
 

 
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
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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



81 

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  

 
 
 
 
 
 


