
 
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] 
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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



27 

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/. 

https://www.the101.world/prevention-and-suppression-of-torture-anden
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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.  
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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 
  


