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ABSTRACT 

 The independent study of Legal Measures to Prevent and Suppress Torture and 
Enforced Disappearance. The objective were to study the history of concepts and theories on the 
prevention and suppression of torture and enforced disappearances, compare between Thailand 
laws and foreign laws of prevention and suppression of torture and enforced disappearance, study 
the analyze to legal measures on the prevention and suppression of torture and enforced 
disappearances, and to get the conclusions and recommendations with to be enforced for amend 
and improve the law to become an effectively on the prevention and suppression of torture and 
enforced disappearances. 
 This independent study was using the Document research method that studying with 
academic articles, theories concepts, legal texts, Supreme Court judgments, research, thesis, 
independent studies and opinions of scholars with the prevention and suppression of torture and 
enforced disappearances. Including a comparative study of Thai law and foreign law. The results 
of the study were summarized as follows, 
 Therefore, should be more amendments of Prevention and Suppression of Torture Act 
and Enforcement of Disappearance Act 2022 on the Section 5 with offences of torture of acts, 
Section 6 with offences of cruel, inhuman or degrading acts, and section 7 with offence of enforce 
disappearance acts. For actions of government officials and an including those who act on behalf 
of government officials should be required to participate in an offense committed under with 
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order of their superiors, and forbidden to defense in the consideration process, and should be 
defined about the offenses which the perpetrators will be punished in accordance with judgment 
of the foreign court. Whether in whole or in part, if they have been punished by a judgment of a 
foreign court. The court may inflict less punishment than any required by law for that offence, or 
not to inflict of punishment at all which considered by the punishment which the person has 
already received and applying the Criminal Code Section 11 to apply mutatis mutandis. 
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บทท่ี 1 

บทน ำ 

1.1 ควำมเป็นมำและควำมส ำคญัของปัญหำ 

 การทรมาน (Torture) ผูต้อ้งหา เป็นเทคนิคในการสอบปากค า เชน่ การใหผู้ต้อ้งหาอด
นอนเป็นเวลานาน การท าใหส้ าลกัน ้า ทุบตี หรือท าใหไ้ดร้ับความอับอาย1 เพ่ือใหไ้ดม้าซึ่งค  ารับ
สารภาพหรือขอ้มูลบางอยา่ง และการกระท าใหบุ้คคลสูญหาย (Enforced Disappearance) จากการ
กระท าของเจา้หนา้ที่ของรัฐถือเป็นการละเมิดสิทธิมนุษยชนอยา่งร้ายแรงที่กอ่ใหเ้กดิความรับผิด
ของเจ้าหน้าที่ที่กระท าความผิด เ ป็นอาชญากรรมซึ่งมีที่มา จากอนุสัญญาระหว่างประเทศ 2 ที่
ประเทศร่วมเป็นภาคีอนุสญัญาดงักลา่วตา่งเห็นตรงกนัวา่การกระท านั้นเป็นความผิด ควรร่วมมือ
กนัป้องกนัและปราบปราม สง่ผูร้้ายขา้มแดนให้กนั หรือท าใหก้ฎหมายของประเทศตนไม่อยู ่ใน
สภาวะกลายเป็นที่หลบซอ่นตวัของผูก้ระท าความผิดอาชญากรรมระหวา่งประเทศดงักลา่ว 3 
 ประกอบกบัสงัคมไทยได้มีบุคคลที่ถูกกระท าทรมานและบังค ับให้สูญหายหลา ยกรณี 
เชน่ ที่จงัหวดันครสวรรค์กรณีทนายสมชาย นีละไพจิตร ทนายความดา้นสิทธิมนุษยชนซึ่งเป็นผู ้ว ่า
ความใหแ้กผู่ต้อ้งหาในพ้ืนที่จงัหวดัชายแดนภาคใตซ้ึ่งหายตัวไปหลังจากที่ มีการขบัรถเฉ่ียวชนกบั
กลุม่ชายฉกรรจ์กลุม่หน่ึง หลงัจากลงจากรถเพ่ือมาพูดคยุกบัคูก่รณี กลบัถูกท าร้ายร่างกายและผลกั
ทนายสมชายเขา้ไปในรถ ขณะที่หน่ึงในกลุม่ของชายฉกรรจ์ไดแ้ยกตวัไปขบัรถของทนายสมชาย 

                                                             
1 ส านกัขา่วบีบีซี. (2562). ซ้อมทรมาน : วธิีสอบปากค าเข้มข้น. (ออนไลน์). เขา้ถึงไดจ้าก: https://www.bbc.com/ 
thai/international-49476071. [2566, 3 มิถุนายน] 
2 อนุสัญญาตอ่ตา้นการทรมานและการกระท าอ่ืนๆท่ีโหดร้าย ไร้มนุษยธรรมหรือย  า่ยศีกัด์ิศรี  (United Nations 
Convention against Torture and Other Cruel, Inhuman or Degrading Treatment or Punishment) และอนุสัญญา
คุม้ครองบุคคลทุกคนจากการสูญหายโดยถูกบงัคบั (International Convention for the Protection of All Persons from 
Enforced Disappearance) 
3 ปกป้อง ศรีสนิท. (2566). มีอะไรในกฎหมาย : กฎหมายป้องกันและปราบปรามการทรมานและการท าให้บุคคล
สูญหาย . (ออนไลน์). เข ้าถึงได้จาก: https://www.the101.world/prevention-and-suppression-of-torture-and-
enforced-disappearance-act/.[2566, 3 มิถุนายน] 
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และพากนัไปจากที่ เกดิเหตุ 4 ซึ่ งตอ่มาภายหลงั เจ ้าหน้าที่ของรัฐ 5  นาย ได้ตกเป็นจ าเลยในคดี
ดงักลา่ว แตมี่เพียงนายเดียวที่ถูกพิพากษาใหจ้  าคกุ 3 ปี ในความผิดฐานขืนใจท าใหสู้ญเสียอิสรภาพ 
ส่วนอีก 4  นายศาลยกฟ้อง เน่ืองจากไม่มีหลกัฐานเพียงพอที่จะเอาผิดได้ รวมถึงได้กลบัเขา้รับ
ราชการตามเดิม5 รวมถึง กรณี ผูก้  ากบั จ. ไดใ้ชถุ้งด  าคลุมศีรษะของผูต้อ้งหาเพ่ือเคน้ขอ้มูลเป็นเหตุ
ให้ผู ้ต ้องหาขาดอากาศหายใจจนเสียชีวิต 6 กรณีผูต้อ้งหาในพ้ืนที่จ ังหวัดชายแดนใตท้ี่อา้งวา่ถูก
กระท าทรมานโดยเจา้หนา้ที่ของรัฐ โดยถูกปัสสาวะรดบริเวณใบหนา้ ถูกไฟฟ้าช๊อตตามร่างกาย
และอวยัวะเพศ  
 ด้วยเหตุน้ี จึงมีแนวคิดในการผลักดันกฎหมายว่าด ้วยการต่อตา้นการทรมานและ                    
การบงัคบับุคคลสูญหายขึ้ นใชบ้ ังค ับ จนกระทัง่มีการตราพระราชบญัญัติป้องกนัและปรา มการ
ทรมานและการกระท าให้บุคคลสูญหาย พ.ศ. 2565 ขึ้ นใช้บ ังค ับ  อย ่างไรกต็าม มีข ้อพิจารณา
ดงัตอ่ไปน้ี 
  ปัญหาประการแรก ปัญหาเก ีย่วกบับุคคลที่กระท าแทนเจา้หนา้ที่รัฐในความผิดฐาน
กระท าทรมาน กระท าการที่โหดร้าย ไร้มนุษยธรรมหรือย  ่ายีศกัดิ์ศรี หรือกระท าใหบุ้คคลสูญหาย   
  พระราชบญัญตัิป้องกนัและปราบปรามการทรมาน และการกระท าใหบุ้คคลสูญหาย 
พ.ศ. 2565 ก  าหนดการกระท าความผิดโดยเจา้หนา้ที่รัฐไว ้3 ฐานความผิดไดแ้ก ่ความผิดฐานกระท า
ทรมาน ตามมาตรา 5 ความผิดฐานกระท าการที่โหดร้าย ไร้มนุษยธรรม หรือย  ่ายีศกัดิ์ศรีความเป็น
มนุษย์ ตามมาตรา 6 และความผิดฐานกระท าใหบุ้คคลสูญหาย ตามมาตรา 7  
  อย่างไรกต็าม บทบัญญัติด ังกล ่าวบัญญัติความผิดไวเ้ฉพาะที่เป็นการกระท าของ
เจา้หนา้ท่ีรัฐเทา่นั้น แตมิ่ไดก้ลา่วถึง การกระท าความผิดโดยผูก้ระท าการแทนเจา้หน้าท่ีรัฐ หรือ
กระท าโดยไดร้ับการยุยง สง่เสริม หรือยินยอมโดยเจา้หน้าที่ของรัฐเอาไวแ้ตป่ระการใด จึงอาจ
กลายเป็นชอ่งวา่งของกฎหมายที่เจ ้าหนา้ที่ของรัฐหลีกเลี่ยงการกระท าความผิดกฎหมายโดย ให้
บุคคลอื่นเป็นผูก้ระท าความผิดแทนได ้ 
  บุคคลซึ่งมิใชเ่จา้หนา้ที่ และอาจไดร้ับการยุยงสง่เสริมหรือยินยอมโดยเจา้หนา้ที่ของ
รัฐที่อาจกระท าการแทนเจา้หนา้ที่ของรัฐ โดยรวมถึงการกระท าในลกัษณะกระท าทรมาน กระท า

                                                             
4 หนงัสือพมิพไ์ทยรัฐ. (2566). เปิดกฎหมายทรมาน อุ้มหาย หยุดเจ้าหน้าท่ีรัฐละเมิดผู้อื่น. (ออนไลน์). เขา้ถึงได้
จาก:  https://www.thairath.co.th/news/local/2572881.[2566, 3 มิถุนายน] 
5 หนงัสือพมิพไ์ทยรัฐ. (2566). ครบ 10 ปี คดอีุ้ม ทนำยสมชำย ไขปมหำยตัวปริศนำ. (ออนไลน์). เขา้ถึงไดจ้าก:  
https://www.thairath.co.th/news/local/409256.[2566, 3 มิถุนายน] 
6 ไทยพีบีเอส. (2566). ท าไมเราต้องมีกฎหมายป้องกันการทรมานและอุ้มหาย ?. (ออนไลน์). เข ้าถึงไดจ้าก:  
https://theactive.net/data/torture-and-enforced-disappearances-law/.[2566, 3 มิถุนายน] 
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การที่โหดร้าย ไร้มนุษยธรรมหรือย  ่ายีศกัดิ์ศรี อาทิ บุคคลที่เป็นอาสาสมคัรต ารวจบา้น เป็นแนวร่วม
ประชาชนที่เขา้มามีส่วนร่วมในกจิการของต ารวจในลักษณะปฏิบตัิการ เพ่ือการรักษาความสงบ
เรียบร้อย การป้องกนัและปราบปรามอาชญากรรม7 ที่ผา่นมาอาสาสมคัรต ารวจบา้นไดก้ระท าการ
เกนิกวา่อ  านาจ หนา้ที่ หรือกระท าการโดยมิชอบดว้ยกฎหมายหลายกรณีโดยแอบอา้งเป็นเจา้หนา้ที่
ต  ารวจหรือกระท าการแทนเจา้หนา้ที่ต  ารวจในการปฏิบตัิหนา้ที่ดงักลา่ว เชน่ กรณีชายคนหน่ึงถูก
อาสาสมัครต ารวจบา้น ขี่จ ักรยานยนต์ประกบเพ่ือขอตรวจบัตรประชาชนและใบอนุญาตขบัขี่
รถจกัรยานยนต์ เม่ือผูถู้กเรียกตรวจไดข้อดูบตัร อาสาสมคัรต ารวจบา้นกลบัไม่มีบตัรแสดงตัวตน 
และอา้งวา่สามารถท าการเรียกตรวจบตัรของประชาชนไดต้ลอดเวลา โดยเป็นการกระท าการแทน
เจา้หนา้ที่ต  ารวจ8  กรณีอาสาสมคัรต ารวจบา้นแอบอา้งเป็นต ารวจคอมมานโดจบัสามีภรรยาเจา้ของ
ร้านขา้วแกงแหง่หน่ึงในเขตรามค าแหงไปรีดทรัพย์จ  านวน 50,000 บาท แลกกบัการไมถู่กด าเนินคดี 
หลงัพบวา่ เขา้ท าการตรวจคน้บา้นพกัอาศยัแลว้พบน ้ากระทอ่ม9 เป็นตน้ 
  ปัญหาประการที่สอง ปัญหาเก ีย่วกบัข้อต่อสู้ในกระบวนการพิจารณาว่าเป็นการ
กระท าตามค าสัง่ 
  มาตรา 12 แหง่พระราชบญัญตัิป้องกนัและปรามการทรมานและการกระท าให้บุคคล
สูญหาย พ.ศ. 2565 ก  าหนดไวว้า่ พฤติการณ์พิเศษใด  ๆไมว่า่จะเป็นภาวะสงครามหรือภยัคกุคามที่
จะเกดิสงคราม ความไมม่ัน่คงทางการเมืองภายในประเทศ หรือสถานการณ์ฉกุเฉินสาธารณะอื่นใด 
ไมอ่าจน ามาอา้งเพ่ือใหก้ารกระท าความผิดตามพระราชบญัญตัิน้ีเป็นการกระท าที่ชอบดว้ยกฎหมาย  
  อน่ึง ตามมาตรา 78 แหง่พระราชบญัญตัิต  ารวจแหง่ชาติ พ.ศ. 2546 กลา่วถึงวินยัต ารวจ 
ไวป้ระการหน่ึงวา่ ผูใ้ตบ้งัคบับญัชาตอ้งปฏิบติัตามค าสั่งของผูบ้ ังคบับัญชาซึ่งสั่งในหนา้ท่ีราชการ
โดยชอบดว้ยกฎหมายและระเบียบของทางราชการ โดยไมข่ดัขืนหรือหลีกเลี่ยง ถา้เห็นวา่การปฏิบตัิ
ตามค าสั่งนั้นจะท าให้เสียหายแกร่าชการหรือจะเป็นการไม่รักษาประโยชน์ของทางราชการ              
จะเสนอความเห็นเป็นหนังสือทันทีเพ่ือใหผู้บ้ ังค ับบัญชาทบทวนค าสัง่นั้นกไ็ด ้ และเม่ือไดเ้สนอ
ความเห็นแลว้ ถา้ผูบ้งัคบับญัชายืนยนัใหป้ฏิบติัตามค าสัง่เดิม ผูอ้ยูใ่ตบ้งัคบับญัชาตอ้งปฏิบตัิตาม 

                                                             
7 อริยธ์ชั แกว้เกาะสะบา้. (2558). อาสาสมัครต ารวจบ้าน. (ออนไลน์). เขา้ถึงไดจ้าก: https://www.parliament.go.th/ 
ewtadmin/ewt/parliament_parcy/ewt_dl_link.php?nid=57654&filename=house2558. [2566, 16 กรกฎาคม] 
8 ส านกัขา่วพพีทีีว.ี (2564). อาสาต ารวจเรียกตรวจส่ังปรับเอง. (ออนไลน์). เขา้ถึงไดจ้าก: https://www.pptvhd36.com 
/news/อาชญากรรม/157125. [2566, 16 กรกฎาคม] 
9 หนงัสือพมิพไ์ทยรัฐ. (2563). รวบอาสาต ารวจ อ้างคอมมานโด อุ้มผวัเมียรีดเงิน ห้าหมื่นแลกไม่จับน ้าท่อม .  
(ออนไลน์). เขา้ถึงไดจ้าก: https://www.thairath.co.th/news/crime/1877701. [2566, 16 กรกฎาคม] 
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  เ ห็นได้ว ่า  ถึงแม้ผู ้ใต ้บ ังค ับบัญชาจะมีความเ ห็นว่า ค  าสั่งของผู ้บ ังค ับบัญชาบาง
ประการจะเป็นค าสัง่ท่ีไมช่อบดว้ยกฎหมาย แตเ่ม่ือค าสัง่นั้นมีความเก ีย่วขอ้งกบัการปฏิบติัหนา้ท่ี ก ็
อาจท าใหผู้ใ้ตบ้งัคบับญัชาเกดิความไมม่ัน่ใจวา่ความเห็นของตนนั้นจะถูกตอ้งหรือไม ่ และไมก่ลา้ท่ี
จะขดัค  าสัง่ของผูบ้งัคบับญัชาเน่ืองจากเกรงวา่จะกระท าความผิดวินยัของต ารวจและอาจถูกลงโทษ
ได ้อีกทั้งการขดัค  าสัง่ของผูบ้งัคบับญัชาอาจสง่ผลตอ่หนา้ท่ีราชการ ดงันั้น เม่ือผูใ้ตบ้งัคบับญัชาได้
กระท าความผิด อาจยกการปฏิบติัตามค าสัง่ของผูบ้งัคบับญัชาขึ้นเป็นขอ้ตอ่สูว้า่ตอ้งกระท าความผิด
โดยมิอาจหลีกเลี่ยงได ้โดยบทบญัญตัิดงักลา่วขา้งตน้มิไดก้ลา่วถึงกรณีการมีสว่นร่วมในการกระท า
ท่ีเป็นความผิด ท่ีไดก้ระท าภายใตค้  าสัง่ของเจา้หนา้ท่ีระดบัสูงหรือหนว่ยงานของรัฐแตป่ระการใด  
  ปัญหาประการที่สาม  ปัญหาเก ีย่วกบัการกระท าความผิด ท่ีผู ้นั้นได้รับโทษตามค า
พิพากษาของศาลในตา่งประเทศ 
  มาตรา 8 แหง่พระราชบญัญตัิป้องกนัและปรามการทรมานและการกระท าให้บุคคล
สูญหาย พ.ศ. 2565 ก  าหนดไวว้า่ ผูใ้ดกระท าความผิดฐานกระท าทรมานตามมาตรา 5 ความผิดฐาน
กระท าการที่โหดร้าย ไร้มนุษยธรรม หรือย  ่ายีศกัดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ตามมาตรา 6 หรือความผิด
ฐานกระท าใหบุ้คคลสูญหายตามมาตรา 7 นอกราชอาณาจกัร ตอ้งรับโทษในราชอาณาจกัรตามที่
ก  าหนดไวใ้นพระราชบัญญตัิน้ี โดยใหน้ าความในมาตรา 10 แหง่ประมวลกฎหมายอาญามา ใช้
บงัคบัดว้ยโดยอนุโลม 
  ทั้งน้ี มาตรา 10 แหง่ประมวลกฎหมายอาญา บญัญติัไวว้า่ ผูใ้ดท่ีกระท าความผิดนอก
ราชอาณาจกัร หากไดมี้ค  าพิพากษาของศาลในตา่งประเทศอนัถึงที่ สุดใหป้ลอ่ยตวัผูน้ ั้น หรือศาลใน
ตา่งประเทศพิพากษาใหล้งโทษและผูน้ ั้นได้พน้โทษแล้ว หา้มมิใหล้งโทษผู ้นั้นในราชอาณาจักร
เพราะการกระท านั้นอีก และหากผูต้อ้งค  าพิพากษาใหร้ับโทษส าหรับการกระท านั้นตามค าพิพากษา
ของศาลตา่งประเทศมาแลว้ แตย่งัไมพ่น้โทษ ศาลจะลงโทษนอ้ยกวา่ที่กฎหมายก  าหนดไว้ส าหรับ
ความผิดนั้นเพียงใดกไ็ด ้หรือจะไมล่งโทษเลยกไ็ด ้ทั้งน้ี โดยค านึงถึงโทษท่ีผูน้ ั้นไดร้ับมาแลว้ 
  บทบญัญตัิขา้งตน้ กลา่วถึงกรณีที่ผูก้ระท าความผิดฐานกระท าทรมาน ความผิดฐาน
กระท าการที่โหดร้าย ไร้มนุษยธรรมหรือย  ่ายีศกัดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ หรือความผิดฐานกระท าให้
บุคคลสูญหายโดยการถูกบงัค ับ  กรณีที่กระท านอกราชอาณาจกัร หากถูกลงโทษโดยค าพิพากษา
ของศาลแล้ว จะลงโทษบุคคลดังกล่าวในการกระท า เดียวกนัในราชอาณาจักรอีกมิได้  แต่
พระราชบญัญตัิป้องกนัและปราบปรามการทรมานและการกระท าใหบุ้คคลสูญหาย พ.ศ. 2565 กลบั
มิได้บ ัญญัติกรณีการกระท าความผิดในราชอาณาจักร แต่ถูกด าเนินคดีหรือถูกจบัก ุมโดยศาล
ตา่งประเทศ ท าใหไ้ดร้ับโทษตามค าพิพากษาของศาลในตา่งประเทศมาแลว้ทั้งหมดหรือบา งส่วน
เอาไวแ้ตป่ระการใด  
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 จากความเป็นมาของปัญหาดงัที่ผูวิ้จ ัยไดก้ลา่วมา ท าใหผู้วิ้จยัสนใจท าการศึกษาเก ีย่วกบั  
มาตรการทางกฎหมายในการป้องกนัและปราบปรามการทรมานและการกระท าให้บุคคลสูญหาย 
จึงเป็นท่ีมาของการศึกษาครั้งน้ี 
 
1.2 วตัถุประสงค์ของกำรศึกษำ 

 1. เพ่ือศึกษา ความเป็นมา แนวคิดและทฤษฎีเก ีย่วกบัการป้องกนัและปราบปรา มการ
ทรมานและการกระท าใหบุ้คคลสูญหาย 
 2. เพ่ือศึกษาเปรียบเทียบกฎหมายเก ีย่วกบัการป้องกนัและปราบปรามการทรมานและการ
กระท าใหบุ้คคลสูญหายของประเทศไทยและตา่งประเทศ  
 3 . เ พ่ือศึกษาวิเคราะห์มาตรการทางกฎหมายเก ีย่วกบัการป้องกนัและปราบปรามการ
ทรมานและการกระท าใหบุ้คคลสูญหาย 
 4. เพ่ือใหไ้ดข้อ้สรุปและขอ้เสนอแนะแนวทางการแกไ้ขปรับปรุงกฎหมายเก ีย่วกบัการ
ป้องกนัและปราบปรามการทรมานและการกระท าให้บุคคลสูญหายให้มีผลบังค ับใช้อยา่งมี
ประสิทธิภาพ 
 
1.3 สมมติฐำนของกำรศึกษำ 

 การป้องกนัและปราบปรา มก ารทรมานและการกระท าให้บุ คคล สูญหา ย ตา ม
พระราชบัญญัติป้องกนัและปรามการทรมานและการกระท าให้บุคคลสูญหาย พ.ศ. 2565  มี
บทบญัญตัิบางประการที่ท  าใหเ้กดิปัญหาการป้องกนัและปราบปรามการทรมานและการกระท าให้
บุคคลสูญหายไมค่รบถ้วน หากมีการบญัญตัิความผิดแกบุ่คคลที่กระท าการแทนเจา้หนา้ที่ในการ
กระท าความผิดฐานกระท าทรมาน กระท าการที่โหดร้าย ไร้มนุษยธรรมหรือย  ่ายีศกัดิ์ศรี หรือกระท า
ใหบุ้คคลสูญหาย บญัญตัิหา้มมิให้บุคคลใดยกการกระท าตามค าสั่งของผู ้บงัคบับัญชาขึ้นเ ป็นข้อ
ตอ่สูใ้นการกระท าความผิดฐานกระท าทรมาน กระท าการที่โหดร้าย ไร้มนุษยธรรมหรือย  ่ายีศกัดิ์ศรี  
หรือกระท าให้บุคคลสูญหาย และหากมีการก  าหนดหลักเกณฑ์เก ีย่วกบักระท าความผิดใน
ราชอาณาจกัรฐานกระท าทรมาน กระท าการที่โหดร้าย ไร้มนุษยธรรมหรือย  ่ายีศกัดิ์ศรี หรือกระท า
ใหบุ้คคลสูญหายที่ไดร้ับโทษจากค าพิพากษาของศาลต่างประเทศมาแลว้ ไมต่อ้งไดร้ับโทษ ใน
ราชอาณาจกัรอีก กจ็ะท าใหพ้ระราชบญัญตัิป้องกนัและปรามการทรมานและการกระท าให้บุคคล
สูญหาย พ.ศ. 2565 มีผลบงัคบัใชอ้ยา่งมีประสิทธิภาพ 
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1.4 ขอบเขตของกำรศึกษำ 

 การศึกษามาตรการทางกฎหมายในการป้องกนัและปราบปรามการทรมานและ                
การกระท าใหบุ้คคลสูญหายในครั้งน้ี ท  าการศึกษาความหมายของการทรมาน ความหมายของการ
กระท าให้บุคคลสูญหาย ความเ ป็นมาของการทรมานและการกระท าให้บุคคลสูญหายใน
ตา่งประเทศ ความเป็นมาของการตรากฎหมายวา่ด้วยการป้องกนัและปราบปรามการทรมานและ
การกระท าใหบุ้คคลสูญหายของประเทศไทย แนวคิดในการป้องกนัและปราบปรามการทรมานและ
การกระท าให้บุคคลสูญหายในพันธกรณีระหว่างประเทศ ได้แก ่ปฏิญญาสากลว่าด ้วยสิทธิ
มนุษยชน ค.ศ. 1948 อนุสญัญาระหวา่งประเทศวา่ด้วยการตอ่ตา้นการทรมานหรือการประติ บัติ  
หรือการลงโทษที่โหดร้าย ไร้มนุษยธรรมหรือที่ย  ่ายีศกัดิ์ศรี ค.ศ. 1987 อนุสญัญาระหวา่งประเทศวา่
ดว้ยการคุม้ครองบุคคลทุกคนจากการสูญหายโดยถูกบงัคบั ค.ศ. 2006 กติการะหวา่งประเทศวา่ดว้ย
สิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเ มือง ค.ศ. 1966 และธรรมนูญกรุงโรมวา่ดว้ยศาลอาญาระหว่าง
ประเทศ ค.ศ. 2002 แนวคิดดา้นสิทธิมนุษยชน ศึกษากฎหมายเก ีย่วกบัการป้องกนัและปราบปราม
การทรมานและการกระท าใหบุ้คคลสูญหายของประเทศไทยไดแ้ก ่ รัฐธรรมนูญแหง่ราชอาณาจกัร
ไทย พุทธศ ักราช 2560 ประมวลกฎหมายอาญา ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา และ
พระราชบญัญตัิป้องกนัและปรามการทรมานและการกระท าให้บุคคลสูญหาย พ.ศ. 2565  โดย
เปรียบเทียบกบักฎหมายของตา่งประเทศ ไดแ้ก ่กฎหมายวา่ดว้ยสิทธิมนุษยชน ค.ศ. 2004 (Human 
Rights Act 2004) ประมวลกฎหมายอาญา  (The Criminal Code 1995) และกฎหมายวา่ดว้ยศาล
อาญาระหวา่งประเทศ ค.ศ. 2002 (International Criminal Court Act 2002) ของเครือรัฐออสเตรเลีย 
ประมวลกฎหมายอาญาระหวา่งประเทศ (VStGB) ของสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนี กฎหมายวา่ดว้ย
การลงโทษอาชญากรรมภายใตเ้ขตอ านาจของศาลอาญาระหวา่งประเทศ 2007 (Act on Punishment 
of Crimes Under Jurisdiction of the International Criminal Court ) ของสาธารณรัฐเกาหลี  
 

1.5 วธิีด ำเนินกำรศึกษำ 

 สารนิพนธ์ฉบับน้ี จะท าการศึกษาวิจยัเ ชิงเอกสาร (Document Research) โดยศึกษาทั้ง
บทความทางวิชาการ แนวคิดทฤษฎีตา่ง  ๆตวับทกฎหมาย ค  าพิพากษาศาลฎีกา งานวิจยั วิทยานิพนธ์
และการศึกษาอิสระ ความเห็นของนกัวิชาการที่เก ีย่วขอ้งกบัการป้องกนัและปราบปรามการทรมาน
และการกระท าใหบุ้คคลสูญหาย รวมถึงการศึกษาเปรียบเทียบกฎหมายไทยกบักฎหมายตา่งประเทศ 
เพ่ือใหไ้ดข้อ้สรุปและขอ้เสนอแนะในการแกไ้ขปรับปรุงบทบญัญตัิของพระราชบญัญตัิป้องกนัและ
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ปรามการทรมานและการกระท าใหบุ้คคลสูญหาย พ.ศ. 2565 ของไทยใหส้ามารถน ามาบังค ับใช้
ป้องกนัและปรามการทรมานและการกระท าใหบุ้คคลสูญหายไดอ้ยา่งมีประสิทธิภาพ 
 

1.6 ประโยชน์ท่ีคำดว่ำจะได้รับ  

 1. ท าใหท้ราบ ความเป็นมา แนวคิดและทฤษฎีเก ีย่วกบัการป้องกนัและปราบปรามการ
ทรมานและการกระท าใหบุ้คคลสูญหาย 
 2. ท าใหท้ราบผลการเปรียบเทียบกฎหมายเก ีย่วกบัการป้องกนัและปราบปรามการทรมาน
และการกระท าใหบุ้คคลสูญหายของประเทศไทยและตา่งประเทศ  
 3. ท าใหท้ราบผลการวิเคราะห์มาตรการทางกฎหมายเก ีย่วกบัการป้องกนัและปราบปราม
การทรมานและการกระท าใหบุ้คคลสูญหาย 
 4. ท าใหท้ราบขอ้สรุปและขอ้เสนอแนะแนวทางการแกไ้ขปรับปรุงกฎหมายเก ีย่วกบัการ
ป้องกนัและปราบปรามการทรมานและการกระท าให้บุคคลสูญหายให้มีผลบังค ับใช้อยา่งมี
ประสิทธิภาพ 



 
บทท่ี 2 

ความหมาย ความเป็นมา และแนวคิดเกี่ยวกับการป้องกันและปราบปราม 
การทรมานและการกระท าให้บุคคลสูญหาย 

 ในบทน้ี ผูวิ้จยัจะท ำกำรศึกษำควำมหมำย ควำมเป็นมำและแนวคิดเก ีย่วกบักำรป้อ งกนั
และปรำบปรำมกำรทรมำนและกำรกระท ำใหบุ้คคลสูญหำย ไดแ้ก ่แนวคิดในกำรป้องก นัและ
ปรำบปรำมกำรทรมำนและกำรกระท ำใหบุ้คคลสูญหำยในพันธกรณีระหวำ่งประเทศ และแนวคิด
ด้ำนสิทธิมนุษยชน เ พ่ือเป็นพ้ืนฐำนอนัน ำไปสู่กำรศึกษำบทกฎหมำยตอ่ไป  โดยมีรำยละเอียด
ตอ่ไปน้ี 

2.1 ความหมาย และความเป็นมาของการบัญญัติกฎหมายเกี่ยวกับการป้องกันและ
ปราบปรามการทรมานและการกระท าให้บุคคลสูญหาย 

 กำรศึกษำเก ีย่วกบัควำมหมำยของกำรทรมำนและกำรกระท ำใหบุ้คคลสูญหำย ผูวิ้จยัจะ
ท ำกำรศึกษำควำมหมำยที่บญัญัติอยูใ่นพันธกรณีระหวำ่งประเทศ ตลอดจนกฎหมำยตำ่งๆรวมถึง
ควำมเห็นของนกัวิชำกำร และพจนำนุกรมที่เก ีย่วขอ้ง ดงัตอ่ไปน้ี 

 2.1.1 ความหมายของการทรมานและการกระท าให้บุคคลสูญหาย 
 กำรทรมำนเ ป็นกำรกระท ำที่โหดร้ำย  และส่งผลกระทบอยำ่งรุนแรงระยะยำวตอ่
ผูถู้กกระท ำทั้งทำงดำ้นร่ำงกำย และจิตใจซึ่งสง่ผลต่อผูท้ี่ถูกกระท ำหลงักำรถูกทรมำนอย่ำงมำก            
แตใ่นบทกฎหมำยไทย กลบัมิไดมี้กำรบญัญตัิควำมหมำยของกำรทรมำนและกำรกระท ำให้บุคคล
สูญหำยเอำไว ้  ดงันั้น ผูวิ้จยัจึงท ำกำรศึกษำควำมหมำยของถอ้ยค ำดงักลำ่วจำกพันธกรณีระหว่ำง
ประเทศ บทกฎหมำยตำ่งประเทศ และตำมควำมเห็นที่นกัวิชำกำรไดอ้ธิบำยเอำไว ้ดงัตอ่ไปน้ี  
  2.1.1.1 ควำมหมำยของกำรทรมำน 
  อนุสัญญำต่อต้ำนกำรทรมำนและกำรปฏิบัติหรือกำรลงโทษอื่ นๆ ที่โหดร้ำย  
ไร้มนุษยธรรม หรือที่ยำ่ยีศกัดิ์ศรีค.ศ. 1984  (Convention against Torture and Other Cruel, Inhuman 
or Degrading Treatment or Punishment: CAT) ใหค้วำมหมำยของค ำวำ่ “กำรทรมำน” หมำยถึงกำร
กระท ำใดกต็ำมโดย เจตนำที่ท  ำใหเ้กดิควำมเจ็บปวดหรือควำมทุกข์ทรมำนอยำ่งสำหัส ไมว่ำ่ทำง
กำยหรือทำงจิตใจตอ่บุคคลใดบุคคลหน่ึงเพ่ือควำมมุ่งประสงค์ที่จะใหไ้ดม้ำซึ่ งข ้อสนเทศหรือค ำ
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สำรภำพจำกบุคคลนั้นหรือจำกบุคคลท่ีสำม กำรลงโทษบุคคลนั้นส ำหรับกำรกระท ำซึ่ งบุคคลนั้น
หรือบุคคลที่สำมกระท ำหรือถูกสงสยัวำ่ไดก้ระท ำ หรือเป็นกำรขม่ขูใ่หก้ลวัหรือเป็นกำรบังค ับขู ่
เข็ญบุคคลนั้นหรือบุคคลท่ีสำม หรือเพรำะเหตุผลใดใดบนพ้ืนฐำนของกำรเลือกประติบติัไม่ว ่ำจะ
เป็นในรูปใด เม่ือควำมเจ็บปวดหรือควำมทุกข์ทรมำนนั้นกระท ำโดย หรือดว้ยกำรยุยง หรือโดย
ควำมยินยอม หรือรู้เห็นเป็นใจของเจำ้พนกังำนของรัฐ หรือของบุคคลอื่นซึ่ งปฏิบตัิหนำ้ที่ในต ำแน่ง
ทำงกำร ทั้งน้ีไมร่วมถึงควำมเจ็บปวดหรือควำมทุกข์ทรมำนที่เกดิจำกหรืออนัเป็นผลมำจำก หรืออนั
สืบเน่ืองมำจำกกำรลงโทษทั้งปวงท่ีชอบดว้ยกฎหมำย1 
  ธรรมนูญกรุงโรมซึ่งจดัต ั้งศำลอำญำระหวำ่งประเทศ (ICC) ก  ำหนดใหด้  ำเนินคดีทำง
อำญำต่อบุคคลที่รับผิดชอบต่อกำรฆ่ำล ้ำงเผำ่พันธ์ุ อำชญำกรรมสงครำมและอำชญำกรรมตอ่
มนุษยชำติ ทั้งน้ี กฎหมำยใหนิ้ยำมกำรทรมำนวำ่ "กำรจงใจใหเ้กดิควำมเ จ็บปวดหรือควำมทุกข์
ทรมำนอยำ่งรุนแรงไมว่ำ่ทำงร่ำงกำยหรือจิตใจ ตอ่บุคคลที่ถูกควบคมุตวัหรืออยูภ่ำยใตก้ำรควบคุม
ของผูต้อ้งหำวำ่กระท ำควำมผิดเก ีย่วกบักำรทรมำน เวน้แตก่ำรทรมำนนั้นจะไมร่วมถึงควำมเจ็บปวด
หรือควำมทุกข์ทรมำนท่ีเกดิขึ้ นเฉพำะโดยธรรมชำติหรือโดยบังเอิญ หรือกำรลงโทษตำม
กฎหมำย" ภำยใตม้ำตรำ 7 ของธรรมนูญกรุงโรม กำรทรมำนอำจถูกพิจำรณำวำ่เป็นอำชญำกรรมตอ่
มนุษยชำติ "เม่ือกำรกระท ำนั้นเป็นสว่นหน่ึงของกำรโจมตีอยำ่งกวำ้งขวำง หรืออยำ่งเป็นระบบโดย
มีเป้ำหมำยไปที่พลเรือนใดๆ" 
  ส ำนกังำนคณะกรรมกำรสิทธิมนุษยชนแห่งชำติ ไดอ้ธิบำยเพ่ิมเติมวำ่ กำรหำ้มกำร
ทรมำนตำมอนุสัญญำขำ้งตน้ เป็นกำรหำ้มกำรทรมำนทั้งร่ำงกำยและจิตใจ อนัเป็นสำเหตุให้เกดิ
ควำมเจ็บปวด กำรกระท ำที่ถือวำ่เป็นกำรทรมำนไดแ้ก ่กำรตี กำรดึงถอดเล็บ กำรเผำรนไฟ กำรใช้
กำรจ้ีกระแสไฟฟ้ำ กำรแขวนร่ำงกำย กำรท ำใหข้ำดอำกำศหำยใจ กำรบงัคบัใหอ้ยูใ่นแสงสวำ่ง ใน
ภำวะเสียงดงั ในที่ที่มีควำมร้อนหรือควำมหนำว กำรละเมิดทำงเพศ เชน่ กำรขม่ขืน หรือกำรละเมิด
ทำงเพศอื่น  ๆกำรบงัคบัใหใ้ชย้ำในระหวำ่งกำรถูกคมุขงัหรือสถำนบ ำบดัโรคทำงจิตเวช กำรบงัคบั
ไมใ่หพ้กั ใหอ้ดนอน หรือใหอ้ดอำหำร กำรขำดสุขอนำมยัที่ดีพอ กำรไมไ่ดร้ับกำรรักษำพยำบำล 
กำรขงัเดี่ยว หรือกำรท ำใหไ้มมี่ควำมรู้สึก กำรควบคมุตวัในสถำนที่ที่ไมส่ำมำรถระบุได ้ ถึงสถำนที่
หรือเวลำ กำรขม่ขูว่ำ่จะทรมำนหรือฆ่ำญำติใหต้ำย กำรปลอ่ยท้ิงหรือกำรขูด่ว้ยกำรจ ำลองกำรถูกฆำ่ 

                                                             
1 Australian Government. Prohibition on torture and cruel, inhuman or degrading treatment or punishment. 
(Online). Available:https://www.ag.gov.au/rights-and-protections/human-rights-and-anti-discrimination/human-
rights-scrutiny/public-sector-guidance-sheets/prohibition-torture-and-cruel-inhuman-or-degrading-treatment-or-
punishment#which-domestic-laws-relate-to-the-prohibition-on-torture-or-cruel-inhuman-or-degrading-
treatment-or-punishment. [2023, June 5] 
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สว่นกำรกระท ำที่ไม่ถึงกบักำรเป็นกำรทรมำนกห็ำ้มมิใหก้ระท ำเชน่เดียวกนั เชน่ กำรปฏิบัติใน
ลกัษณะโหดร้ำย ไร้มนุษยธรรม และเป็นกำรละเมิดหรือกำรลงโทษที่ลดศกัดิ์ศรีควำมเป็นมนุษย์ 2 
  ควำมแตกตำ่งกนัในระหวำ่งกำรทรมำนกบักำรปฏิบัติที่โหดร้ำยคือ ถำ้เจำ้พนกังำน
ของรัฐปฏิบตัิบำงอยำ่งที่ยงัไมถ่ือวำ่เป็นกำรทรมำนคือยงัไมเ่ป็นสำเหตุใหมี้ควำมเจ็บปวด ทำงดำ้น
ร่ำงกำยหรือจิตใจในระดบัท่ีถือวำ่เป็นกำรทรมำน กำรปฏิบติัเชน่นั้นไมใ่ชก่ำรทรมำน แตเ่ป็นกำร
ปฏิบตัิที่โหดร้ำย ไร้มนุษยธรรมหรือที่ย  ่ำยีศ ักดิ์ศรี เชน่ กำรบงัคบัใหมี้กำรนอนลำ่มโซ่ในห้อ งขัง 
หรือกำรใสก่ญุแจมือ ถำ้กำรกระท ำนั้นไมใ่ชก่ำรทรมำน เพ่ือใหไ้ดร้ับค ำสำรภำพหรือขอ้มูล หรือ
เพ่ือเป็นกำรลงโทษเพ่ือส่ิงใดส่ิงหน่ึง หรือกำรสงสัยหรือกำรข่มขู ่ เป็นเพียงกำรปฏิบติัหรื อกำร
ลงโทษอื่นที่โหดร้ำย ไร้มนุษยธรรม หรือท่ีย  ่ำยีศกัด์ิศรี เทำ่นั้น3 
  2.1.1.2 ควำมหมำยของกำรบงัคบับุคคลสูญหำย 
  กำรบงัคบับุคคลให้สูญหำย (Enforced Disappearance) เป็นหน่ึงในกำรละเมิด สิท ธิ
มนุษยชนที่ถูกปฏิบตัิตอ่มนุษย์ผำ่นกำรใชอ้  ำนำจโดยมิชอบของรัฐหรือผูใ้ชอ้  ำนำจแหง่รัฐ โดยมีกำร 
ให้นิยำมไว้ในอนุสัญญำระหว่ำงประเทศว่ำดว้ยกำรคุ้มครองมิให้บุคคลถูกบังคบัให้สูญหำย                  
พ.ศ. 2010 (International Convention for the Protection of All Persons from Enforced isappearance 
2010) ขอ้ 2 ที่ไดก้  ำหนดนิยำมของกำรบงัคบับุคคลใหสู้ญหำยเอำไวห้มำยถึง กำรจบักมุ กกัขงั ลกัพำ
ตวั หรือกำรกระท ำในรูปแบบใด  ๆกต็ำม ที่เป็นกำรลิดรอนเสรีภำพโดยเจำ้หนำ้ที่ของรัฐ หรือบุคคล
หรือกลุ ่มบุคคลซึ่งด  ำเนินกำรโดยไดร้ับกำรอนุญำต กำรสนับสนุนหรือกำรยอมรับโดยปริยำย             
ของรัฐ ตำมมำดว้ยกำรปฏิเสธที่จะยอมรับวำ่ไดมี้กำรลิดรอนเสรีภำพ หรือกำรปกปิดชะตำกรรม
หรือที่อยู ่ของบุคคลที่หำยสำบสูญ ซึ่ งส่งผลให้บุคคลดังกล่ำวตกอยู ่ภำยนอกกำรคุม้ครองของ
กฎหมำย4 
  นิยำมของกำรบังคบัให้สูญหำย (Enforced Disappearance) ตำมอนุสัญญำระหวำ่ง
ประเทศวำ่ดว้ยกำรคุม้ครองมิใหบุ้คคลถูกบังคบัให้สูญหำย พ.ศ. 2010 (International Convention 
for the Protection of All Persons from Enforced Disappearance 2010) สำมำรถแบ่งไดอ้อกเป็น 3 
องค์ประกอบคือ (1) มีกำรจบักมุ กำรคมุขงั กำรลกัพำตวั หรือ ลิดรอนเสรีภำพในรูปแบบอื่นๆ (2) 
เกดิจำกกระท ำของเจำ้หนำ้ที่ของรัฐหรือเป็นบุคคลอื่นแตอ่ยู ่ภำยใตอ้  ำนำจหรือกำรสนับสนุนหรือ
กำรยอมรับจำกรัฐ  (3) มีกำรปฏิเสธไมร่ับรู้กำรลิดรอนเสรีภำพ หรือปกปิดชะตำกรรมหรือที่อยู ่ท  ำ

                                                             
2 ส ำนกังำนคณะกรรมกำรสิทธิมนุษยชนแหง่ชำติ. (2551). ยุติการทรมาน : คู่มือส าหรับเจ้าพนักงานของ รัฐ .
กรุงเทพฯ: ดอกเบ้ีย. หนำ้ 9. 
3 เร่ืองเดียวกนั, หนำ้ 10. 
4 แปลโดย คณะนิติศำสตร์ มหำวทิยำลยัเชียงใหม.่ 
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ใหผู้สู้ญหำยอยูน่อกกำรคุ้มกนัของกฎหมำย เม่ือมีกำรกระท ำครบ 3 องค์ประกอบขำ้งตน้จะถือว่ำ
เป็นกำรบงัคบัใหสู้ญหำยตำมอนุสัญญำฯ ทนัทีโดยไมต่อ้งพิจำรณำวำ่กำรจบัก ุมคุมขังนั้นเ ร่ิ มต้น
ดว้ยกำรจบักมุที่ถูกตอ้งตำมกฎหมำยหรือไม ่ และไมมี่ก  ำหนดเวลำวำ่จะตอ้งถูกจบักมุคมุขังนำน
เพียงใด หำกกำรคมุขงันั้นเ ป็นกำรกระท ำนอกกฎหมำย ท ำใหผู้ถู้กคมุข ังอยูน่อกกำรคุ้มก นัของ
กฎหมำย กเ็ป็นกำรบงัคบับุคคลใหสู้ญหำยได้5 
  แอมเนสต้ี อินเตอร์เนชัน่แนลไดบ้นัทึกกำรสูญหำยท่ีด  ำเนินกำรโดยประเทศท่ีกระท ำ
ผิดร้ำยแรงที่สุดบำงประเทศ ไดแ้ก ่ซีเรีย พบวำ่ประชำชนรำว 82,000 คน ตอ้งตกเป็นเหยื่อของกำร
ถูกบงัคบัสูญหำยนบัตั้งแตปี่ 2001 เป็นตน้มำ ผูค้นสว่นใหญท่ี่หำยตวัไป มกัหำยตวัไประหวำ่งอยูใ่น
ศูนย์กกักนัของรัฐบำล และบุคคลมำกกวำ่ 2,000 คน หำยไปหลงัจำกถูกจบักมุโดยกลุม่ตอ่ต้ำนติด
อำวุธและกลุม่ติดอำวุธท่ีเรียกตนเองวำ่เป็นรัฐอิสลำม ทั้งน้ีรัฐบำลซีเรียไดย้ืนยนัวำ่ มีผูเ้สียชีวิตอยำ่ง
นอ้ย 161 รำย หลงัจำกกำรสูญหำยไป  ศรีลงักำ เป็นหน่ึงในประเทศที่มีผูสู้ญหำยมำกที่สุดในโลก 
โดยมีผูสู้ญหำยระหวำ่ง 60,000 ถึง 100,000 คนตั้งแตช่ว่งปลำยทศวรรษ 1980 อำร์เจนตินำ่เป็นอีก
ประเทศหน่ึงที่มีกำรบงัคบัใหบุ้คคลสูญหำยในศตวรรษที่ 20 ในชว่งกำรปกครองโดยทหำร โดย
กองก  ำลงัรักษำควำมมัน่คงไดล้กัพำตวัประชำชนรำว 30,000 คน และหลำยคนไมท่รำบชะตำกรรม 
กำรละเมิดสิทธิมนุษยชนเกดิขึ้นอยำ่งกวำ้งขวำงและเป็นระบบ มีกำรทรมำนและวิสำมญัฆำตกรรม
ครั้งใหญ ่โดยกำรถูกท้ิงลงมำจำกเคร่ืองบินของทหำรหรือเฮลิคอปเตอร์ ขณะท่ีในประเทศซิมบบัเว 
พบวำ่มีผูส่ื้อขำ่วและนกัเคลื่อนไหวเ พ่ือประชำธิปไตยได้หำยตวัไปเม่ือวนัที่ 9 มีนำคม ค.ศ. 2015   
ในกรุงฮำรำเร โดยกอ่นหนำ้น้ี ผูส่ื้อขำ่วดงักลำ่วตกเป็นเป้ำหมำยของเจำ้หนำ้ ท่ีควำมมั่นคงของรัฐ  
ถูกทุบตี ลกัพำตวัและควบคมุตวัโดยไมช่อบดว้ยกฎหมำย นบัตั้งแตก่ำรหำยตวัไปของเขำกไ็มมี่กำร
สืบสวนอยำ่งเป็นรูปธรรมและไมท่รำบท่ีอยูท่ี่แทจ้ริงของเขำ ทั้งน้ี กำรบงัคบับุคคลใหห้ำยสำบสูญ
เป็นกำรละเมิดสิทธิมนุษยชนหลำยประกำร ไดแ้ก ่สิทธิในควำมปลอดภยัและศกัดิ์ศรีของบุคคล 
สิทธิที่จะไม่ถูกทรมำนหรือกำรปฏิบัติหรือกำรลงโทษอื่นที่โหดร้ำย ไร้มนุษยธรรมหรือที่ย  ่ำยี
ศกัดิ์ศรี สิทธิในกำรควบคมุตวัอยำ่งมีมนุษยธรรม สิทธิที่จะมีตวัตนทำงกฎหมำย สิทธิในกำรไดร้ับ
กำรพิจำรณำคดีอยำ่งเป็นธรรม สิทธิในกำรมีชีวิตครอบครัว สิทธิในกำรมีชีวิต (กรณีที่ผูสู้ญหำยถูก
ฆำตกรรมหรือท ำใหไ้มท่รำบชะตำกรรม6 

                                                             
5 Working Group on Enforced or Involuntary Disappearances. General Comment on the definition of enforced 
disappearance. (Online). Available: https://www.ohchr.org/Documents/ Issues/Disappearances/disappearance 
_gc.pdf. [2023, June 5] 
6 Amnestry International. Enforced Disappearances. (Online). Available: https://www.amnesty.org/en/what-we-
do/enforced-disappearances/ [2023, June 5] 
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 2.1.2 ความเป็นมาของการทรมานและการกระท าให้บุคคลสูญหายในต่างประเทศ 
 กำรบงัคบับุคคลใหสู้ญหำย (Enforced Disappearance) หรือท่ีเรียกกนัทัว่ไปวำ่ “กำรอุม้
หำย” เป็นหน่ึงในวิธีกำรใชอ้  ำนำจโดยมิชอบของรัฐหรือผู ้ใชอ้  ำนำจรัฐ โดยมีวตัถุประสงค์ หลำย
ประกำร ซึ่งวิธีกำรน้ีถูกน ำมำใชต้ ั้งแตอ่ดีต แตเ่พ่ิงเร่ิมถูกน ำมำใช ้“อยำ่งเป็นระบบ” ในลกัษณะของ 
กำรใช้อ  ำนำจรัฐ เ พ่ือ ออกค ำ สั่ งเ ชิ งนโยบำยกดขี่ป ระชำชน  (A Systematic Policy of State 
Repression) เป็นครั้งแรกโดยกองทพันำซีในชว่งสงครำมโลกครั้งท่ีสอง โดยงำนเขียนของคริสเตน 
แอนเดอร์สนั (Kristen Anderson) ในวำรสำร Melbourne Journal of International Law ไดก้ลำ่ว ถึง
เหตุกำรณ์ดงักลำ่วสรุปไดว้ำ่ กำรบนัทึกอยำ่งเป็นลำยลกัษณ์อกัษรครั้งแรกเก ีย่วกบักำรกำรบงัคบัให้
บุคคลสูญหำยถูกคน้พบจำกเอกสำรของกองทพันำซี จำกค ำสัง่ “Nacht und Nebel” (Night and Fog) 
อนัเป็นค ำสัง่พิเศษโดยอดอล์ฟ ฮิตเลอร์ (Adolf Hitler) ผูน้  ำเผด็จกำรของพรรคนำซีในเยอรมนี มี
รำยละเอียดวำ่ ในปี ค.ศ. 1941 พรรคนำซีมีค  ำสัง่ใหล้กัพำตวับุคคลในขบวนกำรตอ่ตำ้นกองทพันำซี
ทีอ่ำศยัอยูต่ำมตะเข็บชำยแดนของเยอรมนีในชว่งเวลำกลำงคืน เม่ือจบัตวับุคคลเป้ำหมำยไดแ้ล ้วก ็
ล ักลอบพำกลบัเขำ้มำในเยอรมนีแล้วกระท ำกำรทรมำนกอ่นที่จะสังหำร ทั้งน้ี กองทพันำซีได้
ปฏิเสธกำรกระท ำดงักลำ่ว  ขณะที่ครอบครัวของผูถู้กบงัคบัให้สูญหำยไมท่รำบชะตำกรรมของผู ้
สูญหำย  อยำ่งไรกต็ำม กำรสูญหำยของบุคคลดงักลำ่ว สง่ผลท ำใหก้ลุม่ผูต้อ่ตำ้นพรรคนำซีเกดิควำม
หวำดกลวัและสง่ผลกระทบตอ่กจิกรรมของขบวนกำรตอ่ตำ้นโดยตรง ทั้งน้ีมีกำรประมำณกำรวำ่ มี
ผูถู้กบงัคบัใหห้ำยสำบสูญ ภำยใตค้  ำสัง่น้ีถึง 7,000 คน”7 
 นบัแตน่ั้นเป็นตน้มำ กำรบงัคบับุคคลใหสู้ญหำยไดถู้กน ำมำใชอ้ยำ่งเป็นระบบ  โดยเร่ิม
จำกประเทศกวัเตมำลำ ซึ่ งพบว่ำมีประชำชนเผ ่ำมำยำ จ ำนวน 6 คน ได้ถูกบังค ับสูญหำย ซึ่ง
สันนิษฐำนว่ำ เป็นกำรกระท ำของเจำ้หน้ำที่รัฐในช่วงกลำงศตวรรษที่  19808 และ บรำซิล เป็น
ประเทศที่พบวำ่มีบุคคลจ ำนวนมำกหำยตวัไปหลงักำรถูกจบักมุโดยเจำ้หนำ้ที่ต  ำรวจ โดยเหยื่อสว่น
ใหญ่มักเ ป็นคนผิวสี หรือลูกคร่ึง 9 จำกนั้นแพร่กระจำยไปทัว่  แถบลำตินอเมริกำ ทั้งประเทศ
อำร์เจนตินำ ชิลี เปรู เอลซลัวำดอร์ โคลมัเบีย อุรุกวยั และฮอนดูรัส และนอกจำกในพ้ืนที่ล ำติน
อเมริกำแลว้ มีกำรรำยงำนวำ่ตวัเลขที่มีกำรบงัคบัใหบุ้คคลสูญหำย  เกดิขึ้นอยำ่งมำกในอิรัก ศรีลงักำ 

                                                             
7 โตมร สุขปรีชำ. (2562). ถูกบังคบัให้สาบสูญ: อาชญากรรมต่อมวล มนุษยชาติท่ีถูกละเลย. (ออนไลน์). เขำ้ถึงได้
จำก:  https://thematter.co/thinkers/ enforced-disappearance/69382. [2566, 3 มิถุนำยน] 
8 สถำบนัอิสรำ.  (2553). 6 ปี ทนายสมชาย (1) กับบทเรียนคดอีุ้มหายท่ีกัวเตมาลา. (ออนไลน์). เขำ้ถึงไดจ้ำก: 
https://www.isranews.org/content-page/item/1646-6-1.html. [2566, 3 มิถุนำยน] 
9 The Guardian. Rise in forced disappearance preys on Brazil’s young men of colour. (Online). Available: 
https://www.theguardian.com/world/2020/mar/22/brazil-forced-disappearance-young-black-men. [2023, June 7] 

https://www.isranews.org/content-page/item/1646-6-1.html
https://www.theguardian.com/world/2020/mar/22/brazil-forced-disappearance-young-black-men
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และอดีตยูโกสลำเวีย สง่ผลใหมี้ผูไ้ดร้ับผลกระทบจำกกระบวนกำรดังกลำ่วหลำยแสนคน โดย
วิธีกำรปฏิบติักำรนั้นเหมือนกนัทุกแหง่ กลำ่วคือจะเร่ิมตน้จำกกำรลกัพำตวับุคคลที่ตกเป็นเป้ำหมำย 
จำกนั้นจบัไปกกัขงัหนว่งเหน่ียวเอำไว้ในสถำนท่ีลบั แลว้ด ำเนินกำรทรมำนดว้ยวิธีกำรตำ่ง ๆ อนั
เป็นกำรละเมิดสิทธิมนุษยชน และหลำยครั้งทีต่อ่มำผูถู้กกกัขงั หนว่งเหน่ียวถูกสงัหำรโดยไมมี่กำร
ไตส่วน ซึ่งนบัตั้งแตท่ศวรรษท่ี 80 เป็นตน้มำ สถิติกำรอุม้หำยเพ่ิมขึ้นเป็นทวีคณู และแพร่กระจำย
ไปทัว่ทุกภูมิภำคของโลก โดย มีทั้งควำมขดัแยง้ภำยในและภำยนอก อำทิ สงครำมระหวำ่งประเทศ 
หรือควำมขดัแยง้ทำงกำรเมืองภำยในประเทศ เป็นปัจจยัส ำคญัที่ท  ำใหเ้กดิกำรบงัคบับุคคลให้สูญ
หำยขึ้น10 
 2.1.3 ความเป็นมาของการตรากฎหมายว่าด้วยการป้องกันและปราบปรามการทรมาน
และการกระท าให้บุคคลสูญหายของประเทศไทย  
 นบัตั้งแตป่ระเทศไทยเขำ้ร่วมเป็นภำคีของอนุสญัญำตอ่ตำ้นกำรทรมำนและกำรประติบัติ 
หรือกำรลงโทษที่โหดร้ำย ไร้มนุษยธรรมหรือที่ย  ่ำยีศกัดิ์ศรี ค.ศ. 1984  (Convention against Torture 
and Other Cruel, Inhuman or Degrading Treatment or Punishment: CAT) เ ม่ือ วันที่  2 ตุ ล ำคม                
พ.ศ. 2550 รวมถึงไดล้งนำมในอนุสญัญำระหวำ่งประเทศวำ่ดว้ยกำรคุ้มครองบุคคลทุกคนจำกกำร
หำย สำบสูญโดยถูกบงัคบั ค.ศ. 2006 (International Convention for the Protection of All Persons 
from Enforced Disappearance: CFD) เม่ือวนัที่ 9 มกรำคม พ.ศ. 2555 วตัถุประสงค์หลกัของทั้ง 2 
อนุสญัญำคือ กำรป้องกนัไมใ่หบุ้คคลถูกกระท ำอยำ่งทรมำนและท ำให้หำยสำบสูญโดยถูกบังค ับ 
และน ำตวัผูก้ระท ำควำมผิดมำลงโทษอยำ่งเหมำะสม พร้อมทั้งเยียวยำเหยื่อใหไ้ดร้ับควำมยุติธรรม 
กำรลงนำมในอนุสญัญำทั้ง 2 ฉบบั ถือเป็นกำรแสดงเจตนำรมณ์ของรัฐบำลไทยท่ีมีควำมตั้งใ จจริง
ในกำรสง่เสริม ปกป้องและคุม้ครองสิทธิมนุษยชน รวมทั้งเห็นควำมส ำคญัของกำรแกไ้ขปัญหำ
ดงักลำ่ว โดยกำรบงัคบัใชก้ฎหมำยที่ค ุม้ครองสิทธิที่ เก ีย่วขอ้ง แต่ในขณะนั้น ประเทศไทยยงัไม่มี
กฎหมำยที่ป้องกนัและก  ำหนดโทษ  กำรรับผิดชอบตอ่กำรที่เจำ้หนำ้ที่ของรัฐทรมำนหรือบงัคับให้
บุคคลสูญหำยอยำ่งเป็นรูปธรรม กลำ่วอีกนยัหน่ึง รวมถึงขำดกลไกและผูร้ับผิดชอบโดยตรง ซึ่งเป็น
ปัญหำเดียวกนักบัคดีซอ้มทรมำนผูต้อ้งหำที่ขำดกฎหมำยที่สำมำรถบงัคบัใชไ้ดเ้ป็นกำรเฉพำะ11 
 ประกอบกบัสถำนกำรณ์ กำรทรมำนและกำรบังค ับให้บุคคล สูญหำยท่ีเ ก ิดขึ้ น
ภำยในประเทศไทย คณะท ำงำนสหประชำชำติว ่ำดว้ยกำรหำยสำบสูญโดยกำรถูกบงัคบัหรือ ไม่
สมคัรใจ (UN Working Group on Enforced or Involuntary Disappearances : UNWGEID) ไดบ้นัทกึ
                                                             
10 Tomorn Sookprecha. Ibid.  
11 ส ำนกังำนเลขำธิกำร สภำผูแ้ทนรำษฎร. ร่ำงพระรำชบญัญติัป้องกนัและปรำบปรำมกำรทรมำนและกำรกระท ำ
ใหบุ้คคลสูญหำย พ.ศ. ...., อ.พ. 15/2564 สมยัประชมุสำมญัประจ ำปี คร้ังท่ี 1. หนำ้ 130. 
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ข้อมูลบุคคลท่ีหำยสำบสูญในประเทศไทยว่ำยงัไม่ได้รับกำรคลี่คลำย จ ำนวนทั้งส้ิน 82 กรณี  
โดยอำ้งวำ่สูญหำยไปในชว่งปี พ.ศ. 2534 ถึง พ.ศ. 2561 จำกเหตุกำรณ์ควำมไมส่งบทำงกำรเ มือง 
พ้ืนที่ชำยแดนภำคใต ้ สงครำมยำเสพติด และกำรตอ่สูเ้พ่ือสิทธิมนุษยชน แตมี่หลกัฐำนที่สำมำรถ
ยืนยนัไดว้ำ่ จ  ำนวน 17 รำย มิใชเ่ป็นบุคคลที่ถูกบังคบัให้สูญหำยตำมบันทึกข้อมูลบุคคลที่ หำย
สำบสูญของสหประชำชำติ12 โดยมีกรณีตวัอยำ่งของบุคคลที่ถูกบงัคบัหำยสำบสูญในประเทศไทย
ได้แก ่กรณีของนำยสมชำย นีละไพจิตร ทนำยควำมที่ มีบทบำทในกำรให้ควำมช่วยเหลือทำง
กฎหมำยในคดีละเมิดสิทธิมนุษยชนที่หำยตวัไปในปี พ.ศ. 2547 กรณีของนำยพอละจี รักจงเจริญ 
(บิลลี่) แกนน ำชมุชนชำวกะเหร่ียงบำ้นบำงกลอย สมำชิกองค์กำรบริหำรสว่นต ำบลหว้ยแมเ่พรียง 
จงัหวดัเพชรบุรี นำยสุรชยั ดำ่นวฒันำนุสรณ์ ในปี พ.ศ. 2561 เป็นตน้ ท ำใหเ้กดิกระแสเรียกร้องให้
ประเทศไทยเขำ้เป็นภำคีในอนุสญัญำระหวำ่งประเทศสองฉบบัดงัที่กลำ่วไปขำ้งตน้ และเรียกร้อง
ใหป้ระเทศไทยตรำกฎหมำยเพ่ือป้องกนั ปรำบปรำมและลงโทษผูท้ี่กระท ำทรมำนหรือกำรบังค ับ
บุคคลสูญหำยขึ้นใชบ้งัคบั ดว้ยเหตุน้ี คณะรัฐมนตรีจึงไดมี้กำรเสนอร่ำงพระรำชบญัญติัดงักลำ่วต่อ
สภำนิติบญัญตัิแหง่ชำติ ในปี พ.ศ. 2561 โดยในกำรประชมุสภำนิติบญัญตัิแห่งชำติ ครั้งท่ี 86/2561 
ที่ประชุมได้มีมติรับหลักกำร “ร่ำงพระรำชบัญญัติป้องกนัและปรำบปรำมกำรทรมำนและกำร
กระท ำใหบุ้คคลสูญหำย พ.ศ. ....” อยำ่งไรกต็ำม ขณะที่อยูร่ะหวำ่งพิจำรณำในวำระที่สองของสภำ
นิติบญัญตัิแหง่ชำติ สภำนิติบญัญตัิแหง่ชำติไดห้มดวำระลงเสียกอ่นที่ร่ำงพระรำชบญัญตัิดงักลำ่วจะ
ไดร้ับควำมเห็นชอบประกำศใชเ้ป็นกฎหมำย13 
 ต่อมำ เ ม่ือมีคณะรัฐมนตรีชดุใหม่ ได้มีกำรเสนอร่ำงกฎหมำยว่ำดว้ยกำรป้องกนัและ
ปรำบปรำมกำรทรมำนและกำรกระท ำใหบุ้คคลสูญหำยเขำ้สูก่ำรพิจำรณำของคณะรัฐมนตรี รวม 4 
ฉบบัไดแ้ก ่ฉบบัที่หน่ึง คณะรัฐมนตรี เป็นผูเ้สนอ ฉบบัที่สอง นำยวนัมูหะมดันอร์ มะทำ กบัคณะ 
เป็นผูเ้สนอ ฉบบัที่สำม นำยสุทศัน์ เงินหม่ืน กบัคณะ เป็นผูเ้สนอ และฉบบัที่ส่ี นำยสิระ เจนจำคะ
กบัคณะ เป็นผูเ้สนอ14 
 ในครำวประชมุสภำผูแ้ทนรำษฎร ชดุท่ี 25 ปีท่ี 3 ครั้ งท่ี 31 (สมยัสำมญัประจ ำปี ครั้งท่ี 1) 
เม่ือวนัที่ 16 กนัยำยน 2564 ที่ประชมุสภำผูแ้ทนรำษฎรไดล้งมติในวำระที่หน่ึงรับหลกักำรแห่งร่ำง
พระรำชบญัญตัิป้องกนัและปรำบปรำมกำรทรมำนและกำรกระท ำใหบุ้คคลสูญหำย พ.ศ. .... และ
ร่ำงพระรำชบญัญตัิป้องกนัและปรำบปรำมกำรทรมำนและกำรบงัคบัให้บุคคลสูญหำย พ.ศ. .... ท ั้ง 

                                                             
12 กระทรวงยติุธรรม กรมคุม้ครองสิทธิและเสรีภำพ. (2561). สรุปผลการด าเนินงานสิทธิมนุษยชนท่ีส าคญัของ
ประเทศไทย ระหว่างปี พ.ศ. 2557 –2561. กรุงเทพฯ: กรมคุม้ครองสิทธิและเสรีภำพ. หนำ้ 38. 
13 ส ำนกังำนเลขำธิกำรสภำผูแ้ทนรำษฎร. อำ้งแลว้เชิงอรรถท่ี 11. หนำ้ 133. 
14 ส ำนกังำนเลขำธิกำรสภำผูแ้ทนรำษฎร. อำ้งแลว้เชิงอรรถท่ี 11. หนำ้ 133. 
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4 ฉบับพร้อมกนัด้วยคะแนนเสียง 363 เ สียง ไม่รับหลกักำร ไม่มี งดออกเสียง 1  เสียง และไม่
ลงคะแนนเสียง 1 เสียง และมีมติใหต้ ั้งคณะกรรมำธิกำรวิสำมญัจ ำนวน 25 คน เพ่ือพิจำรณำในวำระ
ท่ีสอง ข ั้นคณะกรรมำธิกำร จำกนั้น กฎหมำยฉบบัน้ีไดผ้ ่ำนกำรพิจำรณำในวำระที่สองและสำม
ตำมล ำดบั15  
 จนกระทั่งในวันท่ี 22 ก ุมภำพันธ์ 2566 พระรำชบญัญัติป้องกนัและปรำบปรำมกำร
ทรมำนและกำรกระท ำใหบุ้คคลสูญหำย พ.ศ. 2565 มีผลบงัคบัใช ้ ยกเวน้เพียงมำตรำ 22 ถึงมำตรำ 
25 จะมีผลบงัคบัใชต้ ั้งแต่วนัท่ี 1 ตุลำคม 2566 เป็นตน้ไป ทั้งน้ี พระรำชบญัญตัิฯ ประกอบดว้ย 5 
หมวด 1 บทเฉพำะกำล รวม 43 มำตรำ ซึ่งครอบคลุมฐำนควำมผิดที่ส ำคญั 3 ฐำน ไดแ้ก ่กำรกระท ำ
ทรมำน กำรกระท ำกำรที่โหดร้ำย ไร้มนุษยธรรม หรือย  ่ำยีศกัดิ์ศรีควำมเป็นมนุษย์ และกำรกระท ำ
ใหบุ้คคลสูญหำย รวมถึงบทก  ำหนดโทษ มำตรกำรด ำเนินคดี มำตรกำรป้องกนั มำตรกำรชว่ยเหลือ
เยียวยำผูไ้ดร้ับผลกระทบจำกกำรกระท ำควำมผิดดงักลำ่ว16 

2.2 แนวคดิเกีย่วกับการป้องกันและปราบปรามการทรมานและการกระท าให้บุคคลสูญหาย 

 กำรศึกษำแนวคิดเก ีย่วกบักำรป้องกนัและปรำบปรำมกำรทรมำนและกำรกระท ำใหบุ้คคล
สูญหำย ผู ้ศึกษำจะท ำกำรศึกษำแนวคิดด้ำนสิทธิมนุษยชน แนวคิดเก ีย่วกบักำรป้องกนัและ
ปรำบปรำมกำรกระท ำควำมผิดทำงอำญำ โดยมีรำยละเอียดตอ่ไปน้ี 

 2.2.1 แนวคิดด้านสิทธิมนุษยชน 
 สิทธิมนุษยชนถือก  ำ เ นิดมำพร้อมหลักประกนัเพ่ือควำมมั่นคงปลอดภัยให้กบัมวล
มนุษยชำติ ถือเป็นมำตรฐำนขั้นต ่ำ ท่ีมนุษย์ควรมีสิทธิหรือท่ีได้มำโดยธรรมชำติพร้อมกำรเกดิ
เ รียกว่ำสิทธิธรรมชำติ(Natural Rights) ด้วยควำมเ ช่ือที่ว ่ำมนุษย์เกดิมำพร้อมกบัควำมมีคณุคำ่                 
มีวิถีทำงแหง่กำรด ำเนินชีวิตเป็นของตนเอง มีควำมสำมำรถในกำรด ำรงตนอยูใ่นสภำพแวดลอ้มที่ดี
ที่เหมำะสมอยำ่งสมศกัดิ์ศรีของควำมเป็นมนุษย์17 

                                                             
15 บีบีซีนิวส์. พ.ร.บ.อุ้มหาย : สภาผู้แทนฯ ผ่านวาระ 3 กฎหมายป้องกันและปราบปรามการทรมานและการกระท า
ให้บุคคลสูญหาย. (ออนไลน์). เขำ้ถึงไดจ้ำก: https://www.bbc.com/thai/tha iland-58567063. [2566, 7 มิถุนำยน] 
16 กระทรวงยติุธรรม. ฉบับท่ี 432/2566 พระราชบัญญัติป้องกันและปราบปรามการทรมานและการกระท าให้
บุคคลสูญหาย พ.ศ. 2565 มีผลใช้บังคบัอย่างเป็นทางการแล้ว.  (ออนไลน์). เขำ้ถึงไดจ้ำก: https://www.moj.go.th/ 
view/81365. [2566, 7 มิถุนำยน] 
17 ศุภรำ ศรีปริวำทิน. แนวคดิและหลักการสิทธิมนุษยชน. (ออนไลน์). เขำ้ถึงไดจ้ำก: https://policetraining9.com/ 
index.php?option=com_attachments&task=download&id=279. [2566, 5 กรกฎำคม] 
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  2.2.1.1 ควำมหมำยของสิทธิมนุษยชน 
  ค ำวำ่สิทธิมนุษยชน (Human Rights) เป็นท่ีรู้จกัและถูกใชอ้ยำ่งแพร่หลำยนับตั้ งแต่ 
สงครำมโลกครั้งท่ี 2 ยุติลงเม่ือปี พ.ศ. 2488 และไดมี้กำรจดัตั้งองค์กำรสหประชำชำติขึ้น นอกจำก
ค ำวำ่ สิทธิมนุษยชนแลว้ ยงัมีค  ำอื่นที่มีควำมหมำยใกลเ้คียงกนัปรำกฏแพร่หลำยอยูด่ว้ย เชน่ สิทธิ
ธรรมชำติ (Natural Rights) สิทธิข ั้นพ้ืนฐำน (Fundamental Rights) และสิทธิของควำมเป็นมนุษย์ 
(Rights of Man) เป็นตน้ ถึงแมใ้นกฎบตัรสหประชำชำติ จะไดก้ลำ่วถึงสิทธิมนุษยชนไว้ในที่ต ่ำ งๆ 
หลำยแหง่ แตก่มิ็ไดใ้หค้  ำจ  ำกดัควำมของค ำวำ่สิทธิมนุษยชนไวแ้ตอ่ยำ่งใด ถำ้จะแปลควำมหมำย
ตำมตวัอกัษร สิทธิมนุษยชน หมำยถึง สิทธิของควำมเป็นมนุษย์ ผูท้ี่เป็นมนุษย์ยอ่มมีสิทธิดังกล่ำว
ตั้งแตเ่กดิจนตำยโดยปรำศจำกเง่ือนไขหรือขอ้จ ำกดัของกฎหมำย18 
  แอมเนสตี้  ประเทศไทย ใหค้วำมหมำยของสิทธิมนุษยชน หมำยถึง สิทธิและเสรีภำพ
ขั้นพ้ืนฐำนของทุกคน ไมว่ำ่จะเป็นบุคคลใด อยู ่ณ แหง่หนใด มีควำมเช่ืออยำ่งไรหรือใช้ชีวิต ใน
รูปแบบใด สิทธิมนุษยชนเป็นสิทธิที่ไมอ่ำจถูกพรำกไปจำกบุคคลได ้ แตอ่ำจถูกจ ำกดัหำกบุคคล            
ผูน้ ั้นกระท ำควำมผิดกฎหมำยหรือกระท ำกำรท่ีกอ่ใหเ้กดิอนัตรำยต่อควำมมั่นคงของชำติ สิทธิ
มนุษยชนตั้งอยูบ่นพ้ืนฐำนของคณุคำ่ควำมเป็นมนุษย์ เชน่ ควำมมีศกัด์ิศรี ควำมยุติธรรม ควำมเทำ่
เทียม ควำมเคำรพและควำมเป็นอิสระ นอกจำกน้ีสิทธิมนุษยชนนั้นไมไ่ดเ้ป็นเพียงแนวคิดท่ีเ ป็น
นำมธรรมเทำ่นั้น เพรำะสิทธิมนุษยชนคือแนวคิดท่ีได้รับกำรนิยำมและไดร้ับกำรคุ้มครอ งตำม
กฎหมำย19 
  กรมคุม้ครองสิทธิและเสรีภำพ กระทรวงยุติธรรม อธิบำยวำ่ในทำงวิชำกำรมักไม่มี
กำรใหค้  ำนิยำมควำมหมำยของสิทธิมนุษยชน นอกจำกมีกำรพยำยำมอธิบำยค ำปรำรภของปฏิญญำ
สำกลวำ่ดว้ยสิทธิมนุษยชน ที่วำ่ “โดยที่กำรยอมรับนบัถือเกยีรติศกัดิ์ประจ ำตวั และสิทธิเทำ่เทียม
กนัและโอนมิไดข้องบรรดำสมำชิกทั้งหลำยแหง่ครอบครัวมนุษยชนเป็นหลกักำรพ้ืนฐำนแหง่
อิสรภำพ ควำมยุติธรรมและสันติภำพโลก” นั้น หมำยถึง สิทธิมนุษยชน เป็นสิทธิประจ ำต ัวของ
มนุษย์ทุกคน เพรำะมนุษย์ทุกคนมีศกัดิ์ศรีมีเกยีรติศกัดิ์ ประจ ำตวัสิทธิมนุษยชน ไม่สำมำรถโอน
ใหแ้กก่นัได ้ แตน่กัปฏิบติักำรสิทธิมนุษยชนใหค้  ำอธิบำยวำ่ เรำเรียกส่ิงจ ำเป็นส ำหรับคนทุกคนท่ี
ตอ้งไดร้ับในฐำนะท่ีเป็นคน ซึ่งท  ำใหค้น  ๆนั้นมีชีวิตอยูร่อด ไดอ้ยำ่งมีควำมเหมำะสมแกค่วำมเป็น
คนและสำมำรถมีกำรพัฒนำตนเองไดว้ำ่  คือ “สิทธิมนุษยชน” เม่ือน ำค  ำอธิบำยทั้ง 2 ประกำรมำ

                                                             
18 ศุภรำ ศรีปริวำทิน. แนวคดิและหลักการสิทธิมนุษยชน. (ออนไลน์). เขำ้ถึงไดจ้ำก: https://policetraining9.com/ 
index.php?option=com_attachments&task=download&id=279. [2566, 5 กรกฎำคม] 
19 แอมเนสต้ี ประเทศไทย. (2561). สิทธิมนุษยชน. (ออนไลน์). เขำ้ถึงไดจ้ำก: https://www.amnesty.or.th/latest/ 
blog/62/ [2566, 5 กรกฎำคม] 

https://www.amnesty.or.th/latest/%0bblog/62/
https://www.amnesty.or.th/latest/%0bblog/62/
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ประกอบกนักส็ำมำรถเขำ้ใจได้วำ่ สิทธิมนุษยชน คือ ส่ิงจ ำเป็นส ำหรับคนทุกคนท่ีตอ้งได้รับ ใน
ฐำนะที่เป็นคน เพ่ือท ำใหค้น  ๆนั้นมีชีวิตอยูร่อดไดแ้ละมีกำรพัฒนำ สิทธิมนุษยชนจึงมี2 ระดบั 
ดงัน้ี20  
   1) ระดบัแรก คือ สิทธิที่ติดตวัคนทุกคนมำแตเ่กดิ ไมส่ำมำรถถำ่ยโอนใหแ้กก่นัได้ 
อยูเ่หนือกฎหมำยและอ ำนำจใด  ๆของรัฐทุกรัฐ สิทธิเหลำ่น้ีไดแ้ก ่ สิทธิในชีวิต  หำ้มฆ่ำหรือ    ท  ำ
ร้ำยตอ่ชีวิต หำ้มกำรคำ้มนุษย์ หำ้มทรมำนอยำ่งโหดร้ำย คนทุกคนมีสิทธิในควำมเช่ือมโนธรรมหรือ
ลัทธิทำงศำสนำ ทำงกำรเมือง มีเสรีภำพในกำรแสดงควำมคิดเห็น และแสดงออกหรือกำรส่ือ
ควำมหมำยโดยวิธีอื่น สิทธิมนุษยชนเหลำ่น้ีไมจ่  ำเป็นตอ้งมีกฎหมำยมำรองรับ สิทธิเหลำ่น้ีกด็  ำรงอยู ่
ซึ่งอยำ่งนอ้ยอยูใ่นมโนธรรมส ำนึกถึงบำปบุญคณุโทษที่อยูใ่นตวัของแตล่ะคน เชน่ แมไ้มมี่กฎหมำย
บญัญตัิวำ่กำรฆ่ำคนเป็นควำมผิดตำมกฎหมำย แตค่นทุกคนมีส ำนึกรู้ไดเ้องวำ่กำรฆ่ำคนนั้นเ ป็นส่ิง
ตอ้งหำ้ม เป็นบำปในทำงศำสนำ  
   2) ระดบัที่สองคือ เป็นสิทธิที่ตอ้งไดร้ับกำรรับรองในรูปของกฎหมำยหรือต้อง
ได้รับกำรคุ้มครองโดยรัฐบำล ได้แก ่กำรได้รับสัญชำติ  กำรมีงำนท ำ กำรได้รับควำมคุม้ครอง 
แรงงำน ควำมเสมอภำคของหญิงชำย สิทธิของเด็ก เยำวชน ผู ้สูงอำยุ  และคนพิกำร  กำรไดร้ับ
กำรศึกษำขั้นพ้ืนฐำน กำรประกนักำรวำ่งงำน กำรไดร้ับบริกำรทำงดำ้นสำธำรณสุข กำรสำมำรถ
แสดงออกทำงดำ้นวฒันธรรมอยำ่งอิสระ สำมำรถไดร้ับควำมเพลิดเพลินจำกศิลปะ วฒันธรรมใน
กลุ ่มของตน เ ป็นต้น ทั้งน้ีสิทธิมนุษยชนระดับท่ีสองน้ีต้องเขียนรับรองไว้ในกฎหมำยหรือ
รัฐธรรมนูญหรือแนวนโยบำยพ้ืนฐำนของรัฐของแตล่ะประเทศ  เพ่ือเป็นหลกัประกนัวำ่คนทุกคนที่
อยูใ่นรัฐนั้นจะไดร้ับควำมคุม้ครองชีวิตควำมเป็นอยูใ่หมี้ควำมเหมำะสมแกค่วำมเป็นมนุษย์ 
  2.2.1.2 ควำมเป็นมำของแนวคิดสิทธิมนุษยชน 
  เม่ือสงครำมโลกครั้งท่ีสองยุติลงในปี ค.ศ. 1945โดยชยัชนะของฝ่ำยสมัพนัธมิตรที่ มี
สหรัฐอเมริกำ องักฤษ ฝรั่งเศส รัสเซีย เป็นผูน้  ำนั้น สงครำมโลกครั้งท่ีสองไดน้ ำควำมหำยนะมำ สู่
ชีวิตและทรัพย์สินของหลำยประเทศทัว่โลก ชำวโลกไดป้ระจกัษ์ถึงควำมทำรุณโหดร้ำยของพรรค
นำซีเยอรมนัที่ไดฆ้่ำลำ้งเผำ่พนัธ์ุชำวยิวหลำยลำ้นคน และกระท ำกำรย  ่ำยีประชำชนทุกประเทศที่
เยอรมนัเขำ้ยึดครอง กำรฆ่ำลำ้งเผำ่พนัธ์ุ กำรย  ่ำยีสิทธิสตรีและเด็ก ถือเป็นกำรท ำลำยศกัดิ์ศรีของ
มนุษย์อย ่ำงชัดแจ้ง หัวหน้ำรัฐบำลประเทศสัมพันธมิตรต่ำงเห็นพ้องต้องกนัว่ำจะต้องแสวงหำ
มำตรกำรที่เป็นรูปธรรมป้องกนัมิให้มีกำรท ำลำยศกัด์ิศรีของมนุษย์เกดิขึ้ นอีก จึงไดมี้กำรสถำปนำ

                                                             
20 กรมคุม้ครองสิทธิและเสรีภำพ กระทรวงยติุธรรม. ความรู้พื้นฐานเร่ืองสิทธมินุษยชน. (ออนไลน์). เขำ้ถึงไดจ้ำก:  
https://deac.drr.go.th/wp-content/uploads/2019/12/drr-2019-12-25_02-50-04_686788.pdf. [2566, 5 กรกฎำคม] 
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องค์กำรสหประชำชำติขึ้นเม่ือวนัที่ 26 กรกฎำคม ค.ศ. 1945 และมีผลออยำ่งเป็นทำงกำรเม่ือวนัที่ 24 
ตุลำคม ค.ศ. 194521  
  วันที่  26  มิถุนำยน ค.ศ. 1945 มีกำรรับรองกฎบตัรสหประชำชำติ (Charter of the 
United Nations) โดยมติที่ประชมุใหญ ่ในกฎบตัรน้ีกลำ่วถึงควำมมุง่หมำยของสหประชำชำติ ไดแ้ก ่
กำรธ ำรงไวซ้ึ่งสนัติภำพและควำมมั่นคงระหวำ่งประเทศ เพ่ือพฒันำสมัพนัธไมตรีระหวำ่งชำติทั้ง
ปวง โดยยึดหลกักำรแหง่สิทธิที่เทำ่เทียมกนั เพ่ือท ำกำรร่วมมือระหวำ่งประเทศ ในอนัที่จะแกไ้ข
ปัญหำระหวำ่งประเทศในทำงเศรษฐกจิ สงัคม วฒันธรรมและมนุษยธรรม และสง่เสริมกำรเคำรพ
สิทธิมนุษยชนและอิสรภำพอนัเป็นหลกัมูลส ำหรับทุกๆคน โดยปรำศจำกควำมแตกตำ่งในทำงเช้ือ
ชำติ เพศ ภำษำ หรือศำสนำ และเป็นศูนย์กลำงส ำหรับประสำนกำรด ำเนินงำนของประชำชำ ติทั้ง
ปวงในอนัที่จะบรรลุสูจุ่ดหมำยปลำยทำงร่วมกนั22 
  เดือนตุลำคม ค.ศ. 1946  สหประชำชำติไดต้ ั้งคณะกรรมำธิกำรสิทธิมนุษยชน (The 
Commission on Human Rights) ให้อยู ่ใต ้คณะมนตรีเศรษฐกจิและสังคม (Economic and Social 
Council หรือ ECOSOC) เดือนมกรำคม ค.ศ. 1947 คณะกรรมำธิกำรสิทธิมนุษยชนไดเ้รียกประชุม
เ ป็นครั้ งแรก และได้แต่งตั้งคณะกรรมกำรยกร่ำงเอกสำรสหประชำชำติ เ พ่ือกำรคุม้ครองและ
สง่เสริม สิทธิมนุษยชนโดยแบง่ออกเป็น 3 ชดุ ชดุแรกจดัท ำร่ำงปฏิญญำ (Declaration) ชดุที่สอง
จัดท ำอนุสัญญำ (Convention) และชุดที่สำมศึกษำปัญหำทำงกำรเ มือ งร ะหว่ำ งประ เ ทศ  
คณะกรรมกำรยกร่ำงปฏิญญำได้มีกำรประชุมหลำยครั้ งและไดน้ ำเสนอร่ำงปฏิญญำให้สมชัชำ
สหประชำชำติลงมติยอมรับและประกำศปฏิญญำสำกลวำ่ดว้ยสิทธิมนุษยชน เม่ือวนัที่  10 ธนัวำคม 
พ.ศ.2491 ดว้ยคะแนนเสียง 48 เสียง ไมมี่เสียงคดัคำ้น สว่นประเทศกลุม่คอมมิวนิสต์ทั้งหมดรวมทั้ง
ประเทศซำอุดิอำระเบียและแอฟริกำใตง้ดออกเสียง ส ำหรับ ประเทศไทยเป็นหน่ึงในประเทศที่ได ้
ใหก้ำรรับรอง23   
  2.2.1.3 หลกักำรส ำคญัของสิทธิมนุษยชน 

                                                             
21 องค์กำรสหประชำชำติ. 60 ปี ความส าเร็จขององค์การสหประชาชาติ. (ออนไลน์). เขำ้ถึงไดจ้ำก: https://unic. 
un.org/aroundworld/unics/common/documents/publications/6 0 ways/bangkok_6 0 ways_thai.pdf. [ 2 5 6 6 , 5 
กรกฎำคม] 
22 กฎบตัรแหง่สหประชำชำติ. มำตรำ 1.  
23 กระทรวงกำรต่ำงประเทศ. ปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยช. (ออนไลน์).  เขำ้ถึงได้จำก: https://human 
rights.mfa.go.th/upload/pdf/udhr-th-en.pdf. [2566, 11 มิถุนำยน] 

https://human/
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  ส่ิงที่จะเป็นหลกัประกนัในกำรคุม้ครองสิทธิมนุษยชน ซึ่งจะสง่ผลให้มนุษย์อยู ่ใน
สงัคมไดอ้ยำ่งสงบสุข มีเกยีรติมีคณุคำ่ จะตอ้งมีหลกัยึดถือปฏิบัติที่ส ำคญัเก ีย่วกบัสิทธิมนุษยชน  
ดงัตอ่ไปน้ี24 
   1) ศกัดิ์ศรีควำมเป็นมนุษย์  
   จุดก  ำเนิดของแนวคิดเก ีย่วกบัศกัด์ิศรีควำมเ ป็นมนุษย์นั้น ลว้นมีท่ีมำจำกกำรท่ี
มนุษย์ปฏิบตัิตอ่มนุษย์ดว้ยกนัในลกัษณะของกำรลดทอนศกัดิ์ศรี ดงัเชน่ รัฐธรรมนูญของสหพันธ์
สำธำรณรัฐ เยอรมนีได้บญัญัติรับรองศกัดิ์ ศรีควำมเป็นมนุษย์เอำไว ้โดยมีผล สืบเน่ืองมำจำก
เหตุกำรณ์ในระหวำ่งสงครำมโลกครั้งท่ีสอง อดอล์ฟ ไอซมำน (Adolf Eichmann) สมำชิกของพรรค
นำซีคนส ำคญัและเป็นขำ้รำชกำรระดบัสูงของเยอรมันในชว่งที่พรรคนำซีปกครองประเทศ  ซึ่งได้
ด  ำเนินวิธีกำรตำ่งๆที่มนุษย์ไมพึ่งปฏิบตัิกนัแกช่นชำวยิว ไดแ้ก ่กำรโกนหวัสตรีแลว้น ำเอำผมไปทอ
เป็นเคร่ืองนุง่หม่เพ่ือใหค้วำมอบอุน่แกร่่ำงกำย โดยไมค่  ำนึงวำ่ผูเ้ป็นเจำ้ของผมเหลำ่นั้นจะหนำว
เหน็บเพียงใดในฤดูหนำว กำรใชม้นุษย์เป็นเคร่ืองทดลองยำโดยฉีดสำรตำ่ง  ๆ เขำ้ร่ำงกำย กำรน ำเอำ
มนุษย์ฝำแฝดมำใชท้ดลองโดยควำมเ ช่ือวำ่นำ่จะมีคณุสมบตัิเหมือนกนัมำกกวำ่มนุษย์อื่น  ๆ และ
ปรำกฏกำรณ์ที่ไดจ้ำกกำรทดลองคงจะแสดงผลไดใ้กลค้วำมจริงที่ สุด โดยไมค่  ำนึงถึงผลร้ำยที่เกดิ
แกม่นุษย์เหลำ่นั้นไม่วำ่ควำมพิกำรหรือควำมตำย กำรกระท ำดงักลำ่วถือวำ่เ ป็นกำรกระท ำที่ ไม่
ค  ำนึงถึงควำมเป็นมนุษย์  และประมำณกำรวำ่กำรฆ่ำลำ้งเผำ่พนัธ์ุที่พรรคนำซีไดก้ระท ำตอ่ชำวยิว 
สง่ผลท ำใหช้ำวยิวเสียชีวิตในชว่งสงครำมโลกครั้งท่ีสองประมำณ 6 ลำ้นคน25 
   ดว้ยควำมส ำนึกที่มีตอ่มนุษย์ชำติที่พรรคนำซีไดก้ระท ำตอ่ชำวยิวน้ีเอง เม่ือมีกำร
ร่ำงรัฐธรรมนูญเยอรมนั ฉบบั ค.ศ.1949  ผูร้่ำงรัฐธรรมนูญจึงไดบ้ญัญตัิเก ีย่วกบักำรเคำรพซึ่งศกัดิ์ศรี
ควำมเป็นมนุษย์ไวใ้นมำตรำ 1(1)ควำมวำ่  “ศกัด์ิศรีควำมเป็นมนุษย์เป็นส่ิงท่ีไม่อำจลว่งละเ มิดได้ 
เป็นภำระหนำ้ที่ของรัฐที่จะตอ้งใหค้วำมเคำรพและใหค้วำมคุม้ครองตอ่ศกัดิ์ศรีควำมเป็นมนุษย์”  
ท ั้งน้ี เป็นกำรแสดงเจตนำในนำมของรัฐเยอรมนัวำ่ สหพนัธ์สำธำรณรัฐเยอรมนีจะใหค้วำมเคำรพ
และจะคุม้ครองตอ่ศกัดิ์ศรีควำมเป็นมนุษย์ โดยจะไมป่ฏิบตัิดงัเชน่ที่บรรพชนของตนไดก้ระท ำต่อ
ชำวยิวอีกตอ่ไป26  

                                                             
24 ศุภรำ ศรีปริวำทิน. แนวคดิและหลักการสิทธิมนุษยชน. (ออนไลน์). เขำ้ถึงไดจ้ำก: https://policetraining9.com/ 
index.php?option=com_attachments&task=download&id=279 [2566, 11 มิถุนำยน] 
25 พชัรินทร์ วทิยำเอนกนนัท์. (2560). การลงโทษประหารชีวติในประเทศไทยกับหลักความคุ้มครองศกัดิศ์รีความ
เป็นมนุษย์. วทิยำนิพนธ์นิติศำสตรมหำบณัฑิต คณะนิติศำสตร์ สถำบนับณัฑิตพฒันบริหำรศำสตร์. หนำ้ 49. 
26 อุดม รัฐอมฤต และคณะ. (2544). การอ้างศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์หรือใช้สิทธิและเสรีภาพของบุคคลตาม
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศกัราช 2540. กรุงเทพฯ: ส ำนกังำนศำลรัฐธรรมนูญ. หนำ้ 125. 
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   ส ำหรับในสำธำรณรัฐแอฟริกำใตน้ั้น ในชว่งรำวตน้ทศวรรษที่ 1990 ใชรู้ปแบบ
กำรปกครองบนพ้ืนฐำนของกำรแบ่งแยกชนชั้นจำกสีผิวเรียกวำ่อะพำไทด์ (Apartheid) เป็นกำร
แบง่แยกผูป้กครองเป็นคนผิวขำวและใชอ้  ำนำจปกครองแบบเผด็จกำรบนพ้ืนฐำนแนวคิดวำ่คนผิว
ขำวแมจ้ะเป็นเพียงคนสว่นนอ้ยกต็อ้งเป็นใหญใ่นประเทศแอฟริกำใตท้ ั้งในทำงกำรเมือง เศรษฐกจิ 
และวสงัคมเหนือคนทอ้งถิ่นผิวด ำท่ีมีอยูเ่ดิม และคนผิวสีท่ีมำจำกชนเผำ่ตำ่งๆในแอฟริกำ รวมถึง
คนอินเดียท่ีมำตั้งรกรำกตั้งแตส่มยัอำณำนิคมองักฤษหรือคนจีน 
   กำรปกครองแบบอะพำไทด์ (Apartheid)  กอ่ใหเ้กดิกำรเลือกปฏิบตัิมำกมำย และ
เป็นกำรเลือกปฏิบตัิที่ไดร้ับกำรรับรองหรือด ำเนินกำรโดยรัฐผำ่นกำรตรำกฎหมำยและกฎระเบียบที่
มีผลบังค ับใช้ในสังคม อำทิ  คนผิวด ำจะไม่ได้รับอนุญำตให้เดินเข ้ำมำในถิ่นท่ีอยู ่อำศ ัยหรือ
ศูนย์กลำงธุรกจิของคนผิวขำว และคนผิวด ำไมส่ำมำรถด ำเนินธุรกจิหรือเปิดกจิกำรใดๆในถิ่นที่คน
ผิวขำวอำศยัอยูไ่ด ้ หำกคนผิวสีด ำจะตอ้งเขำ้ไปท ำงำนในถิ่นของคนผิวขำว ตอ้งมีบตัรแสดงตัวท่ี
ออกใหก้บัเฉพำะคนผิวสีด ำและจะท ำงำนไดเ้ฉพำะงำนรับใชเ้ทำ่นั้น คนผิวด ำไมส่ำมำรถเข ้ำโรง
ภำพยนตร์ที่อยูใ่นเขตของคนผิวขำวได ้ขณะที่ในเขตคนผิวด ำกไ็มมี่โรงภำพยนตร์ใหบ้ริกำร กำรขึ้น
รถประจ ำทำงคนผิวขำวเทำ่นั้นท่ีมีสิทธิขึ้ นประตูดำ้นหนำ้ ชนผิวอื่นจะตอ้งขึ้นประตูดำ้นหลงั และ
จะเดินไปนัง่ขำ้งหนำ้ไมไ่ด ้เป็นตน้ ผูใ้ดฝ่ำฝืนจะมีบทลงโทษที่รุนแรง27 กำรเลือกปฏิบตัิ และกำรถูก
กดขี่ภำยใตร้ะบบกำรปกครองที่ไมเ่ป็นธรรม น ำไปสูก่ำรเปลี่ยนแปลงสงัคมโดยมีกำรบนัทึกยืนย ัน
ในรัฐธรรมนูญของสำธำรณรัฐแอฟริกำใต ้ ค.ศ. 1993 ในหมวด 1 ขอ้ 1 วำ่ “ศกัดิ์ศรีควำมเป็นมนุษย์
เป็นคณุคำ่ที่จะตอ้งยึดถือ”28  
   เห็นไดว้ำ่ที่มำของกำรบัญญตัิยืนย ันถึง “ศกัดิ์ศรีควำมเป็นมนุษย์” นั้นมีท่ีมำจำก
กำรปฏิบตัิที่มนุษย์กระท ำตอ่มนุษย์ดว้ยกนัอยำ่งโหดร้ำยทำรุณหรือไมเ่หมำะสม จึงเป็นกำรยืนย ัน
ถึงควำมเป็นมนุษย์ที่ควรไดร้ับกำรเคำรพในควำมเทำ่เทียมกนั 
   “ศกัดิ์ศรีควำมเป็นมนุษย์” ถือวำ่คณุคำ่สูงสุด ศกัด์ิศรีควำมเป็นมนุษย์เป็น ส่ิง ท่ีมิ
อำจ ลว่งละเมิดได ้ เป็นส่ิงซึ่งตอ้งใหค้วำมเคำรพและตอ้งได้รับกำรคุ้มครองจำกรัฐ มนุษย์นั้นมี  
คณุลกัษณะสว่นบุคคลที่มีควำมสำมำรถในกำรสร้ำงชีวิตบนควำมรับผิดชอบของตนเอง ดงันั้น เพ่ือ
เห็นแกศ่กัด์ิศรีควำมเป็นมนุษย์ของปัจเจกบุคคลจะตอ้งท ำใหเ้กดิควำมมัน่คงแกปั่จเจกบุคคลในกำร
พฒันำลกัษณะสว่นบุคคลใหม้ำกที่สุดเทำ่ที่จะเป็นไปได้29  

                                                             
27 เดอะ คลำวด์. แอฟริกา. (ออนไลน์). เขำ้ถึงไดจ้ำก: https://readthecloud.co/charles-sekano/ [2566, 11 มิถุนำยน] 
28 บรรเจิด สิงคะเนติ . (2547) . หลักพื้นฐานของสิทธิเสรีภาพและศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ (พมิพค์ร้ังท่ี 2). 
กรุงเทพฯ: วญิญชูน. หนำ้ 129. 
29 เร่ืองเดียวกนั, หนำ้ 130. 

https://readthecloud.co/charles-sekano/
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   “ศักดิ์ ศรีควำมเ ป็นมนุษย์” ในปัจจุบันน้ีย ังไม่มีค  ำนิยำมที่ได ้รับกำรยอมรับ
โดยทัว่ไป แตอ่ยำ่งไรกต็ำมพอสรุปไดว้ำ่ศกัดิ์ศรีควำมเป็นมนุษย์เป็นคณุคำ่อนัสืบเน่ืองมำจำกควำม
เป็นมนุษย์เป็นคณุคำ่ท่ีมีอยูใ่นมนุษย์ทุกคน โดยไมมี่ขอ้จ ำกดัหรือเง่ือนไขใด  ๆ ทั้งน้ีเพ่ือใหม้นุษย์มี
อิสระในกำรพฒันำและรับผิดชอบตนเอง สว่นสำรัตถะอนัเป็นรำกฐำนของศกัดิ์ศรีควำมเป็นมนุษย์
นั้นพ้ืนฐำนมำจำกสิทธิในชีวิตร่ำงกำยมนุษย์และสิทธิท่ีไดร้ับควำมเสมอภำค ถือเป็นรำกฐำนของ
ศกัด์ิศรีควำมเป็นมนุษย์ ขอบเขตควำมคุม้ครองของศกัด์ิศรีควำมเป็นมนุษย์นั้น ถือวำ่ศกัด์ิศรีควำม
เป็นมนุษย์สำมำรถก  ำหนด เป็น “คณุคำ่” ได ้โดยเป็นคณุคำ่ที่เป็นอิสระมีลกัษณะเป็นของตนเอง อนั
เป็นคณุคำ่ที่เป็นธรรมชำติของควำมเป็นมนุษย์ โดยไมจ่  ำตอ้งไปพิจำรณำในทำงขอ้เท็จจริงวำ่บุคคล
มีควำมสำมำรถที่จะแสดงเจตจ ำนงของตนเองไดห้รือไม ่ กำรใชอ้  ำนำจของรัฐกบัศกัดิ์ศรีควำมเป็น
มนุษย์นั้นมีหลกัพ้ืนฐำนท่ีตอ้งค ำนึงถึงกำรใชอ้  ำนำจของรัฐ ไมว่ำ่จะโดยอ ำนำจใดหรือวิธีกำรใด
จะตอ้งถือวำ่มนุษย์นั้นมิใชเ่ป็นเพียงวตัถุแห่งกำรกระท ำของรัฐ หำกกำรใชอ้  ำนำจของรัฐใด ได้
กระท ำไปในลกัษณะที่ท  ำใหม้นุษย์ถูกลดคณุคำ่เป็นเพียงวตัถุแหง่กำรกระท ำแลว้ กำรกระท ำของรัฐ
นั้น  ๆ ยอ่มขดักบัศกัด์ิศรีควำมเป็นมนุษย์ ซึ่งตอ้งถือวำ่เป็นสิทธิข ั้นพ้ืนฐำนสิทธิหน่ึง หำกมีกำร  
กระท ำอนัเป็นกำรกระทบหรือละเมิดตอ่ศกัด์ิศรีควำมเป็นมนุษย์แลว้ บุคคลนั้นยอ่มสำมำรถท่ีจะใช้
สิทธิเรียกร้องตอ่ศำลไดเ้พ่ือใหร้ัฐด ำเนินกำรปกป้องคุ้มครองหรือใหค้วำมเคำรพตอ่ศ ักดิ์ศรีค วำม
เป็นมนุษย์ของบุคคลนั้น 
   2) สิทธิ 
   รองศำสตรำจำรย์มำนิต จุมปำ ให้ควำมหมำยของค ำว่ำ สิทธิ (Right) หมำยถึง 
ประโยชน์ที่กฎหมำยรับรองและคุม้ครองใหแ้กบุ่คคลในอนัที่จะกระท ำกำรเก ีย่วกบัทรัพย์สินหรือ
บุคคลอื่น เชน่ สิทธิในทรัพย์สิน สิทธิในชีวิตและร่ำงกำย เป็นตน้ ส่ิงท่ีรัฐธรรมนูญก  ำหนดเป็นสิทธิ
หมำยควำมวำ่ รัฐใหสิ้ทธิแกป่ระชำชนโดยรัฐมีพนัธกรณี (หนำ้ที่) ที่จะตอ้งท ำใหป้ระชำชนได้รับ
สิทธินั้น เปรียบประดุจดงัรัฐเป็นลูกหน้ีประชำชนเป็นเจำ้หน้ี30  
   ศำสตรำจำรย์ ดร.บรรเจิด สิงคะเนติใหค้วำมหมำยของสิทธิ ตำมรัฐธรรมนูญ และ
สิทธิตำมควำมหมำยทั่วไปหมำยถึง อ  ำนำจที่กฎหมำยรับรองคุม้ครองให้แกบุ่คคลในอันที่จะ
เรียกร้องใหบุ้คคลอื่นกระท ำกำรอยำ่งใดอยำ่งหน่ึง สิทธิจึงกอ่ใหเ้กดิหนำ้ที่แกบุ่คคลอื่นดว้ย31 
   ศำสตรำจำรย์หยุด  แสงอุท ัย  ให้ควำมหมำยของค ำว่ำ  “สิทธิ”เอำไว้ซึ่ งเ ป็น
ควำมหมำยของค ำวำ่สิทธิในหลักกฎหมำยทัว่ไป ซึ่งสำมำรถปรับใช้ไดท้ ั้งกฎหมำยเอกชนและ

                                                             
30 มำนิตย ์จุมปำ. สิทธิเสรีภาพของประชาชนตามรัฐธรรมนูญ. กำรบรรยำยกฎหมำยรัฐธรรมนูญ ภำค 1 สมยัท่ี 75.
กรุงเทพฯ: ส ำนกัอบรมศึกษำกฎหมำยแหง่เนติบณัฑิตยสภำ. หนำ้ 32. 
31 บรรเจิด สิงคะเนติ. อำ้งแลว้เชิงอรรถท่ี 28. หนำ้ 42. 
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กฎหมำยมหำชนไว้วำ่ มีสองควำมหมำย ไดแ้ก ่กำรมองจำกอ ำนำจของผูท้รงสิทธิ คือ “อ ำนำจที่
กฎหมำยใหแ้กบุ่คคลในอนัที่จะมีเจตจ ำนง” และกำรมองจำกวตัถุประสงค์ของสิทธิ คือ “ ประโยชน์
ที่กฎหมำยคุม้ครองให”้32  
   ควำมหมำยของสิทธิที่กลำ่วมำขำ้งตน้เป็นสิทธิตำมควำมหมำยทัว่ไป แต ่สิทธิตำม
รัฐธรรมนูญนั้นถือวำ่เป็นสิทธิตำมกฎหมำยมหำชน หมำยถึง อ  ำนำจตำมรัฐธรรมนูญหรือกฎหมำย
สูงสุดไดบ้ญัญตัิใหก้ำรรับรองคุม้ครองแกปั่จเจกบุคคลในอนัที่จะกระท ำกำรใดหรือไมก่ระท ำกำร
ใด กำรใหอ้  ำนำจแกปั่จเจกบุคคลดงักลำ่วไดก้อ่ใหเ้กดิสิทธิเรียกร้องที่จะไมใ่หบุ้คคลใดแทรกแซง
ในสิทธิตำมรัฐธรรมนูญของตน โดยเฉพำะอยำ่งยิ่งเรียกร้องตอ่องค์กรของรัฐมิใหแ้ทรกแซงใน
ขอบเขตสิทธิของตน ในบำงกรณีกำรรับรองดงักลำ่วไดก้อ่ใหเ้กดิสิทธิเรียกร้องใหร้ัฐด ำเนินกำร
อยำ่งใดอยำ่งหน่ึง สิทธิตำมรัฐธรรมนูญยงัหมำยรวมถึง กำรใหห้ลกัประกนัในทำงหลกักำร ดงันั้น
สิทธิตำมรัฐธรรมนูญจึงเป็นควำมสมัพนัธ์ระหวำ่งปัจเจกบุคคลกบัรัฐ และสิทธิตำมรัฐธรรมนูญเป็น
สิทธิท่ีผูกพนัองค์กรผูใ้ชอ้  ำนำจรัฐทั้งหลำยท่ีจะตอ้งใหค้วำมเคำรพ ปกป้อง และคุม้ครองสิทธิตำม
รัฐธรรมนูญดงักลำ่ว เพ่ือใหสิ้ทธิตำมรัฐธรรมนูญมีผลในทำงปฏิบตัิ 
   กลำ่วโดยสรุป สิทธิ (Rights) คือ ประโยชน์ของประชำชนที่รัฐตอ้งรับรอ งและ
คุม้ครองให ้กลำ่วคือรัฐตอ้งจดัใหมี้ขึ้นเพ่ือประโยชน์ของประชำชน โดยมนุษย์ทุกคนตอ้งมีสิทธิใน
ชีวิตและร่ำงกำยของตนเอง รวมทั้งสิทธิในกำรพัฒนำศ ักยภำพของตนเอง เชน่ สิทธิในกำรศึกษำ  
สิทธิในกำรรักษำพยำบำล สิทธิในกำรไมถู่กท ำร้ำย เบียดเบียนทั้งทำงร่ำงกำยและจิตใจ เป็นตน้ ทั้งน้ี
สิทธิเป็นอ ำนำจของบุคคลในอันที่จะเ รียกร้องใหบุ้คคลอื่นซึ่ งจะเป็นคนหน่ึงหรือหลำยคนต้อง
กระท ำหรือละเวน้ตอ้งกระท ำอยำ่งใดอยำ่งหน่ึงเพ่ือใหเ้กดิประโยชน์กบัผูเ้ป็นเจำ้ของสิทธิ33 
   3) เสรีภำพ 
   รองศำสตรำจำรย์มำนิต จุมปำ ใหค้วำมหมำยของค ำวำ่ เสรีภำพ (Liberty) หมำยถึง 
ภำวะของมนุษย์ที่ไมอ่ยูภ่ำยใตก้ำรครอบง ำของผูอ้ื่น มีสิทธิที่จะกระท ำกำรหรืองดเวน้กระท ำกำร 
เชน่ เสรีภำพในกำรเดินทำง เป็นตน้ ส่ิงใดรัฐธรรมนูญก  ำหนดเสรีภำพ หมำยควำมวำ่ ประชำชนมี
เสรีภำพเชน่นั้น โดยรัฐมีหนำ้ท่ีทัว่ไปท่ีจะงดเวน้ไมข่ดัขวำงกำรใชเ้สรีภำพนั้นของประชำชน แตร่ัฐ

                                                             
32 หยดุ แสงอุทยั. (2542). ความรู้เบื้องต้นเกี่ยวกับกฎหมายท่ัวไป. กรุงเทพฯ: ประกำยพรึก. หนำ้ 12. 
33 เจษฎำ นำคะรัมภะ. สิทธิและเสรีภาพของชนชาวไทยภายใต้รัฐธรรมนูญฉบับปัจจุบัน. (ออนไลน์). เขำ้ถึงได้
จำก: http://web.senate.go.th/lawdatacenter/includes/FCKeditor/upload/Image/b/b8%20 jun_1_3.pdf หน้ำ 34. 
[2566, 16มิถุนำยน] 
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ไมมี่หนำ้ท่ีโดยเฉพำะเจำะจงท่ีจะตอ้งจดัหำส่ิงท่ีเป็นเสรีภำพจึงตำ่งจำกสิทธิท่ีส่ิงใดเป็นสิทธิ ถือวำ่
เป็นหนำ้ที่ของรัฐโดยเฉพำะเจำะจงในกำรท ำใหป้ระชำชนไดร้ับสิทธินั้น34 
   ศำสตรำจำรย์ ดร.บรรเจิด สิงคะเนติใหค้วำมหมำยของเสรีภำพตำมรัฐธรรมนูญ
หมำยถึง สภำพกำรณ์ที่บุคคลมีอิสระในกำรที่จะกระท ำกำรอยำ่งใดอยำ่งหน่ึงตำมควำมประสงค์
ของตน เสรีภำพจึงหมำยถึง อ  ำนำจในกำรก  ำหนดตนเองโดยอิสระของบุคคลที่จะกระท ำกำ รใด
หรือไมก่ระท ำกำรใดอนัเป็นอ ำนำจที่มีเหนือตนเอง ควำมแตกตำ่งระหวำ่ง “สิทธิ” และ “เสรีภำพ” 
จึงอยูท่ี่วำ่ “สิทธิ” เป็นอ ำนำจที่บุคคลมีเพ่ือเรียกร้องใหผู้อ้ื่นกระท ำกำรหรือละเวน้กระท ำกำรอนัใด
อนัหน่ึง แตใ่นขณะที่ “เสรีภำพ” นั้นเป็นอ  ำนำจท่ีบุคคลนั้นมีอยูเ่หนือตนเองในกำรตดัสินใจจะ
กระท ำกำรอยำ่งใดอยำ่งหน่ึงหรือไมก่ระท ำกำรอยำ่งใดอยำ่งหน่ึงโดยปรำศจำกกำรแทรกแซงหรือ
ครอบง ำจำกบุคคลอื่น เสรีภำพจึงไมก่อ่ใหเ้กดิหนำ้ที่ตอ่บุคคลอื่นแตอ่ยำ่งใด35 
   เสรีภำพ (Freedom) คือ ควำมมีอิสระของประชำชนที่จะกระท ำหรืองดเว้น กำร
กระท ำในขอบเขตที่กฎหมำยก  ำหนด โดยที่รัฐจะเข ้ำไปขัดขวำงไม่ได้และจะต้องเอื้อใหเ้กดิ  
บรรยำกำศที่คนสำมำรถใชเ้สรีภำพของตนไดโ้ดยมนุษย์ทุกคนตอ้งมีเสรีภำพในกำรด ำเนินชีวิต  เชน่ 
เสรีภำพในกำรแสดงควำมคิดเห็นหรือเสรีภำพในกำรแสดงออก เสรีภำพในกำรนบัถือศำสนำ 
เสรีภำพในกำรชมุนุมโดยมีเสรีภำพของคน  ๆ หน่ึงจะมีขอบเขตอยู ่ที่ สิทธิของคนอีกคนหน่ึง เพ่ือ
กอ่ใหเ้กดิควำมรับผิดชอบและกำรเคำรพสิทธิเสรีภำพของผูอ้ื่น 
   4) ควำมเสมอภำค 
   ควำมเสมอภำค (Equality) คือ กำรไดร้ับกำรปฏิบตัิอยำ่งเทำ่เทียมกนั ไมถู่ก เลือก
ปฏิบตัิในเร่ืองที่มีสำระส ำคญัเหมือนกนั และไดร้ับกำรปฏิบตัิที่แตกตำ่งกนัในเร่ืองที่มี สำระส ำค ัญ
ตำ่งกนั เชน่ งำนในหนำ้ที่เดียวกนัผูป้ฏิบตัิงำนกค็วรจะไดร้ับคำ่ตอบแทนเทำ่กนั แตห่ำกท ำงำนตำ่ง
หนำ้ที่กนักอ็ำจจะไดร้ับคำ่ตอบแทนที่ไมเ่ทำ่กนัไดเ้พรำะสำระส ำคญัของงำน แตกตำ่งกนั เป็นตน้  
   กำรตระหนักถึงค ุณค่ำที่แท้จริงของ “ควำมเสมอภำค” มีควำมส ำค ัญยิ่งกวำ่
ควำมหมำยของถ้อยค ำด ังกลำ่ว ตัวอย ่ำงเชน่ ข ้อ 5 ของอนุสัญญำว่ำดว้ยสิทธิคนพิกำร “รัฐภำคี
ยอมรับว่ำทุกคนมีควำมเท่ำเทียมกนัเบื้องหนำ้และภำยใต้กฎหมำย และมีสิทธิที่จะไดร้ับควำม
คุม้ครองและสิทธิประโยชน์ที่เทำ่เทียมกนัตำมกฎหมำยโดยปรำศจำกกำรเลือกปฏิบัติใดๆ” ควำม
เทำ่เทียมกนัทั้งเบ้ืองหนำ้และภำยใตก้ฎหมำยนั้นสำมำรถแยกไดเ้ป็นสองส่วนกลำ่วคือ “ควำมเทำ่
เทียมกนัเบื้องหนำ้กฎหมำย” และ “ควำมเทำ่เทียมกนัภำยใตก้ฎหมำย” ซึ่งควำมเทำ่เทียมกนัทั้งสอง
ค ำดงักลำ่วมีควำมแตกตำ่งกนั โดยคณะกรรมกำรอนุสญัญำวำ่ดว้ยสิทธิคนพิกำร ไดอ้ธิบำยไว้ว ่ำ  
                                                             
34 มำนิตย ์จุมปำ. อำ้งแลว้เชิงอรรถท่ี 30. หนำ้ 35. 
35 บรรเจิด สิงคะเนติ. อำ้งแลว้เชิงอรรถท่ี 28. หนำ้ 50-51. 
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“ควำมเทำ่เทียมกนัเบื้องหนำ้กฎหมำย” หมำยถึง สิทธิที่ไดร้ับควำมคุ้มครองตำมกฎหมำย สว่น 
“ควำมเทำ่เทียมกนัภำยใตก้ฎหมำย” หมำยถึง สิทธิในกำรใชก้ฎหมำย เพ่ือผลประโยชน์สว่นบุคคล  
   ทั้งน้ี ควำมหมำยของ “ควำมเทำ่เทียมกนัเบื้องหนำ้กฎหมำย” นั้น สำมำรถอธิบำย
ขยำยควำมไดว้ำ่หมำยถึง “ไมมี่บุคคลใดอยูเ่หนือกฎหมำย ทุกคนอยูภ่ำยใตก้ฎหมำยเดียวกนั โดยที่
กฎหมำยดงักลำ่วมีควำมเป็นกลำงและไมเ่ลือกปฏิบตัิ” หรือกลำ่วอีกนยัหน่ึง สนันิษฐำนวำ่ ทุกคน
เหมือนกนั ไมมี่ใครอยูเ่หนือใคร และตอ้งอยูภ่ำยใตก้ฎหมำยเดียวกนั ดงันั้น “ควำมเสมอภำคเบื้อง
หนำ้กฎหมำย” จึงสนันิษฐำนถึง “ควำมคลำ้ยคลึงกนัของผูท้ี่ถูกตดัสินโดย กฎหมำย” ในทำงตรงกนั
ข้ำม “ควำมเสมอภำคภำยใตก้ฎหมำย ” จะอยู ่บนกำรสันนิษฐำนของ “ควำมคล้ำยคลึงกนัของ
มำตรฐำนที่ใชใ้นกำรตดัสิน”36 
  ส ำหรับแนวคิดของควำมเสมอภำคสำมำรถแบง่ไดด้งัตอ่ไปน้ี37 
    1) ควำมเสมอภำคเชิงรูปแบบ (Formal Equality) กำรปฏิบตัิอยำ่งเทำ่เทียมกนั
และไมเ่ลือกปฏิบตัิที่ไมเ่ป็นธรรม เป็นอีกควำมหมำยหน่ึงของ “ควำมเสมอภำค” ซึ่งตรงกบัค ำว ่ำ  
“กำรปฏิบตัิเหมือนกนัตอ่กรณีที่เหมือนกนั” (treat like cases alike)๗ ตวัอยำ่งเชน่ เม่ือนำย ก และ
นำย ข ซึ่งมีสภำพร่ำงกำยและจิตใจเหมือนกนั ไดเ้ขำ้แถวเพ่ือติดตอ่ธุระกบัเจำ้หนำ้ที่ของรัฐ แมน้ำย 
ข จะมำในภำยหลังนำย ก แตน่ำย ข กลบัไดร้ับคิวเพ่ือพบกบัเจำ้หนำ้ท่ีกอ่นนำย ก ดงันั้น นำย ก             
จึงอำจโตแ้ยง้วำ่รัฐบำลปฏิบตัิตอ่คนต่ำงกนัและไมยุ่ติธรรม โดยขอ้โตแ้ยง้น้ีฟังขึ้น เพรำะคนใน
สงัคมที่มีศีลธรรมอนัดียอ่มคำดเห็นได้วำ่ทุกคนควรไดร้ับกำรปฏิบตัิบนพ้ืนฐำนเดียวกนั เน่ืองจำก
มนุษย์ทุกคนมีควำมเท่ำ เทียมกนั  จุดอ ่อนของควำมเสมอภำคในเ ชิงรูปแบบเกดิขึ้ นในบำง 
สถำนกำรณ์ท่ีมีกำรปฏิบติัตอ่ผูค้นอยำ่งไมเ่ทำ่เทียมกนันั้นเป็นส่ิงท่ีจ  ำเป็นและมีเหตุผลอนัสมควรดัง
ตวัอยำ่งในเหตุกำรณ์จริงท่ีสำมำรถสงัเกตไดค้ือ จะมีกำรจดัท่ีนัง่พิเศษท่ีสงวนไวใ้หแ้กส่ตรีมีครรภ์
หรือผูพิ้กำรที่ใชบ้ริกำรระบบขนสง่สำธำรณะ เน่ืองจำกเป็นบุคคลที่มีควำมแตกตำ่งทำงชีวภำพจำก
คนปกติทัว่ไป ดงันั้น กำรปฏิบติัตอ่พวกเขำในลกัษณะท่ีแตกตำ่งจำกคนปกติทัว่ไป จึงมีควำมส ำค ัญ
และจ ำเป็นที่จะตอ้งกระท ำ เพ่ือสร้ำงควำมเป็นธรรมและควำมเสมอภำค  
   จำกกรณีตัวอย ่ำงข้ำงต้น แสดงให้เห็นว่ำกำรตีควำม  “ควำมเสมอภำค” อยำ่ง
เคร่งครัดไมใ่ชวิ่ธีที่ดีที่สุดในกำรบรรลุจุดประสงค์ของควำมเสมอภำคกนัในควำมเป็นจริงเน่ืองจำก
เกณฑ์ในกำรประเมินควำมชอบธรรมดังกลำ่วย ังตอ้งมีกำรวิเครำะห์ รวมไปถึงควำมสมเหตุ สมผล

                                                             
36 ชญำพฒัน์ อมัพะวตั. (2563). ค ำนิยำมของค ำวำ่ “เสมอภำค (Equality) ผำ่นมมุมองของกฎหมำยสิทธิมนุษยชน
ระหวำ่งประเทศ, สารวุฒิสภา. หนำ้ 22. 
37 เร่ืองเดียวกนั, หนำ้ 23. 
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และวตัถุประสงค์ ดงันั้น จึงควรใชห้ลกักำรอื่น ๆ เชน่ หลกัควำมไดส้ดัสว่นมำใชใ้นกำรตรวจสอบ
หรือวำงนโยบำยร่วมดว้ย เพ่ือใหเ้กดิควำมเสมอภำคตำมควำมเป็นจริงในสงัคม  
   จุดออ่นอีกประกำรหน่ึงของควำมเสมอภำคในเชิงรูปแบบ อำจน ำไปสู ่ “กำรปรับ
ลดระดับมำตรฐำนลงเพ่ือรักษำควำมเสมอภำคไว้” ดังจะเ ห็นได้จำกตัวอย ่ำงในคดีPalmer v 
Thompson ซึ่ งข ้อเท็จจริงในคดีน้ี มีว ่ำ เ มืองแจ็คสัน (Jackson) มลรัฐมิสซิสซิปปี(Mississippi) 
สหรัฐอเมริกำ มีสระวำ่ยน ้ำอยูท่ ั้งหมด 5 สระ แบง่กำรใหบ้ริกำรออกเป็นสระวำ่ยน ้ำของคนผิวขำว 4 
สระกบัสระวำ่ยน ้ำของคนผิวสี 1 สระ ในเวลำตอ่มำ เจำ้หนำ้ท่ีของเมืองไดมี้ค  ำสัง่ใหปิ้ดสระว่ำยน ้ ำ
คนผิวขำวทั้ง 4 สระ จึงเหลือสระวำ่ยน ้ำท่ีเปิดใหบ้ริกำรในเมืองเพียงสระเดียว ซึ่งเป็นสระของคน
ผิวสี แตด่ว้ยเหตุท่ีเจำ้หนำ้ท่ีของเมืองไมป่ระสงค์ท่ีจะใหค้นผิวขำวจะไปใชส้ระวำ่ยน ้ำร่วมกบัคนผิว
สี จึงมีค  ำสั่งให้ปิดสระว่ำยน ้ ำท่ีเหลืออีก 1  สระด้วย คนผิวสีจึงได้ยื่นฟ้องเร่ืองดังกลำ่วตอ่ศำล
ยุติธรรมของสหรัฐอเมริกำ โดยศำลฯ มีค  ำพิพำกษำวำ่ค  ำสัง่ของเจำ้หนำ้ท่ีเ มืองJacksonไมเ่ป็นกำร  
ฝ่ำฝืนกำรคุม้ครองในเร่ืองควำมเสมอภำคตำมรัฐธรรมนูญของสหรัฐอเมริกำ ฉบบัแกไ้ขเพ่ิมเติมครั้ง
ที่สิบส่ีแตป่ระกำรใด เพรำะทั้งคนผิวขำวและคนผิวสีตำ่งกไ็ดร้ับผลจำกค ำสัง่ใหปิ้ดสระน ้ำอยำ่งเท่ำ
เทียมกนั  
   2) ควำมเสมอภำคเชิงเน้ือหำ (Substantive Equality) กำรพิจำรณำควำมเสมอภำค
ในเชิงรูปแบบ เป็นกำรพิจำรณำแตเ่พียงผิวเผินวำ่ทุกคนเหมือนกนันั้นไมเ่พียงพอท่ีจะใหเ้กดิควำม
เสมอภำคได ้เพรำะแมแ้ตฝ่ำแฝดที่เกดิจำกพอ่แมเ่ดียวกนักย็งัมีควำมแตกต่ำงกนั ทั้งในแง่ของสภำพ
หรือสมรรถภำพทำงร่ำงกำย ควำมสนใจสว่นตวั ควำมคิดเห็น ทำงกำรเมือง ดงันั้น ควำมเสมอภำค
เชิงเน้ือหำจึงเป็นส่ิงจ ำเป็นอยำ่งยิ่ง เพรำะเป็นส่ิงท่ีกฎหมำยสิทธิมนุษยชนระหวำ่ง ประเทศพยำยำม
จะท ำใหเ้กดิผลส ำเร็จ และท ำใหเ้กดิควำมเสมอภำคที่แทจ้ริงในสงัคมปัจจุบนัค ำแนะน ำทัว่ไปของ
คณะกรรมกำรอนุสญัญำวำ่ดว้ยกำรขจัดกำรเลือกปฏิบตัิตอ่สตรีในทุกรูปแบบ ฉบบัที่ 25 มำตรำ 4 
วรรคหน่ึง ไดก้ลำ่วไวว้ำ่ “วิธีกำรทำงกฎหมำยท่ีเขียนไวอ้ยำ่งเป็นสูตรส ำเร็จนั้นไมเ่พียงพอท่ี จะ
บรรลุควำมเสมอภำคของผูห้ญิงกบัผูช้ำยตำมควำมเป็นจริง ” ซึ่ งหมำยควำมวำ่คณะกรรมกำรฯ 
ตีควำมควำมเสมอภำคว่ำ เ ป็น “ควำมเสมอภำคเ ชิงเ น้ือหำ ” หรือกล่ำวอีกนัยหน่ึงกค็ือ คณะ
กรรมกำรฯ ใหก้ำรยอมรับวำ่โดยเน้ือแทแ้ลว้หญิงและชำยมีควำมแตกตำ่งกนั ดงันั้น กฎหมำยจึงควร
ที่จะตีควำมค ำวำ่ “ควำมเสมอภำค” ให ้หมำยควำมถึง “ควำมเสมอภำคเชิงเน้ือหำ” มำกกวำ่ที่จะเป็น
เพียงควำมเสมอภำคเชิงรูปแบบเทำ่นั้น โดยควำมเสมอภำคเชิงเ น้ือหำท่ีมีกำรน ำมำวิเครำะ ห์โดย
นกัวิชำกำรหลำยทำ่น ไดแ้ก  ่ควำมเสมอภำคของผลลพัธ์และควำมเสมอภำคของโอกำส  
    (1) ควำมเสมอภำคของผลลพัธ์ ในควำมเป็นจริงของสงัคมยอ่มมีบุคคลที่เคยถูก
เลือกปฏิบตัิมำกอ่น หรือก  ำล ังประสบกบักำรถูกเลือกปฏิบตัิอยำ่งไม่เป็นธรรม ซึ่ งท ำใหบุ้คคล
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เหลำ่นั้นตกอยูใ่นฐำนะผูเ้สียเปรียบมำตั้งแตแ่รก ดงันั้น ในกำรพิจำรณำเร่ืองควำมเสมอภำคจึ งไม่
สำมำรถพิจำรณำแต่เฉพำะกำรปฏิบัติที่เท ่ำเทียมกนั  อันเป็นมุมมองเร่ืองควำมเสมอภำคในเชิง
รูปแบบเทำ่นั้น หำกแตจ่ะตอ้งพิจำรณำถึงควำมเสมอภำคของผลลพัธ์ดว้ยวำ่ ผลลพัธ์สุดทำ้ยจะท ำให้
เกดิควำมเทำ่เทียมกนัหรือไม ่ทั้งน้ี เพ่ือใหบ้รรลุถึง “กำรกระจำยผลประโยชน์ที่ยุติธรรม”  
    ส ำหรับตวัอยำ่งของควำมเสมอภำคของผลลัพธ์นั้น จะเห็นไดจ้ำกโครงกำรท่ี
ใหค้วำมชว่ยเหลือและสนบัสนุนบุคคลที่ขำดโอกำสในกำรไดร้ับจัดสรรทรัพยำกร ระบบโควตำ
ส ำหรับคนพิกำร รวมถึงควำมชว่ยเหลือสนบัสนุนดำ้นเทคโนโลยี เป็นตน้  
    (2) ควำมเสมอภำคของโอกำส มนุษย์ไมอ่ำจมีควำมเทำ่เทียมกนัอยำ่ง แทจ้ริง
ได ้หำกในกำรแขง่ข ันนั้นมีบุคคลท่ีลงแข่งเร่ิมจำกจุดเร่ิมต้นท่ีแตกต่ำงกนั “ควำมเสมอภำคของ
โอกำส” หมำยถึง กำรมีจุดเร่ิมตน้จุดเดียวกนัส ำหรับทุกคน เพ่ือเขำ้ถึงสิทธิประโยชน์เดียวกนัโดยไม่
มีอุปสรรคมำขวำงก ัน้ เช ่น อคติ ควำมยำกล ำบำกทำงเศรษฐกจิ เ ป็นต้น ควำมเท่ำเทียมกนัของ
โอกำสเหมือนจะเป็นกำรแกไ้ขกำรเลือกปฏิบัติที่ผำ่นมำในอดีตและควำมเสมอภำคของโอกำสย ัง
จ ำเป็นที่จะตอ้งมีมำตรกำรยืนยนั (affirmative measures) หรือมำตรกำรเชิงบวก (positive measures) 
เชน่ ขอ้ 1 (4) ประกอบกบัขอ้ 2 (2) ของอนุสญัญำ ระหวำ่งประเทศวำ่ดว้ยกำรขจดักำรเลือกปฏิบัติ
ทำงเช้ือชำติในทุกรูปแบบ (Convention on the Elimination of all Forms of Racial Discrimination:  
CERD)“ ข ้อ 1  (4) มำตรกำรพิเศษท่ีจัดให้มีขึ้ นตำมควำมจ ำเป็นโดยมีเจตนำเพ่ือประกนัใหมี้
ควำมกำ้วหนำ้อยำ่งเพียงพอในหมู่ชนบำงเช้ือชำติหรือบำงเผำ่พนัธ์ุ หรือบุคคลบำงกลุม่ที่ตอ้งกำร
ควำมคุม้ครองเพ่ือใหก้ลุม่หรือบุคคลเหลำ่นั้นไดมี้สิทธิมนุษยชนและเสรีภำพขั้นพ้ืนฐำนอยำ่งเสมอ
ภำคจะไมถ่ือเป็นกำรเลือกปฏิบตัิทำงเช้ือชำติ ท ั้งน้ี มำตรกำรดงักลำ่วตอ้งไมก่อ่ใหเ้กดิกำรธ ำรงไว้
ซึ่งสิทธิที่แตกตำ่งกนัระหวำ่งกลุม่ชนเช้ือชำติตำ่ง  ๆและจะไมค่งอยูต่อ่ไปภำยหลังจำกที่ได ้บรรลุ
วตัถุประสงค์ท่ีต ั้งไวแ้ลว้” 
    นอกจำกน้ีขอ้ 4 ของอนุสญัญำว่ำดว้ยกำรขจัดกำรเลือกปฏิบตัิต ่อสตรีในทุก
รูปแบบซึ่งกลำ่ววำ่ “กำรยอมรับโดยรัฐภำคีของมำตรกำรพิเศษชั่วครำวท่ีมีวตัถุประสงค์เพ่ื อเร่ง
ควำมเทำ่เทียมกนัโดยพฤตินยัระหวำ่งชำยและหญิงจะไมถ่ือวำ่เป็นกำรเลือกปฏิบตัิ…”  เป็นตน้  
    กำรตระหนักถึงควำมแตกตำ่งของคนโดยปรำศจำกกำรเลือกปฏิบตัิอยำ่ง
แทจ้ริง ตอ้งมีกำรก  ำจดักำรก  ำหนดลกัษณะตำยตวั (stereotyping) และอคติในบริบททำงสงัคม ยก
กรณีตวัอยำ่ง ในคดี L.C. v. Peru มีขอ้เท็จจริงวำ่ เด็กหญิง L.C. ถูกขม่ขืนกระท ำช ำเรำและตั้งครรภ์
เม่ือเธออำยุเพียง 13 ปี เธอไดพ้ยำยำมฆ่ำตวัตำยดว้ยกำรกระโดดลงมำจำกอำคำรสูง แตไ่มเ่ป็น
ผลส ำเร็จ และปรำกฏวำ่เธอมีควำมเ ส่ียงที่จะพิกำรตลอดชีวิต เธอจึงจ ำเป็นตอ้งได้รับกำรผ ่ำตัด
กระดูกสนัหลงัโดยดว่น แตก่ำรผำ่ตดัดงักลำ่วกลบัถูกเลื่อนออกไปโดยแพทย์เพรำะเหตุแห่งกำร
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ตั้งครรภ์ท ำให้เกดิอคติตอ่บทบำทที่ก  ำหนดไวล้ ่วงหน้ำของสตรีในกำรเป็นแม่ คณะกรรมกำร
อนุสญัญำวำ่ดว้ยกำรขจดักำรเลือกปฏิบตัิตอ่สตรีในทุกรูปแบบ ไดวิ้นิจฉยัวำ่ กำรกระท ำดงักล่ำว
ละเ มิดข้อ 5  ของอนุสัญญำว่ำด ้วยกำรขจัดกำรเลือกปฏิบตัิตอ่สตรีในทุกรูปแบบ ซึ่ งก  ำหนดวำ่ 
“…(ก) เพ่ือปรับปรุง แบบแผนควำมประพฤติทำงสงัคมและวัฒนธรรมของบุรุษและสตรีโดย มุ่งที่
จะใหไ้ดข้จดัควำมเดียดฉนัท์และวิธีปฏิบัติอนัเป็นประเพณีและอื่น  ๆท ั้งปวงซึ่งอยูบ่นพ้ืนฐำนของ
ควำมคิดเก ีย่วกบัควำมต ่ำตอ้ยหรือควำมสูงสง่ของอีกเพศหน่ึง หรือที่อยูบ่นพ้ืนฐำนของบทบำทแบบ
เกำ่ส ำหรับบุรุษและสตรี...” เน่ืองจำกกำรตดัสินใจเลื่อนกำรผำ่ตัดกระดูกสันหลังใหแ้กส่ต รีซึ่ ง
ต ั้งครรภ์ไดร้ับอิทธิพลจำกอคติท่ีวำ่กำรคุม้ครองทำรกในครรภ์ตอ้งมำกอ่นกำรคุม้ครองสุขภำพของ
ผูเ้ป็นแม ่
    (3) ควำมเสมอภำคที่ครอบคลุม ( Inclusive Equality) แนวควำมคิดใหม่ที่
เรียกวำ่ “ควำมเสมอภำคที่ครอบคลุม”ไดร้ับกำรยืนยนัโดยอนุสญัญำวำ่ดว้ยสิทธิคนพิกำรตำมควำม
คิดเห็นทัว่ไปเก ีย่วกบัควำมเสมอภำค และกำรไมเ่ลือกปฏิบตัิ แมว้ำ่แนวควำมคิดน้ีจะไมส่ำมำรถพบ
เจอไดใ้นตรำสำรดำ้นสิทธิมนุษยชนอื่น  ๆแตข่อบเขตของ “ควำมเสมอภำคที่ครอบคลุม” นั้น มี
ควำมหมำยควำมกวำ้งขวำง ทั้งในเร่ืองของกำรแกไ้ขปัญหำควำมเสมอภำคส ำหรับคนพิกำร ภำยใต้
อนุสญัญำวำ่ดว้ยสิทธิคนพิกำร และยงัมีกำรพฒันำเน้ือหำเชิงบรรทดัฐำนของแนวควำมคิดเชน่ควำม
เสมอภำคเ ชิงเน้ือหำ กล่ำวคือ  องค์ประกอบที่ส ำค ัญของควำมเสมอภำค  ในเ ชิงเน้ือหำจะตอ้ง
ประกอบไปดว้ยควำมสำมำรถในกำรตอบสนองตอ่ผู ้ที่ดอ้ยโอกำส หรือผูท้ี่ถูกกนัออกจำกสังคม  
รวมตลอดจนถึงผูท้ี่ไมไ่ดร้ับควำมใสใ่จ 
    ที่มำของแนวควำมคิดเร่ืองควำมเสมอภำคน้ี  มีพ้ืนฐำนมำจำกควำมเช่ือที่วำ่ 
“กำรคดัเลือกแนวควำมคิดตำ่ง  ๆ ของควำมเสมอภำคนั้น ไมใ่ชเ่ร่ืองของตรรกศำสตร์หรือควำม
สมเหตุสมผล แตเ่ป็นเร่ืองคณุคำ่หรือนโยบำยของแนวควำมคิดนั้น ๆ” ดงันั้น ควำมเสมอภำคท่ี
ครอบคลุมจึงไมใ่ชแ่นวคิดใหมเ่สียทีเดียว แตเ่ป็นวิธีกำรคิดแบบใหมท่ี่จะคิดอยำ่ง ละเอียดรอบคอบ
และครอบคลุมถึงแนวควำมคิดในเร่ืองควำมเสมอภำคทั้งหมดท่ีเคยมีมำกอ่น ควำมเสมอภำคท่ี
ครอบคลุม ถือเป็นแกนกลำงในกำรรวบรวมแนวคิดเร่ืองควำมเสมอภำคในกฎหมำยสิทธิมนุษยชน
ระหว่ำงประเทศในปัจจุบนั ซึ่ งเป็น  “กำรให้ค  ำนิยำมโดยทัว่ไปอยำ่งปลำยเปิด” เช ่น ขอ้ 1  ของ 
อนุสญัญำวำ่ด้วยกำรขจดักำรเลือกปฏิบัติตอ่สตรีในทุกรูปแบบ  ค ำวำ่ “กำรเลือกปฏิบตัิตอ่ สตรี”              
จะหมำยถึงกำรแบง่แยก กำรกดีกนั หรือกำรจ ำกดัใด  ๆเพรำะเหตุแหง่เพศ... ” ควำมเสมอภำคที่
ครอบคลุมมีควำมนำ่สนใจในแง่ที่วำ่เป็นวิธีกำรใหม่ในกำรตรวจสอบควำมเทำ่เทียมกนั  เน้ือหำมี
กำรผสมผสำนแนวคิดควำมคิดหลำยควำมคิดเขำ้ดว้ยกนั เชน่ ศกัดิ์ศรีควำมเป็นมนุษย์ควำมเ สมอ
ภำคของโอกำสควำมเสมอภำคของผลลพัธ์ เป็นตน้ และควำมเสมอภำคที่ครอบคลุมใหค้วำมสนใจ
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และมีกำรผสมผสำนกบัมุมมองทั้งส่ีประกำรน้ีดว้ยกนั ไดแ้ก ่“(1) มิติกำรกระจำยอยำ่งยุติธรรมเพ่ือ  
แกไ้ขขอ้เสียทำงเศรษฐกจิและสงัคม (Socio-Economic Disadvantages) (2) มิติกำรตระหนกัถึงกำร
ตอ่สูก้บัควำมอปัยศอดสูของกำรก  ำหนดแบบแผนลว่งหนำ้ของคน (Stereotyping) ควำมมีอคติและ
ควำมรุนแรง และเพ่ือตระหนกัถึงศกัดิ์ศรีของควำมเป็นมนุษย์และปฏิภำคภำวะหรือสภำวะทบัซ ้อน 
(Intersectionality) ของบุคคล สภำวะทบัซอ้น คือแนวควำมคิดเร่ืองกำรเลือกปฏิบตัิที่ไมไ่ดค้  ำนึงถึง
เหตุเพียงเหตุเดียว เชน่ กำรเลือกปฏิบตัิเพรำะเหตุแหง่เพศ เป็นตน้ แตเ่ป็นกำรถูกเลือกปฏิบตัิรูปแบบ
เฉพำะของปัจเจกบุคคลซึ่งอำจจะเกดิจำกหลำยสำเหตุที่มีควำมทบัซอ้นกนั ตวัอยำ่งเชน่ ผูห้ญิงผิวสี
ไมถู่กเลือกปฏิบตัิแตเ่พียงเร่ืองเช้ือชำติประกำรเดียว แตถู่กเลือกปฏิบติัเพรำะทั้งสองสภำวะ คือ เร่ือง
เพศ และเร่ืองเช้ือชำติ (3) มิติกำรมีสว่นร่วมเพ่ือยืนยนัธรรมชำติทำงสงัคมของผูค้นในฐำนะสมำชิก
ของกลุม่ทำงสงัคมและกำร รับรู้ของควำมเป็นมนุษย์อยำ่งเต็มรูปแบบผำ่นกำรรวมกนัในสงัคม และ 
(4) มิติในกำรสร้ำงพ้ืนที่รองรับส ำหรับควำมแตกตำ่งซึ่งเป็นเร่ืองของศกัดิ์ศรีควำมเป็นมนุษย์” 
   5) ควำมยุติธรรม 
   ควำมยุติธรรม (Justice) คือ ควำมเที่ยงธรรม ควำมชอบธรรม ควำมชอบดว้ย  
เหตุผล กำรใช้อ  ำนำจใดๆ ต้องตั้งอยู ่บนพ้ืนฐำนของควำมยุติธรรม (Justice) และมนุษยธรรม 
(Hummanity) โดยกำรเคำรพสิทธิมนุษยชนไมใ่ชค่  ำนึงถึงแกเ่หตุผลทำงกฎหมำย แต่ตอ้ง ค ำนึงถึง
เหตุผลทำงกฎหมำยและคณุธรรมด้วย กำรใชอ้  ำนำจดงักลำ่วจึงจะเป็นกำรใชอ้  ำนำจที่  เป็นธรรม
ประกอบไปดว้ยทั้งพระเดชและพระคณุ ผูต้อ้งหำหรือผูก้ระท ำควำมผิดกต็อ้งไดร้ับกำร คุม้ครอง
สิทธิมนุษยชน เพรำะอยำ่งนอ้ยที่สุดกถ็ือวำ่เป็นมนุษย์เหมือนกนั จึงพึงมีสิทธิ เหมือนกบัที่มนุษย์พึง
มีได ้ซึ่งอำจจะมีกำรจ ำกดัสิทธิบำงประกำรโดยเป็นไปตำมกฎหมำยก  ำหนดไว้ 
   6) กำรเลือกปฏิบตัิ 
   กำรเลือกปฏิบตัิ (Discrimination) Black’s law Dictionary ไดใ้หค้วำมหมำยกล่ำว
โดยสรุป หมำยควำมวำ่ กำรปฏิบตัิใดๆตอ่บุคคลหรือกลุม่คนโดยไมเ่ทำ่เทียมกนัและไร้เหตุผล หรือ
กำรปฏิบตัิที่ไมเ่ป็น ธรรมหรือปฏิเสธ ที่จะปฏิบตัิเน่ืองจำกเช้ือชำติ อำยุ สญัชำติ หรือศำสนำ หรือ
กำรปฏิบตัิที่ แตกตำ่งเน่ืองจำกควำมชอบหรือไมช่อบที่ปรำศจำกเหตุผลที่สำมำรถรับฟังได้ 
   ค ำว่ำ  “กำรเลือกปฏิบัติ” หมำยควำมว่ำ  กำรกดีกนัหรือกำรให้สิทธิพิ เศษ  อนั
เน่ืองจำกควำมแตกตำ่งของเช้ือชำติ เพศ ศำสนำ ควำมเห็นทำงกำรเมือง กำรแบง่แยก  เช้ือชำติหรือ
สงัคมอนัน ำมำซึ่งควำมเส่ือมเสียตอ่ควำมเสมอภำคในโอกำส   
   ค ำวำ่ “Discrimination” หมำยถึง กำรกดีกนั เลือกปฏิบตัิตอ่คนบำงกลุม่ ในทำงที่
ใหสิ้ทธินอ้ยกวำ่คนอื่น  ๆ ไมว่ำ่จะเป็นกลุม่ทำงเผำ่พนัธ์ุ ภำษำ หรือศำสนำ กำรกดีกนั เป็นเร่ืองที่ถือ
ปฏิบตัิในสงัคมตำ่งๆมำชำ้นำน ในศตวรรษที่ 20 ภำยหลงักำรเลือกปฏิบตัิตอ่ พวกยิว อยำ่งหฤโหด
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ของพวกนำซีเยอรมนั ประเทศประชำธิปไตยทั้งหลำยไดใ้ชค้วำมพยำยำม ที่จะขจดัปัญหำน้ีโดย
กระบวนกำรปฏิรูปทำงกฎหมำยและศำล  รูปแบบกำรเลือกปฏิบติับอ่ยครั้งมกัจะเป็นผลมำจำกกำร
ตั้งขอ้รังเกยีจ กำรมีอคติ กำรมีทศันคติในแง่ลบและกำรกระท ำ ท่ีถือวำ่เป็นกำรเลือกปฏิบติั กำร
กระท ำที่ถือวำ่เป็น กำรเลือกปฏิบติันั้นจะตอ้งไมมี่เหตุผลประกอบถึงกำรเลือกปฏิบติัท่ีเหมำ ะสม
และเพียงพอ 
   กำรเลือกปฏิบตัิหมำยถึง กำรกระท ำหรืองดเวน้กระท ำกำรใด  ๆ ที่มีลกัษณะของ  
กำรกดีกนั กำรแบง่แยก กำรหนว่งเหน่ียว หรือกำรจ ำกดัซึ่งสิทธิแกบุ่คคลใดอนัมีผลท ำให้ บุคคลนั้น
ไมไ่ดร้ับโอกำสแหง่ควำมเทำ่เทียมกนัอยำ่งท่ีบุคคลนั้นพึงจะไดร้ับและในกำร ตีควำมหมำยของค ำ
วำ่กำรเลือกปฏิบตัิตำมปฏิญญำสำกลวำ่ดว้ยสิทธิมนุษยชน ควรจกัตอ้ง ตีควำมตำมควำมมุง่หมำยที่
ต ้องกำรให้มีกำรเคำรพต่อมนุษย์อย ่ำงเสมอภำคเท่ำเ ทียมกนั ด ังนั้น  กำรเลือกปฏิบัติควรมี
ควำมหมำยที่ครอบคลุมในประเด็นกำรปฏิบตัิที่แตกตำ่งกนั กำรกดีกนั กำรหนว่งเหนียว หรือกำร
ล ำเอียงและมีอคติซึ่งมีพ้ืนฐำนมำจำกเร่ือง เพศ ผิว เช้ือชำติ ภำษำ ศำสนำ ควำมคิดเห็นทำงกำรเมือง 
หรือควำมคิดเห็นอื่น  ๆ สญัชำติหรือที่มำในสังคม ควำมยำกดีมีจน สถำนะของแหล่งก  ำเนิดหรือ
สถำนะอื่นๆ ดังนั้นหลักกำรส ำค ัญของสิท ธิมนุษ ยชน จะต้องไม่มีกำรเลือกปฏิบัติ (Non 
Discrimination) ระหวำ่งมนุษย์เพรำะควำมแตกตำ่งในเร่ือง เพศ ผิว เช้ือชำติ ภำษำ ศำสนำ  สถำนะ
ทำงสงัคม ควำมคิดเห็นทำงกำรเมือง หรือควำมคิดเห็นอื่น  ๆเป็นตน้ 
  2.2.1.4 หลกักำรที่เก ีย่วขอ้งกบักำรทรมำนและกำรบงัคบับุคคลสูญหำย 
  สิทธิมนุษยชนสว่นใหญ่สำมำรถถูกจ ำกดัเ พ่ือปกป้องประโยชน์สำธำรณะที่ ส ำ ค ัญ 
เชน่ ควำมปลอดภยัสำธำรณะหรือกำรปกป้องสิทธิของบุคคลอื่น อยำ่งไรกต็ำม สิทธิบำงอยำ่งไม่
สำมำรถถูกจ ำกดัไดไ้มว่ำ่กรณีใดๆหรือเหตุผลใดๆกต็ำม สิทธิเหลำ่น้ี เป็นสิทธิที่ไมอ่ำจถูกพกัใช้ได้ 
หรือเรียกวำ่สิทธิสมบูรณ์ (Absolute Rights)  หมำยควำมวำ่ สิทธิเหลำ่น้ีไมอ่ำจจ ำกดัไดแ้มใ้นยำม
สงครำมหรือในยำมฉกุเฉินอื่น  ๆ ขณะเดียวกนัสิทธิบำงอยำ่งเรียกวำ่ สิทธิที่ไมอ่ำจถูกพกัใชไ้ด ้ (Non 
derogable Rights) สิทธิเหลำ่น้ีรวมถึงสิทธิสมบูรณ์ทั้งหมด38  
  องค์กำรสหภำพยุโรปเพ่ือกำรลี้ภยั (European Union Agency for Asylum (EUAA) ได้
กลำ่วถึงสิทธิที่ไมอ่ำจถูกพกัใชไ้ด ้ (Non Derogable Rights) หมำยถึง สิทธิที่สมบูรณ์และไมอ่ำจท ำ
ใหถู้กลดทอนได ้ แมใ้นยำมสงครำมหรือมีเหตุฉกุเฉินใดๆ39 ท ั้งน้ี สิทธิท่ีไมอ่ำจถูกพกัใชไ้ด ้ ไดแ้ก ่

                                                             
38  Human Rights Guide. Absolute Rights. (Online). Available: https://www.cilvektiesibugids.lv/en/themes/ 
human-rights-restrictions/absolute-rights.  
39 European Union Agency for Asylum. Non-derogable human rights. (Online). Available: https://euaa.europa.eu/ 
easo-practical-guide-qualification-international-protection/2-act-violation-non-derogable-human. 
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สิทธิในกำรมีชีวิต สิทธิที่จะเป็นอิสระจำกกำรทรมำนและกำรประติบตัิหรือกำรลงโทษอื่นๆที่
โหดร้ำย ไร้มนุษยธรรมหรือที่ย  ่ำยีศกัดิ์ศรี สิทธิที่จะเป็นอิสระจำกกำรเป็นทำส และสิทธิที่จะเ ป็น
อิสระจำกกำรใชก้ฎหมำยอำญำยอ้นหลงั ซึ่งหมำยถึงกำรใชก้ฎหมำยเพ่ือด ำเนินคดีกบัอำชญำกรรม
ท่ีเกดิขึ้นกอ่นท่ีจะมีกำรตรำกฎหมำย40  
  กำรทรมำน(Torture)และกำรกระท ำใหบุ้คคลสูญหำย (Enforced Disappearance) โดย
เจำ้หนำ้ที่ของรัฐถือเป็นกำรละเมิดสิทธิมนุษยชนอยำ่งร้ำยแรงที่กอ่ใหเ้กดิควำมรับผิดของเจำ้หน้ำที่
ที่กระท ำควำมผิด ในมุมของสิทธิมนุษยชน บุคคลทุกคนมีสิทธิที่จะไมถู่กทรมำนและไมถู่กบังค ับ
ใหสู้ญหำย สิทธิดงักลำ่วถือวำ่เป็น ‘สิทธิที่ไมอ่ำจถูกพกัใชไ้ด’้ (Non derogable Rights) ของมนุษย์
ทุกคน หมำยถึง ไมว่ำ่ในสภำวะสงครำม สภำวะควำมไมส่งบ หรือควำมไมม่ัน่คงใด  ๆ เจำ้หนำ้ท่ีของ
รัฐกไ็มอ่ำจน ำมำอำ้งเพ่ือกระท ำทรมำนหรือท ำกำรบงัคบับุคคลใหสู้ญหำยได้41  

2.3 แนวคดิเกี่ยวกับการป้องกันและปราบปรามการกระท าความผดิทางอาญา 

 กำรศึกษำแนวคิดเก ีย่วกบักำรป้องกนัและปรำบปรำมกำรกระท ำควำมผิดทำงอำญำ ผูวิ้จยั
จะท ำกำรศึกษำแนวคิดเก ีย่วกบักำรก  ำหนดควำมผิดอำญำ แนวคิดเก ีย่วกบักำรก  ำหนดโทษทำงอำญำ 
และแนวคิดเก ีย่วกบับทบำทหนำ้ที่ของรัฐในกระบวนกำรยุติธรรมทำงอำญำ โดยมีรำยละเอียด
ตอ่ไปน้ี 
  

 2.3.1 แนวคิดเกี่ยวกับการก าหนดความผดิอาญา 
 ซีซำร์ เบ็คคำร์เรีย (Cesare Beccaria) นกัปรัชญำดำ้นกฎหมำยอำญำในสมยัคริสต์ศตวรรษ
ที ่18 ไดเ้สนอแนวคิดที่เป็นกำรวำงรำกฐำนกฎหมำยอำญำไว้วำ่  กำรที่รัฐสำมำรถออกกฎหมำย
ก  ำหนดกำรกระท ำใดที่รัฐหำ้มมิใหก้ระท ำ เพ่ือรักษำควำมสงบเรียบร้อยของสงัคมสว่นรวมได้นั้น  
เน่ืองมำจำก “ทฤษฎีสญัญำประชำคม” (Social Contract) ที่ประชำชนยินยอมพร้อมใจกนัยกอ ำนำจ
ของตนให้กบัรัฐ เ พ่ือให้รัฐ เป็นตัวแทนของตนในกำรท ำหน้ำที่ดูแลรักษำควำมสงบเรียบร้อย  
ประชำชนจึงตอ้งยินยอมที่จะจ ำกดัเสรีภำพของตนเองบำงประกำร  โดยใหส้ญัญำวำ่จะไม่กระท ำ
กำรบำงอยำ่ง หรืออำจตอ้งกระท ำกำรบำงอยำ่ง ที่จ  ำเป็นตอ่กำรรักษำควำมสงบของสงัคมสว่นรวม  

                                                             
40 HelpAge International. Human Rights. (Online). Available:  https://www.helpage.org/silo/files/human-rights-
definitions.doc.  
41 ปกป้อง ศรีสนิท. (2566). มีอะไรในกฎหมาย : กฎหมายป้องกันและปราบปรามการทรมานและการท าให้บุคคล
สูญหาย.  (ออนไลน์). เข ้ำถึงได้จำก: https://www.the101.world/prevention-and-suppression-of-torture-anden 
forced-disappearance-act/. 
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เสรีภำพท่ีประชำชนยอมเสียสละน้ี รัฐไดบ้ญัญติัออกมำเป็นส่ิงท่ีเรียกวำ่ “กฎหมำย” เพ่ือก  ำหนดส่ิง
ที่หำ้มกระท ำ และส่ิงท่ีบงัคบัใหก้ระท ำ หำกฝ่ำฝืนจะมีบทลงโทษ รัฐจึงมีอ  ำนำจที่จะออกกฎหมำย
เพ่ือก  ำหนดขอ้หำ้ม เพ่ือควบคมุควำมประพฤติของมนุษย์ในสงัคมไว  ้ หำกผูใ้ดฝ่ำฝืนจะถูกลงโทษ 
 ควำมผิดอำญำเกดิจำกทฤษฎีสญัญำประชำคมที่ประชำชนมอบอ ำนำจใหร้ัฐออกกฎหมำย 
เพ่ือควบคมุและป้องกนัสงัคมใหพ้น้จำกกำรกระท ำที่เป็น “ภยนัตรำยตอ่ผูอ้ื่น” (harm to others) โดย
กำรออกกฎหมำยเพ่ือควบคมุควำมประพฤติของบุคคลในสังคมและมีกำรกำรก  ำหนดขอ้หำ้ มมิให้
ปฏิบตัิ หำกผูใ้ดฝ่ำฝืนจะถูกลงโทษทำงอำญำ42 
 ควำมผิดทำงอำญำคือ กำรกระท ำหรือกำรละเวน้ที่ไม่ชอบดว้ยกฎหมำยและมีโทษตำม
กฎหมำยเฉพำะของรัฐหรือประเทศใด ๆ ค ำจ ำกดัควำมหน่ึงของควำมผิดทำงอำญำคือ กำรกระท ำที่
ตอ้งหำ้มเน่ืองจำกเป็นอนัตรำยตอ่บุคคล กลุม่บุคคล ชมุชน สงัคม หรือรัฐ ดงันั้นกำรกระท ำนั้นจึงมี
โทษตำมกฎหมำย ควำมผิดทำงอำญำบำงอยำ่งเป็นส่ิงตอ้งหำ้มทั่วโลก ถือเป็นควำมผิดสำกล เชน่ 
กำรลกัขโมย กำรขม่ขืน และกำรฆำตกรรม ขณะท่ีควำมผิดอื่น  ๆ ขึ้นอยูก่บักฎหมำยอำญำของรัฐ
หรือประเทศท่ีกระท ำกำรนั้น ต ัวอย ่ำงเช่น กำรใช้กญัชำเป็นควำมผิดทำงอำญำ เฉพำะในบำง
ประเทศ  ส ำหรับกำรกระท ำที่จะถือวำ่เป็นอำชญำกรรม มกัจะตอ้งพิจำรณำวำ่มีเจตนำที่จะกระท ำ
ควำมผิดหรือไม ่โดยบทลงโทษส ำหรับควำมผิดทำงอำญำนั้นระหวำ่งกำรกระท ำโดยเจตนำและไม่
เจตนำนั้นมีควำมแตกตำ่งกนัอยำ่งมำก43   
 กำรกระท ำใดควรจะเป็นควำมผิดอำญำศำสตรำจำรย์เ ฮอร์เบิร์ต แอล แพ็กเกอร์ (Herbert 
L. Packer) วำงหลกักำรไว ้6 ประกำร ไดแ้ก ่ 
  1) ก ำ รกร ะท ำนั้ น เ ป็น ท่ีเ ห็นได้ช ัดในหมู่ชนส่วนมำกว่ำ เ ป็นกำ รกระท ำ ท่ี
กระทบกระเทือนตอ่สงัคม และหมูช่นสว่นมำกมิไดใ้หอ้ภยัแกก่ำรกระท ำเชน่นั้น  
  2) ถำ้กำรกระท ำดงักลำ่วเป็นควำมผิดอำญำแลว้ จะไมข่ดัแยง้กบัวตัถุประสงค์ของกำร
ลงโทษประกำรตำ่ง ๆ  
  3) กำรปรำบปรำมกำรกระท ำเชน่นั้น กลำ่วคือ กำรถือวำ่กำรกระท ำนั้นเป็นควำมผิด
ทำงอำญำ จะไมมี่ผลเป็นกำรลดกำรกระท ำที่สงัคมเห็นวำ่ถูกตอ้งใหน้อ้ยลงไป  
  4) หำกเป็นควำมผิดอำญำแลว้ จะมีกำรใชบ้งัคบักฎหมำยอยำ่งเสมอภำคและเทำ่เทียมกนั  
  5) กำรใชก้ระบวนกำรยุติธรรมทำงอำญำกบักำรกระท ำดังกลำ่วจะไม่มีผลท ำให้เกดิ
กำรใชก้ระบวนกำรนั้นอยำ่งเกนิขีดควำมสำมำรถทั้งทำงดำ้นคณุภำพและปริมำณ และ  
                                                             
42 ณัฐฐ์วฒัน์ สุทธิโยธิน . ทฤษฎีความรับผิดทางอาญา . เอกสำรประกอบกำรสอน คณะนิติศำสตคร์  
มหำวทิยำลยัสุโขทยัธรรมำธิรำช. หนำ้ 3. 
43 Helixlaw. Criminal Offence. (Online). Available:  https://helix-law.co.uk/vocabulary/criminal-offence/ 
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  6) ไมมี่มำตรกำรควบคมุอยำ่งสมเหตุสมผลอื่น ๆ แลว้ นอกจำกกำรใชก้ฎหมำยอำญำ
กบักรณีท่ีเกดิขึ้น 
 แมว้ำ่รัฐจะมีอ  ำนำจในกำรก  ำหนดกฎหมำยที่จะใชเ้พ่ือควำมป้องกนัสงัคมภยันตรำยต่ำง 

 ๆเพ่ือใหส้งัคมมีควำมสงบเรียบร้อย แตก่มิ็ใชว่ำ่รัฐจะสำมำรถก  ำหนดกฎหมำย โดยเฉพำะกฎหมำย
อำญำไดต้ำมใจชอบ กำรที่รัฐจะก  ำหนดวำ่กำรกระท ำอยำ่งใดเป็นควำมผิดอำญำมีควำมเก ีย่วขอ้งกบั
หลกัศีลธรรม จำรีตประเพณี และควำมคิดเห็นของสังคมโดยรวมที่น ำเสนอผำ่นทำงตัวแทนของ
ประชำชนที่ไปท ำหนำ้ที่ออกกฎหมำย และแมว้ำ่จะอำศยัหลกัศีลธรรมและจำรีตประเพณีมำเ ป็น
แนวทำงในกำรก  ำหนดกฎหมำย แตก่ำรกระท ำบำงอยำ่งที่ถึงแมว้ำ่จะผิดศีลธรรมหรือจำรีตประเพณี
มำกมำยเพียงใด แตไ่มจ่  ำเป็นวำ่จะตอ้งผิดกฎหมำยอำญำเสมอไป เชน่ กำรพูดเท็จถือวำ่ผิดศีลธรรม  
แตถ่ือวำ่ผิดกฎหมำยอำญำจนกวำ่จะมีกฎหมำยบญัญติัวำ่กำรกระท ำนั้นเป็นควำมผิด44 
 2.3.2 แนวคิดเกี่ยวกับการก าหนดโทษทางอาญา 
 ไนเกล วอล์กเกอร์(Nigel Walker) ศำสตรำจำรย์ชำวองักฤษดำ้นอำชญำวิทยำ ไดอ้ธิบำยวำ่ 
เ น้ือหำของกฎหมำยอำญำในปัจจุบนัได้ถูกเปลี่ยนแปลงแกไ้ขเพ่ิมเ ติมจนแทบแยกไมอ่อกวำ่ 
กฎหมำยอำญำในปัจจุบันท ำหน้ำที่อะไร แต่อย ่ำงน้อยที่ สุด นักนิติบ ัญญัติที่ดีต ้องค ำนึงถึง
วตัถุประสงค์หลกัที่วำ่ กฎหมำยอำญำนั้นตอ้งกำรท่ีจะท ำใหบ้รรลุถึงซึ่ งวตัถุประสงค์อยำ่งน้อยหก
ประกำร ดงัตอ่ไปน้ี45  
  1) คุม้ครองป้องกนัซึ่งตวับุคคลจำกกำรใชก้  ำลงัท ำร้ำยโดยเจตนำ และปฏิบตัิทำงเพศ
อยำ่งหยำบคำย ซึ่งบำงกรณีขอบเขตควำมคุ้มครองรวมถึงสตัว์ด ้วย  และคุม้ครองป้องกนัซึ่ งต ัว
บุคคลจำกกำรกอ่ใหเ้กดิอนัตรำยทุกรูปแบบที่ไมไ่ดเ้จตนำ เชน่ จำกกำรจรำจร ยำพิษ กำรติดเช้ือ กำร
แผร่ังสี รวมถึงค ุม้ครองป้องกนัซึ่งตวับุคคลที่สำมำรถถูกชกัจูงใจได้ง่ำยซึ่งอำจมีสำเหตุมำจำกอำยุ  
ยงันอ้ยหรือมีควำมออ่นแอทำงจิตใจจำกกำรถูกขม่เหงวำ่  จะท ำอนัตรำยแกร่่ำงกำยหรือทรั พย์ สิน 
เพ่ือใหไ้ดม้ำซึ่งประโยชน์อยำ่งใด ๆ เชน่ กำรร่วมประเวณี กำรหลอกลวง ใหจ้  ำหนำ่ยทรัพย์สิน 
  2) คุม้ครองป้องกนัสภำวะจิตใจของบุคคลใหร้อดพน้จำกควำมกระทบกระเทือนจำก
กำรกระท ำ ที่ถึงแมว้ำ่จะเป็นเร่ืองสว่นตวัของบุคคลที่เป็นผูใ้หญแ่ลว้และยินยอมตอ่กำรกระท ำนั้น
แลว้ แตถ่ือวำ่เป็นเร่ืองผิดธรรมชำติ เชน่ กำรร่วมประเวณีระหวำ่งบุคคลในครอบครัว กำรร่วม
ประเวณีกบัสตัว์ กำรร่วมประเวณีดว้ยควำมรุนแรง และคุม้ครองป้องกนัมิใหบุ้คคลกระท ำกำรอ ัน
ไม่เหมำะสมหรือผิดธรรมชำติในที่สำธำรณะ ซึ่ งสร้ำงควำมตกใจให้แกบุ่คคลอื่น เช่น กำรท ำ

                                                             
44 ณัฐฐ์วฒัน์ สุทธิโยธิน. อำ้งแลว้เชิงอรรถท่ี 42. หนำ้ 6-7. 
45 อภรัิตน์ เพช็รศิริ. (2562). ทฤษฎีอาญา (พมิพค์ร้ังท่ี 4). กรุงเทพฯ: วญิญชูน. หนำ้ 49-50. 
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อนำจำรในท่ีสำธำรณะ รวมถึงกำรป้องกนัมิใหบุ้คคลกระท ำกำรใดอนัเป็นกำรย ัว่ยุอำรมณ์บุคคลอื่น
ใหโ้กรธ หรือกอ่ใหเ้กดิควำมวุน่วำยในสงัคม เชน่ ดูหม่ินบุคคลอื่นทำ่มกลำงสำธำรณชน 
  3) คุม้ครองป้องกนัซึ่ งทรัพย์สินสว่นบุคคลจำกกำรถูกขโมย หลอกลวง หรือท ำให้
เสียหำย 
  4) คุ้มครองป้องกนัสำธำรณชนจำกพฤติกรรมของบุคคลที่กอ่ให้เกดิควำมไม่
สะดวกสบำย เชน่ กดีขวำง ทำงสญัจร ปิดกนัทำงสำธำรณะ รวมทั้งใชส้ภำพบงัคบัทำงอำญำเพ่ือเกบ็
รวบรวมภำษีอำกร 
  5) คุ้มครองป้องกนัสถำบันทำงสังคม รวมทั้งเพ่ือบงัค ับให้มีควำมเมตตำกรุณำท่ี
จ ำเป็นตอ้งกระท ำ เชน่ ไมช่ว่ยเหลือผูอ้ื่นที่ตกอยูใ่นภยนัตรำย 
  6) เพ่ือบงัคบัใหบุ้คคลกระท ำกำรหรือมิใหก้ระท ำกำรอยำ่งใดอยำ่งหน่ึงที่จ  ำเป็นเ พ่ือ
บรรลุวตัถุประสงค์อื่น  ๆท่ีกลำ่วมำขำ้งตน้ เชน่ ควำมผิดฐำนขดัค ำสัง่เจำ้พนกังำน กำรใหก้ำรเท็จ
กำรชว่ยเหลือผูห้ลบหนีจำกที่คมุขงั 
 เห็นไดว้ำ่หลกัเกณฑ์ขำ้งตน้นั้นกวำ้งขวำงมำกพอท่ีจะรวมเอำพฤติกรรมเกอืบทุกชนิด
เอำไว้ ท  ำให้น ำมำซึ่งควำมพยำยำมพัฒนำหลกัเกณฑ์ในกำรพิจำรณำว่ำกำรกระท ำที่สมควร
ก  ำหนดให้เ ป็นควำมผิดอำญำเพ่ือก  ำหนดขอบเขตปริมณฑลของกฎหมำยอำญำให้ชัดเจนขึ้น 
หลกัเกณฑ์ดงักลำ่วเรียกวำ่ “หลกัเกณฑ์วำ่ดว้ยกำรจ ำกดัปริมณฑลของกฎหมำยอำญำ” (Limiting  
Principles) ซึ่ งเ ป็นแนวคิดท่ีบรรดำปรำชญ์และนักทฤษฎีทั้งหลำยได้ค ้นคิดขึ้ นเ พ่ือก  ำหนด
หลกัเกณฑ์ที่รัฐควรค ำนึงถึงในกำรบัญญัติกฎหมำยอำญำ โดยก  ำหนดขอ้จ ำกดัของรัฐในกำร ใช้
กฎหมำยอำญำในบำงกรณีดงัตอ่ไปน้ี46 
  1) รัฐไม่ควรบัญญัติกฎหมำยอำญำ โดยมีวัตถุประสงค์เป็นกำรลงโทษผู ้ที่ฝ่ำฝืน
กฎหมำยอำญำ เพ่ือเป็นกำรแกแ้คน้ทดแทนแตเ่พียงอยำ่งเดียว เน่ืองจำกเป็นกำรลงโทษที่ปรำศจำก
อรรถประโยชน์ ซึ่งหลกัน้ีมีควำมสอดคลอ้งกบัทฤษฎีของซีซำร์ เบคคำเรีย (Cesare Beccaria) ซึ่ง
เป็นผูเ้สนอแนวควำมคิดในเร่ือง อรรถประโยชน์นิยมในกำรลงโทษเป็นบุคคลแรกวำ่ “กำรป้องกนั
อำชญำกรรมดีกวำ่กำรลงโทษอำชญำกร ซึ่งเป็นเป้ำหมำยท่ีสูงสุดส ำหรับกำรบญัญติักฎหมำยท่ีดีทั้ง
มวล”   
  2) รัฐไมค่วรใชก้ฎหมำยอำญำเพ่ือลงโทษบุคคลที่ควำมประพฤติของเขำมิไดมี้ควำม
ชัว่ร้ำย ซึ่งเป็นหลกัเกณฑ์ของเจเรมี เบนธมั (Jeremy Bentham) โดยอธิบำยวำ่กำรลงโทษบุ คคลที่
กำรกระท ำของเขำไมมี่ควำมชั่วร้ำยนั้นไมมี่ประโยชน์และไร้เหตุผล ดงันั้น  จึงไมค่วรลงโทษต่อ
                                                             
46 ประธำน วฒันวำณิชย.์ (2541). กำรปฎิรูประบบกำรลงโทษ แนวทำงสหวทิยำกำร โดยเนน้ทำงอำชญำวทิยำ .   
บทบัณฑติย์, 54(4). หนำ้ 9-34. 
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กำรกระท ำที่เป็นเพียงมำรยำทที่ไมด่ี แตอ่ยำ่งไรกต็ำม หลกักำรน้ีมีขอ้บกพร่องที่ส ำคญักลำ่วคือ ไม่
มีหลกัเกณฑ์ในกำรพิสูจน์อยำ่งชดัแจง้วำ่ จะพิจำรณำไดอ้ยำ่งไรวำ่พฤติกรรม เชน่นั้นมีควำมชัว่ร้ำย
แลว้หรือไม ่ 
  3) รัฐไม่ควรใช้กฎหมำยอำญำเพ่ือเป็นวิธีกำรที่น ำไปสู่กำรบรรลุว ัตถุประสงค์ที่
สำมำรถท ำให้บรรลุซึ่ งว ัตถุประสงค์นั้นไดเ้ช่นเดียวกนัดว้ยวิธีกำรอื่น  ๆ ท่ีมีประสิทธิภำพ และ
กอ่ใหเ้กดิควำมทุกข์ทรมำนนอ้ยกวำ่ ดฃัยี่ย หำกมีมำตรกำรอื่นที่สำมำรถลดจ ำนวนของผูก้ ระท ำ
ควำมผิดลงมำไดเ้ทำ่เทียมกนักบักำรใชก้ฎหมำยอำญำกใ็หใ้ชม้ำตรกำรอื่นนั้นแทน  
  4) รัฐไมค่วรใชก้ฎหมำยอำญำ หำกผลร้ำยท่ีเกดิขึ้นจำกกำรกำรกระท ำควำมผิดนั้น
นอ้ยกวำ่ผลร้ำยท่ีเกดิขึ้นจำกกำรลงโทษผูก้ระท ำควำมผิด กำรลงโทษจะกอ่ใหเ้กดิประโยชน์หรือไม่
ต ้องพิจำรณำชั่งน ำน ้ ำหนักระหว่ำงผลดีและผลเสีย  กล่ำวคือ กฎหมำยอำญำไม่ควรบัญญตัิกำร
กระท ำที่เป็นควำมผิดซึ่งกอ่ใหเ้กดิผลพลอยไดอ้ ันเป็นผลร้ำยมำกกวำ่พฤติกรรมที่กฎหมำยอำญำ
ตอ้งกำรจะจ ำกดั แตอ่ยำ่งไรกต็ำม หลกักำรน้ีมีขอ้บกพร่องท่ีไมส่ำมำรถวดัไดว้ำ่ผลร้ำยท่ีเกดิขึ้น จำก
กำรกระท ำควำมผิดและผลร้ำยท่ีเกดิขึ้ นจำกกำรลงโทษนั้นประกำรใดมำกกวำ่กนั และผลร้ำยท่ี
น ำมำวดันั้น ยงัเกดิผลตอ่บุคคลที่แตกตำ่งกนัออกไปอีกดว้ย เชน่ ควำมผิดฐำนเสพกญัชำ ในดำ้น
หน่ึงกจ็ะใหเ้หตุผลวำ่ กำรเสพกญัชำเป็นอนัตรำยตอ่สุขภำพ แตใ่นอีกดำ้นหน่ึงกจ็ะใหเ้หตุผลวำ่กำร
เสพกญัชำมิไดมี้อนัตรำยตอ่ร่ำงกำย และจิตใจของผูเ้สพมำกกวำ่กำรสูบบุหร่ีและกำรที่ก  ำหนดให้
กำรเสพกญัชำเป็นควำมผิดจะส่งผลใหเ้กดิตลำดมืด และเป็นประโยชน์แกผู่ค้ำ้ยำเสพติดซึ่ งรัฐไม่
อำจปรำบปรำมได ้ดงันั้น ผลร้ำยของกำรเสพกญัชำถำ้พิจำรณำแลว้ ยอ่มนอ้ยกวำ่ผลพลอยไดท้ี่เกดิ
จำกกำรหำ้มเสพกญัชำ เป็นตน้  
  5) รัฐไมค่วรใชก้ฎหมำยอำญำโดยมีวตัถุประสงค์เพ่ือบงัคบัใหบุ้คคลประพฤติ ป ฏิบัติ
ตำมแนวทำงท่ีจะเกดิประโยชน์ท่ีดีท่ีสุดตอ่บุคคลนั้นเอง  เสรีภำพของบุคคลยอ่มอยูเ่หนือส่ิงใด แม้
กำรกระท ำของบุคคลจะผิดศีลธรรมหรือไมก่ต็ำม แตห่ำกกำรกระท ำของบุคคลนั้นมิไดเ้ป็นอนัตรำย
หรือกอ่ควำมเดือดร้อนแกบุ่คคลอื่นเว ้นแตต่วัผูก้ระท ำเองแลว้ รัฐกไ็มส่มควรที่เขำ้มำยุ ่ง่เก ีย่วโดย
กำรก  ำหนดบทลงโทษบุคคลดงักลำ่ว เชน่ กำรดื่มเหลำ้ เสพยำเสพติด เลน่กำรพนนั อยำ่งไรกต็ำม 
แนวคิดดงักลำ่วกอ็ำจถูกโตแ้ยง้ไดว้ำ่จริงอยูแ่มก้ำรกระท ำดงักลำ่วขำ้งตน้อำจจะไมก่อ่  ใหเ้กดิผลร้ำย
แกต่วัผูก้ระท ำผิดเองแตผู่ท่ี้ไดร้ับควำมเดือดร้อนเพรำะกำรกระท ำนั้นยอ่มมีอยูเ่สมออยำ่งหลีกเลี่ยง  
ไมไ่ดเ้ชน่ บุตร สำมีหรือภริยำ หรือบุคคลท่ีตอ้งพ่ึงพำอำศยับุคคลนั้นอยู  ่ 
  6) รัฐไม่ควรใชก้ฎหมำยอำญำเพ่ือที่จะห้ำมบุคคลกระท ำกำรใดๆ ที่ไม่ไดร้ับกำร
สนับสนุนหรือส่งเสริมจำกสำธำรณชนอยำ่งจริงจัง หลักกำรดงักลำ่วเรียกว่ำหลกัวำ่ดว้ยควำม
เป็นไปไดใ้นทำงปฏิบตัิ (The Pragmatic Approach)  กลำ่วคือ กำรที่รัฐออกกฎหมำยอำญำมำเ พ่ือ
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ก  ำหนดควบคมุพฤติกรรมใด  ๆที่สำธำรณชนเห็นวำ่เป็นเร่ืองธรรมดำ มิได  ้เห็นวำ่เป็นส่ิงท่ีสมควร
ถูกลงโทษ กฎหมำยดงักลำ่วนอกจำกจะไมไ่ดร้ับกำรสนับสนุนจำกประชำชนส่วนใหญแ่ล้ว  อำจ
กอ่ใหเ้กดิกำรโตต้อบอยำ่งรุนแรงได ้ 
  7) รัฐไมค่วรบญัญตัิกฎหมำยอำญำซึ่งไมส่ำมำรถบงัคบัใชไ้ด ้ กลำ่วคือ เป็นกรณีที่กำร
กระท ำควำมผิดนั้น พิสูจน์ไดย้ำกหรือหำกพิสูจน์ไดจ้ะมีผูถู้กลงโทษเพียงเล็กนอ้ยเทำ่นั้น ซึ่งในกรณี
ดงักลำ่วจะท ำใหผู้ค้นในสงัคมมองวำ่กฎหมำยนั้นไม่สำมำรถบงัคบัใชไ้ด้จริง ซึ่งผลเสียท่ีตำมมำจะ
ท ำใหก้ฎหมำยอำญำขำดควำมศกัดิ์ สิทธ์ิ สง่ผลระยะยำวตอ่กำรบงัคับใช้กฎหมำยที่ประชำชนอำจ
ขำดควำมเคำรพกฎหมำยได ้
 อยำ่งไรกต็ำม หลกักำรในขอ้น้ียงัมีขอ้บกพร่องตรงที่จ  ำนวนผูถู้กลงโทษเทำ่ใดที่จะถือว่ำ
เป็นจ ำนวนผูถู้กลงโทษเล็กนอ้ย นอกจำกนั้น กำรที่จะอำ้งวำ่บทบญัญตัิของกฎหมำยอำญำบำงบทที่
ไมส่ำมำรถใชบ้ ังคบัได้จะท ำให้ประมวลกฎหมำยอำญำทั้งประมวลเ ส่ือมควำมนิยมไปทั้งหมด
อำจจะไมเ่ป็นจริงตำมนั้น ตวัอยำ่งเชน่ บทบญัญติัในประมวลกฎหมำยอำญำ บำงบทแทบจะไม่มี
ประโยชน์ในดำ้นกำรบังคบัใชเ้ลยแตก่ย็ ังไมพ่บหลักฐำนวำ่บทบญัญัติท่ีบ ังคบัใช้ไม่ไดน้ั้นท ำ ให้
บุคคลไมเ่คำรพบทบญัญตัิอื่น  ๆที่ยงัคงใชบ้งัคบัไดอ้ยู ่47 
 2.3.3 ทฤษฎีเกี่ยวกับบทบาทหน้าที่ของรัฐในกระบวนการยตุธิรรมทางอาญา  
 กำรด ำเนินคดีอำญำในกระบวนกำรยุติธรรมทำงอำญำนั้นเป็นบทบำทหนำ้ท่ีของรัฐโดยมี
วตัถุประสงค์เพ่ือจะน ำตวั ผูก้ระท ำผิดที่แทจ้ริงมำลงโทษตำมกฎหมำยควบคูไ่ปกบักำรคุ้มครอง              
ผูบ้ริสุทธ์ิและโดยเหตุที่ถือวำ่มนุษย์ทุกคนเ ป็นผู ้บริสุทธ์ิ จนกวำ่จะมีค ำพิพำกษำถึงที่ สุดวำ่  ผูน้ ั้น
กระท ำผิดทั้งน้ี ในกำรศึกษำเก ีย่วกบับทบำทหนำ้ที่ของรัฐในกระบวนกำรยุติธรรมทำงอำญำ มี
ทฤษฎีที่เก ีย่วขอ้ง ดงัน้ี48 
  1) ทฤษฎีกำรควบคุมอำชญำกรรม (Crime Control) เป็นทฤษฎีที่เนน้หนักทำ งด้ำน
ประสิทธิภำพของกระบวนกำรยุติธรรม โดยมุง่ควบคมุและระงับปรำบปรำมอำชญำกรรมเป็นหลัก 
ทฤษฎีน้ีสนันิษฐำนวำ่ หำกมีกำรจบักมุผูก้ระท ำควำมผิด ผูน้ ั้นจะตอ้งเป็นผูก้ระท ำควำมผิดจริง คือ   
ผูถู้กจบัจะหลุดพ้นจำกกำรลงโทษไดน้้อยมำก จะมีกำรด ำเนินกำรตอ่ไปตำมขั้นตอนจนถึ งกำร
พิจำรณำคดีในชั้นศำล แตก่ำรคน้หำขอ้เท็จจริงในศำลมีนอ้ย วิธีกำรด ำเนินกำรตำมขั้นตอนต่ำ งๆ 
ของกระบวนกำรยุติธรรมในชั้นต ำรวจหรืออยักำร ตำมทฤษฎีน้ีจะท ำใหผู้ต้อ้งสงสยัหรือผูบ้ริ สุทธ์ิ

                                                             
47 ปกป้อง ศรีสนิท. (2559). กฎหมายอาญาช้ันสูง. กรุงเทพฯ: วญิญชูน. หนำ้ 15. 
48 คมสัน สุขมำก. หลกันิติธรรม กำรอ ำนวยควำมยติุธรรมทำงอำญำของพนกังำนสอบสวน. วารสารการเมือง การ
บริหาร และกฎหมาย, 8(1).  หนำ้ 12.  



36 

ถูกปลดปลอ่ยไปโดยเร็ว แตข่ณะเดียวกนักอ็ำจท ำใหก้ำรด ำเนินคดีกบัผูต้อ้งหำที่กระท ำควำมผิดจริง
มีพยำนหลกัฐำนอยำ่งแนน่แฟ้น ซึ่งเป็นกำรคน้หำหลกัฐำนอยำ่งไมเ่ป็นทำงกำร  
  2) ทฤษฎีกระบวนกำรยุติธรรม (Legal Process) เป็นทฤษฎีที่ยึดกฎหมำยเป็นหลกักำร
ด ำเนินคดีอำญำ จะตอ้งมีควำมเป็นธรรมและเป็นไปตำมขั้นตอนตำ่งๆของกฎหมำย ทฤษฎีน้ีไมเ่ห็น
ดว้ยกบักำรแสวงหำขอ้เท็จจริงอยำ่งไมเ่ป็นทำงกำรของทฤษฎีกำรควบคมุอำชญำกรรมในชั้นต ำรวจ
กบัอยักำร แตจ่ะตอ้งจดัใหมี้กำรพิจำรณำคดีหรือไตส่วนผูถู้กกลำ่วหำอยำ่งเป็นทำงกำรและเปิดเผย
ตอ่ประชำชนในศำลยุติธรรม ผูต้อ้งหำมีควำมผิดกต็อ่เม่ือผูมี้อ  ำนำจตำมกฎหมำยพิจำรณำช้ีขำดแล้ว
วำ่ผูน้ ั้นมีควำมผิด 
  ภำยใตแ้นวคิดและทฤษฎีดงัที่ผูวิ้จยัไดก้ลำ่วมำน้ี จะเห็นไดว้ำ่ ในทำงปฏิบตัิประเทศ
ตำ่ง  ๆท ัว่โลก กมิ็ไดป้ฏิบติัตำมทฤษฎีใดทฤษฎีหน่ึงเฉพำะเจำะจงไป แตม่กัเป็นกำรผสมผสำน
ระหวำ่งสองทฤษฎีน้ี ระบบงำนยุติธรรมทำงอำญำมกัจะค ำนึงถึงทฤษฎีทั้งสองน้ีควบคูก่นัไป เป็น
แตเ่พียงวำ่ในแตล่ะประเทศอำจจะมีกำรเนน้หนกัทฤษฎีใดทฤษฎีหน่ึง ส ำหรับในเร่ืองกำรป้องกนั
และปรำบปรำมกำรทรมำนและกำรกระท ำใหบุ้คคลสูญหำยของไทย กฎหมำยฉบบัน้ีตรำขึ้นโดยมี
ลกัษณะที่สอดคลอ้งกบัทฤษฎีกระบวนกำรยุติธรรม กลำ่วคือ ถึงแมก้ำรควบคมุอำชญำกรรมจะเป็น
หนำ้ที่ของรัฐ แตห่ำกเนน้หนกักำรควบคมุอำชญำกรรมมำกจนเกนิไป โดยไมค่  ำนึงถึงวิธีกำรเพ่ือให้
ไดม้ำซึ่งพยำนหลกัฐำนเพ่ือเอำผิดกบัผู ้ตอ้งสงสัยหรือผู ้ตอ้งหำ  อำจสง่ผลท ำใหเ้จำ้หนำ้ที่ของรัฐ
กระท ำกำรท่ีละเมิดตอ่สิทธิมนุษยชนของผูต้อ้งหำหรือผู ้ตอ้งสงสยัได ้ โดยเฉพำะอยำ่งยิ่งกำรน ำ
ผูต้อ้งหำมำสอบสวนดว้ยวิธีกำรกระท ำทรมำนเพ่ือใหไ้ด้ขอ้มูลที่ส ำค ัญอนัจะเป็นประโยชน์ต่อกำร
ควบคมุอำชญำกรรมหรือเพ่ือใหไ้ด้มำซึ่งค  ำรับสำรภำพ ดงันั้น กำรมีมำตรกำรในกำรป้องกนัและ
ปรำบปรำมกำรทรมำนและกำรกระท ำให้บุคคลสูญหำยขึ้นใช้บ ังค ับนั้นก เ็ป็นไปตำมทฤษฎี
กระบวนกำรยุติธรรม เพ่ือใหร้ัฐซึ่งมีหนำ้ที่ในกำรควบคมุอำชญำกรรม ตอ้งด ำเนินกำรใหไ้ดส้มดุล
กนัระหว่ำงสองทฤษฎีน้ี กล ่ำวคือกำรสอบสวนในคดีอำญำหรือด ำเนินกำรตำมกระบวนกำร
ยุติธรรมตอ้งอยูภ่ำยใตข้อบเขตของทฤษฎีกระบวนกำรยุติธรรม โดยค ำนึงถึงสิทธิมนุษยชนของผูถู้ก
กลำ่วหำวำ่กระท ำควำมผิดประกอบดว้ย 
  



 

 
บทท่ี 3 

มาตรการทางกฎหมายท่ีเกี่ยวข้องกับการป้องกันและปราบปรามการทรมาน 
และการกระท าให้บุคคลสูญหายของไทยและต่างประเทศ 

 การศึกษามาตรการทางกฎหมายที่เก ีย่วขอ้งกบัการป้องกนัและปราบปรามการทรมาน
และการกระท าให้บุคคลสูญหายของประเทศไทยและตา่งประเทศนั้น ผู ้วิจ ัยจะท าการศึกษา
บทบญัญตัิของกฎหมายไทย เปรียบเทียบกบักฎหมายตา่งประเทศ อนัไดแ้ก ่กฎหมายของเครือรัฐ
ออสเตรเลีย และสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนี ดงัมีรายละเอียดตอ่ไปน้ี 

3.1 กฎหมายไทย 

 ในส่วนของการศึกษากฎหมายไทย พบว่า มีกฎหมายที่เก ีย่วข ้องกบัการป้องกนัและ
ปราบปรามการทรมานและการกระท าให้บุคคลสูญหายหลายฉบับ ได้แก ่รัฐธรรมนูญแหง่
ราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 2560 ประมวลกฎหมายอาญา ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความ
อาญา และพระราชบัญญัติป้องกนัและปราบปรามการทรมานและการกระท าให้บุคคลสูญหาย             
พ.ศ. 2565 ดงัมีรายละเอียดตอ่ไปน้ี 

 3.1.1 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560  
 รัฐธรรมนูญแหง่ราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 2560 ไดบ้ญัญตัิเก ีย่วขอ้งกบัการป้องกนั
และปราบปรามการทรมานและการกระท าใหบุ้คคลสูญหายดงัตอ่ไปน้ี 
  รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศ ักราช 2560 ไดบ้ ัญญัติรับรองสิทธิของ
บุคคลซึ่งไดร้ับความเสียหายจากการถูกละเมิดสิทธิและเสรีภาพหรือจากการกระท าความผิดอาญา
ของบุคคลอื่น ยอ่มมีสิทธิไดร้ับการเยียวยาความเสียหายหรือไดร้ับความชว่ยเหลือจากรัฐ 1  
  สิทธิและเสรีภาพเก ีย่วกบัชีวิตและร่างกาย ไดบ้ญัญตัิเก ีย่วกบัการจบัก ุมและคุมขัง
บุคคลจะกระท ามิได ้ เวน้แตมี่ค  าสัง่หรือหมายของศาลหรือมีเหตุอยา่งอื่นตามท่ีกฎหมายบัญญัติ  
นอกจากน้ี ยงัก  าหนดหา้มมิใหมี้การทรมาน การทารุณกรรม หรือการลงโทษดว้ยวิธีการที่โหดร้าย 

                                                             
1 รัฐธรรมนูญแหง่ราชอาณาจักรไทย พทุธศกัราช 2560. มาตรา 25. 
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หรือไร้มนุษยธรรม2 อยา่งไรกต็าม ภายใตร้ัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 2560 
มิไดมี้บทบญัญตัิที่เก ีย่วขอ้งกบัการบุคคลสูญหายจากการถูกบงัคบัแตป่ระการใด  
 3.1.2 ประมวลกฎหมายอาญา  
  3.1.2.1 การกระท าความผิดนอกราชอาณาจกัร 
  ประมวลกฎหมายอาญาไดบ้ญัญตัิหลกัเกณฑ์เก ีย่วกบัการบังคบัใชป้ระมวลกฎหมาย
อาญาในการกระท าความผิดนอกราชอาณาจกัรไวด้งัตอ่ไปน้ี3 
   กรณีผูใ้ดกระท าความผิดนอกราชอาณาจกัร ในความผิดดงัตอ่ไปน้ีตอ้งรับโทษใน
ราชอาณาจกัร ไดแ้ก ่ ความผิดเก ีย่วกบัความมัน่คงแห่งราชอาณาจกัร ความผิดเก ีย่วกบัการกอ่การ
ร้าย ความผิดเก ีย่วกบัการปลอมและการแปลง ความผิดเก ีย่วกบัเพศ ความผิดฐานชิงทรัพย์ และ
ความผิดฐานปลน้ทรัพย์ ตามหลกัเกณฑ์ที่ก  าหนดไวใ้นประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 7 
   กรณีผูใ้ดการกระท าความผิดนอกราชอาณาจกัร โดยบุคคลนั้นเป็นคนไทย และ
รัฐบาลของประเทศการกระท าความผิดเกดิขึ้ นหรือผูเ้ สียหายจากการกระท าความผิดนั้นได้ร้อง
ขอใหล้งโทษ หรือผูก้ระท าความผิดนั้นเป็นคนตา่งดา้ว โดยรัฐบาลไทยหรือคนไทยเป็นผูเ้สียหาย
และผูเ้สียหายไดร้้องขอใหล้งโทษ ถา้ความผิดนั้นเป็นความผิดท่ีระบุไวด้งัตอ่ไปน้ี ผูก้ระท าความผิด
จะตอ้งรับโทษภายในราชอาณาจกัร ไดแ้ก ่4  ความผิดเก ีย่วกบัการกอ่ใหเ้กดิภยนัตรายตอ่ประชาชน
ความผิดเก ีย่วกบัเอกสาร ความผิดเก ีย่วกบับตัรอิเล็กทรอนิกส์  ความผิดเก ีย่วกบัหนงัสือเดินทาง
ความผิดเก ีย่วกบัเพศ ความผิดตอ่ชีวิต  ความผิดตอ่ร่างกาย  ความผิดฐานทอดท้ิงเด็ก คนป่วยเจ็บ
หรือคนชรา  ความผิดตอ่เสรีภาพ ความผิดฐานลกัทรัพย์และว่ิงราวทรัพย์ ความผิดฐานกรรโชก รีด
เอาทรัพย์ ชิงทรัพย์ และปลน้ทรัพย์  ความผิดฐานฉอ้โกง ความผิดฐานยกัยอก ความผิดฐานรับของ
โจร ความผิดฐานท าใหเ้สียทรัพย์ ตามเง่ือนไขที่บญัญตัิไวป้ระมวลกฎหมายอาญา มาตรา 8  
   กรณีเจา้พนกังานของรัฐบาลไทย ถา้ไดก้ระท าความผิดดงัตอ่ไปน้ี ตอ้งรับโทษใน
ราชอาณาจกัร ไดแ้ก ่ความผิดเก ีย่วกบัการทุจริตประพฤติมิชอบ ตามที่บญัญตัิไวใ้นมาตรา 147 ถึง
มาตรา 166 และความผิดตอ่หนา้ที่ราชการ ตามมาตรา 200 ถึงมาตรา 205  ตามหลกัเกณฑ์ที่ก  าหนด
ไวใ้นมาตรา 9 
   ส าหรับการลงโทษบุคคลที่กระท าความผิดนอกราชอาณาจักร ถ ้า  (1) ไดมี้ค  า
พิพากษาของศาลตา่งประเทศอนัถึงท่ีสุดใหป้ลอ่ยตวัผูน้ ั้นหรือ (2) ศาลในตา่งประเทศพิพากษาให้
ลงโทษและผูน้ ั้นไดพ้้นโทษแลว้ หา้มมิใหล้งโทษผู ้นั้นในราชอาณาจกัรเพราะการกระท านั้ นอีก 

                                                             
2 รัฐธรรมนูญแหง่ราชอาณาจักรไทย พทุธศกัราช 2560. มาตรา 28. 
3 ประมวลกฎหมายอาญา. มาตรา 7. 
4 ประมวลกฎหมายอาญา. มาตรา 8. 



39 

และถา้ผูต้อ้งค  าพิพากษาไดร้ับโทษส าหรับการกระท านั้นตามค าพิพากษาของศาลในตา่งประเทศ
มาแล้ว แต่ยงัไม่พ้นโทษ ศาลในราชอาณาจกัรจะลงโทษน้อยกวา่ที่กฎหมายก  าหนดไวส้ าหรับ
ความผิดนั้นเพียงใดกไ็ด ้ หรือจะไมล่งโทษเลยกไ็ด ้ โดยค านึงถึงโทษท่ีผู ้นั้นไดร้ับมาแลว้ ตามท่ี
บญัญตัิไวใ้นมาตรา 10 
  3.1.2.2 การกระท าความผิดในราชอาณาจกัรแตมี่ค  าพิพากษาของศาลตา่งประเทศ 
  ในบางกรณีพบว่า  มีผู ้กระท าความผิดในราชอาณาจักร แล ้วหลบหนีออกนอก
ราชอาณาจกัร ผูน้ ั้นอาจถูกด าเนินคดีโดยศาลนอกราชอาณาจกัร มาตรา 11 แหง่ประมวลกฎหมาย
อาญาได้ก  าหนดไว้ว ่า  ถ ้า ผู ้นั้นได้รับโทษส าหรับการกระท านั้นตามค าพิพากษาของศาลใน
ตา่งประเทศมาแลว้ทั้งหมดหรือบางสว่น ศาลในราชอาณาจกัรจะลงโทษนอ้ยกวา่ท่ีกฎหมายก  าหนด
ไวส้ าหรับความผิดนั้นเพียงใดกไ็ด ้ หรือจะไมล่งโทษเลยกไ็ด ้ทั้งน้ีค  านึงถึงโทษท่ีผูน้ ั้นไดร้ับมาแลว้ 
และในกรณีท่ีผูน้ ั้นกระท าความผิดในราชอาณาจักร หรือกระท าความผิดตามท่ีประมวลกฎหมาย
อาญาของไทยไดก้  าหนดไว ้ ใหถ้ือวา่ผูน้ ั้นเป็นผูก้ระท าความผิดในราชอาณาจกัร ไดถู้กฟ้องตอ่ศาล
ในตา่งประเทศโดยรัฐบาลไทยร้องขอ หา้มมิใหล้งโทษผูน้ั้นในราชอาณาจกัรเพราะการกระท านั้น
อีก ถา้ ไดมี้ค  าพิพากษาของศาลในตา่งประเทศอนัถึงท่ีสุดใหป้ลอ่ยตวัผูน้ ั้นหรือ ศาลในตา่งประเทศ
ใหล้งโทษและผูน้ ั้นไดพ้น้โทษแลว้5 
  เห็นไดว้า่ประมวลกฎหมายอาญาไดบ้ญัญติัหลกัเกณฑ์การลงโทษของศาลทั้งในส่วน
ของผูก้ระท าความผิดนอกราชอาณาจักรที่ มีค  าพิพากษาโดยศาลต่างประเทศและหลกัเกณ ฑ์การ
ลงโทษการกระท าความผิดในราชอาณาจกัรโดยมีค าพิพากษาของศาลตา่งประเทศ โดยจะไม่ให้
ลงโทษผูก้ระท าความผิดดงักลา่วในประเทศอีก ทั้งน้ีเป็นไปตามหลกักฎหมายท่ีวา่ บุคคลตอ้งไมถู่ก
ลงโทษหลายครั้งส าหรับการกระท าความผิดครั้งเดียวได ้
 3.1.3 ประมวลกฎหมายวธิีพิจารณาความอาญา  
 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา ได้บญัญัติเก ีย่วกบับุคคลที่กระท าการแทน
เจา้หนา้ที่ของรัฐไวใ้นกรณีการจดัการตามหมายจบั กลา่วคือ เจา้พนกังานผูจ้ดัการตามหมายจับจะ
ขอความชว่ยเหลือจากบุคคลที่อยูใ่นบริเวณใกลเ้คียงเพ่ือใหช้ว่ยเหลือเจา้พนกังานตามหมายจบักไ็ด้ 
แตจ่ะบงัคบัใหบุ้คคลใดใหค้วามชว่ยเหลือโดยอาจจะเกดิอนัตรายแกผู่น้ ั้นมิได้6 
 ขณะเดียวกนัผูใ้หค้วามชว่ยเหลือเจา้พนกังานหรือราษฎรหากท าการจับผูใ้ดตามการร้อง
ขอของเจา้พนกังานผูจ้ดัการตามหมายจบัแลว้ ตอ้งแจง้แกผู่ท้ี่จะถูกจบัวา่เขาตอ้งถูกจบั และตอ้งน า
ตวัผูถู้กจบัไปยงัท่ีท  าการของพนกังานสอบสวนโดยทันที เม่ือถึงท่ีนั้นแลว้กใ็ห้ส่งตวัผูถู้ก จับแก ่
                                                             
5 ประมวลกฎหมายอาญา. มาตรา 11. 
6 ประมวลกฎหมายวธิีพจิารณาความอาญา. มาตรา 82. 
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พนกังานฝ่ายปกครองหรือต ารวจของที่ท  าการของพนกังานสอบสวน เพ่ือด าเนินการตามกฎหมาย
ตอ่ไป7 
 3.1.4 พระราชบัญญัตป้ิองกันและปราบปรามการทรมานและการกระท าให้บุคคลสูญหาย 
พ.ศ. 2565 
 กรณีบุคคลที่กระท าแทนเจา้หนา้ที่รัฐในความผิดฐานกระท าทรมาน กระท าการที่โหดรา้ย 
ไร้มนุษยธรรมหรือย  ่ายีศกัดิ์ศรี หรือกระท าใหบุ้คคลสูญหาย   
 พระราชบญัญัติป้องกนัและปราบปรามการทรมาน และการกระท าให้บุคคลสูญหาย  
พ.ศ. 2565 ก  าหนดการกระท าความผิดโดยเจา้หนา้ที่รัฐไว ้3 ฐานความผิดไดแ้ก ่ความผิดฐานกระท า
ทรมาน ตามมาตรา 5 ความผิดฐานกระท าการที่โหดร้าย ไร้มนุษยธรรม หรือย  ่ายีศกัดิ์ศรีความเป็น
มนุษย์ ตามมาตรา 6 และความผิดฐานกระท าใหบุ้คคลสูญหาย ตามมาตรา 7  
 บทบญัญติัดงักล ่าวบัญญัติความผิดไวเ้ฉพาะท่ีเป็นการกระท าของเจา้หนา้ ท่ีรัฐเท่า นั้น            
แตมิ่ไดก้ลา่วถึง การกระท าความผิดโดยผูก้ระท าการแทนเจา้หนา้ที่รัฐหรือกระท าโดยไดร้ับการยยุง 
สง่เสริม หรือยินยอมโดยเจา้หนา้ที่ของรัฐเอาไวแ้ตป่ระการใด จึงอาจกลายเป็นชอ่งวา่งของกฎหมาย
ที่เจา้หนา้ที่ของรัฐหลีกเลี่ยงการกระท าความผิดกฎหมายโดยใหบุ้คคลอื่นเป็นผูก้ระท าความผิดแทน
ได ้ 
 กรณีขอ้ตอ่สูใ้นกระบวนการพิจารณาวา่เป็นการกระท าตามค าสัง่ 
 มาตรา 12 แหง่พระราชบญัญตัิป้องกนัและปรามการทรมานและการกระท าใหบุ้คคล สูญ
หาย พ.ศ. 2565 ก  าหนดไวว้า่ พฤติการณ์พิเศษใด  ๆไมว่า่จะเป็นภาวะสงครามหรือภยัคกุคามที่จะเกดิ
สงคราม ความไม่มั่นคงทางการเมืองภายในประเทศ หรือสถานการณ์ฉุกเฉินสาธารณะอื่นใด             
ไมอ่าจน ามาอา้งเพ่ือใหก้ารกระท าความผิดตามพระราชบญัญตัิน้ีเป็นการกระท าที่ชอบดว้ยกฎหมาย  
 ตามมาตรา 78 แห่งพระราชบัญญัติต  ารวจแห่งชาติ พ.ศ. 2546 กล่าวถึงวินัยต ารวจ               
ไวป้ระการหน่ึงวา่ ผูใ้ตบ้งัคบับญัชาตอ้งปฏิบติัตามค าสั่งของผูบ้ ังคบับัญชาซึ่งสั่งในหนา้ท่ีราชการ
โดยชอบดว้ยกฎหมายและระเบียบของทางราชการ โดยไมข่ดัขืนหรือหลีกเลี่ยง ถา้เห็นวา่การปฏิบตัิ
ตามค าสั่งนั้นจะท าให้เสียหายแกร่าชการหรือจะเป็นการไม่รักษาประโยชน์ของทางราชการ                
จะเสนอความเห็นเป็นหนังสือทันทีเพ่ือใหผู้บ้ ังค ับบัญชาทบทวนค าสัง่นั้นกไ็ด ้ และเม่ือไดเ้สนอ
ความเห็นแลว้ ถา้ผูบ้งัคบับญัชายืนยนัใหป้ฏิบติัตามค าสัง่เดิม ผูอ้ยูใ่ตบ้งัคบับญัชาตอ้งปฏิบติัตาม 
 เห็นไดว้า่ ถึงแมผู้ใ้ตบ้งัคบับญัชาจะมีความเห็นวา่ ค  าสัง่ของผูบ้งัคบับญัชาบางประการจะ
เป็นค าสัง่ท่ีไมช่อบดว้ยกฎหมาย แตเ่ม่ือค าสัง่นั้นมีความเก ีย่วขอ้งกบัการปฏิบตัิหนา้ที่ กอ็าจท าให้
ผูใ้ตบ้งัคบับญัชาเกดิความไม่มัน่ใจวา่ความเห็นของตนนั้นจะถูกตอ้งหรือไม ่ และไมก่ลา้ท่ีจะขัด
                                                             
7 ประมวลกฎหมายวธิีพจิารณาความอาญา. มาตรา  84. 
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ค าสัง่ของผูบ้งัคบับญัชาเน่ืองจากเกรงวา่จะกระท าความผิดวินยัของต ารวจและอาจถูกลงโทษได ้อีก
ทั้งการขดัค  าสัง่ของผูบ้งัคบับญัชาอาจสง่ผลตอ่หนา้ท่ีราชการ ดงันั้น เม่ือผูใ้ตบ้งัคบับญัชาไดก้ระท า
ความผิด อาจยกการปฏิบติัตามค าสัง่ของผูบ้งัคบับญัชาขึ้นเป็นขอ้ตอ่สูว้า่ตอ้งกระท าความผิดโดยมิ
อาจหลีกเลี่ยงได ้โดยบทบญัญตัิดงักลา่วขา้งตน้มิไดก้ลา่วถึงกรณีการมีสว่นร่วมในการกระท าที่เป็น
ความผิดท่ีไดก้ระท าภายใตค้  าสัง่ของเจา้หนา้ที่ระดบัสูงหรือหนว่ยงานของรัฐแตป่ระการใด 
 กรณีการกระท าความผิดนอกราชอาณาจกัร 
 มาตรา 8 แหง่พระราชบญัญตัิป้องกนัและปรามการทรมานและการกระท าใหบุ้คคล สูญ
หาย พ.ศ. 2565 ก  าหนดไวว้า่ ผูใ้ดกระท าความผิดฐานกระท าทรมานตามมาตรา 5 ความผิดฐาน
กระท าการที่โหดร้าย ไร้มนุษยธรรม หรือย  ่ายีศกัดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ตามมาตรา 6 หรือความผิด
ฐานกระท าใหบุ้คคลสูญหายตามมาตรา 7 นอกราชอาณาจกัร ตอ้งรับโทษในราชอาณาจกัรตามที่
ก  าหนดไวใ้นพระราชบัญญตัิน้ี โดยใหน้ าความในมาตรา 10 แหง่ประมวลกฎหมายอาญามา ใช้
บงัคบัดว้ยโดยอนุโลม อยา่งไรกต็ามมีขอ้พิจารณาคือ พระราชบญัญตัิป้องกนัและปราบปรามการ
ทรมานและการกระท าให้บุคคลสูญหาย พ.ศ. 2565 มิได้กลา่วถึงกรณีการกระท าความผิดใน
ราชอาณาจักร และได้หลบหนีไปอยูน่อกราชอาณาจักร และหากถูกด าเนินคดีโดยศาลนอก
ราชอาณาจกัรแลว้จะถูกด าเนินคดีโดยศาลในราชอาณาจักรอีกหรือไม ่ ซึ่งแตกตา่งจากประมวล
กฎหมายอาญา ไดบ้ญัญตัิในเร่ืองดงักลา่วอยา่งชดัเจน ทั้งน้ี ศาลอาญาคดีทุจริตและประพฤติมิชอบ
เป็นศาลที่มีเขตอ านาจเหนือความผิดตามพระราชบญัญตัิ น้ี และใหร้วมถึงคดีซึ่งผูก้ระท าควา มผิด
ตามพระราชบญัญตัิน้ีเป็นบุคคลซึ่งอยูใ่นอ  านาจศาลทหารในขณะกระท าความผิดดว้ย 

3.2 กฎหมายต่างประเทศ 

 การศึกษาครั้งน้ี ผูวิ้จยัจะท าการศึกษาบทกฎหมายของเครือรัฐออสเตรเลียและสหพันธ์
สาธารณรัฐเยอรมนี ดงัมีรายละเอียดตอ่ไปน้ี 

 3.2.1 เครือรัฐออสเตรเลีย 
 เครือรัฐออสเตรเลีย พบวา่มีกฎหมายหลายฉบับทั้งระดับเครือรัฐและระดบัรัฐท่ีตราขึ้ น
เก ีย่วขอ้งกบัการทรมาน การประติบตัิที่โหดร้าย ไร้มนุษยธรรม หรือที่ย  ่ายีศกัดิ์ศรี รายละเอียดดงัน้ี  
  3.2.1.1 กฎหมายวา่ดว้ยสิทธิมนุษยชน ค.ศ. 2004  
  กฎหมายว่าด ้วยสิทธิมนุษยชน ค.ศ. 2004 (Human Rights Act 2004) ฉบับน้ีใหไ้ด้
ความหมายของสิทธิมนุษยชน หมายถึง (1) สิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง และ (2) สิทธิทาง
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เศรษฐกจิ สงัคมและวฒันธรรม8 นอกจากน้ี ไดก้ลา่วถึงการคุม้ครองบุคคลจากการทรมาน และการ
ปฏิบตัิที่โหดร้าย ไร้มนุษยธรรม หรือที่ย  ่ายีศกัดิ์ศรี ไวว้า่ ไมมี่ใครที่จะ  
   1) ถูกทรมาน 
   2) ประติบตัิ หรือลงโทษดว้ยวิธีการที่โหดร้าย ไร้มนุษยธรรม หรือที่ย  ่ายีศกัดิ์ศรี  
และหา้มมิใหบุ้คคลใดถูกทดลองทางการแพทย์หรือทางวิทยาศาสตร์หรือการรักษาโดยปราศจาก
ความยินยอมโดยเสรีจากบุคคลดงักลา่ว9  
  ทั้งน้ี ก  าหนดใหห้น่วยงานของรัฐตอ้งปฏิบัติตามหลักสิทธิมนุษยชน และเป็นการ
กระท าที่ผิดกฎหมาย หาก  
   1) มีการกระท าที่ไมส่อดคลอ้งกบัสิทธิมนุษยชน หรือ  
   2) มีการตดัสินใจที่ไมไ่ดค้  านึงถึงสิทธิมนุษยชนที่เก ีย่วขอ้งอยา่งเหมาะสม เวน้แต่
จะเป็นการตดัสินใจที่กระท าภายใตก้ฎหมายที่บงัคบัใชอ้ยูใ่นออสเตรเลีย โดยกฎหมายก  าหนดให้
กระท าหรือตดัสินใจอยา่งชดัแจง้ดว้ยวิธีการใดวิธีการหน่ึง และวิธีการนั้นไม่สอดคล้องกบั สิทธิ
มนุษยชนหรือกฎหมายไมส่ามารถตีความในลกัษณะที่สอดคลอ้งกบัสิทธิมนุษยชน10  
  หากมีการอา้งวา่มีหนว่ยงานของรัฐไดก้ระท าการฝ่าฝืนมาตรา 40B และอา้งวา่ผูน้ ั้น
เ ป็นหรือจะตกเป็นเหยื่อของการฝ่าฝืนกฎหมายดังกลา่ว บุคคลนั้นอาจด าเนินการทางศาลตอ่
หนว่ยงานของรัฐ หรือใชสิ้ทธิของบุคคลตามกฎหมายฉบับน้ีในการด าเนินการโดยทางอื่น ทั้งน้ี 
การด าเนินการทางศาลตอ่หนว่ยงานของรัฐตอ้งด าเนินการภายใน 1 ปี นบัจากวนัที่มีการร้องเรียน
เกดิขึ้น เวน้แตศ่าลจะมีค  าสัง่เป็นอยา่งอื่น และศาลอาจใหมี้การด าเนินการอยา่งหน่ึงอยา่งใด เพ่ือ
บรรเทาทุกข์ตามที่เห็นวา่เหมาะสม11  
  3.2.1.2 ประมวลกฎหมายอาญา  
  ประมวลกฎหมายอาญา  (The Criminal Code 1995) ซึ่งเป็นกฎหมายในระดบัเครือรัฐ  
ไดใ้หค้วามหมายของการทรมาน หมายถึง การทรมานตามอนุสัญญาตอ่ตา้นการทรมานและการ
ประติบตัิหรือการลงโทษอื่นที่โหดร้าย ไร้มนุษยธรรมหรือที่ย  ่ายีศกัดิ์ศรี ซึ่งรับรองโดยสมชัชาใหญ่
แหง่สหประชาชาติ ณ นครนิวยอร์ก สหรัฐอเมริกา เม่ือวนัที่ 10 ธนัวาคม ค.ศ. 1984 12 

                                                             
8 Human Rights Act 2004. Section 5.  
9 Human Rights Act 2004. Section 10.  
10 Human Rights Act 2004. Section 40B.  
11 Human Rights Act 2004. Section 40C.  
12 The Criminal Code 1995. Section 274.1.  
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   1) บุคคลที่กระท าแทนเจา้หนา้ที่รัฐในความผิดฐานกระท าทรมาน กระท าการที่
โหดร้าย ไร้มนุษยธรรมหรือย  ่ายีศกัดิ์ศรี หรือกระท าใหบุ้คคลสูญหาย 
   ประมวลกฎหมายอาญา  (The Criminal Code 1995) มีการก  าหนดใหก้ารทรมาน
เป็นความผิดอาญา โดยบุคคล(ผูก้ระท าความผิด) หาก  
    (1) กระท าการที่กอ่ใหเ้กดิความเจ็บปวดทางร่างกายหรือจิตใจหรือกระท าการ
ใหเ้กดิความทุกข์ทรมานอยา่งรุนแรงตอ่บุคคล(ผูเ้สียหาย และ  
    (2) มีสว่นร่วมในพฤติกรรมตอ่ไปน้ี (1) เพ่ือวตัถุประสงค์ใหไ้ดร้ับขอ้มูลจาก
เหยื่อหรือบุคคลที่สามหรือค ารับสารภาพ หรือ (2) เพ่ือวตัถุประสงค์ในการลงโทษเหยื่อส าหรับการ
กระท าที่เหยื่อหรือบุคคลที่สามไดก้ระท าหรือสงสยัวา่ไดก้ระท า หรือ (3) เพ่ือวตัถุประสงค์ในการ
ขม่ขูห่รือบงัคบัเหยื่อหรือบุคคลที่สาม หรือ (4) เพ่ือจุดประสงค์ที่เก ีย่วขอ้งกบั (1) (2) (3) ที่กลา่วมา 
และ 
    (3) ผูก้ระท าความผิดมีสว่นร่วมในการด าเนินการ (1) ในฐานะเจา้หนา้ที่ของรัฐ 
หรือ (2) กระท าหนา้ที่อยา่งเป็นทางการ หรือ (3) กระท าการยุยง หรือดว้ยความยินยอมจากเจา้หนา้ที่
ของรัฐหรือบุคคลอื่นที่กระท าการในฐานะของรัฐ  
   ผูน้ ั้นตอ้งระวางโทษ จ าคกุ 20 ปี  
   นอกจากน้ียงัมีการก  าหนดใหบุ้คคล (ผูก้ระท าความผิด) กระท าความผิด หาก 
    (1) กระท าการอนักอ่ใหเ้กดิความเจ็บปวดทางร่างกายหรือจิตใจหรือความทุกข์
ทรมานแกบุ่คคลอยา่งร้ายแรง และ 
    (2) การกระท านั้นเก ีย่วขอ้งกบัเหตุผลใดๆบนพ้ืนฐานของการเลือกปฏิบติั และ 
    (3) ผูก้ระท าความผิดมีสา่วนร่วมในการด าเนินการ (1) ในฐานะเจา้หนา้ที่ของ
รัฐ (2) ท าหนา้ที่อยา่งเป็นทางการหรือ (3) กระท าการยุยงหรือดว้ยความยินยอมจากเจา้หนา้ที่ของรฐั
หรือบุคคลอื่นที่กระท าการในฐานะทางการ 
   ผูน้ ั้นตอ้งระวางโทษจ าคกุ 20 ปี13 
   ส าหรับการบังค ับให้บุคคลสูญหาย ซึ่ งถือเป็นอาชญากรรมต่อมนุษยชาตินั้น 
ประมวลกฎหมายอาญา ก  าหนดใหบุ้คคล (ผูก้ระท าความผิด) กระท าความผิดถา้  
    (1) ผูก้ระท าความผิดจบักมุ กกัขงั หรือลกัพาตวับุคคลตั้งแตห่น่ึงคนขึ้นไป และ 
    (2) การจบักมุ คมุขงั หรือการลกัพาตวันั้น ด  าเนินการโดยหรือดว้ยการอนุญาต 
การสนบัสนุน หรือการยอมรับจากรัฐบาลของประเทศ หรือองค์กรทางการเมือง และ  

                                                             
13 The Criminal Code 1995. Section 274.2.  
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    (3) ผูก้ระท าความผิดตั้งใจท าใหบุ้คคลท่ีถูกจบักมุ กกัขงัหรือลกัพาตวันั้น ออก
จากการคุม้ครองของกฎหมายเป็นระยะเวลานาน และ 
    (4) การกระท าของผูก้ระท าความผิด กระท าโดยจงใจหรือโดยรู้ ซึ่งเป็นส่วน
หน่ึงของการกระท าอยา่งเป็นระบบที่มีความมุง่หมายตอ่พลเรือน และ 
    (5) หลงัจากมีการจบักมุ คมุขงัหรือลกัพาตวัแลว้ รัฐบาลหรือองค์กรปฏิเสธการ
รับรู้ วา่มีการลิดรอนเสรีภาพ หรือไมใ่หข้อ้มูลเก ีย่วกบัชะตากรรมหรือที่อยูข่องบุคคลหรือกลุ ่ม
บุคคลดงักลา่ว 
   ผูก้ระท าตอ้งระวางโทษจ าคกุ 17 ปี14 
   2) ขอ้ตอ่สูใ้นกระบวนการพิจารณาวา่เป็นการกระท าตามค าสัง่ 
   ประมวลกฎหมายอาญา  (The Criminal Code 1995)  ไดก้  าหนดเก ีย่วกบัการ ไม่
เป็นขอ้ตอ่สูใ้นกระบวนพิจารณาความผิดตามหมวดน้ีไดแ้ก ่15 
    (1) การกระท าท่ีเป็นความผิดไดก้ระท าขึ้นจากความจ าเป็นอ ันเกดิจากสภาวะ
สงคราม การคกุคามของสงคราม ความไมม่ัน่คงทางการเมืองภายใน ภาวะฉกุเฉินสาธารณะหรือ
สถานการณ์พิเศษอื่น  ๆหรือ 
    (2) การมีส่วนร่วมในการกระท าที่เป็นความผิดที่ ผูต้ ้องหาไดก้ระท าภายใต้
ค  าสัง่ของเจา้หนา้ท่ีระดบัสูงหรือหนว่ยงานของรัฐ 
   3) การกระท าความผิดนอกราชอาณาจกัร 
   ประมวลกฎหมายอาญาของเครือรัฐออสเตรเลีย ได้กลา่วถึงการด าเนินคดีใน
ความผิดเก ีย่วกบัการกระท าทรมาน ซึ่งการกระท าท่ีกอ่ใหเ้กดิความผิดท่ีถูกกลา่วหานั้นเกดิขึ้นนอก
ราชอาณาจกัรออสเตรเลีย จะไมส่ามารถด าเนินการฟ้องร้องไดเ้วน้แตไ่ดร้ับความยินยอมเป็นลาย
ลกัษณ์อกัษรจากอยัการสูงสุด นอกจากน้ี มาตรา 274.7 ยงัก  าหนดไวว้า่ หากบุคคลใดถูกพิพากษา
หรือพ้นผิดโดยศาลนอกประเทศออสเตรเลียในความผิดต่อกฎหมายของประเทศนั้นในส่วนท่ี
เก ีย่วขอ้งกบัพฤติกรรมใด  ๆบุคคลนั้นจะไมถู่กตดัสินวา่มีความผิดภายใตห้มวดน้ี ในสว่นท่ีเก ีย่วขอ้ง
กบัพฤติกรรมเดียวกนัอีก16 
   แมจ้ะไมไ่ดร้ับความยินยอมตามบทบญัญตัิขา้งต้น แตบุ่คคลที่กระท าความผิดอาจ
ถูกจบักมุในความผิดนั้น และอาจมีการออกหมายจบั และบุคคลอาจถูกตั้งขอ้หา และบุคคลท่ีถูก
กลา่วหาอาจถูกคมุขงัหรือไดร้ับการประกนัตวั แตไ่มอ่าจด าเนินขั้นตอนตอ่ไปไดจ้นกวา่จะได้รับ

                                                             
14 The Criminal Code 1995. Section 268.21.  
15 The Criminal Code 1995. Section 274.4.  
16 The Criminal Code 1995. Section 274.7.  
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ความยินยอมจากอยัการสูงสุด และหากไมส่ามารถด าเนินคดีต ่อไปได้ภายในเวลาอ ันสมควรต้อง
ปลอ่ยตวัผูต้อ้งหาไป17 
   กล่าวโดยสรุป มาตรา 274 แห่งประมวลกฎหมายอาญา  (The Criminal Code 
1995) ก  าหนดใหก้ารทรมานเป็นความผิดทางอาญา ความผิดน้ีใชก้บัการกระท าของบุคคลใด  ๆโดย
ไมค่  านึงถึงสญัชาติ และการกระท าที่กระท าที่ใด  ๆในโลก  การฟ้องร้องส าหรับการกระท าท่ีเกดิขึ้น
ทั้งหมดนอกประเทศออสเตรเลียไมส่ามารถเกดิขึ้นได ้ หากไมไ่ดร้ับความยินยอมจากอยัการสูง สุด
และความผิดน้ีใชใ้นกรณี ตอ้งเป็นกรณีที่ผูก้ระท าความผิดเป็นเจา้หนา้ที่ของรัฐ กระท าการในหนา้ที่
ราชการ หรือกระท าการอนัเป็นการยุยง หรือโดยได้รับความยินยอมหรือยอมความจากเจา้พนกังาน
ของรัฐหรือผูซ้ึ่งกระท าการในฐานะเจา้พนกังาน 
  3.2.1.3 กฎหมายวา่ดว้ยศาลอาญาระหวา่งประเทศ ค.ศ. 2002  
  เครือรัฐออสเตรเลียไดเ้ป็นภาคีของธรรมนูญกรุงโรม ซึ่งสง่ผลท าใหศ้าลอาญาระหวา่ง
ประเทศมีผลบงัคบัใชก้บัเครือรัฐออสเตรเลีย ต ั้งแตว่นัที่ 1 กนัยายน ค.ศ. 2002 เป็นตน้มา ในฐานะ
รัฐภาคีของธรรมนูญกรุงโรม ออสเตรเลียมีหนา้ท่ีโดยทัว่ไปในการให้ความร่วมมืออยา่งเต็ มท่ีกบั
การสืบสวนและการฟ้องร้องคดีของศาลอาญาระหวา่งประเทศ ทั้งน้ี เขตอ  านาจของศาลอาญา
ระหว่างประเทศจ ากดัเฉพาะอาชญากรรมที่ เก ีย่วข ้องก บัการฆ่าลา้งเผา่พันธ์ุ อาชญากรรมตอ่
มนุษยชาติ และอาชญากรรมสงครามท่ีเกดิขึ้ นหลังจากธรรมนูญกรุงโรมมีผลบังคบัใช้ และ
อาชญากรรมเก ีย่วกบัการรุกราน 18ทั้งน้ีมีการจัดตั้งศาลอาญาระหว่างประเทศขึ้ นในเครือรัฐ
ออสเตรเลีย และเครือรัฐออสเตรเลียไดมี้การตรากฎหมายวา่ดว้ยศาลอาญาระหวา่งประเทศ ค.ศ. 
2002 (International Criminal Court Act 2002) ขึ้นใชบ้งัคบัดว้ย19 
  ส าหรับการด าเนินการฟ้องร้องบุคคลภายใตก้ฎหมายวา่ดว้ยศาลอาญาระหวา่งประเทศ 
ค.ศ. 2002 (International Criminal Court Act 2002) น้ี ต ้องได้รับอนุญาตจากอัยการสูงสุดเพ่ือ
วตัถุประสงค์ในการปฏิบตัิตามค าร้องของศาลอาญาระหวา่งประเทศ ((International Criminal Court 
: ICC) โดยอาชญากรรมที่อยูใ่นเขตอ านาจของศาลอาญาระหวา่งประเทศไดแ้ก ่20  

                                                             
17 The Criminal Code 1995. Section 274.3. 
18 Rome Statute of the International Criminal Court. Article 5.  
19 Australian Government. Support for the International Criminal Court. (Online). Available: https://www.ag. 
gov.au/international-relations/international-law/support-international-criminal-court 
20 International Criminal Court Act 2002. Section 4 Definition.  
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   (1) อาชญากรรมระหวา่งประเทศ อนัหมายถึง อาชญากรรมที่อยูใ่นอ  านาจพิจารณา
คดีตามมาตรา 5 ของธรรมนูญกรุงโรม ไดแ้ก ่อาชญากรรมฆ่าลา้งเผา่พนัธ์ุ อาชญากรรมตอ่นุษยชาติ 
อาชญากรรมสงคราม และอาชญากรรมของการรุกราน  
   (2) ความผิดตอ่การบริหารงานยุติธรรมของศาลอาญาระหวา่งประเทศ  
   สืบเน่ืองจากหนว่ยปฏิบตัิการพิเศษของออสเตรเลียไดเ้ขา้ร่วมปฏิบัติการพิเศษใน
อัฟกานิสถาน ระหวา่งปี พ.ศ. 2548 ถึง พ.ศ. 2559 ส่งผลท าให้ถูกกลา่วหาในคดีอาชญากรรม
สงคราม ทั้งน้ี ผูอ้  านวยการศูนย์ความยุติธรรมระหวา่งประเทศแหง่ออสเตรเลียกลา่ววา่ หากไมมี่การ
สอบสวนอาชญากรรมอยา่งแท้จริงภายในประเทศอย ่างเต็มที่  อาจส่งผลท าให้เจ ้าหน้าที่ของ
ออสเตรเลียถูกสอบสวนโดยศาลอาญาระหวา่งประเทศท่ีตั้งอยูใ่นประเทศอื่น 
 3.2.2 สหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมน ี
 สหพันธ์สาธารณรัฐ เยอรมนีได้มีการตราประมวลกฎหมายอาญาระหว่างประเทศ 
(VStGB) ขึ้น เป็นตน้ไป เป็นกฎหมายที่ใชค้วบคมุการกอ่อาชญากรรมที่อนุญาตให้ด  าเนินคดีกบั         
ผูต้อ้งสงสยัวา่กระท าความผิดภายใตบ้ทบัญญัติของกฎหมายอาญาระหวา่งประเทศ ทั้งน้ี ประมวล
กฎหมายอาญาระหว่างประเทศดังกลา่วบัญญัติขึ้นเน่ืองจากสหพันธ์สาธารรัฐเยอรมนีเป็นภาคี
สมาชิกของธรรมนูญกรุงโรมของศาลอาญาระหวา่งประเทศ เม่ือเดือนมิถุนายน ค.ศ. 2002 และมีผล
บงัคบัใชเ้ป็นกฎหมายเม่ือวนัที่ 30 มิถุนายน ค.ศ. 2002 นอกจากมีการตราประมวลกฎหมายอาญา
ระหวา่งประเทศขึ้นใชบ้งัคบัแลว้ สหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนียงัไดจ้ดัต ั้งศาลอาญาระหวา่งประเทศ
ขึ้นเพ่ือพิจารณาคดีตามประมวลกฎหมายฉบบัน้ีดว้ย 
 กฎหมายฉบบัน้ี ครอบคลุมความผิดดงัตอ่ไปน้ี  
  1) การฆ่าลา้งเผาพนัธ์ุ  
  2) อาชญากรรมตอ่มนุษยชาติ  
  3) อาชญากรสงคราม  
  4) สงครามที่มีการรุกราน  
 โดยความผิดใน 4 หมวดน้ีไม่อยู ่ภายใต้การบังคบัของหลกัการทั่วไปตามประมวล
กฎหมายอาญาเยอรมนั และอยูภ่ายใตเ้ขตอ านาจศาลสากล ซึ่งสง่ผลท าใหเ้ยอรมนัสามารถพิจารณา
ความผิดที่กระท าโดยพลเมืองของประเทศอื่นได ้โดยก  าหนดให้อ ัยการสูงสุดมีดุลพินิจอยา่ง
กว้างขวางวา่จะสอบสวนคดีผา่นเขตอ านาจสากลหรือไม ่กรณีที่ ผูก้ระท าความผิดมิไดเ้ป็นผูมี้
สญัชาติเยอรมนั ทั้งน้ีกฎหมายฉบบัดงักลา่วมีสาระส าคญัท่ีเก ีย่วขอ้งกบัการศึกษาครั้งน้ีดงัตอ่ไปน้ี 
  1) บุคคลที่กระท าแทนเจ้าหน้าที่รัฐในความผิดฐานกระท าทรมาน กระท าการที่
โหดร้าย ไร้มนุษยธรรมหรือย  ่ายีศกัดิ์ ศรี หรือกระท าใหบุ้คคลสูญหาย 
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  ประมวลกฎหมายอาญาระหวา่งประเทศ ไดก้  าหนดเก ีย่วกบัอาชญากรรมตอ่มนุษยชาติ 
ไวว้า่ ภายใตบ้ริบทของการโจมตีอยา่งกวา้งขวางหรือตอ่พลเรือนในการกระท าดังตอ่ไปน้ีถือเ ป็น
การกระท าอาชญากรรมตอ่มนุษยชาติ21  
   (1) ฆ่าคน 
   (2) โดยเจตนาท่ีจะท าลายลา้งประชากรทั้งหมดหรือบางสว่น โดยจดัใหป้ระชากร
ทั้งหมดหรือบางสว่นจดัอยูใ่นสภาพท่ีน ามาซึ่งการสูญเสียทั้งหมดหรือบางสว่น 
   (3) การคา้มนุษย์โดยเฉพาะผูห้ญิงหรือเด็ก หรือการกดขี่มนุษย์ในขณะที่แ ย ่ง ชิง
ความเป็นเจา้ของมนุษย์นั้น 
   (4) ขบัไลห่รือบงัคบัใหบุ้คคลที่อยูใ่นดินแดนหน่ึงโดยถูกตอ้งตามกฎหมายให้ย ้าย
หรือขบัไลห่รือใชม้าตรการบีบบงัคบัอื่น  ๆ เพ่ือยา้ยบุคคลนั้นไปอยูใ่นรัฐหรือดินแดนอื่นโดยฝ่าฝืน
หลกักฎหมายระหวา่งประเทศ 
   (5) ทรมานบุคคลที่อยูใ่นความดูแลหรือด้วยวิธีการใดๆภายใต้การควบคุม โดย
กอ่ใหเ้กดิอนัตรายตอ่ร่างกายหรือจิตใจหรือความทุกข์ทรมาน  
   (6) ล่วงละเ มิดทางเพศหรือข่มขืนผู ้อื่น บังค ับให้ค ้าประเวณี ท าให้เขาไมอ่าจ
สืบพนัธ์ุได ้ หรือจบัผูห้ญิงเพ่ือบงัคบัใหต้ ั้งครรภ์โดยเจตนาท่ีจะมีอิทธิพลตอ่องค์ประกอบทา งชาติ
พนัธ์ุของประชากร 
   (7) บงัคบับุคคลใหสู้ญหายโดยมีเจตนาท่ีจะท าใหผู้ถู้กท าให้สูญหายนั้นออกจาก
การคุม้ครองของกฎหมายเป็นระยะเวลานาน โดย (1) ลกัพาตวัหรือลิดรอนเสรีภาพทางร่างกายอยา่ง
ร้ายแรงในนามของรัฐหรือโดยเห็นชอบของรัฐหรือองค์กรทางการเมือง โดยไมมี่ขอ้มูลที่เป็นจริง
เก ีย่วกบัชะตากรรมและท่ีอยูข่องผูถู้กจบันั้นในทนัทีที่มีการร้องขอ หรือ (2) ปฏิเสธในนามของรัฐ
หรือองค์กรทางการเมืองหรือขดัตอ่ขอ้ผูกพนัทางกฎหมายที่จะใหข้อ้มูลในทนัทีเก ีย่วกบัชะตากรรม
และที่อยูข่องบุคคลที่ถูกลิดรอนเสรีภาพทางร่างกายภายใตเ้ง่ือนไขของ (1) หรือใหข้อ้มูลอนัเป็นเท็จ  
   (8) ท าร้ายร่างกายหรือจิตใจผูอ้ื่นอยา่งร้ายแรงในประเภทที่บญัญตัิไวใ้นมาตรา 226 
แหง่ประมวลกฎหมายอาญา  
   (9) เป็นการลิดรอนเสรีภาพทางร่างกายของบุคคลโดยฝ่าฝืนหลกักฎหมายระหว่าง
ประเทศ หรือ 
   (10) ขม่เหงกลุม่หรือชมุชนที่สามารถระบุตวัตนไดโ้ดยการกดีกนัหรือจ ากดั สิทธิ
มนุษยชนขั้นพ้ืนฐานในทางการเมือง เช้ือชาติ  สญัชาติ ชาติพนัธ์ุ วฒันธรรม ศาสนา เพศ หรือเหตุ
อื่นๆท่ีไมส่ามารถยอมรับไดภ้ายใตก้ฎทัว่ไปของกฎหมายระหวา่งประเทศ 
                                                             
21 International Criminal Code of German. Section 7.  
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  ทั้งน้ีผูก้ระท าความผิดตาม (1) และ (2) ตอ้งระวางโทษจ าคกุตลอดชีวิต สว่น(3) ถึง (7) 
ตอ้งระวางโทษจ าคกุไมน่อ้ยกวา่ 5 ปี และส าหรับ (8) ตอ้งระวางโทษจ าคกุไมน่อ้ยกวา่ 3 ปี ถึง 10 ปี  
  ในกรณีที่กระท าความผิดตาม (1) หรือ (2) ที่มีความรุนแรงนอ้ย ผูก้ระท าตอ้งระวาง
โทษจ าคกุไมน่อ้ยกวา่ 5 ปี กรณีที่มีความรุนแรงนอ้ยตาม (3) ถึง (7) ตอ้งระวางโทษจ าคกุไม่น้อย
กวา่ 2 ปี และกรณีที่มีความรุนแรงนอ้ยตาม (8) และ (9) ตอ้งระวางโทษจ าคกุไมน่อ้ยกวา่ 1 ปี  
  ถา้ผูก้ระท าความผิดเป็นเหตุใหบุ้คคลถึงแกค่วามตายจากการกระท าตาม (3) ถึง (7) 
ผูก้ระท าตอ้งระวางโทษจ าคกุตลอดชีวิตหรือจ าคกุไมน่อ้ยกวา่ 10 ปี และกรณี (8) ถึง (10) จ  าคกุไม่
นอ้ยกวา่ 5 ปี  
  กรณีร้ายแรงนอ้ยตาม (3) บทลงโทษตามขอ้ (3) ถึง (7) ตอ้งระวางโทษจ าคกุไม่น้อย
กวา่ 5 ปี และส าหรับความผิดตาม (8) ถึง (10) ตอ้งระวางโทษจ าคกุไมน่อ้ยกวา่สามปี  
  จากบทบญัญติัขา้งตน้เห็นไดว้า่ การกระท าทรมาน และการบงัคบับุคคลสูญหายนั้น 
ภายใตก้ฎหมายของสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนีถือวา่เป็นการกระท าความผิดตอ่มนุษยชาติ โดย
ความผิดดงักลา่วไดร้ับการบญัญตัิไวใ้นประมวลกฎหมายอาญาระหวา่งประเทศ  
  2) ขอ้ตอ่สูใ้นกระบวนการพิจารณาวา่เป็นการกระท าตามค าสัง่ 
  ประมวลกฎหมายอาญาระหวา่งประเทศ (International Criminal Code of German) ได้
บญัญติัเก ีย่วกบัการปฏิบติัตามค าสัง่ไวว้า่ บุคคลใดท่ีกระท าตามมาตรา 8 ถึงมาตรา 15 ในการปฏิบติั
ตามค าสัง่ทางทหารหรือค าสั่งท่ีมีผลผูกพันขอ้เท็จจริงท่ีเทียบเคียงได ้ ผูก้ระท าไมมี่ความผิด หากผู ้
นั้นไมท่ราบวา่ค  าสัง่นั้นไมช่อบดว้ยกฎหมายหรือไมมี่ความชดัเจนวา่ไมช่อบดว้ยกฎหมาย22  
  3) การกระท าความผิดนอกราชอาณาจกัร 
  ภายใต้ประมวลกฎหมายอาญาระหว่างประเทศ  (International Criminal Code of 
German) ได้กล ่าวถึงการกระท าความผิดนอกราชอาณาจักรไวว้ ่า สหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี
สามารถด าเนินคดีตอ่ผู ้กระท าความผิดได ้ แมก้ารกระท าความผิดนั้นจะไม่ไดเ้กดิขึ้นในสหพันธ์
สาธารณรัฐเยอรมนีและบุคคลที่ถูกกลา่วหาวา่กระท าความผิดกมิ็ไดมี้สญัชาติเยอรมนั 23  
  ส าหรับตวัอยา่งของค าพิพากษาในสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนีในความผิดเก ี่ยวกบั
การกระท าทรมานและการบงัคบับุคคลสูญหายมีรายละดงัน้ี 
   สหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนี มีกฎหมายเก ีย่วกบัเขตอ านาจศาลสากล ซึ่งใหอ้  านาจ
แกศ่าลภายในประเทศกระท าการสอบสวนและด าเนินคดีอาชญากรรมระหวา่งประเทศที่กระท าโดย
ชาวต่างชาติในดินแดนตา่งประเทศ โดยคดีที่มีอ  านาจการสอบสวนดังกล่าว ไดแ้ก ่การฆ่าลา้ง
                                                             
22 International Criminal Code of German. Section 3.  
23 International Criminal Code of German. Section 1.  
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เผา่พนัธ์ุ อาชญากรรมสงคราม อาชญากรรมตอ่มนุษยชาติ การทรมานและการบังค ับบุคคล สูญ
หาย24 โดยที่ผา่นมาไดมี้การพิจารณาคดีเก ีย่วกบัอาชญากรรมตอ่มนุษยชาติ ดงัตอ่ไปน้ี  
    ในเดือนพฤษภาคม 2010 มีการพิจารณาคดีพลเมืองชาวรวันดา 2  ราย คือ 
Ignace Murwanashyaka ผูน้  าของกองก  าลงัประชาธิปไตยเ พ่ือการปลดปลอ่ยรวันดา และ Straton 
Musoni  โดยศาลมีค าพิพากษาจ าคกุจ าเลยทั้งสองเป็นเวลา 13 และ 8 ปี ตามล าดบั25  
    ตอ่มาในเดือนมีนาคม ปี ค.ศ. 2021 อยัการสูงสุดไดใ้หเ้จา้หนา้ที่ต  ารวจเยอรมนั
ควบคมุตวัชายชาวแกมเบียที่ตอ้งสงสยัวา่มีสว่นร่วมในอาชญากรรมตอ่มนุษยชาติ ซึ่งรวมถึงการ
ฆาตกรรมผูส่ื้อขา่วในฐานะพลขบัในหนว่ยอารักษาระดบัสูงของอดีตประธานาธิบดียะห์ยาจมั26  
    ในเดือนพฤษภาคม ค.ศ. 2021 ชาวเบลารุสจ านวน 10 คน ได้ขอใหอ้ยัการ
สูงสุดของเยอรมนัเปิดการสอบสวนทางอาญาตอ่ประธานาธิบดีอเล็กซานเดอร์ ลูกาเซนโกและ
เจา้หนา้ท่ีความมั่นคงในความผิดฐานกอ่อาชญากรรมตอ่มนุษยชาติระหวา่งการปราบปรา มการ
ประทว้ง27 
    ในปี ค.ศ. 2022  นาย Eyad A. อดีตสมาชิกของเจา้หนา้ที่ต  ารวจลบัของซีเรีย ถูก
ศาลเมืองโคเบลนศ์ สหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนีตดัสินใหจ้ าค ุก 4.5 ปี ในความผิดฐานสมรู้ร่วมคิด
กอ่อาชญากรรมตอ่มนุษยชาติ โดยจ าเลยในคดีถูกกลา่วหาวา่  ในปี ค.ศ. 2001 ขณะที่ปฏิบตัิงานใน
ฐานะเจา้หนา้ที่ต  ารวจลับของซีเรีย เขาไดท้  าการจบักมุประชาชนอยา่งน้อย 30 คน ที่เดินขบวน
ตอ่ตา้นรัฐบาลในเมืองดูมา ของซีเรียและสง่ตวัประชาชนกลุม่ด ังกลา่วไปย ังศูนย์กกักนั Al Khatib 
และท่ีนัน่มีการกระท าทรมานเกดิขึ้น ทั้งน้ีถึงแมใ้นคดีน้ี มีการกระท าความผิดในประเทศซีเรีย แต่
การพิจารณาคดีเกดิขึ้นนอกราชอาณาจกัร โดยในคดีน้ี จ  าเลยไดอ้า้งตอ่ศาลวา่ เขาอาจถูกถูกฆ่าได้
หากไมป่ฏิบติัตามค าสั่งของผูบ้ ังคบับัญชา อยา่งไรกต็ามผูบ้งัคบับัญชรให้มีค  าสั่งใหเ้ขาสังหาร
ประชาชนกลุม่ดงักลา่วแตเ่ขาไดป้ฏิเสธไมก่ระท าตามค าสัง่ รวมถึงในปี ค.ศ. 2002 เขาไดห้ลบหนี
ออกจากซีเรีย โดยไปพักอาศยัในตุรก ีและกรีซ กอ่นจะมาพักอาศยัอยูใ่นสหพันธ์สาธารณรัฐ
เยอรมนีในปี 2018 จนกระทัง่ถูกจบักมุโดยเจา้หนา้ท่ีของสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนีในปี  2019 

                                                             
24  Open Society Foundations. Universal Jurisdiction Law and Practice in Germany.  (Online). Available: 
https://www.justiceinitiative.org/publications/universal-jurisdiction-law-and-practice-germany 
25  Katharine Fortin. Conviction of FDLR Leaders by German Court. (Online). Available:  
https://www.armedgroups-internationallaw.org/2015/09/28/conviction-of-fdlr-leaders-by-german-court/ 
26  Reauters. Germany detains former Gambian elite guard suspected of war  crimes. (Online). Available: 
https://www.reuters.com/article/idUSKBN2B81VZ. 
27 Ibid. 
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พร้อมกบันายอนัวาร์ อาร์ อดีตเจา้หนา้ที่ระดบัสูงของซีเรียซึ่งถูกพิจารณาคดีในสหพนัธ์สาธารณรัฐ
เยอรมนีเชน่เดียวกนั 
   การน าคดีดงักลา่วขึ้นสูก่ารพิจารณาของศาลในสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีนั้น 
อยัการของเยอรมนัไดอ้า้งถึงหลกัเขตอ านาจศาลสากลในกฎหมายระหวา่งประเทศ ซึ่งอนุญาตให้
อาชญากรสงครามที่กระท าโดยคนตา่งชาติสามารถด าเนินคดีในประเทศอื่นได ้ ในคดีน้ีมีผูเ้สียหาย
ชาวซีเรียที่ถูกทรมานในศูนย์กกักนั Al Khatib จ  านวน 12 คน ใหก้ารเป็นพยานในชั้นศาล รวมถึงมี
หลกัฐานเป็นภาพถา่ยหลายพนัภาพที่เจา้หนา้ที่ต  ารวจลบัไดล้กัลอบน าออกมาจากซีเรียโดยแสดงให้
เ ห็นเหยื่อท่ีถูกทรมาน ทั้งน้ี ลินน์ มาลูฟ รองผู ้อ  านวยการแอมเนสต้ี อินเตอร์เนชัน่แนลประจ า
ตะวนัออกกลางและแอฟริกาเหนือ เรียกร้องใหป้ระเทศอื่น  ๆ กระท าตามอยา่งสหพนัธ์สาธารณรัฐ
เยอรมนี โดยท าการสืบสวนและด าเนินคดีกบับุคคลที่ตอ้งสงสยัวา่กอ่อาชญากรรมสงคราม 
   ในคดีน้ี ผูพิ้พากษาแอนน์ เคอร์เบอร์ ไดอ้ธิบายวา่ คดีดงักลา่วไมส่ามารถ มีการ
พิจารณาพิพากษาคดีในซีเรียเองได ้เพราะผูก้ระท าความผิด ซึ่งเป็นผูส้ัง่การใหเ้กดิการทรมานยงัคง
มีอ  านาจและบริหารงานในฐานะรัฐบาล28 
 3.2.3 สาธารณรัฐเกาหลี 
 สาธารณรัฐ เกาหลีได้ให้สัตยาบันเ ป็นภาคีในอ นุสัญญาต่อต้านการทรมานแ ละ                         
การประติบตัิหรือการลงโทษอื่นที่โหดร้าย ไร้มนุษยธรรม หรือที่ย  ่ายีศกัดิ์ศรี เม่ือวนัที่ 9 มกราคม 
ค.ศ. 1995 และไดใ้หภ้าคยานุวตัิในอนุสัญญาวา่ด้วยการคุ้มครองบุคคลทุกคนจากการสูญหายโดย
ถูกบงัคบั ค.ศ. 2006 เม่ือวนัที่ 4 มกราคม ค.ศ. 2023 29 นอกจากน้ี สาธารณรัฐเกาหลียงัลงนามใน
ธรรมนูญกรุงโรม เ ม่ือวันที่  8  มีนาคม ค.ศ. 2000 และให้สัตยาบัน เ ม่ือวนัที่  13  พฤศจิกายน                     
ค.ศ. 200230 ท  าให้กฎหมายระหว่างประเทศทั้งสามฉบบัน้ีมีผลบงัคับใช้กบัสาธารณรัฐเกาหลี 
นอกจากน้ียงัพบวา่ สาธารณรัฐเกาหลีไดต้รากฎหมายวา่ด้วยการลงโทษอาชญากรรมภายใต้เขต
อ านาจของศาลอาญาระหวา่งประเทศ 2007 (Act on Punishment of Crimes Under Jurisdiction of 
the International Criminal Court)  ขึ้ นบังค ับใช้ โดยก  าหนดขอบเขตการบังค ับใช้ ด ังตอ่ไปน้ี (1) 

                                                             
28 DW Global Media Forum. German Court hands down historic Syrian torture verdict. (Online). Available: 
https://www.dw.com/en/german-court-hands-down-historic-syrian-torture-verdict/a-56670243 
29 International Committee of the Red Cross. (2006). International Convention for the Protection of all Persons 
From Enforecd Disappearance. (Online). Available: https://ihl-databases.icrc.org/en/ihl-treaties/cped-
2006/state-parties/KR 
30 International Criminal Court. ICC Registrar visits Republic of Korea. (Online). Available: https://www.icc-
cpi.int/news/icc-registrar-visits-republic-korea 
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กฎหมายฉบับน้ีจะใช้บ ังค ับกบับุคคลสัญชาติเกาหลี (South Korea) หรือคนต่างด้าวที่กระท า
ความผิดตามที่ก  าหนดไวใ้นกฎหมายฉบับน้ี ภายใตอ้าณาเขตของสาธารณรัฐเกาหลี  (2) กฎหมาย
ฉบับน้ีใช้บ ังค ับกบับุคคลสัญชาติเกาหลี (South Korea) ที่กระท าความผิดตามที่ก  าหนดไวใ้น
กฎหมายฉบบัน้ี นอกอาณาเขตของสาธารณรัฐเกาหลี (3) กฎหมายฉบบัน้ีจะใชบ้งัคบักบัคนตา่งด้าว
ที่กระท าความผิดตามกฎหมายฉบบัน้ีบนเรือหรืออากาศยานที่จดทะเบียนในสาธารณรัฐเกาหลีใน
ขณะที่อยูน่อกอาณาเขตของสาธารณรัฐเกาหลี (4) กฎหมายฉบบัน้ีจะใชบ้งัคบักบัคนตา่งดา้วที่กอ่
อาชญากรรมตามที่ก  าหนดไวใ้นกฎหมายฉบบัน้ีตอ่สาธารณรัฐเกาหลีหรือประชาชนนอกอาณาเขต
ของสาธารณรัฐเกาหลี31  
  1) บุคคลที่กระท าแทนเจ้าหน้าที่รัฐในความผิดฐานกระท าทรมาน กระท าการที่
โหดร้าย ไร้มนุษยธรรมหรือย  ่ายีศกัดิ์ศรี หรือกระท าใหบุ้คคลสูญหาย  
  จากการศึกษาไมพ่บวา่มีบทบญัญตัิใดที่กลา่วถึง การกระท าการแทนเจา้หนา้ที่ของรัฐ 
หรือการกระท าโดยการยุยง สง่เสริม หรือสนบัสนุนใหก้ระท าการโดยเจา้หนา้ที่ของรัฐหรือของรัฐ  
  2) ขอ้ตอ่สูใ้นกระบวนการพิจารณาวา่เป็นการกระท าตามค าสัง่ 
  ขอ้ 4 ของกฎหมายวา่ดว้ยการลงโทษอาชญากรรมภายใตเ้ขตอ านาจของศาลอาญา
ระหวา่งประเทศ 2007 แหง่สาธารณรัฐเกาหลี ไดก้ลา่วถึง การกระท าตามค าสัง่ของผูบ้งัคบับญัชาวา่  
   (1) บุคคลใดซึ่งอยูภ่ายใต้ข ้อผูกพันทางกฎหมายท่ีจะต้องปฏิบติัตามค าสั่งของ
รัฐบาลหรือผูบ้งัคบับญัชากระท าความผิดฐานฆ่าลา้งเผา่พนัธ์ุ และอื่น  ๆตามค าสัง่ของรัฐบาลหรือ
ผูบ้งัคบับญัชาโดยไมรู่้วา่ค  าสัง่นั้นไมช่อบดว้ยกฎหมาย ผูน้ ั้นไมถู่กลงโทษหากค าสัง่นั้นไมไ่ด้เ ป็น
ค าสั่งท่ีไม่ชอบด้วยกฎหมายอยา่งชัดแจ้งและมีเหตุผลอนัสมควรท่ีไม่รู้ว ่าค  าสั่งนั้นไม่ชอบดว้ย
กฎหมาย 
   (2) ในกรณีที่อยูภ่ายใต ้ (1) ค  าสัง่ใด  ๆ เพ่ือกอ่อาชญากรรมใดๆท่ีก  าหนดไวใ้น 8 
หรือ ขอ้ 9 ใหถ้ือวา่ไมช่อบดว้ยกฎหมายอยา่งชดัแจง้32 
  ทั้งน้ี ขอ้ 8 แหง่กฎหมายฉบับน้ี เป็นการบญัญติัถึงอาชญากรรมการฆ่าลา้งเผ ่า พัน ธ์ุ 
โดยก  าหนดให ้33 

                                                             
31  Act on Punishment of Crimes Under Jurisdiction of the International Criminal Court. Article 3 Scope of 
Application. 
32 Act on Punishment of Crimes Under Jurisdiction of the International Criminal Court. Article 4 Acts Done 
Pursuant to Superior’s Orders. 
33  Act on Punishment of Crimes Under Jurisdiction of the International Criminal Court, Article 8 Crime of 
Genocide.  
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   ก) ผูใ้ดฆ่าสมาชิกของกลุม่ชาติ เช้ือชาติ เผา่พนัธ์ุ หรือศาสนา โดยเจตนาท าลายลา้ง
กลุม่ท ั้งหมดหรือบางส่วน ผูน้ ั้นตอ้งระวางโทษประหารชีวิตหรือจ าคกุตลอดชีวิตหรือไม่นอ้ยกว่า            
7 ปี  
   ข) เพ่ือวตัถุประสงค์ที่ก  าหนดไวใ้น ก. ผูใ้ดกระท าการอยา่งหน่ึงอยา่งใดดงัตอ่ไปน้ี 
ตอ้งระวางโทษจ าคกุตลอดชีวิตหรือไมน่อ้ยกวา่ 5 ปี  
    (ก) การกอ่ใหเ้กดิอนัตรายตอ่ร่างกายหรือจิตใจอยา่งร้ายแรงตอ่สมาชิกของกลุม่
ใด  ๆที่อา้งถึงใน ก.  
    (ข) การกระท าโดยเจตนาตอ่กลุ ่มใด  ๆ ตามที่กลา่วอา้งใน ก. เก ีย่วกบัสภาพ
ความเป็นอยูข่องชีวิตอนัเช่ือไดว้า่จะน ามาซึ่งการท าลายทางกายภาพทั้งหมดหรือบางสว่น 
    (ค) การก  าหนดมาตรการเพ่ือป้องกนัมิใหมี้การเกดิในกลุม่ใดๆตามที่ก  าหนดไว้
ใน ก.  
    (ง) การบงัคบัใหย้า้ยเด็กของกลุม่ใด  ๆที่อา้งถึงใน ก. ไปยงักลุม่อื่น  
   ค) บุคคลใดที่ท  าให้ผูอ้ื่นถึงแกค่วามตายโดยการกระท าใดๆที่ก  าหนดไว้ใน ข. 
จะตอ้งไดร้ับโทษตาม ก. 
   ง) ผูใ้ดกอ่อาชญากรรมตามที่บญัญตัิไวใ้น ก. หรือ ข. ตอ้งระวางโทษจ าคกุไมน่อ้ย
กวา่ 5 ปี 
   จ) การพยายามกอ่อาชญากรรมใด  ๆตามที่ก  าหนดไวใ้น ก. หรือ ข. ตอ้งมีโทษทาง
อาญา 
  สว่นขอ้ 9 ของกฎหมายฉบบัน้ี บญัญตัิเก ีย่วกบัอาชญากรรมตอ่มนุษยชาติ ดงัน้ี34 
   ก) ผูใ้ดฆ่าผูอ้ื่นดว้ยการโจมตีเป็นวงกวา้งหรืออยา่งเป็นระบบ โดยมีความมุง่หมาย
ตอ่พลเรือน ซึ่งเก ีย่วขอ้งกบัการโจมตีนโยบายของรัฐ องค์กร หรือสถาบนั ผูน้ ั้นตอ้งระวางโทษ
ประหารชีวิตหรือจ าคกุตลอดชีวิตหรือไมน่อ้ยกวา่ 7 ปี 
   ข) บุคคลใดกระท าการอยา่งหน่ึงอยา่งใดดงัตอ่ไปน้ี โดยการโจมตีเป็นวงกวา้งต่อ
พลเรือนที่เก ีย่วขอ้งกบัการโจมตีนโยบายของรัฐ องค์กร หรือสถาบนั ผูก้ระท าตอ้งระวางโทษจ าคกุ
ตลอดชีวิตหรือไมต่  ่ากวา่ 5 ปี  
    (1) จงใจขดัขวางสภาพความเป็นอยู ่ของประชากร โดยการกดีกนัการเข ้าถึง
อาหารและยา ซึ่งเล็งเห็นไดว้า่จะน ามาซึ่งการเสียชีวิตของพลเรือนกลุม่หน่ึง  
    (2) ทาส  
                                                             
34 Act on Punishment of Crimes Under Jurisdiction of the International Criminal Court. Article 9 Crimes against 
Humanity.  
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    (3) การเนรเทศหรือบงัคบัใหย้า้ยบุคคลออกจากพ้ืนที่อยูอ่าศยัของเขาหรือเธอ
ซึ่งอาศยัอยูโ่ดยชอบดว้ยกฎหมาย ซึ่งเป็นการละเมิดกฎหมายระหวา่งประเทศ  
    (4) การกกัขงัผูท้ี่อยูอ่าศยัหรือการลิดรอนเสรีภาพทางกาย โดยละเมิดกฎหมาย
ระหวา่งประเทศ  
    (5) การทรมานบุคคลซึ่งอยูใ่นความดูแลหรืออยู ่ในการควบคมุในฐานะเ ป็น
ผูต้อ้งหาโดยใหบุ้คคลดงักลา่วไดร้ับความเจ็บปวดหรือทุกข์ทรมานอยา่งสาหัสไม่วา่ทางกา ยหรือ
จิตใจโดยไมมี่เหตุอนัสมควร  
    (6) การขม่ขืน การเป็นทาสทางเพศ การบงัคบัคา้ประเวณี การบงัคบัใหต้ ั้งครรภ์ 
การบงัคบัท าหมนั หรือความรุนแรงทางเพศในรูปแบบอื่นใดที่มีความรุนแรงเทา่เทียมกนั  
    (7) การกดีกนัสมาชิกของกลุม่ที่รวมตวักนัตามสิทธิมนุษยชนขั้นพ้ืนฐาน หรือ
จ ากดัสิทธิมนุษยชนขั้นพ้ืนฐานในเร่ืองการเมือง เช้ือชาติ ชาติ ชาติพนัธ์ุ วฒันธรรม ศาสนา เพศ 
หรือเหตุผลอื่นๆที่ไดร้ับการยอมรับวา่ ไมอ่นุญาตภายใตก้ฎหมายระหวา่งประเทศ  
    (8) การกระท าดงัตอ่ไปน้ี โดยไดร้ับอนุญาต สนบัสนุนหรือยินยอมจากรัฐ หรือ
องค์กรทางการเมืองโดยมีเจตนาที่จะท าใหบุ้คคลใดๆพน้จากการคุ้มครองทางกฎหมายเป็นร ะยะ
เวลานาน (ก) การจบักมุ กกัขงั ลกัพาตวั บุคคล และปฏิเสธที่จะใหข้อ้มูลหรือใหข้อ้มูลที่ไมถู่กต้อง
เก ีย่วกบัขอ้เท็จจริงของการจบักมุ ตวัตน ชะตากรรม ท่ีอยู ่และอื่น  ๆของบุคคลนั้น (ข) การปฏิเสธ
โดยบุคคลที่มีหนา้ที่ตอ้งใหข้อ้มูลเก ีย่วกบัการจบักมุ กกัขงัหรือลกัพาตวั  หรือใหข้อ้มูลที่ไมถู่กตอ้ง  
    (9) การกระท าที่ไร้มนุษยธรรมอื่น  ๆ ที่กอ่ใหเ้กดิความทุกข์ทรมานทางร่างกาย
หรือจิตใจหรือการบาดเจ็บในทางใด  ๆนอกเหนือจากที่ระบุไวใ้น (1) ถึง (8)  
   ค) สมาชิกของกลุ ่มเช้ือชาติที่กระท าการใดๆ ที่บ ัญญัติไว้ใน ก. หรือ ข. โดยมี
เจตนาที่จะรักษาระบอบการปกครองของการกดขี่และการครอบง าอยา่งเห็นระบบเหนือกลุ ่มหรือ
กลุม่เช้ือชาติอื่น  ๆ 
   ง) บุคคลใดท าใหผู้อ้ื่นถึงแกค่วามตาย โดยการกระท าใดๆที่ระบุไวใ้น ข. หรือ ค. 
จะถูกลงโทษตามที่ก  าหนดไวใ้น ก.  
   จ) การพยายามกอ่อาชญากรรมตามวรรคหน่ึง ก. ถึง ค. จะตอ้งถูกลงโทษ   
  จากบทบญัญตัิขา้งตน้สรุปไดว้า่ บุคคลใดๆที่อา้งวา่กระท าความผิดอนัมีสาเหตุมาจาก
การปฏิบติัตามค าสัง่ผูบ้ ังคบับัญชานั้น จะไมเ่ป็นความผิดกต็อ่เม่ือการกระท านั้นไม่อาจเห็นได้ว ่า  
เ ป็นค าสั่งโดยมิชอบอย ่างชัดแจ้ง เว ้นแต่ เ ป็นอาชญากรรมฆ่าล ้างเผา่พันธ์ุ ตามมาตรา 8  และ
อาชญากรรมตอ่มนุษยชาติไมอ่าจยกขึ้นเป็นขอ้อา้งในการยกเวน้จากการกระท าความผิดได ้โดยการ
ทรมานและการบงัคบับุคคลสูญหายถือเป็นอาชญากรรมตอ่มนุษยชาติตามกฎหมายฉบบัน้ี  
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  3) การกระท าความผิดนอกราชอาณาจกัร 
  ขอ้ 7 ของกฎหมายวา่ดว้ยการลงโทษอาชญากรรมภายใตเ้ขตอ านาจของศาลอาญา
ระหวา่งประเทศ 2007 แหง่สาธารณรัฐเกาหลี กลา่วถึงคดีที่มีการฟ้องร้องเก ีย่วกบัอาชญากรรมการ
ฆ่าลา้งเผา่พนัธ์ุ ซึ่งศาลอาญาระหวา่งประเทศไดพิ้พากษาถึงที่สุดแลว้วา่มีความผิดหรือยกฟ้อง จะถูก
พิพากษายกฟ้อง35 แตมิ่ไดก้  าหนดอยา่งชดัเจนเก ีย่วกบัความรับผิดกรณีที่ไดก้ระท าความผิ ดนอก
ราชอาณาจกัร ผูก้ระท าความผิดจะตอ้งรับโทษในราชอาณาจกัรอีกหรือไม ่ 

3.3 กฎหมายระหว่างประเทศ 

 ดว้ยเหตุที่การบงัคบับุคคลให้สูญหายเป็นการละเมิดสิทธิมนุษยชนอยา่งเป็นระบบผ่าน
การใชอ้  านาจรัฐ ซึ่งมีความซบัซอ้น และรุนแรง จึงท าใหเ้กดิความพยายามที่จะผลกัดันให้มีการ
ปกป้องบุคคลจากเร่ืองดังกลา่ว ทั้งน้ี ระหวา่งปี ค.ศ. 1968 ถึง 1980 องค์กรนิรโทษกรรมสากล 
(Amnesty International) ไดร้วบรวมรายงานจากทัว่โลกและเร่ิมรณรงค์ตอ่ตา้นการทรมานในครั้ ง
แรก เม่ือปี ค.ศ. 1972  และในปี ค.ศ. 1973 สหประชาชาติประณามการทรมาน และปี ค.ศ. 1975 ได้
รับรองปฏิญญาตอ่ตา้นการทรมานท่ีไมมี่ผลผูกพนั (ปฏิญญาวา่ดว้ยการคุม้ครองบุคคลทั้งหมดจาก
การถูกทรมานและการประติบตัิหรือการลงโทษอื่นที่โหดร้าย ไร้มนุษยธรรมหรือที่ย  ่ายีศกัดิ์ศรี) ซึ่ง
ประกาศเป็นแนวปฏิบตัิส าหรับทุกรัฐและหนว่ยงานอื่นที่ใชอ้  านาจ อยา่งไรกต็าม ปฏิญญาฉบับน้ี 
ขึ้ นอยู ่กบัความสมัครใจและมาตรการภายในประเทศ  ด ้วยเหตุน้ี องค์กรนิรโทษกรรมสากล 
(Amnesty International) จึงแยง้วา่มีความจ าเป็นตอ้งรับรองอนุสญัญาน้ีใหมี้ผลผูกพนัทางกฎหมาย 36 
 ตอ่มาในปี ค.ศ. 1977 สมชัชาใหญแ่หง่สหประชาชาติไดเ้ร่ิมขั้นตอนการร่างและรับรอง
กฎหมายที่มีผลผูกพนัทางกฎหมายวา่ดว้ยการทรมาน และใชห้ลกัการที่ระบุไวใ้นปฏิญญา เพ่ือเป็น
แนวทางส าหรับการร่างอนุสญัญา จากนั้น ในปี ค.ศ. 1984 ไดมี้การตราอนุสญัญาตอ่ตา้นการทรมาน 
การปฏิบตัิ หรือการลงโทษอื่นที่โหดร้าย ไร้มนุษยธรรม หรือย  ่ายีศกัดิ์ศรี พ.ศ. 2527 (Convention 
against Torture and Other Cruel, Inhuman or Degrading Treatment or Punishment 1984 : CAT) ขึ้น  
โดยไดร้ับการรับรองโดยสมชัชาใหญ่สหประชาชาติเม่ือวนัที่ 10 ธนัวาคม ค.ศ. 1984 (พ.ศ. 2527) 

                                                             
35 Act on Punishment of Crimes Under Jurisdiction of the International Criminal Court. Article 7 Judgment of 
Acquittal. 
36 Canada,s Human Rights Commitments. History of the convention against Torture and Other Cruel, Inhuman 
or Degrading Treatment or Punishment. (Online). Available: http://humanrightscommitments.ca/2015/11/ 
history-of-the-convention-against-torture-and-other-cruel-inhuman-or-degrading-treatment-or-punishment/ 
[2023, June 7] 
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และมีผลใชบ้งัคบัตั้งแตว่ ันท่ี 26 มิถุนายน ค.ศ. 1987 หลงัจากท่ีไดร้ับการรับรองจาก 20 รัฐ ทั้งน้ี
สาระส าคญัของอนุสญัญาฉบบัน้ีคือ การไมมี่สถานการณ์ใด  ๆทั้งส้ิน ไมว่า่จะอยูใ่นสภาวะสงคราม
หรือภยัคกุคามใด  ๆความไมม่ัน่คงทางการเมืองภายในหรือเหตุฉกุเฉินสาธารณะอื่น  ๆ ท่ีอาจน ามาใช้
เป็นเหตุผลของการกระท าทรมานได ้ ทั้งน้ีขอ้หา้มแบบครอบคลุมท่ีผูร้่างอนุสัญญาฉบบัน้ีเขียนขึ้ น 
เน่ืองจากเหตุฉกุเฉินตา่ง  ๆ มกัถูกน ามาใชเ้ป็นขอ้อา้งของอ านาจพิเศษหรือเหตุผลในการจ ากดั สิทธิ
และเสรีภาพของบุคคล37 
 ในปี ค.ศ. 1992ได้เกดิ “ค าประกาศการคุม้ครองบุคคล  จากการถูกบังคบัใหสู้ญหาย” 
(Declaration on the Protection of All Persons from Enforced Disappearance) ซึ่งมีสาระ ส าคญัเพ่ือ
ก  าหนดให้การบงัคับบุคคลให้สูญหายเป็นการกระท าที่ละเมิดศ ักดิ์ ศรีความเป็นมนุษย์ ข ัดตอ่
กฎเกณฑ์ที่เก ีย่วขอ้งกบัมาตรฐานระหวา่งประเทศ เป็นความผิดตามกฎหมายอาญา  และเป็นการ
ละเมิดและคกุคามอยา่งร้ายแรงต่อสิทธิที่จะไดร้ับการยอมรับวา่เป็นบุคคลตามกฎหมาย สิทธิใน
เสรีภาพและความปลอดภยัของบุคคล สิทธิที่จะไมถู่กทรมานและได้รับการประติบัติ หรือการ
ลงโทษที่โหดร้าย ไร้มนุษยธรรม หรือย  ่ายีศกัดิ์ศรี และสิทธิในการมีชีวิต รวมไปถึงการหา้มมิใหร้ัฐ
ส่งเสริมสนับสนุน อนุญาต หรือเพิกเฉยตอ่การบงัคบับุคคลให้สูญหาย โดยรัฐแตล่ะรัฐจะตอ้ง  
ด าเนินการในระดบัชาติ ระดบัภูมิภาค รวมถึงใหค้วามร่วมมือกบัสหประชาชาติในทุกวิถีทาง เพ่ือ
การป้องกนัและปราบปรามการบงัคบัใหบุ้คคลสูญหาย และจะตอ้งใชวิ้ธีการทั้งในทางนิติบัญญัติ  
บริหาร ตุลาการ หรือมาตรการอื่น  ๆที่มีประสิทธิภาพ เพ่ือป้องกนัและปราบปรามการบงัคบับุคคล
ใหสู้ญหายในดินแดนใด  ๆที่อยูภ่ายใตเ้ขตอ านาจอธิปไตยของตน38 
 ในปี ค.ศ. 2002 ได้เกดิ “ธรรมนูญกรุงโรมว่าดว้ยศาลอาญาระหวา่งประเทศ” (Rome 
Statute of the International Criminal Court) ที่ได ้วางหลักว่า ถ ้าการบงัคับบุคคลให้สูญหาย  เป็น
สว่นหน่ึงของการโจมตีพลเรือนเป็นวงกวา้งหรือท าอยา่งเป็นระบบ ใหถ้ือวา่เป็น “อาชญากรรมตอ่
มนุษยชาติ” (Crime Against Humanity)39 
                                                             
37 Ibid. 
38 United Nations. International Convention for the Protection of all Persons from Enforced Disappearance. 
(Online). Available: https://www.ohchr.org/en/instruments-mechanisms/instruments/international-convention-
protection-all-persons-enforced. [2023, June 9] 
39 ค าดงักลา่วถูกระบุอยูใ่น “กฎบตัรนูเรมเบิร์ก” (Nuremberg Charter) ซึ่ง พฒันาการมาจากการพจิารณาคดีของ
ศาลอาชญากรสงคราม ท่ีเมืองนูเรมเบิร์ก แควน้บาวาเรีย ประเทศเยอรมนี โดยกฎบตัรฯ ไดก้ลา่วถึงอาชญากรรม  
ส าคญั 3 เร่ือง คือ อาชญากรรมตอ่สันติภาพ (Crime Against the Peace) อาชญากรรมสงคราม (War Crimes) และ
อาชญากรรมตอ่มนุษยชาติ (Crime Against Humanity) ซึ่งทัง้ 3 ประเภทลว้นถือเป็นอาชญากรรม ร้ายแรงตอ่มวล
มนุษยชาติ 
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 ในปี ค.ศ. 2010 ไดเ้กดิการใชบ้งัคบั “อนุสญัญาระหวา่งประเทศวา่ดว้ยการคุม้ครอง มิให้
บุ คคลถู กบังค ับให้สูญหา ย ” (International Convention for the Protection of All Persons from 
Enforced Disappearance: CPPED) ซึ่งถือเป็นตราสารทางกฎหมายระหวา่งประเทศฉบบัแรกที่มีผล  
ใชบ้งัคบัทางกฎหมายเก ีย่วกบัอาชญากรรมเร่ืองการบังค ับบุคคลให้สูญหายโดยตรง มีเน้ือหาที่
ไดร้ับอิทธิพลมาจากอนุสัญญาต่อตา้นการทรมาน การปฏิบตัิ หรือการลงโทษอื่นที่โหดร้าย  ไร้
มนุษยธรรม หรือย  ่ายีศกัดิ์ศรี พ.ศ. 2527 (Convention against Torture and Other Cruel, Inhuman or 
Degrading Treatment or Punishment 1984 : CAT) และธรรมนูญกรุงโรมวา่ดว้ยศาลอาญาระหว่าง
ประ เ ทศ  พ .ศ .  2 5 4 1  (Rome Statute of the International Criminal Court: ICC) อ นุสัญญา น้ี มี
สาระส าคญัวา่ดว้ยการก  าหนดมาตรการ ป้องกนัและปราบปรามการบังคบับุคคลให้สูญหายซึ่ งถือ
เ ป็นอาชญากรรมและอาชญากรรมตอ่มนุษยชาติ  ในบางพฤติการณ์ตามนิยามภายใตก้ฎหมาย
ระหวา่งประเทศ รวมไปถึงการก  าหนดสิทธิข ั้นพ้ืนฐานของบุคคลท่ีจะไมถู่กบงัคบัให้หายสาบ สูญ 
และสิทธิของเหยื่อผูถู้กท าใหสู้ญหายและบรรดาครอบครัวและญาติพ่ีนอ้งของเหยื่อที่จะไดร้ับความ
ยุติธรรม ไดร้ับการชดเชยคา่เสียหาย รวมไปถึงสิทธิของบรรดาผูเ้สียหายซึ่งมิใชเ่หยื่อทุกคนที่จะได้
ทราบขอ้เท็จจริงเก ีย่วกบัพฤติการณ์ของการบงัคบัใหห้ายสาบสูญและชะตากรรมของบุคคลที่หาย
สาบสูญ ตลอดจนสิทธิที่จะมีเสรีภาพในการแสวงหา ไดร้ับและใหข้อ้มูลอนัเก ีย่วกบัการขา้งตน้ ซึ่ง
สะทอ้นออกมาผา่น “อารัมภบท” (Preamble) ของอนุสญัญาน้ีอยา่งชดัเจน โดยหลกัการส าคญัทาง  
กฎหมายที่สะทอ้นออกมาผา่นอนุสญัญาฯ มีดว้ยกนัหลายประการ  เชน่ ก  าหนดการคุม้ครองบุคคลมิ
ใหถู้กบงัคบัใหห้ายสาบสูญ ไมว่า่จะในสถานการณ์ปกติหรือมีพฤติการณ์พิเศษใด  ๆเชน่ สภาวะ  
สงคราม สภาพคกุคามที่เ กดิจากสงคราม การขาดเสถียรภาพทางการเ มืองภายในประเทศ หรือ
สภาวะฉกุเฉินสาธารณะอื่นใด ท่ีอาจยกขึ้นมาเป็นขอ้อา้งท่ีมีเหตุผลส าหรับการบงัคบัใหบุ้คคลหาย
สาบสูญ ก  าหนดใหร้ัฐตอ้งด าเนินการเพ่ือใหมี้การสอบสวนเก ีย่วกบัการกระท าการบงัคบัให้บุคคล
หายสาบสูญ และต้องน าตัวผู ้กระท าความผิดเขา้สู่กระบวนการยุติธรรม  ก  าหนดให้รัฐตอ้ง
ด าเนินการบญัญตัิกฎหมายภายในเพ่ือก  าหนดใหก้ารบงัคบับุคคลให้สูญหายเป็นความผิดทางอาญา 
และด าเนินมาตรการตา่ง  ๆเพ่ือใหต้นมีเขตอ านาจ (Jurisdiction) เหนือความผิดฐานบงัคบับุคคลให้
สูญหาย ก  าหนดให้การบังคบับุคคลให้สูญหายซึ่ งปฏิบัติอยา่งกว้างขวางหรือเป็นระบบ เป็น
อาชญากรรมตอ่มนุษยชาติ (Crime Against Humanity) ตามค านิยามภายใตก้ฎหมายระหวา่งประเทศ
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ที่เก ีย่วขอ้ง เชน่ ธรรมนูญกรุงโรมวา่ดว้ย ศาลอาญาระหวา่งประเทศ พ.ศ. 2541 และตอ้งน ามาซึ่ ง
ผลลพัธ์ตามที่บทบญัญตัิของกฎหมายระหวา่งประเทศที่เก ีย่วขอ้งดงักลา่วก  าหนด เป็นตน้40 
 อยา่งไรกต็าม แมใ้นปัจจุบนัการบงัคบับุคคลให้สูญหาย  จะเป็นหน่ึงในการละเมิด สิทธิ
มนุษยชนท่ีร้ายแรง ซึ่งถือเป็นความผิดทางอาญาตามกฎหมายระหวา่งประเทศ อีกทั้งไดมี้การ ออก
พนัธกรณีระหวา่งประเทศที่เก ีย่วขอ้งกบัการปกป้องคุม้ครองผู ้คนในโลกจากเร่ืองดงักลา่ว หากแต่
การบงัคบับุคคลใหสู้ญหาย กย็งัคงถูกน ามาใชอ้ยา่งแพร่หลายทัว่โลกเพ่ือการก  าจดัผูมี้ความ คิดเห็น
ตา่ง โดยเฉพาะอยา่งยิ่งในเร่ืองทางการเ มือง ซึ่งสุดทา้ยผูก้ระท าผิดกม็กัลอยนวล ไมถู่กด าเนินคดี
ตามกฎหมาย อีกทั้งเม่ือมีความพยายามท่ีจะบังคบัใช้กฎหมายหรือวิธีการอื่นเ พ่ือขจดัการ บงัคบั
บุคคลใหสู้ญหายมากขึ้ น กป็รากฏวา่รัฐและผูใ้ชอ้  านาจรัฐท่ียงัอยากจะก  าจ ัดฝ่ายท่ีมีความเห็นต่าง
ทางการเมือง ยิ่งหนัไปใชวิ้ธีการท่ีแนบเนียนซบัซอ้นมากขึ้นเร่ือย  ๆเพ่ือมิใหสื้บสาวยอ้นกลบั ไป
หาผูใ้ชอ้  านาจรัฐในการสัง่การได้41 
 3.3.1 ปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชน ค.ศ. 1948 
 ประเทศไทยไดใ้หส้ตัยาบนัต่อปฏิญญาสากลวา่ดว้ยสิทธิมนุษยชน ค.ศ. 1948 การเป็น
ภาคีพนัธกรณีระหวา่งประเทศเหลา่น้ี มีผลใหป้ระเทศไทยมีขอ้ผูกพนัที่จะตอ้งรายงาน สถานการณ์
สิทธิมนุษยชนแต่ละด้านต่อสหประชาชาติ และต้องมีการปรับปรุงรัฐธรรมนูญ กฎหมาย 
กฎระเบียบ   ตา่ง  ๆ และการปฏิบตัิของหนว่ยงานรัฐให้สอดคลอ้งกบัพันธกรณีตา่ง  ๆรวมถึงการ
จัดตั้งกลไก อิสระระดบัชาติ เพ่ือท าหน้า ท่ีตรวจสอบ คุ้มครอง และส่งเสริมสิทธิมนุษยชนให้
ปรากฏผลที่เป็นจริง ทั้งน้ี ปฎิญญาสากลวา่ดว้ยสิทธิมนุษยชนค.ศ. 1948 มีบทบญัญตัิที่เก ีย่วขอ้งกบั
การทรมานและการกระท าใหบุ้คคลสูญหายไวใ้นขอ้ 5 ซึ่งบญัญตัิไวว้า่ บุคคลใดจะถูกกระท าการ
ทรมานหรือการปฏิบตัิหรือการลงโทษที่โหดร้าย ไร้มนุษยธรรมหรือย  ่ายีศกัดิ์ศรีไมไ่ด้42 
 ปฏิญญาสากลว่าด ้วยสิทธิมนุษยชน ค.ศ. 1948 ถือเป็นเอกสารทางประวัติศาสตร์ที่
วางรากฐานดา้นสิทธิมนุษยชนระหวา่งประเทศฉบบัแรกของโลก และ  ปัจจุบนัประชาคมโลกต่าง
ยอมรับให้ปฏิญญาสากลว่าดว้ยสิทธิมนุษยชน  ค.ศ. 1948 อยูใ่นฐานะแม่บทของกฎหมายสิทธิ
มนุษยชนทั้งมวล นอกจากน้ี กฎหมายระหว่างประเทศด้านสิทธิมนุษยชนในปัจจุบันกล็ว้นมี

                                                             
40 นิสิต จันทร์สมวงศ์. (2561) . การประเมินผลกระทบต่อประเทศไทยในการเข้าเป็นภาคีอนุสัญญาระหว่าง
ประเทศว่าด้วยการคุ้มครองบุคคลทุกคนจากการถูกบังคบัให้สูญหาย . รายงานการอบรมหลกัสูตรหลกันิติธรรม
เพือ่ประชาธิปไตย วทิยาลยัศาลรัฐธรรมนูญ ส านกังานศาลรัฐธรรมนูญ. หนา้ 3. 
41 สิทธิการต์ ธีระวฒันชยั. (2562). มาตรการป้องกนัและปราบปรามการบงัคบับุคคลให้สูญหาย : พนัธกรณี  
ระหวา่งประเทศท่ีประเทศไทยตอ้งปฏิบติัตาม. กฤษฎีกาสาร, 14(6). หนา้ 24. 
42 แปลโดย กระทรวงการตา่งประเทศ. 
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พ้ืนฐานและไดร้ับการพฒันามาจากปฏิญญาสากลวา่ดว้ยสิทธิมนุษยชนแห่งสหประชาชาติทั้ ง ส้ิน 
และกฎหมายระหวา่งประเทศดา้นสิทธิมนุษยชนเหลา่นั้นกไ็ดเ้ป็นพ้ืนฐานส าหรับการพฒันา
กฎหมายภายในของประเทศตา่ง  ๆเพ่ือสง่เสริมและคุม้ครองสิทธิมนุษยชนภายในประเทศของตน 
  3.3.1.1 อนุสญัญาระหวา่งประเทศวา่ดว้ยการต่อตา้นการทรมาน หรือการประติบัติ  
หรือการลงโทษที่โหดร้าย ไร้มนุษยธรรมหรือที่ย  ่ายีศกัดิ์ศรี  ค.ศ. 1987 
  สมชัชาใหญส่หประชาชาติไดร้ับรองอนุสัญญาตอ่ตา้นการทรมานและการประติบัติ
หรือการลงโทษอื่นที่โหดร้ายไร้มนุษยธรรมหรือที่ย  ่ายีศ ักดิ์ ศรี  ค.ศ. 1987  (Convention against 
Torture and Other Cruel, Inhuman or Degrading Treatment or Punishment : CAT)  เ ม่ือ วันที่  10 
ธนัวาคม 2527 และมีผลบงัคบัใชเ้ม่ือ 26 มิถุนายน 2530 ปัจจุบนัมีประเทศลงนามแลว้ จ านวน 83 
ประเทศ และมีประเทศที่เป็นภาคีแลว้ 173 ประเทศ43 
  ส าหรับประเทศไทยไดล้งนามในอนุสญัญาตอ่ตา้นการทรมานและการปฏิบตัิหรือการ
ลงโทษอื่นที่โหดร้าย ไร้มนุษยธรรม หรือที่ยา่ยีศกัดิ์ศรี ค.ศ. 1987ในเดือนตุลาคม พ.ศ. 255044 โดยมี
บทบญัญติัท่ีเก ีย่วขอ้งกบัการศึกษาครั้งน้ี ดงัตอ่ไปน้ี 
   ขอ้ 2 รัฐภาคีแตล่ะรัฐจะใตอ้งด าเนินการใด  ๆ ทางนิติบญัญตัิ บริหารและตุลาการ 
หรือตามมาตรการอื่นที่มีประสิทธิภาพเพ่ือป้องกนัการกระท าที่เป็นการทรมานในดินแดนที่ อยู ่ใน
เขตอ านาจของตน   ไม่มีสถานการณ์พิเศษใดๆ ไม่วา่จะเป็นสภาวะสงครามหรือภยัคกุคามจาก
สงคราม ความไมม่ัน่คงทางการเมืองภายใน หรือเหตุฉกุเฉินสาธารณะอื่น  ๆ ท่ีจะสามารถยกขึ้นมา
เป็นเหตุผลของการทรมานได ้ และค าสัง่จากผูบ้งัคบับัญชาและจากทางการไม่สามารถยกขึ้ นเ ป็น
ขอ้อา้งส าหรับการกระท าทรมานได้45 
   ขอ้ 4. รัฐภาคีแตล่ะรัฐตอ้งบญัญตัิใหก้ารกระท าทรมานเป็นความผิดฐานหน่ึงใน
กฎหมายอาญาที่มีผลบงัคบัใชอ้ยูภ่ายในประเทศ และใหใ้ชห้ลกัการเดียวกนัน้ี บงัคบักบัการพยายาม

                                                             
43 ขอ้มลูในเดือนเมษายน 2565. 
44  Nucharee Smith and Robert Smith. Explainer: Enforced Disappearances and Torture Finally Criminal 
Offences in Thailand. (Online). Available: https://www.jurist.org/features/2022/12/27/explainer-enforced-
disappearances-and-torture-finally-criminal-offences-in-thailand/ [2023, June 9] 
45 อนุสัญญาตอ่ตา้นการทรมานและการประติบติัหรือการลงโทษอ่ืนท่ีโหดร้ายไร้มนุษยธรรมหรือท่ีย  า่ยศี ักด์ิศรี 
ค.ศ. 1987. ขอ้ 2. 



59 

ทรมาน การสมรู้ร่วมคิดหรือการมีสว่นร่วมในการทรมาน โดยการก  าหนดโทษในความผิ ดฐาน
ทรมานตอ้งบญัญติัใหเ้หมาะสมไดส้ดัสว่นกบัความร้ายแรงของการกระท านั้น46 
   ขอ้ 6 รัฐใดที่มีผูถู้กกลา่วหาวา่กระท าความผิดอยูใ่นเขตอ านาจของตน ตอ้งน าตวั
บุคคลนั้นไปคุมขัง หรือด า เ นินการตามมาตรการใดๆท่ีจะประกนัการคงอยู ่ของบุคคลผูน้ ั้น                 
การควบคมุตวัและการด าเนินการตามมาตรการทางกฎหมายต้องเ ป็นไปตามที่กฎหมายบัญญัติ 
รวมถึงการควบคมุตวัจะกระท าไดเ้ทา่ที่จะเป็นตามกระบวนการพิจารณาทางอาญาหรือกระบวนการ
ส าหรับการสง่ตวัผูร้้ายขา้มแดน บุคคลที่ถูกคมุขงัตอ้งไดร้ับความชว่ยเหลือในการติดตอ่กบัผูแ้ทนที่
เหมาะสม47  
   ข้อ 13 รัฐภาคีแต่ละรัฐจะต้องประกนัว่าบุคคลใด ๆ ที่อ ้างว่าตนถูกทรมานใน
ดินแดนใด  ๆที่อยูภ่ายใตเ้ขตอ านาจของตน มีสิทธิที่จะร้องเรียนและใหห้นว่ยงานที่มีอ  านาจขอ งรัฐ
ตรวจสอบโดยทันทีและเป็นกลาง จะตอ้งด าเนินการตามขั้นตอนเพ่ือใหแ้นใ่จวา่ผู ้ร้องเรียนและ
พยานไดร้ับการคุม้ครองจากการปฏิบตัิที่เลวร้ายหรือการข่มขูอ่ ันเป็นผลมาจากการร้องเรียนหรือ
หลกัฐานใด  ๆที่ไดร้ับ48 
   ขอ้ 14 รัฐภาคีแตล่ะรัฐจะตอ้งรับรองในระบบกฎหมายของตนวา่เหยื่อขอ งการ
ทรมานไดร้ับการชดใชค้า่สินไหมทดแทนที่เป็นธรรมและเพียงพอ รวมถึงวิธีการในการฟ้ืนฟูอย ่าง
เต็มที่ที่สุดเทา่ที่จะเป็นไปได ้ กรณีผูถู้กกระท าทรมานเสียชีวิต ผูอ้ยูใ่นอุปการระของบุคคลนั้ นจะ
ไดร้ับคา่สินไหมทดแทน49 
   ขอ้ 16 (1) รัฐภาคีแตล่ะรัฐจะตอ้งด าเนินการเพ่ือป้องกนัในดินแดนใด ๆ  ภายใตเ้ขต
อ านาจของตน การกระท าอื่น  ๆของการปฏิบตัิหรือการลงโทษที่โหดร้าย ไร้มนุษยธรรม หรือที่ยา่ยี
ศกัดิ์ศรี ซึ่งไมถ่ือเป็นการทรมานตามที่ก  าหนดไวใ้นขอ้ 1 เม่ือการกระท าดงักลา่วกระท าโดยหรือ

                                                             
46 อนุสัญญาตอ่ตา้นการทรมานและการประติบติัหรือการลงโทษอ่ืนท่ีโหดร้ายไร้มนุษยธรรมหรือท่ีย  า่ยศี ักด์ิศรี 
ค.ศ. 1987. ขอ้ 4. 
47 อนุสัญญาตอ่ตา้นการทรมานและการประติบติัหรือการลงโทษอ่ืนท่ีโหดร้ายไร้มนุษยธรรมหรือท่ีย  า่ยศี ักด์ิศรี 
ค.ศ. 1987. ขอ้ 6. 
48 อนุสัญญาตอ่ตา้นการทรมานและการประติบติัหรือการลงโทษอ่ืนท่ีโหดร้ายไร้มนุษยธรรมหรือท่ีย  า่ยศี ักด์ิศรี 
ค.ศ. 1987. ขอ้ 13. 
49 อนุสัญญาตอ่ตา้นการทรมานและการประติบติัหรือการลงโทษอ่ืนท่ีโหดร้ายไร้มนุษยธรรมหรือท่ีย  า่ยศี ักด์ิศรี 
ค.ศ. 1987. ขอ้ 14. 
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โดยการยุยงหรือ โดยไดร้ับความยินยอมหรือยินยอมจากเจา้หนา้ที่ของรัฐหรือบุคคลอื่นที่ป ฏิบัติ
หนา้ที่ราชการ50 
 3.3.2 อนุสัญญาระหว่างประเทศว่าด้วยการคุ้มครองบุคคลทุกคนจากการสูญหายโดยถู ก
บังคับ ค.ศ. 2006 
 อนุสญัญาระหวา่งประเทศวา่ดว้ยการคุม้ครองบุคคลทุกคนจากการสูญหายโดยถูกบังค ับ  
ค.ศ. 2006 (International Convention for the Protection of All Persons from Enforced Disappearance 
: ICPPED)  เกดิขึ้นจากกติการะหวา่งประเทศวา่ดว้ยสิทธิทางเศรษฐกจิ สงัคมและวฒันธรรม ค.ศ. 
1966 กติการะหวา่งประเทศวา่ดว้ยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเ มือง ค.ศ. 1966 และตราสาร
ระหว่างประเทศด้านกฎหมายสิทธิมนุษยชน กฎหมายมนุษยธรรมและกฎหมายอาญาระหวา่ง
ประเทศอื่น  ๆที่เก ีย่วขอ้ง โดยเฉพาะปฏิญญาวา่ดว้ยการคุม้ครองบุคคลจากการหายสาบสูญโดยถูก
บงัคบั ซึ่งไดร้ับการรับรอง จากที่ประชมุสมชัชาสหประชาชาติ ตามขอ้มติสมชัชาฯ ที่ 47/133 เม่ือ
วนัที่ 18 ธนัวาคม 2535 แตไ่มมี่ผลบงัคบั จึงตอ้งมีการประกาศอนุสญัญาระหวา่งประเทศวา่ดว้ยการ
คุม้ครองบุคคลทุกคนจากการสูญหายโดยถูกบังค ับ ค.ศ. 2006  (International Convention for the 
Protection of All Persons from Enforced Disappearance : ICPPED)   เ พ่ือให้มีผลบงัคับใช้ในทาง
ปฏิบตัิ 
 อนุสญัญาระหวา่งประเทศวา่ดว้ยการคุม้ครองบุคคลทุกคนจากการสูญหายโดยถูกบังค ับ  
ค.ศ. 2006 (International Convention for the Protection of All Persons from Enforced Disappearance 
: ICPPED) รับรองโดยมติสมชัชาสหประชาชาติ (United Nations General Assembly - UNGA) ใน
การประชมุสมยัสามญั สมยัที่ 61 เม่ือวนัที่ 20 ธนัวาคม 2549 เป็นอนุสญัญาที่กอ่ใหเ้กดิพันธกรณี
ใหร้ัฐตอ้งท าใหค้วามผิดฐานบังค ับใหบุ้คคลสูญหายไดร้ับโทษตามบทลงโทษที่เ หมาะสม โดย
ค านึงถึงความร้ายแรง สูง สุด  นอกจากน้ีย ังยืนย ันว่าการบังค ับบุคคลให้สูญ หา ยถื อ เ ป็น
อาชญากรรมต่อมนุษยชาติ โดยอนุสญัญาน้ีเปิดให้ลงนามเ ม่ือวันที่ 6 กมุภาพนัธ์ พ.ศ. 2550 ที่
กรุงปารีส โดยมี 57 ประเทศร่วมลงนาม สง่ผลใหอ้นุสญัญามีผลบงัคบัใชต้ ั้งแตว่ ันท่ี 23 ธนัวาคม 
พ.ศ. 2553 เป็นตน้มา51 
 ส าหรับประเทศไทยไดล้งนามในอนุสญัญาระหวา่งประเทศวา่ดว้ยการคุม้ครองบุคคลทุก
คนจากการสูญหายโดยถูกบังค ับ ค.ศ. 2006 เ ม่ือวันที่ 9  มกราคม พ.ศ. 2555 (ค.ศ. 2012)ซึ่ง

                                                             
50 อนุสัญญาตอ่ตา้นการทรมานและการประติบติัหรือการลงโทษอ่ืนท่ีโหดร้ายไร้มนุษยธรรมหรือท่ีย  า่ยศี ักด์ิศรี 
ค.ศ. 1987. ขอ้ 16. 
51  United Nations. About Enforced Disappearance. (Online). Available: https://www.ohchr.org/en/special-
procedures/wg-disappearances/about-enforced-disappearance. [2023, June 9] 
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หมายความวา่มีการยินยอมเบื้องตน้ในวตัถุประสงค์แห่งอนุสญัญาฯ ประเทศไทยจึงมีหนา้ที่ในการ
ไมก่ระท าการที่เป็นการขดักบัวตัถุประสงค์แหง่อนุสญัญาฯ น้ี ตอ่มาเม่ือวนัที่ 10 มีนาคม พ.ศ. 2560 
สภานิติบญัญตัิแหง่ชาติ (สนช.) มีมติเป็นเอกฉนัท์ใหส้ตัยาบนัรับรองอนุสัญญาระหวา่งประเทศว่า
ดว้ยการคุม้ครองบุคคลทุกคนจากการหายสาบสูญโดยถูกบังคบั ค.ศ. 200652 ดว้ยเหตุน้ี จึงมีการ
ผลกัดนัใหต้ราพระราชบญัญตัิป้องกนัและปราบปรามการทรมานและการกระท าใหบุ้คคลสูญหาย 
พ.ศ. 2565 ขึ้นบงัคบัใช ้ เพ่ือเตรียมการให้สัตยาบันรับรองอนุสัญญาตามมติของสภานิติบัญญัติ
ตอ่ไป53  
 ทั้งน้ี ในการกล่าวถึงสาระส าค ัญของอนุสัญญาน้ี ผู ้วิจ ัยจะกล่าวถึงเฉพาะที่ มีความ
เก ีย่วขอ้งกบัการศึกษาในครั้งน้ีเทา่นั้น ดงัตอ่ไปน้ี 
  1) การกระท าแทนเจ้าหน้าที่ของรัฐในการกระท าความผิดฐานบังค ับใหบุ้คคล             
สูญหาย 
  อนุสญัญาระหวา่งประเทศวา่ด้วยการคุ้มครองบุคคลทุกคนจากการสูญหายโดยถูก
บังค ับ  ค .ศ .  2 0 0 6  (International Convention for the Protection of All Persons from Enforced 
Disappearance : ICPPED) ไดก้  าหนดใหบุ้คคลท่ีกระท าการ สัง่การ ชกัจูง หรือโนม้นา้วให้บุคคล
อื่นกระท าการ พยายามที่จะกระท าการ หรือเป็นผูส้มรู้ร่วมคิดหรือมีส่วนร่วมในการหายสาบ สูญ
โดยการถูกบงัคบั เป็นผูก้ระท าความผิดทางอาญา54  
  2) ขอ้ตอ่สูใ้นกระบวนการพิจารณาวา่เป็นการกระท าตามค าสัง่ 
  อนุสญัญาระหวา่งประเทศวา่ด้วยการคุ้มครองบุคคลทุกคนจากการสูญหายโดยถูก
บังค ับ  ค .ศ .  2 0 0 6  (International Convention for the Protection of All Persons from Enforced 
Disappearance : ICPPED) ก  าหนดไวว้า่ หา้มมิใหย้กค าสั่งหรือการสั่งการจากผู ้มีอ  านาจ พลเรือน
หรือทางทหาร หรืออื่น  ๆขึ้นเป็นขอ้อา้งหรือเป็นเหตุผลเพ่ือกระท าความผิดฐานกระท าใหบุ้คคลสูญ
หายโดยถูกบงัคบัได้55 
  3) การกระท าความผิดนอกราชอาณาจกัร 
                                                             
52 อนุสัญญาระหวา่งประเทศวา่ดว้ยการคุม้ครองบุคคลทุกคนจากการหายสาบสูญโดยถูกบงัคบั ค.ศ. 2006 
53 ขอ้มลู ณ วนัท่ี 1 กรกฎาคม 2566 มีประเทศท่ีลงนามในอนุสัญญาระหวา่งประเทศวา่ดว้ยการคุม้ครองบุคคลทุก
คนจากการสูญหายโดยถูกบงัคบั ค.ศ.2010 แลว้ทัง้สิ้น 98 ประเทศและมอบสัตยาบนัหรือภาคยานุวติัแล้ว 71 
ประเทศ อ้างถึงใน United Nations Treaty Collection, international Convention for the Protection of all Persons 
from Enforced Disappearance. (Online). Available: https://treaties.un.org/pages/ ViewDetails.aspx?src=IND& 
mtdsg_no=IV-16&chapter=4&clang=_en. 
54 อนุสัญญาระหวา่งประเทศวา่ดว้ยการคุม้ครองบุคคลทุกคนจากการสูญหายโดยถูกบงัคบั ค.ศ. 2006. ขอ้ 6. 
55 อนุสัญญาระหวา่งประเทศวา่ดว้ยการคุม้ครองบุคคลทุกคนจากการสูญหายโดยถูกบงัคบั ค.ศ. 2006. ขอ้ 6. 
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  กรณีที่มีการกระท าความผิดนอกราชอาณาจกัร ตอ้งพิจารณาวา่ ผูถู้กกลา่วหาอยูภ่ายใต้
เขตอ  านาจของศาลใด ศาลนั้นกจ็ะเป็นผูด้  าเนินคดีตอ่ผูก้ระท าความผิดนั้น กรณีท่ีผูก้ระท าความผิด
อยู ่ในเขตอ านาจ รัฐภาคีมีอ  านาจส่งบุคคลดังกลา่วเป็นผูร้้ายขา้มแดน หรือมอบให้รัฐอื่นตาม
พนัธกรณีระหวา่งประเทศ หรือสง่มอบใหแ้กศ่าลอาญาระหวา่งประเทศที่มีเขตอ านาจเป็นที่ยอมรับ
ของรัฐนั้น 
 3.3.3 กตกิาระหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง ค.ศ.1966 
 กติการะหวา่งประเทศวา่ดว้ยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง ค.ศ.1966 (International 
Covenant on Civil and Political Rights (ICCPR) )เ ป็นสนธิสัญญาพหุภาคี ซึ่ งสมัชชาใหญ่แห่ง
สหประชาชาติรับรองเม่ือวนัที่ 16 ธนัวาคม พ.ศ. 2509 และมีผลใชบ้งัคบัเม่ือ 23 มีนาคม พ.ศ. 2519 
สนธิสญัญาน้ีใหค้  ามั่นสัญญาวา่ภาคีจะเคารพสิทธิพลเ มืองและสิทธิทางการเ มืองของบุคคล ซึ่ง
รวมถึงสิทธิในชีวิต เสรีภาพในศาสนา เสรีภาพในการพูด เสรีภาพในการชมุนุม สิทธิเลือกตั้ง และ
สิทธิในการไดร้ับการพิจารณาความอยา่งยุติธรรม ประเทศไทยเขา้เป็นภาคีโดยการภาคยานุวตัิเม่ือ
วนัที่ 29 ตุลาคม พ.ศ. 2539 และมีผลบงัคบัใชก้บัประเทศไทยเ ม่ือวนัที่ 29 มกราคม พ.ศ. 2540 56  
โดยอนุสญัญาฉบบัน้ี มีสาระส าคญัที่เก ีย่วขอ้งกบัการทรมาน การปฏิบตัิหรือการลงโทษที่โหดร้าย 
ไร้มนุษยธรรมหรือที่ย  ่ายีศกัดิ์ศรีและการบงัคบับุคลสูญหายดงัตอ่ไปน้ี  
  1) ไดร้ับรองสิทธิการมีชีวิต ซึ่งตอ้งไดร้ับการคุม้ครองโดยกฎหมาย โดยไมว่า่บุคคล
ใดกต็ามตอ้งไมถู่กท าใหเ้สียชีวิตตามอ าเภอใจ57  
  2) ไดร้ับรองสิทธิของบุคคลจากการทรมาน การไดร้ับการปฏิบตัิหรือการลงโทษที่
โหดร้าย ไร้มนุษยธรรมหรือย  ่ายีศกัดิ์ศรี นอกจากน้ีบุคคลจะถูกใชใ้นการทดลองทางการแพทย์หรือ
ทางวิทยาศาสตร์โดยปราศจากความยินยอมอยา่งเสรีของบุคคลนั้นมิได้58 
  3) ไดร้ับรองสิทธิของบุคคลที่จะมีสิทธิและเสรีภาพในความปลอดภยัของร่างกาย โดย
บุคคลจะถูกจบักมุหรือถูกควบคุมตามอ าเภอใจมิได ้ ไมอ่าจถูกลิดรอนเสรีภาพ เวน้แตโ่ดยเหตุที่
เป็นไปตามกระบวนการที่บญัญตัิไวใ้นกฎหมาย ขณะเดียวกนั ในขณะที่มีการจบักมุบุคคล ผูถู้กจบั
มีสิทธิไดร้ับแจง้ถึงเหตุผลของการจบัก ุม และตอ้งไดร้ับแจง้ขอ้หาที่ถูกจบักมุดว้ย นอกจากน้ี ผูถู้ก
จับกุมหรือถูกควบคุมตัวอ ันเน่ืองมาจากการกระท าความผิดอาญา ต้องถูกน าตวัไปศาลหรือ
เจา้หนา้ที่อื่นที่มีอ  านาจทางตุลาการ และตอ้งไดร้ับการพิจารณาคดีในเวลาอนัสมควร หรือไดร้ับการ
ปลอ่ยตวั หากมีบุคคลใดถูกลิดรอนเสรีภาพในการตับกุมหรือควบคุมตวั มีสิทธิน าคดีขึ้น สู่การ
                                                             
56 กติการะหวา่งประเทศวา่ดว้ยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง ค.ศ.1966.  
57 กติการะหวา่งประเทศวา่ดว้ยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง ค.ศ.1966. ขอ้ 6. 
58 กติการะหวา่งประเทศวา่ดว้ยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง ค.ศ.1966. ขอ้ 7. 
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พิจารณาของศาล เพ่ือใหศ้าลตดัสินโดยไมช่กัชา้ถึงความชอบดว้ยกฎหมายในการจบัหรือควบคมุตัว
นั้น หากการควบคมุดงักลา่วไมช่อบดว้ยกฎหมายใหศ้าลมีค  าสัง่ใหป้ลอ่ยตวั และผูถู้กจบัหรือผูถู้ก
ควบคมุตวัโดยมิชอบนั้นมีสิทธิไดร้ับคา่สินไหมทดแทน59 
  4) ไดร้ับรองสิทธิของบุคคลทุกคนที่จะไดร้ับการพิจารณาคดีอยา่งเ ปิดเผยและเ ป็น
ธรรม โดยคณะตุลาการท่ีจดัตั้งขึ้นตามกฎหมาย มีความเป็นอิสระและเป็นกลาง นอกจากน้ีบุคคล
ทุกคนซึ่ งต ้องหาว่ากระท าความผิดอาญาต้องมีสิทธิที่จะได้รับการสันนิษฐานไว้กอ่นวา่เป็นผู ้
บริสุทธ์ิจนกวา่จะพิสูจน์ตามกฎหมายไดว้า่มีความผิด รวมถึงมีการบญัญตัิรับรองสิทธิของบุคคลที่
จะไมถู่กพิจารณาหรือลงโทษซ ้าในความผิดซึ่งบุคคลนั้นตอ้งค าพิพากษาถึงท่ีสุดใหล้งโทษ หรือให้
ปลอ่ยตวัแลว้ตามกฎหมายและวิธีพิจารณาความอาญาของแตล่ะประเทศ 60 
  จากกติการะหวา่งประเทศวา่ดว้ยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง ค.ศ.1966  ตาม
บทบญัญตัิขา้งตน้เห็นไดว้า่ ไดร้ับรองบุคคลจากการถูกทรมาน การไดร้ับการปฏิบตัิหรือการลงโทษ
ที่โหดร้าย ไร้มนุษยธรรมหรือย  ่ายีศกัดิ์ศรี นอกจากน้ี บุคคลจะถูกลิดรอนเสรีภาพตามอ าเภอใจมิได้ 
หากมีความสงสัยว่าบุคคลใดกระท าความผิด บุคคลนั้นมีสิทธิท่ีจะได้รับการพิจารณาคดีอยา่ง
ยุติธรรมตามกระบวนการของศาล 
 3.3.4 ธรรมนูญกรุงโรมว่าด้วยศาลอาญาระหว่างประเทศ ค.ศ. 2002  
 ธรรมนูญกรุงโรมว่าด ้วยศาลอาญาระหว่างประเทศ ค.ศ. 2002 (Rome Statute of the 
International Criminal Court 2002) ได้รับการรับรองในการประชุมทางการทูตในกรุ งโ รม 
สาธารณรัฐอิตาลี เม่ือวนัที่ 17 กรกฎาคม ค.ศ. 1998 ณ เดือนพฤศจิกายน ค.ศ. 2019 มีรัฐที่ลงนามใน
ธรรมนูญฉบบัน้ี รวมทั้งส้ิน 139 รัฐ แตท่ี่ใหส้ตัยาบนัเป็นภาคีจ  านวนทั้งส้ิน 123 รัฐ โดยรวมถึง 
เครือรัฐออสเตรเลีย และสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนี ส าหรับประเทศไทยไดล้งนามในธรรมนูญ
ฉบบัน้ีแลว้ แตไ่มไ่ดใ้หส้ตัยาบัน ดงันั้น ธรรมนูญฉบบัน้ีจึงมีผลใชบ้ ังคบักบัเครือรัฐออสเตรเลีย 
และสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนีแตไ่มมี่ผลใชบ้งัคบักบัประเทศไทย61 

                                                             
59 กติการะหวา่งประเทศวา่ดว้ยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง ค.ศ.1966. ขอ้ 9. 
60 กติการะหวา่งประเทศวา่ดว้ยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง ค.ศ. 1966. ขอ้ 14. 
61 United Nations Treaty Collection. Rome Statute of the International Criminal Court. (Online). Available: 
https://treaties.un.org/pages/ViewDetails.aspx?src=IND&mtdsg_no=XVIII-10&chapter=18&clang=_en. [2023,  
June 9] 
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 ธรรมนูญฉบบัน้ีไดก้  าหนดอาชญากรรมที่อยูใ่นเขตอ านาจของศาลอาญาระหวา่งประเทศ
ไว ้เฉพาะอาชญากรรมร้ายแรงท่ีสุดท่ีเป็นกงัวลของประชาคมระหวา่งประเทศโดยรวมเทา่นั้น โดย
ศาลมีเขตอ านาจตามธรรมนูญน้ีเฉพาะอาชญากรรมดงัตอ่ไปน้ี62 
  1) อาชญากรรมการฆ่าลา้งเผา่พนัธ์ุ 
  2) อาชญากรรมตอ่มนุษยชาติ 
  3) อาชญากรรมสงคราม 
  4) อาชญากรรมเก ีย่วกบัการรุกราน  
 โดยในสว่นของอาชญากรรมตอ่มนุษยชาติ หมายถึงการกระท าใดๆดังต่อไปน้ี ซึ่งเป็น
สว่นหน่ึงของการโจมตีอยา่งกวา้งขวาง หรือเป็นระบบมุง่เป้าตอ่พลเรือนใด  ๆได้แก ่63 
  1) การฆาตกรรม 
  2) การก  าจดั 
  3) การเป็นทาส 
  4) การเนรเทศหรือการบงัคบัยา้ยประเทศ 
  5) การจ าคกุหรือการลิดรอนเสรีภาพทางกายอยา่งร้ายแรงโดยละเ มิดกฎพ้ืนฐานของ
กฎหมายระหวา่งประเทศ 
  6) การทรมาน 
  7) การขม่ขืน การเป็นทาสทางเพศ การบงัคบัคา้ประเวณี การบงัคบัใหต้ ั้งครรภ์ การ
บงัคบัท าหมนั หรือความรุนแรงทางเพศรูปแบบอื่นที่มีความรุนแรงเทียบเทา่กนั 
  8) การประหตัประหารตอ่กลุม่ใดกลุ ่มหน่ึงที่สามารถระบุต ัวตนไดใ้นเร่ืองการเ มือง 
เช้ือชาติ ชาติพนัธ์ุ วฒันธรรม ศาสนา เพศ หรือเหตุอื่นๆที่ไดร้ับการยอมรับในระดบัสากล ว่า ไม่
อนุญาตใหก้ระท าภายใตก้ฎหมายระหวา่งประเทศ 
  9) การบงัคบับุคคลใหสู้ญหาย 
  10) อาชญากรรมของการแบง่แยกวีผิว 
  11) การกระท าที่ไร้มนุษยธรรมอื่น  ๆ ที่มีลกัษณะคลา้ยกนัโดยเจตนากอ่ใหเ้กดิความ
ทรมานอยา่งใหญห่ลวง หรือการบาดเจ็บสาหสัตอ่ร่างกายหรือสุขภาพจิต  
  “การทรมาน” หมายความวา่ การจงใจสร้างความเจ็บปวดหรือความทุกข์ทรมานอย่าง
รุนแรง ไมว่า่ทางร่างกายหรือจิตใจตอ่บุคคลที่ถูกควบคุมตัวหรืออยู ่ภายใต้การควบคุมในฐานะ
ผูต้อ้งหา แตก่ารทรมานนั้นจะไมร่วมถึงความเจ็บปวดหรือความทุกข์ท่ีเกดิจากการลงโทษโดย
                                                             
62 Rome Statute of the International Criminal Court 2002. Article 5. 
63 Rome Statute of the International Criminal Court 2002. Article 7. 
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ธรรมชาติหรือโดยบงัเอิญ  สว่น “การบงัคบับุคคลใหสู้ญหาย” หมายถึง การจบักมุ กกัขงั หรือลกัพา
ตวับุคคลโดยหรือดว้ยการอนุญาต การสนบัสนุน หรือการยอมรับจากรัฐหรือองค์กรทางการเ มือง 
ตามดว้ยการปฏิเสธที่จะรับทราบวา่มีการลิดรอนเสรีภาพหรือปฏิเสธการใหข้อ้มูลความเป็นไปหรือ
ท่ีอยูข่องบุคคลเหลา่นั้นโดยมีเจตนาให้พ้นจากความคุ้มครองของกฎหมายเ ป็นระยะเวลานาน 64            
การตีความความหมายของอาชญากรรมตอ้งตีความอย ่างเคร่งครัด ต ้องไม่ขยายความโดยการ
เปรียบเทียบ ในกรณีที่มีความก  ากวมใหต้ีความนิยามโดยยกประโยชน์แกผู่ถู้กสอบสวน ผูถู้กฟ้อง
คดี หรือผูถู้กตดัสินลงโทษ65 
  ศาลอาญาระหวา่งประเทศ มีอ  านาจตดัสินคดีอาชญากรรม 4 ประการขา้งตน้ ในสาม
กรณีไดแ้ก ่กรณีแรก หากเหตุการณ์การกอ่อาชญากรรมนั้นเกดิขึ้นในดินแดนของรัฐภาคี กรณีท่ี
สอง หากการกระท ากอ่อาชญากรรมนั้นเกดิขึ้ นโดยคนชาติของรัฐภาคี หรือกรณีท่ีสาม หาก
อาชญากรรมนั้นถูกสง่ไปยงัอยัการของศาลอาญาระหวา่งประเทศ โดยคณะมนตรีความมัน่คงแห่ง
สหประชาชาติ ทั้งน้ีศาลอาญาระหว่างประเทศจะเร่ิมการสอบสวนกอ่นการออกหมายจบั หาก
อาชญากรรมนั้นถูกสง่ไปศาลโดยคณะมนตรีความมัน่คงแห่งสหประชาชาติ หรือหากรัฐภาคีร้อง
ขอใหมี้การสอบสวน ส าหรับบุคคลที่อาจตกเป็นผูต้ ้องหาในการสอบสวนของศาลอาญาระหว่าง
ประเทศนั้น เป็นบุคคลใดกไ็ด ้ ไมเ่วน้แมแ้ตป่ระมุขแหง่รัฐ แตมี่ขอ้ยกเวน้เพียงประการเดียวคือไม่
สามารถด าเนินคดีตอ่เด็กที่มีอายุต  ่ากวา่ 18 ปีในขณะกอ่อาชญากรรมได้66 
  กล่าวโดยสรุป จากการศึกษากฎหมายระหว่างประเทศพบว่ามีอนุสัญญาหรือ
พนัธกรณีระหวา่งประเทศหลายฉบบัท่ีบญัญติัขึ้นเพ่ือใหค้วามคุม้ครองบุคคลจากการกระท ากรทาน
และการกระท าใหบุ้คคลสูญหาย นบัตั้งแตป่ฏิญญาสากลวา่ดว้ยสิทธิมนุษยชน ค.ศ. 1948 ซึ่งเป็น
ปฏิญญาพ้ืนฐานหรือแผนแมบ่ทของกฎหมายสิทธิมนุษยชนทั้งปวงท่ีมีการบัญญติัขึ้นตามมา อาทิ 
อนุสญัญาระหวา่งประเทศวา่ดว้ยการต่อตา้นการทรมาน หรือการประติบตัิหรือการลงโทษอื่นที่
โหดร้ายหรือที่ย  ่ายีศกัดิ์ศรี ค.ศ. 1987 ซึ่งประเทศไทยไดเ้ป็นภาคีในอนุสญัญาฉบบัน้ีดว้ย จึงเป็นที่มา
ท่ีประเทศไทยไดต้รากฎหมายเก ีย่วกบัการกระท าทรมานขึ้นบงัคบัใช ้  
  ขณะเดียวกนั อนุสญัญาอีกฉบบัหน่ึงที่ส าค ัญคืออนุสญัญาระหวา่งประเทศวา่ดว้ยการ
คุม้ครองบุคคลทุกคนจากการสูญหายโดยถูกบังคบั ค.ศ. 2006 ในปัจจุบนัประเทศไทยยงัมิได้เ ป็น
ภาคีในอนุสญัญาฉบบัน้ี  เน่ืองจากประเทศไทยยงัตอ้งมีการเตรียมความพร้อมภายในประเทศกอ่น 
อนัหมายถึงการตรากฎหมายวา่ดว้ยการป้องกนัและปราบปรามการกระท าใหบุ้คคลสูญหายโดยถูก

                                                             
64 Rome Statute of the International Criminal Court 2002. Article 7. 
65 Rome Statute of the International Criminal Court 2002. Article 22. 
66 United Nations Treaty Collection. Ibid. 
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บงัคบัขึ้นบงัคบัใชก้อ่น และเม่ือมีการตรากฎหมายแลว้ จึงจะใหส้ตัยาบนัเพ่ือเป็นภาคีในอนุสัญญา
ฉบบัน้ีได ้ อยา่งไรกต็าม การไดล้งนามในอนุสัญญาฉบับน้ีแลว้กถ็ือเป็นการยินยอมเบื้องต้นว่า
ประเทศไทยจะไมก่ระท าการอนัขดัตอ่วตัถุประสงค์ของอนุสัญญาฉบบัน้ี นัน่คือการอนุญาตให้มี
การกระท าการใหบุ้คคลสูญหายจากการถูกบงัคบัเกดิขึ้น  
  ส าหรับพนัธกรณีระหวา่งประเทศที่ส าค ัญอีกฉบบัหน่ึงโดยประเทศไทยเป็นภาคีด ้วย
ไดแ้ก ่กติการะหวา่งประเทศวา่ดว้ยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง ค.ศ. 1966 พนัธกรณีฉบบัน้ี
ไดใ้หก้ารรับรองสิทธิของบุคคลเอาไวว้า่ ตอ้งไมถู่กท าใหเ้สียชีวิตตามอ าเภอใจ การรับรองสิทธิของ
บุคคลจากการกระท าทรมาน การไดร้ับการประติบตัิหรือลงโทษอื่นที่โหดร้าย ไร้มนุษยธรรมหรือ
ย  ่ายีศกัดิ์ศรี รวมถึงการรับรองสิทธิของบุคคลในความปลอดภยัของร่างกาย  
  ขณะเดียวกนั ธรรมนูญกรุงโรมวา่ดว้ยศาลอาญาระหวา่งประเทศ ค.ศ. 2002 สาระส าคญั
ของธรรมนูญฉบบัน้ีไดค้ือ ไดมี้การก  าหนดใหก้ารกระท าทรมานและการบงัคบัใหบุ้คคลสูญหายเป็น
อาชญากรรมตอ่มนุษยชาติ ซึ่งในประเทศที่เป็นภาคีในธรรมนูญฉบับน้ี ผูก้ระท าความผิดตอ้งถูก
พิจารณาความผิดในศาลอาญาระหวา่งประเทศ อยา่งไรกต็าม ประเทศไทยยงัมิไดเ้ขา้เป็นภาคีสมาชิก
ในธรรมนูญฉบบัน้ี ดงันั้น จึงไมอ่าจน าเอาบทบญัญติัแหง่ธรรมนูญฉบบัน้ีมาบังคบัใชก้บัพลเ มือง
ของประเทศไทยได ้โดยเฉพาะการน าตวัผูก้ระท าความผิดเขา้สูก่ารพิจารณาพิพากษาคดีในศาลอาญา
ระหวา่งประเทศ 
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ตารางที่ 1 ตารางเปรียบเทียบกฎหมายไทยและกฎหมายต่างประเทศ 

ประเดน็ ประเทศไทย เครือรัฐออสเตรเลีย สหพันธ์สาธารณรัฐ
เยอรมน ี

สาธารณรัฐเกาหลี  

บุคคลที่กระท าแทนเจา้หนา้ที่
รั ฐ ในควา มผิ ดฐานกระท า
ทรมาน กระท าการที่โหดร้าย 
ไร้มนุษยธรรมหรือย  ่ายีศกัดิ์ ศรี  
หรือกระท าให ้
บุคคลสูญหาย 

บญัญตัิความผิดไวเ้ฉพาะที่เ ป็น
การกระท าของเจ้าหน้าที่รัฐ
เท ่านั้น แต่มิได้กล ่าวถึง การ
กระท าความผิดโดยผู ้กระท า
ก า ร แ ทนเ จ้าหน้า ที่รั ฐหรือ
กระท า โ ดย ได้รั บก า ร ยุ ยง 
ส่ง เ สริ ม  ห รื อ ยิ นยอมโดย
เ จ้า หน้า ที่ ข อ งรั ฐ เอ าไว้แต่
ประการใด 

ก  าหนดใหผู้มี้ส่วนร่วมในการ
กระท าความผิด (1) ในฐานะ
เจ้าหน้าที่ของรัฐ  (2) กระท า
หน้าที่อย ่างเ ป็นทางกา ร 3) 
กระท าด้วยการยุยง ส่งเสริม 
หรือด้วยความยิ นยอม  จาก
เจา้หนา้ที่ของรัฐหรือบุคคลอื่น
ที่กระท าการในฐานะของรัฐ 

ก  าหนดความผิดเก ีย่วก บั
บุ ค ค ล ที่ ก ร ะ ท า แ ท น
เจ้าหน้าที่รัฐในควา มผิ ด
ฐานกระท าทรมาน กระท า
ก า ร ที่ โ ห ด ร้ า ย  ไ ร้
มนุษยธรรมหรือย  ่ายีศกัดิ์ศรี  
หรือกระท าให้บุคคล สูญ
หาย 
 

ไมพ่บวา่มีบทบญัญัติใดที่
กล ่าวถึง การกระท าการ
แ ทนเ จ้า หน้า ที่ ของรัฐ 
หรือการกระท าโดยการยุ
ย ง  ส่ ง เ ส ริ ม  ห รื อ
สนับสนุนให้กระท าการ
โดยเจา้หนา้ที่ของรัฐหรือ
ของรัฐ  
 

ข้ อ ต่ อ สู้ ใ น ก ร ะ บ วนกา ร
พิจารณาวา่เป็นการกระท าตาม
ค าสัง่ 

พฤติการณ์พิเศษใด  ๆ ไมว่า่จะ
เ ป็นภา วะสงคร า มหรื อภัย
คกุคามที่จะเกดิสงคราม ความ
ไ ม่ มั่ น ค ง ท า ง ก า ร เ มื อ ง
ภ า ย ใ น ป ร ะ เ ท ศ  ห รื อ

ประมวลกฎหมายอาญา  (The 
Criminal Code 1 9 9 5 )   ไ ด้
ก  าหนดเก ีย่วกบัการไมเ่ ป็นข้อ
ต่อ สู้ในกระบวนพิจา รณ า
ความผิดตามหมวดน้ีไดแ้กก่าร

ประมวลกฎหมายอาญา
ร ะ ห ว่ า ง ป ร ะ เ ท ศ  
( International Criminal 
Code of German) ไดบ้ญัญตัิ
เ ก ี่ย วก บัก า รปฏิบัติ ตาม

บุคคลใดๆที่อา้งวา่กระท า
ความผิดอ ันมีสาเหตุ มา
จากการปฏิบติัตามค าสัง่
ผู ้บ ังค ับบัญชานั้น จะไม่
เป็นความผิดกต็อ่เม่ือการ
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ประเดน็ ประเทศไทย เครือรัฐออสเตรเลีย สหพันธ์สาธารณรัฐ

เยอรมน ี
สาธารณรัฐเกาหลี  

สถานการณ์ฉุกเฉินสาธารณะ
อื่นใด ไมอ่าจน ามาอา้งเ พ่ือให้
ก า รกระท า คว า มผิ ด ต า ม
พระร า ชบัญญัติ น้ี เ ป็ นก า ร
กระท าที่ชอบดว้ยกฎหมาย 

มีสว่นร่วมในการกระท า ที่ เ ป็น
ความผิดที่ ผู ้ต ้องหาไดก้ระท า
ภา ย ใต้ค  า สั่งขอ ง เจ้า หน้า ท่ี
ระดบัสูงหรือหนว่ยงานของรัฐ 

ค า สั่ง ไ ว้ว ่า  บุ คคล ใด ท่ี
กระท าตามมาตร า 8  ถึง
มาตรา 15 ในการปฏิบตัิตาม
ค าสัง่ทางทหารหรือค าสั่งท่ี
มีผ ล ผู กพันข้อเท็จ จริงที่
เทียบเคียงได ้ ผูก้ระท าไม่มี
ความผิด หากผูน้ ั้นไมท่ราบ
ว่า ค  า สั่งนั้ นไม่ชอบด้วย
กฎหมา ยหรื อไม่มีความ
ชั ด เ จ น ว่ า ไ ม่ช อบด้ว ย
กฎหมายประมวลกฎหมาย
อ าญา ร ะหว่า งประ เ ทศ 
( International Criminal 
Code of German) ไดบ้ญัญตัิ
เ ก ี่ย วก บัก า รปฏิบัติ ตาม
ค า สั่ง ไ ว้ว ่า  บุ คคล ใด ท่ี

กระท านั้นไม่อาจเห็นได้
ว ่า  เ ป็นค าสั่งโดยมิชอบ
อย่างชัดแจ้ง เว ้นแต ่เป็น
อ า ช ญ า ก ร รมฆ่ า ล ้า ง
เผา่พนัธ์ุ ตามมาตรา 8 และ
อ า ช ญ า ก ร ร ม ต่ อ
มนุษยชาติไม่อาจยกขึ้ น
เ ป็นข้ออ ้างในการยกเวน้
จากการกระท าความผิด
ได้ โดยการทรมานและ
การบังค ับบุคคลสูญหาย
ถือเ ป็นอาชญากรรมต่อ
มนุษยชาติตามกฎหมาย
ฉบบัน้ี 
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เยอรมน ี
สาธารณรัฐเกาหลี  

กระท าตามมาตร า 8  ถึง
มาตรา 15 ในการปฏิบตัิตาม
ค าสัง่ทางทหารหรือค าสั่งท่ี
มีผ ล ผู กพันข้อเท็จ จริงที่
เทียบเคียงได ้ ผูก้ระท าไม่มี
ความผิด หากผูน้ ั้นไมท่ราบ
ว่า ค  า สั่งนั้ นไม่ชอบด้วย
กฎหมา ยหรื อไม่มีความ
ชั ด เ จ น ว่ า ไ ม่ช อบด้ว ย
กฎหมาย 

กา รกระท า คว า มผิ ดน อ ก
ราชอาณาจกัร 

ก  าหนดกรณีกระท าความผิด
ฐานกระท าทรมานตามมา ตรา 
5  ความผิดฐานกระท าการที่
โหดร้าย ไร้มนุษยธรรม หรือย  ่า
ยีศ ักดิ์ ศรีความเป็นมนุษย์ตาม
มาตรา 6  หรือความผิดฐ าน

เครือรัฐออสเตรเลียเ ป็นภาคี
ของธรรมนูญกรุงโรม ดังนั้น
หากมีผูก้ระท าความผิดภาย ใต้
กฎหมายเก ีย่วกบัการป้องกนั
และปราบปรามการกระท าให้
บุ ค ค ล สูญห า ย  ผู ้ ก ร ะ ท า

สหพนัธ์สาธารณัฐเยอรมนี
เ ป็นภาคีของธรรมนูญกรุง
โรม ดังนั้นหากมีผู ้กระท า
ความผิดภายใต้กฎหมา ย
เก ีย่วกบัการป้องกนัแ ละ
ปราบปรามการกระท าให้

สาธารณรัฐ เกาหลี เ ป็น
ภาคีของธรรมนูญกรุงโรม 
ดังนั้ นหา ก มี ผู ้ก ร ะ ท า
ความผิดภายใต้กฎหมาย
เก ีย่วกบัการป้องกนัและ
ปราบปรามการกระท าให้
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เยอรมน ี
สาธารณรัฐเกาหลี  

กระท าให้บุคคลสูญหายตาม
มาตรา 7  นอกราชอาณาจกัร 
ต้องรับโทษในราชอาณาจกัร
ต า ม ที่ ก  า ห น ด ไ ว้ ใ น
พระราชบญัญตัิน้ี 

ความผิดจะถูกน าต ัวขึ้ นศา ล
อาญาระหวา่งประเทศ 

บุ คคล สูญหา ย  ผู ้ก ร ะท า
ความผิดจะถูกน าตวัขึ้นศาล
อาญาระหวา่งประเทศ 

บุคคลสูญหาย ผู ้กระท า
ความผิดจะถูกน าต ัวขึ้ น
ศ า ล อ า ญ า ร ะ ห ว่ า ง
ประเทศ 

 



 

 
บทท่ี 4 

วิเคราะห์มาตรการทางกฎหมายในการป้องกันและปราบปรามการทรมาน 
และการกระท าให้บุคคลสูญหาย 

 การทรมานและการบงัคบับุคคลสูญหายถือวา่เป็นการละเ มิดสิทธิมนุษยชนขั้นร้ายแรง 
เป็นที่มาของการตราอนุสัญญาระหวา่งประเทศหลายฉบับ โดยก  าหนดใหป้ระเทศที่เขา้เป็นภาคี
สมาชิกน าสาระส าคญัของอนุสัญญาดังกลา่วไปตรากฎหมายเพ่ือบังคบัใช้ภายในประเทศ เพ่ือเป็น
การคุม้ครองบุคคลจากการถูกทรมานและการบงัคบับุคคลสูญหาย ทั้งน้ี ประเทศไทย ซึ่งเป็นภาคี
สมาชิกของปฏิญญาสากลวา่ดว้ยสิทธิมนุษยชน อนุสญัญาระหวา่งประเทศวา่ด้วยการตอ่ตา้นการ
ทรมาน หรือการประติบตัิหรือการลงโทษที่โหดร้าย ไร้มนุษยธรรมหรือที่ย  ่ายีศกัดิ์ศรี และถึงแมจ้ะ
ยงัมิไดเ้ป็นภาคีในอนุสญัญาระหวา่งประเทศวา่ด้วยการคุ้มครองบุคคลทุกคนจากการสูญหายโดย
ถูกบงัคบัแตก่ไ็ดมี้การลงนามในอนุสัญญาฉบบัน้ีแล ้ว และไดแ้สดงความมุ่งมัน่ในการให้ค วาม
คุ้มครองแกบุ่คคลจากการกระท าดงักลา่วจึงไดมี้การตราพระราชบญัญัติป้องกนัและปรามการ
ทรมานและการกระท าให้บุคคลสูญหาย พ.ศ. 2565 ขึ้ นใช้บ ังค ับ อย ่างไรกต็าม เ ม่ือพิจารณา
สาระส าคญัของพระราชบญัญัติด ังกลา่ว พบวา่ยงัมีขอ้บกพร่องบางประการ ผูวิ้จยัจึงน ามาศึกษา
วิเคราะห์ เพ่ือหาขอ้สรุปและขอ้เสนอแนะดงัตอ่ไปน้ี 

4.1 วเิคราะห์ปัญหาเกี่ยวกบับุคคลท่ีกระท าแทนเจ้าหน้าท่ีรัฐในความผดิฐานกระท าทรมาน 
กระท าการท่ีโหดร้าย ไร้มนษุยธรรมหรือย ่ายศัีกดิ์ศรี หรือกระท าให้บุคคลสูญหาย  

 พระราชบญัญัติป้องกนัและปราบปรามการทรมาน และการกระท าให้บุคคลสูญหาย   
พ.ศ. 2565 ก  าหนดการกระท าความผิดโดยเจา้หนา้ที่รัฐไว ้3 ฐานความผิดไดแ้ก ่ความผิดฐานกระท า
ทรมาน ตามมาตรา 5 ความผิดฐานกระท าการที่โหดร้าย ไร้มนุษยธรรม หรือย  ่ายีศกัดิ์ศรีความเป็น
มนุษย์ ตามมาตรา 6 และความผิดฐานกระท าใหบุ้คคลสูญหาย ตามมาตรา 7  
 อยา่งไรกต็าม บทบญัญตัิดงักลา่วบญัญตัิความผิดไวเ้ฉพาะที่เป็นการกระท าของเจา้หนา้ที่
รัฐเทา่นั้น อาทิ มาตรา 5 ไดบ้ญัญตัิไวค้วามวา่ “ผูใ้ดเป็นเจา้หนา้ที่ของรัฐกระท าดว้ยประการใดให้
ผูอ้ื่นเกดิความเจ็บปวด หรือความทุกข์ทรมานอยา่งร้ายแรงแกร่่างกายหรือจิตใจ เพ่ือวตัถุประสงค์
อย ่างหน่ึงอยา่งใด...” มาตรา 6  บัญญัติไวว้ ่า “ผู ้ใดเป็นเจา้หนา้ที่ของรัฐลงโทษหรือกระท าดว้ย
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ประการที่โหดร้าย ไร้มนุษยธรรม หรือย  ่ายีศกัดิ์ศรีความเป็นมนุษย์...” และมาตรา 7 ความวา่ “ผูใ้ด
เป็นเจา้หนา้ที่ของรัฐควบคมุตวั หรือลกัพาบุคคลใด...” เป็นตน้ เห็นไดว้า่บทบญัญตัิดงักลา่ วเน้น
การกระท าของเจา้หนา้ท่ีของรัฐเทา่นั้นแต่มิไดก้ลา่วถึง การกระท าความผิดโดยผูก้ระท าการแทน
เจ้าหน้าที่รัฐหรือกระท าโดยได้รับการยุยง ส่งเสริม หรือยินยอมโดยเจ้าหน้าที่ของรัฐเอาไวแ้ต่
ประการใด ทั้งท่ีในทางขอ้เท็จจริง ดว้ยก  าลงัของเจา้หนา้ท่ีผูบ้งัคบัใชก้ฎหมายแทบทุกหนว่ยงานมี
ไมเ่พียงพอท่ีจะดูแลรักษาความสงบเรียบร้อยในพ้ืนท่ีท่ีหนว่ยงานของตนรับผิดชอบ ดงันั้น จึงเปิด
โอกาสใหบุ้คคลทัว่ไปเขา้มาท างานร่วมกบัเจา้หนา้ท่ีในการรักษาความสงบเรียบร้อยในฐานะเ ป็น
อาสาสมคัร เชน่ อาสาสมคัรต ารวจบา้น  ซึ่งมกัพบวา่ มีการกระท าการแทนเจา้หนา้ที่ต  ารวจในการ
รักษาความสงบเรียบร้อย ซึ่งมีโอกาสที่บุคคลกลุม่น้ีจะถูกยุยง สง่เสริมใหป้ฏิบตัิหนา้ที่อยา่งใดอย ่าง
หน่ึงแทนเจา้หนา้ที่ของรัฐ โดยการกระท าดงักลา่วมิชอบดว้ยกฎหมาย อนัอาจกลายเป็นชอ่งวา่งของ
กฎหมายที่เจา้หนา้ที่ของรัฐหลีกเลี่ยงการกระท าความผิดกฎหมายโดยใหบุ้คคลอื่นเป็นผูก้ร ะท า
ความผิดแทนได ้ 
 เม่ือท าการศึกษาบทบญัญตัิของพระราชบัญญตัิป้องกนัและปราบปรามการทรมานและ
การกระท าใหบุ้คคลสูญหาย พ.ศ. 2565 มาตรา 3 พบวา่ ไดใ้หค้วามหมายของเจ้าหนา้ที่ขอ งรัฐ  
หมายถึงบุคคลซึ่งใชอ้  านาจรัฐหรือไดร้ับมอบอ านาจ หรือไดร้ับการแตง่ตั้ง อนุญาต สนบัสนุน หรือ
ยอมรับโดยตรงหรือโดยปริยาย จากผูมี้อ  านาจรัฐใหด้  าเนินการตามกฎหมาย  
 ถึงแม้บทบัญญัติด ังกล ่าวจะกล่าวถึงบุคคลซึ่ งเป็นผูอ้ื่นแต่ บุคคลนั้นจะเป็นผู ้กระท า
ความผิดตามพระราชบญัญตัิน้ีไดต้อ้งเป็นบุคคลที่ใชอ้  านาจรัฐหรือไดร้ับมอบอ านาจหรือไดร้ับการ
แตง่ตั้ง อนุญาต สนบัสนุน หรือยอมรับโดยตรงหรือโดยปริยายจากผูมี้อ  านาจรัฐใหด้  าเนินการตาม
กฎหมายเทา่นั้น ดงันั้น หากไมส่ามารถพิสูจน์ได้วา่ผูก้ระท าการเป็นเป็นผูไ้ด ้รับมอบอ านาจหรือ
ได้รับการแต่งตั้ง อนุญาต สนับสนุนหรือยอมรับโดยตรงหรือโดยปริยายจากผูมี้อ  านาจรัฐได้
ด  า เ นินการตามกฎหมาย กไ็ม่ถือวา่กระท าความผิดตามพระราชบัญญัติน้ี และต้องน าประมวล
กฎหมายอาญามาใชบ้งัคบัแทน อาทิ ความผิดตอ่เสรีภาพตามมาตรา 309 มาตรา 310 มาตรา 310 ทวิ 
มาตรา 313 หรือมาตรา 317 แลว้แตก่รณี ทั้งท่ีการกระท าดงักลา่วมีขอ้สงสยัวา่เป็นการกระท าตาม
จุดมุง่หมายของเจา้หนา้ที่รัฐแตอ่าจเป็นการใหบุ้คคลอื่นกระท าการแทนซึ่งมิไดเ้ป็นการใชอ้  านาจ
ตามกฎหมาย ท าใหก้ารคุม้ครองบุคคลตามพระราชบัญญตัิน้ี จากการกระท าทรมาน การกระท าที่
โหดร้าย ไร้มนุษยธรรม หรือย  ่ายีศกัดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ และการกระท าใหบุ้คคลสูญหาย ที่มีสว่น
เก ีย่วขอ้งกบัรัฐยงัไมค่รอบคลุมอยา่งเพียงพอ 
 อน่ึง ประเทศไทยมีขอ้มูลของบุคคลที่สูญหายเพราะความขดัแยง้ทางการเมืองหรือความ
ขดัแยง้กบัภาครัฐนบัตั้งแตอ่ดีตถึงปัจจุบันจ านวนมาก อาทิ นายเตียง ศิริขนัธ์ สูญหายเม่ือวนัที่ 12 
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ธนัวาคม พ.ศ. 2495 นายหะยีสุหลง โต๊ะมีนา สูญหายเม่ือวนัที่ 13 สิงหาคม พ.ศ. 2497 นายทนงค์ 
โพธ์ิอา่น สูญหายเม่ือวนัที่ 19 มิถุนายน พ.ศ. 2534 นายสมชาย นีละไพจิตร สูญหายเม่ือวนัที่ 12 
มีนาคม พ.ศ. 2547 นายพอละจี รักจงเจริญ (บิลลี่) สูญหายเม่ือวนัที่ 17 เมษายน พ.ศ. 2557 นายเดน่ 
ค  าแหล ้สูญหายเม่ือวนัที่ 16 เมษายน พ.ศ. 2559 นายวุฒิพงศ์ กชธรรมคณุ (โกตี)๋ สูญหายเม่ือวันที่  
29 กรกฎาคม พ.ศ. 2560 นายสุรชยั ดา่นวฒันานุสรณ์ สูญหายกลางเดือนธนัวาคม พ.ศ. 2561 และ
นายสยาม ธีรวุฒิ สูญหายกลางเดือนพฤษภาคม พ.ศ. 2562 เป็นตน้ แมใ้นบางรายตอ่มาภายหลัง
พบวา่เสียชีวิตแลว้กต็าม  
 ประเทศไทยมีกรณีเจา้หนา้ที่ของรัฐไดก้ารกระท าทรมานเพ่ือใหผู้อ้ื่นไดร้ับความเจ็บปวด
หรือทุกข์ทรมานอยา่งร้ายแรงแกร่่างกายหรือจิตใจ โดยมีวตัถุประสงค์เพ่ือใหไ้ดม้าซึ่งขอ้มูลหรือค า
รับสารภาพจากผูถู้กกระท าหรือบุคคลที่สาม หรือลงโทษผูถู้กกระท าเพราะเหตุอ ันเกดิจา กการ
กระท าหรือสงสยัวา่กระท าของผูน้ ั้นหรือบุคคลท่ีสาม หรือขม่ขูห่รือขูเ่ข็ญผูถู้กกระท าหรือบุคคลท่ี
สาม หรือเลือกปฏิบตัิไมว่า่รูปแบบใด แตผู่ก้ระท าการทรมานเพ่ือบรรลุวตัถุประสงค์ดงัที่กล ่าวมา
นั้น เจา้หนา้ที่ยอ่มมิไดก้ระท าการแตเ่พียงล  าพงั แตอ่าจมีบุคคลอื่นร่วมกระท าการดว้ยหลายคน หรือ
ใหบุ้คคลอื่นกระท าการแทนเจา้หนา้ ท่ีของรัฐทั้งหมด เพ่ือใหบ้รรลุวตัถุประสงค์ท่ีต ั้งเอาไว ้ โดย
บุคคลอื่นนั้นอาจเ ป็นเจ้าหน้าที่ของรัฐหรือไม่กไ็ด ้ และการด าเ นินการนั้นยอ่มมิได้เป็นการ
ด าเนินการตามกฎหมาย และในกรณีท่ีมีบุคคลสูญหายจากการถูกบงัคบั หลายกรณีเกดิขึ้นกบับุคคล
ที่หลบหนีความขัดแย ้งทางการเมืองไปต่างประเทศ ซึ่ งยากที่ เจ ้าหน้าที่ของรัฐจะติดตามไป
ด าเนินการกบับุคคลเหลา่น้ี ซึ่ งมีขอ้สนันิษฐานวา่ตอ้งมีบุคคลอื่นไดก้ระท าการแทนเจา้หนา้ที่ของรฐั
และมิไดด้  าเนินการตามกฎหมาย ซึ่งอาจเกดิการตีความไดว้า่ มิไดเ้ป็นเจา้หนา้ที่ของรัฐที่จะตอ้งรับ
ผิดตามพระราชบญัญตัิน้ี 
 เม่ือท าการศึกษาบทบญัญตัิของตา่งประเทศซึ่งในการศึกษาครั้งน้ี ท  าการศึกษาบทบญัญติั
ของเครือรัฐออสเตรเลีย สหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนี และสาธารณรัฐเกาหลีพบวา่ ทั้งสามประเทศ
เป็นนอกจากเป็นภาคีของอนุสญัญาที่ส าคญัไดแ้ก ่ อนุสญัญาระหวา่งประเทศวา่ดว้ยการตอ่ตา้นการ
ทรมาน หรือการประติบัติ  หรือการลงโทษที่โหดร้าย ไร้มนุษยธรรมหรือที่ย  ่ายีศกัดิ์ ศรี  และ
อนุสญัญาระหวา่งประเทศวา่ด้วยการคุ้มครองบุคคลจากการสูญหายโดยการถูกบงัคบัแลว้ ยงัเป็น
ภาคีของกฎหมายระหวา่งประเทศที่ส าคญัอีกฉบับหน่ึง คือ ธรรมนูญกรุงโรมวา่ด้วยศาลอาญา
ระหวา่งประเทศ ค.ศ. 2002 ซึ่งมีสาระส าคญัเก ีย่วกบัการทรมาน การประติบตัิ หรือการลงโทษที่
โหดร้าย ไร้มนุษยธรรมหรือที่ย  ่ายีศกัดิ์ศรี และการบงัคบับุคคลสูญหาย  
 อน่ึง ขอ้ 4 ของอนุสญัญาระหวา่งระหวา่งประเทศวา่ดว้ยการตอ่ตา้นการทรมานและการ
ประติบตัิหรือการลงโทษอื่นที่โหดร้าย ไร้มนุษยธรรม หรือที่ย  ่ายีศกัดิ์ศรี ซึ่งประเทศไทยเป็นรัฐภาตี
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อนุสญัญาฉบบัน้ีดว้ย ก  าหนดไวว้า่ รัฐภาคีแตล่ะรัฐตอ้งบญัญตัิใหก้ารกระท าทรมานเป็นควา มผิด
ฐานหน่ึงในกฎหมายอาญาที่มีผลบงัคบัใชอ้ยูภ่ายในประเทศและใหใ้ชห้ลกัการเดียวกนัน้ีบังค ับกบั
การพยายามทรมาน การสมรู้ร่วมคิดหรือการมีสว่นร่วมในการทรมาน โดยการก  าหนดโทษใน
ความผิดฐานทรมานใหไ้ดส้ดัสว่นกบัความร้ายแรงของการกระท านั้น 
 เห็นไดว้า่ ขอ้ 4 ของอนุสญัญาดงักลา่ว ก  าหนดใหก้ารสมรู้ร่วมคิดหรือการมีส่วนร่วมใน
การทรมานใหเ้ป็นความผิดดว้ย ดงันั้นผูวิ้จยัเห็นวา่ การกระท าความผิดตามพระราชบญัญตัิป้องกนั
และปราบปรามการทรมานและการกระท าใหบุ้คคลสูญหาย พ.ศ. 2565 ไมค่วรก  าหนดเฉพาะใหผู้ท้ี่
เป็นเจา้หนา้ท่ีของรัฐหรือไดร้ับมอบอ านาจจากรัฐในการกระท าการโดยการใชอ้  านาจรัฐเท่า นั้น        
ที่เป็นความผิดตามกฎหมายฉบบัน้ี แตค่วรหมายรวมถึงบุคคลใดๆกต็ามที่ พิสูจน์ไดว้า่ไดก้ระท าการ
แทนรัฐหรือกระท าการแทนเจา้หนา้ที่ของรัฐ โดยรัฐหรือเจา้หนา้ที่ของรัฐเ ป็นผู ้สนับสนุน ยุยง 
สง่เสริมให้บุคคลนั้นกระท าการแทน บุคคลดงักลา่วไมจ่  าเป็นตอ้งกระท าเน่ืองจากมีอ  านาจตาม
กฎหมาย แตเ่พียงพิสูจน์ไดว้า่เป็นการกระท าโดยการสมรู้ร่วมคิดกบัเจา้หนา้ที่ของรัฐหรือของรัฐก ็
ควรเป็นความผิดตามพระราชบัญญตัิน้ีแล ้ว เพ่ือใหบ้ทบญัญัติของพระราชบัญญัติน้ีสามารถ ใช้
ค ุม้ครองบุคคลจากการกระท าการทรมาน การประติบตัิที่โหดร้าย ไร้มนุษยธรรม หรือย  ่ายีศกัดิ์ศรี  
หรือกระท าทรมานมากที่สุด 
 ขณะเดียวกนั เ ม่ือท าการศึกษาประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 374.2  ของเครือรัฐ
ออสเตรเลีย ก  าหนดใหก้ารกระท าทรมานเป็นความผิดอาญา หาก (3) ผูก้ระท าความผิดมีสว่นร่วม
ในการด าเนินการ (1) ในฐานะเจา้หนา้ที่ของรัฐ หรือ (2) กระท าการตามหนา้ที่ที่เป็นทางการ หรือ 
(3) กระท าการยุยงหรือดว้ยความยินยอมจากเจา้หนา้ที่ของรัฐหรือบุคคลอื่นที่กระท าการอยา่งเ ป็น
ทางการ  หมายความวา่ บุคคลใดๆที่ถูกยุยง หรือไดร้ับความยินยอมจากเจา้หนา้ที่ของรัฐหรื อของ
ผูก้ระท าการของราชการ บุคคลนั้นกมี็ความผิดตามบทบญัญติัน้ีได ้ โดยมิไดมี้บทบญัญติัใดท่ีจ ากดั
ขอบเขตว่า ผู ้นั้นจะต้องเป็นผู ้ได ้รับมอบอ านาจหรือไดร้ับการแต่งตั้ง อนุญาต สนับสนุน หรือ
ยอมรับโดยตรงหรือโดยปริยายจากผูมี้อ  านาจรัฐใหด้  าเนินการตามกฎหมายเทา่นั้น  
 ขณะที่สหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนี ไดมี้การก  าหนดใหก้ารกระท าทรมานผูอ้ยู ่ในความ
ควบคมุดูแลหรือดว้ยวิธีการใดๆภายใตก้ารควบคมุ โดยกอ่ใหเ้กดิอนัตรายตอ่ร่างกายหรือจิตใจหรือ
ความทุกข์ทรมาน  หรือบงัคบัใหบุ้คคลสูญหายโดยมีเจตนาท่ีจะท าใหผู้ ้ถูกท าให้สูญหายนั้ นออก
จากการคุม้ครองของกฎหมายเป็นระยะเวลานาน เป็นความผิดตอ่มนุษยชาติ  และมีการก  าหนดอยา่ง
กวา้งๆถึงผูก้ระท าความผิดวา่ เป็นการกระท าการตอ่พลเรือนเทา่นั้น นัน่หมายความวา่บุคคลใดๆก ็
ตามที่ มีส่วนเก ีย่วข ้องกบัการกระท าของรัฐ ได้รับจากรัฐหรือองค์กรทางการเมืองที่กระท าตอ่        
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พลเรือนในลกัษณะท าใหเ้กดิความทรมาน หรือท าใหสู้ญหายกเ็ป็นความผิดตามกฎหมายฉบับน้ี
แลว้ 
 สว่นสาธารณรัฐเกาหลี ไดต้รากฎหมายวา่ดว้ยการลงโทษอาชญากรรมภายใตเ้ขตอ านาจ
ของศาลอาญาระหว่างประเทศ 2007 (Act on Punishment of Crimes Under Jurisdiction of the 
International Criminal Court) ขึ้นบงัคบัใช ้แตไ่มพ่บการกลา่วถึงการกระท าการแทนเจา้หนา้ท่ีของ
รัฐ หรือการกระท าโดยการยุยง สง่เสริม หรือสนบัสนุนให้กระท าการโดยเจา้หนา้ที่ของรัฐ หรือ           
ของรัฐ 
 เม่ือท าการศึกษาแนวคิดดา้นสิทธิมนุษยชนพบว่า สิทธิมนุษยชนเป็นสิทธิที่ไมอ่า จถูก
พรากไปจากบุคคลใด การทรมาน และการถูกบงัคบัใหสู้ญหาย มีความเก ีย่วขอ้งกบัศกัดิ์ศรีค วาม
เป็นมนุษย์ ซึ่งมีที่มาจากการที่มนุษย์ไดป้ฏิบตัิตอ่มนุษย์ด ้วยกนัในลกัษณะการลดทอนศกัดิ์ศรี ซึ่ง
ควรได้รับการคุม้ครองอยา่งกว้างขวางที่ สุดเท่าที่จะเป็นไปได้ โดยบุคคลที่กระท าความผิดไม่
จ  าเป็นตอ้งจ ากดัอยูเ่พียงเป็นเจา้หนา้ท่ีของรัฐเทา่นั้น  แตค่วรเป็นการกระท าของบุคคลใดกต็า มท่ี
กระท าการเพ่ือใหบ้รรลุวตัถุประสงค์ของรัฐ โดยรัฐหรือเจา้หนา้ที่รัฐมีสว่นรู้เห็น ใหค้วามยินยอม 
หรือยุยงสง่เสริม  ไมว่า่การกระท านั้นเป็นการด าเนินการตามกฎหมายหรือไม่กต็าม ทั้งน้ี เพ่ือให้
การคุม้ครองบุคคลตามพระราชบญัญตัิป้องกนัและปราบปรามการทรมานและการกระท าใหบุ้คคล
สูญหาย พ.ศ. 2565 เป็นไปอยา่งกวา้งขวาง 

4.2 วเิคราะห์ปัญหาเกีย่วกับข้อต่อสู้ในกระบวนการพจิารณาว่าเป็นการกระท าตามค าส่ัง 

 มาตรา 12 แหง่พระราชบัญญตัิป้องกนัและปรามการทรมานและการกระท าให้บุคคล      
สูญหาย พ.ศ. 2565 ก  าหนดไวว้า่ พฤติการณ์พิเศษใด  ๆไมว่า่จะเป็นภาวะสงครามหรือภยัคกุคามที่จะ
เกดิสงคราม ความไมม่ัน่คงทางการเ มืองภายในประเทศ หรือสถานการณ์ฉกุเฉินสาธารณะอื่ นใด  
ไมอ่าจน ามาอา้งเพ่ือใหก้ารกระท าความผิดตามพระราชบญัญตัิน้ีเป็นการกระท าที่ชอบดว้ยกฎหมาย  
 บทบญัญตัิขา้งตน้ก  าหนดใหก้ารกระท าดังตอ่ไปน้ี ไมอ่าจน ามาอา้งเพ่ือให้การกระท า
ดงักลา่วเป็นการกระท าโดยชอบดว้ยกฎหมาย อาทิ พฤติการณ์พิเศษในภาวะสงคราม หรือภยัคกุคาม
ท่ีจะเกดิสงคราม ความไมม่ัน่คงทางการเมืองภายในประเทศ สถานการณ์ฉกุเฉินสาธารณะอื่นใด  
 ทั้งน้ี มีการบญัญตัิเพ่ือเอาผิดตอ่ผูบ้ ังคบับญัชาในกรณีที่ทราบวา่ผูใ้ต ้บงัคบับัญชาซึ่ งอยู ่
ภายใตก้ารบงัคบับญัชาของตนจะกระท าความผิดตามมาตรา 35 มาตรา 36 มาตรา 37 หรือมาตรา 38 
และไม่ด  า เ นินการที่จ  าเป็นและเหมาะสมเ พ่ือป้องกนัหรือระงับการกระท าความผิด หรือไม่
ด  าเนินการหรือสง่เร่ืองใหด้  าเนินการสอบสวนหรือด าเนินคดีตามกฎหมาย ตอ้งระวางโทษก ึง่หน่ึง
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ของโทษท่ีก  าหนดไวส้ ารัฐความผิดนั้น แตมิ่ไดก้ลา่วถึงกรณีผูใ้ตบ้งัคบับญัชาอา้งวา่ไดก้ระท าผิดไป
อนัเน่ืองจากการกระท าตามค าสัง่ผูบ้งัคบับญัชาซึ่งมิอาจปฏิเสธไดแ้ตป่ระการใด 
 อน่ึง มาตรา 78 แหง่พระราชบญัญัติต  ารวจแหง่ชาติ พ.ศ. 2546 กลา่วถึงวินยัต ารวจ ไว้
ประการหน่ึงวา่ ผูใ้ตบ้งัคบับญัชาตอ้งปฏิบติัตามค าสัง่ของผูบ้งัคบับญัชาซึ่งสัง่ในหนา้ท่ีราชการโดย
ชอบดว้ยกฎหมายและระเบียบของทางราชการ โดยไมข่ดัขืนหรือหลีกเลี่ยง ถา้เห็นวา่การปฏิบตัิตาม
ค าสัง่นั้นจะท าใหเ้ สียหายแกร่าชการหรือจะเป็นการไมร่ักษาประโยชน์ของทางราชการ จะเสนอ
ความเห็นเป็นหนงัสือทนัทีเพ่ือให้ผูบ้งัค ับบัญชาทบทวนค าสั่งนั้นกไ็ด ้ และเม่ือไดเ้สนอความเ ห็น
แลว้ ถา้ผูบ้งัคบับญัชายืนยนัใหป้ฏิบติัตามค าสัง่เดิม ผูอ้ยูใ่ตบ้งัคบับญัชาตอ้งปฏิบติัตาม 
 เห็นไดว้า่ ถึงแมผู้ใ้ตบ้งัคบับญัชาจะมีความเห็นวา่ ค  าสัง่ของผูบ้งัคบับญัชาบางประการจะ
เป็นค าสัง่ท่ีไมช่อบดว้ยกฎหมาย แตเ่ม่ือค าสัง่นั้นมีความเก ีย่วขอ้งกบัการปฏิบติัหนา้ท่ี กอ็าจท าให้
ผูใ้ตบ้งัคบับญัชาเกดิความไม่มัน่ใจวา่ความเห็นของตนนั้นจะถูกตอ้งหรือไม ่ และไมก่ลา้ท่ีจะขัด
ค าสัง่ของผูบ้งัคบับญัชาเน่ืองจากเกรงวา่จะกระท าความผิดวินยัของต ารวจและอาจถูกลงโทษได ้อีก
ทั้งการขดัค  าสัง่ของผูบ้งัคบับญัชาอาจสง่ผลตอ่หนา้ท่ีราชการ ดงันั้น เม่ือผูใ้ตบ้งัคบับญัชาไดก้ระท า
ความผิด อาจยกการปฏิบติัตามค าสัง่ของผูบ้งัคบับญัชาขึ้นเป็นขอ้ตอ่สูว้า่ตอ้งกระท าความผิดโดยมิ
อาจหลีกเลี่ยงได ้ 
 ในระบบราชการของไทยใหค้วามส าค ัญกบัการสั่งการเป็นอยา่งมาก โดยสว่นใหญแ่ล ้ว 
ไมว่า่ผูบ้งัคบับญัชาจะมีค  าสัง่ในเร่ืองใดกต็าม ผูใ้ตบ้งัคบับญัชากม็กัจะปฏิบติัตามค าสั่ง เพราะการ
ไมป่ฏิบติัตามค าสัง่ของผูบ้งัคบับัญชานั้นอาจส่งผลตอ่หนา้ท่ีการงานหลายประการ โดยเฉพาะการ
ประเมินการปฏิบติังานโดยผูบ้ ังค ับบัญชา ซึ่งมีผลตอ่การขึ้นอตัราเงินเดือน การโยกยา้ยต าแหน่ง 
เป็นตน้ นอกจากนั้น ตามพระราชบญัญัติต  ารวจแห่งชาติ พ.ศ. 2546 มาตรา 78 ยงักลา่วถึงวินัย
ต ารวจวา่ตอ้งปฏิบติัตามค าสัง่ของผูบ้งัคบับญัชา ซึ่งสัง่ในหนา้ที่ราชการโดยชอบดว้ยกฎหมายและ
ระเบียบของทางราชการ โดยไมข่ดัขืนหรือหลีกเลี่ยง แตถ่า้เห็นวา่การปฏิบติัตามค าสัง่นั้นจะท าให้
เ สียหายแกร่าชการ หรือจะเป็นการไม่รักษาประโยชน์ของทางราชการ จะเสนอความเห็นเป็น
หนังสือทันที เ พ่ือให้ผู ้บ ังค ับบัญชาทบทวนค าสั่งนั้นกไ็ด ้ และเ ม่ือได้เสนอความเ ห็นแล้ว                     
ถา้ผูบ้งัคบับญัชายืนยนัใหป้ฏิบติัตามค าสัง่เดิม ผูอ้ยูใ่ตบ้งัคบับญัชาตอ้งปฏิบติัตาม 
 ดงันั้น ถึงแมผู้ใ้ตบ้งัคบับญัชาจะทราบหรือมีเหตุควรทราบวา่ ค  าสัง่ของผูบ้งัคบับญัชานั้น
ไม่ชอบด้วยกฎหมาย เช่น สั่งให้รีดเอาขอ้มูลที่จ  าเป็นแกค่ดีจากผู ้ตอ้งสงสัยวา่กระท าความผิด 
ผูใ้ตบ้งัคบับญัชามกัเลือกท่ีจะปฏิบติัตามค าสัง่ของผูบ้ ังคบับัญชานั้น แมจ้ะทราบวา่ ค  าสัง่ดงักลา่ว
ขัดต่อพระราชบัญญัติป้องกนัและปราบปรามการทรมาน และการกระท าให้บุคคลสูญหาย                 
พ.ศ. 2565 อยา่งชดัเจน เป็นค าสัง่ท่ีไมช่อบดว้ยกฎหมายเ น่ืองจากเป็นการสั่งใหผู้ใ้ต ้บงัคบับัญชา
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กระท าความผิดกฎหมายไมว่า่จะเป็นการกระท าความผิดฐานกระท าทรมาน ความผิดฐานกระท า
การที่โหดร้าย ไร้มนุษยธรรม หรือย  ่ายีศกัดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ หรือท าให้บุคคลสูญหาย  จึงมี
ขอ้พิจารณาถึงกรณีที่ผูใ้ตบ้งัคบับญัชาจะอา้งวา่เป็นการปฏิบติัตามค าสัง่ผูบ้งัคบับญัชาเพ่ือใหต้นเอง
พน้ผิด 
 เม่ือท าการศึกษากฎหมายตา่งประเทศ พบวา่  เครือรัฐออสเตรเลียไดก้  าหนดเก ีย่วกบักรณี
ท่ีไมอ่าจยกขึ้นเป็นขอ้ตอ่สูเ้พ่ือใหพ้น้ผิดตามความผิดฐานกระท าการทรมานไดแ้ก ่ (1) การกระท าที่
เป็นความผิดไดก้ระท าขึ้นจากความจ าเป็นอนัเกดิจากสภาวะสงคราม การคกุคามของสงคราม ความ
ไมม่ัน่คงทางการเมืองภายใน ภาวะฉกุเฉินสาธารณะหรือสถานการณ์พิเศษอื่น  ๆ (2) การมีสว่นร่วม
ในการกระท าท่ีเป็นความผิดท่ีผูต้อ้งหาไดก้ระท าภายใตค้  าสัง่ของเจา้หนา้ท่ีระดบัสูงหรือหนว่ยงาน
ของรัฐ 
 เห็นไดว้า่ บทกฎหมายของเครือรัฐออสเตรเลียนั้น ไดบ้ญัญติัเก ีย่วกบักรณีท่ีไมอ่าจยกขึ้น
เป็นขอ้ตอ่สูเ้พ่ือใหพ้น้ผิดตาม (1) นั้น สอดคลอ้งกบับทกฎหมายของไทย แตก่รณี (2) ซึ่งกลา่วถึง
การมีสว่นร่วมในการกระท าโดยยกขอ้ตอ่สูว้า่เป็นการกระท าภายใตค้  าสัง่ของเจา้หนา้ท่ีระดบัสูงนั้น 
บทกฎหมายของไทยกลบัมิไดมี้การบญัญตัิเร่ืองดงักลา่วเอาไว  ้
 ขณะเดียวกนั สหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนีบญัญตัิไวว้า่ บุคคลใดที่กระท าตามมาตรา 8 ถึง
มาตรา 15 ในการปฏิบัติตามค าสั่งทางทหาร หรือค าสั่งท่ีมีผลผูกพันขอ้เท็จจริงท่ีเทียบเคียงได ้
ผูก้ระท าไมมี่ความผิด หากผูน้ ั้นไมท่ราบวา่ค  าสัง่นั้นไม่ชอบดว้ยกฎหมายหรือไมมี่ความชดัเจนว่า
ไมช่อบดว้ยกฎหมาย ซึ่งเห็นไดว้า่ บทบญัญติัของกฎหมายสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีนั้น ผูท่ี้
กระท าความผิดอาจยกขึ้นตอ่สูว้า่ตนเองไดป้ฏิบัติตามค าสั่งของผู ้บงัคบับัญชาใหพ้้นผิดได ้ แตต่อ้ง
เ ป็นกรณีท่ีผูน้ ั้นไม่ทราบว่าค  าสั่งนั้นไม่ชอบด้วยกฎหมายหรือไม่มีความชดัเจนว่าไม่ชอบดว้ย
กฎหมายเทา่นั้น หากทราบวา่ค  าสัง่นั้นไมช่อบดว้ยกฎหมายและยงัปฏิบติัตามกไ็มอ่าจยกขึ้นเ ป็นข้อ
ตอ่สูใ้หพ้น้ผิดไดว้า่ตอ้งปฏิบติัตามค าสัง่ของผูบ้งัคบับญัชา 
 ส าหรับกฎหมายวา่ดว้ยการลงโทษอาชญากรรมภายใตเ้ขตอ านาจของศาลอาญาระหว่าง
ประเทศ ค.ศ. 2007 ของสาธารณรัฐเกาหลี ไดมี้การกลา่วถึงการกระท าตามค าสัง่ของผูบ้งัคบับัญชา
ว่า  กรณีบุคคลใดซึ่งอยูภ่ายใต้ขอ้ผูกพันทางกฎหมายท่ีจะต้องปฏิบติัตามค าสั่งของรัฐบาลหรือ
ผูบ้งัคบับญัชากระท าความผิดฐานฆ่าลา้งเผา่พนัธ์ุ และอื่น  ๆตามค าสัง่ของรัฐบาลหรือผูบ้งัคบับญัชา
โดยไมรู่้วา่ค  าสัง่นั้นไมช่อบดว้ยกฎหมาย ผูน้ ั้นไมถู่กลงโทษหากค าสัง่นั้นไมไ่ดเ้ป็นค าสัง่ท่ีไ ม่ชอบ
ดว้ยกฎหมายอยา่งชัดแจ้งและมีเหตุผลอันสมควรท่ีไมรู่้วา่ค  าสั่งนั้นไมช่อบด้วยกฎหมาย และใน
กรณีท่ีอยูภ่ายใต ้ (1) ค  าสัง่ใด  ๆเพ่ือกอ่อาชญากรรมใด ๆท่ีก  าหนดไวใ้น 8 หรือ ขอ้ 9 ใหถ้ือวา่ไม่
ชอบดว้ยกฎหมายอยา่งชดัแจง้ ทั้งน้ี เห็นไดว้า่ ขอ้ยกเวน้ความรับผิดของผูใ้ตบ้งัคบับญัชาท่ีบัญญัติ



78 

อยูใ่นกฎหมายของสาธารณรัฐเกาหลีนั้นสอดคลอ้งกบับทบญัญติัของธรรมนูญกรุงโรมวา่ดว้ยศาล
อาญาระหวา่งประเทศที่บญัญตัิหลกัเกณฑ์ดงักลา่วไว  ้
 นอกจากน้ี จากการศึกษาขอ้เท็จจริงพบวา่ เคยมีกรณีการยกขอ้ตอ่สูว้า่ปฏิบติัตามค า สั่ง
ของผู ้บ ังค ับบัญชาให้พ้นผิดในสหรัฐอเมริกา กรณีของร้อยโทวิลเลียม รัสตี้  แคลลี่  (William 
“Rusty” Calley) ของกองทพัสหรัฐอเมริกา  ซึ่งท าการจูโ่จมหมูบ่า้นแหง่หน่ึงในประเทศเวียดนาม 
เม่ือปี ค.ศ. 1968 โดยหลงัจากท่ีท าการยึดหมูบ่า้นส าเร็จแลว้ ร้อยโทแคลลี่ ไดส้ัง่ใหผู้ใ้ตบ้งัคบับญัชา
รวบรวมพลเรือนชาวเวียดนามที่เหลือและตอ้นพลเรือนเหลา่นั้นลงไปอยูใ่นคนู ้า จากนั้นยิงปืนใส่
พลเรือนดงักลา่ว เป็นเหตุใหพ้ลเรือนแทบไมมี่บุคคลใดรอดชีวิต  
 เม่ือเขา้สูก่ารพิจารณาของศาล ร้อยโทวิลเลียม รัสตี้  แคลลี่ ไดอ้า้งวา่ตนเองไดก้ร ะท า
ความผิดเพราะปฏิบติัตามค าสั่งของผูบ้ ังคบับญัชา และไมท่ราบวา่ค  าสัง่ของผูบ้ ังคบับัญชานั้ นไม่
ชอบดว้ยกฎหมาย เพ่ือใหต้นเองพน้ผิด ตามกฎของทหารที่ 916(d) ซึ่งก  าหนดไวว้า่ ผูถู้กกลา่วหาไม่
ตอ้งรับผิดใด  ๆหากเป็นการปฏิบติัตามค าสัง่ เวน้แตผู่ถู้กกลา่วหาจะทราบอยูแ่ลว้วา่ค  าสัง่นั้นไมช่อบ
ดว้ยกฎหมาย หรือผูมี้สามญัส านกัยอ่มทราบวา่ค  าสัง่นั้นไมช่อบดว้ยกฎหมาย ซึ่งบทบญัญตัิดงักลา่ว
สอดคลอ้งกบับทกฎหมายของสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนี  อยา่งไรกต็าม กรณีท่ีเกดิขึ้น ศาลเห็นวา่ 
ไมว่า่จะเป็นคนโง่เขลาที่สุดในกองทัพสหรัฐในสงครามเวียดนามหรือฉลาดที่สุดกต็าม ยอ่มตอ้ง
เขา้ใจไดว้า่การสงัหารพลเรือนที่ไม่สามารถป้องกนัตนเองไดเ้ป็นการกระท าที่ผิดกฎหมาย และ
ค าสัง่ของผูบ้งัคบับญัชานั้นเป็นค าสัง่โดยมิชอบ ดว้ยเหตุน้ีจึงไมส่ามารถน ามากลา่วอา้งเพ่ือปฏิเสธ
ความรับผิดได ้ ซึ่งเห็นไดว้า่ ตามแนวคิดของกฎหมายของสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีและของ
สหรัฐอเมริกาตามท่ียกตวัอยา่งมานั้น การจะกลา่วอา้งวา่ไดก้ระท าตามค าสัง่ของผูบ้งัค ับบญัชาพ้น
ผิดไดห้รือไม ่ตอ้งพิจารณาแตล่ะกรณีไป 
 เม่ือท าการศึกษาแนวคิดดา้นสิทธิมนุษยชนพบวา่ กรอบการคุม้ครองสิทธิมนุษยชนใน
เร่ืองการทรมานและการกระท าใหบุ้คคลสูญหายมีรากฐานมาจากการเคารพศกัดิ์ศรีแหง่ความเ ป็น
มนุษย์  โดยหลักการน้ีปรากฏชัดเจนในอารัมภบทของปฏิญญาสากลว่าด ้วยสิทธิมนุษยชน 
(Universal Declaration of Human Rights หรือ  ปฏิญญา  UDHR) ซึ่ งแม้จะเ ป็นตราสารระหว่าง
ประเทศที่ไมมี่ผลผูกพนัในทางกฎหมายระหวา่งประเทศเน่ืองจากมีรูปแบบเป็นเพียงปฏิญญา  แตก่ ็
ไดร้ับการยอมรับวา่เป็นตราสารที่สร้างบรรทดัฐานและเป็นรากฐานของกฎหมายสิทธิมนุษยชน
ระหวา่งประเทศ ขณะที่อนุสญัญาระหว่างประเทศวา่ด้วยการคุ้มครองบุคคลทุกคนจากการหาย
สาบสูญโดยถูกบังค ับ ข ้อ 6(2) ก  าหนดไว้อย ่างชัดเจนว่า ค  าสั่งหรือการสั่งการจากผู ้มีอ  านาจ
สาธารณะ พลเรือน หรือทางทหารหรืออื่น  ๆไมส่ามารถยกขึ้นเป็นขอ้อา้งท่ีมีเหตุผลส าหรับความผิด
ฐานกระท าใหบุ้คคลหายสาบสูญโดยถูกบงัคบัได  ้ ดงันั้น ภายใตอ้นุสญัญาดงักลา่ว การยกเหตุผลวา่
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ผูใ้ตบ้งัคบับญัชาซึ่งไดก้ระท าความผิดไป เน่ืองจากไดป้ฏิบติัตามค าสัง่ของผูบ้งัคบับัญชาซึ่ง มิอาจ
หลีกเลี่ยงไดน้ั้น จึงไมส่ามารถยกขึ้นเป็นขอ้อา้งเพ่ือใหต้นเองพน้ผิดได ้ดงันั้น ถึงแมป้ระเทศไทยจะ
ยงัไมเ่ป็นภาคีในอนุสญัญาระหวา่งประเทศวา่ดว้ยการคุม้ครองบุคคลทุกคนจากการหายสาบสูญ แต่
กเ็ป็นภาคีของปฏิญญาสากลวา่ดว้ยสิทธิมนุษยชน ซึ่งตอ้งใหก้ารเคารพตอ่ศกัดิ์ศรีความเป็นมนุษย์
ของบุคคล อนัเป็นที่มาของอนุสญัญาระหวา่งประเทศฉบบัตา่ง  ๆ รวมถึงกติการะหวา่งประเทศว่า
ดว้ยสิทธิพลเรือนและสิทธิทางการเ มือง ซึ่งไดบ้ญัญตัิรับรองสิทธิในเสรีภาพและความปลอดภัย
ของร่างกาย ทั้งน้ี บุคคลท่ีถูกทรมานหรือถูกกระท าให้สูญหายยอ่มไดร้ับผลกระทบตอ่สิท ธิใน
เสรีภาพและความปลอดภยัของร่างกายดงักลา่ว 
 นอกจากน้ี เม่ือท าการศึกษาแนวคิดเก ีย่วกบัการป้องกนัและปราบปรามการทรมานและ
การกระท าใหบุ้คคลสูญหายพบวา่ สิทธิมนุษยชนส่วนใหญ่สามารถถูกจ ากดัได ้ หากการจ ากดันั้น
เป็นไปเพ่ือปกป้องประโยชน์สาธารณะ ซึ่งอาจจะท าใหเ้จา้หนา้ที่ของรัฐบางสว่นเห็นวา่ การกระท า
ความผิดฐานใดๆตามที่บ ัญญตัิไว้ในพระราชบญัญัติป้องกนัและปราบปรามการทรมานและการ
กระท าใหบุ้คคลสูญหาย พ.ศ. 2565 หากเป็นไปเพ่ือประโยชน์สาธารณะ เจา้หนา้ที่ของรัฐสามารถ
กระท าได ้โดยจ ากดัสิทธิของบุคคลที่กระท าความผิดจากการคุ้มครองตามพระราชบญัญตัิป้อ งกนั
และปราบปรามการทรมานและการกระท าใหบุ้คคลสูญหาย พ.ศ. 2565 อยา่งไรกต็ามภายใตแ้นวคิด
เก ีย่วกบัสิทธิท่ีไม่อาจถูกพักใช้ไดน้ั้น เ ห็นวา่  สิทธิบางประการเป็นสิทธิท่ีไม่อาจถูกพกัใชไ้ด้ 
โดยเฉพาะสิทธิที่จะเป็นอิสระจากการทรมาน และการประติบตัิหรือการลงโทษอื่นที่โหดร้าย ไร้
มนุษยธรรมหรือที่ย  ่ายีศกัดิ์ศรี 
 ดว้ยเหตุน้ี ผูวิ้จยัจึงเห็นวา่ เพ่ือใหบ้ทบญัญตัิของกฎหมายไทย สอดคลอ้งกบัอนุสัญญา
ระหวา่งประเทศวา่ด้วยการคุ้มครองบุคคลทุกคนจากการหายสาบสูญโดยถูกบังค ับ  และแนวคิด
เก ีย่วกบัสิทธิที่ไมอ่าจถูกพกัใชไ้ด ้ดงัที่ไดก้ลา่วไปขา้งตน้ ควรมีการบญัญตัิใหผู้ก้ระท าความผิดฐาน
กระท าทรมาน ตามมาตรา 5 การกระท าความผิดฐานกระท าการที่โหดร้าย ไร้มนุษยธรรมหรือย  ่ายี
ศกัดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ หรือกระท าความผิดฐานท าใหบุ้คคลสูญหาย จะอา้งวา่เป็นการปฏิบตัิตาม
ค าสั่งของผู ้บ ังค ับบัญชาเพ่ือให้ตนเองพ้นผิดหรือใชเ้ป็นเหตุบรรเทาโทษมิได้ ซึ่ งการบัญญติั
กฎหมายเ พ่ิมเ ติมในลักษณะดังกล ่าว นอกจากจะท าให้กฎหมายมีความชัดเจน สอดคล้องกบั
อนุสญัญาระหวา่งประเทศ แลว้ ยงัอาจชว่ยใหผู้ใ้ตบ้งัคบับญัชากลา้ท่ีจะปฏิเสธหรือคดัคา้นค า สั่งท่ี
ไมช่อบดว้ยกฎหมายของผู ้บงัคบับัญชา อนัเป็นการคุม้ครองสิทธิของผูต้กเป็นผูต้อ้งสงสัย หรือ
ผูต้อ้งหาเพ่ิมขึ้น ท่ีจะไมถู่กกระท าทรมาน หรือการประติบติัท่ีโหดร้าย หรือถูกบงัคบัให้สูญหาย  
เน่ืองจากกฎหมายมีความชดัเจนวา่หากผู ้ใตบ้ ังคบับัญชาได้กระท าการส่ิงหน่ึงส่ิงใดภายใต้ค  า สั่งท่ี
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ไมช่อบดว้ยกฎหมายของผู ้บ ังค ับบัญชา ตนเองกไ็มอ่าจอา้งเหตุใด  ๆ ที่จะพน้ผิดจากการก ระท า
ความผิดท่ีตนเองกระท านั้นได ้ 

4.3 วเิคราะห์ปัญหาเกี่ยวกับการกระท าความผิดท่ีผู้นั้นได้รับโทษตามค าพพิากษาของ
ศาลในต่างประเทศ 

 มาตรา 8 แหง่พระราชบญัญตัิป้องกนัและปรามการทรมานและการกระท าใหบุ้คคล สูญ
หาย พ.ศ. 2565 ก  าหนดไวว้า่ ผูใ้ดกระท าความผิดฐานกระท าทรมานตามมา ตรา 5 ความผิดฐาน
กระท าการที่โหดร้าย ไร้มนุษยธรรม หรือย  ่ายีศกัดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ตามมาตรา 6 หรือความผิด
ฐานกระท าใหบุ้คคลสูญหายตามมาตรา 7 นอกราชอาณาจกัร ตอ้งรับโทษในราชอาณาจกัรตามที่
ก  าหนดไวใ้นพระราชบัญญตัิน้ี โดยใหน้ าความในมาตรา 10 แหง่ประมวลกฎหมายอาญามา ใช้
บงัคบัดว้ยโดยอนุโลม 
 ทั้งน้ี มาตรา 10 แหง่ประมวลกฎหมายอาญา บญัญติัไวว้า่ ผูใ้ดท่ีกระท าความผิดนอก
ราชอาณาจกัร หากไดมี้ค  าพิพากษาของศาลในตา่งประเทศอนัถึงท่ีสุดใหป้ลอ่ยตวัผูน้ ั้น หรือศาลใน
ตา่งประเทศพิพากษาใหล้งโทษและผูน้ ั้นได้พน้โทษแล้ว หา้มมิใหล้งโทษผู ้นั้นในราชอาณาจักร
เพราะการกระท านั้นอีก และหากผูต้อ้งค  าพิพากษาใหร้ับโทษส าหรับการกระท านั้นตามค าพิพากษา
ของศาลตา่งประเทศมาแลว้ แตย่งัไมพ่น้โทษ ศาลจะลงโทษนอ้ยกวา่ที่กฎหมายก  าหนดไว้ส าหรับ
ความผิดนั้นเพียงใดกไ็ด ้หรือจะไมล่งโทษเลยกไ็ด ้ทั้งน้ี โดยค านึงถึงโทษท่ีผูน้ ั้นไดร้ับมาแลว้ 
 บทบัญญัติข ้างต้น กล่าวถึงกรณีที่ ผูก้ระท าความผิดฐานกระท าทรมาน ความผิดฐาน
กระท าการที่โหดร้าย ไร้มนุษยธรรมหรือย  ่ายีศกัดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ หรือความผิดฐานกระท าให้
บุคคลสูญหายโดยการถูกบงัค ับ  กรณีที่กระท านอกราชอาณาจกัร หากถูกลงโทษโดยค าพิพากษา
ของศาลแล้ว จะลงโทษบุคคลดังกล่าวในการกระท า เดียวกนัในราชอาณาจักรอีกมิได้ แต่
พระราชบญัญตัิป้องกนัและปราบปรามการทรมานและการกระท าใหบุ้คคลสูญหาย พ.ศ. 2565 กลบั
มิได้กล ่าวถึงหลักเกณฑ์กรณีการกระท าความผิดในราชอาณาจักร แต่ผูน้ ั้นไดร้ับโทษตามค า
พิพากษาของศาลในตา่งประเทศมาแลว้ทั้งหมดหรือบางสว่นเอาไวแ้ตป่ระการใด  
 กรณีจึงแตกตา่งจากประมวลกฎหมายอาญา ซึ่งมีการบญัญตัิเก ีย่วกบัการกระท าความผิด
นอกราชอาณาจกัรไวใ้นมาตรา 7 มาตรา 8 และการกระท าความผิดของเจา้พนกังานของรัฐในมาตรา 
9 ทั้งน้ีมีการก  าหนดหลกัเกณฑ์เก ีย่วกบัการลงโทษผู ้กระท าความผิดไว้ในมาตรา 10 กลา่วคือ ผูท้ี่
กระท าความผิดตามมาตรา 7(2) มาตรา 8 และมาตรา 9  หา้มมิใหล้งโทษผู ้นั้นในราชอาณา จักร
เพราะการกระท านั้นอีก ถา้ไดมี้ค  าพิพากษาของศาลในตา่งประเทศอนัถึงท่ีสุดใหป้ลอ่ยตวัผูน้ ั้น หรือ
ศาลในตา่งประเทศพิพากษาใหล้งโทษและผูน้ ั้นไดพ้น้โทษแลว้ และถา้ผูต้อ้งค  าพิพากษาไดร้ับโทษ
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ส าหรับการกระท านั้นตามค าพิพากษาของศาลในต่างประเทศมาแลว้ แตย่ ังไม่พ้นโทษ ศาลจะ
ลงโทษนอ้ยกวา่ท่ีกฎหมายก  าหนดไว้ส าหรับความผิดนั้นเพียงใดกไ็ด้หรือจะไมล่งโทษเลยก ็ได้ 
ท ั้งน้ี โดยค านึงถึงโทษท่ีผูน้ ั้นไดร้ับมาแลว้  
 ขณะเดียวกนั มาตรา 11 แหง่ประมวลกฎหมายอาญา ไดบ้ญัญตัิกรณีที่ผูก้ระท าความผิด
ในราชอาณาจักร หรือกระท าความผิดที่ประมวลกฎหมายอาญาได้ถือว่า เป็นการกระท าใน
ราชอาณาจกัร ถา้ผูน้ ั้นไดร้ับโทษส าหรับการกระท านั้นตามค าพิพากษาของศาลตา่งประเทศมาแล้ว
ทั้งหมดหรือแตบ่างสว่น ศาลจะลงโทษนอ้ยกวา่ท่ีกฎหมายก  าหนดไว้ส าหรับความผิดนั้นเพีย งใดก ็
ได ้หรือจะไมล่งโทษเลยกไ็ด ้ทั้งน้ี ค  านึงถึงโทษท่ีผูน้ ั้นไดร้ับมาแลว้ และในกรณีท่ีผูก้ระท าความผิด
ในราชอาณาจกัร หรือกระท าความผิดที่ประมวลกฎหมายน้ีถือวา่ไดก้ระท าในราชอาณาจกัร ไดถู้ก
ฟ้องตอ่ศาลในตา่งประเทศโดยรัฐบาลไทยร้องขอ หา้มมิใหล้งโทษผูน้ั้นในราชอาณาจกัรเพราะการ
กระท านั้นอีก ถา้ ไดมี้ค  าพิพากษาของศาลในตา่งประเทศอนัถึงท่ีสุดใหป้ลอ่ยตวัผูน้ ั้น หรือ ศาลใน
ตา่งประเทศพิพากษาใหล้งโทษ และผูน้ ั้นไดพ้น้โทษแลว้  
 กล่าวโดยสรุปคือ ตามประมวลกฎหมายอาญานั้น ไม่ว ่า ผูก้ระท าความผิดจะกระท า
ความผิดในราชอาณาจกัรหรือนอกราชอาณาจกัรกต็าม หากไดร้ับโทษหรือมีค าพิพากษาของศาลใน
ตา่งประเทศแลว้ หา้มมิใหล้งโทษบุคคลดงักลา่วในราชอาณาจกัรในเร่ืองเดียวกนัอีก ทั้งน้ีเป็นการ
บญัญตัิกฎหมายเพ่ือรับรองสิทธิของบุคคลผูก้ระท าความผิดตามหลกักฎหมาย หา้มด าเนินคดีสอง
ครั้งส าหรับการกระท าความผิดเพียงครั้ งเดียว ซึ่งถือเป็นหลกัสิทธิมนุษยชนซึ่งรับรองไวใ้นกติกา
ระหวา่งประเทศวา่ดว้ยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง ขอ้ 14.7  ซึ่งแตกตา่งจากพระราชบญัญตัิ
ป้องกนัและปราบปรามการทรมานและการกระท าให้บุคคลสูญหาย พ.ศ. 2565 ไดก้ลา่วถึงเฉพาะ
กรณีการกระท าความผิดนอกราชอาณาจกัร และไดร้ับการพิจารณาพิพากษาคดีจากศาลตา่งประเทศ
เทา่นั้น มิไดก้ลา่วถึงกรณีการกระท าความผิดในราชอาณาจกัร และไดร้ับการพิจารณาคดีจากศาล
ตา่งประเทศแตป่ระการใด การมิไดบ้ญัญตัิกฎหมายใหค้รอบคลุมดังกลา่วอาจส่งผลกระทบท าให้
ประเทศไทยมีบทบญัญัติของกฎหมายขดัตอ่กติการะหว่างประเทศวา่ด้วยสิทธิพลเ มืองและ สิทธิ
ทางการเมือง ขอ้ 14 ซึ่งรับรองสิทธิของบุคคลในเร่ืองของการหา้มด าเนินคดีตอ่ผูก้ระท าความผิดซ  ้ า
ในความผิดเดียวกนัอีก 
 ขณะเดียวกนั ธรรมนูญกรุงโรมซึ่งได้มีการบญัญัติใหก้ารกระท าทรมาน หรือการประ
ติบตัิ หรือการลงโทษที่โหดร้าย ไร้มนุษยธรรมหรือที่ย  ่ายีศกัดิ์ศรี และการบงัคบับุคคลสูญหายให้
เป็นอาชญากรรมตอ่มนุษยชาติ ถึงแมป้ระเทศไทยจะมิไดเ้ป็นภาคีในธรรมนูญกรุงโรม ซึ่งจะท าให้
กฎหมายระหวา่งประเทศฉบับน้ีไมมี่ผลบงัคบัใชก้บัประเทศไทย แตก่ารที่ประเทศไทยลงนามใน
ธรรมนูญดงักลา่วน้ีกเ็ป็นการแสดงเจตนารมณ์ของไทยวา่จะไมข่ดัขวาง รวมถึงจะใหก้ารสนบัสนุน
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การบงัคบัใชธ้รรมนูญฉบบัน้ี ดงันั้น หากมีบุคคลผูก้ระท าความผิดฐานกระท าทรมานตามมาตรา 5 
ความผิดฐานกระท าการที่โหดร้าย ไร้มนุษยธรรม หรือย  ่ายีศกัดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ ตามมาตรา 6 
และความผิดฐานกระท าใหบุ้คคลสูญหาย ตามมาตรา 7 ไดห้ลบหนีไปอาศยัอยูใ่นตา่งประเทศ และ
ถูกจบักมุในเขตอ านาจของศาลอาญาระหวา่งประเทศ ผูศ้ึกษาเช่ือวา่รัฐไทยยอ่มตอ้งใหค้วามยินยอม
ใหศ้าลอาญาระหวา่งประเทศด าเนินคดีกบับุคคลผูน้ ั้น และเม่ือผูน้ ั้นถูกด าเนินคดีอยา่งหน่ึงอยา่งใด
โดยศาลอาญาระหวา่งประเทศแลว้ หากบุคคลผูน้ ั้นกลบัสูป่ระเทศไทย อาจกอ่ใหเ้กดิการตีความวา่  
บุคคลผูน้ ั้นจะถูกด าเนินคดีโดยศาลอาญาของไทยอีกหรือไม ่ เน่ืองจากพระราชบญัญตัิป้องกนัและ
ปราบปรามการทรมานและการกระท าใหบุ้คคลสูญหาย พ.ศ. 2565 มิไดบ้ญัญตัิในกรณีดงักลา่วไว้ 
 เ ม่ือท าการศึกษากฎหมายต่างประเทศพบว่า เครือรัฐออสเตรเลีย ได้ก  าหนดความผิด
เก ีย่วกบัการทรมานไวใ้นประมวลกฎหมายอาญา (The Criminal Code) โดยใหค้วามหมายของการ
ทรมานภายใตห้มวดน้ีมีความหมายเชน่เดียวกบัการทรมานภายใตอ้นุสญัญาตอ่ตา้นการทรมาน การ
ประติบตัิ หรือการลงโทษอื่นที่โหดร้าย ไร้มนุษยธรรมหรือที่ย  ่ายีศกัดิ์ศรี  นอกจากประมวลกฎหมาย
อาญาแลว้ เครือรัฐออสเตรเลียยงัมีการบญัญตัิกฎหมายวา่ดว้ยศาลอาญาระหวา่งประเทศ ค.ศ. 2002 
อนัมีผลสืบเน่ืองมาจากเครือรัฐออสเตรเลียไดเ้ป็นภาคีในธรรมนูญกรุงโรมวา่ดว้ยศาลอาญาระหวา่ง
ประเทศ ซึ่งสง่ผลท าใหผู้ก้ระท าความผิดฐานกอ่อาชญากรรมตอ่มนุษยชาติไมว่า่จะเป็นการทรมาน 
การปฏิบตัิที่โหดร้าย ไร้มนุษยธรรมหรือย  ่ายีศกัดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ หรือบงัคบัใหบุ้คคลสูญหาย 
หากการกระท าดงักลา่วไดก้ระท าภายในเขตแดนของเครือรัฐออสเตรเลียผูก้ระท าความผิดย ่อมถูก
ด าเนินคดีในศาลอาญาระหวา่งประเทศ  
 กฎหมายของเครือรัฐออสเตรเลียสอดคลอ้งกบักฎหมายของสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนี 
เน่ืองจากสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนีเป็นภาคีสมาชิกของธรรมนูญกรุงโรมของศาลอาญาระหว่าง
ประเทศเชน่เดียวกบัเครือรัฐออสเตรเลีย จึงไดมี้การตราประมวลกฎหมายอาญาระหวา่งประเทศขึ้ น
บงัคบัใชเ้ป็นการเฉพาะ ภายใตก้ฎหมายฉบบัน้ี ก  าหนดใหก้ารทรมานและการบงัคบับุคคลสูญหาย
เป็นอาชญากรรมตอ่มนุษยชาติซึ่งการบงัคบัใช้กฎหมายจะไมอ่ยู ่ในบังค ับของหลกัการทัว่ไปตาม
ประมวลกฎหมายอาญาเยอรมัน แตอ่ยูภ่ายใตเ้ขตอ านาจศาลสากล ซึ่งการกระท าความผิดภา ยใต้
กฎหมายฉบบัน้ีในเขตแดนของสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนี ผูก้ระท าความผิดตอ้งเขา้สูก่ารพิจารณา
ของศาลอาญาระหวา่งประเทศแล้ว ยงัสง่ผลท าให้สหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีสามารถพิจารณา
ความผิดที่กระท าโดยพลเมืองของรัฐภาคีประเทศอื่นได ้โดยก  าหนดใหอ้ยัการสูงสุดมีดุลพินิจอย ่าง
กว้างขวางวา่จะสอบสวนคดีผา่นเขตอ านาจสากลหรือไม ่กรณีที่ ผูก้ระท าความผิดมิไดเ้ป็นผูมี้
สญัชาติเยอรมนั นัน่หมายความวา่ ผูใ้ดเป็นผูเ้สียหายจากการกระท าทรมาน แมก้ารกระท าความผิด
จะมิได้เกดิขึ้ นในสหพันธ์สาธารณรัฐ เยอรมนี แต่ผู ้เ สียหายซึ่ งเข ้ามาพักอาศ ัยอยู ่ในสหพันธ์
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สาธารณรัฐ เยอรมนีมีสิทธิยื่นค  าร้องขอให้ศาลเยอรมันพิจารณาคดี ในฐานความผิดเก ีย่วกบั
อาชญากรรมตอ่มนุษยชาติได ้ทั้งน้ีมีการพิจารณาคดีเก ีย่วกบัการกระท าทรมานท่ีเกดิขึ้นในประเทศ
อื่นในสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนีหลายคดี เชน่ การพิจารณาคดีผูน้  ากองก  าลงัประชาธิปไตยเ พ่ือ
การปลดปลอ่ยรวนัดาซึ่งผูก้ระท าความผิดเป็นชาวรวนัดา 2 ราย กรณีการด าเนินคดีกบัชาวแกมเบีย
ที่ตอ้งสงสยัวา่มีสว่นร่วมในอาชญากรรมตอ่มนุษยชาติ กรณีการด าเนินคดีกบัเจา้หนา้ที่ต  ารวจลับ
ชาวซีเรียที่มีสว่นเก ีย่วขอ้งกบัการกระท าทรมานพลเมืองของตนเองในประเทศซีเรีย เป็นตน้ 
 ขณะที่กฎหมายวา่ดว้ยการลงโทษอาชญากรรมภายใตเ้ขตอ านาจของศาลอาญาระหว่าง
ประเทศ ค.ศ. 2007 ของสาธารณรัฐเกาหลี มิไดก้  าหนดอยา่งชดัเจนเก ีย่วกบัความรับผิดกรณีที่ได ้
กระท านอกราชอาณาจกัร วา่ตอ้งรับโทษในราชอาณาจกัรอีกหรือไม ่ อยา่งไรกต็าม หลกัการหา้ม
ด า เ นินคดีหลายครั้ งจากการกระท าความผิดครั้ งเดียวยงัคงเ ป็นหลักการด าเ นินคดีอาญาใน
สาธารณรัฐเกาหลี 
 ด้วยเหตุน้ี ผู ้วิจ ัยจึงเ ห็นว่า เ พ่ือให้การคุ้มครองแกบุ่คคลที่กระท าความผิดตามหลกั
มนุษยชน ที่ได ้รับรองไว้ในกติการะหวา่งประเทศวา่ดว้ยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง  
ซึ่งประเทศไทยเป็นภาคี จึงควรมีการบญัญตัิหลกัเกณฑ์เก ีย่วกบัหลักการหา้มด าเนินคดีหลาย ครั้ ง
ส าหรับการกระท าความผิดเพียงครั้งเดียว ในพระราชบญัญัติป้องกนัและปราบปรามการทรมาน
และการกระท าใหบุ้คคลสูญหาย พ.ศ. 2565 ใหค้รอบคลุมทั้งการกระท าความผิดในราชอาณาจักร
และนอกราชอาณาจกัร โดยน าหลกัเกณฑ์ตามมาตรา 11 แหง่ประมวลกฎหมายอาญาของไทยมาใช้
เป็นแนวทางในการบญัญตัิกฎหมายดงักลา่ว  

 
 
 
 
 
 



 
บทท่ี 5 

บทสรุปและข้อเสนอแนะ 

5.1 บทสรุป 

 การวิจัยเร่ือง มาตรการทางกฎหมายในการป้องกนัและปราบปรามการทรมานและ 
การกระท าใหบุ้คคลสูญหาย ซึ่งบญัญตัิอยูใ่นพระราชบัญญตัิป้องกนัและปรามการทรมานและ  
การกระท าใหบุ้คคลสูญหาย พ.ศ. 2565 พบวา่ยงัมีขอ้บกพร่องบางประการ ผูวิ้จยัจึงน ามาศึกษา
วิเคราะห์ ไดข้อ้สรุปและขอ้เสนอแนะดงัตอ่ไปน้ี 
 1) ปัญหาเก ีย่วกบับุคคลที่กระท าแทนเจา้หนา้ที่รัฐในความผิดฐานกระท าทรมาน กระท า
การที่โหดร้าย ไร้มนุษยธรรมหรือย  ่ายีศกัดิ์ศรี หรือกระท าใหบุ้คคลสูญหาย   
 พระราชบญัญตัิป้องกนัและปราบปรามการทรมาน และการกระท าให้บุคคล สูญหาย  
พ.ศ. 2565 ก  าหนดการกระท าความผิดโดยเจา้หนา้ที่รัฐไว ้ 3 ฐานความผิดได้แก ่ ความผิดฐาน
กระท าทรมาน ตามมาตรา 5 ความผิดฐานกระท าการที่โหดร้าย ไร้มนุษยธรรม หรือย  ่ายีศกัดิ์ ศรี
ความเป็นมนุษย์ ตามมาตรา 6 และความผิดฐานกระท าใหบุ้คคลสูญหาย ตามมาตรา 7  
 อย่างไรกต็าม บทบัญญัติด ังกล ่าวบัญญัติความผิดไว้เฉพาะที่ เ ป็นการกระท าของ
เจา้หนา้ท่ีรัฐเทา่นั้น อาทิ มาตรา 5 ไดบ้ญัญตัิไวค้วามวา่ “ผูใ้ดเป็นเจา้หนา้ที่ของรัฐกร ะท าด้วย
ประการใดใหผู้อ้ื่นเกดิความเจ็บปวด หรือความทุกข์ทรมานอยา่งร้ายแรงแกร่่างกายหรือจิตใจ เพ่ือ
วตัถุประสงค์อยา่งหน่ึงอยา่งใด...” มาตรา 6 บญัญตัิไวว้า่ “ผูใ้ดเป็นเจา้หนา้ที่ของรัฐลงโทษหรือ
กระท าดว้ยประการที่โหดร้าย ไร้มนุษยธรรม หรือย  ่ายีศกัดิ์ศรีความเป็นมนุษย์... ” และมาตรา 7  
ความวา่ “ผูใ้ดเป็นเจา้หนา้ที่ของรัฐควบคมุตวั หรือลกัพาบุคคลใด...” เป็นตน้  
 บทบัญญัติด ังกล ่าวเน้นการกระท าของเจ้าหน้าท่ีของรัฐเท่านั้นแต่มิได้กล ่าวถึง การ
กระท าความผิดโดยผูก้ระท าการแทนเจา้หนา้ที่รัฐหรือกระท าโดยไดร้ับการยุยง สง่เสริม หรือ
ยินยอมโดยเจา้หนา้ที่ของรัฐเอาไวแ้ตป่ระการใด จึงอาจกลายเป็นชอ่งวา่งของกฎหมายที่เจ ้าหน้าที่
ของรัฐหลีกเลี่ยงการกระท าความผิดกฎหมายโดยใหบุ้คคลอื่นเป็นผูก้ระท าความผิดแทนได ้  
 ผูวิ้จยัจึงเห็นวา่ สิทธิมนุษยชนเป็นสิทธิที่ไมอ่าจถูกพรากไปจากบุคคลใด การทรมาน 
และการถูกบงัคบัใหสู้ญหาย มีความเก ีย่วขอ้งกบัศกัดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ ซึ่งมีที่มาจากการที่มนุษย์
ได้ปฏิบัติต ่อมนุษย์ด ้วยกนัในลักษณะการลดทอนศักดิ์ ศรี  ซึ่ งควรได้รับการคุ้มครองอย ่าง
กวา้งขวางที่ สุดเทา่ที่จะเป็นไปได ้ โดยบุคคลที่กระท าความผิดไมจ่  าเป็นต้องจ ากดัอยูเ่ พี ยงเ ป็น
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เ จ ้าหน้า ท่ีของรัฐเท่านั้น  แตค่วรเป็นการกระท าของบุคคลใดกต็ามท่ีกระท าการเพ่ือให้บรรลุ
วตัถุประสงค์ของรัฐ โดยรัฐหรือเจา้หนา้ที่รัฐมีสว่นรู้เห็น ใหค้วามยินยอม หรือยุยงสง่เสริม  ไม่ว ่า
การกระท านั้นเป็นการด าเนินการตามกฎหมายหรือไมก่ต็าม ทั้งน้ี เพ่ือใหก้ารคุม้ครองบุคคลตา ม
พระราชบญัญตัิป้องกนัและปราบปรามการทรมานและการกระท าใหบุ้คคลสูญหาย พ.ศ. 2565 
เป็นไปอยา่งกวา้งขวาง 
  2) ปัญหาเก ีย่วกบัขอ้ตอ่สูใ้นกระบวนการพิจารณาวา่เป็นการกระท าตามค าสัง่ 
  มาตรา 12 แหง่พระราชบญัญตัิป้องกนัและปรามการทรมานและการกระท าให้บุคคล     
สูญหาย พ.ศ. 2565 ก  าหนดไวว้า่ พฤติการณ์พิเศษใด  ๆไมว่า่จะเป็นภาวะสงครามหรือภยัคุกคามที่
จะเกดิสงคราม ความไมม่ัน่คงทางการเมืองภายในประเทศ หรือสถานการณ์ฉกุเฉินสาธารณะอื่น
ใด  ไมอ่าจน ามาอา้งเพ่ือใหก้ารกระท าความผิดตามพระราชบัญญัติน้ีเป็นการกระท าที่ชอบด้วย
กฎหมาย 
  บทบัญญัติข ้างต้นก  าหนดให้การกระท าดังต่อไปน้ี ไม่อาจน ามาอา้งเพ่ือให้การ
กระท าดงักลา่วเป็นการกระท าโดยชอบดว้ยกฎหมาย อาทิ พฤติการณ์พิเศษในภาวะสงคราม หรือ
ภัยค ุกคามท่ีจะเกดิสงคราม ความไม่มั่นคงทางการเมืองภายในประเทศ สถานการณ์ฉุกเฉิน
สาธารณะอื่นใด ทั้งน้ี มีการบญัญติัเพ่ือเอาผิดตอ่ผูบ้งัคบับญัชาในกรณีท่ีทราบวา่ผูใ้ตบ้งัค ับบัญชา
ซึ่งอยูภ่ายใตก้ารบงัคบับญัชาของตนจะกระท าความผิดตามมาตรา 35 มาตรา 36 มาตรา 37 หรือ
มาตรา 38 และ         ไมด่  าเนินการที่จ  าเป็นและเหมาะสมเพ่ือป้องกนัหรือระงับการกระท าความผิด 
หรือไมด่  าเนินการหรือสง่เร่ืองใหด้  าเนินการสอบสวนหรือด าเนินคดีตามกฎหมาย ตอ้งระวางโทษ
ก ึง่หน่ึงของโทษท่ีก  าหนดไว้ส ารัฐความผิดนั้น แตมิ่ไดก้ลา่วถึงกรณีผูใ้ตบ้ ังค ับบัญชาอ้างว่าได้
กระท าผิดไปอนัเน่ืองจากการกระท าตามค าสัง่ผูบ้งัคบับญัชาซึ่งมิอาจปฏิเสธไดแ้ตป่ระการใด 
  ตามแนวคิดเก ีย่วกบัการป้องกนัและปราบปรามการทรมานและการกระท าให้บุคคล
สูญหายพบวา่ สิทธิมนุษยชนส่วนใหญ่สามารถถูกจ ากดัได ้ หากการจ ากดันั้นเป็นไปเพ่ือปก ป้อง
ประโยชน์สาธารณะ ซึ่งอาจจะท าใหเ้จา้หนา้ที่ของรัฐบางสว่นเห็นวา่ การกระท าความผิดฐานใดๆ
ตามที่บญัญตัิไวใ้นพระราชบญัญตัิป้องกนัและปราบปรามการทรมานและการกระท าให้บุคคล สูญ
หาย พ.ศ. 2565 หากเป็นไปเพ่ือประโยชน์สาธารณะ เจา้หนา้ที่ของรัฐสามารถกระท าได ้ โดยจ ากดั
สิทธิของบุคคลที่กระท าความผิดจากการคุ้มครองตามพระราชบัญญตัิป้องกนัและปราบปรา มการ
ทรมานและการกระท าใหบุ้คคลสูญหาย พ.ศ. 2565 อยา่งไรกต็ามภายใตแ้นวคิดเก ีย่วกบัสิทธิที่ไม่
อาจถูกพกัใชไ้ดน้ั้น เห็นวา่ สิทธิบางประการเป็นสิทธิท่ีไม่อาจถูกพกัใชไ้ด ้ โดยเฉพาะสิทธิที่จะ
เป็นอิสระจากการทรมาน และการประติบตัิหรือการลงโทษอื่นที่โหดร้าย ไร้มนุษยธรรมหรือที่ย  ่า
ยีศกัดิ์ศรี  
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  ด้วยเหตุน้ี ผู ้วิจ ัย จึงเ ห็นว่า  เ พ่ือให้บทบัญญัติของกฎหมายไทย สอดคล้องก บั
อนุสญัญาระหวา่งประเทศวา่ดว้ยการคุม้ครองบุคคลทุกคนจากการหายสาบสูญโดยถูกบังคบั  และ
แนวคิดเก ีย่วกบัสิทธิที่ไมอ่าจถูกพกัใช้ได ้ ดงัที่ไดก้ลา่วไปขา้งตน้ ควรมีการบญัญตัิให้ผู ้กร ะท า
ความผิดฐานกระท าทรมาน ตามมาตรา 5  การกระท าความผิดฐานกระท าการที่โหดร้าย ไร้
มนุษยธรรมหรือย  ่ายีศกัดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ หรือกระท าความผิดฐานท าใหบุ้คคลสูญหาย จะอ้าง
วา่เป็นการปฏิบติัตามค าสัง่ของผูบ้งัคบับญัชาเพ่ือใหต้นเองพน้ผิดหรือใชเ้ป็นเหตุบรรเทาโทษมิได้ 
ซึ่ งการบัญญัติกฎหมายเพ่ิมเติมในลกัษณะดงักลา่ว นอกจากจะท าให้กฎหมายมีความชัดเจน 
สอดคลอ้งกบัอนุสญัญาระหวา่งประเทศ แลว้ ยงัอาจชว่ยใหผู้ใ้ตบ้งัคบับญัชากลา้ที่จะปฏิเ สธหรือ
คดัคา้นค าสัง่ท่ีไมช่อบดว้ยกฎหมายของผูบ้ ังค ับบัญชา อนัเป็นการคุม้ครองสิทธิของผู ้ตกเ ป็นผู ้
ตอ้งสงสยั หรือผูต้อ้งหาเพ่ิมขึ้ น ท่ีจะไมถู่กกระท าทรมาน หรือการประติบติัท่ีโหดร้าย หรือถูก
บงัคบัใหสู้ญหาย  เน่ืองจากกฎหมายมีความชดัเจนวา่หากผูใ้ต ้บงัค ับบัญชาไดก้ระท าการ ส่ิงห น่ึง
ส่ิงใดภายใตค้  าสั่งท่ีไมช่อบด้วยกฎหมายของผูบ้ ังคบับัญชา ตนเองกไ็มอ่าจอา้งเหตุใด  ๆ ท่ีจะพ้น
ผิดจากการกระท าความผิดท่ีตนเองกระท านั้นได ้  
  2) ปัญหาเก ีย่วกบัการกระท าความผิดท่ีผู ้นั้นไดร้ับโทษตามค าพิพากษาของศาล ใน
ตา่งประเทศ 
  มาตรา 8 แหง่พระราชบญัญตัิป้องกนัและปรามการทรมานและการกระท าให้บุคคล
สูญหาย พ.ศ. 2565 ก  าหนดไวว้า่ ผูใ้ดกระท าความผิดฐานกระท าทรมานตามมาตรา 5 ความผิดฐาน
กระท าการที่โหดร้าย ไร้มนุษยธรรม หรือย  ่ายีศกัดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ตามมาตรา 6 หรือความผิด
ฐานกระท าใหบุ้คคลสูญหายตามมาตรา 7 นอกราชอาณาจกัร ตอ้งรับโทษในราชอาณาจกัรตามที่
ก  าหนดไวใ้นพระราชบัญญตัิน้ี โดยใหน้ าความในมาตรา 10 แหง่ประมวลกฎหมายอาญามา ใช้
บงัคบัดว้ยโดยอนุโลม 
  ทั้งน้ี มาตรา 10 แหง่ประมวลกฎหมายอาญา บญัญติัไวว้า่ ผูใ้ดท่ีกระท าความผิดนอก
ราชอาณาจกัร หากไดมี้ค  าพิพากษาของศาลในตา่งประเทศอนัถึงที่ สุดให้ปลอ่ยตัวผูน้ ั้น หรือศาล
ในต่างประเทศพิพา กษาให้ล งโทษและผู ้นั้ นได้พ้นโทษแล้ว ห้ามมิให้ลงโทษ ผู ้นั้ น ใน
ราชอาณาจกัรเพราะการกระท านั้นอีก และหากผูต้อ้งค  าพิพากษาใหร้ับโทษส าหรับการกระท า นั้น
ตามค าพิพากษาของศาลตา่งประเทศมาแล้ว แตย่งัไมพ่น้โทษ ศาลจะลงโทษนอ้ยกวา่ที่กฎหมาย
ก  าหนดไวส้ าหรับความผิดนั้นเพียงใดกไ็ด ้ หรือจะไมล่งโทษเลยกไ็ด ้ ทั้งน้ี โดยค านึงถึงโทษท่ีผู ้
นั้นไดร้ับมาแลว้ 
  บทบญัญตัิขา้งตน้ กลา่วถึงกรณีที่ผูก้ระท าความผิดฐานกระท าทรมาน ความผิดฐาน
กระท าการที่โหดร้าย ไร้มนุษยธรรมหรือย  ่ายีศกัดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ หรือความผิดฐานกระท า ให้
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บุคคลสูญหายโดยการถูกบงัคบั  กรณีที่กระท านอกราชอาณาจกัร หากถูกลงโทษโดยค าพิพากษา
ของศาลแล้ว จะลงโทษบุคคลดังกล่าวในการกระท า เดียวกนัในราชอาณาจักรอีกมิได้แต่
พระราชบญัญตัิป้องกนัและปราบปรามการทรมานและการกระท าใหบุ้คคลสูญหาย พ.ศ. 2565 
กลบัมิไดก้ลา่วถึงหลกัเกณฑ์กรณีการกระท าความผิดในราชอาณาจกัร แตผู่น้ ั้นไดร้ับโทษตามค า
พิพากษาของศาลในตา่งประเทศมาแลว้ทั้งหมดหรือบางสว่นเอาไวแ้ตป่ระการใด  
 ผูวิ้จยัจึงเห็นวา่ เพ่ือใหก้ารคุม้ครองแกบุ่คคลที่กระท าความผิดตามหลักมนุษยชน ที่ได ้
รับรองไวใ้นกติการะหวา่งประเทศวา่ดว้ยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง ซึ่งประเทศไทยเ ป็น
ภาคี จึงควรมีการบัญญัติหลกัเกณฑ์เก ีย่วกบัหลักการห้ามด าเนินคดีสองครั้ งส าหรับกา รกร ะท า
ความผิดเพียงครั้งเดียว ในพระราชบญัญติัป้องกนัและปราบปรามการทรมานและการกร ะท า ให้
บุคคลสูญหาย พ.ศ. 2565 ให้ครอบคลุมทั้งการกระท าความผิดในราชอาณาจักรและนอก
ราชอาณาจกัร โดยน าหลกัเกณฑ์ตามมาตรา 11 แหง่ประมวลกฎหมายอาญาของไทยมาใช้เ ป็น
แนวทางในการบญัญตัิกฎหมายดงักลา่ว 
 
5.2 ข้อเสนอแนะ 

 การวิจยัเร่ือง มาตรการทางกฎหมายในการป้องกนัและปราบปรามการทรมานและการ
กระท าใหบุ้คคลสูญหาย ผูวิ้จยัมีขอ้เสนอแนะดงัตอ่ไปน้ี 
  1) ปัญหาเก ีย่วกบับุคคลที่กระท าแทนเจา้หน้าที่รัฐในความผิดฐานกระท า ทรมาน 
กระท าการที่โหดร้าย ไร้มนุษยธรรมหรือย  ่ายีศกัดิ์ศรี หรือกระท าใหบุ้คคลสูญหาย  
   (1) ผู ้วิจ ัยขอเสนอให้มีการแกไ้ขมาตรา 5  แห่งพระราชบัญญัติป้องกนัและ
ปราบปรามการทรมาน และการกระท าใหบุ้คคลสูญหาย พ.ศ. 2565  จากเดิมบญัญตัิไวว้า่  
   มาตรา  5 ผู ้ใดเ ป็นเจ้าหน้าที่ของรัฐกระท าด้วยประการใดให้ผู ้อื่นเกดิความ
เจ็บปวดหรือความทุกข์ทรมานอยา่งร้ายแรงแกร่่างกายหรือจิตใจ เพ่ือวตัถุประสงค์อยา่งหน่ึงอย ่าง
ใด ดงัตอ่ไปน้ี 
    (1) ใหไ้ดม้าซึ่งขอ้มูลหรือค ารับสารภาพจากผูถู้กกระท าหรือบุคคลที่สาม 
    (2) ลงโทษผูถู้กกระท าเพราะเหตุอ ันเกดิจากการกระท าหรือสงสยัวา่กร ะท า
ของผูน้ ั้นหรือบุคคลท่ีสาม 
    (3) ขม่ขูห่รือขูเ่ข็ญผูถู้กกระท าหรือบุคคลที่สาม 
    (4) เลือกปฏิบตัิไมว่า่รูปแบบใด 
   ผูน้ ั้นกระท าความผิดฐานกระท าทรมาน 
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   โดยใชถ้อ้ยค าตอ่ไปน้ีแทน  
   มาตรา 5 ผูใ้ดเป็นเจา้หนา้ที่ของรัฐหรือกระท าการแทนเจา้หนา้ที่ของรัฐไดก้ระท า
ดว้ยประการใดใหผู้อ้ื่นเกดิความเจ็บปวดหรือความทุกข์ทรมานอยา่งร้ายแรงแกร่่างกายหรือจิตใจ  
เพ่ือวตัถุประสงค์อยา่งหน่ึงอยา่งใด ดงัตอ่ไปน้ี 
    (1) ใหไ้ดม้าซึ่งขอ้มูลหรือค ารับสารภาพจากผูถู้กกระท าหรือบุคคลที่สาม 
    (2) ลงโทษผูถู้กกระท าเพราะเหตุอ ันเกดิจากการกระท าหรือสงสยัวา่กร ะท า
ของผูน้ ั้นหรือบุคคลท่ีสาม 
    (3) ขม่ขูห่รือขูเ่ข็ญผูถู้กกระท าหรือบุคคลที่สาม 
    (4) เลือกปฏิบตัิไมว่า่รูปแบบใด 
   ผูน้ ั้นกระท าความผิดฐานกระท าทรมาน 
   (2) ผู ้วิจ ัยขอเสนอให้มีการแกไ้ขมาตรา 6  แห่งพระราชบัญญัติป้องกนัและ
ปราบปรามการทรมาน และการกระท าใหบุ้คคลสูญหาย พ.ศ. 2565  จากเดิมบญัญตัิไวว้า่ 
   มาตรา 6 ผูใ้ดเป็นเจา้หนา้ที่ของรัฐลงโทษหรือกระท าด้วยประการใดที่โหดร้าย  
ไร้มนุษยธรรม หรือยา่ยีศกัดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ อนัเป็นเหตุใหผู้อ้ื่นถูกลดทอนคณุคา่หรือละเ มิด
สิทธิข ั้นพ้ืนฐานความเ ป็นมนุษย์ หรือเกดิความเ จ็บปวดหรือความทุกข์ทรมานแกร่่างกา ยหรือ
จิตใจที่มิใชก่ารกระท าความผิดตามมาตรา  5 ผูน้ ั้นกระท าความผิดฐานกระท าการท่ีโหดร้าย ไร้
มนุษยธรรม หรือย  ่ายีศกัดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ 
   การกระท าตามวรรคหน่ึง ไมร่วมถึงอนัตรายอนัเป็นผลปกติหรือสืบเน่ืองจากการ
ลงโทษทั้งปวงท่ีชอบดว้ยกฎหมาย” 
   โดยใชถ้อ้ยค าตอ่ไปน้ีแทน 
   มาตรา 6 ผูใ้ดเป็นเจา้หนา้ที่ของรัฐหรือกระท าการแทนเจา้หนา้ที่ของรัฐ ลงโทษ
หรือกระท าดว้ยประการใดที่โหดร้าย ไร้มนุษยธรรม หรือยา่ยีศกัดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ อนัเป็นเหตุ
ใหผู้อ้ื่นถูกลดทอนคณุคา่หรือละเมิดสิทธิข ั้นพ้ืนฐานความเป็นมนุษย์ หรือเกดิความเจ็บปวดหรือ
ความทุกข์ทรมานแกร่่างกายหรือจิตใจที่มิใช่การกระท าความผิดตามมาตรา  5  ผู ้นั้นกระท า
ความผิดฐานกระท าการที่โหดร้าย ไร้มนุษยธรรม หรือย  ่ายีศกัดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ 
   การกระท าตามวรรคหน่ึง ไมร่วมถึงอนัตรายอนัเป็นผลปกติหรือสืบเน่ืองจากการ
ลงโทษทั้งปวงท่ีชอบดว้ยกฎหมาย 
   (3) ผู ้วิจ ัยขอเสนอให้มีการแกไ้ขมาตรา 7  แห่งพระราชบัญญัติป้องกนัและ
ปราบปรามการทรมาน และการกระท าใหบุ้คคลสูญหาย พ.ศ. 2565  จากเดิมบญัญตัิไวว้า่ 
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   มาตรา 7 ผูใ้ดเป็นเจา้หนา้ที่ของรัฐควบคมุตัว หรือลกัพาบุคคลใด โดยเจา้หน้าที่
ของรัฐปฏิเสธวา่มิไดก้ระท าการดังกลา่ว หรือปกปิดชะตากรรมหรือสถานที่ปรากฏตวัขอ งบุคคล
นั้นซึ่งสง่ผลใหบุ้คคลนั้นไมไ่ดร้ับการคุ้มครองตามกฎหมาย ผูน้ ั้นกระท าความผิดฐานกระท าให้
บุคคลสูญหาย 
   การกระท าความผิดตามวรรคหน่ึงใหถ้ือเป็นความผิดต่อเน่ืองจนกวา่จะทราบ
ชะตากรรมของบุคคลนั้น 
   โดยใชถ้อ้ยค าตอ่ไปน้ีแทน 
   มาตรา 7 ผูใ้ดเป็นเจา้หนา้ที่ของรัฐหรือกระท าการแทนเจ้าหนา้ที่ของรัฐควบคุม
ตวั หรือลกัพาบุคคลใด โดยเจา้หนา้ที่ของรัฐปฏิเสธวา่มิได้กระท าการดังกลา่ว หรือปกปิดชะตา
กรรมหรือสถานท่ีปรากฏตัวของบุคคลนั้นซึ่งส่งผลให้บุคคลนั้นไม่ไดร้ับการคุ้มครองตาม
กฎหมาย ผูน้ ั้นกระท าความผิดฐานกระท าใหบุ้คคลสูญหาย 
   การกระท าความผิดตามวรรคหน่ึงใหถ้ือเป็นความผิดต่อเน่ืองจนกวา่จะทราบ
ชะตากรรมของบุคคลนั้น 
   ทั้งน้ี การเสนอให้มีการแกไ้ขบทบัญญัติของกฎหมายดังกล่าว เ พ่ือให้การ
คุม้ครองบุคคลตามพระราชบัญญตัิป้องกนัและปราบปรามการทรมานและการกระท าให้บุ คคล
สูญหาย พ.ศ. 2565 เป็นไปอยา่งกวา้งขวาง โดยน าบทบญัญตัิของสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีมา
ใชเ้ป็นแนวทางในการบญัญตัิกฎหมายดงักลา่ว 
  2) ปัญหาเก ีย่วกบัขอ้ตอ่สูใ้นกระบวนการพิจารณาวา่เป็นการกระท าตามค าสัง่ 
  ผูวิ้จยัขอเสนอใหมี้การแกไ้ข มาตรา 12 แหง่พระราชบญัญตัิป้องกนัและปร ามการ
ทรมานและการกระท าใหบุ้คคลสูญหาย พ.ศ. 2565  จากเดิมก  าหนดไวว้า่ 
   มาตรา 12 พฤติการณ์พิเศษใด  ๆไมว่า่จะเป็นภาวะสงครามหรือภยัคกุคามที่จะเกดิ
สงคราม ความไมม่ัน่คงทางการเ มืองภายในประเทศ หรือสถานการณ์ฉกุเฉินสาธารณะอื่ นใด ไม่
อาจน ามาอา้งเพ่ือใหก้ารกระท าความผิดตามพระราชบญัญตัิน้ีเป็นการกระท าที่ชอบดว้ยกฎหมาย  
   โดยใชถ้อ้ยค าตอ่ไปน้ีแทน  
   มาตรา 12 กรณีตอ่ไปน้ี ไมอ่าจน ามาอา้งเพ่ือใหก้ารกระท าความผิดตามพระราช  
บญัญตัิน้ีเป็นการกระท าที่ชอบดว้ยกฎหมาย 
    (1) พฤติการณ์พิเศษใด  ๆ ไมว่า่จะเป็นภาวะสงครามหรือภยัคกุคามที่ จะเ กดิ
สงคราม ความไมม่ัน่คงทางการเมืองภายในประเทศ หรือสถานการณ์ฉกุเฉินสาธารณะอื่นใด ไม่
อาจน ามาอา้งเพ่ือใหก้ารกระท าความผิดตามพระราชบญัญตัิน้ีเป็นการกระท าที่ชอบดว้ยกฎหมาย  
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    (2) การมีสว่นร่วมในการกระท าท่ีเ ป็นความผิดท่ีไดก้ระท าภายใต้ค  า สั่งขอ ง
ผูบ้งัคบับญัชา 
   ทั้งน้ี เพ่ือมิใหบุ้คคลผูเ้ป็นผูใ้ตบ้งัคบับญัชากลา้ท่ีปฏิเสธค าสัง่ของผูบ้ ังค ับบัญชา
กรณีท่ีเห็นวา่เป็นค าสัง่ท่ีไมช่อบด้วยกฎหมาย หากผูใ้ตบ้งัคบับญัชาได้กระท าการส่ิงห น่ึง ส่ิงใด
ภายใตค้  าสัง่ท่ีไมช่อบดว้ยกฎหมายของผูบ้ ังคบับัญชา ตนเองกไ็มอ่าจอา้งเหตุใด  ๆ ท่ีจะพน้ผิดจาก
การกระท าความผิดท่ีตนเองกระท านั้นได ้ เพ่ือใหป้ระเทศไทยมีบทบญัญติัของกฎหมายท่ีชัดเจน
สอดคลอ้งกบัอนุสัญญาระหว่างประเทศ โดยไดน้ าบทบัญญัติแหง่สาธารณรัฐเกาหลีมาใช้เ ป็น
แนวทาง 
  3) ปัญหาเก ีย่วกบัการกระท าความผิดท่ีผู ้นั้นไดร้ับโทษตามค าพิพากษาของศาล ใน
ตา่งประเทศ 
  ผูวิ้จยัขอเสนอให้มีการเพ่ิมเติม มาตรา 8/1 แหง่พระราชบัญญตัิป้องกนัและปรา ม  
การทรมานและการกระท าใหบุ้คคลสูญหาย พ.ศ. 2565  ใหส้อดคลอ้งกบัมาตรา 8 ที่ก  าหนดไวว้า่ 
   มาตรา 8  ผู ้ใดกระท าความผิดฐานกระท าทรมาน ตามมาตรา 5  ความผิดฐาน
กระท าการที่โหดร้าย ไร้มนุษยธรรม หรือย  ่ายีศกัดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ ตามมาตรา 6 หรือความผิด
ฐานกระท าใหบุ้คคลสูญหายตามมาตรา 7 นอกราชอาณาจกัร ตอ้งรับโทษในราชอาณาจกัรตามที่
ก  าหนดไวใ้นพระราชบัญญตัิน้ี โดยใหน้ าความในมาตรา 10 แหง่ประมวลกฎหมายอาญามา ใช้
บงัคบัดว้ยโดยอนุโลม 
   โดยเสนอใหเ้พ่ิมมาตรา 8/1  โดยใชถ้อ้ยค าดงัตอ่ไปน้ี  
    มาตรา 8/1 ผูใ้ดกระท าความผิดฐานกระท าทรมาน ตามมาตรา 5  ความผิดฐาน
กระท าการที่โหดร้าย ไร้มนุษยธรรม หรือย  ่ายีศกัดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ ตามมาตรา 6 หรือความผิด
ฐานกระท าใหบุ้คคลสูญหายตามมาตรา 7 ในราชอาณาจกัร ถา้ผูน้ ั้นไดร้ับโทษส าหรับการกระท า
นั้นตามค าพิพากษาของศาลในตา่งประเทศมาแลว้ทั้งหมดหรือแตบ่างส่วน ศาลจะลงโทษนอ้ยกว่า
ท่ีกฎหมายก  าหนดไวส้ าหรับความผิดนั้นเพียงใดกไ็ด ้ หรือจะไมล่งโทษเลยกไ็ด ้ โดยค านึงถึงโทษ
ท่ีผูน้ ั้นไดร้ับมาแลว้ 
    ในกรณีที่ผูก้ระท าความผิดในราชอาณาจกัร หรือกระท าความผิดที่พระราช  
บญัญตัิน้ีถือวา่ไดก้ระท าในราชอาณาจกัร ไดถู้กฟ้องตอ่ศาลในตา่งประเทศโดยรัฐบาลไทยร้ องขอ 
หา้มมิใหล้งโทษผู ้นั้นในราชอาณาจักรเพราะการกระท านั้นอีก ถา้ไดมี้ค  าพิพากษาของศา ลใน
ตา่งประเทศอนัถึงท่ีสุดใหป้ลอ่ยตวัผูน้ ั้น หรือศาลในตา่งประเทศพิพากษาใหล้งโทษ และผูน้ ั้นได้
พน้โทษแลว้ โดยใหน้ าความในมาตรา 11 แหง่ประมวลกฎหมายอาญามาใชบ้งัคบัดว้ยโดยอนุโลม 
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    ทั้งน้ี เพ่ือใหพ้ระราชบญัญติัป้องกนัและปรามการทรมานและการกร ะท าให้
บุคคลสูญหาย พ.ศ. 2565  มีบทบญัญตัิกรณีที่ ผูก้ระท าไดก้ระท าความผิดตามพระรา ชบัญญัติ น้ี
แล ้วถูกศาลในต่างประเทศมีค าพิพากษา โดยน าประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 11 มาใชเ้ป็น
แนวทางในการบญัญตัิกฎหมายดงักลา่ว 
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