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วตัถปุระสงค์
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ต่าง ๆ  และข้อเสนอแนะในการปรับปรุงกฎหมาย กฎ ระเบียบ หรือค�ำสั่งใด ๆ  เพื่อให้สอดคล้องกับหลัก
สิทธิมนุษยชน รวมทั้งรับฟังความเห็นทางด้านกฎหมายสิทธิมนุษยชน จากผู้มีความรู้ความเชี่ยวชาญ 
ด้านกฎหมายสิทธิมนุษยชน ตลอดจนเผยแพร่ความรู ้ความเข้าใจด้านกฎหมายสิทธิมนุษยชน
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		  วารสารกฎหมายสทิธมินษุยชนฉบบันี ้เป็นวารสารกฎหมายสทิธมินษุยชนฉบบัที ่2 
ประจ�ำปี 2563 ของส�ำนกังานคณะกรรมการสทิธมินษุยชนแห่งชาต ิซึง่ได้รวบรวมบทความและ
บทสมัภาษณ์จากผู้เชีย่วชาญด้านสทิธิมนุษยชนทีส่ร้างคุณประโยชน์ ส่งเสริม และผลักดัน
สทิธมินุษยชนในประเทศไทย โดยเป็นบทความและบทสมัภาษณ์ทีเ่กีย่วกับสทิธมินุษยชน
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และประโยชน์ในการสร้างเสริมสังคมแห่งการเคารพและคุ้มครองสิทธิมนุษยชน 
รวมทั้งสร้างความเข้าใจในสิทธิมนุษยชนและหลักการของสิทธิมนุษยชนต่อภาครัฐ
และเอกชน ในการน้ี กองบรรณาธกิารขอขอบคุณผูใ้ห้สมัภาษณ์และเจ้าของบทความ
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8 วารสารกฎหมายสิทธิมนุษยชน

ข้อสงัเกตเก่ียวกับหน้าทีแ่ละอ�ำนาจ
ไกล่เกลีย่เรือ่งร้องเรยีนของคณะกรรมการสทิธิมนษุยชนแห่งชาติ

ดร. โกเมศ สบุงกช*

		  การตรวจสอบการละเมดิสทิธมินษุยชนนัน้หากกรณใีดทีส่ามารถด�ำเนนิการไกล่เกลีย่เพือ่ยตุข้ิอพพิาท
ได้ก็เป็นสิ่งที่คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติควรที่จะด�ำเนินการ เนื่องจากการยุติข้อพิพาทด้วย
วิธีการไกล่เกลี่ยนั้นท�ำให้ข้อพิพาทยุติลงด้วยความพึงพอใจของทั้งสองฝ่าย ซึ่งกระบวนการไกล่เกลี่ย
เป็นกระบวนการยตุหิรอืระงับข้อพพิาทด้วยความตกลงยินยอมของคูก่รณีเอง โดยทีมี่บคุคลทีส่ามมาเป็น
คนกลางคอยช่วยเหลอืแนะน�ำ เสนอแนะหาทางออกในการยตุหิรอืระงบัข้อพพิาทให้คูก่รณตีกลงกนัได้ส�ำเรจ็ 
ซึ่งการไกล่เกลี่ยหรือประนอมข้อพิพาท มีข้อดีหลายประการ เช่น สะดวก รวดเร็ว ประหยัดค่าใช้จ่าย 
รักษาสัมพันธภาพระหว่างคู่กรณี สร้างความพึงพอใจให้แก่คู่กรณี รักษาชื่อเสียงและรักษาความลับ
ของคู่กรณ ีสร้างความสงบสขุให้แก่ชมุชน ลดปรมิาณคดี เป็นต้น
	 	 เดิมพระราชบัญญัติคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ พ.ศ. 2542 ได้บัญญัติให้ระหว่าง
การตรวจสอบการละเมดิสทิธมินษุยชน ถ้าคณะกรรมการสทิธมินษุยชนแห่งชาตพิจิารณาแล้วเห็นว่า 
กรณตีามค�ำร้องเรียนใดที่คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติสามารถไกล่เกลี่ยข้อพิพาทของคู่กรณ ี
เพือ่ให้ปัญหาตามค�ำร้องเรยีนสามารถยตุลิงได้ คณะกรรมการสทิธิมนษุยชนแห่งชาติสามารถไกล่เกล่ีย
เพือ่ให้คูก่รณที�ำความตกลงประนีประนอมและแก้ไขปัญหาการละเมดิสทิธมินษุยชนนัน้ได้ ซึง่หากคูก่รณยีนิยอม
และตกลงกันได้ และการตกลงดังกล่าวนั้นอยู่ในกรอบของการคุ้มครองสิทธิมนุษยชน คณะกรรมการ 
สิทธิมนุษยชนแห่งชาติจะจัดท�ำข้อตกลงเป็นลายลักษณ์อักษรและยุติข้อพิพาทนั้น แต่หากปรากฏ
ในภายหลงัว่าคู่กรณีไม่ปฏิบัตติามข้อตกลง คณะกรรมการสทิธมินษุยชนแห่งชาติมอี�ำนาจในการด�ำเนนิการ 
ตรวจสอบค�ำร้องเรยีนนัน้ตามหน้าท่ีและอ�ำนาจต่อไป ซ่ึงเป็นการก�ำหนดหลกัการทีส่อดคล้องกับหลกัการ
ด�ำเนินงานตามอ�ำนาจกึ่งตุลาการของสถาบันสิทธิมนุษยชนระดับชาติ (quasi-jurisdictional) 
ตามหลักการปารีส (Paris Principles) ทีก่�ำหนดหลกัการไว้ว่า  ในการพจิารณาค�ำร้องคณะกรรมการ
สทิธมินษุยชนแห่งชาตจิะต้องแสวงหาแนวทางยุติปัญหาอย่างฉนัท์มิตรผ่านกระบวนการไกล่เกล่ียภายใต้
ขอบเขตอ�ำนาจท่ีก�ำหนดไว้ในกฎหมาย 
	 	 นับแต่ พ.ศ. 2559 เป็นต้นมา คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติได้ด�ำเนินการโดยเน้น
กระบวนการไกล่เกลีย่ข้อพพิาทเพ่ือยตุปัิญหาตามค�ำร้องมากขึน้ โดยได้มกีารออกระเบยีบคณะกรรมการ
สิทธิมนุษยชนแห่งชาติว่าด้วยหลักเกณฑ์และวิธีการไกล่เกลี่ย พ.ศ. 2559 เพื่อเป็นแนวทางให้
คณะกรรมการสทิธมินษุยชนแห่งชาตหิรอืบคุคลทีค่ณะกรรมการสทิธมินษุยชนแห่งชาตมิอบหมายด�ำเนนิ
กระบวนการไกล่เกลี่ยเพื่อระงับข้อพิพาทอันเกิดจากปัญหาการละเมิดสิทธิมนุษยชนภายในกรอบของ
การคุ้มครองสทิธิมนษุยชนและจดัท�ำข้อตกลงท่ีเป็นธรรมซ่ึงเป็นท่ียอมรบัระหว่างคูก่รณี

	 	 * บรรณาธิการ, นิตกิรช�ำนาญการ กลุ่มงานนติิการ ส�ำนักกฎหมาย ส�ำนกังานคณะกรรมการสทิธมินษุยชนแห่งชาต.ิ
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	 	 อย่างไรกต็าม ปัจจุบนัพระราชบญัญตัปิระกอบรฐัธรรมนญูว่าด้วยคณะกรรมการสทิธิมนษุยชน
แห่งชาต ิ พ.ศ. 2560 มไิด้บัญญตัริบัรองหน้าทีแ่ละอ�ำนาจในการไกล่เกลีย่ข้อพพิาทไว้ ท�ำให้การด�ำเนนิ
การไกล่เกลี่ยข้อพิพาทของคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติเกิดข้อโต้แย้งเก่ียวกับหน้าที่และ
อ�ำนาจดังกล่าว ทัง้ท่ีการไกล่เกลีย่เป็นกระบวนการระงบัข้อพพิาททางเลอืกท่ีช่วยบรรเทาความเดอืดร้อน 
ให้ประชาชนได้อย่างรวดเร็ว ลดการน�ำคดีขึ้นสู่ศาล ยุติข้อพิพาทด้วยความสมานฉันท์ ซึ่งบางกรณี
ความขัดแย้งไม่ใช่เรื่องในเนื้อหา แต่เกิดจากความเข้าใจผิดหรือการมีข้อมูลไม่ครบถ้วนของผู้ร้อง 
ซึง่การระงบัข้อพพิาทกระแสหลกัโดยกระบวนการตรวจสอบอาจใช้เวลาหรอืค่าใช้จ่ายมากกว่า การไกล่เกลีย่
จงึเป็นเครือ่งมือท่ีให้การคุ้มครองสทิธิมนุษยชนได้อย่างรวดเรว็ ทนัต่อสถานการณ์ แม้ในชัน้การพิจารณา
ยกร่างพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ พ.ศ. 2560    
จะมข้ีอสงัเกตว่า ในบางกรณคีณะกรรมการสทิธมินษุยชนแห่งชาตอิาจพจิารณาด�ำเนนิการตรวจสอบ
เพือ่มข้ีอเสนอแนะไปยงัหน่วยงานของรฐัหรอืเอกชนทีเ่กีย่วข้องในการเยยีวยาผูถ้กูละเมดิสทิธมินษุยชน 
ซึง่ก่อนมข้ีอเสนอแนะอาจมีกรณทีีต้่องให้คูก่รณีหรือผู้ทีเ่กีย่วข้องมาชีแ้จง ในระหว่างน้ัน คณะกรรมการ
สิทธิมนุษยชนแห่งชาติอาจด�ำเนินการไกล่เกล่ียระหว่างคู่กรณีเพ่ือเยียวยาการละเมิดสิทธิมนุษยชน
ในกรณดีงักล่าวได้โดยความยนิยอมของคูก่รณ ีและเพือ่ให้การท�ำหน้าท่ีในการไกล่เกลีย่เป็นไปโดยเหมาะสม
และมีมาตรฐานการปฏิบัติที่สอดคล้องกัน คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติจะวางระเบียบในการ
ปฏบิตัหิน้าทีดั่งกล่าวได้ตามทีม่าตรา 27 (5) หรอืมาตรา 49 (9) แห่งพระราชบญัญัตปิระกอบรฐัธรรมนูญ
ว่าด้วยคณะกรรมการสทิธิมนษุยชนแห่งชาต ิพ.ศ. 2560 บญัญติัไว้ด้วยก็ได้ อย่างไรกต็าม การท่ีไม่บญัญติั
หน้าที่และอ�ำนาจของคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติไว้ในพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญ
ดังกล่าวย่อมแสดงให้เห็นถึงความไม่สอดคล้องกับหลักการปารีสท่ีก�ำหนดให้การใช้อ�ำนาจนั้นจะต้องอยู่
ภายใต้ขอบเขตกฎหมายซ่ึงจะต้องบัญญัติไว้อย่างชัดแจ้งในรัฐธรรมนูญหรือกฎหมาย และจะส่งผลให้
การไกล่เกลี่ยข้อพิพาทลดประสิทธิภาพจากเดิมเป็นอย่างมาก และอาจเกิดข้อโต้แย้งจากคู่กรณีได้ว่า
คณะกรรมการสทิธมินษุยชนแห่งชาตไิม่มอี�ำนาจทีจ่ะให้คูก่รณไีกล่เกลีย่ข้อพพิาทได้ อกีทัง้การด�ำเนนิการ
โดยออกระเบียบเพื่อก�ำหนดรายละเอียดขั้นตอนในการไกล่เกลี่ยตามความเห็นในชั้นการพิจารณาของ
สภานติิบญัญตัแิห่งชาตนิัน้ คณะกรรมการสิทธมินษุยชนแห่งชาตมีิอ�ำนาจเพียงก�ำหนดระเบยีบข้ึนบงัคบั
ใช้เพ่ือก�ำกับหรือควบคุมการท�ำงานของข้าราชการ พนักงานราชการหรือเจ้าหน้าที่ ของส�ำนักงาน
คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติเท่านั้น คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติไม่มีอ�ำนาจในการ
ออกระเบยีบให้มผีลบงัคับคูก่รณไีด้ เนือ่งจากพระราชบญัญติัประกอบรฐัธรรมนญูว่าด้วยคณะกรรมการ
สทิธมินษุยชนแห่งชาต ิพ.ศ. 2560 ซ่ึงเป็นกฎหมายหลักไม่ได้บัญญตัใิห้อ�ำนาจไว้น่ันเอง
		  จะเห็นได้ว่า การทีพ่ระราชบญัญัตปิระกอบรัฐธรรมนญูว่าด้วยคณะกรรมการสทิธมินษุยชนแห่งชาต ิ 
พ.ศ. 2560 ไม่บัญญัตหิลกัการเก่ียวกับการท�ำหน้าท่ีไกล่เกลีย่ข้อพพิาทเกีย่วกบัสทิธมินษุยชนไว้ ย่อมเป็นการ 
แสดงให้เห็นถึงความไม่สอดคล้องกับหลักการปารีส ประกอบกับในทางปฏิบัติแล้ว หากคณะกรรมการ 
สทิธมินษุยชนแห่งชาตดิ�ำเนนิการใด ๆ  โดยไม่มีฐานอ�ำนาจตามกฎหมายรองรบั ประชาชนก็จะขาดความเชือ่มัน่
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ต่อการปฏิบัติหน้าที่ของคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติและอาจน�ำไปสู่การโต้แย้งหรือร้องเรียน
การปฏบัิตหิน้าทีข่องคณะกรรมการสทิธมินษุยชนแห่งชาติ ซึง่อาจถกูกล่าวหาได้ว่าใช้อ�ำนาจตามอ�ำเภอใจ
อันจะส่งผลกระทบต่อความอิสระในการปฏิบัติหน้าที่ของคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติและ
อาจไม่สอดคล้องกับเจตนารมณ์ของการจัดตั้งองค์กรอิสระตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 
พทุธศกัราช 2560 มาตรา 215 นอกจากนี ้เมือ่เปรียบเทยีบกบัหน้าท่ีและอ�ำนาจของสถาบนัสทิธมินษุยชน
ในต่างประเทศ เรื่องการไกล่เกลี่ยข้อพิพาทจะมีการบัญญัติไว้ในกฎหมายจัดตั้งสถาบันสิทธิมนุษยชน
ของแต่ละประเทศเป็นส่วนมาก อาจต่างกนัในรายละเอยีดข้ึนอยู่กับนโยบายทางนิติบัญญติัของแต่ละประเทศ 
ทั้งในบางประเทศยังได้ก�ำหนดให้ข้อตกลงตามที่คู่กรณีได้ตกลงไกล่เกล่ียกันมีผลผูกพันคู่กรณีที่จะต้อง
ปฏบิตัติามอกีด้วย ดงันัน้ ฝ่ายนติิบญัญตัจิงึควรพจิารณาแก้ไขปัญหาดงักล่าว โดยการก�ำหนดหน้าทีแ่ละ
อ�ำนาจของคณะกรรมการสทิธิมนษุยชนแห่งชาตใินการไกล่เกล่ียข้อพพิาทไว้ในพระราชบญัญติัประกอบ
รฐัธรรมนญูว่าด้วยคณะกรรมการสทิธิมนษุยชนแห่งชาต ิพ.ศ. 2560 ให้ชดัเจน
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ผูช่้วยศาสตราจารย์ ดร. รณกรณ์ บญุม1ี

บทคดัย่อ

	 	 บทความนี้ศึกษาความสัมพันธ์ระหว่างความผิดฐานท�ำแท้งกับสิทธิเด็ดขาดท่ีจะไม่ถูกทรมาน 
หรือถูกปฏิบัติอย่างทารุณโหดร้าย โดยมุ่งไปท่ีการท่ีกฎหมายไทยไม่อนุญาตให้หญิงท�ำแท้งแม้จะพบว่า
ทารกในครรภ์ไม่สามารถมีชีวิตรอดเป็นทารกได้ หรือจะเสียชีวิตอย่างรวดเร็วหลังคลอด 
(fatal foetal anomaly) โดยศึกษาเทียบเคียงทั้งจากแนวทางของศาลสิทธิมนุษยชนยุโรปและ
ศาลฎกีาของสหราชอาณาจกัร จากการศกึษาพบว่าแม้จะยงัไม่เป็นทีย่อมรบัเป็นการทัว่ไปว่าเหตดุงักล่าว
ขดักบัสทิธทิีจ่ะไม่ถกูทรมาน หรอืถูกปฏบิติัอย่างทารุณโหดร้าย แต่แนวความคดิดังกล่าวก็มข้ีอสนบัสนุน
ท่ีน่าสนใจและมีแนวโน้มจะได้รับการยอมรับมากขึ้นได้ บทความนี้จึงเสนอว่าในการแก้ไขประมวล
กฎหมายอาญาในความผดิลกัษณะท�ำแท้ง ควรจะได้แก้ไขมาตรา 305 โดยเพิม่เหตดุงักล่าวเข้าไปด้วย

		  1 คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์.

	 ค�ำส�ำคัญ: 

	 	 การยุติการตั้งครรภ์, สิทธิที่จะไม่ถูกทรมาน หรือถูกปฏิบัติอย่างทารุณโหดร้าย, ทารกในครรภ์
ไม่สามารถมชีวิีตรอดเป็นทารกได้
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Abstract

	 	 This article examines whether there is a violation of the absolute right not to be 
tortured or treated in a cruel manner by prohibiting the women from having an abortion 
in a fatal foetal anomaly case.  The European Court of Human Rights’ and the UK 
Supreme Court’s rulings are used as authorities to see the trend.  From the study, 
it is found out that it is not yet universally recognised that the right is violated by 
the prohibition.  The arguments in favour, however, are considerably convincing and 
gaining acceptance increasingly.  This paper suggests that Thai law adopts the position 
and amend the Penal Code, section 305, to allow women to get an abortion for this cause.

Abortion in cases of fatal foetal anomaly and 
the right not to be tortured

Assistant Professor Dr. Ronnakorn Bunmee

 Keywords : 

	 	 Abortion, right not to be tortured, fatal foetal anomaly
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บทน�ำ

		  ค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 4/2563 สร้างแรงกระเพ่ือมอย่างรุนแรงไม่เพียงเฉพาะ
ในวงการกฎหมาย แต่รวมถึงสังคมโดยรวมเพราะเป็นค�ำวนิจิฉยัทียื่นยนัว่าการก�ำหนดให้หญงิท่ีท�ำให้
ตนเองแท้งลกู หรอืยอมให้บคุคลอืน่ท�ำให้ตนเองแท้งลูกเป็นความผิดอาญาอย่างท่ีประมวลกฎหมายอาญา 
มาตรา 301 เป็นอยู่นั้นเป็นการสร้างผลกระทบ “ให้หญิงไม่ได้รับความเป็นธรรมและถูกลิดรอนหรือ
จ�ำกัดสิทธิในเนื้อตัวร่างกายของหญิง ซึ่งเป็นสิทธิตามธรรมชาติท่ีเป็นสิทธิขั้นพ้ืนฐานของศักด์ิศรี
ความเป็นมนุษย์”2 โดยศาลเห็นว่ากฎหมายที่เป็นอยู่มุ่งคุ้มครองสิทธิของทารกในครรภ์โดยไม่ได้
เกิดความสมดุลกับสิทธิของหญิงที่ตั้งครรภ์ มาตรา 301 จึงกระทบต่อสิทธิและเสรีภาพในชีวิตและ
ร่างกายของหญงิเกนิความจ�ำเป็น3 และมผีลให้กฎหมายมาตราดงักล่าวขดัรฐัธรรมนญู และต้องมกีาร
แก้ไขใหม่ภายใน 360 วนั ซึง่กคื็อก่อนวนัท่ี 14 กมุภาพนัธ์ 2564 ไม่เช่นนัน้มาตรานีจ้ะสิน้ผลไปทนัที
	 	 ค�ำวินิจฉัยนี้น�ำไปสู่ข้อถกเถียงในวงการต่าง ๆ ทั้งในหมู่นักกฎหมาย บุคลากรสาธารณสุข 
และนักสิทธิมนุษยชน มีการท�ำข้อเสนอในรูปแบบต่าง ๆ ว่ากฎหมายเรื่องท�ำแท้งที่ได้ “สมดุล” 
ระหว่างสทิธิของทารกในครรภ์ และการเคารพในเนือ้ตวัร่างกายของหญงิควรจะเป็นเช่นไร บทความนี้
จะวิเคราะห์ถึงสิทธิประการหนึ่งที่อย่างน้อยจากประสบการณ์ของผู้เขียนไม่ค่อยมีการพูดเช่ือมโยง
ถึงเมื่อมีการถกเถียงเรื่องการท�ำแท้งนั้นคือ สิทธิที่จะไม่ถูกทรมาน หรือถูกปฏิบัติอย่างทารุณโหดร้าย 
ซึ่งเป็นหน่ึงในสิทธิที่ส�ำคัญที่สุดและเป็นสิทธิเด็ดขาดที่ยกเว้นไม่ได้4 โดยบทความจะชี้ให้เห็นว่า 
การเพยีงจ�ำกัดขอบเขตของมาตรา 301 ลงมาโดยการก�ำหนด “เงือ่นไขหรอืเงือ่นเวลาทีเ่หมาะสม”5 
เพือ่เคารพต่อสทิธแิละเสรภีาพในร่างกายตามรฐัธรรมนญูมาตรา 28 วรรค 1 โดยล�ำพงัน้ันอาจยงัไม่เพยีงพอ 
หากยังควรต้องมีการแก้ไขมาตรา  305 เพ่ือให้สอดคล้องกับรัฐธรรมนูญ มาตรา  28 วรรค 3 
เพือ่ให้กฎหมายทีแ่ก้ไขใหม่สอดคล้องกบัสิทธทิีจ่ะไม่ถูกทรมาน หรอืถูกปฏิบติัอย่างทารุณโหดร้ายด้วย 
โดยเฉพาะในกรณีที่ทารกในครรภ์ไม่สามารถมีชีวิตรอดเป็นทารกได้ หรือจะเสียชีวิตอย่างรวดเร็ว
หลังคลอด (fatal foetal anomaly: FFA) ดังนี้ ข้อเสนอของบทความนี้จึงสอดคล้องกับ 
“ค�ำแนะน�ำ” ของศาลรัฐธรรมนูญในส่วนของผลท่ีแนะน�ำให้ รัฐสภาไปด�ำเนินการแก้ไข
มาตรา  305 ต่อไป6 เพยีงแต่ในขณะท่ีศาลเหน็ว่ามาตรา  305 ยงัไม่สอดคล้องกบัสภาพการณ์ปัจจบัุน 

		  2 ค�ำวนิิจฉยัศาลรัฐธรรมนญูท่ี 4/2563 หน้า 5.
		  3 ค�ำวินจิฉยัศาลรัฐธรรมนูญท่ี 4/2563 หน้า 6.
		  4 รฐัธรรมนญู มาตรา 28, ICCPR Art. 4 and UNCAT Art. 2.
		  5 ค�ำวินจิฉยัศาลรัฐธรรมนูญท่ี 4/2563 หน้า 6.
		  6 ค�ำวินจิฉยัศาลรัฐธรรมนูญท่ี 4/2563 หน้า 9.
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โดยเฉพาะอย่างยิง่ยงัไม่มมีาตรการคุม้ครองบคุลากรทางการแพทย์อย่างเหมาะสม แต่บทความนีเ้สนอ
ว่าการแก้ไขมาตรา  305 นี้ไม่ใช่เรื่องของความเหมาะสมแต่เป็นเรื่องที่รัฐต้องท�ำ เพื่อไม่ให้กฎหมาย
อาญาไปละเมดิสทิธทิีจ่ะไม่ถกูทรมาน หรอืถูกปฏบิติัอย่างทารณุโหดร้าย
	 	 ส่วนท่ี 1 ของบทความจะอธบิายถงึสิทธทิีจ่ะไม่ถกูทรมาน หรอืถูกปฏบิติัอย่างทารณุโหดร้าย 
หลังจากนั้นส่วนที่ 2 จะอธิบายว่ามาตรา 305 ของประมวลกฎหมายอาญาในปัจจุบันอาจขัดกับสิทธิ
ดังกล่าวอย่างไร โดยจะอาศัยค�ำตัดสินของศาลฎีกาแห่งสหราชอาณาจักรในคดี In the matter of 
an application by the Northern Ireland Human Rights Commission for Judicial Review 
(Northern Ireland)7 (คด ีNIHRC) ซึง่เพิง่ตัดสนิในปี 2561 โดยเฉพาะในส่วนของความเห็นแย้งช่วย
ในการวเิคราะห์ หลงัจากนัน้ ในส่วนข้อเสนอแนะผูเ้ขยีนจะได้น�ำเสนอว่ามาตรา  305 ใหม่ควรจะได้มี
ข้อยกเว้นเพิม่เตมิอย่างไร นอกจากเพยีงเรือ่งการแก้ไขเง่ือนไขเร่ืองอายคุรรภ์ในมาตรา 301

สทิธิทีจ่ะไม่ถกูทรมาน หรือถกูปฏบัิตอิย่างทารณุโหดร้าย

	 	 ทัง้กตกิาระหว่างประเทศว่าด้วยสทิธพิลเมอืงและสทิธทิางการเมอืง (International Covenant 
on Civil and Political Rights: ICCPR)8 อนสุญัญายโุรปว่าด้วยสทิธมินษุยชน (European Convention 
on Human Rights: ECHR) และรฐัธรรมนญู9 ต่างก็เขยีนถงึสทิธสิองประการคอืสิทธทิีจ่ะไม่ถกูทรมาน 
และสิทธิที่จะไม่ถูกปฏิบัติอย่างทารุณโหดร้าย ไร้มนุษยธรรม หรือย�่ำยีศักด์ิศรี (Cruel, Inhuman 
or Degrading Treatment: CIDT) ไว้ด้วยกนั แต่จริง ๆ แล้วสทิธทิัง้สองนีแ้ยกออกจากกนัแบบเป็น
ล�ำดบัช้ัน กล่าวคอื ถงึแม้ว่าทัง้สองสทิธจิะเป็นสทิธเิด็ดขาด แต่ความเข้มข้นของข้อเรียกร้องต่อรฐับาล
ในการทีจ่ะปกป้องสทิธิทัง้สองนีแ้ตกต่างกัน และเง่ือนไขของการเข้าองค์ประกอบเป็นการละเมดิกแ็ตกต่างกนั 
โดยสทิธทิีจ่ะไม่ถูกทรมานเป็นสทิธทิีอ่ยูช่ัน้บนสุดของสิทธทิัง้ปวง ละเมิดไม่ได้อย่างเด็ดขาดและรัฐบาล
มหีน้าทีต้่องท�ำให้การทรมานเป็นความผดิอาญา แต่ CIDT นัน้ สงัคมนานาชาตยิงัไม่ได้มข้ีอตกลงร่วมกันว่า
จะต้องเป็นความผดิอาญา  การแยกสทิธทิัง้สองนีเ้ป็นสองระดบัปรากฏให้เหน็อย่างชัดเจนในอนสุญัญา
ระหว่างประเทศที่เกี่ยวข้อง เช่น อนุสัญญาว่าด้วยการต่อต้านการทรมาน และการกระท�ำอื่น ๆ 
ทีโ่หดร้าย ไร้มนษุยธรรม หรอืทีย่�ำ่ยศีกัดิศ์รี (Convention Against Torture and other Cruel, 
Inhuman or Degrading: CAT)10 รวมทัง้ในค�ำวนิจิฉยัของศาลสทิธมินษุยชนระหว่างประเทศดงัทีจ่ะได้
อธบิายต่อไป 

1

	  	  7 In the matter of an application by the Northern Ireland Human Rights Commission for Judicial Review 
(Northern Ireland) [2018] UKSC 27.
	  	  8 Art 7.
		   9 มาตรา 28 วรรค 4
		  10 Arts 1 and 16.



16 วารสารกฎหมายสิทธิมนุษยชน

		  1.1 ความหมายของการทรมานตามกฎหมายไทย
		  ถงึแม้ว่ารฐัธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พทุธศกัราช 2560 มาตรา 28 วรรค 4 บญัญตัว่ิา
“การทรมาน ทารณุกรรม หรอืการลงโทษด้วยวธิกีารโหดร้ายหรือไร้มนษุยธรรมจะกระทาํมไิด้” แต่ไม่
ปรากฏว่ามคี�ำพพิากษา หรอืต�ำราใดให้ค�ำอธบิายทีเ่ป็นทีย่อมรบัว่าค�ำว่า “การทรมาน” มคีวามหมายอย่างไร
อย่างไรก็ตาม นอกจากรัฐธรรมนูญแล้ว ในทางนิติศาสตร์เมื่อมีการกล่าวถึงค�ำว่าทรมาน กฎหมายท่ี
เก่ียวข้องอีกฉบับก็คือประมวลกฎหมายอาญา โดยการกระท�ำโดยทรมานถือเป็นเหตุเพิ่มโทษหรือ
เรยีกว่าบทฉกรรจ์ของการกระท�ำความผดิท้ังหมดสีฐ่าน ได้แก่ 1) ความผดิฐานท�ำร้ายร่างกายโดยทรมาน 
(มาตรา 296 ประกอบมาตรา 289 (5))11 2) ความผิดฐานท�ำร้ายร่างกายโดยทรมานเป็นเหตุให้
ผูถู้กท�ำร้ายได้รบัอนัตรายสาหสั (มาตรา 298 ประกอบมาตรา 289 (5)) 3) ความผดิฐานท�ำร้ายร่างกายโดย
ทรมานเป็นเหตุให้ผูถ้กูท�ำร้ายเสียชวีติ (มาตรา 290 วรรค 2 ประกอบมาตรา 289 (5)) 4) ความผดิฐาน
ฆ่าคนตายโดยทรมาน (มาตรา 289 (5))
	 	 จะเห็นได้ว่าการกระท�ำ “โดยทรมาน” ตามนัยของประมวลกฎหมายนี้เป็นเหตุเพิ่มโทษของ
ความผดิฐานท�ำร้ายร่างกาย และความผดิฐานฆ่าคนตาย โดยการกระท�ำโดยทรมานหมายถงึการท�ำให้
ผูเ้สยีหายได้รบั “ทกุขเวทนาหรือให้ได้รับความล�ำบากอย่างสาหสั”12 ก่อนบาดเจบ็ บาดเจ็บสาหสั หรอื
ตายแล้วแต่กรณ ีซึง่เป็นการพิจารณาจากความรูสึ้กของผูเ้สยีหาย ตรงกันข้ามกบัการกระท�ำโดยทารณุ
โหดร้ายซึ่งเป็นเหตุฉกรรจ์ในอนุมาตราเดียวกัน ซึ่งเป็นการพิจารณาจากความรู้สึกของคนทั่วไปต่อ
ลกัษณะการกระท�ำ13 เช่น การราดน�ำ้มนัแล้วจดุไฟเผาให้ตาย14 ใช้เชอืกรดัคอแล้วกระชากลากไปตาม
พืน้จนตาย15 ทบุตีตัง้แต่สองทุม่ถงึตสีามจนตาย16 เป็นต้น
	 	 อย่างไรก็ตาม การกระท�ำ “โดยทรมาน” ตามประมวลกฎหมายอาญานั้นไม่สอดคล้องกับ 
“การทรมาน” ตาม UNCAT เนือ่งจาก
	 	 1)	การกระท�ำโดยทรมานตามประมวลกฎหมายอาญานั้น ไม่จ�ำกัดผู้กระท�ำว่าจะต้องเป็น
การกระท�ำโดยเจ้าพนักงานของรัฐ หรือมีเจ้าพนักงานของรัฐรู้เห็นเป็นใจ ยินยอมหรือยุยง กล่าวคือ 
คนธรรมดากส็ามารถกระท�ำโดยทรมานได้ ในขณะทีต่าม UNCAT การทรมานนัน้จะต้องมเีจ้าพนกังาน
ของรัฐเป็นผูก้ระท�ำ หรอือย่างน้อยเป็นผูรู้เ้หน็เป็นใจ ยนิยอม หรอืยยุงให้เอกชนท�ำทรมานต่อกนั
	 	 2)	การกระท�ำโดยทรมานตามประมวลกฎหมายอาญานั้น ไม่ได้ต้องการเจตนาพิเศษอื่นใด 
นอกจากเจตนาธรรมดาที่ประสงค์หรือเล็งเห็นผลว่าจะเกิดการบาดเจ็บหรือเสียชีวิตจากการกระท�ำ 
ดังนั้น การกระท�ำเพราะโกรธแค้นหรือไม่พอใจซ่ึงหน้าก็อาจเป็นการกระท�ำโดยทรมานได้ ในขณะท่ี

		  11 ความผดิฐานท�ำร้ายร่างกายรวมถงึการท�ำอนัตรายต่อจติใจด้วย อย่างไรกต็าม ขอบเขตของค�ำว่าจติใจในทีน่ีห้มายถงึการ
ท�ำงานของสมอง ไม่ใช่อารมณ์ความรู้สึก. 
		  12 ทวีเกียรต ิมีนะกนษิฐ, ค�ำอธิบายกฎหมายอาญา ภาคความผิดและลหโุทษ (12 edn, วญิญูชน 2559) 234; หยดุ แสงอุทยั,
กฎหมายอาญาภาค 2-3 (11 edn, วิญญชูน 2556).
		  13 จิตติ ติงศภัทิย์, ค�ำอธิบายกฎหมายอาญา ภาค2 ตอน2 และภาค3 (เนติบัณฑิยสภา 2545) 106; หยุด แสงอุทัย, 
กฎหมายอาญาภาค 2-3, 209.
		  14 ผดิมาตรา 289, ค�ำพพิากษาศาลฎีกาท่ี 449/2536.
		  15 ผดิมาตรา 289, ค�ำพพิากษาศาลฎีกาท่ี 361/2477.
		  16 ผดิมาตรา 290 วรรค 2, ค�ำพพิากษาศาลฎีกาที ่699/2510.



17ปีที่ 1 ฉบับที่ 2 (พฤษภาคม – สิงหาคม 2563)

การทรมานตามอนสัุญญาฯ นอกจากจะต้องมเีจตนาธรรมดาดงักล่าวแล้ว ผูก้ระท�ำยงัต้องมเีจตนาพเิศษ
หรอืมลูเหตชัุกจงูใจตาม UNCAT ก�ำหนด เช่น เพือ่ให้ได้มาซึง่ข้อมูลหรอืค�ำรับสารภาพ หรอืเพือ่ข่มขู่ 
เป็นต้น การกระท�ำดงักล่าวจงึจะเป็นการทรมาน
	 	 3) แม้จะเป็นกรณทีีเ่กดิขึน้ได้ยาก แต่การท�ำร้ายร่างกายหรือจิตใจ “แบบธรรมดา” ไม่ถงึขัน้
ท�ำให้ผูเ้สยีหายได้รบัอนัตรายสาหสักอ็าจเป็นการกระท�ำโดยทรมานได้ และเป็นความผดิตามมาตรา  296 
แต่ตามกรณีดังกล่าวจะไม่มีทางเป็นการทรมานตาม UNCAT ได้เลย เพราะ UNCAT ก�ำหนด
ว่าการกระท�ำท่ีจะเป็นการทรมานได้นัน้ต้องเป็นการกระท�ำทีท่�ำให้เกดิความเจบ็ปวดหรอืทกุข์ทรมาน 
“อย่างร้ายแรง” เท่านัน้
	 	 4) อย่างไรกต็าม แม้จะดเูหมอืนว่าการทรมานตามอนสุญัญาเป็นรปูแบบย่อย (subset) ของ
การกระท�ำโดยทรมานตามประมวลกฎหมายอาญา แต่เน่ืองด้วยค�ำว่าจติใจตาม UNCAT มคีวามหมาย
ที่รวมถึงอารมณ์ความรู้สึก เช่น ความหวาดกลัวเพียงชั่วคราวซ่ึงกว้างกว่าค�ำว่าจิตใจตามประมวล
กฎหมายอาญาด้วย ดงันัน้ อาจมีกรณทีีเ่ป็นการทรมานตาม UNCAT แต่ไม่เป็นการกระท�ำโดยทรมาน
ตามประมวลกฎหมายอาญา ความสัมพันธ์ระหว่างการกระท�ำท้ังสองจึงสัมพันธ์กันแบบทับซ้อน
บางส่วน (intersection) มากกว่าการทรมานตาม UNCAT จะเป็นรปูแบบย่อย (subset) ของการกระท�ำ
โดยทรมานตามประมวลกฎหมายอาญา ความสมัพนัธ์ดงักล่าวอาจแสดงได้ตามในแผนภาพนี้

 

	 	 เมื่อการกระท�ำโดยทรมานตามประมวลกฎหมายอาญาทั้งกว้างเกินไป และแคบเกินไปเม่ือ
เทยีบกบัการทรมานตาม UNCAT  ในหวัข้อถดัไปเราจะได้พจิารณาว่าแล้ว “การทรมาน” ตาม UNCAT 
มคีวามหมายว่าอย่างไร
		  1.2 ความหมายของการทรมานตาม UNCAT
	 	 เนือ่งด้วยในปัจจุบัน17 ยงัไม่มกีารตราพระราชบญัญตัป้ิองกนัและปราบปรามการทรมานและ
การกระท�ำให้บคุคลสญูหาย การตีความและการปรบัใช้ความหมายของการทรมานจงึต้ององิตาม UNCAT  
ซึง่ได้ก�ำหนดนยิามของ “การทรมาน” ว่า

การกระทำโดย
ทรมานตามประมวล
กฎหมายอาญา

การทรมาน
ตามอนุสัญญาฯ

		  17 14 พฤษภาคม 2561.
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		  “เพื่อความมุ่งประสงค์ของอนุสัญญานี้ ค�ำว่า “การทรมาน” หมายถึง การกระท�ำใดก็ตาม
โดยเจตนา ทีท่�ำให้เกดิความเจบ็ปวดหรอืความทกุข์ทรมานอย่างสาหัส ไม่ว่าทางกายหรอืทางจิตใจต่อ
บคุคลใดบคุคลหนึง่ เพ่ือความมุ่งประสงค์ทีจ่ะให้ได้มาซึง่ข้อสนเทศหรอืค�ำสารภาพจากบุคคลนัน้หรอื
จากบุคคลที่สาม การลงโทษบุคคลนั้น ส�ำหรับการกระท�ำซึ่งบุคคลนั้นหรือบุคคลที่สามกระท�ำหรือ
ถกูสงสยัว่าได้กระท�ำ หรือเป็นการข่มขู ่ ให้กลวัหรอืเป็นการบังคบัขูเ่ขญ็บคุคลน้ันหรอืบคุคลทีส่ามหรือ
เพราะเหตุผลใดใด บนพื้นฐานของการเลือกประติบัติ ไม่ว่าจะเป็นในรูปใด เมื่อความเจ็บปวดหรือ
ความทุกข์ทรมานนัน้กระท�ำโดย หรือด้วยการยุยง หรอืโดยความยนิยอม หรอืรูเ้หน็เป็นใจของเจ้าพนกังาน
ของรัฐ หรือของบุคคลอื่นซึ่งปฏิบัติหน้าที่ในต�ำแหน่งทางการทั้งนี้ไม่รวมถึงความเจ็บปวดหรือ
ความทุกข์ทรมานทีเ่กดิจาก หรอือนัเป็นผลปกติจาก หรอือนัสืบเนือ่งมาจากการลงโทษท้ังปวงท่ีชอบด้วย
กฎหมาย”18

		  ในบทน้ีจะได้อธิบายถงึขอบเขตของ “การทรมาน” ตามที ่UNCAT ก�ำหนด อย่างไรกต็าม 
เนือ่งด้วย UNCAT ดงักล่าวเป็นกฎหมายระหว่างประเทศทีย่งัไม่มกีารอนุวตักิารมาเป็นกฎหมายภายใน 
จงึยงัไม่มคี�ำพิพากษาของศาลไทย หรอืต�ำรากฎหมายของไทยทีอ่ธบิายขอบเขตของนิยามศัพท์ดังกล่าว 
ประกอบกับค�ำแปล UNCAT ดังกล่าวยังมีความคลาดเคลื่อนจากต้นฉบับภาษาอังกฤษอยู่เล็กน้อย 
ค�ำอธิบายด้านล่างนี้จึงจะอ้างอิงจาก UNCAT ต้นฉบับ ค�ำพิพากษาของศาลทั้งในและต่างประเทศ
รวมถงึศาลระหว่างประเทศ เอกสารของรฐับาลต่างประเทศ, ค�ำอธบิายทัง้ของนกัวชิาการ และองค์กรต่าง ๆ 
เพื่อแสดงให้เห็นว่าในต่างประเทศมีการตีความนิยามตามอนุสัญญานี้อย่างไร และกฎหมายไทยยังมี
ความไม่สอดคล้องกบัความหมายของการทรมานตาม UNCAT อย่างไร
	 	 ตาม UNCAT น้ัน การกระท�ำทีจ่ะเป็นการทรมานได้จะต้องมอีงค์ประกอบดงัต่อไปนี้
	 	 1. 	องค์ประกอบภายนอก
	 	 	 1)  มกีารบาดเจบ็ทางร่างกาย หรอืจติใจ
	 	 	 2)	 การบาดเจ็บนัน้ถงึขัน้รนุแรง
	 	 	 3)	 การกระท�ำน้ันต้องกระท�ำโดยการมส่ีวนร่วมของเจ้าพนกังานของรฐั
	 	 2. 	องค์ประกอบภายใน
	 	 	 1)  ผูก้ระท�ำได้กระท�ำโดยมเีจตนา
	 	 	 2)  ผูก้ระท�ำได้ท�ำไปโดยมเีจตนาพเิศษข้อหนึง่ข้อใดต่อไปนี้
	 	 	 	 (1) เพือ่ให้ได้มาซ่ึงข้อมลู หรอืค�ำรับสารภาพจากผูถ้กูกระท�ำ หรอืบคุคลทีส่าม
	 	 	 	 (2) เพือ่ลงโทษผูถ้กูกระท�ำ หรอืบคุคลท่ีสาม	
	 	 	 	 (3) เพือ่ข่มขูผู่ถ้กูกระท�ำ หรอืบคุคลทีส่าม	 	 	
	 	 	 	 (4) เป็นเหตผุลจากการเลอืกปฏบิตัอินัไม่เป็นธรรม 
	 	 	 	 (5) เหตผุลอืน่ 

		  18 แปลโดยกองแปล กรมสนธสัิญญาและกฎหมาย กระทรวงการต่างประเทศ < http://humanrights.mfa.go.th/
upload/pdf/catt.pdf > last accessed 14 June 2020.
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	 	 3. 	กระท�ำไปโดยไม่มอี�ำนาจกระท�ำ
	    	 	 เราจะพจิารณาองค์ประกอบของการทรมานตาม UNCAT ตามล�ำดับข้างต้น
	    		  ก. องค์ประกอบภายนอก
			       ในหัวข้อนี้จะอธิบายสามประเด็นหลักขององค์ประกอบภายนอกของการทรมาน คือ 
1) การกระท�ำต่อร่างกายหรือจติใจ 2) การกระท�ำนัน้ต้องท�ำให้เกดิการเจบ็ปวดหรอืทกุข์ทรมานอย่าง
ร้ายแรง และ 3) การกระท�ำนัน้ต้องกระท�ำโดยการมส่ีวนร่วมของเจ้าพนกังานของรฐั
			       1) การบาดเจบ็ทางร่างกายหรอืจติใจ
				    ตาม UNCAT ความเจ็บปวดหรือทุกข์ทรมานนั้นอาจเกิดต่อร่างกายหรือจิตใจ 
(“…severe pain or suffering, whether physical or mental…”) อย่างใดอย่างหนึง่หรอืทัง้สองอย่าง
ไปพร้อมกันก็ได้ อย่างไรก็ตาม UNCAT ไม่ได้ให้นิยามว่าร่างกายหรือจิตใจนั้นหมายความว่าอย่างไร 
ซึง่ไม่เป็นปัญหามากนกัส�ำหรบักรณกีารเจ็บปวดหรอืทกุข์ทรมานแก่ร่างกาย แต่การกระท�ำต่อจติใจน้ัน
เป็นค�ำทีม่คีวามหมายไม่ชัดเจน จึงไม่แน่ชัดว่า UNCAT มุง่หมายให้มขีอบเขตอย่างไร
	 	 	 	 ประมวลกฎหมายแห่งสหรัฐอเมริกา (The Code of Laws of the United States 
of America) มาตรา 2340 (2) ได้ให้นิยามของ “ความเจ็บปวดหรือทุกข์ทรมานทางจิตใจอย่าง
ร้ายแรง” ว่า “หมายถงึอันตรายแก่จิตใจในระยะยาวทีเ่กดิจาก หรอืเป็นผลมาจาก
	 	 	 	 (ก)	 การท�ำให้เกิดการบาดเจ็บหรือเจ็บปวดทางร่างกายโดยเจตนา หรือข่มขู่ว่าจะ
กระท�ำเช่นนั้น หรือ
	 	 	 	 (ข)	 การใช้สารทีเ่ปลีย่นแปลงการท�ำงานของจิตใจ หรอืใช้วธิกีารอืน่ทีค่�ำนวณไว้เพ่ือ
ก่อให้เกดิผลกระทบอย่างรนุแรงต่อความรบัรูห้รอืบคุลกิภาพของบคุคล หรอืข่มขู่ว่าจะกระท�ำเช่นนัน้ หรอื
	 	 	 	 (ค)	 การข่มขูว่่าจะท�ำให้ตายในขณะนัน้ หรอื
	 	 	 	 (ง)	 การข่มขู่ว่าในขณะนั้นจะท�ำให้บุคคลอื่นตาย เจ็บปวดหรือทุกข์ทรมานอย่าง
รนุแรง หรอืใช้สารทีเ่ปล่ียนแปลงการท�ำงานของจติใจ หรอืใช้วธิกีารอืน่ทีค่�ำนวณไว้เพือ่ก่อให้เกดิผลกระทบ 
อย่างรนุแรงต่อความรบัรูห้รอืบคุลิกภาพของบคุคล”19

	 	 	 	 จากนยิามข้างต้นจะเหน็ได้ว่าแม้ความหมายของการบาดเจบ็หรอืเจ็บปวดทางจติใจ
จะชัดเจนมากขึ้น แต่ก็เป็นท่ีกังวลว่าจะขัดแย้งกับนิยามตาม UNCAT เพราะตาม UNCAT ไม่ได้
ก�ำหนดว่าอาการทางจติใจจะต้องเกิดจากการกระท�ำทีก่�ำหนดไว้ในข้อ (ก) – (ง) เท่านัน้20 นอกจากนัน้
คณะกรรมการต่อต้านการทรมานยงัแสดงความห่วงกงัวลว่าการก�ำหนดให้ความบาดเจ็บหรือเจ็บปวด
ทางจิตใจจะต้องเป็นอันตรายแก่จิตใจในระยะยาว (prolonged mental harm) นั้น ยังเป็นการ
สร้างองค์ประกอบทางอัตวิสัยท่ีไม่สามารถวัดค่าได้ (subjective non-measurable element)  
ซึง่ไม่สอดคล้องกบั UNCAT21

	  	 19 18 U.S.C. § 2340 < https://www.law.cornell.edu/uscode/text/18/2340 > last accessed 26 June 2020.
		  20 Gail H. Miller, Defining Torture (2005) The Cardozo Law School’s Floersheimer Center for Constitutional
Democracy, 12.
		  21 CAT/C/USA/CO/3-5, 2.
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				    นอกจากนั้น หากพิจารณาค�ำพิพากษาของศาลสิทธิมนุษยชนยุโรป (European 
Court of Human Rights: ECtHR) จะเห็นได้ว่าถึงแม้ ECtHR จะมแีนวโน้มรบัเอาค�ำนยิามของการ
ทรมานตาม UNCAT เป็นค�ำนยิามของการทรมานตาม ECHR แต่ ECtHR ได้วางหลกัไว้อย่าชดัเจนในคดี 
Polonskiy v. Russia22 ว่าการทีไ่ม่เกดิผลต่อทางร่างกายหรอืจติใจในระยะยาว (long-term damage
to his health) ไม่ส่งผลใด ๆ ต่อการพิจารณาว่าการปฏิบัติต่อผู้เสียหายรุนแรงถึงขั้นเป็นการ
ทรมานหรอืไม่23 ซ่ึงเป็นค�ำพพิากษาทีก่ลบัหลกัเดมิทีว่างไว้ในคด ี Egmez v Cyprus24 ว่าจะเป็นการ
ทรมานได้ ความเจ็บปวดหรือทรมานนั้นต้องส่งผลต่อผู้เสียหายในระยะยาว25 อย่างไรก็ตาม เราจะ
กลับมาพิจารณาประเด็นน้ีอีกครั้งในหัวข้อถัดไป เมื่อพิจารณาเร่ือง “ระดับของความร้ายแรง” 
ของการกระท�ำทีจ่ะเป็นการทรมาน
				    ส�ำหรบักฎหมายไทยนัน้ ไม่ได้มกีารก�ำหนดนยิามค�ำว่า “จติใจ” ไว้26 แต่ศาลฎกีา
ไทยได้วางหลกัไว้ว่าอย่างยาวนานต้ังแต่สมยัใช้กฎหมายลักษณะอาญา27 ว่าการท�ำอนัตรายต่อจติใจคอื
การท�ำอนัตรายต่อระบบประสาท ท�ำให้สมองไม่สามารถสัง่การตามปกติ28 “แต่ความรูส้กึว่าถกูเหยยีด
หยาม เจบ็ใจ แค้นใจ เหล่านีเ้ป็นอารมณ์หาใช่เป็นอนัตรายต่อจิตใจไม่”29 ซึง่การวางหลกัของศาลนี้
สอดคล้องกับค�ำอธิบายทางต�ำราในกระแสหลัก อย่างไรก็ตาม ถ้าเป็นการตีความไปตามแนวทางนี ้
จะท�ำให้การข่มขู่ว่าจะฆ่าคนท่ีรกั หรอืการข่มขูว่่าจะท�ำร้ายร่างกายอย่างรนุแรง จะไม่เป็นการท�ำอนัตราย
ต่อจติใจตามกฎหมายไทย เว้นแต่ว่าผูเ้สยีหายจะได้รบัอนัตรายต่อระบบประสาท หรอืการท�ำงานของ
สมองได้รบัผลกระทบ ซึง่ขดักบัการตคีวามของทัง้ศาลสิทธิมนุษยชนแห่งอเมรกิา30 และศาลสิทธิมนษุยชน
ยุโรป31 ที่เห็นว่าการกระท�ำดังกล่าวเป็นการท�ำอันตรายต่อจิตใจ นอกจากนั้น การกระท�ำดังกล่าว 
หากพจิารณาตามกฎหมายภายในของสหรฐัอเมรกิาทีแ่ม้ถกูคณะกรรมการต่อต้านการทรมานวิจารณ์
ว่าเป็นกฎหมายทีแ่คบเกินไป กย็งัถอืว่าการกระท�ำดังกล่าวเป็นการท�ำอนัตรายต่อจิตใจ32 จงึเท่ากบัว่า

	 	 22 Application No 30033/05, 19 March 2009 < https://hudoc.echr.coe.int/eng#{%22itemid%22:
[%22001-91788%22]} > last accessed 26 June 2020.
		  23 Ibid, para 124.
		  24 Application No 30873/96, 21 December 2000 < https://hudoc.echr.coe.int/eng#{%22appno%22:
[%2230873/96%22],%22itemid%22:[%22001-59100%22]} > last accessed 26 June 2020.
		  25 Ibid, para. 78.
		  26 ในร่างพระราชบัญญัติป้องกันและปราบปรามการทรมานและการกระท�ำให้บุคคลสูญหาย พ.ศ... (ข้อมูล ณ วันที่ 26
พฤษภาคม 2561) ก็ไม่ได้ก�ำหนดนยิามของค�ำว่าจิตใจไว้เช่นกนั
		  27 ค�ำพิพากษาศาลฎีกาท่ี 626/2493.
		  28 ค�ำพิพากษาศาลฎีกาท่ี 3269/2531.
		  29 ค�ำพิพากษาศาลฎีกาท่ี 273/2509.
		  30 Maritza Urrutia vs. Guatemala, Series C No. 103, Inter-American Court of Human Rights (IACrtHR), 
27 November 2003 < http://www.refworld.org/cases,IACRTHR,4f5a19bd2.html > last accessed 26 June 2020.
		  31 Gafgen v Germany, Application No 22978/05, 1 June 2010 < http://www.bailii.org/eu/cases/
ECHR/2010/759.html > last accessed 26 June 2020 ดเูพ่ิมเตมิในหวัข้อถัดไป.
		  32 อย่างไรกต็าม บางประเทศ อย่างเช่น โครเอเชยี “เดมิ” เลอืกทีจ่ะไม่บญัญตัใิห้การกระท�ำต่อจติใจเป็นการทรมานเลย ดู 
CAT/C/54/Add.3 ต่อมาในปี 2556 โครเอเชยีได้แก้นยิามให้รวมถึงการทรมานทางจติใจด้วยแล้ว ด ูCAT/C/HRV/4-5, para 1.
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กฎหมายไทยถ้าตคีวามตามแนวทางเดิมกย่็อมจะแคบกว่ากฎหมายของสหรฐัอเมรกิา และการตีความ
ของศาลสทิธมินษุยชนระหว่างประเทศ
				    อย่างไรก็ตาม แนวการตีความของศาลและค�ำอธิบายทางต�ำราถึงความหมายของ 
“จติใจ” ตามประมวลกฎหมายอาญาดังกล่าวซ่ึงได้รบัการยอมรบัในวงการกฎหมายมาอย่างยาวนาน 
กอ็าจเปิดให้มกีารตคีวามใหม่ได้ โดยในคดอีนาจารซึง่จ�ำเลยแอบถ่ายวิดโีอใต้กระโปรงผูเ้สยีหายโดย
ไม่ได้รบัความยนิยอมนัน้ ศาลฎกีาเหน็ว่าการกระท�ำดังกล่าว ท�ำให้ผู้เสียหายต้องรูสึ้กสะเทือนใจอบัอาย
ขายหน้า “จงึถอืว่าเป็นการประทุษร้ายแก่จติใจ” ของผูเ้สยีหายแล้ว33 แนวความคดิทีป่รากฏในค�ำพพิากษา 
นีใ้นส่วนของความหมายของค�ำว่า “จติใจ” สอดคล้องกบัขอบเขตของค�ำว่า “จติใจ” ตาม UNCAT นี้
มากกว่า ดงัน้ัน ถึงแม้ว่าค�ำพิพากษาน้ีแม้จะถกูวพิากษ์วจิารณ์ถงึความถกูต้องในการตคีวามกฎหมาย
และนิติวิธีอย่างมาก34 แต่ก็อาจแสดงให้เห็นแนวโน้มการเปลี่ยนแปลงขอบเขตความหมายของค�ำว่า 
“จติใจ” ตามประมวลกฎหมายอาญาไปในทศิทางทีส่อดคล้องกบั UNCAT 
			       2) เป็นการบาดเจบ็อย่างรนุแรง
	 	 	 	 เกณฑ์ทีส่�ำคญัทีส่ดุ35 ทีแ่ยกระหว่างการทรมานกับ CIDT กค็อืการทรมานต้องเป็นการ
กระท�ำที่ก่อให้เกิดการบาดเจ็บ “อย่างรุนแรง” เป็นที่ยอมรับกันทั่วไปแม้แต่ก่อนที่จะมี UNCAT ว่า 
การกระท�ำทีเ่พยีงแต่เป็นการละเมิดสทิธมินุษยชน หรอืการท�ำร้ายร่างกายหรอืจติใจทีไ่ม่ถงึข้ันเป็นการ
บาดเจ็บทีร่นุแรงจะไม่เป็นการทรมาน36 โดยแนวความคดิดังกล่าวปรากฏชดัในร่างฉบบัแรกของ UNCAT  
โดยข้อบทที ่1 (2)  ของร่างฉบบัดงักล่าวก�ำหนดว่าการทรมานคือรูปแบบฉกรรจ์และจงใจของการกระท�ำ
ทีเ่ป็นการโหดร้าย ไร้มนุษยธรรมหรือย�ำ่ยศีกัด์ิศร ี(“…aggravated and deliberate form of cruel, 
inhuman or degrading treatment or punishment”)37 อีกท้ังข้อบทท่ี 16 ของ UNCAT 
ในปัจจบุนักร็ะบวุ่า “ให้รฐัภาคแีต่ละรฐัรบัทีจ่ะปองกันมิใหมกีารกระท�ำอืน่ท่ีโหดรายไรมนุษยธรรม หรอื
การประตบิตั ิหรอืการลงโทษทีย่�ำ่ยศีกัดิศ์รทีีไ่มถงึกบัเป็นการทรมาน..” (ค�ำเน้นของผู้เขยีน) ซ่ึงแสดง
ให้เห็นชัดว่าการกระท�ำที่ละเมิดสิทธิมนุษยชนที่เป็นการกระท�ำต่อเนื้อตัวร่างกายหรือจิตใจนั้น
แบ่งออกได้เป็นอย่างน้อยสองระดับ คือ ระดับที่เป็นการทรมานและระดับที่ไม่ถึงขั้นเป็นการทรมาน 
โดยเกณฑ์ทีใ่ช้แบ่งระหว่างสองระดบัน้ีคอืระดบัความรุนแรงของการบาดเจบ็ (the threshold of severity)
				    ซึ่งเกณฑ์ดังกล่าวเป็นเกณฑ์ที่มีความส�ำคัญอย่างยิ่ง เนื่องด้วยตาม UNCAT 
หน้าท่ีของรฐัภาคส่ีวนใหญ่หรอืเกือบทัง้หมดจะเป็นเรือ่งข้อห้ามต่อการทรมาน เช่น การต้องท�ำให้เป็น

	 	 33 ค�ำพิพากษาศาลฎีกาท่ี 12983/2558.
		  34 รณกรณ์ บุญมี, “การแอบมองหรือการแอบถ่ายภาพในทางเพศกับกฎหมายอาญา” (2560) รพี 2560 คณะนิติศาสตร์
มหาวิทยาลยั ธรรมศาสตร์, 22.
		  35 คูกั่บเกณฑ์เร่ืองเจตนาพเิศษ Cf Nowak
		  36 The Greek Case Applications no 3321/67, 3322/67, 3323/67, 3344/67 <https://hudoc.echr.coe.int/app/
conversion/pdf /?library=ECHR&id=001-73020&filename=001-73020.pdf >; Ireland v. United Kingdom Application
no 5310/71 [1978] ECHR 1 < http://www.bailii.org/eu/cases/ECHR/1978/1.html > last accessed 26 June 2020.
		  37 Letter dated 78/01/18 from the Permanent Representative of Sweden to the United Nations Office at
Geneva addressed to the Division of Human Rights, E/CN.4/1285 < http://hr-travaux.law.virginia.edu/document/catcidtp/
ecn41285/nid-593 > last accessed 27 June 2020.< http://www.bailii.org/eu/cases/ECHR/1978/1.html > last accessed 26 June 2020.
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ความผดิอาญาทีม่รีะวางโทษทีเ่หมาะสม38, การห้ามอย่างเดด็ขาดในทุกสถานการณ์ และห้ามมข้ีออ้างใด ๆ  
ในการท�ำทรมาน39 และหลักการต้องห้ามไม่ให้ส่งตัวกลับ (non-refoulement principle)40 

พันธกรณีเหล่านี้มีเฉพาะต่อการทรมานเท่านั้น รัฐภาคีหามีหน้าที่ต้องท�ำให้ CIDT เป็นการกระท�ำ
ความผดิอาญา หรอืห้ามอ้างอ�ำนาจกระท�ำในการท�ำ CIDT41 หรอืห้ามส่งตวับคุคลกลบัประเทศถ้าบคุคลนัน้
เสีย่งทีจ่ะถกูท�ำ CIDT ทีไ่ม่ถงึข้ันทรมานไม่42

				    อย่างไรกต็าม ปัญหาทีเ่กดิขึน้ตามมาก็คอื ค�ำว่า “รนุแรง” (severe) มคีวามหมายว่า
อย่างไร โดยเฉพาะอย่างยิง่เมือ่ UNCAT ไม่ได้ก�ำหนดนิยามไว้ และแต่ละประเทศมเีกณฑ์การตคีวาม
ค�ำดงักล่าวไม่เหมอืนกัน โดยศาลสทิธมินษุยชนยโุรปได้ตคีวามเกณฑ์ความรุนแรงโดยหลักการอตัวิสยั 
(subjective test) คือพิจารณาจากผู้เสียหายเป็นรายบุคคลว่าการกระท�ำดังกล่าวถือว่าเป็นการ
บาดเจบ็ทีร่นุแรงหรอืไม่ โดยน�ำเอาปัจจยัต่าง ๆ มาพจิารณาประกอบกนัเพือ่ตดัสนิใจว่าเป็นการบาดเจบ็ที่
รุนแรงหรือไม่ เช่น ระยะเวลาท่ีมีการท�ำร้าย อายุ เพศ สุขภาพ ศาสนา วัฒนธรรม และวิสัยอื่น ๆ 
ของผู้เสียหาย43

	 	 	 	 จากการปรับใช้เกณฑ์ดังกล่าว (รวมกับเกณฑ์อื่น ๆ  โดยเฉพาะเรื่องเจตนาพิเศษ) 
ศาลสทิธมินษุยชนยุโรปได้ตดัสนิว่าการกระท�ำเหล่านีเ้ป็นการทรมาน
				    2.1) คด ีAksoy v Turkey44: ผูเ้สยีหายถกูมดัอยูใ่นท่า Palestinian hanging กล่าวคอื 
ถูกบังคับเปลือยกาย มัดแขนไว้ข้างหลังและแขวนแขนเอาไว้45 เป็นเวลาประมาณ 35 นาที46 
จนท�ำให้แขนมอีาการอมัพฤกษ์ชัว่คราว (bilateral radial paralysis) เพือ่บงัคบัให้รบัสารภาพ โดยศาล
ตัดสินว่าการถูกกระท�ำดังกล่าวโดยล�ำพังเพียงพอที่จะเป็นการทรมาน โดยไม่จ�ำเป็นต้องวินิจฉัยถึง

		  38 ข้อบทท่ี 4.
		  39 ข้อบทท่ี 2.
		  40 ข้อบทท่ี 3.
		  41 อย่างไรก็ตาม รัฐก็ยังมีหน้าที่จะไม่ท�ำ CIDT แม้ในสถานการณ์ฉุกเฉินอยู่ดี ตาม ICCPR ข้อ 4 (2) ประกอบ ข้อ 7.
		  42 มีนักวิชาการบางคนมองว่าหลักการ non-refoulment ในกรณี CIDT นี้เป็น jus cogens คือเป็นข้อห้ามโดยเด็ดขาด
ตามกฎหมายจารตีประเพณรีะหว่างประเทศ ไม่ว่าอนสุญัญาฯ จะก�ำหนดไว้หรอืไม่ หรอืไม่ว่าจะเข้าร่วมเป็นภาคีตามอนสุญัญาฯ หรอืไม่
ดู Alice Farmer, Non-refoulement and Jus Cogens: Limiting Anti-terror. Measures that Threaten Refugee Protection,
23 Georgetown Immigration Law Journal 1, 1, 21 < https://www.hrw.org/sites/default/files/related_material/
Non-Refoulement%20and%20Jus%20Cogens% 20Limiting%20Anti-Terror%20Measures%20That%20Threaten%20
Refugee%20Protection_0.pdf > last accessed 27 June 2020.
		  43 เช่น Cestaro v Italy, Application No 6884/11, 7 April 2015 para 171 < https://hudoc.echr.coe.int/
eng#{%22languageisocode%22:[%22ENG%22],%22appno%22:[%226884/11%22],%22documentcollectionid2%22:
[%22CHAMBER%22],%22itemid%22:[%22001-153901%22]} >; Batı and Others v. Turkey  33097/96 [2008]
ECHR 246 para 120 < http://www.bailii.org/eu/cases/ECHR/2004/246.html>; Selmouni v France Application no.
25803/94 28 July 1999 para 100 < https://www.legal-tools.org/doc/3e7b94/pdf/ >; Cruz Varas and Others v. Sweden,
46/1990/237/307 para 88 < http://www.refworld.org/cases,ECHR,3ae6b6fe14.html > last accessed 27 June 2020;
Z and Others v. United Kingdom, 34 E.H.R.R.3.
	 	 44 Chamber Judgment [1996] ECHR 68 < http://www.bailii.org/eu/cases/ECHR/1996/68.html > last accessed
27 June 2020.
		  45 Ibid para 23.
		  46 Ibid para 14.
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การกระท�ำอืน่แม้จ�ำเลยจะถกูชอ็ร์ตด้วยไฟฟ้าด้วยกต็าม47 ซึง่ศาลสทิธมินุษยชนยโุรปได้ยนืยนัหลกัการ
เดยีวกนัว่า การท�ำ Palestinian hanging เป็นการท�ำทรมานในอกีหลายคดี48 
	 	 	 	 2.2) คด ีBatı and Others v Turkey49: ผูเ้สยีหายถูกบงัคบัไม่ให้นอนเป็นเวลาหลายวนั 
ถูกกระทืบตบตี ถูกขู่ฆ่าและข่มขืน และถูกสาดน�้ำใส่ โดยถูกกระท�ำอย่างต่อเนื่องเป็นเวลาหลายวัน 
เพื่อบังคับให้รับสารภาพว่าเป็นสมาชิกพรรคคอมมิวนิสต์ ศาลเห็นว่าการถูกกระท�ำเหล่าน้ีไม่ว่าจะมี
รอยบาดแผลแก่ร่างกายหรอืไม่ เป็นการท�ำอนัตรายต่อจติใจ (“…to harm their mental integrity”)50 
การกระท�ำเหล่านีจ้งึเป็นการทรมาน51 
				    2.3) คดี Polonskiy v. Russia52: ศาลเห็นว่าการที่ผู้เสียหายถูกตีที่บริเวณใบหน้า 
ไหล่ หลังและขาจ�ำนวนหลายครั้ง และยังถูกใช้ไฟฟ้าช็อร์ตที่นิ้ว53 เพื่อบังคับให้จ�ำเลยรับสารภาพว่า
กระท�ำความผิด ย่อมถือได้ว่าผู้เสียหายถูกทรมานแล้วไม่ใช่เพียงการปฏิบัติที่โหดร้าย ไร้มนุษยธรรม 
หรอืย�ำ่ยศัีกดิศ์ร ีไม่ว่าการกระท�ำดงักล่าวนัน้จะเกดิผลเสียต่อสุขภาพของผู้เสียหายในระยะยาวหรือไม่54

	 	 	 	 2.4)  El-Masri v. the former Yugoslav Republic of Macedonia55: การที่
เจ้าหน้าที ่CIA ทบุตผีูเ้สยีหายหลายครัง้ บงัคับให้เปลอืยกาย เอายาสวนทวาร ล่ามตรวน เอาผ้าคลมุศรีษะ 
ถกูโยนลงพืน้ และฉดียากล่อมประสาท56 เพือ่ข่มขูผู่เ้สยีหาย ไม่ใช่เพือ่ประโยชน์แห่งความจ�ำเป็นในการ
ควบคุมตวัผูเ้สียหาย ดงันี ้ศาลเห็นว่าการกระท�ำดงักล่าวเป็นการท�ำทรมาน57

				    อย่างไรก็ตาม แม้ศาลสิทธิมนุษยชนยุโรปจะเห็นว่าเพียงล�ำพังการข่มขู่ว่าจะท�ำ
ทรมานแก่ร่างกายกอ็าจถือเป็นการท�ำทรมานแก่จติใจได้58 แต่ศาลกเ็หน็ว่าต้องพจิารณาหลาย ๆ ปัจจยั
ประกอบด้วย หากการข่มขูข่องเจ้าพนกังานไม่ได้ก่อให้เกดิการบาดเจบ็แก่จติใจอย่างร้ายแรง การข่มขู่

		  47 Ibid para 64.
		  48 เช่น Abdülsamet Yaman v. Turkey, Application no. 32446/96, 2 November 2004 < https://hudoc.echr.
coe.int/eng#{%22itemid%22:[%22001-67228%22]} >; Kopylov v. Russia, Application no. 3933/04, 29 July 2010
< https://hudoc.echr.coe.int/eng#{%22itemid%22:[%22001-100099%22]} > last accessed 27 June 2020.
		  49 Batı and Others v. Turkey  33097/96 [2008] ECHR 246 < http://www.bailii.org/eu/cases/ECHR/2004/246.
html> last accessed 27 June 2020.
		  50 Ibid para 114.
		  51 Ibid paras 120-123.
		  52 Application No 30033/05, 19 March 2009 < https://hudoc.echr.coe.int/eng#{%22appno%22:
[%2230033/05%22]} > last accessed 27 June 2020.
		  53 Ibid para 7.
		  54 Ibid para 124.
		  55 Grand Chamber, Application no. 39630/09, 13 December 2012 < https://hudoc.echr.coe.int/eng#
{%22itemid%22:[%22001-115621%22]} > last accessed 27 June 2020.
		  56 Ibid para 205.
		  57 Ibid para 211.
		  58 Gafgen v Germany, Grand Chamber, Application no 22978/05, 1 June 2010, paras 108 < https://hudoc.
echr.coe.int/eng#{%22itemid%22:[%22001-99015%22]} > last accessed 27 June 2020.
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นั้นก็ยังไม่เป็นการท�ำทรมาน ตัวอย่างเช่น ในคดี Gafgen59 ที่ผู้เสียหายถูกเจ้าหน้าท่ีต�ำรวจข่มขู่อยู่
ประมาณสิบนาทีว่าจะท�ำร้ายร่างกายให้ได้รบัอนัตรายสาหสั และถ้าจ�ำเป็นกจ็ะใช้ยากล่อมประสาทที่
เรียกว่ายารับสารภาพ (truth serum)60 ศาลเหน็ว่ายงัไม่ร้ายแรงถงึข้ันเป็นการทรมาน61 ถงึแม้องค์ประกอบ
อื่น ๆ จะครบถ้วนแล้วก็ตาม เนื่องด้วยการกระท�ำของต�ำรวจยังไม่ได้สร้างการบาดเจ็บที่ร้ายแรง62

	 	 	 	 ในทางตรงกนัข้ามกบัเกณฑ์ทีเ่ป็นอตัวสิยั (subjective test) ของศาลสทิธมินษุยชน
ยโุรป ประเทศสหรฐัฯ หลงัจากเผชญิกับสงครามก่อการร้าย โดยเฉพาะหลังจากเหตุ 9/11 พยายาม
ตคีวามค�ำว่าร้ายแรง (severe) ในลกัษณะทีเ่ป็นภาวะวสิยัมากกว่า โดยในบันทกึความเข้าใจของผูช่้วย
อยัการสงูสดุ Jay S. Bybee ทีม่ถีงึทีป่รกึษาประธานาธิบด ี(George W Bush) Alberto R. Gonzales 
(Bybee Memo)63 นัน้ Bybee ระบวุ่าการบาดเจบ็จะถงึขัน้ร้ายแรงได้ต้องเป็นการบาดเจบ็ทีมั่กจะก่อ
ให้เกดิความตาย อวยัวะหยดุท�ำงาน หรอืการบาดเจ็บอย่างถาวรทีเ่กดิจากการทีร่่างกายหยดุท�ำหน้าที่
ทีส่�ำคัญบางประการ (“…intense pain or suffering of the kind that is equivalent to the pain 
that would be associated with serious physical injury so severe that death, organ failure, 
or permanent damage resulting in a loss of significant body function will likely result”)64 
ซึง่การตคีวามดงักล่าวจ�ำกดัความหมายของค�ำว่าการบาดเจ็บอย่างร้ายแรง (severe pain) ลงอย่างมาก 
และก่อให้เกดิเสยีงวิพากษ์วจิารณ์ต่อมาตรการสอบสวนแบบเสริมสร้าง (enhanced interrogation) 
ของสหรัฐฯ ในสงครามต่อต้านการก่อการร้ายว่ามาตรการบางอย่างท่ีก�ำหนดในการสอบสวน
ดังกล่าวเข้าข่ายเป็นการทรมาน เพราะเป็นการกระท�ำที่ก่อให้เกิดความเจ็บปวดอย่างร้ายแรง 
อย่างไรกต็าม ด้วย Bybee Memo ท�ำให้ Donald Rumsfeld รฐัมนตรว่ีาการกระทรวงกลาโหมของสหรฐัฯ 
ในขณะนัน้อนญุาตให้มกีารใช้เทคนคิการสอบสวน 19 ประการทีเ่รยีกว่า counter resistance techniques 
เช่น การให้สอบสวนต่อเน่ืองกันถึง 24 ช่ัวโมง การขังเด่ียวถึง 30 วัน การบังคับโกนหนวดเครา 
การเอาอปุกรณ์ทีท่�ำให้รูส้กึสบายใจ เช่น คมัภร์ีอลักรุอาน หรอืกระดาษช�ำระออกจากทีค่มุขงั การคลมุหน้า 
การบังคบัเปลือยกาย การบงัคบัให้อยูใ่นสภาวะแวดล้อมทีถ่กูบงการ เป็นต้น
	 	 	 	 ตวัอย่างของผู้ต้องขงัทีถ่กูใช้เทคนคิดงักล่าว คอื Mohammed Al-Qahtani ผูท้ีถู่ก
เรียกว่าคนปล้นเครื่องบินคนที่ 20 เพราะรัฐบาลสหรัฐฯ เชื่อว่า Al-Qahtani ต้ังใจจะเข้าร่วมปล้น
เครือ่งบนิเพือ่พุง่ชนสถานทีต่่าง ๆ ในสหรฐัฯ ในเหตกุารณ์ 9/11 แต่โดนปฏเิสธการเข้าเมอืงเสยีก่อน โดย
หลงัจาก Al-Qahtani ถกูจับและถกูส่งไปควบคุมตัวทีคุ่ก Guantanamo ทีคิ่วบา Al-Qahtani ถกูบงัคบั

		  59 Ibid.
		  60 Ibid para 94.
		  61 Ibid para 108.
		  62 Ibid paras 102-107.
		  63 Memorandum from Jay S. Bybee, Assistant Attorney General, Office of Legal Counsel, to Alberto R. 
Gonzales, Counsel to the President, Re: Standards of Conduct for Interrogation Under 18 U.S.C. §§ 2340-2340A 
< https://www.justice.gov /olc/file/886061/download > last accessed 27 June 2020.
		  64 Ibid 5-6.
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ให้สวมเสือ้ยกทรงของผู้หญงิ เอากางเกงชัน้ในของผูห้ญงิมาคลมุศรีษะ ถกูนวดโดยพนกังานสอบสวน
ผูห้ญงิทีย่ัว่ยวน Al-Qahtani เหมอืนพนกังานเต้นบนตกั เจ้าหน้าทีเ่รยีกแม่และน้องสาวของ Al-Qahtani 
ว่าเป็นโสเภณ ีถกูข่มขูว่่านกัโทษคนอืน่รู้ว่า Al-Qahtani เป็นบุคคลรกัร่วมเพศ Al-Qahtani ถกูตรวจตวั
ขณะเปลือยต่อหน้าผู้หญิง ถูกใส่สายจูงสุนัขและให้ท�ำท่าเหมือนสุนัข ถูกเอาน�้ำเทราด ถูกห้ามไม่ให้
ท�ำละหมาด ถกูบังคบัให้มองขณะท่ีเจ้าหน้าทีก่ระทบืคมัภร์ีอลักรุอาน แต่แม้ Al-Qahtani จะถกูปฏบิตัิ
แบบนี้ ฝ่ายสอบสวนภายในของกองทัพบกก็ยังเห็นว่าการกระท�ำดังกล่าวไม่ถึงข้ันเป็นการทรมาน 
ซึ่งตรงกับความเห็นของ Rumsfeld รัฐมนตรีว่าการกระทรวงกลาโหมในขณะนั้น65 ความเห็นและ
แนวทางการตคีวามดังกล่าวขดัแย้งกบัศาลสทิธมินษุยชนยโุรป และได้รบัการวพิากษ์อย่างกว้างขวาง66 
จากการวิพากษ์ดังกล่าวน�ำไปสู่การออก Levin Memo67 ซึ่งมีผลเป็นการยกเลิก Bybee Memo68 
และให้ตีความค�ำดังกล่าวตามความหมายทั่วไป และให้ศาลใช้ดุลพินิจเป็นรายคดีต่อไปเพื่อสร้าง
บรรทัดฐานว่าการกระท�ำใดเป็นการทรมาน69

	 	 	 	 ส�ำหรบักฎหมายไทยนัน้ ประมวลกฎหมายอาญาไม่ได้ก�ำหนดนิยามของการบาดเจ็บ 
หรอืเจบ็ปวดอย่างร้ายแรง (severe pain or suffering) มเีพยีงการก�ำหนดนยิาม “อนัตรายสาหสั” ไว้
ในมาตรา 297 ว่า
	 	 	 	 “อนัตรายสาหสันัน้ คอื
	 	 	 	 (1) ตาบอด หหูนวก ลิน้ขาด หรอืเสยีฆานประสาท
	 	 	 	 (2) เสยีอวัยวะสบืพนัธ์ุหรอืความสามารถสบืพนัธุ์
	 	 	 	 (3) เสยีแขน ขา มอื เท้า นิว้หรอือวยัวะอืน่ใด
	 	 	 	 (4) หน้าเสียโฉมอย่างติดตวั
	 	 	 	 (5) แท้งลกู
	 	 	 	 (6) จติพกิารอย่างตดิตวั
	 	 	 	 (7) ทพุพลภาพ หรอืป่วยเจบ็เร้ือรงัซ่ึงอาจถงึตลอดชวีติ
	 	 	 	 (8) ทพุพลภาพ หรอืป่วยเจบ็ด้วยอาการทุกขเวทนาเกนิกว่ายีส่บิวนั หรอืจนประกอบ
กรณยีกจิตามปกตไิม่ได้เกนิกว่าย่ีสบิวนั”
				    อย่างไรก็ตาม คณะกรรมการต่อต้านการทรมานเห็นว่านิยามศัพท์ดังกล่าวของ 
“อนัตรายสาหสั” (grievous bodily harm) นัน้ เป็นระดบัของการบาดเจ็บทีส่งูกว่าการบาดเจบ็อย่าง

		  65 Christian M. De Vos, Mind the Gap: Purpose, Pain, and the Difference between Torture and Inhuman 
Treatment (2007) 2 Human Rights Brief 14, 5-6.
		  66 Ibid 6-7.
		  67 Memorandum from Daniel Levin, Acting Assistant Attorney General, Office of Legal Counsel, to James 
B. Comey, Deputy Attorney General, Re: Legal Standards Applicable Under 18 U.S.C. §§ 2340-2340A < https://www.
globalsecurity.org /security/library/policy/national/doj-dag_torture-memo_30dec2004.pdf > last accessed 27 June 2020.
		  68 Ibid 2.
		  69 Ibid 5-10.
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ร้ายแรง (“…provides for a higher degree of pain and suffering than that set forth…”)70 
ซึง่สอดคล้องกบัความเห็นของนกัวิชาการ71 
				    การตีความเร่ืองการบาดเจบ็อย่างร้ายแรงน้ัน ในปัจจบุนัทีศ่าลไทยยงัไม่ได้วางหลกั
เรือ่งนีไ้ว้ เนือ่งจากยงัไม่ได้มกีารตรากฎหมายต่อต้านการทรมานไว้โดยเฉพาะ ผูเ้ขยีนเหน็ว่าควรตคีวาม
ตามทีศ่าลสทิธมินษุยชนได้วางหลกัไว้โดยตคีวามอย่างสมัพทัธ์ตามวสิยัของผูเ้สยีหายประกอบกบัระยะ
เวลาและรูปแบบของการกระท�ำ เพื่อให้การตีความการทรมานสอดคล้องกับ UNCAT ได้มากที่สุด 
โดยอาจเป็นการกระท�ำทีส่ร้างความบาดเจบ็อย่างมากโดยชดัเจน หรอือาจเป็นการกระท�ำทีไ่ม่ได้สร้าง
ความบาดเจบ็ท่ีรุนแรงในทันที แต่เป็นการกระท�ำทีก่ระท�ำต่อเนือ่งเป็นเวลายาวนานก็อาจเป็นการทรมานได้
		         3) เป็นการกระท�ำโดยเจ้าพนักงานหรอืเจ้าพนกังานมีส่วนเกีย่วข้อง
	 	 	 	 UNCAT ก�ำหนดว่าการกระท�ำที่จะเป็นการทรมานได้นั้นต้องเป็นการ “กระท�ำโดย 
หรอืด้วยการยยุง หรอืโดยความยนิยอม หรอืรูเ้หน็เป็นใจของเจ้าพนกังานของรฐั หรอืของบคุคลอ่ืนซึง่
ปฏิบตัหิน้าทีใ่นต�ำแหน่งทางการ” ดงันัน้ การกระท�ำระหว่างเอกชนด้วยกนัหรอืการกระท�ำโดยเอกชน
ต่อเจ้าพนกังานของรฐัย่อมไม่เป็นการทรมาน นอกจากนัน้ แม้การท�ำร้ายร่างกายหรือจิตใจจะกระท�ำ
โดยบุคคลที่มีอาชีพเป็นเจ้าพนักงาน แต่ถ้าหากไม่ได้กระท�ำไปในการปฏิบัติหน้าที่ การกระท�ำน้ันก็
ไม่เป็นการทรมานเช่นกนั เช่น นายแดงเป็นข้าราชการคร ูแต่กลบับ้านไปท�ำร้ายร่างกายนางฟ้าภรรยา
ตวัเองอย่างรนุแรงเพ่ือลงโทษท่ีนางฟ้าเอาเงนิไปเล่นการพนนั ดงันี ้ แม้นางฟ้าจะได้รบับาดเจ็บหรอื
ทุกข์ทรมานอย่างร้ายแรง การกระท�ำของนายแดงไม่เป็นการทรมานตาม UNCAT อย่างไรก็ตาม 
หากนายแดงไปลงโทษนักเรยีนของตนเองเพราะไม่ท�ำการบ้านมาส่ง จนท�ำให้นกัเรยีนของนายแดงได้รับ
บาดเจ็บหรอืทุกข์ทรมานอย่างร้ายแรง อย่างน้ีถอืว่าเป็นการทรมานตาม UNCAT ได้
	 	 	 	 นอกจากนั้น การกระท�ำของเอกชนก็อาจเป็นการทรมานตาม UNCAT ได้ หากการ
กระท�ำของเอกชนน้ันได้รับความยนิยอม ยยุง หรอืรูเ้หน็เป็นใจจากเจ้าหน้าท่ีรฐัให้กระท�ำการดงักล่าว
ในส่วนของการยนิยอมและยยุงนัน้ไม่เป็นปัญหานกัในการปรบัใช้กฎหมาย เนือ่งจากกฎหมายไทยมแีนว
ความคิดเรื่องผู้ร่วมกระท�ำความผิดอาญา (multiple offenders) อยู่แล้วไม่ว่าจะเป็นกรณีตัวการ 
ผู้ใช้ ผู้โฆษณา และผู้สนับสนุน72 แต่สิ่งที่น่าสนใจว่าจะตีความหรือมีขอบเขตอย่างไรคือค�ำว่าการที่
เจ้าพนกังาน “รูเ้หน็เป็นใจ” เพราะเป็นการกระท�ำทีไ่ม่ปรากฏตามกฎหมายอาญาของไทย
	 	 	 	 การขยายองค์ประกอบในส่วนของผู้กระท�ำให้กว้างกว่าที่จะต้องเป็นกระท�ำโดย
เจ้าพนกังาน ตรงนีไ้ด้รบัการยอมรบัอย่างกว้างขวางในระดบัระหว่างประเทศมาก่อนทีจ่ะมกีารประกาศใช้ 
UNCAT73 โดยในยโุรปมกีารตดัสินคดีทีเ่กีย่วข้องกบัประเดน็ดงักล่าวทีน่่าสนใจอยูส่ามคด ีทัง้สามคด ี

		  70 CAT/C/THA/CO/1 para 9.	
		  71 รณกรณ์ บุญม,ี “ปัญหาในการก�ำหนดนยิามของการทรมาน และบญัญติัให้เป็นความผดิเฉพาะตามกฎหมายไทย” 
(2558) รพ ี2558 คณะนติศิาสตร์ มหาวิทยาลยัธรรมศาสตร์, 39; ณรงค์ ใจหาญ และรณกรณ์ บญุม,ี โครงการจดัท�ำหลกัสตูร
ต่อต้านการทรมานและการประติบัติ หรือการลงโทษอื่นที่โหดร้ายไร้มนุษยธรรม หรือย�่ำยีศักดิ์ศรี ให้กับเจ้าพนักงานและ
วิทยากร, 2555, กรมคุม้ครองสทิธิและเสรภีาพ กระทรวงยตุธิรรม.
		  72 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 83-86.
		  73 Office of the United Nations High Commissioner for Human Rights, Human Rights Fact Sheet: No. 
4 Combating Torture, 34
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ผูก้ระท�ำความผิดเป็นบคุคลทีไ่ม่ใช่เจ้าพนกังานของรัฐ แต่ศาลหรอืองค์กรทีตั่ดสินเห็นว่า เจ้าพนกังาน
ของรัฐ “รูเ้ห็นเป็นใจ” โดยคดีแรกและคดีทีส่องเน่ืองด้วยการกระท�ำไม่ได้ก่อให้เกดิการเจบ็ปวดหรอื
ทกุข์ทรมานอย่างร้ายแรง การกระท�ำดงักล่าวจงึเป็นแค่การกระท�ำทีโ่หดร้าย ไร้มนุษยธรรม หรอืย�ำ่ยี
ศกัด์ิศร ีแต่ไม่ถงึขัน้เป็นการทรมาน แต่คดีทีส่ามเนือ่งจากการกระท�ำก่อให้เกิดผลร้ายแรง ศาลจงึตดัสนิ
ว่ารฐันัน้กระท�ำการทรมาน
	 	 	 	 3.1) คด ีHajrizi Dzemajl et al. v. Serbia and Montenegro74 คดีน้ีเป็นการ
พจิารณาโดยคณะกรรมการต่อต้านการทรมาน ซึง่เป็นองค์กรตาม UNCAT (treaty body) ทีน่อกจาก
มีอ�ำนาจพิจารณารายงานประเทศของรัฐภาคีทุก ๆ สี่ปีแล้ว คณะกรรมการต่อต้านการทรมานยัง
สามารถรับข้อร้องเรียนและพิจารณาข้อเท็จจริงตามข้อร้องเรียน หากรัฐที่เกี่ยวข้องยอมรับอ�ำนาจ
ดงักล่าวของคณะกรรมการฯ
	 	 	 	 ข้อเท็จจริงในคดี คือ ในขณะที่ประเทศเซอร์เบียและมอนเตเนโกรยังเป็นส่วนหนึ่ง
ของประเทศยโูกสลาเวยีนัน้ มผีูเ้ยาว์ชายสญัชาติยโูกสวาเวยีเช้ือสายโรมาน ิ(หรือเรยีกว่ายปิซ)ี สองคน
ไปข่มขืนเด็กหญิงเชื้อสายมอนเตเนโกร หลังจากได้รับแจ้งความ ต�ำรวจได้บุกเข้าชุมชนชาวเชื้อสาย
โรมานใินเวลาเทีย่งคนืและกวาดจบัเด็กผู้ชายทุกคนทีอ่ยูใ่นชุมชนดังกล่าว ในช่วงเวลาไล่เล่ียกันหลังจาก
ต�ำรวจกลบัไป ชาวมอนเตเนโกรกว่าสองร้อยคนไปล้อมสถานตี�ำรวจและเรียกร้องให้สภาท้องถ่ินขับไล่
ชาวโรมานอิอกไปจากเมอืง และตะโกนว่าจะเผาบ้านและไล่ฆ่าชาวโรมานทิีย่งัอยูใ่นเมอืง ประมาณสี่
นาฬิกามผีูต้้องหาสองคนยอมรบัสารภาพ ต�ำรวจจงึปล่อยตวัผูช้ายคนอืน่ทีถ่กูจบัตวัมา  โดยก่อนทีจ่ะมี
การปล่อยตวัต�ำรวจเตอืนให้คนทีถู่กจบัให้รีบพาครอบครวัออกจากเมอืงไป เพราะอาจถกูรมุท�ำร้ายจาก
ชาวมอนเตเนโกรได้ นอกจากนัน้ ต�ำรวจยงัเดนิทางไปบอกชาวโรมานิถงึชมุชนว่าให้รบีอพยพออกจาก
เมอืงไปในทนัที ซึง่การประกาศดงักล่าวก่อให้เกิดความตระหนกและชาวโรมานิเกอืบทัง้หมดกห็นีออก
นอกเมอืงไปทนัที เหลอืคนอยูเ่ฝ้าชุมชนเพยีงไม่กีค่น75

				    ในเวลาประมาณห้านาฬิกา ต�ำรวจเดินทางมาเตือนให้ชาวโรมานิอพยพออกจาก
เมืองไปให้หมด เพราะไม่มีใครสามารถปกป้องชาวโรมานิได้อีกต่อไป ต่อมาในเวลาแปดนาฬิกา
ชาวมอนเตเนโกรก็เข้ามาในชุมชนขว้างปาหนิ ทบุท�ำลายหน้าต่าง และท�ำให้ชาวโรมานทิีย่งัเหลอือยูต้่องมา
รวมตวักันอยูใ่นบ้านหลงัหนึง่และแอบหนอีอกไป หลงัจากนัน้เวลาสามนาฬิกาของวนัถัดไป ชาวมอนเตเนโกร 
มารวมตัวกันหลายร้อยคนและท�ำลาย เผาบ้านและชุมชนชาวโรมานิจนเหลือแต่ซาก ทั้งที่ต�ำรวจ
กล็าดตระเวนและยนืดสูถานการณ์อยู ่แต่ไม่สามารถท�ำอะไรได้นอกจากเล่ือนรถของตวัเองให้ปลอดภยั 
แจ้งผูบ้งัคบับญัชา และพยายามท�ำให้ชาวมอนเตเนโกรบางคนใจเยน็และรอสภาท้องถิน่ตดัสินใจ76

		  74 CAT/C/29/D/161/2000 < http://www.univie.ac.at/bimtor/dateien/cat_2002_dzemajl_vs_serbia.
pdf > last accessed 28 June 2020.
		  75 Ibid para 2.
		  76 Ibid.
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				    คณะกรรมการต่อต้านการทรมานเห็นว่า การกระท�ำของชาวมอนเตเนโกรทีเ่ผาและ
ท�ำลายชุมชนของชาวโรมาน ิโดยเฉพาะการกระท�ำช่วงทีช่าวโรมานยิงัอยูใ่นชมุชน และเป็นการกระท�ำ
โดยมมีลูเหตจุงูใจบนพืน้ฐานของการเลอืกปฏิบติัทางเชือ้ชาติเป็นการกระท�ำท่ีโหดร้าย ไร้มนษุยธรรม 
หรือย�่ำยีศักดิ์ศรี77 และเมื่อต�ำรวจซึ่งเป็นเจ้าพนักงานของรัฐรู้ว่าจะมีเหตุการณ์เกิดขึ้น อีกทั้งยัง
อยูร่่วมในเหตกุารณ์อยูต่ลอดแต่กลบัไม่ด�ำเนนิการทีจ่�ำเป็นตามความเหมาะสมในการห้ามปรามผูก้ระท�ำ
และป้องกันผู้เสียหาย การกระท�ำของต�ำรวจจึงเป็นการ “รู้เห็นเป็นใจ” ในการกระท�ำที่โหดร้าย 
ไร้มนุษยธรรม หรอืย�ำ่ยศัีกดิศ์ร ีถงึแม้การกระท�ำดังกล่าวจะเป็นการกระท�ำโดยกลุม่เอกชนกต็าม78

	 	 	 	 3.2) จากคด ีZ & Ors v. United Kingdom79 แสดงให้เหน็ว่า ศาลสิทธมินษุยชน
ยโุรปกใ็ช้แนวความคิดเรือ่ง “รูเ้หน็เป็นใจ” เช่นกนั โดยในคดดีงักล่าวเด็กสีค่นอาศยัอยูก่บัพ่อแม่ทีไ่ม่
เอาใจใส่ และมกีารละเมดิสทิธเิดก็หลายประการ โดยเจ้าพนกังานของรฐัรับทราบสภาพความเป็นอยู่
ทีเ่ลวร้ายของเดก็ทัง้ส่ีคนตัง้แต่ปี พ.ศ. 2530 แต่กว่าจะมกีารโยกย้ายเด็กไปอยูใ่นความดแูลของรฐัก็
เป็นปี พ.ศ. 253580 ดงันี ้แม้เจ้าพนกังานของรัฐจะไม่ได้กระท�ำการอนัเป็นการโหดร้าย ไร้มนษุยธรรม
และย�่ำยีศักดิ์ศรีเองโดยตรง เพราะคนที่กระท�ำการดังกล่าวเป็นพ่อแม่ของเด็กซ่ึงเป็นเอกชน แต่การที ่
เจ้าพนักงานรู้ หรือควรรู้ถึงการกระท�ำดังกล่าวแล้วไม่ด�ำเนินการอย่างเหมาะสมเท่าที่จ�ำเป็นเพื่อ
หยุดยั้งการกระท�ำดังกล่าวในเวลาท่ีเหมาะสม81 ย่อมถือได้ว่ารัฐได้กระท�ำการอันเป็นการโหดร้าย 
ไร้มนุษยธรรมและย�ำ่ยศีกัด์ิศรต่ีอเดก็ทัง้สีโ่ดยการรูเ้หน็เป็นใจ82

				    3.3) ในคดี El-Masri v. the former Yugoslav Republic of Macedonia83

ผู้เสียหายหลังจากถูกควบคุมตัวไว้ในโรงแรมเพราะเป็นผู้ต้องสงสัยในคดีก่อการร้าย ได้ถูกน�ำตัวไป
สนามบินเพือ่จะส่งต่อให้ CIA โดยระหว่างทางไปสนามบนิ ผูเ้สยีหายถกูใส่กญุแจมอื ปิดตา และเม่ือไปถงึ 
สนามบินกถ็กูขงัไว้ในห้อง และถกูทบุตหีลายครัง้โดยชายชดุด�ำ ถกูบังคบัเปล้ืองผ้าและเอายาสอดทวาร 
หลงัจากนัน้ถกูล่ามตรวน เอาผ้าคลมุศรีษะถกูโยนลงพืน้ และฉดียากล่อมประสาท84 เพือ่ข่มขูผู่เ้สียหาย 
ไม่ใช่เพื่อประโยชน์แห่งความจ�ำเป็นในการควบคุมตัวผู้เสียหาย ดังนี้ ศาลเห็นว่าการกระท�ำดังกล่าว
เป็นการกระท�ำทรมาน85 แต่สิง่ทีน่่าสนใจคอืการกระท�ำทัง้หมดทีก่ล่าวมาทีส่นามบนินัน้เป็นการกระท�ำ
ของ CIA ของสหรฐัฯ ไม่ใช่โดยเจ้าหน้าทีข่องมาซโิดเนีย แต่เมือ่เจ้าหน้าทีข่องมาซโิดเนยีอยู่ในเหตุการณ์

		  77 Ibid para 9.
		  78 Ibid.
		  79 Application No 29392/95, ECHR 333, 10 May 2001 < http://www.bailii.org/eu/cases/ECHR/2001/333.html > 
last accessed 28 June 2020.
		  80 Ibid paras 9-38.
		  81 Ibid paras 69-75.
		  82 Ibid para 73.
		  83 Grand Chamber, Application no. 39630/09, 13 December 2012 < https://hudoc.echr.coe.int/eng#{%22itemid%22: 
[%22001-115621%22]} > last accessed 27 June 2020.
	 	 84 Ibid para 205.
		  85 Ibid para 211.
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และอ�ำนวยความสะดวกให้เจ้าหน้าที ่CIA กระท�ำการดงักล่าว ศาลสทิธมินษุยชนยโุรปจงึเหน็ว่ามาซโิดเนยี 
“รูเ้หน็เป็นใจ” ให้มกีารกระท�ำดงักล่าว86 และถือได้ว่ามาซโิดเนยีเป็นผูก้ระท�ำทรมาน87

			   ข. องค์ประกอบภายใน
	 	 	 	 ในหวัข้อนีจ้ะได้พจิารณาองค์ประกอบภายในของการทรมานตาม UNCAT ซึง่มอียูส่องส่วน
คอื เจตนาธรรมดา และเจตนาพเิศษหรือมูลเหตุจงูใจ ซึง่หากผู้กระท�ำขาดองค์ประกอบส่วนหนึง่ส่วนใดไป 
การกระท�ำนัน้แม้จะก่อให้เกดิความเจบ็ปวดทกุข์ทรมานอย่างร้ายแรงกจ็ะไม่เป็นการทรมาน
				    1) เป็นการกระท�ำโดยเจตนา
	 	 	 	 เช่นเดียวกับการกระท�ำความผิดอาญาส่วนใหญ่ตามกฎหมาย การกระท�ำที่จะ
เป็นการทรมานนัน้ต้องเป็นการกระท�ำโดยเจตนา (intentionally inflicted) ดงันัน้ การท่ีเจ้าพนกังาน
ท�ำให้เอกชนได้รบับาดเจบ็อย่างร้ายแรง แต่ไม่ได้กระท�ำไปโดยเจตนาจงึไม่เป็นการท�ำทรมาน ตวัอย่าง
ที่เป็นรูปธรรมเช่นกรณีที่เรือนจ�ำขาดแคลนงบประมาณในการพัฒนาสภาพในเรือนจ�ำให้เป็นไปตาม
มาตรฐานสากล อันส่งผลให้นักโทษคนหนึ่งได้รับบาดเจ็บอย่างร้ายแรง อย่างไรก็ตาม เมื่อรัฐหรือ
หน่วยงานทีเ่กีย่วข้องไม่ได้เจตนาท�ำให้เรอืนจ�ำมสีภาพอนัไม่ได้มาตรฐานเพือ่ให้นกัโทษต้องอยูใ่นสภาพนัน้
เพือ่ให้ได้รับบาดเจบ็อย่างร้ายแรง88 กรณดัีงกล่าวก็ย่อมไม่เป็นการทรมาน89 หรอืกรณทีีผู่ต้้องขงัไม่ควร
ถกูขงัเดีย่วเกนิกว่า 15 วนั หากเจ้าหน้าทีป่ระมาทเลินเล่อนบัวันผดิพลาดเป็นเหตใุห้ผูต้้องขงัถกูขงัเดีย่วไว้ 
16 วันโดยเจ้าหน้าท่ีไม่มีเจตนาจะกลั่นแกล้งหรือลงโทษให้นานเกินกว่ามาตรฐาน ดังนี้การกระท�ำ
ดงักล่าวกย่็อมไม่ถอืว่าเป็นการทรมาน
			   2)	เป็นการกระท�ำโดยมเีจตนาพเิศษ
	 	 	 	 ควบคู่กับระดับความรุนแรงของการบาดเจ็บ เกณฑ์เรื่องเจตนาพิเศษเป็นเกณฑ์
ส�ำคญัท่ีใช้แบ่งแยกการทรมานกับ CIDT โดยก�ำหนดไว้ว่าการกระท�ำทีจ่ะเป็นการทรมานนัน้นอกจาก
จะต้องเป็นการกระท�ำโดยเจตนาแล้วยังต้องเป็นการกระท�ำโดยมีมูลเหตุชักจูงใจอย่างหนึ่งอย่างใด
ดงัต่อไปนีด้้วย90

	 	 	 	 2.1) กระท�ำไปเพือ่ให้ได้มาซึง่ข้อสนเทศหรอืค�ำสารภาพจากบคุคลนัน้หรอืจากบคุคล
ที่สาม เช่น การท่ีพนักงานสอบสวนท�ำร้ายร่างกายผู้ต้องหาให้รับสารภาพ หรือให้ข้อมูลเพ่ือน�ำไป
ขยายผลหรอืเพือ่ประโยชน์ในการสอบสวนเพิม่เติม

		  86 Ibid para 206.
		  87 Ibid para 223.
		  88 Gail H. Miller, Defining Torture (2005) The Cardozo Law School’s Floersheimer Center for Constitutional 
Democracy, 14 ซึง่สอดคล้องกบัประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 59 วรรคสอง และวรรคสาม.
		  89 Gail H. Miller, Defining Torture (2005) The Cardozo Law School’s Floersheimer Center for Constitutional 
Democracy, 13.
		  90 อนสัุญญาฯ เพยีงยกตวัอย่างมูลเหตุชกัจูงใจท้ังสีป่ระเภทไว้ แต่ไม่ได้จ�ำกดัว่าผูก้ระท�ำจะมมูีลเหตชุกัจงูใจเพียงแค่อย่างหนึง่
อย่างใดในสีป่ระการนีเ้ท่านัน้ อย่างไรก็ตาม หาใช่ว่าจะเป็นมลูเหตุชกัจงูใจใด ๆ กไ็ด้ แต่ต้องเป็นมลูเหตชุกัจงูใจในลกัษณะเดยีวกับมลู
เหตุชกัจงูใจทีอ่นสัุญญาฯ ก�ำหนดไว้ ด ูU.N. Doc. A/CONF.56/10 (1976) < http://legal.un.org/ilc/documentation/english/
reports/a_56_10.pdf >; U.N. Doc. E/CN.4/1314, 6 < http://hr-travaux.law.virginia.edu/document/catcidtp/ecn41314/
nid-560 > last accessed 27 June 2020.
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	 	 	 	 2.2) กระท�ำไปเพื่อลงโทษบุคคลนั้น ส�ำหรับการกระท�ำ ซ่ึงบุคคลนั้นหรือบุคคลที่
สามกระท�ำหรอืถกูสงสยัว่าได้กระท�ำ เช่น การท่ีครฝึูกหรอืครลูงโทษนกัเรียนของตนจากการท�ำผดิวนิยั 
หรอืการทีพ่ศัดลีงโทษผูต้้องขังให้ได้รบับาดเจบ็นอกเหนอืจากทีก่ฎหมายก�ำหนดเพือ่ให้ผูต้้องขงัหลาบจ�ำ
	 	 	 	 2.3) กระท�ำไปเพือ่ข่มขูใ่ห้กลวัหรอืเป็นการบงัคบัขูเ่ข็ญบคุคลนัน้หรอืบคุคลท่ีสาม 
	 	 	 	 2.4) กระท�ำไปเพราะเหตใุด ๆ บนพืน้ฐานของการเลอืกปฏบิตัิ
	 	 	 	 ดังนั้น หากเจ้าพนักงานของรัฐท�ำร้ายร่างกายเอกชนคนหนึ่งให้ได้รับบาดเจ็บอย่าง
ร้ายแรงหรอืแม้ถึงขัน้อนัตรายสาหสั แต่ถ้าท�ำไปเพือ่ตอบสนองความวปิริตของจติใจตนเอง หรอืท�ำไป
เพราะอารมณ์โกรธแค้น หรอืเพราะไม่สามารถควบคมุตวัเองได้จากความตงึเครยีดของสถานการณ์โดย
ไม่มุง่หวังเพือ่ให้ได้ข้อมูล ลงโทษ ข่มขู่ หรอืท�ำไปเพราะเลอืกปฏิบตัใิด ๆ การกระท�ำดงักล่าวกย่็อม
ไม่เป็นการทรมาน91

	 	 	 	 ในคด ี Krastanov v Bulgaria92 ต�ำรวจได้เข้าจบักมุผูเ้สยีหายตามหมายจบัในร้าน
กาแฟ แต่หลังจากแสดงหมายจับแล้วผู้เสียหายดิ้นรนขัดขืน ท�ำให้ต�ำรวจต้องใช้ความรุนแรงในการ
เข้าจับกุม ปรากฏว่าผูเ้สยีหายกบัผูต้้องหาตามหมายจับเป็นคนละคนกนั และต�ำรวจได้ขอโทษผู้เสียหายแล้ว93 
ศาลสิทธิมนุษยชนยุโรปเห็นว่าการที่ผู้เสียหายกะโหลกศีรษะแตกหลายจุด กระดูกซี่โครงหัก
ต้องได้รับการผ่าตัดสมอง และนอนพักท่ีโรงพยาบาลสิบเอ็ดวัน และจากการรักษาท�ำให้ผู้เสียหาย
ต้องหยุดท�ำงานเป็นเวลากว่าเก้าเดือน พร้อมถูกประเมินว่าเป็นผู้ทุพพลภาพถาวร94 ดังนั้น จึงถือว่า
ผู้เสียหายได้รับบาดเจ็บอย่างร้ายแรง และส่งผลต่อสุขภาพของผู้เสียหายในระยะยาว95 แต่แม้การ
กระท�ำทีร้่ายแรงดงักล่าวจะเป็นการกระท�ำของเจ้าพนกังานของรฐัแต่เมือ่เป็นการกระท�ำไปให้ได้มาซึง่
ค�ำรับสารภาพ อีกทั้งยังเป็นการกระท�ำในระยะสั้นในช่วงเวลาการจับกุมซึ่งมีความตึงเครียดสูง 
ศาลสทิธมินษุยชนยโุรปจึงเหน็ว่าการกระท�ำดงักล่าวเป็นการละเมิดสทิธมินษุยชน แต่ไม่ถงึขัน้เป็นการทรมาน96

	 	 	 	 ในคด ีEgmez v Cyprus97 ซ่ึงมข้ีอเทจ็จริงคล้ายคลึงกบัคดี Krastanov ข้างต้น 
กล่าวคือ ในการเข้าจบักมุผูต้้องหาซึง่กระท�ำความผดิซึง่หน้า ผูต้้องหาท�ำร้ายร่างกายเจ้าพนกังานและ
ขดัขนืการจบักุม ท�ำให้หลงัจากจบักมุตัวได้และใส่กญุแจมอืแล้ว ต�ำรวจยงัคงท�ำร้ายผูต้้องหาโดยเจตนา
ต่อเป็นระยะเวลาสั้น ๆ โดยไม่มีความจ�ำเป็น อย่างไรก็ตาม เนื่องด้วยเป็นการกระท�ำในขณะที่ยังมี
ความตงึเครยีดและมีอารมณ์ร่วมสูง โดยเป็นเหตุการณ์ทีเ่กดิข้ึนทนัทแีละต่อเนือ่งจากการทีผู่เ้สียหาย

		  91 Herman Burgers and Hans Danelius, The United Nations Convention against Torture: A Handbook 
on the Convention against Torture and Other Cruel, Inhuman or Degrading Treatment or Punishment (1988) 118;
อย่างไรก็ตาม การกระท�ำดงักล่าวกย็งัเป็นความผดิอาญา เป็นความผดิวนิยั และเป็นการละเมดิสทิธมินษุยชนอยู ่เพยีงแต่ไม่ร้ายแรงถงึ
ขัน้ทรมานเท่าน้ัน
		  92 Application no 50222/99, 30 September 2004, ECHR 458 < http://www.bailii.org/eu/cases/ECHR/2004/458.
html > last accessed 27 June 2020.
		  93 Ibid para 49.
		  94 Ibid paras 13-17.
		  95 Ibid para 53.
		  96 Ibid.
		  97 Application No 30873/96, 21 December 2000 < https://hudoc.echr.coe.int/eng#{%22appno
%22:[%2230873/96%22], %22itemid%22:[%22001-59100%22]} > last accessed 26 June 2020.
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ขัดขืนการจับกมุและท�ำร้ายร่างกายเจ้าพนกังาน โดยไม่ได้ท�ำไปเพือ่ให้ได้มาซ่ึงค�ำรับสารภาพ การกระท�ำ
ดงักล่าวจงึไม่เป็นการทรมาน98

	 	 	 	 อย่างไรก็ตาม หากการที่เจ้าหน้าที่ท�ำร้ายร่างกายผู้ต้องหาหรือผู้ต้องขังเป็นไปเพื่อ
การลงโทษหรือข่มขู่โดยไม่มีอ�ำนาจตามกฎหมาย การกระท�ำนั้นก็อาจเป็นการทรมานได้ เช่น
ในคด ีVladimir Romanov99 ท่ีผูค้มุเรอืนจ�ำใช้ไม้กระบองทบุตผีูต้้องขงัจนผูต้้องขังลงไปนอนแล้วกย็งัตต่ีอไป
อกีเป็นเวลานานเพ่ือส่ังสอนให้หลาบจ�ำ ข่มขูใ่ห้กลวั ท�ำให้อบัอายขายหน้า และท�ำลายความรู้สกึและ
ความสามารถในการต่อสู้ขดัขนืผูค้มุเรอืนจ�ำ ศาลสทิธมินษุยชนยโุรปเหน็ว่าการกระท�ำดงักล่าวเป็นการทรมาน100

	 	 	 	 ดังนั้น จึงเห็นได้ว่ามูลเหตุชักจูงใจเป็นองค์ประกอบที่ส�ำคัญในการวินิจฉัยแยกแยะ
ว่าการกระท�ำทีก่่อให้เกดิความเจบ็ปวดหรอืทุกข์ทรมานอย่างร้ายแรงน้ันจะเป็นการทรมานตาม UNCAT 
หรอืเป็นเพยีงการละเมิดสทิธมินษุยชนในระดบั CIDT เท่านัน้

สทิธิทีจ่ะไม่ถกูทรมาน หรือถกูปฏบัิตอิย่างทารณุโหดร้ายกบัการท�ำแท้ง

		  ในหัวข้อนี้จะได้อธิบายถึงคดี NIHRC101 ที่ศาลฎีกาของสหราชอาณาจักรเพิ่งตัดสิน
ในปี พ.ศ. 2561 ซึ่งขณะนั้นในประเทศไอร์แลนด์เหนือการท�ำแท้งยังคงเป็นความผิดอาญาที่มีโทษ
ร้ายแรงถงึขัน้จ�ำคกุตลอดชวีติ ทัง้นี ้กฎหมายอนญุาตให้มกีารท�ำแท้งได้เฉพาะกรณทีีก่ารตัง้ครรภ์ต่อไปจะ
ส่งผลต่อชวีติ หรอืสขุภาพกายหรอืจติใจของแม่อย่างรนุแรงในระยะยาว102 ก่อนท่ีความผดิดังกล่าวจะ
ถกูยกเลกิไปเมือ่วนัที ่22 ตลุาคม พ.ศ. 2562
		  ด้วยเงื่อนไขที่เข้มงวดดังกล่าวของกฎหมายไอร์แลนด์เหนือในขณะนั้นท�ำให้การ
ตั้งครรภ์จากการถูกข่มขืนกระท�ำช�ำเรา หรือการพบว่าทารกในครรภ์อยู่ในสภาวะ FFA ไม่อาจถูกใช้
เป็นเหตุให้หญิงที่ตั้งครรภ์ท�ำแท้งได้จึง ได้มีการยื่นค�ำร้องต่อศาลว่ากฎหมายดังกล่าวขัดหรือแย้งกับ
สทิธมินษุยชนตามอนสุญัญาสทิธมินษุยชนยโุรป (Convention rights) โดยผู้ร้องซึง่ก็คอืคณะกรรมการ
สทิธมินุษยชนของไอร์แลนด์เหนอืเห็นว่า กฎหมายดงักล่าวอาจขดักบัสทิธใินความเป็นส่วนตวั และสทิธทิี่
จะไม่ถกูทรมาน หรอืถกูปฏบิติัอย่างทารุณโหดร้าย อย่างไรกต็าม คดนีีอั้ยการสงูสุดของไอร์แลนด์เหนอื

		  98 Ibid paras 77-79.
		  99 Vladimir Romanov v Russia, Application No 41461/20, 24 July 2008 < https://hudoc.echr.coe.
int/eng#{%22appno%22:[%2230873/96%22],%22itemid%22:[%22001-59100%22]} >; see also Dedovski 
and Others v Russia, Application No 7178/03, 15 May 2008 < https://hudoc.echr.coe.int/
eng#{%22itemid%22:[%22001-86218%22]} > last accessed 27 June 2020.
		  100 Ibid paras 66-70.
		  101 In the matter of an application by the Northern Ireland Human Rights Commission for Judicial 
Review (Northern Ireland) [2018] UKSC 27.
		  102 Offences against the Person Act 1861, ss 58-59.
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โต้แย้งว่าคณะกรรมการสทิธมินษุยชนของไอร์แลนด์เหนอืไม่มอี�ำนาจฟ้องคดีนี้103 ซึง่มติเสยีงส่วนใหญ่ 
4 ต่อ 3 เหน็ด้วยกบัข้อโต้แย้งของอยัการสงูสุด104 ท�ำให้ศาลฎกีาไม่มอี�ำนาจท่ีจะประกาศว่ากฎหมาย
ดังกล่าวขัดหรือแย้งกับ Convention rights ถึงกระนั้นก็ดี แม้จะวินิจฉัยเช่นนั้น แต่ศาลฎีกากลับ
เดนิหน้าวนิจิฉยัและให้ความเหน็ “เสมอืนว่า” คณะกรรมการสิทธมินุษยชนของไอร์แลนด์เหนือมอี�ำนาจ
ฟ้องคดนีี ้โดยความเหน็ของศาลนีไ้ม่มผีลผูกพนัตามกฎหมาย (obiter dicta) โดยมติเสยีงส่วนใหญ่
จ�ำนวน 4 เสยีงเหน็ว่ากฎหมายดงักล่าวของไอร์แลนด์เหนอืขดักบัสทิธใินความเป็นอยูส่่วนตวั105 ขณะที่ 
2 เสียงเห็นว่าขัดทั้งสิทธิในความเป็นส่วนตัว และสิทธิที่จะไม่ถูกทรมาน หรือถูกปฏิบัติอย่างทารุณ
โหดร้าย และ 1 เสยีงเหน็ว่ากฎหมายดังกล่าวไม่ขดักบั Convention rights เนือ่งด้วยในบทความนีจ้ะมุง่
ความสนใจไปที่สิทธิที่จะไม่ถูกทรมาน หรือถูกปฏิบัติอย่างทารุณโหดร้าย จึงจะอธิบายความเห็นของ
ผูพ้พิากษาแต่ละนายทัง้ 7 นาย โดยข้ามเรือ่งสิทธใินความเป็นส่วนตวัไป
		  Baroness Hale ประธานศาลฎกีาแห่งสหราชอาณาจกัรเห็นว่า ถึงแม้การข่มขู่หญิงทีต้ั่งครรภ์
จากการถูกข่มขืนกระท�ำช�ำเรา หรือทารกมีภาวะ FFA ด้วยกฎหมายอาญา อาจถึงขั้นร้ายแรง
เพียงพอที่จะเป็น CIDT ได้บ้างในบางกรณี แต่ไม่ใช่หญิงที่อยู่ในสภาวะดังกล่าว “ทุกคน” จะเกิด
ความเครียด กังวลใจ หรือมีผลต่อสุขภาพในระดับที่ร้ายแรงเพียงพอที่จะเป็น CIDT106 ดังนั้น 
Baroness Hale จงึวนิจิฉยัว่ากฎหมายของไอร์แลนด์เหนือทีไ่ม่อนญุาตให้หญงิทีต่ัง้ครรภ์จากการถกูข่มขนื
กระท�ำช�ำเรา หรอืทารกมภีาวะ FFA ท�ำแท้งได้โดยชอบด้วยกฎหมาย ขดักบัสทิธทิีจ่ะไม่ถกูทรมาน หรอื
ถกูปฏบิตัอิย่างทารณุโหดร้าย
	 	 เช่นเดยีวกนักบั Lord Mance ทีเ่หน็ว่า จากการพิจารณาค�ำวนิจิฉัยของ ECtHR จ�ำนวนมาก
แล้วการไม่อนุญาตให้ท�ำแท้งในไอร์แลนด์เหนือในกรณีที่การตั้งครรภ์จากการถูกข่มขืนกระท�ำ
ช�ำเรา หรอืทารกมภีาวะ FFA ยงัไม่ถงึระดบัทีจ่ะร้ายแรงเพยีงพอเป็น CIDT107 โดย Lord Mance เหน็ว่า 
การจะพิจารณาว่าการกระท�ำของรัฐเป็นการทรมานหรือ CIDT ต้องพิจารณาจากการกระท�ำจริง ๆ 
ประกอบกับพฤติการณ์ต่าง ๆ ที่เกิดขึ้น การที่เพียงคาดการณ์ว่ากฎหมายที่บังคับใช้นั้นอาจเป็นการ
ละเมิดสิทธิที่จะไม่ถูกทรมาน หรือถูกปฏิบัติอย่างทารุณโหดร้ายยังไม่เพียงพอ108 ดังนั้น กฎหมาย
ดงักล่าวของไอร์แลนด์เหนอืจงึไม่ขดักบัสทิธดิงักล่าว เพยีงแต่การบงัคบัใช้กฎหมายดงักล่าวในบางกรณี
อาจเป็นการกระท�ำท่ีละเมดิสทิธิท่ีจะไม่ถูกทรมาน หรอืถกูปฏบิติัอย่างทารุณโหดร้ายได้109 ซ่ึง Lady Black 
เหน็ด้วยกับความเห็นของ Lord Mance ในส่วนของสิทธทิีจ่ะไม่ถกูทรมาน หรอืถกูปฏบิตัอิย่างทารณุ โหดร้าย110

		  Lord Reed (ซึ่ง Lord Lloyd-Jones เห็นสอดคล้องและยึดถือเป็นความเห็นเดียวกัน) 
เห็นว ่ามาตรฐานของการท่ีการกระท�ำหนึ่งจะถึงข้ันเป็นการละเมิดสิทธิที่จะไม่ถูกทรมาน 

		  103 NIHRC [2018] UKSC 27 para.1.
		  104 Ibid para.3.
		  105 ในกรณีของ Lady Black เหน็ว่ากฎหมายห้ามท�ำแท้งขัดแย้งกับสทิธใินความเป็นส่วนตวัเฉพาะกรณทีีห้่ามไม่ให้ท�ำแท้งใน
กรณท่ีีทารกมภีาวะ FFA แต่เหน็ว่าไม่ขดักับสิทธิในความเป็นส่วนตวัในกรณทีีก่ารต้ังครรภ์เกดิจากการถูกข่มขืนกระท�ำช�ำเรา
		  106 NIHRC [2018] UKSC 27 para.33.
		  107 Ibid para.100.
		  108 Ibid para.100.
		  109 Ibid para.103.
		  110 Ibid para.367.
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หรือถูกปฏิบัติอย่างทารุณโหดร้ายอยู่สูงมาก111 ดังนั้น ส�ำหรับ Lord Reed แล้ว จึงเป็นเรื่องที่เป็น
ไปไม่ได้เลยท่ีบทบญัญัตเิร่ืองการท�ำแท้งของไอร์แลนด์เหนอืจะขัดกบัสทิธดัิงกล่าว112 ด้วยเหตุผลเดียว
กบัเหตผุลของ Lord Mance ทีก่ล่าวมาแล้วข้างต้น กล่าวคือ อาจมีหลายกรณีทีห่ญงิต้ังครรภ์ทีถู่กบงัคับ
ด้วยกฎหมายนีอ้าจจะประสบกบัความเจบ็ปวดทกุข์ทรมานอย่างร้ายแรงเพยีงพอทีจ่ะท�ำให้การกระท�ำ
ของรัฐบาลหรอืเจ้าหน้าทีข่องรฐัทีเ่กีย่วข้องในครัง้นัน้ ๆ เป็น CIDT113 แต่การประกาศว่ากฎหมายใน
เรือ่งนัน้ ๆ  เป็นการปฏบิตัต่ิอประชาชนอย่างโหดร้าย ไร้มนษุยธรรม หรอืย�ำ่ยศีกัดิศ์รนีัน้เป็นคนละเรือ่งกนั114

	 	 ในทางตรงกนัข้าม Lord Kerr (ซึง่ Lord Wilson เหน็สอดคล้องและยดึถอืเป็นความเห็นเดียวกนั) 
เหน็ว่าบทบญัญตัขิองไอร์แลนด์เหนอืทีบ่งัคบัให้หญงิต้องตัง้ครรภ์ต่อไปทัง้ทีรู่ด้ว่ีาทารกไม่สามารถมชีวิีตรอด 
หรอืตายทนัทหีลงัคลอดเป็นการกระท�ำทีไ่ร้มนุษยธรรมและย�ำ่ยีศกัด์ิศรี115 ถึงแม้ว่าหญงิบางคนท่ีตกอยูใ่น
สถานการณ์ดังกล่าวจะไม่ประสบปัญหาสุขภาพจิตอย่างรุนแรง แต่การที่จะต้องมีหญิงจ�ำนวนหนึ่ง
ประสบอาการเช่นนั้นท้ังท่ีสามารถป้องกันหรือบรรเทาปัญหาได้ แต่รัฐกลับเพิกเฉยไม่ด�ำเนินการ
การกระท�ำดงักล่าวของรัฐจงึถอืว่าเป็นการละเมิดสิทธทิีจ่ะไม่ถูกทรมาน หรอืถูกปฏบิตัอิย่างทารุณโหดร้าย
เนื่องจากรัฐไม่เพียงแต่มีหน้าที่ในเชิงปฏิเสธ (negative obligation) ที่จะไม่กระท�ำการละเมิดสิทธิ
ของประชาชน หากแต่รัฐยังคงมีหน้าที่ในเชิงยืนยัน (positive obligation) ที่จะต้องคุ้มครองไม่ให้
ประชาชนถูกละเมิดสิทธิดังกล่าวด้วย การที่รัฐไม่ยอมป้องกันทั้งที่ท�ำได้จึงเป็นการละเมิดสิทธิด้วย
การไม่ท�ำหน้าท่ีในเชิงยืนยัน116 นอกจากนั้น Lord Kerr ยังเห็นว่าการที่รัฐยอมให้ไอร์แลนด์เหนือ
ยอมให้หญิงทีต่ัง้ครรภ์เดนิทางไปประเทศอืน่ ๆ  ในสหราชอาณาจักรซึง่สามารถท�ำแท้งได้โดยชอบด้วยกฎหมาย
ไม่เป็นสาเหตุที่บรรเทาความรุนแรงของการละเมิดสิทธิของหญิงดังกล่าวในการที่จะไม่ถูกทรมาน 
หรือถูกปฏิบตัอิย่างทารณุโหดร้าย เพราะการท�ำแท้งเป็นเหตกุารณ์ทีร่นุแรง กระทบกระเทอืนความรูส้กึ
ของหญิงท่ีตั้งครรภ์ การต้องเดินทางไปในท่ีที่ไม่คุ้นเคยห่างไกลจากคนที่ให้การสนับสนุนทางจิตใจ 
หรอืแพทย์ทีคุ่น้เคยย่อมท�ำให้สถานการณ์เลวร้ายลงไปกว่าเดิม การท่ีรัฐบาลผลักไสให้คนต้องเดินทาง
ไปท�ำแท้งในต่างประเทศยิ่งเป็นหลักฐานยืนยันว่าการด�ำเนินการดังกล่าวของรัฐเป็นการกระท�ำ
ทีไ่ร้มนษุยธรรม และย�่ำยีศักดิ์ศรี
		  แม้ Lord Kerr และ Lord Wilson จะเป็นเสียงข้างน้อยในคดีนี้ แต่ผู้เขียนกลับเห็น
สอดคล้องด้วยมากกว่า ด้วยเหตุผลสองประการ กล่าวคือ ประการแรก เป็นการยากที่จะเข้าใจว่า
เหตใุดกฎหมายถงึจะถูกถอืว่าละเมดิสทิธิกเ็ฉพาะต่อเมือ่ “ทกุคน” ทีถ่กูกฎหมายน้ันบงัคบัใช้แล้วจะถูก
ละเมิดสิทธิ แต่การวินิจฉัยเรื่องดังกล่าวควรจะอยู่บนพื้นฐานที่ว่ามีความเสี่ยงหรือความเป็นไปได้ที่
แท้จริงหรอืไม่ หากหญงิตัง้ครรภ์ทีท่ารกอยูใ่นภาวะ FFA ถกูบังคบัให้ต้องต้ังครรภ์ต่อไปทัง้ทีท่ารกจะ
ต้องตายก่อนคลอด หรอืมชีวีติรอดได้ไม่กีน่าที แล้วหญงิท่ีต้ังครรภ์นัน้จะถูกปฏบิติัแบบท่ีไม่ใช่มนษุย์ 
เป็นเพยีงถงุบรรจเุลอืดและสารอาหารเพือ่สนองความต้องการทางศลีธรรมของคนทีไ่ม่ต้องรับผิดชอบ

		  111 Ibid para.339.
		  112 Ibid para.353.
		  113 Ibid para.354.
		  114 Ibid para.354.
		  115 Ibid paras.231, 237.
		  116 Ibid para.235.
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ต่อร่างกายของหญงิทีต่ัง้ครรภ์ เพราะไม่มเีหตุผลใด ๆ เลยทัง้ทางการแพทย์และความต้องการแรงงาน
ที่จะเก็บทารกที่ไม่มีทางมีชีวิตรอดได้นานไว้ ด้วยการบังคับให้มนุษย์อีกคนหน่ึงต้องแบกรับภาระท้ัง
ทางกายและความรู้สกึทางจิตใจทีต้่องรบัรูถึ้งการคงอยูข่องทารกทีจ่ะไม่มชีวีติในครรภ์ของตนเอง
		  เหตุผลอีกประการก็คือ ผู้พิพากษาอีก 5 นายมองข้ามหน้าท่ีในเชิงยืนยันของรัฐบาลไป 
รัฐไม่ได้มีเพียงหน้าท่ีไม่ฆ่าประชาชนตามอ�ำเภอใจ แต่ยังมีหน้าที่ต้องป้องกันไม่ให้เกิดการฆ่าคน
ตามอ�ำเภอใจ รวมไปถงึหน้าทีใ่นการสอบสวนหากเกดิการฆ่าคนขึน้ ในลกัษณะเดยีวกนักบัการทีรั่ฐไม่ได้มี
เพยีงหน้าทีไ่ม่ทรมานประชาชนอย่างทีร่ฐัก�ำลงัท�ำต่อหญงิท่ีต้ังครรภ์ทารกในภาวะ FFA แต่ยงัรวมถึง
ต้องออกแบบระบบไม่ให้เกดิการเจบ็ปวดหรือทกุข์ทรมานอย่างร้ายแรงด้วย ดงันัน้ ถงึแม้ว่าจะมหีญิงที่
ตัง้ครรภ์ไม่ได้มปัีญหาสขุภาพกายหรือจติใจจากการต้ังครรภ์ทีท่ารกมภีาวะ FFA แต่รัฐกต้็องออกแบบ
ระบบทีจ่ะรองรบัและป้องกนัไม่ให้เกดิการเจบ็ปวดหรือทกุข์ทรมานนัน้ให้มากทีส่ดุ หาใช่เพิม่ความเสีย่ง
ทีม่คีวามเป็นไปได้สงูด้วยการไม่อนญุาตให้ท�ำแท้งในกรณดีงักล่าว
		  จุดยืนดังกล่าวสอดคล้องกับความเห็นของคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ (UNHRC)
ซึง่เป็นคณะกรรมการประจ�ำ ICCPR ทีเ่ห็นว่าการบังคบัให้หญงิทีต่ัง้ครรภ์ต่อไปทัง้ทีท่ารกประสบภาวะ FFA 
เป็นการโหดร้าย ไร้มนษุยธรรม หรอืย�ำ่ยศีกัดิศ์รี117

ข้อเสนอแนะ

	 	 ค�ำวินจิฉยัของศาลรฐัธรรมนูญที ่ 4/2563 เป็นเร่ืองทีน่่ายนิดี ไม่ใช่เพียงเพราะเป็นค�ำวินจิฉัย
ทีช่่วยท�ำให้ปัญหาของผูห้ญงิหลายคนทีส่ัง่สมมาอย่างยาวนานในสงัคมไทยได้รบัการบรรเทา แต่เพราะ
ค�ำวนิิจฉยัดงักล่าวช่วยยนืยนัว่าผูห้ญงิเป็นเจ้าของเนือ้ตวัร่างกายของตนเอง ไม่ใช่ของคนอืน่หรอืแม้แต่
ของทารกในครรภ์ก็ตาม เนื่องในโอกาสนี้ผู้เขียนขอเสนอให้มีการแก้ไขประมวลกฎหมายอาญา 
มาตรา 305 เป็น ดงันี้
	 	 “มาตรา 305   ถ้าการกระท�ำความผดิดังกล่าวในมาตรา 301 และมาตรา 302 นัน้ เป็นการ
กระท�ำของนายแพทย์ หรอืของบคุคลทีอ่ยูภ่ายใต้การก�ำกับดแูลของนายแพทย์ และ
	 	 (1)		 จ�ำเป็นต้องกระท�ำเน่ืองจากสุขภาพของหญงินัน้ หรอื
	 	 (2)		 หญิงมคีรรภ์เนือ่งจากการกระท�ำความผิดอาญา  ตามท่ีบญัญตัไิว้ในมาตรา  276 มาตรา 
277 มาตรา 282 มาตรา 283 หรอืมาตรา 284 หรือ
	 	 (3)		 เด็กในครรภ์มีภาวะผิดปกติ โดยนายแพทย์อย่างน้อยสองคนวินิจฉัยแล้วว่าเด็กไม่อาจ 
อยูร่อดเป็นทารกได้ หรือจะเสยีชีวติแทบจะทันททีนัใดหลงัจากคลอด
	 	 ผูก้ระท�ำไม่มีความผดิ”

		  117 Mellet v Ireland (9 June 2016) CCPR/C/116/D/2324/2013 para.7.6; Whelan v Ireland (17 March 
2017) CCPR/C/119/D/2425/2014 paras 7.5, 7.7.
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การได้มาซึง่พยานหลกัฐานในคดีอาญากับการคุม้ครองสทิธิมนุษยชน

ผูช่้วยศาสตราจารย์ ดร. ธาน ีวรภัทร์1

บทคดัย่อ

	 	 พยานหลกัฐานทกุชนดิในคดอีาญาศาลรบัฟังได้ แต่ต้องเป็นพยานชนดิทีม่ไิด้เกดิขึน้โดยมชิอบ
ด้วยกฎหมาย ซึง่ถอืเป็นหลกัประกนัของกฎหมายลกัษณะพยานในคดีอาญาทีมุ่ง่คุ้มครองสทิธมินษุยชน 
นอกจากนั้น กระบวนพิจารณาพยานหลักฐานในคดีอาญาทุกขั้นตอนที่มุ่งตรวจสอบค้นหาความจริง
จนถงึขัน้การพิพากษาคดี ต่างก็เป็นกระบวนการท่ีกระท�ำเพือ่คุม้ครองสทิธมินุษยชนทีส่�ำคญัอกีส่วนหนึง่
เช่นกัน ปัญหาของกฎหมายไทย คอื ในกระบวนการยุติธรรมยังบกพร่องในระบบและกลไกของกระบวน
พิจารณาที่เป็นธรรม (Fair Trial) บางเรื่องบางประการในการน�ำไปสู่การพิพากษาคดีที่เที่ยงธรรม คือ
การลงโทษให้เหมาะสมกับบคุคล (Individualization of Punishment) 
	 	 ผู้เขียนขอเสนอแนะให้ปฏิรูประบบการสอบสวนฟ้องร้องให้เป็นเอกภาพ กล่าวคือ ให้พนักงาน
อยัการเป็นผูร้บัผิดชอบส�ำนวนการสอบสวนและฟ้องร้องคดีอาญา ซึง่จะช่วยท�ำให้พนกังานอยัการเข้าใจ
และเข้าถึงพยานหลักฐานทั้งหมดตั้งแต่เริ่มต้นและให้การปรับบทฐานความผิดอาญาตั้งแต่เริ่มคดีเป็น
หน้าท่ีของอัยการ การใช้มาตรการแสวงหาพยานหลักฐานทุกวิธีต้องใช้เท่าที่จ�ำเป็นตามกฎหมายและ
ผ่านการพจิารณาจากพนกังานอยัการก่อนเสมอและอนมุตัโิดยศาล ในคดคีวามผดิอาญาแผ่นดนิท่ีส�ำคญั
ต้องมีการไต่สวนมลูฟ้อง การจัดให้มกีารแถลงเปิดและปิดคดี และศาลต้องท�ำหน้าทีส่บืพยานในคดอีาญา
ตามกฎหมาย ทั้งนี้ เป็นกระบวนพิจารณาที่กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาบัญญัติขึ้นเพื่อคุ้มครอง
สทิธมินษุยชนเป็นส�ำคญั
		

	 	 พยานหลกัฐาน, คดอีาญา, การคุม้ครองสทิธมินษุยชน

		  1 ผู้ช่วยศาสตราจารย์ ประจ�ำคณะนติิศาสตร์ มหาวทิยาลัยรงัสติ.

	 ค�ำส�ำคัญ: 
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Abstract

	 	 All kinds of evidence in criminal cases, the court can listen to the case. But must 
not be a witness that is not  legitimate. Which is considered as a guarantee of a criminal 
witness law aimed at protecting human rights. In addition, every process of evidence in 
criminal cases aimed at investigating the truth up to the verdict. It is another process that 
is done to protect important human rights. The problem with the Thai criminal justice 
system is that the system and mechanism are still lacking in a fair trial in some areas 
leading to fair judgment. And Individualization of Punishment
		  The author suggests reforming the prosecution system to unity, namely 
the prosecutor is responsible for the investigation and criminal prosecution. This will help 
the prosecutor understand and access all the evidence from the beginning. And to adjust 
the criminal base since the beginning of the case is the duty of the prosecutor. All methods 
of evidence seeking must be used as required by law and passed the consideration from 
the prosecutor’s office and approved by the court. In an important criminal case, 
a preliminary investigation must be conducted. Arranging open statements and closing 
cases.  And the court must perform the examination of criminal cases according to the law. 
This is a process considered by the Criminal Procedure Law to protect human rights.

	 	 Evidence, criminal case, Protection of human rights

Acquisition of evidence in criminal cases and 
the protection of human rights

Assistant Professor Dr.Thanee Vorapatr

 Keywords : 
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บทน�ำ

	 	 หลกัในการด�ำเนนิคดอีาญาคอื “หลกัตรวจสอบค้นหาความจรงิ” (Examination Principle) 
และด้วยประเทศไทยใช้หลักการด�ำเนินคดีอาญาโดยรัฐ (Public Prosecution)2 ซึ่งการ
ตรวจสอบค้นหาความจรงิ โดยเฉพาะจากการด�ำเนนิการของเจ้าพนกังานของรฐัในการแสวงหาพยาน
หลกัฐานต่าง ๆ ซึง่อาจได้แก่ พยานบคุคล พยานวัตถ ุพยานเอกสาร ด้วยวิธีการต่าง ๆ อนัส่งผลกระทบ
ต่อสิทธิและเสรีภาพของบุคคล เช่น มาตรการจับ ค้น คุมขัง การล่อซ้ือ การดักฟังทางโทรศัพท์ 
การเอาตวับคุคลไว้ตามกฎหมายพิเศษ 3 วนั การสะกดรอย เป็นต้น มาตรการทางกฎหมายทัง้หลาย
เหล่านีก้ฎหมายให้อ�ำนาจเจ้าพนกังานของรฐักระท�ำได้ภายใต้เงือ่นไขของกฎหมาย เพือ่การได้มาซึง่พยาน
หลักฐานโดยให้กระท�ำเท่าท่ีจ�ำเป็นและเป็นไปตามเงื่อนไขของกฎหมายอย่างเคร่งครัดเนื่องจากมี
ผลกระทบต่อสทิธิมนษุยชน ซึง่โดยหลักของการตรวจสอบค้นหาความจรงิทีต้่องท�ำม ี2 ประการ คอื
	 	 1.	 ข้อเทจ็จรงิของการกระท�ำความผดิทีเ่กดิข้ึนนัน้ คอื พยานบคุคล พยานวตัถ ุพยานเอกสาร 
	 	 2.	 ข้อเทจ็จริงของตวัผู้กระท�ำความผดิ ได้แก่ ประวตัคิวามเป็นมา  ความประพฤตเิป็นอาจณิ 
สขุภาพอนามยั รายได้  ทรพัย์สนิ ครอบครวั เป็นต้น
	 	 ซึง่ทัง้ 2 ประการนี ้เป็นการใช้อ�ำนาจของรัฐทีก่ระทบต่อสทิธมินุษยชนของปัจเจกบคุคลทัง้สิน้ 
ด้วยเหตุผลของการป้องกันและปราบปรามการกระท�ำความผิดอาญาของบุคคลหรืออาชญากร 
การคุม้ครองสงัคมให้ปลอดภยั เหตผุลแห่งความชอบธรรมในการใช้อ�ำนาจของเจ้าหน้าท่ีรฐัจงึได้รบัการ
ยอมรบัให้กระท�ำได้ แต่อย่างไรกต็าม การใช้อ�ำนาจในการแสวงหาพยานหลักฐานกต้็องมกีารจ�ำกดัโดย
ใช้เท่าที่จ�ำเป็นหรือให้อ�ำนาจเฉพาะไว้ภายใต้เงื่อนไขตามกฎหมายอย่างชัดเจนให้กระท�ำได้เท่านั้น 
มฉิะนัน้ กจ็ะมผีลเป็นการกระท�ำทีล่ะเมดิสทิธิมนษุยชนและเป็นการปฏบิตัทิีไ่ม่ชอบด้วยกฎหมาย
	 	 ในคดอีาญาพยานหลกัฐานทุกชนดิในคดอีาญารบัฟังได้ แต่ในเรือ่งการได้มาซ่ึงพยานหลกัฐาน 
ประมวลกฎหมายวธิพีจิารณาความอาญาได้บญัญติัข้อจ�ำกัดในการรับฟังพยานหลกัฐานไว้ดงันี้
		  “มาตรา 226 พยานวตัถ ุ พยานเอกสาร หรือพยานบุคคล ซึง่น่าจะพิสูจน์ได้ว่าจ�ำเลยมี
ความผิดหรอืบรสุิทธิ ์ ให้อ้างเป็นพยานหลกัฐานได้แต่ต้องเป็นพยานชนดิทีม่ไิด้เกดิขึน้จากการจงูใจ 
มคี�ำมัน่สญัญา ขู่เขญ็ หลอกลวงหรือโดยมชิอบประการอืน่ และให้สบืตามบทบญัญัตแิห่งประมวล
กฎหมายนีห้รอืกฎหมายอ่ืนอนัว่าด้วยการสบืพยาน”

1

		  2 จาก หลกักฎหมายวธีิพจิารณาความอาญา, โดย ธานี วรภทัร์, 2558, วิญญชูน, พมิพ์ครัง้ที ่2.
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		  เมื่อได้พยานหลักฐานมาแล้ว ในข้ันตอนต่อไปพยานหลักฐานก็จะต้องถูกตรวจสอบว่า
รบัฟังได้หรอืไม่ โดยผ่านกลไกของกระบวนการในการพิจารณาคดีทีเ่ป็นธรรม (Fair Trial) ซ่ึงเป็นไปตาม
บทบญัญตัขิองกฎหมายวธีิพจิารณาความอาญา
	 	 การได้มาซึ่งพยานหลักฐานในคดีไม่ว่าจากเจ้าหน้าที่ของรัฐหรือคู่ความฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งหรือ
ทั้งสองฝ่าย ระบบภายในของกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาจะท�ำการคัดกรองพยานหลักฐานนั้น
ว่ามีที่มา วิธีการได้มาอย่างไร เป็นพยานหลักฐานที่รับฟังได้หรือไม่ ทบทวนในขั้นตอนต่าง ๆ ของ
กระบวนการยุติธรรมและจากหน่วยงานในกระบวนการยุติธรรม อาจกล่าวได้ว่ากลไกของกฎหมาย
วิธีพิจารณาความอาญาได้ออกแบบมาเพื่อการคัดกรอง จ�ำแนกพยานหลักฐานต่าง ๆ ที่เข้ามาสู่
กระบวนการตั้งแต่ชั้นก�ำหนดคดีและเข้าสู่ชั้นบังคับคดี ในความยุติธรรม เป็นธรรมและเที่ยงธรรม 
ตลอดกระบวนการ

หลกันติธิรรมกบัการตรวจสอบค้นหาความจรงิจากพยานหลกัฐานในคดอีาญา

	 	 นโยบายและการด�ำเนินงานของกระบวนการยุติธรรมทางอาญาในการตรวจสอบค้นหา
ความจรงิจากพยานหลกัฐานต่าง ๆ  เป็นเรือ่งของ 1. การใช้อ�ำนาจรฐัต่อประชาชน 2. ประโยชน์สุขของสังคม
3. ความชอบธรรม 4. จริยธรรม 5. คุณธรรม 6. มนุษยธรรม ในการบังคับใช้กฎหมายอาญาผ่าน
กระบวนการยุติธรรมทางอาญา ตัวบทบัญญัติกฎหมายเองก็ดี การปฏิบัติของเจ้าหน้าที่ภาครัฐก็ดี 
จะต้องอยูภ่ายใต้หลกันติิธรรมหรอืนติริฐั หลกัศกัดิศ์รีความเป็นมนษุย์และหลักสทิธมินุษยชน ตลอดท้ัง
หลกัคณุธรรมและจรยิธรรม3

	 	 การท�ำงานของบุคลากรหรือเจ้าหน้าท่ีในกระบวนการยุติธรรมทางอาญาจึงต้องตระหนักถึง
หลกัการดงักล่าวในวรรคก่อนนีแ้ละกระท�ำอย่างละเอยีดรอบคอบตามกฎหมาย ปรากฏตามภาพดงันี้
 

	

2

		  3 จาก “การปฏิรูปการสอบสวนในกระบวนการยุติธรรมทางอาญาไทย,” โดย ธานี วรภัทร์, (เม.ย.-ส.ค. 2562), 
วารสารกฎหมายสโุขทยัธรรมาธริาช มหาวทิยาลัยสโุขทยัธรรมาธริาช, 30(2). 

หลักนิติธรรม
(The Rules of Law)

ความจร�ง

สังคม

การตรวจสอบค�นหาความจร�ง
พยานบุคคล พยานวัตถุ พยานเอกสาร

การสืบสวน การสอบสวน ฟ�องร�อง พิจารณาพิพากษา

มิได�กระทำความผิด
กระทำความผิด

บังคับโทษ
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		  ตามแผนภาพข้างต้น หลักนิติธรรมหรือนิติรัฐ เป็นหลักการสูงสุดที่แผ่ลงมาสู่การตรวจสอบ
ค้นหาความจรงิ (Examination Principle) อนัเป็นหวัใจของกฎหมายวธิพิีจารณาความอาญาในการ
แสวงหาพยานหลักฐานตามความเป็นจริงอย่างตรงไปตรงมา โดยปราศจากการแทรกแซงปรุงแต่ง
หรอืบดิเบอืนข้อเทจ็จรงิใด ๆ ทัง้สิน้ และท�ำการรวบรวมพยานหลักฐานได้อย่างครบถ้วนส�ำนวนความ
เพือ่ส่งผ่านไปยงัชัน้ของการพจิารณาพพิากษาคดี เพือ่ศาลจะได้ท�ำการชัง่น�ำ้หนกัพยานหลกัฐานและ
มคี�ำพพิากษาในความผดิหรอืบรสิทุธิใ์นคดนีัน้ และสามารถทีจ่ะพพิากษาลงโทษได้อย่างเหมาะสมกบั
บคุคลและเป็นไปตามหลกั “การลงโทษทีไ่ด้สัดส่วน” อย่างแท้จรงิ
	 	 เพื่อเป็นหลักประกันตามหลักสิทธิมนุษยชนในการใช้อ�ำนาจรัฐต่อประชาชน ประชาชนต้อง
ได้รบัการปฏบิตัอิย่างเป็นธรรมในคดจีงึจะบรรลผุลสมัฤทธิข์องหลกันติิธรรม จากความคดิและการปฏบิติั
งานที่มักกล่าวว่าการน�ำคนเข้าสู่กระบวนการยุติธรรมทางอาญาแล้วจะได้รับความเป็นธรรม การคิด
และด�ำเนนิการแค่นัน้ยงัไม่ถูกต้อง ในความเป็นจรงิยงัจะต้องมรีะบบและกลไกทางกฎหมายทีท่�ำให้มี
การพิจารณาคดทีี ่“เป็นธรรม” (Fair Trial) อกีด้วย ในทกุขัน้ตอนของการด�ำเนนิคดีอาญาเพ่ือให้เกิด
การตรวจสอบพิเคราะห์และชั่งน�้ำหนักพยานหลักฐานทุกชนิดท่ีเข้าในคดีได้อย่างตรงไปตรงมาตาม
ข้อเทจ็จริงของพยานหลกัฐานทีใ่ห้ผลในทางพิสูจน์ความผิดและความบริสุทธิแ์ละต้องมกีารพิจารณาคดี
จนสิ้นสงสัย4 จริง ๆ ก่อนการพิพากษาคดี เพ่ือให้สามารถเข้าถึงความ “เที่ยงธรรม” อย่างแท้จริง 
อนัเป็นเป้าหมายสดุท้ายของคดอีาญา ปรากฏตามแผนภาพ ดังนี้

 

	 	 การได้มาซึง่ “ความเทีย่งธรรม” ในแต่ละคด ีคอื กระบวนการเก่ียวกบัพยานหลกัฐานสามารถ
แยกผดิชอบชัว่ดไีด้อย่างมเีหตผุลตามพยานหลักฐานอย่างสมบรูณ์และก�ำหนดโทษได้อย่างเหมาะสม
เป็นสัดส่วนของแต่ละบคุคล อนัยงัให้เกดิการคุม้ครองสทิธมินุษยชนอย่างแท้จรงิ แต่ถ้ากรณเีป็นพยาน
เท็จและกระบวนการก็ไม่เป็นธรรมด้วย ความเท่ียงธรรมก็ล้มเหลวกับท้ังยังท�ำลายการคุ้มครอง
สทิธมินษุยชนในคดีอาญาให้สิน้ไปด้วย 

		  4 ประมวลกฎหมายวธิพีจิารณาความอาญา มาตรา 227 ให้ศาลใช้ดลุพนิจิวนิจิฉัยชัง่น�ำ้หนักพยานหลักฐานทัง้ปวง 
อย่าพิพากษาลงโทษจนกว่าจะแน่ใจว่ามกีารกระท�ำผดิจริงและจ�ำเลยเป็นผูก้ระท�ำความผดินัน้

เที่ยงธรรม เป�นธรรม

ยุติธรรม



45ปีที่ 1 ฉบับที่ 2 (พฤษภาคม – สิงหาคม 2563)

กระบวนการในการด�ำเนนิคดอีาญาและชัน้ของการตรวจสอบพยานหลกัฐาน

		  กระบวนการในการด�ำเนินคดีอาญา และช้ันของการตรวจสอบพยานหลักฐานอันเป็น
หลกัประกนัสทิธใินทางอาญาและหลักสทิธิมนุษยชน แบ่งออกได้เป็น 2 ขัน้ตอนใหญ่ ๆ  คอื “การด�ำเนนิคดี
อาญาช้ันก�ำหนดคด”ี และ “การด�ำเนนิคดอีาญาชัน้บงัคบัคด”ี กล่าวคอื
	 	 1.	 การด�ำเนนิคดอีาญาชัน้ก�ำหนดคดี (Erkenntnisverfahren)5 เป็นการด�ำเนนิการทัง้หลาย
ของเจ้าพนกังาน เป็นการกระท�ำเพือ่ยนืยนัข้อกล่าวหา ซ่ึงถ้ารบัฟังได้โดยปกติเจ้าพนกังานก็จะฟ้องเพือ่
ให้ศาลพิจารณาพิพากษาต่อไป และเมื่อได้มีการยื่นฟ้องแล้ว การด�ำเนินการทั้งหลายในศาลในคดีที่
เจ้าพนกังานได้ฟ้องแล้วนัน้ รวมทัง้ในคดทีีผู่เ้สียหายฟ้องคดีเอง กเ็ป็นการกระท�ำเพ่ือยนืยนัข้อกล่าวหา
เช่นเดยีวกับการด�ำเนนิการช้ันเจ้าพนกังาน และถ้าหากฟังได้ว่ามกีารกระท�ำความผดิจรงิศาลกจ็ะก�ำหนด 
“มาตรการบังคับทางอาญา” ในชั้นก�ำหนดคดีมีความส�ำคัญมากในการที่ทุกหน่วยในกระบวนการ
ยตุธิรรมต้องท�ำการตรวจสอบค้นหาความจรงิว่าผูต้้องหาหรอืจ�ำเลยผดิหรอืบรสิทุธ์ิ การด�ำเนนิการและ
การใช้มาตรการต่าง ๆ จงึต้องอยูใ่นกรอบของ “หลกันติธิรรม” และหลักสทิธมินษุยชน
	 	 2.	การด�ำเนินคดีอาญาชั้นบังคับคดี เมื่อศาลได้มีค�ำพิพากษาที่ก�ำหนดมาตรการบังคับทาง
อาญาในคดใีดแล้วและค�ำพพิากษาในคดน้ัีนกไ็ด้ถงึท่ีสุดแล้ว กจ็ะต้องมกีารจัดการบงัคบัให้เป็นไปตาม
ค�ำพพิากษาอันถึงท่ีสดุแล้วน้ันต่อไป เว้นแต่จะได้มกีารลดโทษ เปลีย่นโทษ หรอือภยัโทษ หรอือ่ืน ๆ6 
ในชัน้น้ีกต้็องอยูภ่ายใต้หลกัคดิและหลกัปฏิบตัเิดยีวกันคอื ต้องเป็นไปตาม “หลกันติธิรรม” มาตรการ
บังคับทางอาญาทั้งหลาย การบริหารจัดการในชั้นนี้ต้องสอดคล้องและเป็นไปในทิศทางเดียวกันกับ 
“หลกัสทิธมินษุยชน” 
	 	 ข้อสังเกต การให้ความยติุธรรมแก่ผูก้ระท�ำความผดิอนัเป็นการคุ้มครองสทิธมินษุยชนน้ัน คอื
การก�ำหนดโทษท่ีเหมาะสม ถกูต้อง ชดัเจน ค�ำนงึถงึอดีต ปัจจุบนั และอนาคตของผู้กระท�ำความผิด 
ดงันัน้ นอกจากการอาศัยข้อมลูพยานหลกัฐานของการกระท�ำความผดิแล้ว ยงัต้องอาศยัข้อมลูทีเ่ป็น
ข้อเท็จจรงิของผูก้ระท�ำความผดิด้วย ตามหลกั Individualization of Punishment กล่าวคอื การรู้จกั
ตวัผูก้ระท�ำความผดิอย่างดพีอมผีลต่อการก�ำหนดโทษมาก ซึง่อาจมผีลต่อการใช้ดุลพนิจิในการก�ำหนด
โทษท่ีไม่ชอบข้ึนมาได้ ไม่ว่าในแง่ของการก�ำหนดโทษสงูเกนิไปหรือต�ำ่เกินไป ซึง่เกดิผลกระทบเสยีหาย
ต่อบุคคลและสังคม และต่อความเชื่อมั่น ความเชื่อถือศรัทธาของประชาชนจากการท�ำงานในความ
รบัผดิชอบของกระบวนการยตุธิรรม 

		  5 จาก กฎหมายวธิพีจิารณาความอาญา (น 64-65.), โดย คณติ ณ นคร, 2561, กรงุเทพฯ : วญิญชูน, พมิพ์ครัง้ที ่9.
		  6 แหล่งเดมิ. (น. 65).
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46 วารสารกฎหมายสิทธิมนุษยชน

การคุม้ครองสิทธมินษุยชนภายหลงัจากการได้มาซึง่พยานหลกัฐานในคดอีาญาในประเทศไทย

	 	 ในส่วนนีจ้ะน�ำเสนอระบบและกลไกบางเรือ่งทีผู่เ้ขยีนเหน็ว่าน่าสนใจตามกฎหมายวธีิพจิารณา
ความอาญาของประเทศไทย ซึง่ได้ออกแบบมาเพือ่การคุม้ครองสทิธมินษุยชน ในการน�ำมาใช้สามารถ
คุม้ครองสทิธมินษุยชนได้แค่ไหนเพียงไร มจุีดอ่อนอย่างไร และควรจะเป็นอย่างไร ตามล�ำดบัดงัต่อไปน้ี
		  1. เรือ่งของระบบและกลไกของกระบวนการยตุธิรรมทางอาญาไทย เรือ่งนีเ้ป็นปัญหาใหญ่
ของประเทศเราทีย่งัไม่ได้รบัการแก้ไข ระบบกระบวนการยตุธิรรมทางอาญาระบบใหญ่ ๆ ในโลกนีม้ี
ระบบในการด�ำเนนิคดอีาญา 2 ระบบ คอื ระบบไต่สวนและระบบกล่าวหา ดงันี้7   
	 	 1) ระบบไต่สวน  (Inquisitorial System) มลีกัษณะทีไ่ม่มีการแยก “หน้าทีส่อบสวนฟ้องร้อง” 
กบั “หน้าทีพ่จิารณาพพิากษา” ออกจากกนั โดยให้องค์กรเดยีวกนัเป็นผูท้�ำหน้าทีท่ัง้สองประการ กรณี
จึงมีแต่ “ผู้ไต่สวน” และ “ผู้ถูกไต่สวน” เท่านั้น  ผู้ถูกกล่าวหาจะตกอยู่ในฐานะเป็น “กรรมในคดี”   
ซึง่ปัจจบุนัไม่มกีารน�ำมาใช้แล้วในกระบวนการยตุธิรรมทางอาญา
	 	 2) ระบบกล่าวหา    (Accusatorial System) เป็นระบบทีแ่ยกหน้าทีแ่ยกอ�ำนาจ “สอบสวน
ฟ้องร้อง” และอ�ำนาจหน้าที ่ “พจิารณาพพิากษา” ออกจากกนั ให้องค์กรท่ีต่างหากจากกนัคนละ
องค์กรเป็นผู้ท�ำหน้าที่ และยกฐานะของผู้ถูกกล่าวหาขึ้นเป็น “ประธานในคดี” ระบบกล่าวหา
จึงเป็นระบบการพิจารณาคดีสมัยใหม่เพราะสอดรับกับหลักมาตรฐานสากลในการพิจารณาคดี
อย่างเป็นธรรม8 จงึเป็นท่ียอมรบัอย่างแพร่หลาย ปัจจบุนัประเทศต่าง ๆ ในโลกได้เปลีย่นระบบการ
ด�ำเนินคดอีาญาจากระบบไต่สวนมาเป็นระบบกล่าวหาแล้ว ประเทศไทยกเ็ป็นประเทศหนึง่ทีเ่ปลีย่นมาใช้ 
“ระบบกล่าวหา” ระบบกล่าวหา ปรากฏตามแผนภาพ ดงันี้

4

		  7 จาก กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา, โดย คณิต ณ นคร, 2561, กรุงเทพฯ: วิญญูชน, พิมพ์คร้ังที่ 9. และ 
จาก กฎหมายวิธพีจิารณาความอาญา, โดย ธาน ีวรภัทร์, 2558, กรงุเทพฯ: วญิญูชน, พมิพ์ครัง้ท่ี 2.
		  8 From International Covenant on Civil Political Rights (ICCPR).

เร��มกระบวนการ การสอบสวน
ฟ�องร�อง

พิจารณา
พิพากษา คำพิพากษา

• พนักงานอัยการ
 (ผู�รับผิดชอบการสอบสวน
 และฟ�องคดี)

• ตำรวจ
 (สืบสวนและรวบรวมสำนวน)

• ผู�พิพากษา
 (รับผิดชอบการพิจารณา
 พิพากษา)

• พนักงานอัยการ
 (ฟ�องร�องและดำเนินคดีในศาล)
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	 	 ข้อสงัเกตจากแผนภาพข้างต้น ระบบจะถกูแยกเป็นสองส่วน และผูท้ีท่�ำหน้าทีเ่ป็น “ผูบ้รหิาร
งานยุตธิรรม” คนส�ำคัญทีต้่องเกีย่วข้องทัง้ในส่วนแรกและส่วนทีส่อง คือ “พนักงานอยัการ” กล่าวคือ
เป็นผู้รบัผดิชอบส�ำนวนการสอบสวนคดีมาตัง้แต่ต้น9 และด�ำเนนิคดใีนชัน้พจิารณาร่วมกบัศาล บทบาท
ของอัยการจงึมีส่วนส�ำคญัมากในการส่งผ่าน “พยานหลกัฐานอันเป็นข้อมูลข้อเทจ็จริงของข้อหาและ
ข้อมลูอันเป็นข้อเทจ็จรงิของบคุคลผูก้ระท�ำความผดิ” ไปยงัศาลได้อย่างครบถ้วนสมบรูณ์ เพือ่การ
พิจารณาพิพากษาด้วยความถูกต้องสมบูรณ์ตรงตาม “ความเป็นจริง” อันเป็นการสนับสนุนส่งเสริม
ให้กับผูพ้พิากษาในการพจิารณาพพิากษาคดีได้อย่างถกูต้องยติุธรรม ตลอดท้ังการใช้ดุลพินจิในการใช้ 
“มาตรการบงัคบัทางอาญา” กบับุคคลนัน้ได้อย่างเหมาะสม (Individualization of Punishment) 
และน�ำไปสูก่ารใช้โทษทางเลอืกให้เหมาะสมกบับุคคลผูก้ระท�ำความผดิในแต่ละรปูเรือ่งข้อเทจ็จรงิของคด ี
		  การที่พนักงานอัยการเป็นผู้รับผิดชอบการสอบสวนในคดี โดยต�ำรวจท�ำหน้าที่สืบสวนและ
เป็นผูช่้วยเหลือในการสอบสวน จะท�ำให้เกดิการท�ำงานร่วมกันอย่างมีประสทิธภิาพ มีการตรวจสอบ
ถ่วงดลุกนัในการสอบสวนฟ้องร้อง ช่วยคุม้ครองสิทธเิสรีภาพของประชาชนได้เป็นอย่างดีจากความรู้
ความสามารถทางกฎหมายของพนกังานอยัการ และยงัป้องกนัการทุจริตในกระบวนการยติุธรรมทาง
อาญาต้นทางได้อกีระดบัหนึง่ด้วย ลดปัญหาการใช้ความรุนแรง การซ้อมทรมาน ทีท่�ำให้กระบวนการ
ในชัน้น้ีล้มเหลว เกดิความผดิพลาด (Miscarriage of Justice)
	 	 แต่ส�ำหรบัประเทศไทยได้น�ำ “ระบบกล่าวหา” มาใช้โดยแยกเป็นสามส่วน แตกต่างจากประเทศ
ทีใ่ช้ระบบเดียวกนักบัประเทศไทย ปรากฏตามแผนภาพ ดงันี้ 
 

	 	 ข้อสงัเกตคอื พนกังานอยัการผูฟ้้องคดีมไิด้เข้าไปรับทราบเร่ืองราวต่าง ๆ อย่างละเอียดมาแต่ต้น 
ต้องรอรายงานการสอบสวนที่ส่งมาจากเจ้าพนักงานต�ำรวจ แต่พนักงานอัยการมีหน้าที่ต้องเขียน
ค�ำฟ้องและด�ำเนนิกระบวนพจิารณาคดใีนช้ันศาล จึงเป็นอปุสรรคในการรับรู้เร่ืองราวต่าง ๆ ของ
พนักงานอัยการใน “ข้อมูลข้อเท็จจริงของข้อหาและข้อมูลอันเป็นข้อเท็จจริงของบุคคลผู้กระท�ำ
ความผดิ” และการด�ำเนนิการสอบสวนได้เสรจ็สิน้ไปแล้วในชัน้ต�ำรวจทีผ่กูขาดเพยีงหน่วยงานเดยีว10 

		  9 ตามหลกั “อ�ำนาจสอบสวนฟ้องร้องเป็นอ�ำนาจเดยีวกนั”
		  10 ยกเว้น คดพิีเศษทีอ่ยู่ในความดูแลของกรมสอบสวนคดีพเิศษ

เร��มกระบวนการ สอบสวน ฟ�องร�อง พิจารณา
พิพากษา คำพิพากษา

• ตำรวจ
 (รับผิดชอบสืบสวนสอบสวน)

• พนักงานอัยการ
 (หน�าที่ฟ�องคดี)

• ผู�พิพากษา
 (รับผิดชอบการพิจารณา
 พิพากษา)

• พนักงานอัยการ
 (ฟ�องร�องและดำเนินคดีในศาล)



48 วารสารกฎหมายสิทธิมนุษยชน

ซึง่ในทางปฏบิตัมิโีอกาสผิดพลาดหรอืมโีอกาสเกิดการกระท�ำทีม่ชิอบในเร่ืองของพยานหลักฐานได้ง่าย 
ซึง่เป็นสิง่ส�ำคญัทีมี่ผลกระทบสทิธใินทางคดขีองบคุคลทีพ่งึได้รับการคุม้ครองตามหลกัสทิธมินษุยชน
และยงัมผีลต่อความผดิหรอืบรสิทุธิใ์นคด ี กล่าวคอื พยานหลักฐานในชัน้เริม่ต้นอาจถูกบดิเบอืนแก้ไข
เปลีย่นแปลงไปจากความจรงิได้ง่าย
		  ตัวอย่าง “ความผิดเกี่ยวกับยาเสพติด” มีลักษณะเป็นองค์กรอาชญากรรม มีความซับซ้อน 
ตามหลกักฎหมายวธิพีจิารณาความอาญาจงึควรต้องให้พนกังานอยัการลงมาท�ำหน้าท่ีสอบสวนคดด้ีวย
ตนเองดงัเช่นทีป่รากฏในนานาอารยประเทศและตามรูปแบบของระบบ “กล่าวหา” ทีม่ปีระสิทธภิาพ
ตามท่ีกล่าวมาแล้วข้างต้นจะท�ำให้ “อ�ำนาจสอบสวนฟ้องร้องเป็นอ�ำนาจเดียวกัน” และการท่ี
พนักงานอัยการมีข้อมูลของบุคคลผู้กระท�ำความผิดและรู้สาเหตุการกระท�ำความผิดอย่างชัดแจ้ง 
จะสามารถใช้ดุลพินิจส่ังใช้มาตรการต่าง ๆ ได้อย่างมีภาวะวิสัย เช่น สั่งไม่ฟ้อง สั่งชะลอการฟ้อง 
หรอืเสนอศาลเพือ่ใช้มาตรการทางเลอืกอืน่ ๆ แทนได้หากเข้าเงือ่นไขของกฎหมาย
	 	 ในประเดน็นีอ้าจกล่าวได้ว่ามกีารกล่าวถึงกันมากและถกเถียงกันมานานแล้ว เป็นส่ิงท้าทาย
ผู ้บริหารกระบวนการยุติธรรมทางอาญาไทยอีกประการหนึ่งที่จะเปลี่ยนแปลงระบบและ
กลไกการสอบสวนเสียใหม่หรอืไม่ ผลจากการศกึษาวจิยัและการปฏบิตัใินต่างประเทศหลายประเทศ
ยืนยันชัดเจนว่า “อ�ำนาจสอบสวนฟ้องร้องเป็นอ�ำนาจเดียวกัน” และ พนักงานอัยการต้องเป็น
ผู้สอบสวนคดีเองในฐานะผู้รับผิดชอบส�ำนวนคดี11 และอาจจะมอบหมายให้เจ้าพนักงานต�ำรวจ
ได้บ้างในคดเีลก็ ๆ น้อย ๆ ทัว่ไป จะท�ำให้กระบวนการยติุธรรมมปีระสทิธภิาพได้
	 	 การทจุรติคอร์รปัชนัในกระบวนการยตุธิรรมไม่ว่าขัน้ตอนใด ๆ  การแทรกแซงจากอ�ำนาจใด ๆ  
จากภายนอกจะเป็นสิ่งท�ำลายความถูกต้องจริงแท้ของพยานหลักฐานในกระบวนการยุติธรรม 
ทางอาญา เป็นการท�ำลายความเชือ่ถอืศรัทธาของประชาชน และคกุคามสทิธเิสรภีาพของประชาชน
อย่างชัว่ร้าย และหมายถึงความล้มเหลวของการคุม้ครองสทิธมินษุยชนอย่างสิน้เชงิ
	 	 ความร่วมมือกันของหน่วยงานในกระบวนการยุติธรรมทางอาญาในการตรวจสอบค้นหา
ความจรงิจากพยานหลกัฐานให้เป็นทีป่ระจกัษ์ ทกุหน่วยงานจงึมคีวามส�ำคัญด้วยกนัท้ังสิน้เพียงแต่ท�ำ
บทบาททีแ่ตกต่างกนั ไม่ว่าในชัน้เจ้าพนกังานหรอืในชัน้พจิารณาพิพากษาก็ตาม12 เพือ่ร่วมสร้างความ
ยุติธรรมอย่างแท้จริงและเป็นบทบาทของทุกฝ่ายท่ีต้องกระตือรือร้น (Active) เพื่อการคุ้มครอง
สทิธมินษุยชนให้กบัประชาชนและสงัคม
		  2. ในช้ันสอบสวนฟ้องร้อง มปีระเดน็ทีต้่องพจิารณา ดงันี้
	 	 ในเรือ่งของการ “ร้องทุกข์กล่าวโทษ” ตามประมวลกฎหมายวธิพิีจารณาความอาญาของไทย 
จะก�ำหนดให้ร้องทกุข์กล่าวโทษ13 กบั “พนักงานฝ่ายปกครองหรอืต�ำรวจ” ซึง่ในทางปฏบัิตปิระชาชน
ก็จะไปร้องทุกข์กับต�ำรวจเป็นหลักและก็มักมีประเด็นของการไม่รับแจ้งความเกิดข้ึน ในกฎหมายวิธี
พิจารณาความอาญาของญี่ปุ่นก็ดี สหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมันก็ดี ให้ผู้เสียหายสามารถร้องทุกข์กับ

		  11 สหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี โปรตเุกส สาธารณรฐัฝรัง่เศส ญีปุ่น่ แม้แต่ในสหราชอาณาจกัร ปัจจบุนักม็พีนักงาน
อยัการแล้ว.
		  12 จาก มาตรการบงัคบัทางอาญา, โดย ธาน ีวรภทัร์, 2557, กรงุเทพฯ: วญิญชูน.
		  13 ประมวลกฎหมายวธิพีจิารณาความอาญา มาตรา 2 (7) และ (8).
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พนักงานอัยการได้อีกด้วย ซึ่งเป็นอีกทางหนึ่งท่ีอ�ำนวยความยุติธรรมแก่ประชาชน ไม่ผูกขาดอยู่
แต่เพียงหน่วยงานเดยีว
	 	 ในเรือ่งของการ “ตัง้ข้อหาและการปรบับทฐานความผดิอาญา” เมือ่พจิารณาจากระบบและ
กลไกการด�ำเนนิคดอีาญาของไทยดงัทีไ่ด้กล่าวมาแล้วในข้อ 1 จดุอ่อนทีจ่ะต้องแก้ไขคอื ปัญหาการปรบั
บทฐานความผดิ ปัจจบุนัการตัง้ข้อหาและการปรบับทความผดิยงัอยูก่บัต�ำรวจเพยีงล�ำพงัหน่วยงานเดยีว
		  การกระท�ำที่ส�ำคัญและส่งผลกระทบต่อประชาชนในสังคมในชั้นสอบสวนอย่างมาก คือ 
การตัง้ “ข้อหา” และการปรบับทว่าการกระท�ำนัน้ผดิ “ฐานความผดิ” ใด จากหลกั “การสอบสวน
ฟ้องร้องเป็นอ�ำนาจเดยีวกนั” เป็นหลกัสากลท่ีเป็นประกนัการด�ำเนนิคดีท่ีถูกต้อง14 แต่ประเทศไทย
หลักนี้ยังไม่สามารถท�ำได้ การปรับบทฐานความผิดให้ถูกต้องตรงกับการกระท�ำที่เกิดขึ้นจึงตกอยู่กับ
เจ้าพนกังานต�ำรวจโดยล�ำพงัเท่าน้ันมาเป็นเวลานานแล้ว
		  ประเทศไทยเราแยกกันท�ำงานระหว่างองค์กรต�ำรวจกับอยัการ พนักงานอยัการเจ้าของส�ำนวน
จะทราบเรื่องราวต่าง ๆ  ข้อเท็จจริงท่ีเกิดขึ้น และการปรับบทกฎหมายได้ถูกก�ำหนดมาจากต�ำรวจ
เรยีบร้อยแล้วทกุคด ีทกุอย่างได้ท�ำมาเสรจ็ส้ินเรยีบร้อยแล้ว15 ทีผ่่านมาจงึเกิดความผดิพลาดบกพร่อง
และก่อความเสียหายแก่ประชาชน เพราะในชั้นการรวบรวมพยานหลักฐาน แจ้งข้อหา ปรับบท
ฐานความผดิ รวมอยูท่ีง่านต�ำรวจหน่วยเดยีว เช่น คดีเชอรรีแ่อนด์ คดคีรจูอมทรัพย์ เป็นต้น
	 	 แนวทางท่ีต้องปรับปรุงแก้ไข คือ ต้องท�ำให้เป็นไปตามระบบของกระบวนการสอบสวน
ฟ้องร้อง ใน “ระบบกล่าวหา” อย่างถูกต้องตามทีก่ล่าวมาแล้วในข้อ 1 กล่าวคอื หลัก “อ�ำนาจสอบสวน
ฟ้องร้องเป็นอ�ำนาจเดยีวกนั” หรอือัยการและต�ำรวจต้องท�ำคดร่ีวมกนั เพราะอยัการเป็นคนท�ำส�ำนวน
เสนอคดขีึน้สูศ่าล ในการสอบสวนต้องให้การท�ำงานของต�ำรวจและอยัการใกล้ชดิกนัมากขึน้ พนกังาน
อัยการต้องเข้ามาสอบสวนคดีตั้งแต่ต้น ซึ่งต้องวางหลักเกณฑ์ในรายละเอียดทางปฏิบัติ โดยเฉพาะ
เรือ่งการให้อัยการช่วยรบัรองการตัง้ข้อหาและดลุพนิจิการปรบับทฐานความผดิอาญา ตัง้แต่ก่อนสรปุ
ส�ำนวนการสอบสวนแล้วเสร็จ เพือ่ยนืยนัความถกูต้องของการปรับใช้กฎหมายและความชอบธรรมตาม
กฎหมาย พนกังานอยัการจึงต้องเป็นผูร้บัผดิชอบส�ำนวนการสอบสวน เช่นเดยีวกบัท่ีปรากฏในสหพนัธ์
สาธารณรฐัเยอรมน ีสาธารณรฐัฝรัง่เศส ญีปุ่น่ เป็นต้น
	 	 การตัง้ “ข้อหา” และการ “แจ้งข้อหา” เป็นส่ิงทีก่ระทบต่อสิทธแิละเสรีภาพของบคุคลมาก 
การต้ังข้อหาและการแจ้งข้อหาจึงต้องการความเป็นภาวะวิสัยและสัมพันธ์กับพยานหลักฐานที่ม ี
โดยเฉพาะเหตผุลทางกฎหมาย และกระท�ำอย่างรอบคอบ มฉิะนัน้จะเป็นการกระท�ำท่ีคกุคามสิทธขิอง
บคุคล ในระบบกระบวนการยตุธิรรมทางอาญาในประเทศทีใ่ช้ระบบประมวลกฎหมายส่วนใหญ่ ข้อหา
จะถูกตรวจสอบจากพนักงานอัยการก่อน โดยเฉพาะในคดีส�ำคัญ มิใช่ปล่อยให้เป็นอ�ำนาจเดียวของ
พนกังานสอบสวนอย่างทีป่รากฏในประเทศไทย

		  14 From Strafverfahrensrecht , by Claus Roxin, 2014, Germany: 29 Auflage. 
		  15 ตามสากลแล้วประเทศไทยน่าจะเป็นประเทศเดียวในโลกท่ีสอบสวนกระท�ำโดยต�ำรวจหน่วยเดยีว. 
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		  ตัวอย่าง จากเหตุการณ์ผู้ชุมนุมแสดงความคิดเห็นทางการเมือง ซึ่งตามข้อเท็จจริงเป็นการ
แสดงสิทธเิสรภีาพทางการเมอืงตามรฐัธรรมนูญ โดยสงบและปราศจากอาวธุ เป็นเสรภีาพข้ันพืน้ฐาน
ตามระบอบประชาธปิไตยนัน้ ด้วยความเคารพผูเ้ขยีนเหน็ว่าการปรับบทความผิดเป็นปัญหาอยูม่าก 
ทีว่่าการแสดงความคดิเหน็ทางการเมอืงของผูช้มุนมุ ซ่ึงเป็นการแสดงสทิธทิางการเมอืงตามรฐัธรรมนญู 
เป็นความผดิฐานมัว่สมุกันตัง้แต่สบิคนขึน้ไปตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 215 และความผดิฐานเป็นกบฏ
ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 113 ตามทีพ่นักงานสอบสวนปรบับทกฎหมาย ปรากฏดงัน้ี
		  มาตรา 215 ผู้ใดมั่วสุมกันตั้งแต่สิบคนข้ึนไป ใช้ก�ำลังประทุษร้ายขู่เข็ญว่าจะใช้ก�ำลัง
ประทุษร้าย หรือกระท�ำการอย่างหนึ่งอย่างใดให้เกิดการวุ่นวายขึ้นในบ้านเมือง ต้องระวางโทษ
จ�ำคกุไม่เกนิหกเดอืน หรอืปรับไม่เกนิหน่ึงหมืน่บาท หรอืทัง้จ�ำทัง้ปรับ
	 	 คณุธรรมทางกฎหมายของมาตราน้ีคอื “ความสงบสขุของประชาชน” ซ่ึงตามความในมาตรา 215 
ผูเ้ขยีนเหน็ว่าการใช้สทิธทิางการเมอืงตามรฐัธรรมนญู มใิช่เป็นการมัว่สุมกันอนัน�ำไปสู่การใช้ก�ำลังประทุษร้าย
ขูเ่ขญ็ว่าจะใช้ก�ำลงัประทษุร้าย หรอืกระท�ำการอย่างหนึง่อย่างใดให้เกดิการวุ่นวายขึน้ในบ้านเมอืงแต่อย่างใด 
เนือ่งจากข้อเทจ็จรงิไม่ปรากฏชัดตามความในบทบญัญตัขิองกฎหมาย  และส�ำหรบัในความผดิฐาน “กบฏ” 
ตามความในมาตรา 113 ว่า
		  มาตรา 113 ผูใ้ดใช้ก�ำลงัประทษุร้ายหรอืขูเ่ขญ็ว่าจะใชก�ำลังประทษุร้ายเพือ่
		  (1)	ล้มล้างหรอืเปล่ียนแปลงรฐัธรรมนูญ
		  (2)	ล้มล้างอ�ำนาจนติบัิญญตั ิอ�ำนาจบรหิาร หรอือ�ำนาจตุลาการแห่งรฐัธรรมนูญ หรอืให้

ใช้อ�ำนาจดงักล่าวแล้วไม่ได้ หรอื
		  (3)	แบ่งแยกราชอาณาจกัรหรอืยดึอ�ำนาจปกครองในส่วนหนึง่ส่วนใดแห่งราชอาณาจกัร 

ผูน้ัน้กระท�ำความผิดฐานกบฏ ต้องระวางโทษประหารชีวติ หรอืจ�ำคกุตลอดชวีติ
	 	 ในเรือ่งนีศ้าสตราจารย์ ดร. คณติ ณ นคร ได้อธิบายไว้ว่า16 “ความผดิฐานนีแ้บ่งได้เป็นสองส่วน 
คอื ความผดิตาม (1) และตาม (2) ส่วนหน่ึง และความผดิตาม (3) อกีส่วนหนึง่ 
		  ความผดิในส่วนแรกอาจเรยีกได้ว่าเป็น “ความผิดฐานกบฏรฐัธรรมนูญ” ซึง่มี “กติกาของรฐัธรรมนูญ” 
เป็นคุณธรรมทางกฎหมาย (Rechtsgut/legal interest) และการกระท�ำคอื การแก้ไขรัฐธรรมนญูโดยใช้ก�ำลงั
	 	 ความผดิในส่วนทีส่องอาจเรยีกว่า “ความผิดฐานกบฏดินแดน” ซ่ึงม ี“ความคงอยูข่องดินแดน
หรือความเป็นเอกภาพของดินแดน” เป็นคุณธรรมทางกฎหมาย (Rechtsgut/legal interest) และ
การกระท�ำคอื การแบ่งแยกหรอืยดึดนิแดน”

		  16 จาก กฎหมายอาญาภาคความผดิ (น. 675-676), โดย คณิต ณ นคร, 2553, วิญญชูน, พิมพ์ครัง้ที ่10.
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	 	 กรณีเรื่องราวข้อเท็จจริงท่ีเกิดข้ึนไม่มีข้อเท็จจริงส่วนใดเก่ียวข้องหรือสามารถปรับได้กับ
ความผดิฐานกบฏตามมาตรา 113 แต่อย่างใด  การกระท�ำของผู้ชมุนุมและใช้สิทธิชมุนุมไม่ใช่การแบ่งแยก
ราชอาณาจกัรหรอืยดึอ�ำนาจปกครองในส่วนหน่ึงส่วนใดแห่งราชอาณาจกัร กรณีการปรบัใช้ข้อเทจ็จรงิ
กบัมาตรานีก้ท็�ำไม่ได้เช่นกนั
	 	 การตั้งข้อหาอันเนื่องมาจากข้อเท็จจริงท่ีปรากฏจึงไม่มีความสัมพันธ์กันแต่อย่างใดกับ
บทบญัญติัแห่งกฎหมาย  ฐานความผดิทีป่รบับทกฎหมายน�ำไปสูก่ารขอออกหมายจบั และข้ันตอนต่าง ๆ  
ในกระบวนพจิารณาจงึเป็นไปโดยมชิอบธรรม
		  กรณศึีกษานีต้้องการชีใ้ห้เหน็ความส�ำคญัของการต้ังข้อหาทีมี่ผลต่อการแจ้งข้อหา กระบวนพิจารณา  
เงือ่นไขให้อ�ำนาจด�ำเนนิคดี และผลกระทบต่อผูต้้องหา ซึง่หากด�ำเนนิไปโดยมชิอบ ขาดความเป็นภาวะวสิยั
ย่อมส่งผลต่อการด�ำเนนิคดใีนขัน้ตอนต่อ ๆ ไป และเป็นผลร้ายต่อผูต้้องหา อนัเป็นการท�ำลายความเชือ่ถอื
ศรทัธาของคนในชาตด้ิวย
	 	 ผูเ้ขยีนใคร่ขอเรยีกร้องให้มกีารปฏรูิปกฎหมายวธิพิีจารณาความอาญา โดยเฉพาะในเร่ืองของ
การตั้งข้อหา การตรวจสอบถ่วงดุลการตั้งข้อหา และปรับบทฐานความผิด ให้มีความเป็นภาวะวิสัย
และมปีระสทิธภิาพอย่างแท้จรงิ และมภีาวะวสิยักบัพฤตกิรรมการกระท�ำและพยานหลกัฐานท่ีปรากฏ
อย่างแท้จรงิ อันยงัผลให้สามารถคุม้ครองสทิธิและเสรภีาพของคนในชาตไิด้อย่างแท้จริง
		  ในเรื่องของ “การตรวจสอบการใช้มาตรการแสวงหาพยานหลักฐาน” ในขั้นตอนของการ
สบืสวนสอบสวน มาตรการแสวงหาพยานหลกัฐานโดยเจ้าหน้าทีข่องรฐัเป็นมาตรการทีก่ระทบสิทธิมนุษยชน
ทกุมาตรการ แต่มกีฎหมายยกเว้นให้มอี�ำนาจท�ำได้ และกระท�ำเท่าทีจ่�ำเป็นอย่างเคร่งครดั
		  ในประมวลกฎหมายวธิพีจิารณาความอาญา คอื หมายอาญา ได้แก่ หมายเรยีก หมายจบั หมายค้น 
หมายขัง หมายจ�ำคกุ ตามหลกัผูข้อออกหมายอาญาคอืเจ้าพนกังานต�ำรวจ ผูม้อี�ำนาจอนมุตัคิอืศาล
	 	 ในกฎหมายอืน่ เช่น การล่อซือ้ การดักฟังทางโทรศพัท์ ส่วนใหญ่พบว่าหน่วยงานสามารถอนมัุติการ
ใช้มาตรการพิเศษได้เอง ในหลาย ๆ มาตรการยังไม่มีการตรวจสอบการใช้มาตรการจากศาล เช่น 
การล่อซือ้คดียาเสพตดิ การควบคุมตวัไว้ 3 วนั เป็นต้น 
	 	 เพื่อเป็นการใช้มาตรการเหล่านี้ในการแสวงหาพยานหลักฐานอย่างถูกต้อง ซึ่งเป็นมาตรการ
ที่มีผลกระทบต่อสิทธิและเสรีภาพของบุคคลอย่างมาก จึงควรให้มีการทบทวนและตรวจสอบถ่วงดุล 
(Accountability) กล่าวคอื เจ้าพนกังานทีเ่กีย่วข้องหรือเจ้าพนักงานต�ำรวจมอี�ำนาจเสนอ แต่ต้องให้
ผ่านการเหน็ชอบจากพนกังานอยัการก่อนทกุกรณ ีเมือ่พนกังานอยัการเหน็ชอบจงึเสนอไปยงัศาลเพือ่
พจิารณาอนมุตักิารใช้มาตรการนัน้ ๆ  ซึง่ในประเทศท่ีใช้ระบบเดียวกับประเทศไทยให้ความคุ้มครองสทิธมินุษยชน
โดยผ่านพนกังานอัยการท�ำการทบทวนความถกูต้องเหมาะสมก่อน เช่น สหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนี 
สาธารณรฐัฝรัง่เศส ญีปุ่น่ เป็นต้น ผูเ้ขยีนเหน็ว่าเร่ืองนีส้�ำคญัและประเทศไทยควรจะน�ำมาใช้ด้วย
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		  3.	ชัน้พจิารณาพพิากษา ในขัน้ตอนนีส่้วนใหญ่เป็นการท�ำงานร่วมกันของศาลกับพนกังานอยัการ 
มปีระเดน็ทีน่่าพจิารณา ดงันี้
		  ในเรื่อง “การไต่สวนคดีอาญา” ตามกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาของไทย คดีอาญาที่
ผูเ้สยีหายเป็นโจทก์ฟ้องคด ีกฎหมายก�ำหนดให้ศาลต้องท�ำการไต่สวนเสมอ17 ส�ำหรบัคดทีีร่ฐัเป็นโจทก์ 
จะไต่สวนหรอืไม่กไ็ด้ ในทางปฏบิตัทิีผ่่านมาพบว่ามกีารไต่สวนอยูเ่พยีงคดเีดยีว จดุนีเ้ป็นประเดน็ทีน่่าสนใจ 
เพราะการไต่สวนคดอีาญาเป็นการตรวจสอบถ่วงดลุ (Accountability) ส�ำนวนคดทีีเ่ร่ิมต้นมาจากงานสอบสวน
ฟ้องร้อง กอปรกบัในยคุปัจจบุนัคดีทีร่ฐัเป็นโจทก์ฟ้องมคีวามยุ่งยากซบัซ้อนมากและมจี�ำนวนมาก จงึมคีวามจ�ำเป็น
ทีศ่าลต้องวางเกณฑ์ในการไต่สวนมลูฟ้องคดท่ีีรัฐเป็นโจทก์ เพ่ือการกรองคดีต้ังแต่แรก 
	 	 ในเรื่อง “การแถลงเปิดปิดคดี” เป็นสิ่งท่ีดีมากและมีการใช้การแถลงเปิดปิดคดีกันมาก 
เพือ่ความรูค้วามเข้าใจเกีย่วกับพยานหลกัฐานในคดแีละข้อเทจ็จรงิของจ�ำเลยในต่างประเทศ แต่ประเทศ
เราแทบจะไม่ได้ ปฏิบตัติามมาตรา 174 กันสกัเท่าไรนกั
		  มาตรา 174 ก่อนน�ำพยานเข้าสบื โจทก์มอี�ำนาจเปิดคดเีพ่ือให้ศาลทราบคดโีจทก์ คอืแถลง
ถึงลักษณะของฟ้องอีกทั้งพยานหลักฐานท่ีจะน�ำสืบเพื่อพิสูจน์ความผิดของจ�ำเลยเสร็จแล้วให้
โจทก์น�ำคดเีข้าสบื
		  เมือ่สบืพยานโจทก์แล้ว จ�ำเลยมอี�ำนาจเปิดคดเีพือ่ให้ศาลทราบคดจี�ำเลย โดยแถลงข้อเทจ็จรงิ
หรอืข้อกฎหมายซ่ึงต้ังใจอ้างองิ ท้ังแสดงพยานหลกัฐานทีจ่ะน�ำสบื เสรจ็แล้วให้จ�ำเลยน�ำพยานเข้าสบื
		  เมือ่สบืพยานจ�ำเลยเสรจ็แล้ว โจทก์และจ�ำเลยมอี�ำนาจแถลงปิดคดีของตนด้วยปาก หรือ
หนงัสือหรอืทัง้สองอย่าง
	 	 การแถลงปิดคดีส�ำหรับอัยการมีความส�ำคัญมาก โดยเฉพาะอย่างยิ่งหากพนักงานอัยการ
เห็นว่าจ�ำเลยกระท�ำความผิดจริง พนักงานอัยการก็จะแถลงให้ลงโทษจ�ำเลยตามความหนักเบาของ
การกระท�ำตามหลกั Individualization of Punishment
	 	 ในเรือ่งของ “การสบืพยานในคดอีาญา” ในชัน้พจิารณาพพิากษาคด ีหลกัประกนัสทิธมินษุยชน
ในชัน้ศาลโดยศาล ตามบทบญัญตัขิองกฎหมายมีหลายประการทีเ่ก่ียวกบัพยานหลกัฐาน ศาลก็มหีน้าที่
ต้องตรวจสอบค้นหาความจริงในเนื้อหาเช่นเดียวกัน ต้องตรวจสอบค้นหาความจริงแท้ของเร่ือง
จนเป็นทีพ่อใจ ปรากฏตามมาตรา 228 มาตรา 229 และมาตรา 175 ดงันี้
		  มาตรา 228 ระหว่างพจิารณาโดยพลการหรอืคูค่วามฝ่ายใดร้องขอ ศาลมอี�ำนาจสบืพยาน
เพิม่เตมิ จะสบืเองหรอืส่งประเดน็กไ็ด้
		  มาตรา 229 ศาลเป็นผูส้บืพยาน จะสืบในศาลหรือนอกศาลก็ได้แล้วแต่เห็นควรตามลักษณะ 
ของพยาน

		  17 ประมวลกฎหมายวธิพีจิารณาความอาญา มาตรา 162 (1). 
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		  มาตรา 175 เมื่อโจทก์สืบพยานเสร็จแล้ว ถ้าเห็นสมควร ศาลมีอ�ำนาจเรียกส�ำนวน
การสอบสวนจากพนักงานอยัการมาเพือ่ประกอบการวนิจิฉัยได้
	 	 ใน “หลักฟังความทุกฝ่าย” ของกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาเป็นหลักที่เปิดโอกาสให้
ผู้ถกูกล่าวหาทีจ่ะต่อสูแ้ก้ข้อกล่าวหาได้ ผู้ถกูกล่าวหามสีทิธทิีจ่ะโต้แย้งคดัค้านได้ เป็นสทิธหินึง่ทีผู่ถ้กูกล่าวหา
ในอันที่จะสามารถใช้ต่อสู้คดีได้ หลักการที่ส�ำคัญคือผู้ถูกกล่าวหาต้องรู้ว่าเขาถูกกล่าวหาว่าอย่างไร18 
เพื่อความยุติธรรมต่อเขาในการที่จะได้มีโอกาสต่อสู้แก้ข้อกล่าวหาได้อย่างเต็มที่ ศาลต้องแจ้งข้อกล่าว
หาให้จ�ำเลยทราบ
		  มาตรา 172 การพิจารณาและสืบพยานในศาล ให้ท�ำโดยเปิดเผยต่อหน้าจ�ำเลย เว้นแต่
บัญญัติไว้เป็นอย่างอื่น
		  เมือ่โจทก์หรอืทนายโจทก์และจ�ำเลยมาอยูต่่อหน้าศาลแล้ว และศาลเช่ือว่าเป็นจ�ำเลยจรงิ 
ให้อ่านและอธบิายฟ้องให้จ�ำเลยฟัง และถามว่าได้กระท�ำผดิจริงหรือไม่ จะให้การต่อสูอ้ย่างไรบ้าง 
ค�ำให้การของจ�ำเลยให้จดไว้ ถ้าจ�ำเลยไม่ยอมให้การ กใ็ห้ศาลจดรายงานไว้และด�ำเนนิการพจิารณาต่อไป
	 	 ตามมาตรา  172 วรรคหนึง่ เป็นสิทธใินทางกระท�ำทีส่�ำคญัทีเ่ป็นหลกัประกนัในการต่อสูค้ดี 
เป็นการการด�ำเนินคดีตาม “หลักวาจา”  หมายถึง การด�ำเนินการทุกอย่างจะต้องกระท�ำด้วยวาจา 
จงึจะสามารถน�ำมาประกอบการพจิารณาพพิากษาได้ การให้การเป็นหนงัสอืก็ต้องสอบวาจากนัอกีครัง้ 
กล่าวคือ ทุกอย่างต้องตรวจสอบด้วยวาจาก่อนเปิดโอกาสให้มีการอธิบาย เพื่อให้มีความเข้าใจใน
ทกุกรณีซึง่จะท�ำให้อ�ำนวยความยตุธิรรมได้ด ีหากขาดความเข้าใจกไ็ม่สามารถอ�ำนวยความยตุธิรรมทีด่ไีด้ 
ซึง่เป็นการคุ้มครองสทิธิขัน้พืน้ฐานในทางคดอีกีประการหนึง่
		  การสบืพยานในคดต้ีองเป็นไปตาม “หลกัพยานโดยตรง” หลกัพยานโดยตรงมหีลกัอยู ่2 ประการ คอื
	 	 1) การสบืพยานเป็นหน้าท่ีของศาล และ
	 	 2) ศาลต้องวนิจิฉยัตามเหตผุลทีไ่ด้จากการสบืพยาน
	 	 การสบืพยานเป็นหน้าทีข่องศาลตามมาตรา  229 ศาลเป็นผู้สืบพยาน จะสืบในศาลหรือนอก
ศาลกไ็ด้แล้วแต่เห็นควรตามลกัษณะของพยาน และศาลต้องวนิจิฉยัตามเหตผุลทีไ่ด้จากการสบืพยาน 
จะใช้บนัทกึทีจ่ดไว้แทนการมาเบกิความไม่ได้ กรณีพยานทีเ่ป็นผูเ้ชีย่วชาญกต้็องมาให้การต่อศาล19

	 	 การสบืพยานต้องกระท�ำโดยเปิดเผย หมายความว่า ประชาชนทกุคนมสีทิธเิข้าฟังการพิจารณา
และสบืพยานในศาลได้ อนัเป็นไปตามหลกันติิรัฐท่ีแสดงถึงความเป็นประชาธิปไตย ตามมาตรา  172 
วรรคหนึง่ ทีบ่ญัญตัวิางหลกัการพิจารณาคดีต้องกระท�ำโดยเปิดเผย

		  18 ประมวลกฎหมายวธิพีจิารณาความอาญามาตรา 134 วรรคหนึง่.	
		  19 ประมวลกฎหมายวธิพีจิารณาความอาญา มาตรา 243.  
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		  มาตรา 172 การพจิารณาและสืบพยานในศาล ให้กระท�ำโดยเปิดเผยต่อหน้าจ�ำเลย เว้นแต่
บญัญัตไิว้เป็นอย่างอืน่
	 	 ส�ำหรับการพจิารณาลบั กรณกีารพิจารณาลบัจะกระท�ำได้ภายในกรอบทีจ่�ำกดัเท่านัน้20

		  หลกัส�ำคญัของศาลในเร่ืองพยานหลกัฐาน คือ “หลกัความเป็นอสิระในการชัง่น�ำ้หนกัพยาน
หลักฐาน” กล่าวคือ หน้าท่ีในการช่ังน�้ำหนักพยานหลักฐานเป็นหน้าที่ของศาล ตามบทบัญญัติของ
กฎหมายเกีย่วกบัความเป็นอสิระในการชัง่น�ำ้หนกัพยานหลกัฐาน คอื มาตรา 227 วรรคแรก
	 	 มาตรา 227 ให้ศาลใช้ดุลพินิจวินิจฉัยช่ังน�้ำหนักพยานหลักฐานทั้งปวง อย่าพิพากษา
ลงโทษจนกว่าจะแน่ใจว่ามกีารกระท�ำผดิจริงและจ�ำเลยเป็นผูก้ระท�ำความผดินัน้
		  การชั่งน�้ำหนักพยานหลักฐานเป็นเรื่องของศาลโดยเฉพาะ ในการชั่งน�้ำหนักพยานหลักฐาน
ไม่มหีลกัเกณฑ์ผกูมดัศาล แม้ค�ำพยานผูเ้ชีย่วชาญกต้็องมกีารชัง่น�ำ้หนกั
	 	 นอกจากนัน้ ในการพจิารณาพพิากษาคด ีหลกัส�ำคญัในเรือ่งพยานหลกัฐานทีส่�ำคัญอกีหลักหนึง่ 
คือ “หลักยกประโยชน์แห่งความสงสัย” (in dubio pro reo) กล่าวคือ ในกรณีใดก็ตามท่ียังมี
ความสงสยัจากพยานหลกัฐานตามควรในข้อเทจ็จรงิในคดี กรณีน้ันต้องยกประโยชน์แห่งความสงสัยให้
เป็นผลดกีบัผูถู้กกล่าวหาหรอืจ�ำเลย บทบญัญัตขิองกฎหมายเกีย่วกบัหลกันี ้คอื มาตรา 227 วรรคสอง
		  มาตรา 227 วรรคสอง เมื่อมีความสงสัยตามสมควรว่าจ�ำเลยได้กระท�ำผิดหรือไม่ 
ให้ยกประโยชน์แห่งความสงสยันัน้ให้จ�ำเลย
		  มาตรานีเ้ป็นไปตามหลกัรัฐธรรมนญูทีว่่า “ในคดอีาญาต้องสนันษิฐานไว้ก่อนว่าผูต้้องหาและจ�ำเลย
ไม่มีความผิด” อันเป็นหลักนิติรัฐท่ีส�ำคัญที่คุ้มครองสิทธิมนุษยชนให้กับจ�ำเลย หลักยกประโยชน์
แห่งความสงสัยใช้เฉพาะความสงสยัในข้อเทจ็จรงิเท่านัน้
	 	 ตวัอย่าง คดอีาญาต้องมพียานหลกัฐานมาสบืให้ปราศจากสงสยั แต่ในคดแีพ่งศาลต้องดพูยาน
หลักฐานทุก ๆ ฝ่ายแล้วพิจารณาว่า พยานหลักฐานทั้งหมดนั้นเจือสมหนักไปฝ่ายใด แม้ว่าไม่ถึงกับ
ปราศจากข้อสงสัย ศาลก็ยังชี้ขาดให้ฝ่ายนั้นชนะคดีได้21 ดังนี้ หลักในการฟังข้อเท็จจริงในคดีอาญา
แตกต่างจากหลกัการฟังข้อเทจ็จรงิในคดีแพ่ง
		  กอปรกบัตามมาตรา 186 (6) แสดงให้เหน็ชัดว่าการพิพากษาตัดสนิคดต้ีองยนือยูบ่นพ้ืนฐาน
ของหลกัยกประโยชน์แห่งความสงสยัให้เป็นผลดีกบัผูถ้กูกล่าวหาหรอืจ�ำเลย ค�ำพิพากษาหรือค�ำสัง่ต้อง
มเีหตุผลในการตดัสนิทัง้ในปัญหาข้อเทจ็จรงิและข้อกฎหมาย
		  มาตรา 186 ค�ำพพิากษาหรอืค�ำส่ัง ต้องมข้ีอส�ำคญัเหล่านีเ้ป็นอย่างน้อย
		  (6) เหตผุลในการตดัสนิทัง้ในปัญหาข้อเทจ็จรงิและข้อกฎหมาย
	 	 ตามมาตรา186 (6) ศาลต้องให้เหตผุลในการตดัสนิทัง้ข้อเทจ็จรงิและข้อกฎหมาย การไม่ให้เหตุผล
ในการตดัสนิคดเีป็นการกระท�ำทีข่ดัต่อความเป็นอสิระของผูพ้พิากษา เพราะเป็นการกระท�ำทีไ่ม่เปิด

		  20 ประมวลกฎหมายวธิพีจิารณาความอาญา มาตรา 177.	
		  21 ค�ำพิพากษาศาลฎกีาที ่899/2487	
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โอกาสให้มีการตรวจสอบภายนอก การให้เหตุผลของศาลต้องให้เหตุผลอย่างมีความเป็นภาวะวิสัยที่
สามารถตรวจสอบได้ 
	 	 เรือ่งสดุท้ายท่ีจะกล่าวถึงคอื เรือ่ง “ช้ันของศาล” การตรวจสอบความจรงิช้ันพิจารณาพพิากษา 
การพิจารณาคดีทีม่ปีระสิทธภิาพจะมีผลท�ำให้สถติกิารยกฟ้องคดีต�ำ่
		  ในการพจิารณาพพิากษาคดนีัน้ภารกจิและบทบาทของศาลชัน้ต้นและศาลสงู กล่าวคอื ศาลชัน้ต้น
เป็น “ศาลพจิารณา” (Trial Court) จงึต้องมกีารฟังพยาน มกีารสืบพยาน แต่ส�ำหรับในประเทศไทย 
กฎหมายยังบัญญัติให้ศาลพิจารณาคือ ศาลชั้นต้น ศาลอุทธรณ์ และศาลฎีกา การที่ศาลอุทธรณ์และ
ศาลฎีกาอ่านส�ำนวนแล้วพิพากษาในข้อเท็จจริงจึงไม่ถูกต้องในระบบ Civil Law “ศาลพิจารณา” 
(Trial Court) มกัม ี2 ชัน้ คอื ศาลชัน้ต้นและศาลอทุธรณ์22

	 	 ศาลยิ่งมีองค์คณะมาก ข้อเท็จจริงย่อมยุติ ศาลสูงสุดจึงต้องท�ำหน้าที่เป็น “ศาลทบทวน” 
(Review Court)  เท่านัน้
	 	 นโยบายในการอทุธรณ์ฎกีา  ท�ำเพือ่เป็นการเพิม่หลกัประกนัของค�ำพพิากษา  ศาลฎกีาต้องท�ำ
หน้าที่เป็น “ศาลทบทวน” (Review Court)  การฎีกาเป็นข้อเรียกร้องบรรทัดฐานของกฎหมาย23

ในชัน้น้ีค�ำพพิากษาจงึเป็นผลของการตรวจสอบความจริงแท้ว่าบุคคลนัน้ผดิหรอืบรสิทุธ์ิอกีคร้ังหนึง่ 
	 	 ซึง่ในศาสตร์ว่าด้วยมาตรการบงัคบัในทางอาญา  ค�ำพิพากษาจะมีผลสัมพันธ์ใน 3 มติิ ได้แก่ 
อดตี ปัจจุบนั และอนาคต กล่าวคอื ผูพ้พิากษาคดจีะต้องเข้าถงึข้อมลูต่าง ๆ และเข้าใจในข้อเทจ็จรงิ
แห่งคดดีงัต่อไปนี้  
	 	 1) ประวตับิคุคลทีผ่่านมาตัง้แต่อดีตถงึปัจจุบนั   
	 	 2) ข้อเทจ็จริงพฤตกิรรมการกระท�ำความผดิของบุคคลนัน้ และ
	 	 3) พจิารณาถงึอนาคตของคน ๆ นัน้ หลงัจากผ่านพ้นการบงัคับใช้มาตรการบงัคับทางอาญาท่ี
พพิากษาไปแล้วว่าเขามคีวามสามารถในการด�ำรงชวีติในอนาคตโดยปราศจากการกระท�ำความผดิและ
มคีวามรบัผดิชอบต่อสงัคมระดบัใด อย่างไร24

		  ในทางวิชาการ “ค�ำพิพากษาของศาล” จงึเป็นหวัใจส�ำคญัและทีแ่สดงผลต่อความรับผดิชอบ
ในการรักษาความสงบเรียบร้อยของสังคม ปกป้องคุ้มครองสังคม และมีผลต่อการแก้ไขพัฒนา
ผู้กระท�ำผิดด้วย ความเป็นภาวะวิสัย การอธิบายได้ด้วยเหตุผลในเนื้อหาของค�ำพิพากษาจึงเป็นหัวใจ
ของคณุภาพของค�ำพพิากษาและเป็นคณุค่าทีส่ะท้อนถงึความยติุธรรมตามหลักนติิธรรมอย่างแท้จริง 
ยังให้เกิดศักยภาพในการคุ้มครองสังคม และรักษาความสงบเรียบร้อยของสังคมอย่างยั่งยืนแท้จริง 
อนัเป็นการสร้างให้สงัคมสมดลุ25

		  22 จาก กฎหมายวธิพีจิารณาความอาญา (น. 610), โดย คณติ ณ นคร, 2561, กรงุเทพฯ : วญิญชูน, พมิพ์คร้ังที ่9.
		  23 แหล่งเดมิ.
		  24 จาก มาตรการบงัคบัทางอาญา. เล่มเดมิ.
		  25 จาก กฎหมายวธิพีจิารณาความอาญา. หน้าเดมิ.
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	 	 การตรวจสอบค้นหาความจรงิในกระบวนการยตุธิรรมทางอาญา ไม่ว่าในชัน้เจ้าพนกังานหรอื
ในชั้นพิจารณาพิพากษา จึงเป็นการใช้อ�ำนาจตุลาการในการหาความจริงเพื่อทราบถึงความบริสุทธิ์
หรอืความผดิของผูต้้องหาหรอืจ�ำเลย ความส�ำคญัจึงอยูท่ี่บคุลากรในกระบวนการยติุธรรมทางอาญาที่
ต้องร่วมมอืกนัด�ำเนนิการให้บรรลภุารกจิของกระบวนการยติุธรรมทางอาญาและใช้อ�ำนาจรัฐดังกล่าวนี้
ด้วยความบรสิทุธิส์ะอาด ปราศจากอคตแิละการทจุรติ นอกจากนัน้ ยงัต้องให้ความส�ำคญักบัระบบ
ของกระบวนการ มาตรการและกลไกต่าง ๆ ทีก่ฎหมายให้อ�ำนาจไว้ โดยใช้อย่างเต็มศักยภาพอย่างมี
ความเหมาะสม เพือ่ตรวจสอบค้นหาความจรงิ  คดักรองคด ีตดัคดี หรอืผนัคดอีอกจากระบบในกรณทีี่
ไม่มคีวามจ�ำเป็นต้องน�ำเข้าสูข่ัน้ตอนของการพจิารณาพิพากษา26 
	 	 กฎหมายวธิพีจิารณาความอาญาของประเทศไทยนบัว่าทนัสมยัไม่ด้อยกว่าประเทศอืน่ใดเลย 
แต่ในทางปฏบัิตยิงัใช้มาตรการและกลไกต่าง ๆ ได้ไม่เตม็ที ่เช่น ในเรือ่งของวธิกีารเพือ่ความปลอดภยั 
การไต่สวนมลูฟ้องคดทีีพ่นกังานอยัการเป็นโจทก์ เป็นต้น 

บทสรุปและข้อเสนอแนะ

	 	 ตามกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาของประเทศไทยมีความทันสมัยในการคุ ้มครอง
สทิธมินษุยชนในเรือ่งของพยานหลกัฐานไม่ด้อยไปกว่าประเทศในทางยโุรปทีใ่ช้ระบบประมวลกฎหมาย
แบบเดียวกันกับประเทศไทย กล่าวคือ การก�ำหนดว่าพยานหลักฐานทุกชนิดในคดีอาญารับฟังได ้
เว้นแต่จะได้มาโดยมชิอบ ตามมาตรา 226 และมรีะบบและกลไกในการตรวจสอบและการพจิารณาเพือ่น�ำ
ไปสูก่ารชัง่น�ำ้หนกัพยานหลกัฐานของศาล
	 	 ข้อค้นพบจากการศึกษาเกี่ยวกับพยานหลักฐานและกระบวนการพิจารณาพยานหลักฐานใน
ประมวลกฎหมายวธิพีจิารณาความอาญาทีม่ผีลกระทบต่อสทิธมินษุยชน คอื
	 	 1.	 ระบบการด�ำเนินกระบวนพิจารณาในชั้นสอบสวนมีความบกพร่อง อ�ำนาจสอบสวน
ฟ้องร้องไม่ได้เป็นอ�ำนาจเดยีวกนั ตามรปูแบบและแนวปฏิบตัมิาตรฐานของ “ระบบกล่าวหา”
	 	 2.	 กลไกท่ีต้องปรับปรุงแก้ไข ได้แก่ การแจ้งข้อหาและปรับบทความผิด การเอาตัวบุคคลไว้
ในอ�ำนาจรัฐ พนักงานสอบสวนผู้รับผิดชอบส�ำนวน การจัดให้มีข้อเท็จจริงของบุคคลในส�ำนวน
การสอบสวน การตรวจสอบถ่วงดลุการใช้มาตรการพเิศษโดยการให้พนกังานอยัการเข้ามาพจิารณาก่อน
เสนอศาลอนุมตัหิมายอาญาหรอืมาตรการพิเศษต่าง ๆ  ในค�ำฟ้องต้องแนบส�ำนวนการสอบสวนพร้อม
ค�ำฟ้อง

5

		  26 จาก มาตรการบงัคบัทางอาญา. เล่มเดมิ.



57ปีที่ 1 ฉบับที่ 2 (พฤษภาคม – สิงหาคม 2563)

	 	 3.	บทบญัญัตขิองกฎหมายท่ีมแีต่ไม่ได้น�ำมาใช้ ได้แก่ การสบืพยานโดยศาล การแถลงเปิดปิดคด ี
การไต่สวนมูลฟ้องคดีอาญาแผ่นดิน ซึ่งเป็นเรื่องส�ำคัญที่คุ ้มครองสิทธิมนุษยชนในกระบวนการ
สบืพยานหลกัฐานมากทเีดียว 
	 	 ข้อเสนอแนะมดีงัต่อไปนี้
	 	 1.	 ต้องจัดการให้ “การสอบสวนฟ้องร้องเป็นอ�ำนาจเดียวกัน” ด้วยการปรับแก้กฎหมาย
วธิพิีจารณาความอาญาและหรอืในการบรหิารจัดการกระบวนการยตุธิรรมทางอาญาร่วมกัน
	 	 2.	ปรับปรงุกฎหมาย ให้ต�ำรวจท�ำหน้าทีแ่จ้งข้อหาและให้อยัการเป็นผูป้รับบทฐานความผดิ
	 	 3.	มาตรการแสวงหาพยานหลกัฐานตามหมายอาญาและมาตรการพเิศษตามกฎหมายพิเศษ 
ต้องผ่านการพิจารณาทบทวนความถูกต้องเหมาะสมโดยพนักงานอัยการก่อนการเสนออนุมัติการใช้
โดยศาล
	 	 4.	 ให้มกีารแถลงเปิดปิดคด ีตามกฎหมายบญัญัติ
	 	 5.	ศาลต้องท�ำหน้าที่สืบพยานตามกฎหมาย และต้องบริหารจัดการให้ศาลชั้นต้นเป็นศาล
พจิารณา ศาลสูงเป็นศาลทบทวนข้อกฎหมายเท่านัน้ ซึง่อาจต้องปรับแก้กฎหมายการพจิารณาคดีใน
ศาลสงูด้วย
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ความลกัลัน่ของกฎหมายภายใต้ระบบคดิแบบทวเิพศ :
กรณศึีกษาประสบการณ์ของคณุครขู้ามเพศในประเทศไทย1

ดร. ชรีา ทองกระจาย2

บทคดัย่อ

	 	 ในประเทศไทย ภาคราชการไทยเป็นองค์กรทีไ่ม่เป็นมติรและกดีกนักลุ่มหลากหลายทางเพศมาก
ที่สุด โดยเฉพาะกลุ่มคนข้ามเพศซึ่งถูกกีดกันและถูกเลือกปฏิบัติโดยกฎหมายและระเบียบปฏิบัติที่วาง
อยู่บนรากฐานของระบบความคิดแบบทวิเพศ บุคลากรคนข้ามเพศมักถูกกดดันในการท�ำงานด้วยเหตุ
ทีม่เีพศภาวะแตกต่างจากเพศก�ำเนดิ บทความนีม้จีดุประสงค์น�ำเสนอสภาพปัญหาของกลุ่มคนข้ามเพศ
โดยอาศยักรณศึีกษาจากคุณครูข้ามเพศท่ีท�ำงานในโรงเรียนรฐัทัง้ในส่วนกลางและส่วนภมูภิาค จ�ำนวน 
8 คน โดยใช้วธิวีจิยัเชงิคณุภาพจากการสมัภาษณ์เชิงลึก ผลจากการวิจยัแสดงให้เห็นว่า กลุ่มข้าราชการ
เจ้าหน้าที่คนข้ามเพศเป็นกลุ่มที่เปราะบางมากที่สุด เนื่องจากมีอัตลักษณ์การแสดงออกที่แตกต่างจาก
เพศโดยก�ำเนิด กฎระเบียบราชการที่วางรากฐานอยู่บนความคิดเพศแบบสองขั้วนั้นไม่เอื้อให้เกิดความ
เท่าเทียมส�ำหรับคนข้ามเพศ อีกทั้งยังเป็นอุปสรรคในการใช้ชีวิตในการท�ำงาน เช่น คนข้ามเพศบางคน
ถูกบงัคบัจากผูบั้งคับบญัชาให้แต่งกายตามเพศก�ำเนดิ ถงึแม้ว่าจะได้ด�ำเนนิการข้ามเพศไปแล้ว หรอืการ
ทีก่ฎระเบยีบทางราชการไม่คุ้มครองรับรองเพศของคนข้ามเพศ ท�ำให้คนข้ามเพศอยูใ่นภาวะเส่ียงต่อการ
ถกูล่วงละเมดิต่าง ๆ งานวิจยันีเ้สนอว่าควรจะมีการปรบัเปลีย่นกระบวนทศัน์ในภาคราชการและก้าวข้าม
ผ่านกระบวนทศัน์ท่ีมองแค่สองเพศเป็นการให้ความส�ำคญัแก่ความแตกต่างหลากหลาย การเปลีย่นแปลง
มุมมองนี้จะน�ำไปสู่การวางนโยบาย การออกกฎหมายและมาตรการต่าง ๆ  ที่ครอบคลุมคนทุกเพศมาก
ยิง่ขึน้และน�ำไปสู่การพฒันาความเสมอภาคระหว่างเพศท่ียัง่ยนืในสังคม

	 	 การเลือกปฏิบัติด้วยเหตุแห่งเพศ, ความเสมอภาคระหว่างเพศในที่ท�ำงาน, พระราชบัญญัติ
ความเท่าเทยีมระหว่างเพศ พ.ศ. 2558, ความหลากหลายทางเพศ, คนข้ามเพศในประเทศไทย

		  1 บทความนีเ้ป็นส่วนหนึง่ของงานวจิยั เรือ่ง ความหลากหลายทางเพศในองค์กรรัฐ ทีไ่ด้รบัทนุอดุหนนุจากส�ำนกังาน
กองทนุสนบัสนนุการวจิยั และกรมกจิการสตรแีละสถาบนัครอบครวั กระทรวงการพฒันาสงัคมและความมัน่คงของมนษุย์.
		  2 ผู้เขยีนเคยด�ำรงต�ำแหน่งนักพฒันาสงัคมช�ำนาญการ กรมกิจการสตรแีละสถาบันครอบครวั กระทรวงการพัฒนา
สังคมและความมัน่คงของมนุษย์ ระหว่าง พ.ศ. 2559 – 2562 ปัจจุบนัด�ำรงต�ำแหน่งอาจารย์ประจ�ำภาควชิาสงัคมวทิยาและ
มานษุยวิทยา คณะสงัคมศาสตร์ มหาวิทยาลยัเชยีงใหม่ อีเมล cheera.owf@gmail.com. 

	 ค�ำส�ำคัญ: 
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Abstract

		  In Thailand, public sector seems to be very hostile towards LGBT, especially 
transgenders who are mostly discriminated due to law and regulations which is based on
binary system of sex and gender. Transgender government officers are often excluded 
in workplace and cannot access to protection due to the gender that does not match
their sex at birth. This study aims to give an overall view of this issue, based on case 
study of 8 transgender teachers, working in public schools in the center of Thailand and 
in other provinces. Findings reveal that transgender teachers are in vulnerable situation, 
as they struggle to live and express their gender identity which is different from their legal 
identity. Moreover, internal regulations and rules in government system are based on 
the binary of biological sex which obstacles equal and fair treatment to transgenders. 
Some transgenders are forced to wear uniform corresponding to their biological sex, even they 
have already gone through gender transition. The binary system does not protect 
transgenders and exposes them to many other risks. This article suggests a paradigm shift 
in the government system and policy making process from the binary of sex to diversity 
of identities. This transformative change can bring about more inclusive policies and legal 
measures towards substantive gender equality.

	 	 Gender- based discrimination, Gender equality in workplace, Gender Equality Act 2015, 
Gender diversity, Transgender in Thailand

Thai Law and Binary of Sex:
Case study of transgender teachers’ experiences in Thailand

Dr. Cheera Thongkrajai

 Keywords : 
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ความลกัลัน่ของกฎหมายภายใต้ระบบคดิแบบทวเิพศ :
กรณศึีกษาประสบการณ์ของคณุครขู้ามเพศในประเทศไทย

บทน�ำ

	 	 ในปัจจบุนัเราไม่สามารถปฏเิสธได้ว่า “เพศ” นัน้ เตม็ไปด้วยความแตกต่างหลากหลาย มบีคุคล
ที่นิยามตนเองและแสดงออกแตกต่างไปจากระบบคิดแบบสองเพศหรือทวิเพศ “ชาย” และ “หญิง 
กล่าวคอื คนทีเ่กดิเป็นชายโดยก�ำเนดิ อาจจะไม่ได้นิยามตนเองเป็นชาย ไม่ได้แสดงออกเป็นผูช้าย และ
ไม่ได้มคีวามสนใจในเพศตรงข้ามหรอืผู้หญงิเสมอไป เขาอาจจะนยิามตนเองเป็นหญงิ และแสดงออก
อย่างเพศหญิง และ/หรือมีรสนิยมทางเพศที่แตกต่างหลากหลาย ในปัจจุบันมีบุคคลท่ีนิยามตนเอง
แตกต่างไปจากบรรทดัฐานทางสงัคมแบบทวเิพศมากมาย ไม่ว่าจะเป็น กลุม่ชายรกัชาย หญงิรกัหญงิ 
(Homosexual) กลุ่มคนท่ีแสดงออกแตกต่างจากเพศก�ำเนดิหรอืคนข้ามเพศ (Transgender) ซึง่มทีัง้คน 
ทีข้่ามจากเพศชายเป็นหญิง (Male-to-Female) และ คนทีข้่ามจากเพศหญงิเป็นชาย (Female-to-Male) 
กลุ่มคนรักสองเพศหรือหลากหลายเพศ (Bisexual, Pansexual) กลุ่มคนที่มีลักษณะทั้งสองเพศ 
(Intersex) กลุม่ทีไ่ม่ต้องการระบตัุวตนตามกรอบคดิแบบทวเิพศ หรอื เควียร์ (Queer) ซึง่หมายถงึกลุ่ม
ทีไ่ม่ต้องการจ�ำกดัตัวตนหรอืวถิชีวีติของตนเองอยูใ่นบรรทดัฐานทางเพศของสังคมอย่างใดอย่างหนึง่ 
และต้องการรือ้ถอนกรอบความคดิท่ีแบ่งแยกเพศเป็นกลุ่มต่าง ๆ โดยเน้นว่าเพศเป็นสภาวะท่ีเลือ่นไหล
ไปมา เปลี่ยนแปลงได้ ไร้กรอบและขีดจ�ำกัด กลุ่มความหลากหลายทางเพศเหล่านี้สะท้อนให้เห็นว่า 
เราไม่อาจตคีวาม “เพศ” จากเพยีงมติทิางกายภาพร่างกาย หรอืเพศก�ำเนดิเพยีงอย่างเดยีว แต่ “เพศ” 
ของบคุคลน้ันเป็นสถานภาพท่ีบุคคลมสีทิธใินการแสดงออก การเลอืกวถิชีวิีต และก�ำหนดนยิามตนเอง
ด้วยตนเอง
		  ความแตกต่างหลากหลายทางเพศทีม่อียู่ในสงัคมไทยไม่ใช่เร่ืองใหม่ ในกฎหมายตราสามดวง 
และหลักฐานทางประวัติศาสตร์ได้บ่งบอกถึงการมีอยู่ของ “กะเทย” หรือบุคคลที่มีพฤติกรรม
รกัเพศเดยีวกนัและมพีฤตกิรรมข้ามเพศ ในปัจจุบนัอตัลักษณ์เหล่านีไ้ด้รับอทิธพิลการผสมผสานทาง
วฒันธรรม แนวคดิในเชงิการเมอืง และสทิธมินุษยชน ท�ำให้เกดิการนยิามตวัตนทางเพศแบบใหม่ ๆ 
รวมถงึการเคลือ่นไหวทางการเมอืงในการต่อสูเ้พือ่สทิธแิละความเท่าเทยีมระหว่างเพศของกลุม่ความ
หลากหลายทางเพศ ซึง่มมีายาวนานมากกว่าสามสิบปีแล้ว แต่อย่างไรกต็าม ปัญหาทีก่ลุม่ความหลากหลาย 
ทางเพศต้องเผชิญยังคงมีอยู ่ ไม่ว่าจะเป็นการถูกละเมิดสิทธิ การถูกเลือกปฏิบัติ และการขาด
การรบัรองในด้านต่าง ๆ จากรฐั 
	 	 ในสงัคมไทย เรามกัเข้าใจกนัว่ากลุม่ความหลากหลายทางเพศได้รับการยอมรับ จนได้รับการ
ขนานนามว่าประเทศไทยเป็น “สวรรค์ของเกย์” แต่ในปัจจุบนัประเทศไทยกย็งัไม่มกีฎหมายท่ีรับรอง
สทิธิของกลุม่ความหลากหลายทางเพศทีเ่ท่าเทยีม เช่น การแต่งงานของคูร่กัเพศเดียวกนั การรับรอง
เพศภาวะของคนข้ามเพศ มเีพยีงแต่พระราชบัญญตัคิวามเท่าเทยีมระหว่างเพศ พ.ศ. 2558 ทีข่ยาย

1
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การปกป้องคุ้มครองครอบคลุมกลุ่มความหลากหลายทางเพศ แต่อย่างไรก็ตาม ในทางปฏิบัติ
พระราชบญัญตัฉิบบันีก้ย็งัมช่ีองว่างและอปุสรรคในการด�ำเนนิการ อกีทัง้มเีนือ้หาไม่ครอบคลมุการปกป้อง 
คุ้มครองสิทธิของกลุ่มความหลากหลายทางเพศที่รอบด้าน งานวิจัยหลายชิ้นระบุว่า การยอมรับเพศ
หลากหลายในสงัคมไทยนัน้เป็นเพยีงแค่วาทกรรมทีถ่กูผลติซ�ำ้ในสงัคม สงัคมไทยเพยีงมกีารรอมชอม
อดทนอดกลัน้ต่อพฤติกรรมการแสดงออกของกลุ่มความหลากหลายทางเพศ แต่ไม่ได้หมายความว่าจะ
เข้าใจและยอมรับจรงิ ๆ
		  บทความนีต้้องการน�ำเสนอข้อเทจ็จรงิ และสะท้อนภาพชวีติจรงิจากประสบการณ์ของคนข้ามเพศ
ที่ถูกเลือกปฏิบัติ ล่วงละเมิด และลิดรอนสิทธิทางเพศ ประสบการณ์ของคุณครูคนข้ามเพศเหล่านี้
สะท้อนความลักลัน่และล้าสมยัของกฎหมายและระเบยีบกฎเกณฑ์ทางราชการทีย่งัยดึโยงกับระบบคดิ
แบบทวิเพศ ซ่ึงไม่สอดคล้องกบัวิถชีวีติและทัศนคตใินเรือ่งอตัลกัษณ์ทางเพศของผู้คนในสงัคมสมยัใหม่
ซ�ำ้ยงัเป็นต้นก�ำเนดิของอุปสรรคปัญหาทีข่ดัขวางการด�ำรงชีวิต และลดทอนสิทธิและศักด์ิศรคีวามเป็นมนุษย์ 
ความเป็นพลเมอืงของบคุคลเพศหลากหลายทีพ่งึจะต้องได้รับการปกป้องและการปฏบิติัอย่างเท่าเทียม 
	 	 บทความนี้เป็นส่วนหนึ่งของโครงการวิจัยเรื่องความหลากหลายทางเพศในองค์กรรัฐ ได้รับ
ทนุสนบัสนุนการวิจยัจากส�ำนักงานกองทุนสนบัสนนุการวจิยั (สกว.) และกรมกจิการสตรีและสถาบนั
ครอบครวั (สค.) กระทรวงการพฒันาสงัคมและความมัน่คงของมนษุย์ มวีตัถุประสงค์เพ่ือศกึษาสภาพ
ปัญหาทีบ่คุลากรความหลากหลายทางเพศหรอืกลุม่ LGBT ในภาครฐัต้องเผชญิในการท�ำงาน และการ
ศึกษาสภาพแวดล้อมในการท�ำงานราชการว่าเป็นมิตรและส่งเสริมให้เกิดความเท่าเทียมระหว่างเพศ
เพยีงใด อกีทัง้ได้ส�ำรวจทศันคตขิองข้าราชการไทยทกุเพศทกุวยัต่อประเดน็สทิธคิวามหลากหลายทางเพศ 
และการเลือกปฏิบัติด้วยเหตุแห่งเพศในหน่วยงานของรัฐ ส�ำหรับบทความนี้ ผู้วิจัยมุ่งน�ำเสนอ
ข้อค้นพบจากประสบการณ์ของคณุครขู้ามเพศในโรงเรยีนรฐัทีต้่องเผชญิปัญหาในการท�ำงานเนือ่งจาก
มีเพศภาวะไม่ตรงกับเพศก�ำเนิดที่ระบุในเอกสารราชการ โดยมุ่งที่จะวิเคราะห์ถึงต้นเหตุของปัญหา 
และน�ำเสนอแนวทางในการแก้ไขและผลกัดนัความเท่าเทยีมระหว่างเพศในภาคราชการ

วธิวิีจยั

	 	 การวิจัยนี้อาศัยการเก็บข้อมูลเชิงคุณภาพ ใช้วิธีการสัมภาษณ์เชิงลึก โดยก�ำหนดแนวทาง
ค�ำถามเป็นลกัษณะค�ำถามปลายเปิดและเน้นให้ผูใ้ห้ข้อมลูเล่าเรือ่งและถ่ายทอดประสบการณ์ชวีติใน
ประเด็นเกี่ยวกับการใช้ชีวิต และปมประเด็นปัญหาในฐานะผู้มีความหลากหลายทางเพศที่อยู่ในภาค
ราชการ ตัง้แต่ประสบการณ์ก่อนการรบัราชการ การท�ำงานในภาคราชการ และการใช้ชวีติในทีท่�ำงาน 
ผูว้จิยัพยายามเน้นความหลากหลายของผูใ้ห้ข้อมูล ทัง้ในมติขิองอัตลกัษณ์ทางเพศและวิถทีางเพศ และ
ในด้านมิติของต�ำแหน่งหน้าทีแ่ละสถานทีท่�ำงาน โดยมผีูใ้ห้สมัภาษณ์คณุครขู้ามเพศทัง้หมด 8 คน แบ่งเป็น 
ผูห้ญงิข้ามเพศ 6 คน ผูช้ายข้ามเพศ 2 คน มอีายรุะหว่าง 25 – 52 ปี ท�ำงานในต�ำแหน่งข้าราชการ
ครใูนโรงเรยีนสังกดักระทรวงศกึษาธกิาร เป็นโรงเรยีนมธัยมขนาดใหญ่ระดบัจังหวดั/อ�ำเภอ 6 คน และ
โรงเรียนขนาดเล็กระดับต�ำบล 2 คน ผู้ให้ข้อมูลทุกคนใช้ชีวิตในเพศภาวะท่ีตนเองต้องการทั้งในชีวิต
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64 วารสารกฎหมายสิทธิมนุษยชน

ประจ�ำวันและในท่ีท�ำงาน มีหนึ่งคนท่ีต้องเปลี่ยนอัตลักษณ์ การแสดงออก และการแต่งกายเป็น
เพศชายตามเพศโดยก�ำเนิด แต่นยิามตนเองเป็นผูห้ญงิข้ามเพศ
	  	 ผู้วิจัยได้ใช้เทคนิคการอ้างอิงต่อเนื่องปากต่อปาก หรือ Snowball Sampling Technique 
เป็นแนวทางในการหาผู้ให้ข้อมูล โดยได้รับการสนับสนุนติดต่อประสานงานจากเครือข่ายที่มาจาก
ความสมัพนัธ์ส่วนตวัและจากเครอืข่ายของกรมกจิการสตรแีละสถาบนัครอบครวั ได้แก่ สมาคมฟ้าสรีุง้แห่ง
ประเทศไทย และมูลนิธิ Mplus ประเทศไทย ในการสัมภาษณ์ผู้ให้สัมภาษณ์เป็นผู้เลือกสถานที่เอง 
ซึง่ส่วนใหญ่เป็นทีท่�ำงาน ในบางกรณเีป็นท่ีร้านอาหารหรอืร้านกาแฟ นอกจากนี ้ผูว้จิยัยงัได้สมัภาษณ์
ผูบ้รหิารโรงเรยีน 3 คน ทีเ่ป็นผูบั้งคบับญัชาของคณุครูข้ามเพศอกีด้วย 

ผลการวจิยั

		  3.1 คนข้ามเพศ ตวัตนทีร่ฐัมองไม่เหน็
	 	 คนข้ามเพศเผชิญปัญหาการถูกกีดกันออกจากสังคม และเข้าไม่ถึงสิทธิ สวัสดิการ และ
การปฏบิติัทีเ่ท่าเทยีมเป็นธรรม เน่ืองจากตวัตนทางเพศหรอือตัลกัษณ์ทางเพศทีแ่สดงออกในสงัคมไม่ตรง
กบัเพศก�ำเนดิหรอืเพศทีร่ะบุในเอกสารราชการ คนข้ามเพศทัง้ทีเ่ป็นผูช้ายข้ามเพศและผูห้ญงิข้ามเพศ 
แม้ว่าได้ผ่าตัดแปลงเพศหรือเปลี่ยนแปลงร่างกาย บทบาททางสังคมและการแสดงออกให้เป็นเพศที่
ตนเองต้องการแล้วนัน้ แต่กย็งัไม่ได้รบัการรบัรองทางกฎหมาย ดังนัน้ ผู้หญงิข้ามเพศก็ยงัเป็น “นาย” 
และผูช้ายข้ามเพศกย็งัเป็น “นางสาว” ต่อไปในสายตาของรัฐไทย 
	 	 บคุคลผูม้คีวามหลากหลายทางเพศหลายคนใฝ่ฝันทีจ่ะเข้ารับราชการครูด้วยความสนใจทีจ่ะ
ท�ำหน้าที่แม่พิมพ์พ่อพิมพ์ของชาติและความคาดหวังว่าจะมีอาชีพที่มั่นคงและก้าวหน้า แนน คุณครู
หญงิข้ามเพศเปิดเผยว่า  เธออยากเป็นข้าราชการเพราะความม่ันคง การท่ีเป็นเพศแบบเธออาจจะไม่มี
ลูกไม่มีครอบครัว การเป็นข้าราชการจะสามารถเป็นหลักประกันความมั่นคงในชีวิตที่เธอจะสามารถ
ดแูลพ่อแม่ยามป่วยไข้ได้จากสวสัดกิารราชการ และสามารถมบี�ำนาญดแูลตนเองยามแก่ชรา “ส�ำหรบั
ราชการเนีย่มนัมบี�ำนาญซ่ึงมนัอาจจะไม่มากแต่มนักเ็ล้ียงเราได้ทัง้ชวีติ ถงึแม้ว่า ณ วันนีถ้งึวนัท่ีเกษยีณ 
ถ้าแนนไม่ได้ท�ำงานในระบบราชการ แนนไม่มีเงินเก็บ ก็ล�ำบากนะคะ มันมั่นคงนะคะ เพราะว่า
ยงัไงเรามาเป็นข้ารองบาทแล้วกย็งัยดึถอือยูว่่าสบิพ่อค้า กไ็ม่เท่าหนึง่พระยาเลีย้งเหมอืนเดิม กค็อืหลวง
ดแูลเราตลอดไป หลายคนอาจจะท�ำงานข้างนอกได้เงนิเดอืนเยอะ ๆ อะไรอย่างนีเ้ค้าอาจจะโอเคตรงนัน้
แต่ส�ำหรับเราท่ีเป็นลูกชาวนา คุณทวดท่านก็ให้พรอยู่เสมอว่า ให้เป็นเจ้าคนนายคน” ความใฝ่ฝันนี้
แทบไม่ต่างอะไรจากความใฝ่ฝันของชายหญงิหลาย ๆ คน แต่ส่ิงทีแ่ตกต่างคอืประสบการณ์ในการเข้า
รบัราชการ และการท�ำงานในระบบราชการท่ีไม่ได้มองเหน็ และไม่ได้โอบอุม้คุม้ครองตัวตนความเป็น
คนข้ามเพศ
	 	 ปัญหาส�ำคัญอันดับแรกของคนข้ามเพศคือการแต่งกาย ซึ่งเป็นอุปสรรคใหญ่ที่กีดกัน
คนข้ามเพศไม่ให้กล้าทีจ่ะสมคัรเข้ารบัราชการ คนข้ามเพศทีฝ่่าฟันมุง่มัน่ทีจ่ะรับราชการต้องพบเจอกบั
อปุสรรคเรือ่งการแต่งกายตัง้แต่วันแรกทีจ่ะสมคัรสอบ 
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65ปีที่ 1 ฉบับที่ 2 (พฤษภาคม – สิงหาคม 2563)

	 	 ครูนุดา : “จะเล่าย้อนไปว่า มีปัญหาตั้งแต่วันไปสมัครสอบ วันนั้นเราแต่งชุดผู้หญิงไป 
วนันัน้เราเลอืกทีจ่ะใส่กางเกง โดยส่วนตัวเราชอบใส่กางเกง ไม่ชอบใส่กระโปรง คอืเราใส่กางเกงแต่เป็น
กางเกงผูห้ญงินีแ่หละ ทีน่ีค่นทีเ่ป็นเจ้าหน้าทีเ่ขตก็ว่า ท�ำไมเป็นผู้หญิงใส่กางเกง เค้าก็คดิว่าเราเป็นผู้หญิง 
เราก็ไม่รู้จะตอบยังไง ทีนี่เค้าก็ขอดูบัตรเรา มีค�ำน�ำหน้าว่านาย แล้วเจ้าหน้าที่ก็บอกว่า สมัครไม่ได้
แบบนี้สมัครไม่ได้ ผมยาว แต่งชุดผู้หญิง มีค�ำน�ำหน้าเป็น นาย แบบนี้สมัครไม่ได้ ไม่ให้สมัคร 
แต่ทน้ีีเจ้าหน้าทีอ่กีคนหนึง่บอกว่า สมัครได้ส ิมนัเป็นสทิธขิองเค้า เค้าจะแต่งยงัไงก็เป็นสทิธขิองเค้า คอื
เจ้าหน้าทีก่เ็ถยีงกนัว่าจะเอายงัไง คนทีบ่อกว่าสมคัรได้กบ็อกว่า กอ็นญุาตให้สมคัรได้เพราะได้ไม่ได้ก็
เป็นสิทธขิองเค้า จะสอบได้ไม่ได้กแ็ล้วแต่ กอ็กีเรือ่งหน่ึง กแ็ล้วแต่เค้าจะได้ไม่ได้ สดุท้ายกเ็ลยอนญุาตให้สมัคร”
	 	 การสมัภาษณ์เป็นด่านทีส่องท่ีคณุครูคนข้ามเพศต้องเผชญิ หลายคนตัดสินใจแต่งกายตามเพศ
ก�ำเนดิเดมิเพือ่ไปสมัภาษณ์เพือ่ป้องกนัการถกูเลอืกปฏิบติัและคาดหวังว่าจะถูกรบัคดัเลอืกเข้าท�ำงาน 
แต่บางคนยนืหยดัท่ีจะแต่งกายตามเพศภาวะของตนเองเพ่ือยนืยนัความเป็นตวัของตวัเอง 
		  ครพูนัแสง คณุครผููช้ายข้ามเพศเล่าถงึการทีต้่องแต่งตวัเป็นหญงิเพือ่ให้สอดคล้องกบัเพศก�ำเนดิ 
เพื่อไปสัมภาษณ์เพื่อบรรจุเป็นครู : ตอนสัมภาษณ์ที่ข้าราชการต้องใส่กระโปรง ที่ติดข้าราชการแล้ว 
แต่ว่ามาสัมภาษณ์เลอืกว่าจะอยูอ่นัดบัต้นหรอืท้าย แต่รูแ้ล้วได้เป็นข้าราชการแน่นอน เพราะเค้าแยกภาค ก
ออกไปอีกส่วนหนึ่ง คือถ้าใครไม่ติดไม่ต้องมาสอบสัมภาษณ์ แต่ถ้าใครติดก็มาสอบสัมภาษณ์เพ่ือ
ทีจ่ะดอัูนดบัอกีทหีนึง่ ตอนนัน้ผูใ้หญ่กค็อืผูอ้�ำนวยการโรงเรยีนคนเดมิบอกว่า ใส่กระโปรงมาก่อน 
อย่าแต่งผดิระเบยีบค�ำน�ำหน้า กฝื็นเดนิรองเท้าแทบจะสะดดุ”
		  ครูแนน : “สอบหลายครั้งมากแล้วแต่ละครั้งที่ไปสอบก็ต้องใส่กางเกงสแล็คผู้หญิง แล้วก็
เสือ้เชิต้ผูห้ญงิ แล้วก็รวบผมเหมอืนท�ำงานนีแ่หละ ถามว่าอยากไปสอบในรูปลกัษณ์ท่ีผูห้ญงิใส่กระโปรง
สวย ๆ ไหม อยากมาก แต่เวลาทีไ่ปสอบเรากต้็องใส่ กรรมการจะชอบถามว่าท�ำไมน้องใส่กางเกงมาสอบ 
คือเค้าเห็นรูปลักษณ์เราแล้วว่าเป็นผู้หญิงแล้ว แต่ระเบียบของการเข้าสอบ เพศชายคือใส่กางเกง 
เขาจะชอบถามว่าท�ำไมน้องถึงใส่กางเกงมาสอบแล้วพอเค้าดูบัตรประชาชน แล้วเวลาสอบมันก็จะมี
ภาค ก ภาค ข ซึง่ภาค ก กคื็อข้อเขียนภาค ข กค็อืสัมภาษณ์ เราตกสมัภาษณ์ตลอด...เราผ่านข้อเขยีน 
แต่เวลาสมัภาษณ์ ไม่รู้ถามอะไร ถามเกีย่วกบัใช้ครีมอะไรทาหน้า ไม่เกีย่วอะไรกับงานทีเ่ราจะไปท�ำ 
เราตกตัง้แต่...เป็น 10 ครัง้ได้ ตัง้แต่เรียนจบมา” ครแูนนพยายามสอบอยูห่ลายคร้ังจนในทีสุ่ดกไ็ด้รับ
การบรรจเุป็นข้าราชการในปี 2557
	 	 ความกดดนัเรือ่งการแต่งกายกย็ิง่มากขึน้ ๆ  เมือ่มาถงึวนัทีเ่ข้าท�ำงานวันแรกทีต้่องบรรจุเข้ารับ
ราชการ เมือ่ต้องพบเจอกบัเจ้าหน้าทีฝ่่ายบคุคลทีไ่ม่อนญุาตให้แต่งกายตามเพศภาวะ 
		  ครนูดุา : “พอมาวนัทีบ่รรจุ เรากย็งักล้า ๆ กลัว ๆ ว่าเราจะท�ำยงัไง เรากเ็ลยแต่งเป็นผู้ชายไป 
ใส่ชุดผู้ชายนี่คือ ใส่วิกผมไป ใส่ชุดผู้ชายไป เจ้าหน้าที่ที่ฝ่ายเค้าก็เอานิติกรของเขตมาคุยกับเรา
เรื่องการแต่งกาย เค้าบอกว่าต้องแต่งกายตามเพศ (ก�ำเนิด) เท่านั้น เราเป็นครูเราจะใช้เวลา
นอกราชการ เราจะแต่งอะไรกไ็ด้ แต่เวลาเราท�ำงานในเวลาราชการเราต้องแต่งตามระเบยีบ คอื 
เราต้องแต่งเป็นผูช้ายเท่านัน้ เค้ากร็ูว่้าเราใส่วกิ เค้ากบ็อกว่าประมาณว่าให้ไปตัดผมซะนะ แล้วเค้าก็
ประมาณว่าขูว่่า เดีย๋วจะไปสงัเกตการณ์ทีโ่รงเรยีน อะไรแบบนีค่้ะ”
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	 	 เนื้อตัวร่างกาย และการข้ามเพศของคนข้ามเพศยังกลายเป็นประเด็นปัญหาคาใจในบรรดา
เพือ่นร่วมงาน บคุคลรอบข้างและผูมี้อ�ำนาจในท่ีท�ำงานต้องตัง้ค�ำถาม สงสยั และใคร่รู้
		  อาจารย์เดยีร์ : “เค้ากค็งคดิว่าเราเป็นทอม แต่พอมาถงึเค้าก็ไม่คดิว่าเราจะเป็นแบบนี ้เพราะ
ว่าวนัทีม่าคอื เป็นชายหมดแล้ว เทคมาสองปีแล้ว มนัเปลีย่นหมดแล้ว เค้ากต็กใจกนัใหญ่ คอืภาพทีเ่ค้า
เหน็มันไม่ใช่แบบนี ้ภาพทีเ่ค้าเหน็มนัยังเป็นทอมอยู่ แต่เรามาน่ี เราแมนมาเลย กต็กใจใหญ่ ป้า ๆ  ก็จะ
มาน่ังสมัภาษณ์ใหญ่ว่าท�ำไมเป็นแบบนี ้คนทีอ่ายเุยอะ ๆ  คงอายุสามสบินีน้่อยมากทีจ่ะถาม แต่คนเก่า ๆ  
นี่เค้าบทบาทในโรงเรียนเยอะ เพราะเค้าอยู่มานาน เค้าก็ถามว่าไปท�ำอะไรมา ท�ำไมเหมือน
ผูช้ายจงั กต้็องมานัง่เล่าประวตั ิตัง้แต่ไปหาหมอ เป็นยังไง”
	 	 ตัวอย่างเหล่านี้แสดงให้เห็นว่าการกีดกันเลือกปฏิบัติด้วยเหตุแห่งเพศและการละเมิดสิทธิ
ส่วนบคุคลต่อบคุคลข้ามเพศนัน้เกิดขึน้ตัง้แต่กระบวนการรับสมคัร การสอบสัมภาษณ์และการบรรจุเข้า 
ท�ำงาน คนข้ามเพศมักจะถูกถามหรือตั้งข้อสังเกตในเรื่องส่วนตัว เรื่องเพศ และเรื่องเนื้อตัวร่างกาย
ซึ่งไม่ได้เก่ียวข้องกับความรู้ความสามารถอันเป็นคุณสมบัติส�ำคัญในการรับเข้าท�ำงาน การถูกละเมิด
สทิธส่ิวนบคุคลในลกัษณะนีแ้สดงให้เหน็ว่าจรงิ ๆ แล้วระบบราชการไทยยงักดีกนัคนข้ามเพศไม่ให้ได้มี
โอกาสก้าวเข้าไปท�ำงานนบัตัง้แต่เริม่แรกเข้าท�ำงานเสียด้วยซ�ำ้ ผลการวจัิยนีส้อดคล้องกบัข้อสรุปจาก
องค์กร International Labour Organization (ILO) ที่ว่าหน่วยงานภาครัฐเป็นองค์กรที่ไม่เป็นมิตร
และกีดกันกลุ่มบุคคลผู้มีความหลากหลายทางเพศมากท่ีสุด โดยเฉพาะกลุ่มคนข้ามเพศซ่ึงถูกกีดกัน
โดยระเบยีบการแต่งกายราชการท่ีก�ำหนดให้แต่งกายตามเพศก�ำเนดิเท่านัน้ ดงันัน้ บคุคลกลุม่นีจ้งึไม่มี
โอกาสหรอืขาดก�ำลงัใจท่ีจะเข้ามารบัราชการ 
	 	 คนข้ามเพศไม่ได้เผชญิปัญหาเพียงแค่เรือ่งการแต่งกายเท่านัน้ แต่ระบบคดิแบบทวเิพศทีแ่ทรกซมึ
อยูใ่นกฎระเบียบ กระบวนการคดิ และแนวทางการปฏิบตังิานในระบบราชการได้ท�ำให้เกิดโครงสร้าง
เชงิอ�ำนาจทีก่ดทบัคนข้ามเพศและเบยีดขบัให้พวกเขาไปอยูใ่นมุมมดืทีไ่ม่ได้รบัการปกป้องคุม้ครอง 
	 	 ครูแนน เล่าถึงประสบการณ์การที่ต้องอยู่เวรกลางคืน เพราะยังมีค�ำน�ำหน้าว่าเป็น “ชาย” 
แม้ว่าร่างกายจะได้เปลี่ยนแปลงเป็นหญิงแล้วก็ตาม : “ที่ท�ำงานเก่าที่เคยท�ำงานโดนโจรบุกเข้ามาค่ะ 
แล้วกอ็ยูเ่วรในคนืนัน้ด้วย คอืก่อนหน้านัน้ 3 เดือนมนัมเีหตุการณ์มาแล้ว แต่ยงัไม่มคีรูเวร ช่วงนัน้โจร
ชอบบกุส�ำนักงานราชการแล้วเข้าไปรือ้ของเอาทรพัย์สนิเอาไป เค้าเข้ามาแล้วรอบนงึแล้ว มนัไม่มเีวร 
พอหลงัจากเหตกุารณ์นัน้กม็กีารตัง้เวรขึน้มา ซึง่หนึง่ในครผููช้ายกค็อืเราทีต้่องอยูเ่วรกลางคนื วนันัน้
มนัไม่ดกึมาก โจรก็เข้ามาทางฝ้าเพดาน เรารูต้วัก่อน ถ้าเรานอนอยูห่รอืหลบัไม่รูต้วักค็งตายในหน้าท่ีไป
แล้ว ตอนนัน้ยงัไม่เป็นข้าราชการ ก็คอืเป็นแค่ครอูตัราจ้าง”
		  คณุครูเอม ครหูญงิข้ามเพศเล่าถึงประสบการณ์การพกัค้างคนืระหว่างการไปราชการต่างจงัหวดั 
การท่ีเธอมีค�ำน�ำหน้าว่า นาย ท�ำให้ต้องพักค้างคืนกับบุคลากรเพศชาย ซึ่งท�ำให้สถานการณ์อึดอัด
และเกิดความเสีย่งต่อการเกดิการใช้ความรนุแรงหรือการล่วงละเมดิทางเพศ 
		  คุณครูเอม : ถ้ากรณีไปเป็นผู้เข้าร่วมอบรมที่เราจะเป็นผู้เข้าร่วมอบรมก็เคยเจอสถานการณ์ 
ซึง่ต้องไปพกักบัครผููช้ายซึง่โดนแม้กระทัง่รงัเกยีจ โดนรังเกยีจ ถงึขัน้จะขอมเีพศสัมพันธ์กม็สีองกรณี 
ซึง่หลายคร้ังเรากพ็ยายามจะขอความช่วยเหลอืจากหน่วยเบือ้งบนว่า ถ้าเกดิมเีศษผูช้ายขอเข้าพกัเป็นคน
สุดท้าย แต่ถ้าไม่มจีะขอเสยีเงนิเพิม่ในส่วนของตวัเองทีเ่ราต้องการนอนคนเดยีว คอื เราต้องแก้ปัญหาเอง
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		  ผู้วิจัย : เคยมีเหตุการณ์ที่ต้องไปนอนร่วมกับข้าราชการผู้ชายแล้วเกิดมีเป็นประเด็นขึ้น 
มนัมเีรือ่งราวยงัไงบ้าง
		  คุณครูเอม : มีอยู่สองครั้งที่เป็นเรื่องส�ำคัญเลยก็คือว่า ครั้งแรกก็คือเค้าโวยวายเลยว่า
ไม่ต้องการนอนกบัเพศทีส่าม แสดงท่าทางรังเกยีจออกมาเลยผู้ชายคนนี ้ แต่ด้วยความเป็นเพศของเรา 
เราก็ดูออกนะว่าคนเนี้ยมันไม่ใช่แบบ คือจะพูดยังไงดี คนที่จะแสดงความรังเกียจชัดเจนจริง ๆ แล้ว
ต้องการ เข้าใจไหมคะ จรงิ ๆ แล้วเหมอืนพยายามจะปิดบงัตวัเองว่าตวัเองไม่ได้ชอบ ตวัเองเป็นผูช้ายแท้ ๆ 
จนสองสามวันสุดท้ายเค้าก็พยายามท่ีจะมีอะไรด้วย กับอีกครั้งหนึ่งก็คือ เค้าเลือกที่จะไม่พักเลย
เค้าเลือกที่จะไป แต่เค้าก็อาจจะมีที่พักในกรุงเทพฯ ด้วย เค้าก็เลยเลือกที่จะไม่พักกับเราเลย 
อันน้ีรังเกียจเลย รูสึ้กได้เลยว่าเค้าไม่โอเค ไม่สบายใจชดัเจน แต่กม็หีลาย ๆ ครัง้ทีเ่ป็นน้องผูช้ายทีเ่ค้าโอเค 
เค้าให้เกียรติเราด้วยซ�้ำ มีน้องอยู่คนหนึ่งที่อยู่นนทบุรี คือเค้าคิดว่าเราเป็นผู้หญิงคนหนึ่งด้วยซ�้ำค่ะ 
เค้าให้เกยีรติเราเร่ืองการแต่งกาย เค้าพยายามจะท�ำให้เราไม่มาละลาบละล้วงเราด้วยซ�ำ้ การเข้าห้องน�ำ้เค้าก็
พยายามออกไปเข้าข้างนอกท่ีเป็นลอ็บบ้ี เพือ่ทีจ่ะแบบไม่ให้เรารูสึ้กละอาย เราก็พยายามให้เกียรติเค้าด้วย 
เค้าก็ให้เกียรติเรา แต่ว่าพอเราเจอกรณีหลังท่ีรู ้สึกว่าคุณรังเกียจ สุดท้ายหลัง ๆ ก็คือเร่ิมหา
วธิกีารเสยีเงินเองหรอืไม่กใ็ช้วธิกีารหาทีพ่กัเอง ถ้าเป็นกรณกีรงุเทพฯ กไ็ปนอนกบัพีส่าว แล้วกข็บัรถมา
ประชมุ ถ้าเป็นต่างจงัหวดักย็อมลงทุนขอออกค่าทีพ่กัเองไปนอนรสีอร์ทอะไรทีร่าคามนัไม่ได้แพงมากนกั 
ทีเ่ราพร้อมทีจ่ะจ่ายได้ คอืกแ็ก้ปัญหาด้วยตวัเอง คือไม่อยากต้องไปเจออะไรท่ีท�ำให้รู้สกึไม่ดี
		  ผูว้จัิย :  แต่จริง ๆ แล้วมนักเ็หมอืนกบัการว่าเราเสยีสทิธิ
		  คณุครูเอม : ใช่ แต่เราเลอืกจะไปนอนกบัผูช้ายเหรอคะ (หวัเราะ)
		  ผูวิ้จัย : คอื ใช่ เพราะว่าระบบไม่คุม้ครองเรา กฎระเบยีบทีม่อียูม่นัไม่คุม้ครองเรา และท�ำให้
เสยีสิทธทิีค่วรจะได้ไปด้วย
	 	 คณุครเูอม : ใช่ แต่เราเลอืกทีจ่ะแก้ปัญหาด้วยการเสียเงินเอง แทนท่ีเราจะได้สทิธท่ีิเราจะได้
นอนกับเพศท่ีเหมือนกันกับเรา ครั้งหนึ่งคือ น้องคนนี้ก็งงว่าท�ำไมโรงแรมจัดให้นอนกับผู้หญิง คือน้อง
กไ็ม่รู ้(ไม่รูว่้าครเูอมเป็นผูห้ญงิข้ามเพศ) จนกระท่ังเข้าไปนอนแล้ว กค็อืเค้ากบ็อกว่าไม่นอนหรอก คอื
เค้าพยายามเคลยีร์กบัภรรยา กับแฟน เค้ากบ็อกว่า เค้ากง็งว่าท�ำไมจดัให้นอนกบัผูห้ญงิ เราก็ได้ยนิเรา
กบ็อกว่าพีไ่ม่ใช่ผูห้ญงินะ พีเ่ป็นกะเทย ตอนไปพักเค้ากไ็ม่รู้แต่เค้ากไ็ม่ได้แสดงออก เค้าก็ไม่รู้ว่าเราเป็น
กะเทย ท�ำไมโรงแรมจดัให้เค้านอนกบัผูห้ญิง
		  ผูว้จัิย : มนัท�ำให้เกดิความกงัวลใจทัง้สองฝ่าย ทัง้เราด้วยและอีกฝ่ายหน่ึงด้วย คอืบางคร้ังเค้า
อาจจะไม่ได้มอีคติอะไร แต่โดยเพศสภาพแล้วมนักจ็ะเกดิความกังวลใจทัง้สองฝ่ายได้ แล้วผูจ้ดังานเค้า
จะหาวธิใีห้ทุกครัง้หรือไม่อย่างไร
		  คุณครูเอม : ส่วนใหญ่ถ้าเราไปร้องขอเค้าก็จะพยายามจัดให้ ส่วนใหญ่ถ้าเราร้องขอนะคะ
แต่ระยะหลงัมาเราข้ีเกยีจเจอปัญหากอ็ย่างทีบ่อก เรากเ็ลยออกเอง เราไม่อยากไปเจอความรูส้กึของคนที่
จะท�ำให้กระเทอืนจติใจเรา หรืออาการของเค้า เราก็ไม่อยากเจอค�ำพวกนี ้ถ้าเราดแูลตวัเองได้เราก็จะ
ดแูลตัวเองไป
	 	 ตามระเบียบปฏิบัติของทางราชการ หากเดินทางไปราชการเป็นหมู่คณะ ข้าราชการและ
เจ้าหน้าที่จ�ำเป็นจะต้องพักค้างคืนโดยพักสองคนต่อหนึ่งห้อง โดยเพศหญิงจะต้องพักกับเพศหญิง
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เพศชายพักกบัเพศชาย ทัง้นี ้เจ้าหน้าทีม่กัจะยดึเอาค�ำน�ำหน้านามเป็นเครือ่งบ่งบอกเพศของผูเ้ข้าพกั ท�ำให้
คนข้ามเพศท่ีมคี�ำน�ำหน้านามต่างจากเพศภาวะของตนเองต้องตกอยูใ่นสภาวะยากล�ำบาก ในกรณขีอง
ผูห้ญงิข้ามเพศ การต้องเข้าพกักบัผูช้ายซึง่มคี�ำน�ำหน้านามเหมอืนกนั อาจจะน�ำไปสูค่วามเสีย่งในการถกู
ล่วงละเมดิทางเพศ อกีท้ังอาจจะท�ำให้ผูช้ายทีต้่องพักด้วยเกิดความไม่สบายใจด้วยกเ็ป็นได้ 
	 	 ในกรณนีี ้บคุลากรคนข้ามเพศทีต้่องการตัดปัญหาและความเส่ียงต่าง ๆ จึงจ�ำเป็นต้องจ่ายค่า
ทีพ่กัเองครึง่หนึง่เพือ่ท่ีจะได้มสีทิธพิกัค้างคนืคนเดียว ซ่ึงเท่ากบัว่าเสียสิทธใินการเบกิจ่ายค่าทีพั่กกรณีไป 
ราชการต่างจงัหวดั กฎเกณฑ์และแนวปฏบิตัทิีย่งัคงยดึโยงกบัเพศโดยก�ำเนดิและค�ำน�ำหน้านามตาม
เอกสารราชการ ท�ำให้การใช้ชวีติ การท�ำงาน และการด�ำรงตนเองอยูใ่นสังคมของคนข้ามเพศเต็มไปด้วย
อปุสรรคปัญหา การกดีกันลดิรอนสทิธ ิและการไม่ได้รับความเป็นธรรม 
		  3.2 เพศและร่างกายในวงจรของอ�ำนาจ  
		  กฎหมายและระเบยีบแบบแผนต่าง ๆ  ทีว่างอยูบ่นฐานคดิแบบทวเิพศ ท�ำให้เกดิช่องว่างน�ำไปสู่ 
การปฏิบัติที่ไม่ครอบคลุมคุ ้มครองคนข้ามเพศ จึงท�ำให้เกิดการเลือกปฏิบัติซึ่งอาจจะเกิดเพราะ
ความไม่รูไ้ม่เข้าใจในประเด็นความละเอยีดอ่อนต่าง ๆ  ทีค่นข้ามเพศต้องเผชญิ หรืออาจจะเกดิจากอคติ
ทางเพศของบคุคลผูม้อี�ำนาจหรอืผูบ้งัคับบญัชากไ็ด้ กรณขีองครแูพทตีส้ะท้อนสภาพการยอมจ�ำนนต่อ
โครงสร้างเชิงอ�ำนาจท่ีควบคุมและปฏิบัติการผ่านกฎระเบียบทวิเพศและความสัมพันธ์ที่ไม่เท่าเทียม
ระหว่างผูบ้งัคับบญัชาและผูใ้ต้บงัคับบญัชา 
		  ครแูพทตี ้เป็นคณุครผููห้ญงิข้ามเพศทีต้่องจ�ำยอมเปลีย่นแปลงตวัเองกลบัมาเป็นผูช้าย เนือ่งจาก
ผู้บริหารโรงเรียนไม่อนุญาตให้แต่งกายข้ามเพศ และบังคับสั่งการทางวาจาให้แต่งกายเป็นชาย 
วันที่ผู้วิจัยได้พบครูแพทตี้ เธออยู่ในชุดท�ำงานของผู้ชาย เสื้อแขนยาว กางเกงสแลค รองเท้าหนัง 
เธอตัดผมรองทรงสัน้ และมีหนวดเครา เธอเล่าย้อนไปถึงวนัแรกท่ีมาท�ำงานว่า 
		  ครูแพทตี้ : ตื่นเต้นมาก ตื่นเต้น วันท่ีมารายงานตัวต่ืนเต้นมากกว่าวันท่ีเลือกโรงเรียนลงอีก
เพราะคอืวนัทีเ่ราจะต้องมาเจอภาพจรงิ ๆ ไหนจะผู้บริหาร ไหนจะเพ่ือนครู ไหนจะนกัเรียน เรายงัไม่รู้
เลยว่าเป็นยังไง โรงเรียนท่ีเรามาอยู่เนี่ย ไม่เคยมาดูโรงเรียนก่อนเลย เหตุผลที่เลือกท่ีนี่ หนึ่ง พี่สาว
ทีเ่ป็นลกูพีล่กูน้องอยูท่ี ่อบต. หน่วยงานใกล้ ๆ แล้วกโ็รงเรยีนทีตั่วเองเคยสอนอยู ่คนทีไ่ด้ล�ำดบัก่อนเรา
เลือกไปก่อนแล้วก็เลยเลือกไม่ได้ ที่นี่ใกล้บ้านเราสุดแล้ว ก็เลยเลือกที่นี่ ตื่นเต้นมาก วันแรกที่มา ผอ. 
ไปราชการทีพ่ทัยา กเ็จอรกัษาการ ครัง้แรกทีเ่จอครัง้แรกทีพ่บเลย เอ้า ผูห้ญงิผูช้ายเนีย่ ครทูีม่าด้วย
กนับอกกด็เูองสคิะผูห้ญงิผูช้าย กค็อืค�ำพดูแรกวนัแรกทีม่า กเ็ลยท�ำให้รู้สกึ มนัเฟลในหวัใจ พีเ่ข้าใจไหม 
แล้วต่อไปน้ีเราจะกล้าท�ำอะไรที่นี่ในแบบนี้อีก ถ้าเรายังเป็นแบบเดิม ในเมื่อวันแรกเรามาแล้วเรา
เจอค�ำพดูแบบนี ้ต่อไปเจอหนกักว่านีแ้น่ มาทีน่ีว่นัแรกเลยคอืมารายงานตัวกไ็ม่เจอ ผอ. เจอแต่รกัษา
การกับค�ำพูดว่าผู้หญิงหรือผู้ชาย ก็รู้สึกติดแล้ว คนอื่นไม่รู้นะแต่ส�ำหรับแพทตี้ก็คือรู้สึกเฟล รู้สึกเสีย
เซลฟ์แล้ว ความมั่นใจของเรา สูญหายไปเลย ทีน้ีหลังจากน้ันก็เร่ิมมาท�ำงานวันที่ 2 พฤษภาคม 
กเ็จอ ผอ. คร้ังแรกกท็กัทายท่าน แต่ท่านก็ไม่ได้พดูอะไรนะ ไม่ได้พดูอะไรเกีย่วกบัเรือ่งเพศของเรา 
คอืเหมอืนท่านไม่ได้พูดโดยตรงกบัเราแต่เหมอืนจะฝากบอกคนอืน่มาว่า เหมอืนเรือ่งการแต่งกาย 
ข้าราชการชายต้องแต่งกายยงัไง แต่ไม่ได้มาพดูกบัแพทตีน้ะ ไม่ได้มาพดูกบัเราโดยตรงแต่เหมอืนจะผ่าน 
ผ่านคนอื่นมาแต่เราก็สามารถที่จะรับรู้ได้ว่า ท่านก็ค่อนข้างจะแอนต้ีเหมือนกันกับสาวประเภทสอง
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แล้วก็พวกท่ีเป็น แพทตี้ก็เลยมาอยู่ที่นี่แล้วก็เปลี่ยนแปลงตัวเองไปเรื่อย ๆ  ทีละนิด ๆ  เริ่มจาก
เสือ้ผ้าการแต่งกายก่อนเรากต้็องซ้ือแบบผูช้ายมาใส่ กระโปรงชดุบรจิาคหมดเลย ให้เพือ่นทีท่�ำงาน
หมดเลย รองเท้าเยอะมากเป็นกล่อง ๆ ให้เพือ่นหมดเลย กเ็ริม่จากเสือ้ผ้าก่อน หลงัจากนัน้มากง็ด
แต่งหน้า แล้วก็ทรงผม เมือ่ก่อนผมยาวกต็ดัส้ันขึน้มาเร่ือย ๆ จนส้ันทีส่ดุแล้ว กไ็ม่มอีะไรแล้ว
		  ผูว้จัิย : กค็อื เรารูส้กึว่าการทีจ่ะคงความเป็นผูห้ญงิอยู่อย่างนัน้ มนัอาจจะท�ำให้เราอยูท่ีน่ี่ไม่ได้
		  ครูแพทตี ้: ไม่ได้ เราไม่เจริญเตบิโตในหน้าท่ีการงานแน่ ๆ เพราะว่าอาจจะท�ำดแีต่ไม่ชอบ 
อาจจะท�ำชอบแต่อาจจะไม่ดีก็ได้ ถ้าเกิดเรายังเป็นแบบเก่าอยู่ แล้วก็ประกอบกับ ผอ. ท่านก็เคย
พดูนะ ถ้าครแูพทยงัแต่งตวัแบบเดมิผมรบัไม่ได้ ท่านเคยพูดตรง ๆ หน่ึงคร้ัง... เราก็รับ ครับ ๆๆๆ 
แล้วค่อย ๆ เปลีย่นไป ปรบัปรงุตวัไป ... ไม่ว่าจะเริม่ต้นอะไรในชวีติ เราคดิว่ามนัยากแล้วกอ็ดึอดัทกุอย่าง 
คือตอนนี้เหมือนตัวเองได้ผ่านจุดที่ยาก อึดอัดท่ีสุดในชีวิตแล้ว มองไปในอนาคตตอนนี้ ก็น่าจะเป็น
แบบนี้แหละ คือถ้าตราบใดที่ตัวเองอยู่ในหน่วยงานราชการ ณ ตอนนี้ก็คงต้องเป็นแบบนี้ต่อไป 
น่าจะไม่กลบัไปแต่งกายแบบผู้หญงิอกีแล้ว” ครแูพทตีก้ล่าวว่า เธอจ�ำเป็นจะต้องยดึ “ความถกูต้อง 
มากกว่าความถกูใจ” ซึง่เธออธบิายว่าเป็นความถกูต้องตามความต้องการของผูบ้รหิาร และถกูต้อง
ตามระเบยีบของราชการ ไม่ใช่ความถกูต้องตามทีใ่จเธอต้องการจะเป็น
	 	 นอกจากนี้ ครูแพทตี้ ยังเล่าถึงความพยายามของผู้บริหารที่จะให้เธอเป็นผู้ชาย ผู้บริหาร
พยายามท่ีจะมอบหมายงานที่มีลักษณะเป็นงานของครูผู้ชายให้ครูแพทต้ีด้วย เช่น เวลามีงานกีฬา
สีจะมอบหมายให้ครูแพทตี้ดูแลการแข่งฟุตบอล การแข่งตะกร้อ ทั้ง ๆ ที่ เธอมีความถนัดด้านกีฬา
วอลเลย์บอล การเชียร์กีฬา การจัดขบวนพาเหรด เป็นต้น ความกดดันและความเครียดที่เกิดขึ้นใน
ทีท่�ำงานท�ำให้ครแูพทตีเ้ฝ้ารอวันท่ีเธอจะสามารถขอย้ายโรงเรยีนได้ ซึง่เหมอืนกบัอกีหลาย ๆ คน ทีต้่อง
จ�ำยอมรบัสภาพความกดดนันีไ้ปก่อนเพือ่วางแผนทีจ่ะย้ายทีท่�ำงาน หรือลาออกหากพบเจอหนทางท่ีดีกว่า 
ในขณะที่สัมภาษณ์ครูแพทตี้ ผู้วิจัยได้แนะน�ำให้ครูยื่นค�ำร้องกรณีการถูกเลือกปฏิบัติจากผู้บริหาร
โรงเรียนไปยังคณะกรรมการวินิจฉัยการเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมระหว่างเพศ (วลพ.) ตาม
พระราชบญัญตัคิวามเท่าเทยีมระหว่างเพศ พ.ศ. 2558 แต่เธอยนืยนัว่าไม่ต้องการร้องเรยีนเนือ่งจากไม่อยากมี
ปัญหากบัผูบ้รหิารโรงเรยีน เธอยงัต้องการรกัษาสถานภาพการเป็นข้าราชการนีไ้ว้ ซ่ึงเป็นความมัน่คง
อย่างเดยีวทีเ่ธอคดิว่าจะยดึถอืไว้ได้
	 	 ทัศนคติของผู้บริหารเป็นปัจจัยท่ีคนข้ามเพศที่ให้สัมภาษณ์ทุกคนมีความเห็นตรงกันว่ามี
ความส�ำคญัมากทีส่ดุ ทีจ่ะส่งผลให้ได้รับการยอมรบัหรอืไม่ได้รบัการยอมรบัในทีท่�ำงาน ประสบการณ์การถูก
บังคับให้แต่งกายและแสดงออกตามเพศก�ำเนิดเกิดข้ึนกับคนข้ามเพศหลายคน และส่วนใหญ่มาจาก
ค�ำสัง่การของผูบ้งัคบับญัชาหรอืผูบ้รหิารในองค์กรแทบท้ังส้ิน ผู้บริหารหรือผู้บงัคบับญัชาจ�ำนวนหน่ึงยงัมี
อคตใินเชงิลบต่อคนข้ามเพศ และยงัมองว่าคนเหล่านีเ้ป็นผู้ทีผิ่ดปกติหรือประพฤติตัวไม่เหมาะสม และ
ท�ำผิดกฎระเบียบราชการ เนื่องจากแต่งกายข้ามเพศ ไม่ตรงกับเพศก�ำเนิด ปัจจัยการยอมรับหรือ
ไม่ยอมรบัของผูบ้รหิารจงึเป็นสิง่ทีม่อีทิธพิลก�ำหนดการยอมรับหรือไม่ยอมรับในทีท่�ำงานอกีด้วย และ
ส่งผลถงึบรรยากาศในการท�ำงานโดยรวม เพราะส่วนใหญ่แล้วหากผูบ้รหิารยอมรบัหรอืไม่มีปัญหากบั
ตวัตนของคนข้ามเพศ คนภายในทีท่�ำงานกจ็ะยอมรับด้วยหรือไม่แสดงออกซ่ึงอคติทางเพศกบัคนข้ามเพศ
อย่างโจ่งแจ้งชัดเจน ด้วยโครงสร้างของระบบราชการทีเ่น้นความสมัพนัธ์ของผูบ้งัคบับญัชาท่ีมอี�ำนาจ
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ก�ำกบัดแูลผูใ้ต้บงัคบับญัชา ผูบ้รหิารมอี�ำนาจทีจ่ะให้คณุให้โทษผูใ้ต้บงัคบับญัชาได้ หากผูบ้รหิารมีอคติ
ต่อความหลากหลายทางเพศแล้วนั้น ย่อมเป็นการง่ายที่จะก่อให้เกิดอุปสรรคปัญหาในการท�ำงาน 
การเลอืกปฏบัิต ิการกดดนัต่าง ๆ 
	 	 ปัญหาการกดีกนัด้วยอคตแิห่งเพศดงักล่าวสะท้อนปัญหาเชงิโครงสร้างทีเ่กดิจากการทบัซ้อน
ของปัจจัย หรือมิติทางด้านอัตลักษณ์หลาย ๆ อย่างที่ท�ำให้เกิดการควบคุม กดขี่ กีดกัน หรือเลือก
ปฏิบัติ (Intersectionality) ที่ทับซ้อนกันยิ่งขึ้นไปอีก คนข้ามเพศที่เป็นข้าราชการหรือเจ้าหน้าที่ 
ชัน้ผู้น้อยอยูใ่นสถานะทีด้่อยกว่าผูบ้รหิารระดบัสงูทีม่อี�ำนาจในองค์กรมากกว่า สถานะเจ้าหน้าทีช่ัน้ผูน้้อยนี ้
ยังทับซ้อนกับการเป็นเพศหลากหลายที่เป็นเพศกลุ่มน้อยในสังคมท่ีต้องเผชิญกับอคติทางเพศ และ
แรงกดดนัจากการเป็นเพศชายขอบ ครแูพทตีใ้ห้ทศันะเรือ่งการยอมรบัในทีท่�ำงานว่า “อยูท่ีผู่บ้รหิาร ผอ. 
คนเก่า (โรงเรยีนเก่า) ท่านเปิดโอกาสให้เราเตม็ที ่เรากอ็ยูท่ีน่ัน่อย่างมคีวามสขุ เรากส็อนอย่างมคีวามสขุ 
เดก็ก็มคีวามสขุ แต่มาตอนน้ี ผอ. ไม่โอเค เรากต้็องปรบัตวัให้ตวัเองอยูร่อด เราเป็นผูใ้ต้บงัคบับญัชา” 
		  ปัจจัยทางตัวตนทางเพศยังอาจจะไปทับซ้อนกับมิติของอุดมคติความสวยความงาม หรือ
ความเหมือน/ไม่เหมอืนเพศโดยก�ำเนดิซึง่ปัจจยันีม้อีทิธพิลต่อการยอมรบัหรอืไม่ยอมรบัเช่นเดยีวกนั ครนูดุา
อธบิายว่าปัจจยัหนึง่ทีส่่งผลกบัการได้รบัการยอมรบัทางสงัคมต่อตวัตนผูห้ญิงข้ามเพศ คอืความเหมอืน
ผู้หญิง “คนที่แต่งเป็นผู้หญิงแล้ว ไม่เหมือน ไม่ได้ดูสวย เค้าก็จะถูกบีบบังคับ ถูกกระท�ำมากกว่า 
เพราะว่ามนัไม่มแีนวปฏบัิตทีิเ่ป็นไปในทางเดยีวกนั ถ้ากะเทยสวยกจ็ะได้รบัโอกาสด ีๆ แต่กะเทยที่
ไม่สวย ถึงจะแต่งหญิงก็อาจจะได้รับการยอมรับน้อยกว่า เช่น กะเทยอ้วน ๆ แต่งหญิงดูไม่สวย 
แต่เค้ากแ็ต่งไปแล้วอาจจะดขัูดแย้ง เค้ากจ็ะไม่ได้รบัอนญุาตให้แต่ง” 
	 	 การมีลกัษณะทางร่างกายท่ีกลมกลนืกบัเพศชายหรอืเพศหญงิโดยก�ำเนดิส่งผลต่อการยอมรบั
การเป็นคนข้ามเพศของบุคคลรอบข้าง ในสงัคมทีย่งัให้คณุค่าต่อภาพลกัษณ์ทางกายภาพและอุดมคติ
แห่งความงาม ปัจจยัอ�ำนาจทบัซ้อนเหล่านีเ้ชือ่มโยงปัจจัยทางกายภาพกับปัจจัยทางเศรษฐกิจและสังคม
ปฏิเสธไม่ได้ว่าการท่ีคนข้ามเพศจะมีหน้าตาและร่างกายเหมือนเพศชายหญิงโดยก�ำเนิดได้นั้น 
จะต้องมต้ีนทนุในการเปลีย่นแปลงตนเอง ทัง้ต้นทนุทางเศรษฐกิจหรอืปัจจยัด้านก�ำลังเงินในการแปลงเพศ 
และต้นทุนทางสังคม เช่น การได้รับการสนับสนุนยินยอมจากครอบครัว ญาติพ่ีน้อง หรือปัจจัย
ทางด้านวฒันธรรม เช่น ความเชือ่ทางศาสนา ทีไ่ม่ขดัต่อการแปลงเพศ ปัจจยัเหล่านีท้�ำให้คนข้ามเพศ
บางคนที่ไม่มีก�ำลังพอที่จะเปลี่ยนแปลงหน้าตารูปร่างของตนเองให้กลมกลืนเหมือน “ธรรมชาติ” ได้ 
พวกเขาก็จะต้องเผชิญการดูหมิ่น การถูกกีดกันเลือกปฏิบัติ และไม่สามารถแสดงออกถึงอัตลักษณ์
ตวัตนของตวัเองได้ ต้องยอมจ�ำนนต่อโครงสร้างเชงิอ�ำนาจและความกดดนัจากสภาวะทีเ่ป็นอยู ่คนข้ามเพศ 
หลายคนหวาดกลัว ไม่กล้าท่ีจะร้องเรียนและเผชิญหน้ากับผู้บริหาร คู่กรณี และระบบราชการที่
ไม่เป็นธรรม เพราะกลัวที่จะถูกให้ออกจากงานหรือสูญเสียต�ำแหน่งหน้าท่ี และการท�ำงานท่ีมั่นคง 
หลายคนยอมแลกชวีติและตวัตนของตัวเอง เพือ่ให้มอีาชพี มหีน้าทีก่ารงานอยูต่่อไปเพศกลายเป็นสภาวะที่
ต้องเป็นไปตามการวินิจฉัยและสัง่การของผูมี้อ�ำนาจหรอืผู้บงัคบับญัชา แทนทีจ่ะเป็นสิทธใินการเลือกทีจ่ะ
เป็นของบคุคลคนนัน้ 
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		  3.3 ผู้...บรหิารความหลากหลาย
	 	 ผู้บริหารหลายคนมีมุมมองท่ีแตกต่าง หลายคนต้องการอนุญาตให้คนข้ามเพศแต่งกายและ
แสดงออกตามเพศภาวะทีต้่องการ แต่ยงัเกรงว่าจะผดิกฎหมาย ผดิระเบียบ และกลวัว่าจะเป็นความผดิของตนเอง 
		  ครนูดุา : “ได้ขอนัดคยุกบั ผอ. โรงเรยีน ว่า ผอ. จะว่ายงัไงจะอนญุาตได้ไหม แต่ ผอ. กเ็ป็นคน
ทีไ่ม่มคีวามรูเ้ร่ืองเพศ เรือ่งสทิธิอะไรเลย ส่วนตัว ผอ. เค้าไม่มีปัญหาอะไร จะแต่งกายยงัไงก็ได้แต่ขอ
ให้ท�ำงานให้ด ีมาช่วยกันท�ำงาน แต่เค้ากก็ลวั กลวัว่าผูห้ลกัผูใ้หญ่ทีม่าเหน็ มาต�ำหนว่ิาผดิ ถ้าผิด
มนักจ็ะผดิที ่ผอ. ด้วย เรากเ็ลยหาข้อมลู ต้องมาพ่ึงมลูนธิXิXX เพ่ือให้ช่วยติดต่อท�ำความเข้าใจ โดย
พีX่XX ได้โทรตดิต่อไปยงั ผอ. เรือ่งนี ้ผอ. ไม่ต้องกลวั เป็นเรือ่งปกตมิาก และมนัมกีฎหมายคุม้ครองอยู่ 
พีX่XX เค้ากช่็วยเคลยีร์ให้ ผอ. ไม่ต้องกลวั ไม่ต้องกงัวล ผอ. กเ็ข้าใจ” 
	 	 ผูบ้รหิารหลายคนอาศยัหลกัการบรหิารจดัการทรพัยากรบคุคลให้ตรงกบับรบิทความเหมาะสมและ
ความยืดหยุ่นเพื่อให้ความเป็นธรรมกับทุกฝ่าย อย่างเช่น ผู้อ�ำนวยการโรงเรียนของครูพันแสง
กล่าวว่า “อย่างครพูนัแสงเรากย้็ายให้เค้ามาดแูลเดก็ระดบัประถม ตอนแรกต�ำแหน่งทีร่บัมาคอืเป็นระดบั
อนบุาลใช่ไหม แต่เรากม็องว่า พ่อแม่ผูป้กครองอาจจะเกิดความไม่สบายใจว่า ครคูนนีเ้ป็นผู้หญิงเหรอ
หรือเป็นผู้ชาย เลยให้เค้าไปอยู่ระดับประถม เป็นเด็กโตหน่อย ป. 4 ป.5 ป.6 เค้าจะรู้ตัวเองแล้ว 
เป็นผูห้ญงิเป็นผูช้าย เป็นอะไร กพ็ยายามเลีย่งอะไรท่ีจะเกิดปัญหาได้ เท่าทีผ่่านมากไ็ม่เคยมปัีญหาอะไร 
ครก็ูรบัผดิชอบด”ี 
	 	 ผูอ้�ำนวยการอกีท่านหน่ึงได้ให้ข้อเสนอแนะว่า ตนเองนัน้พร้อมทีจ่ะเปิดรบัคณุครทูีเ่ป็นบคุคล
หลากหลายทางเพศ แต่อย่างไรก็ตาม หน่วยงานส่วนกลางควรจะมีการพิจารณาและท�ำการศึกษา
ในเรือ่งข้าราชการท่ีเป็นกลุ่มความหลากหลายทางเพศนีอ้ย่างจรงิจงั และพฒันาเป็นแนวทางการปฏบิติั 
ให้เป็นมาตรฐานเป็นไปในทศิทางเดยีวกนัและเพือ่รบัรองสทิธขิองบคุลากรข้ามเพศ “มเียอะนะ ครทูี่
เป็นแบบนี ้ เรากไ็ม่รูจ้ะท�ำยงัไง ต้องท�ำยงัไง ผมเป็นผูบ้ริหารยดึหลักว่าท�ำยังไงให้ลูกน้องเรา คนที่
ท�ำงานกับเรา เขาท�ำงานอย่างมีความสุข อยู่ได้ สบายใจ ครูสบายใจ นักเรียนสบายใจ ทุกคน
ทกุฝ่าย แล้วโลกทุกวนันีเ้ปลีย่นไปแล้ว นกัเรยีนของเราทีเ่ป็นแบบนีก้ม็เียอะด้วย เราต้องสนบัสนนุให้
เค้าแสดงออก ให้ท�ำกจิกรรม สนบัสนนุ เปิดใจท�ำความเข้าใจ อยากให้กระทรวงส่วนกลางเข้ามา
มบีทบาทเพิม่ขึน้ ท�ำการศกึษา ท�ำรายงานออกมาเลยว่าเป็นแบบนีค้อือะไร เพราะอะไร มปัีญหาอะไร 
แก้ไขอย่างไร บอกมาเป็นลายลักษณ์อักษรว่าควรปฏิบัติอย่างไร ทุกวันน้ีมันห้ามไม่ได้แล้ว 
แล้วโรงเรยีนตามต่างจงัหวัดต้องท�ำยังไง เค้าไม่รู”้
	 	 ข้อกงัวลของผูบ้รหิารหลายคนคอืการปราศจากกฎระเบยีบหรือแนวทางปฏิบติัทีชั่ดเจนและ
แน่นอนท่ีจะสามารถรบัรองตวัตนของคนข้ามเพศได้ ถงึแม้ว่าผูบ้รหิารต้องการจะดแูล คุม้ครองและให้
สิทธิต่อบุคลากรคนข้ามเพศ แต่ข้อกฎหมายในเร่ืองการแต่งกายของข้าราชการและระเบียบต่าง ๆ ท่ี
ยึดโยงระบบคิดแบบทวิเพศยังคงเป็นอุปสรรคต่อการบริหารจัดการความหลากหลายของบุคลากร
ภายในองค์กร ความลกัลัน่และไม่ครอบคลุมของกฎหมายจ�ำเป็นจะต้องได้รบัการแก้ไขให้สอดคล้องกับ
รปูแบบวถิชีวีติของผูค้นในสงัคมปัจจุบนั และก้าวข้ามผ่านฐานคดิแบบทวเิพศ ชาย - หญงิ ไปสูฐ่านคดิ
แบบทีใ่ห้ความส�ำคญักบัความหลากหลาย (Diversity) ทีม่องว่า ความหลากหลายทางเพศนัน้มคีณุค่า
เท่าเทยีมกนักบัเพศอืน่ ๆ โดยทีไ่ม่มเีพศใดเพศหนึง่อยูเ่หนอืเพศอืน่ และความหลากหลายทางเพศนัน้
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เป็นทรัพยากรมนุษย์ที่มีคุณค่าที่สามารถก่อให้เกิดประโยชน์ในมิติต่าง ๆ  แก่องค์กรภาครัฐ ซึ่งจ�ำเป็น
ต้องถูกผลกัดันและดงึมาใช้ให้ได้อย่างเตม็ท่ีและเตม็ประสทิธภิาพ 

บทสรุปและข้อเสนอแนะเชิงนโยบาย

	 	 บทความนี้ต้องการสะท้อนปัญหาที่บุคลากรข้ามเพศในองค์กรของรัฐต้องเผชิญภายในพ้ืนท่ี
ของการท�ำงาน ซึ่งจากผลการวิจัยสามารถสรุปได้ว่า คนข้ามเพศยังถูกเลือกปฏิบัติด้วยเหตุแห่งเพศ
และถูกลิดรอนเสรีภาพในการแสดงออกความเป็นตัวของตัวเองและในการเลือกวิถีชีวิตท่ีตนเอง
ต้องการ ซึ่งนับเป็นการละเมิดสิทธิมนุษยชนพื้นฐานที่รัฐควรจะรับรองคุ้มครองให้ สาเหตุของปัญหา
ดงักล่าวนอกจากจะเกีย่วข้องกบัการขาดความรู้ความเข้าใจของบุคลากรหรือผู้มอี�ำนาจทีเ่กีย่วข้องแล้ว 
เราไม่อาจจะปฏเิสธได้ว่า กฎหมายและระเบียบราชการทีบ่งัคบัใช้กนัอยูใ่นปัจจบัุนขาดความครอบคลมุ
และไม่โอบอุม้คนข้ามเพศ เพราะตัง้อยูบ่นฐานคดิแบบทวเิพศ ชาย - หญงิ และยดึโยงการนยิาม “เพศ” 
ของบคุคลกบัเพศทางร่างกายโดยก�ำเนดิ เพศจงึเป็นสถานะทางราชการทีต่ายตัว เปลีย่นแปลงไม่ได้ 
และถกูก�ำหนดจากมาตรฐานของรฐัเพยีงเท่านัน้ ซึง่ขัดแย้งกบัวถิชีวีติของคนข้ามเพศทีต้่องการใช้ชีวติ
ในเพศทีต้่องการหรอืมีอตัลกัษณ์การแสดงออกทางเพศทีแ่ตกต่างจากเพศก�ำเนดิ 
	 	 ความลกัลัน่ไม่ครอบคลมุของกฎหมายท�ำให้เกิดช่องว่างให้มกีารตีความเพศของบคุคลไปตาม
วจิารณญาณส่วนบคุคลของผูม้อี�ำนาจหรอืผูบ้งัคบับญัชาเพียงเท่านัน้ ซ่ึงมกัประกอบไปด้วยอคติทาง
เพศที่มองคนข้ามเพศเป็นผู้ท่ีประพฤติไม่เหมาะสม เป็นผู้ผิดปกติ ผิดระเบียบ และผิดบรรทัดฐาน
ของสังคม และจ�ำต้องแก้ไขเพศของบคุคลเหล่านีใ้ห้ถกูต้องตามกฎระเบยีบและบรรทดัฐานความเป็น
ชาย - หญิง การเลือกปฏิบัติดังกล่าวท้ังจากความตั้งใจและไม่ตั้งใจเป็นการละเมิดสิทธิมนุษยชนของ
คนข้ามเพศ ขัดต่อหลักการยอกยาการ์ตา (Yogyakarta Principles) หรือหลักสิทธิมนุษยชนของ
กลุ่มความหลากหลายทางเพศ และพระราชบัญญัติความเท่าเทียมระหว่างเพศ พ.ศ. 2558 ทั้งนี้ แม้ว่า
พระราชบญัญตัคิวามเท่าเทยีมระหว่างเพศ พ.ศ. 2558 จะมผีลบงัคบัใช้หลายปีแล้วกต็าม ตวัอย่างกรณี
ศึกษาของคุณครูข้ามเพศในงานวิจัยน้ีเป็นหลักฐานยืนยันว่าการเลือกปฏิบัติและการละเมิดสิทธิของ
บคุคลข้ามเพศยงัมอียู ่และพระราชบญัญตัฉิบบันีย้งัไม่บรรลวุตัถปุระสงค์อย่างแท้จรงิ จากการศกึษา
ของโครงการพฒันาแห่งสหประชาชาต ิหรอื UNDP พบว่าข้อจ�ำกดัของการด�ำเนนิงานตามพระราชบญัญตัิ
ความเท่าเทยีมระหว่างเพศ พ.ศ. 2558 ยงัมอียูม่าก ไม่ว่าจะเป็นการทีป่ระชาชนส่วนใหญ่ไม่ตระหนกั
หรอืไม่มคีวามรูเ้กีย่วกบัการเลอืกปฏบิตัด้ิวยเหตุแห่งเพศ และไม่ทราบว่ามกีฎหมายน้ี อกีทัง้บรรทดัฐาน
ของสังคมยงัมองว่าการเลอืกปฏบิตัด้ิวยเหตแุห่งเพศเป็นเรือ่งธรรมดาและเป็นเรือ่งส่วนตวัไม่จ�ำเป็นต้องแก้ไข
โดยใช้กฎหมายและความสมัพนัธ์เชงิอ�ำนาจระหว่างผูถ้กูเลอืกปฏบิตัแิละผูก้ระท�ำทีท่�ำให้ผูถ้กูกระท�ำ
ไม่กล้ายืน่ค�ำร้อง หลายคนจงึเลอืกทีจ่ะไม่ใช้กฎหมายนี ้
	 	 เพื่อขจัดการเลือกปฏิบัติด้วยเหตุแห่งเพศในหน่วยงานรัฐอย่างจริงจัง จึงจ�ำเป็นจะต้องมีการ
แก้ไขไม่ให้เกดิช่องว่างให้เกดิการเลอืกปฏิบัติด้วย ผูว้จิยัจึงมข้ีอเสนอแนะเชงินโยบายเพือ่ให้หน่วยงาน
ทีเ่ก่ียวข้องสามารถน�ำไปพจิารณาปรบัปรงุแก้ไข ดงัน้ี 
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	 	 1.	ด�ำเนินการทบทวนและปรบัปรงุกฎระเบยีบและมาตรการต่าง ๆ ของหน่วยงานรัฐ ทัง้ในทาง 
นิตินัยและในแนวปฏิบัติที่ยังขัดแย้งกับพระราชบัญญัติความเท่าเทียมระหว่างเพศ พ.ศ. 2558 
ในระยะสัน้หากยงัไม่สามารถเปลีย่นแปลงกฎหมายได้ ผู้บริหารองค์กรควรมนีโยบายเชงิปฏบิติัในการ
ยดืหยุน่กฎเกณฑ์บางอย่าง เช่น ส่งเสรมิเสรภีาพในการแต่งกาย และเพ่ิมความยดืหยุน่ในการแต่งกาย
ให้แก่บุคลากรข้ามเพศ การพักค้างคืนของคนข้ามเพศ การอยู่เวรกลางคืนของคนข้ามเพศ เป็นต้น 
ตวัอย่างการออกประกาศข้อปฏบิติัของผูว่้าราชการจงัหวดัจนัทบรุใีนการส่งเสรมิความเสมอภาคและ
เท่าเทียมทางเพศเป็นจังหวัดแรกของไทย3 ถือเป็นตัวอย่างท่ีดีท่ีสะท้อนให้เห็นว่า ส่ิงเหล่านี้สามารถ
เกดิข้ึนได้โดยไม่ต้องรอการแก้ไขกฎหมายหลัก แต่จะต้องอาศยัวิสัยทศัน์และความกล้าหาญของผู้บรหิาร
ระดบัสงูและผูก้�ำหนดนโยบายในภาครฐั ทีจ่ะออกมาเป็นตัวอย่างทีดี่ให้สงัคม  
	 	 2.	ด�ำเนนิการศกึษา ทบทวนกฎหมายท่ีล้าสมยัท่ียงัอยูบ่นพ้ืนฐานของแนวคดิแบบทวเิพศอย่าง 
เร่งด่วน เช่น พระราชบญัญตัเิครือ่งแบบข้าราชการฝ่ายพลเรือน พ.ศ. 2478 กฎหมายท่ีเกีย่วกบัค�ำน�ำ
หน้านาม ฯลฯ เพือ่หาแนวทางในการปรบัปรงุแก้ไขให้มคีวามทนัสมยัและครอบคลมุบคุคลทกุเพศ
	 	 3.	 ผลกัดนักฎหมายทีเ่ก่ียวข้องกบัสิทธขิองคนข้ามเพศ เช่น กฎหมายรับรองสถานะทางเพศ
ของบคุคลข้ามเพศ เป็นต้น เพือ่ให้คนข้ามเพศได้รับความคุม้ครองทีค่รอบคลมุตามหลกัการสากล
	 	 4. ในการร่างกฎหมายต่าง ๆ ในอนาคต ต้องปรับกระบวนทัศน์และก้าวข้ามผ่านฐานคิด
แบบทวิเพศและบรรทัดฐานการรักต่างเพศ ไปสู่การมองเพศแบบหลากหลายและยึดหลักการด�ำเนิน
นโยบายแบบครอบคลุม (Inclusive Policy) เพือ่ให้กฎหมายและนโยบายต่าง ๆ สามารถบงัคบัใช้ และ
ให้ความคุม้ครองทกุคนทุกเพศได้อย่างแท้จรงิ 
	 	 5. กระตุ้นมุมมองในเชิงบวกต่อบุคลากรผู้มีความหลากหลายทางเพศในองค์กร โดยสร้าง
สิ่งแวดล้อมท่ีเป็นมิตร การให้ความรู้ความเข้าใจต่อบุคลากร เจ้าหน้าที่ของรัฐ และผู้บริหารเก่ียวกับ
การเคารพสิทธิของผูมี้ความหลากหลายทางเพศ ไม่ว่าจะเป็นการแสดงออกทางวาจาทีสุ่ภาพ ปราศจาก
การเหยยีดหรืออคตทิางเพศ และการแสดงออกทางกายท่ีเหมาะสม 
	 	 6. ปรับปรุงสภาพแวดล้อม และสร้างพื้นที่เพื่อให้กลุ่มผู้มีความหลากหลายทางเพศสามารถ
แสดงความเป็นตวัของตวัเองได้ เช่น การเพิม่ช่อง “เพศอ่ืน ๆ” ในแบบสอบถาม แบบส�ำรวจ หรือแบบ
ฟอร์มต่าง ๆ ของทางราชการ เพื่อเปิดพื้นท่ีให้ครอบคลุมความหลากหลายทางเพศ หรือการรณรงค์
การใช้ห้องน�ำ้ปลอดภยัส�ำหรบัทกุคนทกุเพศ

	  

	  

		  3 ในประกาศดงักล่าวระบุถงึข้อปฏิบตัต่ิาง ๆ ดงันี้
		  1.	การแต่งกาย ให้บคุลากรสามารถแต่งกายตามอัตลกัษณ์ทางเพศสภาพหรือเพศสภาวะของบคุคลตามข้อบงัคบัของหน่วยงาน
	 	 2.	การจดัพืน้ทีท่ีเ่หมาะสมกบัจ�ำนวนของบคุคล ข้อจ�ำกดัของบคุคล และอตัลกัษณ์ทางเพศสภาพหรือเพศภาวะของบคุคล
	 	 3.	การประกาศรับสมัครงานและการก�ำหนดคณุสมบตัผิูส้มคัรงานมกีารระบคุุณสมบตัด้ิานวฒุกิารศกึษาหรอืความสามารถ
ทีส่อดคล้องกบัลักษณะงาน ไม่ระบเุพศโดยก�ำเนดิหรอืเพศสภาพ/เพศภาวะ
	 	 4.	การใช้ถ้อยภาษาและกริยิาท่าทางและเอกสารต่าง ๆ เสรมิสร้างความรูค้วามเข้าใจแก่บคุลากรเกีย่วกบัค�ำศพัท์ทีเ่หมาะสม
ในการใช้เรยีกอัตลักษณ์ทางเพศสภาพหรอืเพศสภาวะของบคุคล เพ่ือป้องกนัไม่ให้เกดิการตตีรา เสยีดส ีหรือลดทอนคณุค่าของบคุคลทกุ
เพศรวมถงึการแสดงถงึอคตทิางเพศท่ีไม่เคารพในสิทธิและเสรีภาพของบุคคล
	 	 5.	การสรรหาคณะกรรมการหรอืผูด้�ำรงต�ำแหน่งต่าง ๆ  ในหน่วยงาน ส่งเสรมิให้มกีารสรรหาบคุคลทัง้เพศชายเพศหญงิหรอื
ผูท้ีแ่สดงออกท่ีแตกต่างจากเพศโดยก�ำเนดิเข้าร่วมเป็นกรรมการในทกุระดบัเพ่ือพัฒนาสงัคมไทยไปสูสั่งคมเสมอภาคอย่างแท้จริง
	 	 6.	การป้องกนัและแก้ไขปัญหาการล่วงละเมดิหรือคกุคามทางเพศในการท�ำงาน เสรมิสร้างความรูแ้ละความเข้าใจเกีย่วกบั
พฤติกรรมการล่วงละเมดิหรอืคุกคามทางเพศ และจัดท�ำแนวทางปฏบิตัเิพ่ือป้องกนัและแก้ไขปัญหาการล่วงละเมดิในการท�ำงาน
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สิทธิมนษุยชน สิง่แวดล้อม การพฒันา และสทิธิในสิง่แวดล้อมทีดี่
ในบรบิทของกฎหมายสทิธิมนุษยชนและกฎหมายสิง่แวดล้อมระหว่างประเทศ

นายพรชยั น้อยบ้านโง้ง1

บทคดัย่อ

	 	 ประเด็นสิทธิมนุษยชน สิ่งแวดล้อม การพัฒนา และสิทธิในสิ่งแวดล้อมที่ดีเป็นประเด็นส�ำคัญ
ในบริบทของกฎหมายสิทธิมนุษยชนและกฎหมายส่ิงแวดล้อมระหว่างประเทศที่เริ่มได้รับความสนใจ
มาตัง้แต่ช่วงครสิต์ทศวรรษที ่1990 ประเดน็เหล่านีไ้ด้รบัความสนใจและการด�ำเนนิการทัง้ในมมุมองที่
แยกจากกนัและเชือ่มโยงกนั โดยความส�ำคญัของสิง่แวดล้อมต่อการด�ำรงชวีติของมนษุย์ท�ำให้เกดิความ
สัมพันธ์ระหว่างสิทธิมนุษยชนและสิ่งแวดล้อมที่ดี และน�ำมาซึ่งการเกิดขึ้นของพัฒนาการทางประเด็น
ร่วมกนัระหว่างสทิธมินษุยชนและสิง่แวดล้อมในบรบิทระหว่างประเทศและการพฒันากฎหมายระหว่าง
ประเทศที่เกี่ยวกับสิทธิมนุษยชนและสิ่งแวดล้อม ทั้งในทางแนวคิดทฤษฎีและในทางปฏิบัติ ซึ่งต่อมา
ท�ำให้เกิดข้อเสนอเกี่ยวกับหลักการทางกฎหมายเพื่อการคุ้มครองสิ่งแวดล้อมและการพัฒนาที่ยั่งยืน 
รวมทัง้ความพยายามในการจดัท�ำตราสารระหว่างประเทศด้านส่ิงแวดล้อมและสิทธิมนุษยชน อนึง่ จากการ 
ส�ำรวจสิง่ทีม่อียูแ่ล้วและผลในทางปฏิบตัขิองตราสารระหว่างประเทศทีเ่ก่ียวข้องกบัประเดน็สทิธมินษุยชน
และส่ิงแวดล้อม พบว่ากฎหมายระหว่างประเทศที่มีความเชื่อมโยงกันอย่างชัดเจนระหว่างประเด็น
สิทธิมนุษยชนและสิ่งแวดล้อมยังไม่มีความชัดเจนมากนัก แต่ก็พบมีการใช้การแทรกแซงทางกฎหมาย
ในประเด็นร่วมกนัทางด้านสทิธิมนษุยชนและสิง่แวดล้อมค่อย ๆ เกดิขึน้ในบางภมูภิาค เช่น ยโุรป และ
ในหลายประเทศทั่วโลก ซึ่งเป็นการค่อย ๆ เน้นย�้ำหลักการความรับผิดชอบของรัฐต่อประเด็นด้าน
สิง่แวดล้อมและสทิธิมนษุยชน

		  สทิธมินษุยชน, สิง่แวดล้อม, การพัฒนา, สทิธิในสิง่แวดล้อมทีด่,ี กฎหมายระหว่างประเทศ

	 ค�ำส�ำคัญ: 

		  1 นกัวชิาการสทิธิมนษุยชนช�ำนาญการ ส�ำนกัสทิธมินษุยชนระหว่างประเทศ ส�ำนกังานคณะกรรมการสทิธมินษุยชน
แห่งชาต.ิ
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Abstract

	 	 Human rights, environment, development and right to good environmental are 
important issues in the context of international human rights and environmental laws 
that have been respected since 1990s. These issues are of attention and action both 
in separate and coherent perspectives. The importance of the environment to human 
life is resulting in a relationship between human rights and a good environment. It also 
brings about the emergence of the joint issues among human rights, the environment 
and development in the international context and the development of international law 
relating to human rights and the environment both in concept, theory and in practices. 
It also later made the international proposal regarding legal principles for environmental 
protection and sustainable development, including the efforts to establish international 
environmental and human rights instruments. This article has tried to survey the existing 
and practical results of international instruments related to human rights and
the environment. It has been found that international law, which has cleared links between 
human rights and the environment, is still inconclusive. Nevertheless, legal interventions 
on human rights and the environment are gradually occurring in certain regions such as 
Europe and in many countries around the world. These developments gradually impact to 
emphasize the principles of state responsibility for environmental and human rights issues.

	 	 Human Rights, Environment, Development, Right to Good Environment, 
International Law

Human Rights, Environment, Development and Right to 
Good Environment in the context of international 

human rights and environment laws
Pornchai Noibanngong
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สิทธิมนษุยชน สิง่แวดล้อม การพฒันา และสทิธิในสิง่แวดล้อมทีดี่
ในบรบิทของกฎหมายสทิธิมนุษยชนและกฎหมายสิง่แวดล้อมระหว่างประเทศ

ความส�ำคญัของส่ิงแวดล้อมท่ีดต่ีอการด�ำรงชวีติของมนษุย์

		  มนุษย์เป็นส่วนหนึ่งของธรรมชาติ และชีวิตของมนุษย์ รวมทั้งสิ่งมีชีวิตอื่น ก็ขึ้นอยู ่กับ
การท�ำงานอย่างเป็นระบบต่อเนือ่งกนัของระบบธรรมชาติ ดังนัน้ การเสือ่มโทรมของสิง่แวดล้อมจึงมผีล
อย่างยิง่ต่อคณุภาพของชวีติ ในปัจจบุนัเป็นทีย่อมรับแล้วว่า การรักษาสิง่แวดล้อมเป็นส่วนส�ำคัญในการ 
คุ้มครองสทิธมินษุยชนในด้านต่าง ๆ เช่น สทิธใินอาหาร สทิธด้ิานสขุภาพ สทิธใินการด�ำรงชวิีต จงึอาจ
กล่าวได้ว่าสทิธมินษุยชนและการมชีีวติทีม่ศีกัดิศ์รเีก่ียวข้องกับสิง่แวดล้อมทีด่แีละสะอาด 
		  ตั้งแต่ช่วงคริสต์ทศวรรษที่ 1990 เป็นต้นมา สังคมทั่วโลกได้ให้ความส�ำคัญกับประเด็น
ความสมัพนัธ์ระหว่างความเสือ่มโทรมลงของสิง่แวดล้อมและการละเมิดสิทธิมนุษยชน การด�ำเนนิการเพ่ือ
รับรองการเข้าถึงสิทธิมนุษยชนของประชาชนทุกคนจ�ำเป็นต้องมีการพัฒนาสภาพการด�ำรงชีวิตของ
มนุษย์ให้มีความสมบูรณ์มากยิ่งขึ้น ด้วยความเช่ือมั่นว่ากลไกสิทธิมนุษยชนจะสามารถช่วยให้มนุษย์
สามารถเสรมิขยายพรสวรรค์ในฐานะมนุษย์ของตนเองทีม่ลัีกษณะเฉพาะทัง้ทางทัศนคต ิความสามารถ 
ความถนัด และเรื่องอื่นของชีวิต เพื่อให้เป็นไปตามความต้องการและความเชื่อของมนุษย์แต่ละคน 
โดยเชือ่ว่าการมชีีวติ รวมท้ังการด�ำรงชีวิต วัฒนธรรม และสงัคม ถอืเป็นพ้ืนฐานของการด�ำรงชวิีตของ
มนษุย์และการรกัษาไว้ซึง่สทิธมินษุยชนข้ันพืน้ฐาน ดังนัน้ การท�ำลายหรอืการท�ำให้เกดิความเสยีหาย
ต่อสิง่แวดล้อมจงึถอืเป็นรปูแบบหนึง่ของการละเมดิสิทธมินษุยชน และสิทธมินษุยชนทีดี่ถงึทีสุ่ดแล้ว
จะไม่มวีนัเกดิขึน้ได้จรงิ หากมนษุย์มสีิง่แวดล้อมรอบตวัทีเ่ลวร้าย

ความสัมพนัธ์ระหว่างสทิธิมนษุยชนและสิง่แวดล้อมทีด่ ี

		  การเข้าถงึสทิธิมนษุยชนท้ังหมดมส่ีวนเกีย่วข้องอย่างใกล้ชดิกับสิง่แวดล้อมทีด่ ีไม่เพียงเฉพาะแต่ 
สิทธิในการด�ำรงชีวิตและสิทธิด้านสุขภาพเท่านั้น แต่ยังรวมถึงสิทธิทางเศรษฐกิจ สังคม และ
วัฒนธรรม ตลอดจนสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง ที่มนุษย์สามารถจะเข้าถึงได้ก็ต่อเม่ืออยู่ใน
สิง่แวดล้อมทีด่เีท่านัน้
	 	 ก่อนหน้านี ้การคุ้มครองสิง่แวดล้อมและสทิธมินษุยชนถกูมองว่าเป็นพืน้ทีห่รอืประเด็นทีแ่ยก
ออกจากกันต่างหากทั้งโดยองค์กรของรัฐและองค์กรเอกชนทั้งในระดับระหว่างประเทศและภายใน

1

2
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ประเทศ อย่างไรก็ตาม ปัญหาสิ่งแวดล้อมในภูมิภาคต่าง ๆ ของโลกที่มีลักษณะโลกาภิวัตน์ที่มี
การเติบโตขึ้นมากอย่างรวดเร็ว ท�ำให้เกิดการยอมรับที่มากขึ้นว่าปัญหาส่ิงแวดล้อมมีผลกระทบต่อ
สทิธมินษุยชนในสงัคมโลก และโดยไม่สามารถหลกีเลีย่งได้ ประเดน็สิทธมินษุยชนด้านสิง่แวดล้อมได้
กลายเป็นประเดน็ในมติริะดบัระหว่างประเทศ เพราะการจดัการประเดน็ด้านส่ิงแวดล้อมในระดบัโลก
ไม่สามารถจดัการได้โดยมปีระสทิธภิาพและประสทิธผิลโดยเฉพาะเพยีงประเทศใดประเทศหนึง่  
	 	 รากฐานส�ำคญัของแนวความคดิสมยัใหม่ทีเ่กีย่วกบัสทิธมินษุยชนในปัจจบุนัเกดิจากหลกัการ
สิทธิมนุษยชนที่ได้รับการรับรองตามปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชน (Universal Declaration 
on Human Rights – UDHR) ในปี พ.ศ. 2491 ตลอดจนอนสุญัญาและตราสารด้านสทิธมินษุยชนทีไ่ด้รบั 
การจัดท�ำตามมาอีกหลายฉบับ ซึ่งเป็นที่มาของข้อความที่เก่ียวกับสิทธิมนุษยชนตามท่ีปรากฏใน
ปฏญิญาสตอกโฮล์ม ในปี พ.ศ. 2515 หรอื “Declaration of the United Nations Conference on 
the Human Environment 1972” ความว่า “มนษุย์มสีทิธขิัน้พืน้ฐานทีจ่ะมชีวีติท่ีมอีสิรภาพ ความเท่าเทยีม 
และสภาพความเป็นอยู่ของชีวิตที่ดีระดับหนึ่ง ในสิ่งแวดล้อมท่ีมีคุณภาพมากเพียงพอท่ีจะท�ำให้
สามารถมชีวีติได้อย่างมศีกัด์ิศร ีมคีวามเป็นอยูท่ีดี่ และต้องมคีวามรับผิดชอบอย่างจริงจังท่ีจะคุม้ครอง
และปรับปรุงสิ่งแวดล้อมส�ำหรับคนทั้งรุ่นในปัจจุบันและอนาคต” ที่ได้รับการกล่าวถึงว่าเป็นตราสาร
ระหว่างประเทศของสหประชาชาตฉิบับแรกทีไ่ด้มกีารเชือ่มโยงหลกัการสทิธมินษุยชนเข้ากบัประเด็น
ด้านสิง่แวดล้อม
	 	 อย่างไรก็ตาม ถึงแม้จะได้มีการริเริ่มในการท�ำความเข้าใจถึงความเชื่อมโยงระหว่างประเด็น
กฎหมายสิทธิมนุษยชนระหว่างประเทศและประเด็นด้านสิ่งแวดล้อม เพื่อให้เกิดการค�ำนึงถึงว่า
ความเสยีหายต่อส่ิงแวดล้อมถอืเป็นการละเมดิสทิธมินษุยชนแล้ว แต่ทีผ่่านมา กลไกระหว่างประเทศก็ยงั
ไม่ได้มกีารก�ำหนดและมกีารให้ความหมายทีช่ดัเจนของหลกัการสทิธมินษุยชนทีเ่กีย่วกับสิง่แวดล้อมท่ี
ชดัเจนมากเพียงพอ

พฒันาการของความสัมพนัธ์ระหว่างสทิธิมนษุยชนและสิง่แวดล้อมในบรบิทระหว่างประเทศ

		  การประชุมสหประชาชาติว่าด้วยสิ่งแวดล้อมของมนุษย์ (UN Conference on Human 
Environment 1972) ท่ีจดัข้ึน ณ กรงุสตอกโฮล์ม ในปี พ.ศ. 2515 ถอืเป็นครัง้แรกทีม่กีารจดัการประชมุใน 
ประเด็นด้านสิ่งแวดล้อมในระดับโลก โดยภายหลังจากการประชุมดังกล่าว ที่ประชุมได้มีปฏิญญา
ซึง่มคีวามว่า “สิง่แวดล้อมของมนุษย์ ท้ังสิง่แวดล้อมตามธรรมชาตแิละส่ิงทีม่นษุย์สร้างขึน้ ต่างมคีวาม
ส�ำคญัต่อชวีติความเป็นอยูท่ีด่ขีองมนษุย์และการเข้าถงึสทิธมินษุยชนขัน้พืน้ฐานและสทิธใินการด�ำรงชวีติ” 
	 	 ความสัมพันธ์ระหว่างประเด็นด้านส่ิงแวดล้อมและสิทธิมนุษยชนได้รับการยอมรับและได้มี
พัฒนาการร่วมกันในหลายด้าน โดยเฉพาะอย่างยิ่งในด้านการพัฒนา (Development) ในแง่ที่ให้ความ 
ส�ำคัญกับการพัฒนาที่มากกว่าเพียงเฉพาะแค่การพัฒนาทางด้านเศรษฐกิจเพียงด้านเดียว ซึ่งแนว
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ความคิดนีส้อดคล้องกบัแนวคดิว่าด้วยการพฒันาอย่างยัง่ยนื ซึง่ต่อมาได้รับความเข้าใจว่าเป็นแนวความคิด 
หลกัทีเ่ชือ่มโยงประเดน็ด้านสิง่แวดล้อมและสทิธิมนษุยชนเข้าด้วยกัน
		  การประชมุสหประชาชาตว่ิาด้วยสิง่แวดล้อมของมนษุย์ ในปี พ.ศ. 2515 ณ กรงุสตอล์กโฮม ครัง้นี้
ได้จดัขึน้ในช่วงเวลาทีโ่ลกถกูครอบง�ำด้วยวาทกรรมหรือแนวคดิการพัฒนาว่าด้วยทฤษฎกีารผลิตแบบ
พึ่งพา (Dependency) และการผลิตแบบเป็นระบบโลก (World Systems) นอกจากนี้ การประชุม 
ณ กรงุสตอกโฮล์มในครัง้นีย้งัเป็นการประชมุครัง้แรกทีม่กีารยอมรบัอย่างเป็นทางการว่า ประเดน็ด้าน
สิ่งแวดล้อมจะได้รับการจัดการอย่างดีที่สุดโดยการมีส่วนร่วมของประชาชนท่ีเกี่ยวข้องท้ังหมด และ
ยอมรับว่า ไม่เพียงแต่การรักษาสิ่งแวดล้อมให้ยั่งยืนเพราะสิ่งแวดล้อมได้ช่วยให้มนุษย์ได้รับสิทธิ
ในการด�ำรงชวิีตและสทิธมินษุยชนขัน้พ้ืนฐานเท่านัน้ แต่ยงัต้องให้ความส�ำคญักับการคุม้ครองสทิธิมนษุยชน
ข้ันพ้ืนฐานท่ีมนุษย์กลุ่มต่าง ๆ จะมีความสามารถในการปกป้องสิ่งแวดล้อมด้วย นอกจากนี้ 
การประชมุคร้ังน้ียังเป็นการประชุมทีปู่ทางให้เกิดการยอมรับว่าประเด็นด้านส่ิงแวดล้อมและการพัฒนา
เป็นเร่ืองเดยีวกนั ซึง่ต่อมาหลกัการหรอืความเข้าใจนีไ้ด้รบัการยอมรบัอย่างเป็นทางการเป็นครัง้แรก
ในปี พ.ศ. 2530 ตามทีป่รากฏในรายงาน Brundtland ของคณะกรรมการระดับโลกว่าด้วยส่ิงแวดล้อมและ
การพัฒนาแห่งสหประชาชาต ิ(World Commission on Environment and Development) 
	 	 เน่ืองจากรายงาน Brundtland เป็นรายงานฉบับแรกของสหประชาชาติที่ได้มีการกล่าวถึง 
ค�ำว่า “การพฒันาทีย่ัง่ยนื” (Sustainable Development) รายงานนีจึ้งถกูกล่าวถงึว่าเป็นจุดเร่ิมแรก
ของสหประชาชาตต่ิอประเดน็ว่าด้วย “การพฒันาท่ียัง่ยนื” อย่างเป็นทางการ โดยตามรายงานฉบบันี ้
ได้มีการก�ำหนดนิยามของค�ำว่า “การพัฒนาที่ยั่งยืน” ว่ามีความหมายที่ครอบคลุมถึงการพัฒนาที่
สอดคล้องกับความต้องการของคนในรุ่นปัจจุบันท่ีไม่กระทบต่อความสามารถของคนในอนาคตท่ีจะ
ตอบสนองความต้องการของเขาเอง โดยในช่วงเริ่มแรก แนวความคิดนี้ถูกกล่าวถึงว่า เป็นเพียงแค่
แนวคิดที่อันตรายและไร้สาระ (Dangerously slippery concept) อย่างไรก็ตาม แม้จนถึงปัจจุบัน 
ความเข้าใจต่อค�ำว่า “การพัฒนาที่ยั่งยืน” ก็ยังคงมีความแตกต่างและหลากหลาย แต่ก็มีลักษณะ
ร่วมกันของค�ำจ�ำกัดความที่พอเข้าใจได้ว่ามีความหมายครอบคลุมถึงการเน้นให้ความเป็นธรรมท้ังต่อ 
คนภายในรุน่เดยีวกันหรอืในช่ัวอายเุดยีวกนัและต่อคนในรุ่นถดัไปหรือชัว่อายถุดัไปด้วย โดยมขีอบเขต
หรอืลกัษณะหรอืรปูแบบของงานท่ีถือว่าเป็นความย่ังยนืใน 10 ด้าน ได้แก่ (ก) การรกัษาความสมบรูณ์
ของระบบนิเวศ (ข) การบูรณาการประเด็นการคุ้มครองสิ่งแวดล้อมและการพัฒนาเข้าด้วยกัน 
(ค) การแสวงหาแนวทางหรอืแนวปฏิบตัริะหว่างประเทศทีไ่ด้รบัความเห็นชอบร่วมกนั (ง) การแสวงหา
แนวทางเพือ่รบัรองให้มนุษย์ทุกคนสามารถเข้าถงึความต้องการขัน้พืน้ฐานได้อย่างเท่าเทยีมและทัว่ถงึ 
(จ) การพยายามแก้ไขข้อจ�ำกัดทางด้านศักยภาพและความรู้ความเข้าใจเกี่ยวกับการจัดท�ำแผนการ
พฒันาภายในประเทศ (ฉ) การพยายามแก้ไขข้อจ�ำกดัในการประยกุต์ใช้ความรู้ทางวทิยาศาสตร์เข้ากบั
ประเดน็ปัญหาทางด้านการพฒันา (ช) การยอมรบัให้มกีารเจรญิเตบิโตทางเศรษฐกจิในระดบัทีไ่ม่น้อย
เกนิไป (ซ) การให้ความส�ำคญักบัสิง่แวดล้อมทัง้ทางธรรมชาติและทางวฒันธรรม (ญ) การน�ำมมุมอง
ระยะยาวมาใช้ในการก�ำกบัแนวทางหรอืนโยบายการพัฒนา และ (ฎ) การด�ำเนนิการเพ่ือรับรองให้เกดิ
ความเท่าเทยีมกันระหว่างคนภายในรุ่นเดยีวกันและระหว่างคนในรุ่นปัจจบุนักบัคนในรุ่นถดัไป 
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	 	 แนวความคิดว่าด้วยการพัฒนาท่ียั่งยืนได้ท�ำให้เกิดแนวความคิดใหม่จ�ำนวนมากที่เกี่ยวกับ
ประเดน็การพฒันา ซึง่ไม่ได้จ�ำกดัอยูแ่ค่เพยีงประเดน็ว่าด้วยการพฒันาทีอ่ยูบ่นหลกัการด้านสทิธมินษุยชน 
(Rights-based Approach Development) เท่าน้ัน แต่ยังให้ความส�ำคัญกับประเด็นด้าน
สิง่แวดล้อมด้วย อย่างไรกต็าม ประเด็นว่าด้วยสิง่แวดล้อมถือเป็นประเด็นทีส่�ำคญัทีส่ดุทีร่ายงาน Brundtland 
ให้ความส�ำคัญ ซึ่งต่อมาก็ได้รับการวิพากษ์วิจารณ์จากนักวิชาการว่า รายงานฉบับนี้ให้ความ
ส�ำคญักับประเด็นทีเ่กีย่วกบัระบบนิเวศมากเกนิไป 
	 	 อย่างไรกต็าม รายงาน Brundtland ได้รบัการตดิตามผลการปฏบิตัอิย่างจรงิจงัอกีครัง้เมือ่ถงึ
การประชุมสหประชาชาติว่าด้วยส่ิงแวดล้อมและการพัฒนา (UN Conference on Environment 
and Development 1992) ทีจ่ดัขึน้ ณ นครริโอ เดอ จาเนโร สหพันธ์สาธารณรัฐบราซิล ในปี พ.ศ. 2535 
ซึง่ถกูเรยีกช่ือโดยสัน้ว่า “การประชมุรโิอ” โดยถงึแม้ว่า การประชมุริโอจะมแีนวโน้มทีจ่ะให้ความส�ำคัญ
ต่อประเด็นของความยั่งยืนของมนุษย์มากกว่าสิ่งแวดล้อม แต่ก็เป็นการประชุมที่ส�ำคัญระดับโลก
อีกครัง้หน่ึงท่ีได้มกีารน�ำประเดน็ด้านสิง่แวดล้อมเข้าสูก่ารประชมุหารอืระหว่างประเทศอย่างเป็นทางการ 
นอกจากนี ้ทีป่ระชมุดังกล่าวยงัได้เน้นถงึสทิธใินการเข้าถงึข้อมลู (Right to access to environmental 
information) สิทธิในการมีส่วนร่วม (Right to participation) และสิทธิในการได้รับการเยียวยา
ทางยติุธรรมและทางปกครองในประเด็นทีเ่กีย่วกบัด้านส่ิงแวดล้อม (Right to access to judicial and 
administrative proceedings and effective redress and remedy in environmental matters) 
โดยให้ 3 หลกัการนีเ้ป็นส่วนหลกัทีส่�ำคญัทีส่ดุของปฏญิญาทีอ่อกมาภายหลงัจากการประชมุเสรจ็สิน้ 
ที่เรียกว่า “ปฏิญญาริโอ” (Rio Declaration) หรือ “Rio Declaration on Environment and 
Development (1992)” เพ่ือเน้นย�ำ้ถงึความส�ำคัญของสทิธมินษุยชนทีเ่กีย่วกบัการคุม้ครองสิง่แวดล้อม 
โดยปฏิญญานีป้ระกอบด้วยหลกัการทัง้หมด 27 ข้อ ทีเ่ป็นข้อเสนอทีเ่ก่ียวกับการพฒันาทีย่ัง่ยนืซึง่ควร
จะเกิดขึน้ท่ัวโลก โดยหลกัการที ่1 ของปฏญิญาในส่วนทีว่่าด้วย “บทบาทของมนษุย์” กล่าวว่า “มนษุย์
ถอืเป็นศนูย์กลางหรอืหวัใจของการพฒันาทีย่ั่งยนื”
	 	 ภายหลังการประชุมริโอ ความห่วงใยต่อประเด็นด้านสิ่งแวดล้อมเติบโตขึ้นอย่างรวดเร็วและ
ต่อเน่ือง แต่อย่างไรก็ตาม แนวโน้มความห่วงใยนี้เริ่มที่จะเป็นความห่วงใยที่สัมพันธ์กับประเด็นด้าน
สิทธิของมนุษย์หรือสิทธิมนุษยชนมากกว่าสิทธิของส่ิงแวดล้อม ตัวอย่างเช่น ความห่วงใยท่ีเพ่ิมข้ึนท่ี
เก่ียวกบัความเป็นธรรมหรือความเท่าเทยีมกนัภายในคนในรุ่นเดียวกนั ซ่ึงเป็นการยอมรับว่าคนในรุ่นนี้ 
จะต้องไม่แก้ไขปัญหาความขาดแคลนภายในรุน่ของตนด้วยการกดีกนัหรือตดัสทิธไิม่ให้คนในอนาคต
สามารถเข้าถงึสิทธทิีค่นในรุน่นัน้ควรจะได้รับ
	 	 ในระยะเวลาที่ผ่านมา มีความพยายามของหลายองค์กรและหลายบุคคลที่พยายามจะให้
ความหมายหรอืก�ำหนดนยิามของค�ำว่า “การพฒันาทีย่ั่งยืน” ทีส่อดคล้องกบัระดับความส�ำเร็จท่ีเกดิขึน้ 
แตกต่างกนัไป เพือ่เป็นการแก้ปัญหาความขดัแย้งท่ีหลักการ “การพัฒนาท่ียัง่ยนื” เคยถูกตีความว่ามี
ความหมายทีขั่ดแย้งกบัแนวทางการพฒันาแบบทนุนยิมอตุสาหกรรม อย่างไรกต็าม ต่อมาความขดัแย้งของ 
ความเข้าใจนีไ้ด้ค่อย ๆ  ถกูท�ำให้หายไป เมือ่ได้เกดิการยอมรบัแนวทางทีว่่าหลกัการ “การพฒันาทีย่ัง่ยนื”
มคีวามหมายครอบคลมุถงึการมสีิง่แวดล้อมทีดี่ด้วย 
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	 	 อย่างไรก็ตาม นักวิชาการให้ความเห็นว่า ประเทศก�ำลังพัฒนาก�ำลังให้ความส�ำคัญกับความ
อยูร่อดทางเศรษฐกจิมากจนเกนิไปจนละเลยประเด็นด้านคณุภาพส่ิงแวดล้อม ดังบางส่วนสะท้อนให้
เหน็ได้ในการประชมุทีน่ครรโิอ เดอ จาเนโร เมือ่พบว่ารัฐบาลของประเทศก�ำลังพัฒนาเสนอว่าต้องการ
หารือเกี่ยวกับแนวคิดของ “การพัฒนา” ในขณะที่รัฐบาลของประเทศที่พัฒนาแล้วเสนอให้ความ
ส�ำคัญกับประเด็น “ความยั่งยืน” จนเหมือนละเลยประเด็นการพัฒนาภายในประเทศของประเทศ
ก�ำลงัพฒันา แม้อาจกล่าวได้ว่า การพัฒนาทางเศรษฐกจิไม่จ�ำเป็นต้องเกีย่วข้องกบัความเสือ่มโทรมของ
สิง่แวดล้อม แต่กต้็องยอมรบัว่า ประเทศก�ำลงัพฒันาหรอืประชาชนทีอ่าศยัอยูใ่นประเทศก�ำลงัพฒันา 
มุ่งเน้นที่การสร้างความเป็นอยู่ที่ดีมากกว่าการมีสิ่งแวดล้อมที่ดี แม้ในระยะสั้น นโยบายของรัฐบาล
ของประเทศก�ำลังพัฒนาบางประเทศอาจยังถูกมองว่าไม่ดีพอ เนื่องจากไม่สอดคล้องกับแนวทาง
ในการคุ้มครองทรพัยากรธรรมชาตท่ีิยัง่ยนื แต่ในระยะยาวอาจยงัสรปุไม่ได้ว่าแนวทางเช่นนีเ้ป็นแนวทาง
ที่ดีที่สุดส�ำหรับประเทศก�ำลังพัฒนาหรือไม่ เนื่องจากความไม่ลงตัวทางนโยบายเหล่านี้เกิดจาก
ความจ�ำเป็นทางเศรษฐกจิส�ำหรบัประเทศก�ำลงัพัฒนาทีไ่ม่มทีางเลอืกอ่ืน จงึจ�ำเป็นต้องท�ำในสิง่ทีท่�ำให้เกดิ 
ความเสือ่มโทรมของสิง่แวดล้อมในระยะสัน้เพราะไม่มแีหล่งรายได้อ่ืน 
	 	 อย่างไรก็ตาม มุมมองด้านการคุ้มครองสิ่งแวดล้อมและสิทธิมนุษยชนได้รับการเน้นให้เป็น
วาระที่ส�ำคัญที่สุดหรือเป็นหัวใจหลักของการประชุมอีกครั้งในการประชุมสุดยอดระดับโลกของ
สหประชาชาตว่ิาด้วยการพฒันาอย่างยัง่ยนื (UN World Summit on Sustainable Development 2002) 
(หรือ Rio+10) ซึ่งจัดขึ้น ณ นครโจฮันเนสเบิร์ก สาธารณรัฐแอฟริกาใต้ เมื่อปี พ.ศ. 2545
ภายหลงัจากการประชุมทีน่ครรโิอ เดอ จาเนโร 10 ปี โดยในช่วงเวลาของการประชมุดงักล่าวผูน้�ำประเทศ
จากภูมภิาคแอฟรกิาได้แสดงออกอย่างชัดเจนว่าต้องการให้การประชมุนีเ้ป็นการประชมุเรือ่ง “งาน” 
(Jobs) หรอืการสร้างงาน/เศรษฐกจิ ไม่ใช่การประชมุเรือ่ง “นก” (Birds) หรอืส่ิงแวดล้อม นกัวชิาการ
กล่าวว่า หากปราศจากการกระท�ำท่ีเป็นรปูธรรมและเห็นผลในทางปฏบิติัท่ีเป็นการต่อสู้กบัความยากจน 
ค�ำกล่าวที่ดูมีภาพลักษณ์ดี เช่น “สีเขียว” (Greenery) “ภาวะโลกร้อน” (Global Warming) หรือ 
“ปริมาณปลาคงเหลือ” (Fish Stock) ก็จะเป็นเพียงค�ำพูดหรือหลักการที่ไร้ค่า ล้มเหลว หรือ
เปล่าประโยชน์ กล่าวอีกนัยหน่ึง การอดอยากทีย่ัง่ยนืไม่ใช่เป้าหมายของประเทศก�ำลงัพฒันา หรอืในอีก 
เง่ือนไขหนึง่ ส�ำหรบัคนยากจนส่วนใหญ่ของโลก พวกเขาสามารถย่ังยนืได้อย่างทีเ่ป็นอยู ่แต่ปัญหา คอื 
นั่นไม่ใช่สิ่งที่พวกเขาควรจะเป็น แนวความคิดว่าด้วยการพัฒนาที่ยั่งยืนจึงมักยังไม่ได้รับการยอมรับ
อย่างแท้จริงในประเทศก�ำลงัพฒันา ซึง่ก�ำลังจะต่อสูก้บัประเทศทีพ่ฒันาแล้วว่า อะไรบ้างคอืสิง่ทีเ่ป็น
องค์ประกอบของสทิธิของการพฒันาท่ีควรจะเป็น ทัง้นี ้โดยกล่าวว่า หากสามารถปิดบงัความยากจน
เอาไว้เบือ้งหลงัได้ทัง้หมด โลกกจ็ะดมูคีวามยัง่ยนืท่ีสวยงาม 
	 	 ความส�ำเร็จในการคุ้มครองสิ่งแวดล้อมและการเคารพต่อสิทธิมนุษยชนสามารถท�ำได้เฉพาะ
เมื่อไม่ติดอยู่กับกรอบความคิดว่าด้วยเรื่องใดเรื่องหนึ่งที่แยกทั้งสองเรื่องนี้ออกจากกัน แต่ต้องเข้าใจ
ว่าชวีติมนษุย์และสทิธมินษุยชนไม่สามารถจะอยูไ่ด้หากปราศจากส่ิงแวดล้อมทีดี่ และส่ิงแวดล้อมจะ
ไม่ได้รับความคุ้มครองหากปราศจากการรับรองและการคุ้มครองสิทธิมนุษยชนข้ันพื้นฐาน แม้ว่า
บางคร้ังอาจจะต้องมกีารเสยีสละเพือ่ให้เกดิความคบืหน้าในด้านการพัฒนาหรือเร่ืองอืน่ แต่ก็ยงัคงเป็น
สิง่ส�ำคญัทีจ่ะต้องต่อสูกั้บอปุสรรคเพือ่น�ำโลกไปสูท่ศิทางทีย่ัง่ยืน
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ความสัมพนัธ์ระหว่างสทิธิมนษุยชนและสิง่แวดล้อม และการพฒันากฎหมายระหว่างประเทศ
ทีเ่ก่ียวกบัสทิธมินษุยชนและสิง่แวดล้อมในทางแนวคดิและทฤษฎี

	 	 พัฒนาการของแนวความคิดว่าด้วยความสัมพันธ์ระหว่างสิทธิมนุษยชนและสิ่งแวดล้อม
สามารถแบ่งออกได้เป็นอย่างน้อย 3 กลุม่แนวความคดิ ประกอบด้วย  
	 	 (1) แนวคิดให้สิทธิด้านสิ่งแวดล้อมเป็นอีกหนึ่งประเภทสิทธิที่แยกออกต่างหากจาก
สทิธิมนษุยชนประเภทอืน่ท่ีมกี�ำหนดไว้แล้ว
		  แนวความคดินีค้�ำนงึถงึสทิธด้ิานสิง่แวดล้อมในฐานะทีไ่ม่เชือ่มโยงกบัสทิธมินษุยชนอืน่ทีม่อียูแ่ล้ว
มีความหมายเป็นอิสระจากสิทธิมนุษยชนอื่นตามความหมายโดยจารีต และเป็นอีกหนึ่งประเภท
สิทธิต่างหากที่อยู่ในกรอบของสิทธิมนุษยชนโดยภาพใหญ่ที่ควรจะต้องได้รับการรับรองโดยกลไก
ระหว่างประเทศ แนวคดิน้ีปรากฏตามตราสารทีไ่ด้มกีารพฒันาขึน้มารองรบัแล้ว เช่น ตามข้อ 11 ของ
พธิสีารซานซลัวาดอร์ (San Salvador Protocol) ของอนสุญัญาอเมรกินัว่าด้วยสทิธมินษุยชน ทีไ่ด้รบั
ความเหน็ชอบในปี พ.ศ. 2531 และมผีลใช้บงัคบัในเดือนพฤศจกิายน พ.ศ. 2542 ซึง่เป็นตัวอย่างทีดี่ทีส่ามารถ
น�ำมาใช้ในการอธบิายความหมายของสทิธด้ิานสิง่แวดล้อมทีแ่ยกออกมาต่างหากเป็นอกีหนึง่ประเภท
สิทธิต่างจากสิทธิมนุษยชนประเภทอื่นได้ โดยพิธีสารได้บัญญัติว่า “ทุกคนมีสิทธิที่จะมีชีวิตอยู่ใน
ส่ิงแวดล้อมท่ีดแีละมสีทิธท่ีิจะเข้าถึงการบรกิารสาธารณะขัน้พืน้ฐานของรฐั” นอกจากนี ้ยงัมกีฎบตัรของ
แอฟริกาทีบ่ญัญติัว่า “ทกุคนจะมสีทิธทิีจ่ะได้รบัความพึงพอใจจากสิง่แวดล้อมเพือ่การพฒันา” 
	 	 ในระดับระหว่างประเทศซึ่งเป็นกลไกตามกรอบของสหประชาชาติ แนวคิดที่ให้ก�ำหนดสิทธิ
ด้านสิง่แวดล้อมขึน้เป็นอกีหนึง่กลุม่สทิธเิฉพาะนัน้ได้ปรากฏครัง้แรกในรายงานของคณะกรรมการโลก
ว่าด้วยสิ่งแวดล้อมและการพัฒนา (World Commission on Environment and Development) 
หรือรายงาน Brundtland ซึ่งมีฐานะเป็นเอกสารหลักการทางกฎหมายที่เป็นข้อเสนอว่าด้วยการ
คุ้มครองสิ่งแวดล้อมและการพัฒนาที่ยั่งยืน โดยมีข้อความบัญญัติว่า “มนุษย์ทุกคนมีสิทธิขั้นพื้นฐาน
ในการมีสิ่งแวดล้อมเพื่อการด�ำรงชีวิตที่ดีเพียงพอต่อการมีสุขภาพและความเป็นอยู่ที่ดี” ซ่ึงในที่สุด 
ควรได้มข้ีอสงัเกตด้วยว่า ถงึแม้ว่าสทิธใินสิง่แวดล้อมท่ีดีในฐานะท่ีเป็นหนึง่ในประเภทของสิทธิมนุษยชน
โดยต่างหากแทบจะไม่ได้มกีารกล่าวถงึไว้โดยตรงในเอกสารดงักล่าวเลย แต่องค์ประกอบของสทิธด้ิาน
สิง่แวดล้อมตามทีก่ล่าวถงึกส็ามารถพบได้ในประเภทของสิทธติามท่ีได้รับการรับรองแล้วตามปฏญิญา
สากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชนและกติการะหว่างประเทศด้านสิทธิมนุษยชนทั้ง 2 ฉบับด้วย ซ่ึงเสมือน
เป็นการยนืยันว่าแนวคดิว่าสิทธมินุษยชนด้านสิง่แวดล้อมทีเ่ป็นอกีหนึง่ประเภทสทิธมินษุยชนต่างหาก
เกดิและเตบิโตข้ึนมาจากแนวคดิสทิธิมนษุยชนแบบดัง้เดมิ
	 	 อย่างไรกต็าม แนวความคดินีเ้หมอืนจะเป็นแนวความคิดท่ีใกล้เคยีงทีส่ดุกบัปฏญิญาสตอกโฮล์มฯ 
โดยการคุม้ครองสิง่แวดล้อมได้รบัการอธิบายว่าเป็นเงือ่นไขเบือ้งต้นในการปฏิบตัติามหรอืการเตมิเตม็
มาตรฐานสิทธิมนุษยชนและการเข้าถึงสิทธิมนุษยชนตามที่ได้รับการรับรองอยู่แล้วในระดับสากล 
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โดยเฉพาะอย่างยิง่สทิธใินการมชีวีติและสทิธด้ิานสขุภาพ การคุม้ครองสิง่แวดล้อมโดยนยันีจ้งึถอืเป็น
เครือ่งมอืส�ำคัญในการคุ้มครองสทิธมินษุยชนท่ีเป็นสากลอยูแ่ล้วทีมี่ประสทิธิภาพ 
	 	 นาย Klaus Toepfer อดีตผู้อ�ำนวยการโครงการสิ่งแวดล้อมแห่งสหประชาชาติ (UNEP) 
ได้สะท้อนแนวความคดินีใ้นถ้อยแถลงท่ีมต่ีอคณะกรรมาธกิารสทิธมินุษยชนแห่งสหประชาชาต ิสมยัที ่57
เมือ่ปี พ.ศ. 2544 โดยได้กล่าวว่า “สทิธมินษุยชนไม่สามารถมอียูอ่ย่างปลอดภยัในสิง่แวดล้อมทีเ่สือ่มโทรม
หรอืทีเ่ป็นมลพษิ สทิธิขัน้พืน้ฐานในการด�ำรงชวีติจะถกูคกุคามจากความเสือ่มโทรมของดนิและการตดัไม้
ท�ำลายป่า รวมทั้งการใช้ชีวิตอยู่ในสิ่งแวดล้อมหรือด่ืมน�้ำที่ปนเปื้อนด้วยสารเคมีอันตรายหรือวัตถุ
ของเสยีอนัตราย สภาวะของสิง่แวดล้อมท่ีดเีพียงพอจะช่วยให้ผู้คนได้รับสิทธิข้ันพ้ืนฐานในการด�ำรงชวีติ 
สุขภาพ อาหาร และที่อยู่อาศัย รวมทั้งวิถีชีวิตและวัฒนธรรมแบบดั้งเดิม ดังนั้น จึงถึงเวลาแล้วที่ควร
จะตระหนักว่า ผูท้ีก่่อให้เกดิมลพษิและท�ำลายสิง่แวดล้อมทางธรรมชาต ิไม่ใช่เพยีงแค่ผูก้ระท�ำผดิต่อ
ธรรมชาตเิท่าน้ัน แต่ยงัถือว่าเป็นผู้ละเมดิสิทธมินษุยชนอกีด้วย”
		  (2) แนวคดิให้สทิธด้ิานสิง่แวดล้อมได้รบัการครอบคลมุด้วยสทิธมินษุยชนทีไ่ด้รบัการก�ำหนด
หรอืรบัรองไว้ก่อนหน้านีแ้ล้ว
	 	 ตามแนวความคดินีถ้อืว่าสทิธด้ิานสิง่แวดล้อมได้รบัความคุม้ครองครอบคลมุโดยสทิธมินษุยชน
ทีม่อียูก่่อนแล้ว เช่น สทิธใินการมชีวิีต สทิธด้ิานสุขภาพ หรือสิทธใินทรัพย์สิน โดยแนวคิดนีท้ีไ่ด้รับการ
สนับสนุนจากกลไกสิทธิมนุษยชนในระดับภูมิภาคส่วนใหญ่ ตัวอย่างเช่น การพยายามให้การตีความ
สทิธใินทรพัย์สนิตามทีบ่ญัญตัไิว้ในข้อ 23 ของกฎบตัรแอฟริกนัว่าด้วยสิทธแิละหน้าท่ีของมนษุย์ หรือ
ทีเ่รียกว่า “กฎบัตรแอฟริกนั” มคีวามหมายท่ีครอบคลุมถึงสิทธใินส่ิงแวดล้อมท่ีดีรอบตัวของมนุษย์ด้วย 
อย่างไรกต็าม แนวความคิดนีย้งัคงเป็นแนวคดิทีม่ข้ีอจ�ำกัดในการปฏิบตั ิทัง้นี ้การคุม้ครองจะครอบคลมุ
ไปถงึหรือไม่ขึน้อยูก่บัการวนิจิฉยัของแต่ละเขตอ�ำนาจศาลของแต่ละประเทศซึง่ยงัคงมข้ีอจ�ำกดัในการ
ตคีวามทีแ่ตกต่างกนัไปข้ึนอยูก่บัประเพณกีารปกครองและการวนิิจฉยัของศาลของแต่ละประเทศ 
	 	 อย่างไรกต็าม แนวทางตามแนวความคดินีซ่ึ้งเน้นให้ใช้สทิธมินษุยชนทีมี่อยูแ่ล้วในปัจจบุนัเป็น 
แนวทางในการคุ ้มครองสิ่งแวดล้อมและให้รัฐมีหน้าที่ในการคุ ้มครองสิทธิมนุษยชนที่เก่ียวกับ
สิ่งแวดล้อมตามกฎหมายระหว่างประเทศด้านสิทธิมนุษยชนที่มีอยู่แล้วถือว่าเปน็วิธีที่มีประสทิธิภาพ
ที่สุดในการบรรลุเป้าหมายของการอนุรักษ์และการคุ้มครองสิ่งแวดล้อมในปัจจุบัน แนวคิดนี้เห็นว่า
สิทธิมนุษยชนถือเป็นองค์ประกอบส�ำคัญในการบรรลุเป้าหมายของการคุ้มครองสิ่งแวดล้อม ซ่ึงเป็น
เป้าหมายโดยหลกัการในการคุม้ครองสขุภาพของมนษุย์ด้วย แนวทางดังกล่าวนีแ้สดงให้เหน็ได้ชดัเจน
ดังข้อความปรากฏในปฏิญญาริโอซึ่งได้บัญญัติความเชื่อมโยงระหว่างสิทธิมนุษยชนกับการคุ้มครอง
สิ่งแวดล้อมไว้ในขั้นตอนการด�ำเนินการ ตามท่ีประกาศไว้ในหลักการท่ี 10 ของปฏิญญาฉบับนี้
ว่าด้วยการเข้าถงึข้อมูล การมีส่วนร่วมของประชาชน และการมกีระบวนการยตุธิรรมและกระบวนการ
ทางปกครองที่มีประสิทธิภาพ รวมทั้งการแก้ไขและการเยียวยาผลกระทบอันเกิดจากปัญหาด้าน
สิง่แวดล้อม รวมทัง้การรบัรองหลกัการว่าประเด็นส่ิงแวดล้อมจะได้รับการจัดการอย่างดีทีสุ่ดโดยการมี
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ส่วนร่วมของประชาชนทีเ่กีย่วข้องทัง้หมด โดยแนวทางนีถ้อืเป็นแนวทางทีม่ปีระสทิธภิาพทีส่ดุในปัจจบุนั 
แต่ก็ยังคงได้รับการวิพากษ์อย่างกว้างขวางถึงความเป็นไปได้ในการรับรองที่จริงจังเกี่ยวกับประเภท
สทิธใินสิง่แวดล้อมทีด่ทีีเ่ป็นอสิระอกีสทิธหินึง่ซึง่เป็นสิทธท่ีิควรได้รบัการรบัรองตามกฎหมายระหว่างประเทศ 
	 	 (3) แนวคิดที่ให้สิทธิด้านสิ่งแวดล้อมเป็นสิทธิของสิ่งแวดล้อมโดยตัวของสิ่งแวดล้อมเอง 
โดยไม่ต้องค�ำนงึถงึว่ามหีรอืไม่มผีลกระทบต่อสทิธิของมนษุย์หรอืไม่
	 	 แนวความคดินีถ้อืว่าสทิธขิองสิง่แวดล้อมทีดี่เป็นสิทธขิองส่ิงแวดล้อมหรือธรรมชาติโดยตัวของ 
ส่ิงแวดล้อมหรือธรรมชาติเอง ไม่เกี่ยวกับมนุษย์ ถือเป็นมุมมองที่ให้ความส�ำคัญ “สิ่งแวดล้อมเป็น
ศูนย์กลาง” (eco-centric) ถือว่าสิทธิของสิ่งแวดล้อมเกี่ยวข้องกับมนุษยชนเฉพาะในแง่ที่ว ่า 
สิง่แวดล้อมต้องอาศยัให้มนษุย์เป็นผูบ้งัคบัใช้สิทธเิหล่านัน้แทน อย่างไรกต็าม เนือ่งจากสทิธใินรปูแบบ
ดังกล่าวนี้ยังไม่เคยมีปรากฏไม่ว่าในลักษณะของกฎหมายที่เป็นลายลักษณ์อักษรหรือกฎหมายจารีต
ประเพณีในกฎหมายระหว่างประเทศหรือในระบบกฎหมายที่เป็นสากลมาก่อน รวมทั้งยังไม่เคยพบ
ค�ำพิพากษาที่ใช้หลักการตามแนวทางนี้หรือพยายามจะใช้หลักการตามแนวทางนี้ในค�ำพิพากษาหรือ
ค�ำตัดสินของศาลมาก่อน ตลอดจนท่ีผ่านมาพบว่า ศาลมีแนวโน้มที่จะสงวนสิทธิในการมีค�ำตัดสิน
เพยีงจากประสบการณ์ทีไ่ด้เคยใช้หรอืเคยมคี�ำตดัสนิมาแล้ว โดยไม่มแีนวโน้มทีจ่ะบงัคบัใช้สทิธหิรือให้
สทิธชินดิหนึง่ชนดิใดทียั่งมเิคยได้มกีารก�ำหนดให้เป็นกฎหมายทีม่ัน่คงมาก่อนให้มผีลในการวนิจิฉยัคดี
ในทางกฎหมาย ดังนั้น สิทธิด้านสิ่งแวดล้อมตามแนวทางนี้ที่ผ่านมาจึงยังไม่เคยถูกหยิบยกมาใช้หรือ
อ้างอิงในการวินจิฉยัคดมีาก่อน  
	 	 อนึ่ง แนวความคิดน้ีถือเป็นแนวคิดที่ใหม่ล่าสุด น�ำเสนอแนวคิดที่ปฏิเสธการเชื่อมโยงต่อกัน
อย่างเป็นทางการระหว่างสิทธิมนุษยชนกับสิทธิของสิ่งแวดล้อม แนวความคิดนี้ค่อนข้างมองความ
เชื่อมโยงท่ีแบ่งแยกออกจากกัน น�ำเสนอการวางหลักการให้สิทธิในสิ่งแวดล้อมที่ปลอดภัยและ
สิ่งแวดล้อมที่ดีเป็นสิทธิในเชิงเนื้อหาที่มีนัยโดยตัวเองและเป็นอิสระออกจากสิทธิมนุษยชนในด้านอื่น 
ดังนั้น จึงไม่จ�ำเป็นต้องมีข้อก�ำหนดเฉพาะส�ำหรับสิทธิมนุษยชนด้านสิ่งแวดล้อม ข้อเสนอนี้กล่าวว่า 
นบัตัง้แต่การประชมุทีก่รงุสตอกโฮล์มในปี พ.ศ. 2515 กฎหมายส่ิงแวดล้อมระหว่างประเทศได้รบัการพัฒนา
ขึ้นและได้ท�ำให้ประเด็นเรื่องสิ่งแวดล้อมที่เคยเป็นเพียงแค่ประเด็นภายในประเทศมีความเป็นสากล 
อย่างไรก็ตาม ได้มีผู ้ที่มีความเห็นโต้แย้ง โดยกล่าวว่า  ในความเป็นจริง จะมีประโยชน์มากกว่า 
หากน�ำกฎหมายด้านสิง่แวดล้อมมาอยูภ่ายใต้ขอบเขตของกลไกด้านสทิธมินษุยชน โดยข้อเสนอนีแ้ย้งว่า 
กฎหมายด้านสิ่งแวดล้อมมีอยู่ในแล้วในหลายบริบทและหลายส่วนของโลกทั้งในระดับนานาชาติและ
ระดับประเทศก�ำลังประสบกับปัญหาส�ำคัญเนื่องจากกฎหมายด้านส่ิงแวดล้อมมีอุปสรรค คือ
ความยากในการเข้าถงึทัง้ในระดับของบุคคลและ/หรอืกลุ่มบคุคล เมือ่พบการฝ่าฝืนกฎหมาย อนสัุญญา
หรือค�ำส่ังทางกฎหมายด้านสิ่งแวดล้อมเกิดขึ้นแล้ว ไม่สามารถเข้าถึงช่องทางในการด�ำเนินการทาง
กฎหมายทีส่ามารถรเิริม่โดยตวัของบคุคลได้เองโดยง่าย 
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ข้อเสนอเกีย่วกบัหลกัการทางกฎหมายเพือ่การคุม้ครองสิง่แวดล้อมและการพฒันาทีย่ัง่ยนื

	 	 ในรายงาน Brundland ปี พ.ศ. 2530 ของคณะกรรมการโลกว่าด้วยสิง่แวดล้อมและการพฒันา 
(World Commission on Environment and Development) ในภาคผนวกที่ 1 ได้น�ำเสนอ
หลกัการทางกฎหมายเพือ่การคุม้ครองสิง่แวดล้อมและการพัฒนาทีย่ั่งยืน ทีไ่ด้ก�ำหนดหลักการว่าด้วยสิทธิ
และความรบัผดิชอบทัว่ไป 8 ประการ ดงัต่อไปนี้
	 	 (1)		หลกัการสทิธมินุษยชนข้ันพืน้ฐาน (Fundamental Human Rights) มนษุย์ทกุคนมสีทิธิ
ขัน้พ้ืนฐานด้านส่ิงแวดล้อมท่ีดเีพยีงพอส�ำหรบัการมสีขุภาพและความเป็นอยูข่องชวีติทีด่ี
	 	 (2) 	หลักการความเท่าเทียมกันระหว่างคนในแต่ละรุ่น (Inter-generational Equity) 
รัฐจะต้องอนรัุกษ์และใช้ประโยชน์จากสิง่แวดล้อมและทรัพยากรธรรมชาตเิพือ่ประโยชน์ของทัง้คนในรุน่
ปัจจุบนัและคนในรุน่อนาคต
	 	 (3)		 หลกัการอนรุกัษ์และการใช้ประโยชน์อย่างย่ังยืน (Conservation and Sustainable Use) 
รัฐต้องคงไว้ซึ่งระบบนิเวศและกระบวนการทางนิเวศวิทยาท่ีมีความส�ำคัญต่อการท�ำงานของ
ชีวมณฑล รักษาความหลากหลายทางชีวภาพ และปฏิบัติตามหลักการสร้างผลผลิตที่ยั่งยืนและได้
ประโยชน์สงูสดุจากการใช้ประโยชน์จากทรพัยากรธรรมชาตแิละระบบนเิวศทีมี่ชวีติ
	 	 (4) 	หลักการมาตรฐานและการติดตามด้านสิ่งแวดล้อม (Environmental Standards and 
Monitoring) รัฐต้องก�ำหนดมาตรฐานในการป้องกันสิ่งแวดล้อมที่เหมาะสม รวมท้ังติดตามการ
เปลีย่นแปลงตลอดจนเผยแพร่ข้อมลูทีเ่กีย่วข้องกบัคณุภาพสิง่แวดล้อมและการใช้ทรพัยากรอย่างทัว่ถงึ
	 	 (5)		 หลกัการประเมนิผลด้านส่ิงแวดล้อมก่อนการด�ำเนนิกิจกรรม/โครงการ (Prior Environmental
Assessments) รัฐต้องก�ำหนดหรือต้องด�ำเนินการให้มีการประเมินผลกระทบด้านสิ่งแวดล้อม
จากกจิกรรม/โครงการท่ีเสนอจะด�ำเนินการซ่ึงอาจส่งผลกระทบต่อสิง่แวดล้อมหรือการใช้ทรัพยากรธรรมชาติ 
อย่างมนียัส�ำคญั
	 	 (6)		หลักการแจ้งให้ทราบล่วงหน้า การเข้าถึงได้ และการมีกระบวนการทางกฎหมายที่
เหมาะสม (Prior Notification, Access and Due Process) รัฐต้องแจ้งให้ทราบอย่างทั่วถึงกันและ
ทันท่วงทีแก่บุคคลทุกคนที่น่าจะได้รับผลกระทบอย่างมีนัยส�ำคัญจากกิจกรรม/โครงการที่วางแผนจะ 
ด�ำเนินการ และเพื่อให้ประชาชนได้เข้าถึงข้อมูลอย่างเท่าเทียมกัน รวมทั้งการมีกระบวนการทาง
กฎหมายทีเ่หมาะสมในทางคดปีกครองและกระบวนการของศาลยตุธิรรม
	 	 (7)		 การพฒันาทีย่ัง่ยนืและการให้ความช่วยเหลือ (Sustainable Development and Assistance) 
รัฐต้องให้การอนุรักษ์เป็นส่วนหนึ่งของการวางแผนและการด�ำเนินกิจกรรม/โครงการพัฒนา 
รวมทั้งต้องให้ความช่วยเหลือแก่รัฐอื่น โดยเฉพาะอย่างยิ่งกับประเทศก�ำลังพัฒนา เพื่อสนับสนุนการ
คุม้ครองสิง่แวดล้อมและการพฒันาทีย่ั่งยนื
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	 	 (8)		 ข้อผูกพันทั่วไปในการให้ความร่วมมือ (General Obligation to Co-operate) รัฐจะ
ต้องร่วมมอืกนัโดยสจุรติกบัรัฐอืน่ในการปฏบิตัติามสทิธแิละหน้าทีค่วามรบัผดิชอบทัว่ไปตามทีก่�ำหนด
ไว้ในรายงานนี้ 

ความพยายามในการจัดท�ำตราสารระหว่างประเทศด้านส่ิงแวดล้อมและสทิธิมนษุยชน

	 	 ในข้อมตทิี ่45/91 ของสมชัชาสหประชาชาตใินปี พ.ศ. 2533 ได้มกีารเรยีกร้องให้กลบัไปท�ำความ
เข้าใจกับหลักการของปฏิญญาสตอกโฮล์มฯ ตามข้อความว่า “ทุกคนมีสิทธิที่จะอยู่ในสภาพแวดล้อม
ทีด่เีพยีงพอต่อการด�ำรงชวีติ” ข้อมตนิีไ้ด้เรยีกร้องให้มกีารเพิม่ความพยายามในการสร้างสภาพแวดล้อม
ที่ดีย่ิงขึ้น โดยอาจกล่าวได้ว่า หลักการท่ี 1 ของปฏิญญาสตอกโฮล์มฯ ได้วางหลักการพื้นฐานในการ
เชือ่มโยงประเดน็สทิธมินษุยชนเข้ากบัการคุ้มครองส่ิงแวดล้อมโดยก�ำหนดว่า “มนษุย์มสิีทธขิัน้พ้ืนฐาน
ในการมีเสรภีาพ ความเท่าเทียม และสภาพการด�ำรงชีวติทีดี่เพยีงพอ ในสิง่แวดล้อมทีม่คีณุภาพ ทีจ่ะ
ท�ำให้สามารถมีชีวิตได้อย่างมีศักดิ์ศรีและมีความเป็นอยู่ที่ดี” ตลอดในช่วง 3 ทศวรรษที่ผ่านมา 
นบัตัง้แต่ทีม่กีารประชมุทีก่รงุสตอกโฮล์ม ได้มกีารด�ำเนนิการหลายอย่างทีเ่ชือ่มโยงกบัผลของปฏญิญา
สตอกโฮล์มฯ ซึ่งเป็นปฏิญญาแรกของสหประชาชาติที่ได้จัดท�ำขึ้นเพ่ืออธิบายความสัมพันธ์ระหว่าง
ประเด็นด้านสิทธิมนุษยชน สิ่งแวดล้อม และการพัฒนา โดยต่อมาได้มีความพยายามในการพัฒนา
ตราสารทางกฎหมายระหว่างประเทศ ตลอดจนการมข้ีอมตต่ิาง ๆ ขององค์กรด้านสทิธมินษุยชนของ
สหประชาชาตข้ึินมาเพือ่เป็นการด�ำเนนิการท่ีต่อเนือ่ง เช่น 
	 	 - วาระศตวรรษที่ 21 (Agenda 21) จากการประชุมสุดยอดผู้น�ำระดับโลก ในปี พ.ศ. 2535 
(UNCED) กล่าวว่า “การรวมประเดน็ด้านสิง่แวดล้อมและการพฒันาเข้าด้วยกนั จะท�ำให้เกดิการรวม
ความสนใจและการให้ความส�ำคัญกับท้ัง 2 ประเด็นมากยิ่งขึ้น ซ่ึงจะน�ำไปสู่การบรรลุความต้องการ
ขัน้พืน้ฐาน การพฒันามาตรฐานการครองชพีทีด่ขีึน้ส�ำหรบัทกุคน ระบบนเิวศทีไ่ด้รบัการคุ้มครองและการ
จดัการทีด่ยีิง่ข้ึน อนาคตทีม่คีวามปลอดภยัและประสบความส�ำเรจ็มากยิง่ขึน้”
	 	 - ในการประชุมสุดยอดระดับโลกของสหประชาชาติว่าด้วยการพัฒนาที่ยั่งยืน (United 
Nations World Summit on Sustainable Development – WSSD) ซึง่จัดขึน้ทีน่ครโจฮนัเนสเบร์ิก 
สาธารณรฐัแอฟรกิาใต้ เมือ่เดอืนสงิหาคม - กนัยายน พ.ศ. 2545 ทีป่ระชมุได้รบัรองทีจ่ะให้ความส�ำคญักบั
ประเด็นสิทธิมนุษยชนและจริยธรรมในขอบเขตที่เกี่ยวกับการคุ้มครองสิ่งแวดล้อมและการพัฒนาที่
ยั่งยืนมากยิ่งขึ้น โดยการก�ำหนดหลักการนี้ไว้ในแผนปฏิบัติการระดับโลกกว่าด้วยการพัฒนาท่ียั่งยืน 
(WSSD Plan of Implementation)
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ส�ำรวจส่ิงทีม่อียูแ่ล้ว – ผลในทางปฏบิตัขิองตราสารระหว่างประเทศทีเ่กีย่วข้อง
กบัประเดน็สทิธิมนษุยชนและสิง่แวดล้อม

	 	 7.1 ตราสารหลักด้านสทิธิมนษุยชนกบัข้อบททีเ่กีย่วกบัการคุม้ครองส่ิงแวดล้อม
	 	 อนุสัญญาหลักด้านสิทธิมนุษยชนส่วนใหญ่ได้รับการร่างและรับรองก่อนท่ีประเด็นการ
คุ้มครองสิ่งแวดล้อมจะกลายเป็นประเด็นส�ำคัญระหว่างประเทศ ผลที่เกิดขึ้น คือ ในตราสารระหว่าง
ประเทศด้านสิทธิมนุษยชนเหล่านี้มีการกล่าวถึงประเด็นสิ่งแวดล้อมน้อยมาก แม้กระทั่งสิทธิในการ
ด�ำรงชีวิตและสิทธิด้านสุขภาพก็เพ่ิงถูกรวมหรือถูกตีความให้มีความเชื่อมโยงกับประเด็นด้าน
สทิธมินษุยชนเมือ่ไม่นานมานีเ้ท่านัน้ ทัง้นี ้โดยมตีราสารด้านสทิธมินษุยชนทีอ่าจตคีวามว่ามคีวามเชือ่มโยง
กบัการคุม้ครองด้านสิง่แวดล้อม ดังต่อไปนี้ 
	 	 (1) ในภาพกว้าง ปฏิญญาสากลว่าด้วยสทิธมินษุยชน (UDHR) ทีไ่ด้รบัการประกาศรบัรองโดย
สมชัชาสหประชาชาตใินปี พ.ศ. 2491 ได้ก�ำหนดให้มสีทิธใินการด�ำรงชวีติ เสรภีาพ และความปลอดภยัของ
บคุคลตามข้อ 3 และสทิธด้ิานสขุภาพตามข้อ 25 
	 	 (2) กตกิาระหว่างประเทศว่าด้วยสทิธทิางเศรษฐกิจ สังคม และวฒันธรรม (ICESCR) ข้อ 7 (b) 
ได้รับรองสิทธิในการมีสภาพการท�ำงานที่ดีและปลอดภัย และข้อ 10 สิทธิที่เด็กและเยาวชน
ทกุคนจะต้องปลอดจากการท�ำงานทีเ่ป็นอนัตรายต่อสขุภาพ ข้อ 12 ทีก่�ำหนดให้รฐัภาคดี�ำเนินการเพ่ือ
“ปรบัปรงุในทกุด้านทีเ่ก่ียวกบัอนามยัสิง่แวดล้อมและสขุอนามยั” 
	 	 (3) อนุสัญญาว่าด้วยสิทธิเด็ก (CRC) ได้มีการกล่าวถึงประเด็นการคุ้มครองส่ิงแวดล้อมท่ี
เกีย่วกบัสทิธขิองเดก็ในส่วนทีเ่ก่ียวกบัสขุภาพ โดยในข้อ 24 ได้ก�ำหนดให้รฐัภาคมีีมาตรการท่ีเหมาะสม
ในการต่อสู้กับโรคและภาวะทุพโภชนาการ โดยการจัดหาอาหารท่ีมีคุณค่าทางโภชนาการและน�้ำดื่ม
สะอาดให้เพยีงพอส�ำหรับเดก็ และมกีารด�ำเนนิการทีแ่สดงถงึการค�ำนงึถงึอนัตรายและความเสีย่งต่อ
มลภาวะทางด้านส่ิงแวดล้อม 
		  7.2 ตราสารระหว่างประเทศด้านสิ่งแวดล้อมที่มีบทบัญญัติเกี่ยวกับสิทธิมนุษยชนด้าน
สิ่งแวดล้อม
	 	 กฎหมายสิ่งแวดล้อมระหว่างประเทศได้รับการจัดท�ำขึ้นโดยมีจุดมุ่งหมายเพ่ือการคุ้มครอง
สิง่แวดล้อมเป็นหลกั โดยการก�ำหนดภาระผูกพนัทีบ่งัคบัให้รฐับาล หน่วยงาน และบคุคล ต้องปฏบิตัติาม 
โดยการก�ำหนดมาตรฐานทางด้านพฤติกรรมของมนุษย์และองค์กรที่เกี่ยวข้อง บนข้อสมมติฐานว่า 
หลายปัจจยั เช่น มลพษิทางอากาศและทางน�ำ้ การสญูพนัธุข์องบางสายพนัธุท์ัง้พชืและสตัว์ ส่งผลกระทบ
ด้านลบต่อทั้งด้านสังคมและสุขภาพ รวมทั้งส่งผลต่อการขาดของวงจรห่วงโซ่อาหาร ท�ำให้เกิดการ
จัดท�ำกฎหมายเฉพาะในด้านนี้ข้ึนมาในชุมชนระหว่างประเทศ ขณะเดียวกัน ประเด็นความห่วงใย
ต่อสุขภาพเป็นเหตุผลหนึ่งที่ส�ำคัญของการจัดท�ำข้อตกลงระหว่างประเทศในด้านส่ิงแวดล้อมด้วย
หรืออีกด้านหน่ึง เหตุผลด้านสุขภาพถือเป็นอีกหนึ่งจุดมุ่งหมายหลักในการคุ้มครองส่ิงแวดล้อม 
ดังค�ำจ�ำกัดความโดยมาตรฐานของค�ำว่า “มลพิษ” พบได้ในบทบัญญัติทางกฎหมายระหว่างประเทศ
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หลายฉบับ กล่าวว่า “มลพิษ” หมายถึง “การท�ำให้เกิดขึ้นโดยมนุษย์ทั้งโดยตรงหรือโดยอ้อมของ
สารหรอืพลงังานต่อสิง่แวดล้อมทีส่่งให้เกดิผลเสียต่อธรรมชาติ อนัอาจเป็นอนัตรายต่อสุขภาพของมนษุย์ 
การด�ำรงชวิีตท่ีเป็นอันตราย หรอืทรพัยากร” บทน�ำหรอืค�ำน�ำทางกฎหมายในกฎหมายด้านสิง่แวดล้อม 
ของสหภาพยุโรปมักระบุเจตนารมณ์หรือจุดมุ่งหมายของกฎหมายต่าง ๆ เหล่านั้นว่า “เพ่ือคุ้มครอง
สขุภาพของมนษุย์และสิง่แวดล้อม”
	 	 นกัวชิาการกฎหมายระหว่างประเทศบางส่วนกล่าวว่า กฎหมายส่ิงแวดล้อมระหว่างประเทศ
เป็นเพียงกฎหมายที่ให้ความส�ำคัญกับสิ่งแวดล้อมเป็นศูนย์กลาง แต่ก็มีนักวิชาการกฎหมายระหว่าง
ประเทศอีกบางส่วนกล่าวว่า กฎหมายสิ่งแวดล้อมระหว่างประเทศเป็นกฎหมายที่เกี่ยวกับเผ่าพันธุ์
มนุษย์ (Human Species) ขณะทีบ่ทความนีต้้องการน�ำเสนอว่า กฎหมายสิง่แวดล้อมระหว่างประเทศ
เป็นกลุม่กฎหมายทีพ่ยายามจะท�ำให้เกดิความสมดลุระหว่างความต้องการของมนษุย์และความจ�ำเป็น
ในการปกป้องส่ิงแวดล้อมจากการถูกแสวงหาประโยชน์ทีเ่กนิกว่าทีธ่รรมชาตจิะเยยีวยาตนเองได้ ซึง่ถือ
เป็นแนวคดิหลกัทีส่อดคล้องกบัการพฒันาทีย่ัง่ยนื
		  กฎหมายสิ่งแวดล้อมระหว่างประเทศมีที่มาเริ่มต้นจากการประชุมสหประชาชาติว่าด้วย
ส่ิงแวดล้อมของมนุษย์ (UN Conference on Human Environment) จัดขึ้น ณ กรุงสตอกโฮล์ม 
ในปี พ.ศ. 2515 เช่นกนั โดยในการประชมุครัง้นัน้ ประเทศทีเ่ข้าร่วมการประชมุได้ให้การรบัรองปฏญิญา
กรงุสตอกโฮล์มว่าด้วยสิง่แวดล้อมของมนษุย์ (Stockholm Declaration on the Human Environment) 
ซึ่งแม้เป็นตราสารที่ไม่มีผลผูกพันทางกฎหมายและไม่ได้มีบทบัญญัติที่รับรองสิทธิในส่ิงแวดล้อมที่มี
ฐานะเป็นสิทธิมนุษยชนโดยตรง แต่ก็เป็นแรงผลักดันหรือจุดเร่ิมต้นที่ท�ำให้เกิดการอภิปรายว่าด้วย
สทิธมินษุยชนและสิง่แวดล้อมในระยะต่อมา ปฏญิญากรงุสตอกโฮล์มว่าด้วยสิง่แวดล้อมของมนษุย์ (SDHE)
ได้ก�ำหนดหลกัการทีส่�ำคญัขึน้มา 2 หลกัการ ประกอบด้วย (1) หลกัการให้คุ้มครองสทิธขิัน้พืน้ฐานของ
มนุษย์ในการมีอิสรภาพ ความเท่าเทียม และการมีสภาพในการด�ำรงชีวิตในสิ่งแวดล้อมที่มีคุณภาพ
ซึง่ท�ำให้สามารถมชีีวิตอย่างมีศักดิศ์รีและความเป็นอยูท่ีดี่เพียงพอ และ (2) การก�ำหนดให้รฐัต้องมหีน้าที่
ในการใช้มาตรการในการคุ้มครองสิ่งแวดล้อมจากมลภาวะที่ประกอบด้วยสสารที่อาจส่งผลต่อสุขภาพ
ของมนุษย ์
	 	 ปฏิญญาสตอกโฮล์มฯ ประกาศในวรรคท่ี 3 ว่าด้วยข้อกังวลท่ีเกี่ยวกับ “การเพ่ิมข้ึนของ
หลกัฐานทีแ่สดงถึงความอันตรายท่ีเกดิจากการกระท�ำของมนษุย์ในหลายภมูภิาคของโลก ประกอบด้วย 
ระดบัความอนัตรายทีเ่พิม่ขึน้ของมลพิษในน�ำ้ อากาศ ดนิ และสิง่มชีวีติ การรบกวนทีส่�ำคญัและทีไ่ม่พงึ
ประสงค์ต่อความสมดลุของระบบนเิวศทางชวีภาพ การท�ำลายและการสูญเสียทรัพยากรทีไ่ม่อาจถกู
ทดแทนได้ และความบกพร่องข้ันต้นท่ีเป็นอันตรายต่อสขุภาพร่างกายและจติใจและสุขภาพทางสงัคม
ของมนุษย์ ในสิ่งแวดล้อมที่มนุษย์สร้างขึ้น โดยเฉพาะอย่างยิ่ง ในสิ่งแวดล้อมที่เกี่ยวกับการด�ำรงชีวิต
และการท�ำงาน” หลกัการที ่7 ของปฏิญญาสตอกโฮล์มฯ ได้เรียกร้องให้รฐั “ท�ำตามขัน้ตอนท่ีเป็นไปได้
ทัง้หมด เพือ่ป้องกนัไม่ให้เกดิมลพษิทางทะเลโดยสารทีม่แีนวโน้มทีจ่ะสร้างอนัตรายต่อสขุภาพของมนษุย์”
		  ตราสารทีม่คีวามส�ำคญัด้านสิง่แวดล้อมของสหประชาชาตลิ�ำดบัถดัมา คอื ปฏญิญารโิอว่าด้วย 
สิง่แวดล้อมและการพฒันา ในปี พ.ศ. 2535 ปฏญิญานีเ้ป็นตราสารระหว่างประเทศขององค์การสหประชาชาติ
ฉบบัแรกทีไ่ด้กล่าวถงึการพฒันาทีย่ัง่ยนืและสทิธใินการมส่ีวนร่วม โดยมข้ีอความบญัญตัว่ิา “ประเดน็
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ด้านสิ่งแวดล้อมจะได้รับการจัดการอย่างดีที่สุดโดยการมีส่วนร่วมของประชาชนที่เกี่ยวข้องทั้งหมด” 
เป็นการให้หลกัการเพือ่สนบัสนนุสทิธใินการพฒันา โดยยงัไม่มบีทบญัญตัทิีช่ดัเจนทีจ่ะรบัรองสทิธใิน
สิง่แวดล้อมทีส่ะอาด
		  หลักการที่ 1 ของปฏิญญาริโอประกาศว่า “มนุษย์มีสิทธิที่จะมีชีวิตที่มีสุขภาพดีและเป็น
ชีวิตที่มีประสิทธิผลสอดคล้องกับธรรมชาติ” รวมทั้งก�ำหนดว่า “รัฐควรให้ความร่วมมือกันอย่างมี
ประสทิธภิาพ เพือ่ป้องกนัการโยกย้ายและเคลือ่นย้ายกจิกรรมและสารทีพ่บว่าเป็นอนัตรายต่อสขุภาพ
ของมนุษย์ไปยงัรฐัอืน่ เว้นแต่จะมีเหตผุลทีจ่�ำเป็นอืน่” 
		  ขณะที่หลักการทางกฎหมายเพื่อการคุ้มครองสิ่งแวดล้อมและการพัฒนาที่ยั่งยืน (Legal 
Principles for Environmental Protection and Sustainable Development) ซึง่เป็นร่างเอกสารท่ีได้
รบัการพฒันาขึน้โดยมเีป้าหมายทีจ่ะให้เป็นตราสารท่ีมผีลผูกพันทางกฎหมายได้แสดงถึงการเชือ่มโยง
กันอย่างชัดเจนขององค์ประกอบ 3 ด้าน ตามข้อ 1 ดังความว่า “มนุษย์ทุกคนมีสิทธิขั้นพื้นฐานใน
สิง่แวดล้อมทีด่เีพยีงพอต่อการมสีขุภาพและสภาพความเป็นอยูท่ีด่”ี
		  ดังกล่าวแล้วว่า แม้จะยังไม่มีตราสารที่เก่ียวกับสิทธิมนุษยชนในด้านส่ิงแวดล้อมโดยตรง แต่ก็
มีตราสารระหว่างประเทศทีม่เีนือ้หาเฉพาะในการคุม้ครองสิง่แวดล้อมเฉพาะด้านได้รบัการยอมรบัใน
กลไกของสหประชาชาต ิยกตวัอย่างเช่น อนสุญัญากรงุเวยีนนาเพือ่การปกป้องชัน้โอโซนในปี พ.ศ. 2528 
(Vienna Convention for the Protection of the Ozone Layer 1985) และพธิสีารมอนทรอีอล 
ในปี พ.ศ. 2530 (Montreal Protocol 1987) ทีเ่รยีกร้องให้ประเทศต่าง ๆ ทัว่โลกด�ำเนนิการเพือ่ควบคมุ 
ลด และให้ยกเลกิกจิกรรมท่ีมผีลในการท�ำลายช้ันโอโซนให้หมดไป อนสุญัญาว่าด้วยการเปลีย่นแปลง
สภาพภมูอิากาศในปี พ.ศ. 2535 (Convention on Climate Change 1992) และพิธีสารเกียวโตในปี พ.ศ. 2541 
(Kyoto Protocol 1998) ทีก่�ำหนดให้รัฐต่าง ๆ มคีวามรบัผดิชอบในการลดการปล่อยก๊าซเรอืนกระจก
ซึง่เป็นสาเหตขุองภาวะโลกร้อนและการเปลีย่นแปลงสภาพภมูอิากาศ นอกจากนี ้ยงัมอีนุสญัญาบาเซล
ว่าด้วยการควบคุมการเคลื่อนย้ายข้ามแดนและการก�ำจัดซึ่งของเสียอันตรายในปี  พ.ศ. 2532 (Basel 
Convention on the Control of Transboundary Movement of Hazardous Waste and their
Disposal 1989) เพือ่เรยีกร้องให้รฐัภาคลีดการผลติของเสียอนัตรายให้มากทีส่ดุเท่าทีจ่ะเป็นไปได้และ
ก�ำหนดการควบคมุการเคลือ่นย้ายของเสยีอนัตรายดังกล่าวทีข้่ามพรมแดน อนสัุญญาสหประชาชาติ
ว่าด้วยกฎหมายทะเลในปี พ.ศ. 2537 (United Nations Convention on the Law of the Sea 1994) 
ที่ก�ำหนดให้มีการใช้ทรัพยากรทางทะเลอย่างเป็นธรรมและมีประสิทธิภาพ รวมท้ังการคุ้มครองและ
การอนรุกัษ์ทรพัยากรทางทะเล ตลอดจนอนสัุญญาว่าด้วยความหลากหลายทางชีวภาพในปี พ.ศ. 2535 
(Convention on Biological Diversity 1992) ที่ก�ำหนดให้ประเทศต่าง ๆ ต้องด�ำเนินการเพื่อการ
อนรุกัษ์ความหลากหลายทางชวีภาพ การใช้ทรพัยากรชวีภาพอย่างยัง่ยนื และการแบ่งปันผลประโยชน์
ที่เท่าเทียมกัน นอกจากนี้ อนุสัญญาว่าด้วยการประเมินผลกระทบสิ่งแวดล้อมในบริบทข้ามพรมแดน 
ในปี พ.ศ. 2534 (Convention on Environmental Impact Assessment in a Transboundary Context) 
ได้เรียกร้องให้รัฐมีการจัดตั้งกระบวนการประเมินผลกระทบสิ่งแวดล้อมที่ประชาชนสามารถเข้ามามี
ส่วนร่วมได้อย่างทัว่ถงึ
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	 	 การประชุมว่าด้วยความมั่นคงและความร่วมมือแห่งยุโรป (Conference on Security and
Co-operation in Europe – CSCE) ในส่วนท่ีเกี่ยวกับประเด็นด้านสิ่งแวดล้อม ณ กรุงเฮลซิงกิ 
สาธารณรฐัฟินแลนด์ เมือ่ปี พ.ศ. 2518 ได้ให้ความส�ำคญัต่อการเคารพสทิธขิองบคุคล กลุม่บคุคล และ
องค์กรต่าง ๆ ที่เกี่ยวข้องกับประเด็นด้านสิ่งแวดล้อม เพื่อให้สามารถแสดงความคิดเห็นได้อย่างเสร ี
เพือ่ให้มกีารร่วมมอืระหว่างกนัและการอนญุาตให้มกีารชมุนมุกนัได้อย่างสันติ การรับและการกระจาย
ข้อมลูทีเ่กีย่วข้อง และการเข้ามส่ีวนร่วมในการอภปิรายสาธารณะในประเด็นทีเ่กีย่วกบัด้านสิง่แวดล้อม 
	 	 อย่างไรกต็าม ในปี พ.ศ. 2537 ในรายงาน Ksentini ได้ให้ความเห็นทีเ่น้นว่าสทิธใินส่ิงแวดล้อม
เป็นหนึ่งในสิทธิมนุษยชนที่แท้จริง ทั้งนี้ ตามหลักการที่ 1 ของร่างหลักการว่าด้วยสิทธิมนุษยชนและ
สิง่แวดล้อม (Draft Principles on Human Rights and the Environment) ทีผ่นวกเข้ากบัรายงาน
ดงักล่าวระบวุ่า สทิธมินษุยชนและสิง่แวดล้อมไม่สามารถแบ่งแยกออกจากกนัได้ ดงันัน้ รายงานฉบบันีจ้งึ
เป็นการประกาศถงึการเปลีย่นแปลงทางความคดิเกีย่วกบัการด�ำรงอยูข่องสทิธมินษุยชนในสิง่แวดล้อม
ทีด่แีละเหมาะสม ดงันัน้ จงึเป็นเรือ่งส�ำคญัทีต้่องศกึษาตราสารสทิธิมนษุยชนเพ่ือให้เห็นถงึการด�ำรงอยู่
ของสิทธมินษุยชนในสิง่แวดล้อมทีส่ะอาด
		  7.3 สิทธมินษุยชนด้านสิง่แวดล้อมในกฎหมายสิทธมินษุยชนระหว่างประเทศ
	 	 ในปัจจุบันยังไม่มีตราสารด้านสิทธิมนุษยชนฉบับใดที่มีบทบัญญัติเฉพาะที่ชัดเจนที่เกี่ยวกับ
สทิธใินส่ิงแวดล้อมท่ีดหีรอืสิง่แวดล้อมท่ีสะอาด นกัวชิาการด้านกฎหมายระหว่างประเทศได้แนะน�ำว่า
เพ่ือประโยชน์สงูสุดจากโครงสร้างทางกฎหมายระหว่างประเทศและกลไกเชงิสถาบนัด้านสทิธมินุษยชนที่
มีอยู่แล้วในปัจจุบันอย่างมีประสิทธิภาพและเข้มแข็ง จึงควรจะได้มีการศึกษาหรืออ้างอิงถึงตราสาร
ระหว่างประเทศด้านสทิธิมนษุยชนทีม่อียูแ่ล้วด้วยเมือ่มข้ีอขดัแย้งในประเดน็ด้านสิง่แวดล้อม
	 	 ในปัจจุบันมีตราสารด้านสิทธิมนุษยชนระดับภูมิภาคจ�ำนวนหนึ่งท่ีได้มีบทบัญญัติที่เกี่ยวกับ
สิทธิในสิ่งแวดล้อมที่ดี ซึ่งถือว่าเป็นสิทธิมนุษยชนในยุคที่ 3 เช่น ข้อ 24 ของกฎบัตรแอฟริกาว่าด้วย
สทิธมินษุยชนและสทิธขิองประชาชน (ACHPR) และ ข้อ 11 ของพธิสีารซานซลัวาดอร์ (San Salvador 
Protocol) ของอนุสัญญาอเมริกาว่าด้วยสิทธิมนุษยชน (ACHR) ตัวอย่างเช่น ข้อ 24 ของ ACHPR 
บญัญตัว่ิา “การคุ้มครองสทิธใินสิง่แวดล้อมจะต้องเป็นการท่ัวไป (general) เป็นท่ีน่าพอใจ (satisfactory) 
และเป็นประโยชน์ (favourable) ต่อการพัฒนา” จากบทบัญญัติดังกล่าวอาจสรุปได้ว่าพันธกรณี
ตามอนสุญัญาข้อนีย้งัมคีวามคลมุเครอืและท�ำให้นกัวชิาการกล่าวว่า ยงัไม่มสีถานะของสิทธมินษุยชน
ที่จริงจังที่เกี่ยวกับสิ่งแวดล้อม นอกจากความพยายามในการป้องกันมลพิษเท่านั้น อย่างไรก็ตาม 
แม้สิทธใินยคุที ่2 เช่น สภาพแวดล้อมทีด่แีละสทิธทิีจ่ะมสีภาพความเป็นอยูท่ีดี่จะได้รับการยอมรับ กย็งั 
พบว่ามีปัญหาความยากในการปฏิบัติ เนื่องจากประเทศในภูมิภาคแอฟริกาไม่มีทรัพยากรบุคคลและ
การเงินที่เพียงพอในการจัดการหรือรับมือต่อปัญหาดังกล่าว ดังนั้น สิทธิทั้งในยุคที่ 2 และยุคที่ 3 
จงึมแีนวโน้มท่ีจะถูกผลกัดนัเพือ่กลบัไปให้ความส�ำคญัต่อสทิธใินการพฒันา ซ่ึงการพฒันานัน้จะมรีปูแบบ
อย่างไรกข็ึน้อยู่กบัการยอมรบัของคนในสงัคม
	 	 ในระดับนานาชาตินั้น สิทธิในสิ่งแวดล้อมยังไม่ได้รับการยอมรับที่ชัดเจนอย่างเป็นทางการ
มีเพียงการยกประเด็นเรื่องสิทธิในสิ่งแวดล้อมเป็นส่วนหนึ่งหรือเป็นองค์ประกอบหนึ่งของสิทธิใน
ด้านใดด้านหนึ่ง ยกตัวอย่างเช่น ในขณะที่ปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชน (UDHR) ไม่ได้
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มบีทบัญญตัทิีร่บัรองสทิธมินษุยชนทีเ่กีย่วกบัสิง่แวดล้อม จงึได้มีการตีความให้สิทธิในส่ิงแวดล้อมทีดี่เป็น
ส่วนหนึง่ของสทิธใินการด�ำรงชวีติ (right to life) และสิทธใินการมมีาตรฐานในการด�ำรงชวีติท่ีดีเพียงพอ
ทางด้านสุขภาพและความเป็นอยู่ (right to a standard of living adequate for health and 
well-being) ในท�ำนองเดยีวกัน จงึท�ำให้เกดิการตคีวามว่าสทิธิในสิง่แวดล้อมทีด่ไีด้รบัการคุ้มครองโดย
ธรรมชาตติามสทิธใินการด�ำรงชวีติท่ีได้รบัการคุม้ครองตามกติการะหว่างประเทศว่าด้วยสทิธพิลเมอืง
และสทิธทิางการเมอืง (ICCPR) ด้วย
		  อย่างไรก็ตาม ยงัจ�ำเป็นต้องมกีารตรวจสอบว่าสทิธิมนษุยชนซึง่เป็นทีย่อมรบัในระดบันานาชาตดิแีล้ว 
เช่น สิทธิในการด�ำรงชีวิต มีความชัดเจนแค่ไหนเมื่อจะต้องถูกตีความให้ครอบคลุมถึงสิทธิในการมี
สิ่งแวดล้อมท่ีดีและสะอาด ท้ังน้ี คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งสหประชาชาติ (United Nations 
Human Rights Committee – UNHRC) ได้เคยมคีวามเหน็ว่า สทิธใินการมชีวีติถอืเป็นพนัธกรณเีชิงบวก
ของรัฐทีจ่ะจดัให้มนี�ำ้ดืม่ทีป่ลอดภยัและสิง่แวดล้อมทีป่ราศจากมลภาวะ ดังนัน้ จงึอาจสามารถสรปุได้ว่า
สิทธิมนุษยชนยุคที่ 1 สามารถน�ำมาปรับใช้เพื่อการตีความที่ครอบคลุมถึงสิทธิมนุษยชนที่เกี่ยวกับ
สิง่แวดล้อมได้โดยนยั

การแทรกแซงทางกฎหมาย 
(Legal intervention) 

		  เนื่องจากการยังคงไม่มีการคุ้มครองสิทธิที่เก่ียวกับด้านส่ิงแวดล้อมในปฏิญญาสากลว่าด้วย 
สทิธมินษุยชน (UDHR) ท�ำให้ประเดน็ด้านสิง่แวดล้อมทีเ่กิดขึน้ได้รบัการคุม้ครองโดยการอ้างสทิธท่ีิมอียูก่่อนหรอื 
ที่ได้รับการก�ำหนดอยู่ก่อนแล้ว เช่น สิทธิในการด�ำรงชีวิต สิทธิในการมีมาตรฐานในการด�ำรงชีวิตที่ดี
เพยีงพอทางด้านสขุภาพและความเป็นอยู่
		  อย่างไรก็ตาม การคุ้มครองสิทธิด้านสิ่งแวดล้อมได้ถูกน�ำมาใช้แล้วอย่างชัดเจนโดยกลไกด้าน
สิทธิมนุษยชนในระดับภูมิภาค โดยเฉพาะอย่างยิ่ง ศาลสิทธิมนุษยชนแห่งยุโรป ได้มีการก�ำหนด
หลกัการว่าประเดน็ด้านสิง่แวดล้อมท�ำให้เกดิการละเมดิสทิธมินษุยชนอย่างน้อยใน 4 ด้าน โดยอ้างองิจาก 
ประเภทของสทิธมินษุยชนท่ีได้รบัการรบัรองอยูก่่อนแล้ว ประกอบด้วย 
	 	 (1) สทิธใินการมชีวีติ 
	 	 (2) สทิธใินการเคารพต่อความเป็นอยูส่่วนตัวและชวิีตครอบครัว
	 	 (3) สทิธใินการครอบครองทรพัย์สินโดยสนัต ิและ
	 	 (4) สทิธใินการได้รบัข้อมลูทีเ่กีย่วกบัความเสีย่งต่อสขุภาพและความปลอดภยั
		  อย่างไรกต็าม นบัตัง้แต่การประกาศปฏญิญาสตอกโฮล์มฯ เมือ่ปี  พ.ศ. 2515 และตามมาด้วยพฒันาการ
ทีเ่กิดขึน้ของการแทรกแซงทางกฎหมายของศาลในระดับชาติและในระดับภูมภิาคในประเทศ/ภูมภิาค
ต่าง ๆ ทัว่โลก จงึมแีนวโน้มทีศ่าลจะยกให้สทิธใินสิง่แวดล้อมท่ีดขีึน้เป็นประเภทหนึง่ของสทิธมินษุยชน
โดยการรับรองให้สิทธิในส่ิงแวดล้อมที่ดีถือเป็นหนึ่งในสิทธิข้ันพ้ืนฐาน โดยพบว่า มีพัฒนาการที่
เกดิขึน้แล้วในหลายประเทศทีน่่าสนใจ ตวัอย่างเช่น ในอนิเดียได้มกีารตีความท่ีเป็นการรับรองให้สิทธใิน 
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สิง่แวดล้อมทีด่เีป็นหนึง่ในสทิธติามรฐัธรรมนญูท่ีครอบคลุมโดยสิทธปิระเภทอืน่ท่ีได้รับการรับรองโดย
รฐัธรรมนญูภายในประเทศ ท�ำให้มผีลผกูพนัต่อศาลและกลไกภายในประเทศท้ังหมดด้วย ดังตัวอย่าง
ค�ำตดัสินของศาลในอนิเดยีในระหว่างปี พ.ศ. 2539 - 2543 ทีต่อบสนองต่อประเดน็ปัญหาด้านสขุภาพทีเ่กิด
จากมลพษิจากโรงงานอตุสาหกรรมในกรงุนวิเดล ีเช่น ในคด ีCharan Lal Sahu vs. Union of India 
(2548)2 ทีศ่าลสงูสุดหรอืศาลฎกีาของอนิเดยีได้ตคีวามให้สทิธใินการด�ำรงชวีติทีไ่ด้รบัการรบัรองตาม
มาตรา 21 ของรฐัธรรมนญูอนิเดยีว่ามคีวามหมายครอบคลุมไปถงึสิทธใินส่ิงแวดล้อมท่ีดีด้วย นอกจากน้ี 
ในคดี Subhash Kumar vs. State of Bihar (2534)3 ที่ศาลได้มีความเห็นว่า “สิทธิในการด�ำรงชีวิต
ทีไ่ด้รบัการรับรองตามมาตรา 21 ของรฐัธรรมนญูของอนิเดียว่ามคีวามหมายครอบคลมุไปถึงสทิธใินน�ำ้
และอากาศทีป่ลอดมลภาวะหรอืมลพษิได้อย่างเต็มทีด้่วย”

ความรับผดิชอบของรฐัต่อประเด็นด้านสิง่แวดล้อม

	 	 ตามหลกัการของความรับผดิชอบของรฐั (The principles of state responsibility) ก�ำหนด
ให้รัฐต้องมีความรับผิดชอบต่อการละเมิดกฎหมายระหว่างประเทศ อย่างไรก็ตาม กฎหมายจารีต
ประเพณีระหว่างประเทศก�ำหนดภาระหน้าท่ีพ้ืนฐานท่ีส�ำคัญหลายประการส�ำหรับรัฐท่ีเกี่ยวข้องกับ
การคุ้มครองสิ่งแวดล้อม มุมมองที่ว่ากฎหมายระหว่างประเทศสนับสนุนแนวคิดที่ก�ำหนดให้อ�ำนาจ
อธิปไตยเหนือดินแดนเป็นสิ่งที่สมบูรณ์ส�ำหรับรัฐเพื่อให้รัฐสามารถท�ำสิ่งใด ๆ ก็ได้ภายในเขตอ�ำนาจ
ของตนได้รบัการยอมรบัน้อยลง หลกัการทีเ่ป็นข้อเสนอใหม่ คอื การถือเป็นหน้าท่ีข้ันพ้ืนฐานของรัฐท่ี
ต้องไม่กระท�ำการท่ีเป็นการละเมิดหรือส่งผลกระทบต่อสิทธิของรัฐอื่น โดยประเด็นด้านส่ิงแวดล้อม
ถอืเป็นหนึง่ในผลกระทบท่ีรฐัต้องพิจารณาด้วยความละเอียดรอบคอบมากยิง่ข้ึน อย่างไรกต็าม ส�ำหรบั
ประเทศก�ำลงัพฒันา การขาดกฎหมายระหว่างประเทศทีม่ผีลผกูพนั (Legally binding instrument) 
ในประเด็นว่าด้วยสิทธิในสิ่งแวดล้อมที่ดี ท�ำให้การพัฒนากลไกกฎหมายภายในประเทศ รวมทั้ง
รฐัธรรมนญู ยิง่เกดิข้ึนได้ยากและช้ามาก รวมทัง้ศาลภายในประเทศกม็แีนวโน้มท่ีจะไม่ขยายขอบเขต
การพจิารณาให้กว้างขวางออกไปโดยใช้ข้อกฎหมายอืน่ทีม่อียูแ่ล้วในการพจิารณาประกอบกนัเพือ่ให้
เกิดการคุ้มครองสิทธิมนุษยชนด้านสิ่งแวดล้อมที่กว้างขวางยิ่งขึ้น เมื่อรวมกับประเด็นความอ่อนแอ
ด้านการบังคบัใช้กฎหมาย หลกันติธิรรม หลกัธรรมาภบิาล ประชาธิปไตย และการทจุรติคอร์รปัชนั ท�ำให้
รฐับาล ตลอดจนหน่วยงานทีท่�ำหน้าท่ีในการบงัคบัใช้กฎหมายในประเทศก�ำลงัพฒันามแีนวโน้มทีจ่ะ
จัดการประเด็นสิทธิมนุษยชนด้านสิ่งแวดล้อมได้ไม่ดีพอ โดยเฉพาะเมื่อต้องเผชิญกับกลุ่มบรรษัท
ข้ามชาตทิีม่ทีรัพยากรทางการเงนิและบคุลากรทีส่งูมาก 

9

		  2 สบืค้นข้อมลูเพ่ิมเตมิท่ีนี ่https://indiankanoon.org/doc/299215/.
		  3 สบืค้นข้อมลูเพ่ิมเตมิท่ีนี ่https://indiankanoon.org/doc/1646284/.
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บทสรุป

	 	 การวเิคราะห์ทางกฎหมายทีม่อียู่จะท�ำให้เหน็ได้ชัดว่า สทิธใินการมสีิง่แวดล้อมทีด่ใีนฐานะเป็น
สิทธิมนุษยชน หากมีอยู่จริง ก็ถือว่ายังมีรูปแบบที่อ่อนแอมาก ท้ังนี้ เพราะตราสารระหว่างประเทศ 
เช่น ปฏิญญาสตอกโฮล์มฯ (SDHE) และปฏิญญาริโอฯ (Rio Declaration) ซ่ึงโดยนัยถือว่าเป็น
ตราสารหลักท่ีกล่าวถึงหลักการให้สิทธิในสิ่งแวดล้อมที่ดีเป็นสิทธิตามกฎหมายระหว่างประเทศก็ยัง
เป็นเพยีงตราสารเชงิสมคัรใจ (soft law) ท�ำให้สทิธใินกลุม่นีย้งัถือเป็นกลุม่สิทธทิีย่งัไม่มผีลผกูมดัทาง
กฎหมาย ส�ำหรบัร่างหลกัการ (Draft Principles) ตามทีป่รากฏในรายงาน Ksentini ขององค์การสหประชาชาติ
กย็งัเป็นเพยีงร่างหลกัการทีย่งัไม่ได้มผีลใช้บงัคบั ดงันัน้ จงึยงัมคีวามจ�ำเป็นทีจ่ะต้องให้มีการด�ำเนินการ
ทีเ่ข้มงวดมากขึน้เพ่ือให้เกดิการตคีวามสิทธิในส่ิงแวดล้อมดีขึน้บนหลักการและกลไกด้านสิทธมินษุยชน
ที่มีอยู่แล้ว เช่น กติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง (ICCPR) กติกา
ระหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิทางเศรษฐกิจ สังคม และวัฒนธรรม (ICESCR) อย่างไรก็ตาม การตีความ
ดังกล่าวโดยศาลยังมีข้อจ�ำกัดอยู่มาก โดยเฉพาะอย่างยิ่ง ในเวทีสิทธิมนุษยชนระหว่างประเทศ 
แต่กมี็ความเป็นไปได้ในการตคีวามเช่นนีท้ีม่ากข้ึนในบรบิทภายในประเทศ ดังเช่น กรณีศึกษาของอินเดีย
ทีแ่สดงให้เหน็ว่า ด้วยความคดิสร้างสรรค์ในการพจิารณาคดเีพยีงเลก็น้อย ศาลมคีวามเป็นไปได้ค่อนข้างสงู
ทีจ่ะขยายขอบเขตของการคุม้ครองสทิธมินษุยชน เช่น สิทธใินการด�ำรงชวีติ สิทธใินการมสุีขภาพทีดี่ 
เช่ือมโยงไปให้ถงึการคุม้ครองสทิธทิีเ่กีย่วกบัการมสีิง่แวดล้อมทีด่ ีอนึง่ แม้ศาลในประเทศก�ำลงัพฒันา
มีแนวโน้มที่จะยอมรับว่าผลกระทบด้านสิ่งแวดล้อมเป็นส่ิงที่หลีกเลี่ยงไม่ได้ของการพัฒนา แต่ก็ต้อง
เน้นย�ำ้ถงึความจ�ำเป็นในการสร้างความสมดลุระหว่างแนวคดิของการพฒันาและการคุม้ครองสิง่แวดล้อม
ท่ีดีโดยใช้แนวคิด เช่น การพัฒนาที่ยั่งยืน หลักการป้องกัน และหลักการผู้ก่อมลพิษต้องเสียภาษีและ
มีความรับผิดชอบเมื่อมีความเสียหายหรืออันตรายเกิดขึ้น ดังนั้น ในแง่ของการยังคงขาดกฎหมาย
ระหว่างประเทศในเรื่องสิทธิด้านสิ่งแวดล้อมที่ดี เขตอ�ำนาจศาลในประเทศอื่น ๆ ควรต้องได้รับการ
กระตุน้ให้เรยีนรูจ้ากกรณตีวัอย่างของอนิเดยี ขณะเดยีวกนัยงัคงต้องรวมสทิธใินการมสีภาพแวดล้อม
ทีด่เีข้ากับสทิธมินษุยชนประเภทอืน่ทีม่อียูแ่ล้วเพือ่ให้เกดิการคุม้ครองทีก่ว้างขึน้ แต่กต้็องไม่ลดความ
พยายามในระดับสากลเพ่ือสรุปความเข้าใจเก่ียวกับการคุ้มครองสิทธิในส่ิงแวดล้อมที่ควรจะเป็น
สทิธมินษุยชนอกีประเภทหนึง่เพือ่ให้มกีลไกในการบงัคบัใช้ท่ีเข้มงวดมากยิง่ข้ึน 
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ปัญหาการรบัรองสทิธิของบคุคลทีม่คีวามหลากหลายทางเพศ

	 	 เมือ่เดอืนมถินุายน 2563 ทางวารสารกฎหมายสทิธมินษุยชนได้รับเกยีรติเป็นอย่างยิง่จากท่าน
ศาสตราจารย์กิตติคุณ วิทิต มันตาภรณ์ ศาสตราภิชานแห่งคณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย 
นักนิติศาสตร์ผู้เชี่ยวชาญด้านกฎหมายสิทธิมนุษยชนระหว่างประเทศ นักวิชาการด้านสิทธิมนุษยชน
มีชื่อเสียงทั้งในและระหว่างประเทศ เคยด�ำรงต�ำแหน่งในองค์การสหประชาชาติหลายต�ำแหน่ง อาทิ 
ผูร้ายงานพเิศษแห่งองค์การสหประชาชาตต่ิอสถานการณ์ด้านสิทธิมนษุยชนในสาธารณรัฐประชาธปิไตย
ประชาชนเกาหล ี ผูร้ายงานพเิศษของคณะมนตรีสทิธมินษุยชนแห่งสหประชาชาตใินประเดน็การขายเดก็
การค้าประเวณีในเด็ก และสื่อลามกท่ีเกี่ยวกับเด็ก ประธานกรรมการไต่สวนข้อเท็จจริงการละเมิด
สทิธมินษุยชนในประเทศไอวอรโีคสต์ กรรมการไต่สวนข้อเท็จจริงการละเมดิสิทธมินษุยชนในประเทศ
ซเีรยี บทบาทในฐานะนกัวชิาการด้านกฎหมายสทิธมินษุยชนระหว่างประเทศทีม่ากด้วยประสบการณ์
การท�ำงานวจัิยในด้านการพฒันานโยบาย และความสนใจในประเดน็เกีย่วกบัวิถทีางเพศและอตัลกัษณ์
ทางเพศ (sexual orientation and gender identity) อดตีประธานร่วมในการประชมุยกร่างหลกัการ 
ยอกยาการ์ตา ว่าด้วยการใช้กฎหมาย สิทธิมนุษยชนระหว่างประเทศ ร่วมกับนักนิติศาสตร์สากล
และเมื่อปี ค.ศ. 2016 ท่านได้รับแต่งตั้งโดยคณะมนตรีสิทธิมนุษยชนแห่งสหประชาชาติให้ท�ำหน้าที่
เป็นผู้เชี่ยวชาญอิสระว่าด้วยการป้องกันจากการใช้ความรุนแรงและการเลือกปฏิบัติบนพื้นฐานของ
วถิทีางเพศและอัตลกัษณ์ทางเพศ (Independent Expert on protection against violence and 
discrimination based on sexual orientation and gender identity) โดยในวารสารฉบบันีท่้านได้
สละเวลาอนัมค่ีายิง่เพือ่แสดงทศันะต่อสถานการณ์ด้านสทิธิมนษุยชนของบคุคลทีม่คีวามหลากหลาย
ทางเพศในประเทศไทยผ่านมมุมองของกฎหมายสทิธมินษุยชนระหว่างประเทศ

	 	 1. วถิทีางเพศ (Sexual Orientation) และอตัลกัษณ์ทางเพศ (Gender Identity) เป็น
ส่วนส�ำคญัของศักดิศ์รคีวามเป็นมนษุย์น้ันหมายความว่าอย่างไร
	 	 ประการแรก ต้องท�ำความเข้าใจค�ำศัพท์ทีเ่กีย่วข้องเสยีก่อน เช่น ค�ำว่า “เพศ” (sex) เดมิถกู
เข้าใจว่าเป็นเรื่องทางชีวภาพเท่านั้น ต่อมาเราเข้าใจว่ามนุษย์มีความรู้สึกหรืออัตลักษณ์หรือ
ความสมัพนัธ์ทางสงัคมทีไ่ม่เหมือนกับเพศก�ำเนดิ จงึเกดิค�ำว่า “เพศสภาพ” (gender) ภายหลงัเมือ่มแีนว
ความคดิทีเ่อือ้ต่อความหลากหลายทางเพศมากข้ึน จึงเกดิค�ำว่า “ทางเลือกหรือวถีิทางเพศ” (sexual 
orientation) กล่าวคอืบคุคลอาจมคีวามสนใจทางเพศต่อเพศเดยีวกนั (homosexual) หรอืต่างเพศ
(heterosexual) กไ็ด้ แต่ในปัจจบุนัมเีกอืบ 70 ประเทศลงโทษการมเีพศสมัพนัธ์กบัเพศเดยีวกนั
ส่วนเรือ่ง “อตัลักษณ์ทางเพศ” (gender identity) พบว่า มหีลายสบิประเทศทีย่งัไม่รบัรองให้มกีาร
เปลีย่นเพศโดยก�ำเนิดไปเป็นเพศสภาพตามที่มีอัตลักษณ์หรือความรู้สึก ค�ำศัพท์ที่ค่อนข้างใหม่ คือ 
“การแสดงออกทางเพศสภาพ” (gender expression) คือ การแสดงออกอาจไม่เหมือนกับเพศ
ก�ำเนิด เช่น การแต่งกายไม่ตรงกับเพศก�ำเนิด (cross-dressing)  ปัจจุบันมีประมาณ 20 ประเทศที่
ลงโทษบคุคลทีแ่ต่งกายไม่เหมอืนเพศก�ำเนดิ ซึง่เป็นประเด็นในทางสาระ (substantive issue) มากข้ึน 
ค�ำศพัท์ทีเ่กดิขึน้ใหม่อกีค�ำคอื “ลกัษณะทางเพศ” (sex characteristics) ซึง่ใช้ในแวดวงระหว่างประเทศ
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มากข้ึน สิง่ทีถ่กูกระทบคอืผูอ้ืน่จะเป็นคนก�ำหนดว่าบคุคล
นัน้ควรจะเป็นเพศใด โดยเฉพาะเดก็มักจะถกูบังคบัให้เป็น
เพศตามความต้องการของพ่อแม่ หรือแพทย์จะท�ำการ
ตัดอวัยวะบางส่วนออก แทนที่จะเป็นไปตามที่บุคคลนั้น
ต้องการจะเป็นซ่ึงจะเกี่ยวข้องกับกลุ่ม intersex หรือ
กลุ่มที่มีสองอวัยวะหรือมีอวัยวะที่มีลักษณะพิเศษ หรือ
การกดดัน (pressure) ให้เด็กเป็นในส่ิงทีเ่ด็กไม่ได้อยากเป็น 
ในหลายกรณีเด็กท่ีมีสองอวัยวะมักจะถูกตัดหรือถูก
ก�ำหนดให้เป็นเพศใดเพศหนึง่ซึง่มผีลกระทบต่อจติใจของเดก็ 
	 	 ในเวทีสากลจะสนใจใน        4       ประเด็น คอื 1)     ทางเลือก
หรือวิถีทางเพศ (sexual orientation) 2) อัตลักษณ์
ทางเพศ (gender identity) 3) การแสดงออกทาง
เพศสภาพ (gender expression) และ 4) ลักษณะทาง

เพศ (sex characteristics) ซึง่แต่ละกลุม่จะได้รบัผลกระทบจากกฎหมายหรอืสงัคมและมกัก่อให้เกิด
การเลือกปฏิบัติหรือการกระท�ำที่ไม่สมควรต่อบุคคลเหล่านั้น ดังนั้น สหประชาชาติจึงตั้งผู้เชี่ยวชาญ
อิสระว่าด้วยการป้องกันจากการใช้ความรุนแรงและการเลือกปฏิบัติบนพื้นฐานของวิถีทางเพศและ
อตัลกัษณ์ทางเพศ (Independent Expert on Protection against violence and discrimination 
based on sexual orientation and gender identity) มาท�ำหน้าทีต่รวจสอบ
	 	 ในมมุมองสทิธมินษุยชนเราควรเคารพในสิง่ท่ีเขาเป็นโดยไม่เลอืกปฏบิตั ิ (non-discrimination)
ไม่ว่าเขาจะเป็นเพศอะไร ต้องปฏิบัติต่อเขาในฐานะที่เป็นมนุษย์คนหนึ่ง ในปัจจุบันอาจมีปัญหาเรื่อง 
gender marker (การระบสุถานะทางเพศ) อยูเ่หมอืนกนั คอืช่องทีต้่องระบใุนเอกสารว่าเป็นชายหรอื
หญงิ หลายประเทศจะมช่ีองให้ระบวุ่า “อืน่ ๆ ” เพิม่เข้ามา จรงิ ๆ  แล้วไม่ต้องระบุจะดกีว่า เพราะหลาย
กรณีไม่ได้ขึน้อยูก่บัความเป็นชายหรอืหญิง เมือ่กล่าวถงึความเป็นชายหรือหญงิกเ็หมอืนมกีารเลอืกปฏบิตัิ
ไปแล้ว เช่น การเรยีนจะได้รบัวุฒบิตัรหรือประกาศนยีบตัรไม่ได้ขึน้อยูก่บัความเป็นชายหรือหญงิแต่ข้ึน
อยู่กับความสามารถ ในปัจจุบันมหาวิทยาลัยหลายแห่งได้เปิดช่องให้พิสูจน์ตนเองตามอัตลักษณ์
ทางเพศหรือเพศสภาพ คือแต่งกายตามเพศสภาพไปรับปริญญาได้ และยังสอดคล้องกับพระราช
บัญญัตคิวามเท่าเทยีมระหว่างเพศ พ.ศ. 2558 ทีเ่อือ้ต่อการแต่งกายและอัตลกัษณ์ทางเพศของบคุคล
	 	 ประเดน็เรือ่งค�ำน�ำหน้านาม นานาประเทศเรียกว่า “gender marker” ทีต้่องระบวุ่าเป็นเพศ
อะไร หลายกรณีไม่จ�ำเป็นต้องระบุว่าเป็นชายหรือหญิง ในเวทีระหว่างประเทศมีการถกเถียงกัน
มากขึน้ ทางเลอืกทีดี่กว่าอาจไม่ต้องระบุว่าเป็นเพศใดเว้นแต่กรณจี�ำเป็นจรงิ ๆ  เช่น ในกรณีทีต้่องทราบ
เพศก�ำเนิดทางชีวภาพเพื่อประโยชน์ในการรักษาหรือทางการแพทย์ ในอนาคตเราอาจเปลี่ยนแปลง
เกีย่วกบัการระบคุ�ำน�ำหน้านามหรือ gender marker กไ็ด้ ประเทศทีอ่าจจะมกีารยกเลกิเก่ียวกบัค�ำน�ำ
หน้านาม เช่น ในเยอรมนัศาลสัง่ให้ทางรัฐไปพจิารณาหลกัเกณฑ์ในการท�ำเอกสารต่าง ๆ  ว่าจ�ำเป็นต้องมี
การระบเุพศไว้หรอืไม่ เราควรจะให้โอกาสบคุคลพสิจูน์อตัลกัษณ์ของตวัเองแทนทีจ่ะให้ผูอ้ืน่มาก�ำหนด
ให้และไม่จ�ำเป็นจะต้องผ่าตดั ศาลสทิธมินษุยชนยุโรปสัง่ให้รฐัเครือข่ายเกือบ 50 ประเทศเปิดช่องให้
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กลุม่ข้ามเพศสามารถเปลีย่นแปลงค�ำน�ำหน้านามในเอกสารได้โดยไม่ต้องผ่าตัด อเมริกาใต้กเ็ป็นไปใน
แนวทางนี ้ส�ำหรบัประเทศไทยต้องแบ่งระหว่างกลุม่ intersex คอื กลุม่ทีม่สีองอวยัวะหรอืมอีวยัวะพเิศษ
ทางชีวภาพ กับกลุ ่ม transgender กรณีกลุ ่ม intersex ที่ผ ่าตัดแปลงเพศแล้วสามารถ
ขอเปลีย่น ID (ค�ำน�ำหน้านามรวมถงึเพศในเอกสารทะเบยีนราษฎร) ได้ แต่กลุ่ม transgender จะขอ
เปล่ียนแปลงค�ำน�ำหน้านามในเอกสารไม่ได้ ไม่เหมือนบางประเทศ เช่น เนปาล หรือปากีสถาน
เม่ือสองปีทีผ่่านมากระทรวงการพฒันาสงัคมและความม่ันคงของมนษุย์ได้พยายามรเิริม่ร่างกฎหมาย
ใหม่ขึ้นมาเพื่อเปิดโอกาสให้กลุ่มข้ามเพศสามารถเปลี่ยน ID ได้ แต่ก็ยังอยู่บนพื้นฐานความเข้าใจเดิม
ทีว่่าต้องมกีารผ่าตดั ซึง่ผมกไ็ด้ให้ความเห็นไปแล้วว่าตามแนวสากลไม่จ�ำเป็นจะต้องมกีารผ่าตัดแปลงเพศ
เพราะอัตลักษณ์ทางเพศเป็นความรู้สึกของบุคคล เป็นจิตวิญญาณที่ไม่จ�ำเป็นต้องไปมองเรื่อง
อวัยวะแต่อย่างใด จึงไม่น่าจะต้องผ่าตัดและน่าจะสอดคล้องกับแนวโน้มของสหประชาชาติ ยุโรป 
และอเมรกิาใต้ด้วย
	 	 เดมิองค์การอนามยัโลก (World Health Organization; WHO) ถอืว่า กลุม่ gay หรอื lesbian 
เป็นกลุม่ทีม่คีวามผดิปกติทางจติใจ เพราะเป็น medicalization และ pathologization (คอืท�ำให้เป็น
เรือ่งทางการแพทย์ และเร่ืองทางพยาธสิภาพ) ท�ำให้บญัชกีารจ�ำแนกโรค (classification) ของ WHO 
ไปยดึว่าสภาพของบคุคลท่ีมคีวามหลากหลายทางเพศเป็นสภาพทีม่ ี “ความไม่สบาย” หรอื “ความไม่
สมบรูณ์ทางการแพทย์” ซึง่ได้ยกเลกิไปประมาณปี ค.ศ. 1990 แต่การยกเลกิโดย WHO กว่าจะท�ำให้ 
classification ทางการแพทย์ของแต่ละประเทศเปลีย่นแปลงไปก็ใช้เวลาหลายปี ดงันัน้ หากเรายอมรบั
ว่ามนุษย์มีความหลากหลายได้ท้ังเรื่องเพศและเพศสภาพก็จะเป็นเรื่องธรรมดา ไม่ใช่เรื่องทางการ
แพทย์ กรณีประเทศไทยเคยมีบัญชีจ�ำแนกโรคก�ำหนดว่า บุคคลดังกล่าวโดยเฉพาะกลุ่ม gay และ
กลุม่ lesbian เป็นกลุม่ท่ีไม่สมบูรณ์ทางจติใจ แต่ขณะนีไ้ด้ตัดออกจากบญัชจี�ำแนกโรคแล้ว ซ่ึงใช้เวลาหลาย
ปีกว่าจะเปลีย่นแปลง อย่างไรกต็าม กลุม่ transgender ยงัได้รบัผลกระทบอยู ่แต่ทีต้ั่งข้อสงัเกตคอื ค�ำว่า 
dysphoria (ภาวะความไม่พึงพอใจในเพศของตน) กับ incongruence (การมีพฤติกรรมที่แปลกออก
ไปหรอืไม่ธรรมดา) กย็งัก่อให้เกิดการเลือกปฏบิติัได้ เดมิจัดอยูใ่น classification ของโรค (disease) 
แต่ตอนนีก้ลายเป็นเรือ่ง sexual health ซึง่ดีกว่าเดิมทีไ่ม่
ถอืว่าเป็นโรค แต่แม้จะกลายเป็นเรือ่ง sexual health แล้ว
กอ็าจมกีารเลือกปฏบิติัได้เหมอืนกนัทัง้ในกลุม่ transgender 
และกลุ่ม intersex ซึง่ก็ต้องมาพิจารณาว่า classification 
จะพฒันาต่อไปอย่างไร เพราะบางกลุม่ในกลุม่ transgender 
หรอืกลุม่ intersex ยงัต้องการการเข้าถงึกระบวนการทางการ
แพทย์หรอือนามยั เช่น ยา ฮอร์โมน หรอืการผ่าตดั ซึง่อาจ
จะง่ายกว่าถ้ายังอยู่ใน classification ปัจจุบัน มากกว่าที่
จะบอกว่าไม่เป็น incongruence เลย พอก�ำหนดว่าเป็น 
incongruence กย็งัเกีย่วข้องกบัทางการแพทย์ รฐัก็น่าจะให้
ความคุ้มครองในเรือ่งของการเข้าถงึการบรกิารทางการแพทย์ 
(access to medical service) และเร่ืองนีม้กัจะเกีย่วกับเรือ่ง
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ฮอร์โมน (hormone treatment) ยา การผ่าตดั และการเสรมิหน้าอก (breast implant) ซึง่จะมเีรือ่ง
ค่าใช้จ่ายเข้ามาเกีย่วข้อง ดงันัน้ ถ้ามลีกัษณะเก่ียวกบั sexual health รฐัก็น่าจะต้องเปิดช่องให้มกีาร
ประกนัสทิธใิห้ได้มากข้ึน เพราะฉะนัน้การเปลีย่นแปลงบญัชจี�ำแนกโรคจะเป็นอกีขึน้หนึง่ ในอนาคต
ผมมองว่าแม้แต่ WHO กน่็าจะมุง่ไปสู ่classification ท่ีไม่ต้องมคี�ำทีแ่สดงถงึการเลอืกปฏิบัต ิ

	 	 2. สิทธทิางเพศ (sexual rights) มคีวามหมายและขอบเขตอย่างไร 
	 	 มกีารใช้ค�ำว่า sexual rights อยูบ้่างในเวทีระหว่างประเทศ แต่ค�ำท่ีปรากฏมากกว่าตาม
มาตรฐานของสหประชาชาติ คอื ค�ำว่า sexual and reproductive rights หรอืสทิธทิางเพศและ
อนามัยเจริญพันธุ์ โดยเริ่มปรากฏมากขึ้นตั้งแต่ปี ค.ศ. 1990 ส�ำหรับเกณฑ์หรือกรอบสากลที่ส�ำคัญ
เกีย่วกบัเรือ่งนีม้ทีีม่าจาก 2 แหล่ง ได้แก่ ในปี ค.ศ. 1994 การประชมุสดุยอดของผูน้�ำประเทศท่ีนคร
ไคโร มกีารก�ำหนดแผนเกีย่วกับประชากรและการพัฒนา (population and development) ทีเ่ป็น
ฐานความคิดในเรื่อง sexual and reproductive rights และในปี ค.ศ. 1995 การประชุมปักกิ่ง
ที่ว่าด้วยสิทธิสตรี โดยเรื่องที่ตกลงกันในเวทีสากลระหว่างประเทศไม่ได้ก็ต้องมาพิจารณากฎหมาย
เปรยีบเทยีบหรอืการปฏิบัติเปรยีบเทยีบในแต่ละประเทศเพ่ือจะเป็นทางเลือกทีดี่กว่า ทัง้นี ้การตกลงกนั
ในทางระหว่างประเทศจะเป็นตัวชี้ของรัฐว่าจะอยู่ภายใต้กรอบของกฎหมายระหว่างประเทศ ในการ
เจรจาที่มีแผนปฏิบัติการออกมาจากการประชุมสุดยอดผู้น�ำประเทศที่นครไคโร ได้มีการยอมรับและ
ประกนั sexual and reproductive rights ซึง่เป็นเรือ่งเกีย่วกบัสขุภาพ (health) โดย sexual and 
reproductive rights หมายความว่า ทุกคนโดยเฉพาะสตรีซ่ึงถูกกระทบมากมีสิทธิที่จะเข้าถึง
การบรกิารทางสาธารณสขุเกีย่วกบัเรือ่งเพศและอนามยัเจริญพันธุข์องตน ท�ำให้ทกุคนมสิีทธจิะวางแผน
ครอบครวัตวัเองได้ มสีทิธทิีจ่ะเข้าถงึการคุมก�ำเนดิ (contraceptives) หรอืวธิป้ีองกัน (spacing) ไม่ให้
ต้องมีลกู และสิง่ทีไ่ม่ต้องการให้เกดิขึน้ก็คอื การบังคบัให้เป็นหมนั (force sterilization) การท�ำแท้ง
โดยถูกบังคับ (forced abortion) และการต้องไม่ถูกบังคับในเรื่องอื่น นั่นคือทุกคนต้องมีทางเลือก
ในเรือ่งสขุภาพของตนเองทางด้านอนามยัเจรญิพนัธุซ์ึง่กม็กัจะเกีย่วกบัสตร ี โดยการเข้าถงึระบบทางเลอืก
หรอืการคมุก�ำเนดิ (contraceptives) ถ้าพจิารณาให้ดีเร่ืองนีไ้ม่ได้ตอบประเด็นว่าการท�ำแท้งควรจะ
ถูกกฎหมายหรือไม่ เพราะเป็นเรื่องที่ตกลงกันไม่ได้ ซึ่งเป็นกรณีที่ถกเถียงกันมานานในเวทีระหว่าง
ประเทศว่าการท�ำแท้ง (abortion) น่าจะถูกกฎหมายหรอืไม่ แต่เป็นการตอบโดยมนียัว่าทุกคนน่าจะ
เข้าสู่ทางเลือกในเรื่องการวางแผนครอบครัว (planning) และการคุมก�ำเนิด (contraceptives)
ซึ่งเป็นการเปิดช่องให้ท�ำได้ แต่ห้ามการบังคับให้ท�ำแท้ง ถ้าจะถามว่าจะให้ถูกกฎหมายหรือไม่นั้น
ทัว่โลกตกลงกันไม่ได้ บางประเทศก็เปิดช่องให้ท�ำได้ แต่บางประเทศก็ห้าม ซ่ึงก็มีหลายความเห็น
แต่ที่ตกลงกันได้คือ เรื่อง sexual and reproductive rights และในปี ค.ศ. 1995 การประชุม
ปักก่ิงจะเป็นเรื่องการต่อต้านความรุนแรงต่อสตรี  forced sterilization  forced abortion
early marriage (การแต่งงานเร็วเกินไป) และเรื่องอื่น ๆ ที่กระทบต่อเด็ก แต่เรื่องนี้ก็พัฒนาขึ้นมา
เป็นล�ำดับ ช่วงนั้นยังพูดถึงเรื่อง “เพศ” (sex) ส่วน “เพศสภาพ” (gender) เร่ิมมีการพูด
ถงึกนัมากขึน้ กรรมการของสหประชาชาตเิริม่เปิดประเด็นว่า gender อาจจะหมายความว่าบคุคลที่
ไม่จ�ำเป็นต้องถูกก�ำหนดไว้ คณะกรรมการประจ�ำอนุสัญญา CEDAW ก็เริ่มเอื้อต่อบุคคลข้ามเพศ
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โดยบคุคลข้ามเพศได้รบัการปกป้องมากขึน้ อย่าง trans woman คอืบคุคลทีเ่กิดเป็นชายแต่ข้ามเพศ
ไปเป็นหญงิกไ็ด้รบัความคุม้ครองด้วย เพราะถอืว่าเป็นสตร ีและปี ค.ศ. 2016 เป็นต้นมาสหประชาชาติ
ได้มีมติแต่งตั้งบุคคลขึ้นมาตรวจสอบประเด็นเกี่ยวกับ sexual orientation and gender identity 
(ในความหมายท่ัวไปตามท่ีเข้าใจกันคอื LGBTI แต่สหประชาชาติ จะเรยีกว่า “sexual orientation 
and gender identity”) 
	 	 ตั้งแต่ปี ค.ศ. 1994 สหประชาชาติมีกรอบเกี่ยวกับ sexual and reproductive rights
ค่อนข้างชัด และตอนน้ีได้ให้ความคุ้มครองสิทธิของมนุษย์จากความรุนแรงและการเลือกปฏิบัติ
ว่าด้วยวิถีทางเพศและอัตลักษณ์ทางเพศ ซ่ึงจะพยายามให้ครอบคลุมประเด็นอื่น ๆ เพิ่มขึ้น เช่น 
gender expression และ sex characteristics เป็นต้น
	 	 ก่อนท่ีสหประชาชาติจะมีแนวโน้มเรื่องเหล่านี้ นักวิชาการรวมถึงตัวผมเองได้ช่วยกันสรุป
กฎหมายระหว่างประเทศท่ียอกยาการ์ตา (Yogyakarta) เกี่ยวกับสิทธิและเสรีภาพของบุคคลที่มี
ความหลากหลายทางเพศ คอื หลกัการยอกยาการ์ตา (Yogyakarta Principles) ประกอบด้วยหลักการ
30 ข้อ ซึง่ไม่ใช่สนธสิญัญา เป็นเพยีงการรวมกฎหมายระหว่างประเทศโดยนกัวชิาการและ NGOs ระหว่าง
ประเทศ และเมือ่สองสามปีทีผ่่านมา กม็ ีYogyakarta Principles Plus 10 เสรมิหลกัเกณฑ์เดมิทีไ่ม่ได้
กล่าวถงึไว้ ช่วงน้ันมกีารพูดเพยีงเร่ือง gay กบั lesbian ม ี transgender บ้าง แต่ส่วนใหญ่จะเน้น
เกีย่วกบั gay และ lesbian แต่พอมาถงึหลกั Plus 10 กม็เีรือ่งอืน่ ๆ เข้ามา เช่น transgender  intersex  
gender expression และ gender marker ปัจจุบันหลักการยอกยาการ์ตามีน�้ำหนักมากขึ้นเพราะ
ศาลน�ำไปอ้าง เช่น ศาลในเอเชียอย่าง เนปาล ซึ่งอาจกลายเป็นหลักเกณฑ์ระหว่างประเทศได้ 

		  3. ท่านมีมุมมองต่อหน้าที่ของรัฐในการรับรองและคุ้มครองสิทธิทางเพศของบุคคล
ท่ีมคีวามหลากหลายทางเพศในมติทิางนโยบายและกฎหมายเก่ียวกับการใช้ชีวติคูแ่ละการสมรส
อย่างไร และในประเทศไทยยังมีประเด็นปัญหาการละเมิดสิทธิมนุษยชนเพราะเหตุวิถีทางเพศ 
และอัตลักษณ์ทางเพศในเรื่องใดอีกบ้าง และรัฐควรจะให้ความคุ ้มครองหรือการส่งเสริม
สทิธิมนษุยชนในเรือ่งดงักล่าวอย่างไร
	 	 การตอบค�ำถามนีจ้ะต้องพจิารณาปัญหาไปทลีะประเดน็ โดยยดึมาตรฐานสากลเป็นมาตรวดั
ไปทลีะขัน้ตอน เนือ่งจากการให้ค�ำตอบทีเ่ป็นหลักการทัว่ไปคงเป็นไปไม่ได้ เพราะว่าบางประเดน็กยั็ง
ปรากฏปัญหาการโต้แย้งที่ไม่อาจตกลงกันได้ในระดับกฎหมายภายในของแต่ละประเทศ อย่างที่ผม
ยกตัวอย่างไปข้างต้นว่ายังมีอีกหลายประเทศที่ยังคงลงโทษความสัมพันธ์ทางเพศของบุคคลที่มีเพศ
เดียวกัน แต่หลักเกณฑ์ตามมาตรฐานสากลไม่ยอมรับอีกต่อไปแล้ว ผมในฐานะที่ได้ท�ำหน้าที่เป็น
ผูเ้ช่ียวชาญอสิระฯ ได้วางกรอบหลกัเกณฑ์สากลทีจ่ะคุ้มครองบุคคลจากการป้องกันการใช้ความรนุแรง
และการเลือกปฏิบัติบนพื้นฐานของวิถีทางเพศและอัตลักษณ์ทางเพศไว้ 6 ประเด็นในรายงานเพื่อ
เสนอต่อสหประชาชาตใินปี ค.ศ. 2016 ซึง่ยังคงใช้เป็นหลกัเกณฑ์สากลมาจนปัจจบัุน โดยในกรณขีอง
ประเทศไทย ผมขอตอบโดยเอาหลกัเกณฑ์หกข้อดงักล่าวมาใช้ ดงันัน้ ถ้าเอาตวัแปรต่าง ๆ มาประเมนิ
กรณปีระเทศไทย เบือ้งต้นกท็�ำได้ดใีนหลายส่วน แต่สิง่ทีย่งัต้องพฒันากต้็องช่วยกนัผลกัดนัต่อไป คอื 
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	 	 1) ห้ามลงโทษทางอาญาในความสมัพนัธ์ทางเพศเดยีวกนัทีเ่ป็นไปโดยสมคัรใจ (decriminalization 
consensual same sex)
	 	 ประเทศไทยไม่มฐีานความผดิดงักล่าวแล้ว แต่เราเคยมใีนกฎหมายอาญาเมือ่คร่ึงศตวรรษก่อน 
อันที่จริงบทบัญญัติที่ห้ามความสัมพันธ์ของเพศเดียวกันไปดึงมาจากระบบกฎหมายอังกฤษเดิมท้ังท่ี
ไม่จ�ำเป็น มาตรานีก้ย็งัอยูใ่นประมวลกฎหมายอาญาของเมยีนมาร์ มาเลเซยี สงิคโปร์ แต่ฮ่องกงได้ยกเลกิ
ไปแล้ว เพราะฉะนัน้ประเดน็นีไ้ม่มีปัญหาในทางกฎหมาย ในส่วนของสงัคมกอ็าจจะไม่ได้มองแบบนัน้ 
แต่กม็รีายการ ละคร หรอืซรีีย์่ทางโทรทศัน์ทีม่มีมุมองใหม่ ๆ ต่อกรณดีงักล่าว ส่วนอินเดยีกเ็ป็นไป
โดยผลของศาลสงูสดุอนิเดยีท่ีตดัสนิว่ากฎหมายลักษณะดงักล่าวขดัหรอืแย้งต่อรัฐธรรมนูญ ซึง่เราต้อง
กล่าวถงึเรือ่งเหล่านีก่้อนเรือ่งแต่งงาน ไม่ได้หมายความว่าเรือ่งแต่งงานไม่ส�ำคญั ขัน้ตอนแต่งงานจะเป็น
อกีขัน้หนึง่ ในเบือ้งต้น เราต้องตอบตามกรอบกฎหมายระหว่างประเทศถงึสิง่ทีม่คิวรท�ำเสยีก่อน
	 	 2) ให้มกีฎเกณฑ์ทีม่ปีระสทิธภิาพในการป้องกนัการเลอืกปฏิบตั ิ(non-discrimination)
	 	 มาตรการทางกฎหมายทีต่่อต้านการเลอืกปฏิบตัทิางเพศและเพศสภาพ ตอนนีใ้นรฐัธรรมนญู 
มาตรา 27 มคี�ำว่า “เพศ” อยู ่ แต่จะตีความอย่างไรกย็งัคงเป็นประเดน็ค�ำถาม เราเคยมฉีบบัร่างที่
เอือ้ต่อเพศสภาพ คอืเจตนาเดมิของฝ่ายร่างรัฐธรรมนญูเคยมีกว้างกว่าค�ำท่ีปรากฏในบทบญัญติัของ
รฐัธรรมนญูฉบบัปัจจบุนั และเรามกีฎหมายว่าด้วยความเท่าเทยีมระหว่างเพศ ซึง่ห้ามเลอืกปฏบิตัทิัง้ใน
เรือ่งเพศและการแสดงออกทางเพศ ซึง่จรงิ ๆ  แล้วคงจะหมายถึงการแสดงออกทางเพศสภาพ (gender 
expression) คอื ผูท้ีแ่ต่งกายนอกเหนอืจากทีเ่ตบิโตมาทางชวีภาพ และกรณตีวัอย่าง (test cases) ทีม่ี
การร้องเรยีนไปยงัคณะกรรมการวนิิจฉยัการเลอืกปฏบัิตริะหว่างเพศ (วลพ.) ในหลายกรณไีม่ใช่ผูห้ญงิ
ที่ถูกเลือกปฏิบัติ แต่เป็นกลุ่มผู้หญิงข้ามเพศท่ีร้องไปเม่ือถูกเลือกปฏิบัติเร่ืองการแต่งกาย และ
คณะกรรมการก็ตคีวามให้กลุม่เหล่านีแ้ต่งกายอย่างไรกไ็ด้ ซึง่ก็เป็นการตคีวามทีด่ ีเพราะฉะนัน้ในเรือ่งนี้
เรากม็กีฎหมายอยูแ่ล้ว คอื พระราชบญัญตัคิวามเท่าเทยีมระหว่างเพศฯ ซึง่ถ้าประเมนิอย่างกว้างกถ็อืว่า
เอือ้ได้ในระดบัหนึง่ แต่สิง่ทีผ่มคาดหวงัคอื กรณีกลุม่ transgender ถ้าเขาต้องการจะแปลงเพศ หรอื
เปลีย่น หรอืพสิจูน์ตนเอง พระราชบญัญตัน้ีิยงัไม่ครอบคลมุถงึ ดงันัน้ กระทรวงการพัฒนาสงัคมและ
ความมัน่คงของมนษุย์จงึพยายามร่างกฎหมายใหม่ทีม่บีทบัญญตัริบัรองอตัลกัษณ์ทางเพศ คอืให้รวมถงึ
กลุ่มข้ามเพศ (transgender) ซึ่งหากมีกฎหมายนี้ก็จะสามารถเปลี่ยน ID ได้ แต่ก็ยังมีประเด็นที่ยัง
โต้แย้งกนัอยูว่่า ถ้าจะเปลีย่นได้ต้องมกีารผ่าตดัหรอืไม่ โดยในปัจจบุนั ยโุรป อเมรกิาใต้ และสหประชาชาติ
เอง กเ็ป็นไปในแนวทางทีไ่ม่ต้องมกีารผ่าตดั ผมเองกม็องว่าไม่จ�ำเป็นต้องผ่าตัด เพราะกรณนีีเ้ป็นเรือ่ง
เกีย่วกบัความรู้สกึของเราเองภายใน เพราะฉะน้ัน ประเด็นนีข้องเรากไ็ม่แย่ แต่กย็งัไม่ครบถ้วน เราก็ยงั
ขาดกฎหมายทีเ่อือ้ต่ออัตลกัษณ์ทางเพศอยู ่แต่เริม่แล้ว 
	 	 ในส่วนท่ีเกี่ยวกับ intersex ตอนนี้เราก็มีความเข้าใจว่าถ้าผ่าตัดแปลงเพศแล้วก็เปลี่ยน
ค�ำน�ำหน้านามได้ แต่ก็ต้องเปลี่ยนทัศนะในอนาคตเพราะว่า ตามกรอบของ intersex หรือ sex 
characteristics ก็ไม่น่าจะต้องผ่าตัด นอกจากจ�ำเป็นต้องผ่าตัด และก็ปล่อยให้เขาโตพอที่จะเลือก
ผ่าตดัด้วยตนเอง แทนทีจ่ะไปผ่าตดัเขาตัง้แต่เดก็ 
	 	 3) การรบัรองอตัลกัษณ์ทางเพศในกฎหมาย
	 	 เรายงัไม่มกีฎหมายรบัรอง gender identity ซึง่เราเคยมร่ีางกฎหมายแต่กต็กไป ตอนนีก้อ็ยู่
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ระหว่างการร่างใหม่ แต่ก็ยังโต้แย้งกันอยู่ว่าต้องผ่าตัดหรือไม่ แม้แต่ในไต้หวันที่เรายกย่องแนวคิดที่
ก้าวหน้าที่สุดในเอเชียที่เป็นประเทศที่เปิดให้เพศเดียวกันแต่งงานกันได้ ก็ยังขาดกฎหมายนี้อยู่ และ
ก็ยงัเข้าใจแบบไม่ถกูต้องว่าจะต้องผ่าตดั ซึง่แนวสากล แนวของสหประชาชาตไิม่ใช่เรือ่งผ่าตดั เป็นเรือ่ง
ของจิตใจ หรือจติวญิญาณ
	 	 4) การยกเลิกการมองเรือ่งนีเ้ป็นเรือ่งทางการแพทย์ (depathologization)
	 	 การท�ำให้ประเดน็ความหลากหลายทางเพศเป็นความผิดปกติส่งผลให้เร่ืองดังกล่าวถกูท�ำให้
เป็นส่วนหนึง่ของกระบวนการทางการแพทย์ (pathologized หรอื medicalized) แต่ถ้ามองเรือ่ง
ความหลากหลายทางเพศเป็นสภาพธรรมดาของมนษุย์ กไ็ม่น่าจะมองว่าเป็นเรือ่งทางการแพทย์ ซึง่อนันี้
เรายังต้องแก้ไขมาก และจริง ๆ แล้วผมจะเน้นเสมอว่า กลุ่มภาคประชาสังคมท้ังหลาย และ
คณะกรรมการสทิธมินษุยชนแห่งชาตกิอ็าจจะเป็นตวักลางทีด่น่ีาจะเริม่พดูคยุกบัแพทย์ และนกัวทิยาศาสตร์ 
และ WHO ตอนน้ีก็ท�ำได้เท่าน้ีแต่ยังไม่สมบูรณ์ ดังนั้น ในทางการแพทย์ จริง ๆ  แล้วเราอยากจะ 
depathologization หรอื demedicalization ให้เป็นเรือ่งธรรมดา ไม่ใช่เรือ่งทางการแพทย์ และ
ในส่วนของการท่ีกลุม่ข้ามเพศ (transgender) กลุม่ไหนจะเข้าถงึฮอร์โมน หรอืการผ่าตดัเสรมิเต้านม 
(breast implant) หรอืการผ่าตดัเปลีย่นแปลง (adjust) อวยัวะภายใน อย่างไรกต็าม กน่็าจะเป็นเรือ่ง
ธรรมดาทีจ่ะเข้าถงึการบรกิารสขุภาพ (health service) ได้
	 	 5) ส่งเสริมให้มีการศึกษาและการปลูกฝังจิตส�ำนึกให้เอื้อเฟื้อต่อบุคคลที่มีความหลากหลาย
ทางเพศตั้งแต่เด็ก
	 	 ประเทศไทยก็ท�ำได้ดใีนระดบัหนึง่ คอื เรามโีครงการและการศกึษาเรือ่งการกลัน่แกล้งกนัใน
โรงเรยีน (bullying) ซึง่เราให้ความส�ำคญัเป็นพเิศษ และกลุม่ทีม่กัจะถกูแกล้งมากทีส่ดุกค็อื กลุม่ข้ามเพศ
เพราะกลุ่มคนท่ีเป็น gay lesbian หรือ bisexual เรามองไม่ออก เราจะรู้เมื่อเขาแต่งกายซ่ึง
กลุม่ข้ามเพศจะแต่งกายท่ีมลีกัษณะพเิศษและมักจะถกูกลัน่แกล้งเป็นพเิศษ ซึง่เรามโีครงการส�ำรวจใน
เรือ่งนีแ้ละพบว่าประเทศไทยมแีนวโน้มทีจ่ะใจกว้างมากข้ึน แต่ยงัมีทศันะแบบเหมารวม (stereotype) 
เกดิมากขึน้ แต่ถ้าเราดใูนโทรทศัน์ หรอืรายการต่าง ๆ เขากพ็ยายามท�ำให้เห็นว่าเป็นเรือ่งธรรมดา
	 	 6) Sociocultural inclusion การให้มส่ีวนร่วมกนัทางด้านสงัคมและวฒันธรรม ซึง่ภายหลงั
ได้มีการเพิม่เรือ่ง Economic inclusion เข้ามาด้วย สิง่ทีผ่มอยากจะพูดก่อนก็คอื แนวคดิเรือ่งทาง
วญิญาณและศาสนา เจตนาเดมิของผมคอือยากให้ศาสนาเอือ้ทางด้านนีด้้วยจงึตคีวามศาสนาไว้ในด้านนี้ 
ถงึใช้ Social and Cultural นัน่เอง โดยต่อมากม็ทีัง้ Social Cultural Economic และ Political 
Inclusion ด้วย อนันีห้มายความว่า การมีส่วนร่วมเตม็ทีใ่นทกุเวท ีตอนนีใ้นแนวทีด่ก็ีคอืว่า ถ้ามองในแง่ 
economic ก็เริ่มมีหลายบริษัทที่พยายามมีแนวนโยบายไม่เลือกปฏิบัติ อย่างล่าสุดบริษัทก่อสร้าง
ขนาดใหญ่เริ่มเปิดโอกาสให้มี LGBTI เข้าไปในบริษัทเครือข่ายมากยิ่งขึ้น แต่พอมาดูเรื่อง social 
cultural หรอื political กด็ข้ึีนหน่อยคอืเรามกีลุม่ข้ามเพศเข้าไปอยู่ในสภา และผลกัดนัให้มกีฎหมาย
ใหม่ ๆ รวมทัง้กฎหมายคูช่วีติ แต่ประเดน็เก่ียวกบัคูชี่วติหรอืแต่งงานนีไ้ว้พดูสดุท้ายนะครบั เพราะว่า
เรือ่งคูช่วีติไม่ได้ตกอยูใ่นหกเกณฑ์นีท้ีเ่คยพดูในกฎหมายระหว่างประเทศเดมิโดยตรง แต่ในเรือ่ง social 
and cultural ยงัมปีระเดน็ กค็อืศาสนาและจิตใจ ยงัมบีางศาสนาและการตคีวามบางอย่างทีไ่ม่เอ้ือต่อ
กลุม่ท่ีมวีถิทีางเพศหรืออตัลกัษณ์ทางเพศท่ีแตกต่าง 
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	 	 สุดท้ายเรื่องแต่งงานหรือเรื่องคู่ชีวิต คือ เดิมทีที่ตกลงกันได้ในกฎหมายระหว่างประเทศ
ได้รบัรองไว้แต่เดมิว่า สทิธใินการแต่งงานเป็นของชายและหญิง ซึง่การก�ำหนดถ้อยค�ำไว้แบบนัน้ คอื 
“และ” แต่ถ้าจะตคีวามไว้แบบกว้าง คอื ผมคดิว่าน่าจะตีความว่า “หรือ”แต่บงัเอิญว่ากรรมการของ
สหประชาชาตเิองกต็คีวามแบบแคบ เพราะฉะนัน้ตอนน้ีกอ็าจกล่าวได้ว่า รฐัมีเสรภีาพทีจ่ะให้แต่งงาน
ได้ ไม่ว่าในกฎหมายระหว่างประเทศจะว่าอย่างไร ก็ต้องมองแบบนั้น แต่ไม่ได้ก�ำหนดถึงขนาดที่ว่า
รฐัต้องแต่งงานให้ นอกจากบางภมิูภาคทีม่รีะบบผกูมดัตามภมูภิาคทีก่�ำหนดไว้ชดัเจนว่ารฐัต้องแต่งงาน
ให้ คอื ยโุรป และอเมรกิาใต้ โดยศาลสทิธมินษุยชนยโุรปวนิจิฉยัว่ารฐัต้องแต่งงานให้ คอื การแต่งงาน
แบบสมบูรณ์ ชายหญงิมาแต่งงาน ทัง้ทาง civil (พลเมอืง) และทาง religious (พธิกีรรม) ทนีีก้รณเีอเชยี
หรอืไทย ในขัน้ต้นทีเ่ราท�ำไม่ใช่เรือ่งแต่งงาน เพราะการแต่งงานมนัมมีมุทัง้ civil (พลเมอืง) และศาสนา 
เรามามองในแง่ของพลเมืองก่อนคือ กฎหมายคู่ชีวิต ซึ่งก็มีบางประเทศที่ใช้ระบบนี้ เช่น ประเทศ
ฝร่ังเศส เป็นต้น ในเบ้ืองต้นกฎหมายคู่ชีวิต ก�ำหนดเกี่ยวกับนิติกรรมสัญญาที่จะดูแลซ่ึงกันและกัน 
และรบัมรดก โดยมองว่าเป็นเร่ืองพลเมืองโดยยงัไม่เข้าไปเกีย่วกบัเรือ่งศาสนา แต่พอเป็นเรือ่งแต่งงาน
มนัจะมีอกีครึง่หนึง่ทีเ่ก่ียวกบัศาสนา เพราะฉะนัน้การมร่ีางกฎหมายคูช่วิีตกถ็อืเป็นจดุเร่ิมต้น แต่ก็ไม่ได้
ปิดกั้นความเป็นไปได้ในการมีกฎหมายที่ก�ำหนดให้สมรส ซึ่งหลายฝ่ายก็มองว่าท�ำไมไม่แก้ประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณชิย์ให้สามารถท�ำการสมรสได้เลย ซ่ึงกอ็าจต้องค่อยเป็นค่อยไป อย่าลืมว่าพอ
พดูถงึการแต่งงานในประเทศไทยหรอืประเทศอืน่กต้็องค�ำนงึถึงประชาชนท้ังปวง และกจ็ะมกีลุ่มของ
ศาสนาทัง้ประเทศเราและประเทศอืน่ทีเ่ขาจะมปีระเดน็ในเรือ่งเหล่านีด้้วย เพราะฉะนัน้ ในหลายกรณี
อย่างออสเตรเลียกฎหมายว่าด้วยการแต่งงาน ครึ่งหนึ่งของบทบัญญัติจะเกี่ยวกับเรื่องพระที่ปฏิเสธ
ไม่ยอมจดทะเบยีนให้ตามหลกัศาสนา กต้็องไปตกลงกนัให้ได้ ทางออกกค็อื มหีลายประเทศทีไ่ม่บงัคบัพระ
แต่ก็ให้หาท่านอื่นมาท�ำหน้าท่ีจดทะเบียนตามหลักศาสนา เป็นต้น แต่เรื่องพวกนี้เรายังไม่ได้พูดถึง
เพราะบางฝ่ายก็ยังพูดว่ากฎหมายคู่ชีวิตไม่เพียงพอ จะต้องมีกฎหมายการสมรส แต่ก็ต้องค�ำนึงถึง
ความรู้สึกของศาสนาด้วย ซึ่งบางศาสนาก็ตีความศาสนบัญญัติไว้กว้างแคบต่างกัน เพราะฉะนั้น
การจะไปชีว่้าผดิถกูคงไม่ได้ ต้องค่อยเป็นค่อยไป และค�ำนงึถงึมมุมองทีจ่ะปรองดองกันด้วย ประเดน็นีไ้ม่ได้
ส�ำคญัน้อยทีส่ดุส�ำหรบัผม แต่กฎหมายระหว่างประเทศกไ็ม่ค่อยชดั ส่วนกฎหมายภายในของรฐัเริม่ชดั
ขึน้แล้ว ทีย่โุรป อเมรกิาใต้ อเมริกาเหนอื บคุคลไม่ว่าจะเพศใดก็มสีทิธแิต่งงานกนัได้แล้ว ในเอเชยีกม็ี
ไต้หวัน แต่อย่าลมืว่าไต้หวนักย็งัติดขดัเรือ่งกฎหมายว่าด้วยอัตลกัษณ์ทางเพศ แต่ทีส่�ำคญัทีเ่ราเน้นมาก
ทีส่ดุในเรือ่งอาณตัขิองสหประชาชาตกิค็อื เราต่อต้านการเลอืกปฏิบตัแิละความรนุแรง ซึง่ไม่มากกน้็อย
จะเกี่ยวข้องกับประเด็นของกลุ่ม sexual orientation and gender identity 

	 	 4. ในปัจจบุนัมปัีญหาความเหล่ือมล�ำ้หรอืความไม่เท่าเทียม หรอืปัญหาอืน่ ๆ  ทีม่ต่ีอบคุคล
ทีม่คีวามหลากหลายทางเพศในเร่ืองใดอกีบ้าง และควรมีแนวทางในการแก้ไขปัญหานีอ้ย่างไร
	 	 กรณีของประเทศไทยยังคงเกี่ยวกับ 6 ประเด็นที่ได้กล่าวไปแล้ว ในทางปฏิบัติอาจมีเรื่อง 
stereotype อยูบ้่าง ส�ำหรับการกลัน่แกล้ง (bullying) กนัในโรงเรยีน อาจด�ำเนนิการแก้ไขปัญหาเป็น
3 ฝ่าย ได้แก่ ฝ่ายแรก คอื รฐัควรก�ำหนดนโยบายต่อต้านความรนุแรงในโรงเรยีน รวมถงึการมกีฎหมาย
ซึง่กฎหมายของไทยกม็เีรือ่งการต่อต้านความรนุแรงอยู ่ ฝ่ายทีส่อง คอื โรงเรียนต้องมีนโยบายเกีย่วกบั
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การไม่ให้มกีารกลัน่แกล้งกนั รวมถงึแนวทางของครูท่ีจะไม่ยอมให้มกีารกลัน่แกล้งกนัด้วย และฝ่ายท่ี
สาม คอืครอบครวั ต้องสร้างความเข้าใจให้ครอบครัว พ่อแม่ต้องสร้างความเข้าใจในกตกิาการอยูร่่วม
กนัให้แก่ลกู เช่น พ่อแม่ต้องสอนลกูให้เขาเข้าใจได้ว่าทีโ่รงเรยีนอาจมีเพือ่นทีเ่ป็นบคุคลทีม่คีวามหลาก
หลายทางเพศซึง่เป็นเรือ่งธรรมดา ดงันัน้ เรือ่งนีจ้งึเกีย่วข้องกบับคุคลทกุฝ่ายทีจ่ะต้องช่วยกนัแก้ไข	
	 	 ส�ำหรับกรณีการมีบุตรโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ของบุคคลท่ีมี
ความหลากหลายทางเพศนัน้ ประเดน็ทีห่นึง่ คอื มองว่าเป็นการเอือ้เฟ้ือด้านมนษุยธรรมหรอือาจเป็น
เพราะไม่ต้องการให้มกีารแสวงหาประโยชน์ (exploitation) และประเดน็ทีส่อง คอื แนวคดิเกีย่วกับ
ค�ำว่า “ครอบครวั” ซึง่เป็นเรือ่งทีค่ยุกนัในเวทรีะดับโลก ถ้าเรามแีนวคดิเกีย่วกับครอบครวัแบบแคบ 
การฝากให้อุม้ท้องให้จะจ�ำกดัมาก คอืจะสามารถท�ำได้เฉพาะกรณบุีคคลในครอบครวัซึง่เป็นญาตพิีน้่องกนั
เท่านัน้ หลายประเทศทีม่มีมุมองแบบ conservative จะมแีนวคดิเก่ียวกบัครอบครวัแคบมาก ไม่มอง
ถงึเร่ือง LGBTI เลย แต่ผมเองคดิว่า ครอบครวัเป็นเรือ่งทีก่ว้าง เพราะฉะนัน้ในอนาคตเราก็อาจจะ
พฒันากฎหมายใหม่ทีก่ว้างขึน้มาได้ ส่วนประเดน็ทีส่าม คอื การรบัเดก็เป็นบตุรบญุธรรม ในร่างเดมิ
ของพระราชบญัญัตคิูช่วีติไม่ได้ระบไุว้ ในทางปฏบิตัถ้ิา LGBTI ไปขอรับเดก็เป็นบตุรบุญธรรมจะขอได้
ยาก หลายคนจงึต้องการให้เร่ืองนีม้คีวามชดัเจนมากขึน้ในร่างพระราชบญัญติัคู่ชวีติ หรอืถ้ามกีฎหมาย
แต่งงานก็ต้องให้ชัดเจนในเรื่องนี้ และมีเรื่องการรับบุตรบุญธรรมของคู่ของเขาด้วย ถ้าแต่งงานได้
มันจะง่ายขึ้นในแนวทางที่ให้เด็กคนนั้นเป็นบุตรของคู่ของเขาไปเลย แต่เรื่องนี้ก็ต้องค่อยเป็นค่อยไป 
	 	 การตีความค�ำว่า “ครอบครัว” ถ้ามองให้กว้างขึ้นก็ไม่ต้องไปยึดเอกสาร ไม่ต้องไปยึดการ
จดทะเบียน ในระบบคอมมอนลอว์ก็ยอมรับในระดับหนึ่งถึงแม้จะไม่จดทะเบียน แต่จดทะเบียนดีกว่า
เพราะมเีรือ่งทรพัย์สนิเข้ามาเกีย่วข้องด้วย ในแนวคิดของผมคือพยายามมองให้กว้างขึน้ คนทีไ่ม่แต่งงาน
กเ็ป็นครอบครัวได้ ไม่จ�ำเป็นต้องมีสองคนที่เป็นชายและหญิง แต่ก็อย่าลืมว่าบางฝ่ายก็มีแนวคิดแบบ
อนุรักษ์นิยม หรือแม้แต่ครั้งสุดท้ายของการทบทวนสถานการณ์สิทธิมนุษยชนของประเทศไทยหรือ 
UPR (Universal Periodic Review) กม็บีางประเทศทีเ่ชญิชวนให้ประเทศไทยเหน็ด้วยกบัการมอง
ครอบครวัในแบบแคบ แต่ประเทศไทยไม่เหน็ด้วยเพราะเจ้าหน้าทีท่ีเ่กีย่วข้องเหน็ว่า ถ้ามองครอบครัว
ในแบบแคบจะไม่เป็นคุณต่อแนวโน้มของประเทศไทยที่จะเปิดกว้างมากขึ้น เรื่องนี้ไม่ใช่เรื่องของรัฐ
อย่างเดยีวแต่เป็นเรือ่งของประชาสงัคมทีต้่องช่วยกนัด้วย 
	 	 ท้ายท่ีสดุนี ้ อยากจะฝากถงึคณะกรรมการสทิธมินุษยชนแห่งชาตเิกีย่วกบัการปกป้องคุม้ครอง
มนษุย์จากความรุนแรงและการเลอืกปฏบิตั ิ (violence and discrimination) ต่อบุคคลทีม่คีวาม
หลากหลายทางเพศ เพราะอาณตัขิองคณะกรรมการสิทธมินษุยชนแห่งชาติกว้างกว่ากรอบกฎหมายไทย
โดยต้องค�ำนึงถึงหลักสากลและกฎหมายระหว่างประเทศ รวมถึงภูมิปัญญาท้องถิ่นในแง่ที่ดีด้วย 
ขอบคณุมากครบั
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การเผยแพร่ภาพถ่ายของผูต้้องหาในระหว่างควบคมุ จนท�ำให้ได้รบัความเสยีหาย
เป็นการกระท�ำอนัเป็นการละเมดิสทิธิมนษุยชน1

	 	 รัฐธรรมนญูแห่งราชอาณาจักรไทย พทุธศกัราช 2560 มาตรา 29 วรรคสอง และมาตรา 32
ได้ให้การรับรองสิทธิในความเป็นอยู่ส่วนตัว (Right to Privacy) และสิทธิในกระบวนการยุติธรรม
ของผู้ต้องหาไว้ว่า สิทธิของบุคคลในครอบครัว เกียรติยศ ชื่อเสียง ตลอดจนสิทธิในความเป็นอยู่
ส่วนตวัย่อมได้รบัความคุม้ครอง การกระท�ำอนัเป็นการละเมดิหรอืกระทบต่อสทิธขิองบคุคลหรอืการน�ำ
ข้อมูลส่วนบุคคลไปใช้ประโยชน์ไม่ว่าในทางใด ๆ จะกระท�ำมิได้ เว้นแต่อาศัยอ�ำนาจตามบทบัญญัติ
แห่งกฎหมายท่ีตราขึน้เพียงเท่าท่ีจ�ำเป็นเพ่ือประโยชน์สาธารณะ และในคดอีาญาให้สนันษิฐานไว้ก่อนว่า
ผูต้้องหาหรอืจ�ำเลยไม่มีความผดิ และก่อนมคี�ำพพิากษาอนัถึงทีส่ดุแสดงว่าบคุคลใดได้กระท�ำความผิด
จะปฏิบัติต่อบุคคลนั้นเสมือนเป็นผู้กระท�ำความผิดมิได้ ทั้งนี้ สิทธิดังกล่าวย่อมผูกพันพน่วยงานและ
เจ้าหน้าทีข่องรฐัในการบังคบัใช้กฎหมายมิให้กระท�ำสทิธขิองบคุคลตามทีร่ฐัธรรมนญูให้การรบัรองไว้

ความเป็นมา

	 	 คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติได้รับเรื่องร้องเรียนขอให้ตรวจสอบ กรณีกล่าวอ้างว่า
ผูร้้องได้เข้ามอบตวักับเจ้าหน้าทีต่�ำรวจ (ผูถ้กูร้อง) ในระหว่างการมอบตวั ผูร้้องถกูพมิพ์ลายนิว้มอืและถ่ายรปู
เพื่อจัดท�ำประวัติผู้ต้องหา ต่อมาผู้ร้องพบว่า มีผู้ใช้เฟซบุ๊กเผยแพร่ภาพถ่ายขณะที่ผู้ร้องถือป้าย
ถ่ายรปูเพือ่ประกอบการจัดท�ำประวัตดิงักล่าว นอกจากนี ้ ยงัมกีารเผยแพร่ภาพถ่ายของผูร้้องในขณะ
เดนิทางด้วยรถยนต์ของเจ้าหน้าทีต่�ำรวจจากสถานตี�ำรวจแห่งหนึง่ไปยงัสถานตี�ำรวจอีกแห่งหนึง่ ผูร้้องเหน็ว่า
การทีภ่าพถ่ายของผูร้้องซึง่อยูใ่นความครอบครองของผูถ้กูร้องรัว่ไหลหรอืถกูน�ำไปเผยแพร่ต่อสาธารณะ 
เป็นการละเมดิสิทธิและเสรภีาพส่วนบุคคล และสทิธขิองผูต้้องหา 

ดร. รจนศม สุบงกช2

1

		  1 รายงานผลการตรวจสอบที่ 76/2562 เรื่อง สิทธิพลเมือง อันเกี่ยวเนื่องกับสิทธิและเสรีภาพส่วนบุคคล กรณีมี
ผู้เผยแพร่ ภาพถ่ายของผูร้้องในระหว่างถกูจับกมุด�ำเนนิคด.ี
		  2 นักวิชาการสิทธิมนุษยชนช�ำนาญการ ส�ำนักคุ้มครองสิทธิมนุษยชน ส�ำนักงานคณะกรรมการสิทธิมนุษยชน
แห่งชาติ, ผู้สรุปและเรียบเรียง.
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ความเหน็และมาตรการการแก้ไขปัญหาการละเมิดสทิธมินษุยชน
ของคณะกรรมการสทิธมินษุยชนแห่งชาติ

	 	 คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ พิจารณาแล้วเห็นว่าการกระท�ำของเจ้าหน้าที่ต�ำรวจ  
(ผู้ถูกร้อง) เป็นการละเมิดสิทธิมนุษยชน แม้จะไม่ปรากฏพยานหลักฐานที่เพียงพอจะรับฟังได้ว่า
ผูถ้กูร้องเป็นผูท้ีเ่ผยแพร่ภาพถ่ายโดยตรง แต่การทีผู่ถ้กูร้องเป็นผูจั้ดท�ำภาพถ่ายขึน้เพือ่ใช้ประโยชน์และ
เป็นข้อมลูในส�ำนวนการสอบสวนคดอีาญา และมผีูใ้ช้สือ่สงัคมออนไลน์เฟซบุก๊เผยแพร่ภาพถ่ายของผู้ร้อง 
ย่อมแสดงให้เหน็ว่าภาพถ่ายของผูร้้องถกูจดัท�ำข้ึนและอยูใ่นความครอบครองดูแลของเจ้าหน้าทีต่�ำรวจ
ซึง่สะท้อนให้เหน็ถงึปัญหาในการควบคมุดูแลและขาดความระมดัระวงัอย่างเพียงพอ จนท�ำให้เกดิความ
เสยีหายและกระทบต่อสทิธมินุษยชนของผูร้้องและบุคคลใกล้ชดิของผูร้้อง จงึเป็นการละเลยการกระท�ำ
อนัเป็นการละเมิดสทิธมินุษยชน จงึให้มข้ีอเสนอแนะมาตรการหรอืแนวทางทีเ่หมาะสมในการป้องกนั
หรือแก้ไขการละเมิดสิทธิมนุษยชน ต่อส�ำนกังานต�ำรวจแห่งชาตติามรัฐธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทย 
พุทธศักราช 2560 มาตรา 247 (1) และพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยคณะกรรมการ
สทิธมินุษยชนแห่งชาต ิพ.ศ. 2560 มาตรา 26 (1) ประกอบมาตรา 36 ดงันี้

	 	 ข้อเสนอแนะมาตรการหรือแนวทางทีเ่หมาะสมในการป้องกนัหรอืแก้ไขการละเมดิสทิธมินษุยชน
	 	 (1) ควรตรวจสอบและด�ำเนนิการตามกฎหมายและระเบยีบทีเ่ก่ียวข้องแก่เจ้าหน้าทีใ่นสงักัดที่
กระท�ำการอนัเป็นการละเมดิสทิธมินษุยชน กรณกีารน�ำภาพถ่ายผูร้้องในขณะท�ำทะเบียนประวัตผิูต้้องหา
และภาพถ่ายขณะผู้ร้องถกูสวมกญุแจมือไปเผยแพร่ต่อสาธารณะ
	 	 (2) ควรก�ำชบัเจ้าหน้าทีใ่นสังกดัให้ระมดัระวังในการส่งต่อภาพถ่ายของประชาชนทีถู่กจบักมุ
ด�ำเนนิคดไีม่ให้เจ้าหน้าทีห่รอืบคุคลภายนอกน�ำภาพถ่ายดังกล่าวไปเผยแพร่ต่อสาธารณะอนัอาจกระทบ
ต่อสทิธใินความเป็นอยูส่่วนตัว เกยีรติยศ ชือ่เสยีง และครอบครวัของประชาชนในลกัษณะเดียวกบัค�ำร้องนีอี้ก
	

หน่วยงานทีเ่กีย่วข้องได้ด�ำเนินการตามมาตรการการแก้ไขปัญหาการละเมดิสทิธมินษุยชน ดงันี้

	 	 กองคดอีาญาส�ำนกังานต�ำรวจแห่งชาต ิ แจ้งว่า ได้แจ้งต�ำรวจภธูรภาคให้ตรวจสอบและด�ำเนนิการ
ตามกฎหมายและระเบียบทีเ่กีย่วข้องแก่เจ้าหน้าทีใ่นสงักดัทีก่ระท�ำการอนัเป็นการละเมดิสิทธมินษุยชน 
และก�ำชับเจ้าหน้าท่ีในสังกดัให้ระมัดระวังในการส่งต่อภาพถ่ายของประชาชนทีถ่กูจบักมุด�ำเนนิคด ีไม่ให้
เจ้าหน้าทีห่รอืบคุคลภายนอกน�ำภาพถ่ายดงักล่าวไปเผยแพร่ต่อสาธารณะ อนัอาจกระทบสทิธใินความเป็นอยู่
ส่วนตัว เกยีรตยิศ ชือ่เสยีง และครอบครวัของประชาชนในลกัษณะนีอ้กี ต่อมาต�ำรวจภูธรจงัหวดัแจ้งว่า 
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ได้สั่งการให้สถานีต�ำรวจที่เกี่ยวข้องด�ำเนินการตรวจสอบและด�ำเนินการตามกฎหมายและระเบียบ
ทีเ่กีย่วข้องแก่เจ้าหน้าท่ีต�ำรวจในสงักดัทีก่ระท�ำการอนัเป็นการละเมดิสทิธมินษุยชนแล้ว อกีทัง้ได้ก�ำชบั
เจ้าหน้าทีต่�ำรวจในสงักดัให้ระมัดระวงัในการส่งต่อภาพถ่ายของประชาชนทีถู่กจับกมุด�ำเนนิคดี ไม่ให้
เจ้าหน้าทีต่�ำรวจหรอืบคุคลภายนอกน�ำภาพดังกล่าวไปเผยแพร่ต่อสาธารณะอนัเป็นการกระทบสทิธิใน
ความเป็นอยูส่่วนตวั เกยีรตยิศ ชือ่เสียง และครอบครวัของประชาชน หากมผีูใ้ดฝ่าฝืนจะถกูด�ำเนนิการ
ตามกฎหมายและระเบยีบท่ีเกีย่วข้องอย่างเคร่งครดั

	 	 จากอุทาหรณ์ดังกล่าว ถือเป็นบรรทัดฐานว่า เจ้าหน้าที่ต�ำรวจพึงใช้ความระมัดระวังในการ
จดัเกบ็ภาพถ่ายของผู้ต้องหาซ่ึงอยูใ่นความครอบครองดแูลอย่างด ีเนือ่งจากหากภาพถ่ายดงักล่าวถูก
เผยแพร่ไปสูบุ่คคลภายนอกย่อมส่งผลให้ผูต้้องหาดงักล่าวได้รบัความอบัอายหรอืมลีกัษณะเป็นการประจาน
ต่อผูไ้ด้พบเห็น อนัเป็นการลดคณุค่าของความเป็นมนุษย์ และอาจเป็นการโน้มน้าวให้คนในสงัคมเข้าใจ
และประณามว่าผู้ต้องหาเป็นผู้กระท�ำความผิดทัง้ทีศ่าลยงัไม่ได้มีค�ำพพิากษา จนก่อให้เกดิความเสยีหาย
และกระทบต่อสิทธิมนษุยชนของผู้ต้องหาและบคุคลใกล้ชดิ นอกจากนี ้ยงัสะท้อนให้เหน็ถงึประสทิธภิาพ
ในการจัดเก็บและควบคุมดูแลพยานหลักฐานของเจ้าหน้าที่ต�ำรวจอีกด้วย ดังนั้น เจ้าหน้าที่ต�ำรวจ
พงึใช้ความระมดัระวงัในการจดัเกบ็ภาพถ่ายของผูต้้องหาเพือ่ป้องกันไม่ให้เกิดการละเมดิสทิธิมนษุยชน
ในลกัษณะดงักล่าวต่อไป 
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ปัญหาในการด�ำเนินงานด้านกระบวนการยติุธรรมทีพ่บจากการด�ำเนนิโครงการ
ตรวจเยีย่มสถานทีเ่สีย่งต่อการละเมดิสทิธิมนษุยชน1

ความเป็นมา 

	 กตกิาระหว่างประเทศว่าด้วยสทิธพิลเมอืงและสทิธิทางการเมอืง ข้อ 10 ก�ำหนดเกีย่วกับ
การปฏิบตัต่ิอผู้ต้องหาและผูต้้องโทษในกระบวนการยติุธรรม ประกอบกบัข้อก�ำหนดมาตรฐานข้ันต�ำ่
ส�ำหรับปฏิบตัต่ิอผูต้้องขัง (Standard Minimum Rules for the Treatment of Prisoners : SMR) 
และแก้ไขปรบัปรงุให้สอดคล้องกับพัฒนาการด้านสทิธมินษุยชนและกระบวนการยติุธรรมทางอาญา
เมือ่ปี 2558 เป็นข้อก�ำหนดมาตรฐานข้ันต�ำ่แห่งสหประชาชาติว่าด้วยการปฏิบัติต่อผูต้้องขัง (United 
Nations Standard Minimum Rules for the Treatment of Prisoners) หรอืทีเ่รยีกว่า ข้อก�ำหนด
แมนเดลา (Mandela Rules) ได้วางมาตรฐานในการบริหารจดัการเรอืนจ�ำทีดี่ และวางหลกัการตลอด
จนวิธีปฏิบัติที่ดีในการดูแลผู้ต้องขังอันเป็นการประกันและคุ้มครองสิทธิมนุษยชน รวมถึงข้อก�ำหนด
สหประชาชาติว่าด้วยการปฏิบัติต่อผู้ต้องขังหญิงในเรือนจ�ำและมาตรการที่มิใช่การคุมขังส�ำหรับ
ผูก้ระท�ำผดิหญิง (United Nations Rules for the Treatment of Women Prisoners and Non 
- Custodial Measures of Women Offenders) หรอืข้อก�ำหนดกรงุเทพ (Bangkok Rules) ได้วาง
มาตรฐานในการปฏบิตัต่ิอผู้ต้องขงัหญงิให้สอดคล้องกบัความต้องการทีม่ลีกัษณะเฉพาะของผูต้้องขงั
หญงิโดยไม่ถอืว่าเป็นการเลอืกปฏิบตัิ
	 ในส่วนของงานราชทัณฑ์ กรมราชทัณฑ์มีหน้าที่บริหารจัดการเรือนจ�ำและดูแลผู้ต้องขัง
ซึ่งมีจุดมุ่งหมายเพ่ือบ�ำบัดฟื้นฟู แก้ไข และพัฒนาพฤตินิสัยของผู้ต้องขังให้สามารถกลับสู่สังคม
ควรน�ำหลกัการและวธิกีารในการปฏบิตัต่ิอผูต้้องขงัตามทีก่�ำหนดไว้ในกตกิาระหว่างประเทศว่าด้วย
สทิธพิลเมืองและสทิธทิางการเมอืง และข้อก�ำหนดมาตรฐานขัน้ต�ำ่แห่งสหประชาชาตว่ิาด้วยการปฏิบตัิ
ต่อผูต้้องขัง มาเป็นแนวทางในการด�ำเนนิงานควบคู่กบัการปฏิบติัตามบทบญัญัติแห่งรฐัธรรมนญูและ
กฎหมายราชทัณฑ์ เพื่อให้การบริหารงานเรือนจ�ำมีประสิทธิภาพและการปฏิบัติต่อผู้ต้องขังเป็นไป
อย่างเหมาะสม
	 คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติจึงได้จัดท�ำโครงการตรวจเยี่ยมสถานที่เสี่ยงต่อ
การละเมดิสทิธิมนษุยชน เพือ่รบัทราบสภาพปัญหา ข้อเท็จจรงิเกีย่วกบัการให้บริการและการอ�ำนวย

นางสาวเกษดาว เพิม่พลู2

1

		  1 จากรายงานข้อเสนอแนะที่ 1/2562 เรื่อง ข้อเสนอแนะมาตรการหรือแนวทางในการส่งเสริมและคุ้มครอง
สิทธิมนษุยชน กรณีปัญหาในการด�ำเนนิงานด้านกระบวนการยติุธรรมทีพ่บจากการด�ำเนนิโครงการตรวจเยีย่มสถานทีเ่สีย่งต่อ
การละเมดิสิทธิมนษุยชน.
		  2 นติกิรปฏบิติัการ ส�ำนกักฎหมาย ส�ำนกังานคณะกรรมการสทิธิมนษุยชนแห่งชาต,ิ ผู้สรปุและเรยีบเรยีง.
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ความยตุธิรรมแก่ประชาชน จัดเกบ็และรวบรวมข้อมลู รบัฟังและแลกเปลีย่นความคดิเหน็กบับคุลากรของ
หน่วยงาน และน�ำข้อมลูทีไ่ด้รบัมาพจิารณากบัหลกัสทิธมินุษยชน กลุม่เป้าหมายคือหน่วยงานในสงักดั
ส�ำนกังานต�ำรวจแห่งชาติและกรมราชทณัฑ์ ระยะเวลาด�ำเนินโครงการปี 2559 ถึงปี 2560 จากรายงาน
ผลการด�ำเนนิโครงการตรวจเยีย่มสถานทีเ่สีย่งต่อการละเมดิสทิธิมนษุยชน พบว่า การบรหิารจดัการ
และการดแูลผูต้้องขงัของเรอืนจ�ำและทณัฑสถานในสงักดักรมราชทณัฑ์ มคีวามเกีย่วข้องกบัสทิธขิอง
ผูต้้องขังในด้านความปลอดภยัในชวิีตและร่างกาย ด้านโภชนาการ ด้านสขุอนามยัและการสาธารณสุข 
และด้านการปฏบัิตต่ิอผูต้้องขงัอย่างโปร่งใสและเป็นธรรม จงึมมีติให้จดัท�ำข้อเสนอแนะมาตรการหรอื 
แนวทางในการส่งเสรมิและคุม้ครองสิทธิมนษุยชน ตามรฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจักรไทย พทุธศกัราช 
2560 มาตรา 247 (3) และพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยคณะกรรมการสิทธิมนุษยชน
แห่งชาต ิพ.ศ. 2560 มาตรา 26 (3) และมาตรา 42 

ความเหน็และข้อเสนอแนะของคณะกรรมการสทิธมินุษยชนแห่งชาติ

	 คณะกรรมการสทิธมินษุยชนแห่งชาตไิด้พจิารณาข้อมลูจากการด�ำเนนิโครงการตรวจเยีย่ม
สถานท่ีเสีย่งต่อการละเมิดสทิธมินษุยชน บทบญัญัติของกฎหมาย และหลกัสทิธมินษุยชนทีเ่ก่ียวข้อง
แล้ว พบว่า เรือนจ�ำและทัณฑสถานในสังกัดกรมราชทัณฑ์ได้ด�ำเนินงานและประสบปัญหาในด้าน
ต่าง ๆ โดยสรปุได้ดงันี้
	 2.1 การด�ำเนนิการของเรอืนจ�ำและทัณฑสถาน
	 1) ด้านการด�ำเนนิการตามนโยบาย 5 ก้าวย่าง
	 เรอืนจ�ำและทณัฑสถานทุกแห่งได้รบัเอานโยบาย 5 ก้าวย่าง เพือ่การเปลีย่นแปลงราชทณัฑ์
ของรฐัมนตรว่ีาการกระทรวงยตุธิรรมมาปฏิบัติอย่างเคร่งครดัประกอบด้วย
	 ก้าวย่างที่ 1 การควบคุมปราบปรามยาเสพติด โทรศัพท์มือถือ ตลอดทั้งสิ่งของที่ต้อง
ห้ามในเรือนจ�ำ  กรมราชทัณฑ์ได้ขออ�ำนาจคณะรักษาความสงบแห่งชาติน�ำก�ำลังต�ำรวจในพื้นที่เข้า
ตรวจค้นเรอืนจ�ำในลกัษณะจูโ่จมร่วมกบัชดุปฏบิตักิารพเิศษกรมราชทณัฑ์เข้าปฏบิตักิารเรอืนจ�ำอย่าง
ต่อเน่ือง ทัง้นี ้ ได้มีการสับเปล่ียนโยกย้าย และก�ำหนดบทลงโทษทางวนัิยและทางอาญาอย่างเฉยีบขาด 
กรณท่ีีมเีจ้าหน้าทีม่พีฤติกรรมเข้าไปเก่ียวข้องด้วย
	 ก้าวย่างท่ี 2 เน้นการจดัระเบยีบเรอืนจ�ำภายใต้แนวทาง มวีนิยั สะอาด เป็นระเบยีบ และ
สวยงาม 
	 ก้าวย่างท่ี 3 เน้นการฝึกวนัิยผูต้้องขัง จดัโครงการประกวดสวนสนามผูต้้องขังทกุปี พร้อม
ส่งเสริมสร้างลักษณะนิสัยแห่งความรับผิดชอบให้แก่ผูต้้องขังด้วยการมอบหมายให้ดูแลพืน้ทีท่ีก่�ำหนด
ให้ สร้างนสิยัให้ผูต้้องขังเกดิความรบัผดิชอบ และจะได้เกดินสิยัติดตัวไปเมือ่พ้นโทษสูส่งัคม
	 ก้าวย่างท่ี 4 เน้นการพฒันาจติใจด้วยหลักสตูรสคัคสาสมาธ ิ เป็นการใช้สมาธิในการอบรม
ผู้ต้องขัง เพ่ือการมีสติในการครองตนระหว่างต้องขังส�ำหรับการอยู่ร่วมกัน และมีสติยั้งคิดในการ

2
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กระท�ำความดเีมือ่พ้นโทษออกไปอยู่กบัสงัคม
	 ก้าวย่างท่ี 5 เน้นการสร้างการยอมรับจากสังคม โดยให้ประชาชนรับรู้ข้อมูลข่าวสาร
ทีถู่กต้องผ่านส่ือต่าง ๆ และเกิดการยอมรบัผู้พ้นโทษ รวมทัง้ปลกูฝังความเช่ือความศรทัธาเพือ่ให้เกดิ
ทศันคตค่ิานยิมท่ีถกูต้อง
	 เรอืนจ�ำและทณัฑสถานแต่ละแห่งด�ำเนนิการในก้าวย่างที ่1 ถึงก้าวย่างที ่4 อย่างเห็นได้ชัด
เป็นรูปธรรม ส่วนก้าวย่างที ่5 ก�ำลังด�ำเนนิการอย่างต่อเนือ่งควบคู่ไปกบัก้าวย่างอ่ืน ๆ เนือ่งจากเป็น
เรื่องที่เกี่ยวกับทัศนคติของประชาชนในสังคมที่มีต่อเรือนจ�ำหรือทัณฑสถานและผู้ต้องขังเป็นปัจจัย
ส�ำคัญท่ีจะน�ำไปสูค่วามส�ำเรจ็ซึง่ต้องใช้ระยะเวลาพอสมควร การปฏิบติัตามนโยบาย 5 ก้าวย่างนัน้ 
เห็นได้ชัดจากการจัดระเบียบภายในเรือนจ�ำและทัณฑสถาน โดยเฉพาะการอนุญาตให้ผู้ต้องขังน�ำ
ผ้าห่มเข้าไปได้เพยีงคนละ 3 ผนื ส�ำหรับเป็นเคร่ืองนอน ท�ำให้เรอืนนอนมคีวามเป็นระเบยีบเรยีบร้อย
มากขึ้นกว่าเดิม การสร้างการยอมรับจากสังคมโดยการจัดท�ำสื่อประชาสัมพันธ์ การน�ำสินค้าของ
ผูต้้องขังออกไปจ�ำหน่าย การส่งผูต้้องขังไปช่วยงานสาธารณประโยชน์ เป็นต้น ท�ำให้ประชาชนทัว่ไปมี
มมุมองต่อเรอืนจ�ำและผูต้้องขงัในทางทีด่ขีึน้ 
	 2) ด้านการด�ำเนนิการตามกฎหมาย
	 กฎหมายท่ีเก่ียวข้องกับการปฏบิติังานของหน่วยงานในสงักดักรมราชทัณฑ์ ได้แก่ พระราชบญัญัติ
ราชทณัฑ์ พทุธศกัราช 2479 และกฎหมายล�ำดบัรองทีอ่อกตามความในพระราชบญัญตัดัิงกล่าว ซึง่ถือเป็น
กฎหมายหลกัในการปฏิบตัหิน้าที ่ต่อมาเม่ือวนัที ่18 กมุภาพนัธ์ 2560 พระราชบญัญตัริาชทณัฑ์ พ.ศ. 2560 
ได้มผีลใช้บังคบัแทนพระราชบญัญตัริาชทัณฑ์ พทุธศักราช 2479  
	 เรือนจ�ำและทัณฑสถานหลายแห่งประสบปัญหาความไม่ชัดเจนในการใช้บังคับกฎหมาย
ทีเ่กีย่วข้องกบัการใช้เครือ่งพันธนาการกบัผูต้้องขงั โดยเฉพาะเงือ่นไขทีส่ามารถใช้เครือ่งพนัธนาการ 
ผูใ้ช้อ�ำนาจสัง่ใช้เครือ่งพนัธนาการ และประเภทของเครือ่งพันธนาการท่ีจะน�ำไปใช้กบัผูต้้องขังรายน้ัน 
เป็นต้น ซึง่เส่ียงต่อการละเมดิสทิธมินษุยชนหากด�ำเนนิการไม่เป็นไปตามทีก่ฎหมายก�ำหนด  
	 3) ด้านการบรหิารจดัการเรอืนจ�ำ และการปฏิบตัต่ิอผู้ต้องขงั  
	 ด้านโภชนาการนัน้ เรอืนจ�ำและทณัฑสถานแต่ละแห่งมกีารจัดพืน้ทีส่�ำหรบัการปรงุอาหาร
แก่ผู้ต้องหา อาหารที่จัดให้เป็นอาหารที่ปรุงเสร็จใหม่ ๆ  จากผู้ต้องขังด้วยกัน ในแต่ละวันผู้ต้องขังจะ
ได้รบัอาหารครบทัง้ 3 มือ้ มตีารางส�ำหรบัระบรุายการอาหารในแต่ละมือ้ไว้อย่างชัดเจน หากผูต้้องขัง
คนใดไม่ประสงค์ท่ีจะรับประทานอาหารในม้ือใดกส็ามารถซือ้อาหารจากร้านค้าสวสัดิการของเรอืนจ�ำและ
ทณัฑสถานแห่งนัน้ได้ รวมทัง้สามารถรบัประทานอาหารทีญ่าตผิูต้้องขงัน�ำมาเยีย่มได้ด้วย นอกจากนีย้งั
พบว่ามกีารจ�ำแนกภาชนะ กระบวนการปรุงอาหาร และผูต้้องขังซ่ึงท�ำหน้าทีป่รงุอาหารไว้ส�ำหรบัท�ำการ
ปรงุอาหารให้แก่ผู้ต้องขังที่นับถือศาสนาอิสลามหรือผู้ต้องขังมุสลิมเป็นการเฉพาะ 
	 ด้านการคุม้ครองความเป็นครอบครวันัน้ เรอืนจ�ำและทณัฑสถานหลายแห่ง มกีารจดัสถานที่
เป็นการเฉพาะส�ำหรบัการควบคมุผู้ต้องขงัท่ีคลอดบุตรในเรอืนจ�ำ  และจะพยายามตดิต่อให้ญาตขิอง
ผูต้้องขังมารบัตัวเดก็ออกไปจากเรอืนจ�ำเมือ่เด็กมอีายไุด้ประมาณ 6 เดือน ถึง 1 ปี และขณะท่ีเด็กยงั
อยูกั่บมารดาทีเ่รอืนจ�ำจะมกีารจัดให้เดก็ได้รบัการฉดีวคัซีน ให้นม และอปุกรณ์ต่าง ๆ ทีจ่�ำเป็น โดยใช้
งบประมาณจากฝ่ายสงัคมสงเคราะห์ของกรมราชทณัฑ์ รวมถึงการรบับรจิาคจากเหล่ากาชาดจงัหวัด
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	 ด้านความโปร่งใสในการปฏบิตังิานนัน้ เรอืนจ�ำและทณัฑสถานทกุแห่ง เปิดโอกาสให้ผูต้้องขงั
ร้องเรียนเกี่ยวกับสภาพความเป็นอยู่หรือความคับข้องใจภายในเรือนจ�ำและทัณฑสถานได้โดยจัด
ให้มตีูแ้ดงส�ำหรบัรบัเรือ่งราวร้องทุกข์และจดัสถานทีเ่ป็นการเฉพาะส�ำหรบัการเขยีนหนงัสอืร้องทกุข์
การร้องทุกข์ของผู้ต้องขังจะเสนอต่อผู้บัญชาการเรือนจ�ำโดยตรง ส่วนการร้องเรียนไปยังหน่วยงาน
ภายนอกก็สามารถกระท�ำได้ตามสทิธิ ไม่มมีาตรการห้ามผูต้้องขังยืน่เรือ่งร้องเรียนแต่อย่างใด
	 2.2 สภาพปัญหาและแนวทางในการแก้ไขปัญหา
	 1) ปัญหาความแออดัของเรอืนจ�ำ และจ�ำนวนบคุลากรราชทัณฑ์ท่ีไม่เพยีงพอ
	 เรือนจ�ำหลายแห่งประสบปัญหาความแออัดและจ�ำนวนบุคลากรราชทัณฑ์ไม่เพียงพอ 
เนื่องจากมีจ�ำนวนผู้ต้องขังสูงเกินกว่าความจุที่เรือนจ�ำและทัณฑสถานแต่ละแห่งจะสามารถรองรับ
ได้ และมแีนวโน้มทีจ่�ำนวนผูต้้องขังจะเพ่ิมมากข้ึนทุก ๆ ปี จ�ำนวนเจ้าพนกังานราชทณัฑ์ทัว่ประเทศ
มปีระมาณ 12,000 คน คดิเป็นอตัราส่วนเจ้าหน้าที ่ 1 คน ต่อผูต้้องขัง 30 คน แต่หากนบัเฉพาะ
เจ้าหน้าทีฝ่่ายควบคมุ เจ้าพนกังานราชทณัฑ์ 1 คนจะต้องควบคุมดูแลผูต้้องขังประมาณ 100 คน 
ปัญหาน้ีส่งผลต่อสภาพความเป็นอยูข่องผู้ต้องขงั ระบบการบรหิารจัดการเรอืนจ�ำ  การจดัการสวสัดกิาร
การอบรม การดูแลผู้ต้องขัง ผู้ต้องขังมีชีวิตความเป็นอยู่อย่างแออัด ผู้ต้องขังจ�ำนวนมากว่างงาน
เนื่องจากไม่มีสถานที่และปริมาณงานเพียงพอส�ำหรับผู้ต้องขังท�ำให้อาจคิดฟุ้งซ่านและหันไปมี
พฤติกรรมละเมิดกฎระเบียบของเรือนจ�ำ และยังส่งผลกระทบโดยตรงต่อการพัฒนาพฤตินิสัยของ
ผู้ต้องขัง ให้สามารถฟ้ืนฟูและกลบัตัวเป็นพลเมืองดีของสงัคมได้ ปัญหาดังกล่าวจึงควรได้รบัการแก้ไข
อย่างเร่งด่วนเน่ืองจากส่งผลกระทบต่อผู้ต้องขังโดยรวม ด้วยการลดจ�ำนวนผู้ต้องขังเข้าใหม่
ทัง้ทางนโยบายและกฎหมาย และพจิารณาเพิม่จ�ำนวนบคุลากรราชทณัฑ์ รวมถงึก�ำหนดวธิกีารในการสร้าง
ขวัญและก�ำลังใจให้แก่บุคลากรเพ่ือด�ำรงตนในฐานะเป็นเจ้าหน้าที่ของรัฐได้อย่างเต็มภาคภูมิ
	 2) ปัญหาการให้บรกิารทางการแพทย์และสาธารณสขุ
	 เรือนจ�ำและทัณฑสถานทุกแห่งมีการให้บริการทางการแพทย์และสาธารณสุขพื้นฐาน
ส�ำหรับผู้ต้องขัง ด้วยการจัดให้มีสถานพยาบาลเป็นการเฉพาะ มีบุคลากรต�ำแหน่งพยาบาลวิชาชีพ
ประจ�ำสถานพยาบาล และกรมราชทณัฑ์ได้ออกระเบยีบว่าด้วยการอนญุาตให้ผูต้้องขังออกไปรกัษาตัว
นอกเรือนจ�ำ พ.ศ. 2559 เพื่อการอนุญาตให้ผู้ต้องขังออกไปรักษาตัวนอกเรือนจ�ำเป็นไปด้วยความ
เรยีบร้อย รวดเรว็ เกดิประสทิธภิาพ สอดคล้องกบัหลักสทิธมินุษยชน และเหมาะสมกบัสภาพการณ์
ปัจจบุนั ผูต้้องขงัท่ีมอีาการเจบ็ป่วยเกนิขีดความสามารถในการรักษาของสถานพยาบาลของเรอืนจ�ำ
หรือทัณฑสถานแห่งนั้นจะมีระบบส่งต่อไปรับการรักษายังสถานพยาบาลใกล้เคียง กรมราชทัณฑ์ได้
บูรณาการการท�ำงานร่วมกับกระทรวงสาธารณสุขและส�ำนักงานหลักประกันสุขภาพแห่งชาติ
โดยการจัดท�ำคูม่อืแนวทางพัฒนาระบบบรกิารสขุภาพส�ำหรบัผูต้้องขงั เพือ่ให้การเข้าถงึบรกิารสขุภาพ
ที่ได้มาตรฐาน และการขึ้นทะเบียนสถานพยาบาลในเรือนจ�ำทั่วประเทศ เป็นหน่วยบริการในระบบ
หลักประกันสุขภาพแห่งชาติ เพ่ือให้ผู้ต้องขังเข้าถึงบริการทางสุขภาพจากหน่วยงานสาธารณสุข
ภาครฐัได้เช่นเดยีวกบัประชาชนท่ัวไป อนัเป็นไปตามมติคณะรฐัมนตรเีมือ่วันที ่17 พฤศจกิายน 2558
ทีม่อบหมายให้หน่วยงานทีเ่ก่ียวข้องพจิารณาด�ำเนนิการตามข้อเสนอแนะนโยบายและข้อเสนอในการ
ปรับปรุงกฎหมายของคณะกรรมการสิทธมินษุยชนแห่งชาตใินเรือ่งสทิธขิองผูต้้องขงัและสทิธใินการ
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ได้รับบริการสาธารณสุขจากรัฐ3  อย่างไรก็ตาม เรือนจ�ำและทัณฑสถานยังคงประสบปัญหาการขาด
แพทย์ทีจ่ะสามารถให้บรกิารแก่ผู้ต้องขงัทีเ่กดิอาการเจบ็ป่วยอย่างรนุแรงเกนิกว่าทีพ่ยาบาลวชิาชพี
จะให้การรักษาได้ รวมถึงระบบส่งต่อผู้ต้องขังไปรับการรักษาพยาบาลยังสถานพยาบาลใกล้เคียงที่มี
ศักยภาพมากกว่าเนือ่งจากจ�ำเป็นจะต้องใช้บคุลากรของเรอืนจ�ำและทณัฑสถานแห่งนัน้ไปท�ำหน้าที่
เฝ้าและควบคมุผู้ต้องขงัในสถานพยาบาลเพือ่ป้องกนัการหลบหน ี เป็นเหตุให้บุคลากรทีป่ฏิบติัหน้าที่
ตามปกตลิดลง ซึง่เป็นปัญหาส�ำคญัเร่งด่วนทีก่รมราชทณัฑ์จะต้องพจิารณาและแก้ไข ซึง่หากพจิารณา
จากข้อก�ำหนดมาตรฐานขั้นต�่ำแห่งสหประชาชาติว่าด้วยการปฏิบัติต่อผู้ต้องขัง (United Nations 
Standard Minimum Rules for the Treatment of Prisoners) หรอืข้อก�ำหนดแมนเดลา (Mandela 
Rules) ข้อ 30 และข้อ 34 แล้วพบว่า บคุลากรทางการแพทย์จะต้องตรวจร่างกายผูต้้องขังทกุคนโดย
ไม่ชักช้า ทั้งในขณะรับตัวไว้ในเรือนจ�ำและในภายหลัง มิใช่เป็นเพียงการประเมินความต้องการด้าน
สขุภาพ  และการให้การรกัษาพยาบาลเท่านัน้ แต่ควรระบถึุงสภาวะทางจิตใจ ความเครยีด ตลอดจน
ร่องรอยใด ๆ ของการทรมานและการปฏบิตัหิรอืการลงโทษอ่ืน ๆ ทีโ่หดร้ายต่อผูต้้องขัง ซึง่จะต้อง
บันทึกข้อมูลและรายงานกรณีดังกล่าวต่อหน่วยงานที่เกี่ยวข้อง จากหลักการดังกล่าวผู้ต้องขังทุกคน
จึงควรได้รับการตรวจจากบุคลากรทางการแพทย์ด้วยความรวดเร็วและได้มาตรฐาน ดังนั้น ควรจัด
บคุลากรทางการแพทย์ จดัสรรงบประมาณ รวมถึงจดัหาสถานทีร่กัษาพยาบาลให้เพยีงพอแก่ผูต้้องขัง  
	 3) ปัญหาการปฏิบตัหิน้าท่ีตามกฎหมาย
	 พระราชบัญญัติราชทัณฑ์ พ.ศ. 2560 มีการเปลี่ยนแปลงแนวความคิดเดิมตาม
พระราชบัญญัติราชทัณฑ์ พุทธศักราช 2479 หลายประการ เช่น การก�ำหนดให้มีคณะกรรมการ
ราชทัณฑ์4 โดยมีผู้ทรงคุณวุฒิจากภายนอกร่วมเป็นคณะกรรมการเพื่อก�ำหนดนโยบายและทิศทาง
ในการบรหิารงานราชทณัฑ์และปรบัปรุงกฎหมายให้สามารถแก้ไข บ�ำบดั ฟ้ืนฟู และพฒันาพฤตินสิยั
ของผู้ต้องขัง อีกท้ังเป็นเคร่ืองมือในการแก้ไขปัญหาอื่นในการบริหารจัดการกระบวนงานของ
กรมราชทณัฑ์ เพือ่ให้เกดิประสทิธภิาพยิง่ขึน้ การน�ำมาตรการอืน่มาใช้แทนการจ�ำคุก5 ทีใ่ห้อ�ำนาจ
กรมราชทณัฑ์สามารถใช้มาตรการบงัคบัโทษอืน่นอกจากการควบคุม ขัง หรอืจ�ำคุกผูต้้องขังไว้ในเรอืนจ�ำ 
แต่มาตรการดังกล่าวจะต้องไม่ขัดต่อกฎหมาย หรือการให้ชุมชนหรือเอกชนเข้ามามีส่วนร่วมในการ
พัฒนาพฤตินิสัยของผู้ต้องขัง6 ด้วยการให้ผู้ต้องขังได้รับการศึกษา การอบรมด้านคุณธรรมจริยธรรม
การท�ำงาน การฝึกอาชีพ การเรียนรู้วัฒนธรรมอันดีงาม และการพัฒนานิสัยของผู้ต้องขัง เป็นต้น
พระราชบญัญตัริาชทณัฑ์ พ.ศ. 2560 จงึมบีทบญัญัติทีค่�ำนงึถึงสิทธแิละเสรภีาพของผู้ต้องขังมากข้ึน 
อย่างไรก็ตาม บทบญัญตัติามพระราชบญัญตัริาชทณัฑ์ พ.ศ. 2560 บางมาตราก่อให้เกดิปัญหาการบงัคบัใช้
เช่น มาตรา 21 ซ่ึงบัญญัติให้ดุลพินิจแก่เจ้าหน้าที่ในการใช้เครื่องพันธนาการ เนื่องจากที่ผ่านมามี

		  3 ตามรายงานผลการตรวจสอบที ่987-989/2558 ลงวนัที ่5 ตลุาคม 2558 เรือ่ง สทิธขิองผูต้้องขงัและสทิธิในการ
ได้รบับรกิารสาธารณสขุจากรฐั กรณกีารเข้าถงึสทิธิในการได้รบับรกิารสาธารณสุขของผูต้้องขงั.  
		  4 พระราชบญัญตัริาชทณัฑ์ พ.ศ. 2560 มาตรา 8 – มาตรา 16.
		  5 พระราชบญัญตัริาชทณัฑ์ พ.ศ. 2560 มาตรา 6.
		  6 พระราชบญัญตัริาชทณัฑ์ พ.ศ. 2560 มาตรา 42 – มาตรา 46. 
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เรื่องร้องเรียนเกี่ยวกับการใช้เคร่ืองพันธนาการที่ไม่เหมาะสมจ�ำนวนมาก เจ้าหน้าที่ราชทัณฑ์
จึงควรระมดัระวงัในการพจิารณาว่าการใช้เครือ่งพนัธนาการจะต้องมเีหตผุลและความจ�ำเป็นเพยีงพอ
มเิช่นนัน้อาจน�ำมาซึง่การละเมดิสทิธมินษุยชน นอกจากนีใ้นมาตรา 22 และมาตรา 23 ให้อ�ำนาจ
เจ้าพนักงานราชทัณฑ์ท่ีจะใช้อาวุธแก่ผู้ต้องขังได้ ซึง่มข้ีอควรระวงัในเรือ่งเง่ือนไขการใช้อาวธุเช่นเดยีวกนั 
นอกจากปัญหาเรื่องขอบเขตการใช้ดุลพินิจในการใช้เครื่องพันธนาการและอาวุธแล้ว ยังพบปัญหา
เจ้าหน้าทีบ่างส่วนไม่ได้ปฏบิตัหิน้าทีใ่ห้เป็นไปตามบทบญัญัติของกฎหมายและละเมดิสทิธิมนุษยชนของ
ผูต้้องขัง เช่น การควบคมุหรือดแูลผูต้้องขงัไม่เป็นไปตามมาตรฐาน การลงโทษผูต้้องขังโดยไม่เป็นธรรม
การใช้ก�ำลังท�ำร้ายร่างกายผู้ต้องขัง การสอบสวนผู้ต้องขังกระท�ำผิดวินัยโดยไม่เป็นธรรมหรือ
ไม่เป็นไปตามขั้นตอน การแยกขังโดยไม่เป็นธรรม เป็นต้น ดังนั้น เพื่อเป็นการแก้ไขปัญหาดังกล่าว 
เจ้าหน้าที่ราชทัณฑ์จึงควรได้รับการฝึกอบรมกฎหมายที่เกี่ยวข้องกับการปฏิบัติงาน รวมถึง
หลักสิทธิมนุษยชนให้มีความรู้ความเข้าใจอย่างแจ่มแจ้ง เพื่อให้สามารถปฏิบัติงานให้เป็นไป
ตามกฎหมายและระเบียบที่เกี่ยวข้อง และยกระดับการคุ้มครองสิทธิของผู้ต้องขัง
	 คณะกรรมการสิทธิมนษุยชนแห่งชาตจิงึได้เสนอแนะมาตรการหรือแนวทางในการส่งเสรมิ
และคุ้มครองสทิธิมนษุยชนต่อคณะรฐัมนตร ี กระทรวงยติุธรรม และกรมราชทณัฑ์ ตามรฐัธรรมนญู
แห่งราชอาณาจักรไทย พทุธศกัราช 2560 มาตรา 247 (3) และพระราชบญัญัติประกอบรัฐธรรมนญู
ว่าด้วยคณะกรรมการสทิธิมนษุยชนแห่งชาติ พ.ศ. 2560 มาตรา 26 (3) และมาตรา 42 ดังนี้  
	 1) ปัญหาความแออดัของเรอืนจ�ำ และจ�ำนวนบคุลากรราชทณัฑ์ทีไ่ม่เพียงพอ	
	 คณะรฐัมนตรคีวรเร่งหามาตรการแก้ไขปัญหาให้แก่กรมราชทณัฑ์เพือ่แก้ไขปัญหาจ�ำนวน
ผูต้้องขังเกนิความจขุองเรอืนจ�ำหรอืทณัฑสถาน และเพ่ิมประสทิธภิาพการควบคุมดูแลแก้ไขและฟ้ืนฟู
พฤตินสิยัของผูต้้องขงัภายในเรอืนจ�ำหรอืทณัฑสถาน ดังน้ี
	 	 1.1) ควรพิจารณาใช้นโยบายกระบวนการยติุธรรมทางเลอืก เช่น การเบีย่งเบนคดีอาญา
ออกจากกระบวนการยตุธิรรมกระแสหลกั (Diversion from Criminal Justice Process) ทีมุ่ง่เน้นให้
คดคีวามข้ึนสู่การพิจารณาของศาลน้อยลง และท�ำให้ผูเ้สยีหายได้รบัการเยยีวยาความเสยีหายได้มากขึน้ 
และกระบวนการแก้ไขบ�ำบัดฟ้ืนฟ ู(Restorative Justice) ในรปูแบบของการประชุมเพือ่เตรยีมความ
พร้อมให้ผูต้้องขงัสามารถกลบัคนืไปสูค่รอบครวัและชุมชนได้ด้วยความชอบธรรม
	 	 1.2) ควรปรบัเปลีย่นวธิกีารระหว่างการด�ำเนินคดอีาญาหรอืการลงโทษนอกเหนือไปจาก 
การน�ำตวัผูต้้องหาหรือจ�ำเลยไปควบคมุไว้ท่ีเรอืนจ�ำ  โดยเฉพาะผูต้้องหาระหว่างการสอบสวนหรอืพจิารณาคดี
ซึง่ยงัไม่ถอืเป็นบคุคลทีถู่กศาลพพิากษาว่าเป็นผูก้ระท�ำความผดิ แต่กลบัถกูน�ำตวัไปควบคมุไว้ทีเ่รอืนจ�ำ
และทณัฑสถานต่าง ๆ จ�ำนวนมากและอยูใ่นสถานทีเ่ดยีวกนักบัผูต้้องขงัทีศ่าลพพิากษาแล้ว กรณเีช่นนี้
นอกจากจะเป็นการเอาตวับคุคลไปไว้ในอ�ำนาจของรฐัโดยไม่จ�ำเป็นแล้ว ยงัสุม่เสีย่งทีจ่ะละเมดิสทิธมินษุยชน
ของบุคคลดังกล่าวด้วย จึงควรจัดหางบประมาณเพื่อแยกสถานที่คุมขังระหว่างผู้ต้องขังเด็ดขาด
และผูต้้องขงัระหว่างพิจารณา
	 	 1.3) ควรพิจารณาก�ำหนดสถานที่ส�ำหรับการควบคุมผู้ต้องขังแต่ละประเภทให้มีความ
ชดัเจนมากยิง่ขึน้ โดยผูต้้องขงัทีอ่ยูร่ะหว่างการพจิารณาคดีและผูถู้กกกัขังแทนค่าปรบัควรถูกควบคุม
ในสถานทีท่ี่ไม่ใช่เรอืนจ�ำหรอืทณัฑสถานทีใ่ช้ควบคมุผูต้้องขงัทีถ่กูศาลมพีพิากษาลงโทษแล้ว นอกจากนี้
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สมควรเป็นอย่างยิง่ท่ีจะต้องแยกสถานท่ีเพ่ือการฟ้ืนฟสูมรรถภาพผูติ้ดยาเสพติดตามพระราชบญัญัติ
ฟ้ืนฟูสมรรถภาพผูต้ดิยาเสพตดิ พ.ศ. 2545 ออกจากพืน้ทีข่องเรอืนจ�ำหรอืทณัฑสถาน แม้ว่ากฎหมาย
ฉบับนี้มีบทบัญญัติที่ให้อ�ำนาจรัฐมนตรีว่าการกระทรวงยุติธรรมก�ำหนดสถานที่เพื่อการตรวจพิสูจน์
และการฟื้นฟูสมรรถภาพผู้ติดยาเสพติดในสถานที่ใด ๆ รวมถึงเรือนจ�ำ  หรือทัณฑสถานด้วยก็ตาม 
แต่กม็บีทบญัญตัทิีก่�ำหนดให้สถานท่ีเพือ่การฟ้ืนฟสูมรรถภาพผูต้ดิยาเสพตดิมีสถานะเป็นสถานพยาบาล
ตามประมวลกฎหมายอาญา จึงไม่สมควรอย่างยิง่ทีจ่ะจดัตัง้สถานทีด่งักล่าวภายในพืน้ทีข่องเรอืนจ�ำ
หรือทัณฑสถาน เพราะจะท�ำให้ผู้เข้ารับการฟื้นฟูสมรรถภาพมีความเสี่ยงท่ีจะได้รับการปฏิบัติ
เช่นเดยีวกับผู้ต้องขงัอ่ืน อนัสุม่เสีย่งต่อการละเมดิสทิธมินษุยชน 
	 	 1.4) ควรพิจารณาเพ่ิมจ�ำนวนบคุลากรราชทณัฑ์ให้เพยีงพอกบัภาระงานและพจิารณา
หามาตรการทีส่ร้างขวญัและก�ำลงัใจแก่บคุลากรราชทณัฑ์ให้มากข้ึน เช่น การก�ำหนดเวลาการท�ำงาน
ทีเ่หมาะสม เพือ่ให้เจ้าหน้าทีม่เีวลาพกัผ่อนจากการปฏิบติังานมากข้ึน การก�ำหนดอตัราค่าตอบแทนที่
เพยีงพอต่อการปฏบิตังิาน การจัดสวสัดกิารประเภทอืน่ ๆ  การได้รบัการส่งเสรมิให้ได้รบัความก้าวหน้า
ในอาชพีราชการ การสร้างระบบธรรมาภบิาลภายในองค์กร เป็นต้น ซึง่จะท�ำให้เจ้าหน้าท่ีปฏิบติัหน้าที่
ได้อย่างมปีระสิทธภิาพ และด�ำรงตนในฐานะเป็นเจ้าหน้าทีข่องรฐัได้อย่างเต็มภาคภูมิ
	 2) ปัญหาการให้บริการทางการแพทย์และสาธารณสขุ
	 คณะรัฐมนตรีควรพิจารณาเพิ่มจ�ำนวนบุคลากรทางการแพทย์ที่สามารถให้การรักษา
พยาบาลผู้ต้องขังเจ็บป่วยฉุกเฉินให้ครอบคลุมทั้งกลางวันและกลางคืน และเพิ่มบุคลากรทางด้าน
สาธารณสุขที่มีความเชี่ยวชาญในการดูแลผู้ต้องขังที่มีปัญหาสุขภาพจิต เพื่อให้ผู้ต้องขังทุกคนเข้าถึง
บริการสาธารณสุขที่เหมาะสมและได้มาตรฐาน อันเป็นสิทธิขั้นพื้นฐานที่ผู้ต้องขังพึงได้รับ ทั้งในด้าน
การควบคุมและป้องกนัโรค การส่งเสรมิสุขภาพการตรวจรกัษา และการดแูลฟ้ืนฟสูมรรถภาพ ในกรณี
จ�ำเป็น ควรพิจารณาน�ำบคุลากรทางการแพทย์หรอืด้านสาธารณสขุของเอกชนมาร่วมโครงการด้วย 
นอกจากน้ี ควรพจิารณาก�ำหนดกลไกในการใช้ดุลพนิจิส่งต่อผูต้้องขังไปรกัษาพยาบาลภายนอกเรอืนจ�ำ
หรือทัณฑสถานให้เหมาะสมแก่อาการเจ็บป่วยของผู ้ต้องขัง ทั้งนี้ ควรน�ำข้อเสนอแนะของ
คณะกรรมการสิทธมินษุยชนแห่งชาต ิตามรายงานผลการพจิารณา ที ่987 – 989/2558 ลงวนัที ่5 
ตลุาคม 2558 ไปพจิารณาประกอบด้วย
	 3) ปัญหาการปฏบิติัหน้าทีต่ามกฎหมาย
	 	 3.1) กรมราชทัณฑ์ควรพิจารณาจัดหลักสูตรการอบรมเจ้าหน้าที่ราชทัณฑ์ให้มีความรู้ 
ความเข้าใจด้านสิทธิมนษุยชน รวมถงึหลักการพืน้ฐานทีเ่กีย่วข้องกบัมาตรฐานการปฏบิตัต่ิอผูต้้องขงั
โดยอาจน�ำหลักสูตรสิทธิมนุษยชนศึกษาท่ีคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติได้จัดท�ำร่วมกับ
ผู้แทนของกรมราชทัณฑ์มาใช้ในการอบรม เพื่อให้เจ้าหน้าที่ราชทัณฑ์สามารถปฏิบัติงานตาม
หลักสิทธมินษุยชนและลดปัญหาเรือ่งร้องเรยีนได้  
	 	 3.2) กระทรวงยุติธรรมและคณะกรรมการราชทัณฑ์ควรร่วมกับหน่วยงานที่เกี่ยวข้อง 
พจิารณาความเหมาะสมของการใช้เครือ่งพันธนาการกับผูต้้องขัง โดยเฉพาะควรพัฒนาหรอืน�ำรูปแบบ 
ของเครื่องพันธนาการอื่นที่สามารถควบคุมผู้ต้องขังได้มาใช้แทนเครื่องพันธนาการแบบเดิม ๆ เช่น
ให้เพิม่ชดุกุญแจมอืและกุญแจเท้ามาใช้ให้เพยีงพอ หรอืน�ำเสือ้พนัธนาการมาใช้ และพจิารณายกเลิก
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การใช้ตรวนเป็นเครือ่งพนัธนาการ เนือ่งจากมลีกัษณะทีล่ดทอนศักด์ิศรคีวามเป็นมนษุย์ของผูต้้องขังที่
ถูกบังคับใช้ นอกจากนี ้ควรพิจารณาก�ำหนดเงือ่นไขการใช้อ�ำนาจของเจ้าพนักงานราชทณัฑ์ในการสัง่
ให้ใช้เครือ่งพันธนาการแก่ผู้ต้องขงัให้เข้มงวดมากยิง่ขึน้ มใิห้เกนิเลยไปกว่าเงือ่นไขทีก่ฎหมายก�ำหนด  

ความคบืหน้าของการด�ำเนนิการตามข้อเสนอแนะของคณะกรรมการสทิธมินษุยชนแห่งชาติ

	 3.1 กรมราชทัณฑ์มีหนงัสือท่ี ยธ 0778/21694 ลงวนัที ่1 สงิหาคม 2562 แจ้งว่า กรมราชทณัฑ์
ได้ก�ำหนดเนือ้หารายละเอยีดวชิาในการเสริมสร้างความรูค้วามเข้าใจด้านสทิธมินษุยชน รวมถึงความรู้
พื้นฐานเกี่ยวกับมาตรฐานการปฏิบัติต่อผู้ต้องขัง เนื่องจากเป็นนโยบายอธิบดีกรมราชทัณฑ์ และได้
สอดแทรกวิชาดังกล่าวลงในทุกหลักสูตรหลักของกรมราชทัณฑ์แล้ว พร้อมทั้งบรรจุหลักสูตร
การอบรมเจ้าหน้าท่ีราชทัณฑ์ให้มีความรู ้ความเข้าใจด้านสิทธิมนุษยชนลงในแผนการพัฒนา
ทรพัยากรบคุลากรกรมราชทณัฑ์ เพ่ือให้เกิดการพฒันาอย่างต่อเนือ่ง
	 3.2 ส�ำนกัเลขาธกิารคณะรฐัมนตร ีมหีนงัสอื ที ่นร 0505/242 ลงวนัที ่3 มกราคม 2563 
สรปุความได้ว่า คณะรัฐมนตรไีด้มมีตเิมือ่วนัที ่2 มกราคม 2563 รบัทราบรายงานสรปุผลการพิจารณา
ต่อข้อเสนอแนะมาตรการหรอืแนวทางในการส่งเสริมและคุม้ครองสทิธมินษุยชน กรณปัีญหาในการ
ด�ำเนินงานด้านกระบวนการยุติธรรมที่พบจากการด�ำเนินโครงการตรวจเยี่ยมสถานที่เสี่ยงต่อ
การละเมิดสิทธิมนุษยชน ของคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ ตามที่กระทรวงยุติธรรมเสนอ 
และได้ด�ำเนนิการแจ้งให้ผูท้ีเ่กีย่วข้องทราบแล้ว
	 3.3 กระทรวงยตุธิรรม มหีนงัสอืด่วนทีสุ่ด ที ่ยธ 0905/676 ลงวนัที ่13 กมุภาพนัธ์ 2563 
แจ้งมายงัส�ำนกังานคณะกรรมการสิทธิมนษุยชนแห่งชาตว่ิา กระทรวงยตุธิรรมได้เสนอเรือ่งข้อเสนอ
แนะมาตรการหรอืแนวทางในการส่งเสรมิและคุ้มครองสทิธมินษุยชน กรณปัีญหาในการด�ำเนนิงาน
ด้านกระบวนการยุติธรรมท่ีพบจากการด�ำเนินโครงการตรวจเยี่ยมสถานที่เสี่ยงต่อการละเมิด
สทิธมินษุยชน ต่อคณะรฐัมนตรเีพือ่พจิารณาแนวทางในการส่งเสรมิและคุ้มครองสทิธมินษุยชนในประเด็น
ปัญหาต่าง ๆ และได้มีมติคณะรัฐมนตรี เมื่อวันที่ 2 มกราคม 2563 รับทราบรายงานสรุปผล
การพิจารณาต่อข้อเสนอแนะ ซึ่งกระทรวงยุติธรรมได้ประชุมร่วมกันระหว่างหน่วยงานท่ีเกี่ยวข้อง
เพือ่พจิารณาข้อเสนอแนะหรอืแนวทางในการส่งเสรมิและคุม้ครองสทิธมินษุยชนตามประเดน็ปัญหา
ดงักล่าวและมข้ีอสรปุดงันี้
	 3.3.1 ประเดน็ปัญหาความแออดัของเรอืนจ�ำ และจ�ำนวนบคุลากรราชทณัฑ์ทีไ่ม่เพยีงพอ 
	 1) กระทรวงยุติธรรมและหน่วยงานที่เกี่ยวข้องเห็นด้วยกับการน�ำกระบวนการยุติธรรม
ทางเลือกมาใช้ให้มากย่ิงขึน้ โดยปัจจุบนัได้มีมาตรการเพือ่การเบีย่งเบนคดีอาญาออกจากกระบวนการ
ยตุธิรรมกระแสหลักท่ีส�ำคญั อาทิ ระเบยีบศาลยตุธิรรมว่าด้วยแนวทางการปฏบิตังิานการไกล่เกลีย่
ข้อพพิาทก่อนฟ้องคด ีพ.ศ. 2562 มาตรการพเิศษแทนการด�ำเนนิคดีอาญา มาตรา 86 ตามพระราชบญัญัติ
ศาลเยาวชนและครอบครวัและวธิพีจิารณาคดเียาวชนและครอบครวั พ.ศ. 2553 ซึง่เป็นมาตรการทีช่่วย
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คุ้มครองสิทธิให้กับผู้ต้องหาและหันเหคดีออกจากกระบวนการยุติธรรมกระแสหลักตั้งแต่ต้นทาง
แต่อย่างไรก็ตาม ก็ได้มีกลไกหรือเครื่องมือใหม่ท่ีจะช่วยให้มีการน�ำกระบวนการยุติธรรมทางเลือก
มาใช้ได้มากขึน้ ได้แก่ พระราชบญัญตักิารไกล่เกลีย่ข้อพพิาท พ.ศ. 2562     ทีก่�ำหนดกระบวนการไกล่เกลีย่
ข้อพิพาทที่เป็นระบบ รวมถึงการไกล่เกลี่ยช้ันพนักงานสอบสวน ที่จะท�ำให้ทุกหน่วยงานสามารถใช้
มาตรการเบีย่งเบนคดอีาญาออกจากกระบวนการยตุธิรรมกระแสหลกัได้อย่างมปีระสิทธิภาพมากขึ้น
	 2) ส�ำนักงานศาลยุติธรรมได้มีการปรับเปลี่ยนวิธีการระหว่างการด�ำเนินคดีอาญาหรือ
การลงโทษนอกเหนือไปจากการน�ำตัวผู้ต้องหาหรือจ�ำเลยไปควบคุมไว้ที่เรือนจ�ำ  โดยน�ำเครื่องมือ
ติดตามตัวอิเล็กทรอนิกส์ ( Electronic Monitoring – EM ) มาใช้กับผู้ต้องหาที่อยู่ในระหว่าง
การพิจารณาคดีหรอืผูก้ระท�ำผดิท่ีถกูศาลพิพากษาตัดสนิลงโทษโดยวธิกีารคุมประพฤติ และมกีารก�ำหนด
สถานทีส่�ำหรบัควบคมุผู้ท่ีรอการพจิารณาประกนัตวักบัผูต้้องขงัทีน่�ำตวัมาจากเรอืนจ�ำในแต่ละศาล 
รวมถึงข้อบงัคับของประธานศาลฎกีาว่าด้วยหลกัเกณฑ์ วธิกีาร และเง่ือนไขเก่ียวกบัการเรยีกประกนั
หรือหลักประกัน ในการปล่อยชั่วคราวผู้ต้องหาหรือจ�ำเลยในคดีอาญา (ฉบับท่ี 3) พ.ศ. 2562
ซึ่งก�ำหนดแนวทางและวิธีการในการประกันตัวและการปล่อยตัวชั่วคราวที่ชัดเจนยิ่งขึ้น นอกจากนี้
ได้มีกองทนุยติุธรรมซึง่จดัตัง้ขึน้ตามพระราชบัญญัติกองทนุยติุธรรม พ.ศ. 2558 เป็นกลไกหนึง่ของ
กระทรวงยตุธิรรมเพือ่เป็นแหล่งเงนิทนุให้ความช่วยเหลอืประชาชนในการด�ำเนนิคดี การขอปล่อยตัว
ชัว่คราวผูต้้องหาหรือจ�ำเลยอนัถอืเป็นมาตรการทีจ่ะช่วยลดจ�ำนวนผูก้ระท�ำผดิทีจ่ะต้องเข้าสูเ่รอืนจ�ำ
ได้อีกทางหนึง่ พร้อมกนันีไ้ด้มีการพัฒนากฎหมายเรือ่งมาตรการต่อผูก้ระท�ำผดิอาญาแทนการควบคมุตวั
(Non-custodial measures)  โดยการท่ีจะให้มีการน�ำมาตรการลงโทษระดับกลางมาใช้เป็นโทษ
ทางเลอืกแทนการจ�ำคกุซ่ึงคณะอนกุรรมการด้านการปฏริปูการพฒันามาตรการต่อผูก้ระท�ำความผดิ
อาญาแทนการควบคุมตวั โดยการมส่ีวนร่วมขององค์กรสหวชิาชีพและชุมชน ภายใต้คณะกรรมการ
พัฒนาการบริหารงานยุติธรรมแห่งชาติได้มีมติให้ความเห็นชอบในหลักการเมื่อวันที่ 24 กันยายน 
2562 และให้จัดท�ำร่างพระราชบัญญัติแก้ไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา ฉบับที่ .. (พ.ศ. ....)
เพือ่ก�ำหนดเป็นกฎหมายต่อไป
	 3)  การก�ำหนดสถานทีส่�ำหรบัการควบคมุผูต้้องขังแต่ละประเภทให้มคีวามชดัเจนมากยิง่ขึน้
โดยการก�ำหนดสถานทีอ่ืน่เพือ่การควบคมุตวันอกเหนอืจากการควบคุมตัวในเรอืนจ�ำ ทีป่ระชุมเห็นว่า
เป็นหลักการที่ดีในการที่จะแยกพื้นที่ส�ำหรับผู้ต้องขังแต่ละประเภท แต่ในปัจจุบันการที่จะแยกแยะ
ผูต้้องขังให้สอดคล้องตามลกัษณะประเภทคดีไว้ในสถานทีอ่ืน่ทีเ่หมาะสมได้นัน้ จ�ำเป็นต้องมกีารศึกษา
ข้อมลูและจดัท�ำแผนงบประมาณ ทัง้ด้านทรพัยากรและบคุลากร เพือ่การก�ำหนดสถานทีท่ี่เหมาะสม
ให้กับผู้ต้องขังแต่ละประเภท และจะต้องบูรณาการงานระหว่างหน่วยงานที่เกี่ยวข้องเพื่อให้การ
ก�ำหนดสถานที่อื่นเป็นไปอย่างมีประสิทธิภาพ เกิดประสิทธิผล และความคุ้มค่า โดยในระยะแรก
กรมราชทณัฑ์อาจเสนอขอให้มีการด�ำเนนิการในลักษณะเรอืนจ�ำโครงสร้างเบาหรอืเรอืนจ�ำขนาดเลก็ก่อน 
ทัง้น้ีเพือ่ทีจ่ะรองรบัผูต้้องขงัได้เหมาะสมตามประเภทมากยิง่ข้ึน
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	 4) การเพ่ิมจ�ำนวนบุคลากรราชทัณฑ์ให้เพียงพอกับภาระงาน กระทรวงยุติธรรมได้มี
แนวทางในการเพิม่อตัราก�ำลงัของบุคลากรราชทณัฑ์มาอย่างต่อเน่ืองในระยะเวลา 5 ปีทีผ่่านมาโดย
ในปี พ.ศ. 2558 ได้ขอรบัการสนับสนนุอตัราก�ำลงัข้าราชการต้ังใหม่ จ�ำนวน 3,767 อตัรา ส�ำหรับ
การดูแลผูต้้องขังตามนโยบายคณะรกัษาความสงบแห่งชาติ (คสช.) การรักษาผูป่้วยในสถานพยาบาล
เรือนจ�ำทั่วประเทศและการดูแลผู้ต้องขังในเรือนจ�ำทั่วไปเพื่อเพิ่มประสิทธิภาพในการปฏิบัติงาน
ลดความตรากตร�ำในการปฏบิตัหิน้าทีน่อกเวลาราชการของเจ้าหน้าที ่โดยได้รบัการจัดสรรอตัราก�ำลงั
ข้าราชการตัง้ใหม่ จ�ำนวน 1,794 อตัรา
		  3.3.2 ประเดน็ปัญหาการให้บริการทางการแพทย์และสาธารณสขุ		
	 	 1) กรมราชทัณฑ์มีกลไกในการให้บรกิารสขุภาพโดยจดัระบบการให้บริการทางการแพทย์ 
เป็น 2 รูปแบบ ได้แก่ (1) โรงพยาบาลราชทัณฑ์ ซึ่งมีแพทย์ให้บริการในเรือนจ�ำ จ�ำนวน 2 แห่ง
ได้แก่ เรอืนจ�ำกลางคลองเปรม และเรือนจ�ำกลางบางขวาง และ (2) สถานพยาบาลในเรือนจ�ำ  ซึง่มี
พยาบาลวชิาชพีให้การดูแลรกัษาพยาบาลเบือ้งต้นแก่ผูต้้องขังเจ็บป่วย โดยปัจจบุนักระทรวงยติุธรรม
ร่วมกับกระทรวงสาธารณสุข และส�ำนักงานหลักประกันสุขภาพแห่งชาติ (สปสช.) ได้บูรณาการงาน
บริการทางการรักษาเพื่อยกระดับการดูแลสุขภาวะผู้ต้องขังในเรือนจ�ำให้ดีขึ้นและทั่วถึงผู้ต้องขังใน
ทกุประเภท โดยให้สถานพยาบาลเรอืนจ�ำได้ขึน้สทิธกิารรักษาผูต้้องขงัตรงกบัโรงพยาบาลแม่ข่าย รวมทัง้
มแีนวทางในการให้แพทย์เข้าตรวจรกัษาผู้ต้องขงัหรอืเยีย่มในเรอืนจ�ำเพือ่ชดเชยเรือนจ�ำทีไ่ม่มแีพทย์
รกัษา (Medical visit) และได้มกีารน�ำระบบการแพทย์ทางไกล (Telemedicine) มาเพ่ิมช่องทาง
ให้กับสถานพยาบาลเรือนจ�ำเพ่ือขอรับการปรึกษาทางโทรศัพท์กับแพทย์ท่ีโรงพยาบาลภายนอกได ้
อย่างไรก็ตาม ปัจจุบนัยงัคงมีกลุม่ผูต้้องขงัต่างชาติ กบัผูต้้องขังระหว่างการพจิารณาคดีทีย่งัไม่ได้รบั
สทิธใินการเข้ารบับรกิารทางการแพทย์ได้ในทนัท ี เนือ่งจากปัญหาในเรือ่งสญัชาติและการใช้สทิธกิาร
รักษาตามภูมิล�ำเนาของผู้ต้องขังระหว่างการพิจารณาคดีที่อาจถูกควบคุมตัวอยู่นอกพื้นที่ภูมิล�ำเนา 
ซึง่ประเดน็นี ้ กรมราชทณัฑ์ได้ขอรบังบประมาณสนบัสนนุเพือ่ให้ผูต้้องขังกลุม่ดังกล่าวได้รับการรกัษา
พยาบาลให้ครอบคลมุยิง่ขึน้
	 2) การเพิม่จ�ำนวนบคุลากรทางการแพทย์ โดยส�ำหรบัพยาบาลกรมราชทัณฑ์ได้มกีารหารอื
ร่วมกับส�ำนกังาน ก.พ. เรยีบร้อยแล้วในการขออตัราก�ำลงั รวมถึงการยกระดับพยาบาลวิชาชีพให้เป็น
พยาบาลเวชปฏิบัติเพื่อให้มีบทบาทในการตรวจรักษาเบื้องต้นได้ และพัฒนาพยาบาลเวชปฏิบัติให้
มีการอบรมในเรื่องการดูแลรักษาท่ีเก่ียวข้องกับผู้ต้องขังโดยเฉพาะ ซึ่งปัญหาทางด้านสุขภาพจิต
ของผูต้้องขงั เช่น ผูป่้วยจิตเภท ยงัคงเป็นเรือ่งทีก่รมราชทณัฑ์ให้ความส�ำคัญ และจ�ำเป็นต้องอาศัย
ผู้เชี่ยวชาญเฉพาะด้านเข้ามารักษา จึงมีความพยายามในการพิจารณาเพิ่มบุคลากรด้านจิตแพทย์
นกัจติวทิยา และนกัจติวทิยาคลนิกิ ในการดูแลผูต้้องขังทีป่่วยด้านจติเวชหรอืจิตเภทเป็นการเฉพาะ 
ซึง่ในปีงบประมาณ 2563 กรมราชทณัฑ์ได้พจิารณาจัดท�ำค�ำขออตัราก�ำลงับคุลากรทางการแพทย์ 
จ�ำนวน 226 อตัรา ประกอบด้วย นกัจติวทิยา จ�ำนวน 124 อตัรา เพือ่ตรวจประเมนิสภาวะทางจติและ
บ�ำบัดรักษาผู้ต้องขงัรายบคุคล นกัสังคมสงเคราะห์ จ�ำนวน 47 อตัรา และพยาบาลวชิาชพี จ�ำนวน 55 อตัรา   
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		  3.3.3 ประเดน็ปัญหาการปฏิบตัหิน้าท่ีตามกฎหมาย
	 	 1) กรมราชทัณฑ์ได้จัดหลักสูตรการอบรมเจ้าหน้าที่ราชทัณฑ์ให้มีความรู้ความเข้าใจ
ด้านสิทธิมนุษยชน รวมถึงหลักการพื้นฐานที่เกี่ยวข้องกับมาตรฐานการปฏิบัติต่อผู้ต้องขัง ตามหลัก
การปฏิบตัต่ิอผู้ต้องขงัหญงิในเรือนจ�ำตามข้อก�ำหนดกรงุเทพ (Bangkok Rules) และข้อก�ำหนดข้ันต�ำ่
ขององค์การสหประชาชาติในการปฏิบตัต่ิอผู้ต้องขัง (Mandela Rules) อาท ิ หลกัสตูรเจ้าพนกังาน
เรอืนจ�ำ หลกัสตูรพศัดีเรอืนจ�ำ หลกัสตูรนกัศึกษาผูบ้ญัชาการเรือนจ�ำ (นผบ.) และได้รบัความร่วมมอื
จากกรมคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพสนับสนุนวิทยากรเข้าร่วมอบรมเรื่องสิทธิมนุษยชนอย่างต่อเนื่อง 
ซึ่งรวมถึงการอบรมและให้ความรู้ในเรื่องอนุสัญญาต่อต้านการทรมานและการประติบัติ หรือ
การลงโทษอืน่ท่ีโหดร้าย ไร้มนุษยธรรม หรอืทีย่�ำ่ยศัีกด์ิศร ีให้กับเจ้าหน้าทีแ่รกเข้าและหลกัสตูรอืน่ ๆ 
ของราชทณัฑ์
	 	 2) ปัจจุบันกรมราชทัณฑ์มีแนวทางปฏิบัติการใช้เครื่องพันธนาการแก่ผู้ต้องขังตาม
หลกัปฏบิตัสิ�ำคญัทีก่�ำหนดในพระราชบญัญตัริาชทณัฑ์ พ.ศ. 2560 ทัง้น้ี มนีโยบายทีจ่ะจ�ำกัดการใช้
ตรวนให้เป็นไปเท่าทีจ่�ำเป็นและถือปฏบิตัติามกฎหมายโดยเคร่งครดั รวมทัง้พฒันารูปแบบตรวนให้มี
ลักษณะที่ไม่โหดร้ายทารุณจนเกินไป และได้น�ำเทคโนโลยีมาควบคุมแทนการใช้เครื่องพันธนาการ
ในพื้นท่ีเรือนจ�ำให้มากขึ้น ซึ่งเป็นการช่วยลดปริมาณการใช้ตรวนได้ประการหนึ่ง นอกจากนี้
กรมราชทณัฑ์ได้จดัท�ำร่างกฎกระทรวงยตุธิรรมก�ำหนดประเภท ชนดิและขนาดของเครือ่งพันธนาการ 
พ.ศ. .... เพื่อก�ำหนดเครื่องพันธนาการที่จะใช้กับผู้ต้องขังและรูปแบบของเครื่องพันธนาการในแต่ละ
ประเภททีเ่หมาะสมมากยิง่ข้ึน อย่างไรกต็าม หากจะต้องมกีารพิจารณายกเลกิการใช้ตรวน กรมราชทณัฑ์
จะต้องมกีารศกึษาข้อมูลเพ่ือพิจารณาเคร่ืองพันธนาการประเภทอืน่ท่ีสามารถทดแทนตรวนได้อย่างมี
ประสทิธภิาพและค�ำนงึถงึความปลอดภัยความคุ้มค่า และการควบคุมผูต้้องขังได้อย่างมีประสทิธภิาพ
และประสทิธิผลสูงสุด ผู�สรุปและเร�ยบเร�ยง: นายกันตพัฒน� วงศ�สินอุดม

สรุปงานว�จัย
เร�อ่ง หลักการคุ�มครองสิทธ�และเสร�ภาพของบุคคล

ในกรณีความผิดฐานละเมิดอำนาจศาล



ผู�สรุปและเร�ยบเร�ยง: นายกันตพัฒน� วงศ�สินอุดม

สรุปงานว�จัย
เร�อ่ง หลักการคุ�มครองสิทธ�และเสร�ภาพของบุคคล

ในกรณีความผิดฐานละเมิดอำนาจศาล
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สรปุงานวจิยัหลกัการคุม้ครองสทิธิและเสรภีาพของบุคคล
ในกรณคีวามผดิฐานละเมดิอ�ำนาจศาล1

	 ความผดิฐานละเมดิอ�ำนาจศาลเป็นมาตรการทางกฎหมาย มเีจตนารมณ์เพ่ือให้การใช้อ�ำนาจ
ตลุาการในการพจิารณาคดีเป็นไปอย่างมปีระสทิธภิาพและรวดเรว็ ตลอดจนเพือ่รกัษาความสงบเรยีบร้อย
ในบริเวณศาล อย่างไรกต็าม ความผดิฐานละเมดิอ�ำนาจศาลในประเทศไทย ตามมาตรา 31 – 33 แห่ง
ประมวลกฎหมายวธิพีจิารณาความแพ่ง ให้อ�ำนาจศาลสัง่ลงโทษผูถู้กกล่าวหาได้โดยไม่จ�ำเป็นต้องมกีาร
สอบสวนหรือฟ้องร้องผูถู้กล่าวหาเพือ่พสิจูน์ความผดินัน้ก่อน รวมถงึคณะกรรมการกฤษฎกีาได้มคีวามเหน็ว่า
ความผดิฐานละเมดิอ�ำนาจศาลไม่ใช่ความผดิทางอาญา ท�ำให้เกดิค�ำถามว่าหลักการทีป่รากฏในประมวล
กฎหมายวธิพีจิารณาความแพ่งและความเหน็ของคณะกรรมการกฤษฎกีาในเรือ่งความผดิฐานละเมดิ
อ�ำนาจศาลมคีวามสอดคล้องต่อหลกัสทิธมินษุยชนสากลหรอืไม่ ผูถ้กูกล่าวหาในคดคีวามผดิฐานละเมดิ
อ�ำนาจศาลควรได้รบัการคุม้ครองเพือ่ให้สอดคล้องกบักระบวนการยติุธรรมทางอาญาอย่างไร รวมถึง
ความผดิฐานละเมดิอ�ำนาจศาลในต่างประเทศมเีนือ้หาสาระและการปรบัใช้อย่างไร และในท้ายทีส่ดุความผดิฐาน
ละเมดิอ�ำนาจศาลในประเทศไทยควรมกีารแก้ไขปรบัปรงุกฎหมายให้ทนัสมยัขึน้หรือไม่ เพียงใด

ทีม่าและสภาพปัญหา

	 หลกัการคุม้ครองสทิธแิละเสรีภาพของบคุคลประการหนึง่ซึง่เป็นทีย่อมรบักนัทัว่ไปในระดับสากล 
คอื การคุม้ครองสทิธขิองจ�ำเลยในคดอีาญาทีจ่ะต้องได้รบัการพจิารณาคดทีีเ่ป็นธรรมและเปิดเผยโดยศาล
ซึง่เป็นอสิระและไร้อคติในข้อหาทางอาญาท่ีตนถกูกล่าวหา รวมทัง้มสีทิธทิีจ่ะได้รับการสนันษิฐานในเบือ้งต้น
ว่าบริสทุธิจ์นกว่าจะได้มกีารพสิจูน์ว่ามคีวามผดิ ซึง่เป็นหลกัการทางกฎหมายตามปฏิญญาสากลว่าด้วย
สิทธิมนุษยชน (UDHR) ข้อ 10 และข้อ 11 (1) รวมทั้งกติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิพลเมืองและ
สทิธทิางการเมือง (ICCPR) ข้อ 14
	 ทัง้น้ี ความผดิฐานละเมิดอ�ำนาจศาลเป็นมาตรการทางกฎหมายอย่างหนึง่ซ่ึงเป็นทีย่อมรบักนั
ทัว่ไปตามหลกัสากล มเีจตนารมณ์เพือ่ให้การใช้อ�ำนาจตุลาการในการพิจารณาคดีเป็นไปอย่างเป็นธรรม
มปีระสทิธภิาพ และรวดเรว็ รวมทัง้เพือ่ไม่ให้คูค่วามด�ำเนนิการใดทีท่�ำให้การพจิารณาไม่สจุรติ ตลอดจน
เพือ่รกัษาความสงบเรียบร้อยในบรเิวณศาล อย่างไรกต็าม ความผดิฐานละเมดิอ�ำนาจศาลในประเทศไทย 
ศาลมอี�ำนาจสัง่ลงโทษผูก้ระท�ำผดิได้โดยไม่จ�ำเป็นต้องมีการสอบสวนหรือฟ้องร้องผู้กระท�ำความผิด

นายกนัตพฒัน์ วงศ์สนิอดุม2

1

		  1 คณะผู้วจิยัจากคณะนิติศาสตร์ จฬุาลงกรณ์มหาวทิยาลยั ประกอบด้วย ผูช่้วยศาสตราจารย์ ดร. เอือ้อารย์ี อิง้จะนลิ 
อาจารย์ ดร. ณชัพล จติตริตัน์ และอาจารย์วิมพทัธ์ ราชประดษิฐ์. 
		  2 นติกิร ส�ำนกักฎหมาย ส�ำนกังานคณะกรรมการสทิธมินุษยชนแห่งชาต,ิ ผู้สรปุและเรียบเรยีง.
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เพือ่พสิจูน์ความผดินัน้ก่อน อนึง่ แม้ความผดิฐานละเมดิอ�ำนาจศาลจะเป็นมาตรการพเิศษท่ีศาลจ�ำต้อง
มตีามหลกัสากล แต่กเ็ป็นประเดน็ทีก่ระทบต่อสิทธมินษุยชนและมีขอบเขตการบงัคับทีแ่ตกต่างกนัไปใน
แต่ละประเทศ ซึง่แนวทางปฏิบัตทิีผ่่านมาในประเทศไทย พบว่ามข้ีอโต้แย้งทางวชิาการ 2 ประเดน็ ดงันี้
	 ประเดน็ท่ี 1 องค์ประกอบของความผิดและขอบเขตของการกระท�ำความผดิท่ีเป็นการละเมดิ
อ�ำนาจศาล
	 ปัจจบัุนขอบเขตของการกระท�ำความผดิฐานละเมดิอ�ำนาจศาลในประเทศไทยครอบคลมุไปถงึ
กรณกีารกระท�ำท่ีมไิด้เกดิในระหว่างการพจิารณาคดีของศาลหรอืเกิดขึน้นอกศาล ตลอดจนกรณทีีเ่ป็นการ
คุม้ครองเกียรตแิละศกัด์ิศรขีองผูพ้พิากษาในฐานะบคุคลซ่ึงไม่เกีย่วกบัการพิจารณาคดีด้วย จึงควรมีการ
ปรบัปรงุแก้ไขกฎหมายของประเทศไทยในเรือ่งการละเมดิอ�ำนาจศาลให้จ�ำกดัขอบเขตการกระท�ำความผิด
ไว้เฉพาะกรณทีีเ่กีย่วกบัการกระท�ำทีม่ผีลกระทบต่อกระบวนการในขณะทีศ่าลมกีารพิจารณาคดีและอยูใ่น
บรเิวณศาลเท่านัน้ ท้ังนี ้ เพือ่ให้เป็นไปตามแนวทางปฏบิติัของประเทศทีใ่ช้ระบบกฎหมายลายลกัษณ์อกัษร 
(Civil Law) เช่น สหพนัธ์สาธารณรฐัเยอรมนี สาธารณรฐัฝรัง่เศส
	 ประเดน็ท่ี 2 กระบวนการพิจารณาคดีและการลงโทษผูก้ระท�ำความผดิฐานละเมดิอ�ำนาจศาล
	 ตามระบบกฎหมายไทยถือว่า การละเมิดอ�ำนาจศาลเป็นมาตรการพิเศษที่ให้อ�ำนาจไต่สวน
หาความจรงิได้โดยไม่จ�ำเป็นต้องยืน่ฟ้องเหมอืนคดอีาญาปกตทิัว่ไป ศาลมอี�ำนาจไต่สวนพยานหลกัฐานได้เอง 
มอี�ำนาจค้นหาความจริงได้โดยไม่จ�ำเป็นต้องให้โอกาสผูก้ระท�ำผดิแก้ข้อกล่าวหาหรอืให้โอกาสต้ังทนายความ
มาถามค้าน ไม่จ�ำเป็นต้องกระท�ำต่อหน้าผูก้ระท�ำความผดิและไม่ต้องมีรปูแบบท่ีแน่นอน นอกจากนี ้ การกระท�ำ
ความผิดฐานละเมิดอ�ำนาจศาลในบางกรณีซ่ึงมีลักษณะเป็นการกระท�ำความผิดทางอาญาด้วยนั้น 
แม้ศาลจะลงโทษบุคคลนัน้ในความผดิฐานละเมดิอ�ำนาจศาลแล้ว แต่ไม่ได้ตัดสทิธทิีผู่เ้สยีหายจะไปด�ำเนนิคดี
อาญากับบคุคลน้ันอีก รวมท้ังไม่ถือว่าเป็นการลงโทษสองครัง้ในความผดิเดียวกนั ดังนัน้ จงึสมควรพจิารณา
ทบทวนว่าการลงโทษในความผดิฐานละเมดิอ�ำนาจศาลจ�ำเป็นต้องคุม้ครองสทิธขิองผูก้ระท�ำความผดิโดย
ให้มกีารไต่สวนข้อเทจ็จรงิหรอืรบัฟังพยานหลกัฐาน เพือ่ให้โอกาสผูก้ระท�ำความผดิฐานละเมดิอ�ำนาจศาล
สามารถโต้แย้งต่อสูค้ดซ่ึีงเป็นไปตามหลกัฟังความสองฝ่ายทีเ่ป็นหลกัพืน้ฐานของวิธพีจิารณาความอาญา
	 อย่างไรกต็าม ตามทีค่ณะกรรมการกฤษฎกีาได้เคยให้ความเหน็ที ่ 444/2528 ว่า ความผดิฐาน
ละเมิดอ�ำนาจศาลไม่ใช่ความผดิทางอาญา แต่เป็นเพยีงการกระท�ำละเมดิต่ออ�ำนาจและหน้าทีข่องศาล
อนัเป็นมาตรการตามวธิสีบัญญตัเิท่านัน้ การพิจารณาลงโทษฐานละเมดิอ�ำนาจศาลจงึมีความแตกต่างกนัไป
และเป็นการใช้ดลุพนิจิของผูพ้พิากษาแต่ละนาย และให้อ�ำนาจผูพ้พิากษาในการสัง่ลงโทษผูก้ระท�ำความผดิ
ฐานละเมดิอ�ำนาจศาลได้โดยไม่จ�ำเป็นต้องมีการสอบสวนหรอืฟ้องร้องเพือ่พสิจูน์ความผดิก่อน ดังนัน้ จงึเป็น
มาตรการทีม่ปัีญหากระทบต่อหลกัการคุม้ครองสิทธขิองจ�ำเลยในคดีอาญา จึงเกดิความเหน็ทางวิชาการ
ว่า แม้ความผดิฐานละเมดิอ�ำนาจศาลเป็นมาตรการทางกฎหมายทีจ่�ำเป็นต้องมไีว้เพือ่คุม้ครองกระบวนการ
พจิารณาคดขีองศาล แต่กค็วรมกีารปรบัปรงุแก้ไขบทบญัญติัเพ่ือให้เป็นไปตามหลักการคุม้ครองสิทธขิอง
จ�ำเลยในคดอีาญาและหลกัสิทธมินษุยชน ดงันี้
	 (1) ควรน�ำหลกักระบวนการท่ีชอบด้วยกฎหมาย (Due process) ซ่ึงเป็นกระบวนการคุม้ครอง
สทิธขิองจ�ำเลยในคดอีาญามาใช้ในการพจิารณาการลงโทษฐานละเมดิอ�ำนาจศาล ทัง้นี ้ศาลจะถอืว่าการ
ลงโทษฐานละเมดิอ�ำนาจศาลเป็นบทบัญญติัทีส่ามารถกระท�ำลบัหลงัผูก้ระท�ำความผดิโดยไม่ต้องรบัฟัง
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พยานหลกัฐานของบคุคลดงักล่าวอกีต่อไปไม่ได้ ศาลจะต้องพิจารณาคดีความผิดฐานละเมดิอ�ำนาจศาล
ดงัเช่นคดอีาญาทัว่ไป โดยจะต้องมกีารรบัฟังพยานหลกัฐานทีผู่ก้ระท�ำผดิน�ำเสนอ และผูพ้พิากษาทีช่ีข้าด
ตดัสนิคดลีะเมดิอ�ำนาจศาลจะต้องเป็นคนละองค์คณะกบัผูพ้พิากษาทีพ่จิารณาพพิากษาคดเีดมิอนัเป็น
มลูเหตใุห้เกิดการละเมดิอ�ำนาจศาลข้ึน
	 (2) การกระท�ำละเมดิอ�ำนาจศาลบางกรณอีาจเป็นการกระท�ำความผดิตามประมวลกฎหมาย
อาญาด้วย แต่เนือ่งจากกฎหมายไทยถอืว่าการลงโทษในความผิดฐานละเมดิอ�ำนาจศาลไม่ใช่โทษตาม
กฎหมายอาญา แต่เป็นมาตรการพเิศษ ผูถู้กกล่าวหาในความผดิฐานละเมิดอ�ำนาจศาลจงึอาจถกูลงโทษตาม
ประมวลกฎหมายอาญาได้อีก ซึง่โทษดงักล่าวอาจขดัต่อหลกัการไม่ถกูด�ำเนนิคดีหลายคร้ัง (Non bis in
idem) ดงันัน้ เมือ่มีการลงโทษจ�ำคกุส�ำหรบัความผดิฐานละเมดิอ�ำนาจศาลแล้วกค็วรหักออกจากจ�ำนวนวัน
ในโทษจ�ำคกุทีไ่ด้รบัตามประมวลกฎหมายอาญา หากความผดิทางอาญาคร้ังเดียวน้ันเป็นความผดิอาญาอีก
ฐานหนึง่
	 ด้วยเหตผุลความจ�ำเป็นข้างต้น จงึเป็นทีม่าของการศกึษา เรือ่ง “หลกัการคุม้ครองสทิธแิละ
เสรภีาพของบคุคลในกรณคีวามผดิฐานละเมดิอ�ำนาจศาล” เพือ่พฒันาหลกัการคุม้ครองสทิธแิละเสรีภาพ
ของบคุคลในเร่ืองดงักล่าวท้ังเชิงนโยบายและในการปรบัปรงุกฎหมายทีเ่กีย่วข้อง

กฎหมายว่าด้วยความผดิฐานละเมดิอ�ำนาจศาลในประเทศไทย

	 ความผดิฐานละเมดิอ�ำนาจศาลในประเทศไทยมกีฎหมายหลกัทีเ่กีย่วข้อง 2 ฉบบั ได้แก่ ประมวล
กฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่งและพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง 
พ.ศ. 2542 ซึง่มีแนวปฏิบัตแิละบทลงโทษแตกต่างกนั กล่าวคอื ประมวลกฎหมายวธิพีจิารณาความแพ่ง
ก�ำหนดให้ผูพิ้พากษาท่ีพบการกระท�ำผดิสามารถด�ำเนนิการลงโทษผูก้ระท�ำการละเมดิอ�ำนาจศาลได้เลย
ซึง่โทษดงักล่าวรวมถงึโทษปรบัและโทษจ�ำคกุ ในขณะทีพ่ระราชบญัญตัจิดัตัง้ศาลปกครองและวธิพีจิารณาคดี
ปกครอง พ.ศ. 2542 ก�ำหนดให้ในกรณีที่ลงโทษบุคคลผู้กระท�ำผิดด้วยโทษปรับหรือจ�ำคุก ต้องเปลี่ยน
องค์คณะทีพ่จิารณา ส่วนอตัราโทษน้ัน ประมวลกฎหมายวธิพีจิารณาความแพ่งก�ำหนดอตัราโทษจ�ำคกุ
ไม่เกิน 6 เดอืน หรอืปรับไม่เกนิ 500 บาท หรอืทัง้จ�ำทัง้ปรบั ในขณะทีพ่ระราชบญัญตัจิดัตัง้ศาลปกครองและ
วธิพิีจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ก�ำหนดอตัราโทษจ�ำคกุไม่เกนิ 1 เดือน หรอืปรบัไม่เกนิ 50,000 บาท 
หรอืทัง้จ�ำทัง้ปรบั 
	 นอกจากน้ี คณะกรรมการกฤษฎีกาได้มคีวามเหน็ที ่444/2528 ว่า ความผิดฐานละเมดิอ�ำนาจศาล
เป็นเพยีงการกระท�ำละเมิดต่ออ�ำนาจศาลและหน้าทีข่องศาลในกระบวนพจิารณาและรกัษาความสงบ
เรียบร้อยในบริเวณศาล อันเป็นมาตรการตามวิธีสบัญญัติเท่านั้น และการด�ำเนินกระบวนพิจารณา
และการรักษาความเรียบร้อยในบริเวณศาลไม่ว่าจะเป็นการด�ำเนินกระบวนพิจารณาในคดีแพ่งหรือ
คดีอาญาหรือการรักษาความสงบเรียบร้อยในบริเวณศาลในคดีแพ่งหรือคดีอาญา ก็มิใช่เป็นความผิด
ในทางอาญาแต่อย่างใด ฉะน้ัน การกระท�ำละเมดิอ�ำนาจศาลจงึมิใช่ความผดิอาญา
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ความผิดฐานละเมิดอ�ำนาจศาลในต่างประเทศ

	 3.1 สหราชอาณาจกัร
	 สหราชอาณาจกัรเป็นประเทศต้นแบบของความผดิฐานละเมดิอ�ำนาจศาล ซึง่มขีึน้มาตัง้แต่สมยั
การปกครองสมบูรณาญาสทิธริาชย์ กฎหมายเกีย่วกบัความผิดฐานละเมิดอ�ำนาจศาลในราชอาณาจกัร 
ปรากฏอยูใ่นรปูของค�ำพิพากษาและกฎหมายลายลกัษณ์อักษร
	 กฎหมายเกีย่วกับความผดิฐานละเมดิอ�ำนาจศาลในรปูของค�ำพพิากษาสามารถแบ่งออกเป็นสอง
ประเภท อันได้แก่ ความผิดฐานละเมิดอ�ำนาจศาลในทางแพ่งและความผิดฐานละเมิดอ�ำนาจศาล
ในทางอาญา นอกจากความผดิฐานละเมดิอ�ำนาจศาลตามค�ำพพิากษาแล้ว ความผิดฐานละเมดิอ�ำนาจศาลใน
สหราชอาณาจกัรยงัปรากฏตาม The Contempt of Court Act 1981 อกีด้วย ซึง่ความผดิฐานละเมดิ
อ�ำนาจศาลตาม The Contempt of Court Act 1981 เป็นการกระท�ำเกีย่วกับการแทรกแซงหรอืขัดขวาง
กระบวนการยตุธิรรมโดยมีการก�ำหนดความผิดในลกัษณะทีเ่ด็ดขาด (Strict Liability) ผูก้ระท�ำจงึต้องรบัผดิ
แม้จะมไิด้มเีจตนาในการกระท�ำผดิกต็าม ทัง้นี ้ ผูก้ระท�ำมหีน้าทีใ่นการพิสจูน์ความสจุรติในการกระท�ำ
ของตนเพือ่ได้รบัการยกเว้นความรบัผดิฐานละเมดิอ�ำนาจศาล
	 การด�ำเนนิกระบวนพจิารณาคดคีวามผดิฐานละเมดิอ�ำนาจศาลจ�ำต้องพิจารณาว่า การกระท�ำความผดิ
ดงักล่าวเป็นการกระท�ำความผดิทางอาญาด้วยหรอืไม่ หากเป็นการกระท�ำทีเ่ป็นความผดิตามกฎหมาย
อาญาด้วยจ�ำเป็นต้องด�ำเนนิกระบวนพจิารณาคดีอาญาเพียงอย่างเดียว ตัดการพิจารณาในความผิดฐาน
ละเมดิอ�ำนาจศาลออกไป แต่หากการกระท�ำดังกล่าวมไิด้เป็นการกระท�ำความผดิทางอาญา จึงจะสามารถ
ด�ำเนินกระบวนพจิารณาเฉพาะอย่างคดคีวามผดิฐานละเมิดอ�ำนาจศาล นอกจากนี ้ แม้การกระท�ำจะมใิช่
การกระท�ำความผดิตามกฎหมายอาญา การด�ำเนนิกระบวนพจิารณาความผดิฐานละเมดิอ�ำนาจศาล
ยงัต้องพจิารณาถึงสถานท่ีกระท�ำความผดิด้วย เนือ่งจากกระบวนการพจิารณาจะมคีวามแตกต่างกนั กล่าวคือ
กรณทีีเ่ป็นการกระท�ำความผดิฐานละเมดิอ�ำนาจศาลซ่ึงกระท�ำต่อหน้าศาลจะมกีระบวนการพิจารณา
ความผดิอย่างรวบรดั ผูพ้พิากษาจะมบีทบาทเป็นทัง้อยัการ ทนายความ และศาล ในขณะทีก่ารกระท�ำความผดิ
ฐานละเมดิอ�ำนาจศาลซึง่มไิด้กระท�ำต่อหน้าศาล จะมกีระบวนการทีม่คีวามใกล้เคยีงกบักระบวนพจิารณา
คดีอาญาทั่วไป ถึงกระนั้น ในแง่ของผู้พิพากษาที่จะพิจารณาคดีความผิดฐานละเมิดอ�ำนาจศาลใน
สหราชอาณาจกัรมไิด้เปิดโอกาสให้มกีารเปลีย่นตัวผู้พพิากษา
	 3.2 สาธารณรฐัอนิเดยี
	 ประเทศอนิเดยีให้ความส�ำคญักบัความผิดฐานละเมดิอ�ำนาจศาลเป็นอย่างยิง่โดยมกีารก�ำหนดไว้
ในรฐัธรรมนญูให้ความผดิฐานละเมดิอ�ำนาจศาลเป็นข้อยกเว้นในการจ�ำกดัสิทธใินการแสดงความคิดเหน็
ของประชาชน อีกท้ังในรฐัธรรมนูญยงัมีการก�ำหนดให้ศาลสงูเป็นองค์กรผูม้อี�ำนาจในการพจิารณาพพิากษา
คดเีกีย่วกบัความผดิฐานละเมดิอ�ำนาจศาล
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	 ประเทศอนิเดยีนัน้ได้รบัอทิธพิลเกีย่วกบัความผดิฐานละเมดิอ�ำนาจศาลมาจากสหราชอาณาจกัร
เนือ่งจากเคยเป็นอาณานิคมของสหราชอาณาจักร กฎหมายความผดิฐานละเมิดอ�ำนาจศาลของอนิเดียจงึมี
ความคล้ายคลงึกบัความผดิฐานละเมดิอ�ำนาจศาลของสหราชอาณาจกัร และยงัได้มกีารบญัญตัไิว้เป็นการ
เฉพาะใน The Contempt of Courts Act 1971 ซ่ึงจะมกีารก�ำหนดการกระท�ำความผดิฐานละเมดิอ�ำนาจ
ศาลไว้เป็นการเฉพาะนอกจากกรณทีีเ่ป็นความผิดตามค�ำพิพากษา พร้อมทัง้ยงัมกีารก�ำหนดกรณทีีไ่ด้รับ
การยกเว้นความผดิฐานละเมดิอ�ำนาจศาล และบทก�ำหนดโทษของความผดิไว้
	 กระบวนการพจิารณาความผดิฐานละเมดิอ�ำนาจศาลของประเทศอนิเดียมคีวามใกล้เคยีงกบั
สหราชอาณาจกัร โดยมกีารพจิารณาก่อนว่าการกระท�ำความผดิเป็นความผดิตามประมวลกฎหมายอาญา
หรอืไม่ และยงัต้องพจิารณาต่อไปถึงสถานทีก่ระท�ำความผดิเช่นกนั อย่างไรกต็าม กระบวนการพจิารณา
ความผิดฐานละเมิดอ�ำนาจศาลของประเทศอนิเดียมคีวามแตกต่างประการส�ำคญัจากกระบวนการพจิารณา
ความผดิฐานละเมดิอ�ำนาจศาลของสหราชอาณาจกัรเนือ่งจากประเทศอนิเดียเปิดโอกาสให้ผูต้้องหาในคดี
สามารถขอเปลีย่นตวัผูพ้พิากษาพจิารณาคดไีด้ แต่ยงัเป็นอ�ำนาจดุลยพินจิของผู้พิพากษาท่านนัน้จะมี
ความเหน็เป็นเช่นใด
	 3.3 สหรฐัอเมรกิา
	 ศาลของสหรฐัอเมรกิาได้น�ำหลกักฎหมายของสหราชอาณาจักรมาใช้ โดยแบ่งการละเมิดอ�ำนาจ
ศาลออกเป็นสองประเภท โดยใช้ท้ังลกัษณะของการกระท�ำและประเภทของคดีเป็นเกณฑ์ ส�ำหรบัสทิธขิอง
ผูถ้กูกล่าวหานัน้ มข้ีอสงัเกตว่า กรณกีารละเมดิอ�ำนาจศาลโดยตรง ศาลสามารถลงโทษบคุคลดงักล่าวได้
ทนัทโีดยมต้ิองมกีารบอกให้ทราบล่วงหน้า ทัง้ยงัไม่ต้องมกีารกล่าวหาและเปิดโอกาสให้คูค่วามต่อสู้คดี
รวมถงึไม่มกีารก�ำหนดประเดน็ในการพจิารณาคดแีต่อย่างใด ซึง่ศาลสามารถตดัสนิลงโทษผูถ้กูกล่าวหาได้
ในทนัท ีอย่างไรกด็ ีการใช้อ�ำนาจลงโทษเช่นนีศ้าลจะต้องระมัดระวงัเป็นพเิศษ ส่วนกรณขีองการละเมดิอ�ำนาจ
ศาลโดยอ้อมนัน้ เนือ่งจากการกระท�ำความผดิมไิด้เกดิข้ึนต่อหน้าศาล จึงจ�ำเป็นต้องใช้กระบวนพิจารณา
คดแีบบธรรมดา โดยจะต้องมกีารแจ้งข้อหาให้ผู้ถกูกล่าวหาทราบเป็นลายลักษณ์อกัษร และต้องให้โอกาส
ผูถ้กูกล่าวหาในการต่อสู้คดีในมาตรฐานเดยีวกบัจ�ำเลยในคดอีาญาอืน่ ๆ ซึง่หลกัประกันต่าง ๆ ในการต่อสู้
คดนีีเ้ป็นไปตามหลกันติกิระบวนของรฐัธรรมนญูสหรฐัอเมรกิาทกุประการ กล่าวคอื ต้องมีการแจ้งให้ทราบ
ล่วงหน้า มกีารกล่าวหาเป็นลายลกัษณ์อกัษร และต้องให้โอกาสผูถ้กูกล่าวหามีสทิธต่ิอสูค้ดที�ำนองเดียวกบั
จ�ำเลยในคดอีาญา นอกจากนี ้ แม้ผูพ้พิากษาซึง่มอี�ำนาจลงโทษจะเป็นผูพ้พิากษาในคดนีัน้เอง จ�ำเลยยงัมี
สทิธใินการอทุธรณ์ต่อไป
	 3.4 สาธารณรฐัเยอรมนี
	 สาธารณรฐัเยอรมนเีป็นประเทศทีใ่ช้ระบบกฎหมายลายลกัษณ์อกัษร ความผดิฐานละเมดิอ�ำนาจ
ศาลนัน้ได้ถกูบัญญตัไิว้ในกฎหมายธรรมนูญศาลยติุธรรม ซ่ึงมีหลกัว่า ศาลสามารถสัง่ให้ผูท้ีท่�ำละเมดิอ�ำนาจ
ศาลจะต้องถกูน�ำตวัออกจากห้องพจิารณาความได้ ทัง้ยงัอาจถกูน�ำตวัไปควบคมุในระยะเวลาไม่เกนิ 24 ชัว่โมง 
หรอืศาลอาจสัง่ลงโทษปรับจ�ำนวนไม่เกนิหน่ึงพนัยโูร หรอืลงโทษกกักนัไม่เกนิหนึง่สัปดาห์ ส�ำหรับบคุคลที่
มกีารกระท�ำในลกัษณะทีเ่ป็นการละเมดิอ�ำนาจศาลมทีัง้ผูท้ีม่ส่ีวนเกีย่วข้องกบัการด�ำเนนิคด ีได้แก่ คูค่วาม
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ผูถ้กูกล่าวหา พยาน พยานผูเ้ช่ียวชาญ หรอือาจเป็นบคุคลภายนอกด้วยกไ็ด้ ถ้าบคุคลเหล่านัน้มกีารกระท�ำ
ทีล่ะเมดิอ�ำนาจศาล ซึง่หมายถึงการก่อให้เกดิความไม่สงบเรยีบร้อยในศาล
	 ความผิดฐานละเมิดอ�ำนาจศาลในสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมันนั้นไม่มีโทษทางอาญา แต่มี
ลกัษณะเป็นโทษ (ordnunshaft) ซึง่มีความแตกต่างจากโทษจ�ำคกุในทางอาญา (frieheitsstafe) ดงันัน้ 
ผูท้ีไ่ด้รบัโทษในความผดิฐานละเมดิอ�ำนาจศาลจงึไม่ถอืว่าเคยต้องโทษในทางอาญามาแล้ว
	 3.5 สาธารณรฐัฝรัง่เศส
	 สาธารณรัฐฝรั่งเศสไม่มีแนวคิดหรือทฤษฎีการละเมิดอ�ำนาจศาลโดยตรงดังเช่นในระบบ
คอมมอนลอว์แบบสหราชอาณาจกัร ผูพ้พิากษาในสาธารณรฐัฝร่ังเศสถกูพจิารณาว่าเป็นเจ้าหน้าที ่ผูซ้ึง่
ปฏบิตังิานให้กบัรฐัประเภทหนึง่ และไม่สามารถใช้อ�ำนาจของตนในการออกกฎเกณฑ์ทีม่ผีลบงัคบั ดงัเช่น 
องค์กรนติิบญัญตั ิ อย่างไรก็ตาม การลงโทษการกระท�ำท่ีมลัีกษณะก้าวล่วงต่อองค์กรตุลาการกม็ปีรากฏ
อยูใ่นประมวลกฎหมายอาญา และประมวลกฎหมายวธิพีจิารณาความอาญาของสาธารณรฐัฝรัง่เศส
	 ความผดิฐานละเมดิอ�ำนาจศาลใน 5 ประเทศข้างต้น มลีกัษณะการปรับใช้เพือ่ให้กระบวนการ
พจิารณาของศาลเป็นไปอย่างเรยีบร้อยในทกุประเทศ แต่อาจมกีารก�ำหนดอตัราโทษและขอบเขตการ
ตีความของการละเมิดอ�ำนาจศาลแตกต่างกันออกไป แต่สิ่งที่มีร่วมกันคือความผิดฐานละเมิดอ�ำนาจ
ศาลในทกุประเทศ ล้วนแต่มมีาตรการในการคุ้มครองสทิธขิองผูถู้กกล่าวหาหรอืจ�ำเลยในความผดิฐาน
ละเมดิอ�ำนาจศาลท้ังสิน้และมีประโยชน์ในกลบัมาพิจารณาเปรยีบเทียบถงึความผดิฐานละเมดิอ�ำนาจ
ศาลในประเทศไทย

ความสอดคล้องของความผดิฐานละเมดิอ�ำนาจศาลของประเทศไทยตามหลกัสิทธมินุษยชน

	 ประเทศไทยเข้าร่วมเป็นภาคีของกติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิพลเมืองและสิทธิทาง
การเมอืง (ICCPR) ตัง้แต่วนัท่ี 29 ตลุาคม พ.ศ. 2539 กติการะหว่างประเทศฉบบันีม้คีวามมุง่หมายว่ารฐัภาค ี
จะเคารพสทิธพิลเมอืงและสทิธทิางการเมอืงของบคุคล ซึง่รวมถงึสทิธใินชวีติ เสรภีาพในศาสนา เสรภีาพ
ในการพูด เสรีภาพในการชุมนุม สิทธิเลือกตั้ง และสิทธิในการได้รับการพิจารณาความอย่างยุติธรรม 
ซึง่มคี�ำถามทีเ่กดิขึน้คอืแนวทางทีป่ฏบัิตกินัมาในเรือ่งความผดิฐานละเมดิอ�ำนาจศาลนีม้คีวามสอดคล้องหรอื
ไปในทศิทางเดยีวกบัแนวทางการคุม้ครองสทิธมินษุยชนทีเ่กีย่วข้องกบักระบวนการยติุธรรมทางอาญาตาม
กตกิาระหว่างประเทศว่าด้วยสทิธิพลเมอืงและสทิธทิางการเมอืง (ICCPR) อย่างแท้จรงิหรือไม่ เพยีงใด
โดยสามารถพจิารณาประเด็นต่าง ๆ ได้ ดังนี้
	 4.1 ความจ�ำเป็นของการมปีระมวลกฎหมายวธิพีจิารณาความแพ่งเรือ่งการละเมิดอ�ำนาจศาล
	 หากพจิารณาลกัษณะการกระท�ำทีเ่ป็นการละเมดิอ�ำนาจศาลน้ันมีอยูห่ลายประการเร่ิมต้ังแต่
การกระท�ำท่ีสร้างความไม่สงบในศาลจนไม่อาจด�ำเนินกระบวนพิจารณาต่อไปได้ ไปจนกระทั่ง
การกระท�ำที่ท�ำให้อ�ำนาจตุลาการลดความศักดิ์สิทธิ์ลง ซึ่งหากแยกเป็นการกระท�ำที่ต้องการลงโทษ

4
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บุคคล เพ่ือรักษาไว้ซึ่งความศักดิ์สิทธิ์ของอ�ำนาจตุลาการ กฎหมายอาญาปัจจุบันก็มีบทบัญญัติที่
ครอบคลมุทกุเร่ืองแล้วการลงโทษจ�ำคกุฐานละเมดิอ�ำนาจศาลในกรณนีีจ้งึไม่น่าจะเป็นสิง่จ�ำเป็น ดงันัน้
จงึเหลอืแต่การกระท�ำท่ีเป็นการขัดขวางการพจิารณาในศาล ซึง่ศาลน่าจะมอี�ำนาจทีจ่ะด�ำเนนิการกบัผู้ละเมดิ
อ�ำนาจศาลดังกล่าวด้วยวธิกีารไล่บุคคลผูก่้อความไม่สงบออกจากศาลโดยต�ำรวจศาลหรอืเจ้าหน้าทีศ่าล 
รวมทัง้อาจจ�ำกัดเสรภีาพของบคุคลดงักล่าว เช่น น�ำไปกกัขงัไว้เพือ่ส่งตัวให้พนกังานสอบสวนด�ำเนนิ
คดอีาญาตามปกตต่ิอไป เพือ่รกัษาไว้ซึง่ความสงบเรยีบร้อยและท�ำให้การพจิารณาพพิากษาคดดี�ำเนนิการ
ต่อไปได้ ส่วนการลงโทษผูล้ะเมดิอ�ำนาจศาลด้วยโทษจ�ำคกุและปรบัจึงไม่น่าจะมคีวามจ�ำเป็นอกีต่อไป
	 อย่างไรกด็ ีหากพิจารณาว่าการลงโทษผูก้ระท�ำการละเมดิอ�ำนาจศาลทีเ่ป็นความผดิอาญาอยูแ่ล้ว
จะด�ำเนนิการได้อย่างล่าช้าเพราะต้องไปแจ้งพนกังานสอบสวน ส่งให้พนักงานอยัการฟ้องคดีดังคดีอาญา
สามญัทัว่ไป ปัญหาดงักล่าวในหลายประเทศได้ใช้วธิพีจิารณาคดอีาญาอย่างรวดเรว็ โดยการให้ผูพ้พิากษา
ทีพ่บการกระท�ำละเมดิอ�ำนาจศาลแจ้งให้พนกังานอยัการสัง่ฟ้องผูล้ะเมิดอ�ำนาจศาลเป็นคดอีาญาต่อศาล
อกีองค์คณะหนึง่ ท�ำให้กระบวนการพจิารณาคดอีาญารวดเรว็ข้ึน และไม่สญูเสยีมาตรฐานการคุม้ครอง
สทิธมินษุยชนในคดอีาญา
	 4.2 หลกัความชอบด้วยกฎหมายอาญากบัการละเมดิอ�ำนาจศาล
	 4.2.1 หลกัความชอบด้วยกฎหมายอาญาตามหลกัสทิธมินษุยชน
	 ตามข้อ 15 ของ ICCPR รบัรองหลกัไม่มคีวามผดิถ้าไม่มกีฎหมายก�ำหนด (Nullum crimen 
sine lege) เป็นหลกัประกนัในทางกฎหมายอาญา มคีวามมุง่หมายว่าบคุคลจะได้รบัการลงโทษทางอาญา 
ต่อเมือ่มบีทบญัญตัทิางอาญาทีเ่ฉพาะและมคีวามชดัเจน หลกัการในเรือ่งนีส้ะท้อนถงึอ�ำนาจเด็ดขาดของ
การออกกฎหมายเพือ่ก�ำหนดความผดิและการก�ำหนดโทษโดยฝ่ายนติิบญัญตั ิเนือ่งจากโทษอาญามผีลกระทบ
กระเทอืนต่อชีวติ ร่างกาย เสรีภาพ และทรพัย์สนิของประชาชน
	 การศึกษาความผดิฐานละเมดิอ�ำนาจศาลในต่างประเทศพบว่า ความผิดฐานดังกล่าวกลุ่มประเทศ
ทีใ่ช้กฎหมายในระบบ Civil Law มคีวามสอดคล้องกบัแนวคิดเรือ่งความชอบด้วยกฎหมายอาญา กล่าวคอื 
หลกัความรบัผดิของบคุคลต้องมคีวามชดัเจนและแน่นอน โดยต้องมกีารตราโดยองค์กรทีม่อี�ำนาจหน้าที่
โดยตรง หน่วยงานทีเ่ป็นผูใ้ช้จะขยายความหรอืเขยีนในลกัษณะคลมุเครอืไม่ได้ ในขณะทีก่ลุม่ประเทศทีใ่ช้
กฎหมายในระบบ Common Law แม้จดุเริม่ต้นของการมีฐานความผิดเรือ่งละเมดิอ�ำนาจศาลจะเป็นการ
ให้อ�ำนาจผูพ้พิากษาในการใช้ดลุยพนิจิก�ำหนดลักษณะการกระท�ำความผิด แต่ในปัจจุบนัหลายประเทศ
ได้มีแนวโน้มในการก�ำหนดลกัษณะการกระท�ำผดิฐานละเมดิอ�ำนาจศาลในรปูของกฎหมายทีต่ราโดย
ฝ่ายนติบิญัญติัมากข้ึน เพ่ือให้เกิดความชัดเจนต่อประชาชนท่ัวไป
	 4.2.2 หลกัความชอบด้วยกฎหมายอาญากบัการละเมิดอ�ำนาจศาลในประเทศไทย
	 รฐัธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พทุธศักราช 2560 มาตรา 29 ได้บญัญติัรบัรองว่า “บคุคล
ไม่ต้องรบัโทษอาญา เว้นแต่ได้กระท�ำการอนักฎหมายทีใ่ช้อยูใ่นเวลาทีก่ระท�ำนัน้บญัญตัเิป็นความผดิและ
ก�ำหนดโทษไว้ และโทษท่ีจะลงแก่บุคคลนัน้จะหนกักว่าโทษทีบ่ญัญตัไิว้ในกฎหมายทีใ่ช้อยูใ่นเวลาทีก่ระท�ำผดิ
มิได้...” จากบทบัญญัติข้างต้นแสดงให้เห็นว่าการลงโทษบุคคล โดยเฉพาะโทษทางอาญาต้องมีการ
ก�ำหนดไว้อย่างชดัเจน เพือ่ให้ประชาชนทัว่ไปได้รบัทราบล่วงหน้าว่า  ความประพฤตใิดทีส่ามารถท�ำได้หรอื
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ความประพฤตลิกัษณะใดท่ีหากกระท�ำแล้วจะมผีลร้ายต่อผู้กระท�ำ  ซ่ึงสอดคล้องตามหลักความชอบด้วย
กฎหมายอาญา
	 อย่างไรก็ดี เมื่อพิจารณาหลักความชอบด้วยกฎหมายอาญากับการละเมิดอ�ำนาจศาลใน
ประเทศไทย ตามประมวลกฎหมายวธิพีจิารณาความแพ่ง มาตรา 30 บญัญตัว่ิา “ให้ศาลมอี�ำนาจออก
ข้อก�ำหนดใด ๆ แก่คูค่วามฝ่ายใดฝ่ายหนึง่หรือแก่บคุคลภายนอกทีอ่ยูต่่อหน้าศาลตามทีเ่หน็จ�ำเป็น เพือ่รกัษา
ความเรยีบร้อยในบรเิวณศาล และเพ่ือให้กระบวนพจิารณาด�ำเนนิไปตามเท่ียงธรรมและรวดเรว็ อ�ำนาจ
เช่นว่านี ้ให้รวมถึงการสัง่ ห้ามคูค่วามมใิห้ด�ำเนินกระบวนพจิารณาในทางก่อความร�ำคาญหรอืในทางประวงิให้
ชกัช้าหรอืในทางฟุม่เฟือยเกินสมควร” และมาตรา 31 บญัญตัว่ิา “ผูใ้ดกระท�ำการอย่างใด ๆ  ดงักล่าวต่อไปนี้
ให้ถอืว่ากระท�ำผดิฐานละเมดิอ�ำนาจศาล 
	 (1) ขัดขืนไม่ปฏิบัตติามข้อก�ำหนดของศาลตามมาตราก่อนอนัว่าด้วยการรกัษาความเรยีบร้อยหรอื
ประพฤตตินไม่เรยีบร้อยในบรเิวณศาล...”
	 จากบทบญัญตัดิงักล่าวพบว่า แม้ความผิดฐานละเมดิอ�ำนาจศาลได้ถูกก�ำหนดอยูใ่นประมวล
กฎหมาย แต่บทบญัญตัดิงักล่าวมไิด้ก�ำหนดลกัษณะของการกระท�ำความผดิเร่ืองดงักล่าวอย่างชัดเจน
แต่อย่างใด เมือ่พจิารณาตามหลักความชอบด้วยกฎหมายอาญาทีม่วีตัถปุระสงค์ให้ถ้อยค�ำในกฎหมายต้อง
ชดัเจนแน่นอนปราศจากความคลมุเครอืแล้วพบว่าเพยีงการออกเป็นข้อก�ำหนดของศาลในการตราขึน้
เพือ่ก�ำหนดแบบแผนความประพฤตขิองบุคคลให้กระท�ำหรอืไม่ให้กระท�ำอันเป็นการสอดคล้องกบัการเคารพ
และไม่ละเมดิอ�ำนาจศาลยงัขาดซึง่ความชดัเจน เนือ่งจากข้อก�ำหนดดังกล่าวเป็นแนวปฏบัิติหรือระเบยีบ
ภายในของศาล ไม่ได้มกีารตราข้ึนหรอืประกาศใช้เป็นการท่ัวไป 
	 4.3 หลกัการไม่พจิารณาลงโทษสองครัง้ (Non bis in idem) กบัการลงโทษเรือ่งละเมดิอ�ำนาจศาล
	 แนวคดิเรือ่งการไม่พจิารณาลงโทษสองครัง้และการลงโทษเร่ืองละเมดิอ�ำนาจศาลในประเทศไทย 
มคีวามเข้าใจและแนวปฏิบัตท่ีิแตกต่างไปจากหลกัสากล ดังนี้
	 4.3.1 หลกัการไม่พจิารณาลงโทษสองครัง้ตามหลกัสากล 	
	 หลกัการไม่พิจารณาลงโทษสองคร้ัง (Non bis in idem) ปรากฏในข้อ 14 วรรค 7 ของกติกา
ระหว่างประเทศว่าด้วยสิทธพิลเมืองและสทิธิทางการเมอืง (ICCPR) มหีลกัว่า “บคุคลย่อมไม่ถูกพจิารณา
หรอืลงโทษซ�ำ้ในความผิดซึง่บุคคลนัน้ต้องค�ำพพิากษาถงึทีส่ดุให้ลงโทษ หรอืให้ปล่อยตัวตามกฎหมายและ
วธิพิีจารณาความอาญาของแต่ละประเทศ”
	 เมือ่พจิารณาว่ากฎหมายอะไรบ้างท่ีเป็นเนือ้หาทางอาญาน้ัน ศาลสทิธิมนษุยชนยโุรปได้วางหลกัว่า
การคุม้ครองสทิธิของผูถ้กูด�ำเนนิคดต้ีองน�ำหลกัประกนัสทิธใินทางอาญาไปใช้กบัการด�ำเนนิการและไม่ว่า
กฎหมายภายประเทศจะเรยีกชือ่ว่ามาตรการแบบใด หากเป็นมาตรการทีเ่ก่ียวข้องกบัเนือ้หาทางอาญา 
(criminal matters) แล้ว การปรบัใช้มาตรการดงักล่าวต้องเคารพต่อหลกัประกันทางอาญาทีไ่ด้รับการ
ยอมรบัโดยอนุสญัญาสทิธมินษุยชนยโุรป มาตรา 6 ด้วย โดยเน้ือหาทางอาญา หมายถึงมาตรการทัง้ปวงทีม่ี
ผลเป็นการป้องการลงโทษ
	 4.3.2 หลกัการไม่พิจารณาลงโทษสองครัง้ (Non bis in idem) กบัการลงโทษเรือ่งละเมดิอ�ำนาจ
ศาลในประเทศไทย
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	 หลักการไม่พิจารณาลงโทษสองครั้งกับการลงโทษเรื่องละเมิดอ�ำนาจศาลในประเทศไทย
มแีนวทางแตกต่างไปจากสากล โดยจะพบว่าทีผ่่านมาหากผูถ้กูล่าวหาได้กระท�ำความผดิฐานละเมดิอ�ำนาจ
ศาลและมคีวามผดิฐานอาญาร่วมด้วยในลกัษณะกรรมเดียว เช่น การยืน่เอกสารเทจ็มคีวามผดิในทางอาญา
และมคีวามผดิฐานละเมดิอ�ำนาจศาลเช่นนี ้ แนวทางการตีความของศาลฎกีาและความเหน็คณะกรรมการ
กฤษฎีกาในเรือ่งความซ�ำ้ซ้อนดงักล่าวกลบัพจิารณาว่าความผดิทางอาญาและความผดิฐานละเมดิอ�ำนาจ
ศาลเป็นคนละกรรม เนือ่งจากความผดิฐานละเมดิอ�ำนาจศาลถอืเป็นเครือ่งมือทีศ่าลใช้เพือ่รักษาความ
สงบเรยีบร้อยในศาล ไม่ใช่การลงโทษทางอาญา ซ่ึงจะเป็นการตัดสทิธิบคุคลทีจ่ะได้รบัการคุม้ครองในการ
พจิารณาคด ีอันไม่สอดคล้องกบัแนวทางประกันสทิธทิางอาญา
	 ตามความเหน็ของคณะกรรมการกฤษฎกีา เรือ่งที ่ 444/2528 มปีระเด็นส�ำคญัว่าความผดิฐาน
ละเมดิอ�ำนาจศาล แม้ศาลจะลงโทษจ�ำคกุหรือโทษปรบักถ็อืว่าไม่ใช่โทษทางอาญา จงึกลายเป็นการตัดสทิธิ
ของบคุคลทีจ่ะได้รบัการพจิารณาคดี ทัง้ท่ีหากพจิารณาโดยทัว่ไปความรับผดิไม่ว่าจะเป็นการปรบัหรือ
การจ�ำคกุควรถอืเป็นโทษทางอาญาดังเช่นแนวทางการตัดสนิคดขีองศาลแห่งสหภาพยโุรป การตคีวาม
ดงักล่าวอาจท�ำให้ผูถู้กกล่าวหาว่าได้กระท�ำผดิฐานละเมดิอ�ำนาจศาลทีจ่ะได้รบัการพจิารณาคดอีย่างรอบคอบ 
สทิธใินการมทีนายความ หรอืสทิธใินการได้รบัการสบืพยานต่อหน้าศาลย่อมไม่ได้รับความคุ้มครอง และ
ผู้ถูกกล่าวหาจะถูกลงโทษซ�้ำซ้อนกันได้ในการกระท�ำครั้งเดียว ในการสัมภาษณ์ผู้ทรงคุณวุฒิจาก
ศาลปกครองสงูสดุได้รับข้อมลูว่า วตัถุประสงค์แต่เดมิของการน�ำบทบญัญตัคิวามรบัผดิฐานละเมดิอ�ำนาจศาล
บญัญตัไิว้ในประมวลกฎหมายวธิพิีจารณาความแพ่งแทนประมวลกฎหมายอาญา เนือ่งจากผูร่้างกฎหมาย
ในช่วงเวลานัน้ต้องการให้ผูพ้พิากษาสามารถลงโทษบคุคลผูก้ระท�ำการขดัขวางกระบวนพจิารณาของศาล
ได้โดยทนัท ี จงึไม่ก�ำหนดฐานความผดิดังกล่าวไว้ในประมวลกฎหมายอาญาเพราะขัน้ตอนการด�ำเนนิการ
พจิารณาจะช้ากว่า ท้ังนี ้เป็นท่ีน่าสงัเกตว่าประมวลกฎหมายวธิพีจิารณาความแพ่งได้มีการประกาศใช้ต้ังแต่
ปีพทุธศกัราช 2477 ซึง่เมือ่พจิารณาถงึบรบิทของสงัคมไทยในช่วงเวลานัน้พบว่าการใช้และการคุม้ครอง
อ�ำนาจของรฐัมคีวามส�ำคญัเหนอืสิง่อืน่ใด ผูใ้ช้อ�ำนาจรฐัหรอืเจ้าหน้าทีร่ฐัต้องรักษาความสงบเรยีบร้อยให้
เกดิขึน้กบัสงัคมโดยรวม อย่างไรกด็ ี ในปัจจบุนัสภาพแนวคดิเพยีงเพือ่การมุง่คุ้มครองความสงบเรยีบร้อย
มไิด้เป็นเพยีงเป้าหมายของภาครฐัเพยีงอย่างเดียวอกีต่อไป หากแต่แนวคดิเร่ืองการเคารพสิทธมินษุยชน
และศกัดิศ์รคีวามเป็นมนษุย์ได้กลายเป็นคณุค่าส�ำคญัทีผู่ใ้ช้อ�ำนาจรฐัต้องให้การรบัรองและด�ำเนนิการให้
เกดิผลขึน้จรงิในทางปฏิบัติ
	 4.4 สทิธใินการต่อสูค้ดีในการด�ำเนินคดีเรือ่งการละเมดิอ�ำนาจศาล
	 สทิธใินการได้รบัการพิจารณาคดีอย่างเป็นธรรม (Right to Fair Trial) ปรากฏอยูใ่นข้อ 14 และ
ข้อ 15 ของกตกิาระหว่างประเทศว่าด้วยสทิธพิลเมอืงและสทิธทิางการเมอืง (ICCPR) ซ่ึงเป็นสทิธมินษุยชน
ขัน้พืน้ฐานทีม่คีวามส�ำคัญอย่างยิง่ ประกอบด้วย
	 4.4.1 หลกัการพจิารณาโดยศาลท่ีเป็นกลาง (Impartiality)
	 หลกัการพจิารณาโดยศาลท่ีเป็นกลางปรากฏอยูใ่นกตกิาระหว่างประเทศว่าด้วยสทิธพิลเมอืง
สทิธทิางการเมือง (ICCPR) ข้อ 14 วรรค 1 
	 การพจิารณาคดต้ีองด�ำเนนิการโดยศาลทีม่อี�ำนาจในการพิจารณามคีวามเป็นอสิระและเป็นกลาง 
หลกัการในเรือ่งนีถื้อเป็นสทิธเิดด็ขาดและไม่สามารถมีข้อยกเว้นได้ ประกอบด้วยสาระส�ำคญั 2 ประการ ได้แก่
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	 ประการทีห่นึง่ ผูพ้พิากษาต้องไม่ตดัสนิคดภีายใต้อคติหรือจากความเสยีหายส่วนตวั หรอืได้มกีาร
คาดการณ์ล่วงหน้าต่อคดทีีร่บัผดิชอบ หรอืไม่มีพฤติการณ์ทีเ่อือ้ประโยชน์ให้คูก่รณอีกีฝ่ายหนึง่เหนือกว่า
คูก่รณอีกีฝ่าย
	 ประการท่ีสอง ศาลท่ีพจิารณาคดีต้องปรากฏต่อสายตาของบคุคลทัว่ไปว่ามคีวามเป็นกลาง
	 ทัง้นี ้ ข้อ 14 ของกตกิาระหว่างประเทศว่าด้วยสิทธพิลเมอืงและสิทธทิางการเมอืง (ICCPR)
ฉบบันี ้ครอบคลมุศาลทุกประเภท ไม่ว่าจะเป็นศาลทัว่ไป ศาลช�ำนญัการพเิศษ ศาลพลเรือนหรอืศาลทหาร
	 ในขณะท่ีประมวลกฎหมายวธิพีจิารณาความแพ่งของประเทศไทย ในส่วนทีเ่กีย่วกบัความผิดฐาน
ละเมิดอ�ำนาจศาลไม่ได้มีการบญัญติัถงึหลกัความเป็นกลางของผู้พพิากษาแต่อย่างใด กล่าวคอื อ�ำนาจ
ในการลงโทษบคุคลผูก้ระท�ำการละเมดิอ�ำนาจศาล อาจด�ำเนนิการโดยผูพ้พิากษาทีเ่ป็นคูก่รณใีนความผดิ
ฐานละเมดิอ�ำนาจศาลกไ็ด้
	 4.4.2 สทิธขิองผูถู้กกล่าวหาในการสูค้ดี
	 สทิธขิองผูถ้กูกล่าวหาในการสูค้ด ีปรากฏอยูใ่นข้อ 14 วรรค 3 ของกตกิาระหว่างประเทศว่าด้วย
สิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง (ICCPR) ว่าด้วยในการพิจารณาคดีอาญา มีหลักว่า บุคคลทุกคน
ซึ่งถูกกล่าวหาว่ากระท�ำความผิดย่อมมีสิทธิที่จะได้รับหลักประกันขั้นต�่ำโดยเสมอภาค ได้แก่
	 (1) สทิธทิีจ่ะได้รบัแจ้งโดยพลนัซึง่รายละเอยีดเก่ียวกบัสภาพและเหตแุห่งความผดิทีถ่กูกล่าวหา 
ในภาษาซึง่บคุคลนัน้เข้าใจได้ 
	 กตกิาระหว่างประเทศว่าด้วยสทิธพิลเมอืงและสทิธทิางการเมือง (ICCPR) ข้อ 14 วรรค 3 (ก) ได้
รบัรองสทิธขิองบคุคลทีถ่กูกล่าวหาในคดอีาญาว่าบคุคลดังกล่าวต้องได้รับการแจ้งข้อกล่าวหาในทันทีทนัใด 
ให้รายละเอยีดเกีย่วกบัสภาพและเหตแุห่งความผดิ รวมทัง้การใช้ภาษาทีส่ามารถเข้าใจได้ 
	 (2) สิทธิที่จะมีเวลาและได้รับความสะดวกเพียงพอแก่การเตรียมการเพื่อต่อสู้คดีและติดต่อ 
ทนายความที่ตนเลือกได้ 
	 กตกิาระหว่างประเทศว่าด้วยสทิธิพลเมอืงและสทิธทิางการเมอืง (ICCPR) ข้อ 14 วรรค 3 (ข)
ได้รับรองสิทธิในการมีเวลาที่เหมาะสมในการเตรียมตัวสู้คดีมีความสัมพันธ์โดยตรงกับสิทธิในการ 
ได้รบัแจ้งข้อกล่าวหาโดยพลนัและสิทธิในการสือ่สารกบัทีป่รกึษา ความมุง่หมายในเรือ่ง “เวลาทีเ่หมาะสม”
ของการเตรียมข้อมูลของผู้ถูกกล่าวหาแต่ละคนอาจมีความแตกต่างกัน เนื่องจากต้องพิจารณาถึง
สถานการณ์ในแต่ละกรณี รวมถึงลักษณะและความซับซ้อนของคดีและขั้นตอนกระบวนพิจารณาที่
ด�ำเนินด้วย
	 (3) สทิธทิีจ่ะได้รบัการพจิารณาต่อบคุคลนัน้ และสทิธทิีจ่ะมทีนายความหรอืทีป่รกึษากฎหมาย	
	 กตกิาระหว่างประเทศว่าด้วยสทิธพิลเมอืงและสทิธทิางการเมือง (ICCPR) ข้อ 14 วรรค 3 (ง) ได้
รบัรองสทิธใินการได้รับการพจิารณาต่อหน้าบคุคลนัน้ในกรณถีกูกล่าวหาว่าได้กระท�ำความผดิทางอาญาไว้ 
วตัถปุระสงค์ของบทบัญญตัใินเร่ืองดงักล่าวมขีึน้เพือ่ให้บคุคลทีต่กเป็นผูถ้กูกล่าวหาในคดีอาญาต้องได้เข้ามา
เป็นส่วนหนึง่ของการรบัฟังในกระบวนการพจิารณา นอกจากนี ้ ในอนสุญัญายโุรปว่าด้วยสทิธมินษุยชน
ได้รบัรองบคุคลทกุคนทีต่กเป็นผู้ถกูกล่าวหาในคดอีาญาว่ามสีทิธใินการต่อสูค้ดด้ีวยตนเอง สทิธติรวจสอบ
พยานหลกัฐาน และสทิธใินการมีผูใ้ห้ความช่วยเหลอืในการแปลข้อความเพือ่ให้ผูถ้กูกล่าวหาสามารถเข้าใจ
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ภาษาทีใ่ช้ในการพจิารณาภายในห้องพจิารณา ศาลสทิธมินษุยชนแห่งสหภาพยโุรปได้สรปุหลกัการในเรือ่ง
สทิธดัิงกล่าวข้างต้นว่า สทิธต่ิาง ๆ เหล่าน้ีจะไม่สามารถเกิดขึน้ได้เลยหากผูถ้กูกล่าวหามไิด้อยูใ่นระหว่างการ
พจิารณาด้วย
	 4.4.3 สทิธขิองผูถ้กูกล่าวหาในการสูค้ดีภายใต้ความผดิฐานละเมดิอ�ำนาจศาลของไทย
	 หากสิทธขิองผู้ถูกกล่าวหาในการสูค้ดไีด้รบัการรับรองในข้อ 14 วรรค 3 ของกติการะหว่างประเทศ
ว่าด้วยสทิธพิลเมอืงและสทิธทิางการเมอืง (ICCPR) ไม่ว่าจะเป็นเรือ่งสทิธใินการได้รบัแจ้งโดยพลนัถึง
รายละเอียดของเหตุแห่งการกระท�ำความผดิ สทิธใินการมรีะยะเวลาทีเ่หมาะสมในการเตรยีมการเพือ่สูค้ดหีรอื
สทิธใินการมทีนายความ ซึง่ความผดิฐานละเมดิอ�ำนาจศาลในประเทศไทยนัน้มลีกัษณะทีแ่ตกต่างและ
ไม่สอดคล้องกบัสทิธขิองผูถู้กกล่าวหาตามหลกัสากลแต่อย่างใด ความไม่สอดคล้องดงักล่าวมาจากความเข้าใจ
ว่าความผดิฐานละเมดิอ�ำนาจศาลมิได้เป็นความผดิทางอาญานัน่เอง กล่าวคอื ผูถ้กูกล่าวหาในความผิดฐาน
ละเมดิอ�ำนาจศาลไม่ได้อยูภ่ายใต้สทิธทิีจ่ะได้รบัการแจ้งรายละเอยีดของเหตแุห่งการกระท�ำความผดิ สทิธิ
ในการต่อสูค้ดตีามระยะเวลาทีเ่หมาะสม รวมถงึสทิธใินการมทีนายความหรอืทีป่รึกษากฎหมายในระหว่าง
การเผชญิหน้าทางคดีดังกล่าวกบัศาลทีพ่จิารณาคด ีแม้ความผดิฐานละเมดิอ�ำนาจศาลจะมีอัตราโทษปรบั
และโทษจ�ำคกุ แต่เม่ือแนวทางปัจจบัุนยงัคงมคีวามเข้าใจว่าความผดิฐานละเมิดอ�ำนาจศาลไม่ใช่การบงัคับ
ใช้โทษทางอาญาย่อมท�ำให้สถานะของผู้ถกูกล่าวหาไม่สอดคล้องกับข้อ 14 วรรค 3 ของกติการะหว่าง
ประเทศว่าด้วยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง (ICCPR) รวมถึงไม่ได้รับการคุ้มครองตามสิทธิของ
ผูถ้กูกล่าวหาท่ีพงึมตีามหลกัการเข้าถึงกระบวนการยติุธรรมทางอาญาแต่อย่างใด
	 4.5 อตัราโทษความผดิฐานละเมดิอ�ำนาจศาล
	 เมือ่พจิารณาอัตราโทษปรับของความผดิฐานละเมดิอ�ำนาจศาลตามมาตรา 33 แห่งประมวล
กฎหมายวธิพีจิารณาความแพ่งน้ันได้ก�ำหนดไว้ทีจ่�ำนวนไม่เกิน 500 บาท จากช่วงเวลาทีก่ฎหมายดังกล่าว
ได้ประกาศใช้แล้ว พบว่า ประมวลกฎหมายวธิพีจิารณาความแพ่งได้ตราขึน้ต้ังแต่ปี พทุธศักราช 2477 โดย
มไิด้มกีารแก้ไขอตัราโทษในมาตรา 33 แต่อย่างใด ด้วยเหตุนี ้ จ�ำนวนความรบัผิดตามโทษปรบัทีก่�ำหนดไว้ 
ไม่เกิน 500 บาท จงึมมูีลค่าท่ีไม่สอดคล้องกบัอตัราค่าเงินในปัจจุบนั และจะไม่ส่งผลใดๆ ในการสร้างความ
เกรงกลวัให้กบับุคคลท่ีกระท�ำความผดิฐานละเมดิอ�ำนาจศาล ด้วยเหตุนี ้อตัราโทษปรบัในการกระท�ำความผิด
ตามประมวลกฎหมายวธิพิีจารณาความแพ่งจงึควรปรบัให้สงูขึน้ให้สอดคล้องกบัสภาวะเศรษฐกิจ และ
หลกัการทีว่่าควรน�ำโทษปรบัมาใช้เป็นล�ำดับแรกเพ่ือประสทิธภิาพของรฐั
	 เมื่อพิจารณาถึงบทลงโทษของความผิดฐานละเมิดอ�ำนาจศาลในพระราชบัญญัติจัดต้ัง
ศาลปกครองและวธิพีจิารณาคดปีกครอง พ.ศ. 2542 พบว่า มาตรา 64 ได้ก�ำหนดอตัราโทษปรบัต่อความผิด
ฐานละเมดิอ�ำนาจศาลไว้เป็นจ�ำนวนเงนิไม่เกนิ 50,000 บาท ซ่ึงไม่เป็นไปในทศิทางเดียวกนั
	 นอกจากน้ี ความผิดฐานละเมดิอ�ำนาจศาลในประเทศไทยยังรวมถงึโทษจ�ำคกุไม่เกนิ 6 เดือนด้วย 
อตัราโทษดงักล่าวเมือ่พจิารณาถงึความจ�ำเป็นและความได้สดัส่วนในการรกัษาความสงบเรยีบร้อยในการ
ด�ำเนินการพจิารณาคดใีห้ต่อเน่ืองของศาลแล้ว น่าจะเกนิความจ�ำเป็น การลดโทษจ�ำคุกให้มจี�ำนวนระยะ
เวลาท่ีสัน้ลง และเน้นการใช้โทษปรบัแทนจะมปีระสิทธภิาพต่อการสร้างความเกรงกลวัให้ผูก้ระท�ำความผิด
มากกว่า อกีทัง้เพือ่ให้สอดคล้องกบัแนวทางของประเทศทีใ่ช้ระบบกฎหมาย Civil Law เช่น สหพนัธ์
สาธารณรฐัเยอรมน ีและความผดิฐานละเมดิอ�ำนาจศาลของศาลปกครองนัน้มีอตัราโทษจ�ำคกุไม่เกนิ 1 เดือน 
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	 4.6 สทิธท่ีิจะได้รบัการเยยีวยาจากการลงโทษทีผ่ดิพลาดในประเทศไทย
	 เมือ่ส�ำรวจกฎหมายในประเทศไทยแล้วพบว่า กฎหมายทีใ่ห้ความช่วยเหลอืเพือ่เยยีวยาจ�ำเลย
หรอืผูเ้สยีหายมอียู ่2 ฉบับ ได้แก่ พระราชบัญญติัค่าตอบแทนผู้เสยีหาย ค่าทดแทนจ�ำเลยและค่าใช้จ่ายแก่
จ�ำเลยในคดีอาญา พ.ศ. 2544 และพระราชบัญญตักิารรือ้ฟ้ืนคดอีาญาขึน้พจิารณาใหม่ พ.ศ. 2526 อย่างไรกด็ี
กฎหมายทัง้สองฉบบันีใ้ห้การคุม้ครองเฉพาะจ�ำเลยและผู้เสยีหายในคดอีาญาเท่านัน้ ในขณะทีค่วามผดิ
ฐานละเมดิอ�ำนาจศาลในประเทศไทยกลบัถูกพจิารณาว่า แม้จะมโีทษปรบัและโทษจ�ำคกุ แต่โทษความผดิ
ฐานดงักล่าวกไ็ม่ถือว่าเป็นโทษทางอาญา ด้วยเหตุนี ้ผูถ้กูกล่าวหาท่ีได้รบัการลงโทษจากความผดิฐานละเมดิ
อ�ำนาจศาล จงึไม่ได้รบัการคุม้ครองเยยีวยาจากกฎหมายทัง้สองฉบบัข้างต้นแต่อย่างใด

ข้อเสนอแนะ

	 บทบัญญัตเิรือ่งความผดิฐานละเมดิอ�ำนาจศาลยงัคงมคีวามจ�ำเป็นในฐานะเครือ่งมอืของศาล
ในการรกัษาความสงบเรยีบร้อยในการพจิารณาคด ีอย่างไรกด็ ีการบงัคบัใช้ความผดิฐานดงักล่าวมข้ีอเสนอแนะ
ทีไ่ด้จากการศกึษา ดังต่อไปน้ี
	 1) หากมกีารละเมดิอ�ำนาจศาลเกิดขึน้ต่อหน้าศาลในระหว่างการพจิารณาพพิากษาคด ีศาลท่ี
พบเหน็การกระท�ำดงักล่าวควรมอี�ำนาจทีจ่ะตกัเตอืนหรอืไล่บคุคลทีก่ระท�ำดงักล่าวออกจากศาลเพือ่รกัษา
ความสงบเรยีบร้อย
	 2) ข้อก�ำหนดของศาลในเรือ่งความผดิฐานละเมดิอ�ำนาจศาลต้องมคีวามชดัเจนเพือ่ให้ประชาชน
ทัว่ไปสามารถเข้าถงึและรบัทราบได้ล่วงหน้า โดยในเบือ้งต้นศาลอาจท�ำการเผยแพร่เป็นการทัว่ไปผ่านทาง
เวบ็ไซต์ของศาลและในอนาคตข้อก�ำหนดเรือ่งการละเมดิอ�ำนาจศาลเหล่านีค้วรได้รับการพิจารณาโดยออก
เป็นกฎหมายจากฝ่ายนติบัิญญตัิ
	 3)  เมื่อมีการด�ำเนินคดีละเมิดอ�ำนาจศาล ควรให้สิทธิในการพิจารณาคดีที่เป็นธรรม เช่น สิทธ ิ
ในการมทีนายความ สทิธใินการเตรียมต่อสูค้ดี สทิธใินการเผชิญหน้ากบัพยานหลกัฐานกบัผูถู้กกล่าวหา
เพือ่ให้สอดคล้องกบัหลกัสทิธมินษุยชนในกตกิาระหว่างประเทศว่าด้วยสทิธพิลเมอืงและสทิธทิางการเมอืง (ICCPR)
	 4)    หากการกระท�ำการละเมดิอ�ำนาจศาลใดเป็นการกระท�ำกรรมเดยีวกบัความผดิอาญาทีบ่ญัญตัิ
ไว้ในประมวลกฎหมายอาญาหรอืพระราชบัญญตัทิีม่โีทษทางอาญาอยูแ่ล้ว ควรทีจ่ะด�ำเนนิคดอีาญาตามปกต ิ
และหากเป็นการกระท�ำซ่ึงหน้าศาล ให้ศาลทีพ่บความผดิส่งเรือ่งให้พนกังานอยัการด�ำเนินการฟ้องร้อง
ผูก้ระท�ำความผดิอาญาน้ันต่อศาลอกีองค์คณะหนึง่
	 ส่วนกรณีที่มีการกระท�ำความผิดฐานละเมิดอ�ำนาจศาลเกิดขึ้นระหว่างการพิจารณาคดีแพ่ง
ศาลทีอ่ยูใ่นการพจิารณาอาจตักเตอืนหรอืไล่คูก่รณอีอกจากห้องพจิารณาหรอืหากบคุคลดังกล่าวยงัไม่เชือ่ฟัง 
ให้อยัการในท้องท่ีท่ีศาลตัง้อยูเ่ป็นผูด้�ำเนนิการฟ้องร้องในการด�ำเนนิคดีกบัผูท้�ำละเมดิอ�ำนาจศาลต่อไป

5
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	 5) ควรแก้ไขโทษในความผดิฐานละเมดิอ�ำนาจศาลเพือ่ให้สอดคล้องกบัค่าเงนิในปัจจบุนัและควร
แก้ไขโทษจ�ำคกุจากไม่เกนิ 6 เดอืน เป็นไม่เกนิ 1 เดือน เพือ่ให้สอดคล้องกบัอตัราโทษตามพระราชบญัญติั
จดัตัง้ศาลปกครองและวิธพีจิารณาคดปีกครอง พ.ศ. 2542
	 6) ในระหว่างท่ีความผดิฐานละเมดิอ�ำนาจศาลยังไม่ได้รับการรบัรองว่าเป็นความผดิทีม่โีทษในทาง
อาญา หากผูถู้กลงโทษจ�ำคกุในคดดีงักล่าวได้อุทธรณ์หรอืฎกีาแล้วศาลมคี�ำพิพากษาในเวลาต่อมา ว่าบคุคล
ดงักล่าวไม่ได้กระท�ำผิดฐานละเมดิอ�ำนาจศาล บคุคลผูน้ัน้ต้องได้รบัการเยยีวยาชดเชย  ตามพระราชบญัญัติ
กองทนุยตุธิรรม พ.ศ. 2558 เนือ่งจากการทีบ่คุคลถูกจ�ำคกุโดยไม่ได้กระท�ำความผดิถอืเป็นการละเมดิ
สทิธมินษุยชนประการหน่ึง

ผู�สรุปและเร�ยบเร�ยง: นางสาวอวัสดา เอ่ียมแม�นศร�

หลักการและสาระสำคัญ
ของพ�ธ�สารเลือกรับของอนุสัญญาต�อต�านการทรมาน

และการประติบัติ หร�อการลงโทษอ่ืน
ท่ีโหดร�าย ไร�มนุษยธรรม หร�อท่ีย่ำยีศักด์ิศร�



ผู�สรุปและเร�ยบเร�ยง: นางสาวอวัสดา เอ่ียมแม�นศร�

หลักการและสาระสำคัญ
ของพ�ธ�สารเลือกรับของอนุสัญญาต�อต�านการทรมาน

และการประติบัติ หร�อการลงโทษอ่ืน
ท่ีโหดร�าย ไร�มนุษยธรรม หร�อท่ีย่ำยีศักด์ิศร�
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หลกัการและสาระส�ำคญัของพธีิสารเลอืกรับของอนสุญัญาต่อต้านการทรมาน
และการประติบัติ หรอืการลงโทษอืน่ทีโ่หดร้าย ไร้มนุษยธรรม หรอืทีย่�ำยศัีกด์ิศรี
(Optional Protocol to the Convention against Torture - OPCAT)

ความเป็นมา 

	 	 กรมคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพ กระทรวงยุติธรรม มีหนังสือ ด่วนที่สุด ที่ ยธ 0405/ว251 
ลงวันที่ 10 มิถุนายน 2563 เชิญเลขาธิการคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติหรือผู้แทนเข้าร่วม
การประชมุเพ่ือเผยแพร่ความรูเ้กีย่วกบัพิธสีารเลือกรบัของอนสุญัญาต่อต้านการทรมาน และการประติบติั
หรือการลงโทษอื่นที่โหดร้าย ไร้มนุษยธรรม หรือที่ย�่ำยีศักดิ์ศรี เมื่อวันศุกร์ที่ 19 มิถุนายน 2563 
เวลา 09.30 – 12.00 น. ผ่านทาง Application: Cisco Webex Meeting

วัตถุประสงค์ของการประชุม

	 	 (1) สร้างความรู้ความเข้าใจหลักการและสาระส�ำคัญของพิธีสารเลือกรับของอนุสัญญา
ต่อต้านการทรมานฯ (Optional Protocol to the Convention against Torture - OPCAT) โดย
ได้รับความร่วมมือจากผู้แทนสมาคมป้องกันการทรมาน (Association for the Prevention of 
Torture – APT) ซึ่งเป็นองค์กรพัฒนาเอกชนที่ด�ำเนินงานด้านการป้องกันการทรมานมีส�ำนักงาน
ตั้งอยู่ที่นครเจนีวา สมาพันธรัฐสวิส เป็นวิทยากรบรรยายให้ความรู้ในเรื่องดังกล่าว และ
	 	 (2) แลกเปลี่ยนประสบการณ์เกี่ยวกับการด�ำเนินงานตามพิธีสาร OPCAT ของผู้แทน
สถาบันสิทธิมนุษยชนแห่งชาติฟิลิปปินส์ ทั้งนี้ เพื่อเตรียมความพร้อมให้กับเจ้าหน้าที่ที่เกี่ยวข้อง
ของไทยในการเข้าเป็นภาคีพิธีสาร OPCAT ในอนาคตต่อไป

นางสาวอวสัดา เอีย่มแม้นศรี1

1

2

		  1 นกัวชิาการสทิธิมนษุยชนปฏบิตักิาร กลุม่งานพนัธกรณแีละมาตรฐานสทิธมินุษยชนระหว่างประเทศ ส�ำนกั สทิธิ
มนษุยชนระหว่างประเทศ ส�ำนกังานคณะกรรมการสทิธมินุษยชนแห่งชาต,ิ ผู้สรปุและเรียบเรยีง.
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ผู้เข้าร่วมประชุม

	 	 การประชุมมีผู้แทนจากหน่วยงานที่เกี่ยวข้อง ได้แก่ กระทรวงสาธารณสุข กระทรวงการ
ต่างประเทศ กระทรวงการพัฒนาสังคมและความมั่นคงของมนุษย์ กองทัพบก กองทัพเรือ กองทัพ
อากาศ ส�ำนักงานต�ำรวจแห่งชาติ ส�ำนักงานตรวจคนเข้าเมือง ส�ำนักงานสภาความมั่นคงแห่งชาติ 
ส�ำนักงานผู้ตรวจการแผ่นดิน ส�ำนักงานคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ และหน่วยงานใน
กระทรวงยุติธรรม เช่น กรมคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพ กรมราชทัณฑ์ และสถาบันนิติวิทยาศาสตร์ 
เป็นต้น จ�ำนวนประมาณ 20 คน

หลักการและสาระส�ำคัญของพิธีสารเลือกรับของอนุสัญญาต่อต้านการทรมาน
และการประติบัติ หรือการลงโทษอื่นที่โหดร้าย ไร้มนุษยธรรม หรือที่ย�่ำยีศักดิ์ศรี (OPCAT)

	 	 บรรยายโดย Mrs. Barbara Bernath เลขาธกิารสมาคมป้องกันการทรมาน และ Ms. Shazeera 
Zawawi เจ้าหน้าที่โครงการประจ�ำภูมิภาคเอเชีย - แปซิฟิกของ APT มีสาระส�ำคัญ ดังนี้
	 	 (1) สาระส�ำคัญของพิธีสาร OPCAT ได้แก่ การพัฒนาระบบการเข้าเยี่ยมสถานที่ซึ่งท�ำให้
บุคคลเสื่อมเสียอิสรภาพ โดยหน่วยงานนานาชาติ กล่าวคือ คณะอนุกรรมการสหประชาชาติว่าด้วย
การป้องกันการทรมาน (UN Subcommittee on Prevention of Torture - SPT) และหน่วยงาน
ระดับชาติ ซึ่งได้แก่ กลไกป้องกันการทรมานระดับชาติ (National Preventive Mechanism - 
NPM) ทีเ่ป็นหน่วยงานอิสระโดยเป็นการตรวจเยีย่มอย่างสม�ำ่เสมอ เพือ่ป้องกนัการทรมาน การปฏิบติั 
และการลงโทษที่ทารุณ ขาดมนุษยธรรม หรือลดทอนความเป็นมนุษย์ (ข้อ 1 ของพิธีสาร OPCAT)
	 	 (2) การด�ำเนินการของรัฐเมื่อเข้าเป็นภาคีพิธีสาร OPCAT พิธีสาร OPCAT ไม่ได้สร้าง
มาตรฐานเพิ่มเติมและไม่ได้สร้างสิทธิใหม่ใด ๆ แต่เป็นการช่วยเหลือรัฐในการด�ำเนินการตาม
พันธกรณีท่ีมีอยู่อย่างเป็นรูปธรรมเพ่ือยับยั้งและป้องกันการทรมานตามที่ระบุไว้ในอนุสัญญาต่อ
ต้านการทรมานฯ (CAT) รวมถึงสนธิสัญญาด้านสิทธิมนุษยชนฉบับอื่น ๆ  เช่น กติการะหว่างประเทศ
ว่าด้วยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง (International Covenant on Civil and Political 
Rights - ICCPR) ข้อ 7 ที่ระบุว่าบุคคลจะถูกทรมาน หรือได้รับการปฏิบัติ หรือการลงโทษที่โหดร้าย
ไร้มนุษยธรรม หรือต�่ำช้ามิได้ อย่างไรก็ดี การเข้าเป็นภาคีพิธีสาร OPCAT รัฐภาคีมีพันธกรณี
ในการมอบหมายให้ม ีNPM ซึง่อาจเป็นหน่วยงานเดียวหรอืหลายหน่วยงาน จะเป็นการจดัต้ังข้ึนใหม่
หรือมอบหมายหน่วยงานอิสระท่ีมีการจัดตั้งอยู่แล้วท�ำหน้าที่เป็น NPM ก็ได้ ขึ้นกับบริบทของ
แต่ละประเทศ เพื่อรองรับการด�ำเนินงานตามพิธีสาร OPCAT

3

4
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	 	 (3) กลไกการท�ำงานตามพิธีสาร OPCAT ประกอบด้วย
	 	 (3.1) คณะอนุกรรมการสหประชาชาติว่าด้วยการป้องกันการทรมาน (SPT) เป็นกลไก
ระดับนานาชาติ มีหน้าที่ในการตรวจเยี่ยมสถานที่ซึ่งท�ำให้บุคคลเสื่อมเสียซึ่งอิสรภาพ และจัดท�ำ
ข้อเสนอแนะ (Recommendations) เพื่อปรับปรุงสภาพการควบคุมตัวบุคคล โดยการด�ำเนินการ
ต่าง ๆ จะเป็นความลับเว้นแต่รัฐภาคีอนุญาตให้เผยแพร่ต่อสาธารณชนได้ SPT ประกอบด้วย
ผูเ้ช่ียวชาญระหว่างประเทศทีป่ฏบิตังิานอย่างเป็นอสิระในด้านกระบวนการยติุธรรมและสิทธิมนษุยชน 
จ�ำนวน 25 คน ซึ่งคัดเลือกโดยรัฐภาคีพิธีสาร OPCAT นอกจากนี้ SPT ยังมีหน้าที่ในการช่วยเหลือ
และให้ค�ำแนะน�ำแก่รัฐภาคีในการจัดตั้ง NPM และให้ความช่วยเหลือ NPM ในการด�ำเนินงานด้าน
การป้องกันการทรมาน (พิธีสาร OPCAT ข้อ 5 – 16)
	 	 (3.2) กลไกป้องกนัการทรมานระดบัชาติ (NPM) เป็นกลไกระดับประเทศ มหีน้าทีค่ล้ายคลึง
กับ SPT กล่าวคือ ตรวจเยี่ยมสถานที่ซึ่งท�ำให้บุคคลเสื่อมเสียซึ่งอิสรภาพและจัดท�ำข้อเสนอแนะที่
เก่ียวกบัการควบคมุตวั รวมถงึมกีารจัดท�ำและเผยแพร่ข้อเสนอแนะต่อสาธารณะเป็นรายปี (พธิสีาร 
OPCAT ข้อ 17 – 23)
	 	 ในส่วนของการท�ำงานของ NPM จะมลีกัษณะแบบเชงิรกุมากกว่าเชงิรบั กล่าวคอื จะไม่รอให้
เกิดข้อร้องเรียนรายกรณีก่อนจึงจะด�ำเนนิการตรวจเยีย่มสถานทีซ่ึ่งท�ำให้บุคคลเสือ่มเสยีซึง่อสิรภาพ 
แต่จะมุง่เน้นการตรวจเยีย่มอย่างสม�ำ่เสมอและวเิคราะห์หาต้นตอของการทรมานทีเ่กดิขึน้เชงิระบบ
ในภาพรวม รวมถงึจดัท�ำข้อเสนอแนะไปยงัหน่วยงานทีเ่กีย่วข้องเพ่ือปรบัปรงุแก้ไข โดยจะไม่ประณาม
หรอืต�ำหนกิารด�ำเนนิการของหน่วยงานทีเ่ก่ียวข้อง
	 	 ส�ำหรับสถานท่ีที่เข้าข่ายต้องได้รับการตรวจเยี่ยมจาก NPM เช่น เรือนจ�ำ สถานีต�ำรวจ
เรือนจ�ำทหาร สถานท่ีควบคมุตวัก่อนพิจารณาคด ี ห้องกกัตวัของส�ำนกังานตรวจคนเข้าเมอืง ห้องกกัตวั
ทีส่นามบนิหรอืด่านบรเิวณชายแดน สถานท่ีควบคุมตัวผูล้ีภั้ย โรงพยาบาลจติเวช สถานพินิจ สถาน
สงเคราะห์เดก็ สถานท่ีพกัส�ำหรับคนไร้บ้าน บ้านพกัคนชรา และบ้านพกัคนพกิาร รวมถึงยานพาหนะ
ทีใ่ช้ในการควบคมุหรอืขนส่งตวัผูถ้กูจบัไปยงัสถานทีค่วบคุมตัว
	 	 (4) การจัดตั้งหรือมอบหมายหน่วยงานท�ำหน้าที่ NPM ของรัฐภาคี 
	 	 ในการจัดตัง้หรอืมอบหมายหน่วยงานทีท่�ำหน้าที ่ NPM รฐัภาคจีะเป็นผูด้�ำเนนิการร่วมกบั
ผู้มีส่วนได้เสียจากภาคส่วนต่าง ๆ (Stakeholders) โดยรัฐภาคีอาจมอบหมายหน่วยงานอิสระ
ที่มีอยู่แล้ว เช่น คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ และ/หรือผู้ตรวจการแผ่นดิน ท�ำหน้าที่
เป็น NPM หรืออาจจัดตั้งหน่วยงานขึ้นมาใหม่เพื่อท�ำหน้าที่ดังกล่าว รวมถึงอาจมอบหมายให้
หลายหน่วยงานภายในรัฐภาคีท�ำหน้าที่เป็น NPM ก็ได้ เช่น กรณีประเทศนิวซีแลนด์ที่มี 5 หน่วยงาน
ท�ำหน้าที่ NPM ได้แก่ คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาตินิวซีแลนด์ ท�ำหน้าที่เป็น NPM
กลาง (New Zealand Human Rights Commission) ส�ำนักงานผู้ตรวจการแผ่นดิน (Office of 
the Ombudsmen) หน่วยอิสระด้านจเรต�ำรวจ (Independent Police Conduct Authority 
- IPCA) ส�ำนักงานคณะกรรมการด้านเด็ก (Office of the Children’s Commissioner) และ
ผู้ตรวจราชการด้านสถาบันทางอาญา (Inspector of Service Penal Establishments) โดยแต่ละ
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หน่วยงานท�ำหน้าท่ีในการตรวจเยี่ยมสถานที่ต่าง ๆ ตามที่คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ
นิวซีแลนด์ก�ำหนด 
	 	 การจัดตั้ง NPM เป็นไปตามบริบทของแต่ละประเทศไม่มีรูปแบบตายตัวเป็นการเฉพาะ 
เนือ่งจากพธิสีาร OPCAT ไม่ได้ก�ำหนดรายละเอยีดในส่วนนีไ้ว้ เพยีงแต่กลไกดงักล่าวจะต้องด�ำเนนิงาน
อย่างเป็นอิสระ มีเจ้าหน้าที่ที่มีความเชี่ยวชาญในหลากหลายสาขาวิชาชีพ และมีสัดส่วนที่เหมาะสม
ทั้งด้านเพศและด้านเชื้อชาติ ท้ังนี้ ในการพิจารณาจัดตั้ง NPM รัฐภาคีอาจน�ำหลักการปารีส 
(Paris Principles) มาใช้เป็นกรอบแนวทางในการจัดตั้งหรือมอบหมายกลไกดังกล่าวด้วย
	 	 (5) การจัดท�ำรายงานประเทศ การเข้าเป็นภาคีพธิสีาร OPCAT ไม่ได้ก�ำหนดให้รฐัภาคีมพีนัธกรณี
ทีจ่ะต้องจดัท�ำรายงานประเทศแต่อย่างใด แต่รฐัภาคีอาจน�ำข้อมลูท่ีได้จากการด�ำเนนิงานของ NPM บรรจุ
ไว้ในรายงานประเทศตามอนสุญัญา CAT ได้
	 	 (6) ข้อห่วงกังวล หลายประเทศรวมถึงประเทศไทยมีข้อห่วงกังวลต่อการที่ SPT สามารถ
เข้าตรวจสถานท่ีคุมขังได้ทุกที่โดยไม่ต้องแจ้งล่วงหน้า การเข้าถึงข้อมูลเกี่ยวกับจ�ำนวนบุคคลที่ถูก
ลิดรอนอิสรภาพและจ�ำนวนของสถานที่ซึ่งท�ำให้บุคคลเสื่อมเสียซึ่งอิสรภาพ และข้อมูลเกี่ยวกับการ
ปฏิบัติต่อผู้คุมขัง โดยเรื่องนี้ ผู้แทน APT ได้เน้นย�้ำว่า แม้เรื่องดังกล่าวจะเป็นอาณัติของ SPT ตาม
พิธีสาร OPCAT แต่ในทางปฏิบัติ SPT จะมีการหารืออย่างเป็นทางการกับรัฐภาคีทุกครั้งก่อนการ
ด�ำเนินการใด ๆ ภายในรัฐภาคี และรายงานหรือข้อเสนอแนะของ SPT จะเผยแพร่ต่อสาธารณชน
ต่อเมื่อได้รับความยินยอมจากรัฐภาคีเท่านั้น
	 	 (7) ในส่วนของความพร้อมของประเทศไทยในการเข้าเป็นภาคีพิธีสาร OPCAT ผู้แทน APT 
ได้แสดงความคิดเห็นว่า ประเทศไทยมีความพร้อมในการเข้าเป็นภาคีพิธีสาร OPCAT เนื่องจากที่
ผ่านมาประเทศไทยได้มีการปฏิรูประบบยุติธรรมทางอาญาให้ดีขึ้นมาโดยตลอด ซึ่งการเข้าเป็น
ภาคีพิธีสาร OPCAT จะเป็นประโยชน์ต่อประเทศไทยในการมีกรอบแนวทางในการปฏิรูปให้เป็น
รูปธรรมยิ่งขึ้น รวมถึงการที่ประเทศไทยได้เข้าเป็นภาคีอนุสัญญาต่อต้านการทรมานฯ (CAT) เมื่อ
ปี พ.ศ. 2550 ซึง่ช้ีให้เห็นว่าไทยประสงค์ท่ีจะขจดัการทรมานให้หมดไปจากสงัคมไทยอนัเป็นเรือ่งที่
สอดคล้องกับสาระส�ำคัญของพิธีสาร OPCAT นอกจากนี้ แม้ประเทศไทยยังไม่เข้าเป็นภาคีพิธีสาร
OPCAT แต่กลไกอื่น ๆ ของสหประชาชาติ เช่น ผู้เสนอรายงานพิเศษของสหประชาชาติว่าด้วยการ
ทรมาน (UN Special Rapporteur on Torture) ก็สามารถเข้ามาตรวจเยี่ยมสถานที่คุมขังประเภท
ต่าง ๆ  ของไทยได้ ดังนั้น จึงไม่มีปัญหาอุปสรรคในการเข้าเป็นภาคีพิธีสาร OPCAT ของประเทศไทย 
นอกจากนี้ เพื่อเป็นการเตรียมความพร้อมของไทยในการเข้าเป็นภาคีพิธีสาร OPCAT หน่วยงาน
ภาครัฐที่เกี่ยวข้องควรเริ่มจัดการหารือร่วมกันเกี่ยวกับรูปแบบที่เหมาะสมของ NPM ของไทยต่อไป 
เนือ่งจาก APT มกัพบว่า หลายประเทศประสบปัญหาในการจดัต้ังหรอืมอบหมาย NPM ทีเ่หมาะสม
กับบริบทของประเทศตน
	 	 (8) ผลดีของการเข้าเป็นภาคีพิธีสาร OPCAT
	 	 การเข้าเป็นภาคีพิธีสาร OPCAT ถือเป็นเครื่องมือที่ส�ำคัญในการสร้างความเชื่อมั่นและ
ความน่าเชื่อถือให้แก่รัฐ เพราะการทรมานถือเป็นการละเมิดสิทธิข้ันพื้นฐานของบุคคลอย่าง
ร้ายแรงและเป็นการท�ำลายศักดิ์ศรีของความเป็นมนุษย์ การเข้าเป็นภาคีพิธีสาร OPCAT จึงเป็น
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ก้าวส�ำคัญอันเป็นรูปธรรมในการคุ้มครองบุคคลที่ถูกลิดรอนเสรีภาพ การรับรองความโปร่งใสและ
ความเป็นอิสระในการตรวจสอบสถานท่ีซ่ึงท�ำให้บุคคลเสื่อมเสียซึ่งอิสรภาพในทุกรูปแบบ รวมถึง
ช่วยลดความเสี่ยงของการกระท�ำที่มิชอบ และช่วยฟื้นฟูความเช่ือมั่นในสังคม โดยการมีสถานที่
คุมขังที่เคารพสิทธิมนุษยชนจะช่วยให้ผู้ต้องขังหรือผู้ถูกลิดรอนอิสรภาพสามารถกลับคืนสู่สังคมได้
เพิ่มขึ้น ลดอัตราการกระท�ำผิดซ�้ำ และสร้างสังคมที่ปลอดภัยยิ่งขึ้น
	 	 รัฐที่เข้าเป็นภาคีพิธีสาร OPCAT ถือว่าได้ร่วมเป็นส่วนหนึ่งของประชาคมโลกในการ
ป้องกันการทรมาน โดยหน่วยงานของรัฐและ NPM จะได้รับประโยชน์จากค�ำแนะน�ำและความ
ร่วมมือจาก SPT ในการพัฒนาสถานการณ์และสภาพของสถานที่คุมขัง รวมทั้งสามารถแลกเปลี่ยน
ประสบการณ์กับรัฐภาคีอื่น และกลไกป้องกันการทรมานระดับชาติของประเทศอื่น ๆ ด้วย
	 	 ผู้แทน APT ย�้ำว่าไม่มีประเทศใดในโลกที่ปราศจากความเสี่ยงจากการทรมาน และการ
ประติบัติอื่นที่โหดร้ายในรูปแบบอื่น ๆ เนื่องจากความเสี่ยงดังกล่าวอาจเกิดขึ้นได้ในทุกสถานการณ์
ที่บุคคลถูกลดิรอนเสรภีาพ การเข้าเป็นภาคพิีธสีาร OPCAT จงึเป็นเครือ่งมอืหนึง่ทีจ่ะช่วยลดความเสีย่ง
จากการถูกกระท�ำทีม่ชิอบในสถานท่ีซึง่ท�ำให้บคุคลเสือ่มเสยีซ่ึงอสิรภาพได้

การแลกเปลี่ยนประสบการณ์เกี่ยวกับการด�ำเนินงาน
ตามพิธีสาร OPCAT ของประเทศฟิลิปปินส์

	 	 โดย Hon. Leah C. Tanodra – Armamento กรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติฟิลิปปินส์ 
มีสาระส�ำคัญ ดังนี้
	 	 (1) ประเทศฟิลปิปินส์เข้าเป็นภาคอีนสัุญญาต่อต้านการทรมานฯ (CAT) เมือ่วนัที ่ 18 มถุินายน 
2529 และได้เข้าเป็นภาคพีธิสีาร OPCAT เมือ่วนัที ่17 เมษายน 2555 โดยได้จดัท�ำถ้อยแถลงตีความ 
(Interpretative declaration) ข้อ 24 ว่าภายหลังจากการให้สัตยาบันแล้ว รัฐภาคีอาจประกาศ
เลื่อนการปฏิบัติตามพันธกรณีภายใต้หมวด 3 เรื่อง อ�ำนาจหน้าที่ของ SPT และหมวด 4 เรื่อง NPM 
ตามพิธีสาร OPCAT ส่งผลให้ฟิลิปปินส์เป็นประเทศแรกที่เข้าเป็นภาคีพิธีสาร OPCAT โดยขยาย
เวลาการปฏิบัติตามพันธกรณีเกี่ยวกับการจัดตั้ง NPM ทั้งนี้ ฟิลิปปินส์ได้รับข้อเสนอแนะจ�ำนวน
มากจากสหประชาชาติให้เร่งจัดตั้ง NPM เพื่อด�ำเนินการตามพันธกรณีของพิธีสาร OPCAT อย่างไร
ก็ดี ปัจจุบันรัฐบาลของฟิลิปปินส์ยังคงไม่ได้จัดตั้ง NPM แต่อย่างใด
	 	 (2) คณะกรรมการสิทธมินษุยชนแห่งชาติฟิลปิปินส์จึงได้จัดต้ังกลไกป้องกนัการทรมานระดับชาติ
ชั่วคราว (Interim National Preventive Mechanism - INPM) เมื่อปี 2559 ภายใต้การด�ำเนินงาน
ของคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติฟิลิปปินส์และได้รับความร่วมมือจากหน่วยงาน
ที่เกี่ยวข้อง เช่น ส�ำนักงานต�ำรวจแห่งชาติ และกองทัพ INPM ปฏิบัติหน้าที่เช่นเดียวกับ NPM
ทุกประการ ทั้งนี้ INPM ได้จัดตั้งขึ้นเพื่อเป็นต้นแบบเพื่อแสดงให้รัฐบาลฟิลิปปินส์ตระหนักถึงความ
ส�ำคัญจ�ำเป็นในการเร่งจัดตั้ง NPM ตามพิธีสาร OPCAT นอกจากนี้ ในส่วนของการท�ำงานของ 
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INPM กับ SPT มีลักษณะการท�ำงานโดยอาศัยความสัมพันธ์ส่วนตัวของเจ้าหน้าที่ เนื่องจากสถานะ
ของ INPM ยังไม่ได้รับการจัดตั้งหรือมอบหมายอย่างเป็นทางการจากรัฐบาล 

ข้อสังเกต

	 	 (1) ภาพรวมส่วนใหญ่ผู้แทนหน่วยงานทีเ่ข้าร่วมการประชมุได้มคีวามเข้าใจในหลกัการและผลดี
ในการเข้าเป็นภาคีพธิสีาร OPCAT ของไทยมากขึน้ แต่อาจยงัมข้ีอห่วงกงัวลอยูบ้่างเกีย่วกับรูปแบบของ 
NPM ว่าควรจัดตั้งอย่างไรให้เหมาะสมกับบริบทของไทยมากที่สุด รวมทั้งได้เห็นพ้องกับความเห็น
ของผูแ้ทน APT ในเรือ่งทีไ่ทยอาจเริม่จัดการหารอืร่วมกันเกีย่วกับการจดัต้ัง NPM ซึง่เกีย่วกบัเรือ่งนี้
กรมคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพ กระทรวงยุติธรรม ในฐานะผู้รับผิดชอบหลักในการเข้าเป็นภาคี
พิธีสารดังกล่าวได้รับที่จะไปด�ำเนินการต่อไป
	 	 (2) การเข้าเป็นภาคพีธิสีาร OPCAT จะช่วยพฒันาให้ไทยมมีาตรการการป้องกนัการทรมาน
ทีม่ปีระสิทธภิาพ ช่วยขจัดปัญหาและช่องว่างทีอ่าจก่อให้เกดิการทรมานโดยเจ้าหน้าท่ีของรฐัได้ อย่างไรกด็ี
กรมคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพในฐานะหน่วยงานรับผิดชอบหลัก และคณะกรรมการสิทธิมนุษยชน
แห่งชาต ิ ในฐานะหน่วยงานอสิระตามรฐัธรรมนญูทีด่�ำเนนิงานด้านการส่งเสรมิและคุ้มครองสทิธิมนษุยชน
อาจร่วมกนัเสรมิสร้างความเข้าใจให้กบัหน่วยงานทีเ่กีย่วข้องในการเข้าเป็นภาคพีธิสีารดงักล่าวต่อไป
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	 	 2.	บทความหรอืข้อความใด ๆ  ทีป่รากฏในวารสารกฎหมายสทิธมินษุยชนเป็น

วรรณกรรมและความคดิเหน็ส่วนตวัของผู้เขยีน ส�ำนกังานคณะกรรมการสทิธมินษุยชน

แห่งชาตแิละกองบรรณาธิการไม่จ�ำเป็นต้องเหน็พ้องด้วย

	 	 3.	กองบรรณาธกิารขอสงวนสิทธิในการตรวจแก้ไขรปูแบบ (Format) บทความ

หรอืผลงานทีส่่งมาตพีมิพ์ และอาจจะส่งบทความหรอืผลงานคนืไปยงัผูเ้ขยีนเพือ่ให้

แก้ไขเพิม่เตมิหรอืพิมพ์ต้นฉบบัใหม่ แล้วแต่กรณี
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วนัที ่........... เดือน ............................. พ.ศ. ................

เรยีน	 บรรณาธกิารวารสารกฎหมายสทิธมินษุยชน
ข้าพเจ้า  :      นาย      นาง      นางสาว     อืน่ ๆ (โปรดระบ)ุ ...............................................................................
ชือ่-สกลุ (ภาษาไทย) : ....................................................................................................................................................
ชือ่-สกลุ (ภาษาองักฤษ) :	 .............................................................................................................................................
ต�ำแหน่ง : ..................................................................... หน่วยงาน : .............................................................................
มคีวามประสงค์ขอส่ง :      บทความวจัิย     บทความวิชาการ
ชือ่เร่ือง (ภาษาไทย) : .....................................................................................................................................................
ชือ่เร่ือง (ภาษาองักฤษ) : ...............................................................................................................................................
ค�ำส�ำคัญ (ภาษาไทย) : ..................................................................................................................................................
ค�ำส�ำคัญ (ภาษาอังกฤษ) : ............................................................................................................................................
ชือ่ผู้เขยีนท้ังหมด (ภาษาไทย) : ....................................................................................................................................
...........................................................................................................................................................................................
ชือ่ผู้เขยีนท้ังหมด (ภาษาองักฤษ) : ..............................................................................................................................
...........................................................................................................................................................................................
ท่ีอยู่ปัจจบุนัท่ีตดิต่อได้เพือ่จดัส่งวารสาร : ...................................................................................................................
...........................................................................................................................................................................................
โทรศัพท์ : ………………………………………………….. โทรสาร : .........................................................................................
โทรศัพท์มอืถอื : …………………………………………. E-mail : …………………………………………………………………….......…
ข้าพเจ้าขอรบัรองว่าบทความนี ้:
	  	 เป็นผลงานของข้าพเจ้าจริงโดยมไิด้คดัลอกหรือละเมดิลิขสทิธิข์องผูใ้ด
	  	 เป็นผลงานของข้าพเจ้าแต่เพยีงผูเ้ดยีว
	  	 เป็นผลงานของข้าพเจ้าและผูร่้วมงานตามทีร่ะบไุว้ในบทความจรงิ
	  	 เป็นบทความทีไ่ม่เคยตพิีมพ์และเผยแพร่ในวารสารใดมาก่อน
	  	 ยนิยอมให้กองบรรณาธกิารปรบัเปล่ียนรปูแบบของบทความให้เป็นไปตามทีก่องบรรณาธิการก�ำหนด
หมายเหต ุ: 	 1.	 บทความทีตี่พมิพ์เผยแพร่ในวารสารกฎหมายสทิธมินษุยชนฉบบันี ้เป็นข้อคิดเหน็ส่วน	 	
	 	 	 	 บุคคลของผูเ้ขยีนบทความและเจ้าของผลงาน ไม่มข้ีอผกูพนักบักองบรรณาธกิารวารสาร	 	
	 	 	 	 กฎหมายสทิธิมนษุยชน
	 	 	 2.	 ข้าพเจ้าอนญุาตให้น�ำบทความท่ีตีพมิพ์ในวารสารกฎหมายสทิธิมนษุยชนมาแปลงเป็นไฟล์
	 	 	 	 อิเลก็ทรอนิกส์ (PDF) เพือ่เผยแพร่ในเวบ็ไซต์ของส�ำนกังานคณะกรรมการสทิธิมนษุยชน
	 	 	 	 แห่งชาตสิ�ำหรบัการศึกษาและอ้างองิ	

			      	                          (ลงชือ่) .............................................................. ผูส่้งบทความ
				                                       (............................................................)

 แบบฟอร์มการส่งบทความเพือ่ตีพมิพ์ในวารสารกฎหมายสทิธิมนุษยชน
ส�ำนักงานคณะกรรมการสทิธิมนุษยชนแห่งชาติ
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ส�ำนักงานคณะกรรมการสทิธิมนุษยชนแห่งชาติ

อณุาโลม 	 หมายถงึ ความยิง่ใหญ่

รศัม ี	 หมายถึง การแผ่ไพศาลหรือการให้ความช่วยเหลอืประชาชนไปท่ัวทกุทศิ

รปูทรงดอกบวั 	 หมายถึง ความมคีณุธรรม ความเอือ้อาทรระหว่างเพือ่นมนษุย์อนัเป็น	
	 จรยิวัตรอนัดงีามของคนไทย

รปูคนล้อมเป็นวงกลม 	หมายถึง การสร้างพลงัความร่วมมอืกับทกุภาคส่วนของสงัคม เพือ่เสรมิสร้าง
	 วัฒนธรรมสทิธิมนษุยชนให้เป็นส่วนส�ำคญัในกระบวนการพฒันาประเทศ 

รปูมอื 	 หมายถงึ การร่วมมอืกบัทกุภาคส่วนของสงัคมทัง้ในระดบัประเทศและ		
	 ระหว่างประเทศ ในการโอบอุม้คุม้ครองศกัดิศ์รคีวามเป็นมนษุย์สทิธิ
	 และเสรภีาพ ด้วยหลกัแห่งความเสมอภาค และภราดรภาพ

สนี�ำ้เงนิ	 หมายถงึ สขีองความเชือ่ม่ันของประชาชนและทกุภาคส่วนของสงัคม
	 หมายถึง ความมุง่มัน่ อดทนในการท�ำงานเพ่ือประชาชน
	 หมายถึง ความสามคัค ีและการประสานพลงัอย่างหนกัแน่นจาก
	 ทกุภาคส่วนของสงัคม เพ่ือเสรมิสร้างวฒันธรรมสทิธมินษุยชนในสงัคมไทย






