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 	 สำ�นักงานคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ จัดพิมพ์  “ วารสารกฎหมายสิทธิมนุษยชน” 
โดยมีวัตถุประสงค์ เพื่อเป็นแหล่งรวบรวมผลงานทางวิชาการเกี่ยวกับกฎหมายสิทธิมนุษยชน
ในประเด็นต่าง ๆ และข้อเสนอแนะในการปรับปรุงกฎหมาย กฎ ระเบียบ หรือคำ�สั่งใด ๆ เพื่อให้
สอดคล้องกับหลักสิทธิมนุษยชนของคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ รวมทัง้รับฟังความเห็น
ทางด้านกฎหมายสิทธิมนุษยชน จากผู้มีความรู้ความเช่ียวชาญด้านกฎหมายสิทธิมนุษยชน ตลอดจน
เผยแพร่ความรู้ความเข้าใจด้านกฎหมายสิทธิมนุษยชนให้แก่หน่วยงานภาครัฐ  หน่วยงานเอกชน  
ภาคประชาสังคมและประชาชน 
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	 ผู้อำ�นวยการกลุ่มงานเสนอแนะการแก้ไขปรับปรุงกฎหมาย 2
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รายชื่อคณะจัดทำ�วารสาร



	 วารสารกฎหมายสิทธิมนุษยชนฉบับนี้  เป็นวารสารกฎหมาย   ฉบับท่ี  3  ประจำ�ปี  2563 
(กันยายน – ธันวาคม 2563)   ของสำ�นักงานคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ ซ่ึงได้รวบรวม
บทความวิชาการและบทความวิจัยจากผู้ทรงคุณวุฒิด้านสิทธิมนุษยชนโดยเป็นเร่ืองท่ีอยู่ในความ
สนใจของประชาชนในปัจจุบัน นอกจากนี้ ยังได้นำ�ผลการตรวจสอบการละเมิดสิทธิมนุษยชน
ซ่ึงคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติได้วินิจฉัยวางบรรทัดฐานไว้เป็นอุทาหรณ์ท้ังยังมีเน้ือหา
สารัตถะเก่ียวกับสิทธิมนุษยชนท่ีจะเป็นประโยชน์ต่อการพัฒนาสังคมไทยให้เคารพในสิทธิมนุษยชน
ซ่ึงกันและกัน 

 	 กองบรรณาธิการหวังเป็นอย่างยิ่งว่า  วารสารกฎหมายสิทธิมนุษยชนฉบับนี้จะมีคุณค่า
และประโยชน์ในการสร้างเสริมสังคมแห่งการเคารพและคุ้มครองสิทธิมนุษยชน รวมทั้งสร้าง
ความเข้าใจในสิทธิมนุษยชนและหลักการของสิทธิมนุษยชนต่อภาครัฐและเอกชน  ในการนี้
กองบรรณาธิการขอขอบคุณผู้ทรงคุณวุฒิทุกท่าน   ที่่ให้ความกรุณาเขียนบทความที่เป็นประโยชน์
ต่อวารสารกฎหมายสิทธิมนุษยชนฉบับนี้ 
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ดร.โกเมศ  สุบงกช 

	 ความอิสระเป็นหลักการสำ�คัญในการปฏิบัติหน้าท่ีของสถาบันสิทธิมนุษยชนระดับชาติ ซ่ึงหลักการ
ว่าด้วยสถานะและหน้าที่ของสถาบันแห่งชาติเพื่อการคุ้มครองและส่งเสริมสิทธิมนุษยชน (Principle 
relating to the status and functioning of national institution for protection and promotion of 
human rights) หรือ หลักการปารีส (Paris Principles) ได้วางแนวทางไว้ว่าควรบัญญัติไว้ในกฎหมายจัดต้ัง
สถาบันสิทธิมนุษยชนระดับชาติให้มีอำ�นาจในการพิจารณาวินิจฉัยโดยปราศจากการแทรกแซงจากรัฐบาล
หรือหน่วยงานของรัฐ โดยปัจจุบันคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติมีสถานะเป็นองค์กรอิสระซึ่งตาม
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย  พุทธศักราช  2560 ซึ่งมาตรา 215 ได้บัญญัติให้องค์กรอิสระเป็นองค์กร
ที่จัดตั้งขึ้นให้มีความอิสระในการปฏิบัติหน้าที่ให้เป็นไปตามรัฐธรรมนูญและกฎหมาย โดยรัฐธรรมนูญ
แห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 มาตรา 247 และพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วย
คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ  พ.ศ. 2560  ได้บัญญัติหน้าที ่และอำ�นาจของคณะกรรมการ
สิทธิมนุษยชนแห่งชาติไว้ฃโดยมีสำ�นักงานคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติเป็นหน่วยงานที่รับผิดชอบ
งานธุรการและดำ�เนินการอำ�นวยความสะดวก ช่วยเหลือเพื่อให้คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ
บรรลุภารกิจและหน้าที ่ตามที ่กำ�หนดไว้ในรัฐธรรมนูญและกฎหมายดังกล่าว   ซึ ่งการใช้อำ�นาจของ
คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติตามกฎหมายนั้น มีทั้งการใช้อำ�นาจโดยตรงตามรัฐธรรมนูญหรือ
การใชอ้ำ�นาจในทางรัฐธรรมนูญ เช่น การตรวจสอบและรายงานข้อเท็จจริงที่ถูกต้องเกี่ยวกับการละเมิด
สิทธิมนุษยชน ซึ่งคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติจะต้องดำ�เนินการตรวจสอบว่ามีการกระทำ�หรือ
การละเลยการกระทำ�อันเป็นการละเมิดสิทธิมนุษยชน ตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 
2560 มาตรา 247 (1) เป็นต้น และการใช้อำ�นาจตามกฎหมายอื่นหรือการใช้อำ�นาจในทางปกครอง เช่น 
การใช้อำ�นาจในฐานะองค์กรกลางบริหารงานบุคคลในการพิจารณาโทษทางวินัยของข้าราชการ 
การพิจารณา  อุทธรณ์ในการบริหารงานบุคคลในเรื่องต่างๆการพิจารณาการร้องทุกข์  การออกกฎ  ระเบียบ 
ข้อบังคับ หรือคำ�สั่งต่าง ๆ  ตามหน้าที่และอำ�นาจที่บัญญัติไว้ในพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วย
คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ พ.ศ. 2560 เป็นต้น

	 แต่ในทางปฏิบัติที ่ผ่านมาศาลปกครองได้ตีความการใช้อำ�นาจในการตรวจสอบการละเมิด   
สิทธิมนุษยชนของคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติไว้ว่า  รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยพุทธศักราช 
2550 มาตรา  223 วรรคสอง (หลักการเดียวกับรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 
มาตรา  197 วรรคสาม) เป็นบทบัญญัติท่ีจำ�กัดสิทธิของบุคคลในการฟ้องคดีต่อศาลตามท่ีได้รับการรับรองไว้  
ในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 มาตรา 28 วรรคสอง และมาตรา 29 วรรคหนึ่ง
และเป็นบทบัญญัติที ่ตัดอำ�นาจของศาลปกครอง  จึงต้องตีความบทบัญญัติในมาตรา 223 วรรคสอง 
โดยเคร่งครัดว่าการใช้อำ�นาจขององค์กรตามรัฐธรรมนูญที่ไม่อยู ่ในอำ�นาจพิจารณาพิพากษาคดีของ
ศาลปกครองน้ันนอกจากจะต้องเป็นการใช้อำ�นาจโดยตรงตามรัฐธรรมนูญแล้วยังต้องเป็นการใช้อำ�นาจในการ
วินิจฉัยชี้ขาดอีกด้วยซึ่งคำ�ว่าวินิจฉัยชี้ขาดนี้ย่อมมีความหมายว่าเป็นการวินิจฉัยชี้ขาดปัญหาข้อโต้แย้งหรือ
ข้อพิพาทท่ีเม่ือได้ทำ�การวินิจฉัยช้ีขาดโดยองค์กรตามรัฐธรรมนูญน้ันแล้วไม่อาจนำ�มาฟ้องคดีต่อศาลปกครอง
ได้อีกเมื่อพิจารณาบทบัญญัติต่าง ๆ  ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 ที่บัญญัติให้

 ข้อสังเกตเกี่ยวกับความอิสระในการตรวจสอบการละเมิดสิทธิมนุษยชน

ของคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ

บรรณาธิการ, นิติกรชำ�นาญการ สำ�นักกฎหมาย สำ�นักงานคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ.
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องค์กรตามรัฐธรรมนูญมีและใช้อำ�นาจโดยตรงตามรัฐธรรมนูญ2 และเป็นการใช้อำ�นาจในการวินิจฉัยชี้ขาด
ปัญหาหรือข้อโต้แย้งแล้วปรากฏว่ามีการบัญญัติให้อำ�นาจเช่นว่านี ้แก่คณะกรรมการการเลือกตั ้ง
ไว้ในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 มาตรา 236 วรรคหน่ึง  (5) มาตรา 235 วรรคสอง
และมาตรา  239  วรรคหนึ่ง  ส่วนกรณีของคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาตินั้นแม้จะเป็นองค์กร
ตามรัฐธรรมนูญและมีหน้าท่ีและอำ�นาจตามท่ีบัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญก็ตาม แต่การที่รัฐธรรมนูญจะบัญญัติ
ให้องค์กรใดเป็นผู้ใช้อำ�นาจโดยตรงตามรัฐธรรมนูญบทบัญญัติดังกล่าวจะต้องบัญญัติถึงเงื่อนไขของการ
ใช้อำ�นาจและผลทางกฎหมายในลักษณะเช่นเดียวกับที่ได้บัญญัติให้อำ�นาจวินิจฉัยชี้ขาดแก่คณะกรรมการ 
การเลือกตั้งไว้ในมาตรา 236 วรรคหนึ่ง (5)  ประกอบมาตรา 239 วรรคหนึ่งด้วย เมื่อพิจารณาบทบัญญัติ
ในมาตรา 257 วรรคหน่ึง (หลักการเดียวกับมาตรา 247 (1) ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยพุทธศักราช 
2560) ที่บัญญัติเกี่ยวกับหน้าที่และอำ�นาจของคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ จึงเป็นบทบัญญัติ
ที่กล่าวถึงอำ�นาจโดยท่ัวไปของคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติเท่านั้นมิได้บัญญัติให้อำ�นาจวินิจฉัย
ชี้ขาดปัญหาหรือข้อโต้แย้งรวมถึงเงื่อนไขและผลทางกฎหมายในการใช้อำ�นาจหน้าท่ีตามท่ีบัญญัติไว้ดังกล่าว
ด้วยแต่อย่างใด  บทบัญญัติดังกล่าวจึงมิใช่เป็นบทบัญญัติเกี่ยวกับการใช้อำ�นาจโดยตรงตามรัฐธรรมนูญ 

	 จากแนวการตีความดังกล่าวส่งผลให้ปัจจุบันมีการฟ้องคดีที่เกี ่ยวกับการใช้อำ�นาจตรวจสอบ
การละเมิดสิทธิมนุษยชนของคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติในหลายกรณ ีเช่น

	 (1)     กรณีฟ้องว่าการยุติการพิจารณาเรื่องร้องเรียนของคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ
เป็นเหตุให้ผู้ร้องได้รับความเดือดร้อน   ซ่ึงศาลได้มีคำ�ส่ังว่าการมีมติของคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ
ที่ยุติการพิจารณาเร่ืองร้องเรียนเป็นการใช้อำ�นาจตามกฎหมายของเจ้าหน้าท่ีท่ีมีผลกระทบต่อสถานภาพ
ของสิทธิหรือหน้าที่ของบุคคลโดยมีผลเป็นการระงับสิทธิของผู้ฟ้องคดีท่ีจะได้รับการพิจารณาเร่ืองร้องเรียน
จากคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติตามที่กฎหมายบัญญัติรับรองอันมีลักษณะเป็นคำ�สั่งทางปกครอง
ตามที่กฎหมายบัญญัติรับรองอันมีลักษณะเป็นคำ�สั่งทางปกครองตามมาตรา 5 แห่งพระราชบัญญัติวิธี
ปฏิบัติราชการทางการปกครอง พ.ศ. 2539 ดังนั้นการที่ผู ้ฟ้องคดีนำ�คดีมาฟ้อง โดยอ้างว่าคณะกรรมการ
สิทธิมนุษยชนแห่งชาติปฏิเสธการให้ความช่วยเหลือโดยให้มีมติให้ยุติการพิจารณาเร่ืองร้องเรียนของผู้ฟ้องคดี
เป็นเหตุให้ผู้ฟ้องคดีได้รับความเดือดร้อนเสียหายนั้นกรณีจึงมีลักษณะเป็นคดีพิพาทเกี่ยวกับการกระทำ�
ละเมิดของเจ้าหน้าที่รัฐ   อันเกิดจากคำ�สั่งทางปกครอง   อันเป็นคดีพิพาทที่อยู่ในอำ�นาจพิจารณาของ 
ศาลปกครองตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (3) แห่งพระราชบัญญัติจัดตั ้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดี
ปกครอง พ.ศ. 25423

	 (2)    กรณีฟ้องว่าการที่คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติตรวจสอบแล้วไม่พบการละเมิด
สิทธิมนุษยชนและมีมติยุติเรื่องเป็นการไม่ชอบด้วยกฎหมาย ซึ่งศาลได้มีคำ�สั่งว่าเมื่อผู้ฟ้องคดีเป็นผู้ยื่น
หนังสือร้องเรียนต่อคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ เพื่อให้ตรวจสอบการกระทำ�หรือการละเลย

  	 คำ�สั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 546/2556, คำ�สั่งที่ 608/2556, คำ�สั่งที่ 55/2557, คำ�สั่งที่ 359/2558.

	 อย่างไรก็ตาม ศาลปกครองสูงสุดเคยวินิจฉัยไว้ในทางตรงกันข้ามว่ากรณีที่คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติได้รับเรื่องร้องเรียนกรณีถูกละเมิด

สิทธิมนุษยชน คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติมีอำ�นาจหน้าที่ตรวจสอบและรายงานการกระทำ�หรือการละเลยการกระทำ�อันเป็นการละเมิดสิทธิมนุษยชน

หรือไม่เป็นไปตามพันธกรณีระหว่างประเทศเก่ียวกับสิทธิมนุษยชนท่ีประเทศไทยเป็นภาคีและเสนอมาตรการการแก้ไขปัญหาท่ีเหมาะสมต่อบุคคลหรือหน่วยงานท่ี

กระทำ�หรือละเลยการกระทำ�ดังกล่าวเพ่ือดำ�เนินการ ซ่ึงมติของคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติถือได้ว่าเป็นการอาศัยอำ�นาจตามมาตรา 257 วรรคหน่ึง (1) 

ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย  พุทธศักราช  2550 ที่บัญญัติให้คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติมีอำ�นาจตรวจสอบเพื่อหาข้อเท็จจริงเกี่ยวกับ

การกระทำ�หรือการละเลยการกระทำ�อันเป็นการละเมิดสิทธิมนุษยชน จึงเป็นกรณีที่คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติใช้อำ�นาจโดยตรงตามรัฐธรรมนูญ

วินิจฉัยชี ้ขาดในฐานะที่เป็นองค์กรตามรัฐธรรมนูญ จึงไม่อยู ่ในอำ�นาจพิจารณาพิพากษาของศาลปกครองตามมาตรา 223 วรรคสอง ของรัฐธรรมนูญ

แห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 ทั้งนี้ ตามคำ�สั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 488/2552.

	  คำ�สั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 608/2556 และคำ�สั่งที่ 359/2558.
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	 เห็นได้ว่ากรณีตามตัวอย่างเหล่านี้ส่งผลกระทบโดยตรงต่อความอิสระในการพิจารณาวินิจฉัย
ประเด็นการละเมิดสิทธิมนุษยชนของคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติเป็นอย่างยิ่ง เนื่องจากจะทำ�ให้
ผู้ที่ไม่พอใจผลการพิจารณาตรวจสอบของคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาตินำ�เรื่องไปฟ้องต่อศาลเพื่อ
ขอให้มีการแก้ไขผลการตรวจสอบให้เป็นไปอย่างที่ตนต้องการแม้ว่าท่ีผ่านมาผลการพิจารณาพิพากษาของ
ศาลจะมีคำ�สั่งหรือคำ�พิพากษายกฟ้องก็ตาม แต่การที่ศาลพิจารณาว่ากรณีการใช้อำ�นาจโดยตรงในการ
ตรวจสอบการละเมิดสิทธิมนุษยชนของคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติตามรัฐธรรมนูญเป็นคดีที่อยู่ใน
อำ�นาจพิจารณาพิพากษาของศาล   อาจมีกรณีที่ศาลพิจารณาพิพากษาเพิกถอนมติของคณะกรรมการ
สิทธิมนุษยชนแห่งชาติได้ ซึ่งจะกระทบต่อความอิสระของสถาบันสิทธิมนุษยชนระดับชาติตามหลักการ
ปารีสดังที่ได้กล่าวมาแล้วข้างต้น

	 คำ�ส่ังศาลปกครองสูงสุดท่ี 55/2557.

	 คำ�พิพากษาศาลปกครองกลาง คดีหมายเลขดำ�ท่ี 488/2558 คดีหมายเลขแดงท่ี 1731/2560 และคำ�พิพากษาศาลปกครองกลาง 

คดีหมายเลขดำ�ท่ี 2428/2556 คดีหมายเลขแดงท่ี 555/2559. 

	 คำ�ส่ังศาลปกครองสูงสุดท่ี 769/2557.
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การกระทำ�อันเป็นการละเมิดสิทธิมนุษยชน  และเป็นผู ้ได้ร ับผลกระทบจากมติของคณะกรรมการ
สิทธิมนุษยชนแห่งชาติที่ให้ยุติเรื่องร้องเรียนดังกล่าว  ผู้ฟ้องคดีจึงเป็นผู้ได้รับความเดือดร้อนหรือเสียหาย
หรืออาจจะเดือดร้อนหรือเสียหาย  โดยมิอาจหลีกเลี ่ยงได้อันเนื ่องจากการกระทำ�ของคณะกรรมการ 
โดยมีคำ�ขอที่ศาลมีอำ�นาจกำ�หนดคำ�บังคับได้ตามมาตรา  72 วรรคหนึ่ง (3) แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้ง 
ศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ผู้ฟ้องคดีจึงเป็นผู้มีสิทธิฟ้องคดีต่อศาลปกครอง
ตามมาตรา 42 วรรคหนึ่ง แห่งพระราชบัญญัติเดียวกัน4 

	 (3) กรณีท่ีฟ้องว่าคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติพิจารณาตรวจสอบคำ�ร้องล่าช้า ซ่ึงศาลได้มี
คำ�พิพากษาว่า  นับแต่ผู้ฟ้องคดีมีหนังสือลงวันที่ 6  กันยายน 2556 ร้องเรียนคณะกรรมการสิทธิมนุษยชน 
แห่งชาติได้ดำ�เนินการตรวจสอบข้อร้องเรียนและแจ้งให้ผู้ฟ้องคดีทราบถึงผลการพิจารณาข้อร้องเรียน
ดังกล่าวแล้ว โดยอาศัยอำ�นาจหน้าที่ตามมาตรา 257 วรรคหนึ่ง ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย
พุทธศักราช 2550  ซึ่งใช้บังคับขณะที่เกิดเหตุพิพาท และพระราชบัญญัติคณะกรรมการสิทธิมนุษยชน 
แห่งชาติ พ.ศ. 2542 ทั้งนี้ เพื่อคุ้มครองประโยชน์ของประชาชนในฐานะผู้บริโภคประกอบกับเม่ือพิจารณา
ช่วงเวลาในการดำ�เนินการของคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ จนกระท่ังตอบข้อร้องเรียนของผู้ฟ้องคดี 
ซ่ึงใช้เวลา 1 ปี 5 เดือน ก็ไม่มีข้อเท็จจริงใดที่แสดงให้เห็นว่าคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติประวิงเวลา
ในการพิจารณาเรื ่องร้องเรียนของผู้ฟ้องคดี เนื่องจากในการสอบถามหน่วยงานราชการและเอกชนที่
เกี่ยวข้องกับเรื่องร้องเรียนนั้น จำ�เป็นต้องใช้เวลาพอสมควรในการตรวจสอบข้อเท็จจริงกรณีจึงถือไม่ได้ว่า
คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติละเลยต่อหน้าท่ีตามท่ีกฎหมายกำ�หนดให้ต้องปฏิบัติหรือปฏิบัติหน้าท่ี
ดังกล่าวล่าช้าเกินสมควร5

 	 (4) กรณีท่ีคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติยุติเร่ืองร้องเรียนด้วยเหตุท่ีเป็นเร่ืองท่ีมีการฟ้องร้อง
เป็นคดีในศาลหรือท่ีศาลพิพากษาหรือมีคำ�ส่ังเด็ดขาดแล้ว ตามมาตรา 22 แห่งพระราชบัญญัติคณะกรรมการ
สิทธิมนุษยชนแห่งชาติ พ.ศ. 2542 ถือได้ว่าเป็นการกระทำ�ทางปกครองที่เกิดเป็นข้อพิพาทและอยู่ในอำ�นาจ
พิจารณาพิพากษาของศาลปกครองตามมาตรา 9 วรรคหน่ึง แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธี
พิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 25426 



สิทธิมนุษยชนกับการคุ้มครองเสรีภาพ
ในการประกอบอาชีพ

ผู้ช่วยศาสตราจารย์ ดร. ศุภศิษฏ์  ทวีแจ่มทรัพย์
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สิทธิมนุษยชนกับการคุ้มครองเสรีภาพในการประกอบอาชีพ

	 กรอบแนวคิด “สิทธิมนุษยชน” เน้นการกระทำ�ต่าง ๆ ที่ช่วยให้มนุษย์สามารถดำ�รงชีพ
อยู่ได้ด้วยการเคารพศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์และสิทธิเสรีภาพอย่างเสมอภาคไม่เลือกปฏิบัติ เสรีภาพ
ในการประกอบอาชีพเป็นส่วนหนึ่งของสิทธิแรงงาน ที่มีกรอบแนวคิดและรายละเอียดให้พิจารณา
อย่างหลากหลายตามแต่บริบทของแต่ละประเทศ การแสวงหากลไกที่เหมาะสมเพื่อคุ้มครองเสรีภาพ
ในการประกอบอาชีพ จึงจำ�เป็นต้องทำ�ความเข้าใจองค์ประกอบและเงื่อนไขข้อยกเว้นของเสรีภาพ
ในการประกอบอาชีพที่ยอมรับกันในรัฐนั้นเป็นเบื้องต้นก่อน ส่วนการที่จะใช้หลักสิทธิมนุษยชนมา
เป็นเครื่องมือเพื่อคุ้มครองเสรีภาพในการประกอบอาชีพนั้น ต้องเข้าใจว่าไม่มีหลักการตายตัวที่รัฐ
มีพันธะต้องกระทำ�เพื่อการเคารพซึ่งสิทธิมนุษยชน แต่รัฐที่มุ่งจะเคารพในหลักสิทธิมนุษยชนนั้นย่อม
ดำ�เนินการอย่างใด ๆ ที่สนองต่อกลไก 3 ประการของการรับรองสิทธิมนุษยชน ได้แก่ การเคารพ 
การป้องกัน และการเติมเต็มเนื้อหาต่าง ๆ ที่เกี่ยวกับสิทธิมนุษยชน ดังนี้ การใช้สิทธิมนุษยชนเพื่อ
คุ้มครองเสรีภาพในการประกอบอาชีพ ก็คือแสวงหาวิธีการที่เหมาะสมของรัฐซึ่งสอดรับกับกลไก 3 
ประการของหลักสิทธิมนุษยชนเพื่อคุ้มครองเสรีภาพในการประกอบอาชีพที่รัฐยอมรับภายใต้กรอบ
แห่งหลักวิชาการและธรรมเนียมปฏิบัตินั่นเอง 

สิทธิมนุษยชน , การคุ้มครอง , เสรีภาพในการประกอบอาชีพ

บทคัดย่อ

คำ�สำ�คัญ

	   ผู้ช่วยศาสตราจารย์ ประจำ�คณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย และสมาชิกศูนย์ประสานงานเพื่อการวิจัยแรงงาน 

แห่งจุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย

ผู้ช่วยศาสตราจารย์ ดร. ศุภศิษฏ์  ทวีแจ่มทรัพย์ 
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Human Rights and Protection of Liberty 
		     to engage in an occupation	  

Associate Professor Dr. Suphasit Taweejamsup 

	 The conceptual framework of “human rights” emphasizes actions supporting 
human beings for respect of human dignity, rights, and liberties equally. Liberty to 
engage in an occupation is an integral part of labour rights which can be considered 
in a wide variety of contexts for each country. For establishing  appropriate 
mechanisms to protect liberty to engage in an occupation, it is necessary to 
preliminarily understand the constituents and the exclusion conditions of the 
accepted liberty to engage in an occupation in the State. However, for using of 
human rights principles as a tool to protect the liberty to engage in an occupation, 
there is no stereotype that oblige the states to respect of human rights but the 
states must take actions in response to the three mechanisms of human rights 
recognition: respect, prevention and enrichment of the content of human rights. 
Consequently, the enforcement of human rights protecting the liberty to engage 
in an occupation is seeking an appropriate means which is under  the three 
mechanisms of human rights principles recognized by the states within the 
framework of academic principles and practices. 

Human Rights , Protection , Liberty to engage in an occupation

Abstract

Keywords
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บทนำ�

1.

	 มนุษย์ทุกคนย่อมปรารถนาที่จะมีเสรีภาพในการคิด  การตัดสินใจ และการเลือกกระทำ�หรือ
ไม่กระทำ�กิจกรรมใด ๆ ที่สะท้อนความเห็นและความต้องการของตน อันจะทำ�ให้ตนสามารถดำ�รงชีวิต
อยู่ได้อย่างมีศักดิ์ศรีและความเท่าเทียมกับผู้อื่นในฐานะสมาชิกคนหนึ่งของสังคมกิจกรรมดังกล่าว
นี้อาจมีความมุ่งหมายที่แตกต่างกันทั้งที ่เป็นเรื ่องสามัญอันติดตัวมากับมนุษย์โดยสัญชาตญาณ

2
  

เช่น ความปลอดภัยในชีวิตเนื้อตัวร่างกาย และทรัพย์สิน ความสะดวกสบายอยู่ดีมีสุข ความผ่อนคลาย
เพลิดเพลินบันเทิงอารมณ์ ฯลฯ และเรื ่องที ่เกิดจากวิวัฒนาการของสังคมซึ ่งแปรผันไปตามกระแส
การเปลี ่ยนแปลงเนื ่องจากการเรียนรู ้และการพัฒนาของมนุษย์  เช่น  ความถูกต้องรู ้ผ ิดชอบชั ่วดี 
ความชอบธรรม ความเหมาะสมในขนบธรรมเนียมและจารีตครรลอง

3
 ฯลฯ แต่ไม่ว่าอย่างไรมนุษย์ทุกคน

ต่างต้องมีวิถีทางในการทำ�มาหาเลี้ยงชีพเพื่อให้ได้มาซึ่งปัจจัยสี่อันเป็นพื้นฐานของชีวิต และปัจจัยเสริมอื่น
อันตอบสนองต่อความต้องการที่แต่ละบุคคลมีมากน้อยแตกต่างกัน
	 การมีสิทธิเลือกและได้ทำ�การงานตามท่ีตนคาดหวังถือเป็นอีกหน่ึงความปรารถนาหน่ึงของมนุษย์
ทุกคน ทว่า บริบทแวดล้อมและข้อจำ�กัดต่าง ๆ ย่อมทำ�ให้หลากหลายชีวิตจำ�ต้องทำ�การงานที่มรูีปแบบและ
ลักษณะซึ่งตนไม่มีสิทธิเลือกหรือมีสิทธิเลือกภายใต้ข้อจำ�กัด   อันนำ�มาซึ่งกระทู้คำ�ถามเกี่ยวกับการเคารพ
ในสิทธิและเสรีภาพของบุคคลในการประกอบอาชีพ ซ่ึงการแก้ไขปัญหาข้อน้ีจำ�ต้องรู้ถึงกรอบแนวคิดพ้ืนฐาน
ของสิทธิมนุษยชนในฐานะกรอบแห่งความเป็นมนุษย์ในส่วนท่ีเก่ียวกับการทำ�งานเป็นเบ้ืองต้นเสียก่อน จากน้ัน 
การทำ�ความเข้าใจในหลักการทั้งที่เป็นองค์ประกอบ เงื่อนไข และข้อจำ�กัดของเสรีภาพในการประกอบอาชีพ
ในฐานะหัวใจสำ�คัญของสิทธิทางแรงงาน ตลอดจนบทเรียนและข้อท้าทายเก่ียวกับเร่ืองดังกล่าวจะเป็นบทขยาย
ท่ีทำ�ให้ได้ซ่ึงคำ�ตอบท่ีชัดเจนเก่ียวกับเสรีภาพในการประกอบอาชีพของบุคคลตามครรลองของความถูกต้อง 
และการเคารพซึ่งสิทธิมนุษยชน

	 การทำ�ความเข้าใจกรอบนิยามของคำ�ว่า “สิทธิมนุษยชน” นับเป็นเคร่ืองมือสำ�คัญประการแรกท่ีจะใช้
เป็นฐานต่อยอดการศึกษาความสัมพันธ์ของสิทธิมนุษยชนกับสิทธิแรงงาน ก่อนท่ีจะเรียนรู้วิถีทางท่ีรัฐพึงปฏิบัติ
และข้อพิจารณาอ่ืนซ่ึงเป็นบริบทประกอบ อันจะช่วยให้การศึกษาทำ�ความเข้าใจความเป็นสิทธิมนุษยชนของสิทธิ
แรงงานน้ันกระจ่างชัดอย่างเป็นรูปธรรม 

ความเป็นสิทธิมนุษยชนของสิทธิแรงงาน

	 1.1 กรอบนิยาม “สิทธิมนุษยชน” กว่าค่อนศตวรรษท่ีสมัชชาใหญ่แห่งสหประชาชาติได้ให้การ
รับรองและประกาศใช้ปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชน (Universal Declaration of Human Rights : 
UDHR)

4
  ในฐานะจารีตประเพณีระหว่างประเทศด้านสิทธิมนุษยชน ท่ีรัฐสมาชิกต่าง ๆ จะต้องให้ความเคารพ

ในหลักการที่ตราไว้ในเอกสารฉบับนี้  กระนั้น  ก็ยังไม่มีการกำ�หนดกรอบนิยามของคำ�ว่า “สิทธิมนุษยชน” 
กันอย่างชัดเจน เพียงแต่ปรากฏความพยายามในการจำ�กัดความหมายของคำ�ดังกล่าวบนพ้ืนฐานท่ีหลากหลาย 
เช่น กรอบทางนิติศาสตร์ กรอบในเชิงปรัชญา ฯลฯ แต่ไม่ว่าอย่างไรก็ตาม ได้ปรากฏความพยายามร่วมในการ
กำ�หนดแนวคิดของ “สิทธิมนุษยชน” กันอย่างชัดเจน เพียงแต่ปรากฏความพยายามในการจำ�กัดความหมาย
ของคำ�ดังกล่าวบนพื้นฐานที่หลากหลาย  เช่น  กรอบทางนิติศาสตร์  กรอบในเชิงปรัชญา ฯลฯ  แต่ไม่ว่า
อย่างไรก็ตาม  ได้ปรากฏความพยายามร่วมในการกำ�หนดแนวคิดของ “สิทธิมนุษยชน” ว่าเป็นองค์ประกอบ
แห่งความเป็นมนุษย์ที่หากปราศจากซึ่งสิทธิดังกล่าวแล้วมนุษย์จะมีชีวิต    ความเป็นอยู ่ที ่ไร้ศักดิ ์ศรี

	   จาก การบริหารการประชาสัมพันธ์และความสัมพันธ์ชุมชน (น. 1-16) โดย อัญชลี โพธ์ิทอง, กรุงเทพฯ: มหาวิทยาลัยรามคำ�แหง.

	   โปรดศึกษา ซิกเมนต์ ฟรอยด์, ทฤษฎีจิตวิเคราะห์, (ออนไลน์) https://sites.google.com/a/srp.ac.th/development-theory/thvsdi-phath-

nakar-tha-ngbukhlk-phaph/thvsdi-cit-wi-kheraah-khxng-f-rxy-d, เข้าถึงเม่ือวันท่ี 24 ตุลาคม 2563.

	   โปรดศึกษาเพ่ิมเติม “ปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชน” ใน https://www.un.org/en/universal-declaration-human-rights/ (ออนไลน์) 

เข้าถึงเม่ือวันท่ี 24 ตุลาคม 2563.

1.
2

3
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โดยสิทธิมนุษยชนดังกล่าวนี้มีองค์ประกอบพื้นฐานสำ�คัญ  5  ประการด้วยกัน กล่าวคือ ความเสมอภาค 
การสำ�นึกและปฏิบัติท่ีถูกต้อง ความเป็นส่วนตัว การเคารพในสิทธิส่วนบุคคล และการเติมเต็มปัจจัยพ้ืนฐานใน
การดำ�รงชีวิต   ซ่ึงตามหลักวิชานิติศาสตร์ย่อมเข้าใจองค์ประกอบพ้ืนฐานดังกล่าวน้ีว่าเป็นเร่ืองท่ีจะต้องให้ความ
เคารพในหลักเร่ืองศักด์ิศรีความเป็นมนุษย์ หลักเร่ืองการเคารพสิทธิและเสรีภาพ และหลักเร่ืองความเสมอภาค
และการไม่เลือกปฏิบัตินั่นเอง

6
  อย่างไรก็ดี การกำ�หนดกรอบนิยามเพ่ือจำ�กัดความหมายของ “สิทธิมนุษยชน” 

ในลักษณะดังกล่าวน้ี ค่อนข้างมีความเป็นนามธรรมสูง ขาดซ่ึงความชัดเจนอันทำ�ให้ยากต่อการทำ�ความเข้าใจ 
อีกท้ังการนำ�ไปใช้ในการปฏิบัติจริงก็ย่อมทำ�ให้เกิดความลำ�บากในการตีความท่ีอาจกว้างหรือแคบกว่ากรอบ
แนวคิดท่ีพึงจะเป็น ด้วยเหตุน้ีเอง ข้อบทท้ัง 30 ข้อท่ีปรากฏในปฏิญญาสากลว่าสิทธิมนุษยชน

7
  จึงถูกแปลความ

ว่าเป็นเน้ือหาท่ีรัฐสมาชิกขององค์การสหประชาชาติได้ร่วมกันปฏิญาณท่ีจะให้ได้มา  อันจะเป็นการส่งเสริมการ
เคารพและการถือปฏิบัติโดยสากลต่อสิทธิมนุษยชนและเสรีภาพข้ันพ้ืนฐาน

8 
 ซ่ึงย่อมแปลตามนัยได้ว่าเน้ือหาใน

ข้อบทนั้นมีลักษณะอันเป็นองค์ประกอบแห่งสิทธิมนุษยชนที่ได้ถูกนำ�มาบัญญัติไว้เป็นลายลักษณ์อักษร 
โดยเจตนาร่วมกันของบรรดาประเทศสมาชิกน่ันเอง  

ข้อ 23

ข้อ 24

	 1.2 สิทธิมนุษยชนกับสิทธิแรงงาน ข้อบทที่ 23 และ ข้อบทที่ 24 แห่งปฏิญญาสากลว่าด้วย
สิทธิมนุษยชน ได้กล่าวถึงสิทธิในการทำ�งานและสิทธิในการพักผ่อนโดยมีเน้ือความว่า 

	 “1) ทุกคนมีสิทธิในการทำ�งาน  ในการเลือกงานโดยอิสระในเงื่อนไขที่ยุติธรรมและเอื้ออำ�นวยต่อ
การทำ�งาน  และในการคุ้มครองต่อการว่างงาน

	 2) ทุกคนมีสิทธิที่จะได้รับเงินค่าจ้างที่เท่าเทียมกันสำ�หรับงานที่เท่าเทียมกัน  โดยปราศจาก
การเลือกปฏิบัติใด ๆ 

	 3) ทุกคนท่ีทำ�งานมีสิทธิท่ีจะได้รับค่าตอบแทนท่ียุติธรรม และเอ้ืออำ�นวยต่อการประกันความเป็น
อยู่อันควรค่าแก่ศักดิ์ศรีของมนุษย์สำ�หรับตนเองและครอบครัว และหากจำ�เป็นก็จะได้รับการคุ้มครองทาง
สังคมในรูปแบบอื่นเพิ่มเติมด้วย

	 4)  ทุกคนมีสิทธิท่ีจะจัดต้ังและเข้าร่วมสหภาพแรงงานเพ่ือความคุ้มครองแห่งผลประโยชน์ของตน ”

	 “ทุกคนมีสิทธิในการพักผ่อนและการผ่อนคลายยามว่าง  รวมทั้งจำ�กัดเวลาทำ�งานตามสมควรและ
วันหยุดเป็นคร้ังคราว โดยได้รับค่าจ้าง”
	 เน้ือหาของข้อบทท้ังสอง สามารถอนุมานได้ถึงหลักการของสิทธิมนุษยชนท่ีพึงคาดหมายว่ารัฐมีหน้าท่ี
ต้องรับรองและคุ้มครองให้กับประชากรในการดำ�เนินกิจกรรมต่าง ๆ ท่ีเก่ียวข้องกับการประกอบอาชีพการงาน
ของบ ุคคล โดยทุกคนต้องได้รับโอกาสในการเข้าทำ�งานและสามารถเลือกงานท่ีตนปรารถนาได้อย่างอิสระภายใต้
เง่ือนไขและหลักเกณฑ์ท่ีเป็นธรรม อันจะทำ�ให้พวกเขาเหล่าน้ันได้มาซ่ึงค่าตอบแทนท่ีเพียงพอและเอ้ือต่อการมี
ชีวิตความเป็นอยู่ท่ีควรค่าแก่ศักด์ิศรีความเป็นมนุษย์ท้ังกับตัวของเขาเองและครอบครัว ซ่ึงค่าตอบแทนท่ีได้รับ
จากการทำ�งานดังกล่าวน้ี ต้องเป็นไปตามหลักความเสมอภาคไม่มีการเลือกปฏิบัติ อีกท้ังการทำ�งานจะต้องถูก
จำ�กัดด้วยเวลาที่เหมาะสม มีเวลาพัก และวันหยุดให้กับผู้ประกอบอาชีพด้วยประกอบกัน นอกจากนี้แล้ว 
การรับรองสิทธิให้แก่ผู้ทำ�งานในการรวมกลุ่มเป็นสหภาพแรงงานเพ่ือการเรียกร้องและคุ้มครองประโยชน์ท่ีเก่ียวกับ
แรงงานร่วมกันก็เป็นอีกเง่ือนไขท่ีสำ�คัญและจำ�เป็นอันจะทำ�ให้สิทธิมนุษยชนของพวกเขาด้านการทำ�งานน้ีได้รับ
การคุ้มครองอย่างครอบคลุมและสมบูรณ์แบบ

	   โปรดศึกษาเพ่ิมเติม แอมเนสต้ี อินเตอร์เนช่ันแนล, สิทธิมนุษยชนคืออะไร, (ออนไลน์) https://www.amnesty.or.th/latest/blog/62/, เข้าถึงเม่ือ 

24 ตุลาคม 2563.

	  NOW 26, “หลักสิทธิมนุษยชน”, ล่าความจริง พิกัดข่าว, (ออนไลน์) https://www.now26TV, เข้าถึงเม่ือ 24 ตุลาคม 2563.

	   โปรดศึกษาเพ่ิมเติม “ปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชน”, เพ่ิงอ้าง.

	   คำ�ปรารภแห่งปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชน.
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	 1.3 วิถีทางของรัฐในการยอมรับสิทธิมนุษยชน แม้สารัตถะแห่งสิทธิมนุษยชนจะได้ถูกถอดออก
เป็นความเรียงที่มีความชัดเจนและเป็นรูปธรรมเพียงใด แต่ด้วยบริบททางสังคม เศรษฐกิจ และการเมืองที่
หลากหลายมีความแตกต่างในแต่ละรัฐสมาชิก กอปรกับกติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิพลเมืองและสิทธิ
ทางการเมือง9 และกติกาว่าด้วยสิทธิทางเศรษฐกิจ  สังคม  และวัฒนธรรม10  ท่ียอมรับในความแตกต่างดังกล่าว
ของมนุษยชาติ ทำ�ให้การเข้าใจและยอมรับในหลักการ ตลอดจนแนวทางปฏิบัติเพื่อแสดงออกซึ่งการเคารพ
ในหลักสิทธิมนุษยชนของแต่ละประเทศอาจมีความเคร่งครัดแตกต่างกันออกไปได้  แต่ไม่ว่าอย่างไรก็ตาม
รัฐสมาชิกจะต้องแสดงให้ประจักษ์ด้วยมาตรการสำ�คัญ  3  ประการที่องค์การสหประชาชาติถือเป็นกลไก
ในการแสดงออกซึ่งการยอมรับและนำ�ไปใช้ซึ่งหลักสิทธิมนุษยชน ได้แก่ การเคารพ การป้องกัน และการเติม
เต็มให้สมบูรณ์ด้วยประการต่าง ๆ ที่เกี่ยวกับเนื้อหาอันเป็นหลักการในสิทธิมนุษยชน

	 1.4 ข้อพิจารณาเก่ียวกับกรอบนิยามสิทธิมนุษยชน คำ�ถามท่ีอาจเกิดข้ึนอย่างมีนัยน่าสนใจเก่ียวกับ
ความเป็นสิทธิมนุษยชนในสิทธิเกี ่ยวกับการทำ�งานและการประกอบอาชีพก็คือ ตัวแสดงที่รัฐสมาชิก
มีพันธกรณีเกี่ยวด้วยมาตรการสำ�คัญทั้ง 3 ประการดังกล่าวข้างต้นนี้  ต้องเป็นบุคคลซึ่งถือเป็น “ประชากร” 
ในรัฐ หรือรัฐสมาชิกสามารถจำ�กัดความรับผิดชอบได้แต่เพียงเพื่อผู้ซึ ่งเป็น “พลเมือง” แห่งรัฐเท่านั้น 
คำ�ตอบของประเด็นปัญหาดังกล่าวอาจพิจารณาประกอบหลักการแบ่งประเภทสิทธิมนุษยชนตามแนวทาง
ขององค์การสหประชาชาติที่ยึดเอกสารระหว่างประเทศสำ�คัญ 2 ฉบับ เป็นเกณฑ์การกำ�หนดประเภท 
อันได้แก่ กติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง9 และกติการะหว่างประเทศว่าด้วย
สิทธิทางเศรษฐกิจ สังคม และวัฒนธรรม10  ท่ีอาจแปลความได้ว่าสิทธิมนุษยชนประกอบด้วยสิทธิ 5 ประเภท 
คือ สิทธิพลเมือง สิทธิทางการเมือง สิทธิทางเศรษฐกิจ สิทธิทางสังคม และสิทธิทางวัฒนธรรม  สำ�หรับสิทธิ
แรงงานนั้นถูกกำ�หนดให้เป็นส่วนหนึ่งของสิทธิทางเศรษฐกิจของมนุษย์ที่จะมีงานทำ� เลือกงานได้อย่างอิสระ 
ได้รับค่าจ้างอย่างเป็นธรรม ตลอดจนมาตรฐานการครองชีพอย่างเพียงพอ ดังปรากฏในข้อบทท่ี 6 และข้อบท
ท่ี 7 แห่งกติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิทางเศรษฐกิจ สังคม และวัฒนธรรม11 ดังนี้แล้ว ทำ�ให้เข้าใจได้
ว่าสิทธิแรงงานควรเป็นสิทธิของบุคคลทุกคนท่ีเป็นประชากรในรัฐน้ัน  ๆ ไม่ว่าเขาคนน้ันจะมีสถานะในเขตดินแดน
รัฐนั้นอย่างใด กล่าวคือ ไม่จำ�เป็นต้องมีสถานะเป็นพลเมืองของรัฐ ก็ควรที่จะได้รับการรับรอง คุ้มครอง 
ส่งเสริม และเติมเต็มสิทธิดังกล่าวให้แก่เขาอย่างเท่าเทียม ไม่เลือกปฏิบัติ โดยเคารพต่อศักด์ิศรีความเป็นมนุษย์
ของเขาผู้น้ันซ่ึงเป็นท้ังผู้ทรงและผู้แสดงสิทธิน่ันเอง 

  	 9กรมคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพ กระทรวงยุติธรรม, สาระสำ�คัญของกติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง, (ออนไลน์) 
http://www.rlpd.go.th/rlpdnew/images/rlpd_1/International_HR/2557/tran_ICCPR-2.pdf, เข้าถึงเม่ือ 25 ตุลาคม 2563.

	 10กระทรวงการต่างประเทศ, กติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิทางเศรษฐกิจ สังคม และวัฒนธรรม, (ออนไลน์) http://humanrights.mfa.
go.th/upload/pdf/icescrt.pdf, เข้าถึงเมื่อ 25 ตุลาคม 2563.

	 11เพิ่งอ้าง.

	
12

Traité de Versailles, (En ligne) https://www.ilo.org/public/libdoc/ilo/1920/20B09_18_engl.pdf ; https://www.
histoirecanada.ca/consulter/paix-et-conflit/le-traite-de-versailles-une-paix-et-ses-consequences, accès 25 octobre 2020.

	
13

ILO Constitution, (Online) http://www.ilo.ch/dyn/normlex/en/f?p=1000:62:0::NO:62:P62_LIST_ENTRIE_ID:2453907:
NO, access 25 October 2020.

	
14

Philadelphia Declaration, (Online) https://www.ilo.org/legacy/english/inwork/cb-policy-guide/declarationofPhiladelphia1944.
pdf , access 25 October 2020.

	 ข้อเท็จจริงประการหน่ึงท่ีสนับสนุนความคิดดังกล่าวได้เป็นอย่างดีก็คือบทเรียนทางประวัติศาสตร์
ที่อธิบายให้เห็นถึงความชัดเจนที่สากลยอมรับว่าสิทธิแรงงานเป็นสิทธิมนุษยชน โดยแสดงผ่านเอกสารของ
สหประชาชาติท้ัง 3 ฉบับ (ปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชน กติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิพลเมืองและ
สิทธิทางการเมือง และกติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิทางเศรษฐกิจ สังคม และวัฒนธรรม) ดังกล่าวข้างต้น
น้ีแล้ว ซึ ่งหากย้อนกลับขึ ้นไปก่อนปี ค.ศ. 1948 ซึ ่งเป็นช่วงเวลาก่อนที ่เอกสารทั ้ง 3 ฉบับจะปรากฏ
ออกมา ย่อมเห็นได้ว่าสิทธิแรงงานได้มีการกล่าวถึงในสนธิสัญญาแวร์ซาย12  วัตถุประสงค์ในการจัดตั้ง
องค์การแรงงานระหว่างประเทศเมื ่อปี ค.ศ. 191813 และปฏิญญาฟิลาเดลเฟีย14 แล้วในระดับหนึ ่ง
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ทว่า  สถานะความเป็นสิทธิมนุษยชนของสิทธิแรงงานยังไม่ใคร่มีความชัดเจนเท่าใดนัก ด้วยช่วงเวลา
ดังกล่าวนั้น ประเทศมหาอำ�นาจซึ่งเป็นกลุ่มประเทศผู้ชนะสงครามในฐานะสัมพันธมิตร อีกทั้งยังเป็น
กลุ่มผู้ก่อต้ังองค์การแรงงานระหว่างประเทศยังประสงค์ท่ีจะรักษาไว้ซ่ึงอำ�นาจเหนือดินแดนและชนพ้ืนเมือง
ของเมืองอาณานิคมตน ดังเห็นได้จากการท่ีอนุสัญญาบางฉบับขององค์การแรงงานระหว่างประเทศได้กำ�หนด
ขอบเขตการบังคับใช้เนื้อหาของอนุสัญญาบางฉบับแต่กับเฉพาะชนพื้นเมืองซึ่งหมายถึงประชากรในเมือง
อาณานิคม อันแสดงถึงความแตกต่างที่สากลได้แสดงให้เห็นถึงการปฏิบัติต่อมนุษย์ที่มีสถานะเป็นพลเมือง
ของเมืองเจ้าอาณานิคมและประชากรในเมืองอาณานิคมต่างกัน15 ซ่ึงย่อมแปลความได้ว่าการยอมรับความเป็น 
สิทธิมนุษยชนของสิทธิแรงงานในช่วงเวลาก่อนที่จะมีการประกาศปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชน
อย่างเป็นทางการในปี ค.ศ. 1948 ยังมีความคลุมเครืออยู่นั่นเอง

	 ดังน้ีแล้ว ข้อคำ�ถามแรกท่ีรัฐสมาชิกจำ�ต้องแสดงให้เห็นก็คือการมีมาตรการท้ัง 3 ข้อเพ่ือกิจกรรมต่าง ๆ  
อันเป็นสารัตถะแห่งสิทธิแรงงานที่บทบัญญัติข้อ 23 และข้อ 24  แห่งปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชน
ได้กำ�หนดลงไว้  กระนั้น  ก็ยังเกิดเป็นข้อคำ�ถามย่อยซึ่งเป็นหัวใจของงานเขียนชิ้นนี้ว่า กรอบของเสรีภาพ
ในการประกอบอาชีพซึ่งเป็นเนื้อหาส่วนหนึ่งในข้อบทที่ 23 นั้น มีจำ�กัดมากน้อยเพียงใด 

 	  

	
15

โปรดศึกษาตัวอย่างใน อนุสัญญาองค์การแรงงานระหว่างประเทศฉบับท่ี 64 ว่าด้วยสัญญาจ้างแรงงาน (ชนพ้ืนเมือง) ค.ศ. 1939 และอนุสัญญา

องค์การแรงงานระหว่างประเทศฉบับท่ี 65 ว่าด้วยการลงโทษทางอาญากับคนงานพ้ืนเมือง ค.ศ. 1939.

	
16

Matthieu  Bertozzo, Le décret d’Allarde des 2 et 17 mats 1791 ou la matérialisation des idées libérales de la Révolution 

française, (En ligne) https://www.revuegeneraledudroit.eu/blog/2015/03/09/le-decret-dallarde-des-2-et-17-mars-1791-ou-la-materialisation-

des-idees-liberales-de-la-revolution-francaise, accès 29 octobre 2020.

	
17

โปรดศึกษา Liberté du travail, (En ligne) https://www.universalis.fr/encyclopedie/liberte-du-travail, accès 29 octobre 2020.

2. กรอบแนวคิดเก่ียวกับเสรีภาพในการประกอบอาชีพ ในฐานะองค์ประกอบหลักของสิทธิ
แรงงาน
	 หลักการคุ้มครองและรับรองเสรีภาพในการประกอบอาชีพนั้นมีวิวัฒนาการที่ซับซ้อน กว่าจะถูก
แปลงออกมาเป็นองค์ประกอบของเสรีภาพดังกล่าวที่ยอมรับในทางหลักวิชาการ แต่ไม่ว่าอย่างไรก็ตาม 
เสรีภาพในการประกอบอาชีพย่อมถูกยอมรับได้ภายใต้ข้อจำ�กัดว่าด้วยหลักแห่งความสงบเรียบร้อยของ
สาธารณะ 
	 2.1	 วิวัฒนาการของเสรีภาพในการประกอบอาชีพ ในยุโรปได้มีการกล่าวถึงคำ�ว่า 
“เสรีภาพในการประกอบอาชีพ” มาแล้วกว่า 3 ศตวรรษ ดังปรากฏให้เห็นในสาธารณรัฐฝร่ังเศส ตามความ
ในรัฐบัญญัติอาลาร์ดลงวันที่ 2 และ 17 มีนาคม ค.ศ. 179116  ที่ให้การรับรอง “การประกอบอาชีพว่าเป็น
เสรีภาพของทุกคนท่ีจะประกอบการหรือต่อรองใด ๆ  เก่ียวกับการประกอบอาชีพตามท่ีบุคคลน้ันเห็นว่าเป็นเร่ือง
ที่ถูกต้องและควรจะเป็นในทางการงานและวิชาชีพ”17  ซึ่งเข้าใจได้ว่าบทบัญญัติดังกล่าวต้องการแสดงออก
ซึ่งการรับรองเสรีภาพในการประกอบวิชาอาชีพอิสระ หรือ“เสรีภาพในการพาณิชย์และการอุตสาหกรรม 
(liberté du commerce et de l’industrie)” เป็นเบื้องต้น ก่อนที่จะมีการตีความขยายกรอบความคิด
ในเวลาต่อมาให้รวมไปถึงเสรีภาพในการประกอบอาชีพของผู้ท่ีต้องปฏิบัติงานเพ่ือผู้ว่าจ้าง หรือจะกล่าวอีกนัย 
ได้ว่ารัฐบัญญัติฉบับนี้ได้หมายความรวมถึงการรับรอง “ เสรีภาพในการทำ�งาน (liberté du travail)” 
ของลูกจ้างผู้ใช้แรงงานนั้นเอง

2.
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	 วิวัฒนาการในการยอมรับเสรีภาพในการพาณิชย์และการอุตสาหกรรมมาเป็นเสรีภาพในการ
ทำ�งานนั้นเกิดจากความคิดที่ต้องการก้าวกระโดดออกจากขนบธรรมเนียมประเพณีเดิมที่การทำ�งานของ
บุคคลนั้นจำ�เป็นต้องสังกัดกลุ่มอาชีพหรือองค์กรวิชาชีพในแบบที่เรียกว่า “ระบบการสังกัดกลุ่มอาชีพ 
(le corporatisme)”18 ซึ่งเป็นระบบที่ยอมรับและถือปฏิบัติกันทั่วไปในยุโรปตั้งแต่ศตวรรษที ่13 เป็นต้นมา 
โดยที่การเข้าฝึกหัดและปฏิบัติวิชาชีพใดต้องผ่านการยอมรับของผู้มีอำ�นาจบริหารจัดการหรือสั่งการ
ในกลุ่มวิชาชีพนั้น ๆ ก่อนเป็นเบื้องต้น ทว่า ตั้งแต่ศตวรรษที่ 19 เป็นต้นมา แนวคิดเกี่ยวกับเสรีนิยม
ที่อำ�นาจตัดสินใจว่าจะกระทำ�การหรือไม่กระทำ�การใดย่อมเป็นอิสระแห่งเจตนารมณ์ของปัจเจกบุคคล 
รัฐจะเข้ามาแทรกแซงได้ก็ต่อเมื่อเรื่องดังกล่าวเกี่ยวด้วยประโยชน์สาธารณะ หากเป็นเรื่องระหว่างเอกชน
ก็ควรปล่อยให้เป็นอิสระของเอกชนที่จะเจรจาต่อรองระหว่างกัน19 ได้เข้ามามีบทบาทสำ�คัญกับระบบสังคม
และเศรษฐกิจของยุโรปเป็นอย่างมากผลพวงหนึ่งของแนวคิดนี้เป็นหนึ่งในที่มาสำ�คัญของการพัฒนา
กรอบแนวคิดเสรีภาพในการพาณิชย์และการอุตสาหกรรมให้ขยายรวมถึงเสรีภาพในการทำ�งานด้วยเพราะ
กรอบแนวคิดเดิมเป็นการมองเพียงด้านของผู้ประกอบการและผู้ประกอบอาชีพอิสระเท่านั้น   โดยยังมิได้
มีการคำ�นึงถึงประโยชน์ทั ่วไปของลูกจ้างผู ้ใช้แรงงานซึ ่งเป็นสมาชิกสำ�คัญและส่วนใหญ่ในสังคม 
ดังนี้แล้วเมื่อเสรีภาพในการพาณิชย์และการอุตสาหกรรมที่มุ่งหวังจะขจัดระบบการสังกัดกลุ่มอาชีพออก
ไปจากสังคมภายใต้แนวคิดเสรีนิยม ก็ย่อมทำ�ให้คิดเลยต่อไปได้ว่าเสรีภาพดังกล่าวควรต้องเป็นของทุกคนใน
สังคม และเมื่อกล่าวถึงเรื่องการประกอบอาชีพแล้วย่อมหมายความได้ว่า  ปัจเจกบุคคลย่อมมีเสรีภาพใน
การจ้างงาน เสรีภาพในการทำ�งานหาเลี้ยงชีพโดยแลกกับค่าตอบแทนที่เหมาะสมซึ่งรัฐในฐานะผู้ปกครอง
จำ�ต้องดำ�เนินการใด ๆ เพื่อให้เกิดการรับรองเสรีภาพดังกล่าว
	 การรับรองเสรีภาพการทำ�งานได้ปรากฏชัดแจ้งและเป็นลายลักษณ์อักษรในสาธารณรัฐฝรั่งเศส
เมื่อระบบการปกครองเข้าสู่สมัยสาธารณรัฐที่ 5 ดังที่อารัมภบทของรัฐธรรมนูญ ค.ศ. 1946 ได้บัญญัติ
ให้เป็นหน้าที่รัฐที่จะต้องกำ�หนดนโยบายการจ้างงานอย่างเต็มรูปแบบ อีกทั้งต้องรับรองเสรีภาพในการ
ทำ�งานให้กับบุคคลทุกคนที่มีอิสระในการเลือกกระทำ�การงาน   เพื ่อดำ�รงชีพของตนตามแต่ประสงค์
ที่ตนปรารถนา ซึ่งการรับรองเสรีภาพดังกล่าวนี้ย่อมหมายถึงการรับรองในเสรีภาพของลูกจ้างที่จะเปลี่ยน
งานหรือต่อสัญญาจ้างใด ๆ ตามสมัครใจ ดังปรากฏ ในมาตรา L.1231-1 แห่งประมวลกฎหมายแรงงาน
ฝรั่งเศส20  มีใจความสรุปว่า การเลิกสัญญาจ้างแรงงานย่อมเป็นไปตามเจตนารมณ์ฝ่ายเดียวของนายจ้าง
หรือของลูกจ้าง หรือทั้งสองฝ่ายร่วมกัน ตลอดจนเงื่อนไขใด ๆ ที่เป็นอุปสรรคขัดขวางต่ออิสระในการ
เลือกงานหรืออาชีพของลูกจ้างย่อมต้องเป็นโมฆะหากเงื่อนไขดังว่านั้นไม่ได้ปรากฏเงื่อนไขแลกเปลี่ยน
อย่างมีสัดส่วนที่เหมาะสมกับเสรีภาพที่ผู้ใช้แรงงานต้องสูญเสียไปด้วยข้อจำ�กัดนั้น

	 พัฒนาการของแนวคิดเก่ียวกับเสรีภาพการทำ�งานดังกล่าวข้างต้นทำ�ให้เห็นได้ว่าการทำ�ความเข้าใจ
เสรีภาพในการประกอบอาชีพนั ้นจำ�เป็นต้องเข้าใจในเงื ่อนไขและองค์ประกอบของเรื ่องดังกล่าวที่มี
อยู่อย่างละเอียดและลึกซึ้ง

  	  ระบบการสังกัดกลุ่มอาชีพ (le corporatisme) คือ การรวมกลุ่มผู้ท่ีประกอบหรือดำ�เนินวิชาชีพเดียวกันหรือเก่ียวข้องกัน ท้ังท่ีเป็นลูกจ้างผู้ใช้

แรงงานและหัวหน้าผู้ส่ังการ ตลอดจนมูลนายท่ีมีอำ�นาจบังคับการสูงสุดในอาชีพน้ัน ๆ โดยการรวมกลุ่มดังกล่าวเพ่ือให้เกิดการถ่ายทอดประสบการณ์ความรู้ใน

การปฏิบัติการงาน มีระบบบังคับบัญชาการ ส่ังการ และการทำ�ตามคำ�ส่ังการในกลุ่มวิชาชีพ ซ่ึงการรวมกลุ่มวิชาชีพในลักษณะน้ีอาจถูกมองได้สองแง่มุมด้วยกัน 

กล่าวคือ แง่มุมแรกเป็นการรวมอำ�นาจส่ังการไว้ท่ีมูลนาย ผู้มีอำ�นาจระดับสูงในการส่ังการวิชาชีพ และแง่มุมท่ีสองเป็นทางเลือกท่ีให้กลุ่มวิชาชีพผู้ซ่ึงย่อมรู้ดีใน

เง่ือนไขการทำ�งาน สิทธิประโยชน์หน้าท่ีระหว่างกันสามารถรวมตัวกันเพ่ือต่อรองกับตลาดในการดำ�เนินกิจกรรมต่าง ๆ เพ่ือประโยชน์แก่วงวิชาชีพ (ผู้เขียน) โปรด

ศึกษา Denis Segrestin, Le Phénomène corporatiste, Fayard, 1985 และ Maurice Bouvier-Ajam, Corporatisme, 2009.

	   โปรดศึกษา Pierre Manent, Histoire intellectuelle du libéralisme, Hachette, 1987.

	   Code du Travail, (En ligne) https://www.legifrance.gouv.fr/codes/section_lc/LEGITEXT000006072050/LEGISCTA00000

6160710/#LEGISCTA000006160710, accès 30 octobre 2020.
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  	  แนวคิดดังกล่าวน้ีเทียบเคียงจาก สนธิสัญญากรุงโรม ข้อ 43 ข้อ 49 และข้อ 56 (ผู้เขียน) โปรดศึกษา Traité de Rome, (En ligne) https://www.

europarl.europa.eu/about-parliament/fr/in-the-past/the-parliament-and-the-treaties/treaty-of-rome, accès 30 octobre 2020.

	  คำ�วินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญฝร่ังเศส ลงวันท่ี 20 กรกฎาคม ค.ศ. 1988 โปรดศึกษาใน Déc.n°88-244 DC, Dalloz 1989, Jurisprudence 269. 

	   Revue de Jurisprudence Sociale 1/96 n°34 ; J.-C.  Sciberras, Création, reprise d’entreprise et essaimage, Droit Social, 1994 p. 

115.

	   La loi Madelin du 11 février 1994 ; Liaison Social 6 nov. 1997, V. 

	   โปรดศึกษาเพ่ิมเติม แนวคิด: รัฐบัญญัติว่าด้วยการทำ�ให้สังคมทันสมัย (la loi de modernisation sociale) ลงวันท่ี 17 มกราคม ค.ศ. 2002, 

legifrance, (ออนไลน์) https://www.legifrance.gouv.fr/jorf/id/JORFTEXT000000408905/ เข้าถึงเม่ือ 30 ตุลาคม 2563.

 

	 2.2  องค์ประกอบของเสรีภาพในการประกอบอาชีพ วิวัฒนาการการยอมรับเร่ืองเสรีภาพ
ในการประกอบอาชีพดังกล่าวมาข้างต้นนี้ได้แสดงให้เห็นแล้วว่า  เสรีภาพข้อนี้ย่อมต้องพิจารณา  2 ส่วน
ประกอบกัน ได้แก่ส่วนท่ีเป็นของนายจ้างผู้ประกอบการและส่วนท่ีเป็นของลูกจ้างผู้ใช้แรงงาน

	       2.2.1 เสรีภาพในการประกอบกิจการ ผู้ประกอบการย่อมชอบท่ีจะมีเสรีภาพเพ่ือดำ�เนินการใด ๆ 
ที่ทำ�ให้ตนเข้าถึงและประสบผลสำ�เร็จในวิชาชีพแห่งตน ซี่งการที่จะบรรลุถึงจุดมุ่งหมายดังกล่าวนี้ได้
จำ�เป็นต้องมีเสรีภาพในการเลือกที่ตั ้งแห่งสถานประกอบการที่จะใช้เป็นที ่ดำ�เนินกิจการงานอาชีพ 
และการใด ๆ ท่ีเก่ียวด้วยกับการประกอบการ ประการหน่ึง และเสรีภาพในการได้มาซ่ึงบริการและการจัดหา
วัสดุ อุปกรณ์ เครื่องมือ ตลอดจนวัตถุดิบที่จำ�เป็นต่อการประกอบการ รวมถึงการเคลื่อนย้ายทุนและ
การดำ�เนินกิจการได้อย่างเสรี   อีกประการหนึ่ง21  นอกจากนี้แล้ว กฎหมายภายในของบางประเทศ เช่น 
สาธารณรัฐฝรั่งเศส ยังตีความเสรีภาพข้อนี้รวมไปถึงการที่ผู้ประกอบการมีเสรีที่จะเลือกบุคคลที่จะมาเป็น
ผู้ร่วมงานกับตน22  คร้ันต่อมาเม่ือโลกต้องเผชิญกับสภาวะเศรษฐกิจตกตำ� (ช่วง ปี ค.ศ. 1990) เกิดการเลิก
จ้างและลดสิทธิสวัสดิการผู้ใช้แรงงานซ่ึงทำ�ให้ผู้ใช้แรงงานหลายคนตัดสินใจท่ีจะออกมาประกอบกิจการเอง 
ดังน้ี เสรีภาพในการประกอบกิจการจึงต้องขยายความไปถึงการท่ีรัฐจำ�เป็นต้องให้ความช่วยเหลือเพ่ือการ
จัดการ อันจะทำ�ให้ประชากรที่ว่างงานมีงานทำ�โดยสามารถประกอบกิจการ23 อีกทั้งการต่าง ๆ ที่รัฐพึง
จะช่วยให้
ผู้ประกอบการลดภาระหน้าท่ีและข้ันตอนท่ีต้องกระทำ�ต่อฝ่ายปกครอง เช่น การข้ึนทะเบียน การจดแจ้ง ฯลฯ 
ที่ไม่จำ�เป็นต่อการประกอบการก็ยังสะท้อนให้เห็นถึงกลไกที่กฎหมายรับรองการคุ้มครองเสรีภาพส่วนนี้
	       แม้ปรากฏว่ามีการขยายกรอบความคิดเกี่ยวกับเสรีภาพในการประกอบกิจการออกไปอย่าง
กว้างขวางดังกล่าวมาข้างต้นนี้ แต่ก็เป็นที่ยอมรับว่าเสรีภาพดังกล่าวต้องไม่ไปกระทบต่อสิทธิทางเศรษฐกิจ
และสังคมของฝ่ายลูกจ้างคนงานซ่ึงเป็นสิทธิท่ีรัฐประชาธิปไตยยอมรับในคุณค่าของกฎหมายรัฐธรรมนูญ 
ด้วยเหตุนี ้เอง ฝ่ายนิติบัญญัติย่อมชอบที่จะตราบทกฎหมายเพื ่อจำ�กัดเสรีภาพในการประกอบการ 
หากข้อจำ�กัดน้ันเป็นไปเพ่ือประกันการเข้าถึงการทำ�งานของฝ่ายลูกจ้างผู้ใช้แรงงานตลอดจนการกำ�หนด
เง่ือนไขการทำ�งานท่ีสามารถดำ�เนินไปได้พร้อมกับการบริหารจัดการสถานประกอบกิจการอย่างได้สัดส่วน25  
อย่างไรก็ตาม ข้อน่าคิดประการหนึ่งซึ่งเป็นผลพวงจากการแปลความข้อจำ�กัดดังกล่าวข้างต้นนี้ก็คือ กรณี
ของผู้ประกอบการในอาชีพอิสระซึ่งไม่มีการจ้างลูกจ้างอันทำ�ให้บุคคลเหล่านั้นโดยสภาพย่อมไม่มีคู่สัญญา
ท่ีตนต้องกระทำ�ต่อในทางการแรงงาน  ดังน้ี  การกำ�หนดข้อจำ�กัดในการใช้เสรีภาพเพื่อการประกอบการ
ของผู้ประกอบอาชีพอิสระนี ้ จึงต้องแปลถึงความกังวลที่จะเกิดผลกระทบเชิงลบต่อประโยชน์สาธารณะ
ตลอดจนผลร้ายที่อาจเกิดกับผู้บริโภคนั่นเอง
	        ในส่วนของ “ประโยชน์สาธารณะ” ซ่ึงเป็นข้อจำ�กัดของการใช้เสรีภาพในการประกอบกิจการน้ัน 
ย่อมหมายถึงเง่ือนไขต่าง ๆ  ท่ีรัฐกำ�หนดข้ึนเพ่ือการประกอบอาชีพการงานของวิชาชีพน้ัน ๆ  ไม่ว่าจะเป็นคุณวุฒิ
การศึกษา  การขึ ้นทะเบียนวิชาชีพ  ประสบการณ์ความชำ�นาญการ ความสัมพันธ์ระหว่างรัฐกับเอกชน
อย่างเหมาะสมในงานบางประเภทท่ีเป็นภารกิจแห่งรัฐ ตลอดจนการกำ�หนดข้อจำ�กัด (Quota) ในทางพ้ืนท่ี
สำ�หรับการประกอบวิชาชีพบางอย่าง
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วารสารกฎหมายสิทธิมนุษยชน20

	           บทเรียนดังกล่าวข้างต้น  สะท้อนให้เห็นข้อคิดสำ�คัญและน่าสนใจประการหนึ่งเกี่ยวกับ
การรับรองเสรีภาพในการทำ�งานก็คือการแทรกแซงใด ๆ  ต่อเจตนารมณ์อิสระของผู้ใช้แรงงานในการเลือกงาน
ที่จะกระทำ� หรือไม่กระทำ�นั้นไม่ควรเกิดขึ้น ไม่ว่าการแทรกแซงน้ันจะมาจากอำ�นาจฝ่ายรัฐท่ีกำ�หนดจำ�นวน
จำ�กัดของแรงงานบางอาชีพ หรือแม้กระทั่งการแทรกแซงจากฝ่ายเอกชนเช่นการกำ�หนดห้ามการลาออก
จากงาน อันหมายถึงเสรีภาพการทำ�งานย่อมทำ�ให้ลูกจ้างผู้ใช้แรงงานมีเสรีภาพในการลาออกจากงานที่ตน
ได้ปฏิบัติอยู่ โดยนายจ้างไม่อาจทักท้วงในเจตนารมณ์ดังกล่าวได้ 27

	              โดยสรุปแล้วย่อมเข้าใจได้ว่า “เสรีภาพในการทำ�งาน” หมายถึง เสรีภาพในการทำ�งานและ
ในการปฏิเสธไม่ทำ�งาน ดังนี้ การห้ามไม่ให้ทำ�งานและการบังคับให้ทำ�งานจึงเป็นปฏิปักษ์ต่อหลักแห่ง
เสรีภาพในการทำ�งานนั ่นเอง  อีกทั ้ง  การรวมกลุ ่มทางภูมิภาคของสหภาพยุโรปยังยอมรับเสรีภาพ
ในการทำ�งานให้มีใจความขยายรวมถึงอิสระในการเคล่ือนย้ายแรงงานไปยังรัฐอ่ืนท่ีอยู่ในกรอบของกลุ่ม
ภูมิภาคเพ่ือการแสวงหาการงานและได้ทำ�งานที่เหมาะสมกับความปรารถนาของตัวผู้ใช้แรงงานว่าเป็น
เสรีภาพในการทำ�งานอีกส่วนหนึ่งด้วย28  

	           แม้ว่ากรอบนิยามของเสรีภาพในการทำ�งานจะดูกว้างขวางเพียงใด  แต่การใช้เสรีภาพข้อนี้
ย่อมมีข้อจำ�กัดเฉกเช่นเดียวกับเสรีภาพในการประกอบการ กล่าวคือ การจำ�กัดด้วยเหตุแห่งประโยชน์
สาธารณะอย่างได้สัดส่วนจึงถือเป็นหัวใจสำ�คัญในการทำ�ความเข้าใจในรายละเอียดของเสรีภาพในการทำ�งาน
ให้กระจ่างถ่องแท้ โดยท่ัวไปแล้ว เป็นท่ียอมรับในสากลว่า “อายุ” “สัญชาติ” “ทัศนคติและสภาวะทางจิตใจ” 
ตลอดจน “คุณสมบัติอันเกี่ยวกับคุณวุฒิการศึกษาและประสบการณ์ในวิชาชีพ” อาจใช้เป็นเงื่อนไขจำ�กัด
เสรีภาพในการทำ�งานได้  ทั ้งนี ้การใช้เงื ่อนไขดังกล่าวจำ�กัดเสรีภาพในการประกอบอาชีพจะต้อง
พิจารณาจากบริบทเกี่ยวกับลักษณะของงานที่เหมาะสม ประโยชน์แห่งรัฐ และหลักการใช้แรงงานสากล
ประกอบด้วย นอกจากนี ้แล้ว การจำ�กัดเสรีภาพโดยใช้ข้อตกลงอันเกิดจากความยินยอมของคู่สัญญาย่อม
เกิดขึ้นได้ภายใต้กรอบจำ�กัดที่ต้องปรากฏเงื่อนไขซึ่งแสดงให้เห็นถึงการคุ้มครองประโยชน์อันชอบธรรม
ทั้งของผู้ประกอบการและของผู้ใช้แรงงานที่ถูกจำ�กัดสิทธิอย่างเพียงพอ  ได้สัดส่วนกับวัตถุประสงค์
ของการจำ�กัดเสรีภาพเพ่ือให้เกิดการคุ้มครองเสรีภาพอย่างแท้จริง29 

	             2.2.2 เสรีภาพในการทำ�งาน ข้อเท็จจริงประการหนึ่งอันเป็นผลพวงการยอมรับเสรีภาพ
ในการพาณิชย์และการอุตสาหกรรมดังที ่กล่าวไว้ข้างต้น  คือ  การรับรองกิจกรรมต่าง ๆ ที ่สะท้อน
การแสดงออกในเสรีภาพเกี่ยวกับการอุตสาหกรรมและเสรีภาพในการทำ�งาน โดยการรวมกลุ่มเพื่อเจรจา
ต่อรอง ตลอดจนการนัดหยุดงานอันเนื่องจากข้อเรียกร้องในด้านแรงงานที่เสมือนประหนึ่งว่าเป็นการ
ใช้เสรีภาพร่วมกันแบบกลุ่มของฝ่ายผู้ใช้แรงงานจึงเป็นเรื ่องที่ชอบธรรมและพึงปฏิบัติได้  ด้วยเหตุที ่
การดังกล่าวเป็นไปในทางที่ส่งเสริมการรับรองเสรีภาพในการทำ�งานท่ีเป็นแขนงสำ�คัญของเสรีภาพในการ
อุตสาหกรรมนั่นเอง อย่างไรก็ตาม อาจปรากฏการโต้แย้งโดยความคิดตรงข้ามของฝ่ายแรงงานด้วยกัน 
ว่าการใช้เสรีภาพดังกล่าวก็จะต้องไม่ไปกระทบต่อเสรีภาพในการทำ�งานของปัจเจกบุคคลด้วยกล่าว   คือ 
การรวมกลุ่มเป็นสหภาพและการร่วมกันนัดหยุดงานเพ่ือกดดันฝ่ายนายจ้างอันเก่ียวด้วยเร่ืองข้อเรียกร้องด้าน
การแรงงานนั้นจะต้องปล่อยให้เป็นอิสระต่อการตัดสินใจของลูกจ้างแต่ละปัจเจกบุคคลที่ตัดสินใจว่าจะ
ใช้สิทธินี้หรือไม ่ เพราะลูกจ้างแต่ละคนย่อมมีเสรีภาพส่วนบุคคลในการเลือกท่ีจะกระทำ�การงานได้เช่นกัน26 

	   คำ�วินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญฝร่ังเศส ลงวันท่ี 28 พฤษภาคม ค.ศ. 1983.

	   S. Lorvellec, Travail et peine, in Le travail en perspectives, Ouvrage Collectif, LGDJ., 1998, p.247s. 

	   B. Teyssié, Droit européen du travail, Litec, 2001, n°132 s.

	   Ph. Waquet, Pouvoir de direction et libertés des salariés, Droit Social, 2000, p. 1051.
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  	 Conseil d’Etat, Assemblée, du 3 juillet 1936, 43239 43240, publié au recueil Lebon, Arrêt Demoiselle Bobard.

	 International Trade Union Confederation, Charte des droits de la femme au travail, 2008, (En ligne) https://www.ituc-csi.org/IMG/pdf/

ITUC-charteA6FR-WEB.pdf, accès 30 octobre 2020.

	 ศุภศิษฏ์ ทวีแจ่มทรัพย์, หน่วยท่ี 1 วิวัฒนาการ แนวคิด และหลักการการใช้กฎหมายแรงงาน, เอกสารการสอนชุดวิชา กฎหมายแรงงาน หน่วยท่ี 1 - 7, มหาวิทยาลัย

สุโขทัยธรรมาธิราช, พิมพ์คร้ังท่ี 1, 2555, หน้า 1 – 1 ถึง 1 – 15.

	 2.3 กรอบแห่งความสงบเรียบร้อยของสาธารณะ : ข้อยกเว้นเสรีภาพในการประกอบอาชีพ แม้ว่า
ผู้ประกอบการมีเสรีภาพในการพิจารณาท่ีจะเลือกจ้างหรือไม่เลือกจ้างใครตามหลักแห่งการเคารพเสรีภาพ
ในการประกอบการก็ตาม แต่หากการใช้เสรีภาพเช่นว่าน้ันรุกลำ�เข้าไปในเขตแดนแห่งอาณัติเร่ืองความม่ันคง
ทางดินแดนหรือบริบทอ่ืนท่ีเก่ียวกับความสงบเรียบร้อยของสาธารณะแล้ว ก็ย่อมถือเป็นกรอบพิจารณาท่ีจะ
จำ�กัดเสรีภาพดังกล่าวของผู้ประกอบการให้ไม่ไปกระทบเขตแดนแห่งอาณัติดังกล่าวน้ีซ่ึงเป็นเร่ืองท่ีเก่ียวกับ
อธิปไตยตลอดจนความม่ันคงแห่งรัฐอันเป็นเร่ืองความสงบเรียบร้อยของสาธารณะ ซึ่งปัจจัยที่อาจใช้เพื่อช่วย
วิเคราะห์ความสงบเรียบร้อยของสาธารณะเช่นว่าน้ี สามารถพิจารณาจากองค์ประกอบท่ีเก่ียวกับสถานะของ
ตัวบุคคล วิธีการจ้าง และบริบทอันเป็นองค์ประกอบแวดล้อมสำ�หรับการปฏิบัติงาน 	  

		  ก. การทำ�งานของหญิง ในอดีต “สตรี” ถูกจำ�กัดสิทธิท่ีจะเข้าสู่ตลาดแรงงานในบางอาชีพ 
ด้วยลักษณะของการงาน   ตลอดจนสภาวะและบริบทอื่นอันเป็นปริมณฑลทำ�ให้สังคมตั้งข้อรังเกียจถึงความ
ไม่เหมาะสมของสตรีที่จะปฏิบัติการงานดังกล่าว ตัวอย่างเช่นการทำ�งานในหน่วยรบท้ิงระเบิดช่วงสงครามโลก
ครั้งที่สอง30  ครั้นเมื่อการเรียกร้องสิทธิความเท่าเทียมระหว่างชายหญิงได้ถูกรับรองในปฏิญญาสากลว่าด้วย
สิทธิมนุษยชน ประเด็นปัญหาดังกล่าวก็ค่อย ๆ ได้รับการแก้ไขเยียวยา  แต่การกำ�หนดงานบางประเภทว่า
เป็นข้อต้องห้ามสำ�หรับแรงงานสตรีด้วยเหตุแห่งความปลอดภัยและความเหมาะสมในอาชีวะอนามัยทางด้าน
สรีระร่างกายตามธรรมชาติของหญิงก็ยังคงเป็นเร่ืองท่ียอมรับได้ในปัจจุบัน31  
		  ข. การทำ�งานของเด็ก การทำ�งานของ “เด็ก” เป็นปัญหามาตั้งแต่เริ่มหน้าประวัติศาสตร์
กฎหมายแรงงานสมัยใหม่ (หลังปฏิวัติอุตสาหกรรม)32   และก็ยังคงเป็นข้อท้าทายต่อเนื่องมาถึงบทบัญญัติ
ของกฎหมายแรงงานปัจจุบันว่าควรให้เสรีภาพแก่เด็กได้ประกอบอาชีพตามความประสงค์อย่างสมบูรณ์
หรือควรยอมรับในเสรีภาพภายใต้เงื่อนไขข้อจำ�กัดที่อาจอ้างถึงหลักความสงบเรียบร้อยของสาธารณะได้ 
โดยคุณวุฒิการศึกษาขั้นพื้นฐานและอาชีวะอนามัยที่ดีในการทำ�งานของเด็ก มักถูกกำ�หนดเป็นมาตรฐาน
การใช้แรงงานเด็กที่ชอบด้วยหลักสากล โดยอธิบายได้ว่าเด็กและเยาวชนที่ผ่านการศึกษาขั้นพื้นฐานย่อม
หมายถึงคุณภาพประชากรที่อาจยึดโยงกับแรงงานคุณภาพของรัฐ แต่ด้วยประสบการณ์ของแรงงานเด็กที่ยัง
ต้องการเติมเต็ม คือ เหตุผลอันชอบธรรมที่ควรให้เด็กเข้าสู่ตลาดแรงงานภายใต้การทำ�งานที่มีขอบเขตที่จะ
ต้องไม่ก่อให้เกิดหรือเป็นอันตรายต่อสภาวะทางร่างกายและจิตใจของลูกจ้างเด็กซ่ึงอาจส่งผลต่อพัฒนาการ
และการเจริญเติบโตได้

	       2.3.1 การพิจารณากรอบแห่งความสงบเรียบร้อยของสาธารณะจาก “ตัวบุคคล” ผู้ใช้แรงงาน 
แรงงานสตรี แรงงานเด็ก และแรงงานต่างด้าว ถือเป็นกลุ่มแรงงานที่สากลยอมรับในข้อจำ�กัดของการ
จ้างงานและการปฏิบัติงาน	  

		  ค. การทำ�งานของคนต่างด้าว “แรงงานต่างด้าว” คือ กลุ่มบุคคลอีกประเภทหน่ึงท่ีมักถูก
ต้ังคำ�ถามถึงเสรีภาพในการเข้าสู่ตลาดแรงงาน ซึ่งคำ�ตอบของข้อปัญหานี้จะเป็นไปในทิศทางใด อาจต้อง
พิจารณาจากสภาพเศรษฐกิจของรัฐน้ัน ๆ ว่ามีความต้องการแรงงานต่างด้าวมากน้อยเพียงใดและในลักษณะใด 
กล่าวคือ ในลักษณะท่ีเป็นแรงงานฝีมือท่ีเข้ามาทำ�งานเพ่ือถ่ายทอดเทคโนโลยีประสบการณ์ความรู้ หรือเข้ามา
ในลักษณะแรงงานพื้นฐานที่ปฏิบัติงานทั่วไปอันเป็นการลดต้นทุนการผลิต แต่ไม่ว่าการเข้ามาของแรงงาน
ต่างด้าวด้วยเหตุผลใด รัฐผู้รับจักต้องตระหนักถึงผลพวงอันเป็นบริบทของการเดินทางเข้ามาในรัฐของ
แรงงานต่างด้าวเหล่านั้น ได้แก่ ภาระหน้าที่ดูแลสมาชิกในครอบครัวของแรงงานต่างด้าวที่เดินทางเข้ามา
พร้อมกับแรงงาน  อันทำ�ให้รัฐผู้รับต้องตระหนักถึงการจัดเตรียมมาตราการต่าง ๆ รองรับ โดยเฉพาะมาตรการ 

30
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	   นโยบายเก่ียวกับการทำ�งานของคนต่างด้าวท่ีกล่าวน้ีหมายถึงแต่เฉพาะนโยบายภายในรัฐเท่าน้ัน ดังน้ี การท่ีรัฐใดอยู่ภายใต้เง่ือนไขการรวมกลุ่มทาง

ภูมิภาค เช่น สหภาพยุโรป อาจจำ�ต้องคำ�นึงถึงหลัก “การเคล่ือนย้ายแรงงานเสรี (la liberté de circulation)” ซ่ึงเป็นหน่ึงในหลักการสำ�คัญท่ีจะทำ�ให้การรวม

กลุ่มทางภูมิภาคประสบผลสำ�เร็จได้อย่างแท้จริงประกอบกันด้วย (ผู้เขียน) โปรดศึกษา R. Blanpain et J.-C. Javillier, Droit du travail Communautaire, 

Paris, LGDJ, 2éd., 1995, P. 141s. 

	   อนุสัญญาองค์การแรงงานระหว่าประเทศฉบับท่ี 111 ว่าด้วยการเลือกปฏิบัติ (การจ้างงานและอาชีพ) ค.ศ. 1958.

ที่เกี่ยวกับการประกันสุขภาพของบุคคลในครอบครัวของแรงงานต่างด้าว   และมาตรการเกี่ยวกับการรองรับ
งานด้านการศึกษาให้กับบุตรของแรงงานต่างด้าว ไม่ว่าอย่างไรก็ตาม รัฐผู้รับย่อมชอบที่จะแสดงเจตจำ�นง
ในการอนุญาตให้มีการเข้าเมืองของแรงงานต่างด้าวที่ชัดเจนไว้เป็นการเบื้องต้น และจัดหามาตรการ
ที่เหมาะสมเพื่อกลั่นกรองการเข้าเมืองของต่างด้าวเพื่อไม่ให้เกิดผลกระทบกับการบริหารจัดการนโยบาย
ทางด้านแรงงานได้ 33  

	    2.3.2 การพิจารณากรอบแห่งความสงบเรียบร้อยของสาธารณะจาก “วิธีการจ้าง”สภาพเศรษฐกิจ
และสังคมปัจจุบันทำ�ให้นายจ้างผู้ประกอบการต่างหาวิธีผ่อนภาระค่าใช้จ่ายในกิจการของตนเองให้ได้มาก
ที่สุดเท่าที่จะทำ�ได้ และวิธีการหนึ่งเพื่อให้บรรลุความมุ่งหมายดังกล่าว คือ การเปลี่ยนวิธีการจ้างแรงงาน 
ด้วยเหตุที่การทำ�สัญญาจ้างแรงงานกับลูกจ้างคนหนึ่งนั้น นอกจากนายจ้างจะต้องจ่ายค่าจ้างซึ่งไม่ตำ�ไป
กว่าอัตราค่าจ้างขั้นตำ�ที่กฎหมายกำ�หนดแล้วนายจ้างยังมีหน้าที่อื่นตามที่กฎหมายกำ�หนดอันเกี่ยวเนื่อง
กับการจ้างแรงงานด้วย  เช่น  การส่งเงินสมทบเข้ากองทุนประกันสังคมเพื่อประโยชน์ของลูกจ้างซึ่งเป็น
ผู้ประกันตน การจัดสวัสดิการแรงงาน การจัดสถานที่ทำ�งานให้สอดคล้องกับหลักความปลอดภัยอาชีวะ
อนามัยการทำ�งาน ฯลฯ ดังนี้ หากผู้ประกอบการได้มาซึ่งแรงงานโดยมีหน้าที่รับผิดชอบแต่เฉพาะค่าจ้าง
ท่ีต้องเสียท่ีสามารถกำ�หนดจำ�นวนตัวเลขเงินท่ีต้องจ่ายตายตัวได้ ถือเป็นเร่ืองท่ีผู้ประกอบการทุกคนปรารถนา 
ผลที่เกิดขึ้นตามมาก็คือ  วิถีทางแบบใหม่ของการจ้างแรงงานโดยผู้ประกอบการจ้างบุคคลอื่นที่ไม่ใช่
สำ�นักงานหรือบริษัทจัดหางานตามกฎหมายให้หาแรงงานมาทำ�งานให้กับผู้ประกอบการ ภายใต้เงื่อนไข
และรายละเอียดเก่ียวกับการทำ�งานท่ีผู้ประกอบการได้ตกลงไว้กับบุคคลผู้จัดหาแรงงาน ซ่ึงจะเรียกการจ้างงาน
ลักษณะนี้ว่า “การจ้างเหมาแรงงาน (outsourcing)”

	   การลักลอบเดินทางเข้ามาของแรงงงานต่างด้าวจากประเทศต้นทาง ที่มีความเจริญทางเศรษฐกิจ
ที่ตำ�กว่า  มักกลายเป็นข้อเรียกร้องต่อประเทศผู้รับซึ่งมีสถานะทางเศรษฐกิจที่ดีกว่าในการดูแลแรงงาน
อพยพเหล่านั้นภายใต้เหตุผลแห่งหลักความชอบด้วยสิทธิมนุษยชน ซึ่งแนวทางหนึ่งในการแก้ไขปัญหา
ดังกล่าวสำ�หรับประเทศผู้รับก็คือการประสานความร่วมมือกับประเทศผู้ส่งเก่ียวกับนโยบายการบริหาร
จัดการแรงงานอพยพท่ีชัดเจนมากไปกว่าการกำ�หนดนโยบายกีดกัดหรือจำ�กัดการจ้างงานอพยพของรัฐผู้รับ
แต่เพียงฝ่ายเดียวอีกทั้ง  การกำ�หนดและประกาศใช้นโยบายเกี่ยวกับการจ้างงานและการพัฒนาแรงงาน
อย่างมีประสิทธิภาพและย่ังยืนของประเทศผู้ส่งก็เป็นอีกเง่ือนไขท่ีจำ�เป็นในการช่วยแก้ไขปัญหาแรงงานอพยพ
ซึ่งเป็นที่มาของปัญหาการใช้แรงงานเถื่อนและการใช้แรงงานที่ผิดรูปแบบได้อย่างแท้จริง 

	   อนึ่ง การจ้างงานตลอดจนการกำ�หนดเงื่อนไขและสิทธิประโยชน์เกี่ยวกับการจ้างงานจะต้อง 
เคารพหลักความเสมอภาคและการไม่เลือกปฏิบัติหากปรากฏว่าลักษณะของงานเหมือนหรือมีลักษณะ
ในทำ�นองเดียวกันก็จะต้องปฏิบัติต่อลูกจ้างผู้ใช้แรงงานในลักษณะและภายใต้เง่ือนไขเดียวกัน โดยไม่อาจเลือก
ปฏิบัติด้วยเหตุแห่งความแตกต่างทางเพศ ชาติพันธ์ุ สัญชาติ สีผิว ความเช่ือ ภาษา การรวมกลุ่มทางแรงงาน
และความแตกต่างอื่นใดได้ 34 
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	   พระราชบัญญัติคุ้มครองแรงงาน พ.ศ. 2541 มาตรา 11/1.

	   พระราชบัญญัติเงินทดแทน พ.ศ. 2537 มาตรา 11.

	   พระราชบัญญัติประกันสังคม พ.ศ. 2533 มาตรา 35.

	   Code du travail, L8221-3 et L8221-5, (En ligne) https://www.legifrance.gouv.fr/codes/section_lc/LEGITEXT

000006072050/LEGISCTA000006145431/#LEGISCTA000006145431, accès 30 octobre 2020.

	   Code du travail, L8221-6, Idem. 

	   Code du travail, L8221-4, Idem.

	   Dicotravail, Le prêt de main-d’œuvre, (En ligne) https://www.dicotravail.com/droit-du-travail/condition-relation-travail/pret-

main-oeuvre, accès 30 octobre 2020.

	   สำ�หรับประเทศไทยนั ้น การจ้างเหมาแรงงานเป็นเรื ่องที ่อาจทำ�ได้โดยชอบด้วยกฎหมาย 
เพราะถือว่าเป็นวิถีทางแบบใหม่ในการประกอบกิจการรูปแบบหน่ึง แต่ผู้ประกอบการซ่ึงเป็นผู้ได้รับประโยชน์
จากการใช้แรงงานโดยตรง ย่อมมีหน้าที่และความรับผิดชอบเฉกเช่นนายจ้าง (ผู้ว่าจ้างแรงงานให้มาทำ�งาน
ให้กับผู้ประกอบการ) ในเรื่องที่เกี ่ยวกับการคุ้มครองแรงงาน35 เงินทดแทน36  และการประกันสังคม37 
ในส่วนของเหตุผลทางหลักวิชาการที่ใช้อธิบายข้อเท็จจริงนี้ก็คือ หลักความเสมอภาคและการไม่เลือกปฏิบัติ
ท่ีอาจสะท้อนออกมาโดยผ่านเหตุการณ์ตัวอย่างที่ผู้ใช้แรงงาน  2  คนทำ�งานให้กับผู้ประกอบการ โดยแรงงาน
คนแรกเป็นลูกจ้างที่มีสัญญาจ้างแรงงานกับผู้ประกอบการอันทำ�ให้แรงงานคนแรกเป็นลูกจ้างผู้ซึ่งมีสิทธิ
ในการได้รับความคุ้มครองตามเนื้อหาของกฎหมายทั้ง 3 ฉบับดังกล่าวข้างต้น แต่หากแรงงานคนที่สอง
เป็นลูกจ้างเหมาค่าแรงงาน กล่าวคือ เป็นลูกจ้างของบุคคลที่ผู้ประกอบกิจการจ้างให้หาแรงงานมาทำ�งาน
ในสถานประกอบการของตน อันทำ�ให้แรงงานคนที่สองนี้ไม่ได้มีสถานะเป็นลูกจ้างของผู้ประกอบกิจการ
โดยตรง ซึ่งหากปรับบทตามกฎหมายที่มีเนื้อหาเกี่ยวกับการแรงงานทั้ง 3 ฉบับ ย่อมทำ�ให้เข้าใจได้ว่า
ผู้ประกอบกิจการไม่ได้มีหน้าที่ในการคุ้มครองแรงงาน  เงินทดแทน  และการประกันสังคมต่อแรงงาน
คนที่สองนี้เลย หากมองย้อนกลับไปถึงหน้าที่ของแรงงานทั้งสองคนที่ต้องทำ�งานในลักษณะและสภาพ
ของงานเหมือนหรือคล้ายกันก็ควรได้รับการปฏิบัติอย่างเสมอภาค ด้วยเหตุนี้เองจึงเป็นที่มาของการแก้ไข
บทบัญญัติทั้ง 3 ฉบับในกฎหมายไทยเพื่อคุ้มครองผู้ใช้แรงงานอย่างแท้จริง อย่างไรก็ตาม น่าสังเกตว่า
การคุ้มครองลูกจ้างเหมาค่าแรงงานนี้ยังไม่รวมถึงสิทธิที่นายจ้างพึงมีต่อลูกจ้างตามกฎหมายแรงงานสัมพันธ์
อันเกี่ยวด้วยการรวมกลุ่มและการเจรจาต่อรองทางแรงงานซึ่งเป็นข้อฝากให้คิดต่อไปว่า  แท้จริงแล้วระบบ
กฎหมายไทยก็ยังคงไม่ยอมรับความเสมอภาคและความเท่าเทียมของลูกจ้างทั้งสองประเภทนี้อย่างแท้จริง

	     ในทางกลับกัน   ระบบกฎหมายฝรั่งเศสถือว่าการจ้างงานด้วยวิธีดังกล่าวเป็นไปเพื่อการยืม
แรงงาน (le prêt de main-d’œuvre) อันเป็นเจตนาลวงที่ซ้อนเจตนาที่แท้จริงของคู่สัญญาผู้ประสงค์
จะจ้างแรงงานให้มาทำ�การงานเพื่อประโยชน์ต่อกิจการและภายใต้บังคับบัญชาของตน38 ดังนี้ จึงเป็นเรื่องที่
ฝ่าฝืนต่อเจตจำ�นงของกฎหมายแรงงานมิอาจทำ�ได้  การฝา่ฝืนย่อมมีโทษทางอาญา39  กระนั้นหากผู้ใช้แรงงาน
ได้ทำ�การงานให้กับผู้ประกอบการซึ่งเป็นผู้ยืมแรงงานมาจากบุคคลอื่นแล้วผู้ใช้แรงงานก็ย่อมมีสิทธิได้รับ
ค่าตอบแทนที่เป็นธรรมและไม่ขัดต่อบทบัญญัติแห่งกฎหมาย40 แม้ว่าตัวสัญญายืมใช้แรงงานนั้นเป็นโมฆะ
โดยผลของกฎหมายเพราะเป็นเรื่องที่ไม่อาจรับได้ในหลักการทางนิติศาสตร์แรงงานก็ตาม อย่างไรก็ด ี
การยืมแรงงานอาจเกิดขึ้นได้ในระบบกฎหมายฝรั่งเศส หากเป็นการให้ยืมใช้แรงงานโดยไม่มีค่าตอบแทน
และเป็นครั้งคราว ตัวอย่างเช่น นายจ้างของลูกจ้างสั่งให้ลูกจ้างตนไปปฏิบัติหน้าที่อย่างใดให้กับผู้อื่นหรือ
ผู้ประกอบการอื่นเป็นการชั่วคราว โดยการดังกล่าวมิได้มีเจตนาแอบแฝงเกี่ยวด้วยการจ้างเหมาค่าแรง41  
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	   โดยสรุปเห็นได้ว่าการจ้างแรงงานแบบเหมาค่าแรงนั้นอาจชอบหรือไม่ชอบด้วยบทกฎหมาย
ภายในของแต่ละประเทศภายใต้เหตุผลที่แตกต่างกัน  แต่ไม่ว่าอย่างไรแล้ว  ตามหลักวิชาการต่างยอมรับ
โดยถือเป็นยุติกันว่าการที่ลูกจ้างผู้ใช้แรงงานได้กระทำ�การงานไปแล้ว  ทั้งนายจ้างตัวจริงและผู้ประกอบการ
ซึ่งได้รับประโยชน์จากแรงงานนั้นย่อมมีหน้าที่รับผิดชอบในบรรดาค่าจ้างตลอดจนสิทธิอื่น ๆ ท่ีผู้ใช้แรงงาน
พึงได้รับตามบทบัญญัติกฎหมายภายในของประเทศนั้น ๆ เหตุท่ีเป็นเช่นน้ีก็เพราะกฎหมายมุ่งคุ้มครองสิทธิ
ของผู้ใช้แรงงานอันเป็นบริบทสำ�คัญของเสรีภาพในการประกอบอาชีพของผู้ใช้แรงงานโดยพิจารณาจาก
ความเป็นอิสระในการที่ผู ้ใช้แรงงานได้ตัดสินใจทำ�การงานลงไปแล้วก็ย่อมได้รับประโยชน์ตอบแทน
ตามหลักแห่งสัญญาต่างตอบแทนในทางการจ้างแรงงานนั่นเองส่วนสัญญาจ้างแรงงานจะชอบหรือไม่ชอบ
ด้วยกฎหมาย อันนำ�มาซ่ึงบทลงโทษทางอาญาน้ันก็ถือว่าเป็นคนละเร่ืองท่ีสามารถแยกพิจารณาต่างหากจากกันได้  

  J. Pélissier, A. Supiot et A. Jeammaud, Droit du travail, Précis Dalloz, 2002, p. 171-174.

	 2.3.3 การพิจารณากรอบแห่งความสงบเรียบร้อยของสาธารณะจาก “บริบทอันเป็นองค์ประกอบ
แวดล้อมสำ�หรับการปฏิบัติงาน” เม่ือการทำ�งานเป็นท่ีมาสำ�คัญของแหล่งรายได้ท่ีผู้ใช้แรงงานในฐานะ
มนุษย์คนหนึ่งจะได้มาซึ่งปัจจัยสำ�หรับการดำ�รงชีพ กฎหมายในหลายประเทศยอมรับว่าการทำ�งานและ
การมีงานทำ�น้ัน ตัวลูกจ้างผู้ใช้แรงงานย่อมมีสิทธิได้รับค่าจ้างที่เป็นตัวเงินไม่น้อยไปกว่าอัตราที่กฎหมาย
ภายในกำ�หนดไว้เป็นพื ้นฐาน นอกจากนี ้ สวัสดิการและสิทธิประโยชน์อื ่นที ่จำ�เป็นต่อการดำ�รงชีวิต
อย่างสมศักด์ิศรีความเป็นมนุษย์ เช่น การได้รับสิทธิประโยชน์จากการคุ้มครองทางสังคม (social security) 
และ/หรือการประกันสังคม (social insurance) ดังนี้แล้ว การทำ�งานที ่ปรากฏชัดแจ้งในระบบ
การใช้แรงงานของรัฐจึงเป็นตัวแปรสำ�คัญและจำ�เป็นที ่จะทำ�ให้รัฐสามารถเก็บรวบรวมข้อมูลการ
ใช้แรงงานและการว่างงานเป็นระบบสถิติได้ อันสามารถนำ�ไปใช้เพื่อกำ�หนดนโยบายในการบริหารจัดการ
แรงงานต่อไป นอกจากนี้แล้ว การทำ�งานที่ชัดแจ้งยังทำ�ให้เกิดความชัดเจนในความสัมพันธ์ของนายจ้าง
ผู ้ประกอบการและลูกจ้างผู ้ใช้แรงงานที่จะเรียกร้องสิทธิในกฎหมายแรงงานและสิทธิอันเกี ่ยวเนื ่อง
กับการใช้แรงงานระหว่างกัน เช่น สิทธิในการประกันสังคม ดังนี้ ในบางประเทศ เช่น สาธารณรัฐฝรั่งเศส 
จึงกำ�หนดให้การทำ�งานท่ีไม่แจ้งชัด ตัวอย่างเช่น ไม่มีการจดแจ้ง ไม่มีการข้ึนทะเบียน หรือไม่มีการกระทำ�อ่ืน
ใดอันประจักษ์ต่อสังคมถึงการจ้างงานนั้น ย่อมเข้าใจได้ว่าเป็นการใช้แรงงานที่มีเจตนาปกปิดอันเป็นการ
ใช้แรงงานที่ไม่ชอบด้วยกฎหมาย ด้วยมีลักษณะของการ “ขโมยแรงงาน (voleur d’emplois)” ไปจาก
ตลาดแรงงาน แต่ทั้งนี้ การทำ�งานส่วนตัว การสร้างสรรค์งานศิลปะ ตลอดจนการทำ�งานอิสระย่อมเป็น
เรื่องที่สังคมเข้าใจได้ถึงการทำ�งานโดยสภาพและข้อเท็จจริง ด้วยเหตุนี้ การจ้างและการทำ�งานท่ีไม่อาจ
แถลงข้อเท็จจริงเพื่อการจัดเก็บภาษีอากรหรือการผูกเข้ากับระบบประกันสังคมได ้ย่อมถือเป็นการจ้างงาน
ที่ปกปิดและไม่ชอบด้วยหลักแห่งกฎหมายนั่นเอง42

	 เมื่อนำ�หลักกฎหมายต่างประเทศ เรื่องกรอบแห่งความสงบเรียบร้อยของสาธารณะที่พิจารณาจาก
บริบทอันเป็นองค์ประกอบของการทำ�งาน มาเปรียบเทียบกับปัญหาข้อเท็จจริงที่เกิดขึ้นในประเทศไทย
เกี่ยวกับการทำ�งานต้องห้ามหรืองานที่ขัดต่อความสงบเรียบร้อยแล้วนั้น   เห็นได้ว่ากฎหมายไทยจะใช้
หลักการพิจารณาประเภท ชนิด และลักษณะของงานเป็นสำ�คัญว่างานน้ันโดยศีลธรรมอันดีก็ดี โดยความสงบ
เรียบร้อยของประชาชนก็ดี ควรถูกจัดเป็นงานกลุ่มท่ีต้องห้ามกระทำ�การหรือไม่ เช่น การทำ�งานในบ่อนการพนัน  
การทำ�งานเก่ียวกับการค้าประเวณี ซ่ึงการใช้หลักการดังกล่าวเพ่ือพิจารณาให้เห็นถึงลักษณะของงานต้องห้าม
นั้นย่อมทำ�ให้การยอมรับลักษณะงานที่ถูกต้องตามกฎหมายสอดคล้องกับขนบธรรมเนียมและความเชื่อ
อันเป็นปทัสถานท่ีดีของสังคมไทย แต่ในอีกแง่มุมหน่ึงก็ย่อมเข้าใจได้ว่าการช้ีว่างานใดเป็นงานต้องห้ามหรือไม่
ต้องห้ามน้ันยังไม่มีหลักการชัดเจนเฉกเช่นเดียวกับของสาธารณรัฐฝร่ังเศสท่ีจะใช้เกณฑ์การยอมรับของสังคม
โดยพิจารณาจากการจดแจ้ง การขึ้นทะเบียน หรือการยอมรับในระบบการทำ�งานที่แจ้งชัดยอมรับได้เป็น
ตัวชี้วัดสำ�คัญ

42



ปีที่ 1 ฉบับที่ 3 (กันยายน - ธันวาคม 2563) 25

	 นอกจากตัวอย่างเกี ่ยวกับปัญหาการจ้างแรงงานบางประการ เช่น การจ้างเหมาค่าแรง 
การใช้แรงงานสตรีและแรงงานเด็กว่าสามารถกระทำ�ได้หรือไม่ มากน้อยเพียงใด ภายใต้กรอบแนวคิด
เรื ่องเสรีภาพในการประกอบอาชีพและการไม่ละเมิดต่อสิทธิมนุษยชนแล้วข้อท้าทายทางด้านแรงงาน
อีก 3 เรื่องที่จะยกเป็นอุทาหรณ์ต่อไปนี้ก็ถือได้ว่าเป็นกระทู้ที่เกิดขึ้นบ่อยครั้งในสังคมไทยเกี่ยวกับปัญหา
ด้านสิทธิแรงงาน อันได้แก่ ปัญหาการทำ�งานของคนต่างด้าว ปัญหาเกี่ยวกับการให้ความยินยอมของ
คู ่สัญญาในการจำ�กัดเสรีภาพในการประกอบอาชีพของตน และปัญหาความชอบด้วยหลักกฎหมาย 
ของการทำ�งานบางประเภทที่หากพิจารณาในเชิงศีลธรรมแล้วก็จะเป็นการยากที ่จะยอมรับได้ เช่น 
การค้าประเวณี

ย่อมเท่ากับว่าระบบกฎหมายฝรั่งเศสอาจยอมรับงานบางประเภทที่ระบบกฎหมายไทยถือว่าเป็นเรื่อง
ห้ามด้วยขัดต่อความสงบเรียบร้อยของสาธารณะ  แต่ในมุมมองตรงข้ามระบบสังคมฝรั่งเศสอาจมองว่า
การยอมรับงานต้องห้ามในมุมมองของสังคมไทยดังกล่าวนั้น เป็นงานที่ทำ�ให้มนุษย์คนหนึ่งสามารถได้รับ
ปัจจัยเพียงพอต่อการยังชีพอย่างมีศักดิ์ศรีอันเป็นแก่นแห่งหลักการว่าด้วยสิทธิมนุษยชน เพียงแต่ว่า
เป็นหน้าที ่ของรัฐที ่ต้องกำ�หนดมาตรการและกลไกที่เหมาะสมในการจำ�กัดกรอบและเงื ่อนไขเพื ่อให้
การทำ�งานเช่นว่านั ้นชอบธรรมและไม่ส่งผลกระทบต่อสาธารณะจนกลายเป็นเรื ่องเสียหาย ดังเช่น 
แรงงานโสเภณีดังจะกล่าวในหัวข้อต่อไป  

3. บทเรียนและข้อท้าทายเก่ียวกับเสรีภาพในการประกอบอาชีพ3.
	 3.1 การจำ�กัดสิทธิการทำ�งานของคนต่างด้าว นานาประเทศต่างยอมรับว่าหลักการได้รับอนุญาต
ให้เข้าเมืองของคนต่างด้าวในเขตแดนของรัฐผู้รับเพื่อการทำ�งาน เป็นสารัตถะสำ�คัญของการทำ�งานของคน
ต่างด้าว ดังนี้ คนต่างด้าวที่เข้าเมืองผิดกฎหมายด้วยประการต่าง ๆ หรือเข้าเมืองมาโดยวัตถุประสงค์อื่น
นอกเหนือจากการทำ�งานแต่กลับได้ทำ�งานในรัฐผู้รับ ย่อมถือว่าเป็นพฤติการณ์ท่ีกระทบต่อความสงบเรียบร้อย
ของรัฐผู้รับตลอดจนความมั่นคงในทรัพย์สินและความปลอดภัยของประชากรในรัฐนั้นได้ อันยากที่รัฐผู้รับ
จำ�เป็นต้องยอมรับในพฤติการณ์ที่ไม่ชอบดังกล่าว นอกจากนี้ การทำ�งานของคนต่างด้าวอาจถูกจำ�กัด
ด้วยกฎเกณฑ์และเงื่อนไขที่รัฐผู้รับกำ�หนดไว้อย่างชัดเจนโดยหลักแห่งความชอบธรรมของกระบวนการ
ทางนิติบัญญัติเพ่ือสงวนรักษาไว้ซ่ึงความม่ันคงในอธิปไตยของรัฐ ตลอดจนเอกลักษณ์เฉพาะทางศิลปวัฒนธรรม
และสังคมของรัฐด้วยประกอบกัน อย่างไรก็ตาม คำ�ถามที่มักตามมาก็คือกรณีที่คนต่างด้าวซึ่งเข้าเมืองมา
ผิดกฎหมายหรือผิดวัตถุประสงค์นอกเหนือจากการได้รับอนุญาตให้ทำ�งาน ต่อมาบุคคลเหล่านี้ได้เข้าทำ�งาน
ในรัฐผู้รับด้วยประการใด ๆ การคุ้มครองสิทธิต่าง ๆ อันเนื่องจากการทำ�งานนั้นควรมีมากน้อยประการใด 
การตอบกระทู้ข้อน้ีจำ�ต้องแยกเสรีภาพในการประกอบอาชีพของคนต่างด้าวท่ีเข้าเมืองผิดกฎหมายออกจาก
สิทธิที่คนต่างด้าวซึ่งเข้าเมืองผิดกฎหมายได้รับด้วยเหตุเนื่องจากการทำ�งานอันเป็นสิทธิที่สืบจากการ
ใช้แรงงานซึ่งได้เกิดขึ้นและยุติลงด้วย ดังน้ีแล้ว การพิจารณาสิทธิของคนต่างด้าวที่เข้าเมืองมาโดยชอบด้วย
กฎหมายย่อมอาจเกี่ยวเนื่องกับการคุ้มครองเสรีภาพในการประกอบอาชีพของคนต่างด้าวผู้นั้นได้อย่างไม่มี
ข้อรังเกียจ ในทางตรงกันข้ามกรณีท่ีคนต่างด้าวเข้ามาเมืองมาโดยไม่ชอบด้วยกฎหมายแต่ได้ปฏิบัติหน้าท่ีการงาน
ในดินแดนของรัฐผู้รับไปแล้ว  การพิจารณาในสารัตถะของเสรีภาพในการประกอบอาชีพของคนต่างด้าว
ผู้นั้นอาจไม่ใช่เรื่องที่ถูกต้องนักแต่การพิจารณาในสิทธิอันเกี่ยวด้วยหรือสืบเนื่องจากการใช้แรงงาน เช่น 
การได้รับค่าจ้าง สวัสดิการ ความปลอดภัย อาชีวะอนามัยและสภาพแวดล้อมในการทำ�งานที่ดีอย่างเต็มภูมิ
เฉกเช่น ผู้ใช้แรงงานรายอื่น ก็อาจเป็นเรื่องที่ต้องให้การรับรองและคุ้มครองสิทธิส่วนนี้ แต่รัฐผู้รับก็ย่อมที่จะ
สงวนไว้ซ่ึงความชอบธรรมในการพิจารณาความผิดของคนต่างด้าวคนน้ันในประเด็นเร่ืองการหลบหนีเข้าเมือง
ได้อยู่นั่นเอง ซึ่งเป็นคนละส่วนกัน 
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	 ฉะนั้น การที่รัฐซึ่งได้กำ�หนดกฎเกณฑ์การเข้าเมืองและการทำ�งานของคนต่างด้าวไว้อย่างชัดเจน
และเป็นธรรม ได้ผลักดันคนต่างด้าวท่ีเข้าเมืองโดยผิดกฎหมายกลับออกไปก็ต้องถือว่ารัฐได้ให้การเคารพเสรีภาพ
ในการประกอบอาชีพแล้วส่วนหนึ่ง แต่หากปรากฏข้อเท็จจริงว่าคนต่างด้าวรายนั้นได้ทำ�การงานใด ๆ  ไปแล้ว
ในดินแดนของรัฐผู้รับรัฐผู้รับย่อมจำ�ต้องคุ้มครองสิทธิทางแรงงานให้กับคนต่างด้าวผู้น้ันด้วยเสมือนแรงงาน
รายอื ่น ทั ้งนี ้ การผลักดันคนต่างด้าวที ่เข้าเมืองผิดกฎหมายอาจจำ�ต้องพิจารณาถึงหลักสากลและ
หลักกฎหมายระหว่างประเทศที่เกี่ยวข้องกับกิจการส่วนนั้น ๆ ประกอบกันด้วย	  
	 3.2 การจำ�กัดสิทธิการทำ�งานด้วยความยินยอมของคู่สัญญา ในบางคร้ังคู่สัญญาจ้างแรงงานยอมท่ี
จะรับภาระอันเป็นอุปกรณ์เพ่ิมเติมจากหน้าท่ีท่ัวไปเน่ืองจากความสัมพันธ์ในการจ้างแรงงาน ด้วยมีประโยชน์
บางประการเป็นข้อแลกเปลี่ยนการตัดสินใจ ดังปรากฏว่าคู่สัญญาจ้างแรงงานมักจะยินยอมจัดทำ� “สัญญา
ห้ามค้าแข่ง” ที่ถือเป็นสัญญาประเภทหนึ่งที่มีลักษณะดังกล่าวข้างต้นนี้ ข้อคำ�ถามที่เกิดขึ้นตามมาเกี่ยวกับ
สัญญาน้ี ก็คือ ขอบเขตของสัญญาท่ีชอบด้วยหลักแห่งกฎหมายท่ีนายจ้างชอบท่ีจะทำ�สัญญาห้ามลูกจ้างของตน
ไปประกอบอาชีพการงานกับผู้ประกอบการอ่ืนหรือตัวลูกจ้างเปิดกิจการเองอันเป็นการแข่งขันกับนายจ้าง 
(เดิม) ของตนเมื่อสัญญาจ้างแรงงานระหว่างกันได้สิ้นสุดลงแล้ว43 มากน้อยเพียงใด  ซึ่งในทางข้อเท็จจริง
ข้อสัญญาดังกล่าวมักทำ�ก่อนท่ีสัญญาระหว่างนายจ้างและลูกจ้างจะส้ินสุดลงเพ่ือให้สัญญามีผลบังคับระหว่างกัน
เม่ือสัญญาจ้างแรงงานส้ินสุดลงอันเป็นการจำ�กัดเสรีภาพในการประกอบอาชีพของผู้ท่ีเคยมีสถานะเป็นลูกจ้าง 
โดยการยอมรับความชอบด้วยหลักแห่งกฎหมายของสัญญาประเภทนี้ในทางสากลก็คือ เหตุผลที่ข้อสัญญา
มีความมุ่งหมายโดยสภาพที่จะสงวนรักษาประโยชน์ในการประกอบอาชีพของฝ่ายนายจ้างเดิมไว้ อันถือว่า
เป็นการคุ้มครองเสรีภาพในการประกอบการนั่นเอง แต่ทั้งนี้เสรีภาพดังกล่าวของฝ่ายนายจ้างที่จะกำ�หนด
เงื่อนไขห้ามการทำ�งานให้กับอดีตลูกจ้างตนนั้นก็ไม่อาจมีได้อย่างกว้างขวางไร้ขีดจำ�กัด มิเช่นนั ้นแล้ว
ก็จะกลายเป็นว่าเสรีภาพในการประกอบอาชีพของผู้ประกอบการจักก้าวล่วงไปจำ�กัดเสรีภาพในการทำ�งาน
ของอดีตลูกจ้างของตนนั้นเอง ดังนี้แล้ว หลักสากลจึงยอมรับหลักการจำ�กัดการห้ามทำ�งานที่เข้าลักษณะ
สัญญาห้ามค้าแข่งโดยกำ�หนดจุดสมดุลที่การคุ้มครองเสรีภาพในการทำ�งานของฝ่าลูกจ้างให้ยังคงอยู ่
ยังมีโอกาสและสิทธิต่าง ๆ ในการทำ�งานได้อย่างคงไว้ซ่ึงศักด์ิศรีความเป็นมนุษย์ อันทำ�ให้สัญญาห้ามค้าแข่งน้ี44  

  	 ข้อสัญญาห้ามค้าแข่งมีความแตกต่างกับสัญญาห้ามเปิดเผยความลับ (ผู้เขียน).

  	 โปรดศึกษา  รวินท์ ลีละพัฒนะ และศุภศิษฏ์ ทวีแจ่มทรัพย์, การจำ�กัดสิทธิและเสรีภาพในการประกอบอาชีพโดยข้อสัญญาห้ามทำ�การแข่งขัน

กับกิจการของนายจ้างในกฎหมายไทย : ศึกษาเปรียบเทียบกฎหมายอังกฤษและกฎหมายฝร่ังเศส, รายงานการวิจัยฉบับสมบูรณ์, คณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์

มหาวิทยาลัย, 2559. 

	     1. ต้องกำ�หนดขึ้นเพื่อการห้ามทำ�การงานอันมีลักษณะเฉพาะ ที่ต้องใช้ความสามารถพิเศษ ไม่ใช่
งานทั่วไปที่แรงงานไร้ฝีมือสามารถฝึกหัดได้ และแม้ว่าจะเป็นงานอันมีลักษณะเฉพาะ การห้ามทำ�งานแข่งขัน
กับนายจ้างเดิมของตน ต้องปรากฏว่าเป็นงานท่ีนายจ้างเดิมได้มอบหมายให้อดีตลูกจ้างผู้ถูกห้ามทำ�การค้าแข่ง
รับผิดชอบอยู่ก่อนท่ีสัญญาจ้างแรงงานจะส้ินสุดระหว่างกัน และการห้ามค้าแข่งน้ันก็ห้ามได้แต่เฉพาะงานท่ีอดีต
ลูกจ้างได้กระทำ�ให้กับนายจ้างผู้ห้ามการค้าแข่งดังว่านั้น (เดิม) 

	    2. ต้องกำ�หนดระยะเวลาในการทำ�งานห้ามค้าแข่งที่เหมาะสมกับอายุงาน และต้องเป็นช่วงเวลา
ที่ไมม่ากจนเกินไป จนทำ�ให้อดีตลูกจ้างผู้ถูกข้อห้ามนั้นหมดโอกาสอันชอบธรรมในการเริ่มต้นใหม่ เรียนรู้
และพัฒนาสายการงานนั้น (เดิม) 

	   3. ต้องมีขอบเขตดินแดนที่ห้ามมิให้ทำ�การค้าแข่งอย่างชัดเจน และต้องไม่เป็นการจำ�กัดขอบเขต
มากเกินไป จนทำ�ให้เสรีภาพในการทำ�งานของอดีตลูกจ้างคนน้ันถูกปิดก้ันอย่างส้ินเชิง 
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ปีที่ 1 ฉบับที่ 3 (กันยายน - ธันวาคม 2563) 27

 	 J. Pélissier, A. Supiot et A. Jeammaud, Ibid., p. 345-348.

	 อัครพล บุณโยปัษฎัมภ์, การศึกษาแนวทางการแก้ไขปัญหาการค้าประเวณีท่ีมีลักษณะเป็นการค้ามนุษย์ในประเทศไทย, รายงานการวิจัยฉบับสมบูรณ์ 

กรมสอบสวนคดีพิเศษ, 2561, หน้า 10.

	 เพ่ิงอ้าง, หน้า 3.

	 Guy-Noël Pasquet, Travail de la prostitution et prostitution du travail, Le sociographe 2017/3 (N° 59), p. 4 - 5.

	 Sénat, Le régime juridique de la prostitution féminine, (En ligne) https://www.senat.fr/lc/lc79/lc791.html, access 25 October 2020.

	 “การเคารพ การป้องกัน และการเติมเต็มให้สมบูรณ์ด้วยประการต่าง ๆ” ที่เกี่ยวกับเนื้อหา
อันเป็นสารัตถะของเสรีภาพในการประกอบอาชีพภายใต้หลักแห่งการเคารพศักด์ิศรีความเป็นมนุษย์ตลอดจน
สิทธิเสรีภาพของบุคคลท่ีเท่าเทียมอย่างไม่เลือกปฏิบัติถือเป็นกุญแจสำ�คัญท่ีรัฐจะต้องตระหนักถึงในการนำ�ไป
อธิบายและปรับใช้กับกลไกต่าง ๆ  ที ่รัฐจัดขึ ้นเพื ่อแสดงออกถึงการคุ ้มครองเสรีภาพในการประกอบ
อาชีพอย่างไรก็ตามวิถีทางในการให้ความคุ้มครองเสรีภาพดังกล่าวอาจแตกต่างกันตามระบบกฎหมายและ
ธรรมเนียมปฏิบัติท่ีมีในรัฐน้ัน ซ่ึงความแตกต่างน้ีเป็นเร่ืองท่ีรับได้ในทางสากล ภายใต้กรอบของกติการะหว่าง
ประเทศ 2 ฉบับ คือ กติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง ฉบับหน่ึง และกติกา
ระหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิทางเศรษฐกิจ  สังคม และวัฒนธรรม อีกฉบับหนึ่งดังนี้การที่แต่ละรัฐจะเข้าใจ 

	 อย่างไรก็ตาม ในบทกฎหมายและแนวปฏิบัติภายในของศาลแรงงานฝร่ังเศส ถือว่าเง่ือนไขท้ัง 3 ข้อ
ดังกล่าวน้ีเป็นพ้ืนฐานสำ�คัญท่ีจะทำ�ให้ข้อสัญญาห้ามค้าแข่งสามารถใช้บังคับระหว่างคู่สัญญา  (อดีต) นายจ้าง 
และ (อดีต) ลูกจ้างได้ ด้วยเหตุท่ีเป็นข้อสัญญาท่ีมุ่งคุ้มครองเสรีภาพในการประกอบกิจการของฝ่ายนายจ้าง 
ทว่า  ฝ่ายลูกจ้างท่ีถูกจำ�กัดสิทธิ ย่อมมีความชอบธรรมท่ีจะได้รับค่าเสียหายเยียวยาอันมากไปกว่าเง่ือนไขท้ัง 
3 ประการดังกล่าวข้างต้นน้ี ด้วยเหตุท่ีเขาต้องถูกจำ�กัดเสรีภาพในการทำ�งานท่ีเดิมเขาเหล่าน้ันพึงมีอยู่อย่าง
ไม่จำ�กัดตามสิทธิท่ีจะเลือกทำ�งานท่ีถนัดตามความรู้และประสบการณ์ ซ่ึงค่าเสียหายเพ่ือการเยียวยาส่วนน้ีจะ
มากหรือน้อยต้องเทียบสัดส่วนความเหมาะสมในการท่ีอดีตลูกจ้างไม่อาจมีอิสระท่ีจะทำ�การได้อย่างปกติและ
เสรีเฉกเช่นแต่ก่อนน่ันเอง45

	 3.3 การจำ�กัดสิทธิการทำ�งานด้วยข้อรังเกียจแห่งศีลธรรม : การค้าประเวณี การให้บริการทางเพศ
เพื่อแลกกับค่าตอบแทนหรือการค้าประเวณี เป็นเรื่องที่ขัดต่อบทบัญญัติของกฎหมายไทยอย่างชัดแจ้ง46     
แต่อาจปรากฏกระทู้ถามถึงเสรีภาพในเนื้อตัวร่างกายและการมีสิทธิเหนือเรือนร่างของตนที่จะใช้ทำ�การใด
อันทำ�ให้ตนสามารถดำ�รงชีพอยู่ได้  ซึ่งกฎหมายไทยก็ยังมองว่าการใช้เรือนร่างเพื่อแสวงหารายได้อันเป็น
การค้าประเวณีน้ันเป็นการผิดศีลธรรมอันดีซ่ึงแม้ว่าจะปรากฏข้อเท็จจริงว่ามีการค้าประเวณีในประเทศไทย
มาตั้งแต่สมัยอยุธยาแล้วก็ตาม47 

	 ในหลายประเทศเริ่มหันมายอมรับให้มีการค้าประเวณีถูกกฎหมาย  ด้วยถือว่าเป็นสิทธิส่วนบุคคล
ที่จะใช้เรือนร่างของตัวเองในการหาเลี้ยงชีพ แต่การค้าประเวณีนั้นจะต้องไม่เป็นการกระทำ�ต่อเด็ก ไม่ได้
เกิดจากการล่อล่วง ไม่มีการทารุณ หรือการกระทำ�ที่รุนแรง หรือใช้กำ�ลังประทุษร้าย หรือการกระทำ�อื่นใด
อันเข้าข่ายการค้ามนุษย์ 48  อีกทั้งการค้าประเวณีจะกระทำ�ได้ภายใต้หลักเกณฑ์การขึ้นทะเบียนกับรัฐ 
การควบคุมและการตรวจกักโรค ตลอดจนการเข้าระบบฐานการจัดเก็บภาษี ซ่ึงการยอมรับว่าการค้าประเวณี
เป็นเรื ่องที ่ถูกต้องตามกฎหมายภายใต้ข้อจำ�กัดย่อมเป็นการยอมรับในศักดิ ์ศรีความเป็นมนุษย์ของ
ผู้ให้บริการที่จะมีเสรีเลือกอาชีพที่ต้องปรารถนา  แต่ทั้งนี้ก็เป็นหน้าที่ของรัฐที่จะหามาตรการป้องกัน
ความเสียหายอันเกิดจากอาชีพนี ้ได้  นั่นก็คือ การแพร่ระบาดของโรค ตลอดจนเติมเต็มการคุ้มครอง
สิทธิของโสเภณี  เช่น การลงโทษผู้ชักชวน หลอกลวง หรือกระทำ�ทารุณกรรมต่อโสเภณีด้วยโทษอาญา 
อันทำ�ให้ เห็นได้ว ่ าการเลือกประกอบอาชีพนี ้ เป็นเสรี โดยแท้ของปัจเจกบุคคลที ่ ร ัฐพยายาม
คุ ้มครองให้ตามหลักสิทธิมนุษยชนนั่นเอง49 

4. บทสรุปและข้อพิจารณาส่งท้าย4.
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ในกรอบแนวคิดเกี่ยวกับองค์ประกอบและเง่ือนไขของเสรีภาพในการประกอบอาชีพอย่างแตกต่างกันนั้น
ไม่ใช่เรื่องเสียหาย  แต่รัฐต้องมีความชัดเจนในการให้นิยามและความชอบธรรมในรายละเอียดของเสรีภาพ
ดังกล่าวการศึกษาเรียนรู้บทเรียนซ่ึงกันและกันของรัฐอ่ืนย่อมเป็นการเปิดรับทัศนะท่ีจะช่วยให้เกิดการต่อยอด
ทางความคิดและการนำ�มาเป็นแบบอย่างในการพัฒนาเสรีภาพในการประกอบอาชีพให้กว้างขวางมากขึ้น
อันสอดรับกับหลักการประการหน่ึงของหลักสิทธิมนุษยชนน่ันก็คือ “การเติมเต็ม” อย่างไรก็ดี การท่ีรัฐซ่ึงประสงค์
จะให้เกิดการคุ ้มครองเสรีภาพในการประกอบอาชีพอย่างสมบูรณ์ได้นั ้น จำ�เป็นต้องแสดงให้เห็นถึง
กระบวนการศึกษาในรายละเอียดของเสรีภาพดังกล่าวโดยพิจารณาว่าเป็นเสรีภาพของทั้งฝ่ายนายจ้าง
ผู้ประกอบการและฝ่ายลูกจ้างผู้ใช้แรงงานในฐานะที่บุคคลทั้งสองฝ่ายต่างก็เป็นประชากรพลเมืองของรัฐ
เท่าเทียมกันอันเป็นการตอบหลัก “การเคารพ” สิทธิมนุษยชน และในท้ายที่สุดนี้ การตรากฎหมายภายใน
เพื่อคุ้มครองแรงงานพิเศษบางประเภท เช่น แรงงานสตรี แรงงานเด็ก ตลอดจนการตรากฎหมายที่ช่วยให้
แรงงานสามารถเลือกท่ีจะประกอบอาชีพใด ๆ ได้อย่างเสรี เช่น กรณีโสเภณีในต่างประเทศ ก็สะท้อนบทบาท
ของรัฐในด้าน “การป้องกัน” สิทธิมนุษยชนเช่นเดียวกัน
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ผู้ช่วยศาสตราจารย์อภิชัย  มานิตยกุล  

	 การเลือกปฏิบัติเป็นธรรมชาติอย่างหน่ึงของมนุษย์ อันมีสาเหตุมาจาก “อวิชชา” หรือ “ความไม่รู้”
ที่ว่าผู้ที่มีลักษณะทางกายภาพต่าง ๆ ที่แตกต่างออกไปนั้นเป็นอันตรายกับตน จนกระทั่งเมื่อมนุษย์มีความรู้
มากขึ้นจึงเริ่มเข้าใจว่ามนุษย์ทุกคนล้วนแต่มีความเท่าเทียมกัน  สิ่งที่แตกต่างทางกายภาพนั้นเป็นเพียง
การจัดสรรของธรรมชาติ การเลือกปฏิบัติท่ีเคยมีมาจึงกลายเป็นเร่ืองท่ีไม่ถูกต้อง และพัฒนาต่อมาจนกลายเป็น
หลักสิทธิมนุษยชนสากลท่ีสำ�คัญมากหลักหน่ึง แต่เน่ืองจากการขจัดการเลือกปฏิบัติของมนุษย์ท่ีมีประสิทธิภาพ 
อย่างแท้จริงนั้นจะนำ�เอากติกาสากลมาใช้อย่างเคร่งครัดแต่เพียงอย่างเดียวคงไม่ได้ ทั้งนี้ ก็เนื่องมาจาก
ในแต่ละสังคมยังมีบริบทและกระบวนทัศน์ทางสังคมด้ังเดิมอันมีรากฐานจากวัฒนธรรม ประเพณ ี ความเชื่อ 
ท้องถิ่นที่แตกต่างกัน จึงต้องนำ�เอาหลักสากลเข้ามาปรับใช้ในแต่ละสังคมอย่างเข้าใจ และมีกระบวนการ
ที่เหมาะสมกับลักษณะพื้นฐานของแต่ละสังคม ดังเช่นในสังคมไทยที่บริบททางสังคมอยู่ภายใต้อิทธิพล
ของศาสนาพุทธ ซึ่งเป็นศาสนาที่ชาวไทยส่วนใหญ่นับถือมาตั้งแต่ยุคโบราณจนถึงปัจจุบัน ดังนั้น หลักการ
คุ้มครองสิทธิมนุษยชนสากลที่มีรากฐานมาจากหลักศีลธรรมอันดีงาม และความเอื้ออาทรต่อเพื่อนมนุษย์
ซึ่งเป็นแนวคิดพ้ืนฐานเดียวกันกับแนวคิดตามคติพุทธจึงสามารถนำ�มาปรับใช้กับสังคมไทยได้แบบไม่มี
อุปสรรคมากนัก โดยเฉพาะการนำ�มาพัฒนาจนกลายเป็นมาตรการทางกฎหมาย เพียงแต่ในบางกรณี
ที่บริบทและกระบวนทัศน์ของสังคมไทยยังอยู่ภายใต้อิทธิพลของ “คตินิยมเหมารวม” (Stereotype) 
บางเรื่องที่มีความแตกต่างจากแนวคิดทางสากล จึงอาจจะยังมีปัญหาทางกฎหมายที่เกี่ยวกับการคุ้มครอง
การเลือกปฏิบัติปรากฏให้เห็นอยู่บ้าง ทั้งกรณีที่ยังไม่มีกฎหมายบัญญัติคุ้มครอง หรือกรณีที่มีบทบัญญัติ
ของกฎหมายแล้วแต่ยังมีข้อสงสัยเก่ียวกับประสิทธิภาพของบทบัญญัติดังกล่าว ดังนั้น แนวทางในการพัฒนา
มาตรการทางกฎหมายเพื่อขจัดปัญหาดังกล่าวที่น่าจะเหมาะกับบริบทสังคมไทย คือการนำ�เอาแนวคิด
เชิงคติพุทธที่สำ�คัญ 2 หลัก มาเป็นกรอบดำ�เนินการ อันได้แก่ หลัก “ปฏิจจสมุปบาท” ที่นำ�มาใช้
แสวงหาและกำ�หนดหลักสำ�คัญ (Core meaning) ที ่ตรงประเด็น และหลัก  “มัชฌิมาปฏิปทา” 
หรือ “หลักทางสายกลาง” ที่นำ�มาสร้าง “ความสมดุล” ระหว่าง Core meaning หลักสากลในเรื ่อง
ที่เกี่ยวข้อง  และ  หลักความสัมพันธ์เชิงศีลธรรม (Relational ethic) จากนั้นจึงนำ�ไปปรับปรุงบริบทและ
กระบวนทัศน์ของสังคมไทย เพื่อใช้เป็นรากฐานสำ�หรับการพัฒนามาตรการทางกฎหมายของประเทศไทย
ที่มีความสมดุลกันระหว่างหลักสิทธิมนุษยชนสากล และบริบทของสังคมไทยอย่างมีประสิทธิภาพต่อไป
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Developing legal measures to prevent discrimination suitable 
for Thai society according to Buddhist principles

	  Assistant Professor Apichai Manitayakul

	 Discrimination is one of man’s nature, which is caused by the ignorance that those 
who do not share the same physical characteristics are dangerous to them, until as human 
beings become more knowledgeable, they begin to understand that all human beings do 
not have such physical characteristics. All people are equal, physical differences are just 
the allocation of nature discrimination has therefore become invalid and evolved into one 
of the most important universal human rights principles. But because of the truly effective 
elimination of human discrimination, universal covenants cannot be implemented solely. 
This is because each society has a traditional social context and paradigm which has different 
roots, cultures, traditions and beliefs. Therefore, universal principles must be applied in each 
society with understanding and processes appropriate to the basic characteristics of each 
society. For example in Thai society where there is a social context under the influence of 
Buddhism which is the religion that most Thais respect since ancient times to the present 
day Therefore, the principle of protection of universal human rights, which is rooted in the 
principles of good morality and generosity for humans, which is the same basic concept as 
the Buddhist concept, can be applied to Thai society without much hindrance. Especially 
bringing it to develop into a legal measure But there are still some areas where the context 
and paradigms of Thai society is still under the influence Some stereotypes that differ from 
international ideas may still have some legal issues related to discrimination protection, ei-
ther in the absence of a law to protect them or when there is a legal provision, but there is 
still doubt about its effectiveness. Therefore, the process for developing legal measures to 
eliminate such problems that would be suitable for the Thai social context is to bring the 
Buddhist concept as a guideline with the introduction of two important Buddhist principles 
as a framework. These are “Paticca-samuppabana” (Dependent Origination) which are used 
to seek and define the relevant core meaning and “Matchimapatippatha” (The Middle Path) 
which is used to create “balance” between the core meaning, international in related mat-
ters and the principles of relational ethic, which are then applied to improve the context 
and paradigm of Thai society to serve as the foundation for the development of Thai legal 
measures that are balanced between universal humanity and the context of society.

Law, Human Rights, Discrimination, Buddhist principle 
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1.
	 ปัจจุบัน คำ�ว่า “สิทธิมนุษยชน” หรือ “Human rights” นั้น ถือเป็นคำ�ที่คุ้นเคยกันเป็นอย่างดี
ในฐานะแนวคิดจากสังคมตะวันตกท่ีมีพัฒนาการควบคู่มากับหลักศีลธรรมท่ีเช่ือว่ามนุษย์ได้ความเท่าเทียมกัน
จากเทพเจ้าหรือธรรมชาติและสามารถเป็นอิสระได้ด้วยการสร้างกฎเกณฑ์ขึ้นมากำ�หนดวิถีชีวิตของตนเอง2 

ตามแนวปรัชญากฎหมายธรรมชาติของพวกโซฟิสต์ (Sophists) ในสมัยอาณาจักรกรีก และกลายมาเป็น
กฎหมายท่ีมีระบบชัดเจนมากข้ึนในสมัยอาณาจักรโรมัน ซ่ึงแม้ว่าจะมีการต้ังข้อสังเกตว่าระบบกฎหมายโรมัน
น้ันยังมีลักษณะท่ีแฝงแนวคิดเชิงอำ�นาจนิยมอยู่พอสมควรก็ตาม เช่น การแบ่งชนช้ันของประชาชนชาวโรมัน
ออกเป็นสองชนชั้นใหญ่ คือ Patrician (ชนชั้นปกครอง) และ Plebian (ประชาชนทั่วไป) ซึ่งจะมีสิทธิ
ทางสังคมและทางกฎหมายที ่แตกต่างกัน หรือในกรณีที ่ผู ้ปกครองสามารถอ้างหลัก public utility 
(ประโยชน์สาธารณะ) ขึ้นมาเป็นข้อยกเว้นที่จะการทำ�การละเมิดสิทธิประชาชนได้อยู่เสมอ เช่น ในสมัย
จักรพรรดิ Nero มีเหตุการณ์ที่ทาสรายหนึ่งฆ่านายทาส ซึ่งกฎหมายในยุคนั้นระบุว่าจะต้องทำ�การฆ่าทาส
ทุกคนที่เหลืออยู่ในบ้านของนายทาสน้ันท้ังหมด จึงมีการตัดสินประหารชีวิตทาสจำ�นวน 400 คน ท้ังชาย
หญิงและเด็ก แม้ว่าจะมีการประท้วงของสมาชิกวุฒิสภาโรมันบางรายแต่ก็ไม่เป็นผล เนื่องจากสมาชิก
ในสภาส่วนใหญ่ล้วนเป็นนายทาสนั่นเอง3 แต่ก็ถือว่าโรมันยังเป็นยุคแรกที่มีการเริ่มต้นนำ�เอาระบบกฎหมาย
มาคุ้มครองสิทธิของพลเมืองอย่างเป็นรูปธรรมและถือว่าเป็นรากฐานของหลักสิทธิมนุษยชนในยุคสมัยต่อมา4  

	 จากน้ันการพัฒนาแนวคิดของการคุ้มครองสิทธิพลเมืองก็มีอย่างต่อเน่ืองเร่ือยมาตามสภาพบริบท
ทางสังคมในแต่ละยุคสมัย เช่น บางยุคก็อาจจะอยู่ภายใต้อิทธิพลของหลักศาสนา (คริสต์) บ้าง หรือบางยุค
ก็อาจจะอยู่ภายใต้อิทธิพลของแนวคิดที่ยึดถือกฎหมายเป็นสิ่งเด็ดขาดสูงสุดบ้าง  โดยหลักสิทธิมนุษยชน
ในรูปแบบที่ปรากฏในยุคปัจจุบันได้เริ่มพัฒนาขึ้นในช่วงปลายของยุคฟื้นฟูศิลปวิทยาการ (Renaissance) 
ผ่านเหตุการณ์สำ�คัญหลายเหตุการณ์ ได้แก่ 

ความเป็นมาของหลักสิทธิมนุษยชน 1.

    	  BO Zhenfeng, The Basis of Human Rights in Early Ancient Greek Philosophy[Online], available URL: http:// www.chinahuman-

rights.org/html/2019/MAGAZINES_0712/13477.html (August, 2020). 

 	  Stephen Bennetts. (2001) “Human Rights in the Ancient World by Richard Bauman,” Australian Journal of Human Rights 11; 

7(1),196: [Online], available URL:http://classic.austlii.edu.au/au/journals/AUJlHRights/2001/ 11. html#fnB3 (August, 2020).

 	  From Human Rights in the Ancient World, by Richard Bauman, 2000, London and New York: Routledge Classical Monographs.

 	 ปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชน [Online], available URL: https://www.amnesty.or.th/our-work/hre/udhr.

	 1) การประกาศพระราชบัญญัติว่าด้วยสิทธิพ้ืนฐานของพลเมือง ค.ศ. 1689 หรือ Bill of Rights 
ของอังกฤษเม่ือปี ค.ศ. 1689 ท่ีรับรองสิทธิพ้ืนฐานของประชาชน และกำ�หนดให้พระราชกิจของพระมหากษัตริย์
ในอันท่ีเก่ียวข้องกับราชการบ้านเมืองต้องได้รับอนุมัติจากรัฐสภาก่อน

	 2) การประกาศอิสรภาพในอเมริกาเม่ือ ปี ค.ศ. 1776 ซ่ึงเป็นการประกาศอิสรภาพของอาณานิคม
ของอังกฤษในทวีปอเมริกาเหนือจำ�นวน 13 อาณานิคม ว่าจะไม่ถือเป็นส่วนหน่ึงของจักรวรรดิอังกฤษอีกต่อไป
ภายใต้แนวคิดว่า มนุษย์ทุกคนเท่าเทียมกัน และพระผู้สร้างได้มอบสิทธิที่เพิกถอนมิได้ไว้ให้แก่มนุษย์ทุกคน 
ได้แก่ ชีวิต เสรีภาพ และการแสวงหาความสุข

   	 3) การปฏิวัติฝรั่งเศสเมื่อปี ค.ศ. 1789 ซึ่งเป็นการเปลี่ยนแปลงระบบการปกครองของฝรั่งเศส
เป็นระบอบสาธารณรัฐและประชาธิปไตยเสรีนิยมและเป็นที่มาของคำ�ขวัญที่ว่า “เสรีภาพ เสมอภาค
และภราดรภาพ” ซึ่งกลายมาเป็นคำ�ขวัญประจำ�ชาติของประเทศฝรั่งเศสในปัจจุบัน
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	 จนกระทั่งภายหลังสงครามโลกครั้งที่ 2 ในปี ค.ศ. 1945 ได้มีการจัดตั้งองค์การสหประชาชาติขึ้น 
และสมัชชาใหญ่แห่งสหประชาชาติได้ลงมติรับรองและประกาศใช้ “ปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชน” 
(Universal Declaration of Human Rights) เม่ือปี ค.ศ. 1948 ซ่ึงแม้ว่าปฏิญญาฉบับน้ีจะไม่ใช่สนธิสัญญา
ระหว่างประเทศ แต่ก็จัดเป็นกฎหมายจารีตระหว่างประเทศด้านสิทธิมนุษยชนท่ีสำ�คัญท่ีสุด ท่ีใช้เป็นหลักการ
สำ�คัญในการคุ้มครองสิทธิมนุษยชนของประชากรโลก และเป็นรากฐานของสนธิสัญญาต่าง ๆ ที่เกี่ยวข้อง
กับการคุ ้มครองสิทธิมนุษยชน รวมถึง กติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง 
(International Covenant on Civil and Political Rights: ICCPR) ซ่ึงเป็นสนธิสัญญาพหุภาคี ซ่ึงรับรอง
โดยสมัชชาใหญ่แห่งสหประชาชาติ  และมีผลบังคับใชัเมื่อปี ค.ศ. 1976 ที่กำ�หนดรัฐให้ภาคีต้องเคารพสิทธิ
ต่าง ๆ ของพลเมือง ได้แก่ สิทธิในชีวิต เสรีภาพในศาสนา เสรีภาพในการพูด เสรีภาพในการชุมนุม 
สิทธิเลือกตั้ง และสิทธิในการได้รับการพิจารณาความอย่างยุติธรรม  และกติการะหว่างประเทศว่าด้วย
สิทธิทางเศรษฐกิจสังคมและวัฒนธรรม  (International Covenant on Economic, Social and  
Cultural Rights : ICESCR) ซึ ่งเป็นสนธิสัญญาพหุภาคีซึ ่งรับรองโดยสมัชชาใหญ่แห่งสหประชาชาต ิ
และมีผลบังคับใช้เมื่อปี ค.ศ. 1976 ที่กำ�หนดให้รัฐภาคีจัดการเพื่อให้สิทธิทางเศรษฐกิจ สังคม วัฒนธรรม 
แก่พลเมือง ได้แก่ สิทธิด้านแรงงาน สิทธิในสุขภาพอนามัย สิทธิในการศึกษา สิทธิในมาตรฐานการครองชีพ 
โดย “สิทธิ” 

“สิทธิ” ที่ได้รับการคุ้มครองตามปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชนนั้นแบ่งออกเป็น 4 ประเภท ได้แก่5

1.1.สิทธิพลเมือง (Civil Rights) ได้แก่ สิทธิในชีวิต  ร่างกาย กระบวนการยุติธรรม  การมีสัญชาติ 
และการนับถือศาสนา

2.2. สิทธิทางการเมือง   ( Political Rights)   ได้แก่   สิทธิในการเลือกตั้ง    การชุมนุมอย่างสงบ 
การมีส่วนร่วมกับรัฐในกิจการสาธารณะ และการแสดงความคิดเห็น หรือแสดงออก

3.3.สิทธิทางเศรษฐกิจ  (Economic Rights) ได้แก่  สิทธิในการมีงานทำ�อย่างอิสระ  ได้รับค่าจ้าง
  อย่างเป็นธรรม เป็นเจ้าของในทรัพย์สิน และ การได้รับมาตรฐานการครองชีพอย่างเพียงพอ

4.4.สิทธิทางสังคม (Social Rights) ได้แก่ สิทธิในการได้รับการศึกษา การได้รับประกันสุขภาพ 
การดูแลแม่และเด็กอย่างเป็นพิเศษ การพัฒนาบุคลิกภาพ ได้รับความม่ันคงในสังคม 

และเสรีภาพในการเลือกคู่ครองและสร้างครอบครัว

   ปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชน [Online], available URL: https://www.amnesty.or.th/our-work/hre/udhr.5
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2.
	 เม่ือพิจารณาพัฒนาการของหลักสิทธิมนุษยชนในสังคมตะวันตก จะพบว่ามีลักษณะของการปรับเอา 
“บริบท” (Context)6 ทางสังคมในเร่ืองความเช่ือเก่ียวกับความเป็นมนุษย์  และการเคารพสิทธิซ่ึงกันและกัน
ในเชิงศีลธรรมมาสร้างเป็น “กระบวนทัศน์” (Paradigm)7  ทางสังคมในยุคต่าง ๆ  จนกระท่ังเกิดเป็นปฏิญญาสากล
ว่าด้วยสิทธิมนุษยชนข้ึนเม่ือปี ค.ศ. 1948 และกลายมาเป็นฐานคิดของหลักสิทธิมนุษยชนสากลของสังคมโลก
จนถึงปัจจุบัน 

	 ดังนั้น กฎหมายจึงควรที่จะต้อง “พัฒนามาจากบริบทและกระบวนทัศน์ของสังคม” ซึ่งก็จะ
สอดคล้องกับแนวคิดเชิงปรัชญากฎหมายแบบ “สังคมวิทยาทางกฎหมาย” (Sociology of Law) ที่มี
ต้นกำ�เนิดมาจากหนังสือ “The Spirit of Laws” ของ Montesquieu นักคิดชาวฝร่ังเศส ท่ีเห็นว่า ส่ิงท่ีถูก 
หรือสิ่งที่ผิด ล้วนมีอยู่ในธรรมชาติ สามารถพิจารณาได้จากบริบท (Context) ในสังคม ไม่ใช่สิ่งที่มนุษย์เป็น
ผู้กำ�หนดขึ้นแต่อย่างใด หรือกล่าวได้อีกนัยหนึ่งก็คือที่มาของกฎหมายที่แท้จริงก็คือ “บริบท” ของสังคม 
ไม่ใช่อำ�นาจรัฏฐาธิปัตย์ (Sovereignty) ซึ่งต่อมาแนวคิดนี้ได้ถูกนำ�มาพัฒนาต่อโดย Rudolf von Jhering 
นักกฎหมายชาวเยอรมัน ซึ่งเป็นผู้ก่อตั้งสำ�นักคิดสังคมวิทยาทางกฎหมายสมัยใหม่ ซึ่งปรากฏอยู่ในหนังสือ 
“Der Zweck im Recht” (วัตถุประสงค์ในกฎหมาย) และ “Law as a Means to an End” (กฎหมาย
ในฐานะเคร่ืองมือสู่เป้าหมาย)10 ท่ีเห็นว่า  กฎหมายน้ันไม่มีความสมบูรณ์หรือสามารถสร้างส่ิงใด ๆ ได้ด้วยตัวเอง 
กฎหมายจะต้องแสวงหาวัตถุประสงค์จากส่ิงภายนอก ซ่ึงก็หมายถึงความเป็นจริงท่ีปรากฏอยู่ในสังคมน่ันเอง

	 แต่เน่ืองจากปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชนนั้นเป็นเพียงข้อตกลงระหว่างประเทศที่มิได้มี
สภาพบังคับโดยตรง จึงมีความจำ�เป็นที่จะต้องปรับให้มาอยู่ในรูปแบบของ “กฎหมาย” (Legal Content) 
ซึ่งถือเป็นวัฒนธรรมทางสังคมประเภทที่มี “สภาพบังคับ” (Sanction) กับคนในสังคมได้ชัดเจนมากที่สุด
นั่นเอง ดังที่ปรากฏใน ข้อ 7 ของปฏิญญาฯ ที่ระบุว่า “ทุกคนมีความเท่าเทียมกันตามกฎหมาย และมีสิทธิ
ได้รับความคุ้มครองตามกฎหมายอย่างเท่าเทียมโดยไม่มีการเลือกปฏิบัติ” และเป็นไปตามกรอบแนวคิด 
“ความเท่าเทียมกันภายใต้กฎหมาย” (Equality under the law หรือ  Principle of isonomy )8 ที่ถือว่า
ประชาชนทุกคนจะต้องได้รับการคุ้มครองจากกฎหมาย โดยไม่คำ�นึงถึงเชื้อชาติ เพศ สีผิว ชาติพันธุ์ ศาสนา 
ความทุพพลภาพ หรือลักษณะอื่น ๆ ปราศจากสิทธิพิเศษ การเลือกปฏิบัติ หรือความลำ�เอียงใด ๆ
	 แต่ท้ังน้ีในการสร้างบทบัญญัติของกฎหมายข้ึนมาน้ันเหตุผลในการออกกฎหมายหรือ “เจตนารมณ์” 
ของกฎหมายจะต้องชัดเจนว่าบัญญัติออกมาเพ่ือวัตถุประสงค์ใดด้วยโดยจะสามารถพิจารณาได้จาก “บริบท” 
และ “กระบวนทัศน์” ของสังคมในช่วงเวลาน้ัน ๆ น่ันเอง กล่าวคือ กฎหมายท่ีดีจะต้องมีความสัมพันธ์กับ
สังคม และพร้อมที่จะปรับเปลี่ยนให้สอดคล้องกับพลวัตของสังคมที่เปลี่ยนแปลงไปอยู่ตลอดเวลา  (Social 
changes as causes of legal changes) โดยจะสังเกตได้ว่า  เม่ือใดก็ตามท่ีเกิดความขัดแย้งในสังคม และ
มีความจำ�เป็นที่จะต้องระงับข้อขัดแย้งนั้นด้วยกฎหมายและกระบวนการยุติธรรมแล้ว สิ่งสำ�คัญที่มักจะถูก
นำ�มาใช้เป็นหลักคิดของกระบวนการระงับข้อพิพาท เช่น แนวทางของคำ�พิพากษาของศาล ก็คือ บริบทและ
กระบวนทัศน์ของสังคมน่ันเอง9  ซึ่งกฎหมายใดหากไม่มีความสัมพันธ์กับบริบทและกระบวนทัศน์ที่ดีงามของ
สังคม โอกาส ที่จะเกิดความวุ่นวายหรือเกิดผลประหลาดขึ้นในสังคมย่อมมีมาก  ดังมีสุภาษิตกฎหมายหนึ่ง
ท่ีกล่าวว่า “ex injuria jus non oritur” ซึ่งแปลว่า “การกระทำ�ท่ีไม่เป็นธรรมไม่สามารถสร้างเป็นกฎหมายได้” 

ความสัมพันธ์ของกฎหมายกับหลักสิทธิมนุษยชน 2.

 	  คือ สภาพแวดล้อม และเง่ือนไขต่างๆ ท่ีรายล้อมเหตุการณ์ใดเหตุการณ์หน่ึง เร่ืองใดเร่ืองหน่ึง หรือ ประเด็นใดประเด็นหน่ึง.

  	  คือ กรอบความคิด (Concepts) ค่านิยม (Values) ความเข้าใจ (Perceptions) และการปฏิบัติ (Practice).

 	  Isonomy มีรากศัพท์มาจากภาษากรีก คือ “isos” ท่ีแปลว่า “เท่าเทียม” และ “nomos” ท่ีแปลว่า “จารีต หรือกฎหมาย”.

 	  Jurgen Habermas. (1995-1996) “PARADIGM OF LAW,” Cardozo L. Rev. 17, 771 [Online], available URL: https://heinonline.org/

HOL/LandingPage?handle=hein.journals/cdozo17&div=36&id=&page=(August,2020).

	   จาก นิติปรัชญา (น. 278-279), โดย จรัญ โฆษณานันท์, 2561, กรุงเทพมหานคร: สำ�นักพิมพ์มหาวิทยาลัยรามคำ�แหง, พิมพ์คร้ังท่ี 20.
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	 กล่าวโดยสรุปก็คือ กฎหมายอันมีที่มาจากบริบทและกระบวนทัศน์ของสังคมเท่านั้นจึงจะถือเป็น
กฎหมายที่มีประสิทธิภาพเพราะจะมีความสอดคล้องและตอบสนองเจตนารมณ์ของสังคมได้อย่างแท้จริง

	 ซึ่งแนวทางของการสร้างกระบวนการทางกฎหมายสำ�หรับการคุ้มครองสิทธิมนุษยชนภายใน
แต่ละรัฐเอง ก็ควรที่จะต้องอยู่ภายใต้หลักความสัมพันธ์ของบริบท กระบวนทัศน์ทางสังคมและกฎหมาย 
ตามที ่กล่าวมาข้างต้นด้วยเช่นกัน กล่าวคือ จะต้องเริ ่มต้นจากการนำ�เอาหลักการและแนวคิดของ
การคุ้มครองสิทธิมนุษยชนสากลปรับเข้ามาเป็นส่วนหนึ่งของวัฒนธรรมในสังคมให้ได้มากที่สุด โดยเริ่มต้น
จากการรับรองหรือยอมรับกฎ กติกาสากลเกี่ยวกับสิทธิมนุษยชน เช่น ปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชน 
และข้อตกลงระหว่างประเทศอื ่น ๆ ที ่เกี ่ยวข้อง และนำ�มาปรับปรุงหรือเสริมสร้างวัฒนธรรมเดิม
ให้เกิดเป็น “บริบท” และ “กระบวนทัศน์” ที ่สอดคล้องกับหลักกติกาสากล หากกรณีใดขัดกับ
หลักสากลก็ต้องพยายามยกเลิก  แก้ไข หรือหากกรณีใดที่สอดคล้องกับหลักสากลอยู่แล้วก็เสริมให้
เข้มแข็งมากขึ้นจนกระทั่งกลายเป็น “บริบท” และ “กระบวนทัศน์” ใหม่ จากนั้นจึงนำ�มาใช้เป็นฐานคิด
ในการบัญญัติกฎหมายต่อไป 

แผนภาพ ความสัมพันธ์ของ บริบท กระบวนทัศน์ทางสังคม และกฎหมาย	

 Social
 Paradigm

  Social
  Contexts 

 Legal
 Content

3.
	 ได้เคยมีการศึกษาและพบว่า  การเลือกปฎิบัติ หรือ อคติ เป็นธรรมชาติประการหนึ่งของมนุษย ์
(Human nature) ซึ่งก็มีสาเหตุมาจากทั้งจิตใต้สำ�นึกและสภาพแวดล้อมที่เกิดและเติบโตมา จนกลายเป็น
สัญชาตญาณที่ถูกสร้างขึ้นมาโดยไม่รู้ตัวที่เรียกว่า “อคติโดยนัย” (Implicit bias) ยกตัวอย่างเช่น ในสังคม
ที่ยิ่งมีความหลากหลายทางเชื้อชาติ สีผิว วัฒนธรรม มากเท่าใด ก็มักจะเกิดอคติโดยนัย (Implicit bias) 
แฝงตัวอยู่ในสังคมอย่างไม่รู้ตัวมากขึ้นเท่านั้น จนเกิดเป็น “การเลือกปฏิบัติ”(Discrimination) ในรูปแบบ
ของการเหยียดสีผิว เหยียดชนชาติ ที่ปรากฏให้เห็นในปัจจุบัน และยิ่งหากการเลือกปฏิบัตินี้เกิดขึ้นกับ
บุคคลที่มีอิทธิพลต่อสังคม ก็จะส่งผลกระทบต่าง ๆ ตามมา โดยเฉพาะโอกาสที่จะขยายขอบเขตกว้างออก
ไปถึงเรื ่องของชนชั้นทางสังคม เพศสภาพ ภูมิศาสตร์ อายุ และความแตกต่างอื่น ๆ ไปอีกมากมาย11  
ซึ่งที่เป็นเช่นนั้นก็เนื่องมาจากเหตุผล 2 ด้าน คือ 

สังคมมนุษย์กับการเลือกปฎิบัติ 

3.
	 11

Agustín Fuentes, We’re All a Bit Racist Implicit bias makes a just society difficult to achieve [Online], available URL: https://

www.psychologytoday.com/us/blog/busting-myths-about-human-nature/201607/we-re-all-bit-racis (August, 2020).
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4.
	 ด้วยเหตุที่การเลือกปฏิบัติเป็นธรรมชาติอย่างหนึ่งของมนุษย์ ดังนั้น  ประวัติศาสตร์สังคมโลก
ในแต่ละยุคสมัยท่ีผ่านมา  จึงมักจะปรากฎการเลือกปฏิบัติ ท้ังทางเช้ือชาติ เพศ หรือศาสนา  ในลักษณะของ
การละเมิดสิทธิของมนุษย์ให้พบเห็นมาโดยตลอด จนกระท่ังเม่ือมีการร่างปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชน
ที่เป็นกติกาสากลที่มีวัตถุประสงค์เพื่อลดการเลือกปฏิบัติในสังคมลง ด้วยการใช้หลัก “ความเสมอภาค”  
ดังท่ีปรากฏอยู่ในปฏิญญาฯ ว่า “All human beings are born free and equal in dignity and 
rights” ที่แปลว่า “มนุษย์ทุกคนเกิดมาด้วยการมีเสรีภาพ และมีสิทธิ และศักดิ์ศรีที่เท่าเทียมกัน” 
การกำ�หนดมาตรการต่าง ๆ เพื่อขจัดการเลือกปฏิบัติในทุกรูปแบบเพื่อสร้างความเสมอภาคอย่างแท้จริง 
จึงได้รับความสำ�คัญมากข้ึนมาเป็นลำ�ดับจนถึงปัจจุบัน

	 ความรู้สึกทั้งเชิงบวกและเชิงลบนี้ถือเป็นปัจจัยสำ�คัญที่ทำ�ให้เกิดการแบ่งกลุ่มในสังคม โดยเฉพาะ
ในสังคมที่มีความแตกต่างทางด้านเชื ้อชาติ ศาสนา เพศสภาพ  ค่อนข้างมาก  และเมื่อกลุ่มที่มีความ
แตกต่างในสังคมนั้นกลายเป็นคน “กลุ่มน้อย” ก็มักจะถูกคน “กลุ่มมาก” มองในเชิงลบเสมอ จนเกิดเป็น
อคติ และกลายเป็นมีการเลือกปฏิบัติตามมา และเมื่อใดที่อคติและการเลือกปฏิบัติในเรื่องใดนั้นได้รับความ
นิยมมากขึ้นจนกลายเป็นสิ่งที่สังคมยอมรับ (Social recognition) แล้ว ก็จะกลายเป็น “สามัญทัศน์” หรือ 
“คตินิยมเหมารวม” (Stereotype) ของสังคมนั้นไปในที่สุด โดยตัวอย่างที่ชัดเจนมากในเรื่องนี้ ก็คือ ความ
แตกต่างทางเชื้อชาติระหว่างคนผิวขาวและคนผิวดำ�ที่ยังคงเป็นปัญหาอยู่ในสังคมจนถึงปัจจุบัน โดยเฉพาะ
ในสังคมตะวันตก เนื่องจากในวัฒนธรรมตะวันตกนั้นผู้คนมักจะแบ่งเป็นกลุ่มตามลักษณะของร่างกาย 
อาชีพและชนชั้นทางสังคมนั่นเอง

	 นอกจากน้ัน Edward Thorndike นักจิตวิทยาและนักการศึกษาชาวอเมริกันได้มีความเห็นว่ามนุษย์
จะเกิดความรู้สึกกับการท่ีตนต้องใช้ชีวิตในสังคมอยู่ 2 ลักษณะ คือ 

		  1. ความรู้สึกในเชิงบวก (Halo effect) ซ่ึงเป็นความคิดของบุคคล ในเชิงความประทับใจ
ท่ีมีต่อสภาพแวดล้อมรอบตัวทำ�ให้พวกเขามีความรู้สึกในเชิงบวกต่อสังคมโดยรวม

       		  2. ด้านพฤติกรรมนิยม (Behaviorism) ที ่ม ุ ่งเน ้นไปที ่ผลกระทบของสิ ่งแวดล้อม
ที่มีต่อพฤติกรรมมนุษย์ โดยเห็นว่าสภาพแวดล้อม การเลี้ยงดู และวัฒนธรรมรอบข้าง เป็นสิ่งที่มีอิทธิพลต่อ
พฤติกรรมการเลือกปฎิบัติหรืออคติของมนุษย์12   

       		  2. ความรู้สึกในเชิงลบ  (Horn effect) ซึ่งเป็นความคิดของบุคคล ที่ไม่ชอบบุคคล 
สถานท่ีหรือส่ิงของจนทำ�ให้เกิดความคิดในเชิงลบกับทุกส่ิงท่ีเก่ียวข้อง เช่น กรณีของกลุ่มหัวรุนแรงทางศาสนา
ท่ีพยายามส่งเสริมศาสนาของตนในทางท่ีผิดด้วยวิธีการทำ�ร้ายผู้อ่ืนท่ีอยู่นอกศาสนาตน ส่งผลให้คนนอกศาสนา
นั้นมักจะมองว่าทุกคนท่ีเก่ียวข้องกับศาสนาน้ันเป็นแบบน้ันท้ังหมด

หลักสิทธิมนุษยชนกับความเสมอภาคในสังคมมนุษย์

4.
 	     wikidot, Is Discrimination an Inevitable Part of Human Nature? [Online], available URL: http://ron-sheese. wikidot.com/

tutorial-6-3#toc2 (August, 2020).

 

12

		  1. ด้านจิตวิทยาชีวภาพ (Biological psychology) ที่มุ ่งเน้นไปที ่ความสำ�คัญ
ของพันธุกรรมและอิทธิพลทางชีวภาพว่า มนุษย์มักจะเกิดความกลัวเมื่อต้องพบเจอกับคนที่มีลักษณะ
แตกต่างจากตนจนเห็นเป็นศัตรู สมองของมนุษย์จึงทำ�การปรับตัวเพื่อปกป้องตนเองด้วยการเลือกปฏิบัติ 
เพื่อเป็นการแยกแยะระหว่างเพื่อนและศัตรูนั่นเอง
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	 ดังน้ัน หลัก “ความเสมอภาค” จึงถือเป็นหลักสากลพ้ืนฐานของการคุ้มครองสิทธิมนุษยชน เน่ืองจาก
เป็นหลักที่มุ่งเน้นการสร้าง “ความเป็นธรรม” (Fairness) ให้กับสังคมอย่างชัดเจน แต่ทั้งนี้ ความสัมพันธ์
ระหว่างความเสมอภาคและความเป็นธรรมนั้นไม่ได้มีบริบทที่ตายตัว หรือจำ�กัดเฉพาะความหมายอย่างหน่ึง
อย่างใด แต่ในทางกลับกัน กลับมีบริบทที่หลากหลายแตกต่างกันไปตามความเชื่อ ศาสนา และภูมิศาสตร์ 
ของแต่ละสังคม โดยขอยกกรณีศึกษามาเป็นตัวอย่าง 2 กรณี ได้แก่

	 กรณีศึกษาที่ 1  :  ความคิดและความเชื่อที่แตกต่างของหลัก Equality ,  Equity  และ  Justice13 
กรณีนี้เป็นการถกเถียงกันว่า  ความเสมอภาคที่จะสามารถสร้างความเป็นธรรมได้จริงในสังคมนั้น จะต้อง
อยู่ภายใต้แนวคิดใดระหว่าง  Equality, Equity และ Justice  ที่มีความหมายค่อนข้างแตกต่างกัน
ซึ่งมีรายละเอียดที่สำ�คัญ ดังนี้

1. Equality คือ ความเสมอภาค 

ในลักษณะของการกระจายความช่วยเหลือหรือ
จัดสรรส่ิงของต่าง ๆ  ให้กับทุกคนในสังคมอย่างเท่า
กันในเชิงรูปธรรม หรือเชิงปริมาณ ยกตัวอย่างเช่น 
กรณีมีคนสองคนถูกสั่งให้ทำ�งานอย่างเดียวกัน ดังน้ัน 
พวกเขาจะต้องได้รับเครื่องมือสำ�หรับการทำ�งาน และ
การฝึกหัดให้ทำ�งานท่ีเหมือนกัน จึงจะถือว่าท้ังสองคนน้ี 
“เสมอภาค” กันจนเกิด “ความเป็นธรรม” แต่หากคน
สองคนน้ีมีภูมิหลังชีวิตท่ีแตกต่างกัน เช่น เร่ืองของ เพศ 
การศึกษา  อายุ ความช่วยเหลือดังท่ีกล่าวมาก็อาจจะไม่
สามารถสร้าง “ความเป็นธรรม” ท่ีแท้จริงได้ เน่ืองจาก
มีข้อจำ�กัดในการเข้าถึงส่ิงท่ีถูกจัดสรรให้น้ันตามภูมิหลัง
ของท้ังสองคนท่ีต่างกันน่ันเอง

      Peter Chen, Illustrated: Inequality, Equality, Equity and Justice. [Online], available URL: https:// medium.com/ @pcth-13

2.     Equity คือ ความเสมอภาค  

ในลักษณะของการกระจายความช่วยเหลือให้กับ
คนในสังคม ที่คำ�นึงถึงภูมิหลังของแต่ละคนเป็นหลัก 
โดยจะมุ่งเน้นการจัดสรรโอกาส หรือประโยชน์ให้กับ
ผู้ที่ด้อยโอกาสหรือผู้ที่ถูกเลือกปฏิบัติ  ทั้งจากเรื่องของ
เช้ือชาติ ฐานะทางเศรษฐกิจ และโอกาสทางการศึกษา 
เช่น การมอบทุนการศึกษาให้กับชนพ้ืนเมืองท่ีด้อยโอกาส 
หรือเด็กที่มีฐานะยากจนเข้าถึงสิ่งที่ถูกจัดสรรให้นั้น
ตามภูมิหลังของทั้งสองคนที่ต่างกันนั่นเอง
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3.     Justice คือ ความเสมอภาค
		

ในเชิงระบบ กล่าวคือ เป็นการปรับปรุง แก้ไข หรือยกเลิก 
บริบท และกระบวนทัศน์ทางสังคม ท่ีอาจจะอยู่ในรูปแบบ
ของความเช่ือ วัฒนธรรม หรือกฎหมาย ท่ีเป็นอุปสรรคต่อการ
สร้างความเป็นธรรมที่ตรงตามยุคสมัย

    	 Catrina Daimon Lee, Justice is not equality and equity [Online], available URL: https://medium.com/the-idiots-guide-
to-life/justice-is-not-equality-and-equity-29495532d2ba (September, 2020).erock18/illustrated-inequality-equality-equity-and-jus-
tice-fb3d68098238 (September, 2020).
 	 GENDER EQUALITY AND GENDER EQUITY, November 2016, Hot issue: Gender Equality and Gender Equity [Online], available 
URL: https://www.sida.se/contentassets/43b0eb228c464d2499c5eb00a68a0346/brief-hot-issue-equity-equality.pdf (September, 2020).

	 ซึ่งความเสมอภาคแบบ Equality และ Equity นั้นจะต้องนำ�มาใช้ให้ตรงกับบริบทของสังคม
ในแต่ละกรณี ๆ ไป เช่น ในประเด็นเกี่ยวกับการคุ้มครองสิทธิสตรีว่าควรอยู่ในรูปแบบความเสมอภาค
แบบ Equality หรือ Equity ซ่ึงปัจจุบันในหลาย ๆ ประเทศประเด็นน้ีได้กลายเป็นความขัดแย้งกันของกลุ่ม
คนในสังคม 2 กลุ่ม คือ กลุ่ม Modernist (กลุ่มคนสมัยใหม่) กับกลุ่ม Conservative (กลุ่มอนุรักษ์นิยม) 
ท่ีมีความคิดเห็นเก่ียวกับ การสร้างความเสมอภาคทางเพศในบริบทท่ีแตกต่างกัน กล่าวคือ กลุ่ม Modernist 
จะมีความเห็นว่าความเสมอภาคจะต้องมีบริบทที่สอดคล้องไปตามหลัก  Equality  คือทุกเพศมีความ
เท่าเทียมกัน จึงมีสิทธิที ่จะได้รับประโยชน์ต่าง ๆ เหมือนกันโดยปราศจากการอ้างความแตกต่าง
ทางกายภาพมาเป็นตัวกำ�หนดตามแบบ Equity ซ่ึงถือเป็นแนวคิดท่ีไม่เป็นไปตามเจตจำ�นงของการคุ้มครอง
สิทธิมนุษยชน ในขณะที่กลุ่ม  Conservative จะมีความเห็นว่าแต่ละเพศล้วนมีข้อจำ�กัดทางกายภาพ 
และความต้องการพื ้นฐานที ่แตกต่างกัน  ดังนั ้น การจัดสรรผลประโยชน์ก ็ควรให้สอดคล้องกับ
ความแตกต่างเหล่าน้ัน15

	 ทั้งนี้ สามารถสรุปความแตกต่างของความเสมอภาคในบริบทของ Equality, Equity และ Justice 
ได้ตามรูปประกอบ คือ Equality จะเป็นบริบทของการจัดสรรประโยชน์ที ่ท ุกคนจะต้องได้ร ับ
ประโยชน์ท ุกอย่างเหมือนกันหรือเท่าก ัน ส ่วน Equity จะเป็นบริบทของการจัดสรรประโยชน์
ที ่ทุกคนไม่จำ�เป็นต้องได้รับประโยชน์เหมือนกันหรือเท่ากัน แต่จะได้ตามความจำ�เป็นและภูมิหลัง
ของแต่ละคนที่แตกต่างกันไป ในขณะที่ Justice จะเป็นบริบทของการจัดสรรประโยชน์ในลักษณะ
ของการปรับปรุงแก้ไข บริบท และกระบวนทัศน์เดิมในสังคมที่เป็นอุปสรรคต่อการเข้าถึงประโยชน์ของ
คนในสังคมให้มีอุปสรรคลดน้อยลง14  

	  

	 กรณีศึกษาที่  2  :   อิทธิพลของหลักจริยธรรม (Ethical issues)  กับเทคโนโลยีสมัยใหม ่
(Modern technology)  ที่มีผลต่อการบริบท และกระบวนทัศน์ เกี่ยวกับการสร้างความเสมอภาคในสังคม

	 กรณีน้ีเป็นการถกเถียงกันในประเด็นท่ีว่า  ความเสมอภาคที่จะสามารถสร้างความเป็นธรรมได้จริง
ในสังคมน้ันจะต้องอยู่ภายใต้อิทธิพลของหลักจริยธรรม (ซ่ึงส่วนมากก็มักจะอ้างอิงมาจากแนวคิด และความเช่ือ 
ทางศาสนา และวัฒนธรรมดั้งเดิมของสังคม) หรือจะต้องสอดคล้องกับเทคโนโลยีที่ถูกพัฒนาขึ้นมาใหม่
ในแต่ละยุคสมัย (ซ่ึงส่วนมากก็จะอ้างอิงแนวคิดทางด้านวิทยาศาสตร์ท่ีสามารถจับต้องสัมผัสหรือพิสูจน์ได้จริง)

14

15
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    	 RENATE KLEIN, Where do (surrogate) babies come from? Surrogacy as human rights violation [Online], available URL: http://
rightnow.org.au/opinion-3/surrogate-babies-come-surrogacy-human-rights-violation (September, 2020).
  	 The United Nations Slavery Convention: Article 1 (1) “Slavery is the status or condition of a person over whom any or all of the 
powers attaching to the right of ownership are exercised”.
  	 The United Nations Convention on the Rights of the Child: Article 35 “States Parties shall take all appropriate national, bilateral 
and multilateral measures to prevent the abduction of, the sale of or traffic in children for any purpose or in any form”.
 	 The Optional Protocol to the Convention on the Rights of the Child on the sale of children: Art 1 “States Parties shall prohibit 
the sale of children, child prostitution and child pornography as provided for by the present Protocol”

	  Franziska Krause, Caring Relationships: Commercial Surrogacy and the Ethical Relevance of the Other [Online], available URL: 

https://www.ncbi.nlm.nih.gov/books/NBK543739/July20,2017(September, 2020).

  	 Claire de La Hougue and Caroline Roux, Surrogate Motherhood and Human Rights Analysis of Human, Legal and Ethical Issues 

[Online], available URL:https://www.nomaternitytraffic.eu/wp-content/ uploads/ 2015/09/2015-Contribution-HCCH-No-Maternity-Traffic-EN.

ตัวอย่างเช่น กรณีการจ้างบุคคลอื่นเพื่อตั้งครรภ์แทน (Surrogacy) ของผู้ที่ไม่มีความพร้อมทางร่างกาย
ตามธรรมชาติที ่จะมีบุตรได้เอง ได้แก่ คู ่ร ักชายหญิงที ่ร่างกายไม่สมบูรณ ์หรือคู่รักท่ีเป็นเพศเดียวกัน 
ซึ่งเป็นหนึ่งในหัวข้อของการคุ้มครองสิทธิมนุษยชนเกี่ยวกับ “สิทธิในการมีครอบครัว” ที่มีการถกเถียงกัน
อย่างมากมายหลายมิติ  โดยเฉพาะในมิติของหลักจริยธรรมหรือความเชื ่อแบบดั ้งเดิมและในมิติทาง
ด้านวิทยาศาสตร ์ ซ่ึงสามารถแบ่งได้เป็น 2 กลุ่มใหญ่ คือ กลุ่มต่อต้านและกลุ่มท่ีสนับสนุนการต้ังครรภ์แทน 
ซึ่งต่างก็มีเหตุผลที่แตกต่างกันไป ได้แก่

	 นอกจากนี้  ยังมีประเด็นด้านเหตุผลทางวิทยาศาสตร์และลักษณะตามธรรมชาติของมนุษย์
ที่เกี่ยวข้องกับการตั้งครรภ์แทน โดย Emmanuel Levinas นักปรัชญาชาวฝรั่งเศส ผู้เชี่ยวชาญเกี่ยวกับ
ปรัชญาจริยธรรมและภววิทยา  ที่มีความเห็นว่า  เด็กจะเกิดมาไม่ได้ถ้าไม่มีแม่ ชีวิตแบบแม่ลูกจึงเริ่มต้น
ด้วยการพึ่งพา  และการมีความสัมพันธ์กับใครสักคนถือเป็นเงื่อนไขแรกสำ�หรับการมีชีวิตอยู่ในโลก ดังนั้น 
ความสัมพันธ์และหน้าที ่ในการดูแลระหว่างแม่ที ่ตั ้งครรภ์กับลูกในท้อง  จึงเป็นตัวแทนทางศีลธรรม 
ไม่ใช่สิ่งที่เลือกว่าจะมีหรือไม่ก็ได้ (Freely chosen) ความสัมพันธ์กับทารกจึงสำ�คัญกว่าเรื่องของพันธุกรรม  
แต่เป็นเรื่องของความรู้สึก  (Sensibility)20 และเมื่อเด็กคลอดออกมาแล้ว สิ่งที่น่ากังวลต่าง ๆ  ก็จะมีตามมา
อีกหลายประการ ได้แก่ สถานะในครอบครัวของเด็กที่ชัดเจนจะเป็นเช่นใด เด็กจะถูกทอดทิ้งเหมือนสิ่งของ
หรือไม่หากเกิดมาไม่ตรงตามความต้องการ  เช่น เกิดมาเป็นดาวน์ซินโดรม หรือโอกาสที่จะเกิดข้อพิพาท
ทางกฎหมายอันซับซ้อนในกรณีแม่อุ ้มบุญไม่ยินยอมส่งมอบเด็กให้ผู ้ว ่าจ้างจะมีมากน้อยเพียงใด 
จนในปัจจุบันหลายประเทศจึงมีบริบท และกระบวนทัศน์ทางสังคมที ่ไม่ยอมรับการตั ้งครรภ์แทน 
และทำ�การบัญญัติกฎหมายออกมาห้ามการตั้งครรภ์แทนเสรีหรืออนุญาตให้แต่เฉพาะการตั้งครรภ์แทนที่
ไม่ใช่เชิงพาณิชย์ (Altruistic surrogacy)21  

	 1. กลุ่มต่อต้าน :  มีความเห็นว่าการตั ้งครรภ์แทนเป็นการละเมิดสิทธิมนุษยชนอย่างชัดเจน
และเป็นการแสวงหาประโยชน์ที ่ละเมิดอนุสัญญาสหประชาชาติ และสนธิสัญญาระหว่างประเทศอื่น
หลายฉบับได้แก่16 การตั้งครรภ์แทนเปรียบได้กับการตกเป็นทาสตาม “อนุสัญญาว่าด้วยความเป็นทาส” 
(The United Nations Slavery Convention)17 หรือถือเป็นการละเมิดสิทธิของเด็กอย่างรุนแรง
ตาม “อนุสัญญาว่าด้วยสิทธิเด็ก” (The United Nations Convention on the Rights of the Child)18  
นอกจากนี้ยังขัดต่อพิธีสารเลือกรับ  ของอนุสัญญาว่าด้วยสิทธิเด็ก เรื่อง การค้าเด็ก (The Optional 
Protocol to the Convention on the Rights of the Child on the sale of children)19

16

17

18

19

20

21
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 	 Causal view    :     ความมีอิสระในการตัดสินใจเชิงปัจเจกชน	
Constitutive view  :  การเคารพการมีปฏิสัมพันธ์กับบุคคลอ่ืนในสังคม

	
	 การกำ�หนดบริบทและกระบวนทัศน์ที่เกี่ยวกับการตั้งครรภ์แทนในสังคมจึงต้องเน้นความสมดุล
ระหว่าง Causal view และ Constitutive view ด้วยความระมัดระวังอย่างรอบด้าน การห้ามหรือจำ�กัดสิทธิ  
การต้ังครรภ์แทนอย่างเด็ดขาดโดยเน้นเหตุผลทางด้านศีลธรรมหรือความรู้สึก  ซ่ึงเป็น  Constitutive view แต่
เพียงส่วนเดียว ถือเป็นการละเมิดสิทธิมนุษยชนในอีกลักษณะหนึ่ง เนื่องจากการตั้งครรภ์แทนนั้นไม่ได้
มีลักษณะเป็นกิจกรรมในเชิงพาณิชย ์(Commercial surrogacy) แต่เพียงอย่างเดียว  แต่ยังมีการรับต้ังครรภ์ 
แทนเพราะต้องการช่วยเหลือกัน (Altruistic surrogacy) อีกประการหน่ึง ซ่ึงส่วนมากมักจะไม่คิดค่าตอบแทน
ในเชิงพาณิชย์ แต่จะเน้นการช่วยเหลือผู้ที่มีบุตรไม่ได้ด้วยตนเองให้สามารถมีบุตรเป็นของตนเองได้เป็นหลัก 
ดังนั้น บริบทที่เหมาะสมก็คือ ปรับทัศนคติในสังคมเกี่ยวกับการตั้งครรภ์แทนว่ามิใช่เป็นสิ่งที่เกี่ยวข้อง
กับศีลธรรมแต่เพียงอย่างเดียว แต่ยังเป็นการคุ้มครองสิทธิและช่วยเหลือผู้ที่ไม่มีโอกาสจะมีบุตรได้ตามปกติ
ให้มีโอกาสมีบุตร ด้วยการกำ�หนดกฎกติกาหรือหลักเกณฑ์ในการควบคุมให้เกิดความสมดุล ได้แก ่
การกำ�หนดแนวทางการสร้างความสัมพันธ์ที่ยั่งยืนระหว่างผู้ตั้งครรภ์แทน พ่อแม่ที่ว่าจ้าง และเด็ก ทั้งใน
ระหว่างและหลังการตั้งครรภ์ที่ชัดเจนและเป็นไปในเชิงบวกหรือการกำ�หนดให้มีหน่วยงานของรัฐเข้ามา
เป็นตัวกลางในการดำ�เนินการต่าง ๆ โดยเฉพาะ เช่น ในประเทศรัสเซีย มีหน่วยงานที่ดูแลและให้ข้อมูล
เก่ียวกับการต้ังครรภ์แทนภายใต้บริบทว่า การอุ้มบุญเป็นความสัมพันธ์เชิงธุรกิจท่ีต้องดำ�เนินการตามท่ีกฎหมาย
กำ�หนด หรือการสร้างชุดความคิดเกี่ยวกับความสัมพันธ์ที่เหมาะสมของการรับตั้งครรภ์แทนระหว่างการ
ช่วยเหลือกัน (Altruism) กับเรื่องทางธุรกิจ (Monetary exchange) ที่เหมาะสม เช่น ในประเทศสวีเดน 
มีบริบทของการตั้งครรภ์แทน ว่าเป็นความสัมพันธ์ในลักษณะ “สมประโยชน์ทั้งคู่” (Win–Win Situation) 
ที่เห็นว่า แรงจูงใจด้านเงินเป็นเหตุทำ�ให้คนเริ่มที่จะอยากช่วยเหลือกันมากขึ้น แต่ก็ไม่ถึงขนาดกระทำ�
จนเป็นกิจกรรมในเชิงธุรกิจ22  

    	 Jenny Gunnarsson Payne, Elzbieta Korolczuk and Signe Mezinska (2020) “Surrogacy relationships: a critical interpretative 

review,” Journal Upsala Journal of Medical Sciences (Volume 125, Issue 2) 183-191 [Online], available URL: https://www.tandfonline.

com/doi/full/10.1080/03009734.2020.1725935 (October, 2020).

22

	 2. กลุ่มสนับสนุน : มีความเห็นว่าการกำ�หนดกระบวนทัศน์ทางสังคมของการต้ังครรภ์แทน ไม่ควร
ต้ังอยู่บนฐานความคิดในเชิงศีลธรรมแค่ว่า “ผิด-ไม่ผิด” เท่าน้ัน แต่ควรพิจารณากรอบของศีลธรรมให้สัมพันธ์
กับบริบทสังคมยุคใหม่อีกมุมมองหน่ึงว่า ทุกคนย่อมมีสิทธิเสรีภาพในการใช้ชีวิต ดังน้ัน การจำ�กัดสิทธิเก่ียวกับ
การมีบุตรในทุกกรณีจึงถือเป็นการละเมิดสิทธิมนุษยชนอย่างหน่ึง ดังน้ัน สิ่งที่ควรต้องพิจารณาจึงไม่ใช่การ 
กล่าวอ้างเร่ืองของศีลธรรม หรือ จิตใจ แล้วนำ�มาต้ังเป็นข้อห้ามแต่เพียงอย่างเดียว ท้ังน้ี เน่ืองจากความสัมพันธ์
เชิงศีลธรรม (Relational ethics) ของคนในสังคมน้ันมีสองส่วนประกอบกัน คือ
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5.
	 การถกเถียงในเรื่องบริบทของความเสมอภาคในรูปแบบที่แตกต่างกันระหว่าง Equality,Equity 
และ Justice หรือ Ethical issues กับ Modern technology ท่ีกล่าวมาข้างต้น ถือเป็นการถกเถียงกัน
ภายในกรอบอิทธิพลแบบสังคมตะวันตก อันมีลักษณะเป็นแนวคิดทางโลก (Secularism) ท่ีเน้นการพัฒนา
ความเสมอภาคของคนในสังคมในเชิงวัตถุนิยม อย่างเช่นสิทธิทางการเมือง เศรษฐกิจ แต่หากจะวิเคราะห์หลัก
ความเสมอภาคในทางพระพุทธศาสนาหรือเชิงคติพุทธที่มีลักษณะเป็นแนวคิดทางธรรมะ  (Moralism) 
ท่ีถือว่ามนุษย์ทุกคนล้วนตกอยู่ภายใต้กฎธรรมชาติสำ�คัญ 5 กฎ หรือกฎนิยาม 5 อันได้แก่ 

	 โดยกฎที่เกี่ยวข้องกับความเสมอภาคมากที่สุดก็คือ กฎ “กรรมนิยาม” (Karmic Laws) หรือ 
กฎแห่งกรรมน่ันเอง ดังพุทธพจน์ท่ีแสดงไว้ในพระสุตตันตปิฎก สังยุตตนิกาย สคาถวรรค23 ว่า“บุคคลหว่านพืช
เช่นใด ย่อมได้ผลเช่นนั้น ผู้ทำ�กรรมดี ย่อมได้ผลดี ผู้ทำ�กรรมชั่วย่อมได้ผลชั่ว” และในพระสุตตันตปิฎก 
ทีฆนิกาย ปาฏิกวรรค อัคคัญญสูตร24 ที ่ว่า “วรรณะทั้งสี ่อันประกอบด้วย กษัตริย์ พราหมณ์ แพศย ์
และศูทรนั้น  สามารถประพฤติได้ทั้งในทาง “กรรม” ที่ดำ�และขาว ผู้เลิศกว่าคนท้ังหลายในวรรณะส่ีเหล่าน้ัน 
โดยธรรมเท่านั้น ไม่ใช่โดยอธรรม  เพราะธรรมเท่านั้นประเสริฐที่สุดในหมู่ชนทั้งในโลกนี้และโลกหน้า” 
	 กล่าวคือในทางคติพุทธนั้นถือว่ามนุษย์ทุกคนมีความเสมอภาคและเท่าเทียมกันมาตั้งแต่กำ�เนิด 
สิ่งที่ถือว่าเป็นธรรมกับชีวิตมนุษย์มีเพียงกฎนิยาม 5 เท่านั้น โดยจะมีกฎแห่งกรรมเป็นตัวกำ�หนดให้มนุษย์
แต่ละคนท่ีเกิดมามีลักษณะทางกายภาพหรือสถานะทางสังคมท่ีแตกต่างกันไป   ข้ึนอยู่กับกรรมดีหรือกรรมไม่ดี
ที่ติดตัวมา ซึ่งแม้ว่าเมื่อเกิดมาแล้วจะมีชีวิตที่สูงส่ง อุดมด้วยลาภยศและชาติตระกูลปานใดก็ยังถือว่ามี
หน้าที่ที่จะต้องช่วยเหลือดูแลผู้อื่นที่เกิดมาตำ�ต้อยด้อยโอกาสกว่าตน อันถือเป็นคุณธรรมพื้นฐานที่มนุษย์
จะต้องมีให้แก่กัน หรืออีกนัยหนึ่งก็คือ ความเสมอภาค ในคติพุทธนี้ หมายถึง หลัก “มัชฌิมาปฏิปทา” 
หรือ “ทางสายกลาง” น่ันเอง เน่ืองจากเป็นหลักท่ีทำ�ให้สังคมมีความสมดุลพอดี ไม่เอาเปรียบกัน ไม่เห็นแก่ตัว 
ไม่สะสมมากเกินไป แบ่งปันกัน ซ่ึงความเสมอภาคในเชิงคติพุทธน้ีสามารถแยกพิจารณาได้เป็น 2 ระดับ ได้แก่25

	  

หลักความเสมอภาคตามคติพุทธ	  

5.
1.อุตุนิยาม (physical laws)      คือ ส่ิงแวดล้อมตัวมนุษย์ต่าง ๆ เช่น อุณหภูมิ ดินฟ้าอากาศ 

2. พืชนิยาม (biological laws)    คือ  ระบบของส่ิงมีชีวิต เช่น การสืบพันธ์ุ พันธุกรรม

3.จิตนิยาม (psychic law)        คือ การทำ�งานของจิต เจตสิก

4.    กรรมนิยาม (Karmic Laws)    คือ กฎแห่งกรรม หรือผลของการกระทำ�ต่าง ๆ 

5.ธรรมนิยาม (general laws)   คือ  กฎไตรลักษณ์ อันได้แก่ อนิจจัง ทุกขัง อนัตตา

    	 พระไตรปิฎก เล่มท่ี 15.

   	 พระไตรปิฎก เล่มท่ี 11. 

   	 จาก “การพัฒนาความเสมอภาคในสังคมเมืองเชิงพุทธบูรณาการ,” โดย วิภารัตน์ ธาราธีรภาพ, 2560, วารสารบัณฑิตศึกษาปริทรรศน์, 13

(พิเศษ) เล่ม 1, น. 77-78.
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วารสารกฎหมายสิทธิมนุษยชน44

	 1. ระดับปรมัตถ์สัจจะ26 เป็นความเสมอภาคตามธรรมชาติหรือตามกฎนิยาม 5 คือ การไม่ยึดมั่น
ถือมั่นในตัวตนตามหลัก“อนัตตา” ตามกฎธรรมนิยาม (general laws) หรือกฎไตรลักษณ์ ด้วยการทำ�ลาย 
“อัตตา” คือ ความมีตัวตนท่ีเป็นต้นเหตุของความอยากมี อยากได้ และความเห็นแก่ตัว อันนำ�ไปสู่การแบ่งแยก
ชนช้ันและวรรณะลงเสียให้หมดส้ิน

	 2. ระดับสมมุติสัจจะ27  เป็นความเสมอภาคท่ีเป็นไปตามส่ิงท่ีมนุษย์สมมุติข้ึนมา เช่น การกำ�หนด
กฎกติกาหรือกฎหมาย เพ่ือสร้างความเสมอภาคตามท่ีตนต้องการ แต่ก็จะต้องสอดคล้องไปกับกฎนิยาม 5 ด้วย 
กล่าวคือ  แม้ว่ามนุษย์จะมีความแตกต่างกันโดยเหตุของกฎแห่งกรรมท่ีส่งผลให้มนุษยแต่ละคนเกิดมาแตกต่างกัน
ในด้านต่าง ๆ  ได้แก่ ชนช้ัน สถานะ วรรณะ รูปร่างหน้าตา เพศสภาพก็ตามแต่ส่ิงเหล่าน้ันเป็นเพียงส่ิงสมมุติข้ึน
ตามจินตนาการ ความเข้าใจหรือความต้องการของมนุษย์ และมนุษย์ก็เข้าไปยึดม่ันถือม่ันจนเกิดเป็น “อัตตา” 
เท่าน้ัน มนุษย์จึงไม่ควรยึดถือสิ่งแตกต่างเหล่านี้เป็นเหตุขวางกั้นความเจริญในชีวิต เพราะเมื่อมนุษย์ผู้ใด
ก็ตามที่มีความเพียรและได้รับเกียรติหรือได้รับโอกาสจากเพื่อนมนุษย์ด้วยกัน  โดยไม่มีการเลือกปฏิบัต ิ
ทุกคนก็สามารถพบความสุขความเจริญได้อย่างเท่าเทียมกัน 

  	  ส่ิงท่ีเป็นจริงตามกฎนิยาม 5 โดยท่ีมนุษย์ไม่สามารถสร้างส่ิงสมมุติใดมาขัดแย้งได้ 
  	  ส่ิงท่ีมนุษย์สร้างข้ึน หรือสมมุติข้ึนมา เพ่ือตอบสนองความจำ�เป็นในการดำ�รงชีวิตในสังคม ซ่ึงโดยพ้ืนฐานแล้วจะต้องไม่ขัดแย้งกับ
กฎนิยาม 5 
 	  พระไตรปิฎก เล่มท่ี 4 พระวินัยปิฎก เล่มท่ี 4 มหาวรรค ภาค 1.
 	  พระไตรปิฎก เล่มท่ี 25.
  	  อาชว์ภูริชญ์  น้อมเนียน, เปิดท่ีมา “อตฺตานํ อุปมํ กเร” คำ�ขวัญกำ�ลังใจของบุคลากรสาธารณสุขไทย [Online], available URL:https://www.

silpa-mag.com/history/article_47799 (October, 2020).

	 อาทิ กรณีที่พระวินัยระบุห้ามมิให้กระเทย (บัณเฑาะก์) บวชเป็นพระสงฆ์ โดยพระผู้มีพระภาค
ทรงรับส่ังภิกษุท้ังหลายว่า “ดูกรภิกษุท้ังหลาย อนุปสัมบัน คือ บัณเฑาะก์ภิกษุไม่พึงให้อุปสมบท ท่ีอุปสมบท
แล้วต้องให้สึกเสีย”28

  แต่เน่ืองจากพระวินัยหรือสิกขาบท หรือท่ีคนท่ัวไปเรียกว่า “ศีล” น้ัน เป็นเพียง “สมมุติ
บัญญัติ” ท่ีพระพุทธองค์ทรงบัญญัติข้ึนโดยมีวัตถุประสงค์เพ่ือใช้เป็นข้อห้ามสำ�หรับพระภิกษุไม่ให้ประพฤติ
หรือกระทำ�ส่ิงใดส่ิงหน่ึงท่ีจะทำ�ให้มีความเส่ือมเสียหรือเสียหายเกิดข้ึนต่อการปฏิบัติธรรมเพ่ือการพ้นทุกข์ 
โดยกำ�หนดโทษของภิกษุผู้ฝ่าฝืนละเมิดพระวินัย ว่า “อาบัติ” ซึ่งในตอนต้นของพุทธกาลจะยังไม่มีการ
บัญญัติสิกขาบท จนต่อมาเมื่อพระพุทธศาสนาได้เผยแพร่ไปกว้างไกลมากขึ้นเรื่อย ๆ คนที่มาบวชก็เริ่ม
มีความหลากหลายขึ้นจึงมีความจำ�เป็นต้องบัญญัติสิกขาบทขึ้นมาเพื่อจัดการให้เกิดความสงบเรียบร้อย
ในหมู่สงฆ์โดยสิกขาบทหรือพระวินัยนี้จะมีลักษณะเป็นเพียงสิ่งที่สมมุติขึ้นเพื่อใช้เป็นเครื่องมือป้องกันหรือ
ส่งเสริมให้พระภิกษุปฏิบัติดีเท่านั้น มิได้มีเจตนาชี้ผิดถูกหรือเพื่อจะลงโทษต่อเนื้อตัวร่างกายดังเช่นกฎหมาย
ของบ้านเมือง อีกทั้งสิกขาบทต่าง ๆ ก็ยังจะต้องสอดคล้องกับหลักธรรมที่เป็นปรมัตถ์สัจจะเสมอ ดังน้ัน
ข้อวินัยที่ห้ามกระเทยบวชเป็นพระภิกษุจึงเป็นเพียง “สมมุติสัจจะ” ที่จะมีผลเพียงห้ามมิให้คนที่มีลักษณะ
ดังกล่าวบวช เพราะอาจจะสร้างความไม่สะดวกหรือขัดขวางการปฏิบัติธรรมของสงฆ์หมู่มากได้ แต่ก็มิได้ห้าม
มิให้กระเทยปฏิบัติธรรมเพ่ือบรรลุมรรคผลนิพพาน ซึ่งเป็น “ปรมัตถ์สัจจะ” แต่อย่างใด เพราะวัตถุประสงค์
ที ่แท้จริงของพระพุทธศาสนา คือ มนุษย์ทุกคนสามารถปฏิบัติตนเพื ่อการบรรลุมรรคผลนิพนานได้
โดยไม่เลือกปฏิบัติ มิใช่เพียงแค่การบวชเป็นพระภิกษุ ซึ่งเป็นเพียงพิธีการประกอบเท่านั้น 

	 นอกจากน้ี ยังมีพุทธวัจนะตอนหน่ึงท่ีสามารถนำ�มาปรับใช้กับการสร้างความเสมอภาคในสังคมได้ดี 
คือ “อตฺตานํ อุปฺมํ กเร” ซึ่งเป็นคำ�ที่ดัดแปลงมาจากพระสุตตันตปิฎก  สุตฺต ขุ.ขุทฺทกปาฐ-ธมฺมปทคาถา29  
จากข้อความเดิมท่ีว่า30
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ปีที่ 1 ฉบับที่ 3 (กันยายน - ธันวาคม 2563) 45

	 ดังนั้น ไม่ว่าจะเป็นมุมมองในระดับปรมัตถ์สัจจะหรือระดับสมมุติสัจจะก็ตามการสร้างบริบทและ
กระบวนทัศน์เพื่อเป็นฐานคิดสำ�หรับการสร้างกฎเกณฑ์ทางสังคมเกี่ยวกับหลักความเสมอภาคในสังคม
ตามคติพุทธ ก็สามารถดำ�เนินการได้อย่างเสมอเหมือนกันตามหลัก “ปฏิจจสมุปบาท” หรือหลัก “อริยสัจส่ี” 
ที่ถือว่าทุกสิ่งที่เกิดขึ้นในโลกนี้ล้วนอิงอาศัยกันหรือทุกอย่างล้วนเกิดจากเหตุและปัจจัยที่เกื้อหนุนกัน 
เริ่มจากมนุษย์เกิดอวิชชา  (คือ ความไม่รู้แจ้งในสิ่งที่ถูกที่ควร หรือ ไม่รู้ในอริยสัจสี่) และขยายผลต่อเนื่อง
ไปจนเกิดเป็นความทุกข์ในที่สุด ซึ่งจะสามารถเปรียบเทียบความไม่เสมอภาคในรูปแบบต่าง ๆ ที่เกิดขึ้น
ในสังคมได้กับ “ทุกข์” เพราะก่อให้เกิดภาวะที่ทนได้ยาก อันมาจากต้องประสบกับสิ่งที่ไม่เป็นอันปราถนา 
ดังนั้น หากต้องการจะดับทุกข์นี้ จึงต้องหา “สมุทัย” คือ เหตุแห่งการเลือกปฏิบัติหรือความไม่เสมอภาค
ที่เกิดขึ้น ซึ่งก็ได้แก่ ตัณหา อุปาทานต่าง ๆ (คือ ความติดใจ ยินดียินร้าย หรือติดในรสอร่อยของโลก) 
อันมี อวิชชา เป็นมูลรากให้พบ แล้วจึงหา “นิโรธ” คือ การกำ�หนดเป้าหมาย คือการดับกิเลสตัณหาอันเป็น
ต้นเหตุท่ีแท้จริงต่าง ๆ อันมีรากมาจากอวิชชา  ซ่ึงเป็นเหตุแห่งการเลือกปฏิบัติน้ันให้ได้  และจึงเดินทางมาถึง  
“มรรค” คือ แนวปฏิบัติไปสู่การยุติการเลือกปฏิบัติด้วยวิธีการอันเหมาะสมปราศจากอวิชชาในท้ายที่สุด 
และแน่นอนว่าทุกอย่างก็จะต้องอยู่บนพื้นฐานของหลัก“มัชฌิมาปฏิปทา” หรือ “ทางสายกลาง” ด้วยเสมอ 
ซึ่งสามารถอธิบายได้ตามแผนภาพ ดังต่อไปน้ี 31  

“สรรพสัตว์ย่อมหวาดหวั่นต่อการถูกทำ�ร้าย ชีวิตย่อมเป็นที่รักของสรรพสัตว์  บุคคลเปรียบเทียบตนกับ
คนอ่ืนแล้ว ไม่ควรทำ�ร้ายหรือฆ่าใคร ท้ังไม่ควรให้ใครทำ�ด้วย” ซ่ึงหากจะอธิบายให้เข้าใจโดยง่ายก็คือ 
หมายถึง การที่เราจะกระทำ�สิ่งใดกับผู้อื่นก็ควรลองพิจารณาดูเสียก่อนว่าหากมีผู้มากระทำ�เช่นนั้น ๆ 

กับเรา เราจะมีความรู้สึกอย่างไร หรือ “การเอาใจเขามาใส่ใจเรา” น่ันเอง ซ่ึงหากสามารถคิดได้เช่นน้ี 
การมีอคติและการเลือกปฏิบัติต่าง ๆ กับเพ่ือนมนุษย์ด้วยกันคงไม่มีทางเกิดข้ึนได้ในสังคม

	  

“สพฺเพ ตสนฺติ ทณฺฑสฺส สพฺเพ ภายนฺติ มจฺจุโน
  อตฺตานํ อุปมํ กตฺวา น หเนยฺย น ฆาตเย”

“สพฺเพ ตสนฺติ ทณฺฑสฺส สพฺเพสํ ชีวิตํ ปิยํ
   อตฺตานํ อุปมํ กตฺวา น หเนยฺย น ฆาตเย”

“สรรพสัตว์ย่อมหวาดหว่ันต่อการถูกทำ�ร้าย สรรพสัตว์ย่อมหวาดกลัวต่อมฤตยู
บุคคลเปรียบเทียบตนกับคนอ่ืนแลไม่ควรทำ�ร้ายหรือฆ่าใคร ท้ังไม่ควรให้ใครทำ�ด้วย”

      ดัดแปลงมาจาก วิภารัตน์ ธาราธีรภาพ,พ่ึงอ้าง, หน้า 80.erock18/illustrated-inequality-equality-equity-and-justice-fb3d68098238 31
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ความเสมอภาคทางการเมือง

ความเสมอภาคทางเศรษฐกิจ

ความเสมอภาคทางสังคม

ความเสมอภาคทางวัฒนธรรม

ส่งเสริมธรรมาภิบาล
บังคับใช้กฎหมายอย่างเด็ดขาด

นโยบายเศรษฐกิจพอเพียง
แนวคิดจิตสาธารณะ

ปฎิรูประบบการศึกษา
สร้างระบบสวัสดิการสังคม

สร้างชุมชนเข้มแข็ง
เคารพสิทธิมนุษยชน

ทุกข์
ปัญหาความไม่เสมอภาค

สมุทัย
สาเหตุของปัญหา

อันเกิดจาก “อวิชชา”

เช่น อิทธิพลลัทธิทุนนิยม

ความเจริญด้านวัตถุ

ค่านิยม ความเช่ือ

นิโรธ
เป้าหมาย คือ

เกิดความเสมอภาค

ในสังคม
	  

มรรค
วิธีแก้ปัญหา

ขจัด “อวิชชา”

ในเร่ืองต่าง ๆ
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6.
	 ประเทศไทยได้ให้สัตยาบันปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชนมาตั้งแต่ พ.ศ. 2491 ในฐานะที่เป็น
สมาชิกองค์การสหประชาชาติและได้เข้าร่วมเป็นภาคีในสนธิสัญญาเก่ียวกับสิทธิมนุษยชนจำ�นวน 7 ฉบับ ได้แก่ 

บริบททางด้านกฎหมายท่ีเก่ียวข้องกับการเลือกปฏิบัติ

6.      1. กติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง (International Covenant on 
Civil and Political Rights – ICCPR) 	  

       2. กติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิทางเศรษฐกิจ สังคม และวัฒนธรรม (International Covenant 
on Economic, Social and Cultural Rights – ICESCR)

       3. อนุสัญญาว่าด้วยการขจัดการเลือกปฏิบัติต่อสตรีในทุกรูปแบบ (Convention on the Elimination 
of All Forms of Discrimination Against Women – CEDAW)

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

     5. อนุสัญญาว่าด้วยการขจัดการเลือกปฏิบัติทางเช้ือชาติในทุกรูปแบบ (Convention on the  Elimi-
nation of All Forms of Racial Discrimination – CERD)

	 โดยได้มีการนำ�มาปรับเป็นบทบัญญัติของกฎหมายภายในประเทศที่เกี่ยวข้องกับการสร้าง
ความเท่าเทียมกันและการห้ามเลือกปฏิบัติ มาเป็นลำ�ดับ ได้แก่

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

        6.  อนุสัญญาว่าด้วยการต่อต้านการทรมานและการประติบัติหรือการลงโทษอ่ืนท่ีโหดร้าย ไร้มนุษยธรรม 
หรือที ่ยำ�ยีศักดิ ์ศรี (Convention against Torture and Other Cruel, Inhuman or Degrading 
Treatment or Punishment – CAT)

	 1. รัฐธรรมนูญ 
	    ประเทศไทยมีรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 เป็นรัฐธรรมนูญฉบับแรกท่ีมี
การกำ�หนดสาระสำ�คัญเก่ียวกับการส่งเสริมและคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของประชาชน  เพ่ือให้ประชาชนมีส่วนร่วม
ในการปกครองและตรวจสอบการใช้อำ�นาจรัฐเพิ่มขึ้นโดยคำ�นึงถึงความคิดเห็นของประชาชนเป็นสำ�คัญ 
	     รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย  พุทธศักราช 2550 ได้ระบุถึงหลักความเสมอภาคและห้าม
การเลือกปฏิบัติโดยวางหลักว่า  “ทุกคนย่อมเสมอกันในกฎหมายและได้รับความคุ้มครองตามกฎหมาย 
เท่าเทียมกัน ห้ามมิให้มีการเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรม เพราะความแตกต่างในเรื่องถิ่นกำ�เนิด เชื้อชาติ 
ภาษา  เพศ อายุ ความพิการ สภาพทางกายหรือสุขภาพ สถานะของบุคคล ฐานะทางเศรษฐกิจหรือสังคม 
ความเชื่อทางศาสนา”
	      รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (ฉบับช่ัวคราว) พุทธศักราช 2557 ได้กำ�หนดให้มีการคุ้มครอง 
ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ สิทธิ เสรีภาพ และความเสมอภาค บรรดาท่ีชนชาวไทยเคยได้รับการคุ้มครองตาม
ประเพณีการปกครองประเทศไทยในระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุขและตาม
พันธกรณีระหว่างประเทศที่ประเทศไทยมีอยู่แล้ว
	     รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 ซ่ึงเป็นฉบับปัจจุบัน ได้มีบทบัญญัติเก่ียวกับ
ความเสมอภาคของประชาชน คือ
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	    มาตรา 26 บัญญัติว่า “การตรากฎหมายท่ีมีผลเป็นการจํากัดสิทธิหรือเสรีภาพของบุคคลต้องเป็นไป
ตามเง่ือนไขท่ีบัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญ ในกรณีท่ีรัฐธรรมนูญมิได้บัญญัติเง่ือนไขไว้ กฎหมายดังกล่าวต้องไม่ขัด
ต่อหลักนิติธรรม ไม่เพิ่มภาระหรือจํากัดสิทธิหรือเสรีภาพของบุคคลเกินสมควรแก่เหตุและจะกระทบต่อ
ศักด์ิศรีความเป็นมนุษย์ของบุคคลมิได้  รวมท้ังต้องระบุเหตุผลความจําเป็นในการจํากัดสิทธิและเสรีภาพไว้ด้วย	
	    กฎหมายตามวรรคหน่ึง ต้องมีผลใช้บังคับเป็นการท่ัวไปไม่มุ่งหมายให้ใช้บังคับแก่กรณีใดกรณีหน่ึง
หรือแก่บุคคลใดบุคคลหน่ึงเป็นการเจาะจง”
	    มาตรา 27 “บุคคลย่อมเสมอกันในกฎหมายมีสิทธิและเสรีภาพและได้รับความคุ้มครองตามกฎหมาย
เท่าเทียมกันชายและหญิงมีสิทธิเท่าเทียมกัน
	    การเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมต่อบุคคลไม่ว่าด้วยเหตุความแตกต่างในเรื่องถิ่นกําเนิด  เชื้อชาติ 
ภาษา  เพศ อายุ ความพิการ สภาพทางกายหรือสุขภาพ สถานะของบุคคล ฐานะทางเศรษฐกิจหรือสังคม 
ความเชื่อทางศาสนา  การศึกษาอบรมหรือความคิดเห็นทางการเมืองอันไม่ขัดต่อบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญ 
หรือเหตุอื่นใด จะกระทํามิได้
	    มาตรการที่รัฐกําหนดขึ้นเพื่อขจัดอุปสรรค  หรือส่งเสริมให้บุคคลสามารถใช้สิทธิหรือเสรีภาพได้
เช่นเดียวกับบุคคลอื่น หรือเพื่อคุ้มครองหรืออํานวยความสะดวกให้แก่เด็ก สตรี ผู้สูงอายุ คนพิการหรือ
ผู้ด้อยโอกาส ย่อมไม่ถือว่าเป็นการเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมตามวรรคสาม
	    บุคคลผู้เป็นทหาร  ตํารวจ ข้าราชการ เจ้าหน้าที่อื่นของรัฐ และพนักงานหรือลูกจ้างขององค์กร
ของรัฐย่อมมีสิทธิและเสรีภาพเช่นเดียวกับบุคคลท่ัวไป เว้นแต่ท่ีจํากัดไว้ในกฎหมายเฉพาะในส่วนท่ีเก่ียวกับการเมือง 
สมรรถภาพ วินัย หรือจริยธรรม”
	 2. บทบัญญัติของกฎหมายอื่นที่เกี่ยวข้องกับการเลือกปฏิบัติ  
	   นอกจากรัฐธรรมนูญซ่ึงเป็นกฎหมายแม่บทแล้ว ยังมีบทบัญญัติของกฎหมายอ่ืนท่ีกำ�หนดหลักเกณฑ์
เก่ียวกับการเลือกปฏิบัติ ได้แก่
		    1) พระราชบัญญัติคุ้มครองแรงงาน พ.ศ. 2541
	    กำ�หนดให้นายจ้างต้องให้สิทธิประโยชน์และสวัสดิการกับลูกจ้างท่ีเป็นธรรมไม่เลือกปฏิบัติ และปฏิบัติ
ต่อลูกจ้างชายและหญิงโดยเท่าเทียมกันในการจ้างงานตามสภาพที่เหมาะสม ห้ามล่วงเกิน คุกคาม
หรือก่อความเดือดร้อนรำ�คาญทางเพศต่อลูกจ้าง

	    3)  พระราชบัญญัติการศึกษาภาคบังคับพ.ศ. 2545
	  กำ�หนดให้มีการจัดสรรโอกาสเข้าศึกษาต่อระหว่างท่ีอยู่ในเกณฑ์การศึกษาภาคบังคับอย่างเท่าเทียมกัน 
รวมถึงจัดการศึกษาเป็นพิเศษสำ�หรับเด็กท่ีมีความบกพร่องทางร่างกาย จิตใจ สติปัญญา อารมณ์ หรือมีร่างกาย
พิการหรือทุพพลภาพ

	    5) พระราชบัญญัติคุ้มครองเด็ก พ.ศ. 2546
	    กำ�หนดให้ต้องมีการปฏิบัติต่อเด็กโดยคำ�นึงถึงประโยชน์สูงสุดของเด็กและไม่ให้มีการเลือกปฏิบัติ
โดยไม่เป็นธรรม

	    2) พระราชบัญญัติการศึกษาแห่งชาติ พ.ศ. 2542
	   กำ�หนดให้รัฐต้องจัดให้บุคคลมีสิทธิและโอกาสเสมอกันในการรับการศึกษาข้ันพ้ืนฐาน  โดยไม่เก็บ
ค่าใช้จ่าย รวมถึงจัดการศึกษาท่ีเหมาะสมหรับบุคคลซ่ึงมีความบกพร่องทางร่างกาย จิตใจ สติปัญญา อารมณ์ 
หรือมีร่างกายพิการหรือทุพพลภาพ หรือบุคคลซึ่งไม่สามารถพึ่งตนเองได้ หรือไม่มีผู้ดูแล หรือด้อยโอกาส

	    4) พระราชบัญญัติผู้สูงอายุ พ.ศ. 2546
	    กำ�หนดให้ผู้สูงอายุมีสิทธิได้รับการคุ้มครอง ส่งเสริม และสนับสนุนในด้านการบริการสาธารณสุข
เป็นกรณีพิเศษ  การศึกษา  และบริการข้อมูลข่าวสารที่เป็นประโยชน์ต่อการดำ�เนินชีวิต การประกอบอาชีพ
ที่เหมาะสม การอำ�นวยความสะดวกและความปลอดภัยในอาคาร สถานท่ี ยานพาหนะหรือการบริการสาธารณะอ่ืน 
การจัดที่พักอาศัย อาหารและเครื่องนุ่งห่มให้ตามความจำ�เป็นอย่างทั่วถึง
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	    6) พระราชบัญญัติส่งเสริมและพัฒนาคุณภาพชีวิตคนพิการ พ.ศ. 2550
	    กำ�หนดให้ยกเลิกกฎหมายเกี่ยวกับคนพิการฉบับเดิมคือพระราชบัญญัติการฟื้นฟูสมรรถภาพ
คนพิการ พ.ศ. 2534 และกําหนดแนวทางและปรับปรุงวิธีการในการส่งเสริมและพัฒนาคุณภาพชีวิตคนพิการ
ให้มีความเหมาะสมกําหนดบทบัญญัติเกี ่ยวกับสิทธิประโยชน์และความคุ ้มครองคนพิการเพื ่อมิให้
มีการเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมเพราะเหตุสภาพทางกายหรือสุขภาพ   รวมทั้งให้คนพิการมีสิทธิได้รับ
สิ่งอํานวยความสะดวกอันเป็นสาธารณะและความช่วยเหลืออื่นจากรัฐ

	    8) พระราชบัญญัติการจัดการศึกษาสำ�หรับคนพิการ พ.ศ. 2551
	   กำ�หนดให้มีการจัดการศึกษาสำ�หรับคนพิการโดยไม่เสียค่าใช้จ่ายต้ังแต่แรกเกิดหรือพบความพิการ
จนตลอดชีวิต ตามความสามารถ ความสนใจ และความถนัด

	    10) พระราชบัญญัติการป้องกันและแก้ไขปัญหาการตั้งครรภ์ในวัยรุ่น พ.ศ. 2559
	    กำ�หนดให้วัยรุ ่น มีสิทธิตัดสินใจด้วยตนเอง และมีสิทธิได้รับข้อมูลข่าวสารและความรู้ 
ได้รับการบริการอนามัยการเจริญพันธ์ุ ได้รับการรักษาความลับและความเป็นส่วนตัว ได้รับการจัดสวัสดิการ
สังคมอย่างเสมอภาคและไม่ถูกเลือกปฏิบัติ และได้รับสิทธิอ่ืนใดท่ีเป็นไปเพ่ือประโยชน์ตามพระราชบัญญัติน้ี
อย่างถูกต้อง ครบถ้วนและเพียงพอ

	 นอกจากนี้ ยังมีประเด็นที่น่าสนใจอีกประการ คือ แม้ว่ามาตรการทางกฎหมายของประเทศไทย
ในปัจจุบันที่เกี่ยวข้องกับการเลือกปฏิบัติจะมีระบุไว้ในรัฐธรรมนูญและบทบัญญัติของกฎหมายเฉพาะ
หลายฉบับ และแต่ละฉบับระบุถึงกรณีการเลือกปฏิบัติเฉพาะบางเหตุ32  แต่ในทางปฏิบัติก็ยังคงปรากฏ
ปัญหาเก่ียวกับการเลือกปฏิบัติอยู่ประการหน่ึง ก็คือ ในปัจจุบันกฎหมายไทยยังไม่มีการจำ�แนกการเลือกปฏิบัติ
ออกเป็น 2 รูปแบบ คือ “การเลือกปฏิบัติโดยตรง” กับ “การเลือกปฏิบัติโดยอ้อม” ซ่ึงมีความแตกต่างไปจาก
กฎหมายสิทธิมนุษยชนระหว่างประเทศและกฎหมายของบางประเทศ  ที ่ม ีการระบุจ ำ�แนกประเภท
ไว้อย่างชัดเจน  โดยในประเทศไทยจะคุ้นเคยกับการเลือกปฏิบัติโดยตรงที่หมายถึง “การออกหลักเกณฑ์
ที่ไม่เสมอภาคแก่บุคคลที่เหมือนกันในสารสำ�คัญอย่างเดียวกัน  แต่หากเป็นหลักเกณฑ์ที่ปฏิบัติต่อบุคคล
แตกต่างกันออกไปตามลักษณะเฉพาะของแต่ละบุคคล  ถือเป็นการปฏิบัติที่แตกต่างกันต่อสิ่งที่มีสาระสำ�คัญ
แตกต่างกันจะไม่ถือเป็นการเลือกปฏิบัติ”33  

	    9) พระราชบัญญัติความเท่าเทียมระหว่างเพศ พ.ศ. 2558
	   กำ�หนดทางเลือกเกี่ยวกับการคุ้มครองและป้องกันสิทธิให้กับผู้ถูกเลือกปฏิบัติด้วยเหตุแห่งเพศ 
และส่งเสริมความเท่าเทียมกันระหว่างชายหญิง  รวมถึงกลุ่มบุคคลที่มีความหลากหลายทางเพศ ซึ่งถือเป็น
บทบัญญัติกฎหมายแรกของประเทศไทยที่มีการปกป้องคุ้มครองผู้ที่มีความหลากหลายทางเพศ

	    7) พระราชบัญญัติส่งเสริมการพัฒนาเด็กและเยาวชนแห่งชาติ พ.ศ. 2550	
	     กำ�หนดให้เด็กและเยาวชนทุกคนมีสิทธิได้รับการจดทะเบียนรับรองการเกิด  การพัฒนา 
การยอมรับ การคุ้มครองและโอกาสในการมีส่วนร่วมในกิจกรรมต่าง ๆ อย่างเท่าเทียม โดยไม่มีการเลือก
ปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมเพราะเหตุแห่งความแตกต่างในเรื ่องถิ ่นกำ�เนิด เชื ้อชาติ ภาษา เพศ อายุ 
ความพิการ  สภาพทางกายหรือสุขภาพ สถานะของบุคคล ฐานะทางเศรษฐกิจหรือสังคม ความเชื ่อ
ทางศาสนาและวัฒนธรรม การศึกษาอบรม ความคิดเห็นทางการเมือง การเกิดหรือสถานะอื่นของเด็ก
และเยาวชน บิดามารดา หรือผู้ปกครอง

  	 จาก โครงการวิจัยเร่ือง กฎหมายว่าด้วยความเสมอภาคและการไม่เลือกปฏิบัติ (น. 12-15), โดย คณาธิป ทองรวีวงศ์ และกัณฑิมา 
ช่างทำ�, 2560, กรุงเทพมหานคร: สำ�นักงานคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ.
	 แหล่งเดิม, น. 212-21.33
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	 แต่ข้อเท็จจริงท่ีปรากฏในบางกรณี หากพิจารณาโดยท่ัวไปจะไม่พบว่ามีลักษณะของการเลือกปฏิบัติ
โดยตรง เน่ืองจากเป็นบทบัญญัติของกฎหมายท่ีมีลักษณะเป็นกลาง (Neutral legal requirement) แต่มี
ปัญหาว่ามีผลกระทบต่อการใช้สิทธิพ้ืนฐานในทางอ้อมหรือไม่ ยกตัวอย่างเช่น การกำ�หนดให้การสมัครเข้าเรียน
ในโรงเรียนต้องใช้ใบสูติบัตร ถือเป็นการเลือกปฏิบัติต่อชนกลุ่มน้อยหรือผู้ไม่มีสัญชาติที่มีปัญหากับการ
ขอออกสูติบัตร จึงทำ�ให้บุคคลเหล่านี้ไม่มีสิทธิได้รับการศึกษาไปโดยปริยาย หรือ กรณีที่ลูกจ้างถูกเลิกจ้าง
เพราะไม่ปฏิบัติตามกฎเกณฑ์ด้านความปลอดภัยเนื่องจากไม่ยอมสวมหมวกนิรภัยขณะปฏิบัติงาน เน่ืองจาก
ตนเป็นผู ้น ับถือศาสนาซิกข์ท ี ่ต ้องโพกผ้าคลุมศีรษะจึงไม่สามารถสวมหมวกนิรภัยได้ กฎเกณฑ์
ด้านความปลอดภัยดังกล่าวนี้จึงถือเป็นการเลือกปฏิบัติทางอ้อม หรือที่เรียกว่า การเลือกปฏิบัติโดยพฤตินัย 
ดังนั ้น เมื ่อใดที ่มีข้อสงสัยเกี ่ยวกับบทบัญญัติกฎหมายหรือกฎเกณฑ์ในลักษณะนี ้จึงมักจะต้องใช้ 
“การตีความ” เข้ามาช่วยไปตามแต่ละกรณีว่าเป็นการเลือกปฏิบัติหรือไม่ 
	 กล่าวโดยสรุปก็คือ ในปัจจุบันประเทศไทยได้ให้ความสำ�คัญกับการขจัดปัญหาการเลือกปฏิบัติ
เพื ่อสร้างความเท่าเทียมกันในสังคมเป็นอย่างดีโดยจะเห็นได้จากการเข้าร่วมเป็นภาคีในกติกาสากล
ที่เกี่ยวข้อง รวมถึงการนำ�เอากติกาสากลเหล่านั้นมาบัญญัติเป็นกฎหมายเพื่อให้มีผลบังคับอย่างชัดเจน 
แต่ท้ังน้ีก็ยังคงมีหลายกรณีท่ียังมีข้อสงสัยว่ามีการเลือกปฏิบัติอยู่หรือไม่  ซ่ึงก็เน่ืองมาจากสาเหตุท่ีสำ�คัญ ได้แก่ 

	 ซ่ึงสภาพปัญหาดังกล่าวล้วนมีพ้ืนฐานมาจากบริบทและกระบวนทัศน์ทางสังคมในปัจจุบันท่ีเกิดจาก
การส่ังสมค่านิยมทางวัฒนธรรมจนพัฒนากลายเป็น “สามัญทัศน์” หรือ “คตินิยมเหมารวม” (Stereotype) 
ของสังคม ที่ส่งผลต่อการบัญญัติกฎหมายในท้ายที่สุด จากที่ศึกษามาว่า  คตินิยมเหมารวมนั้นมักจะเกิด
จากค่านิยมในเรื่องใดเรื่องหนึ่งที่พัฒนาจนกลายเป็นบริบทและกระบวนทัศน์ทางสังคมในเรื่องนั้น ๆ ซึ่งหาก
คตินิยมเหมารวมใดมีความสอดคล้องกับหลักความเสมอภาคแบบสากลแล้ว กฎหมายที่บัญญัติตามมาก็ย่อม
สอดคล้องกับหลักสากลไปด้วย แต่หากคตินิยมเหมารวมมีความแตกต่างไปจากหลักความเสมอภาคสากล 
กฎหมายท่ีบัญญัติตามมาก็อาจจะเกิดเป็นปัญหาในการบังคับใช้ได้ 

	 โดยในปัจจุบันคตินิยมเหมารวมของสังคมไทยในหลายเร่ืองได้มีการพัฒนาและถูกปรับปรุงจนกลาย
เป็นบริบท และกระบวนทัศน์ ทางสังคม อันเป็นท่ีมาของมาตรการทางกฎหมายหลายบทบัญญัติท่ีค่อนข้างมี
ความสอดคล้องและดำ�เนินไปในทิศทางเดียวกับแนวคิดในเชิงสากลมากขึ้น เช่น เรื่องของสิทธิระหว่าง
ผู้ชายและผู้หญิงหรือกับผู้มีเพศสภาพอื่นที่สังคมยอมรับถึงความเท่าเทียมกันมากขึ้นกว่ายุคสมัยก่อนมาก
จนกระทั่งมีการบัญญัติพระราชบัญญัติความเท่าเทียมระหว่างเพศ พ.ศ. 2558 ขึ้น หรือในเรื่องของสิทธิ
ของคนพิการท่ีมีการยอมรับความสามารถและให้โอกาสในด้านต่าง ๆ แก่คนพิการ เช่น การให้สิทธิคนพิการ
เข้าสู่การประกอบอาชีพต่าง ๆ  ได้ทัดเทียมคนปกติ หรือการบัญญัติพระราชบัญญัติส่งเสริมและพัฒนาคุณภาพ
ชีว ิตคนพิการ พ.ศ. 2550 ขึ ้น จนพบว่าปัญหาเกี ่ยวกับการถกเถียงเรื ่องของสิทธิสตรี หรือสิทธิ
ของคนพิการ เริ่มลดน้อยลงเป็นลำ�ดับ เนื่องจากคตินิยมเหมารวมและบทบัญญัติของกฎหมายในเรื่องนี้
มีพัฒนาการที่ดีขึ้นเรื่อย ๆ แต่ทั้งนี้ก็ต้องยอมรับว่ายังคงมีคตินิยมเหมารวมในบางเร่ืองของสังคมไทยท่ีอาจจะ
ยังมีความแตกต่างไปจากหลักสากลอยู่ โดยเฉพาะเร่ืองท่ีมีความเก่ียวข้องกับวัฒนธรรม ความเช่ือ และศาสนา 
เช่น กรณีที่เกี่ยวข้องกับเพศสภาพของบุคคล ซึ่งในปัจจุบันแม้จะพบว่า  มีบริบทและกระบวนทัศน์ท่ียอมรับ
ความหลากหลายทางเพศสภาพตามแนวคิดสากลมากข้ึนในบางมิติ อาทิ

	 1) บริบททางกฎหมายของประเทศไทยยังไม่มีการแบ่งแยกลักษณะของการเลือกปฏิบัติออกเป็น 
“การเลือกปฏิบัติโดยตรง” กับ “การเลือกปฏิบัติโดยอ้อม” อย่างชัดเจน จึงมีหลายกรณีท่ีบทบัญญัติของ
กฎหมายมิได้บัญญัติไว้โดยตรงก็มักจะเกิดเป็นปัญหาข้อกฎหมายว่ากรณีดังกล่าวน้ันเป็นการเลือกปฏิบัติหรือไม่
	 2)   ข้อสงสัยเกี่ยวกับ “เจตนารมณ์” ของบทบัญญัติของกฎหมายว่าได้ให้ความเป็นธรรมอย่าง
เท่าเทียมกันอย่างแท้จริงหรือไม่  
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  	 ตามแนวคำ�วินิจฉัยของศาลปกครอง ท่ี 1540/2554.

                  ประกาศของจุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย เร่ือง การแต่งกายของนิสิต ฉบับลงวันท่ี 7 พฤศจิกายน 2562.

  	 ผลสำ�รวจนิด้าโพล, สังคมไทยคิดอย่างไรกับเพศท่ี 3 [Online], available URL:https://nidapoll.nida.ac.th/ survey _detail?survey_id=94 

(October, 2020). 	

	 (1) การบัญญัติพระราชบัญญัติความเท่าเทียมระหว่างเพศ พ.ศ. 2558 

	 (3) การยกเลิกการใช้คำ�ว่า  “ความผิดปกติทางจิตถาวร” ในเอกสารทางราชการท่ีใช้ในข้ันตอนการ
เกณฑ์ทหาร คือ สด.43  โดยให้ระบุว่าได้รับการยกเว้นเน่ืองจากเป็นบุคคลท่ี “เพศสถานะไม่ตรงกับเพศกำ�เนิด” แทน 

	 (5)  สถาบันการศึกษาเร่ิมยินยอมให้นิสิต นักศึกษา สามารถแต่งเครื่องแบบของสถาบันการศึกษา
ตามเพศกำ�เนิดหรือเพศท่ีแสดงออกก็ได้ 
	 (6) ผลการสำ�รวจความคิดเห็นของประชาชนของศูนย์สำ�รวจความคิดเห็น “นิด้าโพล” สถาบัน
บัณฑิตพัฒนบริหารศาสตร์ (นิด้า) เร่ือง “สังคมไทยคิดอย่างไรกับเพศท่ี 3” เม่ือเดือนกรกฎาคม 2562 เก่ียวกับ
ทัศนคติที ่มีต่อเพศที ่ 3 ในประเด็นต่าง ๆ ก็พบว่ามีผลสำ�รวจท่ีน่าสนใจ  เช่น ประเด็นการยอมรับเพศท่ี 3 
ในสังคม ก็พบว่าผลสำ�รวจส่วนใหญ่ ร้อยละ 90.15 สามารถยอมรับเพศท่ี 3 ได้ เพราะเห็นว่าควรพิจารณา
ท่ีความสามารถและนิสัยใจคอเป็นหลัก ไม่ควรเอาเร่ืองเพศมาเป็นการตัดสิน ซ่ึงเม่ือเปรียบเทียบกับผลการ
สำ�รวจในประเด็นน้ีเม่ือ ปี พ.ศ. 2558 พบว่าสามารถยอมรับได้อยู่ท่ี ร้อยละ 88.72 ซ่ึงถือว่ามีแนวโน้มท่ีดี
ข้ึน หรือประเด็นของการท่ีจะอนุญาตให้เพศท่ี 3 สามารถเปล่ียนคำ�นำ�หน้านามได้ ก็พบว่า ส่วนใหญ่ ร้อยละ 
54.49 ระบุว่าเห็นด้วย ซ่ึงเม่ือเปรียบเทียบกับผลการสำ�รวจในประเด็นน้ีเม่ือปี พ.ศ. 2558 พบว่า ผู้ท่ีเห็นด้วย
มีเพียงร้อยละ 39.44 ซ่ึงก็ถือว่ามีแนวโน้มท่ีดีข้ึนเช่นเดียวกัน

	 (7) มีการนำ�เสนอร่างพระราชบัญญัติรับรองสิทธิหลังการแปลงเพศ   ซึ่งในปัจจุบันอยู่ในระหว่าง
ข้ันตอนเสนอให้สภาผู้แทนราษฎรพิจารณา แต่ในบางมิติ ก็ยังมีข้อสงสัยว่ายังมีการเลือกปฏิบัติปรากฏอยู่หรือ
ไม่ เน่ืองจากพัฒนาการของบริบท และกระบวนทัศน์ของสังคมในเร่ืองเพศสภาพน้ันค่อนข้างมีความละเอียด
อ่อน ท่ีเป็นความขัดแย้งกันระหว่าง “ค่านิยมที่เป็นกระแสสากล กับ การยอมรับทางวัฒนธรรมท้องถิ่น” 
โดยที่ในปัจจุบันมีบทบัญญัติทางกฎหมายที่ยังมีสภาพบังคับใช้อยู่ หรือที่กำ�ลังจะมีผลบังคับใช้ในอนาคต
บางเร่ืองท่ีมีปัญหาความไม่ชัดเจนเก่ียวกับการเลือกปฏิบัติในเร่ืองของเพศสภาพ อาทิ

	 แต่ในบางมิติก็ยังมีข้อสงสัยว่ายังมีการเลือกปฏิบัติปรากฏอยู่หรือไม่ เนื่องจากพัฒนาการของบริบท 
และกระบวนทัศน์ของสังคมในเร่ืองเพศสภาพน้ันค่อนข้างมีความละเอียดอ่อน ที่เป็นความขัดแย้งกันระหวา่ง 
“ค่านิยมท่ีเป็นกระแสสากล กับ การยอมรับทางวัฒนธรรมท้องถ่ิน” โดยท่ีในปัจจุบันมีบทบัญญัติทางกฎหมาย
ที่ยังมีสภาพบังคับใช้อยู่ หรือท่ีกำ�ลังจะมีผลบังคับใช้ในอนาคตบางเร่ืองท่ีมีปัญหาความไม่ชัดเจนเก่ียวกับการ
เลือกปฏิบัติในเร่ืองของเพศสภาพ อาทิ 

	 (1) ปัญหาเก่ียวกับบทบัญญัติบางมาตราของพระราชบัญญัติความเท่าเทียมระหว่างเพศ พ.ศ. 2558 
ซ่ึงถือเป็นหน่ึงในเคร่ืองมือสำ�คัญท่ีใช้สร้างบริบทและกระบวนทัศน์ในการรับรองเพศสถานะในสังคมไทยแต่ก็
ยังมีบางส่วนที่ตั้งข้อสังเกตว่าบทบัญญัติในมาตรา 17 ของกฎหมายฉบับนี้ได้กำ�หนดข้อยกเว้นเฉพาะเอาไว ้
ให้มีการเลือกปฏิบัติได้หากเป็นกรณีที่เกี ่ยวข้องกับความเชื่อทางศาสนา ซึ่งก็มีบางส่วนมีความเห็นว่า
อาจจะไม่สอดคล้องกับมาตรฐานสิทธิมนุษยชนสากลว่าด้วยการต่อต้านการเลือกปฏิบัติ อันได้แก่

	 (4) การแก้ไขประมวลกฎหมายอาญาในปี พ.ศ. 2550 เพ่ือขยายนิยามของการข่มขืนให้รวมถึงการ
คุกคามทางเพศ และการข่มขืนคู่สมรส ไม่ว่าจะมีสถานะทางเพศใด เป็นต้น 

	 (2) การที่มีข้อกำ�หนดคณะกรรมการส่งเสริมสวัสดิการสังคมแห่งชาต ิพ.ศ. 2557 ระบุให้ “บุคคล
ข้ามเพศ” เป็นหนึ่งในกลุ่มที่ได้รับประโยชน์จากการจัดสวัสดิการสังคม และได้ให้นิยามอย่างชัดเจนกับคำ�ว่า 
“ความหลากหลายทางเพศ” และ “บุคคลข้ามเพศ” 
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Universal Declaration of Human Rights, Articles 1, 2 and 7; International Covenant on Civil 
and Political Rights (ICCPR, 1966) Article 26; International Covenant on Economic, Social, and 
Cultural Rights (ICESCR, 1966) Article 2 (2),3; CEDAW Articles 1-4; CRC Article 1.37  
	 (2)   ข้อขัดแย้งในกรณีของข้าราชการครูที่ขอแต่งเครื่องแบบข้าราชการตามเพศสภาพท่ีแสดงออก
ของตน ซึ่งเป็นกรณีการตีความกฎหมายระหว่างการขอคุ้มครองสิทธิตามพระราชบัญญัติความเท่าเทียม
ระหว่างเพศ พ.ศ. 2558 กับพระราชบัญญัติเคร่ืองแบบข้าราชการฝ่ายพลเรือน พ.ศ. 2478 และระเบียบสำ�นัก 
นายกรัฐมนตรี เร่ืองการไว้ผมและการแต่งกายของข้าราชการ ลูกจ้าง และผู้ท่ีทำ�งานในรัฐวิสาหกิจ พ.ศ. 2516 
และกฎสำ�นักนายกรัฐมนตรี ฉบับท่ี 94 (พ.ศ. 2553) ท่ีกำ�หนดลักษณะการแต่งกายของข้าราชการไว้ตามเพศ
ชายและหญิง จนกระท่ัง “เครือข่ายครูอาจารย์ท่ีมีความหลากหลายทางเพศ” ได้ย่ืนเร่ืองร้องเรียนต่อคณะ
กรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ (กสม.) เพ่ือขอความช่วยเหลือในกรณีดังกล่าว38

	 (3) พระราชบัญญัติคุ้มครองเด็กที่เกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย ์ พ.ศ. 
2558 ซ่ึงกฎหมายฉบับน้ีได้กำ�หนดเง่ือนไขต่าง ๆ สำ�หรับการรับต้ังครรภ์แทน เพ่ือป้องกันมิให้มีการต้ังครรภ์
แทนในลักษณะของธุรกิจหรือหาผลประโยชน์ทางการค้า แต่ภายหลังจากที่มีการประกาศใช้กฎหมายฉบับนี้ 
ก็ได้มีกระแสวิพากษ์วิจารณ์ออกมาในหลายมุมมอง  เช่น เห็นว่ากลุ่มบุคคลที่มีความแตกต่างหลากหลาย
ทางเพศกลายเป็นกลุ่มท่ีถูกเลือกปฏิบัติ เพราะไม่สามารถใช้กฎหมายน้ีในการท่ีจะมีบุตรได้ เน่ืองจากเน้ือหา
หลักของกฎหมายกำ�หนดไว้ชัดเจนว่าต้องเป็นพ่อแม่ที่จดทะเบียนสมรสที่เป็นรักต่างเพศเท่านั้น ดังนั้น
หากเป็นสามีภรรยาแบบรักต่างเพศที่ไม่ได้จดทะเบียนสมรส หรือสามีภรรยาที่เป็นแบบรักเพศเดียวกัน 
ก็จะไม่สามารถใช้สิทธิตามกฎหมายฉบับนี้ได้ 39 

	 แต่ท้ังน้ีร่างพระราชบัญญัติฉบับน้ีได้มีความคิดเห็นบางส่วนท่ีเห็นว่ายังไม่สามารถท่ีจะนำ�ไปสู่ 
“สมรสเท่าเทียม” ได้เน่ืองจากเป็นการแบ่งแยกเพศโดยใช้กฎหมาย และเห็นว่าควรท่ีจะทำ�การปรับแก้ไขและ
ใช้กฎหมายฉบับเดียวกันกับการแต่งงานระหว่างชายและหญิงเพ่ือให้ทุกเพศมีความเท่าเทียมกันอย่างแท้จริง 
เช่น แก้ไขประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 1448 ท่ีบัญญัติว่า “การสมรสจะทำ�ได้ต่อเม่ือ ชายและหญิง 
มีอายุสิบเจ็ดปีบริบูรณ์แล้ว แต่ในกรณีที่มีเหตุอันสมควร ศาลอาจอนุญาตให้ทำ�การสมรสก่อนนั้นได้”40 

	 (4)   ร่างพระราชบญัญัติคู่ชีวิตพ.ศ. .... ร่างกฎหมายฉบับน้ี ถือเป็นคร้ังแรกท่ีประเทศไทยจะมีกฎหมาย 
ที่รองรับความสัมพันธ์ระหว่างบุคคลเพศเดียวกัน อันเป็นการตระหนักถึงความเป็นจริงของสภาพสังคม 
ในปัจจุบัน โดยกฎหมายฉบับน้ีมีสาระท่ีสำ�คัญ คือ กำ�หนดให้ใช้คำ�ว่า “คู่ชีวิต” ท่ีหมายความว่า บุคคลสองคน
ซึ่งเป็นเพศเดียวกันโดยกำ�เนิดและได้จดทะเบียนเป็นคู่ชีวิตกัน และให้สิทธิต่าง ๆ ได้แก่ สิทธิในการจัดการ
แทนผู้เสียหายเช่นเดียวกับสามีหรือภริยา  ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา  หรือการจัดการ
ทรัพย์สินระหว่างคู่ชีวิตโดยแบ่งเป็นสินส่วนตัว  และทรัพย์สินร่วมกัน หรือให้สามารถรับบุตรบุญธรรมได ้
หรือเม่ือคู่ชีวิตฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงตายก็ให้คู่ชีวิตอีกฝ่ายหน่ึงมีสิทธิและหน้าท่ีเช่นเดียวกับคู่สมรสตามบทบัญญัติ
ในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยมรดก และกำ�หนดให้นำ�บทบัญญัติในประมวลกฎหมายแพ่ง
และพาณิชย์ว่าด้วยคู่สมรสบางมาตรา ครอบครัว และบุตรบุญธรรม มาใช้บังคับแก่คู่ชีวิตด้วยโดยอนุโลม 
และนอกจากนี้ ยังมีการเสนอร่างพระราชบัญญัติแก้ไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ เพ่ือเสริม
กฎหมายฉบับนี้ด้วย  โดยจะเป็นการแก้ไขเกี่ยวกับการห้ามคู่ชีวิตสมรสซ้อน  กำ�หนดเหตุในการฟ้องหย่า 
และกำ�หนดเหตุในการสิ้นสิทธิรับค่าเลี้ยงชีพ

  	 จาก การรับรองเพศสถานะตามกฎหมายในประเทศไทย: การทบทวนกฎหมายและนโยบาย (น. 62), โดย รณภูมิ สามัคคีคารมย์ (แปล), 2018, 
กรุงเทพมหานคร: โครงการพัฒนาแห่งสหประชาชาติ.
 	 สยามรัฐ 22 กรกฎาคม 2562, “เครือข่ายอาจารย์หลากหลายทางเพศ” ร้องกสม. ช่วยครูข้ามเพศบุรีรัมย์, [Online], available URL:https://
siamrath.co.th/n/92102 (October, 2020).
  	 โพสต์ทูเดย์ 10 ก.ย. 2558, ช้ีจุดอ่อน ‘กฎหมายอุ้มบุญ’ หลัง 1 เดือนบังคับใช้ [Online], available URL:https:// www.posttoday.com/life/
healthy/387188 (October, 2020).
 	 Work point today 10 ก.ค. 2563, อธิบาย พ.ร.บ.คู่ชีวิต vs สมรสเท่าเทียม ดราม่าสำ�คัญท่ีจะมีผลต่อชีวิตของกลุ่ม LGBT [Online], available 

URL: https://workpointtoday.com/15explainer-lgbt/10 ก.ค. 2563 (October, 2020).
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7.
	 ในปัจจุบันแม้ว่าจะยังไม่มีกฎหมายกำ�หนดให้ศาสนาพุทธเป็นศาสนาประจำ�ชาติของประเทศไทย แต่
ก็ต้องยอมรับว่าในทางพฤตินัยแล้วศาสนาพุทธถือเป็นศาสนาท่ีประชาชนชาวไทยส่วนใหญ่นับถือกันมาต้ังแต่
สมัยอาณาจักรสุโขทัยมาจนถึงปัจจุบัน (สอดคล้องกับท่ีระบุไว้ในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2560 
มาตรา 67) โดยจากการสำ�รวจของสำ�นักงานสถิติแห่งชาติเม่ือปี พ.ศ. 2561 ก็พบว่าประชากรของประเทศไทย
ร้อยละ 93.5 เป็นผู้ที่นับถือศาสนาพุทธ ดังนั้น ศาสนาพุทธจึงถือเป็นศาสนาสำ�คัญที่มีอิทธิพลกับสังคมไทย
ในหลายมิติ โดยเฉพาะอิทธิพลต่อบริบทและกระบวนทัศน์ทางสังคมในด้านต่าง ๆ ได้แก่ วัฒนธรรม การเมือง
การปกครอง เศรษฐกิจ รวมถึงด้านกฎหมาย นอกจากนี้ องค์กรทางพุทธศาสนายังเป็นที่พึ่งทางใจของคน
ในสังคม และแทรกซึมอยู่ในจิตใจของผู้คนจนกลายเป็นวิถีชีวิต จนส่งผลให้สังคมไทยแต่ด้ังเดิมมีบริบทพ้ืนฐาน
ทางสังคมท่ีมีความเมตตาปราณี เอ้ือเฟ้ือ เผ่ือแผ่ รู้จักให้อภัย มีความสามัคคี และถือความสันโดษ 
	 โดยเม่ือพิจารณาถึงพัฒนาการของมาตรการทางกฎหมายท่ีเก่ียวกับการเลือกปฏิบัติของประเทศไทย
ก็พบว่า  แม้จะเป็นการรับอิทธิพลมาจากหลักสิทธิมนุษยชนสากลท่ีมีท่ีมาจากแนวคิดของสังคมตะวันตกก็ตาม
แต่เน่ืองจากพ้ืนฐานของหลักสิทธิมนุษยชนสากล คือ การคุ้มครอง สิทธิ เสรีภาพ และศักด์ิศรีของความเป็นมนุษย์ 
ท่ีถือว่ามนุษย์ทุกคนเกิดมาเท่าเทียมกัน ซึ่งก็ตรงกับในพระสุตตันตปิฎก ทีฆนิกาย ปาฏิกวรรค อัคคัญญสูตร 
ตามคติพุทธ ดังนั้น จึงสามารถนำ�มาปรับให้เข้ากับบริบทและกระบวนทัศน์ทางสังคมไทยได้ง่ายและรวดเร็ว 
จนสามารถนำ�มาพัฒนาเป็นมาตรการทางกฎหมายสำ�หรับการจัดการการเลือกปฏิบัติในหลาย ๆ บทบัญญัติ 
ตามที่ได้ยกมาศึกษาข้างต้นแล้วนั่นเอง
	 แม้ว่าหลักการพ้ืนฐานจะมีความคล้ายคลึงกันแต่กรอบแนวคิดในส่วนปลีกย่อยอ่ืนระหว่างสังคมตะวันตก
และสังคมแนวคติพุทธแบบไทยก็ถือว่ายังแตกต่างกันอยู่พอสมควร โดยเฉพาะกรอบแนวคิดเรื่อง “ธรรมชาติ
ของมนุษย์” ซ่ึงในทางคติพุทธถือว่า มนุษย์ทุกคนจะอยู่ภายใต้กฎนิยาม 5 คือ อุตุนิยาม พีชนิยาม กรรมนิยาม 
จิตนิยาม และธรรมนิยาม แต่จะเน้นหนักไปท่ีกรรมนิยาม จิตนิยาม และธรรมนิยาม ส่วนอุตุนิยามกับพีชนิยาม
จะให้ความสำ�คัญเพียงเล็กน้อยเท่าน้ัน เน่ืองจากไม่ใช่หนทางแห่งการดับทุกข์ท่ีสามารถเปล่ียนแปลงได้ตลอดเวลา 
และเป็นความรู้ที่ก่อให้เกิด “ตัณหา” มากยิ่งขึ้น (แต่ก็ไม่ได้ปฏิเสธอุตุนิยามและพีชนิยาม เนื่องจากกฎทั้ง 5 
ล้วนสัมพันธ์กันอย่างแยกไม่ได้ สิ ่งต่าง ๆ ที่เกิดขึ ้นกับชีวิตมนุษย์ล้วนแต่เกี ่ยวข้องกับนิยาม 5 ทั้งสิ ้น) 
แต่แนวคิดแบบทางตะวันตกนั้นเน้นการศึกษาในเชิง “วัตถุนิยม” คือ เน้นแนวคิดเชิงวิทยาศาสตร์ที่ทุกอย่าง
จะต้องสามารถจับต้องมองเห็นได้อย่างชัดเจน (ซ่ึงวิชาวิทยาศาสตร์น้ีก็เปรียบได้กับกฎอุตุนิยามและกฎพีชนิยาม
ในคติพุทธ) จึงไม่ให้ความสนใจเรื่องของกรรมนิยาม จิตนิยามและธรรมนิยามมากนัก จึงจะมีแนวคิดเกี่ยวกับ
การคุ้มครองการเลือกปฏิบัติที่มีความหลากหลายและซับซ้อนมากกว่าแนวคติพุทธเช่นการถกเถียงเกี่ยวกับ
การสร้างความเป็นธรรมแบบ equity กับแบบ equality หรือการสร้างความสมดุลทางสังคมระหว่าง 
Causal view กับ Constitutive view หรือการกำ�หนดข้อยกเว้นให้ไม่ถือเป็นการเลือกปฏิบัติ เกี่ยวกับ
การประกอบอาชีพหากมีเหตุผลเก่ียวกับ “ความจำ�เป็นตามลักษณะเฉพาะของงาน” (Genuine Occupational 
Requirement)41 เป็นตน้ ในขณะที่ตามคติพุทธนั้นจะต้องอยู่ภายใต้กฎนิยาม 5 ซึ่งถือเป็น “ปรมัตถสัจจะ” 
อย่างแท้จริง โดยเฉพาะเรื่องหลักที่ถือว่ามนุษย์ทุกคนเกิดมามีความเท่าเทียมกัน แม้ว่าอาจจะแตกต่างกันบ้าง
ในเรื่องชาติกำ�เนิด เพศ สีผิว ลักษณะความสมบูรณ์ของร่างกาย แต่นั่นถือเป็นไปตามกรรมของแต่ละคนที่
ถูกจัดสรรมาอย่างเหมาะสมและเป็นธรรมแล้ว42  ดังน้ัน จึงไม่ควรมีการเลือกปฏิบัติใด ๆ  และแม้จะมีความจำ�เป็น
ต้องบัญญัติกฎกติกาหรือกฎหมายใดที่เกี่ยวข้อง ก็ถือเป็นเพียง “สมมุติบัญญัติ” ที่จะต้องมีวัตถุประสงค์หลัก
ที่สอดคล้องกับกฎนิยาม  5 ในฐานะ “ปรมัตถสัจจะ” เสมอ เช่น กรณีการกำ�หนดข้อวินัยที่ห้ามมิให้กระเทย

การพัฒนามาตรการทางกฎหมายเก่ียวกับการเลือกปฏิบัติท่ีเหมาะสมของประเทศไทย
ตามแนวคิดคติพุทธ7.

  	 EU Framework Directive 2000/78 Article 4 (1).

  	 ตามคติพุทธน้ันเร่ืองของกฎแห่งกรรมถือเป็น “อจินไตย” คือเป็นเร่ืองท่ีไม่ควรนำ�มาคิด เพราะไม่สามารถทำ�ความเข้าใจได้ด้วยตรรกะสามัญของ

ปุถุชน เป็นเร่ืองท่ีจะรู้ได้ด้วยการบรรลุธรรมช้ันสูงเท่าน้ัน. 

41

42
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	 ดังนั้น แนวคิดคติพุทธจึงมีความเหมาะสมที่จะเป็นหนึ่งในหลักที่นำ�มาใช้ในการพัฒนามาตรการ
ทางกฎหมายท่ีเก่ียวข้องกับการเลือกปฏิบัติในประเทศไทยให้สอดคล้องกับบริบทและกระบวนทัศน์ทางสังคม
ไทย แต่อาจจะต้องมีการผสมผสานกับแนวคิดทางสากลในบางเรื่อง เพื่อให้เกิดประสิทธิภาพสูงสุด ซึ่งมี
รายละเอียดดังน้ี

บวชเป็นพระภิกษุ  มิใช่เป็นการเลือกปฏิบัติแต่ต้องการแยกผู้เป็นกระเทยออกจากกลุ่มสงฆ์เพราะอาจจะมีปัญหา
เกิดข้ึนหากต้องมาอยู่ร่วมกันซ่ึงการบวชเป็นพระสงฆ์น้ันมิใช่วัตถุประสงค์หลักในทางพุทธศาสนา  แต่วัตถุประสงค์
หลักก็คือการปฏิบัติธรรมเพื่อบรรลุมรรคผลนิพพาน ดังนั้นจึงมิได้มีข้อวินัยใดที่ห้ามมิให้กระเทยปฏิบัติธรรม
หรือห้ามบรรลุมรรคผลนิพพานแต่อย่างใดจึงจะเห็นได้ว่าหลักความเสมอภาคและการไม่เลือกปฏิบัติ
ตามแนวคติพุทธถือว่ามีความเรียบง่าย ชัดเจน ตรงไปตรงมา ไม่ซับซ้อน

	 (1) การแสวงหาสาเหตุที่แท้จริงของปัญหาการเลือกปฏิบัติที่ตรงประเด็น
	 กล่าวคือ ตามแนวคิดคติพุทธตามหลัก “ปฏิจจสมุปบาท” น้ันถือว่าทุกส่ิงท่ีเกิดข้ึนล้วนเกิดข้ึนจาก
หลายสิ่งที่อิงอาศัยกันและไม่มีสิ่งใดที่เกิดขึ้นมาได้เองโดยไร้สาเหตุ ซึ่งปัญหาการเลือกปฏิบัติเองก็ย่อมต้อง
มีสาเหตุเช่นเดียวกัน โดยสาเหตุส่วนใหญ่ก็มักจะมาจาก “อวิชชา” ที่ในทางคติพุทธ หมายถึง ความไม่รู้
ในอริยสัจ หรือหากจะเปรียบเทียบกับในทางโลก ก็คือ ความไม่รู้ถึง “หลักสำ�คัญ” (Core meaning) ของ
ส่ิงต่าง ๆ น่ันเอง ซ่ึงส่วนมากก็มักจะมีรากฐานมาจากบริบทและกระบวนทัศน์ทางสังคมด้ังเดิม ท่ีมีลักษณะเป็น 
“อคติเหมารวม” (Stereotype) ในเรื่องนั้น ๆ  ยกตัวอย่างเช่น ความรังเกียจผู้ที่มีเพศสภาพไม่ตรงตาม
เพศกำ�เนิด โดยมีความเชื่อว่าเป็นเรื่องที่ผิดธรรมชาติหรือเป็นอาการป่วยทางจิตชนิดหนึ่ง และแสดงออก
ต่อบุคคลกลุ่มนี้ด้วยการเลือกปฏิบัติทั้งในทางพฤตินัยและในทางนิตินัย ทั้งที่หากพิจารณาตามคติพุทธ 
ก็จะพบว่า การที่มนุษย์จะเกิดมามีลักษณะเป็นเช่นไรนั้นล้วนอยู่ภายใต้กฎนิยาม 5 โดยมีกฎกรรมนิยาม 
(กฎแห่งกรรม) เป็นกฎที่กำ�หนดรูปร่าง  หน้าตา  เพศสภาพ  และสภาวะจิต และถ่ายทอดออกมาผ่านทาง
กฎพีชนิยาม (การปฏิสนธิทางร่างกาย) และจิตนิยาม (การปฏิสนธิจิต) จนปรากฏข้ึนมาเป็นมนุษย์ ซ่ึงมนุษย์
แต่ละคนนั้นต่างก็ไม่มีสิ่งใดที่เหมือนกัน เพราะต่างคนต่างก็เป็นเพียงผลิตผลของธรรมชาติที่มีลักษณะ
เป็นปัจเจก ดังน้ัน จึงไม่มีใครที่จะมีสิทธิหรือมีหน้าที่ที่เหนือไปกว่ากัน หรือไม่มีใครท่ีจะต้องถูกเลือกปฏิบัติ
เพราะส่ิงท่ีเขามิได้เป็นผู้กำ�หนด ซ่ึงส่ิงน้ี คือ หลักสำ�คัญ (Core meaning) ของความเป็นมนุษย์ตามคติพุทธ
นั่นเอง  ซึ่งก็สอดคล้องกับที่เมื่อปี ค.ศ. 1990 องค์การอนามัยโลกหรือ WHO ได้ถอดการรักเพศเดียวกัน
ออกจากคู่มือวินิจฉัยและจัดประเภทของโรคระหว่างประเทศ ฉบับท่ี 10 (International Classification of 
Diseases: ICD-10)  และในปัจจุบัน คือ ฉบับที ่ 11 (International Classification of Diseases: 
ICD-11)  ก็มีการแก้ไขว่า การมีเพศสภาพไม่สอดคล้องกับเพศกำ�เนิดไม่ถือว่าเป็นอาการป่วยทางจิต 
โดยย้ายจากหมวด  “ความผิดปกติทางจิตและพฤติกรรม” ไปอยู่ในหมวด “กรณีที่เกี ่ยวข้องกับสุขภาพ
ทางเพศ” เรียกว่า “ความไม่สอดคล้องทางเพศ” (Gender Incongruence) แทน เพราะมีหลักฐานพิสูจน์
ชัดเจนว่าไม่ใช่อาการทางจิตเวช  ดังน้ัน การเลือกปฏิบัติต่อกันเพียงเพราะมีเพศสภาพท่ีต่างกันจึงเป็นการกระทำ�
ที่ขัดต่อหลักเหตุผล
	 (2) การปรับบริบทและกระบวนทัศน์ทางสังคมให้เกิดความสมดุลระหว่างหลักสำ�คัญ 
(Core meaning) แนวคิดสากลและสภาพสังคมท้องถิ่น
	 ปัญหาการถกเถียงในข้อกฎหมายที่เกี่ยวกับการเลือกปฏิบัติที่สำ�คัญอีกประการหนึ่ง คือ ปัญหา
เกี่ยวกับความสมดุลระหว่างหลักสำ�คัญ   (Core meaning)  แนวคิดสากล  และสภาพสังคมท้องถิ่นที่มี
ความแตกต่างกันจนมักจะเกิดเป็นความลักลั่นของการใช้กฎหมายกับสภาพความเป็นจริงอยู่บ่อยครั้ง 
ยกตัวอย่างเช่น กรณีการจำ�กัดสิทธิการเข้าสู ่อาชีพด้วยการอ้างเหตุความแตกต่างของบุคคล ซึ่งตาม
หลักสากลแล้วนายจ้างหรือหน่วยงานสามารถที่จะอ้างหลัก “ความจำ�เป็นตามลักษณะเฉพาะของงาน” 
(Genuine Occupational Requirement) เพ่ือกำ�หนดคุณสมบัติเฉพาะของบุคคลผู้ท่ีจะรับเข้าทำ�งานได้ 
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แต่ในบางกรณีถ้าเป็นการกำ�หนดคุณสมบัติท่ีกว้างมากจนเกินไป หรือกำ�หนดให้ผู้รับสมัครสามารถใช้ดุลยพินิจ
แบบไม่มีกรอบหลักเกณฑ์ และไม่มีเหตุผลที่เหมาะสมชัดเจนก็จะกลายเป็นปัญหาข้อโต้แย้งต่าง ๆ ตามมา
ว่าเป็นการเลือกปฏิบัติต่อบุคคลผู้ไม่มีคุณสมบัติตามหลักเกณฑ์หรือไม่ ซึ ่งในทางคติพุทธ มีหลักท่ีเก่ียวกับ
การสร้างความสมดุลที่ชัดเจนที่สุดก็คือหลัก “มัชฌิมาปฏิปทา” หรือ “ทางสายกลาง”  ซึ่งหมายถึง 
ความสมดุล เหมาะสม พอดี ที ่เป็นการประสานสอดคล้องกันระหว่างสิ ่งต่าง ๆ ที ่เกี ่ยวข้อง ดังนั ้น 
การที่จะนำ�เอาแนวคิดเกี่ยวกับการเลือกปฏิบัติที่เป็นสากลต่าง ๆ มาใช้เพื่อพัฒนาบริบทและกระบวนทัศน์
ทางสังคมให้เกิดความสมดุล จึงจะต้องไม่มุ่งเน้นกับหลักการนั้น ๆ มากจนเกินไป แต่ต้องให้ความสำ�คัญ
กับรากฐานท่ีแท้จริงของปัญหาเพ่ือขจัดอวิชชาต่าง ๆ และต้องสามารถนำ�มาใช้แก้ปัญหาได้จริงในทางปฏิบัติ
ด้วย  ยกตัวอย่างเช่น กรณีการจำ�กัดสิทธิการเข้าสู่อาชีพที่กล่าวมาข้างต้นจะต้องมีการพิจารณาปัญหานี้
ใน 3 มิติ ประกอบกัน อันได้แก่

	 1) หลักสำ�คัญ (Core meaning) ของกรณีน้ี คือ อาชีพน้ีมีหน้าท่ีหลักคืออะไร และมีวิธีปฏิบัติงาน
เป็นอย่างไร 

	 2) หลักความจำ�เป็นตามลักษณะเฉพาะของงาน  (Genuine Occupational  Requirement) 	
ของกรณีน้ีกล่าวคือความแตกต่างของแต่ละปัจเจกบุคคลจะมีผลต่อการปฏิบัติหน้าท่ีท่ีแตกต่างกันหรือไม่ 
อย่างไร

	 3) ความสอดคล้องกับสภาพสังคมท้องถ่ินอย่างเหมาะสม 
	 กล่าวคือ จะต้องดำ�เนินการให้มีความสอดคล้องกับ “หลักความสัมพันธ์เชิงศีลธรรม (Relational ethics) 
ท่ีมีหลักว่า บริบทและกระบวนทัศน์ทางสังคมในเร่ืองต่าง ๆ  น้ัน จะต้องมีความสมดุลกันระหว่าง Causal view 
คือ สิทธิในมุมมองปัจเจกชน (การคุ้มครองสิทธิของปัจเจกชน) และ Constitutive view คือ สิทธิในมุมมอง
ของสังคม (การคำ�นึงถึงสิทธิของสังคมโดยรวม) เช่น ในกรณีนี้คือ หน้าที่การงานที่รับสมัครดังกล่าวนั้น 
ถ้าหากเปิดรับสมัครบุคคลท่ัวไปโดยไม่มีการกำ�หนดคุณสมบัติเฉพาะไว้แล้ว จะส่งผลกระทบหรือความเสียหาย
กับบุคคลอื่นในสังคมที่มาใช้บริการหน่วยงานนั้นอย่างมีนัยสำ�คัญ โดยเฉพาะส่งผลให้ผู้ใช้บริการส่วนใหญ่
ในสังคมถูกละเมิดสิทธิพ้ืนฐานหรือไม่ได้รับบริการท่ีมีคุณภาพตามมาตรฐานอย่างเหมาะสมหรือไม่	

	 นอกจากนี้ อีกสิ่งหนึ่งที่ควรต้องถูกนำ�มาพิจารณาประกอบด้วยเสมอคือ พุทธวจนะ ที่ว่า “อตฺตานํ 
อุปมํ กเร” หรือ “การเอาใจเขามาใส่ใจเรา” เนื่องจากโดยส่วนใหญ่แล้วในการพิจารณาเพื่อกำ�หนดหลักการ
ทางสังคมที่จะมีผลให้มีการเลือกปฏิบัติในสิ่งใดก็ตาม หากได้นำ�เอาเรื่องของ “ความรู้สึก” ของผู้ที่จะได้
รับผลกระทบมาประกอบการพิจารณาด้วย แม้กลุ่มผู้ท่ีจะได้รับผลกระทบน้ันจะเป็นเพียงคนส่วนน้อย แต่หาก
เขาจะได้รับผลกระทบท่ีรุนแรงมากกว่าผลกระทบท่ีคนส่วนใหญ่ในสังคมจะได้รับแล้ว มิติมุมมองต่าง ๆ  ในการ
พิจารณาก็อาจเปล่ียนแปลงไปก็เป็นได้

	 กล่าวโดยสรุปคือแนวทางการพัฒนามาตรการทางกฎหมายเก่ียวกับการเลือกปฏิบัติท่ีเหมาะสม
สำ�หรับประเทศไทยตามแนวคติพุทธ คือ ต้องเริ่มต้นจากกการใช้หลัก “ปฏิจจสมุปบาท” เพ่ือแสวงหาหลัก
สำ�คัญ (Core meaning) ของการคุ้มครองสิทธิในแต่ละเรื่องที่ต้องการให้พบ แล้วจึงค่อยใช้หลัก “มัชฌิมา 
ปฏิปทา” มาทำ�การปรับใช้หลักการ แนวคิด ทฤษฎี ต่าง ๆ เพ่ือสร้างบริบทและกระบวนทัศน์ทางสังคมท่ีเกิด
ความสมดุล เพ่ือเป็นแนวทางในการพัฒนาเป็นมาตรการทางกฎหมายต่อไปน่ันเอง
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บริบท
กระบวนทัศน์

ทางสังคม

     	 แผนภาพกระบวนการสร้างความสมดุลของมาตรการทางกฎหมาย
          เพ่ือการป้องกันการเลือกปฏิบัติตามหลักทางสายกลาง

8.
	 การเลือกปฏิบัติเป็นพฤติกรรมด้ังเดิมตามธรรมชาติของมนุษย์ท่ีในปัจจุบันถูกจัดให้เป็นส่ิงท่ีไม่ถูกต้อง
และเป็นที่รับรู้กันในทางสากลว่าเป็นการละเมิดสิทธิมนุษยชนในรูปแบบหนึ่ง ซี่งมีปรากฏชัดเจนอยู่ในปฏิญญา
สากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชน  แต่เนื่องจากหลักสิทธิมนุษยชนในทางสากลเมื่อถูกนำ�มาปรับใช้ในแต่ละสังคมรัฐ
ท่ีต่างก็มีบริบทและกระบวนทัศน์ท่ีเช่ือมโยงอยู่กับวัฒนธรรมและประเพณีท้องถ่ินท่ีมีความหลากหลายก็ย่อมต้อง
เกิดปัญหาต่าง ๆ  ตามมา  เช่นเดียวกับในประเทศไทยที่แม้ว่าจะได้มีการให้สัตยาบันในปฏิญญาสากลว่าด้วย
สิทธิมนุษยชนมาตั้งแต่ปี  พ.ศ. 2491 และเข้าร่วมเป็นภาคีในสนธิสัญญาเกี่ยวกับสิทธิมนุษยชนอีกหลายฉบับ 
และมีการพัฒนาบริบทและกระบวนทัศน์ทางสังคม รวมถึงมาตรการทางกฎหมายให้มีความสอดคล้องกับ
หลักสิทธิมนุษยชนสากลมาด้วยดีโดยตลอดแต่ก็ต้องยอมรับว่าในปัจจุบันยังคงมีปัญหาเก่ียวกับการเลือกปฏิบัติ
ปรากฏอยู่ในบางประเด็น ซึ่งก็มีสาเหตุหลักมาจากการที่ยังมิได้นำ�แนวคิดสากลในบางเรื่องมาปรับใช้อย่างชัดเจน 
และความลักล่ันระหว่างหลักสากลกับบริบทและกระบวนทัศน์ทางสังคมไทยด้ังเดิมท่ีมีรากฐานมาจากแนวคิดทาง
ประเพณีและวัฒนธรรมท่ีมีลักษณะแบบ “คตินิยมเหมารวม” (Stereotype) ในบางเรื่อง เช่น เพศสภาพ ความพิการ 
หรือความเชื่อทางศาสนา  ดังนั้น  แนวทางหนึ่งที่จะนำ�มาช่วยในการพัฒนามาตราการทางกฎหมายเกี่ยวกับ
การเลือกปฏิบัติท่ีมีความเหมาะสมกับสังคมไทยให้มากข้ึน คือ การนำ�เอาหลักคิดของศาสนาพุทธซ่ึงถือเป็นศาสนา
ที่ชาวไทยส่วนใหญ่นับถือกันมาเป็นเวลานาน อันได้แก่ หลัก “ปฏิจจสมุปบาท” ซึ่งเป็นหลักที่มุ่งเน้นการสรา้ง 
“ความเข้าใจ” ในแต่ละประเด็นปัญหาอย่างถ่องแท้ ชัดเจน และหลัก “มัชฌิมาปฏิปทา” ซึ่งเป็นหลักที่มุ่งเน้น
การสร้าง “ความสมดลุ” ระหว่างหลักสิทธิมนุษยชนสากลและการยอมรับทางสังคมไทยได้อย่างลงตัว ซ่ึงเม่ือประเด็น
ปัญหาใดได้ถูกนำ�มาพิจารณาจนเกิดความเข้าใจอย่างชัดเจนและกำ�หนดแนวทางในการแก้ปัญหานั้นอย่าง
มีความสมดุลทางสังคมแล้ว ก็จะสามารถนำ�ไปเป็นหลักในการปรับปรุงบริบทและกระบวนทัศน์ใหม่ของสังคมไทย
ที่จะสามารถใช้เป็นรากฐานของการพัฒนามาตรการทางกฎหมายของประเทศไทย  ที ่ม ีความสมดุลระหว่าง
หลักสิทธิมนุษยชนสากลและบริบทของสังคมไทยได้อย่างมีประสิทธิภาพต่อไป

บทสรุป

8.

หลักสำ�คัญ

มาตรการทางกฎหมาย

หลักความสัมพันธ์
เชิงศีลธรรมหลักสากล
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สิทธิของคู่ความในศาลทหารกับศาลพลเรือน

ดร. โกเมศ  สุบงกช 

	 ปัจจุบันแนวความคิดด้านสิทธิมนุษยชนในประเทศไทยมีความก้าวหน้า  และถือเป็นสิ่งที่สำ�คัญที่
จะต้องได้รับความคุ้มครอง โดยเฉพาะหลักความเสมอภาคของประชาชนตามรัฐธรรมนูญ ท่ีทำ�ให้มีการปฏิบัติ
ต่อบุคคลอย่างเท่าเทียมกันหรือไม่เลือกปฏิบัติ ท้ังน้ี การปฏิบัติตามหลักความเสมอภาคน้ันจะต้องปฏิบัติต่อ
ส่ิงท่ีมีสาระสำ�คัญเหมือนกันอย่างเท่าเทียมกัน และจะต้องปฏิบัติต่อส่ิงท่ีมีสาระสำ�คัญแตกต่างกันให้แตกต่าง
กันไปตามลักษณะของเร่ืองน้ัน ๆ จึงจะทำ�ให้เกิดความยุติธรรมภายใต้หลักความเสมอภาค โดยกระบวนการ
ยุติธรรมทหารในปัจจุบันยังมีประเด็นปัญหาเก่ียวกับความเสมอภาคของคู่ความในศาลพลเรือนกับศาลทหาร
อีกหลายประเด็น ซ่ึงคู่ความในกระบวนการยุติธรรมน้ันควรได้รับสิทธิต่าง ๆ ตามกฎหมายอย่างเท่าเทียมกัน 
โดยเฉพาะอย่างยิ่งสิทธิต่าง ๆ ในเรื่องของกระบวนการยุติธรรมทางอาญานั้น ไม่ว่าในระบบศาลทหารหรือ
ระบบศาลพลเรือนก็ควรที่จะมีความเท่าเทียมกัน  ซึ่งในปัจจุบันสิทธิในกระบวนการยุติธรรมของคู่ความใน
ศาลทหารและศาลพลเรือนมีความไม่เสมอภาคเท่าเทียมกันในหลายเรื ่อง อาทิ การจำ�กัดสิทธิในการ
ฟ้องคดีในศาลทหารของบุคคลที่มิใช่บุคคลที่อยู่ในอำ�นาจศาลทหาร สิทธิของจำ�เลยในการมีทนายความ
และหลักเกณฑ์ในการแต่งทนายความในศาลทหารที่ได้รับความคุ้มครองท่ีด้อยกว่าจำ�เลยในศาลพลเรือน 
การจำ�กัดสิทธิในการดำ�เนินคดีแพ่งเก่ียวเน่ืองกับคดีอาญาในศาลทหาร  เป็นต้น ซ่ึงประเด็นปัญหาเหล่าน้ีคู่ความ
ในศาลทหารจะได้รับความคุ้มครองไม่เท่าเทียมกับคู่ความในศาลพลเรือน ซ่ึงแม้ศาลทหารจะเป็นศาลท่ีพิจารณา
พิพากษาคดีเฉพาะบุคคลที่อยู่ในอำ�นาจของศาลทหารก็ตาม แต่ศาลทหารก็ต้องให้ความคุ้มครองสิทธิ
และเสรีภาพของคู่ความให้สอดคล้องกับหลักการสากลและเท่าเทียมกับการคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพ
ของคู่ความในศาลพลเรือน
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Right  of  the counterpart in the Military Court 
and the Civilian Court

Dr. Komate  Subongkoj

	 Nowadays in Thailand, the theory of people rights and liberty have progressed. This 
change is the important thing to protected for, especially the people equality which provided 
that all persons are equal treatment or unjust discrimination against a person in accordance 
with the Constitution. The treatment under the equality rule shall enjoy equal treats for 
same essential substance and shall enjoy different treats for different essential substance, 
this will make the justice under the equality rule. At the present moment, the military judicial 
process have many problems about the parties’s equality between the Military Court  and 
the Civilian Court. The parties in the judicial process shall enjoy equal rights under the law, 
especially the right  in the criminal judicial process. In the Military Court system or the Civilian 
Court system shall enjoy equality but at this time the parties’s rights  in the both of system 
shall unequality such as the limited of right to prosecute a person who is not subject to the 
jurisdiction of the Military Court, the defendant’s right to be counsel in the Military Court 
shall enjoy worse than the right in the Civilian Court, the limited of right to prosecute the civil 
cases in connection with an offence in the Military Court. This problems make the parties’s 
protection in the Military Court is worse than the protection in the Civilian Court. Although 
the Military Court has power to trial and adjudicate a person who subject to the jurisdiction 
of the Military Court but it shall enjoy equal rights protection for the parties with intent to 
the universal rule and the parties’s right in the Civilian Court.

Abstract

Military Court,  Equality, Military judicial process 

Keywords
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1.
	 กระบวนการยุติธรรมทางทหารในประเทศไทยได้ดำ�เนินการและมีวิวัฒนาการมาอย่างยาวนาน 
ตั้งแต่สมัยสุโขทัยมาถึงปัจจุบัน ซึ่งศาลทหารของประเทศไทยนั้นมีประวัติและระบบศาลแตกต่างจาก
ศาลพลเรือนด้วยเหตุผลและความจำ�เป็นทางทหาร เพื่อดำ�รงไว้ซึ่งวินัยทหาร เพื่อให้ทหารทำ�หน้าที่ป้องกัน
ชาติศาสนา พระมหากษัตริย์ ได้อย่างมีประสิทธิภาพตลอดทุกเวลา โดยกฎหมายว่าด้วยวิธีพิจารณาความ
ของศาลทหารที่สำ�คัญ  คือ  พระราชบัญญัติธรรมนูญศาลทหาร พ.ศ. 2498 ซึ่งตามพระราชบัญญัติ
ดังกล่าวศาลทหารแบ่งออกเป็น 3 ชั้น คือ ศาลทหารชั้นต้น ศาลทหารกลาง และศาลทหารสูงสุด นอกจากนี้
ยังมีศาลอาญาศึกซ่ึงมีลักษณะพิเศษอีกศาลหน่ึง โดยศาลทหารน้ันเม่ือแบ่งตามสถานการณ์แล้วสามารถแบ่งได้
เป็นศาลทหารในเวลาปกติ ศาลทหารในเวลาไม่ปกติ และศาลอาญาศึกซึ ่งเป็นศาลทหารที่จัดตั ้งขึ ้น
ในเขตยุทธบริเวณ 

	 ในเวลาปกติน้ันศาลทหารจะมีอำ�นาจพิจารณาพิพากษาคดีท่ีบุคคลท่ีอยู่ในอำ�นาจศาลทหารในขณะ
กระทำ�ความผิด ได้กระทำ�ผิดต่อกฎหมายทหารหรือกฎหมายอื่นที่มีโทษทางอาญา  ส่วนในเวลาไม่ปกติหรือ
เวลาที่มีศึกสงครามศาลทหารจะมีอำ�นาจเพิ่มมากขึ้น เน่ืองจากผู้มีอำ�นาจตามกฎหมายว่าด้วยกฎอัยการศึก
หรือผู้บัญชาการทหารสูงสุด มีอำ�นาจประกาศหรือสั่งให้ศาลทหารมีอำ�นาจพิจารณาพิพากษาคดีอาญา
บางประเภทเพิ่มขึ้นได้ อันเป็นผลให้บุคคลพลเรือนทั่วไปที่กระทำ�ผิดคดีอาญาบางประเภทที่ผู้มีอำ�นาจตาม
กฎหมายว่าด้วยกฎอัยการศึกหรือผู้บัญชาการทหารสูงสุดได้ประกาศหรือสั่งดังกล่าวต้องถูกดำ�เนินคดีใน
ศาลทหารด้วย ส่วนศาลอาญาศึกที่ตั้งขึ้นในยุทธบริเวณมีอำ�นาจพิจารณาพิพากษาคดีได้โดยไม่จำ�กัดตัว
บุคคลและไม่จำ�กัดชั้นยศ

บทนำ�

1.
2.

	 การท่ีจะควบคุมทหารให้ปฏิบัติหน้าท่ีตามระเบียบวินัยท่ีดี มีประสิทธิภาพเช่ือฟังคำ�ส่ังผู้บังคับบัญชา
อย่างเคร่งครัด มีจิตสำ�นึกรักชาติ เสียสละชีวิตเพ่ือชาติ และปกป้องประเทศชาติให้รอดพ้นจากศัตรูจำ�เป็น
อย่างยิ่งที่จะต้องมีกฎหมายของฝ่ายทหารเพื่อใช้บังคับกับเจ้าหน้าที่ฝ่ายทหารให้ปฏิบัติตามกฎหมาย
ข้อบังคับ และระเบียบแบบแผนของฝ่ายทหาร การปฏิบัติต่อฝ่ายทหารที่กระทำ�ความผิดไม่ว่าจะเป็น
การจับกุม  สอบสวน  ฟ้องร้องต่อศาล ก็มีศาลทหารสำ�หรับพิจารณาพิพากษาลงโทษทหารที่กระทำ�ผิด
โดยเฉพาะ  ซึ่งทั้งหมดนี้ถือเป็นกระบวนการยุติธรรมทหารโดยในกระบวนการยุติธรรมทางทหารนั้น
มีแนวความคิดหรือมีหลักการที่สำ�คัญ ดังนี้
	 2.1   แนวความคิดในการปกครองบังคับบัญชาทหาร
	        การจัดให้มีกำ�ลังทหารเป็นหน้าที่ของรัฐ การที่จะปกครองบังคับบัญชากำ�ลังทหารซึ่งเป็น
บุคลากรที่ใช้อาวุธร้ายแรงในการปฏิบัติราชการให้ปฏิบัติราชการไปได้โดยลุล่วงนั้น จะต้องมีวิธีการปกครอง
กันโดยสายการบังคับบัญชาทางทหารและจะมีการแบ่งชั้นยศ เพื่อประโยชน์ในการปกครองบังคับบัญชา 
เม่ือมีการจัดการปกครองตามสายการบังคับและมีการแบ่งช้ันยศเพ่ือปกครองบังคับบัญชาแล้ว ก็จะก่อให้เกิด
ผู้บังคับบัญชาและผู้ใต้บังคับบัญชา  โดยผู้บังคับบัญชาน้ีมีหน้าท่ีท่ีจะปกครองบังคับบัญชาผู้ใต้บังคับบัญชาให้
ปฏิบัติราชการให้บรรลุวัตถุประสงค์ของทางราชการ  ตามที่กล่าวมานั้นเป็นพื้นฐานเบื้องต้นซึ่งกองทัพ
ทุกประเทศยึดถือเป็น  แนวทางบรรลุภารกิจทางทหาร ถือว่าเป็น “หลักเอกภาพในการบังคับบัญชา” 
(Unity of Command)2  ซึ่งเป็นหลักการที่สำ�คัญหลักการหนึ่ง หลักการนี้มีฐานความคิดที่ว่า เพื่อให้
ผู้บังคับบัญชาทหารสามารถใช้หลักการรวมอำ�นาจกำ�ลังรบอันได้แก่การใช้ทรัพยากรทางทหารที่มีอยู่
อย่างกระจัดกระจายได้อย่างรวดเร็ว ณ ตำ�บลและเวลาที ่แตกหักเพื ่อบรรลุจุดมุ ่งหมายทางทหาร 
คือชัยชนะในการสงคราม แต่ละส่วนต้องมีผู ้สั ่งการเพียงคนเดียวซึ่งหลักเกณฑ์ในการบังคับบัญชานี้
	  

แนวความคิดและหลักการท่ีเก่ียวข้อง	  2.
  	 จาก อำ�นาจศาลทหารในประเทศไทย วารสารยุติธรรม, ฉบับพิเศษ. (น. 3), โดย สมัยรบ สุทธิวาทนฤพุฒิ.  (ม.ป.ป.).2
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	        1.กระบวนการยุติธรรมทหารท่ีเก่ียวโยงกับกระบวนการยุติธรรมพลเรือน (Relative Military 
Justice) ประเทศที ่มีกระบวนการยุติธรรมทหารที ่เกี ่ยวโยงกับกระบวนการยุติธรรมพลเรือน เช่น 
ประเทศฝรั ่งเศส  ประเทศเยอรมนี ประเทศสหรัฐอเมริกา ประเทศออสเตรเลีย ประเทศอังกฤษ 
ประเทศแคนาดา เป็นต้น ประเทศต่าง ๆ เหล่าน้ีการพิจารณาพิพากษาคดีในศาลช้ันต้นจะดำ�เนินกระบวนการ
พิจารณาพิพากษาคดีในศาลทหาร แต่การดำ�เนินกระบวนพิจารณาในช้ันอุทธรณ์หรือฎีกาจะดำ�เนินกระบวนการ
พิจารณาพิพากษาคดีโดยศาลพลเรือนศาลสูงของศาลพลเรือนจะมีอำ�นาจในการตรวจสอบและเปล่ียนแปลง
คำ�พิพากษาของศาลทหารช้ันต้น โดยศาลทหารกลุ่มประเทศเหล่าน้ีจะไม่มีการจัดโครงสร้าง กำ�หนดเขตอำ�นาจ
หรือระบบการวิธีพิจารณาพิพากษาคดีสำ�หรับเวลาสงครามหรือสถานการณ์ไม่ปกติให้แตกต่างไปจากในเวลา
ปกติ เน่ืองจากการจัดต้ังศาลทหารของประเทศในกลุ่มน้ีมีวัตถุประสงค์เพ่ือดำ�เนินคดีกับทหารท่ีกระทำ�ผิดใน
ขณะที่มีการจัดกำ�ลังทหารออกไปทำ�ศึกสงคราม การกำ�หนดเขตอำ�นาจของศาลทหารจึงเป็นการกำ�หนดขึ้น
เพื่อใช้ในเวลาสงคราม ภายหลังที่มีการตั้งศาลทหารขึ้นในเวลาปกติจึงได้นำ�หลักเกณฑ์ของศาลทหารที่ใช้
ในเวลาสงครามมาใช้กับศาลทหารในเวลาปกติด้วย ดังนั้น การจัดโครงสร้างในเรื่องเขตอำ�นาจ หรือวิธีพิจารณา
พิพากษาคดีของศาลทหารในระบบนี้ จึงมีความเสมอเหมือนกันทั้งในเวลาปกติ และในเวลาสงครามหรือ
ในสถานการณ์ไม่ปกติ ยังผลให้สิทธิของคู่ความในศาลทหารได้รับความคุ้มครองอย่างเท่าเทียมกันท้ังในเวลาปกติ  
และเวลาสงคราม	 จะเห็นได้ว่ากลุ่มประเทศท่ีมีกระบวนการยุติธรรมทหารท่ีเก่ียวโยงกับกระบวนการยุติธรรม
พลเรือนได้ให้การคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพแก่บุคคลท่ีเป็นทหารกับบุคคลพลเรือนด้วยความเสมอภาคเท่าเทียมกัน 

	 2.2   หลักการท่ัวไปเก่ียวกับระบบศาลทหาร
	        ในระบบวิธีพิจารณาความอาญาโดยทั่วไปไม่ว่าจะเป็นในศาลพลเรือนหรือศาลทหารสิ่งที่เป็น
หลักพื ้นฐานอันจะขาดไม่ได้ประการหนึ ่งของกระบวนการยุติธรรมทางอาญาก็คือความยุติธรรม
ในการดำ�เนินคดีอาญา  บุคคลที ่ถูกฟ้องและลงโทษโดยศาลจะต้องได้รับการปฏิบัติให้เป็นไปตาม
หลักพื้นฐานของความยุติธรรมทางอาญาหลักการดังกล่าวถือเป็นสิทธิมนุษยชนขั้นพื้นฐาน ซึ่งได้รับ
การบัญญัติรับรองไว้ในปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชน ถ้าหลักการเหล่านี้ไม่ได้รับการปฏิบัติตาม
ก็จะถือว่าการพิจารณาคดีนั้นเสียไปและมีผลเท่ากับการปฏิเสธความยุติธรรม3 

	        ศาลทหารเป็นศาลที่จัดตั้งขึ้นเพื่อบุคคลที่อยู่ในอำ�นาจของศาลทหารเท่านั้นซึ่งประเทศ
ทั่วโลกที่มีศาลทหารก็ยึดถือหลักเกณฑ์เช่นนี้เหมือนกันหมดโดยจะยึดถือเขตอำ�นาจของศาลเหนือตัวบุคคล
ผู้กระทำ�ความผิด    มิใช่เขตอำ�นาจเหนือเขตท้องที่ที ่ความผิดเกิดขึ้นหรือประเภทของลักษณะความผิด
ที่ได้กระทำ�ลงดังเช่นเขตอำ�นาจของศาลพลเรือนต่างจากศาลยุติธรรมท่ีจัดต้ังข้ึนเพ่ือพิจารณาพิพากษาคดี
ท่ีพลเมืองของประเทศน้ันกระทำ�ความผิดดังน้ันในเวลาปกติศาลทหารจึงไม่มีอำ�นาจพิจารณาพิพากษาคดี
ที่พลเมืองทั่วไปกระทำ�ความผิด ส่วนในเวลาไม่ปกต ิ เช่น มีการรบหรืออยู่ในสภาวะท่ีมีศึกสงครามหรือได้
ประกาศใช้กฎอัยการศึกพลเมืองท่ัวไปท่ีกระทำ�ความผิดทางอาญาอาจตกอยู่ในอำ�นาจของศาลทหารได้ ท้ังน้ี 
ย่อมเป็นไปตามหลักเกณฑ์ท่ีกฎหมายของแต่ละประเทศได้บัญญัติไว้
	 2.3    รูปแบบการจัดโครงสร้างในระบบศาลทหาร
	         รูปแบบการจัดโครงสร้างในระบบของศาลทหารมี 2 รูปแบบ คือ

เป็นแนวคิดท่ีต้ังอยู่บนพ้ืนฐานแห่งอำ�นาจในการกำ�กับดูแลวินัยของทหารผู้ใต้บังคับบัญชาโดยวางหลักเกณฑ์
ไว้ว่าผู้บังคับบัญชาย่อมมีอำ�นาจโดยชอบที่จะดำ�เนินการลงทัณฑ์ได้ แต่ถ้าการกระทำ�ความผิดน้ันมีระดับ
ร้ายแรงเกินกว่าอำ�นาจของผู้บังคับบัญชาที่จะใช้อำ�นาจตามกฎหมายที่จะลงทัณฑ์ได้  ก็ต้องเสนอเรื่องให้
ศาลทหารเป็นผู้พิจารณาพิพากษา โดยศาลทหารนี้จะเป็นหลักประกันการบังคับใช้กฎหมายอย่างเป็นธรรม
ให้กับผู้ใต้บังคับบัญชาท่ีจะทำ�ให้การปกครองบังคับบัญชาทหารเป็นไปอย่างมีประสิทธิภาพโดยไม่ขัดกับ
หลักเอกภาพในการบังคับบัญชา

  

  	 จาก คู่มือกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา เล่ม 3 การสอบสวนมาตรการบังคับทางอาญา (น.82). โดย อุทัย อาทิเวช, 2554, กรุงเทพฯ: 

ห้างหุ้นส่วนจำ�กัด วี.เจ.พริ้นติ้ง.
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โดยบุคคลทั้งสองสถานะนั้นเมื่อตกเป็นจำ�เลยแม้ในกระบวนการพิจารณาพิพากษาคดีในศาลชั้นต้นจะได้
รับการพิจารณาพิพากษาคดีต่างศาลกันหากแต่เมื ่อมีการใช้สิทธิในการอุทธรณ์หรือฎีกาแล้วจะได้
รับการพิจารณาพิพากษาโดยศาลอุทธรณ์หรือศาลสูงสุดของรัฐน้ันซ่ึงเป็นศาลพลเรือนเช่นเดียวกันและยังมี
การรับรองสิทธิของจำ�เลยในศาลทหารไว้อย่างเท่าเทียมเสมอภาคกัน ไม่ว่าจะเป็นในเวลาปกติ หรือในเวลา
สงครามหรือในสถานการณ์ท่ีไม่ปกติโดยมิได้กำ�หนดหลักเกณฑ์ท่ีแตกต่างกันแต่ประการใด

	        2. กระบวนการยุติธรรมทหารแบบสมบูรณ์ (Absolute Military Justice) ประเทศที่มี
กระบวนการยุติธรรมทหารแบบสมบูรณ์ เช่น ประเทศไทย ประเทศสวิตเซอร์แลนด์ เป็นต้น กระบวนการ
ยุติธรรมในรูปแบบน้ีจะมีศาลสูงในระบบของศาลทหารซ่ึงเป็นศาลในสังกัดกระทรวงกลาโหม โดยศาลทหาร
ในชั้นอุทธรณ์หรือฎีกามีอำ�นาจตรวจสอบเปลี่ยนแปลงแก้ไขคำ�พิพากษาหรือคำ�สั่งของศาลทหารชั้นต้น
ตามหลักเกณฑ์ว่าด้วยการอุทธรณ์หรือฎีกา นอกจากน้ี ยังได้มีการกำ�หนดเขตอำ�นาจและวิธีพิจารณาพิพากษา
คดีของศาลทหารในสถานการณ์ที่เป็นเวลาไม่ปกติ ในเวลาสงคราม ในเวลาที่ประกาศใช้กฎอัยการศึก 
หรือในเวลาประกาศสถานการณ์ฉุกเฉินไว้เป็นพิเศษ ซึ่งถ้าหากในเวลาสงครามได้มีการตั้งศาลอาญาศึก
ขึ ้นในยุทธบริเวณ ศาลอาญาศึกจะมีอำ�นาจพิจารณาพิพากษาคดีอาญาที ่เกิดขึ ้นในยุทธบริเวณได้
ทุกประเภทคดี   นอกจากนี้ ในกรณีที่มีการประกาศใช้กฎอัยการศึกผู้มีอำ�นาจประกาศใช้กฎอัยการศึก
อาจกำ�หนดให้คดีบางประเภทอยู่ในอำ�นาจของศาลทหารได้ ดังนั้น ในเวลาไม่ปกติ ศาลทหารอาจมีอำ�นาจ
เหนือบุคคลพลเรือนด้วย โดยท่ีผู้บังคับบัญชาทหารไม่มีอำ�นาจท่ีจะเปล่ียนแปลงโทษ หรือแก้ไขเปล่ียนแปลง
คำ�พิพากษาหรือคำ�ส่ังของศาลทหารได้เหมือนกับประเทศท่ีมีกระบวนการยุติธรรมทหารท่ีเก่ียวโยงกับกระบวนการ
ยุติธรรมพลเรือน โดยประเทศท่ีมีรูปแบบกระบวนการยุติธรรมทหารแบบสมบูรณ์น้ัน ผู้บังคับบัญชามแีต่เพียง
อำ�นาจในการใช้สิทธิอุทธรณ์หรือฎีกาคัดค้านคำ�พิพากษาหรือคำ�สั่งของศาลทหารชั้นต้น หรือศาลทหาร
ชั ้นอุทธรณ์เท่านั ้น อันเป็นการไม่ขัดต่อหลักของการใช้อำ�นาจตุลาการแต่อย่างใด ซึ ่งจะต่างจาก
กระบวนการยุติธรรมทหารที่เกี่ยวโยงกับกระบวนการยุติธรรม  พลเรือนที่ผู้บังคับบัญชาทหารมีอำ�นาจ
ที ่จะแก้ไขคำ�พิพากษาของศาลทหารได้ แต่เมื ่อพิจารณาถึงโครงสร้างขององค์กรแล้ว ศาลทหาร
ในประเทศที่มีกระบวนการยุติธรรมทหารแบบสมบูรณ์นี้อาจจะขาดความเป็นอิสระในการทำ�หน้าที่ 
เน่ืองจากศาลทหารน้ันยังเป็นหน่วยงานท่ีสังกัดอยู่กระทรวงกลาโหม และตุลาการของศาลทหารน้ันยังมีฐานะ
เป็นข้าราชการทหารภายใต้การบังคับบัญชาเหมือนกับข้าราชการทหารทั่วไป

	 2.4   แนวความคิดเก่ียวกับหลักความเสมอภาค 
	     หลักความเสมอภาค (Principle of Equality) ถือว่าเป็นหลักพ้ืนฐานของศักด์ิศรีความเป็นมนุษย์ 
ซ่ึงมนุษย์ย่อมได้รับการรับรองและคุ้มครองจากกฎหมายอย่างเท่าเทียมกันในฐานะที่เป็นมนุษย์โดยมิต้อง
คำ�นึงถึงคุณสมบัติอื่น ๆ อาทิ เชื้อชาติ ศาสนา ภาษา ถิ่นกำ�เนิด เป็นต้น และขณะเดียวกันก็ถือได้ว่า
หลักความเสมอภาคนี้เป็นหลักที่ควบคุมมิให้รัฐใช้อำ�นาจของตนตามอำ�เภอใจ โดยการใช้อำ�นาจของรัฐ
แก่กลุ่มบุคคลใดบุคคลหน่ึงรัฐต้องสามารถอธิบายได้ว่าเพราะเหตุใดรัฐจึงกระทำ�การอันก่อให้เกิดผลกระทบ
หรือเป็นการให้ประโยชน์แก่บุคคลใดบุคคลหนึ่งนั้นโดยเฉพาะ หากการให้เหตุผลไม่อาจรับฟังได้แสดงว่า
การใช้อำ�นาจของรัฐนั้นเป็นไปตามอำ�เภอใจ ดังนั้น หลักความเสมอภาคจึงเป็นหลักการสำ�คัญในการรับรอง
และคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชน  และสามารถนำ�มาตรวจสอบการใช้อำ�นาจของรัฐได้ไม่ว่า
จะเป็นฝ่ายนิติบัญญัติ ฝ่ายบริหาร หรือฝ่ายตุลาการ
	        หลักความเสมอภาคนั ้นมีความสัมพันธ์อย่างใกล้ชิดกับหลักเสรีภาพ เนื ่องจากเป็น
หลักการที่จะทำ�ให้การใช้เสรีภาพเป็นไปอย่างเสมอกันทุกผู้ทุกคน แต่หากเสรีภาพใช้ได้เพียงบุคคลบางคน
เท่านั้น ในขณะที่บางคนเข้าถึงไม่ได้ ในกรณีดังกล่าวก็ไม่ถือว่ามีเสรีภาพแต่ประการใด
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ความเสมอภาคจึงเป็นฐานของเสรีภาพและเป็นหลักประกันในการทำ�ให้เกิดเสรีภาพขึ้นได้จริง   ดังนั้น 
หลักความเสมอภาคภายใต้กฎหมาย (Equality before the law) จึงเป็นหลักการท่ีทำ�ให้มีการปฏิบัติต่อ
บุคคลท่ีเก่ียวข้องกับเร่ืองน้ัน ๆ อย่างเท่าเทียมกันหรือไม่เลือกปฏิบัติ ท้ังน้ี การปฏิบัติตามหลักความเสมอภาค
น้ันจะต้องปฏิบัติต่อส่ิงท่ีมีสาระสำ�คัญเหมือนกันอย่างเท่าเทียมกันและจะต้องปฏิบัติต่อส่ิงท่ีมีสาระสำ�คัญแตกต่าง
กันให้แตกต่างกันไปตามลักษณะของเร่ืองน้ัน ๆ จึงจะทำ�ให้เกิดความยุติธรรมภายใต้หลักความเสมอภาคข้ึนได้
	  หลักความเสมอภาคคือหลักการที่ว่าในสถานการณ์ที่เหมือนกันจะต้องปฏิบัติด้วยหลักเกณฑ์
เดียวกัน4 โดยเอกสารทางเอกสารระหว่างประเทศหลายฉบับท่ีได้บัญญัติรับรองหลักความเสมอภาคไว้เช่นกัน เช่น 
ปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชน (Universal Declaration of Human Rights) กติการะหว่างประเทศ
ว่าด้วยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง (International Covenant of Civil and Political Rights : ICCPR) 
โดยได้ระบุหลักเกณฑ์การไม่เลือกปฏิบัติต่อบุคคลทุกคนไว้ ดังนี้

	   1. ปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชน (Universal Declaration of Human Rights) 
	  สมัชชาใหญ่แห่งสหประชาชาติได้ลงมติยอมรับและประกาศปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชน 
เมื่อวันที่ 10 ธันวาคม พ.ศ. 2491 ซึ่งถือเป็นวันสิทธิมนุษยชนแห่งสหประชาชาติตั้งแต่นั้นมา  โดยปฏิญญา
สากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชน น้ีได้กำ�หนดเร่ืองหลักความเสมอภาคไว้ในหลายข้อ เช่น

	   2. กติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง (International Covenant 
of Civil and Political Rights)	 	
	       สมัชชาใหญ่สหประชาชาติได้รับรองกติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิพลเมืองและสิทธิ
ทางการเมือง เมื ่อวันที ่ 16 ธันวาคม พ.ศ. 2509 และมีผลบังคับใช้เมื ่อวันที ่ 23 มีนาคม พ.ศ. 2519 
โดยประเทศไทยเข้าเป็นภาคีสมาชิกกติการะหว่างประเทศ ว่าด้วยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง 
โดยการภาคยานุวัติ เม่ือวันท่ี 29 ตุลาคม พ.ศ. 2539 โดยมีผลใช้บังคับกับประเทศไทยเม่ือวันท่ี 30 มกราคม 
พ.ศ. 2540 ซึ่งได้กำ�หนดหลักการเกี่ยวกับหลักความเสมอภาคไว้ในหลายข้อ เช่น

	      ข้อ 1 “มนุษย์ทั้งหลายเกิดมาอิสระและเท่าเทียมกันทั้งศักดิ์ศรีและสิทธิทุกคนได้รับการ
ประสิทธิประสาทเหตุผลและมโนธรรมและควรปฏิบัติเท่าเทียมกันอย่างฉันพี่น้อง”

	     ข้อ 7 “ทุก ๆ คนต่างเสมอกันในกฎหมายและชอบที่จะได้รับความคุ้มครองตามกฎหมาย
เท่าเทียมกัน  โดยปราศจากการเลือกปฏิบัติใด ๆ ทุกคนชอบท่ีจะได้รับความคุ้มครองอย่างเสมอหน้าจากการ
เลือกปฏิบัติใด ๆ อันเป็นการล่วงละเมิดปฏิญญานี้ และต่อการยุยงส่งเสริมให้เกิดการเลือกปฏิบัติเช่นนั้น”  

	      ข้อ 10 “บุคคลชอบท่ีจะเท่าเทียมกันอย่างบริบูรณ์ในอันท่ีจะได้รับการพิจารณาอย่างเป็นธรรม
และเปิดเผย   โดยศาลที ่เป็นอิสระและไร้อคติในการวินิจฉัยชี ้ขาดสิทธิและหน้าที่ตลอดจนข้อที่ตน
ถูกกล่าวหาใด ๆ ทางอาญา”

	      ข้อ 2 “บุคคลชอบท่ีจะมีสิทธิและเสรีภาพตามท่ีระบุไว้ในปฏิญญาน้ี  ท้ังน้ี  โดยไม่มีการจำ�แนก
ความแตกต่างในเร่ืองใด เช่น เช่ือชาติ สีผิว เพศ ภาษา ศาสนา ความเห็นทางการเมืองหรือทางอ่ืนใด ชาติหรือ
สังคมอันเป็นที่มาเดิม ทรัพย์สิน กำ�เนิด หรือสถานะอื่นใด นอกจากน้ีการจำ�แนกข้อแตกต่างโดยอาศัยฐาน
แห่งสถานะทางการเมือง ทางดุลอาณาหรือทางเร่ืองระหว่างประเทศของประเทศหรือดินแดนซ่ึงบุคคลสังกัด
จะทำ�มิได้ ท้ังน้ี ไม่ว่าดินแดนดังกล่าวจะเป็นเอกราชอยู่ในความพิทักษ์ มิได้ปกครองตนเองหรืออยู่ภายใต้การ
จำ�กัดแห่งอธิปไตยอื่นใด”

 	  จาก หลักความเสมอภาค วารสารนิติศาสตร์, 30, 2. (น. 165) โดย สมคิด เลิศไพฑูรย์,  (2543,  มิถุนายน).4
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	 ข้อ 2 (1) “รัฐภาคีแห่งกติกาฉบับน้ีแต่ละรัฐรับท่ีจะเคารพและให้ความม่ันใจแก่บรรดาบุคคลท้ัง
ปวงภายในอาณาเขตของตน และภายใต้เขตอำ�นาจของตนในสิทธิท้ังหลายท่ียอมรับแล้วในกติกาฉบับน้ี โดย
ปราศจากการเลือกปฏิบัติ ไม่ว่าชนิดใด ๆ  เช่น เช่ือชาติ ผิว เพศ ภาษา ศาสนา ความคิดเห็นทางการเมือง หรือ
อ่ืนใด เผ่าพันธ์ุแห่งชาติหรือสังคม ทรัพย์สิน กำ�เนิดหรือสถานะอ่ืน ๆ”

	 	  (ข) สิทธิท่ีจะมีเวลาและได้รับความสะดวกเพียงพอแก่การเตรียมการเพ่ือต่อสู้คดีและ
ติดต่อกับทนายความท่ีตนเลือกได้

		  (5) บุคคลทุกคนท่ีต้องคำ�พิพากษาลงโทษในความผิดอาญา ย่อมมีสิทธิท่ีจะให้คณะตุลาการ
ระดับเหนือข้ึนไปพิจารณาทบทวนการลงโทษและคำ�พิพากษาโดยเป็นไปตามกฎหมาย

	 ข้อ 26 “บุคคลทั้งปวงย่อมเสมอกันตามกฎหมายและมีสิทธิที่จะได้รับความคุ้มครองเท่าเทียมกัน
ตามกฎหมาย โดยปราศจากการเลือกปฏิบัติใด ๆ ในกรณีนี้ กฎหมายจะต้องห้ามการเลือกปฏิบัติใด ๆ และ
ต้องประกันการคุ้มครองบุคคลทุกคนอย่างเสมอภาคและเป็นผลจริงจังจากการเลือกปฏิบัติด้วยเหตุผลใด เช่น 
เช้ือชาติ ผิว เพศ ภาษา ศาสนา ความคิดเห็นทางการเมืองหรือความคิดเห็นอ่ืนใด เผ่าพันธ์ุแห่งชาติหรือสังคม 
ทรัพย์สิน กำ�เนิด หรือสถานะอ่ืน ๆ” 

		      (ง)   สิทธิที่จะได้รับการพิจารณาต่อหน้าบุคคลนั้น และสิทธิที่จะต่อสู้คดีด้วยตนเอง 
หรือโดยผ่านผู้ช่วยเหลือทางกฎหมายท่ีตนเลือก สิทธิท่ีบุคคลจะได้รับแจ้งให้ทราบถึงสิทธิในการมีผู้ช่วยเหลือ
ทางกฎหมาย หากบุคคลนั้นไม่มีผู้ช่วยเหลือทางกฎหมาย ในกรณีใด ๆ เพื่อประโยชน์แห่งความยุติธรรม 
บุคคลน้ันมีสิทธิท่ีจะมีผู้ช่วยเหลือทางกฎหมายซ่ึงมีการแต่งต้ังให้โดยปราศจากค่าตอบแทนในกรณีท่ีบุคคลน้ัน
ไม่สามารถรับภาระในการจ่ายค่าตอบแทน

	 ข้อ 14 (1) “บุคคลทัง้ปวงย่อมเสมอกันในการพิจารณาของศาลและคณะตุลาการในการพิจารณา
คดีอาญาซ่ึงตนต้องหาว่ากระทำ�ผิด หรือการพิจารณาคดีเก่ียวกับสิทธิและหน้าท่ีของตนบุคคลทุกคนย่อมมีสิทธิ
ได้รับการพิจารณาอย่างเปิดเผยและเป็นธรรม โดยคณะตุลาการซึ่งจัดตั้งขึ้นตามกฎหมาย มีอำ�นาจ มีความ
เป็นอิสระและเป็นกลาง

		  (3)  ในการพิจารณาคดีอาญา บุคคลทุกคนซึ่งต้องหาว่ากระทำ�ผิดย่อมมีสิทธิที่จะได้รับ
หลักประกันขั้นตำ�ดังต่อไปนี้	

	   ตามเอกสารทางประวัติศาสตร์จะเห็นได้ว่าหลักความเสมอภาคได้มีวิวัฒนาการมาเป็นเวลานาน
แล้วและได้กำ�หนดเป็นหลักเกณฑ์ไว้เพ่ือเป็นแนวทางให้นานาประเทศได้ระลึกถึงและนำ�มาปฏิบัติเพ่ือให้เกิด
ความเป็นธรรมอย่างย่ิงกับประชาชน 
	      การเลือกปฏิบัติที่เป็นธรรมที่ไม่ถือว่าขัดต่อหลักความเสมอภาค5   โดยหลักความเสมอภาค
ไม่ได้เรียกร้องให้รัฐหรือองค์กรผู้ใช้อำ�นาจรัฐทุกองค์กรปฏิบัติต่อบุคคลอย่างเดียวกันทุกคน ในทางตรงข้าม
หลักความเสมอภาคกลับเรียกร้องให้รัฐหรือองค์กรผู้ใช้อำ�นาจรัฐต้องปฏิบัติต่อบุคคลที่แตกต่างกันใน
สาระสำ�คัญให้แตกต่างกันออกไปตามลักษณะเฉพาะของแต่ละบุคคล  เฉพาะแต่บุคคลที่เหมือนกันใน
สาระสำ�คัญเท่านั้นที่รัฐหรือองค์กรผู้ใช้อำ�นาจรัฐต้องปฏิบัติต่อบุคคลเหล่านั้นอย่างเดียวกัน การปฏิบัติ
ที่เหมือนกันหรือแตกต่างกันจะต้องมีเหตุผลที่สามารถรับฟังได้จึงจะทำ�ให้การเลือกปฏิบัตินั้นเป็นการปฏิบัติ
ที่เป็นธรรมและไม่ถือว่าขัดหรือแย้งกับหลักความเสมอภาค ซึ่งการเลือกปฏิบัติที่เป็นธรรมอาจเกิดจากกรณี
ดังต่อไปนี้

 	    จาก หลักความเสมอภาค  วารสารนิติศาสตร์, 30, 2. โดย สมคิด เลิศไพฑูรย์,  (2543,  มิถุนายน). หน้า 167 - 171.	5
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	 1. การเลือกปฏิบัติท่ีเป็นธรรมท่ีเกิดจากสถานภาพของเร่ืองท่ีแตกต่างกัน
	   สถานการณ์หรือสภาพของเร่ืองท่ีแตกต่างกัน หมายความว่า  ในเร่ืองเดียวกันสถานการณ์เดียวกัน
หรือในสภาพเดียวกันบุคคลทุกคนจะต้องได้รับการปฏิบัติอย่างเดียวกันหากไม่ใช่สถานการณ์เดียวกันหรือ
สภาพอย่างเดียวกัน องค์กรผู้ใช้อำ�นาจรัฐอาจปฏิบัติต่อบุคคลเหล่านั้นให้แตกต่างกันได้ ไม่ว่าจะเป็นการ
ออกกฎหมาย การบังคับใช้กฎหมายหรือการตีความกฎหมาย เช่น การปฏิบัติที่แตกต่างกันต่อบุคคลที่มี
สถานะทางกฎหมายแตกต่างกัน ตัวอย่างเช่นกรณีตามมาตรา 27 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 
พุทธศักราช 2560 ที่กำ�หนดให้บุคคลผู้เป็นทหาร ตำ�รวจ ข้าราชการ เจ้าหน้าที่อื่นของรัฐ และพนักงาน
หรือลูกจ้างขององค์กรของรัฐซึ่งรัฐธรรมนูญยอมให้รัฐออกกฎหมายจำ�กัดสิทธิและเสรีภาพของเจ้าหน้าท่ีดัง
กล่าวมากกว่าเอกชนทั่วไปในส่วนที่เกี่ยวกับการเมือง สมรรถภาพ วินัย หรือจรรยาบรรณ เนื่องจากบุคคล
เหล่านี้มีสถานะทาง กฎหมายสองสถานะในขณะเดียวกัน คือ ในฐานะที่เป็นบุคคลโดยทั่วไปที่สามารถ
มีสิทธิและเสรีภาพต่าง ๆ ตามที่รัฐธรรมนูญรับรองไว้ทุกประการเหมือนกับบุคคลทั่วไป อีกสถานะหนึ่ง คือ 
เป็นผู้ใช้อำ�นาจรัฐเมื่ออยู่ในสถานะนี้บุคคลเหล่านี้จึงอาจถูกจำ�กัดสิทธิและเสรีภาพต่าง ๆ ที่รับรองไว้ใน
รัฐธรรมนูญมากกว่าบุคคลทั่วไป ในกรณีเช่นนี้จึงอาจถูกจำ�กัดสิทธิและเสรีภาพบางประการ เช่น ถูกจำ�กัด
สิทธิในการลงสมัครรับเลือกตั้งเป็นผู้ดำ�รงตำ�แหน่งทางการเมืองหรือการจัดตั้งพรรคการเมือง  เว้นแต่จะ
ลาออกจากตำ�แหน่งดังกล่าว เป็นต้น

	 2. การเลือกปฏิบัติท่ีเป็นธรรมเกิดจากความจำ�เป็นเพ่ือประโยชน์ส่วนรวมหรือประโยชน์สาธารณะ
	  การปฏิบัติต่อบุคคลตามหลักความเสมอภาคน้ันย่อมต้องคำ�นึงถึงเร่ืองประโยชน์สาธารณะเหนือ
ประโยชน์ส่วนบุคคลหรือประโยชน์ของปัจเจกชน ดังนี้จะอ้างหลักความเสมอภาคในการใช้กฎเกณฑ์เพื่อมา
คุ้มครองปัจเจกชนนั้นไม่ได้ เช่น ในกรณีที่มีความไม่สงบเกิดขึ้นในบ้านเมืองทางการจำ�เป็นต้องใช้มาตรการ
บางอย่างเพื่อก่อให้เกิดความสงบสุขกลับมาสู่บ้านเมืองโดยเร็วที่สุด และการใช้มาตรการดังกล่าวนั้นสะท้อน
ให้เห็นถึงการเลือกปฏิบัติและการเคารพต่อหลักความเสมอภาค ผู้ที่ได้รับเดือดร้อนจากการกระทำ�ดังกล่าว
จะอ้างหลักความเสมอภาคต่อรัฐไม่ได้

	 3. การอ้างประโยชน์สาธารณะเพ่ือไม่ต้องเคารพต่อหลักความเสมอภาคน้ัน จะต้องไม่เป็นการ
ก่อให้เกิดการแบ่งแยกอย่างท่ีไม่สามารถยอมรับได้
	      การอ้างประโยชน์สาธารณะในการปฏิบัติให้แตกต่างกันนั้น แม้จะถือว่าเป็นการกระทบต่อ
หลักความเสมอภาคและก่อให้เกิดการเลือกปฏิบัติก็ตาม แต่อย่างไรก็ดี การกระทำ�ดังกล่าวนั้นจะต้องไม่ก่อ
ให้เกิดการแบ่งแยกอย่างที่ไม่สามารถยอมรับได้ ถ้าเป็นเช่นนี้แล้วก็ไม่สามารถใช้กฎเกณฑ์ดังกล่าวได ้
การแบ่งแยกอย่างที ่ไม่สามารถยอมรับได้นั ้นที ่เห็นได้ชัดก็คือ  การแบ่งแยกที ่เป็นการต้องห้าม
ตามรัฐธรรมนูญ เช่น การแบ่งแยกในเรื่องแหล่งกำ�เนิด เชื้อชาติ ศาสนา เพศ เป็นต้น

	 4. การเลือกปฏิบัติท่ีเป็นธรรมท่ีมุ่งลดความเหล่ือมล้ำ�ท่ีดำ�รงอยู่ในสังคม 
	     การเลือกปฏิบัติท่ีมุ่งลดความเหล่ือมลำ�ท่ีดำ�รงอยู่หรือการปฏิบัติการในทางบวกคือการดำ�เนินการ
ตามกฎหมายที่แตกต่างกันในลักษณะชั่วคราวที่ผู้มีอำ�นาจกำ�หนดขึ้น โดยมีวัตถุประสงค์ในการส่งเสริมและ
ยกระดับบุคคลธรรมดาหรือนิติบุคคลที่มีสถานะด้อยกว่าบุคคลอื่น เพื่อส่งเสริมให้บุคคลสามารถใช้สิทธิและ
เสรีภาพของตนได้เช่นเดียวกับบุคคลอ่ืน

้
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1. ความเสมอภาคท่ัวไปหรือความเสมอภาคต่อหน้ากฎหมาย (Equality before the law) 	
	 หมายความว่า  บุคคลไม่ว่าจะมีฐานะทางกฎหมายอย่างไรก็ต้องอยู่ภายใต้กฎหมายเดียวกัน สถานะ
ทางกฎหมายไม่ก่อให้เกิดเอกสิทธิ์แก่บุคคลเหล่านั้นแต่อย่างใด เช่น ถ้าหากทหารทำ�สิ่งผิดกฎหมาย ทหาร
คนน้ันก็ต้องรับโทษเช่นเดียวกับกรณีท่ีบุคคลธรรมดาท่ัวไปกระทำ�ความผิด การเป็นทหารไม่ได้ก่อให้เกิดสิทธิ
แก่ทหารท่ีจะไม่ต้องรับโทษทางอาญา เว้นแต่กรณีดังกล่าวจะเข้าเหตุยกเว้นโทษ หรือเหตุยกเว้นความผิดตาม
บทบัญญัติของกฎหมาย ดังน้ัน หลักความเสมอภาคต่อหน้ากฎหมายจึงเป็นหลักความเสมอภาคท่ัวไปท่ีบุคคล
อาจเรียกร้องจากรัฐเพื่อให้ปฏิบัติต่อตนเช่นเดียวกับที่ปฏิบัติต่อบุคคลอื่นอย่างเท่าเทียมกัน  ดังนั ้น 
หลักความเสมอภาคทั ่วไปหรือหลักความเสมอภาคต่อหน้ากฎหมายจึงมีความหมายอยู ่ 2 นัย คือ

2. หลักความเสมอภาคเฉพาะเรื่อง หมายถึง กฎหมายได้บัญญัติถึงความเสมอภาคในเรื่องใดเรื่องหนึ่ง
เป็นการเฉพาะ เช่น

	 (1) เม่ือมีการกระทำ�ความผิดทุกคนจะต้องมีความรับผิดเท่าเทียมกันโดยไม่มีข้อยกเว้นซึ่งเป็น
ความเสมอภาคต่อหน้ากฎหมายในทางสาระบัญญัติ

	 (1) ความเสมอภาคในกระบวนการยุติธรรม หมายความว่า  เม่ือมีกรณีท่ีต้องใช้สิทธิเรียกร้องทางศาล 
บุคคลทุกคนท่ีถูกโต้แย้งสิทธิสามารถท่ีจะนำ�คดีเข้าสู่การพิจารณาในศาลท่ีมีเขตอำ�นาจได้อย่างเท่าเทียมกัน
และได้รับการพิจารณาตามกระบวนการพิจารณาอย่างเดียวกันผู ้ใดจะร้องขอให้จัดตั ้งศาลพิเศษขึ้น
เพื่อพิจารณาพิพากษาคดีของตนโดยเฉพาะไม่ได้ แต่กรณีก็มีข้อยกเว้น คือกรณีการดำ�เนินคดีอาญา
ของผู้ดำ�รงตำ�แหน่งทางการเมืองท่ีให้อยู่ในอำ�นาจของศาลฎีกาแผนกคดีอาญาของผู้ดำ�รงตำ�แหน่งทางการเมือง
เพียงศาลเดียว และเมื่อศาลได้พิจารณาพิพากษาแล้วให้เป็นที่สุดไม่อาจอุทธรณ์ฎีกาไปยังหน่วยงานใดได้อีก

	 (4) ความเสมอภาคในการรับภาระของรัฐ ซึ่งเป็นความเสมอภาคในการรับภาระของรัฐ ได้แก่ 
ความเสมอภาคในการชำ�ระภาษีให้แก่รัฐมากน้อยตามความสามารถของแต่ละบุคคล

	 3) ความเสมอภาคในการเลือกตั้ง พิจารณาทั้งกรณีของบุคคลผู้มีสิทธิเลือกตั้งและบุคคลผู้มีสิทธิ
ในการสมัครรับเลือกตั้ง หมายความว่า  บุคคลทุกคนที่มีคุณสมบัติครบถ้วนตามที่กฎหมายกำ�หนดไว้ย่อมมี
สิทธิเลือกต้ังและสิทธิในการลงสมัครรับเลือกต้ังอย่างเท่าเทียมกัน

	 (2) ความเสมอภาคในการเข้าทำ�งานในภาครัฐ หมายความว่า  บุคคลทุกคนที่เป็นคนไทยท่ีมี
คุณสมบัติครบถ้วนตามกฎหมายว่าด้วยระเบียบข้าราชการพลเรือนหรือตามกฎหมายว่าด้วยระเบียบ
ข้าราชการฝ่ายตุลาการศาลยุติธรรม หรือตามกฎหมายอื่นที่กำ�หนดคุณสมบัติของบุคคลที่จะเข้าทำ�หน้าที่
ในภาครัฐ บุคคลย่อมมีความเสมอภาคท่ีจะสมัครเข้ารับราชการได้ โดยท่ัวไปแล้วกระบวนการคัดเลือกท่ีจะ
ดำ�เนินการโดยมีการสอบแข่งขันกันเพ่ือพิจารณาความรู้ความสามารถของบุคคล การนำ�หลักเกณฑ์อ่ืนมาเป็น
เกณฑ์ในการพิจารณานอกจากพิจารณาจากความรู้ความสามารถของบุคคล จึงเป็นกรณีท่ีอาจขัดกับหลักความ
เสมอภาค

	 (2) การดำ�เนินคดีกับผู้กระทำ�ความผิดจะต้องมีความเท่าเทียมกันโดยไม่มีข้อยกเว้นซ่ึงเป็นความ
เสมอภาคต่อหน้ากฎหมายในทางวิธีพิจารณาความอาญา

7 

ประเภทของหลักความเสมอภาค สามารถแบ่งได้ ดังน้ี6  

 	 จาก หลักพ้ืนฐานแห่งสิทธิ เสรีภาพ และศักด์ิศรีความเป็นมนุษย์ (น. 159-161), โดย บรรเจิด สิงคะเนติ, 2552, กรุงเทพฯ: วิญญูชน. 

 	 จาก คำ�อธิบายการดำ�เนินคดีผู้ดำ�รงตำ�แหน่งทางการเมือง (น. 26), โดย สุรศักด์ิ ลิขสิทธ์ิวัฒนกุล, 2545, กรุงเทพฯ: วิญญูชน.7

6
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	 (5) ความเสมอภาคในการรับบริการสาธารณะ เช่น บุคคลทุกคนย่อมมีสิทธิเสมอภาคกันในการ
รับการศึกษาขั้นพื้นฐานหรือบุคคลย่อมมีสิทธิเสมอกันในการรับบริการทางสาธารณสุขที่ได้มาตรฐาน 
และผู้ยากไร้มีสิทธิได้รับการรักษาพยาบาลโดยไม่ต้องเสียค่าใช้จ่าย ทั้งนี้ หลักพื้นฐานในการจัดทำ�บริการ
สาธารณะจะต้องเป็นไปตามหลักความเสมอภาค  โดยเฉพาะอย่างยิ่งต่อผู้ใช้บริการของบริการสาธารณะ
ทั้งหลาย จากหลักเกณฑ์ของหลักความเสมอภาคที่ได้กล่าวมาข้างต้นนั้นถือได้ว่าหลักความเสมอภาคเป็น
หลักเกณฑ์อันสำ�คัญย่ิงประการหน่ึงท่ีจะทำ�ให้การใช้สิทธิเสรีภาพบรรลุวัตถุประสงค์ตามท่ีกฎหมายได้รับรอง
และคุ้มครอง โดยจะก่อให้เกิดการใช้สิทธิเสรีภาพอย่างเท่าเทียมกันของประชาชนทุกคน และเกิดความ
ยุติธรรมแก่ทุกกรณีจากการที่รัฐมีความผูกพันที่ต้องออกกฎเกณฑ์มาใช้กับประชาชน การบังคับใช้กฎเกณฑ์
ท่ีออกมาน้ันกับประชาชน และการเยียวยาสิทธิให้แก่ประชาชน ท้ังน้ี การท่ีจะบรรลุผลตามหลักความเสมอภาค
ได้น้ันย่อมต้องอาศัยความเข้าใจและตระหนักในสิทธิของประชาชนในการกล่าวอ้างถึงหลักความเสมอภาคต่อ
รัฐและขณะเดียวกันองค์กรของรัฐก็ต้องปฏิบัติต่อประชาชนโดยเคารพหลักความเสมอภาคเป็นสำ�คัญ
จึงจะทำ�ให้หลักความเสมอภาคเกิดผลในทางปฏิบัติได้ ซึ่งตามแนวคิดหลักความเสมอภาคนั้น จะเห็นได้ว่า
ความเสมอภาคมีความสำ�คัญอย่างย่ิงท้ังในมาตรฐานสากลท่ีได้กล่าวไว้เพ่ือปฏิบัติต่อบุคคลอย่างเสมอภาคกัน
และไม่เลือกปฏิบัติต่อบุคคลใดบุคคลหนึ่งหรือกลุ่มใดกลุ่มหนึ่งโดยเฉพาะ หรือหากมีความจำ�เป็นที่ต้อง
ปฏิบัติแตกต่างกันออกไปนั้นก็ต้องมีกฎหมายบัญญัติไว้อย่างชัดเจน และกฎหมายนั้นจะต้องตราโดยชอบ 
ดังนั้น   ภายใต้กฎหมายเดียวกันหรือในสถานการณ์เดียวกันนั้นบุคคลจะต้องได้รับการปฏิบัติอย่างเสมอภาค 
ในขณะเดียวกันหากได้พิจารณาบทบัญญัติมาตรา 27 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 
2560 แล้ว ถือว่าเป็นหลักคุ้มครองความเสมอภาคทางกฎหมายที่ห้ามมิให้มีการปฏิบัติที่แตกต่างกันระหว่าง
บุคคลที่มีสถานะเดียวกันโดยไม่มีเหตุอันสมควร

3.
	 3.1  สาธารณรัฐฝร่ังเศส
	         ตาม Code de Justice Militaire ศาลทหารของประเทศฝรั่งเศสมีอำ�นาจเหนือความผิด
ที่กระทำ�ต่อผลประโยชน์ของประเทศ โดยในเวลาปกติศาลทหารจะมีอำ�นาจพิจารณาพิพากษาคดีก็ต่อเมื่อ
มีการส่งกำ�ลังทหารออกไปปฏิบัติภารกิจนอกประเทศ โดยมีอำ�นาจเหนือบุคคลท่ีอยู่ในอำ�นาจของศาลทหาร 
ส่วนในเวลาสงครามศาลทหารจะมีอำ�นาจเหนือเขตการควบคุมของกำ�ลังทหารโดยมีอำ�นาจเหนือบุคคล
ท่ีกระทำ�ความผิดดังกล่าวไม่ว่าจะเป็นบุคคลท่ีอยู่ในอำ�นาจของศาลทหารหรือไม่ และการอุทธรณ์คำ�พิพากษา
ศาลทหารในสาธารณรัฐฝรั่งเศสนั้น สามารถอุทธรณ์โดยตรงต่อศาลฎีกาซึ่งเป็นศาลพลเรือน

	 3.2  สหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี
	        ในเวลาปกติสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีจะไม่มีการจัดตั้งศาลทหาร โดยจะมีการจัดตั้ง
ศาลทหารได้ก็ต่อเมื่อมีการประกาศภาวะฉุกเฉินหรือมีสงครามเท่านั้นโดยเมื่อมีการจัดตั้งศาลทหารแล้ว 
ศาลทหารจะมีอำ�นาจเหนือบุคคลท่ีเป็นทหารท่ีกระทำ�ความผิดอาญาและบุคคลฝ่ายทหารท่ีถูกส่งไปปฏิบัติ
ราชการนอกประเทศหรืออยู่ในเรือรบ โดยการอุทธรณ์คำ�พิพากษาศาลทหารน้ันให้อุทธรณ์ต่อศาลสหพันธรัฐ
โดยทำ�หน้าท่ีเป็นศาลฎีกาซ่ึงเป็นศาลเดียวกันกับศาลฎีกาของพลเรือน

ศาลทหารในต่างประเทศ 

3.
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	 3.3 สมาพันธรัฐสวิส
	       ตามกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาทหาร (Procedure Penale Militaire) ศาลทหารของ
สมาพันธรัฐสวิสมีเขตอำ�นาจเหนือเฉพาะคดีท่ีเป็นความผิดต่อกฎหมายอาญาทหาร ความผิดเก่ียวกับราชการ 
ทหารและความผิดต่อกฎหมายความม่ันคงของประเทศ ในคดีท่ีทหารและพลเรือนกระทำ�ความผิดตามเง่ือนไข 
โดยสามารถอุทธรณ์หรือฎีกาคัดค้านคำ�พิพากษาของศาลทหารช้ันต้นหรือศาลทหารช้ันอุทธรณ์ได้โดย
ตุลาการทุกนายในศาลทหารชั้นอุทธรณ์และศาลทหารชั้นฎีกานั้นต้องมีความรู้ทางกฎหมาย

	 3.4 เครือรัฐออสเตรเลีย 
	        ตามพระราชบัญญัติวินัยของกองทัพ (The Defence Force Discipline Act 1982) 
ศาลทหารของเครือรัฐออสเตรเลีย มีอำ�นาจเหนือเฉพาะคดีท่ีเป็นความผิดต่อกฎหมายอาญาทหารและความผิด
วินัยทหารเท่านั้น โดยสามารถอุทธรณ์คำ�พิพากษาของศาลทหารชั้นต้นได้ โดยอุทธรณ์ต่อผู้บังคับบัญชา 
อุทธรณ์ไปยังศาลทหารชั้นอุทธรณ์ ซึ่งองค์คณะในศาลทหารชั้นอุทธรณ์นั้นจะเป็นตุลาการของศาลพลเรือน 
หลังจากนั ้นสามารถอุทธรณ์ไปยังศาลอุทธรณ์กลางซึ ่งเป็นศาลพลเรือนจนถึงศาลสูงหรือศาลฎีกา
ของพลเรือนได้อีกด้วย

	 3.5 ประเทศอังกฤษ
	       ตามพระราชบัญญัติกองทัพ (Armed Force Act) ศาลทหารของประเทศอังกฤษมีอำ�นาจ
เหนือคดีท่ีเก่ียวกับความผิดอาญาทหารและความผิดฐานฆ่าคนตายและความผิดฐานกบฏท่ีกระทำ�นอก
ราชอาณาจักร โดยบุคคลที่อยู่ในอำ�นาจพิจารณาพิพากษาคดีของศาลทหารคือข้าราชการทหาร และ
สามารถอุทธรณ์คำ�พิพากษาของศาลได้ โดยอุทธรณ์ต่อที่ปรึกษาของกองทัพ อุทธรณ์ต่อศาลทหารช้ันอุทธรณ์
ซ่ึงผู้ท่ีทำ�หน้าท่ีเป็นตุลาการในศาลอุทธรณ์ทหาร คือผู้พิพากษาท่ีมาจากศาลอุทธรณ์หรือศาลฎีกาของพลเรือน

	 3.6 ประเทศสหรัฐอเมริกา
	        ตามประมวลยุติธรรมทหาร (Uniform Code of Military Justice: UCMJ) ศาลทหาร
ของประเทศสหรัฐอเมริกามีเขตอำ�นาจเหนือความผิดอาญาทหารและความผิดอื่นที่มีโทษทางอาญาซึ่ง
ผู้กระทำ�ความผิดเป็นบุคคลที่อยู่ในอำ�นาจของศาลทหารโดยสามารถอุทธรณ์คำ�พิพากษาของศาลทหาร
ชั้นต้นนั้นได้ โดยอุทธรณ์ต่อ ผู้มีอำ�นาจตั้งศาล นายทหารพระธรรมนูญ เจ้ากรมพระธรรมนูญ ศาลทหาร
ชั้นทบทวน ศาลทหารช้ันอุทธรณ์ซ่ึงองค์คณะของศาลทหารช้ันอุทธรณ์น้ันจะประกอบด้วยตุลาการพลเรือน
ทั้งหมดและสามารถฎีกาคำ�พิพากษาของศาลทหารชั้นอุทธรณ์ได้โดยยื่นฎีกาต่อศาลฎีกาซึ่งเป็นศาลพลเรือน

	 3.7 ประเทศแคนาดา
	        ตามพระราชบัญญัติป้องกันชาติ  (National Defence Act)  ศาลทหารของประเทศแคนาดา
มีเขตอำ�นาจเหนือความผิดอาญาทหารและคดีอาญาท่ัวไปซ่ึงผู้กระทำ�ความเป็นบุคคลท่ีอยู่ในอำ�นาจของศาล
ทหาร โดยสามารถอุทธรณ์คำ�พิพากษาของศาลชั้นต้นได้โดยอุทธรณ์ต่อศาลอุทธรณ์ทหาร และสามารถยื่น
ฎีกาคัดค้านคำ�พิพากษาของศาลอุทธรณ์ทหารได้โดยยื่นฎีกาต่อศาลสูงสุดของประเทศซึ่งเป็นศาลพลเรือน
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4.
	 4.1  รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560

	 4.2 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา		

กฎหมายท่ีเก่ียวข้องกับศาลทหารในประเทศไทย4.	        มาตรา 27 บุคคลย่อมเสมอกันในกฎหมาย มีสิทธิและเสรีภาพและได้รับความคุ้มครอง
ตามกฎหมายเท่าเทียมกันชายและหญิงมีสิทธิเท่าเทียมกัน การเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมต่อบุคคล 
ไม่ว่าด้วยเหตุความแตกต่างในเร่ืองถ่ินกำ�เนิด เช้ือชาติ ภาษา เพศ อายุ ความพิการ สภาพทางกายหรือสุขภาพ 
สถานะของบุคคล ฐานะทางเศรษฐกิจหรือสังคม ความเชื่อทางศาสนา การศึกษาอบรม หรือความคิดเห็น
ทางการเมืองอันไม่ขัดต่อบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญ หรือเหตุอื่นใด จะกระทำ�มิได้
	           มาตรการที่รัฐกำ�หนดขึ้นเพื่อขจัดอุปสรรคหรือส่งเสริมให้บุคคลสามารถใช้สิทธิหรือเสรีภาพ
ได้เช่นเดียวกับบุคคลอื่น หรือเพื่อคุ้มครองหรืออำ�นวยความสะดวกให้แก่เด็ก สตรี ผู้สูงอายุ คนพิการ หรือ
ผู้ด้อยโอกาส ย่อมไม่ถือว่าเป็นการเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมตามวรรคสาม 
	          บุคคลผู ้เป็นทหาร ตำ�รวจ ข้าราชการ เจ้าหน้าที ่อื ่นของรัฐ และพนักงานหรือลูกจ้าง
ขององค์กรของรัฐย่อมมีสิทธิและเสรีภาพเช่นเดียวกับบุคคลทั่วไป  เว้นแต่ที่จำ�กัดไว้ในกฎหมายเฉพาะ
ในส่วนที่เกี่ยวกับการเมือง สมรรถภาพ วินัย หรือจริยธรรม
	           มาตรา 68 รัฐพึงจัดระบบการบริหารงานในกระบวนการยุติธรรมทุกด้านให้มีประสิทธิภาพ 
เป็นธรรมและไม่เลือกปฏิบัติ และให้ประชาชนเข้าถึงกระบวนการยุติธรรมได้โดยสะดวก รวดเร็ว และไม่เสีย
ค่าใช้จ่ายสูงเกินสมควร  รัฐพึงมีมาตรการคุ้มครองเจ้าหน้าที่ของรัฐในกระบวนการยุติธรรม  ให้สามารถ
ปฏิบัติหน้าท่ีได้โดยเคร่งครัด ปราศจากการแทรกแซงหรือครอบงำ�ใด ๆ รัฐพึงให้ความช่วยเหลือทางกฎหมาย
ที่จำ�เป็นและเหมาะสมแก่ผู้ยากไร้หรือผู้ด้อยโอกาสในการเข้าถึงกระบวนการยุติธรรม รวมตลอดถึงการจัดหา
ทนายความให้
	        มาตรา 199 ศาลทหารมีอำ�นาจพิจารณาพิพากษาคดีอาญาท่ีผู้กระทำ�ความผิดเป็นบุคคล
ซ่ึงอยู่ในอำ�นาจศาลทหารและคดีอ่ืน  ท้ังน้ี ตามท่ีกฎหมายบัญญัติการจัดต้ัง วิธีพิจารณาคดี และการดำ�เนินงาน
ของศาลทหาร ตลอดจนการแต่งต้ังและการให้ตุลาการศาลทหารพ้นจากตำ�แหน่งให้เป็นไปตามท่ีกฎหมายบัญญัติ

	        มาตรา 43 คดีลักทรัพย์ วิ ่งราว ชิงทรัพย์ ปล้นทรัพย์  โจรสลัด กรรโชก  ฉ้อโกง
ยักยอกหรือรับของโจร  ถ้าผู้เสียหายมีสิทธิที่จะเรียกร้องทรัพย์สินหรือราคาที่เขาสูญเสียไปเนื่องจาก
การกระทำ�ผิดคืน 
	        มาตรา 44/1 วรรคหนึ่ง  ในคดีที่พนักงานอัยการเป็นโจทก์    ถ้าผู้เสียหายมีสิทธิที่จะ
เรียกเอาค่าสินไหมทดแทนเพราะเหตุได้รับอันตรายแก่ชีวิต ร่างกาย จิตใจ หรือได้รับความเสื่อมเสียต่อ
เสรีภาพในร่างกายชื่อเสียงหรือได้รับความเสียหายในทางทรัพย์สินอันเนื่องมาจากการกระทำ�ความผิด
ของจำ�เลย  ผู้เสียหายจะยื่นคำ�ร้องต่อศาลที่พิจารณาคดีอาญาขอให้บังคับจำ�เลยชดใช้ค่าสินไหมทดแทน
แก่ตนก็ได้

	        มาตรา 28  บุคคลเหล่าน้ีมีอำ�นาจฟ้องคดีอาญาต่อศาล  (1) พนักงานอัยการ  (2) ผู้เสียหาย

	        มาตรา 173 ในคดีที่มีอัตราโทษประหารชีวิต หรือในคดีที่จำ�เลยมีอายุไม่เกินสิบแปดปี
ในวันที ่ถูกฟ้องต่อศาล ก่อนเริ ่มพิจารณาให้ศาลถามจำ�เลยว่ามีทนายความหรือไม่ ถ้าไม่มีก็ให้ศาล
ตั้งทนายความให้ในคดีที่มีอัตราโทษจำ�คุกก่อนเริ่มพิจารณาให้ศาลถามจำ�เลยว่ามีทนายความหรือไม่ ถ้าไม่มี
และจำ�เลยต้องการทนายความก็ให้ศาลตั้งทนายความให้ให้ศาลจ่ายเงินรางวัลและค่าใช้จ่ายแก่ทนายความ
ท่ีศาลต้ังตามมาตราน้ี โดยคำ�นึงถึงสภาพแห่งคดีและสภาวะทางเศรษฐกิจ  ท้ังน้ีตามระเบียบท่ีคณะกรรมการ
บริหารศาลยุติธรรมกำ�หนดโดยความเห็นชอบจากกระทรวงการคลัง
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		  4.3 พระราชบัญญัติธรรมนูญศาลทหาร พ.ศ. 2498

	       มาตรา 13 ศาลทหารมีอำ�นาจพิจารณาพิพากษาวางบทลงโทษผู้กระทำ�ผิดต่อกฎหมายทหาร
หรือกฎหมายอื่นในทางอาญา  ในคดีซึ่งผู้กระทำ�ผิดเป็นบุคคลที่อยู่ในอำ�นาจศาลทหารในขณะกระทำ�ผิด 
และมีอำ�นาจสั่งลงโทษบุคคลใด ๆ ที่กระทำ�ผิดฐานละเมิดอำ�นาจศาลตามที่บัญญัติไว้ในประมวลกฎหมาย
วิธีพิจารณาความแพ่ง

	      มาตรา 15 คดีท่ีไม่อยู่ในอำ�นาจศาลทหาร ให้ดำ�เนินคดีในศาลพลเรือนเม่ือศาลพลเรือนได้ส่ัง
รับประทับฟ้องไว้แล้ว แม้จะปรากฏตามทางพิจารณาในภายหลังว่าเป็นคดีที่อยู่ในอำ�นาจศาลทหาร ก็ให้
ศาลพลเรือนมีอำ�นาจพิจารณาพิพากษาได้

	    มาตรา 39 เม่ือหน่วยทหารหรือเรือรบอยู่ในยุทธบริเวณจะต้ังศาลอาญาศึกก็ได้ภายใต้บังคับ
มาตรา 10 ให้ผู้บังคับบัญชาทหารสูงสุด ณ ที่นั้น ซ่ึงมีกำ�ลังทหารอยู่ในบังคับบัญชาไม่น้อยกว่าหน่ึงกองพัน 
หรือเป็นผู้บังคับบัญชาในเรือรบ ป้อม หรือที่มั่นอย่างใด ๆ  ของทหารหรือผู้ทำ�การแทน เป็นผู้มีอำ�นาจแต่งต้ัง
ตุลาการศาลอาญาศึก เพื่อพิจารณาคดีอาญาที่เกิดขึ้นเฉพาะในเขตอำ�นาจหน้าที่ของหน่วยทหารนั้นได้ เม่ือ
ทหารบก ทหารเรือ หรือทหารอากาศกระทำ�การร่วมกัน ให้ผู้บังคับบัญชาทหารสูงสุด ณ ท่ีน้ันเป็นผู้มีอำ�นาจ
แต่งต้ังตุลาการศาลอาญาศึก

	      มาตรา 42  ศาลอาญาศึกมีอำ�นาจพิจารณาพิพากษาคดีอาญาทั้งปวง ซึ่งการกระทำ�ผิด
เกิดขึ้นในเขตอำ�นาจได้ทุกบทกฎหมายและไม่จำ�กัดตัวบุคคล

	      มาตรา 49 ศาลทหารในเวลาปกติให้อัยการทหารหรือผู้เสียหายซึ่งเป็นบุคคลที่อยู่ในอำ�นาจ
ศาลทหารมีอำ�นาจเป็นโจทก์ฟ้องคดีอาญา แต่ถ้าผู้เสียหายมิได้เป็นบุคคลที่อยู่ในอำ�นาจศาลทหารแล้ว 
ต้องมอบคดีให้อัยการทหารเป็นโจทก์
	       ศาลทหารในเวลาไม่ปกติหรือศาลอาญาศึกหรือศาลที่พิจารณาพิพากษาคดีแทนศาลอาญาศึก
ตามความในมาตรา 40 และมาตรา 43 ให้อัยการทหารเท่านั้นมีอำ�นาจเป็นโจทก์ ผู้เสียหายจะเป็นบุคคล
ที่อยู่ในอำ�นาจศาลทหารหรือไม่ก็ตามต้องมอบคดีให้อัยการทหารเป็นโจทก์

	      มาตรา 36 ในเวลาไม่ปกติ คือ ในเวลาที่มีการรบหรือสถานะสงครามหรือได้ประกาศใช้
กฎอัยการศึกศาลทหารซ่ึงมีอยู่แล้วในเวลาปกติคงพิจารณาพิพากษาคดีอาญาได้ตามอำ�นาจ แต่ถ้าผู้มีอำ�นาจ
ประกาศใชก้ฎอัยการศึกได้ประกาศ หรือผู้บัญชาการทหารสูงสุดได้สั่งตามกฎหมายว่าด้วยกฎอัยการศึก 
ให้ศาลทหารมีอำ�นาจพิจารณาพิพากษาคดีอาญาใด ๆ อีก ก็ให้ศาลทหารพิจารณาพิพากษาคดีอาญา
ตามประกาศหรือคำ�สั่งนั้นได้ด้วย 
	        เมื่อหมดภาวะการรบ หรือสถานะของสงครามหรือเลิกใช้กฎอัยการศึกศาลทหารยังคงมี
อำ�นาจพิจารณาพิพากษาคดีที่ค้างอยู่ในศาลหรือที่ยังมิได้ฟ้องแต่ผู้มีอำ�นาจแต่งตั้งตุลาการหรือรัฐมนตรี
ว่าการกระทรวงกลาโหมมีอำ�นาจสั่งโอนคดีหรือส่งผู้ต้องหาไปดำ�เนินคดียังศาลทหารแห่งอื่นได้ และให้
ศาลที่พิจารณาพิพากษาคดีเช่นนี้มีอำ�นาจและหน้าที่ดังศาลทหารในเวลาไม่ปกติ

	      มาตรา 14 คดีท่ีไม่อยู่ในอำ�นาจศาลทหาร คือ
	        (1)   คดีท่ีบุคคลท่ีอยู่ในอำ�นาจศาลทหารกับบุคคลท่ีมิได้อยู่ในอำ�นาจศาลทหารกระทำ�ผิดด้วยกัน
	       (2)   คดีที่เกี่ยวพันกับคดีที่อยู่ในอำ�นาจศาลพลเรือน
	       (3)   คดีที่ต้องดำ�เนินในศาลเยาวชนและครอบครัว
	       (4)   คดีที่ศาลทหารเห็นว่าไม่อยู่ในอำ�นาจศาลทหาร
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	       มาตรา 51 เมื ่ออัยการทหารร้องขอศาลทหารมีอำ�นาจพิพากษาให้จำ�เลยคืนทรัพย ์
ใช้ราคาทรัพย์ หรือใช้ค่าสินไหมทดแทนความเสียหายให้แก่รัฐบาลได้ในกรณีที ่จำ�เลยกระทำ�ผิด

	       มาตรา 55  ศาลทหารในเวลาปกติ ให้ผู้เสียหายซึ่งมีอำ�นาจเป็นโจทก์ฟ้องคดีอาญาได้ตาม
มาตรา 49 วรรคหนึ่ง
	         ศาลทหารในเวลาปกติและศาลทหารในเวลาไม่ปกติ ให้จำ�เลยแต่งทนายได้
	      ทนายต้องเป็นทนายความตามกฎหมายว่าด้วยทนายความหรือทนายความท่ีกระทรวงกลาโหม
กำ�หนด เม่ือทนายได้รับอนุญาตจากศาลแล้ว ให้ว่าต่างหรือแก้ต่างได้
	       ศาลอาญาศึกหรือศาลท่ีพิจารณาพิพากษาคดีแทนศาลอาญาศึกตามมาตรา40 และมาตรา 43 
ห้ามแต่งทนาย

	       มาตรา 61 ภายใต้บังคับบทบัญญัติว่าด้วยการอุทธรณ์และฎีกาตามพระราชบัญญัตินี้ 
คำ�พิพากษาหรือคำ�สั่งของศาลทหารในเวลาปกติ โจทก์ จำ�เลย ผู้มีอำ�นาจแต่งตั้งตุลาการ หรือผู้มีอำ�นาจ
สั่งลงโทษ อาจอุทธรณ์หรือฎีกาได้ภายในสามสิบวัน ทั้งนี้ นับแต่วันอ่านหรือถือว่าได้อ่านคำ�พิพากษา
หรือคำ�สั่งให้จำ�เลยฟัง คำ�พิพากษาหรือคำ�สั่งของศาลทหารในเวลาไม่ปกติ และศาลอาญาศึกหรือศาล
ที่พิจารณาพิพากษาคดีแทนศาลอาญาศึกตามมาตรา 40 และมาตรา 43 ห้ามอุทธรณ์หรือฎีกา

	       มาตรา 53  ผู้เสียหายจะร้องขอให้จำ�เลยคืนทรัพย์ ใช้ราคาทรัพย์ หรือใช้ค่าสินไหมทดแทน
ความเสียหายในศาลทหารไม่ได้

	       มาตรา 56 ภายใต้บังคับมาตรา 55
	         (1) ในคดีที่มีอัตราโทษประหารชีวิต ก่อนเริ่มพิจารณาให้ศาลถามจำ�เลยว่ามีทนายหรือไม ่
ถ้าไม่มีก็ให้ศาลตั้งทนายให้
	        (2)  ในคดีที่มีอัตราโทษจำ�คุก ก่อนเริ่มพิจารณาให้ศาลถามจำ�เลยว่ามีทนายหรือไม่ถ้าไม่มี
และจำ�เลยต้องการก็ให้ศาลตั้งทนายให้ ให้ศาลจ่ายเงินรางวัลและค่าใช้จ่ายแก่ทนายที่ศาลตั้งตามมาตรานี้ 
โดยคำ�นึงถึงสภาพแห่งคดีและสภาวะทางเศรษฐกิจ  ทั้งนี้  ตามระเบียบที่กระทรวงกลาโหมกำ�หนดโดย
ความเห็นชอบของกระทรวงการคลัง

5. ข้อพิจารณา5.	 หลักความเสมอภาคนั้นมีความสัมพันธ์อย่างใกล้ชิดกับหลักสิทธิเสรีภาพ เนื่องจากเป็นหลักการ
ที่จะทำ�ให้การใช้สิทธิและเสรีภาพเป็นไปอย่างเสมอกันทุกคน แต่หากสิทธิและเสรีภาพสามารถใช้ได้เพียง
บุคคลบางคน ในขณะที่บุคคลบางคนเข้าถึงไม่ได้ กรณีเช่นนี้ก็ไม่ถือว่าเป็นสิทธิและเสรีภาพแต่ประการใด 
ความเสมอภาคจึงเป็นฐานของสิทธิและเสรีภาพและเป็นหลักประกันในการทำ�ให้สิทธิและเสรีภาพเกิดขึ้น
ได้จริง ดังนั้น หลักความเสมอภาคภายใต้กฎหมายจึงเป็นหลักการที่ทำ�ให้มีการปฏิบัติต่อบุคคลที่เกี่ยวข้อง
กับเรื่องนั้น ๆ อย่างเท่าเทียมกันหรือไม่เลือกปฏิบัติ ทั้งนี้ การปฏิบัติตามหลักความเสมอภาคนั้นจะต้อง
ปฏิบัติต่อสิ่งที่มีสาระสำ�คัญเหมือนกันอย่างเท่าเทียมกัน และจะต้องปฏิบัติต่อสิ่งที่มีสาระสำ�คัญแตกต่างกัน 
ให้แตกต่างกันไปตามลักษณะของเรื่องนั้น ๆ จึงจะทำ�ให้เกิดความยุติธรรมภายใต้หลักความเสมอภาค 
โดยกระบวนการยุติธรรมทหารในปัจจุบันยังมีประเด็นปัญหาเก่ียวกับความเสมอภาคของคู่ความในศาลพลเรือน
กับศาลทหารอีกหลายประเด็น เช่น สิทธิในการฟ้องคดีต่อศาลทหารของผู้เสียหายที่ไม่ใช่บุคคลที่อยู่ใน
อำ�นาจศาลทหาร สิทธิในการมีทนายของจำ�เลย  สิทธิในการอุทธรณ์หรือฎีกาคำ�พิพากษาของศาลทหาร
ในเวลาไม่ปกติและศาลอาญาศึก การดำ�เนินคดีแพ่งเกี่ยวเนื่องกับคดีอาญา เป็นต้น ซึ่งประเด็นเหล่านี้คู่ความ
ในศาลทหารยังได้รับความคุ้มครองที่แตกต่างจากศาลพลเรือน
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		  5.1 การฟ้องคดี
	       การฟ้องคดีในศาลทหารนั้น  พระราชบัญญัติธรรมนูญศาลทหาร  พ.ศ. 2498 มาตรา 49 
บัญญัติให้ศาลทหารในเวลาปกติให้อัยการทหารหรือผู้เสียหายซ่ึงเป็นบุคคลท่ีอยู่ในอำ�นาจศาลทหารมีอำ�นาจ
เป็นโจทก์ฟ้องคดีอาญา  แต่ถ้าเป็นผู้เสียหายที่มิได้เป็นบุคคลที่อยู่ในอำ�นาจศาลทหารแล้ว ต้องมอบคดี
ให้อัยการทหารเป็นโจทก์ ส่วนศาลทหารในเวลาไม่ปกติหรือศาลอาญาศึก หรือศาลท่ีพิจารณาพิพากษาคดี
แทนศาลอาญาศึกตามความในมาตรา 40 และมาตรา 43 ให้อัยการทหารเท่าน้ันมีอำ�นาจเป็นโจทก์ ผู้เสียหาย
จะเป็นบุคคลที่อยู่ในอำ�นาจศาลทหารหรือไม่ก็ตามต้องมอบคดีให้อัยการทหารเป็นโจทก์  ซึ่งจะเห็นได้ว่า
ผู้มีอำ�นาจฟ้องคดีอาญาในศาลทหาร คือ  (1) อัยการทหาร  (2) ผู้เสียหายซ่ึงเป็นบุคคลท่ีอยู่ในอำ�นาจศาลทหาร 

	         ผลกระทบดังที่กล่าวมานั้น หากผู้เสียหายเป็นบุคคลที่อยู่ในอำ�นาจศาลทหารจะมีสิทธิดังที่
กล่าวมาทุกประการ จึงเห็นได้ว่าการตัดสิทธิผู้เสียหายที่มิใช่บุคคลที่อยู่ในอำ�นาจศาลทหารนั้น เป็นกรณี
ที่รัฐให้ความคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของบุคคลและอำ�นวยความยุติธรรมแก่ประชาชนไม่เท่าเทียมกัน
อันเป็นการไม่สอดคล้องกับบทบัญญัติในรัฐธรรมนูญและแม้ว่าจะกำ�หนดทางแก้ไว้โดยให้อัยการทหารฟ้องคดี
แทนผู้เสียหายที่มิใช่บุคคลที่อยู่ในอำ�นาจศาลทหาร แต่อัยการทหารก็เป็นเพียงตัวแทนของรัฐในการฟ้องคดี
เพื่อรักษาความสงบเรียบร้อยของบ้านเมืองเท่านั้น ไม่ได้เป็นผู้ท่ีได้รับผลร้ายโดยตรงจากการกระทำ�ความผิด 
ซ่ึงหากเป็นกรณีท่ีผู้บังคับบัญชาอัยการทหารมีคำ�ส่ังไม่ฟ้องคดี  ก็จะทำ�ให้ไม่สามารถดำ�เนินคดีกับผู้กระทำ�ความผิดได้

	       จากบทบัญญัติดังกล่าวผู้มีอำ�นาจฟ้องคดีอาญาต่อศาลทหารในเวลาปกติ  คือ อัยการทหารและ
ผู้เสียหายที่เป็นบุคคลที่อยู่ในอำ�นาจศาลทหาร แต่ถ้าเป็นผู้เสียหายที่มิใช่บุคคลที่อยู่ในอำ�นาจศาลทหารต้อง
มอบคดีให้อัยการทหารเป็นโจทก์ฟ้องคดีแทน การที่กฎหมายจำ�กัดสิทธิของผู้เสียหายซึ่งเป็นบุคคลที่มิใช่
บุคคลที่อยู่ในอำ�นาจศาลทหารดังกล่าว เป็นกรณีที่ไม่สอดคล้องกับหลักความเสมอภาคที่บุคคลทั่วไปควรจะ
ได้รับ ก่อให้เกิดปัญหาเกี่ยวกับการฟ้องคดีอาญาในศาลทหารโดยเป็นการจำ�กัดสิทธิหรือเป็นการปิดกั้น
ประชาชนทำ�ให้ไม่มีโอกาสร้องขอความเป็นธรรมได้อย่างเสรีและไม่สอดคล้องแนวนโยบายแห่งรัฐในการ
จัดให้ประชาชนเข้าถึงกระบวนการยุติธรรมได้โดยสะดวก   รวดเร็วและไม่มีค่าใช้จ ่ายสูงเกินสมควร
ตามที่รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 มาตรา 68 วรรคหนึ่ง บัญญัติไว้ ทำ�ให้สิทธิ
ขั้นพื้นฐานของผู้เสียหายในคดีอาญาสูญเสียไป อีกทั้ง เป็นการไม่เปิดโอกาสให้มีการถ่วงดุลการใช้อำ�นาจ
ในการตรวจสอบการใช้ดุลพินิจของผู้บังคับบัญชาอัยการทหาร เกิดความไม่เท่าเทียมกันในสิทธิและเสรีภาพ
เม่ือเปรียบเทียบกับผู้มีอำ�นาจฟ้องคดีในศาลพลเรือน ท่ีกฎหมายเปิดโอกาสให้ประชาชนท่ัวไปท่ีเป็นผู้เสียหาย
มีอำ�นาจฟ้องคดีอาญาต่อศาลได้ เช่นเดียวกับพนักงานอัยการ 	 การที่กฎหมายไม่เปิดโอกาสให้ผู้เสียหาย
ที ่ม ิใช่บุคคลที ่อยู ่ในอำ�นาจศาลทหารฟ้องคดีอาญาในศาลทหารได้เองนั ้น ส่งผลกระทบเป็นการ
ตัดสิทธิในหลายประการ เช่น

	       (1)     ตัดสิทธิในการดำ�เนินคดีอาญาต่อไป หากผู้บังคับบัญชาอัยการทหารมีสั่งไม่ฟ้องซึ่ง
จะทำ�ให้ไม่สามารถดำ�เนินคดีกับผู้กระทำ�ความผิดได้

	       (2)  ตัดสิทธิในการจัดการแทนผู้เสียหาย  

	       (4)  ตัดสิทธิในการเสนอพยานหลักฐานของฝ่ายผู้เสียหาย

	       (6)  ตัดสิทธิในการฟ้องคดีใหม่ในกรณีท่ีอัยการทหารถอนฟ้องคดีจากศาลทหาร

	       (3)  ตัดสิทธิในการเข้าร่วมเป็นโจทก์กับอัยการทหาร

	       (5)  ตัดสิทธิในการรับมรดกความ

	       (7)  ตัดสิทธิในการอุทธรณ์ฎีกาในกรณีท่ีอัยการทหารมีความเห็นไม่อุทธรณ์หรือฎีกา
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ดังนั้น เพื่อให้สอดคล้องกับสถานการณ์ปัจจุบันและให้เกิดความเสมอภาคกันระหว่างสิทธิผู้เสียหายในศาล
ทหารและศาลพลเรือน จึงควรเปิดโอกาสให้สิทธิแก่ผู้เสียหายที่มิใช่บุคคลที่อยู่ในอำ�นาจศาลทหารสามารถ
ฟ้องคดีอาญาในศาลทหารในเวลาปกติได้เช่นเดียวกันผู้เสียหายที่เป็นบุคคลที่อยู่ในอำ�นาจของศาลทหาร 
กล่าวคือ กำ�หนดให้บุคคลที่มีอำ�นาจฟ้องคดีอาญาในศาลทหารได้ คือ อัยการทหาร และผู้เสียหาย ส่วน
ในศาลทหารในเวลาไม่ปกติและศาลอาญาศึกนั้นคงหลักการเดิมเนื่องจากเป็นช่วงเวลาที่บ้านเมืองอยู่ใน
ภาวะไม่ปกติหรือมีศึกสงคราม อำ�นาจฟ้องคดีจึงควรถูกจำ�กัดให้เป็นของอัยการทหารเท่านั้น 

	    นอกจากกรณีดังท่ีกล่าวมาข้างต้นแล้ว มีกฎหมายท่ีเก่ียวกับการฟ้องคดีในศาลทหาร คือ พระราชบัญญัติ
ประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยการป้องกันและปราบปรามการทุจริต พ.ศ. 2560 ได้บัญญัติให้อำ�นาจอัยการ
สูงสุดหรือคณะกรรมการป้องกันและปราบปรามการทุจริตแห่งชาติมีอำ�นาจฟ้องคดีในศาลทหารได้ กล่าวคือ 
เป็นกรณีที่ข้าราชการทหารที่อยู่ในอำ�นาจไต่สวนและวินิจฉัยของคณะกรรมการ ป.ป.ช.กระทำ�ผิดฐาน
ทุจริตต่อหน้าที่หรือกระทำ�ผิดต่อตำ�แหน่งหน้าที่ราชการ และคณะกรรมการ ป.ป.ช. มีมติว่ามีความผิดทาง
อาญา คณะกรรมการ ป.ป.ช. จะส่งรายงาน สำ�เนาการไต่สวน เอกสารหลักฐาน สำ�เนาอิเล็กทรอนิกส์ และ
คำ�วินิจฉัยไปยังอัยการสูงสุดเพื่อให้อัยการสูงสุดยื่นฟ้องคดีต่อไป หรือกรณีที่อัยการสูงสุดเห็นว่าคำ�วินิจฉัย
ของคณะกรรมการ ป.ป.ช. ที่ส่งให้ยังไม่สมบูรณ์พอที่จะดำ�เนินคดีได้ จะมีการตั้งคณะทำ�งานร่วมระหว่าง
ผู้แทนคณะกรรมการ ป.ป.ช. และผู้แทนอัยการสูงสุดเพื่อดำ�เนินการรวบรวมพยานหลักฐานให้สมบูรณ์แล้ว
ส่งให้อัยการสูงสุดเพื่อฟ้องคดี แต่หากเป็นกรณีที่คณะทำ�งานร่วมไม่อาจหาข้อยุติเกี่ยวกับการดำ�เนินการ
ฟ้องคดีได้ คณะกรรมการ ป.ป.ช. จะมีอำ�นาจฟ้องคดีเอง โดยในการดำ�เนินคดีกับผู้ถูกกล่าวหาที่เป็นบุคคล
ที่อยู่ในอำ�นาจของศาลทหาร อัยการสูงสุดจะเป็นผู้ฟ้องคดีโดยถือว่าเป็นอัยการทหารตามกฎหมายว่าด้วย
พระธรรมนูญศาลทหาร หรือจะมอบให้อัยการทหารเป็นผู้ฟ้องคดีแทนก็ได้ หรือกรณีที่การตั้งคณะทำ�งาน
ร่วมระหว่างผู้แทนคณะกรรมการ ป.ป.ช. และผู้แทนอัยการสูงสุดเพื่อดำ�เนินการรวบรวมพยานหลักฐาน
ให้สมบูรณ์ แต่คณะทำ�งานร่วมดังกล่าวไม่อาจหาข้อยุติเก่ียวกับการดำ�เนินการฟ้องคดีได้ดังท่ีได้กล่าวข้างต้น 
คณะกรรมการ ป.ป.ช. มีอำ�นาจฟ้องและดำ�เนินคดีอาญาในศาลทหารได้ ท้ังน้ี ตามพระราชบัญญัติประกอบ
รัฐธรรมนูญว่าด้วยการป้องกันและปราบปรามการทุจริต พ.ศ. 2560 มาตรา 93 ประกอบมาตรา 77 และมาตรา 96 
	      ดังน้ัน กรณีข้าราชการทหารกระทำ�ความผิดดังท่ีกล่าวมาน้ี เป็นการตัดอำ�นาจการดำ�เนินคดีของ
อัยการทหารในศาลทหาร ส่งผลให้ผู้บังคับบัญชาของอัยการทหารไม่มีอำ�นาจสั่งคดีตามข้อบังคับกระทรวง
กลาโหมว่าด้วยอัยการทหาร พ.ศ. 2499 ข้อ 5 (1) และอัยการทหารไม่มีอำ�นาจเป็นโจทก์ฟ้องคดีในศาลทหาร
ตามพระราชบัญญัติธรรมนูญศาลทหาร พ.ศ. 2498 มาตรา 49 โดยกรณีดังกล่าวน้ี การฟ้องคดีจะเป็นอำ�นาจ
ของอัยการสูงสุดหรือคณะกรรมการ ป.ป.ช. แล้วแต่กรณี อำ�นาจของอัยการสูงสุดหรือคณะกรรมการ ป.ป.ช. 
ในการดำ�เนินคดีอาญาในศาลซ่ึงมีเขตอำ�นาจพิจารณาพิพากษาคดีตามพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญ
ว่าด้วยการป้องกันและปราบปรามการทุจริต พ.ศ. 2560 เป็นอำ�นาจตามกฎหมายพิเศษจึงยกเว้นอำ�นาจ
ส่ังคดีของผู้บังคับบัญชาของอัยการทหารตามพระราชบัญญัติธรรมนูญศาลทหาร พ.ศ. 2498 มาตรา 11 และ
ข้อบังคับกระทรวงกลาโหมว่าด้วยอัยการทหาร พ.ศ. 2499 ข้อ 5 (1) และยกเว้นอำ�นาจเป็นโจทก์ฟ้องคดี
ของอัยการทหารตามพระราชบัญญัติธรรมนูญศาลทหาร พ.ศ. 2498 มาตรา 49 ซ่ึงเป็นกฎหมายและข้อบังคับ
ฝ่ายทหารอันเป็นกฎหมายทั่วไปในกระบวนการยุติธรรมทหาร 

	    จากบทบัญญัติในกฎหมายท้ังสองฉบับน้ี เห็นได้ว่าหากเป็นกรณีท่ีข้าราชการทหารซ่ึงอยู่ในอำ�นาจ
ไต่สวนและวินิจฉัยของคณะกรรมการ ป.ป.ช. ตามหลักเกณฑ์ที่ได้กล่าวมาข้างต้น ได้กระทำ�ผิดฐานทุจริต
ต่อหน้าที่หรือกระทำ�ผิดต่อตำ�แหน่งหน้าที่ราชการ ก็จะเป็นการตัดอำ�นาจการดำ�เนินคดีของอัยการทหารใน
ศาลทหาร  ส่งผลให้ผู้บังคับบัญชาของอัยการทหารไม่มีอำ�นาจสั่งคดี  และอัยการทหารไม่มีอำ�นาจเป็นโจทก์
ฟ้องคดีในศาลทหาร
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	 	 5.2 การแต่งทนายความ

	 5.3 การดำ�เนินคดีแพ่งเก่ียวเน่ืองกับคดีอาญา

	        การแต่งทนายความเข้าว่าต่างหรือให้ความช่วยเหลือทางกฎหมายในศาลทหารน้ัน ในกรณีท่ีเป็นคดี
ท่ีอยู่ในอำ�นาจพิจารณาพิพากษาของศาลอาญาศึก พระราชบัญญัติธรรมนูญศาลทหาร พ.ศ. 2498 มาตรา 
55 วรรคส่ี กำ�หนดห้ามมิให้แต่งทนายความเข้าว่าต่างในคดี หลักเกณฑ์ในบทบัญญัติดังกล่าวเป็นกรณีท่ีไม่
สอดคล้องกับหลักความเสมอภาคท่ีบุคคลท่ัวไปควรท่ีจะได้รับ และไม่สอดคล้องต่อหลักการคุ้มครองสิทธิของ
จำ�เลยในคดีอาญา  ซ่ึงศาลอาญาศึกนอกจากจะมีอำ�นาจพิจารณาพิพากษาคดีซ่ึงผู้กระทำ�ความผิดเป็นบุคคลที่
อยู่ในอำ�นาจศาลทหารที่กระทำ�ความผิดต่อกฎหมายทหารหรือกฎหมายอื่นในทางอาญาแล้ว ยังมีอำ�นาจ
พิจารณาพิพากษาคดีท่ีบุคคลซ่ึงมิใช่บุคคลท่ีอยู่ในอำ�นาจศาลทหารหรือเป็นพลเรือนซ่ึงกระทำ�ความผิดอาญา
ในเขตอำ�นาจของศาลอาญาศึกด้วยดังน้ันจึงไม่ควรตัดสิทธิการมีทนายความของจำ�เลยในศาลอาญาศึก อีกท้ัง
รัฐมีหน้าท่ีในการให้ความคุ้มครองสิทธิแก่บุคคลในรัฐเสมอ ไม่ว่ารัฐจะตกอยู่ในสภาวการณ์เช่นใด และถ้าจะมี
การจำ�กัดสิทธิก็จะต้องเป็นไปโดยจำ�เป็นและน้อยท่ีสุดเท่าท่ีจะทำ�ได้ 	

	     นอกจากน้ี จำ�เลยในศาลอาญาศึกน้ันอาจเป็นเชลยศึกการห้ามแต่งทนายความเข้าว่าต่างในคดีย่อม
เป็นการไม่สอดคล้องกับอนุสัญญาเจนีวาเก่ียวกับการปฏิบัติต่อเชลยศึก ข้อ 105 เน่ืองจากบทบัญญัติดังกล่าว
น้ันได้ให้สิทธิในการต่อสู้คดีของเชลยศึกไม่ว่าจะเป็นการจัดหาล่ามหรือทนายความตามท่ีเชลยศึกต้องการ 
และตามกฎหมายว่าด้วยบังคับการให้เป็นไปตามอนุสัญญาเจนีวาเก่ียวกับการปฏิบัติต่อเชลยศึกได้บัญญัติห้าม
มิให้ศาลพิพากษาลงโทษเชลยศึกโดยไม่ได้ให้โอกาสแก่เชลยศึกในการต่อสู้คดี หรือโดยไม่ให้ได้รับการช่วย
เหลือตามเงื่อนไขที่บัญญัติไว้ในข้อ 105 แห่งอนุสัญญา และการท่ีกฎหมายห้ามมิให้มีการแต่งทนายความใน
ศาลอาญาศึกน้ันยังเป็นการไม่สอดคล้องกับกติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง 
ข้อ 14 (3) (ข) (ง) ตามท่ีได้กล่าวมาแล้ว และยังไม่สอดคล้องต่อแนวนโยบายแห่งรัฐซ่ึงกำ�หนดให้รัฐพึงให้ความ
ช่วยเหลือทางกฎหมายท่ีจำ�เป็นและเหมาะสมแก่ผู้ยากไร้หรือผู้ด้อยโอกาสในการเข้าถึงกระบวนการยุติธรรม 
รวมตลอดถึงการจัดหาทนายความให้ ตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 มาตรา 68 
วรรคท้ายอีกด้วย
	       ดังนั้น เพื่อให้การคุ้มครองสิทธิของจำ�เลยในกระบวนการยุติธรรมตามรัฐธรรมนูญและให้
กระบวนการยุติธรรมทางอาญาในเรื่องการแต่งทนายความเป็นมาตรฐานเดียวกัน  และเกิดความเสมอภาค
ในการคุ้มครองและเสรีภาพขั้นพื้นฐานของจำ�เลยในคดีอาญา ทั้งในศาลทหารและศาลพลเรือน ควรกำ�หนด
หลักเกณฑ์ในการแต่งทนายความให้จำ�เลยในศาลทหารให้มีความสอดคล้องกับหลักเกณฑ์ในการ
แต่งทนายความให้กับจำ�เลยในศาลพลเรือน และควรให้จำ�เลยมีสิทธิแต่งทนายความเข้าว่าความแก้ต่าง
ในศาลทหารได้ทุกคดีและทุกศาล ไม่ว่าจะเป็นศาลทหารในเวลาปกติ ศาลทหารในเวลาไม่ปกติ หรือศาลอาญาศึก

	        การฟ้องคดีแพ่งเก่ียวเน่ืองกับคดีอาญาในศาลทหารน้ัน พระราชบัญญัติธรรมนูญศาลทหาร พ.ศ. 
2498 มาตรา 51 ได้บัญญัติหลักเกณฑ์ไว้ว่า เม่ืออัยการทหารร้องขอศาลทหารมีอำ�นาจพิพากษาให้จำ�เลยคืน
ทรัพย์ใช้ราคาทรัพย์ หรือใช้ค่าสินไหมทดแทนความเสียหายให้แก่รัฐบาลได้ในกรณีที่จำ�เลยกระทำ�ผิด และ
มาตรา  53 ได้บัญญัติหลักเกณฑ์ไว้ว่า  ผู้เสียหายจะร้องขอให้จำ�เลยคืนทรัพย์ ใช้ราคาทรัพย์หรือใช้ค่าสินไหม
ทดแทนความเสียหายในศาลทหารไม่ได้ 
	        ตามบทบัญญัติดังกล่าว เห็นได้ว่าการดำ�เนินคดีแพ่งเกี่ยวเนื่องกับคดีอาญาของศาลทหารและ
ศาลพลเรือนมีข้อแตกต่างกันบางประการ กล่าวคือ ผู้มีอำ�นาจร้องขอให้ศาลพิพากษาคืนทรัพย์ หรือใช้ราคา
ทรัพย์ในศาลพลเรือนมีท้ังพนักงานอัยการและผู้เสียหาย ซึ่งพนักงานอัยการมีอำ�นาจขอให้คืนทรัพย์หรือใช้
ราคาทรัพย์แทนผู้เสียหายได้ตามฐานความผิดท่ีบัญญัติในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญามาตรา 43
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ส่วนในศาลทหารน้ันผู้มีอำ�นาจฟ้องขอให้คืนทรัพย์หรือใช้ราคาทรัพย์หรือใช้ค่าสินไหมทดแทนมีเฉพาะอัยการ
ทหารเท่าน้ัน และศาลทหารจะพิพากษาได้เฉพาะให้คืนทรัพย์ ใช้ราคาทรัพย์ หรือใช้ค่าสินไหมทดแทนให้แก่
รัฐบาลเท่าน้ัน ส่วนผู้เสียหายไม่ว่าจะเป็นบุคคลท่ีอยู่ในอำ�นาจศาลทหารหรือไม่ก็ตาม จะถูกจำ�กัดสิทธิโดยไม่มี
อำ�นาจร้องขอให้จำ�เลยคืนทรัพย์ ใช้ราคาทรัพย์หรือใช้ค่าสินไหมทดแทนความเสียหาย ซึ่งก่อให้เกิดปัญหา
ในทางปฏิบัติ  และเกิดความไม่สะดวกทำ�ให้ผู้เสียหายต้องไปฟ้องร้องต่อศาลพลเรือนเพื่อเรียกค่าเสียหาย 
หรือค่าสินไหมทดแทนอีกครั้งหนึ่ง

	    โดยการดำ�เนินคดีแพ่งเก่ียวเน่ืองกับคดีอาญาในศาลทหาร ตามพระราชบัญญัติธรรมนูญศาลทหาร 
พ.ศ. 2498 มาตรา  53 ได้บัญญัติ ห้ามมิให้ผู้เสียหายที่เป็นโจทก์ร้องขอให้จำ�เลยคืนทรัพย์ ใช้ราคาทรัพย์ 
หรือใช้ค่าสินไหมทดแทนในการดำ�เนินกระบวนพิจารณาในศาลทหาร เห็นได้ว่าผู้เสียหายไม่สามารถดำ�เนิน
กระบวนพิจารณาเป็นคดีแพ่งเก่ียวเน่ืองกับคดีอาญาในศาลทหารได้เลยผู้เสียหายจะต้องไปฟ้องร้องในส่วน
ค่าเสียหายต่อศาลพลเรือนต่างหาก ก่อให้เกิดความไม่สะดวกแก่ผู้เสียหายและส้ินเปลืองค่าใช้จ่าย ซ่ึงเป็นอีก
กรณีหนึ่งที่นอกจากจะไม่สอดคล้องกับรัฐธรรมนูญในเรื่องความเสมอภาคแล้ว ยังเป็นการไม่สอดคล้องกับ
แนวนโยบายแห่งรัฐในการให้ประชาชนเข้าถึงกระบวนการยุติธรรมตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 
พุทธศักราช 2560 มาตรา 68

	        โดยการเรียกค่าสินไหมทดแทนหรือค่าเสียหายท่ีเกิดจากการกระทำ�ความผิดอาญาน้ันเป็นสิทธิ
ท่ีมาจากการดำ�เนินกระบวนการยุติธรรมโดยรวดเร็วอันเป็นหลักท่ีคุ้มครองความยุติธรรมในการดำ�เนิน
กระบวนการยุติธรรมให้เสร็จสิ้นไปโดยปราศจากความล่าช้า  ดังนั้น บทบัญญัติมาตรา  51 และมาตรา  53 
แห่งพระราชบัญญัติธรรมนูญศาลทหาร พ.ศ. 2498 จึงไม่สอดคล้องกับรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 
พุทธศักราช 2560 มาตรา  68 ซึ่งเป็นการจำ�กัดสิทธิของผู้เสียหายและให้อำ�นาจเฉพาะอัยการทหารที่จะ
ร้องขอให้คืนทรัพย์ใช้ราคาทรัพย์ หรือใช้ค่าสินไหมทดแทนให้แก่รัฐบาลเท่าน้ัน ทำ�ให้ผู้เสียหายต้องไปฟ้องร้อง
เป็นคดีแพ่งที่ศาลพลเรือนทั้ง ๆ ที่มูลความแห่งคดี ทั้งคดีแพ่งและคดีอาญาเป็นเรื่องเดียวกัน แต่กลับต้อง
พิจารณาถึงสองศาลทำ�ให้เกิดความไม่สะดวกและทำ�ให้คดีล่าช้า  และทำ�ให้ผู้เสียหายหรือผู้ท่ีได้รับผลกระทบ
จากการกระทำ�ความผิดได้รับการเยียวยาท่ีล่าช้า  อีกท้ังผู้เสียหายจะต้องเสียหายค่าใช้จ่ายอีกจำ�นวนมาก เช่น 
ค่าจ้างทนายความ ค่าธรรมเนียมศาล ค่าเอกสารต่าง ๆ เป็นต้น โดยเฉพาะอย่างยิ่งรัฐจะต้องสิ้นเปลือง
งบประมาณในการดำ�เนินกระบวนพิจารณาคดีโดยไม่จำ�เป็น

	         ดังน้ัน จึงควรแก้ไขบทบัญญัติดังกล่าวให้อัยการทหารมีอำ�นาจร้องขอให้จำ�เลยคืนทรัพย์ ใช้ราคา
ทรัพย์หรือค่าสินไหมทดแทน แทนผู้เสียหายในศาลทหารได้ เช่นเดียวกับศาลพลเรือนและหากผู้เสียหาย
ฟ้องคดีต่อศาลทหารเอง ก็ให้มีสิทธิร้องขอให้คืนทรัพย์ ใช้ราคาทรัพย์หรือค่าสินไหมทดแทนได้ด้วย 
เพื่อความสะดวกและรวดเร็วในการดำ�เนินคดีที่ผู้เสียหายจะได้ไม่ต้องไปฟ้องเป็นคดีแพ่งต่อศาลพลเรือน
อีก เพื่อเป็นการคุ้มครองสิทธิของผู้เสียในศาลทหารให้มีความเท่าเทียมกับผู้เสียหายในศาลพลเรือน
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	 5.4 การอุทธรณ์และฎีกา

	       สิทธิของคู่ความในการอุทธรณ์หรือฎีกาในศาลทหารน้ัน พระราชบัญญัติธรรมนูญศาลทหาร พ.ศ. 2498 
มาตรา  61 วรรคสอง บัญญัติห้ามมิให้มีการอุทธรณ์หรือฎีกาคัดค้านคำ�พิพากษาหรือคำ�สั่งของศาลทหาร
ในเวลาไม่ปกติ และศาลอาญาศึกหรือศาลที่พิจารณาพิพากษาคดีแทนศาลอาญาศึกในทุกกรณี เห็นได้วา่ 
สิทธิของคู่ความในศาลทหารและศาลพลเรือนได้รับความคุ้มครองจากรัฐอย่างไม่เสมอภาคเท่าเทียม
กัน เป็นการจำ�กัดสิทธิของคู่ความในการต่อสู้คดีและทำ�ให้การเข้าถึงกระบวนการยุติธรรมของประชาชน
ตามรัฐธรรมนูญได้รับความคุ ้มครองอย่างไม่เต็มที ่ อีกทั้งประเทศไทยได้เข้าเป็นภาคีสมาชิกของกติกา
ระหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง (International Covenant on Civil and 
Political Rights : ICCPR) ซึ ่งในข้อที่ 14 ข้อย่อยที่ 5 ได้กำ�หนดให้หลักประกันสิทธิในการอุทธรณ์
คำ�พิพากษาไว้ดังท่ีได้กล่าวมาแล้ว  ว่าบุคคลทุกคนท่ีต้องคำ�พิพากษาลงโทษในความผิดอาญา ย่อมมีสิทธิท่ีจะให้
คณะตุลาการระดับเหนือขึ้นไปพิจารณาทบทวนการลงโทษและคำ�พิพากษาโดยเป็นไปตามกฎหมาย ดังน้ัน 
การห้ามมิให้มีการอุทธรณ์คำ�พิพากษาหรือคำ�ส่ังของศาลทหารในเวลาไม่ปกติและศาลอาญาศึกย่อมเป็นการขัด
ต่อหลักประกันสิทธิในการอุทธรณ์คำ�พิพากษาที่ระบุไว้ในกติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิพลเมืองและ
สิทธิทางการเมืองด้วย  ซึ ่งศาลทหารในต่างประเทศที่อนุญาตให้คู ่ความมีสิทธิที ่จะอุทธรณ์หรือฎีกา
คำ�พิพากษาของศาลทหารในเวลาไม่ปกติได้ เช่น สาธารณรัฐฝรั่งเศส สหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี เป็นต้น
	        อีกท้ัง  เม่ือเทียบเคียงกับการดำ�เนินกระบวนพิจารณาพิพากษาคดีของศาลฎีกาแผนกคดีอาญาของ
ผู้ดำ�รงตำ�แหน่งทางการเมือง  ซึ่งรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย  พุทธศักราช 2560 มาตรา 195 วรรคสี่ 
ได้บัญญัติให้คำ�พิพากษาของศาลฎีกาแผนกคดีอาญาของผู้ดำ�รงตำ�แหน่งทางการเมือง ให้อุทธรณ์ต่อที่
ประชุมใหญ่ศาลฎีกาภายในสามสิบวันนับแต่วันท่ีศาลฎีกาแผนกคดีอาญาของผู้ดำ�รงตำ�แหน่งทางการเมืองมี
คำ�พิพากษาจะเห็นได้ว่ากระบวนการพิจารณาพิพากษาคดีของศาลฎีกาแผนกคดีอาญาของผู้ดำ�รงตำ�แหน่ง
ทางการเมืองซึ่งมีองค์คณะตุลาการในการพิจารณาพิพากษาคดีถึง 5 - 9 คน และเป็นการพิจารณาพิพากษา
ของศาลฎีกาซึ่งเป็นศาลสูงสุดในระบบศาลยุติธรรม แต่ก็ได้ให้สิทธิแก่ผู้ต้องคำ�พิพากษายื่นอุทธรณ์ต่อ
ที่ประชุมใหญ่ศาลฎีกาภายในสามสิบวันนับแต่วันท่ีมีคำ�พิพากษาของศาลฎีกาแผนกคดีอาญาของผู้ดำ�รง
ตำ�แหน่งทางการเมืองได้เป็นการคุ้มครองสิทธิของบุคคลในการเข้าถึงสิทธิในกระบวนการยุติธรรมทางอาญา 
ซ่ึงสอดคล้องกับกติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง (International Covenant 
on Civil and Political Rights : ICCPR) ข้อ 14 ข้อย่อย 5
	        นอกจากน้ี บทบัญญัติมาตรา 61 วรรคสอง แห่งพระราชบัญญัติธรรมนูญศาลทหาร พ.ศ. 2498 
คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ  ในคราวประชุมด้านคดีสิทธิมนุษยชน ครั้งที่ 14/2556 เมื่อวันที่ 
9 ตุลาคม 2556 ได้พิจารณามีมติว่า  มาตรา  61 วรรคสอง กระทบต่อสิทธิมนุษยชนและมีปัญหาเกี่ยวกับ
ความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ มาตรา 30 และมาตรา 31 แห่งรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 
2550  และได้เสนอเรื่องพร้อมด้วยความเห็นต่อศาลรัฐธรรมนูญเพื่อพิจารณาวินิจฉัยว่าบทบัญญัติดังกล่าว
ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญหรือไม่ ทั้งนี้ ตามหน้าที่และอำ�นาจตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 
พุทธศักราช 2550 มาตรา  257 (2) (หน้าที่และอำ�นาจในขณะนั้น) แต่เป็นที่น่าเสียดายในระหว่างการ
พิจารณาคดีของศาลรัฐธรรมนูญ รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 ได้สิ้นสุดลง และเมื่อ
มีการประกาศใช้รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (ฉบับชั่วคราว) พุทธศักราช 2557 มาตรา 45 วรรคหนึ่ง 
ได้บัญญัติให้ศาลรัฐธรรมนูญมีอำ�นาจพิจารณาวินิจฉัยปัญหาว่ากฎหมายใดขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ
นี้ ซึ่งหมายถึงรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (ฉบับชั่วคราว) พุทธศักราช 2557 หรือไม่ เท่านั้น มิได้มี
บทบัญญัติให้ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัยว่า  บทบัญญัติแห่งกฎหมายใดกระทบต่อสิทธิมนุษยชนและ
มีปัญหาเกี่ยวกับความชอบด้วยรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 ศาลรัฐธรรมนูญจึงมี
คำ�สั่งให้จำ�หน่ายคำ�ร้อง



ปีที่ 1 ฉบับที่ 3 (กันยายน - ธันวาคม 2563) 79

6.ข้อเสนอแนะ

6.	 ด้วยเหตุผลท่ีกล่าวมาท้ังหมดข้างต้น จึงมีข้อเสนอแนะ ดังน้ี

	 6.1 แก้ไขเพ่ิมเติมพระราชบัญญัติธรรมนูญศาลทหาร พ.ศ. 2498 มาตรา 49 
	      โดยกำ�หนดให้ผู้เสียหายท่ีมิใช่บุคคลท่ีอยู่ในอำ�นาจศาลทหารมีอำ�นาจเป็นโจทก์ฟ้องคดีอาญา
ต่อศาลทหารในเวลาปกติได้เช่นเดียวกับผู้เสียหายที่เป็นบุคคลที่อยู่ในอำ�นาจของศาลทหาร โดยกำ�หนด
ให้ผู้เสียหายจากการกระทำ�ความผิดอาญาฐานใดฐานหนึ่งมีอำ�นาจเป็นโจทก์ฟ้องคดีอาญาต่อศาลทหาร
ได้โดยไม่ต้องพิจารณาว่าผู้เสียหายนั้นเป็นบุคคลใด หากเป็นผู้เสียหายตามกฎหมายก็มีอำ�นาจที่จะฟ้อง
คดีอาญาต่อศาลทหารในเวลาปกติได้ เพื่อให้ประชาชนมีสิทธิเท่าเทียมกัน และเปิดโอกาสให้ประชาชน
เข้าถึงกระบวนยุติธรรมทหาร

	 6.2 แก้ไขเพ่ิมเติมพระราชบัญญัติธรรมนูญศาลทหาร  พ.ศ. 2498 มาตรา 55 		
             โดยกำ�หนดให้จำ�เลยมีสิทธิแต่งทนายความเข้าว่าความแก้ต่างได้ในศาลทหารทุกศาล 
เพ่ือให้จำ�เลยในคดีอาญามีสิทธิท่ีจะมีทนายความในการให้ความช่วยเหลือทางกฎหมายอย่างเท่าเทียมกัน
ในกระบวนการยุติธรรมทางอาญา

	 6.3 แก้ไขเพ่ิมเติมพระราชบัญญัติธรรมนูญศาลทหาร  พ.ศ. 2498  มาตรา 51	
              โดยกำ�หนดให้คดีท่ีอัยการทหารได้ย่ืนฟ้องต่อศาลทหาร    ถ้าผู้เสียหายมีสิทธิท่ีจะเรียกร้อง
ทรัพย์สิน หรือราคาที่สูญเสียไปเนื่องจากการกระทำ�ผิดคืน ให้อัยการทหารมีอำ�นาจร้องขอให้จำ�เลย
คืนทรัพย์ ใช้ราคาทรัพย์ หรือค่าสินไหมทดแทนให้แก่ผู้เสียหายในศาลทหารได้เช่นเดียวกับศาลพลเรือน 
และแก้ไขเพิ่มเติมบทบัญญัติในมาตรา 53 โดยกำ�หนดให้ผู้เสียหายที่ฟ้องคดีต่อศาลทหาร มีสิทธิร้องขอ
ให้จำ�เลยคืนทรัพย์ ใช้ราคาทรัพย์หรือค่าสินไหมทดแทนความเสียหายได้เช่นเดียวกับการดำ�เนินกระบวน
พิจารณาในศาลพลเรือน

	 6.4 แก้ไขเพ่ิมเติมพระราชบัญญัติธรรมนูญศาลทหาร พ.ศ. 2498 มาตรา 61		
               โดยกำ�หนดให้คู่ความผู้มีอำ�นาจแต่งตั้งตุลาการหรือผู้มีอำ�นาจสั่งลงโทษ   สามารถยื่น
อุทธรณ์หรือฎีกาคัดค้านคำ�พิพากษาหรือคำ�สั่งของศาลทหารในเวลาปกติ ศาลทหารในเวลาไม่ปกติ 
และศาลอาญาศึกหรือศาลที ่พิจารณาพิพากษาแทนศาลอาญาศึกได้ ภายในระยะเวลาหนึ่งเดือน
นับแต่วันอ่านหรือถือว่าได้อ่านคำ�พิพากษาหรือคำ�สั ่งให้จำ�เลยฟัง แต่กรณีการอุทธรณ์คำ�พิพากษา
หรือคำ�ส่ังของศาลทหารในเวลาไม่ปกติและศาลอาญาศึกหรือศาลท่ีพิจารณาพิพากษาแทนศาลอาญาศึก
นั้น ให้อุทธรณ์ไปยังศาลทหารสูงสุดเพื่อให้สิทธิของคู่ความในการเข้าถึงกระบวนการยุติธรรมตาม
รัฐธรรมนูญได้รับความคุ้มครองและสอดคล้องกับหลักสากล

	 ดังนั้น เพื่อให้เกิดความเสมอภาคเท่าเทียมกันของสิทธิในการอุทธรณ์ระหว่างคู่ความในศาลทหาร
และศาลพลเรือน  จึงควรแก้ไขระยะเวลาในการอุทธรณ์หรือฎีกาของคู่ความในศาลทหารเป็นหนึ่งเดือน 
เพ่ือเป็นการรับรองสิทธิในการเข้าถึงกระบวนการยุติธรรมของคู่ความ และเพื่อความบูรณาการระหว่างระบบ
ยุติธรรมทหารและระบบยุติธรรมพลเรือน อีกทั้ง ควรกำ�หนดให้คำ�พิพากษาหรือคำ�สั่งของศาลทหารในเวลา
ไม่ปกติและศาลอาญาศึกสามารถอุทธรณ์ไปยังศาลทหารสูงสุดได้เพ่ือเป็นการคุ้มครองสิทธิของประชาชน
และสอดคล้องกับหลักสากล
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 การศึกษาบทบาทองค์กรภาคประชาสังคมต่อการจัดการศพนิรนามภายหลังชันสูตร
กรณีพ้ืนท่ี : กรุงเทพมหานคร ปริมณฑล และภาคตะวันออก

ดร. สุธิดา  สุวรรณรังษี  
ร้อยตำ�รวจเอกหญิง รัชดาภรณ์  มรม่วง 

	 การศึกษาบทบาทองค์กรภาคประชาสังคมต่อการจัดการศพนิรนามภายหลังชันสูตรนี้  มีขอบเขต
การศึกษาในพื้นที่กรุงเทพมหานคร ปริมณฑล และภาคตะวันออก โดยมีวัตถุประสงค์ในการศึกษาบทบาท 
ข้อกฎหมายและระเบียบขององค์กรภาคประชาสังคมที่เกี่ยวข้องด้านการจัดการศพนิรนาม ซ่ึงเก่ียวเน่ือง
สัมพันธ์กับกระบวนการจัดการศพนิรนามภายหลังการชันสูตรของหน่วยงานภาครัฐในพ้ืนท่ีศึกษา  ซึ ่งการวิจ ัย
ใช้วิธีการวิจัยเอกสาร (Documentary Research)  และการวิจัยเชิงคุณภาพ  (Qualitative Research) 
โดยมีผู้ให้ข้อมูลหลัก (Key informant Interview) คือผู้แทนจากหน่วยงานภาคประชาสังคม เช่น มูลนิธิท่ี
มีการจัดการศพนิรนาม เช่น การมีสุสาน และข้ันตอนของการฝังศพนิรนาม และนำ�ข้อมูลสำ�คัญมาวิเคราะห์
เนื้อหา (Content Analysis) ของบทบาทและความสอดคล้องระเบียบข้อกำ�หนดต่อการจัดการศพนิรนาม
ท่ีเหมาะสมขององค์กรภาคประชาสังคม   
	 จากการศึกษาพบว่าในประเทศไทยมีระเบียบที่เก่ียวข้องกับการปฏิบัติงานด้านการจัดการศพ
นิรนามเป็นเอกสารที่ประกาศเป็นลายลักษณ์อักษรชัดเจน จำ�นวน 2 ฉบับ คือ ระเบียบสำ�นักนายกรัฐมนตรี
ว่าด้วยการสนับสนุนการปฏิบัติงานติดตามคนหายและพิสูจน์ศพนิรนาม พ.ศ. 2558 และคำ�สั่งสำ�นักงาน
ตำ�รวจแห่งชาติ เร่ือง ศูนย์บริหารจัดการคนหายและศพนิรนาม สำ�นักงานตำ�รวจแห่งชาติ (ศบคน.ตร) โดยมี
การเขียนแนวทางการจัดการศพนิรนามให้หน่วยงานภาครัฐ ซ่ึงอาจพบรายละเอียดแตกต่างกันบ้างของหน่วยงาน 
รวมถึงนโยบายของผู้บริหารที่กำ�กับดูแล และการได้รับจัดสรรงบประมาณ สำ�หรับบทบาทของหน่วยงาน
ภาคประชาสังคม จะมีความเป็นอิสระต่อกัน บทบาทการปฏิบัติงานของภาคประชาสังคมปรากฏต่อสาธารณะ
ในรูปแบบท่ีชัดเจน แต่ยังขาดระเบียบและกฎหมายรองรับ และภาคประชาสังคมยังต้องการการสนับสนุนของ
หน่วยงานภาครัฐ และการกำ�หนดระเบียบและแนวทางปฏิบัติที่เป็นมาตรฐาน เพื่อให้ระบบการจัดการศพ
นิรนามของประเทศไทย มีข้อมูลที่รวมศูนย์และสามารถใช้ข้อมูลร่วมกันในการบูรณาการและพัฒนาระบบ
การจัดการศพนิรนาม เพ่ืออำ�นวยความยุติธรรมและการธำ�รงศักด์ิศรีความเป็นมนุษย์และความเช่ือม่ันของ
ประชาชน
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The Role of Civil Society on The Management of Unidentified 
Dead Bodies After Postmortem Examination : 

A Study in The Bangkok - Metropolitan and Eastern Thailand

Dr. Suthida Suwannarangsi 
Pol.Capt. Rachadaporn Mornmoung

	 A study of civil society’s role on the management of unidentified dead bodies 
after postmortem examination focuses in the area of Bangkok - Metropolitan and eastern 
Thailand. This research aimed to study roles, laws and regulations of civil society organizations 
involved in the management of unidentified body after postmortem examination. The 
research methodology used in this study were documentary and qualitative research by 
gathering the information from the key informant representatives from several civil society 
organizations such as foundations that manage unidentified dead bodies and have a procedure 
for cemetery an unidentified burial. Important information was analyzed the content of roles 
and consistency of regulations and requirements for the proper handling of civil society 
organizations to the management of unidentified body in Thailand.
	  According to the study, there are two clear written documents related to the  
management of unidentified dead bodies, which are (1) the regulation of the office of the 
prime ministry for missing persons and unidentified persons identification, B.E. 2015 and 
(2) the order of the Royal Thai Police on the management of unidentified dead bodies. 
These documents both provide detailed guidelines for managing unidentified dead bodies 
for government agencies, however, the policy and budget management described in each 
document showing little differently. Also, the operational roles and responsibilities of each 
civil society organization are clearly defined and independent, yet lack of regulations and 
laws seem to be a major factor that apparently affect the organization. With this, civil society 
significantly needs more government support to establish rules and standard practices to set 
up a management system for unidentified dead bodies in Thailand. This believes that all the 
data and information can be effectively used and shared across the organizations to help 
facilitating justice system as well as to maintain public trust and confidence.

Unidentified dead bodies, Funeral management, 
Roles of civil society organizations

	  

Abstract

Keywords



วารสารกฎหมายสิทธิมนุษยชน84

1.
	 1.1 ได้ข้อมูลสำ�คัญท่ีพบความสัมพันธ์ของการส่งต่อข้อมูลศพนิรนามในพ้ืนท่ีศึกษาคือ 
กรุงเทพมหานคร ปริมณฑล และพ้ืนท่ีภาคตะวันออก อันจะเป็นข้อมูลท่ีมีประโยชน์ต่อพนักงานสอบสวนและ
ญาติของผู้ท่ีจะติดตามหาในกรณีท่ีสงสัยว่าญาติตนเองเสียชีวิตหรือการจะกลายเป็นศพนิรนามในการติดตาม
ท่ีหน่วยงานใดเป็นเบ้ืองต้น
	 1.2 สามารถพัฒนาข้อมูลท่ีได้จากการศึกษาเพ่ือเป็นข้อมูลในการนำ�เสนอเพ่ือปรับปรุงระเบียบให้ 
ครอบคลุมถึงบทบาทการดำ�เนินการขององค์กรภาคประชาสังคม  ตลอดจนการสร้างแนวทางปฏิบัติที่เป็น
รูปแบบเดียวกันของการจัดการศพนิรนาม ตลอดจนการส่งเสริมให้ภาคประชาสังคมมีส่วนร่วมในการสนับสนุน
งานด้านศพนิรนาม
	 1.3     มีประโยชน์ต่อการวางแผนแนวทางการบริหารจัดการศพนิรนามในอนาคต
	 1.4 ใช้ข้อมูลเพ่ือเป็นแนวทางในการศึกษาเพ่ือการออกระเบียบ/กฎหมายในเร่ืองการจัดการศพ
นิรนามให้ครอบคลุมอำ�นาจหน้าท่ีขององค์กรภาคประชาสังคม ตลอดจนการกำ�กับติดตามเพ่ือให้อยู่ในกรอบ
การปฏิบัติอย่างเป็นมาตรฐาน

	 ศพนิรนาม   หมายถึง  ศพหรือชิ้นส่วนอวัยวะของมนุษย์ที่ทำ�ให้เชื่อ หรือมีเหตุอันควรว่ามีบุคคลใด
เสียชีวิต โดยไม่สามารถระบุได้ว่าศพหรือชิ้นส่วนอวัยวะของมนุษย์เป็นบุคคลใด

	 ศพนิรนามภายหลังการชันสูตร  หมายถึง  ศพหรือบุคคลใดเสียชีวิตโดยไม่สามารถระบุว่าเป็น
บุคคลใดซึ่งศพน้ันผ่านกระบวนการตรวจวิเคราะห์เพื่อหาสาเหตุการเสียชีวิตจากแพทย์เรียบร้อยแล้วจาก
ห้องชันสูตร แต่ยังไม่มีบุคคลหรือญาติประสงค์ขอรับศพไปดำ�เนินการพิธีทางศาสนา 

	 ภาคประชาสังคม หมายถึง การรวมตัวกันของประชาชนหรือกลุ่มคนในสังคม รวมถึงการเปน็
องค์กรที่มีวัตถุประสงค์การบริหารจัดการและดำ�เนินการในเรื่องต่าง ๆ มีการเติบโตอย่างเป็นอิสระจากรัฐ 
และอยู่ภายใต้กติการ่วมกันของสังคม กระทำ�การอยู่บนพื้นฐานของหลักนิติธรรม และเป็นที่ยอมรับของ
สังคมโดยรวม สำ�หรับการศึกษาครั้งนี้ กำ�หนดภาคประชาสังคม คือ องค์กรมูลนิธิ สมาคม ที่เกี่ยวข้องกับ
การจัดการศพนิรนาม มีพื้นที่การฝังศพนิรนาม (สุสาน)

	 หากกล่าวถึงสิทธิมนุษยชนโดยทั่วไป เรามักคำ�นึงถึงสิทธิของมนุษย์ขั้นพื้นฐานว่าด้วยสิทธิของ
บุคคลท่ีมีต้ังแต่เกิดจนกระท่ังเสียชีวิตหรือตาย  หากแต่ว่าในการให้ความสำ�คัญของสิทธิน้ันมักจะมุ่งเน้นให้กับ
คนเป็นหรือผู้ท่ียังมีชีวิตอยู่มากกว่า นอกจากน้ี การท่ีเป็นศพนิรนามหรือศพไม่ทราบช่ือน้ัน ยังถูกลิดรอนสิทธิ
ในความเป็นมนุษย์โดยวิสัยอยู่ด้วยแล้ว กล่าวคือ เมื่อยังไม่สามารถทราบได้ว่าผู้ตายนั้นเป็นบุคคลใดแล้ว 
การมีตัวตน หรือการได้รับการฌาปนกิจตามประเพณีของผู้ตายน้ันจะเป็นไปได้ยาก และยังอาจถูกละเมิดสิทธิ
หรือเปิดโอกาสท่ีใช้สิทธิของศพนิรนามในทางท่ีผิดกฎหมายได้ เช่น การสวมสิทธิเพ่ือให้ได้รับการบริการจาก
ภาครัฐ อาทิ การรักษาพยาบาล   หรือการได้รับการช่วยเหลือจากรัฐ ในขณะเดียวกันญาติของผู้เสียชีวิตท่ีเป็น
ศพนิรนามน้ัน หากไม่ทราบสถานภาพและไม่ทราบว่ายังคงมีชีวิตอยู่หรือไม ่ ก็จะไม่สามารถจัดการทรัพย์สิน 
ตลอดจนสิทธิอันพึงได้จากทรัพย์สิน เช่น การขอรับเงินประกันภัยหรือผลประโยชน์อ่ืนใดได้ จะเห็นว่าแม้เพียง
การตายเป็นศพนิรนามนั้น สามารถเชื่อมโยงไปถึงประเด็นใหญ่ที่อาจเกิดตามมาได้หากถูกละเลย เช่น

ประโยชน์ท่ีได้จากการวิจัย1.
นิยามศัพท์ในการวิจัย	  

บทนำ� 
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	 หลากหลายภารกิจที่ภาครัฐไม่สามารถทำ�ได้เพียงลำ�พัง เรื่องการจัดการศพนิรนามเช่นเดียวกัน 
ซึ่งการที่ภาครัฐจะทำ�งานร่วมกับภาคประชาสังคมได้อย่างกลมกลืนนั้น ทั้งภาครัฐและองค์กรภาคประชา
สังคมจำ�เป็นต้องลงรายละเอียดของการดำ�เนินการเพื่อทราบบทบาทของกันและกัน  กฎหมายที่รองรับ
ในการทำ�งานร่วมกัน ตลอดจนทราบถึงข้อจำ�กัด ประเด็นที่เป็นปัญหาอุปสรรคร่วมกันเพื่อหาแนวทาง
ปฏิบัติที่สอดคล้อง ภายใต้ระเบียบข้อกฎหมายร่วมกันภารกิจนั้นจึงจะสำ�เร็จได้การศึกษาบทบาทองค์กร
ภาคประชาสังคมต่อการจัดการศพนิรนามภายหลังชันสูตรในคร้ังน้ีเป็นการศึกษาบทบาทขององค์กร / เครือข่าย
ความร่วมมือภาคประชาสังคม เช่น องค์กรมูลนิธิ สมาคมที่มีการดำ�เนินการจัดการศพนิรนามและมี
กระบวนการเกี่ยวกับพื้นที่สุสานฝังศพนิรนามที่สนับสนุนการดำ�เนินการบริการของภาครัฐ โดยกำ�หนด
ขอบเขตการศึกษาในพื้นที่รวม 14 จังหวัด คือ กรุงเทพมหานคร ปริมณฑล 6 จังหวัด คือ นนทบุรี ปทุมธานี 
นครปฐม สมุทรสาคร และสมุทรปราการ และพื้นที่ภาคตะวันออก 7 จังหวัด คือ ฉะเชิงเทรา ปราจีนบุร ี
สระแก้ว ชลบุรี ระยอง จันทบุรี และตราด โดยศึกษาเอกสารที่เกี่ยวข้องและการลงพื้นที่ศึกษาข้อมูลจาก
ผู้ท่ีมีหน้าท่ีเก่ียวข้องโดยตรงกับกระบวนการจัดการศพนิรนามท้ังจากหน่วยงานภาครัฐและภาคประชาสังคม 
กระบวนการเริ่มตั้งแต่ภายหลังการชันสูตรศพ การบันทึกข้อมูล การรับ-ส่งศพ และการฝังศพ เพื่อนำ�มาเป็น
ข้อมูลสำ�คัญสำ�หรับวิเคราะห์บทบาทและความสอดคล้องระเบียบข้อกำ�หนดต่อการจัดการศพนิรนาม
ท่ีเหมาะสมขององค์กรภาคประชาสังคม ซ่ึงจะเป็นประโยชน์ในการนำ�ข้อมูลการศึกษามาประกอบการบูรณาการ
และพัฒนาระบบการจัดการศพนิรนาม เพื่ออำ�นวยความยุติธรรมและการธำ�รงศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์
และความเชื่อมั่นของประชาชนด้วย

ช่องว่างของระบบการตรวจสอบการเสียชีวิตของศพนิรนาม อาจเป็นช่องทางท่ีให้มีการซุกซ่อนการกระทำ�ผิด
เชิงอาชญากรรม หรือการกระทำ�ของผู้มีอิทธิพลท่ีเก่ียวข้องกับความเหล่ือมลำ�ในสังคมเม่ือเป็นศพนิรนาม เช่น 
ศพต่างด้าวท่ีเสียชีวิตอาจเช่ือมโยงการค้ามนุษย์ รวมถึงแรงงานข้ามชาติเข้าเมืองผิดกฎหมาย ซ่ึงในปัจจุบัน
ประเด็นนี ้ยังเป็นปัญหาสะท้อนเชิงนโยบายที ่ยังมีข้อจำ�กัด การควบคุมที่ภาครัฐไปไม่ถึง และการ
เป็นศพนิรนามน้ียังคงเป็นหน่ึงในปัญหาด้านสิทธิมนุษยชนท่ีถูกละเลยเสมอ 
	 การศึกษาน้ี กำ�หนดเน้ือหาของการจัดการศพนิรนาม เฉพาะกระบวนการของศพนิรนามภายหลัง
การชันสูตร กล่าวคือ ศพผ่านกระบวนการตรวจวิเคราะห์เพ่ือหาสาเหตุการเสียชีวิตจากแพทย์เรียบร้อยแล้ว
จากห้องชันสูตร แต่ยังไม่มีบุคคลหรือญาติประสงค์ขอรับศพไปดำ�เนินการพิธีทางศาสนา  ซ่ึงจะมีกระบวนการ
ระหว่างหน่วยงานภาครัฐท่ีทำ�หน้าท่ีชันสูตรศพนิรนามน้ัน และการประสานส่งต่อยังองค์กรภาคประชาสังคม 
เช่น มูลนิธิหรือสมาคม เพ่ือดำ�เนินการรับศพนิรนามจากห้องชันสูตร เพ่ือไปส่งฝังยังสุสานของมูลนิธิตลอดจน
ขั้นตอนของการระบุหลุมฝังที่สุสานเพื่อรองรับการติดต่อขอรับศพจากญาติด้วย  พื ้นที ่ศ ึกษาเร ิ ่มต ้น
ในส่วนกลางของประเทศ คือ กรุงเทพมหานครและปริมณฑล เน่ืองจากมีหน่วยงานภาครัฐท่ีทำ�หน้าท่ีชันสูตรศพ 
เช่น โรงพยาบาล หรือหน่วยงาน   เช่น สถาบันนิติวิทยาศาสตร์ กระทรวงยุติธรรม อีกท้ังประกอบกับจำ�นวน
แพทย์นิติเวชมีจำ�นวนมากกว่าเม่ือเทียบกับพ้ืนท่ีอ่ืนในประเทศ สำ�หรับพื้นที่ของสุสานที่มีการฝังศพนิรนาม 
พบว่าในพื้นที่ภาคตะวันออกเป็นพื้นที่ที่มีจำ�นวนองค์กร มูลนิธิ และสมาคมที่เกี่ยวข้องในการจัดการสุสาน
จำ�นวนมากท่ีสุดในประเทศ ประกอบกับ หน่วยงานของรัฐที่ทำ�หน้าที่ในการชันสูตรศพ คือ สถาบันนิติเวช
วิทยา  โรงพยาบาลตำ�รวจ สำ�นักงานตำ�รวจแห่งชาติ ซ่ึงเป็นหน่วยงานท่ีชันสูตรศพและเก็บข้อมูลสำ�คัญของ
ศพและศพนิรนามในภาพรวมของประเทศไทย มีการประสานเร่ืองการจัดการศพกับมูลนิธิท่ีนำ�ศพฝังในพ้ืนท่ี
ภาคตะวันออกน้ีเช่นกัน ดังน้ัน การศึกษาในพ้ืนท่ีภาคตะวันออก จึงถือเป็นพ้ืนท่ีสำ�คัญและน่าจะเป็นพ้ืนฐาน
ข้อมูลท่ีคาดว่าสามารถอ้างอิงในบริบทของประเทศไทยได้ในระดับหน่ึง และเป็นข้อมูลพื้นฐานเพื่อนำ�ไปสู่
การสำ�รวจแนวทางการจัดการศพนิรนามในภาคอ่ืน ๆ ที่อาจจะมีความแตกต่างไปบ้าง เช่น ภาคเหนือท่ีเป็น
ลักษณะพิธีกรรมตามกลุ่มชนเผ่า  หรือภาคใต้ของประเทศไทยซ่ึงมีการจัดการท่ีเก่ียวข้องเร่ืองศพมุสลิม  เป็นต้น 

้
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	 ศพนิรนาม เป็นปัญหาท่ีกระทบต่อสิทธิและเสรีภาพและความม่ันคงปลอดภัยของประชาชน และ
ส่งผลต่อความมั่นคงของประเทศ จากข้อมูลคณะกรรมการพัฒนาระบบการติดตามคนหายและการพิสูจน์
ศพนิรนาม (ค.พ.ศ.) ปริมาณศพนิรนามในประเทศไทยมีจำ�นวนมาก โดยมีท้ังศพนิรนามท้ังท่ีเป็นคนไทยและ
คนต่างชาติที่ยังไม่สามารถพิสูจน์อัตลักษณ์บุคคลได้ ข้อมูลศพนิรนาม 3 ปี พ.ศ. 2560 - พ.ศ. 2562 พบว่า
มีจำ�นวน 1,141 ราย  1,049 ราย และ 996 รายตามลำ�ดับ ซ่ึงประเทศไทยให้ความสำ�คัญในเร่ืองสิทธิมนุษยชน 
การคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชนไม่ว่าบุคคลน้ันจะมีชีวิตหรือเสียชีวิตแล้วก็ตาม แต่ในทางตรงข้าม 
การรวบรวมข้อมูลศพนิรนาม ยังพบข้อจำ�กัดเนื่องจากข้อมูลศพนิรนามในหน่วยงานที่เกี่ยวข้องทั้งภาครัฐ
และองค์กรภาคประชาสังคมแยกส่วนกัน ข้อมูลขาดการรวมศูนย์กลาง  ประกอบกับการศึกษาระบบ
การจัดการศพนิรนามในประเทศไทยมีน้อย ต่างคนต่างทำ� ส่งผลให้มาตรฐานการปฏิบัติแตกต่างกัน และทำ�ให้
เกิดปัญหาด้านการจัดการศพที่ปรากฏตามสื ่อเป็นภาพข่าวเชิงลบอยู ่บ่อยครั ้ง ซึ ่งเป็นความท้าทาย
ในการศึกษาด้านการจัดการศพนี้ สอดคล้องกับ Grant, 2016 กล่าวถึงประเด็นความท้าทายในการพิสูจน์
ศพนิรนาม การถูกจำ�กัดการเข้าถึงฐานข้อมูลศพนิรนามของครอบครัวคนหาย ปัญหาความล้มเหลวในการ
จะใช้มาตรฐานระเบียบวิธีการปฏิบัติงานแบบเดียวกัน ความแตกต่างของการบันทึกข้อมูล ข้อมูลระหว่าง
คนหายและข้อมูลศพนิรนามไม่สามารถนำ�มาเปรียบเทียบจับคู่กันได้  แม้ว่าจะอยู่ในประเทศเดียวกัน 
ซึ ่งสะท้อนด้านการจัดการข้อมูลระดับชาติและระดับท้องถิ ่น จำ�นวนเจ้าหน้าที ่ที ่กระจุกอยู ่ในเมือง
แต่ขาดแคลนตามท้องถิ่น และระบบยังขาดประสิทธิภาพ ซึ่งเป็นประเด็นที่ประเทศไทยประสบในด้านข้อมูล
ศพนิรนามด้วยเช่นกัน 

	 การจัดการศพนิรนามโดยทั่วไป พนักงานสอบสวนในพื้นที่ที ่พบศพนิรนามจะประสานแพทย์
ผู้ทำ�การชันสูตรพลิกศพซึ่งเป็นแพทย์นิติเวชที่ปฏิบัติงานในพื้นที่ใดพื้นที่นั้นเพื่อชันสูตรศพ บันทึกตำ�หนิ
รูปพรรณศพ บันทึกทรัพย์สินท่ีติดมากับศพ รวมถึงการจัดเก็บตัวอย่างเลือดหรือสารคัดหล่ังหรือส่ิงท่ีจะใช้ตรวจ
สารพันธุกรรม (DNA) เพื่อไว้สำ�หรับรองรับการเปรียบเทียบกับญาติที่มาขอรับศพซึ่งใช้เวลานานและอาจ
ต่อเน่ืองนานหลายปี ภายหลังจากที่แพทย์มีการชันสูตรศพแล้ว กรณีศพนิรนามท่ียังไม่ทราบว่าผู้ตายเป็นใคร 
หรือญาติยังไม่มารับศพ ศพจะถูกรักษาไว้ ณ สถานที่ชันสูตรอย่างน้อย 3-5 วัน หรือตามแต่ละหน่วยงาน
ที ่มีห้องเย็นหรือสถานที่สำ�หรับการรักษาศพเพียงพอ หลังจากนั้นหน่วยงานชันสูตรจะประสานแจ้ง
สมาคมหรือมูลนิธิ  เพื่อการรับศพไปจัดการในกระบวนการฝังที่สุสาน ซึ่งมีขั้นตอนของการจัดทำ�เอกสาร
ในการส่ง-รับศพ ซึ่งจะระบุรายละเอียดสำ�คัญเช่น เลขที่ตรวจศพ ชื่อ-นามสกุล หรือไม่ทราบชื่อ สถานีตำ�รวจ
ที่ส่งศพชันสูตร เหตุการเสียชีวิต วันเดือนปีที่ชันสูตร หลุมฝัง เป็นต้น สำ�หรับองค์กรภาคประชาสังคม เช่น 
มูลนิธิฯ จะนำ�ศพไปฝังยังพื้นที่สุสานโดยมีขั้นตอนวิธีการขององค์กรตน มีข้อมูลปรากฏ เช่น มูลนิธิมิตรภาพ
สามัคคี (ท่งเซียเซี ่ยงตึ ๊ง) อำ�เภอหาดใหญ่ จังหวัดสงขลา จะรับศพนิรนามหรือศพที่ไร้ญาติ จากทาง
โรงพยาบาลในพื้นที่ โดยโรงพยาบาลจะทำ�การจำ�หน่ายออกและประสานให้มูลนิธิเป็นผู้เข้าไปดำ�เนินการ
บรรจุศพลงในโลงศพที่ได้จัดเตรียมไปตามจำ�นวน จากนั้นก็ทำ�การเคลื่อนย้ายไปยังสุสานของมูลนิธิฯ 
เพื่อเตรียมนำ�ไปฝัง โดยมีการบันทึกรายละเอียดต่าง ๆ เก็บไว้เป็นหลักฐาน เช่น เพศ อายุ การแต่งกาย 
หมายเลขหลุมฝังศพ เป็นต้น ซึ่งใกล้เคียงกับโรงพยาบาลวชิระ จังหวัดภูเก็ต หากคนไข้ที่รักษาในโรงพยาบาล
วชิระเสียชีวิตลง ทางโรงพยาบาลจะทำ�การประกาศหาญาติก่อนเป็นเวลา 1 สัปดาห์ หากครบกำ�หนดแล้ว
ยังไม่มีญาติมารับ ก็จะมอบให้มูลนิธิกุศลธรรมนำ�ศพไปฝัง กรณีเป็นศพนิรนาม หากไม่สามารถติดต่อญาติ
หรือไม่มีญาติมารับ  จะรักษาศพไว้ที ่โรงพยาบาล 1-2 สัปดาห์หรือมากกว่า หลังจากนั้นก็จะมอบให้

ศพนิรนาม (Unidentified dead bodies)4.4.
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	 องค์กรภาคประชาสังคม (Civil society organization) มีบทบาทในกิจกรรมสำ�คัญหลายกิจกรรม
ในสังคมไทยมายาวนาน แต่มีชื่อเรียกที่แตกต่างกันไปตามกฎหมาย หรือแตกต่างไปตามวัตถุประสงค์ของ
องค์กร ซึ่งการดำ�เนินการในเรื่องใดเรื่องหนึ่งร่วมกันของภาคประชาสังคมและภาครัฐนั้นจะอยู่ภายใต้กติกา
ร่วมกันของสังคม ภาคประชาสังคมจะมีการเติบโตอย่างเป็นอิสระจากรัฐ แต่อย่างไรก็ตามยังกระทำ�การ
อยู่บนพื้นฐานของหลักนิติธรรม และต้องเป็นที ่ยอมรับของสังคมโดยรวม มีการอธิบายถึงแนวคิดประชา
สังคมว่า  คือ อาณาบริเวณที่มีการจัดตั้งของชีวิตทางสังคมที่มีลักษณะเป็นอาสาสมัคร ประชาสังคมเปรียบ
เป็นพื้นที่ตรงกลาง (intermediary entity) ระหว่างพื ้นที ่ของเอกชนและภาครัฐ ทั้งนี้รวมถึงเป็นพื้นที่
เชื่อมระหว่างประชาชนกับภาคธุรกิจเอกชนและภาครัฐ (Dimond, 1994) สำ�หรับการศึกษาครั้งนี้ กำ�หนด
ภาคประชาสังคม คือ องค์กรมูลนิธิ สมาคม ที่เกี่ยวข้องกับการจัดการศพนิรนาม มีพื้นที่การฝังศพนิรนาม 
(สุสาน) ประเทศไทยได้แบ่งภาคประชาสังคมออกเป็น 5 ประเภท ได้แก่ องค์กรพัฒนาเอกชน องค์กร
สาธารณประโยชน์  องค์กรสวัสดิการชุมชน  องค์กรชุมชนและองค์กรภาคประชาชน (Civil Society 
Empowerment Institute, 2019) สหประชาชาติ ใช้คำ�ว่า  ตัวแสดงประชาสังคม และให้คำ�จำ�กัดความ
ว่าเป็นบุคคลหรือกลุ่มบุคคล ที่ทำ�กิจกรรมอย่างสมัครใจโดยการมีส่วนร่วมหรือความเคลื่อนไหวสาธารณะ 
โดยมีความสนใจ ความมุ ่งหมาย หรือค่านิยมร่วมที่เทียบเคียงกับเป้าหมายของสหประชาชาติ อันได้แก่ 
การคงไว้ซึ่งสันติสุขและความมั่นคง ความตระหนักถึงการพัฒนา  และการส่งเสริมและเคารพสิทธิมนุษยชน 
สนับสนุนแนวความคิดเรื่องเครือข่ายภาคประชาชนหรือภาคประชาสังคม ที่กล่าวถึงวัฒนธรรมของชุมชน
และระบบเทคโนโลยี จะเป็นเครื่องมือสำ�คัญในการเสริมหน่วยงานและองค์กรให้เกิดการรวมตัว มีการเรียนรู้
และการถ่ายทอดประสบการณ์ร่วมกัน เป็นกระบวนการที่เป็นไปตามธรรมชาติที่ต้องการให้ชุมชนและ
สังคมมีความเข้มแข็ง มีศักยภาพในการที่จะพัฒนาตนเองตามวัตถุประสงค์และเป้าหมายของภาครัฐหรือ
หน่วยงานท่ีกำ�หนดไว้ ขอบเขตครอบคลุมประเด็นการมีส่วนร่วมสาธารณะ องค์การ อาสาสมัคร ส่ือสารมวลชน 
องค์การวิชาชีพ สหภาพแรงงาน ฯลฯ โดยมีเป้าหมายหลัก คือ การเรียนรู ้ การสืบทอดภูมิปัญญาและ
การปรับตัวของชุมชน รวมทั ้งการมีส่วนร่วมในการพัฒนาชุมชนท้องถิ ่นและการพัฒนาประเทศ โดย
เครือข่ายภาคประชาชนจะมีการกำ�หนดความเป็นเครือข่ายผ่านกิจกรรมฐานอาชีพและมีกระบวนการเช่ือมโยง
เพื่อความต่อเนื ่องบนพื้นฐานของการพึ่งพาตนเองและวัฒนธรรมชุมชน กระบวนการทำ�งานส่วนใหญ่
จึงเป็นไปเพื่อเสริมสร้างความเข้มแข็งให้กับชุมชน ภายใต้การจัดการทรัพยากรในชุมชนและการทำ�งาน
ร่วมกับภาครัฐ 
	 สำ�หรับงานด้านการจัดการศพนิรนามภายหลังการชันสูตรนั้น ในประเทศไทยจะเป็นบทบาทของ
องค์กรภาคประชาสังคมที่เข้ามามีส่วนร่วมกับหน่วยงานภาครัฐ ภาคประชาสังคมมีส่วนช่วยในการให้การ
สนับสนุนให้เกิดเครือข่ายความร่วมมือในการประสานงานและอำ�นวยความสะดวกทั้งในด้านการรับ-ส่งศพ
นิรนามมายังหน่วยชันสูตร การข่าวและการประชาสัมพันธ์เมื่อพบศพนิรนาม ตลอดจนการจัดการพื ้นที ่
เป็นสุสานคลอบคลุมกระบวนการของการฝังศพ การขุดศพ การดำ�เนินการทางพิธีกรรมอื่น ๆ ที่เกี่ยวข้อง
กับการตาย ซึ ่งในแต่ละมูลนิธิ สมาคม จะมีรายละเอียดการดำ�เนินการกิจกรรมแตกต่างกันไปขึ้นอยู่กับ
วัตถุประสงค์ขององค์กร ซึ่งถือเป็นส่วนหนึ่งในการปฏิบัติงานที่สำ�คัญสนับสนุนเจ้าหน้าที่ภาครัฐ ที่สามารถ
เข้าถึงประชาชนได้อย่างทั่วถึง ซึ่งในแต่ละพื้นที่ก็จะมีหน่วยงานภาคประชาสังคม ไม่ว่าจะเป็นมูลนิธิกู้ภัย 
อาสาสมัครร่วมกตัญญู หรือมูลนิธิต่าง ๆ ที่ทำ�งานเพื่อประชาชนโดยไม่แสวงหาผลประโยชน์เป็นหลัก 
อย่างไรก็ตาม ด้วยระบบการจัดการศพนิรนามของประเทศยังขาดทิศทางการดำ�เนินการและมาตรฐานการ
ปฏิบัติที่เป็นไปในทิศทางเดียวกัน จึงจำ�เป็นต้องมีการศึกษาข้อมูลที่เป็นระบบ เพื่อวิเคราะห์หาแนวทางที่
เหมาะสมสำ�หรับการจัดการศพนิรนามร่วมกันทั้งภาครัฐและภาคประชาสังคม

บทบาทขององค์กรภาคประชาสังคม5.5.



วารสารกฎหมายสิทธิมนุษยชน88

	 6.1 เพื่อศึกษาบทบาท  ข้อกฎหมาย  และระเบียบขององค์กรภาคประชาสังคมที ่เกี ่ยวข้อง
ด้านการจัดการศพนิรนาม

	 การวิจัยครั ้งนี ้ ใช้วิธีการวิจัยเอกสาร (Documentary Research) และการวิจัยเชิงคุณภาพ 
(Qualitative Research) โดยมีผู้ให้ข้อมูลหลัก (Key informant Interviews) ได้แก่ ผู้แทนจากหน่วยงาน
ภาครัฐที่ทำ�หน้าที่ในการชันสูตรศพนิรนาม เช่น สถาบันนิติเวชวิทยา โรงพยาบาลตำ�รวจ สังกัดสำ�นักงาน
ตำ�รวจแห่งชาติ โรงพยาบาลประจำ�จังหวัดท่ีมีแพทย์นิติเวชในพ้ืนท่ีภาคตะวันออก สังกัดกระทรวงสาธารณสุข 
โรงพยาบาลที่มีการเรียนการสอนทางการแพทย ์ สังกัดอุดมศึกษาหรือมหาวิทยาลัยและกลุ่มงานนิติพยาธิ 
สถาบันนิติวิทยาศาสตร์ กระทรวงยุติธรรม และผู้แทนจากหน่วยงานภาคประชาสังคม เช่น มูลนิธิที่มี
การจัดการศพนิรนาม เช่น การมีสุสาน การฝังศพนิรนาม
	 ขอบเขตการศึกษาและวิเคราะห์เนื้อหาโดยนำ�ข้อมูลที่ได้จากการเก็บรวบรวมข้อมูลจากการ
วิจัยเอกสารและจากการสัมภาษณ์ข้อมูลมาวิเคราะห์ (Content Analysis) ครอบคลุมรายละเอียด ดังนี ้
(1) การศึกษาเอกสาร กฎหมาย / ระเบียบที่เกี่ยวข้องด้านศพนิรนามทั้งในประเทศไทยและต่างประเทศ 
(2) การศึกษาข้อมูลด้านกระบวนงานการจัดการศพนิรนามของหน่วยงานภาครัฐ เช่น สถาบันนิติเวชวิทยา 
โรงพยาบาลตำ�รวจ สำ�นักงานตำ�รวจแห่งชาติ สถาบันนิติวิทยาศาสตร์ และ (3) การศึกษาข้อมูลด้าน
กระบวนงานการจัดการศพนิรนามของภาคประชาสังคม เช่น องค์กร/มูลนิธิ/สมาคม ที่มีการรับศพนิรนาม
ภายหลังชันสูตร และการดำ�เนินการด้านการจัดการสุสาน และ (4) ประเด็นปัญหาจากการปฏิบัติด้าน
การจัดการศพนิรนาม

	 จากการศึกษาเอกสารในด้านกฎหมายหรือระเบียบท่ีเก่ียวข้องด้านการจัดการศพนิรนามของ
ประเทศไทย พบหลักฐานเป็นเอกสารที่ประกาศเป็นลายลักษณ์อักษรชัดเจน มี 2 ฉบับ และมีรายละเอียด
ที่เกี่ยวข้องกับมาตรฐานทางกฎหมายระดับสากลที่เกี่ยวข้องกับงานภาคประชาสังคม  ที่นำ�เสนอในผล
การศึกษา ประกอบการศึกษาลงรายละเอียดจากผู้ให้ข้อมูลหลัก (Key informant Interviews) ได้แก่ ผู้แทน
จากหน่วยงานภาครัฐท่ีทำ�หน้าท่ีในการชันสูตรศพนิรนาม คือ สถาบันนิติเวชวิทยา โรงพยาบาลตำ�รวจ สังกัด
สำ�นักงานตำ�รวจแห่งชาติ โรงพยาบาลประจำ�จังหวัดท่ีมีแพทย์นิติเวชในพ้ืนท่ีภาคตะวันออก สังกัดกระทรวง
สาธารณสุข โรงพยาบาลท่ีมีการเรียนการสอนทางการแพทย์ สังกัดอุดมศึกษาหรือมหาวิทยาลัย และกลุ่มงาน
นิติพยาธิ สถาบันนิติวิทยาศาสตร์ กระทรวงยุติธรรม และผู้แทนจากหน่วยงานภาคประชาสังคม เช่น มูลนิธิ
ที่มีการจัดการศพนิรนาม เช่น การมีสุสาน การฝังศพนิรนาม โดยมีรายละเอียด ดังต่อไปนี้

	 8.1 กฎหมายหรือระเบียบท่ีเก่ียวข้องด้านการจัดการศพนิรนาม
	     (1) ระเบียบสำ�นักนายกรัฐมนตรี   ว่าด้วยการสนับสนุนการปฏิบัติงานติดตามคนหาย
และพิสูจน์ศพนิรนาม พ.ศ. 2558 ซึ่งประกาศในราชกิจจานุเบกษา เมื่อวันที่ 28 เมษายน 2558 

	 6.2 เพื่อศึกษากระบวนการจัดการศพนิรนาม   ภายหลังการชันสูตรขององค์กรภาคประชาสังคม
ในพื้นที่ศึกษา คือ กรุงเทพมหานคร ปริมณฑล และพื้นที่ภาคตะวันออก 

วัตถุประสงค์ในการวิจัย

วิธีการศึกษา

ผลการศึกษา

6.

7.

8.

6.
7.
8.
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	 ระเบียบสำ�นักนายกรัฐมนตรีฯ ฉบับน้ี เป็นการดำ�เนินการตามนโยบายของรัฐบาล และให้เกิดความ
เป็นธรรมในสังคมไทยซึ่งระเบียบฯ นี้จะเกี่ยวข้องกับการปฏิบัติงานของหน่วยงานต่าง ๆ ในกระบวนการ
ยุติธรรม จึงมีการกำ�หนดแนวทางเพื่อสนับสนุนการปฏิบัติงานการติดตามคนหายและการพิสูจน์ศพนิรนาม
ในลักษณะบูรณาการให้เป็นไปอย่างมีประสิทธิภาพ โดยระเบียบฯน้ี ท่านนายกรัฐมนตรีมอบหมายรองนายก
รัฐมนตรี เป็นประธานคณะกรรมการพัฒนาระบบการติดตามคนหายและการพิสูจน์ศพนิรนาม (ค.พ.ศ.) 
และมอบหมายสถาบันนิติวิทยาศาสตร์ กระทรวงยุติธรรม ทำ�หน้าที่เป็นเลขานุการคณะกรรมการ ค.พ.ศ. 
ตามระเบียบฯ น้ี โดยระเบียบให้ ค.พ.ศ. มีอำ�นาจหน้าท่ี ในการจัดทำ�นโยบาย ยุทธศาสตร์ และแผนระดับชาติ 
ตลอดจนให้ความเห็นหรือข้อเสนอแนะจากการศึกษาและวิเคราะห์ปัญหาและอุปสรรคที่เกิดขึ้นจากการ
ดำ�เนินการต่อคณะรัฐมนตรีในเรื่องที่เกี่ยวข้องกับการติดตามคนหายและการพิสูจน์ศพนิรนาม นอกจากนี้ 
ค.พ.ศ. ยังสามารถกำ�หนดหลักเกณฑ์ วิธีการ แบบในการแจ้ง การจัดเก็บ การรวบรวม การประสานข้อมูล 
กำ�หนดแนวทางให้หน่วยงานของรัฐถือปฏิบัติ และสนับสนุนส่งเสริมภาคเอกชนและประชาชนให้เข้ามามี
ส่วนร่วมในการติดตามและการพิสูจน์ศพนิรนามด้วย และปรากฎตามระเบียบสำ�นักนายกรัฐมนตรีฯ ข้อ 13 
มีการระบุให้หน่วยงานของรัฐให้ความร่วมมือและสนับสนุนการดำ�เนินงานของ ค.พ.ศ. (Central Institute of 
Forensic Science, 2012)

	 ในการน้ี ในฐานะท่ีสถาบันนิติวิทยาศาสตร์ ทำ�หน้าท่ีเป็นเลขานุการคณะกรรมการ ค.พ.ศ. และระบุ
อำ�นาจหน้าที่ของสำ�นักงานเลขานุการไว้  ดังนี้คือ  รับผิดชอบในงานธุรการ งานวิชาการ งานการประชุม
ในนามของเลขานุการของ ค.พ.ศ. จึงออกกำ�หนด ระเบียบวิธีปฏิบัติกรณีศพนิรนาม (ปรับปรุงล่าสุดเม่ือวันท่ี 
12 กรกฎาคม 2561) และด้วยสถาบันนิติวิทยาศาสตร์ มีกองพัฒนาระบบการติดตามคนหายและการพิสูจน์ศพ
นิรนาม มีภารกิจในการปฏิบัติงานด้านการพิสูจน์ศพนิรนาม โดยมีการดำ�เนินงานตามกรอบแนวทางมาตรฐาน
สากล  จึงกำ�หนดแนวทางการปฏิบัติตามระเบียบวิธีการปฏิบัติงานเรื่องการฝังศพนิรนาม (WI-MPI-017) 
ไว้สำ�หรับเจ้าหน้าท่ีผู้ปฏิบัติงาน กรณีท่ีมีการส่งศพนิรนามมาเพ่ือการฝังท่ีสุสานของมูลนิธิสว่างอริยะธรรมสถาน 
จังหวัดนครนายก
	 (2) คำ�ส่ังสำ�นักงานตำ�รวจแห่งชาติ เร่ือง ศูนย์บริหารจัดการคนหายและศพนิรนาม สำ�นักงานตำ�รวจ
แห่งชาติ (ศบคน.ตร) ตามคำ�ส่ังท่ี 940/2559 ลงวันท่ี 1 พฤศจิกายน 2559 

	 สำ�นักงานตำ�รวจแห่งชาติ ตามคำ�สั่งนี้เป็นการยกเลิกคำ�สั่งเดิมที่ 725/2558 ลงวันที่ 17 ธันวาคม 
2558 มาเป็นฉบับท่ี 940/2559 ลงวันท่ี 1 พฤศจิกายน 2559 เพ่ือให้การดำ�เนินการด้านการติดตามคนหาย
และการพิสูจน์ศพนิรนาม เป็นไปอย่างมีประสิทธิภาพ สอดคล้องกับการปฏิบัติงานตามระเบียบสำ�นักนายก
รัฐมนตรีว่าด้วยการสนับสนุนการปฏิบัติงานติดตามคนหายและพิสูจน์ศพนิรนาม  พ.ศ. 2558 โดยมี
รายละเอียดภายในประกอบด้วย โครงสร้าง อำ�นาจหน้าที่ของหน่วยงานต่างๆ ดังนี้ ส่วนบังคับบัญชาและ
สถานที่ตั้ง ส่วนอำ�นวยการ  ส่วนปฏิบัติการ ส่วนสนับสนุน แนวทางการปฏิบัติ การรับแจ้งและการรายงาน
เหตุและการปฏิบัติด้านเทคโนโลยีและการประชาสัมพันธ์  และโครงสร้างศูนย์บริหารจัดการคนหายและ
ศพนิรนาม สำ�นักงานตำ�รวจแห่งชาติ (ศบคน.ตร.)

	 ตามคำ�ส่ัง 940/2559 ลงวันท่ี 1 พฤศจิกายน 2559 น้ี กำ�หนดให้ ศบคน.ตร. มีอำ�นาจหน้าท่ีสำ�คัญ 
7 ข้อ ดังน้ี (1) บริหารจัดการ อำ�นวยการ ส่ังการและประสานหน่วยงานท่ีเก่ียวข้องเพ่ือให้การปฏิบัติงานของ
ศูนย์ฯ เป็นไปด้วยความเรียบร้อยและมีประสิทธิภาพ (2)  ควบคุม  กำ�กับ  ดูแลและบริหารจัดการข้อมูล
ในสารบบ  (3)  กำ�หนดหลักเกณฑ์และแนวทางในการดำ�เนินงาน รวมทั้งการบริหารจัดการเกี่ยวกับคนหาย 
ศพนิรนามและการส่งกลับ (4) สนับสนุนข้อมูล ข่าวสาร แลกเปล่ียนความรู้ และประสานความร่วมมือระหว่าง
เจ้าหน้าท่ีและหน่วยงานท่ีเก่ียวข้องท้ังในประเทศและต่างประเทศ
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สร้างสรรค์การมีส่วนร่วมภาคประชาชนสนับสนุนการปฏิบัติภารกิจให้บรรลุเป้าหมายตามวัตถุประสงค์ (5) 
แต่งตั้งคณะกรรมการ คณะทำ�งานและเจ้าหน้าที่ เพื่อช่วยบริหารจัดการภารกิจของศูนย์ฯ ให้ตอบสนอง
ตามนโยบายและแนวทางที่คณะกรรมการกำ�หนด  (6)  ให้ความร่วมมือและสนับสนุนการดำ�เนินการของ
คณะกรรมการพัฒนาระบบการติดตามคนหายและการพิสูจน์ศพนิรนาม (ค.พ.ศ.) และ (7)  พิจารณาให้
ความเห็นชอบและอนุมัติงบประมาณในการจัดทำ�แผนงานหรือโครงการที่เกี่ยวข้องกับภารกิจของศูนย์ฯ 

	 (3) มาตรฐานทางกฎหมายระดับสากลท่ีเก่ียวข้องกับงานภาคประชาสังคม
	 สภาพแวดล้อมที่ปลอดภัยและส่งเสริมการทำ�งานของประชาสังคมต้องได้รับการสนับสนุน
โดยกรอบกฎหมายระดับชาติที่แข็งแรงและอยู่ภายใต้กฎหมายสิทธิมนุษยชนระหว่างประเทศ  เสรีภาพ
ในการแสดงออก เสรีภาพในการสมาคม การชุมนุมโดยสงบ และสิทธิในการเข้าร่วมกิจกรรมสาธารณะเป็น
สิทธิที่เปิดโอกาสให้ประชาชนระดมกำ�ลังเพื่อสร้างความเปลี่ยนแปลงในทางที่ดีประชาชนทุกคน ทั้งในนาม
บุคคลและสมาคมควรที่จะใช้สิทธิเหล่านี ้ซึ ่งมีความสำ�คัญเป็นอย่างมากต่อกิจกรรมพลเมือง ตราสาร
สากลด้านสิทธิมนุษยชนส่วนใหญ่ประกอบด้วยข้อกำ�หนดที่เกี่ยวข้องโดยตรงกับการปกป้องเสรีภาพของ
ประชาชนและอ้างถึงหลักการของการไม่เลือกปฏิบัติ อันได้แก่ ปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชน (ข้อ 19, 
20 และ 21) กติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง ให้สิทธิเสรีภาพในการแสดง
ความเห็นและการแสดงออก การชุมนุมโดยสงบ และการสมาคม รวมถึงการมีส่วนร่วมทางการเมือง 
(ข้อ 19, 21, 22 และ 25) กติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิทางเศรษฐกิจ สังคม และวัฒนธรรม ให้สิทธิ
ในการจัดตั้งหรือมีส่วนร่วมในสหภาพแรงงานและมีส่วนร่วมในกิจกรรมทางวัฒนธรรม (ข้อ 8 และ 15) 
อนุสัญญาว่าด้วยการขจัดการเลือกปฏิบัติต่อสตรีในทุกรูปแบบ ให้สิทธิกับสตรีในการมีส่วนร่วมในชีวิต
ทางการเมือง  เศรษฐกิจ และวัฒนธรรม (ข้อ 3) อนุสัญญาระหว่างว่าด้วยการขจัดการเลือกปฏิบัติทาง
เชื้อชาติ ห้ามไม่ให้มีการเลือกปฏิบัติที่เกี่ยวข้องกับการแสดงออก การชุมนุม และการสมาคม รวมถึงการ
จัดกิจกรรมสาธารณะ (ข้อ 5) อนุสัญญาว่าด้วยสิทธิเด็ก ให้เสรีภาพในการแสดงออก การสมาคม และการ
ชุมนุมโดยสงบ (ข้อ 13 และ 15) อนุสัญญาว่าด้วยสิทธิคนพิการ รับประกันสิทธิในอิสรภาพแห่งความเห็น
และการแสดงออก    รวมถึงการเข้าถึงข้อมูลการมีส่วนร่วมในชีวิตทางการเมืองและชีวิตทางวัฒนธรรม 
(ข้อ 21  29 และ 30) อนุสัญญาระหว่างประเทศว่าด้วยการคุ้มครองบุคคลทุกคนจากการหายสาบสูญโดยถูก
บังคับ ให้สิทธิในการจัดตั้งและการมีส่วนร่วมอย่างอิสระในองค์กรหรือสมาคมที่พยายามพิสูจน์ให้เห็นถึง
การหายสาบสูญโดยถูกบังคับ ชะตากรรมของผู้หายสาบสูญ รวมถึงการช่วยเหลือเหยื่อของการหายสาบสูญ
โดยถูกบังคับ (ข้อ 24) อนุสัญญาสากลว่าด้วยการคุ้มครองสิทธิของแรงงานข้ามชาติและสมาชิกในครอบครัว 
ให้สิทธิในการสมาคม (ข้อ 26) (สำ�นักงานข้าหลวงใหญ่เพื่อสิทธิมนุษยชนแห่งสหประชาชาติ, 2557) เป็นต้น

	 ตราสารสากลด้านสิทธิมนุษยชนที่เกี่ยวข้องกับการปกป้องเสรีภาพของประชาชนและอ้างถึง
หลักการของการไม่เลือกปฏิบัติและใกล้เคียงกับการคุ้มครองสิทธิของความเป็นมนุษย์และเช่ือมโยงประเด็น
ด้านศพนิรนามนั้น อาจยังไม่ตรงเป้าประสงค์มากนัก หากแต่มีการพิจารณาความเกี่ยวเนื่องกับอนุสัญญา
ระหว่างประเทศว่าด้วยการคุ้มครองบุคคลทุกคนจากการหายสาบสูญโดยถูกบังคับให้สิทธิในการจัดตั้ง
และการมีส่วนร่วมอย่างอิสระในองค์กรหรือสมาคมที่พยายามพิสูจน์ให้เห็นถึงการหายสาบสูญโดยถูก
บังคับ ชะตากรรมของผู้หายสาบสูญ รวมถึงการช่วยเหลือเหย่ือของการหายสาบสูญโดยถูกบังคับ (ข้อ 24) 
ท้ังน้ี เน่ืองจากการพบศพนิรนามน้ัน  หากมีประเด็นของการสืบสวนการตายท่ีเกิดจากการถูกทำ�ให้สูญหายไป
ก่อนหน้าท่ีจะเป็นศพนิรนามน้ี  ซ่ึงจะเป็นอีกประเด็นสำ�คัญในการคำ�นึงถึงความสำ�คัญของจำ�นวนศพนิรนาม
ที่เข้าข่ายนี้ รวมถึงกรอบของการคุ้มครองสิทธิของความเป็นมนุษย์ที่องค์การสหประชาชาติให้ความสนใจ
อยู่ ณ ขณะนี้
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	 จะเห็นได้ว่ามาตรฐานทางกฎหมายระดับสากลในด้านการสนับสนุนภาคประชาสังคมให้มีส่วนร่วม
ในการช่วยเหลือประชาชนทั่วโลกนั้นตั้งอยู่บนพื้นฐานหลักสิทธิมนุษยชน ซึ่งการปฏิบัติงานด้านคนหาย 
คนนิรนาม และศพนิรนามนั ้นหากเปรียบเทียบกับหลักกฎหมายสากลก็อยู ่ในข้อปฏิญญาสากล
ว่าด้วยสิทธิมนุษยชน ในการคุ้มครองสิทธิหรือคืนสิทธิให้แก่บุคคลต่าง ๆ สำ�หรับประเทศไทยในปัจจุบัน 
หน่วยงานของสถาบันนิติวิทยาศาสตร์ได้มีการขับเคลื่อนให้เกิดระเบียบสำ�นักนายกรัฐมนตรีว่าด้วย
การสนับสนุนการปฏิบัติงานติดตามคนหายและพิสูจน์ศพนิรนาม พ.ศ. 2558 (The Regulation of the 
office of the Prime Minister on Search of Missing Persons and Identification of Unidentified 
Remains B.E. 2558 (2015) ประกาศในราชกิจจานุเบกษา เมื่อวันที่ 29 เมษายน 2558 ซึ่งทำ�ให้เกิด
การขับเคล่ือนในการปฏิบัติงานในภาคประชาสังคมให้มีบทบาทในการสนับสนุนการปฏิบัติงานด้านคนหาย
มากขึ้น  รวมทั้งยังเป็นการสร้างมาตรฐานให้กับประเทศในภารกิจการติดตามคนหายและพิสูจน์ศพนิรนาม
ให้เป็นมาตรฐานที่ต่างประเทศสามารถนำ�ไปปรับใช้เป็นแนวทางในการปฏิบัติได้อย่างมีประสิทธิภาพ 

	 นอกจากนี้ Grant, 2016 กล่าวถึงประเด็นความท้าทายในการพิสูจน์ศพนิรนามไว้อย่างน่าสนใจ
หลายประเด็นที่เป็นสาเหตุให้การจัดการศพนิรนามนั้นยังไม่ประสบผลสำ�เร็จ ซึ่งเกี่ยวข้องกับการจัดการ
ทั้งส้ิน คือ การถูกจำ�กัดการเข้าถึงฐานข้อมูลศพนิรนามของครอบครัวคนหาย ปัญหาความล้มเหลวในการจะ
ใช้มาตรฐานระเบียบวิธีการปฏิบัติงานแบบเดียวกัน ความแตกต่างของการบันทึกข้อมูล ข้อมูลระหว่างคนหาย
และข้อมูลศพนิรนามไม่สามารถนำ�มาเปรียบเทียบจับคู่กันได้ แม้ว่าจะอยู่ในประเทศเดียวกัน ซึ่งสะท้อน
ด้านการจัดการข้อมูลระดับชาติและระดับท้องถ่ิน จำ�นวนเจ้าหน้าท่ีท่ีกระจุกอยู่ในเมืองแต่ขาดแคลนตามท้องถ่ิน 
และระบบยังขาดประสิทธิภาพ จากข้อมูลดังกล่าว พบว่าปัญหาท่ี Grant, 2016 ได้กล่าวไว้ ก็เป็นประเด็นท่ี
ในประเทศไทยต้องหาแนวทางความร่วมมือของภาครัฐและภาคประชาสังคมในการพัฒนาบทบาทองค์กรท่ีมี
บทบาทเก่ียวข้องด้านการจัดการศพนิรนาม เพื่อขับเคลื่อนกระบวนการของศพนิรนามทั้งระบบ อย่างน้อย
เป็นการสร้างและคืนความเป็นธรรมให้กลุ่มศพนิรนามได้อย่างเป็นรูปธรรม

	 8.2 หน่วยงานภาครัฐและภาคประชาสังคมท่ีเก่ียวข้องกับศพนิรนาม
	       จากการศึกษาพบว่า ในภาพรวมด้านการจัดการศพนิรนามของประเทศ กระบวนการเริ่มต้น
ต้ังแต่การชันสูตรศพ เก่ียวข้องกับหน่วยงานท่ีมีภารกิจด้านนิติเวชของหน่วยงานภาครัฐ ซ่ึงสามารถจำ�แนกได้
เป็น 4 แหล่ง คือ

	       (1)  โรงพยาบาลประจำ�จังหวัด  สังกัดกระทรวงสาธารณสุข 
	       (2)  โรงพยาบาลตำ�รวจ  สังกัดสำ�นักงานตำ�รวจแห่งชาติ 
	       (3)  โรงพยาบาลมหาวิทยาลัย  สังกัดอุดมศึกษา
	       (4)  สถาบันนิติวิทยาศาสตร์  สังกัดกระทรวงยุติธรรม

	       ในการศึกษาน้ีหน่วยงานภาครัฐท่ีเก่ียวข้องเร่ิมต้นจากกระบวนงานการชันสูตรศพของแพทย์นิติเวช 

ที ่ทำ�หน้าที ่ในการชันสูตรศพ และการปฏิบัติในกรณีที ่เป็นศพนิรนาม ได้แก่ สถาบันนิติเวชวิทยา 
โรงพยาบาลตำ�รวจ สังกัดสำ�นักงานตำ�รวจแห่งชาติ โรงพยาบาลประจำ�จังหวัด สังกัดกระทรวงสาธารณสุข 
คณะแพทยศาสตร์  ภาควิชานิต ิเวชศาสตร์ของโรงพยาบาลที ่ม ีการเร ียนการสอนทางการแพทย ์
สังกัดอุดมศึกษาหรือมหาวิทยาลัย และกลุ่มงานนิติพยาธิ สถาบันนิติวิทยาศาสตร์ กระทรวงยุติธรรม 
ซึ่งภาครัฐมีกระบวนงานในด้านการชันสูตรศพโดยแพทย์นิติเวชแล้ว จะมีการประสานภาคประชาสังคม
เพ่ือการรับศพนิรนามหรือยังไม่มีญาติมาติดต่อ ไปดำ�เนินการเร่ืองการฝังท่ีสุสานเพ่ือรอการติดตามญาติต่อไป 
โดยหน่วยงานที่เกี่ยวข้อง ปรากฏดังตารางแสดงนี้
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สังกัด

กระทรวงยุติธรรม

สำ�นักงานตำ�รวจแห่งชาติ สถาบันนิติเวชวิทยา 
โรงพยาบาลตำ�รวจ
กรุงเทพมหานคร

- มูลนิธิไตรคุณธรรม จังหวัดชลบุรี
-   พุทธสมาคมเพียวเย้ียงไท้ อำ�เภอ
  ศรีราชา จังหวัดชลบุรี
- มูลนิธิการกุศลสมุทรสาคร
  จังหวัดสมุทรสาคร
- มูลนิธิป่อเต็กต๊ึง กรุงเทพมหานคร

- มูลนิธ ิส ัจจพุทธธรรม 
  จังหวัดปราจีนบุรี
- มูลนิธิสว่างบำ�เพ็ญธรรมสถาน
  จังหวัดจันทบุรี
      

*ไม่มีแผนกนิติเวช
ส่งต่อโรงพยาบาลท่ีมีแผนกนิติเวช

พ้ืนท่ีใกล้เคียง

มูลนิธิพุทธสมาคม
สว่างอริยธรรมสถาน
จังหวัดนครนายก

  มูลนิธิสว่างพรกุศลธรรมสถาน 
  จังหวัดระยอง

- สมาคมสว่างกุศล  
  อำ�เภอพนัสนิคม   จังหวัดชลบุรี
- สมาคมสว่างผล หนองมน 
  จังหวัดชลบุรี
- มูลนิธิไตรคุณธรรม จังหวัดชลบุรี
- สมาคมพุทธสงเคราะห์ 
  จังหวัดชลบุรี
- สมาคมไตรสรณะพุทธสมาคม   
  จังหวัดชลบุรี      

สถาบันนิติวิทยาศาสตร์   	

กรุงเทพมหานคร

โรงพยาบาลชลบุรี  จังหวัดชลบุรี

โรงพยาบาลระยอง จังหวัดระยอง

* โรงพยาบาลตราด จังหวัดตราด

* โรงพยาบาลฉะเชิงเทรา 
  จังหวัดฉะเชิงเทรา

โรงพยาบาลเจ้าพระยาอภัยภูเบศร 
จังหวัดปราจีนบุรี

กระทรวงสาธารณสุข

หน่วยงานภาครัฐ หน่วยงานภาคประชาสังคม
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สังกัด

อุดมศึกษา/มหาวิทยาลัย

โรงพยาบาลจุฬาลงกรณ์ 

กรุงเทพมหานคร

โรงพยาบาลพระมงกุฎเกล้า 

กรุงเทพมหานคร

มูลนิธิป่อเต็กต๊ึง กรุงเทพมหานคร

มูลนิธิป่อเต็กต๊ึง กรุงเทพมหานคร

มูลนิธิป่อเต็กต๊ึง กรุงเทพมหานคร

โรงพยาบาลวชิรพยาบาล 	
     กรุงเทพมหานคร

โรงพยาบาลธรรมศาสตร์เฉลิม
พระเกียรติฯ จังหวัดปทุมธานี

โรงพยาบาลมหาวิทยาลัยบูรพา  	
	 จังหวัดชลบุรี

มูลนิธิป่อเต็กต๊ึง กรุงเทพมหานคร

- มูลนิธิป่อเต็กต๊ึง กรุงเทพมหานคร
- มูลนิธิพุทธสมาคมสว่างอริยธรรม
สถาน  จังหวัดนครนายก

*ไม่มีแผนกนิติเวช 
ส่งต่อโรงพยาบาลชลบุรี

โรงพยาบาลศิริราช    	

กรุงเทพมหานคร

โรงพยาบาลรามาธิบดี  

กรุงเทพมหานคร

- มูลนิธิป่อเต็กต๊ึง กรุงเทพมหานคร
- มูลนิธิไตรคุณธรรม จังหวัดชลบุรี

- มูลนิธิป่อเต็กต๊ึง กรุงเทพมหานคร
- มูลนิธิไตรคุณธรรม จังหวัดชลบุรี

โรงพยาบาลมหาวิทยาลัย
ศรีนครินทรวิโรฒ
กรุงเทพมหานคร

หน่วยงานภาครัฐ หน่วยงานภาคประชาสังคม

	 ตารางแสดงรายชื่อหน่วยงานภาครัฐและหน่วยงานภาคประชาสังคม
ที่มีการดำ�เนินการด้านศพนิรนาม 

กระทรวงสาธารณสุข *โรงพยาบาลสมเด็จพระยุพราช
สระแก้ว   จังหวัดสระแก้ว

*ไม่มีแผนกนิติเวช
ส่งต่อโรงพยาบาลท่ีมีแผนกนิติเวช

พ้ืนท่ีใกล้เคียง
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	 ในการนี้ หัวหน้าสถานีตำ�รวจจัดส่งแบบรายงานข้อมูลการรับแจ้งศพนิรนาม (ศบคน-3) ไปยัง
ผู้บังคับการกองทะเบียนประวัติอาชญากร/เลขานุการศูนย์บริหารจัดการคนหายและศพนิรนาม ภายใน 
24 ชั่วโมงนับแต่ได้รับแจ้ง และต่อมาภายหลังหากสามารถระบุได้ว่าผู้ตายเป็นใครแล้วให้รายงานเพิ่มเติม
ตามแบบรายงานการพิสูจน์ทราบบุคคล (ศบคน-4) นอกจากนี้การรายงานข้อมูลรับแจ้งคนหายดังกล่าว
แล้ว ให้หัวหน้าสถานีตำ�รวจแจ้งข้อมูลไปยังสถาบันนิติวิทยาศาสตร์  กระทรวงยุติธรรม/เลขานุการ
คณะกรรมการพัฒนาระบบการติดตามคนหายและการพิสูจน์ศพนิรนาม  ทราบอีกส่วนหนึ่งด้วย มูลนิธิ
ป่อเต็กตึ๊งสำ�หรับศพที่ไม่มีญาติ หรือ ไม่สามารถระบุตัวได้ หากจบขั้นตอนทางนิติเวชแล้ว ทางมูลนิธิจะฝัง
เก็บไว้ให้ก่อนประมาณ 10-15 ปี ถึงจะทำ�การล้างป่าช้า หากระหว่างที่มูลนิธิฝังเก็บไว้ เมื่อพิสูจน์ได้ว่าเป็น
ญาติจริง ๆ มูลนิธิจะส่งศพคืนให้ตามกระบวนการเพื่อไปประกอบพิธีทางศาสนาต่อไป

	 หากพิจารณาถึงระเบียบและข้อกำ�หนดที่เกี่ยวข้องในด้านการจัดการศพนิรนามหรือศพที่ยังไม่มี
การอ้างสิทธิที่พบในต่างประเทศยังคงมีเขียนไว้ไม่มากนัก เช่น แนวปฏิบัติการจัดการศพที่ไม่มีการอ้าง
สิทธิของกระทรวงสาธารณสุขมาเลเซีย (Guidelines for Submission of Unclaimed Body) ประมวล
กฎหมายการสุขาภิบาลฟิลิปปินส์ (Code Sanitation of The Philippines NO. E856) Implementing 
rules and regulations of chapter Xxi disposal of dead persons) พระราชบัญญัติรัฐนิวเม็กซิโก 
สหรัฐอเมริกา ปี2006 มาตรา 24-13-12006 (New Mexico Statutes - Section 24-13-1 -Burial or  
cremation of unclaimed decedents and of indigents.) และพระราชบัญญัตินิติพยาธิจีน ท่ีกล่าวถึงศพ
ที่ไม่มีการอ้างสิทธิภายหลังชันสูตร ที่สามารถใช้เพื่อการศึกษาและวิจัยทางการแพทย์ได้ ซึ่งจะมีการกำ�หนด
หลักเกณฑ์ไว้ชัดเจน เป็นต้น

	 8.4 สรุปและอภิปรายผลการศึกษา
	        จากการศึกษาทั้งจากเอกสารและการเก็บข้อมูลจากหน่วยงานที่เกี่ยวข้องในการจัดการ
ศพนิรนามทั้งหน่วยงานภาครัฐและภาคประชาสังคม สามารถสรุปเป็นประเด็นได้ ดังนี ้

	 (1) ด้านกฎหมาย/ระเบียบ

 	      ข้อค้นพบจากการศึกษาข้อมูลเอกสารในด้านกฎหมาย/ระเบียบ ที่เกี่ยวข้องในการจัดการ
ศพนิรนาม ซึ่งมีการรองรับด้วยระเบียบที่สนับสนุนการทำ�งานที่เป็นลายลักษณ์อักษร 2 ฉบับ คือ ระเบียบ
สำ�นักนายกรัฐมนตรี ว่าด้วยการสนับสนุนการปฏิบัติงานติดตามคนหายและพิสูจน์ศพนิรนาม พ.ศ. 2558 
และคำ�สั่งสำ�นักงานตำ�รวจแห่งชาติ เรื่อง ศูนย์บริหารจัดการคนหายและศพนิรนาม  

	 8.3 แนวทางการปฏิบัติในการจัดการศพนิรนาม
	        ในพ้ืนท่ีศึกษา ได้แก่ พ้ืนท่ีกรุงเทพมหานคร ปริมณฑลและภาคตะวันออก พบว่าตามกฎหมาย
ให้อำ�นาจพนักงานสอบสวนในพื้นที่ที่พบศพนิรนาม ทำ�หน้าที่ประสานแพทย์ผู้ทำ�การชันสูตรพลิกศพซ่ึงเป็น
แพทย์นิติเวชท่ีปฏิบัติงานในพ้ืนท่ี ไม่ว่าจะเป็นสถาบันนิติเวชวิทยา โรงพยาบาลตำ�รวจ สังกัดสำ�นักงานตำ�รวจ
แห่งชาติ โรงพยาบาลประจำ�จังหวัด สังกัดกระทรวงสาธารณสุข คณะแพทย์ศาสตร์ ภาควิชานิติเวชศาสตร์ 
ของโรงพยาบาลท่ีมีการเรียนการสอนทางการแพทย์ สังกัดอุดมศึกษาหรือมหาวิทยาลัยและกลุ่มงานนิติพยาธิ 
สถาบันนิติวิทยาศาสตร์ กระทรวงยุติธรรม เพื่อชันสูตรศพ บันทึกตำ�หนิรูปพรรณศพ บันทึกทรัพย์สิน
ท่ีติดมากับศพ และให้จัดเก็บตัวอย่างเลือดหรือสารคัดหล่ังหรือส่ิงท่ีจะใช้ตรวจสารพันธุกรรม (DNA) ทุกราย 
เพื่อไว้สำ�หรับรองรับการเปรียบเทียบกับญาติที่มาขอรับศพซึ่งใช้เวลานานและอาจต่อเนื่องนานหลายปี 
ข้อมูลที่รวบรวมนี้จะส่งต่อไปยังศูนย์บริหารจัดการคนหายและศพนิรนาม
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สำ�นักงานตำ�รวจแห่งชาติ ซึ่งทั้งสองฉบับนี้มุ่งเน้นการสร้างกลไกการขับเคลื่อนงานโดยส่งเสริมให้เกิด
ความร่วมมือของภาคประชาสังคม อย่างไรก็ตาม ในรายละเอียดของระเบียบสำ�นักนายกฯ และคำ�สั่งฯ 
นั้นไม่มีการกล่าวถึงบทลงโทษหรือการดำ�เนินการเมื่อไม่เป็นไปตามระเบียบ กล่าวคือ ระเบียบเป็นเพียง
แนวทางการปฏิบัติงานร่วมกันของหน่วยงานที่เกี่ยวข้อง หากแต่ไม่มีอำ�นาจบังคับ ซึ่งจะทำ�ให้การขับเคลื่อน
ยังเป็นไปด้วยข้อจำ�กัด  

	 นอกจากนี้ ระเบียบทั้งสองฉบับดังกล่าวที่เกี่ยวข้องในการจัดการศพนิรนาม ไม่ได้กล่าวถึงอำ�นาจ
หน้าที่ของหน่วยงานภาคประชาสังคม เช่น องค์กรมูลนิธิที่ทำ�หน้าที่ในการรับ-ส่ง ศพนิรนามจากภาครัฐ  
ระบบการจัดการศพนิรนามในแต่ละประเทศที่กำ�หนดเป็นกฎหมายที่ชัดเจนยังมีน้อย ซึ่งจำ�เป็นต้องอ้าง
สิทธิร่วมด้วย และอาจรวมถึงวิธีการในการจัดการที่ครอบคลุมในกฎหมายด้วย  

	 (2) ด้านนโยบาย
	       การวางกรอบเชิงนโยบายของระเบียบสำ�นักนายกรัฐมนตรี ว่าด้วยการสนับสนุนการปฏิบัติ
งานติดตามคนหายและพิสูจน์ศพนิรนาม พ.ศ. 2558 และคำ�สั่งสำ�นักงานตำ�รวจแห่งชาติ นั้น ส่งเสริม
ให้มีหน่วยงานกลางในการจัดการคนหายและศพนิรนามของหน่วยงานภาครัฐ มีการปฏิบัติงานที ่มี
ความเป็นอิสระต่อกัน   หากแต่มีแนวทางปฏิบัติใกล้เคียงกันตามกรอบที่กฎหมายกำ�หนดไว้ อย่างไรก็ตาม 
จากการศึกษายังพบข้อจำ�กัดในการปฏิบัติบางประการของผู้ปฏิบัติงานโดยตรงอันเนื่องจากระเบียบ
ที่เกี่ยวข้องจะกล่าวถึงอำ�นาจหน้าที่ครอบคลุมเจ้าหน้าที่ของรัฐแต่ไม่มีการระบุอำ�นาจหน้าที่ขององค์กร
ภาคประชาสังคมที่ชัดเจน  มีเขียนไว้เพียงเรื่องการสนับสนุนการมีส่วนร่วมภาคประชาชนเพื่อสนับสนุน
การปฏิบัติภารกิจของรัฐให้บรรลุเป้าหมายตามวัตถุประสงค์ การผลักดันให้เกิดความร่วมมือระหว่าง
ภาครัฐและภาคประชาสังคม โดยการกำ�หนดเป็นนโยบายในการขับเคลื่อนอย่างชัดเจน  มีการจัดทำ�
แผนงานร่วมกันและผลักดันให้เกิดการปฏิบัติอย่างเป็นรูปธรรม

	 (3) ด้านวิธีการปฏิบัติงาน
	      การปฏิบัติงานของแต่ละหน่วยงานในบางกระบวนงานจะมีรายละเอียดแตกต่างกันทั ้ง
ภาครัฐและภาคประชาสังคม ซึ่งอยู่ในการพิจารณาของหน่วยงาน นโยบายของผู้บริหารที่กำ�กับดูแล 
รวมถึงการได้รับจัดสรรงบประมาณอันเกี่ยวข้องกับเรื่องการตรวจพิสูจน์หลักฐาน เช่น การจัดการเก็บ
ตัวอย่างเลือดหรือสารคัดหล่ังหรือส่ิงท่ีใช้ตรวจสารพันธุกรรม ในขณะท่ีบทบาทขององค์กร ภาคประชาสังคม 
เช ่น  ม ูลน ิธ ิ/สมาคมต่าง ๆ ในเขตพื ้นท ี ่กร ุงเทพมหานคร ปร ิมณฑล และพื ้นท ี ่ภาคตะวันออก  
ในการดำ�เนินการเกี่ยวข้องกับการจัดการศพนิรนามนั้นจะถูกกำ�กับด้วยระเบียบของหน่วยงานภาครัฐ
ตั ้งแต่กระบวนการของการประสานข้อมูลมีศพนิรนามจากหน่วยงานของรัฐที ่ม ีหน้าที ่ช ันสูตรศพ 
เพื่อให้มูลนิธิฯ มารับศพไปดำ�เนินการเรื ่องการรับและส่งศพ  การฝังศพ รวมถึงขั้นตอนการขอขุดศพ
กรณีที่ติดตามญาติได้ ขั ้นตอนและวิธีการรวมถึงการแสดงเอกสารหลักฐาน จะมีแนวทางปฏิบัติที ่มี
ระเบียบกำ�หนดไว้  จึงควรมีการกำ�หนดนโยบายและการเสนอแนวทาง เพื่อหาข้อสรุปในการปฏิบัติงาน
ร่วมกันระหว่างภาครัฐและภาคประชาสังคมในเรื่องการจัดการศพนิรนามในภาพรวมของประเทศ
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	 1. ประเด็นการมีส่วนร่วม  บทบาทของตัวแสดงประชาสังคมเป็นที่รับรู้ในสังคมและมีเสรีภาพ
ในการปฏิบัติหน้าที่อย่างเป็นอิสระ และรณรงค์ข้อเรียกร้องที่มีความแตกต่างไปจากจุดยืนของเจ้าหน้าทีร่ัฐ
	

	 2. การไม่เลือกปฏิบัติ ตัวแสดงประชาสังคมทุกคนได้รับเชิญ และสามารถมีส่วนร่วมใน
กิจกรรมสาธารณะโดยไม่มีการเลือกปฏิบัติในทุกรูปแบบ
	

	 3. เคารพศักดิ์ศรี หน่วยงานภาครัฐและตัวแสดงประชาสังคมมีวัตถุประสงค์ร่วมกันคือการ
พัฒนาชีวิตประชาชน แม้จะต้องแสดงบทบาทที่แตกต่างกัน การเคารพซ่ึงกันและกันมีความสำ�คัญอย่างมาก	
	

	 4. ความโปร่งใสและความรับผิดชอบ ในการทำ�งานบนผลประโยชน์สาธารณะเจ้าหน้าที่ภาครัฐ
จำ�เป็นต้องมีความเปิดเผย  มีความชัดเจน  ความโปร่งใส และความรับผิดชอบ ตัวแสดงประชาสังคมเอง
ก็ต้องมีความโปร่งใสและความรับผิดชอบทั้งกับผู้ร่วมงานและสาธารณชน

	 การส่งเสริมบทบาทขององค์กรภาคประชาสังคม เพื่อให้มีส่วนร่วมกับภาครัฐที่เข้มแข็ง สามารถ
สนับสนุนงานด้านการจัดการศพนิรนามได้อย่างมีประสิทธิภาพมากยิ่งขึ้น และมีความจำ�เป็นต้องผลักดัน
ระเบียบหรือกฎหมายที่รองรับในหน้าที่ขององค์กรภาคประชาสังคมด้วย  เพื่อให้การปฏิบัติงานที่ดำ�เนิน
การอยู่แล้วเป็นไปตามกรอบของกฎหมาย มีแนวทางที่ชัดเจน สามารถทวนสอบการปฏิบัติได้ตามมาตรฐาน 
โดยให้พิจารณาถึงสิทธิที่ระบุไว้ในกฎหมายและหลักมนุษยธรรมร่วมด้วย กรณีเมื่อพบผู้เสียชีวิต ครอบครัว
มีสิทธิที ่จะทราบว่าศพถูกฝังไว้ที ่ไหน ซึ ่งสอดคล้องกับการที่องค์การสหประชาชาติมีการจัดทำ�คู ่มือ
ภาคปฏิบัติสำ�หรับประชาสังคม และมีการกล่าวถึงหลักการสิทธิมนุษยชนที่วางกรอบความสัมพันธ์
ระหว่างหน่วยงานภาครัฐและตัวแสดงประชาสังคม 4 ประเด็น ได้แก ่

	 การศึกษาข้อมูลจากหน่วยงานที่เกี่ยวข้องทั้งจากการศึกษาเอกสารและการเข้าเก็บข้อมูลจาก
ผู้ที่ปฏิบัติงานโดยตรงของหน่วยงานดังกล่าวข้างต้น พบว่า  การดำ�เนินการในเรื่องการจัดการศพนิรนาม
นั ้น ยังมีช่องว่างทางกฎหมายและประเด็นที ่ยังต้องพัฒนา เช่น การให้อำ�นาจในการดำ�เนินการกับ
หน่วยงานภาครัฐ แต่ยังไม่ครอบคลุมอำ�นาจหน้าที่ของภาคประชาสังคม แนวทางและวิธีการที่เป็นรูปแบบ
เดียวกันของภาคประชาสังคมเรื่องระบบการฝังศพ การกำ�หนดหลุม การจัดทำ�มาตรฐานการปฏิบัติงาน
ด้านการจัดการศพนิรนามและระบบการตรวจสอบเพื่อป้องกันการใช้ช่องว่างของกระบวนงานเพื่อแสวง
ประโยชน์จากศพนิรนามในรูปแบบต่าง ๆ เป็นต้น ดังนั้น ข้อมูลที่ได้จากการศึกษานี้ จึงสามารถพัฒนา
ข้อมูลเพิ่มเติมในพื้นที่อื ่นของประเทศไทยเพื่อนำ�ข้อมูลไปวิเคราะห์และประเมินแนวทางที่เหมาะสม
ในการพัฒนาระบบการจัดการศพนิรนามของประเทศไทยต่อไป นอกจากนี้ การพัฒนาข้อมูลจากการ
ปฏิบัติงานขององค์กรมูลนิธิที่เป็นภาคประชาสังคมที่เป็นบทบาทตามกฎหมาย ยังต้องมีการศึกษาเพิ่มเติม  
เพื่อการขับเคลื่อนงานที่เป็นไปตามมาตรฐานการจัดการ

ผลการศึกษา9.9.
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	 นอกจากน้ี ควรมีการศึกษาเพิ่มเติมในพื้นท่ีอ่ืนเพ่ือวิเคราะห์รูปแบบความเหมือนหรือความแตกต่าง 
ของพื้นที่ที่อาจจะมีความแตกต่างไปบ้าง เช่น ภาคเหนือที่เป็นลักษณะพิธีกรรมตามกลุ่มชนเผ่า หรือภาคใต้
ของประเทศไทยซึ่งมีการจัดการที่เกี่ยวข้องกับเรื่องศพมุสลิม เป็นต้น
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1.
	 ผู้ร้องได้ร้องเรียนต่อคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติขอความเป็นธรรมและขอให้ตรวจสอบ 
กรณีกล่าวอ้างว่า  ผู้ถูกร้องปฏิเสธการรักษาพยาบาลหลานสาวของผู้ร้องที่ประสบอุบัติเหตุเนื่องจากญาติ
มีเงินมัดจำ�ไม่เพียงพอท้ังท่ีผู้ถูกร้องมีบุคลากรทางการแพทย์ท่ีมีความเช่ียวชาญเฉพาะทางจำ�นวนมากและมี
อุปกรณ์และเครื่องมือที่ทันสมัย   สามารถรักษาหลานสาวของผู้ร้องให้มีโอกาสรอดชีวิตได้จนเป็นเหตุให้
หลานสาวของผู้ร้องเสียชีวิต  ถือเป็นความผิดพลาดบกพร่องของผู้ถูกร้องที่ปฏิเสธการรักษาพยาบาลโดย
อ้างเหตุจากการที่ญาติไม่สามารถจ่ายเงินค่ารักษาพยาบาลเพิ่มเติมได้ จึงร้องเรียนเพื่อขอให้ตรวจสอบ

	 คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติพิจารณาแล้วเห็นว่าผู้ป่วยมีสิทธิได้รับบริการในการรักษา
พยาบาลจากสถานพยาบาลอย่างมีคุณภาพและได้มาตรฐานและสถานพยาบาลหรือผู้ประกอบวิชาชีพ 
ทางการแพทย์ไม่ว่าในภาครัฐหรือเอกชน จะต้องปฏิบัติให้เป็นไปตามมาตรฐานทางการแพทย์และยึดถือ 
จรรยาบรรณวิชาชีพอย่างเคร่งครัด กล่าวคือ จะต้องช่วยชีวิตผู้ป่วยอย่างสุดความสามารถ 

	 กรณีตามคำ�ร้อง ผู้ป่วยอยู่ในเกณฑ์วิกฤติฉุกเฉิน ระดับฉุกเฉินสีแดง ซึ่งคณะกรรมการการแพทย์
ฉุกเฉินได้มีประกาศคณะกรรมการการแพทย์ฉุกเฉิน เรื่อง หลักเกณฑ์การประเมินเพื่อคัดแยกระดับความ
ฉุกเฉิน และมาตรฐานการปฏิบัติการฉุกเฉิน พ.ศ. 2554 ข้อ 4 (1) กำ�หนดว่า ผู ้ป่วยฉุกเฉินวิกฤติต้อง
ได้รับการปฏิบัติการทางการแพทย์ทันที มิฉะนั้นผู้ป่วยจะมีโอกาสเสียชีวิตได้สูง หรือทำ�ให้การบาดเจ็บ
หรืออาการป่วยของผู้ป่วยฉุกเฉินนั้นรุนแรงขึ้นหรือเกิดภาวะแทรกซ้อนขึ้นได้อย่างฉับไว และการดำ�เนินการ
ปฏิบัติการฉุกเฉิน

	 สิทธิในการเข้าถึงการรักษาพยาบาลอย่างเหมาะสมเป็นมาตรฐานที่บุคคลพึงมีตามรัฐธรรมนูญ
แห่งราชอาณาจักรไทย ผู้ป่วยมีสิทธิได้รับบริการในการรักษาพยาบาลจากสถานพยาบาลอย่างมีคุณภาพ
และได้มาตรฐาน และสถานพยาบาลหรือผู้ประกอบวิชาชีพทางการแพทย์ไม่ว่าในภาครัฐหรือเอกชนจะต้อง
ปฏิบัติให้เป็นไปตามมาตรฐานทางการแพทย์ และยึดถือจรรยาบรรณในวิชาชีพอย่างเคร่งครัด สถานพยาบาล
และบุคลากรเป็นผู้ประกอบวิชาชีพเวชกรรมจึงมีหน้าท่ีต้องประเมินอาการเพ่ือให้การรักษาผู้ป่วยโดยคำ�นึง
ถึงความปลอดภัยในชีวิตเป็นสำ�คัญ เมื่อการส่งต่อผู้ป่วยตามคำ�ร้องไม่เป็นประโยชน์ต่อการรักษาพยาบาลที่
เหมาะสมต่อสภาพร่างกายของผู้ป่วยซึ่งจำ�เป็นต้องได้รับการช่วยเหลืออย่างเร่งด่วน   ตามเจตนารมณ์ของ
พระราชบัญญัติการแพทย์ฉุกเฉิน พ.ศ. 2551 มาตรา 28 ประกอบกับการกระทำ�ของสถานพยานบาลผู้ถูกร้อง
ไม่สอดคล้องกับการคุ้มครองสิทธิในการเข้าถึงการรักษาพยาบาลอย่างเหมาะสม การดำ�เนินการของผู้ถูกร้อง
จึงเป็นการละเลยการกระทำ�อันเป็นการละเมิดสิทธิมนุษยชน 

ความเป็นมา

1.
ความเห็นและมาตรการการแก้ไขปัญหาการละเมิดสิทธิมนุษยชนของคณะกรรมการ
สิทธิมนุษยชนแห่งชาติ	  

2.2.

โรงพยาบาลปฏิเสธการรักษาพยาบาลผู้ป่วยฉุกเฉินซึ่งต้องได้รับการรักษาอย่างเร่งด่วน

เป็นการละเลยการกระทำ�อันเป็นการละเมิดสิทธิมนุษยชน 

ดร. รจนศม  สุบงกช 

 	 รายงานผลการตรวจสอบท่ี 133/2560 เร่ือง สิทธิในการได้รับบริการสาธารณสุข กรณีกล่าวอ้างว่าโรงพยาบาลปฏิเสธการรักษาพยาบาล 

เน่ืองจากเงินมัดจำ�ค่ารักษาพยาบาลไม่เพียงพอ เป็นเหตุให้ผู้ป่วยเสียชีวิต.

  	 นักวิชาการสิทธิมนุษยชนชำ�นาญการพิเศษ สำ�นักคุ้มครองสิทธิมนุษยชน สำ�นักงานคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ, ผู้สรุปและเรียบเรียง.
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	 ในกรณีผู้ป่วยรายน้ี แม้ได้รับการคัดแยกตามความฉุกเฉินและจัดให้ผู้ป่วยฉุกเฉินได้รับการปฏิบัติการ
ฉุกเฉินในเบื้องต้นจากผู้ถูกร้องแล้วก็ตาม แต่มาตรา 28 วรรคหนึ่ง (2) แห่งพระราชบัญญัติการแพทย์ฉุกเฉิน 
พ.ศ. 2551 บัญญัติว่า “ผู้ป่วยฉุกเฉินต้องได้รับการปฏิบัติการฉุกเฉินจนเต็มขีดความสามารถของหน่วย
ปฏิบัติการหรือสถานพยาบาลนั้นก่อนการส่งต่อ” จึงรับฟังในเบื้องต้นได้ว่า  ผู้ถูกร้องไม่ได้ให้การรักษา
จนเต็มขีดความสามารถตามหน้าที่ที ่กฎหมายกำ�หนดโดยพิจารณาจากการที่ผู ้ถูกร้องให้ข้อเท็จจริงว่า 
ขณะเกิดเหตุมีแพทย์ปฏิบัติงานเต็มเวลากว่า 100 คน และแพทย์รับปรึกษาทำ�งานไม่เต็มเวลาอีกกว่า 100 คน 
ผู้ถูกร้องได้แสดงข้อเท็จจริงปรากฏในเว็บไซต์ของผู้ถูกร้อง   ว่าเป็นโรงพยาบาลศูนย์อุบัติเหตุและฉุกเฉิน
ในภูมิภาคตะวันออก มีเคร่ืองมือทางการแพทย์ท่ีทันสมัยครบครันท่ีจะใช้ในการวินิจฉัยได้อย่างถูกต้อง แม่นยำ� 
และรวดเร็ว พร้อมรับการส่งต่อผู้ป่วยจากโรงพยาบาลอื่น ๆ และมีพยานหลักฐานจากคำ�ชี้แจงว่า การตรวจ
ของแพทย์ของผู้ถูกร้องในแผนกศัลยกรรมกระดูกและศัลยกรรมประสาทหลังจากท่ีได้ตรวจผู้ป่วย เม่ือแรกเข้า
รับการรักษาต่อจากแพทย์เวชศาสตร์ฉุกเฉินและแพทย์ศัลยกรรมทั่วไป โดยแพทย์แผนกศัลยกรรมกระดูก
และศัลยกรรมประสาทได้ลงลายมือชื่อในเวชระเบียนรับคำ�ปรึกษาว่าแผนการรักษาต้องผ่าตัดโดยแพทย์
ศัลยกรรมกระดูกและแพทย์ศัลยกรรมประสาท พร้อมทั้งได้สั่งยาปฏิชีวนะและยาอื่น ๆ ตลอดจนเลือด
และสารทดแทนโลหิตอ่ืน ๆ เพ่ือใช้สำ�หรับการผ่าตัด อันแสดงให้เห็นว่า ผู้ถูกร้องมีความสามารถและพร้อมให้
การรักษาพยาบาลผู้ป่วยรายนี้  แต่ผู้ถูกร้องไม่ได้ดำ�เนินการ  โดยอ้างว่าญาติผู้ป่วยขอใช้สิทธิการรักษา
ที่ต้นสังกัดในโรงพยาบาลรัฐ ทั้งที่ผู้ป่วยอยู่ในภาวะวิกฤติระดับสีแดง 

	 นอกจากนี้ มีประเด็นที่ต้องพิจารณาว่า การท่ีผู้ถูกร้องอ้างว่าญาติผู้ป่วยขอใช้สิทธิท่ีโรงพยาบาลอ่ืน
น้ัน ขัดกับพระราชบัญญัติการแพทย์ฉุกเฉิน พ.ศ.  2551 หรือไม่  ซ่ึงในบทบัญญัติมาตรา  28  วรรคหน่ึง  (3) 
แห่งพระราชบัญญัติการแพทย์ฉุกเฉิน พ.ศ. 2551 ได้บัญญัติว่า  “การปฏิบัติการฉุกเฉินต่อผู้ป่วยฉุกเฉินต้อง
เป็นไปตามความจำ�เป็นและข้อบ่งชี้ทางการแพทย์ฉุกเฉิน โดยมิให้นำ�สิทธิการประกัน การขึ้นทะเบียนสถาน
พยาบาล หรือความสามารถในการรับผิดชอบค่าใช้จ่ายของผู้ป่วยฉุกเฉิน หรือเง่ือนไขใด ๆ มาเป็นเหตุปฏิเสธ
ผู้ป่วยฉุกเฉินให้ไม่ได้รับการปฏิบัติการฉุกเฉินอย่างทันท่วงที”  จึงสรุปได้ว่า  แม้ผู้ร้องกล่าวอ้างว่าผู้ถูกร้อง
เรียกเก็บเงินค่ารักษาพยาบาลเป็นเงินจำ�นวน 1,000,000 บาท แต่ผู้แทนผู้ถูกร้องได้ให้ข้อเท็จจริงว่า มีการ
ประเมินค่าใช้จ่ายประมาณ 500,000 บาท เพ่ือให้ผู้ร้องเตรียมแผนทางการเงิน และญาติผู้ป่วยได้ไปกดเงิน
จากเคร่ืองรับจ่ายเงินอัตโนมัติ (ATM) เพ่ือเป็นการชำ�ระค่ามัดจำ�บางส่วนให้กับผู้ถูกร้อง และปรากฏข้อเท็จจริง
โดยมีเอกสารสอดรับกันว่า ผู้ถูกร้องคืนค่ามัดจำ�การรักษาพยาบาลให้กับผู้ร้องเป็นเงินจำ�นวน 20,000 บาท 
ย่อมหมายความว่า  ผู้ถูกร้องมีการเรียกเก็บเงินจริง และในขณะที่ผู้ร้องไปกดเงินค่ามัดจำ�ให้แก่ผู้ถูกร้องเป็น
เวลากลางคืนช่วงเวลา 01.00 – 04.00 นาฬิกา ซึ่งถือได้ว่าเป็นการสร้างภาระให้แก่ผู้ร้องอันเป็นบริบททำ�ให้
ผู้ร้องเข้าใจและตระหนักว่ามีค่าใช้จ่ายสูงเกินกว่าที่จะสามารถชำ�ระได้ จนเป็นเหตุให้ญาติผู้ป่วยตัดสินใจส่ง
ผู้ป่วยไปรักษาที่โรงพยาบาลอีกแห่งหนึ่งซึ่งมีระยะทางห่างจากผู้ถูกร้องประมาณ 50 กิโลเมตร และเม่ือผู้
ถูกร้องส่งต่อผู้ป่วยไปยังโรงพยาบาลอีกแห่งหน่ึงพิจารณาถึงสภาวะของผู้ป่วยแพทย์ของผู้ถูกร้องได้ประเมิน
อาการผู้ป่วยก่อนข้ึนรถพยาบาลเพ่ือส่งต่อผู้ป่วย และระหว่างทางในการส่งต่อผู้ป่วยมีเจ้าหน้าที่ของผู้ถูกร้อง
ที่ไม่ใช่ผู ้เชี ่ยวชาญด้านศัลยกรรมประสาททำ�การจดบันทึกการประเมินอาการของผู้ป่วยทุก 15 นาที 
ว่าผู้ป่วยรู้สึกตัวและมีคะแนนระดับความรู้สึก 15 คะแนนเต็มตลอดการส่งต่อ ซ่ึงบันทึกการส่งตัวต่อดังกล่าว
ขัดกับบันทึกของแพทย์ศัลยกรรมประสาทของผู้ถูกร้องว่า  ผู้ป่วยมีระดับคะแนนความรู้สึกตัว 12 คะแนน 
เมื่อผู้ป่วยเดินทางมาถึงโรงพยาบาลอีกแห่งหนึ่ง เวลาประมาณ 04.45 นาฬิกา แพทย์เวชศาสตร์ฉุกเฉิน
โรงพยาบาลอีกแห่งหน่ึงตรวจวัดระดับความรู้สึกตัวได้เพียง 9 คะแนนเท่าน้ัน พร้อมท้ังใส่ท่อช่วยหายใจทันที
เมื ่อถึงห้องฉุกเฉินและให้การรักษาด้วยการให้โลหิต  ข้อแตกต่างของระดับคะแนนความรู ้สึกนั ้น
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อาจตั้งเป็นข้อสังเกตที่กระทรวงสาธารณสุขควรตรวจสอบโดยผู้เชี่ยวชาญเฉพาะจากหน่วยงานที่เกี่ยวข้อง
ต่อไป   คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติจึงเห็นว่าการส่งต่อผู ้ป่วยตามคำ�ร้องไม่เป็นประโยชน์
ต่อการรักษาพยาบาลที่เหมาะสมต่อสภาพร่างกายของผู้ป่วยท่ีจำ�เป็นต้องได้รับการช่วยเหลืออยา่งเร่งด่วน
ตามเจตนารมณ์ของพระราชบัญญัติการแพทย์ฉุกเฉิน พ.ศ. 2551 มาตรา 28 ประกอบกับการกระทำ�
ของผู้ถูกร้องไม่สอดคล้องกับการปกป้องคุ้มครองสิทธิในการเข้าถึงการรักษาพยาบาลอย่างเหมาะสม
และเป็นมาตรฐานที่บุคคลพึงมีตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยที่ให้การรับรองและคุ้มครองไว ้ 
อีกทั้งผู้ถูกร้องและบุคลากรเป็นผู้ประกอบวิชาชีพเวชกรรม มีหน้าที่ต้องประเมินอาการให้การบำ�บัดรักษา
ผู้ป่วยซึ่งต้องคำ�นึงถึงความมีชีวิตของมนุษย์ การดำ�เนินการของผู้ถูกร้องจึงเป็นการละเลยการกระทำ�
อันเป็นการละเมิดสิทธิมนุษยชน คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติจึงมีมาตรการแก้ไขปัญหาการละเมิด
สิทธิมนุษยชน ไปยังกระทรวงสาธารณสุข โดยกรมสนับสนุนบริการสุขภาพ สถาบันการแพทย์ฉุกเฉินแห่งชาติ 
และแพทยสภากับกระทรวงการคลัง   โดยสำ�นักงานคณะกรรมการกำ�กับและส่งเสริมการประกอบธุรกิจ
ประกันภัย เพื่อพิจารณาดำ�เนินการภายใน 90 วัน

	 (1) ให้กระทรวงสาธารณสุข  โดยกรมสนับสนุนบริการสุขภาพ  สถาบันการแพทย์ฉุกเฉินแห่งชาต ิ
และแพทยสภาดำ�เนินการตรวจสอบการปฏิบัติของผู้ถูกร้องต่อผู ้ป่วยฉุกเฉินรายนี้ ซึ ่งราชวิทยาลัย
ศัลยแพทย์แห่งประเทศไทย  ให้ความเห็นเป็นองค์คณะว่าอยู่ในเกณฑ์วิกฤติสีแดงว่าเป็นไปตามบทบัญญัติ
มาตรา  28 แห่งพระราชบัญญัติการแพทย์ฉุกเฉิน พ.ศ. 2551 รวมทั้งประกาศคณะกรรมการการแพทย์
ฉ ุกเฉ ินเร ื ่อง  ข ้อก ำ�หนดว่าด ้วยสถานพยาบาล  พ.ศ. 2554  และประกาศกระทรวงสาธารณสุข 
เรื่อง มาตรฐานการบริการด้านการแพทย์ฉุกเฉิน พ.ศ. 2557 หรือไม่ และให้หน่วยงานดังกล่าวข้างต้น
ดำ�เนินการตามอำ�นาจหน้าที่ ตามพระราชบัญญัติการแพทย์ฉุกเฉิน พ.ศ. 2551 และพระราชบัญญัติ
สถานพยาบาล พ.ศ. 2541 และ ที่แก้ไขเพิ่มเติม พระราชบัญญัติวิชาชีพเวชกรรม พ.ศ. 2525 และกฎหมาย
อื่นที่เกี ่ยวข้องเพื่อให้ความเป็นธรรมแก่ผู้ร้องรายนี ้

	 (2) ให้กระทรวงสาธารณสุข  โดยกรมสนับสนุนบริการสุขภาพ  มีประกาศกำ�หนดให้สถานพยาบาล
ทุกแห่งติดป้ายประกาศอย่างเด่นชัดที่ห้องฉุกเฉิน  เพื่อแจ้งสิทธิผู้ป่วยฉุกเฉินตามบทบัญญัติมาตรา 28
แห่งพระราชบัญญัติแพทย์ฉุกเฉิน พ.ศ. 2551 ให้ผู้ป่วยฉุกเฉิน ญาติ และผู้เกี่ยวข้องทราบ  

	 (4) ให้กระทรวงการคลัง โดยสำ�นักงานคณะกรรมการกำ�กับและส่งเสริมการประกอบธุรกิจ 
ประกันภัย พิจารณาดำ�เนินการพัฒนาระบบการเบิกจ่ายค่าสินไหมทดแทนในกรณีผู้ประสบภัยจากรถ
ให้แก่โรงพยาบาลที่รับดูแลผู้ป่วยฉุกเฉิน โดยไม่สร้างภาระให้แก่ผู้ให้บริการ ผู้รับบริการหรือญาติผู้ป่วย
ฉุกเฉินในการทดรองจ่ายเงินค่ามัดจำ�ในการรักษาพยาบาลไปพลางก่อน  และให้ครอบคลุมถึงค่ารักษาพยาบาล
ตามสิทธิกรณีฉุกเฉินเท่าที่เกิดขึ้นจริง ตามพระราชบัญญัติคุ้มครองผู้ประสบภัยจากรถ พ.ศ. 2535
 

	 (3)  ให้กระทรวงสาธารณสุข โดยกรมสนับสนุนบริการสุขภาพ สำ�นักงานหลักประกันสุขภาพแห่งชาติ 
สำ�นักงานประกันสังคม และสถาบันการแพทย์ฉุกเฉินแห่งชาติ ดำ�เนินการประชาสัมพันธ์ ตลอดจนจัดให้มี 
กลไกการตรวจสอบการรับทราบสิทธิดังกล่าว โดยมีสายด่วนเลขหมาย 1669 และเลขหมาย 1330 เพื่อเป็น
อีกช่องทางหน่ึงในการประกันให้ผู้ป่วยและญาติของผู้ป่วยรับรู้สิทธิและคุ้มครองสิทธิการรับบริการฉุกเฉิน 
ทางการแพทย์อีกชั้นหนึ่งและป้องกันการไม่ได้รับสิทธิบริการฉุกเฉินในสถานพยาบาล  โดยยกประเด็น 
ความสามารถในการจ่ายค่ารักษาพยาบาลมาเป็นอุปสรรคต่อการเข้าถึงสิทธิรับบริการฉุกเฉินในระยะวิกฤต ิ 
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หน่วยงานที่เกี ่ยวข้องได้ดำ�เนินการตามมาตรการการแก้ไขปัญหาการละเมิด
สิทธิมนุษยชน ดังนี้

3.3.	 3.1    ประเด็นการมอบหมายให้กรมสนับสนุนสุขภาพดำ�เนินการตามหน้าที่และอำ�นาจตาม
พระราชบัญญัติสถานพยาบาล พ.ศ. 2541 เพื่อให้ความเป็นธรรมแก่ผู้ร้อง นั้น ได้ส่งกรณีการร้องเรียนของ
ผู้ร้องพร้อมเอกสารหลักฐานให้กองกฎหมายเพื่อดำ�เนินการในส่วนที่เกี่ยวข้องต่อไปเรียบร้อยแล้ว  ขณะนี้
อยู่ระหว่างการดำ�เนินการตามขั้นตอนที่กองกฎหมายกำ�หนด

	 3.2   ประเด็นการมอบหมายให้กรมสนับสนุนบริการสุขภาพมีประกาศกำ�หนดให้สถานพยาบาล
ทุกแห่งปิดป้ายประกาศอย่างเด่นชัดที ่ห้องฉุกเฉิน เพื ่อแจ้งสิทธิผู ้ป่วยฉุกเฉินตามมาตรา 28 แห่ง
พระราชบัญญัติการแพทย์ฉุกเฉิน พ.ศ. 2551 ให้ผู้ป่วยฉุกเฉิน ญาติ และผู้ที่เกี่ยวข้องทราบนั้น ได้ดำ�เนินการ
แจ้งเวียนให้ผู้รับอนุญาตให้ประกอบกิจการสถานพยาบาลดำ�เนินการเรียบร้อยแล้ว โดยจัดส่งหนังสือแจ้งให้
ผู้รับอนุญาตให้ประกอบกิจการสถานพยาบาล โรงพยาบาลเอกชนทุกแห่งท่ัวประเทศดำ�เนินการปิดป้ายประกาศ
หลักการปฏิบัติกรณีผู้ป่วยฉุกเฉิน ตามพระราชบัญญัติการแพทย์ฉุกเฉิน พ.ศ. 2551 เพ่ือแจ้งสิทธิผู้ป่วยฉุกเฉิน
ตามมาตรา 28 แห่งพระราชบัญญัติการแพทย์ฉุกเฉิน พ.ศ. 2551 ให้ผู้ป่วยฉุกเฉิน ญาติ และผู้เก่ียวข้องทราบ

	 3.3 ประเด็นการมอบหมายให้กรมสนับสนุนบริการสุขภาพดำ�เนินการประชาสัมพันธ์ ตลอดจนมี
กลไกการตรวจสอบการรับทราบสิทธิผู ้ป่วยวิกฤติฉุกเฉิน  นั ้น  ได้ดำ�เนินการประชาสัมพันธ์เกี ่ยวกับ
ข้อควรรู้ “เจ็บป่วยฉุกเฉินวิกฤตมีสิทธิทุกที่ Universal Coverage for Emergency Patients (UCEP)” 
ให้แก่ประชาชนทราบ 3 ช่องทาง ดังนี้

	       3.3.1 เว็บไซต์ของกรมสนับสนุนบริการสุขภาพ https://hss.moph.go.th/index2.php
	       3.3.2 เว็บไซต์สำ�นักสถานพยาบาลและการประกอบโรคศิลปะ https://mrd-hss.moph.
go.th/mrd1_hss/
	       3.3.3 ข่าวประชาสัมพันธ์ของกรมสนับสนุนบริการสุขภาพ  พร้อมนี้ กระทรวงสาธารณสุข
ได้ดำ�เนินการประชาสัมพันธ์ความรู้ดังกล่าวบนเว็บไซต์ของกระทรวงสาธารณสุข https://pr.moph.go.th/
index.php/news/infograpic?s=&per_page=36 เช่นกัน

	 จากอุทาหรณ์ดังกล่าว  ถือว่าเป็นบรรทัดฐานว่า สิทธิในการรักษาพยาบาลเป็นสิทธิขั้นพื้นฐาน
ซึ่งได้รับการรับรองไว้ตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย และผู้ป่วยทุกคนไม่ว่าจะมีฐานะเช่นใดพึงได้
ร ับสิทธินี ้รวมถึงควรได้ร ับการรักษาพยาบาลจากสถานพยาบาลอย่างมีคุณภาพและได้มาตรฐาน  
โดยเฉพาะในกรณีของผู้ป่วยฉุกเฉินซึ่งต้องได้รับการรักษาอย่างทันท่วงที และต้องได้รับการปฏิบัติการ
ฉุกเฉินจนเต็มขีดความสามารถของหน่วยปฏิบัติการหรือสถานพยาบาลซึ่งรับตัวผู้ป่วยไว้  รวมถึงต้องรักษา
ตามความจำ�เป็นและข้อบ่งช้ีทางการแพทย์ฉุกเฉิน โดยมิให้นำ�สิทธิการประกัน  การข้ึนทะเบียนสถานพยาบาล 
หรือความสามารถในการรับผิดชอบค่าใช้จ่ายของผู้ป่วยฉุกเฉินหรือเงื่อนไขใด ๆ  มาเป็นเหตุปฏิเสธผู้ป่วย
ฉุกเฉินให้ไม่ได้รับการปฏิบัติการฉุกเฉินอย่างทันท่วงที ดังนั้น สถานพยาบาลจึงต้องพิจารณาเกี่ยวกับ
การส่งต่อผู ้ป่วยให้เป็นไปตาม มาตรฐานที่กำ�หนดไว้ ซึ ่งต้องไม่ยกประเด็นความสามารถในการจ่าย
ค่ารักษาพยาบาลมาเป็นอุปสรรคต่อการเข้าถึงสิทธิรับบริการฉุกเฉินในระยะวิกฤติ ซึ่งไม่เป็นประโยชน์
ต่อการรักษาพยาบาลที ่เหมาะสมต่อสภาพร่างกายของผู ้ป่วยฉุกเฉิน อันเป็นการละเลยการกระทำ�
อันเป็นการละเมิดสิทธิมนุษยชน





ปัญหาการเยียวยาความเสียหาย 
กรณีการละเมิดสิทธิมนุษยชน

และกรณีการเยียวยาตามหลักมนุษยธรรม

ผู้สรุปและเรียบเรียง : นายพลัฏฐ์ ศุภาหาร
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1.
	 คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติเคยมีข้อเสนอแนะกรณีการเยียวยาความเสียหายที่เกิด
จากการละเมิดสิทธิมนุษยชนโดยรัฐว่าควรจะต้องมีการวางหลักเกณฑ์ท่ีชัดเจนและมีมาตรฐานเดียวกันในการ
ช่วยเหลือเยียวยาผู้ได้รับความเสียหายจากการกระทำ�ของรัฐหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐ และควรให้มาตรการให้
ความช่วยเหลือเยียวยาด้านอื่นนอกเหนือไปจากการเยียวยาด้านการเงิน อย่างไรก็ดี ความเสียหายที่
ประชาชนพึงได้รับการเยียวยามีหลากหลายมิติ เช่น พิบัติภัยทางธรรมชาติ  เหตุจากความไม่สงบทาง
การเมือง เหตุจากการก่อการร้าย การเยียวยาในระบบสาธารณสุข จากกระบวนการยุติธรรม และกรณีมลพิษ
ในสิ่งแวดล้อม เป็นต้น ทำ�ให้มีกฎหมายที่เกี่ยวข้องกับการเยียวยาหลายฉบับและมีหน่วยงานที่เกี่ยวข้อง
จำ�นวนมากเป็นอุปสรรคต่อประชาชนในการเข้าถึงการเยียวยาอันเกิดจากการไม่ทราบว่าตนเองมีสิทธิตาม
กฎหมายฉบับใดหรือกรณีความเสียหายท่ีเกิดข้ึนเก่ียวข้องกับหน่วยงานใดบ้าง ในบางกรณีส่งผลให้เสียสิทธิท่ี
จะได้รับการเยียวยา  นอกจากนี้ ยังปรากฏว่ากฎหมายยังไม่ครอบคลุมถึงการเยียวยาความเสียหาย 
ในบางกรณีหรือยังปรากฏความเหล่ือมล้ำ�ในการเยียวยา

	 คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติได้พิจารณาการเยียวยาของรัฐ  ในภาพรวมจากกฎหมายต่าง ๆ 
มติคณะรัฐมนตรีที่เกี่ยวข้อง และหลักการด้านสิทธิมนุษยชน แล้วเห็นว่า  รัฐมีหน้าที่ดูแลความเรียบร้อย 
รักษาความปลอดภัยและความสงบเรียบร้อย ตลอดจนประกันสิทธิและเสรีภาพข้ันพ้ืนฐานแก่บุคคล เม่ือเกิด
การละเมิดสิทธิมนุษยชนอันเน่ืองมาจากนโยบายของรัฐ หน่วยงานของรัฐ หรือเจ้าหน้าท่ีของรัฐ ซ่ึงกระทำ�โดย
จงใจ ละเว้น ประมาทเลินเล่อ มีเหตุสุดวิสัยหรือเหตุใด ๆ ก็ตาม ท่ีไม่ปฏิบัติหน้าท่ีตามกฎหมาย และพันธกรณี
ระหว่างประเทศด้านสิทธิมนุษยชน เมื่อมีความเสียหายเกิดขึ้น  รัฐจึงมีหน้าที่เยียวยาผู้เสียหายหรือเหยื่อ
ที่ได้รับผลกระทบ  รวมทั้งทายาทของบุคคลดังกล่าว รวมถึงการละเมิดสิทธิมนุษยชนท่ีเกิดจากการกระทำ�
ของเอกชนที่รัฐมีส่วนเกี่ยวข้องในการออกนโยบายและการควบคุม กำ�กับ ดูแล หรือเป็นผู้ให้สิทธิสัมปทาน 
เป็นผู ้ออกใบอนุญาต แล้วเจ้าหน้าที ่ของรัฐกระทำ�การโดยจงใจ ประมาทเลินเล่อ ละเลยในการ
บริหารจัดการหรือหย่อนประสิทธิภาพในการป้องกัน  ควบคุม  ตรวจสอบกิจการของเอกชนดังกล่าว 
จนก่อให้เกิดการละเมิดสิทธิมนุษยชนหรือความเสียหายต่อประชาชน    และในบางกรณีแม้ความเสียหาย
ที่เกิดขึ้นอาจไม่ได้มาจากการกระทำ�โดยตรงของรัฐ    รัฐพึงมีหน้าที่ให้การเยียวยาตามหลักมนุษยธรรม 
ซึ่งสัดส่วนการเยียวยาด้านการเงินอาจมีความแตกต่างกันแล้วแต่กรณี  อย่างไรก็ตามคณะกรรมการ
สิทธิมนุษยชนแห่งชาติเห็นว่า  การเยียวยาของรัฐยังมีสาระและปัญหาที่ยังไม่สอดคล้องกับรัฐธรรมนูญ
แห่งราชอาณาจักรไทย พันธกรณีระหว่างประเทศด้านสิทธิมนุษยชนที่ประเทศไทยเป็นภาคี  และหลักการ
พื ้นฐานและแนวทางว่าด้วยสิทธิที ่จะได้ร ับการเยียวยาและชดใช้ความเสียหายสำ�หรับเหยื ่อของ
การละเมิดกฎหมายสิทธิมนุษยชนระหว่างประเทศอย่างรุนแรงกว้างขวางและการละเมิดกฎหมาย
มนุษยธรรมระหว่างประเทศอย่างรุนแรง ที่ควรพิจารณา ดังนี้

ความเป็นมา1.
ความเห็นและข้อเสนอแนะของคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ	  2.2.

ปัญหาการเยียวยาความเสียหาย 
กรณีการละเมิดสิทธิมนุษยชนและกรณีการเยียวยาตามหลักมนุษยธรรม 

นายพลัฏฐ์  ศุภาหาร 

 	    จาก ข้อเสนอแนะที่  3/2560  เรื่อง ข้อเสนอแนะมาตรการหรือแนวทางและข้อเสนอในการปรับปรุงกฎหมายเพื่อแก้ไขปัญหาการเยียวยา

ความเสียหาย กรณีการละเมิดสิทธิมนุษยชนและกรณีการเยียวยาตามหลักมนุษยธรรม.

	    นิติกรปฏิบัติการ สำ�นักกฎหมาย สำ�นักงานคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ, ผู้สรุปและเรียบเรียง.
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	 2.1 การเข้าถึงการเยียวยาอย่างเท่าเทียม ครอบคลุมและมีประสิทธิผล

	       สิทธิในการเข้าถึงการเยียวยาของผู้ถูกละเมิดสิทธิมนุษยชนมีหลักว่า  การเยียวยาต้องเป็นไป
ด้วยความเท่าเทียม ครอบคลุม และมีประสิทธิผล ซึ่งมีประเด็น ดังนี้
	       2.1.1  ความแตกต่างของสัดส่วนการเยียวยาด้านการเงิน
	 	  สัดส่วนการเยียวยาด้านการเงินในมิติตามฐานกฎหมายหรือมติคณะรัฐมนตรีมีหลักเกณฑ์
การพิจารณาที่แตกต่างกันทั้งที ่บางกรณีก็เป็นการละเมิดสิทธิมนุษยชนในฐานหรือมิติเดียวกัน  เช่น 
การพิจารณาความพิการหรือทุพพลภาพท่ีแตกต่างกันทำ�ให้สัดส่วนเงินเยียวยาด้านการเงินแตกต่างกัน 
หรือกรณีมติคณะรัฐมนตรีกำ�หนดให้เยียวยาผู้ได้รับความเสียหายจากความไม่สงบทางการเมืองแตกต่างกัน 
เป็นต้น   อย่างไรก็ตาม   สัดส่วนการเยียวยาด้านการเงินอาจแตกต่างกันระหว่างการเยียวยาที่เกิดจาก
การละเมิดสิทธิมนุษยชนอันเนื ่องมาจากการกระทำ�ของรัฐหรือเจ้าหน้าที ่ของรัฐ กับการเยียวยา
ที่ไม่ได้เกิดจากการกระทำ�ของรัฐแต่เป็นการเยียวยาตามหลักมนุษยธรรม 
	        2.1.2  ความครอบคลุมในการเยียวยา
	 	      การเยียวยาความเสียหายยังไม่ครอบคลุมผู้เสียหายทุกประเภท อาทิ
	 	      1)    กรณีนักปกป้องสิทธิมนุษยชนท่ีถูกสังหารหรือเช่ือว่าสูญหายโดยถูกบังคับ ครอบครัว
จะเป็นผู้ประสบปัญหาจากเงื่อนไขการเยียวยาเนื่องจากขาดพยานหลักฐานยืนยันว่าเป็นบุคคลสูญหาย 
โดยจะต้องรอให้ศาลมีคำ�สั ่งให้เป็นบุคคลสาบสูญตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์เสียก่อน
จึงจะได้รับการเยียวยา  ซึ่งใช้ระยะเวลายาวนานไม่เป็นไปตามหลักที่ว่าการเยียวยาที่ล่าช้าเท่ากับไม่ได้
รับการเยียวยา
	 	      2) จำ�เลยในคดีอาญากรณีท่ีศาลมีคำ�พิพากษายกฟ้อง กรณีมักเกิดปัญหาจากการท่ีศาล
ไม่ได้ระบุในคำ�พิพากษาอย่างชัดเจนว่าจำ�เลยมิได้เป็นผู้กระทำ�ความผิดหรือการกระทำ�ของจำ�เลยไม่เป็น
ความผิด ทำ�ให้จำ�เลยอาจไม่ได้รับการเยียวยาตามเงื่อนไขในพระราชบัญญัติค่าตอบแทนผู้เสียหาย และ
ค่าทดแทนและค่าใช้จ่ายแก่จำ�เลยในคดีอาญา พ.ศ. 2544 และกรณีการได้รับเงินเยียวยาในพระราชบัญญัติ
กองทุนยุติธรรม พ.ศ. 2558 ของจำ�เลยในฐานะผู้ถูกละเมิดสิทธิมนุษยชนหรือผู ้ได้รับผลกระทบจาก
การละเมิดสิทธิมนุษยชนนั้น  หากพิจารณาตามหลักเกณฑ์แล้วก็อาจไม่ได้รับการเยียวยา3  ซึ่งสมควรได้รับ
การแก้ไขให้ได้รับการเยียวยาในทุกกรณีที่ศาลมีคำ�พิพากษายกฟ้อง
	          2.1.3  การเข้าถึงข้อมูลข่าวสารและกลไกการเยียวยา
	 	      1) การเข้าถึงสิทธิและวิธีการเยียวยาของผู้เสียหายเป็นไปได้ยาก เน่ืองจากมีกฎหมาย
และมติคณะรัฐมนตรีที่เกี่ยวข้องกับการเยียวยาในมติต่าง ๆ หลายฉบับ เกี่ยวพันกับหน่วยงานจำ�นวนมาก
ทำ�ให้ผู้เสียหายไม่ได้รับข้อมูลข่าวสารอย่างเพียงพอและเสียสิทธิประโยชน์ ขาดความสะดวกรวดเร็ว และการท่ี
รัฐขาดการพัฒนากลไกในการให้ข้อมูลเกี่ยวกับการเข้าถึงสิทธิและวิธีการเยียวยา4 

	 	       2)  ควรมีการมอบอำ�นาจในการเยียวยาจากหน่วยงานส่วนกลางไปยังหน่วยงาน
ส่วนภูมิภาคเพื่อให้การเยียวยาเป็นไปด้วยความรวดเร็ว โดยส่วนกลางทำ�หน้าท่ีในการกำ�กับดูแลและทบทวน
การดำ�เนินการตามกลไกต่าง ๆ เป็นระยะ

  	 ระเบียบคณะกรรมการกองทุนยุติธรรม ว่าด้วยหลักเกณฑ์ วิธีการ และเง่ือนไข ในการช่วยเหลือผู้ถูกละเมิดสิทธิมนุษยชน หรือผู้ได้รับผลกระทบจาก

การถูกละเมิดสิทธิมนุษยชน พ.ศ. 2559

	 ข้อ 11 การพิจารณาให้ความช่วยเหลือ คณะอนุกรรมการต้องคำ�นึงถึงหลักเกณฑ์ ดังต่อไปน้ี

	 (1) พฤติกรรม และข้อเท็จจริงของผู้ท่ีจะได้รับความช่วยเหลือจากกองทุน

	 (2) ฐานะของผู้จะได้รับความช่วยเหลือจากกองทุน

	 (3) โอกาสท่ีผู้จะได้รับความช่วยเหลือจากกองทุนจะได้รับความช่วยเหลือ หรือบรรเทาความเสียหายตามกฎหมายอ่ืน.

	 Basic Principles and Guidelines on the Right to a Remedy and Reparation for Victims of Gross Violations of International Hu-

man Rights Law and Serious Violations of International Humanitarian Law ข้อ 24.

3

4



วารสารกฎหมายสิทธิมนุษยชน108

	 	 3) กลไกกลางต้องกำ�หนดมาตรการป้องกันไม่ให้เกิดการละเมิดสิทธิมนุษยชนในลักษณะ
เดียวกันอีก  โดยหน่วยงานของรัฐทุกหน่วยงานต้องมีมาตรการเชิงป้องกันไม่ให้เกิดเหตุการณ์ซำ�ตาม
หลักการพัฒนาวงจรความเส่ียง (Risk Cycle Management) การพัฒนาให้ดีข้ึนอย่างต่อเน่ือง (Continuous 
Quality Improvement - CQI) และยั่งยืน (Sustained Continuous Development - SCD)
	 	 4) พระราชบัญญัติกองทุนยุติธรรม พ.ศ. 2558 มิได้กำ�หนดให้เจ้าหน้าที่ที่เกี่ยวข้อง
แจ้งสิทธิแก่ผู้เสียหายจากการละเมิดสิทธิมนุษยชนหรือได้รับผลกระทบจากการถูกละเมิดสิทธิมนุษยชน 
ทำ�ให้ผู้เสียหายอาจไม่ได้รับการเยียวยาตามกฎหมายดังกล่าว ต่างจากกรณีของพระราชบัญญัติค่าตอบแทน
ผู้เสียหายและค่าทดแทนและค่าใช้จ่ายแก่จำ�เลยในคดีอาญา  (ฉบับที่ 2) พ.ศ. 2559 ที่กำ�หนดให้พนักงาน
สอบสวนแจ้งแก่ผู้เสียหายหรือทายาทที่มาร้องทุกข์ได้ทราบถึงสิทธิได้รับค่าตอบแทนตามกฎหมาย
	 2.2	 รูปแบบและวิธีการเยียวยาท่ีเหมาะสม เพียงพอและไม่ล่าช้า

		  2.2.1	 รูปแบบการเยียวยาท่ีเหมาะสม
	 	 	 คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนประจำ�กติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิพลเมือง
และสิทธิทางการเมืองได้ให้ความเห็นว่า รัฐภาคีจะต้องคำ�นึงถึงการเยียวยาในรูปแบบอื่น ๆ ที่เหมาะสมด้วย 
ทั้งการทำ�ให้กลับคืนสู่สภาพเดิม การฟื้นฟู การทำ�ให้พอใจ และการประกันว่าจะไม่เกิดการละเมิดซำ�อีก 
ทำ�นองเดียวกับแนวทางตามข้อ 18 ของ Basic Principles and Guidelines on the Right to a Remedy 
and Reparation for Victims of Gross Violations of International  Human  Rights  Law and  
Serious Violations of International Humanitarian Law  ว่า  การเยียวยาความเสียหายต้องมี
ความเหมาะสมเพียงพอกับความเสียหายที่เกิดขึ้นในแต่ละสถานการณ์   ซึ่งมิได้จำ�กัดไว้เฉพาะการเยียวยา
ด้านการเงิน
	 	 2.2.2 	 การเยียวยาท่ีเพียงพอและได้สัดส่วนกับความเสียหาย
	 	 	 ข้อจำ�กัดในการเยียวยาผู้เสียหายท่ีผ่านมาได้แก่การประเมินระดับความ
ทุพพลภาพ มีความแตกต่างกันตามฐานกฎหมายที่เกี่ยวข้องและผู้เสียหายหรือเหยื่อไม่ได้รับการเยียวยา
ความเสียหายที่เพียงพอ และได้สัดส่วนกับความเสียหายที่ได้รับ โดยเฉพาะในกรณีที่ได้รับความเสียหาย
ถาวร อาทิ ความทุพพลภาพ หรือกรณีที่จำ�เป็นต้องได้รับการเยียวยาเป็นเวลานาน หรือกรณีที่มีข้อเท็จจริง
เปล่ียนแปลงไปในภายหลัง เช่น ในช้ันแรกผู้เสียหายได้รับบาดเจ็บไม่ถึงสาหัสแต่ในภายหลังอาการได้ลุกลาม
กลายเป็นบาดเจ็บสาหัสหรือทุพพลภาพ ทำ�ให้การเยียวยาที่ได้รับไม่เพียงพอ เป็นต้น นอกจากนี้ยังขาด
มาตรการที่ครอบคลุมความเสียหายที่จะเกิดขึ้นในอนาคต กลไกที่จะขอให้รัฐทบทวนผลการพิจารณาให้
การเยียวยาที่ผ่านมา  โดยผู้เสียหายควรมีสิทธิขอเยียวยาเพ่ิมเติมด้วยการขอให้เจ้าหน้าท่ีแก้ไขเพ่ิมเติมคำ�ส่ัง
ได้หากมีพยานหลักฐานใหม่ท่ีทำ�ให้ข้อเท็จจริงท่ีฟังเป็นยุติแล้วน้ันเปล่ียนแปลงไปในสาระสำ�คัญหรือคำ�ส่ังน้ัน
ได้ออกโดยอาศัยข้อเท็จจริงหรือข้อกฎหมายใด และต่อมาข้อเท็จจริงหรือข้อกฎหมายนั้นเปลี่ยนแปลงไปใน
สาระสำ�คัญในทางท่ีจะเป็นประโยชน์แก่ผู้ย่ืนคำ�ขอ
	 	 2.2.3 	 การเยียวยาท่ีไม่ล่าช้า
	 	 	 การเยียวยาที่ล่าช้าเท่ากับผู้เสียหายไม่ได้รับการเยียวยา  ซึ่งรัฐควรเร่งแก้ไขเพื่อ
ให้สอดคล้องกับหลักการตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย โดยรัฐสมควรจะต้องกำ�หนดระยะเวลา 
การเยียวยาในเวลาที่เหมาะสมด้วย
	 คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติจึงได้เสนอแนะมาตรการหรือแนวทางในการส่งเสริมและ
คุ้มครองสิทธิมนุษยชน รวมทั้งข้อเสนอแนะในการปรับปรุงกฎหมาย กฎ ระเบียบ หรือคำ�สั่งใด ๆ เพื่อให้
สอดคล้องกับหลักสิทธิมนุษยชนต่อรัฐสภา คณะรัฐมนตรี และหน่วยงานที่เกี่ยวข้อง ตามรัฐธรรมนูญ
แห่งราชอาณาจักรไทย  พุทธศักราช  2560  มาตรา  247  (3)  และพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญ
ว่าด้วยคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ พ.ศ. 2560 มาตรา 26 (3) ดังนี้

้

้
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	      1.1) คณะรัฐมนตรี โดยสำ�นักงานปลัดสำ�นักนายกรัฐมนตรี กระทรวงการคลัง กระทรวงการพัฒนา
สังคมและความมั่นคงของมนุษย์ กระทรวงมหาดไทย กระทรวงยุติธรรม กระทรวงสาธารณสุข สำ�นักงาน
คณะกรรมการกฤษฎีกาและหน่วยงานที่เกี ่ยวข้อง ควรร่วมกันพิจารณากำ�หนดให้มีหลักเกณฑ์กลาง
ในการเยียวยาความเสียหายเพ่ือให้เกิดมาตรฐานท่ีเท่าเทียมและเป็นธรรม โดยหลักเกณฑ์กลางดังกล่าวควร
ครอบคลุมทุกมิติ  คือ  ผู้เสียหายทุกประเภท ทุกกลุ่มจากการละเมิดสิทธิมนุษยชนไม่ว่าจะเกี่ยวข้องกับรัฐ
ท้ังโดยตรงหรือโดยอ้อม ในส่วนการเยียวยาน้ันก็จะต้องครอบคลุมถึงครอบครัวของผู้เสียหาย หรือบุคคลอ่ืนท่ี
ผู้เสียหายให้การดูแล รวมถึงการเยียวยาด้านมนุษยธรรมด้วย ท้ังน้ี ในระยะแรกอาจกำ�หนดเป็นระเบียบเพ่ือให้
หน่วยงานท่ีเก่ียวข้องสามารถนำ�ไปปฏิบัติได้ เม่ือต่อมาเห็นว่าหลักเกณฑ์ดังกล่าวมีความเหมาะสมแล้วจึงตรา
เป็นพระราชบัญญัติข้ึนต่อไป ซ่ึงหลักเกณฑ์ท่ีกำ�หนดข้ึนน้ีควรให้มีการทบทวนเป็นระยะ อาทิ ทุกห้าปีเพ่ือให้
สอดคล้องกับสถานการณ์ท่ีเปล่ียนแปลงไป

	      1.3) คณะรัฐมนตรี โดยสำ�นักงานปลัดสำ�นักนายกรัฐมนตรี กระทรวงการคลัง กระทรวงการพัฒนา
สังคมและความมั่นคงของมนุษย์ กระทรวงมหาดไทย กระทรวงยุติธรรม กระทรวงสาธารณสุข สำ�นักงาน
คณะกรรมการกฤษฎีกาและหน่วยงานที่เกี่ยวข้อง  ควรพิจารณาให้มีรูปแบบการเยียวยาท่ีหลากหลาย  ดังนี้ 
(1) สัดส่วนการเยียวยาด้านการเงินอาจมีความแตกต่างกัน ระหว่างการเยียวยาซ่ึงเกิดจากการละเมิดสิทธิมนุษยชน
ที่เกิดจากการกระทำ�ของรัฐ  กับการเยียวยาที่ไม่ได้เกิดจากการกระทำ�ของรัฐ แต่รัฐให้การเยียวยาตาม
หลักมนุษยธรรม อาทิ กรณีภัยพิบัติธรรมชาติ (2) การเยียวยานอกเหนือจากด้านการเงินเพื่อให้กลับคืน
สู่สภาพเดิม เช่น การฟื้นฟูด้านจิตใจ การทำ�ให้พอใจ การดำ�รงชีวิตอย่างปลอดภัย การไม่ให้เกิดการละเมิดซำ� 
เป็นต้น โดยเฉพาะกรณีท่ีเป็นความเสียหายเน่ืองจากการละเมิดสิทธิมนุษยชน ซ่ึงการเยียวยาในรูปแบบต่าง ๆ 
หลากหลายมิติก็เพื่อให้มีการเยียวยาที่เหมาะสมและได้สัดส่วนกับความเสียหายที่เกิดขึ้นตามแต่กรณี

	        1.2) คณะรัฐมนตรี โดยสำ�นักงานปลัดสำ�นักนายกรัฐมนตรี กระทรวงการคลัง กระทรวงการพัฒนา
สังคมและความมั่นคงของมนุษย์ กระทรวงมหาดไทย กระทรวงยุติธรรม กระทรวงสาธารณสุข สำ�นักงาน
คณะกรรมการกฤษฎีกา และหน่วยงานที่เกี่ยวข้องควรพิจารณาให้มีหลักเกณฑ์ดังนี้ (1) หลักเกณฑ์กลางใน
เร่ืองความทุพพลภาพหรือระดับความพิการหรืออาการบาดเจ็บ  เพ่ือให้ผู้เสียหายได้รับการเยียวยาเท่าเทียมกัน
ในกรณีท่ีมีอาการอย่างเดียวกัน (2) กรณีท่ียังไม่มีการกำ�หนดหลักเกณฑ์กลางเร่ืองทุพพลภาพหรือระดับความ
พิการ หรืออาการบาดเจ็บ ควรแก้ไขกฎหมายฉบับต่าง ๆ ที่ใช้บังคับอยู่ เช่น กฎหมายว่าด้วยการสงเคราะห์
ผู้ประสบภัยเน่ืองจากการช่วยเหลือราชการการปฏิบัติงานของชาติหรือการปฏิบัติตามหน้าท่ีมนุษยธรรม 
กฎหมายว่าด้วยการส่งเสริมและพัฒนาคุณภาพชีวิตคนพิการ เป็นต้น

	 1) ข้อเสนอแนะมาตรการหรือแนวทางในการส่งเสริมและคุ้มครองสิทธิมนุษยชน

	        1.4) คณะรัฐมนตรี โดยสำ�นักงานปลัดสำ�นักนายกรัฐมนตรี และหน่วยงานท่ีเก่ียวข้อง ควรพิจารณา 
ดังนี้ (1) สำ�นักงานปลัดสำ�นักนายกรัฐมนตรีทำ�หน้าที่เป็นหน่วยงานหลักในการดูแลเรื่องการเยียวยาอย่าง
เท่าเทียมและทั่วถึงเมื่อเกิดความเสียหายขึ้นในภาพรวม (2) จัดให้มีกลไกหรือศูนย์รวบรวมข้อมูลที่เกี่ยวข้อง
กับการเยียวยาความเสียหายที่เกิดขึ้นทั้งข้อเท็จจริงและกฎหมาย  โดยหน่วยงานของรัฐจะต้องสามารถ
เช่ือมโยงข้อมูลกันได้ท้ังระบบและมีความทันสมัย กระจายอำ�นาจลงไปในระดับกรม และส่วนภูมิภาค เช่น 
การเยียวยาความเสียหายในพื้นที่ภาคใต้ซึ่งมีกลไกเป็นการเฉพาะ  เพื่อให้ประชาชนเข้าถึงการเยียวยาได้
อย่างรวดเร็วและมีประสิทธิภาพ ทั้งนี้ ควรมีการทบทวนการดำ�เนินการตามกลไกต่าง ๆ เป็นระยะ (3) มี
กลไกวิเคราะห์สาเหตุแห่งการละเมิดสิทธิมนุษยชน และกำ�หนดมาตรการป้องกันเพื่อประกันว่าจะไม่เกิด
การละเมิดซำ�อีก  (4) กำ�หนดให้เจ้าหน้าที่ของรัฐแจ้งสิทธิเยียวยาตามกฎหมายต่าง ๆ แก่ผู้เสียหาย เพื่อให้
ผู้เสียหายเข้าถึงการเยียวยาได้โดยง่ายและทั่วถึง (5) มีกระบวนการหรือกลไกเฉพาะในการทบทวนผล
การพิจารณาการเยียวยาทั้งในส่วนของอัตรากรณีการเยียวยาด้านการเงิน และในส่วนของของรูปแบบ
การเยียวยาที่ไม่ใช่ด้านตัวเงิน รวมทั้งทบทวนการได้รับการเยียวยาเมื ่อมีข้อเท็จจริงเปลี่ยนแปลงไป

้

้
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                 2.1)  รัฐสภาและคณะรัฐมนตรีโดยกระทรวงยุติธรรม  และสำ�นักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา 
ควรนิยามความหมายของผู้เสียหายในร่างพระราชบัญญัติป้องกันและปราบปรามการทรมานและการ
กระทำ�ให้บุคคลสูญหาย พ.ศ. .... ให้รวมถึงนักปกป้องสิทธิมนุษยชนที่สูญหาย ครอบครัวหรือบุคคลซึ่งอยู่ใน
ความดูแลโดยตรงของนักปกป้องสิทธิมนุษยชน เพื่อให้การเยียวยาครอบคลุมผู้ได้รับความเสียหายตาม
ความเป็นจริงและไม่ต้องรอให้ระยะเวลาการเป็นบุคคลสาบสูญที่กำ�หนดในประมวลกฎหมายแพ่งและ
พาณิชย์ล่วงพ้นไปก่อน
	       2.2) คณะรัฐมนตรี โดยกระทรวงยุติธรรม ควรแก้ไขเพ่ิมเติมพระราชบัญญัติค่าตอบแทนผู้เสียหาย 
และค่าทดแทนและค่าใช้จ่ายแก่จำ�เลยในคดีอาญา พ.ศ. 2544  หรือพระราชบัญญัติกองทุนยุติธรรม 
พ.ศ. 2558  และอนุบัญญัติที่เกี่ยวข้องให้จำ�เลยในคดีที่ศาลมีคำ�พิพากษายกฟ้องได้รับการเยียวยาทุกกรณี

	       1.5) คณะรัฐมนตรีโดยสำ�นักงานปลัดสำ�นักนายกรัฐมนตรีและหน่วยงานท่ีเก่ียวข้อง  ควรกำ�หนด
ระยะเวลาในการเยียวยาที่เหมาะสมเผยแพร่หรือประชาสัมพันธ์อย่างกว้างขวางเพื่อให้ประชาชนทราบถึง
สิทธิดังกล่าวรวมทั้งบริหารจัดการเชิงรุกให้ประชาชนเข้าถึงสิทธิการเยียวยาจากการละเมิดสิทธิมนุษยชน
และการเยียวยาด้านมนุษยธรรมได้โดยสะดวกและรวดเร็ว

	 2)   ข้อเสนอแนะในการแก้ไขปรับปรุงกฎหมาย กฎ ระเบียบ หรือคำ�ส่ัง

ความคืบหน้าของการดำ�เนินการตามข้อเสนอแนะของคณะกรรมการสิทธิมนุษยชน
แห่งชาติ

3.3.	 เลขาธิการคณะรัฐมนตรีได้แจ้งว่า สำ�นักงานปลัดสำ�นักนายกรัฐมนตรีซ่ึงทำ�หน้าท่ีเป็นหน่วยงานหลัก
รับเรื ่องข้อเสนอแนะมาตรการหรือแนวทางและข้อเสนอในการปรับปรุงกฎหมาย  เพื่อแก้ไขเยียวยา
ความเสียหาย กรณีการละเมิดสิทธิมนุษยชนและกรณีเยียวยาตามหลักมนุษยธรรม  ของคณะกรรมการ
สิทธิมนุษยชนแห่งชาติไปพิจารณาร่วมกับหน่วยงานที่เกี่ยวข้อง ได้แก่ กระทรวงการคลัง กระทรวงการ
พัฒนาสังคมและความมั่นคงของมนุษย์ กระทรวงมหาดไทย กระทรวงยุติธรรม กระทรวงสาธารณสุข 
สำ�นักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา และสำ�นักเลขาธิการคณะรัฐมนตรี  โดยคณะรัฐมนตรีได้มีมติเมื่อวันที ่
30 มกราคม 2561 ได้มีมติรับทราบสรุปผลการดำ�เนินการของหน่วยงานที่เกี่ยวข้องว่า  กระทรวงการคลัง
โดยกรมบัญชีกลางอยู่ระหว่างการยกร่างระเบียบกระทรวงการคลังว่าด้วยการเบิกจ่ายเงินช่วยเหลือเยียวยา
ผู้ได้รับผลกระทบจากเหตุการณ์ความไม่สงบทางการเมือง หรือเหตุพิเศษอื่น ๆ ในลักษณะเดียวกัน พ.ศ. .... 
เพื่อช่วยเหลือเยียวยาผู้ได้รับผลกระทบกรณียังไม่มีกฎหมายหรือระเบียบที่กำ�หนดหลักเกณฑ์ในการ
ให้ความช่วยเหลือเยียวยาที่ชัดเจน

	 หน้าที่ในการการเยียวยาความเสียหายที่เกิดจากการละเมิดสิทธิมนุษยชนโดยการกระทำ�ของรัฐ
ทั้งนโยบายและการกระทำ�โดยหน่วยงานหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐ ตลอดจนการละเมิดสิทธิมนุษยชนโดยเอกชน
ที่รัฐมีส่วนเกี่ยวข้องในการออกนโยบายและการควบคุมกำ�กับ  รวมถึงกรณีที่ประชาชนได้รับความเสียหาย
อันมิได้เกิดจากการกระทำ�ของรัฐก็ตาม  เช่น  ภัยพิบัติจากธรรมชาติ รัฐก็ยังมีหน้าที ่เยียวยาตาม
หลักมนุษยธรรมด้วย เนื่องจากรัฐมีหน้าที่ดูแลรักษาความสงบเรียบร้อยของสังคม ความปลอดภัยของ
ประชาชน และท่ีสำ�คัญคือการประกันสิทธิและเสรีภาพข้ันพ้ืนฐานของบุคคล ดังน้ัน เพ่ือให้บรรลุวัตถุประสงค์
ดังกล่าวได้โดยแท้จริง รัฐจึงต้องประกันสิทธิของประชาชนที่จะได้รับการเยียวยาว่าจะต้องเป็นไปอย่าง
เพียงพอต่อความเสียหายท่ีบุคคลได้รับและเท่าเทียมกันในกรณีท่ีได้รับความเสียหายอย่างเดียวกันท้ังยังต้อง
ประกันสิทธิในการเข้าถึงของประชาชน ในแง่กระบวนการที่จะได้รับรู้ข้อมูลข่าวสารเกี่ยวกับสิทธิที่จะได้
รับการเยียวยาในกรณีต่าง ๆ จากรัฐโดยง่ายและสะดวกโดยรัฐพึงต้องคำ�นึงว่าการเยียวยาที่ล่าช้าเท่ากับ
ผู้เสียหายไม่ได้รับการเยียวยา  นอกจากน้ี การเยียวยาผู้เสียหายมิใช่กระทำ�ได้แต่เพียงประโยชน์ในทางตัวเงิน
เท่านั้นหากแต่ยังมีรูปแบบอื่น ๆ ที่เหมาะสมในแต่ละสถานการณ์ด้วย

บทสรุป4.4.



    สรุปงานวิจัย 
เรื่อง  ผลกระทบธุรกิจค้าปลีกขนาดใหญ่

      กับการคุ้มครองสิทธิมนุษยชน

ผู้สรุปและเรียบเรียง : นายกันตพัฒน์ วงศ์สินอุดม
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1.

	 กระบวนทัศน์ในการพัฒนาประเทศไทยมีผลผูกพันให้ประเทศต้องสร้างขอบข่ายความร่วมมือ
ทางการค้าระหว่างประเทศ  และยึดนโยบายเสรีนิยมทางการค้า  (Liberalize  International  Trade) 
เพื่อเพิ่มช่องทางในการเข้าถึงตลาดทางการค้าและความร่วมมือเพื่อพัฒนาเศรษฐกิจและการลงทุน 
และมีพันธกรณีในการพัฒนาการเปิดเสรีการค้า  สาขาธุรกิจค้าปลีก  เม่ือประเทศไทยประสบปัญหาทางเศรษฐกิจ
ขั้นรุนแรงในปี พ.ศ. 2540 ทำ�ให้ประเทศไทยต้องพึ่งพิงทุนต่างชาติเรื่อยมา อีกทั้งผลพวงของนโยบายและ
มาตรการส่งเสริมของรัฐที่ผ่านมา ประกอบกับมีความได้เปรียบทางเศรษฐกิจของกลุ่มทุนต่างชาติ กลุ่มทุน
ต่างชาติเหล่านี้จึงถือโอกาสเข้ามาประกอบกิจการและลงทุนในประเทศไทยเพิ่มมากขึ้น รวมถึงการลงทุน
อย่างมหาศาลในสาขาธุรกิจค้าปลีกส่งผลให้กิจการค้าปลีกดั้งเดิมต้องล้มเลิกกิจการที่ได้ประกอบกันมา
นับชั ่วอายุคน นอกเหนือจากผลกระทบท่ีมีต่อร้านค้าปลีกด้ังเดิมแล้วผลกระทบทางสังคมของการรับนโยบาย
การเปิดเสรีทางการค้า  (ธุรกิจค้าปลีก) ซึ่งมีผลต่อการเปลี่ยนแปลงทัศนคติและพฤติกรรมของประชาชน 
อันเป็นปัจจัยสำ�คัญต่อการเปลี่ยนแปลงวิถีชุมชนในระยะยาว ผลการวิจัยบ่งชี้ว่าการเปลี่ยนแปลงนี้
เป็นการเปลี่ยนแปลงที่เกิดขึ้นจากการปลุกปั่น มิได้เกิดขึ้นตามความต้องการที่แท้จริงของชุมชน และมี
พยานหลักฐานที่ยืนยันได้ว่า สิทธิของชุมชนที่จะเลือกวิถีชีวิตที่เหมาะสมและความสุขทางสังคมที่ยั่งยืน
ได้ถูกทำ�ลายไปเพราะการยอมรับให้กระบวนการค้าปลีกเข้าแทรกซึมวิถีชีวิตของชุมชน เพื่อประโยชน์
ทางการค้า และการหากำ�ไรอย่างปราศจากข้อจำ�กัด
	 สำ�นักงานคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติได้เล็งเห็นถึงความสำ�คัญของเรื่องดังกล่าวในมิติ
ด้านสิทธิมนุษยชน จึงได้พิจารณาคัดเลือกให้คณะผู้วิจัยจากมหาวิทยาลัยขอนแก่น ดำ�เนินโครงการศึกษาวิจัย
ผลกระทบธุรกิจค้าปลีกขนาดใหญ่กับการคุ้มครองสิทธิมนุษยชน โดยมีเน้ือหาโดยสรุป ดังน้ี

	 สืบเน่ืองจากรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยได้บัญญัติให้รัฐต้องสนับสนุนระบบเศรษฐกิจแบบ
เสรีและเป็นธรรมโดยอาศัยกลไกตลาด และสนับสนุนให้มีการพัฒนาเศรษฐกิจอย่างยั่งยืน กล่าวคือ ในการ
สนับสนุนระบบเศรษฐกิจอย่างเสรีนั้น กำ�หนดให้รัฐต้องกำ�กับให้การประกอบกิจการมีการแข่งขันอย่างเสรีและ
เป็นธรรม ป้องกันการผูกขาดตัดตอนไม่ว่าโดยทางตรงหรือทางอ้อมและการคุ้มครองผู้บริโภค ส่วนการสร้าง
ความเป็นธรรมในระบบเศรษฐกิจได้กำ�หนดให้รัฐต้องสนับสนุนการใช้หลักคุณธรรม  จริยธรรม และ
หลักธรรมาภิบาล ควบคู่กับการประกอบกิจการ นอกจากนี ้ ในการพัฒนาเศรษฐกิจอย่างยั่งยืนได้กำ�หนดให้
รัฐต้องดำ�เนินการให้มีการกระจายรายได้อย่างเป็นธรรม คุ้มครอง ส่งเสริม และขยายโอกาสในการประกอบอาชีพ
ของประชาชนเพื่อพัฒนาเศรษฐกิจ รวมถึงการส่งเสริมและสนับสนุนองค์กรภาคเอกชนทางเศรษฐกิจทั้งใน
ระดับชาติและระดับท้องถิ่นให้มีความเข้มแข็ง
	 สถานการณ์ของการประกอบธุรกิจค้าปลีกมีข้อเท็จจริงปรากฏว่า  ในรอบสิบกว่าปีที ่ผ่านมา 
มีกลุ่มทุนธุรกิจค้าปลีกขนาดใหญ่จากต่างประเทศเข้ามาลงทุนในตลาดค้าปลีกค้าส่งในประเทศไทย ซ่ึงการเข้ามา
ลงทุนเป็นไปอย่างรวดเร็ว ต่อเน่ือง และรุนแรง การเข้าสู่ตลาดของธุรกิจค้าปลีกขนาดใหญ่เช่นน้ีมีผลกระทบต่อ

ความเป็นมา

1.

สรุปงานวิจัย 

เรื่อง ผลกระทบธุรกิจค้าปลีกขนาดใหญ่กับการคุ้มครองสิทธิมนุษยชน 

นายกันตพัฒน์ วงศ์สินอุดม 

 	   รายงานการศึกษาวิจัย เรื่อง ผลกระทบธุรกิจค้าปลีกขนาดใหญ่กับการคุ้มครองสิทธิมนุษยชน สำ�นักงานคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาต ิ

โดยสนับสนุนงบประมาณให้คณะผู้วิจัยจากมหาวิทยาลัยขอนแก่น เป็นผู้ดำ�เนินการวิจัย.

 	   นิติกร สำ�นักกฎหมาย สำ�นักงานคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ, ผู้สรุปและเรียบเรียง.
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ธุรกิจค้าปลีกขนาดเล็กหรือร้านค้าปลีกดั้งเดิม หรือที่เรียกกันว่า “ร้านค้าโชห่วย” อย่างที่ไม่อาจหลีกเลี่ยงได้ 
มีร้านค้าปลีกดั้งเดิมจำ�นวนมากต้องปิดกิจการอันเป็นผลมาจากการขยายตัวของธุรกิจค้าปลีกขนาดใหญ่ 
เหตุเพราะร้านค้าปลีกด้ังเดิมไม่สามารถแข่งขันกับธุรกิจค้าปลีกขนาดใหญ่ของกลุ่มทุนจากต่างประเทศได้ในแทบ
ทุกด้าน ทั้งศักยภาพด้านเงินทุน ด้านเทคโนโลยี  และอำ�นาจต่อรอง นอกจากผลกระทบโดยตรงที่มี
ต่อร้านค้าปลีกดั้งเดิมแล้ว ยังพบว่ามีผลต่อพฤติกรรมและทัศนคติของผู้บริโภครวมถึงรูปแบบวิถีชีวิต
ของประชาชนอีกทางหนึ่งด้วย  ซึ่งจากการประชุมรับฟังข้อมูลจากกลุ่มผู้ประกอบกิจการร้านค้าปลีกดั้งเดิม
พบว่า ธุรกิจค้าปลีกขนาดใหญ่ส่งผลกระทบในหลายเรื่อง ดังต่อไปนี้

	 ผลกระทบที่เกิดจากธุรกิจค้าปลีกขนาดใหญ่ที่เห็นเด่นชัดที่สุด คือ การที่ร้านค้าปลีกดั้งเดิมต้อง
ปิดกิจการลงเป็นจำ�นวนมากเพราะไม่มีศักยภาพท่ีสามารถแข่งขันได้ ทำ�ให้ผู้ประกอบกิจการต้องเปล่ียนแปลง
อาชีพของตนไปประกอบอาชีพอื่น รวมถึงกรณีผู้ประกอบกิจการรายใหม่ขนาดเล็กไม่สามารถเข้าสู่ตลาด
แข่งขันได้ มีประเด็นว่า การท่ีผู้ประกอบกิจการร้านค้าปลีกด้ังเดิมไม่สามารถรักษาอาชีพด้ังเดิมของตนได้และ
กรณีที่ผู้ประกอบกิจการรายใหม่ไม่สามารถเข้าสู่ตลาดได้จะถือเป็นการละเมิดสิทธิมนุษยชนหรือไม่ และ
ผลกระทบดังกล่าวอยู่ในความรับผิดชอบของผู้ใด  เนื ่องจากสิทธิเสรีภาพในการประกอบอาชีพถือเป็น
สิทธิเสรีภาพพื้นฐานของบุคคล  ในอันที่จะมีเสรีภาพในการประกอบกิจการหรือประกอบอาชีพและ
การแข่งขันโดยเสรีอย่างเป็นธรรม

	 (1) ผลกระทบต่อโครงสร้างของเศรษฐกิจชุมชน กล่าวคือ ส่งผลกระทบต่อวิถีชีวิตและวงจรเศรษฐกิจ
ชุมชนที่จะถูกทำ�ลายลงอย่างสิ้นเชิง เพราะตลาดคือสังคมชุมชนอันอบอุ่นและเอื้ออาทรกันระหว่างพ่อค้า
แม่ค้าและผู้ซื้อ

	 (3) ผลกระทบท่ีต่อเน่ืองจากร้านค้าปลีกด้ังเดิมปิดกิจการ กล่าวคือ เกษตรกรในชุมชนท่ีปลูกพืชผัก
ซ่ึงขายส่งให้แก่ร้านค้าปลีกด้ังเดิมไม่สามารถขายสินค้าได้ทำ�ให้เกิดความไม่ม่ันคงในอาชีพการงานของพ่อค้า
และเกษตรกร และมีหลายรายต้องเปลี่ยนอาชีพเนื่องมาจากภาวะขาดทุนและขายพืชผักไม่ได้

	 (5) ผลกระทบต่อสภาพแวดล้อม กล่าวคือ ปัญหาด้านการจราจรและทัศนียภาพ เป็นต้น

	 (2) ผลกระทบต่อร้านค้าปลีกดั้งเดิมโดยตรง กล่าวคือ มีร้านขายของชำ�และร้านโชห่วยจำ�นวนมาก
ต้องปิดกิจการเนื่องจากขาดทุนจนไม่สามารถทำ�การค้าขายต่อไปได้

	 (4)  ผลกระทบต่อหลักการค้าท่ีเป็นธรรม กล่าวคือ การเข้าสู่ตลาดของธุรกิจค้าปลีกขนาดใหญ่ทำ�ให้
เกิดพฤติกรรมทางการค้าที่ไม่เป็นธรรม มีการผูกขาดทางการค้า บีบบังคับให้โรงงานผู้ผลิตสินค้าต้องยอมรับ
เงื่อนไขของตน มีการผลักภาระค่าใช้จ่ายต่าง ๆ ให้แก่โรงงานผู้ผลิตของคนไทยไปจนถึงผู้บริโภค

	 (6) ผลกระทบอื่น ๆ เช่น เรื่องภาษีและค่าจ้างแรงงานที่ร้านค้าปลีกข้ามชาติจ่ายและจ้างงาน
ในท้องถ่ิน เม่ือเทียบกับผลกำ�ไรของบริษัทนับว่าน้อยมาก ไม่สามารถทดแทนการล่มสลายของร้านขายของชำ� 
ร้านโชห่วย และเกษตรกรที่ปลูกพืชผักในท้องถิ่นได้ ที่สำ�คัญกลุ่มธุรกิจค้าปลีกขนาดใหญ่มุ่งแสวงหาผล
กำ�ไรให้กับบริษัทแม่ในต่างประเทศเป็นหลัก รายได้จะถูกส่งกลับไปยังบริษัทแม่ที่ต่างประเทศมากกว่า
หมุนเวียนอยู่ในท้องถิ่นหรือในประเทศไทย

แนวคิดและหลักการท่ีเก่ียวข้อง	  2.2.	 ในช่วงที่ผ่านมา ประเทศไทยได้มีการพัฒนาประเทศอย่างต่อเนื่อง โดยมีเป้าหมาย คือ การพัฒนา
ประเทศท่ีย่ังยืน ยุคแรกของการพัฒนาประเทศ คือ ตั้งแต่ปี พ.ศ. 2503 - 2513 จะเน้นการพัฒนาเศรษฐกิจ
จากการนำ�ทรัพยากรท่ีมีอยู่ท้ังหมดในประเทศมาใช้สนับสนุนการพัฒนา  และได้มีการพัฒนาอย่างต่อเน่ืองมา
จนถึงปัจจุบัน ส่ิงสำ�คัญท่ีจะสะท้อนแนวคิดดังกล่าว คือ ทิศทางและนโยบายในการพัฒนาประเทศ โดยงาน
วิจัยน้ีได้มีการกล่าวถึงแนวทางการพัฒนาประเทศจากอดีตถึงปัจจุบันโดยศึกษาจากแผนพัฒนาเศรษฐกิจและ
สังคมแห่งชาติ คำ�แถลงนโยบายของรัฐบาลเพื่อการบริหารราชการแผ่นดิน นโยบายเศรษฐกิจของประเทศ
เฉพาะนโยบายการเปิดเสรีการค้าบริการในสาขาธุรกิจค้าปลีกและหลักสิทธิมนุษยชนเพื่อเป็นกรอบใน
การวิเคราะห์เพ่ือหาคำ�ตอบต่อไป
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	 2.1	 การพัฒนาท่ีย่ังยืน
	 	 การพัฒนาท่ีย่ังยืนเป็นแนวคิดในการพัฒนาประเทศท่ีมีความสำ�คัญและได้รับการกล่าวถึง
อย่างมาก นับต้ังแต่ปี พ.ศ. 2515 สืบเน่ืองมาจากการประชุมสุดยอดว่าด้วยส่ิงแวดล้อมของมนุษย์ ณ กรุงสตอกโฮล์ม 
ประเทศสวีเดน (Stockholm Conference) ซ่ึงจัดข้ึนโดยองค์การสหประชาชาติ เพ่ือแก้ไขปัญหาท่ีเกิดจาก
การใช้ทรัพยากรอย่างฟุ่มเฟือยเพื่อการพัฒนาประเทศ โดยสาระสำ�คัญมุ่งไปท่ีการเรียกร้องให้ประชาชนใน
โลกเปล่ียนแปลงวิถีการดำ�เนินชีวิตท่ีฟุ่มเฟือยและให้มีการพัฒนาโดยไม่ทำ�ลายส่ิงแวดล้อม
	 	 คณะกรรมาธิการโลกในเรื่องสิ่งแวดล้อมและการพัฒนา  (World  Commission on 
Environment and Development : WCED) ให้ความหมายของการพัฒนาท่ีย่ังยืน (Sustainable Development) 
ว่าหมายถึง การพัฒนาที่สนองตอบต่อความต้องการของคนในรุ่นปัจจุบันโดยไม่ทำ�ให้คนในรุ่นอนาคตต้อง
ประนีประนอมยอมลดทอนความสามารถในการท่ีจะตอบสนองความต้องการของตนเอง
	 	 ดังน้ัน การใช้ทรัพยากรในการพัฒนาประเทศตามแนวทางการพัฒนาท่ีย่ังยืนจะต้องสนอง
ตอบความต้องการของคนในรุ่นปัจจุบัน (The Present Generation)  อีกทั้งยังต้องไม่สร้างผลกระทบต่อ
คนรุ่นต่อไป (The Future Generation) 
	 	 การพัฒนาประเทศที่ยั่งยืนประกอบด้วยแนวคิด 3  มิติ ได้แก่  มิติทางสังคม  (Social) 
มิติทางเศรษฐกิจ (Economic) และมิติทางสิ ่งแวดล้อม (Environment) ซึ ่งทั ้ง 3 ส่วนนี ้ จะต้องมี
ความเชื่อมโยงและสัมพันธ์กันอย่างสมดุล จึงจะเกิดความยั่งยืน (Sustainable) ดังนี้ 

	 2.2	 กระบวนทัศน์ของรัฐต่อการพัฒนาท่ีย่ังยืน
	 	 แนวคิดเร่ือง “การพัฒนาประเทศท่ีย่ังยืน” เกิดข้ึนจากความตระหนักถึงผลกระทบทางลบ
ท่ีเกิดจากการพัฒนา โดยเฉพาะอย่างยิ่งผลกระทบจากการพัฒนาด้านเศรษฐกิจเสรีนิยม โดยรัฐบาลมีการ
จัดทำ�ข้อเสนอแนะต่อการดำ�เนินงานเพื่อการพัฒนาที่ยั่งยืน เช่น การปรับเปลี่ยนกระบวนทัศน์ การพัฒนาท่ี
บูรณาการและมีความสมดุลในมิติสังคม สิ่งแวดล้อม และเศรษฐกิจ เพื่อนำ�ไปสู่เป้าหมายที่เป็นรูปธรรม คือ 
การสร้างความเป็นธรรมระหว่างคนในสังคม  รวมถึงการลดความเสี่ยงทางด้านสิ่งแวดล้อม  และปัญหา
ความขาดแคลนของทรัพยากร ซ่ึงจะมุ่งสู่สังคมท่ีมีระดับคุณภาพชีวิตท่ีสูงและมีผลกระทบต่อส่ิงแวดล้อมน้อย
ท่ีสุดไปพร้อมกัน
	 2.3	 แนวนโยบายในด้านการบริหารราชการแผ่นดิน	 	

	 	 การบริหารราชการแผ่นดิน รัฐบาลได้กำ�หนดนโยบายพื้นฐานที่จะต้องมีการส่งเสริมและ
สนับสนุนให้ประชาชนมีส่วนร่วมในการสงวน บำ�รุงรักษา  และใช้ประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติและ
ความหลากหลายทางชีวภาพอย่างสมดุล รวมทั้งมีส่วนร่วมในการส่งเสริม บำ�รุงรักษา และคุ้มครองคุณภาพ
สิ่งแวดล้อมตามหลักการการพัฒนาที่ยั่งยืน ตลอดจนควบคุมและกำ�จัดภาวะมลพิษที่มีผลต่อสุขภาพอนามัย 
สวัสดิภาพและคุณภาพชีวิตของประชาชน โดยมุ่งให้ระบบเศรษฐกิจของประเทศเป็นแบบเสรีและมีการกำ�กับ
ดูแลให้มีการแข่งขันอย่างเป็นธรรม คุ้มครองผู้บริโภคและป้องกันการผูกขาดตัดตอน ซ่ึงหากพิจารณาแนวนโยบาย
การพัฒนาประเทศท่ีผ่านมาจะเห็นได้ว่า การวางแนวนโยบายส่วนใหญ่เป็นการพัฒนาด้านเศรษฐกิจ ด้านสังคม 
และด้านสิ่งแวดล้อมเป็นหลัก ส่วนการพัฒนาด้านอื่น ๆ จะขึ้นกับสภาพสังคมของช่วงเวลานั้น ๆ

	 (1)  มิติทางสังคม หมายถึง การพัฒนาคนและสังคมให้เชื่อมโยงกับการพัฒนาทางด้านเศรษฐกิจ
ทรัพยากรธรรมชาติและสิ่งแวดล้อมได้อย่างสมดุล

	 (2) มิติทางเศรษฐกิจ หมายถึง การมีระบบเศรษฐกิจที่มีเสถียรภาพอย่างต่อเนื่องในระยะยาว มีการ
ขยายตัวทางเศรษฐกิจอย่างมีคุณภาพ มีการพัฒนาอย่างสมดุลและเอ้ือประโยชน์ต่อคนส่วนใหญ่ 

	 (3)   มิติทางสิ่งแวดล้อม หมายถึง การใช้ทรัพยากรธรรมชาติและสิ่งแวดล้อมในขอบเขตที่คงไว้ซึ่ง
ความหลากหลายทางชีวภาพและสามารถพลิกฟื้นให้กลับคืนสู่สภาพใกล้เคียงกับสภาพเดิมให้มากที่สุด 
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	 2.4	 หลักสิทธิมนุษยชนและการคุ้มครองสิทธิมนุษยชน
		  หลักคิดในการพัฒนาประเทศจะต้องนำ�หลักการด้านสิทธิมนุษยชนท่ีคำ�นึงถึงศักด์ิศรีของ
ความเป็นมนุษย์ของพลเมืองมาเป็นองค์ประกอบในการพิจารณาเพ่ือมิให้สร้างผลกระทบต่อสิทธิเสรีภาพของ
พลเมือง โดยสิทธิมนุษยชนเป็นสิทธิข้ันพ้ืนฐานของมนุษย์ท่ีห้ามบุคคลอ่ืนใดละเมิดและเป็นสิทธิตามธรรมชาติ 

	 2.5	 การนำ�นโยบายไปสู่การปฏิบัติ 
		  Bardach ได้อธิบายถึงการนำ�นโยบายไปปฏิบัติว่า คือ กระบวนการของกลยุทธ์เกี่ยวกับ
การปฏิสัมพันธ์ระหว่างกลุ่มผลประโยชน์ต่าง ๆ  ในอันท่ีจะให้ได้มาซ่ึงการบรรลุเป้าหมายของกลุ่มพวกตน ดังน้ัน 
การที ่จะสามารถใช้นโยบายของรัฐต่อการพัฒนาประเทศให้ได้ประโยชน์สูงสุดแก่ประชาชนได้นั ้น 
กุญแจสำ�คัญของความสำ�เร็จ คือ การได้รับการสนับสนุนจากภาครัฐอย่างจริงจัง ซึ่งนโยบายและแผน
ต้องมีระบบที่ดีมารองรับ เมื่อไม่มีระบบมารองรับก็ไม่สามารถนำ�ไปสู่การปฏิบัติได้อย่างมีประสิทธิภาพ 

 (Natural Rights) ท่ีมีมาแต่กำ�เนิดของมนุษย์อันมีฐานจากแนวคิดเร่ืองกฎธรรมชาติ (Natural Law)

ผลกระทบของธุรกิจค้าปลีกขนาดใหญ่ท่ีมีต่อร้านค้าปลีกด้ังเดิมท้องถ่ิน3.3.	 3.1	 การประกอบธุรกิจค้าปลีกและธุรกิจค้าปลีกขนาดใหญ่ในประเทศไทย
		  รูปแบบการค้าปลีกสมัยใหม่ (Modern Trade) 
	 	 การค้าปลีกสมัยใหม่ในปัจจุบันมีปรากฏให้เห็นทั่วไปหลายรูปแบบหลายประเภท ทั้งใน
รูปแบบของร้านสะดวกซ้ือ (Convenience Store) หรือรูปแบบซูเปอร์มาร์เก็ต (Supermarket) หรือร้านค้า
แบบเงินสดและบริการตนเอง (Cash and Carry) หรือรูปแบบห้างสรรพสินค้า (Department Store) หรือ
ร้านค้าเฉพาะอย่าง (Category Killer) ร้านค้าสินค้าพิเศษ (Specialty Store) ร้านค้าปลีกแบบดิสเคาน์สโตร์ 
(Discount Store) โดยห้างค้าปลีกสมัยใหม่ดังกล่าวได้เติบโตขึ้นและมีรูปแบบที่หลากหลาย  พร้อมกับ
การเปลี่ยนแปลงโครงสร้างทางเศรษฐกิจและสังคมของประเทศ

	 3.2     รูปแบบการขยายสาขาธุรกิจค้าปลีกขนาดใหญ่ในประเทศไทย
		  รูปแบบในการขยายสาขาของธุรกิจค้าปลีกขนาดใหญ่ มี 2 ลักษณะ

	 	 3.2.1 การขยายกิจการสาขาไปยังภูมิภาค โดยพิจารณาจากปัจจัยเอ้ือต่อการลงทุน  เช่น  

จังหวัดท่ีเป็นศูนย์กลางเศรษฐกิจภูมิภาค เช่น จังหวัดเชียงราย จังหวัดเชียงใหม่ จังหวัดนครราชสีมา จังหวัดขอนแก่น 

จังหวัดร้อยเอ็ด หรือจังหวัดสงขลา เป็นต้น

	 	 3.2.2  การลดขนาดพ้ืนท่ีเป็นสาขาย่อยเพ่ือกระจายไปยังชุมชน  รูปแบบน้ีเพ่ือขยายช่องทาง

การจัดจำ�หน่าย ให้สามารถแพร่กระจายไปได้ครอบคลุมทุกจังหวัดทุกพื้นที่ชุมชน โดยอาศัยรูปแบบ

ข้อ 3.2.1 เป็นปัจจัยเกื้อหนุนในการดำ�เนินการ

	 3.3	 ผลกระทบของธุรกิจค้าปลีกขนาดใหญ่ที่มีต่อร้านค้าปลีกดั้งเดิมท้องถิ่น
		  ผลกระทบของธุรกิจค้าปลีกขนาดใหญ่ที่มีต่อร้านค้าปลีกดั้งเดิม มีดังนี้
		  3.3.1 มีร้านค้าปลีกด้ังเดิมต้องเลิกกิจการ
	 	 3.3.2 ประชาชนเสียโอกาสในการประกอบอาชีพ 
	 	 3.3.3 การเปล่ียนแปลงสภาพวิถีชุมชน เช่น ความสัมพันธ์ท่ีเก้ือกูลกันระหว่างผู้คนในสังคม
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	 3.4	 การรวมตัวของร้านค้าปลีกด้ังเดิมท้องถ่ินเพ่ือต่อต้านธุรกิจค้าปลีกขนาดใหญ่ต่างชาติ
		  3.4.1 พลังขับเคล่ือนภาคสังคม
	 	         ผลกระทบตามข้อ 3.3 ทำ�ให้เกิดปรากฏการณ์การรวมตัวของกลุ่มผู้คัดค้านและ
ต่อตา้นรูปแบบการขยายกิจการสาขาของธุรกิจค้าปลีกขนาดใหญ่โดยเฉพาะท่ีเป็นกลุ่มทุนต่างชาติ โดยเร่ิมต้น
จากผลกระทบของการขยายสาขามายังต่างจังหวัด  ในกลุ่มจังหวัดที่เป็นศูนย์กลางของเศรษฐกิจภูมิภาค 
ซ่ึงตอนแรกดูประหน่ึงว่ากลุ่มท่ีเสียผลประโยชน์โดยตรง ได้แก่ กลุ่มทุนท้องถ่ิน ไม่ว่าจะประกอบกิจการร้านค้าปลีก
ร้านค้าส่ง หรือหา้งสรรพสินค้าท้องถิ่น แต่ในขณะเดียวกันร้านค้าปลีกด้ังเดิมกลับได้รับประโยชน์จากการมีแหล่ง
ขายส่งสินค้าราคาถูกกว่าแต่ก่อน
		  3.4.2  ปรากฏการณ์พลังขับเคล่ือนทางสังคมไทย
            	          สำ�หรับประเทศไทยมีการรวมตัวกันต่อต้านและคัดค้านการขยายสาขาของธุรกิจ
ค้าปลีกขนาดใหญ่ในหลายพ้ืนท่ีท่ัวทุกภูมิภาคของประเทศ
	 	 3.4.3  การรวมกลุ่มเพ่ือต่อต้านและคัดค้านธุรกิจค้าปลีกขนาดใหญ่
	 	        ในปี พ.ศ. 2545 ซ่ึงถือได้ว่าเป็นช่วงบุกเบิกของการรวมตัวกันต่อต้านคัดค้านร้านค้าปลีก
ขนาดใหญ่และปรากฏเด่นชัดในช่วงปี พ.ศ. 2549 – ปัจจุบัน ท่ีมีการรวมตัวกันอย่างกว้างขวางในหลายพ้ืนท่ี
หลายจังหวัดโดยเฉพาะอย่างย่ิง จังหวัดท่ีเป็นเขตเศรษฐกิจ และเขตจังหวัดท่ีร้านค้าปลีกขนาดใหญ่มีแผนการเปิด
สาขาขนาดย่อยในชุมชนเขตอำ�เภอและหมู่บ้าน 

	 3.5	 บทบาทภาครัฐกับการพิทักษ์รักษาผลประโยชน์ให้แก่ร้านค้าปลีกดั้งเดิมท้องถิ่น
		  ภายหลังจากมีการรวมตัวคัดค้านในหลายพ้ืนท่ีหลายจังหวัดครอบคลุมทุกภูมิภาคของ
ประเทศ ภาครัฐได้ดำ�เนินการ ดังต่อไปน้ี
	 	 3.5.1 มาตรการช่วยเหลือร้านค้าปลีกด้ังเดิมท้องถ่ิน
	 	         - โครงการ “รวมพลังโชห่วยสู้วิกฤต” ของสำ�นักงานพัฒนาธุรกิจการค้าจังหวัดต่าง ๆ 
เพื่อเสริมสร้างความรู้การบริหารจัดการร้านค้าปลีกและค้าส่งสมัยใหม่ 
	 	        - กระทรวงพาณิชย์ได้จัดตั้ง บริษัท รวมค้าปลีกเข้มแข็ง จำ�กัด (Allied Retail 
Trade : ART) (พ.ศ. 2545) ส่งเสริมให้เกิดศูนย์รวบรวมคำ�สั่งซื้อ ต่อรองราคาและเงื่อนไขจากผู้ผลิต 
ประสานงานสถาบันการเงิน จัดหาสินเช่ือ ติดตามดูแล เป็นต้น
	 	 3.5.2 มาตรการทางกฎหมายท่ีเก่ียวข้อง
	 	          มีการใช้กฎหมายที่มีอยู่ในการแก้ไขปัญหา  กล่าวคือ มีการใช้กฎหมายการผังเมือง 
กฎหมายควบคุมอาคาร และกฎหมายป้องกันการแข่งขันทางการค้าท่ีไม่เป็นธรรม มาป้องกันปัญหาการขยาย
ตัวของร้านค้าปลีกขนาดใหญ่ อาทิ กฎหมายควบคุมอาคาร เรื่อง การขออนุญาตก่อสร้าง ดัดแปลง รื้อถอน 
เคลื่อนย้าย ใช้หรือเปลี่ยนการใช้ประโยชน์ของพื้นที่ เป็นต้น หรือกฎหมายผังเมือง เรื่อง ทำ�เลที่ตั้งตาม
ผังเมืองรวม หรือกฎหมายป้องกันการแข่งขันทางการค้าที่ไม่เป็นธรรม  เรื่อง  พฤติกรรมในการกีดกัน
ทางการค้า และการเอาเปรียบผู้ประกอบการเป็นต้น 

	 3.6	 แนวปฏิบัติของต่างประเทศในการควบคุมการขยายตัวของธุรกิจค้าปลีกขนาดใหญ่
		  มีหลายประเทศที่มีการใช้มาตรการทางกฎหมายในการควบคุมธุรกิจค้าปลีกขนาดใหญ่
หรือกลุ่มทุนต่างชาติ เพื่อป้องกันผลกระทบที่จะเกิดแก่ร้านค้าปลีกดั้งเดิมท้องถิ่นหรือสังคม โดยอาศัย
มาตรการควบคุมโครงสร้างหุ้น ควบคุมการขยายตัวอย่างรวดเร็ว ควบคุมประเภทของการประกอบธุรกิจ
ของคนต่างชาติ รวมถึงการควบคุมพฤติกรรมทางการแข่งขันทางการค้าที่ไม่เป็นธรรม ซึ่งการศึกษาวิจัยนี้
มุ่งศึกษามาตรการทางกฎหมายและการควบคุมโครงสร้างของธุรกิจค้าปลีกขนาดใหญ่ 
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		  3.6.1	 ตัวอย่างมาตรการทางกฎหมายของประเทศญ่ีปุ่น
			   ประเทศญ่ีปุ่นมีพัฒนาการทางกฎหมายในการควบคุมร้านค้าปลีกสมัยใหม่อยู่
หลายฉบับ ได้แก่ (1) กฎหมายห้างสรรพสินค้า  (Department Store Law) (2) กฎหมายร้านค้าปลีกขนาดใหญ่ 
(The Act on the Adjustment of Business Activities of Retail Business at Large-scale Retail 
Stores (Act No. 109 of 1973)) และ (3) กฎหมายท่ีต้ังของร้านค้าปลีกขนาดใหญ่ (Large Scale Retail 
Stores Law : LSLL)

	 	 พัฒนาการจาก “ควบคุม” เป็น “การห้ามควบคุม” มาสู่ “การป้องกัน” 	

 			   กฎหมายฉบับแรกใช้บังคับเมื่อปี ค.ศ. 1937 โดยบังคับใช้กับห้างสรรพสินค้าที่มี
ขนาดใหญ่ (1,500 หรือ 3,000 ตารางเมตรขึ้นไป) ขึ้นอยู่กับสภาพของเมืองที่ตั้งห้างสรรพสินค้า เพื่อป้องกัน
ผลกระทบร้านค้าขนาดเล็กให้สามารถแข่งขันได้ โดยกฎหมายได้กำ�หนดให้ห้างสรรพสินค้าต้องได้รับ
ใบอนุญาตจากรัฐ และกำ�หนดเงื ่อนไข เช่น การก่อสร้าง การขยายสาขา การกำ�หนดวันเปิดและปิด 
โดยกำ�หนดให้ห้างสรรพสินค้าต้องปิดเวลา 18.00 นาฬิกา และมีวันหยุดในแต่ละเดือนไม่น้อยกว่า  4 วัน
	 	 	 จากน้ัน ในปี ค.ศ. 1973 ได้มีการตรากฎหมายช่ือว่า “The Act on the Adjustment 
of Business Activities of Retail Business at Large-scale Retail Stores 1973”  มาบังคับใช้แทน 
เพื่อรองรับการเปลี่ยนแปลงรูปแบบของร้านค้าปลีกสมัยใหม่ที่เกิดขึ้นนอกเหนือจากห้างสรรพสินค้า  เช่น 
ร้านสะดวกซื้อ ร้านซุปเปอร์มาร์เก็ต ฯลฯ
	 	 	 ต่อมาในภายหลัง (ค.ศ. 1980 – 1990) ประเทศญ่ีปุ่นมีปัญหาทางเศรษฐกิจ ประกอบ
กับผู้บริโภคมีความต้องการบริโภคท่ีหลากหลายและมีเสียงมากข้ึน ประกอบกับนโยบายทางเศรษฐกิจของประเทศ
ท่ีต้องปรับให้เข้ากับระเบียบเศรษฐกิจโลกมากข้ึน (นโยบายเศรษฐกิจแบบเสรี) ส่งผลให้กฎหมายดังกล่าวมีการ
ปรับใช้อย่างผ่อนคลายมากข้ึน
	 	 	 ในปี ค.ศ. 1991 ได้ผ่อนคลายขนาดของร้านค้าปลีก โดยมีการปรับคำ�นิยามของ
ขนาดห้างประเภท ที่ 1 จาก 1,500 ตารางเมตร เป็น 3,000 ตารางเมตร (เมืองใหญ่ปรับเป็น 6,000 ตารางเมตร) 
และขนาดห้างประเภท ที ่  2 จาก 500 – 1,500 ตารางเมตร เป็นขนาด 500 – 3,000 ตารางเมตร 
(เมืองใหญ่ 500 – 6,000 ตารางเมตร) นอกจากนี้ ยังผ่อนปรนเรื่องเวลาการปิดของร้านค้าปลีกขนาดใหญ่
จาก 18.00 นาฬิกา เป็น 19.00 นาฬิกา เป็นต้น
	 	 	 ในปี ค.ศ. 1994 ได้ผ่อนคลายให้ร้านค้าปลีกท่ีใช้พ้ืนท่ีน้อยกว่า 1,000 ตารางเมตร 
ไม่อยู่ในบังคับแห่งกฎหมาย หรือการขยายเวลาปิดจาก 19.00 นาฬิกา เป็น 20.00 นาฬิกา หรือวันหยุดลดลงจาก 
44 วัน เหลือ 24 วัน เป็นต้น
	 	 	 การผ่อนปรนดังกล่าวส่งผลให้ร้านค้าปลีกท่ีไม่อยู่ภายใต้กฎหมายได้กลับมาขยายตัว
เพ่ิมมากข้ึนอย่างรวดเร็ว รวมถึงความสำ�เร็จธุรกิจค้าปลีกต่างชาติที่เข้ามาลงทุนและขยายกิจการอย่างรวดเร็ว 
ผลที่ตามมา คือ การเข้าครองตลาดค้าปลีกของกลุ่มทุนต่างชาติ และผลกระทบที่เกิดขึ้นแก่ร้านค้าปลีกท้องถิ่น

	 	 	       การผ่อนคลายกฎเกณฑ์อย่างเคร่งครัดเพื่อควบคุมธุรกิจค้าปลีกขนาดใหญ่ 
ซึ่งเป็นผลมาจาก SII ในปี ค.ศ. 1989 ทำ�ให้มีการยกเลิกกฎหมาย Large Scale Retail Store และมีการ
ตรากฎหมาย Large Scale Retail Store Location Law มาใช้บังคับแทนในปี ค.ศ. 2000 โดยที่กฎหมาย
ฉบับก่อนนั้นได้ถูกออกแบบมาเพื่อป้องกันร้านค้าปลีกขนาดเล็ก (ธุรกิจท้องถิ่น) ที่อาจได้รับผลกระทบ
จากธุรกิจค้าปลีกขนาดใหญ่ โดยระยะแรกวิธีปฏิบัติตามกฎหมายเป็นไปอย่างเคร่งครัด จนผ่อนปรน
ข้อจำ�กัดต่าง ๆ ลดลงท่ามกลางพลวัตทางเศรษฐกิจ ทำ�ให้กฎหมายฉบับดังกล่าวไม่สอดรับกับนโยบาย
ทางเศรษฐกิจ แต่กระนั้นประเทศญี่ปุ ่นได้ตรากฎหมายฉบับใหม่ขึ ้นเปลี ่ยนแนวทางจากการควบคุม
ธุรกิจมาเป็นการลดปัญหาผลกระทบต่อร้านค้าปลีกขนาดใหญ่ที่มีต่อสิ่งแวดล้อม โดยเน้นนโยบายเรื่อง  
“ การอยู่ร่วมกัน ”  (co – existence) นอกจากกฎหมายฉบับดังกล่าว  ยังมีกฎหมายประกอบอื่น  ได้แก่ 
กฎหมาย City Planning Law และกฎหมาย Small and Medium sized Retail Business 
Promotion Act อีกด้วย
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		  3.6.2	 ตัวอย่างมาตรการทางกฎหมายของประเทศฝร่ังเศส
			   ปัจจุบันประเทศฝร่ังเศสมีกฎหมาย Raffarin ใช้บังคับเม่ือวันท่ี 5 กรกฎาคม 1996 
ซึ่งกำ�หนดให้ร้านค้าปลีกขนาดใหญ่ที่มีขนาดตั้งแต่  300  ตารางเมตร  ต้องขออนุญาตจากคณะกรรมการฯ  
ท่ีเรียกว่า  The Departmental Retail Facility Commission มีวัตถุประสงค์เพ่ือปกป้องธุรกิจขนาดเล็ก 
และจำ�กัดการขยายตัวของธุรกิจค้าปลีกขนาดใหญ ่เช่น กลุ่มทุนเยอรมันท่ีมีศักยภาพทางการตลาดมากกว่า 
แต่กระน้ันก็ถูกต่อต้านจากนักลงทุนกลุ่มสหภาพยุโรปว่าเป็นการคุกคามการแข่งขันทางการค้าและสร้างความ
เสียหายแก่ลูกค้าในการซ้ือสินค้าหรือบริการราคาถูก
	 	 	 กฎหมายฉบับน้ีพัฒนามาจากกฎหมาย Loi Royer ซ่ึงได้ตราไว้เม่ือปี ค.ศ. 1973 
เพื่อควบคุมการขยายตัวของธุรกิจค้าปลีกขนาดใหญ่ที่มีขนาดตั้งแต่ 1,000 ตารางเมตรขึ้นไป จะเห็นได้ว่า 
นอกจากจะลดขนาดลง ในการขออนุญาตประกอบการต้องผ่านการศึกษาถึงผลกระทบเร่ืองสภาพท้องถ่ินโดย
คณะกรรมการฯ ท่ีมีนายกเทศมนตรีแห่งท้องถ่ินเป็นกรรมการอีกด้วย
	 	 	 ดร. นิพนธ์ พัวพงศกร ได้อธิบายไว้ในงานวิจัยว่า สาเหตุสำ�คัญท่ีประเทศฝร่ังเศส
ได้ตรากฎหมาย Loi Royer เน่ืองจากเพ่ือควบคุมการขยายตัวของร้านค้าปลีกขนาดใหญ่ ป้องกันผลกระทบ
ต่อธุรกิจค้าปลีกขนาดเล็ก และเพื่อส่งเสริมให้เกิดการแข่งขันในตลาดค้าปลีกโดยเฉพาะการแข่งขันทางด้าน
ราคา คุณภาพ  รวมถึงการบริการและความหลากหลายของสินค้าอันเป็นประโยชน์โดยตรงต่อผู้บริโภค 
แต่ปรากฏว่ากฎหมายฉบับดังกล่าวมีอุปสรรคเรื่องการบังคับใช้เนื่องจาก

		  3.6.3	 ตัวอย่างมาตรการทางกฎหมายของประเทศสหรัฐอเมริกา
			   ประเทศสหรัฐอเมริกาน้ันโครงสร้างการบริหารราชการแผ่นดินใช้รูปแบบการ
ปกครองประเทศแบบรัฐรวมท่ีเป็นสหพันธรัฐ (Federal State) ประกอบด้วยมลรัฐต่าง ๆ  และแบ่งการปกครอง
เป็นสามส่วน คือ การปกครองส่วนกลาง การปกครองในมลรัฐ และการปกครองท้องถิ่น การปกครอง
ในระดับมลรัฐและท้องถ่ินแต่ละมลรัฐจะมีรัฐธรรมนูญเป็นของตนเองเพ่ือกำ�หนดรูปแบบการปกครองหรือ
ความสัมพันธ์ของอำ�นาจต่าง ๆ ได้ ทำ�ให้หลายมลรัฐได้ออกกฎหมายเพื ่อป้องกันผลกระทบทั ้ง
ในด้านสิ่งแวดล้อม  เศรษฐกิจชุมชน  การกำ�กับดูแลสิ่งของและการศึกษาเพื่อช่วยในการตัดสินใจเกี่ยวกับ
การประกอบการค้าปลีกขนาดใหญ่ให้มีความเหมาะสมในชุมชน รวมถึงคำ�แนะนำ�หรือตัวอย่างของ แนวทาง
การออกแบบมาตรฐานการพัฒนาและจำ�กัดขนาด เป็นต้น ยกตัวอย่างเช่น City/Country: Alameda Country 
เมื่อวันที่ 6 มกราคม 2004 คณะกรรมการเมืองฯ ได้ผ่านข้อบัญญัติเมืองโดยเสียงเอกฉันท์ ในการห้าม
ร้านค้าปลีกขนาดใหญ่กว่า 100,000 ตารางฟุต (1 ตารางเมตร = 10.76 ตารางฟุต) ที่มีพื้นที่มากกว่า
ร้อยละ 10 ที่เป็นร้านของชำ�และสินค้าอื่นที่ปลอดภาษีที่มิใช่สินค้าผลิตภัณฑ์ท้องถิ่น  โดยมีวัตถุประสงค์
เพ่ือปกป้องผู้ประกอบกิจการขนาดเล็ก และปัญหาด้านการจราจรในเมือง หรือเมือง Greenfiled, California
	

		  	 ดังนั้น การตรากฎหมาย Loi Raffarin มาบังคับใช้แทน นอกจากลดขนาดพื้นที่
ของร้านค้าปลีกที่ต้องขออนุญาต ยังมีในส่วนของการกำ�หนดองค์ประกอบคณะกรรมการใหม่ ให้เหลือเพียง 
6 คน จาก 7 คน โดยมีนายกเทศมนตรีแห่งท้องถิ่น และกำ�หนดให้การพิจารณาอนุญาตต้องคำ�นึงถึงสภาพ
ปัญหาในท้องถิ่น

	 	 	 (1)  นโยบายการควบคุมการขยายตัวของร้านค้าปลีกขนาดใหญ่เป็นนโยบายที่
สวนทางกับความเจริญทางด้านเศรษฐกิจ

	 	 	 (2) ปัญหาการบังคับใช้กฎหมาย เช่น การบังคับใช้กฎหมายโดยคณะกรรมการ 
(CDUC) ขาดความรัดกุมและปัญหาการติดสินบนคณะกรรมการฯ

	 	 	 (3)  คณะกรรมการมีสัดส่วนท่ีมาจากผู้แทนผู้บริโภคมีจำ�นวนน้อย (2 คน) เป็นผล
ให้ผู้แทนท่ีมาจากฝ่ายการเมืองท้องถ่ินมีอิทธิพลอย่างมากต่อการตัดสินอนุญาต
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ผู้ประกอบการร้านค้าปลีกขนาดใหญ่ต้องมีการจัดทำ�รายงานเกี่ยวกับสิ่งแวดล้อม และความสัมพันธ์ระหว่าง
ชุมชนท้องถิ่น หรือเมือง Albuquerque การอนุญาตประกอบกิจการต้องคำ�นึงเรื่องความแออัดของจราจร 
ขนาดของสิ่งก่อสร้าง ผลกระทบต่อชุมชนข้างเคียง ผลกระทบเรื่องเสียง โดยมีวัตถุประสงค์เพื่อรักษา
สภาพแวดล้อม (Natural) สภาพแห่งท้องถิ่น (Built characteristics) สังคม (Social) วัฒนธรรม (Cultural) 
และคุณค่าทางประวัติศาสตร์ของท้องถิ่น (Historical) หรือในรัฐ Florida คณะกรรมการว่าด้วยการลงทุน
ได้กำ�หนดระเบียบว่าการก่อสร้างร้านค้าปลีกขนาดใหญ่ต้องคำ�นึงเร่ืองของความสวยงามทางสถาปัตยกรรม
มากกว่าขนาดของห้าง เส้นทางจราจรท้ังผู้เดินทางเท้าหรือเส้นทางสัญจร ความปลอดภัยหรือมลพิษทางเสียง
ที่จะเกิดแก่ชุมชนโดยรอบ
	 	 สรุปได้ว่ารัฐท้องถิ่นหรือคณะกรรมการแห่งท้องถิ่นได้มีการกำ�หนดเงื่อนไขต่าง ๆ  ขึ้นอยู่
กับความต้องการของคนในชุมชนและอยู่ภายใต้กรอบของกฎหมายผังเมือง โดยคำ�นึงเรื่องสภาพแวดล้อม
ความปลอดภัย และความสะดวกในด้านการจราจร รวมถึงเรื่องคุณค่าทางจิตใจ เช่น ภาพลักษณ์ของเมือง 
คุณค่าทางประวัติศาสตร์ เป็นต้น

	 4.1	 วิถีชีวิตและพฤติกรรมเปลี่ยนแปลงตามพลวัตทางสังคม 
		  ในรอบก่ึงศตวรรษท่ีผ่านมา ประเทศไทยมีการพัฒนาประเทศอย่างต่อเน่ือง โดยมีอิทธิพลจาก
กระแสหลักการพัฒนาประเทศจากสังคมเกษตรกรรมท่ีวิถีชีวิตของผู้คนอิงธรรมชาติ และระบบสังคมท่ีเก้ือกูล
กันไปสู่สังคมเกษตรกรแบบอุตสาหกรรมท่ีวิถีชีวิตของผู้คนถอยห่างจากธรรมชาติ และระบบโครงสร้างทาง
สังคมเป็นครอบครัวเดี่ยวมากขึ้น จนกระท่ังการเปล่ียนแปลงโครงสร้างทางเศรษฐกิจเป็นสังคมอุตสาหกรรม
ใหม่ ซึ่งส่งผลต่อความเปลี่ยนแปลงทางโครงสร้างสังคม วิถีชีวิตสังคมชนบทเป็นสังคมเมือง และพฤติกรรม
มักคุ้นทางสังคมเป็นความสัมพันธ์เชิงธุรกิจเป็นปัจจัยสำ�คัญ
	 	 ความสัมพันธ์ระหว่างร้านค้าปลีกด้ังเดิมท้องถ่ินท่ีเคยมีบทบาทเป็นแหล่งเช่ือมโยงและเก้ือกูล
ของคนในชุมชนท้องถ่ินมีบทบาทลดน้อยถอยลง เพราะแต่เดิมน้ันผู้ประกอบกิจการค้าปลีกด้ังเดิมส่วนใหญ่จะเป็น
คนไทยเชื้อสายจีนซึ่งถือระบบคุณธรรมตามความเชื่อลัทธิขงจื้อ ในการประกอบกิจการร้านค้าจึงเป็นเสมือน
สะพานเชื่อมระหว่างผู้ผลิตสินค้ากับผู้บริโภคสินค้า  และเชื่อมโยงความต้องการสินคา้ของคนในพื้นที่ไปยัง
ผู้ผลิตสินค้า  รวมถึงเป็นแหล่งเกื้อกูลสำ�หรับผู้ที่ต้องการสินค้าแต่ขาดแคลนปัจจัยไปใช้ก่อนเท่าที่จำ�เป็น
ต่อการดำ�รงชีพ
	 	 เมื่อสภาพสังคมเปลี่ยนไปตามพลวัต ประเพณีทางการค้าท่ีเคยถ่ายทอดระบบคุณธรรม
ตามลัทธิขงจ๊ือจากรุ่นสู่รุ่นถูกท้าทายจากการเปล่ียนแปลงโครงสร้างทางเศรษฐกิจ ซ่ึงเห็นได้ว่าร้านค้าเช่นน้ัน
มีจำ�นวนลดน้อยลง ส่วนมากถูกกลืนตามค่านิยมของกระแสหลัก แต่ร้านค้าปลีกด้ังเดิมใดท่ียังสามารถยึดโยง
กับหลักคุณธรรมดังกล่าวได้ ก็ยังคงสามารถยึดโยงกับวิถีชีวิตของคนในสังคมท้องถ่ินได้เช่นกัน
	 	 แม้ว่าปัจจุบันความเจริญทางวัตถุนิยมได้ก้าวเข้ามาอย่างถาโถมในนาม  “การกระจาย
ความเจรญิสู่ท้องถิน่เพ่ือการพัฒนาประเทศ”  ทำ�ให้พฤติกรรมของประชาชนในฐานะผู้บริโภคเปล่ียนแปลงไป   
เช่น การรับประทานอาหารนอกบ้านอย่างสมำ�เสมอ การเลือกซ้ือสินค้าท่ีร้านค้าปลีกสมัยใหม่ การเป็นศูนย์รวม
ของวัยรุ่น (Entertainment Complex)  รวมถึงค่านิยมความทันสมัย  เป็นต้น  ส่ิงเหล่าน้ันนับเป็นปัจจัยภายนอก
ท่ีท้าทายต่อวิถีชีวิตและวัฒนธรรมของสังคมไทย แต่ปัจจัยภายในที่ถือเป็นภูมิคุ้มกัน ได้แก ่การยึดโยงหัวใจ
ของประชาชนผู้บริโภค (ความภักดี) ที่มีต่อร้านค้าปลีกดั้งเดิมที่ถือระบบคุณธรรม เพราะความต้องการของ
ประชาชนถือเป็นเสรีภาพขั้นพื้นฐานของปัจเจกชน   มิอาจบังคับให้เปลี่ยนแปลงได้ หากไม่สามารถยึดโยง

ผลกระทบท่ีมีต่อพฤติกรรม ทัศนคติของประชาชน และรูปแบบวิถีชุมชน4.4.
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	 4.2 ทัศนคติต่อธุรกิจค้าปลีกขนาดใหญ่และผลกระทบท่ีมีต่อร้านค้าปลีกด้ังเดิม
		  คาลส์ โรเจอร์ ให้ความหมายของทัศนคติว่า หมายถึง ดัชนีชี้ว่าบุคคลคิดและรู้สึกอย่างไร
กับคนรอบข้าง วัตถุ หรือสิ่งแวดล้อม ตลอดจนสถานการณ์ต่าง ๆ โดยทัศนคติมีรากฐานมาจากความเชื่อ
ที่อาจส่งผลถึงพฤติกรรมในอนาคตได้ ทัศนคติจึงเป็นเพียงความพร้อมที่จะตอบสนองต่อสิ่งเร้า และเป็นมิติ
ของการประเมิน เพื่อแสดงว่าชอบหรือไม่ชอบต่อประเด็นหนึ่ง ๆ ซึ่งถือเป็นการสื่อสารภายในบุคคล 
(Interpersonal  Communication) ที่เป็นผลกระทบมาจากการรับสารอันจะมีผลต่อพฤติกรรมต่อไป 
จะเห็นได้ว่าทัศนคติมีความสัมพันธ์กับพฤติกรรมของคน   เพราะทัศนคติของคนจะเป็นตัวหล่อหลอม
ให้เกิดเป็นพฤติกรรมของคน ดังนั้น จากการศึกษาถึงทัศนคติของประชาชนที่มีต่อธุรกิจค้าปลีกขนาดใหญ ่
และทัศนคติของประชาชนเรื่องความช่วยเหลือของรัฐที่มีต่อร้านค้าปลีกดั้งเดิมท้องถิ่นที่กล่าวถึงแล้วนั้น 
พบวา่  ประชาชนส่วนใหญ่มีความรู้สึกและตระหนักถึงผลกระทบที่มีต่อร้านค้าปลีกดั้งเดิม อันเนื่องมาจาก
ธุรกิจค้าปลีกขนาดใหญ ่ ทั้งนี้  มีปัจจัยมาจากรากฐานยาวนานของโครงสร้างทางสังคมเศรษฐกิจแบบเก่า   
แต่ประชาชนไม่ทราบถึงผลกระทบที่เกิดขึ้นต่อภาพโดยรวม และองค์ความรู้ท่ีครบทุกด้านในการหล่อหลอม
ให้เกิดเป็นความเชื่อจนนำ�ไปสู่การเปลี่ยนแปลงพฤติกรรมในท้ายที่สุด 
	 	 กล่าวได้ว่า อิทธิพลจากกระแสหลักการพัฒนาประเทศได้เปล่ียนแปลงวิถีชีวิตผู้คนในสังคม 
รวมถึงรูปแบบวิถีชุมชนท่ีต้องเปล่ียนไปตามสภาพแวดล้อมทางเศรษฐกิจและสังคมประกอบกับร้านค้าปลีก
สมัยใหม่มีศักยภาพในการดึงดูดผู้บริโภค ไม่ว่าจะเป็นการจูงใจในด้านต่าง ๆ เช่น ความสะดวกสบาย ราคา 
ความหลากหลายของสินค้าและบริการ ทำ�เลที ่ตั ้ง และหรือรูปแบบและวิธีการในการส่งเสริมการขายรวมถึง
การโฆษณาและประชาสัมพันธ์ จึงทำ�ให้ร้านค้าปลีกสมัยใหม่เป็นที่นิยมมากกว่าร้านค้าปลีกดั้งเดิม แต่มี
ข้อสังเกตที่สำ�คัญและอาจเป็นเงื่อนไขที่ทำ�ให้ร้านค้าปลีกดั้งเดิมสามารถประกอบกิจการอยู่ได้ คือ

	 จากการวิจัยมีข้อสังเกตสองประการ กล่าวคือ ประการแรก คือ การไม่มีกติกาที่เป็นธรรม ทำ�ให้
เกิดความยากจน และความไม่เท่าเทียมกัน และเป็นการละเมิดต่อเสรีภาพในการประกอบอาชีพ เพราะการ
เปิดการค้าเสรีซ่ึงเป็นผลทำ�ให้มีการแข่งขันสูงและเป็นเหตุให้เกิดสภาวการณ์แข่งขันในการลดราคาสินค้า
ทำ�ให้เกิดผลกระทบกับธุรกิจขนาดเล็ก (ร้านค้าปลีกดั้งเดิม) ซึ่งไม่สามารถต้านทานธุรกิจขนาดใหญ่ซึ่งมีเงิน
ทุนมากไว้ได้ ทำ�ให้ธุรกิจขนาดเล็กต้องปิดกิจการ ซ่ึงเป็นการกระทบกระเทือนต่อหลักการพ้ืนฐานท่ีพึงปฏิบัติ
ต่อมนษุย์เรื่องความเป็นธรรม และเป็นการลิดรอนจำ�กัดต่อเสรีภาพในการประกอบอาชีพของบุคคล และ
ประการที่สอง คือ ปรากฏการณ์ทำ�ลายคุณค่าวิถีชุมชน โดยที่การขยายตัวของธุรกิจค้าปลีกภายใต้กติกา
ที่ไม่เป็นธรรม ทำ�ให้ร้านค้าปลีกย่อยซึ่งเป็นเศรษฐกิจพื้นฐานของชุมชนไม่สามารถให้อยู่รอดได้   ขาดมิติ
ความหลากหลายของการประกอบอาชีพในชุมชน จึงทำ�ให้เกิดการละเมิดสิทธิมนุษยชนในแง่มุมต่าง ๆ 

	         (1) การท่ีผู้คนจำ�นวนหน่ึงท่ีไม่ทราบถึงแนวนโยบายด้านเศรษฐกิจท่ีกำ�หนดให้รัฐต้องสนับสนุน
ระบบเศรษฐกิจแบบเสรีและเป็นธรรม

	           (3) การท่ีผู้คนจำ�นวนหน่ึงยังเห็นว่า  รัฐควรมีมาตรการควบคุมการขยายตัวของธุรกิจค้าปลีก
ขนาดใหญ่ไม่ให้ขยายตัวไปยังชุมชนย่อย

	           (2)  การท่ีผู้คนจำ�นวนหน่ึงยังต้องการระบบเศรษฐกิจท่ีผู้ประกอบการคำ�นึงถึงผู้บริโภค โดย
มีคุณธรรม จริยธรรม และคำ�นึงถึงประโยชน์ส่วนรวม ไม่เอาเปรียบหรือปรับราคามากเกินไป

	            (4) การที่ผู้คนจำ�นวนหนึ่งยังคงเห็นว่า  รัฐควรมีมาตรการป้องกันร้านค้าปลีกดั้งเดิมมิให้
ได้รับผลกระทบจากการแข่งขันกับธุรกิจค้าปลีกขนาดใหญ่

บทวิเคราะห์ถึงผลกระทบธุรกิจการค้าปลีกขนาดใหญ่กับการคุ้มครองสิทธิมนุษยชน5.5.
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		  5.1 การละเมิดสิทธิมนุษยชนทางกระบวนทัศน์และนโยบายของรัฐ : รัฐต้องให้
ความสำ�คัญต่อระบบเศรษฐกิจเสรีที่เป็นธรรม 	

	 จากการศึกษาถึงความสัมพันธ์ของธุรกิจการค้าปลีกขนาดใหญ่ท่ีมีต่อประเทศไทย และผลกระทบของ
ธุรกิจค้าปลีกขนาดใหญ่ท่ีมีต่อร้านค้าปลีกด้ังเดิมท้องถ่ิน พบว่า มีร้านค้าปลีกด้ังเดิมจำ�นวนมากต้องปิดกิจการลง 
เพราะไม่สามารถแข่งขันกับร้านค้าปลีกขนาดใหญ่ได้ ซ่ึงมีการเปรียบเปรยว่า “ร้านค้าปลีกด้ังเดิม เป็นนักมวย
รุ่นไลท์ข้ึนเวทีชกกับนักมวยรุ่นเฮฟว่ีเวท ซ่ึงหมายถึง ธุรกิจขนาดใหญ่” ย่อมไม่สามารถแข่งขันกันได้ ฉันใดฉันน้ัน 
ซ่ึงต้องต้ังประเด็นถามว่า “ตามปกติแล้วจะไม่มีผู้จัดการแข่งขันคนใดปล่อยให้มีการแข่งขันเช่นน้ันเป็นแน่แท้” 
หรือ “ย่อมไม่มีผู้แข่งขัน ไม่มีทางสู้ได้ เข้าต่อสู้เช่นกัน” เหมือนดังท่ีนักปรัชญาสมัยกรีก Aristotle กล่าวไว้ว่า 
“การปฏิบัติต่อคนที่เสมอภาคกันอย่างเท่าเทียมคือความเป็นธรรม และการปฏิบัติต่อคนไม่เสมอภาคกัน
อย่างเท่าเทียม คือ ความไม่เป็นธรรม เพราะในความเป็นจริงมนุษย์เราไม่เท่าเทียมกัน และย่ิงท่ีใดมีเสรีภาพมาก
ที่นั่นย่อมปราศจากความเสมอภาค”
	 ดังน้ัน จากผลการวิเคราะห์ พบว่า ธุรกิจการค้าปลีกขนาดใหญ่เป็นผู้เล่น (Player) ท่ีเล่นตามกติกา
ท่ีรัฐกำ�หนดไว้ และหากไม่ปฏิบัติตามกฎกติกา เช่น มีการเอาเปรียบผู้บริโภค (ราคา คุณภาพ และความปลอดภัย) 
หรือมีพฤติกรรมต้องห้ามตามพระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ. 2542 เช่น มาตรา 25 (1) กำ�หนด
หรือรักษาระดับสินค้าซื้อหรือขายสินค้าหรือค่าบริการอย่างไม่เป็นธรรม (2) กำ�หนดเงื่อนไขในลักษณะ
ที่เป็นการบังคับโดยทางตรงหรือโดยทางอ้อมอย่างไม่เป็นธรรม ให้ผู้ประกอบธุรกิจอื่นซึ่งเป็นลูกค้าของตน
ต้องจำ�กัดบริการ การผลิต การซ้ือหรือการจำ�หน่ายสินค้า หรือต้องจำ�กัดโอกาสในการเลือกซ้ือหรือขายสินค้า 
การได้รับหรือการให้บริการ หรือในการจัดหาสินเชื่อจากผู้ประกอบธุรกิจอื่น (3) ระงับ ลด หรือจำ�กัด
การบริการ การผลิต การซ้ือ การจำ�หน่าย การส่งมอบการนำ�เข้ามาในราชอาณาจักรโดยไม่มีเหตุผลอันสมควร 
ทำ�ลายหรือทำ�ให้เสียหายซึ่งสินค้าเพื่อลดปริมาณให้ต่ำ�กว่าความต้องการของตลาด (4) แทรกแซงการ
ประกอบธุรกิจของผู้อื่นโดยไม่มีเหตุผลอันสมควร หรือตามมาตรา 26 การรวมธุรกิจ อันอาจก่อให้เกิด
การผูกขาดหรือความไม่เป็นธรรมในการแข่งขัน หรือการตกลงฮ้ัวราคากันตามมาตรา  27 ซ่ึงเป็นการกระทำ�
อันเป็นการผูกขาด หรือลดการแข่งขัน หรือจำ�กัดการแข่งขันในตลาดสินค้าใดสินค้าหนึ่งหรือการบริการใด
บริการหนึ่ง ผู้ประกอบธุรกิจเหล่านั้นต้องรับผิดทางกฎหมาย
	 ในส่วนความรับผิดชอบของธุรกิจค้าปลีกขนาดใหญ่ท่ีมีต่อผู้ประกอบการร้านค้าปลีกด้ังเดิม ซ่ึงถือเป็น
ผู้เล่นคนหน่ึงท่ีได้รับผลกระทบต้องปิดกิจการจนกลายเป็นเหย่ือด้วยแล้วน้ันย่อมถือเป็นโอกาสทางธุรกิจการค้า
โดยเฉพาะอย่างย่ิงเสรีภาพในการประกอบธุรกิจท่ีปราศจากกติกาท่ีเป็นธรรม ดังน้ัน จึงถือเป็นความรับผิดชอบ
ของรัฐในฐานะเป็นผู้กำ�หนดกติกา ซ่ึงมีหน้าท่ีกำ�กับและควบคุมผู้เล่นและย่อมมีหน้าท่ีสำ�คัญในการวางกรอบกติกา
เพื่อให้เกิดความเสมอภาคอย่างเป็นธรรม

	 	       5.1.1  ภาครัฐในฐานะเป็นผู้กำ�หนดกติกาซึ่งมีหน้าที่กำ�กับดูแลและควบคุมผู้เล่น 
ต้องมีหน้าท่ีสำ�คัญในการวางกรอบกติกาเพ่ือให้เกิดความเสมอภาคอย่างเป็นธรรม

	 	       5.1.3  หลักคิด/กระบวนทัศน์ของรัฐต้องให้ความสำ�คัญต่อการพัฒนาประเทศอย่างย่ังยืน 

	 	        5.1.4  คุณภาพชีวิตของคนในสังคม  เช่น  การมีงานทำ� การมีอิสรภาพ เสรีภาพ
ในการประกอบอาชีพ ฯลฯ ถือเป็นคุณค่าความเป็นมนุษย์ (Human Dignity) และพื ้นฐานความเป็นธรรม
ในสังคม (Justice) 

	 	      5.1.2   ความรับผิดชอบของภาครัฐในการกำ�หนดมาตรการการส่งเสริมและพัฒนา
ศักยภาพของร้านค้าปลีกดั้งเดิมหรือร้านค้าสมัยใหม่ของคนไทยไว้ก่อนล่วงหน้าก่อนมีการเปิดเสรีภาคธุรกิจ
ค้าปลีก (แผนพัฒนาร้านค้าปลีกดั้งเดิม) 
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	 5.2	 เสรีภาพในการประกอบอาชีพ
	 	 ผลกระทบของธุรกิจค้าปลีกขนาดใหญ่ทำ�ให้ร้านค้าปลีกดั้งเดิม หรือร้านโชห่วยต้อง
เลิกกิจการเนื่องจากไม่สามารถสู้กับทุนขนาดใหญ่ได้ ทั้งนี้ รวมถึงผลข้างเคียง เช่น เกษตรกรที่ปลูก
พืชผักส่งขายให้กับพ่อค้าแม่ค้าขาดรายได้ เนื่องมาจากร้านขายของชำ�และร้านโชห่วยเลิกกิจการหรือ
ขายไม่ได้ หรือสภาวการณ์การเปลี่ยนแปลงทางด้านอาชีพขนาดใหญ่ และทำ�ให้เกิดความไม่มั่นคงใน
อาชีพการงานของพ่อค้าแม่ค้าและเกษตรกรที่ปลูกพืชผัก อันเน่ืองมาจากภาวะขาดทุนและขายพืชผักไม่ได้
จนต้องล้มเลิกกิจการหรือปิดตัวไป
	 	 ดังน้ัน เพ่ือคุ้มครองเสรีภาพในการประกอบอาชีพ รัฐควรสร้างความเป็นธรรมให้เกิดในเวที
การค้าเสรี  โดยอาศัยนโยบายจำ�แนกเป็นภูมิคุ้มกันในการปกป้องสิทธิเสรีภาพในการประกอบอาชีพของ
ร้านค้าปลีกดั้งเดิมขนาดเล็ก ให้มีพื้นที่สำ�หรับการคุ้มครองการทำ�กินของคนไทย เช่น การกำ�หนดเขตพื้นที่ 
การกำ�หนดเวลาปิดเปิดและวันหยุดทำ�การ เป็นต้น

	 5.3	 พฤติกรรมและทัศนคติของประชาชนในฐานะผู้บริโภคกับสิทธิมนุษยชน
		  จากการสำ�รวจพบว่าธุรกิจค้าปลีกขนาดใหญ่ส่งผลกระทบต่อการเปล่ียนแปลงของวิถีชุมชน 
และค่านิยมของคนในสังคม สามารถพิเคราะห์ได้ ดังน้ี

		  กล่าวโดยสรุป
	 	 (1) การไม่มีกติกาท่ีเป็นธรรม ทำ�ให้เกิดความยากจนและความไม่เท่าเทียมกัน และเป็นการ
ละเมิดต่อเสรีภาพในการประกอบอาชีพ การเปิดการค้าเสรีซ่ึงเป็นผลทำ�ให้มีการแข่งขันสูงและเป็นเหตุให้เกิด
สภาวการณ์แข่งขันในการลดราคาสินค้าทำ�ให้เกิดผลกระทบกับธุรกิจขนาดเล็ก (ร้านค้าปลีกดั ้งเดิม) ซ่ึงไม่
สามารถต้านทานธุรกิจขนาดใหญ่ที่มีเงินทุนมากไว้ได้ ทำ�ให้ธุรกิจขนาดเล็กต้องปิดกิจการซ่ึงเป็นการกระทบ
กระเทือนต่อหลักการพื้นฐานที่พึงปฏิบัติต่อมนุษย์เรื่องความเป็นธรรม (Justice) และเป็นการลิดรอนจำ�กัด
ต่อเสรีภาพในการประกอบอาชีพของบุคคล
	 	 (2) ทำ�ลายคุณค่าวิถีชุมชน
	 	 การขยายตัวของธุรกิจค้าปลีกภายใต้กติกาท่ีไม่เป็นธรรมทำ�ให้ร้านค้าปลีกย่อยซ่ึงเป็น
เศรษฐกิจชุมชนไม่สามารถอยู่รอดได้ จึงทำ�ให้เกิดการละเมิดสิทธิมนุษยชน

	 	 5.3.1 พิจารณาจากอัตตวิสัย กล่าวคือ การเปล่ียนแปลงพฤติกรรมเป็นผลมาจากทัศนคติ
ของผู้น้ันซ่ึงตามหลักสิทธิมนุษยชนแล้ว เห็นว่าเป็นเสรีภาพของมนุษย์อย่างเต็มท่ี ในความปรารถนาส่ิงต่าง ๆ 
อย่างมีอิสรภาพบนพ้ืนฐานการเคารพสิทธิของผู้อ่ืน แต่กระนั้นยังต้องพิเคราะห์เพ่ิมเติมว่า  หากผู้น้ันได้ทราบ
ข้อมูลและมีองค์ความรู้ถึงผลกระทบของธุรกิจค้าปลีกขนาดใหญ่ต่างชาติแล้ว จะมีผลต่อการเปล่ียนแปลง
ทัศนคติและพฤติกรรมหรือไม่ เทียบเคียงกับประเทศเกาหลีใต้ท่ีมีวัฒนธรรมชาตินิยมและสำ�นึกต่อผลประโยชน์
ของผู้ประกอบการท้องถ่ินท่ีประชาชนมีทัศนคติลบต่อสินค้าต่างประเทศ เพราะเช่ือว่าห้างต่างชาติจะโอนถ่าย
เงินกลับประเทศของตนหรือประเทศญ่ีปุ่นท่ีร้านค้าปลีกด้ังเดิมท้องถ่ินถือเป็นธุรกิจกระดูกสันหลังของประเทศ
และมีคุณค่าเชิงวัฒนธรรมของสังคม

	 	 5.3.2 พิจารณาจากภาวะวิสัย กล่าวคือ การเปล่ียนแปลงวิถีชุมชนถือเป็นผลพวงของการ
เปล่ียนแปลงโครงสร้างทางเศรษฐกิจของประเทศ กรณีดังกล่าวสามารถเทียบเคียงประเทศเม็กซิโก ซ่ึงมีการ
เปิดเสรีการค้าปลีกให้กลุ่มทุนต่างชาติ โดยกลุ่มทุนประเทศสหรัฐอเมริกาได้เข้าไปลงทุนในธุรกิจค้าปลีกขนาด
ใหญ่และขยายสาขาอย่างมากในประเทศเม็กซิโก และนำ�เข้าข้าวโพดราคาถูก (รัฐบาลอุดหนุน) ไปขาย ทำ�ให้
เกษตรกรชาวเม็กซิโกท่ีมีอาชีพปลูกข้าวโพดตกงานต้องอพยพไปเมืองใหญ่เพ่ือขยายแรงงานแทนกรณีเช่นน้ี
ถือเป็นการทำ�ลายวิถีชุมชน ซ่ึงตามหลักสิทธิมนุษยชนถือว่าบุคคลมีสิทธิในการรักษาความเป็นชุมชนท้องถ่ิน 
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	 6.1  บทสรุป	

	 6.2	 ข้อเสนอแนะเชิงนโยบาย

		  จากการวิจัยพบว่ารัฐควรทบทวนการอนุญาตในเร่ืองการขยายตัวของร้านค้าปลีกสมัยใหม่โดย
ชะลอไว้เป็นการช่ัวคราว และพิจารณาถึงความเปราะบางของชุมชน โดยรัฐต้องคุ้มครองสิทธิมนุษยชนควบคู่ไปกับ
การพัฒนาเศรษฐกิจ ทิศทางการพัฒนาประเทศไทยควรวางอยู่บนกรอบความคิดเร่ือง “การพัฒนาอย่างยั่งยืน” 
ตามท่ีได้กำ�หนดอยู่ในแผนพัฒนาประเทศและแนวนโยบายพ้ืนฐานแห่งรัฐตามรัฐธรรมนูญ รัฐต้องบูรณาการกรอบ
ความคิดในการบริหารงานของภาครัฐ โดยการบริหารปกครองของภาครัฐในระบอบประชาธิปไตยน้ัน ต้องคำ�นึงถึง
สิทธิในการพัฒนา ซ่ึงมีหลักสำ�คัญประการแรกว่า ภาครัฐมีหน้าท่ีจัดระเบียบทางเศรษฐกิจท่ีเหมาะสมต่อการพัฒนา
คุณภาพสังคมและส่ิงแวดล้อม ประการท่ีสอง ภาครัฐมีหน้าท่ีต้องกระจายรายได้เพ่ือให้เกิดความเป็นธรรมแก่คนใน
สังคม และประการสุดท้าย คือ การคุ้มครองสิทธิมนุษยชน นอกจากน้ี นโยบายข้างต้นต้องได้รับการถ่ายทอดไปสู่
หน่วยงานภาครัฐส่วนท้องถ่ิน การสร้างเครือข่ายความร่วมมือระหว่างภาครัฐ ภาคธุรกิจ และภาคประชาชน โดย
ก่อนท่ีจะดำ�เนินมาตรการในทางปฏิบัติใด ๆ ภาครัฐควรชะลอการอนุญาตการขยายตัวของร้านค้าปลีกสมัยใหม่ไว้
เป็นการช่ัวคราวก่อน จนกว่าจะแน่ใจว่ารัฐมีกลไกคุ้มครองที่พร้อมเพรียงแล้ว โดยภายใต้กรอบแนวคิดดังกล่าว
มีข้อเสนอแนะเชิงนโยบายและมาตรการในทางปฏิบัติ สำ�หรับป้องกันผลกระทบของธุรกิจค้าปลีกขนาดใหญ่กับ
การคุ้มครองสิทธิมนุษยชน ดังต่อไปนี้

	         ต้ังแต่ปี พ.ศ. 2550 เร่ือยมาจนถึงปัจจุบันธุรกิจค้าปลีกขนาดใหญ่ได้ดำ�เนินกลยุทธ์ทางการตลาด 
โดยปรับรูปแบบให้มีขนาดเล็กลง   เพื่อขยายกิจการสาขาไปสู่ชุมชนระดับย่อย การดำ�เนินการในลักษณะ
ดังกล่าวส่งผลกระทบต่อร้านค้าปลีกดั้งเดิมในท้องถิ่น จากการวิจัยพบว่า  ภาครัฐได้ตอบสนองโดยการ
พยายามสร้างมาตรการต่าง ๆ เพ่ือช่วยเหลือและแก้ไขปัญหาท่ีเกิดข้ึน อาทิ โครงการรวมพลังโชห่วยสู้วิกฤต 
หรือการจัดต้ังบริษัท รวมค้าปลีกเข้มแข็ง จำ�กัด (ART) หรือการจัดอบรมให้ความรู้ด้านการบริหารจัดการร้าน
ค้าปลีกสมัยใหม่แก่ผู้ประกอบธุรกิจค้าปลีกขนาดกลางและเล็ก หรือการเชื่อมโยงเครือข่ายธุรกิจค้าปลีก 
ร้านค้าส่ง ผู้ผลิตและจัดจำ�หน่ายและมีนโยบายในการใช้มาตรการทางกฎหมายท่ีมีอยู่แล้วมาแก้ไขปัญหาของการ
ขยายสาขาธุรกิจค้าปลีกต่างชาติในระดับย่อย ได้แก่ กฎหมายผังเมืองและกฎหมายควบคุมอาคาร รวมท้ังยัง
ได้อาศัยกฎหมายการแข่งขันทางการค้าเข้าช่วยสนับสนุนในกรณีท่ีธุรกิจค้าปลีกขนาดใหญ่รายใดมีพฤติกรรม
ท่ีมีลักษณะเอาเปรียบผู้ประกอบธุรกิจอ่ืนหรือผูกขาดตัดตอนทางการค้ารวมท้ังกฎหมายคุ้มครองผู้บริโภค
สำ�หรับกรณีที่มีพฤติกรรมเอาเปรียบผู้บริโภค  ซึ่งจัดได้ว่าเป็นการใช้มาตรการทางอ้อมส่วนมาตรการ
ทางกฎหมายโดยตรงน้ัน พบว่า ภาครัฐได้พยายามผลักดันร่างพระราชบัญญัติการประกอบธุรกิจค้าปลีกขนส่ง 
พ.ศ. ... ซ่ึงมีวัตถุประสงค์ควบคุมการจัดระเบียบการประกอบธุรกิจค้าปลีกค้าส่ง เพ่ือให้การประกอบธุรกิจค้าปลีก
ทุกประเภท สามารถดำ�รงอยู ่ได้ตามสภาพทางเศรษฐกิจการค้าและสภาพแวดล้อมในแต่ละท้องถิ ่น 
เม่ือเปรียบเทียบกับมาตรการทางกฎหมายของต่างประเทศ อาทิ ประเทศญ่ีปุ่น ประเทศสหรัฐอเมริกา  พบว่า 
มีการใช้มาตรการทางกฎหมายในลักษณะของการกำ�หนดรายละเอียดปลีกย่อยทางอ้อม ในการป้องกัน
ผลกระทบของธุรกิจค้าปลีกขนาดใหญ่ที ่มีต่อร้านค้าดั ้งเดิมท้องถิ ่น เช่น การจัดระเบียบการจราจร 
การจัดระเบียบพื้นที่ตั้ง หรือมาตรการเพื่อความปลอดภัย เป็นต้น งานวิจัยนี้พบว่า มาตรการทางกฎหมาย
มิได้เป็นปัจจัยที่มีนัยสำ�คัญในการปกป้องร้านค้าดั้งเดิมท้องถิ่น แต่ปัจจัยที่ทำ�ให้ธุรกิจค้าปลีกขนาดใหญ่
ไม่กลืนกินร้านค้าปลีกด้ังเดิมท้องถ่ินหรือร้านค้ากลุ่มทุนชาติ ได้แก่ “การสร้างจิตสำ�นึกร่วมกัน” ของปัจเจกชน 
ชุมชน และสังคม ให้ตระหนักถึงคุณค่าในความดีของการมีอยู่ของร้านค้าปลีกดั้งเดิมท้องถิ่น ซึ่งเปรียบได้
กับ “กระดูกสันหลังของเศรษฐกิจชุมชน” และความงามของความหลากหลายในการประกอบอาชีพ
ของคนท้องถิ่น โดยยึดโยงกับกระบวนทัศน์เรื่องการพัฒนาที่สมดุลอย่างยั่งยืนอันมีสิทธิมนุษยชนควบคู่กับ
ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์เป็นปัจจัยหลักในการพัฒนาประเทศสืบไป

บทสรุปและข้อเสนอแนะ6.6.
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		  6.2.1 ข้อเสนอแนะเชิงนโยบายต่อมาตรการควบคุมโครงสร้างของการประกอบธุรกิจค้าปลีก
	 	         การเข้ามาของธุรกิจค้าปลีกขนาดใหญ่ที่สร้างผลกระทบต่อร้านค้าปลีกดั้งเดิม คือ 
การลดขนาดของร้านค้าปลีกสมัยใหม่ เพื่อขยายตัวให้ครอบคลุมพื้นที่ทั่วประเทศ และมีการแทรกตัวเข้าสู่
ชุมชนขนาดเล็ก ๆ ทำ�ให้ร้านค้าปลีกดั้งเดิมได้รับผลกระทบ เนื่องจากมีศักยภาพในการแข่งขันที่แตกต่างกัน 
แต่การเข้าสู่ตลาดอย่างรวดเร็วและครอบคลุมของร้านค้าปลีกสมัยใหม่น้ี ภาครัฐไม่มีมาตรการทางกฎหมายใน
การควบคุมโครงสร้างและรูปแบบการประกอบธุรกิจค้าปลีก ดังน้ัน เพ่ือเป็นการปกป้องระบบเศรษฐกิจชุมชน
และคุ้มครองสิทธิในการทำ�มาหากินของผู้ประกอบกิจการชุมชน จึงเห็นควรกำ�หนดมาตรการในทางปฏิบัติ 
ดังต่อไปนี้

	 	 6.2.2 ข้อเสนอแนะเชิงนโยบายต่อมาตรการแก้ไขปัญหาที่เกิดขึ้นกับร้านค้าปลีกดั้งเดิม 

	 	 6.2.3 ข้อเสนอแนะเชิงนโยบายต่อมาตรการป้องกันโดยสร้างความเข้มแข็งให้กับร้านค้าปลีก
ดั้งเดิม

	 	        (1) ภาครัฐควรมีการตรากฎหมายควบคุมการขยายสาขาของร้านค้าปลีกสมัยใหม ่
โดยเฉพาะการลดขนาดในพื้นที่เขตชุมชนเมือง 

	 	         (1)  ภาครัฐควรมีการจัดโครงการอบรมพัฒนาศักยภาพของร้านค้าปลีกดั้งเดิม
อย่างต่อเนื่องและจริงจัง

	 	         โดยภาครัฐควรทบทวนนโยบายการบังคับใช้กฎหมายผังเมือง เพื่อประโยชน์ในการ
ควบคุมการขยายตัวของร้านค้าปลีกสมัยใหม่ โดยต้องคำ�นึงถึงเรื ่องการปกป้องและส่งเสริมพื้นท ี่ท ี ่มี
ความมั่งคั่งให้เป็นแหล่งงานที่หลากหลายของชุมชน ได้แก่ การกำ�หนดพื้นที่เศรษฐกิจชุมชน นอกจากนี ้
ภาครัฐต้องบังคับใช้กฎหมายอย่างจริงจังต่อพฤติกรรมทางการค้าที่เป็นการทำ�ลายการแข่งขันอย่างเสรีและ
เป็นธรรม เช่น การใช้วิธีการลดราคาสินค้าบางประเภทให้ต่ำ�กว่าทุน เป็นต้น

	 	          (2) การพิจารณาอนุญาตให้ประกอบกิจการหรือขยายสาขาของร้านค้าปลกีสมัยใหม่ 
ควรมีการพิจารณาถึงผลกระทบที่มีต่อร้านค้าปลีกดั ้งเดิม ร้านค้าชุมชน และมีการรับฟังความเห็น
จากหอการค้าจังหวัดและรับฟังข้อเสนอแนะระดับจังหวัด

	 	         (2)  ภาครัฐควรมีการจัดสรรงบประมาณหรือจัดหาสินเช่ือเพ่ืออุดหนุนในการปรับปรุง
คุณภาพมาตรฐานและรูปแบบทางการค้าให้มีประสิทธิภาพมากขึ้น 

	 	        (1) ภาครัฐต้องมีการจัดต้ังหน่วยงานท่ีรับผิดชอบในการจัดทำ�แผนพัฒนาระบบเศรษฐกิจ
ชุมชน โดยความร่วมมือเพ่ือบูรณาการระหว่างภาครัฐ องค์กรปกครองท้องถ่ิน ภาคเอกชนและภาคประชาชน 
ได้แก่ กระทรวงพาณิชย์ กระทรวงการพัฒนาสังคมและความมั่นคงของมนุษย์ องค์กรท้องถิ่น หอการค้า
จังหวัดและตัวแทนร้านค้าชุมชน	

	 	        (2) ภาครัฐควรมีการส่งเสริมการมีส่วนร่วมของประชาชนในการพิจารณาถึงการป้องกัน
ปัญหาระบบเศรษฐกิจที่ไม่เป็นธรรมหรือการลงทุนจากปัจจัยภายนอกที่จะมีผลกระทบต่อความเข้มแข็ง
ของเศรษฐกิจชุมชน เช่น การจัดต้ังคณะกรรมการระดับชาติหรือระดับชุมชนท้องถ่ิน เป็นต้น

	 	         (3) การพิจารณาอนุญาตให้ประกอบกิจการหรือขยายสาขาของร้านค้าปลีกสมัยใหม่
ควรมีการพิจารณาถึงผลกระทบเรื ่องการรักษาสภาพแวดล้อมและวิถีชุมชนและรับฟังข้อเสนอแนะ
ของประชาชน รวมถึงการทำ�ประชามติในแต่ละพื้นที่

	 	        (3)  ภาครัฐควรมีการสนับสนุนให้ร้านค้าปลีกดั้งเดิมเข้าถึงแหล่งเงินทุนที่มีต้นทุนตำ� 
และเง่ือนไขพิเศษเพ่ือปรับปรุงร้านค้าของตนให้มีศักยภาพแข่งขันได้
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	 	 6.2.4 ข้อเสนอแนะเชิงนโยบายต่อมาตรการสร้างจิตสำ�นึกร่วมกัน
	 	         สาเหตุหนึ่งของปัญหาเกิดจากการขาดความรู้ความเข้าใจเรื่องการพัฒนาประเทศด้าน
เศรษฐกิจเสรีที่เป็นธรรมและผลกระทบที่มีต่อธุรกิจชุมชนท้องถิ่น ซึ่งการขาดองค์ความรู้นี ้ได้ส่งผลต่อการ
ขาดจิตสำ�นึกร่วมกันของคนในสังคม ดังน้ัน เพ่ือให้เกิดการแก้ไขปัญหาในระยะยาว จึงเห็นควรเสริมสร้างความรู้
ความเข้าใจต่อเร่ืองดังกล่าวและปลูกฝังค่านิยมในการตระหนักถึงประโยชน์ส่วนรวมและหลักความรับผิดชอบร่วมกัน 
ดังต่อไปนี้

	 	         (3)   ภาครัฐควรมีการส่งเสริมให้เกิดการจัดต้ังเครือข่ายผู้ประกอบการร้านค้าปลีกด้ังเดิม
ทั้งในระดับภูมิภาคและท้องถิ่น โดยมีการสนับสนุนให้เกิดการจัดตั้งเครือข่ายผู้ประกอบการร้านค้าปลีกดั้งเดิม 
เพื่อใช้เป็นทุนอุดหนุนและสนับสนุนการดำ�เนินงานเกี่ยวกับการรณรงค์ การศึกษาและรวบรวมเก่ียวกับข้อมูล
ทางสถิติและข้อเท็จจริงของสถานการณ์การค้าปลีกในแต่ละพื้นที่ มาตรการเฝ้าระวัง ตลอดจนการเผยแพร่
ข้อมูลและการประชาสัมพันธ์ 

	 	         (1) ภาครัฐต้องมีการถ่ายทอดสดการปลูกฝังนโยบายเรื่องการปรับโครงสร้างเศรษฐกิจ
สู่การพัฒนาที่มีคุณภาพและยั่งยืนไปสู่ส่วนราชการทุกระดับ เพื่อให้เกิดหลักคิดและแนวทางสู่การปฏิบัติที่ยึด
กรอบคิดที่ถูกต้องตรงกัน  กล่าวคือ  การปลูกฝังเรื่องการเจริญเติบโตทางเศรษฐกิจต้องอยู่บนฐานของหลัก
ความยุติธรรมของคนในสังคม เช่น โอกาสของการเข้าถึงและได้ใช้ทรัพยากรอย่างเท่าเทียมกันการกระจาย
การลงทุนและผลประโยชน์ตอบแทนที่เกิดขึ้นจากการพัฒนาอย่างเหมาะสม การสร้างความเป็นธรรมใน
ระบบเศรษฐกิจและการส่งเสริมเศรษฐกิจชุมชน

	 	         (4) ภาครัฐควรมีการประสานความร่วมมือกับผู้ประกอบธุรกิจค้าปลีกขนาดใหญ่ในการ
จัดทำ�ประมวลจริยธรรมทางธุรกิจเรื่องการอยู่ร่วมกันของชุมชนเข้มแข็ง โดยขอความร่วมมือและสร้างแรงจูงใจ
ให้ผู ้ประกอบธุรกิจค้าปลีกขนาดใหญ่มีบทบาทในการส่งเสริมและสนับสนุนระบบเศรษฐกิจชุมชน   
เช่น การจ้างแรงงานท้องถิ่น การเป็นแหล่งกระจายสินค้ากระจายรายได้ให้แก่ร้านค้าปลีกดั้งเดิม เป็นต้น

	 	         (2) ภาครัฐต้องดำ�เนินการทบทวนและเสริมสร้างความรู้ความเข้าใจด้วยการสร้าง
จิตสำ�นึกร่วมกันระหว่างคนในสังคม และปลูกฝังให้เกิดความตระหนักรู้ การคำ�นึงถึงผลประโยชน์ส่วนรวม
และความรับผิดชอบร่วมกัน 
	 	         (3) ภาครัฐต้องมีการสนับสนุนให้มีการสร้างเครือข่ายเพื่อการทำ�กิจกรรมแลกเปลี่ยน
ความรู้  ความคิด ประสบการณ์ ข้อมูลข่าวสาร และการเรียนรู้ระหว่างบุคคล กลุ่มบุคคล องค์การตลอดจน
แหล่งความรู้ท่ีมีส่วนร่วมในกระบวนการเรียนรู้อย่างต่อเน่ือง โดยให้มีความตระหนักถึงความสำ�คัญของร้านค้าปลีก
ดั้งเดิมท้องถิ่นหรือร้านค้าโชห่วยในฐานะกลไกสำ�คัญของเศรษฐกิจชุมชน ประกอบด้วย 
	 	        - การสร้างความรู ้ความเข้าใจต่อหลักคิดเรื ่องการพัฒนาประเทศอย่างยั ่งยืน
	 	         - การส่งเสริมการมีส่วนร่วมของสาธารณชนและภาคประชาชนให้มีการตื่นตัวในการ
หวงแหนวิถีทางสังคมที่หลากหลาย
	  	      - กำ�หนดแนวทางปฏิบัติที่ดีในการสร้างความร่วมมือของภาครัฐและเอกชนเรื่องการอยู่
ร่วมกันการพัฒนาเศรษฐกิจของประเทศและชุมชนท้องถิ ่นและคุณภาพชีวิตของคน สังคม วัฒนธรรม 
และคุณค่าทางประวัติศาสตร์ของท้องถิ่น  โดยวิธีการใช้สื่อสารสนเทศ เช่น สื่อสิ่งพิมพ์ สื่อโสตทัศน์ สื่อวิทยุ
ส่ืออิเล็กทรอนิกส์หรือจัดเวทีสาธารณะในการเสริมสร้างการเรียนรู้ด้วยกิจกรรมเคล่ือนไหวของภาคประชาชน
รวมถึงการพัฒนาไปสู่การบรรจุไว้ในหลักสูตรการศึกษาในทุกระดับ
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	 	 6.2.5	 ข้อเสนอแนะเชิงนโยบายต่อมาตรการในการติดตามและประเมินการดำ�เนินงาน
ตามนโยบายของรัฐ

	 	 	 (1) ควรมีการสร้างระบบประเมินและติดตามการดำ�เนินงานของภาครัฐโดยภาค
ประชาชนถึงแนวทางการพัฒนาประเทศว่าเป็นไปตามแผนพัฒนาประเทศและแนวนโยบายพ้ืนฐานแห่งรัฐ

	 	 	 (3) ภาครัฐควรมีการดำ�เนินการรายงานและแสดงผลการดำ�เนินการ รวมท้ังปัญหา
และอุปสรรคในการดำ�เนินการตามแนวนโยบายพ้ืนฐานแห่งรัฐ เสนอต่อรัฐสภาปีละหน่ึงคร้ังตามท่ีกำ�หนดไว้ใน
รัฐธรรมนูญอย่างจริงจัง

	 จากการศึกษารายงานวิจัยฉบับดังกล่าวพบว่า  มีกลุ่มทุนธุรกิจค้าปลีกขนาดใหญ่เกิดข้ึนอย่างรวดเร็ว 
ต่อเนื่อง ซึ่งการเข้าสู่ตลาดของธุรกิจค้าปลีกขนาดใหญ่เช่นนี้ มีผลกระทบต่อธุรกิจค้าปลีกขนาดเล็กหรือ
ร้านค้าปลีกดั้งเดิม อย่างที่ไม่อาจหลีกเลี่ยงได้ มีร้านค้าปลีกดั้งเดิมจำ�นวนมากต้องปิดกิจการอันเป็นผล
มาจากการขยายตัวของธุรกิจค้าปลีกขนาดใหญ่ เหตุเพราะร้านค้าปลีกดั้งเดิมไม่สามารถแข่งขันกับธุรกิจ
ค้าปลีกขนาดใหญ่ของกลุ่มทุนต่าง ๆ ได้ในแทบทุกด้าน ทั้งด้านศักยภาพ ด้านเงินทุน ด้านเทคโนโลย ี
และอำ�นาจต่อรอง รวมทั้ง ทำ�ให้ผู ้ประกอบกิจการรายใหม่ขนาดเล็กไม่สามารถเข้าสู่ตลาดแข่งขันได ้
อันกระทบต่อสิทธิเสรีภาพในการประกอบอาชีพซึ่งถือเป็นสิทธิเสรีภาพพื้นฐานของบุคคลในการประกอบ
กิจการหรือประกอบอาชีพและการแข่งขันโดยเสรีอย่างเป็นธรรม ตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 
พุทธศักราช 2560
	 นอกจากนี้ การที่รัฐไม่มีกติกาที่เป็นธรรมและกฎหมายที่ปกป้องธุรกิจขนาดเล็กหรือร้านค้าปลีก
ดั้งเดิม ทำ�ให้เกิดความไม่เท่าเทียมกัน และเป็นการละเมิดต่อเสรีภาพในการประกอบอาชีพ และโดยที่การ
ขยายตัวของธุรกิจค้าปลีกขนาดใหญ่ไม่อยู่ภายใต้กติกาที่เป็นธรรม ทำ�ให้ร้านค้าปลีกย่อยซึ่งเป็นเศรษฐกิจ
พื้นฐานของชุมชนไม่สามารถอยู่รอดได้ ภาครัฐจึงควรทบทวนนโยบายการบังคับใช้กฎหมายที่เกี่ยวกับการ
ขยายตัวของธุรกิจค้าปลีกขนาดใหญ่ และออกกฎหมายที่เกี่ยวข้อง พร้อมทั้งควรมีมาตรการให้ความช่วย
เหลือธุรกิจขนาดเล็กหรือร้านค้าปลีกดั้งเดิม เพื่อให้มีประสิทธิภาพในการต่อสู่ทางธุรกิจกับธุรกิจขนาดใหญ่ 
และสามารถดำ�เนินธุรกิจต่อไปได้

	 	 	 (2) ควรมีการจัดตั้งองค์กรภาคีเพื่อพิทักษ์สิทธิในการพัฒนาขึ้น มีองค์ประกอบ
จากผู้แทนองค์กรตามรัฐธรรมนูญ ได้แก่ คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ ผู้ตรวจการแผ่นดิน คณะกรรมการ
ป้องกันและปราบปรามการทุจริตแห่งชาติ คณะกรรมการตรวจเงินแผน่ดิน ภาคเอกชน และภาคประชาสังคม 
มีหน้าท่ีจัดทำ�ข้อแนะนำ�และติดตามการดำ�เนินตามนโยบายการพัฒนาประเทศท่ีย่ังยืนและตามแนวนโยบาย
พื้นฐานแห่งรัฐ และเสนอรายงานประจำ�ปีต่อรัฐสภา โดยเปิดเผยต่อประชาชน ในประเด็น ดังต่อไปนี้	



การปฏิรูปทะเบียนประวัติอาชญากร
หัวข้อ “ลบประวัติ ล้างความผิด 
คืนชีวิตด้วยสิทธิตามกฎหมาย”

ผู้สรุปและเรียบเรียง: นางสาวปวีณา  จันทร์เอียด 
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1.
	 คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ เปิดสอนวิชา น. 461 หลักวิชาชีพนักกฎหมาย
ให้กับนักศึกษาชั้นปีที่ 4 เพื่อให้นักศึกษาได้นำ�วิชาความรู้ซึ ่งได้ศึกษาเล่าเรียนมาช่วยเหลือและสร้าง
ความยุติธรรมในสังคม จึงได้จัดการเสวนาเรื่องการปฏิรูปทะเบียนประวัติอาชญากร  ในหัวข้อ  “ลบประวัติ  
ล้างความผิด คืนชีวิตด้วยสิทธิตามกฎหมาย” ซึ่งมีวัตถุประสงค์เพื่อสร้างความเปลี่ยนแปลงและสร้าง
ความยุติธรรมให้เกิดแก่ระบบทะเบียนประวัติอาชญากรของประเทศไทย โดยได้เรียนเชิญผู้แทนสำ�นักงาน
คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติร่วมเป็นวิทยากรในการเสวนาดังกล่าว เมื่อวันอังคารที่ 17 พฤศจิกายน 
2563 เวลา 09.00 - 12.00 นาฬิกา ณ ห้องศาลจำ�ลอง มารุต บุนนาค คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ 
ท่าพระจันทร์

	 2.1 สภาพปัญหาทะเบียนประวัติอาชญากรในประเทศไทย

	       ข้อมูลประวัติของผู้กระทำ�ความผิดคดีอาญาหรือประวัติอาชญากรถือเป็นข้อมูลข่าวสารส่วนบุคคล
ตามนิยามของคำ�ว่า “ข้อมูลข่าวสารส่วนบุคคล” ในมาตรา 4 แห่งพระราชบัญญัติข้อมูลข่าวสารของราชการ 
พ.ศ. 25402  ส่วนการจัดเก็บประวัติของผู้กระทำ�ความผิดในคดีอาญานั้น เป็นไปตามประมวลระเบียบการ
ตำ�รวจไม่เก ี ่ยวก ับคดี  ล ักษณะที ่  32 ซ ึ ่งแก้ไขเพิ ่มเต ิมโดยระเบียบสำ�นักงานตำ�รวจแห่งชาติ

ความเป็นมา

สรุปสาระสำ�คัญ	  2.2.

1.
การปฏิรูปทะเบียนประวัติอาชญากร

หัวข้อ “ลบประวัติ ล้างความผิด คืนชีวิตด้วยสิทธิตามกฎหมาย”

นางสาวปวีณา  จันทร์เอียด  

	 วิทยากรในการเสวนาประกอบด้วย 

	 1.  ผู ้ช่วยศาสตราจารย์ ดร.ปริญญา เทวานฤมิตรกุล อาจารย์ประจำ�ศูนย์กฎหมายมหาชน 

คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัย ธรรมศาสตร์
	 2. ศาสตราจารย์ (พิเศษ) สมยศ เชื้อไทย อาจารย์พิเศษและอดีตอาจารย์ประจำ�คณะนิติศาสตร์ 
มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์
	 3. รองศาสตราจารย์ ดร. ปกป้อง ศรีสนิท อาจารย์ประจำ�คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์
	 4. พันตำ�รวจเอก สมพัฒน์ ลีลาพจนาพร รองผู้บังคับการกองทะเบียนประวัติอาชญากร สำ�นักงาน
ตำ�รวจแห่งชาติ 
	 5. นางอุษา จั่นพลอย บุญเปี่ยม ผู้อำ�นวยการกองนโยบายและประสานแผนกระบวนการยุติธรรม 
สำ�นักงานกิจการยุติธรรม กระทรวงยุติธรรม
	 6. นางสาวปวีณา จันทร์เอียด นิติกรชำ�นาญการ สำ�นักกฎหมาย สำ�นักงานคณะกรรมการ 
สิทธิมนุษยชนแห่งชาติ
	 ดำ�เนินรายการโดย นายดิศรณ์ ลิขิตวิทยาวุฒิ  อาจารย์ประจำ�ศูนย์กฎหมายอาญาและอาชญาวิทยา 
คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์

  	 นิติกรชำ�นาญการ สำ�นักกฎหมาย สำ�นักงานคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ.

	 พระราชบัญญัติข้อมูลข่าวสารของราชการ พ.ศ. 2540

	 มาตรา 4 ในพระราชบัญญัติน้ี

	 “ข้อมูลข่าวสารส่วนบุคคล” หมายความว่า ข้อมูลข่าวสารเก่ียวกับส่ิงเฉพาะตัวของบุคคล เช่น การศึกษา ฐานะการเงิน ประวัติสุขภาพ ประวัติอาชญากรรม หรือประวัติการทำ�งาน บรรดา

ท่ีมีช่ือของผู้น้ันหรือมีเลขหมาย รหัส หรือส่ิงบอกลักษณะอ่ืนท่ีทำ�ให้รู้ตัวผู้น้ันได้ เช่น ลายพิมพ์น้ิวมือ แผ่นบันทึกลักษณะเสียงของคนหรือรูปถ่าย และให้หมายความรวมถึงข้อมูลข่าวสารเก่ียวกับส่ิงเฉพาะตัว

ของผู้ท่ีถึงแก่กรรมแล้วด้วย

1

1

2

2
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	 ข้อ 1  ให้ผู้บังคับการกองทะเบียนประวัติอาชญากร แต่งต้ังคณะกรรมการจำ�นวนอย่างน้อย 3 คน 
ประธานกรรมการต้องมีตำ�แหน่งไม่ตำ�กว่ารองผู้บังคับการ เพ่ือทำ�หน้าท่ีพิจารณาคัดเลือกแผ่นพิมพ์ลายน้ิวมือ
และเอกสารที่เกี่ยวข้องทุกประเภทแยกออกจากสารบบหรือฐานข้อมูลประวัติอาชญากร ตามหลักเกณฑ ์
ตามข้อ 1.1 –  1.19 เช่น ข้อ 1.1 มีหลักฐานแน่ชัดว่าตายแล้ว เช่น ใบมรณบัตร ใบชันสูตรพลิกศพ 
หรือแบบรับรองรายการทะเบียนคน ตายจากฐานข้อมูลทะเบียนราษฎร์ กรมการปกครอง เป็นต้น 
ข้อ 1.2 ผู้เสียหายได้ถอนคำ�ร้องทุกข์ ถอนฟ้อง หรือยอมความกันโดยถูกต้องตามกฎหมาย เป็นต้น   

	 ข้อ  2  เมื่อคณะกรรมการได้คัดเลือกแผ่นพิมพ์ลายนิ้วมือและเอกสารที่เกี่ยวข้องตามข้อ 1 แล้ว 
ให้ทำ�บัญชีรายชื่อ อายุ วันที่มีประวัติครั้งสุดท้ายของบุคคลที่ถูกพิมพ์ลายนิ้วมือ และมีชื่ออยู่ในรายการ
ประวัติหรือบัญชีประวัติ เสนอผู้บังคับการกองทะเบียนประวัติอาชญากร เพื่อพิจารณาเสนอผู้บัญชาการ
ตำ�รวจแห่งชาติเพื ่ออนุมัติ   ให้คัดแยกหรือทำ�ลายแผ่นพิมพ์ลายนิ ้วมือและเอกสารที ่เกี ่ยวข้องตาม
หลักเกณฑ์ข้อ 2.1 – 2.3
	 นอกจากน้ี การเปิดเผยข้อมูลประวัติอาชญากรให้แก่หน่วยงานรัฐ รัฐวิสาหกิจ และเอกชน เป็นไปตาม
พระราชบัญญัติข้อมูลข่าวสารของราชการ  พ.ศ. 2540 มาตรา 24  หากการเปิดเผยข้อมูลไม่เป็นไปตาม
ข้อยกเว้นตามมาตรา 24 (1) - (9)  ต้องได้รับความยินยอมจากเจ้าของข้อมูลเป็นหนังสือ สำ�นักงานตำ�รวจแห่งชาติ
จึงจะเปิดเผยข้อมูลต่อผู้ขอข้อมูลได้

ว่าด้วยประมวลระเบียบการตำ�รวจไม่เก่ียวกับคดี ลักษณะท่ี 32 การพิมพ์ลายน้ิวมือ พ.ศ. 2554 โดยในบทท่ี 1 
การปฏิบัติเกี่ยวกับการพิมพ์ลายนิ้วมือผู้ต้องหา จำ�เลย ผู้ต้องขัง ผู้ต้องกักขัง ผู้ถูกกักกัน ผู้รับการอบรม 
และศพ ได้กำ�หนดให้พนักงานสอบสวนมีหน้าที่พิมพ์ลายนิ้วมือผู้ต้องหาคดีอาญาทุกประเภท เว้นแต่
คดีลหุโทษ คดีท่ีมีอัตราโทษไม่สูงกว่าลหุโทษ หรือความผิดตามกฎหมายว่าด้วยจราจรทางบก รวมท้ังความผิด
ตามกฎหมายอ่ืน ๆ ซ่ึงได้เปรียบเทียบปรับแล้ว3  
	  ส่วนการคัดแยกและทำ�ลายแผ่นพิมพ์ลายน้ิวมือและรายการประวัติอาชญากรออกจากสารบบหรือ
ฐานข้อมูลประวัติอาชญากรนั้น ปัจจุบันเป็นไปตามประมวลระเบียบการตำ�รวจไม่เกี่ยวกับคดี ลักษณะที่ 32 
ซึ่งแก้ไขเพิ่มเติมโดยระเบียบสำ�นักงานตำ�รวจแห่งชาติ ว่าด้วยประมวลระเบียบการตำ�รวจไม่เกี่ยวกับคด ี
ลักษณะท่ี 32 การพิมพ์ลายน้ิวมือ (ฉบับท่ี 4) พ.ศ. 2561 บทท่ี 4 การคัดแยกและทำ�ลายแผ่นพิมพ์ลายน้ิวมือ
และรายการประวัติหรือบัญชีประวัติ ซ่ึงกำ�หนดว่า

	 ประเด็นปัญหาคือ ประมวลระเบียบการตำ�รวจไม่เกี่ยวกับคดี ลักษณะที่ 32 ซึ่งแก้ไขเพิ่มเติมโดย
ระเบียบสำ�นักงานตำ�รวจแห่งชาติ ว่าด้วยประมวลระเบียบการตำ�รวจไม่เกี่ยวกับคดี ลักษณะที่ 32 การพิมพ์
ลายนิ้วมือ (ฉบับที่  4)  พ.ศ. 2561  ได้กำ�หนดให้พนักงานสอบสวนมีหน้าที่พิมพ์ลายนิ้วมือผู้ต้องหาคดีอาญา
ทุกประเภท ซึ่งขัดแย้งกับมาตรา 29 วรรคสอง ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 25604    

นางสาวปวีณา  จันทร์เอียด  

  
	

	 ประมวลระเบียบการตำ�รวจไม่เก่ียวกับคดี ลักษณะท่ี 32 ซ่ึงแก้ไขเพ่ิมเติมโดยระเบียบสำ�นักงานตำ�รวจแห่งชาติ ว่าด้วยประมวลระเบียบการตำ�รวจไม่เก่ียวกับคดี 
ลักษณะท่ี 32 การพิมพ์ลายน้ิวมือ พ.ศ. 2554 
	 บทท่ี 1 การปฏิบัติเก่ียวกับการพิมพ์ลายน้ิวมือผู้ต้องหา จำ�เลย ผู้ต้องกักขัง ผู้ถูกกักกัน ผู้รับการอบรม และศพ
	           ข้อ 1 พนักงานสอบสวนมีหน้าท่ี
	                  1.1 จัดให้มีการพิมพ์ลายน้ิวมือ ดังน้ี
	   	         1.1.1 ผู้ต้องหาคดีอาญาทุกประเภท เว้นแต่คดีลหุโทษ คดีท่ีมีอัตราโทษไม่สูงกว่าลหุโทษ หรือความผิดตามกฎหมายว่าด้วยจราจรทางบก 
รวมท้ังความผิดตามกฎหมายอ่ืน ๆ ซ่ึงได้เปรียบเทียบปรับแล้ว 
	  	 	 	 	             ฯลฯ

	 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560

 	 มาตรา  29 วรรคสอง ในคดีอาญา  ให้สันนิษฐานไว้ก่อนว่าผู้ต้องหาหรือจำ�เลยไม่มีความผิด และก่อนมีคำ�พิพากษาอันถึงท่ีสุดแสดงว่าบุคคลใดได้กระทำ�ความผิด 

3

4
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ที่ให้สันนิษฐานไว้ก่อนว่าผู้ต้องหาหรือจำ�เลยไม่มีความผิด หากศาลยังมิได้มีคำ�พิพากษาถึงท่ีสุดว่าบุคคลน้ัน
กระทำ�ความผิดจะปฏิบัติกับบุคคลน้ันเสมือนเป็นผู้กระทำ�ผิดมิได้  อีกท้ัง หากต่อมาพนักงานอัยการส่ังไม่ฟ้อง 
ศาลพิพากษายกฟ้อง ปรากฏข้อเท็จจริงว่าบุคคลท่ีเป็นผู้ต้องหาเหล่าน้ันยังมีช่ืออยู่ในทะเบียนประวัติอาชญากร 
ในทางปฏิบัติพบปัญหาว่าหน่วยงานท่ีเก่ียวข้องในกระบวนการยุติธรรมยังขาดการเช่ือมโยงข้อมูลระหว่าง
สถานีตำ�รวจท้องที่ กองทะเบียนประวัติอาชญากร สำ�นักงานตำ�รวจแห่งชาติ สำ�นักงานอัยการสูงสุด 
สำ�นักงานศาลยุติธรรมและกระทรวงยุติธรรม ส่งผลให้ข้อมูลทะเบียนประวัติอาชญากรไม่เป็นปัจจุบัน และ
เป็นภาระกับประชาชนในการย่ืนคำ�ร้องขอลบช่ือ (ขอคัดแยก) ออกจากทะเบียนประวัติอาชญากรด้วยตนเอง 
โดยเงื่อนไขในการลบหรือคัดแยกทะเบียนประวัติอาชญากรตามหลักเกณฑ์ประมวลระเบียบการตำ�รวจ
ไม่เก่ียวกับคดี ลักษณะท่ี 32 ซ่ึงแก้ไขเพ่ิมเติมโดยระเบียบสำ�นักงานตำ�รวจแห่งชาติว่าด้วยประมวลระเบียบการ
ตำ�รวจไม่เก่ียวกับคดี ลักษณะท่ี 32 การพิมพ์ลายน้ิวมือ (ฉบับท่ี 4) พ.ศ. 2561 บทท่ี 4 การคัดแยกและทำ�ลาย
แผ่นพิมพ์ลายนิ้วมือและรายการประวัติหรือบัญชีประวัติ เช่น ตามข้อ 1.1 การลบประวัติอาชญากรทำ�ได้
กรณีเดียวคือมีหลักฐานปรากฏแน่ชัดว่าตายแล้ว ส่วนข้อ 1.2 – 1.19 เช่น กรณีพนักงานอัยการมีคำ�ส่ังเด็ดขาด
ไม่ฟ้อง หรือสั่งยุติการดำ�เนินคดีอาญา  ศาลสั่งยกฟ้องหรือไม่ประทับรับฟ้องจะไม่สามารถขอลบชื่อออกจาก
ทะเบียนประวัติอาชญากรได้ แต่คณะกรรมการตามระเบียบสำ�นักงานตำ�รวจแห่งชาติว่าด้วยประมวล
ระเบียบการตำ�รวจไม่เกี่ยวกับคดีฯ จะคัดเลือกแผ่นพิมพ์ลายนิ้วมือเหล่านั้นเสนอผู้บังคับการกองทะเบียน
ประวัติอาชญากร เพื่อพิจารณาเสนอผู้บัญชาการตำ�รวจแห่งชาติเพื่ออนุมัติให้คัดแยกไว้ โดยยังคงจัดเก็บ
เพื่อใช้ประโยชน์ในทางราชการต่อไป

	 2.2 หลักสิทธิมนุษยชนกับทะเบียนประวัติอาชญากรในประเทศไทย โดย ผู้ช่วยศาสตราจารย์ 
ดร.ปริญญา เทวานฤมิตรกุล อาจารย์ประจำ�ศูนย์กฎหมายมหาชน คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์

	        ข้อมูลประวัติของผู้กระทำ�ความผิดคดีอาญาหรือประวัติอาชญากรถือเป็นข้อมูลข่าวสาร
ส่วนบุคคลตามนิยามของคำ�ว่า “ข้อมูลข่าวสารส่วนบุคคล” ในมาตรา 4 แห่งพระราชบัญญัติข้อมูลข่าวสาร
ของราชการ พ.ศ. 2540  ส่วนการจัดเก็บประวัติของผู้กระทำ�ความผิดในคดีอาญานั้น เป็นไปตามประมวล
ระเบียบการตำ�รวจไม่เก่ียวกับคดี ลักษณะท่ี 32 การพิมพ์ลายน้ิวมือ

	        ตามหลักในคดีอาญาให้สันนิษฐานไว้ก่อนว่าผู้ต้องหาหรือจำ�เลยไม่มีความผิด  (Presumption  of 
Innocence) ก่อนมีคำ�พิพากษาอันถึงท่ีสุดว่าบุคคลใดกระทำ�ความผิดจะปฏิบัติต่อบุคคลน้ันเสมือนเป็นผู้กระทำ�
ความผิดมิได้ ประเทศไทยบัญญัติครั้งแรกในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2492 มาตรา 
30 และคงหลักการนี้มาจนถึงรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 มาตรา 29 วรรคสอง 
ปัญหาของระเบียบสำ�นักงานตำ�รวจแห่งชาติว่าด้วยประมวลระเบียบการตำ�รวจไม่เก่ียวกับคดีฯ กำ�หนดให้ทุกคน
ท่ีเป็นผู้ต้องหาต้องถูกนำ�เข้าสู่ระบบทะเบียนประวัติอาชญากร แต่การลบช่ือออกจากทะเบียนประวัติอาชญากร 
ทำ�ได้กรณีเดียวคือมีหลักฐานปรากฏแน่ชัดว่าตายแล้ว ส่วนกรณีพนักงานอัยการมีคำ�สั่งเด็ดขาดไม่ฟ้อง
หรือสั่งยุติการดำ�เนินคดีอาญา  ศาลสั่งยกฟ้องหรือไม่ประทับรับฟ้อง ไม่สามารถขอลบชื่อออกจากทะเบียน
ประวัติอาชญากรได้ แต่คณะกรรมการตามระเบียบสำ�นักงานตำ�รวจแห่งชาติว่าด้วยประมวลระเบียบการตำ�รวจ
ไม่เกี่ยวกับคดีฯ จะคัดเลือกแผ่นพิมพ์ลายนิ้วมือเหล่านั้นเสนอผู้บังคับการกองทะเบียนประวัติอาชญากร 
เพื่อพิจารณาเสนอผู้บัญชาการตำ�รวจแห่งชาติเพื่ออนุมัติให้คัดแยกไว้เท่านั้น โดยยังคงจัดเก็บไว้ใช้ประโยชน์
และไม่สามารถทำ�ลายได้ ดังน้ัน จึงเห็นควรให้มีการแยกประเภทของทะเบียนประวัติอาชญากรประเภทหน่ึง
สำ�หรับผู้ต้องหาและจำ�เลยซึ่งคดีอยู่ระหว่างพิจารณาและคัดแยกอีกประเภทหนึ่งสำ�หรับบุคคลที่ศาลมี
คำ�พิพากษาถึงท่ีสุดว่ากระทำ�ความผิดแล้วจึงถือเป็นอาชญากร
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                        ดังน้ัน กระทรวงยุติธรรมควรเป็นหน่วยงานท่ีรับผิดชอบทะเบียนประวัติของบุคคลท่ีเป็นอาชญากร 
เนื่องจากกรมราชทัณฑ์มีข้อมูลดังกล่าว อีกทั้ง เพื่อแก้ปัญหาผลกระทบต่อผู้สมัครงานที่มีประวัติอาชญากร
ทั้งที่เป็นผู้ต้องหาที่ศาลยังไม่มีคำ�พิพากษา โดยข้อเท็จจริงปรากฏว่าผู้สมัครงานลงลายมือช่ือยินยอมให้เปิดเผย
ประวัติอาชญากรทั้งที่ไม่ได้สมัครใจ เช่น กรณีได้รับโทษปรับจะปรากฏชื่อในทะเบียนประวัติอาชญากร และ
ถูกปฏิเสธไม่รับเข้าทำ�งานโดยเจ้าของประวัติอาจไม่รู้สาเหตุ 

	        ตามมาตรา 5 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 บัญญัติไว้ว่า รัฐธรรมนูญ
เป็นกฎหมายสูงสุด บทบัญญัติใดของกฎหมาย กฎ หรือข้อบังคับ ขัดหรือแย้งกับรัฐธรรมนูญ บทบัญญัติหรือ
การกระทำ�น้ันเป็นอันใช้บังคับมิได้ ดังน้ัน ระเบียบสำ�นักงานตำ�รวจแห่งชาติว่าด้วยประมวลระเบียบการตำ�รวจ
ไม่เก่ียวกับคดีฯ ท่ีเป็นปัญหาขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญอยู่ในอำ�นาจพิจารณาของศาลปกครอง แต่อย่างไรก็ตาม 
เห็นว่าไม่จำ�เป็นต้องให้ศาลปกครองพิพากษาว่าระเบียบดังกล่าวไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ เน่ืองจากสำ�นักงานตำ�รวจ
แห่งชาติสามารถแก้ไขกฎระเบียบของตนเองได้โดยสะดวก ปัจจุบันมีรายช่ือบุคคลในทะเบียนประวัติอาชญากร
ประมาณ 17 ล้านคน แต่ในจำ�นวน 17 ล้านคนนั้นไม่ใช่อาชญากรทั้งหมด ดังนั้น เป็นสิ่งที่สำ�นักงานตำ�รวจ
แห่งชาติควรดำ�เนินการแก้ไขโดยเร็วที่สุดเพื่อไม่ให้ละเมิดสิทธิของประชาชน

	 2.3  ตัวอย่างกฎหมายต่างประเทศกับการจัดการข้อมูลประวัติอาชญากร โดย รองศาสตราจารย์ 
ดร. ปกป้อง ศรีสนิท อาจารย์ประจำ�คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์

	          ตัวอย่างการจัดการข้อมูลระบบทะเบียนประวัติอาชญากรในต่างประเทศ ได้แก่ ประเทศฝร่ังเศส 
ประเทศเยอรมนี และประเทศสิงคโปร์ โดยทั้ง 3 ประเทศเห็นว่าทะเบียนประวัติอาชญากรเป็นเร่ืองสำ�คัญ
ในกระบวนการยุติธรรมทางอาญา และบัญญัติหลักเกณฑ์เร่ืองทะเบียนประวัติอาชญากรไว้ในกฎหมายระดับ
พระราชบัญญัติท้ังส้ิน แต่ในประเทศไทยกำ�หนดเป็นเพียงระเบียบภายในของสำ�นักงานตำ�รวจแห่งชาติ ส่งผล
ให้การบริหารจัดการข้อมูลไม่เป็นปัจจุบัน เน่ืองจากการประสานงานระหว่างหน่วยงานภายนอกเป็นไปได้ยาก 
ประเทศไทยจึงควรบัญญัติกฎหมายกลางในระดับพระราชบัญญัติเพื่อจัดการปัญหานี้อย่างเป็นระบบ 

	       ทะเบียนประวัติอาชญากรมีวัตถุประสงค์สำ�คัญ 2 ประการ ได้แก่ 

	        1) การป้องกันและปราบปรามอาชญากรรม คือการบันทึกข้อมูลบุคคลท่ีเคยกระทำ�ความผิดไว้
เพ่ือเตือนสังคมว่าบุคคลน้ีเป็นภัยอันตรายต่อสังคมซ่ึงประเทศไทยบรรลุวัตถุประสงค์แล้ว เพราะมีการเก็บประวัติ
ไว้ตั้งแต่เป็นเพียงผู้ต้องหาและยังเก็บไว้ตลอดไปไม่มีทางลบประวัติจนกระทั่งตาย 

	        ตัวอย่างประเทศฝรั่งเศส มีบทบัญญัติของกฎหมายเกี่ยวกับทะเบียนประวัติอาชญากรอยู่ใน
ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา  และมีทะเบียนประวัติอยู่หลายเล่มโดยแต่ละเล่มมีช้ันความลับท่ีแตกต่าง
กัน คือ ทะเบียนหมายเลข 1 เป็นทะเบียนชั้นความลับสูงสุด เข้าถึงได้เฉพาะหน่วยงานทางกระบวนการ
ยุติธรรมเท่าน้ันและไม่เปิดเผยให้ใครทราบแม้เป็นเจ้าของประวัติและนายจ้างไม่มีสิทธิเข้าถึงข้อมูลน้ีเน่ืองจาก
เป็นเร่ืองของความสงบเรียบร้อยของสังคม ทะเบียนหมายเลข 2 เป็นทะเบียนท่ีหน่วยงานของรัฐหรือเอกชน
สามารถเข้าถึงได้ในกรณีที่ต้องการจ้างลูกจ้างที่ต้องใกล้ชิดกับเด็ก ทะเบียนหมายเลข 3 คือ คนทั่วไป
สามารถเข้าถึงได้ ซึ่งทะเบียนหมายเลข 3 นี้สามารถลบได้ หากได้รับโทษและพ้นระยะเวลาระยะหนึ่ง เช่น

	        2) การฟื้นฟู  แก้ไข  และให้โอกาสแก่ผู้ที ่พลาดพลั้งกระทำ�ความผิดกลับเข้าสู่สังคมซึ่ง
ประเทศไทยยังไม่บรรลุวัตถุประสงค์ในข้อนี้ 
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กรณีเป็นคดีลหุโทษและไม่ได้ทำ�ผิดอีกเป็นระยะเวลา 1 ปี ก็สามารถขอลบประวัติได้ กรณีที่ทำ�ผิดมาแล้ว
ในวัยเด็ก เช่น ทำ�ตามเพื่อน รู้เท่าไม่ถึงการณ์ ควรขอลบประวัติเพื่อให้สามารถเข้าสู่ระบบงานในสังคมได ้
ทั้งนี้ เป็นอำ�นาจของศาลที่จะพิจารณาอนุญาตให้ลบข้อมูลเหล่านั้นได้
	   ตัวอย่างประเทศเยอรมนี มีการบันทึกประวัติเฉพาะผู้ที่ถูกศาลพิพากษาถึงที่สุดแล้วเท่านั้น 
สำ�หรับโทษจำ�คุกตลอดชีวิต เนื่องจากเป็นคดีอุกฉกรรจ์ หากไม่ได้ทำ�ผิดอีกเป็นระยะเวลา 20 ปี ก็ขอให้
ลบประวัติได้ แต่หากเป็นคดีอื่น ๆ มีระยะเวลา 3 ปี หากไม่กระทำ�ความผิดซำ�อีก ขอให้ลบประวัติได้เช่นกัน 

	     ตัวอย่างประเทศสิงคโปร์ กฎหมายเกี่ยวกับทะเบียนประวัติอาชญากร เป็นกฎหมายในระดับ
พระราชบัญญัติ  แม้ประเทศสิงคโปร์ไม่ได้ลงนามเป็นภาคีในพันธกรณีด้านสิทธิมนุษยชนฉบับใดเลย 
และเป็นประเทศที่เข้มงวดกับการรักษาความสงบเรียบร้อยของสังคมก็ตาม แต่เปิดโอกาสให้คนที่ติดคุก
สามารถขอลบประวัติได้ในความผิดทั่วไป หากได้รับโทษแล้วและในระยะเวลา 5 ปี ไม่ได้กระทำ�ผิดซำ�อีก 
(Crime Free Period) อีกทั้งเมื่อขอลบประวัติแล้ว หากไปสมัครงานสามารถแจ้งว่าไม่เคยกระทำ�ความผิด
เช่นนั้นมาก่อนได้ โดยไม่เป็นความผิดฐานแจ้งความเท็จอีกด้วย

	      สำ�หรับประเทศไทย ในระเบียบสำ�นักงานตำ�รวจแห่งชาติว่าด้วยประมวลระเบียบการตำ�รวจ
ไม่เกี ่ยวกับคดีฯ หากถูกจำ�คุกจะมีประวัติติดตัวไปตลอดชีวิต แม้จะเป็นคดีเล็กน้อยเพียงใด ก็ตาม 
ถ้าในอนาคตมีการนำ�หลักสันนิษฐานว่าเป็นผู้บริสุทธิ์มาใช้ โดยมีการแยกเป็นทะเบียนประวัติอาชญากร
และทะเบียนประวัติผู้ต้องหา คำ�ถามต่อมาคือทะเบียนประวัติผู้ต้องหาจะเปิดเผยเพียงใด เช่น ในการสอบ
ข้าราชการ หน่วยงานราชการขอทราบได้หรือไม่ หากเป็นทะเบียนประวัติอาชญากรให้เปิดเผยได ้
แต่ทะเบียนประวัติผู้ต้องหา หน่วยงานใดมีสิทธิขอข้อมูลได้บ้าง รวมถึงเอกชนด้วยหรือไม่ ซึ่งเป็นประเด็น
ที่ต้องพิจารณาต่อไป นอกจากนี้ ทำ�อย่างไรจะให้บุคคลที่เป็นอาชญากรเหล่านั้นสามารถกลับคืนสู่สังคม
ได้อย่างคนปกติทั ่วไป ซึ ่งต้องพิจารณาประสิทธิภาพของระบบการแก้ไข ฟื ้นฟูผู ้กระทำ�ความผิด
ของกรมราชทัณฑ์ด้วย 

	 2.4 ทะเบียนประวัติอาชญากรของประเทศไทย  ในมุมมองของคณะกรรมการวินิจฉัยการ
เปิดเผยข้อมูลข่าวสาร โดย ศาสตราจารย์ (พิเศษ) สมยศ เชื้อไทย อาจารย์พิเศษและอดีตอาจารย์
ประจำ� คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ กรรมการวินิจฉัยการเปิดเผยข้อมูลข่าวสาร (กวฉ.) 
หัวหน้าคณะสาขาสังคม การบริหารราชการแผ่นดินและการบังคับใช้กฎหมาย

	     พระราชบัญญัติข้อมูลข่าวสารของทางราชการ พ.ศ. 2540 ให้อำ�นาจแก่คณะกรรมการ วินิจฉัย
การเปิดเผยข้อมูลข่าวสาร (กวฉ.) ที่จะแก้ไข เปลี่ยนแปลง หรือลบข้อมูลส่วนบุคคลที่ไม่ถูกต้องได้ โดยอยู่ใน
มาตรา 23 - 25 แห่งพระราชบัญญัติดังกล่าว

	   ตัวอย่างการวินิจฉัยคดีเด็กและเยาวชนครั้งแรกในปี พ.ศ. 2559 เกี่ยวกับเด็กที่กระทำ�ความผิด  
อาญาศาลเปลี่ยนโทษมาเป็นฝึกอบรมที่สถานพินิจและคุ้มครองเด็กและเยาวชน  เมื่อครบกำ�หนดเวลา
ได้รับใบบริสุทธิ ์แต่ยังคงมีประวัติอยู ่ในทะเบียนประวัติอาชญากรทำ�ให้มีปัญหาคือสมัครงานไม่ได ้
ซ่ึงต่อมาเด็กคนดังกล่าวสอบเข้าโรงเรียนนายร้อยตำ�รวจได้แต่ไม่สามารถเข้าเรียนเนื่องจากมีความประพฤติ
เสื่อมเสีย เมื่อคณะกรรมการ กวฉ. เรียกข้อมูลหน่วยงานมาพิจารณา พบว่าเป็นการกระทำ�เมื่อครั้งยังเป็น
เด็กและเป็นการกระทำ�เพื ่อปกป้องบุพการี ซึ ่งคณะกรรมการ กวฉ. มีคำ�วินิจฉัยให้ลบข้อมูลประวัติ
ดังกล่าว แต่สำ�นักงานตำ�รวจแห่งชาติปฏิเสธเนื่องจากอ้างว่ากระทำ�ตามระเบียบสำ�นักงานตำ�รวจแห่งชาต ิ
ว่าด้วยประมวลระเบียบการตำ�รวจไม่เก่ียวกับคดีฯ เม่ือพิจารณาแล้วจะเห็นได้ว่าระเบียบดังกล่าวไม่สอดคล้อง
กับกฎหมาย  อีกท้ังมีคำ�วินิจฉัยของคณะกรรมการ กวฉ. ให้ต้องผูกพันและปฏิบัติตามสำ�นักงานตำ�รวจแห่งชาติ
ไม่มีหน้าที่และอำ�นาจในการเก็บข้อมูลประวัติดังกล่าวตามกฎหมาย
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แต่ควรเป็นหน้าที่ของสถานพินิจและคุ้มครองเด็กและเยาวชน เนื่องจากเป็นข้อมูลของผู้ที่ผ่านการฝึกอบรม
ไม่ใช่อยู ่ในฐานะทะเบียนประวัติอาชญากร ซึ ่งหากสำ�นักงานตำ�รวจแห่งชาติปฏิเสธไม่ลบข้อมูล  
ผู้ได้รับความเสียหายต้องฟ้องต่อศาลเพราะทำ�ให้เสียหายและถือว่าไม่ปฏิบัติตามคำ�วินิจฉัย ของคณะ
กรรมการ กวฉ. 
	        การแสดงเหตุผลในการปฏิเสธลบข้อมูลประวัติอาชญากร โดยกล่าวอ้างว่าต้องถือปฏิบัติ
ตามระเบียบสำ�นักงานตำ�รวจแห่งชาติฯ นี้ จะเห็นได้ว่าหน่วยงานราชการกล่าวอ้างว่าติดขัดด้วยระเบียบ
ข้อบังคับภายในของตนเอง เพราะระเบียบยังไม่ได้ปรับปรุงให้สอดคล้องกับกฎหมาย คณะกรรมการ กวฉ. 
พบปัญหาลักษณะนี้ในหน่วยงานราชการเป็นจำ�นวนมาก ซึ ่งตามพระราชบัญญัติข้อมูลข่าวสารของ
ทางราชการ พ.ศ. 2540 ได้นิยามไว้ว่า ประวัติ ประวัติการกระทำ�ความผิดของบุคคลเป็นสิ่งเฉพาะตัว
เป็นข้อมูลส่วนบุคคล   และเป็นข้อมูลข่าวสารของทางราชการ การเก็บต้องเป็นไปตามมาตรา 23 
ของพระราชบัญญัติดังกล่าว โดยหลักการหน่วยงานของรัฐต้องเก็บข้อมูลเฉพาะส่วนที ่เกี ่ยวข้อง
และจำ�เป็นเพื่อดำ�เนินการตามวัตถุประสงค์ของหน่วยงาน ดังนั้น ขอบวัตถุประสงค์จะเป็นตัวกำ�หนด
ที่สำ�คัญว่ามีอำ�นาจหน้าที่ในการเก็บข้อมูลข่าวสารหรือไม่ โดยต่อมาจึงได้มีการปรับปรุงระเบียบตาม
ข้อแนะนำ�ของคณะกรรมการ กวฉ. ปรากฏตามประมวลระเบียบการตำ�รวจไม่เกี่ยวกับคดี ลักษณะที่ 32 
ซึ่งแก้ไขเพิ่มเติมโดยระเบียบสำ�นักงานตำ�รวจแห่งชาติ ว่าด้วยประมวลระเบียบการตำ�รวจไม่เกี่ยวกับคด ี
ลักษณะที่ 32 การพิมพ์ลายนิ ้วมือ (ฉบับที ่ 4) พ.ศ. 2561 บทที่ 4 การคัดแยกและทำ�ลายแผ่นพิมพ์
ลายนิ้วมือและรายการประวัติหรือบัญชีประวัติ แต่อย่างไรก็ตาม ในเวลาต่อมาคณะกรรมการ กวฉ. 
ก็ย ังคงได้ร ับเรื ่องอุทธรณ์ในประเด็นเดิม  โดยสำ�นักงานตำ�รวจแห่งชาติยังปฏิเสธการลบประวัต ิ
ให้ผู้กระทำ�ความผิดขณะเป็นเยาวชน ซึ่งคณะกรรมการ กวฉ. ได้ยืนตามคำ�วินิจฉัยเดิมและได้มีข้อแนะนำ�
ไปยังสำ�นักงานตำ�รวจแห่งชาติ  เนื่องจากคณะกรรมการ กวฉ. ไม่มีอำ�นาจในการยกเลิกระเบียบใด ๆ ทั้งนี ้
ผู้ได้รับผลกระทบจากกฎจะต้องฟ้องต่อศาลปกครองว่าระเบียบไม่ชอบด้วยกฎหมาย ส่วนคณะกรรมการ กวฉ. 
จะเป็นเพียงผูว้ินิจฉัยเป็นรายกรณีท่ีอุทธรณ์ต่อคณะกรรมการ กวฉ. เท่านั้น ซึ่งการอุทธรณ์ดังกล่าวปรากฏ
เป็นคำ�วินิจฉัยของคณะกรรมการ กวฉ. ในปี พ.ศ. 25635  

  	 คำ�วินิจฉัยคณะกรรมการวินิจฉัยการเปิดเผยข้อมูลข่าวสาร สาขาสังคม การบริหารราชการแผ่นดินและการบังคับใช้กฎหมาย ท่ี สค 173/2563 
เร่ือง อุทธรณ์คำ�ส่ังของกองทะเบียนประวัติอาชญากร สำ�นักงานตำ�รวจแห่งชาติ กรณีไม่ลบข้อมูลประวัติอาชญากรในทะเบียนประวัติอาชญากร กรณีผู้อุทธรณ์
ขอให้คัดแยกและลบข้อมูลประวัติอาชญากร เน่ืองจากผู้อุทธรณ์กระทำ�ความผิดในขณะเป็นผู้เยาว์และศาลเยาวชนและครอบครัวมีนบุรีได้มีคำ�พิพากษาลงโทษ
จำ�คุก 1 ปี ส่วนโทษจำ�คุกให้รอการลงโทษและคุมประพฤติ 1 ปี คดีถึงท่ีสุดแล้ว ผู้อุทธรณ์จึงไม่ได้มีฐานะเป็นอาชญากรท่ีสำ�นักงานตำ�รวจแห่งชาติจำ�เป็นจะต้อง
ใช้ทะเบียนประวัติอาชญากรแต่อย่างใด เมื่อหมดความจำ�เป็นต้องสมควรที่สำ�นักงานตำ�รวจแห่งชาติจะต้องดำ�เนินการคัดแยกและทำ�ลายเสีย	  
	 คณะกรรมการวินิจฉัยการเปิดเผยข้อมูลข่าวสาร (กวฉ.) สาขาสังคม การบริหารราชการแผ่นดินและการบังคับใช้กฎหมาย  พิจารณาแล้วเห็นว่า
ข้อมูลข่าวสารท่ีเป็นประวัติการกระทำ�ความผิดของบุคคลท่ีถูกจัดเก็บอยู่ในทะเบียนประวัติอาชญากรของกองทะเบียนประวัติอาชญากร สำ�นักงานตำ�รวจแห่งชาติ 
ซึ่งประกอบด้วยประวัติการกระทำ�ความผิดและลายพิมพ์นิ้วมือของบุคคล ข้อมูลข่าวสารดังกล่าวมีลักษณะเป็นสิ่งเฉพาะตัวของบุคคล จึงเป็นข้อมูลข่าวสาร
ส่วนบุคคล ตามมาตรา 4 แห่งพระราชบัญญัติข้อมูลข่าวสารของราชการ พ.ศ. 2540 เมื่อข้อมูลที่เก็บอยู่ในทะเบียนประวัติอาชญากรเป็นข้อมูลข่าวสาร
ส่วนบุคคล กองทะเบียนประวัติอาชญากร สำ�นักงานตำ�รวจแห่งชาติ จึงต้องปฏิบัติให้เป็นไป ตามมาตรา 23 แห่งพระราชบัญญัติดังกล่าว ท่ีกำ�หนดให้หน่วยงาน
ของรัฐต้องจัดให้มีระบบข้อมูลข่าวสารส่วนบุคคลเพียงเท่าท่ีเก่ียวข้องและจำ�เป็นเพ่ือการดำ�เนินงานของหน่วยงานของรัฐให้สำ�เร็จตามวัตถุประสงค์เท่าน้ันและ
ยกเลิกการจัดให้มีระบบดังกล่าวเมื่อหมดความจำ�เป็นและตรวจสอบแก้ไขข้อมูลข่าวสารส่วนบุคคลในความรับผิดชอบให้ถูกต้องอยู่เสมอ ข้อเท็จจริงในกรณีน้ี
รับฟังได้ว่า ผู้อุทธรณ์กระทำ�ความผิดฐานร่วมกันลักทรัพย์ ในเวลากลางคืน ในขณะเป็นผู้เยาว์ อายุ 17 ปี และศาลเยาวชนและครอบครัวมีนบุรีได้มี
คำ�พิพากษาลงโทษจำ�คุก 1 ปี ส่วนโทษจำ�คุกให้รอลงการลงโทษ 1 ปี คุมประพฤติ 1 ปี และเม่ือพ้นระยะเวลาการควบคุมความประพฤติ สำ�นักงานคุมประพฤติ
กรุงเทพมหานครได้มีหนังสือรับรองผลการคุมประพฤติว่าผู้อุทธรณ์ปฏิบัติตามเงื่อนไขที่ศาลกำ�หนดครบถ้วนแล้ว เห็นว่าเป็นการกระทำ�ความผิดของเยาวชน
ตามพระราชบัญญัติศาลเยาวชนและครอบครัวและวิธีพิจารณาคดีเยาวชนและครอบครัว พ.ศ. 2553 การเก็บข้อมูลท่ีเป็นประวัติการกระทำ�ความผิดอาญา
ของเด็กหรือเยาวชน เป็นหน้าที่ของหน่วยงานตามพระราชบัญญัติดังกล่าว มิใช่หน้าที่ของสำ�นักงานตำ�รวจแห่งชาติ สำ�หรับข้ออ้างของกองทะเบียนประวัติ
อาชญากร สำ�นักงานตำ�รวจแห่งชาติ ท่ีว่าได้คัดแยกประวัติการกระทำ�ความผิดอาญาของผู้อุทธรณ์ออกจากทะเบียนประวัติอาชญากรแล้ว แต่ยังคงเก็บไว้เพ่ือ
ประโยชน์ในการตรวจสอบความประพฤติของบุคคลให้แก่หน่วยงานอื่นตามระเบียบสำ�นักงานตำ�รวจแห่งชาติ ว่าด้วยประมวลระเบียบการตำ�รวจไม่เกี่ยว
กับคด ี ลักษณะท่ี 32 การพิมพ์ลายน้ิวมือ (ฉบับท่ี 4) พ.ศ. 2561 บทท่ี 4 การคัดแยกและทำ�ลายแผ่นพิมพ์ลายน้ิวมือ และรายการประวัติหรือ บัญชีประวัติ 
ข้อ 4.2 น้ัน เห็นว่า  การเก็บข้อมูลส่วนบุคคลเพ่ือวัตถุประสงค์ดังกล่าวไม่ปรากฏว่ามีกฎหมายให้อำ�นาจสำ�นักงานตำ�รวจแห่งชาติไว้โดยตรง เป็นเพียงระเบียบ
ของผู้บัญชาการตำ�รวจแห่งชาติท่ีวางไว้เพ่ืออำ�นวยความสะดวกให้แก่หน่วยงานอ่ืนนำ�ไปใช้ และเม่ือพิจารณาพระราชบัญญัติศาลเยาวชนและครอบครัวและวิธี
พิจารณาคดีเยาวชนและครอบครัว พ.ศ. 2553 มาตรา  84 ซ่ึงเป็นกฎหมายคุ้มครองสิทธิเด็กและเยาวชนโดยตรงก็กำ�หนดห้ามมิให้เปิดเผยข้อมูลเก่ียวกับการ 
กระทำ�ความผิดของเด็กและเยาวชนหรือนำ�ข้อมูลดังกล่าวไปพิจารณาให้เป็นผลร้ายแก่เด็กหรือเยาวชนไม่ว่าในทางใด ๆ เว้นแต่ เป็นการใช้ประกอบดุลพินิจ
ของศาล ดังน้ัน การเก็บข้อมูลเก่ียวกับการกระทำ�ความผิดของผู้อุทธรณ์ โดยกองทะเบียนประวัติอาชญากร สำ�นักงานตำ�รวจแห่งชาติ จึงไม่ถูกต้อง ตามมาตรา 23 
แห่งพระราชบัญญัติข้อมูลข่าวสารของราชการ พ.ศ. 2540 และไม่ชอบด้วยพระราชบัญญัติศาลเยาวชนและครอบครัวและวิธีพิจารณาคดีเยาวชนและครอบครัว 
พ.ศ. 2553 ฉะน้ัน อาศัยอำ�นาจตามมาตรา 35 แห่งพระราชบัญญัติข้อมูลข่าวสารของราชการ พ.ศ. 2540 คณะกรรมการวินิจฉัยการเปิดเผยข้อมูลข่าวสารสาขา
สังคม การบริหารราชการแผ่นดินและการบังคับใช้กฎหมาย จึงวินิจฉัยให้กองทะเบียนประวัติอาชญากร สำ�นักงานตำ�รวจแห่งชาติ ลบข้อมูลเกี่ยวกับการ
กระทำ�ความผิดอาญาของผู้อุทธรณ์ออกจากทะเบียนประวัติการกระทำ�ความผิดท่ีกองทะเบียนประวัติอาชญากรจัดเก็บไว้

5
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	 นอกจากนี้ ตามมาตรา 25 แห่งพระราชบัญญัติข้อมูลข่าวสารของราชการ พ.ศ. 2540 ประชาชน
มีสิทธิขอตรวจดูข้อมูลในการจัดเก็บตามหลักท่ีเก่ียวข้อง จำ�เป็น ตรงตามวัตถุประสงค์ และปรับปรุงให้ทันสมัย 
ซึ่งหากหน่วยงานอื่นประสงค์จะใช้ข้อมูลต้องแจ้งให้เจ้าของข้อมูลทราบ และต้องอยู ่ในวัตถุประสงค์
เดียวกันด้วย เช่น หากเก็บข้อมูลเพื่อประโยชน์ในการเก็บภาษี  จะนำ�ข้อมูลไปใช้เพื่อวัตถุประสงค์อย่างอื่น
ไม่ได้ ดังนั ้น หน้าที่และอำ�นาจของสำ�นักงานตำ�รวจแห่งชาติคือป้องกันและปราบปรามอาชญากรรม  
สำ�นักงานตำ�รวจแห่งชาติไม่ได้มีหน้าที่เก็บประวัติเหล่านี้เพื่อส่งให้หน่วยงานอื่น ดังนั้น การดำ�เนินการ
เพ่ือส่งข้อมูลให้หน่วยงานอ่ืนน้ีอยู่นอกขอบวัตถุประสงค์ของสำ�นักงานตำ�รวจแห่งชาติในการเก็บข้อมูล  อีกท้ัง 
กฎหมายที่จะจำ�กัดสิทธิขั้นพื้นฐานของประชาชนต้องเป็นกฎหมายในระดับพระราชบัญญัติ แต่ระเบียบ
สำ�นักงานตำ�รวจแห่งชาติ ว่าด้วยประมวลระเบียบการตำ�รวจไม่เก่ียวกับคดี ลักษณะท่ี 32 การพิมพ์ลายน้ิวมือ
ดังกล่าว ออกโดยอาศัยอำ�นาจตามพระราชบัญญัติตำ�รวจแห่งชาติ พ.ศ. 2547 ซึ่งคณะกรรมการ กวฉ. 
โต้แย้งว่า พระราชบัญญัติตำ�รวจแห่งชาติฯ นี้ เป็นพระราชบัญญัติการจัดระเบียบองค์กรและจัดระเบียบ
ปฏิบัติของเจ้าหน้าที่ตำ�รวจ  ดังนั ้น  ระเบียบสำ�นักงานตำ�รวจแห่งชาติจึงเป็นเพียงระเบียบภายในที่ไม่มี
ฐานของกฎหมายระดับพระราชบัญญัติรองรับและให้อำ�นาจในการเก็บข้อมูล จึงเป็นการกระทำ�ท่ีนอกอำ�นาจ
หน้าที่ นอกขอบวัตถุประสงค์ของสำ�นักงานตำ�รวจแห่งชาติ อีกทั้ง ในพระราชบัญญัติข้อมูลข่าวสาร
ของราชการ พ.ศ. 2540 มาตรา  25 ให้อำ�นาจแก่เจ้าของข้อมูลข่าวสารที่เห็นว่ามีการเก็บข้อมูลไม่ถูกต้อง
ตามความเป็นจริง เจ้าของข้อมูลมีสิทธิให้เปลี ่ยนแปลง แก้ไข หรือให้ลบได้ ประกอบมาตรา 23 
แห่งพระราชบัญญัติฉบับดังกล่าว คือ ต้องเป็นข้อมูลที่เกี่ยวข้องและมีความจำ�เป็น ตามหน้าที่และอำ�นาจ
ของสำ�นักงานตำ�รวจแห่งชาติ คือ ป้องกันและปราบปรามอาชญากรรม เมื่อสำ�นักงานตำ�รวจแห่งชาติ
ไม่ได้แสดงให้เห็นว่าการเก็บข้อมูลประวัติอาชญากรของผู้อุทธรณ์รายนี้เป็นไปเพื่อป้องกันและปราบปราม
อาชญากรรมอย่างไร สำ�นักงานตำ�รวจแห่งชาติจึงไม่มีอำ�นาจและหน้าที่ในการจัดเก็บข้อมูลส่วนบุคคล
ดังกล่าวนี้ และต้องนำ�ออกซึ่งมีความหมายว่าลบออก โดยหากไม่ลบผู้อุทธรณ์ต้องฟ้องคดีต่อศาลปกครอง
ต่อไป นอกจากนี้ คณะกรรมการ กวฉ. มีข้อสังเกตไว้ด้วยว่าระเบียบสำ�นักงานตำ�รวจแห่งชาตินี้ควรมีนิยาม
คำ�ว่า “อาชญากร” ให้ชัดเจน  และการกระทำ�ที่เป็นอาชญากรรมตามหลักกฎหมายอาญาและอาชญา
วิทยาสมัยใหม่ เมื่อทฤษฎีการเยียวยาแก้ไขนั้นไม่ได้ถูกนำ�มาใช้เพราะผู้กระทำ�ความผิดจะมีประวัติติดตัว
ตลอดไป  การสมัครทำ�งานจะเป็นไปอย่างยากลำ�บาก  ไม่สอดคล้องกับทฤษฎีการลงโทษเพื่อแก้ไขฟื้นฟู  
อีกทั้ง คณะกรรมการ กวฉ. เห็นควร ให้ปรับปรุงระเบียบสำ�นักงานตำ�รวจแห่งชาติดังกล่าวนี้ ให้สอดคล้อง
กับพระราชบัญญัติข้อมูลข่าวสารของราชการ พ.ศ. 2540 ในเรื่องการจัดเก็บตามมาตรา 23 และการเปิดเผย
ตามมาตรา 24 และแยกประเภทของความผิด เพราะปัจจุบันหากศาลพิพากษา ว่ามีความผิดประวัติจะอยู่
ในทะเบียนประวัติอาชญากรทันที แม้เป็นเพียงความผิดลหุโทษหรือความผิดที่กระทำ�โดยประมาทก็ตาม 
แสดงว่าไม่ได้จำ�แนกประเภทของผู้กระทำ�ความผิดและประเภทของความผิดและประเภทของการลงโทษ 
ทั้งนี้ คณะกรรมการ กวฉ. ไม่มีอำ�นาจวินิจฉัยว่า ระเบียบนี้ไม่ชอบด้วยกฎหมาย แต่เมื่อสำ�นักงานตำ�รวจ
แห่งชาติอ้างฐานกฎหมายที่ไม่ได้ให้อำ�นาจโดยตรงในการออกระเบียบอันเป็นการจำ�กัดสิทธิเสรีภาพ
ของประชาชน ระเบียบสำ�นักงานตำ�รวจแห่งชาติดังกล่าวนี้จึงน่าจะไม่ชอบด้วยกฎหมาย และให้เป็น
ประเด็นฟ้องต่อศาลปกครองต่อไป
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	 2.5 หน่วยงานหลักในการจัดเก็บทะเบียนประวัติอาชญากร โดย พันตำ�รวจเอก สมพัฒน์ ลีลาพจนาพร 
รองผู้บังคับการกองทะเบียนประวัติอาชญากร ผู้แทนสำ�นักงานตำ�รวจแห่งชาติ

	      กองทะเบียนประวัติอาชญากร มีหน้าท่ีและอำ�นาจสนับสนุนงานการป้องกันอาชญากรรม หากผู้ใด
ถูกพนักงานสอบสวนแจ้งข้อกล่าวหาและพิมพ์ลายน้ิวมือแล้วข้อมูลจะถูกส่งมาท่ีกองทะเบียนประวัติอาชญากร 
โดยมีฐานข้อมูลลายพิมพ์น้ิวมือผู้ต้องหาคดีอาญา ส่วนการคัดแยกและทำ�ลายแผ่นพิมพ์ลายน้ิวมือและรายการ
ประวัติอาชญากรออกจากสารบบหรือฐานข้อมูลประวัติอาชญากรนั้น ปัจจุบันเป็นไปตามประมวลระเบียบ
การตำ�รวจไม่เก่ียวกับคดี ลักษณะท่ี 32 ซ่ึงแก้ไขเพ่ิมเติมโดยระเบียบสำ�นักงานตำ�รวจแห่งชาติ ว่าด้วยประมวล
ระเบียบการตำ�รวจไม่เก่ียวกับคดี ลักษณะท่ี 32 การพิมพ์ลายน้ิวมือ (ฉบับท่ี 4) พ.ศ. 2561 บทท่ี 4 การคัดแยก
และทำ�ลายแผ่นพิมพ์ลายน้ิวมือและรายการประวัติหรือบัญชีประวัติ ซ่ึงกำ�หนดว่าจะคัดแยกออกจากระบบให้ 
หากพิจารณาแล้วเป็นไปตามข้อ 1.1 - 1.19

	      กรณีหน่วยราชการขอข้อมูลทะเบียนประวัติอาชญากรมี  2 กรณี คือ กรณีสอบเข้าทำ�งาน
หน่วยงานราชการและขออนุญาตต่าง ๆ เช่น ขออนุญาตทำ�ใบขับข่ี หรือขอเปิดโรงรับจำ�นำ� กรณีสอบเขา้
รับราชการ หน่วยงานราชการต่าง ๆ มีอำ�นาจตามพระราชบัญญัติข้อมูลข่าวสารของราชการ พ.ศ. 2540 
กองทะเบียนประวัติอาชญากรมีหน้าที่ต้องแจ้งข้อมูลไปยังผู้ขอ ยกเว้นกรณีเด็กและเยาวชนเพราะ
ได้รับความคุ้มครองไม่ให้เปิดเผยตามมาตรา 84 แห่งพระราชบัญญัติศาลเยาวชนและครอบครัวและวิธี
พิจารณาคดีเยาวชนและครอบครัว พ.ศ. 2553 แต่หากเป็นกรณีความผิดเกี่ยวกับเสพยาเสพติด เมื่อผ่าน
กระบวนการฟื้นฟูแล้วจะมีหมายเหตุในทะเบียนประวัติว่าผ่านการฟื้นฟูมาแล้ว ส่วนการสอบผู้พิพากษา 
อัยการ ตำ�รวจ หากได้รับการคัดแยกตามข้อ 1.1 – 1.19 ของระเบียบสำ�นักงานตำ�รวจแห่งชาต ิ
ว่าด้วยประมวลระเบียบการตำ�รวจไม่เกี ่ยวกับคดี ลักษณะที่ 32 การพิมพ์ลายนิ ้วมือ (ฉบับที ่ 4) 
พ.ศ. 2561 บทที่ 4 การคัดแยกและทำ�ลายแผ่นพิมพ์ลายนิ้วมือและรายการประวัติหรือบัญชีประวัติแล้ว
จะไม่ปรากฏข้อมูลประวัติอาชญากร

	       กรณีหน่วยงานเอกชนขอข้อมูลในการรับสมัครงาน โดยปกติเจ้าของข้อมูลต้องให้ความยินยอม 
ซึ่งหากเป็นข้อมูลที่ได้ผ่านการคัดแยกตามข้อ 1.1 - 1.19 กรณีตามระเบียบสำ�นักงานตำ�รวจแห่งชาติ
ว่าด้วยประมวลระเบียบการตำ�รวจไม่เก่ียวกับคดี ลักษณะท่ี 32 การพิมพ์ลายน้ิวมือ (ฉบับท่ี 4) พ.ศ. 2561 
บทที่ 4 การคัดแยกและทำ�ลายแผ่นพิมพ์ลายนิ้วมือและรายการประวัติหรือบัญชีประวัติ จะไม่มี
ข้อมูลอาชญากรปรากฏให้เห็นเช่นกัน

	         การแจ้งผลคดีกลับมาท่ีกองทะเบียนประวัติอาชญากร  โดยหลักการประชาชนไม่ต้องดำ�เนินการ
ด้วยตนเอง แต่ปัญหาท่ีผ่านมาคือสถานีตำ�รวจท้องท่ีไม่ได้แจ้งผลคดีกลับมาท่ีกองทะเบียนประวัติอาชญากร 
เน่ืองจากคดีส่วนใหญ่ใช้เวลานานหลายปี ท้ังพนักงานสอบสวนและหัวหน้าสถานีตำ�รวจท่ัวประเทศมีปริมาณงาน 
มากเมื่อข้อมูลไม่ได้มีการแก้ไขเพิ่มเติมส่งผลให้ข้อมูลประวัติไม่เป็นปัจจุบัน ปัญหาที่พบมากอีกกรณี คือ
แม้มีคดีถึงที่สุดแล้วหากสถานีตำ�รวจท้องที่ไม่ได้แจ้งผลคดีกลับมาที่กองทะเบียนประวัติอาชญากร เม่ือ
เจ้าของประวัติขอตรวจสอบผลคดีเพ่ือสมัครทำ�งานนายจ้างก็จะได้รับผลคดีท่ีไม่เป็นปัจจุบัน ดังน้ัน หากมี
คดีติดตัวก็อาจไม่ได้พิจารณารับเข้าทำ�งาน 
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	 2.6  การดำ�เนินงานของกระทรวงยุติธรรม โดย นางอุษา จั่นพลอย บุญเปี่ยม ผู้อำ�นวยการ
กองนโยบายและประสานแผนกระบวนการยุติธรรม สำ�นักงานกิจการยุติธรรม ผู้แทนกระทรวงยุติธรรม	

	        สถิติผู้ต้องขังในเรือนจำ�มีจำ�นวนสูงถึง 300,000 คน แต่กรมราชทัณฑ์มีความสามารถรับผู้ต้องขัง
ได้ 120,000 – 140,000 คน จึงเป็นปัญหาผู้ต้องขังล้นเรือนจำ�แม้จะมีการพระราชทานอภัยโทษอยู่เสมอ 
ก็ตาม ในทุกปีสถิติผู้ต้องขังรับเข้าจะมีมากกว่าผู้ต้องขังที่ปล่อยออก ส่งผลให้มีจำ�นวนผู้ต้องขังค้างสะสม 
จำ�นวน 160,000 คน ต่อปี ส่วนสถิติการกระทำ�ผิดซำ� ในปีแรกผู้ต้องขังท่ีถูกปล่อยตัวมีโอกาสกระทำ�ผิดซำ�
มากที่สุดถึงร้อยละ 14 และลดหลั่นลงมาในปีที่ 2 และปีที่ 3 ตามลำ�ดับ รัฐจึงควรหาวิธีการสนับสนุนใหผู้้
ต้องขังหลุดพ้นจากความเส่ียงในการกระทำ�ผิดซำ�ในปีแรกไปให้ได้ สาเหตุท่ีสำ�คัญคือผู้ต้องขังท่ีถูกปล่อยออก
มาไม่สามารถปรับตัวได้เพราะโลกท่ีเปล่ียนแปลงไป ไม่มีเงินและครอบครัวแตกแยก ส่วนความผิดท่ีกระทำ�ผิด
ซำ�มากที่สุดคือค้ายาเสพติด เนื ่องจากผู ้ขายไม่ได้สำ�นึกในการกระทำ�ความผิดและเข้าใจว่าเป็นเพียง
การทำ�ธุรกิจอย่างหน่ึง การแก้ปัญหาผู้ต้องขังล้นเรือนจำ�ควรต้องแก้ไขท้ังระบบโครงสร้างกฎหมาย เศรษฐกิจ 
สังคม เนื่องจากกรมราชทัณฑ์ไม่อาจแก้ไขพฤตินิสัยและบำ�บัดฟื้นฟูผู้กระทำ�ผิดได้อย่างมีประสิทธิภาพ 
สำ�หรับประวัติอาชญากรนั้น  กระทรวงยุติธรรมโดยคณะกรรมการพัฒนาการบริหารงานยุติธรรมแห่งชาต ิ
(กพยช.) ได้ดำ�เนินการศึกษาร่างพระราชบัญญัติประวัติอาชญากรรม พ.ศ. .... เพ่ือให้เป็นกฎหมายกลางในการ
จัดการข้อมูลประวัติอาชญากรรม และให้หน่วยงานบังคับใช้กฎหมายดำ�เนินการเก่ียวกับการจัดเก็บ การเปิด
เผยและไม่เปิดเผยเป็นไปในทิศทางและมาตรฐานเดียวกัน โดยมีหลักการวา่รัฐไม่ควรผลักภาระให้ประชาชน
ต้องไปร้องเรียนหรือดำ�เนินการใด ๆ  เพื่อให้ลบประวัติของตนออกจากฐานข้อมูล แต่ควรเป็นหน้าท่ีของรัฐท่ี
จัดเก็บข้อมูลและไม่เปิดเผยจนกว่าศาลจะพิพากษาว่าบุคคลนั้นกระทำ�ความผิด หากแต่จะเปิดเผยในกรณี
จำ�เป็น เช่น การเป็นกรรมการท่ีมีคุณสมบัติเฉพาะ การขอใบอนุญาตต่าง ๆ เช่น ใบอนุญาตซ้ือปืน เป็นต้น 
และไม่ควรเปิดเผยประวัติหากเป็นกรณีท่ีมีกฎหมายล้างมลทินแล้ว อีกท้ัง หากไม่มีการกระทำ�ผิดซำ�ภายหลัง 
พ้นระยะเวลา 5 ปี จากการกระทำ�ความผิดครั้งก่อนแล้วจะไม่เปิดเผยประวัติอาชญากรอีกเลย เป็นต้น

	         การช่ังนำ�หนักระหว่างหลักการสันนิษฐานไว้ก่อนว่าบริสุทธ์ิและการรักษาความสงบเรียบร้อย
ของบ้านเมืองจึงต้องมีนำ�หนักเท่า   กัน การท่ีหน่วยงานของรัฐได้เก็บข้อมูลเหล่าน้ีไว้ อาจจะยังไม่ได้มีการละเมิด
สิทธิเกิดขึ้น แต่ปัญหาสำ�คัญเกิดเมื่อเก็บข้อมูลไว้แล้วมีการเปิดเผย ดังนั้น การที่แยกบัญชีเป็นบัญชีที่ 1 ถึง
บัญชีที่ 3 อาจไม่สำ�คัญเท่ากับมีการเปิดเผยข้อมูลหรือไม่ ซึ่งในทางสากลในกรณีที่ไม่ใช่ผู้เกี่ยวข้องกับ
การดำ�เนินคดี หรือเกี่ยวกับความมั่นคง จะเปิดเผยข้อมูลได้เฉพาะกรณีที่ศาลมีคำ�พิพากษาแล้วเท่านั้น 
ดังนั้น โดยหลักการก็คือไม่เปิดเผยข้อมูล ข้อยกเว้นคือเปิดเผยข้อมูลเฉพาะผู้ที ่เกี ่ยวข้องเท่านั้น เช่น 
ผู้เป็นเจ้าของข้อมูล เพราะตามกฎหมายว่าด้วยข้อมูลข่าวสารของราชการหรือกฎหมายว่าด้วยการคุ้มครอง
ข้อมูลส่วนบุคคล บุคคลใดเป็นเจ้าของข้อมูลย่อมสามารถเข้าถึงข้อมูลของตนเองได้ สำ�หรับหน่วยงานรัฐ
สามารถเข้าถึงได้แต่ไม่ได้หมายความว่าหน่วยงานของรัฐทั ้งหมด โดยจะต้องพิจารณาวัตถุประสงค์
ของแต่ละหน่วยงานด้วย ในร่างพระราชบัญญัติประวัติอาชญากรรม พ.ศ. .... ของกระทรวงยุติธรรม 
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	      สถิติคดีเด็กและเยาวชนท่ีกระทำ�ความผิดในปีท่ีผ่านมา จำ�นวนประมาณ 29,000 คน แบ่งเป็น 
กระทำ�ความผิดคร้ังแรกประมาณ 20,000 คน กระทำ�ความผิดซำ� 9,000 คน ความผิดท่ีกระทำ� เช่น ความผิด
เกี่ยวกับยาเสพติด เพศ ชีวิตร่างกาย และทรัพย์สิน ซ่ึงข้อมูลเหล่าน้ีจะไม่ถูกเปิดเผยเลยเน่ืองจากเป็นเด็ก
และเยาวชน 

้
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อนุญาตให้เฉพาะท่ีกฎหมายให้สิทธิแก่หน่วยงานน้ันท่ีสามารถเข้าถึงได้ในกรณีท่ีต้องมีการตรวจสอบประวัติ 
และเมื่อใดที่มีพระราชบัญญัติล้างมลทินออกมาต้องปกปิดข้อมูลเหล่านั้น อีกทั้ง เมื่อพ้นระยะเวลา 5 ปี 
แล้วต้องไม่เปิดเผยข้อมูลอีก ซึ่งระยะเวลา 5 ปี มีต้นแบบมาจากกฎหมายประเทศสิงคโปร์ แต่สำ�หรับ
ความผิดร้ายแรง กระทบต่อความรู้สึกของประชาชน กระทบต่อความเช่ือมัน  ถือเป็นข้อยกเว้นของการปกปิด  
ส่งผลให้สามารถเปิดเผยโดยตลอดได้ เช่น คดีฆ่าคนตาย ค้าประเวณี กระทำ�รุนแรงกับเด็ก เป็นต้น 
สำ�หรับข้อยกเว้นของของการปกปิดโดยให้เปิดเผยข้อมูลได้ในกฎหมายต่างประเทศน้ันจะใช้ 2 เกณฑ์ ได้แก่ 
เกณฑ์ฐานความผิดท่ีสำ�คัญและเกณฑ์อาชีพท่ีมีความสำ�คัญ เช่น อาชีพเก่ียวกับเด็ก แม้จะทำ�ความผิดเล็กน้อย
แต่หากเกี่ยวกับเด็ก ต้องยินยอมให้เปิดเผยข้อมูลประวัติ อาชีพเกี่ยวกับการอำ�นวยความยุติธรรม ดังนั้น  
ขึ้นอยู่กับประเทศไทยจะเลือกใช้หลักเกณฑ์ใด  เช่น  ถ้าเลือกใช้เกณฑ์อาชีพ ต้องพิจารณาว่าอาชีพเหล่านี้
มีความสำ�คัญที่จะต้องเปิดเผยหรือไม่ เช่น คนขับรถขนเงิน คนขับรถตู้คนขับรถบรรทุก เป็นต้น แต่ปัญหา
ที่จะตามมาคือกฎหมายต้องระบุประเภทอาชีพที่สำ�คัญไว้อีกเป็นจำ�นวนมาก ดังนั้น ในร่างพระราชบัญญัติ
ประวัติอาชญากรรม พ.ศ. .... ของกระทรวงยุติธรรม จึงเลือกใช้เกณฑ์ฐานความผิดท่ีสำ�คัญ อีกท้ัง
มีการ ปรับเปลี ่ยนระบบบริหารจัดการที ่ส ำ�คัญคือใช้ระบบงานทะเบียน โดยมีนายทะเบียนทำ�หน้าที่
รวบรวมและจัดเก็บข้อมูลทะเบียนประวัติอาชญากรทั้งหมดในกรณีที่ศาลพิพากษาแล้ว โดยบัญญัติให้
สำ�นักงานศาลยุติธรรมเป็นนายทะเบียน เพราะข้อมูลผลคดีสุดท้ายอยู่ที่ศาล ปัจจุบันร่างพระราชบัญญัติ
ดังกล่าวได้ผ่านกระบวนการรับฟังความคิดเห็นตามมาตรา  77 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 
พุทธศักราช 2560 แล้ว 

	 2.7 หน่วยงานคุ้มครองและส่งเสริมสิทธิมนุษยชน โดย นางสาวปวีณา  จันทร์เอียด 
นิติกรชำ�นาญการ สำ�นักกฎหมาย สำ�นักงานคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ	

	       คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติเห็นว่า ประเด็นปัญหาประวัติอาชญากรในประเทศไทย 
มีผลกระทบต่อสิทธิในความเป็นอยู่ส่วนตัว สิทธิในข้อมูลส่วนบุคคล เสรีภาพในการประกอบอาชีพและ
การเลือกปฏิบัติ เนื่องจากปัญหาสำ�คัญประการหนึ่งที่ทำ�ให้ผู้พ้นโทษไม่สามารถกลับมาใช้ชีวิตได้อย่างเป็น
ปกติในสังคม โดยเฉพาะไม่สามารถเข้าถึงแหล่งงานหรือสถานประกอบการที่ตรงกับความรู้ ความสามารถ
ของตนภายหลังพ้นโทษมาแล้ว คือการท่ีบุคคลเหล่าน้ันมีประวัติอาชญากรรมติดตัวยากต่อการท่ีคนรอบข้าง
และสังคมจะไว้วางใจรับเข้าทำ�งานและอาจเป็นสาเหตุทำ�ให้ผู้พ้นโทษต้องหวนกลับไปกระทำ�ความผิดซำ� โดย
ในขณะเดียวกันการเก็บข้อมูลประวัติอาชญากรรมก็เป็นเร่ืองท่ีเก่ียวข้องกับหน่วยงานในกระบวนการยุติธรรม
ท่ียังคงมีความจำ�เป็นต้องจัดเก็บและใช้ข้อมูลดังกล่าวในการดำ�เนินงานตามหน้าท่ีและอำ�นาจของตนในการ
รักษาความสงบเรียบร้อยและปกป้องสังคมจากอาชญากรรม ท้ังในช้ันการสืบสวน สอบสวนและการพิจารณา
คดีเพ่ือนำ�ตัวผู้กระทำ�ความผิดมาลงโทษการจัดการเก่ียวกับประวัติอาชญากรรมจึงเป็นเร่ืองท่ีเก่ียวข้องกับการ
ปฏิบัติหน้าท่ีและอำ�นาจของหน่วยงานในกระบวนการยุติธรรมท่ีอาจกระทบต่อสิทธิและเสรีภาพของประชาชน
ได้ คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ มีมติให้จัดทำ�ข้อเสนอแนะมาตรการหรือแนวทางในการส่งเสริมและ
คุ้มครองสิทธิมนุษยชน รวมตลอดท้ังการแก้ไขปรับปรุงกฎหมาย กฎ ระเบียบ หรือคำ�ส่ังใด ๆ เพ่ือให้สอดคล้อง
กับหลักสิทธิมนุษยชน ตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 มาตรา 247 (3) และพระราช
บัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ พ.ศ. 2560 มาตรา 26 (3) เพ่ือเสนอ
แนะแนวทางการแก้ไขปัญหาไปยังรัฐสภา คณะรัฐมนตรี และหน่วยงานท่ีเก่ียวข้องตามหน้าท่ีและอำ�นาจดังกล่าว

้
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	 ที่ผ่านมา  คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติได้รับเรื่องร้องเรียนจากผู้ที่ได้รับความเดือดร้อน 
เสียหายจากปัญหาประวัติอาชญากรในหลายกรณี กรณีตัวอย่างที่น่าสนใจจากรายงานผลการพิจารณา
ที่ 489-491/2562 ลงวันที่ 25 ธันวาคม 2562 เรื่อง สิทธิในความเป็นอยู่ส่วนตัวเกี่ยวกับข้อมูลส่วนบุคคล 
เสรีภาพในการประกอบอาชีพและการเลือกปฏิบัติ กรณีกล่าวอ้างว่ากองทะเบียนประวัติอาชญากร
เปิดเผยประวัติการกระทำ�ความผิดอาญาส่งผลกระทบต่อการประกอบอาชีพ โดยคณะกรรมการ
สิทธิมนุษยชนแห่งชาติได้รวมการพิจารณาหลายคำ�ร้องเข้าด้วยกัน   เนื่องจากแต่ละคำ�ร้องเป็นประเด็น
ได้รับผลกระทบจากการถูกปฏิเสธเข้าทำ�งาน   ผู ้ร ้องทั ้งสี ่กระทำ�ความผิดฐานขับรถขณะเมาสุรา 
สามในสี่ของผู้ร้องถูกศาลพิพากษาลงโทษปรับและจำ�คุกแต่โทษจำ�คุกรอการลงโทษไว้ ทำ�ให้ผู้ร้องมีประวัติ
อาชญากรติดตัวไม่สามารถสมัครเข้าทำ�งานบริษัทเอกชนได้ เรื่องนี้มีประเด็นว่าการถูกศาลตัดสินให้รอ
การลงโทษผู้ร้องจะไม่ได้รับประโยชน์ในการขอคัดแยกข้อมูลประวัติอาชญากรออกจากฐานข้อมูลทะเบียน
ประวัติอาชญากรเนื่องจากไม่เข้าเงื่อนไข 1.1 - 1.19 ตามที่ระเบียบสำ�นักงานตำ�รวจแห่งชาติฯ กำ�หนด 
ซึ่งต่างกับกรณี “ศาลรอการกำ�หนดโทษ” ตามข้อ 1.17 ที่สามารถขอคัดแยกข้อมูลประวัติได้ ทั ้ง ๆ 
ที ่การรอการลงโทษกับรอการกำ�หนดโทษตามประมวลกฎหมายอาญา6  มีเจตนารมณ์เดียวกัน คือ 
ศาลได้พิจารณาเหตุต่างๆ อันควรปราณีแล้วมุ่งหมายให้โอกาสผู้กระทำ�ความผิดกลับตัวกลับใจประพฤติตน
ในทางที ่ด ีท ั ้งสองกรณี  ซึ ่งคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติได้ม ีข ้อเสนอแนะต่อสำ�นักงาน
ตำ�รวจแห่งชาติ ควรพิจารณาทบทวนแก้ไขเพิ่มเติมประมวลระเบียบการตำ�รวจไม่เกี่ยวกับคดี ลักษณะที่ 32 
บทท่ี 4 ข้อ 1.17 ซึ่งแก้ไขเพิ่มเติมโดยระเบียบสำ�นักงานตำ�รวจแห่งชาติ ว่าด้วยประมวลระเบียบการตำ�รวจ
ไม่เกี่ยวกับคดี ลักษณะที่ 32 การพิมพ์ลายนิ้วมือ (ฉบับที่ 4) พ.ศ. 2561 โดยเพิ่มเติมหลักเกณฑ์กรณีที่
ต้องคัดเลือกแผ่นพิมพ์ลายนิ้วมือและเอกสารที่เกี่ยวข้องแยกออกจากสารบบหรือฐานข้อมูลประวัติ
อาชญากรให้ครอบคลุมถึง “คดีความผิดทุกประเภทที่ศาลมีคำ�พิพากษาถึงที่สุดให้จำ�คุกสถานเดียวหรือ
ทั้งจำ�คุกและปรับ โดยโทษจำ�คุกให้รอการลงโทษไว้” จึงควรได้รับการปฏิบัติอย่างเท่าเทียมกันตามหลัก
ความเสมอภาคและการไม่เลือกปฏิบัติ ดังนั้น เพื่อเป็นการส่งเสริมและคุ้มครองสิทธิในความเป็นส่วนตัว
เกี่ยวกับข้อมูลส่วนบุคคลความเสมอภาคและการไม่เลือกปฏิบัติ  จึงเห็นควรมีข้อเสนอแนะในการแก้ไข
ปรับปรุงประมวลระเบียบการตำ�รวจไม่เกี่ยวกับคดี  ลักษณะที่ 32 บทที่ 4 ข้อ 1.17 ให้ครอบคลุมถึงคดี
ความผิดทุกประเภทที่ศาลมีคำ�พิพากษาถึงที่สุดให้รอการลงโทษด้วย

 	 ประมวลกฎหมายอาญา 

	 มาตรา 56 วรรคแรก ผู้ใดกระทำ�ความผิดซ่ึงมีโทษจำ�คุกและในคดีน้ันศาลจะลงโทษจำ�คุกไม่เกินสามปี ถ้าไม่ปรากฏว่าผู้น้ันได้รับโทษจำ�คุกมาก่อน 

หรือปรากฏว่าได้รับโทษจำ�คุกมาก่อน แต่เป็นโทษสำ�หรับความผิดท่ีได้กระทำ�โดยประมาท หรือความผิดลหุโทษ เม่ือศาลได้คำ�นึงถึงอายุ ประวัติ ความประพฤติ 

สติปัญญา การศึกษาอบรม สุขภาพ ภาวะแห่งจิต นิสัย อาชีพ และส่ิงแวดล้อมของผู้น้ัน หรือ สภาพความผิด หรือเหตุอ่ืนอันควรปรานีแล้ว เห็นเป็นการสมควร 

ศาลจะพิพากษาว่าผู้น้ัน มีความผิดแต่รอการกำ�หนดโทษไว้หรือกำ�หนดโทษแต่รอการลงโทษไว้แล้วปล่อยตัวไป เพ่ือให้โอกาสผู้น้ันกลับตัวภายในระยะเวลาท่ี

ศาลจะได้กำ�หนด แต่ต้องไม่เกินห้าปีนับแต่วันท่ีศาลพิพากษา โดยจะกำ�หนดเง่ือนไขเพ่ือคุมความประพฤติของผู้น้ันด้วยหรือไม่ก็ได้
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	 นอกจากน้ี ยังมีประเด็นท่ีน่าสนใจเร่ืองความยินยอมในการเปิดเผยข้อมูลประวัติ การท่ีเจ้าของข้อมูล
ให้ความยินยอมในการเปิดเผยข้อมูลประวัติอาชญากรเพ่ือใช้ประกอบการพิจารณาเข้ารับราชการหรือรับเข้า
ทำ�งานในหลายกรณีพบว่ามีการกำ�หนดในใบสมัครว่าผู้สมัครต้องให้ความยินยอมในการเปิดเผยข้อมูลประวัติ
อาชญากรเพ่ือตรวจสอบคุณสมบัติ ซ่ึงผู้ร้องท้ังส่ีและผู้สมัครงานไม่มีทางเลือกในการให้ความยินยอมโดยอิสระ
เพราะหากผู้สมัครงานไม่ยินยอมให้ตรวจประวัติจะเป็นการแสดงว่าผู้สมัครมีเจตนาปกปิดประวัติอาชญากรของ
ตนเอง ดังนั้น การท่ีผู้สมัครงานต้องให้ความยินยอมในการเปิดเผยข้อมูลประวัติอาชญากรเพ่ือให้ผู้รับสมัครใช้
ตรวจสอบคุณสมบัติหรือพิจารณารับเข้าทำ�งาน ย่อมเห็นได้ว่าเป็นการให้ความยินยอมโดยปราศจากทางเลือก
ในการตัดสินใจและอยู่ภายใต้อำ�นาจกดดันหรืออยู่ในสถานะความไม่สมดุลเชิงอำ�นาจต่อรอง  (imbalance) 
จึงไม่ใช่การให้ความยินยอมโดยอิสระ แต่หลักการให้ความยินยอมโดยอิสระไม่ปรากฏอยู่ในพระราชบัญญัติ
ข้อมูลข่าวสารของราชการ  พ.ศ. 2540 รวมท้ังพระราชบัญญัติคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคล พ.ศ. 2562  แต่อย่างใด
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	 กลุ่มท่ี  1  ข้อมูลไม่เป็นปัจจุบัน ซึ ่งมีจำ�นวนมากที่สุดที่ร้องเรียนเรื ่องนี้มายังคณะกรรมการ
สิทธิมนุษยชนแห่งชาติ สาเหตุเพราะการส่งผลคดีของสถานีตำ�รวจท้องที่มีความล่าช้า ทำ�ให้เป็นภาระ
ประชาชนต้องนำ�ผลคดีมายื่นต่อกองทะเบียนประวัติอาชญากรและ/หรือสถานีตำ�รวจท้องที่ด้วยตนเอง
เพื่อขอให้มีการคัดแยกหรือลบประวัติออกจากฐานข้อมูลทะเบียนประวัติอาชญากร อันเป็นการสร้างภาระ
ให้แก่ประชาชนเกินจำ�เป็น

	 กลุ่มท่ี  3  กลุ่มผู้ท่ีต้องโทษจำ�คุกจริงและได้รับประโยชน์จากพระราชบัญญัติล้างมลทินในวโรกาสต่าง ๆ  
แต่ไม่อยู่ในหลักเกณฑ์คัดแยกหรือลบข้อมูลออกจากทะเบียนประวัติอาชญากรตามข้อ 1.1 – 1.19 บุคคลที่
ได้รับการล้างมลทินจึงพบปัญหาอุปสรรคในการสมัครเข้าทำ�งาน เพราะเป็นกลุ่มคนที่ยังตรวจพบข้อมูล
อาชญากรในระบบทะเบียนอยู่ เนื่องจากศาลปกครองสูงสุด7 และศาลฎีกา8  ได้เคยมีคำ�พิพากษาโดยวินิจฉัย
ในหลักการว่าการล้างมลทินเป็นการลบล้างเฉพาะโทษ ไม่มีผลเป็นการลบล้างการกระทำ�ความผิด 
	 ส่วนคำ�ว่า “อาชญากร” คือ ผู้ท่ีถูกสังคมตีตราว่าเป็นคนกระทำ�ความผิดร้ายแรงและเป็นถ้อยคำ�ในเชิงลบ 
ซ่ึงผู้กระทำ�ความผิดบางคดีท่ีเป็นความผิดฐานประมาทหรือความผิดลหุโทษอันเป็นโทษท่ีไม่ร้ายแรง ก็ต้องถูก
บันทึกช่ืออยู่ในทะเบียนประวัติอาชญากรด้วย คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติจึงเสนอให้สำ�นักงาน
ตำ�รวจแห่งชาติบัญญัตินิยามของคำ�ว่า “อาชญากร” ให้ชัดเจนว่าหมายถึงบุคคลใด และต้องแยกทะเบียน
ประวัติอาชญากรกับทะเบียนประวัติผู ้ถ ูกกล่าวหาในคดีอาญาออกจากกัน อย่างไรก็ดี ต้องอาศัย
ร่างพระราชบัญญัติประวัติอาชญากรรม  พ.ศ. .... ซึ่งยังอยู่ระหว่างการดำ�เนินงานของกระทรวงยุติธรรม 
เพ่ือช่วยแก้ไขปัญหา และเม่ือมีการแยกทะเบียนประวัติออกเป็น 2 ทะเบียนคือทะเบียนผู้ถูกกล่าวหา/ผู้ต้องหา 
ซึ่งศาลยังไม่มีคำ�พิพากษาและทะเบียนประวัติอาชญากรซึ่งศาลมีคำ�พิพากษาแล้ว จะทำ�ให้การจัดเก็บข้อมูล
สอดคล้องตามหลัก Presumption of Innocence 

	 กลุ่มท่ี 2 การถูกจำ�กัดสิทธิในการทำ�งาน โดยการสมัครงานเข้าทำ�งานในหน่วยงานภาครัฐโดย
หลักต้องไม่เคยเป็นผู้มีประวัติอาชญากร แต่หากมีประวัติอาชญากร หน่วยงานภาครัฐเปิดโอกาสให้ผู้ท่ีขาด
คุณสมบัติยื ่นคำ�ร้องขอยกเว้นคุณสมบัติต่อสำ�นักงาน ก.พ. ได้ตามระเบียบ ก.พ. ว่าด้วยการขอยกเว้น
รับราชการในกรณีมีลักษณะต้องห้ามเป็นข้าราชการพลเรือน พ.ศ. 2552 และจะมีการพิจารณาคุณสมบัติเป็น
รายกรณี ซ่ึงแตกต่างจากการสมัครงานเข้าหน่วยงานเอกชนท่ีไม่มีกฎหมายหรือระเบียบใด ๆ เพราะการรับเข้า
ทำ�งานข้ึนอยู่กับความพอใจของนายจ้างเพียงฝ่ายเดียว 

ส่วนปัญหาอื่น ๆ ที่ประชาชนร้องเรียนยังคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ ได้แก่

 	   เช่น คำ�พิพากษาศาลปกครองสูงสุด คดีหมายเลขแดง ท่ี อ. 1185/2559

	   เช่น คำ�พิพากษาฎีกาท่ี 694/2539
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	 ท้ังน้ี คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติได้ทำ�การรวบรวมข้อเท็จจริงและข้อคิดเห็นจากการเสวนา
น้ีเพ่ือเป็นข้อมูลในการจัดทำ�ข้อเสนอแนะมาตรการหรือแนวทางในการส่งเสริมและคุ้มครองสิทธิมนุษยชน 
รวมตลอดท้ังการแก้ไขปรับปรุงกฎหมาย กฎ ระเบียบ หรือคำ�สั่งใด ๆ เพ่ือให้สอดคล้องกับหลักสิทธิมนุษยชน 
ตามรัฐธรรมนูญแหง่ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 มาตรา 247 (3) และพระราชบัญญัติประกอบ
รัฐธรรมนูญว่าด้วยคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ พ.ศ. 2560 มาตรา 26 (3) เพื่อเสนอแนะแนวทาง
การแก้ไขปัญหาไปยังรัฐสภา คณะรัฐมนตรี และหน่วยงานที่เกี่ยวข้องตามหน้าที่และอำ�นาจต่อไป
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ข้อสังเกต3.3.	 ตลอดระยะเวลาหลายปีที่ผ่านมา คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติได้ให้ความสำ�คัญกับปัญหา
ทะเบียนประวัติอาชญากรมาอย่างต่อเนื่อง  โดยมีทั้งการพิจารณาคำ�ร้องเรียนเป็นรายกรณีและการจัดทำ�
ข้อเสนอแนะเชิงนโยบายเสนอไปยังผู้มีอำ�นาจและหน่วยงานที่เกี่ยวข้องเพื่อให้แก้ไขปัญหาในภาพรวม 
โดยเฉพาะกองทะเบียนประวัติอาชญากร สำ�นักงานตำ�รวจแห่งชาติ ซึ่งได้ให้ความร่วมมือต่อคณะกรรมการ
สิทธิมนุษยชนแห่งชาติเป็นอย่างดีเสมอมา ตั้งแต่ปี พ.ศ. 2555  คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ  มีมติ
ให้มีข้อเสนอแนะเชิงนโยบายต่อคณะรัฐมนตรี โดยสำ�นักงานตำ�รวจแห่งชาติ ควรพิจารณาแก้ไขเพิ่มเติม
ระเบียบสำ�นักงานตำ�รวจแห่งชาติว่าด้วยประมวลระเบียบการตำ�รวจไม่เกี ่ยวกับคดี ลักษณะที่ 32 
การพิมพ์ลายนิ้วมือ พ.ศ. 2554 บทที่ 4 การคัดแยกและทำ�ลายแผ่นพิมพ์ลายนิ้วมือและรายการประวัติ
หรือบัญชีประวัติ  โดยให้เพิ ่มเติมหลักเกณฑ์การนำ�ข้อมูลออกจากสารบบทะเบียนประวัติอาชญากร 
จำ�นวน 4 ข้อ ได้แก่ 1) กรณีความผิดท่ีศาลพิพากษาให้ลงโทษปรับสถานเดียว 2) กรณีมาตรการพิเศษท่ีส่งผล
ให้คดีอาญาระงับไป ตามมาตรา 12 แห่งพระราชบัญญัติคุ้มครองผู้ถูกกระทำ�ความรุนแรงในครอบครัว 
3) คดีเกี่ยวกับมาตรการพิเศษแทนการดำ�เนินคดีอาญา มาตรา 86 และมาตรา 90 แห่งพระราชบัญญัติ
ศาลเยาวชนและครอบครัวและวิธีพิจารณาคดีเยาวชนและครอบครัว พ.ศ. 2553 และ 4) คดีท่ี ป.ป.ช. ไต่สวน
แล้วมีมติว่าข้อกล่าวหาไม่มีมูล  จากข้อเสนอแนะดังกล่าว  ส่งผลให้ต่อมาสำ�นักงานตำ�รวจแห่งชาติดำ�เนิน
การแก้ไขโดยเพิ่ม ข้อ 1.13 - 1.16 ของระเบียบสำ�นักงานตำ�รวจแห่งชาติว่าด้วยประมวลระเบียบการตำ�รวจ
ไม่เกี่ยวกับคดี ลักษณะที่ 32 การพิมพ์ลายนิ้วมือ (ฉบับที่ 2) พ.ศ. 2556 ซึ่งถือเป็นการปรับปรุงแก้ไขแก้ไข
ตามท่ีคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติมีข้อเสนอแนะด้วย อีกท้ังปี พ.ศ. 2560 คณะกรรมการสิทธิมนุษยชน
แห่งชาติมีข้อเสนอแนะมาตรการหรือแนวทางในการแก้ไขปรับปรุงกฎหมายและระเบียบ อันเกี่ยวเนื่องกับ
สิทธิเด็กในกระบวนการยุติธรรมทางอาญา กรณีการเปิดเผยประวัติการกระทำ�ความผิดทางอาญาของเด็ก
และเยาวชน โดยเห็นควรให้พิจารณาคัดแยกบัญชีประวัติการกระทำ�ผิดของเด็กและเยาวชนไว้ในหมวดหนึ่ง
โดยเฉพาะ แยกจากกรณีการกระทำ�ผิดของบุคคลทั่วไปเพื่อให้สอดคล้องกับอนุสัญญาว่าด้วยสิทธิเด็ก
กฎแห่งกรุงปักกิ่ง  พระราชบัญญัติข้อมูลข่าวสารของราชการ พ.ศ. 2539 พระราชบัญญัติคุ้มครองเด็ก 
พ.ศ. 2546 และพระราชบัญญัติศาลเยาวชนและครอบครัวและวิธีพิจารณาคดีเยาวชนและครอบครัว 
พ.ศ. 2553 ซ่ึงกองทะเบียนประวัติอาชญากร สำ�นักงานตำ�รวจแห่งชาติ แจ้งความคืบหน้ามายังคณะกรรมการ
สิทธิมนุษยชนแห่งชาติว่า ปัจจุบันกองทะเบียนประวัติอาชญากรไม่เปิดเผยข้อมูลการกระทำ�ผิดของเด็ก
และเยาวชนให้กับหน่วยงานใดทั ้งภาครัฐและเอกชน เว้นแต่เพื ่อประกอบการใช้ดุลพินิจของศาล 
ทั ้งนี ้ตามมาตรา 84 แห่งพระราชบัญญัติศาลเยาวชนและครอบครัวและวิธ ีพิจารณาคดีเยาวชน
และครอบครัว พ.ศ. 2553 และได้ประกาศใช้ระเบียบสำ�นักงานตำ�รวจแห่งชาติ ว่าด้วยประมวลระเบียบ
การตำ�รวจ ไม่เกี่ยวกับคดี ลักษณะที่ 32 การพิมพ์ลายนิ้วมือ (ฉบับที่ 4) พ.ศ. 2561 ซึ่งเป็นการแก้ไข
ข้อ 4.2 ทั้งยังเพิ่มเติมเงื่อนไขในการคัดแยกข้อมูลออกจากทะเบียนประวัติอาชญากรจนถึงข้อ 1.19 แล้ว 
ดังน้ันจะเห็นได้ว่าระเบียบสำ�นักงานตำ�รวจแห่งชาติ  ว่าด้วยประมวลระเบียบการตำ�รวจไม่เก่ียวกับคดี ลักษณะ
ท่ี 32 การพิมพ์ลายนิ้วมือ ที่มีการแก้ไขเพิ่มเติมฉบับต่าง ๆ มีพัฒนาการในเชิงบวกต่อการคุ้มครองสิทธิและ
เสรีภาพของประชาชนมาเป็นลำ�ดับ  อันแสดงให้เห็นว่ากองทะเบียนประวัติอาชญากร สำ�นักงานตำ�รวจ
แห่งชาติ ได้ตระหนักและให้ความสำ�คัญในการแก้ไขปัญหาตามข้อเสนอแนะในการส่งเสริมและคุ้มครอง
สิทธิมนุษยชนของคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ



อุณาโลม 	 หมายถึง 	 ความย่ิงใหญ่

รัศมี 		  หมายถึง 	 การแผ่ไพศาลหรือการให้ความช่วยเหลือประชาชนไปท่ัวทุกทิศ		

รูปทรงดอกบัว 	 หมายถึง       ความมีคุณธรรม   ความเอ้ืออาทรระหว่างเพ่ือนมนุษย์
	 	 	 	       อันเป็นจริยวัตรอันดีงามของคนไทย
		         	
รูปคนล้อมเป็นวงกลม  หมายถึง      การสร้างพลังความร่วมมือกับทุกภาคส่วนของสังคมเพ่ือเสริม 
	 	 	 	       สร้างวัฒนธรรมสิทธิมนุษยชนให้เป็นส่วนสำ�คัญในกระบวน
	 	 	 	       การพัฒนาประเทศ 		         	

รูปมือ 		 หมายถึง 	 การร่วมมือกับทุกภาคส่วน  ของสังคมท้ังในระดับประเทศและ		
	 	 	 	 ระหว่างประเทศในการโอบอุ้มคุ้มครองศักด์ิศรีความเป็นมนุษย์ 
	 	 	 	 สิทธิและเสรีภาพ ด้วยหลักแห่งความเสมอภาคและภราดรภาพ

สีนำ�เงิน	 หมายถึง 	 สีของความเช่ือม่ันของประชาชนและทุกภาคส่วนของสังคม
	 	 หมายถึง 	 ความมุ่งม่ัน  อดทนในการทำ�งานเพ่ือประชาชน
	 	 หมายถึง 	 ความสามัคคี  และการประสานพลังอย่างหนักแน่นจากทุกภาค
	 	 	 	 ส่วนของสังคม เพ่ือเสริมสร้างวัฒนธรรมสิทธิมนุษยชนในสังคมไทย

สำ�นักงานคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ
		         	

้



 สำนักงานคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหงชาติ

ศูนยราชการเฉลิมพระเกียรติ ๘๐ พรรษา ๕ ธันวาคม ๒๕๕๐

อาคารรัฐประศาสนภักดี (อาคารบี) ชั้น 6-7 
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