนาการมาจากการ
คุ้มครองสิทธิชนพื้นเมือง สิทธิชุมชนดั้งเดิม สิทธิการคุ้มครองประเพณี 
วฒันธรรม ภมูปัิญญาท้องถิน่ และการคุม้ครองพนัธกุรรมทรพัยากรธรรมชาติ
และสิ่งแวดล้อม ทั้งนี้ เพื่อปกป้องและเคารพสิทธิชุมชนท้องถ่ินดั้งเดิม  
ตลอดจนการปกป้องมิให้มีผลกระทบต่อระบบนิเวศน์ของมนุษยชาติ

ส่วนท่ีสอง สิทธิมนุษยชนและสิทธิชุมชนตามบทบัญญัติของ
กฎหมาย 

1.1	 ระดับระหว่างประเทศ 	

	 ประเทศไทยได้ท�ำความตกลงและเป็นภาคีกับความตกลงและ

อนุสัญญาเกี่ยวกับสิทธิมนุษยชนแล้ว ดังนี้3

	 1.1.1	 ความตกลงระหว่างประเทศว่าด้วยการปราบปราม 
การค้าทาสผวิขาว ค.ศ. 1904 และ 1910 (International Convention for 
Suppression of the White Slave Traffic 1904 และ 1910) 

		  -	 ประเทศไทยเข้าเป็นภาคีอนุสัญญาฯ ค.ศ. 1910 โดย
การภาคยานุวัติ และข้อ 8 ของอนุสัญญาดังกล่าวก�ำหนดว่าการเข้าเป็นภาคี
อนุสัญญาฉบับนี้จะถือว่าเป็นภาคีอนุสัญญาฯ ค.ศ.1904 ด้วย หากไม่มีการ
แจ้งเป็นอย่างอื่น ดังนั้น โดยการเข้าเป็นภาคีอนุสัญญาฯ ค.ศ. 1910 ไทยจึง
เป็นภาคีอนุสัญญาฯ ค.ศ. 1904 ด้วย

3	 กุลพล  พลวัน. (2543). สิทธิมนุษยชนในสังคมไทย, กรุงเทพ, หน้า 516 – 517.
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	 1.1.2	 อนุสัญญาว่าด้วยการปราบปรามการค้าหญิงและเด็ก 
ค.ศ. 1921 (International Convention for the Suppression of the 
Traffic in Women and Children 1921) 

		  -	 ประเทศไทยเข้าเป็นภาคีเมื่อวันที่ 13 ตุลาคม 2465 
(ค.ศ.1922) 

	 1.1.3	 อนุสัญญาว่าด้วยการขจัดการเลือกปฏิบัติต่อสตรี 
ในทกุรปูแบบ ค.ศ. 1979 (Convention on the Elimination of All Forms  
of Discrimination against Women 1979-CEDAW) 

		  -	 อนุสัญญาฯ มีผลใช้บังคับต้ังแต่ 3 กันยายน 2524 
(ค.ศ. 1981) 

		  -	 ประเทศไทยเข้าเป็นภาคีเมื่อวันที่ 8 กันยายน 2528 
(ค.ศ. 1985) 

	 1.1.4	 อนุสัญญาว่าด้วยสิทธิเด็ก ค.ศ. 1989 (Convention  
on the Rights of the Child 1989 – CRC) 

		  -	 อนสุญัญาฯมผีลใช้บังคบัตัง้แต่วนัที ่2 กนัยายน 2533 
(ค.ศ. 1990) 

 		  -	 ประเทศไทยเข้าเป็นภาคีเมื่อวันที่ 27 มีนาคม 2535 
(ค.ศ. 1992) โดยอนุสัญญา ดังกล่าวมีผลใช้บังคับกับไทยตั้งแต่วันที่  
26 เมษายน 2535 (ค.ศ. 1992)  

	 1.1.5	 อนุสัญญาว่าด้วยสิทธิทางการเมืองของสตรี ค.ศ. 1952 
(Convention on the Political Rights of Women 1952) 

		  -	 อนสุญัญามผีลใช้บังคบัตัง้แต่วนัที ่7 กรกฎาคม 2497 
(ค.ศ. 1954) 

		  -	 ประเทศไทยเข้าเป็นภาคีเมื่อวันที่ 30 พฤศจิกายน 
2497 (ค.ศ. 1954)
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	 1.1.6	 กติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิพลเมืองและสิทธิ
ทางการเมือง ค.ศ. 1966 (International Convenant on Civil and 
Political Rights 1966 – ICCPR) 

		  -	 กติกาฯ มีผลใช้บังคับตั้งแต่วันท่ี 23 มีนาคม 2510 
(ค.ศ. 1967) 

 		  -	 ประเทศไทยเข้าเป็นภาคีเมือ่วนัที ่27 กนัยายน 2539 

	 นอกจากนี้ ประเทศไทยยังเป็นภาคีอนุสัญญาองค์การแรงงาน
ระหว่างประเทศอีกทั้งหมด 11 ฉบับ ดังนี้ 

	 (1)	 อนุสัญญาฉบับท่ี 14 ว่าด้วยการหยุดพักผ่อนประจ�ำ
สัปดาห์ในงานอุตสาหกรรม พ.ศ. 2464 (ค.ศ. 1921) 

	 (2)	 อนสุญัญาฉบับท่ี 19 ว่าด้วยการปฏบิติัโดยเท่าเทยีมกนัใน
เรื่องค่าทดแทนส�ำหรับคนชาติในบังคับ และคนต่างชาติ พ.ศ. 2468 (ค.ศ. 
1925) 

 	 (3)	 อนสุญัญาฉบับท่ี 29 ว่าด้วยการเกณฑ์แรงงานหรอืแรงงาน
บังคับ พ.ศ. 2473  (ค.ศ. 1930) 

 	 (4)	 อนุสัญญาฉบับที่ 30 ว่าด้วยการแก้ไขบางส่วนของ
อนุสัญญา พ.ศ. 2489 (ค.ศ. 1946) 

 	 (5)	 อนุสัญญาฉบับที่ 88 ว่าด้วยการจัดตั้งบริหารจัดหางาน 
พ.ศ. 2491 (ค.ศ. 1948) 

 	 (6)	 อนุสัญญาฉบับที่ 104 ว่าด้วยการเลิกบังคับทางอาญาแก่
กรรมการพื้นเมืองที่ละเมิดสัญญาจ้าง พ.ศ. 2498 (ค.ศ. 1955) 

 	 (7)	 อนุสัญญาฉบับที่ 105 ว่าด้วยการยกเลิกแรกงานบังคับ 
พ.ศ. 2500 (ค.ศ. 1957) 

 	 (8)	 อนสุญัญาฉบบัที ่116 ว่าด้วยแก้ไขบางส่วนของอนสุญัญา 
พ.ศ. 2504 (ค.ศ. 1961) 
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 	 (9)	 อนุสัญญาฉบับที่ 122 ว่าด้วยนโยบายการท�ำงาน พ.ศ. 
2507 (ค.ศ. 1964) 

 	 (10)	 อนสุญัญาฉบับท่ี 123 ว่าด้วยอายขุัน้ต�ำ่ทีอ่นญุาตให้ท�ำงาน
ในเหมืองใต้ดิน พ.ศ. 2508 (ค.ศ. 1965)

 	 (11)	 อนุสัญญาฉบับท่ี 127 ว่าด้วยน�้ำหนักสูงสุดที่อนุญาตให้
คนงานคนหนึ่งแบกหามได้ พ.ศ. 2510 (ค.ศ. 1987) 

1.2	 ระดับภายในประเทศ 

	 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 และ
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 ได้บัญญัติในการ 
ส่งเสริมและคุ้มครองสิทธิมนุษยชนและสิทธิชุมชน ดังนี้ 

	 1.2.1	 การเคารพและคุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ 
	 1.2.2	 การห้ามการปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรม 
	 1.2.3	 การห้ามเข้าแทรกแซงหรือปิดโรงพิมพ์ สถานีวิทยุและ

โทรทัศน์ 
	 1.2.4	 การรบัรองคลืน่ความถีว่ทิย ุโทรทศัน์เป็นทรพัยากรของ

ชาติเพื่อประโยชน์สาธารณะ 
	 1.2.5	 การรับรองเสรีภาพในทางวิชาการ การศึกษาอบรม  

การวิจัย 
	 1.2.6	 การมีสิทธิเสมอกันในการได้รับการศึกษาขั้นพื้นฐาน 

ไม่น้อยกว่า 12 ปี 
	 1.2.7	 การมีสิทธิชุมชนท้องถิ่นดั้งเดิมในการอนุรักษ์ ฟื้นฟู

ประเพณี และภูมิปัญญาท้องถิ่น 
	 1.2.8	 การได้รับสิทธิบริการสาธารณสุขขั้นพื้นฐาน 

	 1.2.9	 การได้รับสิทธิของเด็ก เยาวชน และครอบครัวที่จะได้
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รับการคุ้มครองจากรัฐ 

	 1.2.10	 การได้รับสิทธิของคนชรา 

 	 1.2.11	 การได้รับสิทธิของคนพิการ 

 	 1.2.12	 การได้รับสิทธิของผู้บริโภค 

 	 1.2.13	 การได้รบัสทิธใินการรบัรูข้้อมลูข่าวสารของทางราชการ 

	 1.2.14	 การได้รับสิทธิในการท�ำประชาพิจารณ์

	 1.2.15	 การมีส่วนร่วมในกระบวนการพิจารณาของเจ้าหน้าที่
ของรัฐ 

	 1.2.16	 การมีสิทธิในการชุมนุมโดยปราศจากอาวุธ และการ 
ต่อต้านโดยสันติวิธี 

	 1.2.17	 การได้รับสิทธิในการพิจารณาคดีโดยรวดเร็ว เปิดเผย 

	 1.2.18	 การได้รับสิทธิที่จะมีทนายโดยรัฐจัดให้ 

	 1.2.19	 การได้รับสิทธิในฐานะเป็นพยาน 

	 1.2.20	 การได้รับการเยียวยาจากรัฐในคดีอาญาและถูกคุมขัง
ระหว่างการพิจารณาคดี 

1.3	 การคุ ้มครองสิทธิมนุษยชนตามกฎหมายรัฐธรรมนูญ 
ต่างประเทศ

	 1.3.1	 ประเทศสหรัฐอเมริกา 
		  แนวความคิดการคุ้มครองสิทธิมนุษยชนของประเทศ

สหรัฐอเมริกาเริ่มปรากฏตั้งแต่การรวมตัวของ 13 อาณานิคมของ British 
America ในปี พ.ศ. 2318 และต่อมาปี พ.ศ. 2319 ได้มีค�ำประกาศอิสรภาพ 
(Declaration of Independence) ของสหรัฐอเมริกาข้ึนเพ่ือคุ้มครอง
อิสรภาพของพลเมือง (Civil Liberties) จากหลักการดังกล่าวน�ำมาสู่
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รัฐธรรมนูญของสหรัฐอเมริกา พ.ศ. 2330 ซึ่งเป็นการก่อก�ำเนิดหลัก
ประชาธปิไตย และหลกัสทิธมินษุยชนโดยได้มกีารประกาศแห่งสิทธเิสรีภาพ
ของพลเมือง (Bill of Rights) นอกจากนั้น ในศตวรรษที่ 20 ประเทศ
สหรัฐอเมริกามีบทบาทอย่างมากในการก่อตั้งองค์การสหประชาชาติและได้
ยกร่างปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชน (Universal Declaration of 
Human Rights) ซึ่งได้ประกาศใช้ในวันที่ 10 ธันวาคม 2491 รัฐธรรมนูญ
ของสหรัฐอเมริกา พ.ศ. 2330 ดังกล่าวได้บัญญัติให้ศาลสูงสุดของ
สหรัฐอเมริกา (The U.S. Supreme Court) มีอ�ำนาจหน้าที่ในการตีความ
รัฐธรรมนูญภายใต้ค�ำขวัญที่ว่า “ความยุติธรรมท่ีเสมอภาคภายใต้กฎหมาย 
(Equal  Justice under the Law) 

		  การพิจารณาว่ากฎหมายใดขัดรัฐธรรมนูญหรือไม่ 

ศาลสูงสุดสหรัฐอเมริกาได้วางหลักเกณฑ์การตรวจสอบดังนี้4

		  (1)	 Low Level Scrutiny กฎหมายโดยทั่วไป ศาลจะ
ตรวจสอบความมีเหตุและผลของกฎหมาย ถ้าพิจารณาแล้วว่ากฎหมายนั้น
ออกมาเพื่อวัตถุประสงค์อันสมเหตุสมผล ก็ไม่ถือว่าขัดรัฐธรรมนูญ หลักการ
ตรวจสอบนี้เรียกว่า “Rational Relation Test” และเป็นการตรวจสอบใน
ระดับที่เคร่งครัดน้อยที่สุด

		  (2)	 Strict Scrutiny กรณีที่เป็นกฎหมายเก่ียวกับ 
เชื้อชาติ (race) ศาลถือว่าเป็นกรณีต้องสงสัย (suspect) ว่าเป็นการ 
ขัดรัฐธรรมนูญเสมอ กล่าวคือศาลจะตั้งข้อสงสัยไว้ก่อนว่ากฎหมายดังกล่าว 
ขัดรัฐธรรมนูญ และจะตรวจสอบอย่างรอบคอบ โดยกฎหมายที่ไม่ขัด
รฐัธรรมนญูนัน้ต้องแสดงให้ได้ว่ามคีวามจ�ำเป็นท่ีจะต้องออกกฎหมายเช่นนัน้ 
และจะตรวจสอบ เป้าหมายหรือวัตถุประสงค์ของกฎหมายว่ามีเหตุผลหรือ

4	 บรรเจดิ สงิคะเนต.ิ (2553).การตรวจสอบความชอบด้วยรฐัธรรมนญูของบทบญัญตัิ
แห่งกฎหมายทีก่ระทบต่อสทิธมินษุยชน, ส�ำนกังานศาลรัฐธรรมนญู, กรงุเทพ, หน้า 144-145.
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ความเป็นไปได้หรือไม่ และตรวจสอบวิธีการที่น�ำไปสู่เป้าหมายนั้นได้มีกลไก
การใช้บังคับกฎหมายอย่างรอบคอบ (narrowly tailored) หรือไม่ หลักการ
ตรวจสอบน้ีเรียกว่า “Strict Scrutiny” และมีบรรทัดฐานมาจากคด ี
Slaughter-House ในภายหลังปรากฏว่าศาลได้ขยายออกไปตรวจสอบ
กฎหมายลักษณะอื่นๆ ด้วย ได้แก่ กฎหมายเกี่ยวกับการไม่ให้สิทธิความเป็น
พลเมือง (non citizen) (Graham v. Richardson, 403 U.S. 365 (1971) 
(พ.ศ. 2514) บุตรของบิดามารดาที่ไม่ได้ท�ำการสมรส (non marital 
children) (Levy Louisiana, 391 U.S. 68 (1968) (พ.ศ. 2511)) กฎหมาย
เกี่ยวกับสตรี (Craig v. Boren, 429 U.S. 190 (1976) (พ.ศ. 2519)) 

		  (3)	 Heightened Scrutiny กฎหมายที่กระทบสิทธิ
หน้าท่ีพลเมอืง (Civil and political rights) แม้รฐัธรรมนญูไม่ได้รบัรองสทิธไิว้ 
ศาลก็เข้าไปตรวจสอบ เช่น สิทธิในการออกเสียง ลงคะแนน สิทธิในการ
เคลือ่นไหวเดนิทาง สทิธเิกีย่วกบัการรบัเด็กหรอืเลีย้งดเูดก็ สทิธใินการด�ำเนนิ
คดีในศาล ตัวอย่างเช่น คดี Skinner v. Oklahoma, 316 U.S. 535 (1942) 
(พ.ศ. 2485) กฎหมายออกมาเพือ่ให้มกีารบงัคบัท�ำหมนัผูก้ระท�ำผดิกฎหมาย
อาญาบางฐาน แม้ว่ารัฐธรรมนญูจะไม่ได้ให้หลกัประกนัไว้ แต่ศาลเห็นว่าเป็น
สิทธิพื้นฐาน (one of the basic civil rights of men) และเป็นสิ่งที่จ�ำเป็น
ส�ำหรับชาติพันธุ์มนุษย์ (fundamental to the very existence and 
survival of the race) หรือในคดีอื่นที่ศาลเข้าไปตรวจสอบ เช่น สิทธิในการ
ออกเสยีงเลอืกตัง้ (right to vote) เช่น คด ีHarper v. Virginia State Board 
of Election, 383 U.S. 663 (1966) (พ.ศ. 2509) หรือสิทธิในการเดินทาง
เคลื่อนไหว (right to travel) เช่น คดี Shapiro v. Thompson, 394 U.S. 
618 (1969) (พ.ศ. 2512) หรือสิทธิในการมาขอความยุติธรรมจากศาล  
(right to access to the judicial process) เช่น คดี Griffin v. Illinois, 
351 U.S. (1956) (พ.ศ. 2499) เป็นต้น 
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 		  ด ้ วยความส� ำคัญของค� ำประกาศอิสรภาพของ
สหรัฐอเมริกา (America Declaration of Independence) เมื่อวันที่ 4 
กรกฎาคม พ.ศ. 2319 (ค.ศ. 1776) และรัฐธรรมนูญของสหรัฐอเมริกา พ.ศ. 
2330 (ค.ศ. 1787) ได้มีการตรากฎหมายเพื่อคุ้มครองสิทธิมนุษยชน เช่น  
The Civil Rights Act, The Americans with Disabilities Act เป็นต้น 
เพื่อชี้ ให ้เห็นว ่าประเทศสหรัฐอเมริกาได้มีกฎหมายภายในที่บัญญัติ 
รายละเอียดต่างๆ ไว้ในการคุ ้มครองสิทธิมนุษยชนและศาลสูงสุดของ
สหรัฐอเมริกาเองได้วางหลักกฎหมายอันเกิดจากแนวค�ำพิพากษาของศาล 
(Precedent) เพื่อเป็นบรรทัดฐานปฏิบัติต่อมา

 	 1.3.2	 ประเทศสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี 

		  (1)	 แนวคดิสทิธมินษุยชนเป็นหลกัทีไ่ด้รบัการบญัญตัไิว้
ทัง้ปรากฏในกฎหมายระหว่างประเทศและกฎหมายภายใน รฐัธรรมนญูแห่ง
สหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี พ.ศ. 2492 (ค.ศ. 1949) มาตรา 25 ได้บัญญัติ
ว่า “หลกัทัว่ไปของกฎหมายระหว่างประเทศถือว่าเป็นส่วนหนึง่ของกฎหมาย
ระดับสหพันธ์ หลักท่ัวไปของกฎหมายระหว่างประเทศดังกล่าวอยู่ในล�ำดับ
ท่ีสูงกว่ากฎหมายภายใน และก่อให้เกิดสิทธิและหน้าท่ีโดยตรงต่อผู้ท่ีอาศัย
อยู่ในสหพันธรัฐ” จึงแสดงให้เห็นว่าประเทศสหพันธ์สาธารณรัฐได้ยอมรับ
หลักทั่วไปของกฎหมายระหว่างประเทศเข้ามาเป็นกฎหมายภายในโดย
กฎหมายระหว่างประเทศได้ให้ความส�ำคัญกับหลักสิทธิมนุษยชนเป็น 
อย่างมาก 

		  (2)	 กรณีศึกษา 

			   (2.1)	 กรณีของกฎเกณฑ์ของกฎหมายระหว่าง

ประเทศที่มีความมุ่งหมายที่จะใช้กับรัฐเท่านั้นมีกรณีตัวอย่าง ดังนี้5

5	 อ้างแล้ว., หน้า 164-171.
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				    ก.	 การท�ำสัญญาตามกฎหมายระหว่าง
ประเทศ สัญญาประเภทนี้อาจจะมีคู ่สัญญาฝ่ายหนึ่งอ้างกับคู ่สัญญา 
อีกฝ่ายหนึ่งว่า สัญญาดังกล่าวขัดแย้งกับรัฐธรรมนูญ ดังนั้น กฎเกณฑ์ของ
กฎหมายระหว่างประเทศดังกล่าวจึงวางอยู่บนเงื่อนไขว่า คู่สัญญาฝ่ายหนึ่ง 
(ประเทศเยอรมนีตะวันตก) อ้างกับคู่สัญญาอีกฝ่ายหนึ่ง (ประเทศเยอรมนี
ตะวันออก) ก่อนการตกลงท�ำสัญญาว่ามีข้อจ�ำกัดตามรัฐธรรมนูญได้  
ตามกฎหมายระหว่างประเทศมิได้ก�ำหนดรูปแบบส�ำหรับการท�ำสัญญา 
สองฝ่ายไว้ แต่อย่างใดกรณีจึงเป็นไปตามความประสงค์ของคู่สัญญาว่า  
จะตกลงกันด้วยวาจาหรือท�ำเป็นลายลักษณ์อักษรหรือด้วยการกระท�ำใดๆ 
ทัง้นีย่้อมเป็นไปตามหลกัการท่ีว่า การน่ิงเสยีไม่ปฏเิสธข้อเสนอของอกีฝ่ายหนึง่
ถือว่าเป็นการยอมรับ 

 				    ข.	 การกระท�ำของรฐั หลกัว่าด้วยการกระท�ำ
ของรัฐเป็นหลักการในทางกฎหมายของฝ่ายแองโกล-อเมริกา ซึ่งตาม 
หลักการดังกล่าวองค์กรของรัฐภายในประเทศไม่อาจตรวจสอบอ�ำนาจของ
รัฐต่างประเทศได้ โดยแท้จริงแล้วตามหลักเกณฑ์ของกฎหมายระหว่าง
ประเทศ ศาลและฝ่ายปกครองย่อมมีสิทธิตรวจสอบการกระท�ำของรัฐ 
ต่างประเทศได้ตามหลกัความชอบด้วยกฎหมายระหว่างประเทศและในกรณี
ทีข่ดักบักฎหมายระหว่างประเทศย่อมไม่อาจกระท�ำการในเยอรมนตีะวนัตกได้ 

 				    ค.	 การตีความสัญญาตามกฎหมายระหว่าง
ประเทศ ในการตคีวามสญัญาตามกฎหมายระหว่างประเทศ โดยเฉพาะอย่างยิง่
จะต้องค�ำนึงถึงหลักการที่ได้รับการพัฒนาตามกฎหมายระหว่างประเทศ  
โดยเฉพาะอย่างยิ่งจะต้องค้นหาเจตจ�ำนงของคู่สัญญาที่เห็นพ้องต้องกัน 
โดยพิจารณาจากเน้ือหาของสัญญาท้ังหมด วัตถุประสงค์ของสัญญาและ 
การเกดิขึน้ของสญัญา การตคีวามสญัญาจะต้องตคีวามและใช้ในขอบเขตของ
หลักการพื้นฐานของกฎหมายระหว่างประเทศที่เนื้อหาของสัญญานั้นไป
เกี่ยวข้องกับเรื่องนั้นๆ 
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 			   	 ง.	 การส่งผูร้้ายข้ามแดน หลักการท่ีเป็นพ้ืนฐาน
ของกฎหมายว่าด้วยการส่งผู้ร้ายข้ามแดนมีหลักส�ำคัญว่า บุคคลซ่ึงเป็น 
ผู้ร้ายข้ามแดนจะถูกส่งตัวกลับได้ก็เฉพาะได้มีการกระท�ำผิดในทางอาญา 
เนื่องจากการส่งผู ้ร ้ายข้ามแดนได้รับการยอมรับเป็นหลักการพื้นฐาน 
ศาลยตุธิรรมแห่งสหพนัธ์เหน็ว่าหลกัการดงักล่าวเป็นหลักท่ัวไปของกฎหมาย
ระหว่างประเทศ ตามความเห็นของศาลรัฐธรรมนูญสหพันธ์เห็นว่าการส่ง
ผู้ร้ายข้ามแดนที่ถูกพิพากษาให้ลงโทษประหารชีวิตมิได้เป็นการละเมิดหลัก
ทั่วไปของกฎหมายระหว่างประเทศ 

 				    จ.	 การคุ้มครองทางการทูต ตามหลักทั่วไป
ของกฎหมายระหว่างประเทศแล้วบุคคลที่จะได้รับการคุ้มครองทางการทูต
และสามารถใช้สิทธิต่อรัฐได้นั้น จะต้องเป็นกรณีที่ในระหว่างที่เกิดความ 
เสียหายนั้นบุคคลน้ันยังมีสัญชาติของรัฐนั้นอยู่และในระหว่างท่ียกสิทธิข้ึน
เรียกร้องนั้น บุคคลนั้นยังเป็นพลเมืองของรัฐนั้นอยู่เช่นกัน 

 				    ฉ.	 การเวนคืนทรัพย์สินของต่างประเทศ 
การเวนคืนเป็นหลักการที่อยู่บนพื้นฐานของหลักดินแดน ตราบเท่าที่เป็น 
การเวนคนืทรพัย์สนิภายในประเทศ ไม่รวมถึงทรพัย์สนิทีอ่ยูน่อกเขตแดนของ
ประเทศน้ัน โดยหลักการแล้วการเวนคืนที่จะต้องด�ำเนินการในรัฐที่ท�ำการ
เวนคนืจะต้องได้รบัการยอมรบัการมผีลของการเวนคนืจากศาลของเยอรมนี
ตะวนัตก กรณย่ีอมไม่มีหลกัทัว่ไปของกฎหมายระหว่างประเทศว่า ผู้พิพากษา
ของศาลภายในประเทศมหีน้าทีผ่กูพนัจากกฎหมายระหว่างประเทศทีจ่ะต้อง
วินิจฉัยว่า การกระท�ำของรัฐต่างประเทศท่ีขัดกับกฎหมายระหว่างประเทศ
เป็นโมฆะตั้งแต่เริ่มต้น 

 				    ช.	 อ�ำนาจเหนือเขตแดน การกระท�ำของรัฐ
หนึ่งเหนือเขตแดนของอีกรัฐหนึ่ง ตามหลักดินแดนของกฎหมายระหว่าง
ประเทศแล้วไม่อาจกระท�ำได้ หากอกีรฐัหนึง่ไม่ยนิยอมให้กระท�ำการหรอืเป็น
กรณีที่ไม่อาจอ้างเหตุผลจากหลักทั่วไปของกฎหมายระหว่างประเทศได้ 
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 				    ซ.	 อ�ำนาจนิติบัญญัติเป็นอ�ำนาจเหนือพื้นท่ี 
อ�ำนาจของรัฐในการบัญญัติกฎหมายเพื่อให้มีผลใช้บังคับเหนือพื้นที่ของรัฐ
นัน้ๆ การมผีลดงักล่าวมไิด้เกดิจากกฎหมายระหว่างประเทศ หากแต่เกิดจาก
อ�ำนาจในการบังคับภายในประเทศเอง กฎเกณฑ์ของกฎหมายระหว่าง
ประเทศไม่มีการก�ำหนดเกี่ยวกับการมีผลใช้บังคับของกฎหมายของรัฐ 
นอกเหนอืจากเขตแดนของรฐันัน้แต่อย่างใด กฎหมายระหว่างประเทศสามารถ
จ�ำกัดเฉพาะการมีผลบังคับของกฎหมายภายในเท่านั้น ซึ่งเป็นไปตาม 
หลักดินแดน ซึ่งตามหลักดังกล่าวกฎหมายอาจน�ำไปใช้บังคับนอกเหนือ
เขตแดนได้ หากมีประเด็นเชื่อมโยงกับเรื่องภายในประเทศ เช่น หน้าที่ตาม
กฎหมายประกันสังคมซึ่งมีประเด็นค�ำถามว่า มาตรา 25 ขัดกับการมีหน้าที่
ตามกฎหมายประกนัสงัคมของลกูจ้างทีอ่ยูใ่นประเทศเยอรมนแีละไปท�ำงาน
ในต่างประเทศทีมิ่ใช่เป็นการไปท�ำงานเพยีงชัว่คราวซ่ึงเร่ืองนีเ้หน็ว่าเป็นการ
ขัดกับมาตรา 25 ดังกล่าว 

 				    ฌ.	เอกสิทธิ์ของรัฐ ไม ่ มีกฎเกณฑ์ของ
กฎหมายระหว่างประเทศท่ีจ�ำกดั ไม่ให้เขตอ�ำนาจศาลภายในประเทศส�ำหรบั
การฟ้องรัฐต่างประเทศในเรื่องที่เกี่ยวที่ดินของสถานทูต ส�ำหรับการฟ้องรัฐ
ต่างประเทศเพือ่ให้ความยนิยอมในทางทะเบยีนในกรณทีีเ่กีย่วกบักรรมสิทธิ์
ในที่ดินของสถานทูตและการฟ้องเนื่องจากการเรียกร้องค่าซ่อมแซมอาคาร
ของสถานทูต ในกรณีนี้อ�ำนาจศาลของเยอรมันมิได้ถูกจ�ำกัดโดยหลักทั่วไป
ของกฎหมายระหว่างประเทศแต่อย่างใด 

 				    ญ.	หลกั “สญัญาต้องเป็นสญัญา” หลกัทัว่ไป
ของกฎหมายระหว่างประเทศจะต้องได้รับการค�ำนึงถึงจากศาลของสหพันธ์
สาธารณรัฐเยอรมนี หากข้อพิพาทน้ันมีประเด็นที่จะต้องวินิจฉัยในเบื้องต้น
ว่า สญัญานัน้จะต้องใช้กฎหมายระหว่างประเทศบงัคบัใช้หรอืไม่ สญัญาทีถ่กู 
บอกเลกิโดยขดักบักฎหมายระหว่างประเทศไม่อาจสร้างหลกัสัญญาต้องเป็น
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สัญญาได้ กรณีนี้ต้องถือว่าสัญญายังคงมีผลต่อไป แต่อย่างไรก็ตามมิได้
หมายความว่า การบอกเลิกที่เป็นการขัดกับกฎหมายระหว่างประเทศจะ
ยกเลิกการมผีลใช้บงัคับภายในประเทศของสญัญาดังกล่าว ซ่ึงโดยแท้จริงแล้ว
กฎหมายระหว่างประเทศมีกฎเกณฑ์ที่เป็นเงื่อนไขในทางรูปแบบและทาง
เนือ้หาของการบอกเลกิสญัญา ซึง่ก�ำหนดองค์กรทีใ่ช้อ�ำนาจในการต่างประเทศ
มีข้อจ�ำกัดในการบอกเลิกสัญญาฝ่ายเดียว การละเมิดข้อจ�ำกัดดังกล่าว 
เช่นเดยีวกบัการละเมดิข้อสญัญาทีก่�ำหนดไว้เกีย่วกบัการบอกเลิกสัญญาและ
การละเมิดบทบัญญัติของกฎหมายว่าด้วยการบอกเลิกสัญญา ซึ่งมีผลท�ำให้
การยกเลิกสัญญาดังกล่าวเป็นการไม่ชอบด้วยกฎหมาย 

 				    ฎ.	สัญชาติ รัฐใดรัฐหนึ่งย่อมมีสิทธิในการ
บัญญัติกฎหมายเพื่อก�ำหนดว่าบุคคลใดเป็นผู้มีสัญชาติของรัฐนั้นๆ รัฐอื่นๆ 
จะต้องยอมรบักฎหมายของรฐันัน้ตราบเท่าทีก่ฎหมายดงักล่าวสอดคล้องกบั
สนธสัิญญาระหว่างประเทศ ประเพณปีฏบัิตริะหว่างประเทศและหลกัพืน้ฐาน
ทางกฎหมายที่ได้รับการยอมรับทั่วไปในเรื่องหลักการว่าด้วยสัญชาติ ตาม
กฎหมายว่าด้วยสญัชาตขิองรฐัแต่ละรฐัจะต้องอยูใ่นขอบเขตของข้อจ�ำกดัของ
กฎหมายระหว่างประเทศ 

			   (2.2)	 กฎเกณฑ์ของกฎหมายระหว่างประเทศท่ีใช้
บังคับภายในประเทศโดยมีความมุ่งหมายต่อปัจเจกบุคคล มีตัวอย่างดังนี้ 

				    กฎเกณฑ์ท่ีมคีวามมุง่หมายใช้กับปัจเจกบคุคล
ประการหนึ่งคือ สิทธิของคนต่างด้าวตามกฎหมายระหว่างประเทศ ซึ่งถือว่า
เป็นสิทธิขั้นต�่ำที่คนต่างด้าวควรจะได้รับตามกฎหมายระหว่างประเทศ 
มาตรฐานขั้นต�่ำดังกล่าวครอบคลุมตามปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชน 
แต่เป็นเร่ืองยากท่ีก�ำหนดถงึความแน่นอนชดัเจนของสทิธดิงักล่าวแต่อย่างไร
ก็ตามมาตรฐานขั้นต�่ำควรประกอบด้วย สิทธิในชีวิตและร่างกาย เสรีภาพ 
และกรรมสิทธิ์ ข้อห้ามในการทรมานและข้อห้ามในการเข้าถึงศาลภายใน
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ประเทศ แต่ทั้งนี้ย่อมไม่หมายรวมถึงเสรีภาพในการประกอบอาชีพ สิทธิใน
ทางการเมือง แต่อย่างไรก็ตามสิทธิของคนต่างด้าวตามกฎหมายระหว่าง
ประเทศนั้นมีเพียงกฎเกณฑ์ที่มีความมุ่งหมายที่จะใช้กับรัฐเท่านั้น 

			   (2.3)	 กฎหมายระหว่างประเทศดังกล่าวอยู ่ใน 
ล�ำดับชั้นที่เหนือกว่ากฎหมายภายใน (มาตรา 25 ประโยคที่ 2)

			   มาตรา 25 ประโยคที่ 2 บัญญัติกฎหมายระหว่าง
ประเทศอยู่ในล�ำดับชั้นที่เหนือกว่ากฎหมายภายใน ดังนั้น จึงก่อให้เกิด 
ข้อถกเถยีงกับล�ำดบัชัน้ของกฎหมายระหว่างประเทศในการจดัล�ำดบัชัน้ของ
กฎหมายภายใน หากแต่มีความเห็นที่สอดคล้องกันว่า กฎหมายระหว่าง
ประเทศอยู่ในล�ำดับชั้นที่เหนือกว่ากฎหมายธรรมดา แต่อยู่ในล�ำดับชั้นที่ต�่ำ
กว่ารฐัธรรมนญูโดยรวม ซึง่หมายความว่ามไิด้อยูใ่นล�ำดับชัน้ของรฐัธรรมนญู
และมิได้อยู่ในล�ำดับชั้นที่เหนือรัฐธรรมนูญ แต่มิได้อยู่ในล�ำดับชั้นที่ต�่ำกว่า
รฐัธรรมนญูของมลรฐัแต่อย่างใด ปัญหาเกีย่วกบัการจดัล�ำดับชัน้ของกฎหมาย
มีความส�ำคัญน้อยในทางปฏิบัติ เพราะกรณีท่ีเกิดความขัดแย้งระหว่าง
รัฐธรรมนูญกับกฎหมายระหว่างประเทศไม่เคยเกิดขึ้น นอกจากนี้ ความ
ผูกพันขององค์กรของรัฐภายในรวมทั้งปัจเจกบุคคลมิได้ข้ึนอยู่กับการจัดอยู่
ในล�ำดับชั้นของรัฐธรรมนูญแต่อย่างใด

			   จะเหน็ได้ว่า รฐัธรรมนญูของประเทศสหรฐัอเมรกิา
มีบทบัญญัติท่ีเป็นหลักประกันสิทธิและเสรีภาพและเป็นแม่แบบของ 
รฐัธรรมนญูหลายๆ ประเทศและเป็นหลักส�ำคญัหลายประการในสนธสิญัญา
ด้านสทิธมินษุยชนฉบบัต่างๆ รวมถงึกฎหมายสนธสัิญญาระหว่างประเทศ 
เกี่ยวกับสิทธิมนุษยชนด้วย ส่วนรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์สาธารณรัฐ
เยอรมนยีดึถอืหลักความเป็นกฎหมายสูงสุดของรฐัธรรมนญู โดยมาตรา 25 
ของรัฐธรรมนูญได้บัญญัติว่าหลักเกณฑ์ทั่วไปของกฎหมายระหว่าง
ประเทศเป็นส่วนหนึ่งของกฎหมายแห่งสหพันธ์ที่มีค่าบังคับสูงกว่า
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กฎหมายทีต่ราขึน้โดยรฐัสภาและการตรวจสอบความชอบด้วยรฐัธรรมนญู
ของกฎหมายรองรับสนธิสัญญาอยู่ในอ�ำนาจของศาลรัฐธรรมนูญแห่ง
สหพันธ์

	 1.3.3	 ศาลสทิธมินษุยชนยโุรป (The European Court of 
Human Rights) 

		  ศาลสิทธิมนุษยชนยุโรป (The European Court of 
Human Rights – ECtHR) ตั้งอยู่ที่เมืองสตราส์บูร์ก (Strasbourg) ประเทศ
ฝรัง่เศส ใกล้กับชายแดนประเทศเยอรมนั ตัง้ขึน้ตามหลกัการอนสุญัญายโุรป
ว่าด้วยเรื่องสิทธิมนุษยชน (The European Convention on Human 
Rights) ในปี ค.ศ. 1950 (วนัที ่4 พฤศจกิายน ค.ศ. 1950) และมผีลบงัคบัใช้
ในปี ค.ศ. 1953 (วันที่ 3 กันยายน ค.ศ. 1953) อนุสัญญานี้มีผลบังคับใช้ 
ในระดับชาติ โดยได้รับการจดทะเบียนเป็นกฎหมายของรัฐภาคี เพื่อปกป้อง
สิทธิตามที่ก�ำหนดไว้ในอนุสัญญา เป็นหลักประกันสิทธิพลเมืองและ 
สิทธิทางการเมืองขั้นพ้ืนฐาน (the fundamental civil and political  
rights) เพ่ือดูและตรวจสอบการปฏิบัติตามอนุสัญญาของประเทศสมาชิก  
ซึ่งอนุสัญญายุโรปว่าด้วยสิทธิมนุษยชน มีชื่อเรียกอย่างเป็นทางการว่า 
อนุสัญญาเพื่อคุ ้มครองสิทธิมนุษยชนและเสรีภาพขั้นพื้นฐาน (The 
Convention for the Protection of Human Rights and Fundamental 
Freedoms) ซึ่งเป็นหนึ่งในอนุสัญญาที่ส�ำคัญท่ีสุดของสภายุโรป (The 
Council of Europe) ประกอบด้วยประเทศสมาชิกของสภายุโรปทั้ง  
47 ประเทศ ได้ลงนามเข้าร่วมเป็นภาคีและให้สัตยาบันรับหลักการของ 

อนุสัญญาฯ ดังกล่าว6

6	 ส�ำนกังานศาลรฐัธรรมนญู. (2556). เอกสารศกึษาดงูานประเทศสาธารณรฐัฝรัง่เศส 
ระหว่างวันที่ 1 - 9 มิถุนายน 2556, กรุงเทพฯ, หน้า 17 – 21.
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		  ศาลสิทธิมนุษยชนยุโรปเดิมได้เกิดขึ้นเมื่อภาคีรัฐ  
8 ประเทศ ได้ประกาศยอมรับอ�ำนาจศาล เมื่อวันที่ 3 กันยายน ค.ศ. 1958 
อันนับเป็นระยะเวลาถึง 5 ปี หลังจากที่อนุสัญญาฯ มีผลใช้บังคับ จึงได้ม ี
ศาลสิทธิมนุษยชนยุโรป (ECtHR) เกิดขึ้น เมื่อวันที่ 21 มกราคม ค.ศ. 1959 
โดยในชั้นแรกเป็นศาลชั้นต้น (initially) และภายหลังจากที่ได้มีพิธีสาร 
ฉบับที่ 11 (Protocol No. 11) ซึ่งมีผลบังคับใช้ ตั้งแต่วันที่ 1 พฤศจิกายน 
ค.ศ. 1998 จึงเป็นศาลถาวร (permanent) ท�ำงานเต็มเวลา (full-time 

court) โดยอาจกล่าวได้ว่าจากจดุเริม่ต้นในการก่อตัง้ศาลสทิธมินษุยชนยโุรปขึน้
กว่า 50 ปีที่ผ่านมา ได้มีค�ำพิพากษากว่า 10,000 คดี ซึ่งมีผลผูกพัน 
เฉพาะประเทศที่เกี่ยวข้องและมีผลในทางปฏิบัติแก่รัฐบาลท้ังในแง่ของ 
การปกครอง การออกกฎหมายและการบริหารประเทศในหลายพ้ืนท่ี และ
ได้มีรัฐใหม่ๆ เข้าร่วมเพิ่มมากขึ้นอย่างเห็นได้ชัด ภายหลังเหตุการณ์ก�ำแพง
เบอร์ลิน (the fall of the Berlin Wall) ในปี ค.ศ. 1989 จนกระทั่งมีสมาชิก 
47 ประเทศในปัจจุบัน

		  (1)	อ�ำนาจหน้าที่

 			   อ�ำนาจหน้าทีข่องศาลสิทธมินษุยชนยโุรป (ECtHR) 
เป็นไปตามอนุสัญญายุโรปว่าด้วยเรื่องสิทธิมนุษยชน (The European 
Convention on Human Rights) ซึ่งหลักส�ำคัญของอนุสัญญาฯ ให้ความ
คุ้มครองสิทธิและเสรีภาพต่างๆ สรุปได้ดังต่อไปนี้ 

 			   (1.1)	 สิทธิในการด�ำรงชีวิต

 			   (1.2)	 สิทธิ ในการที่จะได ้รับการพิจารณาคดี 
ที่เป็นธรรมทั้งในทางแพ่งและอาญา 

 			   (1.3)	 สทิธท่ีิจะได้รบัการค�ำนงึถงึ/เคารพชวีติส่วนตวั
ของบุคคลและครอบครัว 



116 สิทธิมนุษยชน และสิทธิชุมชน

 			   (1.4)	 เสรีภาพในการแสดงความคิดเห็น 

 			   (1.5)	 เสรีภาพทางความคิด จิตส�ำนึกและศาสนา 

 			   (1.6)	 สทิธใินการครอบครองทรพัย์สนิอย่างสขุสงบ/
การคุ้มครองทรัพย์สิน 

 			   (1.7) 	สิทธิในการที่จะได้รับการเยียวยาที่ดี 
 			   (1.8)	 สิทธิในการเลือกตั้งและการรับเลือกตั้ง 

 			   โดยเฉพาะอย่างย่ิง อนุสัญญาห้ามกระท�ำการ
ทรมาน การลงโทษอย่างรุนแรงเกินขอบเขต การกระท�ำอย่างไม่เหมาะสม
หรือได้รับการปฏิบัติอย่างไม่เป็นมนุษย์ การบังคับแรงงาน การกักกันอย่าง
ไม่ถูกกฎหมายหรือกระท�ำโดยพลการ/ปราศจากเหตุผล และการกดขี่ท�ำให้
ไม่สามารถใช้สิทธิและเสรีภาพที่ตนมีได้ 

		  (2)	กระบวนการยื่นฟ้องคดี 
			   ศาลสิทธิมนุษยชนยุโรป (ECtHR) ไม่มีอ�ำนาจ

พิจารณาคดีโดยไม่มีการร้องขอได้ การน�ำคดีข้ึนสู่ศาลสามารถท�ำได้โดย
รัฐบาลคู่กรณีหรือบุคคลธรรมดา การยื่นเรื่องต่อศาลสามารถแบ่งออกเป็น  
2 ประเภท คือ 1) ระดับปัจเจกบุคคล (Individual) ประกอบด้วย บุคคลใด
บคุคลหนึง่ กลุม่บคุคล บรษิทั/องค์กร หรอืหน่วยงาน NGO และ 2) ระดับรฐั 
(Inter-State) สามารถร้องขอต่อศาลให้พิจารณาในการฟ้องร้องรัฐบาล 
ของภาคีรัฐทั้ง 47 ประเทศ หากเกิดการละเมิดในสิทธิมนุษยชนข้ึนโดย 
รัฐภาคีสมาชิก ในกรณีที่มีรัฐใดรัฐหนึ่งล่วงละเมิดข้อก�ำหนดตามที่ก�ำหนดไว้
ในอนุสัญญา ทั้งนี้ รัฐหรือบุคคลไม่อาจร้องขอต่อศาลให้ตัดสินกรณีรัฐอื่นๆ 
หรือบุคคล เป็นผู้ละเมิดสิทธิมนุษยชนตามหลักการได้ และผู้ยื่นค�ำร้อง 
ต้องเป็นผู้ได้รับผลกระทบโดยตรงเท่านั้น ในทางปฏิบัติการยื่นเรื่องต่อศาล 
บคุคลสามารถยืน่เรือ่งโดยส่งแบบค�ำร้อง (application form) พร้อมเอกสาร 
ที่จ�ำเป็นต่างๆ ได้เอง “โดยตรง” ในชั้นแรกทนายไม่มีความจ�ำเป็นในการ 
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เริ่มยื่นเรื่องต่อศาลดังกล่าว ระบบของอนุสัญญาฯ อ�ำนวยความสะดวก 
ให้ช่องทางในการน�ำเร่ืองเข้าสูศ่าลได้ “ง่าย” บคุคลสามารถน�ำเร่ืองเข้าสู่ศาลได้
จากภูมิภาคที่ไกลของประเทศสมาชิก โดยไม่มีค่าธรรมเนียม 

		  สุดท้ายศาลอาจพิพากษาโดยการประกาศว่ารัฐภาคีได้
ละเมดิอนสุญัญาฯ และอาจสัง่ให้รฐัภาคจ่ีายค่าเสยีหาย ซึง่รฐัภาคนีัน้จะต้อง
ด�ำเนินการปฏิบัติตามค�ำตัดสินของศาล แต่ศาลไม่มีอ�ำนาจที่จะยกเลิก

กฎหมายภายในของรัฐได้ ท้ังนี้ คณะกรรมการรัฐมนตรีของสภายุโรป                             
(The Council of Europe Committee of Ministers) มีหน้าที่ก�ำกับดูแล
การด�ำเนินการท่ีเกี่ยวข้องตามท่ีศาลตัดสินเป็นที่สุด ทั้งนี้ ค�ำพิพากษาของ
ศาลมีผลผูกพันต่อรัฐคู่กรณีในการปฏิบัติตามค�ำส่ังของศาล แนวทางการ
พจิารณาคดยีดึตามค�ำพพิากษาทีศ่าลได้พพิากษาไปแล้วเป็นหลัก (case law)               
ดังนั้น ในภาพรวมอาจกล่าวได้ว่าค�ำพิพากษาของศาลมีผลท�ำให้อนุสัญญาฯ 
มีอ�ำนาจ (powerful) และมีส่วนช่วยในการท�ำให้หลักนิติธรรมและ
ประชาธิปไตยในยุโรปมีความเข้มแข็งมากขึ้นอีกทางหนึ่งด้วย 

		  (3)	องค์ประกอบของคณะผู้พิพากษา

			   ผู้พิพากษาศาลสิทธิมนุษยชนยุโรปประกอบด้วย 
ผู้พิพากษาจากแต่ละรัฐภาคีท้ัง 47 ประเทศ โดยรัฐภาคีอาจเสนอรายชื่อ 
ผู้พิพากษาที่มีสัญชาติอื่นในนามของตนได้ ดังกรณีประเทศลิกเตนสไตน์  
ได้เคยเสนอช่ือผู้พิพากษาสัญชาติเดียวกันด�ำรงต�ำแหน่งพร้อมกัน ถึงแม้ว่า 
ผู้พิพากษานั้นจะได้รับการเสนอชื่อจากรัฐภาคีอื่นๆ

			   ผู ้พิพากษาศาลสิทธิมนุษยชนยุโรปมีคุณสมบัติ 
เช่นเดียวกับผู้พิพากษาศาลระหว่างประเทศท่ีต้ังอยู่ท่ีกรุงเฮก กล่าวคือ  
เป็นข้าราชการหรอืมตี�ำแหน่งหน้าทีใ่นรฐับาล ท�ำงานโดยอาศยัความรู้ความ
สามารถของตน มคีวามเป็นอสิระ โดยจะประกอบอาชพีอันกระทบกระเทือน
ต่อความมีอิสระแห่งตนมิได้ และไม่ได้ปฏิบัติงานในนามของรัฐที่เสนอชื่อ 
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แต่อย่างใด ซึง่ศาลสทิธมินษุยชนจะเหมือนกบัคณะกรรมาธกิารสทิธมินษุยชน
ที่จะเลือกประธานของตนเองขึ้นมา

			   ภายหลงัจากท่ีพธิสีารฉบบัที ่11 (Protocol No. 11) 
มผีลบังคบัใช้เมือ่วนัที ่1 พฤศจกิายน ค.ศ. 1998 (ปัจจบัุนใช้พธิสีารฉบบัที ่14 
หรือ Protocol No. 14 ซึ่งมีผลบังคับใช้ตั้งแต่วันที่ 1 มิถุนายน ค.ศ. 2010) 
กระบวนการคัดเลือกผู ้พิพากษาได้มีการเปลี่ยนแปลงไปจากเดิม และ 

ถูกบทบัญญัติไว้ในมาตรา 22 และ 237 กล่าวโดยสรุปผู้พิพากษาได้รับ 
คัดเลือกโดยเสียงข้างมากจากผู้ได้รับการเสนอชื่อ 3 คน จากแต่ละรัฐภาคี 
โดยสมัชชาแห่งรัฐสภายุโรป (the parliamentary Assembly of the 
Council of Europe) มีวาระการด�ำรงต�ำแหน่ง 9 ปี โดยไม่สามารถ 
ได้รับเลือกให้เป็นผู้พิพากษาได้อีก มีอายุเกษียณไม่เกิน 70 ปี ซ่ึงจะมีการ 
คัดเลือกผู้พิพากษาใหม่มาด�ำรงต�ำแหน่งทุกครั้งที่วาระการด�ำรงต�ำแหน่ง 
สิ้นสุดลงหรือมีรัฐสมาชิกใหม่เข้าร่วม ทั้งนี้ ผู้พิพากษาจะต้องปฏิบัติหน้าที่
จนกว่าจะมกีารแต่งตัง้ผู้ด�ำรงต�ำแหน่งแทนหรอืกรณีต้องพจิารณาคดใีห้แล้วเสรจ็ 

7	 Article 22 – Election of Judges 
	 The judges shall be elected by the Parliamentary Assembly with 

respect to each High Contraction Party by a majority of votes cast from a list 
of three candidates nominated by the High Contracting Party. 

 	 Article 23 – Terms of office and dismissal 
1. 	 The judges shall be elected for a period of nine years. They may 

not be re-elected. 
2. 	 The terms of office of judges shall expire when they reach the 

age of 70. 
3. 	 The judges shall hold office until replaced. They shall, however, 

continue to deal with such cases as they already have under 
consideration. 

4.	 No judges may be dismissed from office unless the other judge 
decides by a majority of two-thirds that judge has ceases to fulfill 
the required conditions.
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นอกจากน้ี ผู้พิพากษาอาจพ้นจากต�ำแหน่ง ถ้ามีผลการตัดสินโดยใช้เสียง 
ข้างมาก 2 ใน 3 

			   ผูพ้พิากษาได้รบัการเลอืกต้ังจากการเสนอชือ่ในส่วน
ของแต่ละรฐัภาค ีแต่พวกเขาจะกระท�ำการในฐานะผูพ้พิากษาศาลสิทธมินษุยชน 
ไม่ได้เป็นตัวแทนของรัฐ ผู้พิพากษาทั้งหมดมีอิสระเต็มที่และไม่สามารถ 
มีส่วนร่วมในการด�ำเนินการกิจกรรมใดๆ ท่ีจะส่งผลต่อหน้าที่ เพื่อความ 
เป็นธรรมในการด�ำรงต�ำแหน่ง 

		  (4) โครงสร้างของศาลและองค์คณะในการพจิารณาคดี 
 		  ภายใต้ระเบียบศาล (the Rule of Court) ศาลได้แบ่ง

องค์ประกอบออกเป็น 4 หมวด และก�ำหนดระยะเวลาในการพิจารณาไว้  
3 ปี โดยจะต้องให้ความเท่าเทียมกันตามแต่ละภูมิศาสตร์ และประเภทของ 
คดี รวมทั้งค�ำนึงถึงความแตกต่างของระบบกฎหมายในแต่ละรัฐภาคีด้วย  
องค์ประกอบของศาล แบ่งออกเป็น 1) A single judge ใช้ส�ำหรับกรณี 
การร้องเรียนที่ไม่เป็นที่ยอมรับโดยชัดแจ้ง  2) A three-judge Committee 
ใช้ส�ำหรับกรณีการลงคะแนนยอมรับและที่ประชุมต้องมีมติโดยเอกฉันท์  
3) A seven-judge Chamber ใช้ส�ำหรับกรณีการลงคะแนนยอมรับและ 
ที่ประชุมต้องมีมติโดยเสียงข้างมาก และ 4) The Grand Chamber of 17 
judges ทั้งนี้ ค�ำพิพากษาของ The Grand Chamber ถือเป็นที่สิ้นสุด 

 		  โครงสร้างของศาลจะแบ่งออกเป็นองค์คณะ (Section) 
ซึง่แต่ละคณะจะประกอบไปด้วยผูพิ้พากษาบนพืน้ฐานความเป็นธรรมในด้าน
ภูมิศาสตร์และความเท่าเทียมกันทางเพศ จากนั้นแต่ละองค์คณะเลือกสภา 
(Chamber) ประกอบด้วยประธานองค์คณะและผู้พิพากษาอีก 6 คน  
ที่จะเลือกหมุนเปลี่ยนกันไป นอกจากน้ี ยังมีสภาใหญ่ (The Grand 
Chamber) ซึ่งมีสมาชิก 17 คน ประกอบด้วย ประธานศาลสิทธิมนุษยชน  
1 คน รองประธานศาลสิทธิมนุษยชน 2 คน รวมถึงผู้พิพากษาอื่นอีก 
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 		  องค์คณะในการพิจารณาพิพากษาคดี องค์คณะหรือ
จ�ำนวนของผู้พิพากษาในแต่ละคดีจะแตกต่างกันออกไปตามความซับซ้อน
ของประเด็นปัญหาแห่งคดี ซึ่งโดยทั่วไปแล้วองค์คณะจะประกอบด้วย 
ผู้พิพากษา 3 นาย แต่ถ้าเป็นคดีที่มีความซับซ้อนยุ่งยาก ก็อาจใช้ผู้พิพากษา
องค์คณะถึง 7 นายก็ได้ หรือในส่วนกรณีท่ีผู้พิพากษามีสัญชาติเดียวกับ 
คู่กรณี มีหน้าที่โดยต�ำแหน่งในองค์คณะ ก็จะใช้องค์คณะ 7 นายเช่นกัน และ
หากว่าเป็นคดีที่มีความส�ำคัญอย่างมาก จะใช้องค์คณะที่ประชุมใหญ่ (The 
Grand Chamber) อันประกอบไปด้วยผู้พิพากษาทั้งสิ้น 17 นาย  

		  (5)	กระบวนการพิจารณาคดีในศาล (Procedure 
before the Court) 

 			   (5.1)	โดยทั่วไป (General) 

				    รฐัภาคีสมาชกิแห่งอนสุญัญาหรอืปัจเจกชนใด
ที่ได้มีการร้องเรียนว่าตนเป็นผู้เสียหายจากการละเมิดอนุสัญญาฯ อาจจะ
เสนอคดีขึ้นสู่ศาลได้โดยตรงท่ีเมืองสตราส์บูร์ก โดยร้องเรียนว่ามีการฝ่าฝืน
หรือการละเมิดสิทธิมนุษยชน โดยรัฐภาคีสมาชิกในสิทธิหนึ่งที่ได้รับการ
ประกนัในอนสุญัญาฯ ส�ำหรบัค�ำแนะน�ำในการด�ำเนนิการของผูร้้องเรียนและ
แบบฟอร์มส�ำหรับการเขียนค�ำร้องนั้น สามารถขอดูได้ท่ีหน่วยงานทะเบียน 
(Registry) ได้ 

 				    ผูร้้องเรยีนท่ีเป็นปัจเจกชนอาจจะเสนอค�ำร้อง
ด้วยตนเองได้ โดยสภายุโรปได้รเิริม่ก่อตัง้โครงการให้ความช่วยเหลือทางด้าน
กฎหมายแก่บรรดาผู้ร้องเรียนท่ีไม่มีความรู้เพียงพอด้วย ส่วนภาษาทางการ
ที่ใช้ในศาลคือภาษาอังกฤษและภาษาฝรั่งเศส แต่ผู้ร้องเรียนสามารถจะร่าง
ค�ำร้องเป็นภาษาที่ใช้อย่างเป็นทางการรัฐภาคีก็ได้โดยที่คู่กรณีอาจมีตัวแทน
และมีที่ปรึกษากฎหมายได้ด้วย
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			   (5.2)	กระบวนการรับฟ้อง (Admissibility 
procedure) 

 				    ค�ำร้องเรียนของปัจเจกชนจะต้องได้รับการ
พิจารณาตรวจสอบจากผู้รายงาน (Reporter) ก่อน ซึ่งหลังจากได้มีการ 
ตรวจสอบเบื้องต้นแล้ว ผู้รายงานก็จะท�ำการตัดสินว่า ควรจะส่งเรื่องให้ 
คณะกรรมการ 3 นาย (a three-member Committee) หรือศาลครบ 
องค์คณะ (Chamber) พิจารณาต่อไป

				    คณะกรรมการ 3 นาย อาจตัดสนิข้อร้องเรยีน
ด้วยการลงคะแนนเสยีงเป็นเอกฉนัท์ในกรณทีีไ่ม่ยอมรับพิจารณาหรือกระท�ำ
การถอดถอนค�ำร้องออกไปก็ได้ ค�ำร้องของปัจเจกชนทีไ่ม่ได้รับการพิจารณา
โดยคณะกรรมการหรือที่ถูกน�ำขึ้นสู่การพิจารณาของศาลครบองค์คณะ
โดยตรงจากผูร้ายงานนัน้ ศาลครบองค์คณะจะท�ำการตดัสนิใจทัง้การยอมรบัไว้
พิจารณาและตัดสินเน้ือหาแห่งคดี (Merits) ด้วย ศาลอาจจะสละอ�ำนาจ 
ในการพจิารณาของตนให้กบัศาลท่ีประชุมใหญ่ในกรณทีีค่ดีนัน้มคีวามส�ำคญั
ในการตีความตัวอนุสัญญา หรือกรณีท่ีมีความเสี่ยงที่จะแยกออกไปจากคดี
เกี่ยวกับกฎหมายท่ีมีอยู่ ยกเว้นแต่ว่าคู่สัญญาจะถอนค�ำร้องเป็นลายลักษณ์
อักษรภายใน 1 เดือน

				    ในชั้นต้นของกระบวนการพิจารณาว่าจะ
ยอมรับไว้พิจารณาหรือไม่นั้น โดยทั่วไปแล้วจะกระท�ำเป็นลายลักษณ์อักษร 
ถึงแม้ว่าศาลจะตัดสินให้ท�ำการพิจารณาในกรณีที่ประเด็นของคดีมีความ
สัมพันธ์กันกับเนื้อหาแห่งคดีที่จะต้องได้รับการบันทึกด้วยวิธีอื่นแยกไว ้
ต่างหากกต็าม ส่วนในกรณทีีศ่าลได้ตดัสนิว่าจะรบัไว้พิจารณาหรือรับฟ้องนัน้
กจ็ะต้องได้รับการลงคะแนนเสยีงข้างมาก และจะต้องระบถุงึเหตผุลลงไปด้วย 
และท้ายสุดก็ท�ำการเผยแพร่ต่อสาธารณชนต่อไปด้วย 
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			   (5.3)	กระบวนการพิจารณา (Procedure on 
the merits) 

				    เมื่อศาลได้ท�ำการตัดสินรับค�ำร้องเรียนนั้น
แล้ว ศาลอาจจะท�ำการแนะน�ำคู่กรณีในเรื่องเกี่ยวกับพยานหลักฐานและ 
การท�ำความเห็นหรือตั้งข้อสังเกตเป็นลายลักษณ์อักษร รวมทั้งการเรียกร้อง
ให้มีการชดเชย (Just satisfaction) ของผู้ร้อง และท�ำการเผยแพร่การ
พิจารณาข้อถูกผิดของคดีต่อสาธารณชน 

				    ประธานศาลอาจจะจัดการบรหิารกระบวนการ
ให้ความยุติธรรมท่ีเหมาะสมให้ค�ำแนะน�ำ หรืออนุญาตให้ออกจาก
กระบวนการแก่รัฐภาคีอนุสัญญาใดที่มิได้เป็นคู่กรณี หรือเป็นแค่บุคคล 
ที่เกี่ยวข้องกับคดี แต่มิได้เป็นผู้ถูกร้องเรียน ในการเสนอความเห็นเป็น 
ลายลักษณ์อักษรและพฤติการณ์แวดล้อมที่ได้รับการยกเว้นให้รับฟังได้ 
(Exceptional circumstances) หรอืการตัง้ตวัแทนในการพิจารณา รัฐภาคี
อนสุญัญาทีเ่ป็นเจ้าของสญัชาตขิองผูร้้องเรยีนนัน้ ย่อมมีสิทธทิีจ่ะเข้ากระท�ำ
เป็นความลับ (confidential) 

			   (5.4)	การตัดสิน (Judgments) 

				    ศาลจะต้องท�ำการตัดสินด้วยการลงคะแนน
เสียงข้างมาก ผู้พิพากษาใดมีส่วนร่วมในการพิจารณาคดีจะมีเอกสิทธิ์ใน 
การเพ่ิมเติมความคิดเห็นของตนลงไปต่างหากจากค�ำพิพากษารวม รวมท้ัง 
มีสทิธิใ์นการแสดงความเหน็ขัดแย้งหรอืแม้แต่ขัดแย้งเพยีงเล็กน้อยลงไปด้วย
ก็ได้ 

				    คูก่รณีสามารถร้องขอให้ส่งคดีไปยงัทีป่ระชมุ
ใหญ่ได้ หากว่าเป็นคดีที่มีความส�ำคัญ หรือมีการตีความเกี่ยวกับค�ำร้อง  
หรือเป็นประเด็นร้ายแรง โดยค�ำร้องขอนี้จะต้องได้รับการตรวจสอบโดย 
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องค์คณะ (Panal) ของที่ประชุมใหญ่ซึ่งประกอบด้วยประธานศาล ประธาน
แผนก (Presidents of the Sections) ผู้พิพากษาที่ประธานศาลแผนก 
คัดเลือก และผู้พิพากษาท่านอ่ืนที่ได้รับการคัดเลือกโดยการหมุนเวียน 
สลับกันไป ทั้งนี้ ต้องเป็นผู้ที่มิใช่สมาชิกขององค์คณะใดคดีเดิมด้วย 

				    ค�ำพิพากษาของศาลครบองค์คณะถือเป็น 
ขั้นสุดท้ายและจะต้องมีค�ำตัดสินภายใน 3 เดือนหรืออย่างเร็วที่สุด หากว่า 
คู่กรณปีระกาศว่าท้ังสองฝ่ายไม่มเีจตนาในการร้องขอให้มกีารเสนอไปถงึคณะ 
panal หรอืภายหลังจากได้มกีารตดัสินของคณะ panal ทีไ่ด้ปฏิเสธค�ำร้องขอ
ให้มีการเสนอมาสู่ตน ในกรณีที่คณะ panal ได้มีการยอมรับค�ำร้องแล้ว  
ทีป่ระชมุใหญ่กจ็ะท�ำการตดัสนิในรปูแบบของค�ำพิพากษา โดยทีป่ระชมุใหญ่
จะท�ำการตดัสนิด้วยการลงคะแนนเสยีงข้างมาก ซึง่ค�ำพพิากษาของทีป่ระชมุใหญ่
ถือเป็นที่สุด

			   (5.5)	ผลผูกพันของค�ำพิพากษา 

				    ค�ำพพิากษาท่ีสดุของศาลสทิธมินษุยชนยโุรป 
(ECtHR) ทุกคดีจะมีผลบังคับแก่รัฐภาคีที่เกี่ยวข้องเท่านั้น ส่วนการสอดส่อง
ดแูลให้เป็นไปตามค�ำพิพากษานัน้เป็นหน้าทีข่องคณะกรรมการรฐัมนตรขีอง
สภายุโรป (The Council of Europe Committee of Ministers) อีกทั้ง
คณะกรรมการรัฐมนตรีจะต้องพิสูจน์ความจริงของรัฐที่ยอมรับว่าได้ท�ำการ
ละเมิดอนุสัญญา ด้วยการก�ำหนดมาตรการแก้ไขเยียวยาอย่างเหมาะสม 
เท่าเทียมกัน และสอดคล้องกับพันธะหน้าที่ทั่วไป หรือเป็นพิเศษนอกเหนือ
ไปจากค�ำพิพากษาของศาลด้วย
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ตัวอย่างค�ำพิพากษาศาลสิทธิมนุษยชนยุโรปเกี่ยวกับการละเมิด
สิทธิมนุษยชน 

คดีนี้ เป ็นคดีสืบเนื่องจากคดีศาลสิทธิมนุษยชนแห่งยุโรปได ้ม ี
ค�ำพิพากษาเมื่อวันท่ี 1 ธันวาคม ค.ศ. 2009 ซึ่งเป็นคดีที่บรรดาผู้ฟ้องคดี 
มีค�ำฟ้องเมื่อวันที่ 28 พฤศจิกายน ค.ศ. 2005 ร้องขอในกรณีที่ญาติหรือ 
กรณีที่ตนเองซึ่งเป็นผู้ป่วยโรคโลหิตจางธาลัสซีเมีย (la thalassemie)  
ได้รบัการตดิเชือ้ HIV หรอืไวรสัตบัอกัเสบซ ี(I’hepatile C) จากการถ่ายเลือด
ซึ่งมาจากส�ำนักงานสุขภาพแห่งชาติ (Service de santé nation) 

ข้อเท็จจริงในคดีนี้ปรากฏว่า ผู้ฟ้องคดี ได้แก่ นาย G.N. นาง G.S.  
นาย D.S. นาง G.D.M.  นาย S.C. นาง E.S. และ นาง D.S. เป็นคนชาติ
อิตาเลียน โดยแต่ละคนเกิดในปี ค.ศ. 1950 ค.ศ. 1957 ค.ศ. 1937  
ค.ศ. 1938 ค.ศ. 1965 ค.ศ. 1920 และ ค.ศ. 1973 ตามล�ำดับ 

โดยผู้ฟ้องคดีหกคนแรกเป็นญาติของผู้เสียชีวิตในช่วงทศวรรษที่ 
สิบแปด เนื่องจากบางคนติดเชื้อ HIV และบางคนติดเชื้อไวรัสตับอักเสบซี 
จากการถ่ายเลือดโดยส�ำนักงานสุขภาพแห่งชาติ  ส�ำหรับผู้ฟ้องคดีที่ 7 คือ 
นาง D.C. เป็นผูท้ีต่ดิเชือ้ในกระแสเลอืดเพยีงคนเดียวทีย่งัมชีวีติอยู ่โดยผูป่้วย
โรคโลหิตจางธาลสัซเีมยีซ่ึงเป็นโรคทางพนัธกุรรมจ�ำเป็นต้องได้รบัการให้เลอืด
เพื่อการด�ำรงชีวิต

เมื่อพิจารณาจากค�ำร้องขอของผู้ฟ้องคดีซ่ึงอ้างมาตรา 2 (สิทธิของ 
การมีชีวิต) ของอนสุญัญาว่าด้วยสทิธมินษุยชนแห่งยโุรป โดยร้องว่าค�ำตดัสนิ
ของศาล (ภายใน) เป็นค�ำตัดสินก่อนที่จะค้นพบไวรัสตับอักเสบซี และ HIV 
โดยประชาคมวทิยาศาสตร์โลก จงึไม่พบความสมัพนัธ์ระหว่างการกระท�ำของ
กระทรวงสุขภาพ (อิตาเลียน) และความเสียหายที่เกิดขึ้นและภายใต้มาตรา 
14 (ห้ามการเลือกปฏิบัติ) ของอนุสัญญาฉบับเดียวกันนั้น ผู้ฟ้องคดีมีค�ำร้อง
กรณทีีห่น่วยงานปฏิเสธท่ีจะตกลงกับกลุ่มผูฟ้้องคดโีดยใช้หลักในการประนอม
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ข้อพิพาทดังเช่นที่หน่วยงานได้เคยใช้วิธีการนี้กับผู้ป่วยโรคเลือดไหลไม่หยุด 
(homophiles) ทีต่ดิเชือ้ อนัเป็นกรณท่ีีสามารถน�ำมาใช้กบัผูฟ้้องคดใีนฐานะ
ผู้ป่วยโรคโลหิตจางธาลัสซีเมียเช่นเดียวกัน

โดยทีค่�ำพพิากษาเมือ่วนัที ่1 ธนัวาคม ค.ศ. 2009 ศาลสิทธมินษุยชนฯ 
ได้ตดัสินว่าประเทศอติาลไีม่ได้ละเมดิมาตรา 2 ในส่วนทีเ่กีย่วกบัภาระในการ
ปกป้องสิทธิในการมีชีวิตของบรรดาผู้ฟ้องคดีและญาติของผู้ฟ้องคดี แต่ได้
ละเมิดมาตรา 2 ในส่วนที่เกี่ยวกับการใช้กระบวนวิธีพิจารณาความแพ่งและ
ละเมิดมาตรา 14 ประกอบกับมาตรา 2

ศาลสิทธิมนุษยชนฯ ได้ตัดสินให้ประเทศอิตาลีจ่ายค่าเสียหายทาง 
ศีลธรรม (dommage moral) เป็นเงินทั้งสิ้น 39,000 ยูโร ให้แก่ผู้ฟ้องคดี 
รวมทั้งค่าฤชาธรรมเนียมและค่าใช้จ่ายในการด�ำเนินคดีเป็นเงินท้ังส้ิน  
9,000 ยูโร ส�ำหรับค่าเสียหายที่เป็นรูปธรรม (dommage materiel) นั้น 
ในการปรับใช้มาตรา 41 ศาลสิทธิมนุษยชนฯ ไม่สามารถสงวนไว้เพื่อ 
ค�ำพิพากษาภายหลังได้ 

คดนีีต้ดัสนิโดยองค์คณะประกอบด้วยผูพ้พิากษารวม 7 คน โดยช้ีขาด
ตามการประนอมข้อพิพาทระหว่างรัฐบาลอิตาเลียนและบรรดาผู้ฟ้องคด ี
ตามมาตรา 41 โดยท่ีการตกลงเป็นไปตามหลักของความเป็นธรรมตามนัย

มาตรา 75 ย่อหน้าที่ 4 ของระเบียบวิธีพิจารณาคดีของศาลสิทธิมนุษยชนฯ                 
และเป็นการเคารพต่อสิทธิมนุษยชน ศาลสิทธิมนุษยชนแห่งยุโรปจึงตัดสิน
ตามข้อตกลงของคู่กรณีโดยไม่มีการส่งคดีเข้าสู ่องค์คณะใหญ่ (Grand 
Chambre) ซึ่งประเทศอิตาลีต้องจ่ายเงินให้แก่ผู้ฟ้องคดีเป็นเงินจ�ำนวน 
ทั้งสิ้น 2,324,056.05 ยูโร
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ส่วนท่ีสาม ค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญว่าด้วยสิทธิมนุษยชนและ
สิทธิชุมชน 

1.1	 ค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญเกี่ยวกับสิทธิมนุษยชน ตาม 
ค�ำวินิจฉัยที่ 15/2555 ลงวันที่ 13 มิถุนายน 2555

	 เรื่อง ผู้ตรวจการแผ่นดินเสนอเรื่องขอให้ศาลรัฐธรรมนูญ
พิจารณาวินิจฉัยตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 245 (1) ว่าพระราชบัญญัติ
ระเบียบข้าราชการฝ่ายตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543 มาตรา 26  
วรรคหนึ่ง (10) มีปัญหาเกี่ยวกับความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ มาตรา 30 
หรือไม่

	 ศาลรัฐธรรมนูญ พิจารณาแล้วเห็นว่า รัฐธรรมนูญ มาตรา 30 
เป็นบทบัญญัติในหมวด 3 ว่าด้วยสิทธิ และเสรีภาพของชนชาวไทย ส่วนที่ 2 
ความเสมอภาค โดยมาตรา 30 วรรคหนึ่ง บัญญัติว่า “บุคคลย่อมเสมอกัน
ในกฎหมายและได้รับความคุ้มครองตามกฎหมายเท่าเทียมกัน” วรรคสอง 
บัญญัติว่า “ชายและหญิงมีสิทธิเท่าเทียมกัน” วรรคสาม บัญญัติว่า “การ
เลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมต่อบุคคล เพราะเหตุแห่งความแตกต่างในเร่ือง
ถิ่นก�ำเนิด เชื้อชาติ ภาษา เพศ อายุ ความพิการ สภาพทางกาย หรือสุขภาพ 
สถานะของบุคคล ฐานะทางเศรษฐกิจหรือสังคม ความเชื่อทางศาสนา การ
ศึกษาอบรม หรือความคิดเห็นทางการเมืองอันไม่ขัดต่อบทบัญญัติแห่ง
รฐัธรรมนญู จะกระท�ำมไิด้” และวรรคสี ่บญัญตัว่ิา “มาตรการทีร่ฐัก�ำหนดขึน้
เพื่อขจัดอุปสรรคหรือส่งเสริมให้บุคคลสามารถใช้สิทธิและเสรีภาพ 
ได้เช่นเดียวกับบุคคลอื่น ย่อมไม่ถือเป็นการเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมตาม
วรรคสาม” เหตุที่รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 
มาตรา 30 วรรคสาม ได้เพิ่มหลักการใหม่ที่ส�ำคัญ ในการคุ้มครองคนพิการ
เพื่อมิให้มีการเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมต่อบุคคลเพราะเหตุแห่งความ 
แตกต่าง ในเรื่องของ “ความพิการ” เนื่องมาจากความพิการมิได้อยู่ในกลุ่ม 
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“สภาพทางกายหรอืสขุภาพ” ซึง่เป็นการมองคนพิการว่าเป็นผู้ป่วยท่ีผิดปกติ
และต้องได้รับการดูแล แต่ในระดับสากลยอมรับกันว่า ความพิการเป็น 
ผลจากความสัมพันธ์ระหว่างคนพิการกับสภาพแวดล้อมทางสังคมท่ีมิได ้
เอื้ออ�ำนวยให้คนพิการใช้ชีวิตแบบคนปกติท่ัวไปได้ และควรให้ความส�ำคัญ
กบัการเปลีย่นแปลงหรอืการพฒันาสภาพแวดล้อมทีเ่ป็นอปุสรรคต่อคนพิการ 
เพือ่ให้คนพกิารเข้าถงึปัจจยัพืน้ฐานอย่างเท่าเทยีม และสามารถด�ำรงชวีติได้
อย่างเป็นปกติสุขเช่นบุคคลท่ัวไป ดังนั้น รัฐธรรมนูญจึงบัญญัติรับรองสิทธิ 
และเสรีภาพของคนพิการไว้หลายประการ เช่น ผู้พิการหรือทุพพลภาพ 
ต้องได้รับสิทธิในการรับการศึกษาไม่น้อยกว่าสิบสองปีที่รัฐจะต้องจัดให ้
อย่างทั่วถึงและมีคุณภาพโดยไม่เก็บค่าใช้จ่าย เพื่อให้ได้รับการศึกษา 
โดยทดัเทยีมกับบคุคลอืน่ตามมาตรา 49 ผูพ้กิารหรอืทพุพลภาพมสีทิธิเข้าถงึ
และใช้ประโยชน์จากสวัสดิการ สิ่งอ�ำนวยความสะดวกอันเป็นสาธารณะ  
และความช่วยเหลือท่ีเหมาะสมจากรัฐตามมาตรา 54 ภายหลังจากที ่
ศาลรัฐธรรมนูญได้มีค�ำวินิจฉัยที่ 16/2545 ว่า พระราชบัญญัติระเบียบ
ข้าราชการฝ่ายตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543 มาตรา 26 วรรคหนึ่ง (10) 
ไม่มีปัญหาเกี่ยวกับความชอบด้วยรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 
พุทธศักราช 2540 มาตรา 30 แล้ว ประเทศไทยได้ให้สัตยาบันอนุสัญญาว่า
ด้วยสิทธิคนพิการ (Convention on the Rights of Persons with 
Disabilities : CRPD) ของสหประชาชาติ เมื่อวันที่ 29 กรกฎาคม 2551  
ซึ่งมีผลบังคับให้ประเทศไทย ต้องปฏิบัติตามพันธกรณีที่ระบุไว้ในอนุสัญญา
ดังกล่าวตั้งแต่วันท่ี 28 สิงหาคม 2551 เป็นต้นมา และอนุสัญญาดังกล่าว 
มีการกล่าวถึงลักษณะ “ความพิการ” และขอบเขตของ “การเลือกปฏิบัติ 
เพราะเหตุแห่งความพิการ” ไว้ ประเทศไทยจึงต้องปฏิบัติให้เป็นไปตาม
พันธกรณีทั่วไปในอนุสัญญา ข้อ 4 ที่ต้องออกมาตรการทางกฎหมาย 
และด�ำเนินการตามมาตรการที่เหมาะสมเพื่อแก้ไขหรือยกเลิกกฎหมาย  
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กฎระเบยีบ จารตีประเพณีและทางปฏบัิตท่ีิมอียูซ่ึง่ก่อให้เกดิการเลอืกปฏบิติั 
ต่อคนพกิาร และในอนสุญัญา ข้อ 5 ความเท่าเทยีมกนัและการไม่เลอืกปฏบิตัิ 
ได้ก�ำหนดให้รัฐภาคีห้ามการเลือกปฏิบัติทั้งปวง เพราะเหตุแห่งความพิการ 
และประกนัให้คนพกิารได้รบัความคุม้ครองตามกฎหมายอย่างเท่าเทียม และ
มีประสิทธิผลจากการเลือกปฏิบัติด้วยเหตุท้ังปวง และเพื่อเป็นการส่งเสริม
ความเท่าเทียมและขจัดการเลือกปฏิบัติ อนุสัญญาดังกล่าวยังก�ำหนดให้ 
รฐัภาคีด�ำเนินขัน้ตอนท่ีเหมาะสมท้ังปวง เพือ่ประกนัว่าจะจดัให้มกีารช่วยเหลอื
ท่ีสมเหตุสมผล ทั้งนี้ อนุสัญญาดังกล่าวได้ก�ำหนดไว้ในข้อ 1 ว่า คนพิการ 
(persons with disabilities) หมายความรวมถึง บุคคลที่มีความบกพร่อง
ทางร่างกาย จิตใจ สติปัญญา หรือทางประสาทสัมผัสในระยะยาว ซ่ึงเมื่อ 
มีปฏิสัมพันธ์กับอุปสรรคนานัปการ จะกีดขวางการมีส่วนร่วมในสังคมอย่าง
เต็มที่และมีประสิทธิผลบนพื้นฐานท่ีเท่าเทียมกับบุคคลอื่น และอนุสัญญา 
ดงักล่าว ได้ก�ำหนดค�ำนยิามของค�ำว่า “การเลอืกปฏบิติัเพราะเหตแุห่งความ
พิการ” ไว้ว่า หมายถึงความแตกต่าง การกีดกัน หรือการจ�ำกัดบนพื้นฐาน
ของความพิการซึ่งมีความมุ่งประสงค์หรือส่งผลให้เป็นการเสื่อมเสีย หรือ 
ท�ำให้ไร้ผลซึ่งการยอมรับการอุปโภคหรือการใช้สิทธิมนุษยชนและเสรีภาพ
ข้ันพื้นฐานทั้งปวง บนพื้นฐานที่เท่าเทียมกับบุคคลอื่นในด้านการเมือง 
เศรษฐกิจ สังคม วัฒนธรรม ความเป็นพลเมือง หรือด้านอื่น รวมถึงการ 
เลอืกปฏิบตัใินทกุรปูแบบ รวมทัง้การปฏเิสธการช่วยเหลอืทีส่มเหตุสมผลและ
ได้ก�ำหนดนิยามของค�ำว่า “การช่วยเหลือที่สมเหตุสมผล” ไว้ว่า หมายถึง 
การเปลี่ยนแปลงหรือปรับปรุงที่จ�ำเป็นและเหมาะสมโดยไม่ก่อให้เกิดภาระ
อนัเกินสมควรหรอืเกนิสดัส่วน เฉพาะในกรณีท่ีจ�ำเป็น เพือ่ประกนัว่าคนพกิาร
ได้อุปโภคและใช้สิทธิมนุษยชนและเสรีภาพขั้นพื้นฐานทั้งปวงที่เท่าเทียมกับ
บุคคลอื่น เมื่อประเทศไทยเป็นรัฐภาคีอนุสัญญาว่าด้วยสิทธิคนพิการของ
สหประชาชาติแล้ว หน่วยงานของรัฐ จึงมีหน้าที่ตามพันธกรณี ข้อ 27 (เอ) 
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ทีก่�ำหนดว่า ห้ามการเลอืกปฏบิตัเิพราะเหตแุห่งความพิการ ในทกุด้านทีเ่กีย่วกบั
การจ้างงาน รวมถงึเงือ่นไขในการคดัเลอืกบคุคล การว่าจ้าง และการจ้างงาน 
การจ้างงานอย่างต่อเนื่อง ความก้าวหน้าในอาชีพการงาน และสภาพการ
ท�ำงานที่ถูกสุขอนามัยและปลอดภัย และ (จี) ที่ก�ำหนดให้ว่าจ้างคนพิการ 
เข้าท�ำงานในหน่วยงานภาครัฐ ดังนั้น การท่ีหน่วยงานของรัฐ จะก�ำหนด 
หลักเกณฑ์ในการรับบุคคลเข้าท�ำหน้าท่ีในต�ำแหน่งใด ย่อมต้องค�ำนึงถึง
พันธกรณีตามอนุสัญญา ดังกล่าวด้วย การก�ำหนดคุณสมบัติและลักษณะ 
ต้องห้ามที่มีลักษณะเป็นการเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมต่อคนพิการ ไว้ใน
ขั้นตอนการรับสมัครบุคคลเพื่อสอบคัดเลือกเป็นข้าราชการตุลาการ โดยให้
เป็นดลุพินจิของ ก.ต. ในการพจิารณาความเหมาะสมของบคุคลทีจ่ะให้มสีทิธิ
สมัครสอบคัดเลือกเป็นข้าราชการตุลาการหรือไม่นั้น เป็นการตัดสิทธ ิ
คนพิการตั้งแต่ต้น โดยไม่เปิดโอกาสให้คนพิการสามารถสอบคัดเลือกได้ 
อย่างเท่าเทียมกับบุคคลทั่วไป และไม่มีโอกาสแสดงความรู้ความสามารถ
อย่างแท้จริงที่เกี่ยวข้องกับต�ำแหน่งงานนั้นเสียก่อน ทั้งภารกิจหลักตาม
อ�ำนาจหน้าทีข่องผูพ้พิากษาศาลยตุธิรรม คอื การพิจารณาพิพากษาอรรถคดี 
ให้เป็นไปโดยยุติธรรมตามรัฐธรรมนูญและกฎหมาย และต้องนั่งพิจารณา 
โดยครบองค์คณะ ความพิการจึงมิได้เป็นอุปสรรคต่อการปฏิบัติหน้าที่  
ของผูจ้ะเป็นข้าราชการตลุาการ ทีจ่ะมผีลต่อการให้ความเป็นธรรมแก่คูค่วาม
หรอืผูเ้กีย่วข้อง ดงันัน้ การทีพ่ระราชบญัญตัริะเบยีบข้าราชการฝ่ายตุลาการ
ศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543 มาตรา 26 วรรคหนึ่ง (10) ในส่วนท่ีบัญญัติ 
ให้ผูส้มคัรสอบคดัเลอืกเพือ่บรรจเุป็นข้าราชการตลุาการ ต้องมคีณุสมบตัแิละ
ไม่มีลักษณะต้องห้ามว่า “มีกายหรือจิตใจไม่เหมาะสมที่จะเป็นข้าราชการ
ตลุาการ” จงึขดัต่อสทิธขิองคนพกิารในการเข้าท�ำงานบนพืน้ฐานทีเ่ท่าเทยีม
กับบุคคลทั่วไปตามอนุสัญญาว่าด้วยสิทธิคนพิการของสหประชาชาติ และ
เป็นการเลือกปฏิบัติต่อบุคคลโดยไม่เป็นธรรมเพราะเหตุแห่งความแตกต่าง 
ในเรื่องความพิการ ตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 30 วรรคสาม
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1.2	 ค�ำวนิจิฉยัศาลรฐัธรรมนญูว่าด้วยสทิธชุิมชน ตามค�ำวนิิจฉัย
ที่ 3/2552 ลงวันที่ 18 มีนาคม 2552 

	 เรื่อง ศาลปกครองสูงสุดส่งค�ำโต้แย้งของผู้ฟ้องคดี (นาย
ไพบูลย์ กองเกดิ กบัพวกรวม 211 คน) เพ่ือขอให้ศาลรฐัธรรมนญูพจิารณา
วนิจิฉยัว่า พระราชบญัญตัส่ิงเสรมิและรกัษาคณุภาพส่ิงแวดล้อมแห่งชาติ 
พ.ศ. 2535 มาตรา 46 วรรคหนึ่ง ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญแห่ง 
ราชอาณาจักรไทยพุทธศักราช 2540 มาตรา 56 วรรคสอง และมาตรา 
59 หรือไม่

	 ศาลรัฐธรรมนูญ พิจารณาแล้ว บทบัญญัติมาตรา 46 วรรคหนึ่ง 
แห่งพระราชบัญญัติส่งเสริมและรักษาคุณภาพสิ่งแวดล้อมแห่งชาติ พ.ศ. 
2535 จึงเป็นมาตรการทางกฎหมายประการหนึ่งที่ใช้บังคับกับส่วนราชการ 
รัฐวิสาหกิจหรือเอกชนที่มีการด�ำเนินโครงการหรือกิจการที่มีผลกระทบ 
สิ่งแวดล้อม หากรัฐมนตรีโดยความเห็นชอบของคณะกรรมการสิ่งแวดล้อม
แห่งชาตไิด้ประกาศให้โครงการหรอืกจิการใดต้องจัดท�ำรายงานการวเิคราะห์
ผลกระทบสิ่งแวดล้อมแล้ว ส่วนราชการ รัฐวิสาหกิจ หรือเอกชนที่ด�ำเนิน
โครงการหรือกิจการน้ัน ต้องด�ำเนินการให้เป็นไปตามประกาศเพื่อให้บรรลุ
วัตถุประสงค์ของกฎหมาย และเป็นบทบัญญัติที่คุ้มครองประโยชน์ของรัฐ
และชุมชนในการส่งเสริมและรักษาคุณภาพสิ่งแวดล้อม ซึ่งสอดคล้องกับ
รฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจักรไทย พทุธศกัราช 2550 มาตรา 67 วรรคสองแล้ว 
ดังนั้น พระราชบัญญัติส่งเสริมและรักษาคุณภาพส่ิงแวดล้อมแห่งชาติ  
พ.ศ. 2535 มาตรา 46 วรรคหนึ่ง จึงไม่ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญแห่ง 
ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 มาตรา 67 วรรคสอง แต่อย่างไรก็ตาม
เนือ่งจากรฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทย พทุธศกัราช 2550 มเีจตนารมณ์
ให้สิทธิและเสรีภาพท่ีรัฐธรรมนูญฉบับนี้รับรองไว้มีสภาพบังคับได้ทันทีที่
รัฐธรรมนูญประกาศให้มีผลใช้บังคับโดยไม่ต้องรอให้มีการบัญญัติกฎหมาย
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อนุวตัิการมาใชบ้ังคับกอ่น การบงัคบัใช้บทบญัญตัิ มาตรา 46 วรรคหนึ่งแห่ง
พระราชบัญญัติส่งเสริมและรักษาคุณภาพสิ่งแวดล้อมแห่งชาติ พ.ศ. 2535 
จึงต้องด�ำเนินการให้สอดคล้องและเป็นไปตามหลักการของรัฐธรรมนูญ 
แห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 มาตรา 67 วรรคสอง ด้วย ดังนั้น 
ในกรณทีีม่กีารด�ำเนินโครงการหรอืกจิการท่ีต้องจดัท�ำรายงานการวเิคราะห์กด็ี 
หรือเป็นโครงการหรือกิจการที่ไม่ต้องจัดท�ำรายงานการวิเคราะห์ผลกระทบ
สิ่งแวดล้อม ตามมาตรา 46 วรรคหนึ่ง แห่งพระราชบัญญัติดังกล่าวก็ดี  
หากปรากฏว่าการด�ำเนนิโครงการหรอืกจิการอาจก่อให้เกดิผลกระทบอย่าง
รนุแรงต่อชมุชนทัง้ด้านคณุภาพสิง่แวดล้อม ทรพัยากรธรรมชาต ิและสุขภาพ
ต่อบคุคลหรอืชมุชน บคุคลหรอืชมุชนย่อมมสีทิธฟ้ิองต่อศาลปกครองได้ตาม
รัฐธรรมนูญ มาตรา 67  วรรคสาม เพื่อขอให้ศาลมีค�ำพิพากษาหรือค�ำสั่งให้
ส่วนราชการ รัฐวิสาหกิจ หรือเอกชนที่ด�ำเนินโครงการหรือกิจการนั้น จัดให้
มีการศึกษาและประเมินคุณภาพสิ่งแวดล้อมและสุขภาพของประชาชน  
การจัดให้มีการรับฟังความคิดเห็นของประชาชน หรือการให้องค์การอิสระ
ด้านสิ่งแวดล้อมและสุขภาพ และสถาบันอุดมศึกษาที่จัดการการศึกษาด้าน
สิง่แวดล้อมหรอืทรพัยากรธรรมชาตหิรอืด้านสขุภาพให้ความเหน็ก่อนด�ำเนนิ
โครงการหรือกิจการได้ตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 67 วรรคสอง 

	 ดังนั้น พระราชบัญญัติส่งเสริมและรักษาคุณภาพสิ่งแวดล้อม
แห่งชาติ พ.ศ. 2535 มาตรา 46 วรรคหนึ่ง จึงไม่ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ
แห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 มาตรา 67 วรรคสอง

1.3 ค�ำสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 592/2552  ลงวันที่ 2 ธันวาคม 
2552

	 เรื่อง คดีพิพาทเกี่ยวกับการที่หน่วยงานทางปกครองหรือ 
เจ้าหน้าที่ของรัฐกระท�ำการโดยไม่ชอบด้วยกฎหมายและละเลยต่อหน้าที่
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ตามที่กฎหมายก�ำหนดให้ต้องปฏิบัติหรือปฏิบัติหน้าที่ดังกล่าวล่าช้า 
เกนิสมควร (ค�ำร้องอทุธรณ์ค�ำสัง่ก�ำหนดมาตรการหรอืวธิกีารคุม้ครองเพือ่
บรรเทาทุกข์ชั่วคราวก่อนการพิพากษา)

	 คดีนี้ผู ้ฟ้องคดีท้ังสี่สิบสามคนฟ้องว่า รัฐธรรมนูญแห่งราช
อาณาจักรไทยพุทธศักราช 2550 ได้บัญญัติเกี่ยวกับกระบวนการมีส่วนร่วม
ของประชาชนในการด�ำเนินกิจกรรมต่างๆ ของรัฐไว้ในหลายมาตรา โดย
เฉพาะมาตรา 67 วรรคสอง ที่ก�ำหนดให้โครงการหรือกิจกรรมที่อาจก่อให้
เกิดผลกระทบต่อชุมชนอย่างรุนแรงท้ังทางด้านคุณภาพสิ่งแวดล้อม 
ทรพัยากรธรรมชาตแิละสขุภาพจะกระท�ำมไิด้ เว้นแต่จะได้ศกึษาและประเมนิ
ผลกระทบต่อคุณภาพสิ่งแวดล้อมและสุขภาพของประชาชนในชุมชน และ
จัดให้มกีระบวนการรบัฟังความคดิเห็นของประชาชนและผูมี้ส่วนได้เสยีก่อน 
รวมทั้งได้ให้องค์การอิสระซึ่งประกอบด้วย ผู ้แทนองค์การเอกชนด้าน 
สิ่งแวดล้อมและสุขภาพ และผู้แทนสถาบันอุดมศึกษาที่จัดการศึกษาด้าน 
สิ่งแวดล้อมหรือทรัพยากรธรรมชาติหรือด้านสุขภาพ ให้ความเห็นประกอบ
ก่อนมีการด�ำเนินโครงการหรือกิจกรรมที่อาจก่อให้เกิดผลกระทบต่อชุมชน
อย่างรนุแรง ทัง้ทางด้านสขุภาพสิง่แวดล้อม ทรพัยากรธรรมชาตแิละสขุภาพ
เสียก่อน

	 ศาลปกครองสูงสุดพิเคราะห์แล้ว คดีมีประเด็นที่ต้องพิจารณา
ว่าศาลสมควรมีค�ำสั่งก�ำหนดมาตรการหรือวิธีการคุ้มครองเพ่ือบรรเทาทุกข์
ชัว่คราวก่อนการพจิารณาหรอืไม่ เหน็ว่า มาตรา 66  วรรคหนึง่ แห่งพระราช
บญัญตัจัิดตัง้ศาลปกครองและวธีิพจิารณาคดปีกครอง พ.ศ. 2542 บญัญตัว่ิา               
“ในกรณีที่ศาลปกครองเห็นสมควรก�ำหนดมาตรการหรือวิธีการใดๆ เพ่ือ
บรรเทาทุกข์ชั่วคราวให้แก่คู ่กรณีท่ีเกี่ยวข้องเป็นการชั่วคราวก่อนการ
พิพากษาคดี ไม่ว่าจะมีค�ำร้องขอจากบุคคลดังกล่าวหรือไม่  ให้ศาลปกครอง
มีอ�ำนาจก�ำหนดมาตรการหรือวิธีการช่ัวคราวและออกค�ำส่ังไปยังหน่วยงาน
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หรอืเจ้าหน้าทีข่องรฐัทีเ่ก่ียวข้องให้ปฏบิตัติามหลกัเกณฑ์และวธิกีารทีก่�ำหนด
โดยระเบียบของท่ีประชุมใหญ่ตุลาการในศาลปกครองสูงสุด” นอกจากนั้น  
ในวรรคสองยังบัญญัติต่อไปว่า “การก�ำหนดหลักเกณฑ์และวิธีการตาม 
วรรคหนึ่งให้ค�ำนึงถึงความรับผิดชอบของหน่วยงานทางปกครองหรือเจ้า
หน้าที่ของรัฐและปัญญาอุปสรรคที่อาจเกิดขึ้นแก่การบริหารงานของรัฐ
ประกอบด้วย” ซึ่งข้อ 75 แห่งระเบียบของที่ประชุมใหญ่ตุลาการในศาล
ปกครองสูงสุด ว่าด้วยวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2543 บัญญัติว่า 
“นอกจากกรณีท่ีกล่าวในข้อ 69 ในเวลาใดๆ ก่อนศาลมีค�ำพิพากษาหรือ 
ค�ำสั่งชี้ขาดคดี ผู้ฟ้องคดีอาจยื่นค�ำขอให้ศาลมีค�ำส่ังก�ำหนดมาตรการหรือ 
วิธีการคุ้มครองอย่างใดๆเพ่ือบรรเทาทุกข์ชั่วคราวก่อนการพิพากษา หรือ 
คู่กรณีอาจย่ืนค�ำขอให้ศาลมีค�ำสั่งก�ำหนดวิธีการเพื่อคุ้มครองประโยชน์ของ
ผู้ขอในระหว่างการพิจารณาหรือเพื่อบังคับตามค�ำพิพากษาได้” 

	 ที่ผู ้ถูกฟ้องคดีทั้งแปดและผู้มีส่วนได้เสียทั้งสามสิบหกคน
อทุธรณ์ว่า โครงการหรอืกจิกรรมได้ผ่านการท�ำรายงานผลกระทบส่ิงแวดล้อม
แล้ว และได้รับความเห็นชอบจากคณะกรรมการผู ้ช�ำนาญการก่อนที่
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 บังคับใช้แล้ว นั้น  
ศาลปกครองสูงสุดเห็นว่า การท�ำรายงานผลกระสิ่งแวดล้อม (EIA) เป็นเพียง
ขัน้ตอนหนึง่ในการด�ำเนนิการตามมาตรา 67 วรรคสอง ของรัฐธรรมนญูแห่ง
ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 ซึ่งทั้งหมดนี้มีถึงสามขั้นตอน เพราะ
ยังจะต้องด�ำเนินการศึกษาและประเมินผลกระทบต่อสุขภาพของประชาชน
ในชุมชนและจัดให้มีกระบวนการรับฟังความคิดเห็นของประชาชนและ 
ผู้มีส่วนได้เสีย และให้องค์กรอิสระให้ความคิดเห็นประกอบด้วย ก่อนที่ 
ผู ้ถูกฟ้องคดีทั้งแปดจะสามารถพิจารณาออกใบอนุญาตอันจะท�ำให้ผู ้มี 
ส่วนได้เสียทั้งสามสิบหกคนจะด�ำเนินการตามโครงการได้ อุทธรณ์ของ 
ผู้ถูกฟ้องคดีทั้งแปดและผู้มีส่วนได้เสียทั้งสามสิบหกคนฟังไม่ขึ้น
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	 ปัญหาที่ต้องพิจารณาต่อไปมีว่า มีเหตุเพียงพอท่ีจะก�ำหนด
มาตรการหรอืวธีิการคุม้ครองเพ่ือบรรเทาทุกข์ช่ัวคราวก่อนการพพิากษาตาม
ค�ำขอของผูฟ้้องคดทีัง้สีส่บิสามคนหรอืไม่ เหน็ว่า ปัญหาในเรือ่งของการอนุมตัิ
ให้มีการด�ำเนินโครงการหรือกิจกรรมโดยไม่ได้มีการตรวจสอบและศึกษา
พิจารณาผลการประเมินในเรื่องต่างๆ ตามนัยมาตรา 67 วรรคสอง ของ
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 เสียก่อน หากให้
โครงการหรอืกจิกรรมดงักล่าวได้ด�ำเนนิการต่อไป ย่อมก่อให้เกดิความเสยีหาย
มากยิ่งกว่าการระงับโครงการหรือกิจกรรมไว้ก่อน กรณีจึงมีเหตุเพียงพอ 
ที่ศาลจะมีค�ำสั่งก�ำหนดมาตรการหรือวิธีการคุ ้มครองเพื่อบรรเทาทุกข์
ชั่วคราวก่อนการพิพากษาตามค�ำขอของผู้ฟ้องคดีทั้งสี่สิบสามคน 

	 ทีผู่ถู้กฟ้องคดท้ัีงแปดอุทธรณ์ว่า ผูถู้กฟ้องคดทีัง้แปดไม่มอี�ำนาจ
หน้าที่ตามกฎหมายท่ีจะมีค�ำสั่งระงับโครงการหรือกิจกรรมใดได้ตามค�ำสั่ง
ศาลปกครองชัน้ตอนนัน้ ศาลปกครองสงูสดุ เหน็ว่าแม้โครงการหรอืกจิกรรม
ท่ีผ่านการจัดท�ำรายงานการวิเคราะห์ผลกระทบสิ่งแวดล้อมตามมาตรา 46            
แห่งพระราชบัญญัติส ่งเสริมและรักษาคุณภาพส่ิงแวดล้อมแห่งชาติ  
พ.ศ. 2535 แล้ว และผู้ถูกฟ้องคดีที่ 4 ผู้ถูกฟ้องคดีที่ 6 และผู้ถูกฟ้องคดีที่ 8 
หรือเจ้าหน้าที่ผู้มีอ�ำนาจได้ออกใบอนุญาตโดยอาศัยอ�ำนาจตามกฎหมายที่
เกี่ยวข้องให้แก่เจ้าของโครงการหรือกิจกรรมซึ่งเป็นผู้มีส่วนได้เสียในคดีนี้  
เพื่อให้สามารถด�ำเนินการตามโครงการหรือกิจกรรมได้ ใบอนุญาตดังกล่าว
มีสภาพเป็นค�ำสั่งทางปกครอง ตามมาตรา 5 แห่งพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติ
ราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 เพราะเป็นการใช้อ�ำนาจตามกฎหมายของ
เจ้าหน้าที่ที่มีผลเป็นการสร้างนิติสัมพันธ์ขึ้นระหว่างบุคคลในอันที่จะก่อให้
เกดิสทิธ ิ ไม่ว่าจะเป็นการถาวรหรอืช่ัวคราว แต่การใช้อ�ำนาจของผูถู้กฟ้องคดี
หรือเจ้าหน้าที่ผู้มีอ�ำนาจเพื่อออกใบอนุญาต นอกจากจะต้องไม่ขัดหรือแย้ง
กับกฎหมายฉบับที่ให้อ�ำนาจออกค�ำสั่งทางปกครองแล้ว ค�ำสั่งทางปกครอง
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จะต้องไม่ขัดหรือแย้งต่อพระราชบัญญัติอื่นๆ ท่ีใช้บังคับอยู่ในเวลาที่ออก 
ค�ำสั่งนั้นด้วย อีกท้ังจะต้องไม่ขัด หรือแย้งต่อบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญ  
ซึ่งเป็นกฎหมายสูงสุดของประเทศ ตามนัยมาตรา 6 ของรัฐธรรมนูญแห่ง 
ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 หากการใช้อ�ำนาจไปขัดหรือแย้งต่อ
พระราชบญัญตัอิืน่ๆ และรฐัธรรมนญูแล้ว ย่อมท�ำให้การออกใบอนุญาตของ
ผูถ้กูฟ้องคดหีรอืเจ้าหน้าท่ีผูม้อี�ำนาจไม่ชอบด้วยกฎหมายและอาจถกูเพกิถอน
ได้โดยเจ้าหน้าที่ผู้มีอ�ำนาจออกค�ำสั่งทางปกครองหรือผู้บังคับบัญชาของ 
เจ้าหน้าที่หรือโดยศาล

	 จึงมีค�ำสั่งแก้ค�ำสั่งของศาลปกครองชั้นต้น เป็นให้ผู้ถูกฟ้องคดี
ทั้งแปดสั่งระงับโครงการหรือกิจกรรมตามเอกสารหมายเลข 7 ท้ายค�ำฟ้อง 
ไว้เป็นการชั่วคราวจนกว่าศาลจะมีค�ำพิพากษาหรือค�ำสั่งเปลี่ยนแปลงเป็น

อย่างอื่น ยกเว้นโครงการหรือกิจกรรมประเภทอุตสาหกรรม ล�ำดับที่ 16                 
ล�ำดับที่ 22 ล�ำดับที่ 37 ล�ำดับที่ 41 ล�ำดับที่ 45 ล�ำดับที่ 50 และล�ำดับที่ 54 
และประเภทคมนาคม  ล�ำดบัที ่2 ล�ำดบัท่ี 3 ล�ำดบัที ่4 และล�ำดบัท่ี 6 นอกจาก
ที่แก้ให้เป็นไปตามค�ำสั่งของศาลปกครองชั้นต้น

ส่วนท่ีสี่	 วิเคราะห์การใช้สิทธิมนุษยชนและสิทธิชุมชนในการท�ำ
ประชาพิจารณ์ของประเทศแคนาดาและวิเคราะห์
รัฐธรรมนูญ กฎหมายของประเทศไทย

1.1	 ประเทศแคนาดา
	 การท�ำประชาพจิารณ์ในประเทศแคนาดาวเิคราะห์ได้ในสองด้าน

คือด้านรูปแบบและด้านเนื้อหา 

	 1.1.1	 ด้านรูปแบบ (FORM) 
		  (1)	กฎหมายเกี่ยวกับประชาพิจารณ์ ประกอบด้วย

กฎหมาย ดังนี้ 
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			   (1.1)	 กฎหมายรัฐธรรมนูญ The Constitutional 
Act, 1982 ได้บัญญัติถึงหลักประกันในสิทธิและอิสรภาพขั้นพ้ืนฐานของ
พลเมอืง โดยพลเมอืงมอีสิรภาพในความคดิ ความเชือ่ การแสดงความคิดเหน็ 
การโฆษณา การพิมพ์และการสื่อสารด้วยวิธีการต่างๆ 

			   (1.2)	 กฎหมายประชาพิจารณ์ ประกอบด้วย  
2 ระดับ คือ 

				    1.	 ระดับรัฐบาลกลาง มี The Federal 
Inquiries Act, 1970, (R.S.C.) เป็นกฎหมายหลักของประเทศในการท�ำ
ประชาพิจารณ์ 

	             		  2.	 ระดับรัฐบาลระดับจังหวัด แต่ละจังหวัด
จะมีกฎหมายประชาพิจารณ์ของตนเอง คือ The Provincial Inquiries Act 

 	                 	 กฎหมายประชาพิจารณ์ท้ังสองระดับได้
บัญญัติถึงเหตุผลของการท�ำประชาพิจารณ์ ได้แก่ เพื่อประโยชน์ที่จะน�ำไปสู่
ความสงบเรียบร้อย การบริหารงานของรัฐบาลที่ดี  การปฏิบัติในกิจการของ
รัฐ การบริหารงานยุติธรรม ประโยชน์สาธารณะ และการปฏิรูปกฎหมาย 

			   (1.3)	 กฎหมายเฉพาะ นอกจากมีกฎหมาย 
ประชาพิจารณ์ระดับรัฐบาลกลางและระดับรัฐบาลระดับจังหวัดแล้ว ยังมี
กฎหมายเฉพาะที่ได้บัญญัติให้มีการท�ำประชาพิจารณ์ เช่น The Pine-Line 
Act, 1955 (R.S.B.C.), The Water Act, 1960 (R.S.B.C.) The Fatality 
Inquiries Act, 1980 (R.S.A.) เป็นต้น 

		  (2)	ลักษณะของการท�ำประชาพิจารณ์ แบ่งออกเป็น 
2 ประเภท คือ 

			   (2.1)	 Public Policy Inquiries เป็นลักษณะการ
ท�ำประชาพิจารณ์เพื่อก�ำหนดนโยบายสาธารณะ (Public Policy) และ
ประโยชน์สาธารณะ (Public Interest) ของรัฐบาล 
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 	      		  (2.2)	 Investigative Inquiries เป็นลักษณะการท�ำ
ประชาพิจารณ์เพื่อสอบสวนค้นหาสาเหตุและแนวทางแก้ไขในเหตุการณ์
ต่างๆ ที่เกิดขึ้นที่กระทบและอยู่ในความสนใจของประชาชน 

 		  (3)	คณะกรรมการประชาพิจารณ์ คณะกรรมการ
ประชาพิจารณ์ของประเทศแคนาดาที่ปรากฏในค�ำสั่งแต่งตั้งมีใช้อยู ่  
2 ลักษณะ คือ Royal Commissions of Inquiry และ Commissions of 
Inquiry ซึง่ไม่มีความแตกต่างในสาระส�ำคญัอย่างใด แต่โดยทัว่ไปมีข้อสงัเกต
อยู่บ้างเก่ียวกับการใช้ค�ำท้ังสองดังกล่าว โดย Royal Commissions of 
Inquiry มักจะใช้กับ Public Policy Inquiries ส่วน Commissions of 
Inquiries 

 	       		  (3.1)	 การแต่งตั้งคณะกรรมการประชาพิจารณ์ 
กฎหมายประชาพิจารณ์ได้บัญญัติเกี่ยวกับผู้มีอ�ำนาจแต่งตั้งคณะกรรมการ
ประชาพิจารณ์ ดังนี้ 

 				    1.	 ระดบัรฐับาลกลาง ได้แก่ The Governor 
General เป็นผู้มีอ�ำนาจแต่งตั้ง 

 				    2.	 ระดับรัฐบาลระดับจังหวัด ได้แก่ The 
Lieutenant – Governor เป็นผู้มีอ�ำนาจแต่งตั้ง 

 			   อนึง่ ส�ำหรบัการแต่งตัง้คณะกรรมการประชาพจิารณ์
จะขึน้อยูก่บัเรือ่งทีจ่ะท�ำประชาพจิารณ์ว่าอยูใ่นขอบเขตหน้าทีค่วามรบัผดิชอบ
ของรัฐบาลระดับใด 

 	      	  	 (3.2)	 จ�ำนวนและคุณสมบัติของคณะกรรมการ
ประชาพิจารณ์ จ�ำนวนของคณะกรรมการประชาพิจารณ์ข้ึนอยู่กับดุลพินิจ
ของผู้แต่งตั้งและลักษณะของเรื่องที่ท�ำประชาพิจารณ์ แต่จะมีจ�ำนวนเท่าใด
ก็ตาม การท�ำงานของคณะกรรมการประชาพิจารณ์จะท�ำงานในรูปลักษณะ
ของ คณะท�ำงาน (ad hoc organization) ทั้งสิ้น โดยจะมีคณะกรรมการ 
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ที่ปรึกษา คณะกรรมการศึกษาวิจัยและคณะกรรมการบริหารฝ่ายต่างๆ 
เพื่อท�ำหน้าที่ช่วยเหลือคณะกรรมการประชาพิจารณ์ ส�ำหรับคุณสมบัติของ 
ผู้ที่ได้รับการแต่งต้ังเป็นคณะกรรมการประชาพิจารณ์ โดยปกติแล้วจะเป็น 
ผู้พิพากษาหรือเคยเป็นผู้พิพากษามาก่อน นอกจากนั้นจะเป็นอาจารย์ใน
มหาวิทยาลัย และผู้เชี่ยวชาญสาขาด้านต่างๆ 

 	       		  (3.3)	 โครงสร้างของคณะกรรมการประชาพิจารณ์ 
คณะกรรมการประชาพจิารณ์มอี�ำนาจท่ีจะจ้างบุคคลภายนอกเข้ามาช่วยเหลอื
และให้ค�ำปรึกษาได้ การจัดโครงสร้างการท�ำงานของคณะกรรมการ 
ประชาพิจารณ์จะยึดเป้าหมายหรือวัตถุประสงค์ของการท�ำประชาพิจารณ์
เป็นส�ำคัญโดยทั่วไปแล้วจะประกอบด้วย ประธาน รองประธาน คณะ 
ที่ปรึกษา คณะผู้วิจัยด้านต่างๆ ฝ่ายเลขานุการ ฝ่ายการเงิน และฝ่ายข้อมูล
ข่าวสารสารสนเทศ 

  		  (4)	การศึกษาวิจัย คณะกรรมการประชาพิจารณ์เป็น
ผู้จ้างคณะวิจัย เพื่อท�ำหน้าที่ศึกษาในประเด็นที่เก่ียวข้องในเชิงลึกเกี่ยวกับ
ปัญหา สาเหตุ ประโยชน์และผลกระทบต่อประชาชน  เพื่อชี้ให้ประชาชนได้
ทราบและเข้าใจในการท�ำประชาพจิารณ์ ดังนัน้ จงึถือว่าเป็นหวัใจของการท�ำ                 
ประชาพิจารณ์ เพื่อที่จะให้ประชาชนได้ทราบข้อมูลที่ถูกต้องและเป็นจริง 

 		  (5)	งบประมาณการท�ำประชาพิจารณ์ รัฐบาลโดย
ความเห็นชอบของสภานิติบัญญัติได ้จัดสรรงบประมาณเพ่ือการท�ำ 
ประชาพิจารณ์ไว้ในพระราชบัญญัติเกี่ยวกับการเงิน เช่น ค่าตอบแทน 
คณะกรรมการ ทกุประเภท ค่าบรกิารจดัการประชมุ ค่าจัดท�ำรายงาน เป็นต้น 
โดยส่วนใหญ่แล้วจะอยู่ในอัตราเฉลี่ย 5-10 ล้านเหรียญดอลลาร์แคนาดา  
ทั้งน้ี จะขึ้นอยู่กับประเภทของเรื่องการท�ำประชาพิจารณ์ และระยะเวลา 
การท�ำประชาพิจารณ์ด้วย
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	 1.1.2	 ด้านเนื้อหา (SUBSTANCE)

 		  (1) กระบวนการการท�ำประชาพิจารณ์ การท�ำ 
ประชาพิจารณ์โดยเฉพาะอย่างยิ่ง Public Policy Inquiries จะด�ำเนินการ
ให้ประชาชนมีส่วนร่วมในการแสดงความคิดเห็นก่อนที่รัฐบาลจะตัดสินใจ 
ด�ำเนินโครงการใดโครงการหนึ่ง จึงเป็นลักษณะการเตรียมความพร้อมการ
ด�ำเนนิโครงการนอกจากนัน้ คณะกรรมการประชาพิจารณ์ จะออกข้อก�ำหนด
วธิพีจิารณาการท�ำประชาพจิารณ์ เพือ่ก�ำหนดรายละเอยีด ขัน้ตอนการปฏบิตัิ 
เช่น การสาบานตนคณะกรรมการประชาพิจารณ์ วิธีการประชาพิจารณ์ 
เป็นต้น 

 		  (2)	วิธีการประชาพิจารณ์ มีลักษณะส�ำคัญ ดังนี้ 

 	      		  (2.1)	 ใช้ระบบไต่สวน (Inquisitorial System) 

	      		  (2.2)	 คณะกรรมการประชาพิจารณ์มีอ�ำนาจ 
เช่นเดียวกับศาลในการบังคับพยานมาให้ปากค�ำ 

 	      		  (2.3)	 การสาบานตนของพยานหรือ ผู ้ แสดง 
ความคิดเห็น 

 	     		  (2.4)	 การมีส ่วนร ่วมแสดงความคิดเห็นของ
ประชาชนสามารถด�ำเนินการได้โดยการแสดงความคิดเห็น ณ ที่ประชุม
ประชาพิจารณ์และโดยท�ำหนังสือส่งทางไปรษณีย์ หรือทาง Internet 

 	      		  (2.5)	 การรับฟังความคิดเห็นขั้นสุดท้าย ต้องแสดง
ให้ประชาชนพอใจและมั่นใจว่ามีความเป็นไปได้ที่จะได้รับการปฏิบัติตาม
ความเห็นส่วนใหญ่ที่มีเหตุผล 

 		  (3)	ระยะเวลาการท�ำประชาพิจารณ์ การใช้เวลาท�ำ
ประชาพิจารณ์จะมากหรือน้อยขึ้นอยู่กับประเภทลักษณะของเร่ืองท่ีท�ำ
ประชาพิจารณ์ แต่ประเด็นส�ำคัญต้องได้ข้อมูลครบถ้วนและประชาชนเข้าใจ
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จนเป็นที่พอใจ ดังนั้น การท�ำประชาพิจารณ์แต่ละคร้ังโดยเฉลี่ยจะใช้เวลา
ประมาณ 2-5 ปี

		  (4)	การอุทธรณ์การประชาพจิารณ์ มสีาระส�ำคญั ดงันี้ 

 	     		  (4.1)	 ผู้มีสิทธิอุทธรณ์ คือ คู่กรณีและประชาชนผู้มี
ส่วนได้เสีย 

 	     		  (4.2)	 ผู้มีสิทธิอุทธรณ์ ต้องอุทธรณ์ก่อนท่ีผลสรุป
การศึกษาการประชาพิจารณ์ขั้นสุดท้าย (Final Report) จะเสนอต่อรัฐบาล 

 	     		  (4.3)	 การอุทธรณ์ให้ยื่นต่อศาล และการพิพากษา
ของศาลสูงสุดของแคนาดา (The Supreme Court of Canada) ถือว่า 
สิ้นสุด 

 		  (5)	ผลและการเปิดเผยรายงานการท�ำประชาพจิารณ์ 
มีสาระส�ำคัญ ดังนี้ 

 	      		  (5.1)	 ผลการท�ำประชาพิจารณ์มีฐานะทางกฎหมาย
โดยเป็นข้อเสนอแนะประกอบการตดัสนิใจของรฐับาล ไม่ผูกพันท่ีรฐับาลต้อง
ปฏิบัติตาม 

 	      		  (5.2)	 การตัดสินใจของรัฐบาลอยู่บนพื้นฐานของ
ความมั่นคงของรัฐบาลและการให้เหตุผลต่อสาธารณชน โดยเฉพาะอย่างยิ่ง
ต่อสื่อมวลชน 

 	      		  (5.3)	 การเปิดเผยรายงานการท�ำประชาพิจารณ์จะ
เปิดเผยทั้งที่มีลักษณะเป็นร่างรายงาน (Draft Final Report) และรายงาน
ผลสรุปการท�ำประชาพิจารณ์ (Final Report) โดยได้เปิดเผยต่อสาธารณชน
ทันทีที่คณะกรรมการประชาพิจารณ์ได้รายงานต่อรัฐบาลทุกกรณี
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1.2	 ประเทศไทย 

	 1.2.1	 ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ (Human Dignity) หมายถึง
คุณค่าลักษณะเฉพาะมนุษย์ ถือว่าเป็นคุณค่าที่ติดตัวมาแก่ก�ำเนิดซึ่งมีความ
แตกต่างจากสตัว์หรอืสิง่ของโดยถอืว่าเป็นสิง่ทีมี่คณุค่าสูงสุด ผู้ใดจะก้าวล่วง
มิได้ เช่น การบังคับให้คนเป็นทาส การปฏิบัติต่อมนุษย์เยี่ยงสัตว์ จะถือว่า
เป็นการละเมิดต่อศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ เป็นต้น ด้วยเหตุนี้ ศักดิ์ศรีความ
เป็นมนุษย์จึงเป็นเรื่องส�ำคัญท่ีเกี่ยวข้องกับสิทธิมนุษยชนโดยตรง ดังนั้น 
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 และรัฐธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 จึงมีบทบัญญัติที่รับรองไว้ ดังนี้ 

		  (1)	 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 
2540 มาตรา 4 บัญญัติว่า “ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ สิทธิและเสรีภาพของ
บุคคลย่อมได้รับความคุ้มครอง”

		  (2)	 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 
2550 มาตรา 4 บัญญัติว่า “ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ สิทธิ เสรีภาพ และ 
ความเสมอภาคของบุคคลย่อมได้รับความคุ้มครอง”

		  (3)	 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 
2540 มาตรา 28 วรรคแรก บัญญัติว่า “บุคคลย่อมอ้างศักด์ิศรีความเป็น
มนษุย์หรอืใช้สทิธิและเสรีภาพของตนได้เท่าท่ีไม่ละเมดิสทิธแิละเสรภีาพของ
บุคคลอื่น ไม่เป็นปฏิปักษ์ต่อรัฐธรรมนูญหรือไม่ขัดต่อศีลธรรมอันดีของ
ประชาชน”

		  (4)	 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 
2550 มาตรา 28 บัญญัติว่า “บุคคลย่อมอ้างศักด์ิศรีความเป็นมนุษย์หรือ 
ใช้สิทธิและเสรีภาพของตนได้เท่าที่ไม่ละเมิดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลอ่ืน 
ไม่เป็นปฏิปักษ์ต่อรัฐธรรมนูญ หรือไม่ขัดต่อศีลธรรมอันดีของประชาชน” 
วรรคสองบัญญัติว่า “บุคคลซึ่งถูกละเมิดสิทธิหรือเสรีภาพที่รัฐธรรมนูญนี้
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รับรองไว้ สามารถยกบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญนี้เพ่ือใช้สิทธิทางศาลหรือ 
ยกขึ้นเป็นข้อต่อสู้คดีในศาลได้” วรรคสามบัญญัติว่า “บุคคลย่อมสามารถ 
ใช้สทิธทิางศาลเพือ่บังคบัให้รฐัต้องปฏบัิตติามบทบญัญตัใินหมวดนีไ้ด้โดยตรง 
หากการใช้สิทธิและเสรีภาพในเร่ืองใดมีกฎหมายบัญญัติรายละเอียดแห่ง 
การใช้สิทธิและเสรีภาพตามที่รัฐธรรมนูญนี้รับรองไว้แล้ว ให้การใช้สิทธิและ
เสรีภาพในเรื่องนั้นเป็นไปตามที่กฎหมายบัญญัติ” วรรคสี่บัญญัติว่า “บุคคล
ย่อมมีสิทธิได้รับการส่งเสริม สนับสนุน และช่วยเหลือจากรัฐ ในการใช้สิทธิ
ตามความในหมวดนี้” 

		  (5)	 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 
2540 มาตรา 26 และรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 
มาตรา 26 บัญญัติไว้อย่างเดียวกันว่า “การใช้อ�ำนาจโดยองค์กรของรัฐ 
ทุกองค์กร ต้องค�ำนึงถึงศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์สิทธิและเสรีภาพตาม
บทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญนี้” 

		  (6)	 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 
2540 และรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 เกี่ยวกับ
หลักศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ได้รับอิทธิพลจากรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์
สาธารณรฐัเยอรมน ีค.ศ. 1949 (The Basic Law) โดยตรง กล่าวคอื มาตรา 1 
ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์มีหลักส�ำคัญ คือ  

			   (6.1)	 ศักด์ิศรีความเป็นมนุษย์จะละเมิดมิได้ การ
เคารพและคุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์เป็นหน้าที่ของหน่วยงานรัฐ
ทั้งหมด 

			   (6.2)	 ดังนั้น ประชาชนชาวเยอรมนียอมรับ 
สิทธิมนุษยชนที่ไม่อาจละเมิดและไม่อาจแบ่งแยกได้เป็นพ้ืนฐานของชุมชน 
ของสันติภาพและของความยุติธรรมในโลก

			   (6.3)	 สิทธิพื้นฐานต่อไปนี้ผูกพันฝ่ายนิติบัญญัติ  
ฝ่ายบริหารและฝ่ายตุลาการในฐานะเป็นกฎหมายที่มีผลใช้บังคับโดยตรง 
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 		  (7)	 ศาลรัฐธรรมนูญมีค�ำวินิจฉัยที่รับรองศักด์ิศรีความ
เป็นมนุษย์ เช่น ค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญ ท่ี 3/2546 ว่าพระราชบัญญัติ
ประกันสังคม พ.ศ. 2533 เป็นกฎหมายท่ีตราขึ้นเพ่ือสร้างหลักประกันแก่
ลูกจ้างและบุคคลอื่น โดยการจัดตั้งกองทุนประกันสังคมและให้ฝ่ายต่างๆ ที่
เกี่ยวข้องซึ่งได้แก่ ฝ่ายรัฐบาล ฝ่ายนายจ้าง และฝ่ายผู้ประกันตน ออกเงิน
สมทบเข้ากองทุน และเมื่อผู ้ประกันตนประสบอันตรายหรือเจ็บป่วย
ทุพพลภาพ ตาย คลอดบุตร สงเคราะห์บุตร หรือชราภาพ ผู้ประกันตน             
หรือบุคคลอ่ืนจะได้รบัประโยชน์ทดแทนตามทีก่ฎหมายก�ำหนด ส�ำหรบักรณี
คลอดบุตรนั้น ผู้ประกันตนซึ่งต้องหยุดงานเพื่อการคลอดบุตรให้ได้รับเงิน
สงเคราะห์หยุดงานเพื่อการคลอดบุตรจ�ำนวน 4,000 บาท โดยกฎหมาย 
ดังกล่าวได้มีการก�ำหนดเงื่อนไขเพื่อให้เกิดสิทธิว่า ผู้ประกันตนต้องจ่ายเงิน
สมทบไม่น้อยกว่า 7 เดือน ภายในระยะเวลา 15 เดือนก่อนวันคลอดบุตร 
ตามมาตรา 65 วรรคหนึ่ง และก�ำหนดเงื่อนเวลาการใช้สิทธิรับประโยชน์
ทดแทนว่า ผู้มีสิทธิจะต้องยื่นค�ำขอรับประโยชน์ทดแทนภายในระยะเวลา  
1 ปี นับแต่วันท่ีมีสิทธิขอรับประโยชน์ทดแทนตามมาตรา 56 วรรคหนึ่ง  
การก�ำหนดเง่ือนไขและเง่ือนเวลาตามบทบัญญัติดังกล่าว ไม่ใช่เป็น 
การปฏิบัติท่ีไม่สมควรกบัความเป็นมนษุย์ของผูป้ระกันตนตามความหมาย
ของค�ำว่า “ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์” และไม่ใช่การละเมิดต่อสิทธิและ
เสรภีาพของผูป้ระกนัตนตามรฐัธรรมนญู มาตรา 4 และมาตรา 26 แต่อย่างใด 

	 1.2.2	 การค้ามนุษย์ข้ามชาติ หมายถึง กระบวนการละเมิด 
สทิธมินษุยชนข้ันรนุแรงท่ีถือว่าขัดต่อหลักศกัดิศ์รคีวามเป็นมนษุย์ โดยนยิาม
ค�ำว่า “การค้ามนุษย์ข้ามชาติจะปรากฏในกฎหมายระหว่างประเทศ ตั้งแต่
ปี พ.ศ. 2543 เป็นต้นมา หากดูจากผลการศึกษาเกี่ยวกับการค้ามนุษย์ 
ข้ามชาติของกลุ่มประเทศอาเซียน 10 ประเทศ น่าสนใจ ดังนี้
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		  จากการศึกษา ASEAN Responses to Trafficking in 
Persons Study จัดพิมพ์เมื่อปี 2549 และฉบับพิมพ์ปรับปรุงเมื่อปี 2550: 
Human Trafficking Investigation Course – Participant Manual เรื่อง
การค้ามนุษย์ในกลุ ่มอาเซียนแต่ละประเทศ (มร.วิลเลม พรีโทเรียส                          
(Mr. Willem Pretorius). 2553. HUMEN TRAFFICKING INVESTIGATION 
COURSE. เอกสารโครงการต่อต้านการค้ามนุษย์แห่งภูมิภาคเอเชีย (Asia 
Regional Trafficking in Persons (ARTIP) Project) พบการค้ามนุษย์ใน
แต่ละประเทศ ดังนี้ 

		  (1)	บรูไน มีข้อมูลด้านการค้ามนุษย์ในประเทศบรูไน 
ในระดับน้อยมาก โดยรัฐบาลบรูไนได้รายงานเมื่อปี 2547 ว่าไม่ปรากฏ 
การค้ามนุษย์ในประเทศแต่อย่างใด

		  (2)	กัมพูชา เป็นประเทศต้นทาง ปลายทาง และทาง
ผ่านของการค้ามนษุย์ การค้ามนษุย์ทีพ่บในกมัพชูามทีัง้การแสวงหาประโยชน์
ทางเพศในอัตราสูงทั้งภายในประเทศกัมพูชา และท่ีส่งผ่านไปประเทศอื่น

หญิงและเด็กถูกค้าเพื่อให้บริการทางเพศทั้งในประเทศและธุรกิจบริการ                 
ทางเพศในประเทศอื่นๆ ทั้งในเอเชียตะวันออกเฉียงใต้และประเทศอื่นๆ  
ผูห้ญงิ เดก็ และผูช้าย ถกูค้าในเมอืงใหญ่ๆ เช่น ประเทศไทยในกรงุเทพมหานคร 
เพื่อขอทาน ขายดอกไม้และแรงงานอื่นๆ โดยสภาพความเป็นอยู่แร้นแค้น 
พวกเขาถูกแสวงหาประโยชน์และถูกควบคุมโดยกลุ ่มอาชญากรรม                
ชาวกัมพูชายังถูกค้าเพื่อประโยชน์ด้านแรงงานอื่น ๆ ด้วย ตัวอย่างเช่น เด็ก 
และหญิงอาจท�ำงานรับใช้ในบ้านในสภาพเยี่ยงทาส โดยไม่ได้รับค่าจ้าง  
ส่วนผู้ชายมักถูกค้าแรงงานในอุตสาหกรรม ก่อสร้าง งานในไร่ หรือใน 
เรือประมง การค้าเด็กทารกมีมากขึ้นในกัมพูชา เหตุผลหนึ่ง เนื่องจากม ี
เด็กก�ำพร้ามากขึ้นเนื่องจากการแพร่ระบาดของโรคเอดส์ รวมทั้งยังมีการ
หลอกลวงจากการรบัเป็นบตุรบญุธรรม    เพือ่ประโยชน์ทางด้านการค้ามนษุย์
ต่อไปด้วยเช่นกัน 



ปัญญา  อุดชาชน 145

		  (3)	อนิโดนเีซยี เป็นประเทศต้นทางการค้ามนุษย์ภายใน
ประเทศและการใช้แรงงานเด็กซ่ึงเป็นปัญหาใหญ่ในประเทศอินโดนีเซีย  
มีคนที่ตกเป็นเหยื่อในการรับใช้ในบ้าน ร้านอาหารและธุรกิจให้บริการ  
รวมทัง้เรอืประมงและธรุกจิบริการทางเพศ เดก็จะถกูจดัหามาเพือ่การขอทาน
และงานอื่นๆ เช่นงานในเรือประมงและงานรับใช้ โดยการค้ามนุษย์ใน
อินโดนีเซียมีหลายรูปแบบและเกิดขึ้นได้ทุกระยะระหว่างการเดินทาง  
ชายหญิงชาวอินโดนีเซีย อาจเดินทางผ่านช่องทางที่ถูกต้อง และไม่ถูกต้อง 
เพื่อไปท�ำงานที่มีการสัญญาว่าจะได้รับค่าตอบแทนที่ดี แต่ก็ตกเป็นเหยื่อใน
ที่สุด และต้องท�ำงานในโรงงาน ไร่นา รับใช้ในบ้าน หรือในซ่อง ปัจจุบัน 
ยงัไม่มข้ีอมลูของผูช้ายชาวอนิโดนเีซียทีเ่ดนิทางย้ายถ่ินผ่านช่องทางท่ีถูกต้อง
เพื่อไปท�ำงานมากนั้น แต่ข้อมูลระบุว่า หญิงและชายชาวอินโดนีเซียจ�ำนวน
มากเดินทางไปมาเลเซีย สิงค์โปร์ ฮ่องกง หรือประเทศในตะวันออกกลาง  
เพ่ือท�ำงานรับใช้ในบ้าน ในขณะท่ีผู้หญิงบางส่วนซ่ึงท�ำงานในบ้านตกเป็น
เหยื่อของการค้ามนุษย์ 

		  (4)	ลาว เป็นประเทศต้นทาง ไม่พบหลักฐานของ 
การค้ามนุษย์ภายในประเทศลาวมากนัก แต่มีการใช้ลาวเป็นประเทศ 
ทางผ่านไปยังประเทศที่สาม การค้ามนุษย์เกิดขึ้นเมื่อมีการเดินทางโยกย้าย
จากประเทศลาวสู่ประเทศไทยแต่ไม่มีสถิติแน่นอน 

		  (5)	มาเลเซีย เป็นประเทศปลายทาง ไม่มีรายงานที่
แน่ชัดที่ระบุว่ามาเลเซียเป็นประเทศทางผ่านคณะกรรมการสิทธิมนุษยชน
ของประเทศมาเลเซีย หรือที่เรียกว่า SUHAKAM ได้ตีพิมพ์รายงานเกี่ยวกับ
การค้ามนุษย์ขึ้นครั้งแรกในปี พ.ศ. 2547 หลังจากทราบว่ามีชาวต่างชาติ
จ�ำนวนมากถกูควบคมุตวัในคกุส�ำหรบัหญงิ คณะกรรมการสทิธมินษุยชนของ
ประเทศมาเลเซีย หรือ SUHAKAM พบว่า ผู้หญิงส่วนใหญ่จะถูกจับกุม
เนื่องจากหนังสือการขอเดินทางเข้าประเทศ หรือ VISA หมดอายุ ซ่ึงโดย                
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ส่วนใหญ่ผู้หญิงเหล่านี้มักจะหลบหนีซึ่งเป็นผลดีที่ไม่ต้องตกเป็นเหยื่อของ 
การค้ามนษุย์ในระยะเวลาต่อมา ก่อนที่จะถูกจับในฐานเข้าเมืองผิดกฎหมาย 
ซึ่งหญิงสาวบางรายอาจถูกหลอกให้ไปท�ำงานท่ีมาเลเซีย เพ่ือท�ำงานรับใช ้
ในบ้าน หรือท�ำงานในร้านสะดวกซื้อหรือซุปเปอร์มาร์เกต หรือร้านอาหาร 
และกลุ่มผู ้หญิงเหล่านี้บางคน ในท้ายที่สุดต้องกลายเป็นเหยื่อในธุรกิจ 
บริการทางเพศโดยไม่เต็มใจ ปัจจุบันยังไม่มีตัวเลขสถิติที่ระบุขนาดการค้า
มนุษย์ในมาเลเซียอย่างชัดเจน 

		  (6)	เมยีนมาร์ การค้ามนุษย์เกดิข้ึนในพม่า และมต้ีนทาง
ในพม่า โดยมีปลายทางหลัก คือประเทศไทยและมีปรากฏว่ามีชาวพม่า 
ตกเป็นเหยือ่จ�ำนวนเพิม่มากขึน้ในแต่ละปี ทัง้ในประเทศจนี และในมาเลเซยี

ด้วยเช่นกัน จากรายงานระบุว่ามีการค้ามนุษย์ภายในประเทศพม่าด้วย                      
เช่นกัน แต่ส่วนใหญ่ชาวพม่าจะตกเป็นเหยื่อการค้ามนุษย์ในต่างประเทศ
มากกว่า โดยเฉพาะผู้อพยพชาวพม่าซึ่งเป็นส่วนหนึ่งของชาวพม่าที่เดินทาง
เข้าประเทศอื่นโดยไม่สมัครใจมักตกอยู่ในสถานการณ์ค้ามนุษย์ ชาวพม่า 
บางรายเดินทางโยกย้ายถิ่นโดยสมัครใจแต่สุดท้ายก็ตกเป็นเหยื่อ เช่น กรณี
เด็กจากพม่าที่ถูกแสวงหาประโยชน์ในประเทศไทย ขายดอกไม้ ขอทาน 
และท�ำงานเป็นเด็กรับใช้ในบ้าน หากเป็นหญิงชาวพม่ายังไม่มีข้อมูลยืนยัน 
ท่ีชดัเจนเรือ่งการค้ามนษุย์ทีเ่กดิขึน้ในประเทศไทย แต่คาดหมายได้ว่า ผู้ชาย
ชาวพม่าบางส่วนอาจจะถูกค้ามนุษย์ไปในลักษณะของงานก่อสร้าง หรือ 
การใช้แรงงานในโรงงาน และธุรกิจในเรือประมง ทั้งยังมีการค้ามนุษย์จาก
ประเทศพม่าบางส่วนมาสู่ประเทศจีนอีกด้วย ซึ่งส่วนใหญ่เป็นการค้าหญิง 
ให้ไปแต่งงานและขายบรกิารทางเพศ ท้ังนีย้งัมกีารซ้ือขายเดก็ทารกเพศชาย
เพื่อธุรกิจรับบุตรบุญธรรมด้วยเช่นกัน 

		  (7)	ฟิลิปปินส์ ฟิลิปปินส์เป็นประเทศต้นทางและ 
ทางผ่านของการค้ามนุษย์ การค้ามนุษย์ภายในประเทศฟิลิปปินส์เป็น 
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ปัญหาส�ำคัญด้วยเช่นกัน ข้อมูลส่วนใหญ่รายงานสถานการณ์ของหญิง 
ชาวฟิลิปปินส์ที่ถูกค้าไปประเทศอื่น ส่วนชายชาวฟิลิปปินส์มีข้อมูลเพียง 
บางส่วนที่รายงานว่า ชายชาวฟิลิปปินส์มักเดินทางไปหางานในต่างประเทศ 
ชายชาวฟิลิปปินส์ส่วนใหญ่เดินทางจากพื้นที่ยากจนสู่เมืองใหญ่ที่เจริญกว่า 
เช่น การเดนิทางเข้าเมอืงหลวงหรอืกรงุมะนลิา เพือ่หางานท�ำ ผูห้ญงิและเด็ก 
มกัจะถกูค้าหรอืถกูหลอกไปเพือ่ธรุกจิทางเพศ และงานรับใช้ในบ้าน โดยได้รบั
ผลตอบแทนไม่คุ้มค่า และมีชาวฟิลิปปินส์ลักลอบเดินทางเข้าเมืองอย่าง 
ผิดกฎหมาย โดยใช้เส้นทางทางตอนใต้ของประเทศฟิลิปปินส์เข้าสู่ประเทศ
มาเลเซีย การค้ามนุษย์และการใช้แรงงานเด็กเกิดข้ึนมากในพ้ืนท่ีเส่ียง เช่น 
แถบชายแดน หญิงชาวฟิลิปปินส์จ�ำนวนมากเดินทางไปประเทศญี่ปุ ่น  
ในฐานะผู้ให้ความบันเทิงและส่วนใหญ่แล้วเป็นการเดินทางโดยสมัครใจ 
โดยหญิงกลุ่มนี้มีโอกาสสูงมากที่จะตกเป็นเหยื่อของการบังคับการค้าการให้
บริการทางเพศ หรือเกิดภาวะหนี้จ�ำยอมได้ หญิงชาวฟิลิปปินส์ส่วนใหญ่ 
มักจะเดินทางไปประเทศมาเลเซียและสิงค์โปร์เพื่อเป็นคนรับใช้ในบ้าน  
เร่ิมแรกอาจเดินทางอย่างถูกต้องและไม่ถูกต้องก็ได้ โดยจากผลการศึกษา  
พบว่า หญิงเหล่านี้จะมีจุดจบโดยการตกเป็นเหยื่อในธุรกิจบริการทางเพศ  
และถูกแสวงหาประโยชน์

		  (8)	สิงคโปร ์มีข้อมูลคา้มนุษยเ์พียงเล็กน้อยในสิงคโปร์ 
รฐับาลสงิคโปร์ระบวุ่าสงิค์โปร์เป็นประเทศปลายทาง ต�ำรวจสิงคโปร์ ระบวุ่า 
จากรายงานการบังคับค้าประเวณีจ�ำนวน 30 รายงานระหว่างปี พ.ศ. 2545 
– 2547 มเีพยีงไม่กีค่ดทีีเ่กีย่วข้องกบัเหยือ่การค้ามนษุย์ และในจ�ำนวนเหยือ่
การค้ามนุษย์เพศหญิง จ�ำนวน 5 ราย ระบุว่าถูกหลอกให้มาท�ำงานบ้านใน
ประเทศสงิคโปร์ แต่หลงัจากท่ีเดินทางเข้ามาถึงประเทศสงิค์โปร์แล้วพวกเธอ
จะถูกชักจูงใจ บังคับและข่มขู่ให้ขายบริการทางเพศ 
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		  (9)	ไทย ประเทศไทยเป็นทั้งประเทศต้นทาง ประเทศ
ทางผ่าน และประเทศปลายทางของการค้ามนษุย์เนือ่งจากภาวะเศรษฐกจิที่
ดีกว่าประเทศเพื่อนบ้าน การเดินทางข้ามพรมแดนอย่างผิดกฎหมายส่งผล
ให้เกดิความเสีย่งต่อการค้ามนษุย์ นอกจากนัน้การท�ำงานแบบเครือข่ายกย็งั
ท�ำให้มีการส่งเหยื่อออกไปประเทศอื่นในทวีปเอเชียอีกด้วย โดยเฉพาะ
ประเทศญี่ปุ่น มาเลเซีย และประเทศต่างๆ ทั่วโลก ซึ่งที่ผ่านมามีความสนใจ
ชาวต่างชาติโดยเฉพาะเด็กและหญิงท่ีเดินทางจากประเทศเพื่อนบ้านผ่าน
ประเทศไทยเพ่ือเดินทางไปประเทศอื่นในเอเชียและในทวีปอื่นๆ การค้า
มนษุย์ในประเทศไทยมีหลายรปูแบบทัง้เพือ่งานรบัใช้ภายในบ้าน งานก่อสร้าง 
งานในไร่นาภาคเกษตรกรรมโรงงาน และธุรกิจการประมง เด็กส่วนใหญ่จาก
กัมพูชาถูกค้าเพื่อมาเป็นขอทานและขายของบนถนนในย่านการท่องเที่ยว 

		  (10) เวียดนาม การค้ามนุษย์เกิดขึ้นในเวียดนามโดย
มากจากพ้ืนทีย่ากจนสูเ่มอืงใหญ่และจากเวยีดนามสูป่ระเทศอืน่ๆ ในภูมภิาค 
ไม่ทราบช่องทางการเดินทางและประเทศปลายทางที่แน่ชัด แต่พบว่าชาว
เวียดนามจากตอนเหนือส่วนใหญ่ถูกค้าไปประเทศจีน และจากตอนใต้ไป
กัมพูชา ไต้หวัน และประเทศต่างๆในภูมิภาคประเทศปลายทางภายใน
ภูมิภาคอาเซียน ได้แก่ ไทย  สิงคโปร์  มาเลเซีย อินโดนีเซีย และภายนอก
ภูมิภาคอาเซียน ได้แก่ เกาหลี ไต้หวัน และฮ่องกง ในกรณีของประเทศจีนมี
ความต้องการหญงิชาวเวยีดนามเพือ่ไปแต่งงาน ท�ำงานบ้านและแรงงานอืน่ๆ 
และยังมีความต้องการเด็กชายเพื่อรับเป็นบุตรบุญธรรมอีกด้วยจุดประสงค์
หลกัทีพ่บส�ำหรบัการค้าหญงิเวยีดนามไปยงักมัพชูาคอืการแสวงหาประโยชน์
ทางเพศ จากการศึกษาพบว่าหญิงเวียดนามจ�ำนวนมากท�ำงานขายบริการ 

ในกัมพูชา ซ่ึงมีบางส่วนตกเป็นเหยื่อการค้ามนุษย์กลุ่มท่ีตกเป็นเหยื่อ                   
มักมีอายุต�่ำกว่า 18 ปี และมีภาวะหนี้จ�ำยอม 
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		  ส� ำหรับกฎหมาย ท่ี ถือว ่ า เป ็นกลไกส� ำคัญของ

ประเทศไทยในการป้องกันและปราบปรามการค้ามนุษย์ข้ามชาติ เช่น8

		  (1)	 พระราชบัญญัติความร่วมมือระหว่างประเทศ 
ในเร่ืองทางอาญา พ.ศ. 2535 เป็นกฎหมายที่วางหลักการในการให้ความ 
ช่วยเหลือและการขอความช่วยเหลือระหว่างรัฐต่อรัฐในเรื่องทางอาญาไว้
หลายลักษณะ เช่น การสอบสวนและการสืบพยานบุคคล การจัดหาและ 
ให้ซึ่งเอกสารหรือข่าวสารที่อยู่ในความครอบครองของหน่วยงานของรัฐ  
การจดัส่งเอกสาร การปฏบัิตติามค�ำร้องขอในการค้นและการยดึ การโอนตวั
บุคคลที่ถูกคุมขังเพ่ือการสืบพยานบุคคล การสืบหาตัวบุคคล การเร่ิม
กระบวนการทางอาญาตามค�ำร้องขอ และการให้ความช่วยเหลือในการ 
ริบทรัพย์สิน เป็นต้น 

 		  กฎหมายฉบับนี้ถือเป็นเครื่องมือส�ำคัญของหน่วยงาน
บงัคับใช้กฎหมายของไทยในการประสานความร่วมมอืกบัหน่วยงานบงัคบัใช้
กฎหมายของต่างประเทศที่รัฐของประเทศนั้นๆ มิได้มีข้อตกลงหรือสนธิ
สัญญาต่อกันไว้เป็นกรณพีเิศษ เพือ่ใช้ในการสบืสวนสอบสวนและตดิตามเอา
ตัวผู้กระท�ำผิดมาลงโทษ ซึ่งหน่วยงานหลักที่มีหน้าท่ีประสานความร่วมมือ
กับต่างประเทศตามกฎหมายฉบับนี้ คือ ส�ำนักงานอัยการสูงสุดในฐานะ 
ผูป้ระสานงานกลาง (Central Authority) โดยมอี�ำนาจในการพจิารณาค�ำร้อง
ขอความช่วยเหลือจากประเทศผู้ร้องขอและส่งให้เจ้าหน้าที่ผู ้มีอ�ำนาจ 
ด�ำเนินการหรือจากหน่วยงานของรัฐบาลไทยและส่งให้ประเทศผู้รับค�ำร้อง
ขอด�ำเนินการและพิจารณาและวินิจฉัยว่าควรจะให้หรือขอความช่วยเหลือ
หรือไม่ 

8	 ส�ำนกังานกจิการยตุธิรรม. (2555). เอกสารประกอบการสมัมนาเชงิปฏบิตักิารเรือ่ง 
การเตรียมความพร้อมด้านกฎหมายและกระบวนการยุติธรรมเพื่อรองรับการเข้าสู่ประชาคม
อาเซียน, 31 สิงหาคม 2555 ณ โรงแรมมิราเคิล แกรนด์ คอนเวนชั่น  หลักสี่ กรุงเทพฯ,  
หน้า 21-22.
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 		  (2) พระราชบัญญัติส่งผู้ร้ายข้ามแดน พ.ศ. 2551 ใน
ประเทศไทย การส่งผู้ร้ายข้ามแดนจะกระท�ำใน 2 รูปแบบ กล่าวคือ แบบมี
สนธิสัญญาส่งผู้ร้ายข้ามแดน และแบบไม่มีสนธิสัญญาส่งผู้ร้ายข้ามแดน 
โดยในกรณทีีม่สีนธสิญัญาส่งผูร้้ายข้ามแดนกับต่างประเทศ ไม่ว่าจะเป็นกรณี
ทีป่ระเทศไทยเป็นประเทศผูร้้องขอหรอืเป็นประเทศท่ีได้รับค�ำร้องขอย่อมจะ
ต้องปฏิบัติตามสนธิสัญญาส่งผู้ร้ายข้ามแดนท่ีท�ำไว้กับประเทศนั้นๆ โดยมี
ส�ำนักงานอัยการสูงสุดเป็นผู้ประสานงานกลาง  ส่วนกรณีที่ไม่มีสนธิสัญญา
ดังกล่าว จะต้องกระท�ำผ่านวิธีทางการทูตซึ่งมีกระทรวงการต่างประเทศ 
เป็นผู้ประสานงานกลาง 

 		  หลักการตามพระราชบัญญัติส่งผู้ร้ายข้ามแดน พ.ศ. 
2551 ยดึถอืหลกัพืน้ฐานว่าด้วยการส่งผูร้้ายข้ามแดนท่ัวไป กล่าวคือ ต้องเป็น
ความผดิตามกฎหมายไทยและต้องมโีทษจ�ำคกุไม่น้อยกว่าหนึง่ปี ทัง้นีจ้ะต้อง
ไม่เป็นความผิดทางการเมืองหรือไม่เป็นกรณีที่จะเอาตัวผู้ถูกส่งข้ามแดนไป
ลงโทษในความผดิอย่างอืน่อนัมลีกัษณะในทางการเมอืง นอกจากนี ้หลกัการ
ที่ส�ำคัญอีกประการหนึ่ง คือ ในเรื่องของโทษประหารชีวิต โดยในกรณีที่
ประเทศร้องขอให้ส่งผูร้้ายข้ามแดนซ่ึงความผดิอันเป็นมลูเหตุทีข่อให้ส่งผูร้้าย
ข้ามแดนนั้นต้องระวางโทษถึงประหารชีวิตตามกฎหมายไทย แต่ไม่ถึงโทษ
ประหารชีวติตามกฎหมายของประเทศผูร้บัค�ำร้องขอและรฐับาลจ�ำเป็นต้อง
ให้ค�ำรับรองว่าจะไม่มีการประหารชีวิต มาตรา 29 ของพระราชบัญญัติ
ก�ำหนดว่า ให้ประเทศผู้ร้องขอและผู้รับค�ำร้องขอเจรจาตกลงกันเพื่อให้ 
มกีารรบัรองดงักล่าวได้ โดยหากมกีรณทีีศ่าลได้พพิากษาลงโทษประหารชวีติ
ให้รัฐบาลด�ำเนินการตามบทบัญญัติแห่งกฎหมายเพื่อให้มีการบังคับตาม 
ค�ำพิพากษาโดยวิธีจ�ำคุกตลอดชีวิตแทนการประหารชีวิต 

1.3	 ศาลรัฐธรรมนูญกับการละเมิดสิทธิมนุษยชนและสิทธิชุมชน 

	 แม้ว่าปัจจุบันรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 
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2550 จะถูกยกเลิก (ยกเว้นหมวด 2) โดยประกาศคณะรักษาความสงบ 
แห่งชาต ิฉบบัที ่11/2557 เรือ่ง การสิน้สดุของรฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทย 
ประกาศลงวนัที ่22 พฤษภาคม 2557 และส่งผลให้ข้อก�ำหนดศาลรฐัธรรมนญู
และอ�ำนาจหน้าที่ของศาลรัฐธรรมนูญสิ้นสุดไปด้วยก็ตาม แต่ในอนาคต 
ตามหลักของรัฐธรรมนูญนิยม (Constitutionalism) ที่ต้องบัญญัติหลักการ
คุ้มครองสทิธแิละเสรภีาพไว้ในรฐัธรรมนญูเนือ่งจากเป็นเรือ่งทีม่คีวามส�ำคญั
อย่างยิ่งและถือว่าการคุ ้มครองสิทธิขั้นพื้นฐานจะต้องถูกน�ำมาบัญญัต ิ
ในกฎหมายสงูสดุคือรฐัธรรมนญู ด้วยเหตนุี ้ศาลรัฐธรรมนญูย่อมต้องมอี�ำนาจ
หน้าที่และบทบาทส�ำคัญในการพิจารณาวินิจฉัยว่ากฎหมายกระทบต่อ 
สิทธิมนุษยชนและสิทธิชุมชนหรือไม่ และขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญในที่สุด 

รวมถึงการปฏิบัติตามพันธกิจที่ประเทศไทยเป็นภาคีของสหประชาชาติด้วย                 
เพราะฉะนัน้ เมือ่มกีารบญัญัตเิกีย่วกบัสทิธมินษุยชนและสทิธชุิมชนไว้ใน
รัฐธรรมนูญในอนาคต ศาลรัฐธรรมนูญย่อมเป็นองค์กรศาลที่จะต้อง 
ถูกบัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญเพื่อปฏิบัติหน้าท่ีตรวจสอบความชอบด้วย
รัฐธรรมนูญดังกล่าวอย่างหลีกเลี่ยงไม่ได้ และผู้เขียนเห็นว่ารูปแบบ 
ที่เหมาะสมกับการเมือง การปกครอง สังคมและวัฒนธรรมของไทยคือ 
รูปแบบ “ศาลรัฐธรรมนูญ” (The Constitutional Court) 

ส่วนสุดท้าย บทสรุปและข้อเสนอแนะ 
1.1	 บทสรุป 
	 สทิธมินษุยชน (Human Rights) และสิทธชิมุชน (Community 

Rights) ล้วนเป็นสิทธิท่ีได้รับการรับรองโดยกฎหมาย แต่สิทธิมนุษยชน 
จะถกูรบัรองโดยกฎหมายทัง้กฎหมายระหว่างประเทศ กฎบตัรสหประชาชาติ 
และกฎหมายภายใน ส่วนสิทธิชุมชนจะถูกรับรองโดยกฎหมายภายในของ
แต่ละประเทศซึง่ได้แก่ รฐัธรรมนญูและกฎหมายล�ำดับรอง กรณปีระเทศไทย 
ด้านสิทธิมนุษยชนประเทศไทยมีพันธกรณีที่ต้องปฏิบัติตามความตกลง
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ระหว่างประเทศ อนุสัญญาประเภทต่างๆ กติการะหว่างประเทศ และ
รฐัธรรมนญู ด้านสทิธชุิมชนรัฐธรรมนูญได้บัญญตัใิห้ความคุม้ครองสทิธชิมุชน
และกฎหมายระดบั พระราชบญัญตั ิเช่น ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณชิย์  
แก้ไขเพ่ิมเตมิ พ.ศ. 2535 ประมวลกฎหมายทีด่นิ พ.ศ. 2497 พระราชบญัญติั
ป ่าไม ้  พ.ศ. 2548 พระราชบัญญัติอุทยานแห่งชาติ พ.ศ. 2504 
พระราชบัญญัติป่าสงวนแห่งชาติ พ.ศ. 2507 พระราชบัญญัติสงวน 
และคุ้มครองสัตว์ป่า พ.ศ. 2535พระราชบัญญัติสวนป่า พ.ศ. 2535  
พระราชบัญญัติส่งเสริมและรักษาคุณภาพสิ่งแวดล้อม พ.ศ. 2535 และ 
พระราชบัญญัติส่งเสริมวิสาหกิจชุมชน พ.ศ. 2547 เป็นต้น

	 ส�ำหรับศาลรัฐธรรมนูญได้ให้การรับรองหลักสิทธิมนุษยชน  
หลักสิทธิชุมชนรวมถึงหลักศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์และสิทธิเสรีภาพของ 
ชนชาวไทยมาโดยตลอดนบัแต่รฐัธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พทุธศกัราช 

2540 และรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550                     
ดังบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญที่บัญญัติว่า “สิทธิและเสรีภาพที่รัฐธรรมนูญนี้
รับรองไว้โดยชัดแจ้ง โดยปริยายหรือโดยค�ำวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญ 
ย่อมได้รับความคุ้มครองและผูกพันกับรัฐสภาคณะรัฐมนตรี ศาล รวมท้ัง
องค์กรตามรัฐธรรมนูญและหน่วยงานของรัฐ โดยตรงในการตรากฎหมาย 
การใช้บังคับกฎหมายและการตีความกฎหมายทั้งปวง” ดังปรากฏใน 
ค�ำวินิจฉยัศาลรฐัธรรมนญูเป็นจ�ำนวนมาก ด้วยเหตนุี ้ศาลรฐัธรรมนญูจึงเป็น
องค์กรศาลทีม่อี�ำนาจหน้าทีส่�ำคญัในการพทิกัษ์รฐัธรรมนญูและการคุม้ครอง
สทิธ ิเสรภีาพของประชาชนตามหลกักฎหมายมหาชน ดังนัน้ เมือ่รัฐธรรมนญู 
แห่งราชอาณาจกัรไทย พทุธศกัราช 2550 ถกูยกเลิกโดยประกาศคณะรักษา
ความสงบแห่งชาติ (คสช.) เมื่อวันที่ 22 พฤษภาคม 2557 ศาลรัฐธรรมนูญ
จึงมีความจ�ำเป็นที่จะต้องด�ำรงคงอยู่ตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 
พุทธศักราช .... ต่อไป 
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1.2	 ข้อเสนอแนะ

	 1.2.1	 ด้านกฎหมาย กล่าวคือ ถึงแม้ว่ารัฐธรรมนูญแห่ง 
ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 มาตรา 66 และมาตรา 67 ได้ให้ 
การรับรองสิทธิชุมชนก็ตาม แต่กฎหมายที่ส�ำคัญที่เกิดจากการเสนอและ 
การมีส่วนร่วมของประชาชน เช่น ร่างพระราชบัญญัติป่าชุมชน พ.ศ. .... 
เป็นต้น ยังไม่ได้รับการตราเป็นกฎหมายอย่างสมบูรณ์ ร่างพระราชบัญญัติ
ดังกล่าวได้ให้ความส�ำคัญของสิทธิชุมชนในการจัดการป่าอนุรักษ์และ 
นอกพื้นที่อนุรักษ์ การก�ำหนดลักษณะของชุมชนที่อยู่ใกล้และอยู่ในสภาพที่
จะดแูลป่าไม้ได้ และให้มกีารรวมกลุม่ของบคุคลอายต้ัุงแต่ 18 ปีบรบิรูณ์ขึน้ไป
ที่มีภูมิล�ำเนาอยู่ในท้องที่นั้นจ�ำนวน 15 คน ข้ึนไป ขอจัดตั้งป่าชุมชนเพ่ือ 
ท�ำหน้าที่รักษาป่าชุมชน ตลอดจนการบริหารจัดการป่าชุมชน การวางแผน 
การท�ำแผนที่ป่าชุมชน และกฎกติกาดูแลป่าชุมชนร่วมกัน 

	 ดังนั้น เพื่อให้สอดคล้องกับสถานการณ์การเมืองไทยใน
ปัจจุบัน สภานิติบัญญัติแห่งชาติ (สนช.) ควรน�ำร่างพระราชบัญญัติ 
ป่าชุมชน พ.ศ. .... ซึ่งเสนอเข้าสู่สภาผู้แทนราษฎรตั้งแต่รัฐธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 มาพิจารณาโดยด่วนเพื่อให้มีการ
ใช้บังคับอย่างเป็นรูปธรรม นอกจากนั้น การรับฟังความคิดเห็นของ
ประชาชน (Public Hearing) ควรมีการบัญญัติไว้ในกฎหมายที่มีศักดิ์
ระดับพระราชบัญญัติ มิใช่แค่ระเบียบส�ำนักนายกรัฐมนตรี เนื่องจากการ
รบัฟังความคดิเหน็ของประชาชนโดยวธิปีระชาพจิารณ์เป็นกลไกลส�ำคญั
ทางกฎหมายที่ควรได้รับการรับรองโดยฝ่ายนิติบัญญัติ 

	 1.2.2	 ด้านการบรหิาร กล่าวคอื การให้ความรู ้ความเข้าใจกบั
ประชาชนเกี่ยวกับสิทธิมนุษยชนและสิทธิชุมชน ควรมีการผนึกก�ำลังของ
องค์กรต่างๆ ท่ีเกีย่วข้องอย่างเป็นระบบ ได้แก่ ส�ำนักงานศาลรัฐธรรมนูญ 
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ส�ำนักงานศาลปกครอง ส�ำนักงานคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ 
ส�ำนกังานผูต้รวจการแผ่นดนิ และส�ำนกังานคณะกรรมการปฏริปูกฎหมาย 
เป็นต้น เพื่อผลักดันและด�ำเนินการวางแผนเชิงกลยุทธ์ร่วมกัน โดยมี 
การแต่งต้ังคณะกรรมการร่วมกนัและรฐับาลให้ความส�ำคญัในการจดัสรร
งบประมาณและถือเป็น “วาระแห่งชาติ” ต่อไป 
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หลักสิทธิมนุษยชน : สิทธิมนุษยชนเกี่ยวกับการ
ชุมนุมทางการเมืองในประเทศไทย

รองศาสตราจารย์ ดร. ประกอบ จิรกิต*ิ

บทน�ำ

หากจะกล่าวถึงสิทธิมนุษยชนแล้ว โดยความเข้าใจทั่วไปของวิญญูชน
ย่อมจะทราบดีว่าเป็นสิทธิที่ติดตัวมากับมนุษย์ทุกคน อันเป็นสิทธิที่เกี่ยวกับ
ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ สิทธิ เสรีภาพ และความเสมอภาคของบุคคลท่ีได้
รับรองหรือคุ้มครองตามกฎหมายทั้งกฎหมายไทย และของต่างประเทศท่ี
ประเทศไทยมีพันธกรณีท่ีจะต้องปฏิบัติตาม สิทธิมนุษยชนจึงเป็นสิ่งที่
กฎหมายมุ่งเน้นที่จะให้ความคุ้มครองแก่บุคคลทุกคน

สถานการณ์สิทธิมนุษยชนโลกในขณะนี้ จากการรายงานของ

สหรฐัอเมรกิาโดยกระทรวงการต่างประเทศได้รายงานสทิธมินษุยชนประจ�ำปี1

ว่า ในเอเชียยังมีการละเมิดสิทธิมนุษยชนเป็นจ�ำนวนมาก เช่น เกาหลีเหนือ 
จีน เวยีดนาม กัมพชูา เป็นต้น โดยรายงานระบวุ่า หลังผ่านมา 60 ปี ประชากร
โลกกว่าหนึ่งในสามยังมีชีวิตอยู่ภายใต้ระบอบเผด็จการ ขณะที่สิทธิตาม
กฎหมายกับความจริงในชีวิตประจ�ำวันของหลายประเทศในโลกยังม ี
ความแตกต่างกันอยู่มาก นอกจากนี้ รายงานยังได้เน้นย�้ำถึงการที่ประเทศ
ประชาธิปไตยเกิดใหม่ ซึ่งเกิดขึ้นจากปรากฏการณ์อาหรับสปริง ก�ำลัง 

*	อดีตสมาชิกสภาผู ้แทนราษฎร, ผู ้เข้ารับการอบรมหลักสูตร “หลักนิติธรรม 
เพื่อประชาธิปไตย” รุ่นที่ 2  ของส�ำนักงานศาลรัฐธรรมนูญ.

1	 สหรัฐเปิดรายงานสิทธิมนุษยชนประณามปราบม็อบ-ต�ำหนิเอเชีย (สถานการณ ์
สิทธิมนุษยชน) กรุงเทพธุรกิจ ฉบับวันที่ 1 มีนาคม พ.ศ. 2557
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ปราบปรามภาคประชาสังคม มีการจับกุมและกักขังผู้ประท้วงในบาห์เรน 
ทีเ่รยีกร้องให้กษตัรย์ิปฏรูิปรฐัธรรมนญู โดยผูช้มุนมุบางคนถูกท�ำร้ายร่างกาย
ระหว่างถูกกักขังด้วย และยังรายงานว่า สถานการณ์สิทธิมนุษยชนในเอเชีย
ยังคงอยู่ในสภาวการณ์ท่ีแย่อยู่ แม้กระท่ังประเทศสหรัฐอเมริกาเอง ส�ำนัก

ข่าวเอเอฟพี รายงานจากกรงุปักกิง่ ประเทศจนี เมือ่วนัที ่21 เมษายน 25572 
ว่า จีนกล่าวหาสหรัฐละเมิดสิทธิมนุษยชนด้วยวิธีการทางทหาร และไม่อาจ
คุ้มครองชีวิตพลเรือนชาวอเมริกันจากการใช้ความรุนแรงด้วยอาวุธปืน โดย
รายงานคณะมนตรแีห่งรฐัของจนีกล่าวว่า รัฐบาลสหรฐัท�ำเป็นมองไม่เห็นต่อ
ปัญหาสิทธิมนุษยชนในประเทศ แต่กลับเรียกตัวเองว่า ตุลาการแห่งสิทธิ
มนุษยชนโลก นอกจากนี้ ยังมีความรุนแรงทางเพศ เชื้อชาติ ศาสนาและการ
เลือกปฏิบัติในอเมริกา ขณะท่ีบางประเทศในโลกอย่างอัฟกานิสถาน 
ปากีสถาน และเยเมน กลับถูกละเมิดสิทธิมนุษยชนอย่างรุนแรงด้วยปฏิบัติ
การทางทหาร และสงครามในอิรักและอัฟกานิสถาน ได้คร่าชีวิตประชาชน
ของสองประเทศไปเป็นจ�ำนวนมาก ประชาชนในสหรัฐอเมริกาที่ไม่ใช่คนผิว
ขาวต่างไม่มีความสุข เพราะพวกเขาไม่ได้รับความเท่าเทียมทางการเมือง 
เศรษฐกิจและสิทธิทางสังคม อีกทั้งชนกลุ่มน้อยในสหรัฐอเมริกามักถูกเลือก
ปฏิบตัใินตลาดอาชพี ซ่ึงเป็นการสอดคล้องกบัประวตัศิาสตร์ทีส่หรฐัอเมรกิา
ได้เคยมีการละเมิดสิทธิมนุษยชนชาวอินเดียนแดง ต้ังแต่เมื่อปี ค.ศ. 1812 
นายพลแฮร์รสินัน�ำทพัเข้าปราบชาวอนิเดยีนแดงในยทุธการเธมส์ (Battle of 
the Thames) สังหารเทคัมเซ (Tecumseh) ผู้น�ำอินเดียนแดงเสียชีวิต 
ในสนามรบ จนกระท่ังในยุคการขยายอาณาเขตเพ่ือให้ประชาชนมีที่ดินใน
การประกอบเกษตรกรรมมากขึ้น ประกอบกับความเกลียดชังท่ีมีต่อชาว
อินเดียนแดงพื้นเมือง น�ำไปสู่นโยบายการขับชาวพื้นเมืองออกจากดินแดน
ดัง้เดิมของตน เพือ่ให้คนขาวน�ำมาท�ำการเกษตร ใน ค.ศ. 1830 รฐับาลแจก็สนั

2	  http://www.dailynews.co.th
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ออกรัฐบัญญัติขับไล่อินเดียนแดง (Indian Removal Act) ดังนั้น เมื่อกล่าว
โดยสรุปสถานการณ์ละเมิดสิทธิมนุษยชนได้เกิดขึ้นในทุกแห่งทุกที่ทั่วโลก

แต่เมือ่พจิารณาถึงสถานการณ์สทิธมินุษยชนในประเทศไทยกล่าวโดย
เฉพาะสิทธิเก่ียวกับการชุมนุมทางการเมืองนั้น โดยที่รัฐธรรมนูญแห่ง 
ราชอาณาจักรไทยฉบับปัจจุบัน ซึ่งร่างขึ้นโดยองค์กรซึ่งได้รับแต่งตั้งจาก 
คณะผูย้ดึอ�ำนาจการปกครองขณะนัน้ ระบไุว้ในมาตรา 4 ว่า “ศกัดิศ์รคีวามเป็น
มนษุย์ สทิธ ิเสรภีาพ และความเสมอภาคของบคุคลย่อมได้รับความคุม้ครอง” 
มาตรา 26 ถึง 69 ได้บรรยายขอบเขตของสิทธิเฉพาะในบางด้าน เช่น ความ
ยตุธิรรมทางอาญา การศกึษา การไม่เลอืกปฏบิติั ศาสนา และเสรภีาพในการ
แสดงออก รัฐธรรมนูญฉบับปัจจุบันฟื ้นสิทธิต่าง ๆ ที่รัฐธรรมนูญแห่ง 
ราชอาณาจกัรไทย พทุธศกัราช 2540 รบัรองโดยชัดแจ้ง ซ่ึงรัฐธรรมนญูฉบบั 
ดงักล่าวได้สรปุสทิธต่ิาง ๆ  เป็นเสรภีาพในการพดู เสรีภาพส่ือ การชมุนมุโดย
สงบ สมาคม ศาสนา และขบวนการภายในประเทศและต่างประเทศ

จากการรายงานการประเมนิสถานการณ์สทิธมินษุยชนในประเทศไทย
ของคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ หรือ กสม. ในหลายช่วงที่ผ่านมา

ได้ระบถุงึสถานการณ์สทิธิมนุษยชนโดยสามารถสรุปรวมได้ว่า ด้านสิทธมินษุยชน 
ของไทยยังมีสภาพตกต�่ำอยู่อย่างต่อเนื่อง นับแต่การรัฐประหารเมื่อวันที่  
19 กันยายน 2549 แม้ว่าบางด้านอาจมีความคืบหน้ามากขึ้นบ้าง แต่โดย 
ภาพรวมแล้วยังน่าเป็นห่วง ทั้งนี้ เหตุปัจจัยที่ส�ำคัญประการหนึ่ง คือ ความ
ขดัแย้งทางการเมอืงทีก่�ำลงัอยูใ่นกระแสสงู การแบ่งขัว้เลอืกข้างทางการเมอืง
ก่อให้เกิดบรรยากาศการเผชิญหน้าที่มีลักษณะก้าวร้าวรุนแรงอย่างที่ไม่เคย
ปรากฏมาก่อน ตวัละครส�ำคญันอกเหนอืจากรฐับาล พรรคการเมอืง กองทพั 
ต�ำรวจ ข้าราชการ แล้วยงัมกีลุ่มองค์กรพันธมติรประชาชนเพ่ือประชาธิปไตย 
กลุ่มกปปส. และแนวร่วมประชาธิปไตยต่อต้านเผด็จการแห่งชาติ (นปช.) 
และองค์กรภาคประชาสังคม รวมถึงสื่อมวลชน ที่มีบทบาทส�ำคัญใน
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สถานการณ์ที่เข้าขั้นวิกฤต 

เม่ือพิจารณาถึงสถานการณ์ของสิทธิมนุษยชนในเร่ืองสิทธิเกี่ยวกับ 
การชมุนมุทางการเมอืงในห้วงทีผ่่านมาของประเทศไทย โดยเฉพาะในระหว่าง
มีการชุมนุมของกลุ่มกปปส. และกลุ่มนปช. ท�ำให้เกิดความน่าเป็นห่วงว่า 
เหตุการณ์การชุมนุมจะทวีความรุนแรง อันน�ำไปสู่การละเมิดสิทธิมนุษยชน
ขั้นร้ายแรงที่สุด อันไม่อาจจะแก้ไขเยียวยาได้

ดังนั้น การสร้างหลักประกันแก่ประชาชนว่าจะได้รับการปกป้อง
คุม้ครองตามหลกัสทิธมินษุยชน ดงักล่าว จงึเป็นหน้าทีข่องรัฐโดยตรงในการ
ที่จะต้องปฏิบัติรับรองสิทธิของประชาชนเอาไว้ในรัฐธรรมนูญ หรือใน
กฎหมายเพื่อให้มีผลบังคับใช้อย่างเป็นรูปธรรม

ส�ำหรับการศึกษาในเรื่องนี้ จึงมุ่งเน้นที่จะศึกษาถึงหลักสิทธิมนุษยชน 
องค์กรที่ท�ำหน้าท่ีเกี่ยวกับการตรวจสอบการละเมิดสิทธิมนุษยชนของไทย 
ปัญหาการละเมิดสิทธิมนุษยชนในประเทศไทย โดยเน้นเฉพาะในเรื่อง 
การละเมิดสิทธิระหว่างการชุมนุมทางการเมืองของประชาชนในห้วงเวลาที่
ผ่านมา รวมถึงมาตรการการแก้ไขปัญหาการละเมิดสิทธิมนุษยชนต่อไป

หลักสิทธิมนุษยชน

1. ความหมายและความส�ำคัญของสิทธิมนุษยชน

“สทิธมินษุยชน” หมายถงึ ศกัดิศ์รีความเป็นมนษุย์ สทิธ ิเสรภีาพและ
ความเสมอภาคของบุคคลที่ได้รับรองหรือคุ้มครองตามรัฐธรรมนูญแห่ง 
ราชอาณาจกัรไทย หรอืตามกฎหมายไทยหรอืตามสนธสัิญญาทีป่ระเทศไทย 
มีพันธกรณีท่ีจะต้องปฏิบัติตาม หลักการที่ส�ำคัญสุดก็คือ มนุษย์ทุกคนมี
ศักดิ์ศรีของความเป็นมนุษย์ สิทธิมนุษยชนจึงเป็นสิ่งที่รัฐธรรมนูญมุ่งที่จะให้
ความคุ้มครองแก่บุคคลทุกคน
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2. แนวคิดและหลักการสิทธิมนุษยชน

สทิธมินษุยชน (Human Rights) เกดิข้ึนหลงัสิน้สุดสงครามโลกครัง้ที ่2 
ได้มีการจัดตั้งองค์การสหประชาชาติ ซึ่งให้ความส�ำคัญต่อการเคารพสิทธิ
มนษุยชน และเพือ่เป็นการประกันความมัน่คงและสนัตภิาพของโลกและมวล
มนุษยชาติ กฎบัตรสหประชาชาติจึงมีข้อบทหรือมาตราท่ีเกี่ยวข้องกับสิทธิ
มนุษยชนอย่างชัดเจนอยู่หลายข้อ รวมทั้งการจัดตั้งกลไกต่าง ๆ เพื่อด�ำเนิน
การทีเ่กีย่วข้องกบัสทิธมินษุยชน โดยกลไกเหล่านีไ้ด้มกีารพฒันามาโดยตลอด 
และได้รบัรองกฎหมายระหว่างประเทศเกีย่วกบัด้านสทิธมินษุยชนในรปูแบบ
ต่างๆ อาทิ กติการะหว่างประเทศ อนุสัญญา รวมทั้งแนวปฏิบัติต่างๆ  
ทีเ่ก่ียวข้องกับสทิธมินษุยชน ซึง่รฐัสมาชกิมพีนัธกรณตีามกฎหมาย และหรอื
ทางจริยธรรมที่จะต้องปฏิบัติตาม ดังนั้น องค์การสหประชาชาติจึงถือเป็น 
จุดเริ่มต้นที่ส�ำคัญของการพัฒนากฎหมายสิทธิมนุษยชนระหว่างประเทศ 

แนวทางปฏิบัติและมาตรฐานสิทธิมนุษยชนระหว่างประเทศ3

โดยสหประชาชาติรับรองปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชนถูกสร้าง 
ขึน้บนพื้นฐานของกฎเกณฑ์ที่ละเมิดไม่ได้ ได้แก่ สิทธิในชีวิต สิทธิในการเป็น
มนุษย์โดยสมบูรณ์ สิทธิในการแสดงออกทางความคิด สิทธิในการรวมกลุ่ม
สังคมกับคนอื่นด้วยวิถีสันติ ปลอดจากการทรมาน และการกระท�ำที่ลด 
ความเป็นมนุษย์ โดยหลักการส�ำคัญของสิทธิมนุษยชน คือ ความเสมอภาค 
สิทธเิสรภีาพของไทย กฎหมายท่ีรบัรองสทิธิมนษุยชนทีส่�ำคญั คอื รฐัธรรมนูญ

3. บทบาทขององค์กรระหว่างประเทศในเวทีโลกที่มีผลต่อ

ประเทศไทย

ภายหลังมีการจัดตั้งองค์การสหประชาชาติ (UN) ในวันที่ 24 ตุลาคม 
พ.ศ. 2488 หลังสงครามโลกครั้งท่ีสอง เพื่อคุ้มครองและส่งเสริมเสรีภาพ 

3 ที่มา: http://www.nhrc.or.th
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ด�ำรงไว้ซึ่งสันติภาพและความมั่นคงระหว่างประเทศ องค์การสหประชาชาติ
ได้มีการประชุมใหญ่และลงมติรับรองกฎบัตรสหประชาชาติ ซึ่งรับรอง 
สิทธิของบุคคล ท�ำให้ต่อมาสมัชชาใหญ่สหประชาชาติลงมติรับรองและ 
ประกาศปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชน ในวันที่ 10 ธันวาคม 2491  
ซึง่เป็นหลกัการส�ำคญัในการคุม้ครองสทิธมินษุยชน (ถอืว่า วนัที ่10 ธนัวาคม
ของทุกปี เป็นวันสิทธิมนุษยชนแห่งสหประชาชาติ) โดยมีส�ำนักงานใหญ่
องค์การสหประชาชาติอยู่ที่นครนิวยอร์ก สหรัฐอเมริกา มีสมาชิก 192 
ประเทศรวมถึงประเทศไทยด้วย

ส�ำหรบัองค์การสหประชาชาตปิระกอบด้วยองค์กรหลัก 6 องค์กร คอื

1) สมัชชาแห่งสหประชาชาติ ก�ำหนดแนวทางการปฎิบัติงาน 
ขององค์กร พิจารณาเกี่ยวกับสันติภาพและความมั่นคงระหว่างประเทศ  
ทุกประเทศใน UN เป็นสมาชิก

2) คณะมนตรีความมั่นคง สอบสวนกรณีพิพาทระหว่างประเทศ  
ท�ำหน้าที่ร่วมกับสมัชชาฯ เลือกตั้งผู้พิพากษาศาลยุติธรรมระหว่างประเทศ  
มสีมาชกิถาวร 5 ประเทศ (จนี ฝรัง่เศส สหราชอาณาจักร รัสเซีย สหรัฐอเมริกา) 
และไม่ถาวร 10 ประเทศ

3) คณะมนตรเีศรษฐกจิและสงัคม ให้ค�ำแนะน�ำในด้านต่างๆ มสีมาชกิ 
54 ประเทศ ทุกปีจะเลือกตั้งประเทศที่พ้นต�ำแหน่งปีละ 18 ประเทศ

4) คณะมนตรีภาวะทรัสตี พิจารณารายงานของระเทศที่ปกครอง 
ดินแดน ดูแลดินแดนที่ยังไม่ได้เอกราชให้ได้เอกราช

5) ศาลยุติธรรมระหว่างประเทศ มีผู้พิพากษา 15 คน คณะมนตรี 
ความมั่นคงและสมัชชาฯเป็นคนเลือก พิจารณาข้อขัดแย้งทางกฎหมายที่
แต่ละประเทศเสนอต่อศาล ให้ค�ำแนะน�ำตัวบทกฎหมายตามค�ำร้องขอจาก
องค์กรใน UN เตรียมร่างอนุสัญญาและสนธิสัญญาที่ก�ำหนดแนวทางปฏิบัติ
ระหว่างชาติ
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6) ส�ำนักงานเลขาธิการแห่งสหประชาชาติ เลขาธิการสหประชาชาติ
เป็นหวัหน้าฝ่ายบรหิารของสหประชาชาต ิประสานงานกบัหน่วยงานของ UN 
ปฏบิตัหิน้าทีท่ีไ่ด้รบัมอบหมาย จดัท�ำรายงานประจ�ำปีเกีย่วกบัสหประชาชาติ
เสนอต่อสมัชชาฯ

ส่วนปฎิญญาสากลว่าด้วยสทิธมินษุยชนนัน้ ประเทศไทยได้ร่วมลงมติ
ในวันที่ 10 ธันวาคม 2491 ในฐานะสมาชิกองค์การสหประชาชาติ ก็ต้อง
เคารพต่อหลักการและน�ำหลักการท่ีบัญญัติไว้ในปฏิญญาสากลมาเป็น
แนวทางส่งเสริมและคุ้มครองสิทธิมนุษยชนในไทย ได้แก่

1) เอาหลักในปฎิญญาสากลมาบัญญัติรับรองในรัฐธรรมนูญแห่ง 
ราชอาณาจักรไทย

2) จัดตั้งองค์กรเพื่อส่งเสริมและคุ้มครองสิทธิมนุษยชนระดับชาติ  
ตามหลักการที่องค์การสหประชาชาติก�ำหนดไว้

3) เข้าเป็นภาคีข้อตกลงระหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิมนุษยชนที่
สหประชาชาติได้จัดท�ำขึ้น ซึ่งไทยเข้าเป็นภาคีมาแล้ว 7 ฉบับ

4) สาระส�ำคัญของปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชน

ปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชน (Universal Declaration of 
Human Rights : UDHR) เป็นการประกาศเจตนารมณ์ในความร่วมมือ
ระหว่างประเทศในการวางกรอบเบื้องเกี่ยวกับสิทธิมนุษยชน เป็นฉบับแรก
ของโลก มีเนื้อหา 30 ข้อ แบ่งได้ 4 ส่วน

ส่วนที่ 1 หลักการส�ำคัญของมนุษยชน (ข้อ1-2)
ส่วนที่ 2 สิทธิของพลเมืองและสิทธิทางการเมือง (ข้อ3-21)
ส่วนที่ 3 สิทธิทางเศรษฐกิจ สังคม และวัฒนธรรม (ข้อ22-27)
ส่วนที่ 4 หน้าที่ของบุคคล สังคม และรัฐ (ข้อ28-30)
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กล่าวโดยละเอียด คือ

• หลักการส�ำคัญของสิทธิมนุษยชน
1. มนุษย์ทั้งหลายมีอิสระเสรี เท่าเทียมกัน
2. บคุคลชอบทีจ่ะมสีทิธติามปฏญิญานี ้โดยไม่แบ่งแยก เช่น สีผิว เชือ้

ชาติ เพศ ภาษา

• สิทธิของพลเมืองและสิทธิทางการเมือง
3. บุคคลมีสิทธิในการด�ำรงชีวิต
4. บุคคลจะถูกบังคับให้เป็นทาส หรือภาวะจ�ำยอมไม่ได้
5. บุคคลจะถูกทรมาน หรือลงทัณฑ์ หยามเกียรติไม่ได้
6. ทุกๆ คนมีสิทธิได้รับการยอมรับเป็นคนในกฎหมาย
7. ทุกคนเสมอภาคกันในกฎหมาย
8. บคุคลมสีทิธิได้รบัการเยยีวยาโดยศาลแห่งชาตซิึง่มอี�ำนาจเนือ่งจาก

การละเมิดต่อสิทธิขั้นมูลฐาน
9. บุคคลจะถูกกักขัง หรือเนรเทศโดยพลการไม่ได้
10. บุคคลชอบที่จะเท่าเทียมกันอย่างบริบูรณ์
11. บุคคลที่ถูกกล่าวหาทางอาญา มีสิทธิได้รับการสันนิษฐานไว้ก่อน

ว่าบริสุทธิ์จนกว่าจะมีการพิสูจน์ และบุคคลจะถูกถือว่ามีความผิดทางอาญา
ซึ่งในขณะที่มีการกระท�ำนั้นไม่ได้ระบุว่าเป็นความผิดทางอาญาไม่ได้ และ
ลงโทษหนักกว่าโทษที่ใช้ในความผิดทางอาญานั้นไม่ได้

12. ทุกคนมีสิทธิได้รับการคุ้มครองตามกฎหมายหากถูกสอดแทรก
โดยพลการในกิจส่วนตัว

13. บุคคลมีสิทธิในการเคลื่อนย้ายในขอบเขตดินแดนของแต่ละรัฐ 
และบุคคลมีสิทธิออกจากประเทศและกลับสู่บ้านเกิดเมืองนอน

14. บุคคลมีสิทธิแสวงหาและพักพิงในประเทศอื่นเพ่ือล้ีภัยจากการ 
ถูกกดขี่ และสิทธินี้กล่าวอ้างไม่ได้ในการฟ้องคดี
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15. บุคคลมีสิทธิในการถือสัญชาติ และไม่สามารถถอนสัญชาติโดย
พลการได้

16. ชายหญิงท่ีเจริญวัยบริบูรณ์แล้วมีสิทธิที่จะสมรสกันโดยไม่มีข้อ 
จ�ำกัดใดๆ และการสมรสจะท�ำได้ต้องเต็มใจของทั้งคู่ ก�ำหนดให้ครอบครัว 
เป็นพื้นฐานทางสังคม

17. มสีทิธเิป็นเจ้าของทรพัย์สนิ และการยดึทรัพย์สนิโดยพลการไม่ได้

18. มีเสรีภาพทางความคิด มโนธรรม และศาสนา

19. มีสิทธิในการแสดงออก

20. มีสิทธิเสรีภาพในการชุมนุม และการบังคับบุคคลให้เป็นสมาชิก
ของสมาคมไม่ได้

21. บุคคลมีสิทธิเข้าร่วมรัฐบาลของตน และการมีสิทธิเข้าถึงบริการ
สาธารณะ โดยเจตจ�ำนงของประชาชน จะเป็นฐานอ�ำนาจของรัฐบาล

• สิทธิทางเศรษฐกิจ สังคม และวัฒนธรรม

22. บคุคลมสีทิธใินความมัน่คงของสงัคม ได้รบัผลทางเศรษฐกจิ สงัคม 
และวัฒนธรรม

23. บุคคลมีสิทธิเลือกงานได้อย่างเสรี และมีสิทธิได้รับค่าตอบแทน
เท่ากัน โดยบุคคลท�ำงานมีสิทธิได้รายได้ที่ยุติธรรม รวมทั้งมีสิทธิเข้าร่วม 
ก่อตั้ง และเข้าร่วมสหภาพแรงงาน

24. มีสิทธิในการพักผ่อนและเวลาว่าง

25. มีสิทธิในการครองชีพที่เพียงพอส�ำหรับสุขภาพ มารดาและบุตร
ชอบที่จะได้รับการดูแลและความช่วยเหลือเป็นพิเศษ

26. บุคคลมีสิทธิในการศึกษา และการศึกษามุ่งไปทางการพัฒนา
บคุลกิภาพของมนษุย์อย่างเต็มที ่โดยผูป้กครองมสีทิธิก่อนผูอ้ืน่ทีจ่ะเลอืกชนดิ
ของการศึกษา
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27. มีสิทธิเข้าร่วมการใช้ชีวิตด้านวัฒนธรรมในประชาคมอย่างเสรี  
และมีสิทธิได้รับการคุ้มครองประโยชน์ด้านศีลธรรม

• หน้าที่ของบุคคล สังคม และรัฐ

28. บคุคลชอบทีจ่ะได้รบัผลประโยชน์จากระเบยีบสงัคมและระหว่าง
ประเทศ

29. บุคคลมีหน้าที่ต่อประชาคมเป็นที่เดียวซึ่งบุคลิกภาพจะพัฒนาได้
อย่างเสร ีและการใช้สทิธิเสรภีาพต้องอยูภ่ายใต้กฎหมาย รวมทัง้สทิธเิสรภีาพ
จะใช้ขัดกับความมุ่งประสงค์และหลักการของสหประชาชาติไม่ได้

30. ข้อความปฏิญญานี้ ไม่เปิดช่องที่จะแปลความได้ว่าให้บุคคลใดๆ
ที่จะประกอบกิจกรรมหรือท�ำลายสิทธิเสรีภาพใดๆ บรรดาท่ีได้ระบุไว้ใน
บทบัญญัติฉบับนี้

หลักการส�ำคัญของสิทธิมนุษยชน

ปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชน นอกจากระบุขอบเขตของสิทธิ
มนษุยชนว่าครอบคลมุสทิธอิะไรแล้ว ตวัปฏิญญาฯ เองยงัได้น�ำเสนอหลกัการ
ส�ำคัญของสิทธิมนุษยชนไว้ด้วย หลักการนี้ถือเป็นสาระส�ำคัญที่ใช้อ้างอิง 
ความเป็นสากลของสทิธมินษุยชน และใช้เป็นเคร่ืองมอืชีว้ดัว่าสงัคมใดมกีาร
เคารพและปฏิบัติตามหลักการสิทธิมนุษยชนหรือไม่ ในเวลาต่อมาหลักการ
ส�ำคัญของสิทธิมนุษยชน ประกอบด้วย

1. เป็นสิทธิธรรมชาติ ติดตัวมนุษย์มาแต่เกิด (Natural Rights) 
หมายความว่า มนุษย์ทุกคนมีศักดิ์ศรีประจ�ำตัวตั้งแต่เกิดมาเป็นมนุษย์  
ศักด์ิศรีความเป็นมนุษย์ (Human Dignity) นี้ ไม่มีใครมอบให้ เป็นส่ิงท่ี
ธรรมชาติได้ก�ำหนดขึ้นในมนุษย์ทุกคน
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ความหมายของศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ หมายถึง

(1) ศกัดิศ์รคีวามเป็นมนษุย์ คอื คณุค่าของคนในฐานะทีเ่ขาเป็นมนษุย์
(2) การให้คุณค่าของมนุษย์ แบ่งเป็น 2 ประเภท
	 (2.1) คณุค่าของมนษุย์ในฐานะการด�ำรงต�ำแหน่งทางสังคม ซ่ึงมี

ความแตกต่างกัน ขึน้อยูกั่บการมอี�ำนาจหรอืการยดึครองทรพัยากรของสังคม
	 (2.2) คุณค่าของมนุษย์ในฐานะที่เป็นมนุษย์ ซึ่งมีความเท่าเทียม

กันไม่แบ่งแยก
(3) การก�ำหนดคุณค่าท่ีแตกต่างกันน�ำมาซึ่งการลดทอนคุณค่าความ

เป็นมนษุย์ ผูค้นในสังคมโดยท่ัวไปมกัให้คณุค่าของฐานะต�ำแหน่งหรอืเงินตรา
มากกว่า ซึ่งการให้คุณค่าแบบนี้น�ำมาซึ่งการเลือกปฏิบัติ จึงต้องปรับวิธีคิด
และเน้นให้มกีารปฏิบัต ิโดยการให้คณุค่าของความเป็นคนในฐานะความเป็น
มนุษย์ ไม่ใช่ให้คุณค่าคนตามสถานภาพทางเศรษฐกิจและสังคม

2. สิทธิมนุษยชนเป็นสากลและไม่สามารถถ่ายโอนกันได้ (Univer-
sality & Inalienability) หมายความว่า สิทธิมนุษยชนนั้นเป็นของคนทุกคน 
ไม่มีพรมแดน คนทุกคนมีสิทธิมนุษยชนต่างๆ ดังที่กล่าวมานี้ เช่นเดียวกัน 
เพราะโดยหลักการแล้ว ถือว่าคนทุกคนย่อมถือว่าเป็นคนไม่ว่าอยู่ที่ไหน 
ในโลก ไม่ว่าจะมีเชื้อชาติ สัญชาติ เหล่าก�ำเนิดใดก็ตาม ย่อมมีสิทธิมนุษยชน
ประจ�ำตัวทุกคนไป จึงเรียกได้ว่าสิทธิมนุษยชนเป็นของคนทุกคน ไม่ว่า 
คนๆ นั้น จะยากจนหรือร�่ำรวย เป็นคนพิการ เป็นเด็ก เป็นผู้หญิง

ส ่วนที่กล ่าวว ่าสิทธิมนุษยชนไม่สามารถถ่ายโอนให้แก ่กันได ้
หมายความว่า ในเมือ่สิทธิมนษุยชนเป็นสทิธปิระจ�ำตวัของมนษุย์ มนษุย์แต่ละ
คนย่อมไม่สามารถมอบอ�ำนาจหรือสิทธิมนุษยชนของตนให้แก่ผู ้ใดได ้
ไม่มกีารครอบครองสทิธแิทนกนั แตกต่างจากการครอบครองทีด่นิหรอืทรพัย์สนิ 
เพราะสิทธิมนุษยชนเป็นเรื่องท่ีธรรมชาติก�ำหนดขึ้น เป็นหลักการที่ทุกคน
ต้องปฏบิตั ิแต่หากจะถามว่าในเมือ่สทิธมินษุยชนเป็นของคนทกุคนเช่นนีแ้ล้ว 
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สามารถมีสิทธิมนุษยชนเฉพาะกลุ่มได้หรือไม่ ในทางสากลได้มีการจัดหมวด
หมูแ่ละกลุม่ของสทิธมินษุยชนเป็นสทิธขิองกลุม่เฉพาะ และสทิธติามประเดน็
ปัญหา เช่น สิทธิสตรี สิทธิเด็ก สิทธิในกระบวนการยุติธรรม สิทธิผู้ติดเชื้อ 
HIV/เอดส์ สิทธิของผู้ลี้ภัย เป็นต้น

3. สิทธิมนุษยชนไม่สามารถแยกเป็นส่วนๆ ว่าสิทธิใดมีความส�ำคัญ
กว่าอกีสทิธหินึง่ (Indivisibility) กล่าวคอื สทิธพิลเมอืงและสิทธทิางการเมอืง 
ไม่สามารถแบ่งแยกว่ามีความส�ำคัญกว่าสิทธิทางเศรษฐกิจ สังคมและ
วฒันธรรม สทิธทิัง้สองประการนีต่้างมคีวามส�ำคญัเท่าเทยีมกนั ดังนัน้รฐับาล
ใดจะมาอ้างว่าต้องพัฒนาประเทศให้ประชาชนมีความเป็นอยู่ทางเศรษฐกิจ 
หรือต้องแก้ปัญหาปากท้องก่อน แล้วจึงค่อยให้ประชาชนมีส่วนร่วมทาง 
การเมือง ย่อมขัดต่อหลักการนี้

4. ความเสมอภาคและห้ามการเลือกปฏิบัติ (Equality and Non-
Discrimination) การเลือกปฏิบัติเป็นปัญหาท่ีเกิดขึ้นมานานในทุกสังคม  
และถอืเป็นการละเมดิสทิธิมนษุยชน เพราะเหตวุ่าในฐานะทีเ่ราเกดิมาเป็นคน 
ต้องได้รับการปฏิบัติอย่างเท่าเทียมกัน ไม่ว ่าจะเป็นคนจน คนรวย  
คนพิการ เด็ก หรือผู้สูงอายุ คนป่วยหรือมีสุขภาพดี แต่สังคมไทยมีการเลือก
ปฏิบัติมาโดยตลอด ซึ่งเรามักได้ยินค�ำกล่าวที่ว่า “ฝนตกไม่ทั่วฟ้า” หรือ 
“เลือกที่รักมักที่ชัง” “รักลูกไม่เท่ากัน” การจะท�ำความเข้าใจว่า เรื่องใดเป็น
เร่ืองการเลือกปฏิบัติหรือไม่ คงต้องเข้าใจเรื่องความเสมอภาคด้วย ความ 
เสมอภาค ไม่ใช่การได้รับเท่ากัน เช่น การท่ีนักเรียนทุกคนที่ท�ำผิดระเบียบ 
จะต้องถกูเฆ่ียน 3 ท ีเท่าๆกนั อย่างนีไ้ม่ถอืว่าเป็นความเสมอภาค ความเสมอ
ภาค คือ การทีท่กุคนควรได้รบัจากส่วนทีค่วรได้ในฐานะเป็นคน เช่น การแจก
ของผูป้ระสบภยัน�ำ้ท่วม ทกุคนจะได้รบัของแจกขัน้พืน้ฐาน เช่น ได้รบัข้าวสาร 
อาหารแห้ง ยาป้องกนัเทา้เป่ือย แต่หากมีครอบครวัหนึง่ มคีนปว่ยทีต้่องการ
ยาเป็นพิเศษ หรือบางครอบครัวมีเด็กอ่อน ต้องได้รับนมผงเพิ่มส�ำหรับเด็ก 
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ทางราชการสามารถเพิ่มยาและนมผงให้แก่ครอบครัวเหล่านั้น นี่คือความ
เสมอภาคทีไ่ด้รบั เพราะทกุคนในครอบครวัได้รบัแจกส่ิงจ�ำเป็นเพ่ือการยงัชพี
แล้ว

หลักความเสมอภาค คือ ต้องมีการเปรียบเทียบกับของ 2 สิ่ง หรือ 2 
เรื่อง และดูว่าอะไรคือสาระส�ำคัญของเรื่องนั้น หากสาระส�ำคัญของประเด็น
ได้รับการพิจารณาแล้วถือว่ามีความเสมอภาคกัน เช่น การที่รัฐจัดเก็บภาษี
เงินได้บุคคลไม่เท่ากัน คนท่ีมีรายได้มากก็เสียภาษีมาก คนที่มีรายได้น้อย 
ก็เสียภาษีน้อย คนที่มีรายได้ไม่ถึงเกณฑ์ที่ก�ำหนดก็ไม่ต้องเสียภาษี แต่การมี
รายได้มากหรือน้อยเป็นสาระส�ำคัญของการเก็บภาษี ซึ่งเป็นธรรมส�ำหรับ
ประชาชน

การเลือกปฏิบัตินั้น เป็นเหตุให้เกิดความไม่เสมอภาค เช่น การรักษา
พยาบาล หรือการเข้าถึงบริการสาธารณะของรัฐเป็นไปไม่ทั่วถึงและไม่เท่า
เทยีมกัน เพราะมีความแตกต่างของบคุคลในเรือ่งเชือ้ชาต ิเช่น หากมแีรงงาน
ข้ามชาติชาวกัมพูชาหรือพม่ามารักษา เจ้าหน้าที่มักไม่อยากให้บริการท่ีดี  
หรือไม่ยอมรับรักษาผู้มีเชื้อเอชไอวีหรือผู้ป่วยเอดส์ เป็นต้น หลักการเร่ือง
ความเสมอภาคและห้ามการเลือกปฏิบัติในสังคมไทยนั้น ปรากฏอยู่ใน
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2550 มาตรา 30 ที่ว่า การเลือก
ปฏิบัติเพราะเหตุแห่งความแตกต่างตามท่ีรัฐธรรมนูญก�ำหนดไว้ ไม่อาจ
กระท�ำได้ ซึ่งมาตรา 30 ของรัฐธรรมนูญฉบับใหม่นี้ มีข้อความใกล้เคียงกับ
บทบัญญัติของมาตราเดียวกัน ตามรัฐธรรมนูญ ปี 2540

5. การมีส่วนร่วมและการเป็นส่วนหนึ่งของสิทธินั้น (Participation  
& Inclusion) หมายความว่า ประชาชนแต่ละคน และกลุ่มของประชาชน 
หรือประชาสังคมย่อมมีส่วนร่วมอย่างแข็งขัน ในการเข้าถึงและได้รับ
ประโยชน์จากสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง และสิทธิทางเศรษฐกิจ 
สังคมและวัฒนธรรม
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6. ตรวจสอบได้และใช้หลักนิติธรรม (Accountability & The Rule 
of Law) หมายถึง รัฐและองค์กรที่มีหน้าที่ในการก่อให้เกิดสิทธิมนุษยชน 
ต้องมีหน้าทีต่อบค�ำถามให้ได้ว่า สทิธมินษุยชนได้รับการปฏบิตัใิห้เกดิผลจรงิ
ในประเทศของตน ส่วนสทิธใิดยงัไม่ได้ด�ำเนนิการให้เป็นไปตามหลักการสากล
ก็ต้องอธิบายต่อสงัคมได้ว่าจะมข้ัีนตอนด�ำเนนิการอย่างไร โดยเฉพาะรัฐต้อง
มมีาตรการปกครองประเทศโดยใช้หลกันติธิรรม หรอืปกครองโดยอาศยัหลกั
การที่ใช้กฎหมายอย่างเท่ียงธรรม ประชาชนเข้าถึงกระบวนการยุติธรรมได้
โดยง่าย มีกระบวนการไม่ซับซ้อนเป็นไปตามหลักกฎหมาย และมีความเท่า
เทียมกันเมื่ออยู่ต่อหน้ากฎหมาย ไม่มีใครอยู่เหนือกฎหมายได้

พันธกรณีด้านสิทธิมนุษยชน

สนธิสัญญาด้านสิทธิมนุษยชนมีลักษณะเป็นสนธิสัญญาพหุภาคี  
กล่าวคือ เป็นสนธิสัญญาที่มีรัฐมากกว่าสองรัฐขึ้นไปเข้าเป็นภาคีสนธิสัญญา 
ซึ่งกระบวนการในการท�ำสนธิสัญญามีหลายขั้นตอน นับต้ังแต่การเจรจา  
การให้ความยินยอมของรัฐเพื่อผู้พันตามสนธิสัญญาโดยการลงนาม การให้
สตัยาบนั การภาคยานวุตั ิและบางรฐัอาจตัง้ข้อสงวน หรอืตีความสนธสิญัญา
และเมื่อปฏิบัติตามขั้นตอนในการท�ำสัญญาครบถ้วนแล้ว ภาคีก็มีพันธกรณี
ทีต้่องปฏบิตัติามสนธสิญัญาต่อไป การเข้าเป็นภาคขีองสนธสัิญญาก่อให้เกดิ
พันธกรณีที่ต้องปฏิบัติให้สอดคล้องกับสนธิสัญญา มิฉะนั้นอาจต้องรับผิดใน
ทางระหว่างประเทศ ดงันัน้ เมือ่ประเทศไทยเข้าเป็นภาคสีนธสัิญญาด้านสิทธิ
มนุษยชน ประเทศไทยก็ต้องปฏิบัติตามพันธกรณีของสนธิสัญญาดังกล่าว 
พันธกรณีระหว่างประเทศเกี่ยวกับสิทธิมนุษยชนของไทย

ในปัจจุบันประเทศไทยเป็นภาคีสนธิสัญญาด้านสิทธิมนุษยชน  
ซึ่งสหประชาชาติถือเป็นสนธิสัญญาหลัก จ�ำนวน 7 ฉบับ ได้แก่

1. อนุสัญญาว่าด้วยสิทธิเด็ก (Convention on the Rights of the 
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Child - CRC)
2. อนุสัญญาว่าด้วยการขจัดการเลือกปฏิบัติต่อสตรีในทุกรูปแบบ 

(Convention on the Elimination of All Forms of Discrimination 
Against Woman - CEDAW)

3. กติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง 
(International Covenant on Civil and Political Rights - ICCPR)

4. กติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิทางเศรษฐกิจ สังคม และ
วัฒนธรรม (International Covenant on Economics, Social and 
Cultural Rights - ICESCR)

5. อนุสัญญาว่าด้วยการขจัดการเลือกประติบัติทางเชื้อชาติในทุกรูป
แบบ (Convention on the Elimination of All Forms of Racial 
Discrimination - CERD)

6. อนุสัญญาต่อต้านการทรมานและการประติบัติหรือการลงโทษ 
ที่โหดร้ายไร้มนุษยธรรม หรือย�่ำยีศักดิ์ศรี (Convention against Torture 
and Other Cruel, Inhuman or Degrading Treatment or Punishment 
- CAT)

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

โดยมีรายละเอียดดังนี้

อนุสัญญาว่าด้วยสิทธิเด็ก (Convention on the Rights of the 

Child - CRC)

สาระส�ำคญัอนสุญัญาว่าด้วยเดก็ประกอบด้วยบทบญัญตั ิ54 ข้อ ได้แก่
เรื่องเกี่ยวข้องกับสิทธิของเด็กโดยตรง ซึ่งเน้นหลักพื้นฐาน 4 ประการ และ
แนวทางในการตีความอนุสัญญาทั้งฉบับ ได้แก่
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1. การห้ามเลือกปฏิบัติต่อเด็กและการให้ความส�ำคัญแก่เด็กทุกคน
เท่าเทียมกัน โดยไม่ค�ำนึงถึงความแตกต่างของเด็ก ในเรื่องเชื้อชาติ สีผิว  
เพศ ภาษา ศาสนา ความคดิเหน็ทางการเมอืง ชาตพินัธุ ์หรอืสงัคม ทรพัย์สนิ 
ความทุพพลภาพ การเกิด หรือสถานะอื่นๆ ของเด็ก หรือบิดามารดา หรือ 
ผู้ปกครองทางกฎหมาย ทั้งนี้ เพื่อให้เด็กมีโอกาสที่เท่าเทียมกัน

2. การกระท�ำหรอืการด�ำเนนิการทัง้หลายต้องค�ำนงึถงึประโยชน์สูงสุด
ของเด็กเป็นอันดับแรก

3. สทิธใินการมีชีวิต การอยู่รอด และการพฒันาทางด้านจิตใจ อารมณ์ 
สังคม

4. สิทธิในการแสดงความคิดเห็นของเด็ก และการให้ความส�ำคัญ 
กับความคิดเหล่านั้น

อนุสัญญาว่าด้วยการขจัดการเลือกปฏิบัติต่อสตรีในทุกรูปแบบ 
(Convention on the Elimination of All Forms of Discrimination 

against Women - CEDAW)

สาระส�ำคัญวัตถุประสงค์หลักของอนุสัญญาฉบับน้ี คือ การขจัดการ
เลือกปฏิบตัต่ิอสตรทีกุรปูแบบ รวมทัง้การประกนัว่าสตรแีละบรุษุมสีทิธทิีจ่ะ
ได้รับการปฏิบัติและดูแลจากรัฐอย่างเสมอภาคกัน ได้แก่

1. กล ่าวถึงค�ำจ�ำกัดความของค�ำว ่าการเลือกปฏิบัติต ่อสตรี  
(discrimination against women) พันธกรณีของรัฐภาคี มาตรการที ่
รฐัภาคต้ีองด�ำเนินการเพือ่สนับสนุนความก้าวหน้าของสตร ีมาตรการเร่งด่วน
ชัว่คราวเพือ่สร้างความเท่าเทยีมกนัระหว่างบรุษุและสตรีอย่างแท้จริง ซ่ึงจะ
ไม่ถือว่าเป็นการเลือกปฏิบัติ ด้วยเหตุแห่งความแตกต่างทางเพศ การปรับ 
รูปแบบทางสังคมและวัฒนธรรม เพื่อให้เอ้ือต่อการขจัดการเลือกปฏิบัติต่อ
สตรีและการปราบปรามการลักลอบค้าและแสวงหาประโยชน์ทางเพศจาก
สตรี
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2. กล่าวถึงความเท่าเทียมกันระหว่างบุรุษและสตรีในด้านการเมือง
และการด�ำรงชีวิต (public life) ทั้งในระดับประเทศและระหว่างประเทศ 
เช่น สิทธิในการเลือกตั้ง การสนับสนุนให้ด�ำรงต�ำแหน่งที่ส�ำคัญ ความ 
เท่าเทียมกันในกฎหมายว่าด้วยสัญชาติ และการศึกษา

3. กล่าวถึงการที่สตรีจะได้รับการดูแลทางเศรษฐกิจโดยได้รับความ
เท่าเทียมกันในด้านสิทธิและโอกาสที่จะได้รับการจ้างงานและสิทธิด้าน
แรงงาน รวมถึงการป้องกันความรุนแรงต่อสตรีในสถานที่ท�ำงาน ความ 
เท่าเทียมกันในการเข้าถึงบริการด้านสุขภาพโดยเฉพาะสตรีมีครรภ์และ 
หลังคลอดบุตร การที่รัฐภาคีจะประกันความเป็นอิสระของสตรีด้านการเงิน
และความมัน่คงด้านสงัคม และการให้ความส�ำคญัแก่สตรใีนชนบททัง้ในด้าน
แรงงานและความเป็นอยู่

4. กล่าวถึงความเท่าเทียมกันของบุรุษและสตรีในด้านกฎหมาย 
โดยเฉพาะในด้านกฎหมายแพ่งและกฎหมายครอบครัว ซ่ึงเป็นการประกัน
ความเท่าเทียมกันในชีวิตส่วนบุคคล

5. กล่าวถึงการจัดตั้งคณะกรรมการการขจัดการเลือกปฏิบัติต่อสตรี
ในทกุรปูแบบพนัธกรณใีนการจดัท�ำรายงานของรฐัภาค ีการปฏบิติัหน้าทีข่อง
คณะกรรมการ และการมีส่วนร่วมของทบวงช�ำนัญพิเศษที่เกี่ยวข้อง

6. กล่าวถึงการมิให้ตีความข้อบทของอนุสัญญา ที่จะขัดต่อกฎหมาย
ภายในที่ด�ำเนินการมากกว่าที่ก�ำหนดไว้ในอนุสัญญาและกฎหมายระหว่าง
ประเทศทีม่อียู ่การน�ำพนัธกรณไีปปฏบัิตใินระดับประเทศการเปิดให้ลงนาม
และกระบวนการเข้าเป็นภาคีของอนุสัญญาการแก้ไขอนุสัญญา เงื่อนไขการ
มผีลบงัคบัใช้ของอนสุญัญา การตัง้ข้อสงวน การขดัแย้งในการตคีวามระหว่าง
รัฐภาคี
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กติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง 

(International Covenant on Civil and Political Rights - ICCPR)

กติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง 
ประกอบด้วยวรรคอารมัภบท และบทบญัญตั ิ53 ข้อ ซ่ึงแบ่งเป็น 6 ส่วน ดงันี้ 
วรรคอารัมภบท กล่าวถึงพันธกรณีของรัฐด้านสิทธิมนุษยชนตามกฎบัตร 
สหประชาชาต ิรวมทัง้หน้าทีข่องบุคคลทีจ่ะส่งเสรมิและคุม้ครองสทิธมินษุยชน 
และได้รับสิทธิทั้งด้านพลเมือง การเมือง เศรษฐกิจ สังคม และวัฒนธรรม
อย่างเท่าเทียมกัน

1. กล่าวถึงสิทธิในการก�ำหนดเจตจ�ำนงตนเอง (right of self-
determination)

2. กล่าวถึงพันธกรณีของรัฐภาคีท่ีรับรอง จะเคารพและประกันสิทธิ
ของบุคคล รวมถึงการห้ามการเลือกปฏิบัติ ไม่ว่าจะด้วยเหตุผลทางเชื้อชาติ 
สีผิว เพศ ภาษา ศาสนา ความคิดเห็นทางการเมือง สัญชาติ สถานะทาง
เศรษฐกิจ สังคม ถิ่นก�ำเนิด หรือสภาพอื่นใด โดยจะด�ำเนินการให้เกิดผลใน
ทางปฏิบัติภายในประเทศ ประกันว่าบุคคลที่ถูกละเมิดจะได้รับการเยียวยา 
ไม่ว่าบุรุษหรือสตรีจะได้รับสิทธิพลเมืองและการเมืองอย่างเท่าเทียมกัน  
การลดิรอนสทิธใินสถานการณ์ฉกุเฉนิ และการห้ามการตคีวามกตกิาในอนัที่
จะไปจ�ำกัดสิทธิและเสรีภาพอื่นๆ

3. กล่าวถึงสาระของสิทธิในส่วนที่เป็นสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการ
เมือง ได้แก่ สิทธิในการมีชีวิตอยู่ เสรีภาพจากการถูกทรมาน การห้ามบุคคล
มิให้ตกอยู่ในภาวะเยี่ยงทาส การห้ามบุคคลมิให้ถูกจับกุมโดยตามอ�ำเภอใจ 
การปฏิบัติต่อผู้ถูกลิดรอนเสรีภาพอย่างมีมนุษยธรรม การห้ามบุคคลถูก 
จ�ำคุกด้วยเหตุที่ไม่สามารถช�ำระหนี้ตามสัญญาได้ เสรีภาพในการโยกย้าย
ถิน่ฐาน ความเสมอภาคของบคุคลภายใต้กฎหมาย การห้ามมใิห้มีการบงัคับใช้
กฎหมายอาญาย้อนหลงั สทิธกิารได้รบัรองเป็นบคุคลตามกฎหมาย การห้าม
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แทรกแซงความเป็นส่วนตวั การคุม้ครองเสรภีาพทางความคดิเสรีภาพในการ
แสดงความคิดเห็นและการแสดงออก การห้ามการโฆษณาชวนเชื่อเพ่ือการ
สงครามหรอืก่อให้เกิดความเกลยีดชงัทางเชือ้ชาต ิสิทธทิีจ่ะชุมนมุอย่างสันติ 
การรวมกันเป็นสมาคม สิทธิของชายหญิงที่อยู่ในวัยที่เหมาะสมในการมี
ครอบครัว การคุ้มครองสิทธิเด็ก และการที่พลเมืองทุกคนมีสิทธิที่จะมีส่วน
ในกิจการสาธารณะ การรับรองว่าบุคคลทั้งปวงย่อมเสมอภาคกันตาม
กฎหมายและได้รับการคุ้มครองอย่างเท่าเทียมกัน การรับรองสิทธิของชน 
กลุ่มน้อยทางเผ่าพันธุ์ ศาสนา และภาษาภายในรัฐ

4. กล่าวถึงการจัดต้ังคณะกรรมการสิทธิมนุษยชน ซ่ึงมีหน้าที่ 
รับผิดชอบในการตรวจสอบการปฏิบัติตามพันธกรณีท่ีก�ำหนดไว้ในกติกา  
รวมถึงพันธกรณีในการเสนอรายงานของรัฐภาคี การยอมรับอ�ำนาจของ 
คณะกรรมการสิทธิมนุษยชน และขั้นตอนการพิจารณาข้อร้องเรียน

5. ห้ามการตีความไปในทางขัดกับกฎหมายระหว่างประเทศอื่นๆ  
รวมทั้งการมิให้ตีความในการท่ีจะลิดรอนสิทธิที่จะใช้ประโยชน์จาก
ทรพัยากรธรรมชาติ

กติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิทางเศรษฐกิจ สังคม และ

วัฒนธรรม (International Covenant on Economic, Social and 

Cultural Rights - ICESCR)

กตกิาระหว่างประเทศว่าด้วยสทิธิทางเศรษฐกจิ สังคม และวฒันธรรม
ประกอบด้วย วรรคอารัมภบทและบทบัญญัติ 31 ข้อ แบ่งเป็น 5 ส่วน  
ดังนี้ วรรคอารัมภบท มีสาระคล้ายคลึงกับกติการะหว่างประเทศว่าด้วย 
สิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง

1. กล่าวถึงสิทธิในการก�ำหนดเจตจ�ำนงของตนเอง (right of self-
determination)
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2. กล่าวถึงพันธกรณีของรัฐภาคีที่จะด�ำเนินมาตรการต่างๆ อย่าง
เหมาะสมตามล�ำดับขั้น นับตั้งแต่การเคารพ คุ้มครอง ส่งเสริม และท�ำให้ 
เป็นจริง อย่างเต็มที่ตามที่ทรัพยากรมีอยู่เพื่อให้มีความคืบหน้า โดยไม่ม ี
การเลือกปฏิบัติ ความเท่าเทียมกันระหว่างบุรุษและสตรีในการได้รับสิทธิ 
การจ�ำกัดสิทธิตามกติกา รวมทั้งการห้ามตีความใดๆ ในกติกาที่จะท�ำลาย
สิทธิหรือเสรีภาพตามที่รับรองไว้ในกติกานี้

3. กล่าวถึงสาระของสิทธิ ได้แก่ สิทธิในการท�ำงานและมีเง่ือนไข 
การท�ำงานที่เหมาะสมเป็นธรรม สิทธิที่จะก่อตั้งสหภาพแรงงาน และสิทธิที่
จะหยดุงาน สิทธทิีจ่ะได้รบัสวสัดกิารและการประกันด้านสงัคม การคุม้ครอง
และช่วยเหลอืครอบครวั สทิธทิีจ่ะมมีาตรฐานชวีติทีด่พีอเพยีง สทิธทิีจ่ะมสีขุ
ภาวะด้านกายและใจทีด่ทีีส่ดุทีเ่ป็นไปได้ สทิธใินการศกึษา สทิธใินวฒันธรรม
และประโยชน์จากความก้าวหน้าทางวิทยาศาสตร์

4. กล่าวถึงพันธกรณีในการจัดท�ำรายงานของรัฐภาคี บทบาทของ 
คณะมนตรีเศรษฐกิจและสังคมในการตรวจสอบการปฏิบัติตามพันธกรณ ี
ร่วมกับกลไกอ่ืน ๆ ของสหประชาชาต ิรวมท้ังการให้ข้อคดิเห็นต่างๆ เกีย่วกบั
การปฏิบตัติามพันธกรณขีองกตกิา การด�ำเนนิการของรัฐภาคทีีจ่ะร่วมมอืใน
ระดับระหว่างประเทศในการส่งเสริมสิทธิตามกติกา การห้ามการตีความ 
บทบัญญัติเพื่อจ�ำกัดหน้าที่ของกลไกสหประชาชาติที่ก�ำหนดไว้ตามกฎบัตร
และธรรมนูญขององค์กร รวมท้ังการไม่ตีความในทางที่จะจ�ำกัดสิทธิใน 
การใช้ประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติ

5. กล่าวถึงการเข้าเป็นภาคี และการแก้ไขเพิ่มเติมบทบัญญัติของ 
กติกา
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อนสุญัญาว่าด้วยการขจดัการเลอืกปฏิบตัทิางเชือ้ชาตใินทกุรูปแบบ 

(International Convention on the Elimination of All Forms of 

Racial Discrimination - ICERD)

อนุสัญญาว่าด้วยการขจัดการเลือกปฏิบัติทางเชื้อชาติในทุกรูปแบบ
ประกอบด้วยวรรคอารัมภบท และบทบัญญัติ 25 ข้อ ซึ่งแบ่งเป็น 3 ส่วน  
ดังนี้

1. กล่าวถึงค�ำจ�ำกัดความ “การเลือกปฏิบัติทางเชื้อชาติ” ว่าหมายถึง
การจ�ำแนกการกีดกัน การจ�ำกัด หรือการเอ้ืออ�ำนวยพิเศษ เพราะเชื้อชาติ  
สีผิว เชื้อสาย หรือชาติก�ำเนิด หรือเผ่าพันธุ์ โดยไม่รวมถึงการปฏิบัติที ่
แตกต่างระหว่างบุคคลที่เป็นพลเมืองและไม่ใช่พลเมือง นโยบายของรัฐภาคี
และการด�ำเนินมาตรการเพื่อขจัดการเลือกปฏิบัติทางเช้ือชาติในทุกรูปแบบ 
เช่น การห้ามการโฆษณาชวนเชือ่ การประกนัสทิธิประกนัสทิธิอนัเท่าเทยีมกนั
ของบุคคลภายใต้กฎหมาย ทั้งในด้านสิทธิพลเมือง สิทธิทางการเมือง  
สิทธิทางเศรษฐกิจ สังคม และวัฒนธรรม การเยียวยาเมื่อถูกละเมิด การให้
ความส�ำคัญด้านมาตรการในการศึกษา วัฒนธรรรม และข้อมูลเพ่ือขจัด 
การเลือกปฏิบัติทางเชื้อชาติ

2. กล่าวถึงคณะกรรมการการขจัดการเลือกปฏิบัติทางเชื้อชาติ และ
การจัดท�ำรายงานของรัฐภาคี การปฏิบัติงานและการรับเรื่องร้องเรียนของ
คณะกรรมการ

3. กล่าวถงึกระบวนการเข้าเป็นภาค ีและการแก้ไขเพิม่เตมิบทบญัญตัิ
ของอนุสัญญา
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อนุสัญญาต่อต้านการทรมาน และการประติบัติหรือการลงโทษที ่

โหดร้ายไร้มนษุยธรรม หรอืย�ำ่ยศีกัดิศ์ร ี(Convention against Torture 

and Other Cruel, Inhuman or Degrading Treatment or  

Punishment - CAT)

ในเนื้อหาของอนุสญัญาฉบบันีม้ขีึน้เพือ่วตัถปุระสงค์ในการระงับและ
ยบัยัง้การทรมาน โดยในเนือ้หาของอนสุญัญาดงักล่าวได้ก�ำหนดความหมาย
ของการทรมานว่า หมายถึงการกระท�ำใดก็ตามโดยเจตนาท่ีท�ำให้เกิดความ
เจ็บปวดหรือความทุกข์ทรมานอย่างสาหัส ไม่ว่าทางกายภาพหรือทางจิตใจ
ต่อบคุคลใดบคุคลหนึง่ ด้วยความมุง่ประสงค์เพือ่ให้ข้อสนเทศหรอืค�ำสารภาพ
จากบุคคลนั้นหรือบุคคลที่สาม การลงโทษบุคคลนั้น ส�ำหรับการกระท�ำ 
ซึ่งบุคคลนั้นหรือบุคคลท่ีสามกระท�ำ หรือถูกสงสัยว่าได้กระท�ำ รวมทั้งการ
บังคับขู่เข็ญ โดยมุ่งเน้นไปที่การกระท�ำหรือโดยความยินยอมของเจ้าหน้าท่ี
รัฐหรือบุคคลอื่น ซึ่งปฏิบัติหน้าที่ในต�ำแหน่งทางการ

อนุสัญญาต่อต้านการทรมานและการประติบัติหรือการลงโทษอื่นท่ี 
โหดร้ายไร้มนุษยธรรมหรือย�่ำยีศักดิ์ศรี ประกอบด้วยวรรคอารัมภบท และ
บทบัญญัติ 33 ข้อ

บทบัญญัติของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2550 
เกี่ยวกับสิทธิมนุษยชน

ส�ำหรับรัฐธรรมนูญของประเทศไทยนั้น ด้านสิทธิต่างๆ ได้มีการริเริ่ม
สทิธิใหม่ ๆ  ในรฐัธรรมนญูฉบบัปี 2540 ซึง่รวมถงึสทิธใินการเข้าถงึการศกึษา
แบบให้เปล่า สิทธิในชุมชนท้องถิ่นและสิทธิในการต่อต้านโดยสันติ ซึ่งการ 
กระท�ำใด ๆ ท่ีเป็นไปเพื่อให้ได้มาซ่ึงอ�ำนาจในการปกครองประเทศโดย 
วิธีการซึ่งมิได้เป็นไปตามวิถีทางท่ีบัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญ สิทธิเด็ก คนชรา 
ผู ้พิการ และความเสมอภาคทางเพศ เสรีภาพของสารสนเทศ สิทธิใน
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สาธารณสุข การศึกษา และสิทธิผู้บริโภคก็ได้รับการรับรองเช่นกัน โดยมี 
สทิธทิีร่ฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทย พทุธศกัราช 2540 รับรอง 40 สิทธิ 
ต่อมาเมื่อมีการจัดท�ำรัฐธรรมนูญฉบับใหม่ภายหลังการรัฐประหารเมื่อ 
พ.ศ. 2549 กล่าวคือรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 
ได้คงหลกัการเดมิตามรฐัธรรมนญูฉบับปี 2540 เป็นส่วนใหญ่ กล่าวโดยเฉพาะ
ในส่วนด้านสิทธิมนุษยชนนั้น ได้มุ่งเน้นการให้ความคุ้มครองสิทธิ เสรีภาพ 
และสิทธิมนุษยชนในด้านต่างๆ มีการจัดต้ังคณะกรรมการสิทธิมนุษยชน 
แห่งชาติ

องค์กรท่ีท�ำหน้าทีเ่กีย่วกบัการตรวจสอบการละเมิดสทิธมินษุยชน
ของไทย

1. ผู้ตรวจการแผ่นดิน มีภารกิจเก่ียวกับการพิจารณาและสอบสวน 
หาข้อเทจ็จรงิตามค�ำร้องเรยีนในกรณกีารไม่ปฏิบัตติามกฎหมาย หรอืปฏบิตัิ
นอกเหนืออ�ำนาจหน้าที่ตามกฎหมายการปฏิบัติหรือละเลยไม่ปฏิบัติหน้าที่ 
การตรวจสอบการละเลยการปฏิบัติหน้าที่ หรือการปฏิบัติหน้าที่โดยไม่ชอบ
ด้วยกฎหมายขององค์กรตามรฐัธรรมนญูและองค์กรในกระบวนการยติุธรรม 
ทั้งนี้ ไม่รวมถึงการพิจารณาพิพากษาอรรถคดีของศาล รวมถึงด�ำเนินการ 
เก่ียวกับจริยธรรมของผู้ด�ำรงต�ำแหน่งทางการเมืองและเจ้าหน้าที่ของรัฐ 
ตามมาตรา 279 วรรคสาม และมาตรา 280 นอกจากนี้ผู้ตรวจการแผ่นดิน
อาจเสนอเร่ืองต่อศาลรัฐธรรมนูญหรือศาลปกครองได้ เมื่อเห็นว่ามีกรณี
บทบญัญตัแิห่งกฎหมายใดมปัีญหาเกีย่วกบัความชอบด้วยรฐัธรรมนญู ให้เสนอ
เรือ่งพร้อมด้วยความเห็นต่อศาลรฐัธรรมนูญ และให้ศาลรฐัธรรมนญูพจิารณา
วนิจิฉยัโดยไม่ชักช้า ทัง้นี ้ตามพระราชบัญญตัปิระกอบรฐัธรรมนญูว่าด้วยวธิี
พจิารณาของศาลรฐัธรรมนูญ หรือ กฎ ค�ำสัง่ หรอืการกระท�ำอืน่ใดของบคุคล
ใดตามมาตรา 24 ตามรัฐธรรมนูญฯ มาตรา 244 และมาตรา 245



ประกอบ จิรกิติ 179

2. คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ มีอ�ำนาจหน้าที่ตรวจสอบ
และรายงานการกระท�ำหรือการละเลยการกระท�ำอันเป็นการละเมิดสิทธิ
มนษุยชน หรือไม่เป็นไปตามพนัธกรณรีะหว่างประเทศเกีย่วกับสทิธมินุษยชน
ที่ประเทศไทยเป็นภาคี และเสนอมาตรการการแก้ไขที่เหมาะสมต่อบุคคล
หรือหน่วยงานที่กระท�ำหรือละเลยการกระท�ำดังกล่าวเพื่อด�ำเนินการ  
ในกรณีที่ปรากฏว่าไม่มีการด�ำเนินการตามที่เสนอ ให้รายงานต่อรัฐสภาเพื่อ
ด�ำเนินการต่อไป เสนอเรื่องพร้อมด้วยความเห็นต่อศาลรัฐธรรมนูญ ในกรณี
ที่เห็นชอบตามที่มีผู้ร้องเรียนว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายใดกระทบต่อสิทธิ
มนษุยชนและมปัีญหาเกีย่วกบัความชอบด้วยรฐัธรรมนญู ทัง้นี ้ตามพระราช
บญัญตัปิระกอบรฐัธรรมนญูว่าด้วยวธิพีจิารณาของศาลรฐัธรรมนูญ หรือเสนอ
เรือ่งพร้อมด้วยความเหน็ต่อศาลปกครอง ในกรณทีีเ่หน็ชอบตามทีม่ผู้ีร้องเรยีน
ว่ากฎ ค�ำสั่ง หรือการกระท�ำอ่ืนใดในทางปกครองกระทบต่อสิทธิมนุษยชน 
และมีปัญหาเก่ียวกับความชอบด้วยรัฐธรรมนูญหรือกฎหมาย ทั้งนี้ ตาม 
พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง หรือฟ้องคดี
ต่อศาลยุติธรรมแทนผู้เสียหาย เมื่อได้รับการร้องขอจากผู้เสียหายและเป็น
กรณีที่เห็นสมควรเพื่อแก้ไขปัญหาการละเมิดสิทธิมนุษยชนเป็นส่วนรวม  
ทัง้นี ้ตามทีก่ฎหมายบญัญตั ิตลอดจนเสนอแนะนโยบายและข้อเสนอในการ
ปรับปรุงกฎหมาย และกฎ ต่อรัฐสภาหรือคณะรัฐมนตรีเพ่ือส่งเสริมและ
คุ้มครองสิทธิมนุษยชน

3. 	รัฐสภา รวมถึงคณะกรรมาธิการซึ่งเป็นองค์กรย่อยของรัฐสภา

4.	 ศาล ศาลรัฐธรรมนูญ ศาลปกครอง ศาลยุติธรรมหรือศาลฎีกา
แผนกคดีอาญาของผู้ด�ำรงต�ำแหน่งทางการเมือง

5.	 องค์กรอิสระตามรัฐธรรมนูญอื่น อาทิ คณะกรรมการการเลือกตั้ง 
คณะกรรมการป้องกันและปราบปรามการทุจริตแห่งชาติ คณะกรรมการ
ตรวจเงินแผ่นดิน องค์กรอัยการ สภาที่ปรึกษาเศรษฐกิจและสังคม ปัญหา
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การละเมิดสิทธิมนษุยชนในภาพรวมสถานการณ์การละเมดิสทิธมินษุยชนใน
ประเทศไทยนั้น อาจพิจารณาเป็นด้านต่างๆ ดังนี้

(1) ด้านเด็ก เยาวชนและครอบครัว การเปลี่ยนแปลงด้านเศรษฐกิจ
และสังคมที่ผ่านมา ส่งผลให้สถาบันครอบครัวไทยอ่อนแอลง ทั้งในแง่ของ
ศักยภาพบุคคลและการสร้างภูมิต้านทานให้แก่เด็ก มีการท�ำร้ายเด็กโดย
บุคคลในครอบครัวเกิดปัญหาต่างๆ เช่น ปัญหายาเสพติด การล่วงละเมิด 
ทางเพศ การใช้แรงงานเด็ก

(2) ด้านการปรับปรุงกฎหมายและกระบวนการยุติธรรม การ
คุ้มครองผู้ต้องหาต้องค�ำนึงถึงคุณค่าและศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ให้มากขึ้น
แต่ในทางปฏิบัติเป็นไปได้ยาก เนื่องจากการพิจารณาคดียังล่าช้า การปฏิบัติ
ต่อผู้อยู่ในเรือนจ�ำ กระบวนการสอบสวนและประกันตัว นอกจากนี้ ยังมี
กฎหมายจ�ำนวนมากที่ยังไม่รับรองสิทธิของประชาชนและชุมชน โดยเฉพาะ
การจัดการทรัพยากรธรรมชาติและสิ่งแวดล้อม

(3) ด้านนโยบายทางสังคม รัฐธรรมนูญได้คุ้มครองไม่ให้มีการเลือก
ปฏิบัติต่อกลุ่มที่แตกต่างกันไม่ว่าด้านใด ก�ำหนดให้มีมาตรการส่งเสริมความ
เสมอภาค คุ้มครองไม่ให้มีการใช้ความรุนแรงในครอบครัว คุ้มครองผู้ใช้
แรงงานแต่ก็ยังมีการละเมิดสิทธิมนุษยชนอยู่มาก

(4) ด้านทรพัยากรธรรมชาตแิละสทิธมินษุยชน ปัญหาการขาดแคลน
ทรัพยากรในระดับโลกก�ำลังทวีความรุนแรงมากขึ้นในขณะที่คุณค่าเชิง
พาณิชย์และอุตสาหกรรมของทรัพยากร ชีวภาพและความหลากหลายของ
ประเทศไทยกลับเพิ่มขึ้น มีภัยคุกคามจากต่างชาติแหล่งต้นน�้ำถูกท�ำลาย
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เปรียบเทียบการละเมิดสิทธิระหว่างการชุมนุมทางการเมือง 
ของประชาชนในห้วงเวลาที่ผ่านมา

• การชุมนุมของกลุ่มคนเส้ือแดง หรือ แนวร่วมประชาธิปไตย 

ต่อต้านเผด็จการแห่งชาติ (นปช.)

หลังจากการท�ำรัฐประหารเพื่อยึดอ�ำนาจการปกครองจากนายก
รัฐมนตรีทักษิณ ชินวัตร ในเดือนพฤศจิกายน พ.ศ. 2549 แล้ว กลุ่มคนท่ี
สนับสนุนอดีตนายกทักษิณก็ได้รวมตัวกันจัดตั้งกลุ่มคนเส้ือแดงโดยใช้เสื้อ 
สีแดงเป็นสัญลักษณ์ ท�ำการต่อต้านรัฐบาลนายกรัฐมนตรี พลเอกสุรยุทธิ์  
จุลานนท์ ที่ได้รับการแต่งตั้งขึ้นมาแทนหลังการยึดอ�ำนาจ จนกระท่ังมีการ
เลือกตั้งเป็นการทั่วไปในเดือนธันวาคม 2550

• การชุมนมุของกลุ่มคนเส้ือเหลือง หรอื พันธมติรเพือ่ประชาธปิไตย

หลังจากการเลือกตั้งเดือนธันวาคม พ.ศ. 2550 พรรคพลังประชาชน
ได้รับชัยชนะการเลือกตั้งและจัดต้ังรัฐบาลโดยมีนายสมัคร สุนทรเวช  
ด�ำรงต�ำแหน่งนายกรฐัมนตร ีกลุม่คนเสือ้เหลอืงหรอืพันธมติรเพือ่ประชาธปิไตย
ก็ได้ชมุนมุกันต่อต้านการบรหิารงานของรฐับาลทีไ่ม่ชอบมาพากล มีการทุจริต
คอรัปชัน

จากนั้นความขัดแย้งได้ยกระดับความเข้มข้นขึ้นในเดือนสิงหาคม 
2551 จนน�ำมาสู่การยึดสถานที่ราชการ ท�ำเนียบรัฐบาล ปิดล้อมรัฐสภาจน
เกิดการเผชิญหน้า และจบลงท่ีการปราบปรามอย่างรุนแรง เกิดเป็น
โศกนาฏกรรม เมือ่วนัที ่7 ตุลาคม 2551 ทีเ่จ้าหน้าทีต่�ำรวจหน่วยปราบจลาจล
ได้เข้าท�ำการสลายฝูงชนด้วยอาวุธหนัก จนมีผู ้เสียชีวิต 2 ราย ฯลฯ 
สถานการณ์ท่ีรนุแรงจนถึงขัน้มกีารปิดท่าอากาศยานดอนเมอืงและสวุรรณภมูิ 
เมือ่ปลายเดือน พฤศจกิายน 2551 และน�ำไปสูก่ารเปล่ียนแปลงทางการเมอืง
ในเดือนธันวาคม พ.ศ. 2551
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ศูนย์เอราวัณ ได้สรุปยอดผู ้บาดเจ็บและเสียชีวิตจากเหตุชุมนุม 

ของพันธมิตรฯ และการชุมนุมของ นปช.4 ในพื้นที่กรุงเทพฯ ตั้งแต่วันที่  
25 พ.ค. - 2 ธ.ค. 2551 ว่า มีผู้บาดเจ็บทั้งสิ้น 737 ราย และมีเสียชีวิต 7 ราย

• การชุมนุมของกลุ่มคนเส้ือแดง หรือ แนวร่วมประชาธิปไตย 

ต่อต้านเผด็จการแห่งชาติ (นปช.)
เมื่อพรรคพลังประชาชนซึ่งเป็นรัฐบาลถูกค�ำสั่งศาลรัฐธรรมนูญ

ประกาศยุบพรรคไปด้วยเหตุที่มีการทุจริตการเลือกต้ังในเดือนธันวาคม  
พ.ศ. 2551 ต่อมาสภาผู้แทนราษฎรมีการประชุมลงมติเลือก นายอภิสิทธิ์  
เวชชาชีวะ หัวหน้าพรรคประชาธิปัตย์เป็นนายกรัฐมนตรี โดยชนะคะแนน
พล.ต.อ.ประชา พรหมนอก กลุม่ต่อต้านการยบุพรรคพลงัประชาชนจงึเปลีย่น
มาเป็นกลุ่มผู้ชุมนุมภายใต้ชื่อ “แนวร่วมประชาธิปไตยต่อต้านเผด็จการแห่ง
ชาติ (นปช.)” ซึ่งมีความสัมพันธ์ค่อนข้างใกล้ชิดกับพรรคพลังประชาชนที่ 
เพิ่งถูกยุบ และก่อเกิดพรรคเพื่อไทย ซึ่งเป็นพรรคฝ่ายค้านที่ได้จัดตั้งขึ้นใหม่ 
แทนที่พรรคพลังประชาชน

เมือ่พรรคประชาธปัิตย์จดัตัง้รัฐบาลผสมก็ได้รับการคดัค้านต่อต้านจาก 
นปช. และพรรคเพื่อไทย และระหว่างการเป็นเจ้าภาพการประชุมสุดยอด
อาเซียน ครั้งที่ 14 และการประชุมที่เกี่ยวข้อง (14th ASEAN Summit and 
Related Summit) ที่ โรงแรมรอยัล คลิฟ บีช พัทยา ระหว่างวันที่ 10-12 
เมษายน 2552 ได้ถูกผู้ชุมนุมคัดค้านบุกรุกสถานท่ีประชุม จนต้องเลิกการ
ประชุมกลางคัน ต่อมาเมื่อวันที่ 12 เมษายน 2552 รัฐบาลจัดให้มีการแถลง
ข่าวทีก่ระทรวงมหาดไทยได้ถกูผูช้มุนมุก่อความไม่สงบบกุเข้าไปในกระทรวง
มหาดไทย ทุบตีและท�ำลายรถยนต์ที่คาดว่านายอภิสิทธิ์ เวชชาชีวะ นายก
รัฐมนตรีนั่งอยู่อย่างรุนแรง แต่รถคันดังกล่าวหลบหนีออกไปได้ และต่อมา
นายนิพนธ์ พร้อมพันธุ์ เลขาธิการนายกรัฐมนตรี ได้ถูกผู้ชุมนุมท�ำร้าย 

4	 http://www.kpi.ac.th
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จนได้รับบาดเจ็บขณะโดยสารรถยนต์ออกจากกระทรวงมหาดไทย

เหตกุารณ์รนุแรงทางการเมอืง เมือ่เดอืนเมษายน - พฤษภาคม 25535 
โดยกลุม่คนเสือ้แดงได้ประท้วงเพือ่เรยีกร้องให้รฐับาลนายอภสิิทธิ ์เวชชาชวีะ 
นายกรฐัมนตร ีในขณะน้ันยบุสภาและเลอืกตัง้ใหม่ ตามระบอบประชาธปิไตย 
แต่ปรากฏว่า ได้มกีารใช้ความรนุแรงในการประท้วง เช่น การใช้ก�ำลงัทบุรถยนต์
ของนายกรัฐมนตรี ท�ำร้ายเจ้าหน้าที่ มีการเผาสถานที่ราชการ เป็นต้น  
จนเป็นเหตุให้รัฐบาลได้ให้เจ้าหน้าที่สลายการชุมนุม น�ำมาซ่ึงความสูญเสีย
โดยมีผู ้เสียชีวิตและบาดเจ็บสะสมเร่ือยมาตั้งแต่เหตุการณ์เมื่อวันที่ 10 
เมษายน 2553 จนมาสิ้นสุดในวันที่ 19 พฤษภาคม 2553 มีผู้เสียชีวิต 99 ศพ 
บาดเจ็บเกือบ 2,000 คน และถูกจับกุมคุมขังด�ำเนินคดีอีกเกือบ 2,000 คน
เช่นกัน โดยในจ�ำนวนดังกล่าว มีเหตุการณ์สูญเสียชีวิตท้ังกลุ่ม นปช. และ
ข้าราชการ วันที่ 10 เมษายน 2553 ที่ถนนราชด�ำเนิน มีกลุ่ม นปช. เสียชีวิต 
25 ราย บาดเจ็บกว่า 800 ราย ทหารเสียชีวิต 5 คน บาดเจ็บ 277 คน  
มีระดับผู้บัญชาการกองพล ผู้บังคับการกรมผู้บังคับกองพันรวมอยู่ด้วย  
มีการเสียชีวิตของเสธ.แดง พลตรีขัตติยะ สวัสดิผล ผู้ทรงคุณวุฒิกองทัพบก
ถูกลอบยิงขณะให้สัมภาษณ์สื่อมวลชนในท่ีชุมนุมของกลุ่มคนเสื้อแดง  
มีการบุกรุกโรงพยาบาลจุฬาลงกรณ์โดยกลุ่มผู้ชุมนุมเส้ือแดง ต่อมาในการ
สลายการชุมนุมที่แยกราชประสงค์ระหว่างวันท่ี 13 – 19 พฤษภาคม  
มผีูบ้าดเจบ็อย่างน้อย 55 ราย เสยีชีวติ 6 ราย ทีวั่ดปทมุวนาราม ในช่วงต่อมา
หลังจากเกิดเหตุการณ์สลายการชุมนุมที่แยกราชประสงค์ได้มีกลุ่มผู้ชุมนุม
ท�ำการวางเพลิงเผาศาลากลางจังหวัดหลายแห่งในอีสาน มีการเผาธนาคาร
กรุงเทพ มีการวางเพลิงสถานีโทรทัศน์ ตลอดจนการเผา Central World 
และอาคารอื่น ๆ6

5	 http://www.hrw.org
6	 ความรนุแรงและทางออกกรณคีวามเห็นต่างทางการเมอืง : แสงสว่างทีป่ลายอโุมงค์
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• การชุมนุมของกลุ่ม กปปส.

หลังจากที่สภาผู้แทนราษฎรได้ใช้มติเสียงข้างมากผ่านร่างพระราช
บญัญตันิริโทษกรรม ท�ำให้เกิดการรวมตวัของประชาชนทีไ่ม่เหน็ด้วยร่วมกนั
ประท้วงในนาม กปปส. (คณะกรรมการประชาชนเพื่อการเปลี่ยนแปลง
ประเทศไทยให้เป็นประชาธิปไตยที่สมบูรณ์อันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็น
ประมุข) ในระหว่างการชุมนุมของกลุ่ม กปปส. โดยสงบสันติตามสิทธิใน
รัฐธรรมนูญ ได้ถูกท�ำร้ายโดยกลุ่มบุคคลและเจ้าหน้าที่ต�ำรวจตามค�ำสั่งของ 
ศอ.รส.ที่จัดตั้งโดยนายกฯ ยิ่งลักษณ์

ศูนย์เอราวัณ สรุปยอดผู้บาดเจ็บ และเสียชีวิตจากเหตุชุมนุม ตั้งแต่ 
30 พ.ย. 56 - 28 พ.ค. 57 ศูนย์บริการแพทย์ฉุกเฉินกรุงเทพมหานคร (ศูนย์

เอราวัณ)7 สรุปจ�ำนวนผู้ได้รับบาดเจ็บจากเหตุการณ์ชุมนุมทางการเมืองใน
พ้ืนที่กรุงเทพมหานคร จ�ำนวนผู้ได้รับบาดเจ็บต้ังแต่เหตุการณ์วันที่ 30 
พฤศจิกายน 2556 ถึงวันที่ 28 พฤษภาคม 2557 (รวม 96 เหตุการณ์)

ยอดผู้บาดเจ็บ จ�ำนวน 782 ราย

ยอดผู้เสียชีวิต จ�ำนวน 25 ราย

รวมทั้งสิ้น จ�ำนวน 807 ราย

ส�ำหรับสังคมไทย ?, นายชลัท ประเทืองรัตนา อาจารย์ส�ำนักสันติวิธีและธรรมาภิบาล สถาบัน
พระปกเกล้า.

7	 http://www.ems.bangkok.go.th
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สถิติผู้บาดเจ็บและเสียชีวิตในพื้นที่การปะทะจากเหตุชุมนุม8

ล�ำดบั พื้นที่การชุมนุม จ�ำนวน (ราย) หมายเหตุ

บาดเจ็บ เสียชีวิต ยังรักษา 
ใน รพ.

1 ถ.รามค�ำแหง 30 พ.ย.56 64 5 0

2 รอบท�ำเนียบรัฐบาล 1-3 ธ.ค.56 221 0 0

3 กระทรวงการคลัง 5 ธ.ค.56 1 0 0

4 แยกคอกวัว 6 ธ.ค.56 2 0 0

5 ใกล้โรงแรมรัตนโกสินทร์  
11 ธ.ค.56

1 0 0

6 ท�ำเนียบรัฐบาล 12 ธ.ค.56 1 0 0

7 นางเลิ้ง 12 ธ.ค.56 1 0 0

8 อาคารกีฬาเวสน์ 2  
25 ธ.ค. 56

2 0 0

9 สนามกีฬาไทย-ญี่ปุ่น ดินแดง  
26 ธ.ค. 56

160 2 0

10 สะพานชมัยมรุเชษฐ์ 28 ธ.ค. 56 3 1 0

11 บริเวณหน้ากองทัพบก 
ถ.ราชด�ำเนิน 29 ธ.ค. 56

4 0 0

12 สะพานชมัยมรุเชษฐ์ 30 ธ.ค. 56 1 0 0

13 วัดราชนัดดารามวรวิหาร 
4 ม.ค. 57

1 0 0

14 วงเวียน 13 ห้าง   6 ม.ค. 57 1 0 0

8	 http://www.ems.bangkok.go.th/
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ล�ำดบั พื้นที่การชุมนุม จ�ำนวน (ราย) หมายเหตุ

บาดเจ็บ เสียชีวิต ยังรักษา 
ใน รพ.

15 แยกคอกวัว  11 ม.ค.57 7 0 0

16 สะพานมัฆวานรังสรรค์  
11 ม.ค. 57

1 0 0

17 แจ้งวัฒนะ 14 12 ม.ค.57 1 0 0

18 แยกปทุมวัน 13 ม.ค. 57 1 0 0

19 สวนลุมพินี 14 ม.ค.57 4 0 0

20 สะพานหัวช้าง 14 ม.ค.57 2 0 0

21 บริเวณ สตช. 14 ม.ค.57 1 0 0

22 บ้าน รมต.กระทรวงพลังงาน  
15 ม.ค.57

1 0 0

23 ห้าแยกลาดพร้าว 17 ม.ค.57 2 0 0

24 ถนนบรรทัดทอง 17 ม.ค. 57 40 1 0

25 ห้าแยกลาดพร้าว 18 ม.ค.57 1 0 0

26 อนุสาวรีย์ชัยสมรภูมิ 19 ม.ค.57 27 1 0

27 สะพานมฆัวานรงัสรรค์ 19 ม.ค.57 1 0 0

28 แยกปทุมวัน 19 ม.ค. 57 1 0 0

29 บริเวณใกล้ รพ.จุฬาลงกรณ์  
19 ม.ค. 57

1 0 0

30 อนุสาวรีย์ชัยสมรภูมิ 20 ม.ค. 57 1 0 0

31 อนุสาวรีย์ชัยสมรภูมิ 21 ม.ค. 57 1 0 0
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ล�ำดบั พื้นที่การชุมนุม จ�ำนวน (ราย) หมายเหตุ

บาดเจ็บ เสียชีวิต ยังรักษา 
ใน รพ.

32 ห้าแยกลาดพร้าว 24 ม.ค. 57 1 0 0

33 หน้ากระทรวงวัฒนธรรม  
24 ม.ค. 57

1 0 0

34 หน้าวัดสังฆราชา 26 ม.ค. 57 1 0 0

35 หน้าวัดศรีเอี่ยม 26 ม.ค. 57 12 1 0

36 หน่วยเลือกตั้งล่วงหน้าเขตหลักส่ี 
26 ม.ค.57 

1 0 0

37 หน่วยเลือกตั้งล่วงหน้าเขต
หนองแขม 26 ม.ค.57 

1 0 0

38 สถานีรถไฟฟ้าสนามเป้า 
26 ม.ค. 57 

1 0 0

39 ห้าแยกลาดพร้าว 26 ม.ค. 57 1 0 0

40 สะพานหัวช้าง 27 ม.ค. 57 1 0 0

41 บริเวณประตูน�้ำ 27 ม.ค. 57 1 0 0

42 บริเวณสโมสรกองทัพบก  
28 ม.ค. 57 

5 0 0

43 อนุสาวรีย์ชัยสมรภูมิ 30 ม.ค. 57 1 0 0

44 บริเวณสะพานไทย-ญี่ปุ่น  
31 ม.ค. 57 

1 0 0

45 แยกหลักสี่ 1 ก.พ. 57 7 0 0

46 ห้าแยกลาดพร้าว 1 ก.พ. 57 1 0 0
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ล�ำดบั พื้นที่การชุมนุม จ�ำนวน (ราย) หมายเหตุ

บาดเจ็บ เสียชีวิต ยังรักษา 
ใน รพ.

47 ถนนแจ้งวัฒนะ ซอย 10 
2 ก.พ. 57 

1 0 0

48 ห้าแยกลาดพร้าว 2 ก.พ. 57 1 0 0

49 สะพานไทย-ญี่ปุ่น 2 ก.พ. 57 2 0 0

50 แยกราชประสงค์ 5 ก.พ. 57 1 0 0

51 แยกราชประสงค์ 5 ก.พ. 57 1 0 0

52 หน้าร้านท็อปส์ ถนนสีลม  
6 ก.พ. 57 

1 0 0

53 ถนนพระราม 4  6 ก.พ. 57 1 0 0

54 ศูนย์ราชการ ถนนแจ้งวัฒนะ  
7 ก.พ. 57 

1 0 0

55 ศูนย์ราชการ ถนนแจ้งวัฒนะ  
8 ก.พ. 57 เวลา 04.05 น. 

1 0 0

56 ศูนย์ราชการ ถนนแจ้งวัฒนะ  
8 ก.พ. 57 เวลา 19.50 น. 

2 0 0

57 เวทีอโศก 9 ก.พ. 57 1 0 0

58 สะพานผ่านฟ้าลีลาศ 10 ก.พ. 57 6 0 0

59 ศูนย์ราชการ ถนนแจ้งวัฒนะ 

10 ก.พ. 57 

2 0 0

60 สวนลุมพินี 13 ก.พ. 57 1 0 0

61 สยามสแควร์ ซอย1 13 ก.พ. 57 1 0 0
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ล�ำดบั พื้นที่การชุมนุม จ�ำนวน (ราย) หมายเหตุ

บาดเจ็บ เสียชีวิต ยังรักษา 
ใน รพ.

62 สะพานมัฆวานรังสรรค์ 

14 ก.พ. 57 

2 0 0

63 บริเวณใกล้ รพ.จุฬาลงกรณ์  
17 ก.พ. 57 

1 0 0

64 สะพานผ่านฟ้าลีลาศ 18 ก.พ. 57 69 6 1

65 โทลล์เวย์ ใกล้ทางลงลาดพร้าว 
19 ก.พ. 57 

2 0 0

66 บริเวณใกล้แยกประตูน�้ำ  
21 ก.พ. 57 

6 0 0

67 แยกราชประสงค์ 23 ก.พ. 57 1 0 0

68 หน้าห้างบิก๊ซี ราชด�ำร ิ23 ก.พ. 57 21 3 0

69 แยกราชประสงค์ 24 ก.พ. 57 1 0 0

70 หน้าทีโอที ถนนแจ้งวัฒนะ  
24 ก.พ. 57 

1 0 0

71 สวนลุมพินี 24 ก.พ. 57 1 0 0

72 บริเวณใกล้เวทีสวนลุมพินี 

25 ก.พ. 57 

2 0 0

73 ข้างสวนลุมพินี 
25 ก.พ. 57 เวลา 19.30 น. 

1 0 0

74 เวทีแจ้งวัฒนะ 28 ก.พ. 57 2 0 0

75 เวทีสวนลุมพินี 28 ก.พ. 57 1 0 0



190 หลักสิทธิมนุษยชน : สิทธิมนุษยชนเกี่ยวกับการชุมนุมทางการเมืองในประเทศไทย

ล�ำดบั พื้นที่การชุมนุม จ�ำนวน (ราย) หมายเหตุ

บาดเจ็บ เสียชีวิต ยังรักษา 
ใน รพ.

76 ใกล้สวนลุมพินี 7 มี.ค. 57 1 0 0

77 แยกถนนวิทยุ 7 มี.ค. 57 1 0 0

78 เวทีแจ้งวัฒนะ 8 มี.ค. 57 1 0 0

79 สวนลุมพินี 11 มี.ค. 57 1 0 0

80 ทางด่วนแจ้งวัฒนะ 1 เม.ย. 57 4 1 0

81 บรเิวณใกล้แยก วดัเบญจมบพติรฯ 
5 เม.ย. 57 

2 0 0

82 หน้ากระทรวงมหาดไทย  
8 เม.ย. 57 

2 0 0

83 บริเวณใกล้ บมจ. กสท 
โทรคมนาคม 10 เม.ย. 57 

1  0 0

84 บริเวณใกล้เวทีแจ้งวัฒนะ  
12 เม.ย. 57 

1 0 0

85 บริเวณใกล้ อาคาร กสท 
โทรคมนาคม 13 เม.ย. 57 

2 0 0

86 บริเวณใกล้เวทีสวนลุมพินี  
15 เม.ย. 57 

0 1 0

87 บริเวณเวทีศูนย์ราชการ 
ถ.แจ้งวัฒนะ 23 เม.ย. 57 

4 0 0

88 บริเวณเวทีศูนย์ราชการ 
ถ.แจ้งวัฒนะ 25 เม.ย. 57 

1 0 0

89 บริเวณเวทีศูนย์ราชการ 
ถ.แจ้งวัฒนะ  1 พ.ค. 57 

1 0 0
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ล�ำดบั พื้นที่การชุมนุม จ�ำนวน (ราย) หมายเหตุ

บาดเจ็บ เสียชีวิต ยังรักษา 
ใน รพ.

90 บริเวณแยก จปร 4 พ.ค. 57 1 0 0

91 บริเวณสนามมวยราชด�ำเนิน  
4 พ.ค. 57 

1 0 0

92 บริเวณอนุสาวรีย์ประชาธิปไตย  
4 พ.ค. 57 

1 0 0

93 บริเวณสโมสรต�ำรวจ 
ถ.วิภาวดีรังสิต 9 พ.ค. 57 

6 0 0

94 บริเวณใกล้ท�ำเนียบรัฐบาล  
10 พ.ค. 57 

2 0 0

95 บริเวณสถานีรถไฟฟ้าสนามเป้า 
10 พ.ค. 57 

1 0 0

96 บริเวณอนุสาวรีย์ประชาธิปไตย 
15 พ.ค. 57 

22 3 3

รวม 782 25 4

หมายเหตุ : เหตุเกิดในต่างจังหวัด มีผู้บาดเจ็บ 45 ราย เสียชีวิต 3 ราย รวม 
48 ราย (ข้อมูลจากกระทรวงสาธารณสุข)

- จังหวัดตราด บาดเจ็บ 33 ราย เสียชีวิต 3 ราย รวม 36 ราย  
(22 ก.พ. 57)

- จังหวัดระยอง บาดเจ็บ 2 ราย (17 ก.พ.57)
- จงัหวัดปทมุธาน ีบาดเจ็บ 8 ราย ล�ำลกูกา 5 ราย (10 ธ.ค. 56) คลองหลวง 

3 ราย ( 20 ก.พ. 57)

- จังหวัดบุรีรัมย์ อ.นางรอง บาดเจ็บ 1 ราย

- จังหวัดสระบุรี อ.พระพุทธบาท บาดเจ็บ 1 ราย (15 พ.ค.57)
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ส่วนจ�ำนวนผู้ได้รับบาดเจ็บที่ยังรักษาตัวในโรงพยาบาล แยกหลักสี่ 1 
ก.พ. 57 จ�ำนวน 1 ราย, สะพานผ่านฟ้าลีลาศ 18 ก.พ. 57 จ�ำนวน 1 ราย, 
บริเวณอนุสาวรีย์ประชาธิปไตย 15 พ.ค. 57 จ�ำนวน 5 ราย รวมทั้งสิ้น  
จ�ำนวน 7 ราย

ซึง่การชมุนมุดังกล่าวในบางเหตุการณ์ผูช้มุนมุก็มกีารละเมดิกฎหมาย 
แต่ในบางเหตุการณ์ก็มิได้มีการละเมิดกฎหมายดังที่ศาลรัฐธรรมนูญได้ม ี

ค�ำวินิจฉัย9 ว่า ไม่เป็นการชุมนุมที่ฝ่าฝืนบทบัญญัติรัฐธรรมนูญ

จากข้อมูลดังกล่าวสะท้อนให้เห็นว่า สิทธิมนุษยชนของประชาชน 
คนถูกริดรอนและกระทบเป็นอันมาก และถือเป็นเหตุการณ์ที่ร้ายแรงที่สุด
ส�ำหรับการละเมิดสิทธิมนุษยชน ซึ่งการชุมนุมทางการเมืองนั้น เป็นสิทธ ิ
และเสรภีาพตามบทบญัญติัรฐัธรรมนญู แต่กลบัถกูละเมิดสิทธมินษุยชนอย่าง
ร้ายแรงและไร้มนุษยธรรม

9	 ศาลรัฐธรรมนูญมีมติไม่รับค�ำร้องที่นายเรืองไกร ลีกิจวัฒนะ อดีต ส.ว.สรรหา  
นายสิงห์ทอง บัวชุม สมาชิกพรรคเพื่อไทย นายกิตติ อธินันท์ นายวิชาญ นุ่มมาก ยื่นค�ำร้อง
รวม 7 ค�ำร้องขอให้ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยว่า การกระท�ำบุกยึดสถานที่ราชการเสนอตั้งสภา
ประชาชน ให้นายกรัฐมนตรีลาออกจากการรักษาการ ให้หัวหน้าส่วนราชการมารายงานตัว 
ของนายสุเทพ เทือกสุบรรณ เลขาธิการคณะกรรมการประชาชน เพื่อการเปลี่ยนแปลง
ประเทศไทยให้เป็นประชาธิปไตยที่สมบูรณ์อันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข หรือ กปปส. 
และการกระท�ำของพรรคประชาธิปัตย์ที่จัดชุมนุมสนับสนุนการชุมนุมของ กปปส. เข้าข่าย
เป็นการกระท�ำล้มล้างการปกครองและกระท�ำการเพ่ือให้ได้มาซึ่งอ�ำนาจในการปกครอง
ประเทศโดยวิถีทางที่ไม่ได้บัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญมาตรา 68 หรือไม่ โดยศาลรัฐธรรมนูญเห็น
ว่า การชุมนุมของ กปปส. ตามค�ำร้องเป็นการใช้สิทธิเสรีภาพกระท�ำในนามประชาชนที่
รัฐธรรมนญูให้การรบัรองไว้ โดยมเีหตสุบืเนือ่งมากจากการต่อต้านร่างพ.ร.บ.นริโทษกรรม และ
มาจากความไม่ไว้วางใจในการบรหิารราชการแผ่นดนิของรฐับาล เป็นเพยีงการเรยีกร้อง แสดง
พลังด้วยการสนับสนุนของประชาชนจ�ำนวนมาก ยังไม่มีมูลกรณีเป็นการกระท�ำล้มล้างการ
ปกครอง
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บทวิเคราะห์

เมือ่พิจารณาถึงหลกัการสทิธมินษุยชนและสภาพปัญหาสิทธมินษุยชน
ของไทยแล้วพิจารณาเห็นได้ว่า ตามข้อเท็จจริงประเทศไทยได้มีการอนุวัติ
การตามอนุสัญญาหรือพันธกรณีต่างๆ หลายประการซ่ึงเป็นจุดแข็งส�ำหรับ
น�ำไปใช้ในการด�ำเนนิการจดัการบรหิารเกีย่วกบัการพทิกัษ์สทิธมินษุยชนของ
ไทยได้อย่างดพีอสมควร และเหน็ได้ว่ามกีารส่งเสรมิและคุม้ครองสทิธมินษุยชน
มากขึ้นตลอดเวลา และประเทศไทยได้ให้ความส�ำคัญต่อบทบาทด้านนี้ โดย
ด�ำเนินการได้ผลเป็นที่น่าพอใจตามสมควร และภาครัฐและภาคเอกชนต่าง
ร่วมมือกัน ในการด�ำเนินงานอย่างใกล้ชิดตลอดเวลา

แต่กระนั้นก็ตาม เมื่อพิจารณาปัญหาการละเมิดสิทธิมนุษยชน 
ที่ปรากฏอยู่ในขณะนี้กลับแสดงให้เห็นถึงอุปสรรคส�ำคัญที่จะท�ำให้การผลัก
ดนัเข้าสูก่ารเป็นประเทศท่ีคุม้ครองสทิธิมนุษยชนได้ยากมากยิง่ข้ึนเป็นเท่าตวั

อย่างไรก็ดี ปัจจุบันการส่งเสริมและคุ ้มครองสิทธิมนุษยชนใน
ประเทศไทยยังขาดการจัดท�ำนโยบายและแผนปฏิบัติการแม่บทระดับชาติ
ขึ้นที่เป็นรูปธรรมและเป็นเอกภาพ ท้ังนี้เนื่องจากการจัดท�ำนโยบายและ 
แผนปฏบิัตกิารด้านสทิธมินษุยชนในประเทศไทยยงัมีลักษณะต่างคนต่างท�ำ
โดยยังมิได้มีการประสานงานกันเท่าท่ีควร อาทิ การคุ ้มครองสิทธิเด็ก 
และสตรี มีองค์กรภาครัฐเข้ามาเกี่ยวข้องหลายหน่วยงาน เช่น ส�ำนักนายก
รัฐมนตรี กระทรวงศึกษาธิการ กระทรวงแรงงาน กระทรวงสาธารณสุข 
ส�ำนักงานอัยการสูงสุด ฯลฯ การคุ้มครองสิทธิมนุษยชนด้านสิ่งแวดล้อม  
มีองค์กรภาครฐัหลายแห่งเกีย่วข้อง เช่น กระทรวงวทิยาศาสตร์และเทคโนโลยี 
กระทรวงอุตสาหกรรม กระทรวงเกษตรและสหกรณ์ กระทรวงสาธารณสุข 
กรุงเทพมหานคร ฯลฯ สิทธิมนุษยชนด้านการศึกษา มีหน่วยงานภาครัฐ
เกี่ยวข้องหลายหน่วยงาน เช่น กระทรวงศึกษาธิการ กรุงเทพมหานคร 
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องค์การปกครองท้องถิ่นอื่นๆ ทบวงมหาวิทยาลัย ส�ำนักงานคณะกรรมการ
การศกึษาแห่งชาต ิมหาวทิยาลยัต่าง ๆ  ซึง่มฐีานะเป็นนติิบคุคลมคีวามอสิระ 
ในการด�ำเนินการตามกฎหมาย ฯลฯ โดยเฉพาะอย่างยิง่การก�ำหนดนโยบาย
ต่างๆ ด้านสิทธิมนุษยชนยังขาดการมีส่วนร่วมของประชาชนและองค์กร
พัฒนาเอกชน เป็นการก�ำหนดขึ้นโดยภาครัฐเป็นผู้จัดท�ำแต่ฝ่ายเดียว ท�ำให้
การส่งเสรมิและคุม้ครองสทิธมินษุยชนยงัมวีสิยัทศัน์ท่ีไม่กว้างขวางเท่าท่ีควร 
เพราะเป็นไปตามกระบวนการของทางราชการโดยแท้ ว่าจะเห็นสมควร 
อย่างใด และอ�ำนวยความสะดวกแก่ภาครัฐมากน้อยเพียงใด จึงท�ำให ้
ขาดความสมบูรณ์ในหลายกรณี

การด�ำเนินงานที่มีลักษณะต่างคนต่างท�ำดังกล่าวนี้ ท�ำให้การก�ำหนด
นโยบายแผนปฏิบัติการ การก�ำหนดเป้าหมาย การติดตามประเมินผล ฯลฯ 
ขาดความชัดเจน จนท�ำให้ขาดความเป็นเอกภาพและอาจเกิดความขัดแย้ง
หรอืซ�ำ้ซ้อนกันได้เสมอ และแม้ฝ่ายรฐัจะได้ก�ำหนดให้มกีารจดัท�ำแผนแม่บท
แห่งชาติด้านสิทธิมนุษยชนแล้วก็ตาม แต่ความพยายามดังกล่าวก็เป็นเพียง
การปฏิบตัใินกรอบหรอืแนวทางของฝ่ายรฐัแต่เพยีงล�ำพงั ไม่มกีารมส่ีวนร่วม
จากภาคสังคมในภาพรวมแต่อย่างใด

นอกจากนี ้แม้ประเทศไทยจะได้เข้าเป็นภาคสีญัญาหรอือนสุญัญาใดๆ 
ความเข้าใจร่วมกันของสังคมไทยยังห่างไกลต่อข้อมูลและการตระหนักรู ้
ร่วมกัน เพราะอาจจะมีความคิดว่าเป็นเรื่องที่ห่างไกลตัวและไม่มีผลกระทบ
หรือผูกพันใดๆต่อตนเอง

กรณีปัญหาในท�ำนองที่ได้กล่าวมาข้างต้นท�ำให้ส่งผลสู่การปฏิบัติ 
ของหน่วยงานหรอืเจ้าหน้าทีร่ฐั และการตระหนกัรูแ้ละให้ความส�ำคญัของคน 
ในชาตถิงึสทิธิมนษุยชนอนัเป็นสทิธข้ัินพืน้ฐานของประชาชน ก่อให้เกดิปัญหา
การละเมิดสิทธิมนุษยชนอย่างต่อเนื่อง ไม่ว่าจะเป็นสิทธิด้านใดๆ รวมทั้ง 
ในเรื่องเฉพาะเก่ียวกับสิทธิการชุมนุมทางการเมืองท่ีเกิดความขัดแย้งแบ่ง 
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ฝักฝ่ายของคนในชาต ิเม่ือมคีวามคิดเหน็ทางการเมอืงทีไ่ม่ตรงกนักพ็ร้อมทีจ่ะ
เข้าท�ำร้ายและละเมิดหลักการสิทธิมนุษยชนต่อกัน

ความรนุแรงทางการเมอืงในห้วงทีผ่่านมานัน้ หาใช่ว่าคนในสงัคมไทย
ไม่ทราบว่าการกระท�ำดังกล่าวเป็นการกระท�ำที่ผิดต่อกฎหมายบ้านเมือง  
แต่พเิคราะห์แล้ว กรณอีาจเกดิจากปัจจยัส�ำคัญ คอื การไม่ตระหนกัรูร่้วมกนั
ของคนในสังคมไทยถึงสิทธิมนุษยชนอันเป็นสิทธิขั้นพื้นฐาน และการปล่อย
ปละละเลยขององค์กรทีม่หีน้าทีใ่นการป้องกนัและรกัษาความสงบเรียบร้อย
ของบ้านเมือง รวมทั้งการไม่ให้ความส�ำคัญของผู้ที่เกี่ยวข้องกับกระบวนการ
พทิกัษ์สทิธมินษุยชนประเทศ อาท ิองค์กรรฐั องค์เอกชน และสือ่สารมวลชน 
นอกจากนีใ้นบางกรณทีีไ่ด้ปรากฏเป็นข่าวว่ามกีารร้องเรยีนต่อคณะกรรมการ
สิทธิมนุษยชนเกี่ยวกับการละเมิดสิทธิมนุษยชนอยู่เนืองๆ นั้น ปรากฏว่า  
กรณีที่ได้มีการร้องเรียนต่อคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนนั้น ส่วนใหญ่มีแต่
กรณีที่ประชาชนเป็นผู้อ้างว่าถูกละเมิดสิทธิมนุษยชนเท่านั้น ส่วนฝ่าย 
เจ้าหน้าทีเ่ป็นผูถู้กกระท�ำน้ัน กลบัปรากฏว่าไม่เคยมกีารหยบิยกหรอืน�ำเข้าสู่
การพิจารณาของคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแต่อย่างใด

ต่อกรณีความรุนแรงทางการเมืองนั้น อีกสาเหตุและปัญหาประการ
หนึ่งของการละเมิดสิทธิมนุษยชนนั้น ก็เนื่องมาจากการขาดไร้ซ่ึงกฎหมาย 
ที่เป็นแม่บทส�ำคัญในการใช้ส�ำหรับจัดระเบียบการชุมนุม เพ่ือมิให้เกิดการ 
กระทบกระเทือนสิทธิของผู้อื่น และในขณะเดียวกันยังเป็นการรักษาความ
ปลอดภัยในชีวิตและทรัพย์สินของผู้เข้าร่วมการชุมนุมอีกทางหนึ่งด้วย

มาตรการการแก้ไขปัญหาการละเมิดสิทธิมนุษยชน

เมื่อพิเคราะห์ถึงสภาพปัญหาดังกล่าวข้างต้น รวมถึงข้อเท็จจริงเกี่ยว
กับการละเมิดสิทธิมนุษยชนในห้วงที่ผ่านมา ขอน�ำเสนอมาตรการการแก้ไข
ปัญหาการละเมิดสิทธิมนุษยชน ดังนี้
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1. ควรส่งเสริมและพัฒนาสถาบันครอบครัวให้มีความเข้มแข็งและ 
ให้มกีารตระหนกัรูถึ้งสิทธมินษุยชนในหลกัการท่ีว่า “ชวิีตใคร ใครกร็กั” หรอื 
“คนในสังคม ก็ดุจคนในครอบครัว” หรือ “ไม่อยากให้ใครท�ำ อย่างไรต่อเรา
ก็ไม่ควรท�ำ อย่างนั้นต่อเขา” เป็นต้น กล่าวโดยสรุปก็คือ “การเคารพสิทธิ
มนุษยชนของกันและกัน” นั่นเอง

2. ปรบัปรงุและพัฒนากฎหมาย ให้สอดคล้องกบัแนวนโยบายพืน้ฐาน
แห่งรัฐและเจตนารมณ์ของรัฐธรรมนูญ โดยเฉพาะการมีกฎหมายว่าด้วย 
การชุมนุมสาธารณะ เพื่อให้สามารถพิทักษ์สิทธิมนุษยชนได้

3. ก�ำหนดให้มีมาตรการส่งเสริมความเสมอภาค สิทธิเสรีภาพ และ
หลกัภราดรภาพ โดยอาจบรรจเุป็นหลกัสตูรการเรยีนการสอนในทกุระดบัชัน้

4. มีการรบัรองสทิธิมนษุยชนในด้านภมูปัิญญาท้องถิน่และมส่ีวนร่วม
ในการดูแลรักษา กลไกของรัฐเป็นเครื่องท่ีส�ำคัญในการบังคับใช้กฎหมาย  
มบีทบาทอย่างมากในการคุม้ครองสทิธมินษุยชน รฐัธรรมนญู 2550 ได้รบัรอง
สิทธิ เสรีภาพ และสิทธิมนุษยชนให้แก่ประชาชนทุกคนอย่างเท่าเทียมกัน 
การละเมิดสิทธิมนุษยชนก่อให้เกิดความไม่สงบขึ้นในสังคม

5. ควรส่งเสริมให้หน่วยงานของรัฐที่มีหน้าที่ให้ความคุ้มครองสิทธิ
มนษุยชนตามรฐัธรรมนญู 2550 ได้แก่ คณะกรรมการสทิธมินษุยชนแห่งชาติ 
ผู้ตรวจการแผ่นดนิ ศาลรฐัธรรมนญู ศาลยตุธิรรม ศาลปกครอง ฝ่ายนติิบญัญติั 
ฝ่ายบริหารและฝ่ายตุลาการ สามารถด�ำเนินการให้ความคุ้มครองสิทธิของ
ประชาชนโดยความเป็นอสิระไร้การครอบง�ำ และการข่มขูจ่ากกลุม่บุคคลใดๆ

6. ประเทศไทยควรมีการพิจารณาเพื่อเข้าเป็นภาคีในอนุสัญญาต่างๆ 
เพิ่มเติม

7. ควรมียุทธศาสตร์การจัดท�ำนโยบายและแผนปฏิบัติการด้าน 
สิทธิมนุษยชนเพื่อให้ประเทศไทยมีความเป็นเอกภาพในด้านการพิทักษ์ 
สิทธิมนุษยชน ดังต่อไปนี้
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	 7.1 ก�ำหนดนโยบายสิทธมินษุยชนแห่งชาตขิึน้เพ่ือจะได้น�ำ ไปใช้
ในการก�ำหนดแผนปฏบัิตกิารสอดคล้องกนั อาท ิส่งเสรมิให้มกีารเคารพและ
คุม้ครองสทิธิมนษุยชนตามทีไ่ด้ก�ำหนดไว้ในรฐัธรรมนญู บรูณาการเร่ืองสทิธิ
มนุษยชนในการพัฒนาเศรษฐกิจและสังคมของประเทศทุกด้าน สนับสนุน
การด�ำเนนิงาน การอนสุญัญาและข้อตกลงระหว่างประเทศตามทีรั่ฐบาลไทย
ได้ให้ไว้กับองค์การต่าง ๆ เป็นต้น

	 7.2 ก�ำหนดแผนปฏิบตักิารด้านส่งเสรมิและคุม้ครองสิทธมินษุยชน 
ไว้อย่างเป็นระบบ และครอบคลุมถึงสิทธิมนุษยชนประเภทต่างๆ และ 
กลุ่มประชากร เป้าหมายที่มีความส�ำคัญอย่างยิ่งอันควรได้รับการส่งเสริม 
และคุ้มครองให้มากท่ีสุดเท่าท่ีสามารถจะกระท�ำได้ อาทิ แผนปฏิบัติการ 
สิทธิมนุษยชนเฉพาะด้าน เช่น สิทธิมนุษยชนด้านการศึกษา สิทธิมนุษยชน
ด้านวัฒนธรรม สิทธิมนุษยชนด้านอาชีพ ด้านการสาธารณสุข เป็นต้น  
แผนปฏิบัติการสิทธิมนุษยชนตามประชากรกลุ่มเป้าหมาย อาทิ เด็กและ
เยาวชน, สตรี, ผู้สูงอายุ, ผู้พิการ, ผู้ป่วย ฯลฯ

	 7.3 ก�ำหนดแผนปฏิบัติการด้านการส่งเสริมสนับสนุนนโยบาย
และแผนปฏิบัติการ 7.1 – 7.2 ให้เป็นไปตามเป้าหมายและมีประสิทธิภาพ
มากยิ่งขึ้น โดยมีมาตราต่างๆ อาทิการส่งเสริมการด�ำเนินงานสิทธิมนุษยชน
ด้านการส่งเสริม สิทธิมนุษยชนศึกษา และการพัฒนาการวิจัยการรณรงค์ 
และประชาสมัพนัธ์เรือ่งสทิธมินษุยชน การส่งเสรมิและคุม้ครองสิทธมินษุยชน
ตามสนธิสัญญาและเอกสารระหว่างประเทศ อาทิ อนุสัญญาว่าด้วยสิทธิ 
เด็ก อนุสัญญาว่าด้วยการขจัดการเลือกปฏิบัติต่อสตรีทุกรูปแบบ เป็นต้น  
การบริหารนโยบายและแผนปฏิบัติการแม่บทสิทธิมนุษยชน เช่น การจัดตั้ง
องค์กรบรหิารนโยบายและแผนปฏิบัตกิารแม่บทสิทธมินษุยชน การประสาน
แผนปฏิบัติการและงบประมาณ การติดตามและประเมินผลการตรวจสอบ
และการแก้ไขเยียวยากรณีมีการละเมิดสิทธิมนุษยชน ฯลฯ
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	 ทั้งนี้ นโยบายและแผนปฏิบัติการแม่บทด้านสิทธิมนุษยชนนี้  
อาจมีการพิจารณาแก้ไขปรับปรุงให้ทันสมัย สอดคล้องกับสภาพการณ์  
ทางเศรษฐกิจและสังคมของประเทศ และกระแสความคิดสากลเรื่อง 
สิทธิมนุษยชนที่มีการเปลี่ยนแปลงตลอดเวลา อันจะท�ำให้การด�ำเนินงาน 
มีประสิทธิภาพมากยิ่งขึ้น

8. ควรมีการพัฒนาปรับปรุงในกลไกหลายด้านพร้อมกัน อาทิ

	 8.1 กลไกตามรัฐธรรมนูญ อันได้แก่ ฝ่ายนิติบัญญัติ ฝ่ายบริหาร 
และฝ่ายตลุาการ ฝ่ายนติบัิญญตั ิจะต้องศกึษาวจิยัส�ำรวจบรรดากฎหมายต่างๆ 
หากพบว่ามีการขัดหรือแย้งกับข้อตกลงระหว่างประเทศด้านสิทธิมนุษยชน
ที่ประเทศไทยเป็นภาคี ก็ต้องด�ำเนินการยกเลิกหรือแก้ไขเปลี่ยนแปลงให้
สอดคล้องกับข้อตกลงดังกล่าวให้มากที่สุดและโดยไม่ชักช้า และต้อง
สนับสนุนให้มีการศึกษาวิจัยอยู่ตลอดเวลาว่าควรมีการตรากฎหมายฉบับใด
เพิม่เตมิ เพือ่ส่งเสรมิและคุม้ครองสทิธมินษุยชนให้เป็นไปอย่างมปีระสทิธิภาพ
สูงสุด หากเกิดความจ�ำเป็นก็ควรด�ำเนินการตามอ�ำนาจหน้าที่ เพื่อให้ม ี
ตรากฎหมายดงักล่าว ฝ่ายนติบัิญญติัควรใช้กลไกตามรฐัธรรมนญูและบรรดา
กฎหมายที่เกี่ยวข้อง เพื่อตรวจสอบเร่งรัดฝ่ายบริหารให้ด�ำเนินการตาม 
อ�ำนาจหน้าที่ ในอันจะส่งเสริมและคุ้มครองสิทธิมนุษยชน กล่าวคือ

	 1) โดยฝ่ายนิติบัญญัติจะต้องจัดให้มีการให้ความรู้ความเข้าใจ 
ในเรือ่งสทิธมินษุยชนอย่างจรงิจงัและต่อเนือ่ง แก่สมาชกิรฐัสภาและบคุลากร
ขององค์กรต่างๆ ที่สังกัดฝ่ายนิติบัญญัติ

	 2) ฝ่ายบริหารจะต้องมีความจริงใจและให้ความส�ำคัญแก่ 
การส่งเสริมและคุ้มครองสิทธิมนุษยชนท้ังด้านนโยบายและด้านปฏิบัติการ  
เพือ่ให้สอดคล้องกบัหลกัการแห่งปฏิญญาสากลว่าด้วยสทิธมินษุยชน บรรดา 
ข้อตกลงระหว่างประเทศด้านสทิธมินษุยชนทีป่ระเทศไทยเป็นภาคโีดยเฉพาะ
อย่างยิง่ตามบทบญัญติัแห่งรฐัธรรมนญู อาทิ ควรก�ำหนดเป็นมตคิณะรฐัมนตรี
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ว่านโยบายของรัฐบาลและของหน่วยงานของรัฐทุกแห่งต้องให้เคารพและ 
ต้องส่งเสริมคุ้มครองสทิธมินษุยชนอย่างจรงิจงั สนบัสนนุทางด้านงบประมาณ 
และอตัราก�ำลงับุคลากร เพือ่ประโยชน์ในการด�ำเนินการเร่ืองดงักล่าว ควรให้
ความรู้การศึกษาด้านสิทธิมนุษยชนแก่เจ้าหน้าที่รัฐทุกระดับชั้น เพื่อให้มี 
การเคารพต่อสทิธมินษุยชน ยอมรบัในหลกัการท่ีว่า เจ้าหน้าท่ีรัฐต้องส่งเสริม
และคุ้มครองสิทธิมนุษยชนให้แก่ประชาชน ไม่ละเมิดสิทธิมนุษยชนตาม
อ�ำเภอใจ มีทัศนคติที่ดีต่อการเรียกร้องสิทธิของประชาชน ฯลฯ และก�ำหนด
ในประมวลจรรยาบรรณของเจ้าหน้าที่รัฐทุกองค์กรให้มีหน้าที่ต้องเคารพ 
และส่งเสริมคุ้มครองสิทธิมนุษยชนด้วยเสมอ ก�ำหนดกลไกและมาตรการ 
ในการตรวจสอบ ท้ังทางด้านกฎหมาย ด้านการบริหาร การปกครอง  
เพื่อตรวจสอบป้องกันมิให้เจ้าหน้าที่รัฐละเมิดสิทธิมนุษยชน และหากม ี
การละเมิดจะต้องมีการด�ำเนินการทางวินัยและด�ำเนินคดีตามข้ันตอน 
ของกระบวนการยุติธรรมอย่างเข้มงวดและรวดเร็ว

	 นอกจากน้ี ฝ่ายบริหารจะต้องสนับสนุนส่งเสริมให้ภาคเอกชน  
ทั้งในประเทศและต่างประเทศ ได้มีบทบาทมากยิ่งขึ้นในการร่วมมือกับรัฐ
สอดส่องตรวจสอบการละเมดิสทิธมินษุยชนแก้ไขเยยีวยาผู้ทีไ่ด้รบัผลร้ายจาก
การละเมิดสิทธิมนุษยชน ส่งเสริมให้ประชาชนผู้ยากไร้หรือผู้ด้อยโอกาส 
ได้รับการคุ้มครองดูแลจากรัฐ และสามารถใช้สิทธิเสรีภาพได้เท่าเทียมกับ
บุคคลทั่วไป ทั้งนี้ โดยรัฐให้การสนับสนุนด้านงบประมาณ ตลอดจนการให้
หน่วยงานและเจ้าหน้าท่ีรฐัสนบัสนนุการด�ำเนนิงานของภาคเอกชนอย่างใกล้ชดิ
และจริงจังด้วย

	 3) ส่วนฝ่ายตุลาการ ควรมีการปฏิรูปกระบวนการยุติธรรม  
ให้มีมาตรฐานทัดเทียมกับระดับสากลและการอ�ำนวยความยุติธรรมแก่
ประชาชนเป็นไปอย่างมีประสิทธิภาพสูง โดยองค์กรตุลาการทุกประเภท 
ควรด�ำเนินการทุกอย่างเพื่อให้สอดคล้องกับรัฐธรรมนูญ อาทิ การน�ำ
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บทบัญญัติและเจตนารมณ์ในเรื่องสิทธิเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญมาพิจารณา
ประกอบและปรับให้เข้ากับกระบวนการพิจารณาพิพากษาคดีให้มากที่สุด 
เท่าทีจ่ะท�ำได้ ผูพ้พิากษาหรือตลุาการควรให้ความสนใจในเรือ่งสทิธิมนษุยชน
เป็นพิเศษ ทั้งที่บัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญ กฎหมายระดับรอง เช่น ประมวล
กฎหมาย หรือพระราชบัญญัติฯลฯ และท่ีเป็นข้อตกลงระหว่างประเทศ 
ด้านสิทธิมนุษยชนท่ีประเทศไทยเป็นภาครีวมท้ังแนวค�ำพพิากษาของศาลต่างๆ 
ในต่างประเทศ เพื่อจะได้น�ำมาใช้เป็นแนวคิดในการด�ำเนินกระบวนการ
พิจารณาพิพากษาให้ทันสมัย และมีวิสัยทัศน์ที่กว้างขวางยิ่งขึ้น และควรให้
นกัวจัิยทีม่คีวามรูค้วามสามารถ และมคีวามเป็นอสิระเป็นกลางอย่างแท้จรงิ 
ท�ำการวิเคราะห์วิจัยและประเมินผลการด�ำเนินงาน รวมทั้งการพิจารณา
พิพากษาของศาลทุกประเภท ทั้งด้านบทบัญญัติของกฎหมาย กระบวนการ
พิจารณาพิพากษาของศาลว่า มีความเหมาะสมสะดวกรวดเร็วมากน้อย 
เพยีงใด เพือ่จะได้น�ำข้อมลูท่ีได้รบัมาท�ำการแก้ไขปรบัปรงุระบบการคุม้ครอง
สิทธิมนุษยชนโดยองค์กรตุลาการให้มีประสิทธิภาพ

	 8.2 องค์กรในกระบวนการยตุธิรรมทางอาญา อาท ิต�ำรวจ อยัการ 
และราชทัณฑ์ ก็ควรน�ำหลักการตามข้อ 8.1 มาใช้ด้วย เพื่อให้ครบวงจรและ
จะเกิดประโยชน์อย่างสูงต่อการคุ้มครองสิทธิมนุษยชนในประเทศไทย

9. ควรมีมาตรการคุ้มครองสิทธิมนุษยชนอย่างเท่าเทียมกัน กล่าวคือ 
มาตรการคุ้มครองสิทธิมนุษยชนท้ังฝ่ายของประชาชนและฝ่ายเจ้าหน้าที ่
ของรัฐอย่างเท่าเทียมกันไม่มีการเลือกปฏิบัติ หรือเลือกตรวจสอบและ 
ให้ความคุม้ครองเฉพาะทีม่กีารร้องเรยีนสูก่ระบวนการตรวจสอบการละเมดิ
สิทธิมนุษยชนเท่านั้น
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บทสรุป

การส่งเสริมและคุ้มครองสิทธิมนุษยชนในประเทศไทยนั้น จะประสบ
ความส�ำเร็จมากน้อยเพียงใด ย่อมขึ้นอยู่กับสภาพสังคมและประชาชนของ
แต่ละประเทศ และควรก�ำหนดมาตรฐานกลางไว้ในระดับใดจึงจะเป็นท่ี
ยอมรับกันได้ เพราะประชาชนในแต่ละทวีปแต่ละประเทศต่างมีสภาพทาง
ภูมิศาสตร์ ประวัติศาสตร์ วัฒนธรรม ประเพณี ความเชื่อทางศาสนา วิถี 
การด�ำรงชีวิต ระบบกฎหมาย ระบบเศรษฐกิจ การเมือง การปกครอง ฯลฯ  
ที่แตกต่างกัน

ดังนั้น ส�ำหรับประเทศไทยก็มีสภาพเช่นเดียวกันว่า สภาพสังคมและ
วฒันธรรมประเพณจีะมส่ีวนเอ้ือหรอืเป็นอปุสรรคต่อการส่งเสรมิและคุม้ครอง
สิทธิมนุษยชนด้วยเสมอ

อย่างไรก็ดี การท่ีสภาพสังคมไทยมีเอกลักษณ์เป็นของตนเอง  
โดยเปิดกว้างยอมรับวัฒนธรรมและขนบประเพณีจากภายนอกมาปรับใช้ใน
ประเทศไทยให้เข้ากบัสภาพแวดล้อมและวถิชีวีติของคนไทยได้อย่างกลมกลนื 
มีสันติ อบอุ่น และเอื้ออาทรต่อคนไทยและคนต่างชาติมาช้านาน ปราศจาก
ความรุนแรงและการเลือกปฏิบัติ ไม่ว่าในเรื่อง ผิว เพศ ศาสนา วัฒนธรรม 
ภาษา เชื้อชาติ ฯลฯ ซึ่งเป็นปัญหารุนแรงในหลายประเทศ แม้ประเทศ 
ที่เจริญแล้ว คนไทยมีความยึดมั่นในหลักธรรมค�ำสอนทางศาสนาที่ต้ังอยู่ 
บนหลักเหตุผลและนิยมเดินทางสายกลาง ยึดมั่นในสถาบันพระมหากษัตริย์
เป็นศูนย์รวมจิตใจคนไทยทุกคนมาแต่โบราณกาล อย่างไรก็ดีวัฒนธรรมไทย
บางอย่างกม็ทีัง้จดุเด่นและจดุด้อยต่อการส่งเสรมิและคุม้ครองสทิธมินษุยชน
ด้วยเช่นกัน อาทิ ความรักอิสรภาพหรือความเป็นไท ความรู้สึกมักน้อยหรือ
สันโดษพอใจในสิ่งที่ตัวเองเป็นอยู่ และแสวงหาความสุขแก่ชีวิตด้วยวิธีง่ายๆ 
การเคารพเชื่อฟังผู้มีอ�ำนาจแต่การเคารพหรือยกย่องผู้มีอ�ำนาจทางราชการ 
ทางการเมือง ทางเศรษฐกิจ ทางสังคม และอื่นๆ ยังท�ำให้คนไทยในอดีต 
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ขาดความกระตือรือร้น ขวนขวายในการต่อสู้เรียกร้องเพื่อให้ได้มาซ่ึงความ
ถูกต้องในเรื่องต่างๆ การรักษาหวงแหนสิทธิเสรีภาพที่ได้มา และร่วมมือกัน
เพื่อขจัดผู้ที่กระท�ำการลิดรอนสิทธิเสรีภาพของประชาชน หรือการกระท�ำ 
การอันมิชอบในรูปแบบต่างๆ เพื่อให้ได้มาซึ่งอ�ำนาจทางการเมืองหรือ  
ทางเศรษฐกิจ เพราะยอมรับกันว่าสุดแล้วแต่ผู้มีอ�ำนาจจะก�ำหนดมาให้ตน
เป็นเพียงผู้รับเท่านั้น

ดงันัน้ ภายหลงัจากการเปลีย่นแปลงการปกครอง พ.ศ.2475 เป็นต้นมา
รัฐธรรมนูญทุกฉบับของประเทศไทยท่ีผ่านมา ได้ร่างขึ้นโดยผู้ที่มีอ�ำนาจ
ทางการเมืองก�ำหนดข้ึนตามท่ีเห็นสมควร เพื่อใช้บังคับแก่ประชาชน  
โดยประชาชนไม่เคยได้มีโอกาส หรือมีบทบาทในการร่วมร่างแต่อย่างใด  
จนกระทัง่ในยคุหลงัๆ เช่น รฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทย พทุธศกัราช 2540 
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 เป็นต้น ถือเป็น
รฐัธรรมนญูทีมี่บทบัญญตัคิุม้ครองสทิธเิสรภีาพของประชาชนอย่างกว้างขวาง
ทันสมัยมากที่สุดและประชาชนมีส่วนร่วมในการร่างมากที่สุด แต่การ 
ปกครองประเทศจะประสบผลส�ำเร็จสมตามเจตนารมณ์ของรัฐธรรมนูญ 
มากน้อยเพยีงใดสภาพสงัคมและวฒันธรรมของไทย ดังกล่าวข้างต้นย่อมเป็น
องค์ประกอบที่ส�ำคัญประการหนึ่งด้วย

นอกจากนี้ แม้จะได้มีกฎหมายแม่บท คือ รัฐธรรมนูญที่มีบทคุ้มครอง
สิทธิมนุษยชนคนไทยแล้วก็ตาม สิ่งท่ีสังคมไทยที่พึงปรารถนาส�ำหรับ 
การส่งเสริมและคุ ้มครองสิทธิมนุษยชน ควรเป็นสังคมที่มีความมั่นคง  
มีเอกลักษณ์ของความเป็นไทย มีความสงบสุขและมีไมตรีกับทุกประเทศ  
มีครอบครัวที่อบอุ่นเข้มแข็ง มีสมรรถภาพ มีเสถียรภาพ มีความเสมอภาค 
ความยุติธรรม มีระเบียบวินัย มีความเมตตากรุณาและยึดมั่นในความเคารพ
ต่อสิทธิมนุษยชน โดยมีหลักธรรมทางศาสนาเป็นเคร่ืองยึดเหนี่ยวน�ำทาง 
ในการด�ำรงชีวิต มีความสมดุลระหว่างการพัฒนาเศรษฐกิจกับการอนุรักษ์
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ทรัพยากรธรรมชาต ิและสิง่แวดล้อม รวมทัง้ฐานการจ้างงาน และสร้างโอกาส
ในการกระจายรายได้อย่างเป็นธรรมทั่วทุกกลุ่ม และพ้ืนท่ีและสร้างความ 
เป็นธรรมให้แก่สังคมในทุกด้าน มีการจัดระบบกฎหมาย และกระบวนการ
ยุติธรรมที่รวมทั้งกลไกอ่ืนๆ ตามรัฐธรรมนูญ เพื่อติดตามสอดส่องป้องกัน 
มิให้เกิดการละเมิดสิทธิมนุษยชน ยุติการละเมิดสิทธิมนุษยชน พร้อมกับ 
แก้ไขเยียวยาความเสียหายที่เกิดขึ้น และด�ำเนินการเพ่ือลงโทษผู้กระท�ำ
ละเมดิสทิธมินษุยชนอย่างรวดเรว็และเดด็ขาด มรีะบบการเมอืงระบบการเมอืง 
ที่เป็นประชาธิปไตยอย่างสมบูรณ์ โดยมีพระมหากษัตริย์เป็นประมุข  
เพื่อเสริมสร้างการส่งเสริมและคุ้มครองสิทธิมนุษยชน โดยเฉพาะเกี่ยวกับ 
การชุมนุมทางการเมืองได้อย่างมีประสิทธิภาพต่อไป
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พีรศักย์  จันทวรินทร*์

บทที่ 1: แง่มุมความสนใจ 

ประเทศไทยเป็นสมาชิกสมาคมประชาชาตแิห่งเอเชยีตะวนัออกเฉยีงใต้  
หรือ  “สมาคมอาเซียน”  (Association  of  Southeast  Asian  Nations  
-  ASEAN)  ซ่ึงประกอบด้วยประเทศทีต่ัง้อยูใ่นภูมภิาคเอเชยีตะวนัออกเฉยีงใต้
จ�ำนวน 10 ประเทศ ได้แก่ บรูไนดารุสซาลาม กัมพูชา อินโดนีเซีย ลาว 
มาเลเซีย  เมียนมาร์  ฟิลิปปินส์  สิงคโปร์  ไทย  และเวียดนาม  โดยแต่ละ
ประเทศมรีปูแบบการปกครองทีแ่ตกต่างกนั  และไม่ได้เป็นองค์กรทีเ่หนยีวแน่น
แบบสหภาพยุโรป  แต่ก็สามารถมีความร่วมมือระหว่างกันจนเป็นกลุ่ม 
ความร่วมมือภูมิภาคที่ได้รับความส�ำคัญจากประชาคมโลก และก�ำลังผนึก
ความร่วมมือระหว่างกันให้มากขึ้นโดยการจัดตั้งประชาคมเศรษฐกิจ  
การเมืองและสังคมขึ้นตามล�ำดับ  โดยเฉพาะอย่างยิ่งการเป็นประชาคม
เศรษฐกิจอาเซียน (ASEAN Economic Community – AEC) ในปี 2558 

การพัฒนาองค์กรของอาเซียนด�ำเนินไปอย่างค่อยเป็นค่อยไป   
ไม่เร่งรัด และเป็นความร่วมมอือย่างหลวม ๆ  ในทุกมติ ิโดยค�ำนงึถงึหลกัความ
เป็นอสิระและไม่แทรกแซงกจิการภายในของกนัและกนั  แต่กส็ามารถด�ำเนนิ
ความร่วมมืออย่างเป็นผลดีจนเป็นองค์กรระดับภูมิภาคที่มีความส�ำคัญมาก

*	เอกอัครราชทูต ณ กรุงไคโร กระทรวงการต่างประเทศ, ผู้เข้ารับการอบรมหลักสูตร  
“หลักนิติธรรมเพื่อประชาธิปไตย” (นธป.) รุ่นที่ 1 ของส�ำนักงานศาลรัฐธรรมนูญ.
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องค์กรหนึ่ง  ความส�ำคัญและความส�ำเร็จของอาเซียนมาจากปัจจัยเรื่องที่ตั้ง
ทางภูมิศาสตร์  และการดึงเอาพลังอ�ำนาจทางเศรษฐกิจและการเมืองของ
ประเทศในภูมิภาคมาใช้ร่วมกันอย่างเป็นผลดี  โดยพลังอ�ำนาจของแต่ละ
ประเทศจะมีมากน้อยเพียงไรขึ้นอยู่กับการมีระบบการเมืองท่ีมั่นคงหรือไม่  
มีระบบเศรษฐกิจที่เอื้ออ�ำนวยต่อการน�ำพลังทางเศรษฐกิจมาใช้ได้อย่างไร 
และมีรฐับาลทีมี่ความสามารถ มเีสถยีรภาพ และด�ำเนนินโยบายอย่างเหมาะสม  
ตลอดจนมีผู้น�ำรัฐบาลที่ดีหรือไม่  ซึ่งรวมแล้วจะเป็นการน�ำเอาศักยภาพ 
ของประเทศมาใช้ให้เกิดประโยชน์ต่อชาติและต่อองค์กรในภูมิภาคที่เป็น
สมาชิก 

ในทางการเมือง ประเทศสมาชิกอาเซียนแต่ละประเทศต่างก็อยู่ใน
กระแสประชาธปิไตยของโลกปัจจบัุน ซึง่นอกจากแสดงถงึพฒันาการของการ
ตระหนักถึงสิทธิและเสรีภาพของประชาชนในระดับที่สูงขึ้นแล้ว ยังเป็น 
องค์ประกอบที่จ�ำเป็นที่ฝ่ายการเมืองและภาครัฐต้องให้การสนับสนุนเพื่อ
ประโยชน์ในการพัฒนาเศรษฐกิจอย่างมีประสิทธิภาพด้วย โดยเฉพาะความ
ส�ำคัญที่มีต่อกลุ่มคนชั้นกลางท่ีเป็นกลุ่มขับเคลื่อนทางเศรษฐกิจของสังคม 
เนื่องจากบรรยากาศของประชาธิปไตยจะเอื้ออ�ำนวยต่อการริเริ่มและ 
การประกอบธุรกิจ  ในขณะเดยีวกนัในภาคประชาชนเองทีม่รีะดับชวีติความ
เป็นอยู่ที่ดีขึ้น ก็จะเพิ่มการให้ความส�ำคัญต่อการมีสิทธิทางการเมืองมากขึ้น
โดยปริยาย  ดังนั้น  จึงเห็นการเปลี่ยนแปลงประชาธิปไตยในหลายประเทศ
อาเซียนมาเป็นล�ำดับ โดยประเทศท่ีมีระบบการเมืองแบบพหุนิยมก็จะมี
กิจกรรมทางการเมืองที่กว้างขวางและเข้มข้นขึ้น และแม้แต่ประเทศที่
ปกครองในระบอบสังคมนิยม เช่น เวียดนาม ก็จะเห็นความพยายามที่จะ 
เพิ่มการตรวจสอบการปฏิบัติหน้าที่ของรัฐบาล โดยมีการเพิ่มการลงมติของ
สภาผูแ้ทนราษฎรในการให้ความเหน็ชอบผลการปฏบิตังิานของรัฐมนตรีเป็น 
รายปี เป็นต้น 
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ในการนี้  ประชาธิปไตยมิใช่เป็นเรื่องเพียงรูปแบบ  มิได้หมายถึงเพียง
การเข้าคูหาเลอืกตัง้เพือ่ใช้สทิธิลงคะแนนเสยีงในทางการเมอืง  มไิด้หมายถงึ
การชุมนุมในท้องถนนเพื่อเรียกร้องหรือประท้วงแต่ยังเป็นเรื่องของส�ำนึกใน
สิทธิพลเมือง  หน้าที่ของประชาชน  การมีส่วนร่วม  และความรับผิดชอบที่
มต่ีอส่วนรวม  ในอันทีจ่ะท�ำให้การด�ำเนนิกจิกรรมประชาธปิไตยเป็นไปอย่าง
เหมาะสมและเกิดประโยชน์ต่อสังคมและประเทศชาติ  ซึ่งเป็นเรื่องความ
สามารถของแต่ละสังคมในการผสมผสานพัฒนาองค์ประกอบเหล่านี้ให้เป็น
คุณ แต่ในทางกลับกัน การใช้ประชาธิปไตยอย่างไม่เหมาะสมก็จะเป็นการ
บั่นทอนพลังอ�ำนาจของประเทศ 

การพฒันาของอาเซยีนมทีัง้ลกัษณะของการเรยีนรู ้ การเลยีนแบบกนั  
และการแข่งขันกัน รวมทั้งในเรื่องประชาธิปไตย ไม่ว่าจะเป็นการเรียนรู้
ระหว่างระบบการเมอืงเชงิปิดแบบสงัคมนยิม หรอืในระบบเปิดแบบพหนุยิม  
ซ่ึงโดยทีส่ภาวะทางสงัคมของประเทศในอาเซยีนมีความคล้ายคลึงกนัในการ
เป็นประเทศก�ำลังพัฒนา เป็นสังคมเอเชีย มีอิทธิพลของระบบอุปถัมภ์ 
จิตส�ำนึกบุญคุณ การเชื่อผู้น�ำและการพึ่งพากันตามวิถีชีวิตชนบท จึงเป็น 
เรื่องที่น่าศึกษาว่าประชาธิปไตยในสภาวะแวดล้อมดังกล่าวมีรูปแบบ 
และคุณภาพอย่างไร  แตกต่างจากประชาธิปไตยแบบตะวันตกอย่างไร   
และประชาธิปไตยแบบไหนที่เหมาะสมกับประเทศในภูมิภาค อีกทั้งหาก 
น�ำเอามิติทางศาสนาเข้ามาพิจารณาด้วย ได้แก่ การเป็นสังคมพุทธและ
อิสลาม จะมีผลต่อความเป็นประชาธิปไตยในแต่ละประเทศนั้น ๆ หรือไม่ 

นอกจากนี้ ปัจจัยเรื่องสภาพทางสังคมท่ีแตกต่างกัน องค์ประกอบ 
ของกลุ ่มเช้ือชาติ ความเป็นมาทางประวัติศาสตร์ รวมท้ังอิทธิพลของ 
เจ้าอาณานิคมในอดีต อิทธิพลของโลกยุคสงครามเย็น และการต่อสู้ทาง
อุดมการณ์ในช่วงหลังสงครามโลกครั้งท่ี 2 ก็มีส่วนท�ำให้แต่ละประเทศ 
ในอาเซยีนมรีปูแบบและพฒันาการประชาธปิไตยในระดับทีแ่ตกต่างกนัด้วย   
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ซึ่งก็ไม่สามารถที่จะชี้ชัดได้ว่าแบบใดเหนือกว่ากัน  เนื่องจากประสิทธิภาพ
ของประชาธิปไตยไม่ได้ขึ้นอยู่กับรูปแบบ  แต่อยู่ที่กระบวนการน�ำไปใช้เป็น
พลังอ�ำนาจของประเทศได้อย่างเหมาะสม 

อนึ่ง ยังเป็นเรื่องที่น่าพิจารณาด้วยว่าความเป็นประชาธิปไตยมีความ
ส�ำคัญจริงหรือไม่ต่อการมีพลังอ�ำนาจของประเทศ โดยมีตัวอย่างจีนท่ีมี
ประชาธปิไตยแบบจ�ำกดัภายใต้ระบอบคอมมวินสิต์ แต่กส็ามารถพฒันาชวีติ
ความเป็นอยูข่องประชาชนและสร้างศกัยภาพของประเทศได้อย่างใหญ่หลวง 
จึงอาจเป็นประเด็นที่ประเทศในอาเซียนที่ปกครองในระบอบเดียวกัน ได้แก่ 
เวียดนามและลาว อาจก�ำลังเลือกว่าควรด�ำเนินตามรอยจีนต่อไป หรือควร
เพิ่มระดับประชาธิปไตยในประเทศให้มากขึ้น หรือแม้แต่ประเทศที่ถือว่า 
มีรูปแบบประชาธิปไตยแบบตะวันตกอย่างมาก เช่น ฟิลิปปินส์ อินโดนีเซีย 
มาเลเซียและไทย  ก็ยังเป็นท่ีถกเถียงกันอยู ่ว ่าควรปรับเปล่ียนระบบ
ประชาธิปไตยที่เป็นอยู่อย่างไรจึงจะสอดคล้องกับสภาพสังคมของตน   
ในขณะทีเ่มยีนมาร์ทีอ่ยูร่ะหว่างการก้าวสูป่ระชาธปิไตยยคุใหม่ภายใต้การจัด    
สมดลุอ�ำนาจระหว่างฝ่ายทหารกับฝ่ายพลเรอืน กก็�ำลงัทดสอบการเปิดกว้าง
ทางประชาธิปไตยกับการรักษาเสถียรภาพและความมั่นคงของประเทศ

โดยที่ประเทศไทยตั้งอยู่ในภูมิภาคเอเชียตะวันออกเฉียงใต้ และเป็น
ส่วนหน่ึงของสมาคมอาเซียนซึ่งก�ำลังพัฒนาความร่วมมือระหว่างกันให้ 
ใกล้ชดิมากยิง่ขึน้ จึงเป็นเรือ่งท่ีควรเรยีนรูค้วามเป็นไปของประเทศเพือ่นบ้าน
ในแง่มุมต่างๆ รวมทั้งในเรื่องทางการเมืองและประชาธิปไตย ซ่ึงจะท�ำให้ 
เกิดความเข้าใจและได้ข้อคิดข้อเปรียบเทียบมาเทียบเคียงกับการพัฒนา
ประชาธิปไตยของไทย โดยจะเน้นเรื่องพื้นฐานทางประวัติศาสตร์และสังคม
ทีม่ผีลต่อโครงสร้างการเมอืงและกลไกประชาธปิไตยลักษณะร่วมและลกัษณะ
ทีแ่ตกต่างของประชาธิปไตยในอาเซยีน และมมุมองประชาธปิไตยในภมูภิาค  
ซึ่งเป็นที่หวังว่าจะท�ำให้เห็นภาพประชาธิปไตยในอาเซียนได้ตามสมควร
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บทที่ 2 : แนวคิดและกรอบการพิจารณา 

การศึกษาในที่นี้จะเน้นเรื่อง “ประชาธิปไตย” มากกว่า “รูปแบบการ
ปกครอง”  โดยได้ส�ำรวจทฤษฎีที่เกี่ยวข้อง ได้แก่ 

หลักการประชาธิปไตย 

รศ. วิสุทธิ์  โพธิแท่น  ได้เขียนไว้ในหนังสือ  “แนวคิดพ้ืนฐานของ
ประชาธิปไตย”  ว่า หลักการส�ำคัญของประชาธิปไตยประกอบด้วย 

1)	 หลักการว่าด้วยอ�ำนาจอธิปไตยของปวงชน 
	 1.1	 การมีส่วนร่วมในกิจกรรมของสังคม ซึ่งมีหลากหลาย 

รูปแบบที่ส�ำคัญคือ การเลือกตั้ง  การรวมตัวกันเป็นกลุ่มผลประโยชน์   
การรวมตวักนัเป็นพรรคการเมือง โดยการมส่ีวนร่วมทางการเมอืงต้องเป็นไป
โดยสมัครใจ  โดยมีเป้าประสงค์ที่จะมีอิทธิพลต่อการก�ำหนดนโยบาย
สาธารณะ ซึ่งในส่วนของการเลือกตั้งต้องเป็นไปโดยอิสระ  ให้ทางเลือก 
อย่างแท้จริง  ใช้วิธีการลงคะแนนลับ  ไม่มีการทุจริตคดโกง มีการเลือกตั้ง 
อยู่เสมอเป็นระยะเวลา และให้สิทธิอย่างเสมอภาคและทั่วถึง เป็นต้น 

	 1.2	 การปกครองโดยเสียงข้างมากที่เคารพสิทธิของเสียง 
ข้างน้อย ตัดสินด้วยเหตุผล ไม่ใช้ก�ำลัง และโดยค�ำนึงว่าการตัดสินทาง
ประชาธิปไตยมิใช่หมายความว่าฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งเป็นฝ่ายถูกอย่างสมบูรณ์   
แต่เป็นการตกลงใจในทางเลือกใดทางเลือกหนึ่งภายใต้สถานการณ์หนึ่ง ๆ  
และสามารถมีการเปลี่ยนแปลงได้เมื่อเงื่อนไขเปลี่ยนแปลงไป การใช้เสียง 
ข้างมากยงัมเีกณฑ์ในระดบัทีแ่ตกต่างกนัตามความส�ำคัญของกรณทีีจ่ะตดัสนิ  
ได้แก่  การใช้เสยีงข้างมากอย่างเดด็ขาด  เสยีงข้างมากสัมพัทธ์ เสยีงข้างมาก
ธรรมดา และเสียงข้างมากพิเศษ เป็นต้น 

	 1.3	 การยอมรับการมีฝ่ายค้าน หมายถึง การยอมให้มีฝ่าย 
ทีไ่ม่เห็นด้วยสามารถคงอยูแ่ละด�ำเนนิการได้โดยอสิระ  และรบัฟังค�ำวพิากษ์
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วจิารณ์และข้อเสนอทางเลอืกทางนโยบายท่ีอยูใ่นกรอบของกฎหมายและวถิี
ทางประชาธิปไตย  อันเป็นการเคารพเสรีภาพในการคิดและการแสดงออก 
โดยแต่ละฝ่ายจะต้องมีความอดกลั้นในความคิดเห็นที่แตกต่างด้วย 

2)	 หลักการว่าด้วยสิทธิเสรีภาพ  ประกอบด้วย  เสรีภาพพ้ืนฐาน 
ในการคิดและการแสดงออก สิทธิการเป็นราษฎรของรัฐ สิทธิในการเลือกตั้ง  
การนับถือศาสนา  การย้ายถิ่นที่อยู่  การประชุม  ชุมนุม  และรวมตัวเป็น 
กลุ่มหรือสมาคม การไม่ถูกรัฐหรือบุคคลใดกระท�ำต่อตนตามอ�ำเภอใจ และ
สิทธิส่วนบุคคลอื่น ๆ 

3)	 หลักการว่าด้วยความเสมอภาค  โดยความเสมอภาคพื้นฐาน   
ได้แก่  ความเสมอภาคทางการเมือง ทางกฎหมาย ความเสมอภาคในโอกาส  
ทางสังคม และทางเศรษฐกิจ โดยมีระบบเศรษฐกิจหลัก คือ ระบบทุนนิยม  
ระบบสังคมนิยม  และสังคมนิยมประชาธิปไตย  ซ่ึงมีความแตกต่างกันใน
เรื่องสิทธิในการครอบครองปัจจัยการผลิต  สิทธิและสัดส่วนในการได้รับ 
ผลจากการประกอบการ การสะสมทรัพย์สิน การวางแผน การจัดการและ
การจ�ำหน่ายจ่ายปันทางเศรษฐกิจ รวมทั้งเรื่องสวัสดิการ 

4)	 หลักการว่าด้วยภราดรภาพและการเคารพเหตุผล หมายถึง  
การเคารพซึ่งกันและกัน เพื่อให้คนในสังคมสามารถร่วมมือกันท�ำกิจกรรมที่
เป็นประโยชน์ต่อสังคมและประเทศชาติ  มีความปรารถนาดีต่อกัน ส่งเสริม
ความดีงามของกันและกัน มีความสมดุลระหว่างการท�ำสิ่งที่เป็นประโยชน์ 
แก่ตนโดยไม่ท�ำความเสียหายให้แก่ผู้อื่น  

ในส่วนรูปแบบของรัฐบาลประชาธิปไตย มีรูปแบบใหญ่ ๆ ได้แก่  
ระบบรัฐสภา ระบบประธานาธิบดี  และระบบกึ่งประธานาธิบดี  โดยมีความ
แตกต่างกนัทีอ่งค์ประกอบ  หน้าท่ี  และความสมัพันธ์ระหว่างประมขุของรัฐ 
กับฝ่ายนิติบัญญัติ  ฝ่ายบริหาร  ฝ่ายตุลาการ  และประชาชน โดยเฉพาะ
อย่างยิ่งในส่วนของประชาชนผู้มีสิทธิออกเสียงเลือกตั้ง  และมีรายละเอียด
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ที่ปลีกย่อยลงไปในเร่ืองระบบสภา  อ�ำนาจในการแต่งตั้งผู้น�ำรัฐบาลและ
รฐัมนตร ี สทิธใินการด�ำรงต�ำแหน่งในฝ่ายบรหิาร และขอบเขตความรบัผดิชอบ
ต่อรัฐสภา เป็นต้น 

องค์ประกอบส�ำคญัของสงัคมประชาธิปไตยอกีประการหนึง่  คอื  การ
มีวัฒนธรรมการเมืองแบบประชาธิปไตย  ซึ่ง  รศ.วิสุทธิ์ฯ  ได้ส�ำรวจการให้
ความหมายของนกัวชิาการตะวนัตกหลายคนแล้วมคีวามเหน็ว่าควรประกอบ
ด้วย ความมีเหตุผล มีความรู้ในเรื่องการเมือง การเคารพซึ่งกันและกัน การ
อดกลั้นในความแตกต่าง  การตกลงกันอย่างสันติวิธี  การรู้จักมีส่วนร่วม
ทางการเมือง  (เช่น  แสดงความคิดเห็นและวิพากษ์วิจารณ์บนพื้นฐานของ
ข้อเท็จจริง  การรู้จักเลือก  รู้จักใช้สิทธิอย่างเหมาะสม ใคร่ครวญ  ประเมิน
จากหลักฐานข้อมูล  และตรวจสอบเปรียบเทียบทางเลือก)  ไม่ลืมเรื่องสิทธิ
หน้าที่ (มีความสมดุลระหว่างการ  “ได้” และการ “ให้” แก่สังคม) ท�ำดี  
เพื่อประโยชน์ส่วนรวม มีอุดมการณ์ประชาธิปไตยที่แน่วแน่ (เข้าใจสาระ 
ของประชาธิปไตย และไม่หลงกับการบิดเบือนประชาธิปไตย) เห็นแก ่
ผลประโยชน์ของส่วนรวมและประเทศชาต ิ และพฒันาความรูค้วามสามารถ
ของตนให้รู ้ทันการเปลี่ยนแปลงของโลกและสังคม เพื่อการพิจารณา  
ตัดสินใจ และเข้าร่วมทางการเมืองอย่างเหมาะสม  

ทั้งนี้ วัฒนธรรมทางการเมืองของแต่ละประเทศถูกปลูกฝังและ
ถ่ายทอดแก่คนรุ่นต่าง ๆ ผ่านกระบวนการกล่อมเกลาทางการเมือง  ท�ำให้
ผูค้นได้มาซึง่ความรูส้กึ  เอกลกัษณ์  และข้อมลูข่าวสารในทางการเมอืง  และ
การได้รับอิทธิพลจากสื่อสารมวลชนในลักษณะต่าง ๆ  อีกทั้งวัฒนธรรม
ทางการเมอืงยงัมผีลต่อลกัษณะของการมส่ีวนร่วมทางการเมอืงด้วยว่าจะเป็น
แบบใด ได้แก่ แบบผู้มีส่วนร่วม (มีส�ำนึกทางการเมืองดี)  แบบไพร่ฟ้าหรือ 

ผูอ้ยูใ่ต้สงักดั (มคีวามรูท้างการเมอืงอย่างจ�ำกดัและเป็นไปตามการกล่อมเกลา) 
และแบบผู้ที่ไม่รับรู้ (ไม่เข้ามีส่วนร่วมหรือการเข้าร่วมโดยถูกหลอก) 
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รศ. วิสุทธิ์ฯ ได ้กล ่าวถึงความส�ำเร็จและความล้มเหลวของ
ประชาธิปไตยว่า  ขึ้นอยู่กับกระบวนการทางการเมืองของกลุ่มผลประโยชน์ 
ของพรรคการเมือง ของการเลือกตั้ง ฝ่ายนิติบัญญัติ ฝ่ายบริหารมีความเป็น
ประชาธิปไตยมากน้อยเพียงไร  และการสร้างและการพัฒนาประชาธิปไตย
เป็นไปอย่างไร  โดยแต่ละประเทศมีการเปลี่ยนผ่านไปสู่ประชาธิปไตยที่ 
แตกต่างกัน  ซึ่งท�ำให้ประชาธิปไตยมีความเป็นปึกแผ่นที่แตกต่างกันไปด้วย 
ทั้งในเชิงทัศนคติและพฤติกรรม โดยการพัฒนาประชาธิปไตยให้มั่นคง              
ควรประกอบด้วยการพฒันาวฒันธรรมการเมอืงให้เป็นประชาธปิไตย  ให้การ
ศึกษาอย่างถูกต้องและเหมาะสม  การพัฒนาสถาบันการเมืองที่ส�ำคัญและ
จ�ำเป็น  เช่น  พรรคการเมือง  สถาบันการเลือกตั้ง สถาบันภาคประชาสังคม 
รัฐบาล รัฐสภา ระบบราชการ ระบบตุลาการ ตลอดจนการพัฒนาเศรษฐกิจ            
ให้ทุกคนมีงานท�ำ มีรายได้ท่ีเหมาะสมกับงาน และมีการกระจายรายได ้
ที่เป็นธรรม 

รศ.  วิสุทธิ์ฯ  สรุปว่า  ประชาธิปไตยจะถูกสร้างและพัฒนาในเจริญ
มั่นคงได้ในประเทศใดจะต้องมีประชาชนหรือราษฎรที่เข้มแข็ง โดยเฉพาะ
ความเข้มแข็งในวัฒนธรรมประชาธิปไตย มีความคิด ความเชื่อ และมี
พฤติกรรมเชิงประชาธิปไตยท่ีมั่นคง  และให้ระวังการท�ำลายตัวเองของ
ประชาธปิไตย หากไม่เหน็คณุค่า ไม่เหน็ประโยชน์ของประชาธปิไตยไม่ว่าจะ
ด้วยเหตุใดก็ตาม 

ประชาธิปไตยแบบมีส่วนร่วม 

ศ. ดร. บวรศักดิ์ อุวรรณโณ และ ดร. ถวิลวดี บุรีกุล ได้ศึกษาเรื่อง
ประชาธิปไตยแบบมีส่วนร่วมและให้ความหมายว่า การมีส่วนร่วมของ
ประชาชนเป็นกระบวนการซึ่งประชาชนหรือผู้มีส่วนได้ส่วนเสียได้มีโอกาส
แสดงทัศนะและเข้าร่วมในกิจกรรมต่างๆ ที่มีผลต่อชีวิต ความเป็นอยู่ของ
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ประชาชน และมกีารน�ำความคิดเหน็ดงักล่าวไปประกอบการพจิารณาก�ำหนด
นโยบายและการตัดสินใจของรัฐ การมีส่วนร่วมของประชาชนเป็นกระบวน
การสื่อสารในระบบเปิด กล่าวคือ เป็นการสื่อสารสองทาง ทั้งอย่างเป็น
ทางการและไม่เป็นทางการ ซึ่งประกอบไปด้วยการแบ่งสรรข้อมูลร่วมกัน
ระหว่างผู้มีส่วนได้ส่วนเสีย และเป็นการเสริมสร้างความสามัคคีในสังคม   
ทั้งนี้ เพราะการมีส่วนร่วมของประชาชน เป็นการเพิ่มคุณภาพของการ 
ตัดสินใจ การลดค่าใช้จ่าย และการสูญเสียเวลา เป็นการสร้างฉันทามติ  
และท�ำให้ง่ายต่อการน�ำไปปฏบัิต ิอีกทัง้ช่วยหลกีเลีย่งการเผชญิหน้าใน “กรณี
ทีอ่าจจะรนุแรง” ช่วยให้เกดิความน่าเชือ่ถอืและความชอบธรรม และช่วยให้
ทราบความห่วงกังวลของประชาชนและค่านิยมของสาธารณชน รวมทั้ง
เป็นการพัฒนาความเชี่ยวชาญและความคิดสร้างสรรค์ของสาธารณชน 

หลักการส�ำคัญของระบบประชาธิปไตยแบบมีส่วนร่วม ยึดหลักการ
พืน้ฐานทีว่่าประชาชนเป็นเจ้าของอ�ำนาจอธปิไตยประชาชนสามารถใช้อ�ำนาจ
ได้เสมอแม้ว่าได้มอบอ�ำนาจให้กับผู้แทนของประชาชนไปใช้ในฐานะที่เป็น 
“ตัวแทน” แล้วก็ตาม  แต่ประชาชนก็สามารถเฝ้าดูตรวจสอบควบคุม 
และแทรกแซงการท�ำหน้าที่ของตัวแทนของประชาชนได้เสมอ โดยสามารถ 
มีส่วนร่วมทางการเมืองได้ 4 ลักษณะ คือ  

1. การเรียกคืนอ�ำนาจ โดยการถอดถอน/ปลดออกจากต�ำแหน่ง  
(recall)  เป็นการควบคุมการใช้อ�ำนาจของผู้แทนของประชาชนในการด�ำรง
ต�ำแหน่งทางการเมืองแทนประชาชน  หากปรากฏว่า ผู้แทนของประชาชน
ใช้อ�ำนาจในฐานะ “ตัวแทน” มิใช่เป็นไปเพื่อหลักการที่ถูกต้อง หรือ 
เพือ่ผลประโยชนส์่วนรวมที่แทจ้ริง ในทางตรงกันข้ามกลับเป็นการใช้อ�ำนาจ 
โดยมิชอบ โดยทุจริต หรือเพื่อประโยชน์ส่วนตัวเป็นหลัก ประชาชนผู้เป็น
เจ้าของอ�ำนาจอธปิไตยสามารถเรยีกร้องอ�ำนาจท่ีได้รบัมอบไปนัน้กลบัคนืมา
โดยการถอดถอน/ปลดออกจากต�ำแหน่งได้  



พีรศักย์  จันทวรินทร์ 215

2.	 การริเริ่มเสนอแนะ  (initiatives)  เป็นการทดแทนการท�ำหน้าที่
ของผู ้แทนของประชาชน หรือเป็นการเสริมการท�ำหน้าที่ของตัวแทน
ประชาชน  ประชาชนสามารถเสนอแนะนโยบายร่างกฎหมาย  รวมทั้ง
มาตรการใหม่ ๆ   เองได้  หากว่าตวัแทนของประชาชนไม่เสนอหรอืเสนอแล้ว
แต่ไม่ตรงกับความต้องการของประชาชน  

3.	 การประชาพิจารณ์ (public hearings) เป็นการแสดงออกของ
ประชาชนในการเฝ้าดู ตรวจสอบและควบคุมการท�ำงานของตัวแทนของ
ประชาชนในกรณีท่ีฝ่ายนิติบัญญัติหรือฝ่ายบริหาร เตรียมออกกฎหมาย  
หรือก�ำหนดนโยบาย  หรือมาตรการใด ๆ ก็ตาม อันมีผลกระทบต่อชีวิต 
ความเป็นอยู่หรือสิทธิเสรีภาพของประชาชน ประชาชนในฐานะเจ้าของ
อ�ำนาจอธิปไตยสามารถท่ีจะเรียกร้องให้มีการช้ีแจงข้อเท็จจริง และผลด ี
ผลเสียก่อนการออกหรือบังคับใช้กฎหมาย นโยบาย หรือมาตรการนั้นๆ ได้  

4.	 การแสดงประชามติ  (referendum  หรือ  plebiscite)  ในส่วน
ทีเ่กีย่วกบันโยบายส�ำคญัหรอืการออกกฎหมายทีม่ผีลกระทบต่อสทิธเิสรภีาพ
และวถิชีีวติความเป็นอยูข่องประชาชนอย่างมาก เช่น การขึน้ภาษ ี การสร้าง
เขื่อนหรือโรงไฟฟ้า ฯลฯ ประชาชนในฐานะเจ้าของอ�ำนาจอธิปไตยสามารถ
เรียกร้องให้รัฐรับฟังมติของประชาชนเสียก่อนที่จะตรากฎหมาย หรือ 
ด�ำเนินการส�ำคัญ ๆ  โดยจัดให้มีการลงประชามติเพื่อถามความคิดเห็น 
ของประชาชนส่วนใหญ่ อันเป็นการตัดสินใจขั้นสุดท้าย 

ประชาธิปไตยแบบมีส่วนร่วมจึงเป็นลักษณะส�ำคัญของการปกครอง
ในระบอบประชาธิปไตยแบบมีตัวแทนที่สนับสนุนให้ประชาชนมีส่วนร่วมใน
ทางการเมือง ท้ังในระดับชาติและในระดับท้องถ่ิน โดยเป็นการกระจาย
อ�ำนาจการตัดสินใจในการจัดสรรทรัพยากรในระหว่างประชาชนอย่าง 
เท่าเทียมกัน ให้การคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของประชาชน ในขณะที่เป็น 
การสะท้อนความคิดเห็นของประชาชนในการด�ำเนินกิจกรรมต่าง ๆ ของรัฐ   
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อกีทัง้เป็นการควบคมุการบรหิารงานของรฐับาลให้มคีวามโปร่งใส ตอบสนอง
ต่อปัญหาและความต้องการของประชาชน และมีความรับผิดชอบ หรือ
สามารถตอบค�ำถามของประชาชนได้  

อาเซียนกับประชาธิปไตย 
สมาคมอาเซยีนกใ็ห้ความส�ำคญัในเรือ่งประชาธปิไตย โดยแม้จะไม่ได้

ก�ำหนดเป็นเง่ือนไขเหมือนเช่นที่สหภาพยุโรปได้ก�ำหนดว่าประเทศสมาชิก 
ต้องปกครองในระบอบประชาธิปไตยค�ำนึงถึงการมีส่วนร่วม การเคารพ 
และปฏิบัติในเรื่องสิทธิมนุษยชน  สิทธิเสรีภาพในการแสดงออกต่างๆ และ
ทุกส่วนทุกหมู่เหล่าจักต้องยึดมั่นในหลักนิติรัฐและนิติธรรม แต่อาเซียนก็ได้
แสดงเจตนารมณ์ที่จะเห็นรัฐสมาชิกเป็นประชาธิปไตยในมาตรฐานโลก 

กฎบัตรอาเซียน (ASEAN Charter) บัญญัติไว้ในอารัมภบทว่า 

“อาเซียนยึดมั่นในหลักการทั้งหลายของประชาธิปไตย การเคารพใน
หลักกฎหมาย และการปกครองท่ีดี เคารพและปกป้องสิทธิมนุษยชนและ
เสรีภาพขั้นพื้นฐาน” 

บทที่ 1  มาตรา 1 ข้อ 7  ในกฎบัตรอาเซียนกล่าวเรื่องเป้าหมายและ
หลักการว่า  ให้รัฐสมาชิก  “เสริมสร้างประชาธิปไตยให้เข้มแข็ง  สนับสนุน
การปกครองทีด่แีละการเคารพในกฎหมายส่งเสรมิและปกป้องคุม้ครองสทิธิ
มนุษยชนและเสรีภาพพื้นฐาน  โดยค�ำนึงถึงสิทธิและความรับผิดชอบของ 
รัฐสมาชิกอาเซียน” 

มาตรา 2 (f) ระบุว่า อาเซียน “เคารพในสิทธิของทุกรัฐสมาชิกในการ
ด�ำเนินและคงอยู่ซึ่งรูปแบบแห่งรัฐอย่างเสรี ปราศจากการแทรกแซงจาก
ภายนอก ปลอดจากการแทรกซึมบ่อนท�ำลายและการกดดันจากภายนอก
ประเทศ” 

มาตรา  2  (h)  ให้  “ยึดมั่นในหลักปฏิบัติตามกฎหมาย  (นิติธรรม)  
การปกครองทีด่ ีหลกัการประชาธปิไตย และการมรัีฐบาลภายใต้รัฐธรรมนญู” 
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มาตรา  2  (i)  ให้  “เคารพเสรีภาพขั้นพื้นฐาน  การส่งเสริมและ
คุ้มครองสิทธิมนุษยชน และส่งเสริมความเป็นธรรมทางสังคม” 

ส่วนใน “แผนการปฏิบัติสู ่ประชาคมการเมืองและความมั่นคง
อาเซียน” (ASEAN Political-Security Community Blueprint) ก�ำหนด
แผนการท�ำงานเพื่อพัฒนาประชาธิปไตยในอาเซียนไว้ 3 ประการ ได้แก่ 

i.	 ส่งเสริมความเข้าใจในเรื่องหลักการของประชาธิปไตยในหมู่
เยาวชนระดับโรงเรียน ตามความเหมาะสมของระดับการศึกษา 
โดยค�ำนึงถึงระบบการศึกษาในแต่ละรัฐสมาชิก 

Ii.	 จัดการสัมมนา  โครงการฝึกอบรม  และกิจกรรมสร้างขีดความ
สามารถของข้าราชการและเจ้าหน้าที่รัฐ  นักคิด  นักวิจัย  และ
ภาคประชาสังคมที่ เกี่ยวข้อง  ให้แลกเปลี่ยนทัศนะและ
ประสบการณ์  และร่วมกันส่งเสริมหลักการประชาธิปไตยและ
สถาบันประชาธิปไตย  

Iii.	ด�ำเนินการวิจัยรายปีในเรื่องประสบการณ์และบทเรียนเรื่อง
ประชาธิปไตย โดยมุ่งประสงค์ให้เพิ่มพูนการยึดมั่นในหลักการ
ประชาธิปไตย 

ในการนี้  อาจกล่าวได้ว่า  อาเซียนมีความคาดหวังให้ประเทศสมาชิก
เป็นประชาธิปไตย แต่ให้กระบวนการประชาธิปไตยพัฒนาไปตามครรลอง
และวถิกีารเมืองของรฐัสมาชกิ  โดยเป็นอสิระแก่กนั ไม่เร่งรดั ไม่ก�ำหนดเวลา 
ไม่มีรูปแบบประชาธิปไตยที่ตายตัว แต่พึงเป็นไปตามหลักนิติธรรม และ 
มีกติกาประชาธิปไตยภายใต้รัฐธรรมนูญ 

ดัชนีประชาธิปไตย 

ดร. สมเกียรติ  อ่อนวิมล ในบทความ บันทึกอาเซียน : ดัชนี
ประชาธิปไตยโลกกับอาเซียน และบทความของผู้ที่สนใจในเรื่องเดียวกันอีก
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หลายบทความ  ได้กล่าวถงึรายงานของคณะนกัวจิยัในหน่วยวจิยั Economist 
Intelligence Unit ของนิตยสาร The Economist ของอังกฤษ ที่เผยแพร่
ผลงานวิจัยเรื่องประชาธิปไตยใน 167 ประเทศในโลก  โดยจัดท�ำดัชนี
ประชาธิปไตย (Democracy Index)  ข้ึนโดยการน�ำ 60 ตัวชี้วัดและ 
การส�ำรวจความคิดเห็นของประชาชนมาท�ำการศึกษา 5 ตัวแปรส�ำคัญของ
ประชาธิปไตย ได้แก่ 

1.	 Electoral Process and Pluralism
	 กระบวนการเลือกตั้ง และ ความหลากหลายเชิงพหุนิยม 

2.	 Functioning of Government 
	 การท�ำงานของรัฐบาล 

3.	 Political Participation 
	 การมีส่วนร่วมทางการเมืองของพลเมือง 

4.	 Political Culture 
	 วัฒนธรรมทางการเมือง 

5.	 Civil Liberty 
	 เสรีภาพพลเมือง 

นอกจากนี้  ยังน�ำปัจจัยที่เกี่ยวข้องมาพิจารณาให้คะแนนประกอบใน
แต่ละตัวแปรด้วย ได้แก่  การเลือกตั้งเป็นไปโดยอิสระและมีความยุติธรรม
หรอืไม่  ความปลอดภยัของผูล้งคะแนนเสยีง อทิธิพลของอ�ำนาจต่างประเทศ
ต่อรัฐบาล และความสามารถของข้าราชการในการน�ำนโยบายไปปฏิบัติ 

ผลการศกึษาได้น�ำค่าเฉลีย่จาก  5  ดชัน ี จดักลุม่ประเทศตามคณุภาพ
ของความเป็นประชาธิปไตยเป็น 4 กลุ่ม จากสูงสุด - ลงต�่ำสุด คือ 

1.	 Full Democracy / ประชาธิปไตยสมบูรณ์แบบ 
2.	 Flawed Democracy / ประชาธิปไตยแบบบกพร่อง มีต�ำหนิ 
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3.	 Hybrid Democracy / ประชาธปิไตยแบบผสม / ประชาธปิไตย
ไม่เต็มใบ 

4.	 Authoritarian Regimes / การปกครองโดยกลุ่มอ�ำนาจ 

จากนัน้ได้จดัล�ำดับความเป็นประชาธปิไตยของประเทศต่าง ๆ  ในโลก 
(ส�ำรวจ 167 ประเทศ) โดยเริม่จดัท�ำรายงานในปี 2549 ต่อเนือ่งมาจนปัจจบุนั 
โดยค่าดัชนีของแต่ละประเทศจะเปลี่ยนไปตามสถานการณ์ในปีท่ีท�ำการ
ส�ำรวจในประเทศนั้น ๆ 

รายงานดัชนีประชาธิปไตยโลก ปี 2555  ปรากฏว่า 

1.	 จ�ำนวนประเทศที่เป็นประชาธิปไตยสมบูรณ์แบบมีเพียง 25 
ประเทศ โดยประเทศท่ีอยู่ในล�ำดับสูงเป็นประเทศในยุโรปเหนือ  ได้แก่  
นอร์เวย์  สวีเดน  ไอซ์แลนด์  เดนมาร์ก  ตามด้วยนิวซีแลนด์ ออสเตรเลีย  
สวิตเซอร์แลนด์ แคนาดา ฟินแลนด์ เนเธอร์แลนด์ เป็นต้น โดยประเทศใน
เอเชียที่อยู่ในกลุ่มนี้เพียง 2 ประเทศ (ล�ำดับที่ 21 และ 22) 

2.	 ประชาธิปไตยแบบมีต�ำหนิมี 54 ประเทศ โดยประเทศไทยอยู่ใน
กลุ่มนี้ในล�ำดับที่ 58  (เท่ากับล�ำดับในปี 2554)  แต่อินโดนีเซียอยู่สูงกว่าใน
ล�ำดับที่ 53  (เดิมล�ำดับที่ 60)  และเป็นล�ำดับที่ดีที่สุดในอาเซียน  มาเลเซีย
อันดับที่ 64  (เดิมล�ำดับที่ 71)  และฟิลิปปินส์อันดับที่ 69  (เดิมล�ำดับที่ 75)  
ซึ่งนับว่าสามประเทศหลังมีล�ำดับที่ดีขึ้นกว่าปี 2554  ทั้งนี้ ติมอร์เลสเต้ 
ซึง่จะเข้าเป็นสมาชกิอาเซยีนในอนาคตได้ถกูจดัอยูใ่นกลุ่มนีด้้วย  และมลี�ำดับ
ดีกว่าประเทศสมาชิกอาเซียนในปัจจุบันทุกประเทศ คือ อยู่ในล�ำดับที่ 42 
(น่าจะเนื่องมาจากความราบรื่นโดยเปรียบเทียบของการเมืองภายใน) 

3.	 สิงคโปร์อยู ่ในกลุ่มประชาธิปไตยแบบลูกผสมในล�ำดับที่  81   
ของโลก  (ล�ำดบัเดมิเท่ากบัปี 2554) และกมัพชูาอยูใ่นกลุม่เดยีวกนัในอนัดบั
ที่ 100  (เดิมล�ำดับที่ 101) 
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4.	 ประเทศสมาชิกอาเซียนท่ีถูกจัดอยู ่ในกลุ ่มที่ปกครองโดย 
กลุ่มอ�ำนาจ ได้แก่ เวียดนามอยู่ในล�ำดับที่ 144 ของโลก ตกไป 1 ล�ำดับ  
(เดิมล�ำดับที่ 143) เมียนมาร์อยู่ในล�ำดับที่ 155 (เดิมล�ำดับที่ 161) หรือ 
ดีขึ้นมาก และลาวล�ำดับที่ 156 ซึ่งเป็นล�ำดับเท่าเดิม 

5.	 ส่วนบรูไนดารุสซาลาม ไม่อยู่ในการศึกษาวิจัย ซึ่งคงเนื่องมาจาก
เป็นประเทศขนาดเล็กที่มีรูปแบบการปกครองเฉพาะ 

สรุปล�ำดับความเป็นประชาธิปไตยของอาเซียนในปี 2555 จาก 
มากไปหาน้อย ยกเว้นบรูไน-ดารุสซาลาม ได้แก่ 

	 53	 อินโดนีเซีย 
	 58	 ไทย 
	 64	 มาเลเซีย 
	 69	 ฟิลิปปินส์ 
	 81	 สิงคโปร์ 
	 100	 กัมพูชา 
	 144	 เวียดนาม 
	 155	 เมียนมาร์ 
	 156	 ลาว 

การจัดท�ำดัชนีประชาธิปไตยดังกล่าว  แม้จะไม่ได้รับการยอมรับใน
ทางสากลอย่างเป็นทางการ  แต่ก็ท�ำให้เห็นภาพโดยรวมของความเป็น
ประชาธิปไตยของโลกและของแต่ละประเทศได้ในระดับหนึ่ง โดยจะเห็นได้
ว่าประเทศทีม่รีะบบการเมอืงแบบพหนุยิมจะอยูใ่นล�ำดับทีสู่งกว่า และให้ค่า
กับการมีส่วนร่วมในทางการเมืองอย่างแท้จริงด้วย
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พรรคการเมืองในอาเซียน 

ดร.พรรณชฎา ศิริวรรณบุศย์ มหาวิทยาลัยมหิดล ได้กล่าวไว้ใน
บทความเรื่อง “วิธีท�ำให้พรรคการเมืองเป็นสถาบันของเพื่อนบ้านอาเซียน” 
เกี่ยวกับระบบการเมืองการปกครองและการเลือกตั้งในประเทศสมาชิก
อาเซยีนทีมี่แตกต่างกนัว่ามคีวามหลากหลายและแตกต่างกนัอย่างมาก  ตัง้แต่
ระบอบสมบรูณาญาสทิธิราชย์  เช่น  บรไูนดารสุซาลาม  จนถงึระบบการเมอืง
แบบหลายพรรค  เช่น  ในอินโดนีเซีย  มาเลเซีย ฟิลิปปินส์ และไทย    
โดยในกลุ่มหลังนั้น พรรคการเมืองในอินโดนีเซียและมาเลเซียมีอุดมการณ์
ทางการเมืองที่บ่งบอกถึงแนวทางของพรรคอย่างชัดเจน  ในขณะที่ไทยและ
ฟิลิปปินส์กลับไม่ได้มีการสร้างอุดมการณ์ทางการเมืองที่ชัดเจน เช่นนั้น  
จึงเป็นสาเหตุให้พรรคการเมืองในสองประเทศนี้ส่วนใหญ่ไม่อาจพัฒนา 
เป็นสถาบันทางการเมืองและด�ำรงอยู่คู่กับการเมืองเป็นระยะเวลานานได้ 
และได้กล่าวถึงมาเลเซียท่ีมีการจัดต้ังพรรคการเมืองเพื่อผลประโยชน์ของ 
กลุ่มเชื้อชาติและเพื่อเป็นตัวแทนของท้องถิ่น  ส่วนในอินโดนีเซียมีการจัดตั้ง
พรรคการเมอืงทีอ่งิกบัศาสนาและได้รับความสนบัสนนุจากกลุ่มศาสนานัน้ ๆ                 
จนท�ำให้พรรคการเมืองบางพรรคสามารถพัฒนาเป็นสถาบันและอยู่คู่กับ
การเมืองอินโดนีเซียมาเป็นเวลานาน อย่างไรก็ตาม พรรคการเมืองใน
อินโดนีเซียส่วนใหญ่ไม่สามารถชนะการเลือกตั้งได้ในทุกพื้นที่ของประเทศ 
โดยแต่ละพรรคการเมืองมีพื้นที่ที่ตนเองมีฐานสนับสนุนที่ม่ันคงแตกต่างกัน
ออกไป 

ดร. พรรณชฎาฯ  กล่าวว่า  ไทยและฟิลิปปินส์มีระบบพรรคการเมือง
ที่คล้ายกัน  โดยไม่ได้มีอุดมการณ์ทางการเมืองที่ชัดเจน  แต่สร้างนโยบายที่
โดดเด่นในช่วงเวลาท่ีมีการเลือกตั้ง และตัวบุคคลที่ลงสมัครรับเลือกตั้ง 
มีความส�ำคัญต่อการชนะการเลือกตัง้ในฟิลปิปินส์อย่างมาก  และเห็นว่าการ
ขาดอุดมการณ์ทางการเมือง  ท�ำให้พรรคการเมืองในประเทศไทยส่วนใหญ่
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ไม่สามารถพัฒนาเป็นสถาบันทางการเมืองได้ พรรคการเมืองหลายพรรค 
จึงถูกก่อตั้งข้ึนมาและปิดไปอย่างรวดเร็ว ยิ่งกว่านั้นบางพรรคจัดตั้งขึ้นโดย 
ไม่ได้ส่งผู้สมัครลงสมัครรับเลือกตั้ง 

ดร. พรรณชฎาฯ สรุปว่า ความอ่อนแอของพรรคการเมืองไทยถือเป็น
อุปสรรคส�ำคัญในการพัฒนาประเทศ  โดยหากจะพัฒนาการเมืองในระบอบ
ประชาธิปไตยให้มีความเจริญก้าวหน้านั้น จ�ำเป็นต้องมีการพัฒนา
พรรคการเมอืงให้เป็นสถาบนัหลกัทางการเมอืงอย่างแท้จริง  มรีะบบบริหาร
ที่มีประสิทธิภาพ  และมีการสร้างบุคลากรทางการเมืองให้มีคุณภาพและ
คณุธรรมอย่างเป็นระบบ  ซึง่จะช่วยให้การเมอืงในประเทศไทยมคีวามม่ันคง
มากขึ้นด้วย 

จากการส�ำรวจแนวคดิและเกณฑ์ความเป็นประชาธปิไตยจะเหน็ได้ว่า  
ประชาธิปไตยมิใช่เป็นเพียงรูปแบบหรือโครงสร้าง แต่จะต้องให้ความส�ำคัญ
กับเรื่องเนื้อหาและกิจกรรมประชาธิปไตยด้วย  โดยมีการเข้าร่วมของ
ประชาชนอย่างเหมาะสมและเพียงพอ  ซึ่งข้ึนอยู่กับพื้นฐานทางการเมือง 
ประวัตศิาสตร์ วฒันธรรม อุดมการณ์ทางการเมอืง และรูปแบบเศรษฐกจิของ
ประเทศนั้น ๆ ด้วย

บทที่ 3 : ส�ำรวจประชาธิปไตยในอาเซียน 

 การส�ำรวจเรื่องประชาธิปไตยในอาเซียนจะใช้กรอบของรูปแบบ
การเมืองการปกครองเป็นเกณฑ์ แต่จะพิจารณาปัจจัยท่ีเป็นเน้ือหา
ประชาธิปไตยด้วย อาทิ บทบาทขององค์กรทางการเมือง การมีส่วนร่วม
ทางการเมืองของประชาชน  ลักษณะทางสังคมและวัฒนธรรมทางการเมือง  
ตลอดจนจะส�ำรวจความเป็นมาทางการเมืองของแต่ละประเทศโดยย่อ    
เพื่อเปรียบเทียบให้เห็นระดับความเป็นประชาธิปไตยในประเทศนั้น ๆ โดย
สังเขป 
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ในการนี้  อาจจัดกลุ่มรูปแบบประชาธิปไตยในอาเซียนโดยใช้เกณฑ์
การรวมอ�ำนาจหรือกระจายอ�ำนาจการเมือง ได้ดังนี้ 

1)	 ระบอบสมบูรณาญาสิทธิราชย์ 
	 บรูไนดารุสซาลาม  
	 เป็นประเทศขนาดเล็ก มีประชากรเพียงประมาณ 4 แสนคนเศษ 

และเคยมีการปกครองท่ียาวนานกว่า 650 ปี ในระบบสุลต่าน  เม่ือได้รับ
เอกราชจากอังกฤษในปี 2527  จึงใช้การปกครองระบอบราชาธิปไตย 
ภายใต้รฐัธรรมนญู (Constitutional Monarchy) โดยมสีลุต่านเป็นทัง้ประมุข
ของรัฐและเป็นหัวหน้าฝ่ายบริหาร  คือ  นายกรัฐมนตรี  และควบต�ำแหน่ง
รัฐมนตรีที่ส�ำคัญด้วย  ได้แก่ รัฐมนตรีว่าการกระทรวงกลาโหม และรัฐมนตรี
ว่าการกระทรวงการคลัง 

	 โครงสร้างทางการเมืองยังประกอบด้วยสภาที่ปรึกษา 5 สภา  
ได้แก่  สภาศาสนา  (The Religious  Council)  สภาองคมนตรี  (The  Privy  
Council)  สภารัฐมนตรี  (The  Council  of  Ministers) สภานิติบัญญัติ 
(The Legislative Council) และสภาผู้สืบต�ำแหน่ง (The Council of 
Succession) ซึ่งท�ำหน้าที่ในการเลือกสุลต่านองค์ใหม่ 

	 สุลต่านองค์ปัจจุบันคือ Sultan Haji Hassanal Bolkiah  
Muizzaddin Waddaulah  ขึ้นครองราชย์ตั้งแต่ปี  2510  จนถึงปัจจุบัน  
ซึ่งสะท้อนถึงความมั่นคงและความต่อเนื่องในระดับผู้น�ำประเทศของบรูไน
ดารุสซาลาม 

	 ลักษณะทางสังคมประกอบด้วยชาวมาเลย์ร้อยละ 66 และ 
ผู้นับถือศาสนาอิสลามร้อยละ 67 ประชากรส่วนใหญ่ยังมีการศึกษาไม่สูงนัก
และไม่สนใจการเมือง 

	 บรูไนดารุสซาลามได้เริ่มใช้รัฐธรรมนูญในปี  2502  ที่ก�ำหนด
โครงสร้างการเมืองหลักตามข้างต้น  และมีการแก้ไขในปี 2514  ให้บรูไนฯ 
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รับผิดชอบกิจการป้องกันประเทศเอง ส่วนอังกฤษซ่ึงยังเป็นเจ้าอาณานิคม 
อยู่ในขณะนั้น  รับผิดชอบกิจการต่างประเทศ  และปี  2527  ได้แก้ไขเรื่อง
การด�ำรงต�ำแหน่งของประมุขของรัฐภายหลังได้รับเอกราชจากอังกฤษ

	 การเมืองของบรูไนดารุสซาลามไม่มีลักษณะที่โดดเด่น เพราะ
ยอมรับการรวมศูนย์อ�ำนาจ  พรรคการเมืองของบรูไนฯ ไม่ค่อยมีบทบาท 
มากนัก  จนอาจกล่าวได้ว่าไม่มีผลต่อการเมืองการปกครองของประเทศเลย  
พรรคการเมืองท่ีส�ำคัญ ได้แก่ พรรคเอกภาพแห่งชาติบรูไน (Parti  
Perpaduan Kebangsaan  Brunei)  หรอื  PPKB  หรอื  Brunei  Nationanl  
United  Party  ซึ่งได้รับอนุญาตให้ด�ำเนินกิจกรรมทางการเมืองเมื่อไม่นาน
มานี้  มีสมาชิกเพียงประมาณ  200  คน  และพรรคจิตส�ำนึกประชาชนบรูไน 
(Parti Kesedaran Rakyat Brunei) หรือ PAKAR ซึ่งก็เป็นพรรคขนาดเล็ก 

	 รฐับาลควบคมุทางการเมอืงด้วยมาตรการต่าง  ๆ   อาท ิ กฎหมาย
ความมั่นคงภายในประเทศ  (Internal  Security  Act  (ISA))  ห้ามการ
ชมุนุมทางการเมือง  และสามารถถอดถอนการจดทะเบยีนเป็นพรรคการเมอืง

ได้  ตลอดจนห้ามข้าราชการ  (ซ่ึงมเีป็นจ�ำนวนกว่าครึง่ของประชากรทัง้หมด)                     
เป็นสมาชิกพรรคการเมอืง ทัง้นี ้รฐับาลเหน็ว่าพรรคการเมอืงไม่มคีวามจ�ำเป็น  
เนื่องจากประชาชนสามารถแสดงความคิดเห็นหรือขอความช่วยเหลือจาก
ข้าราชการของสุลต่านได้อยู่แล้ว 

	 สภานิติบัญญัติท�ำหน้าที่ให้รัฐธรรมนูญได้รับการปฏิบัติตาม
วัตถุประสงค์  แต่ในทางปฏิบัติไม่มีการประชุมสภานิติบัญญัติเป็นเวลานาน 
จนในปี 2547 สมเดจ็พระราชาธบิดแีห่งบรไูนได้ประกาศฟ้ืนฟูสภานติิบญัญติั
โดยก�ำหนดให้มีจ�ำนวน 45 คน โดยพระองค์จะทรงคัดเลือกเองจ�ำนวน  
30 คน และจะเลือกตั้งจ�ำนวน 15 คน ซึ่งนับเป็นการฟื้นฟูกระบวนการ
ประชาธิปไตยที่ได้รับการตอบรับที่ดี อย่างไรก็ดี จนถึงขณะนี้ยังไม่มีการ
จัดการเลือกตั้งดังกล่าว 



พีรศักย์  จันทวรินทร์ 225

	 บรูไนฯ ใช้ระบบศาลกลาง และไม่มีศาลรัฐธรรมนูญ 

	 บรูไนฯ มีระบบรัฐสวัสดิการที่มีประสิทธิภาพ โดยรัฐให ้
หลกัประกนัด้านการศกึษา การเคหะและการรกัษาพยาบาล และไม่มกีารเกบ็
ภาษีเงินได้  ท�ำให้บรูไนฯ ไม่ค่อยประสบปัญหาทางการเมือง อย่างไรก็ดี  
มีปัญหาสังคมเรื่องการว่างงานและปัญหาแรงงานต่างด้าวผิดกฎหมาย  

	 ประชาธิปไตยในบรูไนดารุสซาลามจึงเป็นประชาธิปไตยที ่
ค่อนข้างสงบนิง่ มรีะดบัการเข้าร่วมทางการเมอืงของประชาชนไม่สงูนกั และ 
ไม่มีประเดน็ความขดัแย้งทางการเมอืงทีส่�ำคญั โดยมรีฐับาลทีม่คีวามเข้มแขง็  
มีเสถียรภาพ สามารถด�ำเนินนโยบายต่าง ๆ ได้โดยไม่มีอุปสรรคมากนัก 

2)	 ระบอบประชาธิปไตยเชิงสังคมนิยม 

	 เวียดนาม  

	 เวียดนามผ่านประสบการณ์การต่อสู้เพื่อเอกราชที่ยาวนานกับ
ฝรัง่เศส  และการต่อสูก้บัสหรฐัฯ ในสงครามเวียดนาม โดยมพีรรคคอมมวินิสต์
เป็นองค์กรน�ำที่ส�ำคัญ  เป็นพรรคการเมืองเพียงพรรคเดียว และใช้รูปแบบ
การปกครองแบบรวมศูนย์ในการบริหารประเทศ  

	 รฐัธรรมนญูฉบบัปัจจบุนัประกาศใช้ต้ังแต่เมือ่ปี 2535 โดยเป็นการ
แก้ไขปรับปรุงจากฉบับท่ีใช้มาก่อนหน้านั้น 3 ฉบับ  ก�ำหนดโครงสร้าง 
และแนวทางการปกครองประเทศแบบสังคมนิยม โดยเน้นเรื่องอ�ำนาจ 
ของปวงชนและชนช้ันแรงงาน  มีประธานาธิบดีเป็นประมุขของประเทศ  
และมนีายกรัฐมนตรที�ำหน้าท่ีเป็นหัวหน้าฝ่ายบริหาร อย่างไรกดี็ การก�ำหนด
ทิศทางของประเทศข้ึนอยู่กับคณะผู้น�ำ (Politburo)  จ�ำนวน 16 คน   
ซึ่งเป็นคณะกรรมการบริหารสูงสุดของพรรคคอมมิวนิสต์เวียดนาม 

	 ฝ่ายนิติบัญญัติเป็นระบบสภาเด่ียว สภาแห่งชาติเรียกว่า  
Quoc  Hoi  มีสมาชิกจ�ำนวน 500  คน  มีวาระการด�ำรงต�ำแหน่งคราวละ 
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5 ปี   โดยผู้สมัครลงรับการเลือกตั้งเกือบทั้งหมดได้รับการคัดเลือกโดยพรรค
คอมมิวนิสต์ โดยมีผู้สมัครอิสระจ�ำนวนน้อยมาก พรรคการเมืองที่ส�ำคัญ คือ 
Vietnamese Fatherland Front ซึง่เป็นแนวร่วมระหว่างพรรคคอมมวินสิต์
เวียดนามกับกลุ่มพันธมิตร 

	 แม้ว่าตามกฎหมายรฐัธรรมนญู  สภาแห่งชาตจิะเป็นองค์กรสงูสดุ
ของอ�ำนาจรัฐ  แต่ตามข้อเท็จจริงสภาแห่งชาติจะถูกชี้น�ำโดยพรรค
คอมมิวนิสต์  โดยมีสมาชิกสภาจ�ำนวนมากที่เป็นสมาชิกพรรคคอมมิวนิสต์  
และในจ�ำนวนน้ีมีชนชั้นน�ำของพรรคหลายคนเข้าด�ำรงต�ำแหน่งส�ำคัญ 
ของสภา เช่น ประธานสภา  รองประธานสภา  ดังนั้น การเสนอ  การแก้ไข  
และการออกกฎหมายต่าง ๆ มักจะเกิดจากการริเริ่มของพรรคคอมมิวนิสต์
ทั้งสิ้น ซึ่งรวมทั้งการมีอิทธิพลของพรรคในการลงมติในเรื่องต่าง ๆ  

	 พรรคการเมืองและกลุ่มผลประโยชน์ในเวียดนามมีหลายกลุ่ม   
แต่ถูกจ�ำกัดอ�ำนาจหน้าที่โดยรัฐธรรมนูญเพื่อให้อยู ่ภายในขอบเขตที ่
ไม่กระทบกระเทอืนต่อแนวทางสงัคมนยิม และสอดคล้องกบันโยบายของรฐั
เท่านั้น  ไม่มีอิสระที่จะด�ำเนินการทางการเมืองอย่างเสรี  พรรคและกลุ่มผล
ประโยชน์ ต่าง ๆ มักมีบทบาทส่งเสริมและสนับสนุนระบบการเมืองของรัฐ
หรือเป็นพันธมิตรกับพรรคคอมมิวนิสต์มากกว่า  พรรคการเมืองอื่นที่ได้รับ
การรบัรองตามกฎหมายได้แก่ พรรคประชาธปิไตย พรรคสงัคมนยิม ส่วนกลุม่
ผลประโยชน์  ได้แก่  สหพนัธ์กรรมกรเวยีดนาม  สมาคมชาวนารวมเวยีดนาม  
สหภาพสตรีเวียดนาม และองค์กรทางศาสนาหลายองค์กร เป็นต้น 

	 เวยีดนามนบัเป็นประเทศทีม่เีสถยีรภาพทางการเมอืง มเีอกภาพสูง 
และมกีารกระจายอ�ำนาจ  ส่งเสรมิผูน้�ำรุน่ใหม่ทีม่คีวามช�ำนาญและประสบการณ์
ทางเศรษฐกิจ และให้โอกาสทั้งผู้น�ำที่มาทั้งจากภาคเหนือและภาคใต้  

	 อาจกล่าวได้ว่ากระแสประชาธิปไตยในเวียดนามยังมีไม่มาก   
เป็นไปอย่างจ�ำกัด  การมีส่วนร่วมทางการเมืองของประชาชนเป็นไปตาม
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แบบแผนที่ก�ำหนด  ไม่มีองค์กรอิสระ  แต่ก็เป็นรูปแบบการปกครองที่ท�ำให้
เวยีดนามมรีฐับาลทีเ่ข้มแขง็และมนีโยบายบรหิารประเทศทีต่่อเนือ่ง  สามารถ
ชักน�ำการพัฒนาประเทศได้รวดเร็ว 

	 พัฒนาการทางการเมืองที่น่าสนใจที่ได้เริ่มปฏิบัติเมื่อปี  2556  
คือ  การก�ำหนดให้สภาแห่งชาติลงมติให้ความเห็นชอบการปฏิบัติงานของ
บคุคลทีด่�ำรงต�ำแหน่งระดบัสงู ทัง้ประธานาธบิด ี นายกรฐัมนตรี  และบคุคล
อ่ืนอีกจ�ำนวนกว่า  50  คน  แม้ว่าหลายคนเป็นกรมการเมอืงอาวโุสของพรรค
คอมมิวนิสต์ก็ตาม  โดยมหีลกัการและเหตผุลว่า  เมือ่บคุคลท่ีเข้ารบัต�ำแหน่ง
ในระดับสูงได้รับเลือกจากการลงมติโดยสมาชิกรัฐสภาซ่ึงเป็นผู้แทนราษฎร
จากนครและจังหวัดต่าง  ๆ  ทั่วประเทศ  จึงเป็นการอันควรที่ผู้แทนจะต้อง
ตรวจสอบผลงานของบุคคลเหล่านั้น แต่ “การลงมติไว้วางใจ” ไม่ได้มี 
ผลบงัคบัให้ผูท่ี้ได้คะแนนไว้วางใจน้อย  หรอืไม่ได้รับความไว้วางใจ  ต้องพ้นจาก
ต�ำแหน่ง  อย่างไรก็ดี  คะแนนเสียงจะเป็นกระจกเงาให้บุคคลเหล่านั้นมองดู
ตวัเองและใช้จรยิธรรมในการตดัสนิอนาคตของตวัเอง อนัถือได้ว่าการตรวจสอบ
ตนเองดงักล่าวเป็นพฒันาการด้านบวกส่วนหนึง่ของประชาธปิไตยในประเทศ 

ลาว  
สาธารณรัฐประชาธิปไตยประชาชนลาวเป็นอีกประเทศหนึ่งใน

อาเซียนที่ปกครองแบบรวมศูนย์  โดยองค์กรแห่งสิทธิที่มีอ�ำนาจสูงสุด  คือ  
“พรรคประชาชนปฏิวัติลาว”  (Lao  People’s Revolutionary  Party  :  
LPRP) องค์กรบริหารหลักของรัฐมี 4 องค์กร คือ สภาแห่งชาติ คณะรัฐบาล   
ศาลประชาชน  และองค์การอัยการประชาชน  มี  “ประธานประเทศ”  ซึ่ง
เป็นหัวหน้าพรรค  LPRP  ด�ำรงต�ำแหน่งประมุขสูงสุดของรัฐ  มีอ�ำนาจใน
การก�ำหนดนโยบายและควบคุมการบริหารประเทศ  และมีนายกรัฐมนตรี 
ท�ำหน้าที่หัวหน้าคณะรัฐบาล โดยทั้งสามต�ำแหน่งมีวาระการด�ำรงต�ำแหน่ง
ครั้งละ 5  ปี  
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“สภาแห่งชาติ”  ถือเป็นองค์กรตัวแทนของประชาชน  เป็นองค์กร
ตวัแทนแห่งสทิธ ิอ�ำนาจ  และผลประโยชน์ของประชาชน  เป็นองค์กรอ�ำนาจ
แห่งรัฐ  และเป็นองค์กรนิติบัญญัติท่ีมีสิทธิพิจารณาข้อตัดสินใจหรือปัญหา
ส�ำคัญของชาติ รวมท้ังติดตามตรวจสอบการด�ำเนินงานของคณะรัฐบาล                      
ศาลประชาชน และองค์การอยัการประชาชน ประชาชนเป็นผูเ้ลอืกต้ังสมาชกิ
สภาแห่งชาต ิการเลอืกตัง้สมาชกิสภาแห่งชาตปิฏบิตัติามหลกัการเสมอภาพ 
ลงคะแนนโดยตรงและลับ ประชาชนผู้มีสิทธิเลือกตั้งมีสิทธิเสนอถอดถอน 
ผูแ้ทนของตนได้ หากประพฤตตินไม่สมเกยีรต ิศกัดิศ์รีและขาดความไว้วางใจ
จากประชาชน  สาธารณรัฐประชาธิปไตยประชาชนลาวมีรัฐธรรมนูญเป็น
กฎหมายพื้นฐานแห่งรัฐ  โดยได้ประกาศใช้ฉบับแรกเมื่อปี 2534 และ 
มีการแก้ไขเพียงครั้งเดียวในปี 2546 

การที่ขนาดของประเทศไม่ใหญ่นัก  มีจ�ำนวนประชากรไม่มาก   
เป็นประเทศที่ไม่มีทางออกทะเล  มีทรัพยากรไม่มาก และมีพลังอ�ำนาจของ
ประเทศไม่มาก  ได้กลายเป็นข้อจ�ำกดัในการพฒันาประชาธปิไตยในลาวด้วย   

กจิกรรมทางการเมอืงถกูควบคมุอย่างเข้มงวด  ดังเช่น เคยมเีหตุการณ์
นักศึกษาจะเดินขบวนประท้วงรัฐบาลและเรียกร้องให้มีการปฏิรูปประเทศ 
ในปี  2542  แต่ผู้เข้าร่วมก็ถูกจับกุมคุมขังในเวลาอันรวดเร็ว 

ลกัษณะพเิศษของลาวคอื มพีรมแดนตดิต่อกบัไทย ประชาชนมคีวาม
เข้าใจภาษาของกันและกัน  และได้รับข่าวสารข้อมูลจากสื่อวิทยุโทรทัศน ์
ของไทยทกุวนั  แต่ปัจจยัเหล่าน้ีกไ็ม่ได้มอิีทธิพลให้ชาวลาวต้องการใช้รปูแบบ 
การปกครองแบบไทย และมิได้เป็นการกระตุ้นให้เกิดการเรียกร้องระบอบ
ประชาธิปไตยแบบพหุนิยม  หากแต่เป็นการเลียนแบบทางวัฒนธรรม 
เป็นส่วนใหญ่  ในขณะท่ีประชาชนชาวลาวก็คงรู้สึกว่าได้รับการตอบสนอง
ทางการเมืองและเศรษฐกิจตามสมควรแล้วจากรัฐบาล 
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3)	 ระบอบประชาธิปไตยแบบจ�ำกัดการเข้าร่วม 

	 สิงคโปร์  

	 เป็นประเทศขนาดเล็ก  มีประชากรเพียงประมาณ  5.3  ล้านคน  
ปกครองในระบบรัฐสภา  ประธานาธิบดีมาจากการเลือกตั้งโดยตรงของ
ประชาชน  ด�ำรงต�ำแหน่งคราวละ  6  ปี นายกรัฐมนตรีเป็นหัวหน้า 
ฝ่ายบริหาร คณะรัฐมนตรีมาจากการเลือกตั้งทั่วไปทุก 5 ปี 

	 พรรคการเมืองท่ีส�ำคัญ คือ พรรคกิจประชาชน (People’s  
Action Party)  ก่อต้ังโดยนายลี กวน ยู รัฐบุรุษคนส�ำคัญของสิงคโปร์  
ซึง่เป็นพรรคทีอ่ยูใ่นอ�ำนาจมาตัง้แต่ก่อนทีส่งิคโปร์จะได้รับเอกราชในปี  2508  
และมีที่นั่งในสภาเกือบจะเบ็ดเสร็จต่อเนื่องมาเป็นเวลานานกว่า 40 ป ี 
พรรคการเมืองฝ่ายค้านที่ส�ำคัญ ได้แก่ พรรค Worker’s Party (WP) ก่อตั้ง
ขึ้นในปี 2500 พรรค  Singapore Democratic Party (SDP) ก่อตั้งใน 
ปี 2523 และพรรค Singapore Democratic Alliance (SDA)  ก่อตั้งเมื่อ
ปี 2544 จากการรวมพรรคเล็กหลายพรรค  

	 ระบบรัฐสภาเป็นระบบสภาเดี่ยว มีจ�ำนวนสมาชิก 87 คน โดย
การเลือกตั้งล่าสุดเมื่อปี 2554 พรรค PAP ของรัฐบาลได้รับเลือก 81 ที่นั่ง 
และพรรค WP ทีเ่ป็นฝ่ายค้าน ได้รบัเลอืก 6 ทีน่ัง่ ซึง่แม้ว่าการเลอืกตัง้ในช่วง
หลัง ๆ พรรคฝ่ายค้านสามารถช่วงชิงที่นั่งในสภาได้เพิ่มขึ้นเป็นล�ำดับ แต่ก็มี
จ�ำนวนไม่มากพอที่จะมีอิทธิพลก่อให้เกิดการเปลี่ยนแปลงทางการเมืองได้ 
อย่างไรกด็ ีกส็ะท้อนถงึความนยิมในรฐับาลทีล่ดลง กล่าวคอื ได้คะแนนเสียง
ร้อยละ 60.14 ในการเลือกตั้งครั้งล่าสุด ซึ่งเป็นคะแนนนิยมที่ต�่ำที่สุด 
นับตั้งแต่ได้รับเอกราช 

	 สงิคโปร์เป็นประเทศทีไ่ด้ชือ่ว่ามธีรรมาภิบาลสูง  แต่การเมอืงและ
ประชาธิปไตยของสิงคโปร์ก็ถูกวิจารณ์ว่ามีข้อจ�ำกัดอย่างมาก ซึ่งทางการ
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สิงคโปร์ได้อธิบายถึงการมีกฎเกณฑ์ที่เคร่งครัดในด้านต่าง  ๆ   ว่า  เพื่อรักษา
เสถยีรภาพของประเทศทีม่ขีนาดเลก็ทีม่คีวามละเอยีดอ่อนในเร่ืองเชือ้ชาติที่
ประกอบด้วยประชากรเชือ้สายจนี มาเลย์ และอนิเดยี รฐับาลจงึควบคมุสทิธิ
เสรภีาพของสือ่มวลชนและประชาชนอย่างเข้มงวด  จ�ำกดัการวพิากษ์วจิารณ์
รัฐบาล  และให้ความส�ำคัญต่อการมีเสถียรภาพทางการเมืองและการรักษา
ความสงบเรยีบร้อยในประเทศอย่างมากเพือ่ดึงดดูการลงทนุจากต่างประเทศ 

	 ผู้น�ำสิงคโปร์ได้ประกาศในหลายโอกาสว่า ประสงค์ที่จะพัฒนา
สิงคโปร์ให้เป็นสังคมที่โปร่งใสและเปิดกว้างมากขึ้น  โดยจะด�ำเนินการอย่าง
ค่อยเป็นค่อยไป  ในขณะท่ีจะค�ำนึงถึงค่านิยมท่ีเป็นคุณลักษณะเฉพาะของ
ประเทศ คือ การเป็นพหุสังคมที่มีความแตกต่างด้านเชื้อชาติและศาสนา  
มากกว่าการที่จะน�ำระบบเสรีนิยมประชาธิปไตยของตะวันตกมาใช้อย่าง 
เต็มรูปแบบ 

	 การมีส่วนร่วมทางการเมืองในสิงคโปร์จึงเป็นไปอย่างจ�ำกัด   
โดยมีกฎเกณฑ์หลายประการ จนส่วนหนึ่งท�ำให้เกิดความหวาดกลัวที่จะมี
บทบาททางการเมืองเพราะเกรงอันตรายและการถูกลงโทษ  จับกุม  คุมขัง  
และได้พัฒนาจนเป็นความเคยชินและได้สร้างวัฒนธรรมทางการเมืองแบบ
จ�ำกัดสิทธิและยอมรับการน�ำของรัฐบาลขึ้นมา 

	 เมียนมาร์ 
	 เดิมอยู่ภายใต้การปกครองของรัฐบาลทหารมาเป็นเวลานาน  

ภายใต ้สภาสันติภาพและการพัฒนาแห่งรัฐ (State Peace and 
Development Council – SPDC) โดยมปีระธาน SPDC เป็นประมขุประเทศ  
ต่อมาได้ประกาศใช้รัฐธรรมนูญฉบับใหม่เมื่อปี  2551  เปลี่ยนเป็นระบบ 
การปกครองแบบสาธารณรัฐ มีรัฐสภาซ่ึงประกอบด้วยสภาประชาชน 
(People’s Assembly) สภาชาติพันธุ์ (Nationalities Assembly)  และ
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สภาท้องถิน่ โดยมปีระธานาธบิดเีป็นประมขุของประเทศและหวัหน้ารัฐบาล

	 เมียนมาร์ได้จัดการเลือกตั้งท่ัวไปขึ้นเมื่อวันที่ 7 พฤศจิกายน  
2553  โดยพรรคสหภาพเพื่อการพัฒนาและความสมานฉันท์ (Union 
Solidarity and Development Party : USDP) ซึ่งเป็นพรรคของรัฐบาล
ได้ทีน่ัง่ส่วนใหญ่ท้ังในสภาประชาชนและสภาชาตพินัธุ ์และทางการเมยีนมาร์
ได้ปล่อยตัวนางออง  ซาน  ซูจี  ผู้น�ำฝ่ายค้าน  แล้วเปิดประชุมสภาทั้ง  3  
สภาอย่างเป็นทางการครั้งแรกในรอบ  32 ปี จึงท�ำให้ได้รับการยอมรับจาก
ประชาคมโลกในระดับหนึ่งว่า เมียนมาร์ก�ำลังเปลี่ยนผ่านไปสู่ความเป็น
ประชาธิปไตย  โดยนายพลเต็งเส่งประธานาธิบดีพม่าก็ได้รับการยอมรับ 
ว่ามีความจริงใจในการพัฒนาการเมืองของประเทศ และได้รับความร่วมมือ
จากนางออง ซาน ซูจี หัวหน้าพรรคฝ่ายค้าน ในการเข้าร่วมสร้างความ
สมานฉันท์ในประเทศ โดยได้ลงสมัครและชนะการเลือกตั้งซ่อมในปี 2555 

	 รัฐธรรมนูญของพม่าเปิดโอกาสให้มีการจัดต้ังพรรคการเมืองได้   
โดยในปี  2556   มีกว่า  50  พรรค  แต่ก็มีที่นั่งในสภาเพียง  12  พรรค    
โดยพรรคฝ่ายค้านทีส่�ำคญั  คอื  พรรค  National League for Democracy 
(NLD) และ National Unity Party (NUP)   แต่มีที่นั่งในสภาประชาชนรวม
กันเพียง  51 คน หรอืประมาณร้อยละ 11.5 เท่านัน้   นอกจากนี ้มข้ีอก�ำหนด
ในรัฐธรรมนูญให้ฝ่ายทหารได้รับ การแต่งตั้งเป็นผู้แทนในสภาผู้แทนราษฎร
และสภาชาติพันธุ์สภาละ 1 ใน 4 หรือร้อยละ 25 (110 คน ในจ�ำนวนสมาชิก
สภาผู้แทนราษฎร 440 คน และ 56 คนในสมาชิกสภาชาติพันธุ์ 224 คน) 
หรือกล่าวได้ว่าเป็นกติกาทางการเมืองในช่วงการเปลี่ยนผ่านประชาธิปไตย
ในเมียนมาร์ทีย่อมรบัการมบีทบาทของทหารตามความเป็นจรงิ และสะท้อน
ถึงการให้ความส�ำคัญต่อประเด็นความมั่นคงของประเทศท่ีประกอบด้วย
พลเมืองหลายชาติพันธุ์ 
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	 รัฐธรรมนูญยังจ�ำกัดสิทธิทางการเมืองบางประการ    โดยเฉพาะ
ข้อห้ามไม่ให้บคุคลทีม่สีมาชกิในครอบครวัเป็นบคุคลสญัชาตอิืน่สมคัรเข้ารับ
เลือกตั้งเป็นประธานาธิบดีและรองประธานาธิบดี ซ่ึงเป็นท่ีเข้าใจกันว่า
ต้องการกีดกันนางออง ซาน ซูจี  ผู้น�ำฝ่ายค้านที่มีคู่สมรสเป็นชาวอังกฤษ 
อย่างไรก็ดี  เมื่อบรรยากาศทางการเมืองคลี่คลายขึ้น ก็มีกระแสข่าวว่าพรรค
ฝ่ายรัฐบาลก�ำลังพิจารณาทบทวนการแก้ไขรัฐธรรมนูญในประเด็นดังกล่าว 
ซึ่งจะท�ำให้นางออง ซาน ซูจี สามารถลงสมัครรับเลือกตั้งเป็นประธานาธิบดี
ในการเลือกตั้งปี 2558 ได้   ทั้งนี้ พรรค NLD ภายใต้การน�ำของนาง 
ออง ซาน ซูจี เคยชนะการเลือกตั้งในปี 2533 ถึงร้อยละ 52  แต่ฝ่ายทหาร
ไม่ยอมรับผลการเลือกตั้ง  และพรรค NLD เคยชนะการเลือกตั้งในปี 2555 
ถึง 43 ที่นั่งในจ�ำนวน 45 ที่นั่งที่มีการจัดเลือกตั้ง 

	 การเมืองและประชาธปิไตยในเมยีนมาร์จงึอยูร่ะหว่างการปฏิรปู  
และได้เปิดให้เสรีภาพทางการเมืองมากขึ้น ท้ังนี้ เมื่อปลายปี 2555 ก็ได้
ประกาศใช้กฎหมายการชุมนุมโดยสงบ โดยจะต้องแจ้งให้ทางการทราบการ
ชุมนุมล่วงหน้า และเมื่อต้นปี 2556  ได้ยกเลิกค�ำส่ังห้ามประชาชนต้ังแต่  
5 คน รวมตัวหรือเดินขบวนในพื้นที่สาธารณะ ซึ่งบังคับใช้มา 25 ปี 

	 กัมพูชา  
	 กัมพูชาปกครองในระบอบราชาธิปไตยภายใต้รัฐธรรมนูญ   

มีนายกรฐัมนตรเีป็นหวัหน้ารฐับาลและใช้อ�ำนาจบรหิาร ส่วนอ�ำนาจนติบิญัญตัิ
ด�ำเนินการโดยสมัชชาแห่งชาติหรือสภาผู้แทนราษฎรมีสมาชิก 123 คน  
และพฤฒิสภาหรือสภาสูง มีจ�ำนวน 61 คน โดยมาจากการเลือกตั้งทางอ้อม 
57 คน และพระมหากษตัรย์ิกบัรฐับาลแต่งตัง้ฝ่ายละ  2  คน  พระมหากษตัรย์ิ
ไม่มอี�ำนาจทางการเมอืงและไม่มอี�ำนาจยบัยัง้กฎหมายทีผ่่านความเหน็ชอบ
ของรัฐสภาแล้ว 

	 ในกัมพูชามีพรรคการเมืองหลายพรรคที่ส�ำคัญ คือ พรรค
ประชาชนกัมพูชา ภายใต้การน�ำของสมเด็จฮุนเซนนายกรัฐมนตรีที่เป็น 
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ผู ้น�ำประเทศและอยู ่ในอ�ำนาจต่อเนื่องมาเป็นเวลานาน อย่างไรก็ดี   
ผลการเลือกตั้งทั่วไปเมื่อเดือนกรกฎาคม  2556  พรรคประชาชนกัมพูชา  
(Cambodian People’s Party - CPP) ได้ที่นั่งในสภาลดลงจาก 90 ที่นั่ง 
เหลือ 68 ที่นั่ง ในขณะท่ีพรรคกอบกู้ชาติแห่งกัมพูชา (Cambodian 
People’s Party - CPP) ภายใต้การน�ำของนายสม รังสี ได้ที่นั่งเพิ่มขึ้นจาก 
29 ที่นั่งเป็น  55  ที่นั่ง  ส่วนพรรค  FUNCINPEC  ที่เคยร่วมรัฐบาลไม่ได้ 
รบัเลอืกตัง้เลย  ท�ำให้รฐับาลสญูสิน้อ�ำนาจเดด็ขาดในสภาและขาดเสถียรภาพ
ทางการเมือง ทั้งนี้ รัฐบาลพ่ายแพ้การเลือกตั้งในเขตเมืองหลวงและเมือง
ส�ำคญัหลายเมอืง ซึง่เป็นเขตของชนชัน้กลางและปัญญาชน และพบว่าจ�ำนวน 
1 ใน 3 ของผู้มีสิทธิออกเสียงเลือกตั้งเป็นคนวัยต�่ำกว่า 30 ปี ซึ่งสะท้อนว่า
กลุ่มคนรุ่นใหม่ต้องการเห็นการเปลี่ยนแปลงทางประชาธิปไตยในกัมพูชา  
โดยได้แสดงความจ�ำนงผ่านการลงคะแนนเสียงเลือกตั้ง 

	 ในการนี้  มีการวิจารณ์กันมากในเรื่องการใช้อ�ำนาจและอภิสิทธิ์
ในทางการเมืองโดยมิชอบของรัฐบาล การใช้ประโยชน์จากระบบอุปภัมภ์
ชนบท การฉ้อราษฎร์บังหลวง การเลือกตั้งโดยไม่สุจริตยุติธรรม  และการ
ขาดระบบถ่วงดุลอ�ำนาจกับนายทุนทางการเมือง  จึงท�ำให้มีการตั้งข้อสงสัย
ต่อคุณภาพของประชาธปิไตยในกมัพชูาอยูไ่ม่น้อย  หรอืบางฝ่ายเรยีกว่าเป็น
ประชาธิปไตยแบบถูกควบคุมบังคับ  อย่างไรก็ดี  ความตื่นตัวทางการเมือง
และการมีส่วนร่วมทางการเมืองในกัมพูชาก็มีเพิ่มขึ้นเป็นล�ำดับ จึงเป็นที ่
คาดหมายว่าบรรยากาศประชาธิปไตยในกัมพูชาจะเป็นไปอย่างเข้มข้นขึ้น 

4)	 ระบอบประชาธิปไตยแบบหลายพรรค 

	 อินโดนีเซีย  

	 อินโดนีเซียเป็นประเทศที่มีขนาดใหญ่สุดในอาเซียน ทั้งขนาด
พื้นที่ประเทศและจ�ำนวนประชากร และมีทรัพยากรน�้ำมัน ความเป็นไปใน
อินโดนีเซียจึงมีความส�ำคัญทั้งต่อภูมิภาคและต่อโลก
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	 อินโดนีเซียมีระบบการปกครองแบบสาธารณรัฐ  โดยมี
ประธานาธิบดีเป็นประมุขและหัวหน้าฝ่ายบริหาร  รัฐธรรมนูญปี  2488   
ได้ก�ำหนดให้ใช้  “หลกัปัญจศลี”  เป็นหลกัในการปกครองประเทศ  ประกอบ
ด้วย  1) การนับถือพระเจ้าองค์เดียว  2) การเป็นมนุษย์ท่ีเจริญและคงไว้ 
ซึ่งความเที่ยงธรรม 3) ความเป็นเอกภาพของอินโดนีเซีย 4) ประชาธิปไตย
แบบมีผู้แทน และ 5) ความยุติธรรมในสังคม โดยเป็นการประสานระหว่าง
ปรัชญาของกลุ่มอิสลามกับปรัชญาแบบสังคมนิยม 

	 อินโดนี เซียได ้ผ ่ านช ่วงการปกครอง ท่ียาวนานภายใต ้  
“ประชาธิปไตยแบบชี้น�ำ”  ที่ฝ่ายทหารมีบทบาทแบบทวิภารกิจ คือ  
ด้านความม่ันคงและการมบีทบาททางการเมอืงและสงัคม โดยมผีูน้�ำทีส่�ำคญั
ต่อเน่ืองกันสองคน คือ ประธานาธิบดีซูการ์โนกับประธานาธิบดีซูฮาร์โต   
ซ่ึงสามารถชกัน�ำความเจริญทางเศรษฐกจิให้กบัประเทศได้ในระดับหนึง่  และ
ท�ำให้อนิโดนเีซยีมีบทบาทน�ำในกลุม่ประเทศท่ีก�ำลังพฒันาและโลกมสุลมิ แต่
การอยูใ่นอ�ำนาจอย่างยาวนานถงึ 7 สมยัของประธานาธบิดีซูฮาร์โตท�ำให้เกดิ
ระบบอุปภัมภ์ที่ฝังรากลึก  และเกิดปัญหาการฉ้อราษฎร์บังหลวงที่สร้าง 
ความไม่พอใจให้กับประชาชน  จนเมื่อเกิดวิกฤตการณ์ทางเศรษฐกิจในปี  
2540  จึงท�ำให้เกิดกระแสการเปลี่ยนแปลงทางการเมืองที่น�ำไปสู่การ 
พ้นอ�ำนาจของผูน้�ำเดมิในทีส่ดุ  แล้วได้เปลีย่นผ่านไปสูก่ารเมอืงทีม่คีวามเป็น
ประชาธิปไตย  มีการเลือกตั้งประธานาธิบดีโดยตรงเป็นครั้งแรกในปี 2547 
แล้วได้ ดร. ซูซิโล บัมบัง ยูโดโยโน  ด�ำรงต�ำแหน่งประธานาธิบดีต่อเนื่องมา 
2 สมัย ซึ่งเป็นผู้น�ำที่มีบารมีและสามารถสร้างความมั่นคงทางการเมืองและ
ความเป็นปึกแผ่นของประชาธิปไตยได้อย่างมาก  มีความพยายามในการ 
กระจายอ�ำนาจ และให้ความส�ำคัญกับสิทธิมนุษยชน ตลอดจนมีการตื่นตัว
ของภาคประชาสังคม 

	 สภาผู้แทนราษฎรมีสมาชิกจ�ำนวน 560 คน มีพรรคการเมืองที่
ลงสมัครรับเลือกตั้งกว่า 40 พรรค แต่ได้รับที่นั่งในสภาเพียงจ�ำนวนน้อย 
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และไม่มีพรรคใดได้เสยีงข้างมากโดยเดด็ขาด โดยพรรคทีไ่ด้เสยีงในสภาสงูสดุ
ของการเลือกตั้งทั่วไปในปี 2547 และ 2552 คือ พรรค Golkar เป็นกลุ่ม
อ�ำนาจเดิม และพรรค Democratic Party ของประธานาธิบดีคนปัจจุบัน 
แต่ต่างกจ็�ำนวนประมาณ 1 ใน 4 ของทีน่ัง่ในสภาท้ังหมด จึงต้องจัดต้ังรัฐบาล
ผสมทั้งสองครั้ง  

	 การทีอ่นิโดนเีซยีเป็นประเทศทีม่เีกาะแก่งเป็นจ�ำนวนมาก ทีค่วาม
เป็นเช้ือชาตแิละความเป็นท้องถิน่นยิมมอีทิธพิลสงูทางการเมอืง  ท�ำให้มกีาร
จดัตัง้พรรคการเมอืงขึน้เป็นจ�ำนวนมาก  ซึง่สะท้อนถงึความหลากหลายทาง
สังคมและชาติพันธุ์ในประเทศ  โดยมีทั้งพรรคการเมืองที่เน้นอุดมการณ์ใน
กรอบรวม  และพรรคที่เน้นอุดมการณ์เชิงศาสนาหรือผลประโยชน์เฉพาะ
กลุ่ม  อีกทั้งมีกลุ่มมุสลิมหัวรุนแรงที่พยายามจะสร้างอิทธิพลทางการเมือง 
จึงเป็นเรื่องที่ท้าทายต่อการพัฒนาประชาธิปไตย 

	 การเปลี่ยนแปลงท่ีส�ำคัญ คือ การแก้ไขรัฐธรรมนูญให้เป็น
ประชาธิปไตย ซึ่งใช้เวลาด�ำเนินการ 7 ปี แต่ก็ท�ำให้มีกติกาทางการเมืองด้าน
ต่าง ๆ  ที่ทุกฝ่ายยอมรับ โดยนอกจากก�ำหนดให้มีการเลือกตั้งประธานาธิบดี
โดยตรงและจ�ำกดัการด�ำรงต�ำแหน่งต่อเนือ่งกนัได้เพยีงสองสมยัแล้ว ยงัมกีาร
แก้ไขให้สมาชิกสภาที่ปรึกษาประชาชนจ�ำนวน  200  คน  ซึ่งก่อนนี้มีฐานะ
เป็นตวัแทนจากจงัหวดัและกลุม่สงัคมโดยใช้วธิคัีดเลือกและแต่งต้ัง  ถกูแทนท่ี
ด้วยตวัแทนผ่านระบบเลอืกตัง้  อนัเป็นการขจดัอทิธพิลของฝ่ายกองทพัทีแ่ต่
เดิมสามารถมีที่นั่งในสภาได้โดยไม่ต้องผ่านการเลือกตั้ง 

	 อินโดนีเซียเป็นประเทศหนึ่งในอาเซียนที่มีศาลรัฐธรรมนูญ และ
ได้สร้างความเช่ือถอืได้มากทางสงัคมในการพจิารณาและมข้ีอวนิจิฉยัในเรือ่ง
ทีส่�ำคญัหลายเรือ่ง ตุลาการศาลรฐัธรรมนญูมจี�ำนวน  9 คน มวีาระการด�ำรง
ต�ำแหน่ง 5 ปีมาจากการเสนอชื่อโดยประธานาธิบดี สภาผู้แทนราษฎร และ 
ศาลสูงสุด ฝ่ายละ 3 คน 
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	 ฟิลิปปินส์  

	 ฟิลิปปินส์มีการปกครองในระบอบสาธารณรัฐ  มีประธานาธิบดี
ที่มาจากการเลือกตั้งโดยตรงเป็นประมุขและหัวหน้าฝ่ายบริหาร อยู่ใน
ต�ำแหน่งได้ 6 ปี และด�ำรงต�ำแหน่งได้ไม่เกิน 1 วาระ รัฐสภาประกอบด้วย
สภาผู้แทนราษฎรจ�ำนวน 292 คน และวุฒิสภาจ�ำนวน 24 คน มาจากการ
เลือกตั้งของผู้มีสิทธิออกเสียงทั่วประเทศ  โดยสมาชิกสภาผู้แทนราษฎร
จ�ำนวนไม่เกินร้อยละ 20  ได้รับเลือกผ่านระบบบัญชีรายชื่อ และจ�ำนวนที่
เหลือต้องลงแข่งขันในเขตเลือกตั้ง 

	 ฟิลิปปินส์เคยมีการปฏิวัติรัฐประหารหลายครั้งคล้ายกับไทย แต่
สถาบันทหารฟิลิปปินส์ถูกใช้เป็นเครื่องมือทางการเมืองมากกว่าเป็นสถาบัน
ช้ีน�ำ  และสถาบันทหารฟิลิปปินส์ไม่มีความเป็นปึกแผ่นและสืบทอดทาง
อ�ำนาจอย่างต่อเนื่องเหมือนทหารไทย ไม่ได้ครอบครองทรัพยากรในการ
บริหารจัดการมากดังเช่นที่ทหารไทยได้รับ  และไม่มีความผูกพันกับสถาบัน
หลกัทางสงัคมเหมอืนเช่นท่ีทหารไทยมคีวามผกูพนัต่อสถาบนัพระมหากษตัรย์ิ  
จึงท�ำให้บทบาททางการเมืองของทหารในฟิลิปปินส์และไทยมีความเข้มข้น
แตกต่างกันแม้จะดูมีลักษณะคล้ายกัน 

	 ฟิลิปปินส์ได้สืบทอดแบบแผนประชาธิปไตยจากสหรัฐอเมริกา  
จึงให้ความส�ำคัญกับเสรีภาพ  ความเสมอภาค  การมีส่วนร่วมทางการเมือง  
และการตรวจสอบทางการเมอืง  แต่ลกัษณะทาง  ภมูปิระเทศทีเ่ป็นเกาะแก่ง 
ลกัษณะทางสงัคมท่ีมีหลายเผ่าพนัธ์ุ มคีวามเหลือ่มล�ำ้ทางสงัคมสงู ประชาชน
ส่วนใหญ่มีฐานะยากจน  จึงท�ำให้ระบบอุปถัมภ์  ระบบท้องถิ่นนิยม  และ
การซื้อเสียงขายเสียง  เข้ามามีอิทธิพลในทางการเมืองมาก  

	 พรรคการเมืองในฟิลิปปินส์มีหลายพรรค  แต่บทบาททางการ
เมืองตกอยู่ภายใต้การช้ีน�ำของผู้ท่ีมีอิทธิพลและครอบครัวใหญ่ไม่กี่ตระกูล  
โดยมกีารศกึษาพบว่าบรรดาสมาชิกสภาผูแ้ทนราษฎรในช่วงปี 2550 – 2553 
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มีผู้ที่เป็นบุคคลในครอบครัวของตระกูลเก่าทางการเมืองถึงกว่าร้อยละ 75 
และการศึกษาในอดีตย้อนหลังไปกว่าน้ันพบว่ามีตระกูลชนชั้นน�ำทาง
การเมือง 169 ครอบครัวที่มีบุคคลในครอบครัวเข ้าด�ำรงต�ำแหน่ง
ประธานาธบิด ี7 คน รองประธานาธบิด ี2 คน วฒิุสมาชกิกว่า 40 คน สมาชกิ
สภาผู้แทนราษฎรเกือบ 150 คน และเจ้าหน้าที่ระดับสูงของรัฐบาลอีกกว่า 
500 คน นอกจากนี ้ผู้ทีม่ชีือ่เสยีงทางสังคมมักมโีอกาสสงูทีจ่ะได้รบัการเลอืกตัง้  
รวมทั้งผู้ที่อยู่ในวงการบันเทิงและกีฬา ซึ่งช้ีให้เห็นว่ามีผู้ออกเสียงเลือกตั้ง
จ�ำนวนไม่น้อยที่ให้ความส�ำคัญกับตัวบุคคลมากกว่าประเด็นทางนโยบาย

	 การมีส่วนร่วมทางการเมืองในฟิลิปปินส์มีระดับค่อนข้างสูง   
เนื่องมาจากลักษณะนิสัยที่เป็นคนชอบแสดงออก  ชอบสังคม  และมีเงื่อนไข
ความแตกต่างทางสังคมหลายด้านท่ีหลายฝ่ายต้องการเข้ามามีส่วนแก้ไข   
ส่วนองค์กรอสิระในฟิลปิปินส์ก็มีอยูห่ลายองค์กร และได้พัฒนาการด�ำเนนิงาน
จนมีช่ือเสียง เช่น องค์กรตรวจสอบการเลือกตั้ง อย่างไรก็ดี ฟิลิปปินส์ 
ยังไม่มีศาลรัฐธรรมนูญ โดยการตีความและวินิจฉัยเรื่องเกี่ยวกับรัฐธรรมนูญ
เป็นอ�ำนาจของศาลสูงสุด 

	 มาเลเซีย  
	 มาเลเซียปกครองในระบอบสหพันธรัฐ  มีพระราชาธิบดีเป็น

ประมขุของประเทศ  ซึง่สภาผูค้รองรฐัจะเลอืกสลุต่านทีม่อียู ่ 9  รฐัหมนุเวยีน
กันเข้าด�ำรงต�ำแหน่งทุก 5 ปี  อ�ำนาจนิติบัญญัติ ด�ำเนินการโดยรัฐสภา  
ประกอบด้วยสภาผู้แทนราษฎร  มีสมาชิก  222  คน  และวุฒิสภา  มีสมาชิก  
69  คน  ที่มาทั้งจากการเลือกโดยสภานิติบัญญัติของ 13 รัฐ ๆ ละ 2 คน  
และจากการแต่งตัง้โดยพระราชาธบิดอีกีส่วนหนึง่  นายกรัฐมนตรีเป็นหวัหน้า
ฝ่ายบริหาร  โดยต้องเป็นผู้ที่มาจากสมาชิกสภาผู้แทนราษฎรด้วย 
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	 ลักษณะส�ำคัญของมาเลเซีย คือ การเป็นประเทศมุสลิมที่ม ี
คนจนีเป็นก�ำลงัส�ำคญัทางเศรษฐกจิ  และเคยมคีวามขดัแย้งทีร่นุแรงระหว่าง
กลุม่คนสองเชือ้ชาตดิงักล่าว  จนในทีส่ดุคนเช้ือสายมาเลย์ท่ีมีจ�ำนวนมากกว่า
และสามารถกุมอ�ำนาจทางการเมือง ได้ก�ำหนดนโยบาย “ภูมิบุตร” และ
บัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญที่ให้คนเชื้อสายมาเลย์ได้รับสิทธิทางการเมือง  
เศรษฐกิจ การศึกษา และการด�ำรงต�ำแหน่งทางราชการเหนอืกว่าชนชาตอิืน่  
ซึ่งเรื่องนี้กลุ ่มคนเชื้อสายอื่น  โดยเฉพาะกลุ ่มคนจีนจ�ำต้องยอมรับ  
แต่ได้กลายเป็นรากเหง้าของความขดัแย้งทางการเมอืงทีย่งัคงด�ำรงอยูจ่นถงึ
ปัจจุบัน 

	 มาเลเซียมีพรรคการเมืองหลายพรรค แต่กลุ่มที่ครองอ�ำนาจต่อ
เนือ่งมาเป็นเวลานาน คอื องค์การเอกภาพแห่งชาตมิลาย ูหรอื อมัโน (United 
Malays National Organization- UMNO) ท่ีเป็น กลุ่มพันธมิตรของคน 
เช้ือสายมาเลย์ ส่วนพรรคฝ่ายค้านที่ส�ำคัญ คือ กลุ่มพันธมิตรประชาชน 
(People’s Pact) ภายใต้การน�ำของนายอันวาร์  อับราฮิม  ที่ต้องประสบ
มรสุมทางการเมืองหลายปี  แต่สามารถสร้างความนิยมจนเกือบพลิกข้ัว
การเมอืงได้ในการเลอืกตัง้ทัว่ไปเมือ่เดอืนพฤษภาคม  2556  โดยได้รับคะแนน
เสยีงรวมเหนือกว่าพรรครฐับาลเป็นครัง้แรก  คอื  ร้อยละ  51.78  ต่อ  48.22 
แต่ด้วยเทคนิคการจัดเขตเลือกตั้งท�ำให้พรรคอัมโนภายใต้การน�ำของ 
นายกรฐัมนตรนีาจบี  ราซคั  ยงัสามารถได้จ�ำนวนทีน่ัง่ในสภามากกว่า แม้ว่า
จะเป็นสัดส่วนที่น้อยลง  

	 โดยรวมแล้ว  มาเลเซียสามารถรักษาเสถียรภาพทางการเมือง 
ไว้ได้เป็นอย่างดี  ด้วยการวางกติกาท่ีท�ำให้คนเชื้อสายมาเลย์ได้เปรียบ 
ทางการเมือง ในขณะท่ีควบคุมการเติบใหญ่ของฝ่ายค้าน ซึ่งท�ำให้มีรัฐบาล 
ที่มีความเข้มแข็งมาอย่างต่อเนื่อง แต่ก็ท�ำให้มีระเบิดเวลาทางการเมือง 
ที่รอการปะทุเช่นกัน 
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	 อนึ่ง มาเลเซียไม่มีการจัดตั้งศาลรัฐธรรมนูญ แต่ให้กรณีเกี่ยวกับ
รัฐธรรมนูญอยู่ในการพิจารณาวินิจฉัยของศาลสูงสุด

	 ประเทศไทย 

	 ประเทศไทยมีความส�ำคัญในทางยุทธศาสตร์ของอาเซียน 
อย่างมาก เพราะมทีีต่ัง้เป็นศนูย์กลางของภมูภิาค มพีืน้ทีข่นาดใหญ่  มจี�ำนวน
ประชากรมาก  มีทรัพยากรหลายด้าน  โดยเฉพาะด้านการเกษตร และ 
เป็นจดุเชือ่มต่อกบัหลายประเทศในภมูภิาค ดงันัน้ความเป็นไปของการเมอืง
การปกครองของไทยจึงมีผลกระทบต่ออาเซียนค่อนข้างสูง 

	 ประเทศไทยผ่านการปฏิวัติรัฐประหารมาหลายครั้ง  มีการ
เปลี่ยนแปลงทางการเมืองท่ีส�ำคัญหลายครั้ง  และประชาชนมีส่วนร่วม
ทางการเมืองมากขึ้นเป็นล�ำดับ  ซึ่งส่วนหนึ่งเป็นผลมาจากการขยายตัวของ
ชนช้ันกลางและการเตบิโตของการเมอืงและเศรษฐกจิท้องถ่ิน  แต่การพัฒนา
ประชาธิปไตยของไทยก็ยังอยู่ในภาวะล้มลุกคลุกคลาน  โดยยังมีวัฒนธรรม
ทางการเมืองแบบระบบอุปภัมภ์และอ�ำนาจนิยม  ในปัจจุบันมีการขยาย
บทบาทของกลุ่มธุรกิจการเมืองอย่างมาก  แต่ฝ่ายทหารยังมีอิทธิพลสูงต่อ
การจดัดลุอ�ำนาจทางการเมอืง  อกีท้ังการเมอืงของไทยยงัมลีกัษณะรวมศนูย์
อยู่มาก โดยความเป็นไปในเมืองหลวงจะมีผลส�ำคัญต่อการเปลี่ยนแปลง
ทางการเมืองของประเทศ  

	 ลักษณะเด่นทางสังคม คือ การมีสถาบันพระมหากษัตริย์เป็น
ศูนย์กลางของชาติที่แตกต่างจากประเทศอาเซียนอื่น ๆ  ซึ่งสืบเนื่องจาก
บทบาทในอดีตท่ีทรงเป็นจอมทัพและพระปรีชาสามารถในการรักษาไว้ 
ซึ่งเอกราชของประเทศ และการที่ทรงมีบทบาทในการพัฒนาเศรษฐกิจ   
การเมือง การปกครองของประเทศมาเป็นล�ำดับ  โดยเฉพาะอย่างยิ่ง 
พระบาทสมเด็จพระเจ้าอยู่หัวพระองค์ปัจจุบัน ซึ่งประเด็นเรื่องสถาบัน 
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พระมหากษัตริย์ถือเป็นประเด็นที่อ่อนไหวและเปราะบางในสังคมไทย 
	 ในด้านการตรวจสอบและถ่วงดุลอ�ำนาจทางการเมือง ได้มีการ

จัดตั้งองค์กรอิสระขึ้นหลายองค์กร และมีการจัดตั้ง “ศาลรัฐธรรมนูญ”  
ภายใต้รัฐธรรมนูญปี 2540 แต่ก็มีการวิพากษ์วิจารณ์ของพรรคการเมือง 
และกลุ่มการเมืองต่อค�ำวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญในหลายเรื่อง จนเกิด 
การต่อต้านเป็นครัง้คราวและมคีวามพยายามทีจ่ะลดทอนอ�ำนาจหรือล้มเลิก
ศาลรัฐธรรมนูญโดยบางฝ่าย 

	 ประเทศไทยมกีารแก้ไขรฐัธรรมนญูหลายคร้ัง  ซ่ึงสะท้อนถงึความ
ไม่ลงตัวของการวางกติกาทางการเมืองระหว่างกลุ่มผลประโยชน์ในสังคม  
โดยมีประเด็นถกเถียงเกี่ยวกับคุณสมบัติและการได้มาซึ่งผู้แทนในรัฐสภา 
และองค์กรทางการเมือง  การจัดความสมดุลระหว่างการตรวจสอบภาครัฐ
กับความมีประสิทธิภาพของฝ่ายบริหาร ตลอดจนเรื่องธรรมาภิบาลและ
จรยิธรรมทางการเมอืง  ซึง่การต่อสูใ้นเรือ่งเหล่านีแ้ต่ละฝ่ายได้ใช้วธิกีารนอก
รัฐสภาในหลายรูปแบบด้วย  รวมทั้งมีการรัฐประหารเพื่อจัดระบบการเมือง
ใหม่ แต่ท�ำให้การพัฒนาการเมืองของไทยต้องหยุดชะงักและเริ่มต้นใหม ่
หลายครั้ง 

	 เสรีภาพทางการเมืองของไทยนับว่าเปิดกว้างกว่าหลายประเทศ
ในอาเซียน และระดับความเป็นประชาธิปไตยของไทยก็ไม่ด้อยไปกว่า 
ประเทศอ่ืน แต่คุณภาพประชาธิปไตยของไทยยังเป็นที่กังขา ซึ่งมีความ 
เกี่ยวโยงกับคุณภาพของคนในสังคม วัฒนธรรมทางการเมือง โครงสร้างทาง
อ�ำนาจ และบทบาทของสถาบันทางการเมืองต่าง ๆ ประกอบกัน
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บทที่ 4: ข้อพิจารณาเรื่องประชาธิปไตย 

แม้ว่าประเทศในอาเซียนจะมีลักษณะร่วมทางสังคมบางส่วนที่
คล้ายคลึงกัน  แต่มีความแตกต่างกันในเรื่องประชาธิปไตย  ทั้งรูปแบบและ
เนื้อหา  ซึ่งการที่ระบอบการปกครองและลักษณะของประชาธิปไตยจะเป็น
แบบใด  มีระดับความเป็นประชาธิปไตยมากน้อยแค่ไหน  ขึ้นอยู่กับหลาย
ปัจจัยประกอบกัน โดยอาจพิจารณาในประเด็นต่างๆ ดังต่อไปนี้ 

1)	 ปัจจัยเรื่องจ�ำนวนประชากร  ประเทศที่มีจ�ำนวนประชากรไม่
มากนักได้ใช้ระบอบประชาธิปไตยอย่างจ�ำกัดเนื่องด้วยสามารถหาฉันทามติ
ทางสงัคมได้ง่าย ดงัเช่น บรไูนดารสุซาลามท่ีเป็นชมุชนขนาดเลก็และใช้ระบบ
สลุต่านมาก่อนหน้านัน้เป็นเวลานาน  และผูป้กครองได้พยายามกระจายความ
มัง่คัง่ให้ประชาชน  ท�ำให้ความต้องการสทิธแิละเสรีภาพทางการเมอืงมน้ีอย  
หรือสิงคโปร์ที่แม้จะเป็นรัฐที่มีระดับการพัฒนาสูงมาก  ประชาชนมีคุณภาพ  
มีการศึกษาสูง แต่ก็ยอมรับระบอบประชาธิปไตยอย่างจ�ำกัดเพราะยอมรับ
ความส�ำคัญของการมีรัฐท่ีมีเสถียรภาพความมั่นคง ไม่ให้เกิดความขัดแย้ง
รุนแรงทางเชื้อชาติ  ไม่ให้เกิดความแตกแยกทางการเมือง  ไม่ให้มีเหตุการณ์
ที่กระทบต่อการพัฒนาเศรษฐกิจ และมุ่งรักษาความเป็นเลิศและความเป็น
หน่ึงเดยีวของประเทศเอาไว้  ในขณะทีร่ฐับาลก็ปกครองตามหลกัธรรมาภบิาล  
มคีณะรฐัมนตรทีีม่คีณุภาพ พร้อมทีจ่ะชีแ้จงนโยบายและการด�ำเนนิการใดๆ 
ของรัฐบาลอย่างมีเหตุผล ท�ำให้รัฏฐาธิปัตย์เป็นที่ยอมรับของสาธารณชน 

	 ส่วนประเทศลาว นอกจากจะมีปัจจัยเรื่องการครองอ�ำนาจของ
พรรคคอมมิวนิสต์ที่ใช้ระบบรวมศูนย์เป็นพื้นฐานแล้ว  จ�ำนวนประชากรที่มี
ไม่มากนัก  ประกอบกับสภาพภูมิประเทศที่เป็นป่าเขาและการสื่อสาร
คมนาคมยงัไม่ครอบคลมุอย่างท่ัวถึง กเ็ป็นปัจจยัทีส่่งเสรมิประชาธปิไตยแบบ
จ�ำกดัเช่นกนั ท้ังนี ้ การพฒันาประเทศอย่างค่อยเป็นค่อยไปภายใต้การก�ำกบั
ของรัฐที่มีก�ำลังทรัพยากรจ�ำกัดก็ท�ำให้สังคมเมืองไม่เติบโตอย่างรวดเร็วนัก  
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และไม่เก้ือกูลต่อการขยายตัวของชนช้ันกลางในขนาดที่เพียงพอที่จะเกิด
ความต้องการในเรื่องประชาธิปไตยมากขึ้น  โดยการรับรู้ข้อมูลข่าวสาร 
จากฝั่งไทยอย่างสะดวกก็มีอิทธิพลเพียงด้านวัฒนธรรมและการเลียนแบบ 
การบรโิภค  แต่ไม่มผีลต่อการเปลีย่นแปลงค่านยิมทางการเมอืง  และในทาง 
กลับกัน  ความวุ่นวายทางการเมืองที่เกิดขึ้นในไทยกลับจะเป็นตัวอย่างให้
ภาครัฐของลาวใช้บอกเล่าถึงผลเสียของระบบพหุนิยมและผลดีของการอยู่
ภายใต้ระบอบสังคมนิยม 

2)	 ปัจจัยเรื่องลักษณะทางสังคมของเอเซีย  ประเทศในอาเซียนมี
ลักษณะของสังคมชนบทแบบเอเชีย  มีการพึ่งพาซึ่งกันและกันสูง  มีการให้
ความคุ้มครองและการแลกเปลี่ยนผลประโยชน์ทางสังคม ซ่ึงลักษณะเช่นนี้
ได้ส่งผลต่อการพัฒนาประชาธิปไตยของแต่ละประเทศด้วย 

	 มีงานศึกษาหลายชิ้นท่ีชี้ให้เห็นวัฒนธรรมประนีประนอมแบบ
เอเชีย  รากฐานและอิทธิพลของระบบอุปถัมภ์ สภาพสังคมชนบทเดิม ความ
ต้องการความมั่นคงปลอดภัย และการได้โอกาสทางเศรษฐกิจ  เป็นปัจจัย
ก�ำหนดแบบแผนทางการเมืองและรูปแบบประชาธิปไตยของประเทศใน
เอเชียตะวันออกเฉียงใต้  ซึ่งแตกต่างจากประชาธิปไตยในยุโรปและประเทศ
ตะวันตกที่มีสภาพแวดล้อมเหล่านั้นต่างกัน โดยเฉพาะในมิติความเป็น 
ปัจเจกชน 

	 ในเรื่องนี้ นาย Michael Vatikiotis, ผู้อ�ำนวยการระดับภูมิภาค
ของ Geneva–Based Henry  –  Dunant  Centre  for  Humanitarian  
Dialogue  ได้เขยีนไว้ในหนงัสอื  “Political  Change  in Southeast  Asia”  
ว่า  เขาแปลกใจที่เห็นประชาธิปไตยเกิดภาวะชะงักงันในหลายประเทศใน
ภูมิภาคเอเชียตะวันออกเฉียงใต้ และสรุปถึงเหตุผลท่ีประชาธิปไตยดูผิดท่ี 
ผิดทางว่ามาจาก 
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	 1)	 ความต่อเนือ่งทางสงัคมและวฒันธรรม  เกดิขึน้ช้ามาก  ท�ำให้
ต้องยอมรับต่อระบบอุปถัมภ์ 

	 2)	 ในด้านเศรษฐกิจ ประชาชนในเอเชียตะวันออกเฉียงใต้   
โดยเฉพาะในชนบทยังยากจน ยังต้องได้รับการอุปถัมภ์จากผู้น�ำ 

	 3)	 การปกครองแบบปิตุลาธิปไตยยังมีอยู่  โดยการปกครอง 
ภายใต้รัฐธรรมนญู เน้นและให้ความสนใจในเชงิความหมายมากกว่าจะน�ำมา
ปฏิบัติจริง  ซึ่งเป็นอุปสรรคต่อการพัฒนาประชาธิปไตย 

	 ปัจจัยเรื่องระบบอุปภัมภ์เป็นรากฐานทางประวัติศาสตร์  
เป็นวถิชีีวติ และแฝงอยูใ่นหลายมติ ิ ทัง้ในระดบัศนูย์กลางการปกครอง ระดบั
ท้องถิ่น ระดับชุมชน ในองค์กร/หน่วยงาน และได้ปรับรูปแบบการให้ความ
อนุเคราะห์  พึ่งพา  ช่วยเหลือเกื้อกูล  และการตอบแทนผลประโยชน์ไปตาม
สภาพสังคมปัจจุบัน  ดังนั้น หากส�ำนึกทางคุณธรรม  ส�ำนึกในเรื่องส่วนรวม
และธรรมาภิบาลยงัไม่สงูพอ กเ็ป็นเรือ่งยากท่ีจะลดอทิธพิลของระบบอปุภมัภ์
ลงได้  อีกทั้งยังขึ้นอยู่กับสภาพแวดล้อมและการปฏิบัติที่เป็นจริงด้วย  โดย
ขึน้อยูกั่บโอกาสทางเศรษฐกจิสงัคมทีจ่ะพึง่พงิตวัเองมากขึน้  ตลอดจนระดบั
การศึกษาของประชาชน  และการเตบิโตของสงัคมทีใ่ช้เหตผุลตามความเป็น
จริง  อีกทั้งจะต้องค�ำนึงด้วยว่าในขณะที่มีความพยายามที่จะปรับปรุง
เปลีย่นแปลงในเรือ่งนี ้ ระบบอปุถมัภ์เองกเ็ปลีย่นรูปแบบไปในทางทีซ่บัซ้อน
และฝังลึกลงมากขึ้นด้วย 

	 ระบบอุปภัมภ์และวิถีชีวิตแบบเอเชียได้มีอิทธิพลต่อแบบแผน
และกระบวนการประชาธิปไตยในเอเชียตะวันออกเฉียงใต้ท้ังประเทศขนาด
เลก็และขนาดใหญ่    โดยอาจมีระดบัท่ีน้อยในสงิคโปร์ท่ีเป็นประเทศทีม่คีวาม
เป็นธรรมาภิบาลสูงและมีแบบแผนการท�ำงานแบบสังคมตะวันตก แต่
ประเทศอืน่ในอาเซยีนต่างกไ็ด้รบัอทิธพิลในเรือ่งนีอ้ยูค่่อนข้างมาก แม้แต่ไทย 
มาเลเซีย และอินโดนีเซียที่มีการขยายตัวของชนชั้นกลาง 
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	 ส่วนนักวิชาการไทย พิชญ์ พงษ์สวัสดิ์ ได้เขียนกรณีของไทยใน
บทความ การเมืองระบอบ  “ลูกขุน/ลูกป๋าอุปถัมภ์”  แบบประชาธิปไตย  ว่า  
การแสวงหาผู้อุปถัมภ์ได้ด�ำเนินไปทั้งในเมืองและชนบท โดยในชนบทน้ัน 
ผู้อุปถัมภ์เข้ามาเป็นส่วนหนึ่งของการเมืองประชาธิปไตยด้วยการใช้นโยบาย
ประชานิยมเติมเต็มส่วนที่ชาวบ้านขาดไปในทางเศรษฐกิจ  ผ่านการใช้กลไก
รัฐเพื่อกระจายทรัพยากรและลดความเสี่ยงทางเศรษฐกิจให้กับพวกเขา 
ในขณะทีใ่นสงัคมเมอืง  การแสวงหาผูอ้ปุถมัภ์ในทางคณุธรรมผ่านความเป็น
มืออาชีพที่ไม่โกงกิน  อาทิ  ข้าราชการพลเรือนหรือทหาร  มีขึ้นเพื่อคาน
อ�ำนาจนักการเมืองอุปถัมภ์จากชนบทมาโดยตลอด  เพื่อปกป้องความได้
เปรียบในทางโครงสร้างผ่านนโยบายการพัฒนาประเทศที่เอ้ือประโยชน์ให้
คนเมืองก่อนคนในชนบท อาทิ การพัฒนาอุตสาหกรรมในเมือง การพัฒนา
เมืองและปล่อยให้คนชนบทเข้ามาเป็นแรงงาน  

	 พิชญ์ฯ  กล่าวด้วยว่า  ปรากฏการณ์ของการเชิดชูผู้น�ำการเมือง  
บางคนเป็นวีรบุรุษ เป็นอัศวิน เป็นผู้กู้วิกฤต และการแสดงออกถึงความ
ต้องการของพลเมืองในการเลือกผู้แทนนั้น ต่างก็เป็นความต้องการเลือก  
“ผู้น�ำ”  หรือ  “ผู้อุปถัมภ์”  นั่นเอง  หรืออีกนัยหนึ่งนั้นประชาธิปไตยของ
ไทยกลับต้องการ “ผู้อุปถัมภ์” พอ ๆ กันทั้งในเมืองและชนบท 

	 อย่างไรก็ดี  ลิขิต  ธีรเวคิน  กล่าวว่า  ระบบอุปถัมภ์มีส่วนที่ดีอยู่
มากมาย  เป็นการช่วยเหลอืผูเ้สยีเปรยีบให้มโีอกาส แต่ระบบอปุถมัภ์จะต้อง
ไม่ทิ้งหลักคุณธรรม และว่าการน�ำคนท่ีรู้จักสนิทสนม หรือพรรคพวกมา
ท�ำงานในองค์กรไม่ใช่ของแปลก แต่บุคคลผู้น้ันต้องมีความรู้ความสามารถ 
และมีคุณภาพไม่แพ้ผู้อื่น และในแง่หนึ่งระบบอุปถัมภ์ก็มีอยู่ตามระดับมาก
น้อยในทุกสังคมแม้ในสังคมตะวันตก แต่ส่ิงหนึ่งซ่ึงปฏิเสธไม่ได้ก็คือระบบ
อุปถัมภ์เองจะต้องมีการปรับตัวไม่ให้เกิดความขัดแย้งอย่างรุนแรงกับระบบ
ทีค่วามเสมอภาคก�ำลงัมีมากขึน้  โดยเฉพาะอย่างยิง่สงัคมทีม่วีฒันธรรมแบบ
มีส่วนร่วมและมีการปกครองแบบประชาธิปไตย 
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3)	 วัฒนธรรมทางการเมือง  ปัจจัยเรื่องนี้เป็นส่วนที่เกี่ยวเนื่องกับ
วิถีชีวิตและแบบแผนการปกครองดั้งเดิมของสังคมนั้น ๆ ซึ่งได้สร้างทัศนคติ
และความคุ้นเคยในการเข้าร่วมทางการเมืองที่แตกต่างกันไป  และได้กลาย
มาเป็นแบบแผนประชาธิปไตยในปัจจุบันในระดับที่แตกต่างกันไปด้วย  
โดยสงัคมขนาดเล็ก เช่น บรไูนดารุสซาลามและสงิคโปร์ หรอืประเทศทีใ่ช้การ
มีองค์กรที่เหนียวแน่นเพื่อผ่านการต่อสู้เพื่อเอกราช  เช่น  เวียดนามและลาว  
จะยอมรับการมีศูนย์ปกครองกลางได้ง่ายและยอมรับความจ�ำกัดของ
ประชาธิปไตย แต่สังคมขนาดใหญ่ที่มีสัดส่วนของชนชั้นกลางมากและ 
การได้รับอิทธิพลจากตะวันตก ประกอบกับความต้องการสิทธิเสรีภาพทาง 
การเมืองเพื่อเกื้อหนุนต่อการด�ำเนินการทางเศรษฐกิจของตนก็จะต้องการ
การมีส่วนร่วมทางการเมืองในขอบเขตที่กว้างข้ึน และเรียกร้องระดับ 
ความเป็นประชาธิปไตยท่ีสูงข้ึน เช่น ในกรณีของไทย ฟิลิปปินส์ มาเลเซีย 
อินโดนีเซีย รวมทั้งการพัฒนาการเมืองที่ก�ำลังเกิดขึ้นในเมียนมาร์ 

	 ประเดน็วฒันธรรมทางการเมอืงบ่งชีถ้งึระดับการยอมรบัอ�ำนาจ
ของแต่ละสังคม และมีผลต่อความพอใจต่อความเป็นประชาธิปไตยว่า 
เป็นไปในระดับใด ดังเช่น กรณีของอินโดนีเซียที่เป็นสังคมมุสลิมและอยู่กัน
กระจัดกระจายตามเกาะแก่ง  มีลักษณะทางท้องถิ่นนิยมสูง  ก็จะแสดงออก
ทางการเมืองแบบรุนแรงและเรียกร้องความเป็นประชาธิปไตยในระดับสูง 
หรือกรณีฟิลิปปินส์ที่ชอบการแสดงออกทางสังคมชอบใช้โวหาร และม ี
ความเหลื่อมล�้ำทางสังคมสูง ก็จะเรียกร้องประชาธิปไตยในระดับที่เข้มข้น 
เช ่นกัน ในขณะท่ีคนไทยมีความคุ ้นเคยกับการปกครองในระบอบ
สมบูรณาญาสทิธิราชย์และอยูภ่ายใต้การปกครองของฝ่ายทหารมาหลายคร้ัง  
ก็ได้ยอมรับการปกครองที่ก�ำหนดโดยส่วนกลางได้ง่ายเช่นกัน ยิ่งไปกว่านั้น
การปฏวิตัริฐัประหารในแต่ละครัง้กไ็ด้ท�ำให้กระบวนการเรยีนรูป้ระชาธปิไตย
ผ่านการเลอืกตัง้หยดุชะงกั ขาดความต่อเนือ่ง กท็�ำให้ประชาชนขาดทกัษะและ 
การเรยีนรูท้ีจ่ะใช้สทิธขิองตน อย่างเหมาะสมผ่านระบบประชาธปิไตยตวัแทน 
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4.	 การมีส่วนร่วมทางการเมือง ระดับการเข้าร่วมทางการเมือง 
เป็นประเด็นส�ำคัญที่แยกแยะให้เห็นความแตกต่างของระดับความเป็น
ประชาธิปไตยของอาเซียนแต่ละประเทศ  โดยประเทศที่ปกครองในระบบ
พหุนิยม เช่น ไทย ฟิลิปปินส์ มาเลเซีย อินโดนีเซีย จะเห็นการมีส่วนร่วมของ
ประชาชนในระดับที่สูงกว่า ส่วนกัมพูชาแม้จะดูเหมือนว่าเปิดโอกาสให้มี
กิจกรรมของพรรคการเมืองและมีการเข้าร่วมทางการเมืองของประชาชน  
แต่ก็มีลักษณะของการควบคุมพรรคฝ่ายค้าน และการช้ีน�ำทางการเมือง 
จากฝ่ายรัฐบาลในระดับค่อนข้างสูง  ในขณะที่ประเทศที่ปกครองในระบบ
สังคมนิยม ได้แก่ เวียดนามและลาวมีการเข้าร่วมทางการเมืองไม่มากนัก   
เพราะอยู่ภายใต้การชี้น�ำและก�ำกับโดยพรรคคอมมิวนิสต์ หรือเรียกว่า 
เป็นประชาธิปไตยแบบช้ีน�ำ และกรณีของบรูไนดารุสซาลามก็มีการเข้าร่วม
ทางการเมืองแบบจ�ำกัดเช ่นกัน เพราะเป็นสังคมขนาดเล็กที่ระบบ
พรรคการเมืองแบบพหุนิยมไม่เข้มแข็ง และรัฐบาลซ่ึงมีฐานะดีก็สามารถให้
ความอยู่ดีกินดีกับประชาชนได้ในระดับที่น่าพอใจ จึงไม่มีความต้องการที่จะ
แสดงออกในทางการเมืองที่แตกต่างไปจากการบริหารจัดการของรัฐบาล 

	 ส�ำหรบัสงิคโปร์  แม้จะมรีะบบการเมอืงแบบเปิด  แต่กม็ลัีกษณะ
ของการควบคุมค่อนข้างสูง โดยอ้างเหตุผลเรื่องการรักษาเอกภาพและ 
ความมเีสถยีรภาพของประเทศ  โดยมกีารควบคมุและจ�ำกดับทบาทของพรรค
ฝ่ายค้านด้วยวิธีการต่าง ๆ และจ�ำกัดการวิพากษ์วิจารณ์รัฐบาลในประเด็น 
ทีม่คีวามละเอยีดอ่อน  โดยเฉพาะเรือ่งการปฏิบัตทิางเชือ้ชาติ  เนือ่งจากเกรง
ความแตกแยกระหว่างชาวจีน ชาวมุสลิม และชาวอินเดีย โดยเป็นการ 
ควบคุมทั้งในลักษณะของการใช้เหตุผลที่เหนือกว่าและการให้รางวัลอย่าง 
ไม่เป็นทางการต่อผู้ที่ให้ความภักดีต่อรัฐบาล  หรือการลงโทษทางการเมือง
ต่อผู้ที่คัดค้านหรือต่อต้านรัฐบาล โดยเฉพาะในเรื่องการได้เหรือเสียโอกาส
ทางธรุกจิ ท�ำให้ประชาชนรูส้กึไม่ปลอดภัยและหวาดกลวัทีจ่ะวพิากษ์วจิารณ์



พีรศักย์  จันทวรินทร์ 247

รัฐบาลและหวั่นเกรงที่จะเข้าไปมีส่วนร่วมทางการเมือง 
	 ส่วนเมียนมาร์ แม้จะเคยจ�ำกัดการเข้าร่วมทางการเมืองของ

ประชาชนด้วยเหตุผลที่เกรงปัญหาเอกภาพของชาติในลักษณะท่ีคล้ายคลึง
กับสิงคโปร์ก็ตาม  แต่ก็เริ่มมีพัฒนาการที่ดีขึ้นเมื่อฝ่ายรัฐบาลเมียนมาร์ 
ได้ยอมปล่อยให้นางออง ซาน ซูจี  มีบทบาททางการเมืองได้อีก  และท�ำให้
พรรคการเมืองฝ่ายค้านเข้ามาร่วมทางการเมืองในระบบแทนการต่อต้าน 
นอกระบบเช่นแต่ก่อน  จงึมแีนวโน้มว่าการเข้าร่วมทางการเมอืงของประชาชน
จะเป็นไปอย่างคึกคักขึ้น  โดยเฉพาะการเลือกตั้งทั่วไปครั้งหน้า และหาก
ยินยอมให้นางออง ซาน ซูจี สมัครชิงต�ำแหน่งประธานาธิบดีได้ ก็จะเป็น
พัฒนาการที่ส�ำคัญมาก

	 การมีส่วนร่วมทางการเมืองของประชาชนในการเลือกตั้ง 
ผู้แทนอย่างอิสระ  โดยได้รับข้อมูลที่เพียงพอและมีตัวเลือกอย่างเหมาะสม  
การตรวจสอบการท�ำงานของฝ่ายบริหาร  และการแสดงความคิดเห็นและ
แสดงออกทางการเมอืงในรปูแบบต่าง ๆ   ไม่ว่าจะเป็นในลกัษณะของตวับคุคล 
หรือกลุ่มองค์กรทางการเมือง  จึงเป็นเนื้อหาของประชาธิปไตยมากกว่าการ
ให้สิทธใินการเข้าคูหาการเลอืกตัง้เท่านัน้  และใช้เป็นเกณฑ์ทีจ่ะวดัได้ว่าระดับ
ความเป็นประชาธปิไตยในแต่ละประเทศอาเซยีนมมีากน้อยเพียงใด โดยเร่ือง
คุณภาพของการมีส่วนร่วมจะต้องพิจารณาอีกหลายปัจจัยประกอบกัน 

5)	 บทบาทของพรรคการเมือง สังคมท่ีมีพรรคการเมืองท่ีมี
อุดมการณ์จะเก้ือหนุนต่อการพัฒนาประชาธิปไตยได้มากกว่าสังคมท่ีใช้
พรรคการเมืองเป็นเพียงเครื่องมือในการเข้าสู่อ�ำนาจทางการเมือง ซึ่งสภาพ
ทางสังคมในอาเซียนท�ำให้เห็นลักษณะของพรรคการเมืองในลักษณะหลัง
มากกว่าในลกัษณะแรก โดยพรรคการเมอืงมุ่งท่ีจะช่วงชงิทีน่ัง่ในสภามากกว่า
ทีจ่ะมุง่ผลกัดนัให้เกดิการเปลีย่นแปลงในประเทศตามแนวทางทีป่ระกาศต่อ
สาธารณชน   ดังนั้น จึงเห็นการก่อเกิดและการล้มเลิกพรรคการเมืองได้ง่าย
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ในหลายประเทศ และท�ำให้ขาดฐานมวลชนท่ีภักดีต่อพรรคการเมืองดังเช่น
ที่ปรากฏในสังคมตะวันตก โดยในส่วนของผู้เลือกตั้งก็จะให้ความส�ำคัญต่อ
ตัวบุคคลที่ลงสมัครรับเลือกตั้งและผลประโยชน์ที่พรรคการเมืองจะหยิบยื่น
ให้ในช่วงรณรงค์หาเสียงเลือกตั้งมากกว่าท่ีจะค�ำนึงถึงนโยบายของแต่ละ
พรรคอย่างแท้จริง 

	 ผลจากการนีท้�ำให้ประชาธปิไตยในหลายประเทศในอาเซยีนอยู่
ในสภาพล้มลุกคลุกคลาน มีการเปลี่ยนขั้วทางการเมืองได้ง่าย รวมทั้งเกิด
กลุ่มการเมืองนอกสภาที่เคลื่อนไหวเพื่อให้ได้มาในส่ิงท่ีกลุ่มตนต้องการ 
โดยไม่ผูกโยงกับพรรคการเมือง พรรคการเมืองจึงไม่มีความเป็นสถาบัน 
ทีไ่ด้รบัการยอมรับมากเพยีงพอ ไม่เป็นองค์กรทางการเมอืงทีส่ร้างการเรียนรู้
ในอุดมการณ์ของพรรค และไม่เป็นโรงเรียนประชาธิปไตยของชุมชน 

	 อย่างไรก็ดี ก็มีข้อพึงระวังว่าความเข้มแข็งของพรรคการเมืองก็
สามารถสร้างกรอบวดัการพฒันาประชาธิปไตยได้เช่นกนั เช่น พรรคการเมอืง
ในสิงคโปร์และมาเลเซียที่มีความเข้มแข็งมาก มีการด�ำเนินการตามนโยบาย
และอุดมการณ์ของพรรคได้อย่างต่อเนื่องเป็นเวลานาน แต่เมื่อได้เป็น 
ฝ่ายรฐับาลกไ็ด้สร้างก�ำแพงปิดก้ันการเตบิโตของพรรคการเมอืงฝ่ายค้าน และ
ได้ปิดกั้นสิทธิเสรีภาพของประชาชนโดยรวมไปในระดับหนึ่ง โดยยกเหตุผล
เรื่องเอกภาพและความสามารถของประเทศเป็นส�ำคัญ หรือพรรคการเมือง
ในประเทศที่ปกครองในระบบสังคมนิยม เช่น  เวียดนามและลาว  แม้ว่าจะ
สามารถด�ำเนินนโยบายตามอุดมการณ์ของพรรคคอมมิวนิสต์ที่ เป ็น 
ฝ่ายรัฐบาลได้อย่างมีประสิทธิภาพ แต่ก็จ�ำกัดการมีส่วนร่วมทางการเมือง 
และการพัฒนาประชาธิปไตยอย่างเสมอภาคในประเทศไปด้วย  

6)	 บทบาทของฝ่ายทหาร ประเทศในอาเซียนหลายประเทศ 
เคยผ่านการปกครองภายใต้ฝ่ายทหารมาแล้ว เช่น ไทย  ฟิลิปปินส์  อนิโดนเีซีย  
เมยีนมาร์  ซึง่ภายใต้รปูแบบการปกครองดงักล่าว คอืการงดหรอืจ�ำกดัความ
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เป็นประชาธิปไตยนั่นเอง และแต่ละประเทศก็ได้ก้าวพ้นการปกครองใน 
ระบบภายใต้ฝ่ายทหารไปสู่ความเป็นประชาธิปไตยในระดับที่แตกต่างกัน   
ซึ่งขึ้นอยู่กับระดับรากลึกของอิทธิพลของฝ่ายทหารในแต่ละประเทศ และ
การจัดดุลยภาพทางการเมืองระหว่างฝ่ายพลเรือนกับฝ่ายทหารในสังคม 
ยุคใหม่ที่เงื่อนไขทางเศรษฐกิจและอิทธิพลจากต่างประเทศ ทั้งในระดับ
ภูมิภาคและระดับโลก ได้มีอิทธิพลก�ำหนดความเป็นไปภายในประเทศด้วย 

	 ในกรณีฟิลิปปินส์ ฝ่ายทหารถูกใช้เป็นเครื่องมือทางการเมือง
มากกว่าที่จะขึ้นมากุมอ�ำนาจทางการเมืองเองโดยตรง  ซึ่งคงเป็นเพราะ 
การวางพื้นฐานของระบบการเมืองโดยสหรัฐฯ  (ในยุคที่เป็นเจ้าอาณานิคม)  
มีความแข็งแกร่งมากพอที่จะให้ฝ่ายการเมืองเป็นฝ่ายน�ำ และเป็นไปตาม
ความเป็นจริงทีฝ่่ายการเมอืงเป็นฝ่ายท่ีกุมอ�ำนาจทางเศรษฐกจิมิใช่ฝ่ายทหาร 
ส่วนกรณีอินโดนีเซีย ฝ่ายทหารมีบทบาทก�ำกับในระดับที่สูงกว่าในยุคของ
ประธานาธบิดซูีการ์โนและซฮูาร์โต แต่กย็งัใช้อทิธพิลทางอ้อมต่อกระบวนการ
ตัดสินใจมากกว่าการเข้าไปมีบทบาทโดยตรง  แล้วฝ่ายทหารถูกลดบทบาท
และอิทธิพลลงในช่วงการเปลี่ยนผ่านประชาธิปไตย  จากนั้นได้ถูกปรับ
บทบาทให้เป็นประชาธิปไตยมากขึน้และให้อยูภ่ายใต้การก�ำกบัของพลเรอืน
ในยคุประธานาธบิดยีโูดโยโนซึง่เป็นอดตีผูน้�ำทหารแนวปฏริปู  อย่างไรกต็าม 
กล่าวกันว่าอิทธิพลของฝ่ายทหารในอินโดนีเซียยังมีอยู ่ไม่น้อยในฐานะ 
ของผู้คุ้มครองและผู้พิทักษ์ และยังคงมีบทบาทอยู่หลังฉากในฐานะผู้เล่น 
ตัวส�ำคัญทางการเมือง  ท้ังนี้  บทบาทของทหารในอนาคตขึ้นอยู ่กับ
ประธานาธิบดีคนต่อ ๆ ไปด้วยว่ามีความสามารถในการน�ำประเทศเพียงไร 
และจะใช้ทหารเป็นเครื่องมือสนับสนุนทางการเมืองหรือไม่ 

	 ในกรณกีมัพชูา ฝ่ายทหารอยูภ่ายใต้การก�ำกับของฝ่ายการเมอืง
เช่นกัน แต่ก็เป็นกลุ่มการเมืองที่เคยเป็นส่วนหนึ่งของกองก�ำลังปลดแอก 
ภายใต้การมีอิทธิพลของเวียดนามที่เข้ามายึดอ�ำนาจจากสมเด็จนโรดม สีหนุ   
และได้ใช้ทหารเป็นก�ำลังในการสถาปนาการมีอ�ำนาจทางการเมืองต่อเนื่อง
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มาตั้งแต่นั้นจนถึงปัจจุบัน 
	 ในกรณีของไทย ฝ่ายทหารได้เข้ามามีอ�ำนาจสลับกับบทบาท 

ของรัฐบาลพลเรือนมาตั้งแต่สมัยเปลี่ยนแปลงการปกครองมาสู่ระบอบ
ประชาธปิไตยอนัมพีระมหากษตัรย์ิเป็นประมขุ  แล้วได้ว่างเว้นการมบีทบาท
โดยตรงตั้งแต่สิ้นยุคของพลเอกสุจินดา  คราประยูร  แต่เมื่อเกิดการตีบตัน
ทางการเมืองในปี  2549  ฝ่ายทหารก็ได้เข้ามามีบทบาทโดยตรงอีกครั้งหนึ่ง
แล้ววางระบบใหม่  จากนั้นได้ถอยไปมีบทบาทอยู่ไม่ห่างนักในช่วงการฟื้นฟู
รัฐบาลพลเรือน และยังคงเป็นตัวเล่นทางการเมืองที่มีความส�ำคัญมากต่อ
การเมืองไทย 

	 ส่วนในกรณีมาเลเซียและสิงคโปร์ (ซึ่งเคยเป็นส่วนหนึ่งของ
มาเลเซยี) ฝ่ายทหารอยูภ่ายใต้การก�ำกบัของรฐับาลพลเรอืน  อนัเนือ่งมาจาก
บทบาทในอดีตของขบวนการต่อสู้เพื่อเอกราชท่ีใช้การเคล่ือนไหวเรียกร้อง
โดยมีพลเรือนเป็นผู้น�ำ มิใช่โดยการต่อสู้ด้วยก�ำลังเพื่อเอกราช ประกอบกับ
อิทธิพลของระบบการเมืองที่อังกฤษได้วางรากฐานไว้ให้ฝ่ายพลเรือนเป็น 
ฝ่ายน�ำ ท�ำให้ไม่มีการสร้างผู้น�ำกองทัพให้ขึ้นมาเป็นผู้น�ำทางการเมือง 

	 ส�ำหรับประเทศที่ปกครองในระบอบสังคมนิยม เช่น เวียดนาม
และลาว ฝ่ายทหารอยู่ภายใต้การก�ำกับของพรรคคอมมิวนิสต์ และเป็น 
เครือ่งมอืของพรรคในการปกครอง การเข้ามามอี�ำนาจของฝ่ายทหารอาจมใิช่
เพื่อการกอบโกยอ�ำนาจและความม่ังคั่งเสมอไป หากแต่เพื่อควบคุมระบบ
การเมืองในบางช่วงที่มีความเปราะบางและเสี่ยงต่อการเสียเอกภาพและ
ความมั่นคงของประเทศซึ่งเป็นคุณค่าท่ีฝ่ายทหารให้ความส�ำคัญ ดังนั้น 
บทบาทของฝ่ายทหารจึงอาจเกื้อกูลต่อการพัฒนาประชาธิปไตยได้ด้วย               
หากด�ำเนินการปฏิรูปอย่างแท้จริง   แล้วถอนตัวออกไปอย่างเหมาะสม 

7)	 บทบาทขององค์กรอิสระ  ความต้องการจัดตั้งองค์กรอิสระขึ้น
ในหลายประเทศอาเซียนถูกมองว่าเป็นส่วนหนึ่งขององค์กรทางการเมือง 
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ที่ควรมีในสังคมประชาธิปไตย  เพ่ือตรวจสอบการใช้อ�ำนาจรัฐ อย่างไรก็ดี  
หลายประเทศก็มีค�ำอธิบายท่ีจะใช้การตรวจสอบภายใต้กลไกปกติท่ีมีอยู่   
ในกรณขีองไทยมกีารจดัตัง้องค์กรอสิระขึน้หลายองค์กรตามรฐัธรรมนญูฉบบั 
ปี 2540 และ 2550 ท่ีส�ำคัญได้แก่ ศาลรัฐธรรมนูญ ผู้ตรวจการแผ่นดิน  
คณะกรรมการตรวจเงินแผ่นดิน และคณะกรรมการป้องกันและปราบปราม
การทุจริตแห่งชาติ ซึ่งมีบทบาทในการควบคุมกฎหมายและการปฏิบัติใน
ทางการเมอืงไม่ให้ขัดกบัรฐัธรรมนูญ  ท�ำให้ระบบการเมอืงและระบบราชการ
เป็นไปโดยสุจริตและชอบธรรม และให้การปฏิบัติหน้าที่ของภาครัฐเป็นไป
ตามหลักธรรมาภิบาล 

	 ในกรณีของมาเลเซีย สิงคโปร์ และประเทศที่ใช้ระบบกฎหมาย
แบบจารีตประเพณีไม่มีการจัดต้ังศาลรัฐธรรมนูญ โดยให้อ�ำนาจแก ่
ศาลยุติธรรมสูงสุดในการพิจารณาความเกี่ยวกับประเด็นโต้แย้งในเรื่อง
รัฐธรรมนูญ 

	 บทบาทขององค์กรอิสระสามารถเป็นทั้งคุณและโทษให้แก่
ประชาธิปไตยได้ โดยขึ้นอยู่กับตัวบุคคลที่ท�ำหน้าท่ีเป็นองค์กรอิสระนั้นๆ  
ด้วย  โดยหากมีการปฏิบัติหน้าที่และวินิจฉัยกรณีต่าง ๆ  อย่างอิสระ   
เป็นกลาง  และเป็นไปตามหลักนิติธรรม  ก็จะได้รับการยอมรับในค�ำตัดสิน   
แต่หากค�ำวินิจฉัยเป็นที่เคลือบแคลงกังขาก็จะท�ำให้ขาดความเช่ือถือ ทั้งนี้
โดยทัว่ไปแล้วองค์กรอสิระในอาเซยีนกไ็ด้ปฏบิตัหิน้าท่ีเป็นอย่างดีและเกือ้กูล
ต่อระบอบประชาธิปไตย 

8)	 อิทธิพลของโลกาภิวัตน์และปัจจัยภายนอก ได้แก่  อิทธิพล
ทางการเมอืงและสงัคม เทคโนโลยกีารสือ่สาร  การเลียนแบบทางสังคม  และ
การใช้ประชาธิปไตยเป็นเครื่องมือ ซึ่งมีผลต่อการพัฒนาประชาธิปไตยของ
ประเทศในภูมิภาคด้วย 
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	 การกดดันของสังคมตะวันตกต่อการเมืองในเมียนมาร์เป็น
ตัวอย่างอันดีของการใช ้อิทธิพลจากภายนอกเพื่อให้เกิดการพัฒนา
ประชาธิปไตย แม้ว่าส่วนหนึ่งจะเป็นไปเพื่อประโยชน์ของฝ่ายตะวันตกเอง 
ในการใช้ประโยชน์จากเมียนมาร์และในการเข้ามามีบทบาทในเมียนมาร์     
อีกทั้งการมีอิทธิพลยังรวมถึงการเลียนแบบซึ่งกันและกันในภูมิภาค  
โดยกระแสการเปลีย่นแปลงทางประชาธปิไตยในประเทศหนึง่ได้ส่งผลให้เกดิ 
การขับเคลื่อนทางการเมืองในท�ำนองเดียวกันในประเทศใกล้เคียงด้วย 

9)	 ผู้น�ำและความสามารถของรัฐบาล การพัฒนาประชาธิปไตย
จะเปิดกว้างมากเพียงไรขึ้นอยู่กับวิสัยทัศน์ของผู้น�ำทางการเมืองและความ
สามารถของรัฐบาลในการสร้างบรรยากาศให้เอื้ออ�ำนวยต่อการพัฒนา
ประชาธิปไตยด้วย 

	 กรณนีีเ้หน็ได้จากประชาธปิไตยในมาเลเซียและสิงคโปร์ทีม่ผีูน้�ำ
และรฐับาลทีม่คีวามเข้มแขง็ทีก่�ำกบัการพฒันาประชาธปิไตยให้เป็นไปอย่าง
ค่อนข้างราบรื่นเมื่อเปรียบเทียบกับหลายประเทศในภูมิภาค หรือวิสัยทัศน์
ของผู้น�ำทหารของเมียนมาร์ท่ียอมรับการเปลี่ยนผ่านไปสู่ประชาธิปไตย 
ตลอดจนบทบาทของผู้น�ำการเมืองแนวปฏิรูปในประเทศอาเซียนอื่น ๆ 

10)	 รฐัธรรมนญูในฐานะกตกิาประชาธปิไตย ประเทศทีม่รูีปแบบ
การปกครองแบบรวมศนูย์  เช่น   เวยีดนาม   ลาว   หรือระบอบประชาธปิไตย
แบบจ�ำกัด เช่น สิงคโปร์ และกัมพูชา มีรัฐธรรมนูญที่ใช้บังคับต่อเนื่อง 
มาเป็นเวลานาน ซ่ึงการท่ีไม่ปรากฏแรงต่อต้านหรือเรียกร้องในประเด็น
รัฐธรรมนูญน่าจะเนื่องมาจากได้รับการยอมรับว่าเป็นกติกาทางการเมือง 
ท่ีสามารถสนองประโยชน์ทางการเมืองและเศรษฐกิจให้กับกลุ่มต่าง ๆ  
ทางสังคมได้  
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	 แต่ส�ำหรับประเทศที่ใช ้ระบบการเมืองแบบหลายพรรค  
การต่อสู้เรื่องกติกาหรือการแก้ไขรัฐธรรมนูญให้เป็นที่ยอมรับกันเป็นไป 
อย่างเข้มข้นมากกว่า อาทิ อินโดนีเซียท่ีใช้เวลาถึง 7 ปีในการแก้ไข 
รัฐธรรมนูญที่ใช้บังคับอยู่ในปัจจุบัน แต่ก็ได้วางหลักเกณฑ์ทางการเมือง 
ที่เป็นที่ยอมรับกันและท�ำให้การเมืองของอินโดนีเซียมีเสถียรภาพมากกว่า
หลายประเทศในอาเซียน 

	 มาเลเซียก็มีรัฐธรรมนูญที่เป็นที่ยอมรับและไม่ได้มีการแก้ไข
ปรับปรุงมาเป็นเวลานานแล้ว ถึงแม้ว่ารัฐธรรมนูญที่ใช้อยู่จะให้สิทธิแก ่
คนเชื้อสายมาเลย์เหนือกว่าคนเช้ือสายอ่ืน อันถือว่าไม่ได้ให้ความเสมอภาค
และเป็นธรรมอย่างท่ีควร แต่กท็�ำให้การเมอืงของมาเลเซยีมเีสถยีรภาพในเชงิ
กติกาการเมืองเช่นกัน 

	 ส�ำหรับประเทศไทยมีรัฐธรรมนูญมาแล้ว 18 ฉบับ ทั้งฉบับที่
ร่างโดยกลไกรัฐสภาและท่ีร่างโดยองค์กรที่จัดตั้งขึ้นภายหลังการปฏิวัติ
รฐัประหาร โดยรฐัธรรมนญูทีย่อมรบักนัว่ามคีวามเป็นประชาธปิไตยมากทีส่ดุ
คอืฉบบัปี  2540  ซึง่เป็นฉบบัเดยีวทีย่กร่างโดยสภาร่างรัฐธรรมนญูทีส่มาชกิ
ล้วนมาจากการเลอืกตัง้  โดยรฐัธรรมนญูฉบบันีไ้ด้ก่อให้เกดิการจัดตัง้องค์กร
อิสระเพ่ือตรวจสอบทางการบริหารและการเมืองหลายองค์กร  แต่ต่อมา 
ได้ถูกยกเลิกโดยการรัฐประหารในปี 2549  แล้วยกร่างและประกาศใช้
รฐัธรรมนญูฉบับปี  2550  แต่กลุม่การเมอืงท่ีข้ึนมามอี�ำนาจก็มคีวามประสงค์
จะแก้ไขรัฐธรรมนูญฉบับนี้ให้มีเนื้อหาตามรัฐธรรมนูญฉบับเดิม ซึ่งเป็น
ประเด็นขัดแย้งทางการเมืองกับกลุ่มที่ยังมีอิทธิพลทางการเมืองอยู่เดิม   
โดยความขดัแย้งในประเดน็นีเ้ป็นท่ีหวัน่วติกว่ามคีวามสุม่เสีย่งทีจ่ะก่อให้เกดิ
ความขัดแย้งทางการเมืองที่รุนแรงได้ ทั้งนี้ ความขัดแย้งเรื่องการแก้ไข
รัฐธรรมนูญในไทยสะท้อนถึงการมีความเห็นที่ยังไม่ลงตัวในเรื่องกติกา
ทางการเมืองเช่นกนั  และคงต้องใช้เวลาในการสร้างความเห็นชอบให้เกดิขึน้
ในบรรดาผู้มีส่วนได้ส่วนเสียในทางการเมืองและในหมู่สาธารณชน
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บทที่ 5: สรุปและข้อคิดเห็น 

การส�ำรวจประชาธิปไตยในอาเซียนจะเห็นได้ว่าประชาธิปไตย 
มหีลายรปูแบบ โดยขึน้อยูก่บัปัจจยัแวดล้อมหลายประการ อาทิ พืน้ฐานทาง
ประวัติศาสตร์ สภาพทางสังคม วัฒนธรรมทางการเมือง และบทบาทของ
บุคลากรและสถาบันทางการเมือง เป็นต้น ซึ่งอาเซียนที่เป็นองค์กรที่ 
รวมตัวกันแบบหลวม ๆ และยึดถือหลักการไม่แทรกแซงกิจการภายในของ
กนัและกัน ก็ไม่ได้ก�ำหนดหลกัการเรือ่งประชาธปิไตยหรอืก�ำหนดอดุมการณ์
ทางการเมืองไว้อย่างเคร่งครัด เพียงแต่ผลักดันให้มีการปกครองตามหลัก 
ของกฎหมายและมีรัฐธรรมนูญเป็นหลักยึดถือ ดังนั้น ประชาธิปไตยใน
อาเซียนจึงมีหลายระดับ ตั้งแต่แบบสมบูรณาญาสิทธิราชย์  แบบสังคมนิยม  
แบบจ�ำกัดการเข้าร่วม และแบบหลายพรรค โดยมีระดับการเปิดกว้างทาง 
การเมือง สิทธิ เสรีภาพ และการเข้าร่วมทางการเมืองของประชาชนที่                
แตกต่างกัน โดยแต่ละประเทศก็มีเหตุผลของระบบการเมืองของตน โดยจะ
เหน็ว่ามหีลายประเทศในอาเซยีนทีไ่ม่มรีะดบัความเป็นประชาธปิไตยมากนกั
ตามเกณฑ์สากล  ไม่ว่าจะในเชงิรปูแบบหรอืในเนือ้หาเกีย่วกบัการมส่ีวนร่วม
ของประชาชน แต่กป็รากฏว่าเป็นสงัคมทีม่เีสถยีรภาพและอ�ำนวยความอยูด่ี
กินดีแก่ประชาชนได้ในระดับที่น่าพอใจ 

ระดับความเป็นประชาธิปไตยไม่ได้เป็นปัจจัยหลักที่จะก�ำหนด 
พลังอ�ำนาจของประเทศ และไม่ได้เป็นปัจจัยช้ีขาดท่ีจะบอกได้ว่าสังคมใด 
มีคุณภาพมากกว่ากัน หรือท�ำให้ประชาชนมีความสุขและมีความพอใจใน
ทางการเมือง เศรษฐกิจและสังคมได้มากกว่ากนั เพราะขึน้อยูกั่บการท�ำหน้าที่
รัฐบาล  และการด�ำเนินนโยบายบริหารประเทศของรัฐนั้น ๆ ด้วย ดังเช่น 
สงิคโปร์ได้ชือ่ว่าเป็นรฐัท่ีมปีระชาธปิไตยแบบจ�ำกดั แต่กม็ชีือ่เสยีงในการเป็น
รัฐที่มีธรรมาภิบาลสูง มีก�ำลังอ�ำนาจทางเศรษฐกิจสูงทัดเทียมกับประเทศ
ตะวันตก หรือมาเลเซียก็ไม่ได้ให้สิทธิทางการเมืองอย่างเท่าเทียมกับ 
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ทุกชนชาติ แต่ก็ยกระดับชีวิตความเป็นอยู่ สถานะทางเศรษฐกิจ และ
เกียรติภูมิของประเทศได้อย่างดี ส่วนเวียดนามก็เป็นประเทศที่มีความจ�ำกัด
ทางประชาธิปไตยเช่นกัน แต่ก็สามารถพัฒนาประเทศให้รุดหน้าไป 
อย่างรวดเร็ว หรือในกรณีของลาวที่ปกครองในรูปแบบเดียวกับเวียดนาม  
แต่ก็อาจถอืว่ามรีะดบัความเป็นประชาธปิไตยทีเ่หมาะกับขนาดของประเทศ 
จ�ำนวนประชากรและก�ำลังอ�ำนาจทางเศรษฐกิจ เป็นต้น 

ในขณะเดยีวกนัประชาธปิไตยมใิช่เป็นเพยีงรปูแบบ  การเลอืกตัง้และ
การมีรัฐธรรมนูญไม่ได้บอกว่าประเทศนั้น ๆ มีความเป็นประชาธิปไตย 
จรงิหรอืไม่ การเลอืกตัง้อาจเป็นเพยีงวธิกีารเพือ่ให้ได้มาซึง่อ�ำนาจทางการเมอืง
โดยไม่ได้ส่งเสริมสิทธิและเสรีภาพของประชาชน  ในขณะที่รัฐธรรมนูญของ
หลายประเทศก็ยังไม่มีความเป็นประชาธิปไตยอย่างแท้จริง  โดยมีข้อจ�ำกัด
ตามบริบททางการเมืองในแต่ละประเทศ ดังนั้น  จึงเกิดความเคลื่อนไหว
ทางการเมืองเพื่อแก้ไขรัฐธรรมนูญให้เป็นกติกาที่เป็นที่ยอมรับกันมากกว่า
เดิม ซึ่งเป็นเรื่องที่ต้องใช้เวลาในการเจรจาต่อรองและหาฉันทามติ 

ประชาธิปไตยยังมิใช่เป็นเรื่องที่มองเพียงปรากฏการณ์ช่วงขณะใด
ขณะหนึ่ง  หรือมองเพียงว่าสังคมน้ันก�ำลังมีความสงบหรือก�ำลังเกิดความ
วุน่วายทางการเมอืงหรอืไม่  แต่ควรมองเป็นกระบวนการในระยะยาว  เพราะ
สังคมที่ดูมีความสงบอาจเป็นเพราะอยู่ภายใต้การควบคุมหรืออาจก�ำลัง 
เกิดภาวะคุกรุ่นที่รอการประทุ  ส่วนสังคมที่ดูวุ่นวายอาจอยู่ในระยะของการ
ปรับตัว  เรียนรู้  และเปลี่ยนผ่านไปสู่ดุลยภาพที่ดีกว่าเดิม 

ความสามารถของผู้น�ำทางการเมืองและความสามารถของรัฐบาลใน
การบริหารประเทศและจัดการทางการเมือง  โดยเฉพาะต่อประเด็นความ 
ขดัแย้งทางการเมอืง  กน็บัเป็นปัจจยัท่ีมผีลต่อพฒันาการทางประชาธปิไตยของ
แต่ละสังคม  โดยหากมีผู้น�ำที่มีวิสัยทัศน์ดี  มีบารมี  มีความสามารถในการ
ด�ำเนนิการทางการเมอืงได้ด ีกจ็ะท�ำให้เกดิพฒันาการในทางบวกในระยะยาว  
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แม้ว่าจะต้องใช้เวลาอยู่บ้าง อีกท้ังต้องค�ำนึงว่าประชาธิปไตยเป็นเรื่องของ
กระบวนการที่ขึ้นอยู่กับคุณภาพของประชาชน ลักษณะทางสังคม   อ�ำนาจ
ต่อรองทางการเมอืง และขึน้อยูก่บัการน�ำประชาธปิไตยมาใช้ให้เกดิประโยชน์
ต่อสังคมส่วนรวมและสร้างพลังอ�ำนาจของประเทศได้อย่างไร  มิใช่การใช้
สิทธิเสรีภาพและโอกาสทางการเมืองเพื่อประโยชน์ส่วนตน หรือด�ำเนินการ
ทางการเมืองอย่างไร้ความรับผิดชอบ 

การหารปูแบบประชาธปิไตยทีเ่หมาะสมจงึไม่สามารถเลยีนแบบกนัได้ 
และไม่สามารถบอกได้ว่าแบบไหนจะดกีว่ากัน  โดยขึน้อยูก่บัสภาวะแวดล้อม
ทางการเมืองและสังคมที่แตกต่างกัน และขึ้นอยู่กับว่าจะน�ำประชาธิปไตย 
ทีม่อียูไ่ปให้ให้เกดิพลงัอ�ำนาจของประเทศได้อย่างไร  ในขณะทีก่เ็หน็การปรบั
เพิ่มระดับความเป็นประชาธิปไตยในหลายประเทศในอาเซียน แม้ว่า 
บางกรณจีะไม่ใช่การปรบัเปลีย่นระบอบทีม่คีวามจ�ำกดัทางประชาธปิไตยไป
สู่ระบบพหุนิยมก็ตาม  โดยปรากฏพัฒนาการในทางบวกในการส่งเสริม 
ประชาธิปไตย อาทิ การลดและปรับบทบาทของฝ่ายทหาร การให้สิทธิและ
เสรีภาพทางการเมืองแก่ประชาชนมากข้ึน  มีการเข้าร่วมทางการเมืองใน
ระดับที่สูงขึ้น  การเพิ่มการตรวจสอบทางการเมือง การพัฒนาบทบาทของ
พรรคการเมือง และการควบคุมการเลือกตั้งให้เป็นไปโดยสุจริตยุติธรรม  
เป็นต้น  ซึ่งเป็นท่ีหวังว่าจะเพิ่มความเป็นประชาธิปไตยในอาเซียนอย่าง 
ค่อยเป็นค่อยไป โดยเฉพาะอย่างยิ่งเมื่อประเทศในอาเซียนจะรวมตัวกัน 
เป็นประชาคมการเมือง เศรษฐกิจ และสังคมที่เหนียวแน่นขึ้น ก็น่าจะส่งผล
ต่อการเรียนรู้และถ่ายทอดในเรื่องประชาธิปไตยด้วย 

ประชาธปิไตยจงึไม่ได้มีเพยีงรปูแบบเดียว  รวมทัง้ในกรณขีองประเทศ
ในอาเซยีน  โดยไม่จ�ำเป็นทีท่กุประเทศจะต้องมรีะดบัความเป็นประชาธปิไตย
ในทางทฤษฎีอย่างเท่าเทยีมกนั  หากแต่เป็นเรือ่งของการปรบัใช้ให้เหมาะสม
กบัสภาพแวดล้อม  วฒันธรรมทางการเมอืง  และการจดัดลุอ�ำนาจของสงัคม             
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นั้น ๆ  อย่างไรก็ดี  ประชาธิปไตยในรูปแบบใด ๆ  พึงค�ำนึงถึงประโยชน์ของ
ประเทศชาติและประชาชน  พงึยดึถอืการมกีตกิาทีเ่ป็นทีย่อมรบั  เปิดโอกาส
ต่อการเข้าร่วมและการใช้สิทธิเสรีภาพทางการเมืองอย่างเหมาะสม หรือ 
การมีรัฐธรรมนูญที่เป็นที่ยอมรับและใช้บังคับได้อย่างมีประสิทธิภาพ  อีกทั้ง 
ต้องมีการใช้กฎหมายอย่างยุติธรรม และยึดถือหลักนิติธรรมในการปกครอง
และการบริหารจัดการ

โดยเนื้อแท้แล้ว ประชาธิปไตยของแต่ละสังคม คือ กระบวนการต่อสู้
และจัดสรรอ�ำนาจระหว่างกลุ่มการเมือง การตกลงและก�ำหนดกติกาทาง 
การเมือง การด�ำเนินการทางนโยบาย และการมีส่วนร่วมทางการเมืองของ
ประชาชน  เพยีงแต่มคีวามแตกต่างกนัไปในรายละเอยีด  อาท ิ ขอบเขตของ
สิทธิเสรีภาพ ความเสมอภาค ภราดรภาพ และการเคารพเหตุผล และระดับ
ของนิติธรรมในทางการเมือง 

ในการนี ้การเรยีนรูป้ระสบการณ์ประชาธปิไตยของประเทศเพ่ือนบ้าน 
และการเรียนรู้ข้อดี ข้อด้อยของสังคมท่ีมีลักษณะคล้ายคลึงกัน โดยเฉพาะ
ประเทศที่มีระบบการปกครองแบบเดียวกัน และมีตัวเล่นทางการเมืองที่มี
บทบาทในท�ำนองเดียวกัน จึงเป็นประโยชน์ในการขับเคลื่อนประชาธิปไตย
ในประเทศไทยเอง ได้แก่ การสร้างส�ำนกึประชาธปิไตย การพัฒนาวฒันธรรม
ทางการเมืองให้มีคุณภาพการพัฒนาพรรคการเมืองให้มีความเข้มแข็ง  
การสนับสนุนการมีส่วนร่วมทางการเมืองอย่างมีความรับผิดชอบของ
ประชาชน  การจัดการเลือกตั้งอย่างบริสุทธ์ิยุติธรรม การใช้สิทธิเลือกต้ัง 
อย่างชาญฉลาด การต่อสู้กับกลุ่มธุรกิจการเมือง การมีบทบาทที่เหมาะสม
ของฝ่ายทหาร การเสริมสร้างการตรวจสอบทางการเมืองที่เที่ยงธรรม   
ตลอดจนการตกลงกติกาและการหาทางออกทางการเมือง และที่ส�ำคัญ คือ  
การให้การเมืองมีความยึดโยงกับประชาชนและค�ำนึงถึงผลประโยชน์ของ 
ส่วนรวมอย่างแท้จริง  
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ข้อเสนอแนะ 

การศึกษาในเรื่องนี้เป็นการส�ำรวจประชาธิปไตยในเบื้องต้น อีกทั้ง 
มุมมองต่อประชาธิปไตยก็มีหลายบริบท ดังนั้น ผู้ที่สนใจอาจศึกษาเพิ่มเติม
ที่จะท�ำให้สามารถเปรียบเทียบความเป็นประชาธิปไตยในประเทศอาเซียน 
ได้ในรายละเอียด และจะท�ำให้เกิดความรู้ความเข้าใจในประเทศเพ่ือนบ้าน
ทั้งหลายของไทยได้ดีขึ้นด้วย 

ในส่วนของการพัฒนาประชาธิปไตยของไทยและประเทศในอาเซียน 
ควรค�ำนึงถึงการสร้างวัฒนธรรมทางการเมืองประชาธิปไตยที่เกื้อกูล 
ต่อการมีส่วนร่วมทางการเมอืงอย่างมคีณุภาพ และการให้โอกาสแก่ประชาชน
ในการมปีระสบการณ์เรยีนรูผ้ลดผีลเสยีของการตดัสนิใจทางการเมอืงของตน    
โดยเฉพาะการใช้สิทธิเลือกตั้งตามก�ำหนดเวลา โดยไม่ถูกแทรกแซงทาง 
การเมือง และการส่งเสริมการปฏิบัติทางประชาธิปไตยในบริบทต่าง ๆ ของ
สังคม โดยเฉพาะอย่างยิ่งในประเทศที่ใช้ระบบประชาธิปไตยแบบพหุนิยม  

ส�ำหรับประชาธิปไตยของไทย อาจดูอ่อนแอลงเมื่อเปรียบเทียบ 
กับประเทศอาเซียนบางประเทศ อันเป็นผลให้สถานะและพลังอ�ำนาจของ
ประเทศไม่โดดเด่นอย่างที่ควรจะเป็น แต่ก็ถือว่าระดับความต่ืนตัวทาง 
การเมืองของประชาชนมีสูงข้ึนกว่าแต่ก่อนมาก และควรพยายามให้ม ี

การต่อสูกั้นทางการเมอืงในระบบซึง่จะเป็นกระบวนการทีจ่ะท�ำให้ประชาธปิไตย 
มีความเข้มแข็งขึ้น ทั้งนี้ นับเป็นเรื่องที่ท ้าทายที่สังคมไทยจะต้องใช ้
ความอดทน อดกลั้น และร่วมมือกันหาทางออกของการแบ่งขั้วท่ีรุนแรง 
ในทางการเมือง เพื่อเสริมสร้างประชาธิปไตยที่เข้มแข็ง มีคุณภาพ และเป็น
พลังอ�ำนาจของประเทศต่อไป

* * * * * 
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: กรณีหลักความเสมอภาคและ 
ข้อห้ามการเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรม

พรทิภา ไสวสุวรรณวงศ์*

บทน�ำ

ในปี 2491 องค์การสหประชาชาติได้ประกาศปฏิญญาสากลว่าด้วย
สิทธิมนุษยชน (Universal Declaration of Human Rights) ค.ศ. 1948 
ซึง่ข้อ 1 กล่าวไว้ว่า “มนษุย์ทัง้หลายเกดิมามอีสิระและเสมอภาคกนัในศกัด์ิศรี
และสิทธิ ต่างในตนมีเหตุผลและมโนธรรมและควรปฏิบัติต่อกันด้วย 
จิตวิญญาณแห่งภราดรภาพ” ถือเป็นการรับรองและคุ้มครองสิทธิมนุษยชน
อย่างเป็นรูปธรรมท่ีสากลเป็นครั้งแรก ท้ังท่ีแนวคิดของสิทธิมนุษยชนได้รับ
อิทธิพลความคิดมาจากแนวคิดหลักกฎหมายธรรมชาติและสิทธิธรรมชาติ
ของมนษุย์มาตัง้แต่ยคุกรกีโบราณ ส�ำหรบัประเทศไทยหลงัจากได้ลงคะแนน
เสียงร่วมรับรองปฏิญญาฉบับนี้ในปี 2491 แล้ว ได้มีการน�ำหลักการดังกล่าว
มาบัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญฉบับปี 2492 ในเร่ืองของสิทธิและเสรีภาพของ
ประชาชน จนกระท่ังรฐัธรรมนญูฉบับปี 2540 ซ่ึงก�ำหนดให้มอีงค์กรคุม้ครอง
สทิธมินษุยชนของประชาชนไทยเป็นครัง้แรก คอื คณะกรรมการสทิธมินษุยชน
แห่งชาติ และตราพระราชบัญญัติคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ  
พ.ศ. 2542 โดยมาตรา 3 ให้ค�ำนิยาม “สทิธมินุษยชน” หมายความว่า ศกัดิศ์รี

* รองเลขาธกิารส�ำนกังานศาลรฐัธรรมนญู, ผูเ้ข้ารบัการอบรมหลักสูตร “หลกันติธิรรม
เพื่อประชาธิปไตย” (นธป.) รุ่นที่ 2 ของส�ำนักงานศาลรัฐธรรมนูญ.
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กรณีหลักความเสมอภาคและข้อห้ามการเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรม

ความเป็นมนุษย์ สิทธิ เสรีภาพและความเสมอภาคของบุคคลที่ได้รับการ
รบัรองหรอืคุม้ครองตามรฐัธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย หรอืตามกฎหมาย
ไทย หรือตามสนธิสัญญาที่ประเทศไทยมีพันธกรณีที่จะต้องปฏิบัติตาม  
จากค�ำกล่าวและค�ำนิยามดังกล่าวเห็นได้ว่า ความเสมอภาคเป็นหลักการ
ส�ำคัญหนึ่งของสิทธิมนุษยชนนอกเหนือจากสิทธิและเสรีภาพและศักดิ์ศรี
ความเป็นมนุษย์

สิทธิและเสรภีาพของประชาชนเป็นเสาหลกัทีส่�ำคญัของการปกครอง
ระบอบประชาธปิไตย เช่นเดยีวกนักบัการเป็นหลกัการส�ำคญัของสทิธมินษุยชน 
การรับรองสิทธิและเสรีภาพของประชาชนเพียงการบัญญัติเป็นลายลักษณ์
อักษรไว้ในบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญ ไม่อาจท�ำให้สิทธิและเสรีภาพของ
ประชาชนได้รับการคุ ้มครองอย่างใด สิทธิและเสรีภาพของประชาชน 
ที่รัฐธรรมนูญรับรองไว้น้ัน อาจถูกละเมิดจากการใช้อ�ำนาจรัฐไม่ว่าจะเป็น 
การใช้อ�ำนาจรัฐโดยผ่านทางองค์กรนิติบัญญัติ องค์กรบริหาร หรือองค์กร
ตลุาการ รัฐธรรมนญูไทยได้ให้หลกัประกนัสทิธแิละเสรภีาพของประชาชนไว้ 
โดยบญัญตัใินรฐัธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พทุธศกัราช 2550 มาตรา 29 
ว่า การจ�ำกัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลที่รัฐธรรมนูญรับรองไว้ จะกระท�ำ
มิได้ เว้นแต่มีบทบัญญัติแห่งกฎหมายบัญญัติให้อ�ำนาจ เฉพาะเพ่ือการที่
รัฐธรรมนูญก�ำหนดไว้ โดยจ�ำกัดเท่าท่ีจ�ำเป็นและจะกระทบกระเทือนสาระ
ส�ำคัญแห่งสิทธิและเสรีภาพมิได้ ทั้งนี้กฎหมายดังกล่าวต้องมีผลใช้บังคับ
เป็นการทั่วไป และไม่มุ่งหมายใช้บังคับแก่กรณีหรือแก่บุคคลเป็นการเฉพาะ
เจาะจง อีกทั้ง ต้องระบุบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญที่ให้อ�ำนาจในการตรา
กฎหมายนั้นด้วย ดังนั้น เพื่อให้สิทธิและเสรีภาพของประชาชนได้รับ 
การคุ้มครองตามเจตนารมณ์ของรัฐธรรมนูญ จึงมีความจ�ำเป็นต้องมีองค์กร  
ท�ำหน้าท่ีตรวจสอบการใช้อ�ำนาจรัฐดังกล่าว ส�ำหรับองค์กรท่ีท�ำหน้าท่ี
คุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชนอันเนื่องมาจากการใช้อ�ำนาจรัฐ  
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โดยการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย รัฐธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 ได้ก�ำหนดให้เป็นอ�ำนาจหน้าที่ของ 
ศาลรัฐธรรมนูญ

หลกัความเสมอภาคถือเป็นหลกัส�ำคญัในการรับรองและคุม้ครองสทิธิ
และเสรภีาพของประชาชนหลกัการหนึง่ทีม่าจากการทีส่ทิธแิละเสรภีาพของ
มนุษย์จะถูกจ�ำกัดได้แต่โดยกฎหมายเท่านั้น เพื่อเป็นหลักประกันว่ามนุษย์
ทุกคนจะมีสิทธิอย่างเท่าเทียมกันโดยไม่มีการเลือกปฏิบัติ หลักความเสมอ
ภาคสามารถน�ำมาใช้ในการตรวจสอบการใช้อ�ำนาจรัฐไม่ว ่าเป็นฝ่าย
นิติบัญญัติ ฝ่ายบริหาร และฝ่ายตุลาการได้ แม้มิได้มีการบัญญัติเป็นลาย
ลักษณ์อักษรรับรองไว้ในรัฐธรรมนูญ แต่เนื่องจากหลักความเสมอภาคเป็น
สทิธขิัน้พืน้ฐานของมนษุย์ ซึง่ย่อมได้รบัการยอมรบักนัโดยทัว่ไปว่าเป็น “หลกั
รฐัธรรมนญูทัว่ไป” ในการเป็นกรอบคุม้ครองสทิธแิละเสรีภาพของประชาชน 
ส�ำหรับประเทศไทยรัฐธรรมนูญได้บัญญัติรับรองหลักดังกล่าวมาโดยตลอด 
ซึ่งรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 บัญญัติไว้ใน 

มาตรา 301 โดยเป็นบทบัญญัติว่าด้วยหลักความเสมอภาคท่ัวไปและความ
เสมอภาคเฉพาะเรื่อง รวมทั้งหลักข้อห้ามการเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรม

เม่ือศาลรัฐธรรมนูญเป็นองค์กรมีหน้าท่ีตรวจสอบความชอบด้วย
รัฐธรรมนูญของกฎหมาย ศาลรัฐธรรมนูญจึงมีบทบาทต่อการพัฒนา 

1	 รัฐธรรมนูญ มาตรา 30 “บุคคลย่อมเสมอกันในกฎหมายและได้รับความคุ้มครอง
ตามกฎหมายเท่าเทียมกัน ชายและหญิงมีสิทธิเท่าเทียมกัน

การเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมต่อบุคคลเพราะเหตุแห่งความแตกต่างในเร่ือง 
ถิ่นก�ำเนิด เชื้อชาติ ภาษา เพศ อายุ ความพิการ สภาพทางกายหรือสุขภาพ สถานะของบุคคล 
ฐานะทางเศรษฐกจิหรอืสงัคม ความเช่ือทางศาสนา การศกึษาอบรม หรอืความคดิเหน็ทางการ
เมืองอันไม่ขัดต่อบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญ จะกระท�ำมิได้

มาตรการที่รัฐก�ำหนดขึ้นเพื่อขจัดอุปสรรคหรือส่งเสริมให้บุคคลสามารถใช้สิทธิและ
เสรภีาพได้เช่นเดยีวกบับคุคลอืน่ ย่อมไม่ถือเป็นการเลอืกปฏบิตัโิดยไม่เป็นธรรมตามวรรคสาม”
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กรณีหลักความเสมอภาคและข้อห้ามการเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรม

หลักความเสมอภาคที่รัฐธรรมนูญรับรองไว้ โดยในการตรวจสอบความชอบ
ด้วยรัฐธรรมนูญของบทบัญญัติแห่งกฎหมายของศาลรัฐธรรมนูญว่าเป็น
บทบาทพิทักษ์ความสูงสุดของรัฐธรรมนูญ เพื่อมิให้บทบัญญัติแห่งกฎหมาย
ใดขดัหรือแย้งต่อรฐัธรรมนญู อ�ำนาจของศาลรฐัธรรมนญูในเรือ่งนีร้ฐัธรรมนญู
ได้บัญญัติในท�ำนองเดียวกันไว้ตั้งแต่รัฐธรรมนูญ ฉบับที่ 3 (พ.ศ. 2489) ที่ให้
คณะตุลาการรัฐธรรมนูญเป็นองค์กรควบคุมกฎหมายมิให้ขัดกับรัฐธรรมนูญ 
ส�ำหรับระบบการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายใน
รฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทย พทุธศกัราช 2550 ได้วางระบบการตรวจ
สอบไว้ใน 2 ช่วง คอื ก่อนทีจ่ะประกาศใช้เป็นกฎหมาย (กรณพีระราชบญัญติั
ประกอบรัฐธรรมนูญตามมาตรา 141 และกรณีพระราชบัญญัติตามมาตรา 
154) และประกาศใช้บังคับเป็นกฎหมายแล้ว โดยกระบวนการตรวจสอบ
ความชอบด้วยรัฐธรรมนูญหลังจากเป็นกฎหมายใช้บังคับ ช่องทางที่เสนอให้

ศาลรฐัธรรมนญูพจิารณาวินจิฉยัม ี4 ช่องทาง ได้แก่ การใช้กระบวนการทางศาล
ตามมาตรา 211 การใช้กระบวนการทางผู้ตรวจการแผ่นดนิตามมาตรา 245 (1) 
การใช้กระบวนการทางคณะกรรมการสทิธมินษุยชนแห่งชาตติามมาตรา 257 
วรรคหนึ่ง (2) และการใช้สิทธิของบุคคลซึ่งถูกละเมิดสิทธิและเสรีภาพ 
ที่ รัฐธรรมนูญรับรองไว ้ตามมาตรา 212 ซึ่ งนับแต ่ ได ้มีการจัด ต้ัง 
ศาลรัฐธรรมนญูในปี 2541 จนถงึปัจจบุนั มคี�ำร้องทีศ่าลรฐัธรรมนญูวนิจิฉยัว่า
เป็นกรณีมีปัญหาเกี่ยวกับความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ มาตรา 30 จ�ำนวน  
4 เรื่อง ได้แก่ กรณีพระราชบัญญัติชื่อบุคคล พ.ศ. 2505 มาตรา 12 กรณี
พระราชบัญญัติการเลือกตั้งสมาชิกสภาเทศบาล พุทธศักราช 2482 มาตรา 
20 (1) ซึ่งแก้ไขเพิ่มเติมโดยพระราชบัญญัติการเลือกตั้งสมาชิกสภาเทศบาล 
(ฉบับที่ 9) พ.ศ. 2538 กรณีประมวลกฎหมายรัษฎากร มาตรา 40 (2) (3) 
(4) (5) (6) (7) (8) ประกอบมาตรา 57 ตรี และมาตรา 57 เบญจ และกรณี
พระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการฝ่ายตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543 
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มาตรา 26 วรรคหนึ่ง (10) ผู้จัดท�ำรายงานทางวิชาการเห็นว่า เมื่อหลักการ
ตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญมีความส�ำคัญต่อการคุ้มครองสิทธิและ
เสรีภาพของประชาชนที่ต้องคู่ขนานกับ การปกครองระบอบประชาธิปไตย
อันมีพระมหากษตัรย์ิทรงเป็นประมขุ จงึมคีวามจ�ำเป็นทีต้่องมกีารตรวจสอบ
ความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย แม้ขณะจัดท�ำรายงานทางวิชาการ
ฉบบันี ้ได้มกีารยดึอ�ำนาจการปกครองประเทศโดยคณะรักษาความสงบแห่ง
ชาติ (คสช.) และตามประกาศของ คสช. ฉบับที่ 5/2557 ประกอบฉบับที่ 
11/2557 ลงวันที ่22 พฤษภาคม 2557 ให้รฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทย 
พุทธศักราช 2550 สิ้นสุดลง ยกเว้นหมวด 2 พระมหากษัตริย์ และให้  
ศาลท้ังหลาย คงมีอ�ำนาจด�ำเนินการพิจารณาและพิพากษาอรรถคดีตาม 
บทกฎหมาย และประกาศคณะรักษาความสงบแห่งชาติ ผู้จัดท�ำรายงาน 
ทางวิชาการจึงได้ศึกษาและน�ำเสนอในส่วนการวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญ
ทั้ง 4 เรื่องดังกล่าว ที่ได้วางหลักกฎหมายว่ามีผลเป็นการพัฒนาหลัก  
ความเสมอภาคตามรัฐธรรมนูญไว้อย่างไร และมีข้อสังเกตเก่ียวกับหลักการ
ที่ควรพัฒนาในอนาคตส�ำหรับองค์กรที่ท�ำหน้าที่ดังกล่าวต่อไป

ข้อความคิดว่าด้วยนิยามและแนวคิดที่เกี่ยวข้อง

1. ข้อความคิดว่าด้วยสิทธิมนุษยชน

แนวความคิดเรื่องสิทธิมนุษยชนและการคุ ้มครองสิทธิมนุษยชน 
มมีาตัง้แต่สมยักรีกโรมนั อนัเนือ่งมาจากสภาพสงัคมทีไ่ร้ระบบระเบยีบในการ
ปกครอง นกัคดินกัปรชัญาในยคุนัน้จงึได้กล่าวอ้างแนวความคดิเร่ืองกฎหมาย
ธรรมชาติ (Natural Law) และสิทธิธรรมชาติ (Natural Rights) ของมนุษย์
ขึ้น เพื่อประสานความขัดแย้งระหว่างผู้คนในสังคมและจ�ำกัดการใช้อ�ำนาจ
ของผู้ปกครองดังกล่าวและแนวความคิดท้ังสองดังกล่าว ก็ได้พัฒนามาเป็น
แนวความคิดเกี่ยวกับสิทธิมนุษยชนและการคุ้มครองสิทธิมนุษยชนมาจน
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กรณีหลักความเสมอภาคและข้อห้ามการเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรม

กระทัง่ปัจจบัุน2 และการทีแ่นวคดินีอ้ยูบ่นพืน้ฐานความเชือ่ทีว่่า บคุคลทกุคน
มีสิทธิและเสรีภาพติดตัวมาตั้งแต่เกิดในฐานะเป็นมนุษย์ สิทธิมนุษยชนจึงมี
ลกัษณะเป็นสิง่ทีไ่ด้มาตามธรรมชาตแิละไม่อาจถกูพรากไปจากผู้ทรงสิทธไิด้ 
แม้แต่การสละโอนให้ผู้อื่นก็ตาม โดยที่แนวคิดสิทธิมนุษยชนมีรากเหง้า 
มาจากแนวคดิกฎหมายธรรมชาตแิละสทิธธิรรมชาต ิ จึงมนีกัปราชญ์ตะวนัตก
ให้ความหมายของค�ำว่า “สิทธิมนุษยชน” ไว้ดังนี้

	 - R.J.Vincent กล่าวว่า สิทธิมนุษยชน คือ สิทธิที่คนทุกคนมีอยู่
โดยเสมอภาค เท่าเทยีมกนั ด้วยเหตทุีเ่ขาเป็นมนษุย์ เป็นสทิธทิีต่ัง้อยูบ่นความ

ใส่ใจต่อธรรมชาติแห่งการเป็นมนุษย์ของเรา3 

	 - John Stuart Mill อธิบายว่า สิทธิมนุษยชน เป็นสิทธิในฐานะ
เป็นองค์ประกอบหนึ่งท่ีไม่อาจขาดได้ในความสุขของมนุษย์ อันหมายถึงว่า
บคุคลทกุคนโดยธรรมชาติมสีทิธิท่ีจะได้รบัการเคารพนบัถอืเชงิศลีธรรมอย่าง

เท่าเทียมกันจากผู้อื่น4 

	 - Joel Feinberg อธิบายว่า สิทธิมนุษยชนเป็นข้อเรียกร้องทาง
ศลีธรรมอันม่ันคงสมบูรณ์ ซึง่ตัง้อยูบ่นฐานของความต้องการหรอืความจ�ำเป็น
ขัน้พืน้ฐานของมนษุย์ทัง้หมด โดยถอืว่าปัจเจกชนทกุคนล้วนมสีทิธมินษุยชน
เพราะทุกคนต่างก็มีความต้องการเยี่ยงมนุษย์เหมือนกัน หาไม่แล้วก็คงไม่

2 บรรเจิด สิงคะเนติ และคณะ, คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติกับการตรวจ
สอบการละเมิดสิทธิมนุษยชนในความสัมพันธ์ระหว่างเอกชนด้วยกัน, รายงานการศึกษา
วิจัยเสนอต่อส�ำนักงานคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ,พ.ศ. 2553, หน้า 5.	

3	 อ้างใน จรญั โฆษณานนัท์ (แปล), “สทิธมินษุยชนและศกัดิศ์รขีองมนษุย์ : บทวจิารณ์
เชิง วิเคราะห์ แนวคิดเร่ืองสิทธิมนุษยชนในโลกที่มิใช่ตะวันตก”, วารสารกฎหมาย, คณะ
นิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์ มหาวิทยาลัย, ปีที่ 10, ฉบับที่ 2, ธันวาคม 2528, หน้า 79.

4	 บรรเจิด สิงคะเนติ และคณะ , อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 2, หน้า 70.
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สามารถมองเขาเหล่านั้นว่าเป็นดั่งมนุษย์ได้5 

ส�ำหรับการคุ้มครองสิทธิมนุษยชนในประเทศตามที่ประเทศไทยได้
รับรองปฏิญญาดังกล่าว ประเทศไทยได้มีองค์กรคุ้มครองสิทธิมนุษยชน
ภายในประเทศ นอกจากคณะกรรมการสิทธมินษุยชนแห่งชาติและผู้ตรวจการ
แผ่นดนิแล้ว องค์กรศาลถือเป็นองค์กรท่ีส�ำคญัต่อการคุม้ครองสทิธมินษุยชน 
ไม่ว่าจะเป็นศาลยุติธรรม ศาลรัฐธรรมนูญ และศาลปกครอง ต่างก็มีบทบาท
ในการตรวจสอบการใช้อ�ำนาจรัฐซึ่งเป็นการคุ ้มครองสิทธิและเสรีภาพ 
แก่ปัจเจกบุคคล อันเป็นไปตามหลักประกันในการคุ้มครองสิทธิในทางศาล  
ดังกรณีของศาลรัฐธรรมนูญจะตรวจสอบการตรากฎหมายขององค์กรฝ่าย
นติบิญัญัตว่ิาจ�ำกดัสทิธแิละเสรภีาพของประชาชนทีข่ดัต่อรฐัธรรมนญูหรอืไม่ 
ซึ่งเห็นได้จากบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญ มาตรา 28 มาตรา 211 มาตรา  
245 (1) มาตรา 257 วรรคหนึ่ง (2) และมาตรา 212 ที่บัญญัติรับรองและ 
ให้สิทธิแก่ประชาชนโต้แย้งความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายเพื่อให้
ศาลรัฐธรรมนูญตรวจสอบ

2. ข้อความคิดว่าด้วยสิทธิในความเสมอภาค

การรับรองหลักการสิทธิและเสรีภาพไว ้ในรัฐธรรมนูญของรัฐ 
เสรปีระชาธปิไตยนัน้ ได้รบัอทิธิพลมาจากแนวคดิของ John Locke ในหนงัสือ
ที่มีชื่อว่า Two Treaties on Civil Government ที่ Locke เห็นว่า  
ชีวิต เสรีภาพ และกรรมสิทธิ์ เป็นสิทธิที่ติดตัวปัจเจกบุคคลมาต้ังแต่เกิด 
โดยเป็นสทิธทิีม่อียูอ่ย่างเท่าเทยีมกนัอย่างอสิระ สทิธดิงักล่าวไม่อาจถกูยกเลกิได้

โดยสญัญาประชาคม (กฎหมาย) แต่อาจท�ำให้มัน่คงได้โดยสญัญาประชาคม6  

5	 เพิ่งอ้าง, หน้า 58.
6	 บรรเจิด สิงคะเนติ, หลักพื้นฐานของสิทธิ เสรีภาพ และศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์

ตามรัฐธรรมนูญใหม่, (กรุงเทพ ฯ : ส�ำนักพิมพ์วิญญูชน), พ.ศ. 2543, หน้า 38 – 39.
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ซึง่ต่อมาได้มคีวามพยายามในการให้ ค�ำนยิามความหมายของค�ำว่า สิทธแิละ
เสรีภาพตามรัฐธรรมนูญว่า สิทธิ หมายถึง อ�ำนาจที่กฎหมายรับรองคุ้มครอง
ให้แก่บุคคลในอันท่ีจะเรียกร้องให้บุคคลอ่ืน กระท�ำการอย่างใดอย่างหนึ่ง 

สทิธจิงึก่อให้เกิดหน้าทีแ่ก่บุคคลอืน่ด้วย7  ส่วนพจนานกุรมฉบบัราชบณัฑติยสถาน 
พ.ศ. 2542 อธบิายความหมายของ “สทิธ”ิ ว่า “อ�ำนาจทีจ่ะกระท�ำการใดๆ 
ได้อย่างอิสระโดยได้รับการรับรองจากกฎหมาย”

ส�ำหรับสิทธิตามรัฐธรรมนูญนั้น เป็นสิทธิตามกฎหมายมหาชน ซึ่ง
หมายถึง อ�ำนาจตามรฐัธรรมนญู หรอืกฎหมายสงูสดุได้บญัญตัใิห้การรบัรอง
คุ้มครองแก่ปัจเจกบคุคล ในอันทีจ่ะกระท�ำการใดหรอืไม่กระท�ำการใด จึงเป็น
ความสัมพันธ์ระหว่างปัจเจกบุคคลต่อรัฐ และเป็นส่ิงท่ีผูกพันองค์กรผู้ใช้
อ�ำนาจรัฐทั้งหลาย จะต้องให้ความเคารพ ปกป้อง และคุ้มครองสิทธิที่
รัฐธรรมนูญรับรองไว้เพื่อให้มีผลในทางปฏิบัติ ส่วนเสรีภาพ หมายถึง สภาพ
การณ์ที่บุคคลมีอิสระในการที่จะกระท�ำการอย่างใดอย่างหนึ่งตามความ
ประสงค์ของตน เปน็อ�ำนาจในการก�ำหนดตนเองโดยอิสระของบุคคลซึ่งต่าง
จากสิทธิ คือ เสรีภาพเป็นอ�ำนาจที่บุคคลมีอยู่เหนือตนเองในการตัดสินใจ 
ท่ีจะกระท�ำการอย่างใดอย่างหนึ่งโดยปราศจากการแทรกแซงหรือครอบง�ำ

จากบุคคลอื่น8

ส่วนหลักความเสมอภาคถือเป็นรากฐานส�ำคัญของศักด์ิศรีความเป็น
มนุษย์ แนวคิดนี้ประกอบด้วยรากฐานส�ำคัญ 2 ประการ คือ สิทธิในชีวิตและ
ร่างกาย และสทิธใินการท่ีจะได้รบัความเสมอภาค ซึง่สทิธิในชวีติและร่างกาย
เป็นสทิธทิีต่ดิตวัปัจเจกบุคคลมาตัง้แต่เกดิ เป็นสทิธิขัน้พืน้ฐานทีแ่สดงให้เหน็ว่า
มนุษย์มีอิสระที่จะก�ำหนดตนเองได้ตามเจตจ�ำนงที่ตนประสงค์ ส�ำหรับสิทธิ
ในความเสมอภาคเป็นการแสดงว่ามนุษย์ทุกคนมีสิทธิและเสรีภาพอย่าง 

7	 เพิ่งอ้าง, หน้า 47.
8	 บรรเจิด สิงคะเนติ และคณะ , อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 6, หน้า 47.
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เท่าเทยีมกนั ซึง่เป็นการแสดงความสมัพนัธ์ของปัจเจกบคุคลต่อปัจเจกบคุคล
และต่อสังคม ดังค�ำกล่าวของ Rousseau ที่ว่า “กฎหมายอาจก�ำหนดให้มี
เอกสิทธิ์ต่างๆ ขึ้นแต่จะต้องไม่ระบุตัวบุคคลผู้ซ่ึงจะทรงเอกสิทธิ์เหล่านั้น 
กฎหมายอาจแบ่งแยกพลเมืองออกเป็นชนชั้นต่างๆ และนอกจากนั้นแล้ว 
ยังอาจก�ำหนดคุณสมบัติของบุคคลท่ีจะให้อยู่ในแต่ละชนชั้น แต่จะต้อง 

ไม่ก�ำหนดให้บุคคลนั้นอยู่ในชนชั้นนี้บุคคลนี้อยู่ในชั้นนั้น ...”9 

3. หลักความเสมอภาคในรัฐธรรมนูญ
การบัญญัติหลักความเสมอภาคไว้ในรัฐธรรมนูญ ถือเป็นการรับรอง

อย่างชัดแจ้งโดยถือว่าบุคคลย่อมมีความเสมอภาคที่จะได้รับการรับรองและ
คุ้มครองตามกฎหมายอย่างเท่าเทียมกัน (Fairness) ซึ่งหมายถึง หลักความ
เสมอภาคเบือ้งหน้ากฎหมาย”(Equality before the law) ทีเ่ป็นการยอมรบั
สิทธิและเสรีภาพอันเป็นสาระส�ำคัญของความเป็นมนุษย์ท่ีติดตัวมนุษย์มา
ตั้งแต่ก�ำเนิดและไม่อาจพรากไปได้ ซึ่งเป็นหลักการตามทฤษฎีกฎหมาย
ธรรมชาต ิ(Natural law) โดยอ้างถงึหลักกฎหมายทีว่่า “บคุคลทกุคนเกดิมา
ย่อมเสมอภาคกันและมีสิทธิบางประการ เช่น สิทธิในชีวิตร่างกาย ทรัพย์สิน 

ตดิตวัมาสทิธนิีไ้ม่สามารถจ�ำหน่ายจ่ายโอนได้ 10 และหลักกฎหมายธรรมชาติ
นี้ยังเป็นแนวความคิดที่สอดคล้องกับสิทธิปัจเจกชนนิยม (Individualism) 
ซึง่จุดก�ำเนดิของระบบปัจเจกชนนยิมในทางกฎหมายมหาชนคอื ปฏญิญาว่า
ด้วยสทิธมินษุยชนและพลเมอืงฝรัง่เศส ลงวนัที ่26 สงิหาคม 1789 ตามทฤษฎน้ีี
ถือว่าหัวใจของสังคมอยู่ท่ีการยอมรับคุณค่าของทุกคนแต่ละคนรวมกันเป็น
สังคม รัฐหรือสังคมไม่สามารถก้าวก่ายสิทธิของเขาได้ เว้นเพื่อประโยชน ์

9	 ส�ำนักงานศาลปกครอง, หลักความเสมอภาคและการเลือกปฏิบัติที่ไม่เป็นธรรม 
,ศูนย์ศึกษาคดีปกครอง ส�ำนักวิจัยและวิชาการ, หน้า 4.

10 สมยศ เช้ือไทย, ค�ำอธิบายหลักรัฐธรรมนูญทั่วไป, (กรุงเทพ ฯ : เรือนแก้ว 
การพิมพ์), พ.ศ. 2535, หน้า 138 อ้างในบทความของเกรียงไกร เจริญธนาวัฒน์, หลักความ
เสมอภาค, บทความจาก www. Pub – law.Net	
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ส่วนรวม โดยบญัญตัริบัรองไว้ในมาตรา 1 11 และมาตรา 612  ซึง่ต่อมาภายหลงั
แนวคิดของหลักความเสมอภาคดังกล่าวก็ได้ถูกน�ำไปบัญญัติในรัฐธรรมนูญ
ของเกือบทุกประเทศเพื่อเป็นการรับรองหลักการดังกล่าวไว้อย่างชัดแจ้ง  

อาทิเช่น รัฐธรรมนูญฝรั่งเศสฉบับปัจจุบัน ลงวันที่ 4 ตุลาคม 1958 13 และ
รัฐธรรมนูญสหพันธ์สาธารณรฐัเยอรมัน ฉบบัปัจจบุนั ลงวนัท่ี 23 พฤษภาคม 
1949 เป็นต้น

กล่าวได้ว่า หลกัความเสมอภาคนัน้มคีวามสมัพนัธ์อย่างใกล้ชดิกบัหลกั
เสรภีาพ เนือ่งจากเป็นหลกัการทีจ่ะท�ำให้การใช้เสรีภาพเป็นไปอย่างเสมอกนั
ทุกผู้ทุกคน ความเสมอภาคจึงเป็นฐานของเสรีภาพและเป็นหลักประกันใน
การท�ำให้เสรีภาพเกิดขึ้นได้จริง ดังนั้น หลักความเสมอภาคตามกฎหมาย 
จึงเป็นหลักการที่ท�ำให้มีการปฏิบัติต่อบุคคลที่เกี่ยวข้องกับเรื่องนั้น ๆ อย่าง 
เท่าเทยีมกันหรือไม่เลอืกปฏบิตั ิ(non-discrimination) ทัง้นี ้การปฏบัิตติาม
หลักความเสมอภาคนั้นจะต้องปฏิบัติต่อสิ่งท่ีมีสาระส�ำคัญเหมือนกันอย่าง
เท่าเทียมกัน และจะต้องปฏิบัติต่อสิ่งที่มีสาระส�ำคัญแตกต่างกันให้แตกต่าง
กันไปตามลักษณะของเรื่องนั้น ๆ จึงจะท�ำให้เกิดความยุติธรรมภายใต้หลัก
ความเสมอภาคขึ้นได้ นอกจากนี้ ยังมีความสัมพันธ์กับสิทธิโดยเป็นสิทธิใน
ความเสมอภาค ซ่ึงหมายความว่า เป็นสิทธิท่ีมีลักษณะเรียกร้องให้ท�ำการ

11 มาตรา 1 บัญญัติว่า “มนุษย์ก�ำเนิดและด�ำรงชีวิตอย่างมีอิสระและเสมอภาคกัน
ตามกฎหมาย การแบ่งแยกทางสังคมจะกระท�ำได้ก็แต่เพื่อผลประโยชน์ร่วมกันของส่วนรวม”

12 มาตรา 6 บญัญติัว่า “กฎหมายคอืการแสดงออกของเจตนารมณ์ร่วมกนั...กฎหมาย
จะต้องเหมือนกันส�ำหรับทุกคนไม่ว่าจะเป็นการคุ้มครองหรือลงโทษก็ตาม พลเมืองทุกคน 
เท่าเทยีมกนัเบือ้งหน้ากฎหมายและได้รบัการยอมรบัอย่างเท่าเทยีมกนัในเรือ่งศกัดิศ์ร ีสถานะ
และงานภาครัฐ ตามความสามารถโดยปราศจากความแตกต่าง เว้นแต่เฉพาะพลัง และ
พรสวรรค์ของแต่ละคน”	

13 สมคิด เลิศไพฑูรย์, “หลักความเสมอภาค”, วารสารนิติศาสตร์, ปีที่ 30 ฉบับที่ 2 
(มิถุนายน 2543), หน้า 161 – 164. 	
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เปลี่ยนแปลงแก้ไขสังคมเพื่อให้เกิดความเท่าเทียมกัน ซ่ึงความเสมอภาคใน
กฎหมายหรือความเท่าเทียมกันในกฎหมายเป็นหลักที่เป็นพื้นฐานของ 
ความยุติธรรมของบุคคลทุกคนที่จะกล่าวอ้างกับการกระท�ำใด ๆ ของรัฐได้ 
เพื่อมิให้มีการใช้อ�ำนาจอย่างอ�ำเภอใจ ทั้งนี้ รัฐธรรมนูญได้แบ่งประเภทของ

หลักความเสมอภาค 14 ออกเป็น 2 ประเภท คือ

(1) หลักความเสมอภาคทั่วไป เป็นสิทธิขั้นพื้นฐานของบุคคลทุกคนที่
อาจกล่าวอ้างได้ โดยเป็นหลักห้ามมิให้มีการเลือกปฏิบัติในเร่ืองการใช้
กฎหมาย (ความเสมอภาคต่อกฎหมาย) และในการบัญญัติกฎหมาย (ความ
เสมอภาคของกฎหมาย) จะเห็นได้ว่า หลักของความเสมอภาคต่อหน้า
กฎหมายนั้น มีหลักส�ำคัญว่า กรณีที่มีข้อเท็จจริง 2 อัน เปรียบเทียบในสาระ
ส�ำคัญแล้วจะต้องปฏิบัติเหมือนกันต่อส่ิงที่มีสาระส�ำคัญเหมือนกัน และจะ
ต้องปฏิบัติแตกต่างกันต่อสิ่งที่มีสาระส�ำคัญไม่เหมือนกัน ดังนั้น หากมีสาระ
ส�ำคัญแตกต่างกันก็ให้ปฏิบัติแตกต่างกัน โดยต้องมีเหตุผลที่สมเหตุสมผล 
เพือ่มใิห้มกีารปฏบิตัอิย่างอ�ำเภอใจ ซึง่หมายถงึ การปราศจากเหตผุลทีเ่หมาะสม
ต่อการปฏิบัติในเรื่องใดเรื่องหนึ่ง

(2) หลักความเสมอภาคเฉพาะเรื่อง หมายถึง หลักความเสมอภาค 

ทีใ่ช้เฉพาะภายในขอบเขตเรือ่งใดเรือ่งหนึง่เป็นการเฉพาะ15 เป็นเงือ่นไขและ
ขอบเขตการใช้ท่ีแตกต่างไปจากหลักความเสมอภาคทั่วไป ตัวอย่างเช่น 
รฐัธรรมนูญไทย มาตรา 30 วรรคสอง สทิธเิท่าเทียมกนัระหว่างหญงิและชาย 
หรือมาตรา 49 สิทธิเสมอกันในการรับการศึกษาขั้นพื้นฐาน หรือมาตรา 51 
สิทธิเสมอกันในการรับบริการทางสาธารณสุขที่เหมาะสมและได้มาตรฐาน 
เป็นต้น ทั้งน้ี ในส่วนของหลักความเสมอภาคเฉพาะเรื่อง ศาลรัฐธรรมนูญ

14 บรรเจิด สิงคะเนติ, , “หลักความเสมอภาค” สารานุกรมรัฐธรรมนูญแห่ง 
ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540, สถาบันพระปกเกล้า, พ.ศ. 2543, หน้า 9. 	

15 เพิ่งอ้าง, หน้าเดียวกัน.	
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แห่งสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมัน ได้วางหลักว่าหลักความเสมอภาคเฉพาะ
เรื่องย่อมมาก่อนหลักความเสมอภาคทั่วไป ซึ่งเป็นไปตามหลักกฎหมายที่ว่า
กฎหมายพเิศษย่อมมาก่อนหลกักฎหมายทัว่ไป เนือ่งจากหลกัความเสมอภาค
ท่ัวไปเป็นพืน้ฐานของหลกัความเสมอภาคเฉพาะเรือ่ง แต่หลักความเสมอภาค
ท่ัวไปนัน้สามารถน�ำไปใช้ได้กบัทกุเร่ืองโดยไม่จ�ำกดัขอบเขตเร่ืองใดเร่ืองหนึง่
และบุคคลทุกคนย่อมอ้างหลักความเสมอภาคทั่วไปได้ ส่วนหลักความ 
เสมอภาคเฉพาะเรือ่งอาจถกูจ�ำกดัโดยใช้เฉพาะเรือ่งหรือเฉพาะกลุ่มบคุคลที่
รัฐธรรมนูญมุ่งคุ้มครองเท่านั้น ดังนั้น ถ้ากฎเกณฑ์ใดได้รับการพิจารณาหลัก
ความเสมอภาคเฉพาะเรื่องแล้ว ก็ไม่จ�ำต้องน�ำมาพิจารณาตามหลักความ
เสมอภาคทั่วไปอีก

4. หลักความเสมอภาคตามบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญไทย

รฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทย พทุธศกัราช 2550 ได้มกีารบญัญติั
เรื่องความเสมอภาคไว้ในมาตรา 30 ซึ่งรัฐธรรมนูญที่บัญญัติถึงหลักความ
เสมอภาคไว้เป็นครั้งแรก ได้แก่รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรสยาม พ.ศ. 
2475 มาตรา 12 บัญญัติว่า “ภายในบังคับแห่งบทบัญญัติในรัฐธรรมนูญนี้ 
บุคคลย่อมเสมอกันในกฎหมาย ฐานันดรศักด์ิโดยก�ำเนิดก็ดี โดยแต่งต้ังก็ดี
หรือ โดยประการอื่นใดก็ดี ไม่กระท�ำให้เกิดเอกสิทธิ์อย่างใดเลย” ต่อมา
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2517 จึงบัญญัติให้ชัดเจน
ยิ่งขึ้นในมาตรา 27 ว่า “บุคคลย่อมเสมอกันในกฎหมายและได้รับความ
คุม้ครองตามกฎหมายเท่าเทยีมกนั” และเพิม่เตมิในวรรคสองของมาตรา 28 
อีกว่า “ชายและหญิงมีสิทธิเท่าเทียมกัน” รัฐธรรมนูญฉบับปัจจุบันมาตรา 
30 วรรคสาม ทีก่ล่าวถงึ “การเลอืกปฏิบตัทิีไ่ม่เป็นธรรม” โดยขยายขอบเขต
ออกไปอย่างกว้างขวางไม่ใช่เฉพาะเรือ่งเพศหญงิชายเท่านัน้ แต่ยงัรวมถงึเชือ้
ชาติ ภาษา อายุ ความพิการ สภาพทางกาย สุขภาพ ฯลฯ ด้วย เช่นเดียวกับ
วรรคสี่ ที่กล่าวถึง “มาตรการเพ่ือขจัดอุปสรรค” ซ่ึงนับว่าเป็นความพยาม



พรทิภา ไสวสุวรรณวงศ์ 271

ยามของ ผู้ร่างรัฐธรรมนูญท่ีจะท�ำให้หลักความเสมอภาคได้ลงรากปักฐาน 
ในสังคมไทยอย่างมั่นคง อย่างไรก็ดี การเขียนรัฐธรรมนูญให้มีบทบัญญัติ 
เก่ียวกับความเสมอภาคมิได้เป็นหลักประกันว่าจะมีหลัก ความเสมอภาค 
เกิดขึ้นได้ ในทางกฎหมายการสร้างกลไกเพื่อคุ้มครองหลักความเสมอภาค 
นับว่าเป็นส่ิงจ�ำเป็น โดยรัฐธรรมนูญฉบับปัจจุบันได้มอบความไว้วางใจให ้
ศาลรัฐธรรมนูญท�ำหน้าที่ในการคุ้มครองหลักการดังกล่าว ผ่านกระบวนการ
ตรวจสอบว่ากฎหมายขัดรัฐธรรมนูญหรือไม่นั่นเอง

หลักความเสมอภาคตามมาตรา 30 ดังกล่าวมีพื้นฐานมาจากหลัก
ความเสมอภาคเท่าเทยีมกนัตามธรรมชาต ิท่ียอมรบักันว่าสทิธติามธรรมชาติ
ของปัจเจกชนนั้น เป็นสิทธิท่ีมีมาตั้งแต่เกิดท่ีทุกคนมีอยู่อย่างเท่าเทียมกัน 
และห้ามมิให้มีการเลือกปฏิบัติอันท�ำให้เกิดความไม่เสมอภาคแก่บุคคล  
แต่กม็ไิด้เป็นการห้ามโดยเดด็ขาด หากการเลอืกปฏบิตันิัน้เป็นมาตรการเพ่ือ
ขจดัอปุสรรคหรอืส่งเสรมิให้บคุคลสามารถใช้สทิธแิละเสรภีาพได้เช่นเดยีวกบั
บุคคลอื่น ถือว่าเป็นการเลือกปฏิบัติท่ีเป็นธรรมตามนัยมาตรา 30 วรรคสี่ 

ของรัฐธรรมนูญฉบับเดียวกันนี้ 16

นอกจากหลกัความเสมอภาคท่ีรฐัธรรมนญูได้รบัรองไว้ รฐัธรรมนญูยงั

รับรองเรื่องของการกระท�ำที่ไม่ถือว่าเป็นการเลือกปฏิบัติ 17  ได้แก่ มาตรา 
31 ข้าราชการทหาร ข้าราชการต�ำรวจ ข้าราชการพลเรือนทั่วไป เจ้าหน้าที่
ของรัฐ พนักงานส่วนท้องถิ่น และพนักงานหรือลูกจ้างขององค์กรของรัฐ 
รัฐธรรมนูญยอมให้ออกกฎหมายจ�ำกัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลเหล่านี้ 
ได้มากกว่าเอกชนทั่วไป ในส่วนที่เกี่ยวกับการเมือง สมรรถภาพ วินัย หรือ

จรรยาบรรณ และยังรับรองเรื่องของการเลือกปฏิบัติท่ีไม่ขัดต่อกฎหมาย18  

16 ส�ำนักงานศาลปกครอง, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 9, หน้า 1.	
17 เพิ่งอ้าง, หน้า 21.	
18 เพิ่งอ้าง, หน้า 22.	
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กล่าวคือ ในบางกรณีรัฐธรรมนูญหรือกฎหมายได้บัญญัติให้มีการปฏิบัติต่อ
บุคคลบางประเภทแตกต่างจากบุคคลท่ัวไป อันอาจมองได้ว่าเป็นการเลือก
ปฏิบัติ แต่ทว่าเป็นการเลือกปฏิบัติที่ชอบด้วยกฎหมาย หรือที่รับรองไว้โดย
รฐัธรรมนญูหรือกฎหมายอ่ืน เช่น มาตรา 30 วรรคสี ่มาตรการทีร่ฐัก�ำหนดขึน้
เพื่อขจัดอุปสรรค หรือส่งเสริมให้บุคคลสามารถใช้สิทธิและเสรีภาพได้ 
เช่นเดียวกับบุคคลอื่น ย่อมไม่ถือว่าเป็นการเลือกปฏิบัติที่ไม่เป็นธรรม ได้แก่ 
มาตรา 52 เด็กและเยาวชนที่มีสิทธิได้รับความคุ้มครองจากการใช้ความ
รุนแรงและการปฏิบัติ อันไม่เป็นธรรมและมีสิทธิได้รับการเลี้ยงดูและ 
การศึกษาอบรมที่เหมาะสมจากรัฐ มาตรา 53 บุคคลซึ่งมีอายุเกิน 60 ปี  
ท่ีไม่มรีายได้เพยีงพอแก่การยงัชีพมสีทิธไิด้รบัสวัสดิการ และความช่วยเหลือ
ที่เหมาะสมจากรัฐ มาตรา 54 ผู้พิการหรือทุพพลภาพมีสิทธิเข้าถึงและใช้
ประโยชน์จากสวัสดิการ สิ่งอ�ำนวยความสะดวกอันเป็นสาธารณะและความ
ช่วยเหลือจากรัฐ เป็นต้น โดยการเลือกปฏิบัติดังกล่าวไม่ขัดต่อกฎหมาย 
เนือ่งจากวตัถปุระสงค์ทีต้่องเลือกปฏบิตันิัน้ เป็นเรือ่งท่ีชอบและสงัคมยอมรบั 
ส่วนกรณจีะเป็นการเลอืกปฏบิตัทิีข่ดัต่อกฎหมายนัน้ ต้องเป็นการเลอืกปฏิบตัิ 
“ที่ไม่เป็นธรรม” ที่สังคมไม่อาจยอมรับได้

5. เกณฑ์การพจิารณาหลกัความเสมอภาคและข้อห้ามการเลอืกปฏบิตัิ
การพิจารณาหลักความเสมอภาคนั้น ประเทศสหพันธ์สาธารณรัฐ

เยอรมันได้ก�ำหนดเกณฑ์ไว้ว่า การพิจารณาว่ากฎหมายฉบับใดฉบับหนึ่ง

ละเมดิต่อหลกัความเสมอภาคหรอืไม่ ต้องตรวจสอบในประเด็นดังต่อไปนี ้19

	 (1) กฎหมายฉบับนั้นได้ก�ำหนดให้มีการปฏิบัติให้แตกต่างกัน
ส�ำหรับข้อเท็จจริงที่มีสาระส�ำคัญเหมือนกันหรือไม่

	 (2) การปฏิบัตอิย่างไม่เท่าเทียมกนันัน้ให้เหตุผลตามรัฐธรรมนญู 
ได้หรือไม่ โดยมีข้อพิจารณาในการตรวจสอบ ดังนี้

19 บรรเจิด สิงคะเนติ , อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 6, หน้า 135 - 137.	
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		  -	 การบัญญัติกฎหมายเป็นไปตามข้ันตอนกระบวนการของ
การบัญญัติกฎหมายหรือไม่

		  -	 กฎหมายนัน้สอดคล้องกบัหลกัเง่ือนไขการบญัญติักฎหมาย
ของรัฐสภา หรือไม่ กล่าวคือ ฝ่ายนิติบัญญัติได้ก�ำหนดสิ่งอันเป็นสาระส�ำคัญ
เอง โดยมิได้มอบให้เป็นอ�ำนาจของฝ่ายปกครอง

		  -	 ข้อพิจารณาเกี่ยวกับหลักความเสมอภาคท่ีมีหลักส�ำคัญว่า 
กรณีที่มีข้อเท็จจริง 2 อัน เปรียบเทียบในสาระส�ำคัญแล้ว จะต้องปฏิบัติ
เหมือนกันต่อสิ่งที่มีสาระส�ำคัญเหมือนกัน และจะต้องปฏิบัติแตกต่างกันต่อ
สิ่งที่มีสาระส�ำคัญไม่เหมือนกัน

		  - 	ตรวจสอบเนือ้หาของกฎหมาย มกีารตรวจสอบว่าสอดคล้อง
กับหลักกฎหมายเฉพาะเรื่อง

		  -	 องค์ประกอบและผลในทางกฎหมายได้ก�ำหนดไว้อย่าง
ชัดเจน หรือไม่

ส�ำหรับเกณฑ์การพิจารณาเก่ียวกับหลักข้อห้ามการเลือกปฏิบัต ิ

เพื่อให้เกิดความเสมอภาคนั้น มีหลักการที่ใช้ในการพิจารณา ดังนี้ 20

	 (1) ต้องใช้กฎเกณฑ์อันเดียวกันกับทุกคนเว้นแต่ว่าสถานการณ์
แตกต่างกันไป ดังนั้น ผู้บัญญัติกฎหมายจะต้องไม่ก�ำหนดกฎเกณฑ์ให้มีผล 
ในทางปฏิบัติไม่เสมอภาคแก่บุคคลในสถานภาพหรือเหตุการณ์ท่ีเหมือนกัน 
โดยค�ำนึงถึงสถานการณ์ที่เกิดขึ้น ด้วยว่าเป็นสถานการณ์เดียวกันหรือ 
ใกล้เคียงกันหรือไม่

	 (2) การจะใช้กฎเกณฑ์ท่ีแตกต่างกันนั้นต้องมีความสัมพันธ์กับ
วัตถุประสงค์อันเป็นสาระส�ำคัญของกฎเกณฑ์ในเรื่องนั้น

	 (3) กรณีการด�ำเนินการเพื่อประโยชน์สาธารณะ รัฐสามารถใช้

20 ส�ำนักงานศาลปกครอง, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 9, หน้า 11.	
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กฎเกณฑ์ที่แตกต่างกันได้ แม้ว่าผู ้อยู ่ภายใต้กฎเกณฑ์เหล่านั้นจะอยู่ใน
สถานการณ์เดียวกัน ประโยชน์ส่วนรวมน้ันย่อมอยู่เหนือกว่าประโยชน์ส่วน
บุคคลหรือประโยชน์ของปัจเจกชน

	 (4) การท่ีจะยอมรบัได้ว่าหากเป็นการท�ำเพือ่ประโยชน์สาธารณะ
แล้ว แม้อยู่ในสถานการณ์เดียวกันก็สามารถใช้กฎเกณฑ์ที่แตกต่างกันได้  
ซึ่งอาจเป็นการกระทบต่อหลักแห่งความเสมอภาคและก่อให้เกิดการเลือก
ปฏิบัติก็ตามที แต่อย่างไรก็ดี การอ้างประโยชน์สาธารณะเพื่อไม่ต้องเคารพ
ต่อหลักแห่งความเสมอภาคนั้น จะต้องไม่เป็นการก่อให้เกิดการแบ่งแยก 
ที่ไม่สามารถยอมรับได้

บทบาทศาลรัฐธรรมนูญในการพัฒนาหลักความเสมอภาค

1. อ�ำนาจหน้าที่ของศาลรัฐธรรมนูญ

ก่อนที่คณะรักษาความสงบแห่งชาติได้ท�ำการยึดอ�ำนาจการปกครอง
ประเทศและมีประกาศให้รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 
2550 สิ้นสุดลง เมื่อวันที่ 22 พฤษภาคม 2557 นั้น ศาลรัฐธรรมนูญมีอ�ำนาจ
หน้าทีพ่จิารณาวนิจิฉยัคดรีฐัธรรมนญูตามทีร่ฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทย 
พุทธศักราช 2550 และกฎหมายอื่นบัญญัติ (พระราชบัญญัติประกอบ
รฐัธรรมนญูว่าด้วยพรรคการเมือง พ.ศ. 2550) ซึ่งได้แก่

	 (1) คดีเกี่ยวกับการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของ
กฎหมาย

		  (1.1) คดีเกี่ยวกับการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ
ของร่างกฎหมาย (รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 
มาตรา 141 และมาตรา 154)

		  (1.2) คดีเกี่ยวกับการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ
ของกฎหมายที่มีผลใช้บังคับแล้ว (รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 
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พุทธศักราช 2550 มาตรา 185 มาตรา 211 มาตรา 212 มาตรา 245 (1) 
และมาตรา 257 วรรคหนึ่ง (2))

	 (2)	 คดีเกี่ยวกับการวินิจฉัยชี้ขาดปัญหาเกี่ยวกับอ�ำนาจหน้าที่
ระหว่างรัฐสภา คณะรัฐมนตรี หรือองค์กรตามรัฐธรรมนูญที่มิใช่ศาลต้ังแต่
สององค์กรขึ้นไป (รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 
มาตรา 214)

	 (3)	คดีเกี่ยวกับการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ 
ในการกระท�ำของบุคคลหรือพรรคการเมือง หรือการด�ำเนินกิจกรรมต่าง ๆ  
ของพรรคการเมือง (รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550  
มาตรา 65 วรรคสาม มาตรา 68 มาตรา 106 (7) มาตรา 237 วรรคสอง และ
พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยพรรคการเมือง พ.ศ. 2550)

	 (4)	คดีเกี่ยวกับการตรวจสอบการด�ำเนินงานภายในวงงาน 
ของรฐัสภา (รฐัธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พทุธศกัราช 2550 มาตรา 149 
มาตรา 155 และมาตรา 168)

	 (5)	คดีเกี่ยวกับการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ 
ของการกระท�ำของฝ่ายบริหารท่ีเกี่ยวกับความสัมพันธ์ระหว่างประเทศ 
(รฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทย พทุธศกัราช 2550 มาตรา 190 วรรคหก)

	 (6)	คดีเกี่ยวกับการวินิจฉัยชี้ขาดความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ 
ในการด�ำรงต�ำแหน่งของสมาชิกสภาผู้แทนราษฎร สมาชิกวุฒิสภา รัฐมนตรี 
และกรรมการการเลือกตั้ง (รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 
2550 มาตรา 91 มาตรา 182 วรรคสาม มาตรา 233)

	 (7)	คดเีกีย่วกบัการด�ำเนนิการของพรรคการเมอืง ตามกฎหมาย
ประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยพรรคการเมือง

2. ค�ำวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญที่เกี่ยวกับหลักความเสมอภาคและ
ข้อห้ามการเลือกปฏิบัติ
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ศาลรัฐธรรมนูญมีอ�ำนาจตรวจสอบการใช้อ�ำนาจของฝ่ายนิติบัญญัติ
โดยการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย ซึ่งที่ผ่านมา 
ศาลรัฐธรรมนูญได้ตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย โดย
กลุม่กฎหมายทีวิ่นจิฉยัว่ามบีทบัญญตัทิีข่ดัหรอืแย้งต่อรฐัธรรมนญูว่าด้วยหลกั
ความเสมอภาคและหลักข้อห้ามการเลือกปฏิบัติ ได้แก่

	 2.1 ความเสมอกันในกฎหมายและข้อห้ามการเลือกปฏิบัติด้วย
เหตุทางเพศ

		  (1) ค�ำวินิจฉัยท่ี 21/254621 โดยวินิจฉัยว่า หลักความ 
เสมอภาคตามมาตรา 30 มีพื้นฐานมาจากหลักความเสมอภาคเท่าเทียมกัน
ตามธรรมชาติที่เป็นการยอมรับว่า สิทธิตามธรรมชาติของปัจเจกชนนั้น  
เป็นสทิธท่ีิมคีวามเสมอภาคเท่าเทียมกนัทุกคน ซ่ึงจะเป็นสทิธทิีม่มีาตัง้แต่เกดิ
ที่ทุกคนจะมีอยู่อย่างเท่าเทียมกัน และห้ามมิให้มีการเลือกปฏิบัติอันท�ำให้
เกดิความไม่เสมอภาคแก่บุคคลท่ีเรยีกว่า การเลอืกปฏบิติัโดยไม่เป็นธรรม แต่
กม็ไิด้เป็นการห้ามโดยเดด็ขาด หากการเลอืกปฏบิติันัน้เป็นมาตรการเพือ่ขจดั
อุปสรรคหรือส่งเสริมให้เกิดความเสมอภาค โดยท�ำให้บุคคลสามารถใช้สิทธิ
และเสรีภาพได้เช่นเดียวกับบุคคลอื่น ถือว่า เป็นการเลือกปฏิบัติที่เป็นธรรม
ตามมาตรา 30 วรรคสี่ การใช้ชื่อสกุลเป็นมาตรการของรัฐในการจ�ำแนก 
ตัวบุคคลเพื่อแสดงถึงแหล่งก�ำเนิดว่ามาจากวงศ์ตระกูลใด อันเป็นการแสดง
เผ่าพันธุ์เทือกเถาเหล่ากอของบุคคล โดยการใช้ชื่อสกุลถือว่าเป็นเร่ืองสิทธิ
ของบุคคลที่มีอยู่อย่างเท่าเทียมกันทุกคน ท้ังนี้ รัฐยังคงมีหน้าที่ให้ความ
คุ้มครองบุคคลตามกฎหมาย เพื่อมิให้การใช้ชื่อสกุลของบุคคลใดก่อให้เกิด
ความเสยีหายหรอืเสือ่มเสยีแก่บุคคลอืน่ได้ และถือเป็นหน้าทีข่องบคุคลทกุคน
ที่จะต้องไม่ให้การใช้สิทธิในการใช้ชื่อสกุลไปกระทบกระเทือนต่อสิทธิของ

21 กรณีพระราชบัญญัติชื่อบุคคล พ.ศ. 2505 มาตรา 12 ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ 
มาตรา 30	
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บุคคลอื่นเช่นกัน โดยถ้อยค�ำของบทบัญญัติมาตรา 12 แห่งพระราชบัญญัติ
ชื่อบุคคล พ.ศ. 2505 ที่บัญญัติว่า “หญิงมีสามี ให้ใช้ชื่อสกุลของสามี” นั้น 
มีความหมายในลักษณะเป็นบทบังคับให้หญิงมีสามีต้องใช้ชื่อสกุลของสามี
เท่าน้ัน โดยใช้ถ้อยค�ำเดยีวกนัในลกัษณะเป็นบทบงัคับ ย่อมแสดงว่า พระราช-
บญัญตัชิือ่บคุคลฯ มเีจตนารมณ์ไม่ประสงค์ให้หญงิมสีามมีสีทิธิใช้ชือ่สกุลเดิม
ของตนต่อไป โดยเปลีย่นแปลงหลกัการจากเดมิทีใ่ห้หญงิมสีามีมสิีทธิทีจ่ะใช้
ชื่อสกุลเดิมของตนได้ เปลี่ยนมาเป็นการบังคับให้หญิงมีสามีต้องใช้ชื่อสกุล
ของสามีเพียงฝ่ายเดียว เมื่อบทบัญญัติมาตรา 12 มีลักษณะเป็นบทบังคับ
ให้หญิงมีสามีต้องใช้ชื่อสกุลของสามีเท่านั้น อันเป็นการลิดรอนสิทธิ 
ในการใช้ชือ่สกลุของหญงิมสีาม ีท�ำให้ชายและหญิงมสีทิธิไม่เท่าเทยีมกัน 
เกดิความไม่เสมอภาคกนัทางกฎหมายด้วยเหตแุห่งความแตกต่างในเร่ือง
เพศและสถานะของบุคคล เน่ืองจากสิทธิการใช้ช่ือสกุลนั้นเป็นสิทธิของ
บคุคลทีจ่ะแสดงเผ่าพนัธุเ์ทอืกเถาเหล่ากอของตน และเป็นสทิธทิีท่กุคนมอียู่
อย่างเท่าเทียมกัน โดยมิได้มีการแบ่งแยกว่าเป็นสิทธิของชายหรือของหญิง 
อกีทัง้เป็นการเลอืกปฏิบัตโิดยไม่เป็นธรรม เนือ่งจากการบงัคบัให้หญิงมสีามี
ใช้ช่ือสกุลของสามีเพียงฝ่ายเดียวโดยใช้สถานะการสมรสนั้น มิได้เป็น
เหตผุลในเรือ่งความแตกต่างทางกายภาพหรอืภาระหน้าทีร่ะหว่างชายและ
หญิงที่มีผลมาจากความแตกต่างทางเพศ จนท�ำให้ต้องมีการเลือกปฏิบัติ
ให้แตกต่างกัน จึงไม่เป็นเหตุที่ท�ำให้ต้องมีการเลือกปฏิบัติให้แตกต่างกัน
ในเรื่องเพศและสถานะของบุคคลได้

	 (2) ค�ำวินิจฉัยที่ 17/2555 22  โดยวินิจฉัยว่า ประมวลรัษฎากร 
มาตรา 40 (2) (3) (4) (5) (6) (7) และ (8) เป็นบทบัญญัติที่จ�ำแนกเงินได้ 
พึงประเมินออกเป็นประเภทต่าง ๆ เพื่อประโยชน์ในการจัดเก็บภาษีเงินได้

22 กรณีประมวลรัษฎากร มาตรา 40 (2) (3) (4) (5) (6) (7) (8) ประกอบมาตรา 57 
ตรี และมาตรา 57 เบญจ ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ มาตรา 30	
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บุคคลธรรมดา ส่วนมาตรา 57 ตรี ให้การเก็บภาษีเงินได้จากสามีและภริยา
ที่อยู่ร่วมกันตลอดปีที่ล่วงมาแล้ว ให้ถือเอาเงินได้พึงประเมินของภริยาเป็น
เงินได้ของสามี และให้สามีมีหน้าท่ีและความรับผิดในการยื่นรายการและ 
เสยีภาษี แต่เม่ือมีภาษค้ีางช�ำระให้ภรยิาร่วมรบัผดิในการเสยีภาษีทีค้่างช�ำระ
นั้นด้วย นั้นเป็นการไม่ยุติธรรม สามีและภริยามีสิทธิเท่าเทียมกัน ถ้าภริยา 
มีรายได้ของตัวเอง ย่อมมีสิทธิยื่นรายการและเสียภาษีของตัวเองได้ และ 
รับผิดชอบปัญหาภาษีค้างช�ำระด้วยตนเอง รวมทั้งยังเป็นการเลือกปฏิบัติ
โดยไม่เป็นธรรมต่อบคุคลระหว่างหญงิโสดกบัหญิงมสีาม ีท�ำให้สามภีริยา
ต้องเสียภาษีเพิ่มขึ้นจากกรณีที่ต่างฝ่ายแยกยื่นเมื่อยังไม่มีการสมรส 
ส�ำหรับมาตรา 57 เบญจ ที่ให้เฉพาะภริยาที่มีเงินได้พึงประเมินตามมาตรา 
40 (1) สามารถแยกยื่นรายการและเสียภาษีต่างหากจากสามี โดยมิให้ถือว่า
เป็นเงินได้ของสามีตามมาตรา 57 ตรี ไม่เป็นการส่งเสริมความเสมอภาค
ของชายและหญิง และเป็นการเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมต่อบุคคล 
เพราะเหตแุห่งความแตกต่างในเรือ่งสถานะของบคุคล บทบญัญตัดิงักล่าว 
จึงขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ มาตรา 30

	 2.2 ความเสมอกันในกฎหมายและข้อห้ามการเลือกปฏิบัติด้วย
เหตุทางเชื้อชาติ

		  - ค�ำวินิจฉัยที่ 45/254623 โดยวินิจฉัยว่า มาตรา 20 (1)  
แห่งพระราชบัญญัติการเลือกตั้งสมาชิกสภาเทศบาล พุทธศักราช 2482 ที่
บัญญัติเกี่ยวกับคุณสมบัติของผู้มีสิทธิสมัครรับเลือกตั้งเป็นสมาชิกสภา
เทศบาล โดยให้ผู้สมัครมีสัญชาติไทยแต่บิดาเป็นคนต่างด้าวต้องมีคุณสมบัติ
ตามที่ก�ำหนดไว้ในกฎหมายว่าด้วยการเลือกตั้งสมาชิกสภาผู้แทนราษฎร  
ซึ่งก�ำหนดให้มีคุณสมบัติทางการศึกษาเพิ่มขึ้น อันเป็นเงื่อนไขที่เพิ่มขึ้น

23 กรณีพระราชบัญญัติการเลือกตั้งสมาชิกสภาเทศบาล พุทธศักราช 2482 มาตรา 
20 (1) ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ มาตรา 30	
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ตามเชื้อชาติของบุคคล เป็นการก�ำหนดคุณสมบัติแตกต่างกับผู้สมัครที่มี
สัญชาติไทยโดยการเกิด ท�ำให้ไม่เสมอกันในกฎหมาย และเป็นการเลือก
ปฏบิตัโิดยไม่เป็นธรรมเพราะเหตแุห่งความแตกต่างในเรือ่งเช้ือชาติ ดงันัน้ 
มาตรา 20 (1) เฉพาะในส่วนทีบั่ญญตัว่ิา “... แต่บคุคลผูม้สีญัชาตไิทยซึง่บดิา
เป็นคนต่างด้าว ต้องมีคณุสมบัตติามทีก่�ำหนดไว้ในกฎหมายว่าด้วยการเลอืก
ตั้งสมาชิกสภาผู้แทนราษฎร อีกด้วย” ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ มาตรา 30

	 2.3 ความเสมอกันในกฎหมายและข้อห้ามการเลือกปฏิบัติด้วย
เหตุทางความพิการ

		  - ค�ำวินิจฉัยที่ 15/255524 โดยวินิจฉัยว่า อนุสัญญาว่าด้วย
สิทธิคนพิการของสหประชาชาติมีการกล่าวถึงลักษณะ “ความพิการ” และ
ขอบเขตของ “การเลือกปฏิบัติ เพราะเหตุแห่งความพิการ” ไว้ ... เมื่อ
พจิารณาพระราชบญัญติัส่งเสริมและพฒันาคณุภาพชวีติคนพิการ พ.ศ. 2550 
ทีม่เีจตนารมณ์ในการคุม้ครองคนพกิารเพือ่มใิห้มกีารเลือกปฏบิติัโดยไม่เป็น
ธรรม เพราะเหตุสภาพทางกายหรือสุขภาพ รวมทั้งให้คนพิการมีสิทธิได้รับ
สิ่งอ�ำนวยความสะดวกอันเป็นสาธารณะ และความช่วยเหลืออื่นจากรัฐ  
ตลอดจนให้รัฐต้องสงเคราะห์คนพิการให้มีคุณภาพชีวิตท่ีดีและพ่ึงตนเองได้ 
โดยพระราชบัญญัติดังกล่าวมีผลบังคับใช้ทั้งหน่วยงานภาครัฐและเอกชน  
และมาตรา 4 แห่งพระราชบัญญตัดิงักล่าวได้ก�ำหนดความหมายของ “คนพกิาร” 
หมายความว่า บุคคลซึ่งมีข้อจ�ำกัดในการปฏิบัติกิจกรรมในชีวิตประจ�ำวัน
หรือเข้าไปมีส่วนร่วมทางสังคม เน่ืองจากมีความบกพร่องทางการเห็น  
การได้ยิน การเคลื่อนไหว การสื่อสาร จิตใจ อารมณ์ พฤติกรรม สติปัญญา 
การเรียนรู้ หรือความบกพร่องอื่นใด ประกอบกับมีอุปสรรคในด้านต่าง ๆ 
และมีความจ�ำเป็นเป็นพิเศษที่จะต้องได้รับความช่วยเหลือด้านหนึ่งด้านใด 

24 กรณีพระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการฝ่ายตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543 
มาตรา 26 วรรคหนึ่ง (10) ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ มาตรา 30 วรรคสาม	
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เพือ่ให้สามารถปฏบัิตกิจิกรรมในชวิีตประจ�ำวนัหรอืเข้าไปมส่ีวนร่วมทางสงัคม
ได้อย่างบุคคลทั่วไป ทั้งนี้ ตามประเภทและหลักเกณฑ์ท่ีรัฐมนตรีว่าการ
กระทรวงการพัฒนาสังคมและความมั่นคงของมนุษย์ประกาศก�ำหนด  
ซึง่ความหมายของ “คนพกิาร” ตามพระราชบัญญติัดังกล่าวมคีวามสอดคล้อง
กบัอนสุญัญาว่าด้วยสทิธคินพกิารของสหประชาชาติ... การท่ีพระราชบญัญติั
ระเบียบข้าราชการฝ่ายตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543 มาตรา 26 วรรค
หนึ่ง (10) ให้ผู้สมัครสอบคัดเลือก ผู้สมัครทดสอบความรู้ หรือผู้สมัคร 
เข้ารับการคัดเลือกพิเศษ เพื่อบรรจุเป็นข้าราชการตุลาการและแต่งตั้งให้ 
ด�ำรงต�ำแหน่งผู้ช่วยผู้พิพากษาต้องมีคุณสมบัติและไม่มีลักษณะต้องห้าม  
“... มีกายหรือจิตใจไม่เหมาะสมที่จะเป็นข้าราชการ ตุลาการ ...” นั้น ค�ำว่า 
“กายหรือจิตใจไม่เหมาะสม” อยู่ในกรอบความหมายของค�ำว่า “คนพิการ” 
ตามพระราชบัญญัติส่งเสริมและพัฒนาคุณภาพชีวิตคนพิการ พ.ศ. 2550  
ซึง่สอดคล้องกบัอนสุญัญาว่าด้วยสทิธคินพกิารของสหประชาชาต ิโดยมลีกัษณะ
เป็นการก�ำหนดลกัษณะทางกายและจติใจทีไ่ม่เหมาะสมทีจ่ะเป็นข้าราชการ
ตลุาการไว้อย่างกว้างขวางไม่มขีอบเขตทีช่ดัเจนน�ำไปสูก่ารใช้ดลุพนิจิทีส่่งผล
ให้เกิดการเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมได้ในที่สุด กฎหมายที่จ�ำกัดสิทธิและ
เสรีภาพของบุคคลนั้น ต้องมีขอบเขตชัดเจนแน่นอน เช่น อาจก�ำหนดว่า
มีลักษณะทางกายและจิตใจที่ไม่สามารถปฏิบัติหน้าที่เป็นข้าราชการ
ตุลาการได้เพียงใด เป็นต้น เพื่อให้ประชาชนทราบว่ากฎหมายดังกล่าว 
ต้องการจ�ำกัดสิทธิและเสรีภาพในเรื่องใดบ้าง และต้องสอดคล้องกับหลัก
แห่งความได้สดัส่วนพอเหมาะพอควรแก่กรณี ค�ำนงึถงึประโยชน์สาธารณะ
หรือประโยชน์ของสังคมโดยรวมมากกว่าประโยชน์ขององค์กร ประกอบ
กับพระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการฝ่ายตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543 
เป็นกฎหมายที่ตราขึ้นใช้บังคับก่อนการประกาศใช้รัฐธรรมนูญแห่ง 
ราชอาณาจกัรไทย พทุธศกัราช 2550 บทบญัญตับิางมาตราแห่งพระราชบญัญตัิ
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ดังกล่าว จึงไม่สอดคล้องกับสถานการณ์ปัจจุบันที่รัฐธรรมนูญได้มุ่งคุ้มครอง
คนพิการให้ได้รับสิทธิและความเสมอภาคเท่าเทียมกับบุคคลโดยทั่วไป 
ไม่ว่าจะเป็นเรือ่งของการศกึษา การท�ำงาน และการประกอบอาชพี บทบญัญติั 
ดังกล่าวเปิดโอกาสให้มีการใช้ดุลพินิจกว้างขวางเกินความจ�ำเป็นอันอาจจะ
ส่งผลให้มกีารเลือกปฏิบัตโิดยไม่เป็นธรรมต่อคนพกิารได้ ... ความพกิารจงึมไิด้
เป็นอปุสรรคต่อการปฏิบตัหิน้าทีข่องผูจ้ะเป็นข้าราชการตุลาการทีจ่ะมผีล
ต่อการให้ความเป็นธรรมแก่คู่ความหรือผู้เกี่ยวข้อง ดังนั้น การที่พระราช
บัญญัติระเบียบข้าราชการฝ่ายตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543 มาตรา 26 
วรรคหนึ่ง (10) ในส่วนที่บัญญัติให้ผู ้สมัครสอบคัดเลือกเพื่อบรรจุเป็น
ข้าราชการตลุาการ ต้องมคุีณสมบัตแิละไม่มลีกัษณะต้องห้ามว่า “มกีายหรอื
จิตใจไม่เหมาะสมที่จะเป็นข้าราชการตุลาการ” จึงขัดต่อสิทธิของคนพิการ
ในการเข้าท�ำงานบนพื้นฐานที่เท่าเทียมกับบุคคลทั่วไปตามอนุสัญญา 
ว่าด้วยสทิธคินพกิารของสหประชาชาต ิและเป็นการเลอืกปฏิบตัต่ิอบุคคล
โดยไม่เป็นธรรมเพราะเหตุแห่งความแตกต่างในเรื่องความพิการตาม
รัฐธรรมนูญ มาตรา 30 วรรคสาม

บทวิเคราะห์

1. ความเสมอภาคเฉพาะเรื่อง
พิจารณาจากบทบัญญัติรัฐธรรมนูญ มาตรา 30 แล้ว วรรคหนึ่ง เป็น

หลักความเสมอภาคท่ัวไป วรรคสอง เป็นหลักความเสมอภาคเฉพาะเรื่อง 
วรรคสาม เป็นหลักข้อห้ามมิให้เลือกปฏิบัติ และวรรคสี่ เป็นข้อยกเว้นของ
หลักความเสมอภาคที่รัฐธรรมนูญให้กระท�ำได้ รัฐธรรมนูญ มาตรา 30 วรรค
สอง บัญญัติให้หญิงและชายมีสิทธิเท่าเทียมกัน เป็นหลักความเสมอภาค
เฉพาะเรื่องทางเพศ ซึ่งเป็นการท�ำให้หลักความเสมอภาคทั่วไปเป็นรูปธรรม 
ตามหลักความเสมอภาคท่ัวไปนั้นอาจจะปฏิบัติให้แตกต่างกันได้ระหว่าง 
ข้อเทจ็จรงิสองข้อเทจ็จรงิทีแ่ตกต่างกนัและมเีหตผุลท่ีอาจอธบิาย การปฏบิติั
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ให้แตกต่างนัน้ได้ ในขอบเขตดังกล่าวนีเ้อง มาตรา 30 วรรคสอง จงึก�ำหนด
ว่าเพยีงแต่ข้อเท็จจรงิว่าฝา่ยหนึง่เป็นชายอกีฝ่ายหนึง่เปน็หญงิ ในกรณีนี้
ไม่ถือว่าเป็นเกณฑ์ของความแตกต่างท่ีเป็นสาระส�ำคัญ แต่อย่างไรก็ตาม 
กฎหมายก็ไม่อาจท่ีจะไม่ค�ำนึงถึงความแตกต่างในทางกายภาพและความ 
แตกต่างในทางหน้าที่ระหว่างหญิงกับชายได้อย่างสมบูรณ์ หมายความว่า 
การพิจารณาความเสมอภาคในรัฐธรรมนูญนั้น มิใช่ว่าทุกสิ่งต้องปฏิบัติ 
เหมอืนกนัหรอืเท่ากนัหมด แต่มหีลกัในการพจิารณาเร่ืองความเสมอภาคว่า 
ถ้าข้อเท็จจริงเดียวกัน ต้องปฏิบัติด้วยกฎเกณฑ์เดียวกัน จึงจะเสมอภาค 
เช่น ผู้ชายทุกคนต้องถูกเกณฑ์ทหารเหมือนกัน และข้อเท็จจริงต่างกันต้อง
ปฏิบัติด้วยกฎเกณฑ์ที่ต่างกันจึงจะเสมอภาค เช่น หญิงและชายมีสภาพ
ร่างกายทีแ่ตกต่างกนั กฎหมายจงึก�ำหนดให้เฉพาะชายเท่านัน้ทีต้่องถกูเกณฑ์
ทหาร โดยกฎหมายทีป่ฏบิตัแิตกต่างกนันีต้้องมเีหตุผลทีส่ามารถอธบิายและ
รบัฟังได้ด้วย กล่าวคือ มเีหตผุลทีส่มเหตสุมผล ดงันัน้ ถ้าข้อเทจ็จริงเดยีวกนั 
แต่ปฏิบัติด้วยกฎเกณฑ์ต่างกันถือว่าไม่เสมอภาค หรือข้อเท็จจริงต่างกัน  
ปฏิบัติด้วยกฎเกณฑ์เหมือนกันถือว่าไม่เสมอภาค

ด้วยเหตน้ีุ ศาลรฐัธรรมนญูจงึได้วนิจิฉยัว่าความแตกต่างระหว่างหญงิ
กับชายนั้น อาจจะเป็นเหตุผลท่ีส�ำคัญของการปฏิบัติให้แตกต่างกันได้  
เมื่อการปฏิบัติให้แตกต่างนั้นได้ค�ำนึงถึงความแตกต่างในทางกายภาพและ
ความแตกต่างในทางภาระหน้าท่ีทางสงัคมระหว่างหญงิกบัชาย ในทางกฎหมาย
แล้วอาจท�ำได้เฉพาะเมือ่ความแตกต่างในทางกายภาพและความแตกต่างใน
ทางภาระหน้าที่ท่ีมีผลมาจากเพศน้ัน เป็นความสัมพันธ์ในการด�ำเนินชีวิตที่
ส�ำคัญ ล�ำพังเพียงเหตุผลในทางประเพณีวัฒนธรรมของความสัมพันธ์ใน
การด�ำเนินชวิีตเพยีงอย่างเดยีวไม่เพียงพอทีจ่ะอธบิายการปฏบิตัใิห้แตกต่าง

กันได้ 25 ศาลรัฐธรรมนูญได้วางหลักในค�ำวินิจฉัยเรื่องนี้โดยอธิบายความถึง

25 ส�ำนักงานศาลปกครอง, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 9, หน้า 15-16.	
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หลักความเสมอภาคตามมาตรา 30 ว่า มีพื้นฐานมาจากหลักความเสมอภาค
เท่าเทียมกันตามธรรมชาติท่ีเป็นการยอมรับว่า สิทธิตามธรรมชาติของ
ปัจเจกชนนั้นเป็นสิทธิท่ีมีความเสมอภาคเท่าเทียมกันทุกคน ซึ่งเป็นสิทธิ 
ที่มีมาตั้งแต่เกิดที่ทุกคนจะมีอยู่อย่างเท่าเทียมกัน และห้ามมิให้มีการเลือก
ปฏบัิตอินัท�ำให้เกิดความไม่เสมอภาคแก่บุคคลทีเ่รยีกว่า การเลอืกปฏบิติัโดย
ไม่เป็นธรรม แต่ก็มิได้เป็นการห้ามโดยเด็ดขาด หากการเลือกปฏิบัตินั้นเป็น
มาตรการเพื่อขจัดอุปสรรคหรือส่งเสริมให้เกิดความเสมอภาค โดยท�ำให้
บุคคลสามารถใช้สิทธิและเสรีภาพได้เช่นเดียวกับบุคคลอื่น ถือว่าเป็นการ
เลือกปฏิบัติที่เป็นธรรมตามมาตรา 30 วรรคสี่

ส�ำหรับเหตุผลท่ีสมเหตุสมผลในค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญได้อธิบาย
เรือ่งสทิธกิารใช้ชือ่สกุลไว้ว่าเป็นมาตรการของรฐัในการจ�ำแนกตัวบคุคลเพ่ือ
แสดงถึงแหล่งก�ำเนิดว่ามาจากวงศ์ตระกูลใดอันเป็นการแสดงเผ่าพันธุ ์
เทอืกเถาเหล่ากอของบคุคล โดยการใช้ชือ่สกลุถอืว่าเป็นเร่ืองสิทธขิองบคุคล
ที่มีอยู่อย่างเท่าเทียมกันทุกคน ทั้งนี้รัฐยังคงมีหน้าที่ให้ความคุ้มครองบุคคล
ตามกฎหมาย เพือ่มใิห้การใช้ชือ่สกลุของบคุคลใดก่อให้เกดิความเสียหายหรือ 
เสื่อมเสียแก่บุคคลอื่นได้ และถือเป็นหน้าที่ของบุคคลทุกคนที่จะต้องไม่ให ้
การใช้สทิธใินการใช้ชือ่สกลุไปกระทบกระเทอืนต่อสิทธขิองบุคคลอืน่เช่นกัน  
โดยศาลรฐัธรรมนญูวนิจิฉยัว่า ถ้อยค�ำของบทบัญญติัมาตรา 12 แห่งพระราช
บญัญตัช่ืิอบคุคล ฯ นัน้ ค�ำว่า “ให้ใช้” ซึง่มลีกัษณะเป็นบทบงัคบัโดยชดัแจ้ง 
ให้หญิงมีสามีต้องใช้ช่ือสกุลของสามีเท่าน้ัน อันเป็นการลิดรอนสิทธิใน 
การใช้ชื่อสกุลของหญิงมีสามี ท�ำให้ชายและหญิงมีสิทธิไม่เท่าเทียมกัน 
เกดิความไม่เสมอภาคกนัทางกฎหมายด้วยเหตุแห่งความแตกต่างในเร่ือง
เพศและสถานะของบุคคล เน่ืองจากสิทธิการใช้ช่ือสกุลนั้นเป็นสิทธิของ
บคุคลทีจ่ะแสดงเผ่าพนัธุเ์ทอืกเถาเหล่ากอของตน และเป็นสทิธทิีท่กุคนมอียู่
อย่างเท่าเทียมกัน โดยมิได้มีการแบ่งแยกว่าเป็นสิทธิของชายหรือของหญิง 
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อีกทัง้เป็นการเลอืกปฏบิตัโิดยไม่เป็นธรรม เนือ่งจากการบงัคบัให้หญงิมสีามี
ใช้ชื่อสกุลของสามีเพียงฝ่ายเดียวโดยใช้สถานะของการสมรสนั้น มิได้เป็น
เหตุผลในเรื่องความแตกต่างทางกายภาพ หรือภาระหน้าที่ระหว่างชายและ
หญิงที่มีผลมาจากความแตกต่างทางเพศ จนท�ำให้ต้องมีการเลือกปฏิบัติให้
แตกต่างกัน จึงไม่เป็นเหตทุีท่�ำให้ต้องมกีารเลอืกปฏบิตัใิห้แตกต่างกนัในเรือ่ง
เพศและสถานะของบุคคลได้ นอกจากนี้ ข้ออ้างที่ว่าเพื่อความเป็นเอกภาพ
และความสงบสุขของครอบครัว อีกทั้งสอดคล้องกับวัฒนธรรมและวิถีชีวิต
ของชนชาวไทยนั้นรับฟังไม่ได้ เนื่องจากความเป็นเอกภาพและความสงบสุข
ของครอบครัวเกิดข้ึนจากความเข้าใจ การยอมรับและการให้เกียรติซ่ึงกัน 
และกันระหว่างสามีและภริยา ประกอบกับกฎหมายว่าด้วยการใช้ชื่อสกุล
ฉบับแรกของประเทศไทยเพิ่งตราข้ึนเมื่อปี 2456 โดยก่อนหน้านั้น
ประเทศไทยไม่มีระบบการใช้ชือ่สกลุ จงึไม่น่าจะเป็นเรือ่งของวฒันธรรมและ
วิถีชีวิตที่มีมาช้านาน อีกทั้งการให้หญิงมีสามีมีสิทธิใช้ชื่อสกุลเดิมของตน 
ได้น้ัน เป็นเพียงการส่งเสริมให้ชายและหญิงมีสิทธิอย่างเสมอภาคกันทาง
กฎหมายเท่านั้น

จากเหตุผลที่ศาลรัฐธรรมนูญได้วินิจฉัยดังกล่าว เป็นแนวการวินิจฉัย
ว่า การเลือกปฏิบัติเพราะความแตกต่างทางเพศนั้นกระท�ำได้ หากเป็นไป 
เพื่อเหตุผลในเรื่องของความแตกต่างทางกายภาพหรือภาระหน้าท่ีระหว่าง
ชายและหญิง เมื่อกฎหมายว่าด้วยชื่อสกุลไม่เป็นไปตามหลักดังกล่าว จึงขัด
กับหลักความเสมอภาคทางเพศตามที่รัฐธรรมนูญรับรองไว้ ดังนั้น กฎหมาย
ใดทีก่�ำหนดให้สทิธขิองชายและหญงิมคีวามแตกต่างกนัอนัเนือ่งมาจากเร่ือง
ทีม่สีาระส�ำคญัเกีย่วกบักายภาพหรอืภาระหน้าท่ีแล้ว ไม่น่าจะเป็นบทบญัญตัิ
ที่ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ เช่น การเกณฑ์ทหาร หรือการลาคลอดบุตร 
เป็นต้น
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อนึง่ ค�ำวินิจฉยัของศาลรฐัธรรมนูญไทยกรณชีือ่สกลุมคีวามเหมอืนกัน
กับค�ำวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมันซึ่งได้วินิจฉัย
เรือ่งชือ่สกลุของคูส่มรส โดยประมวลกฎหมายแพ่งและพาณชิย์ มาตรา 1355 
ที่บัญญัติว่า “ให้ชื่อสกุลของฝ่ายชายเป็นชื่อสกุลของ คู่สมรส” โดยมิให้ใช้ 
ชื่อสกุลของฝ่ายหญิงเป็นชื่อสกุลของคู่สมรส มีลักษณะยึดโยงกับความเป็น 
ฝ่ายชาย เป็นการละเมิดต่อสิทธิขั้นพื้นฐานของหญิง จึงไม่สอดคล้องกับหลัก

ความเสมอภาคระหว่างหญิงและชายตามมาตรา 3 วรรคสอง26 อย่างไรก็ดี 
หลกัความเสมอภาคและการห้ามมใิห้เลอืกปฏบัิตทิางเพศ มไิด้ห้ามการปฏบิตัิ
ให้แตกต่างกันในทุกกรณี ความแตกต่างทางเพศระหว่างชายและหญิง  
อาจเป็นเหตุผลที่ส�ำคัญของการปฏิบัติให้แตกต่างกันได้ โดยมีเหตุผล 

ในเรือ่ง ความแตกต่างในทางกายภาพและภาระหน้าท่ีระหว่างหญงิและชาย27  
ซึ่งเป็นความสัมพันธ์ในการด�ำเนินชีวิตที่ส�ำคัญ ล�ำพังเพียงเหตุผลในทาง
ประเพณี วัฒนธรรมของความสัมพันธ์ในการด�ำรงชีวิตคงไม่เพียงพอที่จะ

อธิบายได้28 

จากที่กล่าวมาข้างต้น ผลที่เกิดขึ้นจากค�ำวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญ
ในเรื่องการรับรองความเสมอภาคทางเพศในการใช้ชื่อสกุลของหญิงที่มีสามี
นั้น มีผลกว้างขวางในแง่ของแนวคิดและวัฒนธรรมทางสังคมซึ่งต้องยอมรับ
ว่า เป็นอกีก้าวหนึง่ของการพฒันาสทิธิของสตร ี โดยทีบ่างประเทศมีการกดขี่
ทางเพศทางสังคม และมีการให้สิทธิทางการเมืองแก่สตรีในการใช้สิทธิเลือก
ตั้งล่าช้ากว่าประเทศไทย คือ ประเทศญี่ปุ่น ซึ่งมีการให้สิทธิแก่สตรีผู้เป็น
ภริยาเม่ือมีการสมรส โดยให้หญงิมสีทิธเิลอืกใช้ชือ่สกลุเดมิของตน หรอืใช้ชือ่

26 BVerf Ge 84,9 อ้างใน บรรเจิด สิงคะเนติ, หลักความเสมอภาค, (กรงเทพ ฯ : 
สถาบันพระปกเกล้า, พ.ศ. 2543) หน้า 123.	

27 BVerf Ge 3,225,เพิ่งอ้าง, หน้า 121.	
28 หน้าเดียวกัน.	
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สกุลของสามีก็ได้ เช่นเดียวกับฝ่ายชายที่เป็นคู่สมรส ทั้งนี้ เป็นไปตาม 
ข้อตกลงในสัญญาท่ีท�ำข้ึนขณะสมรส ตามประมวลกฎหมายแพ่งของประเทศ

ญี่ปุ่น มาตรา 75029 การเลือกทางออกของการแก้ไขเพิ่มเติมโดยปรากฏ
ข้อความตามที่มีการแก้ไขนั้น เป็นหลักการให้เกิดความเสมอภาคทางเพศ 
โดยให้เป็นเรื่องของข้อตกลงระหว่างคู่สมรสว่าจะเลือกใช้ชื่อสกุลของฝ่ายใด
ฝ่ายหน่ึงเสียก่อน หากตกลงกันไม่ได้จึงจะไปใช้ชื่อสกุลเดิมของแต่ละฝ่าย  
ซ่ึงหลักการนี้เป็นการรับรองหลักการท่ีศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยว่า การใช้ 
ชือ่สกุลเป็นสทิธขิองปัจเจกบคุคลในการแสดงเทอืกเถาเหล่ากอของตนอย่าง
เท่าเทียมกันไม่ว่าหญิงหรือชาย การสละซึ่งสิทธิจะต้องเป็นบุคคลเจ้าของ 
สิทธินั้น ดังน้ัน การใช้ช่ือสกุลจึงเป็นเรื่องข้อตกลงมากกว่าการบังคับ  
ซึ่งสอดคล้องกับท่ีศาลรัฐธรรมนูญได้วินิจฉัยไว้ว่า การบังคับให้หญิงที่มีสามี
ต้องใช้ชื่อสกุลของสามีเพียงฝ่ายเดียวนั้นเป็นการขัดหรือแย้งต่อหลักความ
เสมอภาคทางเพศที่รัฐธรรมนูญ มาตรา 30 รับรองไว้

ส่วนค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญเรื่องการยื่นแบบและเสียภาษีของ 
คู่สมรสตามประมวลรัษฎากร ศาลรัฐธรรมนูญเคยมีค�ำวินิจฉัยที่ 48/2545 
ซึ่งเป็นกรณีวินิจฉัยตามรัฐธรรมนูญฉบับปี 2540 โดยวินิจฉัยว่า ประมวล
รัษฎากร มาตรา 57 ตรี ท่ีก�ำหนดให้ถือเอาเงินได้พึงประเมินของภริยา 
เป็นเงินได้ของสามี และให้สามีมีหน้าที่ยื่นรายการเสียภาษีเงินได้บุคคล
ธรรมดาแทนภริยา และมาตรา 57 เบญจ บัญญัติให้ภริยาแยกยื่นเสียภาษี
ต่างหากจากสามีได้หากมีรายได้ตามมาตรา 40 (1) ว่าไม่ขัดหรือแย้งต่อ
รฐัธรรมนญู มาตรา 29 มาตรา 30 และมาตรา 80 โดยในส่วนของรัฐธรรมนญู 

29 ประมวลกฎหมายแพ่ง มาตรา 750 ก�ำหนดว่า เมื่อสามีและภรรยาท�ำการสมรส 
กันแล้ว ต่างฝ่ายต่างมีสิทธิเลือกใช้ชื่อสกุลเดิมของตน หรือต่างฝ่ายต่างใช้ชื่อสกุลของตนก็ได้ 
อ้างไว้ในสภุาวรรณ ชัน้ไพบลูย์ และคณะ. การใช้ชือ่สกุลของหญงิทีส่มรสแล้ว, โครงการศึกษา
วิจัย, พ.ศ. 2546 จาก www.lawreform.go.th/	
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มาตรา 30 นั้น ศาลรัฐธรรมนูญได้วินิจฉัยว่า การก�ำหนดให้สามีและภริยา
เสียภาษีต่างจากคนโสด เนื่องจากคนโสดกับสามีและภริยามีเงื่อนไขและ 
สาระส�ำคัญในการด�ำรงชีวิตรวมทั้งมีพฤติกรรมทางเศรษฐกิจท่ีต่างกัน 
ประกอบกับเงินได้ของสามีหรือภริยาที่ได้มาระหว่างการสมรส โดยทั่วไป 
จะถือเป็นสินสมรส และบุคคลในครอบครัวเป็นผู้รับประโยชน์จากเงินได้นั้น
ร่วมกัน อีกทั้งในการค�ำนวณภาษีของสามีและภรรยา ประมวลกฎหมาย
รษัฎากรก�ำหนดให้หักค่าลดหย่อนและค่าใช้จ่ายจากเงินพึงประเมนิก่อนเหลือ
เท่าใดจึงเป็นเงินได้สุทธิที่ต้องเสียภาษีในอัตราท่ีก�ำหนดในบัญชีอัตราเงินได้ 
ส่วนประเด็นการให้สิทธิภริยาที่จะแยกยื่นเสียภาษีต่างหากจากสามี ก็เป็น
เฉพาะเงินได้ที่ได้มาจากน�้ำพักน�้ำแรงของหญิงผู้เป็นภริยาเท่านั้น ซึ่งสิทธ ิ
ดังกล่าวย่อมเป็นประโยชน์ทั้งสามีและภริยา มิได้เป็นประโยชน์แก่ภริยาแต่
ฝ่ายเดียว จากเหตุผลนี้ถือว่าเป็นความแตกต่างในสาระส�ำคัญที่ท�ำให้การ
ก�ำหนดหลักเกณฑ์ที่แตกต่างกันนี้ไม่เป็นการเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรม 
เหตุผลดังกล่าวเป็นเหตุผลที่เป็นสาระส�ำคัญในการท่ีต้องปฏิบัติแตกต่างกัน
และเป็นเหตุผลที่ศาลเห็นว่ามีความสมเหตุสมผลเหมาะสมแล้ว

ส�ำหรบัในค�ำวินิจฉยัท่ี 15/2557 ศาลรฐัธรรมนญูได้ให้เหตผุลทีส่มเหตุ
สมผลว่า การที่ประมวลรัษฎากร มาตรา 57 ตรี วรรคหนึ่ง บัญญัติว่าในการ
เก็บภาษีเงินได้จากสามแีละภรยิานัน้ ถ้าสามแีละภริยาอยูร่่วมกนัตลอดปีภาษี
ทีล่่วงมาแล้วให้ถอืเอาเงนิได้พึงประเมนิของภรยิาเป็นเงินได้ของสาม ีและให้
สามีมีหน้าที่และความรับผิดในการยื่นรายการและเสียภาษี แต่ถ้ามีภาษีค้าง
ช�ำระและภริยาได้รับแจ้งล่วงหน้าไม่น้อยกว่า 7 วันแล้ว ให้ภริยาร่วมรับผิด
ในการเสยีภาษท่ีีค้างช�ำระน้ันด้วย ซึง่การถือเอาเงนิได้พงึประเมนิตามมาตรา 
40 (1) (2) (3) (4) (5) (6) (7) และ (8) ของภริยาเป็นเงินได้ของสามี และ 
การก�ำหนดให้สามีมีหน้าท่ีและความรับผิดในการยื่นรายการและเสียภาษี  
แต่เมือ่มปัีญหาภาษีค้างช�ำระกลบัให้ภรยิาร่วมรับผิดชอบในเร่ืองภาษค้ีางช�ำระ
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ด้วยนั้น เป็นการไม่ยุติธรรมส�ำหรับภริยาเพราะกฎหมายก�ำหนดให้สามี
มหีน้าทีแ่ละความรับผดิในการยืน่รายการและเสยีภาษ ีสามคีวรรบัผดิในเรือ่ง
ภาษีค้างช�ำระทัง้หมด ภรยิาอาจไม่มีส่วนรูเ้ห็นในเรือ่งการยืน่รายการเสยีภาษี
ด้วย และไม่มีความจ�ำเป็นท่ีก�ำหนดให้เอาเงินได้พึงประเมินตามมาตรา 40 
(1) (2) (3) (4) (5) (6) (7) และ (8) ของภริยาเป็นเงินได้ของสามี ในเมื่อ
รัฐธรรมนูญ มาตรา 30 สามีและภริยาจึงมีสิทธิเท่าเทียมกัน ถ้าภริยา
มีรายได้ของตวัเอง ย่อมต้องมสีทิธทิีจ่ะยืน่รายการและเสียภาษขีองตัวเองได้
และรับผิดชอบปัญหาท่ีเกิดข้ึนในเรื่องภาษีค้างช�ำระด้วยตนเอง รวมทั้งยัง
เป็นการเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมต่อบุคคลเพราะเหตุแห่งความแตกต่าง
ในเรือ่งสถานะของบุคคลระหว่างหญงิโสดกบัหญิงมสีามีทีม่เีงนิได้พงึประเมนิ
ตามมาตรา 40 (2) (3) (4) (5) (6) (7) และ (8) ส่วนมาตรา 57 ตรี วรรคสอง 
เป็นการบงัคบัให้สามีและภรยิาต้องยืน่รายการเสยีภาษร่ีวมกนัทางอ้อม กรณี
จึงเป็นการจ�ำกดัสิทธไิม่ให้สามแีละภริยาแยกกันยืน่รายการและเสียภาษ ีและ
ถือได้ว่าไม่ส่งเสริมความเสมอภาคของชายและหญิง โดยมุ่งจะให้สามีและ
ภริยาร่วมกันจ่ายภาษีให้มากที่สุดเท่าที่จะเป็นไปได้ และมาตรา 57 ตรี 
วรรคสาม เป็นการก�ำหนดไว้ในลักษณะที่ให้เจ้าพนักงานใช้ดุลพินิจอนุญาต
ให้สามีและภริยาแยกกันยืน่รายการเสยีภาษไีด้ แต่ถ้าฝ่ายใดค้างช�ำระหรอืไม่
ช�ำระภาษี ให้อีกฝ่ายหน่ึงร่วมรับผิดในการเสียภาษีที่ค้างช�ำระนั้นด้วย 
เห็นว่าเป็นบทบัญญัติท่ีอาศัยความเป็นสามีและภริยามาบังคับให้อีกฝ่ายท่ี
ไม่มีความผดิต้องร่วมรบัผดิชอบ ซึง่ไม่เป็นธรรมส�ำหรบัสามหีรือภรยิาฝ่ายใด
ฝ่ายหนึ่งที่ไม่ได้กระท�ำผิด ถือว่าไม่ยุติธรรมกับฝ่ายที่ไม่ได้กระท�ำผิด และ 
ไม่ส่งเสริมความเสมอภาคของชายและหญิง ... ดังนั้น ประมวลรัษฎากร 
มาตรา 57 ตร ีทีบ่ญัญตัใิห้สามีและภรยิาทีไ่ด้อยูร่่วมกนัตลอดปีภาษีทีล่่วงมา
แล้ว ต้องถือเอาเงินได้พึงประเมินของภริยาเป็นเงินได้ของสามี และให้สามี
มีหน้าที่และความรับผิดในการยื่นรายการและเสียภาษีนั้น ท�ำให้สามีภริยา
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ต้องเสียภาษีเพิ่มขึ้นจากกรณีที่ต่างฝ่ายต่างแยกยื่นเมื่อยังไม่มีการสมรส ... 
จึงถือว่าเป็นการไม่ส่งเสริมความเสมอภาคของชายและหญิง จากเหตุผล 
ดังกล่าวแสดงให้เห็นได้ชัดว่า เมื่อไม่สามารถแสดงเหตุผลอันสมเหตุสมผลที่
เป็นสาระส�ำคัญให้มีการปฏิบัติแตกต่างกันระหว่างชายและหญิงซึ่งเป็น
คูส่มรสในการยืน่รายการและเสยีภาษแีล้ว กฎหมายทีก่�ำหนดให้มกีารปฏบิติั
แตกต่างกันนั้น ย่อมไม่ส่งเสริมหลักความเสมอภาคเฉพาะเรื่องทางเพศ
อันเป็นการขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ มาตรา 30 วรรคสอง ค�ำวินิจฉัยเป็น
กรณีที่ศาลรัฐธรรมนูญมีความเห็นในเรื่องของการพิจารณาความเหมาะสม
ของเหตุผลที่เป็นสาระส�ำคัญท่ีท�ำให้ต้องปฏิบัติแตกต่างกันระหว่างชายและ
หญิง โดยเห็นว่าในสังคมปัจจุบันการยื่นแบบและเสียภาษีระหว่างชายและ
หญงิไม่มคีวามแตกต่างกนั ซึง่ความเหมาะสมของเหตุผลนีมี้การเปล่ียนแปลง
ในการวินิจฉัยซ่ึงเคยวินิจฉัยไว้แล้วได้ ข้ึนอยู ่กับเหตุการณ์ทางสังคมที่
เปลี่ยนแปลงไป

2. ข้อห้ามการเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมด้วยเหตุทางเชื้อชาติ

ค�ำวินิจฉัยเกี่ยวกับการเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมด้วยเหตุทาง
เชื้อชาติ ในค�ำวินิจฉัยที่ 45/2545 เป็นกรณีเกี่ยวกับการเลือกตั้งสมาชิกสภา
ท้องถิ่นของประเทศไทย ซึ่งรัฐธรรมนูญฉบับปี 2540 มาตรา 285 วรรคเจ็ด 
ได้บัญญัติให้คุณสมบัติของผู้มีสิทธิเลือกตั้งและผู้มีสิทธิสมัครรับเลือกตั้ง 
หลกัเกณฑ์และวธิกีารเลอืกตัง้สมาชกิสภาท้องถิน่ คณะผู้บริหารท้องถิน่และ 
ผูบ้รหิารท้องถิน่ให้เป็นไปตามทีก่ฎหมายบญัญติั แต่ในขณะทีศ่าลรัฐธรรมนญู
รับค�ำร้องนี้ (มกราคม 2545) ฝ่ายนิติบัญญัติก็ยังไม่ได้ตรากฎหมายอนุวัต ิ
การให้เป็นไปตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 285 วรรคเจ็ด แต่อย่างใด ดังนั้น  
ในการเลือกตั้งสมาชิกสภาท้องถิ่นและผู้บริหารท้องถิ่นยังคงใช้กฎหมายว่า
ด้วยการเลอืกตัง้สมาชิกสภาท้องถ่ินน้ัน ๆ  ในการเลอืกตัง้สมาชกิสภาเทศบาล
ก็เช ่นกันยังอยู ่ภายใต้บังคับของพระราชบัญญัติการเลือกต้ังสมาชิก 
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กรณีหลักความเสมอภาคและข้อห้ามการเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรม

สภาเทศบาล พุทธศักราช 2482 ซึ่งมีการแก้ไขเพิ่มเติมรวม 10 ฉบับ ในเรื่อง
คณุสมบตัขิองผูม้สิีทธสิมคัรรบัเลอืกตัง้เป็นสมาชิกสภาเทศบาลตามพระราช
บัญญัติการเลือกตั้งสมาชิกสภาเทศบาล ฯ มาตรา 20 (1) ซึ่งแก้ไขเพิ่มเติม
โดยพระราชบัญญัติการเลือกตั้งสมาชิกสภาเทศบาล (ฉบับที่ 9) พ.ศ. 2538 
บัญญัติให้ต้องมีคุณสมบัติดังต่อไปนี้ (1) มีสัญชาติไทยโดยการเกิด แต่บุคคล
ผู้มีสัญชาติไทยซึ่งบิดาเป็นคนต่างด้าว ต้องมีคุณสมบัติตามที่ก�ำหนดไว้ใน
กฎหมายว่าด้วยการเลอืกตัง้สมาชกิสภาผูแ้ทนราษฎรอกีด้วย แต่รัฐธรรมนญู
ฉบับปี 2540 มาตรา 107 บัญญัติว่า ผู้สมัครรับเลือกตั้งเป็นสมาชิกสภา
ผู้แทนราษฎรมีคุณสมบัติ คือ (1) มีสัญชาติไทยโดยการเกิด ประกอบกับ
พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยการเลือกตั้งสมาชิกสภาผู้แทน
ราษฎรและสมาชิกวุฒิสภา พ.ศ. 2541 มาตรา 29 บัญญัติให้ผู้สมัครต้องมี
คณุสมบตัแิละไม่มลีกัษณะต้องห้ามเป็นผูม้สีทิธสิมคัรรบัเลือกตัง้สมาชกิสภา
ผู้แทนราษฎรตามบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญ ดังนั้น จึงเกิดปัญหาข้อโต้แย้ง
ทางกฎหมายที่ว่า บทบัญญัติมาตรา 20 (1) แห่งพระราชบัญญัติการเลือกตั้ง
สมาชิกสภาเทศบาล ฯ ดังกล่าว ก�ำหนดให้ผู้สมัครที่มีบิดาเป็นคนต่างด้าว
ต้องมีคุณสมบัติแตกต่างจากผู้สมัครที่ไม่มีบิดาเป็นคนต่างด้าวอันเป็นการ
บญัญตัเิพิม่เติมไปจากทีร่ฐัธรรมนญูและพระราชบญัญตัปิระกอบรฐัธรรมนญู
ว่าด้วยการเลือกตั้งสมาชิกสภาผู้แทนราษฎรและสมาชิกวุฒิสภา พ.ศ. 2541 
ท�ำให้เป็นการเลือกปฏิบัติต่อบุคคลด้วยเหตุความแตกต่างของเชื้อชาติ ทั้งที่
ผูส้มคัรต่างมสีญัชาตไิทยโดยการเกิด จงึไม่มสีถานะแตกต่างกนัจนท�ำให้เกดิ
ความไม่เสมอภาคทางกฎหมายขึ้น จึงเป็นการขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ 
มาตรา 30 หรือไม่

ค�ำวินิจฉัยเรื่องนี้ศาลรัฐธรรมนูญวางหลักการที่ส�ำคัญ 2 หลักการ คือ

(1) การเลอืกปฏิบัตด้ิวยเหตแุห่งความแตกต่างทางเชือ้ชาตขิองบคุคล
กระท�ำมิได้ ซึ่งเป็นข้อยืนยันหลักความเสมอภาคที่รัฐธรรมนูญรับรองไว้ 



พรทิภา ไสวสุวรรณวงศ์ 291

คุณสมบัติเหล่านี้จะต้องเป็นสาเหตุแห่งการปฏิบัติที่แตกต่างกัน จึงจะถือว่า
เป็นการเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรม แต่อย่างไรก็ตาม การปฏิบัติที่แตกต่าง
กนัโดยอาศัยคณุสมบัตเิหล่านี ้มไิด้หมายความว่าจะเป็นการขดักบัหลกัความ
เสมอภาคเสมอไป เพราะบางกรณีก็มีความจ�ำเป็นต้องอาศัยความแตกต่าง

มาเป็นเกณฑ์ในการปฏิบัติให้แตกต่างกัน30 อาทิเช่น คุณสมบัติด้านอายุใน
การมีสิทธิเลือกตั้ง การก�ำหนดให้บุคคลอายุไม่ต�่ำกว่าสิบแปดปีบริบูรณ์เป็น
ผู้มีสิทธิเลือกตั้งตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 105 ไม่เป็นการขัดกับหลัก ความ
เสมอภาค เนือ่งจากสทิธใินการเลอืกต้ังไม่อาจจะให้บคุคลทกุวยัได้รบัสทิธดัิง
กล่าวได้ โดยมีพื้นฐานในการก�ำหนดอายุเป็นเกณฑ์ ค�ำนึงถึงวิจารณญาณใน
การตัดสินใจของบุคคล

หลกัเกณฑ์ในการพจิารณาเรือ่งของการปฏบิติัให้เท่าเทยีมกนันัน้ได้มี
ความพยายามในการวางหลักเกณฑ์ไว้ อาทิเช่น การเปรียบเทียบต้องเป็น
องค์กรเดียวกัน หรือ การปฏิบัติให้แตกต่างกันอันเนื่องมาจากผลประโยชน์
มหาชน หรือการปฏิบัติให้แตกต่างกันอันเนื่องมาจากประเพณี เป็นต้น โดย
การที่จะพิจารณาว่า การปฏิบัติเช่นไรเป็นการปฏิบัติที่ไม่เป็นธรรมอันขัดกับ
หลักความเสมอภาคนั้น รัฐธรรมนูญได้ให้ศาลรัฐธรรมนูญมีหน้าที่คอยตรวจ
สอบโดยผ่านบทบัญญตัแิห่งกฎหมายท่ีก�ำหนดหรอืบังคบัให้ต้องมกีารปฏิบติั
เช่นนั้น การพัฒนาแนวคิดหลักความเสมอภาคและการเลือกปฏิบัติโดย 
ไม่เป็นธรรม จงึต้องอาศยัหลกักฎหมายท่ีได้จากค�ำวนิจิฉัยของศาลรฐัธรรมนญู
เป็นส�ำคัญ ซึ่งตามแนวค�ำวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญก็ได้วินิจฉัยเรื่องการ 
เลือกปฏิบัติตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 30 วรรคสาม นั้น ให้ขอบเขตว่าต้อง

เป็นการเลือกปฏิบัติท่ีไม่เป็นธรรมเท่านั้นจึงจะกระท�ำมิได้31 โดยได้มี 
การวนิจิฉยัในเรือ่งการปฏบิตัทิีแ่ตกต่างกนัด้วยเหตุแห่งสถานะของบคุคลว่า 

30 บรรเจิด สิงคะเนติ, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 14, , หน้า 17.	
31 ค�ำวินิจฉัยที่ 16/2545 และค�ำวินิจฉัยที่ 24/2545.	
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หากมีความแตกต่างในสถานะของบุคคลจะปฏิบัติให้แตกต่างกันได้ เช่น
ลูกจ้างของหน่วยงานของรัฐกับลูกจ้างของเอกชนมีความแตกต่างในสถานะ
ของบุคคลจึงปฏิบัติให้แตกต่างกันได้ ไม่ถือเป็นการเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็น

ธรรม32 ซึ่งเป็นการปฏิบัติให้แตกต่างกัน เนื่องจากมีความแตกต่างกันใน
ระบบ หากเปรียบเทียบแล้วอยู่ต่างระบบกันการปฏิบัติท่ีแตกต่างกันย่อม
กระท�ำได้ไม่ขัดกับหลักความเสมอภาค การพิจารณาว่ามีความแตกต่างหรือ
เหมือนกันนั้นจะขึ้นอยู่กับข้อเท็จจริงในแต่ละเร่ืองตามที่วรรคสามได้น�ำมา
บัญญัติไว้ว ่าคุณสมบัติต่าง ๆ  ที่บัญญัติไว้ตามกรณีค�ำร้องน้ีมีลักษณะ 
การปฏิบัติที่แตกต่างกันโดยอ้างเหตุความแตกต่างในเรื่องเช้ือชาติ กล่าวคือ 
ผู ้มีสิทธิสมัครรับเลือกตั้งเป็นสมาชิกสภาเทศบาลต้องมีคุณสมบัติคือ  
มีสัญชาติไทยโดยการเกิด แต่ผู้ที่มีบิดาเป็นคนต่างด้าวจะต้องมีคุณสมบัติ
ทางการศึกษาเพิ่มขึ้น การปฏิบัติที่แตกต่างกันในการก�ำหนดคุณสมบัติ โดย
มีเหตุอันเป็นสาระส�ำคัญคือ เชื้อชาติของผู้สมัครนั้น ถือเป็นการเลือกปฏิบัติ
ท่ีไม่เป็นธรรมตามมาตรา 30 วรรคสาม ทั้งที่ ผู้มีสิทธิสมัครรับเลือกต้ังนั้น
ต้องมีคุณสมบัติคือมีเชื้อชาติไทยโดยการเกิด

ดังนั้น แม้ว่าจะมีเชื้อชาติที่แตกต่างกันก็ไม่อาจถือได้ว่ามีสถานะของ
บุคคลแตกต่างกันเพราะตามกฎหมายว่าด้วยสัญชาติของบุคคลของ
ประเทศไทยผูม้สีญัชาตไิทยโดยการเกดิทีม่บีดิาเป็นคนต่างด้าวมไิด้มสีถานะ
ของสัญชาติโดยการเกดิแตกต่างกบับคุคลผูม้สีญัชาตไิทยทีม่บีดิาเป็นคนไทย
แต่อย่างใด จึงไม่สามารถน�ำความแตกต่างในเรื่องเชื้อชาติมาเป็นเกณฑ์ให้มี
การปฏบิตัทิีแ่ตกต่างกนัในเรือ่งของการเป็นผู้มสีทิธสิมคัรรบัเลอืกต้ังเป็นการ
ขัดต่อหลักความเสมอกันต่อกฎหมายตามวรรคหนึ่ง อีกทั้งไม่มีลักษณะเข้า
ข้อยกเว้นให้ปฏิบัตแิตกต่างกันตามวรรคสีไ่ด้ การเลอืกปฏบิตัโิดยไม่เป็นธรรม
เพราะเหตคุวามแตกต่างในเรือ่งเช้ือชาต ิโดยการก�ำหนดให้มกีารเลอืกปฏบิติั

32 ค�ำวินิจฉัยที่ 37/2542.	
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ต่อบุคคลซึ่งเป็นผู้สมัครรับเลือกตั้งสมาชิกสภาเทศบาลที่มีสัญชาติไทยโดย
การเกดิ โดยไม่มเีหตผุลอนัสมเหตสุมผลทีเ่ป็นสาระส�ำคญัให้ต้องมกีารปฏบิติั
ที่แตกต่างกัน จึงเป็นการขัดหรือแย้งต่อหลักข้อห้ามการเลือกปฏิบัติ ซึ่งห้าม
มิให้มีการเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรม ในเรื่องเชื้อชาตินี้ คณะตุลาการ
รัฐธรรมนูญของฝรั่งเศส (le Conseil Constitutionnel) ได้เคยวินิจฉัยใน

กรณีของหลักความเสมอภาคในทางเช้ือชาติไว้ว่า33 การก�ำหนดให้เฉพาะ
ครอบครัวที่จะเข้าร่วมในสมัชชาของเมืองได้ อย่างน้อยคู่สมรสฝ่ายหนึ่งจะ
ต้องเป็นฝรัง่เศสน้ัน เป็นการเลอืกปฏิบัตท่ีิมเีหตมุาจากความแตกต่างระหว่าง
เชื้อชาติซึ่งขัดแย้งต่อหลักความเสมอภาค อย่างไรก็ตาม มิได้หมายความว่า
หากมีการเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมด้วยเหตุจากเชื้อชาติแล้วจะเป็นการ
ขัดต่อหลักดังกล่าวในทุกกรณี แต่หมายความว่า การปฏิบัติท่ีแตกต่างกัน
เพราะลักษณะเหตุต่าง ๆ นั้น ต้องอาศัยเหตุผลอันสมเหตุสมผลที่เป็นสาระ
ส�ำคัญจนท�ำให้ต้องปฏบิตัแิตกต่างกนั อาทเิช่น ความมัน่คงของรฐั ความสงบ
เรียบร้อย เป็นต้น

(2) การวนิจิฉยัเฉพาะข้อความแห่งบทบญัญตัว่ิามปัีญหาเกีย่วกบัความ
ชอบด้วยรัฐธรรมนญู กรณขีองการตรวจสอบความชอบดว้ยรฐัธรรมนูญของ
กฎหมายก่อนใช้บงัคบัรัฐธรรมนญู มาตรา 154 เป็นบทบญัญติัว่าด้วยขอบเขต
การวินจิฉยัของศาลรฐัธรรมนญูทีใ่ห้ศาลรฐัธรรมนญูมทีางเลือกในการวนิจิฉัย
ว่าร่างพระราชบัญญัติหรือร่างพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญนั้น  
มีข้อความขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ โดยหากเป็นสาระส�ำคัญของร่าง 
พระราชบญัญตัหิรอืร่างพระราชบัญญตัปิระกอบรฐัธรรมนญูให้ตกไปทัง้ฉบบั 
หากมใิช่เป็นสาระส�ำคัญให้ข้อความท่ีขัดหรอืแย้งนัน้เป็นอนัตกไป แต่ในกรณี
ของการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายที่ใช้บังคับแล้ว 
ไม่ปรากฏชัดเจนเช่นเดียวกับมาตรา 154 แต่อย่างใด

33 บรรเจิด สิงคะเนติ, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 6 , หน้า 149.	



294
ศาลรัฐธรรมนูญกับการพัฒนาสิทธิมนุษยชน:  

กรณีหลักความเสมอภาคและข้อห้ามการเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรม

ในทางปฏิบัติแล้ว การวินิจฉัยค�ำร้องของศาลรัฐธรรมนูญ กรณีการ
ตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย ไม่ปรากฏว่า มกีารวนิจิฉยั
เฉพาะบางส่วนของข้อความของบทบัญญัติแห่งกฎหมายว่าขัดหรือแย้งต่อ
รฐัธรรมนูญ เม่ือศาลรฐัธรรมนญูมคี�ำวนิจิฉยัท่ี 45/2546 กรณพีระราชบญัญติั
การเลือกตั้งสมาชิกสภาเทศบาล ฯ มาตรา 20 (1) มีปัญหาเกี่ยวกับความ 
ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ มาตรา 30 จึงถือได้ว่า เป็นค�ำวินิจฉัยแรกที่วินิจฉัยว่า 
ข้อความบางข้อความที่ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญใช้บังคับมิได้ตาม
รัฐธรรมนูญ มาตรา 6 ส�ำหรับข้อความที่ไม่ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ 
ยังคงใช้บังคับต่อไปได้ ประกอบกับข้อความที่ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ  
ไม่เป็นสาระส�ำคัญของบทบัญญัตินั้น กล่าวคือ ข้อความที่ว่า “มีสัญชาติไทย
โดยการเกิด” มีความสอดคล้องกับรัฐธรรมนูญ (ฉบับปี 2540) มาตรา 107 
วรรคหน่ึง (1) และเป็นสาระส�ำคัญของคุณสมบัติทางสัญชาติของผู้สมัคร 
รับเลอืกตัง้ ส่วนข้อความท่ีว่า “แต่บุคคลผูม้สัีญชาติไทยซ่ึงบดิาเป็นคนต่างด้าว 
ต้องมีคุณสมบัติตามที่ก�ำหนดไว้ในกฎหมายว่าด้วยการเลือกต้ังสมาชิกสภา 
ผู้แทนราษฎรอีกด้วย” ไม่เป็นสาระส�ำคัญในเรื่องของสัญชาติ เป็นเพียง
ข้อความทีเ่ป็นเงือ่นไขเพิม่เตมิ เมือ่ขดัหรอืแย้งต่อรัฐธรรมนญู มาตรา 30 ผล
คือ ข้อความส่วนนั้นใช้บังคับมิได้ตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 6

การที่ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยดังกล่าว ท�ำให้บทบัญญัติว่าด้วย
คุณสมบัติด้านสัญชาติของผู้สมัครรับเลือกตั้งเป็นสมาชิกสภาเทศบาลยังใช้
บงัคบัได้ต่อไป โดยมคีวามสอดคล้องต่อรฐัธรรมนญู ไม่ท�ำให้กฎหมายดังกล่าว
ต้องขาดความต่อเนื่องในการใช้บังคับ เท่ากับว่าเป็นการแบ่งเบาภารกิจของ
ฝ่ายนติบิญัญตัแิละฝ่ายบรหิาร ขณะเดยีวกนักท็�ำหน้าทีต่ลุาการในการตรวจ
สอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายเช่นกัน เพ่ือพิทักษ์หลักความ
เป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ และเพื่อคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของ
ประชาชนตามที่รัฐธรรมนูญรับรองไว้
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3. ข้อห้ามการเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมด้วยเหตุทางความพิการ

รฐัธรรมนญู มาตรา 30 วรรคสาม เป็นบทบญัญติัว่าด้วย“หลกัข้อห้าม
มใิห้เลือกปฏิบตั”ิ เพราะเหตแุห่งความพกิารของบคุคล” โดยหลักข้อห้าม
นี้ได้แสดงให้เห็นว่าบุคคลไม่อาจจะได้รับการปฏิบัติอย่างได้เปรียบหรือ 
เสียเปรียบอันเนื่องมาจากเหตุดังกล่าวด้วย ซึ่งการระบุลักษณะท่ีก�ำหนดไว้
ในมาตรา 30 วรรคสาม จะเป็นหลักประกันขั้นต�่ำต่อการไม่เลือกปฏิบัติ  
หลกัการใหม่ดงักล่าวนีไ้ด้เพิม่เตมิเข้ามาในปี 2550 โดยมวีตัถปุระสงค์เพือ่เป็น 
การรับรองสถานะของบุคคลผู ้พิการให้ได้รับสิทธิในความเสมอภาคใน
กฎหมายมากข้ึน ซึ่งน่าจะได้รับอิทธิพลจากรัฐธรรมนูญสหพันธ์สาธารณรัฐ
เยอรมัน มาตรา 3 วรรคสาม และค�ำวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญในปี 2545 
ที่ได้วินิจฉัยไว้ 2 เรื่อง คือ กรณีมาตรา 26 วรรคหนึ่ง (10) แห่งร่างพระราช
บัญญัติระเบียบข้าราชการฝ่ายตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543 ไม่ขัดหรือ
แย้งต่อรัฐธรรมนูญ มาตรา 30 และกรณีมาตรา 30 (11) แห่งร่างพระราช
บัญญัติระเบียบข้าราชการอัยการ พ.ศ. 2543 ไม่ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ 
มาตรา 30 ซึ่งเป็นการวินิจฉัยภายใต้กรอบของรัฐธรรมนูญฉบับปี 2540  
ที่ยังไม่ได้มีการบัญญัติให้ความพิการเป็นคุณลักษณะของข้อห้ามมิให ้
เลือกปฏิบัติ โดยค�ำวินิจฉัยที่ 16/2545 สรุปความได้ว่า “แม้รัฐธรรมนูญ 
มาตรา 30 จะบญัญตัไิว้เป็นหลกัการว่า บคุคลย่อมเสมอกนัในกฎหมาย และ
ได้รับความคุ้มครองตามกฎหมายเท่าเทียมกัน ไม่ว่าชายหรือหญิงมีสิทธ ิ
เท่าเทียมกัน จะเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมต่อบุคคลเพราะเหตุแห่งความ
แตกต่าง จะกระท�ำมไิด้ แต่ต้องยอมรบัว่าในการทีห่น่วยงานใดจะรับบคุคล
เข้าท�ำหน้าท่ีในต�ำแหน่งใด ย่อมต้องพิจารณาถึงความรู้ ความสามารถ
ความเหมาะสมทีจ่ะปฏบิตัหิน้าทีน่ัน้ด้วย ซึง่การรบัสมคัรคดัเลอืกนอกจาก
จะพิจารณาถึงความรู้ความสามารถแล้ว ยังต้องพิจารณาสุขภาพร่างกาย
และจติใจว่ามคีวามสมบรูณ์ สามารถปฏบิตัหิน้าทีไ่ด้ และมบีคุลกิลกัษณะทีด่ี
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พอที่จะเป็นผู้พิพากษาซึ่งเป็นต�ำแหน่งที่มีเกียรติ โดยปฏิบัติหน้าที่ใน 
พระปรมาภิไธยพระมหากษตัรย์ิ การปฏบัิตหิน้าท่ีของผูพ้พิากษามใิช่เพยีงแต่
พิจารณาพิพากษาอรรถคดีในห้องพิจารณาเท่านั้น บางครั้งต้องเดินทางไป
นอกศาลเพื่อปฏิบัติหน้าที่ เช่น เพื่อเดินเผชิญสืบ เพื่อสืบพยานที่มาศาล 
ไม่ได้ การพิจารณาเพื่อรับสมัครสอบคัดเลือกเพื่อบรรจุเป็นข้าราชการ
ตลุาการและแต่งต้ังให้ด�ำรงต�ำแหน่งผูช่้วยผูพ้พิากษาจงึมมีาตรการทีแ่ตกต่าง
และเข้มงวดกว่าการคดัเลอืกบคุคลไปด�ำรงต�ำแหน่งอืน่อยูบ้่าง ซึง่รฐัธรรมนญู 
มาตรา 29 วรรคหนึ่ง บัญญัติเป็นข้อยกเว้นไว้ว่า การจ�ำกัดสิทธิและเสรีภาพ
ของบคุคลทีร่ฐัธรรมนญูรบัรองไว้จะกระท�ำมไิด้ เว้นแต่โดยอาศยัอ�ำนาจตาม
บทบัญญัติแห่งกฎหมายเฉพาะเพื่อการที่รัฐธรรมนูญนี้ก�ำหนดไว้และเท่าที่
จ�ำเป็นเท่านัน้ และจะกระทบกระเทอืนสาระส�ำคญัแห่งสิทธแิละเสรีภาพนัน้
มิได้ และวรรคสองบัญญัติรับรองไว้ว่า กฎหมายตามวรรคหนึ่งต้องมีผลใช้
บงัคับเป็นการทัว่ไป และไม่มุง่หมายให้ใช้บังคับแก่กรณหีนึง่หรอืแก่บคุคลใด
บคุคลหนึง่เป็นการเจาะจง ท้ังต้องระบุบทบัญญตัแิห่งรฐัธรรมนญูท่ีให้อ�ำนาจ
ในการตรากฎหมายนัน้ด้วย ซึง่บทบญัญตัวิรรคหนึง่และวรรคสองให้น�ำมาใช้
บังคับกับกฎหรือข้อบังคับที่ออกโดยอาศัยอ�ำนาจตามบทบัญญัติแห่ง
กฎหมายด้วยโดยอนโุลม เมือ่พจิารณาถงึพระราชบญัญตัริะเบยีบข้าราชการ
ฝ่ายตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543 มาตรา 26 (10) ค�ำว่า“มีกายไม่เหมาะ
สมที่จะเป็นข้าราชการตุลาการ” จะใช้ควบคู่กับมาตรา 26 (11) ที่บัญญัติว่า 
“เป็นผู้ที่ผ่านการตรวจร่างกายและจิตใจโดยคณะกรรมการแพทย์จ�ำนวนไม่
น้อยกว่าสามคน ซึ่ง ก.ต. ก�ำหนด และ ก.ต. ได้พิจารณารายงานของคณะ
กรรมการแพทย์แล้วเห็นว่า สมควรรับสมัครได้ “บทบัญญัติของพระราช
บัญญัติระเบียบข้าราชการฝ่ายตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543 มาตรา 
26(10) เป็นไปตามความจ�ำเป็นและความเหมาะสมของฝ่ายตุลาการ  
จึงเห็นว่าบทบัญญัติของพระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการฝ่ายตุลาการ 
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ศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543 มาตรา 26 (10) ดังกล่าวเป็นลักษณะตามข้อยกเว้น
ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 มาตรา 29  
ซึ่งไม่กระทบกระเทือนถึงสาระส�ำคัญแห่งสิทธิและเสรีภาพ มีผลใช้บังคับ
เป็นการทั่วไปและไม่มุ่งหมายให้ใช้บังคับแก่กรณีใดกรณีหนึ่งหรือบุคคลใด
บุคคลหนึ่งเป็นการเจาะจง และไม่เป็นการเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมตาม
รัฐธรรมนูญ มาตรา 30 แต่อย่างใด 

ต่อมา ศาลรฐัธรรมนญูได้มคี�ำวนิจิฉยัที ่44/2545 กรณพีระราชบญัญติั
ระเบียบข้าราชการฝ่ายอัยการ พ.ศ. 2521 มาตรา 33 (11) โดยวินิจฉัยให้
เหตุผลในแนวเดียวกัน สรุปได้ว่า “ค�ำว่า “มีกายไม่เหมาะสมที่จะเป็น
ข้าราชการอยัการ” จะใช้ควบคูกั่บมาตรา 33 (12) ทีบ่ญัญติัว่า “เป็นผูท้ีค่ณะ
กรรมการแพทย์จ�ำนวนไม่น้อยกว่าสามคน ซึ่ง ก.อ. ก�ำหนด ได้ตรวจร่างกาย
และจติใจแล้ว และ ก.อ. ได้พจิารณารายงานของแพทย์เหน็ว่าสมควรรบัสมคัรได้ 
“บทบัญญัติของพระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการฝ่ายอัยการ พ.ศ. 2521 
มาตรา 33 (11) เป็นไปตามความจ�ำเป็นและความเหมาะสมของฝ่ายอัยการ 
จึงเห็นว่าบทบญัญตัขิองพระราชบญัญตัริะเบยีบข้าราชการ ฝ่ายอยัการ พ.ศ. 
2521 มาตรา 33 (11) ดังกล่าว เป็นลักษณะตามข้อยกเว้นของรัฐธรรมนูญ 
มาตรา 29 ซึ่งไม่กระทบกระเทือนถึงสาระส�ำคัญแห่งสิทธิและเสรีภาพ  
มีผลใช้บังคับเป็นการทั่วไปและไม่มุ่งหมายให้ใช้บังคับแก่กรณีใดกรณีหนึ่ง
หรือแก่บุคคลใดบุคคลหนึ่งเป็นการเจาะจง และไม่เป็นการเลือกปฏิบัติโดย
ไม่เป็นธรรมตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 30 แต่อย่างใด”

ในปี 2555 ภายใต้กรอบของรฐัธรรมนญูฉบบัปี 2550 ศาลรัฐธรรมนญู
มีค�ำวินิจฉัยท่ี 15/2555 ซึ่งวินิจฉัยว่า พระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการ 
ฝ่ายตลุาการศาลยตุธิรรม พ.ศ. 2543 มาตรา 26 (10) ค�ำว่า “มกีายหรือจติใจ
ไม่เหมาะสมที่จะเป็นข้าราชการตุลาการ” นั้น ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ 
มาตรา 30 วรรคสาม ซ่ึงผู้จัดท�ำรายงานทางวิชาการมีข้อสังเกตเกี่ยวกับ 
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ค�ำวินิจฉัยเรื่องนี้ ดังนี้

(1) แนววินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญมีการทบทวนได้ จากกรณี 
ค�ำวินิจฉัยที่ 15/2555 ที่ศาลรัฐธรรมนูญได้วินิจฉัยกรณี พระราชบัญญัติ
ระเบียบข้าราชการฝ่ายตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543 มาตรา 26 (10)  
ซึ่งในปี 2545 ศาลรัฐธรรมนูญได้เคยวินิจฉัยไว้แล้วว่าบทบัญญัติดังกล่าว 
ไม่ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ มาตรา 30 จึงมีข้อพิจารณาว่า การวินิจฉัยใน 
ค�ำวนิจิฉยัเมือ่ปี 2555 น้ี เป็นกรณีท่ีศาลรัฐธรรมนูญกลบัแนวการวนิจิฉยัหรอื
บรรทัดฐานหรือไม่ เม่ือพิจารณาหลักการของความผูกพันของค�ำวินิจฉัย
ศาลรฐัธรรมนญูตามรฐัธรรมนญู มาตรา 216 วรรคห้า ทีม่ผีลให้ศาลรฐัธรรมนญู 
ย่อมผูกพันในการวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญเองด้วย หมายความว่า หาก 
ข้อเท็จจริงหรือข้อกฎหมายเดียวกัน การวินิจฉัยในเรื่องหลังย่อมเป็นไปตาม
แนวการวนิจิฉยัในเรือ่งก่อนหน้า เช่น กรณีค�ำวนิจิฉยัที ่16/2545 และค�ำวนิจิฉัย
ที ่44/2545 เป็นต้น และกรณีท่ีข้อเท็จจรงิหรือข้อกฎหมายเปลีย่นแปลงหรอื
คนละกรณี ศาลรัฐธรรมนูญย่อมวินิจฉัยในเรื่องหลังได้ โดยอาจจะทบทวน
และวินิจฉัยที่มีผลเป็นการเปลี่ยนหรือยืนตามแนววินิจฉัยเรื่องก่อนหน้าก็ได้

ค�ำวินิจฉัยเรื่องนี้ ผู้ตรวจการแผ่นดินซึ่งเป็นผู้ร้องเห็นว่า ค�ำวินิจฉัยที่ 
16/2545 ของศาลรัฐธรรมนูญเป็นการวินิจฉัยตามรัฐธรรมนูญแห่งราช
อาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 แต่เนื่องจากปัจจุบันได้มีการประกาศใช้
รฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศกัราช 2550 โดยบทบญัญตัมิาตรา 
30 มีหลักการเช่นเดียวกับรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 
2540 มาตรา 30 แต่มีการเพิ่มเติมค�ำว่า “ความพิการ” ไว้ในมาตรา 30 
วรรคสาม ซึ่งไม่มีการบัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 
พุทธศักราช 2540 มาก่อน ดังนั้น ค�ำวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญดังกล่าว 
ไม่ผูกพันผู้ร้องตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 216 วรรคห้า ซึ่งศาลรัฐธรรมนูญ 
ได้กล่าวถึงกรณีดังกล่าวโดยวินิจฉัยว่า “ภายหลังจากที่ศาลรัฐธรรมนูญได้มี
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ค�ำวินิจฉัยที่ 16/2545 ว่า พระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการฝ่ายตุลาการ
ศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543 มาตรา 26 วรรคหนึ่ง (10) ไม่มีปัญหาเกี่ยวกับ 
ความชอบด้วยรฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทย พทุธศกัราช 2540 มาตรา 30 
แล้ว ประเทศไทยได้ให้สตัยาบันอนสุญัญาว่าด้วยสทิธคินพกิาร (Convention 
on the Rights of Persons with Disabilities : CRPD) ของสหประชาชาติ 
เมื่อวันที่ 29 กรกฎาคม 2551 ซึ่งมีผลบังคับให้ประเทศไทย ต้องปฏิบัติตาม
พนัธกรณีทีร่ะบไุว้ในอนสุญัญาดงักล่าวตัง้แต่วนัที ่28 สงิหาคม 2551 เป็นต้นมา 
รัฐธรรมนูญ มาตรา 30 ได้บัญญัติเป็นหลักการว่าบุคคลย่อมเสมอกันใน
กฎหมาย และได้รับความคุ้มครองตามกฎหมายเท่าเทียมกัน จะเลือกปฏิบัติ
โดยไม่เป็นธรรมต่อบุคคลเพราะเหตุแห่งความแตกต่างในเรื่องความพิการ
มิได้” เหตุผลนี้จึงเป็นเหตุผลส�ำคัญของศาลรัฐธรรมนูญที่จะทบทวนการ
วินิจฉัย เน่ืองมาจากกรณีมีข้อเท็จจริงและข้อกฎหมายเปลี่ยนแปลงไปจาก 
ปี 2545 จึงเป็นเหตุผลที่สมเหตุสมผลในการรับค�ำร้องไว้พิจารณาและ 
วินิจฉัยแตกต่างไปจากแนวค�ำวินิจฉัยได้ จึงเป็นการทบทวนค�ำวินิจฉัยโดย
ศาลรัฐธรรมนูญอันเนื่องมาจากสภาพการณ์ที่เปลี่ยนแปลงอย่างมีนัยส�ำคัญ

(2) ขอบเขตสิทธิของผู ้พิการในการปฏิบัติหน้าที่ในต�ำแหน่งงาน
ข้าราชการตุลาการ การที่ศาลรัฐธรรมนูญได้น�ำเอาอนุสัญญาว่าด้วยสิทธิ 
คนพกิาร (Convention on the Rights of Persons with Disabilities : CRPD) 
ของสหประชาชาติที่ประเทศไทยได้ให้สัตยาบันไปเมื่อวันที่ 29 กรกฎาคม 
2551 และมีผลใช้บังคับตั้งแต่วันท่ี 28 สิงหาคม 2551 มาปรับใช้กับคดี  
ซึง่อนุสญัญาดงักล่าวได้ให้ค�ำนยิามของค�ำว่า “คนพิการ” ว่า หมายความรวมถึง
บุคคลที่มีความบกพร่องทางร่างกาย จิตใจ สติปัญญา หรือทางประสาท
สัมผัสในระยะยาว ซึ่งเมื่อมีปฏิสัมพันธ์กับอุปสรรคนานัปการ จะกีดขวาง
การมส่ีวนร่วมในสงัคมอย่างเตม็ทีแ่ละมีประสทิธผิลบนพืน้ฐานของความ
เท่าเทียมกับบุคคลอื่น นอกจากนี้ศาลรัฐธรรมนูญยังน�ำพระราชบัญญัต ิ
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ส่งเสริมและพัฒนาคุณภาพชีวิตคนพิการ พ.ศ. 2550 มาใช้เป็นหลัก 
ในเหตผุลอกีด้วย ซึง่กฎหมายดงักล่าวให้ความหมายทีส่อดคล้องกบัอนสัุญญา
ดงักล่าวโดยให้ความหมาย “คนพิการ” ไว้ว่าหมายถงึ “บคุคลซึง่มข้ีอจ�ำกดั
ในการปฏิบัติกิจกรรมในชีวิตประจ�ำวันหรือเข้าไปมีส่วนร่วมทางสังคม 
เนือ่งจากมคีวามบกพร่องทางการเหน็ การได้ยนิ การเคลือ่นไหว การสือ่สาร 
จิตใจ อารมณ์ พฤติกรรม สติปัญญา การเรียนรู้ หรือความบกพร่องอื่นใด 
ประกอบกับมีอุปสรรคในด้านต่างๆ และมีความจ�ำเป็นพิเศษที่จะต้อง 
ได้รับความช่วยเหลือด้านหนึ่งด้านใด เพื่อให้สามารถปฏิบัติกิจกรรมใน
ชีวิตประจ�ำวันหรือเข้าไปมีส่วนร่วมทางสังคมได้อย่างบุคคลทั่วไป”  
ศาลรัฐธรรมนูญได้น�ำนิยามของกฎหมายดังกล่าวมาปรับใช้ในการพิจารณา
ข้อความที่เป็นประเด็นแห่งคดีที่ว่า “... หรือมีกายหรือจิตใจ ไม่เหมาะสม 
ที่จะเป็นข้าราชการตุลาการ ...” ที่บัญญัติไว้ในมาตรา 26 วรรคหนึ่ง (10) 
แห่งพระราชบญัญตัริะเบยีบข้าราชการฝ่ายตลุาการศาลยตุธิรรม พ.ศ. 2543 
แล้ว โดยศาลรัฐธรรมนูญเห็นว่า ข้อความดังกล่าวอยู ่ในกรอบค�ำว่า  
“คนพิการ” ตามอนุสัญญาและพระราชบัญญัติดังกล่าว มีผลท�ำให้สามารถ
ใช้ดุลพินิจที่จะก�ำหนดลักษณะทางกายและจิตใจที่ไม่เหมาะสมที่จะเป็น
ข้าราชการตุลาการได้อย่างกว้างขวาง ไม่ได้ก�ำหนดขอบเขตการใช้ดุลพินิจ 
อาจน�ำไปสู่การใช้ดุลพินิจที่ท�ำให้เกิดการเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมต่อ 
คนพิการได้ แม้กฎหมายก�ำหนดให้เป็นดุลพินิจของ ก.ต. ก็ตาม อันเป็นการ
ตัดสิทธิคนพิการตั้งแต่กระบวนการรับสมัคร โดยไม่เปิดโอกาสให้คนพิการ
สามารถสอบคัดเลือกได้อย่างเท่าเทียมกับบุคคลทั่วไป และไม่มีโอกาสแสดง
ความรู้ความสามารถอย่างแท้จริงที่เก่ียวข้องกับต�ำแหน่งงานน้ันเสียก่อน  
ทั้งภารกิจหลักตามอ�ำนาจหน้าที่ของผู้พิพากษาในศาลยุติธรรม ความพิการ
มิได้เป็นอุปสรรคต่อการปฏิบัติหน้าที่ของผู้ที่จะเป็นข้าราชการตุลาการที่จะ
มีผลต่อการให้ความเป็นธรรมแก่คู่ความหรือผู้ที่เกี่ยวข้อง
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การวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญดังกล่าวก็ยังไม่ได้มีการก�ำหนด
ขอบเขตของค�ำว่า “ความพิการ” ที่ผู้พิการสามารถปฏิบัติหน้าที่ในต�ำแหน่ง
งานของข้าราชการตุลาการไว้ เพียงแต่มีการยกตัวอย่างของการก�ำหนด
ขอบเขตที่แน่นอนไว้ว่า “อาจก�ำหนดว่า มีลักษณะทางกายและจิตใจที ่
ไม่สามารถปฏิบัติหน้าที่เป็นข้าราชการตุลาการได้เพียงใด เป็นต้น” แม้มี
การระบุเงื่อนไขว่า “ต้องสอดคล้องกับหลักความได้สัดส่วนพอเหมาะ
พอควรแก่กรณี ค�ำนึงประโยชน์ต่อสาธารณะหรือของสังคมโดยรวม
มากกว่าประโยชน์ขององค์กร” แต่ก็ยงัไม่มคีวามชดัเจน ท�ำให้อาจส่งผลต่อ
ปัญหาในทางปฏิบัติได้ เนื่องจากการน�ำกฎหมายว่าด้วยการส่งเสริมและ
พฒันาคณุภาพชวีติคนพกิาร  ซึง่มวีตัถปุระสงค์เฉพาะการส่งเสริมและพัฒนา
กลุม่บคุคลตามทีก่ฎหมายบัญญตั ิจงึให้ความหมายของคนพกิารไว้อย่างกว้าง 
และเมื่อศาลรัฐธรรมนูญได้น�ำเอาความหมายของคนพิการในกฎหมาย 
ดงักล่าวมาปรบัใช้กับบทบัญญติัในเรือ่งเข้าท�ำงานในต�ำแหน่งงานทีม่ลีกัษณะ
เฉพาะ ดังเช่น ข้าราชการฝ่ายตุลาการศาลยุติธรรม เป็นการพิจารณาเฉพาะ
ด้านหน้าที่ของผู้พิพากษาศาลยุติธรรมว่า ความพิการมิได้เป็นอุปสรรคต่อ
การปฏบิตัหิน้าทีข่องผูท้ีจ่ะเป็นข้าราชการตลุาการโดยล�ำพัง ไม่ได้ค�ำนงึส่วน
อื่นประกอบที่นอกเหนือจากความรู้ความสามารถ อาจท�ำให้เป็นข้อจ�ำกัดใน
การปฏิบัติหน้าที่ได้ เพราะการก�ำหนดคุณสมบัติของบุคคลที่จะเข้าท�ำงาน 
ในแต่ละต�ำแหน่งของหน่วยงาน หน่วยงานต้องพจิารณาส่วนอ่ืนประกอบด้วย
ตามภารกิจหน้าท่ีเพ่ือให้การปฏิบัติหน้าที่ ในต�ำแหน่งงานนั้น ๆ มี
ประสิทธิภาพและเกิดประโยชน์ต่อหน่วยงานมากที่สุดอันเป็นประโยชน์
สาธารณะเช่นกนั ซึง่ย่อมมคีวามแตกต่างกนัไปตามลกัษณะของภารกจิหน้าท่ี
ในต�ำแหน่งงานนัน้ ๆ  ท้ังนี ้การก�ำหนดคุณสมบัตขิองบคุคลท่ีจะปฏบิติัหน้าที่
ของแต่ละองค์กรอาจมีความแตกต่างกันได้โดยมีเหตุผลเพื่อให้บุคคลนั้น
สามารถปฏิบัติหน้าท่ีขององค์กรน้ันได้อย่างมีประสิทธิภาพ โดยเป็นไปตาม
ความรูค้วามสามารถและบางต�ำแหน่งงานต้องก�ำหนดให้มสีภาพร่างกายและ
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จิตใจที่ไม่เป็นอุปสรรคต่อการปฏิบัติหน้าที่อันเกิดประโยชน์สูงสุดในหน้าที่
การงานอกีด้วย ด้วยเหตคุวามแตกต่างของลกัษณะงานหรือภารกิจหน้าทีข่อง
แต่ละองค์กร จึงมีความจ�ำเป็นที่อาจจะก�ำหนดคุณสมบัติในลักษณะเฉพาะ
ให้เป็นพิเศษได้ แต่ทั้งนี้ต้องเป็นไปอย่างเหมาะสมกับสภาพสังคมและ
วัฒนธรรม และต้องมิให้กระทบต่อสิทธิและเสรีภาพของบุคคลเกินความ
จ�ำเป็น ประกอบกบัลกัษณะหรอืระดบัของความพกิารในแต่ละรายบคุคลนัน้ 
ไม่มีความชัดเจนที่แน่นอนตายตัว ดังเช่น ความพิการทางสายตาของบุคคล
จะมคีวามสามารถในการมองเหน็หลายระดับแตกต่างกนัไป และในบางระดับ
ของการมองเห็นนั้นก็ไม่สามารถปฏิบัติหน้าท่ีตามภารกิจหน้าที่ในบาง
ต�ำแหน่งงานได้ การท่ีศาลรัฐธรรมนูญไม่ได้ก�ำหนดขอบเขตของความพิการ
ที่สามารถปฏิบัติหน้าที่ในต�ำแหน่งงานของข้าราชการตุลาการไว้ และไม่เปิด
โอกาสให้น�ำข้อเท็จจริงด้านความพิการของบุคคลแต่ละราย ซ่ึงจะเป็นตัว 
ช้ีวัดในข้อเท็จจริงได้ว่าบุคคลนั้นสามารถปฏิบัติหน้าท่ีในภารกิจหน้าที่ใน
ต�ำแหน่งงานของข้าราชการตุลาการได้หรือไม่ จึงเป็นการวินิจฉัยเพียงมุ่งให้
บุคคลผู้พิการมีสิทธิในการเข้าท�ำงานท่ีเสมอภาคกับบุคคลทั่วไปเท่านั้น  
ซึง่เป็นไปตามมาตรการขจดัอปุสรรคหรอืส่งเสรมิให้ผู้พิการสามารถใช้สิทธไิด้
เช่นเดียวกันกับบุคคลอื่นตามมาตรา 30 วรรคสี่

ดงันัน้ การวนิิจฉยัเรือ่งสทิธิของผูพ้กิารในการเข้าท�ำงานในต�ำแหน่งงาน
ควรเป็นเรื่องของการค�ำนึงถึงสิทธิของผู ้พิการและภารกิจหน้าที่ของ 
ต�ำแหน่งงานให้ได้สัดส่วนอย่างสมดลุกัน โดยน�ำส่วนอ่ืนมาพจิารณาประกอบ
กันด้วย โดยเฉพาะข้อเท็จจริงของความพิการในแต่ละรายบุคคล เพื่อให้เกิด
ประโยชน์สูงสุดต่อหน่วยงานและประโยชน์โดยรวม ในเรื่องสิทธิของผู้พิการ

ในต�ำแหน่งงานนี้ ได้มีนักวิชาการกฎหมาย34  ให้ความเห็นกรณีค�ำวินิจฉัย 

34 นนัทวฒัน์ บรมานนัท์ “สทิธใินการรบัราชการของผูพ้กิาร” บทบรรณาธิการส�ำหรบั
วันจันทร์ที่ 16 กรกฎาคม ถึงวันอาทิตย์ที่ 29 กรกฎาคม 2555, เว็ปไซด์ pub-law.net	
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นี้ไว้ว่า การที่ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยโดยค�ำนึงถึงแต่เพียงสิทธิของคนพิการ
ในการเข้าท�ำงานบนพื้นฐานที่เท่าเทียมกับบุคคลทั่วไป จึงเป็นการวินิจฉัยที่
ไม่ได้ตั้งอยู่บนพื้นฐานของข้อเท็จจริงของแต่ละบุคคลที่อาจก่อให้เกิดปัญหา
ตามมาอย่างมากมาย

การที่ศาลรัฐธรรมนูญไม่ได้ก�ำหนดขอบเขตของ “ความพิการ” ใน
ต�ำแหน่งงานข้าราชการตลุาการในค�ำวนิจิฉยัที ่15/2555 ไว้ มลัีกษณะท�ำนอง
เดยีวกนักบักรณทีีศ่าลรฐัธรรมนญูไม่ได้ก�ำหนดขอบเขตของ “สภาพร่างกาย
หรอืจติใจทีเ่หมาะสม” ในต�ำแหน่งงานข้าราชการตุลาการเมือ่คราวทีว่นิจิฉัย
ในค�ำวินิจฉัยที่ 16/2545 และค�ำวินิจฉัยท่ี 44/2545 ซ่ึงมีนักวิชาการทาง

กฎหมาย35  ได้ให้ความเห็นไว้ว่า กรณีนี้ย่อมขึ้นอยู่กับระดับความไม่เหมาะ
สมของร่างกาย ถ้าถึงขนาดว่าไม่สามารถท�ำหน้าที่ได้ย่อมเป็นที่ชัดแจ้งว่า 
มีกายไม่เหมาะสมท่ีจะเป็นข้าราชการตลุาการ กรณนีีจ้งึไปสมัพนัธ์กบัการจ�ำกดั
สทิธเิท่าทีจ่�ำเป็นหรอืไม่ ปัญหาคอื บกพร่องแค่ไหนเพียงใดจึงเป็นเหตุผลของ
การปฏิเสธ หากมีการปฏิเสธเพราะความบกพร่องทางกายโดยมิได้พิจารณา
ว่าถึงขนาดไม่สามารถปฏิบัติหน้าที่ได้ การปฏิเสธดังกล่าวอาจเป็นการเลือก
ปฏิบัติอันไม่เป็นธรรมตามมาตรา 30 ของรัฐธรรมนูญได้ ดังนั้น จะต้องมีการ
วางหลกัความบกพร่องทางกายทกุกรณทีีอ่าจอ้างเหตุผลของการเลอืกปฏบิติั 
มีเฉพาะความบกพร่องทางกายในกลุม่หนึง่เท่านัน้ทีอ่าจถกูปฏบิตัใิห้แตกต่างได้
และความบกพร่องทางกายกลุ่มนั้นจะต้องมีลักษณะเช่นใด และนี่คือความ
ต้องการในการอธิบายในทางกฎหมายโดยค�ำวินิจฉัยของศาล

เมื่อพิจารณาค�ำวินิจฉัยท้ังในปี 2545 และปี 2555 กล่าวโดยสรุป  
พบว่าศาลรัฐธรรมนูญไม่ได้ก�ำหนดขอบเขตไม่ว่าจะเป็นสภาพร่างกายหรือ

35 บรรเจดิ สงิคะเนต ิ“ข้อพจิารณาเกีย่วกบัสทิธแิละเสรภีาพตามรฐัธรรมนญูแห่งราช
อาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540”, วารสารนิติศาสตร์, ปีที่ 32 ฉบับที่ 3 กันยายน 2545, 
หน้า 520-545.	
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ความพกิารของบคุคลว่าระดับแค่ไหนเพยีงใดท่ีถึงขนาดว่าสามารถปฏบิติัหน้าที่
ในต�ำแหน่งงานนัน้ได้ และยิง่ศาลรฐัธรรมนญูน�ำค�ำนยิามของ “ความพกิาร” 
ตามกฎหมายว่าด้วยการส่งเสริมและพัฒนาคุณภาพชีวิตคนพิการมาปรับใช้
ในเรือ่งสทิธกิารท�ำงานในต�ำแหน่งงานของผูพิ้การ โดยยงัขาดข้อเทจ็จรงิทีว่่า 
ในการปฏิบัติหน้าท่ีบางต�ำแหน่งงาน ไม่อาจเปิดโอกาสให้ผู้พิการตามความ
หมายของกฎหมายดังกล่าวซึ่งเป็นความหมายอย่างกว้างได้อย่างเท่าเทียม
กันกับบุคคลท่ัวไป จึงมิใช่เป็นเรื่องของการให้สิทธิแก่ผู้พิการทุกคนแต่เป็น
เรือ่งระดบัของความพกิารทีจ่ะท�ำหน้าทีใ่นต�ำแหน่งงานนัน้ได้มากกว่า ซึง่เป็น
เร่ืองข้อเท็จจริงของบุคคลแต่ละรายไป นอกจากนี้ ไม่ว่าศาลรัฐธรรมนูญ
วินิจฉัยไปในแนวทางใด ความคาดหวังของนักกฎหมายท่ีต้องการให้
ศาลรัฐธรรมนญูเป็นผูก้�ำหนดกรอบเพือ่จ�ำกดัการใช้ดลุพนิจิหรือให้ใช้ดลุพนิจิ
ที่จะไม่เป็นการไปตัดสิทธิหรือกระทบกระเทือนต่อสาระส�ำคัญแห่งสิทธิของ
บุคคลผู้พิการ และให้ฝ่ายนิติบัญญัติด�ำเนินการแก้ไขกฎหมายได้โดยไม่ขัด
หรอืแย้งต่อหลกัความเสมอภาคและข้อห้ามการเลอืกปฏบิตัโิดยไม่เป็นธรรม 
ตามรัฐธรรมนญู เพราะในท้ายที่สุดเมื่อมีการแก้ไขกฎหมายฉบับนี้แล้ว  
ศาลรฐัธรรมนญูกม็โีอกาสตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนญูอกี ในขณะนี้ 
จึงต้องรอให้ฝ่ายนิติบัญญัติก�ำหนดกรอบความเหมาะสมของสภาพทางกาย
และจิตใจกับระดับของความพิการของบุคคลผู้จะเป็นข้าราชการตุลาการ 
ศาลยุติธรรมโดยให้เป็นอย่างได้สัดส่วนในเรื่องสิทธิ

(3) การให้ค�ำนยิาม “ความพกิาร” อยูใ่นนิยามค�ำว่า “คนพิการ” ท�ำให้
การวนิจิฉยัขยายความไปถงึ “จติใจทีไ่ม่เหมาะสม” ด้วย บทบญัญติัพระราช
บัญญัติระเบียบข้าราชการฝ่ายตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543 มาตรา 26 
วรรคหนึ่ง (10) บัญญัติว่า “... หรือมีกายหรือจิตใจไม่เหมาะสมที่จะเป็น
ข้าราชการตลุาการ ...” ซึง่ตามค�ำร้องมปีระเด็นเกีย่วกบัสภาพทางกาย และ
ความพิการ แต่อาจเป็นเพราะศาลรฐัธรรมนญูเคยวนิจิฉยักรณ ี“สภาพทางกาย” 
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ดังกล่าวไปแล้วในค�ำวินิจฉัยเมื่อปี 2545 ซึ่งอาจเป็นเหตุให้มีการโต้แย้ง 
เรือ่งความผกูพนัของค�ำวนิจิฉยัได้หากศาลรฐัธรรมนญูชดุนีน้�ำมาทบทวนใหม่ 
เมื่อศาลรัฐธรรมนูญน�ำเอานิยามค�ำว่า “คนพิการ” มาใช้กับ “ความพิการ” 
ตามรัฐธรรมนูญ จึงมีผลให้ความหมายดังกล่าวครอบคลุมรวมถึงเร่ืองของ 
“จิตใจ” ไปด้วย ทั้งที่ การปฏิบัติหน้าที่ในต�ำแหน่งข้าราชการตุลาการนั้น 
การที่บุคคลมีจิตใจไม่เหมาะสมเป็นสิ่งส�ำคัญทั้งก่อนและขณะด�ำรงต�ำแหน่ง
ข้าราชการตุลาการ เพราะมีผลต่อการปฏิบัติหน้าที่พิจารณาคดีโดยตรง 
และมผีลต่อประชาชนในการอ�ำนวยความยติุธรรมยิง่กว่า “กายไม่เหมาะสม” 
ทั้งเรื่องของจิตใจเป็นสภาพภายในที่บุคคลไม่อาจรู้เห็นได้ด้วยทางสายตา
ภายนอก แม้แต่ในบางกรณีตัวบุคคลนั้นเองก็ไม่สามารถบ่งบอกได้ จึงต้อง 
ใช้เทคนิคทางการแพทย์โดยเฉพาะ จึงเป็นเรื่องท้าทายต่อไปในการก�ำหนด
ขอบเขตเรือ่งจติใจทีเ่หมาะสม อย่างไรกด็ ีพระราชบญัญัติระเบยีบข้าราชการ
ฝ่ายตลุาการศาลยตุธิรรม พ.ศ. 2543 มบีทบัญญตักิ�ำหนดให้มกีารตรวจสอบ
สภาพกายและจิตใจโดยกระบวนการทางการแพทย์ โดยให้คณะกรรมการ
แพทย์จ�ำนวนไม่น้อยกว่าสามคน ซึ่งคณะกรรมการตุลาการศาลยุติธรรม 
(ก.ต.) ก�ำหนด และ ก.ต. พิจารณารายงานของคณะกรรมการแพทย์แล้ว  
หากเห็นสมควรรับสมัครก็สมัครได้ อีกทั้งระเบียบคณะกรรมการตุลาการ  
ศาลยุติธรรมว่าด้วยหลักเกณฑ์และวิธีการตรวจสอบคุณสมบัติของผู้สมัคร
สอบคัดเลือก ผู้สมัครทดสอบความรู้ หรือผู้สมัครเข้ารับการคัดเลือกพิเศษ
เพ่ือบรรจุเป็นข้าราชการตุลาการในต�ำแหน่งผู้ช่วยผู้พิพากษา พ.ศ. 2545  
ได้ก�ำหนดขั้นตอนการตรวจสอบคุณสมบัติของผู ้สมัครเฉพาะการตรวจ
ร่างกายอย่างเป็นระบบโดยคณะกรรมการแพทย์จัดท�ำเกณฑ์ทางการแพทย์
ทีจ่ะใช้ในการตรวจร่างกายเพือ่ให้ ก.ต. เหน็ชอบ ซ่ึงเกณฑ์ดงักล่าวอย่างน้อย
ต้องประกอบด้วยวิธีการที่จะใช้ในการทดสอบและประเมินความเหมาะสม 
และคณะกรรมการแพทย์จะตรวจร่างกายของผู้สมัครเพ่ือให้ได้บุคคลท่ี 
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เหมาะสมที่จะเป็นข้าราชการตุลาการ การก�ำหนดคุณสมบัติดังกล่าวมี
วัตถุประสงค์เพียงเพื่อคัดเลือกให้ได้บุคคลผู้ท่ีจะเข้ามาปฏิบัติหน้าที่ใน 
ศาลยติุธรรมมคีวามเหมาะสมของร่างกายและจติใจมคีวามสมบรูณ์อย่างเพยีงพอ 
ทีจ่ะปฏิบตัหิน้าทีใ่ห้เป็นไปตามอ�ำนาจหน้าทีท่ี่ต้องรบัผดิชอบตามรัฐธรรมนญู
และกฎหมาย โดยมีกายและจิตใจต้องไม่เป็นอุปสรรคต่อการปฏิบัติหน้าที่  
ซึ่งจากลักษณะงานของข้าราชการตุลาการต้องมีความสามารถในการใช้
ความรู้ควบคู่ไปกับต้องเป็นผู้มีความพร้อมและความสมบูรณ์แข็งแรงของ
ร่างกายและจติใจทีจ่ะปฏบิตัหิน้าทีไ่ด้อย่างมปีระสทิธภิาพ สภาพของร่างกาย
และจิตใจจึงต้องไม่เป็นอปุสรรคต่อลกัษณะงานดงักล่าวด้วย เมือ่การวนิจิฉยั
เป็นไปในเรื่องของการเลือกปฏิบัติด้วยเหตุแห่งความพิการ ท�ำให้ผลของ
ค�ำวนิิจฉัยครอบคลมุถงึจติใจทีไ่ม่เหมาะสมไปด้วย การก�ำหนด ความเหมาะสม
เกี่ยวกับสภาพทางกายและจิตใจของข้าราชการตุลาการจึงต้องรอในชั้นของ
การแก้ไขกฎหมายต่อไป

4. ความเป็นไปได้ในการวินิจฉัยให้บทบัญญัติแห่งกฎหมายท่ีไม่ชอบ
ด้วยรัฐธรรมนูญมีผลบังคับแบบมีเงื่อนไข

ปัญหาท่ีเกิดขึ้นในการที่กฎหมายได้ถูกเพิกถอนผลใช้บังคับ โดยผล
ของค�ำวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญ ย่อมก่อให้เกิดสภาวะท่ีเป็นช่องว่างของ
กฎหมายขึน้ ในระหว่างทีอ่งค์กรนติบิญัญตัยิงัไม่ได้ตรากฎหมายฉบบัใหม่ขึน้
ใช้แทนที่ฉบับที่ถูกเพิกถอนไปแล้ว ดังนั้น บางประเทศได้สร้างวิธีการใน 
การเยยีวยาความเสยีหายทีเ่กดิขึน้ในทางปฏิบัตขิองการเพิกถอนผลใช้บงัคบั
ของกฎหมายทีม่ปัีญหาความชอบด้วยรฐัธรรมนูญ ประเทศสหพันธ์สาธารณรัฐ
เยอรมัน เช่นกัน ได้สร้างรูปแบบของการท�ำค�ำวินิจฉัยว่า กฎหมายที่องค์กร
นิติบัญญัติได้ตราขึ้นแล้วฉบับนั้นไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ แต่ไม่เสียผลบังคับ 
(unconsitutional but not valid) เพื่อเปิดโอกาสให้องค์กรนิติบัญญัติ
สามารถเลอืกทีจ่ะตรากฎหมายขึน้มาแก้ไขเพิม่เตมิให้กฎหมายดังกล่าวชอบ
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ด้วยรัฐธรรมนูญหรือก�ำหนดมาตรการใด ๆ ที่จะหลีกเลี่ยงความไม่ชอบด้วย

รัฐธรรมนูญของกฎหมายนั้นได้ตามที่เห็นสมควร36  อาทิเช่น

(1) กรณทีีก่ฎหมายจ�ำกดัการให้ประโยชน์แก่กลุม่บคุคล ศาลรฐัธรรมนูญ
อาจยกเลิกกฎหมายฉบับนั้น (BVerfGE 22, 349 (360)) แต่ศาลรัฐธรรมนูญ
มักจะจ�ำกัดขอบเขตอ�ำนาจการยกเลิกกฎหมายดังกล่าว

(2) กรณีการให้ประโยชน์ไม่เท่าเทียมกัน ศาลรัฐธรรมนูญมักจะขยาย
การให้ประโยชน์เพื่อเปิดช่องว่างของกฎหมาย (BVerfGE 22, 349 (360)) 
และเป็นการสร้างกฎเกณฑ์ในประเดน็ทีฝ่่ายนติิบญัญตัลิะเว้นมไิด้บญัญติักฎ
เกณฑ์ในเรื่องนั้น ๆ ศาลอาจขยายประโยชน์ไปแก่กลุ่มอื่น ๆ หรือหาก 
ไม่สามารถขยายการให้ประโยชน์ได้ ส�ำหรับในออสเตรียได้บัญญัติเรื่องการ
มีผลของการวินิจฉัยไว้ในรัฐธรรมนูญตามมาตรา 139 มาตรา 149 โดยใช้
หลักความลบล้างได้ (Vernichtbarkeit) โดยให้มีผลนับจากปัจจุบัน ผลของ
กฎหมายที่ได้วินิจฉัยให้กฎหมายฉบับใดฉบับหนึ่งไม่มีผลบังคับน้ัน จะให ้
มีผลนับจากมีการประกาศและไม่ให้มีผลส�ำหรับข้อเท็จจริงที่สิ้นสุดแล้ว  
เท่าทีศ่าลรฐัธรรมนญูไม่ได้ก�ำหนดให้มผีลย้อนหลงั ในกรณนีีเ้ป็นดุลพนิจิของ
ศาลรัฐธรรมนูญตามมาตรา 139 วรรคหก มาตรา 140 วรรคเจ็ด และศาล
อาจก�ำหนดให้มีผลในอนาคตได้ โดยการก�ำหนดเวลาที่จะให้มีผลซึ่งก�ำหนด

เวลานั้นไว้จะต้องไม่เกิน 1 ปี37

ส�ำหรับประเทศไทย การก�ำหนดให้ผลบังคับของค�ำวินิจฉัยของ 
ศาลรฐัธรรมนญูมเีงือ่นเวลาในอนาคตเพือ่ให้บคุคลท่ีถูกผูกพันตามรัฐธรรมนญู 
มาตรา 216 จะต้องด�ำเนินการในการแก้ไขกฎหมายให้สอดคล้องกับที่ 

36 กนษิฐา เชีย่ววทิย์, การควบคุมตรวจสอบความชอบด้วยรฐัธรรมนญูของกฎหมาย
ที่ตราข้ึนโดยองค์กรนิติบัญญัติโดยองค์กรตุลาการ, วิทยานิพนธ์ นิติศาสตรมหาบัณฑิต 
มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, พ.ศ. 2533, หน้า 167.	

37 บรรเจิด สิงคะเนติ, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 6, หน้า 128 – 129.	
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ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยไว้ว่า ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ จึงมีลักษณะก่อให้
เกิดผลผกูพนัทีเ่ป็นหน้าทีใ่ห้แก่คณะรฐัมนตร ีหรอืรฐัสภาทีจ่ะต้องตรากฎหมาย
ขึน้มาทดแทน มีความเป็นไปได้มากน้อยเพยีงไร นัน้ มข้ีอพจิารณาว่า ถ้อยค�ำ
ของมาตรา 211 ที่ว่า ไม่กระทบกระเทือนถึงค�ำพิพากษาของศาลอันถึงที่สุด
แล้ว ประกอบกับเป็นระบบการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของ
กฎหมายที่ใช้บังคับอยู่ ผลในการบังคับจึงอยู่ในสถานะเดียวกัน คือ ไม่มีผล
ย้อนหลัง และไม่สามารถก�ำหนดให้เกิดผลในอนาคตได้ โดยมีเหตุผลท่ีว่า  
การร้องผ่านองค์กรไม่ว่าศาล ผูต้รวจการแผ่นดนิ คณะกรรมการสิทธมินษุยชน
แห่งชาต ิหรอืบคุคลซึง่ถกูละเมดิสทิธแิละเสรภีาพ ย่อมหมายถึง เกดิเหตุการณ์
ท่ีเป็นผลร้ายจากการใช้บังคับของกฎหมายดังกล่าวขึ้นแล้ว เพื่อเป็นการ
เยียวยาและคุ้มครองประชาชนที่ได้รับผลร้ายดังกล่าว จะต้องให้เกิดผล 
ในทันทีที่ศาลรัฐธรรมนูญมีค�ำวินิจฉัยอันมีผลเป็นการยกเลิกบทบัญญัติแห่ง
กฎหมายที่ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ มิให้มีผลใช้บังคับต่อไป

ส่วนปัญหาทีว่่า จะเกดิสญุญากาศของการใช้บงัคบักฎหมายทีข่ดัหรอื
แย้งต่อรฐัธรรมนญูนัน้เป็นเรือ่งทีต้่องยอมรบั เนือ่งจากวตัถปุระสงค์ของการ
ให้มีศาลรัฐธรรมนูญที่ส�ำคัญประการหนึ่ง คือ ควบคุมตรวจสอบกฎหมาย 
ที่ตราขึ้นใช้บังคับ ซึ่งฝ่ายนิติบัญญัติในฐานะองค์กรที่ตรากฎหมายใช้บังคับ  
ก็ต้องท�ำหน้าที่ทบทวนกฎหมายที่ตนตราข้ึน (review) หากตรวจพบด้วย
ตนเองหรือศาลรัฐธรรมนูญตรวจพบก็ดี จะต้องมีหน้าที่ริเริ่มกระบวนการ
แก้ไขให้สอดคล้องกับรัฐธรรมนูญโดยพลัน ซึ่งเป็นลักษณะบังคับให้ท�ำการ
ตรวจสอบโดยตนเองด้วย นอกจากนี้ ระยะเวลาที่ศาลรัฐธรรมนูญใช้เวลาใน
การพิจารณากฎหมายใช้เวลานานพอสมควรท่ีฝ่ายนิติบัญญัติหรือฝ่ายคณะ
รฐัมนตรเีตรียมการน�ำเสนอร่างใหม่เพือ่ทดแทนได้ทนั ดังเช่น พระราชบญัญติั
ช่ือบคุคล พ.ศ. 2505 มาตรา 12 ทีม่ปัีญหาเกีย่วกบัความชอบด้วยรฐัธรรมนญู 
มาตรา 30 นั้น ข้อเท็จจริงปรากฏว่า ได้มีความพยายามที่จะแก้ไขโดยผ่าน
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องค์กรนิติบัญญัติหลายครั้งแต่ไม่ประสบผลส�ำเร็จ ไม่ว่าจะผลักดันอย่างไร  
ก็ไม่สามารถด�ำเนินการได้ จนกระทั่งศาลรัฐธรรมนูญมีค�ำวินิจฉัยจึงเกิด
สุญญากาศของการใช้บังคับบทบัญญัติแห่งพระราชบัญญัติดังกล่าวชั่วคราว 
นอกจากนี้การก�ำหนดให้มีผลในอนาคต อาจท�ำให้เกิดความไม่เสมอกันของ
กฎหมายอันเกิดจากการใช้ดุลพินิจของ ศาลรัฐธรรมนูญในการก�ำหนดเงื่อน
เวลา ซึ่งท�ำให้มีปัญหาเรื่องบรรทัดฐานของค�ำวินิจฉัยในแง่ การยอมรับของ
สังคม

บทสรุป

หลักกฎหมายท่ีได้จากค�ำวินิจฉัยเกี่ยวกับความเสมอภาคและข้อห้าม
การเลือกปฏิบัตินี้ คือ ความเสมอภาคจัดเป็นสิทธิและเสรีภาพประเภทหนึ่ง 
กล่าวคือ เป็นสิทธิในความเสมอภาค ซึ่งเป็นหลักตามกฎหมายธรรมชาติ 
ทีย่อมรบัว่ามนษุย์ทุกคนมสีทิธแิละเสรภีาพอย่างเท่าเทียมกนั สทิธนิัน้จะเป็น
สิทธิเสรีภาพท่ีเป็นสาระส�ำคัญของความเป็นมนุษย์ที่ติดตัวมาต้ังแต่เกิด  
ซึ่งเป็นรากฐานส�ำคัญของศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ อันเป็นการแสดงความ
สัมพันธ์ของปัจเจกบุคคลและสังคม และหลักการห้ามมิให้มีการเลือกปฏิบัติ
โดยไม่เป็นธรรม โดยบญัญตัข้ิอยกเว้นในเรือ่งการเลอืกปฏิบตัไิว้ในมาตรา 30 
วรรคสี่ ซึ่งเป็นการยืนยันในหลักการว่า การปฏิบัติอย่างเท่าเทียมกันโดยไม่
พจิารณาถงึความแตกต่างของบคุคลนัน้อาจกลายเป็นการปฏบิตัอิย่างไม่เท่า
เทียมกันได้ ดังนั้น มาตรา 30 วรรคสี่ ได้ก�ำหนดไว้ชัดเจนว่า การที่รัฐปฏิบัติ
ต่อกลุม่บคุคลใดบุคคลหน่ึงในลกัษณะท่ีแตกต่างจากบุคคลทัว่ไปเพือ่เป็นการ
ขจดัอปุสรรคหรอืส่งเสรมิให้บุคคลเหล่านัน้สามารถใช้สทิธแิละเสรภีาพได้เช่น
เดยีวกับบคุคลอืน่ ย่อมไม่ถอืว่าเป็นการเลอืกปฏบิตัโิดยไม่เป็นธรรม จงึกล่าว
ได้ว่า ข้อยกเว้นหลกัความเสมอภาคน้ันปรากฏเฉพาะในวรรคสีเ่ท่านัน้ ไม่รวม
ไปถึงบทบัญญัติมาตรา 29 เนื่องจากรัฐธรรมนูญ มาตรา 30 เป็น “สิทธิใน
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ความเสมอภาค” ท่ีประชาชนใช้เป็นข้ออ้างยกข้ึนเพ่ือเรียกร้องให้รัฐกระท�ำ
การอย่างใดอย่างหนึ่ง เพื่อให้เกิดความเสมอภาคเท่าเทียมกันตามท่ี
รัฐธรรมนูญรับรองไว้ จึงเป็นสิทธิข้ันพื้นฐานเช่นเดียวกับสิทธิในเสรีภาพ 
อื่น ๆ ซึ่งมาตรา 29 จะใช้เฉพาะกับ “สิทธิในเสรีภาพ” อื่น ๆ โดยเฉพาะ
มาตรา 30 วรรคสอง ที่เป็นความเสมอภาคเฉพาะเร่ืองท่ีไม่สามารถปฏิบัติ 
ในสาระส�ำคัญให้แตกต่างกันได้ด้วยเหตุความแตกต่างทางเพศ เว้นแต่จะมี
เหตุผลด้านความแตกต่างทางกายภาพหรือหน้าที่ ทั้งนี้ มาตรา 30 วรรคสี่ 
จะเป็นหลักการเลือกปฏิบัติ อย่างเป็นธรรมที่เป็นข้อยกเว้นของหลักความ
เสมอภาคเพียงมาตราเดียว ดังนั้น หลักความเสมอภาคตามรัฐธรรมนูญ 
มาตรา 30 นั้น จะไม่สามารถน�ำมาตรา 29 มาเป็นข้อยกเว้นได้

ทั้งนี้ ก่อนมีค�ำวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญในเรื่องชื่อสกุลของหญิง 
มีสามี ได้มีความพยายามแก้ไขกฎหมายเรื่องนี้ ซ่ึงทุกฝ่ายตระหนักดีว่า 
บทบัญญัติดังกล่าวขัดต่อหลักความเสมอภาคเฉพาะเรื่องทางเพศที่
รัฐธรรมนูญได้รับรองไว้ แต่ก็ไม่ประสบผลส�ำเร็จในทางนิติบัญญัติ จึงต้อง
อาศัยศาลรัฐธรรมนูญที่เป็นองค์กรตุลาการซ่ึงจัดต้ังข้ึนเป็นคร้ังแรกโดย
รัฐธรรมนูญฉบับปี 2540 ซึ่งมีภารกิจส�ำคัญประการหนึ่ง คือ เพื่อคุ้มครอง
ความเสมอภาคและสิทธิและเสรีภาพท่ีรัฐธรรมนูญรับรองไว้และการตรวจ
สอบการใช้อ�ำนาจรัฐโดยการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของ
กฎหมาย อันเป็นการคุ้มครองหลักสิทธิมนุษยชนตามรัฐธรรมนูญโดย 
องค์กรศาล จึงกล่าวได้ว่า ค�ำวนิจิฉยัเรือ่งชือ่สกลุของหญงิมสีามนีี ้เป็นข้อพสิจูน์
ในหลายเรื่องของสังคมไทย อาทิเช่น ความก้าวหน้าของหลักการคุ้มครอง
ความเสมอภาคและสทิธแิละเสรภีาพของประชาชนอนัเป็นหลกัทีส่�ำคญัของ
สิทธิมนุษยชน ความกล้าหาญขององค์กรศาลรัฐธรรมนูญในการท�ำหน้าที่
ตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายซึ่งต้องเผชิญหน้ากับ 
กลุ่มที่ไม่เห็นด้วย นับแต่นั้นมา ค�ำวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญได้ท�ำให้ 
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หลักการความเสมอภาคมีพัฒนาการมาโดยตลอด ท้ังเรื่องของการคุ้มครอง
หลักความเสมอภาคและข้อห้ามการเลือกปฏิบัติด้วยเหตุแห่งความแตกต่าง
ที่รัฐธรรมนูญรับรองไว้ อาทิ เชื้อชาติ ความพิการ เป็นต้น อย่างไรก็ดี แม้ว่า
ศาลรฐัธรรมนูญท�ำหน้าทีต่รวจสอบการใช้อ�ำนาจรฐัขององค์กรนติบัิญญติัโดย
การวินิจฉัยให้กฎหมายท่ีขัดต่อรัฐธรรมนูญ ใช้บังคับมิได้ ก็ตาม แต่ยังมี
กฎหมายอกีหลายฉบับทีม่บีทบัญญตัใินลกัษณะของความไม่เท่าเทยีมกนัทาง
กฎหมาย อันเป็นเหตุให้มีการเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรม โดยเฉพาะการใช้
เหตผุลด้านความแตกต่างมาเป็นการจ�ำกดัสทิธิและเสรภีาพของบุคคลในทาง
กฎหมาย ดังนั้น จึงเป็นนิมิตท่ีดีส�ำหรับก้าวเดินต่อไปของการท�ำหน้าที่ของ
ศาลรฐัธรรมนญูในการคุ้มครองสทิธแิละเสรภีาพของบคุคลและสิทธใินความ
เสมอภาค เพื่อเป็นการพัฒนาหลักความเสมอภาคตามรัฐธรรมนูญอันเป็น
ส่วนหนึ่งของสิทธิมนุษยชนต่อไป

จากบทบาทของศาลรฐัธรรมนญูทีม่ต่ีอการพัฒนาหลักความเสมอภาค
ตามรัฐธรรมนูญ ที่กล่าวมาข้างต้น ก็มิได้หมายความว่า หลักความเสมอภาค
ตามรัฐธรรมนูญจะผูกพันเฉพาะการใช้อ�ำนาจรัฐทางนิติบัญญัติเท่านั้น  
แต่ในส่วนของการใช้อ�ำนาจรัฐทางตุลาการก็ย่อมผูกพันเช่นกัน โดย 
ศาลรฐัธรรมนญูซึง่เป็นองค์กรใช้อ�ำนาจรฐัทางตลุาการย่อมผูกพันต่อหลักการ
ดงักล่าวด้วย โดยความผกูพันของฝ่ายตลุาการทีม่ต่ีอหลกัความเสมอภาคนัน้ 
ได้แก่

1. ความเสมอภาคต่อการเสนอเรื่อง โดยผู้มีสิทธิเสนอเรื่องต่อศาล 
มีสิทธิน�ำขึ้นสู่ศาลเพื่อพิจารณาวินิจฉัยอย่างไม่ถูกจ�ำกัดสิทธิ ทั้งนี้ ภายใต้
เงื่อนไขตามกฎหมายว่าด้วยวิธีพิจารณาของศาล

2. ความเสมอภาคต่อหน้าศาล โดยคู่กรณีมีความเท่าเทียมกันในการ
ด�ำเนนิกระบวนพจิารณาต่อหน้าศาล ซึง่เป็นไปตาม “หลักการรับฟังคูค่วาม” 
โดยต้องเปิดโอกาสในการรับฟังทุกฝ่ายอย่างเท่าเทียมกัน
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3. ความเสมอภาคในการใช้กฎหมายโดยศาล เป็นเรือ่งของความผูกพัน
ในการคุ้มครองสิทธิของคู่กรณี โดยมิให้ใช้อ�ำนาจตามอ�ำเภอใจ

4. ความเสมอภาคในการวนิจิฉยั เป็นเรือ่งของความผกูพนัทีจ่ะวนิจิฉยั
เหมือนกันในกรณีที่มีข้อเท็จจริงหรือข้อกฎหมายอย่างเดียวกันกับที่เคย
วินิจฉัยไปแล้ว

ด้วยความส�ำคัญของการคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพและสิทธิในความ
เสมอภาคอนัเป็นหลกัทีส่�ำคญัของสทิธมินษุยชนซึง่ประเทศไทยให้การรบัรอง
ปฏญิญาสากลว่าด้วยสทิธมินษุยชนท่ีสหประชาชาติได้มปีระกาศเมือ่ปี 2491 
อันมีผลผูกพันให้ประเทศไทยต้องให้ความส�ำคัญต่อเรื่องนี้เพ่ือแสดงให้
ประเทศต่าง ๆ รับรองการอยู่ร่วมกันในสังคมโลกของประเทศไทย ดังนั้น  
ไม่ว่าในอนาคตองค์กรที่ท�ำหน้าที่ควบคุมความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของ
กฎหมายจะเป็นรูปแบบเช่นใด แต่บทบาทในการท�ำหน้าที่ตรวจสอบความ
ชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายดังกล่าว ยังมีความจ�ำเป็นที่ต้องควบคู่ไป
กับการปกครองระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข
และความผูกพันของประเทศไทยที่มีต่อสหประชาชาติตามหลักสากลต่อไป
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การให้การรบัรองและคุม้ครองสทิธเิสรภีาพของประชาชนในการรวม
กันเป็นชุมชน หรอื “สทิธชิมุชน” ซึง่เป็นสทิธขิัน้พืน้ฐานตามรฐัธรรมนญูและ
ไม่เคยบญัญตัริองรบัไว้ในรฐัธรรมนญูฉบบัใดมาก่อน แต่เป็นแนวความคดิทาง
สังคมที่แพร่หลายในวงงานวิชาการ และประชาชนท่ีอยู่ร่วมกันเป็นชุมชน 
เนื่องจากในปัจจุบันมีการอ้างถึงบทบัญญัติรัฐธรรมนูญเรื่องสิทธิชุมชนใน 
วงกว้างมากขึน้ แต่อย่างไรกต็ามการพฒันาองค์ความรูเ้รือ่งนีใ้นทางกฎหมาย
ยงัมอียูใ่นวงจ�ำกัด ปัญหาทีส่�ำคญัประการหนึง่ คอื นยิามความหมายของสทิธิ
ชมุชนและการปรบัใช้หลกักฎหมายเกีย่วกบัสทิธชิมุชนทีย่งัไม่มคีวามชดัเจน 
โดยเฉพาะอย่างยิง่ประเดน็ทีค่วรพจิารณาคอื ในเมือ่มกีฎหมายบญัญติัรับรอง
และคุ้มครองสิทธิชุมชนตามที่บทบัญญัติรัฐธรรมนูญในฉบับปี 2550 มาตรา 
66 แล้ว แม้ยงัไม่มบีทบญัญตัแิห่งกฎหมายใดก�ำหนดเนือ้หารายละเอยีดแห่ง
สทิธดิงักล่าวไว้กต็าม การท�ำให้สทิธชุิมชนมปีระสทิธภิาพมมีาตรการคุม้ครอง
อย่างชัดเจน และการใช้สิทธิของชุมชนในการน�ำคดีขึ้นสู่ศาลในกรณีที่มีการ
ละเมดิสทิธชิมุชนเกดิเป็นรปูธรรมขึน้ในทางปฏบัิติ นอกเหนอืจากการรับรอง
คุ้มครองสิทธิข้ันพ้ืนฐานของบุคคลก็ตาม จึงมีประเด็นในทางกฎหมายว่า 
ชุมชนมีสถานะอย่างไรและสามารถรวมตัวกันเรียกร้องหรือใช้สิทธิทางศาล

*	ผู้ทรงคุณวุฒิด้านคดี รักษาราชการแทนรองเลขาธิการส�ำนักงานศาลรัฐธรรมนูญ, 
ผู้เข้ารับการอบรมหลักสูตร “หลักนิติธรรมเพื่อประชาธิปไตย” (นธป.) รุ่นที่ 2 ของส�ำนักงาน
ศาลรัฐธรรมนูญ.
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ได้เพียงใด นับเป็นประเด็นที่ยังถกเถียงกันอยู่ในปัจจุบัน แม้เมื่อวันท่ี 22 
พฤษภาคม 2557 รัฐธรรมนูญ ฉบับปี 2550 จะได้ถูกยกเลิกไปแล้วก็ตาม

1. แนวคิดเรื่องสิทธิชุมชนมีที่มาจากสิทธิตามธรรมชาติ
การเกิดขึ้นและด�ำรงอยู่ในตัวมนุษย์ทุกคนนับต้ังแต่เกิดมา สิทธิตาม

ธรรมชาตินี้มีรากฐานมาจากแนวความคิดกฎหมายธรรมชาติของ Hugo 

Grotius1 คือ กฎเกณฑ์ที่ก�ำหนดแบบแผนการปฏิบัติของมนุษย์อันมีเหตุผล
ท่ีด�ำรงอยูต่ามธรรมชาตไิม่ได้เกิดจากเจตจ�ำนงของผูห้นึง่ผูใ้ด ดังนัน้กฎหมาย
ธรรมชาติจึงเป็นเรื่องที่มนุษย์สามารถเข้าใจได้ด้วยเหตุผลของตนเอง  
เป็นเหตผุลความรู้สกึผดิชอบชัว่ดหีรอืคณุธรรมท่ีด�ำรงอยูใ่นธรรมชาตขิองความ

เป็นมนษุย์ John Locke2 ได้เสนอความคดิวา่ โดยสภาวะตามธรรมชาตขิอง
มนุษย์นั้นเป็นสภาวะท่ีมนุษย์มีเสรีภาพโดยสมบูรณ์ปราศจากข้อจ�ำกัดใด ๆ 
และด้วยเหตุที่มนุษย์มีธรรมชาติที่ดีและมีเหตุผลท�ำให้มนุษย์เคารพในความ
เสมอภาคและเสรีภาพซ่ึงกันและกันอันเป็นพื้นฐานของการอยู่ร่วมกันเป็น
สังคมอย่างสงบสันติ นอกจากนี้ Locke ได้ยืนยันในหลักการสิทธิขั้นพื้นฐาน
ของปัจเจกชนบนพืน้ฐานความมเีหตผุลตามธรรมชาติของมนษุย์ อนัประกอบ
ด้วย สิทธิในชีวิต ร่างกาย ทรัพย์สิน และเสรีภาพ และเพื่อให้เกิดความมั่นคง
แน่นอนในการด�ำรงรกัษาสทิธเิสรภีาพของปัจเจกชน หรอืสทิธขิัน้พืน้ฐานตาม
ธรรมชาติจึงเป็นที่มาของการจัดท�ำสัญญาประชาคม ซึ่งเป็นข้อตกลงสัญญา
การเข้าอยู่ร่วมกันเป็นสังคมท่ีก่อตั้งอ�ำนาจกลางหรืออ�ำนาจรัฐเพื่อท�ำหน้าท่ี
ในการรกัษาความยตุธิรรมและความสงบเรยีบร้อยของสงัคม ทัง้นีเ้พือ่ให้เกดิ
หลักประกันต่อสิทธิเสรีภาพขั้นพื้นฐานตามธรรมชาติของมนุษย์น่ันเอง  
โดยบคุคลแต่ละคนตกลงโอนอ�ำนาจบางส่วนของตนอนัเป็นสทิธโิดยสมบรูณ์ 

1	 สมยศ เชือ้ไทย. (2550). นติปิรชัญา. กรงุเทพมหานคร: บรษิทั ส�ำนกัพมิพ์วญิญชูน 
จ�ำกัด, หน้า 97 – 98.

2	 เรื่องเดียวกัน, หน้า 101 – 102.
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(Absolute Rights) ซึ่งได้มาตามกฎหมายธรรมชาติให้แก่รัฐตามข้อตกลงใน
สัญญาประชาคม แต่ยังคงสงวนสิทธิในชีวิต ร่างกาย ทรัพย์สิน และเสรีภาพ
ไว้ซึ่งถือเป็นสิทธิที่ติดอยู่กับความเป็นมนุษย์อันมิอาจจ�ำหน่ายจ่ายโอนให้แก่
กันได้

นอกจากแนวคิดเรื่องสิทธิชุมชนอันมีท่ีมาจากสิทธิตามธรรมชาติแล้ว 
ยังถือว่าสิทธิชุมชนมีรากฐานมาจาก “สิทธิมนุษยชน” ด้วย ทั้งนี้ตามที่ได้
รับรองไว้ใน “ปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชน” โดยสิทธิมนุษยชน คือ 
สทิธิทีท่กุคนมอียูโ่ดยเสมอภาคเท่าเทียมกนัด้วยเหตท่ีุเขาเป็นมนษุย์ เป็นสทิธิ
ที่ตั้งอยู่บนความใส่ใจต่อธรรมชาติของมนุษย์ จึงเป็นสิทธิที่เกิดมาเองโดย
ธรรมชาติในตัวมนุษย์ และสิทธิมนุษยชนได้พัฒนามาจากความคิดของ
กฎหมายธรรมชาติ (Natural Law Tradition) ที่มองว่าสิทธิมนุษยชนเป็น

สิ่งที่มีอยู่แล้วโดยธรรมชาติหรือเป็นสิทธิธรรมชาติ (Natural Rights)3  
แนวความเรือ่งกฎหมายธรรมชาตหิรอืสทิธธิรรมชาติน้ีมบีทบาทส�ำคญัท่ีท�ำให้เกดิ
ความคิดที่จะคุ้มครองสิทธิของบุคคล ซึ่งน�ำไปสู่การจัดท�ำปฏิญญาสากลว่า
ด้วยสิทธมินษุยชนต่อมา การตระหนกัถึงสทิธมินษุยชนในแง่สทิธปัิจเจกบคุคล 
(Individual Rights) หรือเอกชนแต่ละคนพร้อมๆ กับการยอมรับในสิทธิ 
ขัน้พืน้ฐานภายใต้หลกัความเสมอภาคและความเท่าเทยีมกนัท�ำให้การขยายตัว
ของการรับรองสิทธิมนุษยชนมีอิทธิพลต่อสังคมโลกมากขึ้น ในขณะเดียวกัน
ก็เป็นการลิดรอนหรือลดทอนความส�ำคัญของชนชาติส่วนน้อย ชนพื้นเมือง
ในฐานะเป็นสิทธิชุมชน ท้ังนี้โดยเหตุผลหลักแล้วเป็นเรื่องของความขัดแย้ง
ในเรือ่งของอดุมการณ์และสทิธทิางการเมอืงในยคุหลังสงครามโลกครัง้ท่ีสอง 
(ยุคสงครามเย็น) อันเป็นการต่อสู้ทางความคิดและทางการเมืองระหว่าง
แนวคิดเสรีนิยมกับสังคมนิยม ซึ่งเป็นที่เข้าใจโดยท่ัวไปว่าแนวคิดเสรีนิยม 

3 จรัญ โฆษณานันท์. (2545). สิทธิมนุษยชนไร้พรมแดน ปรัชญา กฎหมาย และ
ความเป็นจริงทางสังคม. กรุงเทพมหานคร : ส�ำนักพิมพ์นิติธรรม, หน้า 57.
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มุ่งเน้นให้ความส�ำคญักับสทิธเิสรภีาพของปัจเจกบคุคลเป็นหลกั ส่วนแนวคดิ
สังคมนิยมนั้นกลับให้ความส�ำคัญในเรื่องสิทธิชุมชนเป็นส�ำคัญยิ่งกว่า เพราะ
เป็นเรื่องการโอนถ่ายสิทธิในทรัพย์สินของเอกชนอันเป็นเรื่องกรรมสิทธิ ์
รายบคุคลไปสูร่ฐัเพือ่การจดัการทรพัย์สนิของส่วนรวม หรือระบบการจัดการ
ชุมชนภายใต้แนวคิดคอมมูน เป็นต้น ดังนั้นสิทธิมนุษยชนมิใช่เป็นเพียงสิทธิ
ตามธรรมชาตเิท่านัน้ แต่ยงัพัฒนาไปเป็นอุดมการณ์หรือปรัชญาทางการเมอืง
การปกครองท่ีค�ำนึงถึงสิทธิเสรีภาพของปัจเจกบุคคล ความเสมอภาค และ
ภารดรภาพ

Collective Rights หรือสิทธิรวมหมู่ เป็นการเปิดโอกาสให้สิทธิ
มนุษยชนในฐานะสิทธิรวมหมู่มีสถานะทัดเทียมกับสิทธิมนุษยชนในแง่สิทธิ
ของปัจเจกบุคคล (Individual Rights) และเป็นที่มาของกระแสการรับรอง
สิทธิการรวมตัวกันเป็นชุมชน และการคุ้มครองสิทธิชุมชนท้องถิ่นดั้งเดิม 
ชุมชนชนชาตส่ิวนน้อย ชุมชนชนพืน้เมอืงดัง้เดมิในหลายๆ ประเทศ นอกจากนี้ 
สิทธิมนุษยชนยุคที่สามยังได้ให้ความสนใจในเรื่องของประชาชนและการมี
ส่วนร่วมของประชาชนมากขึ้นโดยแสดงออกในรูปแบบของสิทธิใน 
การพฒันา (right to development) ซึง่เป็นสทิธมินษุยชนในรปูแบบหนึง่
ทีม่คีวามสมัพนัธ์ใกล้ชดิกบัสทิธใินการก�ำหนดเจตจ�ำนงของตนเอง หากแต่มี
เนื้อหาแห่งสิทธิที่ละเอียดซับซ้อนกว่า ซึ่งสิทธิในการพัฒนาดังกล่าวได้มีการ
รบัรองไว้ใน “ปฏญิญาสากลว่าด้วยสทิธใินการพฒันา ค.ศ. 1986” อนัมสีาระ
ส�ำคญัท�ำให้แนวคิดเรือ่งสทิธิรวมหมูแ่พร่หลายเป็นทีเ่ข้าใจมากขึน้ และขยาย
ไปในเรือ่งสทิธกิารเข้ามามส่ีวนร่วมอย่างเสรใีนการพฒันา สทิธขิองประชาชน
ในการก�ำหนดวิถีชีวิต เจตจ�ำนงตนเอง ซ่ึงรวมถึงการใช้สิทธิของประชาชน
อย่างมีอธิปไตยในการบ�ำรุงรักษาและใช้ทรัพยากรอย่างครอบคลุม จึงถือได้
ว่าสิทธิชุมชนได้ปรากฏชัดเจนเป็นรูปธรรมจากปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิใน
การพัฒนา
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เมื่อแนวความคิดเรื่องสิทธิชุมชนได้รับการยอมรับมากขึ้นเนื่องจาก 
มรีากฐานการพัฒนาจาก “สทิธติามธรรมชาต”ิ และ “สทิธมินุษยชน” ตามที่
กล่าวมาข้างต้น โดยเฉพาะอย่างยิง่สทิธชุิมชนได้ปรากฏชดัเจนขึน้ในปฏญิญา
สากลว่าด้วยสิทธิในการพัฒนา ดังนั้น การเรียกร้องให้มีการคุ้มครองและ
รับรองสิทธิชุมชนในระดับสากลจึงเป็นเรื่องที่นานาอารยประเทศให้ความ
ส�ำคัญ ตัวอย่างเช่น กรณีสิทธิชุมชนของชนเผ่าพื้นเมืองดั้งเดิมซึ่งควรมีสิทธิ
โดยชอบธรรมในการรวมตัวกันและมีส่วนร่วมในการจัดการชุมชนอย่างมี
ประสิทธิภาพตามวิถีชีวิตและจารีตประเพณีของชนเผ่าพื้นเมืองด้ังเดิมนั้น 
ตลอดจนการธ�ำรงรักษาไว้และใช้ประโยชน์จากทรัพยากรในพื้นที่ของตน
อย่างสมดลุและยัง่ยนืเพือ่เป็นฐานในการด�ำรงชพี หากแต่ข้อเทจ็จริงปรากฏ
ว่าชนเผ่าดัง้เดมิในหลาย ๆ  ประเทศกลบัถกูปฏเิสธสิทธพ้ืินฐานในการรวมกนั
เป็นชมุชนดงักล่าว จงึเป็นสาเหตขุองการเรยีกร้องให้ค�ำนงึถงึสทิธแิละศกัดิศ์รี
ของชนพื้นเมืองอันถือได้ว่าเป็นจุดหนึ่งท่ีให้ความส�ำคัญกับสิทธิชุมชนมาก 
ยิ่งขึ้น ด้วยเหตุของการไม่รับรองสิทธิความเป็นชุมชนของชนเผ่าพื้นเมือง
ดั้งเดิมท�ำให้สถานะและสิทธิของชนเผ่าพ้ืนเมืองเหล่านั้นต้องสูญเสียไป  
อันก่อให้เกิดผลกระทบต่อสิทธิของชนเผ่าพื้นเมืองด้ังเดิมโดยมีสาระส�ำคัญ
ใน 2 ประการ กล่าวคอื 1) ความเป็นเอกราชของอาณานคิม (the territorial 
sovereignty) 2) ความเป็นอันหนึ่งอันเดียวของเชื้อชาติ (a unified 
nationality) ภายใต้การบริหารขององค์กรของรัฐบาล โดยเฉพาะอย่างยิ่ง
ชนเผ่าพืน้เมืองดัง้เดมิจะมสีทิธเิป็นเจ้าของเอกราชและเชือ้ชาตขิองตนเองได้

ต้องขึ้นอยู่กับประวัติศาสตร์ ประเพณี และความเป็นตัวของตัวเอง4

การจ�ำกัดสิทธิความเป็นชุมชนของชนเผ่าพ้ืนเมืองด้ังเดิมนอกจากจะ
น�ำความเดอืดร้อนเสยีหายต่อชุมชนท่ีเป็นชนกลุม่น้อยแล้ว ความทนัสมัยของ

4	 วชิช์ จรีะแพทย์. (2 กมุภาพนัธ์ 2545). แนวคดิสทิธชิมุชนของไทย. รฐัสภาสาร 50, 
หน้า 76.
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สงัคมสมยัใหม่ยงัท�ำให้ช่องว่างทางสงัคมระหว่างชนกลุ่มใหญ่กบัชนกลุ่มน้อย
ที่มองว่ามีความล้าหลังยิ่งเพิ่มมากขึ้นซึ่งถูกแยกตัวออกจากกระบวนการ
พัฒนาสู่สังคมสมัยใหม่ ชนเผ่าดั้งเดิมจึงไม่ได้รับการยอมรับเข้าสู่สังคม 
เท่าใดนัก ด้วยเหตุนี้จึงท�ำให้เกิดการต่อสู้ของชนเผ่าพื้นเมืองดั้งเดิมเพื่อ 
เรียกร้องสิทธิในการรวมกันเป็นชุมชนและการมีส่วนร่วมในชุมชนท้องถิ่น 
ของตน ซึง่แต่เดมินัน้เป็นเพยีงการต่อสูห้รอืฟ้องร้องกนัต่อศาลภายในประเทศ  
โดยผลทีไ่ด้จากการเรยีกร้องสทิธขิองชมุชนไม่ได้ให้ความเป็นธรรมกบัชนเผ่า
พื้นเมืองดั้งเดิม ต่อเมื่อมีการพัฒนาระบบการติดต่อสื่อสาร และการขนส่ง 
อันทันสมัยขึ้นท�ำให้การต่อสู้ของชนเผ่าดั้งเดิมมีความเป็นสากลมากข้ึน  
มีกระบวนการเรียกร้องอย่างเป็นรูปธรรม มีการขยายพื้นที่หรือเวทีระหว่าง
ประเทศของสหประชาชาติ เพิ่มขึ้นโดยเฉพาะอย ่างยิ่ งการจัดให ้ม ี
คณะอนุกรรมการเก่ียวกับชนเผ่าพื้นเมืองดั้งเดิมภายใต้การรองรับโดย 
คณะกรรมการสทิธมินษุยชน เช่น ศาลยตุธิรรมระหว่างประเทศ อย่างไรก็ตาม
การคุ้มครองโดยศาลยุติธรรมระหว่างประเทศยังมีข้อจ�ำกัดบางประการ  
เช่น ศาลมีอ�ำนาจรับข้อเรียกร้องเฉพาะจากสมาชิก และเฉพาะรัฐที่เป็นภาคี
สมาชิกเท่าน้ัน ท�ำให้ชนกลุ่มน้อยที่ถูกจ�ำกัดสิทธิในการรวมกันเป็นชุมชน  

หรือถูกข่มเหงไม่สามารถเสนอข้อเรียกร้องต่อองค์กรพิเศษที่ตั้งขึ้นได้เลย5   
ในบางประเทศได้พยายามป้องกนัการแทรกแซงจากองค์กรต่างประเทศ หรือ
ปิดก้ันการอ้างสิทธขิองชมุชนทีอ้่างสทิธใินกฎหมายระหว่างประเทศด้วยการ
ไม่ยอมรับว่ามีชนชาติส่วนน้อยในประเทศตน เพื่อจะได้ไม่ต้องอยู่ในบังคับ
ของกฎหมายระหว่างประเทศในเรื่องนี้ เพ่ือให้การเรียกร้องในสิทธิของชน
เผ่าพื้นเมืองดั้งเดิมมีผลอย่างเป็นรูปธรรม ในปี 1982 คณะมนตรีเศรษฐกิจ
และสงัคมแห่งสหประชาชาต ิ(ECOSOC) ได้จดัตัง้คณะท�ำงานว่าด้วยพลเมอืง
ท่ีเป็นชนพ้ืนเมือง เพ่ือรายงานเกี่ยวกับสถานภาพของสิทธิมนุษยชนและ

5	 วิชช์ จีระแพทย์, เรื่องเดิม, หน้า 77-78.
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เสรีภาพขั้นพื้นฐานของชนพื้นเมือง และพัฒนามาตรฐานนานาชาติเกี่ยวกับ
สิทธิพื้นเมืองขึ้น โดยคณะท�ำงานดังกล่าวได้จัดท�ำ “ค�ำประกาศว่าด้วย 
สิทธิชนพื้นเมือง” และได้บรรลุถึงข้อตกลงร่วมกัน เมื่อปี 1993 โดยม ี
รายละเอียดครอบคลุมในประเด็นต่าง ๆ ดังต่อไปนี้6

(1) สิทธิในการตัดสินใจได้ด้วยตนเอง สิทธิในการเป็นผู้แทนของ 
ชนเผ่าและการมส่ีวนร่วมโดยสมบรูณ์ในกจิการต่าง ๆ  ทีเ่กีย่วข้องกบักลุ่มชน 
ของตน

(2) สิทธิในการระบุและเลือกสัญชาติ
(3) สิทธิรวมหมู่ สิทธิในปัจเจกและสิทธิในมนุษยชนเยี่ยงคนกลุ่ม 

อื่น ๆ สิทธิในการด�ำรงอยู่โดยอิสระและสงบ ปราศจากการรบกวนและ
แทรกแซงของก�ำลังทางทหาร

(4) สิทธิในการฟื้นฟู รักษาไว้ซึ่งวัฒนธรรม ภูมิปัญญา และทรัพย์สิน
ทางจิตวิญญาณและศาสนา

(5) สิทธิในการนับถือศาสนา
(6) สิทธิในการได้รับการแจ้งให้ทราบล่วงหน้า
(7) สิทธิในการควบคุมการเข้าถึง และการเป็นเจ้าของในพืช สัตว์ 

และแร่ธาตุท่ีเกี่ยวข้องกับการด�ำเนินชีวิตตลอดจนการสืบสานวิถีวัฒนธรรม
ของตนเอง

(8) สิทธิในการเป็นเจ้าของ พัฒนา และควบคุมการใช้ประโยชน์จาก
ที่ดิน ดินแดน อากาศ น�้ำ ชายฝั่ง พรรณพฤกษชาติ พรรณสัตว์ชาติ และ
ทรัพยากรอื่นที่ได้ครอบครองหรือใช้ประโยชน์

(9) สิทธิที่จะได้รับการคุ ้มครองในเร่ืองท่ีเก่ียวกับวิทยาศาสตร ์
เทคโนโลยี พันธุ์พืช การรักษาสุขภาพ ศิลปะ การขับร้อง การแสดง ลายผ้า 
ลายเขียน หัตถกรรม และอื่น ๆ

6	 เจรญิ คมัภรีภาพ และคณะ. (2541). สารตัถะแห่งสทิธชิมุชน หลกัการ และความ
เคลื่อนไหวเรื่อง สิทธิชุมชนในทรัพยากรชีวภาพและภูมิปัญญาท้องถิ่น. กรุงเทพมหานคร: 
เครือข่ายสิทธิภูมิปัญญาไทย, หน้า 65.
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(10) สิทธิที่จะได้รับการชดเชยและฟื้นฟูเมื่อมีการกระท�ำใดที่ท�ำให ้
ชนพื้นเมืองได้รับผลกระทบต่อสิ่งแวดล้อม เศรษฐกิจ สังคม วัฒนธรรม และ
สภาพจิตใจ

นอกจากนี้ลักษณะที่ส�ำคัญประการหนึ่งของสิทธิชุมชน คือ สิทธิของ
การมีส่วนร่วม (Right to Participation) หรือเรียกว่าสิทธิปกครองตนเอง 
(Right to Self Regulation) ซึ่งสิทธิในการมีส่วนร่วมนี้สามารถแสดงออก
มาในกรอบการยอมรับการปกครองตนเองอันเป็นลักษณะหนึ่งของการ 
กระจายอ�ำนาจสู่ท้องถิ่นในรูปแบบการจัดตั้งหน่วยการปกครองท้องถิ่น 
แนวคดิเรือ่งการกระจายอ�ำนาจรฐัสูท้่องถิน่เป็นแนวคดิทีข่ยายตวัจากความเป็น
รัฐเสรีนิยมตะวันตก เป็นแนวคิดที่พัฒนาขึ้นเพื่อถ่วงดุลและทัดทานกระแส
แนวคดิสงัคมนยิม จากเดมิท่ียอมรบัการด�ำเนนิการโดยรฐัเพือ่แทรกแซงปัจจยั
ทางเศรษฐกิจและสงัคมเพ่ือป้องกนัการขดูรดีจากนายทนุ ตลอดจนการก�ำกบั
ดูแลกลไกตลาดเพ่ือก่อให้เกิดความเป็นธรรมแก่ประชาชนในรูปแบบของรัฐ
สวสัดกิารอนัเป็นแนวคดิของการคุม้ครองแรงงานและผูด้้อยโอกาสนัน้ ต่อมา
เม่ืออ�ำนาจรัฐสมัยใหม่ในการจัดท�ำสวัสดิการมีมากมายจนรัฐบาลส่วนกลาง
แบกรับภาระไม่ไหวในขณะเดียวกันการจัดท�ำบริการสาธารณะบางประเภท
ไม่สอดรับกับความต้องการของประชาชน ชุมชนในท้องถิ่นอย่างแท้จริง  
จึงมีความจ�ำเป็นท่ีการจัดการบริการสาธารณะของรัฐสมัยใหม่ต้องกระจาย
อ�ำนาจหน้าที่และความรับผิดชอบไปยังท้องถิ่นอันเป็นแนวคิดท่ีขยายตัว
พร้อม ๆ กับส�ำนึกในการปกครองตนเองของชุมชนและท้องถิ่น

สิทธิการมีส่วนร่วมหรือสิทธิปกครองตนเองย่อมแตกต่างจากสิทธิ 
ขัน้พืน้ฐานหรอืเสรภีาพทัว่ไปซึง่ได้รบัการคุม้ครองตามรัฐธรรมนญูในความหมาย
ที่สิทธิเสรีภาพข้ันพื้นฐานโดยท่ัวไป (status negativus) หมายถึงความ 
ชอบธรรมทีบ่คุคลอาจยกข้ึนเป็นข้อต่อสู้ไม่ให้รฐัแทรกแซงหรอืก้าวก่าย ในเรือ่ง
ซึ่งมีกฎหมายก�ำหนดให้เป็นแดนอิสระของบุคคล เช่น สิทธิในชีวิตร่างกาย 
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สทิธใินความเป็นอยูส่่วนตวั สทิธทิางทรพัย์สนิ หรอืเสรีภาพในการแสดงความ
คิดเห็น ก็เป็นสิทธิท่ีมีเน้ือหาไปในทางหวงห้ามหรือต่อสู ้อ�ำนาจรัฐมิให้
แทรกแซงก้าวล่วงหรือสอดเข้าเกี่ยวข้องในเรื่องที่เป็นแดนอิสระของเอกชน 
อย่างไรก็ดี เสรีภาพย่อมต้องมีขอบเขต และขอบเขตของสิทธิเสรีภาพก็คือ
กฎหมายที่คุ้มครองสิทธิเสรีภาพตราบเท่าที่ไม่เป็นการละเมิดสิทธิของผู้อื่น 
ผู้ใช้สิทธิเสรีภาพย่อมใช้สิทธิเสรีภาพได้อย่างไม่มีข้อจ�ำกัด สิทธิ เสรีภาพโดย
ทั่วไปจึงไม่ใช่สิ่งที่รัฐต้องแบ่งสันปันส่วน ส่วนสิทธิการมีส่วนร่วม หรือสิทธิ
ปกครองตนเองน้ันโดยท่ัวไปเป็นสิทธิท่ีมีเน้ือหาไปในทางสิทธิเรียกร้องให้รัฐ
รับรอง จัดให้มีขึ้น หรือยอมให้ผู้ทรงสิทธิเข้ามีส่วนร่วมในกิจการอย่างใด 
อย่างหนึง่ของรฐัในระดบัและขอบเขตทีแ่น่นอนในระดบัใดระดับหนึง่  โดยเฉพาะ
บรรดาสิทธิหรือประโยชน์ทางสังคมซึ่งตามปกติจ�ำเป็นต้องมีการจัดสรร 
ปันส่วนหรือก�ำหนดขอบเขตที่ชัดเจน เหตุผลส�ำคัญของการที่รัฐพึงยอมให้มี
ผู้เข้ามามีส่วนรวมในการแบ่งสันปันส่วนนี้ก็คือ การแบ่งสันปันส่วนโดยวิธี
ยอมรับการมีส่วนร่วมเช่นนี้จะก่อให้เกิดประโยชน์แก่ส่วนรวมสูงสุด และ 
โดยทัว่ไปการจดัสรรปันส่วนโดยวธิยีอมให้บุคคล คณะบคุคล หรอืหน่วยงาน
ปกครองท้องถิ่นมีส่วนร่วมนั้นล้วนแล้วแต่เป็นการแบ่งสันปันส่วนสมบัติ
สาธารณะ หรือประโยชน์ส่วนรวมที่เรียกว่า Common Good or Public 
Goods เป็นส�ำคัญ ในด้านกลับกันการมีส่วนร่วมยังมุ่งไปถึงการจัดการ 
ในทางป้องกันภัยพิบัติอันอาจมีมาแก่สาธารณะ และการรักษาความสงบ

เรียบร้อยและศีลธรรมอันดีอีกด้วย7

7	 กิตติศักดิ์ ปรกติ,  (2550). สิทธิของบุคคลที่รวมกันเป็นชุมชน. รายงานการวิจัย
เสนอต่อส�ำนักงานศาลรัฐธรรมนูญ กรุงเทพมหานคร: บริษัท มิสเตอร์ก๊อปปี้ (ประเทศไทย) 
จ�ำกัด, หน้า 39.
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2. การรับรองและคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของชุมชน

ในหลายประเทศการบัญญตัรัิบรองสทิธแิละเสรภีาพขัน้พืน้ฐานต่าง ๆ  
ไว้ในรัฐธรรมนูญนั้น เป็นไปตามความคิดของรัฐที่ปกครองในระบอบ
ประชาธิปไตยที่มีรัฐธรรมนูญเป็นเครื่องมือเพื่อการจ�ำกัดอ�ำนาจรัฐต่อ 
การละเมิดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลในการตรากฎหมายขึ้นใช้บังคับ  
ในการนี้ได้ถือหลักการรับรองสิทธิและเสรีภาพจากกฎหมาย Bill of Right 
ค.ศ. 1689 ของอังกฤษ หลัก The Declaration of the Rights of Man 
and of the Citizen ค.ศ. 1789 ของฝรั่งเศส และการแก้ไขรัฐธรรมนูญ 

ครั้งที่ 1 ถึง 10 ค.ศ. 1791 ของสหรัฐอเมริกาเป็นส�ำคัญ8

2.1 การรับรองสิทธิและเสรีภาพโดยรัฐธรรมนูญ ความสัมพันธ์
ระหว่างอ�ำนาจการเมอืงกบักฎหมายในฐานะทีอ่งค์กรหนึง่ของรัฐโดยเฉพาะ
รัฐสภา สามารถตรากฎหมายได้โดยผ่านบุคคลที่ประกอบขึ้นเป็นองค์กรนั้น 
การมองในมตินิีจ้ะเหน็ได้ว่า การเมอืงเป็นท่ีมาของกฎหมาย แต่ในอกีมติิหนึง่ 
เมื่อได้ตรากฎหมายขึ้นแล้ว อ�ำนาจการเมืองซึ่งแฝงอยู่ในองค์กรทั้งหลาย 
ของรัฐ รวมทั้งบุคคลท้ังหลายต้องอยู่ภายใต้กฎหมายน้ัน เราเรียกหลักนี้ว่า 
หลักนิติรัฐ ที่อาศัยกฎหมายเป็นเครื่องมือในการปกครอง มีรัฐธรรมนูญเป็น
กฎหมายสูงสุดคอยควบคุมมิให้กฎหมายและการกระท�ำขัดต่อรัฐธรรมนูญ 
ทัง้รฐัธรรมนญูยงัเป็นกฎหมายพ้ืนฐานทางการเมอืงการปกครองคอยควบคมุ
เขตอ�ำนาจและความสัมพันธ์ทางอ�ำนาจระหว่างองค์กรทางการเมือง 
การปกครอง ทั้งนี้รัฐธรรมนูญในความหมายดังกล่าวท�ำหน้าที่ส�ำคัญ 2 

8	 วุฒิชัย จิตตานุ. (2549). สิทธิที่รัฐธรรมนูญรับรองไว้ในประเทศต่าง ๆ ทั่วโลก, ใน 
รวมบทความทางวิชาการของส�ำนักงานศาลรัฐธรรมนูญ ชุดที่ 5 ศาลรัฐธรรมนูญกับหลัก
ประกันการคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญของประชาชน. กรุงเทพมหานคร : 
ส�ำนักงานศาลรัฐธรรมนูญ, หน้า 152 – 153.
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ประการ9 คือ

	 ประการแรก การจ�ำกัดควบคุมขอบเขตอ�ำนาจของรัฐ การใช้
อ�ำนาจของรัฐต้องตั้งอยู่บนฐานแห่งการก�ำหนดโดยกรอบของกฎหมาย  
หากไม่มีกฎหมายรัฐก็จะไม่มีอ�ำนาจหน้าที่และไม่มีการกระท�ำหรือละเว้น
การกระท�ำ โดยการใช้อ�ำนาจของรัฐนั้นจะต้องค�ำนึงถึงหลักการส�ำคัญของ
การจ�ำกัดและการควบคุมใน 3 ประการ ได้แก่

ก. การจ�ำกัดและควบคุมขอบเขตของอ�ำนาจ

ข. การควบคุมเพื่อไม่ให้มีการเลือกปฏิบัติ

ค. การควบคุมการสนองต่อประโยชน์ส่วนรวมของคนส่วนใหญ่

ประการท่ีสอง การคุม้ครองสทิธปิระชาชน สทิธขิองประชาชนย่อมได้
รบัการคุม้ครองโดยรฐัธรรมนูญในฐานะท่ีเป็นมนษุย์ เป็นพลเมอืงของรฐั และ
มีความเป็นปัจเจกบุคคลพร้อมกันไป เนื่องจากสิทธิของประชาชนนั้นมีทั้ง
สิทธิที่กฎหมายรับรองไว้ และสิทธิที่มีอยู่ตามธรรมชาติหรือสิทธิมนุษยชน 
ทั้งนี้ การคุ้มครองสิทธิของประชาชนน้ันจะต้องค�ำนึงถึงมาตรการส�ำคัญคือ
การป้องกันสิทธิ การคุ้มครองสนองสิทธิ และการเยียวยาสิทธิ

2.2 หลักประกันและกลไกในการคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพ การ
คุ้มครองสิทธิและเสรภีาพของปัจเจกชนเพือ่มใิห้รฐักระท�ำการแทรกแซงโดย
มิชอบด้วยกฎหมายที่ตราขึ้นโดยองค์กรนิติบัญญัติและกฎหมายนั้นมีความ
ชอบด้วยรัฐธรรมนูญซึ่งเป็นไปตามหลักนิติรัฐ หากรัฐจะจ�ำกัดสิทธิและ
เสรภีาพของปัจเจกชนเพือ่ป้องกนัมใิห้มกีารใช้สทิธแิละเสรภีาพโดยไปกระทบ
กระเทอืนต่อปัจเจกชนอืน่หรอืไปกระทบต่อประโยชน์ของมหาชนส่วนรวมแล้ว 

9	 เชาวนะ ไตรมาศ. (2547). ศาลรัฐธรรมนูญกับการจัดระเบียบประโยชน์มหาชนใน
ระบบนิติรัฐ. ใน วารสารศาลรัฐธรรมนูญ, ปีที่ 6 เล่มที่ 17 พฤษภาคม – สิงหาคม พ.ศ. 2547. 
กรุงเทพ ฯ : บริษัท พี เพรส จ�ำกัด. หน้า 131 – 133.



326 ปัญหาในการรับรองและคุ้มครองสิทธิชุมชน

รฐัธรรมนูญในฐานะทีเ่ป็นกฎหมายสงูสดุยอมให้ฝ่ายนติบิญัญตัติรากฎหมาย
ขึ้นเพื่อจ�ำกัดสิทธิและเสรีภาพของปัจเจกชนได้ ดังนั้น การจ�ำกัดสิทธิและ
เสรีภาพจะกระท�ำได้โดยอาศัยอ�ำนาจตามบทบัญญัติแห่งกฎหมายเฉพาะ 
เพือ่การทีร่ฐัธรรมนญูก�ำหนดไว้ แต่รฐัจะต้องสร้างหลกัประกันให้แก่ปัจเจกชน 
เพื่อให้ปัจเจกชนมั่นใจว่ารัฐจะไม่กระท�ำการละเมิดต่อสิทธิและเสรีภาพของ
ปัจเจกชนนอกเหนือจากที่รัฐธรรมนูญได้ก�ำหนดไว้เท่านั้น โดยสามารถแยก
พิจารณาถึงหลักประกันในการจ�ำกัดสิทธิและเสรีภาพที่รัฐธรรมนูญก�ำหนด
เป็นเงื่อนไขไว้มีพื้นฐานทางทฤษฎีที่ประกอบด้วย

- หลักการจ�ำกัดสิทธิและเสรีภาพจะต้องมีผลเป็นการทั่วไปและ 
ไม่มุ่งหมายให้ใช้บังคับแก่กรณีใดกรณีหนึ่ง หรือแก่บุคคลใดบุคคลหนึ่ง 
เป็นการเจาะจง

- หลักการจ�ำกัดสิทธิและเสรีภาพจะกระทบกระเทือนสาระส�ำคัญ 
แห่งสิทธิและเสรีภาพมิได้

- หลักการจ�ำกัดสิทธิและเสรีภาพต้องกระท�ำเท่าท่ีจ�ำเป็นและ 
ได้สัดส่วน

- หลักการให้ระบุบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญท่ีให้อ�ำนาจในการตรา
กฎหมายเพื่อจ�ำกัดสิทธิ (Zitiergebot)

พัฒนาการทางความคิดของสิทธิชุมชนเกิดขึ้นจาก รัฐชาติ (National 
State) อันเป็นการสร้างชาติโดยเน้นชนชาติและความเป็นอันหนึ่งอันเดียว
ของชนชาติบนพื้นฐานผลประโยชน์ของรัฐชาติเป็นส�ำคัญ ตลอดจนการ 
จัดตั้งอ�ำนาจการปกครองบนพื้นฐานความเป็นอันหนึ่งอันเดียวในลักษณะ 
“รฐัอธปิไตย” (Sovereignty State) ซึง่ก่อให้เกดิพฒันาการของการปกครอง
ใน “ระบอบประชาธิปไตย” บนพื้นฐานการปกครองแบบมีส่วนร่วมของ
ประชาชนผูเ้ป็นเจ้าของอ�ำนาจอธปิไตยอย่างไรกต็ามเกดิความเข้าใจคลาดเคลือ่น
ในหลักการนี้ว่าเป็นการปกครองโดยเสียงข้างมากโดยฝ่ายเสียงข้างน้อย 
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ต้องยอมรับมติของฝ่ายเสียงข้างมาก แนวคิดดังกล่าวมีผลกระทบอย่างมาก
ต่อชุมชนท้องถิ่นซึ่งเป็นคนกลุ่มน้อย การปกครองโดยเสียงข้างมากดังกล่าว
มีส่วนครอบง�ำและสกดัการยอมรบัชมุชนท้องถิน่ ตลอดจนขาดการตระหนกั
ถึงการคุ้มครองสิทธิของชุมชน โดยสาระส�ำคัญของการปกครองระบอบ
ประชาธิปไตยที่แท้จริงนั้น เป็นการปกครองบนหลักพื้นฐานของเหตุผลและ
กฎหมาย เป็นการยอมรบัการแสดงความต้องการของเสยีงข้างมากโดยมกีาร
คุ้มครองเสียงข้างน้อยด้วย พร้อมท้ังเปิดโอกาสให้เสียงข้างน้อยสามารถ
พฒันาเป็นเสยีงส่วนใหญ่โดยการคุม้ครองสทิธแิละเสรีภาพขัน้พ้ืนฐานต่าง ๆ  
ซึง่ย่อมรวมถงึสทิธชุิมชนด้วย เมือ่ยงัมคีวามเข้าใจในวงจ�ำกดัว่าประชาธปิไตย
คือการคุ้มครองเสียงข้างน้อย ท�ำให้ชุมชนและสิทธิชุมชนซึ่งเป็นเรื่องของ 
คนส่วนน้อยในสังคมไม่ได้รับการรับรองเท่าที่ควร

อย่างไรก็ดีระบบกฎหมายของรัฐสมัยใหม่เป็นผลสืบเนื่องมาจาก
อิทธิพลของ “ส�ำนักกฎหมายบ้านเมือง” (Legal Positivism) ซึ่งเชื่อว่า 
“กฎหมายคือค�ำสั่งของรัฏฐาธิปัตย์” หรือ “กฎหมายของรัฏฐาธิปัตย์ไม่อาจ
เป็นความอยุติธรรมได้ เพราะกฎหมายของรัฏฐาธิปัตย์นั้นเองเป็นผู้ก�ำหนด

ความยุติธรรมความอยุติธรรม ความถูกผิด ความดีชั่ว”10 ด้วยเหตุนี้การ 
ตรากฎหมายและการบังคับใช้กฎหมายจึงเน้นให้ความส�ำคัญอ�ำนาจรัฐและ
เจตจ�ำนงของรัฐ (ผูม้อี�ำนาจ) ซึง่แสดงออกโดยกฎหมายลายลกัษณ์อกัษรโดย
มองข้ามความส�ำคัญของจารีตประเพณีท้องถ่ิน วิถีชีวิต ตลอดจนแบบแผน
กฎเกณฑ์ความประพฤตทิีม่อียูด่ัง้เดมิตามธรรมชาติอนัเป็นแนวคดิเร่ืองความ
เป็นธรรมบนรากฐานความคิดทางกฎหมายธรรมชาติตามที่กล่าวมาข้างต้น 
ดังนั้นระบบกฎหมายสมัยใหม่ซึ่งได้รับอิทธิพลจากแนวความคิดส�ำนัก
กฎหมายบ้านเมอืงนี ้จงึไม่เอือ้ต่อการรบัรองสถานะทางกฎหมายและบทบาท
ของชุมชน และไม่รับรองจารีตประเพณีในการจัดการทรัพยากรธรรมชาติ

10 สมยศ เชื้อไทย, เรื่องเดิม, หน้า 124.	
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และสิ่งแวดล้อมร่วมกันที่มีมาของแต่ละชุมชน

2.3 ความส�ำคัญของการใช้สิทธิทางศาล การใช้สิทธิทางศาล คือ 
หลักการที่รัฐยินยอมให้ปัจเจกบุคคลผู้ถูกล่วงละเมิดสิทธิและเสรีภาพตาม
รัฐธรรมนูญ สามารถร้องขอความคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพนั้นจากศาลได้ 
หลักการดังกล่าวนี้ จึงมีความส�ำคัญอย่างยิ่งต่อรูปแบบการปกครองระบอบ
ประชาธปิไตย ซึง่ยดึถอืกฎเกณฑ์ตามรฐัธรรมนูญเป็นหลกั โดยความเก่ียวพนั
ระหว่างรฐัธรรมนญูและหลกัประกนัการใช้สทิธทิางศาล สามารถพจิารณาได้
จากแนวคิดของ รศ.ดร.บุญศรี มีวงศ์อุโฆษ ที่ได้แสดงทัศนะไว้ว่า “ …ถ้าไม่มี
การให้สิทธิน้ี บทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญบางบทบัญญัติอาจกลายเป็น 
หมันไป เพราะเม่ือมีการฝ่าฝืนต่อบทบัญญัติในรัฐธรรมนูญแล้ว ปรากฏว่า
ไม่มีองค์กรใดสนใจที่จะด�ำเนินการอย่างใดอย่างหนึ่ง แต่เมื่อมีการให้สิทธินี้ 

รัฐธรรมนูญก็จะไม่ตกอยู่ในสภาพดังกล่าวต่อไป…”11 จากทัศนะนี้เอง  
จะเห็นได้ว่า หลกัประกนัการใช้สทิธิทางศาลมคีวามส�ำคญัอย่างมาก และมกัจะ
ปรากฏอยูใ่นรฐัธรรมนญูของรฐัเสรปีระชาธปิไตยต่างๆ โดยมไิด้จ�ำกดัขอบเขต
เฉพาะในประเทศที่ใช้ “ระบบศาลคู่” ซึ่งยินยอมให้ปัจเจกบุคคลสามารถใช้
สิทธิทางศาลต่อศาลรัฐธรรมนูญเท่านั้น หากแต่ในประเทศที่ใช้ “ระบบศาล
เดีย่ว” เช่น ประเทศอินเดยี หลักประกนัการใช้สทิธทิางศาลกย็งัเป็นทีย่อมรบั 
ดังปรากฏในบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญอินเดีย ฉบับปัจจุบัน (ค.ศ. 1950) 
มาตรา 32 ที่ได้มอบอ�ำนาจให้ศาลยุติธรรม สามารถวินิจฉัยคดีอันเกี่ยวกับ
การกระท�ำละเมิดสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญได้ โดยวางหลักการให้
ปัจเจกบุคคลผู้ถูกละเมิดสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญโดยการกระท�ำ 
หรือโดยกฎหมายท่ีมีปัญหาความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ สามารถเสนอคดีต่อ
ศาลฎีกา เพื่อให้พิจารณาพิพากษาคดีได้

11 บุญศรี มีวงศ์อุโฆษ. (2549). การยกสิทธิเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญเพื่อใช้สิทธ ิ
ทางศาล. รายงานการวิจัย. กรุงเทพมหานคร : พีเพรส. หน้า 67-68.	
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หลักประกันการคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพ และหลักนิติรัฐมีความ 
เกีย่วพันกนัอย่างยิง่กบัสทิธใินเสรภีาพของบคุคล และสิทธใินความเสมอภาค 
สทิธทิัง้สองประการดังกล่าวข้างต้นถือเป็นพืน้ฐานของ “ศกัด์ิศรคีวามเป็นมนษุย์” 
ในรัฐเสรีประชาธิปไตยท้ังหลายยอมรบัหลกัความเป็นอสิระของปัจเจกบคุคล
ในที่ที่จะพัฒนาบุคลิกภาพของตนเองไปตามความประสงค์ของบุคคลนั้น  
ดังนั้น เพื่อเห็นแก่ความเป็นอิสระของปัจเจกบุคคลในการพัฒนาบุคลิกภาพ
ของแต่ละบุคคล รัฐจึงต้องให้ความเคารพต่อขอบเขตของสิทธิและเสรีภาพ
ของปัจเจกบุคคล การแทรกแซงในสิทธิและเสรีภาพของปัจเจกบุคคล โดย
อ�ำนาจรัฐจะกระท�ำได้ก็ต่อเม่ือมีกฎหมายซึ่งผ่านความเห็นชอบแล้วเท่านั้น 
จึงจะสามารถกระท�ำได้ ทั้งนี้เพื่อเป็นการคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของ
ปัจเจกบุคคลให้มีผลทางปฏิบัติอย่างแท้จริง จึงได้มีการน�ำหลักการแบ่งแยก
อ�ำนาจมาใช้ เพื่อความมุ่งหมายจะให้อ�ำนาจแต่ละอ�ำนาจควบคุมตรวจสอบ
ซึ่งกันและกันก็เพื่อให้สิทธิและเสรีภาพของประชาชนได้รับความคุ้มครอง 
นอกเหนือจากหลักการแบ่งแยกอ�ำนาจแล้วได้มีการบัญญัติหลักการต่าง ๆ 
อกีหลายประการเพือ่เป็นการให้หลกัประกนัสทิธเิสรีภาพของปัจเจกชนมใิห้
ถูกละเมิดจากรัฐ เช่น การจ�ำกัดสิทธิเสรีภาพต้องมีผลบังคับเป็นการทั่วไป 
และไม่มุ ่งหมายให้ใช้บังคับแก่กรณีใดกรณีหน่ึงเป็นการเฉพาะเจาะจง  
การก�ำหนดให้ระบุบทบัญญัตแิห่งรฐัธรรมนูญท่ีให้อ�ำนาจในการจ�ำกดัสทิธแิละ
เสรีภาพ หลกัการจ�ำกดัสทิธแิละเสรภีาพจะกระทบกระเทอืนสาระส�ำคญัแห่ง
สทิธแิละเสรภีาพมไิด้ และหลกัประกนัทีส่�ำคญั คอื หลักประกนัการคุม้ครอง
สิทธิโดยองค์กรตุลาการ ซึ่งถือว่าเป็นสาระส�ำคัญของการให้ความคุ้มครอง
สิทธิและเสรีภาพของปัจเจกบุคคล เพราะการคุ้มครองหรือหลักประกัน 
ทัง้หลายจะปราศจากความหมาย หากไม่ให้สทิธแิก่ปัจเจกบคุคลในการโต้แย้ง
การกระท�ำของรัฐ เพื่อให้องค์กรศาลซึ่งเป็นองค์กรที่มีความเป็นกลางเข้ามา
ควบคมุตรวจสอบการกระท�ำของรฐัท่ีถูกโต้แย้งว่าละเมดิต่อสทิธแิละเสรภีาพ
ของปัจเจกบุคคล
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หลกัการคุม้ครองสทิธแิละเสรภีาพ ถอืว่าเป็นหลักพืน้ฐานท่ีส�ำคญัของ
หลักนิติรัฐ ทั้งนี้เพราะถือว่าศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์เป็นหลักสูงสุดของ
รฐัธรรมนญู ดงันัน้ การกระท�ำของรฐัท้ังหลายจงึต้องด�ำเนนิการให้สอดคล้อง
กับหลักคุณค่าอันสูงสุดของรัฐธรรมนูญ เพราะมนุษย์นั้นเป็นเป้าหมายการ
ด�ำเนินการของรัฐ มนุษย์มิใช่เป็นเพียงเครื่องมือในการด�ำเนินการของรัฐ  
การด�ำรงอยูข่องรฐัย่อมด�ำรงอยูเ่พือ่มนษุย์มใิช่ด�ำรงอยูเ่พือ่รฐั ด้วยเหตุนีส้ทิธิ
และเสรีภาพจึงเป็นรากฐานที่ส�ำคัญของรัฐเสรีประชาธิปไตยที่ยึดถือระบบ

นิติรัฐ12 หลักประกันการใช้สิทธิทางศาล ในสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมัน
ปรากฏอยู่ใน มาตรา 19 วรรค 4 ของกฎหมายพ้ืนฐาน (รัฐธรรมนูญของ
เยอรมนั) บญัญตัว่ิา “ในกรณีท่ีรฐัใช้อ�ำนาจมหาชนไปกระทบสทิธขิองบคุคลใด 
บุคคลนั้น สามารถฟ้องศาลได้ หากไม่มีศาลใดรับพิจารณาได้ให้ฟ้องคดีต่อ
ศาลยุติธรรม” ซึ่งเป็นบทบัญญัติที่วางหลักให้ปัจเจกบุคคลท่ีถูกละเมิดสิทธิ
และเสรภีาพตามรฐัธรรมนญูสามารถยกบทบัญญตันิีข้ึน้เป็นข้อต่อสูค้ดีในศาล 
หลกัประกันการใช้สทิธิทางศาลทีป่รากฏอยูใ่นมาตราดงักล่าวของรฐัธรรมนญู 
ส่งผลให้ “หลักความผูกพันโดยตรงของสิทธิและเสรีภาพต่อองค์กรของรัฐ” 
ที่ปรากฏในบทบัญญัติมาตรา 1 (3) ของรัฐธรรมนูญเยอรมัน สามารถบรรลุ
จดุมุง่หมายได้ กล่าวคอืเมือ่ “หลกัความผกูพนัโดยตรงของสทิธแิละเสรีภาพ
ต่อองค์กรของรัฐ” มีขึ้นเพื่อให้องค์กรของรัฐทั้งหลายถูกผูกพันโดยตรง  
ทีจ่ะต้องให้ความเคารพ ให้ความคุม้ครอง และไม่ละเมดิสิทธแิละเสรีภาพของ
ปัจเจกบุคคล การที่จะบรรลุจุดมุ่งหมายดังกล่าวได้นั้น รัฐธรรมนูญเองก็ต้อง
ก�ำหนดสภาพบังคับให้เกิดขึ้น เมื่อมีการฝ่าฝืนจุดมุ่งหมายนั้นโดยการมอบ 
“หลักประกันการใช้สิทธิทางศาล” แก่ปัจเจกบุคคลผู้ถูกละเมิดสิทธิและ

12  บรรเจิด สิงคะเนติ.(2543). หลักพื้นฐานของสิทธิเสรีภาพและศักดิ์ศรีความเป็น
มนุษย์ตามรัฐธรรมนูญ พ.ศ. 2540. กรุงเทพมหานคร : บริษัท ส�ำนักพิมพ์วิญญูชน จ�ำกัด . 
หน้า 26-27.
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เสรีภาพ เพื่อให้องค์กรศาลเข้ามาควบคุม ดูแล ตรวจสอบ มิให้มีการกระท�ำ
อันละเมิดสิทธิและเสรีภาพ

การใช้สิทธิทางศาลไม่อาจบรรลุผลได้ หากปราศจาก “หลักความ
ผูกพันโดยตรงของสิทธิและเสรีภาพต่อองค์กรของรัฐ” กล่าวคือ หากองค์กร
ของรัฐไม่ถูกผูกพันให้ต้องเคารพสิทธิและเสรีภาพของปัจเจกบุคคลแล้ว 
ปัจเจกบุคคลย่อมไม่เกิดสิทธิใดๆ ในการฟ้องคดีต่อศาล ดังนั้น จึงกล่าวได้ว่า 
“หลักประกันการใช้สิทธิทางศาล” และ “หลักความผูกพันโดยตรงของสิทธิ
และเสรีภาพต่อองค์กรของรัฐ” มีความสัมพันธ์ต่อกัน ดังเช่น บทบัญญัติ 
ของกฎหมายอาญาที่วางหลัก 2 ประการควบคู่กันไป คือ บทบัญญัติส่วนที่ 
วางหลักว่า การกระท�ำใดเป็นความผิด และบทบัญญัติส่วนที่วางหลักว่า  
การกระท�ำความผิดนั้นควรแก่การรับโทษเช่นไร ความสัมพันธ์ระหว่าง  
“หลกัประกนัการใช้สทิธิทางศาล” และ “หลกัความผกูพนัโดยตรงของสทิธแิละ
เสรีภาพต่อองค์กรของรฐั” ดงัท่ีได้กล่าวมาข้างต้นนีเ้อง ส่งผลให้กระบวนการ
คุม้ครองสทิธิและเสรภีาพของปัจเจกบุคคลในเยอรมนัมีประสิทธภิาพ ปรากฏ
ผลเป็นรูปธรรม และเกิดกลไกที่สัมพันธ์กันระหว่างสิทธิและเสรีภาพ 
ของปัจเจกบุคคลและการใช้อ�ำนาจรัฐ หลักประกันการใช้สิทธิทางศาลของ
เยอรมัน ท่ีปรากฏอยู่ในบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญ มาตรา 19 วรรค 4  
ซึ่งบัญญัติว่า “ในกรณีที่รัฐใช้อ�ำนาจมหาชนไปกระทบสิทธิของบุคคลใด 
บุคคลนั้นสามารถฟ้องศาลได้ หากไม่มีศาลใดรับพิจารณาได้ให้ฟ้องคดีต่อ 
ศาลยตุธิรรม” เป็นการวางหลกัที ่รฐัยนิยอมให้ปัจเจกบุคคลผู้ถกูละเมิดสิทธิ
และเสรีภาพ สามารถร้องขอต่อศาล เพื่อขอความคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพ

นั้นได้13

13 บุญศรี มีวงศ์อุโฆษ. (ม.ป.ป.) “ขอบเขตอ�ำนาจหน้าที่ของศาลรัฐธรรมนูญแห่ง
สหพันธ์ของเยอรมันในส่วนที่เก่ียวกับการเมือง” รวมบทความทางวิชาการเน่ืองในโอกาส
ครบรอบ 80 ปี ศ.ไพโรจน์ ชัยนาม คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์. หน้า 137.
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กล่าวโดยสรปุ ชมุชนเป็นสิง่ทีม่อียูแ่ล้วตามธรรมชาติแม้ไม่มีกฎหมาย
รบัรองกม็ฐีานะเป็นชมุชนได้ เช่น ชมุชนทีม่วีถิชีวีติร่วมกนัตามจารีตประเพณี
ดัง้เดมิหรือกฎเกณฑ์แบบแผนแห่งท้องถิน่ทีต่นอาศยัอยู ่โดยปกตย่ิอมถอืเอา
ท้องถิ่นใดท้องถิ่นหนึ่งเป็นแหล่งส�ำคัญในการด�ำเนินวิถีชีวิตของตน ดังนั้น 
การที่บุคคลใดบุคคลหนึ่งเข้าไปมีส่วนร่วมในการจัดการดูแลรักษา และใช้
ประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติในท้องถ่ินนั้นๆ จึงถือได้ว่าเป็นสิทธิของ
บุคคลในการรวมกันเป็นชุมชน (สิทธิปัจเจกชน) ตามที่รัฐธรรมนูญได้รับรอง
ไว้เช่นเดียวกับสิทธิในชีวิต สิทธิในร่างกาย สิทธิในทรัพย์สิน และเสรีภาพซึ่ง
ถือเป็น “แก่น” ของสิทธิขั้นพื้นฐาน ทั้งนี้ในแง่ทัศนคติของนักกฎหมายซึ่งได้
ให้การยอมรบัว่าชมุชนเป็นหน่วยทางสงัคมทีม่มีาตามธรรมชาต ิและกฎหมาย

ควรรบัรองให้มสีทิธิในการจดัสรรทรพัยากรธรรมชาติในท้องทีข่องชมุชนนัน้14 
ดังนั้น ชุมชนจึงเป็นหน่วยทางสังคมที่มีมาโดยสภาพไม่จ�ำเป็นต้องอ้างอิง 
การรบัรองโดยกฎหมาย มฐีานะเป็นตวัตนอนัเป็นทีร่บัรูก้นัอยูโ่ดยทัว่ไป และ
ย่อมมี “สิทธิ” ได้โดยสภาพเช่นกัน

3. หลักการคุ้มครองสิทธิชุมชนในบริบทไทย

ในประเทศไทย “สิทธิชุมชน” เป็นการด�ำเนินตามครรลองจารีต
ประเพณขีองท้องถิน่ทีต่นอาศยัอยูแ่ท้จรงิแล้วเป็นสทิธขิัน้พืน้ฐานของปัจเจกชน
เหมือนกับสิทธิและเสรีภาพอื่นๆ ตามรัฐธรรมนูญ แต่การให้นิยาม 
ความหมายที่ชัดเจนของสิทธิชุมชน มีนักวิชาการ และนักปราชญ์ท้องถิ่น 

ได้นิยามไว้น่าสนใจ15 ดังนี้

14 ค�ำอภิปรายของปรีชา สุวรรณทัต. (2536).บันทึกการเสวนา “นโยบายและ 
มาตรการทางนิติบัญญัติ” 12 กุมภาพันธ์ 2536 ณ ห้องประชุมใหญ่ อาคารใหม่ รัฐสภา,  
ใน วิวัฒน์ คติธรรมนิตย์ (บรรณาธิการ), สิทธิชุมชน การกระจายอ�ำนาจจัดการทรัพยากร. 
กรุงเทพมหานคร, หน้า 218.	

15 จดหมายข่าว สิทธิชุมชน ฉบับที่ 3 เดือนธันวาคม 2546 - มีนาคม 2547,  
หน้า 26.	
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ศาสตราจารย์ เสน่ห์ จามริก เห็นว่า สิทธิชุมชน คือ การให้ชุมชน 
ชาวบ้านมีสิทธิในการเลือกอนาคตของตัวเอง เป็นตัวของตัวเอง เป็นอิสระ
โดยตวัเองในสถานการณ์ปัจจบุนั ชาวบ้านจ�ำเป็นจะต้องเรียนรู้ชมุชนทีเ่ขาอยู่ 
ทรัพยากรความหลากหลายทางชีวภาพ ภูมิปัญญาเหล่านี้เป็นสิ่งที่โลกก�ำลัง
จ้องอยู ่เขาต้องเรยีนรูท้ีจ่ะเชือ่มสิง่ทีเ่ขามอียูก่บัความต้องการ ความคาดหวงั
จากโลกภายนอกเท่าทันที่จะปกป้องสิทธิของเขา ในขณะเดียวกัน ก็ใช้สิทธิ
ทีจ่ะพสิจูน์ให้โลกเหน็ว่าเขาสามารถท�ำประโยชน์ให้กบัโลกได้ อย่างน้อยท่ีสุด
ปกปักรักษาทรัพยากรของโลก

ศาสตราจารย์ ดร.ยศ สนัตสมบติั เหน็ว่า สทิธิชมุชน หมายถึง สทิธร่ิวม 
เหนอืทรพัย์สนิของชุมชน สมาชกิของชมุชนซึง่ท�ำหน้าทีด่แูลรักษาป่าเท่านัน้ 
จึงจะมีสิทธิใช้และได้ประโยชน์จากป่า โดยนัยนี้ สิทธิชุมชนให้ความส�ำคัญ 
กับการใช้ประโยชน์จากทรัพยากรเพื่อส่วนรวมมากกว่าประโยชน์ส่วนตน  
ดงัน้ัน แม้ว่าโดยทฤษฎแีล้วสมาชกิของชมุชนทัง้หมดจะม ีสทิธติามธรรมชาติ 
ในการใช้ทรัพยากรรวม แต่ชุมชนก็สามารถใช้อ�ำนาจออกกฎเกณฑ์โดย 
ค�ำนึงถึงความเป็นธรรมในสังคม เป็นส�ำคัญ

จากการให้ค�ำจ�ำกัดความของค�ำว่า “สิทธิชุมชน” จึงเห็นภาพรวมใน
การก�ำหนดขอบเขตและนยิามความหมายของสทิธชิมุชนได้ว่า สิทธชิมุชนไม่
ได้เกิดจากอ�ำนาจรัฐแต่อย่างไร แต่เกิดจากจารีตประเพณีและปรากฏการณ์
ทางสังคมอันเป็นแบบแผนแห่งการประพฤติปฏิบัติร่วมกัน การรวมกันของ
กลุม่ชนเป็นชมุชนท่ีมอัีตลกัษณ์และส�ำนกึถึงความมตัีวตนร่วมกันโดยมคีวาม
สามารถเพียงพอที่จัดตั้งระบบสิทธิของตนเอง ทั้งนี้การรับรองสิทธิชุมชน 
กม็ไิด้ขดัหรอืแย้งต่ออ�ำนาจอธปิไตยของรฐัเช่นกนั เพราะรัฐยงัคงมสิีทธเิหนอื
ดนิแดนและทรพัยากรท่ีอยูใ่นเขตอ�ำนาจรฐัเพยีงแต่รฐัต้องให้ความเคารพต่อ
ความมีอยู่ชุมชน รวมถึงสิทธิของชุมชนเช่นเดียวกับปัจเจกชน ในการด�ำเนิน
ตามวิถีจารีตประเพณีท้องถ่ินและการใช้ประโยชน์และการบริหารจัดการ
ทรัพยากรธรรมชาติในท้องถิ่นตนอย่างยั่งยืน
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การให้การรับรองและคุ ้มครองสิทธิชุมชนตามรัฐธรรมนูญแห่ง 
ราชอาณาจักรไทย เริ่มมีพัฒนาการในเชิงรูปธรรมตามรัฐธรรมนูญ 2540  
ในมาตรา 46 และมาตรา 56 โดยมาตรา 46 มีสาระส�ำคัญที่มุ่งคุ้มครองสิทธิ
ของบคุคลทีร่วมกนัเป็นชุมชน ในฐานะทีเ่ป็นชมุชนเสยีงข้างน้อยทีม่แีบบแผน
ในการด�ำเนินชีวิตแบบพื้นบ้านดั้งเดิมบนรากฐานขนบธรรมเนียมจารีต
ประเพณี วัฒนธรรม และภูมิปัญญาของท้องถ่ิน ซึ่งอาศัยความสมดุลและ
ยั่งยืนของทรัพยากรธรรมชาติและสิ่งแวดล้อมเป็นรากฐานการด�ำรงชีพ  
โดยนัยดังกล่าว กฎมายมาตรานี้ได้มุ่งคุ้มครองคุณค่าส�ำคัญสองประการ คือ 
(1) คณุค่าในการด�ำรงความหลากหลายทางวัฒนธรรมและภมูปัิญญาท้องถิน่ไว้ 
(2) คณุค่าในการรกัษาความสมดลุและยัง่ยนืในการจัดการทรัพยากรธรรมชาติ
และสิ่งแวดล้อมโดยรับรองสิทธิการมีส่วนร่วมของบุคคลที่รวมกันเป็นชุมชน
ท้องถิ่นดั้งเดิม ซึ่งคุณค่าทั้งสองประการนี้เป็นทั้งแบบแผนในการด�ำเนินชีวิต

และเป็นฐานในการด�ำรงชีพของชุมชนนั่นเอง 
16 นอกจากนี้มาตรา 56  

มุ่งคุ้มครองสิทธิการมีส่วนร่วมของบุคคลในชุมชนกับรัฐและชุมชนในการ
จัดการทรัพยากรธรรมชาติและสิ่งแวดล้อม ตลอดจนส่งเสริมการรักษา
คุณภาพสิง่แวดล้อมเพือ่ประโยชน์ต่อคณุภาพชวีติของบคุคลในชมุชนนัน้ โดย
คุณค่าที่เป็นสาระส�ำคัญ คือ คุณค่าแห่งความมีคุณภาพและความยั่งยืนของ
สิ่งแวดล้อมที่จ�ำเป็นแก่ชีวิตของบุคคลและชุมชน

ต่อมาในรัฐธรรมนูญ 2550 ได้บัญญัติคุ้มครองสิทธิของบุคคลในการ
รวมกันเป็นชุมชน รัฐธรรมนูญยังมุ่งคุ้มครองไปถึงความมีตัวตนของชุมชน 
โดยได้ก�ำหนดหลกัประกัน คอื ความสามารถในการจัดการตนเองและก�ำหนด
เจตจ�ำนงในเรื่องอันเป็นสาระส�ำคัญของการอยู่ร่วมกันในชุมชนท�ำให้ชุมชน
นั้นสามารถพึ่งตนเองอย่างมีอัตลักษณ์ โดยเฉพาะมาตรา 67 ซึ่งมุ่งคุ้มครอง
สิทธิของบุคคลที่รวมกันเป็นชุมชนท้องถ่ินดั้งเดิม ในฐานะที่เป็นชุมชน 

16 กิตติศักดิ์ ปรกติ. เรื่องเดิม, หน้า 107.	
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เสียงข้างน้อยที่มีแบบแผนในการด�ำเนินชีวิตแบบพื้นบ้านดั้งเดิมบนรากฐาน
ขนบธรรมเนียมจารีตประเพณ ีวฒันธรรม และภูมปัิญญาของท้องถิน่ ซึง่อาศยั
ความสมดุลและยั่งยืนของทรัพยากรธรรมชาติและสิ่งแวดล้อมเป็นรากฐาน
การด�ำรงชพี นอกจากนีย้งัมุง่คุม้ครองสทิธกิารมีส่วนร่วมของบคุคลในชมุชน
กับรัฐและชุมชนในการจัดการทรัพยากรธรรมชาติและสิ่งแวดล้อม และส่ง
เสริมการรักษาคุณภาพสิ่งแวดล้อมเพื่อประโยชน์ต่อคุณภาพชีวิตของบุคคล
ในชุมชน ดงัน้ันการรบัรองและคุม้ครองสทิธขิัน้พืน้ฐานของบคุคลในการรวม
กันเป็นชุมชนตามรัฐธรรมนูญจึงถือเป็นสาระส�ำคัญอันก่อให้เกิดการรับรอง
ตวัตนทางกฎหมายของชมุชน (legal entity) และท�ำให้ชมุชนเป็นผูท้รงสทิธิ
ตามรฐัธรรมนญูโดยสมบรูณ์ การตคีวามกฎหมายโดยองค์กรตุลาการพึงต้อง
ค�ำนึงสิทธิในการรวมตัวกันเป็นชุมชน สิทธิชุมชนอันเป็นสิทธิข้ันพื้นฐาน 
ของปัจเจกบุคคล ด้วยเหตุนี้แม้ไม่มีกฎหมายเฉพาะก�ำหนดรายละเอียด 
แห่งสิทธิ แต่เมื่อสิทธิข้ันพื้นฐานเป็นสิทธิท่ีได้รับการรับรองและคุ้มครอง 
โดยรัฐธรรมนูญแล้วสิทธิดังกล่าวย่อมมีผลบังคับใช้ได้ทันที

นอกจากนีแ้ม้รฐัธรรมนญู 2550 จะได้บญัญติัรับรองอ�ำนาจหน้าท่ีของ
องค์กรปกครองส่วนท้องถ่ินไว้ในลักษณะท่ีคล้ายคลึงกับการรับรองสิทธิการ
รวมกันเป็นชุมชนเพื่อการคุ้มครองคุณค่าในด้านการรักษาความสมดุลและ
ยั่งยืนในการจัดการทรัพยากรธรรมชาติและสิ่งแวดล้อมตาม มาตรา 290  
โดยมีสาระส�ำคัญหลายประการที่สอดคล้องกับสิทธิชุมชนตามรัฐธรรมนูญ 
กล่าวคือ ประการแรกเป็นสิทธิในการจัดการ การบ�ำรุงรักษา และการใช้
ประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติและสิ่งแวดล้อมที่อยู่ในเขตพื้นที่ ประการ
ที่สองเป็นสิทธิการมีส่วนร่วมในการบ�ำรุงรักษาทรัพยากรธรรมชาติและ 
สิง่แวดล้อมทีอ่ยูน่อกเขตพืน้ที ่เพราะเหตทุีอ่าจมผีลกระทบต่อการด�ำรงชวีติ
ของประชาชนในพื้นท่ีของตน ประการท่ีสามเป็นสิทธิการมีส่วนร่วมในการ
ริเริ่มโครงการหรือกิจกรรมใดนอกเขตพื้นที่ ซึ่งอาจมีผลกระทบต่อคุณภาพ 
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สิง่แวดล้อมหรอืสขุภาพอนามัยของประชาชนในพืน้ที ่และในประการสดุท้าย 
คือ การมีส่วนร่วมของชุมชนท้องถิ่น

อย่างไรก็ตามการปกครองตนเองขององค์กรปกครองส่วนท้องถ่ิน 
บนพื้นฐานการกระจายอ�ำนาจที่อาจมีชุมชนหลายชุมชนรวมอยู่ด้วยกันใน
เขตการปกครองท้องถิ่นหนึ่ง หรือชุมชนบางชุมชนอาจมีหลักแหล่งเชื่อมต่อ
กบัเขตการปกครองท้องถิน่มากกว่าเขตหนึง่ หากองค์กรปกครองส่วนท้องถ่ิน
สามารถสะท้อนความเป็นชุมชนออกมาด้วยการส่งเสริมการมีส่วนร่วมของ
บคุคลในการรวมกนัเป็นชมุชนในการด�ำเนนิวถีิชวิีตตามแบบแผนธรรมเนยีม
ปฏิบัติ จารีตประเพณีโดยมีความสามารถพึ่งตนเองได้ ย่อมท�ำให้ชุมชน 
อันเป็นหน่วยทางสังคมท่ีมีอยู่โดยสภาพและตามธรรมชาติมีฐานะความเป็น
ตัวตน มีความสามารถเป็นผู ้ทรงสิทธิขั้นพื้นฐานตามรัฐธรรมนูญ ทั้งนี้ 
ไม่จ�ำเป็นต้องอาศัยการรับรองโดยกฎหมายตามที่รัฐก�ำหนดแต่อย่างใด

4. บทบาทของศาลกับการรับรองและคุ้มครองสิทธิชุมชน
แม้ว่าในขณะท่ีเขียนบทความนี้รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 

พุทธศักราช 2550 โดยเฉพาะในหมวดท่ีสาม สิทธิเสรีภาพของของชนชาว
ไทย จะได้ถกูยกเลกิไปแล้ว แต่หลกัการอนัส�ำคญัยงัปรากฏอยูใ่นรฐัธรรมนญู 
2550 มาตรา 27 ซึ่งบัญญัติไว้ว่า “สิทธิและเสรีภาพที่รัฐธรรมนูญนี้รับรองไว้
โดยชัดแจ้ง โดยปริยายหรือโดยค�ำวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญ ย่อมได้รับ
ความคุ้มครองและผูกพันรัฐสภา คณะรัฐมนตรี ศาล รวมทั้งองค์กรตาม
รัฐธรรมนูญ และหน่วยงานของรัฐโดยตรงในการตรากฎหมาย การใช้บังคับ
กฎหมาย และการตีความกฎหมายท้ังปวง” โดยนัยนี้ สิทธิและเสรีภาพที่
รัฐธรรมนูญรับรองและคุ้มครองแก่ประชาชนทั้งโดยชัดแจ้งหรือโดยปริยาย
ถอืเป็นหลกัประกนัสิทธแิละเสรภีาพขัน้พืน้ฐานของบคุคลในฐานะทีเ่กดิเป็น
มนุษย์โดยท่ัวไปที่รัฐธรรมนูญนี้รับรอง โดยไม่จ�ำต้องมีกฎหมายลายลักษณ์
อักษรระบุซ�้ำอีก เว้นแต่เป็นกรณีที่จ�ำเป็นต้องบัญญัติไว้ให้ชัดแจ้ง หรือโดย
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ค�ำวนิจิฉัยของศาลรฐัธรรมนญูเพ่ือวางหลกัเกณฑ์และบรรทัดฐานการคุม้ครอง
สิทธิและเสรีภาพของประชาชน

ส่วนมาตรา 28 วรรคสอง บัญญัติว่า “บุคคลที่ถูกละเมิดสิทธิหรือ
เสรีภาพที่รัฐธรรมนูญนี้รับรองไว้สามารถยกบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญนี้ 
เพือ่ใชส้ิทธิทางศาล หรอืยกขึน้เป็นข้อต่อสู้คดีในศาลได้” อีกทัง้ยังได้ก�ำหนด
ให้สทิธแิละเสรภีาพท่ีรฐัธรรมนญูได้รับรองและคุม้ครองไว้ แม้ยงัไม่มกีารตรา
กฎหมายก�ำหนดรายละเอยีดแห่งการใช้สทิธแิละเสรีภาพขึน้มากต็าม บคุคล
ก็สามารถใช้สิทธิและเสรีภาพเหล่านั้นได้โดยการร้องขอต่อศาล เพ่ือให้ศาล
ท�ำหน้าทีต่คีวามสิทธแิละเสรีภาพทีร่ฐัธรรมนูญรบัรองไว้โดยตรง ตามมาตรา 
28 วรรคสาม อันเป็นบทบัญญัติท�ำให้สิทธิที่รับรองไว้ในรัฐธรรมนูญมีผลใน
ทางปฏบิตัไิด้จรงิ ในทีน่ีจ้งึกล่าวได้ว่า รฐัธรรมนญู 2550 นอกจากจะก�ำหนด
ให้ศาลรัฐธรรมนูญมีอ�ำนาจหน้าท่ีในการคุ้มครองความเป็นกฎหมายสูงสุด
ของรัฐธรรมนูญแล้ว ยังได้ขยายบทบัญญัติในเรื่องสิทธิและเสรีภาพของ
ประชาชน โดยให้อ�ำนาจศาลรัฐธรรมนูญในการคุ้มครองบุคคลที่ถูกละเมิด
สทิธแิละเสรภีาพทีร่ฐัธรรมนญูนีร้บัรองไว้มีสทิธยิืน่ค�ำร้องต่อศาลรัฐธรรมนญู
กรณีบทบัญญัติแห่งกฎหมายขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ ตามมาตรา 212 
ภายใต้เงื่อนไขในกรณีท่ีไม่อาจใช้สิทธิโดยวิธีการอื่นได้แล้ว กล่าวคือ หาก
บุคคลสามารถใช้สิทธิทางศาล หรือสามารถใช้สิทธิโดยการร้องเรียนต่อ 
ผู้ตรวจการแผ่นดิน หรือสามารถใช้สิทธิโดยการร้องเรียนต่อคณะกรรมการ
สิทธิมนุษยชนแห่งชาติ บุคคลนั้นก็ต้องใช้สิทธิตามช่องทางดังกล่าวก่อน 
จงึจะมสีทิธยิืน่ค�ำร้องต่อศาลรฐัธรรมนญู จงึนบัเป็นรฐัธรรมนญูฉบบัแรกทีใ่ห้
สิทธิแก่บุคคลซึ่งถูกละเมิดสิทธิและเสรีภาพสามารถใช้สิทธิฟ้องคดีต่อ
ศาลรัฐธรรมนูญได้โดยตรง และตามมาตรา 257 (2) ให้คณะกรรมการสิทธิ
มนุษยชนแห่งชาตฟ้ิองศาลรฐัธรรมนูญ และเป็นผูเ้สยีหายแทนประชาชนเพือ่
ฟ้องต่อศาลในกรณีท่ีมีการละเมิดสิทธิมนุษยชน ซึ่งท�ำให้การใช้สิทธิและ
เสรภีาพของประชาชนมปีระสทิธภิาพและมมีาตรการคุม้ครองอย่างชัดเจนขึน้
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ด้วยเหตุนี้ หากพิจารณาบทบัญญัติเกี่ยวกับสิทธิชุมชนท่ีรัฐธรรมนูญ
แห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 เคยรับรองไว้ มาตรา 28 วรรค
สาม มีสาระส�ำคัญในกรณีท่ียังไม่มีการตรากฎหมายล�ำดับรองก�ำหนดราย
ละเอียดแห่งสทิธชิมุชน ศาลย่อมมอี�ำนาจตคีวามกฎหมายเพือ่การรบัรองและ
คุ้มครองสิทธิชุมชนได้โดยตรง เพื่อเป็นหลักประกันว่าสิทธิและเสรีภาพของ
ประชาชนในการรวมกันเป็นชมุชนนัน้เกิดขึน้และมผีลบงัคบัในทางปฏบัิตไิด้
จรงิตามรฐัธรรมนญูมใิช่ตามกฎหมายในประการหนึง่ และให้ประชาชนมสีทิธิ
ฟ้องคดต่ีอศาลรฐัธรรมนญูได้โดยตรงในกรณท่ีีมกีารละเมดิสทิธแิละเสรภีาพ
ที่บัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญตามมาตรา 212 ในอีกประการหนึ่ง ตลอดจน 
การให้คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติฟ้องศาลรัฐธรรมนูญในกรณีที่มี
การละเมิดสิทธิมนุษยชนอันเป็นสิทธิข้ันพื้นฐานตามรัฐธรรมนูญ ย่อมท�ำให้
การคุ้มครองสทิธแิละเสรภีาพของประชาชนในการรวมกันเป็นชมุชนมคีวาม
ชดัเจนและมผีลในทางปฏบิตัอิย่างแท้จริง โดยผูเ้ขยีนจะได้วเิคราะห์บางปัญหา
ที่ยังรอการแก้ไขต่อไป ดังนี้

4.1 การใช้สทิธขิองปัจเจกชน หรือการใช้สทิธขิองชมุชน ในการปกป้อง
คุ้มครองชุมชนของตนในการน�ำคดีขึ้นสู่ศาล ยังไม่ชัดเจนว่าชมุชนเป็นหนว่ย
ทางสังคมที่มีมาโดยสภาพไม่จ�ำเป็นต้องอ้างอิงการรับรองโดยกฎหมาย  
มีฐานะเป็นตัวตนอันเป็นท่ีรับรู้กันอยู่โดยท่ัวไป และย่อมมี “สิทธิ” ได้โดย
สภาพ เพราะสทิธชิมุชนถอืเป็นสทิธขิัน้พืน้ฐานของปัจเจกบคุคลเช่นเดยีวกบั
สิทธิและเสรีภาพอื่นๆ ตามรัฐธรรมนูญ นอกจากนี้หากพิจารณาเรื่องการใช้
สิทธิของชุมชนในการฟ้องคดีต่อศาล มีประเด็นที่ควรวิเคราะห์ กล่าวคือ  
โดยหลักกฎหมายทัว่ไปนัน้ บคุคลทีม่สีทิธนิ�ำคดขีึน้ฟ้องต่อศาลย่อมเป็นกรณี
ของปัจเจกชนหรอืบคุคลทีม่สีถานะทางกฎหมาย ดงัเช่น บคุคลธรรมดา หรอื
นิติบุคคลเท่านั้นจึงจะเป็นผู้ทรงสิทธิได้ ในกรณีชุมชน ชุมชนท้องถิ่น ชุมชน
ท้องถิน่ดัง้เดมิ ซึง่ไม่ได้มสีภาพบคุคลตามกฎหมายแต่อย่างใด ย่อมขาดความ
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ชอบธรรมทางกฎหมายที่จะอ้างสิทธิของชุมชนโดยทางศาลเพ่ือยกขึ้นต่อสู้
กับอ�ำนาจรฐัในการกระท�ำละเมดิใด ๆ  หรอืการโต้แย้งสทิธริะหว่างชมุชนกบั
บคุคลอ่ืน กรณีเช่นนีจ้งึได้เหน็ว่า แม้ชมุชน ชมุชนท้องถิน่ ชมุชนท้องถิน่ดัง้เดมิ
ไม่มีสภาพบุคคลตามกฎหมาย แต่เม่ือรัฐธรรมนูญบัญญัติรับรองสิทธิและ
เสรภีาพของบคุคลในการรวมกนัเป็นชมุชนอนัมผีลบงัคบัตามรฐัธรรมนญูมิใช่
ตามกฎหมายแล้ว ย่อมเป็นการก�ำหนดเนื้อหาสาระส�ำคัญแห่งสิทธิชุมชนไว้
แล้ว นอกจากน้ีสิทธขิองปัจเจกบคุคล (Individual Rights) นีเ้องทีจ่ะพัฒนา
ไปสูส่ทิธใินการรวมกนัเป็นชมุชนอนัเป็นลกัษณะประการส�ำคญัของสิทธกิาร
รวมหมู่ (Collective Rights) ซึ่งประกอบด้วยหลักประกันพื้นฐาน คือหลัก
ประกันความมีตัวตน หลักประกันความสามารถในการจัดการตนเองและ
ก�ำหนดเจตจ�ำนงอนัเป็นสาระส�ำคญัของการอยูร่่วมกนัเป็นชมุชน เพราะการ
ทีบ่คุคลรวมกนัเป็นชมุชนเพ่ือให้สามารถด�ำเนินวิถชีีวติตามแบบแผน ครรลอง
จารีตประเพณีแห่งท้องถ่ินตน หรือมีส่วนร่วมในการจัดการดูแลรักษา
ทรัพยากรธรรมชาตแิละสิง่แวดล้อมอนัเป็นกจิกรรมทีบ่คุคลแต่ละคนต้องท�ำ
ร่วมกัน ด้วยเหตุนี้ การรับรองสิทธิของปัจเจกบุคคลที่รวมกันเป็นชุมชนตาม
รัฐธรรมนูญนั้นจึงต้องครอบคลุมถึงสิทธิชุมชนในการรวมหมู่ด้วย โดยนัยนี้ 
ชุมชนจึงมีสถานะเป็นผู้ทรงสิทธิตามรัฐธรรมนูญได้เช่นกัน ทั้งนี้ ตามความ 
มุ่งหมายของรฐัธรรมนญูในการคุม้ครองปัจเจกบคุคลในการรวมกนัเป็นชมุชน 
จึงควรให้สิทธิแก่ชุมชนในการฟ้องคดีโดยตรงต่อศาลรัฐธรรมนูญเมื่อมีการ
ละเมิดสิทธิในการรวมกันเป็นชุมชนดังกล่าว เพื่อให้มาตรการคุ้มครองสิทธิ
และเสรีภาพกรณีสิทธิชุมชนมีความชัดเจนมากขึ้น

4.2 แม้ว่ารัฐธรรมนูญ 2550 ได้รับรองสิทธิของบุคคลท่ีรวมกันเป็น
ชมุชนให้สามารถใช้สทิธใินฐานะสทิธริวมหมูข่องชมุชนท้องถิน่ในการด�ำเนนิ
วถิชีีวติร่วมกันตามระเบียบแบบแผนกฎเกณฑ์ของชมุชน ขนบธรรมเนยีมและ
จารตีประเพณีในประการหนึง่ และได้รบัรองสทิธกิารมส่ีวนร่วมในการจดัการ 
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บ�ำรงุรกัษา ใช้หรอืได้ประโยชน์จากทรพัยากรธรรมชาติและสิง่แวดล้อมอย่าง
สมดุลและยั่งยืนในอีกประการหน่ึง สิทธิชุมชนตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 66 
และมาตรา 67 ถือเป็นสิทธิรวมหมู่ของท้องถ่ินเช่นเดียวกับสิทธิในชีวิต 
ร่างกาย ทรัพย์สินหรือเสรีภาพอันเป็นสิทธิข้ันพื้นฐานของปัจเจกบุคคล 
(Individual rights) ที่หวงห้ามมิให้รัฐกระท�ำการใดๆ อันเป็นการกระทบต่อ
สิทธิในการจัดการ การใช้และได้ประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติและ 
สิ่งแวดล้อมของชุมชน ตลอดจนการด�ำรงชีวิตอย่างปลอดภัยและมีคุณภาพ
โดยอาศยัทรพัยากรธรรมชาตแิละสิง่แวดล้อม เป็นลกัษณะของสทิธเิรยีกร้อง
ให้รฐังดเว้นกระท�ำการ (Status Negativus) ถอืเป็นแดนแห่งสทิธขิองบคุคล
หรือชุมชนที่รัฐพึงต้องเคารพ อย่างไรก็ตามชุมชนก็มีสิทธิเรียกร้องให ้

รฐักระท�ำการในการจดัการ บ�ำรงุรกัษา และได้ประโยชน์จากทรพัยากรธรรมชาต ิ
หรอืสทิธิในความปลอดภยัต่อสขุภาพอนามยัภายใต้ขอบเขตการใช้ดลุยพนิจิ
โดยอิสระของรัฐ เช่นกรณีการจัดการในลักษณะท่ีเกี่ยวกับการใช้ทรัพยากร 
ธรรมชาติและสิ่งแวดล้อมเพื่อการด�ำรงชีพที่มิได้ถึงระดับรากฐาน ซึ่งเป็น 
เรือ่งทีร่ฐัต้องใช้ดลุยพนิจิชัง่น�ำ้หนกัระหว่างประโยชน์ทีจ่�ำเป็นในการด�ำรงชพี
ของชุมชนท้องถิ่น กับประโยชน์จากการจัดสรรทรัพยากรธรรมชาติและ 
สิง่แวดล้อมเพือ่ประโยชน์ส่วนรวมเป็นต้น จึงเกดิการยอมรบัว่า สทิธเิสรภีาพ
ขั้นพื้นฐานนั้นมิได้เป็นเพียงสิทธิต่อสู้ขัดขวางรัฐมิให้ล่วงละเมิดแทรกแซง 
แดนอิสระของเอกชน (ปัจเจกบุคคล) เท่านั้น แต่ยังเป็นที่มาของสิทธิทั่วไป
อันประชาชนอาจเรียกร้องต่อรัฐได้บางประการที่จะท�ำให้ให้สิทธิเสรีภาพที่
รฐัธรรมนญูคุม้ครองนัน้เป็นผลได้จรงิ และในแง่นีก้ารรบัรองสทิธกิารมส่ีวนร่วม
ของประชาชนในการจัดการทรัพยากรธรรมชาติและสิ่งแวดล้อมก็เป็นไป 
เพื่อผลักดันให้การคุ้มครองสิทธิเสรีภาพในชีวิต ร่างกาย และสิทธิเสรีภาพ 

ในทรัพย์สินเกิดเป็นผลขึ้นในความเป็นจริงนั่นเอง17 ด้วยเหตุผลดังกล่าว  

17 กิตติศักดิ์ ปรกติ, เรื่องเดียวกัน, หน้า 175.
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สิทธิขั้นพื้นฐานของบุคคลที่รวมกันเป็นชุมชนจึงเป็นสิทธิที่บัญญัติไว ้
ตามรฐัธรรมนญู แม้ไม่มกีารตรากฎหมายรบัรองและคุม้ครองสิทธใินการรวม
กันเป็นชุมชนดังกล่าว ก็ถือได้ว่ารัฐธรรมนูญได้วางหลักประกันในเร่ืองสิทธิ
และเสรีภาพกรณีสิทธิชุมชนแล้ว ส่วนการก�ำหนดเงื่อนไขโดยให้มีกฎหมาย
ก�ำหนดรายละเอยีดเนือ้หาแห่งสทิธเิพือ่รบัรองสทิธชิมุชนดงัทีไ่ด้ระบไุว้ “ทัง้นี้  
ตามที่กฎหมายบัญญัติ” นั้น เพื่อการใช้สิทธิเรียกร้องของบุคคลให้รัฐกระท�ำ
การหรืองดเว้นการกระท�ำการอย่างใดอย่างหน่ึงในการปกป้องคุ้มครองสิทธิ
ของชุมชนนั้น ต้องเป็นกรณีที่มีกฎหมายบัญญัติรับรองสิทธิเช่นนั้นไว้เท่านั้น 
หากตีความการคุ้มครองสิทธิชุมชนตามแนวคิดที่กล่าวมาย่อมท�ำให้การใช้
สิทธิและเสรีภาพของประชาชนมีประสิทธิภาพและเป็นมาตรการคุ้มครอง
สิทธิชุมชนอย่างชัดเจน

4.3 จากการศึกษาข้อพิพาทเกี่ยวกับสิทธิชุมชนอันเป็นประเด็น 
เข้าสู่การพิจารณาวินิจฉัยของศาล สามารถแบ่งประเภทแห่งคดีพิพาทเป็น  
2 ประเภท คือ

	 1) ข้อพพิาทสทิธชิมุชนกรณสีทิธิในการอนรุกัษ์และฟ้ืนฟจูารตี
ประเพณีและภูมิปัญญาท้องถิ่น ค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 62/2545, 
25/2547 และค�ำพิพากษาศาลฎีกาที่ 5818/2549 เห็นว่าแม้รัฐธรรมนูญ 
2540 จะรับรองสิทธิชุมชนไว้แต่ก็ตั้งข้อสงวนไว้ว่า “ทั้งน้ี ตามที่กฎหมาย
บัญญัติ” ศาลรัฐธรรมนูญ และศาลฎีกา อาศัยแนวคิดท่ีว่า สิทธิชุมชนท่ี
รัฐธรรมนูญรับรองไว้โดยชัดแจ้งนั้นต้องเป็นไปตามที่กฎหมายบัญญัติ ดังนั้น
หากยังไม่มีกฎหมายบัญญัติรับรองสิทธิชุมชนไว้โดยเฉพาะ บุคคลที่รวมกัน
เป็นชุมชนก็อ้างสิทธิตามรัฐธรรมนูญไม่ได้ เท่ากับว่าสิทธิในการอนุรักษ์หรือ
ฟื้นฟูจารีตประเพณี ภูมิปัญญาท้องถิ่น และวัฒนธรรมอันดีของชุมชนต้อง
เป็นไปตามที่กฎหมายบัญญัติ เม่ือยังไม่มีบทบัญญัติของกฎหมายเร่ืองสิทธิ
ของบคุคลซึง่รวมกันเป็นชมุชนท้องถิน่ดัง้เดมิไว้เป็นการเฉพาะ กรณจีงึไม่อาจ
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โต้แย้งว่าพระราชบัญญัติสุรา พ.ศ. 2493 ก็ดี หรือพระราชบัญญัติ 
การปิโตรเลียมแห่งประเทศไทย พ.ศ. 2521 ก็ดี ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ 
2540 มาตรา 46 ได้ (อาจเทียบได้กับรัฐธรรมนูญ 2550 มาตรา 66)  
หากพิจารณาในแง่การคุ้มครองสิทธิขั้นพื้นฐานตามรัฐธรรมนูญ แม้ว่า
รัฐธรรมนูญมิได้มีบทบัญญัติในเรื่องการรับรองสิทธิชุมชนไว้ สิทธิในการ
อนุรักษ์หรือฟื้นฟูจารีตประเพณี ภูมิปัญญาท้องถิ่น และวัฒนธรรมอันดีของ
ท้องถิ่นอันเป็นสิทธิขั้นพื้นฐานของบุคคลที่รวมกันเป็นชุมชนท้องถิ่นด้ังเดิม 
ถือเป็นสิทธิหวงกันประเภทหนึ่งมิให้รัฐกระท�ำการอันเป็นการรบกวนสิทธ ิ
ดังกล่าว กล่าวอีกนัยหนึ่ง เป็นสิทธิหวงห้ามมิให้รัฐแทรกแซงจ�ำกัดสิทธิและ
เสรภีาพของบคุคลในการด�ำเนนิวถิชีวีติตามทีต่นเลอืกตราบเท่าทีก่ารด�ำเนนิ
วถิชีีวตินัน้มไิด้ละเมดิสิทธแิละเสรีภาพของบุคคลอืน่ สทิธปิระเภทนีจึ้งมอียูไ่ด้
โดยไม่จ�ำเป็นต้องมกีฎหมายซึง่ก�ำหนดรายละเอยีดแห่งสทิธมิารองรบัแต่อย่างใด

2) ข้อพิพาทสิทธิชุมชนกรณีสิทธิในการมีส่วนร่วมจัดการบ�ำรุง
รักษา ใช้และได้ประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติและสิ่งแวดล้อมอย่าง
สมดุลและยั่งยืน ค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 62/2545 กล่าวถึง

บทบัญญัติในมาตรา 46 ว่าเป็นการบัญญัติรับรองสิทธิของบุคคล 
ที่รวมกันเป็นชุมชนท้องถิ่นดั้งเดิม ชุมชนท้องถ่ินด้ังเดิมดังกล่าวย่อมมีสิทธิ
อนรุกัษ์หรอืฟ้ืนฟจูารีตประเพณีภูมปัิญญาท้องถ่ิน ศลิปะ หรือวฒันธรรมของ
ท้องถิ่นและของชาติ ตลอดจนมีส่วนร่วมในการจัดการ การบ�ำรุงรักษา และ
การใช้ประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาต ิและสิง่แวดล้อม กรณตีามบทบญัญตันิี้
กฎหมายมุ่งก�ำหนดกลไกในการคุ ้มครองสิทธิของชุมชนท้องถิ่นด้ังเดิม  
จึงเป็นเรื่องของการใช้อ�ำนาจของหน่วยงานของรัฐที่กระท�ำการหรืองดเว้น
การกระท�ำการโดยมผีลเป็นการละเมดิสทิธข้ัินพืน้ฐานของชุมชนท้องถ่ินท่ีมตีาม
รัฐธรรมนูญหรือไม่ ประเด็นจึงเป็นเรื่องของการด�ำเนินการวางท่อขนส่งก๊าซ
ตามพระราชบัญญัติการปิโตรเลียมฯ ซึ่งเป็นอ�ำนาจตามกฎหมายของการ
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ปิโตรเลยีมแห่งประเทศไทยว่าขดัต่อสทิธขิัน้พืน้ฐานของประชาชนกรณสีทิธิ
ชุมชนหรือไม่ มากกว่าการวินิจฉัยเพียงว่าได้มีการบัญญัติกฎหมายรับรอง
สิทธิของบุคคลซึ่งรวมกันเป็นชุมชนท้องถิ่นดั้งเดิมไว้เป็นการเฉพาะหรือไม่

ส ่วนค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่  59/2545 และค�ำวินิจฉัย 
ศาลรัฐธรรมนูญที่ 3/2552 แม้ว่ารัฐธรรมนูญจะได้รับรองสิทธิของชุมชนใน
การมีส่วนร่วมกบัรฐัหรอืชมุชนในการอนรุกัษ์ บ�ำรงุรักษา และการได้ประโยชน์
จากทรัพยากรธรรมชาติ และในการคุ้มครอง ส่งเสริม และรักษาคุณภาพ 
สิ่งแวดล้อม เพื่อให้ด�ำรงชีพอยู่ได้อย่างปกติและต่อเนื่องตามรัฐธรรมนูญ 
2540 มาตรา 56 วรรคแรก และวรรคสอง (หรือรัฐธรรมนูญ 2550 มาตรา 
67 วรรคแรก และวรรคสอง) ได้ก�ำหนดให้การด�ำเนินโครงการหรือกิจกรรม
ที่อาจก่อให้เกิดผลกระทบต่อชุมชนอย่างรุนแรงทั้งทางด้านคุณภาพ 
สิ่งแวดล้อม ทรัพยากรธรรมชาติ และสุขภาพ จะกระท�ำมิได้ เว้นแต่จะได้มี

การศกึษาและประเมนิผลกระทบต่อคณุภาพสิง่แวดล้อมและจดัให้มีกระบวนการ
รบัฟังความคดิเหน็ของประชาชนและผูม้ส่ีวนได้เสยีก่อน รวมทัง้ให้ผูเ้กีย่วข้อง
ให้ความเห็นประกอบก่อนมกีารด�ำเนนิการดงักล่าว ซึง่ศาลรฐัธรรมนญูกม็ไิด้
วางหลกัในการรบัรองสทิธขิองชมุชนในการมส่ีวนร่วมจดัการ บ�ำรงุรักษา และ
การใช้ประโยชน์จากทรพัยากรธรรมชาตแิละสิง่แวดล้อมแต่อย่างใด เพยีงแต่
พจิารณาในกรณีท่ีมกีารจดัท�ำรายงานวเิคราะห์ผลกระทบสิง่แวดล้อมและจดั
ให้มีกระบวนการรบัฟังความคดิเห็นแล้ว กถ็อืได้ว่ามกีารด�ำเนนิการให้ชมุชน
มีส่วนร่วมกับรัฐในการจัดการทรัพย์สินเพื่อการบ�ำรุงรักษาและใช้ประโยชน์
จากทรัพยากรธรรมชาติและสิ่งแวดล้อมอย่างสมดุลและยั่งยืน ส่วนการให้
องค์การอิสระด้านสิ่งแวดล้อมและสุขภาพ และสถาบันอุดมศึกษาที่จัดการ
การศึกษาด้านนั้นให้ความเห็นประกอบก่อนมีการด�ำเนินการโครงการหรือ
กิจการดังกล่าว เป็นกรณีที่ต้องมีการตรากฎหมายก�ำหนดรายละเอียดเพื่อ
การบังคับตามรัฐธรรมนูญ เห็นได้ว่าศาลรัฐธรรมนูญมิได้พิจารณาวินิจฉัย



344 ปัญหาในการรับรองและคุ้มครองสิทธิชุมชน

เกี่ยวกับมาตรการในการคุ้มครองสิทธิของชุมชนในการมีส่วนร่วมในการ
จัดการทรัพยากรและสิ่งแวดล้อมที่มีผลบังคับใช้ในทางปฏิบัติ แต่อย่างไร
ก็ตามเมื่อรัฐธรรมนูญ 2550 มีผลบังคับใช้ สาระส�ำคัญประการหนึ่ง คือ 
มาตรการคุม้ครองสิทธแิละเสรภีาพตามรฐัธรรมนญูให้มผีลบงัคบัใช้ได้ในทาง
ปฏิบัติ จึงไม่มีความจ�ำเป็นต้องตรากฎหมายก�ำหนดรายละเอียดแห่งสิทธ ิ
ตามเงื่อนไขที่รัฐธรรมนูญ 2540 ได้ตั้งข้อสงวนไว้ ด้วยเหตุนี้ ค�ำวินิจฉัย
ศาลรัฐธรรมนูญที่ 3/2552 กรณีพระราชบัญญัติส่งเสริมและรักษาคุณภาพ
สิ่งแวดล้อมแห่งชาติ พ.ศ. 2535 ศาลรัฐธรรมนูญจึงได้วางหลักเกณฑ์ 
การคุม้ครองสทิธแิละเสรีภาพตามรฐัธรรมนญูใหม่โดยอาศยัเจตนารมณ์ของ
รัฐธรรมนูญฉบับนี้เพื่อการรับรองสิทธิและเสรีภาพให้มีสภาพบังคับได้ทันที 
ทีร่ฐัธรรมนญูประกาศให้มผีลบงัคบัใช้ และไม่ต้องรอให้มกีารบญัญตักิฎหมาย
อนุวัติการใช้บังคับก่อน ดังนั้นเมื่อมีการด�ำเนินโครงการหรือกิจการที่ต้อง 
จดัท�ำรายงานการวเิคราะห์กด็ ีหรอืเป็นโครงการหรอืกจิกรรมทีไ่ม่ต้องจดัท�ำ
รายงานการวิเคราะห์ผลกระทบสิ่งแวดล้อมก็ดี หากปรากฏว่าการด�ำเนิน
โครงการหรือกิจการอาจก่อให้เกิดผลกระทบอย่างรุนแรงต่อชุมชนท้ังด้าน
คุณภาพสิ่งแวดล้อม ทรัพยากรธรรมชาติ และสุขภาพต่อบุคคลและชุมชน 
บุคคลหรือชุมชนย่อมใช้สิทธิฟ้องต่อศาลปกครองตามรัฐธรรมนูญมาตรา 67 
วรรคสาม เพื่อขอให้ศาลมีค�ำพิพากษาหรือค�ำสั่งให้ส่วนราชการ รัฐวิสาหกิจ 
หรือเอกชนที่ด�ำเนินโครงการหรือกิจการน้ัน จัดให้มีการศึกษาและประเมิน
ผลกระทบต่อคุณภาพสิ่งแวดล้อมและสุขภาพของประชาชนในชุมชน จัดให้
มีกระบวนการรับฟังความคิดเห็นของประชาชน หรือการให้องค์การอิสระ
ด้านสิ่งแวดล้อมและสุขภาพ และสถาบันอุดมศึกษาที่จัดการการศึกษาด้าน
สิ่งแวดล้อมหรือทรัพยากรธรรมชาติหรือด้านสุขภาพ ให้ความเห็นประกอบ

ก่อนมกีารด�ำเนนิการโครงการหรือกิจการดงักล่าว ตามมาตรา 67 วรรคสอง18  

18 ค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 3/2552 ลงวันที่ 18 มีนาคม พ.ศ. 2552
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ซึ่งการวางแนวค�ำวินิจฉัยเช่นนี้ศาลปกครองสูงสุดจึงได้น�ำค�ำวินิจฉัย 
ศาลรัฐธรรมนูญท่ี 3/2552 มาเป็นแนวทางไว้ตามค�ำสั่งศาลปกครองสูงสุด 
ในคดคี�ำร้องท่ี 586/2552 (คดมีาบตาพุด) ซึง่สอดคล้องกบัแนวคดิการรบัรอง
คุ้มครองสิทธิชุมชนตามเจตนารมณ์ของรัฐธรรมนูญอย่างแท้จริง ดังนั้น 
หากรัฐธรรมนูญรับรองสิทธิไว้ เมื่อยังไม่มีกฎหมายมาก�ำหนดรายละเอียด 
ย่อมเป็นเรื่องที่ผู้มีอ�ำนาจหน้าท่ีในการบังคับใช้กฎหมายมีหน้าที่บังคับใช้
กฎหมายภายใต้กรอบของรัฐธรรมนูญ ดังนั้นจึงต้องตีความรัฐธรรมนูญ 
ทกุครัง้ไป ว่ากรณอีย่างไรเรยีกว่ากระทบรนุแรง อย่างไรเรียกว่าองค์กรอสิระ 
เมื่อยังไม่มีกฎหมายเฉพาะ ก็เป็นกรณีต้องตีความและปรับใช้กฎหมายให้
สอดคล้องกับสาระส�ำคัญแห่งสิทธิตามรัฐธรรมนูญ ในกรณีที่บทบัญญัติแห่ง
รัฐธรรมนูญใช้ข้อความที่มีความหมายกว้าง เจ้าหน้าที่ของรัฐ หรือหน่วยงาน
ของรฐักต้็องใช้และตคีวามรฐัธรรมนญูไปตามความมุง่หมายของรัฐธรรมนญู 
โดยค�ำนึงถึงสาระส�ำคัญแห่งสิทธิและเสรีภาพนั้น ๆ  เป็นส�ำคัญ 

5. บทสรุป

กล่าวโดยสรปุ ในอดตีรฐัธรรมนญู 2550 ได้บญัญติัให้ศาลรฐัธรรมนญู
เป็นองค์กรที่ท�ำหน้าที่รับรองและคุ ้มครองสิทธิและเสรีภาพให้มีผลใน 
ทางปฏิบัติโดยค�ำวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญอีกทางหนึ่ง ดังจะเห็นได้จาก
บทบญัญตัใินมาตรา 216 วรรคห้า ทีก่�ำหนดให้ค�ำวนิจิฉยัของศาลรฐัธรรมนญู
เป็นเด็ดขาด มีผลผูกพันรัฐสภา คณะรัฐมนตรี ศาล และองค์กรอื่นของรัฐ 
และมาตรา 27 ได้บัญญติัมคีวามว่า “สทิธแิละเสรภีาพทีรั่ฐธรรมนญูนีร้บัรอง
ไว้โดยชัดแจ้ง โดยปริยายหรือโดยค�ำวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญ ย่อมได้รับ
ความคุ้มครองและผูกพันรัฐสภา คณะรัฐมนตรี ศาล รวมทั้งองค์กรตาม
รัฐธรรมนูญ และหน่วยงานของรัฐโดยตรงในการตรากฎหมาย การใช้บังคับ
กฎหมาย และการตีความกฎหมายท้ังปวง” โดยนัยนี้ สิทธิและเสรีภาพที่
รัฐธรรมนูญรับรองและคุ้มครองแก่ประชาชนทั้งโดยชัดแจ้งหรือโดยปริยาย
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ถอืเป็นหลกัประกนัสทิธแิละเสรภีาพขัน้พืน้ฐานของบคุคลในฐานะทีเ่กดิเป็น
มนุษย์โดยท่ัวไปที่รัฐธรรมนูญนี้รับรอง โดยไม่จ�ำต้องมีกฎหมายลายลักษณ์
อักษรระบุซ�้ำอีก เว้นแต่เป็นกรณีที่จ�ำเป็นต้องบัญญัติไว้ให้ชัดแจ้ง หรือโดย
ค�ำวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญเพื่อวางหลักเกณฑ์และบรรทัดฐานการ
คุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชน

การที่บุคคลใดบุคคลหนึ่งเข้าไปมีส่วนร่วมในการจัดการดูแลรักษา 
และใช้ประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติในท้องถิ่นนั้นๆ ย่อมถือได้ว่าเป็น
สิทธิของบุคคลในการรวมกันเป็นชุมชน (สิทธิปัจเจกชน) ตามที่รัฐธรรมนูญ
ได้รับรองไว้เช่นเดียวกับสิทธิในชีวิต สิทธิในร่างกาย สิทธิในทรัพย์สิน  
แก่นแท้ของสทิธิขัน้พืน้ฐานของบคุคลทีร่วมกนัเป็นชมุชน ไม่ว่าจะเป็นชมุชน 
ชุมชนท้องถิ่น หรือชุมชนท้องถิ่นดั้งเดิมนั้น แม้ว่าชุมชนท้องถ่ินด้ังเดิมจะมี
ลักษณะเพิ่มเติม คือ ต้องเป็นท้องถิ่นดั้งเดิม โดยมีวิถีชีวิตพื้นบ้านดั้งเดิม 
ตามแบบแผนจารีตประเพณีและวัฒนธรรมของท้องถิ่นตน มีความผูกพัน 
ในทางความเป็นมาร่วมกนับนรากฐานเดยีวกนั นอกจากนีย้งัได้อาศยัทรัพยากร 
ธรรมชาตแิละสิง่แวดล้อมเป็นฐานในการด�ำรงชวีติร่วมกนั ซ่ึงย่อมน�ำไปสู่การ
จัดการ การบ�ำรุงรักษา และการใช้ประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติและ 
สิง่แวดล้อมในท้องถ่ินตนอย่างสมดุลและยัง่ยนื ดงันัน้ชุมชนจงึเป็นหน่วยทาง
สังคมที่มีมาโดยสภาพ ไม่จ�ำเป็นต้องอ้างอิงการรับรองโดยกฎหมาย มีฐานะ
เป็นตัวตนอันเป็นท่ีรับรู้กันอยู่โดยท่ัวไป และย่อมมี “สิทธิ” ได้โดยสภาพ 
เช่นกนั ไม่ว่าชมุชนใดชมุชนหนึง่จะเป็นชมุชน ชมุชนท้องถิน่หรอืชมุชนท้องถิน่
ดั้งเดิม สิทธิขั้นพื้นฐานในการรวมกันเป็นชุมชนนั้นย่อมมีขอบเขตครอบคลุม
ถึงชุมชนทุกประเภทอยู่แล้ว ดังนั้นการรับรองและคุ้มครองสิทธิขั้นพ้ืนฐาน
ของบุคคลในการรวมกันเป็นชุมชนตามรัฐธรรมนูญจึงถือเป็นสาระส�ำคัญ 
อันก่อให้เกิดการรับรองตัวตนทางกฎหมายของชุมชน (legal entity) และ
ท�ำให้ชุมชนเป็นผู้ทรงสิทธิตามรัฐธรรมนูญโดยสมบูรณ์ การตีความกฎหมาย
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โดยองค์กรตุลาการพึงต้องค�ำนึงสิทธิในการรวมตัวกันเป็นชุมชน สิทธิชุมชน
อันเป็นสิทธิขั้นพื้นฐานของปัจเจกบุคคล ด้วยเหตุนี้แม้ไม่มีกฎหมายเฉพาะ
ก�ำหนดรายละเอียดแห่งสทิธิ แต่เมือ่สทิธิข้ันพืน้ฐานเป็นสทิธทิีไ่ด้รบัการรบัรอง
และคุ้มครองโดยรัฐธรรมนูญแล้วสิทธิดังกล่าวย่อมมีผลบังคับใช้ได้ทันที

ด้วยเหตุนี้ หากพิจารณาบทบัญญัติเก่ียวกับสิทธิชุมชนท่ีในอดีต
รฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทย พทุธศกัราช 2550 ได้บญัญตัริบัรองไวใ้น 
มาตรา 28 วรรคสาม ซึง่มสีาระส�ำคญัในกรณทีีย่งัไม่มกีารตรากฎหมายล�ำดับ
รองก�ำหนดรายละเอียดแห่งสิทธิชุมชน ศาลย่อมมีอ�ำนาจตีความกฎหมาย
เพือ่การรบัรองและคุ้มครองสทิธิชมุชนได้โดยตรง เพือ่เป็นหลกัประกนัว่าสทิธิ
และเสรีภาพของประชาชนในการรวมกันเป็นชุมชน หรือปัจเจกชนในฐานะ
ผูท้รงสิทธชิมุชนนัน้เกดิขึน้และมผีลบงัคบัในทางปฏบิตัไิด้จริงตามรฐัธรรมนูญ
มิใช่ตามกฎหมายในประการหนึ่ง และหากจะมีการยกร่างรัฐธรรมนูญ 
ฉบับใหม่ขึ้นใช้ในอนาคตอันใกล้ ย่อมสมควรให้ประชาชนหรือปัจเจกชนใน
ฐานะผู้ทรงสิทธิชมุชนมสีทิธฟ้ิองคดต่ีอศาลรฐัธรรมนญูได้โดยตรงในกรณทีีม่ี
การละเมิดสิทธิและเสรีภาพท่ีบัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญในอีกประการหนึ่ง 
ตลอดจนการให้คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติฟ้องศาลรัฐธรรมนูญ 
ในกรณีที่มีการละเมิดสิทธิมนุษยชนอันเป็นสิทธิขั้นพื้นฐานตามรัฐธรรมนูญ  
ย่อมท�ำให้การคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชนในการรวมกันเป็น
ชุมชนมีความชัดเจนและมีผลในทางปฏิบัติอย่างแท้จริง หากจะมีการยกร่าง
รัฐธรรมนูญขึ้นใช้ในอนาคตอันใกล้

นอกจากนี้ในด้านการมีส่วนร่วมของภาคประชาสังคม ภาครัฐ 
ต้องให้ความส�ำคัญต่อปัญหาด้านทรัพยากรธรรมชาติและสิ่งแวดล้อมโดย 
การสนับสนุน ส่งเสริมให้ภาคส่วนต่าง ๆ ในสังคม โดยเฉพาะภาคประชาชน 
เข้ามามีส่วนร่วมในการบริหารจัดการทรัพยากรธรรมชาติและสิ่งแวดล้อม
อย่างแท้จรงิจะเป็นพลงัเสรมิให้เกิดการเรยีนรูแ้ละพึง่ตนเองในการดแูลรกัษา
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ทรัพยากร ธรรมชาติและสิ่งแวดล้อมในชุมชนของตนเอง โดยภาครัฐควรน�ำ
หลักการกระบวนการทางสังคมมาใช้ เช่น หลักการ “การเปิดเผยข้อมูล 
สู่สาธารณ” (Public Disclosure) เพื่อสนับสนุนให้เอกชนและประชาชนผู้มี
ส่วนได้เสียเข้ามีส่วนร่วมในการดูแลเฝ้าระวัง ติดตาม ตรวจสอบผลกระทบ
ต่อทรพัยากรธรรมชาตแิละสิง่แวดล้อม ตลอดถึงการสร้างกระบวนการพัฒนา
องค์ความรู้แก่ประชาชนอย่างต่อเนื่อง เพื่อเป็นการส่งเสริมการเรียนรู้ 
และสร้างจิตส�ำนึกในการมีส่วนร่วมรับผิดชอบต่อชุมชนและส่ิงแวดล้อม  
ซึง่จะเป็นการลดภาระของภาครฐั ในการบรหิารจดัการด้านทรพัยากรธรรมชาติ 
และสิ่งแวดล้อมได้อย่างมีประสิทธิภาพ ดังนั้นการเร่งรัดการออกกฎหมาย 
ทีท่นัสมยัเป็นภาระหน้าท่ีส�ำคญัท่ีภาครฐัโดยเฉพาะฝ่ายนติบิญัญตัซิึง่มหีน้าที่
โดยตรงในการตรากฎหมาย จะต้องเร่งรัดให้มีการปรับปรุงกฎหมายด้าน
ทรัพยากรธรรมชาติและสิ่งแวดล้อม ตลอดจนกฎหมายในส่วนที่รับรอง
คุม้ครองคุ้มกันโดยเรว็ เนือ่งจากกระบวนการตรากฎหมายแต่ละฉบบักว่าจะ
มีผลบังคับใช้ต้องใช้ระยะเวลาในการด�ำเนินการ โดยรัฐสภาในฐานะสถาบัน
นิติบัญญัติควรริเริ่มรวบรวมกฎหมายเกี่ยวกับด้านทรัพยากรธรรมชาติและ
สิ่งแวดล้อมทั้งหมดทุกระดับ น�ำมาบูรณาการร่วมกันอย่างเป็นระบบเพื่อให้
ครอบคลุม และชุมชนสามารถบริหารจัดการทรัพยากรธรรมชาติและ 
สิ่งแวดล้อมได้อย่างมีประสิทธิภาพ
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ความน�ำ

รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (พุทธศักราช 2550) ซึ่งเป็น
กฎหมายสงูสุดของประเทศได้ให้ความส�ำคญัต่อสทิธเิสรภีาพของปวงชนชาว
ไทยอย่างไม่เคยมีมาก่อน ทั้งน้ีจะเห็นได้ว่าสิทธิและเสรีภาพท่ีรัฐธรรมนูญ
รบัรองไว้ ไม่ว่าจะรบัรองไว้โดยชดัแจ้งหรอืโดยปรยิายหรอืโดยค�ำวนิจิฉยัของ
ศาลรัฐธรรมนูญจะได้รับความคุ้มครองและมีผลผูกพันรัฐสภา คณะรัฐมนตรี 
ศาล รวมทัง้องค์กรตามรฐัธรรมนญู และหน่วยงานของรัฐโดยตรงในการตรา
กฎหมาย การใช้บังคับกฎหมาย และการตีความกฎหมายทั้งปวง ตลอดจน
การปฏบิตัหิน้าทีต่่างๆ องค์กรของรฐัทกุองค์กรจะต้องค�ำนงึถงึศกัดิศ์รคีวาม

เป็นมนุษย์สิทธิและเสรีภาพ ตามบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญด้วย1

ส�ำนกังานอัยการสงูสดุ2 เป็นองค์กรอ่ืนตามรฐัธรรมนูญทีถ่อืก�ำเนดิขึน้
มาจากความทกุข์ยากเดอืดร้อนของประชาชนอนัเนือ่งจากความไม่เป็นธรรม
ในสังคม โดยก่อตั้งข้ึนมาเป็นองค์กรหรือหน่วยงานในกระบวนการยุติธรรม

เป็นเวลามากกว่า 120 ปีแล้ว3 ตลอดเวลาท่ีผ่านมาส�ำนักงานอัยการสูงสุด

*	อัยการอาวุโส ส�ำนักอัยการสูงสุด, ผู้เข้ารับการอบรมหลักสูตร “หลักนิติธรรม 
เพื่อประชาธิปไตย” (นธป.) รุ่นที่ 2 ของส�ำนักงานศาลรัฐธรรมนูญ.

1	รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (พุทธศักราช 2550) มาตรา 4, 26 และ 27
2	รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (พุทธศักราช 2550) มาตรา 255
3	ส�ำนักงานอัยการสูงสุด เดิมได้แก่กรมอัยการ ซึ่งตามหลักฐานกรมอัยการได้ตั้งขึ้น

เป็นรูปกรม เมื่อวันที่ 1 เมษายน ร.ศ.112 (พ.ศ.2436)
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เป็นองค์กรหรือหน่วยงานหนึ่งท่ีมีความส�ำคัญต่อการผดุงความเป็นธรรม 
ในบ้านเมอืง อนัส่งผลต่อวถีิการด�ำเนนิชวีติของปัจเจกบคุคลตลอดจนองค์กร
ต่างๆ ทัง้ภาครฐัและประชาชน ทัง้นีเ้นือ่งมาจากการทีส่�ำนกังานอยัการสูงสุด 
เป็นผูม้บีทบาทหน้าทีใ่นการอ�ำนวยความยตุธิรรม การรกัษาผลประโยชน์ของ
รัฐ ตลอดจนการคุ้มครองสิทธิมนุษยชนให้พ้นจากการล่วงละเมิด ตามที่
กฎหมายบัญญัติให้เป็นอ�ำนาจและหน้าที่ของพนักงานอัยการมาอย่าง
ยาวนานนั่นเอง

พนักงานอัยการกับการคุ้มครองสิทธิมนุษยชน

สทิธมินษุยชนโดยทัว่ไป หมายถงึ สทิธทิีม่นษุย์ทกุคนมคีวามเท่าเทยีมกนั 
มีศักดิ์ศรีของความเป็นมนุษย์ สิทธิ เสรีภาพ และความเสมอภาคของบุคคล
ทีไ่ด้รับการรบัรอง ทัง้ความคดิและการกระท�ำทีไ่ม่มกีารล่วงละเมดิได้ โดยได้
รับการคุ้มครองตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย และสนธิสัญญา

ระหว่างประเทศ4 ทั้งนี้ ปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชนได้แบ่งประเภท

ของสิทธิมนุษยชนออกเป็น 5 ประเภท ดังนี้ 5 

1. สทิธพิลเมอืง (Civil Rights) ได้แก่ สิทธใินชวีติและร่างกาย เสรภีาพ
และความม่ันคงในชีวิต ไม่ถูกทรมาน ไม่ถูกท�ำร้ายหรือฆ่า สิทธิในความ 
เสมอภาคต่อหน้ากฎหมาย สิทธิที่จะได้รับสัญชาติ สิทธิที่จะไม่ถูกจับกุม 
ควบคุมกักขังโดยไม่ชอบด้วยกฎหมาย เป็นต้น

4	แหล่งข้อมูล : http://kittayaporn28.wordpress.com/%E0%B9%82%E0%B
8%A5%E0%B8%81%E0%B8%A8%E0%B8%B6%E0%B8%81%E0%B8%A9%E0%B
8%B2-2/%E0%B8%AB%E0%B8%99%E0%B9%88%E0%B8%A7%E0%B8%A25/%
E0%B8%AA%E0%B8%B4%E0%B8%97%E0%B8%98%E0%B8%B4%E0%B8%A1%
E0%B8%99%E0%B8%B8%E0%B8%A9%E0%B8%A2%E0%B8%8A%E0%B8%99-
human-right/

5	แหล่งข้อมูล : http://learners.in.th/blog/right/257357
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2. สิทธิทางการเมือง (Political Rights) ได้แก่ สิทธิในการมีส่วนร่วม
กบัรฐัในการด�ำเนนิกจิการทีเ่ป็นประโยชน์สาธารณะ เสรีภาพในการรวมกลุ่ม
เป็นพรรคการเมือง เสรีภาพในการชุมนุมโดยสงบ สิทธิในการเลือกตั้งอย่าง
เสรี เป็นต้น

3. สิทธิทางสังคม (Social Rights) ได้แก่ สิทธิในการได้รับการศึกษา 
สิทธิในการได้รับหลักประกัน ด้านสุขภาพ ได้รับการพัฒนาบุคลิกภาพอย่าง
เต็มที่ ได้รับความมั่นคงทางสังคม มีเสรีภาพในการเลือกคู่ครอง และสร้าง
ครอบครัว เป็นต้น

4. สทิธทิางเศรษฐกจิ (Economic Rights) ได้แก่ สทิธใินการมงีานท�ำ 
ได้เลือกงานอย่างอิสระ และได้รับค่าจ้างที่เหมาะสม สิทธิในการเป็นเจ้าของ
ทรัพย์สิน สิทธิในการรับมรดก เป็นต้น

5. สิทธิทางวัฒนธรรม (Cultural Rights) ได้แก่ การมีเสรีภาพในการ
ใช้ภาษาหรอืสือ่ความหมายในภาษาท้องถ่ินของตน มเีสรภีาพในการแต่งกาย
ตามวฒันธรรม การปฏิบัตติามวฒันธรรมประเพณท้ีองถิน่ของตน การปฏบิติั
ตามความเช่ือทางศาสนา การพักผ่อนหย่อนใจทางศิลปวัฒนธรรมและ 
การบันเทิงได้โดยไม่มีใคร มาบีบบังคับ เป็นต้น

แม้ประเทศไทยจะมีกฎหมายรับรองสิทธิมนุษยชนดังกล่าวไว้ข้างต้น 
แต่ในความเป็นจริงแล้ว ใช่ว่าบุคคลทุกคนจะมีสิทธิมนุษยชนอย่างเท่าเทียม
กนัเสมอไป ทัง้นีเ้พราะความสามารถในการเข้าถึงสิทธต่ิางๆ ของบคุคลแต่ละ
คนน้ันอาจแตกต่างกนัไปตามถิน่ก�ำเนดิ เชือ้ชาต ิภาษา เพศ อาย ุความพกิาร 
สภาพทางกายหรือสุขภาพ สถานะของบุคคล ฐานะทางเศรษฐกิจหรือสังคม 
ความเช่ือทางศาสนา การศกึษาอบรม หรอืความคดิเหน็ทางการเมือง ท้ังการ
ใช้สิทธิหรือการเข้าถึงสิทธิบางอย่างอาจมีข้ันตอนกระบวนการที่ยุ่งยากสลับ
ซับซ้อน ต้องเสียเวลาและเสียค่าใช้จ่าย ค่าทนายความ ค่าธรรมเนียมศาล 
เป็นจ�ำนวนมาก จึงมิใช่เรื่องง่ายที่บุคคลทั่วไป กล่าวโดยเฉพาะบุคคลที่ 
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หย่อนความสามารถหรือด้อยโอกาสจะพึงรักษาสิทธิต่างๆ ของตนตามที่
กฎหมายก�ำหนดไว้ได้ ดังนั้น เพื่อเป็นการบรรเทาปัญหาดังกล่าว ส�ำนักงาน
อัยการสูงสุดหรือพนักงานอัยการจึงได้ถูกก�ำหนดให้มีบทบาทหน้าที่ในการ
เข้าไปคุ้มครองสิทธิมนุษยชนในหลายๆ เรื่องดังที่จะน�ำมากล่าวต่อไปนี้

การคุ้มครองสิทธิมนุษยชนทางอาญา (สิทธิพลเมือง)

พนักงานอัยการจะมีบทบาทหน้าท่ีในการคุ้มครองสิทธิมนุษยชนทาง
อาญา ดังต่อไปนี้

1. การร้องขอให้ศาลก�ำหนดโทษผู้กระท�ำผิดเสียใหม่ ในกรณีที่ 
ผู้กระท�ำความผิดยังไม่ได้รับโทษหรือก�ำลังรับโทษอยู่และโทษท่ีก�ำหนดตาม
ค�ำพิพากษาหนักกว่าโทษที่ก�ำหนดตามกฎหมายที่บัญญัติในภายหลัง ตาม
ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 3 ยกตัวอย่างเช่น นาย ก. ถูกศาลตัดสินให้
จ�ำคุก มีก�ำหนด 10 ปี ต่อมาอีก 1 ปี มีการแก้ไขกฎหมายให้ลดโทษในข้อหา
ที่นาย ก. กระท�ำผิดให้จ�ำคุกไม่เกิน 7 ปี เช่นนี้ผู้กระท�ำความผิด คือ นาย ก. 
ผู้แทนโดยชอบธรรมของนาย ก. ผู้อนุบาลของนาย ก. หรือพนักงานอัยการ
จะร้องขอมสีทิธร้ิองขอให้ศาลก�ำหนดโทษเสยีใหม่โดยให้จ�ำคกุนาย ก. ไม่เกิน 
7 ปีได้

2. การยืน่ค�ำร้องต่อศาลขอให้รือ้ฟ้ืนคดอีาญาข้ึนพิจารณาใหม่ ในกรณี
ที่พนักงานอัยการมิได้เป็นโจทก์ในคดีเดิมซึ่งศาลได้มีค�ำพิพากษาถึงที่สุด 
ให้บุคคลต้องรับโทษอาญา พนักงานอัยการมีอ�ำนาจเช่นเดียวกับพนักงาน
สอบสวนในการรวบรวมพยานหลักฐาน ตามพระราชบัญญัติรื้อฟื้นคดีอาญา
ขึ้นพิจารณาใหม่ พ.ศ. 2526 มาตรา 5, 6 และ 7 ยกตัวอย่างเช่น นาย ก.  
ถูกนาย ข. ฟ้องในความผิดฐานปลอมพินัยกรรม ศาลตัดสินให้จ�ำคุก 3 ปี  
คดีถึงที่สุด ต่อมาปรากฏหลักฐานใหม่ว่านาย ก. ไม่ได้เป็นผู้ปลอมพินัยกรรม 
เช่นนี้พนักงานอัยการก็สามารถยื่นค�ำร้องต่อศาลขอให้รื้อฟื้นคดีอาญาข้ึน
พิจารณาใหม่ได้
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3. การขอให้ศาลคุ ้มครองสิทธิและเสรีภาพในชีวิตและร่างกาย 
ตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (พุทธศักราช 2550) มาตรา 32  
ซึ่งบัญญัติให้มีการคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพในชีวิตและร่างกายของบุคคล 
การทรมานทารณุกรรม หรอืการลงโทษด้วยวธิกีารโหดร้ายหรือไร้มนษุยธรรม 
การจบัและการคุมขังบุคคล การค้นตวับุคคลหรอืการกระท�ำใดอนักระทบต่อ
สิทธิและเสรีภาพจะกระท�ำมิได้

ในกรณีที่มีการกระท�ำซึ่งกระทบต่อสิทธิและเสรีภาพตามวรรคหนึ่ง 
พนักงานอัยการมีสิทธิร้องต่อศาลเพื่อให้สั่งระงับหรือเพิกถอนการกระท�ำ 
เช่นว่านัน้ รวมทัง้จะก�ำหนดวธิกีารตามสมควรหรอืการเยยีวยาความเสยีหาย
ที่เกิดขึ้นด้วยก็ได้

4. การขอให้ศาลคุ้มครองผู้ถูกคุมขังหรือขังโดยมิชอบด้วยกฎหมาย 
ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 90 ซึ่งการคุมขังโดยมิ
ชอบด้วยกฎหมายนี้ ไม่จ�ำกัดว่าจะเป็นการควบคุมหรือขังโดยเจ้าพนักงาน
หรือบุคคลทั่วไป ยกตัวอย่างเช่น กรณีของหมวดเจี๊ยบ รองโฆษกของรัฐบาล 
ซึง่ถกูการ์ดผูชุ้มนมุทางการเมอืงจบักมุตวัไปควบคมุไว้ดงัทีเ่ป็นข่าวเมือ่ไม่นาน
มาน้ี พนักงานอัยการมีสิทธิยื่นค�ำร้องต่อศาลท้องที่ที่มีอ�ำนาจพิจารณาคดี
อาญาขอให้ปล่อยหมวดเจี๊ยบได้

5. การขอให้ศาลออกหมายปล่อยผูต้้องหาเป็นเร่ืองทีพ่นกังานอยัการ
เห็นว่าไม่มีความจ�ำเป็นต้องขังผู้ต้องหาไว้ระหว่างสอบสวน ตามประมวล
กฎหมายวธิพีจิารณาความอาญามาตรา 72 (2) อกีต่อไปแล้ว พนกังานอยัการ
ก็จะยื่นค�ำร้องขอให้ศาลปล่อยผู้ต้องหาไป ยกตัวอย่างเช่น นาย ก. ถูกจับกุม
ในคดกีระท�ำอนาจาร ซึง่พนกังานสอบสวนเหน็ควรส่ังฟ้องผู้ต้องหาและได้ขอ
ฝากขังผู้ต้องหาต่อศาลไว้ ต่อมาหากพนักงานอัยการมีค�ำสั่งไม่ฟ้องนาย ก. 
เพราะไม่มีพยานหลักฐานว่านาย ก. เป็นผู้กระท�ำความผิด เช่นนี้พนักงาน
อัยการก็จะต้องรีบยื่นค�ำร้องขอให้ศาลออกหมายปล่อยนาย ก. ไป
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การคุม้ครองสิทธมินุษยชนทางแพ่ง (สิทธทิางสงัคมและเศรษฐกจิ)

พนักงานอัยการจะมีบทบาทหน้าท่ีในการคุ้มครองสิทธิมนุษยชนทาง
แพ่ง ดังต่อไปนี้

1. การคุ้มครองสิทธิของบุคคล ได้แก่

	 1.1 การร้องขอให้ศาลสั่งให้บุคคลวิกลจริตเป็นคนไร้ความ
สามารถ และถ้าเหตทุีท่�ำให้เป็นคนไร้ความสามารถได้ส้ินสุดไปแล้ว กร้็องขอ
ให้ศาลสั่งเพิกถอนค�ำสั่งที่ให้เป็นคนไร้ความสามารถนั้น ตามประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 28 และ 31 ทั้งนี้ ในคดีที่มีการร้องขอให้
ศาลสั่งให้บุคคลใดเป็นคนไร้ความสามารถ เพราะเป็นบุคคลวิกลจริต ถ้าทาง
พิจารณาได้ความว่าบุคคลนั้นไม่วิกลจริต แต่มีจิตฟั่นเฟือนไม่สมประกอบ 
พนกังานอยัการก็ร้องขอให้ศาลสัง่ให้บุคคลน้ันเป็นคนเสมอืนไร้ความสามารถ
ได้หรือในคดีที่มีการร้องขอให้ศาลสั่งให้บุคคลใดเป็นคนเสมือนไร้ความ
สามารถเพราะมจีติฟ่ันเฟือนไม่สมประกอบ ถ้าทางพจิารณาได้ความว่าบคุคล
นั้นวิกลจริต ก็ร้องขอให้ศาลสั่งให้บุคคลน้ันเป็นคนไร้ความสามารถได้ ตาม
ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณชิย์มาตรา 33 และร้องขอให้ศาลส่ังให้บคุคล
ซึง่มกีายพกิารหรอืมจีติฟ่ันเฟือนไม่สมประกอบหรอืประพฤตสิรุุย่สรุ่ายเสเพล
เป็นอาจิณ หรือติดสุรายาเมา หรือมีเหตุอื่นใดท�ำนองเดียวกันนั้น จนไม่
สามารถจะจัดท�ำการงานโดยตนเองได้ หรือจัดกิจการไปในทางท่ีอาจจะ 
เสื่อมเสียแก่ทรัพย์สินของตนเองหรือครอบครัวให้เป็นคนเสมือนไร้ความ
สามารถ และถ้าเหตทุีศ่าลได้สัง่ให้เป็นคนเสมอืนไร้ความสามารถได้ส้ินสุดไป
แล้วก็ร้องขอให้ศาลส่ังเพกิถอนค�ำสัง่ทีใ่ห้เป็นคนเสมอืนไร้ความสามารถตาม
ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 32 และ 36 ยกตัวอย่างเช่น  
นาย ก. เป็นคนต่างจังหวัดซึ่งไม่มีใครรู้จักว่าเป็นใครอยู่ที่ไหน เดินทางเข้ามา
ร่วมการชุมนุมประท้วงรัฐบาลในกรุงเทพฯ อยู่มาวันหนึ่งมีผู้พบว่านาย ก.  
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ถกูท�ำร้ายจนหมดสตไิป จงึมผีูน้�ำนาย ก. ส่งโรงพยาบาล เมือ่ฟ้ืนข้ึนมาปรากฏ
ว่านาย ก. กลายเป็นคนวิกลจริตและจ�ำอะไรไม่ได้เลย เช่นนี้พนักงานอัยการ
อาจร้องขอให้ศาลสัง่ให้นาย ก. เป็นคนไร้ความสามารถซ่ึงจะต้องอยูใ่นความ
ดูแลของผู้อนุบาลก็ได้

	 1.2 ท�ำหน้าท่ีเป็นผู้แทนผู้ไร้ความสามารถที่ไม่มีผู้แทนโดยชอบ
ธรรมหรือผู้แทน โดยชอบธรรมท�ำหน้าท่ีไม่ได้ตามค�ำสั่งศาล ท้ังนี้เพื่อแก้ไข
ข้อบกพร่องในเรื่องความสามารถ ตามท่ีก�ำหนดไว้ในประมวลกฎหมาย 
วิธีพิจารณาความแพ่ง มาตรา 56 ยกตัวอย่างเช่น กรณีของนาย ก. ที่ถูก
ท�ำร้ายจนเป็นคนวิกลจริตดังกล่าว หากไม่มีใครท�ำหน้าท่ีเป็นผู้แทนหรือ 
ผู้อนุบาลของนาย ก. เช่นน้ีศาลก็อาจแต่งตั้งให้พนักงานอัยการท�ำหน้าที ่
ดังกล่าวแทนได้

	 1.3 ร้องขอให้ศาลสัง่ใหบุ้คคลเป็นคนสาบสูญกรณีที่บคุคลนั้นได้
ไปจากภูมิล�ำเนาหรือถิ่นที่อยู่และไม่มีใครรู้แน่ว่ายังมีชีวิตอยู่หรือไม่ตลอด
ระยะเวลาห้าปี หรือกรณีที่บุคคลนั้นได้ไปอยู่และหายไปในการรบหรือ
สงคราม หรือได้เดินทางไปกับยานพาหนะที่อับปาง ถูกท�ำลาย หรือสูญหาย
ไป หรือตกอยู่ในเหตุอื่นที่เป็นอันตรายแก่ชีวิตตลอดระยะเวลาสองปีโดยนับ
แต่วันที่การรบหรือสงครามสิ้นสุดลงหรือนับแต่วันที่ยานพาหนะอับปาง 
ถกูท�ำลายหรอืสญูหายไปหรอืนบัแต่วนัทีเ่หตอุืน่นัน้ได้ผ่านพ้นไป แล้วแต่กรณี 
ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 61 และร้องขอให้ศาลสัง่ถอน
ค�ำสั่งให้เป็นคนสาบสูญเมื่อพิสูจน์ได้ว่าบุคคลผู้ถูกศาลสั่งให้เป็นคนสาบสูญ
นัน้ ยงัคงมชีวีติอยู ่หรอืว่าตายในเวลาอ่ืนผดิไปจากเวลาดงักล่าวตามประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 63 ยกตัวอย่างเช่น นาย ก. เดินทางเข้า
มาร่วมการชมุนมุประท้วงรฐับาลในกรงุเทพฯ แล้วหายตัวไปโดยไม่มใีครรูแ้น่
ว่ายังมีชีวิตอยู่หรือไม่ตลอดระยะเวลาเกินกว่าห้าปี เช่นนี้พนักงานอัยการ 
ก็อาจร้องขอให้ศาลมีค�ำสั่งว่านาย ก. เป็นคนสาบสูญได้ และหากปรากฏ 
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ภายหลังว่า นาย ก. ยังคงมีชีวิตอยู่ โดยได้หายจากวิกลจริตและเดินทาง 
กลบัไปยงัต่างจงัหวดั พนักงานอัยการกอ็าจร้องขอให้ศาลสัง่ถอนค�ำสัง่ให้เป็น
คนสาบสูญนั้นเสียได้

	 1.4 ร้องขอให้ศาลสั่งให้ท�ำการไปพลางก่อนตามที่จ�ำเป็นเพื่อ
จัดการทรัพย์สนิของบคุคลผู้ไม่อยูซ่ึง่ไปเสยีจากภมิูล�ำเนาหรือถิน่ทีอ่ยูโ่ดยมไิด้
ตัง้ตวัแทนผูร้บัมอบอ�ำนาจทัว่ไปไว้ และไม่มใีครรูแ้น่ว่าบคุคลนัน้ยงัมชีวีติอยู่
หรือไม่ และถ้าเวลาได้ล่วงเลยไปหนึ่งปีนับแต่วันที่ผู้ไม่อยู่นั้นไปเสียจาก
ภูมิล�ำเนาหรือถิ่นที่อยู่และไม่มีผู้ใดได้รับข่าวเกี่ยวกับบุคคลนั้น หรือนับแต่ 
วันมีผู้ได้พบเห็นหรือได้ทราบข่าวมาเป็นครั้งหลังสุด ก็ร้องขอให้ศาลส่ังต้ัง 
ผู ้จัดการทรัพย์สินของผู ้ไม่อยู ่ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์  
มาตรา 48 วรรคแรกและวรรคสอง และในกรณีที่ผู้ไม่อยู่ได้ต้ังตัวแทนผู้รับ
มอบอ�ำนาจทัว่ไปไว้ และสญัญาตวัแทนระงบัสิน้ไปหรือปรากฏว่าตัวแทนผู้รับ
มอบอ�ำนาจทัว่ไปจัดการทรพัย์สนิในลกัษณะทีอ่าจเสยีหายแก่ผูไ้ม่อยูก่ร้็องขอ
ให้ศาลสั่งได้เช่นเดียวกับข้อ (9) ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ 
มาตรา 49 และร้องขอให้ศาลสั่งตัวแทนผู้รับมอบอ�ำนาจทั่วไปจัดท�ำบัญชี
ทรพัย์สนิของผูไ้ม่อยู่ ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์มาตรา 50 หรอื
ขอให้ศาลสัง่ให้ผูจ้ดัการทรัพย์สนิหาประกันอนัสมควรในการจดัการทรพัย์สนิ
ของผูไ้ม่อยูต่ลอดจนการมอบคืนทรัพย์สนินัน้ หรือแถลงถงึความเป็นอยูแ่ห่ง
ทรัพย์สินของผู้ไม่อยู่ หรือถอดถอนผู้จัดการทรัพย์สินและตั้งผู้อื่นให้เป็น 
ผู้จัดการทรัพย์สินแทนต่อไปตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 
56 หรือขอให้ศาลสั่งก�ำหนดบ�ำเหน็จ งด ลด เพิ่มหรือกลับให้บ�ำเหน็จแก ่
ผูจ้ดัการทรัพย์สนิเมือ่พฤติการณ์เกีย่วกบัการจัดการทรพัย์สนิได้เปลีย่นแปลง
ไป ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 57 ยกตัวอย่างเช่น นาย 
ก. เดินทางเข้ามาร่วมการชุมนุมประท้วงรัฐบาลในกรุงเทพฯ แล้วหายตัวไป
เป็นเวลากว่าหนึ่งปี ไม่มีผู้ใดได้รับข่าวเกี่ยวกับนาย ก. เช่นนี้พนักงานอัยการ
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ก็อาจร้องขอให้ศาลสั่งตั้งผู้จัดการทรัพย์สินของนาย ก. ไปพลางก่อนตามที่
จ�ำเป็นจนกว่าเหตุที่ต้องตั้งผู้จัดการทรัพย์สินนั้นจะสิ้นสุดลงได้ เช่น นาย ก. 
นั้นกลับมาหรือตาย หรือศาลมีค�ำสั่งให้เป็นคนสาบสูญ เป็นต้น

2. การคุม้ครองสทิธขิองนติบิคุคลทีเ่ป็นบรษิทั ห้างหุน้ส่วน สมาคม 

หรือมูลนิธิ ได้แก่
	 2.1 ร้องขอให้ศาลแต่งตั้งผู้แทนของนิติบุคคลชั่วคราว ในกรณีที่

มีต�ำแหน่งว่างลงในจ�ำนวนผู้แทนของนิติบุคคลและถ้าปล่อยต�ำแหน่งว่างไว้
จะเกดิความเสียหาย ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณชิย์ มาตรา 73 และ
ร้องขอให้ศาลแต่งต้ังผู้แทนเฉพาะการในกรณีประโยชน์ได้เสียของนิติบุคคล
ขัดกับประโยชน์ได้เสียของผู้แทนของนิติบุคคลในการอันใดเป็นเหตุให้ไม่ม ี
ผูแ้ทนของนติบิคุคลเหลอือยู่ หรอืเหลอือยูไ่ม่พอจะเป็นองค์ประชมุ หรือไม่พอ
จะกระท�ำการอันนั้นได้ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 75 
ยกตัวอย่างเช่น นาย ก. ซึ่งเป็นหุ้นส่วนผู้จัดการของห้างหุ้นส่วนจ�ำกัด ข.  
ได้เดินทางเข้ามาร่วมการชุมนุมประท้วงรัฐบาลในกรุงเทพฯ แล้วหายตัวไป
จนศาลพิพากษาให้เป็นคนสาบสูญ ท�ำให้ไม่มีใครเป็นหุ้นส่วนผู้จัดการของ 
ห้างหุ้นส่วน ข. เช่นน้ีพนักงานอัยการอาจร้องขอให้ศาลแต่งตั้งผู้แทนของ 
ห้างหุ้นส่วนจ�ำกัด ข. เป็นการชั่วคราวได้

	 2.2 ร้องขอให้ศาลสั่งเพิกถอนมติการประชุมใหญ่ของสมาคมที ่
ได้มีการนัดประชุมหรือ การลงมติโดยไม่ปฏิบัติตามหรือฝ่าฝืนข้อบังคับหรือ
กฎหมาย ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณชิย์ มาตรา 100 ร้องขอให้ศาล
ตั้งผู้ช�ำระบัญชีในกรณีที่มีการเลิกสมาคมและไม่มีผู้ช�ำระบัญชี ตามประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 106 และ 1251 และเป็นผู้ขอจัดตั้งมูลนิธิ
ในกรณผีูข้อจดัตัง้มูลนธิถิงึแก่ความตาย ก่อนนายทะเบยีนรับจดทะเบยีนและ
ทายาทหรอืผูจ้ดัการมรดก หรอืผูซ้ึง่ผูต้ายมอบหมายไม่ด�ำเนนิการขอต้ังมลูนธิิ
ต่อไป ภายในเวลาทีก่ฎหมายก�ำหนด ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณชิย์ 
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มาตรา 117 วรรคแรก ยกตวัอย่างเช่นนาย ก. ซึง่เดนิทางเข้ามาร่วมการชมุนมุ
ประท้วงรฐับาลในกรงุเทพฯ แล้วหายตวัไปจนศาลพพิากษาให้เป็นคนสาบสญู 
ปรากฏว่านาย ก. ได้ขอจดัตัง้มลูนิธไิว้กบันายทะเบยีนและไม่มผีูใ้ดด�ำเนนิการ
ขอตั้งมูลนิธิแทนนาย ก. อีกต่อไป เช่นนี้พนักงานอัยการอาจเป็นผู้ขอจัดตั้ง
มูลนิธินั้นแทนนาย ก. ต่อไปได้

	 2.3 ร้องขอให้ศาลจัดสรรทรัพย์สินให้แก่นิติบุคคลอื่นซ่ึงมี
วัตถุประสงค์ใกล้ชิดที่สุดกับความประสงค์ของผู้ท�ำพินัยกรรมในกรณีที่ไม่
สามารถจัดตั้งมูลนิธิขึ้นได้ตามวัตถุประสงค์ที่ผู้ตายก�ำหนด ตามประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 117 วรรคสอง และ 1679 วรรคสอง  
ขอจดทะเบียนมูลนิธิเมื่อทายาทหรือผูจ้ัดการมรดกมิได้ขอจดทะเบียนก่อตั้ง
มูลนิธิตามพินัยกรรมภายในเวลาท่ีกฎหมายก�ำหนด ตามประมวลกฎหมาย
แพ่งและพาณชิย์ มาตรา 118 วรรคสอง และ 1677 และขอจดทะเบยีนมลูนธิิ 
เมื่อผู้ยื่น ค�ำขอจดทะเบียนมูลนิธิตามพินัยกรรมไม่ด�ำเนินการแก้ไขหรือ
เปลี่ยนแปลงให้ถูกต้องตามค�ำสั่งของนายทะเบียนตามมาตรา 115 จนเป็น
เหตใุห้นายทะเบยีนไม่รบัจดทะเบยีนมลูนธิเิพราะเหตุดังกล่าว ตามประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 118 วรรคสาม

	 2.4 ร้องขอให้ศาลมีค�ำสั่งถอดถอนกรรมการมูลนิธิบางคนหรือ
คณะกรรมการของมูลนิธิ ในกรณีที่ด�ำเนินกิจการของมูลนิธิผิดพลาด 
เสือ่มเสยีต่อมลูนธิหิรอืด�ำเนนิกจิการฝ่าฝืนกฎหมายหรือข้อบงัคบัของมลูนธิิ
หรอืกลายเป็นผูมี้ฐานะหรอืความประพฤตไิม่เหมาะสมในการด�ำเนินการตาม
วัตถุประสงค์ของมูลนิธิ ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 129 
และร้องขอให้ศาลมีค�ำสั่งเลิกมูลนิธิเพราะวัตถุประสงค์ของมูลนิธิขัดต่อ
กฎหมายหรือมูลนิธิกระท�ำการขัดต่อกฎหมายหรือศีลธรรมอันดีของ
ประชาชน หรืออาจเป็นภยันตรายต่อความสงบสุขของประชาชนหรือความ
ม่ันคงของรัฐ หรือมูลนิธิไม่สามารถด�ำเนินกิจการต่อไปไม่ว่าเพราะเหตุใดๆ 
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หรือหยุดด�ำเนินกิจการตั้งแต่สองปีขึ้นไป ตามประมวลกฎหมายแพ่งและ
พาณิชย์ มาตรา 131

	 2.5 ร้องขอให้ศาลตัง้ผูช้�ำระบัญชขีองมูลนธิกิรณีเลกิมลูนธิเิพราะ
เหตุอ่ืนนอกจากล้มละลายโดยไม่มีผู้ช�ำระบัญชีตามข้อบังคับของมูลนิธิตาม
ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 133 และ 1251 และร้องขอ 
ให้ศาลจัดสรรทรัพย์สินของมูลนิธิเมื่อได้ช�ำระบัญชีแล้วให้แก่มูลนิธิหรือ
นิติบุคคลอื่นที่มีวัตถุประสงค์ใกล้ชิดท่ีสุดกับวัตถุประสงค์ของมูลนิธินั้น  
ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 134

	 2.6 ร้องขอให้ศาลตั้งผู้ช�ำระบัญชีห้างหุ้นส่วนบริษัทที่เลิกกัน
เพราะเหตุอ่ืนนอกจากล้มละลายโดยไม่มีผู้ช�ำระบัญชีตามข้อสัญญาหรือ 
ข้อบังคับของห้างหุ้นส่วนบริษัทนั้น ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ 
มาตรา 1251 ยกตวัอย่างเช่นนาย ก. ซึง่เป็นหุน้ส่วนผูจ้ดัการของห้างหุน้ส่วน
จ�ำกัด ข. ได้เดินทางเข้ามาร่วมการชุมนุมประท้วงรัฐบาลในกรุงเทพฯ แล้ว
หายตัวไปจนศาลพิพากษาให้เป็นคนสาบสูญ เช่นนี้พนักงานอัยการอาจ

ร้องขอให้ศาลตั้งผู้ช�ำระบัญชีห้างหุ้นส่วนจ�ำกัด ข. ได้

3. การคุ้มครองสิทธิครอบครัว ผู้สูงอายุ เยาวชน และเด็ก ได้แก่

	 3.1 ร้องขอให้ศาลตั้งผู้อื่นนอกจากภริยาหรือสามีเป็นผู้อนุบาล
หรือผู้พิทักษ์ ถ้ามีเหตุส�ำคัญตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 
1463 ยกตัวอย่างเช่น นาย ก. ซึ่งเป็นสามีและผู้อนุบาลของนาง ข. ได้เดิน
ทางเข้ามาร่วมการชุมนุมประท้วงรัฐบาลในกรุงเทพฯ แล้วหายตัวไปจนศาล
พิพากษาให้เป็นคนสาบสูญ เช่นนี้พนักงานอัยการอาจร้องขอให้ศาลแต่งต้ัง 
ผู้อื่นเป็นผู้อนุบาลนาง ข. แทนนาย ก. ซึ่งเป็นผู้สาบสูญก็ได้	

	 3.2 ร้องขอให้ศาลพิพากษาว่าการสมรสเป็นโมฆะตามที่ผู้มีส่วน
ได้เสยีได้ร้องขอมายงัพนกังานอยัการ ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณชิย์ 
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มาตรา 1496 ยกตัวอย่างเช่น นาย ก. เห็นว่า นางสาว ข. เป็นบุคคลวิกลจริต
ที่มีฐานะร�่ำรวยมากคนหนึ่ง นาย ก. อยากรวยทางลัดจึงแอบพานางสาว ข. 
ไปจดทะเบียนสมรสกันที่อ�ำเภอโดยหวังว่าจะได้มีส่วนในทรัพย์สินของ
นางสาว ข. เช่นน้ีพนกังานอยัการอาจร้องขอให้ศาลพพิากษาว่าการสมรสนัน้
เป็นโมฆะก็ได้

	 3.3 พิจารณาส�ำเนาค�ำร้องที่ศาลส่งมาเพื่อให้ด�ำเนินคดีแทนเด็ก
ซึ่งไม่มีชีวิตอยู่แล้ว ในกรณี ท่ีชายผู้เป็นหรือเคยเป็นสามีของมารดาเด็กนั้น
ได้ยืน่ค�ำร้องต่อศาลขอให้แสดงว่าเด็กนัน้ไม่ได้เป็นบตุรของตน ตามประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 1539 ยกตัวอย่างเช่น นาย ก. แต่งงานกับ
นาง ข. แล้วมีบุตรด้วยกันคือเด็กชาย ค. ซ่ึงเจ็บป่วยและได้เสียชีวิตไปเมื่อ
อายไุด้ 2 ขวบ ต่อมานาย ก. ทราบว่าตนไม่ใช่พ่อของเดก็ชาย ค. จงึยืน่ค�ำร้อง
ต่อศาลขอให้แสดงว่าเด็กชาย ค. ไม่ได้เป็นบุตรของตน เช่นนีพ้นกังานอยัการ
อาจพจิารณาเข้าไปด�ำเนนิคดแีทนเดก็ชาย ก. ซึง่ไม่มชีวีติอยูแ่ล้วได้ นอกจาก
น้ีแล้วพนักงานอัยการยังอาจฟ้องคดีแทนเด็กปฏิเสธความเป็นบุตรโดยชอบ
ด้วยกฎหมายของชาย ตามประมวลกฎหมายแพง่และพาณชิย์ มาตรา 1545 
และร้องขอให้ศาลตัง้ผูแ้ทนเฉพาะคดเีพือ่ท�ำหน้าทีฟ้่องคดแีทนเดก็ในคดฟ้ีอง
ขอให้รับเด็กเป็นบุตร ในกรณีเด็กไม่มีผู้แทนโดยชอบธรรม หรือมีแต่ผู้แทน
โดยชอบธรรมไม่สามารถท�ำหน้าทีไ่ด้ ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณชิย์ 
มาตรา 1556 ได้อีกด้วย

	 3.4 ร้องขอให้ศาลสั่งถอนอ�ำนาจปกครองจากคู่สมรสที่ยังมีชีวิต
อยูห่รอืสัง่ให้บคุคลหนึง่บคุคลใดท�ำบญัชทีรพัย์สนิและลงชือ่บตุรของคูส่มรส
นัน้เป็นเจ้าของรวมในเอกสารส�ำคญัแทนโดยให้คู่สมรสนัน้ เป็นผูเ้สยีค่าใช้จ่าย 
ในกรณีที่คู่สมรสนั้นได้ท�ำการสมรสใหม่โดยมิได้จัดการทรัพย์สินของบุตร 
ให้ถกูต้องตามทีก่ฎหมายก�ำหนดก่อน หรอืในกรณท่ีีคูส่มรสนัน้ไม่ปฏบิตัติาม
ค�ำสั่งของศาลท่ีให้คู ่สมรสนั้นปฏิบัติการแบ่งแยกทรัพย์สินและท�ำบัญชี
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ทรัพย์สินของบุตรภายในเวลาท่ีก�ำหนดภายหลังการสมรสใหม่ตามท่ีศาลได้
อนุญาต ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 1556 และร้องขอ
ให้ศาลสั่งถอนอ�ำนาจปกครองหรืออ�ำนาจจัดการทรัพย์สินในกรณีที่ผู ้ใช้
อ�ำนาจปกครองเป็นคนไร้ความสามารถหรือเสมือนไร้ความสามารถ หรือใช้
อ�ำนาจปกครองโดยมชิอบ หรอืประพฤตช่ัิวร้ายหรอืเป็นบคุคลล้มละลายหรอื
จัดการทรัพย์สินของผู้เยาว์ในทางที่ผิดจนอาจเป็นภัยแก่ทรัพย์สิน ตาม
ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 1582 รวมทั้งร้องขอให้ศาลสั่ง
ถอนผูป้กครองในกรณทีีล่ะเลยไม่กระท�ำการตามหน้าที ่หรอืประมาทเลนิเล่อ
อย่างร้ายแรงในหน้าที่ หรือใช้อ�ำนาจหน้าที่โดยมิชอบ หรือประพฤติมิชอบ
ซึ่งไม่สมควรแก่หน้าท่ี หรือหย่อนความสามารถในหน้าที่ จนน่าจะเป็น
อันตรายแก่ประโยชน์ของผู้อยู่ในปกครองหรือมีกรณีดังบัญญัติไว้ในมาตรา 
1587 (3) (4) หรือ (5) ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ 1598/8 และ 
1598/9

	 3.5 ร้องขอให้ศาลสั่งตั้งผู้ปกครองในกรณีท่ีบุคคลยังไม่บรรลุ
นิติภาวะและไม่มีบิดามารดาหรือบิดามารดาถูกถอนอ�ำนาจปกครอง ตาม
ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 1585 และ 1586 และร้องขอให้
ศาลสัง่เพิกถอนค�ำสัง่ตัง้ผูป้กครองและมคี�ำสัง่เกีย่วกบัผูป้กครองต่อไปตามที่
เหน็สมควร เนือ่งจากเป็นผูต้้องห้ามมใิห้เป็นผูป้กครองตามมาตรา 1587 ตาม
ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์มาตรา 1588 และร้องขอให้ศาลสั่งให้ 
ผู้ปกครองหาประกันอันสมควรในการจัดการทรัพย์สินของผู้อยู่ในปกครอง
ตลอดจนการมอบคืนทรัพย์สินนั้น หรือแถลงถึงความเป็นอยู่แห่งทรัพย์สิน
ของผู้อยู่ในปกครอง ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 1597

	 3.6 ร้องขอต่อศาลให้มคี�ำสัง่อนญุาตให้มกีารรบับตุรบญุธรรมตาม
ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 1598/21, 1598/22 และ 
1598/23 การเลิกรับบุตรบุญธรรม ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ 
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มาตรา 1598/31 และฟ้องคดีแทนบุตรบุญธรรมเกี่ยวกับการขอเลิกรับบุตร
บุญธรรม ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 1598/35

	 3.7 ร้องขอให้ศาลสัง่ตัง้ผูป้กครอง ผูอ้นบุาลหรอืผูพ้ทิกัษ์ ในกรณี
ท่ีมรดกตกทอดแก่ผู้เยาว์หรือบุคคลวิกลจริต หรือบุคคลผู้ไม่สามารถจะ
จัดการงานของตนเองได้และบุคคลนั้นยังไม่มีผู้แทนโดยชอบธรรม ผู้อนุบาล 
หรือผู้พิทักษ์ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 1610

	 3.8 ร้องขอให้ศาลตั้งผู้จัดการมรดกในกรณีที่เจ้าของมรดกตาย 
ทายาทโดยธรรมหรือผู้รับพินัยกรรมได้สูญหายไปหรืออยู่นอกราชอาณาเขต 
หรือเป็นผู้เยาว์หรือผู้จัดการมรดก หรือทายาทไม่สามารถหรือไม่เต็มใจ 
ที่จะจัดการหรือมีเหตุขัดข้องในการจัดการหรือในการแบ่งปันมรดกหรือ 
ข้อก�ำหนดพินัยกรรม ตั้งผู้จัดการมรดกไม่มีผลบังคับ ตามประมวลกฎหมาย
แพ่งและพาณิชย์ มาตรา 1713

	 3.9 ในคดีที่ราษฎรผู้หนึ่งผู้ใดฟ้องเองไม่ได้โดยกฎหมายห้าม  
เม่ือเห็นสมควรพนักงานอัยการมีอ�ำนาจเป็นโจทก์ได้ ตามพระราชบัญญัติ
พนักงานอัยการ พ.ศ. 2498 มาตรา 11 (6) เช่น ฟ้องคดีแทนผู้สืบสันดานใน
การฟ้องบุพการีท้ังคดีแพ่งและคดีอาญา การฟ้องคดีแพ่งอันได้แก่ฟ้องเรียก
ค่าอุปการะเลีย้งดบูตุร ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณชิย์ มาตรา 1562  
(คดีอุทลุม) และ 1565

4. การคุ้มครองสิทธิของผู้บริโภค

พนักงานอัยการอาจถูกแต่งตั้งให้มีหน้าท่ีด�ำเนินคดีคุ้มครองผู้บริโภค
ได้ในกรณีที่คณะกรรมการคุ ้มครองผู ้บริโภค เห็นสมควรเข้าด�ำเนินคดี 
เกี่ยวกับการละเมิดสิทธิของผู้บริโภค หรือเมื่อได้รับค�ำร้องขอจากผู้บริโภคที่
ถูกละเมิดสิทธิ ซึ่งคณะกรรมการคุ้มครองผู้บริโภคเห็นว่าการด�ำเนินคดีน้ัน 
จะเป็นประโยชน์แก่ผู้บริโภคเป็นส่วนรวม คณะกรรมการจะมีอ�ำนาจแต่งตั้ง



เรวัตร จันทร์ประเสริฐ 365

พนักงานอัยการโดยความเห็นชอบของอัยการสูงสุด เป็นเจ้าหน้าที่คุ้มครอง
ผูบ้รโิภคเพือ่ให้มหีน้าท่ีด�ำเนนิคดีกบัผูก้ระท�ำการละเมดิสทิธขิองผูบ้รโิภคใน
ศาล ทั้งนี้ ตามพระราชบัญญัติคุ้มครองผู้บริโภค พ.ศ. 2522 มาตรา 39

คดีผู้บริโภค ได้แก่ คดีที่ก�ำหนดไว้ในพระราชบัญญัติวิธีพิจารณาคดีผู้
บริโภค พ.ศ.2551 มาตรา 3 ซึ่งได้แก่

1. คดีแพ่งระหว่างผู้บริโภคหรือผู้ที่มีอ�ำนาจฟ้องแทนผู้บริโภคตาม
มาตรา 19 หรือกฎหมายอ่ืน กับผู้ประกอบธุรกิจซ่ึงพิพาทกันเกี่ยวกับสิทธิ
หรือหน้าที่ตามกฎหมายอันเนื่องมาจากการบริโภคสินค้าหรือบริการ

2. คดแีพ่งตามกฎหมายเกีย่วกบัความรบัผิดต่อความเสียหายท่ีเกดิข้ึน
จากสินค้าที่ไม่ปลอดภัย

3. คดีแพ่งที่เกี่ยวพันกับคดีตาม 1 หรือ 2

4. คดแีพ่งทีม่กีฎหมายบญัญตัใิห้ใช้วธิพีจิารณาตามพระราชบญัญัติวธิี
พิจารณาคดีผู้บริโภค พ.ศ. 2551

นอกจากท่ีกล่าวมาแล้วพนักงานอัยการยังมีบทบาทหน้าที่ในการ 
ช่วยเหลือทางกฎหมายแก่ประชาชนในอีกหลายเรื่อง เช่น การให้ค�ำปรึกษา
ทางกฎหมาย การจัดท�ำนิติกรรมและสัญญา การประนอมข้อพิพาทและ 
การให้ความช่วยเหลือในทางอรรถคดีความต่างๆ ตลอดจนการเผยแพร่ 
ความรู้ทางด้านสิทธิมนุษยชนและความรู้ทางกฎหมายแก่ประชาชนทั่วไป  
ทั้งในกรุงเทพมหานครและต่างจังหวัด ท่ัวประเทศโดยผ่านสื่อมวลชนต่างๆ 
รวมท้ังการออกไปพบประชาชนด้วยตนเองในท้องถิน่ ซึง่ผูท้ีมี่ความเดือดร้อน
และสนใจทีจ่ะใช้บรกิารดงักล่าวกบัพนกังานอยัการจะสามารถขอความช่วยเหลอื 
ขอค�ำปรึกษา หรือรับบริการจากพนักงานอัยการได้ทั่วประเทศกล่าวโดย
เฉพาะการเผยแพร่ความรู้และการให้ค�ำปรึกษาทางกฎหมายยังมีการให้
บริการแก่ผู้ที่อยู่ในต่างประเทศด้วย
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บทบาทหน้าที่ดังกล่าวถือเป็นภารกิจส�ำคัญที่ส�ำนักงานอัยการสูงสุด
จะน�ำไปสร้างความเชื่อมั่นศรัทธาให้กับประชาชน ทั้งนี้ตามค�ำรับรองการ
ปฏิบัติราชการประจ�ำปี พ.ศ. 2557 ของส�ำนักงานอัยการสูงสุด ได้ก�ำหนด 
ให้บทบาทหน้าทีใ่นการคุม้ครองสทิธมินษุยชนและการช่วยเหลอืทางกฎหมาย 
แก่ประชาชนเป็นตัวชี้วัดในการปฏิบัติราชการประจ�ำปีด้วย

บทสรุป

จะเห็นได้ว่าบทบาทหน้าท่ีของพนักงานอัยการมิได้จ�ำกัดเพียงแค ่
การอ�ำนวยความยุติธรรมทางอาญา และการรักษาผลประโยชน์ของรัฐ  
อนัได้แกก่ารด�ำเนินคดีอาญาและแพ่งกับคดปีกครองดังที่เขา้ใจกนัโดยทัว่ไป
เท่าน้ัน แต่พนักงานอัยการยังมีบทบาทหน้าท่ีในการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพ
ของประชาชนอกีหลาย ๆ  เรือ่งด้วย จงึกล่าวได้ว่าบทบาทหน้าทีข่องพนกังาน
อัยการนั้นเก่ียวข้องและส่งผลกระทบต่อความสงบสุขของบ้านเมืองและวิถี
ชวีติของประชาชนเป็นอย่างมาก ดงัค�ำกล่าวของนกัปราชญ์กฎหมายฝรัง่เศส
ชื่อโพทาลิส เป็นผู้ร่างกฎหมายนโปเลียน ซึ่งท่านโกเมน ภัทรภิรมย์ อดีต
อัยการสูงสุด ได้แปลไว้ ความว่า

“อัยการเป็นปากเสียงให้แก่กฎหมาย
เป็นผู้ท้วงติงค�ำพิพากษา

เป็นที่พักพิงปลอบโยนแก่ผู้อ่อนแอที่ถูกรุกรานกดขี่
เป็นโจทก์ที่น่าเกรงขามของเหล่าร้าย

เป็นผู้พิทักษ์ประโยชน์สาธารณะ
และเป็นผู้แทนสังคมทั้งมวล”

ในส่วนของบทบาทหน้าท่ีในการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของประชาชน
น้ัน นอกจากความรู้ความเข้าใจในตัวบทกฎหมายแล้ว พนักงานอัยการจะ
ต้องมีความตระหนักรู้และเคารพในสิทธิมนุษยชนอันเป็นหลักสากลด้วย  



เรวัตร จันทร์ประเสริฐ 367

ดังที่พระมหาวุฒิชัย วชิรเมธี ได้ชี้ให้เห็นว่าการเคารพสิทธิมนุษยชนมีความ
ส�ำคญัเหนือไปกว่าการปฏบัิตติามกฎเกณฑ์ข้อบังคบัของสงัคมหรือบทบญัญตัิ
ของกฎหมาย แต่เป็นการตระหนักรู้และเข้าใจด้วยปัญญาว่า เราควรปฏิบัติ
ต่อคนอื่น เช่นเดียวกับที่เราต้องการให้ผู้อื่นปฏิบัติต่อเรา ดังพุทธภาษิต  
ที่กล่าวว่า “ครุ โหติ สคารโว” ผู้เคารพผู้อื่น ย่อมมีผู้เคารพตอบ

* * * * * 



การละเมิดสิทธิมนุษยชนของหญิง

รองศาสตราจารย์ ดร. วรากรณ์ สามโกเศศ*

1. ค�ำน�ำ
บทความจะยกกรณตีวัอย่างการละเมดิสทิธิมนษุยชนของหญงิ 3 เร่ือง

ขึน้มาพจิารณาซึง่ได้แก่ (1) เรยีกค่าไถ่หญงิไนจเีรยี (2) สุหนดัหญงิ (Female 
Genital mutilation FGM) และ (3) นางงามพม่าและสิทธิมนุษยชน  
โดยจะใช้น�ำมาวิเคราะห์โดยอาศัยกรอบแนวคิดเรื่องสิทธิมนุษยชนต่อไป

อนึ่ง ทั้ง (1) (2) และ (3) เป็นบทความของผู้เขียนเองที่ได้เขียนขึ้น 
เพือ่ให้ความรูแ้ก่ประชาชนทัว่ไปเป็นเบือ้งต้นก่อนทีจ่ะน�ำมาใช้ในบทความนี้ 
โดยทั้ง (1) (2) และได้ตีพิมพ์ในสกุลไทย ฉบับวันที่ 10 มิถุนายน 2557 ฉบับ
วันที่ 15 กรกฎาคม 2557 ตามล�ำดับ ส่วนข้อ (3) ได้ตีพิมพ์ในกรุงเทพธุรกิจ
แล้ววันที่ 9 กันยายน 2557

2. กรณีตัวอย่าง

2.1 เรียกค่าไถ่หญิงไนจีเรีย
เหตุการณ์จับเด็กหญิง 276 คน ไปจากโรงเรียนโดยกลุ่มผู้ก่อการร้าย

ในไนจีเรีย เพื่อเอาไปขายเป็นทาสหรือเป็นภรรยา สะเทือนใจคนทั้งโลก 
โดยเฉพาะอย่างยิง่หวัหน้ากลุม่ผูก่้อการร้ายบอกว่าเดก็หญงิเหล่านีก้ไ็ม่สมควร
จะไปโรงเรียนเรียนหนังสืออยู่แล้ว 

เม่ือคืนวันที ่14 เมษายน 2014 กลุม่ก่อการร้ายตดิอาวธุโจมตโีรงเรยีน
มัธยมหญิงในหมู่บ้าน Chibok ประเทศไนจีเรีย โดยฆ่าทหารและผู้คุ้มกัน  
จับตัวเด็กหญิงขนขึ้นรถและหายไป

*	ประธานกรรมการและกรรมการผู ้ทรงคุณวุฒิในคณะกรรมการประเมินผล 
การด�ำเนินงานของกองทุนสนับสนุนการเสริมสร้างสุขภาพ, ผู้เข้ารับการอบรมหลักสูตร  
“หลักนิติธรรมเพื่อประชาธิปไตย” (นธป.) รุ่นที่ 2 ของส�ำนักงานศาลรัฐธรรมนูญ.
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ถึงแม้กลุ่ม Boko Haram ซึ่งเป็นกลุ่มติดอาวุธอาละวาดฆ่าฟันผู้คน 
ในบรเิวณนัน้ จะไม่ออกมารบัว่าเป็นผูท้�ำแต่กร็ูกั้นไปทัว่ว่าเป็นผลงานของใคร
เนือ่งจากกลุม่นีใ้ช้โรงเรียนเป็นเป้าหมายตัง้แต่ปี 2010 โดยฆ่านกัเรียนมาแล้ว
เป็นร้อย ๆ คน

สาเหตุที่ Boko Haram กระท�ำสิ่งช่ัวร้ายนี้ก็เพราะ Boko Haram  
ในภาษา Hausa ของแถบนัน้หมายถงึ “การศกึษาแนวตะวนัตกเป็นสิง่ต้องห้าม” 
เหตุที่เชื่อเช่นนี้ก็เพราะสมาชิกเป็นมุสลิมโบราณชนิดหัวรุนแรง กล่าวคือ 
เชื่อว่ากิจกรรมเศรษฐกิจและสังคมที่เกี่ยวพันกับความคิดตะวันตกท้ังหมด
เป็นสิ่งต้องห้าม เช่น การลงคะแนนเลือกตั้ง ใส่เสื้อเชิ้ต นุ่งกางเกง รับการ
ศึกษา ฯลฯ

สังคมไนจเีรยีรูจ้กั Boko Haram ด ีและระอากบักลุม่นีม้านานพอควร 
ความคิดต่อต้านการศึกษาตะวันตกในบางกลุ่มของประชาชนท่ีปัจจุบัน 
มีจ�ำนวน 175 ล้านคน มีมานานแล้ว Boko Haram เป็นกลุ่มหนึ่งที่มีแนวคิด
เช่นนี้เพียงแต่ว่าเป็นกลุ่มที่ติดอาวุธมีแนวคิดหัวรุนแรง และมีความเชื่อมโยง
กับหลายกลุ่มก่อการร้ายซึ่งอาจรวมไปถึงกลุ่มอัลกออิดะห์ด้วย

ในปี 2002 ได้เกิดมีผู้น�ำในแนวคิดน้ีขึ้นชื่อ Mohammed Yusuf  
ตัง้กลุ่ม Boko Haram ขึน้ทีเ่มอืง Maiduguri โดยมกีลุม่อาคารเป็นส�ำนกังาน
ใหญ่อันประกอบด้วยโรงเรียนแนวอิสลาม สุเหร่า ฯลฯ พ่อแม่มุสลิมจาก 
ทีต่่าง ๆ  ส่งลูกมาเรยีนทีโ่รงเรยีนศาสนานีก้นัมาก อย่างไรกด็จุีดประสงค์ใหญ่
ของการจัดตั้งไม่ใช่เพื่อการเรียน หากแต่มีเป้าหมายแฝงของการจัดตั้ง 
รัฐมุสลิมอิสระโดยใช้โรงเรียนเป็นเครื่องมือในการหาสมาชิก

Boko Haram ในปี 2009 โจมตีสถานีต�ำรวจ อาคารรัฐบาลต่าง ๆ  
ฆ่าฟันคนตายเป็นจ�ำนวนมาก ในที่สุดรัฐบาลไนจีเรียก็บุกยึดอาคารที่ท�ำการ
ได้และฆ่านาย Yusuf ตาย ตอนแรกทางการก็เข้าใจว่าปราบ Boko Haram 
ได้ราบคาบแล้ว แต่ Yusuf มีลูกน้องคนรองชื่อ Abubakar Shekau  
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มารับงานต่อ 

Shekau มปีระวตัเิป็นมสุลมิหวัรนุแรงมาก เป็นผู้น�ำเข้าโจมตีโรงเรียน 
เผาโรงเรยีนฆ่าครสิเตียน ยวิ และคนศาสนาอืน่ ๆ  จนเป็นทีห่วาดหว่ัน ปัจจุบนั
เข้าใจว่าอยู่ในวัย 30 ปีกว่าทางการเคยเชื่อว่าเขาตายไปแล้ว แต่เขายืนยันว่า
ยังอยู่และมีผลงานดังปรากฏ ประชาชนบางส่วนก็เชื่อว่าเขาเป็นตัวปลอม
เพราะ Shekau ตัวจริงตายไปแล้ว

เหตุการณ์จับเด็กหญิง 276 คนนี้มีช่ือเรียกในสื่อตะวันตกว่า 2014 
Chibok Kidnapping เนื่องจากโรงเรียนนี้ตั้งอยู่ที่หมู่บ้าน Chibok ซึ่งเป็น
บริเวณที่อยู่อาศัยของคนอาฟริกันที่เป็นคริสเตียนจ�ำนวนหนึ่ง 

สมาชิกของ Boko Haram ส่วนใหญ่มาจากเผ่า Kanuri ซ่ึงเป็น 
เผ่าใหญ่ที่สุดใน 3 รัฐทางตะวันออกเฉียงเหนือของไนจีเรีย คนเผ่านี้จะมี 
แผลเป็นซึ่งมีลักษณะพิเศษบนใบหน้าจากพิธีกรรมต้ังแต่ยังเด็ก อีกทั้งยังมี
ส�ำเนยีงของภาษา Hausa แตกต่างจากคนอ่ืน ดงันัน้จงึสามารถสงัเกตสมาชิก 
Boko Haram ได้ง่าย

ก่อนหน้าเหตุการณ์ Chibok ความรุนแรงของ Boko Haram ก็เพิ่ม
มากขึ้นเป็นล�ำดับในทุกเดือน และครอบคลุมเป้าหมายกว้างขวางขึ้น เช่น 
ค่ายทหาร วิทยาลยัของรฐับาล ฯลฯ นอกเหนอืจากโรงเรยีนซึง่เป็นเป้าหมาย
ปกติเฉพาะในปี 2014 เชื่อว่า Boko Haram ฆ่าคนไปไม่ต�่ำกว่า 4,000 คน

เด็กผู้หญิงที่ถูกจับไปในเหตุการณ์ Chibok มีอายุต้ังแต่ 16-18 ปี  
ส่วนใหญ่อยูปี่สดุท้ายของชัน้มธัยม ตวัเลขและข่าวทีอ่อกมาสบัสนโดยตลอด 
บ้างก็ว่า 234 คน บ้างก็ว่า 329 คน อย่างไรก็ดีประมาณการอยู่ที่ 276 คน

นับตั้งแต่กลางเมษายน 2014 ถึงกลางพฤษภาคม 2014 มีข่าวว่า  
53 คนหนีออกมาได้ส่วนที่เหลือยังถูกจับอยู่ ข่าวที่ออกมาก็คือเด็กจ�ำนวน
หน่ึงที่เป็นคริสเตียนจะถูกบังคับให้เป็นมุสลิม อีกส่วนหนึ่งต้องแต่งงานกับ
สมาชิกของ Boko Haram (ราคาเจ้าสาวอยู่ประมาณ 12.05 เหรียญสหรัฐ 
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หรือ 390 บาท ไม่ทราบว่าใครเป็นคนได้เงิน) บางส่วนจะถูกขายเป็นทาส 
ทางเพศ

เรือ่งน้ีเป็นข่าวขึน้มาจนทราบกนัไปทัว่โลกและมกีารรณรงค์ช่วยเหลอืเดก็ 
ก็เพราะส่ือตะวันตกและพ่อแม่ทีไ่ขว่คว้าหาความช่วยเหลอืเมือ่ทราบว่าลกู ๆ  
ถูกขนส่งข้ามไปยังประเทศเพื่อนบ้าน เช่น Chad และ Cameroon

การจับตัวไปเช่นนี้สะเทือนใจและสร้างความสลดใจให้คนทั้งโลก 
โดยเฉพาะผู้หญิงเป็นอันมาก ไม่อยากเชื่อว่ายังมีการค้าทาสสมัยใหม่ บังคับ
ให้แต่งงานให้เปลี่ยนศาสนา โดยเฉพาะบังคับใจเพื่อผลประโยชน์ทางเพศ

รฐับาลไนจเีรยีเมือ่ตืน่ขึน้เพราะข่าวจากต่างประเทศ กอ็อกปราบปราม
เพื่อชิงตัวกลับแต่ก็ไม ่ได ้ผล ต้องสู ้รบอย่างหนักกับ Boko Haram  
จนชาวบ้านบริเวณนั้นตายไปอีกไม่ต�ำ่กว่า 300 คนในวันที่ 12 กรกฎาคม 
2014 ผู้น�ำ Boko Haram ปล่อยคลิบวีดีโอแสดงภาพเด็กที่ถูกจับจ�ำนวน  
130 คน โดยเรียกร้องให้แลกกับพรรคพวกท่ีถูกจับอยู่ในคุก แต่ถึงปัจจุบัน
รัฐบาลก็ยังไม่ยอม ปัจจุบัน Shekau เป็นผู้น�ำ Boko Haram ที่ก�ำลัง 
ถูกล่าตัวอย่างหนักโดยรัฐบาลไนจีเรีย และรัฐบาลต่างประเทศที่ทนไม่ได้กับ
ทารุณกรรมเด็กผู้หญิงและความรุนแรงที่เกิดขึ้น

คนที่ถูกกระหน�่ำหนักด้วยในเรื่องนี้คือสุภาพสตรีหมายเลขหนึ่งของ
ไนจีเรียคือนาง Patience Jonathan ที่ระบุว่ากลุ่มต่อต้าน Boko Haram 
ให้ตวัเลขทีไ่ม่จรงิเกีย่วกบัอาชญากรรมของกลุม่คนตดิตามเหตกุารณ์บอกว่า
เธอพูดเช่นนี้ก็เพราะหมั่นไส้หญิงไนจีเรียคนหน่ึงที่ช่วยเหลือหาแนวร่วมจาก
ต่างประเทศในสื่อสมัยใหม่ให้เข้ามาช่วยแก้ไขปัญหา เธอเห็นว่าท�ำเกินหน้า
เธอไป

ความคิดว่าผู้หญิงควรมีบทบาทเพียงอยู่ในครัวและอุ้มท้องมีลูกยังมี
อยู่ในโลกแม้แต่ประเทศไทยอย่างน่าสมเพช คนเหล่านี้คงจะไม่รู้จักค�ำกล่าว
ของธนาคารโลกที่ว่า “ให้การศึกษาแก่แม่ คือการให้การศึกษาแก่โลก” และ
สิทธิมนุษยชนของหญิงกระมัง
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2.2 สุหนัดหญิงแสนโหด

หลังจาก Arab Spring หรือคลื่นการปฏิวัติ โดยประชาชน 
เพื่อเปลี่ยนแปลงผู้น�ำเผด็จการซึ่งเริ่มที่ตูนิเซียในปี 2010 และลามไปอียิปต์ 
ลเิบยี เยเมน และการชมุนมุประท้วงของประชาชนอย่างกว้างขวางในบาห์เรน 
ซเีรยี อลัจเีรยี อริกั จอร์แดน คเูวต มอร๊อคโค ซดูาน ฯลฯ ผูห้ญงิในโลกอาหรบั
จ�ำนวนหนึ่งโดยเฉพาะอย่างยิ่งในอียิปต์เริ่มออกมาต่อสู้เพื่อสิทธิของตนเอง

ผู้หญิงอียิปต์กลุ่มนี้ออกมาเล่าให้โลกรู้ถึงการถูกข่มขืนเป็นจ�ำนวนไม่
ต�่ำกว่า 500 คน โดยแก๊งชายฉกรรจ์กลาง Tahrir Square เมื่อออกมาชุมนุม
ประท้วงร่วมกันระหว่างปี 2011-2014 และยังถูกละเมิดทางเพศในลักษณะ
ต่าง ๆ โดยชายร่วมชาติ

ครั้นเมื่อผู้หญิงออกมาประท้วงเรื่องดังกล่าวในเวลาต่อมาก็ถูกจับไป
หลายคนและถกูบงัคบัให้ทดสอบ “virginity test” (ตรวจสอบความเป็นสาว
บริสุทธิ์) ในครอบครัวก็มีความรุนแรงถูกตบตีโดยสามี ถูกข่มขืนโดยสาม ี
เมือ่ไม่เต็มใจหลบันอนด้วย และทีน่่าตกใจก็คอืเดก็ผูห้ญงิถกูครอบครวับงัคบั
ให้ท�ำ “สุหนัดหญิง”

“สุหนัดหญิง” หรือ Female Genital Mutilation (FGM) คือการตัด
อวยัวะเพศหญงิบางส่วนหรอืทัง้หมด กล่าวคอื ตดัหนงัหุม้ clitoris ตัว clitoris 
แคม หรือ labia ทั้งใหญ่และเล็ก และในกรณีรุนแรงสุดนั้นตัดหมดจด 
จนเหลือแต่ช่องคลอดและช่องปัสสาวะเท่านั้น

FGM นี้มิใช่เรื่องทางศาสนาอิสลามแต่อย่างใด หากเป็นวาทกรรม 
ทางวัฒนธรรมของชนกลุ่มน้อยในแถบตะวันออกกลาง อาฟริกาตอนเหนือ 
และบางส่วนของเอเชีย โดยสืบทอดประเพณีกันมายาวนานตามความเชื่อ

FGM ของแต่ละกลุ่มก็รุนแรงแตกต่างกันออกไป บ้างก็ตัดออกไป
ทั้งหมด บ้างก็ตัดบางส่วน ท่ีรุนแรงสุดคือตัดท้ังหมดดังกล่าวแล้วซึ่งตรงกับ
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ค�ำว่า infibulation ในภาษาอังกฤษ บางกลุ่มก็ท�ำกับเด็กหญิงที่มีอายุ 
ไม่กี่อาทิตย์ บ้างก็ท�ำตอน 5 ขวบ และบ้างก็ท�ำก่อนเป็นสาว

วธิกีารตดัก็กระท�ำกนัหลายลกัษณะ มทีัง้ตดัสด ใช้ยาชา และใช้ยาสลบ 
ส่วนใหญ่ใช้ใบมีดโกนที่ไม่มีการฆ่าเชื้อโดยหมอพื้นบ้านผู้ตัดอย่างช�ำนาญ
ท่ามกลางเสียงร้องโหยหวน

สาเหตุของ FGM ก็คือการมองว่าอวัยวะเพศหญิงเป็นสิ่งสกปรก 
และน่าเกลียด ตัดเพื่อไม่ต้องการให้มีความรู้สึกทางเพศใด ๆ โดยเชื่อว่า 
จะท�ำให้เป็นภรรยาที่จงรักภักดี อยู่ในโอวาทของสามี เป็นลูกสาวที่เลี้ยงง่าย 
โดยเฉพาะอย่างยิง่จะเป็นเครือ่งช่วยประกนัว่าเป็นสาวบริสุทธิจ์นถงึวนัแต่งงาน 
อีกทั้งเชื่อว่าจะท�ำให้เกิดสุขอนามัยที่ดีอีกด้วย

นักสังคมวิทยาที่ศึกษาพบว่า ในกลุ่มชนเหล่านี้พ่อและแม่ตลอดจน
ญาติก็สนับสนุน FGM เพราะเช่ือว่าเป็นสิ่งที่ดีส�ำหรับผู้หญิง FGM เป็นที ่
ทราบกันในโลกมากข้ึนในทศวรรษ 1980 ท้ัง ๆ ที่กระท�ำสืบทอดกันมา
ยาวนานแล้ว ตลอดเวลาที่ผ่านมามีความพยายามในระดับโลกที่จะท�ำให้ 
FGM เป็นสิ่งต้องห้ามทั่วโลก และสามารถท�ำได้ส�ำเร็จในระดับหนึ่ง  
โดยในปี 2012 ทีป่ระชุมใหญ่สหประชาชาตลิงมติเป็นเอกฉันท์ให้ทกุประเทศ
ท�ำทุกอย่างเพื่อหยุด FGM อย่างเด็ดขาด อย่างไรก็ดี ในกลุ่มชนเหล่านี้ก็ยัง
คงมีการท�ำกันอยู่เพราะการบังคับใช้กฎหมายอ่อนแอ

ปัจจุบันมีเด็กและผู้หญิงท่ีมีชีวิตอยู่ในปัจจุบันกว่า 125 ล้านคนใน
อาฟรกิาและตะวนัออกกลางทีผ่่าน FGM ในจ�ำนวนนีม้ ี8 ล้านคนในเอธโิอเปีย 
โซมาเลีย และซูดานที่ประสบ FGM ขั้นรุนแรงสุด

สถติทิีน่่าตกใจของ UNICEF กค็อืมเีดก็และผูห้ญงิทีผ่่าน FGM ในแต่ละ
ประเทศเป็นร้อยละดังนี้ โซมาเลีย ร้อยละ 98 อียิปต์ ร้อยละ 91 เอริเทรีย 
ร้อยละ 89 มาลี ร้อยละ 89 เซียร์ราลีโอน ร้อยละ 88 ซูดาน ร้อยละ 88 ฯลฯ
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ในกรณขีอง FGM ท้ังหมดน้ันหน่ึงในห้าเป็นของอยีปิต์ และในประเทศ
นี้หญิงอายุเกิน 15 ปี ที่ผ่าน FGM มีถึง 48 ล้านคนในประชากรทั้งหมด 86 
ล้านคน ตัวเลขนี้ชี้ให้เห็นว่า FGM ในกลุ่มประเทศอาหรับที่ยังคงมีอยู ่
อย่างเหนียวแน่นก็คืออียิปต์ และนี่คือค�ำอธิบายว่าเหตุใดหญิงในประเทศนี้
จึงออกมาต่อสู้เรียกร้องสิทธิมนุษยชน

ไม่มีใครรู ้ว ่า FGM เริ่มแต่เมื่อใด มีหลักฐานการอ้างถึง FGM  
ของผู้เดินทางไปอียิปต์ 45 ปีก่อนคริสตกาลว่าเป็นประเทศที่กระท�ำกัน 
อย่างแข็งขันกับทั้งเด็กชายและเด็กหญิง อย่างไรก็ดีจากการศึกษามัมมี่ 
โดยนักวิชาการครัง้หนึง่กไ็ม่พบว่าม ีFGM ชนดิตดัทิง้ทัง้หมดในอยีปิต์โบราณ 
หลักฐานเช่นนี้จึงขัดแย้งกันจนหาข้อสรุปไม่ได้

ในศตวรรษที่ 19 สูตินารีแพทย์ในยุโรปและสหรัฐอเมริกามีการตัด 
clitoris (clitoridectomy) เพื่อรักษาหญิงที่ชอบส�ำเร็จความใคร่ด้วยตนเอง
โดยเชื่อว่าการกระท�ำเช่นนั้นท�ำให้เกิดความเจ็บป่วยทางร่างกายและจิตใจ

Isaac Baker Brown ผู้มีชีวิตอยู่ระหว่าง ค.ศ. 1812-1873 เป็น 
สูตินารีแพทย์ และเป็น President ของ Medical Society of London 
บันทึกไว้ว่าการท�ำให้เกิด clitoris เกิดความระคายเคืองอย่างผิดธรรมชาติ
เป็นสาเหตุให้เกิดโรคชักลมบ้าหมู และเป็นบ้าได้ ดังนั้นการตัด clitoris  
จึงเป็นสิ่งที่ควรกระท�ำและเขายืนยันว่าสมควรจะกระท�ำในทุกกรณีเช่นว่านี้

ความมืดมนแห่งปัญญาของมนุษย์และความอ่อนแอทางร่างกาย 
ของหญิง ท�ำให้ผู้หญิงไม่สามารถต่อสู้กับความอยุติธรรมทางสังคมได้อย่าง
แข็งขันจนต้องตกอยู่ในภาวะทนทุกข์ทรมานมาแสนนานและอาจอยู่ใน
สภาวะเช่นน้ีไปอีกนาน หากชายประเภทที่มีแสงสว่างแห่งปัญญาและหญิง 
ผู้หาญกล้าไม่ร่วมมือกันต่อสู้เพื่อแสวงหาความถูกต้องและยุติธรรมให้แก่ 
เพศแม่ของเรา
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2.3 นางงามพม่าและสิทธิมนุษยชน

นางงามพม่าได้รับเลือกเป็น Miss Asia Pacific World เมื่อเดือน
มิถุนายน 2557 และอีก 3 เดือนต่อมาเธอก็ถูกปลดจากต�ำแหน่ง 

May Myat Noe เป็นนางงามพม่าในยุคเปิดประเทศที่ผู้คนตื่นเต้น 
กับความงามในวัยรุ่นของเธอเป็นอันมาก อีกทั้งมาจากประเทศที่ตัดขาด 
จากโลกภายนอกในเรื่องการประกวดความงามมายาวนาน เมื่อเธอ 
เข้าประกวดก็ได้รับรางวัล Miss Asia Pacific Word ที่เกาหลีใต้อย่างชนะใจ 
คนดู ตอนชนะเธอเป็นข่าวดังไปทั่วโลก แต่ตอนที่เธอถูกปลดออกจาก
ต�ำแหน่งเมื่อปลายเดือนสิงหาคม 2557และน�ำมงกุฎกลับประเทศไปด้วย 
ยิ่งดังกว่าเก่าอีก

เรื่องราวของเธอมี 2 ด้านขึ้นอยู่กับว่าฝ่ายใดเล่า แต่ที่แน่นอนก็คือ 
เมื่อเธอได้รับรางวัลแล้วสักพัก เธอก็แตกคอกับผู้จัดการพม่าของ Miss Asia 
Pacific World ประจ�ำย่างกุ้ง ฝั่งผู้จัดการนางงามบอกว่าไม่เป็นความจริงที่
เธอจะหักร้อยละ 30 ของรายได้ และแม่ของนางงามเป็นตัวยุ่งเจ้ากี้เจ้าการ
แล้วทะเลาะกับผู้คนไปหมด อีกทั้งไม่ยอมท�ำตามข้อตกลงคือไม่ยอมลงนาม
ในสัญญา 3 ปี โฆษณา ร้องเพลง เดินแบบ ปรากฏตัว ฯลฯ นอกจากนี้เธอ
ยังหยาบคายไม่เคารพย�ำเกรงทีมงานผู้จัดการประกวดและผู้เป็นเจ้าของ  
Miss Asia Pacific World ซึ่งเป็นบริษัทเกาหลีอีกด้วย

ในด้านของนางงาม เธอตอบค�ำถามผูส้ือ่ข่าวหลังจากโดนปลดออกจาก
ต�ำแหน่งว่าสาเหตุมาจากการที่เธอปฏิเสธการถูกบังคับให้ท�ำศัลยกรรม
หน้าอกและส่วนอืน่ ๆ  ของร่างกายโดยบรษิทัเกาหลเีจ้าของการประกวด และ
เหตุที่เธอเอามงกุฎผลิตโดย Swarovski ราคา 100,000-200,000 เหรียญ
มาพม่าก็เพราะต้องการใช้เป็นตัวบังคับให้บริษัทประกวดขอโทษเธอที่ถูก
กล่าวหาว่า ‘ขี้โกง’ และ ‘ไม่เคารพ ย�ำเกรง’ ก่อนที่จะคืนให้ นอกจากนี้เธอ
ย�้ำว่าเธอได้หอบมงกุฎกลับย่างกุ้งก่อนที่จะถูกบริษัทประกาศปลดต�ำแหน่ง
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ฝ่ายบรษิทัเกาหลกีอ็อกข่าวว่าเธอถกูปลดเพราะมทีศันคตไิม่เหมาะสม 
ขีโ้กงไม่เคารพย�ำเกรง และพดูจาก�ำกวมท�ำนองว่าเธอได้ท�ำศลัยกรรมหน้าอก
แล้ว จมูกก็ท�ำให้แล้ว แต่ไม่เคยนึกถึงบุญคุณ และแถมเคยได้รับเงินไปแล้ว 
10,000 เหรียญด้วย

ไม่ว่าฝ่ายใดจะว่าอย่างใดก็ตาม ข่าวที่ส่ือรายงานในต่างประเทศโดย
ไม่มีฝ่ายใดเอ่ยถึงก็คือผู้จัดการประกวด Miss Asia Pacific World มีเรื่อง
ข่าวคาวด้านเซ็กส์ระหว่างผู้ประกวดกับผู้จัดและสปอนเซอร์โดยผู้ประกวด 
ถูกบังคับมิฉะน้ันจะไม่ได้รับต�ำแหน่ง และบริษัทประกวดนี้อื้อฉาวมาแล้ว
หลายครั้งจนเป็นเรื่องที่รู้กันทั่วไป

Miss Asia Pacific World จัดประกวดเป็นปีที่ 4 และทุกปีก็มีแต่เรื่อง
อื้อฉาว ในปีแรกคือ 2011 นางงามจาก Wales และผู้เข้าประกวดหลายคน
ออกมาพูดว่าทุกอย่างถูกล๊อกไว้ก่อนประกวดแล้ว นางงามคนรองจาก 
เวเนซูเอล่าได้ต�ำแหน่งก่อนการประกวดด้วยซ�้ำ นางงามฝรั่งสุดแสบคนนี้ 
แอบอัดเสียงที่เธอถกเถียงกับผู้จัดและเอาขึ้นยูทูปจนคนได้ยินกันทั่วโลก 
นอกจากน้ีคนอื่นยังเล่าเรื่องการต้องไปนอนกับพวกผู้จัดเพื่อให้ได้ต�ำแหน่ง 
อีกด้วย เธอเล่าว่าเธอกับเพ่ือนนางงามหนีไปสนามบิน แต่ผู้จัดก็ยังตามไป
เพื่อหน่วงเหนี่ยวโดยมีต�ำรวจรับสินบนเป็นผู้ช่วยเหลืออีกด้วย

การประกวดในปี 2011 ก็วุ่นวาย กรรมการตัดสินชาวเกาหลีทั้งหมด
เลือกนางงามเกาหลีเป็นผู้ชนะ ได้ต�ำแหน่งอยู่ 1 วัน ก็ลาออกเมื่อถูกวิจารณ์
หนัก รองที่หนึ่งจากฝรั่งเศสจึงได้เป็นแทนโดยอยู่ได้ไม่นานก็ถูกถอด จนรอง
ที่สองคือนางงามจากยูเครนได้เป็น Miss Asia Pacific World แทนในที่สุด

บริษัทประกวดเกาหลีแห่งนี้พยายามใช้ชื่อ Miss Asia Pacific เพื่อให้
ดูเหมือนว่าเป็นอันเดียวกับ Miss Asia Pacific International ซึ่งมีชื่อเสียง
โดยมีการประกวดตั้งแต่ปี 1968 (ศิริพร สว่างล�้ำ ได้ต�ำแหน่งในปี 1978 และ
ปรียานุช ปานประดับ ในปี 1988)
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อย่างไรกด็รีะหว่างปี 2006 ถงึ 2014 กเ็ลิกจัดไปเพราะหาสปอนเซอร์
ไม่ได้ บริษัทของเกาหลี Miss Asia Pacific World จึงพยายามมาสวมชื่อ
แทน ซึง่คุณภาพการจดัอยูใ่นระดบัอือ้ฉาวจนเรือ่งราวจากฝ่ังของนางงามพม่า
ดูน่าเช่ือถือกว่า ความจริงถูกเปิดเผยออกมาในตอนนี้ว่านางงามพม่านั้น 
อายุจริงแค่ 15 ปี แต่ผู้จัดก็ยอมให้สมัครโดยออกข่าวว่าอายุ 18 ปี และ 
มีเงื่อนไขบังคับให้นางงามที่ชนะท�ำศัลยกรรมหน้าอกทุกคนเพื่อความงาม 
“ยิ่งขึ้น” อีกทั้งจะท�ำให้ทั้งตัวด้วยในมูลค่า 10,000 เหรียญ ในกรณีของ
นางงามพม่านั้นผู้จัดการบอกว่าต้องให้ท�ำศัลยกรรมเพราะหน้าอกของเธอ
เล็กไป นอกจากนี้ก็ให้เธอเข้าคอร์สเรียนดนตรี ร้องเพลง ฝึกท่าเต้นเป็นเวลา 
3 เดอืน ทัง้หมดน้ีเพือ่ผลประโยชน์ทางการค้าทีจ่ะเกบ็เกีย่วจากเธอในอนาคต

ประเด็นที่น่าคิดก็คือการกระท�ำเช่นนี้กับนางงามโดยบริษัทที่มุ่งผล
ก�ำไรสูงสุดเป็นเสมือนกับการค้ามนุษย์ โดยไม่ค�ำนึงถึงสิทธิมนุษยชนก่อนจะ
ชนะในบางกรณผีูเ้ข้าประกวดก็ต้องท�ำในสิง่ท่ีตนเองไม่ต้องการและหากชนะ
แล้วก็ต้องเปลีย่นแปลงร่างกาย (เพือ่ประชาสมัพนัธ์ศลัยกรรมของเกาหลด้ีวย) 
ไปในรปูแบบทีน่ายจ้างต้องการ เช่น ตาสองชัน้ หน้ารูปตัวว ีจมกูโด่ง หน้าอก
ได้ขนาด ฯลฯ ทั้งหมดนี้เพื่อ “การขาย” ความเป็นนางงามของเธอ ไม่ว่าจะ
เป็นการโฆษณาสินค้าหรือการค้าอื่น ๆ ที่บริษัทรับมาให้ท�ำอีกต่อหนึ่ง

สิง่ท่ีผูจั้ดการประกวดของบริษทัเกาหลแีห่งนีก้ระท�ำโดยแท้จรงิแล้วก็
ไม่แตกต่างจากบรษิทัจดัประกวดอืน่ ๆ  ในไทยหรอืประเทศอืน่ เพียงแต่บริษทั
เกาหลีมีการบังคับให้ท�ำศัลยกรรมเพิ่มเติม ผู้เข้าประกวดและผู้ชนะอยู่ใน
ฐานะ ‘ทาสสมัยใหม่’ โดยท้ังหมดน้ีกเ็พือ่เงินส�ำหรบัผูจ้ดัสปอนเซอร์ ผูจ้ดัการ
นางงาม นางงาม และเหล่าผู้เข้าประกวด

ความงามของสตรกีลายเป็นสนิค้านามธรรมท่ีจับต้องได้ผ่านความงาม
จริงและปลอมของบรรดาเหล่านางงามท่ีเรียงหน้าเข้ามาอย่างไม่หยุดหย่อน 
และถกูเอารดัเอาเปรยีบผ่านเงือ่นไขบังคบัโดยคดิปลอบใจว่าเป็น ‘win-win’ 
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ของทุกฝ่าย
ถ้าสตรีจะมีดีก็ตรงท่ีความงามของร่างกายแต่เพียงอย่างเดียวแล้ว  

โลกของเธอคงอยู่ง่ายขึ้นอีกมาก เพราะเพียงมีเงินไปท�ำศัลยธรรมก็มีท่ียืน 
ค�ำถามก็คือเราจะให้สตรีมีที่ยืนเฉพาะในแง่มุมของความงามเท่านั้นหรือ

3. กรอบแนวคิด

3.1 ปัจจุบันความเชื่อในสังคมไทยอันมีพื้นฐานส�ำคัญอยู่บนความเชื่อ

เรื่อง (ก) กฎแห่งกรรม (ข) การเวียนว่ายตายเกิด (ค) มนุษย์เลือกเกิด 
ไม่ได้ (ง) สถานภาพของมนุษย์ในชาตินี้เป็นผลกรรมจากชาติก่อน (จ) การ
เกิดมายากจน พิการ และต�่ำต้อยเป็นเรื่องที่ต้องยอมรับได้เริ่มเปลี่ยนแปลง
และปรับเข้าสู่แนวคิดสากลในเรื่องสิทธิมนุษยชน (Human Rights) ซึ่งมี 
หลักส�ำคัญ 2 ข้อ ซึ่งได้แก่

	 1. มนษุย์ต้องปลอดจากภัยคกุคาม (Threat) และอสิระจากความ
ขาดแคลน(Freedom From Want)

	 2.	มนษุย์ต้องได้รบัสทิธิพืน้ฐาน (Rights) และอสิระจากความกลัว 

(FreedomFrom Fear) 1 

3.2 หลังสงครามโลกครั้งที่สองเมื่อมีการก่อต้ังสหประชาชาติข้ึน 
แนวคิดสมัยใหม่ในเรื่องสิทธิมนุษยชนได้ถูกแปรเปลี่ยน “ปฏิญญาสากลว่า
ด้วยสิทธิมนุษยชน” ซึ่งรับรองและประกาศเมื่อวันที่ 10 ธันวาคม 2491

3.3 	ในเวลาต่อมาภายใต้ปฏิญญาดังกล่าวได้เกิดกติการะหว่าง
ประเทศ (International Covenant) และอนุสัญญา (International 
Convention) ขึ้นอีกหลายเรื่องโดยอยู่บนหลักการของสิทธิมนุษยชน 6 ข้อ 

1 เอกสารประกอบการบรรยายหลกัสตูร นธป. รุน่ที ่2 หวัข้อ “สทิธมินุษยชนกบัความ
เชื่อทางศาสนาและความเห็นทางการเมือง” โดย ศาสตราจารย์ ดร.อมรา พงศาพิชญ์
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ดังต่อไปนี้ 2

	 1.	Protect คุ ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์เป็นสิทธิตาม
ธรรมชาติติดตัวมาแต่ก�ำเนิด

	 2.	สิทธิมนุษยชนเป็นสากลและไม่สามารถถ่ายโอนกันได้

	 3.	สทิธมินษุยชนไม่สามารถแยกส่วนว่าสทิธใิดมคีวามส�ำคญักว่า
อีกสิทธิหนึ่ง

	 4.	Respect เคารพ ความเสมอภาค และการเลือกปฏิบัติ 
ถือเป็นการละเมิดสิทธิมนุษยชน

	 5.	Fulfill ประชาชนและประชาสังคมย่อมมีโอกาสในการ 
เข้าถึงและรับประโยชน์จากสิทธิพลเมือง สิทธิทางการเมือง 
สิทธิทางเศรษฐกิจ สังคม และวัฒนธรรม

	 6.	รัฐต้องมีมาตรการการปกครองประเทศโดยใช้หลักนิติธรรม
และตรวจสอบได้

3.4	 อนสุญัญาว่าด้วยสทิธเิดก็และอนสัุญญาว่าด้วยการขจัดการเลือก

ปฏิบัติต่อสตรีในทุกรูปแบบ มีเนื้อหาสรุปได้ดังนี ้3

	 3.4.1  อนุสัญญาว่าด้วยสิทธิเด็ก

(1) 	ยอมรับว่า เพื่อให้เด็กพัฒนาบุคลิกภาพได้อย่าง
กลมกลืนและเต็มที่เด็กควรจะเติบโตในส่ิงแวดล้อม
ของครอบครัว ในบรรยากาศแห่งความผาสุก  
ความรักและความเข้าใจ

2 เอกสารดังที่ได้กล่าวแล้วในข้อ(1)
3	 เนือ้หาหลกัมาจากเอกสารประกอบการบรรยายหลกัสตูร นธป. รุน่ที ่2 หวัข้อ “สทิธิ

เสรีภาพของเด็ก สตรีคนชรา คนพิการ กับสิทธิมนุษยชน” โดย สรรพสิทธิ์ คุมพ์ประพันธ์
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(2) 	เช่ือว่า ครอบครวัในฐานะเป็นกลุม่พืน้ฐานของสงัคม
และเป็นสิง่แวดล้อมทางธรรมชาติ ส�ำหรบัการเจรญิ
เติบโตและความอยู่ดีกินดีของสมาชิกทุกคนโดย
เฉพาะเด็ก

(3) 	รฐัภาคจีะเคารพต่อความรบัผิดชอบ สิทธ ิและหน้าท่ี
ของบดิามารดา หรอืของสมาชกิของครอบครวัขยาย 
หรือชุมชน ซึ่งก�ำหนดไว้โดยขนบธรรมเนียมใน 
ท้องถิน่ หรอืของผูป้กครองตามกฎหมาย หรือบคุคล
อื่นที่รับผิดชอบต่อเด็กตามกฎหมาย ในอันที่จะ
แนะแนวตามทีเ่หมาะสมในการใช้สิทธขิองเด็กตามท่ี
อนสุญัญานีใ้ห้การรบัรอง ในลกัษณะท่ีสอดคล้องกับ
ความสามารถที่พัฒนาตามวัยของเด็ก

	 3.4.2	  เนื้อหาของอนุสัญญาว่าด้วยสิทธิเด็ก

(1) 	หลักทั่วไปและการปฏิบัติต่อเด็ก
(2) 	สิทธิพลเมืองของเด็ก
(3) 	สิทธิของเด็กด้อยโอกาส
(4) 	สิทธิเหนือร่างกายชีวิตและเสรีภาพ
(5) 	สิทธิของเด็กผู้กระท�ำการขัดแย้งต่อกฎหมาย
(6) 	สิทธิที่จะได้รับการพัฒนาด้านต่าง ๆ

	 3.4.3	 บทบาทของรัฐกับสิทธิเด็ก

(1) 	สทิธทิีร่ฐัสามารถรบัรองและบงัคบัการให้เป็นไปตาม
สิทธิได้โดยตรง

	 (1.1) 	สิทธิในฐานะพลเมืองผู้หนึ่งของรัฐ

	 	 	จดทะเบียนการเกิด
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		  	มีชื่อ มีสัญชาติ
		  	ได้รับบริการต่าง ๆ ของรัฐ
		  	ฯลฯ

	 (1.2) 	สิทธิเหนือร่างกาย ชีวิตและเสรีภาพ

(2) 	สทิธท่ีิรฐัสามารถรบัรองและบงัคบัการโดยผ่านผูดู้แล
หรือผู้ปกครอง

(2.1) 	สทิธทิีจ่ะได้รบัการอปุการะเล้ียงดู และพัฒนา

(2.2) 	สิทธิได้รับการอบรมสั่งสอน มีแบบอย่าง 
การด�ำเนินชีวิตที่ดี

(2.3) 	สิทธิที่จะได้รับการศึกษาตามอัธยาศัย

(2.4) 	สทิธทิีจ่ะได้รบันนัทนาการ และพกัผ่อนหย่อนใจ

(3)	 สิทธิที่รัฐสามารถรับรองแต่ไม่สามารถบังคับการ  
โดยสามารถสร้างเงื่อนไขเอื้อให้เกิดสิทธิเท่านั้น

(3.1)	สิทธิที่จะได้รับความรัก ความเข้าใจ และมี
ครอบครัวท่ีผาสุกรัฐได้แต่เพียงสร้างเง่ือนไข 
เอื้ออ�ำนวย เช่น

	ให้ความรูแ้ละฝึกอบรมพ่อแม่หรอืให้ความ
ช่วยเหลืออื่น ๆ ให้พ่อแม่มีความสามารถ
และทักษะในการเลี้ยงลูก ทักษะในการ
จัดการปัญหา ทักษะชีวิต หรือบริการอื่นๆ 
ด้านสังคม สุขภาพและการศึกษา

	จัดสถานที่หรือกิจกรรมส่งเสริมการใช้ชีวิต
ร่วมกันของครอบครัว เช่น สวนหย่อม  
ป่าชมุชน ค่ายครอบครวั วนอทุยาน  พพิธิภัณฑ์ 
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สวนสัตว์ ลานดนตรีลานคนเมือง เป็นต้น

	พัฒนาและจัดหาส่ือหรือส่ือมวลชนเพ่ือ 
เผยแพร่ความรู ้ส ่งเสริมความเข้าใจใน
ครอบครัว ให้ความรู้ตามอัธยาศัยแก่เด็ก
และครอบครัวเก่ียวกับการด�ำเนินชีวิตที่มี
ความเข้าใจ ความผาสุก ร่วมกัน

3.5 สรุปเนื้อหาอนุสัญญาว่าด้วยการขจัดการเลือกปฏิบัติต่อสตร ี
ทุกรูปแบบ

	 (1)	 ปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชนยืนยันหลักการท่ีว่า  
การเลือกปฏิบัติเป็นสิ่งที่ยอมรับไม่ได้ และประกาศว่ามนุษย์
ทุกคนเกิดมามีอิสระและเสมอภาคกันในเกียรติศักดิ์และสิทธิ 
โดยปราศจากความแตกต่างไม่ว่าชนดิใด ๆ  รวมทัง้ความแตกต่าง
เพราะเหตุแห่งเพศ

	 (2) มีความเช่ือมั่นว่า พัฒนาการอย่างเต็มที่และสมบูรณ์ของ
ประเทศ สวัสดิภาพของโลกและเหตุท่ีจะมีสันติภาพ จะต้อง
ให้สตรีได้เข้าร่วมอย่างเต็มท่ีในทุก ๆ สาขาโดยเสมอภาคกับ
บุรุษ

	 (3) ค�ำนึงถึง การท่ีสตรีมีส่วนช่วยอย่างส�ำคัญต่อสวัสดิการของ
ครอบครัวและต่อพัฒนาการของสังคม ซ่ึงจนกระท่ังปัจจุบัน
นีย้งัไม่ได้รบัการยอมรับอย่างเตม็ท่ี ความส�ำคญัทางสงัคมของ
ความเป็นเพศมารดาและบทบาทของบดิามารดาในครอบครัว
และในการเลี้ยงดูบุตร และตระหนักว่าบทบาทของสตรี 
ในการให้ก�ำเนิดบุตรไม่ควรจะเป็นพื้นฐานในการเลือกปฏิบัติ  
แต่ตระหนักว่าการเลี้ยงดูบุตรจ�ำต้องได้รับผิดชอบร่วมกัน
ระหว่างบุรุษและสตรี และสังคมทั้งมวล
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	 (4) ตระหนักว่า จ�ำเป็นต้องเปลี่ยนแปลงบทบาทดั้งเดิมของบุรุษ 
รวมทัง้บทบาทของสตรใีนสงัคมและในครอบครัวเพือ่ให้บรรลุ
ถึงความเสมอภาคอย่างเต็มที่ระหว่างบุรุษและสตรี

4. การวิเคราะห์

4.1 เรื่องค่าไถ่หญิงไนจีเรีย

การกระท�ำของกลุ่ม Boko Haram ในการจับเด็กหญิงเพื่อเอาไปขาย
เป็นทาสหรือเป็นภรรยามีแง่มุมของสิทธิมนุษยชนเพื่อพิจารณาดังต่อไปนี้

(ก) หญิงและเด็กชาวไนจีเรียในหลายบริเวณที่อิทธิพลของกลุ่มนี้ 
ขยายไปถึงไม่ได้มีอิสระจากความกลัว

มนุษย์เมื่อเกิดมาก็มีสิทธิในความเป็นมนุษย์โดยธรรมชาติ ถึงได้รับ
อิสระความเสมอภาคและความเคารพจากมนุษย์ด้วยกันเอง ไม่ว่าจะเพศ 
หรือเผ่าพันธุ์ใด

(ข) การค้าทาสและการบังคับไปเป็นภรรยาละเมิดปฏิญญาสากล 
ว่าด้วยสิทธิมนุษยชนโดยไม่เคารพสิทธิและศักดิ์ศรีแห่งความเป็นมนุษย์

(ค) การเลือกปฏิบัติต่อเด็ก สตรี กลุ่มนี้อย่างแตกต่างจากลุ่มอื่น  
ไม่ว่าตั้งใจหรือไม่ตั้งใจก็ตามที่ไม่สอดคล้องกับอนุสัญญาดังกล่าว

(ง) เด็กถูกลิดรอนสิทธิ์อย่างร้ายแรงอันเนื่องมาจากการล้มเหลวของ
ภาครฐัโดยบงัคบัใช้กฎหมายเพือ่สทิธท่ีิจะได้รบัการศกึษาและการด�ำเนนิชวีติ
ที่ดี

4.2 เรื่องสุหนัดหญิง

วิธีปฏิบัติ FGM กับเด็กหญิงเพื่อให้เป็น “ลูกและภรรยาที่ดี” มีแง่มุม
ของการละเมิดสิทธิมนุษยชนอย่างร้ายแรงดังต่อไปนี้

(ก) สิทธิเหนือร่างกาย ชีวิตและเสรีภาพ เป็นสิทธิที่รัฐต้องให้ความ
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คุ้มครองโดยตรงรัฐต้องไม่บกพร่องในความรับผิดชอบดังกล่าว

(ข) สิทธิที่จะมีความรู้สึกในเรื่องเพศเหมือนมนุษย์ท่ัวไป ถูกลิดรอน
อย่างฉกรรจ์โดยครอบครวัและชมุชน ถงึแม้ FGM เป็นวธิปีฏิบติัตามประเพณี
อันยาวนานก็มิได้หมายความว่าจะเป็นสิ่งท่ีถูกต้องตามหลักสิทธิมนุษยชน 
สิทธิของมนุษย์ตามธรรมชาติย่อมอยู่เหนือสิทธิของครอบครัวหรือชุมชนที่
กระท�ำต่อตัวเขา

4.3 เรื่องนางงามพม่าและสิทธิมนุษยชน

การที่ผู ้ชนะการประกวดต้องปฏิบัติตามกฎเกณฑ์ของบริษัทผู้จัด 
ซ่ึงอาจมาจากการตกลงกันก่อนหน้าการประกวดมิได้ท�ำให้สามารถหลีกหนี
การละเมิดสิทธิมนุษยชนไปได้ ในเรื่องน้ีมีข้อน่าพิจารณาหลายประการ 
ดังต่อไปนี้

(ก) สิทธิเหนือร่างกายที่นางงามแสดงออกว่าไม่ต้องการท�ำศัลยกรรม
หน้าอกเป็นส่วนหนึ่งของสิทธิมนุษยชนท่ีมิบังควรจ�ำยอมต่อระบบทุนนิยม 
ถึงแม้ว ่าจะมีข้อตกลงกันไว้ก ่อนก็ตาม ตราบที่ข ้อบังคับเป็นเง่ือนไข 
แห่งการได้รับรางวัลและล�้ำสิทธิมนุษยชน ข้อตกลงนั้นเป็นสิ่งละเมิดหลัก 
สิทธิมนุษยชน

(ข) ค�ำกล่าวหาทีว่่าผูป้ระกวดถกูบังคบัให้นอนกับผู้จัดหรือสปอนเซอร์
เพื่อให้ได้รับรางวัล หากเป็นเรื่องจริงเป็นเร่ืองที่ผิดกฎหมายและละเมิด 
สิทธิมนุษยชน

(ค) การเป็น “ทาสสมยัใหม่” โดยต้องท�ำงานตามข้อสญัญาของผูห้ญงิ
ซึ่งชนะการประกวด เป็นข้อตกลงทางธุรกิจที่ถูกกฎหมายและปฏิบัติกัน 
อย่างกว้างขวางในสงัคมท่ียอมรบัการขาย “ความงาม” ค�ำถามทีพึ่งพจิารณา
ก็คือขอบเขตของการละเมิดสิทธิมนุษยชนนั้นอยู่ตรงที่ใด

* * * * * 
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วรวิทย์ กังศศิเทียม*

“ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์” ปรากฏในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักร
ไทย พ.ศ. 2550 ในมาตรา 4 และมาตรา 28 วรรคแรก โดยบัญญัติไว้ใน
ท�ำนองที่ว่าศักด์ิศรีความเป็นมนุษย์ สิทธิ เสรีภาพและความเสมอภาคของ
บุคคลย่อมได้รับความคุ้มครอง และบุคคลย่อมอ้างศักด์ิศรีความเป็นมนุษย์
หรอืใช้สทิธแิละเสรภีาพของตนได้เท่าทีไ่ม่ละเมดิสทิธแิละเสรภีาพของบคุคลอืน่ 
ไม่เป็นปฏปัิกษ์ต่อรฐัธรรมนญูหรือไม่ขัดต่อศลีธรรมอนัดีของประชาชน ยิง่ไป
กว่านั้น มาตรา 26 แห่งรัฐธรรมนูญฉบับเดียวกันยังวางหลักถึงภาระหน้าที่
ขององค์กรของรัฐทุกองค์กรว่าจะต้องใช้อ�ำนาจโดยค�ำนึงถึงศักด์ิศรีความ 
เป็นมนุษย์ สิทธิและเสรีภาพ ตามบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญ

นอกเหนือจากรัฐธรรมนูญของประเทศไทยแล้ว พบว่าถ้อยค�ำ 
“ศกัดิศ์รคีวามเป็นมนษุย์” ยงัปรากฏในรฐัธรรมนญูของประเทศเยอรมนัและ
รฐัธรรมนูญของประเทศแอฟรกิาใต้อีกด้วย ซึง่หากพจิารณาถงึประวตัศิาสตร์
ของประเทศทั้งสองนี้แล้วก็จะเป็นที่ชัดเจนว่ามีเหตุการณ์ทางประวัติศาสตร์
ทีส่�ำคญัเป็นปัจจยัส�ำคญัในการผลกัดนัให้จะต้องบญัญัติไว้ในกฎหมายสูงสุด
ของประเทศให้มีการรับรองหลักการดังกล่าว กล่าวคือ ส�ำหรับประเทศ
เยอรมนันัน้ เหตกุารณ์ทางประวตัศิาสตร์ทีม่ผีลในการผลักดันให้มกีารรับรอง
หลักศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ก็คือ เหตุการณ์สมัยสงครามโลกครั้งท่ีสอง  

*	ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ, ผู ้ เข ้ารับการอบรมหลักสูตร “หลักนิติธรรม 
เพื่อประชาธิปไตย” (นธป.) รุ่นที่ 2 ของส�ำนักงานศาลรัฐธรรมนูญ.
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(ค.ศ. 1944-1945) พวกนาซอีนัประกอบไปด้วยกองก�ำลังรักษาความปลอดภัย
ของนาซ ี(Schutztaffel หรอืตวัย่อ S.S) และเกสตาโปภายใต้การน�ำของอดอล์ฟ 
ไอชมาน ได้ด�ำเนินการวิธีต่างๆ ต่อชาวยิวในรูปแบบที่ไม่เคารพต่อศักดิ์ศรี

ความเป็นมนุษย์1 ภายหลังสงครามโลกครั้งที่สองสิ้นสุดลงและด้วยความ 
ส�ำนึกต่อเหตุการณ์ที่เกิดขึ้นมาในอดีต ผู้ร่างรัฐธรรมนูญเยอรมัน ค.ศ. 1949 
(ฉบับปัจจุบัน) จึงน�ำเรื่อง “ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์” มาบัญญัติเป็นเนื้อหา
สาระในมาตรา 1 (1) ความว่า “ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์เป็นสิ่งที่ไม่อาจล่วง
ละเมดิได้เป็นภาระหน้าทีข่องรฐัท่ีจะต้องให้ความเคารพและให้ความคุ้มครอง

ต่อศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์”2 เป็นการแสดงให้เห็นถึงเจตนาในนามของ
ประเทศเยอรมันว่าจะไม่มีการด�ำเนินการดังเช่นที่กระท�ำกับชาวยิวปรากฏ 
ในประเทศเยอรมันอีกต่อไปแล้ว ส�ำหรับประเทศแอฟริกาใต้นั้นมีเหตุการณ์
ทางประวัติศาสตร์ที่แตกต่างออกไป กล่าวคือในช่วงคริสต์ศตวรรษที่ 20  
ชนผิวขาวที่อยู่ในดินแดนดังกล่าวได้มีการปฏิบัติต่อชนผิวด�ำในรูปแบบท่ี 
ไม่เคารพศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ โดยมีลักษณะเป็นการออกกฎระหว่าง 

คนผิวขาวและผิวด�ำที่เคร่งครัด3 ส่งผลให้เหตุการณ์แบ่งแยกสีผิวอย่าง 
กว้างขวางโดยใช้ความรุนแรง ซึ่งน�ำไปสู่การเปลี่ยนแปลงทางสังคมและ 

1	 เช่น โกนหัวสตรีเพื่อเอาผมไปทอเป็นเครื่องนุ่งห่มโดยไม่ค�ำนึงว่าเจ้าของเส้นผมนั้น
จะได้รบัความหนาวเพยีงใด ใช้มนษุย์เป็นเคร่ืองทดลองยาต่างๆ โดยไม่ค�ำนงึถึงผลทีผู่ถ้กูทดลอง
ยาจะได้รับในภายหลัง การรมควันพิษแก่ชาวยิวในค่ายกักกัน การเลาะฟันปลอมที่เป็นทอง
ออกมาจากศพผู้ตาย

2 ค�ำแปลโดย ดร. บรรเจดิ สิงคะเนติ, โปรดดูรายละเอยีดเพิม่เติม ที ่บรรเจดิ สงิคะเนต,ิ 
หลักพื้นฐานของสิทธิเสรีภาพ, พิมพ์ครั้งที่ 2 ปรับปรุงใหม่, (กรุงเทพ : ส�ำนักพิมพ์วิญญูชน, 
2547), หน้า 103

3	 เช่น การแยกทีอ่ยูอ่าศัยระหว่างชนผวิขาวและชนผวิด�ำอย่างเดด็ขาด การทีช่นผิวด�ำ
ไม่มีโอกาสในการได้รับการศึกษา ชนผิวขาวมีสิทธิขึ้นรถประจ�ำทางด้านหน้า ในขณะที ่
ชนผิวด�ำต้องขึ้นรถประจ�ำทางด้านหลังเสมอ
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ส่งผลให้มีการบัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญ ค.ศ. 1993 ในหมวดที่ 1 ข้อ 1 ว่า 
“ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์เป็นคุณค่าที่จะต้องยึดถือ” จากประสบการณ์ของ
ประเทศเยอรมันและประเทศแอฟริกาใต้ดังที่กล่าวมาแล้วข้างต้นจะเห็นได้
ว่าการบญัญตัยินืยนั “ศกัดิศ์รคีวามเป็นมนษุย์” ล้วนแต่เกดิจากประสบการณ์
อันขมขื่นที่มนุษย์กลุ่มหนึ่งกระท�ำกับมนุษย์อีกกลุ่มหนึ่งอย่างโหดร้ายทารุณ
และไม่สมควร การยืนยันถึงศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์จึงเป็นการแสดงถึง 
ความเท่าเทียมกันในฐานะมนุษย์ 

ส�ำหรบัประเทศไทยนัน้ แม้ไม่ได้มเีหตุการณ์ทางประวตัศิาสตร์ซึง่เป็น
แรงผลักดันส�ำคัญในการบัญญัติรองรับ “ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์” ไว้ใน
รัฐธรรมนูญในฐานะกฎหมายสูงสุดของประเทศก็ตาม แต่ก็พบว่าการยึดถือ
แนวคดินีเ้ป็นสาระส�ำคญัเพือ่ให้ได้รบัการคุม้ครองทางกฎหมายไม่ได้มคีวาม
ขดัหรอืแย้งกบัความเชือ่ทางพทุธศาสนาอนัเป็นรากฐานส�ำคญัของสงัคมไทย 
ทั้งนี้ เนื่องจากแม้ว่าในทางพุทธศาสนาจะไม่ได้มีการพูดถึงค�ำว่า “ศักดิ์ศรี” 
ไว้โดยตรง แต่พระพุทธองค์เคยตรัสไว้ในอัคคัญสูตรว่า วรรณะทั้งส่ีอัน
ประกอบด้วยกษัตริย์ พราหมณ์ แพศย์ และศูทร นั้น สามารถประพฤติได้ทั้ง
ในทางกรรมดีและกรรมชั่ว ดังนั้น วรรณะหรือชนชั้นจึงไม่ใช่เครื่องวัดความ
ผิดถูกชั่วดีของบุคคลอื่น และได้ตรัสว่า ทั้งพราหมณ์ แพศย์ ศูทร ย่อมเกิด
จากพวกนั้นมิใช่พวกอื่น เกิดจากคนเสมอกัน มิใช่เกิดจากคนที่ไม่เสมอกัน 

เกิดขึ้นโดยธรรมมิใช่เกิดขึ้นโดยอธรรม4 หรือดังที่พระพุทธเจ้าตรัสไว้ใน
อัพพัฎฐสูตรว่า ใครก็ตามยังถือชาติ ถือโคตร ถือตัว ถืออาวาหะ คนเหล่านั้น
ย่อมอยู่ห่างไกลจากความรู้และความประพฤติอันยอดเยี่ยม ต่อเมื่อละความ
ถือชาติ ถือโคตร ถือตัว ถืออาวาหะได้ จึงจะน�ำให้แจ้งได้ซึ่งความรู้และ 

4	 อัคคัญสูตร, พระไตรปิฏกส�ำหรับประชาชน, มหามงกุฎราชวิทยาลัย ในพระบรม
ราชูปถัมภ์, หน้า 352 อ้างโดย บรรเจิด สิงคะเนติ, อ้างแล้วในเชิงอรรถที่ 2, หน้า 105
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ความประพฤติอันยอดเยี่ยม5 จึงจะเห็นได้ว่า แม้พระพุทธศาสนาจะไม่ได้
กล่าวถึงการรับรอง “ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์” เอาไว้อย่างชัดแจ้ง แต่ก็มี 
ค�ำกล่าวของพระพุทธเจ้าที่แสดงถึงการยอมรับความเท่าเทียมกันของบุคคล
ต่างวรรณะ ยอมรับว่าการกระท�ำถูกผิดดีชั่วของแต่ละวรรณะเป็นเรื่อง 
เฉพาะตัว และยอมรับถึงการปฏิบัติที่เหมาะสมของคนที่เสมอกัน

จึงเห็นได้ว่า “ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์” ถือเป็นสิ่งที่มีความส�ำคัญที่
กฎหมายจะต้องให้การยอมรับ ซึ่งการยอมรับ “ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์” นี้ 
ถอืเป็นการยอมรบัคณุค่าของความเป็นมนษุย์ ซึง่ไม่ขึน้กบัเวลา สถานที ่และ
จะต้องท�ำให้คุณค่าดังกล่าวเป็นที่ยอมรับในทางกฎหมาย ซึ่งจะเห็นได้ว่า
รัฐธรรมนูญของประเทศไทยเองก็ได้มีบทบัญญัติรับรอง “ศักดิ์ศรีความเป็น
มนุษย์” ไว้อย่างชัดแจ้งแล้ว ค�ำถามที่ตามมาในเรื่องนี้คือบทบัญญัติดังกล่าว
ได้รับการน�ำมาปรับใช้ในทางปฏิบัติมากน้อยเพียงใด บทความฉบับนี้จึงจะ
น�ำเสนอแง่มุมของศาลปกครองไทยในการพิจารณาพิพากษาคดีในประเด็น
ท่ีเก่ียวข้องกับ “ศกัดิศ์รคีวามเป็นมนษุย์” โดยน�ำแนวปฏบิติัของศาลปกครอง
ฝรั่งเศสมาเทียบเคียงกับแนวปฏิบัติของศาลปกครองไทย ทั้งนี้ เนื่องมาจาก
สาเหตุที่ว่าประเทศฝรั่งเศสซึ่งถือว่าเป็นประเทศที่ยอมรับเรื่องสิทธิเสรีภาพ
มากที่สุดประเทศหนึ่งของโลกก็ยังไม่ได้มีการบัญญัติถ้อยค�ำ “ศักดิ์ศรีความ
เป็นมนษุย์” ไว้ในกฎหมายลายลกัษณ์อกัษรของตน แต่ในทางปฏบิติักลบัพบ
ว่าประเทศฝรั่งเศสมีการตื่นตัวเรื่องการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพ และศักด์ิศรี
ความเป็นมนุษย์อย่างมาก จนน�ำมาสู่ประเด็นการพิจารณาว่า เมื่อใดจึงจะ
สามารถใช้สิทธิเรยีกร้องศกัดิศ์รใีนเรือ่งมนษุย์ของศาลปกครองได้ โดยใช้ฐาน
ใดในการอ้างสิทธิดังกล่าว และมีโอกาสเพียงใดที่จะประสบความส�ำเร็จใน

5 อัพพัฏฐสูตร, พระไตรปิฏกส�ำหรับประชาชน, มหามงกุฎราชวิทยาลัย ในพระบรม
ราชูปถัมภ์, หน้า 295 อ้างโดย บรรเจิด สิงคะเนติ, อ้างแล้วในเชิงอรรถที่ 2, หน้า 106
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การเรยีกร้องเรือ่งนี ้6 แนวปฏบิตัขิองศาลปกครองฝร่ังเศส จึงมคีวามน่าสนใจ
เหมาะสมกับการหยิบยกมาเป็นตัวอย่างเทียบเคียงกับการศึกษาแนวปฏิบัติ
ของศาลปกครองไทย

บทความนี้จึงแบ่งเค้าโครงการศึกษาออกเป็น 2 ส่วน คือ ส่วนที่ 1 
ข้อความคดิเกีย่วกบั “ศกัดิศ์รคีวามเป็นมนุษย์” ตามมมุมองกฎหมายฝรัง่เศส
และกฎหมายไทย เพื่อจะเป็นการปูพื้นฐานความเข้าใจเบื้องต้นก่อนที่จะไป
ศกึษาต่อในส่วนท่ี 2 แนวปฏบิตัขิองศาลปกครองฝร่ังเศสและศาลปกครองไทย 
ในการพิจารณาพิพากษาคดีประเด็น “ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์”

ส่วนที่ 1 ข้อความคิดเกี่ยวกับ “ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์”  
ตามมุมมองกฎหมายฝรั่งเศสและกฎหมายไทย

ดังที่กล่าวไปแล้วข้างต้นว่า ถ้อยค�ำ “ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์” เป็น
ถ้อยค�ำที่ไม่ปรากฏในรัฐธรรมนูญฝรั่งเศสฉบับปัจจุบัน ค.ศ. 1958 แต่กลับ
ปรากฏในอารัมภบท (le Préambule) ของรัฐธรรมนูญ ลงวันที่ 27 ตุลาคม 
ค.ศ. 1946 และปรากฏเป็นถ้อยค�ำท่ีรัฐบัญญัติหลายฉบับให้ความคุ้มครอง 
โดยเฉพาะอย่างยิ่งมาตรา 16 แห่งประมวลกฎหมายแพ่ง และมาตรา 22  
แห่งรัฐบัญญัติทัณฑสถาน (la loi pénitentiaire) ลงวันที่ 24 พฤศจิกายน 
ค.ศ. 2009  จึงอาจกล่าวได้ว่า “ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์” ได้รับการรับรอง
ว่าเป็นหลักส�ำคัญท่ีมีคุณค่าเทียบเท่ารัฐธรรมนูญและมีการรับรองเป็นการ
ทัว่ไปโดยฝ่ายตลุาการในเชงิความหมายนัน้ ถอืว่า “ศกัด์ิศรีความเป็นมนษุย์” 
 มคีวามหมายอย่างมอิาจแยกจากกนัได้กบัความเป็นมนษุย์ หรือมีความหมาย

ในท�ำนองทีเ่ป็น “สิง่ส�ำคญัส�ำหรบัความเป็นมนษุย์ในข้อเทจ็จริงของมนษุย์”7  

6	 โปรดดูรายละเอียดเพิ่มเติม ที่ กรรณิการ์ สินธิพงษ์, ศาลปกครองกับศักดิ์ศรีความ
เป็นมนุษย์, วารสารวิชาการศาลปกครอง ปีที่ 13 ฉบับที่ 3 (ก.ค.- ก.ย.) 2556, หน้า 60-83

7	 «quelque chose est dû à l’être humain du seul fait qu’il est humain»
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ตามทรรศนะของ Paul Ricoeur ซึ่งถือเป็นนักวิชาการกลุ่มแรกที่ศึกษา

ค้นคว้าเกี่ยวกับศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ในวงการวิชาการฝรั่งเศส8 จึงเป็น 
ที่ยอมรับกันในสังคมฝรั่งเศสว่า “ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์” ถือเป็นคุณค่า 
พื้นฐาน (une valeur fondamentale) ของสังคมฝรั่งเศสและจะต้องได้รับ
การรับรองโดยระบบกฎหมายท่ีมีประสิทธิภาพประเทศฝรั่งเศสมีมุมมอง 
เกี่ยวกับ “ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์” โดยได้รับอิทธิพลจากกฎหมายระหว่าง
ประเทศ ดงันัน้ เมือ่มกีารศกึษาในเรือ่งนีแ้ล้ว กจ็ะต้องมกีารหยบิยกบทบญัญติั
ลายลักษณ์อักษรในระดบัระหว่างประเทศขึน้มาพจิารณาประกอบด้วยเสมอ 
ซึ่งก็คือ ปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชน (La Déclaration universelle 
des droits de l’homme) หรือ (le Pacte relatif aux droits civils et 
politiques) หรือกฎบัตรสิทธิพื้นฐานแห่งสหภาพยุโรป (la Charte des 
droits fondamentaux de l’Union européenne) โดยบทบัญญัต ิ
ลายลักษณ์อักษรทั้งสามฉบับก็มีเนื้อหาสาระเก่ียวกับ “ศักดิ์ศรีความเป็น
มนุษย์” ไว้ในท�ำนองเดียวกัน

ส�ำหรับในทางปฏิบัตินั้น พบว่า “ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์” ยังเป็น
ถ้อยค�ำที่ศาลท้ังในระดับระหว่างประเทศและศาลของฝร่ังเศสบัญญัติ 
รับรองความส�ำคัญ ดังท่ีพบว่าศาลยุโรปว่าด้วยสิทธิมนุษยชน (la Cour 
européenne de droit de l’homme หรือ “ศาลแห่ง Strasbourg” ตาม

สถานที่ตั้ง)9 น�ำถ้อยค�ำดังกล่าวมาปรับใช้กับการพิจารณาพิพากษาคดีด้วย

8	 ดังที่ปรากฏในบทความ เรื่อง Pour l’être humain, du seul fait qu’il est 
humain ตีพิมพ์ในหนังสือ Les enjeux des droits de l’homme, Larousse, Paris 1988, 
p. 236 อ้างโดย M. Timothée PARIS, Intervention de Jean-Marc SAUVE au colloque 
organisé à l’occasion du 90 ème anniversaire de la création du Tribunal 
administratif de Strasbourg, สืบค้นที่ www.conseil-etat.fr เมื่อวันที่ 14 มีนาคม 2557

9 ศาลสิทธิมนุษยชนยุโรปเป็นศาลที่จัดตั้งขึ้นตามมติของสภายุโรป (le Conseil 
d’Europe) และเป็นศาลที่มีอ�ำนาจในการพิจารณาพิพากษาคดีโดยน�ำอนุสัญญายุโรปว่าด้วย
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แม้ว่าอนุสัญญายุโรปว่าด้วยสิทธิมนุษยชน (la Convention européenne 
des droits de l’homme) ไม่ได้มีเนื้อหาสาระคุ้มครองหลักการดังกล่าวไว้ 
โดยเน้นย�้ำในค�ำพิพากษาศาลสิทธิมนุษยชนยุโรป คดี Christine Goodwin 
c/ Royaume-Uni ลงวันที่ 11 กรกฎาคม ค.ศ. 2002 ว่า “ศักดิ์ศรีความเป็น
มนุษย์” มีคุณค่าส�ำคัญเทียบเท่าสิทธิเสรีภาพอื่นๆ ท่ีอนุสัญญาฯ บัญญัติ
รับรอง หรือกรณีที่คณะตุลาการรัฐธรรมนูญฝรั่งเศสวางหลักไว้ในค�ำวินิจฉัย 
ลงวันที่ 27 กรกฎาคม ค.ศ. 1994 ว่าศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์เป็นหลักที่มี
สถานะเทียบเท่ารัฐธรรมนูญ

สภาแห่งรัฐฝรั่งเศสถือเป็นองค์กรฝ่ายตุลาการตามกฎหมายภายใน 
ทีมี่ค�ำพพิากษายอมรบัความส�ำคญัของศกัดิศ์รคีวามเป็นมนษุย์ก่อนหน้าองค์กร
ฝ่ายตุลาการอื่นๆ ดังที่ปรากฏในค�ำพิพากษาสภาแห่งรัฐ (ที่ประชุมใหญ่)  
คดี Milhaud ลงวันที่ 2 กรกฎาคม ค.ศ. 1993 ยอมรับหลักพื้นฐานว่าด้วย
ความเป็นมนุษย์ (le principe fondamentaux de la personne humaine) 
และพพิากษาในท�ำนองทีว่่าหลกันีจ้ะใช้บงัคบักบักรณทีีผู่ป่้วยถงึแก่ความตาย
ด้วย ดงันัน้ การด�ำเนนิการใดๆ กบัร่างกายของผู้ตาย (ศพ) ย่อมถอืเป็นความ
ผิดเช่นเดียวกัน ค�ำพิพากษาสภาแห่งรัฐอีกคดีหนึ่งที่ถือเป็นค�ำพิพากษาหลัก
ทีถ่กูหยบิยกมาอ้างองิเสมอในการศกึษาเกีย่วกบั “ศกัด์ิศรีความเป็นมนษุย์” 

สทิธมินษุยชนและการคุม้ครองเสรภีาพขัน้พืน้ฐานมาปรบัใช้ในการพจิารณาพพิากษาคด ีศาล
นีม้อี�ำนาจในการพจิารณาพพิากษาคดทีีเ่กีย่วข้องกบัการละเมดิสทิธมินุษยชนตามทีอ่นุสัญญาฯ 
และพนัธะสารทีเ่กีย่วข้องก�ำหนดไว้ ในเชงิผลบงัคบัทางกฎหมายของค�ำพพิากษาของศาลยโุรป
ว่าด้วยสิทธิมนุษยชนฯ นั้น ระบบกฎหมายภายในของฝรั่งเศสถือว่าค�ำพิพากษาของศาลยุโรป
ว่าด้วยสิทธิมนุษยชนฯ ไม่มีผลบังคับโดยตรงต่อประเทศสมาชิกแต่เป็นเพียงการตีความ
กฎหมายของศาลซึ่งรัฐสมาชิกจะน�ำไปปรับใช้หรือปฏิบัติตามมากน้อยเพียงใดก็ได้ ในทาง
ปฏิบัติพบว่าฝรั่งเศสได้น�ำแนวทางการตีความกฎหมายของศาลยุโรปว่าด้วยสิทธิมนุษยชนมา
เป็นข้อพจิารณาในการปรบัปรงุกฎหมายภายในของตนหลายประการด้วยกนั โดยเฉพาะอย่าง
ยิ่งกรณีการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพ
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กค็อื ค�ำพพิากษาสภาแห่งรฐั (ทีป่ระชมุใหญ่) คด ีCommune de Morsang-
sur-Orge ลงวันที่ 27 ตุลาคม ค.ศ. 1995 โดยสภาแห่งรัฐได้วางหลักไว้ใน
ท�ำนองทีว่่าการละเมดิศกัดิศ์รคีวามเป็นมนษุย์ถอืเป็นการละเมดิต่อความสงบ
เรยีบร้อยของสังคม (l’ordre public) หรอืต่อมาในค�ำพพิากษาศาลปกครอง
ชั้นอุทธรณ์ แห่ง Douai คดี Garde de seaux ministre de la justice c/ 
Paul Turner, Yannick Freger et Mohamed Kadourli ลงวันที่ 12 
พฤศจิกายน ค.ศ. 2009 และค�ำพพิากษาศาลปกครองชัน้ต้นแห่ง Rouen คดี 
Christian Donat ลงวันท่ี 27 มีนาคม ค.ศ. 2008 โดยสภาแห่งรัฐได้น�ำ
ข้อความของมาตรา D.189 แห่งประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา 

(le code de procédure pénal)10  ซึ่งเป็นบทบัญญัติเกี่ยวกับภาระหน้าที่
ของฝ่ายปกครองในการด�ำเนนิบรกิารสาธารณะด้านทณัฑสถาน (le service 
public pénitentiaire) ว่าจะต้องด�ำเนินการโดยเคารพศักด์ิศรีความเป็น
มนุษย์ของผู้ถูกควบคุมดังน้ัน การท่ีฝ่ายปกครองไม่ด�ำเนินการดังกล่าวย่อม
ถอืเป็นความรบัผดิชอบของรฐั (la responsabilité de l’Etat) ซึง่อยูภ่ายใต้
อ�ำนาจพิจารณาพิพากษาคดีของศาลปกครอง สภาวการณ์ดังกล่าวสะท้อน
ให้เห็นว่าการที่รัฐธรรมนูญฝรั่งเศสฉบับปัจจุบันไม่ได้มีบทบัญญัติรับรอง 
“ศกัดิศ์รคีวามเป็นมนษุย์” ไม่ได้เป็นอปุสรรคต่อฝ่ายตุลาการในการพิจารณา
พิพากษาคดีโดยเคารพหลักดังกล่าวแต่ประการใด

ประเทศไทยมีบทบัญญัติลายลักษณ์อักษรรับรอง “ศักดิ์ศรีความเป็น
มนุษย์” ดังที่ปรากฏในมาตรา 4 มาตรา 26 และมาตรา 28 วรรคแรก  

10  « A l’égard de toutes les personnes qui lui sont confiées par l’autorité 
judiciaire, à quelque titre que ce soit, le service public pénitentiaire assure le 
respect de la dignité inhérente à la personne humaine et prend toutes les 
mesures destinées à faciliter leur réinsertion sociale » ถอดความสรุปได้ว่า “บริการ
สาธารณะด้านทัณฑสถานต้องเคารพศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของบุคคล โดยหน่วยงานการ
ยุติธรรมจะต้องให้ความคุ้มครองเรื่องนี้แก่ทุกคน”	
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แห่งรัฐธรรมนูญฯ พ.ศ. 2550 โดยมีเนื้อหาสาระดังที่กล่าวมาแล้วข้างต้น  
นักกฎหมายและนักวิชาการไทยก็ได้มีความพยายามท่ีจะให้ค�ำจ�ำกัดความ 
“ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์” ไว้ในท�ำนองที่ว่าหมายถึง “คุณค่าของมนุษย์ที่มี
อยู่ในตัวบุคคลทุกคน รัฐธรรมนูญได้ให้ความคุ้มครองซึ่งรัฐจะต้องปฏิบัติต่อ
ประชาชน โดยถือว่าประชาชนเป็นมนุษย์คนหนึ่ง รัฐจะปฏิบัติต่อประชาชน
เสมือนหนึ่งประชาชนไม่ใช่มนุษย์ไม่ได้ และจะปฏิบัติต่อคนเสมือนคนเป็น

สัตว์สิ่งของไม่ได้”11  ยิ่งไปกว่านั้น ทางวิชาการถือว่า “ศักดิ์ศรีความเป็น

มนุษย์” เป็นมูลฐานหนึง่ของหลกัสทิธมินษุยชน12  และมนียัส�ำคญั 2 ประการ 
คือ ธรรมชาตมินษุย์และศลีธรรม ดงันัน้ การพจิารณาว่าการกระท�ำใดละเมดิ
ต่อ “ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์” หรือไม่นั้น จึงต้องพิจารณา 3 ประเด็น คือ 
ประการแรก สิ่งนั้นๆ มนุษย์ควรปฏิบัติต่อกันหรือไม่ ประเด็นที่สอง ความ
รูส้กึด้านจติใจของสงัคมไทยขณะน้ันสนับสนุนหรอืโต้แย้งการกระท�ำดงักล่าว
หรือไม่ ประการที่สาม แนวทางที่สังคมอื่นมีประสบการณ์มาก่อนเป็น 
ข้อพิจารณาประกอบข้อพิจารณาท้ังสามประการสะท้อนให้เห็นว่า ศักด์ิศรี
ความเป็นมนษุย์มคีวามเป็นพลวตัร ไม่มลีกัษณะตายตวั และขึน้อยูกั่บบรบิท
ทางสงัคม ดงันัน้ หากการพจิารณาพพิากษาคดขีองศาลมกีารหยบิยกศกัด์ิศรี
ความเป็นมนุษย์ข้ึนมาเป็นประเด็นในคดีแล้ว ศาลก็ย่อมจะต้องให้เหตุผล
รับรองการหยิบยกแนวคิดดังกล่าวให้ชัดเจน โดยบทความนี้จะหยิบยกแนว
ค�ำพิพากษาของศาลท่ีพิจารณาพิพากษาคดีโดยอ้างประเด็นการละเมิด
ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์มาพิจารณาอย่างละเอียดในส่วนที่ 2

11 มานิตย์ จุมปา, ความรู้เบื้องต้นเกี่ยวกับรัฐธรรมนูญ พ.ศ. 2540, (กรุงเทพ :  
ส�ำนักพิมพ์นิติธรรม, 2541), หน้า 32	

12 โปรดดูรายละเอียดเพิ่มเติม ที่ ชลภูมิ เย็นทรวง, การคุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็น
มนษุย์ สทิธเิสรภีาพและความเสมอภาคของประชาชนตามรฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจักรไทย, 
วารสารคณะตุลาการรัฐธรรมนูญ ปีที่ 9 เล่มที่ 25 (2) ม.ค.-เม.ย. 2550	
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นอกเหนอืจากบทบัญญตัท้ัิง 3 มาตราเกีย่วกบัศกัดิศ์รคีวามเป็นมนุษย์
ดงัทีก่ล่าวมาแล้วข้างต้น พบว่าประเทศไทยยงัต้องอยูภ่ายใต้ข้อตกลงระหว่าง
ประเทศในเรื่องดังกล่าวที่ตนลงนามเป็นภาคีซึ่งก็คือ ปฏิญญาสากลว่าด้วย
สิทธิมนุษยชน ค.ศ. 1948 (The univeral Declaration of Humain Right 
1948) และกตกิาระหว่างประเทศว่าด้วยสทิธพิลเมอืงและสิทธทิางการเมอืง 
ค.ศ. 1966 (International Convenant on Civil and Political Right 
1966) ดงันัน้ การศกึษาเนือ้หาสาระเกีย่วกบัศักดิ์ศรคีวามเปน็มนษุย ์จงึต้อง
เทียบเคยีงกบับทบญัญตัริะหว่างประเทศท้ังสองประการด้วย จงึเป็นทีม่าของ
การศึกษา “ศักด์ิศรีความเป็นมนุษย์” ควบคู่ไปกับสิทธิเสรีภาพที่ได้รับการ
คุม้ครองโดยรฐัธรรมนญูเช่นเดียวกบัความเสมอภาคของบคุคล สทิธเิสรภีาพ
ในชีวิตและร่างกาย สิทธิของผู้ต้องหา พยานและผู้เสียหายในคดีแพ่งและ 
คดีอาญา สิทธิของเด็ก เสรีภาพในการนับถือศาสนา เสรีภาพในการแสดง
ความคิดเห็น เสรีภาพในการศึกษา สิทธิในทรัพย์สิน สิทธิในบริการ
สาธารณสขุ สทิธิของคนชรา สทิธขิองคนไร้ทีอ่ยูอ่าศยั สทิธขิองคนพกิารหรอื
ทุพพลภาพ สิทธิของผู้บริโภค สิทธิของผู้ใช้แรงงาน สิทธิของชุมชนท้องถิ่น 
เสรีภาพในการรวมกลุ ่มสิทธิในการรับรู ้และมีส่วนร่วม ค�ำถามต่อไป 
ที่ควรน�ำมาพิจารณาในการศึกษาเกี่ยวกับ “ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์” ก็คือ 
การคุ้มครองตามหลักการนี้เป็นไปได้ในทางปฏิบัติมากน้อยเพียงใด โดยจะ
ศึกษาใน ส่วนที่ 2 ของบทความฉบับนี้

ส่วนท่ี 2 แนวปฏบิติัของศาลปกครองฝรัง่เศสและศาลปกครองไทย
ในการพิจารณาพพิากษาคดปีระเด็น “ศกัดิศ์รคีวามเป็นมนษุย์”

จากที่กล่าวมาแล้วในส่วนที่ 1 ว่า ประเทศฝรั่งเศสถือว่าศักดิ์ศรีความ
เป็นมนุษย์มีคุณค่าเทียบเท่ารัฐธรรมนูญและได้รับการรับรองเป็นการทั่วไป
โดยฝ่ายตุลาการ ดังน้ัน ฝ่ายตุลาการจึงย่อมมีภาระหน้าที่ส�ำคัญในการ
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พิจารณาพิพากษาคดีโดยค�ำนึงถึงหลักการดังกล่าว ซึ่งจะเห็นได้ว่าฝ่าย
ตุลาการของฝร่ังเศสคือศาลปกครองและคณะตุลาการรัฐธรรมนูญก็ได้ม ี
ค�ำพพิากษาและค�ำวนิจิฉยัรบัรองความส�ำคญัของศกัด์ิศรีความเป็นมนษุย์ไว้
อย่างชัดเจน จึงอาจกล่าวได้ว่าแม้รัฐธรรมนูญฝรั่งเศสจะไม่ได้บัญญัติถ้อยค�ำ 
“ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์” ไว้ก็ตาม แต่ฝ่ายตุลาการของฝรั่งเศสก็ไม่ได้มี
ปัญหาในการน�ำถ้อยค�ำดังกล่าวมาปรับใช้กับการพิจารณาพิพากษาคด ี
แต่ประการใด สภาวการณ์กลบัเป็นไปในท�ำนองท่ีว่าฝ่ายตุลาการของฝร่ังเศส
มีความพยายามท่ีจะยืนยันในค�ำวินิจฉัยหรือค�ำพิพากษาของตนว่าหลักการ
ดังกล่าวมีสถานะเป็นหลักที่มีคุณค่าเทียบเท่ารัฐธรรมนูญและเป็นหลัก 
ทีต้่องได้รบัการคุม้ครอง การละเมดิหลกัดงักล่าวจงึเป็นความผดิตามกฎหมาย  
ดงัทีป่รากฏในค�ำวินจิฉยัคณะตลุาการรฐัธรรมนญูฝรัง่เศสลงวนัที ่27 กรกฎาคม 
ค.ศ. 1994 หรือเป็นกรณีที่สภาแห่งรัฐฝรั่งเศสพยายามน�ำ “ศักด์ิศรี 
ความเป็นมนษุย์” เข้ามาผนวกกับข้อความคดิดัง้เดมิของกฎหมายอนัอยูภ่ายใต้
อ�ำนาจพิจารณาพิพากษาของตน เพื่อที่จะให้ผลของค�ำพิพากษามีเหตุผล 
รับฟังได้มากยิ่งขึ้น ดังท่ีปรากฏในค�ำพิพากษาสภาแห่งรัฐ (ที่ประชุมใหญ่)  
คดี Commune de Morsang-sur-Orge ลงวันที่ 27 ตุลาคม ค.ศ. 1995  
ดังที่กล่าวมาแล้วในส่วนท่ี 1 ซึ่งสภาแห่งรัฐได้วางหลักไว้ในท�ำนองที่ว่าการ
ละเมิดศักด์ิศรีความเป็นมนุษย์ถือเป็นการละเมิดต่อความสงบเรียบร้อยของ
สังคม (l’ordre public) ค�ำพิพากษาสภาแห่งรัฐในคดีนี้ถือเป็นค�ำพิพากษา
หลักที่ถูกน�ำมาหยิบยกเป็นฐานในการพิจารณาเรื่องศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์
จนถึงปัจจุบัน

จากฐานข้อมูล Legifrance ซึ่งเป็นฐานข้อมูลสถิติคดีปกครองของ
ฝรั่งเศส พบว่า ตั้งแต่ปี ค.ศ. 1960 เป็นต้นมานั้น ศาลปกครองฝรั่งเศสใน 
ทุกชั้นศาลได้มีค�ำพิพากษาที่อ้างถึง “ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์” ถึง 110 คดี 
และพบว่าในระยะสองปีท่ีผ่านมา มีการกล่าวอ้างถึงเรื่องดังกล่าวเป็น 
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จ�ำนวน 19 และ 17 กรณี ตามล�ำดับ โดยศาลปกครองมีแนวปฏิบัติใน 
การหยิบยกเรื่องดังกล่าวมาพิจารณาโดยผนวกกับหลักการต่างๆ ที่วางไว้ใน
รัฐธรรมนูญหรืออารัมภบทในอนุสัญญาระหว่างประเทศ ในบทบัญญัติแห่ง
กฎหมายหรือระเบียบต่างๆ ยิ่งไปกว่านั้น ปัจจัยภายนอกที่ถือเป็นปัจจัย
ส�ำคัญที่ผลักดันให้ประเทศฝรั่งเศสให้ความส�ำคัญกับการคุ้มครองศักดิ์ศรี
ความเป็นมนุษย์มากยิ่งขึ้นก็คือ การท่ีศาลสิทธิมนุษยชนยุโรปพิจารณา
พิพากษาว่าประเทศฝรั่งเศสด�ำเนินการใดๆ ที่ขัดกับหลักการดังกล่าวนั่นเอง

พบว่าศาลปกครองฝรั่งเศสได้พิพากษาคดีเกี่ยวกับการละเมิด 
ศักด์ิศรีความเป็นมนุษย์ในรูปแบบที่หลากหลายนอกเหนือจากที่ปรากฏใน 
ค�ำพิพากษาสภาแห่งรัฐ (ที่ประชุมใหญ่) คดี Commune de Morsang-sur-
Orge ลงวันที ่27 ตลุาคม ค.ศ. 1995 ซึง่มข้ีอเทจ็จรงิเกีย่วกบักรณทีีส่วนสนกุ
แห่งหนึ่งจัดกิจกรรมการโยนคนแคระว่าเป็นการละเมิดต่อศักดิ์ศรีความเป็น
มนษุย์แล้ว พบว่าข้อเท็จจรงิอ่ืนๆ ท่ีศาลปกครองฝรัง่เศสถอืว่าเป็นการกระท�ำ
ที่ขัดกับศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ ก็เช่น การเหยียดเช้ือชาติและการต่อต้าน

ชาวยวิ13 เง่ือนไขในการกกัขังผูจ้บักมุในรปูแบบทีไ่ม่ปกต1ิ4 การใช้มาตรการ

ทางรักษาพยาบาลที่ไม่เหมาะสมกับผู้ป่วย15

ส�ำหรับประเทศไทยนั้น มีสภาวการณ์กลับกับสภาวการณ์ในประเทศ
ฝรั่งเศส กล่าวคือ ประเทศไทยมีบทบัญญัติของกฎหมายที่มีล�ำดับสูงสุด  
ซึ่งก็คือ รัฐธรรมนูญรับรองและคุ้มครองในเรื่อง “ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์” 
ไว้อย่างชัดเจน แต่พบว่าศาลรัฐธรรมนูญซึ่งถือเป็นองค์กรฝ่ายตุลาการที่มี

13 ดังที่ปรากฏในค�ำพิพากษาสภาแห่งรัฐ คดี Association « Ici et Maintenant » 
ลงวันที่ 9 ตุลาคม ค.ศ. 1996	

14 ดังที่ปรากฏในค�ำพิพากษาศาลปกครองชั้นต้นแห่ง Rouen คดี Donat ลงวันที่ 27 
มีนาคม ค.ศ. 2008	

15 ดังที่ปรากฏในค�ำพิพากษาศาลปกครองชั้นอุทธรณ์แห่ง Nancy คดี M.A. ลงวันที่ 
5 พฤษภาคม ค.ศ. 2010	
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ภาระหน้าที่หลักในการที่จะวินิจฉัยว่า กฎหมายใดมีปัญหาเรื่องความชอบ
ด้วยรัฐธรรมนูญหรือขัดกับสิทธิและเสรีภาพตามที่รัฐธรรมนูญรับรองไว้หรือ
ไม่ ก็ไม่ได้มคี�ำวนิจิฉยัหรือค�ำพพิากษาทีก่ล่าวถึงพฤตกิารณ์หรอืข้อเทจ็จรงิที่
ถอืว่าเป็นการละเมดิศกัดิศ์รคีวามเป็นมนษุย์ไว้อย่างชดัเจน ดังท่ีปรากฏในค�ำ
วินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญในหลายคดีที่ผู้ฟ้องคดีไม่ได้อ้างถึงการละเมิด
ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ แต่เป็นการอ้างว่าสิทธิเสรีภาพของตนได้รับความ
กระทบกระเทือนอย่างไร ซึ่งผลของค�ำวินิจฉัยก็เป็นไปในเชิงคุ้มครองสิทธิ
เสรีภาพ ซึ่งเป็นหลักการกลุ ่มเดียวกับศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์นั่นเอง  

ดังที่ปรากฏในค�ำวินิจฉัยในการคุ ้มครองสิทธิของบุคคลในทรัพย์สิน16  
ค�ำวนิจิฉยัในการคุ้มครองเสรภีาพในการประกอบอาชีพและการด�ำรงอยูข่อง

วิถีชีวิตในชุมชน17 หรือค�ำวินิจฉัยในการคุ ้มครองความเสมอภาคของ

ประชาชนชาวไทยตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 254018

แต่การพิจารณาพิพากษาคดีของศาลปกครองกลับมีลักษณะท่ี 
แตกต่างออกไป กล่าวคอื พบว่าผูฟ้้องคดมัีกจะหยบิยกข้อเทจ็จรงิท่ีผูฟ้้องคดี
เห็นว่าเป็นการกระท�ำที่ละเมิดต่อศักด์ิศรีความเป็นมนุษย์ขึ้นมาเป็นข้ออ้าง
ว่าเป็นเหตใุห้ตนได้รับความเดือดร้อนเสยีหาย ซึง่ศาลปกครองกม็กัจะไม่รับฟัง
ข้ออ้างดังกล่าวของผู้ฟ้องคดี ตัวอย่างของค�ำพิพากษาลักษณะดังกล่าว  
กเ็ช่น การทีผู่ฟ้้องคดอ้ีางว่าผูถ้กูฟ้องคดไีด้จดัท�ำหนงัสืออนัมข้ีอความเป็นเท็จ  
การกระท�ำของผู้ถูกฟ้องคดีมีลักษณะท่ีเป็นการอาศัยอ�ำนาจหน้าที่ราชการ

ละเมิดต่อศักด์ิศรีความเป็นมนุษย์ของผู้ถูกฟ้องคดี19 การที่ผู้ฟ้องคดีอ้างว่า

16 ตามค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญ ที่ 30/2548 ลงวันที่ 1 กุมภาพันธ์ 2548	
17 ตามค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญ ที่ 11/2549 ลงวันที่ 23 พฤษภาคม 2549	
18 ตามค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญ ที่ 21/2546 ลงวันที่ 5 มิถุนายน 2546	
19 ค�ำสั่งศาลปกครองสูงสุด ที่ 20/2544 ลงวันที่ 9 กรกฎาคม 2544 ระหว่าง นาย

อานนท์ เที่ยงตรง ผู้ฟ้องคดี และนายสราญ เพิ่มพูน อธิการบดีมหาวิทยาลัยแม่โจ้ ผู้ถูกฟ้องคดี
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มติของผู้ถูกฟ้องคดีท่ีไม่รับค�ำขอจดทะเบียนและไม่รับค�ำขอรับใบอนุญาต
เป็นทนายความของผู้ฟ้องคดีขัดกับมาตรา 27 มาตรา 29 และมาตรา 30 
แห่งรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 254020  การที่ผู้ฟ้องคดีอ้างว่า
ค�ำสัง่ย้ายของผูถ้กูฟ้องคดเีป็นค�ำสัง่ย้ายทีก่ระท�ำลงไปโดยไม่ค�ำนงึถงึศักดิศ์รี
ความเป็นมนุษย์ เพราะต�ำแหน่งทีถ่กูย้ายนัน้ไม่สงักดัหน่วยงานใดในกองการ
เจ้าหน้าที่ เป็นเพียงต�ำแหน่งลอยๆ เสมือนเป็นการถูกลงโทษในสายตาของ
วงการข้าราชการ21 การที่ผู้ฟ้องคดีอ้างว่าพระราชกฤษฎีกาพระราชทาน
อภัยโทษ พ.ศ. 2550 พระราชกฤษฎีกาพระราชทานอภัยโทษ พ.ศ. 2549 
และพระราชกฤษฎีกาพระราชทานอภัยโทษ พ.ศ. 2547 ไม่เป็นธรรม ขัดต่อ
หลักนิติธรรม ไม่ค�ำนึงถึงศักด์ิศรีความเป็นมนุษย์และขัดต่อความเสมอภาค
และความเท่าเทียมกันในกฎหมาย22 เหล่านี้เป็นตัวอย่างค�ำพิพากษาของ 
ศาลปกครองที่ไม่ถือว่าการกระท�ำตามข้อเท็จจริงที่ผู ้ฟ้องคดีกล่าวอ้างมี
ลักษณะที่เป็นการละเมิดศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ แต่ตัวอย่างค�ำพิพากษา 
ท่ีหยิบยกมาเป็นตัวอย่างข้างต้นนี้ไม่ได้เป็นไปเพื่อประกอบความคิดว่า 
ศาลปกครองมทีศันะคตทิีค่บัแคบในการพจิารณาพพิากษาคดเีกีย่วกบัศกัดิศ์รี
ความเป็นมนุษย์ ท้ังนี้ เนื่องมาจากสาเหตุที่ว ่าศาลปกครองเองก็ได้มี 
ค�ำพพิากษารบัรองศกัดิศ์รคีวามเป็นมนุษย์เช่นกนั ดงัทีป่รากฏในค�ำพิพากษา
ศาลปกครองกลางท่ี 1540/2554 ซึ่งมีข้อเท็จจริงเกี่ยวกับการที่ผู้ฟ้องคดี 
ได้รบัการบนัทกึในใบรบัรองผลการตรวจเลอืกทหารกองเกนิฯ (แบบ สด. 43) 

20 ค�ำพพิากษาศาลปกครองสงูสดุ ที ่อ. 129/2554 ลงวนัท่ี 27 เมษายน 2554 ระหว่าง 
นายสุวัชรหรือเรวัต โพธิ์รัศมี ผู้ฟ้องคดี และคณะกรรมการสภาทนายความ ผู้ถูกฟ้องคดี

21 ค�ำสั่งศาลปกครองสูงสุด ที่ 280/2556 ลงวันที่ 30 เมษายน 2556 ระหว่าง  
นางทิพาพัน ศรีวัฒนศิริกุล ผู้ฟ้องคดี และอธิการบดีมหาวิทยาลัยรามค�ำแหง ผู้ถูกฟ้องคดีที่ 1, 
สภามหาวิทยาลัยรามค�ำแหง ผู้ถูกฟ้องคดีที่ 2	

22 ค�ำพิพากษาศาลปกครองสูงสุด ที่ ฟ.7/2555 ลงวันที่ 7 กุมภาพันธ์ 2555 ระหว่าง 
นายสุรพล ปริญญาศาสตร์ ผู้ฟ้องคดี และนายกรัฐมนตรี ผู้ถูกฟ้องคดีที่ 1, คณะรัฐมนตรี ผู้ถูก
ฟ้องคดีที่ 2, รัฐมนตรีว่าการกระทรวงยุติธรรม ผู้ถูกฟ้องคดีที่ 3	
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ใบส�ำคัญส�ำหรับคนจ�ำพวกที่ 4 (แบบ สด. 5) และใบส�ำคัญ (แบบ สด. 9) ว่า
เป็น “โรคจิตถาวร” และผู้ถูกฟ้องคดีไม่ด�ำเนินการแก้ไขข้อความในเอกสาร
ที่เกี่ยวข้องกับการตรวจเลือกทหาร เป็นการใช้ดุลพินิจโดยไม่ชอบ เป็นการ
กระท�ำโดยไม่ชอบด้วยกฎหมาย และเป็นการละเมดิศกัด์ิศรีความเป็นมนษุย์ 
ซึ่งศาลปกครองกลางได้มีค�ำพิพากษาว่าการกระท�ำของผู ้ถูกฟ้องคด ี
ละเมิดต่อศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ตามท่ีผู้ฟ้องคดีกล่าวอ้าง หรือกรณีตาม 
ค�ำพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ.231/2550 ซึ่งมีข้อเท็จจริงเกี่ยวกับการ
ที่ผู้ถูกฟ้องคดีน�ำแผ่นป้ายโฆษณาสินค้าและบริการปิดที่กระจกหน้าต่างของ
ขบวนรถไฟส่งผลให้ผู้ฟ้องคดีในฐานะผู้โดยสารเกิดอาการบดบังทิวทัศน์  
ไม่อาจมองผ่านกระจกออกไปเพื่อพักสายตายได้ เพราะพร่ามัวเกิดอาการ
คลื่นไส้ ได้รับการทรมานกายใจเนื่องจากเดินทางหลายชั่วโมง ซ่ึงแม้ว่า 
ค�ำฟ้องในคดีนี้จะไม่ได้มีการหยิบยกถ้อยค�ำ “ศักด์ิศรีความเป็นมนุษย์”  
มาเป็นข้ออ้างในการฟ้องคดีแต่ประการใด แต่ค�ำพิพากษาในคดีนี้ก็ได้น�ำ 
“ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์” มาเป็นถ้อยค�ำในการให้เหตุผลในค�ำพิพากษา  
ดังที่ปรากฏในค�ำพิพากษาว่า “...และต้องถือว่าผู ้ให้บริการรถโดยสาร
สาธารณะที่ไม่มีหน้าต่างปฏิบัติต่อผู้โดยสารเยี่ยงวัตถุ ซ่ึงเป็นการละเมิดต่อ
ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของผู ้โดยสาร...”23  ศาลปกครองสูงสุดจึงม ี
ค�ำพิพากษาให้ผู ้ถูกฟ้องคดีด�ำเนินการขูดลอกแผ่นป้ายโฆษณาออกจาก
บริเวณกระจกหน้าต่างตูร้ถโดยสารและท�ำความสะอาดหน้าต่างตูร้ถโดยสาร
รถไฟทุกคัน (พิพากษายืนตามศาลปกครองชั้นต้น)

ตัวอย่างค�ำพิพากษาศาลปกครองทั้งหมดที่หยิบยกมานี้ ย่อมแสดงให้
เห็นถึงการตีความ “ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์” ในการพิจารณาพิพากษาคดี
ของศาลปกครอง และแสดงให้เหน็ถงึความเป็นพลวตัรของหลักการดังกล่าว
ในบริบทของสังคมไทย

23 คัดมาจากหน้า 16 ของค�ำพิพากษาคดีดังกล่าว	
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บทสรุป

“ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์” ซึ่งถือเป็นพื้นฐานของสิทธิและเสรีภาพ 
รวมทั้งยังเป็นหลักท่ีได้รับการรับรองว่ามีคุณค่าเทียบเท่ารัฐธรรมนูญ 
ได้ปรากฏเป็นเนือ้หาสาระของกฎหมายล�ำดบัสงูสดุของหลายประเทศ ดงัเช่น
ในประเทศเยอรมนี ประเทศแอฟริกาใต้ หรือประเทศไทย แต่ก็ไม่ได้
หมายความว่ารัฐธรรมนูญของประเทศอื่นที่ไม่มีบทบัญญัติรับรองหลักการ 
ดงักล่าวแล้วจะส่งผลให้ประเทศนัน้เพกิเฉยต่อการคุ้มครองประชาชนของตน
ตามหลักการดังกล่าว ดังท่ีปรากฏในค�ำพิพากษาของฝ่ายตุลาการของ
ประเทศฝรั่งเศสดังที่กล่าวมาแล้วในส่วนที่ 1 ของบทความฉบับนี้

รัฐธรรมนูญแห่งราชอาญาจักรไทยได้บัญญัติรับรองสิทธิและเสรีภาพ
ต่างๆ เป็นครั้งแรกในรัฐธรรมนูญฯ พ.ศ. 2472 ซึ่งเป็นช่วงเวลาเดียวกับที่มี
การจัดท�ำปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชนแห่งสหประชาชาติ จึงท�ำให้มี
การรับเอาหลักสิทธิมนุษยชนหรือหลักการสิทธิข้ันพื้นฐานของประชาชนมา
บญัญตัริบัรองไว้ในรฐัธรรมนญูด้วย ต่อมามกีารเปล่ียนแปลงการปกครองใน
ปี พ.ศ. 2475 และมีการเปลี่ยนแปลงรัฐธรรมนูญหลายฉบับเรื่อยมาจนถึง
ปัจจุบัน ก็พบว่ารัฐธรรมนูญแต่ละฉบับมีที่มาและสาระส�ำคัญของหลักการที่
แตกต่างกันขึน้อยูก่บัสถานการณ์ของบ้านเมอืงขณะจดัท�ำรฐัธรรมนญู ท�ำให้
ทีม่าของรฐัธรรมนญูและความเข้มข้นของขอบเขตสิทธแิละเสรีภาพไม่เท่ากนั 
รัฐธรรมนูญบางฉบับก็ไม่ได้ให้ความส�ำคัญกับการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพ แต่
กลับมุ่งเน้นไปที่การก�ำหนดกรอบการใช้อ�ำนาจของรัฐ ดังที่ปรากฏใน
รัฐธรรมนูญการปกครองแผ่นดินสยามชั่วคราว พ.ศ. 2475 ซ่ึงแตกต่างกับ
สาระส�ำคญัของรฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทย พ.ศ. 2521 ทีก่ล่าวกนัว่า
มีการบัญญัติเร่ืองสิทธิและเสรีภาพมากที่สุดฉบับหนึ่ง ส�ำหรับรัฐธรรมนูญ
ฉบับปัจจุบัน ซึ่งก็คือฉบับ พ.ศ. 2550 นั้น ก็มีบทบัญญัติที่กล่าวถึง “ศักดิ์ศรี
ความเป็นมนษุย์” ไว้ถึง 3 มาตรา จงึอาจกล่าวได้ว่าบทบญัญตัลิายลกัษณ์อกัษร
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ของประเทศไทยมีความสมบูรณ์และเอื้อต่อการคุ้มครอง “ศักดิ์ศรีความ 
เป็นมนษุย์” เป็นอย่างยิง่ ซึง่ค�ำกล่าวดงักล่าวกส็ะท้อนต่อมาถงึแนวค�ำวนิจิฉยั
ของศาลรัฐธรรมนูญที่แม้จะไม่มีการใช้ถ้อยค�ำในค�ำวินิจฉัยท่ีพาดพิงถึง 
“ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์” โดยตรงก็ตาม แต่ก็พบว่าศาลรัฐธรรมนูญได้
วินิจฉัยคดีในลักษณะดังกล่าว โดยอ้างอิงกับการคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพ 
ที่ได้รับการคุ้มครองตามรัฐธรรมนูญในส่วนของศาลปกครองนั้น พบว่า 
ศาลปกครองมีการตีความ “ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์” แตกต่างกันตาม 
ข้อเท็จจริงที่ปรากฏในค�ำฟ้องคดีแต่ละราย ซึ่งการด�ำเนินการดังกล่าวของ
ศาลปกครองสะท้อนให้เห็นว่า “ศกัดิศ์รีความเป็นมนษุย์” มคีวามเป็นพลวตัร 
ไม่มีลักษณะตายตัว และขึ้นอยู่กับบริบททางสังคม สอดคล้องกับหลักการ
ทางวิชาการที่วงการวิชาการไทยยึดถือมาแต่แรกเริ่มนั่นเอง

ยิง่ไปกว่าน้ัน ยงัพบอีกว่าประชาชนชาวไทยกม็คีวามต่ืนตวัในเรือ่งการ
คุ้มครองตามหลักการดังกล่าวมากขึ้น ดังที่ปรากฏในการเขียนบรรยายฟ้อง
คดีปกครองดังที่ยกตัวอย่างไปแล้วในส่วนที่ 2 ของบทความนี้ การเขียน

บรรยายฟ้องในลักษณะนีก้ย่็อมส่งผลต่อเนือ่งไปถงึภาระหน้าทีข่องศาลปกครอง
ในการพิจารณาว่าข้ออ้างของผู ้ฟ้องคดีเป็นข้ออ้างที่รับฟังได้หรือไม่  
ซึ่งการพิจารณาข้ออ้างดังกล่าวก็ย่อมมีความจ�ำเป็นที่จะต้องเทียบเคียงกับ
การศึกษากฎหมายต่างประเทศ สภาวการณ์ดังกล่าวจึงย่อมส่งผลให้ต้องมี
การศึกษาค้นคว้าแนวความคิดเร่ือง “ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์” ในบริบท 
ของต่างประเทศมาปรับใช้ในการพิจารณาพิพากษาคดีโดยหลีกเล่ียงไม่ได้ 
การด�ำเนนิการตามขัน้ตอนทีก่ล่าวมาทัง้หมดนีจึ้งย่อมเป็นการเอือ้ประโยชน์
ให้แนวความคิดเรือ่ง “ศกัดิศ์รคีวามเป็นมนษุย์” ทีน่�ำมาปรบัใช้ในประเทศไทย
มีความทันสมัยเทียบเคียงกับต่างประเทศและส่งผลให้ประชาชนได้รับ 
การคุ้มครองตามหลักนี้อย่างครบถ้วนสมบูรณ์มากที่สุด

* * * * * 



Reforming damages in the Copyright Act  
of Thailand : Compare with U.S. and  
Trade - Related aspect of Intellectual 

Property Right (TRIPS)

Angwara Chaianong*

I.	 INTRODUCTION

In 2000, the Supreme Court of Thailand reversed 
the Intellectual Property and International Trade Court of  
Thailand. Plaintiff sued defendant for copyright infringement  

a computer program (Microsoft Window).1 Defendant had  
reproduction and distribution the computer program but 

the plaintiff did not allow the defendant to this situation.2  

According to the Supreme Court has verdict to the defendant  
because the plaintiff has been entrapment the computer  

program from the defendant.3  The Judge told that plaintiff  

*	LL.B., Ramkhamhaeng University, LL.M. in Intellectual Property Law, 
Case Western Reserve University, U.S.A., S.J.D. candidate 2015-present at Case 
Western Reserve University, U.S.A.

1	 See Microsoft Company v. Atec Company, Supreme Court of Thailand 
4301/2543.

2	 Id. at 1. 
3	 Id. at 6.
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got benefit from the evidence.4 However, the defendant did 
not intent to infringement the exclusive right of plaintiff. For 

the plaintiff could not get the damages from the defendant.5  

Seventy percentages of lawyers in Thailand disagree with  

Supreme Court of Thailand.6                               

Another case as The Supreme Court of Thailand grants 
summary judgment to defendant because plaintiff could not 
prove the seriousness of damages. Plaintiff is the company which 
products the movie claim for loss of the profit. The defendants 
copy the movie of plaintiff and have already sold to consumers. 
The plaintiff is claimed that would make dilution to the movie of 

plaintiff.7 According to two cases show that the current copyright 
law of Thailand, the act broadly scope for liability copyright  

infringement also broadly for the damages.8 

The section 64 of the Copyright Act of Thailand, Yet the 
condition in the act unclear. Any damages awarded unfair for the 

4	 Id. at 7.
5	 Id.
6	 http://lawyerthai.com.html.
7	 See R.S. Company v. Chanchai, Supreme Court of Thailand 

4826/2550
8	 The Copyright Act of Thailand (A.D.1994) Section 64 “In the case of 

infringement of copyright or performer’s rights, the court may order the infringer 
to compensate the owner of copyright or performers’ rights for damage the 
amount of which shall be determined by the court taking into account the 
seriousness of the injury, including the loss of profits and the expenses necessary 
for the enforcement of the right of the owner of copyright or performers’ rights”
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copyright owner and difficult to prove infringement. As a result, 
the summary judgment lack of standard Intellectual Property Law 
and economy system. Any damages for copyright infringement 
compare with the United State Copyright Law, and Trade-related 
aspect of intellectual property right (TRIPS).

Therefore, this paper proposes that Section 64 of  
the Copyright Act of Thailand should be amended by clearly 
defining the standard to proof for copyright infringement and  
the burden of proof in relation to certain types of damages,  
such as statutory damage, attorney’s fees, and the standard of 
judiciary.  

Part II of this paper will describe history of the Copyright  
Act of Thailand. Part III of this paper will argue the language 
and structure is confusing regarding damages of section 64  
the Copyright Act of Thailand. Part IV will argue a judicial 
discretion. Finally, Part V will argue using economics principles 
for evaluating the damages. 

II.	 BACKGROUND

Before enacted the Copyright Act of Thailand, in 1931  
Thailand had utilized literary works and artistic works act.9  
However, these act did not solve a problem of copyright law 
and also damages yet. Therefore, Thailand Congress was enacted 
copyright act in order to protected exclusive right of copyright 
owner.10 

9	 Chaiyot Hamaratchata. The Intellectual Property Law.51. B.J. Plate 
Processor 52 (8th ed., 2010).

10	Id.
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A.	 History of the Copyright Act of Thailand

	 The first Copyright Act of Thailand was enacted 
in B.E.2521 (1978 A.D.). This act was unclearly on damages 
of copyright infringement.11 After that, Thailand had 
joined in Trade related aspect of intellectual property right 
(TRIPS) is contribute to account of profit to the copyright 
owner.12 In order to equal to the international standard, 
Thailand congress had adaptation the Copyright Act in B.E.2537 
(1994 A.D.).13 Identified the damages copyright infringement  
in the section 64 of the Copyright Act of Thailand. However, 
the section 64 it would not solve the problem to the copyright 
owner.14

	 There are precedents judicial that lack of standard  
for summary judgment and the copyright owner cannot elect  
a type of damages. For example, Plaintiff is the copyright 
owner and author of “sai-chon song.” The defendant is the film  
company utilized the melody of sai chon song to their movie  
but the plaintiff did not allow the defendant to use the song.  
Therefore, the plaintiff sued the defendant for copyright  
infringement.15

11	Id.
12	TRIPS Article 45.
13	http://rachakitja.soc.go.th.html.
14	Hamaratchata, supra note 9, at 52.
15	See Chai Na Sinlawan v. A.G. Entertrainment Company, The Supreme 

Court of Thailand (Intellectual Property Litigation Department and International 
Trade) 5469/2552
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	 The Supreme Court of Thailand (Intellectual Property 
Litigation Department and International Trade) is likely hold the 
defendants infringe the plaintiff’s song and defendant is ruling 

award Plaintiff 50,000 Thai currency.16 However, the damages 
exclude the account of profits from a movie of the defendant, 

and the plaintiff cannot get the attorney’s fees.17

	 According to precedent of summary judgment testify 
that could not solved the copyright owner who lost of profits. 
However, Thailand employ a code law that the judge who  
decided copyright infringement case is necessary to follow  
the copyright act. Therefore, section 64 of the Copyright Act  
of Thailand should be reforming in order to development  
legal standard on damage copyright infringement.18 Compare  
with The United States of America.

B.	 Copyright Law of the United States of America

	 “Copyright Law of the United States 1976 allows 
recovery both actual damages and profits. Plaintiff can recover 
profits that are not taken into account when computing actual 

damages.”19 17 U.S.C.§504. Likewise, plaintiff can elect statutory 

16	Id. at7.
17	Id.
18	Manita Rungruangtontisuk, The implementation of statutory damages 

into the case of copyright infringement in Thailand, 118, (2011) (unpublished 
LL.M. dissertation,Chulalongkon University).

19	Marshall A. Leaffer. Understanding Copyright Law. 458. (5th ed. 2010).
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damages, at any time before final judgment is rendered to recover, 
instead of actual and profits, an award of statutory damages for 
all infringement involved in the action, in a sum of not less than 

$750 or more than $30,000.20 17 U.S.C.§504(c).21 Nevertheless, 
the court may award a proper costs to the prevailing party, which 

may include reasonable attorney’s fees. 17 U.S.C.§505.22

	 According to the copyright law of United States pro-
vides a wide array of monetary remedies designed to compensate 

copyright owners and to deter copyright infringers.23 Moreover, 
there are the precedents judgment indicated, the copyright                     
owner would be justified. For example, “jury’s statutory damages 
award of $22,500 per song for a total of $675,000 against  
a music downloader for illegally downloading and distributing 

30 copyright works.”24 

	 The other case is award of statutory damages, pursuant 
to the Copyright Act, in the amount of $10,000 to copyright 
holders for each of three copyright infringements made during 
live performances of musical compositions entitled “Stars on 
the Water,” “Route 66,” and “Tulsa Time” at a bar, for a total 

20	Id.at459.
21	Stephen M. Mcjohn. Copyright. 390. (Aspen Publishers. 2nd ed. 2009).
22	Leaffer, supra note 19, at 398.
23	2 Paul Goldstein,Goldstein on copyright,(3d ed.2014), http://lawlibrary.

case.edu/treatises-by subject/copyright-law-2.
24	See Sony BMG Music Entertainment v. Tenenbaum, 719 F.3d 67,107 

U.S.P.Q.2d 1264 (1st Cir.2013).
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of $30,000 was reasonable.25 The bar owners refused to execute 
a licensing agreement and continued public performance of  
the works without permission or licenses. The cost of each  

license, if paid, would have been $10,877.26 The bar owners  
supervised the infringing performances and had a direct financial 
interest in them.27 The owners had been warned the infringer 
that refusal to sign licensing agreements would likely result in 

legal action.28 

	 “The statute specifies a range of $750 to $30,000 per 
work (up to $150,000 for willful infringement, down to $200 or 

even zero for some innocent infringers).”29 It does not specify 
how the court should decide on number within that range. The 
court look at many factors, such as harm to plaintiff, effects on 
third parties, and defendant’s good faith. Moreover, successfully 

plaintiff and successfully defendant may seek attorney’s fees.30 

	 The U.S. Supreme Court overruled the case law 
supporting the favored treatment of plaintiff on the issue of 

attorney’s fees.31 The court held that Congress intend no such 

25	See Granite Music Corp. v. Center Street Smoke House,Inc., 786F.
Supp.2d716(W.D.N.Y.2011).

26	Id. at 1.
27	Id. at 2.
28	Id. at 3.
29	Marshall A. Leaffer, Understanding Copyright Law, 468. (5th ed. 2010).
30	Id.at 468.
31	Id.
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disparity between plaintiff and defendants when, in the 1976 Act, 
it permitted judges to award a reasonable attorney’s fees to the 

prevailing party.32 “The Supreme Court rejected the notion that 

attorney’s fees should be automatic for any prevailing party.”33 
However, the court should use in applying attorney’s fees, for 
example frivolousness, motivation, and objective unreasonable-

ness of suit.34 

	 Therefore, Thailand should adopt the section 64  
of Copyright Act by compare with the U.S. copyright law under 
17 U.S.C.§504 and 505. For example, the copyright owner can 
elect the damages and attorney’s fees.

III.	 CLARIFY THE LANGUAGE AND STRUCTURE

A section 64 is obscure on the damages copyright  
infringement and did not have standard to give the damages.  
As a result, depend on the judge to consider how much to  
damages. However, the judge is necessary to decide follow the 
act. Then section 64 Copyright Act of Thailand should specify 
the type of damages and narrowing the languages.     

A.	 The Vaguely Interpretation of the Languages

	 As part of section 64, there are many phases 

are unclearly.35 First of all, the word “lack of benefit” 

32	Id. at 469.
33	See Fogerty v. Fantasy Inc.,510 U.S.517(1994).
34	See Lieb v. Topstone Inds Inc.,788 F2d151,156(3d Cir.1986).
35	Copyright Act of Thailand, section 64. 
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does not has a scope, plaintiff is copyright owner sued the 

defendant for infringe the musical work.36 As a result, 
copyright owner lost of profits. However, the Supreme 
Court unclearly decided for interpretation on the damages 

because the court did not decide for infringer’s profits.37  Likewise, 
in 2011 Supreme Court awarded to plaintiff 100,000 Thai Baths 
without the statutory damages. Also, the court is difficult to prove 

how the lack of benefit of copyright owner.38 On the other hand, 
in the United States copyright law identifies the statutory damage 

in order to the copyright owner can elect indirect damages.39 
	 Secondly, the section 64 should be boundary “The se-

riousness of damages.” In previous case, plaintiff sued defendant 
for copyright infringement. The court considered plaintiff 
did not have evidence to showing, defendant infringement  

in exclusive right.40  As a result, the plaintiff could not get the 

damages.41 Plaintiff claim for the damages of the dilution of the 
mark but the court consider the plaintiff do not have an evidence 

to prove the actual damages.42   

36	See Weerasak v. Pongsum Company, Supreme Court of Thailand 
9602/2554.

37	Id. at 11.
38	Id.
39	17 U.S.C.§504(c).
40	The decide case of Supreme Court of Thailand 81/2544.
41	Id. at 3.
42	Id.



Angwara Chaianong 411

	 Lastly, should be changed the word “The owner of 
copyright” to “exclusive license agreement” Unless, copyright 
owner can sue to infringer to compensate who lost of benefit  

can sue for this infringement.43 Therefore, a section 64 of  
Copyright Act of Thailand should be clearly on the languages 
because the judges decide the copyright infringement follows 
the act.

B.	 The Structure Should be Specific

	 According to the previous case, plaintiff sued 
defendant for copyright infringement on musical work. In other 
word, defendant reproduced and sold the tape to a consumer. 
As a result, most of consumers were confused who was the 

owner of the musical work.44 In 2002, Supreme Court of Thailand 

likely hold to plaintiff and awarded to the actual damages.45 
However, the plaintiff told that direct damage is difficult to  

prove what the plaintiff lack of benefit.46 Moreover, the plaintiff 

cannot claim the profits of defendant.47 

43	Mathawee Sarathai, Damages for copyright infringement in musical 
work, sound record and audiovisual work:, a case of cassette tape, compact 
disc(CD), video tape and video compact disc,203(2003) (unpublished LL.M. 
dissertation, Chulalongkorn University)

44	See R.S. Company v. Chanchai, Supreme Court of Thailand 4826/2550.
45	Id. at 5.
46	See R.S. Primotion Company v. Mr.Somyot, Supreme Court of Thailand 

7260/2542.
47	Id. at 3. 
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	 Plaintiff sued the defendant copyright infringement 
computer program. The central Intellectual property and  

international trade court is likely hold awarded to plaintiff.48 
However, the court decided actual damages that plaintiff can 

prove and bring evidence to the court.49 The plaintiff claimed 
for lost of the profits, the court rejected the claim because 
plaintiff could not prove actual damages and bring evidence to 

court.50 On the other hand, in United State the plaintiff can elect  
actual damages and account profits or the statutory damages.  
If plaintiff cannot prove the direct damages, so plaintiff can 

claimed for indirect damages.51  

	 According to summary judgment of Supreme Court  
of Thailand. There are sufficient evidences show the section 64  
of Copyright Act of Thailand is unclearly and copyright owner  
cannot get the solution for who infringement to exclusive right  
of the copyright owner. Therefore, should be identify indirect 
damages other than direct damages, for example statutory  
damages, and attorney’s fees.

	 First of all, a section 64 of Copyright Act of Thailand 
should specify statutory damages as same as the copyright 
law in United State 17 U.S.C.A§ 504(c), for example, plaintiff 

48	See Mr.Suchat v. The Capital Company, The Central Intellectual 
Property and International trade Court 9523/2544.

49	Id. at 8.
50	Id. at 9.
51	See Feltner v. Columbia Pictures Television, Inc.,523 U.S.340,347n.5(1998)
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should be able to elect statutory damages under the Copyright  
Act of Thailand because copyright owner is difficult to prove  
the actual damages and the account of profit.52

As, The United States, “plaintiff is the owner of 
the musical work, defendant alleging direct copyright 
infringement arising from production to make copies the 

song from plaintiff’s album.”53 The court of appeal in favor 

of plaintiff and plaintiff elect the statutory damages.54 
“Supreme Court held Seventh Amendment provides right to 
jury trial on all issues pertinent to award of statutory in copyright 

infringement action, including amount itself.”55

In addit ion, the section 64 should be specify 
the range of statutory damages in order to limited the 

copyright owner to receive damages.56 As the U.S. Copyright 
law identify the statutory damages not less than $750 or  more 

than $30,000.57 For instance, owner of copyright in television 

52	See R.S. Promotion 1992 Co., v. Pichit, Supreme Court of Thailand 
2321/2544 

53	See Anne Bryant, Ellen Bernfeld, Gloryvision, Ltd., v. Media right 
production, Inc, 603F.3d, April27, 2010.

54	Id.
55	See Felther v. Columbia picture television, Inc., 118 S.CT.1279, March 

31, 1988.
56	Rungruangtontisuk, supra note 18, at 144.
57	17 U.S.C. §504(C).
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programs sued television station owner for infringement.58 The 
court granted summary judgment to copyright owner and award 

of $20,000 per work infringed was appropriate.59 

	Secondly, the copyright law of The United State remain 

identify for the  attorney’s fees.60 The court awarded to 
plaintiff its cost and reasonable attorney’s fees incurred in the 

prosecution of this action pursuant to 17 U.S.C.§505.61 Plaintiff  
sued defendant infringed copyrights of twenty-three musicals 
composition. The court held that copyright infringement  

claimed and awarded to pay attorney’s fees to the plaintiff.62 

Therefore, the Copyright Act of Thailand should identify 
the attorney’s fees in the section 64. In order to, support 

copyright owner who pay for process litigation.63 Supreme Court 
of Thailand grants summary to copyright owner and award  
to the damages exclude the attorney’s fee but copyright owner 

pay for litigation process.64 

58	See Columbia picture television v. Tesfaye,293F.SUPP.2d 80,84 
(D.D.C.2003).

59	Id.
60	Rungruangtontisuk, supra note 18, at 145.
61	See Axelrod v. Magna Carta Companies, no.602783/2006, Nov.7, 2007.
62	See Boz Scagg Music v. KND Corp.,491F.SUPP.908,April 3,1980.
63	Section 64 of Copyright Act in Thailand, http://krisdika.go.th/data/law.

html.
64	See Prosecutor at office of the Attorney-General v. Mr. Channarong, 
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	 However, the language and structure of section 64 
should define and narrow what the legal standard for damages 
copyright infringement. Moreover, the Copyright Act should  
reform because Thailand utilized civil law. Such Copyright Act 
should be clearly in order to justify both of parties. 

IV.	 JUDICIAL DISCRETION

Section 64 of Copyright Act of Thailand grants authority to 
the judges to decide damages for the copyright owner and also 
considering what should be the factors for evaluating damages. 
The judges decide the amount of damages had not related with 
the circumstance. In addition, the intellectual property judges 
lack of experience to decide intellectual property cases.

Nevertheless, Thailand had joined Trade-related aspect  
of intellectual property right (TRIPS). TRIPS grants authority to  
the judges to decide damages copyright infringement. “The  
judicial authority shall have the authority to order the infringer  
to pay the right holder has suffered because of an infringement 
of that person’s intellectual property right by an infringer who 
knowingly, or with reasonable grounds to know, engages in  

infringing activity.”65 Therefore, the judges should have legal  
standard for summary judgment base on intellectual property 
law and business law.

Supreme Court of Thailand.
65	 TRIPS 45(1).
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A.	 The Judge Should Explain Why the Amount of 
Damages is fairly for Owner

	 Thai judges would consider each a factor the copyright 
owner lost of revenues, the copyright owner is difficult to reach 
evidence, and competition between plaintiff and defendant.

	 1.	 The Copyright Owner Lost of Revenue

		  The plaintiff has a problem to prove how lost  
of revenues. For example, plaintif f sued defendant 
copyright infringement, defendant had reproduction and 
advertisement.66  The court considered that the evidence of 
plaintiff insufficiency to prove lack of revenues.67  The court 
awarding actual damages and rejected the claimed for lack  
of revenue of copyright owner.68 However, plaintiff is difficult  
to prove how much for lost of revenue.69

	 2.	 The Copyright Owner is Difficult to Reach 
Evidence

		  The court should consider that plaintiff cannot  
find an evidence and bring to a court because plaintiff do not 
know the amount of actual infringement so that plaintiff estimate 
quantity infringement.70 

66	 Rungruangtontisuk, supra note 18, at 91.
67	 Id.
68	 Rungruangtontisuk, supra note 18, at 92.
69	 Id.
70	 Id. 
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	 3.	 Competition between Plaintiff and Defendant

		  The court should consider that copyright 
infringement competition with the copyright owner. However,  
the market between the copyright owner and infringer are not 
a competition. The court  should specify on the standard of  
infringer’s profits.71 Therefore, the Thai judges should  
determine those factors in order to decide the amount of  
damages is reasonable to the copyright owner.

B.	 The Court should Consider the Damages relate  
with business Principle

	 The court should consider each factor such as 
economic, social, and tradition.72 According to the Supreme 
Court of Thailand some of case is too much or too less than 
the defendant infringes to the plaintiff. Nevertheless, the court 
should concentrate the amount of damages that justified to 
injured parties.73 

	 First of all, the court should consider about the  
economic perspectives and fair market values, for example,  
intention of  infringer and benefit of copyright owner would get  
from the damages.74 According to TRIPS article 45(1) is mention  

71	Rungruangtontisuk, supra note 18, at 94. 
72	Somket Tungvanit, How to evaluate infringement lawsuits, (Oct. 2010), 

http://tdri.or.th/research/i27/.html.
73	Id.at 25.
74	Id.at 30.



418
Reforming damages in the Copyright Act of Thailand : Compare with U.S.  

and Trade - Related aspect of Intellectual Property Right (TRIPS)

to the judicial authorities, the authority to order the infringer to  
pay the right holder damages for the injury.75 Moreover, Thailand  
had a member of TRIPS, so Thailand should follow this agreement.  
In order to intellectual property law is the important to Thailand.  
Thus, intellectual property court should be development  
of various equally civilization.76

	 Secondly, the court should give a chance to plaintiff 
to select the damages, for example plaintiffs can select statutory 
damages before the final judgment.77 However, some of case 
copyright owner is difficult to prove the evidences about  
infringement.78 On the other hand, plaintiff cannot prove the 
actual damages or cannot bring the sufficient evidence to 
the court. As a result, the plaintiff would loss the benefit and  
finally plaintiff would get the damages are improper copyright 
infringement.79 As the U.S. court held actual damages to plaintiff 
but plaintiff has an opportunity to elect statutory damages.80 

C.	 Expert of Intellectual Property Judges

	 Intellectual Property cases are complicated and  

75	Id.
76	Id.
77	Id.
78	Id.
79	Id.at 31.
80	See WB music cooperation v. RTY communication group, 445 F.3d 

538, April 19, 2006.
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more different than civil cases and criminal cases.81 Therefore,  
intellectual property judges should be expert and have years 
of experience.82 On the other hand, intellectual property judges  
have insufficient experience intellectual property law in Thailand.  
Also, they have insufficient expert on business and economics 
principles.83 Not only judges have insufficient experience, but  
the government officer in intellectual property court also have 
not enough experience. 

	 Therefore, firstly should be developing management 
lawsuits. Such as, increasing the knowledge of intellectual  
property law to the government officer in intellectual property 
court.84 As, make a seminar with expert intellectual property 
lawyer.  

	 Secondly, the government of Thailand should support 
intellectual property judges for academic exchange with foreign 
judge.85 The intellectual property judges should know efficiently 
in English languages because most of intellectual property  
cases are normally English language.86 Moreover, the intellectual 
property judges should know well on business principles and 
also economic principles.87   

81	http://info.gotomanager.com.html.
82	Id.
83	Id.
84	http://www.ryt9.com/s/ryt9/159396.html.
85	Rungruangtontisuk, supra note 18, at 155.
86	Id.
87	Id.
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V. USING ECONOMIC PRINCIPLES

One purpose of copyright law give a creators an  
incentive a person who creates a new production. Copyright law 
in Thailand on section 64 did not specific how to evaluated the 
damages copyright infringement and intellectual property judges 
to decided by apply economic principles as same as The United 
States. Therefore, the copyright owner cannot obtain a benefit 
from their products. The copyright owner may loss of benefit 
because infringer infringe on the copyright’s idea. Moreover,  
Infringer sells the product in the market place. As a result,  
the cost and revenues of the product would be decreased.  
So that the court should apply economic principle to decide 
damages copyright infringement.   

A.	 Economic Principles

	 For instance, Lonni would like to paint his house, 
so he employed Bert $10,000. The economic principle is Lonni 
may concern, this is the cheapest cost than others employee. 
Moreover, Bert may concern this job would be worthwhile.88 
However, in Thailand the summary judgment did not concern 
other than burden of proof from plaintiff. Moreover, intellectual 
property judges did not utilize economic principle to decide  
the amount of damages. The judges decide only the plaintiff  
has already proved and brings the evidence to the court.

88	Jeffey L Harrison.Law and Economics in a Nutshell.91. (Minnesota: 
West Publishing Co.1995).
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	 On the other hand, the precedent judicial in The 
United States, the court also considered and applied economic 

principles to damages copyright infringement.89 As a result,  
the copyright owner can receive damages that copyright  
owner cannot prove what amount of infringement and 

non-monetary compensation.90 However, the U.S. Court applies 
various factors of economic principles, such as expectation loss, 
reliance loss, consequential damages, liquidates damages and 

punitive damages91 

	 1.	 Expectation Loss and Reliance Loss

		  Expectation Loss or loss of anticipated profits.92 
Generally, the copyright owner loss of anticipated profit of the 
products, for example the owner of musical work expect the 
profit per song $10,000. However, the infringer sells the same 
song but cheaper costs than the copyright owner. As a result,  

the copyright owner loss of the profit because infringer’s product.93 
Likewise, the copyright owner would loss reliance consumer 
because the consumers are confusing the quality of copyright 

product and quality of infringement product.94 As a result,  

89	See Alfred Bell&Co. v Catalda Fine Arts,86F Supp. 399(D.N.Y 1949).
90	Tungvanit, supra note 72, at 32.
91	Richard A Posner, Economic Analysis of Law, 118, (4th Boston and Little 

Brown Company,1992).
92	Id. 
93	Id. 
94	Alois Valerian Gross, Damages for copyright infringement, (December 

2013).
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the copyright owner lost of benefits.95

    		 However, in Thailand the court did not consider 
about expectation loss and reliance loss of the copyright owner. 
Intellectual property judges would decide to grant damages to 
the copyright owner specific on actual damages.

	 2.	 Consequential Damages
    		 Lawyer considers that a consequential damage  

is indirect damages, generally the court award damages  
to copyright owner if infringer intend to infringe a exclusive 

right’s copyright owner.96 Economist opinion look consequential  
damages are incentive infringer will not infringement to  

copyright owner so that infringer shall not infringe exclusive right.97 
As, Thailand the judges ignore to consider about consequential 
damages. If the judges consider about consequential damages 
that would incentive infringer will not infringement to copyright 
owner.        

	 3.	 Liquidated Damages
		  Liquidated damages is a future loss of earning  

capacity, consequence copyright infringement.98 The factor is 

utilized for computing liquidated damages how is value of harm.99

95	Id.
96	Posner, supra note 91, at127.
97	Id. 
98	Id. 
99	Id. 
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		  The court will compute liquidated damages 

from “present value” and “expected future loss earning”100  
In Thailand the judges should consider about  liquidated  
damages because the copyright owner would loss earning  
in the future, such as the consumer confuse between  
the owner’ product and infringer’s product. 

	 4.	 Punitive Damages

		  Economist concerns punitive damages, encourage 

to protect copyright infringement.101 On the other hand,  

the copyright owner would sue infringer.102 As a result, lawsuits 
increase in the courts and would be increasing administrative 

cost.103 
		  According to factors of economic principles,  

Supreme Court of Thailand should apply economic principles on 
copyright infringement cases because many  copyright infringe-
ment cases plaintiff are not be able to prove all lack of benefits. 

B.	 Evaluate Damages Copyright Infringement Relate 
to Economic Analysis of Law

	 Both the words of the copyright statue and standard 
teaching of economics would seems to come down on the side 

100 Id. 
101 Posner, supra note 91, at128.
102 Id. at129.
103 Sarathai, supra note 43, at 47.
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of an incremental approach to calculating profits.104 The statues 
speaks of “any profits of the infringer that are attributable to 

the infringement”105 However, as is often the case for economic 
principles, what is very simple and clear in a world of useful 
but restrictive assumptions becomes complicated as when we 
move to actual practice. The underlying economic principle is 
“the profit of infringement are the incremental revenues less the 

incremental costs”106

	 According, to economic law, the appropriate of the 

damages is equally the actual damages.107 On the other hand, 
the copyright owner is difficult to prove the actual damages  

or cannot bring the evidence to the court.108 The U.S. Court  
considers by apply the factor, such as fair market value, a profit  

of defend, and lack of revenue of copyright owner.109 On the  
other hand, Thai intellectual property court did not utilize  
economic law to evaluate damages to the copyright owner.

	 For instance, “Direct Costs” Sam is the owner  
of hamburger restaurant, the cost of the beef patty, the bun,  

104 Stephen E. Margolis, The Profit of Infringement: Richard Posner v. 
Learned Hand, 2, (March 8,2006). 

105 Id. at 22.
106 Id.
107 Sarathai, supra note 43, at45.
108 Id.
109 Id.
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the pickle, and the wages of cook.110 However, business also have 
various kinds of “Indirect Costs or Overhead Costs” such as, the 
wages of the waiters, the bus boys, the dishwashers, and the ca-
shiers. As copyright infringement, plaintiff is easy to get the direct 

costs, on the other hand, may difficult to get indirect costs.111 

	 Economist opinion the copyright owner has fixed cost, 

for example investment of original.112 Then, the products of 
owner sell to markets places, the copyright owner get variable 
cost. Therefore, infringer’s product costs less than the copyright’s 

product costs.113 Moreover, the copyright owner would be loss 
of opportunity, such as profits. And Copyright infringement has 
affected on economic right.114 For instance, the defendant is 
direct competitor to plaintiff as the product of defendant is 
similarly with plaintiff’s product.115 Plaintiff lost of revenue equal 
the profit’s defendant.116 However, plaintiff should claim for the 
profit’s infringer. Even if, defendant is indirect competitor with 
plaintiff, so plaintiff can demand damage to reputation.

	 Therefore, the Copyright Act of Thailand on section 64 
did not specify how to evaluated damages copyright infringement 

110 Margolis, supra note 104, at 3.
111 Id. at 3.
112 Rungruangtontisuk, supra note 18, at 20.
113 Id.
114 Id.
115 Id.
116 Id.
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and the judge decided amount of damages without economic 
analysis of law. As a result, the copyright owner loss of benefits 
and unfairly on production cost of owner. 

VI. CONCLUSION

The Copyright Act of Thailand section 64, the conditions 
in the act unclear and broadly damages copyright infringement. 
Damages awarded inequity to copyright owner who got exclusive 
right because the copyright owner could get only direct damages, 
so difficulty to prove at all. Moreover, the court unclearly 
understands intellectual property law and economy systems.  
So that the section 64 must be amended by clearly scope, such 
as the seriousness of damages what narrowing and the burden 
of proof in relation to certain types of damages. However,  
the copyright owner should claim for indirect damages. 
Nevertheless, the standard of judgement should be developed,  
for example the intellectual property judges should decide  
damages by apply economic principles. 

* * * * * 



ความรับผิดทางอาญาของนิติบุคคล ผู้แทนนิติบุคคล

และบทสันนิษฐานให้ผู้แทนนิติบุคคล 
ต้องรับผิดทางอาญา : กรณีศึกษาประเทศออสเตรเลีย

อภิมุข  สุขประสิทธิ ์*

บทคัดย่อ

โดยเหตุที่ศาลรัฐธรรมนูญได้มีค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 12/2555 
ว่า “บทบัญญัติของพระราชบัญญัติขายตรงและตลาดแบบตรง พ.ศ. 2545 
มาตรา 54 เฉพาะในส่วนที่สันนิษฐานให้กรรมการผู้จัดการ ผู้จัดการ  
หรือบุคคลใดซึ่งรับผิดชอบในการด�ำเนินงานของนิติบุคคลน้ัน ต้องรับโทษ
ทางอาญาร่วมกับการกระท�ำความผดิของนติบุิคคลโดยไม่ปรากฏว่ามกีารกระท�ำ
หรือเจตนาประการใดอันเกี่ยวกับการกระท�ำความผิดของนิติบุคคลนั้น  
ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ มาตรา 39 วรรคสอง เป็นอันใช้บังคับไม่ได้  
ตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 6 ...”  โดยศาลรัฐธรรมนูญได้น�ำหลักสันนิษฐาน 
ว่าด้วยผู้ต้องหาหรือจ�ำเลยในคดีอาญาเป็นผู้บริสุทธิ์ (Presumption of 
Innocence) มาเป็นหลักในการประกอบการพิจารณา ซึ่งหลักสันนิษฐาน 
ดังกล่าวมีที่มาจากหลักสิทธิมนุษยชน ดังปรากฏอยู่ในปฏิญญาสากลว่าด้วย
สิทธิมนุษยชนของสหประชาชาติ (Universal Declaration of Human 
Rights) ข้อ 11 ท่ีว่า “บุคคลซึ่งถูกกล่าวหาว่ามีความผิดอาญามีสิทธิที่จะ 
ได้รับการสันนิษฐานไว้ก่อนว่าบริสุทธ์ิ จนกว่าจะมีการพิสูจน์ว่า มีความผิด 

*	อดีตรองเลขาธิการคณะกรรมการกฤษฎีกา, ผู ้ เข ้ารับการอบรมหลักสูตร  
“หลักนิติธรรม เพื่อประชาธิปไตย” (นธป.) รุ่นที่ 1 ของส�ำนักงานศาลรัฐธรรมนูญ.
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ตามกฎหมายในการพจิารณาโดยเปิดเผย และผูน้ัน้ได้รบัหลกัประกนัท้ังหลาย
ที่จ�ำเป็นในการต่อสู้คดี” ด้วยเหตุนี้ เพื่อให้การพิจารณาแก้ไขปรับปรุง
บทบัญญัติเกี่ยวกับสิทธิและเสรีภาพเป็นไปด้วยความเหมาะสม และมีความ
เป็นสากล ตลอดจนเพื่อให้การยกร่างบทบัญญัติในลักษณะนี้ขึ้นใหม่มีความ
สอดคล้องกับบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 
2550 จึงควรที่จะศึกษาบทบัญญัติเกี่ยวกับความรับผิดทางอาญาของ
นิติบุคคล ผู้แทนนิติบุคคล และบทสันนิษฐานให้ผู้แทนนิติบุคคลต้องรับผิด
ทางอาญาในประเทศออสเตรเลีย เพื่อเป็นแนวทางในการยกร่างบทบัญญัติ
ต่อไป ซึ่งจากการศึกษาพบว่า หลักสันนิษฐานว่าด้วยผู้ต้องหาหรือจ�ำเลยใน
คดีอาญาเป็นผู้บริสุทธิ์ (Presumption of Innocence) นั้น เป็นหลักการที่
ประเทศออสเตรเลียได้ให้ความส�ำคัญและยอมรับทั้งในระดับคอมมอนเวลล์ 
และระดบัมลรฐั ประกอบกบัการทีป่ระเทศออสเตรเลยีเป็นภาคกีตกิาระหว่าง
ประเทศว่าด้วยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง (International 
Covenant of Civil and Political Rights - ICCPR) ซึ่งข้อ 14 (2) ของ 
ICCPR ได้บัญญัติว่า บุคคลท่ีถูกกล่าวหาว่ากระท�ำความผิดอาญาย่อมม ี
สทิธทิีจ่ะได้รบัการสนันิษฐานว่าเป็นผูบ้รสิทุธิจ์นกว่าจะพสิจูน์ได้ว่ามีความผดิ
ตามที่กฎหมายบัญญัติ จึงเป็นเหตุให้ประเทศออสเตรเลียให้ความส�ำคัญต่อ
หลักสันนิษฐานดังกล่าว จากการศึกษาพบว่า ในการยกร่างบทบัญญัติใน
ลักษณะนี้ควรค�ำนึงถึงหลักความเป็นธรรมและหลักการที่ควรจะเป็น  ทั้งนี้ 
หลกัการทีส่�ำคญัคอื ควรเอาผดิกับนติบิคุคลทีก่ระท�ำผิดก่อน ในขณะเดียวกนั
ไม่ควรที่จะก�ำหนดให้ผู ้แทนนิติบุคคลต้องรับผิดในความผิดที่นิติบุคคล 
กระท�ำในลักษณะท่ีไม่อาจหลีกเลี่ยงได้ แต่อย่างไรก็ตาม ในบางกรณีการ
ก�ำหนดบทสันนิษฐานความรับผิดทางอาญาของผู้แทนนิติบุคคลยังอาจมี
ความจ�ำเป็นอยู่
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ค�ำส�ำคัญ

1.	 หลักสันนิษฐานว่าด้วยผู ้ต้องหาหรือจ�ำเลยในคดีอาญาเป็น 
ผู้บริสุทธิ์ (Presumption of Innocence)

2.	 ปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชน (Universal Declaration 
of Human Rights)

3.	 กตกิาระหว่างประเทศว่าด้วยสทิธพิลเมอืงและสทิธิทางการเมอืง 
(International Covenant of Civil and Political Rights - 
ICCPR)

4.	 หลักนิติธรรม (The Rule of Law)

5.	 ประมวลกฎหมายอาญา พ.ศ. 2538 (Criminal Code Act 1995)
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บทน�ำ

จากการที่ศาลรัฐธรรมนูญได้มีค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 12/2555 
ว่า “บทบัญญัติของพระราชบัญญัติขายตรงและตลาดแบบตรง พ.ศ. 2545 
มาตรา 54 เฉพาะในส่วนที่สันนิษฐานให้กรรมการผู้จัดการ ผู้จัดการ หรือ
บุคคลใดซ่ึงรับผิดชอบในการด�ำเนินงานของนิติบุคคลนั้น ต้องรับโทษ 
ทางอาญาร่วมกับการกระท�ำความผิดของนิติบุคคลโดยไม่ปรากฏว่า 
มีการกระท�ำหรือเจตนาประการใดอันเกี่ยวกับการกระท�ำความผิดของ
นิติบุคคลนั้น ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ มาตรา 39 วรรคสอง เป็นอัน 
ใช้บังคับไม่ได้ ตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 6 ...”

ในข้อพจิารณาของศาลรฐัธรรมนญูตามค�ำวนิจิฉยัของศาลรฐัธรรมนญู
ที่ 12/2555 ศาลรัฐธรรมนูญได้พิจารณาเห็นว่า รัฐธรรมนูญ มาตรา 39  
วรรคสอง และมาตรา 40 (5) เป็นบทบัญญัติในหมวด 3  ว่าด้วยสิทธิและ
เสรภีาพของชนชาวไทย ส่วนท่ี 4 สทิธใินกระบวนการยตุธิรรม โดยมาตรา 39 
วรรคสอง ซึ่งบัญญัติว่า “ในคดีอาญา ต้องสันนิษฐานไว้ก่อนว่าผู้ต้องหาหรือ
จ�ำเลยไม่มีความผดิ” เป็นบทบัญญตัทิีมุ่่งคุม้ครองสทิธขิองผูต้้องหาหรอืจ�ำเลย 
ในคดีอาญาโดยให้สันนิษฐานไว้ก่อนว่าผู ้ต้องหาหรือจ�ำเลยในคดีอาญา 
เป็นผูบ้ริสุทธิ ์(Presumption of Innocence) เป็นข้อสนันษิฐานอนัมทีีม่าจาก
หลักสิทธิมนุษยชน ดังปรากฏอยู่ในปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชน 
(Universal Declaration of Human Rights)   ข้อ 11 ที่ว่า “บุคคลซึ่งถูก
กล่าวหาว่ามคีวามผดิอาญา มสีทิธทิีจ่ะได้รบัการสนันษิฐานไว้ก่อนว่าบรสิทุธิ์ 
จนกว่าจะมีการพสิจูน์ว่ามคีวามผิดตามกฎหมายในการพจิารณาโดยเปิดเผย 
และผู้นั้นได้รับหลักประกันทั้งหลายที่จ�ำเป็นในการต่อสู้คดี”

นอกจากค�ำวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญที่ 12/2555 ได้กล่าว 

ถงึข้อสันนษิฐานว่าผูต้้องหาหรือจ�ำเลยในคดีอาญาเป็นผูบ้รสิทุธิ ์(Presumption 
of Innocence) ดงัท่ีได้กล่าวแล้ว  ในความเห็นในการวนิจิฉยัคดีส่วนตนของ



อภิมุข  สุขประสิทธิ์ 431

นายเฉลิมพล เอกอุรุ ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ ในค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญ
ที ่12/2555 สรปุได้ว่า รัฐธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทย พทุธศกัราช 2550 
มาตรา 39 วรรคสอง มเีจตนารมณ์ทีจ่ะคุม้ครองสทิธแิละเสรภีาพของผูต้้องหา
หรือจ�ำเลย มิให้ต้องตกอยู่ในฐานะเป็นผู้กระท�ำความผิดก่อนที่ศาลจะ
พิพากษาว่ามีความผิด โดยวางข้อสันนิษฐานในคดีอาญาไว้ก่อนว่า ผู้ต้องหา
หรือจ�ำเลยไม่มีความผิดข้อสันนิษฐานดังกล่าวเรียกกันว่า ข้อสันนิษฐาน 
ความบริสุทธิ์ (Presumption of Innocence) ของจ�ำเลยในคดอีาญา และ
ในความเห็นในการวินิจฉัยคดีส่วนตนของนายจรัญ ภักดีธนากุล ตุลาการ 
ศาลรัฐธรรมนูญ ในค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญท่ี 12/2555 สรุปได้ว่า  
“ข้อสนันษิฐานว่าผูต้้องหาหรอืจ�ำเลยในคดอีาญาเป็นผูบ้รสิทุธิ ์(Presumption 
of Innocence) เป็นข้อสันนิษฐานที่ถูกก�ำหนดขึ้นโดยผลของกฎหมาย
รัฐธรรมนูญอันมีที่มาจากหลักสิทธิมนุษยชน ถือเป็นหลักการพื้นฐานของ
ระบบงานยุติธรรมทางอาญาสากลที่ว่า บุคคลทุกคนมิใช่ผู้กระท�ำความผิด
ทางอาญา เพื่อเป็นหลักประกันแห่งสิทธิและเสรีภาพของบุคคลเกี่ยวกับ 
ความรบัผิดทางอาญาท่ีรฐัให้การรบัรองแก่บุคคลทกุคนทีจ่ะไม่ถกูลงโทษทาง
อาญา จนกว่าจะมพียานหลกัฐานมาพสิจูน์หกัล้างได้ว่าบคุคลนัน้เป็นผูก้ระท�ำ
ผิดจริง” หลักการของข้อสันนิษฐานตามกฎหมายว่าผู้ต้องหาหรือจ�ำเลย 
ในคดีอาญาเป็นผู้บริสุทธ์ิจึงเป็นหลักส�ำคัญประการหนึ่งของหลักนิติธรรม 
(The Rule of Law) ที่ได้รับการยอมรับท้ังในนานาอารยประเทศและ 
ในระดับระหว่างประเทศ อันได้แก่ ปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชน 
(Universal Declaration of Human Rights) และกติการะหว่างประเทศ
ว่าด้วยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง (International Covenant of 
Civil and Political Rights)

จากประเด็นท่ีศาลรัฐธรรมนูญได้มีค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 
12/2555 เกี่ยวกับความรับผิดทางอาญาของนิติบุคคล ผู้แทนนิติบุคคล และ
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บทสนันษิฐานให้ผูแ้ทนนติบิคุคลต้องรบัผดิทางอาญาโดยอาศยัข้อสันนษิฐาน
ความบริสุทธิ์ (Presumption of Innocence) ผู ้เขียนมีความเห็นว่า  
เพื่อให้การพิจารณาแก้ไขปรับปรุงบทบัญญัติเก่ียวกับสิทธิและเสรีภาพ 
เป็นไปด้วยความเหมาะสม และมคีวามเป็นสากล ตลอดจนเพือ่ให้การยกร่าง
บทบัญญัติในลักษณะนี้ขึ้นใหม่มีความสอดคล้องกับบทบัญญัติของ
รฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทย พทุธศกัราช 2550 จงึควรทีจ่ะมกีารศกึษา
บทบญัญัตเิก่ียวกับความรบัผิดทางอาญาของนติบิคุคล ผูแ้ทนนติบิคุคล และ
บทสันนิษฐานให้ผูแ้ทนนติบิคุคลต้องรบัผดิทางอาญาในประเทศออสเตรเลีย
เพื่อเป็นแนวทางด้วย

ในบทความทางวิชาการนี้ ได้ก�ำหนดประเด็นการศึกษาไว้เป็นสี่ส่วน 
กล่าวคือ

ส่วนทีห่นึง่ ได้กล่าวถึงหลกัสนันิษฐานว่าด้วยผูต้้องหาหรอืจ�ำเลยในคดี
อาญาเป็นผู้บริสุทธิ์  (Presumption of Innocence)

ส่วนที่สอง  ได้กล่าวถึงความรับผิดทางอาญาของนิติบุคคล

ส่วนทีส่าม  ได้กล่าวถงึความรบัผดิทางอาญาของผู้แทนนติิบคุคลและ
บทสันนิษฐานความรับผิด

ส่วนที่สี่  ได้แก่บทสรุป
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ส่วนที่หนึ่ง
หลักสันนิษฐานว่าด้วยผู้ต้องหาหรือจ�ำเลยในคดีอาญา 

เป็นผู้บริสุทธิ์ 
(Presumption of Innocence)

จากการศึกษาพบว่าประเทศออสเตรเลียเป็นประเทศหนึ่งที่เข้าร่วม
เป็นภาคีกติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง 
(International Covenant of Civil and Political Rights - ICCPR) และ
ประเทศออสเตรเลียได้บัญญัติหลักสันนิษฐานว่าด้วยผู้ต้องหาหรือจ�ำเลยใน
คดีอาญาเป็นผู้บริสุทธิ์ (Presumption of Innocence) ไว้ในประมวล
กฎหมายอาญา พ.ศ. 2538 (Criminal Code Act 1995) โดยในมาตรา 13.1 

และมาตรา 13.21 ได้บัญญตัว่ิา ภาระการพสิจูน์ข้อกฎหมาย (Legal burden) 

1	13.1	 Legal burden of proof-prosecution
(1)	 The prosecution bears a legal burden of proving every 

element of an offence relevant to the guilt of the person 
charged.
Note:  	See section 3.2 on what elements are relevant to a 

person’s guilt.
(2)	 The prosecution also bears a legal burden of disproving any 

matter in relation to which the defendant has discharged an 
evidential burden of proof imposed on the defendant.

(3)	 In this Code:
	 legal burden, in relation to a matter, means the burden of 

proving the existence of the matter.
	 13.2	 Standard of proof-prosecution

(1)	 A legal burden of proof on the prosecution must be 
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ในการฟ้องร้องตกอยู่แก่โจทก์ซึ่งต้องพิสูจน์ว่าจ�ำเลยได้กระท�ำการครบ 
องค์ประกอบความผิดแล้ว (องค์ประกอบความผิดดูมาตรา 3.2) และจะต้อง
พิสูจน์จนสิ้นสงสัย (beyond reasonable doubt)

การก�ำหนดให้ภาระการพิสูจน์ตกอยู่แก่จ�ำเลย มีบัญญัติไว้ในมาตรา 

13.3 ถึงมาตรา 13.52  แห่งประมวลกฎหมายอาญา พ.ศ. 2538 (Criminal 
Code Act 1995) กล่าวคือ จ�ำเลยต้องเป็นภาระในการน�ำเสนอพยาน 
หลักฐาน (evidential burden) เท่านั้น ท้ังนี้ เว้นแต่กฎหมายก�ำหนด 
เป็นอย่างอื่น (ในมาตรา 13.3 วรรคท้าย แห่งประมวลกฎหมายอาญา  
พ.ศ. 2538 (Criminal Code Act 1995) ได้ให้ความหมายภาระการเสนอ
พยานหลักฐาน คือ ภาระที่ต ้องน�ำเสนอพยานหลักฐานท่ีแสดงถึง 
ความเป็นไปได้ทีส่มเหตสุมผลว่า ข้อเทจ็จรงิมอียูห่รอืไม่ โดยไม่ต้องถึงข้ันท่ีต้อง
เสนอพยานหลกัฐานจนศาลเชือ่ว่าจ�ำเลยไม่ได้กระท�ำความผดิ) โดยกฎหมาย
อาจก�ำหนดให้ภาระการพิสูจน์ของจ�ำเลยเป็นภาระการพิสูจน์ข้อกฎหมาย

discharged beyond reasonable doubt.
(2)	 Subsection (1) does not apply if the law creating the offence 

specifies a different standard of proof.
2	13.3	 Evidential burden of proof-defence

(1)	 Subject to section13.4, a burden of proof that a law imposes 
on a defendant is an evidential burden only.

(2)	 A defendant who wishes to deny criminal responsibility by 
relying on a provision of Part 2.3 (other than section 7.3) 
bears an evidential burden in relation to that matter.

(3)	 A defendant who wishes to rely on any exception, exemption, 
excuse, qualification or justification provided by the law 
creating an offence bears an evidential burden in relation to 
that matter. 

	 The exception, exemption, excuse, qualification or justification 
need not accompany the description of the offence.
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ก็ได้ หากกฎหมายนั้นก�ำหนดอย่างชัดแจ้งว่า ภาระการพิสูจน์ของจ�ำเลย 
เป็นภาระการพสิจูน์ข้อกฎหมาย (มาตรา 13.4 (a)) หรอืบงัคบัให้จ�ำเลยพสิจูน์
ข้อเท็จจริง (มาตรา 13.4 (b)) หรือสันนิษฐานว่ามีข้อเท็จจริงนั้นอยู่  เว้นแต่
จ�ำเลยจะพิสูจน์ให้เห็นเป็นอย่างอื่น (มาตรา 13.4 (c))  ท้ังนี้ ไม่ว่าจ�ำเลย 
จะมภีาระการพสิจูน์แบบใด มาตรฐานการพสิจูน์ของจ�ำเลยไม่ถึงข้ันท่ีต้องพิสูจน์
จนสิ้นสงสัย แต่เป็นมาตรฐานการพิสูจน์แบบ balance of probabilities 
(มาตรา 13.5) (คือพิสูจน์ให้ศาลเห็นว่า มีความเป็นไปได้และเป็นไปไม่ได ้
พอ ๆ กัน)

ตัวอย่างของบทบัญญัติที่ภาระการพิสูจน์ตกอยู ่แก่จ�ำเลย เช่น  

ในมาตรา 72.163 แห่งประมวลกฎหมายอาญา พ.ศ. 2538 (Criminal Code 

3	 72.16  Defences
(1)	 If:

(a)	 a person is charged with an offence against section 
72.12, 72.13, 72.14 or 72.15 ; and

(b)	 the prosecution alleges that the plastic explosive 
breached a particular marking equirement;

	 it is a defence if the defendant proves that he or she 
had no reasonable grounds for suspecting that the 
plastic explosive breached that marking requirement.
Note 1:	 A defendant bears a legal burden in relation 

to the matter in subsection (1) (see section 
13.4).

Note 2:	 For the marking requirements, see section 
72.33.

(2)	 If:
(a)	 a person is charged with an offence against section 

72.12, 72.13 or 72.15 ; and
(b)	 the prosecution alleges that the plastic explosive 

breached the second marking requirement; it is a 
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Act 1995) ความผิดฐานค้า น�ำเข้า ส่งออก หรือผลิตระเบิดพลาสติกที่ฝ่าฝืน
ข้อบังคับเก่ียวกับการท�ำเครื่องหมาย ซึ่งจ�ำเลยจะต้องพิสูจน์ว่าไม่มีเหตุ 
อันควรสงสัยได้ว่า ระเบิดนั้นฝ่าฝืนข้อบังคับเช่นว่านั้น

ส่วนที่สอง

ความรับผิดทางอาญาของนิติบุคคล

ในประมวลกฎหมายอาญา พ.ศ. 2538 (Criminal Code Act 1995) 
ได้ก�ำหนดบทบัญญัติเกี่ยวกับความรับผิดทางอาญาของนิติบุคคลในหมวด 
2.5 ส่วนที่ 12 มาตรา 12.1 ถึงมาตรา 12.6 สรุปได้ว่า

ก.	 หลักทั่วไป (General Principles) 

	 ประมวลกฎหมายอาญาใช้บังคับแก่นิติบุคคลเช่นเดียวกับบุคคล
ธรรมดา โดยสามารถปรับการบังคับใช้บทบัญญัติเหล่านั้นได้ตามที่ก�ำหนด 

defence if the defendant proves that, at the time of 
the alleged offence:

(c)	 the plastic explosive contained a detection agent; and
(d) 	 the concentration of the detection agent in the plastic 

explosive was not less than the minimum manufacture 
concentration for the detection agent; and

(e)	 the detection agent was homogenously distributed 
throughout the plastic explosive.
Note 1:	 A defendant bears a legal burden in relation 

to the matter in subsection (2) (see section 
13.4).

Note 2:	 For the marking requirements, see section 
72.33.

Note 3:	 For minimum manufacture concentration, 
see section 72.34.
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ในหมวดน้ีหรือตามที่จ�ำเป็น เพื่อให้ก�ำหนดบทลงโทษส�ำหรับนิติบุคคลได ้

นติบิคุคลอาจถกูลงโทษในการกระท�ำซึง่รวมทัง้โทษจ�ำคกุด้วย (มาตรา 12.14) 
(หมายเหตุ มาตรา 4 B แห่ง Crimes Act 1914 บัญญัติให้ลงโทษปรับ 
แทนโทษจ�ำคุกได้ในกรณีที่ความผิดนั้นมีแต่โทษจ�ำคุก)

ข.	 องค์ประกอบด้านกายภาพ  (Physical elements) 

	 การกระท�ำความผิดใดของนิติบุคคล กระท�ำโดยลูกจ้าง ตัวแทน 
หรือพนักงานของนิติบุคคล ในทางการท่ีจ้างหรือในขอบอ�ำนาจของบุคคล 
ดังกล่าวอย่างชัดเจนและแท้จริง ให้ถือว่าองค์ประกอบทางกายภาพนี ้

เป็นของนิติบุคคล (มาตรา 12.25)

ค.	 องค์ประกอบด้านจิตใจ (Fault elements)

	 ในกรณีท่ีการกระท�ำความผิดใด ก�ำหนดให้มีองค์ประกอบ 

4	 The Criminal Code Act 1995
	 Section 12.1 General principles

(1)	 This Code applies to bodies corporate in the same way as 
it applies to individuals. It so applies with  such modifications 
as are set out in this Part, and with such other modifications 
as are made necessary by the fact that criminal liability is 
being imposed on bodies corporate rather than individuals.

(2)	 A body corporate may be found guilty of any offence, 
including one punishable by imprisonment.
Note:	 Section 4B of the Crimes Act 1914 enables a fine  

to be imposed for offences that only specify 
imprisonment as a penalty.

5	 Section 12.2 Physical elements
	 If a physical element of an offence is committed by an employee, 

agent or officer of a body corporate acting within the actual or apparent scope 
of his or her employment, or within his or her actual or apparent authority, the 
physical element must also be attributed to the body corporate.
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ด้านจิตใจ ซึ่งได้แก่ เจตนา การรู้ หรือละเลย ประกอบไปกับองค์ประกอบ 
ด้านกายภาพ จะถือว่านิติบุคคลมีองค์ประกอบด้านจิตใจดังกล่าวได้  
หากนิติบุคคลนั้นได้มอบอ�ำนาจหรืออนุญาตโดยชัดแจ้ง โดยอ้อม หรือโดย

ปรยิาย เพือ่ให้เกิดการกระท�ำความผดินัน้ (มาตรา 12.3 (1)6)  ทัง้นี ้ข้อพสิจูน์
ว่านิติบุคคลได้มอบอ�ำนาจหรืออนุญาตโดยชัดแจ้ง โดยตรง หรือโดยปริยาย
ในลักษณะดังที่กล่าวข้างต้นหรือไม่ รวมถึง

	 (1)	 การที่ต้องพิสูจน์ว่า คณะกรรมการบริหารของนิติบุคคล 
(board of directors) กระท�ำการที่เกี่ยวข้องโดยเจตนา โดยรู้ โดยละเลย 
หรอืได้มอบอ�ำนาจหรอือนญุาตโดยชดัแจ้ง โดยอ้อม หรอืโดยปรยิายให้กระท�ำ

ความผิดนั้น (มาตรา 12.3 (2) (a)7)

	 (2)	 การที่ต้องพิสูจน์ว่า ตัวแทน ลูกจ้าง หรือพนักงานระดับสูง
ของนติบิคุคล ซึง่มหีน้าทีร่บัผดิชอบด�ำเนนิงานในระดับนโยบายของนติิบคุคล 
(high managerial agent) กระท�ำการทีเ่กีย่วข้องโดยเจตนา โดยรู้ โดยละเลย 
หรอืได้มอบอ�ำนาจหรืออนญุาตโดยชดัแจ้ง โดยอ้อม หรอืโดยปรยิายให้กระท�ำ

6	 Section 12.3 Fault elements other than negligence
(1)	 (a)	 If intention, knowledge or recklessness is a fault element in 

relation to a physical element of an offence, that fault 
element must be attributed to a body corporate that 
expressly, tacitly or impliedly authorised or permitted the 
commission of the offence.

7	 Section 12.3 Fault elements other than negligence
(2)	 The means by which such an authorisation or permission may 

be established include:
(a)	 proving that the body corporate’s board of directors 

intentionally, knowingly or recklesslycarried out the relevant 
conduct, or expressly, tacitly or impliedly authorised or 
permitted the commission of the offence; or
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ความผิดนั้น (มาตรา 12.3 (2) (b)8) แต่ข้อพิสูจน์นี้จะไม่น�ำมาใช้บังคับ 
ถ ้านิติบุคคลพิสูจน ์ได ้ว ่า นิติ บุคคลได ้ใช ้ความพยายามอย่างเต็มที่  
(due diligence) ท่ีจะหลีกเลี่ยงการกระท�ำ การมอบอ�ำนาจ หรือ 

การอนุญาตให้กระท�ำความผิดนั้น (มาตรา 12.3 (3)9

	 (3)	 การที่ต้องพิสูจน์ว่า วัฒนธรรมองค์กรที่มีอยู่ในนิติบุคคลนั้น
ท�ำให้เกดิการสัง่การ สนบัสนนุ จ�ำยอม หรอืน�ำไปสู่การไม่ปฏบิติัตามกฎหมาย 

(มาตรา 12.3 (2) (c)10)

	 (4) การที่ต้องพิสูจน์ว่านิติบุคคลไม่สามารถสร้างและรักษา

วฒันธรรมองค์กรทีจ่�ำเป็นต่อการปฏบิตัติามกฎหมาย (มาตรา 12.3 (2) (d)11)

8	 Section 12.3 Fault elements other than negligence
(2)	 The means by which such an authorisation or permission may 

be established include:
	 (b)	 proving that a high managerial agent of the body corporate 

intentionally, knowingly or recklessly engaged in the relevant 
conduct, or expressly, tacitly or impliedly authorised or 
permitted the commission of the offence; or

9	 Section 12.3 Fault elements other than negligence
(3)	 Paragraph (2)(b) does not apply if the body corporate proves that 

it exercised due diligence to prevent the conduct, or the 
authorisation or permission.

10	Section 12.3 Fault elements other than negligence
(2)	 The means by which such an authorisation or permission may 

be established include:
	 (c)	 proving that a corporate culture existed within the body 

corporate that directed, encouraged, tolerated or led to  
non compliance with the relevant provision; or

11	Section 12.3 Fault elements other than negligence
(2) The means by which such an authorisation or permission may be 

established include:
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	 การพิสูจน์วัฒนธรรมองค์กรตาม (3) และ (4) ที่กล่าวข้างต้น  
ให้รวมถงึการพจิารณาว่าตวัแทน ลกูจ้าง หรอืพนกังานระดับสูงของนติิบคุคล
ได้เคยมอบอ�ำนาจให้กระท�ำความผิดในลักษณะเดียวกัน หรือความผิดใน
ลกัษณะทีใ่กล้เคียงกนัมาแล้วหรอืไม่ และตวัแทน ลกูจ้าง หรอืพนกังานทัว่ไป
ของนิติบุคคลซึ่งเป็นผู ้กระท�ำความผิด ได้มีเหตุอันควรเชื่อหรือมีความ 
คาดหมายอันสมควรว่า ตัวแทน ลูกจ้าง หรือพนักงานระดับสูงของนิติบุคคล 

ได้มอบอ�ำนาจหรืออนุญาตให้กระท�ำความผิดดังกล่าว (มาตรา 12.3 (4)12)

ง. การกระท�ำโดยประมาทของนติบิคุคลใช้หลักทัว่ไปเรือ่งการกระท�ำ
โดยประมาทมาพิจารณา ถ้าความประมาทเป็นองค์ประกอบด้านจิตใจ และ
ไม่อาจหาองค์ประกอบด้านจิตใจได้จากตัวแทน ลูกจ้าง หรือพนักงานของ
นิตบุิคคล นติบิคุคลจะมอีงค์ประกอบด้านจติใจได้เมือ่พฤติกรรมโดยรวมของ
ตวัแทน ลกูจ้าง หรอืพนักงานของนติบิคุคลเป็นพฤตกิรรมประมาท นอกจากนี้ 
ความประมาทของนิติบุคคลพิจารณาได้จากข้อเท็จจริงท่ีว่า การควบคุม
จัดการหรือก�ำกับดูแลพฤติกรรมของตัวแทน ลูกจ้างหรือพนักงานของ

	 (d)	 proving that the body corporate failed to create and maintain 
a corporate culture that required compliance with the 
relevant provision.

12	Section 12.3 Fault elements other than negligence 
(4)	 Factors relevant to the application of paragraph (2) (c) or (d) 

include:
	 (a)	 whether authority to commit an offence of the same or a 

similar character had been given by a high managerial  
agent of the body corporate; and

	 (b)	 whether the employee, agent or officer of the body  
corporate who committed the offence believed on 
reasonable grounds, or entertained a reasonable expectation, 
that a high managerial agent of the body corporate would 
have authorised or permitted the commission of the offence.
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นิติบุคคลไม่เพียงพอหรือไม่มีระบบท่ีเพียงพอส�ำหรับการถ่ายทอดข้อมูล

ข่าวสารให้แก่บุคลากรที่เกี่ยวข้องในนิติบุคคลนั้น (มาตรา 12.413)

จ.	 นิติบุคคลอาจอ้างความส�ำคัญผิดในข้อเท็จจริงได้ หากตัวแทน 
ลูกจ้าง หรือพนักงานของนิติบุคคลผู้ซึ่งกระท�ำความผิดมีเหตุอันควรเชื่อ 
โดยผิดพลาดว่า ข้อเท็จจริงท่ีเกิดขึ้นจากการกระท�ำของตนนั้นไม่ได้ก่อให ้
เกิดความผิด และนิติบุคคลพิสูจน์ได้ว่า ได้ใช้ความพยายามอย่างเต็มที่  

(due diligence) ในการหลกีเลีย่งการกระท�ำนัน้ (มาตรา 12.5 (1) (a) (b)14) 

13	Section 12.4 Negligence
(1)	 The test of negligence for a body corporate is that set out in 

section 5.5.
(2)	 If:
	 (a)	 negligence is a fault element in relation to a physical element 

of an offence; and
	 (b)	 no individual employee, agent or officer of the body corporate 

has that fault element;
		  that fault element may exist on the part of the body corporate 

if the body corporate’s conduct is negligent when viewed 
as a whole (that is, by aggregating the conduct of any number 
of its employees, agents or officers).

(3)	 Negligence may be evidenced by the fact that the prohibited 
conduct was substantially attributable to:

	 (a)	 inadequate corporate management, control or supervision 
of the conduct of one or more of its employees, agents or 
officers; or

	 (b)	 failure to provide adequate systems for conveying relevant 
information to relevant persons in the body corporate

14	Section 12.5 Mistake of fact (strict liability)
(1)	 A body corporate can only rely on section 9.2 (mistake of fact 

(strict liability)) in respect of conduct that would, apart  
from this section, constitute an offence on its part if:
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แต่ถ้านติบิคุคลนัน้มกีารควบคมุจดัการหรอืก�ำกบัดูแลพฤติกรรมของตัวแทน 
ลูกจ้าง หรือพนักงานของนิติบุคคลไม่เพียงพอ หรือไม่มีระบบที่เพียงพอ
ส�ำหรับการถ่ายทอดข้อมูลข่าวสารให้แก่บุคลากรที่เกี่ยวข้องในนิติบุคคลนั้น 
ถือได้ว่า นิติบุคคลนั้นไม่ได้ใช้ความพยายามอย่างเต็มที่ (มาตรา 12.5 (2)  

(a) (b)15)

ฉ.	 นิติบุคคลไม่อาจอ้างเหตุแทรกแซงจากบุคคลที่สามอันท�ำให้การ 
กระท�ำไม่ครบองค์ประกอบด้านกายภาพได้ หากบุคคลที่สามนั้นคือตัวแทน 

ลูกจ้าง หรือพนักงานของนิติบุคคล (มาตรา 12.616)

	 (a)	 the employee, agent or officer of the body corporate who 
carried out the conduct was under a mistaken but reasonable 
belief about facts that, had they existed, would have meant 
that the conduct would not have constituted an offence; 
and

	 (b)	 the body corporate proves that it exercised due diligence 
to prevent the conduct

15	Section 12.5 Mistake of fact (strict liability)
(2)	 A failure to exercise due diligence may be evidenced by the fact 

that the prohibited conduct was substantially attributable to:
	 (a)	 inadequate corporate management, control or supervision 

of the conduct of one or more of its employees, agents or 
officers; or

	 (b)	 failure to provide adequate systems for conveying relevant 
information to relevant persons in the body corporate

16	Section 12.6 Intervening conduct or event
	 A body corporate cannot rely on section 10.1 (intervening conduct 

or event) in respect of a physical element of an offence brought about by 
another person if the other person is an employee, agent or officer of the body 
corporate
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ส่วนที่สาม
ความรับผิดทางอาญาของผู้แทนนิติบุคคล 

และบทสันนิษฐานความรับผิด

จากทีไ่ด้อธบิายในส่วนท่ีสองเกีย่วกบัความรบัผดิของนติิบคุคลจะเหน็
ได้ว่า หลกัเกณฑ์เกีย่วกบัความรบัผดิทางอาญาของนติบิคุคลได้ถกูก�ำหนดไว้
โดยละเอียดในประมวลกฎหมายอาญา พ.ศ. 2538 (Criminal Code Act 
1995) และเพ่ิมหลักการพิสูจน์โดยน�ำเรื่องวัฒนธรรมองค์กรมาใช้ในการ
พิจารณาประกอบ แต่ประมวลกฎหมายอาญา พ.ศ. 2538 (Criminal Code 
Act 1995) ไม่ได้บัญญัติถึงความรับผิดทางอาญาของผู ้แทนนิติบุคคล  
และบทสนันษิฐานความผดิของผูแ้ทนนติบุิคคล อย่างไรก็ด ีจากการตรวจสอบ
กฎหมายของประเทศออสเตรเลยี ท้ังในระดบัคอมมอนเวลล์ และระดบัมลรัฐ 
พบว่า มีบทบัญญัติก�ำหนดให้ผู้แทนนิติบุคคลต้องรับผิดในการกระท�ำของ
นิติบุคคล และในกฎหมายบางฉบับได้ก�ำหนดบทสันนิษฐานความผิดของ 
ผู้แทนนิติบุคคลไว้  โดยก�ำหนดข้อต่อสู้ให้ผู้แทนนิติบุคคลพิสูจน์ให้พ้นความ
รบัผดิได้ ซึง่ข้อต่อสูใ้ห้ผูแ้ทนนติบุิคคลพสิจูน์ กฎหมายแต่ละฉบบัต่างก�ำหนด
รายละเอยีดทีแ่ตกต่างกัน เช่น ข้อต่อสูว่้าไม่มส่ีวนรูเ้หน็ ไม่ได้ให้ความยนิยอม 
ได้ใช้ความพยายามอย่างเตม็ทีห่รอืตามสมควรเพือ่ยบัยัง้แล้ว หรอืข้อต่อสูว่้า
ไม่มีอ�ำนาจควบคุมหรืออิทธิพลในการตัดสินใจของนิติบุคคล มีข้อผิดพลาด
ที่สมเหตุสมผล ได้ตัดสินใจบนฐานข้อมูลที่เชื่อถือได้  นอกจากนี้ ในการ
ก�ำหนดผู้แทนนิติบุคคลที่ต้องรับผิดในความผิดของนิติบุคคลก็ก�ำหนดไว ้
แตกต่างกันในกฎหมายแต่ละฉบับ โดยก�ำหนดจากต�ำแหน่งของผู้แทนใน
นิติบุคคลจากอ�ำนาจในการบริหารจัดการในนิติบุคคล หรือการเป็นตัวแทน
ที่ได้รับมอบหมาย หรือได้รับมอบอ�ำนาจจากนิติบุคคล

ตัวอย่างกฎหมายท่ีก�ำหนดความรับผิดของผู้แทนนิติบุคคลจ�ำแนก 
ตามลักษณะการปกครอง มีดังนี้
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1.	 กฎหมายระดับคอมมอนเวลล์

	 1.1	 Taxation Administration Act 1953

		  มาตรา 8 Y แห่ง Taxation Administration Act 1953 
บัญญัติว่า

		  1.1.1	 กรณทีีน่ติบุิคคลกระท�ำการหรอืละเว้นกระท�ำการใด
หรือกระท�ำสิ่งใด ซึ่งการกระท�ำการหรือละเว้นกระท�ำการนั้น ก่อให้เกิดการ 
กระท�ำความผดิเกีย่วกบัภาษอีากร ให้ถอืว่าบคุคล  (ไม่ว่าจะมชีือ่เรียกอย่างไร
หรือไม่ว่าจะเป็นพนักงานของนิติบุคคลนั้นหรือไม่) ผู ้ที่เกี่ยวข้อง หรือ 
มีส่วนร่วมในการบริหารจัดการนิติบุคคลนั้น กระท�ำความผิดเกี่ยวกับ 
ภาษีอากร และต้องรับโทษส�ำหรับความผิดนั้น (มาตรา 8 Y (1)17)

		  1.1.2	 บุคคลที่ถูกฟ้องร้องด�ำเนินคดีตาม (1.1.1) สามารถ
ยกข้อต่อสู้ต่อศาลได้ หากพิสูจน์ได้ว่า

	  		  (ก)	 ตนไม่ได้ช่วยเหลือ สนบัสนุน ให้ค�ำปรึกษา หรือ
เป็นธุระจัดหาให้เกิดการกระท�ำหรือละเว้นการกระท�ำของนิติบุคคลนั้น 

(มาตรา 8 Y (2) (a)18)

17	Section 8Y Liability of officers etc. of corporations
(1)	 Where a corporation does or omits to do an act or thing the 

doing or omission of which constitutes a taxation offence, a 
person (by whatever name called and whether or not the person 
is an officer of the corporation) who is concerned in, or takes 
part in, the management of the corporation shall be deemed to 
have committed the taxation offence and is punishable 
accordingly

18	Section 8Y Liability of officers etc. of corporations
(2)	 In a prosecution of a person for a taxation offence by virtue of 

subsection (1), it is a defence if the person proves that the  
person:
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			   (ข)	 ไม่ว่าในกรณีใด ๆ ตนมิได้มีส่วนเกี่ยวข้องหรือ
ส่วนร่วมในการกระท�ำหรือการละเว้นการกระท�ำของนิติบุคคลนั้น ไม่ว่า

โดยตรงหรือโดยอ้อม หรือโดยรู้ (มาตรา 8 Y (2) (b)19)

	  		  (ค)	 เพื่อให้เป็นไปตามวัตถุประสงค์ตาม 1.1.1  
ให้สันนิษฐานไว้ก่อนว่า พนักงานนิติบุคคลมีส่วนเกี่ยวข้องและมีส่วนร่วม 
ในการบริหารจัดการนิติบุคคลนั้น เว้นแต่จะพิสูจน์ให้เห็นเป็นอย่างอื่น 

(มาตรา 8 Y (3)20)

	  		  (ง)	 ในมาตรานี้ พนักงานของนิติบุคคล หมายถึง 
กรรมการหรอืเลขานกุารของนติบุิคคล ผูพ้ทิกัษ์ทรพัย์และผูจ้ดัการทรพัย์สนิ
ของนิติบุคคล ผู้บริหารตามกฎหมายบริษัท (Corporations Act 2001)  
ผู ้ช�ำระบัญชีที่ได้รับการแต่งตั้งในกรณีเลิกนิติบุคคล หรือทรัสตี หรือ 
บุคคลอ่ืนที่บริหารจัดการในการประนอมหนี้ระหว่างนิติบุคคลกับบุคคลอื่น 

(มาตรา 8 Y (4)21)

	 (a)	 did not aid, abet, counsel or procure the act or omission of 
the corporation concerned; and

19	Section 8Y Liability of officers etc. of corporations
(2)	 In a prosecution of a person for a taxation offence by virtue  

of subsection (1), it is a defence if the person proves that the 
person:

	 (b)	 was not in any way, by act or omission, directly or indirectly, 
knowingly concerned in, or party to, the act or omission of 
the corporation

20	Section 8Y Liability of officers etc. of corporations
(3)	 For the purposes of subsection (1), an officer of a corporation 

shall be presumed, unless the contrary is proved, to be concerned 
in, and to take part in, the management of the corporation

21	Section 8Y Liability of officers etc. of corporations
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2.	 กฎหมายมลรัฐ Northern Territory
	 2.1	 Waste Management and Pollution Control Act 

บัญญัติว่า
		  2.1.1	 กรณีท่ีนิติบุคคลกระท�ำความผิดตามกฎหมายนี้ 

บุคคลทุกคนที่ท�ำหน้าท่ีเป็นผู้อ�ำนวยการ (director) หรือเกี่ยวข้องกับการ

บริหารจัดการนิติบุคคลนั้น ถือว่ากระท�ำความผิดด้วย (มาตรา 91 (1)22)
		  2.1.2	 บุคคลตาม 2.1.1 ที่ถูกฟ้องเป็นจ�ำเลยสามารถ 

ยกข้อต่อสู้ในคดีต่อศาลได้ หากพิสูจน์ได้ว่า
			   (ก) นิติบุคคลท่ีกระท�ำความผิดมีข้อต่อสู้คดีในศาล

ในความผิดเดียวกันนี้ (มาตรา 91 (2) (a)23)

(4)	 In this section, officer, in relation to a corporation, means:
	 (a)	 a director or secretary of the corporation;
	 (b)	 a receiver and manager of property of the corporation; 

(ba) 	 an administrator, within the meaning of the Corporations  
Act 2001, of the corporation;

(bb)	 an administrator of a deed of company arrangement 
executed by the corporation under Part 5.3 

	 A of that Act;
	 (d)	 a liquidator of the corporation appointed in a voluntary 

winding up of the corporation; or
	 (e)	 a trustee or other person administering a compromise or 

arrangement made between the corporation and another 
person or other persons

22	Section 91  Director may be liable for offence of body corporate 
(1)	 Where a body corporate commits an offence against this Act, 

every person who is a director of or who is concerned in the 
management of the body corporate is to be taken to have 
committed the same offence

23	Section 91 Director may be liable for offence of body corporate 
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			   (ข) การกระท�ำหรือละเว้นการกระท�ำที่ก่อให้เกิด
ความผิดนั้นมิใช่เกิดจากการกระท�ำในหน้าที่ มิใช่การกระท�ำที่ได้รับอนุญาต

หรือโดยความยินยอมของจ�ำเลย (มาตรา 91 (2) (b)24)
	  		  (ค) จ�ำเลยไม่รู้หรือไม่มีเหตุอันควรคาดหมายได้ว่า 

จ�ำเลยรู้ว่าได้มีการกระท�ำความผิด หรือมีการกระท�ำความผิดเกิดขึ้นและ
จ�ำเลยได้ใช้การด�ำเนินการอย่างมีขั้นตอน เพื่อป้องกันหรือหยุดการกระท�ำ 

ความผิดนั้น (มาตรา 91 (2) (c)25) หรือ
			   (ง) จ�ำเลยได้ใช้ความพยายามตามสมควรแล้ว 

แต่ไม่อาจยับยั้งการกระท�ำความผิดของนิติบุคคลได้ (มาตรา 91 (2) (d)26)

(2)	 It is a defence to a prosecution for an offence committed by 
virtue of subsection (1) if  the defendant establishes that: 

	 (a)	 the body corporate had, under this Act, a defence to the 
offence that the defendant is, apart from this section, to be 
taken to have committed; 

24	Section 91 Director may be liable for offence of body corporate 
(2)	 It is a defence to a prosecution for an offence committed by 

virtue of subsection (1) if  the defendant establishes that:
	 (b)	 the act or omission that constituted the offence took place 

without the defendant’s authority, permission or consent;

25	Section 91  Director may be liable for offence of body corporate
(2)	 It is a defence to a prosecution for an offence committed by 

virtue of subsection (1) if  the defendant establishes that:
	 (c)	 the defendant did not know, and ought not reasonably be 

expected to have known, that the offence was to be or was 
being committed and took all reasonable steps to prevent 
or stop the commission of the offence; or

26	Section 91  Director may be liable for offence of body corporate 
(2)	 It is a defence to a prosecution for an offence committed by 

virtue of subsection (1) if  the defendant establishes that:
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			   2.1.3	  บุคคลตาม 2.1.1 อาจถูกด�ำเนินคดีและวินิจฉัยว่ามี
ความผิดได้ ไม่ว ่านิติบุคคลนั้นจะถูกฟ้องร้องด�ำเนินคดี หรือศาลได้ 

วินิจฉัยว่านิติบุคคลมีความผิดหรือไม่ก็ตาม (มาตรา 91 (3)27)

			   2.1.4	 ไม่ว่าในกฎหมาย Waste Management and 
Pollution Control Act หรือ กฎหมาย Environmental Offences and 
Penalties Act จะบัญญัติไว้อย่างไร บุคคลไม่อาจถูกลงโทษจ�ำคุกส�ำหรับ
ความผิดโดยไม่ถูกวินิจฉัยว่ามีความผิดได้ ยกเว้นในกรณีที่บัญญัติไว้ 

ตาม 1.1.1 (มาตรา 91 (4)28)

	 อย่างไรก็ตาม ภาระการพิสูจน์ของผู้แทนนิติบุคคลจะต้องเป็น 
ไปตามหลกัเกณฑ์ท่ีก�ำหนดในประมวลกฎหมายอาญา กล่าวคอื หากกฎหมาย
ไม่ได้ก�ำหนดชัดแจ้งว่าเป็นภาระของจ�ำเลยในการพิสูจน์ข้อกฎหมาย (legal 
burden) ภาระการพิสูจน์จะเป็นเพียงภาระในการแสดงพยานหลักฐาน
เท่านั้น (evidence burden) และมาตรฐานการพิสูจน์ของจ�ำเลยต้องเป็น 

	 (d)	 the defendant could not by the exercise of reasonable 
diligence have prevented the commission of the offence  
by the body corporate 

27	Section 91 Director may be liable for offence of body corporate
(3)	 A person may be proceeded against and found guilty under a 

provision in pursuance of subsection (1) whether or not the body 
corporate has been proceeded against or found guilty under the 
provision

28	Section 91  Director may be liable for offence of body corporate
(4)	 Notwithstanding anything in this Act or the Environmental 

Offences and Penalties Act , a person is not liable to be  
punished by imprisonment for an offence if the person would 
not have been found guilty of the offence except for  
subsection (1).
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การพิสูจน์แบบการชั่งน�้ำหนักความเป็นไปได้ (balance of probabilities) 
ดังที่ได้กล่าวมาแล้ว

บทสรุป

จากการศึกษากฎหมายประเทศออสเตรเลียเกี่ยวกับความรับผิด 
ทางอาญาของนิติบุคคล และผู้แทนนิติบุคคล และบทสันนิษฐานให้ผู้แทน
นิติบุคคลต้องรับผิดทางอาญา จะเห็นได้ว่า หลักสันนิษฐานว่าด้วยผู้ต้องหา
หรือจ�ำเลยในคดีอาญาเป็นผู้บริสุทธิ์ (Presumption of Innocence)  
ซึ่งสอดคล้องกับบทบัญญัติในมาตรา 39 วรรคสอง ของรัฐธรรมนูญแห่ง 
ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 เป็นหลักการที่ประเทศออสเตรเลีย 
ได้ให้ความส�ำคญัและยอมรบั ทัง้ในระดบัคอมมอนเวลล์ และระดบัมลรฐั และ
การทีป่ระเทศออสเตรเลยีเป็นภาคีกตกิาระหว่างประเทศว่าด้วยสทิธพิลเมอืง
และสิทธิทางการเมือง (International Covenant of Civil and Political 

Rights - ICCPR) ซึ่งข้อ 14 (2)29 ของ ICCPR ได้บัญญัติว่า บุคคลที ่
ถูกกล่าวหาว่ากระท�ำความผิดอาญาย่อมมีสิทธิที่จะได้รับการสันนิษฐานว่า 
เป็นผู ้บริสุทธิ์จนกว่าจะพิสูจน์ได้ว ่ามีความผิดตามท่ีกฎหมายบัญญัติ  
ท�ำให้ผู้จัดท�ำเอกสารวิชาการส่วนบุคคลตระหนักถึงการให้ความส�ำคัญของ
ประเทศออสเตรเลียต่อหลักสันนิษฐานฯ ดังกล่าว

ผู้เขียนมีความเห็นว่า ผลจากการศึกษาในครั้งนี้เป็นประโยชน์ในการ
พิจารณาแก้ไขปรับปรุงบทบัญญัติของกฎหมายให้เป็นไปอย่างเหมาะสม 
ตลอดจนเป็นแนวทางในการยกร่างบทบัญญัติในลักษณะนี้ขึ้นโดยควรค�ำนึง

29	International Covenant of Civil and Political Rights
	 Article 14

(2)	 Everyone charged with a criminal offence shall have the right to 
be presumed innocent until proved guilty according to law
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ถึงหลักความเป็นธรรมและหลักการที่ควรจะเป็น โดยหลักการท่ีส�ำคัญคือ           
ควรเอาผิดกับนิติบุคคลท่ีกระท�ำผิดก่อนในขณะเดียวกันไม่ควรที่จะก�ำหนด
ให้ผู ้แทนนิติบุคคลต้องรับผิดในความผิดที่นิติบุคคลกระท�ำในลักษณะท่ี 
ไม่อาจหลีกเลี่ยงได้ อย่างไรก็ตาม ผู้เขียนมีข้อสังเกตว่าในบางกรณีการ 
ก�ำหนดบทสันนิษฐานความรับผิดทางอาญาของผู้แทนนิติบุคคลยังอาจ 
มีความจ�ำเป็นอยู่

เอกสารอ้างอิง

1. 	ปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชน (Universal Declaration of  
Human Rights)

2.	กติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง 
(International Covenant of Civil and Political Rights - 
ICCPR)

3.	Criminal Code Act 1995

4.	Taxation Administration Act 1953

5.	Waste Management and Pollution Control Act

6.	Environmental Offences and Penalties Act

* * * * * 
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