
การม ีส ่วน ร ่วมของช ุมชน พ ื้น เม ืองด ั้ง เด ิมของต ่างป ระเท ศ

จากการคืกษาถึงแนวคิดเกี่ยวกับการมีส่วนร่วมในการจัดการทรัพยากรธรรมชาติ 
และสิ่งแวดล้อมที่ผ่านมา ประกอบกับแนวคิดที่เรมให้ความสำคัญต่อการเชื่อมโยงเรื่องการพัฒนา 
และสิทธิมนุษยชน จะเห็นใด้ว่าพัฒนาการขององค์การสหประชาชาติ (UNITED NATION:UN) ได้ 
เร ิ่มเปลี่ยนมาเน ้นมากขึ้นในเรื่องของมิต ิแห ่งความเป็นมนุษย์ในกระบวนการพัฒนาในนามของ 
ส ิทธิในการพัฒนาที่ถ ือเป ็นส ิทธิมน ุษยชนรูปแบบหนึ่งท ี่ม ีความสัมพ ันธ์ก ับส ิทธิในการกำหนด 
เจตจำน งตน เอง(Right of People to Self-Determination) ส ิทธิท ี่จะเข ้ามามีส ่วนร่วม 
(Participate) มีบทบาทเกื้อกูล (Contribute) และได้รับผล (Enjoy) ของการพัฒนาทางเศรษฐกิจ 
สังคม วัฒนธรรมและการเมือง ในลักษณะผสมผสานโดยมีมิติของสิทธิในแง่ของกลุ่มหรือสิทธิร่วม 
(Collective Rights) และในแง่มิติของปัจเจกบุคคล(เกdividual Rights) โดยเป ้าหมายของการ 
พ ัฒนาสมัยใหม่ท ี่ถ ือให ้ป ัจเจกบุคคลเป ็นผู้ได ้ร ับประโยชน์ในท้ายท ี่ส ุด ในลักษณะนี้ผ ู้ทรงสิทธิ 
(Subject) ของสิทธิในการพัฒนาจึงมีทั้งปัจเจกบุคคล ชุมชนท้องถิ่น และรัฐในฐานะผู้รับประโยชน์ 
จากสิทธินี้ด้วย

คังนั้น เพื่อความเข้าใจถึงพัฒนาการของสิทธิชุมชนท้องถิ่นดั้งเดิม ในบทนี้จึงเป็น 
การค ืกษาถ ึงพ ัฒนาการของส ิทธ ิมน ุษยชนในองค ์การสหประชาชาต ิ อาท ิเช ่น ความส ัมพ ันธ ์ 
ระหว่างการรักษาทรัพยากรธรรมชาติและสิ่งแวดล้อมกับสิทธิในการพัฒนาหรือสิทธิของชุมชน 
พื้นเมืองดั้งเดิมกับสิทธิในสิ่งแวดล้อม รวมถึงการคืกษาพัฒนาการของการรับรองสิทธิของชุมชน 
พ ื้น เม ือ งด ั้ง เด ิม ใน ป ระ เท ศ ต ะ ว ัน ต ก ท ี่ไ ด ้ร ับ ผ ล ก ร ะ ท บ จ าก ย ุค อ าณ าน ิค ม  ได ้แก ่ป ระเท ศ 
สหรัฐอเมริกา และประเทศออสเตรเลีย

3.1 การร ับรองส ิทธ ิการม ีส ่วนร ่วมข'องช ุมชนพ ื้น เม ืองด ั้งเด ิมของสหประชาชาต ิ
ก ่อนหน ้าการกำเน ิดขององค ์การสหประชาชาต ิในป ี ค.ศ. 1945 ได ้ม ีความ 

พยายามในการก่อตั้งองค์การระหว่างประเทศซึ่งมีบทบาทเกี่ยวข้องกับด้านการคุ้มครองสันติภาพ 
ความมั่นคง และการแก้ป ัญหาด้านมนุษยธรรมเป ็นหลัก อาท ิเช ่น องค์การแรงงานสากล (The 
Internatiol Labor Organization : ILO) ในด้านการคุ้มครองสิทธิของผู้ใซ้แรงงานและสันนิบาต 
ชาติ (League of Nations) ที่ม ืบทบาทในด้านสันติภาพและความมั่นคง เป็นด้น ภายหลังลิ้นสุด 
ลงครามโลกครั้งที่ 1 ทำให้เกิดรัฐใหม่หรือการคืนอิสรภาพให้แก่รัฐที่เคยเสียเอกราชไป โดยประเทศ 
เหล่าน ี้เองก็ประกอบด้วยซนกลุ่มน ้อยท ั้งในด้านชาต ิพ ันธ์ และภาษา ทำให้เกิดประเด็นที่ได้รับ 
ความสนใจจากประเทศมหาอำนาจในขณะนั้นจนเกิดการผลักคันเพื่อการปกป้องสิทธิพลเมืองและ
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สิทธิทางการเม ืองของชนกลุ่มน ้อยรวมทั้งซนพื้นเม ืองดั้งเด ิมเหล่าน ี้ ซ ึ่งรวมความถึงสิทธิในการ 
ดำรงอยู่ (Right to Existence) สิทธิในการมีอัตลักษณ์ของตน (Right to Identity) และสิทธิในการ 
ทีจะไม่ถูกเลือกปฏิบัติ (Right not to be discriminated Against) โดยภายใต้ระบบการคุ้มครอง 
ชนกลุ่มน้อยเช่นนี้จะเห็นได้ว่าเป็นระบบการคุ้มครองสิทธิของกลุ่มคน (Right of Groups) ซึ่งมิใช่ 
สิทธิของปัจเจกบุคคลแบบสิทธิมนุษยชนดั้งเดิม

อย ่างไรก ็ด ี ความพยายามในการผลักด ันส ิทธ ิมน ุษยชนของชนกลุ่มน ้อยหรือ 
ชุมชนพื้นเมืองดั้งเดิมดังกล่าว ก็ยังเป็นไปแบบกระลัดกระจายแยกส่วนและมีความเห็นไม่ตรงกัน 
ในเหต ุผลเบ ื้องหลังของสิทธิด ังกล่าวจนกระทั่งภายหลังสงครามโลกครั้งท ี่ 2 จ ึงได้ม ีการลัดดั้ง 
องค์การสหประชาชาติ พ ัฒนาการเร ื่องสิทธิมน ุษยชนให้เป ็นสากลจึงได้ร ับการพัฒนาให้เป ็นที่ 
ยอมร ับอย ่างเป ็นระบบไม ่ว ่าจะเป ็นปฏ ิญ ญ าสากลว ่าด ้วยส ิทธ ิมน ุษยชน (ค.ศ. 1948) กติกา 
ระหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิพลเมืองและการเมือง (UN International C o v en an t on Civil and 
Political Rights :ICCPR) (ค.ศ. 1966) และกติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิทางเศรษฐกิจ ลังคม 
และวัฒนธรรม (UN International C ovenan t on Economic Social and Cultural Rights : 
ICCESCR) เอกสารดังกล่าวนี้ถ ึอได้ว่าเป ็นบทบัญญัติระหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิ (International 
Bill of Rights) ท ี่สำคัญยิ่ง

3.1.1 ขอบ เขตและความห มายของชน พ ื้น เม ืองด ื้ง เด ิม
ด ังไ ด ้ก ล ่าว ม าแ ล ้ว ว ่าส ิท ธ ิม น ุษ ยซ น ใน ก ฎ ห ม ายระ ห ว ่างป ระ เท ศ ม ี 

จุดมุ่งหมายบางประการเพื่อปกป้องสิทธิของซนกลุ่มน้อยรวมทั้งชนพื้นเมืองหรือชุมชนพื้นเมือง 
ดั้งเดิม (Indigenous Peoples) แต่คำว่าชุมชนพื้นเมืองดั้งเดิมก็เป็นประเด็นที่ขัดแย้งในการนำไป 
ปฏ ิบ ัต ิอย ู่เสมอ ความห มายและการใช ้คำว ่า '‘ช ุมชนพ ื้น เม ืองด ั้งเด ิม” เป ็นไปอย่างระมัดระวัง 
เน ื่องจากคำดังกล่าวเกี่ยวพ ันกับคำว่ากลุ่มคนไร้ล ัญชาติ (nonstate groups) และสิทธิเฉพาะของ 
กลุ่มคนดังกล่าวในทางกฎหมายระหว่างประเทศ อาทิ สิทธิของประชาชนทั้งหลาย (all peoples) 
ที่จะดัดสินใจกำหนดเจตจำนงตนเอง (Self-Determination) ในทางการเมืองซึ่งเป็นเหตุผลที่ร ัฐ 
ต่าง  ๆ สงวนท ่าท ีเก ี่ยวก ับการนำเอาคำว ่าช ุมชนพ ื้น เม ืองด ั้งเด ิมด ังกล ่าวไปใช ้ในเวท ีการเม ือง 
ระหว่างประเทศ เว้นแต่จะมีจุดมุ่งหมายให้หมายถึงบุคคลหรือเชื้อชาติในประเทศนั้น ๆ

คำว่าชุมชนพื้นเมืองดั้งเดิม (Indigenous Peoples) ถูกนำไปใช้บ่อยครั้งใน 
องค์กรระหว่างประเทศ องค์กรพัฒนาเอกชน (Non Governmental Organizations : NGOs) และ 
องค์กรของรัฐบาล ขณะที่คำนี้ได้ถูกนำไปใช้ในฐานะเครื่องมือทางกฎหมายที่จะอธิบายถึงขอบเขต 
ท ี่เก ี่ยวช ้องกับการดำเน ินการขององค์กรต่าง  ๆ เหล่านั้น แต่การให้ความหมายหรือการนำไปใช้ 
เหล่าน ี้ก ็ม ิใช ่เป ็นการให ้คำจำก ัดความเก ี่ยวก ับองค์ประกอบต่าง  ๆ ท ี่ถ ูกต้องนักในทางการเมือง 
ระหว่างประเทศโดยทั่วไปจะนำคำ  ๆ น ี้ไปใช้ในทางลังคมวิทยาการเมืองที่จะอธิบายถึงขอบเขต



50

ของกลุ่มคนที่ควรจะมีส่วนร่วมในทรัพยากร และมีความเกี่ยวพันกับการได้รับการยอมรับในระดับ 
สากล เพื่อเป็นหลักประกันโดยเฉพาะที่ได้รับการตรวจสอบอย่างชัดเจนต่อไป แต่อย่างไรก็ตาม คง 
เป็นไปได้ยากในการที่จะกำหนดองค์ประกอบที่ช ัดเจนแน่นอนในการพิจารณาว่า กลุ่มคนใดจะ 
เป ็น ช ุม ซ น พ ื้น เม ือ งด ั้ง เด ิม  ดังนั้น ท างอ อ ก ใน ก ารแ ก ้ป ัญ ห าด ังก ล ่าวจ ึง เป ็น ก ารรวบ รวม  
องค์ประกอบของปัจจัยช ี้ว ัดสำคัญที่จำเป ็นอย่างตรงไปตรงมา และสัมพันธ์ก ับปัจจัยต่าง  ๆ ที่จะ 
ถูกประเมินซึ่งจะนำไปใช้ในกรณีที่มีปัญหาหรือมีความเห็นไม่ตรงกัน ปัจจัยที่สำคัญเหล่านี้ได้แก่ 1

1) ม ีการกำหนดอัตลักษณ ์ (Self-Identification) ของตนเองอย่างช ัดเจน 
เกี่ยวกับความเป็นชนกลุ่มน้อยหรือชนพื้นเมืองดั้งเดิม

2) ม ีประสบการณ์ทางประวัติศาสตร์หรือความไม่ม ั่นคงที่อาจเกิดขึ้นจาก 
ความแตกแยกอย่างรุนแรง การถูกกีดกันออกจากพื้นที่หรือการใช้ประโยชน์ในพื้นที่

3) มีความสัมพันธ์อย่างยาวนานกับเขตพื้นที่หรือดินแดนนั้น ๆ
4) มีความปรารถนาที่จะคงไว้ซึ่งเอกลักษณ์ของชุมชน
ขณะที่องค์ประกอบที่มีความเกี่ยวช้อง ได้แก่
1) การไม่มีเขตพื้นที่การปกครอง
2) การมีความสัมพันธ์ทางวัฒนธรรมกับพื้นที่นั้น ๆ
3) ม ีความเป ็นมาอย่างต ่อเน ื่องหรือล ืบเน ื่องเก ี่ยวก ับการเป ็นผ ู้ม ีส ิทธิจาก 

การครอบครองพื้นที่ในเขตการปกครองนั้น ๆ
4) ม ีล ักษณะความเป็นเศรษฐกิจชุมชนและมีด ิลปวัฒนธรรมแตกต่างจาก

ประชากรโดยรวมอื่น ๆ
5) ม ีเอกล ักษณ ์ของตนเองอย่างช ัดเจน อาทิเช ่น ภ าษ า เชื้อชาติ เผ ่าพ ันธ์ 

ป ัจจัยทางกายภาพหรือมีวัฒนธรรมเกี่ยวกับจิตวิญญาณ เป็นต้น
6) ได้รับการยอมรับว่าเป็นชุมชนพื้นเมืองดั้งเดิม โดยประชากรทั่วไป หรือ 

ได้รับการปฎิบ้ติดังกล่าวทั้งในทางกฎหมายและการบริหารราชการแผ่นดิน
ถ ึงแม ้ว ่าจะไม ่ได ้ม ีการให ้ความหมายหร ือคำจำก ัดความแก ่คำว ่าช ุมชน 

พื้นเม ืองดั้งเด ิม (Indigenous Peoples) อย่างเป ็นทางการ แต่คำว่าชุมชนพื้นเม ืองดั้งเด ิมนี้ย ่อม 
สามารถทำให้ระลึกอยู่เสมอที่จะต้องกล่าวถึงความเป็นชุมชนหรือเชื้อชาติที่มีประวัติศาสตร์ชุมชน 
เก ี่ยวเน ื่องก ับเรื่องดินแดนและยุคอาณานิคมไนสมัยก ่อนหรือการรุกรานโดยชนกลุ่มอ ื่น ชุมชน 
เหล่าน ี้ม ีความพยายามที่จะอนุร ักษ ์ความเป ็นชุมชนดั้งเด ิมและเอกลักษณ ์ในวัฒนธรรม รวมทัง

1 David Hunter,Jam e E. Salzman and Durwood Zaelke, International 
Enviromental Law and Policv,(New York: Foundation Press, 1998), p. 1336.
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ดินแดนของบรรพบุรุษที่ตกทอดกันมา ตลอดจนการมีล ักษณะเฉพาะของความเป ็นชุมชนทั้งใน 
ด ้านล ังคมและความเป ็นสถาบ ันท ี่ถ ูกต ้องตามกฎหมายของพวกเขา อย ่างไรก ็ตาม การให้คำ 
จำกัดความเกี่ยวกับชุมซนพื้นเมืองดั้งเดิมในการอนุรักษ์ลังคมชนเผ่าหรือมีวิถ ีชีวิตในการดำรงชีพ 
และวัฒนธรรมในระยะแรกได ้ร ับการวิพากษ ์ว ิจารณ ์โดยช ุมชนพ ื้นเม ืองด ั้งเด ิมเองว ่า คำจำก ัด 
ความนี้เป ็นเพ ียงแค่ส ่วนหนึ่งของคำจำกัดความที่ไม่ได้รวมถึงลังคมที่ม ีการสื่อภาษาสำคัญ  ๆ ใน 
ชุมชน เช่น ชนเผ ่า ช ุมชนพ ื้น เม ืองด ั้งเด ิมในทว ีปอเมร ิกาเหน ือหร ือออสเตรเล ีย อาทิ ชนเผ ่า 
อินเดียนแดงหรือชนเผ่าอะบอริจิ้น เป็นต้น

ในอีกด้านหนึ่ง ผ ู้ท ี่ม ีหน ้าท ี่ในการกำหนดนโยบาย (รัฐ) ก ็ม ีความกังวล 
เก ี่ยวก ับคำจำก ัดความดังกล่าวว ่าไม ่ควรให ้ความหมายอย่างกว ้างขวาง จนทำให้หลงประเด็นใน 
ความหมายท ี่แท ้จร ิง ดังนั้น ความม ั่น ใจใน คำจำก ัดความด ังกล ่าวว ่าช ุมชน ใดจะเป ็น ช ุมชน  
พื้นเมืองดั้งเดิมย่อมอาจปรากฏขึ้นโดยวิธีการใดวิธีการหนึ่งเพื่อแก้ไขปัญหาดังกล่าวนี้ ดังจะเห็นได้ 
จากแนวทางการแก้ไขปัญหาของธนาคารโลก (World Bank) ในปี ค.ศ. 1991 2 ซึ่งเห็นว่าความ 
หลากหลายและการเปลี่ยนแปลงในเนื้อหาของความหมายของชุมชนพื้นเมืองดั้งเดิมที่ม ีอยู่น ั้น ทำ 
ให้ไม่มืคำจำกัดความใดเพียงประการเดียวที่จะสามารถอธิบายถึงความหลากหลายของพวกเขาได้ 
ชุมชนพื้นเมืองดั้งเดิม (Indigenous Peoples) โดยทั่วไปจึงมืความเข้าใจว่าเป็นส่วนหนึ่งของกลุ่ม 
คนที่ยากจนในหมู่ประชากรของลังคม และพวกเขาดำรงชีพในทางเศรษฐกิจจากการทำการเกษตร 
แบบหมุนเวียน (Shifting Agriculture) ใกล้เขตป้าในลักษณะการจ้างแรงงานหรือมีกิจกรรมในทาง 
เศรษฐกิจขนาดเล็ก ซึ่งชุมชนท้องถิ่นดั้งเดิม (ชนกลุ่มน้อย) ลามารถจำแนกไปตามลักษณะเฉพาะ 
ของพื้นที่โดยมีระดับการเปลี่ยนแปลงและลักษณะพิเศษเฉพาะ ดังต่อไปนี้

1) มีความรู้ส ึกผูกพันอย่างใกล้ชิดต่ออาณาบริเวณที่ส ืบทอดกันมา และต่อ 
ทรัพยากรธรรมชาติในพื้นที่เหล่านั้น

2) ม ีการกำหนดเจตจำนงตนเองและการยอมรับโดยผ ู้อ ื่นในฐานะท ี่เป ็น 
องค์ประกอบของกลุ่มวัฒนธรรม

3) มีภาษาของซนกลุ่มน้อย
4) การเข้าร่วมเป็นส่วนหนึ่งของประเพณีและสถาบันทางการเมืองในลังคม

ชุมชน
5) มีการดำรงชีพจากผลผลิตในระดับปฐมภูมิ

2 World Bank, Indigenous Peoples, Operational Directive No. 4.20 at 1
(1991)
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กล่าวโดยสรุปแล้ว จะเห ็นได ้ว ่าในระด ับส ังคมนานาชาต ิขอบเขตและ 
ความหมายของชนพื้นเมืองดั้งเดิมเกี่ยวข้องกับอัตลักษณ์หรือเอกสักษณ์ของซนพื้นเมืองดั้งเดิมที่มี 
ว ิถ ีช ีวิตทางด้านวัฒนธรรม ความเชื่อสังคมกับธรรมชาติและมีความเป็นมาทางประวัต ิศาสตร์ซ ึ่ง 
เกี่ยวพันกับยุคอาณานิคมและความเป็นชนกลุ่มน้อยที่ถูกครอบครองดินแดนหรือถูกกีดกันจากการ 
ใช้ประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติ

3.1.2 แนวทางในการรับรองสิทธิของชุมชนพื้นเมึ'องดั้งเติม
ปัจจุบันชนพื้นเมืองดั้งเดิมหรือชนพื้นเมือง (Indigenous Peoples) ได้รับ 

การยอมรับในกฎหมายระหว่างประเทศ พวกเขาม ีส ิทธิในการรวมกลุ่มทางเศรษฐกิจและสิทธิ 
ในทางการเมือง ทั้งนี้ การเคลือนไหวเกี่ยวกับชนพื้นเมืองดั้งเดิมปรากฏขึ้นครั้งแรกในปี ค.ศ. 1977 
เม ือองค์กรพัฒนาเอกซน (NGOs) ได้ม ืการประชุมในประเด็นปัญหาดังกล่าว ณ สำนักงาน'ใหฤj 
องค์การลหประซาชาติ(บผ)ในกรุงเจนีวา (Geneva) โดยเฉพาะในประเด็นเรองสิทธิมนุษยชน ซ่ึง 
เป็นที่ยอมรับโดยทั่วไปถึงสิทธิในการรวมเป็นชุมชนในพื้นที่ (Collective Rights to Land) และมี 
สิทธิมืล่วนร่วมในการปกครองตนเอง การยอมรับในสิทธิของชนพื้นเมืองปรากฏชัดเจนในตราสาร 
ระหว่างประเทศในปี ค.ศ. 1989 โดย Article 7 ของ ILO Convention on Indigenous and Tribal 
Peoples, 1989 (No. 169)3 ได้รับรองสิทธิของชนพื้นเมืองดั้งเดิมในการกำกับดูแลเท่าที่จะเป็นไป 
ได้ สำหรับการพัฒนาของพวกเขาและการพัฒนาที่ด ินซึ่งพวกเขาได้อาดัยอยู่มาดั้งเดิม หรือทั้งการ 
ใช้ประโยชน์ประการอื่นด้วย นอกจากนี้ Articles 5 และ 17 ของกติกาดังกล่าวก็ได้ยืนยันถึงสิทธิ 
ของซนพื้นเม ืองด ั้งเด ิมท ี่จะย ังคงร ักษาระบบจาร ีตประเพณ ีและการถ ือครองที่ด ินของพวกเขา 
โดยเฉพาะอย ่างย ิ่ง Article 4 และ 6 เรียกร้องให้รัฐสมาชิกได้สำรวจตรวจสอบชุมชนพื้นเมือง 
ด ั้งเด ิมก ่อนท ี่จะม ีการประกาศใช ้มาตรการใด  ๆ ซ ึ่งจะม ีผลกระทบต่อพวกเขาโดยตรง รวมถึง 
มาตรการอื่น  ๆ ท ี่ม ีผลเป็นการปฏิบัติต่อพวกเขาแตกต่างไปจากพลเมืองทั่วไปอื่น  ๆ Article 2 และ 
3 ย ังร ับรองส ิทธ ิของซน พ ื้น เม ืองด ั้งเด ิมท ี่จะรับผลใด  ๆ จากการต ัดส ิน ใจเล ือกขอ งพ วกเขา 
เช่นเดียวกับสิทธิของพลเมืองทั่วไปด้วย

การที่องค์การแรงงานระหว่างประเทศ (ILO) ยอมรับสิทธิของชนพื้นเมือง 
ในปี ค.ศ. 1989 โดยลงมต ิร ับรองอน ุส ัญ ญ าว ่าด ้วยประซาซน ท ี่เป ็น ชน พ ื้น เม ืองและชน เผ ่า

Swepston, L, “A new s tep  in the international law on indigenous and 
tribal peoples:ILO Convention No. 169 of 1989," Oklabhoma City University Law Review 
15, pp. 677 -  714 cited in Erica-lrene A.Daes, “Protection of the World’s  Indigenous 
Peoples and Human Rights” in Human Rights : C oncept and S tandards.Janusz 
Sym onides,Edited (Buringtion: A shgate Publishing Company, 2000), p. 306
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(Indigenous and Tribal Peoples) ดังกล่าว นอกจากจะปกป้องคุ้มครองวัฒนธรรมและจารีต 
ประเพณีของซนพื้นเมืองและซนเผ่าแล้ว อน ุส ัญญาดังกล่าวยังได ้เน ้นถึงการยอมรับความสำคัญ 
ใน การให ้ประชาชนท ี่เป ็นชนพ ื้น เม ืองและชนเผ ่าเข ้ามาม ีส ่วนร ่วมในกระบวนการต ัดส ินใจ 
ระดับชาติ ส ิทธ ิในการกำหนดแผนพ ัฒนาท ี่เป ็นแบบของตนเองก ่อนอ ื่น  รวมทั้งสิทธิในการมี 
กรรมสิทธี้และครอบครองดินแดนดั้งเดิมของพวกตน และความจำเป็นของรัฐที่จะต้องให้โอกาสอัน 
เท่าเทียมในการดิกษาและการเข้าถึงบริการด้านสุขภาพอนามัย 4

อย่างไรก็ดี ในการประชุม United Nations C onference on Environnent 
and Developm ent 1992 “Earth Summit” ณ กรุงริโอ เดอจาไนโร ได้มีการพิจารณาถึงบทบาท 
ของซนพื้นเม ืองด ั้งเด ิมในการเป ็นส ่วนหนึ่งในการจัดการทรัพยากรธรรมชาต ิและส ิ่งแวดล้อม 
รวมทั้งการยอมรับถึงสิทธิของชนพื้นเมืองดั้งเดิมที่จะได้รับการคุ้มครองจากกิจกรรมหรือโครงการ 
ใด  ๆ ท ี่จะมีผลกระทบต่อสิ่งแวดล้อมของชุมชนหรือต่อวัฒนธรรมประเพณีของพวกเขา 5 ความ 
สนับสนุนนี้เพื่อต้องการที่จะให้ชุมชนพื้นเมืองได้ดัดสินใจต่อการใช้ประโยช'น์ในท้องถิ่นของพวกเขา 

ขณะที่การประชุมเรื่องสิทธิมนุษยชนในการประชุม World Conference 
on Human Rights in 1 9 9 3 6 ก ็ได ้ม ีการเรียกร้องถึงส ิทธิของประซาซนภายใต้กฎบัตร 
ลหประชาชาติ (The Charter of The United Nations) และกติการะหว่างประเทศ (International 
Convenants on Human Rights) โดยเนื้อหาหลัก  ๆ ในการเคลื่อนไหวเรียกร้องของชนพื้นเมือง 
ดั้งเด ิมก ็ค ือการมีส ิทธิในการกำหนดเจตจำนงของตนเอง (Self-determination) ซึ่งสิทธิในการ 
แสดงเจตจำนงนี้ย่อมหาใช่การใช้สิทธิที่จะแยกตนเองออกมาเป็นรัฐประซาชาติใหม่ (New Nation 
-S ta tes) ท ี่จริงการเรียกร้องสิทธิดังกล่าวได้ดั้งอยู่บนพื้นฐานของความมั่นคงในการดำรงชีพและ

4 D.J. Ravindran, Human Rights Praxis : A R esource Book for study. 
Action and Reflection,(Bangkok: The Asian Forum for Human Rights and Development, 
1998), p. 217 อ้างถึง1ใน จรัญ โฆษณานันท์1 สิทธิมนุษยซนไร้พรมแดน : ปรัชญา กฎหมายและ 
ความเป็นจริงทางสังคม.(กรุงเทพ : สำนักพิมพ์นิติธรรม, 2545), หน้า 380

5 Report of The United Nations C onference on Environment and 
Development, Vol. I, A/CONF. 151/26/Rec, I (Vol. I), C hapter 26, Sub -  paragraph  2 6 - 3  
(a) (ii) cited in Erica-lrene A.Daes, “Protection of the World’s Indigenous Peoples and 
Human Rights” in Human Rights: C oncept and S tandards. Jan u sz  Sym onides 1Edited 
(Buringtion: A shgate Publishing Company, 2000), p. 306.

6 World Conference on Human Rights, The Vienna Declaration and
Program of Action, June 1993
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ความสัมพ ันธ์ท ี่ม ั่นคงระหว่างมนุษย์ สัตว์ พืชพันธุและพื้นดินทำกิน โดยสิ่งสำคัญที่ชนพื้นเมือง 
ดั้งเดิมต่าง  ๆได้เรียกร้องคล้าย  ๆ กัน ก็คือการได้รับการปฎิปัติอย่างเสมอภาคเช่นเดียวกับพลเมือง 
อื่น  ๆ ของประเทศ ขณะที่พวกเขาก็เรียกร้องการยอมรับจากรัฐและการได้รับการสนับสนุนในการ 
พ ัฒนาท ั้งว ัฒนธรรม ความเช ื่อและอ ัตล ักษณ ์ทางภาษาของช ุมชน โดยเฉพ าะการพ ัฒ นาทาง 
เศ ร ษ ฐ ก ิจ ซ ึ่งน ำม าส ่ก าร เป ล ี่ย น แ ป ล งท าง ร ะ บ บ น ิเว ศ น ์ใ น ก าร ใ ช ้ท ี่ด ิน ข น าด ใ ห ญ ่แ ล ะ  
ท ร ัพ ยากรธรรม ชาต ิจำน วน ม าก  ทั้งนี้ ม ิได ้ห ม ายค ว าม ว ่าพ ว ก เข าค ัด ด ้าน ก ารพ ัฒ น าท าง 
อุตสาหกรรม หรือการใช้ทรัพยากรธรรมชาติในเชิงพาณิชย์หากแต่พวกเขาต้องการมีโอกาสในการ 
เราระวังเกี่ยวกับการเปลี่ยนแปลงของระบบนิเวศดังกล่าว และเรียกร้องการยอมรับถึงความสำคัญ 
ของวัฒนธรรมในชุมชนมากกว่าผลประโยชน์ทางการเงินในโครงการพัฒนาใหญ่ ๆ

การยอมร ับในความสำค ัญ ในการดำรงอย ู่ท ั้งในแง ่ของว ิถ ีช ีว ิตและจ ิต  
ว ิญญาณดั้งเด ิมทางวัฒนธรรมของชนพื้นเม ือง ถ ือได้ว่าเป ็นจุดเปลี่ยนสำคัญในการเห็นถึงคุณค่า 
แห ่งความเป ็นมน ุษย์ของคนเหล ่าน ี้ แต่อย่างไรก็ดี แม้ร ัฐจำนวนไม่น ้อยจะยอมรับสิทธิของชน 
พื้นเมืองทั้งในแง่ฃองการดำรงอยู่และการไม,ถูกเลือกปฏิษัติหรือการดำรงวิถีชีวิตทางวัฒนธรรมของ 
ตนไว้ แต่ประเด็นเรื่องสิทธิในการกำหนดเจตจำนงตนเองหรืออีกนัยหนึ่งก็คือสิทธิในการมืล่วนร่วม 
ในอำนาจอธิปไตยของซนพื้นเม ืองก ็เป ็นเรื่องละเอ ียดอ ่อนที่ร ัฐท ั่วไปมักน ิ่งเง ียบหรือไม ่ให ้การ 
สนับลนุน ซ ึงประเด ็นดังกล ่าวเป ็นเร ื่องเก ี่ยวก ับน ัยทางประวัต ิศาสตร์ของการต่อล ้เพ ื่อประกาศ 
อิสรภาพหรือการปกครองตนเอง

3.1.3 ส ิทธิการม ีส ่วนร่วมของชนพื้นเม ืองด ั้งเด ิมในปฏิญญาสากลว่าด ้วย
สิทธิมนุษยชน

ดังได้กล่าวมาแล้วว่า สิทธิมนุษยชนมืความสัมพันธ์กับสิทธิในการพัฒนา 
ในแง่ของการเช้ามามืส ่วนร่วมและได้ร ับผลของการพัฒนาทางเศรษฐกิจ สังคม วัฒนธรรมและ 
การเมือง ซึ่งโดยสาระสำคัญในปฏิญญาว่าด้วยสิทธิมนุษยซนประกอบไปด้วยบทบัญญัติเกี่ยวกับ 
สิทธิ ซ ึ่งสามารถจำแนกออกเป ็น 2 ประเภทสำคัญ ได้แก่ ส ิทธิของพลเม ืองและการเม ือง (Civil 
and Political Rights) และสิทธิทางเศรษฐกิจสังคมและวัฒนธรรม (Economic, Social and 
Cultural Rights) ทั้งนี้ ได้ม ืผ ู้จำแนกให้เห ็นอย่างน ่าสนใจว่าปฏิญญาดังกล่าวดั้งอยู่บนเลาหลัก 
(Pillars) แห่งสิทธิพื้นฐาน 4 ประการ7 คือ 1) สิทธิส่วนบุคคล (Personal Rights) อันหมายถึงสิทธิ 
แห่งความเสมอภาค, สิทธิในชีวิต, อิสรภาพ และความมั่นคง ฯลฯ 2) สิทธิซึ่งเป็นของปัจเจกบุคคล

7 Antonio C assese , Human Rights in a Changing World.(Cambridge: 
Policy Press, 1990), pp .38-39 อ ้างถ ึงในจร ัญ  โฆษนานันท์, ส ิทธิมนุษยชนไร้พรมแดน: 
ปรัชญา กูฏหมายและความเป็นจรืงทางสังคม.(กรุงเทพ: สำนักพิมพ์นิติธรรม, 2545), หน้า 289.
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ในความสัมพันธ์ของเขากับกลุ่มสังคมซึ่งตนเข้าไปมีส่วนร่วม ซึ่งได้แก่ สิทธิในความเป็นส่วนตัว 
ส ิทธ ิในการม ีเสรีภาพในการเคลื่อนไหวภายในรัฐชาต ิหรอออกนอกรัฐ ฯลฯ 3) อ ิสรภาพของ 
พลเมืองและสิทธิทางการเมือง ซึ่งมีการใช้เพื่อให้เกิดการก่อตั้งองค์กรแห่งรัฐบาลหรือเข้าไปมีส่วน 
ในกระบวนการกำหนดตัดสินใจ อันได้แก่ เรื่องเสรีภาพในมโนธรรม ความคิด และการแสดงออก 
เสรีภาพในการสมาคมและรวมตัวก ัน สิทธิในการลงคะแนนและสมัครรับเล ือกตั้ง สิทธิในการ 
เข ้าถ ึงรัฐบาล และการบริหารงานสาธารณะ 4) สิทธิซ ึ่งมีการใช้ในด้านที่เก ี่ยวกับเศรษฐกิจและ 
สังคม นับตั้งแต่บรรดาสิทธิซึ่งแสดงออกในเรื่องที่เก ี่ยวกับแรงงานและความสัมพันธ์ในการผลิต
สิทธิในการทำงานและสิทธิในการเข้ามีส่วนร่วมอย่างอิสระในชีวิตทางวัฒนธรรมของชุมชน

อย่าง'ไรก็ดี เม ื่อพ ิจารณาถึงสถานะทางกฎหมายของปฏิญญาสากล แม้ใน 
เบื้องด้น จะไม่มีสถานะทางกฎหมาย แต่ปฏิญญาก็มีผลลัพธ์ทางกฎหมายโดยอ้อมที่สำคัญเซ่นกัน 
โดยถ ือเป ็นหล ักซ ี้นำท ี่ม ีความชอบธรรมอ ัน เก ิดจากสม ัชชาท ั่วไป นอกจากน ั้น  เม ื่อคำน ึงถ ึง 
พ ัฒ น าก ารท ี่ผ ่าน ม าแ ล ้วจาก ก ารป ระก าศ ใช ้ป ร ิญ ญ าส าก ล ว ่าด ้วยส ิท ธ ิม น ุษ ยช น  ได ้ม ีการ 
ปรับเปลี่ยนสถานะเป็นกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศ (International Customary Law) 
หาใช่แค่คำประกาศในเชิงหลักการไม่ แต่กระนั้นก็ตามหากพิจารณาถึงความคลุมเครือในสถานะ 
ขอ งป ร ิญ ญ าต ังกล ่าวแล ้ว  พ ัฒ น าการของกต ิการะห ว ่างประเทศว ่าด ้วยส ิทธ ิมน ุษยซน  (The 
International Covenants on Human Rights) ทีสำคัญสองฉบับ คือ กติการะหว่างประเทศว่า
ด้วยสิทธิทางเศรษฐกิจ สังคมและวัฒนธรรม (International Covenant on Economic Social 
and Cultural Rights : 1966, ICESCR) และกติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิพลเมืองและ 
การเมือง (International Covenant on Civil and Political Rights : 1966, ICCPR) นับเป็น 
ความก ้าวหน ้าท ี่สำค ัญ ของส ิทธ ิมน ุษยซนในสถานะแห ่งกฎหมายระหว่างประเทศน ับแต ่การ 
ปรากฎตัวของปริญญาสากลฯ

3.1.3.1 กต ิการะหว่างประเทศว่าด ้วยส ิทธิทางเศรษฐกิจ สิงคมและ
วัฒนธรรม

จัดเป็นกฎหมายสิทธิมนุษยชนระหว่างประเทศในรูปสนธิสัญญาที่ 
บ ัญ ญ ัต ิเก ี่ยวก ับส ิทธ ิทางด ้านเศรษฐก ิจ สังคมและวัฒนธรรม ซ ึ่งส ่วนให ญ ่นำมาจากปฏ ิญ ญ า 
สากลฯ หากม ีการเพ ิ่ม เต ิมเน ื้อหาและรายละเอ ียดเก ี่ยวก ับส ิทธ ิต ่าง  ๆ มากขึ้น โดยโครงสร้าง 
เนื้อหา นอกจากเรื่องคำปรารภแล้ว กติกาฯ ฉบับนี้ประกอบด้วยสาระสำคัญ 5 ส่วน ได ้แก ่8

8 จรัญ โฆษณานันท์.ส ิทธิมนุษยชนไร้พรมแดน:ปรัชญากฎหมายและความเป็น 
จริงทางสังคม.(กรุงเทพ: สำนักพิมพ์นิติธรรม, 25 4 5 ),หน้า 311 -3 1 9 .
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1) ส าระสำค ัญ ซ ึ่งเก ี่ยวก ับส ิทธ ิใน การกำห น ดเจตจำน งตน เอง 
นับเป็นบทมาตราลักษณะเดียวกันกับมาตรา 1 ของกติกาฯ ว่าด้วยสิทธิพลเมืองและการเมือง

2) สาระสำคัญในหลักการสำค ัญเรื่องพ ันธะหน้าท ี่ทางการเม ือง 
ของรัฐภายใต้กติกานี้ในการดำเนินการต่าง  ๆ เพื่อให้บรรลุซึ่งสิทธิทางเศรษฐกิจฯ การไม่เลือกปฏิบัติ 
(Non -  Discrimination), หลักความเสมอภาคระหว่างชายหญิง ข้อจำกัดสิทธิซึ่งต้องเป็นไปตาม 
กฎหมาย และเป็นไปเพื่อจุดหมายเดียวคือการส่งเสริมสวัสดีสุขทั่วไปในลังคมประชาธิปไตย

3) บทบัญญัต ิท ี่กล ่าวถ ึงสาระสำคัญของสิทธิซ ึ่งม ืล ักษณะเฉพาะ
ต่าง  ๆ อาทิ เช่น

- สิทธิ ในการทำงาน
- สิทธิในการศึกษา
- สิทธิในวัฒนธรรม หรือความก้าวหน้าทางวิทยาศาสตร์ เป็นต้น 
สำหรับ 2 ส่วนสุดท้าย เป็นเรื่องที่เกี่ยวกับระบบการดูแลตรวจสอบ

.ให ้ม ีการปฏิบ ัต ิตามกติกา พ ันธะในการทำรายงานเสนอของรัฐสมาชิก ข ้อจำก ัดในการต ีความ 
กติกาฯ รวมทั่งส ่วนที่เก ี่ยวข้องกับการให ้ล ัตยาบ ัน และการม ีสภาพบังค ับใช ้ของกติการะหว่าง 
ประเทศนี้

ทั่งนี้ กติกาฯ ว ่าด ้วยส ิทธ ิทางเศรษฐก ิจ สังคมและวัฒนธรรม มี 
เนื้อหาในส่วนสำคัญที่เกี่ยวข้องกับซนพื้นเมืองดั้งเดิมโดยลังเฃปคังนี้

สิทธิในการกำหนดเจตจำนงตนเอง (Right of Self-Determination)
สิทธิในการกำหนดเจตจำนงตนเองถือเป็นสิทธิของประชาชนทุก 

คน (Peoples Rights) ในการกำหนดสถานะทางการเมืองของตนอย่างเสรีและมีความหมาย รวม 
ความถ ึงการม ุ่งแสวงหาการพ ัฒ นาทางเศรษฐก ิจ ล ังคม และวัฒนธรรมอย่างม ีอ ิสระเสรี โดย 
ปราศจากการครอบงำหรือบงการใด  ๆ ทั่งจากภายในหรือภายนอกประเทศ สิทธิดังกล่าวนี้รวมถึง 
สิทธิของประชาชนในการลัดการความอุดมสมบูรณ์ทางธรรมชาติ และทรัพยากรของตนชนิดที่ไม่ 
เป ็นการเส ื่อมเล ียต ่อพ ันธกรณ ีใด  ๆ ซ ึ่งเก ิดจากความร่วมม ือทางเศรษฐก ิจระหว่างประเทศ อัน 
ตั้งอยู่บนหลักการแห่งประโยชน์ซึ่งกันและกัน และต่อกฎหมายระหว่างประเทศ สิทธิในการกำหนด 
เจตจำนงตนเองนี้ต ่อมาได้กลายเป็นแนวคิดสำคัญของสิ่งท ี่เร ียกว่า สิทธิในการพัฒนา (Rights to 
Development) อันถือเป็นสิทธิมนุษยชนอย่างหนึ่งเช่นกัน

หลักการไม่เส ิอกปฏิบ ัต ิ (Non-Discrimination)
หล ักการไม ่เล ือกปฏ ิบ ัต ิน ี้ถ ือ เป ็นหล ักส ิทธ ิมน ุษยชนพ ื้นฐานท ี่ 

สำค ัญ อย ่างย ิ่ง  โดยกำหนดให้รัฐภาคีรับที่จะประกันให้สิทธิต่าง  ๆ ซึ่งกำหนดไว้ในตัวกติกา โดย
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ป ราศจากการเล ือกป ฏ ิบ ัต ิใด   ๆ อ ัน เก ี่ยวก ับ เช ื้อชาต ิ สีผิว เพศ ภ าษ า  ศาสนา ความเห ็นทาง 
การเม ืองหรือความเห็นอย่างอื่นชาติแหล่งกำเนิดทางสังคมทรัพย์ส ินกำเนิดหรือสถานะอื่นๆ

สิทธิในการทำงานและในเงื่อนไขการจ้างงานที่เป ็นธรรม
กล่าวโดยทั่วไปแล้ว ส ิทธิในการทำงานจัดเป ็นสิ่งท ี่ม ีความสำคัญ 

ขั้นพื้นฐาน โดยมีองค์ประกอบสำคัญ2 ล่วนคือสิทธิในการเข้าถึงการจ้างงานและสิทธิในการที่จะ 
ไม่ถูกเลิกจ้างโดยพลการ การเข้าถึงการจ้างงานหมายความถึงเรื่องความอิสระเสรี ความเสมอภาค 
แห่งโอกาส ซึ่งจะต้องไม่ถูกเลือกปฏิบัติ การ‘ฝึกอบรมและการคืกษา ขั้นตอนที่รัฐจะต้องดำเนินการ 
เพื่อให้เข้าถึง รวมทั้งการดำเนินนโยบายและเทคนิคเพื่อการบรรลุการพัฒนาทางเศรษฐกิจ สังคม 
และวัฒนธรรมอย่างหนักแน่นมั่นคง

สิทธิในสุขภาพ
มีความหมายรวมทั้งส ุขภาพด้านร่างกายและจิตใจของประชากร 

โดยจัดเป็นพันธะของรัฐภาคีที่จะต้องให้การรับรองสิทธินี้ นอกจากนี้ ขอบเขตของสิทธิดังกล่าวยัง 
รวมถึงสิทธิในสิ่งแวดล้อมที่ปลอดภัย และมีสุขอนามัยด้วย (Right to a Safe and Healthy 
Environment)

สิทธิในการศึกษาและการเข ้ามีส ่วนในวิถ ีทางจ้ฒนธรรมและ 
ได้รับประโยชน์จากความก้าวหน้าทางวิทยาศาสตร์

เป ็น ก า ร ก ำ ห น ด ส ิท ธ ิใ น ก า ร ค ีก ษ า อ ย ่า ง ร อ บ ด ้า น  ท ั้งใน  
ระดับประถม ม ัธยม ข ั้นส ูงหรือการศึกษาข ั้นพ ื้นฐาน รวมถึงส ิทธิของท ุกคนที่จะเข ้าม ีล ่วนใน 
วัฒนธรรม และได้ร ับประโยชน์จากความก้าวหน้าในการประยุกต์ใช้ว ิทยาศาสตร์และสิทธิท ี่จะ 
ได ้ร ับ ป ระโยชน ์จากการค ุ้มครองผลประโยชน ์ทางด ้านค ีลธรรมและว ัตถ ุในผลงานทางด ้าน  
วิทยาศาสตร์หรือวรรณกรรมและคีลปะซึ่งตนเป็นเจ้าของ

3.1.3.2 กติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิพลเมีองและการเมีอง
บทบ ัญ ญ ัต ิใน กต ิกาฯ ฉบ ับน ี้ม ีท ั้งส ิ้น 53 ม าต รา โดยปร ัชญ า 

ความคิดพื้นฐานของกติกาฯ ยอมรับต่อคักดิ้ศรือันมืมาแต่กำเนิดและสิทธิเสมอภาคอันมิอาจพราก 
โอนได้ของมนุษย์ซึ่งเป็นรากฐานของเสรีภาพ ความยุติธรรมและสันติภาพในโลก โดยสิทธิต่าง  ๆ
เหล ่าน ี้ม ีท ี่มาจากค ักด ิ้ศร ืของมน ุษย ์ นอกจากน ี้ย ังให ้ความสำค ัญของการแบ ่งแยกจากก ันม ิได ้ 
(Inseparability) ของสิทธิทางเศรษฐกิจฯ และสิทธิพลเมืองฯ อันถือเป็นสิทธิมนุษยชน ซึ่งสังคม 
จำเป็นต้องปกป้องล่งเสริมเพื่อให้เสรีชนมีเสรีภาพปลอดพ้นจากความกลัวและความอดอยากขาด 
แคลนตามอุดมการณ์ในปฏิญญาสากลฯ
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กติกาฯ สิทธิพลเมืองฯ ลามารถจำแนกสาระสำคัญได้ดังนี้ คือ 9
1) เร ื่องสิทธิในการกำหนดเจตจำนงตนเอง ซึ่งถือเป็นสิทธิร่วมที่

ปรากฏในกติกาฯ ว่าด้วยสิทธิทางเศรษฐกิจฯ
2) บทบ ัญ ญ ัต ิท ี่ว ่าด ้วยพ ันธะหน ้าท ี่ทางกฎหมายของร ัฐในการ 

ดำเนินการเพื่อบรรลุซ ึ่งสิทธิพลเมืองฯ หคักการไม่เลือกปฏิบัติ เซ ่นเดียวกับในกติกาว่าด ้วยสิทธิ 
ทางเศรษฐกิจฯ พันธะของรัฐในการประกันความเสมอภาคระหว่างชายและหญิง เป็นต้น

3) ลักษณะของสิทธิพลเมืองและการเมืองสำคัญที่มืคักษณะเฉพาะ
อาทิ เซ่น

- สิทธิในชีวิต สิทธิในการมีเสรีภาพในการเคลื่อนย้ายและเลือกถิ่น 
ที่อยู่ สิทธิของทุกคนที่จะได้รับการยอมรับว่าเป็นบุคคลตามกฎหมาย

- ส ิทธิในการมีเสรีภาพทางความคิด มโนธรรม และศาลนา สิทธิ 
เสรีภาพในการแสดงความคิดเห็น

- ส ิทธ ิในการชุมน ุมโดยสงบ ส ิทธ ิใน เสร ีภาพ แห ่งการสมาคม 
รวมทั้งสิทธิในการก่อตั้งสหภาพแรงงาน

- สิทธิของประชาซนทุกคนในการมืสํวนร่วมในรัฐกิจ ในการออก 
เสียงเลือกตั้งและในการได้รับเลือกตั้ง รวมทั้งการเข้าถึงบริการสาธารณะในประเทศตน

- ความเสมอภาคของบุคคลต่อหน้ากฎหมายและการคุ้มครองโดย 
กฎหมายอย ่างเท ่าเท ียม และการปกป้องคุ้มครองสิทธิของชนกลุ่มน้อยทางเผ่าพันธุ ศาสนา หรอ 
ภาษาให้สามารถมีวัฒนธรรมของตนเองในการแสดงออกหรือปฏิบัติตามความเชื่อทางศาสนาของ 
ตน หรือใช้ภาษาของตนเองในชุมชน เป็นต้น

ทั้งนี้ สิทธิในกติกาฯ ว่าด้วยสิทธิพลเมืองและการเมืองมีเน ื้อหาใน 
ส่วนที่เกี่ยวข้องกับชนพื้นเมืองตั้งเดิมที่สำคัญโดยลังเขป ดังต่อไปนี้

สิทธิในการกำหนดเจตจำนงตนเ'อง (Rightto Self-Determination)
สิทธ ิข ้อน ี้จ ัดเป ็นส ิทธ ิมน ุษยซนพ ื้นฐานท ี่ม ืความสำค ัญอย ่างย ิ่ง 

และปรากฎเป็นสิทธิร่วมซึ่งบรรจุอยู่ทั้งในกติกาฯ ว่าด้วยสิทธิทางเศรษฐกิจฯ และกติกาฯ ว่าด้วย 
สิทธิพลเมือง สิทธิดังกล่าวนี้ จ ัดเป็นเงื่อนไขอันจำเป็นสำหรับการคํ้าประกันอย่างมีประสิทธิภาพ 
และความใส่ใจต่อสิทธิมนุษยชนของบุคคล รวมทั้ง สำหรับการส่งเสริมและสร้างความเข้มแข็งต่อ 
สิทธิเหล่านั้น

9 จรัญ โฆษณานนท์, เรื่องเดียวกัน, หน้า 325 -  340.
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การรับรองส ิทธ ิในการกำหนดเจตจำนงตนเองก็ม ีป ัญหาในทาง 
ปฏิบัติ โดยประเทศตะวันตกหลายประเทศต่างไม่เห ็นด้วยต่อสิทธิดังกล่าว โดยอ้างเหตุผลต่าง  ๆ
น ับแต่เรื่องความคลุมเครือที่ไม่ม ีน ิยามชัดเจน เป็นหลักการทางการเมืองมากกว่าจะเป็นสิทธิทาง 
กฎหมาย เป็นสิทธิแบบรวมการ (Collective) มากกว่าเป ็นสิทธิของปัจเจกบุคคล หรือเป็นสิทธิที่ 
ไม ่อาจปรับใช้ได ้ก ับระบบการล่งเสรืมบ ังค ับใช้ส ิทธิต ่าง  ๆ ตามกต ิกาฯ นอกจากน ั้นม ีหลาย  ๆ
ประเทศที่เกรงว่าจะมีผู้อ ้างสิทธินี้ไปใช้ในการขอแบ่งแยกดินแดน (Secession) หรือชนกลุ่มน้อย 
จะนำไปปลุกระดมทางการเมืองเพื่ออ้างอำนาจปกครองตนเองอันจะเป็นอันตรายต่ออำนาจอธิปไตย 
และบูรณภาพแห่งดินแดนของรัฐ

อย่างไรก็ตาม ความสำคัญของสิทธินี้ได้สะท้อนสาระบางล่วนของ 
ส ิทธ ิท ี่หมายความรวมถึง อำนาจของประซาซนในการค ัดการเก ี่ยวก ับความอ ุดมลมบ ูรณ ์ทาง 
ธรรมชาติและทรัพยากรของตนอย่างเสรีซึ่งอาจเรียกว่าเป็นสิทธิในการมีอำนาจสูงสุดอันถาวรของ 
ประชาชน เห น ือความม ั่นคงทางธรรมชาต ิและทรัพยากรของตน (Right to Perm anent 
Sovereignty over Natural Wealth and Resources) และถือว่าเป็นล่วนหนึ่งของสิทธิในการ 
พัฒนาที่สะท้อนหลักการเพื่อป้องกันการเอารัดเอาเปรียบในการดำรงชีพของประชาชนในท้องถิ่น 
ต่อความมั่นคงสมบูรณ์หรือทรัพยากรธรรมชาติที่อาจกระทบถึงสิทธิพื้นฐานอีกหลาย  ๆ ประการ 
ของประซาซน

หลกการไม่เลึอกปฏิบ'ต (Non -  Discrimination)
หลักการไม่เลือกปฏิบัติและหลักความเสมอภาคต่อหน้ากฎหมาย 

ต่างประกอบเป็นรากฐานและหลักการทั่วไปอันสำคัญ ซึ่งเกี่ยวพันกับการปกป้องสิทธิมนุษยชน 
โดยหลักการไม่เลือกปฏิบัตินี้เองที่กำหนดให้รัฐต้องคำนึงถึงสิทธิความเสมอภาคของชายและหญิง 
ในการได้รับสิทธิต่าง  ๆซึ่งแม้ในกติกาฯ จะเปิดโอกาสให้มีการจำกัดสิทธิหรือยกเว้นพันธะหน้าที่แก่ 
รัฐได้ในช่วงที่มีเหตุฉุกเฉินสาธารณะแต่ก็ต้องไม่เกี่ยวพันกับการเลือกปฏิบัติที่เป็นไปเพียงลำพังบน 
ฐานของเช ื้อชาต ิ สีผิว เพศ ภ าษ า ศาลนา หรือแหล่งกำเน ิดทางลังคม ดังนั้น โดยทั่วไปแล้วรัฐ 
สมาซิกมีพันธะที่จะต้องดำเนินมาตรการเป็นการเฉพาะทั้งในทางนิติบัญญัติ บริหารหรือมาตรการ 
อื่น  ๆ เพื่อประกันความเสมอภาคในการมีสิทธิ

สิทธิในการดำรงชีวิตอยู่ (The Right to Life)
สิทธิในการดำรงชีวิตอยู่ค ัดเป็น สิทธิท ี่ม ืความสำคัญสูงส ุด (The 

Suprem e Right) ซ ึ่งไม่อาจยอมให้มืฃ ้อยกเว้นหรือจำกัดได้แม้ในขณะที่ม ีเหตุฉุกเฉ ินสาธารณะ 
คุกคามต่อการดำรงอยู่ของชาติ โดยถือเป็นสิทธิที่จะต้องไม่ถูกตีความอย่างคับแคบภายใต้กติกาฯ 
น้ี รัฐสมาซิกมีพันธะไม่เพียงแต่การป้องกันและลงโทษการทำลายชีวิตโดยกฎหมายอาญา แต่รัฐยัง
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ต้องป้องกันมิให้มีการสังหาร “โดยพลการ” จากกองกำล ังความม ั่นคงของตนด้วย การคร่าชีวิต 
อย่างผิดกฏหมายโดยนํ้ามีอของเจ้าหน้าที่ของรัฐ จึงถือเป็นเรื่องเสียหายร้ายแรงอย่างยิ่ง

เสรีภาพทางความคิด มโนธรรมและศาสนา
สิทธิเสรีภาพนี้เป็นสิทธิชึ่งมีความสำคัญอย่างยิ่งจนไม่อาจยินยอม 

ให้ม ีข ้อจำกัดยกเว้นได้ และครอบคลุมถึงสิทธิเสรีภาพในความเชื่อหรีอศาลนาใหม่  ๆที่เพิ่งเกิดขึ้น 
โดยการไม่เลือกปฏิบ้ติต่อต้านศาสนาหรีอความเชื่อใหม่  ๆ ที่เกิดขึ้น รวมถึงการที่คนกลุ่มน้อยทาง 
ศาสนาไม่อาจตกอยู่ใต ้การต ั้งต ัวเป ็นคัตรูจากชุมชนศาสนาที่เป ็นใหญ่เหน ือกว่า อย่างไรก็ตาม 
เสรีภาพในการประกาศศาสนาหรือความเชื่อถือของบุคคล ก ็อาจตกอยู่ใต ้ข ้อจำก ัดทางกฎหมาย 
เพ ื่อร ักษาความปลอดภ ัยสาธารณ ะ ความสงบเรียบร้อย ส ุขภาพอนาม ัย ดีลธรรม รวมทั้งสิทธิ 
เสรีภาพมูลฐานของบุคคลอื่นได้

เสร ีภาพในการย ึดถ ีอความค ิดเห ็นและการแสดงออก สิทธิ 
ในการร่วมประชุมโดยสงบ และสิทธิในการมีเสรีภาพในการสมาคม

สิทธิเสรีภาพในกลุ่มน ี้ม ีม ัยเก ี่ยวข้องกับส ิทธิทางการเม ือง การมี 
ส ่วนร่วมหรือการตรวจสอบอำนาจทางการเม ือง ประกอบด้วยเสรีภาพในการแสดงออก-การ 
ว ิพ ากษ ว ิจารณ ์ การชุมนุมโดยสงบ รวมทั้งการก่อตั้งสมาคมต่าง  ๆ สิทธิในการถือความเห็นโดย 
ปราศจากการสอดแทรก จ ัดเป ็นส ิทธ ิสำค ัญประการหน ึ่งท ี่กต ิกาฯ ไม ่ยอม1ให้มีฃ ้อยกเว้นหรือ 
ข ้อจำกัด รวมถึงเสรีภาพในการ “แสวงหา” (Seek) และ “ได้รับ” (Receive) ข้อมูลข่าวสารหรือ 
ความคิดดังกล่าว ชนิดที่ปราศจากพรมแดน อย่างไรก็ตาม กติกาฯ ก็กำหนดให้การใช้สิทธิเสรีภาพ 
ในการแสดงออกต้องเป็นไปพร้อมกับหน้าที่และความรับผิดชอบเป็นพิเศษ (Special Duties and 
Responsibilties) โดยเหตุน ี้การจำกัดสิทธิน ี้ด ้วยเหตุผลเกี่ยวกับผลประโยชน์ของผู้อ ื่นหรือของ 
ชุมชนจึงเป็นลิ่งที่อาจกระทำได้เช่นกัน อันเป็นข้อจำกัดทำนองเดียวกับที่อาจปรับกับกรณีสิทธิใน 
การร่วมประชุม/ชุมนุมโดยสงบ ซึ่งโดยสภาพมีลักษณะเป็นหนึ่งเดียวกับเสรีภาพในการแสดงออก 
สิทธิในการสมาคมนับว่าเป็นสิทธิที่มีความสำคัญอย่างมากต่อการทำงานขององค์กรพัฒนาเอกชน 
(NGOs) ในแง่ความชอบธรรมของการรวมกลุ่มเป็นองค์กรเคลื่อนไหวทางลังคมหรือสิทธิมนุษยชน

สิทธ ิของประชากรท ุกคนในการเข ้าม ีส ่วนร ่วมในรัฐก ิจ ใน  
การออกเส ิยงหร ีอได ้ร ับ เล ือกต ั้ง  รวมท ั้งการเข ้าถ ึงบร ิการสาธารณ ะในประเทศตนโดย  
เสมอภาค

บ ท บ ัญ ญ ัต ิเร ื่อ งน ี้เก ี่ยวข ้องก ับ ส ิท ธ ิท างการเม ือ งพ ื้น ฐาน ของ 
ประชาชน อันเป็นสิทธิท ี่ลมควรได้รับการประกันความมั่นคงมิให้มีการเลือกปฏิบัติ หรือกำหนด 
ข้อจำกัดอย่างไม่ม ีเหตุผลหมักแน่น การมีส ่วนร่วมในรัฐกิจหมายความรวมถึงการใช้อำนาจทาง
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การเมือง การบรหารรัฐกิจในทุกด้าน การวางและส่งเสริมนโยบายทั้งในระดับสากล ระดับภูมิภาค 
และระดับท้องถิ่น นอกจากนี้ การปกป้องสิทธินี้เป็นสิ่งจำเป็นในการคํ้าประกันสิทธิเสรีภาพในการ 
สื่อสาร การแสดงออก การรวมกลุ่มและการสมาคม

ทั้งนี้ เม ื่อพ ิจารณาโดยภาพรวมของกติการะหว่างประเทศว่าด ้วย 
สิทธิมนุษยซนทั้ง 2 ฉบับแล้ว มืฃ้อสังเกตบางประการในกติการะหว่างประเทศดังกล่าว

ประการแรก คือ การยอมร ับต ่อส ิทธ ิของประชาชน  (People’ 
Rights) ในการกำหนดเจตจำนงตนเอง (Right to Self-determination) ย่อมหมายรวมถึงการ 
กำหนดสถานะทางการเม ืองของตนอย่างเสร ี รวมท ั้งการม ุ่งแสวงหาการพ ัฒนาทางเศรษฐก ิจ 
สังคม และวัฒนธรรมอย่างมีอิสระเสรี หลักการนี้ย ังกล่าวถึงสิทธิของประชาชนในการจัดการต่อ 
ความอุดมสมบูรณ์ทางธรรมชาติ และทรัพยากรของตน รวมทั้งการที่ประชาชนจะไม่อาจถูกรีดรอน 
ซึ่งปัจจัยแห่งการดำรงชีพของเขาไม่ว่าในกรณีใด ๆ

ประการที่สอง ในกติการะหว่างประเทศทั้ง 2 ฉบับ วางหลักการ ห้าม 
มิให้มีการเลือกปฏิบัติ ด้วยเหตุแห่งเชื้อชาติ ลีผิว เพศ ภาษา ศาลนา ทัศนะทางการเมืองหรือเรื่อง 
อื่น  ๆ แหล่งกำเนิดของชาติหรือสังคม ทรัพย์สิน กำเนิด หรือสถานะอื่น  ๆ บทบ ัญญ ัต ิท ี่ห ้ามการ 
เลือกปฏิบัติอย่างกว้างขวางเช่นนี้ จัดเป็นองค์ประกอบอันสำคัญยิ่งของหลักนิติธรรม และย่อมเป็น 
เงื่อนไขอันจำเป็นต่อการได้มาซึ่งสิทธิอันสำคัญอื่น  ๆทั้งหมดของบุคคล

อย่างไรก็ดี ถ ึงแม้จะมืการแบ่งแยกสิทธิมนุษยชนออกเป็น 2 กลุ่ม 
แต ่ท ั้งหมดก ็ม ีฐานร ่วมสำค ัญ บางประการ กล ่าวค ือ การเคารพย ึดม ั่นต ่อส ิทธ ิในการกำหนด 
เจตจำนงของประชาชน และหลักการห้ามเลือกปฏิบัติต่อบุคคล โดยนัยสำคัญแล้ว ทั้งสองหลักการ 
ย่อมจัดเป ็นทั้งส ิทธิมนุษยชนและหลักการพื้นฐานแห่งส ิทธิมนุษยชนที่ม ีความสำคัญอย่างยิ่งต ่อ 
สิทธิของชนพื้นเมืองดั้งเดิม

3.2 การรับรองสิทธิการมีส่วนร่วมของชนพี้นเมีองในประเทศสหรัฐอเมริกา
ประเทศสหร ัฐอเมร ิกาม ีประว ัต ิศาสตร ์ความเป ็นมาเก ี่ยวเน ื่องก ับย ุคของการ 

แสวงหาอาณานิคมของบรรดาประเทศต่าง  ๆ ในทวีปยุโรป โดยในระยะแรกของการปกครองใน 
ดินแดนใหม่แห่งนี้เป็นการปกครองตามรูปแบบของอังกฤษ รวมถึงกฎหมายที่ใช้ด้วย กล่าวคือ เป็น 
การใช ้กฎ ห ม ายจาร ีตป ระเพ ณ ี หร ือท ี่เร ียกก ันว ่า Common Law และจากพ ื้นฐานทาง
ประวัติศาสตร์บนความต้องการสิทธิเสรีภาพในการเป็นอิสระจากอังกฤษเป็นผลให้มีการรวมคัวกัน 
ประกาศอิสรภาพเป็นประเทศใหม่ และนำระบบสหพันธรัฐ (Federalism )^าใช้กล่าวคือ เป็นระบบ 
ที่มอบอำนาจในการคัดสินใจในการบริหารประเทศให้แก่รัฐบาลลองระคับด้วยกัน คือ รัฐบาลกลาง 
(รัฐบาลสหรัฐ) และรัฐบาลมลรัฐ ทั้งนี้ ร ัฐธรรมน ูญของสหรัฐอเมริกาได้บ ัญญ ัต ิการให ้อำนาจ
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รัฐบาลในแต่ละระดับที่ลามารถจะกระทำได้เพื่อมิให้การใช้อำนาจโดยรัฐบาลสหรัฐกับรัฐบาลมล 
รัฐขัดแย้งกัน 10

3.2.1 ข อ บ เข ต แ ล ะ ค ว าม ห ม าย ข ,อ งช น เผ ่าอ ิน เด ีย น แด งใน ฐ าน ะช น
พื้นเมึองดั้งเดิม

ในขณะที่การแสวงหาอาณานิคมของชาวยุโรปในทวีปอเมริกาเหนือได้ 
เริ่มต้นขึ้น ชาวอ ินเด ียนแดง (Indian Nations) นับเป็นซนพื้นเมืองกลุ่มใหญ่ที่ส ุดในประเทศ 
สหรัฐอเมริกา มีล ักษณะการปกครองเป็นสังคมซนเผ่า(tribe) โดยมีจำนวนมากกว่า 550 เผ่าทั่ว 
ประเทศสหรัฐอเมริกาท ี่ได ้ร ับการรับรองจากรัฐบาลสหรัฐ (Federal government) ซนเผ่า 
อ ิน เด ีย น แ ด ง เห ล ่าน ี้ม ีว ิถ ีช ีว ิต  ภ า ษ า  แ ล ะป ระว ัต ิศ าส ต ร ์ร ่วม ก ัน  ม ีก าร ส ร ้างข ้อ บ ัญ ญ ัต ิ 
(constitutions) ซองเผ ่าและเล ือกผู้นำกันเอง เมื่อชาวยุโรปมาถึงดินแดนใหม่แห่งนี้ พวกเขาได้ 
ยอมรับสถานะของชนเผ่าอินเดียนแดงโดยการยอมรับถึงอำนาจของเผ่าผ่านการเจรจาเพ ื่อตกลง 
กัน และยอมรับสิทธิในทรัพย์สินด้วยการรื้อขายที่ดินจากซาวอินเดียนแดง ขณะเดียวกันชาวยุโรป 
ก็ปฏิเสธสถานะของเผ่าโดยการอ้างสิทธิในการค้นพบโลกใหม่ซึ่งหมายถึงทวีปอเมริกาบนดินแดน 
ซึ่งอ้างว่าไม่มีการครอบครองจากผู้ใดและปฏิเสธสิทธิในทรัพย์สินของซนเผ่าอินเดียนแดง รวมทั้ง 
ครอบครองที่ดินซึ่งพวกเขาอ้างสิทธิดังกล่าวว่าเป็นผู้ค้นพบ 11 ความสับสนในสิทธิและสถานะของ 
ชาวอินเดียนแดงดังกล่าวนี้ได้กลายมาเป็นปัญหาที่ย ังคงอยู่จนถึงปัจจุบ ันในระยะแรกปัญหาเรื่อง 
การถือครองที่ดินดังกล่าวยังมีไม่มากนัก ต่อมาเมื่อมีประชากรซึ่งมิใซ่ซนชาวอินเดียนแดงเพิ่มมาก 
ขึ้น ปัญหาระหว่างผู้ตั้งถิ่นฐานกับชาวอินเดียนแดงในเรื่องความต้องการที่ดินจึงเริ่มมีมากขึ้น และ 
เป ็น ป ัญ ห าข อ งร ัฐ บ าล ส ห ร ัฐ ใน ก ารจ ัด ค วาม ส ัม พ ัน ธ ์ด ังก ล ่าวใน เวล าต ่อ ม า เม ื่อป ระเท ศ 
สหรัฐอเมริกาประกาศอิสรภาพ รัฐธรรมนูญของสหรัฐอเมริกา (Article 1, section 8 ) ได้บ ัญญัติ 
ให้อำนาจรัฐสภาของสหรัฐอเมริกา (Congress) ท ี่จะตราบทบัญญ ัต ิทางการค ้าก ับชาวต ่างชาต ิ 
ระห ว ่างมลร ัฐต ่าง  ๆ และก ับ ชน เผ ่าอ ิน เด ียน แดง บ ท บ ัญ ญ ัต ิด ังกล ่าวน ี้ได ้แส ดงให ้เห ็น ถ ึง 
ลักษณะเฉพาะของเผ่าอินเดียนแดงในระบบการปกครองของสหรัฐอเมริกา นอกจากนี้ รัฐธรรมนูญ 
ของสหรัฐอเมริกา ( Article 1, Section 2 )ก็มิได้บัญญัติเรื่อง การมีผู้แทนราษฎรและการเสียภาษี 
ข อ งช น เผ ่าอ ิน เด ียน แด งไว ้ บ ท บ ัญ ญ ัต ิด ังก ล ่าวข ้างต ้น แ ส ด งให ้เห ็น ถ ึงส ถ าน ะขอ งซ น เผ ่า * 1 11

10จรณ ข ัย  ศ ัล ย พ งษ ์1 “ร ูป แบ บ กฎ ห ม ายส ภาวะแวดล ้อม ของป ระเท ศไท ย’’ 
(วิทยานิพนธ์ปริญญามหาบัณฑิต สาขาวิชานิติศาสตร์ บ ัณฑ ิตวิทยาล ัย จุฬาลงกรณ ์มหาวิทยาล ัย
1 2528), หน้า 62 -  63.

11 การอ้างสิทธินี้ รู้จักกันในนาม “Doctrine of Dicovery” ซึ่งซาวยุโรปรวมถึงชาว 
อเมริกันยกเป็นข้ออ้างเหนือสิทธิของชนเผ่าอินเดียนแดง
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อินเดียนแดงในยุคต้นๆว่าพวกเขาได้รับการยอมรับในความเป็นชนชาติ (Nation hood) ผ่านทาง 
การค้า ตลอดจนการยกเว้นการเสียภาษีและการไม่มีส่วนร่วมในทางการเมือง เนื่องจากถูกมองว่า 
มิได้เป็นส่วนหนึ่งของสหรัฐอเมรกา12 นอกจากนี้ รัฐธรรมนูญเองก็ยังได้มืบทบัญญัติให้อำนาจใน 
การทำข ้อตกลงระหว ่างสหร ัฐอเมร ิกาก ับ เผ ่าต ่าง  ๆ ในลักษณ ะของสนธิส ัญญาหรือข ้อตกลง 
(Treaties) รวมทั้งยังให้อำนาจประธานาธิบดีแห่งสหรัฐอเมริกามีอำนาจที่จะทำข้อตกลงกับชนเผ่า 
อ ินเด ียนแดง โดยความเห ็นชอบของสภาสูง (Senate) ได้อ ีกด้วย โดยน ัยน ี้จ ึงเท ่าก ับเป ็นการ 
ยอมรับถึงอำนาจของชนเผ่าอินเดียนแดงในขณะนั้น

อย่างไรก็ตาม แม้บทบัญญัติด ังกล่าวจะแสดงนัยแห่งการยอมรับอำนาจ 
และความเป็นชนชาติของชาวอินเดียนแดง แต่บทบัญญัต ิด ังกล่าวก็ย ังม ีความคลุมเครือเป ็นอย่าง 
มาก ศาลสูงของสหรัฐอเมริกา (Suprem e Court) จึงมีบทบาทสำคัญในการวางหลักเรื่องสิทธิและ 
อำนาจของซนเผ่าอินเดียนแดงในประเทศสหรัฐอเมริกา โดยในคดี Johnson V. Mcintosh ( 21 
บ.ร. 543 (1823)) ผ ู้พ ิพากษา John Marshall เห็นว่าแม้เป็นสิทธิของเผ่าอินเดียนแดงที่จะถือ 
ครองที่ดินของพวกเขา แต่ดินแดนที่ชนเผ่าอินเดียนแดงครอบครองและใช้ประโยชน์ดังกล่าวก็ย่อม 
อยู่ภายใต ้หลักการ Doctrine of Discovery ในสมัยอาณานิคมโดยอำนาจของซาวยุโรปในการ 
บุกเบิกอาณาเขตและถือครองที่ด ินย่อมสามารถถ่ายโอนอำนาจนั้นไปยังประเทศอื่น เมื่ออังกถูษ 
สละอำนาจดังกล่าวในช่วงสงครามแก่สหรัฐอเมริกา เผ ่าอ ินเด ียนแดงจึงต ้องอยู่ภายใต้อำนาจการ 
จัดการของสหรัฐอเมริกา แม้เผ ่าอินเดียนแดงจะสามารถเข้าไปใช้ประโยชน์ในที่ด ินแต่ก ็ย ังคงอยู่ 
ภายใต้ประเทศที่ถือสิทธิในดินแดนนั้นโดยนัยดังกล่าวสหรัฐอเมริกาจึงเป็นผู้ถ ือสิทธิที่จะอนุญาต 
ให้เผ่าอินเดียนแดงเข้าถือครองที่ดินในดินแดนของสหรัฐอเมริกา 13

ต่อมา ในคดี Cherokee Nation V. Georgia (บ.ร. (1831)) ศาลของ 
สหรัฐอเมริกาได้ขยายขอบเขตในการจำกัดอำนาจของเผ่าอินเดียนแดงในการที่จะจัดการที่ดินของ 
พวกเขา โดยคดีน ี้เผ ่า Cherokee ได้ฟ้องมลรัฐ Georgia ซึ่งยึดครองที่ดินของพวกเขาไป คดีนี้ผู้ 
พ ิพากษา John Marshall ได้อธิบายว่า แม ้ว ่าเผ ่า Cherokee จะมีฐานะเป็นซนชาติ( statehood) 
และก็เป็นที่ช ัดเจนว่ามีการแบ่งแยกลังคมทางการเมืองของเผ่าอินเดียนแดงจากลังคมการเมืองอื่น 
 ๆในประเทศ มีความสามารถในการจัดการการปกครองภายในเผ่าตนเองก็ตาม แต่บรรดาอำนาจ 

ต่าง  ๆ น ี้ก ็หา1ใช ่เป ็นอำนาจของร ัฐต ่างประเทศ1ไม่ แต ่คงเป ็น เพ ียงความเป ็นอ ิสระของซนเผ ่า 
ภายในประเทศเท่าน ั้น โดยนัยนี้ความสัมพันธ์ของเผ่า Cherokee กับสหรัฐอเมริกาจึงเป็นไปใน

12 Ralph A. Rossum and G. Alan Tarr, American Constitutional Law, 
Volume 1 The structure of Government. ธ*1 ed.(Belmont: Wadswort, 2003), pp. 4 1 6 -4 1 7 .

Ralp A. Rossum and G. Alan Tarr, Ibid, p. 421.13
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ลักษณะของการได้ร ับความคุ้มครองจากสหรัฐอเมริกาและลักษณะความเป ็นรัฐ (statehood) ท่ี 
ได้รับการคุ้มครองนี้ได้เป็นแนวทางที่ทำให้อำนาจของเผ่ามีความเข้มแข็งมากขึ้น

อย่างไรก็ตาม ความสัมพันธ์ระหว่างซนเผ่าอินเดียนแดงกับมลรัฐได้ถูก 
ทำให้มีความซัดเจนขึ้นโดยในคดี W orcester V. Georgia (31 บ.ร. 515 (1832)) ผ ู้พ ิพากษา John 
Marshall วินิจฉัยว่าซาวอินเดียนแดงทั้งหลายมีการปกครองภายในชุมชนของตน ซึ่งอำนาจนี้เป็น 
ล ักษณะเฉพาะในอาณาเขตของเผ ่า ดังนั้น กฎหมายของรัฐ Georgia จึงไม่ม ีอำนาจไนอาณาเขต 
ของเผ่าอินเดียนแดงและพลเมืองของรัฐ Georgia ก็ไม่มีสิทธิที่จะเข้าไปจัดการต่าง  ๆ ในดินแดน 
ของชาวอินเดียนแดง เว้นแต่จะได้รับการยินยอมจากซาวอินเดียนแดง 14

ในการว ิน ิจฉ ัยคด ีด ังกล ่าวข ้างต ้น  ศาลได ้วางหล ักในการพ ิจารณ าถ ึง 
ขอบ เขตล ถานะของซนเผ ่าอ ิน เด ียนแดงในสหรัฐอเมร ิกาท ี่น ่าสนใจ กล ่าวค ือ ในคด ีชนเผ ่า 
C herokee Nation สถานะของชนเผ่าอินเดียนแดงถูกลดทอนลงโดยถูกกำหนดให้เป็นชนซาติที่มี 
ความอ ิสระภายใต ้อำนาจการปกครองของสหร ัฐอเมร ิกาเท ่าน ั้น  ส่วนในคดี Johnson สิทธิใน 
ทรัพย์สินของอินเดียนแดงจะต้องได้รับการยอมรับโดยรัฐธรรมนูญของสหรัฐอเมริกา ขณะที่ในคดี 
W orcester ได้พูดถึงความเป็นชนชาติของอินเดียนแดงและอำนาจเฉพาะของซนเผ่าอินเดียนแดง 
ภายในอาณ าเขตของเผ ่าอย ่างซ ัดเจน แต่อย่างไรก็ดี ในภายหลังศาลสหรัฐอเมริกาก็มิได้ยอมรับ 
อ ำน าจ ข อ งช น เผ ่าใน ท ุก ก รณ ี ใน ค ด ีอ าญ าศ าล ย ังถ ือ ว ่าม ล ร ัฐ ย ังม ีอ ำน าจ ใน ด ิน แ ด น ข อ ง 
อินเดียนแดงโดยเฉพาะระหว่างบุคคล ซึ่งมิใช่สมาชิกของเผ่าอินเดียนแดง

อนึ่ง แม้ศาลสูงของสหรัฐอเมริกาจะได้พ ิพากษาให้ซนเผ่าอินเดียนแดง 
เป ็นส ่วนหนึ่งของสหรัฐอเมริกาและรับรองสถานะของชนเผ่าอ ินเด ียนแดงก็ตาม แต ่จากความ 
แตกต่างทางด้านวัฒนธรรมและความเช ื่อระหว่างเผ ่าอ ินเด ียนแดงกับซาวอเมริก ัน ประกอบกับ 
ความไม่เข้าใจในวัฒนธรรมการปกครองในช่วงแรก  ๆทำให้ลังคมซาวอเมริกันนำระบบความคิดใน 
เร ื่องการเม ืองการปกครองและกฎหมายแบบตะวันตกมาเป ็นกรอบในการพ ัฒนาและเข ้าใจว่า 
สังคมชนเผ่าของอินเดียนแดงปราศจากระบบการปกครองที่ซ ัดเจนโดยเฉพาะในรูปแบบของการ 
ปกครองของชาวอเมริกันในขณะนั้น ทำให้ล ังคมอเมริก ันขยายอำนาจการปกครองเหนือดินแดน 
ของชาวอินเด ียนแดง และสถานะทางกฎหมายของซนเผ่าอ ินเด ียนแดงเก ิดความไม,แน่นอนจน 
นำไปล่การต ีความถ ึงสถานะ รวมทั้งอำนาจของชนเผ่าอ ินเด ียนแดงโดยศาลของสหรัฐอเมริกา 
ดังกล่าว ขณะเดียวกันรัฐบาลสหรัฐอเมริกาก็เริ่มมีนโยบายในการอพยพชาวอินเดียนแดงเพื่อการ 
ต ั้งถ ิ่นฐานและการพ ัฒนา ม ีการตรากฎหมาย Indian Removal Act ในปี ค.ศ. 1830 โดย 
ประธานาธิบดี Andrew Jackson เพื่อการจัดการตั้งถิ่นฐานใหม่โดยการอพยพซาวอินเดียนแดงไป

Ralp A. Rossum and  G. Alan Tarr, Ibid, pp. 418, 430 -  433.14
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ยังดินแดนฝังตะวันตกของแม่น้ํา Mississippi โดยระหว่างปี ค.ศ. 1830 — ปี ค.ศ.1840 ซ่ึงประมาณ 
การ'ว่ามีผู้'อพยพกว่า 60,000 คน และมีผู้เสียชีวิตจากการอพยพอันยาวนานน้ีจำนวนมาก

กระนั้นก็ตาม จากการเพิ่มขึ้นของประชากรซาวอเมริกันและความ 
ต้องการท่ีดินท่ียังคงมีเพ่ิมข้ึน ตลอดจนการลดลงของจำนวนท่ีดิน นโยบายการอพยพย้ายถ่ินฐานdé
จึงไม่เพียงพอและได้นำไปล่การดำเนินการอัดสรรท่ีดินใหม่โดยการตรากฎหมาย The General 
Allotment Act ในปี ค.ศ. 1887 เพ่ือดำเนินการอัดสรรให้เผ่าอินเดียนแดงได้อยู่ในเขตสงวนหรือ 
เขตอนุรักษ์ นโยบายดังกล่าวตั้งอยู่บนความเชื่อว่าการพัฒนาจะเป็นไปอย่างรวดเร็ว หากมีการ 
อัดการท่ีดินแบบรวมกลุ่มและได้รับการสนับสนุนในด้านการเกษตรแผนใหม่ แนวคิดดังกล่าวน้ีตรง 
ข้ามกับวิถีชีวิตด้ังเดิมของซาวอินเดียนแดงท่ีมีพิธีกรรมและประเพณีท่ีเก่ียวข้องกับการล่าสัตว์หรือ 
การใช้ประโยชน์จากป้า โดยมีความพยายามที่จะพัฒนาให้ชาวอินเดียนแดงมีวิถีชีวิตและการ 
พัฒนาแบบซาวตะวันตก มีการดำเนินการเก่ียวกับการพัฒนาเหมืองแร่ น้ํามัน รวมท้ังป่าไม้ในเขต 
ของซาวอินเดียนแดง

อย่างไรก็ดี ความล้มเหลวของนโยบายดังกล่าว ได้นำไปล่การตรา 
กฎหมาย Indian Reorganization Act ในปี ค.ศ. 1934 อันเป็นการส้ินสุดนโยบายในการอัดสรร 
ท่ีดินในเขตอนุรักษ์ กฎหมายน้ีมุ่งหมายท่ีจะปกป้องดินแดนท่ียังคงเหลืออยู่ของเผ่าอินเดียนแดง 
โดยยินยอมให้เผ่าอินเดียนแดงปกครองกันเอง (Self-Governing) ผ่านโครงสร้างทางกฎหมาย 
อาทิเช่น ธรรมนูญเผ่า (Constitutions) หรือโดยกฎหมายอ่ืน  ๆ (by-laws) ซ่ึงผ่านความเห็นชอบ 
ของสมาชิกภายในเผ่า สิทธิน้ีเกิดจากความสมัครใจของเผ่าซ่ึงธรรมนูญเผ่าจะได้รับการรับรองจาก 
รัฐบาลสหรัฐอเมริกา

นอกจากน้ี กฎหมายฉบับน้ียังสนับสนุนการพัฒนาทางเศรษฐกิจ และ 
การปีนฟูวิถีชีวิตและวัฒนธรรมของชุมชนพ้ืนเมืองด้ังเดิม โดยในช่วงเวลาดังกล่าว สหรัฐอเมริกามี 
นโยบายท่ีจะให้คนอินเดียนแดงท่ีเกิดในสหรัฐอเมริกาได้เป็นพลเมืองของประเทศ ดังน้ัน ในปี 
ค.ศ. 1953 รัฐสภา (Congress) จึงได้ส้ินสุดนโยบายท่ีถือปฏิบัติต่อสถานะของคนอินเดียนแดงใน 
ฐานะท่ีจะต้องได้รับการคุ้มครองจากสหรัฐอเมริกา ผลของการสิ้นสุดนโยบายดังกล่าวทำให้ชาว 
อินเดียนแดงมีสิทธิและหน้าที่ตามกฎหมายในฐานะพลเมืองของประเทศสหรัฐอเมริกาและ 
หลังจากปี ค.ศ. 1960 เป็นต้นมา ก็ถือว่าเป็นจุดเรมต้นในนโยบายของสหรัฐอเมริกาที่เริ่มให ้
อำนาจชนเผ่าอินเดียนแดง และมีล่วนร่วมในการตัดสินใจ (Self-Determination^นการดำเนินการ 
พัฒนาใด  ๆของรัฐมากข้ึน
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3.2.2 การรับรองสิทธิของชนเผ่าอินเดียนแดง
ด ังได ้กล ่าวมาแล ้วว ่า น ับต ั้งแต ่ย ุคอาณาน ิคมเป ็นต ้นมาชนเผ ่า 

อินเดียนแดงเป็นผู้ครอบครองและใช้ประโยชน์ในดินแดนทวีปอเมริกาเหนือมาเป็นเวลานาน เม่ือมี 
การประกาศเอกราช และมีการสถาปนาอำนาจทางการเมืองเหนือประเทศลหรัฐอเมริกา 
ความสัมพันธ์ระหว่างสหรัฐอเมริกากับซนเผ่าอินเดียนแดงจึงเป็นไปในลักษณะการยอมรับอำนาจ 
ของเผ่า (Tribes) ภายใต้การปกครองของสหรัฐอเมริกา (Federal) ซ่ึงนอกจากรัฐธรรมนูญและ 
พ ระราชบัญญัติแล้ว หลักกฎหมาย (Statutes) อันเกิดจากคำพิพากษาของศาล ข้อตกลง (Treaty 
or Agreements) ระเบียบและคำลัง (Executive Orders) ของรัฐก็เป็นแหล่งท่ีมาของกฎหมายใน 
การรับรองสิทธิของชนเผ่าอินเดียนแดง

ภายหลังปี ค.ศ. 1960 เป็นต้นมา สหรัฐอเมริกาได้เริ่มนโยบายให้เผ่า 
อินเดียนแดงได้มีล่วนร่วมในการตัดสินใจในการดำเนินการกิจกรรมต่าง  ๆ ของรัฐมากข้ึน แต่ใน 
ระบบการเมืองการปกครองของสหรัฐอเมริกา สิทธิของคนอินเดียนแดงมีความคลุมเครือระหว่าง 
สิทธิในฐานะพลเมืองของสหรัฐอเมริกาและสิทธิท่ีเก่ียวพันกับการเป็นสมาชิกของเผ่าอินเดียนแดง 
ที่ได้รับการรับรองจากรัฐบาล จนกระท่ังในปี ค.ศ. 1924 ซ่องว่างของหลักทั่วไปในความเป็น 
พลเมืองของคนอินเดียนแดงซ่ึงถูกผลักดันออกจากการเป็นพลเมืองของสหรัฐอเมริกาภายใต้คำ 
พิพากษาของศาลได้ถูกแก้ไข เม่ือรัฐสภา(Congress) ได้ผ่านกฎหมาย Indian Citizenship Act 
ซึ่งทำให้คนอินเดียนแดงได้รับการคุ้มครองสิทธิในฐานะของพลเมืองตามรัฐธรรมนูญ คน 
อินเดียนแดงจึงมืความเก่ียวพันกับความเป็นพลเมืองของสหรัฐและของมลรัฐท่ีพวกเขาอยู่อาลัย 
ตลอดจนสิทธิของสมาชิกในเผ่า คนอินเดียนแดงจึงมืสถานะของสิทธิในสามประการ คือ สิทธิของ 
สหรัฐ(Federal) สิทธิของมลรัฐ(รtate)ttละสิทธิของสมาชิกในเผ่าอินเดียนแดง(tribal) กระน้ันก็ 
ตาม ในบางมลรัฐ อาทิในมลรัฐ Arizona ก็ยังคงมืความพยายามในการขัดขวางการขยายสิทธิของ 
คนอินเดียนแดงในการลงคะแนนเสียงเลือกต้ัง

อย่างไรก็ตาม ในหลักการแล้วคนอินเดียนแดงก็ยังมืสิทธิลัดค้านรัฐบาล 
สหรัฐ และมลรัฐ กฎหมาย The Idian Citizenship Act ไม่ได้ขยายสิทธิตามหลักการใน 
รัฐธรรมนูญ( Bill of Rights) ไปยังทุกสถานการณ์ท้ังหมดภายในเผ่าอินเดียนแดง ซ่ึงคำพิพากษา 
ของศาลก่อนหน้าน้ีได้ปฏิเสธท่ีจะขยายความหมายของ Bill of Rights ไปยังบริบทของเผ่า 
อินเดียนแดง ดังน้ัน ในปี ค.ศ. 1968 สถานการณ์จึงถูกเปล่ียนไปโดยรัฐสภา(Congress) ได้
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ประกาศใช้กฎหมาย The Indian Civil Rights Act15 เพ่ือรับรองสิทธิข้ันพ้ืนฐานของพลเมืองชาว 
อินเดียนแดงให้ได้รับการปฏิบัติจากชนเผ่าอินเดียนแดงตามหลักการในรัฐธรรมนูญที่รู้จักกันใน 
นามของ Bill of Rights และท่ีมืการแก้ไขเพ่ิมเติมคร้ังท่ี 14(14th Amendment) ซ่ึงกำหนดให้บุคคล 
ทุกคนท่ีเกิดหรือแปลงสัญชาติในลหรัฐ และอยู่ในบังคับของกฎหมายสหรัฐ ย่อมเป็นพลเมืองของ 
สหรัฐและของมลรัฐท่ีมืภูมิลำเนาอยู่ มลรัฐใดจะออกกฎหมายหรือบังคับใช้กฎหมายท่ีเป็นการตัด 
ทอนเอกสิทธิ้ หรือความคุ้มก ัน ท่ีพลเมืองของสหรัฐจะพึงได้รับไม่ได้ หรือมลรัฐใดจะรอนสิทธิ 
เลรืภาพ หรือทรัพย์สินของบุคคลโดยไม่ชอบด้วยกระบวนการแห่งกฎหมาย หรือจะปฏิเสธไม่ให้ 
บุคคลใดท่ีอยู่ในเขตอำนาจให้ได้รับความคุ้มครองแห่งกฎหมายโดยเท่าเทียมกันไม่ได้16

กฎหมาย Indian Civil Rights Act น้ี มืฃ้ึนเพ่ือป้องกันมิให้เผ่า 
อินเดียนแดง (Indian Tribal Governments) ออกกฎหรือบังคับใช้กฎท่ีจะกระทบสิทธิของบุคคล 
โดยสภา Congress ได้นำกฎหมายนี้มาใช้เพื่อให้แน่ใจว่าเผ่าอินเดียนแดงจะเคารพสิทธิขั้น 
พื้นฐานของคนอินเดียนแดงและบุคคลอื่น  ๆ ด้วย ท้ังน้ี กฎหมายฉบับนี้ได้ห้ามมิให้เผ่า 
อินเดียนแดงใช้อำนาจในการออกกฎหรือบังคับใช้กฎ ซ่ึงปฏิเสธสิทธิข้ันพ้ืนฐานของบุคคลตามท่ี 
กฎหมายน้ีบัญญัติ ซ่ึงสอดคล้องกับสิทธิข้ันพ้ืนฐานตามรัฐธรรมนูญ

นอกจากนั้นในปี ค.ศ. 1975 สภา Congress ก็ใด้ประกาศใช้กฎหมาย 
The Indian Self -  Determination and Education Assistance Act17 เพึอรับรองสิทธิการมืลํวน 
ร่วมของซนเผ่าอินเดียนแดง กฎหมายฉบับน้ีมืหลักการให้เผ่าอินเดียนแดง (Tribal government) 
มีอำนาจหน้าท่ีในการพิจารณาเข้าทำสัญญาเพื่อประกันภาระหน้าที่และความรับผิดชอบสำหรับ 
โครงการหรือบริการต่าง  ๆ ของรัฐบาล 18 และให้เป็นภาระหน้าท่ีของรัฐบาลสหรัฐอเมริกาท่ีจะจัด

15 Joyotpaul Chaudhuri, "American Indian Policy : An Overview," in 
American Indian Policy in The Twentieth Centurv.2 ,hed. .Vine Deloria 1 Jr.(Norman: 
University of Oklahoman Press, 1992), p.29 -  30.

16 Edward ร. Corwin, The Constitution and what it means today, 13th ed. 
(New Jersy: Princeton University Press, 1974), p .  386 อ้างถึงใน โกเมท ทองภิญโญชัย, "การ 
ใช้กฎหมายในการป้องกันและแก้ไขมลพิษจากโรงงานอุตสาหกรรม,’' (วิทยานิพนธ์ปริญญา 
มหาบัณฑิต ภาควิชานิติศาสตร์บัณฑิตมหาวิทยาลัย จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, 2534), หน้า 43.

17 Public Law 93 -  638 (Signed January 4, 1975 ; 88 stat. 2203 ; 42 
u.s.c. 450-458.

18 Joyotpaul Chaudhuri, “American Indian Policy:An Overview,” in 
American Indian Policy in The Twentieth Centurv.2 lhed. 1Vine Deloria 1Jr., p.28.
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ให้มีการมีส่วนร่วมโดยซนเผ่าอินเดียนแดงในพ้ืนท่ีสำหรับโครงการและบริการต่าง  ๆของรัฐบาล 
สหรัฐในชุมชนของเผ่าอินเดียนแดง ซ่ึงรวมถึงโครงการต่าง  ๆ ท่ีเก่ียวข้องกับการสืกษา

ส าระส ำค ัญ ของกฎ ห ม ายฉ บ ับ น ี้กำห น ด ให ้ร ัฐม น ตร ีว ่าการ  
กระทรวงมหาดไทย (Secretary of the Interior) โดยการร้องขอจากเผ่าอินเดียนแดงจัดให้มีการทำ 
ข้อตกลง(Treaty)?บรองสิทธิของเผ่าซ่ึงแยกออกจากโครงการหรือบริการต่าง  ๆของรัฐบาลสหรัฐ 
นอกจากน้ียังอาจจัดให้มีกระบวนการรับฟังข้อเสนอแนะสำหรับการตัดสินใจรวมท้ังรายละเอียดใน 
การดำเนินการต่าง  ๆ สำหรับข้อตกลงใด  ๆ เป็นการเฉพาะก็ได้ ท้ังน้ี รัฐมนตรีอาจปฏิเสธในการท่ี 
จะดำเนินการตามคำแนะนำตังกล่าวได้ และอาจเรียกร้องให้เผ่าอินเดียนแดงกำหนดขอบเขต 
ความรับผิดชอบในการประกันการบังคับใช้ (obtain^อตกลงอย่างเหมาะสม ตลอดจนการ 
กำหนดให้เจ้าหน้าท่ีซ่ึงได้รับมอบหมายหน้าท่ีสามารถดำเนินการใด  ๆโดยปราศจากการขัดขวาง 
ในการจัดให้มีบริการหรือเพ่ือประโยชน์ทางการทหารใด  ๆ เป็นต้น

3.2.3 การมึส,วนร่วมของชน เผ ่าอ ิน เด ียน แด งใน การจ ัด ก าร  
ทรัพยากรธรรมชาติและสิงแวดล้อม

ในระบบกฎหมายของสหรัฐอเมริกา สิทธิของชนเผ่าอินเดียนแดง 
นอกจากจะได้บัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญและกฎหมายท่ีตราโดยฝ่ายนิติบัญญัติแล้ว ความสัมพันธ์ 
ระหว่างมลรัฐต่าง  ๆ กับเผ่าอินเดียนแดง ก็อาจเป็นไปตามสนธิสัญญาหรือข้อตกลง (Treaty) และ 
ด้วยลักษณะพิเศษของความเป็นชนชาติตามบทบัญญัติในรัฐธรรมนูญ ทำให้เผ่าอินเดียนแดงมี 
อำนาจท่ีจะเข้าไปทำข้อตกลงกับมลรัฐต่าง  ๆได้ ผ่านการเจรจาตกลงในระตับมลรัฐ ท้ังน้ี นับต้ังแต่ 
ประเทศสหรัฐอเมริกาประกาศเป็นเอกราช เผ่าอินเดียนแดงได้เข้าร่วมในข้อตกลงกับสหรัฐอเมริกา 
เป็นจำนวนมาก โดยสนธิสัญญาส่วนใหญ่จะรับประกันในการคุ้มครองสิทธิในการส่าสัตว์ของเผ่า 
และสิทธิในการจับปลา ซึ่งอยู่บนพื้นฐานของวัฒนธรรมและประเพณีและใช้บังคับกับคน 
อินเดียนแดงทุกคนในอาณาเขตเผ่า

อย่างไรก็ดี การทำข้อตกลงเกี่ยวกับสิทธิในการส่าสัตว์ (Modern 
Hunting) หรือสิทธิในการจับปลา (Fishing) ในช่วงศตวรรษที่ 19 ได้ก่อให้เกิดปัญหาขึ้นเป็น 
จำนวนมาก ระหว่างชนเผ่าอินเดียนแดง นักกีฬา มลรัฐและรัฐบาลสหรัฐ โดยในต้นศตวรรษท่ี 20 
ภายใต้แรงกดตันจากการค้าและกีฬาตกปลา มลรัฐและเจ้าหน้าท่ีรัฐได้กำหนดการส่าสัตว์หรือจับ 
ปลาในเขตอนุรักษ์ของอินเดียนแดง การดำเนินการตังกล่าวส่งผลกระทบต่อชนเผ่าอินเดียนแดงใน 
ภาคตะวันตกเฉียงเหนือ (Northwest) ในการดำเนินวิถีชีวิตตามวัฒนธรรมต้ังเดิมเป็นอย่างมาก 
นับแต่ปี ค.ศ. 1960 ข้อขัดแย้งเหนือสิทธิในทรัพยากรและการใช้ทรัพยากรรุนแรงข้ึน นักอนุรักษ์ 
ชาวอินเดียนแดงยกประเด็นปัญหาสถานการณ์เรื่องระยะเวลาในการเจริญเติบโตและขยายพันธ์
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ของปลาแซลมอนมาประกาศต่อสาธารณะและนำคดีไปล่ศาลเพ่ือท่ีจะให้ศาลได้ช้ีขาดเพ่ือถึงสิทธิ 
ในข้อตกลง (Treaty Rights) ของพวกเขาให้ใด้รับการคุ้มครองสนับสนุนและมีความชัดเจนข้ึน

ในคดี United States V .State of Washington(F. Supp 312 (1974))19 
ผู้พิพากษา George Boldt ได้ยืนยันถึงสิทธิของเผ่าอินเดียนแดงในเขตภาคตะวันตกเฉียงเหนือ 
เก่ียวกับฤดูกาลจับปลาภายใต้ข้อกำหนดของข้อตกลง Medicine Creek (Treaty of Medicine 
Creek, 1854) โดยปราศจากการรบกวนชัดขวางจากมลรัฐ Washington ผู้พิพากษา Boldt ไต้ 
ตัดสินให้มีการพื้นฟูมาตรการควบคุมสภาพแวดล้อมและการใช้ทรัพยากรธรรมชาติ โดยเผ่า 
อินเดียนแดง คำพิพากษาในคดีน้ีต้องการท่ีจะบอกกล่าวถึงสิทธิของเผ่าอินเดียนแดงในการจัดการ 
แหล่งเพาะพันธุและปกป้องถิ่นกำเนิดของปลาแซลมอน ซึ่งเป็นปลาที่มีแหล่งกำเนิดในแม่น้ําที ่
สะอาด และเป็นสัญลักษณ์แห่งวัฒนธรรม ความหมาย รวมท้ังเศรษฐกิจของเผ่าอินเดียนแดงและ 
เป็นดัชนีช้ีวัดถึงสภาพแวดล้อมทางธรรมชาติและระบบนิเวศท่ีลมบูรณ์ซ่ึงมีความสำคัญท้ังต่อคน 
อินเดียนแดงและบุคคลท่ัวไป และนับต้ังแต่ปี ค.ศ. 1974 เป็นต้นมา ไต้มีคดีจำนวนมากระหว่างชน 
พ้ืนเมืองชาวอเมริกัน (Native Americans) ผู้ประกอบการอุตสาหกรรมต่างๆ และรัฐบาลมลรัฐข้ึน 
ล่การพิจารณาคดีของศาลเพ่ือกำหนดความสัมพันธ์ในการจัดการป่าและการเข้ามาจัดการของมล 
รัฐอย่างเหมาะสมและเพียงพอ

คำพิพากษาในคดี U.S.A. V. Washington ได้เป็นแนวทางในการ 
กำหนดข้อตกลงของเผ่าต่าง  ๆ กับมลรัฐ อย่างไรก็ตาม คำตัดสินในคดีดังกล่าว ใต้ก่อให้เกิดความ 
ไม่แน่ใจในอำนาจหน้าท่ีในการจัดการของเผ่าอินเดียนแดงเหนือทรัพยากรธรรมชาติ ขณะเดียวกัน 
พวกเขาก็ยังได้รับผลกระทบจากแนวทางปฏิบัติในการใช้ท่ีดินท้ังในป่าและพ้ืนท่ีเพาะปลูก รวมท้ัง 
ผลกระทบจากสิทธิในการใช้น้ํา (Water Rights) ท่ีมีมาแต่เดิมในสนธิสัญญา (Treaty) ซ่ึงในกรณี 
คดี บ.ร. V. Washington นืคำตัดสินอาจถูกอธิบายได้เพียงความหมายว่า หากปัญหาไต้ถูก 
นำมาพิจารณาในศาล เผ่าอินเดียนแดงย่อมมีสิทธิก่อนผู้อ่ืนในการจัดการ โดยอาศัยพ้ืนฐานจาก 
สิทธิของพวกเขาในการท่ีจะปกป้องแหล่งขยายพันธุปลาแซลมอน (Salmon’s Habitat) ท้ังน้ี 
ในช่วงต้นปี ค.ศ. 1980 เผ่าอินเดียนแดงบางเผ่าคำนึงถึงการแก้ไขปัญหาท่ีเกิดจากการตัดสินคดี 
ของศาลดังกล่าวต่อความชัดแย้งในเรื่องการจัดการเหนือทรัพยากรธรรมชาติอันเกิดจาก 
กระบวนการพิจารณาของศาล ผู้ปกครองเผ่าอินเดียนแดงตระหนักดีว่าขณะท่ีพวกเขาชนะคดี 
ปัญหาในเร่ืองปลาแซลมอนก็ยังคงมีอยู่ พวกเขาต้องการท่ีจะคุ้มครองปลามากกว่าท่ีจะต้องการ 
ชนะคดีในศาล ดังน้ัน พวกเขาจึงต้องการวิธีการท่ีต่างออกไปเพ่ือบรรลุเป้าหมายดังกล่าว

Davis R. Lewis, Native American and the Environment (online). 2000
Available from : http://www.cnie.orQ/nae/docs/intro.html. [2005, December 21]

http://www.cnie.orQ/nae/docs/intro.html


70

อย่าง,ใรก็ดี ในขณะน้ันองค์กรทางด้านอุตสาหกรรมท่ีมีช่ือว่า Northwest 
Water Resources Committee สนใจท่ีจะแก้ไขปัญหาท่ีเกิดข้ึนดังกล่าว จึงได้เสนอรายงานเพ่ือ 
เสนอแนวทางในการเจรจาแก้ไขปัญหาและช่วยเหลือประสานผู้มีล่วนเก่ียวข้องต่าง  ๆ เพ่ือให้เกิด 
การยอมรับกระบวนการเจรจา ซ่ึงจะแก้ไขปัญหาได้ดีกว่าการนำคดีไปสู่ศาลหรือการแก้ปัญหาโดย 
ทางการเมือง กระบวนการดังกล่าวจะถูกกำกับโดยผู้ท่ีมีล่วนเก่ียวข้องหลายฝ่าย ในเวลาต่อมา 
ผู้นำองค์กร The Northwest Indian Fisheries Commission และผู้นำกลุ่มอุตสาหกรรมป่าไม้ 
(Timber) และหน่วยงานของรัฐช่ือ The Washington Forest Protection Association จึงได้พบปะ 
แลกเปล่ียนความเห็นต่อกันและนำไปสู่ความพร้อมในการเจรจาระบบใหม่ และเร่ิมต้นสู่ยุคความ 
ร่วมมือในการแก้ไขปัญหาร่วมกันบนวิถีทางแห่งการเจรจาโดยกลุ่มองค์กรดังกล่าว และจาก 
ตัวแ'ทน1ของคณะกรรมการ The Washington Environmental Council

ท้ังน้ี กระบวนการเจรจาดังกล่าวจะมีหน่วยงานชื่อ The Northwest 
Renewable Resources Center (NRRC) ซ่ึงได้รับการจัดต้ังข้ึน ท้ังน้ี ผู้นำในองค์กรด้าน 
อุตสาหกรรม เผ่าอินเดียนแดง และองค์การเก่ียวกับส่ิงแวดล้อมให้การสนับลนุนทรัพยากรในการ 
ดำเนินการเจรจาและเสริมสร้างความสัมพันธ์โดยมีผู้เช่ียวชาญในด้านการสนับสนุนกระบวนการ 
เจรจาและอืน  ๆ (หน่วยงานนีขึนอยู่กับ The Northwest Water Resources Committee) เป็น 
เจ้าหน้าที่ช่วยเหลือในการดำเนินการเพื่อให้บรรลุผลการเจรจา ดังนั้นในเวลาต่อมาจึงได้มีการ 
พัฒนาการเจรจาระหว่างกันดังกล่าวไปสู่การจัดทำบันทึกความเข้าใจร่วมกันระหว่างมลรัฐ 
Washington กับเผ่าอินเดียนแดงท่ีได้รับการยอมรับจากรัฐบาลสหรัฐ (Federal Government) 
รวมทังการดำเนินกระบวนการเจรจา Timber -  Fish -  Wildlife (TFW) Agreement 1986 20 ซึง 
กระบวนการเจรจา(Negotiation)w เป็นวิธีการระงับข้อพิพาทท่ีดีประการหน่ึงเพ่ือลดการนำคดีไป 
ฟ้องร้องบังศาล และจะทำให้การแก้ปัญหาเป็นประโยชน์แก่ทุกฝ่าย

Centennial Accord and Memorandum of Understanding on 
Environmental Protection (1989)

ในปี ค.ศ. 1989 ผู้ปกครองเผ่าอินเดียนแดงและมลรัฐ Washington ได้ 
เจรจาทำความเข้าใจเก่ียวกับการปกป้องส่ิงแวดล้อมเพ่ือเป็นกรอบการทำงานลำหรับกรณีประเด็น 
ท ี ่เกิดจากคำตัดสินในคดี บ . ร .  V. Washington. (Boldt Decisions) ในการบรรลุเป้าหมายและ 
ข้อตกลงร่วมกันท้ังสองฝ่ายเพ่ือนำไปสู่การแก้ไขปัญหาการใช้น้ํา รวมท้ังการคุ้มครองแหล่งเพาะ

H elen Ross, N ew  Ethos -  N ew  Solution : In d ig en ou s  N egotia tion  o f C o  -

ope ra tive  Environm enta l M an a g e m e n t A g re e m e n ts  in W a sh in g ton  s ta te , (online) 1999

A va ilab le  fro m :h ttp ://w w w .austlii.edu .au /au /iou rna ls /A ILR /19 99 /16 .h tm if2005. D e ce m b e r 21]

http://www.austlii.edu.au/au/iournals/AILR/1999/16.htmi
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พันธ์ปลาและสัตว์ป้า โดยร่วมกันจัดการแก้ไขประเด็นปัญหาเก่ียวกับส่ิงแวดล้อมดังกล่าว อย่างไร 
ก็ดี ปัญหาความไม่ชัดเจนในบันทึกความตกลงน้ีนำไปล่การตัดสินใจของรัฐบาลท่ีจะนำไปล่การ 
เจรจากันอย่างชัดเจนอีกคร้ังภายใต้รูปแบบการทำข้อตกลงร่วมกัน (Agreement)

Timber -  Fish -  Wildlife (TFW) Agreement (1986 -  ปัจจุปัน)
หลังจากปี ค.ศ. 1945 ความเจริญก้าวหน้าทางด้านเทคโนโลยีได้ล่งผล 

กระทบอย่างรุนแรงต่อระบบนิเวศของแหล่งเพาะพันธุปลาแซลมอน ถนนในเขตท่ีสูงเป็นสาเหตุ 
หลักของปัญหาดินถล่มและการสะสมตะกอนในแม่น้ํา นับจากปี ค.ศ. 1970 ชุมซนพ้ืนเมืองด้ังเดิม 
และกลุ่มอนุรักษ์ส่ิงแวดล้อมได้กังวลเก่ียวกับกรณีน้ีจนนำไปล่การพิจารณาของศาลและนำไปล่ 
กระบวนการ Timber- Fish -Wildlife (TFW) เพ่ือแก้ไขปัญหาดังกล่าวในปี ค.ศ. 1996 โดยอาตัย 
กระบวนการประชุมเจรจาต่อรอง (Negotiation Process) ซึงแต่ละฝ่ายต่างได้เสนอแนะ 
แนวนโยบายและเทคนิคการจัดการต่าง  ๆ เพ่ือให้บรรลุเป้าหมายของตนโดยการประชุมเป็นไปใน 
รูปของคณะกรรมการผ่านมติของท่ีประชุม ในการเจรจาคร้ังน้ีมืเผ่าอินเดียนแดงซ่ึงมีล่วนได้เสีย 
(Stakeholder) จำนวน 27 เผ่า กลุ่มอุตสาหกรรมป้าไม้ รัฐบาลมลรัฐโดย The Department of 
Natural Resources รวมท้ังกลุ่มอนุรักษ์ส่ิงแวดล้อมท่ีเก่ียวข้องเข้าร่วมประชุม และภายใต้ 
กฎหมาย Federal Water Pollution Control Act รัฐบาลท้องถิน (Local Government) ก็ได้มืล่วน 
ร่วมในการเจรจาดังกล่าวด้วย การประชุมดังกล่าวน้ีเป็นไปในลักษณะเปิดกว้าง โดยคำนึงถึง 
วัตถุประสงค์ของการเจรจาเป็นหลัก และนำไปล่การจัดการโครงสร้างและกระบวนการท่ีถูกสร้าง 
ข้ึนเพ่ือระดมความคิดในการตัดสินใจร่วมกัน (Decision-Making)

ในการประชุมเจรจา TFW มีคณะกรรมการในการจัดการ คือ The State 
Forest Practices Board ซ่ึงมีอำนาจรับผิดชอบในการพิจารณาข้อชักถามเก่ียวกับนโยบายท่ัวไป 
และมีคณะกรรมการระดับรองช่วยในการดำเนินการได้แก่ คณะกรรมการเก่ียวกับการปกครอง 
(Administrative Committee) คณะกรรมการเก่ียวกับการอบรม ข้อมูลข่าวสารและการคืกษา 
คณะกรรมการคิลปวัฒนธรรม และคณะกรรมการร่วมติดตามวิจัยและประเมินผล (Committee 
for Training Information and Education ; Cultural Heritage ; and Cooperative Monitoring, 
Evaluation and Research (CMER) โดยประกอบด้วยผู้เช่ียวชาญด้านต่าง  ๆซ่ึงเป็นท่ียอมรับของ 
แต่ละกลุ่มโดยเฉพาะชนเผ่าอินเดียนแดง (Interdisciplinary Teams : ID Teams) คณะกรรมการ 
ต่าง  ๆ เหล่าน้ีจะเร่ิมกระบวนการในการประเมินการใช้ประโยชน์จากบริษัทประกอบการป่าไม้ เพ่ือ 
ประกอบการเจรจาและนำไปล่การประยุกต์วิธีการท่ีจะแก้ไขผลกระทบท่ีมืต่อแหล่งน้ํา ปลา และ 
สัตว์ป่า ข้อตกลงน้ีจะมีลักษณะท่ีสามารถปรับเปล่ียนวิธีการได้โดยหลักการของวิธีการทาง 
วิทยาศาสตรัที่ถูกออกแบบและนำมาใช้ปฏิบัติเกี่ยวกับนโยบายทรัพยากรธรรมชาติและ 
ส่ิงแวดล้อมเช่นเดียวกับการตรวจสอบสมมติฐานในทางวิทยาศาสตร์ และถ้านโยบายดังกล่าว
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บรรลุผล สมมติฐานก็จะได้รับการรับรอง แต่ถ้าล้มเหลวก็จะเป็นบทเรียนสำหรับการกำหนด 
นโยบายบนพ้ืนฐานความเข้าใจท่ีถูกต้องในอนาคตในลักษณะการวางแผนและการประยุกต์ต่อไป 
ในการดำเนินการในสํวนของเผาอินเดียนแดงจะได้รับการสนับลนฺนงบประมาณจากรัฐบาลสหรัฐจ 63 63

ข้อตกลงดังกล่าวน้ี ประลบความสำเร็จในการป้องกันการเปล่ียนแปลง 
ต่อนโยบายและการปฏิบัติในการจัดการป้าและการคุ้มครองพันธุปลา แต่ในล่วนท่ีเก่ียวกับสัตว์ป่า 
และ?เลปวัฒนธรรม กลุ่มผู้มีล่วนได้เสียได้แยกออกมาดำเนินการเจรจาใหม่อีกคร้ังในระหว่างปี 
ค.ศ. 1989- 1990เพ่ือท่ีจะพยายามแก้ไขปัญหาเร่ืองสัตว์ป่า

3.3 การรับรองสิทธิการมีส่วนร่วมของชนพื้นเมืองในประเทศออสเตรเลีย

3.3.1 ขอบเขตและความหมายของชนเผ ่าอะบอริจ ิ้นในฐานะชนพ ื้นเม ือง
ดั้งเดิม

เช่นเดียวกับประเทศสหรัฐอเมริกา ประวัติศาสตร์ของประเทศออสเตรเลีย 
เร่ืมต้นในยุคอาณานิคม เม่ือมหาอำนาจในยุโรปขณะน้ัน ท้ังโปรตุเกส ฮอลแลนด์อังกฤษ ฝร่ังเศส 
และสเปน ต่างขยายอาณาเขตด้วยการจัดต้ังกองเรือทางทะเลเพ่ือทำการสำรวจดินแดนและใด้ฃ้ึน 
ฝังท่ีประเทศออสเตรเลียในศตวรรษที่ 18 ดังน้ัน เพื่อหลีกเลี่ยงความขัดแย้งระหว่างชาต ิ
มหาอำนาจเหล่าน้ี ประเทศต่าง ๆ ในยุโรปจึงได้มีการตกลงในเร่ืองกฎเกณฑ์ท่ีจะตัดสินถึงอำนาจ 
เหนือดินแดนท่ีค้นพบใหม่ ซ่ึงแนวคิดท่ีสำคัญในกฎหมายระหว่างประเทศในขณะน้ันได้แก่หลัก 
“Terra Nullius” ท่ีหมายถ ึงดินแดนซึ่งไม่มีผู้ใดเป็นเจ้าของ หลักการ “Terra Nullius” น้ี มี 
ความสำคัญต่อมหาอำนาจในยุโรปซ่ึงอ้างว่าได้ค้นพบดินแดนท่ีไม่มีผู้ครอบครองอาศัยเพ่ือท่ีจะ 
ประกาศสิทธิเหนือดินแดนว่าเป็นล่วนหน่ึงของอาณาจักรชองตน ซ่ึงในบางคร้ังดินแดนท่ีค้นพบ 
ใหม่ก็มิได้มีการประกาศเป็นลายลักษณ์อักษรว่ามีผู้ครอบครองหรือไม่ แต่ก็มีการเข้าทำประโยชน์ 
โดยผู้คนซ่ึงชาวยุโรปเรียกว่าพวกป่าเถ่ือน (Savages) หรือซนด้ังเดิม (Primitive) ซ่ึงปัญหาน้ีมิ,ได้ 
เป็นอุปสรรคต่อชาวยุโรปท่ีจะขยายอำนาจของตนแต่ประการใด

ในทัศนะของซาวยุโรป ชนพ้ืนเมืองดังเดิมในออสเตรเลียซ่ึงล่วนใหญ่ได้แก่ 
ซาวอะบอริจ้ินถูกมองว่าไม่มีความเป็นอารยะ(บทcivilised) และเป็นพวกป่าเถ่ือน โดยประเทศใน 
ยุโรปได้นำหลักดินแดนท่ีไม่มีเจ้าของมาอ้างเหนือการปกครองในสถานการณ์ของการ “ต้ังถ่ินฐาน” 
ในยุคอาณานิคม และเป็นส่ิงท่ีมีความเก่ียวพันกับระบบกฎหมายในประเทศออสเตรเลียในปัจจุบัน 
เม่ือมีการประกาศอำนาจเหนือดินแดนซ่ึงถูกอ้างว่าไม่มีผู้ใดครอบครองดังกล่าว ดังน้ัน ท่ัวดินแดน 
ออสเตรเลียจึงถูกประกาศปกครองในนามของประเทศตะวันตกท้ังหลาย ขณะท่ีซาวพ้ืนเมือง 
ดั้งเดิมในออสเตรเลียต้องอยู่ภายใต้นโยบายของรัฐต่าง  ๆ ในอาณานิคมซึ่งพยายามทำให ้
เอกลักษณ์ของพวกเขาในฐานะคนกลุ่มแรก (First Peoples) หมดส้ินไป ซาวพ้ืนเมืองเช่ือใน
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พิธีกรรมและอาศัยส่ิงคักด้ิสิทธ๋ีในการจัดการเก่ียวกับท่ีดิน ซ่ึงถือว่าไม่มีผู้ใดเป็นเจ้าของ อำนาจ 
และความเช่ือของคนพ้ืนเมืองผูกพันกับจิตวิญญาณและผูกพันอยู่กับผืนดิน ซ่ึงมิได้เป็นเพียงแค่ 
สัญลักษณ์ของการดำรงอยู่ของอำนาจทางการเมืองการปกครองและเอกลักษณ์ของชาวพ้ืนเมือง 
เท่าน้ัน แต่ผืนดินยังคงเป็นศูนย์กลางของโลกทัศน์ (Worldview) จิตวิญญาณ (Spirit) และ 
ประวิติศาสตร์ของชนพ้ืนเมืองในออสเตรเลีย เอกลักษณ์ภาษา และความสัมพันธ์ของชนพ้ืนเมือง 
ล้วนเก่ียวข้องกับผืนดิน จากการคืกษาเก่ียวกับมนุษยวิทยาและประวัติศาสตร์ของชาวอะบอริจ้ิน 
(Australian Aborigines) มีความเช่ือว่า ชาวอะบอริจ้ินมีระบบของกฎหมายและประเพณี มีการ 
พัฒนาทางด้านองค์กรทางลังคม (Social Organization) รวมท้ังกฎหมายเก่ียวกับการถือครอง 
และจัดการท่ีดิน แต่เพราะความไม่เข้าใจของซาวยุโรปในยุคอาณานิคม พวกเขาจึงเข้าใจว่าชน 
ชาวพ้ืนเมืองน้ีไม่มีระบบกฎหมายเก่ียวกับการจัดการท่ีดิน ซ่ึงควรจะได้รับการยอมรับในระบบ 
กฎหมาย Common Law

อย่างไรก็ดี เพ่ือความเข้าใจเก่ียวกับสิทธิของชนพ้ืนเมืองด้ังเดิม(Native 
Title) มีหลักสำคัญท่ีจะต้องทำความเข้าใจอยู่ 2 ประการ กล่าวคือ

ประการแรก สิทธิของซนพ้ืนเมืองด้ังเดิมหาใช่แนวความคิดใหม่ท่ีองค์กร 
บังคับใช้กฎหมายได้สร้างข้ึนมา

ประการท่ีสอง หลักท่ีใช้ในการพิจารณาน้ันมิได้เพียงแต่ให้ประโยชน์แก่ 
คู่กรณีเท่าน้ัน หากแต่ยังเป็นการยอมรับสิทธิดังกล่าวท่ีมือยู่มาเป็นเวลานานอีกด้วย

ในกรณีเก่ียวกับสิทธิในท่ีดินหากมืการออกกฎหมายรับรองย่อมจะทำให้ชน 
พ้ืนเมืองด้ังเดิมในประเทศออสเตรเลียม่ันใจในสิทธิท่ีจะได้รับจากการชดเชยความเสียหายในท่ีดิน 
ของพวกเขาซ่ึงถูกยึดไปต้ังแต่ในยุคการด้ังอาณานิคมของชาวตะวันตกในประเทศออสเตรเลีย ใน 
อีกด้านหน่ึง สิทธิของชนพ้ืนเมืองด้ังเดิม(native titledงเป็นหลักกฎหมายในระบบ Common Law 
ท่ียอมรับว่าซนชาวพ้ืนเมืองไม่มืความจำเป็นใด  ๆ ท่ีจะต้องสูญเลียสิทธิในท่ีดินของเขาในขณะท่ีมื 
การต้ังอาณานิคม การยอมรับในสิทธิน้ีเป็นล่วนหน่ึงของกฎหมาย Common Law เป็นพ้ืนฐานของ 
หลักท่ีผู้อยู่อาศัยและครอบครองก่อนมีสิทธิท่ีจะสงวนรักษาท่ีดินของพวกเขาต่อผู้ท่ีมาใหม่ซ่ึง 
รวมถึงผู้ต้ังถ่ินฐาน(settler)^าวอังกฤษ กฎและธรรมเนียมปฏิบัติ(laws and custom)aละการ 
จัดการของซนพ้ืนเมืองด้ังเดิมซ่ึงเก่ียวข้องกับการเป็นเจ้าของกรรมสิทธ้ิในท่ีดิน จึงควรได้รับการ 
ยอมรับโดยหลัก common law

3.3.2 การรับรองสิทธิของชนเผ่าอะบ'อริจิ้น
ในช่วงศตวรรษท่ี 19 ศาลสูงของออสเตรเลียได้ยอมรับสถานะของชน 

เผ่าอะบอริจ้ิน ในระบบกฎหมาย Common Law โดยเห็นว่ามืความสัมพันธ์ในเร่ืองบรรทัดฐานของ 
สิทธิมนุษยชนระหว่างประเทศ (human rights norms) ต่อการพัฒนาในระบบกฎหมาย Common
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Law ของประเทศออสเตรเลีย * 21 โดยในคดี Mabo V. Queensland (No.2) (1992) 175 CLR 1 at 
42 ศาลได้ยอมรับการดำรงอยู่อย่างต่อเน่ืองของประเพณี (Traditional) ของซนพ้ืนเมือง (Native 
Title) โดยเห็นว่ากฎหมายระหว่างประเทศโดยเฉพาะ The International Covenant on Civil and 
Political Rights มืความสำคัญต่อการพัฒนาในเร่ืองสิทธิมนุษยชนซ่ึงเป็นหลักพ้ืนฐานในระบบ 
Common Law ทีจะต้องเข้าไปเกียวข้องกับการเลือกปฏิบัติ (Discriminatory) เนืองจากชน 
พ้ืนเมืองด้ังเดิมซ่ึงอาคัยอยู่ในอาณานิคมได้รับการปฏิเสธในสิทธิท่ีจะได้ใช้ประโยซ'น์ในท่ีดินด้ังเดิม 
ของพวกเขา ในคดีน้ี Eddie Mabo และเพ่ือนของเขา ซ่ึงเป็นชาว Murray Island ใน Torres strait 
ได้นำคดีมาฟ้องมลรัฐ Queensland ต่อศาลสูง ซ่ึงประกาศให้อำนาจในการปกครองของรัฐ 
(Crown$ อยู่เหนือหมู่เกาะและครอบคลุมเหนือสิทธิตามธรรมเนียมปฏิบัติและ'จารีตประเพณี1ของ 
ชนพ้ืนเมืองชาว Murriam ศาลได้พิจารณาและมืคำตัดสินในหลักการสำคัญ ตังน้ี22

1) แม้เครือจักรภพอังกฤษ(British Crown) จะมือำนาจการปกครองท่ีได้มา 
ในภายหลังก็ตาม แต่ก็มิได้หมายความว่าอำนาจนั้นจะสามารถยึดครองหรือถือสิทธิใน 
ผลประโยชน์ใด  ๆหรือมืความเป็นเจ้าของในท่ีดินน้ัน  ๆ อย่างไรก็ตามอำนาจในการปกครองน้ีอาจ 
ได้รับการยอมรับเหนือผลประโยชน์หรือกรรมสิทธ๋ึในท่ีดิน ถ้าเจ้าของผู้ครอบครองเดิมยินยอมใน 
การกระทำตังกล่าว แต่ถ้าพวกเขามิได้ยินยอมเช่นน้ัน ดินแดนเหล่าน้ีก็ยังคงเป็นของพวกเขาต่อไป 
ตามกฎและธรรมเนียมปฏิบัติท่ีมืมาแต่เดิมของพวกเขา

2) ในท่ีท่ีสิทธิของชนชาวพ้ืนเมืองยังคงดำรงอยู่ กฎและธรรมเนียมปฏิบัติ 
(laws and customs^องชาวพ้ืนเมืองด้ังเดิมเก่ียวกับดินแดนซ่ึงได้รับการปฏิบัติสืบต่อกันมา อาทิ 
ธรรมเนียมในการอยู่อาศัย การล่าสัตว์และจับปลา หรือการประกอบพิธีกรรม จะยังคงได้รับการ 
ปฏิบัติตามสิทธิน้ันต่อไป สิทธิน้ีเป็นลักษณะของสิทธิของชุมชนมากกว่าการเป็นสิทธิล่วนบุคคล 
กฎและธรรมเนียมปฏิบัติของชาวอะบอรืจ้ินท้ังหลายมืความแตกต่างกันไป ท้ังแตกต่างจากมลรัฐ 
และประเทศ ตังน้ัน กฎและธรรมเนียมปฏิบัติของซาวอะบอรืจ้ินในการดำรงวิถีชีวิตของชุมชนจึง 
เปล่ียนแปลงอยู่ตลอดเวลา ด้วยเหตุน้ี กฎและธรรมเนียมปฏิบัติจึงเปล่ียนแปลงไปตามเวลาและไม่ 
จำเป็นท่ีจะต้องดำรงอยู่อย่างเช่นสมัยท่ีพวกเขาอาศัยอยู่ในปี ค.ศ.1788

George Williams, Human Rights under the Australian Constitution. 
(South Melbourne: Oxford University Press, 1999), p.21.

22 Jeff Kildea .Native Title :A simple Guide. A paper for those who wish to
understand Mabo.the native Title Act .Wik and the Ten Point Plan.(online)1998 Available 
from :http://www.hrca.ora.au/Native%20Title%20Simple%20Guide.htmf2005. December
21]

http://www.hrca.ora.au/Native%20Title%20Simple%20Guide.htm
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3) สิทธิซนพ้ืนเมืองในท่ีดินจะถูกเพิกถอนหรอยุติลง หากเผ่าหรือชุมชนซ่ึงมื 
สิทธิ สละสิทธิในการดำเนินการใด  ๆในท่ีดินของพวกเขา การดำรงอยู่ของสิทธิน้ีข้ึน-อยู่กับการ 
ดำเนินการอย่างต่อเน่ืองในท่ีดินของพวกเขาถ้าการดำเนินการดังกล่าวยุติลงแล้วสิทธิดังกล่าวก็ 
จะต้องยุติลงด้วย การดำเนินการใดๆจะต้องมือยู่และได้รับการปฏิบัติลืบมาต้ังแต่สมัยท่ีรัฐเข้าถือ 
สิทธิในการปกครองในปี ค.ศ.1788

4) สิทธิของชนพ้ืนเมืองเหนือท่ีดินใด  ๆอาจยอมยกให้แก่รัฐได้แต่สิทธิและ 
เอกสิทธ้ิท่ีได้รับน้ีไม่อาจโอนกันได้ด้วยประการอ่ืน

คำตัดสินในคดี Mabo V. Queensland ดังกล่าวถือเป็นการยุติหลักการ 
terra nullius ในยุคอาณานิคม และมีนัยสำคัญในการยอมรับถึงสิทธิชองชนพ้ืนเมืองว่าเป็นสิทธิท่ี 
มีอยู่ก่อนแล้ว (Pre-existing right) โดยยอมรับบนหลักการของความเสมอภาคในกฎหมาย 
(Equality before the Law) และปฏิเสธหลักการบนพ้ืนฐานแห่งการเลือกปฏิบัติ ในคดีดังกล่าวไม่ 
เพียงแต่เป็นการยอมรับสิทธิของซนพ้ืนเมือง หากแต่ยังนำไปล่การตรากฎหมายสำคัญซ่ึงถือเป็น 
การยอมรับสิทธิของชนพ้ืนเมืองในระบบกฎหมายของออสเตรเลียอย่างเป็นรูปธรรมอีกด้วย

ก่อนการตัดสินในคดี Mabo V. Queensland ในปี 1992 ชาว Aborigin ซ่ึง 
เป็นซนพ้ืนเมืองได้ต่อล้เรียกร้องในเร่ืองกฎหมายและสิทธิในท่ีดินของชาวอะบอริจ้ิน และในท่ีสุดได้ 
มืการออกกฎหมาย The Aboriginal Land Rights (Northern Territory) Act 1976 กฎหมายฉบับ 
น้ีรับรองสิทธิในท่ีดินและกำหนดข้ันตอนต่าง  ๆ ผ่านคณะกรรมการท่ีดิน (Land Councils) 
กฎหมายน้ีเป็นความพยายามคร้ังแรกโดยรัฐบาลออสเตรเลียท่ีจะรับรองระบบการถือครองท่ีดิน 
ของซาวอะบอริจ้ินอย่างเป็นทางการ และยินยอมให้ชาวอะบอริจ้ินรักษาไว้ซึ่งเอกลัษณ์ใน 
วัฒนธรรม โดยเตรียมการสำหรับการประกาศการถือครองท่ีดินตามจารีตประเพณีในมลรัฐ 
Northern Territory กฎหมายน้ีกำหนดวิธีการในการพิสูจน์สิทธิในท่ีดินต่อคณะกรรมการ
Aboriginal Land Commissioner และหากมีเหตุผลสนับสนุนเพียงพอก็จะได้รับสิทธิในการ 
อนุญาตจัดต้ัง Aboriginal Land Trust ซ่ึงมีหน้าท่ีในการตรวจสอบว่าประชาชนชาวอะบอริจ้ินมี 
ความคิดเห็นในการจัดการท่ีดินอย่างไร ทำหน้าท่ีปกป้องผลประโยชน์ของผู้ถึอครองท่ีดินและให้ 
คำแนะนำเก่ียวกับการใช้ประโยชน์ในท่ีดินของพวกเขา ตลอดจนเข้าร่วมเจรจาต่อรองในนามของผู้ 
ถือครองท่ีดิน

ในปี 1975 รัฐบาลออสเตรเลียได้ประกาศใช้กฎหมาย The Racial 
Discrimination Act เพ่ือให้บรรลุผลตามเจตนารมณ์แห่งพันธะกรณีของสหประชาชาติ (UN) ใน 
การขจัดการเลือกปฏิบัติทางเช้ือชาติ กฎหมายฉบับน้ีห้ามการเลือกปฏิบัติต่อบุคคลเพราะเหตุทาง 
เช้ือชาติโดยหน่วยงานของรัฐบาลไม่ว่าจะเป็นหน่วยงานในระดับมลรัฐหรือสหพันธรัฐก็ตาม 
เพราะฉะน้ีนมลรัฐจึงผูกพันกฎหมายน้ีตามรัฐธรรมนูญของออสเตรเลีย และหลังจากปี ค.ศ. 1975



76

มลรัฐจึงไม่สามารถละเมิดสิทธิของชนพ้ืนเมืองโดยปราศจากโดยปราศจากความเห็นชอบหรอการ 
ชดเชยได้

ต่อมา ภายหลังคำตัดสินในคดี Mabo ในปี ค.ศ.1992 รัฐบาลของ 
ออสเตรเลียก็ได้ตรากฎหมาย The Native Title Act ข้ึนมาในปี ค.ศ. 1993 เพ่ือคุ้มครองสิทธิของ 
ชนพ้ืนเมืองในระบบกฎหมายของออสเตรเลีย โดยกฎหมายฉบับน้ีได้กำหนดหลักการในการ 
คุ้มครองไว้โดยสรุปได้ ดังน้ี

- กฎหมายฉบับน้ีรับรองและคุ้มครองสิทธิของชนพ้ืนเมือง (Native Title)
- เตรียมการสำหรับความช่วยเหลือใด  ๆ ท่ีเหมาะลมต่อการดำเนินการ 

อนุญาตใด  ๆซ่ึงอาจจะเป็นการไม่ถูกต้องต่อการดำรงอยู่ของสิทธิซนพ้ืนเมือง
- เตรียมจัดมาตรการใด  ๆ ท่ีสามารถดำเนินการจัดสรรสิทธิในท่ีดินของชน 

พ้ืนเมืองและกำหนดเง่ือนไขใด  ๆในการดำเนินการดังกล่าว
- กำหนดมาตรการในการตรวจสอบให้แน่ชัดถึงการดำรงอยู่ของสิทธิชน 

พ้ืนเมืองชองบุคคลใด  ๆท่ีมีสิทธิและซดเชยผลกระทบท่ีเกิดจากการดำเนินการต่อสิทธิน้ัน
- จัดต้ังกองทุนเพ่ือดำเนินการตามสิทธิในท่ีดิน สำหรับชาว Aborigin และ 

Torres Strait Islander ซ่ึงถูกขับไล่และไม่สามารถเรียกร้องสิทธิได้
อย่างไรก็ดี ต่อมาได้มีการปรับปรุงแก้ไขกฎหมาย Native Title Act โดยมี 

สาระสำคัญในเร่ือง ดังน้ี
1) บัญญัติกฎเกณฑ์ต่างๆ เพ่ือให้แน่ใจถึงการยอมรับในความลัมพันธ์ต่อ 

ท่ีดิน ระหว่างปี ค.ศ.1975(เม่ือ The Radicial Discrimination Act เร่ิมใช้บังคับ) และในปี ค.ศ. 
1994(เม่ือ Native Title Act เร่ิมใช้บังตับ)ให้มีความถูกต้อง อย่างไรก็ดี แม้จะมีการพิพากษาในคดี 
Mabo แต่กฎหมายใหม่น้ีก็อาจบรรจุหลักเกณฑ์ท่ีไม่เหมาะสมในการยอมรับความลัมพันธ์กับ 
ดินแดนซ่ึงมืข้ึนในระหว่างปี ค.ศ.1994 และ ปี ค.ศ.1996

2) การรับรองการยุติการกระทำในอดีตในกฎหมายใหม่น้ี รวมถึงกฎเกณฑ์ 
ต่าง  ๆ ซ่ึงยืนยันการยอมรับของประโยชน์ในท่ีดินท่ีแน่นอนซ่ึงรัฐบาลเป็นผู้ตัดสินใจในการยอมรับ 
การยุติการกระทำใดๆ น้ัน ในกรณีน้ียังมีความเห็นไม่สอดคล้องกันในร่ืองของผลกระทบท่ีเกิดข้ึน 
ในอดีตซ่ึงจะต้องได้รับการเยียวยาในศาลต่อไป

3) การปรับปรุงกระบวนการเรียกร้องสิทธิ รวมท้ังการปรับเปล่ียนสิทธิใน 
การเจรจา(Negotiate) ภายใต้กฎหมายใหม่ คำร้องในการตัดสินใจใช้สิทธิทางศาล คำร้องน้ัน 
จะต้องได้รับการรับรองโดยผู้ท่ีมีสิทธิน้ัน  ๆ เพ่ือให้แน่ใจว่าการดำเนินการใด  ๆจะเป็นไปอย่างมี 
ประสิทธิภาพ ศาลจะมอบลำเนาคำร้องให้แก่คณะกรรมการ The Nation Native Title Tribunal
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ถ้าคำร้องน้ันมีข้อมูลครบถ้วน คณะกรรมการจะลงทะเบียนและจะให้สิทธิในการเข้าล่กระบวนการ 
เจรจา(Right to Negotiation)

3 . 3 . 3  ก า ร ม ี ส ่ ว น ร ่ ว ม ข อ ง ซ น เ ผ ่ า อ ะ บ ' อ ร ิ จ ิ ้ น ใ น ก า ร จ ั ด ก า ร  
ทรัพยากรธรรมชาติและสิงแวดล้อม

ประเด็นเร่ืองการมีส่วนร่วมในการจัดการส่ิงแวดล้อมและกรอบของ 
กฎหมายในเร่ืองดังกล่าวประเทศออสเตรเลียแตกต่างจากประเทศสหรัฐอเมริกาโดยส้ินเชิง ในช่วง 
เร่ิมต้นซนพ้ืนเมืองด้ังเดิมในประเทศออสเตรเลียไม่ได้มีการทำสนธิสัญญาหริอข้อตกลงกับรัฐหรือ 
ผู้ปกครองอาณานิคมในสถานะที่เท่าเทียมกันหรือในสักษณะของผู้ปกครองต่อผู้ปกครอง 
(Government to Government) เช่นเดียวกับชาวอินเดียนแดงในประเทศสหรัฐอเมริกา อย่างไรก็ดี 
โดยผลของกฎหมาย The Native Title Act23 ได้ยอมรับสิทธิของชนพ้ืนเมืองด้ังเดิมอย่างชัดเจนใน 
การมีสิทธิท่ีจะเจรจาต่อรอง (Negotiate) เหนือการดำเนินการใด  ๆซ่ึงเก่ียวข้องกับดินแดนของพวก 
เขา รวมท้ังการมีสถาบันท่ีจะดำเนินกระบวนการใด  ๆ เพ่ือปฏิบัติให้เป็นไปตามสิทธิน้ี ในทาง 
กฎหมาย กลุ่ม Common wealth ได้ยอมรับเอาคำจำกัดความในทางกฎหมายของสิทธิชนพ้ืนเมือง 
เข้ามาในระบบกฎหมาย Common Law กฎหมายได้วางหสักในเร่ืองสิทธิ (Rights) และ 
ผลประโยชน์ใด  ๆ (Interests) ซ่ึงใต้รับอิทธิพลจากจารีตประเพณีและวัฒนธรรมของชาวอะบอริส้ิน 
และชาว Torres strait Islander สิทธิเหล่าน้ีได้กลายเป็นหลักกฎหมายท่ัวไปในระบบ Common 
Law ของประเทศออสเตรเลีย รวมท้ังมลรัฐ (State) และเขตปกครองพิเศษอ่ืน  ๆ (Territory) จะต้อง 
ยึดถือตามหลักกฎหมายดังกล่าว

อย่างไรก็ตาม สิทธิของชนพ้ืนเมืองด้ังเดิม เช่น การล่าสัตว์ (Hunt) 
การจับปลา (Fish) และการดำเนินกิจกรรมอ่ืนใด อาจจะดำเนินการได้โดยไม่จำต้องขออนุญาต 
หรือได้รับการอนุมัติในสถานท่ีท่ีได้จัดไว้ในการดำเนินกิจกรรมท่ีต้องมืใบอนุญาตหรือได้รับการ 
อนุมัติ ในลักษณะน้ีกฎหมายได้แสดงให้เห็นถึงความสมดุลของการยอมรับผลประโยชน์ของทุก  ๆ
คน ท้ังของซาว Aborigine และชาว Torres strait Island ท่ีต้องการสิทธิในการครอบครอง 
ทรัพย์สิน และการได้รับการการยอมรับนับถือในดิลปวัฒนธรรม ตลอดจนนักพัฒนาท่ีดิน (Land 
Developer) ผู้ประกอบการกิจการเหมืองแร่ (mining) ฟาร์มปศุสัตว์ (Pastoral) และอ่ืน  ๆ ท่ี 
ต้องการเข้าไปดำเนินการในท่ีดินและต้องการความแน่ใจในสิทธิของตน รวมท้ังรัฐบาลของมลรัฐ

Lisa strelein, Aboriginal land rights in Australia.(online) Available from :
http://www.firstpeoples.ora/land rights/Australia/land rights in australia.htm[~2005. December 
21]

http://www.firstpeoples.ora/land
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และเขตปกครองพิเศษซ่ึงจะเข้าไปจัดการทรัพยากรท่ีดิน ดังน้ัน กิจกรรมใด  ๆ ซ่ึงเก่ียวข้องกับ 
ดินแดนของซนพ้ืนเมือง อาทิเช่น กิจการเมืองแร่ และอ่ืน  ๆ จึงต้องอยู่ในกระบวนการของการ 
รับรองสิทธิของซนพ้ืนเมืองท่ีจะได้รับการเยียวยา

ทั้งนี้ กฎห มายได ้จ ัดให ้ม ีระบ บ ใน กรอบ กฎห มายท ี่จะดำเน ิน การ 
เกี่ยวกับกรณีที่มืการกระทบต่อสิทธิของชนพื้นเมือง โดยคณะกรรมการ The National Native Title 
Tribunal จะมือำนาจที่จะพิจารณาสิทธิของชนพื้นเมืองและการเรียกร้องการชดเชยที่ไม่ม ีการ
โต ้เถ ียงก ัน แ ล ะจะ จ ัด ก ารป ระ เด ็น ป ัญ ห าอ ื่น ซ ึ่งรว ม ถ ึงก ารช ่ว ย เห ล ือ ใน ก าร เจรจาต ่อ รอ ง 
(Negotiations) และทำการพิจารณาบนข้อเสนอของการตกลง กฎหมายให้อำนาจในการตัดสินคดี 
แก่ศาลสหพันธ์รัฐ (Federal Court) ที่จะตัดสินการเรียกร้องที่มืการโต้แย้ง กระบวนการพิจารณา 
ของศาลถูกกำหนดให้ดำเนินการด้วยความเป็นธรรม และกระบวนการดังกล่าวนี้จะต้องพิจารณา 
ถึงวัฒนธรรมและประเพณีที่เกี่ยวกับอะบอรีจิ้น และ Torres Strait Islands people โดยไม่ต้องผูก 
ติดอยู่ก ับรูปแบบของกฎหมาย และข้อกำหนดเกี่ยวกับพยานหลักฐาน(Legal forms and rules at 
evidence) เหล่านี้เองที่ทำให้ม ั่นใจว่าจะมืความระมัดระวังและคำนึงถึงกฎหมายจารีตประเพณี 
(Traditional Law) และธรรมเนียมปฏิบัติ (Custom) ในขณะเดียวกันก็ดี วิธีการป้องกันต่อกรณีที่ 
เป ็นเรื่องเท ็จหรือเป ็นเรื่องก ่อกวน ซ ึ่งจะได้รับการปฏิเสธและคำร้องขอใด  ๆ ต ้องประกอบด้วย 
ข้อมูลที่เพียงพอเกี่ยวกับข้อเรียกร้องและจะต้องระบุรายละเอียดเกี่ยวกับพื้นที่นั้นๆด้วย

อย่างไรก็ดี แม้สิทธิของชนพ้ืนเมืองจะได้รับการยอมรับให้ลามารถ 
ดำเนินการในการกำหนดสิทธิดังกล่าวโดยกระบวนการของคณะกรรมการก็ตาม แต่ในบางคร้ัง 
สิทธิในการได้รับการเจรจาต่อรองน้ันก็อาจจะไม่เพียงพอ การจัดต้ังคณะกรรมการเป็นเพียงกลไก 
ทางการปกครองที่ถูกจัดไว้สำหรับการตัดสินใจและบริหารจัดการสิทธิของชนพื้นเมือง 
นอกเหนือจากการดำเนินการภายในศาล สิทธิที่จะได้รับการเจรจาต่อรองอาจไม่ถูกนำมา 
ดำเนินการและทำให้ชนพ้ืนเมืองต้ังเดิมจะต้องมาพ่ึงกระบวนการของศาลท่ีจะปกป้องการเข้ามา 
พัฒนาหรือการดำเนินการอ่ืน  ๆ ต่อท่ีดินจนกระท่ังมีการตัดสิน ท้ังท่ีจริงแล้ว บทบาทของศาลใน 
ความลัมพันธ์เป็นเพียงปลายเหตุ

อย่างไรก็ดี ศาลสูงออสเตรเลียได้ยืนยันถึงหลักการของสิทธิซนพ้ืนเมือง 
อีกคร้ังในคดี Wik people V. Queensland (1996) 187 CLR1, และทำให้เกิดความชัดเจนว่าสิทธิ 
ชนพ้ืนเมืองอาจจะยังคงอยู่รวมกับรูปแบบของสิทธิอ่ืน  ๆ เช่น สิทธิการเช่าฟาร์มปศุสัตว์ได้ ซ่ึงใน 
คดีน้ีเป็นรูปแบบเฉพาะของออสเตรเลียท่ีไม่ผูกขาดหรือเป็นการถาวร นอกจากเป็นเพียงสิทธิการใช้ 
และการกำหนดระยะเวลา ดังน้ัน หลักการท่ีเกิดข้ึนจากการตัดสินในคดี Mabo จึงถูกนำมา 
ประยุกต์ใช้ท้ังสิทธิและผลประโยชน์ไปพร้อมกัน
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สิทธิท่ีจะเจรจาต่อรองเป็นสาระสำคัญท่ีอาจถูกตัดทอนลงโดยการตัดสิน 
คดีของศาล รวมท้ังมูลเหตุของการเจรจาโดยเฉพาะสิทธิของชนพืนเมืองในความสัมพันธ์ระหว่าง 
พ้ืนท่ีเมืองกับพ้ืนท่ีชนบท การแก้ไขกฎหมาย Native Title Act (The Amendment Bill) รัฐบาลได้ 
เสนอบทบาทสำคัญสำหรับรัฐบาลในการกำหนดโครงสร้างสำหรับการพิจารณาสิทธิของชน 
พ้ืนเมืองและการเจรจา (Negotiation)tหนือการดำเนินการพัฒนาใดๆ และกระบวนการยอมรับ 
(Recognition Process) อันถือเป็นสถาบันตัวแทนสำหรับสิทธิของชนพ้ืนเมืองซ่ึงเป็นตัวแทน 
เบ้ืองต้นและสนับสนุนสิทธิของชนพ้ืนเมือง กฎหมายได้ผ่านความเห็นชอบจากรัฐสภาและหลักการ 
ยอมรับภายใต้ความอัดแย้งในเร่ืองการลงทะเบียนถูกปรับเปล่ียน โดยชนพ้ืนเมืองด้ังเดิมรวมท้ัง 
ตัวแทนของพวกเขาคัดค้านกับกระบวนการในการลงทะเบียนซ่ึงเป็นภาระเพ่ิมข้ึน การลดลงของ 
สิทธิในการเจรจาต่อรองและการปรากฏตัวของหน่วยงานรัฐใหม่  ๆ ซ่ึงอาจจะควบคุมเหนือ 
กระบวนการใด  ๆซ่ึงมืการพัฒนาใหม่  ๆ เกิดข้ึน แต่อย่างไรก็ตาม หลักกฎหมายท่ีเปิดกว้างในเร่ือง 
การต่อต้านการเลือกปฏิบัติ รวมท้ังอำนาจในการตีความของศาลตามรัฐธรรมนูญย่อมทำให้เกิด 
ขอบเขตท่ีกว้างขวางในการปกป้องคุ้มครองสิทธิมนุษยชนโดยเฉพาะในเร่ืองสิทธิของชนพ้ืนเมือง 
ด้ังเดิม 24

อย่างไรก็ดี ชนพื้นเมืองดั้งเดิมทั้งในประเทศสหรัฐอเมริกาและประเทศ 
ออสเตรเลียอาจเรียนรู้บทเริยนจากการมืสํวนร่วมในกระบวนการเจรจาซึ่งจะช่วยทำให้การจัดการ 
สิ่งแวดล้อมลอดคล้องตามข้อเรียกร้องของซนพื้นเมืองได้ ตังนั้น ความเข้าใจในกระบวนการเจรจา 
จะต้องได้ร ับการพัฒนา รวมทั้งม ืสภาพแวดล้อมทางการเมืองที่เป ิดกว้างด้วย จึงจะสามารถเป็น 
ประโยชน์ต่อการมีส่วนร่วมของชนพื้นเมือง อย่างไรก็ตามเครื่องมือที่มืคักยภาพสำหรับขอบเขตในการ 
เจรจาเรื่องการจัดการสิ่งแวดล้อมยังคงอยู่ในช่วงระยะเริ่มต้นของระยะเวลาแห่งการค้นหาหลักการซึ่ง 
ย ังไม่ม ืจ ุดมุ่งหมายที่ช ัดเจน การอนุรักษ์ที่น่าสนใจอย่างเช่น ปลาแซลมอนในรัฐวอชิงตัน เป็นสิ่งที่ 
น่าสนใจให้คนมาร่วมกันและได้รับการสนับลนุนจากมหาซนโดยสิทธินี้เป็นสิทธิที่มืความเข้มแข็งใน 
กระบวนพิจารณาในศาลมลรัฐวอชิงตัน ชนพื้นเมืองจึงพยายามขยายข้อโต้แย้ง ข้ออ้างจากสิทธิใน 
การรวมกลุ่มและการส่าสัตว์ และสิทธิในการจัดการที่ดินของพวกเขา ที่สำคัญการยุติข้อโต้แย้งของ 
ซนเผ่าท้องถิ่น ทั้งในประเทศสหรัฐอเมริกาและในประเทศออสเตรเลียที่เกิดขึ้นล้วนเกิดจากการใช้ 
อำนาจรัฐทั้งสิ้น กล่าวคือ ทั้งสองประเทศเป็นรัฐที่เกิดใหม่ การใช้อำนาจรัฐที่อาจไม่ได้มาจากการ 
มีส่วนร่วมของทุกกลุ่มซนในประเทศอาจเป็นตัวแปรที่สำคัญในการสร้างปัญหากับชนเผ่าท้องถิ่น

George Williams, Human Rights under the Australian Constitution.
(South Melbourne: Oxford University Press, 1999), p.13.
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ด้ังเดิม และในท้ายท่ีสุดจึงต้องใช้กระบวนการทางศาลเข้ามาคล่ีคลายปัญหาดังกล่าว โดยศาลใช้ 
เหตุผลในการวินิจฉัยช้ีขาดซ่ึงด้ังอยู่บนความเสมอภาค และเป็นการรับรองสิทธิซ่ึงเป็นไปตามหลัก 
Common Law โดยผลของคำพิพากษาศาลน่ันเองและอาจกล่าวได้ว่า การแก้ไขปัญหาระหว่างชน 
เผ่าท้องถ่ินและการใช้อำนาจรัฐท่ีได้ผลดีแก่ทุกฝ่ายได้แก่การเจรจาเพ่ือระงับข้อพิพาท แต่ท้ังน้ีหาก 
กระทำไม่ได้ก็ต้องใช้กระบวนการทางกฎหมายในการวินิจฉัยช้ีขาด โดยอาจสรุปหลักการสำคัญใน 
การรับรองสิทธิในการมีล่วนร่วมของซนพ้ืนเมืองด้ังเดิมในประเทศสหรัฐอเมริกาและประเทศ 
ออสเตรเลียได้ ดังน้ี

ตารางท่ี 1 การรับรองสิทธิในการมืล่วนร่วมของซนพ้ืนเมืองด้ังเดิมในประเทศสหรัฐอเมริกา

ประเทศ กฎหมาย แนวทางการรับรอง
สหรัฐอเมริกา Indian Reorganization Act สิทธิในการปกครองกันเอง รวมท้ัง 

สนับสนุนการพ้ืนฟูวิถีชีวิตและ 
วัฒนธรรมของเผ่า

Indian Civil Right Act รับรองสิทธิของคนอินเดียนแดงท่ีจะ 
ได้รับการปฏิบัติตามรัฐธรรมนูญ

Indian Self-Determination 
and Education Assistance Act

กำหนดหลักการให้รัฐบาลทำข้อตกลง 
กับเผ่าเพ่ือประกันภาระหน้าท่ีและ 
ความรับผิดชอบสำหรับโครงการหริอ 
บริการต่าง  ๆของรัฐบาลและให้เป็น 
ภาระหน้าท่ีของรัฐบาลท่ีจะจัดให้มื 
การมืล่วนร่วมของเผ่าอินเดียนแดง
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ตารางที่ 2 การรับรองสิทธิในการมีส่วนร่วมของชนพื้นเมืองดั้งเดิมในประเทศออสเตรเลีย

ประเทศ กฎหมาย แนวทางการรับร,อง
ออสเตรเลีย Racial Discrimination Act กำหนดหลักการในการห้ามเลือก 

ปฏิบัติเพราะเหตุแห่งเชื้อชาติและ 
ภาษา

The Aboriginal land Right Act กำหนดหลักการในการคุ้มครองซน 
พื้นเมืองโดยการตรวจสอบสิทธิใน 
ที่ดินตามประเพณีของชาวอะบอรืจิ้น 
และกำหนดมาตรการในการชดเชย 
ความเสียหายอันเกิดจากผลกระทบ 
ต่อสิทธิในที่ดิน

The Native Title Act รับรองสิทธิของชาวอะบอริจิ้นและ 
กำหนดขั้นตอนในการดำเนินการ 
ต่างๆ โดยคณะกรรมการ และยินยอม 
ให้ชาวอะบอริจิ้นรักษาไว้ซึ่ง 
เอกลักษณ์และวัฒนธรรมของตนเอง

กล่าวโดยสรุปแล้ว พัฒนาการในด้านการรับรองสิทธิของซนพ้ืนเมืองด้ังเดิมใน 
ระดับสากลน้ันมีวัตถุประสงค์หลักเพ่ือคุ้มครองสิทธิมนุษยซนของซนพ้ืนเมืองมิให้มีการเลือกปฏิบัติ 
เพราะเหตุแห่งเช้ือชาติ สีผิว ภาษา ศาสนาหรือแหล่งกำเนิดทางลังคม รวมท้ังการยอมรับถึงสิทธิท่ีจะ 
ได้รับการพัฒนาอย่างเท่าเทียมกันภายใต้หลักการแห่งสิทธิในการกำหนดเจตจำนงตนเองขณะท่ีในส่วน 
ของการรับรองสิทธิของชนเผ่าอินเดียนแดงและชนเผ่าอะบอรืจ้ินก็เป็นผลมาจากพัฒนาการทาง 
การเมืองการปกครองในอดีตท่ีชนพ้ืนเมืองด้ังเดิมมิได้มีส่วนร่วมในการพัฒนาแต่อย่างใดจึงทำให้เกิด 
การรับรองสิทธิของซนพ้ืนเมืองดังกล่าวในฐานะของคนกลุ่มแรกท่ีอยู่ในดินแดนน้ีมาก่อน หลักการใน 
กฎหมายท่ีเก่ียวข้องกับซนพ้ืนเมืองด้ังเดิมเป็นไปเพ่ือการกำหนดมาตรการคุ้มครองมิให้การพัฒนาของ 
รัฐมืผลกระทบต่อการดำเนินวิถีชีวิตของซนเผ่าซ่ึงควรจะได้รับการคุ้มครองสิทธิในฐานะพลเมืองของ 
ประเทศหลักการในกฎหมายดังกล่าวมิได้มืความชัดเจนในเร่ืองของการท่ีชนเผ่าจะเข้าไปมีส่วนร่วมใน 
การบรืหารลัดการทรัพยากรธรรมชาติ หากแต่เป็นกรณีท่ีจะมุ่งคุ้มครองผลกระทบท่ีอาจเกิดช้ืนจาก 
กระบวนการพัฒนาต่อวิถีชีวิตของซนพ้ืนเมืองดังใด้กล่าวมาข้างต้น
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