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วตัถุประสงค�

  สาํนกังานคณะกรรมการสิทธมินษุยชนแหงชาติ จดัพมิพ “วารสารกฎหมายสิทธมินษุยชน”
โดยมวีตัถปุระสงค เพือ่เปนแหลงรวบรวมผลงานทางวิชาการเก่ียวกบักฎหมายสิทธมินษุยชนในประเด็น
ตาง ๆ  และขอเสนอแนะในการปรับปรุงกฎหมาย กฎ ระเบียบ หรือคําสั่งใด ๆ  เพื่อใหสอดคลองกับหลัก
สทิธิมนษุยชนของคณะกรรมการสิทธมินษุยชนแหงชาต ิรวมทัง้รบัฟงความเห็นทางดานกฎหมายสิทธมินษุยชน     
จากผูมีความรูความเช่ียวชาญดานกฎหมายสิทธิมนุษยชน ตลอดจนเผยแพรความรูความเขาใจ
ดานกฎหมายสิทธิมนุษยชนใหแกหนวยงานภาครัฐ หนวยงานเอกชน ภาคประชาสังคม และประชาชน

รายชือ่คณะจดัทําวารสาร

  ทีป่รกึษากติตมิศกัดิ์
  นายวัส ตงิสมติร ประธานกรรมการสิทธมินษุยชนแหงชาติ

  ทีป่รกึษากองบรรณาธิการ
  เลขาธกิารคณะกรรมการสิทธมินษุยชนแหงชาติ
  ผูชวยเลขาธกิารคณะกรรมการสิทธมินษุยชนแหงชาติ
  ผูอาํนวยการสาํนกักฎหมาย
  ผูอาํนวยการกลุมงานเสนอแนะการแกไขปรบัปรงุกฎหมาย 1
  ผูอาํนวยการกลุมงานเสนอแนะการแกไขปรบัปรงุกฎหมาย 2
  ผูอาํนวยการกลุมงานนิตกิาร

  บรรณาธกิาร
  นายโกเมศ สบุงกช 

  กองบรรณาธิการ
  นางบษุบง ฉมิพมิาย
  นางสาวปวีณา จนัทรเอยีด
  นางสาวเกษดาว เพ่ิมพลู
  นายพลฏัฐ ศภุาหาร
  นายเอกลกัษณ ภมูศิาสตรา
  นางสาวอษิริา ธนรัช
  นายกนัตพฒัน วงศสนิอดุม
  นายพงศธร รกัษาการ
  นางสาวนญิภชัร แกวกนั
  นายปรชัญา ศรจีนัทร
  นางสาวรุงทวิา นอยหา 



  วารสารกฎหมายสิทธิมนุษยชนจัดทําขึ้นโดยมีวัตถุประสงคในการเผยแพร
หลกักฎหมายสิทธิมนษุยชนโดยฉบับนีเ้ปนฉบบัแรก ไดอดัแนนไปดวยเน้ือหาสาระท่ีนาสนใจ
มากมายเก่ียวกบัแงมมุตาง ๆ ของกฎหมายสทิธมินษุยชน ไมวาจะเปนบทความทางวิชาการ 
ไดแก 1) หลกัสทิธมินษุยชนกบัการลงโทษทางอาญา 2) ขอความคิดเบื้องตนเกี่ยวกับ
สิทธิขั้นพื้นฐาน 3) สิทธิในขอมูลสวนบุคคลที่ไมไดรับการคุมครองตามพระราชบัญญตัิ
คุมครองขอมลูสวนบคุคล พ.ศ. 2562 : การเก็บ รวบรวม ใชหรอืเปดเผยขอมลูสวน
บคุคล ตามกฎหมายเก่ียวกบัความม่ันคงของรัฐ และ 4) สทิธมินษุยชนดานส่ิงแวดลอม 
ซึ่งบทความตาง ๆ นั้น ไดรับเกียรติจากนักวิชาการท่ีมีชื่อเสียงในดานสิทธิมนุษยชน
ใหความกรุณาเขยีนเพือ่ลงพมิพในวารสารกฎหมายสิทธมินษุยชน นอกจากน้ี ยงัมคีอลมัน
พเิศษ คอลมันประจําวารสาร งานวิจยัทีน่าสนใจ การประชุมและการสัมมนาทางวิชาการ 
เปนตน จงึนบัไดวาวารสารกฎหมายสิทธมินษุยชนฉบบันี ้ เปนจดุเริม่ตนทีด่ใีนการสงเสรมิ
ใหประชาชนและสังคมตระหนักถงึหลกักฎหมายสิทธมินษุยชนตอไป

  สุดทายน้ีหวังเปนอยางย่ิงวาวารสารกฎหมายสิทธิมนุษยชนจะสามารถสราง
คุณประโยชนและเปนบทบาทที่สําคัญในการขับเคลื่อนความรูและความตระหนักรู
ทางกฎหมายสิทธิมนษุยชนตอประชาชนและสังคมตลอดไป 

                                 วสั ตงิสมติร
ประธานกรรมการสิทธมินษุยชนแหงชาติ

สารจากประธานกรรมการสทิธิมนษุยชนแห�งชาติ



  วารสารกฎหมายสิทธิมนษุยชนฉบับนี ้ เปนวารสารกฎหมายฉบับแรกของสํานกังาน
คณะกรรมการสิทธิมนษุยชนแหงชาต ิ โดยมวีตัถปุระสงคในการจัดทาํเพือ่เปนแหลงรวบรวม
บทความวิชาการเก่ียวกับกฎหมายสิทธิมนุษยชนในประเด็นตาง ๆ บทความเก่ียวกับ
ขอเสนอแนะในการปรับปรุงกฎหมาย กฎ ระเบยีบ หรอืคาํส่ังใด ๆ เพ่ือใหสอดคลองกบั 
หลกัสิทธมินษุยชน รวมทัง้เพ่ือรบัฟงความเห็นทางดานกฎหมายสิทธมินษุยชนจากผูมคีวามรู
ความเช่ียวชาญดานกฎหมายสิทธมินษุยชน และเผยแพรความรูความเขาใจดานกฎหมาย
สทิธมินุษยชนตอหนวยงานภาครัฐ หนวยงานเอกชน ภาคประชาสังคม และประชาชน 
เนือ้หาสาระของวารสารโดยท่ัวไป ประกอบดวย บทความวิชาการ ขอเสนอแนะมาตรการ
หรือแนวทางในการสงเสริมและคุมครองสิทธิมนุษยชนที่นาสนใจ สรุปงานวิจัย และ
การประชุม/สมัมนาทางวิชาการ อยางไรก็ตาม ในภายหนากองบรรณาธิการอาจปรับเปลีย่น
รูปแบบการนําเสนอที่เหมาะสมกับสถานการณ โดยคํานึงถึงความสอดคลองของ
เนื้อหาสาระตอไป

  กองบรรณาธิการหวังเปนอยางย่ิงวา เนือ้หาสาระในวารสารกฎหมายสิทธมินษุยชน
จะเปนประโยชนตอทุกภาคสวน และสรางความตระหนักรูในการเคารพสิทธิและ
ไมละเมิดสิทธิมนุษยชนของประชาชน รวมทั้งสนับสนุนและสงเสริมใหหนวยงาน 
ทัง้ภาครฐัและเอกชนดําเนินการเก่ียวกบัการบญัญตัหิรอืกาํหนดกฎหมาย กฎ ระเบยีบ หรอื
คาํสัง่ใด ๆ ใหสอดคลองกบัหลกัสทิธิมนษุยชน

  ทั้งนี้ หากทานมีความประสงคที่จะสงบทความมาตีพิมพในวารสารกฎหมาย
สิทธิมนุษยชน หรอืมขีอเสนอแนะประการใด สามารถสงมาไดท่ีกองบรรณาธิการวารสาร
กฎหมายสิทธิมนษุยชน สาํนกักฎหมาย สาํนักงานคณะกรรมการสิทธมินษุยชนแหงชาติ 
หรอื E-mail: law_journal@nhrc.or.th โดยกองบรรณาธิการจะพิจารณาบทความของ
ทานตามขัน้ตอนตอไป โดยทานสามารถดาวนโหลดวารสารกฎหมายสิทธมินษุยชนทกุฉบบัที่
ไดรบัการตพีมิพแลว ไดที ่http://www.nhrc.or.th
                                                                               
                                                                                 บรรณาธกิาร
                                                                            เมษายน 2563
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8 วารสารกฎหมายสิทธิมนุษยชน

บทบาทคณะกรรมการสทิธิมนษุยชนแห�งชาติ
ในสถานการณ�การแพร�ระบาดของโรคติดเช้ือไวรสัโคโรนา 2019

นายบญุเกือ้ สมนึก*

  จากสถานการณการระบาดของโรคติดเชือ้ไวรสัโคโรนา 2019 ในประเทศตาง ๆ  รวมถงึประเทศไทย 
ไดแพรระบาดอยางรวดเร็ว ซึ่งสงผลกระทบตอชีวิตความเปนอยูและสุขภาพของประชาชนโดยทั่วไป 
อกีท้ัง ยงักระทบตอสภาวะเศรษฐกิจและสงัคมของประเทศดวย จงึเปนสถานการณทีม่ผีลกระทบตอ 
ความสงบเรยีบรอยของประชาชน ซึง่จาํเปนตองมมีาตรการหรือขอกาํหนดเพ่ือแกไขสถานการณฉกุเฉนิ
ใหยตุลิงโดยเรว็หรอืปองกนัมใิหเกดิเหตกุารณทีร่ายแรงมากย่ิงขึน้
  นายกรฐัมนตรโีดยความเห็นชอบของคณะรัฐมนตร ีไดอาศยัอาํนาจตามมาตรา 5 แหงพระราชกําหนด 
การบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 2548 ประกาศสถานการณฉุกเฉิน ในทุกเขตทองที ่
ทัว่ราชอาณาจักร ลงวันที ่ 25 มนีาคม 2563 สรปุสาระสาํคญัไดวา การระบาดของโรคติดเช้ือไวรสั
โคโรนา 2019 เปนสถานการณอันกระทบตอความสงบเรียบรอยและความปลอดภัยของประชาชน 
ซึ่งตองใชมาตรการเขมงวดและเรงดวนเพ่ือควบคุมมิใหโรคแพรระบาดออกไปในวงกวาง ประกอบกับ
มีการกกัตุนสินคาทีจ่าํเปนตอการเฝาระวังและควบคุมตดิตามการระบาด ปองกนัและรกัษาโรค ตลอดจน
การกกัตุนเครือ่งอปุโภค บริโภคและสิง่จาํเปนตอการดาํรงชีวติประจาํวนัของประชาชน จงึจาํเปนตองใช
มาตรการเรงดวนเพื่อรักษาไวซึ่งความปลอดภัยและการดํารงชีวิตโดยปกติสุขของประชาชน โดยการ
ประกาศสถานการณฉุกเฉิน ในทุกเขตทองที่ทั่วราชอาณาจักร ตั้งแตวันที่ 26 มีนาคม 2563 จนถึง
วันที่ 30 เมษายน 2563 และออกขอกําหนดซึ่งออกตามความในมาตรา 9 แหงพระราชกําหนด
การบรหิารราชการในสถานการณฉกุเฉนิ พ.ศ. 2548 (ฉบบัที ่1) ลงวันที ่25 มนีาคม 2563 เพ่ือกาํหนด                   
รายละเอยีดขอปฏบิตัติาง ๆ ใหสามารถแกไขสถานการณฉกุเฉนิใหยตุลิงไดโดยเรว็และปองกนัมใิหเกดิ
เหตกุารณรายแรงมากข้ึน ทัง้นี ้ตัง้แตวนัที ่26 มนีาคม 2563 เปนตนไป นอกจากน้ี เพ่ือใหมมีาตรการตาง ๆ 
ตามความจําเปน นายกรฐัมนตรจีงึไดออกขอกาํหนดเพ่ิมเติม (ฉบบัที ่2) ลงวันที ่2 เมษายน 2563 และ 
(ฉบบัที ่3) ลงวนัที ่10 เมษายน 2563 โดยหามบุคคลใดท่ัวราชอาณาจักรออกนอกเคหสถานระหวางเวลา 
22.00 นาฬกา ถึง 04.00 นาฬกาของวันรุงข้ึน เวนแตมีความจําเปน และตอมา นายกรัฐมนตรีโดย
ความเห็นชอบของคณะรัฐมนตร ี ไดมปีระกาศ ลงวนัที ่ 28 เมษายน 2563 เรือ่ง การขยายระยะเวลา
การประกาศสถานการณฉกุเฉนิในทกุเขตทองทีท่ัว่ราชอาณาจักร (คราวที ่ 1) ซึง่มผีลใชบงัคบัตัง้แตวนัที่ 
1 พฤษภาคม 2563 จนถึงวันที ่31 พฤษภาคม 2563 และประกาศ ลงวันที ่26 พฤษภาคม 2563 เรือ่ง 
การขยายระยะเวลาการประกาศสถานการณฉกุเฉนิในทกุเขตทองทีท่ัว่ราชอาณาจักร (คราวที ่2) ซึง่มผีล
ใชบงัคบัตัง้แตวนัที ่1 มถินุายน 2563 จนถึงวันที ่30 มถินุายน 2563

  *เลขาธกิารคณะกรรมการสิทธมินษุยชนแหงชาต ิสาํนกังานคณะกรรมการสิทธมินษุยชนแหงชาติ. 



9ปที่ 1 ฉบับที่ 1 (มกราคม – เมษายน 2563)

  ทั้งนี้ การใชอํานาจตามพระราชกําหนดการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 2548 
ซึ่งเปนกฎหมายท่ีบังคับใชในสถานการณไมปกติที่มีลักษณะเปนการรวมศูนยอํานาจอยูที่ฝายบริหาร
อันเปนกฎหมายพิเศษ รัฐจะตองพิจารณาอยางรอบคอบระหวางประสิทธิภาพของการบริหารราชการ
ในสถานการณฉุกเฉินกับการคุมครองสิทธิมนุษยชน โดยการใชอํานาจดังกลาวของฝายบริหารยอม
สงผลกระทบตอสิทธิและเสรีภาพของประชาชนอยางมิอาจหลีกเล่ียงได แตอยางไรก็ตาม รัฐไมอาจ
ละเมิดสิทธิขั้นพื้นฐานในการมีชีวิตของประชาชนไดแมในสถานการณฉุกเฉิน ตามท่ีกําหนดไวในกติกา
ระหวางประเทศวาดวยสิทธิของพลเมืองและสทิธิทางการเมือง ค.ศ. 1966 (International Covenant 
on Civil and Political Rights 1966 - ICCPR) ขอบทที่ 4 (1) และ (2) ประกอบขอบทที่ 6 ซึ่งรฐัตอง
คาํนงึถงึพนัธกรณดีงักลาวดวย นอกจากน้ี ฝายบรหิารควรระมัดระวงัและคาํนงึถงึหลักความไดสัดสวน
ในการบังคับใชกฎหมายตามพระราชกําหนดการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 2548 
ใหสมดุลกับการดแูลสทิธิ เสรภีาพ และความเสมอภาคของบุคคลบรรดาท่ีไดรบัการรบัรองหรือคุมครอง
ตามรัฐธรรมนูญ ตามกฎหมาย หรือตามหนังสือสัญญาที่ประเทศไทยเปนภาคีและมีพันธกรณีที่จะตอง
ปฏิบัติตาม
  คณะกรรมการสิทธมินษุยชนแหงชาตติระหนกัถงึผลกระทบท่ีเกดิขึน้ตอชวีติ ความเปนอยู และ
สุขภาพของประชาชน รวมทั้งสภาวะเศรษฐกิจ สังคม และผลกระทบในดานอื่น ๆ ของประเทศ 
จากสถานการณดงักลาว จงึไดออกแถลงการณจาํนวน 2 ฉบบั ดงันี้
  1. แถลงการณคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหงชาติ เรื่อง สถานการณการแพรระบาดของ
โรคติดเชื้อไวรัสโคโรนา 2019 เมื่อวันที่ 10 มีนาคม 2563 โดยแสดงความหวงใยตอสถานการณ
การระบาดของโรคดังกลาวทีส่งผลกระทบตอสทิธิในการมีสขุภาพทีด่ขีองประชาชน ซึง่พึงไดรบัการคุมครอง
ตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย และกติการะหวางประเทศวาดวยสิทธิทางเศรษฐกิจสังคมและ
วฒันธรรม ทีป่ระเทศไทยเปนภาคีและมพีนัธกรณทีีจ่ะตองปฏบิติัตาม กบัทัง้มขีอหวงใยและขอเสนอตอ
ทุกภาคสวนเพื่อประโยชนในการเฝาระวัง ปองกัน และควบคุมโรคอันตราย รวมทั้งการเยียวยา
ความเสยีหายทีเ่กดิขึน้
  2. แถลงการณคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหงชาติ เรื่อง สถานการณการแพรระบาดของ
โรคติดเชื้อไวรัสโคโรนา 2019 (ฉบับที่ 2) เมื่อวันที่ 23 มีนาคม 2563 โดยเสนอแนวทางแกไขปญหา
ของประเทศในสถานการณปจจบุนัเพิม่เติม นอกจากน้ี ประธานกรรมการสิทธมินษุยชนแหงชาติไดมี
ขอเสนอแนะตอสถานการณ ดงันี้
  1. ขอใหประชาชนเวนระยะหางทางสงัคมเพือ่รอยารกัษาหรือวคัซนีปองกนัโรคตดิเช้ือไวรสัโคโรนา 2019
  2.  ขอใหรฐัพงึคัดกรองผูตดิเชือ้โรคเช้ือไวรสัโคโรนา 2019 ดวยชุดตรวจแบบรวดเร็ว และรบั
การรักษาโดยไมเสียคาใชจายนอกเหนือจากการเวนระยะหางระหวางกัน พรอมทั้งขอใหประชาชนให
ความรวมมอื ทัง้นี ้ สาํนกังานคณะกรรมการสิทธมินษุยชนแหงชาติไดสงแถลงการณของคณะกรรมการ
สทิธิมนษุยชนแหงชาตแิละขอเสนอแนะของประธานกรรมการสิทธมินษุยชนแหงชาติให Asia Pacific 
Forum (APF) และ Global Alliance of National Human Rights Institutions (GANHRI) เพ่ือ
เผยแพรในเวบ็ไซตขององคกรดงักลาวดวย



10 วารสารกฎหมายสิทธิมนุษยชน

  ในสวนของสํานกังานคณะกรรมการสิทธมินษุยชนแหงชาติไดใหความสําคญัตอการเฝาระวังและ
การปองกนัการแพรระบาดของโรคติดเชือ้ไวรสัโคโรนา 2019 จงึออกประกาศเก่ียวกับมาตรการในการ
เฝาระวงัและปองกนัการแพรระบาดของโรคดังกลาว สาํหรับเจาหนาท่ีของสาํนกังานฯ รวมถงึมาตรการ
รองรบัการบรกิารประชาชนในระหวางการเฝาระวังฯ ประกอบดวย
  1. ประกาศสํานกังานคณะกรรมการสิทธิมนษุยชนแหงชาต ิ เรือ่ง มาตรการเรงดวนในการเฝาระวงั
และปองกนัการแพรระบาดของโรคติดเชือ้ไวรสัโคโรนา 2019 ลงวนัที ่20 มนีาคม 2563 ฉบบัที ่2 ลงวันที่ 
26 มีนาคม 2563 ฉบับท่ี 3 ลงวันที่ 29 เมษายน 2563 และฉบับที่ 4 ลงวันที่ 27 พฤษภาคม 2563
ใหขาราชการ พนกังานราชการ ลกูจาง และเจาหนาทีอ่ืน่ของสาํนกังานคณะกรรมการสิทธมินษุยชนแหงชาติ 
ปฏบิตังิานทีบ่านพกัตัง้แตวนัที ่23 มนีาคม ถงึ 30 มถินุายน 2563 ตามเงือ่นไขทีผู่อาํนวยการสาํนกัหรือ
ผูอาํนวยการหนวยกาํหนด
  2. ประกาศสํานกังานคณะกรรมการสิทธิมนษุยชนแหงชาต ิ เรือ่ง มาตรการรองรับการบริการ
ประชาชนในระหวางการเฝาระวงัและปองกนัการแพรระบาดของโรคติดเชือ้ไวรัสโคโรนา 2019 ลงวนัที่
20 มนีาคม 2563 ฉบับที ่2 ลงวนัที ่26 มนีาคม 2563 ฉบบัท่ี 3 ลงวนัที ่29 เมษายน 2563 และฉบบัท่ี 4 
ลงวนัท่ี 27 พฤษภาคม 2563 โดยแจงใหประชาชนทราบเก่ียวกับการติดตอราชการกับคณะกรรมการ
สทิธมินษุยชนแหงชาตแิละสาํนกังานคณะกรรมการสิทธมินษุยชนแหงชาต ิ ในระหวางเวลาท่ีใหขาราชการ 
พนักงานราชการ ลูกจาง และเจาหนาที่อื่นของสํานักงานคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหงชาต ิ
ปฏบิตังิานทีบ่านพกั เพือ่ไมใหเกดิความเสียหายแกราชการและไมกระทบตอการใหบรกิารแกประชาชน
  อยางไรก็ตาม การทาํหนาท่ีของคณะกรรมการสิทธมินษุยชนแหงชาติในการสงเสริมและคุมครอง
สทิธิมนษุยชนในชวงเวลาดังกลาว คณะกรรมการสิทธมินษุยชนแหงชาติและสํานกังานคณะกรรมการ
สทิธมินษุยชนแหงชาตยิงัสามารถดําเนินภารกจิตามหนาทีแ่ละอาํนาจไดตามปกติ โดยการแจงเรือ่งรองเรียนทาง
หมายเลขโทรศัพทสายดวน 1337 หรือรองเรียนทางโทรศัพทกับผูอํานวยการกลุมงานกล่ันกรอง 
เรือ่งรองเรยีนและประสานการคุมครองสิทธิมนษุยชน
  นอกจากน้ี คณะกรรมการสิทธมินษุยชนแหงชาตไิดหยบิยกประเด็นผลกระทบดานสทิธมินษุยชน
ทีเ่กดิขึน้ในสถานการณการแพรระบาดของโรคติดเชือ้ไวรสัโคโรนา 2019 ซึง่นอกจากจะมีผลกระทบ
ตอสทิธใินสขุภาพของประชาชนแลว ยงัมผีลกระทบดานอืน่ ๆ ทัง้ดานสิทธทิางเศรษฐกิจ สิทธิแรงงาน 
มาตรฐานข้ันต่ําในการดํารงชีพอยางสมศักดิ์ศรี (minimum standards of living) ตามพันธกรณี
ระหวางประเทศดานสิทธิทางเศรษฐกิจ สังคมและวัฒนธรรม และยังสงผลกระทบตอกลุม
ผู เปราะบางในสังคมหรือกลุ มคนชายขอบที่บุคคลเหลานี้อาจเขาถึงหรือไดรับประโยชนจาก
มาตรการของรัฐในการปองกันและเยียวยาไดไมเต็มที่ เชน ผูยากไร ผูสูงอายุที่อยูลําพัง คนพิการ 
คนไรบาน ทั้งท่ีเปนเด็กและผูใหญ แรงงานขามชาติและแรงงานนอกระบบ ซึ่งปจจุบันอยูใน
ระหวางการประมวลขอมูลจากเครือขายและหากมีความจําเปนก็อาจมีการจัดตั้งกลไกเฉพาะ
เพื่อการติดตามประเมินสถานการณอยางเปนระบบตอไป
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ข�อความคดิเบ้ืองต�นเก่ียวกบัสทิธิข้ันพืน้ฐาน

บทคัดยอ

  สทิธขิัน้พืน้ฐานทีไ่ดรบัการรับรองไวโดยบทบญัญตัขิองรฐัธรรมนญู คอื “ระบบแหงเหตผุล” หรอื 
“ระบบแหงคณุคา” ทีค่อยกาํกบัการใชชวีติของมนษุยในสงัคม และถกูใชเปนหลกัในการกําหนดความสัมพันธ
ในรปูแบบตาง ๆ ระหวางรฐักบัเอกชนหรือระหวางเอกชนกับเอกชนดวยกนั การศึกษาขอความคิดเบือ้งตน
เกี่ยวกับสิทธิขั้นพื้นฐานจึงเปนเรื่องที่เกี่ยวของกับ “ผลที่ควรตองเปน” ของระบบแหงเหตุผลและ
ระบบแหงคุณคาเชนวาน้ันในระบบกฎหมาย ทั้งนี้ เมื่อทําการศึกษาหลักการเบ้ืองตนเกี่ยวกับสิทธิ
ขัน้พืน้ฐานแลวจะพบวา กลไกในทางรัฐธรรมนญู รวมถงึกลไกในทางกฎหมายท้ังหลายตางถกูกําหนดข้ึน
เพื่อพิทักษคุณคาของสิทธิขั้นพื้นฐานท้ังสิ้น ทั้งนี้ เพื่อใหสิทธิขั้นพื้นฐานที่ถูกรับรองไวในรัฐธรรมนูญ
มีผลในทางกฎหมายและในความเปนจริงมากท่ีสุดเทาท่ีจะเปนไปไดนั่นเอง และผู ที่มีภารกิจ
ในการทําใหคุณคาของสิทธิขั้นพื้นฐานมีผลไดอยางแทจริง ยอมไดแก องคกรของรัฐทั้งหลาย ไมวา
จะเปนฝายนิติบัญญัติ ฝายบริหาร หรือฝายตุลาการ และรวมถึงประชาชนทั้งหลายท่ีเปนองคประกอบ
ของสังคมนั้น ๆ ดวย

 
 
 

  สทิธขิัน้พืน้ฐาน, ระบบแหงเหตผุล, ระบบแหงคณุคา, ศกัด์ิศรคีวามเปนมนษุย, ผลผูกพันของสทิธิ
ขัน้พืน้ฐาน, กฎแหงการช่ังนํา้หนกัสทิธิขัน้พืน้ฐาน, หลักความพอสมควรแกเหตุ

   1 รองศาสตราจารยประจาํคณะนติศิาสตร มหาวิทยาลยัธรรมศาสตร, นติศิาสตรบณัฑติ เกยีรตนิยิมอนัดบัสอง (ธรรมศาสตร), 
Legum Magister (LL.M) Universität Konstanz ประเทศเยอรมนี, Dr. iur. Friedrich-Schiller-Universität Jena ประเทศเยอรมนี. 
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Abstract

  The fundamental rights that is specifically recognised by the provisions of 
the Constitution are “the order of reason”, in other words, “the order of values”. This concept 
is used to regulated the conduct of human life in society and it is also deemed as 
the concept to stipulate any forms of relationship, whether between the state and 
individuals or even among individuals themselves. Therefore, a study of preliminary 
ideas of the fundamental rights shall be in connection with “the effect that ought 
to be” of the order of reason or the order of values in the legal system as such. 
Subsequently, when the research of introductory principle of fundamental rights has 
been conducted, it is demonstrated that the constitutional mechanisms and any legal 
mechanisms are designated to preserves all value of fundamental rights so that these 
rights could be legally and practically effective as much as possible. Substantively, 
to make a success of such matters, it must be taken into account by any state organisations, 
whether it is the legislature, the executive, or the judiciary as well as the citizens which 
it recognised as part of the society. 

  Fundamental rights, the order of reason, the order of values, human dignity, 
binding force of fundamental rights, rule of weighing, principle of proportionality. 

Basic Concept of Fundamental Rights

Associate Professor Dr. Torpong Kittiyanupong

 Keywords : 
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  ในการศึกษาเก่ียวกบัสทิธแิละเสรภีาพของปจเจกบุคคลนัน้ เราอาจแบงขอบเขตการศึกษาออก
ไดเปน 2 มติใิหญ ๆ ดวยกนั ไดแก มติใินทางกฎหมายระหวางประเทศ ประการหน่ึง และมติใินทาง
กฎหมายมหาชนภายใน อกีประการหน่ึง ในมติทิางกฎหมายระหวางประเทศมีวตัถแุหงการศกึษาทีส่าํคญั
เรียกวา “สทิธมินษุยชน” (Human Rights) ซึง่เปนแนวคดิ (Concept) ในการคุมครองสทิธติาม
ธรรมชาติอนัตดิตวัมนษุยมาตัง้แตกาํเนดิโดยไมจาํตองมผีูใดมอบให2  สทิธติามธรรมชาติอนัตดิตัวมนษุย
มาตัง้แตกาํเนดิในความหมายเชนวานี ้ ไดแก สทิธใินชวีติ สทิธใินการไมถกูกระทาํทรมานหรือกระทาํ
การทีไ่รมนษุยธรรม สทิธทิีจ่ะไมถกูนาํตนลงเปนทาสและบังคบัแรงงาน ไมถกูลงโทษประหารชีวติ สทิธใิน
การมเีสรภีาพและความปลอดภัยในชีวติ การไมถกูลงโทษซ้ําในการกระทําความผดิเดียวกัน (ne bis in idem) 
สทิธใินการไดรบัการพิจารณาพิพากษาคดีโดยศาลท่ีเปนอสิระและเปดโอกาสใหผูถกูกลาวหามีโอกาสโตแยง 
แสดงพยานหลักฐาน การไมถูกลงโทษยอนหลัง นอกจากน้ี สิทธิมนุษยชนยังหมายความรวมถึง   
เสรีภาพในการดําเนินชีวิตสวนตนและการดําเนินชีวิตครอบครัวบนพ้ืนฐานของความเทาเทียมกัน
ระหวางชายและหญงิ เสรภีาพในการติดตอสือ่สาร เสรีภาพในทางความคิด เสรีภาพในมโนสาํนกึและ
การนบัถอืศาสนา การแสดงความคิดเหน็อยางเสรี เสรภีาพในการชุมนมุ การกอตัง้ครอบครัว การศกึษา 
สทิธใินทางทรัพยสิน และการไมถูกเลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรม3 ทั้งนี้ กลไกสําคัญในการคุมครอง
สิทธิมนุษยชนในทางกฎหมายระหวางประเทศ ไดแก กลไกในการสรางพันธกรณีระหวางประเทศเพื่อ
ใหรัฐสมาชิกทั้งหลายมีพันธกรณีในการคุมครองสิทธิมนุษยชน เชน การตรากฎบัตรสหประชาชาติที่
กาํหนดหนาทีใ่หรฐัสงเสริมและสนบัสนนุการคุมครองสิทธมินษุยชนภายในประเทศสมาชิก หรอืการตรา
ปฏญิญาสากลวาดวยสิทธิมนุษยชน เปนตน4 รวมถึงกลไกการจัดใหมีสถาบันทางกฎหมายระหวาง
ประเทศเพื่อทาํหนาทีเ่ปนองคกรพทิกัษสทิธมินษุยชนระหวางประเทศ เชน ศาลสทิธมินษุยชน เปนตน 
  ในทางกฎหมายมหาชนภายในน้ัน การศกึษาในเร่ืองสทิธแิละเสรภีาพของปจเจกบุคคลจะมีนํา้หนัก
อยูที่เรื่องของการรับรองสิทธิขั้นพื้นฐานของประชาชนโดยบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญ อยางไรก็ตาม 
เปนทีน่าสังเกตวา สทิธขิัน้พืน้ฐานทีไ่ดรบัการรบัรองไวในบทบญัญตัขิองรัฐธรรมนูญนัน้ อาจเปนสทิธิ

  2 จาก สทิธมินษุยชน : แนวคดิและการคุมครอง (น. 14), โดย นพนิธ ิสรุยิะ, 2559, กรงุเทพฯ: วญิชูน.
  3 From Völkerrecht (p. 300), by Seidl-Hohenveldern, Ignaz, 1997, Köln/Berlin/Bonn/München: 9. Aufl.
  4 จาก สทิธมินษุยชน (น. 59, 93), โดย อดุมศกัดิ ์สนิธพิงษ, 2555, กรงุเทพฯ: วญิชูน, พมิพคร้ังท่ี 5.
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  5 From “Menschenrechte als Grundlage für Selbstbestimmungsrechte,” by Schnebel, Karin B., (2010), 
Archiv für Rechts- und Sozialphilosophie, 96(1), p. 78.
  

ขั้นพื้นฐานที่มีเนื้อหาอยางเดียวกันกับสิทธิมนุษยชน เชน สิทธิในชีวิตและรางกาย เสรีภาพในทาง
ความคดิหรอืเสรภีาพในการนับถอืศาสนา เสรีภาพในการแสดงความคิดเหน็ สทิธใินทรพัยสนิ รวมถงึสทิธทิี่
จะไมถูกเลือกปฏิบัติอันเปนสิทธิที่ติดตัวมนุษยมาต้ังแตกําเนิดแลว นอกจากน้ัน รัฐธรรมนูญของ
รัฐเสรีประชาธิปไตยทั้งหลายยังไดใหการรับรองสิทธิขั้นพื้นฐานที่เรียกวา “สิทธิของพลเมือง” 
(Citizen Rights) ดวย ยกตัวอยางเชน สิทธิทางการเมืองอยางสิทธิเลือกตั้งและสิทธิลงสมัครรับ
เลือกตัง้ หรอืเสรภีาพในการประกอบอาชีพ เปนตน แตไมวาจะพจิารณาในมิตปิระการใดก็ตาม สทิธเิสรภีาพ
ของบุคคลไมวาจะเรียกวาสิทธิมนุษยชนหรือสิทธิขั้นพื้นฐานตามรัฐธรรมนูญตางมีคุณคารวมกัน
ประการหน่ึง ไดแก การนับถือในความเปนมนษุยของปจเจกบุคคลทัง้หลาย ในฐานะผูทรงสิทธติาม
กฎหมายท่ีมเีสรภีาพและมีอิสระในการกําหนดวิถีชีวิตของตนเอง และรัฐทั้งหลายรวมถึงประชาคม
ระหวางประเทศมีหนาที่ในการปกปกรกัษาใหคณุคาเชนวานัน้ดาํรงอยูดวยเครือ่งมอืหรอืกลไกทัง้หลาย
ทีร่ะบบกฎหมายไดรงัสรรคขึ้นมา ในบทความฉบับนี้จะมุงเนนไปที่การอธิบายขอความคิดพื้นฐาน
เก่ียวกับการรบัรองสทิธิขัน้พืน้ฐานตามรัฐธรรมนูญเปนสาํคญั ซึง่การศกึษาในแนวทางน้ี ไดแก การศกึษาถึง
รูปแบบการกําหนดความสัมพันธระหวางรัฐกับปจเจกบุคคลทั้งหลาย โดยมีรัฐธรรมนูญเปนกติกาที่
กาํหนดรปูแบบความสัมพนัธดงักลาว การศกึษาในแนวทางน้ีจะมปีระโยชนในทางปฏิบตัทิีเ่ปนรปูธรรม
ประการหน่ึง ไดแก การช้ีขาดวาการกระทําทัง้หลายของรัฐทีอ่าจกระทบตอสิทธเิสรีภาพของประชาชน
นัน้ชอบดวยรฐัธรรมนูญหรอืไม หรอืสามารถทําไดในขอบเขตเพียงใด
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ศกัดิศ์รคีวามเปนมนษุยในฐานะแกนกลาง

ของการรบัรองสทิธขิัน้พืน้ฐาน

  ปรัชญาเมธีทัง้หลายทีอ่รรถาธบิายถงึสทิธแิละเสรีภาพของมนุษย ไมวาจะเปน Kant, Hegel, 
Rawls หรอื Taylor ตางกลาวไวตรงกนัวา ขอความคดิวาดวยสิทธมินษุยชนหรอืสิทธขิัน้พืน้ฐานถกู
สรางขึ้นจากความเชื่อในคุณคาท่ีวา มนุษยยอมมีความสามารถในการกําหนดใจตนเอง และมีอิสระ
ทีจ่ะเปนในสิง่ทีต่นเองตองการเปน รวมถึงมอีสิระจากการถูกบงัคบัโดยเจตจํานงของรัฐหรอืบคุคลอืน่5  

กลาวเฉพาะถึง Immanuel Kant ไดอธบิายวา “มนษุยทกุผูทกุคนตางมเีจตจํานงทีจ่ะแสวงหาสภาวะ
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ทีเ่ปนอสิระเสร ีดงันัน้ เมือ่มนษุยตางแสวงหาสภาวะท่ีเปนอสิระเสรีจากการถูกจาํกดัโดยเจตจํานงของ
บุคคลอ่ืน “เสรีภาพ” จึงถูกถือวาเปนเรื่องของความมีเหตุมีผลในการใชชีวิตอยูรวมกันของ
คนในสังคม6 ทั้งนี้ มนุษยประกอบไปดวยลักษณะ 2 ดานหรือ 2 ขั้วอยูในตัวเอง ซึ่งไดแก ดานที่เปน
ความปรารถนาหรือความอยาก (desire) และดานที่มีเหตุมีผล (reason)7  กลาวอีกนัยหนึ่ง
จิตวิญญาณของมนุษยประกอบไปดวยทั้งสวนท่ีมีเหตุมีผลและสวนที่ไมมีเหตุมีผล8 ทั้งนี้ ความมีเหตุ
มีผลในตัวมนุษยจะทําใหมนุษยตัดสินใจในเร่ืองใดเร่ืองหนึ่งไปตามทัศนคติและความเขาใจตอโลก
โดยเฉพาะอยางยิ่งจะตัดสินใจไปตามหลักแหงศีลธรรมอันดีงาม และความมีเหตุมีผลน้ีเองที่ทําให
มนุษยสามารถเอาชนะความปรารถนาและความอยากในตัวเองได หนาที่ของรัฐก็คือ จะตองรับรอง
และคุมครองใหมนุษยทั้งหลายในสังคมมีความสามารถในการใชเหตุและผล และดําเนินชีวิตอยู
รวมกันไปตามหลักของเหตุและผลดังกลาวนั้น Kant กลาวตอไปวา มนุษยมีอยูดวยกัน 2 ประเภท 
ไดแก สัตวมนุษย (Tiermenschen) และมนุษยที่มีเหตุมีผล (Vernunftmenschen) ซึ่งมีลักษณะ
ตรงขามกันโดยสิ้นเชิง9  สําหรับสัตวมนุษย (Tiermenschen) นั้น ภาวการณตัดสินใจจะเปนไปตาม
สัญชาตญาณของสัตว การตัดสินใจในเรื่องตาง ๆ จงึเปนไปตามความปรารถนาและความตองการท่ี
ไมมขีอบเขตจํากัด แตสาํหรบัมนุษยทีม่เีหตมุผีล (Vernunftmenschen) จะใชเหตุผลเปนเครือ่งกาํกบั
การตดัสนิใจกระทําการตาง ๆ  ของตนเอง โดยเหตแุละผลเชนวานีจ้ะทาํหนาทีด่ัง่เปน “กฎหมายท่ัวไป” 
(Allgemeine Gesetze) ทีค่วบคมุการตดัสนิใจในเร่ืองตาง ๆ ของมนษุย คาํถามสาํคญัมอียูวา ในภาคใด
ของจิตใจหรือจิตวิญญาณของมนุษยที่มนุษยอาจมีเสรีภาพไดอยางแทจริง ในเรื่องดังกลาว Kant ให
คาํตอบวา ในภาวะท่ีมนษุยตกอยูภายใตความอยากมีอยากไดของสัญชาตญาณสัตวนัน้ มนษุยยอมไมมี
เสรภีาพ กลาวคอื ไมมเีสรภีาพจากความปรารถนาหรือความอยากของตนเอง แตสาํหรบัมนษุยผูมเีหตุ
มผีลนัน้ ยอมไมปลอยใหตนเองตกอยูภายใตอารมณความรูสกึปรารถนาอันไมมทีีส่ิน้สดุ และยอมตนอยู
ภายใต “ระบบแหงเหตผุล” หรอื “กฎหมายท่ัวไป” ดงัทีก่ลาวไปแลว และในภาวะเชนนีเ้องท่ีมนษุย
กลับมีเสรีภาพที่แทจริง10 คําอธิบายวามนุษยมีเสรีภาพภายใตระบบแหงเหตุผลหรือหลักกฎหมาย
ทั่วไปนี้เองที่ถูกพัฒนามาเปนหลักเรื่อง “เสรีภาพภายใตกฎหมาย” ในความหมายที่ใชอยูในปจจุบัน 
และคําวาเสรีภาพภายใตกฎหมายน้ีเองท่ีชี้ใหเห็นถึงระบบความสัมพันธระหวางรัฐกับปจเจกบุคคล
ทั้งหลายไดอยางชัดเจนที่สุด

  6 Ibid. 
    7 From Über Freiheit, Moral und Recht (p. 15), by Schapp, Jan, 1995, JZ 50. 
    8 จาก ประวตัศิาสตรความคดิ นติปิรชัญา (น. 85), โดย วรเจตน ภาครีตัน, 2561, กรงุเทพฯ: พมิพคร้ังท่ี 1. 
    9 จาก ทฤษฎสีทิธขิัน้พืน้ฐาน (น. 262), โดย ตอพงศ กติตยิานพุงศ, 2562, กรงุเทพฯ: วญิชูน, พมิพคร้ังท่ี 2. 
   10 From Über Freiheit, Moral und Recht. Loc.cit., “Kant und Problem der Zurechenbarkeit,” by Bojanowski, 
Jochen, Zeitschrift für philosophische Forschung, 61(2), p. 207. 
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  เราไดทราบแลววาขอความคิดวาดวยเสรีภาพนั้นไมมีความหมายอื่นใดไกลไปกวาการที่
รัฐรับรองใหปจเจกบุคคลทั้งหลายดํารงชีวิตอยูในสังคมการเมืองไดอยางมีเหตุมีผล ดังนั้น เมื่อเรา
กลาววามนุษยมีเสรีภาพ ยอมหมายความวา “มีเสรีภาพที่จะกระทําการอยางมีเหตุมีผล” เทานั้น11  
อยางไรก็ตาม เมื่อเราตั้งคําถามวา อะไรคือส่ิงที่กฎหมายซึ่งเปนระบบแหงเหตุผลมุงที่จะคุมครอง     
ใหแกปจเจกบุคคลทัง้หลายมากท่ีสดุ เราอาจใหคาํตอบวา ไดแก ศกัด์ิศรคีวามเปนมนษุยนัน่เอง ทัง้นี ้ในการ
สถาปนารัฐธรรมนญูในรฐัใดรฐัหนึง่มกัจะมีการกาํหนดให “คณุคาพืน้ฐานบางประการ” เปนเปาหมาย
ในการจัดใหมีรัฐธรรมนูญและเปาหมายในการสถาปนาอํานาจปกครอง และคุณคาพ้ืนฐานเชนวาน้ี
จะกลายมาเปนหลกัการพ้ืนฐานท่ีมคีวามสําคญัมากท่ีสดุของรัฐธรรมนญูฉบบันัน้ ๆ ทีร่ฐัธรรมนูญ
จะตองปกปกรกัษาเอาไวใหได คณุคาพืน้ฐานในรฐัธรรมนูญของรัฐตาง ๆ  จงึอาจมเีนือ้หาทีแ่ตกตางกนัได 
ทัง้นี ้ขึน้อยูกบัความสาํนกึรวมกนัของคนในชาติ วฒันธรรม หรอืประสบการณทางการเมืองของสังคม
การเมอืงนัน้ ๆ   ยกตวัอยางเชน การรางกฎหมายพ้ืนฐานหรอืรฐัธรรมนูญเยอรมนั (Basic Law) ภายหลงั
การสิน้สดุสงครามโลกคร้ังที ่2 ยอมเกดิขึน้จากการพิจารณาและใหความสาํคญักบัประสบการณอนัเลวราย
ของเยอรมนีทีส่งผลใหเกดิความลมสลายทางการเมืองและทางศีลธรรมและการนับถือคุณคาความเปน
มนษุย รฐัธรรมนญูทีถ่กูสถาปนาข้ึนมาใหมจงึตองวางรากฐานทางสังคมไมใหเกดิเหตุการณดงักลาวซํา้อกี 
อยางไรกต็าม คณุคาสงูสดุทีถ่กูสถาปนาข้ึนในรฐัธรรมนญูของรัฐหนึง่ อาจไมใชสิง่ทีเ่ปนคณุคาสงูสดุของ
รฐัธรรมนูญในอีกรฐัหนึง่กเ็ปนได ทัง้นี ้เพราะในรัฐอืน่ ๆ  อาจนบัถือคณุคาประการอ่ืนใหเปนคณุคาพืน้ฐาน 
ในสังคมการเมืองน้ัน ๆ12 ยกตวัอยางเชน การรักษาจารีตวัฒนธรรมของสังคมการเมืองแบบดัง้เดิมหรอื
การยกยองเทดิทนูบคุคลใดหรือสถาบนัใดใหมคีณุคาสงูสดุในทางรัฐธรรมนูญ ซึง่อาจเปนเร่ืองท่ีขดัแยง
โดยตรงกับอุดมคตเิรือ่งการนับถอืคณุคาสงูสดุในความเปนมนษุยกเ็ปนได13 
  อยางไรกต็าม หากเรากลาวถงึเฉพาะรัฐเสรปีระชาธิปไตยทีถ่อืประโยชนของประชาชนเปนใหญ 
ตองนับวา ศักดิ์ศรีความเปนมนุษยเปนคุณคาสูงสุดที่ถูกรับรองโดยรัฐธรรมนูญ14  และเมื่อศักดิ์ศรี
ความเปนมนษุยเปนคณุคาสงูสดุทีร่ฐัธรรมนญูมุงคุมครอง ศกัดิศ์รคีวามเปนมนษุยจงึเปนแกนกลางหรือเปน
จดุเริม่ตนในการรับรองและคุมครองสทิธขิัน้พืน้ฐานในประการอ่ืน ๆ ทัง้ปวงดวย15  คณุคาสงูสดุในทาง
รฐัธรรมนญูของศกัดิศ์รคีวามเปนมนษุยนีย้อมสงผลโดยตรงในการออกแบบโครงสรางความสัมพนัธทัง้หลาย
ในสังคมการเมืองนัน้ ๆ และทาํใหสงัคมการเมืองนัน้ ๆ เปนสงัคมการเมืองท่ีประชาชนดํารงตนหรือใช

  11 From Grundrechte als Wertordnung (p. 913), by Schapp, Jan, 1998, JZ 53. 
    12 จาก ทฤษฎีสทิธขิัน้พืน้ฐาน. เลมเดมิ. (น. 115). 
  13 จาก “การปะทะกันแหงคุณคาในกฎหมายรัฐธรรมนูญไทย,” โดย ตอพงศ กิตติยานุพงศ, 2562, วารสารนิติศาสตร 
มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร, 48(3), น. 457. 
    14 เม่ือพจิารณาจากบทบัญญตัใินรฐัธรรมนูญอาจพบรองรอยทีช่ีใ้หเหน็วา “ศกัดิศ์รีความเปนมนษุย” เปนคุณคาสงูสดุในทาง
รฐัธรรมนูญ ยกตวัอยางเชน การทีม่าตรา 1 ของกฎหมายพ้ืนฐานหรือรฐัธรรมนญูเยอรมนับญัญตัวิา “ศกัดิศ์รีความเปนมนษุยเปนสิง่ที่
ไมอาจถกูลวงละเมิดได” ในขณะทีร่ฐัธรรมนญูแหงราชอาณาจักรไทย พทุธศกัราช 2560 ในมาตรา 4 วรรคหน่ึง กาํหนดไวแตเพียงวา 
“ศกัดิศ์รคีวามเปนมนษุย สทิธ ิเสรภีาพ และความเสมอภาคของบุคคลยอมไดรบัความคุมครอง” เปนตน. 
    15 จาก ทฤษฎสีทิธขิัน้พืน้ฐาน. เลมเดมิ. (น. 116).
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ชวีติอยูรวมกนัอยางมเีหตมุผีล โดยปจเจกบุคคลท้ังหลายยอมมคีวามสามารถท่ีจะใชชวีติโดยปราศจาก
ความกลวัจากการใชอาํนาจตามอําเภอใจของรัฐ มอีสิระเสรีทีจ่ะกระทําการใดหรือไมกระทาํการใดก็ได
อยางมเีหตมุผีล ยอมกลาวอางไดวาตนเองสมควรไดรบัการปฏิบติัอยางเสมอภาคและไมถกูเลือกปฏบิตัิ
จากรัฐและบุคคลอื่น ๆ ที่เปนองคประกอบของสังคม มีความชอบธรรมท่ีจะดําเนินชีวิตไปตาม       
มโนสาํนกึแหงตน รวมถงึมเีสรภีาพทีจ่ะแสดงความคิดเหน็หรือผลแหงการใชความคิดแหงตนไดโดยไมมี
อปุสรรคขัดขวางดวย16  แมในปจจบุนันีจ้ะยงัไมมผีูใดใหคาํจาํกดัความของ “ศกัด์ิศรคีวามเปนมนษุย” 
ไวโดยชดัเจนแนนอนกต็าม17  กย็งัคงตองนบัวาศกัด์ิศรคีวามเปนมนษุยเปนคุณคาอนัเปนรากฐานของ
รฐัธรรมนญู และการคุมครองสิทธขิัน้พืน้ฐานในเร่ืองอืน่ ๆ ไมวาจะเปนสทิธใินชวีติและรางกาย สทิธิ
ในทรพัย เสรีภาพในการแสดงความคิดเหน็ หรอืเสรภีาพในทางมโนธรรม ตางมทีีม่าจากการเคารพใน
ศกัดิศ์รคีวามเปนมนษุยทัง้ส้ิน 

ผลผกูพนัของสทิธขิัน้พืน้ฐาน

  คาํอธบิายในทางทฤษฎทีีส่าํคญัอกีประการหนึง่ท่ีเปนพืน้ฐานในการทาํความเขาใจเหตุผลของ
การรบัรองสทิธขิัน้พืน้ฐาน ไดแก คาํอธบิายในเรือ่ง “ผลผูกพนัของสิทธขิัน้พืน้ฐาน” ทฤษฎดีงักลาวนี้
มคีาํถามทีส่าํคัญอยูวา สทิธขิัน้พ้ืนฐานทัง้หลายทีไ่ดรบัการรบัรองไวโดยบทบญัญตัขิองรัฐธรรมนญูนัน้
มผีลผกูพนัผูใดใหตองเคารพสิทธขิัน้พืน้ฐานบาง ทัง้นี ้ ในความเขาใจโดยทัว่ไป รวมถงึคาํสอนในทาง
ตําราน้ัน สิทธิขั้นพื้นฐานที่ไดรับการรับรองไวในบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญยอมกอใหเกิดผลผูกพนั
ในแนวดิง่ระหวางรฐัและเอกชน (Vertical effect of constitutional rights)18  กลาวคอื รฐัและบรรดา
องคกรของรัฐทัง้หลายทีม่อีาํนาจมหาชนหรืออาํนาจเหนือหรอืทีเ่รยีกวาอาํนาจบงัคบัฝายเดยีว ไมวา
จะเปนอาํนาจในการตรากฎหมาย อาํนาจบรหิาร หรืออาํนาจตลุาการ จะตองผูกพนัตอสิทธขิัน้พืน้ฐาน
กลาวใหแคบเขา การใชอํานาจเหนือหรืออํานาจบังคับฝายเดียวดังกลาวของรัฐและองคกรของรัฐ
ที่มีลักษณะเปนการจํากัดสิทธิขั้นพื้นฐานของเอกชนทั้งหลายนั้นจะชอบดวยรัฐธรรมนูญก็ตอเมื่อ 

3

  16 แหลงเดมิ. (น. 117). 
  17 จาก หลกัพืน้ฐานสทิธเิสรภีาพและศกัดิศ์รคีวามเปนมนษุย (น. 86), โดย บรรเจิด สงิคเนต,ิ 2562, กรงุเทพฯ: วญิชูน, พมิพครัง้ที ่6. 
    18 จาก ทฤษฎสีทิธขิัน้พืน้ฐาน. เลมเดมิ. (น. 116). 
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ไดกระทาํไปโดยเปนไปตามเง่ือนไขทีร่ฐัธรรมนญูกาํหนดเอาไวเทานัน้19 ดงันัน้ โดยพืน้ฐานแลวรฐัธรรมนญูยอม
มุงหมายใหสทิธขิัน้พืน้ฐานตามรัฐธรรมนูญนัน้ผกูพนัองคกรของรัฐท้ังหลายไมวาจะใชอาํนาจในลักษณะ
ใดก็ตาม ใหตองเคารพตอสทิธิขัน้พืน้ฐานและละเวนจากการใชอาํนาจเขาไปกระทบสิทธเิสรภีาพของเอกชน
ทัง้หลาย ดงันัน้ เอกชนท้ังหลายจงึมสีทิธเิรยีกรองโดยตรงตอองคกรของรัฐใหงดเวนจากการใชอาํนาจ
หรอืการกระทําทัง้หลายทีส่งผลกระทบตอสทิธขิัน้พืน้ฐานของตน สทิธเิรยีกรองของเอกชนในลักษณะ
ดงักลาวเรยีกในทางตําราวา “สทิธปิองกนั” (Defensive Right; Abwehrrecht)20

  แมวาโดยพื้นฐานแลว รัฐธรรมนูญมีความมุงหมายใหสิทธิตามรัฐธรรมนูญผูกพันตอองคกร
ของรฐัท้ังหลายไมวาจะเปนฝายนิตบิญัญตั ิฝายบรหิาร หรอืฝายตลุาการ และไมไดผกูพนัโดยตรงให
เอกชนท้ังหลายตองใหความเคารพตอสิทธขิัน้พืน้ฐานของเอกชนดวยกนั อยางไรก็ตาม เปนทีท่ราบ
กนัดวีาในปจจบุนันัน้ไมเพยีงแตองคกรของรัฐตาง ๆ เทานัน้ทีอ่าจใชอาํนาจยํา่ยสีทิธแิละเสรีภาพของ
เอกชนไดตามอาํเภอใจ แตเอกชนฝายใดฝายหน่ึงทีอ่ยูในฐานะทางเศรษฐกิจและสงัคมทีเ่หนอืกวาอาจ

  19 ทัง้นี ้รฐัธรรมนญูอาจรบัรองสิทธขิัน้พืน้ฐานในระดับทีแ่ตกตางกนัออกไป โดยการกําหนดเง่ือนไขในการตรากฎหมายจํากดั
สทิธขิัน้พืน้ฐานใหมคีวามยากงายแตกตางกนัออกไป ยกตวัอยางเชน รฐัธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พทุธศกัราช 2560 ไดรบัรองสทิธิ
ขัน้พืน้ฐานประเภทตาง ๆ แตกตางกนัออก ไปดงัตอไปนี้ 
  1) สทิธขิัน้พืน้ฐานประเภทท่ีรฐัอาจตรากฎหมายกําจัดสทิธไิดโดยทีร่ฐัธรรมนญูไมไดกาํหนดเงือ่นไขพเิศษในการตรากฎหมาย
จํากัดสิทธิขั้นพื้นฐานนั้น โดยในกรณีดังกลาวแมรัฐธรรมนูญจะมุงคุมครองสิทธิขั้นพื้นฐานน้ันเปนหลัก แตฝายนิติบัญญัติก็อาจตรา
กฎหมายจํากัดสิทธิขั้นพื้นฐานนั้นไดตามที่ฝายนิติบัญญัติเห็นสมควร ยกตัวอยางเชน มาตรา 37 วรรคหนึ่ง ของรัฐธรรมนูญแหง           
ราชอาณาจักรไทย พทุธศกัราช 2560 บญัญตัวิา “บคุคลยอมมสีทิธใินทรพัยสนิและการสบืมรดก” และวรรคสอง บญัญตัวิา “ขอบเขตแหงสทิธิ
และการจํากดัสทิธเิชนวานี ้ใหเปนไปตามท่ีกฎหมายบัญญตั”ิ 
  2) สิทธิขั้นพื้นฐานท่ีรัฐอาจตรากฎหมายจํากัดสิทธิไดก็แตโดยการปฏิบัติตามเงื่อนไขพิเศษท่ีรัฐธรรมนูญกําหนดไว 
เชน การกาํหนดวตัถปุระสงคอยางใดอยางหนึง่ เพือ่เปนเงือ่นไขในการตรากฎหมายน้ัน ยกตวัอยางเชน การทีม่าตรา 40 วรรคหน่ึง ของ
รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 บัญญัติวา “บุคคลยอมมีเสรีภาพในการประกอบอาชีพ” และวรรคสอง ของ
มาตราเดียวกนั บญัญตัวิา “การจาํกดัเสรภีาพตามวรรคหน่ึงจะกระทําไมได เวนแตโดยอาศยัอํานาจตามบทบัญญตัแิหงกฎหมายท่ีตราขึน้
เพือ่รกัษาความม่ันคงหรอืเศรษฐกิจของประเทศ การแขงขนัอยางเปนธรรม การปองกนัหรือขจดัการกีดกนัหรือการผกูขาด การคุมครอง
ผูบรโิภค การจดัระเบียบการประกอบอาชีพเพยีงเทาทีจ่าํเปน หรอืเพ่ือประโยชนสาธารณะอยางอืน่”  
  3) สิทธิขั้นพื้นฐานประเภทท่ีรัฐธรรมนูญรับรองไวโดยไมอนุญาตใหฝายนิติบัญญัติไปตรากฎหมายจํากัดสิทธิไดในทุกกรณี 
แตการใชสทิธขิัน้พืน้ฐานนัน้จะตองไมขดัหรอืแยงกบัคณุคาบางประการท่ีรฐัธรรมนูญกาํหนดไวเปนการเฉพาะ ยกตัวอยางเชน มาตรา 31 
ของรฐัธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พทุธศกัราช 2560 บญัญตัวิา “บคุคลยอมมเีสรีภาพบรบิรูณในการถือศาสนาและยอมมเีสรีภาพ
ในการปฏิบัติหรือประกอบพิธีกรรมตามหลักศาสนาของตน แตตองไมเปนปฏิปกษตอหนาที่ของปวงชนชาวไทย ไมเปนอันตรายตอ
ความปลอดภัยของรฐั และไมขดัตอความสงบเรียบรอยและศีลธรรมอนัดขีองประชาชน”. 
  20 From Staatsrecht: Systematische Erläuterung des Grundgesetzes (p. 101), by Badura, Peter, 2003, 
München: 3. Aufl. 
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กระทําการที่เปนการลวงละเมิดตอสิทธิเสรีภาพที่รัฐธรรมนูญรับรองไดเชนเดียวกัน21 ยกตัวอยางเชน 
นายจางซึง่มอีาํนาจในทางความเปนจรงิทัง้ในดานเศรษฐกิจและสังคมดกีวาลกูจาง ยอมมอีาํนาจฝายเดยีว
ในการกําหนดเง่ือนไขการจางหรือการทาํงานซึง่อาจมผีลกระทบตอสทิธขิัน้พืน้ฐานของลูกจางได คาํถาม
สําคัญมีอยูวา ลูกจางซึ่งเปนเอกชนจะอางบทบัญญัติในรัฐธรรมนูญเรื่องสิทธิขั้นพื้นฐานขึ้นยันตอ
นายจางโดยตรงไดหรือไม วาการใชอํานาจในพรมแดนกฎหมายเอกชนของนายจางกระทบสิทธิ
ขัน้พืน้ฐานของตน คาํถามในประการดังกลาวน้ีเปนคาํถามสาํคญัถงึ “ผลทีค่วรตองเปนของสทิธขิัน้พืน้ฐาน
ในระบบกฎหมาย” เลยทเีดยีว ในเร่ืองดังกลาวนัน้มคีาํอธบิายในทางทฤษฎีอยูวา จรงิอยูแมเอกชน
คนหนึง่จะมิอาจอางสทิธติามรฐัธรรมนญูขึน้ใชยนัเอกชนอีกคนหนึง่ไดโดยตรงกต็าม เพราะการยอมรับ
หลกัดังกลาวจะกระทบแดนอิสระของปจเจกบุคคล (Private Autonomy) อยางมาก แตการถอืหลกัการ
ดังกลาวโดยเครงครัดมากจนเกินไป ยอมทําใหคุณคาหรือระบบแหงเหตุผลท่ีรัฐธรรมนูญมุงหมาย
ใหใชในการกําหนดกฎเกณฑการดํารงชีวิตอยูรวมกันในสังคมน้ันไมอาจบรรลุจุดมุงหมายไดอยาง
แทจรงิ ดงันัน้ เมือ่พจิารณาจากเปาหมายของการรับรองสิทธขิัน้พืน้ฐานโดยรฐัธรรมนญูเราจึงอาจสรปุ
ไดวา สทิธขิัน้พืน้ฐานซึง่โดยปกติใชในการกําหนดความสัมพนัธในแนวดิง่ระหวางรฐักบัเอกชนน้ัน “ควร” 
ทีจ่ะมผีลเขามากําหนดความสัมพนัธในแนวระนาบระหวางเอกชนกับเอกชนดวยกนัดวย (Horizontal 
effect of constitutional rights) คาํถามจงึมอียูเพยีงวา ทาํอยางไรสทิธติามรฐัธรรมนญูจึงจะสามารถ
มผีลเขามาใชบงัคบัในความสัมพนัธระหวางเอกชนกับเอกชนดวยกนัได
  ในทางทฤษฎีนั้นสิทธิขั้นพื้นฐานหรือสิทธิตามรัฐธรรมนูญอาจถูกนําเขามาใชในการกําหนด
นติสิมัพนัธระหวางเอกชนกับเอกชนดวยกนัไดผานการทาํหนาทีข่ององคกรของรัฐ 2 องคกร ซึง่ไดแก 
ศาลยตุธิรรมองคกรหนึง่ และฝายนิตบิญัญตัอิกีองคกรหนึง่ ทัง้นี ้ศาลยตุธิรรมเปนองคกรของรัฐองคกร
แรกท่ีอาจนําหลักการของสิทธขิัน้พืน้ฐานหรือสทิธิตามรัฐธรรมนูญเขามาใชในการกําหนดนิตสิมัพนัธ
ระหวางเอกชนกับเอกชนดวยกนั ทัง้นี ้ เพราะศาลยุตธิรรมเปนศาลทีท่าํหนาทีใ่นการช้ีขาดขอพิพาท
ระหวางเอกชนกับเอกชนดวยกนัทีเ่กดิข้ึนในพรมแดนกฎหมายเอกชน22  โดยวธิกีารทีศ่าลยตุธิรรมจะนํา
สทิธขิัน้พืน้ฐานเขามาปรบัใชกาํหนดนติสิมัพนัธในพรมแดนกฎหมายเอกชน ไดแก การใชการตคีวาม
กฎหมายเอกชนที่มีลักษณะเปนหลักการทั่วไปหรือเปนบทบัญญัติแหงกฎหมายที่มีความหมาย
ไมเฉพาะเจาะจง (Unbestimmte Rechtsbegriffe) โดยเฉพาะอยางยิง่หลักความสงบเรียบรอยและ
ศลีธรรมอนัดขีองประชาชน23 บทบญัญตัใินลักษณะดงักลาวเปดชองใหศาลยตุธิรรมไดตคีวามถอยคาํใน 
บทบญัญตันิัน้เพ่ือเชือ่มโยงคณุคาในเรือ่งสทิธขิัน้พืน้ฐานเขามากาํหนดนิตสิมัพนัธระหวางเอกชน

  21 จาก สทิธแิละเสรภีาพตามรัฐธรรมนญูแหงราชอาณาจักรไทย พทุธศักราช 2540 (น. 54), โดย วรพจน วศิรุตพชิญ, 2543, 
กรงุเทพฯ: วญิูชน. เปรยีบเทยีบ ทฤษฎสีทิธขิัน้พืน้ฐาน. เลมเดมิ. (น. 167). 
  22 ในขณะทีศ่าลในทางกฎหมายมหาชนอยางศาลรฐัธรรมนูญหรอืศาลปกครองยอมมหีนาทีใ่นการช้ีขาดขอพพิาทระหวางองคกร
ของรัฐกับเอกชนที่เกิดขึ้นในพรมแดนกฎหมายมหาชน และเปนหนาที่ตามปกติของศาลท้ังสองอยูแลวท่ีจะตองนําหลักในเรื่องสิทธิ
ขั้นพื้นฐานหรือสิทธิตามรัฐธรรมนูญเขามาใชในการชี้ขาดขอพิพาทท่ีเกิดขึ้น.
  23 ตามระบบกฎหมายไทยน้ัน หลักความสงบเรียบรอยและศีลธรรมอันดีของประชาชนไดรับการบัญญัติเอาไวเปน
ลายลักษณอักษรในมาตรา 150
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กบัเอกชนดวยกันดวย ยกตวัอยางเชน นายจางอาจกําหนดไวในสญัญาจางหามลูกจางหญิงและชาย
สมรสโดยเด็ดขาดระหวางอายขุองสญัญา หรอืการกําหนดในสัญญาจางแรงงานหามลูกจางทําการคา
หรอืทาํกิจการทีม่ลีกัษณะเดียวกบันายจางตลอดอายุของลูกจาง ขอสัญญาในลักษณะดงักลาวเปนการ
จาํกดัเสรภีาพในการสรางครอบครัว และเสรภีาพในการประกอบอาชีพของลูกจางเกินสมควรแกเหตุ 
ศาลแรงงานหรือศาลยุตธิรรมยอมมอีาํนาจในการช้ีขาดวาขอสญัญาดังกลาวขดักบักฎหมายคุมครอง
แรงงานซึง่เปนกฎหมายเก่ียวดวยความสงบเรียบรอยและศีลธรรมอนัดขีองประชาชน และใหขอสัญญา
ดงักลาวตกเปนโมฆะ แตเมือ่พจิารณาในแงเหตผุลอยางถองแทแลวจะเห็นไดอยางชดัเจนวา การชีข้าด
ของศาลยุตธิรรมในลักษณะดงักลาวมผีลเปนการคุมครองสิทธขิัน้พืน้ฐานของลูกจางดวยนัน่เอง ดงันัน้ 
ในกรณดีงักลาวการรกัษาหลกัเรือ่งความสงบเรยีบรอยและศลีธรรมอนัดีของประชาชนซึง่เปนหลักใน
ทางแพงอาจเปนเรื่องเดียวกับการคุมครองสิทธิขั้นพื้นฐานซ่ึงเปนหลักการในทางกฎหมายมหาชนได
ดวยน่ันเอง โดยมศีาลยตุธิรรมเปนผูทาํหนาทีเ่ชือ่มโยงคณุคาของสิทธขิัน้พืน้ฐานเขามาในพรมแดนของ
กฎหมายเอกชน
  นอกเหนือจากศาลยุติธรรมแลว องคกรของรัฐอีกองคกรหนึ่งที่มีหนาที่เชื่อมโยงคุณคาของ
สทิธิขัน้พืน้ฐานเขามาใชในการกําหนดความสัมพนัธระหวางเอกชนกับเอกชน ไดแก ฝายนติบิญัญตัิ 
ทัง้นี ้ ถอืวาหนาทีใ่นการตรากฎหมายของฝายนติบิญัญตัถิอืเปนหนาทีข่องรัฐทีเ่รียกวา “หนาทีใ่นการ
ปองกนัสทิธขิัน้พืน้ฐาน” (Staatliche Schutzpflicht)24  ซึง่เปนภารกิจในการรักษาและคุมครองสทิธิ
ขัน้พืน้ฐานในฐานะคณุคาพืน้ฐานในทางรัฐธรรมนญู ทัง้นี ้ ในการตรากฎหมายของฝายนติบิญัญตั ิ โดย
เฉพาะการตรากฎหมายเอกชนน้ัน ฝายนิตบิญัญตัจิะตองคาํนงึถึงคุณคาของสทิธขิัน้พืน้ฐานเพือ่นาํมา
ใชในการกาํหนดสทิธหินาท่ีตามกฎหมายระหวางเอกชนท้ังหลายดวย โดยเฉพาะอยางยิง่ถอืเปนภารกจิ
หนาที่ในเชิงคุณคาของฝายนิติบัญญัติ ที่จะตองปกปองเอกชนฝายที่มีสถานะทางเศรษฐกิจและ
สังคมตํ่ากวาเอกชนอีกฝายหนึง่จากการถูกละเมดิสิทธขิัน้พืน้ฐาน ยกตวัอยางเชน ในการตรากฎหมาย
คุมครองแรงงานนั้นจะพบวาฝายนิติบัญญัติที่ตรากฎหมายไดพยายามกําหนดมาตรฐานขั้นตํ่าในการ
จางแรงงานไวเปนการชดัแจงเพือ่ปองกนัมใิหลกูจางถูกละเมดิสทิธขิัน้พืน้ฐานจากนายจาง การทํา
หนาทีด่งักลาวของฝายนิตบิญัญตัทิีต่รากฎหมายคุมครองแรงงานจึงถือเปนการทําหนาทีเ่ชือ่มโยงการ
คุมครองสิทธิขั้นพื้นฐานเขามาเปนสวนหน่ึงของกฎหมายเอกชนดวย ตัวอยางของการคุมครองสิทธิ
ขั้นพื้นฐานของลูกจางในกฎหมายแรงงานไทย ไดแก การคุมครองหลักความเสมอภาคระหวางชาย
และหญงิในการจางแรงงาน เชน มาตรา 15 ของพระราชบัญญัติคุมครองแรงงาน พ.ศ. 2541 
ที่บัญญัติวา “ใหนายจางปฏิบตัติอลกูจางชายและหญิงโดยเทาเทยีมกันในการจางงาน เวนแตลกัษณะ
หรอืสภาพของงานไมอาจปฏบิตัเิชนนัน้ได” หรอืมาตรา 53 ของพระราชบัญญตัฉิบบัเดยีวกนัทีบ่ญัญตัวิา 
“ในกรณทีีง่านมลีกัษณะและคุณภาพอยางเดยีวกนัและปริมาณเทากนั ใหนายจางกําหนดคาจาง 
คาลวงเวลา คาทาํงานในวนัหยดุ และคาลวงเวลาในวันหยดุใหแกลกูจางเทาเทยีมกนั ไมวาลกูจางนัน้

  24 from “Staat Duty of Protection and Constitutinal Rights,” by Stark, Christian, (2000), PER/PELJ, (3)1, pp. 21-91.



22 วารสารกฎหมายสิทธิมนุษยชน

จะเปนชายหรือหญงิ” เปนกรณทีีแ่สดงใหเห็นไดชดัวาฝายนติบิญัญัตไิดพยายามเช่ือมโยงคุณคาของ 
“หลักความเสมอภาค” ซึ่งเปนคุณคาในระดับรัฐธรรมนูญเขามาเปนสวนหนึ่งของกฎหมายเอกชน
ดวย นอกจากน้ี ในปจจุบันหลักความเสมอภาคในเร่ืองที่เกี่ยวกับเพศยังไดรับการนํามากําหนดให
มีความชัดเจนและเปนระบบมากยิ่งขึ้นในกฎหมายฉบับหนึ่ง ไดแก พระราชบัญญัติความเทาเทียม
ระหวางเพศ พ.ศ. 255825  โดยมีหลักการสําคัญที่สุดประการหน่ึงอยูในมาตรา 17 วรรคหน่ึง 
ที่บัญญัติวา “การกําหนดนโยบาย กฎ ระเบียบ ประกาศ มาตรการ โครงการ หรือวิธีปฏิบัติของ
หนวยงานของรัฐ องคกรเอกชน หรือบุคคลใดในลักษณะที่เปนการเลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรมระหวาง
เพศจะกระทาํมิได” ซึง่โดยผลของบทบัญญตัดิงักลาวจะเห็นไดอยางชดัเจนวา หลกัความเสมอภาคซ่ึง
เปนหลักการตามรัฐธรรมนูญนัน้ถกูนาํเขามาใชในการกําหนดความสัมพนัธระหวางเอกชนกับเอกชน
ดวยกนัภายใตการทําหนาทีใ่นการตรากฎหมายของฝายนติบิญัญตั ินอกเหนือจากนัน้ ฝายนิตบิญัญตัทิี่
ตรากฎหมายดังกลาวยังไดกําหนดสภาพบังคับของหลักความเสมอภาคไวอยางชัดเจนในมาตรา 18 
วรรคหน่ึงและวรรคสองดวย โดยมาตรา 18 วรรคหน่ึง บญัญตัวิา “บคุคลใดเห็นวาตนไดรบัหรอืจะได
รบัความเสียหายจากการกระทําในลกัษณะท่ีเปนการเลือกปฏบิตัโิดยไมเปนธรรมระหวางเพศ และมใิช
เรือ่งทีม่กีารฟองรองเปนคดอียูในศาลหรือทีศ่าลพพิากษาหรือมคีาํสัง่เด็ดขาดแลว ใหมสีทิธยิืน่คาํรอง
ตอคณะกรรมการ วลพ.26 เพือ่พจิารณาวนิจิฉยัวามกีารเลอืกปฏบิตัโิดยไมเปนธรรมระหวางเพศหรือไม 
คาํวนิจิฉยัของคณะกรรมการ วลพ. ใหเปนทีส่ดุ ...” และไดกาํหนดใหการกระทําทีม่ลีกัษณะเปนการ
เลอืกปฏบิตัเิปนความผดิฐานละเมิดดวย ตามมาตรา 18 วรรคสอง ซึง่บญัญตัวิา “การรองขอตามวรรคหน่ึง 
ไมเปนการตัดสิทธิผูรองในอันที่จะฟองเรียกคาเสียหายฐานละเมิดตอศาลที่มีเขตอํานาจ โดยให
ศาลมีอํานาจกําหนดคาเสียหายอยางอื่นอันมิใชตัวเงินใหแกบุคคลซึ่งถูกเลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรม
ระหวางเพศได และหากการเลือกปฏิบตัโิดยไมเปนธรรมระหวางเพศนัน้เปนการกระทําโดยจงใจหรือ
ประมาทเลินเลออยางรายแรง ศาลจะกาํหนดคาเสียหายในเชิงลงโทษใหแกบคุคลซึง่ถกูเลอืกปฏบิตัิ
โดยไมเปนธรรมระหวางเพศไมเกินสี่เทาของคาเสียหายที่แทจริงดวยก็ได” ดังนั้น จึงเห็นไดวา
ฝายนิตบิญัญตัขิองไทยก็ไดทาํหนาทีบ่างสวนในการนําหลกัการคุมครองสิทธขิัน้พืน้ฐานเขามาใชอยางเปน
รปูธรรมในการกําหนดนติสิมัพนัธระหวางเอกชนกับเอกชนดวยกนัแลว

  25 ในหมายเหตุทายพระราชบัญญตัคิวามเทาเทียมทางเพศ พ.ศ. 2558 ระบเุหตผุลในการตราพระราชบัญญัตฉิบบันีว้า “โดยที่
ปจจบุนัไมมมีาตรการปองกันการเลอืกปฏบิตัโิดยไมเปนธรรมระหวางเพศท่ีชดัเจน สงผลใหบคุคลซึง่ถกูเลอืกปฏบิตัโิดยไมเปนธรรมระหวาง
เพศไมไดรบัความคุมครองและไมไดรบัความเปนธรรมเทาทีค่วร สมควรมกีฎหมายเพ่ือกาํหนดมาตรการคุมครองผูถกูเลอืกปฏบัิตโิดยไมเปน
ธรรมระหวางเพศ และปองกนัมใิหมกีารเลือกปฏบิตัโิดยไมเปนธรรมระหวางเพศ ซึง่สอดคลองกบัหลกัการสทิธิมนษุยชนสากลตามพันธกรณี
ระหวางประเทศท่ีประเทศไทยเขาเปนภาค ีจงึจาํเปนตองตราพระราชบัญญัตนิี”้. 
  26 “คณะกรรมการวินจิฉยัการเลอืกปฏบิตัโิดยไมเปนธรรมระหวางเพศ” (คณะกรรมการ วลพ.) ตามมาตรา 13 ของพระราชบัญญตัิ
ความเทาเทยีมระหวางเพศ พ.ศ. 2558 ประกอบดวย “ประธานกรรมการคนหน่ึงและกรรมการอ่ืนอกีจาํนวนไมนอยกวาแปดคน
แตไมเกนิสบิคน ซึง่รฐัมนตรแีตงตัง้ โดยการสรรหาจากผูซึง่มใิชกรรมการผูทรงคุณวุฒใินคณะกรรมการ สทพ. ทีม่คีวามรูและประสบการณ
ดานการคุมครองผูถกูเลอืกปฏบิตัโิดยไมเปนธรรมหรือสงเสรมิความเทาเทยีมระหวางเพศจํานวนสามคน และผูทรงคุณวุฒดิานสทิธิมนษุยชน 
ดานนติศิาสตร ดานสงัคมศาสตร ดานจติวทิยา และดานแรงงานอยางนอยดานละหน่ึงคน”.
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  โดยสรุปอาจกลาวไดวา สทิธขิัน้พืน้ฐานทีไ่ดรบัการรบัรองไวโดยบทบญัญตัขิองรัฐธรรมนูญนัน้
มลีกัษณะเปน “คณุคาพืน้ฐานในทางรัฐธรรมนูญ” ทีน่อกจากจะผูกพนัองคกรของรัฐทกุองคกรแลว 
ยงัมลีกัษณะเปนระบบแหงเหตผุลสาํหรบัการใชชวิีตอยูรวมกนัในสงัคมของปจเจกบคุคลทัง้หลายดวย 
ดงันัน้ เอกชนท้ังหลายจะตองผกูพนัตนตอสทิธขิัน้พืน้ฐานดวย ทัง้นี ้ องคกรของรัฐทีม่หีนาทีเ่ชือ่มโยง
คุณคาของสิทธิขั้นพ้ืนฐานเขามาใชกําหนดความสัมพันธระหวางเอกชนกับเอกชนดวยกัน ไดแก 
ศาลยตุธิรรมกบัฝายนติบิญัญตันิัน่เอง

ความชอบดวยรฐัธรรมนูญของการจาํกดัสทิธขิัน้พืน้ฐาน : 
กฎแหงการช่ังน้ําหนกั (rule of weighing) 

และหลักความพอสมควรแกเหต ุ(Principle of proportionality) 

  ดงัทีไ่ดอธบิายไปแลวในตอนตนวา สทิธขิัน้พืน้ฐานทีไ่ดรบัการรบัรองเอาไวในรฐัธรรมนูญนัน้
มลีกัษณะเปนคณุคาพืน้ฐานในทางรฐัธรรมนญูและเปนระบบแหงเหตผุลทีก่าํกบัการใชชวีติอยูรวมกนั
ของประชาชนที่อาศัยอยูในสังคม ดังนั้น รัฐ หนวยงานของรัฐ รวมถึงปจเจกบุคคลทั้งหลายในฐานะ
องคประกอบของสังคมจึงมีหนาที่รวมกันในการปกปองสิทธิขั้นพื้นฐาน ทั้งนี้ เพราะความตกลงรวมกัน
ในการพิทักษสิทธิขั้นพ้ืนฐานน้ันมีผลเทากับวาประชาชนท้ังหลายไดรวมกันพิทักษคุณคาพ้ืนฐาน
ของสังคมการเมืองดวยน่ันเอง อยางไรก็ตาม สทิธขิัน้พืน้ฐานทีไ่ดรบัการรบัรองและคุมครองเอาไวใน
รัฐธรรมนูญนั้นหาไดมีลักษณะเปนคุณคาสูงสุดเด็ดขาดอันมิอาจถูกจํากัดลงไดเลยแตอยางใด ทัง้นี้ 
เพราะในสังคมการเมืองนัน้ยงัมคีณุคาประการอ่ืน ๆ ทีด่าํรงอยูและจําเปนตองไดรบัการคุมครองโดย
รฐัเชนเดยีวกนั ในทางวิชาการสทิธขิัน้พืน้ฐานมองวา สทิธขิัน้พืน้ฐานหรอืสิทธติามรฐัธรรมนญูไมไดมี
ลกัษณะเปน “กฎเกณฑ” (Rule) ทีมี่ผลบังคบัเดด็ขาดตายตัว (definitive) ทีไ่มอาจถูกจาํกดัลงไดเลย 
หากแตสทิธขิัน้พืน้ฐานนัน้กลบัมลีกัษณะเปน “หลกัการ” (Principle) ทีก่าํหนด “ความควรตองเปน” 
(ought) ในลักษณะที่ไมเด็ดขาดตายตัว (Prima facie)27  คําถามตอมามีอยูวา เมื่อเราสรุปวาสิทธิ
ขั้นพื้นฐานมีสถานะเปนหลักการท่ีมีผลบังคับไมเด็ดขาดตายตัวแลว ปจเจกบุคคลท้ังหลายจะ
เรียกรองใหรัฐคุมครองสิทธิขั้นพื้นฐานของตนไดจนถึงขอบเขตเพียงใด คําตอบในเร่ืองนี้มีอยูวา 
สทิธิขัน้พืน้ฐานท่ีรฐัธรรมนูญรบัรองจะมีผลบังคับเพยีงใดข้ึนอยูกบัความเปนไปไดในทางขอเท็จจริงและ
ขอกฎหมายอ่ืน ๆ ที่จะตองนํามาพิจารณาประกอบดวยเสมอเพ่ือชี้ขาดวาในกรณีเฉพาะเร่ือง
เฉพาะราวนัน้ ปจเจกบุคคลแตละคนควรไดรบัการคุมครองสทิธขิัน้พืน้ฐานของตนในขอบเขตเพียงใด28  

  27 From Theorie der Grundrechte (p. 87), by Alexy, Robert, 1994, Baden-Baden. 
  28 Ibid.
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ดังนั้น ความควรตองเปนในแงผลบังคับของสิทธิขั้นพื้นฐานจึงไมไดขึ้นอยูกับบทบัญญัติที่รับรองสิทธิ
ขัน้พืน้ฐานน้ันแตเพยีงอยางเดียว แตยงัขึน้อยูกบัเงือ่นไขอืน่ ๆ ดวย กลาวคอื เมือ่มขีอเทจ็จริงเกดิขึน้
ตรงกบัองคประกอบสวนเหตขุองบทบญัญตัทิีร่บัรองสทิธขิัน้พืน้ฐาน ผลทางกฎหมายอาจไมไดเปนไปตาม
ทีบ่ทบญัญตันิัน้เรยีกรองหรือตองการใหเกดิขึน้เสมอไป ทัง้นี ้ เราอาจกลาวไดวา ลกัษณะความเปนหลกัการ 
(Principle) ของสทิธขิัน้พืน้ฐานนัน้เปนเรือ่งของ “การใหเหตุผล” และการใหเหตุผลเชนวานัน้อาจถูก
หกัลางโดย “เหตผุลอืน่ ๆ” ทัง้ของรัฐและปจเจกบุคคลอืน่ทีอ่าจมนีํา้หนกัหรือมคีณุคามากกวาได ดังนั้น 
สิทธิขั้นพื้นฐานในฐานะท่ีเปนหลักการนั้นจึงไมมีผลบังคับที่แนนอนหรือเด็ดขาดตายตัวแตกลับ
มผีลไปจนกวาหรอืมผีลเทาทีไ่มมเีหตผุลหรอืหลกัการอืน่ ๆ มาหกัลางได29

  คําถามตอมา อะไรคือหลักการหรือเหตุผลอื่น ๆ ที่รัฐสามารถอางขึ้นเพ่ือมาจํากัดสิทธิ
ขั้นพ้ืนฐานท่ีรัฐธรรมนูญรับรองเอาไวได คําตอบในเร่ืองดังกลาวมักปรากฏตัวอยูแลวในบทบัญญัต ิ
ของรฐัธรรมนญู ทัง้น้ี เราอาจแบงวธิกีารรบัรองสทิธขิัน้พืน้ฐาน รวมถงึเง่ือนไขการตรากฎหมายจํากดั
สทิธขิัน้พืน้ฐานตามรัฐธรรมนูญออกไดเปน 3 กลุมดวยกนั ไดแก 1) สทิธขิัน้พืน้ฐานทีร่ฐัธรรมนูญ
รับรองไวโดยกําหนดเง่ือนไขพิเศษในการตรากฎหมายจํากัดสิทธิ ซึ่งหมายถึงสิทธิขั้นพื้นฐานท่ี
รฐัธรรมนญูอนญุาตใหฝายนติบิญัญตัติรากฎหมายจํากดัสทิธไิด แตการตรากฎหมายเชนวานัน้จะตอง
เปนไปตามวัตถุประสงคที่รัฐธรรมนูญกําหนดไวอยางชัดแจงเทานั้น ยกตัวอยางเชน เสรีภาพในการ
แสดงความคิดเห็นที่ไดรับการรับรองจากรัฐธรรมนูญ30 อาจถกูจํากดัลงไดโดยกฎหมายท่ีตราขึน้โดย
ฝายนิติบัญญัติ และกฎหมายน้ันจะตองตราข้ึนเพ่ือรักษาความม่ันคงของรัฐ เพื่อคุมครองสิทธิและ
เสรีภาพของบุคคลอ่ืน เพื่อรักษาความสงบเรียบรอยและศีลธรรมอันดี หรือเพื่อปองกันสุขภาพ
ของประชาชน 2) สิทธิขั้นพื้นฐานที่รัฐธรรมนูญรับรองไวโดยกําหนดเง่ือนไขธรรมดาในการตรา
กฎหมายจํากัดสิทธิ ซึ่งหมายถึงสิทธิขั้นพื้นฐานที่รัฐธรรมนูญอนุญาตใหฝายนิติบัญญัติตรากฎหมาย
จาํกดัสทิธไิด และการจาํกดัสิทธติามกฎหมายน้ันจะเปนไปเพือ่วตัถปุระสงคอยางใด ใหเปนดุลพินิจ
ในการตรากฎหมายของฝายนิติบัญญัติเอง ยกตัวอยางเชน การที่รัฐธรรมนูญ31 บัญญัติแตเพียงวา 
“บคุคลยอมมีสทิธใินทรพัยสนิและการสบืมรดก ขอบเขตแหงสทิธแิละการจํากดัสทิธเิชนวานี ้ ใหเปน
ไปตามทีก่ฎหมายบัญญตั”ิ ยอมมคีวามหมายวา ฝายนติบิญัญตัมิดีลุพนิจิวาจะตรากฎหมายจํากดัสิทธิ
ในทรัพยสินและการสืบมรดกเพื่อวัตถุประสงคอยางใด 3) สิทธิขั้นพื้นฐานที่รัฐธรรมนูญรับรองไวโดย
ปราศจากเง่ือนไขในการตรากฎหมายจํากัดสิทธิ ซึ่งหมายถึงสิทธิขั้นพื้นฐานท่ีรัฐธรรมนูญรับรองไว
โดยไมอนญุาตใหฝายนิตบิญัญตัติรากฎหมายจํากดัสทิธไิด แตการจาํกัดสทิธขิัน้พืน้ฐานประเภทน้ีจะ
เกดิขึน้โดยบทบัญญตัขิองรฐัธรรมนูญเองโดยตรง ยกตวัอยางเชน รฐัธรรมนูญรบัรองเสรีภาพในการ
นับถือศาสนา32 โดยบัญญัติวา “บุคคลยอมมีเสรีภาพบริบูรณในการถือศาสนาและยอมมีเสรีภาพ
ในการปฏิบัติหรือประกอบพิธีกรรมตามหลักศาสนาของตน แตตองไมเปนปฏิปกษตอหนาท่ีของปวงชน

  29 จาก ทฤษฎสีทิธขิัน้พืน้ฐาน. เลมเดมิ. (น. 87).
  30 รฐัธรรมนญูแหงราชอาณาจักรไทย พทุธศกัราช 2540 มาตรา 34 วรรคหน่ึง. 
  31 รฐัธรรมนญูแหงราชอาณาจักรไทย พทุธศกัราช 2560 มาตรา 37 วรรคหน่ึงและวรรคสอง. 
  32 รฐัธรรมนญูแหงราชอาณาจักรไทย พทุธศกัราช 2560 มาตรา 31.
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ชาวไทย ไมเปนอันตรายตอความปลอดภัยของรัฐ และไมขัดตอความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดี
ของประชาชน” ดังนั้น ผูทรงเสรีภาพในการนับถือศาสนาจึงใชเสรีภาพไดอยางจํากัดภายใตขอบเขตที่
รัฐธรรมนูญกําหนดเทานั้น เมื่อพิจารณาจากการรับรองสิทธิขั้นพื้นฐานโดยรัฐธรรมนูญ และการ
กาํหนดเง่ือนไขในการตรากฎหมายจํากดัสทิธิแลว เราจะพบขอสงัเกตสําคญัอยางหนึง่วา “สทิธขิัน้พ้ืนฐาน 
ทีร่ฐัธรรมนญูใหการรบัรองและคุมครองไวนัน้ ไมมสีทิธขิัน้พืน้ฐานใดท่ีรฐัธรรมนูญรับรองไวโดยเดด็ขาด 
(Absolute) หรอืจาํกดัไมไดเลย ทัง้นี ้ เพราะสทิธขิัน้พืน้ฐานในบทบัญญตัมิาตราตาง ๆ นัน้อาจถกู
จาํกัดไดเสมอ เพยีงแตรฐัธรรมนูญแตละมาตราอาจรับรองสิทธขิัน้พืน้ฐานไวในระดับทีแ่ตกตางกนัและ
กาํหนดใหการจาํกดัสทิธขิัน้พืน้ฐานทาํไดยากงายแตกตางกนัออกไปดวย ดงันัน้ ขอสรุปดงักลาวจึงตรง
กบัหลกัการทีเ่ราไดวางเอาไววา สทิธขิัน้พืน้ฐานนัน้มลีกัษณะเปน “หลกัการ” (Principle) ทีก่าํหนด 
“ความควรตองเปน” (ought) ในลักษณะที่ไมเด็ดขาดตายตัว (Prima facie)33  และอาจถูกจํากัด
ลงไดเมือ่สทิธขิัน้พืน้ฐานนัน้มลีกัษณะท่ีขดักบั “หลักการ” หรอื “คณุคาอืน่ ๆ ” ทีอ่ยูในระดับรฐัธรรมนูญ
ซึง่จาํเปนตองไดรบัการคุมครองเชนเดยีวกัน “หลกัการ” หรอื “คณุคา” ในระดับรฐัธรรมนูญนัน้ยอม
ไดแก การรักษาความม่ันคงของรัฐ การคุมครองสทิธแิละเสรภีาพของบุคคลอืน่ การรกัษาความสงบ
เรยีบรอยและศลีธรรมอันดขีองประชาชน เปนตน
  คาํถามทียุ่งยากในทางทฤษฎีมอียูตอไปวา เมือ่สิทธขิัน้พืน้ฐานมลีกัษณะเปนหลกัการ (Principle) 
และเปนเรื่องของ “การใหเหตุผล” และหลักการรวมถึงการใหเหตุผลเชนวานั้นอาจถูกหักลางโดย 
“เหตุผลอ่ืน ๆ” ทั้งของรัฐและปจเจกบุคคลอ่ืนที่อาจมีนํ้าหนักหรือมีคุณคามากกวาไดนั้น ในกรณีที่
สทิธขิัน้พืน้ฐานขดัหรอืแยงกบัหลกัการหรือเหตผุลอืน่ ๆ  ของรัฐ เราจะมีกฎเกณฑในทางทฤษฎีประการ
ใดในการช่ังนํา้หนกั (weighing) วา สทิธิขัน้พืน้ฐาน หลกัการ หรอืคณุคาใดสมควรไดรบัการคุมครอง
มากกวากนั และจะจาํกัดสทิธขิัน้พืน้ฐาน หลกัการ หรือคณุคาทัง้หลายเหลานัน้ลงไดในขอบเขตเพียงใด 
ในเรือ่งดงักลาวนัน้มกีฎแหงการชัง่นํา้หนัก (rule of weighing) ทีส่าํคญัทีส่ดุอยูประการหน่ึงวา เมือ่มี
กรณทีีส่ทิธขิัน้พืน้ฐาน หลกัการ หรอืคณุคาทัง้หลายทีคุ่มครองปจเจกบุคคลทัง้หลายหรือท่ีรฐัยดึถอืเกดิ
ขดัหรอืแยงกนั หรอืกาํหนดความควรตองเปนไวแตกตางกนั เชนกรณทีีก่ารใชสทิธขิัน้พืน้ฐานของเอกชน
คนหน่ึงไปกระทบหรือขดักบัสทิธขิัน้พืน้ฐานของเอกชนอีกคนหนึง่ หรอืการใชสทิธขิัน้พืน้ฐานของเอกชน
อาจมีลักษณะที่ขัดกับประโยชนสาธารณะหรือการรักษาความสงบเรียบรอยและศีลธรรมอันดี เปนตน
ในกรณีทัง้หลายดังกลาวน้ันเม่ือพิจารณาสิทธิขัน้พ้ืนฐานในฐานะระบบแหงคุณคาหรอืระบบแหงเหตผุล
ทีม่คีวามเปนเอกภาพแลว เราไมอาจถอืไดวาสทิธิขัน้พืน้ฐาน หลักการ หรอืคณุคาอยางใดอยางหน่ึงมีนํ้า
หนักหรือมีความหมายมากกวา อันจะทําใหสิทธิขั้นพื้นฐาน หลักการ หรือคุณคาอื่น ๆ ตองสิน้ผล
บงัคบัไปในทกุกรณ3ี4  หากแตจะตองพจิารณาเปนกรณ ีๆ ไปเสมอวา สทิธขิัน้พืน้ฐาน หลกัการ หรอืคณุคาใด 
ที่มาขัดหรือแยงกันนั้นควรมีผลบังคับมากกวา หรือผูทรงสิทธิรายใดหรือประโยชนของรัฐสมควรไดรับ

  33 From Theorie der Grundrechte. Loc.cit. 
  34 Ibid. (p. 80).
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การคุมครองมากกวาสาํหรับกรณนีัน้ ๆ35  และนอกเหนือจากนัน้ ยงัมกีฎแหงการชัง่นํา้หนกั (rule of 
weighing) อยูวา ในการแกปญหาการปะทะกันหรอืขัดแยงกนัระหวางสทิธขิัน้พืน้ฐาน หลกัการ หรอื
คณุคาทัง้หลายทีไ่ดรบัการคุมครองจากรัฐธรรมนูญนัน้ จะตองทาํใหสทิธขิั้นพื้นฐาน หลักการ และคุณคา
พื้นฐานทั้งหลายเหลาน้ันมีผลบังคับไปพรอมกัน โดยที่ไมมีสิทธิขั้นพื้นฐาน หลกัการ หรือคณุคาใดท่ีจะ
ตองสิน้ผลไปหรอืไมไดรบัการคุมครองเลยในทุกกรณ ี การแกปญหาในทางทฤษฎีดงักลาวอาจเรียกไดวาเปน 
“การประนอมสิทธิขั้นพื้นฐาน” หรือการทําใหเกิดความสมดุล (balancing) ระหวางสิทธิขั้นพื้นฐาน
หลักการ หรือคุณคาในทางรัฐธรรมนูญทั้งหลายนั่นเอง ทั้งนี้ ผู มีหนาที่ตรากฎหมาย รวมถึง
ผูมีหนาที่ในการใชและตีความกฎหมายจะตองพยายามใหสิทธิขั้นพ้ืนฐาน หลักการ และคุณคา
ทัง้หลายมผีลบงัคบัในทางความเปนจรงิไปดวยกนัทัง้หมดเสมอ กลาวอกีนยัหน่ึง เมือ่เกดิกรณทีีส่ทิธิ
ขั้นพื้นฐาน หลักการ และคุณคาหลายประการขัดหรือแยงกัน ฝายนิติบัญญัติและผูมีหนาที ่
ใชและตีความกฎหมายท้ังหลายจะเลือกใหความคุมครองสิทธิขั้นพื้นฐาน หลักการ หรอืคณุคา
อยางใดอยางหนึง่แตเพยีงอยางเดยีว แลวปลอยใหสทิธขิัน้พืน้ฐาน หลกัการ หรอืคณุคาในประการอ่ืน
ไมไดรบัการคุมครองเลยสําหรบักรณีนัน้ ๆ ไมได แตทัง้นี ้ฝายนติบิญัญตัแิละผูใชและตีความกฎหมาย
จะตองทาํใหสทิธขิัน้พืน้ฐาน หลกัการ และคณุคาทัง้หลายทีอ่าจขัดหรอืแยงกนันัน้ไดรับการปรับใชให
มีผลมากที่สุดหรือมีประสิทธิภาพมากท่ีสุดเทาที่จะเปนไปได (Optimisation Requirement)36  
กลาวอกีนยัหนึง่ ทัง้ผูมหีนาทีต่รากฎหมายและผูมหีนาทีใ่ชและตีความกฎหมายจะตองพยายามใหสทิธิ
ขัน้พืน้ฐานมีผลบงัคบัหรอืมผีลในทางความเปนจรงิมากทีส่ดุเทาทีจ่ะเปนไปได แมอาจจะมีความจาํเปน
ทีต่องจํากดัสิทธขิัน้พืน้ฐานของบุคคลเพ่ือคุมครองประโยชนของรัฐหรือสทิธิขัน้พ้ืนฐานของบุคคลอ่ืนก็ตาม 
ทัง้นี ้กฎแหงการชัง่น้ําหนกัระหวางสิทธขิัน้พืน้ฐาน หลกัการ และคณุคาในทางรัฐธรรมนูญทั้งหลาย
ดงักลาวนี้เองที่เปนที่มาสําคัญของ “หลักความพอสมควรแกเหตุ” (Verhältnismäßigkeitsprinzip; 
Principle of Proportionality) ทีน่กักฎหมายมหาชนท้ังหลายรูจกักนัเปนอยางดแีลวนัน่เอง
 

การคุมครองสิทธทิางศาลและสิทธริองทกุขในทางรัฐธรรมนญู
ในฐานะหลกัประกันสทิธขิัน้พืน้ฐานท่ีเปนรปูธรรม

  หลกัการประกันสทิธทิางศาล โดยเฉพาะอยางยิง่การประกันสทิธทิางศาลใหแกผูไดรบัผลกระทบ
ตอสิทธิขั้นพื้นฐานจากการใชอํานาจของรัฐและองคกรของรัฐทั้งหลายนั้น ถือเปนเสาหลักท่ีสําคัญ

5

  35 From Grundrecht versus Grundrecht – Die Problematik der Grundrechtskollision anhand von Fällen 
(p. 420), by Fehn, Karsten, (1994), VR 40.
   36 From Theorie der Grundrechte. Op.cit. (p. 75).
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ประการหน่ึงของการปกครองโดยกฎหมายหรือนติริฐั โดยหลกัการดงักลาวมสีาระสาํคญัวา ศาลมหีนาที่
คุมครองสิทธิเสรีภาพของประชาชนโดยการพิจารณาพิพากษาคดีของตน ทั้งนี้ ตองมีการเปดโอกาส
ใหประชาชนท่ีไดรบัผลกระทบหรือความเดือดรอนเสียหายจากการใชอาํนาจขององคกรของรัฐในการ
ฟองรองเพ่ือโตแยงวา การกระทําขององคกรของรัฐไมชอบดวยรัฐธรรมนูญหรือไมชอบดวยกฎหมาย
เพ่ือใหศาลเพกิถอนหรือทาํลายผลของการใชอาํนาจดงักลาว นอกจากน้ี ประชาชนยอมมสีทิธฟิองให
หนวยงานของรัฐรบัผดิชดใชคาเสยีหายจากการกระทําทีไ่มชอบดวยกฎหมายดวย37 นอกเหนือจากการ
ประกันสทิธทิางศาลไวเปนการทัว่ไป รฐัธรรมนูญของรฐัเสรปีระชาธปิไตยทีเ่ปนรฐัธรรมนูญสมยัใหม
ก็ไดกําหนดกลไกบางประการเพ่ือรับรองใหประชาชนสามารถใชสิทธิทางศาลไดกวางขวางมากย่ิงขึ้น
โดยเฉพาะการรับรองเสรีภาพที่เรียกวา “เสรีภาพทั่วไป” ใหกับประชาชน รวมถึงการกําหนดให
ประชาชนสามารถใชสทิธิในการรองทกุขทางรฐัธรรมนญูได (Verfassungsbeschwerde; Constitutional 
Complaint)38  เอาไวในบทบญัญตัขิองรัฐธรรมนูญ 
  ในกรณขีองการรับรองเสรีภาพทัว่ไปนีม้าตรา 25 วรรคหน่ึง ของรฐัธรรมนญูแหงราชอาณาจักรไทย
พุทธศักราช 2560 บัญญัติวา “สิทธิเสรีภาพของปวงชนชาวไทย นอกจากท่ีบัญญัติคุมครองไว
เปนการเฉพาะในรัฐธรรมนูญแลว การใดท่ีมิไดหามหรือจํากัดไวในรัฐธรรมนูญหรือในกฎหมายอ่ืน 
บคุคลยอมมสีทิธแิละเสรภีาพทีจ่ะกระทาํการน้ันไดและไดรบัความคุมครองตามรัฐธรรมนูญ ตราบเทาที ่
การใชสทิธแิละเสรภีาพเชนวานัน้ไมกระทบกระเทือนหรือเปนอนัตรายตอความมัน่คงของรัฐ ความสงบ
เรยีบรอยหรอืศลีธรรมอนัดขีองประชาชน และไมละเมิดสทิธหิรือเสรีภาพของบุคคลอืน่” เสรีภาพทัว่ไป
ในความหมายดังกลาวมีความหมายอยูวา ปจเจกบุคคลทั้งหลายยอมมีอิสระในการท่ีจะกระทาํการ
หรอืไมกระทาํการใดก็ไดตามทีใ่จปรารถนา39 ตราบใดท่ีการใชเสรีภาพน้ันไมขดักบัคณุคาที่ถูกกําหนด
เอาไวในมาตรา 25 วรรคหน่ึง เสรีภาพทั่วไปในลักษณะดังกลาวจึงทําหนาที่เปน “บทกวาดกอง” 
กลาวคอื ในกรณทีีบ่คุคลไมอาจอางสทิธิขัน้พืน้ฐานทีร่ฐัธรรมนูญรบัรองไวเปนการเฉพาะได เชน เสรภีาพ
ในการแสดงความคิดเหน็40  เสรภีาพทางวิชาการ41  หรอืเสรภีาพในการประกอบอาชีพ42 เพราะไมเขา
องคประกอบของบทบัญญตัมิาตราดงักลาว แตบคุคลยงัอาจอางเสรภีาพทัว่ไปไดวา ตนเองมเีสรภีาพ
ตามรัฐธรรมนูญท่ีจะกระทําการใดหรือไมกระทําการใดก็ไดทัง้สิน้ตามท่ีใจปรารถนาตราบเทาที่การใช
เสรีภาพน้ันไมถูกหามไวในรัฐธรรมนูญและกฎหมายและไมขัดตอสิ่งท่ีมาตรา 25 วรรคหน่ึง มุงให
ความคุมครอง บทบญัญตัใินทํานองดงักลาวจงึทาํหนาทีข่ยายพรมแดนความคุมครองสิทธิขั้นพื้นฐานของ
ปจเจกบุคคลทั้งหลายใหกวางขวางย่ิงขึ้นไป นอกเหนือจากการรับรองเสรีภาพทั่วไปแลว รัฐธรรมนูญ

  37 จาก หลกัพืน้ฐานกฎหมายมหาชน (น. 122), โดย เกรยีงไกร เจรญิธนาวัฒน, 2561, กรงุเทพฯ: วญิชูน, พมิพครัง้ท่ี 4. 

    38 From Grundrechte, Staatsrecht II (p. 85), by Pieroth, Bode / Schlink, Bernhard, 2001, Heidelberg. 

   39 จาก ทฤษฎสีทิธขิัน้พืน้ฐาน. เลมเดิม. (น. 285). 

    40 รฐัธรรมนญูแหงราชอาณาจักรไทย พทุธศกัราช 2560 มาตรา 34 วรรคหน่ึง.

    41 รฐัธรรมนญูแหงราชอาณาจักรไทย พทุธศกัราช 2560 มาตรา 34 วรรคสอง.

    42 รฐัธรรมนญูแหงราชอาณาจักรไทย พทุธศกัราช 2560 มาตรา 40. 
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สมัยใหม43 หลายฉบับก็ไดพยายามขยายความคุมครองสิทธิทางศาลออกไปโดยใชกลไกเร่ือง “สิทธิ
รองทกุขในทางรฐัธรรมนญู” เพราะกลไกดังกลาวเปนการเปดโอกาสใหประชาชนมอีาํนาจอยางกวางขวาง
ในการฟองคดตีอศาลเพ่ือใหชีข้าดความชอบดวยรฐัธรรมนูญของการใชอาํนาจรฐั ไมวาจะเปนอาํนาจ
ในการตรากฎหมาย การใชอาํนาจบรหิาร หรอืการใชอาํนาจตลุาการก็ตาม ดงันัน้ เมือ่พิจารณาถึง
หลักการประกันสทิธทิางศาลซ่ึงเปนหลักการพ้ืนฐานของนิตริฐั ประกอบเขากบัการรับรอง “เสรภีาพ
ทั่วไป” และ “สิทธิรองทุกขในทางรัฐธรรมนูญ” แลว จะเห็นไดชัดวา รัฐธรรมนูญฉบับใดที่มีกลไก
ทัง้สามประการดังกลาว นาจะเปนรฐัธรรมนญูทีม่รีะบบการประกันสทิธขิัน้พืน้ฐานทีม่ปีระสทิธภิาพและ
ประชาชนไดรบัการคุมครองสิทธขิัน้พืน้ฐานทัง้ในทางกฎหมายและในทางปฏิบตัอิยางแทจรงิ
  คําถามสําคัญในประการตอมา คือ ศาลทั้งหลายจะทําหนาที่ในการคุมครองสิทธิขั้นพื้นฐาน
หรือสิทธิตามรัฐธรรมนูญไดอยางไร ในชั้นตนนี้เราอาจอธิบายเปนเบื้องตนไดวา ศาลที่มีพันธกิจ
หนาทีใ่นการคุมครองสทิธขิัน้พืน้ฐานนัน้ ไดแก ศาลรฐัธรรมนญู ศาลปกครอง รวมถงึศาลยตุธิรรม
ดวย โดยในกรณขีองศาลรัฐธรรมนูญนัน้จะทําหนาทีห่ลกัในการตรวจสอบความชอบดวยรัฐธรรมนูญ
ของกฎหมาย โดยตรวจสอบวากฎหมายท่ีมเีนือ้หาเปนการจาํกดัสิทธขิัน้พืน้ฐานนัน้ไดตราขึน้โดยเปน
ไปตามเง่ือนไขที่รัฐธรรมนูญกําหนดเอาไวหรือไม โดยการตรวจสอบความชอบดวยรัฐธรรมนูญของ
กฎหมายน้ันอาจมขีัน้ตอนทีเ่ปนสาระสาํคญั 3 ประการ44  คอื 1) การตรวจสอบวากฎหมายเชนวา
นัน้มีเนือ้หาเปนการจํากัดสิทธิขั้นพื้นฐานที่ไดรับการรับรองไวเปนการเฉพาะในรัฐธรรมนูญมาตราใด 

  43 ยกตวัอยางเชน มาตรา 93 I Nr. 4a ของกฎหมายพ้ืนฐาน (Basic Law) หรอืรฐัธรรมนูญเยอรมนั กบัมาตรา 213 ของ
รฐัธรรมนญูแหงราชอาณาจักรไทย พทุธศกัราช 2560 ซึง่บัญญตัวิา “บคุคลซ่ึงถกูละเมดิสิทธหิรอืเสรภีาพทีร่ฐัธรรมนูญคุมครองไวมี
สทิธยิืน่คาํรองตอศาลรฐัธรรมนญูเพือ่มคีาํวนิจิฉยัวาการกระทํานัน้ขดัหรอืแยงตอรฐัธรรมนูญ ทัง้นี ้ตามหลกัเกณฑ วธิกีาร และเงือ่นไข
ทีบ่ญัญตัไิวในพระราชบัญญตัปิระกอบรัฐธรรมนูญวาดวยวธิพีจิารณาของศาลรัฐธรรมนูญ”.   
  44 From Grundrechte, Staatsrecht II (p. 80 ff), by Kingreen, Thorsten / Poscher, Ralf, 2019, Heidelberg.
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ทั้งนี้ เพ่ือตรวจสอบวารฐัธรรมนญูไดกาํหนดเง่ือนไขในการตรากฎหมายจํากดัสทิธขิัน้พืน้ฐานประเภท
นัน้ไวอยางไร45 2) ตรวจสอบวาการใชอาํนาจในการตรากฎหมายเชนวานัน้มลีกัษณะทีจ่าํกดัหรือกระทบ
ตอสทิธขิัน้พืน้ฐานของผูฟองคดอียางแทจรงิหรอืไม และ 3) ตรวจสอบความชอบดวยรัฐธรรมนูญของ
การตรากฎหมายจํากัดสทิธขิัน้พืน้ฐานน้ัน ซึง่หมายถงึการตรวจสอบวา การตรากฎหมายน้ันเปนไปตาม
เงือ่นไขทีร่ฐัธรรมนญูกาํหนดหรือไม และแมศาลรฐัธรรมนญูจะเห็นวากฎหมายท่ีมเีนือ้หาเปนการจาํกดั
สิทธิขั้นพื้นฐานนั้นเปนไปตามเง่ือนไขที่รัฐธรรมนูญกําหนดแลวก็ตาม ศาลรัฐธรรมนูญยังมีหนาที่
ตรวจสอบตอไปวา กฎหมายดังกลาวน้ันจํากัดสิทธิขั้นพื้นฐานของบุคคลเกินสมควรแกเหตุหรือไม
ดงัทีเ่คยอธบิายไวแลววา ในกรณนีีเ้ปนกรณทีีร่ฐัธรรมนูญเรียกรองใหศาลรฐัธรรมนญูทาํหนาทีเ่ปนผูชัง่นํา้หนกั
ระหวางสิทธิขั้นพื้นฐาน หลักการ และคุณคาท้ังหลายที่มาปะทะกันอยูนั่นเอง และหนาที่สําคัญของ
ศาลรฐัธรรมนญูกค็อื การพยายามสรางภาวะท่ีสมดุล (balancing) เพือ่ใหสทิธขิัน้พืน้ฐาน หลกัการ และ
คณุคาทัง้หลายเหลานัน้มผีลบังคบัทัง้ในทางกฎหมายและมีผลในทางปฏิบตัมิากท่ีสดุเทาทีจ่ะเปนไปได 
(Optimisation Requirement) น่ันเอง
  นอกเหนือจากศาลรัฐธรรมนูญแลว ศาลปกครองก็เปนศาลที่มีหนาที่โดยตรงในการคุมครอง
สทิธขิัน้พืน้ฐานของปจเจกบุคคลทัง้หลาย โดยศาลปกครองมีหนาท่ีและอาํนาจหลักในการตรวจสอบ
ความชอบดวยกฎหมายของการกระทําทางปกครองซ่ึงเปนการใชอํานาจตามกฎหมายระดับ
พระราชบัญญัติ ทั้งนี้ ศาลปกครองมีอํานาจในการตรวจสอบวาการใชอํานาจของฝายปกครอง
ขัดกับรัฐธรรมนูญโดยตรงหรือไม เชน ขัดกับหลักความเสมอภาคหรือไม นอกเหนือจากนั้น

  45 ทัง้นี ้ตองไมลมืวา รฐัธรรมนญูอาจรบัรองสทิธขิัน้พืน้ฐานในระดับท่ีแตกตางกันออกไป โดยการกําหนดเง่ือนไขในการตรา
กฎหมายจํากดัสทิธิขัน้พืน้ฐานใหมคีวามยากงายแตกตางกนัออกไป ยกตวัอยางเชน รฐัธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พทุธศักราช 
2560 ไดรบัรองสทิธิขัน้พืน้ฐานประเภทตาง ๆ แตกตางกนัออกไป ดงัตอไปน้ี
  1) สทิธขิัน้พืน้ฐานประเภททีร่ฐัอาจตรากฎหมายกาํจดัสทิธไิดโดยทีร่ฐัธรรมนญูไมไดกาํหนดเงือ่นไขพเิศษในการตรากฎหมายจาํกดั
สทิธขิัน้พ้ืนฐานน้ัน โดยในกรณดีงักลาว แมรฐัธรรมนูญจะมุงคุมครองสทิธขิัน้พืน้ฐานน้ันเปนหลกั แตฝายนติบิญัญตักิอ็าจตรากฎหมาย
จาํกดัสทิธขิัน้พืน้ฐานนัน้ไดตามทีฝ่ายนติบิญัญตัเิหน็สมควร ยกตวัอยางเชน มาตรา 37 วรรคหน่ึง ของรฐัธรรมนญูแหงราชอาณาจักรไทย 
พุทธศักราช 2560 บัญญัติวา “บุคคลยอมมีสิทธิในทรัพยสินและการสืบมรดก” และวรรคสองบัญญัติวา “ขอบเขตแหงสิทธิและ
การจาํกดัสทิธเิชนวานี ้ใหเปนไปตามทีก่ฎหมายบัญญตั”ิ
  2) สทิธขิัน้พ้ืนฐานทีร่ฐัอาจตรากฎหมายจํากดัสทิธไิดกแ็ตโดยการปฏิบตัติามเงือ่นไขพิเศษทีร่ฐัธรรมนญูกําหนดไว เชน การกําหนด
วตัถปุระสงคอยางใดอยางหนึง่เพ่ือเปนเงือ่นไขในการตรากฎหมายน้ัน ยกตวัอยางเชน การท่ีมาตรา 40 วรรคหน่ึง ของรัฐธรรมนูญ
แหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 บัญญัติวา “บุคคลยอมมีเสรีภาพในการประกอบอาชีพ” และวรรคสองบัญญัติวา 
“การจาํกดัเสรภีาพตามวรรคหน่ึงจะกระทําไมได เวนแตโดยอาศยัอํานาจตามบทบัญญตัแิหงกฎหมายท่ีตราขึน้เพือ่รกัษาความม่ันคงหรอื
เศรษฐกิจของประเทศ การแขงขนัอยางเปนธรรม การปองกนัหรอืขจดัการกดีกนัหรือการผกูขาด การคุมครองผูบรโิภค การจดัระเบยีบ
การประกอบอาชีพเพยีงเทาทีจ่าํเปน หรอืเพ่ือประโยชนสาธารณะอยางอ่ืน” 
          3) สิทธิขั้นพื้นฐานประเภทที่รัฐธรรมนูญรับรองไวโดยไมอนุญาตใหฝายนิติบัญญัติตรากฎหมายจํากัดสิทธิไดในทุกกรณ ี
แตการใชสทิธขิัน้พืน้ฐานนัน้จะตองไมขดัหรอืแยงกับคุณคาบางประการท่ีรฐัธรรมนูญกาํหนดไวเปนการเฉพาะ ยกตวัอยางเชน มาตรา 31
ของรฐัธรรมนญูแหงราชอาณาจักรไทย พทุธศกัราช 2560 บญัญตัวิา “บคุคลยอมมีเสรภีาพบรบิรูณในการถอืศาสนาและยอมมี
เสรีภาพในการปฏิบัติหรือประกอบพิธีกรรมตามหลักศาสนาของตน แตตองไมเปนปฏิปกษตอหนาที่ของปวงชนชาวไทย ไมเปน
อนัตรายตอความปลอดภัยของรัฐ และไมขดัตอความสงบเรียบรอยและศลีธรรมอนัดขีองประชาชน”.
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แมฝายปกครองจะไดรบัมอบอํานาจจากกฎหมายใหมอีาํนาจกระทําการท่ีอาจกระทบสิทธขิัน้พืน้ฐานของ
เอกชนไดกต็าม แตศาลปกครองก็ยงัมอีาํนาจตรวจสอบวาการใชอาํนาจตามกฎหมายของฝายปกครอง
นัน้ขดักบัหลกัความพอสมควรแกเหต ุ หรอืมลีกัษณะทีเ่ปนการจาํกดัสิทธเิสรีภาพของบุคคลโดยไมได
สดัสวนหรอืไม กลาวอีกนยัหนึง่ ศาลปกครองยอมตองทําหนาทีเ่ปนผูชัง่นํา้หนกัสทิธขิัน้พืน้ฐาน กฎเกณฑ 
และหลักการทัง้หลายทีม่าปะทะกันใหมผีลทางกฎหมายหรือมผีลในทางความเปนจริงมากท่ีสดุเทาท่ี
จะเปนไปได (Optimisation Requirement) ดวยนัน่เอง 
  นอกเหนือจากศาลรัฐธรรมนูญและศาลปกครองซ่ึงเปนศาลในระบบกฎหมายมหาชนท่ีมี
อํานาจในการช้ีขาดขอพิพาทระหวางรัฐกับเอกชนโดยตรงแลว ศาลยุติธรรมซึ่งมีหนาที่ในการชี้ขาด
ขอพิพาทระหวางเอกชนกับเอกชนดวยกันก็เปนศาลที่มีหนาที่ในการพิทักษสิทธิขั้นพื้นฐานของ
ประชาชนดวยเชนเดียวกัน ทั้งนี้ ดังที่ไดอธิบายไปแลววา สิทธิขั้นพื้นฐานหรือสิทธิตามรัฐธรรมนูญ
มีลักษณะเปนคุณคาพื้นฐานในทางรัฐธรรมนูญที่มีผลใชบังคับในทุกพรมแดนทางกฎหมาย และ
มีผลผูกพันโดยตรงตอองคกรของรัฐทั้งหลาย รวมทั้งมีผลโดยออมเขามากําหนดสิทธิหนาที่ระหวาง
เอกชนกับเอกชนดวยกันในพรมแดนกฎหมายเอกชนดวย ทั้งนี้ ศาลยุติธรรมเปนองคกรสําคัญ
ที่มีหนาที่ในการเช่ือมโยงคุณคาของสิทธิขั้นพื้นฐานเขามาใชในพรมแดนกฎหมายเอกชนผาน
การใชและการตีความบทบัญญัติในกฎหมายเอกชนท่ีมีลักษณะเปนหลักการทั่วไปหรือเปนบทบัญญัติ
ที่มีความหมายไมเฉพาะเจาะจง ดังนั้น ศาลยุติธรรมจึงมีอํานาจในการช้ีขาดวาการดําเนินการ
ในพรมแดนกฎหมายเอกชนของเอกชนฝายใดฝายหน่ึงเปนการกระทําท่ีไมชอบดวยรัฐธรรมนูญไดดวย 
กลาวใหชดัเจนยิง่ขึน้ ศาลยตุธิรรมเปนองคกรของรัฐอกีองคกรหนึง่ทีม่หีนาทีโ่ดยตรงในการช่ังนํา้หนกั
ระหวางสทิธขิัน้พืน้ฐาน หลักการ หรือคุณคาที่ขัดหรือแยงกัน และในการใชและตีความกฎหมายของ
ศาลยุติธรรมน้ัน จะตองพยายามชั่งนํ้าหนักใหเกิดความสมดุลระหวางสิทธิขั้นพื้นฐาน หลักการ และ
คุณคาทั้งหลายเหลานั้นดวย ทั้งนี้ เพื่อใหสิทธิขั้นพื้นฐานมีผลบังคับหรือมีผลในทางความเปนจริง
มากที่สุดเทาที่จะเปนไปได (Optimisation Requirement)
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8

ความสรุป

  การศกึษาเร่ืองสทิธแิละเสรภีาพในประเทศไทยน้ัน มกีารพฒันาอยางคอยเปนคอยไปมาเปน
เวลานานพอสมควรแลว รวมถึงมีการศึกษาคนควาเพื่อตอบคําถามเชิงลึกในประเด็นตาง ๆ 
อยางมากมายดวยเชนเดยีวกนั อยางไรก็ตาม เม่ือเรากลับมาตัง้คาํถามวาหลกัการทีเ่ปนพ้ืนฐานทีส่ดุเก่ียวกับ
การรับรองสิทธิขั้นพื้นฐานคืออะไร ในการตอบคําถามดังกลาวยอมตองกลับมาพิจารณาสิทธิ
ขัน้พ้ืนฐานท่ีไดรบัการรบัรองและคุมครองไวในรฐัธรรมนญูในฐานะ “คณุคา” หรอื “สิง่ทีค่วรตองเปน” 
ในการใชชีวิตอยูรวมกัน เพ่ือกําหนดความสัมพันธระหวางรัฐกับเอกชน และความสัมพันธระหวาง
เอกชนกับเอกชนดวยกนั ดงันัน้ ในการตรากฎหมาย การใชและตีความกฎหมาย รวมถึงการดําเนนิการ
ตาง ๆ ในพรมแดนกฎหมายเอกชน เชน ในการทําสัญญา จะตองมีคุณคาในเรื่องสิทธิขั้นพื้นฐาน
เปนแกนกลางในการพัฒนาหรอืกอตัง้นิตสิมัพนัธเหลานัน้เสมอ เราอาจกลาวไดวา ไมมกีารใชอาํนาจรฐั
ขององคกรใด รวมถึงไมมีการดําเนินการของเอกชนในเร่ืองใดที่หลุดลอยไปจากขอพิจารณาเรื่องสิทธิ
ขัน้พืน้ฐานไดเลย เราจะพบวากลไกทางกฎหมายท้ังหลาย ไมวาจะเปนกลไกในทางรัฐธรรมนญูหรอืกลไก
ในทางกฎหมายท้ังในพรมแดนกฎหมายเอกชนหรือกฎหมายมหาชนก็ตาม ตางถกูกาํหนดขึน้เพือ่ธาํรง
รักษาคุณคาในเร่ือง “สิทธิขั้นพื้นฐาน” หรือ “เสรีภาพ” ของมนุษยในสังคมทั้งสิ้น นอกเหนือจากนั้น 
เรื่องที่มีความสําคัญมากที่สุดท่ีเกี่ยวของกับสิทธิขั้นพื้นฐาน ไดแก การชั่งนํ้าหนักสิทธิขั้นพื้นฐาน 
เพราะในทุกกรณทีีส่ทิธิเสรีภาพ คณุคา หรอืหลกัการในทางรัฐธรรมนญูขดัหรอืแยงกัน ยอมมกีารเรียกรอง
วาจะตองทาํการชัง่นํา้หนกัใหสทิธขิัน้พืน้ฐาน หลกัการ และคณุคาเหลานัน้มผีลบงัคบัหรอืมผีลในทาง
ปฏิบัติมากที่สุดเทาท่ีจะเปนไปได หนาท่ีดังกลาวในการพิทักษสิทธิขั้นพ้ืนฐานน้ันจึงเปนหนาที่
รวมกันระหวางรัฐ หนวยงานของรัฐ รวมถึงประชาชนท้ังหลายทีอ่ยูรวมกนัในสงัคมการเมืองดวย ทัง้นี้ 
เพือ่สรางสงัคมการเมืองท่ีมเีหตมุผีลและสามารถอยูรวมกนัไดอยางปกตสิขุอยางแทจรงิ
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รองศาสตราจารย ดร. ปกปอง ศรสีนทิ1

หลกัสิทธิมนษุยชนกบัการลงโทษทางอาญา

บทคัดยอ

  โทษทางอาญาเปนหนึง่ในมาตรการสําคญัทีร่ฐัใชรกัษาความสงบเรียบรอยของสังคม เนือ่งดวย
ความเปนมาตรการของรัฐทีใ่ชกบัประชาชน การลงโทษทางอาญาตองสอดคลองกบัหลกัสทิธมินษุยชน 
ดวยหลักความไดสัดสวน (principle of proportionality) รัฐตองใชโทษทางอาญาอยางไดสัดสวนกับ
การกระทําความผิด นอกจากน้ี ดวยหลกัการแกไขฟนฟผููกระทาํความผิด (rehabilitation) รฐัตองคาํนึง
ถงึวตัถปุระสงคในการลงโทษเพ่ือการแกไขฟนฟผููกระทาํความผิดและนาํกลบัเขาสูสงัคมอยางปกติ

 คาํสาํคญั: 

  หลกัสทิธมินษุยชน, โทษทางอาญา, การลงโทษทางอาญา, การแกไขฟนฟผููกระทาํความผดิ, 
หลกัความไดสดัสวน

  1 รองศาสตราจารยประจาํคณะนติศิาสตร มหาวิทยาลยัธรรมศาสตร. 
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Human Rights principles and criminal punishment

Associate Professor Dr. Pokpong Srisanit

Abstract

  The criminal sanction is one of the important state’s measures to maintain public 
order. Due to state measures applied to individual, criminal sanction has to conform to 
the Human Rights principles. In virtue of the principle of proportionality, the state has 
to apply criminal sanction proportionally to the offence. Furthermore, in light of the 
principle of rehabilitation, the state should consider the rehabilitation and resocialization 
of the offender as an objective of punishment.

 Keywords : 

  Human Rights principles, criminal sanction, criminal punishment, rehabilitation, 
principle of proportionality
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  วัตถุประสงคในการลงโทษทางอาญาแตเดิมเนนหลักการแกแคนทดแทน (retribution) หรือ
ขมขูยบัยัง้ (deterrence) ไมใหเกดิการกระทําความผดิ2  เมือ่แนวคดิสทิธมินษุยชนเขามามบีทบาทใน
การใชอาํนาจรฐัในหลาย ๆ เรือ่ง รวมท้ังการลงโทษทางอาญา วตัถปุระสงคในการลงโทษจึงเปลีย่นไป
เปนการลงโทษทางอาญาตองไดสัดสวน และการลงโทษทางอาญาตองเปนเพ่ือการแกไขฟนฟูผูกระทํา
ความผิดใหกลับเขาสูสังคม จึงกลาวไดวาหลักสิทธิมนุษยชนสงผลใหการลงโทษทางอาญาในปจจุบัน
เปล่ียนแนวคดิไปเปนการคํานงึถงึความไดสดัสวนในการลงโทษ และการแกไขฟนฟผููกระทาํความผดิ

การลงโทษทางอาญาตองไดสดัสวน
(Principle of Proportionality)

  Cesare Beccaria ไดนําหลักความไดสัดสวน (principle of proportionality) มาใช
ในการลงโทษทางอาญา โดย Beccaria กลาววา “เพือ่ไมใหโทษทางอาญาใดก็ตามเปนการกระทําทีร่นุแรง
โดยคนหน่ึงหรือหลายคนตอประชาชน โทษทางอาญาจึงตองเปดเผย จาํเปน และรุนแรงนอยทีส่ดุตาม
สถานการณทีป่รากฏ และไดสดัสวนกบัความผดิ และตองเปนโทษทีก่าํหนดโดยกฎหมาย”3

  แนวคิดของ Beccaria สงอิทธิพลถึงการคํานึงถึงหลักความไดสัดสวนในการลงโทษทางอาญา
ในปจจุบัน หากผูกระทําไดสรางความเสียหายมาก โทษอาญาอาจจะรุนแรงไดตามระดับความเสียหาย 
ในทางตรงขาม หากผูกระทําไดสรางความเสียหายนอย โทษอาญาจะตองไมรุนแรงมากเกินสมควร  
ในสวนนีจ้ะกลาวถงึหลกัความไดสดัสวนในการลงโทษทางอาญาปรากฏทัง้ในหลกัสทิธมินษุยชนระหวาง
ประเทศและในรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย ซึ่งวิธีการเทียบสัดสวนการลงโทษหนักเบาศาลควร
คํานึงถึงความเสียหายที่เกิดขึ้นจากการกระทําความผิดประกอบกับความช่ัวรายของผูกระทําแตละคน  
และทายสดุโทษประหารชีวติถอืวาเปนการลงโทษท่ีไดสดัสวนหรือไม 

  1.1 หลกัความไดสดัสวนในการลงโทษในฐานะท่ีเปนหลกัสทิธมินษุยชนระหวางประเทศ 
  ในสวนของกฎหมายระหวางประเทศท่ีวาดวยเรื่องสิทธิมนุษยชน หลักการลงโทษท่ีไดสัดสวน
ปรากฏอยูในเอกสาร 3 ฉบบั4  คอื 

1

  2 จาก กฎหมายอาญาช้ันสงู (น. 231-232), โดย ปกปอง ศรสีนทิ, 2561, กรงุเทพฯ: วญิชูน, พมิพครัง้ท่ี 2.
  3 From Droit Pénal Général (pp.697), by Frédéric Desportes et Francis Le Gunehec, 2003, paris: economica, 
10ème edition.
  4 จาก โครงการศึกษาวจิยั เรือ่ง การศกึษาเพ่ือพัฒนาแนวทางการลงโทษ : หลกัการลงโทษท่ีไดสดัสวน กรณคีดยีาเสพตดิ
ใหโทษ (น. 12-15), โดย สุรศักดิ์ ลิขสิทธิ์วัฒนกุล และปกปอง ศรีสนิท, 2558, สํานักกิจการในพระดําริพระเจาหลานเธอ 
พระองคเจาพชัรกติยิาภาสาํนกังานปลดักระทรวงยุตธิรรม.
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  1)  ปฏิญญาสากลวาดวยสิทธิมนุษยชน (Universal Declaration of Human Rights) 

  ขอ 29 (2) ของปฏญิญาสากลวาดวยสทิธมินษุยชน (Universal Declaration of Human Rights)
บญัญตัวิา “ในการใชสทิธเิสรภีาพของบุคคล บคุคลทกุคนอาจถูกจาํกดัสทิธแิละเสรีภาพไดโดยกฎหมาย
เพียงวัตถุประสงคเพื่อการยอมรับและการเคารพสิทธิเสรีภาพของผูอื่นและเพ่ือบรรลุวัตถุประสงค
แหงความสงบเรียบรอย ศลีธรรมอันด ีและสวสัดกิารสงัคมทัว่ไป ในสงัคมประชาธิปไตย”5

  จากหลักการดังกลาวอธิบายไดวา รัฐสามารถจํากัดสิทธิเสรีภาพของบุคคลไดเพียงเทาที่
เปนการคุมครองสทิธเิสรภีาพของบุคคลอ่ืนและเปนการรกัษาความสงบเรียบรอยและศีลธรรมอนัดี และ
สวัสดิการสังคมในสังคมประชาธิปไตย การลงโทษผูกระทําความผิดก็เชนเดียวกันเปนสิ่งที่รัฐ
ดาํเนนิการได แตรฐัตองกระทําโดยไดสดัสวนกบัวัตถปุระสงคเรือ่งการคุมครองสทิธเิสรภีาพของผูอืน่หรอื
การคุมครองประโยชนสาธารณะ6

  2)  กตกิาระหวางประเทศวาดวยสทิธพิลเมอืงและสิทธิทางการเมอืง (International 
Covenant on Civil and Political Rights, ICCPR) 
  ICCPR ไดรบัรองสทิธทิีเ่กีย่วของกบัการลงโทษในคดีอาญาไวหลายเร่ือง เชน สทิธใินการมีชวีติ 
(right to life)7  สทิธิในการมเีสรภีาพและความปลอดภัย (right to liberty, security of the person)8  

อยางไรกด็ ีแมประชาชนทุกคนมีสทิธทิีไ่ดรบัการรับรองไวตาม ICCPR รฐัภาคสีามารถจํากดัสทิธิดงักลาว
ไดเชนเดียวกัน การจํากัดสิทธิโดยรัฐภาคีรูปแบบหนึ่ง คือ การที่รัฐใชอํานาจลงโทษผูกระทําความผิด
ในทางอาญา ไมวาการลงโทษประหารชีวติ หรอืการลงโทษจําคกุ แตการจาํกดัสทิธดิงักลาวตองเปนไปดวย 
ความจําเปน (necessity) และไดสดัสวน (proportionality)9 

  5 Universal Declaration of Human Rights Article 29 (2) “In the exercise of his rights and freedoms, everyone 
shall be subject only to such limitations as are determined by law solely for the purpose of securing due recognition 
and respect for the rights and freedoms of others and of meeting the just requirements of morality, public order 
and the general welfare in a democratic society”.
  6 จาก โครงการศึกษาวิจัย เรื่อง การศึกษาเพ่ือพัฒนาแนวทางการลงโทษ : หลักการลงโทษท่ีไดสัดสวน กรณีคดียาเสพติด
ใหโทษ. งานเดิม. (น. 13).

  7 ICCPR Article 6 “1. Every human being has the inherent right to life. This right shall be protected by 
law. No one shall be arbitrarily deprived of his life.”

  8 ICCPR Article 9 “1. Everyone has the right to liberty and security of person. No one shall be subjected 

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

  9 จาก โครงการศึกษาวิจัย เรื่อง การศึกษาเพ่ือพัฒนาแนวทางการลงโทษ : หลักการลงโทษท่ีไดสัดสวน กรณีคดียาเสพติด

ใหโทษ. งานเดิม. (น. 14).
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  10 General Comment No 31 on the nature of the general legal obligation imposed on state parties to

the Covenant, by Human Right Committee, 2004, U.N.doc. CCPR/C/21/Rev/1/Add.13.

  11 General Comment No 27 on freedom of movement (Article 12), by Human Right Committee, 1999, 

U.N.Doc CCPR/C/21/Rev.1/Add.9.
  12 จาก โครงการศึกษาวิจัย เรื่อง การศึกษาเพ่ือพัฒนาแนวทางการลงโทษ : หลักการลงโทษท่ีไดสัดสวน กรณีคดียาเสพติด

ใหโทษ. งานเดิม. หนาเดิม.

  13 แหลงเดิม. (น. 14-15).

  คณะกรรมการสิทธมินษุยชนแหงสหประชาชาติไดตคีวามวา “เมือ่รฐัภาคขีอง ICCPR จะดาํเนนิ
มาตรการจํากัดสทิธทิีร่บัรองไวใน ICCPR รฐัภาคจีะตองแสดงความจําเปน (necessity) และตองดาํเนนิ
มาตรการท่ีไดสดัสวน (proportionality) กบัการตดิตามวตัถปุระสงคทีช่อบดวยกฎหมาย เพือ่ทีจ่ะยนืยนั
การคุมครองสิทธิตามกติกานี้อยางตอเนื่องและไดผล”10 นอกจากน้ี คณะกรรมการสิทธิมนุษยชน
แหงสหประชาชาติยงัไดอธิบายวา “มาตรการจํากดัสทิธิเสรภีาพจะตองสอดคลองกบัหลกัความไดสดัสวน 
(principle of proportionality)  ซึง่หมายถึง มาตรการดังกลาวตองเหมาะสมท่ีจะบรรลภุารกจิแหง
การคุมกัน มาตรการดังกลาวตองเปนสิ่งที่สรางความเสียหายนอยที่สุดในบรรดามาตรการตาง ๆ ที่
บรรลุเปาหมายเดียวกนั และมาตรการดังกลาวตองไดสดัสวนกับผลประโยชนทีคุ่มครอง”11

  จากหลักการของ ICCPR หลักความไดสัดสวนในการลงโทษ (principle of proportionality) 
มสีถานะเปนหลกัสทิธมินษุยชนระหวางประเทศท่ีปรากฏในกฎหมายระหวางประเทศ และสิทธเิสรีภาพ
ของบคุคลอาจถูกจาํกดัไดเฉพาะกรณีจาํเปนเพือ่วตัถปุระสงคทีช่อบดวยกฎหมาย โดยวตัถปุระสงคทีช่อบ
ดวยกฎหมายน้ัน คอื การรักษาไวซึง่ความสงบเรียบรอย ศลีธรรมอนัดขีองประชาชน รวมทัง้สวัสดิการสงัคม
โดยท่ัวไปในสังคมประชาธิปไตย และหลักความไดสัดสวนไดเรียกรองใหรัฐตองดําเนินมาตรการใด ๆ 
อนัเปนการจาํกดัสทิธเิสรีภาพของบุคคลท่ีตองสรางความเสียหายทีน่อยทีส่ดุในบรรดาหลาย ๆ มาตรการท่ี
อาจบรรลุวตัถปุระสงคแบบเดียวกนั12

  3) ขอกาํหนดสหประชาชาติวาดวยการปฏิบตัติอผูตองโทษหญิง และมาตรการท่ีมใิชการคุมขงั
สําหรับผูกระทําความผิดหญิง (United Nations Rules for the Treatment of Women 
Prisoners and Non-custodial Measures for Women Offenders, the Bangkok Rules) 
  ขอกําหนดสหประชาชาติวาดวยการปฏิบัติตอผูตองโทษหญิง และมาตรการท่ีมิใชการคุมขัง
สาํหรบัผูกระทําความผดิหญงิ หรอืขอกาํหนดกรุงเทพฯ (United Nations Rules for the Treatment 
of Women Prisoners and Non-custodial Measures for Women Offenders, the Bangkok 
Rules) ซึง่ทีป่ระชมุสมชัชาสหประชาชาติ สมยัที ่ 65 (65th United Nations General Assembly, 
UNGA) ไดใหความเห็นชอบเม่ือวันที ่21 ธนัวาคม 2553 มสีาระสําคญั 2 ประการ13 คอื 
  1. ทําอยางไรจึงจะสงผูตองโทษหญิงที่ถูกกลาวหาวากระทําความผิดซึ่งมิไดมีลักษณะของ
อาชญากรไปสูเรอืนจาํหรอืทณัฑสถานใหนอยท่ีสดุเทาท่ีจาํเปน 
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  2. เมื่อผูตองโทษหญิงดังกลาวตองใชชีวิตอยูในเรือนจําหรือทัณฑสถานแลว ทําอยางไรชีวิต
ของผูตองโทษหญงิคนนัน้จะไมเปลีย่นแปลงหรอืแตกตางไปจากสภาพทีใ่ชชวีติอยูภายนอกเรอืนจาํหรอื
ทณัฑสถาน นอกเหนือจากอสิรภาพท่ีตองถกูจาํกดัลงในระหวางนัน้ หลกัการสาํคญัของ Bangkok Rules ที่ 
สมเดจ็พระเจาลูกเธอ เจาฟาพชัรกิตยิาภา นเรนทิราเทพยวดี กรมหลวงราชสาริณสีริพิชัร มหาวชัรราชธิดา 
ทรงนาํเสนอ และสมชัชาสหประชาชาติไดยอมรบัและกาํหนดใหเปนมาตรฐานในการปฏิบตัติอผูตองขงั
ทีเ่ปนหญงิสอดคลองกบัหลกัการลงโทษท่ีไดสดัสวน (proportionality) และหลกัการลงโทษท่ีเหมาะสม
กบัผูกระทาํความผดิแตละคน (individualization) โดยเฉพาะกับผูกระทาํความผิดทีเ่ปนผูหญงิ14  

  1.2 หลกัความไดสดัสวนในการลงโทษตามรัฐธรรมนญูแหงราชอาณาจักรไทย
  แมรฐัธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พทุธศกัราช 2560 ไมไดกลาวถึงการลงโทษทางอาญาท่ีได
สัดสวนไวโดยตรง แตหลักความไดสัดสวนในการลงโทษทางอาญาก็แทรกอยูในหลักการท่ัวไปของ
การจํากดัสิทธเิสรภีาพตามมาตรา 26 วรรคหน่ึง ซึง่บญัญตัวิา “การตรากฎหมายท่ีมผีลเปนการจาํกดัสิทธิ
หรอืเสรภีาพของบุคคลตองเปนไปตามเง่ือนไขทีบ่ญัญตัไิวในรฐัธรรมนญู ในกรณทีีร่ฐัธรรมนญูมไิดบญัญตัิ
เงือ่นไขไว กฎหมายดังกลาวตองไมขดัตอหลกันติธิรรม ไมเพ่ิมภาระหรือจํากดัสทิธหิรอืเสรีภาพของบุคคล
เกินสมควรแกเหตุ และจะกระทบตอศักดิ์ศรีความเปนมนุษยของบุคคลมิได รวมทั้งตองระบุเหตุผล
ความจําเปนในการจํากดัสทิธิและเสรีภาพไวดวย”
  จากหลักการของรัฐธรรมนญูสะทอนใหเหน็หลักการลงโทษท่ีไดสดัสวนปรากฏอยูในรฐัธรรมนญู
แหงราชอาณาจักรไทยเชนเดียวกัน เนื่องจากวาการลงโทษทางอาญาเปนมาตรการจํากัดสิทธิเสรีภาพ
อยางหนึง่ทีร่ฐัจะตองกระทําภายใตกรอบแหงความจําเปนและไดสดัสวนตามรฐัธรรมนญู15  
  เปนเรือ่งท่ีนาสนใจวา หากประชาชนหรือศาลเห็นวาโทษทางอาญาในกฎหมายใดไมสอดคลอง
กบัหลกัความไดสดัสวนแหงรฐัธรรมนญูตามท่ีรบัรองไวในมาตรา 26 ศาลรฐัธรรมนูญนาจะมอีาํนาจ
ที่จะวินิจฉัยวาบทบัญญัติที่กําหนดโทษทางอาญาที่ไมไดสัดสวนนั้นขัดตอรัฐธรรมนูญอันมีผลให
กฎหมายตกไป

  1.3 การเทียบสัดสวนการลงโทษหนักหรือเบาจากความเสียหายท่ีเกิดขึน้และความช่ัวราย
ของผูกระทาํ 
  เมือ่หลักความไดสดัสวนในการลงโทษปรากฏอยูในหลักสทิธมินษุยชนระหวางประเทศและมีคา
เปนหลักการในรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย  ปญหาทีว่าเราจะเทียบไดอยางไรวาโทษทางอาญาน้ัน
ไดสดัสวนกบัการกระทําของผูกระทาํความผดิ
  ในเรือ่งดงักลาวศาลมดีลุพนิจิทีจ่ะลงโทษผูกระทาํความผดิหนกัเบาอยางไดสดัสวนโดยคาํนงึถงึ
ปจจัยสองประการ คือ ความเสียหายท่ีผูกระทําความผิดกอขึ้น (harm) ประกอบกับความชั่วรายของ
ผูกระทาํความผิดแตละคน (culpability)

  14 แหลงเดิม. (น. 15).
  15 แหลงเดิม. (น. 16).
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  16 จาก กฎหมายอาญาช้ันสูง. เลมเดิม. (น. 250).

  17 จาก “การมีสวนรวมของประชาชนในระบบศาล : การจัดทําและการเปดเผยยี่ตอกในคดีอาญา”, โดย ปกปอง ศรีสนิท, 
Nov 20, 2019, The 101 world, https://www.the101.world/sentencing-guideline-in-criminal-case/, สืบคนเมื่อ 

22 มกราคม 2563. 

  ในประเทศฝร่ังเศส ประมวลกฎหมายอาญาฝร่ังเศสบญัญตัใิหศาลใชดลุพินจิในการลงโทษผูกระทาํ
ความผิดแตละรายโดยคํานึงถึงความเสียหายที่เกิดขึ้นกับสังคมประกอบกับความชั่วรายของผูกระทํา
ความผิด  โดยในมาตรา 132-1 วรรคสาม บญัญัตวิา “ภายใตบงัคบัของกฎหมาย ศาลพิจารณาลกัษณะ 
ความรุนแรง และรูปแบบการลงโทษโดยพิจารณาจากพฤติการณของความผิด และลักษณะสวนตัว
ของผูกระทาํความผดิ เชนเดยีวกนักบัสถานะทางกายภาพ ทางครอบครัว ทางสงัคมของผูกระทาํความผดิ
เพื่อใหการลงโทษผูกระทําความผิดนั้นสอดคลองกับวัตถุประสงคของการลงโทษที่กําหนดไวในมาตรา 
130-1”16  โดยคําวา “พฤติการณแหงความผิด” (des circonstances de l’infraction) สอดคลอง
กบัคาํวา “ความเสยีหาย” (harm) ทีเ่กดิขึน้กบัสงัคม สวนคาํวา “ลกัษณะสวนตัวของผูกระทาํความผดิ” 
(de la personnalité de son auteur) สอดคลองกับคําวา “ความช่ัวรายของผูกระทําความผิด
แตละคน” (culpability) นัน่เอง 
  ในประเทศอังกฤษ คณะกรรมการการลงโทษ (The Sentencing Council) ไดจัดทําแนวทาง
การลงโทษ (sentencing guideline) หรอื “ยีต่อก” สาํหรับใหศาลองักฤษและเวลสใชในการกําหนด
โทษใหจาํเลยแตละคน โดยในแตละฐานความผิดจะคํานงึถงึความชัว่รายของผูกระทาํแตละคน (culpability) 
ประกอบกับ พฤตกิารณความเสยีหายท่ีเกดิขึน้ (harm)17  
  ในประเทศไทย ประมวลกฎหมายอาญาใหดุลพินิจแกศาลเชนเดียวกันในการกําหนดโทษให
สอดคลองกับ “ความเสียหายท่ีเกิดขึ้น” และ “ความช่ัวรายของผูกระทําความผิด” แตขอจํากัดของ
ศาลไทย คอื “ยีต่อก” หรอืแนวทางการลงโทษท่ีสวนมากคาํนงึถงึความเสียหายทีเ่กดิขึน้แตเพยีงอยางเดยีว  
การจัดทํา “ยี่ตอก” โดยมีการคํานึงถึงความเสียหายที่เกิดขึ้นจากการกระทําความผิดประกอบกับ
ลกัษณะความช่ัวรายของผูกระทาํความผดิดวยนาจะสอดคลองกบัหลักการกําหนดโทษทางอาญา 

  1.4 โทษประหารชีวติกบัหลกัความไดสดัสวนในการลงโทษ 
  คาํถาม คอื โทษประหารชีวติขดัหรอืแยงกบัหลกัสิทธมินษุยชนหรอืไม คาํตอบ คอื ICCPR ไมไดหาม
การประหารชีวติโดยเดด็ขาดในรัฐภาค ีICCPR ขอ 6 ไดกาํหนดเปนกลาง ๆ วา ในรฐัภาคทีีย่งัไมยกเลิกโทษ
ประหารชีวิต การประหารชีวิตจะใชไดในกรณีพิเศษเทานั้น คือ หามประหารเด็กอายุตํ่ากวา 18 ป 
หามประหารคนตั้งครรภ นอกจากนี้ รัฐภาคีตองใหผูตองโทษประหารมีสิทธิตอสูคดีอยางเปนธรรม 
(fair trial) และมีสิทธิขออภัยโทษหรือขอเปลี่ยนโทษ กับทั้งหามนํา ICCPR มาอางเพื่อการชะลอ
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การยกเลิกโทษประหาร18  ทั้งนี้ การประหารชีวิตจะใชไดในความผิดรายแรงสูงสุด (most serious 
crimes) เทานั้น19 
  ICCPR ไดวางแนวทางการประหารชีวติทีไ่ดสดัสวนกบัการกระทําความผิด คอื การประหาร
ชวีติผูกระทํา “ความผดิรายแรงสงูสดุ” (most serious crimes) เทานัน้ ซึง่ในปจจบุนัการตคีวาม 
“ความผดิรายแรงสงูสดุ” ทีอ่าจลงโทษประหารชีวติไดจาํกดัเหลอือยูเพยีงความผดิเดยีวคอืฐานฆาผูอืน่
โดยเจตนาใหถงึแกความตาย20 เมือ่พจิารณากฎหมายไทยในปจจบุนั เรายงัมคีวามผิดทีก่ฎหมายกําหนด
โทษประหารชีวติทีเ่กนิขอบเขตของความผิดรายแรงสูงสดุ เชน ความผิดเกีย่วกบัยาเสพติด ความผดิ
เก่ียวกับความมัน่คง ความผดิฐานปลนทรพัยเปนเหตุใหผูอืน่ถงึแกความตาย เปนตน ซึง่ควรถูกแกไขให
สอดคลองกบั ICCPR 

การลงโทษทางอาญาตองเปนไปเพือ่การแกไขฟนฟผููกระทาํความผดิ
(Rehabilitation)  

  การลงโทษทางอาญาเพ่ือการแกไขฟ นฟูผู กระทําความผิดถือวาเปนหลักสิทธิมนุษยชน
ระหวางประเทศ อยางไรก็ตาม ประเทศไทยท่ีประสบปญหานักโทษลนเรือนจําจึงมีขอจํากัดบางอยาง

  18 ICCPR, Article 6 para 6 “Nothing in this article shall be invoked to delay or to prevent the abolition 
of capital punishment by any State Party to the present Covenant.”
  19 ICCPR, Article 6.
  “1. Every human being has the inherent right to life. This right shall be protected by law. No one shall 
be arbitrarily deprived of his life.
  2. In countries which have not abolished the death penalty, sentence of death may be imposed only for the 
most serious crimes in accordance with the law in force at the time of the commission of the crime and not contrary 
to the provisions of the present Covenant and to the Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of 

Genocide. This penalty can only be carried out pursuant to a final judgement rendered by a competent court.
  3. When deprivation of life constitutes the crime of genocide, it is understood that nothing in this article 
shall authorize any State Party to the present Covenant to derogate in any way from any obligation assumed 

under the provisions of the Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide.
  4. Anyone sentenced to death shall have the right to seek pardon or commutation of the sentence. 

Amnesty, pardon or commutation of the sentence of death may be granted in all cases.
  5. Sentence of death shall not be imposed for crimes committed by persons below eighteen years of 

age and shall not be carried out on pregnant women.

  6. Nothing in this article shall be invoked to delay or to prevent the abolition of capital punishment by 
any State Party to the present Covenant.”

  20 UN Special Rapporteur on extrajudicial, summary or arbitrary executions, 2006 “most serious crimes” 

are cases where it can be shown that there was an intention to kill, which resulted in the loss of life”. (อางถึงใน 

กฎหมายอาญาชั้นสูง. เลมเดิม. (น. 256)).
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  21 ICCPR, Article 10 (3) “The penitentiary system shall comprise treatment of prisoners the essential aim 
of which shall be their reformation and social rehabilitation… .”

   22 “จําคุกตลอดชีวิต ติดคุกจริงกี่ป?,” โดย ปกปอง ศรีสนิท, Dec 27, 2019, The 101 world, https://www.the101.

world/blind-spot-of-thai-penitentiary-system/, สืบคนเมื่อ 22 มกราคม 2563. 
    23 https://www.moj.go.th/thainiyom/detail?id=8, สืบคนเมื่อ 22 มกราคม 63.

    24 “จําคุกตลอดชีวิต ติดคุกจริงกี่ป?.” แหลงเดิม. สืบคนเมื่อ 22 มกราคม 2563.
    25แหลงเดิม.

ทีไ่มสามารถแกไขฟนฟผููกระทาํความผดิไดอยางเหมาะสม นอกจากน้ี ระบบทะเบียนประวตัอิาชญากร
ของไทยก็ยงัไมเปดโอกาสใหผูพนโทษมีโอกาสกลับเขาสูสงัคม

  2.1 หลกัการแกไขฟนฟผููกระทําความผดิในฐานะทีเ่ปนหลกัสทิธมินษุยชนระหวางประเทศ
  ICCPR ขอ 10 (3) บัญญัติวา “ระบบเรือนจําจะตองประกอบดวยการปฏิบัติตอนักโทษ
ที่มีวัตถุประสงคสําคัญในการแกไขฟนฟูผูกระทําความผิดและสังคม”21 จากหลักการของ ICCPR 
มาตรการการคุมขังผู กระทําความผิดในเรือนจําตองเปนไปเพ่ือการแกไขฟนฟูผู กระทําความผิด
เพือ่กลับคนืสูสงัคม การจาํคกุตลอดชีวติ หรอืแกชราจนถึงแกความตายในเรือนจาํจงึเปนเรือ่งทีไ่มคอยจะ
เกิดขึ้น  หากผานระยะเวลาเพ่ือความปลอดภัย (period of safeness)22  และนักโทษไดรับการแกไข
ฟนฟูจนไมเปนอันตรายตอสังคมแลว ระบบเรือนจําก็อาจลดวันตองโทษหรือปลอยตัวดวยรูปแบบของ
การพักการลงโทษ (parole) 
                                                                                                          
  2.2 ขอจาํกดัของประเทศไทยในการแกไขฟนฟผููกระทาํความผิด 
  แมวากรมราชทัณฑไทยจะมีงานสําคัญในการแกไขฟนฟูผูกระทําผิดและคืนคนดีสูสังคม23  
แตสภาพนักโทษลนเรอืนจาํ ประกอบกับเจาหนาทีแ่ละงบประมาณท่ีจาํกดั ทาํใหการแกไขฟนฟผููกระทาํ
ความผดิเปนไปไดอยางยากลําบาก ขอมลูเมือ่วนัที ่1 พฤศจกิายน พ.ศ. 2562 ประเทศไทยมีผูตองขงั
ทัง้สิน้ 365,384 คน ในขณะทีม่เีรอืนจาํท่ัวประเทศ 144 แหง ทีอ่อกแบบใหรองรับผูตองขงัไดเพยีง 
217,000 คน ผูตองขงัจงึลนคุกไป 168.37% ทาํใหประเทศไทยมีผูตองขงัมากเปนอนัดบั 6 ของโลก และ
เปนอันดับ 5 ของโลกเม่ือเทยีบจํานวนผูตองขงัตอประชากร 100,000 คน24 
  การลดปริมาณนกัโทษในเรือนจาํดวยมาตรการตาง ๆ เชน การยกเลิกกฎหมายอาญาท่ีไมจาํเปน 
การแปรรูปอาญาไปเปนความรบัผดิทางปกครอง การใชโทษอืน่แทนการจําคกุ การแกปญหายาเสพติด 
การชะลอการฟองคดีอาญา การปรบัปรงุระบบการปลอยชัว่คราวโดยไมใชหลกัประกนัเปนทรพัยสนิ25  

ควรจะนาํมาศึกษาวิจยัและนํามาใชกบัประเทศไทยอยางเหมาะสม เพ่ือใหนกัโทษในเรือนจาํอยูในจาํนวน
ที่พอเหมาะแกการแกไขฟนฟูผูกระทําความผิดได นอกจากนี้ มาตรการฟนฟูผูกระทําความผิดนอก
เรอืนจํา เชน การคมุประพฤติอยางเขมขน การใชอปุกรณอเิลก็ทรอนกิสจาํกัดการเดินทาง (EM) การใช
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   26 จาก “การกําหนดโทษใหเหมาะสมสําหรับผูกระทําความผิดเปนราย ๆ (individualization)” ใน “หลักสัดสวนในการ
กําหนดโทษ”, โดย สุรศักดิ์ ลิขสิทธิ์วัฒนกุล, 2557, รพี 2557, น. 24. ; “การปรับใชโทษใหเหมาะสมกับนักโทษแตละคน”, โดย 

ปกปอง ศรีสนิท, 2550, วารสารบทบัณฑิตย (เนติบัณฑิตยสภา), เลมที่ 63.

    27 ระยะเวลาปลอดอาชญากรรม (crime free period) 10-15 ป ขึ้นอยูกับความรุนแรงของการกระทําความผิด.
    28 จาก “การปฏริปูทะเบยีนประวตัอิาชญากรกับแนวคดิการกาํหนดโทษใหเหมาะสมกับผูกระทาํความผดิ (Individualization),”  
โดย ปกปอง ศรีสนิท, 2561, นิติธรรมประจักษ สุรศักดิ์ 60 ป, น. 179-181. 

มาตรการอ่ืนแทนการจําคกุ ควรนาํมาใชอยางจริงจงัเชนเดียวกัน ทายสดุกระบวนการแกไขฟนฟูในเรอืนจาํ
ควรจะดําเนนิการแบบเฉพาะราย (individualization)26  โดยการคนหาสาเหตุแหงการกระทําความผดิ
ของผูกระทําความผิดแตละรายและแกไขฟนฟูที่ตนเหตุแหงการกระทําความผิด เพราะผูกระทํา
ความผิดแบบเดียวกันอาจมีสาเหตุแหงการกระทําความผิดที่แตกตางกันได โปรแกรมการฟนฟูและ
ฝกอาชพีนกัโทษในเรือนจาํจงึไมควรใชโปรแกรมเดียวกับนกัโทษทกุคน 

  2.3 ระบบทะเบียนประวตัอิาชญากร (criminal record) ทีไ่มเปดโอกาสใหมกีารนาํผูทีก่ลบั
ตวัไดเขาสูสงัคม  
  ในปจจบุนัระบบทะเบียนประวัตอิาชญากรของไทยอยูในความดูแลของสํานกังานตํารวจแหงชาติ
เมื่อนักโทษคนใดท่ีพนโทษแลว แมจะไดรับการแกไขฟนฟูเปนคนดีของสังคม ก็ยังถูกตีตรา (stigma) 
ไวในทะเบยีนประวตัอิาชญากรจนถึงแกความตาย โดยไมอาจขอปกปดหรอืขอลบออกได ระบบดังกลาว
ไมเปดโอกาสใหนาํตวัผูกระทาํความผิดสูสงัคม แมจะฟนฟดูอียางไรหลังการกระทําความผดิ ผูทีเ่คย
พลาดพลั้งก็ไมมีทางไดรับโอกาสในการกลับเขาทํางานหรือใชชีวิตแบบคนปกติ ทําใหการแกไขฟนฟู
ผูกระทําความผิดไมบรรลุเปาหมายสุดทายอยางสมบูรณ การแกไขกฎหมายใหนักโทษที่พนโทษที่ผาน
ระยะเวลาพอสมควรแลวไมกระทาํความผดิอกี (crime free period) เชน 10-15 ป นบัจากพนโทษ27 

สามารถขอปกปดทะเบยีนประวัตอิาชญากรจากสาธารณชนได จะชวยใหการแกไขฟนฟผููกระทาํความผดิ
บรรลุวัตถุประสงคสุดทายอยางสมบูรณโดยการนําผูกระทําความผิดที่กลับตัวกลับใจไดแลวกลับเขาสู
สงัคมอยางคนปกติอยางแทจริง28  
 
  หลกัสิทธิมนษุยชนมีสวนสาํคญักบัการกําหนดโทษทางอาญา ดานหนึง่ คอื หลักความไดสดัสวน 
(principle of proportionality) เพื่อใชเปนหลักในการกําหนดโทษทางอาญาไมใหรุนแรงเกินสมควร 
อกีดานหนึง่ คอื หลกัการแกไขฟนฟผููกระทําความผดิ (Rehabilitation) เพ่ือใชเปนหลกัการในการ
ลงโทษผูกระทาํความผดิเพือ่ใหไดรบัโอกาสในการแกไขฟนฟูและกลบัเขาสูสงัคมอยางปกต ิประเทศไทยในฐานะ
รฐัภาคีของกตกิาระหวางประเทศวาดวยสทิธพิลเมืองและสิทธทิางการเมือง (ICCPR) มพีนัธกรณทีีจ่ะ
ตองดําเนินการเก่ียวกับการลงโทษผูกระทําความผิดทางอาญาใหสอดคลองกับหลักการสิทธิมนุษยชน
ดังกลาว  การลงโทษทางอาญาใหสอดคลองกับหลักสิทธิมนุษยชน ไมใชแคเพียงใหประเทศไทยเปนที่
ยอมรบักบัประชาคมโลกในเร่ืองการคุมครองสทิธมินษุยชน แตยงัเปนผลดกีบักระบวนการยุตธิรรมของ
ไทยในภาพรวมอีกดวย
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รองศาสตราจารยคณาธิป ทองรววีงศ1

สทิธิในข�อมลูส�วนบุคคลที่ไม�ได�รบัการคุ�มครอง
ตามพระราชบญัญติัคุ�มครองข�อมลูส�วนบุคคล พ.ศ. 2562 : 

การเก็บรวบรวม ใช� หรอืเป�ดเผยข�อมลูส�วนบุคคล 
ตามกฎหมายเกีย่วกบัความมัน่คงของรัฐ

บทคัดยอ
  
  พระราชบัญญตัคิุมครองขอมลูสวนบคุคล พ.ศ. 2562 มหีลกัการรับรองสทิธใินขอมลูสวนบคุคล
ของเจาของขอมลูในการควบคุมขอมลูของตน โดยการวางเง่ือนไขสาํคญัวาการเก็บรวบรวม ใช หรอืเปดเผย
ขอมูลสวนบุคคลจะตองอาศัยความยินยอมจากเจาของขอมูลกอน อยางไรก็ตาม กฎหมายน้ีม ี
ขอยกเวนในกรณีการดําเนินการของหนวยงานรัฐซึ่งใชอํานาจตามกฎหมายอื่นที่เกี่ยวกับ
ความมัน่คงของรัฐ แมขอยกเวนนีม้ลีกัษณะเชนเดยีวกบักฎหมายคุมครองขอมลูสวนบคุคลของสหภาพยุโรป 
(GDPR) และสทิธใินขอมลูสวนบคุคลตามรัฐธรรมนญูแหงราชอาณาจักรไทยอาจถูกจํากดัโดยกฎหมาย
อืน่กต็าม แตเมือ่นาํเกณฑดานสทิธมินษุยชนมาวเิคราะหและประเมินกฎหมายเก่ียวกบัความม่ันคงของ
รัฐ 3 ฉบับซึ่งตราขึ้นในชวงเวลาเดียวกับพระราชบัญญัติคุมครองขอมูลสวนบุคคล พ.ศ. 2562 ไดแก 
พระราชบัญญตัสิภาความม่ันคงแหงชาต ิพ.ศ. 2558 พระราชบัญญตัขิาวกรองแหงชาติ พ.ศ. 2562 และ
พระราชบัญญตักิารรกัษาความม่ันคงปลอดภัยไซเบอร พ.ศ. 2562 ซึง่เปนขอยกเวนสทิธขิองเจาของขอมลู 
จะพบวากฎหมายเก่ียวกบัความมัน่คงของรัฐเหลานี ้มแีนวโนมไมสอดคลองกบัเกณฑดานสทิธมินษุยชน
หลายประการ เชน ความเฉพาะเจาะจงในมิตติาง ๆ ความจําเปนและไดสดัสวน บทความน้ีสะทอนให
เหน็วา การบญัญัตกิฎหมายคุมครองขอมลูสวนบคุคลของไทยโดยนําตนแบบ (Model) มาจากกฎหมาย
สหภาพยุโรป ในขณะที่สภาพแวดลอมทางกฎหมายและกลไกการคุมครองสิทธิมนุษยชนของไทย
แตกตางจากยโุรปนัน้ สงผลให “สทิธใินขอมลูสวนบคุคล” ของพลเมืองไทยยังไมไดรบัการคุมครองทีเ่พยีงพอ 
โดยเฉพาะกรณีการเก็บ รวบรวม ใช หรือเปดเผยขอมูลสวนบุคคล โดยหนวยงานของรัฐที่อาศัย
อาํนาจอยางกวางตามกฎหมายเก่ียวกบั “ความมัน่คงของรัฐ” 

  พระราชบัญญตัคิุมครองขอมูลสวนบคุคล พ.ศ. 2562, พระราชบัญญัตสิภาความม่ันคงแหงชาติ 
พ.ศ. 2558, พระราชบัญญตัขิาวกรองแหงชาต ิพ.ศ. 2562, พระราชบัญญตักิารรกัษาความม่ันคง
ปลอดภยัไซเบอร พ.ศ. 2562, ขอมลูสวนบคุคล, สทิธใินขอมลูสวนบคุคล

 คาํสาํคญั: 

  1ผูอาํนวยการสถาบันกฎหมายส่ือดิจทิลั และรองศาสตราจารยประจาํหลกัสตูรนติศิาสตรมหาบัณฑติ มหาวทิยาลัยเกษมบัณฑติ, 

ผูทรงคณุวฒุดิานสทิธพิลเมอืง สาํนกังานคณะกรรมการสิทธมินษุยชนแหงชาติ.
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Abstract
  Personal data protection Act B.E. 2562 endorses right of data subject to control 
personal data by stipulating lawful basis for processing personal data which the consent 
is required in general case. However, this Act does not apply to the processing of personal 
data by competent authorities for the purposes of protection national security. This 
exception reflects the model of European Personal data protection law (GDPR). In addition, 
the right of data subject , according to Thai constitution , can be restricted by provision of 
laws. However, the quality of law or safeguard principles have to be applied to 
evaluate such law in order to make a balance between national security and human right. 
Thus, this article analyzed the safeguard principles from international human right laws 
and court cases and synthesized into criteria for applying to evaluate three laws relating 
to national security which is enacted in the same era of Personal Data Protection Act. 
B.E. 2562, i.e., National security council Act of B.E. 2558, National Intelligence Act of B.E. 
2562 and Cyber Security Act of B.E. 2562. The results of analysis indicate the tendency 
of inconsistent to several safeguard principles including principle of necessity and 
proportionality, principle of specificity in relation to measure, target and duration, 
principle of third-party protection. Hence, This article reflect that mere enactment of 
Personal Data Protection Act B.E.2562 which is modeled from GDPR is not enough for 
protect personal data’s right especially in the case of collection, use and disclose personal 
data by laws relating to national security, due to the fact that environment and 
human right protection system of Thai and Europe are basically different. 

Right to personal data which is not protected
under Personal Data Protection Act B.E. 2562: 
The collection, use, disclose of personal data

 according to laws relating to national security.

Associate Professor Kanathip Thongraweewong

 Keywords : 

  Personal data protection Act B.E. 2562, National security council Act of B.E. 2558, 
National Intelligence Act of B.E. 2562, Cyber Security Act of B.E. 2562, Personal data, Right 
of data subject 
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สทิธิในข�อมลูส�วนบุคคลที่ไม�ได�รบัการคุ�มครอง
ตามพระราชบญัญติัคุ�มครองข�อมลูส�วนบุคคล พ.ศ. 2562 : 

การเก็บรวบรวม ใช� หรอืเป�ดเผยข�อมลูส�วนบุคคล 
ตามกฎหมายเกีย่วกบัความมัน่คงของรัฐ

บทนาํ

1

 
  ในเดอืนพฤษภาคม ค.ศ. 2018 กฎหมายคุมครองขอมลูสวนบคุคลฉบบัใหมของสหภาพยุโรป 
(General Data Protection Regulation หรอื GDPA) มผีลใชบงัคบัแทนทีก่ฎหมายเดิม (Directive 
95/46/EC) สงผลกระทบตอหลายภาคสวนทีเ่กีย่วของกบัขอมลูระบตุวัตนของบุคคล (Personal data)          
โดยกฎหมายน้ีมหีลกัการสาํคญัสองประการ คอื กาํหนดหนาท่ีใหผูควบคมุขอมลู (Data controller) 
จดัใหมมีาตรการรักษาความปลอดภัยของขอมลู (Data security)  และกาํหนดหลกัการรับรองสิทธขิอง 
เจาของขอมลูสวนบคุคลหลายประการ โดยเฉพาะอยางยิง่สิทธิในการควบคุมขอมลูสวนบคุคล (Right to
control personal data) ซึง่สะทอนใหเหน็จากเง่ือนไขการเก็บรวบรวม ใช หรอืเปดเผยขอมลูของบคุคล 
จะกระทําไดตอเมือ่ไดรบัความยินยอม (Consent) จากเจาของขอมลูกอน สาํหรบัประเทศไทย เมือ่เดอืน
กุมภาพันธ พ.ศ. 2562 สภานิติบัญญัติแหงชาติไดลงมติเห็นชอบรางพระราชบัญญัติคุมครองขอมูล
สวนบุคคล กอนการเลือกตั้งทั่วไปในเดือนมีนาคมเพียงไมถึงหนึ่งเดือนและประกาศเปนกฎหมายใน
ราชกิจจานุเบกษาเม่ือเดอืนพฤษภาคม พ.ศ. 2562 เมือ่พจิารณาพระราชบัญญตัคิุมครองขอมลูสวนบคุคล 
พ.ศ. 2562 พบวามีองคประกอบและหลักการในลักษณะเดียวกับกฎหมายสหภาพยุโรปหรือ
เปนการนาํกฎหมายสหภาพยุโรปดงักลาวมาเปนตนแบบ อยางไรก็ตาม ผูเขยีนชีใ้หเห็นวาการคุมครองสทิธิ
ในขอมูลสวนบุคคลตามกฎหมายไทยฉบับน้ีมีปญหาที่สําคัญสองระดับ คือ
  (1)  ขอจาํกดั (Limitation) ในการคุมครองสิทธขิองเจาของขอมลูอนัเนือ่งมาจากกลไกของ
กฎหมายคุมครองขอมลูสวนบคุคล เชน ขอยกเวนในแงขอบเขตของพระราชบัญญตัติามมาตรา 4 และ
ขอยกเวนจากหลกัความยินยอมตามมาตรา 24 เปนตน 
  (2)  ผลกระทบทางลบ (Negative impact) ในมติติาง ๆ อนัเกดิจากหลักการ เง่ือนไข และ
องคประกอบของกฎหมายคุมครองขอมลูสวนบคุคล2 เชน การแขงขนัทีไ่มเปนธรรมระหวางผูประกอบ
การรายใหญและรายยอย อุปสรรคทางการคาและการสรางผูประกอบการรายใหม การเปดชองใหมี
ผูนาํไปใชโดยมชิอบ (Abuse) เชน อาชญากรรมประเภทการกรรโชกทรัพยไซเบอร (Cyber extortion) 

  2 จาก รายงานการวิจัยฉบับสมบูรณ เรื่อง ผลกระทบทางลบอันเกิดจากกฎหมายคุมครองขอมูลสวนบุคคลสหภาพยุโรป

และพระราชบัญญัติคุมครองขอมูลสวนบุคคล พ.ศ. 2562, โดย คณาธิป ทองรวีวงศ, 2563, กรุงเทพฯ: มหาวิทยาลัยเกษมบัณฑิต.
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การสรางโอกาสของการโจรกรรมขอมูลระบุตัวตน ความเสี่ยงที่เพิ่มขึ้นในหลายมิติของเจาของขอมูล
สวนบุคคล สําหรับบทความนี้จะกลาวถึงปญหาในระดับที่หนึ่ง โดยมีขอบเขตเฉพาะกรณีกฎหมาย
คุมครองขอมลูสวนบคุคล ไมครอบคลุมถึงกฎหมายอ่ืนทีเ่กีย่วกบัความมัน่คงของรัฐ 

สทิธใินขอมลูสวนบคุคลท่ีไมไดรบัความคุมครอง
เพราะถกูจาํกดัสทิธโิดย “กฎหมายอ่ืน”

  ตามพระราชบัญญตัคิุมครองขอมลูสวนบคุคล พ.ศ. 2562 มาตรา 19 สทิธใินขอมลูสวนบคุคล 
โดยเฉพาะสิทธิในการควบคุมขอมูลโดยการใหความยินยอมกอนที่ผูอื่นจะเก็บรวบรวม ใช หรือ
เปดเผยขอมูลของตน นั้น มีขอจํากัดหลายประการ ดังจะเห็นไดจากขอยกเวนในมาตรา 24 
อยางไรก็ตาม ในบทความน้ีจะช้ีใหเหน็เฉพาะสทิธใินขอมลูสวนบคุคลทีถ่กูจาํกดัโดย “กฎหมายอ่ืน” 
ซึง่จาํแนกไดสองกรณี คอื 
  กรณีที่หนึ่ง หนวยงานรัฐเปนผูเก็บรวบรวม ใช หรือเปดเผยขอมูลสวนบุคคลของประชาชน 
โดยมีกฎหมายใหอํานาจ กรณีนี้พระราชบัญญัติคุมครองขอมูลสวนบุคคล พ.ศ. 2562 มาตรา 4 
กําหนดวา “พระราชบัญญัตินี้ไมใชบังคับแก... (2) การดําเนินการของหนวยงานของรัฐที่มีหนาที่
ในการรักษาความม่ันคงของรัฐ ซึง่รวมถงึความมัน่คงทางการคลังของรฐั หรือการรกัษาความปลอดภัย
ของประชาชน รวมทั้งหนาท่ีเกี่ยวกับการปองกันและปราบปรามการฟอกเงิน นิติวิทยาศาสตร หรือ
การรักษาความม่ันคงปลอดภัยไซเบอร” จะเห็นไดวา การดําเนินการของหนวยงานของรัฐเกี่ยวกับ
ความมั่นคงไมอยูภายใตหลักการและเง่ือนไขการคุมครองตาง ๆ  ของพระราชบัญญัติคุมครองขอมูล
สวนบคุคล พ.ศ. 2562 ทัง้ในสวนของหนาทีร่กัษา ความปลอดภัยของขอมลูตามมาตรา 37 และในสวน
ของการคุมครองสทิธเิจาของขอมลูในการควบคุมขอมลูของตน (Right to control personal data) 
ตามมาตรา 19 กลาวคอื หนวยงานของรัฐสามารถเก็บรวบรวม ใช หรอืเปดเผยขอมลูสวนบคุคลไดโดย
ไมตองอาศยัเหตแุหงความยินยอม 
  กรณีที่สอง ผูประกอบการเอกชน เปนผูเก็บรวบรวม ใช หรือเปดเผยขอมูลสวนบุคคลของ
ประชาชน โดยมกีฎหมายกําหนดหนาที ่กรณีนี ้พระราชบัญญตัคิุมครองขอมลูสวนบคุคล พ.ศ. 2562 
มาตรา 24 กําหนดวา “หามมิใหผูควบคุมขอมูลสวนบุคคลทําการเก็บรวบรวมขอมูลสวนบุคคลโดย
ไมไดรบัความยินยอมจากเจาของขอมลูสวนบคุคล เวนแต... (6) เปนการปฏบิตัติามกฎหมายของผูควบคมุ
ขอมลูสวนบคุคล” แมวามาตรา 24 ไมไดยกเวนวากรณนีีไ้มอยูภายใตพระราชบัญญตัคิุมครองขอมลู
สวนบุคคล พ.ศ. 2562 ดังเชนมาตรา 4 (2) กลาวคือ ผูควบคุมขอมูลที่เก็บรวบรวม ใช หรือเปดเผย
ขอมูลตามหนาที่ซึ่งกฎหมายอ่ืนกําหนด ยังคงตองอยูภายใตเงื่อนไขอื่นของพระราชบัญญัติคุมครอง

2
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   3 แหลงเดิม.

ขอมลูสวนบคุคล พ.ศ. 2562 เชน การรักษาความปลอดภัยของขอมลูตามมาตรา 37 แตในแงสทิธแิละ
เสรภีาพ หากมีกฎหมายอ่ืนกาํหนดหนาทีใ่หผูควบคมุขอมลูซึง่เปนผูประกอบการภาคเอกชน เกบ็รวบรวม 
ใช หรอืเปดเผยขอมลูบุคคลอ่ืน จะเขาขอยกเวนมาตรา 24 (6) สงผลใหสทิธใินขอมลูสวนบคุคลไมไดรบั
การคุมครองเพราะไมตองอาศยัความยนิยอม 
  จะเห็นไดวา ทัง้กรณีมาตรา 4 (2) และมาตรา 24 (6) ตางเปนกรณทีีส่ทิธใินขอมลูสวนบคุคล
ไมไดรบัการคุมครอง เนือ่งจากมีการเก็บรวบรวม ใช หรอืเปดเผยขอมลูโดยไมตองอาศัยความยนิยอม
จากเจาของขอมลู หรอือกีนยัหนึง่เจาของขอมลูไมอาจมสีทิธคิวบคมุขอมลูของตนได สาํหรับในท่ีนีจ้ะ
พจิารณาเฉพาะกรณีมาตรา 4 (2) ซึง่จะกลาวถงึกฎหมายเก่ียวกบัความมัน่คงของรัฐ (National security) 
อยางไรก็ตาม จากมาตรา 4 (2) จะเหน็ไดวา กฎหมายเก่ียวกับความมัน่คงทีใ่หอาํนาจหนวยงานของ
รฐัดาํเนินการอนัสงผลเปนการจาํกดัสทิธใินขอมลูสวนบคุคล จาํแนกไดเปนสองกลุม คอื3 กฎหมาย
เกี่ยวกับความมั่นคงของรัฐ และกฎหมายเกี่ยวกับความม่ันคงทางการคลังของรัฐ สําหรับบทความ
นี้มีขอบเขตเฉพาะกฎหมายเกี่ยวกับความมั่นคงของรัฐ (National security) ซึ่งมีขอบเขตวิเคราะห
เฉพาะกฎหมายเก่ียวกบัความมัน่คงของรัฐ 3 ฉบบั ทีต่ราขึน้โดยสภาพแวดลอมเดียวกบัพระราชบัญญตัิ
คุมครองขอมูลสวนบุคคล พ.ศ. 2562 กลาวคือ กฎหมายที่เกิดจากคณะรัฐบาลและสภานิติบัญญัติ
แหงชาตใินระหวางป พ.ศ. 2558 - 2562 (กอนการเลือกต้ังทัว่ไปในเดือนมนีาคม พ.ศ. 2562) ซึง่มี
บทบญัญตัใิหอาํนาจหนวยงานรฐัหลายประการรวมถึงการดาํเนนิการในลกัษณะของการเก็บรวบรวม ใช 
หรอืเปดเผยขอมลูสวนบคุคล 

กฎหมายเก่ียวกบัความมัน่คงของรัฐทีต่ราขึน้โดย
สภาพแวดลอมเดยีวกบัพระราชบญัญตัคิุมครองขอมลูสวนบุคคล พ.ศ. 2562 

  3.1 พระราชบัญญัติสภาความม่ันคงแหงชาติ พ.ศ. 2559 พระราชบัญญัติฉบับนี้ยกเลิก
พระราชบัญญตัสิภาความมัน่คงแหงชาต ิพ.ศ. 2502 และพระราชบัญญตัสิภาความมัน่คงแหงชาติ            
(ฉบับที ่2) พ.ศ. 2507 
  มาตรา 4 กาํหนดนยิามของคาํสาํคญัอนัเปนเหตุแหงการใชอาํนาจ ดงันี้ 
  “ความม่ันคงแหงชาต”ิ หมายความวา ภาวะท่ีประเทศปลอดจากภัยคกุคามตอเอกราช อธปิไตย            
บรูณภาพแหงอาณาเขต สถาบันศาสนา สถาบนัพระมหากษัตรยิ ความปลอดภัยของประชาชน การดํารงชีวติ
โดยปกตสิขุของประชาชน หรอืท่ีกระทบตอผลประโยชนแหงชาตหิรอืการปกครองระบอบประชาธิปไตย           
อนัมพีระมหากษัตรยิทรงเปนประมขุ รวมทัง้ความพรอมของประเทศท่ีจะเผชญิสถานการณตาง ๆ อนัเกดิ
จากภัยคกุคามทกุรปูแบบ 
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  “ภยัคุกคาม” หมายความวา ภาวะหรือสถานการณทีก่อใหเกดิความไมมัน่คง ซึง่เปนปญหาทีม่ี
ความรุนแรง สลบัซบัซอน หากไมดาํเนินการแกไขจะเกิดผลกระทบในวงกวางตอความมัน่คงแหงชาติ
  สาํหรบัหนาทีแ่ละอํานาจของหนวยงานทีเ่กีย่วของ มาตรา 7 ใหอาํนาจ “สภาความม่ันคงแหงชาต”ิ 
ซึ่งมีนายกรัฐมนตรีเปนประธานสภาไวหลายประการ เชน จัดทํานโยบายและแผนระดับชาติวาดวย
ความมั่นคงแหงชาติเสนอตอคณะรัฐมนตรีเพื่อพิจารณา เสนอแนะและใหความเห็นในการกําหนด
ยทุธศาสตรชาตใินมิตดิานความมัน่คง กาํหนดแนวทางหรือมาตรการในการปองกนัหรือแกไขปญหา
เกี่ยวกับความมั่นคงแหงชาติ เพื่อเสนอนายกรัฐมนตรีหรือคณะรัฐมนตรีพิจารณา ประเมินและ
วิเคราะหสถานการณภาพรวมในเชิงยุทธศาสตรอันเปนภัยคุกคามตอความมั่นคงแหงชาติ กํากับและ
ตดิตามการดําเนนิการตามนโยบายและแผนระดับชาตวิาดวยความมัน่คงแหงชาติ
  ในสวนของการดําเนนิการและมาตรการรักษาความม่ันคงแหงชาติ มบีทบญัญตัทิีเ่กีย่วของกบั
การใชอาํนาจของสภาความม่ันคงแหงชาต ิและ “สาํนกังานสภาความม่ันคงแหงชาติ” ดงัตอไปนี้ 
  (1)  การปองกัน โดยกําหนดมาตรการสําหรับภัยคุกคามที่อาจจะเกิดหรือมีความเสี่ยง ทั้งนี้ 
มาตรา 18 กาํหนดใหสาํนกังานสภาความม่ันคงแหงชาติตดิตาม ประเมนิ และวเิคราะหสถานการณที่
อาจกอใหเกดิภยัคกุคามตอความมัน่คงแหงชาต ิและจดัทาํฐานขอมลูทีเ่กีย่วของ เพือ่ปองกนัหรอืแกไข
สถานการณอนัเปนภยัคกุคามตอความมัน่คงแหงชาติ
  ในกรณีที่มีสถานการณซึ่งมีความเส่ียงอันจะนําไปสูภัยคุกคามตอความม่ันคงแหงชาติ 
มาตรา 18 กาํหนดใหสาํนกังานสภาความม่ันคงแหงชาติแจงเตือนสถานการณดงักลาวพรอมเสนอ
ความเห็น แนวทาง มาตรการ หรอืการดาํเนนิการอืน่ทีจ่าํเปนในการปองกนัหรอืแกไขสถานการณนัน้ 
ตอนายกรัฐมนตร ี คณะรฐัมนตร ี หรอืหนวยงานของรัฐท่ีเกีย่วของ เพือ่พจิารณาดาํเนนิการตาม
อาํนาจหนาทีต่อไป 
  (2)  การตอบสนองหรือรบัมอืภยัคกุคามทีเ่กดิขึน้แลว มาตรา 19 กาํหนดใหสภาความม่ันคงแหงชาติ 
ประกาศระดับความรายแรงของภัยคกุคามดงักลาว พรอมทัง้เสนอความเห็น แนวทาง มาตรการ หรอื         
การดาํเนนิการอืน่ท่ีจาํเปน ตอนายกรฐัมนตรหีรอืคณะรัฐมนตรีเพือ่พจิารณาอนุมตัหิรอืสัง่การใหหนวยงาน
ของรัฐหรอืเจาหนาท่ีของรัฐดาํเนนิการตามอํานาจหนาทีต่ามทีบ่ญัญตัไิวในกฎหมายเพ่ือปองกนั แกไข 
หรอืระงบัยบัยัง้ภยัคกุคามดังกลาว ในกรณีทีน่ายกรฐัมนตรหีรอืคณะรฐัมนตรยีงัไมพจิารณาดําเนนิการ 
ใหสภาความม่ันคงแหงชาติเปนผูใชอํานาจสั่งใหหนวยงานของรัฐหรือเจาหนาที่ของรัฐดําเนินการได
เทาที่จําเปนและเหมาะสม สําหรับหลักเกณฑ วิธีการ และเงื่อนไขในการประกาศใหสถานการณใด
เปนภยัคกุคาม การยกเลิกการประกาศและการกําหนดระดับความรายแรงของภัยคกุคามเปนไปตามทีส่ภา 
กาํหนดโดยความเห็นชอบของคณะรัฐมนตรี
  นอกจากน้ี มาตรา 20 กาํหนดวา ในกรณทีีน่ายกรฐัมนตรหีรอืคณะรฐัมนตรเีหน็วาการพจิารณา      
เรือ่งใดเปนเรือ่งสาํคญัทีจ่ะกระทบตอความมัน่คงแหงชาติ ใหนายกรฐัมนตรหีรอืคณะรัฐมนตรสีงเรือ่งให         
สภาความม่ันคงแหงชาตใิหความเห็นเพือ่ประกอบการพิจารณา หรอืในกรณทีีส่ภาความม่ันคงแหงชาติ
เหน็วาการดาํเนนิการในเร่ืองใดเปนเรือ่งสาํคญัเกีย่วกบัความมัน่คงแหงชาติ ใหเสนอความเห็นตอนายก
รฐัมนตร ีหรอืคณะรฐัมนตรี
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  3.2 พระราชบญัญตัขิาวกรองแหงชาต ิพ.ศ. 2562 พระราชบญัญตัฉิบับนีย้กเลกิพระราชบญัญตั ิ
ขาวกรองแหงชาต ิพ.ศ. 2528 
  มาตรา 4 กําหนดนิยามสําคัญดังตอไปน้ี “การขาวกรอง” หมายความวา การดําเนินการเพ่ือ
ใหทราบถงึความมุงหมาย กาํลงัความสามารถและความเคล่ือนไหว รวมทัง้วถิทีางของบุคคล กลุมบคุคล 
หรอืองคการใด ทัง้ภายในประเทศและตางประเทศ ทีอ่าจกระทําการอนัเปนพฤตกิารณเปนภยัคกุคาม ทัง้นี ้
เพื่อรักษาความมั่นคงหรือประโยชนแหงรัฐและใหรัฐบาลนํามาประกอบการพิจารณาในการกําหนด
นโยบายแหงชาติ 
  “การตอตานขาวกรอง” หมายความวา การดําเนินการเพื่อตอตานการกระทําของตางชาติ 
บคุคล  กลุมบคุคล หรอืองคการใด ทีมุ่งหมายจะใหไดไปซึง่ความลบัของชาติหรอืทาํลายความม่ันคงแหงชาต ิ
โดยการจารกรรม การบอนทําลาย การกอวินาศกรรม และการกอการราย หรือการอ่ืนใด
อนัเปนภยัคุกคามเพ่ือรกัษาความม่ันคงหรอืประโยชนแหงรฐั 
  “การขาวกรองทางการส่ือสาร” หมายความวา การใชเทคนิคและการดําเนินกรรมวิธีทาง
เทคโนโลยแีละเครือ่งมอืสือ่สาร เพือ่ใหไดมาซึง่ขอมลูขาวสารเก่ียวกบัความเคล่ือนไหวในการขาวกรอง
และการตอตานขาวกรอง 
  สาํหรบับทบัญญตัท่ีิใหอาํนาจดาํเนนิมาตรการดานการขาวกรอง เชน 
  มาตรา 5 ใหสาํนกัขาวกรองแหงชาตมิหีนาท่ีและอาํนาจหลายประการ เชน ปฏบิตังิานเกีย่วกบั
กจิการการขาวกรอง การตอตานขาวกรอง การขาวกรองทางการส่ือสาร และการรกัษาความปลอดภัย
ฝายพลเรอืน ตดิตามสถานการณภายในประเทศและตางประเทศท่ีมผีลกระทบตอความมัน่คงแหงชาติ
และรายงานตอนายกรฐัมนตรแีละสภาความม่ันคงแหงชาติ กระจายขาวกรองท่ีมผีลกระทบตอความ
มัน่คงแหงชาต ิใหหนวยงานของรัฐหรอืรฐัวสิาหกจิทีเ่กีย่วของใชประโยชนตามความเหมาะสม 
  มาตรา 6 เพือ่ประโยชนในการปฏิบตัหินาทีต่ามมาตรา 5 สาํนกัขาวกรองแหงชาติอาจสัง่ให
หนวยงานของรัฐหรอืบคุคลใดสงขอมลูหรอืเอกสารท่ีมผีลกระทบตอความม่ันคงแหงชาติภายในระยะเวลา
ที่ผูอํานวยการสํานักขาวกรองแหงชาติกําหนด หากหนวยงานของรัฐหรือบุคคลดังกลาวไมสงขอมูล
หรอืเอกสารภายในกําหนดเวลาโดยไมมเีหตอุนัสมควร ใหสาํนกัขาวกรองแหงชาติรายงานตอนายกรฐัมนตรี
เพือ่พจิารณาส่ังการตามท่ีเหน็สมควรตอไป 
  ในกรณีทีม่คีวามจาํเปนตองไดมาซ่ึงขอมลูหรือเอกสารอันเกีย่วกบัการขาวกรอง การตอตานขาวกรอง 
การขาวกรองทางการส่ือสาร หรือการรักษาความปลอดภัยฝายพลเรือน สํานักขาวกรองแหงชาติ                
อาจดําเนินการดวยวิธีการใด ๆ รวมทั้งอาจใชเครื่องมืออิเล็กทรอนิกส เครื่องมือทางวิทยาศาสตร             
เคร่ืองโทรคมนาคม หรอืเทคโนโลยีอืน่ใด เพือ่ใหไดมาซึง่ขอมลูหรอืเอกสารดังกลาวได 
  นอกจากน้ี ยงักาํหนดใหจดัตัง้ศนูยประสานงานขาวกรองแหงชาต ิเรยีกโดยยอวา “ศป.ข.” 
ซึง่มหีนาทีแ่ละอาํนาจท่ีเกีย่วของกบัการขาวกรอง เชน อาํนาจตามมาตรา 13 ในการติดตาม ประเมนิ 
และวิเคราะหสถานการณปจจุบันทั้งภายในประเทศและตางประเทศตลอดยี่สิบสี่ชั่วโมง… ตลอดจน
กระจายขาวไปยงัหนวยงานท่ีเกีย่วของ เฝาระวงัภยัคุกคามความม่ันคงปลอดภัย ทัง้ในภาวะปกติและ
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ชวงที่มีสถานการณ ชวงเทศกาลท่ีสําคัญ... เพื่อสนับสนุนการปองกันหรือแกไขสถานการณในกรณีที่มี
เหตกุารณฉกุเฉนิรนุแรงเกดิขึน้ และปฏบิตัติอเนือ่งจนส้ินสดุสถานการณนัน้ รวมถงึปฏบิตังิานอืน่ตาม
ที่นายกรัฐมนตรีหรือรัฐมนตรีที่นายกรัฐมนตรีมอบหมาย สภาความมั่นคงแหงชาติ หรือผูอํานวยการ
สาํนักขาวกรองแหงชาตมิอบหมาย 
  3.3 พระราชบญัญตักิารรกัษาความมัน่คงปลอดภยัไซเบอร พ.ศ. 2562 
  พระราชบัญญัติฉบับนี้มีหลักการหลายสวน แตในที่นี้จะกลาวถึงเฉพาะบทบัญญัติเกี่ยวกับ
การรับมือกับภัยคุกคามทางไซเบอร (หมวดที่ 3 สวนที่ 4 วาดวยการรับมือกับภัยคุกคามทางไซเบอร 
มาตรา 58 – มาตรา 69) ซึง่สงผลกระทบตอขอมลูสวนบคุคล ดงันี้ 
  (1)  อาํนาจกาํหนดระดับภยัคกุคามทางไซเบอร ตามมาตรา 60 ซึง่แมวาไมใชบทบญัญตัทิีใ่ห
อาํนาจเขาถงึหรอืไดมาซึง่ขอมลูโดยตรง แตเปนการกาํหนดเหตุอนัเปนทีม่าของการใชอาํนาจดงักลาว 
  (2)  อํานาจการรวบรวมขอมูล พยานหลักฐาน เพื่อวิเคราะหสถานการณและประเมิน 
ผลกระทบ ในกรณีเกิดหรือคาดวาจะเกิดภัยคุกคามทางไซเบอรระดับรายแรง คณะกรรมการ
กํากับดูแลดานความมั่นคงปลอดภัยไซเบอร (กกม.) มีอํานาจออกคําสั่งใหสํานักงานคณะกรรมการ
การรกัษาความม่ันคงปลอดภัย ไซเบอรแหงชาต ิดาํเนนิการรวบรวมขอมลู หรอืพยานเอกสาร พยานวัตถุ
พยานบุคคล เพื่อวิเคราะหสถานการณและประเมินผลกระทบ (มาตรา 61) ในการนี้ มาตรา 62 
ใหอํานาจเลขาธิการคณะกรรมการการรักษาความม่ันคงปลอดภัยไซเบอรแหงชาติสั่งใหพนักงาน
เจาหนาทีด่าํเนนิการหลายประการ เชน มหีนงัสอืขอความรวมมอืจากบคุคลทีเ่กีย่วของเพ่ือมาใหขอมลู 
(มาตรา 62 (1)) มีหนังสือขอขอมูล เอกสาร หรือสําเนาขอมูลหรือเอกสารซึ่งอยูในความครอบครอง
ของผูอื่นอันเปนประโยชนแกการดําเนินการ (มาตรา 62 (2)) อํานาจนี้สงผลกระทบตอสิทธิ
ในการตัดสนิใจเกีย่วกบัขอมลูของบุคคลและนําไปสูการไดมาซึง่ขอมลูทีอ่าจเปนขอมลูสวนบคุคล 
  (3)  อาํนาจปองกนั รบัมือ และลดความเส่ียงจากภัยคกุคามไซเบอรระดบัรายแรง โดยบรูณาการ
รวมกับหนวยงานของรัฐอื่น ตามมาตรา 64 คณะกรรมการกํากับดูแลดานความมั่นคงปลอดภัย
ไซเบอร (กกม.) มอีาํนาจดาํเนนิการปองกนั รบัมอื และลดความเส่ียงจากภัยคกุคามไซเบอรและดําเนนิ
มาตรการท่ีจาํเปน โดยมหีนงัสอืถงึหนวยงานรฐัทีเ่กีย่วของใหกระทาํการหรือระงับการดาํเนนิการใด ๆ 
เพือ่ปองกนั รบัมอื และลดความเส่ียงจากภัยคกุคามไซเบอร อาํนาจนีเ้ปนการสัง่การและบูรณาการโดย
ใชถอยคาํทีก่วาง ตองพจิารณาลกัษณะการดําเนนิการเปนกรณ ี เชน หากเปนการเขาถงึ หรอืไดมาซึง่
ขอมลู ตองปฏบิตัติามเงือ่นไขมาตรา 66 ดงัน้ัน อาํนาจนีจ้งึอาจจาํกดัสทิธใินความเปนอยูสวนตัวและ
ขอมลูสวนบคุคล 
  (4)  อํานาจออกคําส่ังใหบุคคลกระทําการเพ่ือปองกันภัยคุกคามไซเบอร ในกรณีภัยคุกคาม
ไซเบอรระดับรายแรง คณะกรรมการกํากับดูแลดานความม่ันคงปลอดภัยไซเบอร (กกม.) มีอํานาจ
ตามมาตรา 65 ในการออกคําสัง่ใหผูเปนเจาของกรรมสิทธิ ์ ผูครอบครอง ผูใชคอมพวิเตอรหรอืระบบ
คอมพวิเตอร หรอืผูดแูลระบบคอมพิวเตอร ซึง่มเีหตอุนัควรเช่ือวาเปนผูเกีย่วของกบัภยัคกุคามไซเบอรหรอื
ไดรบัผลกระทบจากภัยคกุคามไซเบอรใหกระทําการ เชน เฝาระวงัคอมพวิเตอรหรอืระบบคอมพิวเตอร 
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ตรวจสอบคอมพิวเตอรหรอืระบบคอมพิวเตอรเพือ่หาขอบกพรองตอการรักษาความม่ันคงไซเบอร ดาํเนิน
มาตรการแกไขภยัคุกคามทางไซเบอรเพือ่จดัการขอบกพรองหรอืกาํจดัชดุคาํสัง่ไมพงึประสงค หรอืระงบั
บรรเทาภัยคุกคามไซเบอรทีด่าํเนนิการอยู เขาถงึขอมลูหรอืระบบคอมพิวเตอรเพ่ือปองกนัภยัคกุคาม
ไซเบอร สาํหรบักรณสีัง่ใหเขาถงึระบบคอมพิวเตอรหรอืขอมลูคอมพวิเตอรตองขอคาํสัง่ศาล แตการส่ังให
กระทําอยางอ่ืนไมตองขอคําสั่งศาล (มาตรา 65) อํานาจดังกลาวเปนการสั่งใหผูเกี่ยวของกระทําการ
หลายอยางทีอ่าจสงผลกระทบตอสทิธเิสรภีาพ เชน การเขาถงึระบบคอมพิวเตอรหรือขอมลูคอมพวิเตอร
ซึง่กระทบตอสทิธใินความเปนอยูสวนตวัและขอมลูสวนบคุคล 
  (5)  อาํนาจในการปฏิบตักิารเพ่ือปองกนัภยัคกุคามไซเบอร ตามมาตรา 66 ซึง่ คณะกรรมการ
กาํกับดแูลดานความม่ันคงปลอดภัยไซเบอร (กกม.) มอีาํนาจปฏบิตักิารหรือสัง่ใหพนกังานเจาหนาท่ี
ปฏิบัติการ เชน เขาถึงขอมูลคอมพิวเตอร ระบบคอมพิวเตอร ทําสําเนา หรือสกัดคัดกรองขอมูลที่มี
เหตุอันควรเช่ือวาเกี่ยวของหรือไดรับผลกระทบจากภัยคุกคามไซเบอร ทดสอบการทํางานของ
คอมพวิเตอรหรอืระบบ ยดึหรืออายดัคอมพิวเตอร ระบบ หรอือปุกรณ ไมเกนิสามสบิวนั จะเหน็ไดวา
เปนการไดมาและลวงรูขอมูลซึ่งอาจรวมถึงขอมูลเนื้อหาการส่ือสารหรือขอมูลที่ระบุตัวตนของผูอื่น
จงึจดัอยูในกลุมของการสอดแนม (Surveillance) อนัสงผลกระทบตอสิทธใินขอมลูสวนบคุคล 
  (6)  อาํนาจในกรณีภยัคกุคามทางไซเบอรในระดับวกิฤต ิซึง่มบีทบญัญตัทิีเ่กีย่วของ ดงันี้ 
  มาตรา 67 กาํหนดใหเปนหนาทีแ่ละอาํนาจของสภาความม่ันคงแหงชาติ ตามพระราชบัญญตัิ 
สภาความม่ันคงแหงชาต ิพ.ศ. 2559 ซึง่ใหอาํนาจนายกรัฐมนตรีสัง่การใหหนวยงานของรัฐหรือเจาหนาที่
ของรฐัดาํเนนิการไดอยางกวาง จงึอาจรวมถึงการเขาถงึ ตรวจสอบ หรือไดมาซึง่ขอมลูคอมพวิเตอร ฯลฯ 
ซึง่กระทบตอสทิธใินขอมลูสวนบคุคล 
  มาตรา 68 กาํหนดใหคณะกรรมการการรักษาความม่ันคงปลอดภัยไซเบอรแหงชาติ (กมช.) 
มอีาํนาจส่ังใหเลขาธิการคณะกรรมการการรักษาความม่ันคงปลอดภัยไซเบอรแหงชาติปองกนัภยัคกุคาม
โดยไมตองขอคําสั่งศาล โดยกฎหมายกําหนดวา “อํานาจดําเนินการไดทันทีเทาที่จําเปน” ซึ่งเปน
ถอยคาํทีก่วาง อาจรวมถึงการดําเนินการในลกัษณะตาง ๆ ทีก่ระทบตอสทิธใินขอมูลสวนบคุคล เชน 
การไดมา เขาถงึ หรอืตรวจสอบขอมลูของผูอืน่ นอกจากน้ี มาตรา 68 วรรคสอง ใหอาํนาจเลขาธิการ
คณะกรรมการการรักษาความมั่นคงปลอดภัยไซเบอรแหงชาติโดยความเห็นชอบของคณะกรรมการ
การรักษาความม่ันคงปลอดภัยไซเบอรแหงชาติ (กมช.) หรอืคณะกรรมการกํากบัดูแลดานความมัน่คง
ปลอดภยัไซเบอร (กกม.) ในการขอขอมลู “ทีเ่ปนปจจบุนัและตอเนือ่ง” จากผูเกีย่วของ สงผลใหได
มาซึ่งขอมูลจราจรคอมพิวเตอร (Traffic data) ซึ่งอาจบงชี้พฤติกรรมการใชงานและแสดงใหเห็น
วิถีชีวิตมิติตาง ๆ ของบุคคล โดยสามารถนํามาประมวลรวมกันกับขอมูลผูใชบริการเพ่ือระบุตัวตน 
จงึจดัเปนการสอดแนม (Surveillance) ซึง่กระทบตอสิทธใินขอมลูสวนบคุคล 
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ผลกระทบของกฎหมายเก่ียวกบัความมัน่คงของรัฐ
ตอสิทธใินขอมลูสวนบคุคลและความชอบดวยกฎหมาย

  
  กฎหมายเก่ียวกับความมั่นคงของรัฐทั้ง 3 ฉบับท่ีตราขึ้นในสภาพแวดลอมเดียวกันกับ
พระราชบัญญตัคิุมครองขอมลูสวนบคุคล พ.ศ. 2562 ดงักลาวขางตน มบีทบญัญัตทิีใ่หหนวยงานของ
รัฐใชอํานาจในลักษณะหรือรายละเอียดท่ีแตกตางกัน แตจากถอยคําของบทบัญญัติเปดทางใหใช
อํานาจในลักษณะ “เขาถึงหรือไดมา” ซึ่งขอมูลของผูอื่น หรืออาจเรียกโดยรวมวา “ดักรับหรือ
สอดแนม” (Interception or surveillance) ซึง่กระทบตอสิทธใินขอมลูสวนบคุคล 
  ในกรอบสิทธิเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ แมวากฎหมายอ่ืนที่ใหอํานาจหนวยงานของรัฐหรือ
กําหนดหนาที่ใหผูควบคุมขอมูลสวนบุคคลภาคเอกชน ทําการเก็บรวบรวม ใช หรือเปดเผยขอมูล
สวนบคุคล ในลกัษณะจาํกัดหรอืกระทบสิทธแิละเสรภีาพตามรัฐธรรมนูญหลายประการ แตรฐัธรรมนูญ
กําหนดขอยกเวนกรณี “กฎหมายท่ีบัญญัติใหอํานาจ” และมาตรา 26 กําหนดวา กฎหมายท่ีจํากัด
สิทธิหรือเสรีภาพจะตองเปนไปตามเง่ือนไขที่รัฐธรรมนูญบัญญัติ และตองระบุเหตุผลความจําเปน
ไวดวย เชน สิทธิในความเปนอยูสวนตัวและขอมูลสวนบุคคลตาม มาตรา 32 กําหนดวา “เวนแต
โดยอาศัยอํานาจตามบทบัญญัติแหงกฎหมายท่ีตราข้ึนเพียงเทาที่จําเปนเพ่ือประโยชนสาธารณะ” 
เมื่อพิจารณากฎหมายเก่ียวกับความมั่นคงของรัฐดังกลาวขางตน จะพบวามีการระบุถอยคําตามที่
รัฐธรรมนูญกําหนด เชน กฎหมายวาดวยการรักษาความม่ันคงปลอดภัยไซเบอรมีบทบัญญัติ
หลายมาตราท่ีจํากัดสิทธิในขอมูลสวนบุคคลแตระบุถอยคําตามเง่ือนไขของรัฐธรรมนูญวา 
“... ที่เกี่ยวของเฉพาะเทาที่จําเปน..” (มาตรา 65 (5)) 
  ในกรอบพระราชบัญญตัคิุมครองขอมลูสวนบคุคล พ.ศ. 2562 การใชอาํนาจดังกลาวรวมถึงการ 
“เก็บรวบรวม ใช หรือเปดเผย” ขอมูลสวนบุคคล แตเปนกรณีที่หนวยงานรัฐเกี่ยวกับการรักษา
ความมัน่คงของรัฐใชอาํนาจตามกฎหมายอ่ืนกาํหนด จงึเปนขอยกเวนของการคุมครองสิทธใินขอมลู
สวนบคุคลตามพระราชบัญญตัคิุมครองขอมลูสวนบคุคล พ.ศ. 2562 มาตรา 4 (2) เมือ่เปรยีบเทยีบกบั
กฎหมายคุมครองขอมลูสวนบคุคลสหภาพยุโรป (GDPR) จะเหน็ไดวามหีลักการทาํนองเดยีวกัน กลาวคอื
มาตรา 2 กาํหนดวา กฎหมายน้ีไมใชบงัคบักบัการประมวลขอมลูสวนบคุคลโดยหนวยงานของรัฐทีม่อีาํนาจ 
เพื่อวัตถุประสงคในการปองกันและปราบปรามอาชญากรรม รวมถึงการปองกันภัยคุกคามตอ
ความปลอดภัยสาธารณะ (Public security) (Article 2 Material scope, GDPR) นอกจากน้ี
อารัมภบท ขอ 16 ยังกลาวดวยวา กฎหมายน้ีไมใชบังคับกับกิจกรรมเก่ียวกับความมั่นคงของรัฐ 
(National security) (Recital 16, GDPR) 
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  4 หลกัการ “Safeguard” ปรากฏในตราสารระหวางประเทศเก่ียวกบัสทิธมินษุยชนหลายฉบับ เชน American Convention 
on Human Rights, Article 25 ; European Convention for the Protection of Human Rights and Fundamental Freedoms, 
Article 13 ; International Covenant on Civil and Political Rights, Article 2.

    5 ผูเขียนไดนํากรอบแนวคิดและเกณฑนี้มาใชวิเคราะหและประเมินพระราชบัญญัติฉบับอื่นที่มีหลักการทํานองเดียวกัน เชน 

พระราชบัญญัติวาดวยการกระทําความผิดเกี่ยวกับคอมพิวเตอร : จาก “เกณฑการปกปองสิทธิมนุษยชนสําหรับการประเมิน
ความสอดคลองของหลักกฎหมายที่ใหอํานาจเขาถึงหรือไดมาซึ่งขอมูลการสื่อสารของบุคคลในระบบคอมพิวเตอร ตามพระราชบัญญัติ

คอมพิวเตอร พ.ศ. 2550 ที่แกไขฉบับที่ 2 พ.ศ. 2560,” โดย คณาธิป ทองรวีวงศ, มกราคม – มิถุนายน 2561, วารสารวิชาการ
สิทธิมนุษยชน, 3(1), น.7-40. ลิขสิทธ์ิ 2561 โดย สํานักงานคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหงชาติ.

    6 Roman Zakharov v Russia, No. 47143/06, ECtHR, 4 December 2015.

    7 Convention on Cybercrime, Article 21 Interception of content data.
   8 Lorna Woods, Zakharov v Russia: Mass Surveillance and the European Court of Human Rights.

เกณฑการประเมนิความสอดคลองของกฎหมาย
เกีย่วกบัความมัน่คงของรัฐทีจ่าํกดัสทิธใินขอมลูสวนบุคคล 

  แมวาการใชอาํนาจตามกฎหมายเก่ียวกบัความมัน่คงดงักลาว จะเปนการจาํกัดสทิธใินขอมูล         
สวนบุคคลในฐานะของขอยกเวนตามรัฐธรรมนูญและขอยกเวนของกฎหมายคุมครองขอมลูสวนบุคคล
เนื่องจากเปนกรณีการใชอํานาจที่มีกฎหมายรองรับ และเปนการยกเวนในลักษณะเดียวกับกฎหมาย
คุมครองขอมูลสหภาพยุโรป แตมีประเด็นความชอบดวยกฎหมายในอีกระดับหนึ่งวา บทบัญญัติตาม
กฎหมายเหลาน้ัน สอดคลองกบัหลกัสทิธมินษุยชนระหวางประเทศหรือไม จากการศึกษาคาํพพิากษา
ศาลในตางประเทศโดยเฉพาะในสหภาพยุโรปพบวา เมื่อมีประเด็นวากฎหมายท่ีจํากัดสิทธิเสรีภาพ
สอดคลองกับหลักสิทธิมนุษยชนหรือไม ศาลนําหลักสิทธิมนุษยชนหลายประการมาช่ังนํ้าหนัก
กฎหมายดังกลาว หรอืเรยีกวาหลกัเกณฑปกปองสทิธ ิ (Safeguard principle)4 ซึง่ผูเขียนจาํแนกเปน
เกณฑยอยหลายเกณฑ5 และนาํมาใชวเิคราะหและประเมินบทบญัญตัติามกฎหมายเก่ียวกบัความม่ันคง
ดังกลาวที่ใหอํานาจอันอาจกระทบตอขอมูลสวนบุคคล เพื่อชี้ใหเห็นแนวโนมความสอดคลองหรือ
ไมสอดคลองของกฎหมายเก่ียวกบัความมัน่คงดงักลาวในกรอบสิทธมินษุยชน 

  5.1 เกณฑความเฉพาะเจาะจงในแงเหตแุหงการใชอาํนาจ 
  เกณฑนี้ปรากฏในคําพิพากษาศาลสิทธิมนุษยชนยุโรปที่วางหลักวากฎหมายตองระบุปจจัย
สําคัญอันเปนเหตุแหงการใชอํานาจ6 นอกจากน้ี ตามอนุสัญญาอาชญากรรมไซเบอร ประเทศภาคี
ที่ตรากฎหมาย ใหอํานาจเจาหนาที่ดักรับขอมูลตองอยูภายใตเงื่อนไข “... ความจําเปนที่เกี่ยวของ
กับความผิดรายแรงท่ีระบุในกฎหมาย…”7 เกณฑขอนี้มีวัตถุประสงคปองกันไมใหรัฐตรากฎหมาย
สอดแนมวงกวางหรอืโดยลบั (Mass or secret surveillance)8 เมือ่นาํเกณฑนีม้าวเิคราะหกฎหมาย
เกีย่วกับความมัน่คงของรัฐอนัเปนขอยกเวนของพระราชบัญญตัคิุมครองขอมลูสวนบคุคล พ.ศ. 2562 
จะพบวา 
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    9 From Foreign Intelligence Gathering Laws (pp. 1-5), by The Law Library of Congress, 2016.

  1)  พระราชบัญญัติสภาความม่ันคงแหงชาติ พ.ศ. 2559 เหตุแหงการใชอํานาจคือ 
“ภยัคุกคาม” ซึง่มขีอบเขตกวาง เพราะไมไดกาํหนดลกัษณะเชิงรปูธรรม การกระทําหรอืตัวอยางของ
ภยัคกุคาม แตกาํหนดในลกัษณะ ภาวะ สถานการณ หรอืปญหา (State or situation or problem) 
ซึง่แยกพจิารณาได ดงันี ้(1) ภาวะ สถานการณ หรอืปญหาทีอ่าจกระทบตอความมัน่คงนัน้ ไมจาํกดัรปูแบบ
พฤติกรรม จึงรวมท้ังการกระทําทางกายภาพและการกระทําทางคอมพิวเตอร โดยมีคําขยายท่ีกวาง 
เชน “ซบัซอน” ซึง่คลายคลงึกบั คาํสัง่หวัหนาคณะรกัษาความสงบแหงชาติ ที ่51/2560 ทีแ่กไขเพิม่เตมิ 
พระราชบัญญัติการรักษาความม่ันคงภายในราชอาณาจักร พ.ศ. 2551 ดังนั้น ภัยคุกคามตาม
กฎหมายนี้จึงมีขอบเขตกวางและไมเจาะจง (2) ภาวะหรือสถานการณ หรือปญหา ไมจํากัดเฉพาะ
การกระทําทางกายภาพ อาจรวมถึงการกระทําโดยใชคอมพวิเตอร ระบบ หรอืโปรแกรม (3) เมือ่พิจารณา
นยิามของ “ภยัคกุคาม” ประกอบกับนยิามของ “ความมัน่คงแหงชาต”ิ กจ็ะเหน็ถงึความกวางของ
ภยัคกุคาม นอกจากน้ี ยงัมีคาํวา “ภยัคกุคามทุกรปูแบบ” ซึง่ไมมขีอบเขตจํากดัในแงลกัษณะ รปูแบบ 
หรอืวธิกีาร 
  2)  พระราชบัญญัติขาวกรองแหงชาติ พ.ศ. 2562 เมื่อเปรียบกับกฎหมายฉบับกอนหนา                 
คือ พระราชบัญญัติขาวกรองแหงชาติ พ.ศ. 2528 จะพบวากฎหมายฉบับ พ.ศ. 2562 ขยายขอบเขต
ในสวนของเหตุแหงการใชอาํนาจ กลาวคอื ตามกฎหมายฉบับ พ.ศ. 2528 มขีอบเขตตอตานการกระทํา
ของตางชาตหิรอืองคการกอการราย (Foreign intelligence) ซึง่เปนหลกัการท่ีคลายคลงึกบักฎหมาย
ของหลายประเทศ แตจากนิยามของการขาวกรอง การตอตานขาวกรอง ตามกฎหมายฉบับ พ.ศ. 2562 
จะเห็นถึงขอบเขตท่ีกวางขึน้ เชน “… กลุมบคุคลหรือองคการใดท้ังภายในประเทศและตางประเทศ...” 
หรือ “...กระทําการอื่นใดอันเปนภัยคุกคามเพื่อรักษาความม่ันคงหรือประโยชนแหงรัฐ...” ถอยคํา
ดงักลาวสะทอนถงึขอบเขตทีก่วางกวาการขาวกรองเกีย่วกบัภยัคกุคามจากตางชาตแิละการกอการราย
อันเปนวัตถุประสงคหลักแตเดิมของกฎหมายน้ี หรืออีกนัยหน่ึงคือ กฎหมายใหมครอบคลุมทั้ง
การขาวกรองสําหรบัภยัคกุคามตางชาต ิ(Foreign intelligence) และภยัคกุคามภายใน (Domestic
intelligence) เมือ่เปรยีบเทยีบกบักฎหมายตางประเทศจะพบวา หลายประเทศในยุโรป9 มกีฎหมายท่ี
ใหอํานาจหนวยงานขาวกรอง (Intelligence agency) โดยจําแนกระหวางกฎหมายเก่ียวกับ
การขาวกรองท่ีมเีปาหมายปองกนัภยัคกุคามจากตางชาติ (Foreign intelligence) และการขาวกรองท่ีมี
ขอบเขตสําหรบัภยัคกุคามภายใน (Domestic intelligence) จงึมขีอบเขตในแงเหตแุหงการใชอาํนาจ
ทีจ่าํกัดกวากฎหมายไทย
  นอกจากน้ัน พระราชบัญญัติฉบับนี้ยังระบุถึงผลกระทบหรือความเสียหายของภัยคุกคาม
อนัเปนเหตแุหงการใชอาํนาจดวยถอยคาํท่ีกวาง เชน “ทาํลายความม่ันคงแหงชาต ิ โดยการจารกรรม 
การบอนทําลาย การกอวินาศกรรม และการกอการราย หรือการอื่นใด...” จะเห็นไดวา ภัยคุกคาม
ดงักลาวอาจสงผลกระทบเชิงรปูธรรมตอชวีติและทรัพยสนิ เชน การกอวนิาศกรรมโดยวางระเบิด และ
รวมถงึผลกระทบท่ีไมสามารถช้ีวดัชดัเจน เชน “การอืน่ใดทีเ่ปนการทาํลายความม่ันคงของชาติ” ถอยคาํ
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ดงักลาวอาจสงผลใหมกีารใชอาํนาจตอบสนองตอการกระทําอนัเปนการใชสทิธเิสรภีาพอืน่ เชน การสือ่สาร
ขอมลูเนือ้หา (Content) ซึง่เปนสทิธใินการแสดงความคิดเห็น เปนตน 
  3)  พระราชบัญญัติการรักษาความม่ันคงปลอดภัยไซเบอร พ.ศ. 2562 เหตุแหงการใช
อาํนาจ คอื   “ภยัคกุคามทางไซเบอร” แมวานยิามของภัยคุกคามทางไซเบอรมขีอบเขตท่ีจาํกดัเฉพาะ
การประทุษรายตอระบบคอมพิวเตอร หรอืขอมลูคอมพิวเตอร จงึไมรวมถงึการกระทําทางไซเบอรอืน่
เชน การเผยแพรเนือ้หาขอมูลผิดกฎหมาย แตการใชอาํนาจยงัตองพจิารณาถงึระดบัของภยัคกุคาม
สามระดับตามมาตรา 60 ซึ่งใชถอยคําท่ีกวาง เชน “ภัยคุกคามทางไซเบอรที่มีความเสี่ยงอยางมี
นยัสาํคัญ...” (มาตรา 60 (1)) “ภยัคกุคามท่ีมลีกัษณะการเพ่ิมขึน้อยางมนียัสาํคญัของการโจมตีระบบ
คอมพิวเตอร...” (มาตรา 60 (2)) “ภัยคุกคามทางไซเบอรอันกระทบหรืออาจกระทบตอความสงบ
เรยีบรอยของประชาชนหรือเปนภยัตอความมัน่คงของรัฐ...” (มาตรา 60 (3) (ก) (ข)) จงึพบวาตวับทไมได
ระบเุกณฑชีว้ดัทีช่ดัเจนในเชิงปรมิาณ จากมมุมองของบุคคลทัว่ไปไมอาจทราบไดแนนอนวากรณใีด
จะเปนเหตแุหงการใชอาํนาจ นอกจากน้ี การใชอาํนาจในหลายมาตรากําหนดเหตุในลกัษณะกวาง เชน 
“เมือ่ปรากฏแกคณะกรรมการกํากบัดแูลดานความม่ันคงปลอดภัยไซเบอร  (กกม.) วาเกดิหรอืคาดวา
จะเกิดภัยคุกคามทางไซเบอรในระดับรายแรง...” (มาตรา 61) “ในกรณีที่เกิดหรือคาดวาจะเกิด
ภัยคุกคามทางไซเบอรระดับรายแรง...” (มาตรา 64) “ในกรณีที่เปนเหตุจําเปนเรงดวน” (มาตรา 68) 
  จะเห็นไดวา “ความม่ันคง” อันเปนเหตุผลสําคัญของการใชอํานาจตามกฎหมายขางตน 
กฎหมายบางฉบับกาํหนดไวอยางเจาะจง เชน “ภยัคกุคามทางไซเบอร” ครอบคลมุเฉพาะการกระทํา
ตอความปลอดภัยของระบบคอมพิวเตอรหรอืขอมลูคอมพวิเตอร (Computer security) จงึไมรวมถึง
การกระทําในแงอืน่ เชน การสือ่สารเนือ้หาขอมลู (Content) ทีก่ระทบความม่ันคงของรัฐ แตกฎหมาย
บางฉบบักาํหนดในลักษณะกวาง เชน พระราชบัญญัตขิาวกรองแหงชาติ พ.ศ. 2562 ระบถุงึความมัน่คง
หรือผลประโยชนแหงรัฐ ความมั่นคงแหงชาติ (National security) ซึ่งเมื่อพิจารณาประกอบกับ
ลกัษณะของภัยคกุคาม เชน การไดไปซึง่ความลบัของชาติ การจารกรรม การบอนทาํลาย การกอวนิาศกรรม 
และการกอการราย ฯลฯ แลวจะเห็นไดวา แมวากฎหมายน้ีไมไดระบเุจาะจงถึงความมัน่คงทางคอมพิวเตอร 
(Computer security) แตภัยคุกคามตอระบบคอมพิวเตอรหรือขอมูลคอมพิวเตอรที่กระทบ
หรือเชื่อมโยงกับความมั่นคงของชาติ เชน การโจรกรรมขอมูลของรัฐดวยวิธีการทางคอมพิวเตอร 
การกอการรายไซเบอร กอ็ยูในความหมายของภัยคกุคามตามนัยกฎหมายน้ีดวย
  จากกฎหมายเก่ียวกับความม่ันคงของรัฐทัง้ 3 ฉบบั จะเหน็ไดวาเหตอุนันาํไปสูการใชอาํนาจ
คือภัยคุกคามตามกฎหมายแตละฉบับนั้นมีขอบเขตกวาง โดยตัวบทไมไดระบุตัวชี้วัดหรือเกณฑ
พิจารณาเงื่อนไขแหงการใชอํานาจที่ชัดเจน จึงมีแนวโนมไมสอดคลองกับหลักความเฉพาะเจาะจง 
นอกจากน้ี ยงัมแีนวโนมไมสอดคลองกบัหลกัความคาดหมายได 

  5.2 เกณฑความเฉพาะเจาะจงในแงมาตรการ (Measures) 
  กฎหมายท่ีใหอาํนาจเขาถงึหรอืไดขอมลู ตองมลีกัษณะเฉพาะเจาะจงในแงมาตรการ (Measures)        
แมศาลสิทธมินุษยชนยโุรปยอมรบัวาการใชมาตรการทางเทคโนโลยีสมยัใหมมคีวามจําเปนเพือ่ตอตาน
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   10 Szabó and Vissy v Hungary, no. 37138/14, ECtHR 579, 2016.

   11 From Foreign Intelligence Gathering Laws. Op.cit.

การกอการราย แตมาตรการดังกลาวกจ็ะตองมคีวามชดัเจนประกอบกับมมีาตรการปองกนัการนาํไปใช
โดยมิชอบดวย10 เมื่อนําเกณฑนี้มาวิเคราะหกฎหมายเก่ียวกับความมั่นคงของรัฐอันเปนขอยกเวนของ
พระราชบัญญตัคิุมครองขอมลูสวนบคุคลจะพบวา
  1)  พระราชบัญญตัสิภาความม่ันคงแหงชาต ิพ.ศ. 2559 มาตรการสําหรบัการปองกนัและ
รับมือ ภัยคุกคามความม่ันคงแหงชาติตามพระราชบัญญัตินี้มีลักษณะกวาง กลาวคือ ใหอํานาจ
ในสวนของมาตรการดวยถอยคําทีไ่มไดระบุเจาะจงถึงลกัษณะมาตรการ เชน “ดาํเนนิการ” จงึเปดชองให
ดําเนินมาตรการอันอาจกระทบตอขอมูลสวนบุคคล เชน การเก็บรวบรวม ใช หรือเปดเผยขอมูล
สวนบคุคลได นอกจากน้ี ยงัไดกาํหนดเช่ือมโยงกบักฎหมายอ่ืน เชน “สัง่การใหหนวยงานรฐัดาํเนนิการ
ตามอํานาจหนาที่ตามที่บัญญัติในกฎหมาย” ดังจะเห็นไดจากมาตรา 18 และมาตรา 19 สงผลให
ครอบคลมุถงึอาํนาจตามกฎหมายอ่ืนไดอยางกวางโดยไมไดระบกุฎหมายใดไวโดยเฉพาะ 
  2)  พระราชบัญญัติขาวกรองแหงชาติ พ.ศ. 2562 มาตรการหรือวิธีการตามกฎหมายฉบับ 
พ.ศ. 2528 กําหนดวาการขาวกรองทางการส่ือสารหมายถึงการใชเทคนิคและการดําเนินกรรมวิธี
ทางเคร่ืองมือสื่อสาร ดวยการดักรับการติดตอสื่อสารทางสัญญาณวิทยุ แตตามกฎหมายฉบับ
พ.ศ. 2562 กําหนดมาตรการหรือวิธีการทางเทคโนโลยีไวกวาง ดังจะเห็นไดจากนิยามของการ
ขาวกรองทางการส่ือสาร หมายถงึ “การใชเทคนคิและการดําเนนิกรรมวธิทีางเทคโนโลยีและเคร่ืองมอื
สือ่สาร เพือ่ใหไดมาซึง่ขอมลูขาวสาร...” นอกจากน้ี ในสวนของอาํนาจสาํนกัขาวกรองแหงชาต ิยงัได
กาํหนดไวกวางวา “...อาจดาํเนินการดวยวธิกีารใด ๆ  รวมทัง้อาจใชเครือ่งมอือเิลก็ทรอนกิส เครือ่งมอื
ทางวิทยาศาสตร เครื่องโทรคมนาคม หรือเทคโนโลยีอื่นใด เพื่อใหไดมาซึ่งขอมูลหรือเอกสาร…” 
เปรียบเทียบกับกฎหมายตางประเทศจะพบวาหลายประเทศในยุโรป11 มีกฎหมายท่ีใหอํานาจ
หนวยงานขาวกรอง (Intelligence agency) โดยจาํแนกขอบเขตและหนาทีข่องหนวยงานขาวกรอง
ออกจากหนวยงานบงัคับใชกฎหมาย เชน การสบืสวนสอบสวนความผิดอาญา (Criminal investigation) 
รวมทั้งมีการจําแนกกฎหมายตามชองทางหรือวิธีการสําหรับการขาวกรอง เชน กฎหมายเก่ียวกับ
การขาวกรองทางอิเล็กทรอนกิส (Electronic intelligence) ซึง่มขีอบเขตแคบกวากฎหมายขาวกรอง
แหงชาตขิองไทยท่ีใหอาํนาจโดยไมจาํกดัชองทาง วธิกีาร หรอืเทคโนโลย ีจงึเปดชองใหดาํเนนิมาตรการ
อนัอาจกระทบตอขอมลูสวนบคุคล เชน การเก็บรวบรวม ใช หรอืเปดเผยขอมลูสวนบคุคล
  3)  พระราชบัญญัตกิารรักษาความม่ันคงปลอดภัยไซเบอร พ.ศ. 2562 อาํนาจในการออกคําสัง่        
ใหบคุคลกระทําการเพ่ือปองกันภยัคกุคามไซเบอร ตามมาตรา 65 กาํหนดถอยคาํเกีย่วกบัการดาํเนนิการ             
ทีไ่มเจาะจงวิธกีารอยางชดัเจน เชน “เฝาระวงั ตรวจสอบคอมพิวเตอรหรอืระบบคอมพิวเตอรเพ่ือ
หาขอบกพรอง…” อาํนาจตามมาตรา 66 กาํหนดวา “ เขาถงึขอมูลคอมพวิเตอร ระบบคอมพิวเตอร 
ทาํสาํเนา หรอืสกดัคดักรองขอมลู...” จะเหน็ไดวา กฎหมายไมระบวุธิกีารหรือมาตรการโดยเจาะจง
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    12 United States v Ganias, 755 F.3d 125 (2d Cir. 2014).
  13 พระราชบัญญัติสภาความม่ันคงแหงชาติ พ.ศ. 2559 มาตรา 19 ในกรณีที่มีสถานการณอันเปนภัยคุกคามตอ

ความมั่นคงแหงชาติ ใหสภาประกาศระดับความรายแรงของภัยคุกคามดังกลาว พรอมทั้งเสนอความเห็น แนวทาง มาตรการ หรือ

การดําเนินการอ่ืนที่จําเปนตอนายกรัฐมนตรีหรือคณะรัฐมนตรีเพื่อพิจารณาอนุมัติหรือส่ังการใหหนวยงานของรัฐหรือเจาหนาที่ของ
รัฐดําเนินการตามอํานาจหนาท่ีตามท่ีบัญญัติไวในกฎหมายเพ่ือปองกัน แกไข หรือระงับยับยั้งภัยคุกคามดังกลาว.

    14 From “Controlling the Intelligence Agencies,” by Morton Halperin, October, 1975, First Principles I(2). 
   15 The Criminal Code, Article 156 § 1.

   16 Iordachi and Others v Moldova, no.25198/02, ECtHR, 2009.

เปดทางใหสามารถใชอํานาจดวยวิธีการท่ีหลากหลายและอาจกระทบสิทธิ เชน การทําสําเนาขอมูล
ทั้งหมดจากฮารดดิสก ทําใหไดมาซึ่งขอมูลอื่นที่ไมเกี่ยวของกับภัยคุกคามไซเบอร12 นอกจากน้ี 
สาํหรบัอาํนาจในกรณีภยัคกุคามทางไซเบอรในระดบัวกิฤต ิตามมาตรา 67 วรรคหน่ึง ตองพจิารณา
พระราชบัญญตัสิภาความม่ันคงแหงชาต ิพ.ศ. 2559 ซึง่ใหอาํนาจนายกรัฐมนตรีสัง่การใหหนวยงานของ
รฐัหรอืเจาหนาทีข่องรัฐดาํเนนิการไดอยางกวางและไมระบมุาตรการท่ีเจาะจง13 สาํหรับกรณีเหตุจาํเปน
เรงดวน ตามมาตรา 68 คณะกรรมการการรักษาความม่ันคงปลอดภัยไซเบอรแหงชาติ (กมช.) อาจมอบให
เลขาธกิารคณะกรรมการการรักษาความม่ันคงปลอดภัยไซเบอรแหงชาตมิ ี“อาํนาจดาํเนนิการไดทนัที
เทาที่จําเปน” ซึ่งเปนถอยคําที่กวาง ไมจํากัดวิธีการหรือมาตรการที่เจาะจง กฎหมายนี้จึงเปดชองให
ดําเนินมาตรการอันอาจกระทบตอขอมูลสวนบุคคล เชน การเก็บรวบรวม ใช หรือเปดเผยขอมูล
สวนบคุคล 
  จากกฎหมายเก่ียวกบัความมัน่คงของรัฐทัง้ 3 ฉบบั จะเหน็ไดวา เปดทางใหหนวยงานของรัฐ
ใชอาํนาจดําเนนิมาตรการปองกนัหรอืตอบสนองภัยคกุคามความม่ันคงตามกฎหมายน้ัน ๆ ไดอยางกวาง
และไมเจาะจง จงึมแีนวโนมไมสอดคลองกบัหลักความเฉพาะเจาะจงในเชิงมาตรการ และเปดทางใหใช
มาตรการที่มีลักษณะไดมาหรือเขาถึงขอมูลสวนบุคคล นอกจากนี้ ยังมีแนวโนมไมสอดคลองกับ
หลกัความคาดหมายได 

  5.3 เกณฑความเฉพาะเจาะจงในแงเปาหมาย (Target) 
  เกณฑนีพ้บในประมวลแนวปฏิบตัทิีด่สีาํหรบัหนวยงานขาวกรองของสหประชาชาติ ซึง่มหีลกัวา
กฎหมายท่ีใหอาํนาจสอดแนมตองมขีอบเขตแคบและชัดเจน (Narrow and precise)14 ศาลยโุรป
เคยตัดสินวา กฎหมายท่ีใหอํานาจเจาหนาท่ีดักรับขอมูลโดยระบุเปาหมายวา “บุคคลอื่นใดที่อาจ
เก่ียวของ…”15 นัน้กวางเกนิไปและขัดกับอนุสญัญาสทิธมินษุยชนยโุรป16 เมือ่นาํเกณฑนีม้าวเิคราะห
กฎหมายเก่ียวกับความม่ันคงของรัฐอันเปนขอยกเวนของพระราชบัญญัติคุมครองขอมูลสวนบุคคล 
พ.ศ. 2562 จะพบวา
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  1)  พระราชบัญญตัสิภาความม่ันคงแหงชาต ิ พ.ศ. 2559 กาํหนดมาตรการไวในลกัษณะกวาง 
กลาวคือ ไมไดระบลุกัษณะของมาตรการหรือการดาํเนนิการท่ีเจาะจง รวมทัง้ใหอาํนาจสัง่การท่ีเชือ่มโยง
ถึงกฎหมายอ่ืน ทําใหไมอาจระบุขอบเขตเปาหมายของบุคคลที่อาจไดรับผลกระทบไดอยางชัดเจน
นอกจากน้ี ยังกําหนดใหการใชอํานาจเช่ือมโยงไปยังกฎหมายอ่ืนที่ไมไดระบุเจาะจงกฎหมายไว
โดยเฉพาะดังกลาวมาแลวในเกณฑความเจาะจงในแงมาตรการ จงึเปดทางใหใชมาตรการท่ีกระทบถึง
เปาหมายในแงบุคคลหรือขอมูลสวนบุคคลในวงกวางหรือไมเจาะจง ขึ้นอยูกับวาจะใชอํานาจสั่งให
ดาํเนนิการตามกฎหมายใด เชน สัง่ใหบคุคลปฏบิตัหิรอืงดเวนปฏบิตัเิกีย่วกบัเครือ่งมือหรอือปุกรณ
อเิลก็ทรอนิกสตามกฎหมายวาดวยการรักษาความม่ันคงภายในราชอาณาจักร หรอืส่ังใหใชเครือ่งมอื
สือ่สารของหนวยงานรฐัหรอืเอกชนตามกฎหมายวาดวยการปองกนัและบรรเทาสาธารณภัย หรอืส่ังให
ใชอาํนาจเขาถงึระบบหรือขอมลูตามกฎหมายวาดวยการรกัษาความม่ันคงปลอดภัยไซเบอร 
  2) พระราชบัญญัตขิาวกรองแหงชาต ิพ.ศ. 2562 ใหอาํนาจปฏบิตังิานเกีย่วกับกจิการการขาวกรอง
การตอตานขาวกรอง การขาวกรองทางการส่ือสาร ฯลฯ ซึง่เมือ่พจิารณานยิามของถอยคาํดังกลาวจะ
เห็นไดวา อํานาจตามพระราชบัญญัตินี้คือการดําเนินการใด ๆ เพื่อใหไดมาซึ่งขอมูลขาวสาร 
อนัเปนการกระทําในลกัษณะสอดแนม (Surveillance) เชน การดกัรบัขอมลู (Interception) โดย
กฎหมายกําหนดมาตรการหรือวธิกีารไวกวาง ไมจาํกดัเทคโนโลยหีรอืรูปแบบขอมลูเปาหมาย จงึรวมถึง
การสอดแนมทางอิเลก็ทรอนิกส (Electronic surveillance) การใชอาํนาจลกัษณะนีจ้งึอาจครอบคลุม
เปาหมายท่ีเปนขอมลูของบุคคล อนัอาจไดรบัผลกระทบอยางกวางหรอืไมเจาะจง 
  3)  พระราชบัญญตักิารรกัษาความม่ันคงปลอดภัยไซเบอร พ.ศ. 2562 ในแงขอบเขตเปาหมาย
ในแงตัวบุคคลนั้น พระราชบัญญัตินี้ไมมีวัตถุประสงคสืบสวนและนําตัวผูกอใหเกิดภัยคุกคามทาง
ไซเบอรมาลงโทษ  แตใหอํานาจเพ่ือปองกันและรับมือภัยคุกคามทางไซเบอร บุคคลที่เปนเปาหมาย
ของการใชอาํนาจจงึกวาง  ซึง่แบงไดสองกลุมคอื กลุมท่ีหนึง่ อาํนาจสัง่ใหบคุคลกระทําการ ตามมาตรา 65 
ครอบคลุมบคุคลหลายฝาย  ไมจาํกัดเฉพาะผูดแูลระบบแตรวมไปถึงผูใชงานและบุคคลอืน่ใดทีอ่าจไดรบั
ผลกระทบจากภัยคุกคามทางไซเบอร กลุมที่สอง อํานาจเขาถึงหรือไดมาซึ่งขอมูลของบุคคล 
ตามมาตรา 61 (2) อํานาจเขาถึงขอมูล ตามมาตรา 66 มีขอบเขตกวางไมจํากัดเฉพาะขอมูลของ
ผูกอภัยคุกคาม รวมถึงขอมูลของผูใชงาน ผูประกอบธุรกิจที่ไมใชหนวยงานโครงสรางพ้ืนฐานสําคัญ 
หรอืประชาชนท่ัวไปท่ีไดรบัผลกระทบจากภัยคกุคามทางไซเบอร จะเหน็ไดวา แมวาโดยทัว่ไปอาํนาจ
ปองกันและรับมอืภยัคกุคามทางไซเบอรจะเก่ียวของกับภยัทีเ่กดิกบัหนวยงานโครงสรางพ้ืนฐานสําคญั
ทางสารสนเทศ (Critical information infrastructure) แตบทบญัญตัทิีใ่หอาํนาจ เชน มาตรา 65 และ
มาตรา 66 ครอบคลมุถึงบุคคล องคกร หรอืทรพัยากร คอมพวิเตอรอืน่ดวย จงึมแีนวโนมไมสอดคลอง
กบัความเจาะจงดานเปาหมาย 
  จากกฎหมายเก่ียวกบัความมัน่คงของรัฐทัง้ 3 ฉบบั จะเห็นไดวาเปดทางใหหนวยงานรัฐใช
อาํนาจดาํเนนิมาตรการปองกนัหรอืตอบสนองภัยคกุคามความม่ันคงตามกฎหมายน้ัน ๆ ไดอยางกวาง
มแีนวโนมไมสอดคลองกบัหลกัความเจาะจงในแงเปาหมาย นอกจากน้ี ยงัมแีนวโนมไมสอดคลองกบั
หลกัความคาดหมายได 
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  17 Three months with the possibility of renewal (Weber and Saravia v Germany, no.54934/00, ECtHR, 29 Jun 2006).

    18 Two months with the possibility of renewal (Association for European Integration and Human Rights 
and Ekimdzhiev v Bulgaria no. 62540/00, ECtHR, 28 June 2007).
    19 Joined Cases C-293/12 and C-594/12.
  20 เชน พระราชบัญญัติการสอบสวนคดีพิเศษ พ.ศ. 2547 มาตรา 25 กําหนดวา การอนุญาตตามวรรคหน่ึง ใหอธิบดี

ผูพพิากษาศาลอาญาส่ังอนญุาตไดคราวละไมเกนิเกาสบิวัน พระราชบัญญตัปิองกนัและปราบปรามการฟอกเงิน พ.ศ. 2542 มาตรา 46 

กําหนดวา ศาลอาจอนุญาตไดคราวละไมเกินเกาสิบวัน.
   21 เชน พระราชบัญญัติปองกันและปราบปรามการมีสวนรวมในองคกรอาชญากรรมขามชาติ พ.ศ. 2556 มาตรา 17 

วรรคสามกําหนดวา “... ภายหลังที่มีคําส่ังอนุญาต หากปรากฏขอเท็จจริงวาเหตุผลความจําเปนไมเปนไปตามที่ระบุหรือพฤติการณ
เปลี่ยนแปลงไป อธิบดีผูพิพากษาศาลอาญาอาจเปล่ียนแปลงคําส่ังอนุญาตหรือขยายระยะเวลาอนุญาตไดตามที่เห็นสมควร...”.

  5.4  เกณฑความเฉพาะเจาะจงในแงของระยะเวลา (Duration) 
  กฎหมายท่ีใหอํานาจเขาถึงหรือไดมาซึ่งขอมูลจะตองมีขอบเขตในแงระยะเวลาท่ีชัดเจน 
เพื่อปองกันการสอดแนมตอเน่ืองหรือตลอดเวลา กฎหมายประเทศตาง ๆ  อาจกําหนดขอจํากัดดาน
เวลาแตกตางกัน เชน สามเดือน17 สองเดือน18 ศาลยุโรปวางหลักวา กฎหมายท่ีกําหนดระยะเวลา
เกบ็ขอมลูไวเปนชวงโดยไมปรากฏวามเีกณฑเชงิภาวะวิสยั (Objective criteria) ทีช่ดัเจน ไมสอดคลอง
กับหลักขอจํากัดดานระยะเวลา แมวาจะมีการกําหนดระยะเวลา19 ก็ตองพิจารณาความชัดเจนของ
เกณฑการขยายระยะเวลาดวย สําหรับกฎหมายไทยฉบับอื่นที่ใหอํานาจเจาหนาที่ “ไดมาซ่ึงขอมูล” 
มีการกําหนดระยะเวลาไวในเงื่อนไขที่ศาลจะสั่งอนุญาตตามคําขอของเจาหนาที่ โดยสวนใหญจะ
กําหนดเวลาเกาสิบวัน20 กฎหมายบางฉบับกําหนดวา เมื่อศาลสั่งอนุญาตไปแลว หากมีพฤติการณ
เปลี่ยนแปลงไป ศาลอาจเปล่ียนแปลงคําส่ังอนุญาตหรือขยายเวลาอนุญาตได21 เมื่อนําเกณฑนี้มา
วเิคราะหกฎหมายเก่ียวกับความม่ันคงของรัฐอันเปนขอยกเวนของพระราชบัญญัตคิุมครองขอมลู
สวนบคุคล พ.ศ. 2562 จะพบวา
  1)  พระราชบัญญัติสภาความม่ันคงแหงชาติ พ.ศ. 2559 มาตรา 19 กําหนดใหสภาประกาศ
ระดบัความรายแรงและเสนอความเห็น มาตรการ ฯลฯ ใหนายกรฐัมนตรีหรือคณะรัฐมนตรีเพือ่ส่ังการ 
หากยังไมมีการดําเนินการดังกลาว ใหสภาใชอํานาจส่ังการหนวยงานหรือเจาหนาท่ีรัฐใหดําเนินการ
ไดเทาทีจ่าํเปนและเหมาะสม จะเหน็ไดวากฎหมายดังกลาวไมไดกาํหนดรายละเอียดของมาตรการท่ี
เจาะจงหรือชดัเจนดงักลาวมาแลวในเกณฑขางตน และไมไดกาํหนดกรอบระยะเวลาของการดําเนนิการ
อนัเกีย่วกบัการใชอาํนาจนัน้ 
  2)  พระราชบัญญตัขิาวกรองแหงชาต ิพ.ศ. 2562 มาตรา 13 ใหอาํนาจศนูยประสานขาวกรอง
แหงชาต ิ(ศป.ข) ทีอ่าจกระทบตอขอมลูสวนบคุคลหลายประการ เชน ตดิตาม ประเมนิ และวเิคราะห
สถานการณ เฝาระวังภยัคกุคามความม่ันคงปลอดภัย ปฏบิตังิานอืน่ตามทีน่ายกรัฐมนตรหีรอืรฐัมนตรี
ทีน่ายกรฐัมนตรมีอบหมาย สภาความม่ันคงแหงชาต ิหรอืผูอาํนวยการสาํนกัขาวกรองแหงชาตมิอบหมาย
จะเหน็ไดวานอกจากการใชอาํนาจดงักลาวมีลกัษณะมาตรการท่ีกวางดังกลาวมาแลว ยงัไมไดกาํหนด
ขอบเขตระยะเวลาท่ีชดัเจน  จงึอาจทําใหมกีารใชอาํนาจเขาถงึหรอืไดมาซึง่ขอมลูสวนบคุคลในลกัษณะ
ตอเนือ่ง
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  3)  พระราชบัญญตักิารรกัษาความม่ันคงปลอดภัยไซเบอร พ.ศ. 2562 ขอบเขตดานระยะเวลา       
ของการใชอํานาจรับมือภัยคุกคามทางไซเบอร จําแนกได ดังนี้ 1) อํานาจที่เสร็จสิ้นเปนรายครั้ง
ไมมลีกัษณะตอเนือ่ง เชน อาํนาจมหีนงัสอืขอขอมลู ตามมาตรา 62 (2) 2) อาํนาจทีก่ฎหมายกําหนดระยะ
เวลาชดัเจน เชน อาํนาจยึดหรอือายัดคอมพวิเตอร ระบบคอมพิวเตอร  ตามมาตรา 66 (4) ซึง่กาํหนดระยะ
เวลาไวไมเกนิสามสบิวัน 3) อาํนาจท่ีกฎหมายไมกาํหนดเวลาชัดเจนและเปดชองใหเกิดการกระทําทีต่อเนือ่ง 
เชน อาํนาจในการส่ังใหผูเกีย่วของเฝาระวงั หรอืตรวจสอบระบบคอมพิวเตอร ตามมาตรา 65 สาํหรบั
อํานาจในกรณีภัยคุกคามระดับวิกฤติตามมาตรา 67 ใหเปนอํานาจของสภาความม่ันคงแหงชาติ
ซึง่ไมไดกาํหนดขอบเขตระยะเวลา นอกจากน้ี กรณทีีเ่ปนเหตุจาํเปนเรงดวนตามมาตรา 68 เลขาธกิาร
คณะกรรมการการรักษาความม่ันคงปลอดภัยไซเบอรแหงชาติ มอีาํนาจ “...ขอขอมลูทีเ่ปนปจจบุนัและ
ตอเนือ่งจากผูทีเ่กีย่วของ...” กรณนีี ้เปนอาํนาจขอขอมูลตามเวลาจริง (Real time) ซึง่โดยสภาพแลว
มลีกัษณะตอเนือ่งและไมมกีาํหนดขอบเขตดานเวลา 4) อาํนาจทีต่องขอคําสัง่ศาล เชน มาตรา 65 (5)
มาตรา 66 (2) (3) และ (4) ในบางมาตราไมไดกาํหนดกรอบเวลาท่ีศาลจะสัง่อนญุาต เชน อาํนาจเขาถงึ
ขอมลูคอมพวิเตอร ทาํสาํเนา หรอืสกดัคดักรองขอมลู ตามมาตรา 66 (2) แมอาํนาจการรับมอืภยัคกุคาม
ทางไซเบอรในหลายมาตราระบุวา “เฉพาะเทาทีจ่าํเปน” แตเงือ่นไขและเหตุดงักลาวมลีกัษณะกวาง 
จงึมแีนวโนมไมสอดคลองกบัเกณฑขอนี ้ เนือ่งจากเปดทางใหมกีารใชอาํนาจโดยไมมขีอบเขตจํากดัดาน
ระยะเวลาแนนอน 
  จากกฎหมายเก่ียวกับความมั่นคงของรัฐทั้ง 3 ฉบับ จะเห็นไดวาเปดทางใหหนวยงานรัฐใช
อาํนาจดาํเนนิมาตรการปองกนัหรอืตอบสนองภัยคกุคามความม่ันคงตามกฎหมายน้ัน ๆ ไดอยางกวาง
และไมระบุถึงขอบเขตในแงระยะเวลาใชอํานาจท่ีเจาะจง จึงมีแนวโนมไมสอดคลองกับหลักความ
เจาะจงในแงระยะเวลา 
  5.5 เกณฑความเจาะจงกับการใชอาํนาจท่ีเช่ือมโยงระหวางกฎหมายเก่ียวกบัความม่ันคง         
หลายฉบับ
  นอกจากการพิจารณาขอบเขตของกฎหมายเก่ียวกบัความม่ันคงแตละฉบับท่ีมลีกัษณะกวาง
ดังกลาวมาแลว ผูเขียนยังมีขอสังเกตถึงความสัมพันธหรือความเช่ือมโยงของกฎหมายดังกลาว เชน 
พระราชบัญญตัสิภาความม่ันคงแหงชาติ พ.ศ. 2559 ซึง่ตราขึน้ต้ังแตชวงระยะแรกของสภานิตบิญัญตัิ
แหงชาต ิ(สนช.) โดยยงัไมไดระบถุงึกฎหมายวาดวยการรกัษาความม่ันคงปลอดภัยไซเบอรไวโดยตรง
แตตอมาในชวงระยะสดุทายของสภาดงักลาวไดมกีารเหน็ชอบพระราชบญัญตักิารรกัษาความมัน่คงปลอดภยั
ไซเบอร พ.ศ. 2562  ซึง่ระบคุวามเช่ือมโยงของกฎหมายท้ังสองฉบบัในมาตรา 67 วา “ในกรณีทีเ่กดิภยั
คกุคามทางไซเบอรในระดบัวิกฤต ิ ใหเปนหนาท่ีและอาํนาจของสภาความม่ันคงแหงชาตใินการดําเนนิ
การรกัษาความม่ันคงปลอดภัยไซเบอรตามกฎหมายวาดวยสภาความมัน่คงแหงชาตแิละกฎหมายอืน่ท่ี
เกีย่วของ” ดงันัน้ เมือ่เกดิภยัคกุคามทางไซเบอรระดับวกิฤต ิสภาความม่ันคงแหงชาติจงึมอีาํนาจเสนอ
แนวทางหรือการดาํเนนิการเพ่ือใหนายกรฐัมนตร ีหรอืคณะรฐัมนตรพีจิารณาส่ังการหนวยงานของรัฐ
ตามกฎหมายฉบับอืน่ไดอยางกวางขวาง ซึง่รวมถงึการสัง่การตามกฎหมายเก่ียวกับความม่ันคงฉบบัอืน่
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ทีก่ลาวขางตนดวย สาํหรบัพระราชบัญญตัขิาวกรองแหงชาติ พ.ศ. 2562 ซึง่ตราข้ึนในเวลาใกลเคยีงกบั
พระราชบัญญตักิารรกัษาความม่ันคงปลอดภัยไซเบอร พ.ศ. 2562 นัน้ แมวากฎหมายท้ังสองฉบับไมได
ระบถุงึความเช่ือมโยงกนัไวโดยตรง แตสาํนกังานขาวกรองแหงชาตแิละศนูยประสานงานขาวกรองแหงชาติ
มหีนาทีแ่ละอาํนาจปฏิบตังิานตามทีน่ายกรฐัมนตรีหรอืสภาความม่ันคงแหงชาตมิอบหมาย จงึสามารถมี
การใชอาํนาจเก่ียวกับภยัคกุคามไซเบอรผานทางกฎหมายสภาความม่ันคงแหงชาติและเช่ือมโยงไปยัง
การสัง่การหนวยงานตามกฎหมายขาวกรองแหงชาตดิวย ดงันัน้ การกาํหนดความเช่ือมโยงของการใช
อาํนาจของกฎหมาย 3 ฉบบั ทีม่ขีอบเขตกวางท้ังในแงเหตแุหงการใชอาํนาจ มาตรการ และเปาหมาย 
จงึสงผลใหกฎหมายเหลานีม้แีนวโนมไมสอดคลองกบัเกณฑสทิธมินษุยชนดงักลาว 

  5.6 หลกัการตรวจสอบถวงดลุ 
  กฎหมายที่ใหอํานาจเจาหนาที่ไดมาหรือเขาถึงขอมูลจะตองอยูภายใตกระบวนการตรวจสอบ 
(Oversight mechanism) โดยองคกรอสิระ (Independent) ทีแ่ยกตางหากจากหนวยงานบงัคบั
ใชกฎหมายน้ัน เชน ตองมีการขอหมายศาลกอนการใชอํานาจ หลักการน้ีเห็นไดจากอนุสัญญา
อาชญากรรมคอมพิวเตอร มาตรา 15 เมือ่นาํเกณฑนีม้าวเิคราะหกฎหมายเก่ียวกบัความมัน่คงของรัฐ
อนัเปนขอยกเวนของพระราชบัญญตัคิุมครองขอมลูสวนบคุคล พ.ศ. 2562 จะพบวา
  1)  พระราชบัญญัติสภาความม่ันคงแหงชาติ พ.ศ. 2558 ในกรณีการตอบสนองหรือรับมือ
ภยัคุกคามทีเ่กดิขึน้แลว มาตรา 19 ใหสภาความม่ันคงแหงชาติประกาศระดับความรายแรงของภัยคกุคาม
ดงักลาว พรอมทัง้เสนอความเห็น แนวทาง มาตรการ หรอืการดาํเนนิการอืน่ทีจ่าํเปน ตอนายกรฐัมนตรี
หรอืคณะรฐัมนตรเีพือ่พจิารณาอนมุตัหิรอืสัง่การใหหนวยงานของรฐัหรอืเจาหนาทีข่องรัฐดาํเนนิการ
ตามอํานาจหนาที่ตามท่ีบัญญัติไวในกฎหมายเพ่ือปองกัน แกไข หรือระงับยับยั้งภัยคุกคามดังกลาว 
ในกรณทีีน่ายกรฐัมนตรีหรอืคณะรัฐมนตรียงัไมพจิารณาดาํเนนิการ ใหสภาความม่ันคงแหงชาตเิปน
ผูใชอาํนาจสัง่ใหหนวยงานของรัฐหรอืเจาหนาทีข่องรัฐดาํเนนิการไดเทาทีจ่าํเปนและเหมาะสม สาํหรบั
หลกัเกณฑ วธิกีาร และเงือ่นไขในการประกาศใหสถานการณใดเปนภยัคกุคาม การยกเลิกการประกาศและ
การกําหนดระดับความรายแรงของภัยคุกคามเปนไปตามที่สภากําหนดโดยความเห็นชอบของ
คณะรัฐมนตรี จะเห็นไดวาการใชอํานาจดังกลาวไมไดกําหนดใหตองมีการตรวจสอบถวงดุลโดย
ฝายตลุาการ และเปนการใหอาํนาจฝายบริหารออกกฎหมายลําดบัรองทีอ่าจกระทบตอสทิธใินขอมลู
สวนบคุคล
  2)  พระราชบัญญัตขิาวกรองแหงชาต ิพ.ศ. 2562 มาตรา 6 กาํหนดวา “...หลกัเกณฑ วธิกีาร และ
เง่ือนไขในการดําเนินการใหเปนไปตามระเบียบท่ีผูอาํนวยการกําหนดโดยความเห็นชอบของนายกรัฐมนตรี 
โดยระเบยีบดงักลาวอยางนอยตองกาํหนดใหมกีารบนัทกึรายละเอียดขัน้ตอนการดําเนนิการโดยเจาหนาที่
ผูรบัผดิชอบ เหตผุล ความจาํเปน วธิกีาร บคุคลท่ีไดรบัผลกระทบหรืออาจไดรบัผลกระทบ และระยะเวลา          
ในการดําเนนิการ รวมท้ังวธิกีารปองกนั แกไข และเยยีวยาผลกระทบตอบคุคลภายนอกท่ีไมเกีย่วของ”             
จะเห็นไดวาการใชอํานาจดังกลาวไมไดกําหนดใหตองมีการตรวจสอบถวงดุลโดยฝายตุลาการ และ
เปนการใหอาํนาจฝายบรหิารออกกฎหมายลําดบัรองท่ีอาจกระทบตอสิทธใินขอมลูสวนบคุคล
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   22 พระราชบัญญัติสภาความม่ันคงแหงชาติ พ.ศ. 2559 มาตรา 19 ในกรณีที่มีสถานการณอันเปนภัยคุกคามตอ

ความม่ันคงแหงชาติ ใหสภาประกาศระดับความรายแรงของภัยคุกคามดังกลาว พรอมทั้งเสนอความเห็น แนวทาง มาตรการ หรือ
การดําเนินการอ่ืนที่จําเปนตอนายกรัฐมนตรีหรือคณะรัฐมนตรีเพื่อพิจารณาอนุมัติหรือส่ังการใหหนวยงานของรัฐหรือเจาหนาท่ีของ

รัฐดําเนินการตามอํานาจหนาท่ีตามท่ีบัญญัติไวในกฎหมายเพ่ือปองกัน แกไข หรือระงับยับยั้งภัยคุกคามดังกลาว.

  3)  พระราชบัญญตักิารรกัษาความม่ันคงปลอดภัยไซเบอร พ.ศ. 2562 อาํนาจการรับมอืภยัคุกคาม   
ทางไซเบอร จาํแนกเปนสองกรณ ีคอื 

  กรณทีี ่1 การใชอาํนาจทีไ่มตองขอคาํสัง่ศาล เชน มาตรา 62 ใหอาํนาจเลขาธิการคณะกรรมการ
การรักษาความมั่นคงปลอดภัยไซเบอรแหงชาติสั่งใหพนักงานเจาหนาท่ีดําเนินการหลายประการ เชน              
ขอขอมูล เอกสาร หรือสําเนาขอมูลหรือเอกสาร ซึ่งอยูในความครอบครองของผูอื่น (มาตรา 62 (2)) 
อํานาจคณะกรรมการกํากับดูแลดานความมั่นคงปลอดภัยไซเบอร (กกม.) ตามมาตรา 65 (1) (2) (3) 
และ (4) ออกคาํสัง่ตอเจาของกรรมสิทธ์ิ ผูดแูลระบบคอมพิวเตอร ผูใชงาน ฯลฯ ใหกระทาํการตาง ๆ 
เชน เฝาระวังคอมพิวเตอรหรือระบบคอมพิวเตอร ดําเนินมาตรการแกไขภัยคุกคามทางไซเบอร และ
อํานาจในกรณีภัยคุกคามทางไซเบอรระดับวิกฤติ ซึ่งแยกเปนสองกรณี คือ กรณีมาตรา 67 วรรคหนึ่ง 
อยูภายใตพระราชบัญญัติสภาความม่ันคงแหงชาติ พ.ศ. 2559 ซึ่งใหอํานาจนายกรัฐมนตรีสั่งการ
ดําเนินการโดยไมมีเงื่อนไขขอคําสั่งศาล22 และกรณีมาตรา 68 วรรคหน่ึง คณะกรรมการการรักษา
ความมัน่คงปลอดภัยไซเบอรแหงชาต ิ(กมช.) มอีาํนาจมอบหมายใหเลขาธกิารคณะกรรมการการรักษา
ความมัน่คงปลอดภัยไซเบอรแหงชาตมิ ี“อาํนาจดําเนนิการไดทนัทเีทาท่ีจาํเปน” ซึง่เปนถอยคาํกวาง 
อาจรวมถึงการดําเนนิการตาง ๆ  เชน การไดมา เขาถงึ หรอืตรวจสอบขอมลูของผูอืน่ โดยไมตองขอคาํสัง่ศาล 
แตหลังจากการดําเนินการแลวตองแจงรายละเอียดใหศาลทราบ นอกจากน้ี มาตรา 68 วรรคสอง 
ใหอาํนาจเลขาธิการขอขอมลู “ทีเ่ปนปจจบุนัและตอเนือ่ง” โดยไมกาํหนดเง่ือนไขวาตองขอคาํส่ังศาล

  กรณีที่ 2 การใชอํานาจที่ตองขอคําสั่งศาล ไดแก อํานาจส่ังใหบุคคลทําการเขาถึงขอมูล
คอมพิวเตอรหรือระบบคอมพิวเตอร ตามมาตรา 65 (5) อํานาจปฏิบัติการ เขาถึงขอมูลคอมพิวเตอร 
ระบบคอมพิวเตอรหรอืขอมลูอืน่ทีเ่กีย่วของ ทาํสาํเนา หรอืสกดัคดักรองขอมลู (มาตรา 66 (2)) อาํนาจ
ทดสอบการทํางานของคอมพิวเตอรหรือระบบคอมพิวเตอร (มาตรา 66 (3)) อํานาจยึดหรืออายัด
คอมพิวเตอร ระบบคอมพิวเตอร หรอือปุกรณใด ๆ ตามมาตรา 66 (4) 
  แมวาการใชอํานาจบางกรณีตองขอคําสั่งศาล แตในกรอบสิทธิมนุษยชนมีเกณฑหรือเงื่อนไข           
การปกปองสทิธทิีต่องนํามาพจิารณาอีก เชน กฎหมายนําหลักปกปองสทิธติาง ๆ เชน หลักความจําเปน
และไดสัดสวน หลักทางเลือกอ่ืนที่จํากัดสิทธินอยกวา ฯลฯ มากําหนดเปนเงื่อนไขในการที่ศาลจะ
พิจารณาคํารองของเจาหนาที่เพื่อใชอํานาจเขาถึงหรือไดมาซึ่งขอมูล อยางไรก็ตาม พระราชบัญญัติ
การรักษาความมั่นคงปลอดภัยไซเบอร พ.ศ. 2562 มาตรา 65 วรรคทาย และมาตรา 66 วรรคทาย 
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  23 มาตรา 69 กาํหนดวาผูทีไ่ดรบัคาํสัง่เกีย่วกบัการรบัมอืภยัคกุคามทางไซเบอรอาจอุทธรณคาํสัง่ไดเฉพาะท่ีเปนภยัคกุคามทาง         
ไซเบอรในระดบัไมรายแรงเทานัน้.

    24 หลักการนี้ยังปรากฏในกฎหมายภายในของตางประเทศ เชน ประเทศญ่ีปุน (Act Regarding the Control of 

Organizations having Committed Indiscriminate Mass Murder, Article 3 (1) and (2)).

    25 Szabó and Vissy v Hungary, 37138/14, ECtHR 579, 2016.
  26 Privacy International, Claimant v (1) Secretary of state for foreign and commonwealth affairs (2) Secretary 

of state for the home department (3) Government Communications headquarters (4) Security service (5) Secret 
intelligence service, Respondents, The Investigatory Power Tribunal, [2016].

    27 The Intelligence Services Act 1994, the Security Service Act 1989.

ไมไดระบุถึงเกณฑเหลานี้ในการท่ีศาลจะพิจารณาคํารอง นอกจากน้ี พระราชบัญญัตินี้กําหนดกลไก
หลายประการในการใหอํานาจฝายบริหาร ทั้งในแงของการออกกฎ การดําเนินการตอผูประกอบการ
และประชาชน จึงไมสะทอนถึงการตรวจสอบถวงดุล เชน การใหอํานาจคณะกรรมการและเจาหนาที่
ดาํเนนิการเพ่ือปองกนัและรบัมอืภยัคกุคามทางไซเบอรระดับรายแรงตามมาตรา 65 ซึง่มขีอบเขตกวาง 
และอาจรวมถึงการส่ังผูใชงานท่ัวไปใหกระทําการทางเทคนิคนั้น กฎหมายวางหลักหามโตแยงหรือ
อทุธรณคาํสัง่23 บทบญัญัตดิงักลาวจงึมแีนวโนมไมสอดคลองกบัเกณฑขอนี้ 

  5.7  หลกัความจาํเปนและไดสดัสวน (Necessary and Proportionate) 
  ความจําเปน (Necessary) พิจารณาจากเหตุผลของกฎหมายท่ีใหอํานาจ ซึ่งเชื่อมโยงกับ
ประโยชนสําคัญที่กฎหมายมุงคุมครอง เชน ความม่ันคงของรัฐ การตอตานการกอการราย ฯลฯ 
นอกจากน้ี ยังตองชั่งนํ้าหนักประโยชนสําคัญดังกลาววาไดสัดสวน (Proportionate) กับการจํากัด
สิทธิมนุษยชนหรือไม เกณฑนี้ปรากฏในประมวลแนวปฏิบัติที่ดีสําหรับหนวยงานขาวกรองของ
สหประชาชาติ24 และมาตรา 15 อนสุญัญาอาชญากรรมไซเบอรของยโุรป ตวัอยางคําพิพากษาท่ีศาล
ใชเกณฑนี้ เชน ศาลสิทธิมนุษยชนยุโรปตัดสินวา กฎหมายที่ใหอํานาจรัฐใชเทคโนโลยีสอดแนมเพื่อ
ตอตานการกอการรายนั้นมีความจําเปน แตมาตรการมีลักษณะเปนการดักรับขอมูลในวงกวางและ
เปนการออกคําส่ังโดยฝายบริหาร จงึไมสอดคลองกบัหลักความไดสดัสวน25 สาํหรบักฎหมายเก่ียวกับการ
ขาวกรอง (Intelligence) ที่ปรากฏในหลายประเทศ โดยมีบทบัญญัติใหอํานาจหนวยงานของรัฐเขาถึง
ขอมลูน้ัน แมจะมีเหตผุลความจาํเปนดานการปองกนัประเทศจากภัยคกุคามในหลายดาน แตตองชัง่นํา้หนกั
กบัหลกัการปกปองสทิธดิวย ดงัจะเห็นไดจากตวัอยางคดีในสหราชอาณาจักร26 หนวยงานดานความมัน่คง
และขาวกรองของสหราชอาณาจักร (เชน GCHQ, MI5 และ MI6) ใชอาํนาจตามกฎหมาย27 ทีม่เีหตผุล
เพื่อปองกันความมั่นคงของชาติ ดําเนินการเก็บชุดขอมูลสวนบุคคลจํานวนมาก (Bulk Personal
Datasets) เชน ขอมูลชีวภาพ ขอมูลการเดินทาง ขอมูลการสื่อสาร ขอมูลการเงิน ฯลฯ อยางไรก็ตาม 
ศาลพเิศษในสหราชอาณาจักร (The Investigatory Power Tribunal) ตดัสินวา แมการดาํเนนิการดงักลาว
อาศัยอํานาจตามกฎหมายที่บัญญัติขึ้นเพื่อประโยชนดานความมั่นคง แตขาดกระบวนการที่เพียงพอ
ในการปกปองสทิธ ิ(Lack of adequate safeguard) เชน ไมปรากฏวา  มเีงือ่นไขขอจาํกดัการใชอาํนาจ
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ในรายละเอียด เปนการใหนํา้หนกักบัความมัน่คงมากไปจนไมไดสดัสวนกบัการปกปองสทิธบิคุคล จงึขดัตอ
มาตรา 8 ของอนสุญัญาสทิธิมนษุยชนยุโรป 
  จะเห็นไดวา การพิจารณาโดยเกณฑนี้ตองนําเกณฑปกปองสิทธิประการอ่ืนดังกลาวขางตน
มาพิจารณาประกอบดวย ผูเขียนจึงนํามาวิเคราะหเปนเกณฑสุดทายในบทความน้ี เนื่องจาก
เปนการพจิารณาในเชิงบูรณาการของเกณฑตาง ๆ เมือ่นาํเกณฑความจําเปนและไดสดัสวนมาวเิคราะห
กฎหมายเก่ียวกับความมั่นคงของรัฐท้ังสามฉบับอันเปนขอยกเวนของพระราชบัญญัติคุมครองขอมูล
สวนบคุคล พ.ศ. 2562 จะพบวา
  1)  พระราชบัญญัติสภาความม่ันคงแหงชาติ พ.ศ. 2559 พระราชบัญญัตินี้ระบุถอยคําตาม
เงือ่นไขของกฎหมายท่ีสามารถจาํกดัสทิธิตามรฐัธรรมนญูอนัสะทอนถงึหลกัความจาํเปนและไดสดัสวน 
เชน มาตรา 19 กาํหนดวา “…ใหสภาเปนผูใชอาํนาจสัง่ใหหนวยงานของรัฐหรอืเจาหนาทีข่องรัฐดาํเนนิการ
ตามวรรคหน่ึงไดเทาทีจ่าํเปนและเหมาะสม…” 
  2)  พระราชบัญญัติขาวกรองแหงชาติ พ.ศ. 2562 พระราชบัญญัตินี้ระบุถอยคําตามเง่ือนไข
ของกฎหมายท่ีสามารถจํากัดสิทธิตามรัฐธรรมนูญอันสะทอนถึงหลักความจําเปนและไดสัดสวน เชน 
“ความจําเปน” อาทิ มาตรา 6 วรรคสอง กําหนดวา “ในกรณีที่มีความจําเปนตองไดมาซ่ึงขอมูลหรือ
เอกสารอันเก่ียวกับการขาวกรอง...” และวรรคสาม กําหนดวา “การดําเนินการตามมาตรานี้ หากได
กระทําตามหนาที่และอํานาจโดยสุจริตตามสมควรแกเหตุแลว … ใหถือวาเปนการกระทําโดยชอบ
ดวยกฎหมาย” 
  3)  พระราชบัญญัตกิารรักษาความม่ันคงปลอดภัยไซเบอร พ.ศ. 2562 เปนบทบญัญตัเิกีย่วกับ
การรับมือภยัคกุคามทางไซเบอร โดยนาํหลกัความจําเปนและไดสดัสวนมากาํหนดไวในลกัษณะเง่ือนไข
ของการใชอํานาจในหลายมาตรา เชน อํานาจตามมาตรา 64 อยูภายใตเงื่อนไขวามาตรการที่นํามาใช
ตองเปน “มาตรการท่ีจําเปน” อํานาจออกคําสั่งใหบุคคลที่ไดรับผลกระทบจากภัยคุกคามทางไซเบอร
กระทําการตาง ๆ ตามมาตรา 65 อยูภายใตเง่ือนไขวา “ออกคําส่ังเฉพาะเทาท่ีจําเปน” อํานาจปฏิบัติ
การหรือสั่งใหพนักงานเจาหนาท่ีปฏิบัติการตามมาตรา 66 อยูภายใตเงื่อนไข “...เฉพาะเทาที่จําเปน
เพื่อปองกันภัยคุกคามทางไซเบอร...” อํานาจเลขาธิการคณะกรรมการการรักษาความม่ันคงปลอดภัย
ไซเบอรแหงชาตดิาํเนินการปองกนัภยัคกุคามทางไซเบอรระดับวกิฤติโดยตามมาตรา 68 อยูภายใตเงือ่นไข 
“เปนเหตจุาํเปนเรงดวน” และ “ดาํเนนิการไดทนัทเีทาทีจ่าํเปน” 
  4)   วเิคราะหความไดสดัสวน (Proportionality) ของความจําเปนในการรักษาความม่ันคงของรัฐ          
กับการจํากัดสิทธิ ในแงหนึ่งจะเห็นไดวา กฎหมายเกี่ยวกับความมั่นคงทั้งสามฉบับ มีการระบุเหตุผล         
ความจาํเปนไวในอารมัภบทและในสวนของบทบัญญตัทิีใ่หอาํนาจกระทบสิทธมินษุยชน อนัเปนไปตาม
เงื่อนไขท่ีกําหนดในรัฐธรรมนูญ แตในอีกแงหนึ่งมีประเด็นวา ลําพังการระบุถอยคํา “เฉพาะที่จําเปน”
อาจไมเพยีงพอทีจ่ะสอดคลองกบัเกณฑขอนี ้ดงัจะเห็นไดจากตวัอยางคาํพพิากษาศาลในสหราชอาณาจักร 
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   28 David Davis and others v Secretary of State for the Home Department [2015] Case No: CO/3665/2014, 
CO/3667/2014, CO/3794/2014.

    29 กฎหมายระบุใหอาํนาจฝายบรหิารในการส่ังใหเกบ็ขอมลูการสือ่สารโทรคมนาคมเฉพาะกรณีเหตทุีก่ฎหมายกําหนดภายใต
เงื่อนไขความจําเปนและไดสัดสวน (the requirement is necessary and proportionate) Section 1, Data Retention and 

Investigatory Powers Act 2014”

ทีต่ดัสนิวา28 แมในบทบญัญตัขิองพระราชบัญญตักิารเก็บรกัษาขอมลูและอาํนาจการสืบสวน (Data 
Retention and Investigatory Powers Act 2014) จะระบุหลักความจําเปนและไดสัดสวนไว
อยางชดัเจน29 แตเปนเพยีงหลักการกวาง ๆ ไมกาํหนดรายละเอียดทีจ่าํกดัขอบเขตในการเขาถงึขอมลู
และไมมเีกณฑทีช่ดัเจนเก่ียวกบัการเขาถงึและการใชขอมลู จงึไมสอดคลองกบัหลกัความจําเปนและ
ไดสดัสวน 
  ดงัน้ัน แมกฎหมายเก่ียวกบัความมัน่คงของรัฐใหอาํนาจเขาถงึขอมลู ระบหุลกัความจําเปนและ 
ไดสัดสวนไวในบทบัญญัติ แตก็เปนเพียงถอยคําที่กวาง ตองพิจารณารายละเอียดของกฎหมายดวยวา
มหีลกัจาํกัดขอบเขตการใชอาํนาจอยางไดสดัสวนหรอืไม โดยตองนาํเกณฑปกปองสทิธปิระการอ่ืนดงักลาว
ขางตนมาประกอบการชั่งนํ้าหนัก ซึ่งเม่ือพิจารณาในแงนี้จะเห็นไดวา กฎหมายเก่ียวกับความมั่นคง
ดังกลาวกําหนดเหตุแหงการใชอํานาจไวกวาง เม่ือพิจารณาประกอบกับมาตรการท่ีนํามาใชเพื่อรักษา
ความมัน่คงทีก่วางดงักลาวในเกณฑความเฉพาะเจาะจงดานตาง ๆ  ขางตนแลว จะเหน็ถงึแนวโนมการให
นํา้หนกักับความม่ันคงของรัฐมากกวาสทิธิในขอมลูสวนบคุคล 

ความแตกตางในสภาพแวดลอมทางกฎหมาย
ของการคุมครองสิทธใินขอมลูสวนบคุคล

ตามพระราชบญัญตัคิุมครองขอมลูสวนบคุคล พ.ศ. 2562 
และกฎหมายสหภาพยุโรป

  แมวาพระราชบัญญัติคุมครองขอมูลสวนบุคคล พ.ศ. 2562 จะมีหลักการสําคัญสวนใหญ
สอดคลองกับกฎหมายคุมครองขอมูลสวนบุคคลของสหภาพยุโรป (GDPR) ทําใหโดยผิวเผินสามารถ
กลาวไดวากฎหมายน้ีทําใหไทยมีระดับการคุมครองขอมูลสวนบุคคลท่ีคลายคลึงกับมาตรฐานระหวาง
ประเทศ แตจากการวิเคราะหขางตนชี้ใหเห็นวา สิทธิในขอมูลสวนบุคคลของพลเมืองไทยยังคงไดรับ
ความคุมครองในระดับที่แตกตางจากกฎหมายยุโรป ทั้งนี้ เนื่องจากความแตกตางเชิงรากฐานของ
สภาพแวดลอมทางกฎหมายของไทยและยุโรป กลาวคือ การคุมครองสิทธิในขอมูลสวนบุคคลตาม

6
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   30 จาก รายงานการวิจยัฉบับสมบูรณ เรือ่ง  การปฏริปูกฎหมายคุมครองขอมลูสวนบคุคลของไทยเพ่ือเขาสูประชาคมอาเซียน.       

โดย คณาธปิ ทองรววีงศ, 2559, กรงุเทพฯ: สาํนกังานเลขาธิการสภาผูแทนราษฎร.

กฎหมายสหภาพยุโรป มใิชพจิารณาเฉพาะกฎหมายคุมครองขอมลูสวนบคุคลเทานัน้ แตตองพจิารณากลไก
ในสภาพแวดลอมของระบบกฎหมายสิทธิมนุษยชนยุโรป ซึ่งมีอนุสัญญายุโรปวาดวยสิทธิมนุษยชน 
(European Convention on Human Rights, EUCHR) เปนหลกัสาํคญัของการคุมครองสทิธใินขอมลู
สวนบุคคล รวมทั้งมีศาลสิทธิมนุษยชนยุโรป (European Court of Human Rights, ECHR)
ซึ่งพลเมืองยุโรปสามารถนําคดีไปสูศาลได โดยคําพิพากษาศาลมีผลผูกพันรัฐสมาชิก ดังนั้น  แมวา
กฎหมายคุมครองขอมูลสวนบุคคลยุโรปจะมีขอยกเวนสําหรับการดําเนินการของรัฐตามกฎหมายอื่นที่
เกี่ยวกับความมั่นคงของรัฐ แตหากปรากฏวา รัฐสมาชิกสหภาพยุโรปตรากฎหมายเก่ียวกับความมั่นคง
โดยใหอํานาจหนวยงานรัฐ เก็บรวบรวม ใช หรือเปดเผยขอมูลสวนบุคคล พลเมืองยุโรปมีสิทธินําคดี
เพื่อใหศาลสิทธิมนุษยชนยุโรปพิจารณาวากฎหมายดังกลาวขัดแยงกับสิทธิในขอมูลสวนบุคคลตาม
อนสุญัญาดงักลาวหรอืไม โดยศาลไดสรางเกณฑการชัง่นํา้หนกัตาง ๆ  ดงัทีผู่เขยีนไดชีใ้หเห็นในบทความน้ี 
เชน หลักความเฉพาะเจาะจง ความไดสัดสวน ฯลฯ อยางไรก็ตาม ประเทศไทยไมมีพันธกรณีตาม
อนุสญัญาดงักลาวและพลเมืองไทยไมมสีทิธนิาํคดีฟองรองตอศาลสทิธมินษุยชนยุโรปเพือ่ใหพจิารณาวา
กฎหมายเก่ียวกับความมั่นคงของรัฐสอดคลองกับเกณฑดังกลาวหรือไม นอกจากน้ี จากหลักการ
ตามกฎหมายคุมครองขอมูลสวนบุคคลของยุโรปที่วางขอจํากัดการโอนขอมูลออกนอกประเทศน้ัน
ศาลสิทธมินษุยชนยุโรปมิไดพจิารณาเฉพาะวาประเทศผูรบัโอนมีการตรากฎหมายคุมครองขอมลูสวนบุคคล 
แลวหรอืไมเทานัน้ แตจะพจิารณาจากสภาพแวดลอมทางกฎหมายวามกีฎหมายอ่ืนทีใ่หอาํนาจหนวยงาน
ของรฐัเขาถงึขอมลูสวนบคุคลโดยไมสอดคลองกบัเกณฑสทิธมินษุยชนดังกลาวหรือไมดวย30 ดงันัน้ แมวา
ประเทศไทยจะมีพระราชบัญญัติคุมครองขอมูลสวนบุคคล พ.ศ. 2562 แตการมีกฎหมายเก่ียวกับ
ความม่ันคงฉบบัอืน่ทีใ่หนํา้หนกักบัความมัน่คงของรัฐมากกวาสทิธมินษุยชน กอ็าจสงผลใหสภาพแวดลอม
โดยรวมของกฎหมายไทยไมมมีาตรการคุมครองขอมูลสวนบุคคลท่ีเทียบเทาหรือเหมาะสมตามแนวทาง
ของกฎหมายสหภาพยุโรปอยูนัน่เอง 
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บทสรปุ

  พระราชบัญญัติคุมครองขอมูลสวนบุคคล พ.ศ. 2562 ซึ่งรางขึ้นตามแบบของกฎหมายสหภาพ
ยโุรป (GDPR) มหีลกัการรับรองสทิธใินขอมลูสวนบคุคลโดยการวางหลักสาํคญัวา การเก็บรวบรวม ใช 
หรือเปดเผยขอมูลสวนบุคคลจะตองอาศัยความยินยอมจากเจาของขอมูลกอน แตมีขอยกเวนในกรณี
การดําเนินการของหนวยงานของรัฐซึ่งอาศัยกฎหมายอื่นที่เกี่ยวกับความมั่นคงของรัฐ แมขอยกเวนนี้
เปนหลักการเดียวกันกับกฎหมายคุมครองขอมูลสวนบุคคลของสหภาพยุโรป และสิทธิในขอมูล
สวนบุคคลตามรัฐธรรมนญูแหงราชอาณาจักรไทยอาจถูกจํากดัโดยกฎหมายอ่ืนกต็าม แตเมือ่พจิารณา
กฎหมายยุโรปจะพบวา สทิธ ิ ในขอมลูสวนบุคคลมไิดอยูภายใตกฎหมายคุมครองขอมลูสวนบคุคลฉบบัเดียว 
โดยตองพิจารณาในเชิงระบบควบคูกับอนุสัญญาสิทธิมนุษยชนยุโรปและกลไกคุมครองสิทธิดังกลาว
ของศาลสิทธิมนุษยชนยุโรปดวย ซึ่งศาลวางเกณฑหลายประการ (Safeguard criteria) ในการ
ชั่งนํ้าหนักกฎหมายภายในของรัฐเกี่ยวกับความม่ันคงและการคุมครองสิทธิในขอมูลสวนบุคคล  ดังนั้น 
ผูเขียนจึงนําเกณฑดังกลาวมาวิเคราะหและประเมินกฎหมายเก่ียวกับความมั่นคงของรัฐ 3 ฉบับ
ซึง่ตราขึน้ในชวงเวลาเดียวกันกับพระราชบัญญตัคิุมครองขอมลูสวนบคุคล พ.ศ. 2562 ภายใตกระบวนการ
ทีเ่รงดวนของฝายบรหิาร และไมมกีารตรวจสอบทางนิตบิญัญตัจิากฝายคานท่ีมาจากการเลือกต้ังตาม
ระบอบประชาธิปไตย และพบวากฎหมายเก่ียวกับความมั่นคงซึ่งใหอํานาจหนวยงานของรัฐ
หลายประการรวมถึงการเก็บและใชขอมลูสวนบคุคลเหลานี ้มแีนวโนมไมสอดคลองกบัเกณฑหลายประการ 
เชน ความเฉพาะเจาะจงในหลายมิติ ความจําเปนและไดสัดสวน บทความนี้จึงสะทอนใหเห็นวา 
การบญัญตักิฎหมายคุมครองขอมลูสวนบคุคลของไทยโดยนําตนแบบ (Model) จากกฎหมายสหภาพยุโรป 
ในขณะทีส่ภาพแวดลอมทางกฎหมายอืน่และกลไกการคุมครองสิทธมินษุยชนของไทยแตกตางจากยุโรป         
โดยรากฐานน้ันสงผลให “สทิธใินขอมลูสวนบคุคล” ของพลเมืองไทยยงัไมไดรบัการคุมครองทีเ่พยีงพอ
โดยเฉพาะกรณีการเก็บรวบรวม ใช หรือเปดเผยขอมูลสวนบุคคล โดยหนวยงานของรัฐที่อาศัย
อาํนาจอยางกวางตามกฎหมายเก่ียวกบั “ความมัน่คงของรัฐ”
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สทิธิมนษุยชนด�านสิง่แวดล�อมและกฎหมายทีเ่ก่ียวข�อง

บทคัดยอ
  
  บทความนี้มีความมุงหมายท่ีจะทบทวนความสัมพันธระหวางสิทธิมนุษยชนและสิ่งแวดลอม
ในดานประวัติและพัฒนาการ สิทธิมนุษยชนในกฎหมายส่ิงแวดลอมระหวางประเทศ ความเคล่ือนไหว 
การดาํเนนิการในประเทศไทย รวมทัง้การพัฒนาทัง้ในแงสทิธมินษุยชนและกฎหมาย ขอทาทายและ
มติติาง ๆ ทีย่งัเปนประเดน็ดานสิง่แวดลอมกบัสทิธมินษุยชนในปจจบุนัและในอนาคต พบวา การเชือ่มโยง
ระหวางสิทธิมนุษยชนและสิ่งแวดลอมไดมีการรับรูและความเคล่ือนไหวจากประชาชน ชุมชน และ
การพยายามพัฒนาและบัญญัติมาตรการและกลไกกฎหมายท่ีเกี่ยวของในมิติดานกฎหมาย ตั้งแต
กฎหมายระหวางประเทศและกฎหมายภายในประเทศ รวมถงึการพยายามสรางระบบกระบวนการยุตธิรรม
ทางส่ิงแวดลอมมาสนับสนุนสทิธมินุษยชนดานส่ิงแวดลอมใหมสีทิธใินการเขาถงึขอมลูดานส่ิงแวดลอม 
(Right to Access to Information) สิทธิในการมีสวนรวมของสาธารณะในกระบวนการตัดสินใจ
ดานสิ่งแวดลอม (Right to Public Participation in Decision - making) และสิทธิในการเขาถึง
ความยตุธิรรมดานสิง่แวดลอม (Right to Environmental Justice) นอกจากจะมีการพฒันาแนวคดิ
แลวยังมีคําพิพากษาในศาลสิทธิมนุษยชนรองรับในมิติดานส่ิงแวดลอมทําใหมีการเคล่ือนไหวตอเน่ือง
มาตลอด 
  อยางไรก็ตาม ยังมีประเด็นทาทายในสิทธิมนุษยชนและสิ่งแวดลอมในดานการเปล่ียนแปลง
สภาพภมูอิากาศ เทคโนโลยีทางทหาร มลพษิขามพรมแดน สทิธชิมุชน เปนตน การขยายความในมิตดิาน
การพฒันาทีย่ัง่ยนื (Sustainable Development) นัน้ ตคีวามรวมถึงการคุมครองปกปองสิง่แวดลอม
ใหถงึมือคนรุนใหม (Next generations) เพือ่ใหสามารถใชสทิธมินษุยชนไดอยางสมบรูณเชนกนั ในสวน
ประเทศไทยปจจบุนัยงัประสบปญหาการควบคุมและจํากดัสทิธมินษุยชนท่ีมผีลกระทบตอสทิธมินษุยชน
สิง่แวดลอม

  สทิธมินุษยชน, สิง่แวดลอม, กฎหมายส่ิงแวดลอม, ประเทศไทย
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Abstract

  This paper aims to review the relationship between human rights and environment 
in historical and developmental approaches as well as human rights provisions in 
International Environmental Law and any movements including the operation swells 
both human rights and constitution law in Thailand, as well as challenges 
and dimensions that are also environmental issues with current and future human 
rights. Generally speaking, the link between human rights and the environment had 
recognized and launched any movement to the public till now. Not only human rights 
community but also environment society encourage the development and legislative 
efforts involved in the legal dimensions ranging from international law and domestic law, 
as well as trying to create an environmental justice system to support the so called” 
Environmental rights,” in term of formerly entitled the right to access to information, 
right to public participation in decision-making and right to environmental justice rights. 
In addition to the development of the concept, there is a judgment in the Human Rights 
Court to support the environmental dimensions, making the movement continue 
discrete. However, there are challenges in human rights and the environment in terms 
of climate change, military technology, cross-border pollution, community rights, 
etc. As while pushing the sustainable development as of to be interpreted as a protection 
against the environment to reach the next generation so as to able to exercise human 
rights completely as well. Thailand is currently experiencing control and restricting 
human rights affecting human rights.

  Human rights, Environment, Environmental law, Thailand

Environmental human rights and related laws

Associate Professor Dr. Tanansak Borwornnuntakul

 Keywords : 
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บทนาํ

1

  มนษุยทกุคนข้ึนอยูกบัสภาพแวดลอมท่ีเราอาศัยอยู มสีทิธขิัน้พืน้ฐานทีจ่ะมหีรอืไดรบัสภาพแวดลอม
ที่ปลอดภัย สะอาด มีสุขภาพดีและมีความย่ังยืน สิ่งเหลาน้ีเปนสวนสําคัญในการที่คนเราจะตองมแีละ
ไดรับสิทธิมนุษยชนที่หลากหลายรูปแบบ รวมถึงสิทธิในชีวิต สุขภาพอาหาร นํ้าและการสุขาภิบาล 
หากไมมสีภาพแวดลอมทีด่ตีอสขุภาพเราจะไมสามารถบรรลุแรงบนัดาลใจได หรอืแมกระท่ังการใชชวีติ
อยูในระดบัทีเ่หมาะสมกับมาตรฐานข้ันตํา่ทีจ่ะคงศักดิศ์รคีวามเปนมนษุยไวได ในขณะเดียวกัน การปกปอง
สิทธิมนุษยชนก็จะชวยปกปองสิ่งแวดลอมเชนกัน เม่ือผูคนมีสิทธิในการเขาถึงขอมูล เรียนรูและ
มสีวนรวมในการตัดสนิใจทีม่ผีลกระทบดานสิง่แวดลอมตอพวกเขา พวกเขาก็ยอมมัน่ใจไดวาการตดัสินใจ
ดําเนินการตาง ๆ ของรัฐ หรือองคกร หนวยงานเหลานั้น จะเคารพสิทธิความเปนมนุษยขั้นพื้นฐาน
และความตองการของพวกเขาสําหรับการมีสภาพแวดลอมที่ยั่งยืน 
  ในหลายปทีผ่านมา การรบัรูของการเช่ือมโยงระหวางสทิธมินษุยชนและสิง่แวดลอมไดเพิม่ขึน้
อยางรวดเร็ว มกีารรบัรูและความเคล่ือนไหวจํานวนมากจากประชาชน ชมุชน และการพยายามพัฒนา
และบญัญตัมิาตรการและกลไกกฎหมายท่ีเกีย่วของในมติดิานกฎหมาย ตัง้แตกฎหมายระหวางประเทศ
และกฎหมายภายในประเทศ รวมถึงการพยายามสรางระบบกระบวนการยุติธรรมทางสิ่งแวดลอม 
การพิจารณาคดีที่คํานึงถึงสิทธิของประชาชน สิทธิของชุมชนในการรักษาส่ิงแวดลอม การตัดสินใจ
ดาํเนนิโครงการตาง ๆ  ของรฐั และการศึกษาทางวิชาการในสถาบันการศกึษาทีเ่กีย่วกบัความสมัพนัธ
ระหวางสิทธมินษุยชนและสิง่แวดลอมไดเตบิโตข้ึนอยางรวดเร็วในตางประเทศและประเทศไทย หลายประเทศ
ในขณะนีไ้ดบรรจสุทิธใินการรักษาสิง่แวดลอมในรฐัธรรมนญูและกฎหมายอ่ืน ๆ  อยางไรกต็าม ยงัมปีระเดน็
ขอทาทายและคําถามท่ีหลากหลายมากมายเก่ียวกับความสัมพนัธของสิทธมินษุยชนและส่ิงแวดลอม
ทีย่งัตองอธบิายขยายความและทบทวน ตรวจสอบเพ่ิมเตมิ บทความนีจ้งึมคีวามมุงหมายทีจ่ะทบทวน
ความสมัพนัธระหวางสทิธิมนษุยชนและสิง่แวดลอมในดานประวตัแิละพัฒนาการสิทธิมนุษยชนในกฎหมาย
สิ่งแวดลอมระหวางประเทศ ความเคลื่อนไหว การดําเนินการในประเทศไทย รวมทั้งการพัฒนาในแง
สทิธิมนษุยชนและกฎหมาย ขอทาทายและมิตติาง ๆ ทีย่งัเปนประเด็นดานสิง่แวดลอมกบัสทิธมินษุยชน
ในปจจบุนัและในอนาคต
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2

สทิธมินุษยชนกบัมติดิานส่ิงแวดลอม

  การยอมรับสทิธมินษุยชนดานสิง่แวดลอมเปนเนือ้หาท่ีมกัพูดกนัเปนอนัดบัแรกถึงความสัมพนัธวา 
สทิธมินษุยชนเกีย่วของกบัสิง่แวดลอมอยางไร ในดานใด และเหตุใดจึงนาํไปเก่ียวพันกนั 
  การนําประเด็นดานสิทธิมนุษยชนเขามาในกรอบดานสิ่งแวดลอม รากฐานเดิม
เปนประเดน็ท่ีถกูหยิบยกขึน้มาเปนหวัขอของการสนทนาทางกฎหมาย ปรชัญาและจรยิธรรมหน่ึงเทานัน้ 
แตก็เปนประเด็นที่มีการถกเถียงกันอยางเขมขนต้ังแต ป ค.ศ. 1970 ประเด็นถกเถียงหลัก คือ 
สทิธใินสิง่แวดลอมเปนสทิธขิัน้พืน้ฐานทีม่อียูในตวัมนษุยทกุคนแลว หรอืเปนสิง่ท่ีกาํหนดและบญัญัติ
ขึน้มาใหมเพือ่รองรบัใหมผีลทางกฎหมาย กลาวคอื เปนสทิธทิีม่นษุยทกุคนมมีาตัง้แตเกดิโดยธรรมชาติ 
หรอืเปนสิง่ทีม่าบญัญตัขิึน้มาใหมในสงัคม ความแตกตาง คอื หากเราถือวาสทิธใินสิง่แวดลอมเปนสิง่ที่
มนษุยมมีาตัง้แตเกดิ การไดรบัผลจากการไดอยูในสิง่แวดลอมทีด่เีปนสิทธขิองมนษุยเปนสิทธมินษุยชน
พืน้ฐานแลว เมือ่มกีารทาํลายสิง่แวดลอมยอมเทากบัละเมดิสิง่ทีเ่รามหีรอืควรจะไดรบัอนัเปนการละเมิด
สิทธิมนุษยชนโดยตรง แตถาเราระบุวาสิทธิในการไดรับหรือมีชีวิตในส่ิงแวดลอมที่ดีเปนเรื่องที่ตอง
ใหการรบัรองคุมครองโดยกฎหมายหรือเปนสทิธมินษุยชนท่ีตองมกีฎหมายมารองรับ (ตามหลกัทีว่า สทิธิ
คือ ประโยชนที่กฎหมายรับรองให) แลว เมื่อผูใดหรือประชาชนไดรับความเสียหายจากการท่ี
สิ่งแวดลอมถูกทําลายหรือถูกทําใหเสื่อมโทรมลง เขาตองอางวาการทําลายส่ิงแวดลอมนั้น กระทบ
ตอสิทธิหรือละเมิดหรือทําลายสิทธิดานสิ่งแวดลอมท่ีกฎหมายบัญญัติรับรองวาเปนสิทธิมนุษยชน 
การละเมิดสิทธิในสิง่แวดลอมเปนการละเมิดสทิธมินษุยชน 
  รากฐานความคิดท่ีมาจากการท่ีคนเรามสีทิธทิีจ่ะอาศยัอยูในสภาพแวดลอมทีด่แีละเหมาะสม
เพยีงพอ เรยีกวาสทิธพิืน้ฐานทีส่าํคญัในชวีตินัน้ เปนหลกัการท่ีสามารถพบไดในตาํรา บทความ และ
เอกสารระหวางประเทศท้ังลกัษณะคําประกาศและขอผกูมดัหรือขอผกูพนัอยางเปนทางการท่ีเรยีกวา 
พนัธกรณ ี(Obligation) ทีร่ฐัตองใหการรบัรองและคุมครองเชนเดียวกับการคุมครองดานอืน่ ๆ เชน ชวีติ 
รางกาย ทรพัยสนิของประชาชน ในกฎหมายภายในประเทศและการกระทําอืน่ ๆ ของหลายประเทศ
รวมถึงรัฐธรรมนูญบางสวนใชหรือไม ตัวอยางเชน กฎบัตรแอฟริกาประกาศวา “ประชาชนทุกคน
มสีทิธทิีจ่ะไดรบัสภาพแวดลอมทีน่าพอใจโดยท่ัวไปซึง่เปนประโยชนตอการพฒันาของพวกเขา”
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  ในประกาศของการประชุมสหประชาชาติวาดวยสิ่งแวดลอมมนุษย ระบุวา “มนุษยมีสิทธิ
ขั้นพื้นฐาน เสรีภาพ ความเสมอภาค และสภาพชีวิตที่ดีเพียงพอในสภาพแวดลอมที่มีคุณภาพ 
การดาํรงชีวติอยางมศีกัดิศ์รแีละความเปนอยูทีด่ ีและมคีวามรบัผดิชอบอยางจรงิจงัในการปกปองและ
ปรบัปรุงสภาพแวดลอมสาํหรบัคนรุนปจจบุนัและอนาคต”
  คาํตอบของขอสงสัยวา สทิธใินการอยูอาศยัในสภาพแวดลอมทีม่คีณุภาพเปนสทิธสิวนบุคคล
ที่บุคคลทุกคนพึงมีหรือไม ปรากฏในรายงานของคณะกรรมาธิการสิ่งแวดลอมและการพัฒนาโลกซึ่ง
เสนอใหเปนหนึง่ในหลกัการทางกฎหมายเพ่ือการคุมครองสิง่แวดลอมและการพัฒนาทีย่ัง่ยนืวา
  “มนษุยทกุคนมสีทิธขิัน้พืน้ฐานในสภาพแวดลอมทีเ่พยีงพอสาํหรับสขุภาพและความเปนอยูทีด่”ี 
  ในทีส่ดุแลวหลกัการและแนวทางนีไ้ดรบัการยอมรบัวาองคประกอบของสทิธนิีส้ามารถพบไดใน
ปฏญิญาสากลวาดวยสทิธมินษุยชน รวมทัง้ในกตกิาทัง้สองฉบบัหลกัในดานสทิธมินษุยชน และยังควรเพ่ิมทัง้
สิทธิสวนบุคคลและสิทธิของการที่คนเรารวมตัวเปนกลุมดวยวา บุคคลรวมกลุมกันไมเพียงแตมีสิทธิ
ในสภาพแวดลอมทีเ่พยีงพอ แตยงัมหีนาทีใ่นการปกปองและปรับปรุงสภาพแวดลอม มคีวามรบัผดิชอบ
ตอบคุคลอ่ืนหรอืชมุชนท่ีพวกเขาอาศัยอยู รวมทัง้มนษุยชาติโดยรวมและแมแต “คนรุนตอไปในอนาคต” 
  จากปรชัญาและแนวคิดดงักลาวนํามาสูประเดน็ขอสงสยัวา สภาพแวดลอมเปนปญหาดาน
สิทธิมนุษยชนหรือไม ทําไมการปกปองสิ่งแวดลอมจึงถือเปนประเด็นสิทธิมนุษยชน Alan Boyle 
(1998) ระบวุา มหีลายคาํตอบทีเ่ปนไปได เหน็ไดชดัทีส่ดุคอื สทิธมินษุยชนสงผลกระทบตอส่ิงแวดลอม
โดยตรง ตอชีวิต สุขภาพ ชีวิตสวนตัว และทรัพยสินของมนุษยแตละคนมากกวาเรื่องอื่น ๆ  โดยทั่วไป 
แมวารฐัอาจทําหนาทีร่กัษามาตรฐานคุณภาพสิง่แวดลอมท่ีสงูขึน้ตามภาระหนาท่ีของรัฐ ใชมาตรการ
กลไกในการควบคุมมลพิษท่ีสงผลตอสขุภาพและชีวติประชาชน นอกเหนือส่ิงอืน่ใด รฐัตองรับผดิชอบ
โดยตรงตอความลมเหลวในการบริหารจัดการและการควบคุมการคุกคามส่ิงแวดลอมและควบคุม
ปญหามลพิษและส่ิงแวดลอม รวมถึงส่ิงท่ีเกิดขึ้นจากการสรางความเส่ือมโทรมใหกับสิ่งแวดลอม
อยางหลกีเลีย่งไมได และยงัรวมไปถึงการอํานวยความสะดวกในการเขาถงึความยตุธิรรม การบงัคบัใช
กฎหมายส่ิงแวดลอม การตดัสนิของศาล และกระบวนการยุตธิรรม 
  อีกประเด็นหนึ่งของสิทธิมนุษยชนดานสิ่งแวดลอมที่ถูกกลาวถึงกันมาก คือ เรื่องสิทธิใน
สภาพแวดลอมที่ดีตอสุขภาพ หรอื the Right to a Healthy Environment (RHE) อนัเปนสทิธิ
ดานสขุภาพทางเศรษฐกิจ สงัคม และวฒันธรรม ตามมาตรฐานสุขภาพข้ันตํา่สากลทีบ่คุคลทกุคนมสีทิธิ
ไดรับ แนวคิดของสิทธิในสภาพแวดลอมท่ีดีตอสุขภาพไดถูกแจกแจงในขอตกลงระหวางประเทศ 
ซึ่งรวมถึงปฏญิญาสากลวาดวยสทิธมินษุยชน กติการะหวางประเทศวาดวยสทิธทิางเศรษฐกิจ สงัคม
และวฒันธรรม และอนสุญัญาวาดวยสทิธคินพกิาร โดยมกีารถกเถียงกนัถงึการตคีวามและการใชสทิธิ
ดังกลาว เนื่องจากสิทธิในสภาพแวดลอมที่ดีตอสุขภาพตองพิจารณาปจจัยทางสังคมและเศรษฐกิจที่
หลากหลาย รวมถงึปจจยัพืน้ฐานดานสขุภาพ เชน อาหารและโภชนาการ ทีพ่กั การเขาถงึนํา้ทีส่ะอาด 
ปลอดภัยและดื่มได การมีแหลงนํ้าและการสุขาภิบาลที่เพียงพอ สภาพการทํางานที่ปลอดภัย และ
สภาพแวดลอมที่ดีตอสุขภาพ ที่สําคัญในขอ 25 ของปฏิญญาสากลวาดวยสิทธิมนุษยชนระบุวา 
“ทุกคนมีสิทธิที่จะมีมาตรฐานการครองชีพที่เพียงพอสําหรับสุขภาพและความเปนอยูที่ดีของตัวเอง
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และครอบครัวของเขา รวมถึงอาหาร เคร่ืองนุงหม ที่อยูอาศัย การรักษาพยาบาล และบริการสังคม
ที่จําเปน รวมทั้งสิทธิในความมั่นคงในกรณีวางงาน เจ็บปวยหรือทุพพลภาพ เปนหมาย วัยชรา หรือ
การขาดปจจัยในการเลี้ยงชีพอื่นใดในพฤติการณอันเกิดจากท่ีตนจะควบคุมได” และรวมถึงการดูแล
เปนพิเศษแกผูที่อยูในครรภมารดาหรือวัยเด็ก ซึ่งองคการอนามัยโลกไดใชแนวทางดังกลาว สําหรับ
การสงเสรมิดานสขุภาพและโยงใยในดานสิง่แวดลอมดวย จงึทาํใหความเก่ียวพันระหวางสทิธมินษุยชน
กบัสิง่แวดลอมขยายวงกวางออกไปบนพ้ืนฐานของตรรกะท่ีเหมาะสม
  นอกจากน้ี ความเคล่ือนไหวท่ีนาสนใจเก่ียวกับสิทธิมนุษยชนดานสิ่งแวดลอม ยังสะทอนได
จากรายงานท่ีผูรายงานพเิศษของสหประชาชาติ ระบถุงึการเคล่ือนไหวทีผ่ดิกฎหมาย และการทิง้ขยะพษิ 
ทีเ่ริม่ปรากฏเปนปญหาน้ัน ไดถกูพาดพงิถงึและมปีระเด็นทีม่คีวามสาํคญัมากข้ึนเรือ่ย ๆ  ทาํใหสงัคมโลก
เริม่รบัรูเพิม่ขึน้วา มกีารขนสงของเสียอนัตรายทีผ่ดิกฎหมาย และการทิง้ของเสีย ผลติภณัฑทีเ่ปนพษิ
และเปนอนัตรายและของเสียทีเ่ปนภยัคกุคามรายแรง ทีไ่มเพียงแตตอส่ิงแวดลอมเทานัน้ แตกระทบ
ตอชีวติและความเปนอยูของมนษุยชาต ิทามกลางความนิยมและยอมรบัในสทิธมินษุยชนทีห่ลายสวน
เกีย่วพนัเรือ่งสิง่แวดลอมอยางแยกไมออก เชน สทิธใินชวีติทีจ่ะไดใชชวีติอยางรืน่รมยตามมาตรฐาน
สงูสดุทีเ่ปนไปได ดานสขุภาพกายและสุขภาพจติ สทิธใินการด่ืมนํา้สะอาด มอีาหาร ทีอ่ยูอาศยัทีเ่พียงพอ
และเหมาะสม สภาพการทํางานทีป่ลอดภยัและมสีขุภาพดี สทิธใินการไดรบัขอมลู เพ่ือการมสีวนรวม
และเสรภีาพในการสมาคม รวมท้ังสทิธมินษุยชนอืน่ ๆ ทีร่บัรอง

3

ประวัตแิละพฒันาการสิทธมินษุยชนและส่ิงแวดลอม

  อาจกลาวไดวา ประวตัแิละพฒันาการดานสิง่แวดลอมและสทิธมินษุยชนเกิดขึน้เปนครัง้แรกใน
วาระการประชุมระหวางประเทศ ในป ค.ศ. 1972 ทีป่ระชมุสหประชาชาติดานสิง่แวดลอมของมนษุย
โดยในการประชุมครั้งนั้นนํามาซึ่งหลักการท่ี 1 ของ “ปฏิญญาสตอกโฮลมตอสิ่งแวดลอมมนุษย” 
ที่นําไปสูการสรางรากฐานสําหรับการเช่ือมโยงสิทธิมนุษยชนและการปกปองสิ่งแวดลอม ทั้งนี้ 
โดยประกาศรับรองสทิธขิัน้พืน้ฐานวา 
  “มนุษยมีสิทธิขั้นพ้ืนฐาน เสรีภาพ ความเสมอภาค และสภาพชีวิตที่ดีเพียงพอในสภาพ
แวดลอมที่มีคุณภาพ การดํารงชีวิตอยางมีศักดิ์ศรีและความเปนอยูที่ดี และมีความรับผิดชอบอยาง
จรงิจงัในการปกปองและปรบัปรงุสภาพแวดลอมสาํหรบัคนรุนปจจบุนัและอนาคต”
  ผลจากการประชุมป ค.ศ. 1972 ทําใหโครงการส่ิงแวดลอมแหงสหประชาชาติ (UNEP) 
ไดถูกจัดตั้งขึ้น ในป ค.ศ. 1992 ชวง 20 ปหลังจากการประชุมสิ่งแวดลอมระดับโลกคร้ังแรก
การประชุมสหประชาชาติวาดวยการพฒันาสิง่แวดลอมและการพัฒนา (UNCED) หรอืทีเ่รยีกวาการประชุม
สดุยอดโลกท่ีเกิดขึน้ระหวางวันที ่3 -14 มถินุายน 1992 ในนคร รโิอ เดอ จาเนโร การประชุมคร้ังนัน้ 
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มีวัตถุประสงคเพื่อชวยเหลือรัฐบาลประเทศตาง ๆ ในการพิจารณาการพัฒนาทางเศรษฐกิจ และหา
หนทางท่ีจะหยดุยัง้การทําลายทรัพยากรธรรมชาติและควบคมุมลพิษของโลก แมในขณะทีม่คีวามพยายาม
ระดบันานาชาติ คณะผูแทนจาก 178 ประเทศ ผูนาํของรัฐ 108 ประเทศ และผูแทนองคกรเอกชนกวา 
1,000 คน เขารวมการประชุม ในนคร ริโอ เดอ จาเนโร มีขอตกลงท่ีสําคัญสามขอ ซึ่งปฏิญญาริโอ
วาดวยสิง่แวดลอมและการพฒันามคีวามเกีย่วของมากทีส่ดุในบรบิทของสทิธมินษุยชนและสิง่แวดลอม 
โดยหลกัการที ่1 กาํหนดวา
  “มนษุยเปนศนูยกลางของความกังวลสาํหรบัการพฒันาทีย่ัง่ยนื พวกเขามีสทิธทิีจ่ะมชีวีติท่ีมี
สขุภาพดแีละมปีระสทิธผิลโดยสอดคลองกบัธรรมชาติ” และหลักการที ่4 กาํหนดวา
  “เพือ่ใหบรรลกุารพฒันาทีย่ัง่ยนืการคุมครองส่ิงแวดลอมจะเปนสวนหน่ึงของกระบวนการพัฒนา
และไมสามารถแยกออกจากกันได”
  นอกจากน้ี หลักการท่ี 10 ของปฏิญญาริโอ ค.ศ. 1992 มีความสําคัญอยางยิ่งตอการพัฒนา
สทิธมินุษยชนดานสิง่แวดลอมทีช่ดัเจนมากขึน้ทีน่าํไปสูอนสุญัญาวาดวยการเขาถงึขอมลูการมสีวนรวม
ของประชาชนในการตัดสินใจ และการเขาถึงความยุติธรรมในเรื่องสิ่งแวดลอม (อนุสัญญา Aarhus) 
ซึ่งมีผลบังคับใชในป ค.ศ. 2001 อนุสัญญาออรฮูสครอบคลุมเนื้อหาสามหัวขอที่ระบุโดยชื่อเรื่อง 
แทนทีจ่ะใชภาษาทีเ่นนเรือ่งสทิธ ิอนสุญัญากําหนดใหรฐัภาค ี “รบัรอง” วา สมาชกิของสาธารณชน
สามารถเขาถึงขอมูล ไดรับอนุญาตใหเขารวม และสามารถเขาถึงการพิจารณาคดีของศาลได แมวา
โดยทัว่ไปแลวจะหลีกเลีย่งคําวา “สทิธ”ิ แตมวีตัถปุระสงค โครงสราง และบรบิทของอนุสญัญาออรฮสู
ทีเ่นนเรือ่งสทิธพิืน้ฐานทีเ่ปนสทิธิมนษุยชนโดยมแีนวคดิเกีย่วกบักฎหมายสทิธมินษุยชนระหวางประเทศ
เปนฐาน ดงันัน้ อาจกลาวไดวาสทิธมินษุยชนในอนสุญัญาฉบบันีท้ีไ่ดประกนัไว ไดแก สทิธใินการเขาถงึ
ขอมูลดานสิ่งแวดลอม (Right to Access to Information) สิทธิในการมีสวนรวมของสาธารณะ
ในกระบวนการตัดสนิใจดานสิง่แวดลอม (Right to Public Participation in Decision - making) 
และสทิธใินการเขาถงึความยุตธิรรมดานสิง่แวดลอม (Right to Environmental Justice) อนสุญัญา
ดังกลาวนั้นมีวัตถุประสงคเพื่อใหประชาชนมีสิทธิการเขาถึงขอมูลและมีสวนรวมใหขอมูลและ
ขัน้ตอนในเร่ืองสิง่แวดลอม รวมถึงการฟองรองดาํเนนิคดนีัน่เอง
  ในเดอืนกนัยายน ค.ศ. 2002 มกีารประชุมสดุยอดโลกดานการพฒันาอยางยัง่ยนื หรอื World 
Summit on Sustainable Development (WSSD) จดัขึน้ทีก่รงุโจฮนัเนสเบิรก แผนการดาํเนนิงานของ 
WSSD แสดงใหเห็นอยางชัดเจนวา การเคารพสิทธิมนุษยชนและเสรีภาพขั้นพื้นฐานเปนสิ่งจําเปน
สาํหรบัการบรรลุการพฒันาทีย่ัง่ยนื แผนการดาํเนนิการดงักลาวยงัเนนความสําคญัของการดําเนนิการ 
ในระดับชาติเพื่อการพัฒนาท่ีประสบความสําเร็จ โดยองคประกอบท่ีสําคัญของแผนประกอบดวย 
ธรรมาภิบาล หลกันติธิรรม ความเสมอภาคทางเพศ และความมุงมัน่โดยรวมตอสังคมทีย่ตุธิรรมและ
เปนประชาธิปไตย ความโปรงใส ความรบัผดิชอบ และการบริหารงานยตุธิรรม สถาบนัตลุาการถอืเปนสิง่
จําเปนสําหรับนโยบายระดับชาติที่จะตองดําเนินการ แผนยังเนนถึงความสําคัญของการสงเสริม
การมสีวนรวมของประชาชน (Public participation) ในการตดัสินใจดานสิง่แวดลอม รวมถงึมาตรการ
ทีใ่หการเขาถงึขอมลูเกีย่วกบักฎหมาย ระเบียบ ขอบงัคบั กจิกรรม นโยบายและโครงการตาง ๆ  ทีส่าํคญั
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แผนดังกลาวระบุวาผูหญิงตองมีสวนรวมอยางเต็มที่และเทาเทียมกันในทุกระดับของกระบวนการ
ดานสิง่แวดลอมและการพัฒนารวมถึงการกําหนดนโยบายและการตัดสินใจ
  นอกจากน้ี ในมิติสิทธิมนุษยชนดานสิ่งแวดลอมนั้น แมวาไมไดมีการริเริ่มจากมุมของฐาน
ดานกฎหมายสิทธมินุษยชน เนือ่งจากในเน้ือหาดานสทิธมินษุยชนเดิมนัน้ แทบจะไมมกีารกลาวถงึหรอื
ถกเถียงเกี่ยวกับความสัมพันธระหวางสิทธิมนุษยชนและส่ิงแวดลอมเลย ดังนั้น วรรณกรรมสวนใหญ
จะถูกเขียนข้ึนโดยนักส่ิงแวดลอมหรือนักกฎหมายส่ิงแวดลอมระหวางประเทศท่ัวไป ตอมา
ประเด็นเรื่องส่ิงแวดลอมไดถูกนําเขามาเปนหัวขอในกฎหมายสิทธิมนุษยชนกระแสหลัก มิติดาน
สิ่งแวดลอมของสทิธมินษุยชนทีพ่บในสนธสิญัญาดานสทิธมินษุยชนจงึปรากฏในกติการะหวางประเทศ
และอนุสัญญาตาง ๆ เชน กติการะหวางประเทศวาดวยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง (ICCPR) 
กตกิาระหวางประเทศวาดวยสทิธทิางเศรษฐกิจ สงัคม และวัฒนธรรม (ICESCR) อนสุญัญายโุรปวาดวย
สิทธิมนุษยชน (ECHR) อนุสัญญาอเมริกันวาดวยสิทธิมนุษยชน (AMCHR) และอนุสัญญาแอฟริกัน
วาดวยสทิธมินุษยชนและประชาชน (AfCHPR)
  ในสวนของการพิจารณาคดีของศาลสิทธมินษุยชนทีก่ลาวถงึวานาํมาซึง่การรบัรองสิทธมินษุยชน
ดานสิ่งแวดลอมนั้น การนําคดีสิทธิมนุษยชนที่เกี่ยวของกับสิ่งแวดลอมมาสูศาล ที่นอกจากฟองรองไปยัง
คณะกรรมการสิทธิมนุษยชน หนวยงานกํากับดูแลระดับสากลและระดับภูมิภาคแลว เชน คดี 
Bordes and Temeharo v. France มขีอกลาวหาวา การทดสอบอาวุธนวิเคลียรลวงหนาจะเปนการ
ละเมดิสทิธขิองชวีติและครอบครัวหรอืไม หรอื คดี HP et al. v. Canada ระบกุารกลาวหาวาละเมดิ
การมสีทิธใินการดาํรงชวีติเนือ่งจากผลกระทบตอสิง่แวดลอมของคลงัสนิคานวิเคลยีรทีต่ัง้อยูใกลกบัที่
อยูอาศยั คด ีLópez Ostra v. Spain ทีศ่าลถือไดวา มาตรา 8 ECHR ถกูละเมดิเน่ืองจากผูสมคัรไมได
รบัการชดใชโดยรฐัสาํหรบัความเสียหายทีเ่กดิจากมลภาวะตอส่ิงแวดลอม นอกจากน้ี ปญหาทีค่ลายกนั
คอื ความเสียหายทีเ่กดิจากการจัดการขยะมูลฝอยในเมอืงผดิพลาดถูกยกข้ึนในคด ีOneryildiz v. Turkey ใน 
แซนเดอรโวลตสวเีดน พบวา การปนเปอนในน้ําเปนภยัคกุคามตอความปลอดภัยของบคุคล ซึง่เปนขัน้ตอน
สาํคญัในการขยายความคิดของมาตรา 6 (1) ECHR เพือ่รวมถงึสทิธดิานส่ิงแวดลอม ในคดี Tãtar V Romania 
ศาลพบวามกีารละเมิดสทิธิในการเคารพชีวติสวนตวัและครอบครัวเน่ืองจากความลมเหลวของเจาหนาที่
โรมาเนยีในการปกปองสทิธขิองผูคนทีอ่าศยัอยูในบรเิวณใกลเคยีงกบัเหมอืงทองคํา คดเีหลานีจ้ะพบวา
ศาลต้ังขอสงัเกตวา “มลภาวะอาจสงผลกระทบตอชีวติสวนตวัและชวีติครอบครัวของบุคคลโดยทาํ
อันตรายตอความผาสุกของคน” และ “รัฐมีหนาที่รับผิดชอบในการคุมครองพลเมืองของตนโดย
การกําหนดอํานาจการจัดตั้งการ ดําเนินงาน ความปลอดภัย และการตรวจสอบกิจกรรมอุตสาหกรรม 
โดยเฉพาะกิจกรรมท่ีเปนอนัตรายตอสิง่แวดลอมและสขุภาพของมนุษย” โดยนัยเปนเสมอืนการรบัรองถงึ
การคุกคามสิทธิขั้นพื้นฐานของมนุษยที่จะไดรับสิ่งแวดลอมที่ควรจะไดและศาลรับรองใหวาเปน
สทิธปิระโยชนสาํคญั
  ในคดี Hatton and colleges v. United Kingdom ประเด็นนี้เกี่ยวของกับการละเมิดสิทธิ
ความเปนสวนตวัและครอบครัวอนัเปนผลมาจากมลพิษทางเสียงจากการจราจรทางอากาศในเวลากลางคืน 
(ดู Moreno Gomez v. Spain ) ในคดี Guerra et al. v. Italy รัฐพบวามีการละเมิดสิทธิ
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ความเปนสวนตวัและครอบครัว โดยไมใหขอมลูเก่ียวกบัมลพษิทางสิง่แวดลอมทีจ่ะชวยใหสามารถประเมิน
ความเสี่ยงตอสุขภาพที่พวกเขาตองเผชิญในการใชชีวิตในบางพ้ืนที่ ในคดี Hamer v. Belgium 
ศาลพบวาสิทธใินทรพัยสนินัน้ถกูจาํกดัสทิธิได ภายใตเจตนารมณของกฎหมายคุมครองสิง่แวดลอม เปนตน
  นอกจากคดีตาง ๆ แลว สิ่งที่ชวยเสริมความแข็งแกรงในการพยายามผนวกสิทธิมนุษยชน
เขากับสิง่แวดลอมกค็อื รายงานจากผูเชีย่วชาญทีห่นวยงานดานสหประชาชาติตัง้ขึน้เพ่ือตรวจสอบและ
รายงาน ซึง่จากรายงานดานสทิธมินษุยชนดานปญหาสิง่แวดลอม พบวาม ี3 ประเด็น ทีเ่ขาขาย คอื
  ประการแรก ปญหาที่เกี่ยวของกับสิทธิมนุษยชนที่เหยื่อหรือผูเสียหายประสบ โดยเนนที่
พบในแอฟริกาและประเทศกําลงัพฒันาอืน่ ๆ เปนปญหาการคุกคามและทําลายสิง่แวดลอม
  ประการที่สอง เพื่อระบุตรวจสอบและติดตามสถานการณจริง เหตุการณเฉพาะ และ
แตละกรณี รวมถึงขอกลาวหาที่ไดรับ พบวาเปนการกลาวหาวาละเมิดสิทธิมนุษยชนดานสิ่งแวดลอม
แทบทั้งสิ้น และ
  ประการที่สาม พบวาการละเมิดสิทธิมนุษยชนมีประเทศและบริษัทขามชาติที่มีสวนรวม
ในการขนสงผลิตภณัฑและของเสียทีเ่ปนพษิ และเปนอนัตรายทีผ่ดิกฎหมายไปยังประเทศกําลังพัฒนา

4

สทิธมินุษยชนในกฎหมายส่ิงแวดลอมระหวางประเทศ

  ความสําคัญของสภาพแวดลอมตอการปฏิบัติตามหลักสิทธิมนุษยชนไดรับการยอมรับอยาง
กวางขวางในกฎหมายระหวางประเทศ สิง่ท่ีเปนทีย่อมรบักนันอย คอื ขอเสนอในฐานะมนุษยทีม่สีทิธิ
ตอสิง่แวดลอมเกินกวาสทิธขิัน้พ้ืนฐานทีจ่าํเปนตอความตองการข้ันพืน้ฐานของมนุษย สทิธใินสภาพ
แวดลอมที่ดีตอสุขภาพนั้น อาจตองมีการบัญญัติและรับรองในกฎหมายระหวางประเทศ แนวคิด
และแนวทางดําเนินการดังกลาวทําใหเกิดความทาทายทั้งทางแนวคิดทฤษฎีและการปฏิบัติสําหรับ
กฎหมายสิทธมินษุยชน การพจิารณาถึงวธิกีารท่ีแตกตางกนัของสภาพแวดลอมทีม่แีนวคดิในกฎหมาย
สิทธิมนุษยชนระหวางประเทศและวิเคราะหขอเสนอที่วา สิทธิในสภาพแวดลอมที่ดีตอสุขภาพนั้น
กําลังเกิดขึ้น อันระบุถึงความทาทายบางอยางที่จะตองเอาชนะกอนที่จะไดรับการยอมรับสิทธิ
ดังกลาว รวมถงึสิง่ท่ีดงึมาจากสาขาวิชานเิวศวทิยาเชงิลกึและนติศิาสตรโลก
  การประชุมของสหประชาชาติที่กรุงสตอกโฮลม นครริโอ เดอ จาเนโร และกรุงโจฮันเนสเบิรก
แสดงใหเหน็วา ประชาคมระหวางประเทศเห็นวา การปกปองสิง่แวดลอมเปนเรือ่งทีท่ัว่โลกใหความสนใจ
เปนเวลานานแลวทีผู่คนตางสงสัยวา ในสนธสิญัญาทวภิาคแีละพหภุาคทีีส่าํคญัดานสิง่แวดลอมทีม่มีากมาย 
กลไกและมาตรการท่ีมีอยูสามารถท่ีจะแกไขปญหานี้ไดจากมุมมองดานสิทธิมนุษยชนหรือไม 
การรวมสทิธมินุษยชนเขากับมติดิานส่ิงแวดลอมในอนสุญัญายุโรปวาดวยสิทธมินษุยชนอาจเปนหนึง่
ในเปาหมายตอไปของนโยบายส่ิงแวดลอมระหวางประเทศ
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  หากวเิคราะหกนัโดยท่ัวไปจะพบวา กฎหมายส่ิงแวดลอมระหวางประเทศน้ันมลีกัษณะเดนที่
เกนิกวาลักษณะกฎหมายท่ัวไป โดยมกีารพยายามนําเอาหลักกฎหมาย มาตรการทางกฎหมาย รวมทัง้
กลไกตาง ๆ ทัง้ทางแพง ทางอาญา และทางปกครอง มาบญัญตัไิว มสีนธสิญัญาพหภุาคปีระมาณ 300 ฉบบั 
และสนธสิญัญาทวภิาค ี900 ฉบบั เกีย่วกบัการคุมครองสิง่แวดลอมรวมถึงตําราอืน่ ๆ อกี 200 กวาเลม 
ทีจ่ดัทาํโดยองคกรระหวางประเทศตาง ๆ โดยหลกัการทีอ่ภปิรายกนั คอื สทิธใินสิง่แวดลอมหมายถงึ 
สาระสําคัญในสิทธิที่เกี่ยวของกับทรัพยากรธรรมชาติและส่ิงแวดลอมท่ีบุคคลทุกคนพึงมีและไดรับ 
โดยสทิธนิีแ้บงแยกไมไดและตดิตวัทกุคนมาต้ังแตเกดิ ในภาษากฎหมายเรียกสทิธทิีเ่ปนแกนนีว้าเปน 
“สิทธิเชิงเน้ือหา” (Substantive Rights) ซึ่งสิทธิกลุมนี้แยกตางหากจากสิทธิในเชิงกระบวนการ 
(Procedural Rights) ซึง่เปนเสมอืนเสนทางหรอืวถิทีาง (Means) ทีน่าํไปสูสทิธใินสิง่แวดลอมเชงิเนือ้หา 
กลาวโดยสรุปคือสิทธิในสิ่งแวดลอมแบงเปนสิทธิในสิ่งแวดลอมเชิงเนื้อหาและสิทธิในสิ่งแวดลอม
ในเชงิกระบวนการท่ีเปรยีบเสมอืนกฎหมายดานสารบญัญตัแิละวธิสีบญัญตันิัน่เอง 
  อยางไรกต็าม หากพิจารณาถึงสิทธมินุษยชนและสิง่แวดลอมในบรบิทของอนุสญัญาระหวาง
ประเทศวาดวยสิ่งแวดลอม จะพบวาอนุสัญญาเกี่ยวกับสิ่งแวดลอมสวนใหญ2  จะรับเอาหลักการใน
เร่ืองความสมัพนัธระหวางมนุษยและสิง่แวดลอมมาจากปฏิญญาสตอกโฮลมและปฏญิญารโิอ โดยยงั
ไมมกีารรบัรองสทิธใินสิง่แวดลอมอนัเปนสทิธเิชงิเน้ือหาไวโดยตรง และแมอนสุญัญาตาง ๆ จะมฐีานะ
เปน Hard Law ซึง่มผีลกาํหนดพนัธกรณีใหแกรฐัภาค ีแตประเด็นในเร่ืองความสัมพนัธระหวางมนษุย
หรือสิทธิของมนุษยและส่ิงแวดลอมจะถูกบัญญัติไวเพียงในลักษณะของหลักการ และมักปรากฏอยู
ในสวนอารัมภบทหรือ Preamble มากกวาที่จะมีการกําหนดเปนพันธกรณีใหรัฐภาคีในอันที่จะตอง
คุมครองส่ิงแวดลอม เนื่องจากมีความสําคัญหรือมีความเช่ือมโยงกับสิทธิของมนุษย นอกจากน้ี
จากการพิจารณาตัวอยางอนุสัญญาระหวางประเทศวาดวยสิ่งแวดลอมตาง ๆ ขางตน ไมวาจะเปน
อนุสัญญาวาดวยสิ่งแวดลอมในดานธรณีภาค อากาศภาค ชีวภาค และอุทกภาค ตางก็มีการกลาวถึง
ความสัมพันธระหวางมนุษยและสิ่งแวดลอม แตจะเปนการกลาวถึงในลักษณะเปนหลักการหรือ
กรอบแนวคิดที่เปนขอตระหนักหรือแนวทางในการปฏิบัติของรัฐภาคี ไมไดมีสถานะเปนพันธกรณี
แตอยางใดเวนแตในเร่ืองสิทธิของชนพื้นเมืองและชุมชนทองถิ่นที่ไดมีการกลาวถึงไวอยางชัดเจนใน
Convention on Biological Diversity แตกย็งัคงเปนประเด็นทีต่องพจิารณากนัตอไปวาการกลาวถึง
สิทธิของชนพ้ืนเมืองและ ชุมชนทองถิ่นเชนนี้เพียงพอที่จะแสดงใหเห็นถึงการเช่ือมโยงระหวาง
การคุมครองส่ิงแวดลอมและสิทธิมนุษยชนแลวหรือไม อนึ่ง ถึงแมสิทธิในส่ิงแวดลอมอันเปนสิทธิ
เชงิเน้ือหายงัไมมกีารรบัรองอยางชดัเจนในอนุสญัญาระหวางประเทศวาดวยสิง่แวดลอมตาง ๆ แตในทางกลับกนั

  2 อนุสัญญาดานส่ิงแวดลอมเหลานี้ เชน อนุสัญญาวาดวยชนิดพันธุที่มีการเคลื่อนยายถิ่น อนุสัญญาแรมซาร หรืออนุสัญญา

วาดวยพื้นที่ชุมน้ํา อนุสัญญาบาเซิล (Basel Convention) อนุสัญญาวอชิงตัน (Washington Convention) อนุสัญญาวาดวยการคา
ระหวางประเทศ ซึ่งชนิดสัตวปาและพืชที่ใกลสูญพันธ อนุสัญญาวาดวยความหลากหลายทางชีวภาพ ฯลฯ.
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สิทธิเชิงกระบวนการกลับไดรับการรับรองไวในอนุสัญญาระหวางประเทศวาดวยสิ่งแวดลอม
จํานวนมาก 
  นอกจากน้ี ขอบกพรองในกฎหมายส่ิงแวดลอมระหวางประเทศ คอื บทบญัญตัจิาํนวนมากจะ
ถูกนํามาใชเฉพาะเม่ือมีอันตรายมหันต ทั้งที่อันตรายเหลานั้นถูกคาดการณเอาไวลวงหนาจาก
นกัวทิยาศาสตรมาเปนเวลานานแลว รวมทัง้ไดเตอืนใหตระหนกัถงึความหายนะ (เชน กรณโีรงไฟฟา
เชอรโนบิล ฯลฯ) แตการบังคับใชกฎหมายก็ยังลาหลังและเชื่องชา ทั้ง ๆ ที่บทบัญญัติทางกฎหมาย
สิ่งแวดลอมเหลานั้น มีบทบาทสําคัญในการปกปองสิ่งแวดลอมระหวางประเทศเพราะรัฐสวนมาก
ไมคอยสรางความตระหนักในหายนะดานสิง่แวดลอม แตเนนไปท่ีการปกปองสิง่แวดลอมเปนปญหายอย
มากกวา
  ในการสงเสริมสิทธิมนุษยชนดานส่ิงแวดลอมนั้น ประชาชนควรไดรับการเขาถึงขอมูลดาน
สิ่งแวดลอมไดงายข้ึนและควรขยายบทบาทการดูแลไปใหถึงศาล เพราะจะเกิดบรรทัดฐานที่ดีตอ
การดําเนินการ ปญหาที่สําคัญ คือ เมื่อบุคคลเผชิญกับปญหาการคุกคามและทําลายส่ิงแวดลอม 
การพยายามยืนยนัสทิธขิองตนตอหนาหนวยงาน และดําเนนิการฟองรองตอศาล อนัเปนความพยายาม
ที่จะปกปองตนเองจากการถูกละเมิดสิทธิขั้นพื้นฐานซึ่งเปนอันตรายตอสิ่งแวดลอมมักลมเหลว 
เพราะตองดําเนินการอยางมากมายและดําเนินการดวยความยากลําบาก นอกจากสิทธิในการเขาถึง
ขอมูลดานสิ่งแวดลอม (Right to Access to Information) ยังมีสิทธิในการมีสวนรวมเชิงสาธารณะ
ในกระบวนการตัดสินใจดานสิ่งแวดลอม (Right to Public Participation in Decision - making) 
และสิทธิในการเขาถึงความยุติธรรมดานสิ่งแวดลอม (Right to Environmental Justice) 
สิทธิเหลานี้เปนรากฐานในดานสิทธิมนุษยชนดานส่ิงแวดลอมท่ีประชาชนควรรับรูและมีกลไกของรัฐ
ใหการสนับสนุนคุมครอง
  อยางไรก็ตาม หากพิจารณาดานสิทธิมนุษยชนในกฎหมายส่ิงแวดลอมระหวางประเทศ 
การคุมครองส่ิงแวดลอมไดกลายเปนปญหาความกังวลของโลก แตกฎหมายส่ิงแวดลอมระหวางประเทศมี
ลกัษณะเปนสนธสิญัญาและมกีารยนืยนัหลกัการสาํคญับางประการท่ีนาสนใจ คอื การพยายามจะไป
คุมครองถึงสิทธิมนุษยชนในอนาคต โดยนําเอาแนวคิดเรื่องความย่ังยืน หลักการปองกันไวกอน 
หลักการความรับผิดเชิงสาเหตุ และความตองการปกปองสิ่งแวดลอมสําหรับคนรุนอนาคตผาน
หลกัการพัฒนาทีย่ัง่ยนื เสมือนวาหลกัความยัง่ยนืเปนการวางแนวทางสิทธมินษุยชนดานสิง่แวดลอมใหกบั
คนรุนใหม (Next generations) ไดรบัรูวาเขามสีทิธไิดรบัดวย
  ปจจุบัน สหประชาชาติไดออกกรอบแนวคิดสิทธิมนุษยชนกับสิ่งแวดลอม (Framework 
Principles on Human Rights and Environment) ออกมาโดยมีหลกัการทีน่าสนใจ 3 ประการ คอื
  ขอ  1 มนษุยเปนสวนหนึง่ของธรรมชาติและสทิธมินษุยชนเชือ่มโยงกบัสภาพแวดลอมทีม่นษุย
อยูอาศัย การทําลายส่ิงแวดลอมเทากบัเปนการแทรกแซงสิทธมินษุยชนในการท่ีจะไดรบัความรืน่รมย
ในชีวติของมนษุย และการดาํเนนิการดานสทิธมินษุยชนจะชวยปกปองคุมครองสิง่แวดลอมและสงเสริม
การพฒันาทีย่ัง่ยนื
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  ขอ  2 หลักการท่ีเปนกรอบการดําเนินการในดานสิทธิมนุษยชนและสิ่งแวดลอมนําไปสู
ขอสรุปหลักในพันธะกรณีดานสิทธิมนุษยชนที่เกี่ยวของกับความรื่นรมยในการมีสภาพแวดลอม
ที่สะอาดปลอดภัย มีสุขอนามัยที่ยั่งยืน การบูรณาการและช้ีนําสําหรับการนําเอาพันธะกรณี
ตาง ๆ ไปปฏิบัติ รวมถึงพื้นฐานในการพัฒนาในอนาคตเพ่ือสรางความเขาใจในความสัมพันธ
ของสิทธิมนุษยชนกับสิ่งแวดลอมใหพัฒนาการตอเนื่องไป
  ขอ  3 หลกัการท่ีเปนกรอบการดําเนินการนีจ้ะไมมขีอยตุมิาตรฐานระดับชาตแิละระดบันานาชาติ
ทีเ่ก่ียวของกบัสทิธมินษุยชนและการปกปองคุมครองสิง่แวดลอมและหลกัการทีเ่ปนกรอบดงักลาวนีจ้ะไม
ถกูขดัขวางหรอืถูกจาํกดัยกเวนหรอืปฏบิตักิารท่ีตํา่กวามาตรฐานนีภ้ายใตหลักกฎหมายสิง่แวดลอมระหวาง
ประเทศและระดับประเทศ
  กรอบการดําเนนิการตาง ๆ เหลานัน้ มรีายละเอยีดและขอปฏบิตัทิีน่าสนใจทีผู่สนใจสามารถ
ติดตามได นอกจากน้ี มีแนวโนมที่เปนที่รูจักในการพัฒนาระบบกฎหมายระหวางประเทศดาน
สิง่แวดลอม โดยการยอมรับสทิธมินษุยชนใน “กฎหมาย Soft law” ตวัอยางเชน หลกัการแรกของ
ปฏญิญาสตอกโฮลม ปฏญิญาริโอ  และปฏญิญา Bizkaia เมือ่เรว็ ๆ  นี ้มกีฎหมายเก่ียวกบัสิง่แวดลอม
ระหวางประเทศเพียงไมกีฉ่บบัเทานัน้ทีร่บัประกนัสทิธดิงักลาวอยางชดัเจน อยางไรก็ตาม ปจจบุนั
รฐัธรรมนญูของประเทศตาง ๆ มบีทบัญญตัวิาดวยการคุมครองสิง่แวดลอมไมวาจะเปนสทิธสิวนบคุคล
หรือภาระผูกพนัของรฐัหรอืท้ังสองอยางไวในรฐัธรรมนญูอนัเปนกฎหมายแมบททีอ่ยางนอยกเ็ปนการ
รบัรองในระดับตน

5

มติกิารเคล่ือนไหวดานสทิธมินษุยชนในส่ิงแวดลอม

  มขีอสงัเกตวาตัง้แตป ค.ศ. 1980 เปนตนมา กฎหมายส่ิงแวดลอมระหวางประเทศกลายเปน
ปญหาของการศึกษาทางวิทยาศาสตรเปนเวลาเกือบสี่สิบป เพราะมุงนําเอาหรือการพยายามสราง
ความเขาใจในฐานทางวิทยาศาสตรมากอนพฤติกรรมศาสตร รวมทั้งการพัฒนากฎหมายสิ่งแวดลอม
ระหวางประเทศตอไป กพ็ยายามเช่ือมโยงปญหาสิง่แวดลอมระหวางประเทศกับระบบความยุตธิรรม
ตามแนวทางของโครงการส่ิงแวดลอมแหงสหประชาชาติ (UNEP)
  การบรรจบกันของส่ิงแวดลอมกับสิทธิมนุษยชนเปนส่ิงที่จําเปนอยางย่ิงเพราะเปนการเพ่ิม
กลไกและเคร่ืองมือทั้งระดับนานาชาติและระดับชาติ ความจําเปนในการผลักดันและสรางกลไก
สาํหรบัสทิธมินษุยชนดานสิง่แวดลอมมใิชเกดิจากกฎหมายหรอืมาตรการดานสิง่แวดลอมไมเพยีงพอ
หรอืไรประสทิธภิาพ แตเกดิจากลักษณะสิง่แวดลอมน่ันเองทีม่ลีกัษณะเชิงสถานะและความเสียหาย
ทางสิง่แวดลอมนัน้จะเปนความเสียหายทีค่อย ๆ เกดิ และสะสมโดยทีเ่ราไมสามารถมองเห็นไดใน
ระยะสัน้ ๆ ซึง่กวาจะรูถงึความเสียหายทางสิง่แวดลอมกต็อเม่ือความเสียหายนัน้มวีงกวางและกระทบ
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ตอชีวิตความเปนอยูของมนุษย อันทําลายสิทธิมนุษยชนพื้นฐานในการที่อยูในสภาพสิ่งแวดลอมที่ดี
หรอืคณุภาพสิง่แวดลอมทีส่มควรจะไดรบั ซึง่สทิธใินการดํารงชวีติในสภาพแวดลอมทีด่มีคีณุคาตอการ
ใชชวีติมนษุยนัน้ยอมเปนสทิธมินษุยชน
  การขยายความในมิตดิานการพฒันาท่ียัง่ยืน (Sustainable Development) นัน้ ตคีวามรวมถึง 
การคุมครองปกปองสิ่งแวดลอมใหถึงมือคนรุนใหม (Next Generation) เพื่อใหเขาสามารถทีจ่ะใช
สิทธิมนุษยชนไดอยางสมบูรณ แมจะแตกตางกันในระดับตาง ๆ ก็ตาม สิทธิของคนรุนปจจุบัน
ในการเขาถงึทรพัยากรธรรมชาติทีเ่ปนธรรม และความยตุธิรรมทางส่ิงแวดลอม จะตองพิจารณาภายใต 
ขอผกูพนัในการรักษาสภาพแวดลอมของโลกและฐานทรัพยากรสาํหรบัคนรุนอนาคตดวย เพือ่รกัษา
สภาพแวดลอมของโลกและฐานทรัพยากรสาํหรบัคนรุนอนาคต ซึง่อาจมีการประเมินกฎหมายควบคุม
มลพษิและการจัดการทรัพยากรกับความยุตธิรรมระหวางประเทศ แนวคดินีถ้กูนาํเสนอโดย UNEP วา
ตองการการปกปองที่มีประสิทธิภาพของสิทธิมนุษยชนในการเก็บและการแสวงหาสิทธิในการเขาถึง
เพือ่ใหเกีย่วกบัการใชทรพัยากรธรรมชาติและสิง่แวดลอมอยางยัง่ยนื ปญหาดานภมูอิากาศ มลพษิทาง
อากาศ การปองกนัความเสือ่มโทรมของแหลงนํา้และการจัดการ การจดัการของเสีย ดนิ การปองกนั
การชะลาง การคุมครองธรรมชาติ ชนดิ และความหลากหลายทางชีวภาพ มลภาวะทางเสียง ความรวมมอื
เพือ่สิง่แวดลอมกบัประเทศท่ีสาม เหลานีย้งัเปนปญหาทาทายมติดิานสทิธมินษุยชนอยางตอเน่ือง

6

สทิธมินุษยชนกบัส่ิงแวดลอมในประเทศไทย

  สาํหรับประเทศไทย รฐัธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พทุธศกัราช 2540 และรฐัธรรมนูญ
แหงราชอาณาจักรไทย พทุธศกัราช 2550 ไดบญัญัตถิงึ “สทิธชิมุชน” โดยเปนการใหสทิธแิกชมุชน
ในการมสีวนรวมกบัรฐัในการจัดการ บาํรงุรกัษา และใชประโยชนจากทรพัยากรธรรมชาติอยางสมดลุ
และยัง่ยนื แตจะถกูกลาวหาวาเปนการรบัรองเพียงในฐานะ “สทิธเิชงิกลุม (Collective Rights)” ไว
อยางชัดเจน ในระดบัหลกัการ และบทบัญญตัขิองรฐัธรรมนญูท้ังสองฉบับยงัไมไดบญัญตัเิร่ือง “สทิธิ
ในสิง่แวดลอม (Right to Environment)” ในฐานะ “สทิธดิานบคุคลหรอืปจเจกชน (Individual 
Rights)” แตอยางใด อยางไรก็ด ีการสนับสนนุใหประชาชนสามารถดํารงชวีติอยูในสิง่แวดลอมท่ีดไีด
บรรจอุยูในบทบญัญตัขิองกฎหมาย แตอยูในฐานะทีเ่ปนเปาประสงคหรอืเง่ือนไขของประเด็นสทิธอิืน่ 
  ในรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 ไดบัญญัติเรื่องสิทธิชุมชนไวใน
มาตรา 56 ในหมวดสิทธิและเสรีภาพของปวงชนชาวไทย ระบุวา 
  “บุคคลมีสิทธิที่จะมีสวนรวมกับรัฐและชุมชน ในการบํารุงรักษา และไดประโยชนจาก
ทรัพยากร ธรรมชาติ รักษาคุณภาพสิ่งแวดลอม เพื่อใหดํารงชีพอยูไดอยางปกติและตอเน่ืองใน
สิ่งแวดลอมที่จะไมกอใหเกิดอันตรายตอสุขภาพอนามัย สวัสดิภาพ หรือคุณภาพชีวิตของตน 



87ปที่ 1 ฉบับที่ 1 (มกราคม – เมษายน 2563)

ตามท่ีกฎหมายบัญญัติ ทั้งนี้ บุคคลสามารถฟองรองรัฐไดเพื่อใหปฏิบัติหนาท่ีตามสิทธิและ
การมีสวนรวมดังกลาว” 
  ตอมาในรฐัธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พทุธศกัราช 2550 กไ็ดบญัญตัริบัรองสิทธชิมุชน
ไวใน มาตรา 67 ในหมวดสิทธชิมุชนในทาํนองเดยีวกนัรฐัธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พทุธศกัราช 
2540 แตเมือ่มาเปนรฐัธรรมนญูแหงราชอาณาจักรไทย พทุธศักราช 2560 ปรากฏวา เนือ้หาสวนท่ี
วาดวยสทิธขิองบคุคลท่ีจะมสีวนรวม “ในการคุมครอง สงเสริม และรักษาคณุภาพสิง่แวดลอม เพ่ือให
ดาํรงชีพอยูอยางปกติ และตอเนือ่งในสิง่แวดลอมทีจ่ะไมกอใหเกดิอนัตรายตอสุขภาพอนามัย สวสัดภิาพ 
หรอืคุณภาพชีวติของคน” ซึง่มใีนรฐัธรรมนญูสองฉบบักอนหนานี ้หายไป ทัง้นีเ้นือ่งจาก ตัง้แต พ.ศ. 2550 
เปนตนมา มกีารเรียกรองใหเกดิการแกไขปญหาผลกระทบจากโครงการพัฒนาตาง ๆ ในพืน้ทีช่มุชน และ
คดัคานนโยบายทีม่ผีลกระทบดานทรพัยากรธรรมชาติและส่ิงแวดลอม จนทาํใหเกดิการเคล่ือนไหวภาค
ประชาชนหลากหลายพ้ืนทีใ่นประเทศอยางตอเนือ่ง ขณะเดียวกนักเ็กดิความขดัแยงทางการเมืองอยาง
รนุแรงและเกดิการชมุนมุเรยีกรองใหมกีารปฏริปูระบบการเมอืงจนนาํไปสูการรฐัประหารในเวลาตอมา 
ในชวงรฐัประหารป พ.ศ. 2557 ทีผ่านมาจนถงึชวงกอนการเลือกตัง้ในป พ.ศ. 2562 ไดมปีฏบิตักิารของ
เจาหนาทีท่หาร ตาํรวจ ฝายปกครอง ฝายความมัน่คง รวมถงึหนวยงานรฐัตาง ๆ ทัง้มกีารออกประกาศ
คณะรักษาความสงบแหงชาติ คําสั่งคณะรักษาความสงบแหงชาติ คําสั่งหัวหนาคณะรักษาความสงบ
แหงชาติ และการเสนอกฎหมายที่มีผลกระทบดานสิ่งแวดลอมเขาสูการพิจารณาของสภานิติบัญญัติ
แหงชาติอยางตอเนื่อง เพ่ือควบคุมชาวบานท่ีใชสิทธิชุมชนหรือสรางมาตรการท่ีเปนการบังคับหรือ
ยกเวนบางเร่ือง ทําใหประกาศและคําสั่งที่ออกโดยคณะรักษาความสงบแหงชาติและหัวหนา
คณะรักษาความสงบแหงชาติ รวมทั้งกฎหมายตาง ๆ เปนเครื่องมือในการลิดรอนและเพ่ิมระดับของ
ความขัดแยงในพ้ืนทีข่องชมุชนหลายชุมชน ซึง่เปนปรากฏการณทีส่าํคญัและเปนเงือ่นไขทางการเมือง
ทีม่ผีลตอการตอสูเรยีกรองสทิธเิสรภีาพและการมีสวนรวมของชมุชนอยางตอเน่ือง 
  มูลนิธินิติธรรมสิ่งแวดลอม (2562) ระบุวา หลังการรัฐประหารและกอนที่จะมีการเลือกตั้ง 
พบวา ตลอดระยะเวลาการปกครองภายใตรัฐบาลที่ผานมา มีการผลักดันนโยบายที่มีผลกระทบตอ
สิง่แวดลอมและทรพัยากรธรรมชาติอยางรวดเร็ว อาทเิชน การจัดการปญหาขยะ โดยการสงเสรมิใหมี
โครงการโรงไฟฟาขยะ ซึง่ไดรบัการยกเวนการทาํรายงาน EIA หรอืการผลักดันใหภาคตะวันออกกลายเปน
พื้นที่เขตพัฒนาเศรษฐกิจพิเศษ โดยไดรับยกเวนไมตองปฏิบัติตามกฎหมายวาดวยการสงเสริมและ
รกัษาคุณภาพสิง่แวดลอมแหงชาต ิรวมถึงนโยบายทวงคืนผนืปา ซึง่มกีารปราบปรามผูกระทาํความผดิ
โดยเพิ่มกําลังเจาหนาท่ีและใชมาตรการท่ีรุนแรงเขาดําเนินการ ทําใหเกิดผลกระทบตอประชาชน
ผูอาศัยอยูในเขตปาและกาํลังอยูในกระบวนการแกไขปญหากบัภาครฐัอยางหลกีเลีย่งไมได ผลกระทบ
ที่เกิดขึ้นจากนโยบายตาง ๆ ทําใหประชาชนและชุมชนตางคัดคานและใชสิทธิเรียกรองใหหยุดหรือ
ชะลอ เนือ่งจากนโยบายตาง ๆ นัน้ ขาดการมีสวนรวมสาธารณะ ตลอดระยะเวลาท่ีผานมากถ็กูปดกัน้
และถูกคกุคามจนกลุมชาวบาน/ชมุชน ไมสามารถดําเนนิกจิกรรมได โดยทหารใชวธิกีารเขาเยีย่มบาน
เพือ่พดูคยุและปรบัทศันคต ิซึง่ไมไดอางอํานาจตามกฎหมาย รวมถงึการเรียกตวัแกนนาํชมุชนเขาไป
พูดคุยกับทหารเพื่อหามปรามการเคลื่อนไหวคัดคานโครงการพัฒนาตาง ๆ และดําเนินคดีในขอหาที่
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เกีย่วกับการชุมนมุ เชน ขอหาฝาฝนคาํสัง่หวัหนาคณะรกัษาความสงบแหงชาติ  ที ่3/2558 ขอ 12 หรอื
การดาํเนนิคดตีามพระราชบัญญตักิารชุมนมุสาธารณะ พ.ศ. 2558 เปนตน
  ขณะเดียวกันรัฐบาลยังเสนอกฎหมายที่มีผลกระทบตอสิ่งแวดลอมเขาสูการพิจารณาของ
สภานติบิญัญตัแิหงชาต ิและเรงพจิารณาเห็นชอบรางกฎหมายโดยไมไดรบัฟงความคิดเห็นจากประชาชน
หลายฉบบั เชน พระราชบัญญัตโิรงงาน (ฉบบัที ่2) พ.ศ. 2562 พระราชบัญญตัสิงเสรมิและรกัษาคณุภาพ
สิ่งแวดลอมแหงชาติ (ฉบับที่ 2) พ.ศ. 2561 พระราชบัญญัติแร พ.ศ. 2560 หรือพระราชบัญญตัิ
การชมุนมุสาธารณะ พ.ศ. 2558 เปนตน ทามกลางขอถกเถียงในเร่ืองปญหาหลายประการ ทัง้เน้ือหา
สาระของกฎหมายและการตีความบังคับใชของเจาหนาท่ีรัฐ รวมถึงการออกคําสั่งคณะรักษา
ความสงบแหงชาติ และคาํสัง่หวัหนาคณะรกัษาความสงบแหงชาติ ในเร่ืองตาง ๆ นัน้ กม็ผีลกระทบ
ทัง้กบัประชาชนโดยท่ัวไป ในชมุชนเฉพาะพ้ืนทีท่ีก่าํหนด หรอืเฉพาะประเด็นทีร่ฐับาลตองการยกเวน
ไมตองปฏิบตัติามกฎหมาย โดยปราศจากการตรวจสอบเน้ือหาและกระบวนการออกคําสัง่
  ในปจจุบันหลังการใชบังคับรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พทุธศักราช 2560 ยังพบวา
สทิธเิสรีภาพดานสิง่แวดลอมทีส่าํคญัไดหายไป อาท ิสทิธใินการดํารงชวีติอยูในสิง่แวดลอมทีด่ ีและสิทธิ
ในการมสีวนรวมดานสิง่แวดลอม เปนตน ทาํใหรฐัธรรมนญูฉบบันีม้จีดุออนในเร่ืองการรับรองสิทธขิอง
ประชาชนและลดทอนกระบวนการมสีวนรวมของประชาชนซึง่เปนสิง่สาํคญัของการปกครองในระบอบ
ประชาธปิไตย ดงันัน้ ปรากฏการณดงัรายละเอียดขางตนเปนสถานการณสทิธมินษุยชนดานสิง่แวดลอม
และทรพัยากรธรรมชาติภายใตรฐับาลทีผ่านมา นอกจากเกิดการละเมิดสทิธมินษุยชนตอประชาชนหรือ
กลุมชมุชนอยางแพรหลายจากทหาร ฝายความม่ันคง หรอืเจาหนาทีร่ฐัฝายตาง ๆ แลว ยงัไมสามารถ
ตรวจสอบการใชอาํนาจหรอืการดาํเนนิการตาง ๆ ของรฐับาลในทางท่ีกระทบสทิธขิองประชาชนได

7

ขอทาทายสทิธมินุษยชนและส่ิงแวดลอมปจจบุนั

  ประเดน็ขอทาทายดานสทิธมินษุยชนและสิง่แวดลอมในปจจบุนัมหีลากหลายมิต ิตัง้แต
  7.1 การเปล่ียนแปลงสภาพภูมอิากาศกบัสทิธมินษุยชน (Climate change) ในรายงาน
การประเมินคร้ังที ่5 (ค.ศ. 2014) คณะกรรมการระหวางรฐับาลวาดวยการเปล่ียนแปลงสภาพภูมอิากาศ 
(IPCC) ไดยืนยันอยางชัดเจนวา การเปล่ียนแปลงสภาพภูมิอากาศเปนเรื่องจริงและการปลอย
กาซเรอืนกระจกท่ีมนษุยสรางขึน้เปนสาเหตุหลกัของการเปล่ียนแปลงสภาพภูมอิากาศ ในรายงานดังกลาว
ยงัระบคุวามถีท่ีเ่พิม่ขึน้ของเหตุการณสภาพอากาศท่ีรนุแรงและภยัพบิตัทิางธรรมชาติ ระดบันํา้ทะเล
ทีเ่พิม่ข้ึน นํา้ทวม คลืน่ความรอน ความแหงแลง ภาวะการกลายเปนทะเลทราย การขาดแคลนน้ํา
และการแพรกระจายของโรคเขตรอน เปนตน ปรากฏการณเหลานีค้กุคามสทิธมินษุยชนหลากหลาย
รปูแบบท้ังทางตรงและทางออมจากผูคนท่ัวโลกรวมถึงสทิธใินชวีติ นํา้และสุขาภบิาล อาหาร สขุภาพ 
อาคารทีอ่ยูอาศยั รวมถึงวฒันธรรมและการพัฒนา
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  ผลกระทบดานลบของการเปล่ียนแปลงสภาพภูมอิากาศเกิดขึน้อยางรุนแรง โดยเฉพาะอยางยิง่ 
ตอบคุคลและชมุชนทีต่องพึง่พาพืน้ทีช่ายฝงทะเลเปนพืน้ทีเ่ส่ียงภยัสาํหรบัท่ีอยูอาศยัและการดาํรงชวีติ 
ดงันัน้ การเปลีย่นแปลงสภาพภูมอิากาศจึงจาํเปนตองไดรบัการตอบสนองระดับโลก สภาสิทธมินษุยชน 
(HRC) ไดเหน็ปญหาดงักลาวและพยายามแสวงหากลไก ขัน้ตอนพเิศษ รวมทัง้สาํนกังานขาหลวงใหญ
เพื่อสิทธิมนุษยชนไดพยายามที่จะนําประเด็นขอทาทายนี้มาสูสาระสําคัญของสิทธิมนุษยชน โดย
เรียกรองใหมกีารใชแนวทางสิทธมินษุยชนเพือ่การเปล่ียนแปลงสภาพภูมอิากาศ จากการนําขอตกลง
ปารีสในกรอบอนุสญัญาสหประชาชาติวาดวยการเปล่ียนแปลงสภาพภูมอิากาศทําใหชดัเจนวา ทกุรฐั 
“ควรดาํเนนิการเพ่ือแกไขปญหาการเปล่ียนแปลงสภาพภูมอิากาศ เคารพ สงเสริม และพิจารณาภาระ
หนาทีท่ีเ่ก่ียวของกบัสทิธมินษุยชน” เพือ่ใหเกดิความมัน่ใจวาการลดการเปล่ียนแปลงสภาพภูมอิากาศ
นัน้สอดคลองกบัพนัธกรณีดานสทิธมินษุยชน

  7.2 เทคโนโลยีทางทหาร (Military technology) ไมตองสงสัยเลยวาความกาวหนาทาง
เทคโนโลยทีางทหารเปนหนึง่ในอันตรายทีย่ิง่ใหญทีส่ดุตอสิทธมินษุยชนทัง้หมด รวมถงึสทิธขิัน้พืน้ฐาน
ทีส่ดุในชวีติ การพฒันาอาวธุนิวเคลียรและอาวธุอืน่ ๆ เพือ่การทาํลายลางสงูเชนเดียวกบัเทคโนโลยทีาง
ทหารโดยท่ัวไปกอใหเกดิภัยคกุคามรายแรงตอสภาพแวดลอมและคกุคามตอสทิธมินษุยชน แมวาจะ
ไมไดใชในสงคราม เชน รงัสทีีเ่กดิจากการทดสอบนิวเคลียร นอกจากน้ี มลภาวะท่ีเกดิจากความซับซอน
ของอุตสาหกรรมการทหารจะนํามาซ่ึงความเส่ือมโทรมของสภาพแวดลอมท่ีเกิดจากการซอมรบทาง
ทหาร ฯลฯ ในกรณีทีม่กีารใชอาวธุขนาดใหญ สิง่ทีต่ามมา คอื การสญูพันธุของมนษุยและการทาํลาย
สิง่แวดลอม รวมถงึสิง่มีชวีติเกอืบทัง้หมด การผลติอาวธุยทุโธปกรณชนดิตาง ๆ สาํหรบัใชในประเทศไมวา
จะเปนอาวุธใหมหรอือปุกรณทีใ่ชกบัอาชญากร ซึง่การกระทําเหลานีก้าํลงัลดทอนสิทธมินษุยชนของ
สงัคม แนนอนวากระบวนการทางกฎหมายและกระบวนการทางประชาธิปไตยจะใชไมได ไมวาจะใน
มติขิองกฎหมายสิทธมินษุยชนหรอืกฎหมายส่ิงแวดลอม
  อยางไรก็ตาม เปนทีน่าสนใจทีจ่ะกลาวถงึวา การพฒันาวิทยาศาสตรและเทคโนโลยสีามารถชวย
ลดโอกาสของการเกิดสงครามโดยไมตัง้ใจไดหรอืไม โดยเฉพาะอยางยิง่การใชเทคโนโลยอีวกาศสําหรับ
การสํารวจระยะไกลของโลกท่ีชวยใหมหาอํานาจสามารถควบคุมซึ่งกันและกันไดนั้น จะสามารถ
ตรวจสอบและกําหนดวธิกีารในการควบคุมแผนลดอาวธุในอนาคต การปรบัปรงุเทคโนโลย ีและสามารถ
ปองกนัการสญูเสยีและความทุกขทรมานของมนุษยโดยไมจาํเปนไดหรอืไม

  7.3 การมุงคุมครองสทิธขิองสตัว (Animal Rights) เนือ่งจากในระบบนิเวศดานสิง่แวดลอม
ในปจจุบัน ราว 2 ทศวรรษท่ีผานมา มีการคุกคามทําลายระบบนิเวศอยางตอเนื่อง เทานั้นยังไมพอ 
ยงัมกีารคกุคามทางตรง (การลาสตัวเพือ่แสวงหาประโยชนทางการคากาํไรและอืน่ ๆ ) และทางออม คอื
การทําลายระบบนิเวศท่ีอยูอาศัยของสัตว จากการคุกคามและรุกลํ้าธรรมชาติทั้งสัตวบก สัตวทะเล 
รวมทั้งสัตวปก ในการปกปองคุมครองสิ่งแวดลอมนั้น การใหความเคารพตอสิทธิของสัตวและมนุษย
เปนสิ่งจําเปน เพราะมนุษยและสัตวตางพึ่งพาอาศัยซึ่งกันและกันและอาจจะรวมถึงการคุกคาม
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ความหลากหลายทางชีวภาพ (Biodiversity) ดวย การคกุคามตอสัตวเปนการทาํลายสทิธมินษุยชนในดาน
อาหารและสุนทรียศาสตร รวมถึงการรักษาระบบสมดุลนิเวศที่กระทบตอชีวิตและความเปนอยูของ
มนุษยโดยทางออม การคุมครองสิทธิในการมีชีวิตอยูในธรรมชาติของสัตวแมไมใชสิทธิมนุษยชน แต
เพื่อรักษาระบบและความสมดุลทางนิเวศใหกับมนุษยที่จะไดอยูอาศัยในธรรมชาติที่สมบูรณ มีผล
กับการคุกคามสิทธิมนุษยชนในมิติตอชีวิตและความเปนอยูและสิทธิดานสุนทรียศาสตรของมนุษย
อยางหลีกเลี่ยงไมได

  7.4 การเคลือ่นยายมลพิษขามแดน (Transboundary of waste) โดยขอเทจ็จรงิแลว
ทิศทางในดานมลพิษขามพรมแดนน้ัน อาจจะแตกตางจากการเปลี่ยนแปลงสภาพภูมิอากาศที่จะ
สงผลกระทบตอคนทัง้โลก และมลพิษขามพรมแดนน้ันเปนปญหาคกุคามดานสิง่แวดลอมทีม่มีาตัง้แตเดิม
ตั้งแตการมีฝนกรด (Acid rain) มลพิษจากคราบน้ํามัน หรือหมอกควันขามพรมแดน ไปจนถึงการ
ขนสงของเสยีอนัตรายขามพรมแดน (Hazardous waste ซึง่รวมเอาขยะ e-waste ดวย) และขยะจาก
ของเสยี secondhand หรอื Recycle Waste เหลานี ้การเคล่ือนยายของเสียขามพรมแดนกําลงัถกู
หยิบยกมาเปนประเด็นกันวาเปนการคุกคามสิทธิมนุษยชนดานสิ่งแวดลอมอยางรุนแรง (Abuse of 
environmental rights) เนือ่งจากผูรบัผลรายจากมลพิษหรอืผูเสียหายน้ันไมใชผูกอมลพษิ (Polluters) 
แตไดรับผลกระทบหรือผลรายหรือถูกคุกคามในสิทธิมนุษยชนขั้นพื้นฐานในการท่ีเขาจะอยูและก็มี
สภาพแวดลอมทีม่คีณุภาพ แตกลบัไดรบัผลรายจากสิง่ทีต่วัเองไมไดกอข้ึน

  7.5 สิทธิของชุมชน (Community rights) ในอารัมภบทความตกลงระหวางประเทศ
จํานวนไมนอยที่ไดพยายามเรียกรองใหรัฐภาคีตองตระหนักถึงความสําคัญและบทบาทของ “ชุมชน
พื้นเมืองดั้งเดิมและทองถิ่น” และกําหนดใหรัฐภาคีจะตองเคารพ สงวนรักษา และดํารงไวซึ่งความรู 
ประดษิฐกรรม และการถอืปฏบิตัขิอง “ชมุชนพืน้เมอืงดัง้เดมิและทองถิน่” ทีเ่กีย่วของกบัการอนรุกัษ
และการใชประโยชนความหลากหลายทางชีวภาพอยางยัง่ยนื อยางไรก็ตาม บทบญัญตัดิงักลาวไมได
รบัรอง “สทิธชิมุชน” โดยตรง ดงันัน้ สิง่ทาทายตอไปคอืการบญัญัตแิละรองรบัสทิธชิมุชนใหเกดิขึน้
และวางแนวทางการดําเนินการใหชัดเจน สิทธิมนุษยชนหรือสิทธิขั้นพื้นฐานที่เกี่ยวกับสิ่งแวดลอม 
(Constitutional Environmental Right) ซึ่งรัฐธรรมนูญของหลายประเทศไดใหการรับรองสิทธิ
ของประชาชนที่จะอยูในสภาพแวดลอมที่ดี (Right to Clean and Healthy Environment) และ
แนวคดิเรือ่งประชาธิปไตยดานสิง่แวดลอม (Environment Democracy) เชน สทิธใินการเขาถงึขอมลู
ขาวสาร (Right to Know) โดยเฉพาะการรับรูขอมลูเกีย่วกบัโครงการท่ีกอใหเกดิผลกระทบตอคณุภาพ
สิง่แวดลอม (EIA) และสขุภาพของประชาชน (HIA) สทิธใินการมสีวนรวมในการตัดสินใจของรัฐ การใช
สทิธิทางศาล และความยตุธิรรมในเชิงการมสีวนรวม (Participative Justice) กระบวนการยุตธิรรม
ดานสิง่แวดลอมเปนองคความรูใหมทีก่าํลงัไดรบัความสนใจจากท่ัวโลก สิง่เหลานัน้ยงัขาดกระบวนการ
ในเรือ่งสทิธชิมุชน ในประเทศไทยเองไดมกีารพยายามกําหนดไวในรฐัธรรมนญู แตความชดัเจนยังเปน
ประเดน็คงคางอยูไมนอย 
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  จากงานศึกษาสิทธิของชุมชน เรื่อง “รัฐไดประโยชนอะไรของหลักสิทธิมนุษยชนจากการ
สงเสริมสทิธชิมุชนในการมีสวนรวมอนรุกัษทรพัยากรธรรมชาติและสิง่แวดลอมประเทศไทย” ระบวุา 
แนวคิดเร่ืองของสิทธิชุมชนน้ันนอกจากเปนสวนหน่ึงท่ีมีพัฒนาการมาจากหลักสิทธิมนุษยชนแลวยัง
เปนเรือ่งทีส่อดคลองกบัหลกัประชาธิปไตย นัน่คอืหลักของการมีสวนรวมของประชาชน “สทิธชิมุชน” 
เปน “สทิธเิชงิกลุม” ซึง่เปนเรือ่งใหมของระบบกฎหมายไทย การใชสทิธชิมุชนเปนการใชสทิธใินนาม
กลุม ไมใชใชสทิธใินนามบคุคล กอนจะมรีฐัธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พทุธศักราช 2540 บญัญตัิ
เรือ่งสทิธชิมุชนเปนครัง้แรก ระบบกฎหมายไทยรับรองแตระบบการจัดการทรัพยากรธรรมชาติโดยรัฐ
และระบบการจัดการทรัพยากรธรรมชาติโดยเอกชนเทานัน้ ตอมา เมือ่รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย 
พทุธศกัราช 2540 และรฐัธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พทุธศกัราช 2550 รวมทัง้ รฐัธรรมนูญ
แหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 ไดมีการบัญญัติรองรับ “สิทธิของชุมชน” ในการจัดการ
ทรัพยากรธรรมชาติดวย จึงมีผลเปนการสถาปนาระบบการจัดการเพ่ิมขึ้นมาอีกประเภทหน่ึง คอื 
ระบบการจัดการทรัพยากรธรรมชาติโดยชมุชน ทีต่องรอดูกนัตอไปในทางปฏิบตัิ

8

บทสรุป

  สทิธิมนุษยชนเปนสวนหน่ึงของความพยายามของเราในการปกปองสิทธทิีจ่ะนําไปสูสงัคมโลก
ที่มีสิ่งแวดลอมที่ดี หลักการและกลยุทธดานสิทธิมนุษยชนจะสงผลตอการทํางานของเราทุกระดับ
ตั้งแตระดับโลกไปจนถึงระดับทองถิ่น รวมทั้งการทําใหมั่นใจวา มีการรับรูและดําเนินการที่แข็งแกรง
ในการเช่ือมโยงระหวางสทิธมินษุยชนและการปกปองสิง่แวดลอม ในขณะทีง่านดานความยตุธิรรม
สิง่แวดลอม (Environmental justice) ยงัคงพฒันาอยางตอเนือ่ง เรากาํลงัพฒันากลยทุธและเครือ่งมอืใหม ๆ  
เพือ่ใหมัน่ใจในการเคารพสิทธขิองบคุคลและชมุชน โดยเฉพาะอยางยิง่ผูทีต่องพึง่พาทรัพยากรธรรมชาติ
ในการดาํรงชวีติหรอืไดรบัผลกระทบจากความเส่ือมโทรมของส่ิงแวดลอม
  ตัง้แต ป ค.ศ. 1990 เปนตนมา เราจะเห็นไดวา ประชาคมโลกไดยอมรบัการเช่ือมโยงระหวาง
สิทธิมนุษยชนและสิ่งแวดลอมมากขึ้นเรื่อย ๆ เชน ยอมรับวาสิทธิในการชุมนุมตอตานทางดาน
สิง่แวดลอม การแสดงออกถึงความตองการในการรับรูขอมลูและขอเท็จจริงทีม่คีวามสาํคญัตอการปกปอง
สิง่แวดลอม ปญหาส่ิงแวดลอมหลายประการรวมถึงมลพษิและการเปล่ียนแปลงสภาพภูมอิากาศไดรบั
การยอมรับวา มผีลกระทบตอสทิธขิองผูคนในหลากหลายพ้ืนที ่นอกจากน้ี รฐัธรรมนญูหลายฉบบัและ
กรอบสิทธมินษุยชนในภมูภิาคไดรบัเอาสิทธมินษุยชนดานสิง่แวดลอมเขาไปผนวก เพือ่ขบัเคลือ่นการ
เชื่อมโยงระหวางสิทธิมนุษยชนและสิ่งแวดลอมใหเปนมรรคผลท่ีชัดเจน หัวใจสําคัญของการทํางาน
ดานสทิธมินษุยชนสากลในชวงทศวรรษท่ีผานมาสะทอนใหเหน็วา เรากาํลงัเดนิมาถกูทาง และกาํลงั
รวมมือกันจัดการกับปญหาตาง ๆ ที่หมักหมมมานาน สิทธิและสิ่งแวดลอมในมิติที่เชื่อมโยง อาท ิ
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ความยตุธิรรมดานสิง่แวดลอม ผลกระทบสิทธิของชมุชนพ้ืนเมอืงในหลายพ้ืนที ่รฐัธรรมนญูและกฎเกณฑ
ดานสทิธใินสิง่แวดลอมสาํหรบัคนรุนอนาคต รวมถงึวธิกีารวเิคราะหแบบจําลอง เพือ่การคุมครองส่ิงแวดลอม
ที่ขับเคลื่อนและริเริ่มเพื่อพัฒนากลไกระหวางประเทศในดานการเปลี่ยนแปลงสภาพภูมิอากาศและ
สทิธมินษุยชนทีก่าํลงัเดนิไปอยางตอเนือ่ง
  คาํถามทีม่อียูเสมอวาเพราะเหตใุดคนยากจนจงึตองดกัดานทนอยูกบัความชัว่รายท่ีเกดิขึน้กบั
พวกเขาจากน้ํามอืคนอ่ืน ทาํไมตองยอมรับชะตากรรมกับสภาพแวดลอมทีเ่ขาไมไดกอปญหามลพษิ
และมลภาวะท่ีตามมาโดยท่ีพวกเขาเหลาน้ันไมไดมีปากเสียงการรับรูความจริงหรือมีสิทธิขั้นพื้นฐาน
ในการตอตานเลย สทิธมินษุยชนดานสิง่แวดลอมจะชวยใหคาํตอบท่ีดแีละจะชวยหยดุยัง้การคกุคาม
สรางความเส่ือมโทรม อันถือเปนการละเมิดสิทธิมนุษยชนดานส่ิงแวดลอม ดังนั้น สิทธิมนุษยชนกับ
สิง่แวดลอมจงึเปนเหรยีญสองดานทีช่วยใหมนษุยไดมชีวีติทีด่ี
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การลงโทษทางอาญากบัหลกัสิทธิมนษุยชน

  เมื่อเดือนมีนาคม 2563 ที่ผานมา ทางวารสารกฎหมายสิทธิมนุษยชนไดรับเกียรติจาก
ทานจันทิมา ธนาสวางกลุ รองอธิบดอียัการ สาํนกังานคุมครองสทิธแิละชวยเหลือทางกฎหมายแกประชาชน 
สาํนกังานอัยการสูงสุด ผูซึง่ปฏบิตัหินาทีใ่นกระบวนการยุตธิรรมมาอยางยาวนาน และไดนาํความรู
และประสบการณมาใชในการทํางานเพื่อสังคมโดยเฉพาะเร่ืองกฎหมายกับสิทธิมนุษยชน อาทิ
อนกุรรมการในคณะอนุกรรมการของคณะกรรมการสิทธมินษุยชนแหงชาติ และปจจบุนัทานเปนอนกุรรมการ 
ในคณะอนกุรรมการท่ีปรกึษากฎหมายของแพทยสภา อนกุรรมการในคณะอนุกรรมการศึกษาและผลักดนั
ความเสมอภาคในการรักษาพยาบาลของผูมคีวามผดิปกตทิางจิต กรมสขุภาพจิต กระทรวงสาธารณสุข 
และอนุกรรมการในคณะกรรมการวินิจฉัยการเลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรมระหวางเพศ กรมกิจการ
สตรแีละสถาบนัครอบครัว กระทรวงการพัฒนาสงัคมและความม่ันคงของมนุษย นอกจากน้ี ทานไดรบั
รางวลัสตรดีเีดนดานกระบวนการยุตธิรรม ประเภทกระบวนการยุตธิรรมท่ัวไป เนือ่งในวนัสตรีสากล 
ประจาํป 2559 จากกระทรวงการพัฒนาสงัคมและความม่ันคงของมนุษย โดยทานไดสละเวลามาให
สมัภาษณในมมุมองเรือ่งการลงโทษทางอาญากับหลักสทิธมินษุยชน เพ่ือสะทอนใหเหน็แงมมุความคดิ 
การมองปญหา และการใหขอเสนอแนะเก่ียวกบัการลงโทษทางอาญาใหสอดคลองกบัหลักสิทธมินษุยชน
อยางเหมาะสมไดอยางไร

ผูสมัภาษณ : ทานมคีวามคดิเหน็อยางไรตอการนาํหลกัความไดสดัสวนมาใชในการลงโทษทางอาญา 
และเหน็ดวยหรอืไมวาควรจะพิจารณาความไดสัดสวนของการลงโทษจากความเสียหายที่ผูกระทํา
ความผดิกอขึน้และลกัษณะสวนตวัของผูกระทําความผดิ

ผูใหสมัภาษณ : เบือ้งตนจะขอพูดเร่ืองหลักความ
ไดสัดสวนกอน หลักความไดสัดสวนเปนหลัก
ที่มีขึน้เพ่ือคุมครองปองกันในการท่ีรฐัจะใชอาํนาจ
เขาไปแทรกแซงในสิทธเิสรภีาพของบุคคล หลกัความ
ไดสดัสวนมาจากความพยายามท่ีตองการคุมครอง
บุคคลไมใหรัฐใชอํานาจกระทบสิทธิของบุคคล
แตละคนมากจนเกินไป หลกัความไดสัดสวนจึงเปน
หลักพื้นฐานของสิทธิมนุษยชน หลักนี้คอนขาง
แพรหลายหลังสงครามโลกคร้ังท่ี 2 เกิดขึ้นจาก
การที่กอนหนานั้นรัฐและผูที่มีอํานาจใชอํานาจ
มากเกินไป เขาไปทาํลายชวีติ ทรพัยสนิ แทรกแซง
ชีวิตสวนตัวของปจเจกบุคคล เมื่อเกิดเร่ืองนี้ขึ้น
ก็เกิดเปนขอคําถามเร่ืองหลักความไดสัดสวนซ่ึง
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สอดคลองกบัหลกัสิทธมินษุยชน เพราะวาศกัดิศ์รคีวามเปนมนษุยใครจะมาลดทอนหรือลดิรอนไมได
เปนหลกัทีเ่ขาไปคุมครองบคุคล รฐัจะทาํสิง่ใดจะตองอยูบนพืน้ฐานของความจําเปน การจาํกดัสทิธิ
เสรภีาพของบคุคลตองมเีหตอุนัจาํเปนเพือ่จาํกดัอาํนาจรฐัทีเ่ขาไปกระทาํการกระทบหรอืลดิรอนสทิธิ
ของปจเจกบุคคล เชน การบัญญัติกฎหมายจํากัดสิทธิตาง ๆ ตองออกโดยมีเหตุอันจําเปนเทาน้ัน 
รวมถงึเรือ่งโทษทีจ่ะกาํหนดขึน้ดวย 
  `หลกัความไดสดัสวนนอกจากจะเปนเรือ่งของการคุมครองสทิธเิสรภีาพ ศกัดิศ์รคีวามเปนมนษุย 
และสิทธิมนุษยชนแลว ตองยอมรับวาหลักนี้เปนหลักนิติธรรมหรือ The rule of law เพราะหลัก
นติธิรรมคือหลักที่กําหนดขึ้นเพื่อความเปนธรรมในการออกกฎหมาย การออกมาตรการตาง ๆ ของรัฐ 
การออกคําสั่งทางปกครองที่จะตองไมกระทบกระเทือนสิทธิเสรีภาพของปจเจกบุคคล ขณะเดียวกัน
หลกัความไดสดัสวนยงัเปนหลกักฎหมายท่ัวไป คาํวาหลกักฎหมายท่ัวไปเปนหลกัทีแ่ทรกซอนเขาไปใน
ระบบกฎหมายทุก ๆ  ระบบ ไมวาจะเปนระบบกฎหมายแพง ระบบกฎหมายอาญา ระบบกฎหมายปกครอง 
ระบบกฎหมายมหาชน นัน่คอืเปนหลกัท่ัวไปของระบบกฎหมายหรือ general rule และเปนหลกัแหง
ความยตุธิรรมดวย หลกัความยุตธิรรมเปนหลกักฎหมายท่ัวไปทีจ่ะกอใหเกดิการตคีวามในการจะเขาไป
เยยีวยา การทีจ่ะกอใหเกดิความเปนธรรมในการใชดลุพนิจิพจิารณาเร่ืองตาง ๆ ถอืเปนหลกักฎหมาย
ทัว่ไปเชนเดียวกับหลกัสจุรติ หลกักฎหมายปดปาก เร่ืองเหตุสดุวสิยั หรอืพนวสิยั ซึง่เร่ืองเหลานีเ้ปน
หลกักฎหมายท่ัวไปท่ีเราสามารถนํามาใชได หลกักฎหมายท่ัวไปจงึแทรกซอนอยูในการใชดลุพนิจิหรอื
การตีความกฎหมายในกฎหมายทุกระบบ เปนจิตวิญญาณของกฎหมายรวมทั้งกฎหมายรัฐธรรมนูญ 
ในเร่ืองที่เราจะนําหลักความไดสัดสวนมาตีความเร่ืองตาง ๆ เพื่อคุ มครองสิทธิเสรีภาพตาม
กฎหมายรัฐธรรมนญู
  ถาเราไดตดิตามคาํวนิจิฉยัของศาลรัฐธรรมนญู ที ่ 4/2563 วนิจิฉัยเกีย่วกบัประมวลกฎหมาย
อาญามาตรา 301 และมาตรา 305 เรื่องการทําแทง ศาลใชหลักความไดสัดสวนมาวินิจฉัย
ในเรือ่งสทิธเิสรภีาพ ศาลใหเหตผุลวามาตรา 301 กระทบตอสิทธแิละเสรีภาพในชีวติและรางกายของ
หญงิเกนิความจาํเปน ไมเปนไปตามหลักแหงความไดสดัสวน และเปนการจาํกดัสิทธแิละเสรีภาพตาม
รฐัธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พทุธศกัราช 2560 มาตรา 28 เพราะมีสทิธอิยูสองสทิธ ิสทิธหินึง่ คอื สทิธิ 
ของทารกในครรภที่จะมีชีวิตหรือ right to life สวนอีกสิทธิหนึ่ง คือสิทธิของหญิงที่จะมีเจตจํานงตอชีวิตและ
รางกายของตนเองในการที่จะตั้งครรภตอหรือจะยุติการต้ังครรภ เจตจํานงหรือ self-determination
อนันีเ้ปนสทิธพิืน้ฐานวาชีวติและรางกายของเราจะดํารงอยูอยางไร แตเมือ่เรามาดูประมวลกฎหมายอาญา
มาตรา 301 แลว ปรากฏวาไมมีเจตจํานงหรือ self-determination ไมสามารถตัดสินใจที่จะต้ังครรภ
หรอืยตุกิารตัง้ครรภได เพราะไปกําหนดวาหญงิใดทําใหตนเองแทงลกู หรอืยอมใหผูอืน่ทาํใหตนแทงลกู 
ตองระวางโทษ จึงเปนเรื่องของการจํากัดสิทธิเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญมาตรา 28 ซึ่งเปนสิทธิและ
เสรีภาพในชีวิตและรางกาย เทากับหญิงนั้นถูกจํากัดสิทธิ เมื่อหญิงที่ทําแทงจะตองถูกลงโทษอยาง
ไมมีเงื่อนไขในการท่ีใหหญิงสามารถใชเจตจํานงได สิทธินี้เปนสิทธิตามธรรมชาติของมนุษยที่มีสิทธิ
เสรีภาพจะกระทําการใดหรือไมกระทําการใดตอชีวิตและรางกายของตนเองได หลกัความไดสดัสวน
นํามาใชกับการตีความรัฐธรรมนูญ เปนเรื่องจิตวิญญาณที่ซอนอยูในรัฐธรรมนูญ จึงตองเขาใจความ
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สําคัญของหลักความไดสัดสวน คือเปนท้ังหลักความยุติธรรมและหลักที่จะรักษาความเปนมนุษย 
ศักดิ์ศรีความเปนมนษุย เปนสิง่ท่ีจะคุมครองสิทธขิองบคุคล เปนหลกัทีอ่ยูในกฎหมายท่ัวไป 
  ถาเราเขาใจตรงนี้ เม่ือมีการถามเรื่องโทษกับหลักความไดสัดสวน เราจะเขาใจวาการใชหลัก
ความไดสดัสวนกเ็พ่ือท่ีจะคุมครองมนุษยใหมคีวามเปนมนษุย มศีกัดิศ์ร ี เพราะฉะน้ันเรือ่งโทษทีน่าํมาใช
จะไมมปีญหาเพราะหลักความไดสดัสวนเปนหลกัความยตุธิรรม หลกักฎหมายท่ัวไป หลกัทีเ่ปนไปตาม
รฐัธรรมนูญ หลักเพ่ือความเปนมนษุย จงึเปนหลักทีส่อดคลองกบัหลกัสทิธมินษุยชนสามารถนํามาใช
ตคีวาม จงึเหน็ดวยกบัการนําหลกัความไดสดัสวนมาใชในเร่ืองโทษทางอาญาดวย
  การนําหลักความไดสัดสวนมาใชกับการลงโทษมีอยูสองสวน  สวนหนึ่งคือเรื่องนิติบัญญัติ  
จะตองนําหลักความไดสัดสวนมาใชในกรณีจําเปนตองจํากัดสิทธิ บทบัญญัติที่ฝายนิติบัญญัติจะตรา
ออกมาตองมีเหตจุาํเปน การกาํหนดโทษก็ตองจาํเปน ดงันัน้ เราจะตองพิจารณาวาบทบญัญตัทิีก่าํหนด
ขึน้มานัน้ มสีดัสวนของการกระทําทีค่วรจะตองถกูจาํกัดหรอืไม เพยีงใด และโทษทีก่าํหนดมาน้ันใช
หรอืไม จะมเีงือ่นไขอืน่ ๆ อกีหรอืไมทีจ่ะนําหลกัความไดสดัสวนมาพจิารณา การทีฝ่ายนติบิญัญตัจิะ
กาํหนดวาอะไรเปนความผดิ อะไรเปนโทษ จะตองคาํนงึถึงสทิธเิสรภีาพและหลกัความไดสดัสวนดวย 
ซึง่จะเปนขัน้ตอนของการกําหนดความผิดและโทษ แลวจึงมาเรือ่งการกระทําของผูกระทาํความผดิกบั
โทษที่ผลจากการกระทําความผิดและโทษตองไดสัดสวนกัน อยางกรณีตามประมวลกฎหมายอาญา 
มาตรา 301 ในคาํวนิจิฉยัของศาลรัฐธรรมนูญทีก่ลาวมาขางตน หญงิทาํแทงจะตองถูกจาํคกุ ไมมอีสิระ
ไมมเีจตจาํนงในตัวเองท่ีจะกาํหนดสิทธใินชวีติรางกายทีจ่ะต้ังครรภหรอืยตุกิารต้ังครรภ ดงันัน้ แมวา
การกระทําความผดินัน้ จะเปนการกระทําความผดิทีก่ฎหมายกําหนด แตเปนการจาํกดัสทิธเิสรีภาพ 
ขดักบัหลกัความไดสดัสวน โทษท่ีกาํหนดมานัน้จงึไมไดอยูบนพืน้ฐานของหลักความไดสดัสวน 
  เรือ่งการกระทํากับผลหรือความเสียหายท่ีเกดิขึน้จากการกระทํา ถาการกระทํานัน้เปนเงื่อนไข
ของการกระทําความผิดและลักษณะของโทษท่ีจะไดรับ จะเห็นวาในกฎหมายอาญามีเรื่องเหตฉุกรรจ 
การกระทําบางอยางจะมีโทษหนัก เชน การฆาโดยไตรตรองไวกอน การฆาเจาพนักงาน เรื่องเหลานี้
จะมผีลกระทบตอสงัคมสูง การกระทําอะไรทีก่ระทบตอความสงบเรียบรอยของสังคม หรอืมผีลกระทบ
(Impact) ตอสังคมสูงจะมีโทษสูง แตโทษนั้นยังตองอยูบนพื้นฐานท่ีวาไมขัดตอหลักความได
สัดสวนและเปนเรื่องจําเปน หลักความไดสัดสวนเปนหลักความยุติธรรม เปนหลักกฎหมายทั่วไป
ตามที่กลาวมา การนาํมาใชกบัเรือ่งโทษ เรือ่งการบัญญตักิฎหมายจํากดัสทิธจิงึตองอยูบนพืน้ฐานของ
หลักสิทธิมนุษยชน ศักดิ์ศรีความเปนมนุษย ที่จะตองคุมครองดูแลบุคคลคนหน่ึงแมวาเขาจะเปน
ผูกระทาํความผดิหรอืตองตกเปนจาํเลยกต็าม
  เราจะเห็นวาบางคดีเปนความผิดอาญาแผนดิน บางคดีเปนความผิดตอสวนตัวหรือความผิด
อนัยอมความได ซึง่เปนการนาํหลกัความไดสดัสวนมาพจิารณาวา ความผดิอาญาแผนดินคือคดทีีม่ผีลกระทบ
ตอสงัคมมาก ยอมความกันไมได โทษจะหนักกวา แตคดทีีย่อมความกันได เชน ความผิดฐานยกัยอก ความผดิใน
ลกัษณะนีไ้มกระทบตอสงัคมมาก เปนสิง่ทีส่ามารถเจรจากันไดยอมความกันได โทษจะเบากวา เรานาํหลกั
ความไดสดัสวนมาพจิารณาเก่ียวกบัประเภทของความผิด ชนดิของความผิด ถาผิดขอหาเสพยาเสพติด
เขาเปนผูปวยจะกาํหนดโทษเบา แตถาครอบครองและจําหนายหรอืเปนผูคายาเสพติดจะกาํหนดโทษหนกั 



99ปที่ 1 ฉบับที่ 1 (มกราคม – เมษายน 2563)

ถาความผิดกรรมเดียวผิดกฎหมายหลายบทลงโทษบทหนักไมเอาโทษมาบวกกัน หรือกรณีเปน
ความผดิตางกรรมตางวาระตองรบัผดิในแตละกรรม เพราะกระทําดวยเจตนาท่ีแตกตางกนั กระทาํหลาย ๆ
กรรมตางกนั มุงกระทาํผดิซํา้แลวซํา้อกี หรอืการเพ่ิมโทษหรือบวกโทษตองรับโทษมากข้ึนเพราะกระทําผดิ
ซํา้แลวซํา้อกี หลกัความไดสดัสวนเปนหลกัหนึง่ทีน่าํมาพจิารณาความเปนธรรมจากการกระทําสูผล แตใน
สงัคมไทยอาจตองพจิารณาการจะกลับมาเปนคนดไีดดวยหรอืไม ซึง่ตองดเูรือ่งเจตนาของบุคคล หรือเรือ่ง
อตัวสิยั เชน อาย ุเพศ วฒุภิาวะ สขุภาพจติ คนวกิลจรติ หรอืเปนผูประกอบวิชาชพี จะทาํใหเขาไดรับโทษ
นอยลงหรือหนักขึ้นหรือไม แมวาจะมีผลของความเสียหายจากการกระทําซ่ึงเปนภาวะวิสัย เชน 
ผูเยาวกระทาํความผิดอาจจะไดรบัโทษนอยลง แพทยกระทาํความผดิดวยเจตนาในขอหาเกีย่วกบัวิชาชพี
ทีร่บัผดิชอบ เชน เปดเผยความลับผูปวย อาจจะตองรบัโทษหนกักวาคนปกตทิัว่ไป หรอืนกัตรวจสอบบัญชี
ลงชือ่รบัรองทาํเอกสารปลอมในฐานะท่ีเปนผูประกอบวิชาชพีในเรือ่งนัน้ ๆ จงึตองรับโทษหนกักวาคนปกติ
ทั่วไป หรอืเจาพนกังานกระทําความผิดในฐานะผูปฏบิตักิารหรือในฐานะท่ีเปนผูรบัผดิชอบจงึตองรับโทษ
หนักกวาคนปกติทั่วไป เชน เจาพนกังานยกัยอกทรัพยสนิ นํา้หนกัความรับผดิในโทษทีก่าํหนดนัน้จะ
แตกตางไป นัน่กเ็ปนเรือ่งอตัวสิยั จงึเหน็ดวยกบัการใชหลักความไดสดัสวนและลกัษณะของผูกระทาํ
ความผดิแตละคนมาพจิารณาในการลงโทษ 
  ประเดน็การแกไขใหคนเปนคนดีกลบัคืนสูสงัคม ตรงน้ีหลกัความไดสดัสวนเขามาชวยได ถาเรา
มองวาเปนเรือ่งการใหความเปนธรรมกบัผูกระทําความผดิ สามารถทาํใหเขากลบัคนืสูสงัคมได ไมใชอยู
บนพืน้ฐานของตอตาฟนตอฟน จะเอากนัใหถงึตายเพราะวาเขาฆาคนตาย เด็กนอยทีย่งิคนตายสมควรทีจ่ะ
ตองตายตามไปดวยหรอืไม  ถาเราไปยึดตามหลกัตาตอตาฟนตอฟน เด็กนอยซ่ึงอายุประมาณ 12-13 ป 
ไปฆาคนตาย ตองใชหลกัความไดสดัสวนมาพจิารณาวาเขาเปนผูเยาว มองเรือ่งวฒุภิาวะและจิตใจของเขา 
หรือหญิงที่ถูกสามีตบตีทําราย วันหน่ึงหญิงตอสูทํารายสามีทําใหสามีไดรับบาดเจ็บหรืออันตราย 
ในภาวะแบบน้ันจะมทีัง้เหตอุตัวสิยัและเหตภุาวะวสิยั คอื เหตุการณหรอืสถานการณนัน้หญงิถกูกดดนั
มาตลอดและดวยความเปนหญิงทีอ่ยูในภาวะเปนเพศท่ีรางกายออนแอ เรือ่งเหลานีต้องนาํมาคาํนงึถงึบท
ที่จะลงโทษหญิงนั้นดวยวาแคไหน อยางไร มีความสะสมมีความกดดันจากการกระทําอยางไรบาง 
เหตุอัตวิสัยคือเปนผูที่มีกําลังออนแอกวา ขณะเดียวกันภาวะวิสัยคือหญิงถูกสามีทํารายรางกายมา
อยางตอเนือ่ง การลงโทษจึงไมใชเปนการลงโทษตามปกติ ตองมองวาเรือ่งนีจ้ะตองลงโทษนอยกวาหรอืไม 
แคไหน อยางไร ตองใชวิธีการชั่งนํ้าหนัก หลักความไดสัดสวนตองเขามา ทั้งเรื่องของเหตุการณและ
การเปนเพศทีอ่อนแอกวา หรอืเปนเดก็หรอืผูเยาว เพ่ือใหโอกาสคนไดกลบัสูสงัคม
  กลบัไปท่ีคาํวนิจิฉยัของศาลรัฐธรรมนญูเรือ่งทาํแทง จะไดขอคดิในเรือ่งการใชกฎหมายใหทนั
ตอการเปล่ียนแปลงและใชอยางเปนระบบ โดยสวนตวัเห็นวาการมเีจตจํานงของตนเองท่ีเปนหญงินัน้ก็
ตองอยูบนพื้นฐานของศีลธรรมดวย การโตแยงกันเรื่องทองไมพึงประสงคเปนปญหาสังคมที่เกิดข้ึน 
เมือ่ยคุสมยัเปล่ียนแปลงไป ความกาวหนาของเทคโนโลยี การเดนิทางไปมาหาสูกนังายขึน้ วฒันธรรม
วถิชีวีติเปลีย่น ทาํใหเกดิปญหาสงัคมตามมาไดเหมอืนกนั เมือ่หญงิเกดิทองไมพงึประสงค ดวยวัยของ
เขาจึงตดัสนิใจไปทาํแทงท่ีไมปลอดภยั สวนใหญแลวหญงิจะตาย แลวถาเขาประสงคจะทาํแทง รฐัตอง
มีนโยบายที่จะตองคุมครอง รัฐตองทําใหเขาสามารถทําแทงไดอยางปลอดภัย ถารัฐดําเนินการตรงน้ี
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ไดเรือ่งนีจ้ะไมใชการแทงเสร ี เพราะการทําแทงตองผานระบบเร่ืองการทําแทงโดยปลอดภัย แลวอะไร
ปลอดภยัหรือไมปลอดภยัจะถกูกาํหนดโดยเง่ือนไขของรัฐ และเมือ่มผีลกระทบตอศลีธรรมหรือสงัคม 
จงึตองเกิดกระบวนการมาจัดการในเร่ืองเหลานี ้ดงันัน้ ในการบญัญตักิฎหมายจึงตองมเีง่ือนไข ถาศกึษา
คาํวนิจิฉยัของศาลรัฐธรรมนูญดงักลาว ศาลเหน็วาเร่ืองน้ีเปนเร่ืองท่ีหญงิมเีจตจํานงกจ็รงิ ตามประมวล
กฎหมายอาญา มาตรา 305 ที่เขามารองรับดวยการเปดชองใหทําแทงได แตมีเงื่อนไขวาตองกระทํา
ดวยแพทย ถาเขาประสงคจะทําแทงจะตองมาปรึกษากบัแพทยวา มผีลกระทบตอสภาพจิตใจ มคีวามเสีย่ง 
หรอืเปนอันตรายหรือไม จากประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 301 ตองโยงไปท่ีมาตรา 305 ซึง่จะตอง
สอดรับกนัเปนระบบ บางทเีราตคีวามกฎหมายมาตราเดียวไมได จะตองมเีรือ่งของกระบวนการเขามาดวย 
ซึ่งมาตรา 305 มาหลังมาตรา 301 การที่จะดําเนินการตามมาตรา 305 ได นั้น มาตรา 301
ตองเปดชองใหสามารถดําเนินการตามมาตรา 305 ได ดังนั้น เราตองคิดและใชกฎหมายใหเปนระบบ
กจ็ะเปนธรรม 
  การใชกฎหมายอยางเปนระบบ ดโูครงสรางของกฎหมาย อะไรมากอนอะไรมาหลัง สมัพนัธกัน
หรือไม ดูความสอดคลองของกฎหมาย ถาไมสอดคลองแลวตองนําไปสู การแกไขกฎหมาย
การบัญญัติกฎหมาย เชน ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 301 ตองมี self-determination ที่จะให
โยงไปสูประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 305 ดวย ดังนั้น มาตรา 301 ตองเปดชองใหหญิงมีเงื่อนไข 
เชน หญงิมสีทิธเิสรภีาพท่ีจะตดัสินใจแตการตดัสินใจนัน้ตองมเีงือ่นไขวาตองทาํอยางไร มกีระบวนการ
อยางไร ตองดคูวามจาํเปน ปญหาทางเศรษฐกิจ เมือ่เด็กคลอดมาแลวตองเลีย้งดอูยางไร ตองมองปญหา
ในสงัคมดวย อยาลมืวาทีใ่ดมสีงัคมท่ีนัน่มกีฎหมาย สงัคมมากอนกฎหมาย การมีกฎหมายก็เพือ่สงัคม 
การใชกฎหมายตองเพ่ือแกปญหาของสังคมใหสงัคมเดินตอไปได แตบางครัง้เราไปเครงครดักบัตวับท
กฎหมายมากเกินไป ไมไดมองเจตนารมณของกฎหมายหรือคุณธรรมทางกฎหมายวามีอยูอยางไร
การออกกฎหมายจึงใหฝายนติบิญัญตัสิามารถคาดคะเนบางอยางได เปดชองได ดงันัน้ เราตองดูกอนวา
คุณธรรมทางกฎหมายของเร่ืองนี้คืออะไร เมื่อเราไมไดมองเรื่องคุณธรรมทางกฎหมายทําใหเรา
ไปไมถงึหลักความไดสดัสวนซึง่เปนหลกัความเปนธรรม ทาํใหมนษุยเปนมนษุย ทาํใหเขากลบัคนืสูสงัคมได 
ไมใชเขากระทําลงไปแลวตองตกเปนผูตองหา ไมสามารถกลับคนืสูสงัคมได ตรงนีเ้หน็วาหลักความได
สดัสวนนาํมาใชกบัการลงโทษได และชวยไดมาก เราไมคอยไดคดิถงึเร่ืองหลักความไดสดัสวน แตเราไป
คดิถงึแตตวับทกฎหมายท่ีนาํมาใชลงโทษ อยางเชนยีต่อกจะทําใหดลุพนิจิถกูจาํกดั จรงิ ๆ แลวในแตละ
คดจีะแตกตางกัน จงึอาจตองมขีอยกเวนหรอืไม ระบบกฎหมายของไทยเปนระบบซวีลิลอว ไมใชระบบ
คอมมอนลอวทีย่ดึตามแนวคําพิพากษาของศาลในการลงโทษ แตละคดจีะแตกตางกนัจงึตองเอาหลัก
ความไดสัดสวนมาปรับกับการใชดุลพินิจวาแตละคดีเปนอยางไร เราไมคอยใชหลักความไดสัดสวน 
แตไปใชยี่ตอก ไปใชคําพิพากษา เราไมคอยนําเรื่องความไดสัดสวนมาพูดเกี่ยวกับการใชดุลพินิจ
ในการลงโทษ เรื่องเหตุผลของเรื่องหรือ nature of things ตองรูวาคืออะไร nature of things 
จะซอนอยูในขอเทจ็จรงินัน้ทัง้หมด ถาเราหา nature of things ได เราสามารถนําหลกัความไดสดัสวน
มาใชไดโดยไมตองไปใชยีต่อก
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ผูสมัภาษณ :  ทานมีความคิดเห็นอยางไรตอการใชมาตรการทางเลือกแทนการลงโทษทางอาญา 
เพือ่ลดจาํนวนนกัโทษในเรือนจาํอนัเน่ืองมาจากปญหานกัโทษลนเรอืนจาํ โดยการนาํมาตรการทางเลือกมาใช
ทดแทนโทษจําคกุ เชน การยกเลิกกฎหมายอาญาท่ีไมจาํเปน การใชโทษอืน่แทนโทษจําคกุ การใชมาตรการ
ทางปกครอง การคมุประพฤติ หรอืการใชอปุกรณอเิลก็ทรอนิกสตดิตามตวั (กาํไล EM) เปนตน

ผูใหสัมภาษณ : ในเรื่องมาตรการทางเลือกแทนการลงโทษทางอาญาเห็นดวยอยางยิ่ง ตรงน้ีเราไป
มองเรือ่งการลงโทษ แตจรงิ ๆ อยากจะเสนอเร่ืองกระบวนการยุตธิรรมทางเลือก เราไปมองวายกเลกิ
โทษแลวใชมาตรการอ่ืนแทน เชน การทํางานบริการสาธารณะ การใชความรับผิดทางปกครอง 
การคมุประพฤติ การใชอปุกรณอเิล็กทรอนกิส ซึง่การใชอปุกรณอเิลก็ทรอนกิสตองใชงบประมาณสูง 
แตถาเราใชกระบวนการยุตธิรรมทางเลือกมาจดัการกับปญหาของสังคม เชน การไกลเกลีย่ การเจรจา 
การประนอมขอพพิาท การคยุกนัเชงิสมานฉันท เร่ืองเหลานีจ้ะเปนทางออกท่ีดมีากกวาทีเ่ราจะไปเนน
เรือ่งการลงโทษ การใชมาตรการการบังคบัทางสังคมนาจะดกีวาหรอืไม แตสิง่ทีเ่สนอมาก็เปนสิง่ทีด่กี็
เหน็ดวย การไกลเกล่ียในชัน้พนกังานสอบสวนแทนการนําคดเีขาสูระบบเพียงเพือ่ลงโทษก็เปนสิง่ทีด่ี
แตตองทํากระบวนการใหนาเช่ือถือ โปรงใส และชัดเจน เพราะตอนน้ีอะไรก็เปนความผิดไปหมด 
กลายเปนเรือ่งอาญาเฟอ การชะลอฟองเปนมาตรการทางเลือกหน่ึงได เปนอกีวิธหีน่ึงทีไ่มตองนาํตวัผูกระทาํ
ความผิดเขาสูระบบการพิจารณาของศาลเพื่อตัดสินถูกผิด แตถาจะใชการชะลอฟองตองมาคิดกลไก
ตอเนื่องวาจะนําผูกระทําความผิดเขาสูกระบวนการคุมประพฤติหรือไม อยางไร การชะลอฟองเปน
กระบวนการท่ีจะตองดาํเนนิการกอนการฟองคดซีึง่ตองมกีระบวนการตรงน้ี การชะลอฟองเปนการผอน
ระยะเวลาออกไปกอนฟองคดีสูศาลซ่ึงเปนแนวทางที่ดีอยางหนึ่ง แตยังมีอุปสรรคในเรื่องวิธีคิดของ
คนในกระบวนการยุตธิรรม ทีผ่านมาเคยมกีารรางกฎหมายแตยงัไมประสบผลสาํเร็จ เพราะมขีอโตแยง
เรือ่งกระบวนการส่ังชะลอฟองการยอมรับไมยอมรบัในการใชอาํนาจของพนักงานอยัการ นอกจากน้ี
ในสวนขององคกรอยัการขณะนีจ้ะมกีระบวนการไกลเกลีย่หรอืการประนอมขอพพิาทคดอีาญาตาม
ระเบยีบสํานกังานอยัการสงูสดุ วาดวยการไกลเกลีย่และประนอมขอพพิาทคดอีาญา ในชัน้พนกังานอยัการ 
พ.ศ. 2555 โดยมสีาํนักงานคุมครองสทิธแิละชวยเหลอืทางกฎหมายแกประชาชนเขามาทาํหนาทีไ่กลเกลีย่
สวนใหญจะเปนคดทีีย่อมความไดเพ่ือไมใหผูกระทาํความผดิตองเผชญิกบัการถูกลงโทษ จะชวยใหคน
ไมตองถกูลงโทษจําคกุโดยไมจาํเปน ทาํใหยตุขิอพพิาทไดกอนมกีารฟองคดี ซึง่เปนมาตรการทางเลือก
แทนการลงโทษทางอาญาท่ีดี

ผูสัมภาษณ : ทานเห็นดวยหรือไมวา หากมีการแกไขกฎหมายกําหนดใหนักโทษที่พนโทษมาเปน
ระยะเวลาพอสมควรแลวและไมไดกระทําความผิดซํ้าอีก สามารถขอปกปดหรือลบทะเบียนประวัติ
อาชญากรของตนเองได จะมีสวนชวยในการลดการตีตราและชวยใหบรรลุวัตถุประสงคของการแกไข
ฟนฟูผูกระทําความผิดใหกลับคืนสูสังคมไดอยางคนปกติทั่วไป
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ผูใหสมัภาษณ : ประเดน็นีเ้ปนเรือ่งสทิธมินษุยชน เปนเรือ่งศกัด์ิศรคีวามเปนมนษุย เพราะเปนการพูด
เรือ่งตตีรา ไมใหเขาถกูตตีราบาปจากสังคมอยูตลอดเวลา ตรงนีเ้หน็ดวยเพราะเปนเรือ่งหลกัสทิธมินษุยชน 
ประเด็นตรงนีเ้รือ่งปกปดกบัเรือ่งลบประวัตอิาชญากรจะเปนคนละประเด็นกนั ถาเปนขอมลูสวนบคุคล
หลกัตองถกูปกปดไวกอน เวนแตมกีฎหมายใหอาํนาจใหเปดได หรือเขาใหความยินยอม หรือมเีหตุอนั
จาํเปนเพือ่ประโยชนสาธารณะ ซึง่ตองดพูระราชบัญญตัคิุมครองขอมลูสวนบคุคล พ.ศ. 2562 ประกอบดวย
  เรือ่งนีอ้าจจะตองดรูะดบัของขอมลูทีจ่ะตองไดรบัความคุมครอง การนาํหลกัความไดสดัสวนมา
พจิารณาแลวเราจะใชเกณฑอะไรมาพิจารณาวาขอมลูนีล้บออกไดหรอืไมได อาจจะตองดูความรายแรง
ของเหตุการณหรอืการกระทํา โทษทีผู่กระทําจะไดรบัซึง่จะไปสมัพันธกบัขอหาทีเ่ขากระทําความผดิ ถาเปน
ความผิดเล็กนอย ไมไดสงผลกระทบรายแรงตอสังคมหรือสวนรวม ควรจะใหลบประวัติอาชญากรได 
เชน ความผิดฐานชลุมนุตอสู ลกัทรพัยเพยีงเล็กนอย หรอืเดก็กระทําความผดิ การมปีระวตัอิาชญากรจะ
กลายเปนตราบาปของเด็กซึ่งจะมีผลตอการทํางานของเขา แตการลบออกไปเลยตองมีเหตุผลมา 
รองรบั ตองดรูะดบัความรายแรงของแตละขอหาการกระทําแตละการกระทํา แตถามวาสวนนีส้ามารถ
ทาํใหเขากลบัคืนสูสงัคมไดหรอืไม กส็ามารถทําได แตตองดทูีข่อหาตองชัง่นํา้หนกัจากการกระทําของ
ผูกระทําความผดิ เชน ถาเปนคดคีวามม่ันคง อยางนีอ้าจจะลบไมได แตถาเคยรบัโทษหรือรอลงอาญา
ในความผดิฐานยักยอกทรัพยอาจจะลบออกไปได แตในทางกฎหมายแลวตองมีเงือ่นไขเก่ียวกบัระยะ
เวลาวาขอหาประเภทใดตองเก็บขอมูลไวนานเพียงใดหลังจากท่ีเขาพนโทษแลว และเง่ือนไขอีกสวน
หนึง่คอืประเดน็การรอการกําหนดโทษและการรอการลงโทษจะนํามาเปนเกณฑสวนหนึง่หรอืไม คอื
ดขูอหาประกอบกับหลักเกณฑการลงโทษ เรือ่งนีถ้าจะนาํมาใชควรจะนํามาใชกบัการกระทําความผดิ
ของเยาวชน การกระทําความผดิโดยประมาท ขอหาไมรายแรง นาจะสมเหตุสมผล ความไดสดัสวนถา
พจิารณาจากอัตวสิยั เชน ความเปนเยาวชนซ่ึงจะมเีร่ืองวฒุภิาวะในการตัดสินใจ หรอืมปีญหาเกีย่วกบั
สภาพจติ มองอีกดานหนึง่การเก็บขอมลูไวกเ็ปนเรือ่งสําคญั วตัถปุระสงคของการบันทกึขอมลูเกบ็ไว
เพือ่อะไรเปนสิง่ทีน่าคดิ อยางบางคนกระทําความผิดบอย หรอืบางคนจะตองนําเขาไปรักษา ตองนํา
เขาไปประเมินสขุภาพจติ กรมราชทัณฑตองนาํมาพจิารณา ไมเชนนัน้จะเกดิคาํถามวาประวตันิีจ้ะเก็บ
ไวเพื่ออะไร อาจคิดไดวาเอาไวเพื่อตีตราเขา หรือจะนําไปใชเพื่อการรักษาหรือการฟนฟูใหเขากลับ
สูสังคมไดดวยหรือไม ไมใชเพื่อจับกุมอยางเดียว ตองดูวัตถุประสงคดวย ตองชัดเจนในสวนนี้วาเก็บ
ไวเพื่ออะไร เมื่อชัดเจนแลวการออกกฎหมายในสวนนี้ตองนําหลักความไดสัดสวนมาใชเพื่อเคารพ
ในศักดิ์ศรีความเปนมนุษยของเขาซึ่งเปนเรื่องสิทธิมนุษยชน ดังนั้น การเก็บขอมูลไวอาจไมใชเพื่อ
ไวจับกุมเปนผูตองหาอยางเดียว แตเพื่อความเปนธรรมและการดูแลรักษาเขาดวย การเก็บไวเพราะ
เหตุจําเปนจะเกิดประโยชนไดอยางแทจริง และถาจะลบออกก็เพื่อลดการตีตราและชวยใหบรรลุ
วัตถุประสงคของการแกไขฟนฟูผูกระทําความผิดใหกลับคืนสูสังคม จึงตองมองทั้งสองดานจะชวย
ใหเกิดประโยชนไดมาก

ผูสมัภาษณ :  ทานคิดวาการลงโทษทางอาญาใหสอดคลองกับหลักสิทธิมนุษยชนจะสงผลดี
ตอกระบวนการยุติธรรมทางอาญาอยางไร
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ผู  ให สัมภาษณ : การลงโทษทางอาญาให 
สอดคลองกับหลักสิทธิมนุษยชนยอมสงผลดีตอ
กระบวนการยุตธิรรมทางอาญา เพราะผูกระทํา
ความผดิยงัคงดํารงศกัด์ิศรคีวามเปนมนษุย ตอง
ใหเขามีพื้นที่ยืนในสังคม ไดรับการฟนฟูเพื่อให
กลบัคืนสูสงัคม ถาเขายงัไมไดเขาสูกระบวนการ
ดาํเนนิคด ีควรตองมวีธิกีารอืน่เปนทางเลือก เชน 
ไกลเกลีย่หรอืประนอมขอพพิาท เขาจะไดไมตอง
เขาสูกระบวนการพิจารณาคดีที่ตัดสินวาเขาผิด
หรือถูก แตถาตัดสินความผิดเขาไปแลวลงโทษ
เขาไปแลว ควรตองหาวธิทีีจ่ะทาํใหเขากลบัคืนสู
สังคมได และดํารงตนในความเปนมนุษยไดตอไป 
ถาเรามองในเรื่องหลักสิทธิมนุษยชน เราตองนํา

หลกัความไดสดัสวนเขามาใชในกระบวนการยุตธิรรมทางอาญา เพราะเปนหลักความเปนธรรม ถาการกระทํา
ของเขาสงผลกระทบตอสงัคมมากก็ตองรบัโทษหนกัขึน้ ถาเขากระทําความผดิหลายกรรมก็ตองรับโทษ
หลายกระทง สวนการที่รัฐจะไปแทรกแซงสิทธิเสรีภาพของบุคคลไดก็ตอเมื่อมีเหตุอันจําเปน ดังนั้น 
การจะลงโทษไดตองมเีหตจุาํเปน จงึจะเกิดความเปนธรรม คาํนงึถงึความเปนมนษุยทีจ่ะไดรบัการฟนฟู
ใหเขากลบัสูสงัคมไดอยางปกติสขุซึง่ไมเฉพาะแตตวัผูกระทาํความผดิเทานัน้ แตหมายรวมถึงสงัคมดวย 
อยางคดเีชอรแีอน มกีารจบัผูกระทาํความผดิผดิตวัหรอืลงโทษผูกระทาํผิดผิดคน ผูบรสิทุธิต์องถกูลงโทษ
จาํคกุ ครอบครัวเขาไดรบัผลกระทบเดือดรอน เพราะกระบวนการยุตธิรรมและเจาหนาท่ีไมเปนธรรม 
เกดิสิง่ทีไ่มปกตสิขุ สะทอนถงึความไมเปนธรรมในสังคม และยังทาํลายศกัดิศ์รคีวามเปนมนษุยของเขา 
รฐัจงึตองเยยีวยาความเสียหายใหกบัจาํเลยและครอบครัวจาํเลย จงึเปนเหตใุหเกดิพระราชบัญญตัิ 
คาตอบแทนผูเสยีหาย และคาทดแทน และคาใชจายแกจาํเลยในคดีอาญา พ.ศ. 2544 และเกิดกองทุน
ยตุธิรรมตามพระราชบัญญตักิองทุนยตุธิรรม พ.ศ. 2548 ตามมา

ผูสัมภาษณ : สุดทายแลว ทานมีขอเสนอแนะอยางไรตอการลงโทษทางอาญาใหสอดคลองกับหลัก
สทิธมินษุยชน

ผูใหสมัภาษณ : ในขอนีอ้ยากจะเสนอแนะวา ในการกระทําความผดิอยาไปใชการลงโทษทางอาญา
มากเกินไป รวมถงึการออกกฎหมายควรจะหลีกเลีย่งการใชโทษทางอาญาใหมากข้ึน สงัคมควรหา 
กระบวนการทางเลือกใหมใหมากขึ้น เชน การไกลเกลี่ย การประนอมขอพิพาท เพราะการที่เราไป
เนนเรือ่งโทษจะทําใหเกดิกฎหมายอาญาเฟอ เมือ่ทุกอยางนาํไปสูการลงโทษเสียหมดจะทําใหกฎหมาย
ไมศักดิ์สิทธิ์ สิ่งสําคัญคือการบังคับใชกฎหมาย คนที่บังคับใชกฎหมายตองใชดุลพินิจโดยคํานึงถึง       
หลกัความไดสดัสวนซึง่ถอืเปนหลกัสทิธมินษุยชน หลักกฎหมายท่ัวไป หลักแหงความเปนธรรม หรอื
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หลกันติธิรรมนัน่เอง ไมควรไปตีกรอบการใชดลุพนิจิโดยการไปกําหนดตายตัววาตองลงโทษอยางนัน้อยางนี้
ถาเปนขอหานีแ้ลวตองลงโทษเทานัน้เทานี ้ อยางนีไ้มควร เพราะกฎหมายเขียนไวอยูแลว จงึไมควรไป
ยดึยีต่อก แตควรพจิารณาเปนกรณ ีๆ ไป เพราะวาแตละคดจีะม ีnature of things ของเรือ่งนัน้ ๆ 
แลวใชหลกัความไดสดัสวนเขามาพิจารณา จะทาํใหการพจิารณาคดีตาง ๆ มคีวามเปนธรรมและเห็น
คนเปนมนุษยมากขึ้น เพราะในแตละคนจะมีเหตุการณที่แตกตาง มี nature of things ที่แตกตาง 
มวีฒุภิาวะท่ีแตกตาง มอีาชพีทีแ่ตกตาง หรอืมอีตัวสิยัในแตละคนทีแ่ตกตางกัน นัน่คอื มสีิง่ท่ียดืหยุน
ของแตละคนในการลงโทษ ถาเราพจิารณาอยางนีจ้ะทาํใหเกดิความเปนธรรมในแตละเร่ือง คนทีบ่งัคบั
ใชกฎหมายตองมคีวามรอบรูทัง้ทางภาวะวิสยัและอตัวสิยั รู nature of things ของเรือ่งน้ัน ๆ เพือ่
กาํหนดสดัสวนในการลงโทษ ซึง่จรงิ ๆ แลวหลกัความไดสดัสวนมอียูในทกุกฎหมาย เปน spirit of law 
ในกฎหมายทุกกฎหมาย 

  สดุทายนี ้อยากจะฝากไววา ในการทาํงาน
ดานสิทธิมนุษยชนไมวาจะเกิดปญหาอุปสรรค
อะไรกต็าม การทีจ่ะทําใหเกดิชองทางท่ีจะชวย
เหลือประชาชนได เราตองทํา เราตองชวยใน
ความเปนมนุษยของเขา ไมใชเมือ่พบขอจาํกดัแลว
จะไมรับเรื่องในการชวยเหลือ แตเมื่อเปนเรื่อง
สิทธิมนุษยชนแลว เราตองพยายามชวยซึ่งเปน
สิ่งสําคัญที่สุด ตองรับเรื่องเขามาสูกระบวนการ
แลวดําเนินการชวยเหลือใหไดมากท่ีสุดเทาท่ีจะ
ทาํได กฎหมายเร่ืองใดทีพ่อจะสามารถนํามาใชได 
ตองพยายามหาชองและจติวญิญาณของกฎหมาย
เพื่อนํามาชวยเหลือหรือคุมครองสิทธิของเขาให

ไดดํารงอยูอยางเปนมนุษยใหได ไมใชตีความกันอยางไรจนกฎหมายไมไดใชเลย บางครั้งพบวา
กฎหมายบางเร่ืองไมไดใชเลย ทาํใหกฎหมายเปนหมนั เราตองหาคุณธรรมทางกฎหมาย เจตนารมณ
ของกฎหมายหรือ spirit of law ใหได บางทเีราอาจพบวากฎหมายไมคอยเหมาะสมกับยคุสมยัหนึง่ 
แตถายงัพอตคีวามไปได ซึง่ตองดทูัง้ตวัอกัษรและเจตนารมณของกฎหมาย จะทาํใหเราชวยประชาชนท่ี
ไมไดรบัความเปนธรรมไดมากขึน้ในฐานะทีเ่ราทาํงานดานคุมครองสทิธเิสรีภาพของประชาชน ซึง่ตองมี
ความพยายามอยางดทีีส่ดุในการชวยเหลอืเพือ่นมนษุยดวยกนั



105ปที่ 1 ฉบับที่ 1 (มกราคม – เมษายน 2563)



106 วารสารกฎหมายสิทธิมนุษยชน

การบังคบัให�นกัเรียนตรวจเลือดเพ่ือหาการตดิเช้ือเอชไอวี
และใช�เป�นเง่ือนไขในการเข�าศกึษาต�อถอืเป�นการละเมดิสิทธิมนษุยชน1

ดร. รจนศม สบุงกช2

  ประเทศไทยมีพันธะผูกพันตามคําประกาศเจตจํานงเกี่ยวกับ HIV/AIDS (Declaration of 
Commitment on HIV/AIDS) ซึง่กาํหนดวา “สทิธมินษุยชนและเสรีภาพขัน้พืน้ฐานสาํหรับทกุคน เปน
สิ่งจําเปนในการลดภาวะเส่ียงตอเอชไอวี/เอดส และเพื่อขจัดการเลือกปฏิบัติทุกรูปแบบ เพื่อเปน
หลกัประกันวาผูติดเชื้อและผูที่มีภาวะเสี่ยงทุกคนตองไดรับความเคารพในสิทธิมนุษยชนและเสรีภาพ
ขั้นพื้นฐาน ในอันท่ีจะเขาถึงการศึกษา  การจางงาน บริการดานสุขภาพและสังคม การปองกันโรค 
การชวยเหลือและการรักษา ขอมูลขาวสารและการปกปองคุมครองตามกฎหมาย โดยความเคารพตอ
ความเปนสวนตัวและความลับสวนบุคคล ตลอดจนเพื่อขจัดความรูสึกอับอายและการแยกตัวออกจาก
สังคมของผูติดเชื้อเอชไอวี” ดังนั้น ในการปฏิบัติงานของหนวยงานที่เกี่ยวของจึงจําตองคํานึงถึง
หลักการดังกลาว มิเชนนั้นอาจเปนการกระทําอันเปนการละเมิดสิทธิมนุษยชนได ดังกรณีอุทาหรณที่
คณะกรรมการสิทธมินษุยชนแหงชาตพิจิารณามมีตวิาเปนการละเมิดสทิธมินษุยชน

1

2

ความเปนมา

  คณะกรรมการสทิธมินษุยชนแหงชาตไิดรบัเรือ่งรองเรยีนขอใหตรวจสอบการละเมดิสทิธมินษุยชน
กรณผีูบรหิารและครูโรงเรยีน บ. จงัหวดันครพนม ทราบวาผูปกครองของเด็กทีก่าํลงัจะสมคัรเขาศกึษา
ตอในระดับชั้นอนุบาล 1 เปนผูมีเช้ือเอชไอวี จึงตองการใหเด็กตรวจเลือดเพื่อหาการติดเช้ือเอชไอวี
กอนที่จะรับเขาเรียน โดยอางวาเพื่อความสะดวกในการจัดกิจกรรมการสอน

ความเหน็และมาตรการการแกไขปญหาการละเมิดสทิธมินษุยชน
ของคณะกรรมการสิทธมินษุยชนแหงชาติ

  1 รายงานผลการตรวจสอบท่ี 112/2559 เรื่อง การเลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรม กรณีกลาวอางวาโรงเรียนบังคับใหนักเรียน
ตรวจเลือดเพื่อหาการติดเชื้อเอชไอวีและใชเปนเงื่อนไขในการเขาศึกษาตอ.

    2 นักวิชาการสิทธิมนุษยชนชํานาญการ สํานักคุมครองสิทธิมนุษยชน สํานักงานคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหงชาติ, 

ผูสรุปและเรียบเรียง.
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  คณะกรรมการสิทธมินษุยชนแหงชาตพิจิารณาแลวเหน็วา การทีผู่ถกูรองไดมหีนงัสอืถงึผูอาํนวยการ
โรงพยาบาล ป. เพื่อขอใหตรวจหาเช้ือเอชไอวีของบุตรผูเสียหาย โดยอางวาเพ่ือใชเปนหลักฐานในการ
เขาศึกษาตอและความสะดวกในการจดักจิกรรมการเรยีนการสอนในชัน้เรยีนกบันกัเรยีนรวมชัน้เรยีน
และจะไดกาํหนดมาตรการในการดูแลเดก็นกัเรยีนดงักลาวไดอยางถกูวธิ ีแมผูถกูรองไดชีแ้จงวาไมไดบงัคบั
ผูปกครองของเด็กใหนาํเดก็ไปตรวจหาเช้ือเอชไอวี และปจจุบนัไดรบัเดก็เขาเรยีนตามปกติแลว แตการท่ี
ผูถูกรองไดทาํหนงัสอืถงึผูอาํนวยการโรงพยาบาล ป. เพ่ือขอความอนุเคราะหในการตรวจเลือดบตุรของ
ผูเสยีหายถอืเปนการเลอืกปฏบิตัโิดยไมเปนธรรมตอบตุรของผูเสียหาย ทัง้ทีก่ารสมคัรเขารบัการศกึษาตอ
ของเดก็คนอืน่ ๆ ไมไดกระทําเชนเดยีวกบับุตรของผูเสียหาย การกระทําดงักลาวจงึเปน การละเมิดศักดิ์ศรี
ความเปนมนษุยและเปนการละเมิดสิทธมินษุยชน และเพือ่เปนการปองกนัไมใหมกีารเลอืกปฏบิตัโิดย
ไมเปนธรรมตอผูตดิเชือ้เอดสโดยเฉพาะประเด็นดานการศกึษาตามแผนสิทธมินษุยชน แหงชาตฉิบบัที ่3
(พ.ศ. 2557-2561) จึงเห็นควรมีมาตรการการแกไขปญหาการละเมิดสิทธิมนุษยชน เสนอตอ 
คณะกรรมการแหงชาตวิาดวยการปองกนัและแกไขปญหาเอดส กระทรวงศึกษาธกิาร ศนูยพฒันาเดก็เลก็
ขององคการปกครองสวนทองถิน่กระทรวงมหาดไทย กระทรวงการพัฒนาสงัคมและความม่ันคงของมนุษย 
และกระทรวงแรงงาน เพือ่พจิารณาดาํเนนิการ ดงันี้
  มาตรการการแกไขปญหาการละเมิดสทิธิมนษุยชน
  (1)  สงเสรมิและสรางความเขาใจดานผูตดิเช้ือเอดส/เอชไอวี เพ่ือลดการตีตราและการเลือกปฏบิตัิ 
พรอมทั้งมีการประชาสัมพันธและใหความเขาใจเรื่องการอยูรวมกันอยางมีความสุขและถูกวิธีกับการ
ไมแบงแยกการปฏิบตัติอผูปวยเพือ่สรางความเขาใจและปรับทศันคตกิบัประชาชนท่ัวไป
  (2)  ใชมาตรการจูงใจหรือพิจารณากําหนดกฎหมาย อนุบัญญัติ ระเบียบ ขอบังคับลงโทษ           
ผูกระทาํความผดิเพือ่ปองกนัการเลอืกปฏบิตัโิดยไมเปนธรรมตอกลุมผูตดิเชือ้เอดส/เอชไอวจีากนายจาง
สถานประกอบการ และสถานศกึษา 
  (3)  เฝาระวัง สอดสอง ดูแล และแลกเปล่ียนขอมูลปญหาอุปสรรคในการดําเนินการระหวาง
หนวยงานเปนระยะ ๆ 

3

 หนวยงานทีเ่กีย่วของไดดาํเนนิการตามมาตรการ
การแกไขปญหาการละเมิดสทิธมินษุยชน ดงันี้

  (1)  สํานักงานปลัดกระทรวงศึกษาธิการแจงผลดําเนินการวา ไดแจงใหสวนราชการในสังกัด
กระทรวงศึกษาธิการทราบและถือปฏบิตัติามมาตรการการแกไขปญหาการละเมิดสิทธมินษุยชน
  (2)  กรมสวสัดกิารและคุมครองแรงงานแจงผลดาํเนนิการวา กรมสวสัดกิารและคุมครองแรงงาน
ไดดาํเนินการโครงการจัดกจิกรรมการปองกันและแกไขปญหาดานเอดสและวัณโรคในสถานประกอบกิจการ 
โดยมอบหมายใหสาํนกังานสวสัดกิารและคุมครองแรงงานจังหวดั และสํานกังานสวสัดิการและคุมครอง
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แรงงานกรุงเทพมหานคร สรางความรู ความเขาใจใหแกนายจาง ลูกจาง แรงงานขามชาติ และ
คณะกรรมการทวิภาคใีนสถานประกอบกิจการ ตระหนกัถงึความสําคญัของสถานการณการแพรระบาด
ของเอดสและวณัโรค การคุมครองสทิธขิองลกูจางท่ีตดิเชือ้เอชไอวี การปฏบิตัติามขอเสนอแนะขององคการ
แรงงานระหวางประเทศ (ILO) ฉบบัที ่200 วาดวยเรือ่ง HIV/AIDS ในโลกแหงการทาํงาน โดยอบรมให
ความรูและเนนการสรางเจตคติทีด่กีารปองกนัและแกไขปญหาเอดส การคุมครองสทิธผิูตดิเชือ้ การปองกนั
การละเมิดสทิธขิองผูตดิเชือ้ ไมตตีราทางสงัคม และไมเลอืกปฏบิตัดิานการจางงานการประกอบอาชีพ และ
สงเสริมการจัดทาํระบบการบริหารจดัการดานเอดสและวณัโรคในสถานประกอบกิจการ ซึง่สอดคลองกบั
มาตรการการแกไขปญหาการละเมิดสทิธมินษุยชน
  (3)  กรมสงเสรมิการปกครองสวนทองถ่ินแจงผลดาํเนนิการวา กรมสงเสรมิการปกครองสวนทองถิน่ 
มีหนังสือถึงผูวาราชการจังหวัดทุกจังหวัด ใหแจงองคกรปกครองสวนทองถิ่นที่มีศูนยพัฒนาเด็กเล็ก
และโรงเรียนในสงักดักาํหนดมาตรการเพ่ือปองกนัไมใหมกีารเลอืกปฏบิตัโิดยไมเปนธรรมในการเขารบั
การศกึษาของผูตดิเชือ้เอชไอวี หรอืบตุรของผูตดิเชือ้เอชไอวี เพือ่ไมใหเกดิกรณกีารละเมิดสทิธมินษุยชน
ตามคํารองเรียนอีกและใหองคกรปกครองสวนทองถิน่สงเสรมิและสรางความเขาใจดานผูตดิเชือ้เอดส/
เอชไอวี เพือ่ลดการตีตราและการเลือกปฏบิตัพิรอมทัง้ประชาสมัพนัธและใหความเขาใจเรือ่งการอยูรวมกนั
อยางมีความสุขและถูกวิธีไมแบงแยกการปฏิบัติตอผูปวยเพ่ือสรางความเขาใจและปรับทัศนคติกับ
ประชาชนท่ัวไป
  (4)  กรมกจิการเด็กและเยาวชนแจงผลดําเนนิการวา ไดแจงมาตรการการแกไขปญหาการละเมิด
สิทธิมนุษยชนของ กสม. ไปยังบานพักเด็กและครอบครัวทุกแหงแลว เพ่ือเปนขอมูลในการปฏิบัติงาน
ตามพระราชบัญญัติคุมครองเด็ก พ.ศ. 2546
  (5)  กรมควบคุมโรคแจงผลดําเนนิการวา คณะกรรมการแหงชาติวาดวยการปองกนัและแกไข
ปญหาเอดส ไดมปีระกาศลงวันที ่27 มกราคม 2560 เรือ่ง นโยบายการไมเลอืกปฏบิตัติอผูมเีชือ้เอชไอวี
ในการสมัคร การคดัเลอืก และการเรียนหรือศึกษาตอในสถานศึกษา โดยประกาศฉบับดงักลาวไดกาํหนด
แนวปฏบิตัใิหสถานศกึษาไมเลอืกปฏิบตัใินการรับผูตดิเชือ้เอชไอวีเขาศกึษาตอ และหามเปดเผยขอมลู   
ผูตดิเชือ้ใหแกบคุคลอืน่ อกีทัง้ ใหสถานศกึษาจดักจิกรรมเพ่ือสรางความรูความเขาใจเรือ่งเอดสทีถ่กูตอง 
ปลูกฝงเจตคติเชิงบวกตอผูติดเช้ือเอชไอวี และจัดใหมีกลไกการคุมครองสิทธิแกเด็กนักเรียนท่ีมี
เชือ้เอชไอวี อกีทัง้ใหสถานศกึษามรีะบบรายงานเม่ือเกดิกรณีมกีารรงัเกียจหรอืเลอืกปฏบิตัติอผูตดิเช้ือ 
เพือ่ใหสามารถติดตามสถานการณและการดําเนนิงานแกไขปญหา
  จากอุทาหรณดังกลาว ถือวาเปนบรรทัดฐานในการพิจารณาดําเนินการขององคกรหรือ
หนวยงานตาง ๆ ทีจ่ะตองคํานงึเสมอวา ผูตดิเชือ้เอดสมสีทิธแิละศกัด์ิศรขีองความเปนมนษุยทีเ่สมอภาค
กบับคุคลอืน่ ๆ ในสงัคม การเปนผูปวย ไมไดทาํใหลดคณุคาของศกัด์ิศรแีละความเปนมนษุยลง ดงันัน้ รฐั
และสงัคมควรตองยดึถอืหลกัการนีเ้ปนสาํคัญ เพือ่กาํหนดแนวทางในการรักษา การปฏบิตัติอกลุมผูตดิเช้ือ 
และสงเสริมทําความเขาใจท่ีถูกตองของคนในสังคมตอผูติดเช้ือเอดสเพ่ือปองกันไมใหเกิดการละเมิด
สทิธมินุษยชนและปญหาในการเลือกปฏบิตัอิกีตอไป 
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ป�ญหาพนกังานจ�างเหมาบรกิารในหน�วยงานของรฐั
ไม�ได�รบัความเป�นธรรมในการปฏิบัติงาน1

นางสาวเกษดาว เพ่ิมพูล2

  คณะกรรมการสิทธมินษุยชนแหงชาตมิหีนาท่ีและอาํนาจทีส่าํคญัหลายประการ โดยเฉพาะหนาที่
และอํานาจตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พทุธศกัราช 2560 มาตรา 247 (3) และพระราชบัญญตัิ
ประกอบรัฐธรรมนูญวาดวยคณะกรรมการสิทธิมนษุยชนแหงชาต ิพ.ศ. 2560 มาตรา 26 (3) ในการเสนอแนะ
มาตรการหรือแนวทางในการสงเสริมและคุมครองสิทธมินษุยชนตอรฐัสภา คณะรฐัมนตร ี และหนวยงานที่
เกีย่วของ รวมตลอดท้ังการแกไขปรบัปรงุกฎหมาย กฎ ระเบยีบ หรอืคาํสัง่ใด ๆ  เพ่ือใหสอดคลองกบัหลกั
สทิธมินษุยชน ดวยการศึกษา คนควา รบัฟงความคดิเหน็ วเิคราะหปญหา และจดัทําขอเสนอแนะ ซึง่นบัวาเปน
ภารกจิสําคญัประการหน่ึงทีจ่ะนําไปสูการแกไขปรบัปรงุทัง้ในเชิงนโยบายและกฎหมาย อนัจะเกดิประโยชน
ตอการสงเสรมิและคุมครองสิทธมินษุยชนของประชาชนในภาพรวมอยางเปนระบบและท่ัวถงึ
  การจดัทาํรายงานขอเสนอแนะมาตรการหรอืแนวทางในการสงเสรมิและคุมครองสทิธมินษุยชน
ของคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหงชาติ กรณีพนักงานจางเหมาบริการในหนวยงานของรัฐไมไดรับ
ความเปนธรรมในการปฏิบัติงาน เปนผลจากการท่ีคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหงชาติไดรับเร่ือง
รองเรยีนในลกัษณะดงักลาวมาอยางตอเนือ่ง จงึไดมขีอเสนอแนะมาตรการหรือแนวทางในการแกไขปญหา
ไปยังคณะรฐัมนตรแีละหนวยงานท่ีเกีย่วของ แตยงัไมมคีวามคืบหนาอยางเปนรปูธรรมและยังไดรบัการ
รองเรยีนเขามาอกี จงึไดหยบิยกเร่ืองน้ีขึน้พจิารณาและจัดทาํรายงานขอเสนอแนะอกีครัง้ 

1

ความเปนมา

  คณะกรรมการสิทธมินุษยชนแหงชาตไิดรบัเรือ่งรองเรยีน กรณพีนกังานจางเหมาบริการในหนวยงาน 
ของรัฐไมไดรับความเปนธรรมในการปฏิบัติงานตามสัญญาจางกับหนวยงานของรัฐ จึงไดตรวจสอบ
ขอเท็จจริงและมีรายงานผลการตรวจสอบการละเมิดสิทธิมนุษยชน พรอมมีขอเสนอแนะเชิงนโยบาย
ตอคณะรัฐมนตรีและหนวยงานท่ีเก่ียวของ ตามรายงานผลการตรวจสอบการละเมิดสิทธิมนุษยชน 
ที ่362/2552 และ ที ่435-438/2553 ปจจบุนัยงัไมมคีวามคบืหนาในการแกไขปญหาตามขอเสนอแนะ
ของคณะกรรมการสิทธมินษุยชนแหงชาตอิยางเปนรูปธรรม และยงัมเีร่ืองรองเรียนในลกัษณะเดียวกนั
เขามาอกี โดยกลาวอางวาหนวยงานของรัฐมอบหมายใหพนกังานจางเหมาบริการทาํงานลกัษณะเดียวกบั

    1 รายงานขอเสนอแนะ ที่ 2/2562 เรื่อง ขอเสนอแนะมาตรการหรือแนวทางในการสงเสริมและคุมครองสิทธิมนุษยชน 
กรณีปญหาพนักงานจางเหมาบริการในหนวยงานของรัฐไมไดรับความเปนธรรมในการปฏิบัติงาน.

     2 นิติกรปฏิบัติการ สํานักกฎหมาย สํานักงานคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหงชาติ, ผูสรุปและเรียบเรียง.
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ขาราชการและพนักงานราชการ หรือมอบหมายงานเกินหนาที่ความรับผิดชอบ แตกลับไมไดรับ
สทิธปิระโยชนทีล่กูจางทัว่ไปพงึมสีทิธไิดรบั เชน สทิธใินการลาประเภทตาง ๆ  การไดรบัคาตอบแทนระหวางลา
การปรับเพิ่มเงินเดือน การเบิกคารักษาพยาบาล การนําเงินสบทบในสวนของผูวาจางเขากองทุน
ประกนัสังคม เปนตน

2

ความเหน็และขอเสนอแนะของคณะกรรมการสิทธมินษุยชนแหงชาติ

  คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหงชาติพิจารณาจากคํารอง ศึกษาขอเท็จจริง บทบัญญัติของ
กฎหมาย หลักสิทธิมนุษยชน การรับฟงความคิดเห็นของผูทรงคุณวุฒิ การรับฟงขอเท็จจริงเพ่ิมเติม
จากผูแทนหนวยงาน คําพิพากษาศาลปกครองสูงสุด และเอกสารที่เกี่ยวของ แลวเห็นวา ปญหาการ
ปฏบิตัติอพนักงานจางเหมาบรกิารในหนวยงานของรฐัเปนประเด็นเก่ียวกบัสทิธิแรงงานและการปฏิบตัทิี่
ไมเปนธรรม 
  โดยรฐัธรรมนญูแหงราชอาณาจักรไทย พทุธศกัราช 2560 มาตรา 27 วรรคหน่ึง บญัญตัวิา 
“บคุคลยอมเสมอกันในกฎหมาย มสีทิธแิละเสรภีาพและไดรบัความคุมครองตามกฎหมายเทาเทยีมกนั” 
มาตรา 53 กําหนดใหรัฐตองดูแลใหมีการปฏิบัติตามและบังคับใชกฎหมายอยางเครงครัด และ 
มาตรา 74 กาํหนดใหรฐัพงึคุมครองผูใชแรงงานใหไดรบัความปลอดภัยและมสีขุอนามยัทีด่ใีนการทาํงาน 
ไดรบัรายได สวัสดกิาร ประกนัสงัคม และสทิธปิระโยชนอืน่ทีเ่หมาะสมแกการดาํรงชพี ประกอบกับ
กติการะหวางประเทศวาดวยสทิธิทางเศรษฐกิจ สงัคม และวัฒนธรรม ขอ 7 ไดรบัรองสิทธขิองทกุคนทีจ่ะมี
สภาพการทํางานท่ียุติธรรมและนาพึงพอใจ โดยเฉพาะอยางยิ่งเรื่องคาตอบแทนท่ีเปนธรรมและ
คาตอบแทนท่ีเทาเทยีมสาํหรบังานทีม่คีณุคาเทากนัโดยปราศจากความแตกตางในเรือ่งใด โอกาสเทาเทยีมกนั
สําหรับทุกคนที่จะไดรับการสงเสริมใหมีความกาวหนาในการทํางานของตนในระดับที่สูงขึ้นตาม
ความเหมาะสม การพักผอนและวันหยุดเปนครั้งคราวโดยไดรับคาตอบแทน และคาตอบแทนสําหรับ
วันหยุดทางการดวย
  เม่ือพจิารณาบทบัญญตัขิองกฎหมายท่ีเกีย่วของ คาํพิพากษาศาลปกครองสูงสดุ คดีหมายเลขแดงท่ี
อ.349/2556 และคดหีมายเลขแดงที ่อ.531/2557 มติคณะรฐัมนตร ีและหนังสือเวยีนของกระทรวงการคลังที่ 
กค 0406.4/ว 67 ลงวันที่ 14 กรกฎาคม 2553 แลว แสดงใหเห็นถึงลักษณะของการจางเหมาบริการ
ในหนวยงานตาง ๆ ของรฐัวา นยิมจดัทาํในรปูแบบสญัญาจางทาํของ ซึง่ในทางกฎหมายจะตองมุงผลสําเรจ็
ของงานเปนสําคญั และจะตองไมมลีกัษณะของสัญญาจางแรงงาน ตามมาตรา 575 แหงประมวลกฎหมายแพง
และพาณิชยเปนเหตุใหหนวยงานราชการใชอางเปนเหตุผลที่จะไมตองผูกพันกับพนักงานจางเหมา
บรกิารในฐานะนายจางกบัลูกจาง จงึไมมกีารจัดสวสัดกิารตาง ๆ ใหแกพนกังานจางเหมาบริการ เชน 
สทิธลิาปวย ลากจิธุระ ลาคลอด สทิธิในการไดรบัคาตอบแทนระหวางลา และหนวยงานราชการไมผกูพัน
ในการนาํสงเงนิสมทบในสวนของผูวาจางเขากองทนุประกนัสงัคม 
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  สญัญาจางระหวางหนวยงานของรฐักบัพนกังานจางเหมาบรกิารมกีารกาํหนดระยะเวลาเริม่ตน
และส้ินสดุสญัญา และมกีารตอสญัญาอยางตอเนือ่ง การเลกิจางเปนเพยีงการบอกเลิกสญัญาหรือไมตอ
สญัญาเทาน้ัน ไมมกีารจายคาชดเชยการเลิกจาง ไมมอีตัราคาจางทีช่ดัเจนและอาจต่ํากวาอตัราคาจาง
แรงงานขัน้ต่ําซึง่ไมเพยีงพอตอการดาํรงชีพ ไมมสีวสัดิการ ไมอาจลาโดยไดรบัคาตอบแทน ไมไดรบัการ
จายเงนิสบทบเขากองทุนประกนัสงัคมในสวนของนายจาง พนกังานจางเหมาบริการจะตองมาทาํงาน
ตามวนัเวลาราชการ ตองลงลายมือชือ่พรอมลงเวลาในการมาปฏิบตังิานและในเวลาเลิกงาน จะตอง
ปฏิบัติงานตามคําสั่งของผูบังคับบัญชาและรับผิดชอบงานตามท่ีผูบังคับบัญชาหรือหัวหนาหนวยงาน
มอบหมาย รวมทัง้ตองปฏบิตังิานตามคาํสัง่อืน่ใดทีเ่กีย่วของกบังานราชการเชนเดยีวกบัขาราชการและ
พนกังานราชการ ซึง่ตามขอเทจ็จรงิทีเ่กิดขึน้เปนการปฏบิตัใินลักษณะความสัมพนัธระหวางนายจางกบั
ลกูจาง ตามมาตรา 575 แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย แตพนกังานจางเหมาบริการกลับไมมี
สทิธิหรอืสวัสดกิารใด ๆ ตามมาตรฐานข้ันตํา่ท่ีกาํหนดไวในกฎหมายแรงงานและกฎหมายประกันสงัคม 
ไมวาจะเปนสิทธิในการลาปวย ลาพักผอน ลากิจธุระโดยไดรับคาตอบแทนระหวางลา การไดรับการ
เลือ่นเงนิเดอืนหรอืคาตอบแทนการทํางานท่ีคุมคา สทิธใินการรกัษาพยาบาลท่ีเหมาะสม หรือการไดรบั
การคุมครองในลักษณะของลูกจางรบัเหมาคาแรง ตลอดจนสิทธขิัน้พืน้ฐานตามกฎหมายประกันสงัคม 
ประกอบกับมีขอมูลและความเห็นจากรองศาสตราจารยยงยุทธ แฉลมวงศ ผูอํานวยการวิจัย ดานการ
พฒันาแรงงานฝายการวจิยัทรพัยากรมนษุย และพฒันาสังคม สถาบนัวจิยัเพือ่การพฒันาประเทศ และ
เปนผูทรงคณุวฒุดิานสทิธทิางเศรษฐกิจ สงัคม และวฒันธรรม ของสาํนกังานคณะกรรมการสิทธมินษุยชน
แหงชาต ิวา พนกังานจางเหมาบริการในภาครัฐเปนแรงงานกลุมสดุทายของการจางงานในระบบราชการ 
ไมมอีตัราคาจางและสทิธปิระโยชนตาง ๆ ทีช่ดัเจน พนกังานจางเหมาบริการของสวนราชการบางแหง 
เมือ่หยดุงานกจ็ะถูกหักเงนิเดอืน ถอืเปนปญหาสาํคญัและแกไขไดยาก ประกอบกับหนวยงานของรัฐยงั
ไมมกีารจัดทาํฐานขอมลูจาํนวนบคุลากรท่ีเปนพนกังานจางเหมาบริการในภาครัฐ ทาํใหไมมสีถติทิีช่ดัเจน
ที่จะนํามาวิเคราะหแกไขปญหา และยังไมมีความชัดเจนวาแรงงานกลุมนี้จะไดรับความคุมครองตาม
กฎหมายใด 
  จากขอเทจ็จรงิดงักลาว เหน็ไดวา รฐัโดยสวนราชการตาง ๆ ไดมกีารจัดจางพนักงานจางเหมา
บรกิารในรูปแบบของสัญญาจางทาํของเพ่ืออาํพรางสญัญาจางแรงงานอันเปนนติสิมัพนัธทีแ่ทจรงิ สงผล
ใหพนกังานจางเหมาบริการไมไดรบัการคุมครองในฐานะลูกจาง ทัง้ทีใ่นทางปฏิบตัมิลีกัษณะการทํางาน
ที่ไมไดแตกตางจากขาราชการหรือพนักงานราชการ ปญหาที่เกิดข้ึนเปนผลสืบเนื่องมาจากนโยบาย
การปรับลดอตัรากาํลังคนภาครัฐท่ีตองการลดภาระงบประมาณดานบคุลากร แตกลบัผลกัภาระไปยัง
เอกชนท่ีเปนบคุคลธรรมดาซ่ึงมสีถานะไมเทาเทยีมกับสวนราชการ นอกจากน้ี ยงัไมสอดคลองกบัความ
พยายามในการแกไขปญหาดานงบประมาณ แมการปรบัลดอตัรากาํลงัคนภาครัฐจะทําใหงบประมาณ
ดานบคุลากรลดลง แตสวนราชการยังสามารถนํางบประมาณในการดําเนนิงานไปจดัจางพนกังานจางเหมา
บริการมาทดแทน โดยไมไดมีขอจํากัดในเรื่องกรอบอัตรากําลังเนื่องจากการใชงบประมาณดังกลาวขึ้น
กบัดลุพนิจิของสวนราชการน้ัน ๆ อกีทัง้ในปจจบุนัยงัไมมมีาตรการในการแกไขปญหาอยางจรงิจงั แมวา
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หนวยงานที่เก่ียวของไดรับทราบสภาพปญหาแลวก็ตาม กรณีการจางพนักงานจางเหมาบริการทั้ง ๆ 
ทีก่ารจางนัน้เปนการจางแรงงาน อาจเปนเหตใุหรฐัโดยสวนราชการตาง ๆ มกีารปฏบิตัทิีแ่ตกตางกนัตอ
บคุคลท่ีทาํงานในลกัษณะอยางเดยีวกนั ดวยเหตแุหงสถานะของการจางแรงงาน งานทีม่คีณุคาเทากนั
กลับไมไดรับคาตอบแทนท่ีเปนธรรมและเทาเทียมกัน ซึ่งอาจเปนการปฏิบัติที่ไมเปนธรรมตอกลุม
พนกังานจางเหมาบริการ อกีทัง้เวลาลวงเลยมานานหลังจากท่ีคณะกรรมการสิทธมินษุยชนแหงชาติไดมี
ขอเสนอแนะเชิงนโยบายเมือ่ป พ.ศ. 2553 สมควรท่ีจะไดมกีารแกไขปญหาทีเ่กดิขึน้อยางจริงจังโดยรฐั 
เพื่อเปนการสงเสริมผูใชแรงงานใหไดรับความปลอดภัยและมีสุขอนามัยที่ดีในการทํางาน ไดรับรายได
สวัสดิการ ประกันสังคม และสิทธิประโยชนอื่นที่เหมาะสมแกการดํารงชีพ ตามแนวนโยบายแหงรัฐ 
ตามรฐัธรรมนญูแหงราชอาณาจักรไทย พทุธศกัราช 2560 มาตรา 74 และเพือ่ใหสอดคลองกบัแนวคดิเรือ่ง 
“งานที่มีคุณคา” (Decent Work) ขององคการแรงงานระหวางประเทศ (International Labour 
Organization : ILO) ซึ่งหมายถึงงานท่ีสามารถตอบสนองความตองการของบุคคลในชีวิตการทํางาน 
และแนวคิดเรื่อง “งานท่ีมีคุณคา” ยังเปนหน่ึงในเปาหมายของการพัฒนาที่ยั่งยืน (Sustainable 
Development Goals : SDGs) ขององคการสหประชาชาติทีป่ระเทศไทยไดใหการรบัรองและสนบัสนนุ
การขบัเคลือ่นเปาหมายการพัฒนาท่ียัง่ยืนไวแลว 
  คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหงชาติจึงเห็นควรมีขอเสนอแนะมาตรการหรือแนวทางในการ
สงเสรมิและคุมครองสิทธิมนษุยชน รวมทัง้ขอเสนอแนะในการแกไขปรบัปรงุกฎหมาย กฎ ระเบยีบ หรอื
คาํสัง่ใด ๆ เพ่ือใหสอดคลองกบัหลกัสทิธมินษุยชน ตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พทุธศักราช 
2560 มาตรา 247 (3) และพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญวาดวยคณะกรรมการสิทธิมนุษยชน
แหงชาต ิพ.ศ. 2560 มาตรา 26 (3) และมาตรา 42 ดงันี้ 
  1. เพือ่เปนการแกไขและเยยีวยาพนักงานจางเหมาบริการอยางเรงดวน คณะรฐัมนตรีควรมอบหมาย
ใหสวนราชการทีเ่กีย่วของกบัการจางเหมาบรกิารพจิารณาหาแนวทางหรอืมาตรการในการคุมครองสทิธิ
แรงงานข้ันพืน้ฐานของพนักงานจางเหมาบริการ โดยอาจพจิารณาการใชระบบพนกังานของรัฐในการ
แกไขปญหาดานบุคลากรของกระทรวงสาธารณสุข หรอือาจพจิารณาใหสทิธปิระโยชนทีไ่มตํา่กวามาตรฐาน
ของสิทธิตามพระราชบัญญัติคุมครองแรงงาน พ.ศ. 2541 เชน การใหความคุมครองลูกจางรับเหมา
คาแรงใหไดรบัสิทธปิระโยชนและสวสัดกิารทีเ่ปนธรรมโดยไมเลอืกปฏบิตั ิจนกวาจะมแีนวทางการแกไข
ปญหาอยางเปนรูปธรรม เปนตน
  2. สาํนกังาน ก.พ. และสาํนกังาน ก.พ.ร. ควรเรงทาํการศึกษาและพิจารณาทบทวนกรอบอัตรา
กาํลงัคนภาครัฐในปจจบุนัใหมคีวามเหมาะสมสอดคลองกบัภาระหนาท่ีของสวนราชการตาง ๆ และแกไข
ปญหาการขาดแคลนบุคลากรของสวนราชการในระยะยาว
  3. คณะรัฐมนตรีควรพิจารณาแตงต้ังคณะกรรมการท่ีมอีาํนาจหนาทีโ่ดยตรงมาพิจารณาแกไข
ปญหาการปฏิบตัทิีไ่มเปนธรรมตอพนักงานจางเหมาบริการของสวนราชการท้ังหมดใหสอดคลองกับสิทธิ
ขั้นพื้นฐานหรือมาตรฐานข้ันตํ่าที่ลูกจางทั่วไปพึงมีสิทธิไดรับความคุมครองตามกฎหมายแรงงานและ
กฎหมายประกันสงัคม
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คณะรฐัมนตรแีละหนวยงานทีเ่กีย่วของไดดาํเนนิการ
ตามขอเสนอมาตรการหรือแนวทางในการสงเสรมิ

และคุมครองสทิธิมนษุยชนของคณะกรรมการสิทธมินษุยชนแหงชาต ิดงันี้

  เมื่อวันที่ 10 มีนาคม 2563 คณะรัฐมนตรีมีมติรับทราบรายงานสรุปผลการพิจารณาตอ
ขอเสนอแนะมาตรการหรือแนวทางในการสงเสรมิและคุมครองสิทธมินษุยชน กรณปีญหาพนกังานจางเหมา
บริการในหนวยงานของรัฐไมไดรับความเปนธรรมในการปฏิบัติงาน ของคณะกรรมการสิทธิมนุษยชน
แหงชาต ิตามทีส่าํนกังาน ก.พ. รายงานวา ไดประชมุหารือรวมกบัหนวยงานทีเ่กีย่วของ ไดแก กระทรวง
การคลงั กระทรวงแรงงาน สาํนกังานปลดัสาํนกันายกรฐัมนตร ีสาํนกังาน ก.พ.ร. กรมบญัชกีลาง และ
สาํนกังานประกันสงัคม เม่ือวันที ่7 กมุภาพนัธ 2563 สรปุได ดงันี3้ 

3

  3 สืบคนจาก https://www.thaigov.go.th/news/contents/details/27050 เม่ือวันที่ 4 เมษายน 2563. 

ขอเสนอแนะของ กสม. สรุปผลการพิจารณา

1. คณะรัฐมนตรีควรมอบหมายใหสวนราชการ  
ที่เกี่ยวของกับการจางเหมาบริการพิจารณา
หาแนวทางหรือมาตรการในการคุมครองสิทธิ
แรงงานขั้นพ้ืนฐานของพนักงานจางเหมาบริการ

กําหนดแนวทางการแกปญหา โดยแบงเปน 
2 ระยะ ดังนี้
1. ระยะสัน้ (เรงดวนเฉพาะหนา) กระทรวงการคลัง 
(กรมบัญชีกลาง) จะจัดทําหนังสือซักซอมเพื่อ
สรางความเขาใจใหกบัสวนราชการ ใหดาํเนนิการ
จางใหถกูตองตามประเภทการจางงาน หากเปนการ
จางเหมาบริการ (จางทาํของ) ตองไมดาํเนนิการใน
ลกัษณะการจางแรงงาน โดยตองไมมลีกัษณะการ
ควบคมุบงัคบับญัชา หรอืการลงช่ือปฏบิตังิาน โดย
ใหพจิารณาตามวัตถปุระสงคของการจางงานเปน
สาํคญั สาํหรบัการจายอตัราคาจาง ควรพจิารณา
ในอัตราที่เหมาะสมและเปนธรรม ตองไมจายใน
อตัราทีต่ํา่เกนิไป โดยคาํนงึถงึสภาพการทํางาน 
ลกัษณะงาน และอตัราตลาด เพือ่ใหเกดิความเปน
ธรรมกบัผูรบัจาง และเพ่ือปองกนัปญหาทีอ่าจเกิด
ขึน้ในอนาคต
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ขอเสนอแนะของ กสม. สรุปผลการพิจารณา

2. ระยะยาว (เชงิระบบ) ใหหนวยงานท่ีเกี่ยวของ 
ไดแก กระทรวงแรงงานและกรมบัญชีกลางเปน    
ผูรวบรวมขอมลูเกีย่วกบัพนกังานจางเหมาบรกิาร 
รายบุคคล โดยสํานักงาน ก.พ. จะเปนผูประสาน
และสนับสนุนการรวบรวมขอมูลดังกลาว เพ่ือนํา
มาประกอบการพิจารณาหาทางแกไขปญหาให
เปนรูปธรรมตอไป

2. คณะรฐัมนตรคีวรพจิารณาแตงตัง้คณะกรรมการ
ทีม่อีาํนาจหนาท่ีโดยตรงมาพิจารณาแกไขปญหาการ
ปฏบิตัทิีไ่มเปนธรรมตอพนักงานจางเหมาบริการของ
สวนราชการท้ังหมด ใหสอดคลองกบัสทิธิขัน้พืน้ฐาน
หรอืมาตรฐานขัน้ตํา่ทีล่กูจางโดยทัว่ไปพงึมีสทิธิได
รบัความคุมครองตามกฎหมายแรงงานและกฎหมาย
ประกนัสังคม

1. กรมบัญชีกลางแจงวา การจางเหมาบริการ 
(จางทาํของ) ไมสามารถใชสทิธปิระกนัสงัคม และ
ไมมสีทิธกิารลา เนือ่งจากขัดกบัหลกักฎหมาย ตอง
ปองกนัไมใหสวนราชการจางงานในลกัษณะนีเ้พิม่
ขึน้อกี
2.    กรมบัญชีกลางมีหนังสือซักซอมสวนราชการ
ใหบริหารสัญญาจางใหถูกตองตามวัตถุประสงค
ของการจาง คือ สัญญาการจางเหมาบริการ 
(จางทําของ) มีวัตถุประสงคเพื่อตองการผลผลิต
หรือผลสําเร็จของงานเทานั้น ดังนั้น สวนราชการ
ตองไมปฏิบัติตอพนักงานจางเหมาบริการใน
ฐานะผูบงัคับบญัชา
3. กรมบัญชีกลางจะซักซอมสวนราชการใหมีการ
กาํหนดอตัราคาจางทีเ่ปนธรรม โดยคาํนงึถงึราคา
กลางและความเหมาะสม สอดคลองกบัลกัษณะ
งานเพือ่ใหเกดิความเปนธรรมกบัพนกังานจางเหมา
บรกิารรายบุคคล
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ขอเสนอแนะของ กสม. สรุปผลการพิจารณา

3. สํานักงาน ก.พ. และสํานักงาน ก.พ.ร. ควรเรง
ศึกษาและพิจารณาทบทวนกรอบอัตรากําลังคน
ภาครัฐในปจจุบันใหมีความเหมาะสมสอดคลอง
กับภาระหนาที่ของสวนราชการตาง ๆ และแกไข
ปญหาการขาดแคลนบุคลากรของสวนราชการ
ในระยะยาว

การใชตําแหนงลูกจางชั่วคราวทดแทนการจาง
เหมาบริการอาจไมใชทางแกไขปญหาที่ถูกตอง 
เนื่องจากเปนภาระงบประมาณของภาครัฐใน
ระยะยาว และการจางลกูจางชัว่คราวในปจจุบนั 
ดาํเนนิการไดเฉพาะ 4 ประเภท คอื
1. ลกูจางชาวตางประเทศท่ีมสีญัญาจาง 
2. ลกูจางชัว่คราวของสวนราชการท่ีมสีาํนกังาน      
ในตางประเทศ 
3. ลูกจางชั่วคราวตามระเบียบของสถาบันอุดม 
ศึกษาวาดวยการจางผูมคีวามรูความสามารถพิเศษ
เปนอาจารยในสถาบนัอดุมศึกษา
4.  ลูกจ างชั่วคราวอื่นที่มีข อตกลงพิเศษกับ
กระทรวงการคลัง ซึง่เปนไปตามมาตรการบริหาร
จดัการกําลงัคนภาครัฐ (พ.ศ. 2562 – 2565)

  จากขอมลูขางตนพบวา หนวยงานทีเ่กีย่วของไดนาํขอเสนอแนะของคณะกรรมการสิทธมินษุยชน
แหงชาติทีใ่หมแีนวทางหรือมาตรการในการคุมครองสิทธิแรงงานข้ันพ้ืนฐานของพนักงานจางเหมาบริการมา
ดาํเนนิการ โดยการกําหนดแนวทางการแกไขปญหาทัง้ในระยะส้ันและระยะยาว เชน การดาํเนนิการจาง
ใหถกูตองตามประเภทการจางงาน การจายอตัราคาจางทีเ่หมาะสมและเปนธรรม และการรวบรวมขอมลู
เกี่ยวกับพนักงานจางเหมาบริการรายบุคคลเพ่ือประกอบการพิจารณาแกไขปญหาใหเปนรูปธรรม 
อยางไรกต็าม การแกไขปญหาการปฏิบตัทิีไ่มเปนธรรมตอพนกังานจางเหมาบริการใหสอดคลองกบัสทิธขิัน้
พืน้ฐานหรอืมาตรฐานข้ันตํา่ทีล่กูจางโดยทัว่ไปพงึมสีทิธิไดรบัตามกฎหมายน้ัน หนวยงานท่ีเก่ียวของเห็นวา
พนกังานจางเหมาบริการไมสามารถใชสทิธปิระกนัสงัคมและไมมสีทิธิการลาเนือ่งจากขดักบัหลกักฎหมาย 
แตไดมหีนังสือซกัซอมสวนราชการใหบรหิารสญัญาจางใหถกูตองตามวตัถปุระสงคของการจางและกาํหนด
อตัราคาจางทีเ่ปนธรรม นอกจากน้ี การแกไขปญหากรอบอัตรากําลังและการขาดแคลนบุคลากรของ
สวนราชการในระยะยาวน้ัน หนวยงานทีเ่กีย่วของเหน็วาการจางลกูจางชัว่คราวทดแทนการจางเหมาบริการอาจ
ไมใชทางแกไขปญหาทีถ่กูตอง เนือ่งจากเปนภาระงบประมาณของภาครัฐในระยะยาว และการจางลกูจาง
ชัว่คราวในปจจุบนัดาํเนินการไดเฉพาะงานบางประเภทเทานัน้
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สรปุงานวิจยัเพือ่จดัทําข�อเสนอแนะนโยบายหรอืมาตรการ
เพือ่คุ�มครองและส�งเสริมสทิธิของผู�สงูอาย ุ: กรณกีารเลือกปฏิบัติในผู�สงูอายุ

นายกันตพัฒน วงศสนิอดุม1

 

  การเปล่ียนแปลงโครงสรางของประชากรในรอบ 2 ทศวรรษท่ีผานมา ทาํใหประเทศไทยไดกาว
เขาสูสงัคมสงูอาย ุ (Aging society) ในปจจบุนั และเปนทีค่าดการณวาประเทศไทยจะกลายเปนสังคม
สูงอายุสมบูรณ (Aged society) ในป พ.ศ. 2564 และกลายเปนสังคมสูงอายุระดับสุดยอด
(Super-aged society) ในอกีไมถงึ 20 ปขางหนา ซ่ึงหมายถงึสดัสวนประชากรอายุ 60 ปขึน้ไปจะเพ่ิม
ขึน้ถงึรอยละ 28 ของประชาชนท้ังหมด รฐับาลไดตระหนกัถงึการเปล่ียนแปลงโครงสรางดังกลาว และ
ไดมกีารกาํหนดนโยบายและมาตรการตาง ๆ มารองรับการสงูอายขุองประชากร แตจากการศึกษาวจิยั
ตาง ๆ พบวา นโยบายและมาตรการเหลานีย้งัไมเพยีงพอและครอบคลุมประชากรผูสงูอายทุีม่จีาํนวนเพ่ิมขึน้ 
โดยเฉพาะในมิตขิองการคุมครองสทิธมินษุยชนของผูสงูอายจุากการเลือกปฏบิตัิ
 คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหงชาติไดเล็งเห็นความสําคัญในการศึกษาเก่ียวกับมิติดาน
สทิธมินษุยชนของผูสงูอายไุทย รวมทัง้การเตรียมความพรอมในการรองรับอนุสญัญาวาดวยสทิธมินษุยชน
ของผูสูงอายุของสหประชาชาติในอนาคต จึงไดพิจารณาคัดเลือกใหคณะผูวิจัยจากสถาบันบัณฑิต
พัฒนบริหารศาสตร2 ดําเนินโครงการศึกษาวิจัยเพื่อจัดทําขอเสนอแนะนโยบายหรือมาตรการเพ่ือ
คุมครองและสงเสริมสิทธิของผูสูงอายุ : กรณีการเลือกปฏิบัติในผูสูงอายุ โดยมีเนื้อหาสรุปได ดังนี้

 

การเปล่ียนผานเขาสูสงัคมสงูอายขุองประเทศไทย

 องคการสหประชาชาติไดใหคํานิยามผูสูงอายุ หมายถึงผูที่มีอายุตั้งแต 60 ป ขึ้นไป และแบง
ผูสูงอายุออกเปน 3 กลุมตามสภาพรางกาย การรับรู ความคิด ความจํา และความสามารถในการทํา
กจิวตัรประจาํวัน ดงันี ้1) ผูสงูอายวุยัตน (The young-old) คอื ผูสงูอายทุีม่อีายรุะหวาง 60 – 69 ป 

   1 นติกิร สาํนกักฎหมาย สาํนกังานคณะกรรมการสิทธมินษุยชนแหงชาติ, ผูสรปุและเรยีบเรยีง.

   2 คณะผูวจิยัจากสถาบันบณัฑติพฒันบรหิารศาสตร ประกอบดวย

                 1. ผูชวยศาสตราจารย ดร. ดารารตัน อานนัทนะสวุงศ

      2. ดร. พชัรวรรณ นชุประยรู

                 3. ดร. ฌานทิธิ ์สนัตะพนัธุ
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เปนชวงทีย่ังมีพลังชวยเหลือตนเองได 2) ผูสูงอายุวัยกลาง (The-old-old) คือ ผูสูงอายุที่มีอายุ
ระหวาง 70 – 79 ป เปนวัยที่เร่ิมขึ้นสูวัยเสื่อม กลาวคือ เริ่มมีอาการเจ็บปวย รางกายเร่ิมออนแอ 
มีโรคประจําตัวหรือโรคเร้ือรัง และ 3) ผูสูงอายุวัยปลาย (The-oldest-old) คือ ผูสูงอายุที่มีอายุตั้งแต 
80 ปขึน้ไป เปนวัยท่ีเขาสูวัยเสื่อมเจ็บปวยบอยข้ึน อวัยวะเสื่อมสภาพ อาจมีภาวะทุพพลภาพ 
นอกจากน้ัน ยังไดแบงระดับการเขาสูสังคมสูงอายุเปน 3 ระดับ ไดแก 1) ระดับการกาวเขา
สูสังคมผูสูงอายุ (Aging society) สาํหรบัประเทศท่ีมปีระชากรอายุ 60 ปขึน้ไปมากกวารอยละ 10 
ของจาํนวนประชากรท้ังหมด 2) ระดบัสงัคมผูสงูอายุโดยสมบูรณ (Aged Society) สาํหรบัประเทศท่ีมี
ประชากรอายุ 60 ปขึน้ไป มากกวารอยละ 20 ของจาํนวนประชากรท้ังหมด และ 3) ระดบัสงัคมสงูอายุ
อยางเตม็ท่ี (Super-aged society) สาํหรบัประเทศท่ีมปีระชากรอายุ 65 ปขึน้ไป มากกวารอยละ 20 
ของจาํนวนประชากรท้ังหมด ในกรณขีองประเทศไทย ไดกาวเขาสูการเปน “สงัคมสงูอาย”ุ (Aging society) 
ตั้งแตป พ.ศ. 2548 และกําลังจะกลายเปน “สังคมสูงอายุอยางสมบูรณ” (ประชากรอายุ 60 ปขึ้น
ไปมมีากถงึรอยละ 20) ในป 2564 และคาดวาจะเปน “สงัคมสงูอายรุะดบัสดุยอด” ในอกีไมถงึ 20 ปขางหนา
(ประชากรอายุ 60 ปขึน้ไปมสีดัสวนรอยละ 28 ของประชากรท้ังหมด) 

การถูกเลอืกปฏบิตัขิองผูสงูอายใุนประเทศไทย

 ในการเปล่ียนผานเขาสูสงัคมสูงอายุของประเทศไทย ทีส่งผลใหประชากรสูงอายมุจีาํนวนเพิม่ขึน้
โครงสรางครอบครัวและความสัมพนัธในครอบครัวเปลีย่นไป รวมทัง้สภาพการณทางเศรษฐกิจและสงัคม 
และเทคโนโลย ี เปลีย่นไปในทิศทางทีท่าํใหการดาํรงชวีติของผูสงูอายมุคีวามซบัซอนและตองพึง่พาสมาชิก
ในครอบครัวหรือบุคคลอื่นมากขึ้น รวมทั้งสมาชิกในครอบครัวและบุคคลในสังคมรอบตัวของผูสูงอายุ
กต็องมกีารปรบัตวัในการใหการดแูล ภายใตแนวโนมทีจ่ะมชีวีติความเปนอยูทีร่บีดวนและอิสระมากข้ึน 
ในบางกรณีบตุรหลานอาจจะตองออกจากงาน ขาดรายไดเพ่ือมาดูแลบพุการ ีทาํใหเกิดความเครียดและ
อาจเกิดการเลือกปฏบิตัติอผูสงูอายุอยางไมเปนธรรม (Unfair discrimination) ทัง้การเลือกปฏบิตัทิางตรง
(Direct discrimination) ในลกัษณะของการละเลย ทอดทิง้ หรอืทาํรายได เนือ่งจากเปนผูทีม่อีายสุงูขึน้
สมรรถนะทางรางกาย จิตใจ และการรับรูความทรงจําลดลง และการเลือกปฏิบัติทางออม (Indirect 
discrimination) จากลกัษณะในการจางงานท่ีมกีารกาํหนดอายเุกษยีณท่ีอาย ุ 55 ป หรอื 60 ป ทาํให
ผูสูงอายุที่มีศักยภาพและความตองการทํางาน ไมสามารถทํางานตอได การเลือกปฏิบัติตออายุจึงได
กลายเปนประเด็นสาํคัญประเด็นหน่ึงทีเ่ก่ียวของกับการคุมครองสิทธมินุษยชนของผูสูงอายุในสังคมไทย 
ขอมูลจากรายงานการวิจยัเรือ่ง การเลอืกปฏบิตัติอคนพกิาร เดก็ ผูหญงิ และผูสงูอาย ุระบวุา การรับรูเรือ่ง
การเลือกปฏิบัติตอผูสูงอายุยังเปนอยูอยางจํากัด เปนที่เขาใจในวงวิชาการหรือนักกฎหมายเทาน้ัน
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ในขณะท่ีประชาชนทั่วไปยังคงมองการเลือกปฏิบัติตอผูสูงอายุในชีวิต ประจําวันวา เปนเรื่องปกติและ
ผูสูงอายุเหลานั้นไมไดถูกละเมิดสิทธิใด ๆ แมปรากฏการณการเลือกปฏิบัติตอผูสูงอายุในสังคมไทย 
โดยเฉพาะการเลือกปฏบิตัใินชวีติประจาํวนัในระดบัปจเจกบุคคลยงัไมชดัเจน แตในระดับนโยบายจะเห็นได
ชัดเจนกวาในการเลือกปฏิบัติตอผูสูงอายุในลักษณะของการใชมาตรการเชิงบวก อาทิ ประเด็นการจัด
สวัสดกิารใหกบัผูสงูอายุ และการเลือกปฏบิตัใินการบงัคบัใชกฎหมายของเจาหนาที ่ทัง้นี ้สาเหตุหลกัที่
นาํไปสูการเลอืกปฏบิตัติอผูสงูอายุในสงัคมไทย ไดแก 1) อคตทิางอายเุชงิลบทีม่ตีอผูสงูอาย ุ2) ผูสงูอายุ
ไมรบัรูหรอืไมตระหนกัถงึสทิธิของตนเอง และ 3) ขอจาํกัดดานกฎหมายและการบังคบัใชกฎหมาย
 ในชวงระหวางป พ.ศ. 2544 – 2560 มีเรื่องรองเรียนกรณีผูสูงอายุมายังคณะกรรมการ
สิทธิมนุษยชนแหงชาติ (กสม.) คณะกรรมการสิทธิฯ จึงไดทําการศึกษาขอมูลจากแหลงตาง ๆ และ
ลงพืน้ท่ีเพือ่รับทราบขอมูลและขอคิดเหน็ภายใตโครงการจดัทาํขอเสนอแนะนโยบายและขอเสนอในการ
ปรบัปรงุกฎหมายเพ่ือสงเสริมและคุมครองสิทธิของผูสงูอายขุอง กสม. ในป พ.ศ. 2560 ใน 4 ภาค และ
พบวาประเด็นปญหาดานสิทธิมนุษยชนของผูสูงอายุ ไดแก 1) สิทธิในที่อยูอาศัย 2) สิทธิดานสุขภาพ
3) หลักประกันดานรายได 4) สิทธิในการมีงานทํา 5) สิทธิในการศึกษาตลอดชีวิต 6) การไดรับความ
คุมครองจากการถูกทอดทิ้ง ถูกกระทํารุนแรง และถูกแสวงหาประโยชน 7) การไดรับความคุมครองใน
สภาวะภยัพบิตั ิ8) ปญหาอืน่ ๆ ไดแก การเขาถงึขอมลูขาวสารของผูสงูอาย ุและการดแูลผูสงูอายเุฉพาะ
กลุม และ 9) ปญหาเกีย่วกับการบริหารงานดานผูสงูอาย ุ

ประเทศไทยกับการสงเสรมิและคุมครองสทิธมินษุยชน

 การเขาเปนภาคสีนธสิญัญาระหวางประเทศดานสทิธมินษุยชน ทาํใหประเทศไทยเกิดพนัธะผกูพนั
ตองดาํเนนิการตามพันธกจิของสนธิสญัญา ดงันี้
 3.1   การพฒันากลไกภายในประเทศ เชน การแกไขเพิม่เตมิประมวลกฎหมายแพงและพาณชิย 
บรรพ 5 เพื่อรับรองสิทธิของหญิงใหเทาเทียมชาย, การประกาศใชพระราชบัญญัติคณะกรรมการ
สทิธมินษุยชนแหงชาต ิพ.ศ. 2542, การแกไขปรบัปรุงประมวลกฎหมายวิธพีจิารณาความอาญาเพ่ือคุมครอง
สทิธผิูตองหา จาํเลย หรอืนกัโทษใหมสีภาวะดขีึน้, การยกเลิกกฎ ระเบยีบ ขอบงัคบัตาง ๆ ทีห่ามสตรี
ดํารงตําแหนงขาราชการบางตําแหนง, การประกาศใชพระราชบัญญัติการรื้อฟนคดีอาญาขึ้นพิจารณา
ใหม พ.ศ. 2526
 3.2   การรวมมอืระหวางประเทศ ปจจบุนัประเทศไทยเขาเปนภาคอีนสุญัญาและขอตกลงระหวาง
ประเทศดานสิทธิมนุษยชน ดังนี้ 1) อนุสัญญาวาดวยการตอตานการทรมานและการกระทําอื่น ๆ 
ทีโ่หดราย ไรมนษุยธรรมหรือทีย่ํา่ยศีกัดิศ์ร ี 2) อนสุญัญาวาดวยการขจัดการเลือกปฏบิตัติอสตรีในทกุ
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รปูแบบ 3) อนุสญัญาวาดวยสทิธิเดก็ 4) กตกิาระหวางประเทศวาดวยสิทธพิลเมืองและสทิธทิางการเมือง 
5) กติการะหวางประเทศวาดวยสทิธิทางเศรษฐกิจ สงัคม และวฒันธรรม 6) อนสุญัญาวาดวยการขจัด
การเลอืกปฏบิตัทิางเช้ือชาตใินทกุรปูแบบ 7) อนสุญัญาวาดวยสิทธคินพกิาร

หลักการสําหรับผูสงูอายขุององคการสหประชาชาติ
(United Nations Principles for Older Persons) 

 4.1   องคการสหประชาชาติไดรับรองหลักการสําหรับผูสูงอายุ 5 หลักการ คือ 1) การมี
อิสรภาพในการพ่ึงตนเอง 2) การมีสวนรวม 3) การอุปการะเล้ียงดู 4) การบรรลุความตองการ และ 
5) ความมีศักดิ์ศรี 
 4.2   หลกัการเลือกปฏิบตัติอผูสงูอาย ุมขีอทาทายวา การเลอืกปฏบิตัดิวยเหตุแหงอายมุกัจะถกู
รวมเขากบัรปูแบบของการเลือกปฏบิตัอิืน่ ๆ เชน เพศ เชือ้ชาติ เผาพันธุ ศาสนา ความพกิาร สขุภาพหรือ
เงือ่นไขดานเศรษฐกิจและสงัคม ตลอดจนผลกระทบดานลบอืน่ ๆ 
 4.3   ประเดน็ความทาทายในการปกปองและคุมครองสทิธขิองผูสงูอาย ุ ไดแก 1) ปญหาความ
รนุแรงและการถูกละเมิด 2) การคุมครองทางสังคม 3) อาหารและท่ีอยูอาศยั 4) การจางงาน 5) ความสามารถ
ในทางกฎหมาย 6) การเขาถงึกระบวนการยุตธิรรม 7) การสนบัสนนุดานสขุภาพ และ 8) การดแูลผูสงูอายุ
ระยะยาวและระยะสุดทาย

มาตรฐานสากลในการคุมครองสทิธมินษุยชนของผูสงูอายุ

 5.1  แผนปฏิบัติการระหวางประเทศมาดริดวาดวยเรื่องผูสูงอายุ ประเทศไทยมีการดําเนินงาน
ที่สอดคลองและตอบสนองตอกรอบพันธกรณีดังกลาว โดยมีเปาหมายหลักของการพัฒนาผูสูงอายุ 
3 ประเด็น ประกอบดวย 1) ผูสูงอายุกับการพัฒนา กลาวคือ สรางความรวมมือเชิงบูรณาการ
จดับรกิารตาง ๆ  ตอผูสงูอายุอยางเปนรปูธรรม ตามพระราชบัญญตัผิูสงูอาย ุพ.ศ. 2546 และแผนพัฒนา
ผูสงูอายแุหงชาต ิ(ฉบบัที ่2) 2) สงูวยัอยางสขุภาพดแีละมีสภาวะ ในเรือ่งหลกัประกนัสขุภาพถวนหนา โดย
สามารถเขารบับรกิารสขุภาพไดโดยไมเสยีคาใชจาย รวมไปถึงการสงเสริมสขุภาพจิตดวยกจิกรรมตาง ๆ
และ 3) การสรางความมั่นใจวาจะมีสภาพแวดลอมที่เกื้อหนุนและเหมาะสม แสดงใหเห็นจากการที่
สังคมรวมกันจัดใหมีสิ่งอํานวยความสะดวกสําหรับผูสูงอายุเพื่อใหโอกาสแกผูสูงอายุในการเขามามี
สวนรวมกจิกรรมตาง ๆ ในสงัคมมากย่ิงขึน้
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 5.2   ขอตกลงความรวมมือดานผูสูงอายุในกรอบอาเซียน มีดวยกัน 2 ฉบับ ไดแก ปฏิญญา
กวัลาลัมเปอรวาดวยผูสงูอายุ โดยมสีาระสาํคญัในการปรับการดูแลสขุภาพและระบบสนับสนนุทางสังคม
เพื่อสรางเสริมสุขภาพของผูสูงอายุ และปฏิญญาบรูไนดารุสซาลามวาดวยการเสริมสรางความเขมแข็ง
ของสถาบันครอบครัวซึง่มเีนือ้หาสาํคญัในการสรางเสริมความรวมมอืระหวางประเทศในการใหการดูแล
สนบัสนนุผูสงูอายใุนรปูแบบท่ีเหมาะสมโดยเนนบทบาทของครอบครัวและชมุชน

ความพยายามในการรางสนธสิญัญาวาดวยสทิธมินษุยชนของผูสงูอายุ

 6.1   ขอคิดเห็นจากคณะกรรมการประจําสนธิสัญญาดานสิทธิมนุษยชนระหวางประเทศ ซึ่งมี
สาระสําคัญ กลาววา สิทธิของผูสูงอายุนั้นมักแฝงอยูในสนธิสัญญาระหวางประเทศดานสิทธิมนุษยชน 
โดยเปนการกําหนดแนวทางอยางกวางเทานั้น นอกจากน้ี คณะกรรมการประจํากติการะหวางประเทศ
วาดวยสทิธพิลเมอืงและสทิธทิางการเมือง และคณะกรรมการประจํากตกิาระหวางประเทศวาดวยสิทธิ
ทางเศรษฐกิจ สังคม และวัฒนธรรม ไดใหขอคิดเห็นวา ความแตกตางทางอายุที่ไมสมเหตุสมผลและ
ไมมเีกณฑทีว่ดัไดเปนการเลอืกปฏบิตั ิรวมถงึเนนยํา้ในความจําเปนทีจ่ะตองระบเุร่ืองการเลือกปฏบิตัติอ
ผูสงูอายทุีไ่มมงีานทาํและผูสงูอายุทีย่ากจนในการเขาถงึบาํนาญ
 6.2   การดําเนินงานของคณะทํางานเปดวาดวยผูสูงอายุ มีหนาท่ีพิจารณากรอบสิทธิมนุษยชน 
ของผูสูงอายุ และดูแลความเปนไปไดในการเกิดชองวางจากกรอบ รวมถึงการหาแนวทางแกไขที่ดีที่สุด 
นอกจากน้ัน ยงัพจิารณาความเหมาะสมในการกําหนดเคร่ืองมอืและมาตรการในการแกไขปญหาอกีดวย 
โดยในการประชุมคณะทํางานแตละคร้ังจะมีการคัดเลือกพื้นที่รวม 3 ประเด็นจากทั้งหมด 14 ประเด็น
เพือ่เปนหวัขอในการถกเถียงหารือในชมุชนระหวางประเทศของคณะทํางาน โดยการประชุมครัง้ที ่ 8 ในป
พ.ศ. 2561 ที่ผานมามีการกําหนดพื้นที่รวมในการถกเถียงหารือ คือ 1) ความเทาเทียมกันและการไม
เลอืกปฏบิตั ิและ 2) ความรุนแรง การละเลย และการทารุณ
 6.3   การผลักดันเพื่อสิทธิของผูสูงอายุในภูมิภาคอาเซียน โดยมีการระบุสิทธิของผูสูงอายุไวใน
ปฏญิญาอาเซยีนวาดวยสทิธมินษุยชนและปฏญิญาบรไูนดารสุซาลามวาดวยการเสรมิสรางความเขมแขง็
ของสถาบนัครอบครัว การดแูลผูสงูอายุ โดยเปนเพยีงแนวทางกวาง ๆ ไมมผีลบงัคบัผกูพนัตอประเทศ
สมาชกิ และไมมกีารกําหนดเง่ือนเวลาในการปฏิบตัติามรวมถึงกลไกการติดตามประเมินผล
 6.4   ขอแนะนาํขององคการแรงงานระหวางประเทศ ประกอบดวย 1) ขอแนะนาํวาดวยคนงาน
สงูอาย ุซึง่มมีาตรการท่ีเกีย่วของกบัสมรรถนะของคนทํางาน 2) ขอแนะนาํวาดวยฐานความคุมครองทาง
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สังคมดวยการสรางหลักประกันที่เปนความม่ันคงทางรายได และ 3) อนุสัญญาวาดวยความม่ันคงทาง
สังคม (มาตรฐานขั้นตํ่า) โดยระบุถึงประโยชนทดแทนการชราภาพ เพ่ือใหผูสูงอายุทุกคนสามารถดํารง
ชวีติในมาตรฐานข้ันตํา่ทีส่งัคมยอมรับ

 มาตรการและกลไกในการคุมครองสทิธขิองผูสงูอายใุนตางประเทศ

  7.1  ประเทศสิงคโปร
  ประเทศสิงคโปรมีแนวโนมประชากรสูงอายุมากกวา 65 ป เพิ่มขึ้นถึง 1 ใน 6 ของจํานวน
ประชากรท้ังหมดในป พ.ศ. 2520 และจะเปน 1 ใน 4 ในป พ.ศ. 2530 จากสถานการณสงัคมสงูอายดุัง
กลาวรัฐบาลจึงไดเร่ิมใชมาตรการและนโยบายตาง ๆ  เกี่ยวกับการสงเสริมและคุมครองผูสูงอายุซึ่งมี
รากฐานบนหลักการของระบบประกันสังคมของสิงคโปร 3 ประการ ไดแก การพ่ึงตนเองและมีความ
รับผิดชอบตอสังคม การพึ่งพาครอบครัว และการอาศัยความรวมมือจากทุกภาคสวน ทั้งชุมชนและ
องคกรตาง ๆ โดยสรางระบบท่ีเนนใหสมาชิกในครอบครัวเปนผูที่มีหนาท่ีดูแลเลี้ยงดูพอแมในยามชรา 
และใหความสําคัญกับองคกรชุมชนทองถ่ินเพื่อเปนกลไกในการดูแลประชาชน
  สําหรับมาตรการในการคุมครองสิทธิของผูสูงอายุกับทางเศรษฐกิจนั้น ไดมีการเตรียมความ
พรอมในดานกฎหมายไดมีการตราพระราชบัญญัติเกษียณอายุและการจางงานใหม โดยไดกําหนดอายุ
ขั้นตํ่าในการเกษียณอายุไววาตองไมตํ่ากวา 62 ป และอาจขยายอายุเกินกวา 67 ป ไดภายใตเงื่อนไขที่
กําหนด นอกจากการวางระบบเกษียณอายุใหมแลวยังไดกําหนดใหมีการพัฒนาศักยภาพของผูสูงอายุ
ในการทํางาน และการใหความชวยเหลือตาง ๆ เชน เงินสวัสดิการตามโครงการ Workfare เงินทุน
สนับสนุนการเพ่ิมเงินกองทุนสํารองเลี้ยงชีพ นอกจากนี้ รัฐยังไดวางระบบเพื่อเปนมาตรการสงเสริม
ใหนายจางเพือ่จางงานผูสงูอายุโดยกาํหนดใหสทิธิประโยชนตาง ๆ  เชน เงนิอดุหนุนพเิศษเพ่ือการจางงาน 
เงินสนับสนุนในการปรับปรุงสถานที่ทํางานอีกดวย
  สําหรับการคุมครองสิทธิดานสุขภาพและคุณภาพชีวิตนั้น นอกเหนือจากระบบประกันสุขภาพ
ในระบบปกติซึง่ถอืเปนการประกันสขุภาพแบบระบบคูขนาน (Dual System) กลาวคอื กําหนดใหภาระ
การชําระคาใชจายในการรักษาพยาบาลสวนหน่ึงจะไดรับการสนับสนุนจากรัฐบาล ในขณะที่ผูใชสิทธิ
ประกนัสุขภาพตองรับภาระคาใชจายในสวนทีเ่หลอื นอกจากน้ี รฐัยงัจดัใหมกีารใหความชวยเหลือในการ
ดแูลผูสงูอายรุะยะยาวและระยะสุดทาย การดแูลผูสงูอายทุีบ่าน และการดแูลในระยะสัน้ โดยมุงเนนให
ครอบครัวเปนผูมีสวนสําคัญในการดูแลผูสูงอายุโดยไดรับการชวยเหลือตาง ๆ  จากรัฐ จึงถือเปนจุดเดน
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ของประเทศสิงคโปรทีว่างมาตรการและกลไกในการคุมครองสิทธขิองผูสงูอายโุดยรฐัคูขนานไปกับการ
พัฒนาสถาบันครอบครัวใหมีบทบาทในการดูแลผูสูงอายุ ซึ่งทําใหสถาบันครอบครัวมีความม่ันคงและ
ทาํใหลดการใชงบประมาณของรัฐไดสวนหนึง่
  การคุมครองสทิธใินกระบวนการยุตธิรรมนัน้ ประเทศสิงคโปรไดดาํเนนิการใหความรูทางกฎหมาย
แกประชาชนผานการใชการบรกิารของศาลตอสาธารณะโดยใชเทคโนโลยีเพ่ือจดุประสงคในการใหขอมลู
ความรูแกประชาชน เพื่อนําเสนอขอมูลดานบริการความชวยเหลือทางกฎหมาย และการใหบริการฟรี
โดยศาลและอาสาสมัคร นอกจากนี้ กระทรวงพัฒนาสังคมและครอบครัวไดจัดใหมีศูนยความรุนแรง
ในการรับเรือ่งรองทกุขและใหความชวยเหลอื รวมถงึการประชาสัมพนัธในเรือ่งความรุนแรงในครอบครัว
ของสิงคโปรดวย

 7.2   ประเทศญ่ีปุน
  สถานการณสงูอายุของประชากรในประเทศญ่ีปุนเปนผลจากอัตราการเกิดลดลงเน่ืองจากภาวะ
การเจริญพนัธุทีต่ํา่ลง นอกจากน้ี อายคุาดเฉลีย่และอายคุาดหวังทางสขุภาพของประชากรมีแนวโนมการ
เปลีย่นแปลงไปในทิศทางท่ีมชีวีติยนืยาวขึน้ สงผลกระทบตอความม่ันคงทางเศรษฐกิจของผูสงูอายใุนวยั
เกษียณและความมัน่คงทางสังคมโดยเฉพาะทางดานสขุภาพผูสงูอายุ
  การคุมครองสทิธิดานเศรษฐกิจ รฐับาลญีปุ่นกาํหนดกฎหมายการจางงานผูสงูอาย ุภายใตระบบ
การจางงานตลอดชีวติ โดยไดมกีารปรับปรุงแกไขกฎหมายสําคญั 2 ฉบบัคอื กฎหมายมาตรการการจางงาน
เพื่อสงเสริมและคุมครองการจางงานใหผูสูงอายุสามารถทํางานตอไปไดอยางตอเนื่องหลังจากการ
เกษียณตามภาคบังคับ นอกจากน้ัน ยงัมีกฎหมายวาดวยความมัน่คงดานการจางงานผูสงูอาย ุป พ.ศ. 2529
ซึง่มเีจตนารมณในการกํากบัดแูลการจางงานของกลุมลกูจางท่ีมอีายตุัง้แต 45 ปขึน้ไป โดยการกําหนด
เปาหมายการจางงานที่เปนสัดสวนตามประเภทงานของสถานประกอบการ ในขณะเดียวกันไดมี
การจัดตั้งสํานักงานเพ่ือความมั่นคงทางอาชีพ เพื่อมากํากับดูแลการเลิกจางและความชวยเหลือจาก
นายจางตอลูกจาง ในการใหขอมลูหรอืออกหนังสอืรบัรองสาํหรับการหางานใหมอกีดวย
  การคุมครองสทิธิดานสขุภาพและคุณภาพชวีติ มรีฐัธรรมนูญกาํหนดหลักพ้ืนฐานของการพัฒนา
ระบบประกันสังคม แหลงเงินสนบัสนนุและหนวยงานรบัผดิชอบ มกีฎหมายการบํานาญซึง่ประกอบดวย
บาํนาญ 2 สวนคอื ระบบเงินบาํนาญแหงชาต ิและระบบบาํนาญสาํหรบัลกูจาง นอกจากน้ี ยงัมกีฎหมาย
พืน้ฐานดานมาตรการสําหรบัสงัคมผูสงูอายุ เปนการปรบัปรงุแกไขความสัมพนัธในการปฏิบตัมิาตรการ
สาํหรบัสงัคมสูงอาย ุ ระหวางหนวยงานรัฐทีเ่กีย่วของและสงเสรมิการปฏิบตังิานตามมาตรการโดยในการ
ดาํเนนิงานใหบรรลผุลนัน้รัฐบาลญีปุ่นใชกลไกท่ีสาํคัญคอื การปรบัปรงุกฎหมายใหทนัตอสถานการณของสงัคม
จดัตัง้คณะกรรมการ นโยบายผูสงูอายุ คณะกรรมการแหงชาตเิพ่ือการมสีวนรวมระยะยาวสําหรบัประชาชน
ทกุภาคสวน มกีารจดัทาํแผนปฏิบัตกิารเพ่ือใหเกดิการนาํนโยบายหรอืมาตรการไปปฏิบตัไิดจรงิ
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  การคุมครองสทิธใินกระบวนการยุตธิรรม มกีารใชหลกัการประนีประนอมยอมความเพ่ือความ
สัมพันธของบุคคลเพื่อไมใหเกิดความเสียหายตอเศรษฐกิจและสังคม ในสวนของแรงงานท่ีถูกเลือก
ปฏิบัติสามารถรองขอความชวยเหลอืจากสาํนกังานแรงงานจงัหวดัเพือ่แกไขปญหาความขดัแยงเกีย่วกบั
แรงงานได อยางไรกต็าม แมวารฐัธรรมนูญของญีปุ่นไดใหหลักประกันในเรือ่งความเทาเทียมกันภายใต
กฎหมาย โดยหามเลือกปฏิบัติแตไมไดครอบคลุมกรณีความแตกตางทางอายุ ทําใหผูสูงอายุไมสามารถ
นาํมากลาวอางเพือ่เรียกรองความเทาเทยีมได
  จากท่ีกลาวมามาตรการการคุมครองสิทธขิองผูสงูอายใุนกรณีการเลือกปฏิบตัติออายขุองญ่ีปุน
อาจนาํไปสูขอเสนอแนะนโยบายและมาตรการในการคุมครองสทิธขิองผูสงูอายขุองประเทศไทยได เชน 
การออกกฎหมายตอตานการเลอืกปฏบิตัติออายแุละกฎหมายวาดวยความมัน่คงในการจางงานผูสงูอายุ 
จดัตัง้หนวยงานในระดับทองถ่ินเพ่ือรองรับขอรองเรียนจากผูสงูอายุเมือ่มปีญหาเลิกจางหรือตองการหา
งานทาํ นอกจากน้ัน ควรใหมกีารพฒันาระบบการประกันสงัคมทีค่รอบคลุม มรีะบบบาํนาญและระบบ
ประกนัสุขภาพท่ีประกอบไปดวยบาํนาญพ้ืนฐานทีเ่ปน universal coverage ทัง้ตอผูประกนั ผูอยูขางหลงั
และผูพกิาร

 7.3 สหรฐัอเมริกา
  สงัคมสูงอายุในสหรฐัอเมริกามแีนวโนมเพ่ิมสงูขึน้ เนือ่งมาจากสาเหตุสาํคญัจากภาวะการเจริญ
พันธุของผูหญิงลดลงและการอพยพเขาประเทศเพ่ิมขึ้นจากภาวะเศรษฐกิจตกตํ่า ทําใหสัดสวนของ
ประชากรอายุตัง้แต 65 ปขึน้ไปเพิม่มากข้ึน ซึง่เปนกลุมประชากรประวัตศิาสตร กลุม Baby Boomers 
และแมวาผูกาํหนดนโยบายของสหรัฐอเมริกา ไดวางแผนรองรับกลุมประชากรดังกลาวแตกย็งัไมชดัเจน
วาไดมกีารเตรียมการทีเ่พยีงพอตอการตอบสนองความตองการของประชากรสูงอายหุรอืไม 
  การคุมครองสิทธิดานเศรษฐกิจ มีกฎหมายฉบับสําคัญคือ กฎหมายการเลือกปฏิบัติตออายุ
ในการจางงาน (Age Discrimination in Employment Act : ADEA) เปนกฎหมายท่ีคุมครองและ
ปองกันสิทธิของประชากรอเมริกันจากการเลือกปฏิบัติในการจางงานเนื่องจากอายุ เพื่อสรางความ
เทาเทียมกนัในโอกาสการทํางาน ในแงของการรับเขาทาํงาน การปลดออกจากงาน และเง่ือนไขอ่ืน ๆ
ในการจางงาน อันนําไปสูนัยสําคัญตอการเสนอแนะการคุมครองสิทธิผูสูงอายุไทยดานการจางงาน
กลาวคอื การมีกฎหมายคุมครองสิทธิผูสูงอายุผานกฎหมายสิทธิพลเมืองและกฎหมายการเลือกปฏิบัติ
ตออายุ ซึ่งคุมครองผูสูงอายุโดยเฉพาะในการจางงาน มีกระบวนการเปล่ียนแปลงอายุเกษียณท่ีเปน
ระบบ ทั้งนี้ ยังมีขอยกเวนใหนายจางสามารถเลือกปฏิบัติตออายุไดในกรณีการกําหนดคุณสมบัติทาง
อาชีพดวยความสจุรติใจ รวมไปถึงการใหมกีระบวนการฟองรองทีส่ามารถดําเนินการไดในระดบัทองถิน่ 
ระดับรฐับาลกลางหรือสามารถดําเนินการไดดวยตนเองในการไกลเกล่ียหรือประนีประนอมขอพิพาทท่ีเกิดข้ึน
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  การคุมครองสิทธิดานสุขภาพและคุณภาพชีวิต มีกฎหมายความม่ันคงทางสังคมเพื่อชวยให
คนวัยทํางานสามารถวางแผนในการเกษียณได รวมทั้งเปนการปองกันและการประกันความเส่ียงแก
คนทํางานที่กลายเปนคนพิการและไมสามารถหารายไดใหแกครอบครัว ในขณะเดียวกันไดมีโครงการ
ความม่ันคงทางสังคม ทีป่ระกอบไปดวยโครงการยอยคอื โครงการประกันสงัคม ซึง่เปนโครงการท่ีผูไดรบั
ผลประโยชนของโครงการจะมีสวนรวมในการจายเงนิ และโครงการสวัสดิการสังคม ทีเ่ปนโครงการของ
รฐัทีจ่ะใหความชวยเหลอืและสนับสนุนหรอือุดหนนุทางการเงินใหผูไดรบัประโยชนโดยไมตองมสีวนรวม
ในการจายเงิน และยังมีกฎหมายคุมครองคุณภาพชีวิตของผูสูงอายุและโครงการสวัสดิการสังคม ที่มี
สาระสําคัญในการคุมครองสิทธิผูสูงอายุในดานคุณภาพชีวิต ชวยใหประชากรอเมริกันพนจากความ
ยากจนในแตละดาน เชนอาหารหรือคาเชาบาน
  การคุมครองสทิธิในกระบวนการยุตธิรรม กฎหมาย ADEA ยงัมุงคุมครองผูสงูอายใุหไดรบัความ
ยตุธิรรมอนัเนือ่งมาจากการจางงาน โดยใหสทิธิในการฟองรองเรยีกคาทดแทนในการเลือกปฏบิตัติออายุ
ในการจางงาน ในการดําเนนิการใหผูสงูอายแุจงตอคณะกรรมการโอกาสในการจางงานอยางเสมอภาค 
(The Equal Employment Opportunity Commission : EEOC) ภายใน 180 วนั หลังเกิดเหตุการณ 
ถามลรฐัมกีฎหมายการเลือกปฏบิตัติออายุของตนเอง ADEA กาํหนดใหผูรองเรียนแจงตอสาํนกังานการ
ปฏิบัติการจางงานอยางยุติธรรมประจํารัฐ (The State Fair Employment Practices :FEP) ภายใน 
300 วันหลังเกิดเหตุการณ ซึ่งการพิจารณาความในศาลโจทกจะตองแสดงหลักฐานสาเหตุจูงใจที่นําไป
สูการเลือกปฏิบัติเนื่องจากอายุ อาจเปนคําพูด ขอความ หรือหลักฐานการถูกปฏิบัติภายใตชวงอายุที่
ไดรบัความคุมครองอยางไมเหมาะสม อยางไรกด็ ี ADEA ชวยลดปญหาการเลือกปฏบิตัติออายุจาํนวนหนึง่
เทานัน้ ยงัมหีลายกรณทีีม่กีารเลอืกปฏบิตัติออายุโดยไมไดเขาสูกระบวนการทางกฎหมาย
  จากการคุมครองสิทธิของประชาชนในสหรัฐอเมริกาอาจนําไปสูขอเสนอแนะนโยบายและ
มาตรการในการคุมครองสทิธขิองผูสงูอายขุองประเทศไทยไดโดยเฉพาะดานความมัน่คงทางสงัคมและ
ดานสวสัดกิารสงัคม กลาวคอื สหรฐัฯ มกีฎหมายคุมครองผูสงูอายสุาํหรบัการดาํเนนิชวีติหลงัเกษยีณ 
และโครงการประกันการชราภาพ มกีารตัง้โครงการประกันสังคม ประกนัสุขภาพสาํหรับผูสงูอายแุละ
ผูพกิารซึง่เปนโครงการรวมในการจายเงินในรูปของภาษจีากสดัสวนของรายไดทีม่าจากคาจางเงนิเดอืน
ในขณะทีย่งัทาํงาน รวมทัง้การกําหนดกฎหมายคุมครองผูสงูอายโุดยเฉพาะในดานสขุภาพและความเปนอยู
พรอมทั้งใหผูสูงอายุมีความเปนอิสระในการดําเนินชีวิต และสงเสริมใหมีพัฒนาโครงการตอตานความ
ยากจน มกีารใหสวสัดกิารความชวยเหลือตาง ๆ แกผูสงูอายแุละครอบครัวทีม่รีายไดตํา่ ตลอดจนการ
อาํนวยความสะดวกในการฟองรองคดีทัง้จากสํานกังานรับผดิชอบระดับทองถ่ินหรือระดับรัฐบาลกลาง
ภายในระยะเวลาท่ีกาํหนด
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 มาตรการและกลไกการคุมครองสทิธขิองผูสงูอายใุนประเทศไทย

 การศึกษามาตรการทางกฎหมายท่ีเกี่ยวของพบวา ประเทศไทยมีบทบัญญัติที่เกี่ยวของกับการ
คุมครองสิทธิของผูสูงอายุภายใตกรอบในการปกปองและคุมครองสิทธิของผูสูงอายุของสมัชชาใหญ
แหงสหประชาชาติ (United Nations General Assembly) ทัง้ 8 ดาน ไดแก 1) การจางงาน 2) การ
คุมครองทางสังคม 3) อาหารและท่ีอยูอาศัย 4) การสนบัสนนุดานสขุภาพ 5) การดแูลผูสงูอายรุะยะยาว
และระยะสดุทาย 6) ความรุนแรงและการถูกละเมดิ 7) ความสามารถในทางกฎหมาย และ 8) การเขาถงึ
กระบวนการยุตธิรรม ซึง่ครอบคลุมทัง้ในระดับรัฐธรรมนูญ ยทุธศาสตรชาติ 20 ป (พ.ศ. 2560 – 2579) 
แผนยุทธศาสตร กฎหมายลําดับพระราชบัญญัติ กฎหมายลําดับรอง นโยบายและหลักเกณฑตาง ๆ 
ตลอดจนกลไกในการขบัเคลือ่นเพือ่พฒันาขดีความสามารถของหนวยงานทีเ่ก่ียวของและเพือ่การพฒันา
คณุภาพชวีติของผูสงูอายุ โดยแบงการพจิารณาออกเปน 3 ดาน ไดแก การคุมครองสทิธขิองผูสงูอายทุาง
เศรษฐกิจ การคุมครองสิทธิของผูสงูอายุดานสขุภาพและคุณภาพชีวติ และการคุมครองสทิธขิองผูสงูอายุ
ในกระบวนการยุตธิรรม โดยสรปุ ดงันี้ 

 8.1 การคุมครองสทิธขิองผูสงูอายทุางเศรษฐกิจ
 8.1.1 การจางงาน
 ประเทศไทยมีการบญัญัตกิฎหมายเพ่ือกาํหนดหลักเกณฑ มาตรการ ตลอดจนการคุมครองและ
เยยีวยาแรงงานสูงอายุ โดยมกีฎหมายท่ีเกีย่วของกบัการจางงาน ดงันี้ 
 ยทุธศาสตรชาต ิ20 ป : ยทุธศาสตรชาตดิานการสรางโอกาสและความเสมอภาคทางสังคม มเีปาหมาย
รองรบัสงัคมสงูอายอุยางมคีณุภาพ โดยมกีารเตรียมความพรอมในทุกมติ ิทัง้มติเิศรษฐกิจ สงัคม และ
สภาพแวดลอม โดยเฉพาะการออมและการลงทุนระยะยาวต้ังแตกอนเกษียณอายุ พัฒนาระบบและ
กลไกเพือ่สนบัสนนุการปรบัตวัของประชากรใหสามารถปรบัเปลีย่นอาชพีใหเหมาะสมตามแตละชวงอายุ 
เพือ่ยดึชวงเวลาและเพิม่โอกาสในการทาํงานในยามสงูอายแุละสรางหลกัประกนัทางรายไดใหแกตนเอง
ไดนานข้ึน
  รฐัธรรมนญูแหงราชอาณาจักรไทย พทุธศกัราช 2560 หมวด 6 แนวนโยบายแหงรฐั มาตรา 74 
บัญญัติวา “รัฐพึงสงเสริมใหประชาชนมีความสามารถในการทํางานอยางเหมาะสมกับศักยภาพและวัย
และใหมีงานทํา และพึงคุมครองผูใชแรงงานใหไดรับความปลอดภัยและมีสุขอนามัยที่ดีในการทํางาน 
ไดรบัรายไดสวสัดกิาร การประกันสงัคม และสทิธปิระโยชนอืน่ทีเ่หมาะสมแกการดํารงชพี และพงึจดัใหมี
หรอืสงเสรมิการออมเพ่ือการดาํรงชีพเมือ่พนวัยทาํงาน”
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  พระราชบัญญัตปิระกันสงัคม พ.ศ. 2533 ถอืเปนกฎหมายฉบับแรกทีม่ผีลบงัคบัใชเพ่ือเปนหลกัประกัน
และใหความชวยเหลือแกลูกจางสูงอายุที่ทํางาน โดยกฎหมายฉบับนี้มีเจตนารมณในการสรางความ
มัน่คงและหลกัประกนัใหกบัประชาชนท่ีทาํงานและมรีายไดประจาํ โดยใหความคุมครองลกูจางใน 7 กรณี 
ทัง้นี ้ ในสวนทีเ่กีย่วกบัลกูจางสงูอายไุดใหความคุมครองในกรณีประโยชนทดแทนกรณชีราภาพ ไดแก 
เงนิเลีย้งชพีรายเดอืนหรอืทีเ่รียกวา “เงินบาํนาญชราภาพ” และเงนิบาํเหน็จทีจ่ายใหแคครัง้เดียวหรือที่
เรยีกวา “เงนิบาํเหนจ็ชราภาพ”
 นอกจากน้ี มหีนวยงานท่ีกาํกบัดแูลดานการจางงานผูสงูอาย ุโดยเฉพาะสํานกังานปลดักระทรวง
แรงงานมีบทบาทในการประสานหนวยงานในสังกัดที่รับผิดชอบดําเนินการ เชน กรมการจัดหางาน 
มีหนาที่ใหคําแนะนํา ปรึกษาเก่ียวกับขอมูลขาวสาร จัดอบรมเพ่ิมทักษะหรือฝกอาชีพใหแกผูสูงอายุ
กรมสวัสดิการและคุมครองแรงงานมีหนาท่ีในการสงเสริมนายจาง ลูกจาง ใหมีการจัดสวัสดิการ
แรงงานเพ่ือสรางหลกัประกนัความม่ันคงทางการเงินของลกูจาง เชน การดาํเนนิชวีติตามหลักเศรษฐกิจ
พอเพียงรูจักการออมผานสหกรณออมทรัพย กองทุนสํารองเลี้ยงชีพ เปนตน
 8.1.2  การคุมครองทางสังคม
 การคุมครองทางสังคมเปนการดําเนินงานเพื่อใหความคุมครองหรือใหหลักประกันทางสังคม
ในดานตาง ๆ อาทิ กฎหมาย ระเบียบ ขอบังคับ และบริการสังคม โดยใหความสําคัญแกประชาชน
โดยเฉพาะกลุมผูสงูอายทุีต่องไดรบัการปฏิบตัแิละการดแูลเปนพเิศษในฐานะกลุมทีม่คีวามเปราะบางทัง้ทาง
รางกายและจิตใจ ดงันัน้ เพือ่ใหผูสงูอายุมคีณุภาพชวีติทีด่แีละใชชวีติอยางสมศักดิศ์ร ีประเทศไทยจึงมี
การบญัญตักิฎหมายเพ่ือกาํหนดหลักเกณฑ มาตรการ ตลอดจนการคุมครองและเยียวยาผูสงูอาย ุ โดยมี
กฎหมายท่ีเกีย่วของกบัการคุมครองทางสังคม ดงันี้ 
 รฐัธรรมนญูแหงราชอาณาจักรไทย พทุธศกัราช 2560 หมวด 3 สทิธแิละเสรภีาพของปวงชนชาวไทย
มาตรา 45 วรรคสอง บญัญตัวิา “บคุคลซ่ึงมอีายเุกนิหกสบิปและไมมรีายไดเพียงพอแกการยงัชพี และ
บคุคลผูยากไรยอมมีสทิธิไดรบัความชวยเหลอืทีเ่หมาะสมจากรัฐตามท่ีกฎหมายบัญญตั”ิ
 พระราชบัญญัติผูสูงอายุ พ.ศ. 2546 เปนกฎหมายสําคัญที่เกี่ยวของกับผูสูงอายุโดยตรง 
โดยมีเจตนารมณเพื่อสงเสริมสนับสนุนใหผูสูงอายุไดรับสิทธิโดยไดกําหนดไวอยางชัดเจนในมาตรา 11 
ซึ่งครอบคลุมท้ังดานการจางงานท่ีอยูอาศัย สขุภาพ ความปลอดภัย ตลอดจนการชวยเหลือทางกฎหมาย
 8.1.3 อาหารและท่ีอยูอาศัย 
 ประเทศไทยมีการบญัญัตกิฎหมายเพ่ือกาํหนดหลักเกณฑ มาตรการ ตลอดจนการคุมครองและ
เยยีวยาผูสงูอาย ุโดยกฎหมายท่ีเกีย่วของกบัอาหารและท่ีอยูอาศยั คอื
 ประกาศกระทรวงสาธารณสุข (ฉบับที่ 238) พ.ศ. 2544 เรื่อง อาหารมีวัตถุประสงคพิเศษ เปน
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กฎหมายวาดวยการควบคุมอาหารท่ีผลติขึน้เปนพเิศษ โดยกําหนดวธิกีารควบคุมทัง้ขัน้ตอนการผลิต เครือ่งมอื
ในการผลติ การเก็บรกัษาอาหาร ซึง่อาหารมีวตัถปุระสงคพเิศษนีแ้บงออกเปน 2 ลกัษณะ คอื อาหารทีใ่ช
สาํหรบัผูปวยเฉพาะโรค และอาหารท่ีใชสาํหรบับคุคลผูมวีตัถปุระสงคในการบริโภคอาหารเปนพเิศษ เชน 
อาหารสาํหรบัผูทีต่องการควบคุมนํา้หนกัตวั อาหารสาํหรบัผูสงูอาย ุอาหารสาํหรบัสตรมีคีรรภ

 8.2 การคุมครองสทิธผิูสงูอายดุานสขุภาพและคุณภาพชีวติ
 8.2.1 การสนบัสนนุดานสขุภาพ
 ประเทศไทยมีการบญัญัตกิฎหมายเพ่ือกาํหนดหลักเกณฑ มาตรการ ตลอดจนการคุมครองและ
เยยีวยาผูสงูอาย ุโดยกฎหมายท่ีเกีย่วของกบัการสนบัสนนุดานสุขภาพ ดงันี้
 รฐัธรรมนญูแหงราชอาณาจักรไทย พทุธศกัราช 2560 หมวด 5 หนาทีข่องรฐั มาตรา 55 วรรคหน่ึง
บญัญตัวิา “รฐัตองดาํเนนิการใหประชาชนไดรบับรกิารสาธารณสขุทีม่ปีระสทิธิภาพอยางทัว่ถงึ เสรมิสราง
ใหประชาชนมีความรูพืน้ฐานเกีย่วกบัการสงเสรมิสขุภาพและการปองกนัโรค และสงเสรมิและสนบัสนนุ
ใหมกีารพฒันาภมูปิญญาดานแพทยแผนไทยใหเกดิประโยชนสงูสุด” 
 พระราชบัญญัตหิลกัประกนัสขุภาพแหงชาติ พ.ศ. 2545 เปนกฎหมายวาดวยการรบัรองสทิธขิอง
บุคคลใหมีสิทธิเสมอกันในการรับบริการสาธารณสุขที่ไดมาตรฐานโดยไมเสียคาใชจายตามท่ีกฎหมาย
บญัญตั ิ การสนบัสนนุกองทุนสขุภาพ ตลอดจนใหรฐัจดัและสงเสริมการสาธารณสุขใหประชาชนไดรบั
บรกิารทีไ่ดมาตรฐานและมีประสิทธิภาพอยางทัว่ถงึ
 แผนผูสงูอายแุหงชาต ิฉบบัที ่ 2 (พ.ศ. 2545 – 2564) มวีตัถปุระสงคเพ่ือสรางความตระหนักรู
ของผูสงูอายุและบุคคลในชวงวยัอ่ืนใหเหน็ความสาํคญัในการดูแลผูสงูอาย ุ เพือ่เตรียมความพรอมใหผูสงูอายุ
มคีณุภาพชวีติ สามารถอยูรวมในสงัคมไดอยางมีศกัดิศ์รี
 8.2.2 การดแูลผูสงูอายุระยะยาวและระยะสุดทาย
  ประเทศไทยมีการบัญญตักิฎหมายเพ่ือกาํหนดหลกัเกณฑ มาตรการ ตลอดจนการคุมครองและ
เยยีวยาผูสงูอาย ุโดยกฎหมายท่ีเกีย่วของกบัการดแูลผูสงูอายรุะยะยาวและระยะสุดทาย ดงันี้
 (1) ประกาศสํานกังานหลกัประกันสขุภาพแหงชาต ิเรือ่ง หลักสูตรและคณุสมบัตขิองผูชวยเหลือ
ดูแลผูสูงอายุที่มีภาวะพึ่งพิง พ.ศ. 2559 เปนกฎหมายวาดวยการกําหนดคุณสมบัติของผูดูแลผูสูงอายุ 
ดวยเหตผุลดานความปลอดภัย บคุคลท่ีจะทาํหนาทีด่แูลผูสงูอายคุวรมมีาตรฐานวิชาชพี เพราะการดูแล
ผูสงูอายนุัน้ไมใชเร่ืองงาย ตองมีความออนโยน เขาใจในสภาพหรืออารมณของผูสงูอายเุปนอยางด ีอกีทัง้
เพือ่ปองกนัปญหาความรุนแรงและการถูกละเมดิ จงึตองมกีารกําหนดรายละเอียดเฉพาะสาํหรับบคุคลที่
จะดูแลผูสงูอาย ุเชน ผานการอบรมตามหลักสตูรการดูแลผูสงูอายไุมนอยกวา 70 ชัว่โมง 
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 (2) ปฏิญญาวาดวยสิทธิคนพิการไทย ผูสูงอายุที่เปนผูพิการยอมไดรับสิทธิในการดูแลสุขภาพ
โดยเฉพาะเร่ืองการฟนฟ ูเพราะนอกจากเปนผูสงูอายทุีต่องดแูลเปนพเิศษแลว หากเปนผูพกิารยอมไดรบั
การดแูลเปนพเิศษมากข้ึน
 (3) Personal Health Record: PHR เปนระบบที่จะชวยบูรณาการขอมูลผูปวยเพ่ือสนับสนุน
การรกัษาและการจายยาของแพทย เพือ่ปองกนัผูปวยไดรบัยาซํา้ซอนโดยไมจาํเปน โดยเฉพาะผูสงูอายทุี่
ตองรบัประทานยาประจําตวัจาํนวนมาก 

 8.3 การคุมครองสทิธผิูสงูอายใุนกระบวนการยุตธิรรม
 8.3.1 ความรุนแรงและการถูกละเมดิ 
 ประเทศไทยมีการบญัญัตกิฎหมายเพ่ือกาํหนดหลักเกณฑ มาตรการ ตลอดจนการคุมครองและ
เยยีวยาผูสงูอาย ุโดยกฎหมายท่ีเกีย่วของกบัความรุนแรงและการถูกละเมิด ดงันี้ 
 (1)   รฐัธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พทุธศกัราช 2560 หมวด 6 แนวนโยบายแหงรฐั มาตรา 71
วรรคสาม บัญญัติวา “รัฐพึงใหความชวยเหลือเด็ก เยาวชน สตรี ผูสูงอายุ คนพิการ ผูยากไร และ
ผูดอยโอกาส ใหสามารถดํารงชีวติไดอยางมีคณุภาพ และคุมครองปองกนัมใิหบคุคลดงักลาวถูกใชความ
รนุแรง หรอืปฏบิตัอิยางไมเปนธรรม รวมตลอดท้ังใหการบาํบดั ฟนฟูและเยยีวยาผูถกูกระทาํการดงักลาว” 
 (2)   ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 307 บญัญตัวิา “ผูใดมหีนาทีต่ามกฎหมายหรือตามสญัญา 
ตองดูแลผูซึ่งพึ่งตนเองมิได เพราะอายุ ความเจ็บปวย กายพิการหรือจิตพิการ ทอดทิ้งผูซึ่งพ่ึงตนเองมิได
นั้นเสีย โดยประการท่ีนาจะเปนเหตุใหเกิดอันตรายแกชีวิต ตองระวางโทษจําคุกไมเกินสามป หรือปรับ
ไมเกนิหกหม่ืนบาท หรอืทัง้จาํทัง้ปรับ”
 (3)   ประกาศกระทรวงยุตธิรรม เร่ือง การใหคาํแนะนาํ ปรกึษาและดาํเนนิการในสวนท่ีเก่ียวของ
ในทางคดีสาํหรบัผูสงูอายุ เปนการกาํหนดหนวยงานทีร่บัผดิชอบในการดําเนนิการใหคาํปรกึษา ใหความ
ชวยเหลอืทางกฎหมาย รวมถึงการประสานงานกับหนวยงานอืน่ทีเ่กีย่วของ
 8.3.2  ความสามารถในทางกฎหมาย 
   ประเทศไทยมีการบญัญัตกิฎหมายเพ่ือกาํหนดหลักเกณฑ มาตรการ ตลอดจนการคุมครองและ
เยยีวยาผูสูงอาย ุโดยกฎหมายท่ีเกีย่วของกบัความสามารถในทางกฎหมาย ดงันี้ 
 (1)  รฐัธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พทุธศกัราช 2560  หมวด 3 สทิธแิละเสรภีาพของปวงชน
ชาวไทย มาตรา 34 วรรคหน่ึง บญัญัตวิา “บคุคลยอมมเีสรภีาพในการแสดงความคิดเห็น การพดู การเขยีน
การพมิพ การโฆษณา และการสือ่ความหมายโดยวิธอีืน่ การจํากัดเสรีภาพดังกลาวจะกระทํามไิด เวนแต
โดยอาศยัอาํนาจตามบทบัญญัตแิหงกฎหมายท่ีตราขึน้เฉพาะ...”
 (2)   ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 531 บัญญัติวา “อันผูใหจะเรียกถอนคืน
การใหเพราะเหตุผูรับประพฤติเนรคุณนั้น ทานวาอาจจะเรียกไดแตเพียงในกรณีดังจะกลาวตอไปนี้ 
(1) ถาผูรับไดประทุษรายตอผูใหเปนความผิดฐานอาชญาอยางรายแรงตามประมวลกฎหมายลักษณะ
อาชญา หรือ (2) ถาผูรับไดทําใหผูใหเสียช่ือเสียง หรือหมิ่นประมาทผูใหอยางรายแรง หรือ (3) ถาผูรับ
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ไดบอกปดไมยอมใหสิ่งของจําเปนเลี้ยงชีวิตแกผูให ในเวลาที่ผูใหยากไรและผูรับยังสามารถจะใหได” 
มาตรการดังกลาวเปนกลไกหนึ่งในการคุมครองใหผูสูงอายุเรียกคืนหรือถอนคืนทรัพยที่ใหได เมื่อผูรับ
ประพฤติเนรคุณ
 8.3.3 การเขาถงึกระบวนการยุตธิรรม
 ประเทศไทยมีการบัญญัติกฎหมายเพ่ือกําหนดหลักเกณฑ มาตรการตลอดจนการคุมครองและ
เยยีวยาผูสงูอาย ุโดยมกีฎหมายท่ีเกีย่วของกบัการเขาถงึกระบวนการยุตธิรรม ดงันี้
 (1)   รฐัธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พทุธศกัราช 2560 หมวด 6 แนวนโยบายแหงรฐั มาตรา 68 
วรรคหนึ่ง บัญญัติวา “รัฐพึงจัดระบบการบริหารงานในกระบวนการยุติธรรมทุกดานใหมีประสิทธิภาพ
เปนธรรม และไมเลือกปฏิบัติ และใหประชาชนเขาถึงกระบวนการยุติธรรมไดโดยสะดวก รวดเร็ว และ
ไมเสยีคาใชจายสงูเกนิสมควร”
 (2)   พระราชบัญญัตคิุมครองพยานในคดีอาญา พ.ศ. 2546 ในคดอีาญากรณทีีผู่เสียหายทีเ่ปนผูสงูอายุ
อางตนเองเปนพยานในช้ันสบืพยาน กฎหมายไทยไมมมีาตรการคุมครองผูสงูอายทุีเ่ปนพยานไวเปนกรณี
พเิศษ เพยีงแตคุมครองผูสงูอายุเชนเดยีวกบัพยานในกรณีทัว่ไป 
 (3)   ระเบียบคณะกรรมการกองทุนยุติธรรม วาดวยหลักเกณฑ วิธีการและเง่ือนไขในการ
ชวยเหลอืประชาชนในการดําเนินคด ีพ.ศ. 2559 อาศยัอาํนาจแหงพระราชบัญญตักิองทนุยตุธิรรม พ.ศ. 2558 
เปนกําหนดวิธีการยื่นขอรับความชวยเหลือซึ่งผูสูงอายุสามารถยื่นคําขอรับการชวยเหลือไดดวยตัวเอง 
หรอืมอบหมายใหผูอืน่ยืน่แทนได รวมถงึการอนมัุตคิาใชจายทีเ่ก่ียวของ

บทวเิคราะหและขอเสนอแนะเก่ียวกับการเลือกปฏบิตัิ
ตอผูสงูอายใุนประเทศไทย

 9.1   การเลอืกปฏบิตัติอผูสงูอายดุานเศรษฐกิจและสงัคม 
 9.1.1 ปญหาและอุปสรรคในการคุมครองสิทธิของผู สูงอายุจากการเลือกปฏิบัติทางดาน
เศรษฐกิจและสังคม ดงันี้
 (1)   การขาดกฎหมายคุมครองสิทธิของผู สูงอายุวาดวยการเลือกปฏิบัติในการจางงานซึ่ง 
ประเทศไทยมีการรบัรองสทิธใินการประกอบอาชีพของบุคคลไวอยางกวางขวาง โดยมไิดมกีฎหมายระบุ
เปนการเฉพาะถึงสทิธิของผูสงูอายุ
 (2)   การขาดระบบความม่ันคงทางสังคมของผูสงูอายทุีค่รอบคลมุ 
 (3)   การขาดหลักเกณฑดานรายไดเพือ่รบัสวัสดิการสงัคม
 (4)   การไมมีหนวยปฏิบัติงานในระดับทองถิ่นของกระทรวงที่รับผิดชอบงานดานคุมครองสิทธิ
ของผูสงูอาย ุ 
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 (5)   การขาดระบบการดูแลระยะยาวและระยะสุดทายสําหรับผูสูงอายุ เพ่ือเปนระบบสําหรับ
ผูสูงอายุที่ไมสามารถชวยเหลือตนเองได โดยเฉพาะการบริหารจัดการกิจการในสวนผูใหบริการ การ
พัฒนาบุคลากรในการเปนผูดูแล (Care givers) ใหมีมาตรฐานและมีคุณภาพ การควบคุมคาใชจาย 
การชวยเหลือหรือสนับสนุนสมาชิกในครอบครัวท่ีตองออกจากงานมาทําหนาท่ีดูแล เปนตน กลาวคือ 
ระบบประกันสังคมและระบบการประกันสุขภาพในปจจุบันของประเทศไทย ยังไมไดครอบคลุมการ
ดูแลระยะยาวสําหรับผูสูงอายุ 
 (6)   การขาดการมีสวนรวมของทกุภาคสวนของทกุภาคสวนในการคุมครองสทิธขิองผูสงูอาย ุ ทัง้ใน
ภาคประชาสังคมและภาคเอกชน  
 (7)   การขาดนโยบายและมาตรการ ตลอดจนกฎหมายเก่ียวกับการจดัการสภาพแวดลอม
ทีเ่ปนมิตรตอผูสงูอาย ุ  
 (8)   ทศันคตติอผูสงูอายุทีม่องวาผูสงูอายุเปน “ภาระ” มากกวา “ทรพัย”
 9.1.2 ขอเสนอแนะในการแกปญหาการเลือกปฏบิตัติอผูสงูอายดุานเศรษฐกิจและสงัคม ดงันี้
 ขอเสนอแนะดานกฎหมาย
 (1)   ควรออกกฎหมายเพ่ือวางหลักเกณฑตามพระราชบัญญตัผิูสงูอาย ุพ.ศ. 2546 ใหรองรบัการ
เขาถงึสทิธขิองผูสงูอายใุนการจางงาน และการสรางความม่ันคงทางสงัคมทีแ่บงเปนระบบประกันสงัคม 
ระบบประกันสุขภาพใหครอบคลุมผูสูงอายุที่ทํางานในระบบการจางงานและนอกระบบการจางงาน
รวมทัง้การประกอบการของตนเอง นอกเหนือจากการใหสวัสดิการของรัฐ เพ่ือคุมครองสทิธขิองผูสงูอายุ
ใหไดรบัการปฏิบตัเิทาเทยีมกนั 
 (2)   ควรออกกฎหมายเก่ียวกบัการจางงานผูสงูอายโุดยเฉพาะ ในลกัษณะของกฎหมายการจางงาน
ของผูสูงอายใุนประเทศญ่ีปุนและกฎหมายการตอตานการเลือกปฏบิตัใินการจางงานของสหรัฐอเมรกิา
 (3)   ควรออกกฎหมายเก่ียวกบัความม่ันคงทางสังคม ทีค่รอบคลุมการประกันสงัคม 
การประกันสุขภาพ 
 (4)   ควรปรบัปรุงกฎหมายหรือระเบียบการวางผังเมอืงเฉพาะท่ีเปนมติรตอผูสงูอายุ
ในระดบัเมอืง หรอืทองถิน่
 (5)   ควรปรับปรุงกฎหมายหรือระเบียบการบูรณาการโครงการการจางงานผูสูงอายุและระบบ
ประกันสังคม ระบบประกันสุขภาพ 
 ขอเสนอแนะดานนโยบาย
 (1)   ควรมกีารกาํหนดนโยบายการจางงานผูสงูอายทุีช่ดัเจน
 (2)   ควรมนีโยบายการประกันความมัน่คงทางสงัคมแกผูสงูอาย ุนอกเหนือจากการใหสวสัดิการ
ในระยะสัน้ โดยการจัดใหมรีะบบประกันสงัคมทีเ่ปนระบบบาํนาญแหงชาตคิรอบคลมุผูสงูอายทุัง้ทีท่าํงานใน
ระบบการจางงานและนอกระบบการจางงานหรือการประกอบการเอง และระบบประกันสขุภาพครอบคลุม
ผูประกนัและผูอยูขางหลงั และผูพกิาร/ผูไรความสามารถ 
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 (3)   ควรมีนโยบายดานสิง่แวดลอมทีเ่ปนมติรตอผูสงูอายทุัง้ภายในและภายนอกท่ีอยูอาศยั
 (4)   ควรมีนโยบายการกระจายอํานาจหนาทีใ่นการสงเสรมิการจางงาน ความมัน่คงทางสงัคม และ
การจดัการส่ิงแวดลอมทีเ่ปนมติรตอผูสงูอายุไปในระดับทองถิน่
 (5)   ควรมีนโยบายประชาสัมพันธใหขอมลูเก่ียวกับสทิธิของผูสงูอายุและคุมครองการเลือกปฏิบตัิ
ในการจางงาน และสรางโอกาสในการมีงานทําของหนวยงานภาครัฐทีเ่ขาใจงายและเปนภาษาทองถิน่
  (6)   ควรมีนโยบายในการติดตามผลโครงการและรายงานผลการดําเนินงานเก่ียวกับการจางงาน 
การประกันสังคม การประกันสขุภาพ และสวสัดกิารสงัคม การพฒันาส่ิงแวดลอมทีเ่ปนมติรกบัผูสูงอายุ
ในดานประสทิธผิลของการคุมครองสทิธดิวยขอมลูเชงิประจักษ การคาดการณสถานการณของนโยบาย
และมาตรการและการเสนอทิศทางการกําหนดนโยบายและมาตรการในอนาคต นอกเหนือจากการรายงาน
ผลงานประจําป แบบปจจุบันของหนวยงานรัฐที่เปนรายงานการใชจายงบประมาณ ทุกหนวยงานรัฐ
ทีเ่กีย่วของควรมีรายงานสมุดปกขาว เพือ่รายงานตอสาธารณะในการดําเนนิงานตามนโยบาย
 (7)   ควรมนีโยบายการมีสวนรวมทกุภาคสวน โดยเฉพาะภาคเอกชนในลักษณะการดําเนนิธุรกจิ
เพือ่การสรางความมัน่คงทางเศรษฐกิจและสงัคมแกผูสงูอายโุดยไมแสวงหากําไร ในขณะเดียวกนัองคกร
ไมแสวงหากําไรควรปรับการใหบรกิารหรือกจิกรรมท่ีเปนเชงิรกุมากขึน้ และนายจางในภาคเอกชนควร
ปรบัระบบการจางงานท่ีเอือ้ตอการทํางานของลูกจางผูหญงิในลักษณะของเวลาทํางานท่ียดืหยุนหรือมี
สถานดแูลเดก็ หรอืผูสงูอายใุกลบานหรอืใกลทีท่าํงาน เพ่ือสรางความสมดุลในชวีติการทาํงานและชวีติ
ครอบครัว
 (8)   ควรมีนโยบายการกําหนดเสนขดีรายไดขัน้ตํา่ เพ่ือเปนเกณฑกาํหนดอัตราเบีย้ประกนัสงัคม
และการใหสวสัดิการสงัคมแกผูสงูอายุและครอบครัว
 ขอเสนอแนะแนวทางปฏิบตัิ
 (1) ควรมกีารประเมินสถานการณการจางงานและการประกันสงัคม หรือสิง่แวดลอมทีเ่ปนมติร
กบัผูสงูอายดุวยขอมลูเชงิประจักษของแตละหนวยงานทีเ่กีย่วของ 
 (2)   ควรมคีวามรวมมอืในการทํางานระหวางหนวยงานทีม่เีปาหมายเดียวกนั อาจเปนขอตกลง
ระหวางหนวยงาน
 (3)   ควรมีการใชประโยชนจากเสนความยากจน มาพัฒนาเปนเกณฑในการคัดเลือกผูยากจน
หรอืผูมรีายไดตํา่ทีเ่ปนเสนขดีรายไดตํา่
 (4)   ควรมีการจัดโครงการชุบชีวิตชุมชน เมือง หรือนคร ที่เนนการสรางงานในชุมชนหรือใน
ทองถิน่แกผูสงูอายุ อาํนวยความสะดวกในการเดินทางและการอยูอาศยัของผูสงูอายุ 

 9.2   การเลอืกปฏบิตัติอผูสงูอายดุานสขุภาพและคุณภาพชีวติ
 9.2.1 สภาพปญหาซ่ึงเปนอุปสรรคตอการดูแลสุขภาพและคุณภาพของผูสูงอายุอันจะนําไปสู
การเลอืกปฏบิตัใินผูสงูอายุ สามารถแบงไดเปน 2 กลุม ดงันี้
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 กลุมที ่1 การสนบัสนนุดานสขุภาพ ไดแก
 (1)   ปญหาความชัดเจนของบทบัญญตักิฎหมายเก่ียวกบัสิทธขิองผูสงูอายใุนการไดรบัการสนับสนนุ
ดานสขุภาพ
 (2)   ปญหาความท่ัวถงึและครอบคลุมการเขาถงึสทิธดิานบรกิารสุขภาพแกผูสงูอายุ
 (3)   ปญหาหลกัประกันสขุภาพทีไ่มเทาเทยีมกนั
 (4)   ปญหาความเช่ือมโยงของขอมลูในการดูแลผูสงูอายุ 
 (5)   ปญหาการถูกเลอืกปฏบิตัขิองผูสงูอายุทีเ่ขารบับรกิารดานสาธารณสุข 
 กลุมที ่2 การดแูลผูสงูอายุระยะยาวและระยะสุดทาย ไดแก
 (1)   ปญหาการขาดหลักเกณฑทางกฎหมายในการวางระบบการดูแลระยะยาว
 (2)   ปญหาการขาดเกณฑและกลไกการกํากบัดแูลมาตรฐานของสถานดูแลผูสงูอายรุะยะยาว
 (3)   ปญหาการขาดมาตรการสงเสริมใหครอบครัวเขามามบีทบาทในการดูแลผูสงูอายรุะยะยาว
 9.2.2  ขอเสนอแนะในการแกปญหาการเลือกปฏบิตัติอผูสงูอายดุานสขุภาพและคุณภาพชีวติ  ดงันี้
 ขอเสนอแนะดานกฎหมาย
 (1)   ควรออกระเบียบเพ่ือวางหลกัเกณฑตามพระราชบัญญตัผิูสงูอาย ุพ.ศ. 2546 ใหรองรบัการ
เขาถงึสทิธขิองผูสงูอายใุนการไดรบับริการทางการแพทยและสาธารณสุข
 (2)    ควรออกกฎหมายเพ่ือวางระบบรองรับการดูแลระยะยาว เชน หลกัเกณฑการจายคาตอบแทน
ให Care givers ทีย่งัไมมรีะเบียบรองรับการเบิกจายเงินในสวนนี้
 (3)    ควรออกระเบียบเพื่อวางเกณฑมาตรฐานและกลไกการกํากับดูแลมาตรฐานในการดูแล
ผูสงูอายรุะยะยาว 
 (4)    ควรออกกฎหมายเพ่ือสงเสริมใหครอบครัวสามารถดูแลผูสงูอายไุดเอง ตลอดจนชุมชน และ
องคกรปกครองสวนทองถ่ินใหเขามามสีวนรวม
 ขอเสนอแนะดานนโยบาย
 (1)   ควรปฏิรปูระบบหลักประกนัสขุภาพถวนหนา เพ่ือสรางความชัดเจนเร่ืองความเหล่ือมลํา้ของ
สวัสดกิารสขุภาพ 3 ระบบ รวมถงึความเหล่ือมลํา้ในระดบัโครงสรางทางสงัคมเมอืงและตางจงัหวดั ขยาย
การใหบรกิารทางการแพทยใหทัว่ถงึเพ่ือลดความแตกตางระหวางผูสงูอายใุนชมุชนเมืองและชมุชนชนบท
 (2) ควรวางระบบความเช่ือมโยงของขอมูลการดูแลรักษาผูสูงอายุรายบุคคล เพื่อลดปญหา
ผูสงูอายไุดรบัยาซํา้ซอน ตลอดจนสามารถวางแผนการดูแลสขุภาพของผูสงูอายไุดอยางมปีระสทิธภิาพยิง่ขึน้
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 (3) ภาครฐัความสงเสริมใหภาคเอกชนและองคกรปกครองสวนทองถิน่เขามาจดัทาํบรกิารดานการ
ดแูลผูสงูอายรุะยะยาว โดยรฐัเปนผูวางเกณฑมาตรฐานและกลไกการกํากบัดแูลมาตรฐาน 
 (4)    ควรขับเคล่ือนระบบการดูแลตนเองของผูสงูอายใุหประชาชนสามารถดูแลตวัเองได 
โดยมพีืน้ทีห่รอืทองถิน่เปนหนวยงานสนบัสนนุ
 ขอเสนอแนะแนวทางปฏิบตัิ
 (1)   หนวยบริการดานสาธารณสขุควรมรีปูแบบการใหบรกิารเชิงรกุและทัว่ถงึยิง่ขึน้
 (2)  ควรปรับปรุงพฤติกรรมของบุคลากรใหมีจิตใจรักงานบริการและความเห็นอกเห็นใจตอ
ผูมารับบริการซึ่งสวนใหญเปนผูสูงอายุ
 (3)    ควรสงเสริมใหครอบครัวเปนผูดูแลผูสูงอายุเอง โดยหนวยบริการตองเปนผูใหความรู
แกประชาชน 

 9.3 การเลอืกปฏบิตัติอผูสงูอายใุนการคุมครองสทิธใินกระบวนการยุตธิรรม
  9.3.1 ปญหาการเลือกปฏบิตัติอผูสงูอายใุนการคุมครองสทิธใินกระบวนการยุตธิรรม แบงการ
วเิคราะหเปน 3 ประเดน็หลกั ดงันี้
 ประเดน็ที ่ 1 ปญหาความรุนแรงและการถูกละเมดิ พบสภาพปญหาทีเ่กีย่วของหลายประการ 
ไดแก การทราบถึงสทิธิตามพระราชบัญญัตผิูสงูอาย ุพ.ศ. 2546 การคุมครองผูถกูกระทาํความรุนแรงโดย
ครอบครัว การปฏบิตัขิองหนวยงานในการคุมครองสิทธผิูสงูอาย ุ
 ประเดน็ที ่ 2  ปญหาความสามารถในทางกฎหมายของผูสงูอาย ุพบวา ปจจบุนักฎหมายไทยไมได
กําหนดความสามารถตามกฎหมายของผูสูงอายุเปนการเฉพาะ อันเปนเหตุใหผูสูงอายุอาจถูกเอารัด
เอาเปรียบหรอืถกูหลอกลวงในทรัพยสนิได
 ประเดน็ที ่ 3 ปญหาการเขาถึงกระบวนการยุตธิรรม พบวา ปจจุบนัไมมกีารบญัญตัคิุมครองสทิธิ
ผูสูงอายุในกระบวนการยุติธรรมเปนพิเศษแมวาในความจริงผูสูงอายุเปนกลุมบุคคลที่มีลักษณะ
เปราะบางและควรไดรบัความคุมครองเปนพเิศษเชนเดียวกบัเดก็ สาํหรบัมาตรการทางกฎหมายในการใหความ
คุมครองและชวยเหลอืผูสงูอายใุนกระบวนการยตุธิรรมยงัไมมกีารใหความสาํคญักับการนาํกระบวนการ
ยตุธิรรมทางเลือกมาใช อกีทัง้ การใหความคุมครองและชวยเหลือผูสงูอายใุนกระบวนการยุตธิรรมยงัขาด
การบรูณาการอยางทัว่ถงึ
 9.3.2  ขอเสนอแนะในการแกปญหาการคุมครองสทิธใินกระบวนการยุตธิรรม
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 ขอเสนอแนะดานกฎหมาย
 (1)   ควรปรับปรุงและแกไขกฎหมายคุมครองผูถกูกระทําความรุนแรงในครอบครัวใหมเีจตนารมณ
คุมครองสทิธมินษุยชนของผูสงูอายมุากข้ึน และกาํหนดใหมมีาตรการในการเขาสูกระบวนการยุตธิรรม
ทางเลอืกอยางเปนรปูธรรม
 (2)   ควรกาํหนดขัน้ตอนในกระบวนพิจารณาคดีในชัน้ตางๆ ใหคาํนงึถงึความเปราะบางของสภาพ
จติใจของผูสงูอายทุีถ่กูกระทําละเมดิ โดยอาจใชวธิเีดียวกบัการสอบสวนและการดําเนนิคดกีบัเดก็และ
เยาวชน
 (3)   ควรตรากฎหมายเพื่อกํากับการดูแลและตรวจสอบผูดูแลและใหความยินยอมในการ
จดัการทรัพยสนิของผูสงูอายทุีบ่กพรองดานความสามารถในเร่ืองท่ีเกีย่วของกบัการเสียหรอืเส่ือมสทิธิ 
 ขอเสนอแนะดานนโยบาย
 (1)   ภาครัฐควรสงเสริมใหองคกรปกครองสวนทองถ่ินเขามาจัดทาํบริการใหความชวยเหลือและ
การคุมครองสทิธขิองผูสงูอายจุากการกระทําความรนุแรงในครอบครัว
 (2)   ควรวางระบบการทํางานของหนวยราชการใหมคีวามเช่ือมโยงและบรูณาการกัน เพ่ือใหการ
คุมครองสิทธผิูสงูอายมุปีระสิทธิภาพยิง่ข้ึน
 (3) ควรพฒันาระบบกระบวนการยุตธิรรมทางเลือกใหเหมาะสมและเขาถงึกลุมผูสงูอายมุากยิง่ขึน้
 ขอเสนอแนะแนวทางปฏิบตัิ
 (1) ควรสงเสริมการประชาสัมพนัธใหผูสงูอายเุขาใจและรบัทราบเก่ียวกับสทิธขิองคนอยางทัว่ถงึ 
ถกูตอง และเพิม่ชองทางทีส่ะดวกในการใหคาํปรึกษาเร่ืองตาง ๆ โดยเฉพาะขอกฎหมาย
 (2) ควรปรบัปรุง สงเสริม ใหหนวยงานราชการและบุคลากรของรัฐมทีศันคตแิละพฤติกรรมทีด่ี 
เหมาะสม ในการใหบริการชวยเหลอืและคุมครองผูสงูอายุ
 (3) ควรสงเสริมใหผูสงูอายุเช่ือมัน่ ขจดัอคตติาง ๆ เก่ียวกับการใหบรกิารของหนวยงานรฐั 

 ขอเสนอแนะเพ่ือรองรบัการเขาเปนภาคอีนสุญัญาวาดวย
สทิธผิูสงูอายุของประเทศไทยในอนาคต มดีงันี้

 10.1  การแกไขกฎหมายต้ังแตระดับรัฐธรรมนูญและพระราชบัญญัติผูสูงอายุ พ.ศ. 2546 
ใหเพิม่สทิธใินการพึง่ตนเอง การมสีวนรวม การอุปการะเล้ียงด ูการบรรลุความตองการ และความมศีกัดิศ์รี

10
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 10.2 การขยายบทบาทหนาทีข่องคณะกรรมการผูสงูอายุแหงชาติและกองทุนผูสงูอายุใหครอบคลุม
ถงึสทิธผิูสงูอายตุามหลกัการผูสงูอายขุององคการสหประชาชาติ นอกเหนือจากการใหเปนสวสัดิการรฐั
อยางเดยีว
 10.3 การจัดระเบียบความม่ันคงของประเทศในรูปแบบสากล คอื ระบบทีป่ระกอบไปดวย ระบบ
ประกนัสังคมทีเ่ปนระบบบาํนาญ และระบบประกนัสุขภาพและสวสัดิการสงัคมทีเ่ปนการคุมครองสทิธิ
ผูสงูอายเุมือ่เกษยีณ และเม่ือพกิารหรือไรความสามารถท่ีมัน่คงและไมมกีารเลือกปฏบิตัติอผูสงูอายุ
 10.4 การจัดระบบสวัสดกิารสงัคมใหหนวยงานรฐัทีร่บัผดิชอบในแตละดาน กาํหนดโครงการท้ัง
ในรปูของบริการท่ีไมเสยีเงนิ และผูไดรบัสวัสดกิารรวมเสียคาใชจาย และมกีารกาํหนดเกณฑในการรับ
สวสัดิการอยางเปนรปูธรรม เพือ่ลดการใชดลุยพนิจิของเจาหนาทีท่ีใ่หบรกิาร
 10.5 การจดัระบบการดูแลระยะยาวและระยะสุดทาย สาํหรบัการรองรับสทิธขิองผูสงูอายใุนการ
ดาํรงชีวติอยูอยางมศีกัดิศ์ร ี และมคีวามมัน่คงปลอดภัยปราศจากการถูกแสวงหาประโยชน ตลอดจนการ
ปฏบิตัอิยางทารณุทัง้ทางรางกายและจิตใจ ไดรบัการปฏิบตัอิยางเปนธรรม โดยไมคาํนงึถงึความแตกตางทาง
วยั เชือ้ชาต ิเผาพนัธุ ภมูหิลงั ศาสนา ความพกิาร ฐานะทางเศรษฐกิจ หรอืสถานภาพอ่ืนใด
 10.6 การจัดองคกรหรือหนวยงานปฏิบัติการในทองถิ่น และ/หรอืจัดชองการในการเขาถึงให
หลากหลายเพื่อใหผูสูงอายุสามารถเขาถึงระบบประกันและระบบสวัสดิการไดสะดวก
 10.7 การสงเสริมการมสีวนรวมของภาคเอกชนในรูปแบบขององคกรไมแสวงหากําไร เชน social
enterprise มาใหบริการในชุมชนหรือทองถิน่
 10.8 การประชาสัมพนัธ การใหความรูเกีย่วกับสงัคมผูสงูอาย ุการชราภาพ แกประชาชนทุกวัย 
เพือ่สงเสรมิการคุมครองสิทธิของผูสงูอายุ

ขอเสนอจากงานวิจยั

 จากขอเสนอแนะทีก่ลาวไวในมติติาง ๆ ขางตน ในประเด็นทีเ่กีย่วกบัการคุมครองและสงเสริม
สทิธผิูสงูอาย ุ จะเห็นไดวามหีนวยงานทีเ่กีย่วของหลายหนวยงาน ซึง่หนวยงานเหลาน้ันจาํเปนตองอาศยั
การขบัเคลือ่นแบบบูรณาการระหวางหนวยงาน แตอยางไรก็ตาม คณะกรรมการสิทธมินษุยชนแหงชาติ 
ซึ่งเปนหนวยงานที่มีบทบาทและอํานาจหนาที่ในการจัดทํารายงานผลการประเมินสถานการณดาน
สทิธมินษุยชนของประเทศเสนอตอรัฐสภาและคณะรัฐมนตร ีและเผยแพรตอประชาชน รวมทัง้การสงเสรมิ

11
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และสนับสนุนใหหนวยงานมกีารปฏบิตัอิยางเปนธรรมและไมเลือกปฏบิตั ิมกีารเฝาระวงัสถานการณตาง ๆ
ทีอ่าจกอใหเกดิการเลือกปฏิบตัใินผูสงูอายไุด ทัง้นี ้สิง่สาํคญัท่ีสดุคอืการจดัทาํขอเสนอแนะท่ีเกีย่วของ
เพือ่ใหหนวยงานนําไปกาํหนดนโยบายในการปฏิบตัหินาทีใ่หสามารถคุมครองและสงเสริมสทิธผิูสงูอายุที่
ครอบคลุมและมีประสิทธิภาพตอไป และเพื่อใหขอเสนอแนะเฉพาะตอคณะกรรมการสิทธิมนุษยชน
แหงชาตชิดัเจนมากย่ิงขึน้ จงึอาจสรุปได ดงันี้ 
 11.1 ควรจัดทํารายงานประเมินสถานการณประจําปดานสิทธิมนุษยชนของผูสูงอายุไทย 
ในรปูแบบของ White Paper on Human Rights of the Older Persons in Thailand โดยพิจารณาจาก
หลกัการผูสงูอายขุององคการสหประชาชาติ และจากฐานขอมลูทีไ่ดรวบรวมจากโครงการศึกษานี้

  11.2 ควรจดัทําสถติกิารละเมิดสิทธมินษุยชนของผูสงูอายใุนดานตาง ๆ อาจจะพจิารณาจาก
การคุมครองสิทธภิายใตพระราชบัญญัตผิูสงูอายุ พ.ศ. 2546 หรอืหลกัการสําหรับผูสงูอายขุององคการ
สหประชาชาติ โดยวธิกีารสาํรวจรวบรวมขอมลูเชงิประจกัษ หรอืรวบรวมจากสถิตขิอมลูจากแหลงตาง ๆ 
ทีเ่กีย่วของ เชน สาํนกังานตาํรวจแหงชาต ิหรอืกระทรวงยุตธิรรม องคกร/มลูนธิเิอกชน เพ่ือใชเปนฐาน
ขอมูลของคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหงชาติในการประกอบรายงานในการวิเคราะหสถานการณ
ดานสิทธิมนุษยชนของผูสูงอายุตอไป เพื่อการเปนศูนยกลางขอมูลองคความรูเกี่ยวกับสิทธิมนุษยชน
ของผูสูงอายุ
 11.3  ควรจดัทาํเอกสารเก่ียวกบัสทิธขิองผูสงูอายเุผยแพรประชาสมัพนัธตอสาธารณะ รวมทัง้
การประชาสัมพันธใน Social Media 
 11.4  จดัทาํขอเสนอแนะตอหนวยงานทีม่หีนาทีแ่ละอาํนาจท่ีเกีย่วของในการปองกันการเลือก
ปฏิบัติตอผูสูงอายุ เพื่อนําแนวทางไปกําหนดนโยบาย กฎหมาย และระเบียบที่เกี่ยวของตอไป
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ข�อพจิารณาว�าด�วยหลกัสิทธิมนษุยชนกบัร�างระเบียบกระทรวงศึกษาธกิาร 
ว�าด�วยการไว�ทรงผมของนกัเรียนและนกัศึกษา พ.ศ. ….

นางสาวปวีณา จนัทรเอยีด1

ความเปนมา

 สาํนกังานปลดักระทรวงศึกษาธกิารมหีนงัสอื ที ่ ศธ 0209/1030 ลงวันที ่ 16 มกราคม 2563 
เชิญเลขาธิการคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหงชาติเขารวมประชุมพิจารณารางระเบียบกระทรวง
ศกึษาธกิาร วาดวยการไวทรงผมของนักเรยีนและนกัศกึษา พ.ศ. …. เมือ่วนัที ่ 24 มกราคม 2563 ณ
หองประชมุจันทรเกษม อาคารราชวัลลภ กระทรวงศึกษาธกิาร 

สรปุสาระสาํคญั

 นายประเสริฐ บญุเรือง ปลดักระทรวงศึกษาธกิาร ประธานในการประชุม กลาวถงึการพจิารณา
รางระเบียบกระทรวงศึกษาธิการ วาดวยการไวทรงผมของนักเรียนและนักศึกษา พ.ศ. .... ซึ่งผาน
การรบัฟงความคดิเหน็จากนกัเรยีนและนักศกึษาแลว ตามพระราชกฤษฎีกาการทบทวนความเหมาะสม
ของกฎหมาย พ.ศ. 2558 ประจําปงบประมาณ พ.ศ. 2562 การประชุมในครัง้นีจ้งึเปนขัน้ตอนการรับฟง
ความเห็นจากหนวยงานท่ีเกีย่วของ สรปุไดดงันี้
 2.1 ความเปนมาของกฎหมายเก่ียวกบัการไวทรงผมของนักเรยีนและนกัศกึษา 
 เดมิมีประกาศของคณะปฏิวตั ิฉบบัที ่132 ลงวันที ่22 เมษายน 2515 อนัเปนกฎหมายในระดับ
เทยีบเทาพระราชบัญญัต ิโดยขอ 4 และ ขอ 11 ใหอาํนาจกระทรวงศึกษาธกิารในการออกกฎกระทรวง
เพ่ือกําหนดความประพฤติตนของนักเรียนและนักศึกษาใหอยู ในระเบียบวินัยของโรงเรียนหรือ
สถานศกึษาทีส่งักดัอยู และตองแตงกายหรือเคร่ืองแบบตามระเบียบขอบงัคบัของโรงเรียนและสถานศกึษา
หรอืตามท่ีกฎหมายกําหนด โดยกระทรวงศึกษาธิการไดกาํหนดการแตงกายและความประพฤติของนกัเรยีน
และนกัศกึษาไวใน กฎกระทรวง ฉบบัที ่1 (พ.ศ. 2515) ลงวันที ่28 มถินุายน 2515 ออกตามความใน

   1 นติกิรชํานาญการ สาํนกักฎหมาย สาํนกังานคณะกรรมการสิทธมินษุยชนแหงชาติ, ผูสรปุและเรยีบเรยีง.
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ประกาศของคณะปฏิวตั ิฉบบัที ่132 ลงวันที ่22 เมษายน 2515 ซึง่ในขอ 1 กาํหนดวา “การแตงกายและ
ความประพฤติดงัตอไปนี ้ถอืวาไมเหมาะสมแกสภาพของนักเรยีน  
 (1) กรณีนกัเรียนชายไวผมยาว โดยไวผมขางหนาและกลางศีรษะยาวเกิน 5 เซนติเมตร และชายผม
รอบศรีษะไมตดัเกรียนชิดผวิหนงั หรอืไวหนวดไวเครา 
 (2) นกัเรยีนหญิงดดัผมหรอืไวผมยาวเลยตนคอ หากโรงเรียนหรอืสถานศกึษาใดอนุญาตใหไวยาว
เกนิกวานัน้แลวไมรวบใหเรียบรอย ตลอดจนใชเคร่ืองสาํอางหรือสิง่แปลกปลอมเพ่ือการเสริมสวย ถอืวา
เปนการกระทําทีไ่มเหมาะสม”
 ตอมา ขอ 1 (1) แหงกฎกระทรวงฉบับดังกลาวถูกแกไขเพิ่มเติมโดย กฎกระทรวง ฉบับที่ 2 
(พ.ศ. 2518) ลงวันที ่6 มกราคม 2518 ทีอ่อกตามความในประกาศของคณะปฏิวตั ิฉบบัที ่132 ลงวันที่ 
22 เมษายน 2515 กาํหนดวา กรณนีกัเรียนชายดัดผมหรือไวผมยาวจนดานขางและดานหลังยาวเลยตีนผม
หรอืไวหนวดไวเครา และกรณนีกัเรยีนหญิงท่ีดดัผมหรือไวผมยาวเลยตนคอ แตหากโรงเรียนอนญุาตให
ไวยาวเกนิกวานัน้แลวไมรวบใหเรยีบรอย ตลอดจนใชเครือ่งสาํอางหรือสิง่แปลกปลอมเพ่ือการเสริมสวย 
ถอืวาเปนการกระทําทีไ่มเหมาะสม
 จากน้ันภายหลงัไดมกีารตราพระราชบัญญตัคิุมครองเด็ก พ.ศ. 2546 โดยมาตรา 3 (1) ไดกาํหนด
ใหยกเลกิประกาศของคณะปฏิวตั ิฉบบัที ่132 ลงวนัที ่22 เมษายน 2515 แตในบทเฉพาะกาล มาตรา 88 
แหงพระราชบัญญตัคิุมครองเด็กฯ ไดบญัญัตใิหบรรดากฎกระทรวง ขอบงัคบั ระเบยีบ ประกาศ หรอื
คาํสัง่ทีอ่อกโดยอาศยัอาํนาจตามความในประกาศของคณะปฏวิตัฉิบบัดงักลาวยงัคงมผีลใชบงัคบัตอไป
เทาที่ไมขัดหรือแยงกับพระราชบัญญัตินี้ ซึ่งในเร่ืองเกี่ยวกับความประพฤติของนักเรียนและนักศึกษา 
กระทรวงศึกษาธิการไดออกกฎกระทรวงกําหนดความประพฤติของนักเรียนและนักศึกษา พ.ศ. 2548
ที่ออกตามความในมาตรา 6 และมาตรา 64 แหงพระราชบัญญัติคุมครองเด็กฯ สวนเรื่องเกี่ยวกบั
การลงโทษนักเรียนและนักศึกษา กระทรวงศึกษาธิการไดออกระเบียบกระทรวงศึกษาธิการ วาดวย
การลงโทษนักเรยีนและนักศกึษา พ.ศ. 2548 ซึง่ออกตามความในมาตรา 6 และมาตรา 65 แหงพระราชบัญญตัิ
คุมครองเด็กฯ
 2.2 การดาํเนนิการของกระทรวงศึกษาธิการท่ีผานมา 
 ชวงเดอืน มกราคม 2562 สาํนกังานปลดักระทรวงศึกษาธกิารไดดาํเนนิการทบทวนความเหมาะสม
ของกฎกระทรวง ฉบบัที ่ 1 (พ.ศ. 2515) ออกตามความประกาศของคณะปฏิวตั ิ ฉบบัที ่ 132 ลงวันที่ 
22 เมษายน 2515 และกฎกระทรวง ฉบบัที ่2 (พ.ศ. 2518) ออกตามความประกาศของคณะปฏิวตั ิฉบบัที่
132 ลงวนัที ่ 22 เมษายน 2515 ตอมาในเดือนสงิหาคม 2562 รฐัมนตรวีาการกระทรวงศึกษาธิการได
อนมุตัหิลกัการรางระเบียบกระทรวงศึกษาธกิาร วาดวยทรงผมของนักเรยีนและนกัศกึษา พ.ศ. .... โดย
กระทรวงศึกษาธิการไดนําเอารางระเบียบกระทรวงศึกษาธิการ วาดวยการไวทรงผมของนักเรียนและ
นกัศกึษา พ.ศ. …. ไปรบัฟงความเห็นจากนกัเรยีนและนกัศกึษาผานทางแบบฟอรมอเิล็กทรอนกิสระหวาง
วนัท่ี 22 สงิหาคม 2562 – วนัที ่15 กนัยายน 2562
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การพิจารณารางระเบียบกระทรวงศึกษาธิการ 
วาดวยการไวทรงผมของนักเรียนและนักศึกษา พ.ศ. .... 

 ผูเขารวมการประชุมประกอบดวยผูแทนโรงเรียนในสงักดัภาครัฐและเอกชน อกีทัง้หนวยงานที่
เกีย่วของ ไดรวมกันอภปิรายและพิจารณา โดยมปีระเดน็ ดงันี้ 
 3.1 ฐานอํานาจที่ใชในการออกรางระเบียบกระทรวงศึกษาธิการ วาดวยการไวทรงผมของ
นักเรียนและนักศึกษา พ.ศ. .... นั้น แตเดิมการออกกฎกระทรวงท่ีกําหนดหลักเกณฑและกรอบ
การควบคุมความประพฤติของนกัเรยีนและนักศกึษา คอื ประกาศของคณะปฏิวตั ิฉบบัที ่ 132 ลงวันที่ 
22 เมษายน 2515 แตเม่ือประกาศของคณะปฏิวตัฉิบบัดงักลาวถกูยกเลิกไปโดยความในมาตรา 3 (1) 
แหงพระราชบัญญตัคิุมครองเด็ก พ.ศ. 25464 บรรดากฎกระทรวง ขอบงัคบั ระเบยีบ ประกาศ หรอื
คําสั่งที่ออกโดยอาศัยอํานาจของประกาศของคณะปฏิวัติฉบับดังกลาวตางใชบังคับมาไดโดยผลของ
บทเฉพาะกาลในมาตรา 88 แหงพระราชบัญญตัคิุมครองเด็กฯ ซึง่ในเร่ืองเก่ียวกบัความประพฤติของ
นกัเรยีนและนกัศกึษานัน้ กระทรวงศึกษาธิการไดอาศยัอาํนาจตามความในมาตรา 6 และมาตรา 64 แหง
พระราชบัญญัติคุมครองเด็กฯ ออกกฎกระทรวงกําหนดความประพฤติของนักเรียนและนักศึกษา 
พ.ศ. 2548 และทีแ่กไขเพิม่เติม ในสวนของการกําหนดโทษของนักเรยีนและนกัศกึษา ตลอดจนการ
ลงโทษไดอาศยัอาํนาจตามความในมาตรา 6 และมาตรา 65 แหงพระราชบัญญตัคิุมครองเด็กฯ ออก
ระเบยีบกระทรวงศึกษาธิการ วาดวยการลงโทษนักเรยีนและนกัศกึษา พ.ศ. 2548 แลว แตในเรือ่งทรงผม
ของนกัเรยีนนัน้ ผูรางกฎหมายเห็นวา การอาศัยอาํนาจตามมาตรา 6 และ มาตรา 642 แหงพระราชบัญญตัิ
คุมครองเด็กฯ อาจจะสงผลกระทบตอผูทีเ่กีย่วของดวย ตามมาตรา 883 แหงพระราชบัญญตัคิุมครอง
เด็กฯ กระทรวงศึกษาธิการ จึงไดพิจารณาอาศัยอํานาจตามความในมาตรา 12 แหงพระราชบัญญัติ
ระเบยีบบรหิารราชการกระทรวง ศกึษาธิการ พ.ศ. 25464 แทน แตอยางไรกต็าม การอาศยัอาํนาจตาม

  2 พระราชบัญญตัคิุมครองเด็ก พ.ศ. 2546 มาตรา 64 นกัเรียนและนักศกึษาตองประพฤติตนตามระเบียบของโรงเรียนหรือ
สถานศกึษาและตามท่ีกาํหนดในกฎกระทรวง. 
  3 พระราชบัญญตัคิุมครองเด็ก พ.ศ. 2546 มาตรา 88 ผูใดกระทําการอนัเปนการยยุง สงเสรมิ ชวยเหลอื หรอืสนบัสนนุให
นกัเรยีนหรอืนกัศึกษาฝาฝนบทบญัญตัมิาตรา 64 ตองระวางโทษจําคกุไมเกนิสามเดอืนหรอืปรบัไมเกนิหกหมืน่บาท หรอืท้ังจาํทัง้ปรบั.
  4 พระราชบัญญตัริะเบยีบบรหิารราชการกระทรวงศึกษาธกิาร พ.ศ. 2546 มาตรา 12 กระทรวงศึกษาธกิารมรีฐัมนตรวีาการ
กระทรวงศึกษาธิการเปนผูบังคับบัญชาขาราชการและกําหนดนโยบาย เปาหมาย และผลสัมฤทธิ์ของงานในกระทรวงศึกษาธิการ 
ใหสอดคลองกับนโยบายที่คณะรัฐมนตรีแถลงไวตอรัฐสภา หรือที่คณะรัฐมนตรีกําหนดหรืออนุมัติ โดยจะใหมีรัฐมนตรีชวยวาการ
กระทรวงศึกษาธกิารเปนผูชวยสัง่และปฏิบตัริาชการก็ได
  ในกรณทีีม่รีฐัมนตรชีวยวาการกระทรวงศึกษาธิการ การส่ังหรอืการปฏิบตัริาชการของรัฐมนตรีชวยวาการกระทรวงศึกษาธกิาร
 ใหเปนไปตามทีร่ฐัมนตรวีาการกระทรวงศึกษาธิการมอบหมาย.
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มาตรา 12 ดงักลาวขางตน อาจมปีญหาเก่ียวกบัความชอบดวยกฎหมายของรางระเบยีบฯ เนือ่งจาก
บทบญัญตัใินกฎหมายแมบทตคีวามไมครอบคลมุถงึอาํนาจในเรือ่งการกาํหนดหลกัเกณฑในเรือ่งทรงผม
ของนกัเรยีนและนกัศกึษา หรอืความประพฤติของนกัเรยีนและนกัศกึษาไวโดยตรง 
 3.2 นยิามในรางระเบียบกระทรวงศึกษาธกิารฯ ขอ 3 ทีก่าํหนดวา “สถานศกึษา” หมายความวา 
สถานศึกษาในสังกดัหรอืกาํกบัดแูลของกระทรวงศึกษาธกิารท่ีจดัการศึกษาขัน้พืน้ฐาน เวนแตการศกึษา
นอกระบบและการศึกษาตามอัธยาศยั นัน้ ไมครอบคลุมถงึกรณีของการศึกษาในระดับประกาศนียบตัร
วชิาชพีชัน้สูง (ปวส.) ซึง่ยังอยูภายใตสงักดักระทรวงศึกษาธกิาร จงึเหน็ควรใหเพิม่เติมการศึกษาระดับ
อนปุรญิญาดงักลาวลงไปใน   นยิามคาํวา “สถานศกึษา” ดวย
 3.3 ประเดน็กรณเีพศชาย การตคีวามถอยคาํในรางขอ 4 (1) ทีก่าํหนดวา “นกัเรยีนและนกัศกึษา
ชายจะไวผมส้ันหรอืผมยาวกไ็ด กรณไีวผมยาว ดานขาง ดานหลงั ดานหนาและกลางศีรษะใหเปนไปตาม
ความเหมาะสมและความเรียบรอย” มปีญหาวา ผมยาว หรอืผมสัน้ทีเ่หมาะสมและมีความเรียบรอยของ
นกัเรยีนนัน้ ควรจะมีความยาวเทาใด เนือ่งจากทรงผมส้ัน ทรงผมยาวในแตละรปูแบบยอมมคีวามส้ันยาว
ที่แตกตางกันอันอาจนํามาซ่ึงปญหาวาทรงผมส้ันหรือยาวแบบใดจึงจะมีความเหมาะสมและเรียบรอย 
ดวยเหตนุี ้ทีป่ระชมุจงึมีความเห็นใหแกไขเพิม่เตมิเปนวา  “....กรณไีวผมยาวดานขาง ดานหลงั ดานหนา
ยาวไมเกนิตนีผม....”
 3.4 ประเดน็เกีย่วกบัการหามไวหนวดเคราของนักเรยีนและนกัศกึษาชายท่ีเคยปรากฏในขอ 1 (1) 
ของกฎกระทรวง ฉบับที่ 2 (พ.ศ. 2518) ลงวันที่ 6 มกราคม 2518 แตกลับไมพบขอหามดังกลาว
ทัง้ในกฎกระทรวงกําหนดความประพฤติของนกัเรยีนและนกัศกึษา พ.ศ. 2548 และทีแ่กไขเพ่ิมเติม และ
ในรางระเบยีบกระทรวงศึกษาธกิาร วาดวยการไวทรงผมของนักเรยีนและนกัศกึษา พ.ศ. .... ซึง่อาจมผีล
ใหการไวหนวดเคราอาจไมอยูภายใตขอหามของกฎหรือระเบยีบใดๆ ของกระทรวงศึกษาธกิาร ทีป่ระชมุ
จงึกาํหนดใหแกไขโดยเพ่ิมเตมิ (3) ในรางขอ 5 วา “นกัเรยีนและนกัศกึษาตองหามปฏบิตัตินเก่ียวกับการ
ไวทรงผม ดงัตอไปนี ้ .... (3) ไวหนวดเครา....” และใหเปล่ียนขอความใน (3) เดิม เปน (4) โดยทีป่ระชมุ
เหน็ควรแกไขเพิม่เตมิ (4) จาก “การกระทําอืน่ใดซึง่ไมเหมาะสมกับสภาพการเปนนกัเรยีน นกัศกึษา เชน 
การตัดแตงทรงผมเปนรูปทรงสัญลักษณหรือมีลักษณะคลายคลึงภาพบุคคลหรือสถานที่ เปนตน” เปน  
“เชน การตัดแตงทรงผมเปนรปูทรงสญัลกัษณหรือมลีกัษณะเปนลวดลาย เปนตน” เพ่ือใหครอบคลมุ
ทกุลักษณะการตัดแตงทรงผมท่ีอาจเกิดขึน้ตามยคุสมยัในอนาคต
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ขอสงัเกต

 คณะกรรมการสทิธมินุษยชนแหงชาต ิไดเคยมรีายงานผลการพจิารณาคาํรองทีข่อใหเสนอแนะ
นโยบายหรือขอเสนอในการปรับปรุงกฎหมายท่ี 416/2555 เร่ืองสิทธิและเสรีภาพสวนบุคคลและ
สิทธิเด็ก กรณีเห็นวาการกําหนดแบบทรงผมของนักเรียนกระทบตอสิทธิมนุษยชน และไมชอบดวย
รฐัธรรมนญูแหงราชอาณาจักรไทย โดยเหน็วา การกาํหนดแบบทรงผมของนักเรยีนทีก่าํหนดไวในกฎกระทรวง
ฉบบัที ่ 1 (พ.ศ. 2515) แกไขเพิม่เตมิโดยกฎกระทรวง ฉบบัที ่ 2 (พ.ศ. 2518) ซึง่ยงัมผีลบงัคบัใชตาม
บทเฉพาะกาล มาตรา 88 แหงพระราชบัญญัติคุมครองเด็ก พ.ศ. 2546 แมวาไมเปนการละเมิด
สทิธมินษุยชน แตกระทรวงศึกษาธิการมไิดกาํหนดแนวทางการปฏิบตัใิหเกดิความชดัเจนและเปนไปใน
ทศิทางเดียวกัน จงึมมีตใิหมขีอเสนอแนะเชิงนโยบายเสนอตอคณะรฐัมนตรี โดยใหกระทรวงศึกษาธกิาร
ปรับปรุงและแกไขกฎกระทรวงที่ใชบังคับอยูใหสอดคลองกับมิติดานสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ
และพนัธกรณีระหวางประเทศท่ีใหการคุมครองและรับรองไว 
 สาํหรบัรางระเบียบกระทรวงศึกษาธกิาร วาดวยการไวทรงผมของนักเรยีนและนกัศกึษา พ.ศ. …. 
ซึง่ไดผานการรบัฟงความคิดเหน็จากผูเกีย่วของดงัทีไ่ดกลาวมาแลวขางตนนัน้ ตอมาไดออกเปนระเบยีบ
กระทรวงศึกษาธกิาร วาดวยการไวทรงผมของนักเรยีน พ.ศ. 2563 โดยประกาศในราชกิจจานเุบกษาเม่ือ
วนัท่ี 1 พฤษภาคม 2563 และมผีลใชบงัคับตัง้แตวนัที ่ 2 พฤษภาคม 2563 ทีผ่านมา ซึง่เมือ่พจิารณา
จากขอ 7 ของระเบียบดงักลาวแลว จะเห็นไดวามคีวามสอดคลองกบัแนวทางท่ีคณะกรรมการสิทธมินุษยชน
แหงชาตไิดเคยมขีอเสนอแนะไปยังกระทรวงศึกษาธกิารเมือ่ป พ.ศ. 2555 โดยขอ 7 ของระเบียบฯ 
ไดกาํหนดใหสถานศกึษาโดยความเหน็ชอบของคณะกรรมการสถานศกึษาวางระเบยีบเกีย่วกบัการไวทรง
ผมของนักเรียนที่มีความเฉพาะเจาะจงไดเทาที่ไมขัดหรือแยงกับระเบียบนี้ โดยใหยึดถือ
หลักความเหมาะสมในการพัฒนาบุคลิกภาพที่ดีของนักเรียนและการมีสวนรวมของนักเรียน 
สถานศึกษา ผูปกครอง และชุมชนทองถิ่น ดังนั้น จึงเห็นวาระเบียบฯ นี้ มีความสอดคลองกับหลัก
สิทธิมนุษยชนภายใตหลักการมีสวนรวมโดยยึดถือประโยชนสูงสุดของเด็กนักเรียน ทั้งนี ้
โรงเรยีนสามารถทีจ่ะออกระเบียบทีม่คีวามเหมาะสม ยดืหยุนและสอดคลองกบัยคุสมยัภายใตกรอบที่
กระทรวงศึกษาธกิารกาํหนดได 

4
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สาํนกังานคณะกรรมการสทิธิมนษุยชนแห�งชาติ

อณุาโลม  หมายถงึ ความยิง่ใหญ

รศัม ี หมายถงึ การแผไพศาลหรือการใหความชวยเหลือประชาชนไปท่ัวทกุทศิ

รปูทรงดอกบัว  หมายถึง ความมีคณุธรรม ความเอ้ืออาทรระหวางเพ่ือนมนษุยอนัเปน 
 จรยิวัตรอนัดงีามของคนไทย

รปูคนลอมเปนวงกลม  หมายถงึ การสรางพลงัความรวมมือกบัทกุภาคสวนของสงัคม เพ่ือเสรมิสราง
 วฒันธรรมสทิธิมนษุยชนใหเปนสวนสําคญัในกระบวนการพัฒนาประเทศ 

รปูมอื  หมายถงึ การรวมมอืกบัทกุภาคสวนของสงัคมทัง้ในระดบัประเทศและ  
 ระหวางประเทศ ในการโอบอุมคุมครองศักด์ิศรคีวามเปนมนษุยสทิธิ
 และเสรีภาพ ดวยหลกัแหงความเสมอภาค และภราดรภาพ

สนีํา้เงนิ หมายถงึ สขีองความเช่ือมัน่ของประชาชนและทุกภาคสวนของสงัคม
 หมายถงึ ความมุงมัน่ อดทนในการทํางานเพ่ือประชาชน
 หมายถงึ ความสามคัค ีและการประสานพลังอยางหนกัแนนจาก
 ทกุภาคสวนของสงัคม เพ่ือเสรมิสรางวฒันธรรมสิทธมินษุยชนในสงัคมไทย
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