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3

ค�ำน�ำ 
สถำบันพระปกเกล้ำ

ประเทศไทยได้เข้าเป็นภาคีในอนุสัญญาต่อต้านการทรมาน	และ

การปฏิบัติหรือการลงโทษอื่นที่โหดร้าย	ไร้มนุษยธรรมหรือที่ยำ่ายีศักด์ิศร	ี

(Convention	against	Torture	and	Other	inhuman	or	Degrading	

Treatment	or	Punishment	–	CAT)	และเข้าลงนามในอนุสัญญาว่าด้วย

การคุ้มครองบุคคลทุกคนจากการบังคับให้สูญหาย	(Convention	for	the	

Protection	of	All	Persons	from	Enforced	Disappearance	–	CED)	

ส่งผลให้ประเทศไทยต้องออกกฎหมายเพ่ืออนวุตักิารให้เป็นไปตามอนสุญัญา	

CAT	และเตรียมความพร้อมในการเข้าเป็นภาคใีนอนสุญัญา	CED	ด้วยเหตนุี	้	

ตั้งแต่	พ.ศ.	2561	รัฐสภาจึงได้รับหลักการร่างพระราชบัญญัติป้องกันและ

ปราบปรามการทรมานและการกระทำาให้บคุคลสญูหาย	พ.ศ.	....	และต่อมา	

ก็มีการเสนอร่างกฎหมายที่มีหลักการเดียวกันเข้าสู่การพิจารณาของรัฐสภา		

ซ่ึงร่างกฎหมายดงักล่าว	มทีัง้ประเดน็ทีจ่ะต้องพจิารณาในมมุของหลกักฎหมาย

อาญา	และหลักกฎหมายระหว่างประเทศ					

สถาบันพระปกเกล้า	จึงจัดให้มีการศึกษา	เรื่อง	“บทบัญญัติ 

ทางกฎหมายเพื่อป้องกันและปราบปรามการทรมานและการท�าให ้

บุคคลสูญหาย” ภายใต้โครงการศึกษาวิเคราะห์กฎหมายที่มีผลใช้บังคับอยู่		
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4 บทบัญญัติทางกฎหมาย เพื่อการป้องกันและปราบปรามการทรมานและการกระทำาให้บุคคลสูญหาย

ซึ่งศึกษาวิจัยโดย	ดร.ภาวัฒน์	สัตยานุรักษ์	อาจารย์ประจำาคณะนิติศาสตร	์	

จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย	โดยมุ่งวิเคราะห์พระราชบัญญัติดังกล่าวในมุมของ	

หลักสิทธิมนุษยชน	โดยเฉพาะอย่างยิ่ง	อนุสัญญาท่ีประเทศไทยได้เป็นภาคี	

และลงนามซึ่งทำาให ้ประเทศไทยมีพันธกรณีที่จะต ้องดำาเนินการตาม	

ที่ได้เป็นภาคีและลงนามไว้เพ่ือเป็นข้อเสนอในการปรับปรุงร่างกฎหมาย		

สถาบันพระปกเกล้า	หวังเป็นอย่างยิ่งว ่ารายงานการศึกษาวิจัยฉบับนี	้	

จะเป็นข้อมูลสำาคัญสำาหรับฝ่ายนิติบัญญัติในการนำาไปประกอบการพิจารณา	

เพื่อปรับปรุงกฎหมายที่เกี่ยวข้องต่อไป	

	 ศาตราจารย์วุฒิสาร	ตันไชย

	 เลขาธิการสถาบันพระปกเกล้า
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ค�ำน�ำผู้เขียน

คณะนติศิาสตร์	จฬุาลงกรณ์มหาวทิยาลยั	ได้ร่วมกบัสถาบนัพระปกเกล้า		

ดำาเนินโครงการศึกษาวิจัยเรื่อง	“บทบัญญัติทางกฎหมายเพื่อการป้องกันและ	

ปราบปรามการทรมานและการกระทำาให้บุคคลสญูหาย”	ภายใต้โครงการศึกษา

วเิคราะห์ร่างกฏหมายและกฏหมายท่ีมผีลใช้บังคบัอยู	่โดยมวีตัถปุระสงค์เพือ่ศกึษา

แนวคิดทฤษฎี	หลักสากล	ความตกลงระหว่างประเทศ	กฎหมายต่างประเทศ		

ที่เก่ียวข้องกับการป้องกันและปราบปรามการทรมานและการกระทำาให้บุคคล

สูญหาย	เพื่อให้ได้บทวิเคราะห์และข้อเสนอแนะต่อร่างพระราชบัญญัติป้องกัน

และปราบปรามการทรมานและการกระทำาให้บุคคลสูญหาย	พ.ศ.	....	และ	

ได้เริ่มดำาเนินการศึกษาวิจัยตั้งแต่วันที่	10	มิถุนายน	พ.ศ.	2564	เป็นต้นมา

ที่จริงแล้ว	ประเทศไทยได้มีการนำาร่างพระราชบัญญัติฯ	เกี่ยวกับ

ประเด็นดังกล่าวเข้าสู่การพิจารณาในรัฐสภาต้ังแต่	พ.ศ.	2561	แต่ไม่ได้รับ	

การพิจารณาต่อในวาระที่	2	และวาระที่	3	จนกระท่ังต่อมาได้มีการยกร่าง	

พระราชบัญญัติป้องกันและปราบปรามการทรมานและการกระทำาให้บุคคล

สูญหาย	พ.ศ.	....	ขึ้นอีกครั้งอย่างน้อย	4	ร่าง	และทุกร่างได้ผ่านการรับฟัง	

ความคิดเห็นของประชาชนแล้ว	แต่ด้วยปรากฏว่าในระหว่างการจัดทำา	

รายงานวิจัยฉบับนี้	ได้มีเหตุการณ์ที่ทำาให้ประเด็นการป้องกันและปราบปราม	
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6 บทบัญญัติทางกฎหมาย เพื่อการป้องกันและปราบปรามการทรมานและการกระทำาให้บุคคลสูญหาย

การทรมานและการกระทำาให้บคุคลสญูหายกลบัมาเป็นทีส่นใจของสาธารณชน	

ทั่วไป	จึงทำาให้สภาผู้แทนราษฎรนำาร่างพระราชบัญญัติฯ	เข้าสู่การพิจารณา	

อกีครัง้	และเมือ่วนัที	่15	กนัยายน	พ.ศ.	2564	ได้มมีตเิป็นเอกฉนัท์รบัหลกัการ	

โดยให้ยดึตามร่างพระราชบญัญตัฯิ	ฉบบัเสนอโดยกรมคุ้มครองสทิธแิละเสรภีาพ	

กระทรวงยุติธรรม	เป็นหลัก

นอกจากนี	้เมือ่วนัที	่19	ตลุาคม	พ.ศ.	2564	ผูว้จิยัได้มโีอกาสนำาเสนอ

ข้อมลูจากรายงานวจิยัฉบบันีใ้นโครงการสมัมนาสาธารณะ	หวัข้อ	“การป้องกนั

และปราบปรามการทรมานและบงัคบัให้สญูหาย:	บทบญัญตัทิางกฎหมายและ

ความเป็นไปได้จริงในสังคมยุติธรรมไทย”	จัดโดยสำานักส่งเสริมวิชาการรัฐสภา	

สถาบันพระปกเกล้า	ร่วมกับคณะนิติศาสตร์	มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์	และ

คณะนิติศาสตร์	จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย	

การนี้	ผู้วิจัยขอขอบพระคุณข้อคิดเห็นและข้อเสนอแนะเพิ่มเติม	

อันเป็นประโยชน์อย่างย่ิง	ท้ังจากวิทยากรและผู้เข้าร่วมสัมมนา	ตลอดจน	

จากผู้ทรงคุณวุฒิท้ัง	3	ท่าน	ท่ีกรุณารับเป็นผู้ประเมินรายงานวิจัยฉบับน้ี		

โดยผู ้วิจัยได้นำาข้อคิดเห็นและข้อเสนอแนะดังกล่าวมาปรับปรุงพัฒนา	

จนกลายเป็นรายงานวจิยัฉบบัสมบรูณ์	และในโอกาสนี	้ผู้วจิยัขอกราบขอบพระคณุ

ครูอาจารย์ทุกท่านที่ได้ประสิทธิประสาทวิชาความรู้ให้แก่ผู้วิจัยตลอดมา	

ในโอกาสท่ีประเทศไทยกำาลังพิจารณาร่างพระราชบัญญัติป้องกัน

และปราบปรามการทรมานและการกระทำาให้บคุคลสญูหาย	พ.ศ.	....	เพือ่อนวุตั	ิ

การให้เป็นไปตามพันธกรณีระหว่างประเทศน้ัน	ผู้วิจัยหวังเป็นอย่างยิ่งว่า	

ข้อมูลที่ปรากฏในรายงานวิจัยฉบับนี้จะเป็นประโยชน์ต่อการพิจารณา	

ร่างพระราชบญัญัตฯิ	ซ่ึงกำาลงัดำาเนนิการอยูใ่นขณะนี	้และเมือ่ร่างพระราชบญัญัตฯิ		

ได้รับการประกาศใช้เป็นกฎหมายภายในแล้ว	จะทำาหน้าที่เป็นเสาหลักสำาคัญ	

inside_��������.indd   6 14/9/2565   11:14:59



7

ในการคุ้มครองผู้เสียหาย	ป้องกันและปราบปรามผู้กระทำาความผิด	และ	

ในขณะเดยีวกนัเพิม่ความน่าเชือ่ถอืของกระบวนการยตุธิรรมของไทยและส่งเสริม	

ภาพลักษณ์และการดำาเนินการด้านสทิธมินษุยชนของไทยให้เป็นไปตามมาตรฐาน

ระหว่างประเทศมากยิ่งขึ้น	

	 ผู้วิจัย

	 พฤศจิกายน	2564
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8 บทบัญญัติทางกฎหมาย เพื่อการป้องกันและปราบปรามการทรมานและการกระทำาให้บุคคลสูญหาย

บทสรุปผู้บริหำร

รายงานวิจัย	เรื่อง	“บทบัญญัติทางกฎหมายเพื่อการป้องกันและ

ปราบปรามการทรมานและการกระทำาให้บุคคลสูญหาย”	ภายใต้โครงการ

สนบัสนนุสารสนเทศเพือ่การทำางานของสมาชกิรฐัสภาของสถาบันพระปกเกล้า		

เป็นการวิจัยเชิงเอกสาร	(Documentary	Research)	ที่มุ่งศึกษาวิเคราะห์

แนวคิดทฤษฎี	หลักสากล	ความตกลงระหว่างประเทศที่เกี่ยวข้องกับ	

การป้องกันและปราบปรามการทรมานและการกระทำาให้บุคคลสูญหาย		

โดยเน้นศึกษาอนสุญัญาต่อต้านการทรมาน	และการประตบิตัหิรอืการลงโทษอืน่

ที่โหดร้าย	ไร้มนุษยธรรม	หรือที่ยำ่ายีศักด์ิศรี	(Convention	against	Torture	

and	Other	Inhuman	or	Degrading	Treatment	or	Punishment)	หรือ	

“อนุสัญญา	CAT”	ที่ประเทศไทยเป็นภาคี	และอนุสัญญาว่าด้วยการคุ้มครอง

บคุคลทกุคนจากการบงัคบัให้หายสาบสญู	(Convention	for	the	Protection	

of	All	Persons	from	Enforced	Disappearance)	หรือ	“อนุสัญญา	CED”	

ทีป่ระเทศไทยได้เข้าลงนามและมแีผนจะเข้าเป็นภาคใีนอนาคต	ตลอดจนศกึษา

เปรียบเทียบกฎหมายต่างประเทศที่อนุวัติการพันธกรณีภายใต้อนุสัญญาทั้ง		

2	ฉบบั	เพือ่ป้องกนัและปราบปรามการทรมานและการกระทำาให้บคุคลสญูหาย	

ในฐานะกฎหมายภายใน	คอื	สวติเซอร์แลนด์	บราซิล	ญีปุ่น่	ไนจเีรยี	และกมัพชูา	
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เพ่ือให้ได้บทวิเคราะห์และข้อเสนอแนะต่อร่างพระราชบัญญัติป้องกันและ	

ปราบปรามการทรมานและการกระทำาให้บุคคลสูญหาย	พ.ศ.	....

รายงานวิจัยฉบับนี้	มีเนื้อหาแบ่งออกเป็น	8	บท	ดังนี้

บทที่ 1	อธิบายหลักการและเหตุผล	วัตถุประสงค์ของการวิจัย		

ประโยชน์ทีค่าดว่าจะได้รบั	รายละเอยีดขอบเขตการดำาเนนิงาน	และระยะเวลา

ในการดำาเนินงาน

บทที ่2	อธบิายแนวคดิ	ทฤษฎีเก่ียวกับการทรมานและการกระทำาให้

บุคคลสญูหาย	ทัง้ในกรอบการคุม้ครองสทิธมินษุยชน	และในกรอบการป้องกนั

และปราบปรามผ่านการบังคับใช้กฎหมายอาญา

บทที่ 3	อธิบายพันธกรณีระหว่างประเทศภายใต้อนุสัญญา	CAT		

และอนุสัญญา	CED	ในส่วนที่เก่ียวกับเชิงเน้ือหาหรือด้านสารบัญญัติ	ไม่ว่า	

จะเป็นการกำาหนดให้คำานิยามของการทรมานและการกระทำาให้บุคคลสูญหาย	

ของกฎหมายภายในต้องเป็นไปตามที่อนุสัญญากำาหนด	และการกำาหนดให	้

การทรมานและการกระทำาให้บุคคลสูญหายเป็นความผิดอาญาและมีโทษ	

ในทางอาญา

บทที่ 4	อธิบายพันธกรณีระหว่างประเทศภายใต้อนุสัญญา	CAT		

และอนสุญัญา	CED	ในส่วนทีเ่กีย่วกบัเชงิกระบวนการยตุธิรรมหรือด้านสบัญญัติ

เพื่อป้องกันและปราบปรามการทรมานและการกระทำาให้บุคคลสูญหาย		

ไม่ว่าจะเป็นหลักการพืน้ฐานในเชงิกระบวนการยตุธิรรม	การพจิารณาข้อเทจ็จรงิ

เกี่ยวกับการกระทำาผิด	ทั้งในกรณีเมื่อพบตัวผู้ถูกกล่าวหาว่าได้กระทำาความผิด

ในอาณาเขตของรัฐกับกรณีเม่ือได้รับข้อมูลเกี่ยวกับการกระทำาผิด	การประกัน

สทิธขิองบุคคลท่ีถูกดำาเนนิคดตีามกระบวนการยตุธิรรม	การดำาเนนิการสำาหรบั

เหยือ่การกระทำาให้บคุคลสญูหาย	และการชดใช้ทดแทนและได้รบัสนิไหมทดแทน
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บทที่ 5	อธิบายพันธกรณีระหว่างประเทศภายใต้อนุสัญญา	CAT		

และอนุสัญญา	CED	ในส่วนที่เกี่ยวกับความร่วมมือระหว่างรัฐภาคีในรูปแบบ

ต่าง	ๆ	และด้านอ่ืน	ๆ	ไม่ว่าจะเป็นพันธกรณีในการส่งผู้ร้ายข้ามแดนหาก	

รัฐภาคีที่พบตัวผู้กระทำาผิดไม่ประสงค์ดำาเนินคดี	พันธกรณีในการมีมาตรการ	

ช่วยเหลอืกนัและกนัระหว่างรฐัภาคี	พนัธกรณอีืน่	ๆ	เพือ่เตมิเตม็ให้การคุม้ครอง

สิทธิมนุษยชนภายใต้อนุสัญญานี้สมบูรณ์ย่ิงขึ้น	และพันธกรณีอื่น	ๆ	เกี่ยวกับ

การกระทำาภายใต้อนุสัญญาฯ

บทที ่6 ศกึษาแนวทางการอนวุตักิารกฎหมายภายในของต่างประเทศ

จำานวน	5	รฐั	ประกอบด้วย	สวติเซอร์แลนด์	บราซลิ	ญีปุ่น่	ไนจเีรยี	และกมัพชูา	

โดยเลอืกเฉพาะประเด็นสำาคัญท่ีได้มกีารอภิปรายอย่างกว้างขวางในการประชุม

หรือการรับฟังความคิดเห็นต่อร่างพระราชบัญญัติฯ	ในระยะเวลาที่ผ่านมา	

คือ	การกำาหนดฐานความผิดทางอาญาและรูปแบบกฎหมาย	การกำาหนดโทษ	

ทางอาญา	การกำาหนดอายคุวาม	การห้ามอ้างพฤติการณ์พิเศษหรอืสถานการณ์

ฉุกเฉิน	การไม่รับฟังคำาให้การทีไ่ด้ให้โดยเป็นผลมาจากการทรมาน	ความรบัผดิ	

ทางอาญาของผู้บังคับบัญชา	การบันทึกข้อมูลของบุคคลที่ถูกจำากัดเสรีภาพ		

การเข้าถึงสถานที่คุมขังบุคคล	และหลักการห้ามผลักดันกลับ

บทที่  7	 ศึกษาแนวทางการบัญญัติกฎหมายภายในของไทย		

โดยเปรียบเทียบแนวทางการอนุวัติการกฎหมายภายในของต่างประเทศ	

จำานวน	5	รัฐ	กับแนวทางที่ระบุในร่างพระราชบัญญัติฯ	ทั้ง	4	ร่าง	ท่ีได้รับ	

การจัดทำาขึ้นและผ่านการรับฟังความคิดเห็นของประชาชนแล้ว	โดยได้แบ่ง

อธิบายออกเป็นประเด็นศึกษาเฉพาะที่พบในร่างพระราชบัญญัติฯ	ของไทย

และประเด็นศึกษาอื่นโดยเทียบเคียงกับแนวทางของรัฐที่นำามาเป็นกรณีศึกษา	
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บทที่ 8	อธิบายผลการศึกษาวิจัย	และให้ข้อเสนอแนะในประเด็น	

ต่าง	ๆ	เช่น	ร่างพระราชบญัญตัฯิ	ควรกำาหนดคำานยิามให้สะท้อนถงึเจตนารมณ์

ของอนุสัญญาให้ได้มากทีส่ดุ	ไม่ควรกำาหนดอายคุวามสำาหรบัการกระทำาความผดิ	

ตามร่างพระราชบัญญัติฯ	เพื่อเป็นหลักประกันให้แก่ผู้ได้รับความเสียหายว่า	

ผู ้กระทำาความผิดจะไม่สามารถหลบหนีการดำาเนินคดีได้ด้วยเหตุผลด้าน	

อายุความ	ควรกำาหนดอย่างชัดเจนในร่างพระราชบัญญัติฯ	เพื่อให้เจ้าหน้าที่	

ของรฐัทราบตัง้แต่ต้นว่าไม่สามารถอ้างพฤตกิารณ์พเิศษหรอืสถานการณ์ฉกุเฉนิ

เพื่อให้การกระทำาความผิดตามพระราชบัญญัตินี้เป็นการกระทำาที่ชอบด้วย

กฎหมายได้	และควรระบุหลักการห้ามผลักดันกลับไว้อย่างชัดเจนเพื่อให้มี	

ฐานทางกฎหมายในการลงโทษเจ้าหน้าที่ของรัฐที่ดำาเนินการฝ่าฝืนหลักการนี้

ผู ้วิจัยหวังว่า	ข้อมูลจากรายงานวิจัยฉบับนี้จะช่วยเป็นส่วนหนึ่ง	

ในการจดัทำาร่างพระราชบญัญตัฯิ	และผลกัดันให้มีการประกาศใช้กฎหมายในท่ีสดุ		

เพื่อให้บรรลุวัตถุประสงค์ในการคุ้มครองผู้เสียหาย	ป้องกันและปราบปราม	

ผู้กระทำาความผิด	และในขณะเดียวกันเพิ่มความน่าเชื่อถือของกระบวนการ

ยุติธรรมของไทยและภาพลักษณ์ด้านสิทธิมนุษยชนของไทยให้เป็นไปตาม

มาตรฐานระหว่างประเทศมากยิ่งขึ้น
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Executive Summary

This	 research	entitled	“Thailand Legislation for  

the Prevention and Suppression of Torture and Enforced  

Disappearance” under	the	Project	to	Support	Information	for	

Parliament	Members	sponsored	by	King	Prajadhipok’s	Institute		

is	a	documentary	research,	aiming	to	study	and	analyze	concepts,	

theories,	and	international	rules	and	agreements	relating	to	the	

prevention	and	suppression	of	torture	and	enforced	disappearance.	

The	two	main	international	instruments,	which	form	the	core	of	

this	research,	are	Convention	against	Torture	and	Other	Inhuman	

or	Degrading	Treatment	or	Punishment	(CAT	Convention)	to	which	

Thailand	is	a	state	party,	and	Convention	for	the	Protection	of		

All	Persons	from	Enforced	Disappearance	(CED	Convention),		

which	Thailand	has	signed	and	plans	to	become	a	state	party	

soon.	This	research	also	includes	a	comparative	study	on	foreign	

legislations	which	incorporate	international	obligations	to	prevent	

and	suppress	torture	and	enforced	disappearance	as	domestic		
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legislations	of	five	countries	–	Switzerland,	Brazil,	Japan,	Nigeria	and	

Cambodia,	with	the	aim	to	provide	analysis	and	recommendations	

to	the	Draft	Act	on	Prevention	and	Suppression	of	Torture	and	

Enforced	Disappearance	B.E.	….

This	research	is	divided	into	eight	chapters:

Chapter 1 explains	the	object	and	purpose	of	this	research,	

as	well	as	expected	outcome,	scope	and	duration	of	this	research.

Chapter 2	explores	concepts	and	theories	relating	to	

torture	and	enforced	disappearance	under	both	the	human	rights	

framework	and	the	criminal	law	framework.

Chapter 3 discusses	the	substantive	aspects	of	the		

international	obligations	under	CAT	Convention	and	CED		

Convention,	including	formulating	definitions	and	criminalization	

of	the	acts	of	torture	and	enforced	disappearance.

Chapter 4	discusses	the	procedural	aspect	of	the		

international	obligations	under	CAT	Convention	and	CED		

Convention,	including	fact-finding	and	investigation,	guarantee	of	the	

rights	the	accused,	victim	and	witness	protection,	and	compensation.

Chapter 5	discusses	other	aspects	of	the	international	

obligations	under	CAT	Convention	and	CED	Convention,	including		

extradition,	mutual	assistance	in	criminal	matters,	and	other		

obligations	aiming	to	meet	the	obligation	to	fulfil	by	enhancing		

the	enjoyment	of	human	rights.
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Chapter 6	studies	the	approaches	of	 incorporating		

international	obligations	into	domestic	legislations	of	five	countries	

–	Switzerland,	Brazil,	Japan,	Nigeria,	and	Cambodia,	on	selected	

issues	that	were	widely	debated	and	discussed	during	previous	

meetings,	conferences,	and	public	hearings	on	the	Draft	Act.	These	

issues	are	the	form	of	criminalization,	scale	of	punishment,	statutory		

limitation,	prohibition	to	invoke	extraordinary	circumstances	or	

emergency	situations,	dismissal	of	testimony	rendered	through	

torture,	criminal	responsibility	of	commander,	recording	of	personal	

information	of	those	deprived	of	liberty,	access	to	detention	facilities,		

and	the	principle	of	non-refoulement.

Chapter 7 studies	the	possible	approach	of	incorporating	

international	obligations	into	Thailand’s	domestic	law,	by	comparing	

the	practices	of	five	selected	countries	and	the	approach	adopted	

by	four	different	drafts,	which	had	undergone	the	required	public	

hearings.	

Chapter 8	provides	research	outcome	and	recommendations,		

which	includes	1)	the	Draft	Act	should	align	the	definitions	of	

“torture”	and	“enforced	disappearance”	with	those	prescribed	in	

the	Conventions,	2)	the	Draft	Act	should	not	contain	the	statute		

of	limitation	in	order	to	make	the	escape	of	the	perpetrator		

meaningless,	3)	the	Draft	Act	should	clearly	stipulate	the	prohibition	

to	invoke	extraordinary	circumstances	or	emergency	situations	to	

legitimize	the	act	of	torture	and	enforced	disappearance,	as	well	as		

the	prohibition	to	violate	the	non-refoulement	principle.	
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The	researcher	hopes	that	the	information	from	this	research	

could	assist	and	be	part	of	the	development	of	the	Draft	Act	in	order	

to	push	forward	the	final	promulgation	of	the	Act.	This	important	

milestone	is	necessary	to	achieve	the	purpose	of	protecting	the	

victims	and	suppressing	the	perpetrators,	and	at	the	same	time	

increasing	the	credibility	of	Thailand’s	criminal	justice	system	and	

strengthening	Thailand’s	commitment	on	human	rights	protection	

to	be	in	greater	alignment	with	the	international	standards.
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บทที่ 1 
บทน�ำ

1.1 หลักการและเหตุผล

การทรมานและการกระทำาให้บุคคลสูญหาย	เป็นการละเมิด	

สทิธมินษุยชนอย่างร้ายแรงและเป็นความผดิทางอาญาตามกฎหมายระหว่าง

ประเทศ	โดยประเทศไทยได้ภาคยานุวัติเข้าเป็นภาคีในอนุสัญญาต่อต้าน	

การทรมาน	และการปฏบัิตหิรือการลงโทษอืน่ทีโ่หดร้าย	ไร้มนษุยธรรม	หรอื

ที่ยำ่ายีศักดิ์ศรี	(Convention	against	Torture	and	Other	Inhuman	or	

Degrading	Treatment	or	Punishment)	หรือ	“อนสัุญญา	CAT”	เม่ือวนัที	่	

2	ตลุาคม	พ.ศ.	2550	และเข้าลงนามในอนสุญัญาว่าด้วยการคุม้ครองบคุคล

ทกุคนจากการบงัคบัให้หายสาบสญู	(Convention	for	the	Protection	of	

All	Persons	from	Enforced	Disappearance)	หรือ	“อนุสัญญา	CED”	

เมื่อวันที่	9	มกราคม	พ.ศ.	2555	ดังนั้น	มีเพียงอนุสัญญา	CAT	เท่านั้น	
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ทีม่ผีลใช้บงัคบักับประเทศไทยในฐานะทีเ่ป็นภาค	ีและประเทศไทยมีพนัธกรณี	

ที่จะต้องตรากฎหมายภายในเพื่ออนุวัติการให้เป็นไปตามอนุสัญญา	CAT		

ในขณะที่การลงนามในอนุสัญญา	CED	ยังไม่ถือเป็นการแสดงเจตนาให	้

อนุสัญญานี้มีผลผูกพันกับประเทศไทยจนกว่าจะได้ภาคยานุวัติเข้าเป็นภาคี

ทั้งนี้	เพ่ือเตรียมพร้อมก่อนการเข้าเป็นภาคีในอนุสัญญา	CED		

และเพื่อทำาให้การปฏิบัติตามพันธกรณีของไทยภายใต้อนุสัญญา	CAT		

สอดคล้องกับหลักการในอนุสัญญาดังกล่าวมากยิ่งข้ึน	ประเทศไทย	

ได้มกีารนำาร่างกฎหมายเกีย่วกบัประเดน็ดงักล่าวเข้าสูก่ารพจิารณาในรฐัสภา	

ตัง้แต่	พ.ศ.	2561	โดยในการประชุมสภานติิบญัญตัแิห่งชาต	ิครัง้ที	่86/2561		

ที่ประชุมได้มีมติรับหลักการ	“ร่างพระราชบัญญัติป้องกันและปราบปราม	

การทรมานและการกระทำาให้บุคคลสูญหาย	พ.ศ.	....”	อย่างไรก็ตาม		

ร่างพระราชบญัญตัดัิงกล่าวไม่ได้รบัการพจิารณาต่อในวาระที	่2	และวาระที	่3		

จนกระท่ังปัจจุบัน	ได้มีการยกร่างพระราชบัญญัติป้องกันและปราบปราม

การทรมานและการกระทำาให้บุคคลสูญหาย	พ.ศ.	....	ข้ึนอีกคร้ัง	อย่างน้อย		

4	ร่าง	ซึ่งได้ผ่านการรับฟังความคิดเห็นของประชาชนซึ่งเป็นการดำาเนินการ	

ตามบทบัญญัติรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย	มาตรา	77	แล้ว		

และในขณะที่เริ่มดำาเนินการโครงการศึกษาวิจัยนี้	ได้มีการคาดว่าอาจจะมี

การพิจารณาร่างพระราชบัญญัติดังกล่าวในรัฐสภาต่อไป

ด้วยเหตุนี้	จึงมีความจำาเป็นต้องวิเคราะห์ร่างพระราชบัญญัต	ิ

ดังกล่าว	โดยนำาเสนอข้อมูลเกี่ยวกับแนวคิดทฤษฎี	หลักสากล	ความตกลง

ระหว่างประเทศ	ตลอดจนกฎหมายต่างประเทศที่เกี่ยวข้อง	เพื่อนำามา

ประกอบการวเิคราะห์ร่างพระราชบัญญตัป้ิองกันและปราบปรามการทรมาน

และการกระทำาให้บุคคลสูญหาย	พ.ศ.	....	สำาหรับใช้ประกอบการพิจารณา	

ของรัฐสภาต่อไป
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1.2 วัตถุประสงค์ของการวิจัย

1.	 เพื่อศึกษาแนวคิด	ทฤษฎี	หลักสากล	ความตกลงระหว่าง	

ประเทศทีเ่กีย่วข้องกบัการป้องกนัและปราบปรามการทรมาน

และการกระทำาให้บุคคลสูญหายที่ประเทศไทยเป็นภาคี

2.	 เพื่อศึกษาบทบัญญัติของกฎหมายต่างประเทศที่เกี่ยวข้อง

กบัการป้องกนัและปราบปรามการทรมานและการกระทำาให้

บุคคลสูญหาย

3.	 เพ่ือให้ได้บทวเิคราะห์และข้อเสนอแนะต่อร่างพระราชบญัญตัิ

ป้องกันและปราบปรามการทรมานและการกระทำาให้บุคคล

สูญหาย	พ.ศ.	....

1.3 ประโยชน์ที่คาดว่าจะได้รับ

รายงานวิจัยนี้	สามารถนำาไปใช้เป็นข้อมูลประกอบการพิจารณา	

ของรฐัสภาในการยกร่างพระราชบญัญตัป้ิองกนัและปราบปรามการทรมาน

และการกระทำาให้บุคคลสูญหาย	พ.ศ.	....
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1.4 รายละเอียดขอบเขตการด�าเนินงาน

รายงานวจิยันี	้เป็นการวจิยัเชงิเอกสาร	(Documentary	Research)	

ซึ่งมุ่งศึกษาและวิเคราะห์ในประเด็นต่อไปนี้

1)	 แนวคดิ	ทฤษฎ	ีและสาระสำาคญัของบทบญัญตัขิองกฎหมาย

สิทธิมนุษยชนระหว่างประเทศที่เก่ียวข้องกับการป้องกัน

และปราบปรามการทรมานและการกระทำาให้บคุคลสูญหาย		

ซึ่งประเทศไทยได้เข้าเป็นภาคีหรือได้ลงนาม	คือ	อนุสัญญา	

CAT	และอนุสัญญา	CED

2)	 บทบัญญัติของกฎหมายต่างประเทศ	(ศึกษาบางประเทศ)		

ที่เกี่ยวข้องกับการป้องกันและปราบปรามการทรมานและ

การกระทำาให้บุคคลสูญหาย

3)	 บทวิเคราะห์และข้อเสนอแนะต่อร่างพระราชบญัญตัป้ิองกัน

และปราบปรามการทรมานและการกระทำาให้บคุคลสูญหาย	

พ.ศ.	....	
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บทที่ 2
แนวคิด ทฤษฎีเกี่ยวกับ 

กำรทรมำนและกำรกระท�ำให้ 
บุคคลสูญหำย

การทรมานและการกระทำาให้บุคคลสูญหาย	เป็นการกระทำาที่เป็น	

การละเมิดสิทธิมนุษยชนอย่างร้ายแรงที่รัฐต่าง	ๆ	ควรดำาเนินการอย่างเร่งด่วน

เพื่อปราบปรามและป้องกันไม่ให้บุคคลใดต้องตกเป็นผู้เสียหายหรือเหยื่อจาก

การกระทำาดังกล่าว	โดยในทางระหว่างประเทศ	ได้มีตราสารหลักอยู่	2	ฉบับ		

ที่ทำาหน้าที่วางกรอบและกำาหนดพันธกรณีของรัฐภาคีในการดำาเนินการ	

เพื่อแก้ไขปัญหานี้	คือ	อนุสัญญา	CAT	และอนุสัญญา	CED	

ประเทศไทยในฐานะที่เป็นรัฐภาคีอนุสัญญา	CAT	และมีแผน	

จะเข้าเป็นภาคีอนสุญัญา	CED	จงึมคีวามจำาเป็นท่ีจะต้องดำาเนนิการในหลายประการ

เพื่อให้เป็นไปตามพันธกรณีที่มีอยู่แล้วหรือพันธกรณีที่มีแผนจะแสดงเจตนาให้	

มผีลผกูพัน	ไม่ว่าจะเป็นการปรบัปรงุกฎหมายภายในหรอืการพฒันากระบวนการ

ยตุธิรรมทีเ่กีย่วข้อง	อย่างไรกด็	ีแม้ประเทศไทยจะได้ดำาเนนิการไปบางส่วนแล้ว	

เพือ่ให้สอดคล้องกบัพันธกรณรีะหว่างประเทศ	แต่ยงัปรากฏข้อกงัวล	และข้อเสนอ	
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จากนานาประเทศ	ตามท่ีได้มกีารให้ถ้อยแถลงในกระบวนการ	Universal	Periodic	

Review	ของสหประชาชาติ	รอบที่	2	เมื่อวันพุธที่	11	พฤษภาคม	พ.ศ.	2559	

ว่ายังมีประเด็นบางประการที่ประเทศไทยควรพิจารณาดำาเนินการ	เป็นต้นว่า

1.	 เดนมาร์ก	แสดงความกงัวลถงึกรณกีารจบักมุและการกักขงับคุคล

โดยไม่อนญุาตให้ตดิต่อสือ่สาร	(incommunicado	detention)1	

2.	 เนเธอร์แลนด์	แสดงความกังวลถึงกรณีการจำากัดเสรีภาพ	

ในการแสดงออกของบุคคล	และกรณีการกักขัง	คุมขัง	ทรมาน	

หรอืทำาให้เสยีชวิีตอนัเนือ่งมาจากการใช้เสรภีาพในการแสดงออก

อย่างสันติ2

3.	 สเปน	สโลวาเกีย	และแคนาดา	เสนอให้แก้ไขปรับปรุงกฎหมาย

อาญาโดยบรรจคุำานิยาม	“การทรมาน”	ทีส่อดคล้องกบัทีป่รากฏ

ในข้อบทที่	1	ของอนุสัญญา	CAT	และระบุให้ชัดเจนว่าเป็นสิ่งที่

มิอาจเลี่ยงไม่ปฏิบัติตามได้	(Non-derogable)3

4.	 นิวซีแลนด์และชิลี	เสนอให้เร่งเข้าเป็นภาคีอนุสัญญา	CED		

และแก้ไขปรบัปรงุกฎหมายอาญาเพือ่ให้สอดคล้องกับพนัธกรณ	ี

ภายใต้อนุสัญญา	CAT	และอนุสัญญา	CED4

5.	 แคนาดา	เสนอให้มีหน่วยงานอิสระ	(Independent	Body)		

เพื่อทำาหน้าที่สืบสวนกรณีที่มีการกล่าวหาว่ามีการกระทำา	

การทรมาน	โดยเฉพาะอย่างยิ่งในบริเวณชายแดนภาคใต	้	

และนำาผู้กระทำาผิดเข้าสู่กระบวนการยุติธรรม5

1	 United	Nations	Human	Rights	Council,	Report	of	the	Working	Group	
on	the	Universal	Periodic	Review	–	Thailand,	A/HRC/33/16,	15	July	2016		
(UPR	Thailand),	para.	20.
2	 Ibid,	UPR	Thailand,	para.	62.
3	 Ibid,	UPR	Thailand,	para.	158.12,	158.30,	158.33.
4	 Ibid,	UPR	Thailand,	para.	158.19,	158.78
5	 Ibid,	UPR	Thailand,	para.	159.17.
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หลังจากท่ีได้รับฟังข้อกังวลและข้อเสนอดังกล่าว	ประกอบกับ

มีเหตุการณ์ต่าง	ๆ	ท่ียังคงส่งผลกระทบต่อประสิทธิผลและความเชื่อมั่น	

ต่อกระบวนการยุติธรรมของไทย	เช่น	กรณกีารสญูหายของนายสมชาย	นลีะไพจติร6		

ประเทศไทยได้แสดงความมุ่งมั่นโดยสมัครใจที่จะเข้าเป็นภาคีอนุสัญญา	CED	

และพิธสีารเลอืกรบัอนสุญัญา	CAT7	เพือ่ให้คณะอนุกรรมาธิการด้านการทรมาน

สามารถเข้าตรวจกรณทีีมี่การกล่าวหาว่ามีการทรมานในประเทศไทยได้8	ดงันัน้		

เพื่อสนับสนุนการดำาเนินการดังกล่าวของประเทศไทย	รายงานวิจัยฉบับนี้	

จงึมเีป้าหมายทีจ่ะให้ข้อมลูเกีย่วกับแนวคดิ	ทฤษฎี	และพันธกรณีภายใต้อนุสญัญา	

CAT	และอนสัุญญา	CED	และเสนอบทวเิคราะห์เก่ียวกบัการจดัทำาร่างพระราชบัญญติั	

ป้องกันและปราบปรามการทรมานและการกระทำาให้บุคคลสูญหาย	พ.ศ.	....	

ในบทนี้	ผู้วิจัยจะกล่าวถึงแนวคิดทฤษฎีเกี่ยวกับการทรมานและ	

การกระทำาให้บคุคลสญูหาย	โดยแบ่งกรอบการศกึษาออกเป็น	2	มมุมองด้วยกนั		

คือ

1.	 มุมมองด้านการคุ ้มครอง	 (Protection)	 โดยศึกษาจาก	

กรอบการคุ้มครองสิทธิมนุษยชน

2.	 มุมมองด้านการป้องกันและปราบปราม	(Prevention	and	

Suppression)	โดยศกึษาจากกรอบการบงัคบัใช้กฎหมายอาญา

6	 อังคณา	นลีะไพจติร,	บงัคบัให้สญูหาย สมชาย นลีะไพจติร: ความเลวร้ายในนามของ
กฎหมายและกระบวนการยุติธรรม,	สถาบันปรีดี	พนมยงค์	[online]	Available	from:	
https://pridi.or.th/th/content/2021/09/820	[19	November	2021].
7	 Supra Note	1,	UPR	Thailand,	para	161	(on	Voluntary	Pledges	and		
Commitments).
8	 United	Nations	General	Assembly,	Optional Protocol to the Convention 
Against Torture and other Cruel, Inhuman and Degrading Treatment or 
Punishment,	A/RES/57/199,	2003,	(OP-CAT),	Art.	1.
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38 บทบัญญัติทางกฎหมาย เพื่อการป้องกันและปราบปรามการทรมานและการกระทำาให้บุคคลสูญหาย

2.1 แนวคดิทฤษฎภีายใตก้รอบการคุม้ครองสิทธมินษุยชน
สำานกังานข้าหลวงใหญ่สทิธมินษุยชนแห่งสหประชาชาต	ิได้อธบิายว่า		

สิทธิมนุษยชน	คือ	สิทธิและเสรีภาพขั้นพื้นฐานที่มีรากฐานมาจากการเคารพ

ศกัดิศ์รแีห่งความเป็นมนษุย์	เป็นสทิธธิรรมชาตทิีม่นษุย์ทกุคนมตีดิตวัมาแต่กำาเนดิ

โดยไม่จำาต้องมีใครมอบสิทธิให้	มีลักษณะที่เป็นสากลและไม่สามารถถ่ายโอน	

ให้กันได้	ไม่สามารถแยกส่วนเพื่อระบุว่าสิทธิใดมีความสำาคัญเหนือสิทธิใดได	้

และตัง้อยูบ่นฐานของความเสมอภาคและการไม่เลอืกปฏบิตัไิม่ว่าเพราะเหตใุด9		

โดยหลกัการด้านสทิธมินุษยชนได้ปรากฏในตราสารระหว่างประเทศทีจ่ดัทำาขึน้	

โดยองค์การระหว่างประเทศต่าง	ๆ	ทั้งในระดับสากลและระดับภูมิภาคเป็น

จำานวนมาก	

กรอบการคุม้ครองสทิธมินษุยชน	มองเรือ่งการทรมานและการกระทำา	

ให้บคุคลสญูหายจากมิติของการคุม้ครอง	และมีรากฐานมาจากการเคารพศกัดิศ์รี

แห่งความเป็นมนษุย์	โดยหลกัการนีป้รากฏชดัเจนในอารมัภบทของปฏญิญาสากล

ว่าด้วยสทิธิมนษุยชน	(Universal	Declaration	of	Human	Rights	หรอื	ปฏญิญา	

UDHR)	ซึ่งแม้จะเป็นตราสารระหว่างประเทศที่ไม่มีผลผูกพันในทางกฎหมาย

ระหว่างประเทศเน่ืองจากมีรูปแบบเป็นเพียงปฏิญญา	แต่ก็ได้รับการยอมรับ	

ว่าเป็นตราสารที่สร้างบรรทัดฐานและเป็นรากฐานของกฎหมายสิทธิมนุษยชน

ระหว่างประเทศ	โดยปฏิญญา	UDHR	“ยอมรับนับถือศักดิ์ศรีแห่งความเป็น

มนุษย์ที่ติดตัวมาแต่กำาเนิด	และสิทธิเท่าเทียมกันและไม่สามารถถ่ายโอนให	้

กนัได้ของบรรดาสมาชิกท้ังหลายแห่งครอบครวัมนษุย์	เป็นรากฐานแห่งเสรีภาพ	

ความยุติธรรม	และสันติภาพในโลก”	10

9	 United	Nations	Office	of	the	High	Commissioner	on	Human	Rights	(OHCHR),	
What are Human Rights?	[online]	Available	from:	https://www.ohchr.org/
en/issues/pages/whatarehumanrights.aspx	[1	July	2021].
10	United	Nations	General	Assembly,	Universal Declaration of Human Rights,	
217	A	(III),	1958	(UDHR).
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นอกจากปฏญิญา	UDHR	แล้ว	ยงัปรากฏว่ามตีราสารระหว่างประเทศ

อกีหลายฉบบั	ทัง้ในระดับสากลและระดบัภมูภิาค	ทีม่เีนือ้หาเกีย่วกับการเคารพ

ศกัดิศ์รแีห่งความเป็นมนษุย์และการคุม้ครองบคุคลจากการทรมานและการกระทำา	

ให้บุคคลสูญหาย	อย่างไรก็ดี	ผู้วิจัยจะกล่าวถึงเฉพาะตราสารสิทธิมนุษยชน	

ระหว่างประเทศทีป่ระเทศไทยได้เข้าเป็นภาคหีรอืทีไ่ด้เข้าลงนามแล้ว	ประกอบด้วย

1.	 กตกิาระหว่างประเทศว่าด้วยสทิธพิลเรอืนและสทิธทิางการเมอืง	

(International	Covenant	on	Civil	and	Political	Rights	–	

กติกา	ICCPR)11	เข้าเป็นภาคีเมื่อวันที่	29	ตุลาคม	พ.ศ.	2539

2.	 อนสุญัญาต่อต้านการทรมาน	และการปฏบิตัหิรอืการลงโทษอืน่	

ทีโ่หดร้าย	ไร้มนษุยธรรม	หรือทีย่ำา่ยศีกัดิศ์ร	ี(Convention	against	

Torture	and	Other	Inhuman	or	Degrading	Treatment		

or	Punishment	–	อนุสัญญา	CAT)12	เข้าเป็นภาคีเมื่อวันที	่	

2	ตุลาคม	พ.ศ.	2550

3.	 อนุสัญญาว่าด้วยการคุ้มครองบุคคลทุกคนจากการบังคับให	้

หายสาบสญู	(Convention	for	the	Protection	of	All	Persons	

from	Enforced	Disappearance	–	อนสุญัญา	CED)13	เข้าลงนาม	

เมื่อวันที่	9	มกราคม	พ.ศ.	2555

11		United	Nations	General	Assembly,	International Covenant on Civil and 
Political Rights,	UNTS	Vol.	999,	1966,	p.	171,	(ICCPR).
12		United	Nations	General	Assembly,	Convention Against Torture and 
other Cruel, Inhuman or Degrading Treatment or Punishment,	UNTS		
Vol.	1465,	1984,	p.	85,	(CAT).
13		United	Nations	General	Assembly,	International Convention for the 
Protection of All Persons from Enforced Disappearance,	UNTS	Vol.	2716,	
2006,	p.	3,	(CED).
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40 บทบัญญัติทางกฎหมาย เพื่อการป้องกันและปราบปรามการทรมานและการกระทำาให้บุคคลสูญหาย

ดงัทีไ่ด้กล่าวไปข้างต้น	ปัจจบุนัประเทศไทยมพีนัธกรณภีายใต้ตราสาร

ระหว่างประเทศดังกล่าวใน	2	ลักษณะ	กล่าวคือ	ประการแรก	ประเทศไทย	

ในฐานะที่เป็นรัฐภาคีกติกา	ICCPR	และอนุสัญญา	CAT	มีพันธกรณีที่จะต้อง

ปฏิบัติตามข้อบทที่ประเทศไทยมิได้ตั้งข้อสงวนไว้ในตราสารทั้ง	2	ฉบับนี้	และ

ต้องปรับปรุงกฎหมายภายในที่มีอยู่เดิมหรือตรากฎหมายภายในขึ้นมาใหม	่

เพือ่อนวุตักิารให้เป็นไปตามพนัธกรณ	ีและประการทีส่อง	ประเทศไทยในฐานะ	

ทีเ่ป็นรฐัทีเ่ข้าลงนามในอนุสัญญา	CED	มพัีนธกรณทีีจ่ะหลกีเลีย่งไม่กระทำาการใด	ๆ 		

ในลักษณะท่ีขัดหรือแย้งต่อความมุ่งประสงค์และวัตถุประสงค์	(Object	and	

Purpose)	ของอนุสัญญา	CED14	อย่างไรก็ดี	เนื่องจากประเทศไทยกำาลังอยู่ใน

กระบวนการจัดทำาร่างพระราชบัญญัติป้องกันและปราบปรามการทรมานและ

การกระทำาให้บุคคลสูญหาย	พ.ศ.	....	(ร่างพระราชบัญญัติฯ)	เพื่อเตรียมพร้อม

ก่อนการเข้าเป็นภาคีในอนุสัญญา	CED	น้ัน	การวิเคราะห์พันธกรณีของไทย	

จะดำาเนินการบนพื้นฐานเสมือนหนึ่งประเทศไทยมีพันธกรณีภายใต้อนุสัญญา	

CED	ในฐานะรัฐภาคีแล้ว	

การวิเคราะห์พันธกรณขีองไทยภายใต้ตราสารทัง้	3	ฉบบันี	้จะต้องแบ่ง	

การพิจารณาออกเป็น	2	ประเด็นด้วยกัน	คือ	

1.	 พันธกรณีด้านสิทธิมนุษยชนในเชิงรูปแบบ	

2.	 พันธกรณีด้านสิทธิมนุษยชนในเชิงเนื้อหา	

14		United	Nations,	Vienna Convention on the Law of Treaties,	UNTS		
Vol.	1155,	1969,	p.	331	(VCLT),	Art.	18.	

  “A State is Obliged to refrain from acts which would defeat the 
object and purpose of a treaty when: (a) it has signed the treaty or has 
exchanged instruments constituting the treaty subject to ratification,  
acceptance, approval, until it shall have made its intention clear not to 
become a party to the treaty;”

inside_��������.indd   40 14/9/2565   11:15:01



41

2.1.1 พันธกรณีด้านสิทธิมนุษยชนในเชิงรูปแบบ

พันธกรณีด้านสิทธิมนุษยชนในเชิงรูปแบบ	แบ่งออกเป็น	3	รูปแบบ	

หรือที่เรียกว่ารูปแบบไตรภาคี	(Tripartite	typology)15	อันประกอบด้วย		

1)	พันธกรณีในการเคารพสิทธิมนุษยชน	2)	พันธกรณีในการคุ ้มครอง	

สิทธิมนุษยชน	และ	3)	พันธกรณีในการเติมเต็มการอุปโภคสิทธิมนุษยชน		

โดยรัฐจะต้องปฏิบัติตามพันธกรณีทั้ง	3	รูปแบบนี้อย่างไม่เลือกปฏิบัติด้วยเหตุ	

แห่งเชื้อชาติ	เพศ	ภาษา	ศาสนา	ความคิดเห็นทางการเมือง	สัญชาติ	สังคม	

หรือเหตุอื่น	ๆ16	ทั้งนี้	ที่มาของการแบ่งรูปแบบพันธกรณีด้านสิทธิมนุษยชน	

ในลักษณะนี้	เป็นผลมาจากการท่ีเนื้อหาในตราสารระหว่างประเทศด้าน	

สิทธิมนุษยชนมีลักษณะกึ่งรัฐธรรมนูญ	(Quasi-constitutional)17	และ	

มเีน้ือหาทีก่ว้างและซบัซ้อน	ดงันัน้	เพือ่ให้การบังคบัใช้เป็นไปในรปูแบบเดยีวกัน	

ผู้ร่างอนุสัญญาด้านสิทธิมนุษยชนจึงเห็นว่าไม่ควรใช้แนวทางทั่วไปที่รัฐภาค	ี

สามารถตัดสินใจออกแบบพันธกรณีของตนได้เองตามหลัก	laissez-faire		

ดังที่กระทำาในความตกลงระหว่างประเทศอื่น	ๆ	มาปรับใช้ในบริบทด้าน	

สิทธิมนุษยชน18	และส่งผลให้ประเทศไทยมีพันธกรณีภายใต้ตราสารระหว่าง

ประเทศด้านสิทธิมนุษยชนทั้ง	3	ฉบับข้างต้นในรูปแบบดังนี้

15		Lisa	Ott,	Enforced Disappearance in International Law	(Intersentia,	2011),	
p.	41.
16		Walter	Kalin	and	Jorg	Kunzli,	The Law of International Human Rights 
Protection,	(Oxford	University	Press	2nd	ed.,	2019),	p.	97.
17		Alec	Stone	Sweet,	“On	the	Constitutionalisation	of	the	Convention:		
The	European	Court	of	Human	Rights	as	a	Constitutional	Court,”	in	Revue	
trimestrielle	des	droits	de	l’homme	(50th	Anniversary	of	the	European	Court	
of	Human	Rights,	2009).	
18		Frederic	Megret,	“Nature	of	Obligation,”	in	International Human Rights 
Law,	eds.	Daniel	Moeckli,	Sangeeta	Shah	and	Sandesh	Sivakumaran	(Oxford	
University	Press,	2018),	p.	97.
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2.1.1.1 พันธกรณีในการเคารพสิทธิมนุษยชน (Duty to 
Respect)

พันธกรณใีนการเคารพสทิธมินษุยชนเป็นพนัธกรณเีชงิลบ	(Negative		

Obligations)	ท่ีห้ามมิให้รัฐแทรกแซง	กระทำาการ	หรือมีมาตรการใด	ๆ		

ท่ีส่งผลเป็นการไม่ประกันสิทธิมนุษยชนตามที่ตราสารระหว่างประเทศรับรอง		

ดังนั้น	ประเทศไทยจึงมีพันธกรณีที่จะไม่ละเมิดสิทธิมนุษยชนภายใต้ตราสาร

ระหว่างประเทศทั้ง	3	ฉบับ	และหากมีการละเมิดพันธกรณีเกิดข้ึนแล้วพิสูจน	์

ได้ว่าการละเมิดนั้นได้กระทำาขึ้นโดยหน่วยงานของรัฐ	(State	Organs)		

หรือบุคลากรของรัฐ	(State	Agents)	เช่น	ข้าราชการ	ตำารวจ	หรือทหาร	ไม่ว่า	

การละเมิดนั้นจะได้กระทำานอกขอบอำานาจหรือไม่ก็ตาม19	การกระทำาดังกล่าว	

ก็จะถือเป็นความรับผิดชอบในทางระหว่างประเทศของประเทศไทย	

2.1.1.2 พันธกรณีในการคุ้มครองสิทธิมนุษยชน (Duty 
to Protect)

พนัธกรณใีนการคุม้ครองสทิธมินษุยชนเป็นพนัธกรณเีชงิบวก	(Positive	

Obligations)	ทีก่ำาหนดให้รฐัต้องกระทำาการ	หรอืมมีาตรการใด	ๆ	เพือ่คุ้มครอง

สทิธมินษุยชนของปัจเจกชนให้พ้นจากการละเมิดโดยฝ่ายทีส่ามหรอืเอกชน	หรอื

ให้พ้นจากการถูกกระทบด้วยเหตุอื่น	เช่น	ภัยพิบัติ	หรือโรคระบาด	อย่างไรก็ดี		

แม้รัฐไม่ควรต้องรับผิดในทุกการกระทำาที่เป็นการละเมิดสิทธิมนุษยชน	

โดยเอกชน	แต่รัฐยังคงมีความรับผิดอยู ่หากพิสูจน์ได้ว่ารัฐล้มเหลวหรือ

บกพร่องในการคุ้มครองสิทธิมนุษยชนของปัจเจกชน	ซึ่งไม่ควรจะถูกละเมิด	

19		Velásquez Rodríguez Case,	Inter-Am.Ct.H.R.	(Ser.	C)	No.	4	(1988),	para.	169;	
International	Law	Commission,	Draft Articles on Responsibility of States 
for Internationally Wrongful Acts,	November	2001,	Supplement	No.	10	
(A/56/10),	chp.IV.E.1,	Art.	7.
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หากรัฐมิได้ล้มเหลวหรือบกพร่องในการคุ้มครอง20	ในเรื่องนี้	ได้มีคดีตัวอย่าง	

ที่ตัดสินโดยศาลสิทธิมนุษยชนแห่งภูมิภาคอเมริกา	(Inter-American	Court	

of	Human	Rights	-	IACtHR)	คอื	คด	ีVelasques Rodriguez v. Honduras	

ที่ศาลได้ตัดสินว่า	Honduras	มีความผิด	โดยแม้ว่าผู้ท่ีกระทำาการบังคับให้	

นาย	Rodriguez	หายสาบสูญนั้น	คือ	ปัจเจกชนซึ่งเป็นฝ่ายเอกชน	แต่การที่	

รัฐล้มเหลวในการป้องกันมิให้เกิดการบังคับให้หายสาบสูญเกิดขึ้นในดินแดน	

หรือเขตอำานาจของรัฐ	และส่งผลให้สิทธิมนุษยชนของปัจเจกชนมิได้รับ	

ความคุ้มครองอย่างที่ควรจะเป็น	รัฐจึงละเมิดพันธกรณีในการคุ ้มครอง	

สิทธิมนุษยชนและมีความรับผิดชอบในทางระหว่างประเทศภายใต้อนุสัญญา

สทิธมินษุยชนแห่งภมูภิาคอเมริกา	(Inter-American	Convention	on	Human		

Rights)21	ดังนั้น	เม่ือพิจารณาภายใต้พันธกรณีในการคุ้มครองสิทธิมนุษยชน	

ประเทศไทยจะมคีวามรบัผิดชอบในทางระหว่างประเทศ	หากพบว่ามกีารทรมาน

หรือการกระทำาให้บุคคลสูญหายในประเทศไทยโดยผู้กระทำาเป็นฝ่ายเอกชน		

และพิสูจน์ได้ว่าประเทศไทยล้มเหลวหรือบกพร่องในการป้องกันมิให้เกิด	

การกระทำาดังกล่าวในดินแดนหรือเขตอำานาจของประเทศไทย	

2.1.1.3 พันธกรณีในการเติมเต็มการอุปโภคสิทธิมนุษยชน  
(Duty to Fulfill)

พนัธกรณใีนการเติมเต็มการอปุโภคสทิธมินษุยชนเป็นพนัธกรณเีชงิบวก	

(Positive	Obligations)	อีกประเภทหนึ่ง	ที่กำาหนดให้รัฐต้องกระทำาการ	หรือ	

มมีาตรการใด	ๆ	เพือ่ทำาให้การอุปโภคสทิธมินษุยชนนัน้เติมเต็มได้สมบรูณ์ยิง่ขึน้		

เป็นต้นว่า	รัฐมีการออกกฎหมายหรือออกมาตรการที่เหมาะสมในการคุ้มครอง	

สทิธมินษุยชน	รฐัจดัให้มกีารฝึกอบรมบคุลากรของรฐัให้มคีวามรูค้วามเข้าใจเกีย่วกบั	

20	 	Supra	Note	18,	pp.	97-98.
21		Supra	Note	19,	paras.	172,	176.	
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การคุ้มครองสิทธิมนุษยชนมากยิ่งขึ้น	หรือรัฐจัดให้มีกระบวนการเยียวยา	

ผูท้ีไ่ด้รบัผลกระทบจากการละเมดิสทิธมินษุยชน	สำาหรบัในการจดัให้มกีระบวนการ

เยียวยาน้ัน	ศาล	IACtHR	ในคดี	Velasques Rodriguez v. Honduras		

ได้ระบชัุดเจนว่า	รฐัมหีน้าทีใ่นการไต่สวนและสบืสวนทกุเหตกุารณ์ทีม่กีารละเมดิ

สิทธิมนุษยชน	และหากรัฐไม่ดำาเนินการนำาตัวผู้ท่ีกระทำาการละเมิดมาเข้าสู	่

กระบวนการยุติธรรมจนทำาให้ผู้เสียหายไม่ได้รับการเยียวยา	รัฐเองจะเป็น	

ฝ่ายที่ละเมิดพันธกรณีในการเติมเต็มการอุปโภคสิทธิมนุษยชน22	ดังนั้น		

ในบริบทการทรมานและการกระทำาให้บุคคลสูญหาย	ประเทศไทยมีพันธกรณี	

ในการเติมเต็มในเรื่องนี้ได้หลายประการ	เป็นต้นว่า	การออกมาตรการ	

เพือ่ป้องกันและลงโทษการทรมานและการกระทำาให้บคุคลสญูหาย	การดำาเนนิคด	ี

ผู้กระทำาผิด23	การลงโทษผู้กระทำาผิด24	การเยียวยาผู้เสียหายอย่างเพียงพอ25	

การฝึกอบรมเจ้าหน้าที่ของรัฐ	เช่น	ตำารวจ	ทหาร	พัศดี	ให้มีความรู้ความเข้าใจ

ในเรื่องนี้มากยิ่งขึ้น	หรือการไม่ยอมรับพยานหลักฐานที่ได้มาจากการทรมาน26

2.1.2 พันธกรณีด้านสิทธิมนุษยชนในเชิงเนื้อหา

การพิจารณาพันธกรณีด้านสิทธิมนุษยชนในเชิงเนื้อหาตั้งอยู ่	

บนพ้ืนฐานทีว่่า	แม้ตราสารระหว่างประเทศจะได้กำาหนดให้การทรมานและการกระทำา	

ให้บุคคลสูญหายเป็นสิทธิมนุษยชนเฉพาะเรื่อง	(Specific	Rights)	กล่าวคือ	

22		Ibid,	para.	176.
23		United	Nations	Human	Rights	Committee	(HRC),	General Comment  
No. 31 [80], The nature of the general legal obligation imposed on States 
Parties to the Covenant,	CCPR/C/21/Rev.1/Add.13,	2004,	para.	15.
24		Bulacio v. Argentina Case,	Inter-Am.Ct.H.R.	(Ser.	C)	No.	100	(2003),		
para.	117.
25		Supra	Note	23,	para.	16.
26		Supra	Note	18,	p.	98.	
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รบัรอง	1)	สทิธท่ีิจะไม่ถกูทรมาน	(Rights	not	to	be	subjected	to	torture)27	

และ	2)	สทิธท่ีิจะไม่ถกูบงัคบัให้หายสาบสญู	(Rights	not	to	be	subjected	to	

enforced	disappearance)28	แต่ในความเป็นจรงิ	การทรมานและการกระทำา	

ให้บคุคลสญูหายมปีระเดน็เนือ้หาทีเ่กีย่วข้องหรอืมรีากฐานมาจากสทิธมินุษยชน

อืน่	ๆ	และในการพจิารณาการละเมดิสทิธมินุษยชนในเรือ่งนี	้กค็วรทีจ่ะพจิารณา

โดยคำานึงถึงสิทธิมนุษยชนอื่นที่เกี่ยวข้องด้วย29	

นอกจากนี้	เม่ือพิจารณาจากแนวทางการตีความขององค์คณะหรือ

ศาลด้านสิทธิมนุษยชนต่าง	ๆ	ประกอบกับสาระสำาคัญในอนุสัญญา	CED	แล้ว	

จะพบว่าการบังคับให้หายสาบสูญไม่เพียงแต่เป็นการละเมิดสิทธิมนุษยชน	

ของบคุคลทีถ่กูกระทำาให้สญูหายเท่านัน้	แต่ยงัพบว่าการกระทำาให้บคุคลสญูหาย

สามารถส่งผลกระทบและเป็นการละเมดิสทิธิมนษุยชนของบคุคลท่ีเกีย่วข้องกบั

บุคคลท่ีถูกกระทำาให้สูญหายด้วย30	โดยเฉพาะอย่างยิ่งบุคคลที่เป็นครอบครัว

หรือญาติ	(Next	of	Kin)	ของบุคคลที่ถูกกระทำาให้สูญหาย	ทั้งน้ี	เนื่องจาก

บุคคลดังกล่าวย่อมได้รับความทุกข์ใจอันเกิดขึ้นจากสถานการณ์ที่เต็มไปด้วย	

ความไม่แน่นอน	(Uncertainty)	และความหวาดระแวง	(Apprehension)		

เพราะไม่ทราบว่าบุคคลที่ถูกกระทำาให้สูญหายมีชะตากรรมหรือตกอยู่ใน	

สภาพอย่างไร31	และเมื่อยิ่งพบว่ารัฐมีท่าทีที่ดูเฉยเมยต่อเหตุการณ์	ก็อาจ	

ส่งผลซำ้าเติมให้บุคคลท่ีเป็นครอบครัวหรือญาติต้องตกอยู่ในความหวาดกลัว	

27		Supra	Note	10,	UDHR,	Art.	5;	Supra	Note	11,	ICCPR,	Art.	7.
28		Supra	Note	13,	CED,	Art.	1.
29		Goiburú et al. v. Paraguay,	Inter-Am.Ct.H.R.	(Ser.	C)	No.	153	(2006),	para.	81.
30		Kurt v. Turkey,	Appl.	No.	15/1997/799/1002,	Council	of	Europe:	European	
Court	of	Human	Rights,	(1998).	
												 	La	Rosa	Anne-Marie,	“The	Right	to	Know	the	Truth	and	the	Fight	
Against	Impunity,”	in	Advisory	Service	on	the	International	Humanitarian	Law:	
Legal	Measures	and	Mechanisms	to	Prevent	Disappearances,	to	Establish	the	
Fate	of	Missing	Persons,	and	to	Assist	Their	Families,	(ICRC,	2007),	p.	155.
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(Intimidation)	หรือได้รับความอับอาย	(Humiliation)	จากสังคมด้วยได้32		

และยงัอาจส่งผลกระทบทางด้านการเงนิของครอบครวัอย่างรุนแรงในระยะยาว		

หากบุคคลที่ถูกกระทำาให้สูญหายไปนั้นโดยปกติแล้วเป็นผู ้หาเลี้ยงหลัก	

ของครอบครัว33

ด้วยเหตนุี	้การพจิารณาพนัธกรณขีองประเทศไทยเก่ียวกับการทรมาน

และการกระทำาให้บุคคลสูญหายภายใต้ตราสารระหว่างประเทศทั้ง	3	ฉบับ		

จงึจำาเป็นต้องพจิารณาประเดน็เนือ้หาแห่งสทิธมินุษยชนทีค่รอบคลุมนอกเหนอื

จากสิทธิที่จะไม่ถูกทรมานและสิทธิที่จะไม่ถูกบังคับให้หายสาบสูญ	โดยผู้วิจัย

แบ่งการพิจารณาประเด็นเนื้อหาแห่งสิทธิมนุษยชนออกเป็น	2	กลุ่ม	ซึ่งได้แบ่ง

ตามประเภทของบุคคลท่ีได้รับผลกระทบจากการละเมิดสิทธิมนุษยชน	คือ		

1)	การคุม้ครองบคุคลทีถ่กูทรมานหรอืถูกกระทำาให้สญูหาย	และ	2)	การคุม้ครอง

บุคคลที่ได้รับความทุกข์ทรมานจากภัยอันเป็นผลโดยตรงจากการทรมานหรือ

การกระทำาให้บุคคลสูญหาย	ดังนี้

2.1.2.1 การคุ้มครองบุคคลที่ถูกทรมานหรือถูกกระท�า 
ให้สูญหาย

บุคคลที่ถูกทรมานหรือกระทำาให้สูญหาย	เป็นผู้ที่ได้รับผลกระทบ	

ด้านสิทธิมนุษยชนโดยตรงจากการทรมานและการกระทำาให้บุคคลสูญหาย		

โดยมีกรอบความคิดด้านสิทธิมนุษยชนที่เกี่ยวข้อง	ดังต่อไปนี้

32		Supra	Note	15,	p.	36.
33		Andreu-Guzman	Federico,	“The	Draft	International	Convention	for	the	
Protection	of	All	Persons	from	Enforced	Disappearances,”	in	The	Review/
International	Commission	of	Jurists	(2001),	p.	76.
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1. สิทธิในเสรีภาพและความปลอดภัยของร่างกาย

บุคคลท่ีถูกทรมานหรือถูกกระทำาให้สูญหาย	ย่อมได้รับผลกระทบ

ต่อสิทธิในเสรีภาพและความปลอดภัยของร่างกาย	โดยกติกา	ICCPR	บัญญัติ	

ไว้ชัดเจนในข้อ	9(1)	ว่า	“บุคคลทุกคนมีสิทธิในเสรีภาพและความปลอดภัย	

ของร่างกาย	บุคคลจะถูกจับกุมโดยอำาเภอใจมิได้	บุคคลจะถูกจำากัดเสรีภาพ	

ของตนมิได้	ยกเว้นโดยเหตุและโดยเป็นไปตามกระบวนการที่บัญญัติไว	้

ในกฎหมาย”34	และในข้อ	10(1)	ว่า	“บุคคลทัง้ปวงทีถ่กูจำากดัเสรภีาพต้องได้รบั	

การปฏิบัติด้วยความมีมนุษยธรรม	และความเคารพในศักดิ์ศรีแต่กำาเนิด	

แห่งความเป็นมนุษย์”35	โดยผู้วิจัยจะแยกอธิบายเป็น	2	ส่วน	ดังนี้

สิทธิในเสรีภาพของร่างกาย (Right to Liberty of a Person) 	

ทำาหน้าที่ประกันเสรีภาพของร่างกายบุคคลในลักษณะที่ตีความอย่างแคบที่สุด	

คอื	เสรภีาพในการเคลือ่นไหวเน้ือตัวร่างกาย	(Bodily	Movement)36	โดยสทิธิ

ในเสรีภาพของร่างกายสามารถถูกกระทบได้จากการทีบุ่คคลถกูกระทำาการใด	ๆ	

โดยมชิอบด้วยกฎหมายเพือ่มใิห้สามารถเคลือ่นไหวร่างกายได้	เช่น	การถกูจบักมุ

หรอืคมุขงัโดยอำาเภอใจ37	การถกูดำาเนนิคดอีาญาโดยมชิอบด้วยกฎหมาย38	หรอื

การปฏบิติัต่อบคุคลทีถ่กูคมุขงัทีไ่ม่เป็นไปตามมาตรฐานขัน้ตำา่39	ในกรณกีารทรมาน		

บุคคลที่ถูกทรมานมักถูกจับมัดหรือสั่งมิให้เคลื่อนไหวร่างกายเป็นเวลานาน	

เพื่อให้ร่างกายเกิดความล้า	หรือที่เรียกว่า	Stress	Position	ดังที่เคยมีตัวอย่าง		

เช่น	การใช้เทคนิค	Wall	Standing	ด้วยการสั่งให้บุคคลกางแขนเหนือศีรษะ		

34		Supra	Note	11,	ICCPR,	Art.	9(1).
35		Ibid,	ICCPR,	Art.	10(1).
36		Manfred	Nowak,	United Nations Covenant on Civil and Political Rights, 
CCPR Commentary,	(Kehl	2nd	ed.,	2005),	p.	212,	para.	3.
37		Supra	Note	11,	ICCPR,	Art.	9(1).
38		Ibid,	ICCPR,	Art.	14.
39		Ibid,	ICCPR,	Art.	10.
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48 บทบัญญัติทางกฎหมาย เพื่อการป้องกันและปราบปรามการทรมานและการกระทำาให้บุคคลสูญหาย

กางขากว้าง	พร้อมให้ยื่นเขย่งขาเป็นเวลานาน40	ส่วนกรณีการกระทำาให	้

บุคคลสูญหายนั้น	แม้มิอาจพิสูจน์ให้แน่ชัดได้ว่าบุคคลนั้นถูกจำากัดเสรีภาพ	

ในการเคลื่อนไหวร่างกาย	แต่ก็อาจอนุมานได้ว่าการที่บุคคลนั้นสูญหายไป	

กเ็ป็นเพราะถกูคมุขงัในสถานทีแ่ห่งหนึง่กไ็ด้	ซึง่ในบริบทนีส้อดคล้องกบัหลกัการ	

ทีบุ่คคลไม่พงึถกูจบักมุหรอืคมุขงัโดยอำาเภอใจ	ทัง้นี	้การตคีวามคำาว่า	“อำาเภอใจ”	

(Arbitrary)	ควรกระทำาในลักษณะกว้างและควรคำานงึถงึลกัษณะท่ี	“ไม่เหมาะสม		

อยุติธรรม	คาดหมายไม่ได้	และไม่เป็นไปตามกระบวนการทางกฎหมาย”41		

ดังนั้น	การจับกุมหรือคุมขังที่มีลักษณะอำาเภอใจ	คือ	การจับกุมหรือคุมขัง	

ท่ีไม่เป็นไปตามกระบวนการและเหตุผลที่ชอบด้วยกฎหมายตามที่กฎหมาย

ภายในกำาหนด	ซ่ึงเป็นการกำาหนดจากการที่อนุวัติการให้เป็นไปตามมาตรฐาน

ทางกฎหมายระหว่างประเทศ42	ตัวอย่างที่พบเห็นได้บ่อยในกรณีการกระทำาให้

บุคคลสูญหาย	คือ	การจับกุมหรือคุมขังบุคคลใดท่ีไม่เป็นไปตามกระบวนการ

ทางกฎหมาย	ประกอบกับมีเหตอัุนควรเชือ่ได้ว่าเป็นไปเพ่ือปราบปรามการแสดง

ความคิดเหน็ทางการเมอืงของฝ่ายตรงข้าม43	ด้วยเหตนุี	้เมือ่พจิารณาประกอบกับ	

พันธกรณีด้านสิทธิมนุษยชนในเชิงรูปแบบของรัฐ	ประเทศไทยโดยหน่วยงาน	

หรือตัวแทนของรัฐ	จึงมีพันธกรณีในการเคารพสิทธิในเสรีภาพของร่างกาย	

ด้วยการไม่กระทำาการใด	ๆ 	ท่ีส่งผลเป็นการทรมานหรอืการกระทำาให้บคุคลสญูหาย	

ตลอดจนมีพนัธกรณใีนการคุม้ครองสทิธิในเสรภีาพของร่างกายด้วยการกระทำา	

การใด	ๆ	เพือ่ป้องกนัมใิห้บคุคลได้รบัผลกระทบจากการทรมานหรอืการกระทำา	

ให้บุคคลสูญหายท่ีกระทำาโดยเอกชน	และมีพันธกรณีในการออกมาตรการ	

40		Ireland v. The United Kingdom,	5310/71,	Council	of	Europe:	European	
Court	of	Human	Rights,	(1977),	para.	96.
41		Mukong v. Cameroon,	Communication	No.	458/1991,	UN	Human	Rights	
Committee	(HRC),	(1994),	para.	9.8.
42		Supra	Note	15,	p.	444.
43		Sarma v. Sri Lanka,	Communication	No.950/2000,	UN	Human	Rights	Com-
mittee	(HRC),	(2000),	para.	9.4.
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หรือดำาเนินการต่าง	ๆ	เพ่ือเติมเต็มให้บุคคลสามารถอุปโภคสิทธิในเสรีภาพ	

ของร่างกายได้	

สำาหรับสิทธิในความปลอดภัยของร่างกาย	(Right	to	Security	

of	a	Person)	เป็นสิทธิที่มีลักษณะและเนื้อหาที่เกี่ยวโยงกับสิทธิในเสรีภาพ	

ของร่างกายอย่างมาก	จนมคีวามเหน็ขององค์คณะบางแห่ง	เช่น	ศาลสทิธมินษุยชน	

แห่งยุโรป	ที่เห็นว่าไม่สามารถแยกสิทธิทั้งสองออกจากกันได้44	อย่างไรก็ด	ี	

คณะกรรมาธิการสิทธิมนุษยชน	(Human	Rights	Committee)	ได้รับรองว่า		

สิทธิในความปลอดภัยของร่างกายเป็นสิทธิที่สามารถแยกพิจารณาได	้	

และหมายถึงพันธกรณีของรัฐที่จะคุ้มครองศักดิ์ศรีในเนื้อตัวร่างกายของบุคคล		

ด้วยการดำาเนนิการหรือออกมาตรการต่าง	ๆ 	เพือ่มใิห้รฐัหรอืเอกชนกระทำาการใด	ๆ 		

อันเป็นผลให้เกิดการละเมิดต่อศักดิ์ศรีในเนื้อตัวร่างกายของบุคคล45	ดังนั้น	

ประเทศไทยจงึมพีนัธกรณใีนการเคารพและคุม้ครองสทิธใินความปลอดภยัของ

ร่างกายบุคคลในลักษณะดังกล่าวด้วย	

2. สิทธิที่จะมีชีวิต

บุคคลที่ถูกทรมานหรือถูกกระทำาให้สูญหายอาจได้รับผลกระทบ	

ต ่อสิทธิ ท่ีจะมีชี วิต	 โดยกติกา	 ICCPR	 บัญญัติไว ้ชัดเจนในข ้อ	 6	 ว ่า		

“มนุษย์ทุกคนมีสิทธิที่จะมีชีวิตมาแต่กำาเนิด	สิทธินี้ต้องได้รับการคุ้มครอง	

โดยกฎหมาย	บุคคลจะต้องไม่ถูกทำาให้เสียชีวิตโดยอำาเภอใจ”46	

สทิธทิีจ่ะมชีวีติ	(Right	to	Life)	ได้รบัการยอมรบัว่าเป็นสทิธมินษุยชน	

ขัน้พืน้ฐานท่ีสดุทีบ่รรจไุว้ในตราสารระหว่างประเทศด้านสทิธมินษุยชน	เนือ่งจาก

ความสามารถในการอปุโภค	สทิธทิีจ่ะมชีวีติเป็นปัจจยัพืน้ฐานในการทีม่นษุย์คนหนึง่	

44		Supra	Note	30,	para.	123.
45		Mojica v. Dominican Republic,	Communication	No.449/1991,	UN	Human	
Rights	Committee	(HRC),	(1991),	paras	5.3-5.4.
46		Supra	Note	11,	ICCPR,	Art.	6.
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50 บทบัญญัติทางกฎหมาย เพื่อการป้องกันและปราบปรามการทรมานและการกระทำาให้บุคคลสูญหาย

จะสามารถอุปโภคสิทธิมนุษยชนด้านอ่ืน	ๆ	ได้47	โดยสิทธิที่จะมีชีวิต	คือ		

สทิธิของบคุคลในการไม่ถกูพรากชวีติไปอย่างอำาเภอใจ	และสามารถดำารงชวีติอยู	่

โดยปราศจากเงือ่นไขใด	ๆ	ท่ีอาจส่งผลกระทบต่อความสามารถในการดำารงชีวติ

อยู	่เช่น	ไม่ถกูฆ่าหรือทำาให้ตกอยู่ในสถานการณ์ทีก่่อให้เกดิความยากลำาบากหรอื

ความทนทุกข์ทรมานในการดำารงชีวิต	อย่างไรก็ดี	แม้สิทธิที่จะมีชีวิตสามารถ	

ถกูจำากัดได้ด้วยเงือ่นไขบางประการ	เช่น	การสงัหารหรอืวสิามญัฆาตกรรมบุคคล

อันเป็นผลมาจากปฏิบัติการเพื่อจับกุมหรือป้องกันมิให้บุคคลนั้นหลบหนี	หรือ

เพื่อปราบปรามการก่อจลาจล48	แต่การจำากัดเช่นว่าจะต้องตั้งอยู่บนพื้นฐาน

ของวัตถุประสงค์ที่ชอบด้วยกฎหมายและต้องได้สัดส่วนอย่างยิ่งกับพฤติการณ	์

เพื่อให้เป็นไปตามวัตถุประสงค์ดังกล่าวเท่านั้น49	

ในกรณกีารทรมาน	บุคคลทีถ่กูทรมานอาจถกูกระทำาด้วยวธิกีารต่าง	ๆ		

ท่ีส่งผลกระทบในระยะยาวต่อร่างกายและจิตใจ	เช่น	การส่ังให้อดนอน	หรือ

การถูกจำากัดการให้อาหาร50	ซึ่งการกระทำาเหล่านี้เป็นการสร้างเงื่อนไขที่ทำาให้

การดำารงชีวิตของบุคคลท่ีถูกทรมานเป็นไปอย่างยากลำาบากและอาจส่งผลให้

บุคคลนั้นเสียชีวิตในเวลาต่อมาได้	ส่วนกรณีการกระทำาให้บุคคลสูญหายนั้น		

แม้มิอาจพิสูจน์ให้แน่ชัดได้ว่าบุคคลนั้นมีสภาพชีวิตความเป็นอยู่อย่างไรหรือ	

เสียชวีติไปแล้วหรอืไม่	แต่กอ็าจอนมุานได้ว่าการทีบ่คุคลนัน้หายสาบสญูไป	กเ็ป็น

เพราะได้เสยีชวีติลงแล้ว	ซ่ึงสอดคล้องกบัหลกัการทีบ่คุคลไม่พงึถกูพรากชวีติไป

อย่างอำาเภอใจ	ด้วยเหตนุี	้เมือ่พจิารณาประกอบกับพนัธกรณด้ีานสทิธิมนษุยชน

ในเชงิรปูแบบของรัฐ	ประเทศไทยโดยหน่วยงานหรอืตวัแทนของรฐั	มพีนัธกรณี

47		Cakici v. Turkey,	App	No	23657/94,	Council	of	Europe	:	European	Court	
of	Human	Rights,	(1999),	para.	86.
48		Supra	Note	15,	p.	276.
49		Ilhan v. Turkey,	App	No	22277/93,	Council	of	Europe	:	European	Court	of	
Human	Rights,	(2000),	para.	74.
50		Supra	Note	40,	para.	96.
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ในการเคารพสทิธทิีจ่ะมชีวีติด้วยการไม่กระทำาการใด	ๆ	ทีส่่งผลเป็นการทรมาน

หรือการกระทำาให้บุคคลสูญหายจนทำาให้บุคคลเสียชีวิต	ตลอดจนมีพันธกรณี	

ในการคุม้ครองสทิธใินเสรภีาพของร่างกายด้วยการกระทำาการใด	ๆ	เพ่ือป้องกนั

มิให้บุคคลได้รับผลกระทบจากการทรมานหรือการกระทำาให้บุคคลสูญหาย	

จนเสยีชวิีตทีก่ระทำาโดยเอกชน	และรวมไปถงึการไม่สร้างข้อจำากดัหรอืกำาหนด

เหตยุกเว้นความผิดหรอืเหตยุกเว้นโทษทีม่ลีกัษณะกว้างจนส่งผลให้การดำาเนนิคดี	

ผูก้ระทำาความผดิเป็นไปได้ยาก51	นอกจากนี	้ประเทศไทยมพีนัธกรณใีนการออก

มาตรการหรือดำาเนินการต่าง	ๆ	เพื่อเติมเต็มให้บุคคลสามารถอุปโภคสิทธิที่จะ

มีชีวิตได้	เช่น	การดำาเนินคดีผู้กระทำาความผิด	หรือการอบรมบุคลากรของรัฐ	

ให้มีความรู้ความเข้าใจมาตรฐานด้านสิทธิมนุษยชน52	เพื่อมิให้กระทำาการใด	ๆ		

ในลักษณะทีเ่ป็นการทรมานหรอืถกูกระทำาให้สญูหายจนอาจทำาให้บคุคลเสยีชวีติได้	

3. สิทธิที่จะได้รับการยอมรับว่าเป็นบุคคลตามกฎหมาย

บคุคลทีถ่กูทรมานหรอืถกูกระทำาให้สญูหาย	ย่อมได้รบัผลกระทบต่อ

สทิธทิีจ่ะได้รบัการยอมรบัว่าเป็นบคุคลตามกฎหมาย	โดยกตกิา	ICCPR	บญัญตัิ

ไว้ชัดเจนในข้อ	16	ว่า	“บุคคลทุกคนมีสิทธิที่จะได้รับการยอมรับว่าเป็นบุคคล

ตามกฎหมาย”53

สิทธิท่ีจะได้รับการยอมรับว่าเป็นบุคคลตามกฎหมาย	(Right	to		

Recognition	of	a	Person	Before	the	Law)	เป็นสิทธิมนุษยชนขั้นพื้นฐาน	

อกีสทิธหินึง่ทีเ่กีย่วข้องกบัการดำารงอยูข่องบคุคล54	เนือ่งจากระบบกฎหมายต่าง	ๆ 		

มกักำาหนดให้การมสีถานะตามกฎหมายของบุคคล	เป็นเงือ่นไขเบ้ืองต้นในการที่	

51		Supra	Note	15,	p.	291.
52		United	Nations	Human	Rights	Committee	(HRC),	General Comment  
No. 6, The Right to Life,	1982,	para.	5.
53		Supra	Note	11,	ICCPR,	Art.	16.
54		Supra	Note	18,	p.	83.
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52 บทบัญญัติทางกฎหมาย เพื่อการป้องกันและปราบปรามการทรมานและการกระทำาให้บุคคลสูญหาย

บุคคลหนึ่งจะได้รับความคุ้มครองจากรัฐและมีความสามารถที่จะอุปโภค	

สิทธิมนุษยชนอื่น	ๆ	ได้55	ในอดีตพบว่ามีเหตุการณ์จำานวนมากที่มีการกระทำา	

ในลักษณะที่ปฏิเสธการมีสถานะตามกฎหมายของบุคคล	เช่น	การเอาบุคคล	

ลงเป็นทาส	การเหยียดสีผิว	หรือการนำาตัวบุคคลไปเป็นนักโทษในค่ายกักกัน		

ซึ่งบุคคลที่ตกอยู่ในสภาพดังกล่าว	ล้วนไม่มีสถานะตามกฎหมายในฐานะที่เป็น	

บุคคล	แต่มีสถานะเป็นเพียงทรัพย์สินหรือสถานะอื่น	ๆ	เท่านั้น56	นอกจากนี้		

การที่บุคคลหน่ึงต้องตกอยู่ในสถานะท่ีเป็นคนไร้สัญชาติ	กล่าวคือ	ไม่อาจ	

ถือสัญชาติใดได้เพราะมิได้รับการยอมรับว่าเป็นคนชาติของรัฐใดเลย	ก็อาจ

ทำาให้การเข้าถึงการอุปโภคสิทธิมนุษยชนของบุคคลน้ันถูกจำากัดได้	ดังน้ัน		

การท่ีบคุคลหนึง่ได้รบัการยอมรบัว่าเป็นบคุคลตามกฎหมาย	จะทำาให้บคุคลนัน้	

มีสถานะเป็น	“ผู้ทรงสิทธิและหน้าท่ี”	(Bearer	of	Rights	and	Duties)57		

ทั้งนี้	Hannah	Arendt	ผู้เขียนหนังสือ	The	Origin	of	Totalitarianism		

ได้สรปุไว้อย่างน่าสนใจว่า	สทิธท่ีิจะได้รบัการยอมรบัว่าเป็นบคุคลตามกฎหมาย	

คือ	“สิทธิในการที่จะมีสิทธิ”	(Rights	to	Have	Rights)58	

ในกรณกีารทรมาน	บคุคลทีถ่กูทรมานมักไม่อยูใ่นสถานะทีจ่ะอปุโภค

สิทธิมนุษยชนใด	ๆ	ในฐานะท่ีเป็นมนุษย์คนหนึ่งได้	เพราะต้องตกอยู่ภายใต้	

การควบคุมหรือการสั่งการของผู้ทรมานและอาจไม่ได้รับการยอมรับว่าเป็น

บุคคลตามกฎหมายอกีต่อไป	ส่วนกรณกีารกระทำาให้บุคคลสญูหายน้ัน	แม้มอิาจ	

พิสูจน์ให้แน่ชัดได้ว่าบุคคลน้ันมีสภาพชีวิตความเป็นอยู่อย่างไรหรือเสียชีวิต	

ไปแล้วหรือไม่	แต่การทีบ่คุคลสญูหายไปกอ็าจทำาให้บคุคลนัน้ได้รบัการสนันษิฐาน

ว่าได้ถึงแก่ความตายแล้ว	ส่งผลให้บุคคลนั้นไม่ได้รับการยอมรับว่าเป็นบุคคล	

55		Supra	Note	36,	p.	369,	para.	1
56		Ibid,	para.	2.
57		Ibid,	para.	2.
58		Hannah	Arendt,	The Origin of Totalitarianism	 (Harcourt,	Brace,		
Jovanovich),	1973),	p.	420.

inside_��������.indd   52 14/9/2565   11:15:01



53

ตามกฎหมายอีกต่อไป	ในเรื่องนี้	ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ของไทย	

วางหลักไว้ว่า	“หากบุคคลใดได้ไปจากภูมิลำาเนาหรือถิ่นที่อยู่	และไม่มีใครรู้แน่

ว่าบุคคลนัน้ยงัมชีวีติอยูห่รอืไม่ตลอดระยะเวลา	5	ปี	ผูม้ส่ีวนได้เสยีหรอืพนกังาน

อยัการจะร้องขอให้ศาลส่ังให้บคุคลน้ันเป็นบคุคลสาบสญูได้”59	ผลของการทีเ่ป็น

บคุคลสาบสูญ	คือ	กฎหมายสันนิษฐานว่าบุคคลนัน้ถึงแก่ความตายแล้ว	ด้วยเหตุนี้		

เมื่อพิจารณาประกอบกับพันธกรณีด้านสิทธิมนุษยชนในเชิงรูปแบบของรัฐ		

ประเทศไทยโดยหน่วยงานหรือตัวแทนของรัฐ	มีพันธกรณีในการเคารพสิทธิ	

ทีจ่ะได้รบัการยอมรบัว่าเป็นบุคคลตามกฎหมายด้วยการไม่กระทำาการใด	ๆ 	ทีส่่งผล	

เป็นการทรมานหรือการกระทำาให้บุคคลสูญหายจนทำาให้บุคคลไม่อาจอุปโภค

สทิธมินุษยชนได้	ตลอดจนมพีนัธกรณใีนการออกมาตรการหรอืดำาเนนิการต่าง	ๆ		

เพื่อเติมเต็มให้บุคคลสามารถอุปโภคสิทธิที่จะได้รับการยอมรับว่าเป็นบุคคล

ตามกฎหมายได้	เช่น	การดำาเนินคดีผู้กระทำาความผิด	หรือการอบรมบุคลากร

ของรัฐให้มีความรู้ความเข้าใจมาตรฐานด้านสิทธิมนุษยชน60	ตลอดจนจัดให้มี

กระบวนการเพื่อจดทะเบียนบุคคลและออกเอกสารเพื่อเป็นหลักฐานรับรอง

สถานะตามกฎหมายของบุคคล61

2.1.2.2 การคุ้มครองบคุคลทีไ่ดร้บัความทกุขท์รมานจากภยั
อนัเป็นผลโดยตรงจากการทรมานหรือการกระท�าใหบ้คุคลสูญหาย

นอกจากบคุคลทีถ่กูทรมานหรอืถกูกระทำาให้สญูหายจะเป็นผูท้ีไ่ด้รบั

ผลกระทบจากการทรมานและการกระทำาให้บุคคลสูญหายแล้ว	บุคคลอื่น	เช่น	

ครอบครวัหรอืญาติของบคุคลนัน้	กอ็าจได้รับความทกุข์ทรมานอนัเป็นผลโดยตรง

59		ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์	มาตรา	61.
60		Supra	Note	52.
61		Monaco v. Argentina,	Communication	No.	400/1990,	UN	Human	Rights	
Committee	(HRC),	(1990),	paras	10.2.
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54 บทบัญญัติทางกฎหมาย เพื่อการป้องกันและปราบปรามการทรมานและการกระทำาให้บุคคลสูญหาย

จากการทรมานหรอืการบงัคบัให้หายสาบสูญเช่นกัน	การคุม้ครองสทิธมินษุยชน

ของบุคคลที่มิได้เป็นผู้ได้รับผลกระทบโดยตรงเป็นแนวคิดใหม่ที่พัฒนามาจาก

คำาพิพากษาหรือความเห็นต่าง	ๆ	ของนักวิชาการและองค์การระหว่างประเทศ	

โดยมีกรอบความคิดด้านสิทธิมนุษยชนที่เกี่ยวข้อง	ดังต่อไปนี้

1. สิทธิที่จะไม่ถูกแทรกแซงความเป็นส่วนตัวและชีวิตครอบครัว

ครอบครัวหรือญาติของบุคคลที่ถูกทรมานหรือบังคับให้หายสาบสูญ

อาจได้รับผลกระทบต่อสิทธิที่จะไม่ถูกแทรกแซงความเป็นส่วนตัว	และ	

ชวีติครอบครวั	โดยกติกา	ICCPR	บญัญัตไิว้ชดัเจนในข้อ	17(1)	ว่า	“บคุคลจะถกู	

แทรกแซงความเป็นส่วนตัว	ครอบครัว	เคหะสถาน	หรือการติดต่อสื่อสาร	

โดยพลการหรือไม่ชอบด้วยกฎหมายมิได้	และจะถูกลบหลู่เกียรติและชื่อเสียง

โดยไม่ชอบด้วยกฎหมายมิได้”62

สทิธทิีจ่ะไม่ถกูแทรกแซงความเป็นส่วนตวัและชวีติครอบครวั	(Right	

to	Privacy	and	Family	Life)	ทำาหน้าที่ประกันสิทธิของครอบครัวในฐานะที่

เป็นหน่วยทางสงัคมทีส่ำาคญัทีส่ดุหน่วยหนึง่	ให้พ้นจากการถกูแทรกแซงจากรฐั	

โดยอำาเภอใจหรอืโดยมชิอบด้วยกฎหมาย	(Arbitrary	or	Unlawful	Interference)63	

ทั้งนี้	คณะกรรมาธิการสิทธิมนุษยชน	อธิบายคำาว่า	“โดยอำาเภอใจ”	ว่าต้องมี

ลักษณะที่แสดงให้เห็นถึงความอยุติธรรม	การคาดหมายไม่ได้	และไม่มีเหตุผล

รองรับ64	และคำาว่า	“โดยมิชอบด้วยกฎหมาย”	ว่าต้องไม่มีกฎหมายรองรับ	

การแทรกแซงดังกล่าว65	นอกจากน้ี	การละเมิดสิทธิที่จะไม่ถูกแทรกแซง	

ความเป็นส่วนตวัและชวีติครอบครวั	สามารถเกดิขึน้ได้ใน	4	บรบิทตามทีก่ตกิา	

62		Supra	Note	11,	ICCPR,	Art.	17(1).
63		Ucar v. Turkey,	App	No	52392/99,	Council	of	Europe:	European	Court	of	
Human	Rights,	(2006),	para.	133.
64		Supra	Note	36,	p.	383,	para.	12.
65		Ibid,	p.	382,	para.	11.

inside_��������.indd   54 14/9/2565   11:15:01



55

ICCPR	ได้ระบุ	กล่าวคือ	1)	ความเป็นส่วนตัว	2)	ชีวิตครอบครัว	3)	เคหะสถาน	

และ	4)	การติดต่อสื่อสาร	

ในกรณีการทรมาน	ครอบครัวหรือญาติของบุคคลที่ถูกทรมาน	

อาจได้รับผลกระทบจากการถูกเปิดเผยข้อมูลของครอบครัวและการถูกห้าม	

มใิห้ตดิต่อสือ่สารกับบคุคลท่ีถูกทรมาน66	ตลอดจนการทีเ่กยีรตยิศและศกัดิศ์รขีอง

ครอบครัวในบางวัฒนธรรมอาจถกูทำาลายลงเพราะบคุคลในครอบครวัถกูนำาไป	

ทรมาน67	ส่วนกรณกีารกระทำาให้บุคคลสญูหายนัน้	แม้มอิาจพสิจูน์ให้แน่ชดัได้ว่า

บคุคลนัน้มสีภาพชวีติความเป็นอยูอ่ย่างไรหรอืเสยีชวีติไปแล้วหรอืไม่	แต่การที	่

บุคคลถูกกระทำาให้สูญหายไปก็อาจทำาให้ครอบครัวหรือญาติของบุคคล	

ที่ถูกกระทำาให้สูญหายไปนั้นต้องดำาเนินชีวิตอย่างหวาดกลัวหรือหวาดระแวง		

โดยเฉพาะอย่างยิ่งเมื่อข้อมูลของสมาชิกในครอบครัวถูกเปิดเผยออกไป		

หรือการที่มีเจ้าหน้าที่หรือบุคคลอื่นใดล่วงลำ้าเข้ามาในเคหะสถานเพื่อค้นหา	

บคุคลท่ีถูกกระทำาให้สญูหายไป	หรือแม้กระทัง่การทีไ่ม่สามารถตดิต่อสือ่สารกบั

บคุคลทีถู่กกระทำาให้สญูหายได้เนือ่งจากไม่ทราบชะตากรรมและช่องทางตดิต่อ68		

ด้วยเหตุนี้	เมื่อพิจารณาประกอบกับพันธกรณีด้านสิทธิมนุษยชนในเชิงรูปแบบ	

ของรฐั	ประเทศไทยโดยหน่วยงานหรอืตวัแทนของรฐั	มพีนัธกรณใีนการเคารพ	

สิทธิที่จะไม่ถูกแทรกแซงความเป็นส่วนตัวและชีวิตครอบครัวของครอบครัว	

หรือญาติของบุคคลท่ีถูกทรมานหรือถูกกระทำาให้สูญหายด้วยการงดเว้น	

ไม่กระทำาการใด	ๆ	ที่มีลักษณะเป็นการแทรกแซงโดยอำาเภอใจ	และโดยมิชอบ	

ด้วยกฎหมาย	ซึง่รวมถึงการแทรกแซงการตดิต่อสือ่สารระหว่างบคุคลในครอบครวั69		

	

66		Ovey	Clare	and	White	Robin	C.A.,	The European Convention on Human 
Rights,	(Oxford,	New	York,	Auckland,	4th	ed.,	2006),	p.	278.
67		Ibid,	p.	249.
68		Supra	Note	15,	p.	103.
69		Ibid,	p.	104.
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56 บทบัญญัติทางกฎหมาย เพื่อการป้องกันและปราบปรามการทรมานและการกระทำาให้บุคคลสูญหาย

นอกจากนี้	ประเทศไทยยังมีพันธกรณีในการคุ้มครองมิให้เกิดการแทรกแซง	

เช่นว่าโดยเอกชน70	และมีพันธกรณีในการออกมาตรการหรือดำาเนินการต่าง	ๆ		

เพือ่เตมิเตม็ให้ทกุฝ่ายสามารถอปุโภคสทิธทิีจ่ะไม่ถูกแทรกแซงความเป็นส่วนตวั		

และชวีติครอบครัวได้ดีย่ิงขึน้	เช่น	การจดัให้มมีาตรการทางกฎหมายทีม่ปีระสทิธภิาพ

เพื่อป้องกันและคุ้มครองมิให้ครอบครัวหรือญาติของบุคคลที่ถูกทรมานหรือ	

ถูกกระทำาให้สูญหายได้รับผลกระทบจากการถูกแทรกแซงความเป็นส่วนตัว		

ชีวิตครอบครัว	เคหะสถาน	หรือการติดต่อสื่อสาร

2. สิทธิที่จะรู้ความจริง

ครอบครัวหรือญาติของบุคคลที่ถูกทรมานหรือถูกกระทำาให้สูญหาย	

อาจได้รับผลกระทบจากการที่ไม่สามารถรู้ความจริงได้ว่าชะตากรรมหรือ	

สภาพของบุคคลในครอบครัวนั้นเป็นอย่างไร	โดยกติกา	ICCPR	มีข้อบท	

ทีใ่กล้เคยีงเรือ่งนีค้อืข้อ	19(2)	ซ่ึงเป็นข้อบททีก่ล่าวถงึเสรภีาพในการแสดงออก		

ว่า	“บุคคลทุกคนมีสิทธิในเสรีภาพแห่งการแสดงออก	สิทธิน้ีรวมถึงเสรีภาพ	

ที่จะแสวงหา	รับและเผยแพร่ข ้อมูลข่าวสารและความคิดทุกประเภท	

โดยไม่คำานึงถึงพรมแดน	ทั้งน้ี	ไม่ว่าด้วยวาจา	เป็นลายลักษณ์อักษร	หรือ	

การตีพิมพ์	ในรูปของศิลปะหรือโดยอาศัยสื่อประการอื่นตามที่ตนเลือก”71

สทิธท่ีิจะรู้ความจรงิ	(Right	to	the	Truth)	เป็นสทิธมินุษยชนทีย่งัคง

ได้รับการถกเถียงว่าเป็นสิทธิเดียวกันกับสิทธิที่จะรู้ข่าวสาร	(Right	to	Know)	

ตามที่กติกา	ICCPR	รับรองหรือไม่	เพราะสิทธิที่จะรู้ความจริงนั้นมีแนวคิด	

และบรบิททีเ่กีย่วข้องกบัการรูค้วามเป็นไปของบคุคลทีถ่กูละเมดิสทิธมินษุยชน	

อย่างร้ายแรง	ในเรื่องนี้	สำานักงานข้าหลวงใหญ่ด้านสิทธิมนุษยชนแห่ง

สหประชาชาติได้รับรองว่าสิทธิที่จะรู้ความจริง	คือ	“สิทธิที่มิอาจแบ่งแยกได้	

70		Moldovan v. Romania,	App	No	41138/98	and	64320/01,	Council	of		
Europe:	European	Court	of	Human	Rights,	(2005),	para.	109.
71		Supra	Note	11,	ICCPR,	Art.	19(2).
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ในการที่จะรู้ความจริงอันเกี่ยวข้องกับการละเมิดสิทธิมนุษยชนอย่างร้ายแรง	

และการละเมิดอาชญากรรมร้ายแรงภายใต้กฎหมายระหว่างประเทศ”72		

ซึ่งสอดคล้องกับหลักการภายใต้กฎหมายมนุษยธรรมระหว่างประเทศที่ว่า	

ครอบครัวมีสิทธิที่จะรู้ความจริงเกี่ยวกับชะตากรรมของบุคคลในครอบครัว	

ที่ได้รับผลกระทบจากการขัดกันทางอาวุธ73	และหลักการเกี่ยวกับผู้พลัดถิ่น		

(Internally	Displaced	Person)	ที่ว่าผู้พลัดถิ่นมีสิทธิที่จะรู้ความจริงว่า		

ครอบครัวหรือญาติของตนมีชะตากรรมอย่างไรหรือดำารงชีวิตอยู่	ณ	ที่ใด74

ในกรณีการทรมานและการกระทำาให้บุคคลสูญหาย	ครอบครัวหรือ

ญาติของบุคคลที่ถูกทรมานหรือถูกกระทำาให้สูญหายมีสิทธิที่จะรู้ความจริงว่า

ชะตากรรมหรือสภาพของบุคคลในครอบครัวนั้นเป็นอย่างไร	ซึ่งสอดคล้องกับ

อนสุญัญา	CED75	และกลุม่หลกัการว่าด้วยการคุม้ครองและส่งเสริมสทิธมินษุยชน	

ผ่านการกระทำาท่ีต่อต้านการได้รับยกเว้นโทษ	(The	Set	of	Principles	for	

the	Protection	and	Promotion	of	Human	Rights	through	Action	to	

Combat	Impunity)	ที่รับรองว่าเหยื่อและครอบครัวของเหยื่อมีสิทธิที่ไม่อาจ

พรากไปได้	(Imprescriptible	Right)	ในการทีจ่ะรูค้วามจรงิเกีย่วกบัพฤติการณ์

ทีม่กีารละเมดิ	ตลอดจนชะตากรรมของเหยือ่ในกรณทีีม่กีารเสยีชวีติหรอืสูญหาย	

72		United	Nations	Economic	and	Social	Council	(ECOSOC),	Promotion and 
Protection of Human Rights: Study on the Right to the Truth, Report of 
the Office of the United Nations High Commissioner on Human Rights,	
UN	Doc	E/CN.4/2006/91	(2006)
73		International	Committee	of	the	Red	Cross	(ICRC),	Protocol Additional to 
the Geneva Conventions of 12 August 1949, and relating to the Protection  
of Victims of International Armed Conflicts (Protocol I),	1125	UNTS	3	
(1977),	Art.	32.
74	 	United	Nations	Economic	and	Social	Council	(ECOSOC),	Guiding Principles 
on Internal Displacement,	UN	Doc	E/CN.4/1998/53Add.2	(1998),	Principle	16.
75		Supra	Note	13,	CED,	Art.	24(2).
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58 บทบัญญัติทางกฎหมาย เพื่อการป้องกันและปราบปรามการทรมานและการกระทำาให้บุคคลสูญหาย

ไม่ว่าจะอยูใ่นขัน้ตอนใดของกระบวนการทางกฎหมาย76	ด้วยเหตุนี	้เมือ่พจิารณา

ประกอบกับพันธกรณีด้านสิทธิมนุษยชนในเชิงรูปแบบของรัฐ	ประเทศไทย	

โดยหน่วยงานหรอืตัวแทนของรฐั	มพีนัธกรณใีนการเคารพสทิธทิีจ่ะรูค้วามจรงิ

ด้วยการไม่กีดขวางการใช้สิทธทิีจ่ะรูค้วามจริงของครอบครวัหรือญาตขิองบคุคล	

ที่ถูกทรมานหรือถูกกระทำาให้สูญหาย	และในขณะเดียวกันก็มีพันธกรณ	ี

ในการอำานวยความสะดวกหรอืมมีาตรการใด	ๆ	ทีช่่วยให้ได้รูค้วามจรงิเกีย่วกบั	

ชะตากรรมหรอืสภาพของบุคคลในครอบครวั	เพือ่เตมิเตม็ให้ครอบครวัหรือญาติ

ของบุคคลดังกล่าวสามารถอุปโภคสิทธิที่จะรู้ความจริงได้ดียิ่งขึ้น

2.2 แนวคิดทฤษฎีภายใต้กรอบการป้องกันและ 
ปราบปรามด้วยกฎหมายอาญา

กฎหมายอาญา	คอื	กฎหมายทีบ่ญัญตัว่ิา	“การกระทำาหรอืไม่กระทำา

การอย่างใดเป็นความผดิและกำาหนดโทษทีจ่ะลงแก่ผูก้ระทำาความผดิไว้ด้วย”77	

และรวมถึง	“วิธีการเพื่อความปลอดภัยและมาตรการบังคับทางอาญาอื่น”78	

จากข้อความนี้แสดงให้เห็นว่ากฎหมายอาญามีวัตถุประสงค์เพื่อกำาหนดว่า	

การกระทำาใดเป็นความผดิในทางอาญาและเพือ่กำาหนดโทษซึง่เป็นสภาพบงัคบั

ให้แก่ผู้ที่กระทำาความผิด79	อย่างไรก็ดี	เมื่อพิจารณาวัตถุประสงค์ของกฎหมาย

อาญาดงักล่าวประกอบกบัแนวคดิด้านสทิธมินุษยชน	สามารถอธบิายเพ่ิมเตมิได้ว่า		

กฎหมายอาญาเป็นกฎหมายทีมุ่ง่ประสานความมุง่หมาย	2	ประการเข้าด้วยกนั	

คอื	การธำารงไว้ซึง่ความสงบเรยีบร้อยของบ้านเมอืงและการคุม้ครองสทิธมินษุยชน	

76		United	Nations	Economic	and	Social	Council	(ECOSOC),	Principles to 
Combat Impunity,	UN	Doc	E/CN.4/2005/102/Add	(2005),	Principle	4.
77		เกียรติขจร	วัจนะสวัสดิ์,	กฎหมายอาญา ภาค 1 บทบัญญัติทั่วไป,	หน้า	1.
78		คณิต	ณ	นคร,	กฎหมายอาญา ภาคทั่วไป,	หน้า	49.
79		คณพล	จันทน์หอม,	รากฐานกฎหมายอาญา,	หน้า	51-52.
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ของบุคคลให้ปราศจากการละเมิดโดยการใช้อำานาจเกินควรของรัฐ	ดังนั้น		

กฎหมายอาญาจึงทำาหน้าท่ีจำากดัขอบเขตการใช้อำานาจของรฐัผ่านกฎหมายอาญา		

โดยรฐัจะต้องมวีตัถปุระสงค์และเหตผุลอนัสมควรทีจ่ะบญัญติัว่า	การกระทำาใด	

เป็นความผิดในทางอาญาและรูปแบบโทษทีจ่ะลงจะเป็นแบบใด80	และทำาหน้าที่	

ประกันและคุ้มครองสิทธิมนุษยชนของบุคคลเพื่อมิให้บุคคลใดต้องรับผิด	

หรือรับโทษในทางอาญาหากมิได้มีกฎหมายอาญาใดบัญญัติไว้ก่อนแล้ว81	

การศึกษาแนวคิดทฤษฎีการทรมานและการบังคับให้หายสาบสูญ	

ภายใต้กรอบการป้องกันและปราบปรามด้วยกฎหมายอาญา	มีความจำาเป็น

เนือ่งจากอนสุญัญา	CAT	และอนสุญัญา	CED	ต่างกำาหนดให้รฐัภาคต้ีองกำาหนดให้	

การกระทำาการทรมานและการบังคับให้หายสาบสูญเป็นความผิดอาญาและ	

มีโทษทางอาญาภายใต้กฎหมายภายในของตน	โดยอนุสัญญา	CAT	บัญญัติไว	้

ในข้อ	4	ว่า	“ให้รัฐภาคแีต่ละรฐัประกนัว่าการกระทำาทรมานทัง้ปวงเป็นความผดิ

ตามกฎหมายอาญาของตน	ให้ใช้หลักการเดียวกันน้ีบังคับสำาหรับการพยายาม	

กระทำาการทรมาน	และสำาหรับการกระทำาโดยบุคคลใดที่เป็นการสมรู้ร่วมคิด		

หรอืการมส่ีวนร่วมในการทรมานด้วย”82	และ	“ให้รัฐภาคแีต่ละรฐัทำาให้ความผิด	

เหล่านี้เป็นความผิดท่ีมีโทษ	ซ่ึงมีระวางโทษที่เหมาะสมกับความร้ายแรง	

ของการกระทำาเหล่านั้น”83	ในขณะที่อนุสัญญา	CED	บัญญัติไว้ในข้อ	4	ว่า		

“ให้รัฐภาคีแต่ละรัฐต้องดำาเนินมาตรการท่ีจำาเป็นเพ่ือประกันว่าการบังคับ	

ให้หายสาบสูญเป็นฐานความผิดภายใต้กฎหมายอาญาของตน”84	และ	

ในข้อ	7(1)	ว่า	“ให้รัฐภาคีแต่ละรัฐต้องกำาหนดให้การบังคับให้หายสาบสูญ	

80		George	P.	Fletcher,	Rethinking Criminal Law	(Oxford	University	Press,	
2000),	p.	xix.
81		Lindsay	Farmer,	The Boundaries of the Criminal Law: Criminal Law, 
Legal Theory and History	(Cambridge	University	Press,	2010),	p.	5.
82		Supra	Note	12,	CAT,	Art.	4(1).
83		Ibid,	CAT,	Art.	4(2).
84		Supra	Note	13,	CED,	Art.	4(2).
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60 บทบัญญัติทางกฎหมาย เพื่อการป้องกันและปราบปรามการทรมานและการกระทำาให้บุคคลสูญหาย

เป็นความผิดที่ลงโทษได้โดยมีบทลงโทษท่ีเหมาะสม	และโดยคำานึงถึง	

ความร้ายแรงอย่างยิ่งของความผิดดังกล่าว”85

อย่างไรกด็	ีเพือ่มใิห้เกินขอบเขตการดำาเนนิงานของรายงานวจิยัฉบบันี	้	

และเนือ่งจากได้มรีายงานวจิยัทีศ่กึษาทฤษฎีทีเ่กีย่วข้องกับการกำาหนดความผิด	

และโทษในทางอาญาอย่างละเอียดแล้ว86	ผู้วิจัย	จะขอสรุปทฤษฎีที่เกี่ยวข้อง	

ในเร่ืองนี้อย่างย่อ	ในฐานะที่เป็นกรอบการป้องกันและปราบปรามการทรมาน

หรือการกระทำาให้บุคคลสูญหาย	ดังนี้

2.2.1 การก�าหนดความผิดในทางอาญา

เนือ่งจากประเทศไทยมพีนัธกรณทีีจ่ะต้องกำาหนดให้การทรมานหรือ

การกระทำาให้บุคคลสูญหายเป็นความผิดในทางอาญาอยู่แล้ว	จึงไม่พึงต้อง	

พิจารณาความเหมาะสมว่าการนำากฎหมายอาญามาใช้กับการป้องกันและ

ปราบปรามการทรมานหรอืการกระทำาให้บคุคลสูญหายจะมลัีกษณะเป็นการใช้

กฎหมายอาญาเฟ้อ	(Overcriminalization)	จนทำาให้เกิดปัญหาในการบริหาร

งานยตุธิรรมหรอืไม่	อย่างไรกด็	ีการกำาหนดว่าการกระทำาดงักล่าวให้เป็นความผิด	

อาญานั้น	ควรจะต้องจัดให้เป็นระบบและสอดคล้องกับความผิดอาญาอื่น87		

และควรคำานึงถึงหลักความถูกต้องตามกฎหมายด้วย	ในเรื่องนี้	ได้เคยมีการ	

นำาหลักความถูกต้องตามกฎหมาย	(Legality	Principle)	มาใช้ในการพิจารณา	

ประกอบการกำาหนดความผิดอาญาระหว่างประเทศภายใต้ธรรมนูญกรุงโรม	

มาแล้ว	โดยผู้ร่างเห็นตรงกันว่า	อาชญากรรมภายใต้เขตอำานาจศาลอาญา	

85		Ibid,	CED,	Art.	7(1).
86		สำานักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา,	เอกสารประกอบการสัมมนา	เรื่อง	“หลักเกณฑ	์
การกำาหนดโทษอาญาในการตรากฎหมาย”	(2560).
87		คเณศ	เต็งสุวรรณ์,	วิทยานิพนธ์	เรื่อง	“ปัญหาการจัดระบบกฎหมายที่กำาหนด	
ความผิดอาญาในประเทศไทย”,	มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์	(2558).
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ระหว่างประเทศจะต้องได้รบัการนยิามอย่างชดัเจน	แน่นอน	และเฉพาะเจาะจง	

เพ่ือให้เป็นไปตามหลกัความถกูต้องตามกฎหมาย88	นอกจากนี	้ในการพจิารณาคดี

ของศาลอาญาระหว่างประเทศในคด	ีLubanga	ศาลได้อ้างถงึหลกัความถกูต้อง	

ตามกฎหมายเพือ่โต้แย้งข้อต่อสูข้องฝ่ายจำาเลยทีว่่า	จำาเลย	(Thomas	Lubanga)	

ไม่อาจคาดหมายได้ว่าการใช้ทหารเด็กเป็นความผิดอาญาโดยสภาพ	โดยศาล	

ได้กล่าวว่าศาลมไิด้ละเมดิหลกัความถกูต้องตามกฎหมายเนือ่งจากศาลได้พจิารณา

พฤตกิารณ์แห่งคดนีีบ้นพืน้ฐานของกฎหมายลายลกัษณ์อกัษรทีร่ฐัภาคีได้เหน็ชอบ	

ให้มีอยู่ในธรรมนูญกรุงโรมแล้วในขณะที่มีการกระทำาผิดเกิดขึ้น89

ดังนั้น	ประเทศไทยจึงควรกำาหนดให้การทรมานหรือการบังคับให	้

หายสาบสญูเป็นความผดิในทางอาญาในลกัษณะทีส่อดคล้องกบัหลกัความถกูต้อง	

ตามกฎหมายซึ่งประกอบด้วยเงื่อนไข	4	ประการ	คือ	1)	ต้องบัญญัติเป็น	

ลายลักษณ์อักษรให้เป็นความผิดในทางอาญา	(Lex scripta)	2)	ต้องไม่มีผล

บงัคบัใช้ย้อนหลงั	(Lex praevia)	3)	ต้องกำาหนดองค์ประกอบความผดิและโทษ

ให้ชัดเจน	(Lex certa)	และ	4)	ต้องตีความอย่างเคร่งครัด	(Lex stricta)	ดังนี้

2.2.1.1 ต้องบัญญัติเป็นลายลักษณ์อักษรให้เป็นความผิด 
ในทางอาญา

หลัก	Lex scripta	ทำาหน้าที่ห้ามการบังคับใช้กฎหมายอาญาที่มิได้

บัญญตัไิว้เป็นลายลกัษณ์อกัษร	(Non-statutory)	ไว้ก่อนแล้วในขณะทีม่กีารกระทำา		

88		United	Nations	General	Assembly,	Report of the Preparatory Committee  
on the Establishment of an International Criminal Court (Vol.1),	UN	
GAOR,	51th	Session,	Session	Supplement	No.22A	(A/51/22)	(1996),	para.	52.
89		Situation	in	the	Democratic	Republic	of	the	Congo,	in	the	case	of	the	
Prosecutor v. Thomas Lubanga Dyilo,	ICC-01/04-01/06,	International	Criminal	
Court	(ICC)	(2012),	para.	303.
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ดังนั้น	ในการกำาหนดให้การทรมานหรือการบังคับให้หายสาบสูญเป็นความผิด	

ในทางอาญา	รัฐจะต้องบัญญัติเป็นลายลักษณ์อักษรให้การกระทำาดังกล่าว	

เป็นความผดิภายใต้กฎหมายอาญาเสยีก่อนจงึจะสามารถเอาผดิผูท้ีก่ระทำาการ	

ดงักล่าวได้	ซึง่ตรงกบัหลกัการ	nullum crimen sine lege	หรอื	“ไม่มคีวามผดิ	

ถ้าไม่มกีฎหมายกำาหนด”	โดยกตกิา	ICCPR	ได้บญัญัติรบัรองหลกัการนีไ้ว้ชดัเจน

ในข้อ	15(1)	ว่า	“บุคคลย่อมไม่ต้องรับผิดทางอาญา	เพราะกระทำาหรืองดเว้น

กระทำาการใด	ซึง่ในขณะทีก่ระทำาไม่เป็นความผดิอาญาตามกฎหมายภายในหรอื

กฎหมายระหว่างประเทศ”90	และสอดคล้องกับธรรมนูญกรุงโรมข้อ	22(1)	ว่า	

“บคุคลไม่ต้องรบัผดิในทางอาญาภายใต้ธรรมนญูนี	้เว้นแต่ในขณะท่ีกระทำาการ

ดังกล่าว	การกระทำานั้นเป็นอาชญากรรมภายใต้เขตอำานาจศาลแล้ว”91	

2.2.1.2 ต้องไม่มีผลบังคับใช้ย้อนหลัง

หลัก	Lex praevia	ทำาหน้าท่ีห้ามการบังคับใช้กฎหมายอาญา	

ในลักษณะที่มีผลย้อนหลังไปก่อนท่ีกฎหมายอาญานั้นจะมีผลใช้บังคับ		

ดังนั้น	ในการบังคับใช้กฎหมายอาญาในฐานความผิดเกี่ยวกับการทรมานหรือ	

การบงัคับให้หายสาบสญู	รฐัจะต้องคำานงึถงึวนัท่ีกฎหมายอาญานัน้มผีลใช้บงัคบั		

และไม่ย้อนหลังไปบงัคบัใช้กบัการกระทำาทีเ่กดิขึน้ก่อนวันดงักล่าว	โดยนอกจาก	

จะสอดคล้องกับกติกา	ICCPR	ข้อ	15(1)	แล้ว	ยังสอดคล้องกับแนวทางของ

ธรรมนญูกรงุโรมข้อ	24(1)	ว่า	“บคุคลไม่ต้องรับผดิในทางอาญาภายใต้ธรรมนญูนี้		

จากการกระทำาท่ีเกิดขึ้นก่อนท่ีธรรมนูญน้ีมีผลใช้บังคับ”92	อย่างไรก็ด	ี	

ได้มีความเห็นว่า	การกระทำาให้บุคคลสูญหายนั้นมีลักษณะเป็นอาชญากรรม	

90		Supra	Note	11,	ICCPR,	Art.	15(1).
91		United	Nations	General	Assembly,	Rome Statute of the International 
Criminal Court	(last	amended	2010)	(1998),	(Rome	Statute),	Art.	22(1).
92		Ibid,	Rome	Statute,	Art.	24(1).
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ต่อเนือ่ง	(Continuing	crime)	ทีถื่อว่าการกระทำายงัคงมอียูต่ลอดเวลาทีบ่คุคลนัน้	

สูญหายอยู่	หากในช่วงเวลาดังกล่าวได้มีการบัญญัติกฎหมายอาญาขึ้นเพื่อให	้

การกระทำาให้บคุคลสญูหายเป็นความผดิในทางอาญา	การกระทำานัน้กส็ามารถ

เป็นความผิดอาญาภายใต้กฎหมายอาญาที่ถูกบัญญัติขึ้นใหม่ได้93

2.2.1.3 ตอ้งก�าหนดองคป์ระกอบความผดิและโทษใหช้ดัเจน

หลกั	Lex certa	ทำาหน้าทีก่ำาหนดให้รฐัต้องระบอุงค์ประกอบความผดิ	

และโทษทางอาญาให้ชัดเจน	เพ่ือมิให้เกิดความคลุมเครือในการบังคับใช	้	

ในเรือ่งนี	้ได้เคยมกีารนำาหลกันีม้าใช้ในระหว่างการร่างธรรมนญูกรงุโรม	เพือ่พจิารณา	

กำาหนดรายละเอียดเกี่ยวกับความผิดฐานอาชญากรรมต่อมนุษยชาติด้วยการ

เอาคนลงเป็นทาสในทางเพศ	(Sexual	slavery)94	มาแล้ว	โดยสหรัฐอเมริกา

ได้แสดงความกังวลว่าการนำาคำาจำากดัความของความผดิฐานเอาคนลงเป็นทาส		

(Enslavement)	มาใช้โดยตรงอาจมีลักษณะท่ีกว้างและคลุมเครือเกินไป		

ไม่สะท้อนปัจจัยหรือพฤติการณ์เฉพาะของความผิดฐานเอาคนลงเป็นทาส	

ในทางเพศได้ชัดเจนนัก95	 ท่ีประชุมจึงได้ระบุองค์ประกอบความผิดและ

ตวัอย่างของการกระทำาทีเ่ป็นความผดิฐานดงักล่าวไว้ในเอกสาร	Elements	of	

Crimes	เช่น	มกีารกระทำาทีม่ลีกัษณะเป็นการถอืกรรมสทิธิใ์นตวับคุคลด้วยการ	

ซื้อ	ขาย	หรือให้ยืมเพื่อประโยชน์ทางเพศ96	เพ่ือให้เกิดความชัดเจนย่ิงขึ้น		

93		Gabriel Orlando Vera Navarrete,	Constitutional	Court.	Case	No.	2798-04-
HC/TC.	(Lima,	2004),	para.	8.
94	 	Supra	Note	91,	Rome	Statute,	Art.7(1)(g).
95		Iris	Haenen,	“International	Criminalization”,	in	A	Tale	of	Two	Theo-
ries:	Criminalisation	on	the	Level	of	National	Law	and	International	Law		
(Cambridge,	2017),	p.	154.
96		International	Criminal	Court	(ICC),	Elements of Crimes	(2011),	Art.	7(1)(g)-2.
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ดงันัน้	ในการกำาหนดให้การทรมานหรอืการกระทำาให้บคุคลสญูหายเป็นความผดิ	

ในทางอาญา	รัฐจะต้องกำาหนดองค์ประกอบความผิดและโทษให้ชัดเจน	

2.2.1.4 ต้องตีความอย่างเคร่งครัด

หลัก	Lex stricta	ทำาหน้าที่กำาหนดให้รัฐต้องตีความกฎหมายอาญา

อย่างเคร่งครดั	รฐัไม่สามารถตคีวามกฎหมายอาญาในลกัษณะทีอ่นมุานให้เป็น

ผลร้ายแก่ผู้กระทำาได้	ดังท่ีศาสตราจารย์	Roelof	Haveman	ได้กล่าวไว้ว่า		

แม้ว่าการกระทำาของบุคคลนั้นจะชั่วร้ายเพียงใด	ศาลก็ต้องหลีกเลี่ยงไม่ลงโทษ

บคุคลจากการกระทำานัน้	ตราบใดทีร่ฐัยังไม่ได้บญัญตัใิห้อยูใ่นเขตอำานาจของศาล97		

โดยหลักการน้ีสอดคล้องกบัธรรมนญูกรงุโรม	ข้อ	22(2)	ว่า	“คำานยิามของอาชญากรรม	

จะต้องถูกตีความอย่างเคร่งครัดและไม่ใช้การอนุมานเพื่อตีความขยาย		

ในกรณีทีม่คีวามคลุมเครอื	ให้ตีความคำานยิามน้ันในลกัษณะท่ีเป็นผลดแีก่บุคคล

ที่ถูกสอบสวน	ดำาเนินคดี	หรือถูกต้ังข้อหา”98	ดังนั้น	หากการกำาหนดความผิด

ฐานการทรมานหรือการกระทำาให้บุคคลสูญหายมีลักษณะคลุมเครือและต้อง

ตีความ	รัฐต้องตีความอย่างเคร่งครัดและไม่อนุมานให้เป็นผลร้ายแก่ผู้กระทำา

2.2.2 การก�าหนดโทษในทางอาญา

เนือ่งจากประเทศไทยมพีนัธกรณทีีจ่ะต้องกำาหนดให้การทรมานหรือ

การกระทำาให้บุคคลสูญหายเป็นความผิดที่มีโทษ	และมีระวางโทษที่เหมาะสม	

โดยคำานึงถงึความร้ายแรงของการกระทำา99	จงึไม่พงึต้องพจิารณาความเหมาะสมว่า	

97		Roelof	Haveman,	Olga	Kavran,	Julian	Nicholls,	Supranational Criminal 
Law: A System Sui Generis	(Intersentia,	2003),	p.	61.
98		Supra	Note	91,	Rome	Statute,	Art.	22.
99		โปรดดูเชิงอรรถ	82-85.
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ควรกำาหนดโทษทางอาญาแก่การกระทำาความผดิฐานการทรมานหรอืการบงัคบั

ให้หายสาบสูญหรือไม่	อย่างไรก็ดี	การกำาหนดโทษในทางอาญาควรอยู่ภายใต	้

กรอบคุณลักษณะตามที่ศาสตราจารย์	Herbert	L.	Packer	ได้อธิบายไว้100		

โดยคำานงึถึงวตัถุประสงค์หรอืการแสวงประโยชน์จากการลงโทษบนพืน้ฐานของ

ทฤษฎกีารลงโทษในทางอาญา	2	ทฤษฎหีลกั	คอื	1)	ทฤษฎกีารแก้แค้นทดแทน	

(Retributive	theory)	และ	2)	ทฤษฎีอรรถประโยชน์	(Utilitarian	theory)		

โดยการกำาหนดจำานวนหรอืรูปแบบของโทษทีผู่ก้ระทำาผดิจะได้รบั	ต้องได้สดัส่วน	

(Proportionality	of	punishment)	กบัความเสยีหายหรอืความร้ายแรงทีเ่กดิขึน้	

ต่อผู้เสียหายและสังคม	ท้ังนี้	รายละเอียดเพิ่มเติมผู้สนใจสามารถศึกษาได้จาก

รายงานวิจัยที่เกี่ยวข้อง101

กล่าวโดยสรุป	ในบทที่	2	นี้	ผู้วิจัยได้อธิบายแนวคิดทฤษฎีเกี่ยวกับ	

การทรมานและการกระทำาให้บคุคลสูญหายท้ังในกรอบการคุม้ครองสทิธมินษุยชน		

ท่ีได้กล่าวถึงลักษณะรูปแบบพันธกรณีด้านสิทธิมนุษยชนของรัฐ	ตลอดจน	

สิทธิมนุษยชนด้านต่าง	ๆ	ที่เกี่ยวข้อง	และในกรอบการป้องกันและปราบปราม

ผ่านการบังคับใช้กฎหมายอาญา	เพื่อเป็นฐานในการทำาความเข้าใจพันธกรณี

ระหว่างประเทศภายใต้อนสุญัญา	CAT	และอนสุญัญา	CED	ซึง่ผูว้จิยัจะได้กล่าว

ถึงในบทต่อ	ๆ	ไป

100		Herbert	L.	Packer,	The Limits of Criminal Sanction,	(Stanford	University	Press,	1968),	

p.	296.
101		ปราโมทย์	เสริมศีลธรรม,	หลักเกณฑ์ในการกำาหนดโทษทางอาญา	(ภายใต้โครงการ
สนับสนุนสารสนเทศเพื่อการทำางานของสมาชิกรัฐสภา)		สถาบันพระปกเกล้า	(2564).
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บทที่ 3
พันธกรณีของรัฐภำคี 

ในเชิงเนื้อหำ

ประชาคมระหว่างประเทศให้ความสำาคัญกับการคุ้มครองบุคคล

จากการทรมานและการกระทำาให้บุคคลสูญหายเป็นอย่างมาก	ดังจะเห็นได้ว่า	

ในปัจจบุนัมตีราสารระหว่างประเทศในเรือ่งนีจ้ำานวนมาก	ทัง้ในรปูแบบอนสุญัญา

ระดับสากลและระดับภูมิภาค	และท่ีอยู่ในรูปแบบปฏิญญาที่ไม่มีผลผูกพัน	

แต่มีนำ้าหนักในการสร้างบรรทัดฐานในทางระหว่างประเทศ	โดยในบทนี้	ผู้วิจัย

มุง่อธบิายสาระสำาคญัของพนัธกรณรีะหว่างประเทศภายใต้อนสุญัญา	CAT	และ

อนุสัญญา	CED	ในส่วนที่เกี่ยวกับเชิงเนื้อหาหรือด้านสารบัญญัติ	ดังนี้

1.	 ความเบือ้งต้นเกีย่วกบัตราสารระหว่างประเทศด้านสทิธิมนษุยชน	

ทีม่เีนือ้หาเกีย่วข้องกบัการทรมานและการกระทำาให้บุคคลสญูหาย	

ซึ่งรวมถึงอนุสัญญา	CAT	และอนุสัญญา	CED	ด้วย

2.	 พันธกรณีภายใต้อนุสัญญา	CAT	และอนุสัญญา	CED	ในการ

กำาหนดให้คำานยิามของการทรมานและการกระทำาให้บคุคลสญูหาย	

ของกฎหมายภายในต้องเป็นไปตามที่อนุสัญญากำาหนด
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3.	 พนัธกรณภีายใต้อนสุญัญา	CAT	และอนสุญัญา	CED	ในการกำาหนด	

ให้การทรมานและการกระทำาให้บคุคลสญูหายเป็นความผดิอาญา

และมีโทษในทางอาญา

3.1 ความเบื้องต้นเกี่ยวกับตราสารระหว่างประเทศ 
ที่เกี่ยวข้อง

ในส่วนนี	้ผูว้จิยัได้รวบรวมตราสารระหว่างประเทศด้านสทิธมินษุยชน	

ที่มีเนื้อหาเกี่ยวข้องกับการทรมานและการกระทำาให้บุคคลสูญหาย	โดยแบ่ง

อธิบายดังนี้

3.1.1 ตราสารระหว่างประเทศที่เกี่ยวข้องกับการต่อต้าน 
การทรมาน 

วิวัฒนาการของตราสารระหว่างประเทศที่เกี่ยวข้องกับการต่อต้าน

การทรมาน	เริ่มต้นจากความพยายามที่จะทำาให้การทรมาน	ซึ่งเป็นการกระทำา	

ที่มีที่มาจากการลงโทษในสมัยโบราณโดยอาชญากร	นักรบ	เจ้าหน้าที่ของรัฐ	

หรอืแม้แต่นกับวชในยคุกลาง102	ทีม่ลัีกษณะโหดร้าย	ด้วยการกระทำาต่อเนือ้ตวั	

ร่างกายของบุคคลเพื่อวัตถุประสงค์ต่าง	ๆ	เช่น	การบังคับให้สารภาพ	ให้ข้อมูล	

หรือเพื่อลงโทษให้เป็นท่ีเกรงกลัวแก่บุคคลอื่น	เป็นการกระทำาที่ผิดในทาง	

กฎหมายระหว่างประเทศ	โดยในการประมวลและสร้างกรอบความคิด	

เกี่ยวกับการกระทำาความผิดฐานการทรมานในทางกฎหมายระหว่างประเทศ		

	

102		Edwards	Peters,	Torture	(Wiley	&	Sons,	Incorporated,	John,	New	York,	
1985),	p.	65.
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มีการตั้งข้อสังเกตว่าลักษณะของการทรมานดังที่ปฏิบัติมาต้ังแต่ในอดีตนั้น		

ไม่ใช่เป็นสิ่งที่สามารถกระทำาโดยบุคคลใดก็ได้	แต่มักเป็นการกระทำาของ	

เจ้าหน้าทีร่ฐั	(State	Officials)	หรอืของผู้ทีใ่ช้อำานาจรฐั	(Authorized	Persons)	

และล้วนมีจุดเกาะเกี่ยวกับกระบวนการยุติธรรมทั้งสิ้น103	ดังนั้น	เพื่อคุ้มครอง

ปัจเจกชนให้พ้นจากการกระทำาดงักล่าว	จงึได้เริม่มกีารรบัรอง	“สทิธทิีจ่ะไม่ถกู

ทรมาน”	ขึ้นในบัญญัติเรื่องสิทธิพื้นฐาน	(Bills	of	Rights)	ของประเทศต่าง	ๆ	

โดยเฉพาะอย่างยิง่ทีไ่ด้รบัการอ้างองิถงึอย่างมาก	คอื	บญัญตัเิรือ่งสทิธพิืน้ฐานของ

สหราชอาณาจกัร104	และของสหรฐัอเมรกิา105	ต่อมาในช่วงสงครามโลกครัง้ทีส่อง		

ได้ปรากฏว่ามีการทรมานอย่างกว้างขวางโดยกองทัพนาซี	โดยเฉพาะอย่างยิ่ง	

การทดลองทางวิทยาศาสตร์หรือการแพทย์บนตัวมนุษย์ในค่ายกักกันที่สร้าง	

ความเจ็บปวดทรมานให้แก่เหยื่อเป็นอย่างมาก106	จนอาจกล่าวได้ว ่า	

เป็นการกระทำาที่เขย่าขวัญมโนสำานึกของมนุษยชาติอย่างยิ่ง107	เหตุนี้เอง	

ที่เป็นปัจจัยผลักดันให้สหประชาชาติต้องบรรจุสิทธิที่จะไม่ถูกทรมานเข้าไปอยู	่

ในปฏิญญา	UDHR108	เมื่อ	ค.ศ.	1948	เพื่อรับรองสิทธิดังกล่าวและป้องกัน	

ไม่ให้มีการกระทำาเช่นนี้อีกในอนาคต

103		Ibid,	p.	4.
104		United	Kingdom,	An	Act	Declaring	the	Rights	and	Liberties	of	the	Subject	
and	Settling	the	Succession	of	the	Crown	(Bills	of	Rights),	1	William	&	Mary	
Sess	2	c	2.	
105		United	States	Constitution	Amendments	1	to	10	(Bills	of	Rights),	1789.
106		Auschwitz-Birkenau	State	Museum,	Josef Mengele	[online]	Available	from:	
http://auschwitz.org/en/history/medical-experiments/josef-mengele	[23	July	
2021].
107		Nigel	S.	Rodley,	“Integrity	of	the	Person”,	in	International Human Rights 
Law,	eds.	Daniel	Moeckli,	Sangeeta	Shah	and	Sandesh	Sivakumaran	(Oxford	
University	Press,	2018),	p.	166.
108		Supra	Note	10,	UDHR,	Art.	5.
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หลังจากท่ีปฏิญญา	UDHR	ได้รับรองสิทธิที่จะไม่ถูกทรมานแล้ว	ในเวลา

ต่อมากไ็ด้มพีฒันาการของการรบัรองสทิธินีใ้นตราสารระหว่างประเทศทีไ่ด้จดัทำาขึน้

ในภายหลังอีกด้วย	โดยในปัจจุบัน	มีตราสารระหว่างประเทศที่มีเนื้อหาเกี่ยวข้องกับ

การทรมานหลายฉบับ	ทั้งในรูปแบบอนุสัญญา	ปฏิญญา	หลักการชี้แนะ	มาตรฐาน

ขั้นตำ่า	ฯลฯ	โดยผู้วิจัยรวบรวมตราสารบางส่วนเพื่อเป็นข้อมูล	ดังนี้

ตราสารสิทธมินษุยชนท่ัวไปทีม่ข้ีอบทเกีย่วกบัการรบัรองสทิธิท่ีจะไม่ถกูทรมาน

ระดับสากล

1.	กตกิาระหว่างประเทศว่าด้วยสิทธพิลเมืองและสทิธิทางการเมอืง	(International		

Covenant	on	Civil	and	Political	Rights	–	ICCPR)	ข้อ	7	และ	10109

ระดับภูมิภาค

1.	อนสัุญญาสทิธมินษุยชนยโุรป	(European	Convention	on	Human	Rights	

–	ECHR)	ข้อ	3110

2.	อนุสัญญาสิทธิมนุษยชนแห่งอเมริกา	(American	Convention	on	Human	

Rights	–	ACHR)	ข้อ	5111

3.	กฎบตัรแอฟริกันว่าด้วยสิทธมินุษยชนและปวงชน	(African	Charter	on	Human		

and	Peoples’	Rights	–	ACHPR)	ข้อ	5112

109		Supra	Note	11,	ICCPR,	Art.	7,	10.
110		Council	of	Europe,	European Convention for the Protection of Human 
Rights and Fundamental Freedoms,	as	amended	by	Protocols	Nos.	11	and	14,	
4	November	1950,	ETS	5,	(ECHR),	Art.	3.
111		Organization	of	American	States	(OAS),	American Convention on Human 
Rights,	“Pact	of	San	Jose”,	Costa	Rica,	22	November	1969,	(ACHR),	Art.	5.
112		Organization	of	African	Unity	(OAU),	African	Charter	on	Human	and	Peoples’	
Rights,	“Banjul	Charter”,	27	June	1981,	CAB/LEG/67/3	rev.	5,	21	I.L.M.	58	(1982),	
(ACHPR),	Art.	5.
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ตราสารสิทธิมนุษยชนเฉพาะด้านการต่อต้านการทรมาน

ระดับสากล

1.	อนุสัญญาต่อต้านการทรมาน	และการปฏิบัติหรือการลงโทษอื่นที่โหดร้าย		

ไร้มนุษยธรรม	หรือที่ยำ่ายีศักดิ์ศรี	(Convention	against	Torture	and	Other	

Inhuman	or	Degrading	Treatment	or	Punishment	–	CAT)113

ตราสารด้านอาญาระหว่างประเทศ

1.	ธรรมนูญกรุงโรมว่าด้วยศาลอาญาระหว่างประเทศ	(Rome	Statute	of		

the	International	Criminal	Court)	ข้อ	7	และ	8114

ตราสารในสถานะ Soft Law

1.	Declaration	on	the	Protection	of	All	Persons	from	Being	Subjected	

to	Torture	and	Other	Inhuman	or	Degrading	Treatment	or	Punishment		

(1975)115

2.	The	Code	of	Conduct	for	Law	Enforcement	Officials	(1979)116

113		Supra	Note	12,	CAT.
114		Supra	Note	91,	Rome	Statute,	Art.	7-8.
115		United	Nations	General	Assembly,	Declaration on the Protection 
of All Persons from Being Subjected to Torture and Other Cruel,  
Inhuman or Degrading Treatment or Punishment,	9	December	1975,	
A/RES/3452(XXX).
116		United	Nations	Office	of	the	High	Commissioner	on	Human	Rights	
(OHCHR),	The Code of Conduct for Law Enforcement Officials,	adopted	
by	General	Assembly	resolution	34/169	of	17	December	1979	[online]	
Available	from:	https://www.ohchr.org/Documents/ProfessionalInterest/
codeofconduct.pdf	[17	July	2021].
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3.	The	Principles	of	Medical	Ethics	relevant	to	the	Role	of	Health	

Personnel,	particularly	Physicians,	in	the	Protection	of	Prisoners	and	

Detainees	against	Torture	and	Other	Cruel,	Inhuman	or	Degrading	

Treatment	or	Punishment	(1982)117

4.	The	Body	of	Principles	for	the	Protection	of	All	Persons	under		

Any	Form	of	Detention	or	Imprisonment	(1988)118

5.	The	Principles	on	the	Effective	Investigation	and	Documentation	

of	Torture	and	Other	Cruel,	Inhuman	or	Degrading	Treatment	or	

Punishment	(Istanbul	Principles)	(2000)119

117		United	Nations	Office	of	the	High	Commissioner	on	Human	Rights	
(OHCHR),	Principles of Medical Ethics relevant to the Role of Health 
Personnel, particularly Physicians, in the Protection of Prisoners and 
Detainees against Torture and Other Cruel, Inhuman or Degrading 
Treatment or Punishment,	adopted	by	General	Assembly	resolution	
37/194	of	18	December	1982	[online]	Available	from:	https://www.ohchr.
org/en/professionalinterest/pages/medicalethics.aspx	[17	July	2021].
118		United	Nations	Office	of	the	High	Commissioner	on	Human	Rights	
(OHCHR),	Body of Principles for the Protection of All Persons under  
Any Form of Detention or Imprisonment,	adopted	by	General		
Assembly	resolution	43/173	of	9	December	1988	[online]	Available	from:	
https://www.ohchr.org/Documents/ProfessionalInterest/bodyprinciples.pdf		
[17	July	2021].
119		United	Nations	Office	of	the	High	Commissioner	on	Human	Rights	
(OHCHR),	Principles on the Effective Investigation and Documentation  
of Torture and Other Cruel, Inhuman or Degrading Treatment or 
Punishment,	Recommended	by	General	Assembly	resolution	55/89	
of	4	December	2000	[online]	Available	from:	https://www.ohchr.org/
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6.	The	Standard	Minimum	Rules	for	the	Treatment	of	Prisoners	

(Nelson	Mandela	Rules)	Revised	(2015)120

จากด้านบน	จะเห็นได้ว่า	อนุสัญญา	CAT	เป็นตราสารเฉพาะด้าน	

ในระดับสากลท่ีมีผลผูกพันรัฐภาคีเพียงฉบับเดียวที่มีเนื้อหาเก่ียวข้องกับ	

การทรมานเป็นการเฉพาะ	โดยสมัชชาใหญ่แห่งสหประชาชาติได้รับเอาตัวบท

ของอนุสัญญา	CAT	เม่ือวันท่ี	10	ธันวาคม	พ.ศ.	2527	โดยมีรัฐร่วมลงนาม

จำานวน	83	รัฐ	และหลังจากที่มีรัฐให้สัตยาบันจำานวน	20	รัฐ	อนุสัญญา	CAT		

จงึมผีลบงัคบัใช้เมือ่วนัที	่26	มถุินายน	พ.ศ.	2530	ปัจจบัุนมรีฐัภาคทีัง้ส้ิน	171	รฐั		

โดยประเทศไทยได้ภาคยานวุตัเิข้าเป็นภาคใีนอนสัุญญา	CAT	เมือ่วนัที	่2	ตลุาคม	

พ.ศ.	2550	

3.1.2 ตราสารระหว่างประเทศที่เกี่ยวข้องกับการป้องกัน 
ปราบปรามและคุ้มครองบุคคลทุกคนจากการกระท�าให้บุคคล
สูญหาย

พัฒนาการของตราสารระหว่างประเทศที่เกี่ยวข้องกับการป้องกัน

ปราบปรามและคุ ้มครองบุคคลทุกคนจากการกระทำาให้บุคคลสูญหาย		

เร่ิมต้นมาจากความพยายามที่จะขจัดการกระทำาของเจ้าหน้าที่ของรัฐหรือ	

EN/ProfessionalInterest/Pages/EffectiveInvestigationAndDocumentationOf	
Torture.aspx	[17	July	2021].
120		United	Nations	Office	on	Drugs	and	Crime	(ODC),	Standard Minimum 
Rules for the Treatment of Prisoners (the Nelson Mandela Rules)	[online]	
Available	from:	https://www.unodc.org/documents/justice-and-prison-reform/
Nelson_Mandela_Rules-E-ebook.pdf	[17	July	2021].
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ผูใ้ช้อำานาจของรฐัทีมี่การนำาบคุคลไปกกัขงัในทีลั่บ	(Secret	Detention)	เพือ่ปกปิด	

มใิห้ทราบชะตากรรมของบคุคลนัน้121	โดยมวีตัถปุระสงค์ต่าง	ๆ	เช่น	การป้องกนั

มิให้เผยแพร่ข้อมูลบางประการ	หรือเพื่อทำาให้ครอบครัว	ญาติสนิท	หรือสังคม	

โดยรวมเกิดความหวาดกลัว	ทั้งนี้	เหตุการณ์ท่ีได้รับการยอมรับว่าเป็นกรณี

การกระทำาให้บุคคลสูญหายเหตุการณ์แรกในประวัติศาสตร์ยุคปัจจุบัน		

คือ	การท่ีกองทัพนาซีออกกฎหมายมาจับกุมตัวบุคคลที่กองทัพนาซีมองว่า		

“เป็นอนัตรายต่อความม่ันคงของเยอรมนี”	โดยหลงัจากท่ีกองทพันาซไีด้จับกมุ

และนำาตวับคุคลเข้ามาในเยอรมนีแล้วก็ไม่มผีูใ้ดทราบชะตากรรมของบคุคลเหล่านี้	

อกีต่อไป122	และต่อด้วยยคุเผดจ็การในภมูภิาคอเมรกิากลางและอเมรกิาใต้	ในช่วง		

ค.ศ.	1960-1980	ที่มีบุคคลผู้เห็นต่างทางการเมืองจำานวนมากถูกกระทำาให้	

สูญหายด้วยเหตุผลด้านความมั่นคง123	ดังนั้น	จึงปฏิเสธไม่ได้เลยว่าการกระทำา

ให้บุคคลสูญหายเป็นการกระทำาท่ีเขย่าขวัญมโนสำานึกของมนุษยชาติอย่างยิ่ง

เช่นเดียวกบัการทรมาน	124	และทำาให้สหประชาชาตต้ิองบรรจุสทิธใินการไม่ถกู

จับกุมหรือคุมขังโดยอำาเภอใจเข้าไปอยู่ในปฏิญญา	UDHR125	ด้วย	เพื่อรับรอง

สิทธิดังกล่าวและป้องกันไม่ให้มีการกระทำาเช่นนี้อีกในอนาคต

121		María	Clara	Galvis	Patiño,	“Rights	Related	to	Enforced	Disappearance,”	in	
The Cambridge Handbook of New Human Rights Recognition, Novelty, 
Rhetoric	(Cambridge	University	Press,	2020).
122		Encyclopaedia	Britannica,	Nacht-und-Nebel-Erlass (Night and Fog  
Decree), 7 December 1941	[online]	Available	from:	https://www.britannica.
com/topic/Night-and-Fog-Decree	[18	July	2021].
123		Marthe	Lot	Vermeulen,	Enforced Disappearance: Determining State 
Responsibility under the International Convention for the Protection of 
All Persons from Enforced Disappearance,	(Intersentia,	2012),	p.	5.
124		Supra	Note	107,	p.	166.
125		Supra	Note	10,	UDHR,	Art.	9.
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หลงัจากทีป่ฏิญญา	UDHR	ได้รบัรองสทิธใินการไม่ถกูจบักุมหรอืคมุขงั

โดยอำาเภอใจแล้ว	ในเวลาต่อมาก็ได้มีพัฒนาการของการรบัรองสทิธนิีใ้นตราสาร

ระหว่างประเทศท่ีได้จัดทำาขึ้นในภายหลังอีกด้วย	โดยในปัจจุบัน	มีตราสาร

ระหว่างประเทศที่มีเนื้อหาเกี่ยวข้องกับการรับรองสิทธิในการไม่ถูกจับกุมหรือ

คุมขังโดยอำาเภอใจ	และการกระทำาให้บุคคลสูญหายหลายฉบับ	ทั้งในรูปแบบ

อนุสัญญา	ปฏิญญา	หลักการชี้แนะ	มาตรฐานขั้นตำ่า	ฯลฯ	โดยผู้วิจัยรวบรวม

ตราสารบางส่วนเพื่อเป็นข้อมูล	ดังนี้

ตราสารสิทธิมนุษยชนทั่วไปที่มีข้อบทเก่ียวกับการรับรองสิทธิในการไม่ถูก

จับกุมหรือคุมขังโดยอ�าเภอใจ

ระดับสากล

1.	กตกิาระหว่างประเทศว่าด้วยสทิธิพลเมอืงและสทิธทิางการเมอืง	(International		

Covenant	on	Civil	and	Political	Rights	–	ICCPR)	ข้อ	9126

2.	อนสุญัญาว่าด้วยสทิธคินพกิาร	(Convention	on	the	Rights	of	Persons	

with	Disabilities	–	CRPD)	ข้อ	14127

3.	อนุสัญญาว่าด้วยการคุ้มครองสิทธิของแรงงานโยกย้ายถ่ินฐานและสมาชิก	

ในครอบครวั	(International	Convention	on	the	Protection	of	the	Rights	

of	Migrants	Workers	and	Member	of	their	Families	–	CMW)	ข้อ	16128

126		Supra	Note	11,	ICCPR.
127		United	Nations	General	Assembly,	Convention on the Rights of Persons 
with Disabilities,	UNTS	Vol.	2515,	2007,	p.	3,	(CRPD).
128		United	Nations	General	Assembly,	International Convention on the Pro-
tection of the Rights of Migrants Workers and Member of their Families,		
UNTS	Vol.	2220,	1990,	p.	3,	(CMW).
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ระดับภูมิภาค

1.	อนุสัญญาสิทธิมนุษยชนยุโรป	(European	Convention	on	Human	

Rights	–	ECHR)	ข้อ	5(1)129

2.	อนสุญัญาสทิธมินษุยชนแห่งอเมรกิา	(American	Convention	on	Human	

Rights	–	ACHR)	ข้อ	7(3)130

3.	กฎบัตรแอฟริกันว่าด้วยสิทธิมนุษยชนและปวงชน	(African	Charter	on	

Human	and	Peoples’	Rights	–	ACHPR)	ข้อ	6131

ตราสารเฉพาะด้านการบังคับให้หายสาบสูญ

ระดับสากล

1.	อนุสัญญาว่าด้วยการคุ้มครองบุคคลทุกคนจากการบังคับให้หายสาบสูญ	

(Convention	for	the	Protection	of	All	Persons	from	Enforced		

Disappearance	–	CED)132

ตราสารด้านอาญาระหว่างประเทศ

1.	ธรรมนูญกรุงโรมว่าด้วยศาลอาญาระหว่างประเทศ	(Rome	Statute	of		

the	International	Criminal	Court)	ข้อ	7	และ	8133

129		Supra	Note	110,	ECHR,	Art.	3.
130		Supra	Note	111,	ACHR,	Art.	5.
131		Supra	Note	112,	ACHPR,	Art.	5.
132		Supra	Note	13,	CED.
133		Supra	Note	91,	Rome	Statute,	Art.	7-8.
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ตราสารในสถานะ Soft Law

1.	The	Body	of	Principles	for	the	Protection	of	All	Persons	under	

Any	Form	of	Detention	or	Imprisonment	(1988)134

2.	The	UN	Basic	Rules	for	the	Treatment	of	Prisoners	(1990)135

3.	The	UN	Rules	for	the	Protection	of	Juveniles	Deprived	of	their	

Liberty	(1990)136

4.	The	UN	Declaration	on	the	Protection	of	All	Persons	from		

Enforced	Disappearance	(1992)137

134		Supra	Note	118.
135		United	Nations	Office	of	the	High	Commissioner	on	Human	Rights	(OHCHR),	
Basic Principles for the Treatment of Prisoners, adopted	and	proclaimed	
by	General	Assembly	resolution	45/111	of	14	December	1990	[online]	Avail-
able	from:	https://www.ohchr.org/en/professionalinterest/pages/basicprinci-
plestreatmentofprisoners.aspx	[19	July	2021].
136		United	Nations	Office	of	the	High	Commissioner	on	Human	Rights	(OHCHR),	
United Nations Rules for the Protection of Juveniles Deprived of their 
Liberty,	adopted	by	General	Assembly	resolution	45/113	of	14	December	
1990	[online]	Available	from:	https://www.ohchr.org/en/professionalinterest/
pages/juvenilesdeprivedofliberty.aspx	[19	July	2021].
137		United	Nations	Office	of	the	High	Commissioner	on	Human	Rights	
(OHCHR),	Declaration on the Protection of all Persons from Enforced  
Disappearance,	adopted	by	General	Assembly	resolution	47/133	of	18	December		
1992	[online]	Available	from:	https://www.ohchr.org/en/professionalinterest/
pages/enforceddisappearance.aspx	[19	July	2021].
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5.	The	UN	Rules	for	the	Treatment	of	Women	Prisoners	and		

Non-Custodial	Measures	for	Women	Offenders	(2011)138

6.	The	Standard	Minimum	Rules	for	the	Treatment	of	Prisoners	

(Nelson	Mandela	Rules)	Revised	(2015)139

จากด้านบน	จะเห็นได้ว่า	อนุสัญญา	CED	เป็นตราสารเฉพาะด้าน	

ในระดบัสากลทีม่ผีลผกูพนัรฐัภาคีเพยีงฉบับเดยีวทีม่เีนือ้หาเกีย่วกบัการกระทำา	

ให้บุคคลสูญหายเป็นการเฉพาะ	โดยสมัชชาใหญ่แห่งสหประชาชาติได้รับเอา	

ตัวบทของอนุสัญญา	CED	เม่ือวันท่ี	20	ธันวาคม	พ.ศ.	2549	โดยมีรัฐร่วม	

ลงนามจำานวน	98	รัฐ	และหลังจากที่มีรัฐให้สัตยาบันจำานวน	20	รัฐ	อนุสัญญา	

CED	จึงมีผลบังคับใช้เมื่อวันที่	23	ธันวาคม	พ.ศ.	2553	ปัจจุบันมีรัฐภาคีทั้งสิ้น		

62	รัฐ	โดยประเทศไทยได้ลงนามในอนุสัญญา	CED	เมื่อวันท่ี	9	มกราคม		

พ.ศ.	2550	แต่ยังมิได้แสดงเจตนาเข้าผูกพันเป็นภาคี

3.2 ค�านิยาม

รฐัภาคีมีพนัธกรณีท่ีจะต้องกำาหนดคำานยิามให้เป็นไปตามท่ีอนุสญัญา

กำาหนด	โดยอนสุญัญา	CAT	และอนสุญัญา	CED	ได้ให้นยิามคำาว่า	“การทรมาน”	

“การกระทำาการทีโ่หดร้าย	ไร้มนษุยธรรม	หรอืท่ียำา่ยศัีกดิศ์รี”	และ	“การบงัคบั

ให้หายสาบสูญ”	ไว้อย่างชัดเจน	ดังนี้

138		United	Nations	Office	on	Drugs	and	Crime	(ODC),	United Nations Rules 
for the Treatment of Women Prisoners and Non-custodial Measures for 
Women Offenders with their Commentary (The Bangkok Rules),	adopted		
by	General	Assembly	resolution	47/133	of	18	December	1992	[online]		
Available	from:	https://www.unodc.org/documents/justice-and-prison-reform/
Bangkok_Rules_ENG_22032015.pdf	[19	July	2021].
139		Supra	Note	120.
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3.2.1 การทรมาน

อนสุญัญา	CAT	นยิามคำาว่า	“ทรมาน”	(Torture)	ไว้ในข้อ	1	ดงันี้

CAT

ข้อ	1

“1.	เพื่อความมุ่งประสงค์ของอนุสัญญานี้	คำาว่า	“ทรมาน”	หมายถึง		

การกระทำาใดก็ตามโดยเจตนาท่ีทำาให้เกิดความเจ็บปวดหรือความทุกข์ทรมาน	

อย่างร้ายแรง	ไม่ว่าทางกายหรือจติใจต่อบคุคลใดบคุคลหนึง่	เพ่ือความมุง่ประสงค์

ที่จะให้ได้มาซึ่งข้อสนเทศหรือคำาสารภาพของบุคคลนั้นหรือจากบุคคลที่สาม		

การลงโทษบุคคลนัน้	สำาหรบัการกระทำาซึง่บคุคลนัน้หรอืบคุคลทีส่ามกระทำาหรอื

ถกูสงสยัว่าได้กระทำา	หรอืเป็นการข่มขู่ให้กลวัหรอืเป็นการบงัคบัขูเ่ขญ็บคุคลนัน้	

หรือบุคคลที่สาม	หรือเพราะเหตุผลใด	ๆ	บนพื้นฐานของการเลือกปฏิบัติ		

ไม่ว่าจะเป็นในรปูแบบใด	เมือ่ความเจ็บปวดหรอืความทกุข์ทรมานนัน้กระทำาโดย	

การยุยง	หรือโดยความยินยอม	หรือรู้เห็นเป็นใจของเจ้าพนักงานของรัฐ		

หรอืของบคุคลอืน่ซึง่ปฏบิตัหิน้าทีใ่นตำาแหน่งทางการ	ทัง้นี	้ไม่รวมถงึความเจบ็ปวด	

หรือความทุกข์ทรมานที่เกิดจากหรืออันเป็นผลปกติจาก	หรืออันสืบเนื่อง	

มาจากการลงโทษทั้งปวดที่ชอบด้วยกฎหมาย	

2.	ข้อนี้ไม่มีผลกระทบต่อตราสารระหว่างประเทศหรือกฎหมายภายใน	

ใดที่มี	หรืออาจจะมีบทบัญญัติที่ใช้บังคับได้ในขอบเขตที่กว้างกว่า”140

140		Supra	Note	12,	CAT,	Art.	1

	 “1.	For	the	purposes	of	this	Convention,	the	term	“torture”	means	
any	act	by	which	severe	pain	or	suffering,	whether	physical	or	mental,	
is	intentionally	inflicted	on	a	person	for	such	purposes	as	obtaining	
from	him	or	a	third	person	information	or	a	confession,	punishing	him	
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จากคำานิยามนี้	แสดงให้เห็นว่า	“การทรมาน”	จะต้องประกอบด้วย

องค์ประกอบทั้ง	3	ประการ	คือ

โดยแต่ละองค์ประกอบมีรายละเอียด	ดังนี้

3.2.1.1 ต้องปรากฏความเจ็บปวดหรือความทุกข์ทรมาน
อย่างร้ายแรง

ความเจบ็ปวดหรอืความทกุข์ทรมานอย่างร้ายแรง	(Severe	Pain	or	

Suffering)	เป็นองค์ประกอบทีท่ำาหน้าทีแ่ยกการทรมานออกจากการกระทำาอ่ืน	ๆ 		

ที่ส่งผลกระทบที่รุนแรงน้อยกว่า	โดยอนุสัญญา	CAT	ระบุว่าความเจ็บปวด	

หรือความทกุข์ทรมานน้ัน	ไม่ว่าจะเกิดขึน้ต่อร่างกายหรือจิตใจ	จะต้องมลัีกษณะที	่

“อย่างร้ายแรง”	(Severe)	ทัง้น้ี	ในระหว่างการเจรจาได้เคยมกีารเสนอให้ใช้คำาว่า		

for	an	act	he	or	a	third	person	has	committed	or	is	suspected	of	having		
committed,	or	intimidating	or	coercing	him	or	a	third	person,	or	for	any	reason	
based	on	discrimination	of	any	kind,	when	such	pain	or	suffering	is	inflicted	
by	or	at	the	instigation	of	or	with	the	consent	or	acquiescence	of	a	public	
official	or	other	person	acting	in	an	official	capacity.	It	does	not	include	pain	
or	suffering	arising	only	from,	inherent	in	or	incidental	to	lawful	sanctions.	

2.	This	article	is	without	prejudice	to	any	international	instrument	

or	national	legislation	which	does	or	may	contain	provisions	of	wider	

application.”
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“อย่างร้ายแรงยิ่ง”	หรือ	“Extremely	severe”	แต่ผู้ร่างฯ	ได้ตัดคำาว่า	“ยิ่ง”		

หรอื	“Extreme”	ออกไป	เนือ่งจากเหน็ว่า	การกระทำาทีจ่ะถอืเป็นการทรมานได้นัน้	

หากปรากฏว่าส่งผลกระทบและมคีวามรนุแรงในระดบัเข้มข้นมากกว่าการกระทำา	

ทัว่ไปในระดบัหนึง่	(Certain	Gravity)	กเ็พยีงพอแล้ว141	ดงันัน้	การกระทำาเพยีง

คร้ังเดียวแต่หากก่อให้เกิดความเจ็บปวดหรือความทุกข์ทรมานอย่างร้ายแรง		

ก็สามารถเข้าองค์ประกอบนี้ได้แล้ว

การกระทำาทีเ่ข้าข่ายเป็นการสร้างความเจบ็ปวดหรอืความทกุข์ทรมาน

อย่างร้ายแรง	สามารถเกดิขึน้ได้หลายรปูแบบ	กล่าวคอื	ประการแรก	คอื	การกระทำา	

ที่กระทำาต่อเนื้อตัวร่างกายของเหยื่อโดยตรง	เช่น	การทุบตี	เตะ	หรือต่อย		

โดยอาจมีการใช้อุปกรณ์เสริมต่าง	ๆ	 เช ่น	มีด	บุหรี่ 	 ด ้ามเหล็ก	หรือ	

เครื่องส่งกระแสไฟฟ้าร่วมด้วยก็ได้142	ประการท่ีสอง	คือ	การกระทำาที่กระทำา

ต่อจติใจหรอืความรู้สึกนึกคิดของเหยือ่โดยตรง	ซึง่อาจไม่ปรากฏว่ามกีารกระทำา	

ต่อเน้ือตัวร่างกายเลยก็ได้	เช่น	การขู่ว่าจะฆ่าเหย่ือหรือบุคคลในครอบครัวท้ิง

หากไม่ให้ความร่วมมือ	หรือการบังคับให้ดูการทรมานท่ีกระทำาต่อบุคคลอื่น	

หรือต่อบุคคลในครอบครัว143	หรือประการที่สาม	คือ	การกระทำาที่พรากไป	

ซึ่งปัจจัยขั้นพื้นฐานในการดำารงชีพ	เช่น	การงดอาหารหรือนำ้า	การบังคับ	

ไม่ให้นอน	หรือการขังเดี่ยวในที่มืดเป็นเวลานาน	อาจเข้าข่ายเป็นการสร้าง	

ความเจ็บปวดหรือความทุกข์ทรมานอย่างร้ายแรงได้	

141		J.	Herman	Burgers	and	Hans	Danelius,	The United Nations Convention  
against Torture. A Handbook on the Convention against Torture 
and Other Cruel, Inhuman or Degrading Treatment or Punishment,		
(International	Studies	in	Human	Rights,	Martinus	Nijhoff	Publishers),	p.	117,	
(CAT	Handbook).
142		Ibid,	CAT	Handbook,	p.	117.
143		Ibid,	CAT	Handbook,	p.	118.
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82 บทบัญญัติทางกฎหมาย เพื่อการป้องกันและปราบปรามการทรมานและการกระทำาให้บุคคลสูญหาย

นอกจากนี้	ผู้ร่างฯ	ยังอธิบายรายละเอียดการตีความองค์ประกอบนี้

เพิ่มเติม	ดังนี้

1.	 การสร้างความเจ็บปวดหรือความทุกข์ทรมานอย่างร้ายแรง	

สามารถเกิดขึ้นได้ทั้งในลักษณะที่เป็นการกระทำา	(Action)		

ของผูก้ระทำา	และการงดเว้นกระทำา	(Omission)	ของผูก้ระทำากไ็ด้	

โดยผูร่้างฯ	เหน็ว่าไม่ตดัความเป็นไปได้ท่ีการสร้างความเจ็บปวด	

หรือความทุกข์ทรมานอย่างร้ายแรงจะเกิดข้ึนในลักษณะที่เป็น	

การงดเว้นกระทำา	เช่น	การไม่ให้อาหารหรือนำ้าแก่นักโทษหรือ

เหยื่อ	หรือการปล่อยให้อยู่ในสภาพแวดล้อมที่ไม่เหมาะสมต่อ

การดำารงชีวิตเป็นเวลานาน144

2.	 ผู้กระทำาจะต้องมีเจตนาที่จะสร้างความเจ็บปวดหรือความทุกข์

ทรมานอย่างร้ายแรง	ดังนั้น	การกระทำาที่เกิดขึ้นโดยอุบัติเหตุ

หรือประมาทเลินเล่อ	จึงไม่เข้าองค์ประกอบนี้145

3.	 แม้อนุสัญญา	CAT	จะเป็นตราสารที่สนองตอบต่อการกระทำา	

อันโหดร้ายในอดีต	ซึ่งรวมถึงการกระทำาของกองทัพนาซ	ี

ที่มีการทดลองทางวิทยาศาสตร์หรือการแพทย์บนตัวมนุษย์146		

แต่ผูร่้างฯ	ได้ตดัข้อความ	“medical	or	scientific	experiments”		

ออกจากตัวบท	 เพราะหากการกระทำาเช่นว่านี้ก ่อให้เกิด	

ความเจ็บปวดหรือความทุกข์ทรมานอย่างร้ายแรงต่อร่างกาย	

หรือจิตใจ	ก็สามารถเข้าองค์ประกอบนี้ได้แล้ว147	อย่างไรก็ดี	

กรณีน้ีไม่รวมถึงผลข้างเคียงที่ก่อให้เกิดความเจ็บปวดหรือ	

144		Ibid,	CAT	Handbook,	p.	118.
145		Ibid,	CAT	Handbook,	p.	118.
146		Supra	Note	106.
147		Supra	Note	141,	CAT	Handbook,	p.	118.
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ความทกุข์ทรมานอย่างร้ายแรง	อนัเป็นผลมาจากการรกัษาพยาบาล		

ทีม่เีหตผุลอนัสมควรรองรบั	และพิสจูน์ได้ว่าแพทย์ได้ใช้ความพยายาม	

เท่าที่เป็นไปได้ในการลดความรุนแรงของอาการแล้ว148

3.2.1.2 ต้องปรากฏความมุ่งประสงค์

ความมุ ่งประสงค์	 (Purpose)	 เป็นองค์ประกอบที่ทำาหน้าที่	

แยกการทรมานออกจากการกระทำาอ่ืน	ๆ	ทีก่ระทำาเพ่ือความสะใจโดยปราศจาก	

ความมุง่ประสงค์ใด	ๆ	และสะท้อนทีม่าทางประวตัศิาสตร์ท่ีการทรมานมกัถูกใช้	

เพ่ือให้ได้ข้อสนเทศหรือคำาสารภาพจากเหย่ือ	โดยอนุสัญญา	CAT	ระบุว่า	

การทรมานนัน้จะต้องเป็นการกระทำาทีป่รากฏความมุง่ประสงค์	ทัง้นี	้ในระหว่าง

การเจรจาเคยมกีารถกเถยีงกนัอย่างกว้างขวางว่า	ควรกำาหนดความมุง่ประสงค์

ให้เป็นส่วนหนึ่งขององค์ประกอบการทรมานหรือไม่	เนื่องจากบางฝ่ายเกรงว่า	

การกำาหนดความมุ่งประสงค์อย่างชัดเจนอาจเป็นการสร้างเงื่อนไขที่สูงเกินไป	

จนทำาให้การพจิารณาว่าการกระทำาใดเป็นการทรมานหรอืไม่นัน้	ในทางปฏบิตัจิรงิ	

จะทำาได้ยาก	อย่างไรกด็	ีเพือ่ประสานประโยชน์ระหว่างความเหน็สองฝ่าย	ผูร่้างฯ		

ได้แก้ปัญหานีด้้วยการเพิม่เตมิคำาว่า	“for	such	purposes	as”	ทีส่ามารถระบุ

ตัวอย่างของความมุ่งประสงค์ที่ชัดเจนได้	เช่น	การให้ได้มาซึ่งข้อสนเทศหรือ	

คำาสารภาพของบุคคลนัน้หรือจากบุคคลทีส่ามซึง่เป็นเหตผุลทางประวตัศิาสตร์	

ตลอดจนการข่มขูใ่ห้กลวัหรอืการบงัคบัขูเ่ขญ็	และในขณะเดยีวกันก็เปิดช่องให้

เกดิความยดืหยุน่ว่าในความเป็นจรงิอาจมคีวามมุง่ประสงค์อืน่	ๆ	อกีกเ็ป็นได้149	

ซึง่แนวทางนีเ้ป็นแนวทางเดียวกันกบัทีป่รากฏในตราสารระหว่างประเทศอืน่	ๆ 		

เช่น	อนุสัญญาสิทธิมนุษยชนแห่งยุโรป	และอนุสัญญาสิทธิมนุษยชนอเมริกา150

148		Ibid,	CAT	Handbook,	p.	119.
149		Ibid,	CAT	Handbook,	p.	118.
150		Supra	Note	107,	p.	170.
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84 บทบัญญัติทางกฎหมาย เพื่อการป้องกันและปราบปรามการทรมานและการกระทำาให้บุคคลสูญหาย

นอกจากนี้	ผู้ร่างฯ	ยังอธิบายรายละเอียดการตีความองค์ประกอบนี้

เพิ่มเติม	ดังนี้

1.	 ความมุ่งประสงค์ตามที่กำาหนดในอนุสัญญา	CAT	ไม่จำาเป็นต้อง

เป็นความมุง่ประสงค์ทีไ่ม่ชอบด้วยกฎหมายในตวัเอง	เพราะหาก

พิจารณาจากตัวอย่างความมุ่งประสงค์	จะพบว่า	บางตัวอย่าง	

ก็อาจเป็นสิ่งที่ชอบด้วยกฎหมายก็ได้หากได้กระทำาอย่างถูกต้อง	

ตามกระบวนการ	เช่น	การให้ได้มาซึง่ข้อสนเทศหรอืคำาสารภาพ151

2.	 ความมุ่งประสงค์ตามท่ีกำาหนดในอนุสัญญา	CAT	อาจมีจุด	

เกาะเกี่ยวกับนโยบายของรัฐ	(State	Policy)	หรือไม่ก็ได	้	

อย่างไรก็ดี	 การทรมานท่ีได้กระทำาโดยเจ้าหน้าที่ของรัฐ		

แม้จะได้กระทำาด้วยความมุง่ประสงค์ส่วนตวั	กอ็าจอนมุานได้ว่า		

รัฐมีนโยบายที่ยอมให้มีการกระทำาดังกล่าวเกิดขึ้น152

3.2.1.3 ต้องปรากฏความเก่ียวข้องกับรัฐ

ความเก่ียวข้องกับรัฐในอนสุญัญา	CAT	สือ่มาจากคำาในภาษาองักฤษ

ว่า	“public”	และ	“official”	เป็นองค์ประกอบท่ีทำาหน้าท่ีกำาหนดให้ชดัเจนว่า	

การทรมานที่อยู่ภายใต้ของเขตการบังคับใช้ของอนุสัญญา	CAT	จะต้องปรากฏ

ความเกี่ยวข้องกับรัฐ	กล่าวคือ	ประการแรก	เป็นการกระทำาโดยเจ้าพนักงาน

ของรฐั	เช่น	ตำารวจ	หรอืเจ้าพนกังานทีท่ำาหน้าทีส่บืสวนสอบสวน	หรอืประการ

ที่สอง	เป็นการกระทำาโดยบุคคลอื่นซ่ึงปฏิบัติหน้าที่ในตำาแหน่งทางการ	เช่น	

บุคคลที่รัฐจ้างให้ช่วยหาข้อสนเทศ	หรือบุคคลท่ีกระทำาการโดยที่รัฐรู้เห็นและ

ยนิยอมให้กระทำาการ	ดงันัน้	หากไม่ปรากฏความเกีย่วข้องกบัรฐั	การกระทำานัน้

151		Supra	Note	141,	CAT	Handbook,	p.	118.
152		Ibid,	CAT	Handbook,	p.	119.
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อาจเข้าข่ายเป็นความผดิตามกฎหมายอาญาทัว่ไปและเป็นไปตามกระบวนการ

ยุติธรรมปกติของรัฐนั้น153

นอกจากนี้	ผู้ร่างฯ	ยังอธิบายรายละเอียดการตีความองค์ประกอบน้ี

เพิ่มเติม	ดังนี้

1.	 แม้ว่าอนุสัญญา	CAT	จะกำาหนดชัดเจนว่าผู้กระทำาต้องปรากฏ

ความเกี่ยวข้องกับรัฐ	แต่ไม่กำาหนดว่าเหยื่อจะต้องปรากฏ	

ความเกี่ยวข้องกับรัฐด้วยหรือไม่	เพราะตัวบทใช้คำาว่า	“บุคคล”	

(Person)	เมือ่กล่าวถงึผูท้ีไ่ด้รบัผลกระทบจากความเจบ็ปวดหรอื

ความทุกข์ทรมานอย่างร้ายแรง154	

2.	 เม่ือพิจารณาจากเหตุผลทางประวัติศาสตร์และตราสารในอดีต		

เช่น	Declaration	on	the	Protection	of	All	Persons	from		

Being	Subjected	to	Torture	and	Other	Inhuman	or		

Degrading	Treatment	or	Punishment	1975	ทีร่ะบชุดัเจนว่า		

มีขึ้นเพื่อคุ้มครองบุคคลทุกคนที่ถูกกักขังและจำาคุกทุกรูปแบบ		

(“all	persons	subjected	to	any	form	of	detention	or	

imprisonment”)155	ประกอบกบัอนสุญัญา	CAT	ข้อที	่10	และ	11		

จะพบว่า	เหย่ือของการทรมาน	คือ	บุคคลที่ถูกพรากไปซึ่ง

เสรภีาพ	หรือทีอ่ยูภ่ายใต้การควบคมุโดยผูท้ีม่คีวามเกีย่วข้องกบัรฐั		

ไม่ว่าจะเป็นการถกูจบักมุ	คมุขงั	หรอืจำาคกุ156	ดงันัน้	บคุคลทกุคน	

อาจเป็นเหยื่อของการทรมานภายใต้อนุสัญญา	CAT	 ได้		

โดยไม่จำาเป็นว่าบุคคลน้ันจะต้องปรากฏความเกีย่วข้องกบัรฐัหรอืไม่

153		Ibid,	CAT	Handbook,	p.	120.
154		Ibid,	CAT	Handbook,	p.	120.
155		Supra	Note	115,	1975	Declaration.
156		Supra	Note	141,	CAT	Handbook,	p.	121.
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3.	 อนุสัญญา	CAT	ได้ระบุข้อยกเว้นว่า	หากความเจ็บปวดหรือ	

ความทุกข์ทรมานนั้นเป็นผลมาจาก	หรืออันสืบเนื่องมาจาก	

การลงโทษทั้งปวงที่ชอบด้วยกฎหมาย	(Lawful	Sanctions)		

ก็จะไม่ถือเป็นการทรมานภายใต้อนุสัญญานี้	อย่างไรก็ดี	แม้ว่า	

ข้อยกเว้นนีจ้ะถกูวจิารณ์อย่างมาก	ว่าเป็นข้อยกเว้นทีก่ว้างเกนิไป	

และอาจเปิดช่องให้รัฐอาศัยข้อยกเว้นนี้เพื่อทำาให้การกระทำา	

ซึง่อาจเข้าข่ายเป็นการทรมานภายใต้อนสุญัญานีเ้ป็นการกระทำา	

ที่ชอบด้วยกฎหมายภายใน	แต่ก็มีความเห็นว่า	การตีความ	

ข้อยกเว้นน้ีควรสอดคล้องกับพันธกรณีภายใต้ตราสารระหว่าง	

ประเทศด้านสทิธิมนษุยชนอืน่	ๆ 	ด้วย	ซึง่ตราสารเหล่านีไ้ด้กำาหนด

กรอบการคุ้มครองสิทธิมนุษยชนของบุคคลไว้อยู่แล้ว157	

3.2.2 การกระท�าให้บุคคลสูญหาย

เดมิท	ีคำาว่า	Enforced	Disappearance	ได้รบัการแปลเป็นภาษาไทย	

ว่า	“การบังคับให้หายสาบสูญ”	แต่ต่อมาในการจัดทำาร่างพระราชบัญญัติฯ		

ได้มีการปรบัให้ใช้คำาว่า	“การกระทำาให้บุคคลสูญหาย”	แทน	อย่างไรกด็	ีผูว้จิยั

จะใช้คำาว่า	“การบังคับให้หายสาบสูญ”	เฉพาะการแปลตัวบทของอนุสัญญา	

CED	เท่านั้น	โดยอนุสัญญา	CED	ให้นิยามคำาว่า	“การบังคับให้หายสาบสูญ”	

(Enforced	Disappearance)	ไว้ในข้อ	2	ดังนี้

157		Ibid,	CAT	Handbook,	p.	121.
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CED

ข้อ	2

“เพื่อความมุ่งประสงค์ของอนุสัญญานี้	“การบังคับให้หายสาบสูญ”		

หมายถงึ	การจบักมุ	กกัขัง	ลกัพาตัว	หรอืการกระทำาในรปูแบบใด	ๆ 	กต็ามทีเ่ป็น	

การลิดรอนเสรีภาพโดยเจ้าพนักงานของรัฐ	หรือบุคคลหรือกลุ่มบุคคล	

ซ่ึงดำาเนนิการโดยได้รบัอนญุาต	สนบัสนนุหรอืรูเ้หน็เป็นใจของรฐั	และตามด้วย

การปฏเิสธทีจ่ะยอมรับว่าได้มกีารลดิรอนเสรภีาพ	หรอืการปกปิดชะตากรรม

หรือที่อยู่ของบุคคลที่หายสาบสูญ	อันส่งผลให้บุคคลดังกล่าวตกอยู่ภายนอก

การคุ้มครองของกฎหมาย”158

จากคำานยิามนี	้แสดงให้เหน็ว่า	“การกระทำาให้บคุคลสญูหาย”	จะต้อง	

ประกอบด้วย	องค์ประกอบทั้ง	3	ประการ	คือ

1.	 ต้องปรากฏการจำากัดเสรีภาพของบุคคล	

2.	 ต้องปรากฏการปฏเิสธทีจ่ะยอมรบัว่าได้มกีารจำากดัเสรภีาพหรือ

การปกปิดชะตากรรมของบุคคลที่ถูกกระทำาให้สูญหาย

3.	 ต้องปรากฏความเกี่ยวข้องกับรัฐ

โดยแต่ละองค์ประกอบมีรายละเอียด	ดังนี้

158		Supra	Note	13,	CED,	Art.	2

“For	the	purposes	of	this	Convention,	“enforced	disappearance”	is	considered		
to	be	the	arrest,	detention,	abduction	or	any	other	form	of	deprivation	of	
liberty	by	agents	of	the	State	or	by	persons	or	groups	of	persons	acting	with	
the	authorization,	support	or	acquiescence	of	the	State,	followed	by	a	refusal	
to	acknowledge	the	deprivation	of	liberty	or	by	concealment	of	the	fate	or	
whereabouts	of	the	disappeared	person,	which	place	such	a	person	outside	
the	protection	of	the	law.”
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3.2.2.1 ต้องปรากฏการจ�ากัดเสรีภาพของบุคคล

การจำากัดเสรีภาพของบุคคล	 (Deprivation	 of	 Liberty)		

เป็นองค์ประกอบทีท่ำาหน้าทีเ่ป็นตวัชีว้ดัด่านแรกของการกระทำาให้บคุคลสญูหาย		

ซึ่งสามารถเกิดขึ้นได้หลายรูปแบบ	โดยอนุสัญญา	CED	ได้ระบุตัวอย่างของ	

การกระทำาอันเป็นการจำากัดเสรีภาพของบุคคลไว้	3	รูปแบบ	คือ	การจับกุม	

กักขัง	ลักพาตัว	และได้เปิดช่องให้สามารถรวมถึงการกระทำาในรูปแบบอ่ืนใด	

ที่ส่งผลให้เกิดการจำากัดเสรีภาพของบุคคลด้วย159	

นอกจากนี้	ผู้ร่างฯ	ยังอธิบายรายละเอียดการตีความองค์ประกอบนี้

เพิ่มเติม	ดังนี้

1.	 การจำากัดเสรีภาพสามารถเกิดขึ้นได้	ทั้งในกรณีที่การกระทำานั้น

ไม่ชอบด้วยกฎหมายมาตั้งแต่แรก	และในกรณีที่ในขณะกระทำา

เป็นการกระทำาที่ชอบด้วยกฎหมาย	แต่ต่อมาก็ได้มีพฤติการณ	์

ที่ทำาให้การจำากัดเสรีภาพนั้นมิชอบด้วยกฎหมาย	เช่น	ในขณะที่	

ทำาการจับกุมหรือกักขังนั้นเป็นการกระทำาที่ชอบด้วยกฎหมาย		

แต่ต่อมามีการปฏิเสธที่จะให้ข้อมูลเกี่ยวกับการกักขังให้แก่

ครอบครัวหรือญาติของบุคคลน้ันซึ่งเป็นการกระทำาท่ีมิชอบ

ด้วยกฎหมาย160

2.	 องค์ประกอบนี้พิจารณาเพียงว่าได้มีการจำากัดเสรีภาพเกิดขึ้น	

หรือไม่เท่านั้น	ดังนั้น	ไม่ว่าหลังจากที่บุคคลถูกจำากัดเสรีภาพ	

บุคคลนั้นจะถูกนำาตัวไปคุมขังต่อ	ณ	สถานที่ลับ	หรือถูกสังหาร

ทนัท	ีกย็งัคงทำาให้กรณนีีอ้าจเป็นกรณกีารกระทำาให้บคุคลสญูหาย	

หากเข้าเงื่อนไขในองค์ประกอบอื่นด้วย161

159		Federico	Andreu-Guzman,	“The	Draft	International	Convention	for	the	
Protection	of	All	Persons	from	Enforced	Disappearance,”	in	The	Review/
International	Commission	of	Jurists	Vol.	62,	2001,	p.	82.
160		Supra	Note	15,	p.	197.
161		Tullio	Scovazzi	and	Gabriella	Citroni,	The Struggle against Enforced  
Disappearance and the 2007 United Nations Convention,	(Leiden,	2007),	p.	272.
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3.2.2.2 ต้องปรากฏการปฏิเสธทีจ่ะยอมรับวา่ไดม้กีารจ�ากดั 
เสรภีาพหรือการปกปิดชะตากรรมของบคุคลทีถ่กูกระท�าให้สูญหาย

การปฏิเสธ	 (Refusal)	 และการปกปิด	 (Concealment)		

เป็นองค์ประกอบที่ทำาหน้าที่แยกการกระทำาให้บุคคลสูญหายออกจาก	

การกระทำาอืน่	ๆ 	ทีม่ลัีกษณะเป็นการจำากดัเสรภีาพของบคุคล	เช่น	การจบักมุคมุขงั	

โดยอำาเภอใจในกรณีปกติ	โดยอนุสัญญา	CED	ได้ระบุว่าการกระทำาให้บุคคล

สูญหายจะต้องปรากฏว่ามีการปฏิเสธท่ีจะยอมรับว่าได้มีการจำากัดเสรีภาพ	

เกิดข้ึน	หรือมีการปกปิดชะตากรรมของบุคคลที่ถูกกระทำาให้สูญหาย	เพื่อมิให้

บุคคลอื่น	โดยเฉพาะอย่างย่ิงครอบครัวหรือญาติ	ทราบชะตากรรมหรือท่ีอยู่

ของบุคคลน้ัน162	เช่น	การท่ีครอบครัวหรือญาติไปสอบถามเจ้าหน้าที่ตำารวจ	

ถึงความเป็นไปของบุคคลที่ถูกจับกุมไป	แต่ได้รับการปฏิเสธว่าไม่มีการจับกุม	

บุคคลนั้น	หรือยอมรับว่ามีการจับกุมบุคคลนั้นจริงแต่ปฏิเสธที่จะเปิดเผย	

รายละเอียดว่าบุคคลนั้นตอนนี้อยู ่ที่ใดและมีชะตากรรมเป็นอย่างไร163		

ซึ่งจากพฤติการณ์นี้	แสดงให้เห็นว่าการกระทำาให้บุคคลสูญหายไม่เพียงแต	่

เป็นการละเมิดสิทธิมนุษยชนของบุคคลที่ถูกกระทำาให้สูญหายเท่านั้น		

แต่ยงัเป็นการละเมดิสทิธมินษุยชนของครอบครัวหรือญาติของบุคคลดังกล่าวด้วย	

ตัวอย่างของการกระทำาให้บุคคลสูญหาย	คือ	การที่สำานักข่าวกรองกลางสหรัฐ	

ได้ถกูกล่าวหาและปฏเิสธว่าได้มกีารกระทำาให้บคุคลจำานวนมากสญูหายและนำาไป	

คมุขงัใน	“black	sites”	ทัว่โลกในช่วงบรบิทสงครามต่อต้านการก่อการร้าย164

162		Sangeeta	Shah,	“Detention	and	Trial”,	in	International Human Rights 
Law,	eds.	Daniel	Moeckli,	Sangeeta	Shah	and	Sandesh	Sivakumaran	(Oxford	
University	Press,	2018),	p.	262.
163		Solla	Maria	Fernanda	Perez,	“Enforce	Disappearance,”	in	International	
Human	Rights:	A	Comparative	Analysis	(Vienna,	2004),	p.	20.
164		United	Nations	Human	Rights	Council,	Joint study on global practices 
in relation to secret detention in the context of countering terrorism  
of the Special Rapporteur on the Promotion and Protection of  
Human Rights and Fundamental Freedoms while Countering Terrorism,		
19	February	2010,	A/HRC/13/42.
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3.2.2.3 ต้องปรากฏความเก่ียวข้องกับรัฐ

ความเกีย่วข้องกบัรัฐในอนสุญัญา	CED	สือ่มาจากคำาในภาษาองักฤษ

ว่า	“State”	เป็นองค์ประกอบที่ทำาหน้าท่ีกำาหนดให้ชัดเจนว่า	การกระทำาให้

บุคคลสูญหายที่อยู่ภายใต้ของเขตการบังคับใช้ของอนุสัญญา	CED	จะต้อง

ปรากฏความเกี่ยวข้องกับรัฐ	กล่าวคือ	เป็นการกระทำาโดยเจ้าพนักงานของรัฐ	

เช่น	ตำารวจ	ทหาร	หรือเป็นการกระทำาของบุคคลอื่นซึ่งดำาเนินการโดยได้รับ

อนุญาต	สนบัสนนุหรอืรูเ้หน็เป็นใจของรฐั	ดงันัน้	หากไม่ปรากฏความเกีย่วข้อง

กับรัฐ	การกระทำานั้นอาจเข้าข่ายเป็นความผิดตามกฎหมายอาญาทั่วไป	และ	

เป็นไปตามกระบวนการยติุธรรมปกติของรฐัน้ัน165	ในลกัษณะเดยีวกับการทรมาน

ภายใต้อนุสัญญา	CAT

นอกจากนี้	ผู้ร่างฯ	ยังอธิบายรายละเอียดการตีความองค์ประกอบนี้

เพิ่มเติม	ดังนี้

1.	 เมือ่พจิารณาจากเหตผุลทางประวตัศิาสตร์จะพบว่า	การกระทำา	

ให้บุคคลสูญหายมักกระทำาโดยเจ้าพนักงานของรัฐ	เช่น	ตำารวจ	

ทหาร	หรือกองกำาลังกึ่งทหาร	(Paramilitary)	หรือกลุ่มบุคคล

อื่นที่ได้รับการสนับสนุนจากรัฐทั้งสิ้น	นอกจากนี้	ตราสาร	

ของสหประชาชาต	ิเช่น	UN	Declaration	on	the	Protection	

of	All	Persons	from	Enforced	Disappearance	Declaration	

1992166	และตราสารระดบัภมูภิาค	เช่น	อนสุญัญาสทิธมินษุยชน

แห่งอเมรกิากต่็างมข้ีอบททีไ่ด้ถูกพัฒนาข้ึนเพือ่ขจดัการการกระทำา	

ให้บุคคลสูญหายที่ได้กระทำาโดยเจ้าพนักงานของรัฐทั้งสิ้น167

165		Supra	Note	15,	p.	3.
166		Supra	Note	137..
167		Supra	Note	15,	p.	22.
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2.	 การพิจารณาว่ากลุ่มบุคคลอื่นหรือเอกชนจะมีความเกี่ยวข้อง

กับรัฐ	เช่น	เพราะได้ดำาเนินการโดยได้รับอนุญาต	หรือได้รับ	

การสนับสนุนหรือรู้เห็นเป็นใจของรัฐหรือไม่นั้น	ควรพิจารณา

จากหลักความรับผิดชอบในทางระหว่างประเทศของรัฐ	ตามที่

ปรากฏในร่างข้อบท	Draft	Articles	on	Responsibility	of	

States	for	Internationally	Wrongful	Acts168	ที่ระบุหลัก	

การพจิารณาว่าการกระทำาของเอกชนอาจถอืเป็นความรบัผดิชอบ	

ของรัฐได้หลายกรณี	เช่น	ในกรณีที่เอกชนได้กระทำาไปโดยใช้

อำานาจรฐั	(Exercise	Elements	of	Governmental	Authority)169	

หรือได้กระทำาไปโดยที่รัฐเป็นผู้กำากับหรือควบคุม	(Directed	or	

Controlled	by	a	State)170

3.	 แม้ว่าในความเป็นจรงิจะพบว่ามหีลายกรณทีีก่ารกระทำาให้บคุคล

สูญหายได้กระทำาโดยเอกชน	โดยที่ไม่มีความเกี่ยวข้องกับรัฐ	

แต่อย่างใดเลย	เช่น	กลุ่มผู้มีอิทธิพล	มาเฟีย	แต่อนุสัญญา	CED	

ยังไม่รวมกรณีนี้ให้อยู่ภายใต้ขอบเขตของอนุสัญญา	เนื่องจาก

ในทางปฏิบัติอาจประสบปัญหาในการกำาหนดคำานิยามของ	

คำาว่า	“เอกชน”	(Private	Actors)	หรอื	“ตวักระทำาการทีม่ใิช่รฐั”		

(Non-state	Actors)171	และกรณีนี้มักตกอยู่ภายใต้บังคับของ

กฎหมายอาญาภายในอยู่แล้ว	นอกจากนี	้ในเมือ่ความเป็นจรงิแล้ว		

เอกชนมิได้มีหน้าที่เฉกเช่นเดียวกับรัฐในการที่จะต้องให้ข้อมูล	

168		International	Law	Commission,	Draft Articles on Responsibility of States 
for Internationally Wrongful Acts,	November	2001,	Supplement	No.	10	
(A/56/10),	chp.IV.E.1,	(ARSIWA).
169		Ibid,	ARSIWA,	Art.	5.
170		Ibid,	ARSIWA,	Art.	8.
171		Supra	Note	161,	p.	278.
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เกี่ยวกับบุคคลท่ีตนได้จับกุม	กักขัง	หรือคุมขังไว้	จึงทำาให	้

อนสัุญญา	CED	รวมการกระทำาของเอกชนทีไ่ม่มคีวามเกีย่วข้อง

กบัรัฐแต่อย่างใดเข้าในขอบเขตของอนสุญัญาด้วย	จะทำาให้ผูร่้างฯ	

ประสบปัญหาในการกำาหนดหน้าที่ในการให้ข้อมูลของเอกชน	

และกระทบต่อหลักการแนวคิดของอนุสัญญาที่มุ่งแก้ไขปัญหา

การกระทำาให้บุคคลสูญหายโดยรัฐอีกด้วย172

4.	 แม้ว่าในระหว่างการยกร่างอนุสัญญา	CED	จะได้มีความเห็น

จากหลายรัฐท่ีเห็นว่าการป้องกันและลงโทษการกระทำาให้

บุคคลสูญหายซึ่งรวมถึงกรณีที่ได้กระทำาโดยตัวกระทำาการ	

ทีม่ใิช่รฐัด้วย	เป็นหน้าทีห่ลกัของรฐัซึง่รฐัต้องจดัให้มกีารเยยีวยา

อย่างเหมาะสม173	และเป็นการยอมรับว่าการกระทำาให้บุคคล

สญูหายสามารถกระทำาโดยเอกชนโดยทีไ่ม่มคีวามเกีย่วข้องกบัรฐั	

แต่อย่างใดเลยได้	แต่ด้วยข้อพิจารณาดังที่ได้กล่าวไปแล้ว	

ก่อนหน้านี	้อนสุญัญา	CED	จงึไม่รวมประเดน็นีไ้ว้ในคำาจำากดัความ		

แต่ได้นำาไปกล่าวถึงในข้อ	3	แทน	โดยกำาหนดให้เป็นหน้าที	่

ของรฐัภาคใีนการทีจ่ะดำาเนนิมาตรการอย่างเหมาะสมเพือ่สบืสวน

การกระทำาให้บุคคลสูญหายท่ีกระทำาโดยบุคคลหรือกลุ่มบุคคล	

ที่มิได้รับอนุญาต	สนับสนุนหรือรู้เห็นเป็นใจของรัฐ	และนำา	

ตัวผู้ที่ต้องรับผิดชอบมาดำาเนินคดี174

172		Supra	Note	15,	p.	23.
173		United	Nations	Commission	on	Human	Rights	(CHR),	Report of the inter-
sessional open-ended working group to elaborate a draft legally binding 
normative instrument for the protection of all persons from enforced 
disappearance,	UN	Doc.	E/CN.4/2003/71,	para.	35.
174		Supra	Note	13,	CED,	Art.	3.
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3.3 การก�าหนดความผิดและโทษในทางอาญา
อนุสัญญา	CAT	และอนุสัญญา	CED	ต่างกำาหนดให้รัฐภาค	ี

จะต้องดำาเนินการเพื่อประกันว่าการทรมานและการกระทำาให้บุคคลสูญหาย	

เป็นความผิดอาญาตามกฎหมายภายในของตน	ดังนี้	

CAT CED

ข้อ	4(1)

					“ให้รฐัภาคแีต่ละรฐัประกนัว่า	การกระทำา	

ทรมานทัง้ปวงเป็นความผดิตามกฎหมาย

อาญาของตน	ให้ใช้หลักการเดียวกันนี้	

บังคับสำาหรับการพยายามกระทำา	

การทรมาน	และสำาหรบัการกระทำาโดย

บุคคลใดท่ีเป็นการสมรู ้ร่วมคิด	หรือ	

การมีส่วนร่วมในการทรมานด้วย”175

ข้อ	4

	 	 	 	 	“รัฐภาคีแต่ละรัฐต้องดำาเนิน

มาตรการที่จำาเป ็นเพื่อประกันว ่า	

การบังคับให้หายสาบสูญเป็นฐาน	

ความผิดภายใต ้กฎหมายอาญา	

ของตน”176

ในประเด็นรูปแบบของกฎหมาย	ผู้ร่างฯ	ไม่ได้สร้างเงื่อนไขว่าจะต้อง	

กำาหนดความผิดและบทลงโทษในทางอาญาในรูปแบบที่ต้องตราขึ้นใหม	่

เป็นกฎหมายเฉพาะ	หรอืในรปูแบบการแก้ไขเพิม่เตมิประมวลกฎหมายอาญา177	

175		Supra	Note	12,	CAT,	Art.	4(1).

	 “Each	State	Party	shall	ensure	that	all	acts	of	torture	are	offences	under	
its	criminal	law.	The	same	shall	apply	to	an	attempt	to	commit	torture	and	
to	an	act	by	any	person	which	constitutes	complicity	or	participation	in	
torture.”
176		Supra	Note	13,	CED,	Art.	4.

	 “Each	State	Party	shall	take	the	necessary	measures	to	ensure	that		
enforced	disappearance	constitutes	an	offence	under	its	criminal	law.”
177		Supra	Note	141,	CAT	Handbook,	p.	129.
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94 บทบัญญัติทางกฎหมาย เพื่อการป้องกันและปราบปรามการทรมานและการกระทำาให้บุคคลสูญหาย

อย่างไรกด็	ีทัง้สองอนสุญัญาฯ	มคีวามแตกต่างในประเดน็การกำาหนดฐานความผิด		

โดยอนุสัญญา	CAT	ใช้คำาว่า	“all	acts	of	torture	are	offences	under	its	

criminal	law”	หรอื	“การกระทำาทรมานทัง้ปวงเป็นความผดิตามกฎหมายอาญา

ของตน”	ซึง่ให้อสิระแก่รฐัในการทีจ่ะกำาหนดให้การทรมานเป็นฐานความผดิเฉพาะ		

(Specific	offence)	หรือจะรวมเข้ากับฐานความผิดอื่น	ๆ	ที่มีลักษณะเดียวกัน	

ในประมวลกฎหมายอาญากไ็ด้	โดยทีผ่ลของการกำาหนดความผดิและบทลงโทษ	

ในทางอาญาจะต้องไม่หย่อนไปกว่ามาตรฐานที่อนุสัญญา	CAT	กำาหนด178		

ในขณะที่อนุสัญญา	CED	ใช้คำาว่า	“enforced	disappearance	constitutes		

an	offence	under	its	criminal	law”	หรือ	“การบังคับให้หายสาบสูญเป็น

ฐานความผิดภายใต้กฎหมายอาญาของตน”	ซึ่งระบุให้รัฐจะต้องกำาหนดให้	

การกระทำาให้บุคคลสูญหายเป็นฐานความผิดเฉพาะ	เนื่องจากผู้ร่างฯ	เห็นว่า	

ฐานความผิดอื่นไม่อาจครอบคลุมหรือสื่อถึงองค์ประกอบเฉพาะที่ทำาให	้

การกระทำาหนึ่งอาจเป็นการกระทำาให้บุคคลสูญหายได้ทั้งหมด179

ในการกำาหนดความผิดและโทษในทางอาญาของการทรมานและ	

การกระทำาให้บุคคลสูญหาย	อนุสัญญาทั้ง	2	ฉบับได้กำาหนดประเด็นปลีกย่อย

ลงไปอีกหลายประการ	ซึ่งผู้วิจัยจะแยกอธิบายแต่ละประเด็น	ประกอบด้วย	

1)		การกำาหนดความรับผิดทางอาญาของบุคคล	

2)		การกำาหนดเขตอำานาจเหนือความผิด	

3)		การกำาหนดให้เป็นความผิดที่มีอายุความยาวและเป็นความผิด	

ที่มีลักษณะต่อเนื่อง	

4)		การกำาหนดโทษโดยคำานึงถึงความร้ายแรงอย่างยิ่งของความผิด	

178		Ibid,	CAT	Handbook,	p.	129.
179		United	Nations	Commission	on	Human	Rights	(CHR),	Report of the 
Working Group on Enforced or Involuntary Disappearances,	UN	Doc.		
E/CN.4/1996/38,	para.	54;	United	Nations	Commission	on	Human	Rights	(CHR),	
Report	of	the	Working	Group	on	Enforced	or	Involuntary	Disappearances,	UN	
Doc.	E/CN.4/2006/56.
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3.3.1 การก�าหนดความรับผิดทางอาญาของบุคคล

การกำาหนดความรบัผดิทางอาญาของบคุคลน้ัน	สามารถแบ่งพิจารณา

ได้ดังนี้

3.3.3.1 บุคคลผู้กระท�าผิดและบุคคลที่มีส่วนเกี่ยวข้องกับ
การกระท�าผิด

อนุสัญญา	CAT	และอนุสัญญา	CED	กำาหนดให้บุคคลที่เป็น	

ผูก้ระทำาผดิหลกัและบคุคลทีม่ส่ีวนเกีย่วข้องกบัการกระทำาของผูก้ระทำาผิดหลกั	

มีความรับผิดทางอาญา	ดังนี้	

CAT CED

ข้อ	4(1)

	 	 	 	 	“ให้รัฐภาคีแต่ละรัฐประกันว่า		

การกระทำาทรมานทั้งปวงเป็นความผิด	

ตามกฎหมายอาญาของตน	 ให ้ใช	้

หลักการเดียวกันน้ีบังคับสำาหรับการ

พยายามกระทำาการทรมาน	และสำาหรบั

การกระทำาโดยบุคคลใดที่เป็นการสมรู้

ร่วมคดิ	หรอืการมส่ีวนร่วมในการทรมาน

ด้วย”180

ข้อ	6(1)(a)

	 	 	 	 	“รัฐภาคีแต่ละรัฐต้องดำาเนิน

มาตรการที่จำาเป็นเพื่ออย่างน้อยที่สุด

ให้บุคคลต่อไปนี้มีความผิดทางอาญา	

						บุคคลใดก็ตามที่กระทำา	สั่งการ	

ชักจูง	หรือโน้มน้าวให้กระทำาการ	

พยายามท่ีจะทำากระทำาการ	เป็นผูส้มรู้	

ร่วมคิด	หรือมีส่วนร่วมในการกระทำา	

การบังคับให้หายสาบสูญ”181

180		Supra	Note	12,	CAT,	Art.	4(1)

	 “Each	State	Party	shall	ensure	that	all	acts	of	torture	are	offences	under	its	
criminal	law.	The	same	shall	apply	to	an	attempt	to	commit	torture	and	to	
an	act	by	any	person	which	constitutes	complicity	or	participation	in	torture.”
181		Supra	Note	13,	CED,	Art.	6(1)(a)
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96 บทบัญญัติทางกฎหมาย เพื่อการป้องกันและปราบปรามการทรมานและการกระทำาให้บุคคลสูญหาย

อนสัุญญา	CAT	กำาหนดชดัเจนว่าความรบัผดิทางอาญาจากการกระทำา

ทีเ่ป็นการทรมาน	นอกจากจะรวมถงึการพยายามกระทำาการทรมานของบคุคล	

ทีก่ระทำาการโดยตรงแล้ว	ยงัให้รวมถึงการกระทำาโดยบคุคลใดทีเ่ป็นการสมรูร่้วมคดิ		

หรอืการมส่ีวนร่วมในการทรมานด้วย	เนือ่งจากผูร่้างฯ	ตระหนักดว่ีาการทรมานน้ัน		

ผู้กระทำาผิดมักมิได้กระทำาเพียงคนเดียวแต่มักได้รับการสนับสนุนหรือจูงใจ	

ให้กระทำาการทรมานด้วย	และในหลายกรณพีบว่าผูก้ระทำาผดิเป็นเพยีงเครือ่งมอื

ของบคุคลอืน่เท่านัน้182	ดงันัน้	เพือ่ให้ความรับผิดทางอาญาครอบคลมุการกระทำา	

ของบุคคลที่มีส่วนเก่ียวข้องทั้งหมด	ซึ่งรวมถึงการกระทำาของบุคคลที่ยุยง		

ให้ความยินยอมหรือรู้เห็นเป็นใจ	ตามที่ปรากฏในคำาจำากัดความ183	ผู้ร่างฯ		

จึงเลือกใช้คำาที่มีความหมายกว้าง	คือคำาว่า	“complicity	or	participation”	

หรือ	“การสมรู้ร่วมคิดหรือการมีส่วนร่วม”184	

สำาหรับการกระทำาให้บุคคลสูญหาย	ผู้ร่างอนุสัญญา	CED	ตระหนัก

เช่นเดียวกับกรณีการทรมานว่า	ในกรณีการกระทำาให้บุคคลสูญหายนั้น		

ผู้กระทำาผิดมักมิได้กระทำาเพียงคนเดียวแต่ร่วมมือกันหลายคนเป็นขบวนการ

หรือมโีครงสร้างการจดัการชัดเจน185	จงึได้ระบคุวามรับผดิทางอาญาของบคุคล

ในแนวทางคล้ายกับธรรมนูญกรุงโรม186	โดยการใช้คำาว่า	“commits,	orders,	

	 “Each	State	Party	shall	take	the	necessary	measures	to	hold	criminally	
responsible	at	least:	

	 (a)	Any	person	who	commits,	orders,	solicits	or	induces	the	commission	
of,	attempts	to	commit,	is	an	accomplice	to	or	participates	in	an	enforced	
disappearance.”
182		Supra	Note	141,	CAT	Handbook,	p.	129-130.
183		Supra	Note	12,	CAT,	Art.	1(1).
184		Supra	Note	141,	CAT	Handbook,	p.	130.
185		Supra	Note	15,	p.	208.
186		Supra	Note	91,	Rome	Statute,	Art.	25(3)(a)-(b)

	 “3.	In	accordance	with	this	Statute,	a	person	shall	be	criminally	responsible	
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solicits	or	induces	the	commission	of,	attempts	to	commit,	is	an	

accomplice	to	or	participates	in”	หรือ	“กระทำา	สั่งการ	ชักจูง	หรือ	

โน้มน้าวให้กระทำาการ	พยายามที่จะทำากระทำาการ	เป็นผู้สมรู้ร่วมคิด	หรือม	ี

ส่วนร่วมในการกระทำาการ”	เพื่อให้ครอบคลุมลักษณะของการมีส่วนร่วมให้ได้

มากที่สุด

3.3.1.2 ผู้บังคับบัญชา

นอกจากบคุคลทีเ่ป็นผูก้ระทำาผดิหลกัและบคุคลทีม่ส่ีวนเกีย่วข้องกบั

การกระทำาของผูก้ระทำาผดิหลกัจะมคีวามรบัผดิทางอาญาภายใต้อนสุญัญาแล้ว	

อนุสัญญา	CED	ยังได้กำาหนดให้ผู้บังคับบัญชาอาจมีความรับผิดทางอาญาด้วย

หากมพีฤตกิารณ์เข้าเงือ่นไขตามทีอ่นสุญัญากำาหนด	ซึง่หลกัการเรือ่งความรบัผดิ

ทางอาญาของผู้บังคับบัญชานี้	เป็นหลักการที่ปรากฏเฉพาะในอนุสัญญา	CED	

โดยได้รับอิทธิพลมาจากธรรมนูญกรุงโรม187	โดยอนุสัญญา	CED	ได้กำาหนดไว้

ในข้อ	6(1)(b)-(c)	ดังนี้

and	liable	for	punishment	for	a	crime	within	the	jurisdiction	of	the	Court	if	
that	person:

	 Commits	such	a	crime,	whether	as	an	individual,	jointly	with	another	or	
through	another	person,	regardless	of	whether	that	other	person	is	criminally	
responsible;	

Orders,	solicits	or	induces	the	commission	of	such	a	crime	which	in	fact		
occurs	or	is	attempted”
187		Supra	Note	91,	Rome	Statute,	Art.	28.
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98 บทบัญญัติทางกฎหมาย เพื่อการป้องกันและปราบปรามการทรมานและการกระทำาให้บุคคลสูญหาย

CAT CED

ไม่มีข้อบทในเรื่องนี้ ข้อ	6(1)(b)-(c)

	 	 	 	 	“1.	รัฐภาคีแต่ละรัฐต้องดำาเนิน

มาตรการที่จำาเป็นเพื่ออย่างน้อยที่สุด	

ให้บุคคลต่อไปนี้มีความผิดทางอาญา

(b)	ผู้บังคับบัญชา	ซึ่ง	

					(i)		ทราบหรือเจตนาละเลยข้อมูล	

ซึ่งระบุอย่างชัดเจนว่า	ผู้ใต้บังคับบัญชา	

ภายใต ้อำ านาจและการควบคุมที่ มี

ประสิทธิภาพของตน	ได้กระทำาหรือจะ

กระทำาความผิดฐานบังคับให้หายสาบสูญ

					(ii)	ได้ใช้อำานาจความรับผิดชอบอย่าง

มีประสิทธิภาพสำาหรับและเพื่อควบคุม

กจิกรรมซึง่เก่ียวข้องกบัความผดิฐานบงัคบั

ให้หายสาบสูญ

					(iii)	ล้มเหลวในการดำาเนินมาตรการ

ต่าง	ๆ 	ทัง้หมดทีจ่ำาเป็นและมีเหตผุลภายใต้	

อำานาจของตนเพื่อป้องกันหรือระงับการ

บังคับให้หายสาบสูญ	หรือเพื่อเสนอเรื่อง

ต่อเจ้าหน้าที่ที่มีอำานาจเพื่อดำาเนินการ

สอบสวนและดำาเนินคดี	
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(c)	วรรค	(b)	ข้างต้น	ไม่มีผลกระทบต่อ

มาตรฐานความรับผิดชอบที่สูงกว่าซึ่งใช้

บังคบัต่อผูบ้งัคบับญัชาทางทหารหรอืบคุคล

ซึ่งปฏิบัติหน้าที่เสมือนเป็นผู้บังคับบัญชา

ทางทหาร	ภายใต้กฎหมายระหว่างประเทศ

ที่เกี่ยวข้อง”188

ความรับผิดทางอาญาของผู้บังคับบัญชาตั้งอยู่บนฐานความคิดที่

ว่า	ผู้บังคับบัญชาเป็นผู้อยู่ในสถานะที่สามารถใช้อำานาจบังคับบัญชาของตน	

ในการป้องกนัมใิห้ผูใ้ต้บงัคับบญัชาของตนกระทำาความผดิ	ซึง่หากผูบ้งัคบับญัชา	

ล้มเหลวที่จะใช้อำานาจเพื่อการนี้	ผู้บังคับบัญชาย่อมมีความรับผิดทางอาญา	

เฉพาะตนด้วย	 แยกจากความรับผิดทางอาญาของผู ้ ใต ้บังคับบัญชา	

	
188		Supra	Note	13,	CED,	Art.	6(1)(b)-(c).

	 “(b)	A	superior	who:	

	 (i)	Knew,	or	consciously	disregarded	information	which	clearly	indicated,	
that	subordinates	under	his	or	her	effective	authority	and	control	were		
committing	or	about	to	commit	a	crime	of	enforced	disappearance;	

	 (ii)	Exercised	effective	responsibility	for	and	control	over	activities	which	
were	concerned	with	the	crime	of	enforced	disappearance;	and	

	 (iii)	Failed	to	take	all	necessary	and	reasonable	measures	within	his	or	her	
power	to	prevent	or	repress	the	commission	of	an	enforced	disappearance	
or	to	submit	the	matter	to	the	competent	authorities	for	investigation	and	
prosecution.

	 (c)	Subparagraph	(b)	above	is	without	prejudice	to	the	higher	standards	
of	responsibility	applicable	under	relevant	international	law	to	a	military	
commander	or	to	a	person	effectively	acting	as	a	military	commander.”
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ที่เป็นผู้กระทำาผิด189	ทั้งนี้	แม้อนุสัญญา	CED	มิได้ให้คำาจำากัดความคำาว่า		

“ผูบ้งัคับบญัชา”	ซึง่มาจากคำาในภาษาองักฤษว่า	“superior”	ไว้	แต่กม็นีกัวชิาการ	

ให้ความเหน็ว่าต้องพจิารณาเรือ่งนีเ้ป็นรายกรณไีป	โดยคำานงึถึงกรอบความรบัผดิ	

ทางอาญาในกฎหมายภายในและตราสารระหว่างประเทศประกอบกับบริบท

ของแต่ละรัฐ190

ดังน้ัน	ภายใต้อนสุญัญา	CED	ผูบั้งคบับัญชาจะมคีวามรบัผดิทางอาญา

ก็ต่อเมื่อเข้าองค์ประกอบต่อไปนี้

1.	 มีข้อมูลอย่างชัดเจนว่าผู้ใต้บังคับบัญชาได้กระทำาหรือจะกระทำา

ความผดิฐานบงัคบัให้หายสาบสญู	และผู้บังคับบญัชาทราบหรือ

มีเจตนาละเลยข้อมูลดังกล่าว

2.	 ผู ้บังคับบัญชามีอำานาจและการควบคุมที่ มีประสิทธิภาพ	

เหนือผู ้ใต ้บังคับบัญชาและได้ใช ้อำานาจความรับผิดชอบ	

อย่างมีประสทิธภิาพ	(Effective	Responsibility)	สำาหรบัและเพือ่

ควบคมุกจิกรรมซึง่เก่ียวข้องกับความผดิฐานบงัคบัให้หายสาบสญู

3.	 ผู้บังคับบัญชาล้มเหลวในการดำาเนินมาตรการต่าง	ๆ	ท้ังหมด	

ที่จำาเป็นและมีเหตุผลภายใต้อำานาจของตนเพื่อป้องกันหรือ

ระงับการบังคับให้หายสาบสูญ	หรือเพ่ือเสนอเรื่องต่อเจ้าหน้าที่	

ที่มีอำานาจเพื่อดำาเนินการสอบสวนและดำาเนินคดี

นอกจากน้ี	อนุสัญญา	CED	ยังได้ระบุว่ามาตรฐานของการกำาหนด	

ความรับผิดทางอาญาของผู ้บังคับบัญชาภายใต ้อนุสัญญา	 CED	 นั้น		

189		Supra	Note	91,	Rome	Statute,	Art.	28.
190		Susan	McCrory,	“The	International	Convention	for	the	Protection	of		
All	Persons	from	Enforced	Disappearance,”	in	Human	Rights	Law	Review		
Vol.	7/3,	2007,	p.	553.
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ไม่มีผลกระทบต่อมาตรฐานความรับผิดชอบที่สูงกว่าภายใต้กฎหมายระหว่าง

ประเทศทีเ่กีย่วข้อง	ซึง่ผูร่้างฯ	ต้องการให้หมายความรวมถึงธรรมนญูกรงุโรม191		

ทั้งนี้	เน่ืองจากธรรมนูญกรุงโรมนั้น	ได้กำาหนดให้การกระทำาให้บุคคลสูญหาย

เป็นการกระทำาหนึ่งท่ีอาจเข้าข่ายเป็นอาชญากรรมต่อมนุษยชาติ192	และ	

ได้กำาหนดมาตรฐานในการพิจารณาความรับผิดทางอาญาของผู้บังคับบัญชา	

ไว้สงูกว่าอนุสญัญา	CED	กล่าวคอื	ธรรมนญูกรงุโรมกำาหนดมาตรฐานความรบัรู้	

ของผู้บังคับบญัชาไว้เพยีงว่า	ผูบ้งัคบับญัชา	“ควรได้รู”้	มาจากคำาในภาษาองักฤษว่า		

“should	have	known”	ถึงการกระทำาของผู้ใต้บังคับบัญชาก็เพียงพอแล้ว	

ทีผู้่บงัคบับัญชาจะมคีวามรบัผดิทางอาญาเฉพาะของตนได้193	ซึง่ถอืเป็นการกำาหนด	

หน้าที่ความรับผิดชอบของผู ้บังคับบัญชาที่จะต้องรับรู ้การกระทำาของ	

ผูใ้ต้บงัคับบญัชาไว้สงูมาก	ในขณะทีอ่นสุญัญา	CED	กำาหนดมาตรฐานความรบัรู้	

ของผู้บังคับบัญชาว่า	ผู้บังคับบัญชาจะต้องรับรู้ถึงขนาดว่ามีเจตนาละเลย		

มาจากคำาในภาษาอังกฤษว่า	“consciously	disregard”	ซึ่งข้อมูลเกี่ยวกับ	

การบังคับให้หายสาบสูญที่กระทำาโดยผู้ใต้บังคับบัญชา	ดังนั้น	เพื่อมิให้เกิด	

ความสบัสนในการเลอืกนำามาตรฐานมาใช้	อนสุญัญา	CED	จงึได้กำากบัไว้ชัดเจนว่า

มาตรฐานภายใต้อนสุญัญา	CED	จะไม่กระทบต่อมาตรฐานความรบัผดิชอบทีสู่งกว่า	

ซึ่งใช้บังคับต่อผู้บังคับบัญชาทางทหารหรือบุคคลซึ่งปฏิบัติหน้าที่เสมือน

เป็นผู้บังคับบัญชาทางทหาร	“ภายใต้กฎหมายระหว่างประเทศที่เกี่ยวข้อง”		

ซึ่งหมายความรวมถึงธรรมนูญกรุงโรมนั่นเอง

191		United	Nations	Commission	on	Human	Rights	(CHR),	Report of the  
Intersessional Open-ended Working Group to elaborate a draft legally 
binding normative instrument for the protection of all persons from 
enforced disappearance,	UN	Doc.	E/CN.4/2005/66,	para.	43
192		Supra	Note	91,	Rome	Statute,	Art.	7(1)(i).
193		Supra	Note	91,	Rome	Statute,	Art.	28.
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3.3.2 การก�าหนดเขตอ�านาจเหนือความผิด

การกำาหนดเขตอำานาจเหนือความผิด	(Jurisdiction	over	the		

Offences)	มวีตัถปุระสงค์หลกัเพือ่เป็นฐานให้รฐัภาคสีามารถดำาเนนิคดเีกีย่วกับ

การทรมานและการกระทำาให้บุคคลสูญหายให้ได้มากที่สุดเพื่อมิให้ผู้กระทำาผิด	

สามารถใช้ช่องโหว่ของกฎหมายเพื่อหลบหนีและส่งผลให้ผู้เสียหายมิได้รับ	

การอำานวยความยตุธิรรม	ดงันัน้	อนสุญัญาทัง้	2	ฉบบัจงึได้กำาหนดพนัธกรณีให้

รฐัภาคจีะต้องดำาเนนิมาตรการต่าง	ๆ	เพ่ือให้ตนมีเขตอำานาจเหนอืความผิด	ดงัน้ี

CAT CED

ข้อ	5

“1.	ให้รัฐภาคีแต่ละรัฐดำาเนิน

มาตรการต่าง	ๆ	ที่อาจจำาเป็นเพื่อให้

ตนมีเขตอำานาจเหนือความผิดท่ีอ้างถึง

ในข้อ	4	ในกรณีต่าง	ๆ	ดังต่อไปนี้

ข้อ	9

“1.	ให้รัฐภาคีแต่ละรัฐดำาเนิน

มาตรการต่าง	ๆ 	ทีอ่าจจำาเป็นเพือ่ให้ตน

มีเขตอำานาจเหนือความผิดฐานบังคับ

ให้หายสาบสูญ

(a)	 เมื่อความผิดเหล ่านั้นเกิดขึ้น	

ในอาณาเขตใดท่ีอยู่ภายใต้เขตอำานาจ

ของตน	หรือบนเรือ	หรืออากาศยานที่	

จดทะเบียนในรัฐนั้น	

(b)	เมื่อผู้ถูกกล่าวหาเป็นคนชาติของ

รัฐนั้น

(c)	เมื่อผู้เสียหายเป็นคนชาติของรัฐนั้น	

หากรัฐนั้นเห็นเป็นการสมควร

(a)	 เมื่อความผิดเหล ่านั้นเกิดขึ้น	

ในอาณาเขตใดที่อยู่ภายใต้เขตอำานาจ

ของตน	หรือบนเรือ	หรืออากาศยาน

ที่จดทะเบียนในรัฐนั้น

(b)	เม่ือผู้ถูกกล่าวหาเป็นคนชาติของ

รัฐนั้น	

(c)	เม่ือผูถู้กบงัคับให้หายสาบสูญเป็นคน

ชาตขิองรฐันัน้	หากรฐันัน้เหน็เป็นการ

สมควร
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2.	ในทำานองเดียวกัน	ให้รัฐภาคี

แต่ละรัฐดำาเนินมาตรการเท่าที่จำาเป็น	

เพื่อให้ตนมีเขตอำานาจเหนือความผิด

ทัง้ปวงเช่นว่า	ในกรณทีีผู่ถ้กูกล่าวหาอยู่

ในอาณาเขตใดทีอ่ยูภ่ายใต้เขตอำานาจรฐั

ของตน	และรัฐน้ันไม่ยอมส่งบุคคลน้ัน

เป็นผู้ร้ายข้ามแดนตามข้อ	8	ให้แก่รัฐ	

ที่ระบุไว้ในวรรค	1	ของข้อนี้	

3.	อนุสัญญานี้มิได้ยกเว้นเขต

อำานาจทางอาญาใดที่ใช้ตามกฎหมาย

ภายใน”194

2.	ในทำานองเดียวกนั	ให้รฐัภาคี

แต่ละรัฐดำาเนินมาตรการเท่าท่ีจำาเป็น	

เพื่อให้ตนมีเขตอำานาจเหนือความผิด

ฐานบังคับให้หายสาบสูญ	ในกรณีที	่

ผู้ถูกกล่าวหาอยู่ในอาณาเขตใดที่อยู	่

ภายใต้เขตอำานาจรัฐของตน	เว้นแต่

รัฐนั้นส่งบุคคลนั้นเป็นผู้ร้ายข้ามแดน

หรือส่งมอบบุคคลนั้นให้รัฐอ่ืนภายใต้

พนัธกรณรีะหว่างประเทศ	หรอืส่งมอบ	

บุคคลนั้นให้แก่ศาลอาญาระหว่าง

ประเทศซึ่งตนได้ยอมรับเขตอำานาจ

194		Supra	Note	12,	CAT,	Art.	5

	 “1.	Each	State	Party	shall	take	such	measures	as	may	be	necessary	to	
establish	its	jurisdiction	over	the	offences	referred	to	in	article	4	in	the		
following	cases:	
	 (a)	When	 the	offences	are	committed	 in	any	 territory	under	 its		
jurisdiction	or	on	board	a	ship	or	aircraft	registered	in	that	State;
	 (b)	When	the	alleged	offender	is	a	national	of	that	State;	
	 (c)	When	the	victim	is	a	national	of	that	State	if	that	State	considers		
it	appropriate.	
	 2.	Each	State	Party	shall	likewise	take	such	measures	as	may	be	necessary	
to	establish	its	jurisdiction	over	such	offences	in	cases	where	the	alleged		
offender	is	present	in	any	territory	under	its	jurisdiction	and	it	does	not	extradite		
him	pursuant	to	article	8	to	any	of	the	States	mentioned	in	paragraph	I		
of	this	article.	
	 3.	This	Convention	does	not	exclude	any	criminal	jurisdiction	exercised		
in	accordance	with	internal	law.”
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CAT CED

3.	อนุสัญญานี้มิได้ยกเว้นเขตอำานาจ

ทางอาญาใดทีใ่ช้ตามกฎหมายภายใน”195

จากข้อบททั้ง	2	ข้อ	จะเห็นได้ว่าพันธกรณีของรัฐภาคีในการกำาหนด

เขตอำานาจเหนือความผิดเป็นไปในลักษณะเดียวกัน	และต้ังอยู่บนพื้นฐาน	

ของการกำาหนดเขตอำานาจในทางอาญาของรัฐ	ดังนี้

195		Supra	Note	13,	CED,	Art.	9

	 “1.	Each	State	Party	shall	take	the	necessary	measures	to	establish	
its	competence	to	exercise	jurisdiction	over	the	offence	of	enforced		
disappearance:	

	 	 (a)	When	the	offence	is	committed	in	any	territory	under	its		
jurisdiction	or	on	board	a	ship	or	aircraft	registered	in	that	State;	

	 	 (b)	When	the	alleged	offender	is	one	of	its	nationals;	

	 	 (c)	When	the	disappeared	person	is	one	of	its	nationals	and	the	
State	Party	considers	it	appropriate.	

	 2.	Each	State	Party	shall	likewise	take	such	measures	as	may	be	necessary		
to	establish	its	competence	to	exercise	jurisdiction	over	the	offence	of		
enforced	disappearance	when	the	alleged	offender	is	present	in	any	territory	
under	its	jurisdiction,	unless	it	extradites	or	surrenders	him	or	her	to	another	
State	in	accordance	with	its	international	obligations	or	surrenders	him	or	
her	to	an	international	criminal	tribunal	whose	jurisdiction	it	has	recognized.	

	 3.	This	Convention	does	not	exclude	any	additional	criminal	jurisdiction	
exercised	in	accordance	with	national	law.”
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3.3.2.1 หลักดินแดนและหลักธง

อนุสัญญาทั้ง	2	ฉบับ	กำาหนดให้รัฐภาคีมีเขตอำานาจเหนือความผิด	

ภายใต้หลักดินแดน	(Territorial	Principle)	หากการกระทำาผิดนั้นได้เกิดขึ้น	

ในดินแดนภายใต้เขตอำานาจของตน	โดยอนุสัญญาใช้คำาว่า	“any	territory		

under	its	jurisdiction”	ซึ่งนอกจากจะหมายถึงดินแดนทางบก	ทางทะเล		

หรือห้วงอากาศที่เป็นอาณาเขตของรัฐแล้ว	ยังกินความขยายไปถึงดินแดน	

ที่รัฐมีความควบคุมในทางความเป็นจริง	 (de facto	control)	ด้วย196		

ทั้งนี้	 เขตอำานาจนี้ต้องอยู่ภายใต้ข้อยกเว้นด้านความคุ้มกันตามกฎหมาย	

ภายในหรือกฎหมายระหว่างประเทศที่มีให้แก่บุคคลบางประเภท	เช่น		

นักการทูตหรือผู้แทนของรัฐต่างชาติ	ด้วย197	นอกจากนี้	อนุสัญญายังกำาหนด	

ให้ใช้หลักธง	(Flag	Principle)	เพ่ือให้รัฐสามารถมีเขตอำานาจเหนือเรือ	

หรืออากาศยานที่จดทะเบียนในรัฐตนได้	เช่น	หากพบว่ามีการขนส่งบุคคล	

ที่ถูกกระทำาให้สูญหายบนเที่ยวบิน	รัฐภาคีที่อากาศยานนั้นจดทะเบียน	

มีเขตอำานาจเหนือความผิดดังกล่าว198

3.3.2.2 หลักสัญชาติ

อนุสัญญาทั้ง	2	ฉบับ	กำาหนดให้รัฐภาคีมีเขตอำานาจเหนือความผิด	

ภายใต้หลกัการเกีย่วกับสัญชาต	ิ2	หลกัการ	กล่าวคอื	ประการแรก	หลักสญัชาติ	

196		Manfred	Nowak	and	Elizabeth	McArthur,	The United Nations  
Convention Against Torture: A Commentary	(Oxford,	New	York,	Auckland,	
2008),	p.	309,	para.	145.
197		United	Nations,	Vienna Convention on Diplomatic Relations,	UNTS		
Vol.	500,	1969,	p.	95	(VCDR),	Art.	31

	 “1.	A	diplomatic	agent	shall	enjoy	immunity	from	the	criminal	jurisdiction	
of	the	receiving	State.”.	
198		Supra	Note	196,	p.	309,	para.	146.
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ผู้กระทำาผิด	(Nationality	Principle)	โดยรัฐเจ้าของสัญชาติผู้กระทำาผิด	

มีเขตอำานาจ	หากการกระทำาผิดนั้นได้กระทำาโดยคนชาติของตน	และ	

ประการทีส่อง	หลกัสญัชาตขิองผูเ้สยีหาย	(Passive	Personality	Principle)		

โดยรัฐเจ้าของสัญชาติผู้เสียหายมีเขตอำานาจเหนือความผิดนั้น	อย่างไรก็ด	ี	

เน่ืองจากหลักสัญชาติของผู้เสียหายยังไม่ได้รับถูกยอมรับเป็นการทั่วไป	

เท่ากับหลักการอื่นที่อนุสัญญาระบุ	ผู ้ร ่างฯ	จึงได้มีข้อความกำากับว่า		

“หากรัฐนั้นเห็นเป็นการสมควร”	หรือ	“if	that	State	considers	it		

appropriate”	เพือ่สร้างความยดืหยุน่และสนองตอบต่อข้อกงัวลดงักล่าว199

3.3.2.3 หลักสากลแบบมีเงื่อนไข

อนสุญัญาทัง้	2	ฉบบั	กำาหนดให้รฐัภาคมีเีขตอำานาจเหนอืความผดิ	

หากพบตัวผู้กระทำาความผิดในดินแดนของตนและตัดสินใจไม่ส่งตัวบุคคล	

ดงักล่าวเป็นผู้ร้ายข้ามแดน	ซึง่เป็นไปตามหลกัการ	Aut Dedere Aut Iudicare		

หรือ	“either	extradite	or	prosecute”	ตามกฎหมายอาญาระหว่าง

ประเทศ	ที่ว่าหากรัฐไม่ส่งผู้ร้ายข้ามแดนก็ต้องดำาเนินคดีด้วยตนเอง200		

การทีอ่นสุญัญาฯ	กำาหนดเขตอำานาจเหนอืความผดิในลกัษณะนี	้มวัีตถปุระสงค์

เพ่ือป้องกนัมใิห้ผูก้ระทำาผดิรอดพ้นจากการถกูดำาเนินคดไีม่ว่าจะหลบหนไีปยงั	

รฐัใด201	โดยได้เคยมีนกัวชิาการบางรายเสนอให้มกีารนำาหลกัสากล	(Universal		

Jurisdiction)	มาใช้ในอนุสัญญาฯ	ด้วย	แต่ก็ได้ถูกตีตกไป	อย่างไรก็ดี		

เพื่อประสานประโยชน์ระหว่างความเห็นต่าง	ๆ	ผู้ร่างฯ	จึงได้กำาหนดว่า	

199		Supra	Note	141,	CAT	Handbook,	p.	132.
200		Robert	Cryer,	Darryl	Robinson	and	Sergey	Vasiliev,	An Introduction to 
International Criminal Law and Procedure,	(Cambridge	University	Press	
4th	ed.,	2019),	p.	74.
201		Supra	Note	141,	CAT	Handbook,	p.	132.
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ให้รฐัภาคอีาจมเีขตอำานาจเหนอืความผดิท่ีตนมไิด้มจีดุเกาะเกีย่วใด	ๆ	เลยกไ็ด้	

เช่น	ในกรณทีีก่ารกระทำาความผดิได้เกดิข้ึนในรฐัอ่ืน	ได้กระทำาโดยคนชาติรฐัอ่ืน		

และมผีูเ้สยีหายเป็นคนชาตขิองรฐัอืน่ได้	ดงันัน้	หากในกรณเีช่นนีร้ฐัภาคไีด้พบ

ตัวผู้กระทำาผิดในดินแดนของตนก็สามารถมีเขตอำานาจเหนือความผิดนั้นได	้	

จึงอาจถือได้ว่า	การประสานประโยชน์น้ี	 เป็นการนำาหลักสากลมาใช้	

แบบมีเงื่อนไข	(Conditional	Universal	Jurisdiction)202

3.3.3 การก�าหนดให้เป็นความผิดที่มีอายุความยาว 
และเป็นความผิดที่มีลักษณะต่อเนื่อง

การกำาหนดให้เป็นความผดิทีม่อีายคุวามยาวและเป็นความผดิทีม่ี

ลกัษณะต่อเนือ่ง	เป็นหลกัการทีพ่บในอนสุญัญา	CED	เท่านัน้	โดยอนสุญัญา	

CED	กำาหนดพันธกรณีในเรื่องนี้	ไว้ในข้อ	8	ดังนี้

CAT CED

ไม่มีข้อบทในเรื่องนี้ ข้อ	8

“โดยไม่กระทบต่อข้อ	5	

1.	รัฐภาคีซึ่งกำาหนดให้มีอายุความ

สำาหรับความผิดฐานบังคับให้หายสาบสูญ		

ต้องดำาเนนิมาตรการทีจ่ำาเป็นต่าง	ๆ 	เพือ่ประกนั

ว่าอายุความในการพิจารณาคดีอาญานั้น	

202		Antonio	Cassese	and	Paola	Gaeta,	Cassese’s International Criminal 
Law,	(Oxford	University	Press,	2013),	p.	338;	See	also	Supra	Note	173,	
para.	57.
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CAT CED

(a)	มีกำาหนดเวลาที่ยาวและได้สัดส่วนกับ	

ความร้ายแรงของความผิด	

(b)	เร่ิมนับต้ังแต่ได้มีการกระทำาความผิด	

ฐานบังคับให้หายสาบสูญได้ยุติลง	โดยคำานึง

ถึงลักษณะต่อเนื่องของความผิดดังกล่าว

2.	รัฐภาคีแต่ละรัฐต้องประกันสิทธ	ิ

ของเหยื่อการบังคับให้หายสาบสูญ	ในการที่

จะได้รับการเยียวยาที่มีประสิทธิภาพภายใน

ระยะเวลาอายุความ”203

ในการกำาหนดอายุความสำาหรับความผิดฐานการกระทำาให้บุคคล

สญูหายนัน้	ผูร่้างฯ	คำานงึถงึข้อเท็จจริงท่ีว่าการไม่กำาหนดอายคุวามใด	ๆ	เลย	

กจ็ะเป็นการขจดัอปุสรรคในด้านวธิพีจิารณาความอาญาได้อย่างด	ีเนือ่งจาก	

ผู้กระทำาผิดก็ยังคงสามารถถูกดำาเนินคดีได้ไม่ว่าเวลาจะผ่านไปนานเท่าใด		

203		Supra	Note	13173,	CED,	Art.	8

“Without	prejudice	to	article	5,	1.	A	State	Party	which	applies		
a	statute	of	limitations	in	respect	of	enforced	disappearance	shall	take	
the	necessary	measures	to	ensure	that	the	term	of	limitation	for	criminal	
proceedings:	

(a)	 Is	of	long	duration	and	is	proportionate	to	the	extreme		
seriousness	of	this	offence;	

(b)	Commences	from	the	moment	when	the	offence	of	enforced	
disappearance	ceases,	taking	into	account	its	continuous	nature.	

2.	Each	State	Party	shall	guarantee	the	right	of	victims	of	enforced	
disappearance	to	an	effective	remedy	during	the	term	of	limitation.”
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เพราะโดยลักษณะของการกระทำาให้บุคคลสูญหายนั้นมักใช้ระยะเวลา	

ที่ยาวนานกว่าจะทราบข้อเท็จจริงว่าได้มีการกระทำาความผิดเกิดขึ้นตลอด

จนกว่าจะพบตวัผูก้ระทำาผดิ	และนอกจากนี	้หากการกระทำาให้บคุคลสญูหาย

เป็นส่วนหนึง่ของอาชญากรรมต่อมนษุยชาต	ิกจ็ะเข้าลกัษณะเป็นการกระทำา

ท่ีร้ายแรงและเป็นอาชญากรรมระหว่างประเทศภายใต้ธรรมนูญกรุงโรม	

ซึ่งทำาให้เป็นความผิดที่ไม่อาจกำาหนดอายุความได้เลย204

อย่างไรก็ดี	หากการกระทำาให้บุคคลสูญหายมิได้เป็นส่วนหนึ่ง	

ของอาชญากรรมต่อมนุษยชาติภายใต้ธรรมนูญกรุงโรม	แต่เป็นความผิด	

ภายใต้อนุสัญญา	CED	ผู้ร่างฯ	เห็นว่ารัฐภาคีอาจประสงค์ที่จะกำาหนดให้มี	

อายุความสำาหรับความผิดฐานการบังคับให้หายสาบสูญก็ได้	 เพราะ

อนุสัญญา	CED	ไม่ได้ระบุให้เป็นพันธกรณีที่รัฐต้องกำาหนดให้มีอายุความ205		

แต่หากรัฐภาคีเลือกท่ีจะกำาหนดอายุความแล้ว	อายุความนั้นก็จะต้องมี

ลักษณะที่ยาวและได้สัดส่วนกับความร้ายแรงของความผิด	ทั้งนี้	ระยะเวลา	

จะยาวนานเท่าใดให้ขึน้อยูก่บัการตคีวามของแต่ละรฐัเอง206	และรฐัมพีนัธกรณี

จะต้องประกันสิทธิของเหยื่อการกระทำาให้บุคคลสูญหายในการที่จะได้รับ	

การเยียวยาที่มีประสิทธิภาพภายในระยะเวลาอายุความนั้น

ในการเริ่มนับอายุความ	อนุสัญญา	CED	ระบุให้เริ่มนับตั้งแต	่

การกระทำาความผิดฐานการกระทำาให้บุคคลสูญหายได้ยุติลง	ปัญหา	

ในทางปฏบัิต	ิคอื	จะพจิารณาว่าการกระทำาให้บคุคลสญูหายน้ันได้ยตุลิงเมือ่ใด	

ในเรือ่งนี	้อนสุญัญา	CED	มไิด้ระบแุนวทางไว้ชัดเจน	จงึขึน้อยูก่บัการตคีวาม

ของแต่ละรัฐ207	แต่รัฐก็สามารถพิจารณาตามแนวทางของสหประชาชาต	ิ

204		Supra	Note	91,	Rome	Statute,	Art.	29.
205		Supra	Note	15,	p.	216.
206		Supra	Note	161,	p.	308.
207		Ibid,	p.	313.
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และอนุสัญญาสิทธิมนุษยชนอเมริกาที่ได้กล่าวถึงประเด็นนี้ไว้ว่า	ตราบใดที	่

ผู้กระทำาผิดยังคงปกปิดชะตากรรมและที่อยู่ของบุคคลที่ถูกกระทำาให้สูญหาย	

และข้อเท็จจริงต่าง	ๆ	ยังมิได้ถูกทำาให้กระจ่าง	การกระทำาให้บุคคลสูญหายนั้น

ยงัคงเป็นความผดิต่อเนือ่ง208	ส่งผลให้ความผดิฐานการกระทำาให้บคุคลสญูหาย

ยังคงไม่ยุติลง	และอายุความก็ยังไม่อาจเริ่มนับได้

สำาหรับคำาว่า	“ความผิดที่มีลักษณะต่อเนื่อง”	นั้น	คณะกรรมาธิการ

กฎหมายระหว่างประเทศให้ความหมายของความผิดที่มีลักษณะต่อเนื่อง	หรือ	

“continuous	nature”	ไว้ว่า	เป็นการกระทำาทีเ่กดิขึน้เพียงคร้ังหนึง่แต่ขยายผล	

ไปเป็นระยะเวลาหน่ึงและมีลักษณะที่ยืดเยื้อ	(“a	single	act	but	extends	

over	a	period	of	time	and	is	of	a	lasting	nature”)209	โดยการกำาหนด

ให้การกระทำาให้บุคคลสูญหายเป็นความผิดที่มีลักษณะต่อเนื่อง	นอกจาก	

จะทำาให้ไม่อาจเริม่นบัอายคุวามได้แล้วนัน้	ยงัส่งผลให้รฐัภาคีสามารถมีเขตอำานาจ

ด้านเวลา	(Jurisdiction	ratione temporis)	เหนอืการกระทำาให้บคุคลสญูหาย

ได้เกิดขึ้นก่อนที่รัฐจะเข้าเป็นภาคีได้210	เนื่องจากโดยหลักแล้วพันธกรณีภายใต้

อนสุญัญาจะไม่มผีลบงัคับใช้ย้อนหลงัไปถงึช่วงเวลาก่อนทีร่ฐันัน้จะเข้าเป็นภาคี211	

และหากมไิด้กำาหนดให้เป็นความผดิทีม่ลีกัษณะต่อเนือ่ง	รฐักจ็ะไม่มีเขตอำานาจเหนอื	

	

208		Supra	Note	137,	Art.	17(1);	UN	Declaration,	Supra	Note	111,	ACHR,	Art.	III.	
209		International	Law	Commission,	Commentary on the Draft Articles 
on the Origin of State Responsibility, Report of the International Law  
Commission on the work of its twenty-eighth session, 3 May - 23 
July 1976,	Official	Records	of	the	General	Assembly,	Thirty-first	session,		
Supplement	No.	10,	UN	Doc.	A/31/10,	p.	73.
210		Alan	Nissel,	“Continuing	Crimes	in	the	Rome	Statute,”	in	Michigan		
Journal	of	International	Law	Vol.	35	(2004),	p.	655.
211		Supra	Note	14,	VCLT,	Art.	28.
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การกระทำาให้บคุคลสญูหายทีไ่ด้เกดิขึน้ก่อนทีรั่ฐจะเข้าเป็นภาคอีนสุญัญา	CED	

ดังนั้น	การกำาหนดให้ความผิดฐานการกระทำาให้บุคคลสูญหายเป็นความผิด	

ที่มีลักษณะต่อเนื่อง	จึงทำาให้รัฐมีเขตอำานาจเหนือการกระทำาที่เกิดขึ้นก่อนที่รัฐ

จะเข้าเป็นภาคีอนุสัญญา	CED	แต่ยังคงดำาเนินอยู่หรือมีผลจนกระทั่งภายหลัง	

ที่รัฐเข้าเป็นภาคีแล้ว212	เช่น	การจับกุมบุคคลได้เกิดขึ้นก่อนที่รัฐเข้าเป็นภาคี	

แต่ในขณะทีรั่ฐเข้าเป็นภาคี	บคุคลน้ันก็ยงัคงถูกกระทำาให้สญูหายโดยถกูปกปิด

ชะตากรรมอยู่นั่นเอง

3.3.4 การก�าหนดโทษโดยค�านึงถึงความร้ายแรงอย่างยิ่ง
ของความผิด

การกำาหนดโทษโดยคำานึงถึงความร้ายแรงของความผิด	มีที่มาจาก

ฐานความคิดที่ว่าการทรมานและการกระทำาให้บุคคลสูญหายเป็นการกระทำาที่

มีความร้ายแรงกว่าความผิดทางอาญาทั่วไป	ดังนั้น	โทษที่ผู้กระทำาผิดจะได้รับ	

กค็วรทีจ่ะต้องได้สดัส่วน	(Proportionality	of	Punishment)	กบัความร้ายแรง	

ดังกล่าวด้วย	ดังนี้

3.3.4.1 ความได้สัดส่วนกับความร้ายแรงอย่างยิ่ง 
ของความผิด

อนุสัญญาท้ัง	2	ฉบับ	ต่างกำาหนดให้รัฐมีพันธกรณีที่จะกำาหนดโทษ

โดยคำานึงถึงความร้ายแรงของการกระทำาผิด	ดังนี้

212		Beate	Rudolf,	“Louizidou	v	Turkey,”	in	American	Journal	of	International	
Law	Vol.	91	(1997),	p.	534.
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CAT CED

ข้อ	4(2)

“ให้รฐัภาคีแต่ละรฐัทำาให้ความผดิ

เหล่านี้เป็นความผิดที่มีโทษ	ซึ่งมีระวาง

โทษที่เหมาะสมกับความร้ายแรงของ

การกระทำาเหล่านั้น”213

ข้อ	7(1)

“ให้รัฐภาคีแต่ละรัฐทำาให้การ

บังคับให้หายสาบสูญเป็นความผิด	

ทีม่โีทษ	ซึง่มรีะวางโทษทีเ่หมาะสมกบั

ความร้ายแรงอย่างยิ่งของการกระทำา

นี้”214

ในการสื่อถึงความร้ายแรงของการกระทำา	อนุสัญญาทั้ง	2	ฉบับใช	้

คำาในภาษาองักฤษทีแ่ตกต่างกนั	โดยอนสุญัญา	CAT	ใช้คำาว่า	“grave	nature”	

ในขณะที่อนุสัญญา	CED	ใช้คำาว่า	“extreme	seriousness”	โดยมิได้กำาหนด

ให้ชัดเจนว่าโทษระดับใดจึงจะถือว่าเหมาะสมและได้สัดส่วนกับความร้ายแรง

ของการกระทำาทรมานและการกระทำาให้บุคคลสูญหาย	ในเรื่องนี้	อนุสัญญา

ทั้ง	2	ฉบับให้แต่ละรัฐเป็นฝ่ายตีความ	เนื่องจากแนวทางการกำาหนดโทษ	

ของแต่ละรัฐมีความแตกต่างกันจนไม่อาจกำาหนดให้ชัดเจนในอนุสัญญาได้215		

อย่างไรกด็	ีการกำาหนดโทษของรฐัสำาหรบัการกระทำาทรมานและการกระทำาให้

บุคคลสญูหายจะต้องเท่ากบัหรือใกล้เคยีงกบัโทษท่ีกำาหนดไว้สำาหรบัฐานความผดิ	

213		Supra	Note	12,	CAT,	Art.	4(2)

	 “Each	State	Party	shall	make	these	offences	punishable	by	appropriate	
penalties	which	take	into	account	their	grave	nature.”
214		Supra	Note	13,	CED,	Art.7(1)

	 “Each	State	Party	shall	make	the	offence	of	enforced	disappearance	
punishable	by	appropriate	penalties	which	take	into	account	its	extreme	
seriousness.”
215		Supra	Note	141,	CAT	Handbook,	p.	129.
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อาญาร้ายแรงอืน่ภายใต้กฎหมายอาญาภายในของรัฐ216	ทัง้นี	้สำาหรับกรณกีารกระทำา	

ให้บคุคลสญูหาย	ซึง่เป็นการกระทำาทีร้่ายแรงและกระทบต่อทัง้บคุคลทีถ่กูกระทำา

ให้สญูหายและครอบครัวหรอืญาตขิองบคุคลดงักล่าว	คณะทำางานด้านการบงัคบั	

ให้หายสาบสูญของสหประชาชาติ	(UN	Working	Group	on	Enforced	or	

Involuntary	Disappearances)	ได้แนะนำาว่าโทษที่เหมาะสม	คือ	การจำาคุก	

25	-	40	ปี217

3.3.4.2 เหตุบรรเทาโทษและเหตุฉกรรจ์

การกำาหนดเหตุบรรเทาโทษและเหตุฉกรรจ์	เป็นหลักการที่พบ	

ในอนุสัญญา	CED	เท่านั้น	โดยอนุสัญญา	CED	กำาหนดพันธกรณีในเรื่องนี้ไว้	

ในข้อ	7(2)	ดังนี้

CAT CED

ไม่มีข้อบทในเรื่องนี้ ข้อ	7(2)

“รัฐภาคีแต่ละรัฐอาจกำาหนด	

(a)	เหตบุรรเทาโทษ	โดยเฉพาะ

สำาหรบับคุคลซึง่ถกูกล่าวหาว่าเก่ียวข้อง	

กับการบังคับให้หายสาบสูญ	แต่ได้มี

216		Ibid,	CAT	Handbook,	p.	129.
217		United	Nations	Human	Rights	Council	(HRC),	Report of the Working Group 
on Enforced or Involuntary Disappearances - Addendum - Best practices 
on enforced disappearances in domestic criminal legislation,	UN	Doc.	A/
HRC/16/48/Add.3,	p.	12	para.	40.
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CAT CED

ส่วนช่วยอย่างมปีระสทิธภิาพให้ค้นพบ	

บุคคลท่ีหายสาบสูญโดยยังมีชีวิตอยู่		

หรือช ่วยให ้สามารถคล่ีคลายคดี	

การบังคับให้หายสาบสูญ	หรือชี้ตัว	

ผู้กระทำาผิด

(b)	 เหตุฉกรรจ์	 โดยเฉพาะ	

ในกรณีที่บุคคลที่หายสาบสูญเสียชีวิต	

หรือการบงัคบัให้หายสาบสญูทีก่ระทำา

ต่อสตรีมีครรภ์	ผู้เยาว์	ผู้พิการ	หรือ

บุคคลที่อ่อนแออื่น	ๆ	ทั้งนี้	ไม่กระทบ

ต่อกระบวนวิธีพิจารณาความอาญา

อื่น	ๆ”218

218		Supra	Note	13,	CED,	Art.7(2)

	 “Each	State	Party	may	establish:	

	 (a)	Mitigating	circumstances,	in	particular	for	persons	who,	having	been	
implicated	in	the	commission	of	an	enforced	disappearance,	effectively		
contribute	to	bringing	the	disappeared	person	forward	alive	or	make	it	possible		
to	clarify	cases	of	enforced	disappearance	or	to	identify	the	perpetrators	of	
an	enforced	disappearance;	

	 (b)	Without	prejudice	 to	other	criminal	procedures,	aggravating		
circumstances,	in	particular	in	the	event	of	the	death	of	the	disappeared	
person	or	the	commission	of	an	enforced	disappearance	in	respect	of		
pregnant	women,	minors,	persons	with	disabilities	or	other	particularly		
vulnerable	persons.”
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การกำาหนดเหตุบรรเทาโทษและเหตุฉกรรจ์	เป็นแนวทางใหม	่

ซึง่อนสุญัญา	CED	เป็นอนุสญัญาแรกทีน่ำาแนวทางนีม้าใช้	โดยระบุให้เป็นทางเลอืกว่า	

รฐัอาจใช้ดลุพินจิกำาหนดเหตบุรรเทาโทษและเหตฉุกรรจ์ในกฎหมายอาญาภายใน

ของตนกไ็ด้	หากพบว่าพฤติการณ์แห่งคดนีัน้สอดคล้องกบัทีอ่นสุญัญาได้ระบุ219	

โดยในกรณีเหตุบรรเทาโทษนั้น	อนุสัญญา	CED	ระบุว่ารัฐภาคีอาจกำาหนดให้

บุคคลซึ่งถูกกล่าวหาว่าเกี่ยวข้องกับการกระทำาให้บุคคลสูญหาย	แต่ต่อมากลับ

ได้เข้ามามีส่วนช่วยอย่างมีประสิทธิภาพให้สามารถค้นพบบุคคลที่ถูกกระทำาให้

สญูหายโดยทีบ่คุคลนัน้ยงัมชีวีติอยู	่หรอืช่วยให้สามารถคลีค่ลายคดกีารกระทำา	

ให้บุคคลสูญหายหรือชี้ตัวผู้กระทำาผิด	ให้สามารถได้รับการบรรเทาโทษได้	

อย่างไรกด็	ีเนือ่งจากอนสุญัญา	CED	ระบเุพยีงตวัอย่าง	(Non-exhaustive	List)	

เท่าน้ัน	รัฐภาคีจึงอาจระบุพฤติการณ์อื่นเพิ่มเติมก็ได้	หรืออาจกำาหนดเงื่อนไข	

ให้เคร่งครัดขึ้นก็ได้	เช่น	กำาหนดให้ผู้กระทำาผิดโดยตรง	(Direct	Perpetrator)		

ไม่อาจได้ประโยชน์จากเหตบุรรเทาโทษ220	แต่ผู้สมรูร่้วมคดิหรอืผู้สนบัสนนุอาจ	

ได้รับประโยชน์จากเหตบุรรเทาโทษได้	โดยรัฐภาคจีะต้องระมดัระวังว่าการกำาหนด

เหตุบรรเทาโทษนัน้จะเป็นข้อยกเว้นทีจ่ะต้องได้รบัการพจิารณาเป็นกรณพีเิศษ

เท่านัน้	และต้องไม่กระทบต่อวตัถปุระสงค์และความมุง่ประสงค์ของอนสัุญญา221

สำาหรับในกรณีเหตุฉกรรจ์นั้น	อนุสัญญา	CED	ระบุว่ารัฐภาคีอาจ

กำาหนดให้บุคคลซึ่งถูกกล่าวหาว่าเกี่ยวข้องกับการกระทำาให้บุคคลสูญหายต้อง

ได้รบัโทษหนกัขึน้	หากบคุคลทีถ่กูกระทำาให้สูญหายเสยีชวีติ	หรอืการกระทำาให้

219		Supra	Note	15,	p.	213.
220		OAS	Doc,	OEC/Ser.L/V/II.74	doc.	10	rev.	1,	para	II.
221		United	Nations	Commission	on	Human	Rights	(CHR),	Report of the Inter-
sessional Open-ended Working Group to elaborate a draft legally binding 
normative instrument for the protection of all persons from enforced 
disappearance,	UN	Doc.	E/CN.4/2006/57,	para.	12
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116 บทบัญญัติทางกฎหมาย เพื่อการป้องกันและปราบปรามการทรมานและการกระทำาให้บุคคลสูญหาย

บคุคลสญูหายทีก่ระทำาต่อสตรมีคีรรภ์	ผูเ้ยาว์	ผูพ้กิาร	หรอืบุคคลทีอ่่อนแออืน่	ๆ		

ซึ่งรัฐภาคีอาจระบุพฤติการณ์อ่ืนเพ่ิมเติมก็ได้	หรือไม่กำาหนดให้มีเหตุฉกรรจ์	

เลยก็ได้

3.3.5 การก�าหนดความผิดและโทษในกรณีเฉพาะ

นอกจากที่รัฐภาคีจะมีพันธกรณีในการดำาเนินการเพื่อประกันว่า		

การทรมานและการกระทำาให้บุคคลสูญหายเป็นความผิดอาญาตามกฎหมาย

ภายในของตน	และจะต้องกำาหนดฐานความผิดให้สอดคล้องกับคำานิยาม	

ทีอ่นสุญัญาได้กำาหนดไว้แล้ว	ยงัพบว่าในอนุสญัญา	CED	ได้มกีารกำาหนดเพิม่เตมิ

ให้รัฐภาคีจะต้องดำาเนินการเพ่ือประกันว่าการกระทำาเฉพาะเร่ืองบางประการ	

จะต้องเป็นความผิดและมีโทษทางอาญาด้วย	ดังนี้	

3.3.5.1 ความผิดเกี่ยวกับเด็ก

การกำาหนดความผิดเกี่ยวกับเด็ก	เป็นหลักการที่พบในอนุสัญญา	

CED	เท่านั้น	โดย	อนุสัญญา	CED	กำาหนดพันธกรณีในเรื่องนี้	ไว้ในข้อ	25	ดังนี้	

CAT CED

ไม่มีข้อบทในเรื่องนี้ ข้อ	25

“1.	รัฐภาคีแต่ละรัฐจะต้องดำาเนิน

มาตรการที่จำาเป็นในการป้องกันและ

ลงโทษภายใต้กฎหมายอาญาของตน	

การขนย ้ายเด็กผู ้ ซ่ึ ง ถูกบัง คับให ้
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CAT CED

หายสาบสูญ	เด็กผู้ซึ่งบิดามารดาหรือ	

ผู้ปกครองตามกฎหมายถูกบังคับให้

หายสาบสูญ	หรือเด็กที่เกิดในระหว่าง

การถูกคุมขังของมารดาที่ถูกบังคับให้

หายสาบสญู	อย่างมชิอบด้วยกฎหมาย	

การบิดเบอืน	ปิดบัง	หรอืทำาลายเอกสาร

พิสูจน์อัตลักษณ์ที่แท้จริงของเด็กที	่

ได้ระบุไว้ในวรรค	(a)	ข้างต้น	

2.	 รัฐภาคีแต่ละรัฐจะต้องดำาเนิน

มาตรการทีจ่ำาเป็นในการค้นหาและบ่งชี้	

เดก็ทีไ่ด้ระบุไว้ตามวรรค	1(a)	ของข้อนี	้	

และส่งเดก็คนืสูค่รอบครวั	โดยสอดคล้อง	

กบักระบวนการตามกฎหมายและความ

ตกลงระหว่างประเทศที่เกี่ยวข้อง

3.	รฐัภาคจีะต้องช่วยเหลอืซ่ึงกนัและกนั

ในการค้นหา	บ่งชี	้และระบตุำาแหน่งของ

เดก็ทีไ่ด้ระบุไว้ตามวรรค	1(a)	ของข้อนี้

4.	ด้วยความจำาเป็นที่จะต้องปกป้อง

ผลประโยชน์สูงสุดของเด็กที่ได้ระบุไว้

ในวรรค	1(a)	ของข้อนี้	และสิทธิของ	

เด็กที่จะคงไว้หรือสร้างข้ึนมาใหม	่

ซ่ึงอัตลกัษณ์ของเดก็	อนัรวมถงึสญัชาติ
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CAT CED

ชื่อ	และความสัมพันธ์ทางครอบครัวที่

กฎหมายรบัรอง	รฐัภาคทีีย่อมรบัระบบ

การรบับตุรบญุธรรมหรอืการอปุการะ

เดก็ในรูปแบบอืน่	จะต้องมข้ัีนตอนทาง

กฎหมายทีท่บทวนการรับเดก็เป็นบตุร

บญุธรรมหรือการอปุการะเช่นว่าได้	และ

หากเหมาะสม	ก็ให้ยกเลิกการรับเด็ก

เป็นบุตรบุญธรรมหรือการอุปการะ	

อ่ืนใดทีม่จีดุเริม่ต้นมาจากการบงัคบัให้

หายสาบสูญ

5.	ในทุกกรณี	และโดยเฉพาะอย่างยิ่ง	

กรณทีีเ่กีย่วข้องกบัข้อบทนี	้ผลประโยชน์	

สูงสุดของเด็กเป็นสิ่งท่ีรัฐพึงต้องคำานึง

ถึงเป็นลำาดับแรก	และเด็กที่มีความ

สามารถในการมีความคิดเห็นเป็น

ของตนเองแล้วจะต้องมสีทิธทิีจ่ะแสดง	

ความเหน็นัน้ได้อย่างเสร	ีและความเหน็	

ของเด็กเช่นว่านั้นจะต้องได้รับการ

พิจารณาตามสมควรโดยคำานึงถึงอายุ

และวุฒิภาวะของเด็กนั้น222

222		Supra	Note	13,	CED,	Art.25

	 “1.	Each	State	Party	shall	take	the	necessary	measures	to	prevent	and	
punish	under	its	criminal	law:	

	 	 (a)	The	wrongful	removal	of	children	who	are	subjected	to	enforced	
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การกำาหนดความผิดเก่ียวกับเด็กนั้น	มีที่มาจากความพยายาม	

ในการป้องกนัและปราบปรามขบวนการลกัพาตวัเดก็ข้ามชาติ	(Transnational	

Abduction	of	Children)	ที่เกิดขึ้นในหลายประเทศ	โดยเฉพาะอย่างยิ่ง	

ในภูมิภาคอเมริกา	โดยอนุสัญญาสิทธิมนุษยชนอเมริกาก็ได้มีข้อบทที่เกี่ยวข้อง

disappearance,	children	whose	father,	mother	or	legal	guardian	is	subjected	
to	enforced	disappearance	or	children	born	during	the	captivity	of	a	mother	
subjected	to	enforced	disappearance;	

	 	 (b)	The	falsification,	concealment	or	destruction	of	documents		
attesting	to	the	true	identity	of	the	children	referred	to	in	subparagraph	(a)	
above.	

	 2.	Each	State	Party	shall	take	the	necessary	measures	to	search	for	and	
identify	the	children	referred	to	in	paragraph	1	(a)	of	this	article	and	to	return	
them	to	their	families	of	origin,	in	accordance	with	legal	procedures	and	
applicable	international	agreements.	

	 3.	States	Parties	shall	assist	one	another	in	searching	for,	identifying	and	
locating	the	children	referred	to	in	paragraph	1	(a)	of	this	article.	

	 4.	Given	the	need	to	protect	the	best	interests	of	the	children	referred	
to	in	paragraph	1	(a)	of	this	article	and	their	right	to	preserve,	or	to	have	
re-established,	their	identity,	including	their	nationality,	name	and	family	
relations	as	recognized	by	law,	States	Parties	which	recognize	a	system	of	
adoption	or	other	form	of	placement	of	children	shall	have	legal	procedures		
in	place	to	review	the	adoption	or	placement	procedure,	and,	where		
appropriate,	to	annul	any	adoption	or	placement	of	children	that	originated	
in	an	enforced	disappearance.	

	 5.	In	all	cases,	and	in	particular	in	all	matters	relating	to	this	article,	the	
best	interests	of	the	child	shall	be	a	primary	consideration,	and	a	child	
who	is	capable	of	forming	his	or	her	own	views	shall	have	the	right	to		
express	those	views	freely,	the	views	of	the	child	being	given	due	weight	in		
accordance	with	the	age	and	maturity	of	the	child.”
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กับเรื่องนี้โดยเฉพาะ223	อย่างไรก็ดี	นอกจากความพยายามเพื่อป้องกันและ	

ปราบปรามขบวนการลกัพาตัวเดก็ข้ามชาตแิล้ว	การกำาหนดความผดิเกีย่วกบัเดก็

ยังมีข้ึนเพื่อช่วยเหลือให้เด็กที่ได้รับผลกระทบจากการกระทำาให้บุคคลสูญหาย

สามารถค้นพบอัตลักษณ์ที่แท้จริง	(True	Identity)	ของตนเองได้ในวันหนึ่ง224		

ซึง่จะทำาให้เด็กคนนีส้ามารถเข้าถงึการอปุโภคสทิธิมนษุยชนได้อย่างสมบรูณ์ย่ิงขึน้

ด้วยความมุ่งประสงค์	2	ประการนี้	อนุสัญญา	CED	จึงกำาหนดให้	

การกระทำาดังต่อไปนี้เป็นความผิดเกี่ยวกับเด็กภายใต้อนุสัญญา

1.	 การขนย้ายเดก็ทีไ่ด้รบัผลกระทบจากการกระทำาให้บคุคลสญูหาย

อย่างมิชอบด้วยกฎหมาย

2.	 การบดิเบอืน	ปิดบงั	หรือทำาลายเอกสารทีพ่สิจูน์อตัลกัษณ์ทีแ่ท้จรงิ	

ของเด็ก

ในกรณแีรก	แม้ผูร่้างฯ	จะมีความมุง่ประสงค์เพ่ือป้องกนัและปราบปราม	

ขบวนการลกัพาตวัเดก็ข้ามชาต	ิแต่ผู้ร่างฯ	เลือกใช้คำาว่า	“wrongful	removal”		

หรือ	“การขนย้ายอย่างมิชอบด้วยกฎหมาย”	แทนท่ีจะเจาะจงใช้คำาว่า		

“การลกัพาตวั”	(Abduction)	กเ็พือ่ให้การบงัคบัใช้ฐานความผดินีม้คีวามยดืหยุน่

และสามารถกนิความถึงพฤตกิารณ์อืน่	ๆ	ในลกัษณะเดยีวกันได้ด้วย	นอกจากนี	้

อนสุญัญา	CED	ได้แบ่งประเภทของเดก็ทีอ่าจตกเป็นเหย่ือภายใต้ข้อบทนีอ้อกเป็น		

3	ประการ	คือ	1)	เด็กที่เป็นเหยื่อการกระทำาให้บุคคลสูญหายเอง	2)	เด็กผู้ซึ่ง	

บิดามารดาหรือผู้ปกครองตามกฎหมายเป็นเหยื่อการกระทำาให้บุคคลสูญหาย	

และ	3)	เด็กท่ีเกิดในระหว่างการถูกคุมขังของมารดาที่ถูกกระทำาให้สูญหาย		

เพื่อให้เกิดความชัดเจนและครอบคลุมถึงพฤติการณ์ต่าง	ๆ	ได้มากขึ้น225

223		Supra	Note	111,	ACHR,	Art.	XII.
224		Supra	Note	173,	para.	90.
225		Supra	Note	161,	p.	38.
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อีกกรณีหนึ่ง	คือ	การดำาเนินการเพื่อช่วยเหลือให้เด็กสามารถค้นพบ	

อัตลักษณ์ที่แท้จริงของตนเองได้	อนุสัญญา	CED	จึงกำาหนดให้การกระทำา	

ทีเ่ป็นการบดิเบอืน	ปิดบงั	หรอืทำาลายเอกสารพสิจูน์อัตลกัษณ์ทีแ่ท้จรงิของเดก็

เป็นความผดิอาญา	โดยรฐัภาคมีพีนัธกรณทีีจ่ะต้องพจิารณาว่าเอกสารใดเข้าข่าย

เป็นเอกสารพิสูจน์อัตลักษณ์ที่แท้จริงของเด็กตามข้อบทนี้226

นอกจากการกำาหนดการกระทำาที่เป็นความผิดเกี่ยวกับเด็กแล้ว	

อนุสัญญา	CED	ยังได้กำาหนดพันธกรณีเกี่ยวกับเด็กเพิ่มเติมให้แก่รัฐภาคี	ดังนี้

1.	 พันธกรณีในการให้ความร่วมมือระหว่างรัฐภาคีด ้วยกัน	

ในการดำาเนินการท่ีจำาเป็นเพื่อค้นหา	บ่งชี้และระบุตำาแหน่งเด็ก	

ที่เป็นเหยื่อ	และดำาเนินการส่งกลับคืนครอบครัวของเด็กหรือ	

จัดหาที่อยู่ให้แก่เด็ก	ในเรื่องนี้	ศาลสิทธิมนุษยชนแห่งอเมริกา	

เคยวางหลักไว้ในคดี	Serrano Cruz v. El Salvador	ว่า	

การดำาเนินการตามพันธกรณีนี้อาจกระทำาได้ด ้วยการตั้ง	

คณะกรรมการค้นหาเด็ก	(National	Tracing	Commission)	

หรือการจัดทำาเว็ปไซต์และฐานข้อมูลกลางที่เก็บรวบรวมข้อมูล

เกี่ยวอัตลักษณ์และพันธุกรรมของเด็กที่สาธารณชนสามารถ	

เข้าถึงข้อมูลเหล่านี้ได้	โดยคำานึงถึงพันธกรณีด้านสิทธิมนุษยชน

อื่น	ๆ	ที่เกี่ยวข้องด้วย227

2.	 พนัธกรณใีนการประกนัให้มมีาตรการทางกฎหมายท่ีจะตรวจสอบ	

และทบทวนความชอบด้วยกฎหมายของการรับเด็กเป็นบุตร

บญุธรรมหรือการอปุการะในรูปแบบอืน่	และหากตรวจพบว่าการรับ	

เด็กเป็นบุตรบุญธรรมหรือการอุปการะในรูปแบบอ่ืนนั้นมีที่มา	

226		Supra	Note	191,	para.	116.
227		Serrano-Cruz Sisters v. El Salvador,	Serie	C	No.	118,	Inter-American	Court	
of	Human	Rights	(IACrtHR),	23	November	2004,	para.	183,	189,	192.
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จากการที่เด็กถูกกระทำาให้สูญหาย	รัฐภาคีจะต้องยกเลิก	

การรับเด็กเป็นบุตรบุญธรรมหรือการอุปการะในรูปแบบอื่น

เช่นว่านั้น228	ทั้งน้ี	วิธีการหนึ่งท่ีรัฐภาคีอาจดำาเนินการได้	คือ	

การทบทวนกฎหมายครอบครัวภายใน	ว่ามีบทบัญญัตทิีร่องรบั

พันธกรณีในเรื่องนี้หรือไม่229

3.	 พนัธกรณีในการประกนัว่าการดำาเนนิการใด	ๆ	ทีเ่กีย่วกบัเดก็

จะต้องคำานงึถงึหลกัผลประโยชน์สงูสดุของเดก็	(Best	Interest		

of	the	Child)	เป็นสำาคญัและเป็นลำาดบัแรก	โดยเฉพาะอย่างยิง่	

หากเด็กคนนั้นมีความสามารถในการมีความคิดเห็นเป็นของ

ตนเองได้แล้ว	กจ็ะต้องมสิีทธิทีจ่ะแสดงความเหน็นัน้ได้อย่างเสรี		

และความเห็นนั้นก็จะต้องได้รับการพิจารณาตามสมควร	

โดยคำานึงถึงอายุและวุฒิภาวะของเด็ก	ทั้งนี้	จะเห็นได้ว่า

พันธกรณีในข้อนี้สอดคล้องกับพันธกรณีภายใต้อนุสัญญา	

ว่าด้วยสิทธิเด็ก	ซึ่งมีวัตถุประสงค์เพื่อให้เด็กสามารถเติบโต	

ในสภาพแวดล้อมที่เอื้อให้เกิดการพัฒนาจนสามารถอยู่รอด

เป็นผู้ใหญ่ได้ในอนาคต230

3.3.5.2 โทษเกี่ยวกับการขัดขวางกระบวนการยุติธรรม

การกำาหนดโทษเกี่ยวกับการขัดขวางกระบวนการยุติธรรม		

เป็นหลักการที่พบในอนุสัญญา	CED	เท่าน้ัน	โดย	อนุสัญญา	CED	กำาหนด

พันธกรณีในเรื่องนี้	ไว้ในข้อ	22	ดังนี้

228		Supra	Note	191,	para.	118.
229		Supra	Note	190,	p.	560.
230		United	Nations	General	Assembly,	Convention on the Rights of the 
Child,	UNTS	Vol.	1577,	1989,	p.	3,	Art.	6(2).
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CAT CED

ไม่มีข้อบทในเรื่องนี้ ข้อ	22

“โดยคำานงึถงึข้อ	6	รฐัภาคแีต่ละรฐั	

ต้องดำาเนนิมาตรการทีจ่ำาเป็นในการป้องกนั

และกำาหนดการลงโทษสำาหรับการกระทำา	

ต่อไปนี้

(a)	การทำาให้การเยียวยาล่าช้าหรือ	

การขัดขวางการเยียวยาตามที่ระบุไว้ใน

ข้อ	17	วรรค	2(f)	และข้อ	20	ย่อหน้า	2	

(b)	การไม่บนัทกึข้อมลูการลดิรอนเสรภีาพ

ของบุคคลใด	ๆ	หรือการบันทึกข้อมูลที่	

เจ ้ าพนักงานผู ้ รับผิดชอบเรื่ องการ	

ลงทะเบียนรู้หรือควรจะรู้ว่าไม่ถูกต้อง

(c)	การปฏเิสธทีจ่ะจดัเตรยีมข้อมลูเกีย่วกบั	

การลิดรอนเสรีภาพของบุคคล	หรือการ	

จดัเตรยีมข้อมูลทีไ่ม่ถกูต้อง	แม้ว่าจะปฏบิตัิ

ตามขั้นตอนตามกฎหมายภายใน	ในการ

จดัเตรียมข้อมลูอย่างครบถ้วนแล้วก็ตาม”231

231		Supra	Note	13,	CED,	Art.	22

	 “Without	prejudice	to	article	6,	each	State	Party	shall	take	the	necessary		
measures	to	prevent	and	impose	sanctions	for	the	following	conduct:	

	 (a)	Delaying	or	obstructing	the	remedies	referred	to	in	article	17,		
paragraph	2	(	f	),	and	article	20,	paragraph	2;	

	 (b)	Failure	to	record	the	deprivation	of	liberty	of	any	person,	or	the	
recording	of	any	information	which	the	official	responsible	for	the	official	
register	knew	or	should	have	known	to	be	inaccurate;	
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ในเร่ืองนี	้อนสุญัญา	CED	กำาหนดพนัธกรณีให้รฐัภาคต้ีองทำาให้ระบบ

และกระบวนการยตุธิรรมของตนนัน้มีประสิทธภิาพและต้องกำาหนดโทษสำาหรบั

กรณีที่เจ้าพนักงานของรัฐหรือบุคคลอื่นใดที่เกี่ยวข้องกับรัฐ	ได้กระทำาการ	

ในลกัษณะทีข่ดัขวางกระบวนการยตุธิรรม	เช่น	การทำาให้การเยยีวยาล่าช้าหรอื	

ขดัขวางการเยยีวยา	การไม่บนัทกึข้อมลู	การปฏเิสธทีจ่ะเตรยีมข้อมูลหรอืเตรยีม

ข้อมลูไม่ถกูต้องเกีย่วกบัการจำากดัเสรภีาพ	ทัง้ที	่ได้กระทำาโดยเจตนาและประมาท

เลนิเล่อ	โดยโทษดงักล่าวจะต้องได้สดัส่วนกบัความร้ายแรงของความผดิด้วย232

กล่าวโดยสรปุ	ในบทที	่3	นี	้ผูว้จัิยได้อธบิายพนัธกรณรีะหว่างประเทศ

ภายใต้อนุสัญญา	CAT	และอนุสัญญา	CED	ในส่วนที่เก่ียวกับเชิงเนื้อหาหรือ	

ด้านสารบญัญตั	ิไม่ว่าจะเป็นการกำาหนดให้คำานยิามของการทรมานและการกระทำา	

ให้บุคคลสูญหายของกฎหมายภายในต้องเป็นไปตามที่อนุสัญญากำาหนด	และ	

การกำาหนดให้การทรมานและการกระทำาให้บุคคลสูญหายเป็นความผิดอาญา	

และมโีทษในทางอาญา	โดยในบทถดัไป	ผูว้จิยัจะอธิบายพนัธกรณรีะหว่างประเทศ

ภายใต้อนุสัญญา	CAT	และอนุสัญญา	CED	ในส่วนที่เกี่ยวกับเชิงกระบวนการ

ยตุธิรรมหรอืด้านสบัญญตัเิพือ่ป้องกนัและปราบปรามการทรมานและการกระทำา	

ให้บุคคลสูญหาย

	 (c)	Refusal	to	provide	information	on	the	deprivation	of	liberty	of	a	person,	
or	the	provision	of	inaccurate	information,	even	though	the	legal	requirements		
for	providing	such	information	have	been	met.”
232		Supra	Note	191,	para.	97-99.
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บทที่ 4
พันธกรณีของรัฐภำคีในเชิง

กระบวนกำรยุติธรรม

รัฐภาคีอนุสัญญา	CAT	และอนุสัญญา	CED	นอกจากจะมีพันธกรณี	

ในเชงิเนือ้หาหรอืด้านสารบญัญตัแิล้ว	ยงัมพีนัธกรณใีนเชงิกระบวนการยตุธิรรม	

หรือด้านสบัญญัติอีกด้วย	เพ่ือให้การป้องกันและปราบปรามการทรมาน	

และการกระทำาให้บุคคลสญูหายเป็นไปอย่างมปีระสทิธภิาพ	สมตามวัตถุประสงค์

และความมุง่ประสงค์ของอนสุญัญา	โดยในบทน้ี	ผูว้จิยัมุง่อธบิายสาระสำาคญัของ

พนัธกรณรีะหว่างประเทศภายใต้อนสุญัญา	CAT	และอนสุญัญา	CED	ในส่วนที่

เกี่ยวกับเนื้อหาเชิงกระบวนการยุติธรรมหรือด้านสบัญญัติ	ดังนี้

1.	 หลักการพื้นฐานในเชิงกระบวนการยุติธรรม

2.	 พันธกรณีในการพิจารณาข้อเท็จจริงเกี่ยวกับการกระทำาผิด		

ทัง้ในกรณเีมือ่พบตวัผูถู้กกล่าวหาว่าได้กระทำาความผดิในอาณาเขต

ของรัฐ	กับกรณีเมื่อได้รับข้อมูลเกี่ยวกับการกระทำาผิด

3.	 พันธกรณีในการประกันสิทธิของบุคคลที่ถูกดำาเนินคดี	

ตามกระบวนการยุติธรรม
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4.	 พันธกรณีในการดำาเนินการสำาหรับเหย่ือการกระทำาให้บุคคล

สูญหาย	ทั้งเหยื่อที่เป็นบุคคลท่ีถูกกระทำาให้สูญหายเอง	และ	

เหยื่อที่เป็นบุคคลที่ได้รับความทุกข์ทรมานจากภัยอันเป็นผล

โดยตรงจากการกระทำาให้บุคคลสูญหาย

5.	 พันธกรณีเกี่ยวกับการชดใช้ทดแทนและสินไหมทดแทน

4.1 หลักการพ้ืนฐาน

ในการดำาเนนิการเพือ่ให้บรรลวุตัถปุระสงค์และความมุง่ประสงค์ของ

อนุสัญญา	CAT	และอนุสัญญา	CED	นั้น	จำาเป็นต้องคำานึงถึงคุณลักษณะของ

อนุสัญญาในฐานะที่เป็นตราสารระหว่างประเทศด้านสิทธิมนุษยชน	ซึ่งกำาหนด	

รูปแบบพันธกรณี	3	ไว้รูปแบบ	คือ	พันธกรณีในการเคารพสิทธิมนุษยชน	

พันธกรณใีนการคุม้ครองสทิธมินษุยชน	และพนัธกรณใีนการเตมิเตม็การอปุโภค	

สทิธมินษุยชน233	ดังน้ัน	จะเหน็ได้ว่านอกจากรฐัภาคจีะต้องเคารพสทิธมินษุยชน	

โดยการไม่กระทำาการใด	ๆ	ที่เป็นความผิดตามอนุสัญญาแล้ว	รัฐภาคียังต้อง

คุม้ครองสทิธิมนษุยชนโดยการป้องกนัมใิห้เกดิการกระทำาผดิในเขตอำานาจของตน	

และต้องดำาเนินคดีผู้กระทำาผิดอีกด้วย	

ด้วยเหตนุี	้อนสุญัญาทัง้	2	ฉบบัจงึได้มข้ีอบททีส่อดคล้องกบัพนัธกรณี

ในการคุ้มครองสิทธิมนุษยชน	กล่าวคือ	กำาหนดให้รัฐมีหน้าที่ในการป้องกัน	

มิให้เกิดการกระทำาผิดในเขตอำานาจของตน	หน้าที่ในการปฏิเสธไม่รับฟัง	

การอ้างเหตุใด	ๆ	เพื่อสนับสนุนการกระทำาผิด	และหน้าที่ในการดำาเนินคด	ี

ผู้กระทำาผิดในฐานะที่เป็นความผิดธรรมดาที่มีลักษณะร้ายแรง	ดังนี้

233		โปรดดูหัวข้อ	2.1.1.
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4.1.1 หน้าที่ของรัฐในการป้องกันมิให้เกิดการกระท�าความผิด
ในเขตอ�านาจของตน

อนุสัญญา	CAT	และอนุสัญญา	CED	ต่างกำาหนดให้รัฐภาคีมีหน้าที่

ต้องป้องกันมิให้เกิดการกระทำาความผิดในเขตอำานาจของตน	ดังนี้

CAT CED

ข้อ	2(1)

“ให ้รัฐภาคีแต ่ละรัฐดำาเนิน

มาตรการต่าง	ๆ	ทางนิติบัญญัติ	ทาง

บริหาร	ทางตุลาการ	หรือมาตรการ

อื่น	ๆ	ที่มีประสิทธิผลเพ่ือป้องกัน	

มิให้เกิดการกระทำาการทรมานใน

อาณาเขตใดซึ่งอยู่ภายใต้เขตอำานาจ

รัฐของตน”234

ข้อ	1

“บุคคลจะถกูบงัคับให้หายสาบสญู

ไม่ได้”235

ข้อ	3

“ให ้รั ฐภาคีแต ่ละรัฐดำ า เนิน

มาตรการที่เหมาะสมเพื่อสืบสวนการ	

กระทำาทีน่ยิามไว้ในข้อ	2	ซึง่ดำาเนนิการ

โดยบุคคลหรือกลุ่มบุคคลโดยไม่ได้รับ

อนุญาต	การสนับสนุนหรือการยอมรับ

โดยปริยายจากรัฐ	และนำาตัวผู้ที่ต้อง	

รับผิดชอบมาดำาเนินคดี”236

234		Supra	Note	12,	CAT,	Art.	2(1)

	 “Each	State	Party	shall	take	effective	legislative,	administrative,	judicial	or	
other	measures	to	prevent	acts	of	torture	in	any	territory	under	its	jurisdiction.”
235		Supra	Note	13,	CED,	Art.	1(1)

	 “No	one	shall	be	subjected	to	enforced	disappearance.”
236		Supra	Note	13,	CED	Art.	3

	 “Each	State	Party	shall	take	appropriate	measures	to	investigate	acts		
defined	in	article	2	committed	by	persons	or	groups	of	persons	acting	without	
the	authorization,	support	or	acquiescence	of	the	State	and	to	bring	those	
responsible	to	justice.”
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ในการดำาเนนิมาตรการต่าง	ๆ	เพ่ือป้องกนัมใิห้เกดิการกระทำาความผดิ	

ตามอนสุญัญาในเขตอำานาจของรฐันัน้	อนสุญัญามไิด้กำาหนดชดัเจนว่ามาตรการ

เช่นว่าคืออะไร	โดยให้ถือเป็นดุลพินิจของรัฐภาคีแต่ละรัฐในการที่จะกำาหนด	

ได้เอง237	อย่างไรก็ดี	อนุสัญญาได้กำาหนดคุณลักษณะของมาตรการเช่นว่า	

เพือ่เป็นแนวทางให้แก่รัฐภาค	ีโดยอนสุญัญา	CAT	กำาหนดว่ามาตรการป้องกันนัน้	

จะต้องมีประสิทธิผล	(Effective)	ในการป้องกัน	ดังนั้น	หากมาตรการของรัฐ

เป็นเพยีงการออกนโยบายส่ังห้ามเจ้าหน้าทีข่องรฐัมใิห้กระทำาการทรมานเท่านัน้	

มาตรการเช่นนีย้งัถอืว่าไม่เพยีงพอท่ีจะป้องกนั	เพราะการสัง่ห้ามเพยีงอย่างเดยีว	

ยังไม่สามารถประกันได้อย่างเต็มที่และมีประสิทธิผลว่าการทรมานนั้น		

จะไม่เกิดขึ้นจริงในทางปฏิบัติ238	ในขณะที่อนุสัญญา	CED	กำาหนดคุณลักษณะ

ของมาตรการป้องกันแตกต่างไปจากอนุสัญญา	CAT	กล่าวคือ	ใช้คำาว่า		

มาตรการที่เหมาะสม	(Appropriate)	แทน	อย่างไรก็ดี	แม้การใช้คำาจะต่างกัน		

แต่ก็ได้มีความเห็นว่า	คำาว่ามาตรการที่เหมาะสมตามที่อนุสัญญา	CED	ใช้นั้น	

แท้จริงแล้วหมายถึง	หน้าที่ของรัฐภาคีในการดำาเนินมาตรการที่มีประสิทธิผล

เพือ่ทีจ่ะดำาเนินคดต่ีอผูก้ระทำาผดินัน่เอง239	จงึอาจสรปุได้ว่าอนสุญัญาทัง้	2	ฉบบั

กำาหนดคุณลักษณะของมาตรการป้องกันในทิศทางเดียวกัน

นอกจากนี	้พนัธกรณใีนเรือ่งนีไ้ม่ได้กำาหนดว่ารฐัภาคีจะต้องประกนัว่า	

จะไม่เกิดการกระทำาผิดใด	ๆ	เลยในเขตอำานาจของตน	แต่ดังที่ได้กล่าวไปแล้ว

ข้างต้น240	รัฐภาคีจะมีความรับผิดหากพิสูจน์ได้ว่ารัฐล้มเหลวหรือบกพร่อง	

ในการป้องกนัมใิห้เกดิการกระทำาความผดิตามอนุสญัญาในเขตอำานาจของรฐั241	

ไม่ว่าการกระทำาน้ันจะได้กระทำาโดยเจ้าพนักงานของรฐั	เอกชนทีม่คีวามเกีย่วข้อง

237		Supra	Note	141,	CAT	Handbook,	p.	123.
238		Ibid,	p.	123.
239		Supra	Note	15,	p.	201.
240		โปรดดูหัวข้อ	2.1.1.2.
241		Supra	Note	141,	CAT	Handbook,	p.	123.
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กับรัฐ	หรือเอกชนอื่น	ๆ242

4.1.2 การไม่อาจอ้างเหตุเพ่ือเลี่ยงไม่ปฏิบัติตามพันธกรณี

โดยหลักแล้ว	อนุสัญญาด้านสิทธิมนุษยชนหลายฉบับมีบทบัญญัต	ิ

ทีเ่ปิดช่องให้รฐัภาคสีามารถอ้างพฤตกิารณ์พิเศษบางประการเพือ่เลีย่งไม่ปฏบัิติ

ตามพนัธกรณด้ีานสทิธิมนษุยชนได้	หรือทีเ่รียกว่า	“derogation”	แต่การเลีย่ง

ไม่ปฏิบัติตามพันธกรณีดังกล่าว	จะต้องเข้าเงื่อนไขที่ว่า	1)	เป็นพฤติการณ์ที่

อนสุญัญายอมรับให้สามารถเลีย่งไม่ปฏิบตัติามพนัธกรณไีด้	และ	2)	เป็นพนัธกรณี

ที่อนุสัญญาระบุให้สามารถเลี่ยงไม่ปฏิบัติตามพันธกรณีได้

ในกรณีการทรมานและการกระทำาให้บุคคลสูญหาย	อนุสัญญา	

ทั้ง	2	ฉบับ	กำาหนดตรงกันว่าสิทธิท่ีจะไม่ถูกทรมานและสิทธิที่จะไม่ถูกกระทำา

ให้สูญหายเป็นสิทธิสมบูรณ์	(Absolute	Right)243	ซึ่งสอดคล้องกับแนวทาง	

ที่ปรากฏในอนุสัญญาด้านสิทธิมนุษยชนอื่น	ๆ	ด้วย	เช่น	กติกา	ICCPR244		

และอนุสัญญาสิทธิมนุษยชนแห่งยุโรป245	ดังนั้น	พันธกรณีในการคุ้มครองสิทธิ

ทั้ง	2	ประเภทนี้จึงเป็นพันธกรณีที่ไม่อาจอ้างเหตุเพ่ือเลี่ยงไม่ปฏิบัติตามได้		

โดยเหตุเช่นว่าที่ปรากฏในอนุสัญญาทั้ง	2	ฉบับนั้น	สามารถแบ่งออกพิจารณา

ได้	2	ประเภท	คือ	เหตุอันเกิดจากพฤติการณ์พิเศษ	และเหตุอันเกิดจากคำาสั่ง	

ผู้บังคับบัญชาหรือจากทางการ

242		Kirsten	Anderson,	“How	Effective	is	the	International	Convention	for	the	
Protection	of	All	Persons	from	Enforced	Disappearance	Likely	to	be	in	Holding	
Individuals	Responsible	for	Acts	of	Enforced	Disappearance?,”	in	Melbourne	
Journal	of	International	Law	Vol.	7/2	(2006),	p.	274.
243		Supra	Note	18,	p.	99.
244		Supra	Note	11,	ICCPR,	Art.	4.
245		Supra	Note	110,	ECHR,	Art.	15.
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4.1.2.1 พฤติการณ์พิเศษ

อนุสัญญาทั้ง	2	ฉบับ	ต่างห้ามมิให้รัฐอ้างพฤติการณ์พิเศษใด	ๆ	เพื่อ

เป็นข้ออ้างในการเลี่ยงไม่ปฏิบัติตามพันธกรณี	ดังนี้

CAT CED

ข้อ	2(2)

“ไม่มีพฤติการณ์พิเศษใด	ไม่ว่า	

จะเป็นภาวะสงคราม	หรอืสภาพคุกคาม

ที่จะเกิดสงคราม	การขาดเสถียรภาพ

ทางการเมอืงภายในประเทศ	หรือสภาวะ

ฉุกเฉินสาธารณะอื่นใดที่ยกขึ้นมาเป็น	

ข้ออ้างท่ีมีเหตุผลสำาหรับการทรมาน	

ได้”246

ข้อ	1(2)

“ไม่มีพฤติการณ์พิเศษใด	ไม่ว่า	

จะเป็นภาวะสงคราม	หรอืสภาพคกุคาม

ที่จะเกิดสงคราม	การขาดเสถียรภาพ

ทางการเมืองภายในประเทศ	หรือ

สภาวะฉุกเฉินสาธารณะอื่นใดที่ยก	

ขึ้นมาเป็นข้ออ้างที่มีเหตุผลสำาหรับ	

การบังคับให้หายสาบสูญได้”247

เมือ่พจิารณาเนือ้ความของข้อบทนี	้จะเหน็ว่าการทีอ่นสุญัญาทัง้	2	ฉบับ		

ใช้คำาว่า	“no	exceptional	circumstances	whatsoever”	หรอื	“พฤตกิารณ์

พิเศษใด”	ทำาให้ข้อบทนี้สามารถปรับใช้กับพฤติการณ์พิเศษได้ทุกรูปแบบ		

อันเป็นการยืนยันความเป็นสิทธิสมบูรณ์ของสิทธิที่จะไม่ถูกทรมานและสิทธิ	

246		Supra	Note	12,	CAT,	Art.	2(2)

	 “No	exceptional	circumstances	whatsoever,	whether	a	state	of	war	or	a	
threat	of	war,	internal	political	instability	or	any	other	public	emergency,	
may	be	invoked	as	a	justification	of	torture.”
247		Supra	Note	13,	CED	Art.	1(2)

	 “No	exceptional	circumstances	whatsoever,	whether	a	state	of	war	or	a	
threat	of	war,	internal	political	instability	or	any	other	public	emergency,	
may	be	invoked	as	a	justification	for	enforced	disappearance.”
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ที่จะไม่ถูกกระทำาให้สูญหาย248	อย่างไรก็ดี	อนุสัญญาทั้ง	2	ฉบับได้ยกตัวอย่าง

พฤติการณ์พิเศษเพื่อเป็นแนวทางในการปรับใช้	ประกอบด้วย	ภาวะสงคราม	

หรือสภาพคุกคามที่จะเกิดสงคราม	การขาดเสถียรภาพทางการเมือง	

ภายในประเทศ	และสภาวะฉุกเฉินสาธารณะ	ทั้งนี้	การปรับใช้ข้อบทนี	้

สามารถกระทำาได้ทัง้ในกรณทีีม่กีารขดักันทางอาวธุท่ีมลีกัษณะระหว่างประเทศ	

(International	Armed	Conflict)	และการขัดกันทางอาวุธที่ไม่มีลักษณะ	

ระหว่างประเทศ	(Non-International	Armed	Conflict)249

4.1.2.2 ค�าส่ังผู้บังคับบัญชาหรือจากทางการ

นอกจากพฤติการณ์พิเศษแล้ว	อนุสัญญาทั้ง	2	ฉบับ	ต่างห้ามมิให้	

มกีารอ้างคำาสัง่ผูบ้งัคบับญัชาหรอืจากทางการเพือ่เลีย่งไม่ปฏบิตัติามพนัธกรณ	ีดงันี้

CAT CED

ข้อ	2(3)

“คำาสัง่จากผูบ้งัคบับัญชาหรอืจาก

ทางการ	ไม่สามารถยกขึน้เป็นข้ออ้างทีม่ี

เหตุผลสำาหรับการทรมานได้”250

ข้อ	6(2)

“คำาสัง่หรอืการสัง่การจากทางการ	

พลเรือน	ทหารหรืออ่ืน	ๆ	ไม่สามารถ

ยกข้ึนเป็นข้ออ้างที่มีเหตุผลสำาหรับ	

การบังคับให้หายสาบสูญได้”251

248		Supra	Note	18,	p.	99.
249		International	Committee	of	the	Red	Cross	(ICRC),	Derogations	[online]	
Available	from:	https://casebook.icrc.org/glossary/derogations	[1	August	2021].
250		Supra	Note	12,	CAT,	Art.	2(3)

	 “An	order	from	a	superior	officer	or	a	public	authority	may	not	be	invoked	
as	a	justification	of	torture.”
251		Supra	Note	13,	CED,	Art.	6(2)	

	 “No	order	or	instruction	from	any	public	authority,	civilian,	military	or	other,	
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การห้ามมใิห้อ้างคำาสัง่ผูบ้งัคบับญัชาหรอืจากทางการ	เกดิจากข้อเทจ็จรงิ	

ในทางปฏบัิตท่ีิพบว่าผูท้ีก่ระทำาความผดินัน้	ส่วนใหญ่มกัเป็นเจ้าพนกังานของรฐั	

ที่ได้รับคำาสั่งจากผู้บังคับบัญชาหรือจากทางการ252	ดังนั้น	หากอนุสัญญา	

เปิดช่องให้ผู้กระทำาผดิสามารถอ้างในเรือ่งนีไ้ด้	ก็อาจเป็นช่องโหว่สำาคญัทีท่ำาให้	

การป้องกันและปราบปรามการทรมานและการกระทำาให้บุคคลสูญหาย

มีประสิทธิผลที่ลดลง	อย่างไรก็ดี	ในระหว่างการเจรจาได้เคยมีความเห็นว่า		

การกระทำาผดิอนัเนือ่งมาจากการปฏิบติัตามคำาส่ังผู้บงัคบับญัชาหรอืจากทางการ

น่าจะเป็นเหตุบรรเทาโทษได้	แต่ความเห็นนี้ก็ได้ถูกปัดตกไปเนื่องจากผู้ร่างฯ	

เห็นว่า	หากยอมให้มีเหตุบรรเทาโทษในเร่ืองนี้ได้	โทษท่ีเบาก็อาจไม่สอดคล้อง

กับลักษณะความร้ายแรงของการกระทำาความผิดภายใต้อนุสัญญานี้	และ	

อาจเป็นการขัดต่อวัตถุประสงค์และความมุ่งประสงค์ของอนุสัญญาได้253

4.1.3 หน้าที่ของรัฐในการฟอ้งร้องด�าเนินคดีบนมาตรฐาน
เดียวกันกับความผิดธรรมดาที่มีลักษณะร้ายแรง

อนุสัญญา	CAT	และอนุสัญญา	CED	ต่างกำาหนดให้รัฐภาคีมีหน้าที่

ต้องฟ้องร้องดำาเนนิคดกีารทรมานและการกระทำาให้บคุคลสูญหายบนมาตรฐาน

เดียวกันกับความผิดธรรมดาที่มีลักษณะร้ายแรง	ดังนี้	

may	be	invoked	to	justify	an	offence	of	enforced	disappearance.”
252		Supra	Note	141,	CAT	Handbook,	p.	124.
253		Ibid.
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CAT CED

ข้อ	7(1),	7(2)

“1.	ในกรณต่ีาง	ๆ 	ทีร่ะบไุว้ในข้อ	5		

ให้รัฐภาคีซึ่งพบตัวบุคคลที่ถูกกล่าวหา

ว่าได้กระทำาผดิใดทีอ้่างถึงในข้อ	4	อยูใ่น

อาณาเขตซึง่อยู่ภายในเขตอำานาจรฐัของ

ตน	มอบเรื่องให้เจ้าพนักงานผู้มีอำานาจ

ของตน	เพือ่ความมุง่ประสงค์ในการฟ้อง

ร้องดำาเนนิคด	ีหากรฐันัน้ไม่ยอมส่งบคุคล

ดังกล่าวเป็นผู้ร้ายข้ามแดน

2.	ให้เจ้าพนกังานผูม้อีำานาจนัน้ทำา

คำาวนิจิฉยัของตนในลกัษณะเดียวกนักบั

ในกรณขีองความผดิธรรมดาทีม่ลีกัษณะ

ร้ายแรงตามกฎหมายของรัฐนัน้	ในกรณี

ต่าง	ๆ 	ทีอ้่างถงึในข้อ	5	วรรค	2	มาตรฐาน

ทั้งปวงของพยานหลักฐานที่จำาเป็น

ต้องมีสำาหรับการฟ้องร้องดำาเนินคดี	

และการพิพากษาว่ามีความผิด	ต้อง	

ไม่เข้มงวดน้อยกว่ามาตรฐานทั้งปวง	

ที่ใช้บังคับสำาหรับกรณีต่าง	ๆ	ที่อ้างถึง

ในข้อ	5	วรรค	1”254

ข้อ	11(1),	11(2)

“1.	รฐัภาคซีึง่พบตวับคุคลท่ีถกู

กล่าวหาว่าได้กระทำาผิดอยูใ่นอาณาเขต

ซึ่งอยู ่ภายในเขตอำานาจรัฐของตน	

มอบเรื่องให้เจ้าพนักงานผู้มีอำานาจ

ของตน	เพ่ือความมุ่งประสงค์ในการ

ฟ้องร้องดำาเนินคดี	หากรัฐนั้นไม่ยอม

ส่งบุคคลดังกล่าวเป็นผู้ร้ายข้ามแดน	

หรือส่งมอบให้กับรัฐอื่นตามพันธกรณี

ระหว่างประเทศ	หรือส่งมอบต่อศาล

อาญาระหว่างประเทศที่มีเขตอำานาจ

เป็นที่ยอมรับของรัฐนั้น

2.	ให้เจ้าพนกังานผูม้อีำานาจนัน้

ทำาคำาวินจิฉยัของตนในลกัษณะเดยีวกัน

กับในกรณีของความผิดธรรมดาที่มี

ลักษณะร้ายแรงตามกฎหมายของรัฐ

น้ัน	ในกรณีต่าง	ๆ	ที่อ้างถึงในข้อ	9	

วรรค	2	มาตรฐานทั้งปวงของพยาน

หลกัฐานทีจ่ำาเป็นต้องม	ีต้องไม่เข้มงวด

น้อยกว่ามาตรฐานท้ังปวงที่ใช้บังคับ

254		Supra	Note	12,	CAT,	Art.	7(1),	7(2)	

	 “1.	The	State	Party	in	the	territory	under	whose	jurisdiction	a	person		
alleged	to	have	committed	any	offence	referred	to	in	article	4	is	found	shall	
in	the	cases	contemplated	in	article	5,	if	it	does	not	extradite	him,	submit	
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CAT CED

สำาหรับกรณีต่าง	ๆ	ที่อ้างถึงในข้อ	9	

วรรค	1”255

ในเรื่องนี้	มีประเด็นพิจารณาหลัก	2	ประเด็นคือ	1)	หน้าที่ของรัฐ	

ในการฟ้องร้องดำาเนินคดี	กับ	2)	การดำาเนินคดีบนมาตรฐานเดียวกันกับ	

ความผิดธรรมดาที่มีลักษณะร้ายแรง

สำาหรับประเด็นหน้าท่ีของรัฐในการฟ้องร้องดำาเนินคดี	อนุสัญญา	

ทั้ ง	 2	 ฉบับ	 นำาหลักการในทางกฎหมายอาญาระหว ่างประเทศ	 คือ		

หลกั	Aut Dedere Aut Iudicare	(Either	Extradite	or	Prosecute)	มาปรบัใช้	

the	case	to	its	competent	authorities	for	the	purpose	of	prosecution.	

	 2.	These	authorities	shall	take	their	decision	in	the	same	manner	as	in	the	
case	of	any	ordinary	offence	of	a	serious	nature	under	the	law	of	that	State.	
In	the	cases	referred	to	in	article	5,	paragraph	2,	the	standards	of	evidence	
required	for	prosecution	and	conviction	shall	in	no	way	be	less	stringent	
than	those	which	apply	in	the	cases	referred	to	in	article	5,	paragraph	1.”
255	 	Supra	Note	13,	CED,	Art.	11(1),	11(2)	

	 “1.	The	State	Party	in	the	territory	under	whose	jurisdiction	a	person	alleged	
to	have	committed	an	offence	of	enforced	disappearance	is	found	shall,	if	
it	does	not	extradite	that	person	or	surrender	him	or	her	to	another	State	in	
accordance	with	its	international	obligations	or	surrender	him	or	her	to	an	
international	criminal	tribunal	whose	jurisdiction	it	has	recognized,	submit	
the	case	to	its	competent	authorities	for	the	purpose	of	prosecution.	

	 2.	These	authorities	shall	take	their	decision	in	the	same	manner	as	in	the	
case	of	any	ordinary	offence	of	a	serious	nature	under	the	law	of	that	State	
Party.	In	the	cases	referred	to	in	article	9,	paragraph	2,	the	standards	of	evidence		
required	for	prosecution	and	conviction	shall	in	no	way	be	less	stringent	
than	those	which	apply	in	the	cases	referred	to	in	article	9,	paragraph	1.”
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โดยกำาหนดให้รฐัภาคีจะต้องดำาเนนิการอย่างใดอย่างหนึง่เมือ่พบตวัผูก้ระทำาผดิ	

ในเขตอำานาจของตนเพ่ือมิให้ผู้กระทำาความผิดลอยนวล	หลบหนีกระบวนการ

ยตุธิรรมไปได้256	ดงันัน้	ในกรณท่ีีรฐัพบตวับคุคลทีถ่กูกล่าวหาว่าได้กระทำาความผดิ	

ในอาณาเขตซึ่งอยู่ภายในเขตอำานาจของตน	และปรากฏว่ารัฐอื่นได้ร้องขอให้

ส่งตวับคุคลนัน้เป็นผูร้้ายข้ามแดนตามสนธสัิญญาส่งผู้ร้ายข้ามแดนท่ีมีระหว่างกัน	

หรอืตามพนัธกรณรีะหว่างประเทศอืน่	ๆ 	หรอืปรากฏว่าศาลอาญาระหว่างประเทศ	

ได้ขอให้ส่งมอบตัวบุคคลนั้นให้กับศาลสำาหรับเฉพาะกรณีการกระทำาให้	

บุคคลสูญหาย	รัฐที่พบตัวผู้กระทำาความผิดจะต้องเลือกว่าจะส่งตัวบุคคลนั้น

เป็นผู้ร้ายข้ามแดนหรือไม่	หากรัฐตัดสินใจไม่ส่งผู้ร้ายข้ามแดน	รัฐนั้นก็มีหน้าที่

ในการฟ้องร้องดำาเนนิคดีต่อผู้กระทำาผิดรายนัน้เอง	ไม่สามารถละเว้นหน้าทีน่ีไ้ด้257		

ทัง้นี	้หากแม้ไม่ปรากฏว่ามกีารร้องขอให้ส่งผูร้้ายข้ามแดน	รฐัทีพ่บตวัผูก้ระทำาผดิ	

ก็ยงัคงมีหน้าทีใ่นการฟ้องร้องดำาเนนิคดต่ีอผู้กระทำาผดิรายนัน้	เพราะหากกำาหนด

ให้หน้าที่ดังกล่าวขึ้นอยู่กับว่าได้มีการร้องขอให้ส่งผู้ร้ายข้ามแดน	ก็จะทำาให้	

มิอาจปรับใช้หลัก	Aut Dedere Aut Iudicare	ได้อย่างเต็มที่	และกระทบต่อ

ประสิทธิผลของการบังคับใช้อนุสัญญาอย่างมาก258

เม่ือรัฐตัดสินใจที่จะฟ้องร้องดำาเนินคดีต่อผู้กระทำาผิดรายนั้นเสียเอง		

เจ้าพนกังานของรัฐจะต้องทำาคำาวนิจิฉัยบนมาตรฐานเดยีวกันกบัความผดิธรรมดา

ที่มีลักษณะร้ายแรงภายใต้กฎหมายภายในของรัฐ	ซ่ึงอนุสัญญาท้ัง	2	ฉบับ	

ใช้คำาว่า	“any	ordinary	offence	of	a	serious	nature”	ดังนั้น	รัฐจะต้อง

ประกนัว่ากระบวนการยตุธิรรมในคดทีีเ่ก่ียวข้องกบัการทรมานหรอืการกระทำา	

ให้บุคคลสูญหายจะต้องมีมาตรฐานเดียวกันหรือไม่น้อยไปกว่ามาตรฐาน	

ที่ใช้บังคับกับความผิดธรรมดาที่มีลักษณะร้ายแรงอื่น	ๆ	ที่ปรากฏในกฎหมาย

256		Ahcene	Boulesbaa,	The U.N. Convention on Torture and the Prospects 
for Enforcement,	(The	Hague,	1999),	p.	206.
257		Supra	Note	196,	p.	345.
258		Supra	Note	141,	CAT	Handbook,	p.	137.
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ภายในของรัฐนั้น259	นอกจากนี้	มาตรฐานที่เกี่ยวข้องกับพยานหลักฐาน		

ไม่ว่าจะเป็นการค้นหาหรือรับฟังพยานหลักฐาน	จะต้องมีความเข้มงวดไม่น้อย	

ไปกว่ามาตรฐานที่ใช้กับคดีอื่นทั่วไป	ทั้งนี้	เนื่องจากผู้ร่างฯ	เห็นว่าแม้รัฐบางรัฐ

จะอ้างเขตอำานาจสากล	(Universal	Jurisdiction)	เพือ่เป็นฐานในการดำาเนินคดี	

แต่ในทางปฏบิตัจิรงิ	รฐัเช่นว่ามกัประสบปัญหาและความยากลำาบากในการเข้าถงึ	

พยานหลกัฐาน	เพราะการกระทำาผดิมไิด้เกิดขึน้ในดนิแดนของตน	จนอาจทำาให้

รฐัเลอืกทีจ่ะใช้มาตรฐานทีห่ย่อนไปกว่ามาตรฐานปกติเพ่ือให้สามารถดำาเนนิคดี

ผู้กระทำาผิดได้	เพื่อป้องกันข้อครหานี้	อนุสัญญาทั้ง	2	ฉบับจึงกำาหนดชัดเจนว่า	

มาตรฐานท่ีเกี่ยวข้องกับพยานหลักฐานจะต้องมีความเข้มงวดไม่น้อยไปกว่า

มาตรฐานที่ใช้กับคดีอื่นทั่วไป260

4.2 การพิจารณาข้อเท็จจริงเกี่ยวกับการกระท�าผิด

เนือ่งจากการดำาเนนิมาตรการทางกฎหมายเพือ่ป้องกันและปราบปราม	

การทรมานและการกระทำาให้บุคคลสูญหายเป็นส่วนหน่ึงของพันธกรณ	ี

ของรฐัภาคใีนการคุม้ครองสทิธมินษุยชน	ดงันัน้	อนสัุญญา	CAT	และอนสัุญญา	

CED	จึงกำาหนดให้รัฐภาคีต้องประกันว่าจะดำาเนินมาตรการทางกฎหมาย	

ตามกระบวนการยุติธรรมภายในของตนเพื่อวัตถุประสงค์นี้	

โดยทั่วไปแล้ว	 เนื่องจากกระบวนการยุติธรรมมักเริ่มมาจาก	

การพจิารณาเมือ่พบข้อเท็จจริงเก่ียวกับการกระทำาผดิ	ดงันัน้	อนสุญัญาทัง้	2	ฉบบั		

จึงกำาหนดให้รัฐภาคมีพีนัธกรณทีีจ่ะต้องพจิารณาข้อเทจ็จรงิเก่ียวกบัการกระทำาผดิ	

ไม่ว่าจะเป็นในกรณเีมือ่พบตวัผูถ้กูกล่าวหาว่าได้กระทำาความผดิในอาณาเขตของรฐั	

หรือเมือ่ได้รับข้อมลูเกีย่วกบัการกระทำาผดิ	นอกจากนี	้ในกรณกีารทรมาน	รฐัภาคี	

จะต้องประกันว่าคำาให้การใดที่พิสูจน์ได้ว่า	ได้ให้โดยเป็นผลจากการทรมาน		

259		Supra	Note	15,	p.	230.
260		Supra	Note	141,	CAT	Handbook,	p.	138.
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รฐัจะไม่ยอมรับการอ้างคำาให้การดงักล่าวเป็นหลกัฐานในการดำาเนนิคด	ีโดยแบ่ง

อธิบายแต่ละประเด็นได้	ดังนี้

4.2.1 กรณีเมื่อพบตัวผู้ถูกกล่าวหาว่าได้กระท�าความผิด 
ในอาณาเขตของรัฐ

อนุสัญญา	CAT	และอนุสัญญา	CED	ต่างกำาหนดให้รัฐภาคีจะต้อง

ดำาเนินมาตรการทางกฎหมายในกรณีเมื่อพบตัวผู้ถูกกล่าวหาว่าได้กระทำาผิด

ในอาณาเขตของตน	ดังนี้

CAT CED

ข้อ	6(1)-(2)

“1.	เมื่อเป็นที่พอใจ	หลังจากการ

ตรวจสอบข้อสนเทศที่ตนมีอยู่แล้วว่า	

พฤตกิารณ์แวดล้อมบงัคบัให้ต้องดำาเนนิ

การเช่นนั้น	รัฐภาคีใดที่ผู้ถูกกล่าวหาว่า	

ได้กระทำาความผิดใดทีอ้่างถงึในข้อ	4	อยูใ่น	

อาณาเขตของตน	ต้องนำาตัวบุคคลน้ัน

ไปคุมขังไว้	หรือดำาเนินมาตรการทาง

กฎหมายอื่นที่จะประกันการคงอยู่ของ

บุคคลนั้น	การควบคุมตัวและมาตรการ

ทางกฎหมายอืน่ต้องเป็นไปตามทีบ่ญัญตัิ	

ไว้ในกฎหมายของรัฐนั้น	แต่สามารถ

ควบคุมตัวและดำาเนินมาตรการนั้นต่อ

ไปได้ในระยะเวลาเพยีงเท่าทีจ่ำาเป็นทีจ่ะ

ทำาให้การดำาเนนิกระบวนการทางอาญา

ข้อ	10(1)-(2)

“1.	เมือ่เป็นทีพ่อใจ	หลงัจากการ	

ตรวจสอบข้อสนเทศที่ตนมีอยู่แล้วว่า		

พฤติการณ์แวดล้อมบังคับให้ต ้อง	

ดำาเนินการเช่นนั้น	รัฐภาคีใดที่ผู ้ถูก	

กล่าวหาว่าได้กระทำาความผดิฐานบงัคบั	

ให้หายสาบสญูอยูใ่นอาณาเขตของตน		

ต้องนำาตัวบุคคลนั้นไปคุมขังไว้	หรือ

ดำาเนินมาตรการทางกฎหมายอื่น	

ที่จะประกันการคงอยู่ของบุคคลนั้น	

การควบคุมตัวและมาตรการทาง

กฎหมายอื่นต้องเป็นไปตามที่บัญญัติ	

ไว้ในกฎหมายของรัฐนั้น	แต่สามารถ	

ควบคุมตวัและยงัคงดำาเนนิมาตรการนัน้	

ต่อไปได้ในระยะเวลาเพยีงเท่าท่ีจำาเป็น
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CAT CED

หรอืกระบวนพจิารณาสำาหรบัการส่งตวั

เป็นผู้ร้ายข้ามแดนสามารถกระทำาได้

เท่านั้น

2.	รฐัเช่นว่าต้องดำาเนนิการไต่สวน

เบือ้งต้นในด้านข้อเทจ็จรงิโดยทนัท”ี	261

ที่จะทำาให้การดำาเนินกระบวนการ	

ทางอาญาหรือกระบวนพิจารณา	

สำาหรับการส่งตัวเป็นผู้ร้ายข้ามแดน

สามารถกระทำาได้เท่านั้น

2.	รัฐภาคีซึ่งได้ดำาเนินมาตรการ

ตามที่อ้างถึงในวรรค	1	ของข้อนี้	ต้อง

ดำาเนนิการไต่สวนหรอืสบืสวนเบือ้งต้น	

ในด้านข้อเท็จจริงโดยทันที	รัฐภาคี	

ซึ่งได้ดำาเนินมาตรการตามที่อ้างถึงใน

วรรค	1	ของข้อน้ี	ต้องดำาเนินการไต่สวน

หรอืสอบสวนเบือ้งต้นในด้านข้อเทจ็จรงิ

โดยทันที	นอกจากน้ี	รัฐดังกล่าวต้อง

แจ้งให้บรรดารัฐภาคีที่อ้างถึงในข้อ	9		

วรรค	1	ทราบเกี่ยวกับมาตรการที่

ได้ดำาเนินการตามวรรค	1	ของข้อนี้

261		Supra	Note	12,	CAT,	Art.	6(1)-(2)

	 1.	Upon	being	satisfied,	after	an	examination	of	information	available	
to	it,	that	the	circumstances	so	warrant,	any	State	Party	in	whose	territory	
a	person	alleged	to	have	committed	any	offence	referred	to	in	article	4		
is	present	shall	take	him	into	custody	or	take	other	legal	measures	to	ensure	
his	presence.	The	custody	and	other	legal	measures	shall	be	as	provided	in	
the	law	of	that	State	but	may	be	continued	only	for	such	time	as	is	necessary		
to	enable	any	criminal	or	extradition	proceedings	to	be	instituted.	

	 2.	Such	State	shall	immediately	make	a	preliminary	inquiry	into	the	facts.
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CAT CED

รวมถึงการคุมขังและพฤติการณ์

แวดล้อมทั้งหลาย	ที่ทำาให้จำาเป็น	

ต้องกักตัวบุคคลนั้นไว้	ตลอดจนผล	

การไต่สวนหรอืสอบสวนเบือ้งต้น	โดย

ระบุว่าตนประสงค์จะใช้อำานาจศาล

เหนือคดีนี้หรือไม่”262

จากข้อบทท้ัง	2	ข้อ	จะเห็นได้ว่าพันธกรณีของรัฐภาคีในการดำาเนิน

มาตรการทางกฎหมายเม่ือพบตัวผู้ถูกกล่าวหาว่าได้กระทำาผิดในอาณาเขต	

ของตน	มีประเด็นพิจารณาดังนี้

262		Supra	Note	13,	CED,	Art.	10(1)-(2)	

	 “1.	Upon	being	satisfied,	after	an	examination	of	the	information	available	
to	it,	that	the	circumstances	so	warrant,	any	State	Party	in	whose	territory	a	
person	suspected	of	having	committed	an	offence	of	enforced	disappearance		
is	present	shall	take	him	or	her	into	custody	or	take	such	other	legal	measures		
as	are	necessary	to	ensure	his	or	her	presence.	The	custody	and	other	legal	
measures	shall	be	as	provided	for	in	the	law	of	that	State	Party	but	may	be	
maintained	only	for	such	time	as	is	necessary	to	ensure	the	person’s	presence		
at	criminal,	surrender	or	extradition	proceedings.	

	 2.	A	State	Party	which	has	taken	the	measures	referred	to	in	paragraph	1	of	
this	article	shall	immediately	carry	out	a	preliminary	inquiry	or	investigations	
to	establish	the	facts.	It	shall	notify	the	States	Parties	referred	to	in	article	
9,	paragraph	1,	of	the	measures	it	has	taken	in	pursuance	of	paragraph	1	of	
this	article,	including	detention	and	the	circumstances	warranting	detention,	
and	of	the	findings	of	its	preliminary	inquiry	or	its	investigations,	indicating	
whether	it	intends	to	exercise	its	jurisdiction.”
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4.2.1.1 การพิจารณาข้อมูลจนเป็นที่พอใจ

อนุสัญญาท้ัง	2	ฉบับ	ระบุในทางเดียวกันว่ารัฐมีพันธกรณีต้อง	

นำาตวับคุคลผูถ้กูกล่าวหาว่าได้กระทำาความผดิไปคมุขงัไว้	หรือดำาเนนิมาตรการ

ทางกฎหมายใด	ๆ	เพือ่ป้องกนัมใิห้บคุคลนัน้หลบหนไีปได้	อย่างไรกด็	ีอนสุญัญา

เปิดช่องให้รัฐสามารถใช้ดุลพินิจในการพิจารณาได้ว่าพฤติการณ์แวดล้อมนั้น	

มีลักษณะที่บังคับ	(Warrant)	ให้ต้องดำาเนินการดังกล่าวหรือไม่	โดยมาตรฐาน

การใช้ดุลพินิจดังกล่าวปรากฏในข้อความที่ว่า	“เมื่อเป็นที่พอใจ”	ซึ่งมาจาก	

คำาภาษาอังกฤษว่า	“upon	being	satisfied”	ว่าข้อมูลที่รัฐได้รับมานั้น		

สมควรทีร่ฐัจะต้องดำาเนนิการเพือ่นำาตวับคุคลผูถ้กูกล่าวหาว่าได้กระทำาความผดิ	

ไปคุมขังไว้	หรือดำาเนินมาตรการทางกฎหมายใด	ๆ	เพื่อป้องกันมิให้บุคคลนั้น	

หลบหนีไปได้หรือไม่

อย่างไรก็ดี	มีข้อสังเกตว่ามาตรฐานที่ยึดโยงกับ	“ความพอใจ”	นั้น	

เป็นขอบเขตการใช้ดุลพินิจที่ค่อนข้างกว้างมาก263	หากใช้เกณฑ์ที่หย่อนเกินไป	

กจ็ะทำาให้อาจเข้าข่ายเป็นการจบักมุคมุขงัโดยอำาเภอใจกไ็ด้	และในทางกลบักนั		

หากใช้เกณฑ์ที่สูงเกินไปก็อาจส่งผลให้เกิดข้อครหาว่าเป็นการช่วยเหลือ	

เจ้าพนักงานของรัฐด้วยกันเองด้วยการไม่ดำาเนินมาตรการทางกฎหมาย	ดังนั้น		

ผูร่้างฯ	จงึอธบิายเพิม่เตมิว่ารฐัควรพจิารณาพฤติการณ์แวดล้อมโดยเทียบเคียงกบั

เงือ่นไขหรอืทางปฏบัิตใินกฎหมายภายในเพือ่ประกอบการตดัสนิใจว่าจะคมุขงั	

หรอืดำาเนนิมาตรการทางกฎหมายใด	ๆ 	แก่ตวับคุคลน้ันหรอืไม่	ทัง้น้ี	มาตรการอืน่	ๆ 		

นอกจากการคุมขังอาจทำาได้หลายประการ	เช่น	การให้ประกันตัว	การยึด	

เอกสารเดนิทาง	การกำาหนดให้ต้องรายงานตวัต่อเจ้าพนกังานของรฐัเป็นระยะ264	

โดยจะต้องไม่กระทบต่อกระบวนพจิารณาสำาหรับการส่งตวัเป็นผูร้้ายข้ามแดน265

263		Supra	Note	141,	CAT	Handbook,	p.	134.
264		Supra	Note	196,	p.339,	para.	29.
265		Supra	Note	141,	CAT	Handbook,	p.	135.

inside_��������.indd   142 14/9/2565   11:15:04



143

4.2.1 .2 สามารถด�าเนินมาตรการทางกฎหมายได้ 
ในระยะเวลาเพียงเท่าที่จ�าเป็น

อนสัุญญาทัง้	2	ฉบบัระบใุนทางเดยีวกนัว่า	ในกรณทีีร่ฐัใช้ดลุพินจิแล้ว

ตัดสินใจนำาตัวบุคคลผู้ถูกกล่าวหาว่าได้กระทำาความผิดไปคุมขังไว้	หรือดำาเนิน

มาตรการทางกฎหมายใด	ๆ	เพ่ือป้องกนัมใิห้บคุคลนัน้หลบหนไีปได้	รฐัจะสามารถ

ดำาเนนิมาตรการเช่นว่าได้	“ในระยะเวลาเพียงเท่าทีจ่ำาเป็น”	ซึง่มาจากคำาภาษา

อังกฤษว่า	“for	such	time	as	is	necessary”	เพ่ือวัตถุประสงค์	2	ประการ	

คอื	เพือ่ดำาเนนิกระบวนการทางอาญา	หรอืเพือ่ดำาเนนิกระบวนพจิารณาสำาหรบั	

การส่งผู้ร้ายข้ามแดนเท่านั้น	อย่างไรก็ดี	อนุสัญญาไม่ได้กำาหนดระยะเวลา	

ทีช่ดัเจนไว้	แต่ผูร่้างฯ	มคีวามเหน็ว่าควรเป็นระยะเวลาทีส่ัน้ทีส่ดุเท่าทีจ่ะเป็นไปได้		

(as	short	as	possible)266	เพ่ือให้สอดคล้องกับมาตรฐานการคุ้มครอง	

สิทธิมนุษยชนในกระบวนการยุติธรรมของบุคคลดังกล่าว

4.2.1.3 ต้องด�าเนินการค้นหาข้อเท็จจริงทันที

อนุสัญญาทั้ง	2	ฉบับระบุในทางเดียวกันว่า	ในกรณีที่รัฐใช้ดุลพินิจ

แล้วตัดสินใจนำาตัวบุคคลผู้ถูกกล่าวหาว่าได้กระทำาความผิดไปคุมขังไว้	หรือ

ดำาเนินมาตรการทางกฎหมายใด	ๆ	เพื่อป้องกันมิให้บุคคลนั้นหลบหนีไปได้	

รัฐจะต้องดำาเนินการไต่สวนข้อเท็จจริงเบื้องต้น	(Preliminary	Inquiry)	ทันที

เพื่อมิให้เกิดความล่าช้าในกระบวนการยุติธรรม	นอกจากนี้	อนุสัญญา	CED		

ได้กำาหนดพนัธกรณเีพิม่เตมิไปจากอนสุญัญา	CAT	คอื	รฐัภาคจีะต้องทำาการสบืสวน	

เพิม่เตมิบนพืน้ฐานของข้อมูลทีไ่ด้รบัจากเหยือ่หรอืแหล่งข้อมลูอืน่	ๆ	ซึง่รวมถงึ

การดำาเนนิการเชงิรกุเพือ่ค้นหาข้อเทจ็จรงิด้วยเพ่ือให้ได้ข้อมลูทีร่อบด้านมากยิง่ขึน้		

เช่น	การสอบสวนบคุคลผู้ถูกกล่าวหาว่าได้กระทำาความผดิ	การค้นหาพยานหลกัฐาน		

266		Ibid,	p.	134.
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การสอบถามข้อเท็จจริง	ณ	สถานท่ีเกิดเหตุ267	ทั้งนี้	 เนื่องจากโดยสภาพ

ของการกระทำาให้บุคคลสูญหายนั้น	การได้มาซึ่งข้อมูลและพยานหลักฐาน	

จำาเป็นที่จะต้องอาศัยความร่วมมือจากหลายฝ่ายเพื่อนำาข้อมูลมาประกอบกัน	

โดยเฉพาะอย่างยิ่งความร่วมมือในการค้นหาเหยื่อการกระทำาให้บุคคลสูญหาย

4.2.2 กรณีเมื่อได้รับข้อมูลเกี่ยวกับการกระท�าผิด

การกำาหนดให้รัฐภาคีต้องดำาเนินมาตรการทางกฎหมายเมื่อได้รับ

ข้อมลูเก่ียวกับการกระทำาผดิ	เป็นความตัง้ใจของผูร่้างฯ	ทีเ่ลง็เหน็ว่าลำาพงัเพยีง

การกำาหนดว่าการกระทำาใดเป็นความผดิย่อมไม่เพยีงพอทีจ่ะคุม้ครองบคุคลให้

รอดพ้นจากการถกูละเมดิ	แต่ต้องมกีารดำาเนนิการป้องกนัและปราบปรามอย่าง

จรงิจงัจากรฐัด้วย268	ดังน้ัน	อนสุญัญาท้ัง	2	ฉบับ	จงึกำาหนดในลกัษณะเดยีวกนัว่า		

เมือ่รัฐได้รับข้อมูลเกีย่วกับการกระทำาผดิ	รฐัจะต้องดำาเนนิมาตรการทางกฎหมาย

ด้วยการดำาเนินการสืบสวนข้อเท็จจริง	โดยมีประเด็นพิจารณาดังนี้

4.2.2.1 ตอ้งด�าเนินการสืบสวนเมือ่มมีลูเหตอุนัสมเหตสุมผล 
ที่จะเชื่อได้แม้มิได้มีการร้องทุกข์อย่างเป็นทางการ

อนสุญัญาท้ัง	2	ฉบบั	ต่างกำาหนดให้รฐัมพีนัธกรณทีีจ่ะต้องดำาเนนิการ	

สบืสวนเมือ่มมีลูเหตุอนัสมเหตสุมผลทีจ่ะเชือ่ได้ว่ามกีารกระทำาผดิเกดิขึน้แม้มไิด้

มีการร้องทุกข์อย่างเป็นทางการ	ดังนี้

267		Supra	Note	196,	p.	340,	para.	33.
268		Supra	Note	141,	CAT	Handbook,	p.	144.
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CAT CED

ข้อ	12

“ให้รัฐภาคีแต่ละรัฐประกันว่า		

เจ้าพนกังานผูม้อีำานาจของตนดำาเนนิการ	

สืบสวนโดยพลันและโดยปราศจาก	

ความลำาเอียง	เมื่อใดก็ตามที่มีมูลเหตุ	

อันสมเหตุสมผลที่จะเช่ือได้ว่า	ได้มีการ	

กระทำาการทรมานเกิดขึ้นในอาณาเขต	

ที่อยู่ภายใต้เขตอำานาจของตน”269

ข้อ	12(2)

“2.	 เมื่อใดก็ตามที่มีมูลเหตุ	

อนัสมเหตุสมผลท่ีจะเชือ่ได้ว่า	ได้มกีาร

บงัคบับคุคลให้หายสาบสญู	เจ้าหน้าที	่

ทีอ้่างถงึในวรรค	1	ของข้อนี	้ต้องดำาเนนิ

การสืบสวน	แม้จะมิได้มีการร้องทุกข์

อย่างเป็นทางการก็ตาม”270

ในเรือ่งนี	้ผูร่้างอนสุญัญาทัง้	2	ฉบบั	คำานงึถึงข้อเทจ็จรงิในทางปฏิบตัิ

ว่าเหย่ือของการกระทำาผดิอาจไม่อยูใ่นสถานะทีจ่ะร้องทกุข์อย่างเป็นทางการได้

เพราะอาจกำาลังถูกทรมานหรืออยู่ระหว่างการกระทำาให้บุคคลสูญหาย271	หรือ

เหยือ่อาจปฏิเสธทีจ่ะร้องทกุข์เพราะถูกข่มขูว่่าจะเอาชวีติหรือทำาร้ายตวัเหยือ่เอง	

269		Supra	Note	12,	CAT,	Art.	12

	 “Each	State	Party	shall	ensure	that	its	competent	authorities	proceed	to	
a	prompt	and	impartial	investigation,	wherever	there	is	reasonable	ground	
to	believe	that	an	act	of	torture	has	been	committed	in	any	territory	under	
its	jurisdiction.”
270		Supra	Note	13,	CED,	Art.	12(2)	

	 “2.	Where	there	are	reasonable	grounds	for	believing	that	a	person	has	
been	subjected	to	enforced	disappearance,	the	authorities	referred	to	in	
paragraph	1	of	this	article	shall	undertake	an	investigation,	even	if	there	has	
been	no	formal	complaint.”
271		Supra	Note	15,	p.	234.
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หรอืครอบครวัของเหยือ่	ดงันัน้	อนสุญัญาทัง้	2	ฉบบัจงึไม่กำาหนดให้การร้องทุกข์

อย่างเป็นทางการเป็นเงื่อนไขในการเริ่มกระบวนการยุติธรรม	หากแต่กำาหนด

ให้เป็นพันธกรณีของรัฐโดยตรงที่จะต้องดำาเนินการสืบสวนเมื่อรัฐได้รับข้อมูล

เกี่ยวกับการกระทำาผิดและพิจารณาแล้วเห็นว่า	“มีมูลเหตุอันสมเหตุสมผล	

ทีจ่ะเชือ่ได้ว่า”	ซึง่มาจากคำาภาษาองักฤษว่า	“where	there	are	reasonable	

grounds	for	believing	that”	ได้มกีารกระทำาการทรมานหรอืบงัคบับคุคลให้

หายสาบสูญเกิดขึ้น	ทั้งนี้	เจ้าพนักงานของรัฐไม่ควรใช้มาตรฐานในการตีความ

คำาว่า	“มูลเหตุอันสมเหตุสมผล”	ที่สูงจนเกินไป	แต่ควรตีความเพื่อให้ไม่เป็น

อุปสรรคต่อการเริ่มกระบวนการสืบสวนข้อเท็จจริง	ดังนั้น	จึงได้มีนักวิชาการ	

ให้ความเหน็ว่า	แม้เพยีงเจ้าพนกังานของรฐัพจิารณาแล้วสงสยั	(Suspicious)	ว่า

จะมกีารกระทำาผดิกถ็อืว่ามมีลูเหตอุนัสมเหตสุมผลทีจ่ะเริม่กระบวนการสบืสวน

ข้อเท็จจริงได้แล้ว272	ไม่จำาเป็นต้องเรียกพยานหลักฐานอื่นเพิ่มเติมอีกในชั้นนี้

นอกจากนี้	 เฉพาะอนุสัญญา	CAT	ได้ระบุเงื่อนไขเพิ่มเติมว่า	

การดำาเนินการสืบสวนต้องกระทำาโดยพลันและโดยปราศจากความลำาเอียง		

เพือ่ป้องกนัมิให้เกดิการกระทำาผดิซำา้อกีในเวลาอนัใกล้	และเพือ่เป็นหลกัประกนัว่า	

การดำาเนินการสืบสวนจะดำาเนินการโดยบุคคลที่ไม่มีสายสัมพันธ์หรือ	

ส่วนเกี่ยวข้องกับเจ้าพนักงานของรัฐที่ถูกกล่าวหาว่ากระทำาผิด273	ในขณะที่

เฉพาะอนสุญัญา	CED	ได้ระบเุพือ่ให้เกิดความชัดเจนยิง่ขึน้เกีย่วกบัการร้องทกุข์		

ว่าการร้องทุกข์อย่างเป็นทางการ	(Formal	Complaint)	ไม่เป็นเงื่อนไข	

ในการดำาเนินการสืบสวนของเจ้าพนักงานของรัฐ274

272		Supra	Note	141,	CAT	Handbook,	p.	144.
273		Ibid,	p.	145.
274		Supra	Note	15,	p.	235.
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4.2.2.2 ต้องรับรองสิทธิท่ีจะร้องทุกข์และคุ้มครอง 
ผู้ร้องทุกข์

อนุสัญญาทั้ง	2	ฉบับ	ต่างกำาหนดให้รัฐมีพันธกรณีท่ีจะต้องรับรอง

สิทธิท่ีจะร้องทุกข์ต่อเจ้าพนักงานของรัฐ	และจะต้องดำาเนินการเพ่ือคุ้มครอง	

ผู้ร้องทุกข์ให้รอดพ้นจากภยันตรายอันเป็นผลมาจากการร้องทุกข์	ดังนี้

CAT CED

ข้อ	13

“ให้รัฐภาคีแต่ละรัฐประกันว่า	

ปัจเจกบุคคลท่ีอ้างว่าตนถูกทรมาน

ในอาณาเขตใดก็ตามที่อยู่ภายใต้เขต

อำานาจของรฐันัน้	มสีทิธิท่ีจะร้องทุกข์ต่อ	

เจ้าพนกังานผูม้อีำานาจของรฐั	และทีจ่ะ

ทำาให้กรณีของตนได้รับการพิจารณา

ตรวจสอบโดยพลันและโดยปราศจาก

ความลำาเอยีงโดยเจ้าพนกังานผูม้อีำานาจ

ของรฐันัน้	ให้ดำาเนนิขัน้ตอนทัง้ปวงเพือ่

ประกันว่าผู้ร้องทุกข์และพยานได้รับ

ความคุ้มครองให้พ้นจากการประทษุร้าย

หรอืการข่มขูใ่ห้หวาดกลัวทัง้ปวงอันเป็น

ผลจากการร้องทุกข์หรือการให้พยาน

หลักฐานของบุคคลนั้น”275

ข้อ	12(1)	และ	12(4)

“1.	ให้รฐัภาคแีต่ละรฐัประกนัว่า		

ปัจเจกบคุคลท่ีกล่าวอ้างว่ามกีารบงัคบั	

ให้หายสาบสูญของบุคคลใด	จะต้อง	

มีสิทธิที่จะรายงานข้อเท็จจริงต ่อ

เจ้าพนักงานที่มีอำานาจ	ซึ่งจะต้อง

พิจารณาข้อกล่าวอ้างนั้นโดยพลัน	

และโดยปราศจากความลำาเอียง	และ

เมื่อจำาเป็นก็ต้องดำาเนินการสืบสวน	

อย่างละเอยีดและปราศจากความลำาเอยีง

โดยพลนั	ให้ดำาเนนิขัน้ตอนทีเ่หมาะสม	

ทัง้ปวงหากจำาเป็นเพือ่ประกันว่า	ผูร้้องทกุข์	

พยาน	ญาติของบุคคลที่หายสาบสูญ		

และทนายของบคุคลดงักล่าว	ตลอดจน	

บคุคลอืน่	ๆ 	ทีม่ส่ีวนร่วมในการสอบสวน		

ได้รบัความคุม้ครองให้พ้นจากการประทษุร้าย

275		Supra	Note	12,	CAT,	Art.	13
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CAT CED

หรือการข่มขูใ่ห้หวาดกลวัทัง้ปวง	อนัเป็นผล	

จากการร้องทุกข์หรือการให้พยาน	

หลักฐานของบุคคลนั้น

4.	 ให้รัฐภาคีแต่ละรัฐต้องดำาเนิน

มาตรการที่จำาเป็นเพื่อป้องกันและ

ห้ามการกระทำาซึง่ขดัขวางการสบืสวน		

โดยเฉพาะอย่างยิ่งจะต้องประกันว่า

บุคคลที่ต้องสงสัยว่าได้กระทำาผิดฐาน

บงัคบัให้หายสาบสญูไม่อยูใ่นตำาแหน่งท่ี

จะสามารถมอีทิธิพลเหนือความคบืหน้า	

ในการสืบสวนโดยวิธีการกดดันหรือ

การกระทำาอนัเป็นการข่มขูห่รอืตอบโต้

ผูร้้องเรยีน	พยาน	ญาตขิองบคุคลทีห่าย

สาบสูญหรือทนายของบุคคลดังกล่าว	

หรือบุคคลทีม่ส่ีวนร่วมในการสืบสวน”276

	 “Each	State	Party	shall	ensure	that	any	individual	who	alleges	he	has	
been	subjected	to	torture	in	any	territory	under	its	jurisdiction	has	the	right	
to	complain	to,	and	to	have	his	case	promptly	and	impartially	examined		
by,	its	competent	authorities.	Steps	shall	be	taken	to	ensure	that	the		
complainant	and	witnesses	are	protected	against	all	ill-treatment	or		
intimidation	as	a	consequence	of	his	complaint,	or	any	evidence	given.”
276		Supra	Note	13,	CED,	Art.	12(1),	12(4)	

	 “1.	Each	State	Party	shall	ensure	that	any	individual	who	alleges	that		
a	person	has	been	subjected	to	enforced	disappearance	has	the	right	to	report	
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ในเรือ่งนี	้แม้อนสุญัญาจะไม่ได้กำาหนดเงือ่นไขว่าต้องได้มกีารร้องทกุข์	

อย่างเป็นทางการเสียก่อน	เจ้าพนกังานของรัฐจงึจะดำาเนินการสบืสวนข้อเทจ็จรงิได้		

แต่หากในความเป็นจริงได้มีการร้องทุกข์อย่างเป็นทางการหรือได้มีรายงาน

ข้อเท็จจริงที่เกิดขึ้นต่อเจ้าพนักงานของรัฐ	อนุสัญญาทั้ง	2	ฉบับก็ได้กำาหนด

ให้รัฐภาคีมีพันธกรณีในการประกันสิทธิของปัจเจกบุคคลที่จะร้องทุกข์ซ่ึงเป็น	

สิทธิมนุษยชนขั้นพื้นฐาน	อย่างไรก็ดี	อนุสัญญา	CAT	รับรองสิทธินี้ให้แก่บุคคล	

ทีอ้่างว่าตนเป็นเหยือ่การทรมานเท่านัน้	ในขณะทีอ่นุสญัญา	CED	รบัรองสทิธน้ีิ	

ให้แก่บคุคลเป็นการทัว่ไป	โดยไม่จำาเป็นว่าบคุคลนัน้จะต้องมีส่วนเกีย่วข้องเป็น	

การส่วนตวักบับคุคลทีถ่กูกระทำาให้สญูหาย	โดยคำาว่า	“บคุคล”	(Individual)	นัน้	

ควรตคีวามให้รวมไปถงึองค์กรท่ีมิใช่รัฐ	(Non-governmental	organizations	

–	NGOs)	ด้วย277

the	facts	to	the	competent	authorities,	which	shall	examine	the	allegation	
promptly	and	impartially	and,	where	necessary,	undertake	without	delay		
a	thorough	and	impartial	investigation.	Appropriate	steps	shall	be	taken,	
where	necessary,	to	ensure	that	the	complainant,	witnesses,	relatives	of	the		
disappeared	person	and	their	defence	counsel,	as	well	as	persons	participating		
in	the	investigation,	are	protected	against	all	ill-treatment	or	intimidation	as	
a	consequence	of	the	complaint	or	any	evidence	given.

	 4.	Each	State	Party	shall	take	the	necessary	measures	to	prevent	and	
sanction	acts	that	hinder	the	conduct	of	an	investigation.	It	shall	ensure	
in	particular	that	persons	suspected	of	having	committed	an	offence	of		
enforced	disappearance	are	not	in	a	position	to	influence	the	progress	of	an	
investigation	by	means	of	pressure	or	acts	of	intimidation	or	reprisal	aimed	
at	the	complainant,	witnesses,	relatives	of	the	disappeared	person	or	their	
defence	counsel,	or	at	persons	participating	in	the	investigation.”
277		Supra	Note	161,	p.	304.
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เมื่อได้มีการร้องทุกข์อย่างเป็นทางการแล้ว	อนุสัญญาท้ัง	2	ฉบับ

กำาหนดให้เจ้าพนักงานของรัฐมีหน้าท่ีเช่นเดียวกับกรณีที่เจ้าพนักงานของรัฐ

ทราบข้อเท็จจริงเอง	คือ	ต้องดำาเนินการสืบสวนโดยพลันและโดยปราศจาก	

ความลำาเอียง	เพื่อป้องกันมิให้เกิดการกระทำาผิดซำ้าอีกในเวลาอันใกล้	และ

เพ่ือเป็นหลักประกันว่าการดำาเนินการสืบสวนจะดำาเนินการโดยบุคคลที่ไม่มี	

สายสัมพันธ์หรอืส่วนเกีย่วข้องกบัเจ้าพนกังานของรฐัทีถ่กูกล่าวหาว่ากระทำาผดิ278	

นอกจากนี	้เนือ่งจากการร้องทกุข์อาจทำาให้ผู้ร้องทกุข์ตกอยูใ่นความเสีย่ง	

ท่ีจะถูกทำาร้ายหรือตกอยู่ในภยันตรายทั้งที่อาจเกิดจากผู้กระทำาผิดเอง	หรือ	

จากเครอืข่ายของผูก้ระทำาผดิ	ดงันัน้	เพือ่สนบัสนนุให้ผูท้ีท่ราบข้อเทจ็จรงิเกีย่วกบั	

การกระทำาผิดกล้าท่ีจะนำาข้อเท็จจริงนั้นมาร้องทุกข์เพื่อให้มีการดำาเนินคดีต่อ	

ผูก้ระทำาผิด	อนสุญัญาทัง้	2	ฉบบักำาหนดให้รฐัภาคจีะต้องดำาเนนิขัน้ตอนทัง้ปวง

เพ่ือประกนัว่าผูร้้องทกุข์และพยานได้รบัความคุม้ครองให้พ้นจากการประทษุร้าย

หรือการข่มขู่ให้หวาดกลัวทั้งปวงอันเป็นผลจากการร้องทุกข์หรือการให้พยาน	

หลกัฐานของบคุคลนัน้	เช่น	การนำาตวัผูร้้องทกุข์ไปอยูท่ีอ่ืน่	การเปล่ียนเจ้าพนกังาน	

ที่ทำาหน้าที่ดูแลผู้ร้องทุกข์ในขณะที่ถูกคุมขัง279	นอกจากน้ี	อนุสัญญา	CED		

ได้กำาหนดเพิ่มเติมว่ารัฐภาคีมีพันธกรณีท่ีจะต้องดำาเนินมาตรการที่จำาเป็น	

เพื่อป้องกันและห้ามการกระทำาใด	ๆ	ท่ีอาจทำาให้บุคคลที่มีอิทธิพล	เช่น		

ผู้บังคับบัญชา	นักการเมือง	เข้ามาขัดขวางหรือมีอิทธิพลเหนือความคืบหน้า	

ในการสอบสวนไม่ว่าด้วยวิธีการใด	ๆ	ซ่ึงรวมถึงการโยกย้ายตำาแหน่งให	้

ผู ้บังคับบัญชานั้นไม่อยู ่ในสถานะหรือสายบังคับบัญชาที่อาจมีอิทธิพลต่อ	

การดำาเนินคดีได้อีกต่อไป280

278		Supra	Note	141,	CAT	Handbook,	p.	145.
279		Ibid,	p.	146.
280		Supra	Note	15,	p.	235.
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4.2.3 การไมร่บัฟงัค�าใหก้ารทีไ่ดใ้ห้โดยเป็นผลจากการทรมาน

อนสุญัญา	CAT	ได้กำาหนดให้รัฐมีพันธกรณีทีจ่ะไม่รับฟังคำาให้การท่ีได้	

ให้โดยเป็นผลจากการทรมาน	เพือ่เป็นหลกัประกันในการป้องกันและปราบปราม	

การทรมานให้มีประสิทธิผลยิ่งขึ้น	ดังนี้

CAT CED

ข้อ	15

“ให้รัฐภาคีแต่ละรัฐประกันว่า		

จะยกคำาให้การใดที่พิสูจน์ได้ว่าได้ให้

โดยเป็นผลจากการทรมาน	ขึ้นอ้างเป็น	

หลกัฐานในการดำาเนนิคดใีดมไิด้	เว้นแต่	

จะใช ้ เป ็นหลักฐานผูกมัดบุคคลที่	

ถูกกล่าวหาว่าได้กระทำาการทรมาน		

ในฐานะเป็นหลักฐานว่าคำาให้การได้มา	

โดยวิธีนั้น”281

ไม่มีข้อบทในเรื่องนี้

ในการดำาเนินมาตรการทางกฎหมายเมื่อได้รับข้อมูลเกี่ยวกับ	

การกระทำาผดิ	ไม่ว่าข้อมลูนัน้จะได้รบัมาจากการร้องทกุข์หรอืได้มาโดยเหตอุืน่	

ซึ่งเจ้าพนักงานพิจารณาแล้วเห็นว่ามีมูลเหตุอันสมเหตุสมผลที่จะเชื่อได้ว่า	

281		Supra	Note	12,	CAT,	Art.	15

	 “Each	State	Party	shall	ensure	that	any	statement	which	is	established	
to	have	been	made	as	a	result	of	torture	shall	not	be	invoked	as	evidence	
in	any	proceedings,	except	against	a	person	accused	of	torture	as	evidence	
that	the	statement	was	made..”

inside_��������.indd   151 14/9/2565   11:15:04



152 บทบัญญัติทางกฎหมาย เพื่อการป้องกันและปราบปรามการทรมานและการกระทำาให้บุคคลสูญหาย

มกีารกระทำาผดิเกดิขึน้	เจ้าพนักงานของรฐัในทกุขัน้ตอนของกระบวนการยตุธิรรม

จะต้องพิจารณาว่าข้อมูลน้ันเป็นข้อมูลหรือคำาให้การที่ได้มาจากการทรมาน	

หรือไม่	และจะต้องปฏิเสธไม่รับฟังคำาให้การที่ได้ให้โดยเป็นผลจากการทรมาน		

โดยหลกัการนีส้อดคล้องกบักตกิา	ICCPR	อกีด้วย282	ทัง้นี	้การกำาหนดพนัธกรณี	

มีวัตถุประสงค์หลัก	2	ประการ	คือ	ประการแรก	คำาให้การใด	ๆ	ที่ได้มาจาก	

การทรมานบุคคลย่อมมีนำ้าหนักท่ีรับฟังได้น้อยหรือรับฟังไม่ได้เลยและขัดต่อ	

หลกัการพจิารณาคดีอย่างเป็นธรรม	(Fair	Trial)	เพราะมคีวามเป็นไปได้อย่างยิง่	

ทีผู่ใ้ห้การซึง่ถกูทรมานอยูน่ัน้	มแีนวโน้มทีจ่ะรบัสารภาพ	ซดัทอด	หรือให้การใด	ๆ 		

ตามที่ผู้ทรมานต้องการให้กล่าวเพื่อให้ตนพ้นจากการถูกทรมานโดยเร็ว	และ

ประการที่สอง	เมื่อคำาให้การที่ได้ให้โดยเป็นผลจากการทรมานเป็นคำาให้การ	

ที่ยกขึ้นอ้างเป็นหลักฐานในการดำาเนินคดีไม่ได้	ก็จะทำาให้การทรมานเพื่อให้ได้

คำาให้การนั้นไม่เกิดประโยชน์ใด	ๆ	และยังเป็นผลโดยอ้อมที่จะป้องกันมิให้เกิด

การกระทำาทรมานได้อีกทางหนึ่งด้วย283

อย่างไรก็ดี	มีข้อยกเว้นเกี่ยวกับการพิจารณาคำาให้การที่ได้ให	้

โดยเป็นผลจากการทรมานว่าคำาให้การเช่นว่านี้	อาจนำามาอ้างเป็นหลักฐาน	

ในการดำาเนินคดีได้ในกรณีเดียว	คือ	เมื่อนำามาใช้เป็นหลักฐานเพื่อผูกมัดบุคคล	

ที่ถูกกล่าวหาว่าได้กระทำาการทรมานในฐานะที่เป็นหลักฐานว่าคำาให้การนั้น	

ได้มาโดยการทรมาน	ทัง้น้ี	เป็นเพราะการพจิารณาคำาให้การเพือ่วัตถปุระสงค์น้ี	

ไม่ได้พจิารณาว่าคำาให้การมเีน้ือหาสาระทีเ่ป็นจรงิหรือไม่	แต่เป็นการพิจารณาว่า	

ได้มีการทรมานเกิดขึ้นจริงหรือไม่284

282	 Supra	Note	11,	ICCPR,	Art.	7.
283		Supra	Note	141,	CAT	Handbook,	p.	148.
284		Ibid.
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4.3 การประกันสิทธิของบุคคลที่ถูกด�าเนินคดี 
ตามกระบวนการยุติธรรม

การคุ้มครองสิทธิมนุษยชนในบริบทการป้องกันและปราบปราม	

การทรมานและการกระทำาให้บุคคลสูญหายนั้น	จำาเป็นอย่างยิ่งที่จะต้อง	

ดำาเนนิการให้ครบทกุมติแิห่งการคุ้มครอง	กล่าวคอื	นอกจากจะต้องดำาเนนิการ	

เพ่ือคุ้มครองสทิธมินษุยชนของเหย่ือการทรมานและการกระทำาให้บคุคลสญูหายแล้ว		

รัฐภาคีจะต้องดำาเนินการเพื่อคุ้มครองสิทธิมนุษยชนของบุคคลที่ถูกดำาเนินคดี	

ตามกระบวนการยุติธรรมอีกด้วย

ในการคุม้ครองสทิธมินษุยชนของบคุคลทีถ่กูนำาตวัเข้าสูก่ระบวนการ

ยุติธรรมนั้น	รัฐมีพันธกรณีด้านสิทธิมนุษยชนในการเคารพสิทธิที่จะได้รับ	

การพิจารณาคดีอย่างเป็นธรรม	(Right	to	a	Fair	Trial)	ของบุคคลเช่นว่า		

ตามทีต่ราสารสทิธมินุษยชนระหว่างประเทศต่าง	ๆ 	รบัรอง285	และได้รับการยอมรบัว่า	

เป็นจารตีประเพณรีะหว่างประเทศ286	ดงันัน้	เพือ่กำาหนดให้รฐัภาคต้ีองดำาเนนิการ	

ให้สอดคล้องกบัหลกัการนี	้อนสุญัญาทัง้	2	ฉบบัจงึกำาหนดให้รัฐภาคต้ีองประกนั

สทิธต่ิาง	ๆ	ให้แก่บคุคลเมือ่ถกูดำาเนนิคดีและถกูจำากดัเสรภีาพตามกระบวนการ

ยุติธรรม	ดังนี้

4.3.1 หลักประกันพ้ืนฐานว่าจะได้รับการปฏิบัติที่เป็นธรรม

โดยหลักแล้ว	เมื่อบุคคลถูกกล่าวหาว่าได้กระทำาผิด	บุคคลนั้นยังคง

ต้องถกูอนมุานไว้ก่อนว่ายงัเป็นผูบ้รสิทุธิ	์จนกว่าจะได้รบัการพสิจูน์อย่างแน่ชัดว่า	

ได้กระทำาผดิจรงิตามหลกั	“Presumption	of	Innocence”	ทีไ่ด้รบัการรบัรอง

285		Supra	Note	10,	UDHR,	Art.	10;	Supra	Note	11,	ICCPR,	Art.	11.
286		United	Nations	Human	Rights	Committee	(HRC),	General Comment No. 29,  
Article 4 : Derogations during a State of Emergency,	2001,	para.	11.
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โดยตราสารสิทธิมนุษยชนระหว่างประเทศหลายฉบับ287	ดังนั้น	อนุสัญญาทั้ง		

2	ฉบับ	จึงกำาหนดพันธกรณีให้รัฐภาคีต้องประกันสิทธิมนุษยชนขั้นพื้นฐานว่า

บคุคลจะต้องได้รับการปฏบิตัทิีเ่ป็นธรรม	(Fair	Treatment)	ตลอดกระบวนการ

ยุติธรรม	ดังนี้	

CAT CED

ข้อ	7(3)

“3.	ให้บุคคลใดท่ีถูกดำาเนินคดี	

ที่เกี่ยวเนื่องกับความผิดที่อ ้างถึงใน	

ข้อ	4	 ได้รับการประกันว่าจะได้รับ	

การปฏิบตัทีิเ่ป็นธรรมในทกุข้ันตอนของ

การดำาเนินคดี”288

ข้อ	11(3)

“3.	ให้บุคคลใดที่ถูกดำาเนินคดี	

ในความผดิฐานการบงัคับให้หายสาบสญู		

ได้รบัการประกนัว่าจะได้รบัการปฏบิตั	ิ

ท่ีเป ็นธรรมในทุกขั้นตอนของการ

ดำาเนนิคด	ีและบคุคลใดทีถู่กดำาเนนิคดี	

ในความผิดฐานบังคับให้หายสาบสูญ	

จะต้องได้รับการพิจารณาคดีอย่าง

เป็นธรรมต่อหน้าศาลหรือองค์คณะ	

ทีม่อีำานาจ	อสิระและเป็นกลาง	ทีจ่ดัตัง้	

ตามกฎหมาย”289

287		Supra	Note	11,	ICCPR,	Art.	14(2);	Supra	Note	111,	ACHR,	Art.	8(2);	Supra	
Note	110,	ECHR,	Art.	6(2).
288		Supra	Note	12,	CAT,	Art.	7(3)

	 “3.	Any	person	regarding	whom	proceedings	are	brought	in	connection	with	
any	of	the	offences	referred	to	in	article	4	shall	be	guaranteed	fair	treatment	
at	all	stages	of	the	proceedings.”
289		Supra	Note	13,	CED,	Art.	11(3)

	 “3.	Any	person	against	whom	proceedings	are	brought	in	connection	with	
an	offence	of	enforced	disappearance	shall	be	guaranteed	fair	treatment	at	
all	stages	of	the	proceedings.	Any	person	tried	for	an	offence	of	enforced	
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บคุคลจะสามารถอุปโภคสิทธทิีจ่ะได้รับการพิจารณาคดอีย่างเป็นธรรม	

ได้อย่างมีประสิทธิผลก็ต่อเมื่อบุคคลน้ันได้รับการปฏิบัติอย่างเป็นธรรม	

ในทุกข้ันตอนของกระบวนการยุติธรรม	ดังนั้น	อนุสัญญาจึงกำาหนดให้รัฐภาคี

จะต้องประกันว่าบุคคลที่ถูกดำาเนินคดีหรือถูกจำากัดเสรีภาพตามกระบวนการ

ทางกฎหมายจะต้องได้รับการปฏิบัติอย่างเป็นธรรม	เช่น	ไม่ถูกนำาตัวไปทรมาน

หรอืกระทำาให้สญูหาย	และต้องได้รบัการเข้าสูก่ระบวนการยติุธรรมทีเ่ป็นธรรม	

ต่อหน้าองค์คณะท่ีมีอำานาจ	อิสระและเป็นกลาง	ที่จัดตั้งตามกฎหมาย	ทั้งนี	้

ลักษณะขององค์คณะทีม่อีำานาจ	(Competent)	นัน้	ต้องเป็นองค์คณะทีส่ามารถ	

ตดัสินให้คุณให้โทษและผลการตัดสนิมผีลผกูพนับคุคลเท่านัน้	หากผลการพจิารณา	

ขององค์คณะมผีลเป็นเพียงข้อเสนอแนะ	เช่น	ผลการพจิารณาของคณะกรรมการ

พกัการลงโทษ	(Parole	Board)	ก็ย่อมไม่ถอืเป็นองค์คณะทีม่อีำานาจตามความหมาย	

ของอนุสัญญา290	นอกจากนี้	องค์คณะจะต้องมีความเป็นอิสระและเป็นกลาง		

(Independence	and	 Impartial)	โดยจะต้องมีโครงสร้างที่ออกแบบ	

เพือ่ป้องกันมใิห้มกีารแทรกแซงจากฝ่ายหนึง่ฝ่ายใด	เช่น	การกำาหนดองค์ประกอบ	

ของตุลาการที่มีพื้นเพที่หลากหลาย	จนถึงวิธีการและเงื่อนไขในการคัดเลือก

ตุลาการที่โปร่งใสและตรวจสอบได้	และองค์คณะดังกล่าวจะต้องจัดตั้ง	

ตามกฎหมาย	(Established	by	Law)	โดยการจัดตั้งนั้นเป็นไปตามหลักการ	

พื้นฐานว่าด้วยเขตอำานาจ	โครงสร้าง	และรับรองโดยกฎหมาย291

อย่างไรกดี็	ในระหว่างการจดัทำาต้นร่างอนสุญัญา	CED	ได้มคีวามเหน็ว่า	

ในประเด็นองค์คณะที่ทำาหน้าที่พิจารณาคดีนั้น	ควรกำาหนดห้ามอย่างชัดแจ้ง	

มิให้มีการดำาเนินคดีในศาลทหารหรือองค์คณะที่ดำาเนินการโดยฝ่ายทหาร	

เลยหรอืไม่	เนือ่งจากเหน็ว่าในทางปฏบิตัแิล้วการบงัคบัให้หายสาบสญูมกักระทำา	

disappearance	shall	benefit	from	a	fair	trial	before	a	competent,	independent		
and	impartial	court	or	tribunal	established	by	law.”
290		Supra	Note	162,	p.	268.
291		Ibid.
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โดยบคุคลทีอ่ยูใ่นกองทพั292	และการไม่ห้ามพจิารณาคดใีนศาลทหารหรอืองค์คณะ	

ทีด่ำาเนนิการโดยฝ่ายทหาร	อาจเป็นช่องโหว่สำาคญัทีท่ำาให้ผูก้ระทำาผดิซึง่มกัเป็น

ผู้มีอิทธิพลในกองทัพได้รับการปกป้องหรือไม่ถูกดำาเนินคดี293	แต่ความเห็นนี้	

ก็ได้ถูกโต้แย้งว่าอาจเป็นการเหมารวมจนเกินไป	สุดท้ายในเรื่องน้ี	ผู้ร่างฯ		

ได้ตดัสนิใจประนปีระนอมด้วยการนำาข้อห้ามนีอ้อกและใช้คำาทีก่ลางมากกว่า294	

คือ	“ศาลหรือองค์คณะท่ีมีอำานาจ	อิสระและเป็นกลาง	ที่จัดตั้งตามกฎหมาย”	

เพ่ือให้เกดิความยดืหยุน่ในทางปฏบิตั	ิและหากพสูิจน์ได้ว่าศาลทหารหรอืองค์คณะ	

ที่ดำาเนินการโดยฝ่ายทหารของรัฐใดไม่เข้าลักษณะดังกล่าว	ก็จะไม่เข้าเงื่อนไข

ตามที่อนุสัญญากำาหนดไว้295

4.3.2 หลักประกันเมื่อบุคคลถูกจ�ากัดเสรีภาพโดยเงื่อนไข
ตามกฎหมาย

ในการดำาเนินกระบวนการยุติธรรม	หากบุคคลถูกตัดสินให้ต้อง	

ถกูคมุขงัซึง่เป็นการจำากดัเสรภีาพของบคุคลนัน้	อนสุญัญาทัง้	2	ฉบบั	จงึกำาหนด

พนัธกรณใีห้รฐัภาคีต้องประกันว่าการจำากัดเสรีภาพจะต้องเป็นไปโดยเงือ่นไขตาม

กฎหมาย	และต้องประกันสิทธิต่าง	ๆ	ตลอดระยะเวลาที่ถูกจำากัดเสรีภาพ	ดังนี้

292		Supra	Note	15,	p.	231.
293		Manfred	Nowak,	Commission	on	Human	Rights,	Report,	Independent	Ex-
pert	Charged	with	Examining	the	Existing	International	Criminal	and	Human	
Rights	Framework	for	the	Protection	of	Persons	from	Enforced	or	Involuntary	
Disappearances,	pursuant	to	paragraph	11	of	Commission	resolution	2001/46,	
p.	35,	para.	82.
294		United	Nations	Commission	on	Human	Rights	(CHR),	Report of the  
intersessional open-ended working group to elaborate a draft legally 
binding normative instrument for the protection of all persons from 
enforced disappearance,	UN	Doc.	E/CN.4/2004/59,	para.	89.
295		Supra	Note	161,	p.	320.
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4.3.2.1 ตอ้งประกนัความชอบดว้ยกฎหมายของการจ�ากดั
เสรีภาพ

อนุสัญญา	CED	มีข้อบทที่กำาหนดพันธกรณีให้รัฐภาคีจะต้องประกัน

ว่าจะไม่มีบุคคลใดถูกขังในที่ลับและหากจะต้องมีการจำากัดเสรีภาพของบุคคล	

ก็จะต้องดำาเนินการอย่างชอบด้วยกฎหมาย	ดังนี้

CAT CED

ไม่มีข้อบทในเรื่องนี้ ข้อ	17(1),	17(2)(a)-(c)	

“1.	จะไม่มบีคุคลใดถกูขงัในทีล่บั

2.	 โดยเคารพต่อพันธกรณี

ระหว่างประเทศของรัฐภาคีเกี่ยวกับ

การลิดรอนเสรีภาพ	ให้รัฐภาคีแต่ละ

รัฐจะต้อง	ในกฎหมายของตน

(a)	กำาหนดเงื่อนไขเกี่ยวกับคำาสั่งให้

ทำาการลิดรอนเสรีภาพ	

(b)	กำาหนดเจ้าพนกังานทีจ่ะเป็นผูอ้อก

คำาสั่งลิดรอนเสรีภาพ

(c)	รับประกันว่าบุคคลที่ถูกลิดรอน

เสรีภาพ	จะต้องถูกคุมขังในสถานที่	

ซึ่งได้รับการยอมรับและตรวจตรา	

อย่างเป็นทางการเท่านั้น

(f)	รับประกันว่าบุคคลที่ถูกลิดรอน

เสรภีาพ	หรอืในกรณต้ีองสงสยัว่าบคุคล	

นั้นเป็นเหยื่อจากการบังคับให้หาย
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CAT CED

สาบสูญรับประกันว่าบุคคลใดที่มีส่วน

ได้เสยี	เช่น	ญาต	ิผูแ้ทน	หรอืทีป่รกึษา	

จะสามารถดำาเนนิกระบวนการทางศาล	

เพื่อศาลจะได้ตัดสินโดยพลันว่าการ

ลดิรอนเสรีภาพนัน้ถกูต้องตามกฎหมาย

หรอืไม่	และจะได้มีคำาสัง่ปล่อยตวับุคคล

ดังกล่าวหากการลิดรอนเสรีภาพนั้น	

ไม่ถูกต้องตามกฎหมาย”296

296		Supra	Note	13,	CED,	Art.	17(1),	Art.17(2)(a)-(c)

	 “1.	No	one	shall	be	held	in	secret	detention.	

	 2.	Without	prejudice	to	other	international	obligations	of	the	State	Party	with	
regard	to	the	deprivation	of	liberty,	each	State	Party	shall,	in	its	legislation:	

	 (a)	Establish	the	conditions	under	which	orders	of	deprivation	of	liberty	
may	be	given;	

	 (b)	Indicate	those	authorities	authorized	to	order	the	deprivation	of	liberty;	

	 (c)	Guarantee	that	any	person	deprived	of	liberty	shall	be	held	solely	in	
officially	recognized	and	supervised	places	of	deprivation	of	liberty;.

	 (f)	Guarantee	that	any	person	deprived	of	liberty	or,	in	the	case	of	a	
suspected	enforced	disappearance,	since	the	person	deprived	of	liberty	is	
not	able	to	exercise	this	right,	any	persons	with	a	legitimate	interest,	such	
as	relatives	of	the	person	deprived	of	liberty,	their	representatives	or	their	
counsel,	shall,	in	all	circumstances,	be	entitled	to	take	proceedings	before		
a	court,	in	order	that	the	court	may	decide	without	delay	on	the	lawfulness	
of	the	deprivation	of	liberty	and	order	the	person’s	release	if	such	deprivation		
of	liberty	is	not	lawful.”
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การประกนัความชอบด้วยกฎหมายของการจำากดัเสรภีาพ	สอดคล้องกบั

หลกัประกนัตามกฎหมายวธิพีจิารณาความอาญา	คอื	สทิธิในการส่งตวัผูถ้กูคมุขงั	

มายังศาลเพื่อให้ศาลพิจารณาว่าการคุมขังนั้นชอบด้วยกฎหมายหรือไม่	(Right	

of	Habeas Corpus)297	เพ่ือป้องกันมิให้มีการจำากัดเสรีภาพของบุคคล	

โดยมชิอบด้วยกฎหมายหรอืตามอำาเภอใจ	รวมถงึการป้องกนัมใิห้มกีารคมุขังในทีล่บั		

(Secret	Detention)	อันเป็นการขัดต่อวัตถุประสงค์และความมุ่งประสงค์ของ

อนุสัญญา	CED	โดยสิ้นเชิง298	

ดังน้ัน	อนุสัญญา	CED	จึงกำาหนดห้ามชัดเจนว่าจะไม่มีบุคคลใด	

ถูกขังในที่ลับ	และหากจะต้องมีการดำาเนินการเพื่อจำากัดเสรีภาพของบุคคล	

อนุสัญญา	CED	ก็ได้กำาหนดหลักการเพื่อประกันความชอบด้วยกฎหมายของ	

การจำากัดเสรีภาพไว้	4	ประการ	คือ	ประการแรก	เจ้าพนักงานของรัฐจะต้อง

กำาหนดเงือ่นไขให้ชดัเจนในการทำาคำาสัง่ให้ทำาการจำากดัเสรภีาพและแจ้งต่อบคุคล	

ที่จะถูกจำากัดเสรีภาพ	รวมท้ังต้องเปิดโอกาสให้บุคคลนั้นสามารถโต้แย้ง	

ความชอบด้วยกฎหมายของการจำากัดเสรีภาพได้299	ประการที่สอง	รัฐต้องมี	

การกำาหนดเจ้าพนักงานที่สามารถเป็นผู้ออกคำาสั่งจำากัดเสรีภาพไว้อย่างชัดเจน		

เพื่อป้องกันมิให้มีการออกคำาส่ังโดยที่ไม่มีอำานาจและเป็นการจำากัดจำานวน	

และควบคุมมาตรการการออกคำาสั่งจำากัดเสรีภาพด้วย	ประการที่สาม  

รัฐจะต้องรับประกันว่าบุคคลที่ถูกจำากัดเสรีภาพ	จะต้องถูกคุมขังในสถานท่ี	

297		United	Nations	Commission	on	Human	Rights	(CHR),	Report of the  
intersessional open-ended working group to elaborate a draft legally 
binding normative instrument for the protection of all persons from 
enforced disappearance,	UN	Doc.	E/CN.4/2003/71,	para.	73.
298		Supra	Note	190,	p.	555.
299		Jonathan	Hafetz,	“Habeas	Corpus,	Judicial	Review,	and	Limits	on		
Security	in	Detentions	at	Guantanamo,”	in	Cardozo	Public	Law	Policy	and	
Ethics	Journal	(2005),	p.	150.
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ซึง่ได้รับการยอมรบัและตรวจตราอย่างเป็นทางการเท่านัน้	เพือ่เป็นหลกัประกนั	

อีกขั้นหนึ่งว่าสถานที่ที่คุมขังบุคคลจะต้องเป็นสถานที่ที่เปิดเผยและเป็นไป	

ตามมาตรฐานสิทธิมนุษยชนเกี่ยวกับคุณภาพของสถานที่คุมขังบุคคล	และ	

ประการสุดท้าย	รัฐจะต้องรับประกันว่าบุคคลที่ถูกจำากัดเสรีภาพหรือบุคคลใด	

ที่มีส่วนได้เสีย	เช่น	ญาติ	ผู้แทน	หรือที่ปรึกษา	จะสามารถดำาเนินกระบวนการ	

ทางศาล	เพือ่ศาลจะได้ตดัสนิโดยพลนัว่าการจำากัดเสรภีาพนัน้ถกูต้องตามกฎหมาย	

หรือไม่	และจะได้มีคำาสั่งปล่อยตัวบุคคลดังกล่าวหากการจำากัดเสรีภาพน้ัน	

ไม่ถูกต้องตามกฎหมาย

4.3.2.2 ตอ้งอนญุาตใหต้ดิตอ่ส่ือสารกบัผูแ้ทนทีเ่หมาะสม
ทันทีที่ถูกจ�ากัดเสรีภาพ

เมื่อบุคคลถูกจำากัดเสรีภาพโดยเงื่อนไขของกฎหมาย	อนุสัญญา	

ทั้ง	2	ฉบับ	ต่างกำาหนดให้รัฐมีพันธกรณีที่จะต้องจัดให้บุคคลดังกล่าวสามารถ

ติดต่อกับผู้แทนที่เหมาะสมได้	ดังนี้

CAT CED

ข้อ	6(3)

“3.	บุคคลใดทีถ่กูคมุขงัตามวรรค	1	

ของข้อนี	้ต้องได้รบัความช่วยเหลือในการ

ติดต่อโดยทันทีกับผู้แทนที่เหมาะสมซึ่ง

อยูใ่กล้ท่ีสุดของรัฐทีต่นเป็นคนชาต	ิหรอื

กบัผูแ้ทนของรฐัทีต่นพำานกัอยูเ่ป็นปกติ

ข้อ	10(3)

“3.	บคุคลใดทีถ่กูคมุขงัตามวรรค	1		

ของข้อนี	้อาจตดิต่อโดยทนัทกีบัผูแ้ทน	

ที่เหมาะสมซึ่งอยู่ใกล้ท่ีสุดของรัฐท่ีตน

เป็นคนชาต	ิหรอืกับผูแ้ทนของรฐัทีต่น

พำานักอยู่เป็นปกติ	หากบุคคลนั้นเป็น
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หากบุคคลนั้นเป็นบุคคลไร้สัญชาติ”300 บุคคลไร้สัญชาติ”301

พันธกรณขีองรัฐในการประกนัสทิธขิองผู้ถกูคมุขงัให้สามารถติดต่อกบั

ผูแ้ทนทีเ่หมาะสมได้	เป็นพนัธกรณทีีใ่ช้ในบริบทท่ีผู้ถกูคมุขงัเป็นคนชาติของรัฐอืน่	

ท่ีไม่ใช่รฐัทีจ่ำากดัเสรีภาพหรือเป็นคนไร้สญัชาต	ิและสอดคล้องกบัพนัธกรณีภายใต้	

ข้อ	36	แห่งอนุสัญญากรุงเวียนนาว่าด้วยความสัมพันธ์ทางกงสุล	ค.ศ.	1963	

(อนุสัญญา	VCCR)	ว่าด้วยการสื่อสารและการติดต่อกับคนชาติของรัฐผู้ส่ง302	

โดยอนุสัญญา	VCCR	กำาหนดให้คนชาติของรัฐผู้ส่ง	(Sending	State)	สามารถ

ติดต่อกับเจ้าพนักงานกงสุลของรัฐผู้ส่งได้	และในกรณีที่เจ้าพนักงานกงสุล	

ของรัฐผูส่้งร้องขอมายงัรัฐผู้รบั	(Receiving	State)	เจ้าพนกังานของรฐัผูร้บัจะต้อง

แจ้งให้เจ้าพนกังานกงสลุของรฐัผูส่้งทราบโดยไม่ชกัช้าเกีย่วกบัข้อมลูการจบักมุ	

คมุขงัของคนชาตขิองรฐัผูส่้ง	ไม่ว่าจะเป็นสถานท่ีหรอืสถานะของการคุมขงั	รวมถงึ	

ต้องอนุญาตให้เจ้าพนักงานกงสุลของรัฐผู้ส่งเข้าเยี่ยม	สนทนาและติดต่อทาง

หนังสือกับคนชาติของรัฐผู้ส่งที่ถูกคุมขังอยู่303

300		Supra	Note	12,	CAT,	Art.	6(3)

	 “3.	Any	person	in	custody	pursuant	to	paragraph	I	of	this	article	shall	be	
assisted	in	communicating	immediately	with	the	nearest	appropriate	repre-
sentative	of	the	State	of	which	he	is	a	national,	or,	if	he	is	a	stateless	person,	
with	the	representative	of	the	State	where	he	usually	resides.”
301		Supra	Note	13,	CED,	Art.	10(3)

	 “3.	Any	person	in	custody	pursuant	to	paragraph	1	of	this	article	may	com-
municate	immediately	with	the	nearest	appropriate	representative	of	the	
State	of	which	he	or	she	is	a	national,	or,	if	he	or	she	is	a	stateless	person,	
with	the	representative	of	the	State	where	he	or	she	usually	resides.”
302		United	Nations,	Vienna Convention on Consular Relations,	UNTS		
Vol.	596,	1967,	p.	261	(VCCR),	Art.	36.
303		Ibid,	VCCR,	Art.	36	(a)-(c).
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ดังนั้น	เมื่อพิจารณาประกอบกับข้อ	36	แห่งอนุสัญญา	VCCR	แล้ว		

คำาว่า	“ผู้แทนท่ีเหมาะสม”	(Appropriate	Representative)	โดยทั่วไปแล้ว

น่าจะหมายถงึเจ้าพนกังานกงสลุของรฐัผูส่้งทีบ่คุคลนัน้เป็นคนชาตนิัน่เอง	ทัง้นี	้

การที่ผู้ร่างฯ	ใช้คำาว่า	“ผู้แทนที่เหมาะสม”	แทนคำาว่า	“เจ้าพนักงานกงสุลของ

รฐัผู้ส่ง”	เนือ่งจากเพือ่ให้สามารถตคีวามได้กว้างและยดืหยุน่ขึน้	รวมถงึสามารถ

ตีความเพื่อให้ครอบคลุมไปถึงกรณีที่บุคคลที่ถูกคุมขังเป็นคนไร้สัญชาติได้ด้วย	

โดยในกรณีคนไร้สัญชาติ	ผู้แทนท่ีเหมาะสมที่บุคคลนั้นอาจติดต่อได้อาจเป็น	

ผู้แทนจากรฐัทีบ่คุคลนัน้พำานกัอยูเ่ป็นปกต	ิ(Usually	Reside)	ซึง่อาจไม่จำาเป็น

ต้องเป็นเจ้าพนักงานกงสุลของรัฐนั้นก็ได้304

อย่างไรก็ดี	การติดต่อสื่อสารกับผู้แทนที่เหมาะสมนั้น	เป็นสิทธิของ

บุคคลผู้ถูกคุมขังท่ีจะเลือกใช้สิทธิน้ีหรือไม่ก็ได้	และทั้งอนุสัญญา	VCCR	CAT	

และ	CED	ต่างก็บัญญัติเรื่องน้ีในทางเดียวกัน	ดังนั้น	เจ้าพนักงานของรัฐผู้รับ

จะต้องสอบถามความสมัครใจจากผู้ที่ถูกคุมขังว่าประสงค์จะติดต่อสื่อสารกับ

ผูแ้ทนทีเ่หมาะสมหรือไม่	หากบคุคลนัน้ไม่ประสงค์โดยการแสดงเจตนาคัดค้าน

อย่างชัดแจ้ง	เจ้าพนักงานของรัฐผู้รับก็ไม่อาจฝืนความประสงค์นั้นได้305

4.3.2.3 ต้องอนุญาตให้ติดต่อส่ือสารระหว่างท่ีถูกจ�ากัด
เสรีภาพ

เมือ่บคุคลถกูจำากดัเสรภีาพโดยเงือ่นไขของกฎหมาย	อนสุญัญา	CED	

กำาหนดให้รัฐมีพันธกรณีที่จะต้องจัดให้บุคคลดังกล่าวสามารถติดต่อสื่อสารกับ

ครอบครัว	ที่ปรึกษา	หรือบุคคลใดก็ได้ตามที่ต้องการ	ดังนี้

304		Supra	Note	141,	CAT	Handbook,	p.	135.
305		Supra	Note	302,	VCCR,	Art.	36(c).
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ไม่มีข้อบทในเรื่องนี้ ข้อ	17(2)(d)-(e)	

“2.	 โดยเคารพต่อพันธกรณี

ระหว่างประเทศของรัฐภาคีเกี่ยวกับ

การจำากัดเสรีภาพ	ให้รัฐภาคีแต่ละรัฐ

จะต้อง	ในกฎหมายของตน

(d)	 รับประกันว่าบุคคลที่ถูก

ลดิรอนเสรภีาพจะต้องได้รบัการอนญุาต

ให้ตดิต่อสือ่สารและได้รบัการเยีย่มจาก

ครอบครวั	ทีป่รกึษา	หรอืบคุคลใดก็ตาม

ที่ตนต้องการ	ทั้งนี้	จะต้องเป็นไปตาม

เงื่อนไขที่กำาหนดไว้ภายใต้กฎหมาย	

หากบุคคลที่ถูกลิดรอนเสรีภาพเป็น

ชาวต่างชาต	ิกจ็ะต้องได้รบัการอนญุาต

ให้ติดต่อกบัเจ้าหน้าทีก่งสลุ	ทัง้น้ี	จะต้อง

เป็นไปตามกฎหมายระหว่างประเทศ	

ที่เกี่ยวข้อง

(e)	รบัประกนัว่าเจ้าหน้าทีข่องรฐั	

และสถาบันท่ีเกี่ยวข้องสามารถเข้าถึง	

สถานที่ที่บุคคลถูกลิดรอนเสรีภาพ		

และหากจำาเป็นก็ต้องได้รับอนุญาต	

ล่วงหน้าจากหน่วยงานด้านการศาล”306

306		Supra	Note	13,	CED,	Art.	17(2)(d)-(e)

	 “2.	Without	prejudice	to	other	international	obligations	of	the	State	Party	
with	regard	to	the	deprivation	of	liberty,	each	State	Party	shall,	in	its	legis-
lation:	
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พันธกรณีที่จะต้องจัดให้บุคคลดังกล่าวสามารถติดต่อสื่อสารกับ

ครอบครัว	ที่ปรึกษา	หรือบุคคลใดก็ได้ตามที่ต้องการนั้น	มีวัตถุประสงค	์

หลกั	3	ประการ	คอื	ประการแรก	เพ่ือเป็นหลกัประกนัว่าบุคคลทีถ่กูจำากัดเสรภีาพนัน้	

จะยังคงถูกคุมขังในลักษณะที่ครอบครัว	ญาติ	หรือบุคคลอื่นใดสามารถติดต่อ	

เข้าถงึได้	ไม่หายสาบสูญหรอืถกูคมุขงัในทีลั่บจนขาดการตดิต่อไป	ประการทีส่อง  

เพื่อเป็นหลักประกันว่าบุคคลที่ถูกจำากัดเสรีภาพนั้นจะยังคงมีชีวิตอยู่โดยไม่มี

ร่องรอยการถูกทรมาน	หรือการปฏิบัติอย่างโหดร้าย	ไร้มนุษยธรรม	หรือที่ยำ่ายี

ศกัดิศ์รี307	และประการสุดท้าย	เพือ่เป็นหลกัประกันสทิธใินการได้รบัความสะดวก

เพียงพอแก่การเตรียมการเพื่อต่อสู้คดี	(Right	to	an	Adequate	Defence)		

ซึ่งเป็นสิทธิที่ได้รับการรับรองในกติกา	 ICCPR308	 โดยบุคคลที่ถูกจำากัด

เสรีภาพต้องสามารถติดต่อสื่อสารกับที่ปรึกษาหรือทนายความท่ีตนเลือกได้309		

เพื่อประโยชน์สูงสุดในการต่อสู้คดี

ในกรณีที่ผู้ถูกจำากัดเสรีภาพเป็นคนชาติของรัฐอื่นที่ไม่ใช่รัฐที่จำากัด

เสรีภาพหรือเป็นคนไร้สัญชาติ	บุคคลนั้นก็จะต้องได้รับอนุญาตให้ติดต่อกับ	

ผู้แทนท่ีเหมาะสมในระหว่างที่ถูกคุมขังด้วย	เช่น	เจ้าพนักงานกงสุลของรัฐ	

ท่ีตนเป็นคนชาติ	หรือผู้แทนของรัฐที่ตนพำานักอยู่เป็นปกติ	เช่นเดียวกันกับ	

	 (d)	Guarantee	that	any	person	deprived	of	liberty	shall	be	authorized	to	
communicate	with	and	be	visited	by	his	or	her	family,	counsel	or	any	other	
person	of	his	or	her	choice,	subject	only	to	the	conditions	established	by	
law,	or,	if	he	or	she	is	a	foreigner,	to	communicate	with	his	or	her	consular	
authorities,	in	accordance	with	applicable	international	law;	

	 (e)	Guarantee	access	by	 the	competent	and	 legally	authorized		
authorities	and	institutions	to	the	places	where	persons	are	deprived	of	
liberty,	if	necessary	with	prior	authorization	from	a	judicial	authority;.”
307		Ibrahim and others v. UK,	App	Judgment	of	13	September	2016.	
308		Supra	Note	11,	ICCPR,	Art.	14(3)(b).
309		Supra	Note	162,	p.	273.
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กรณีการได้รับอนุญาตให้ติดต่อสื่อสารโดยทันทีเมื่อถูกคุมขัง310

นอกจากนี	้รฐัภาคยีงัมพีนัธกรณท่ีีจะต้องรบัประกันว่าเจ้าหน้าท่ีของรฐั	

และสถาบันที่เกี่ยวข้องสามารถเข้าถึงสถานท่ีท่ีบุคคลถูกจำากัดเสรีภาพได้	และ

หากจำาเป็นกจ็ะต้องได้รบัอนญุาตล่วงหน้าจากหน่วยงานด้านการศาล	(Judicial	

Authority)	เช่น	การได้รบัหมายศาลล่วงหน้า	ทัง้น้ี	ในขณะทีร่่างอนสุญัญา	CED	

มีการถกเถียงกันว่า	ในกรณีท่ีเป็นการคุมขังในสถานที่ที่ดำาเนินการโดยเอกชน	

(Private	Detention)	311เจ้าหน้าที่ของรัฐและสถาบันที่เกี่ยวข้องสามารถ	

ขออนญุาตจากหน่วยงานอืน่นอกจากหน่วยงานด้านการศาลได้หรอืไม่	ในเรือ่งนี้		

ผูร่้างฯ	เหน็ว่าไม่ควรจำากัดเพยีงแค่หน่วยงานด้านการศาลแต่อาจหมายความถงึ	

หน่วยงานอื่นในกระบวนการยุติธรรมก็ได้312

4.3.2.4 ต้องเก็บรวบรวมและเปิดเผยข้อมูลของบุคคล 
ที่ถูกจ�ากัดเสรีภาพ

การเก็บรวบรวมและเปิดเผยข้อมูลของบุคคลที่ถูกจำากัดเสรีภาพ		

เป็นอีกหลักประกันหนึ่งเพื่อคุ้มครองมิให้บุคคลถูกคุมขังในที่ลับหรือกระทำา	

ให้สูญหาย	ดังนั้น	จึงมีเพียงอนุสัญญา	CED	เท่านั้นที่มีข้อบทในประเด็นนี	้	

โดยอนุสัญญา	CED	กำาหนดให้รัฐภาคีจะต้องดำาเนินการดังต่อไปนี้

1.	 ต้องรวบรวมข้อมูลของบุคคลที่ถูกจำากัดเสรีภาพ	และเปิดเผย

ข้อมูลดังกล่าวเมื่อได้รับการร้องขอจากเจ้าพนักงานของรัฐ	

ที่มีอำานาจ	(ข้อ	17(3))

2.	 ต้องประกันว่าข้อมูลส่วนบุคคลของบุคคลท่ีถูกจำากัดเสรีภาพ	

จะต้องไม่ถูกนำามาใช้หรือเปิดเผยโดยมิชอบ	(ข้อ	19)

310		Supra	Note	302,	VCCR,	Art.	36.
311		Supra	Note	221,	para.	131.
312		Supra	Note	191,	para.78
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CED

ข้อ	17(3)

“3.	ให้รฐัภาคแีต่ละรฐัรวบรวมและ

เกบ็ทะเบยีนและ/หรอืประวัตขิองบุคคล

ที่ถูกลิดรอนเสรีภาพ	ซึ่งจะต้องเปิดเผย

ได้โดยพลนัหากมคีำาร้องขอต่อเจ้าหน้าที่

หรือสถาบนัตุลาการ	และเจ้าหน้าทีห่รือ

สถาบนัอืน่ทีม่อีำานาจในการนัน้	โดยได้รับ	

การรับรองโดยกฎหมายของรัฐภาคี	

ทีเ่กีย่วข้องหรอืกฎหมายระหว่างประเทศ

ทีเ่กีย่วข้องซึง่รฐัเป็นภาค	ีข้อมลูน้ันควร

ครอบคลุมถึง	เป็นอย่างน้อย

(a)	ข้อมูลเกี่ยวกับบุคคลที่ถูก

ลิดรอนเสรีภาพ

(b)	วนั	เวลาและสถานทีซ่ึง่บคุคล

ถูกลิดรอนเสรีภาพ	และข้อมูลเกี่ยวกับ	

เจ้าพนกังานซ่ึงลดิรอนเสรภีาพของบคุคล

ดังกล่าว

(c)	เจ้าพนักงานที่มีคำาสั่งให้มี

การลิดรอนเสรีภาพและเหตุสำาหรับ	

การลิดรอนเสรีภาพ

ข้อ	19

“1.	ข้อมูลส่วนบุคคล	รวมทั้ง

ข้อมูลทางด้านการแพทย์และพนัธกุรรม	

ซึ่งได้รับการรวบรวมและ/หรือส่งผ่าน	

ในระหว่างการค้นหาบคุคลทีห่ายสาบสญู		

จะต้องไม่ถูกนำามาใช้หรือเปิดเผย	

เพือ่จดุประสงค์อืน่ใด	นอกเหนอืไปจาก

การค้นหาบุคคลทีห่ายสาบสญูนัน้	ทัง้นี้	

โดยไม่มีผลกระทบต่อการใช้ข้อมูลนี้

ในกระบวนการยุติธรรมทางอาญา	

ที่เกี่ยวเนื่องกับความผิดการบังคับให้

หายสาบสูญหรือในการใช้สิทธิที่จะ	

ได้รับชดใช้ค่าเสียหาย

2.	 การรวบรวม	 การดำาเนิน	

ข้ันตอน	การใช้และการจัดเก็บข้อมูล

ส่วนบุคคล	อันหมายรวมถึงข้อมูลทาง

ด้านการแพทย์และพันธุกรรม	จะต้อง

ไม่ละเมดิหรอืมีผลก่อให้เกิดการละเมดิ

สทิธิมนษุยชน	เสรีภาพขัน้พืน้ฐานหรอื

ศกัดิศ์รีความเป็นมนษุย์ของบคุคล”313

313		Supra	Note	13,	CED,	Art.	19
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(d)	เจ้าพนกังานซึง่รบัผดิชอบต่อ

การตรวจตราการลิดรอนเสรีภาพ

(e)	 สถานท่ีของการลิดรอน

เสรีภาพ	วันและเวลาของการนำาส่ง

บุคคลดังกล่าวสู่สถานที่ซึ่งใช้ลิดรอน

เสรีภาพ	และเจ้าพนักงานที่รับผิดชอบ

สถานที่ทำาการลิดรอนเสรีภาพ

(f)	ข้อมูลเก่ียวกับสภาพร่างกาย

ของบุคคลที่ถูกลิดรอนเสรีภาพ

(g)	ในกรณทีีมี่การเสยีชวิีตระหว่าง

การลิดรอนเสรภีาพ	พฤตกิารณ์แวดล้อม

และสาเหตขุองการเสยีชวีติ	และจดุหมาย

ปลายทางของศพ

	 1.	Personal	information,	including	medical	and	genetic	data,	which	is	
collected	and/or	transmitted	within	the	framework	of	the	search	for	a		
disappeared	person	shall	not	be	used	or	made	available	for	purposes	other	
than	the	search	for	the	disappeared	person.	This	is	without	prejudice	to	
the	use	of	such	information	in	criminal	proceedings	relating	to	an	offence	
of	enforced	disappearance	or	the	exercise	of	the	right	to	obtain	reparation.	

	 2.	The	collection,	processing,	use	and	storage	of	personal	information,	
including	medical	and	genetic	data,	shall	not	infringe	or	have	the	effect	of	
infringing	the	human	rights,	fundamental	freedoms	or	human	dignity	of	an	
individual.
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CED

(h)	วนัและเวลาทีป่ล่อยหรอืโอน

ตวับคุคลไปยงัสถานกักกันอืน่	จดุหมาย

ปลายทางและเจ้าพนักงานท่ีรบัผดิชอบ

เรื่องการโอนตัว”314

	

314		Supra	Note	13,	CED,	Art.	17(3)

“3.	Each	State	Party	shall	assure	the	compilation	and	maintenance	of	

one	or	more	up-to-date	official	registers	and/or	records	of	persons	deprived	

of	liberty,	which	shall	be	made	promptly	available,	upon	request,	to	any	

judicial	or	other	competent	authority	or	institution	authorized	for	that	purpose		

by	the	law	of	the	State	Party	concerned	or	any	relevant	international	legal	

instrument	to	which	the	State	concerned	is	a	party.	The	information	contained		

therein	shall	include,	as	a	minimum:	

	 (a)	The	identity	of	the	person	deprived	of	liberty;	

	 (b)	The	date,	time	and	place	where	the	person	was	deprived	of	liberty	
and	the	identity	of	the	authority	that	deprived	the	person	of	liberty;	

	 (c)	The	authority	that	ordered	the	deprivation	of	liberty	and	the	grounds	
for	the	deprivation	of	liberty;	

	 (d)	The	authority	responsible	for	supervising	the	deprivation	of	liberty;	

	 (e)	The	place	of	deprivation	of	liberty,	the	date	and	time	of	admission	
to	the	place	of	deprivation	of	liberty	and	the	authority	responsible	for	the	
place	of	deprivation	of	liberty;	

	 (f)	Elements	relating	to	the	state	of	health	of	the	person	deprived	of	liberty;	

	 (g)	 In	 the	event	of	death	during	 the	deprivation	of	 liberty,	 the		
circumstances	and	cause	of	death	and	the	destination	of	the	remains;	

	 (h)	The	date	and	time	of	release	or	transfer	to	another	place	of	detention,	
the	destination	and	the	authority	responsible	for	the	transfer.”
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ในขั้นแรก	รัฐภาคีจะต้องรวบรวมข้อมูลและเก็บทะเบียนในลักษณะ	

ที่เป็นปัจจุบัน	(Up-to-date	Register)	ของบุคคลที่ถูกจำากัดเสรีภาพ	เพื่อเป็น

หลกัประกนัว่าบคุคลดงักล่าวยงัคงถกูคมุขังตามกระบวนการยติุธรรมท่ีชอบด้วย

กฎหมาย	โดยอนุสัญญา	CED	ข้อ	17(3)	ได้ระบุข้อมูลที่รัฐภาคีจะต้องจัดเก็บ

อย่างน้อย	8	ประการ	ทั้งน้ี	รัฐภาคีมีพันธกรณีที่จะต้องเปิดเผยข้อมูลดังกล่าว

เมือ่ได้รบัการร้องขอจากเจ้าพนกังานของรัฐทีมี่อำานาจ	โดยการเปิดเผยข้อมูลนัน้

จะต้องกระทำาในลกัษณะที	่“เปิดเผยได้โดยพลนั”	ซึง่มาจากคำาภาษาองักฤษว่า	

“made	promptly	available”	เพ่ือประกันว่าข้อมูลที่เปิดเผยนั้นเป็นข้อมูล	

ทีเ่กบ็ไว้อยูแ่ล้ว	มไิด้เกดิจากการแต่งเตมิขึน้ให้ผดิไปจากความจริง	และเพือ่มใิห้

กระบวนการเข้าถึงข้อมูลเป็นไปอย่างล่าช้า315

อย่างไรกด็	ีหากเป็นกรณทีีบ่คุคลท่ีถกูจำากัดเสรีภาพน้ันยงัคงถกูกระทำา

ให้สูญหาย	รัฐมีหน้าที่ประกันว่าข้อมูลส่วนบุคคล	(Personal	Data)	ซึ่งรวมถึง

ข้อมูลทางการแพทย์และพนัธกุรรมของบคุคลทีร่ฐัได้รวบรวมและเกบ็ทะเบยีนนัน้		

จะต้องนำามาใช้เพือ่วตัถปุระสงค์ในการค้นหาบคุคลทีถ่กูกระทำาให้สญูหายเท่านัน้		

และจะต้องไม่ใช้หรือเปิดเผยเพ่ือการใดนอกเหนือไปจากวัตถุประสงค์น้ี		

ทั้งนี้	เพ่ือเป็นการคุ้มครองสิทธิในความเป็นส่วนตัว	(Right	to	Privacy)		

ของบุคคลนั้น316	เว้นแต่ว่าข้อมูลดังกล่าวจะถูกนำาไปใช้สำาหรับกระบวนการ

พิจารณาคดีทางอาญาหรือคดีเกี่ยวกับการชดใช้ค่าเสียหาย

315		Supra	Note	190,	p.	556.
316		Supra	Note	15,	p.	256-257.
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4.3.2.5 ตอ้งประกนัใหบ้คุคลท่ีมฐีานประโยชนอ์นัชอบธรรม 
สามารถเข้าถึงข้อมูลของบุคคลท่ีถูกจ�ากัดเสรีภาพได้เว้นแต่ในกรณี 
ที่กฎหมายจ�ากัด

การประกันให้สามารถเข้าถึงข้อมูลของบุคคลที่ถูกจำากัดเสรีภาพได้	

เป็นอีกหลักประกันหนึ่งเพื่อคุ้มครองมิให้บุคคลถูกคุมขังในที่ลับหรือถูกกระทำา

ให้สูญหาย	โดยอนุสัญญา	CED	กำาหนดให้รัฐภาคีจะต้องดำาเนินการ	ดังต่อไปนี้

•	 ต้องประกันว่าบุคคลที่มีฐานประโยชน์อันชอบธรรมกับบุคคล	

ที่ถูกจำากัดเสรีภาพสามารถเข้าถึงข้อมูลของบุคคลที่ถูกจำากัด	

เสรีภาพได้	(ข้อ	18)

•	 ต้องประกันว่าการจำากัดการเข้าถึงข้อมูลส่วนบุคคลของบุคคล	

ที่ถูกจำากัดเสรีภาพจะกระทำาได้ก็ต่อเมื่อเข้ากรณีที่อนุสัญญากำาหนด

ไว้เท่านั้น	(ข้อ	20)

CED

ข้อ	18

“1.	โดยขึ้นอยู่กับข้อ	19	และ	20		

ให้รัฐภาคีแต่ละรัฐต้องรับประกันต่อ

บคุคลใด	ๆ 	ทีม่ฐีานประโยชน์อนัชอบธรรม	

กบับุคคลทีถ่กูลดิรอนเสรภีาพ	เช่น	ญาต	ิ

ผูแ้ทนหรอืทีป่รกึษา	ในการเข้าถึงข้อมลู

ดังต่อไปนี้

(a)	เจ้าพนักงานที่ออกคำาสั่งให้มีการ

ลิดรอนเสรีภาพ	

(b)	 วัน	 เวลาและสถานที่ซึ่งบุคคล	

ถูกลิดรอนเสรีภาพ

ข้อ	20

“1.	 ต่อเมื่อบุคคลอยู ่ภายใต้	

การคุม้ครองของกฎหมายและการลดิรอน	

เสรภีาพอยูใ่นการควบคมุของฝ่ายตลุาการ	

เท่านัน้	สทิธทิีจ่ะได้รับข้อมลูตามท่ีระบุไว้	

ในข้อ	18	จึงถูกจำากัดได้บนพื้นฐาน

เฉพาะกรณีพิเศษ	เมื่อมีความจำาเป็น

อย่างย่ิงหรือเมื่อกฎหมายกำาหนดให้

กระทำาได้	และถ้าการส่งต่อข้อมูลนี	้

จะมีผลกระทบในทางลบต่อสิทธิ

ส่วนบุคคลหรือความปลอดภัยของ

บุคคล	เป็นอุปสรรคต่อการสืบสวน
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(c)	เจ้าพนักงานทีม่คีำาสัง่ให้มกีารลดิรอน

เสรีภาพและเหตุสำาหรับการลิดรอน

เสรีภาพ

(d)	สถานที่ที่บุคคลถูกลิดรอนเสรีภาพ	

รวมท้ังในกรณีที่มีการเคลื่อนย้ายไปยัง

สถานที่กักกันอื่น	จุดหมายปลายทาง	

และเจ้าพนักงานที่รับผิดชอบเกี่ยวกับ

การเคลื่อนย้าย

(e)	วนั	เวลาและสถานทีข่องการปล่อยตวั

(f)	ข้อมูลเกี่ยวกับสภาพร่างกายของ

บุคคลที่ถูกลิดรอนเสรีภาพ

(g)	 ในกรณีที่มีการเสียชีวิตระหว่าง	

การลิดรอนเสรภีาพ	พฤตกิารณ์แวดล้อม

และสาเหตขุองการเสยีชวีติ	และจดุหมาย

ปลายทางของศพ

2.	จะมีการดำาเนินมาตรการที่

เหมาะสมในการคุ้มครองบุคคลที่ได้รับ

การกล่าวถึงในวรรค	1	ของข้อน้ี	เช่นเดยีว

กับบุคคลที่มีส่วนร่วมในการสอบสวน

ทางอาญา	หรือจะด้วยเหตผุลประการใด	

ตามกฎหมายและกฎหมายระหว่าง

ประเทศที่ใช้บังคับและวัตถุประสงค์

ของอนสุญัญานี	้อย่างไรกด็	ีการจำากดั

สิทธิที่จะได้รับข้อมูลตามที่ระบุไว้ใน	

ข้อ	18	อันจะก่อให้เกิดการกระทำา	

ตามที่ได้ให้คำาจำากัดความไว้ในข้อ	2	

หรือถือเป็นการละเมิดข้อ	17	วรรค	1	

ย่อมไม่สามารถกระทำาได้

2.	โดยเคารพต่อความถูกต้อง

ทางกฎหมายของการลิดรอนเสรีภาพ

ของบุคคล	รัฐภาคีจะต้องรับประกัน

ต่อบคุคลทีไ่ด้รบัการกล่าวถงึในข้อ	18	

วรรค	1	ถึงสิทธิที่จะได้รับการเยียวยา

ทางตุลาการโดยรวดเร็วและอย่างมี

ประสิทธิภาพในฐานะที่เป็นวิธีหนึ่ง	

ที่จะได้รับข้อมูลตามข้อ	18	โดยเร็ว		

ทั้ งนี้ 	 สิทธิที่จะได ้รับการเยียวยา	

จะต้องไม่ได้รับการยกเลิกหรือจำากัด	

ในสถานการณ์ใด	ๆ317

317		CED	Art.20
	 1.	Only	where	a	person	is	under	the	protection	of	the	law	and	the	deprivation		
of	liberty	is	subject	to	judicial	control	may	the	right	to	information		
referred	to	in	article	18	be	restricted,	on	an	exceptional	basis,	where	strictly	
necessary	and	where	provided	for	by	law,	and	if	the	transmission	of	the	

inside_��������.indd   171 14/9/2565   11:15:05



172 บทบัญญัติทางกฎหมาย เพื่อการป้องกันและปราบปรามการทรมานและการกระทำาให้บุคคลสูญหาย

CED

จากการปฏิบัติที่เลวร้าย	การข่มขู่หรือ	

การตอบโต้อนัเป็นผลเนือ่งมาจากเสาะหา	

ข้อมูลเกี่ยวกับบุคคลที่หายสาบสูญ”318

information	would	adversely	affect	the	privacy	or	safety	of	the	person,	hinder	
a	criminal	investigation,	or	for	other	equivalent	reasons	in	accordance	with	
the	law,	and	in	conformity	with	applicable	international	law	and	with	the	
objectives	of	this	Convention.	In	no	case	shall	there	be	restrictions	on	the	
right	to	information	referred	to	in	article	18	that	could	constitute	conduct	
defined	in	article	2	or	be	in	violation	of	article	17,	paragraph	1.	
	 2.	Without	prejudice	to	consideration	of	the	lawfulness	of	the	deprivation	
of	a	person’s	liberty,	States	Parties	shall	guarantee	to	the	persons	referred	to	
in	article	18,	paragraph	1,	the	right	to	a	prompt	and	effective	judicial	remedy	
as	a	means	of	obtaining	without	delay	the	information	referred	to	in	article	
18,	paragraph	1.	This	right	to	a	remedy	may	not	be	suspended	or	restricted	
in	any	circumstances.
318		Supra	Note	13,	CED,	Art.	18
	 “1.	Subject	to	articles	19	and	20,	each	State	Party	shall	guarantee	to	any	
person	with	a	legitimate	interest	in	this	information,	such	as	relatives	of	the	
person	deprived	of	liberty,	their	representatives	or	their	counsel,	access	to	
at	least	the	following	information:	
	 (a)	The	authority	that	ordered	the	deprivation	of	liberty;	
	 (b)	The	date,	time	and	place	where	the	person	was	deprived	of	liberty	
and	admitted	to	the	place	of	deprivation	of	liberty;	
	 (c)	The	authority	responsible	for	supervising	the	deprivation	of	liberty;	
	 (d)	The	whereabouts	of	the	person	deprived	of	liberty,	including,	in	the	
event	of	a	transfer	to	another	place	of	deprivation	of	liberty,	the	destination	
and	the	authority	responsible	for	the	transfer;	
	 (e)	The	date,	time	and	place	of	release;	
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การเข้าถงึข้อมลูของบคุคลทีถ่กูจำากดัเสรีภาพนัน้	นอกจากเจ้าพนกังาน

ของรัฐจะสามารถร้องขอได้แล้ว	อนสุญัญา	CED	ยงักำาหนดให้รฐัภาคีต้องประกนั

ว่าบุคคลที่มีฐานประโยชน์อันชอบธรรม	(Legitimate	Interest)	กับบุคคล	

ที่ถูกจำากัดเสรีภาพ	เช่น	ญาติ	ผู้แทนหรือที่ปรึกษา	ก็สามารถเข้าถึงข้อมูล	

ของบุคคลนัน้ได้	เพือ่เป็นหลกัประกนัถงึความโปร่งใสในการคมุขงับุคคลดงักล่าว		

โดยอนุสัญญา	CED	ข้อ	18	ได้ระบุข้อมูลที่รัฐภาคีจะต้องจัดเก็บไว้อย่างน้อย	

7	ประการ

อย่างไรก็ดี	การเข้าถึงข้อมูลตามข้อ	18	นั้น	อาจถูกจำากัดได	้	

หากพฤตกิารณ์เข้าเงือ่นไขตามทีอ่นสุญัญากำาหนด	โดยในระหว่างการร่างอนสุญัญา	

ได้เคยมกีารเสนอให้ใช้คำาว่า	“ความยดืหยุน่ทีเ่หมาะสม”	ซึง่มาจากภาษาอังกฤษ

คำาว่า	“considerable	leeway”	เพ่ือให้รฐัใช้เป็นฐานในการจำากดัสทิธขิองบุคคล

ทีม่ฐีานประโยชน์อนัชอบธรรมในการเข้าถงึข้อมลูของบุคคลท่ีถกูจำากัดเสรภีาพ	

แต่คำานี้ก็ได้ถูกปัดตกไปเน่ืองจากว่าเป็นคำาที่มีความหมายกว้างและเปิดช่องให้

รัฐตีความได้มาก319	ซึ่งมีผู้ให้ความเห็นว่าอาจถูกตีความขยายไปรวมถึงเหตุผล

ด้านความมั่นคงของรัฐ	(National	Security)	ซึ่งเป็นเหตุผลที่รัฐที่มีรายงานว่า	

มกีารกระทำาให้บคุคลสูญหายมกัใช้เป็นข้ออ้างกเ็ป็นได้320	ในทีสุ่ด	ผู้ร่างฯ	กไ็ด้ข้อสรปุ	

ทีค่ำาว่า	“จำาเป็นอย่างย่ิง”	(Strictly	Necessary)	และ	“เมือ่กฎหมายกำาหนดให้

	 (f)	Elements	relating	to	the	state	of	health	of	the	person	deprived	of	liberty;	
	 (g)	 In	 the	event	of	death	during	 the	deprivation	of	 liberty,	 the		
circumstances	and	cause	of	death	and	the	destination	of	the	remains.	
	 2.	Appropriate	measures	shall	be	taken,	where	necessary,	to	protect	the	
persons	referred	to	in	paragraph	1	of	this	article,	as	well	as	persons	partic-
ipating	in	the	investigation,	from	any	ill-treatment,	intimidation	or	sanction	
as	a	result	of	the	search	for	information	concerning	a	person	deprived	of	
liberty.”
319		Supra	Note	294,	para.	124.
320		Supra	Note	161,	p.	339.
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กระทำาได้”	(Where	Provided	for	by	Law)	เพื่อถ่วงดุลระหว่างการคุ้มครอง

บุคคลจากการถูกกระทำาให้สูญหายในด้านหนึ่ง	และความจำาเป็นในการปกปิด

ข้อมูลส่วนบุคคลเพื่อประโยชน์ในการสืบสวนทางอาญาในอีกด้านหนึ่ง321	

ดังนั้น	การจำากัดสิทธิของบุคคลท่ีมีฐานประโยชน์อันชอบธรรม	

ในการเข้าถงึข้อมลูของบคุคลท่ีถูกจำากดัเสรภีาพ	จะกระทำาได้ก็ต่อเมือ่เข้าเงือ่นไข		

4	ประการ	คือ	ประการแรก	บุคคลท่ีถูกจำากัดเสรีภาพจะต้องอยู ่ภายใต	้

การคุ้มครองของกฎหมายและการควบคุมของฝ่ายตุลาการ	ประการที่สอง  

การจำากัดสิทธิดังกล่าวจะต้องมีเหตุที่เป็นกรณีพิเศษเท่านั้น	โดยเหตุนั้นจะต้อง

จำาเป็นอย่างยิง่และกฎหมายกำาหนดให้กระทำาได้	ประการทีส่าม	เหตแุห่งการจำากดั	

จะต้องเป็นเหตุที่สมเหตุสมผล	เช่น	หากไม่ปกปิดข้อมูลจะทำาให้กระทบและ

เป็นผลเสียต่อการสืบสวนทางอาญา	และประการสุดท้าย	การจำากัดสิทธิ	

จะต้องสอดคล้องกับกฎหมายระหว่างประเทศที่ใช้บังคับ	และวัตถุประสงค	์

ของอนุสัญญา	CED	ทั้งน้ี	การจำากัดสิทธิดังกล่าวนี้จะกระทำาไม่ได้เลยหาก	

ผลของการจำากัดสิทธิจะทำาให้บุคคลนั้นถูกกระทำาให้สูญหายหรือถูกคุมขัง	

ในท่ีลับ	และไม่ตัดสิทธิบุคคลที่มีฐานประโยชน์อันชอบธรรมในการที่จะใช้สิทธ	ิ

ทางศาลเพื่อขอรับการเยียวยาอันเนื่องมาจากการถูกปฏิเสธไม่ให้เข้าถึงข้อมูล

เช่นว่านี้

4.3.2.6 ต้องประกันว่าบุคคลได้รับการปล่อยตัวแล้วจริง

อนสัุญญา	CED	มีข้อบทท่ีกำาหนดพนัธกรณใีห้รฐัภาคจีะต้องประกนัว่า	

บคุคลทีถ่กูจำากดัเสรภีาพนัน้ได้รบัการปล่อยตวัแล้วจรงิ	เพือ่เป็นหลกัประกนัว่า

บุคคลนั้นยังคงไม่ถูกคุมขังในที่ลับหรือถูกกระทำาให้สูญหาย	ดังนี้

321		Supra	Note	191,	para.	92.
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CAT CED

ไม่มีข้อบทในเรื่องนี้ ข้อ	21

“รัฐภาคีแต ่ละรัฐจะต ้องดำาเนิน

มาตรการทีจ่ำาเป็นทีจ่ะประกนัว่าบคุคลทีถ่กู

ลดิรอนเสรภีาพได้รบัการปล่อยตวัในลกัษณะ

ทีส่ามารถตรวจสอบอย่างเชือ่ถอืได้ว่าบคุคล

ดังกล่าวได้รับการปล่อยตัวแล้วจริง	และ	

รัฐภาคีแต่ละรัฐจะต้องดำาเนินมาตรการ	

ที่จำาเป็นในการรับรองศักดิ์ศรีทางกายภาพ

ของบุคคลนั้นและความสามารถของบุคคล

ดังกล่าวในการใช้สิทธิอย่างเต็มที่	ณ	เวลาที่

ได้รับการปล่อยตัว	โดยเคารพต่อพันธกรณี

ตามกฎหมายภายในซึ่งบังคับใช้กับบุคคล

ดังกล่าว”322

การประกนัว่าบคุคลทีถ่กูจำากดัเสรภีาพนัน้	ได้รบัการปล่อยตวัแล้วจรงิ		

มวีตัถปุระสงค์เพือ่แสดงถงึความโปร่งใสในการดำาเนนิการปล่อยตวับคุคลดงักล่าว	

และเพือ่ป้องกนัการเกดิกรณทีีร่ฐัอ้างว่าบคุคลทีถ่กูจำากดัเสรภีาพได้รบัการปล่อยตวั	

แล้วแต่ในความเป็นจริงยังไม่ได้รับการปล่อยตัว	หรือกรณีที่รัฐอ้างว่าบุคคล

322		Supra	Note	13,	CED,	Art.	21

	 “Each	State	Party	shall	take	the	necessary	measures	to	ensure	that	persons	
deprived	of	liberty	are	released	in	a	manner	permitting	reliable	verification	
that	they	have	actually	been	released.	Each	State	Party	shall	also	take	the	
necessary	measures	to	assure	the	physical	integrity	of	such	persons	and	their	
ability	to	exercise	fully	their	rights	at	the	time	of	release,	without	prejudice	to	
any	obligations	to	which	such	persons	may	be	subject	under	national	law.”
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นั้นหายตัวไปหลังจากที่ได้รับการปล่อยตัวจากที่คุมขังแล้ว323	โดยอนุสัญญา	

CED	กำาหนดมาตรฐานของหลักประกันนี้ว่าต้องต้ังอยู่บนพื้นฐานของ	“การ

ตรวจสอบที่เชื่อถือได้”	ซึ่งมาจากคำาภาษาอังกฤษว่า	“reliable	verification”	

อย่างไรก็ดี	แม้อนุสัญญาจะมิได้ระบุชัดเจนว่าการตรวจสอบที่เชื่อถือได้ต้อง

ประกอบด้วยคณุลกัษณะอย่างไร	แต่กส็ามารถอนุมานได้ว่าผูร่้างฯ	หมายความถงึ

พนัธกรณใีนการรวบรวมและเกบ็ทะเบียนของบุคคลทีถ่กูจำากดัเสรภีาพในประเดน็	

ที่เกี่ยวข้องกับการระบุวันและเวลาท่ีปล่อยตัวบุคคล324	และการเปิดเผยข้อมูล

เกี่ยวกับวัน	เวลาและสถานที่ของการปล่อยตัวบุคคลที่ถูกจำากัดเสรีภาพเพื่อให้

บุคคลที่มีฐานประโยชน์อันชอบธรรมทราบ325

4.4 การด�าเนินการส�าหรับเหยื่อการกระท�าให้บุคคล
สูญหาย

ดังที่ได้กล่าวมาแล้วในหัวข้อ	2.1.2	นอกจากการกระทำาให้บุคคล

สูญหายจะส่งผลกระทบและเป็นการละเมิดสิทธิมนุษยชนโดยตรงต่อบุคคล	

ที่ถูกกระทำาให้สูญหายแล้ว	แต่ยังพบว่าการกระทำาให้บุคคลสูญหายสามารถ	

ส่งผลกระทบและเป็นการละเมิดสิทธิมนุษยชนของบุคคลที่เกี่ยวข้องกับบุคคล	

ทีถ่กูกระทำาให้สญูหายด้วย326	โดยเฉพาะอย่างยิง่บคุคลท่ีเป็นครอบครวัหรอืญาต	ิ

(Next	of	Kin)	ของบุคคลที่ถูกกระทำาให้สูญหายด้วย	ดังนั้น	อนุสัญญา	CED		

จึงได้บัญญัติชัดเจนเกี่ยวกับคำาจำากัดความคำาว่า	“เหยื่อ”	ดังนี้

323		Supra	Note	15,	p.	260.
324		Supra	Note	13,	CED,	Art.	17(3)(h).
325		Supra	Note	13,	CED,	Art.	18(1)(e).
326		Supra	Note	30.
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ไม่มีข้อบทในเรื่องนี้ ข้อ	24(1)

“เพื่อความมุ ่งประสงค ์แห ่ง

อนสุญัญานี	้เหยือ่	หมายถงึบคุคลทีห่าย

สาบสูญและบุคคลที่ได้รับความทุกข	์

ทรมานจากภัยอันเป็นผลโดยตรงจาก

การบังคับให้หายสาบสูญ”327

จะเหน็ได้ว่า	อนสุญัญา	CED	ระบชุดัเจนว่าคำาว่า	“เหยือ่”	ในความหมาย	

เพื่อความมุ่งประสงค์แห่งอนุสัญญานี้	หมายถึงบุคคล	2	กลุ่ม	คือ

1.	 บุคคลที่ถูกกระทำาให้สูญหาย

2.	 บุคคลที่ได้รับความทุกข์ทรมานจากภัยอันเป็นผลโดยตรงจาก

การกระทำาให้บุคคลสูญหาย

แม้ว่าบุคคลท่ีเกี่ยวข้องกับบุคคลท่ีถูกกระทำาให้สูญหายส่วนใหญ่	

มักเป็นครอบครวัหรอืญาติของบคุคลดังกล่าว	ไม่ว่าจะเป็นบิดามารดา	สามภีรรยา		

พี่น้อง	คู่หมั้น	คู่ชีวิต	ฯลฯ328	แต่ผู้ร่างฯ	ได้เลือกที่จะใช้คำาว่า	“บุคคลที่ได้รับ

ความทุกข์ทรมานจากภัยอันเป็นผลโดยตรงจากการกระทำาให้บุคคลสูญหาย”	

ซึ่งมาจากคำาภาษาอังกฤษว่า	“individual	who	has	suffered	harm	as	the	

direct	result	of	an	enforced	disappearance”	เพือ่ทำาให้ผูต้คีวามมขีอบเขต

327		Supra	Note	13,	CED,	Art.	24(1)

	 “1.	For	the	purposes	of	this	Convention,	“victim”	means	the	disappeared	
person	and	any	individual	who	has	suffered	harm	as	the	direct	result	of	an	
enforced	disappearance.”
328		Supra	Note	297,	para.	83.
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178 บทบัญญัติทางกฎหมาย เพื่อการป้องกันและปราบปรามการทรมานและการกระทำาให้บุคคลสูญหาย

การใช้ดุลพินิจที่กว้างมากขึ้น	โดยสามารถตีความคำาดังกล่าวให้หมายความ	

รวมไปถงึทนายความหรอืนกัปกป้องสทิธมินษุยชน	(Human	Rights	Defenders)	

ได้อีกด้วย329	หากพสิจูน์ได้ว่าบคุคลเหล่านัน้มภียั	“อนัเป็นผลโดยตรง”	(Direct	

Result)	จากการกระทำาให้บคุคลสญูหาย	ซึง่การพจิารณาในประเดน็นีข้ึน้อยูกั่บ

ข้อเท็จจริงเป็นรายกรณีไป

ในการอธิบายการดำาเนินการสำาหรับเหย่ือการกระทำาให้บคุคลสญูหายนัน้		

ผู้วิจัยจะแบ่งอธิบายตามประเภทของเหยื่อ	ดังนี้

4.4.1 กรณีเหยื่อ คือ บุคคลที่ถูกกระท�าให้สูญหาย

ในกรณทีีเ่หยือ่	คอื	บคุคลทีถ่กูกระทำาให้สูญหาย	วตัถปุระสงค์หลักของ

การดำาเนินการ	คือ	การค้นหาตัวบุคคลดังกล่าวเพ่ือปล่อยตัวและนำาบุคคลน้ัน	

กลับเข้ามาสู่ภายใต้ความคุ้มครองของรัฐอีกครั้งหนึ่ง	ดังนั้น	อนุสัญญา	CED	

จึงกำาหนดให้มีการดำาเนินการเพ่ือค้นหาตัวบุคคลที่ถูกกระทำาให้สูญหาย	

ใน	2	ประเด็นหลัก	คือ	การดำาเนินมาตรการที่เหมาะสมโดยรัฐเพื่อค้นหาและ	

การปล่อยตวับคุคลดงักล่าว	และการเปิดโอกาสให้เอกชนมส่ีวนร่วมค้นหาบคุคล

ที่ถูกกระทำาให้สูญหาย	ดังนี้

4.4.1.1 การด�าเนินมาตรการที่เหมาะสมโดยรัฐเพ่ือค้นหา
และปล่อยตัว

อนสุญัญา	CED	กำาหนดให้รฐัต้องดำาเนนิมาตรการท่ีเหมาะสมโดยรฐั

เพื่อค้นหาและการปล่อยตัวบุคคลที่ถูกกระทำาให้สูญหาย	ดังนี้

329		Supra	Note	161,	p.	346.
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CAT CED

ไม่มีข้อบทในเรื่องนี้ ข้อ	24(3)

“รัฐภาคีแต่ละรัฐจะต้องดำาเนิน

มาตรการที่เหมาะสมในการค้นหา	

ระบตุำาแหน่งทีอ่ยู	่และปล่อยตวับคุคล	

ทีห่ายสาบสญู	และในกรณทีีเ่สียชวีติให้	

ดำาเนนิมาตรการในการระบตุำาแหน่งทีอ่ยู่		

เคารพและคืนศพของผู้เสียชีวิต”330

ในเรือ่งน้ี	อนุสัญญา	CED	ไม่ได้ระบเุจาะจงว่า	“มาตรการทีเ่หมาะสม”		

(Appropriate	Measures)	ว่าคืออะไร	เพ่ือให้รัฐเป็นผู้ใช้ดุลพินิจพิจารณาเอง		

แต่อย่างน้อยท่ีสดุ	รฐัภาคีควรจะใช้มาตรการทีจ่ำาเป็นทัง้หมดทีร่ฐัม	ี(All	Necessary		

Means)331	เพ่ือดำาเนินการให้เป็นไปตามวตัถปุระสงค์ทีอ่นสุญัญากำาหนด	กล่าวคอื		

เพื่อการค้นหา	ระบุตำาแหน่งท่ีอยู่	และปล่อยตัวบุคคลที่ถูกกระทำาให้สูญหาย	

ทั้งน้ี	พันธกรณีตามข้อบทนี้สอดคล้องกับพันธกรณีในการร่วมมือ	และ	

ให้ความช่วยเหลอืต่างตอบแทนกนัระหว่างรฐัภาคเีพือ่เพือ่การค้นหา	ระบตุำาแหน่ง

ทีอ่ยู	่และปล่อยตวับคุคลท่ีถกูกระทำาให้สญูหาย	และพันธกรณใีนการยงัคงต้อง

ดำาเนินการสืบสวนต่อไปจนกว่าจะทราบชะตากรรมของบุคคลดังกล่าว332

330		Supra	Note	13,	CED,	Art.	24(3)

	 “3.	Each	State	Party	shall	take	all	appropriate	measures	to	search	for,	lo-
cate	and	release	disappeared	persons	and,	in	the	event	of	death,	to	locate,	
respect	and	return	their	remains.”
331		Supra	Note	15,	p.	270.
332		Supra	Note	13,	CED,	Art.	15,	24(6).
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180 บทบัญญัติทางกฎหมาย เพื่อการป้องกันและปราบปรามการทรมานและการกระทำาให้บุคคลสูญหาย

ในกรณีท่ีพบว่าบุคคลท่ีถูกกระทำาให้สูญหายได้เสียชีวิตลงแล้ว		

ซึ่งโดยมากมีรายงานว่าผู้กระทำาผิดได้ปฏิบัติต่อศพของบุคคลที่ถูกกระทำาให้

สูญหายอย่างไม่เคารพ	เช่น	การแยกช้ินส่วน	เผา	โยนลงทะเลหรือโยนลงหลุม

ฝังศพรวม	เพือ่ป้องกนัมใิห้สามารถระบตุวับุคคลได้	หรอืเพือ่เพิม่ความหวาดกลวั	

ให้กับสังคม333	ดังนั้น	อนุสัญญา	CED	จึงได้กำาหนดพันธกรณีในเรื่องนี้		

โดยคำานงึถงึความสำาคญัของการดำาเนนิการต่อศพของผู้เสยีชวีติอย่างให้เกยีรติ	

และให้ความเคารพ	(Respect	of	Mortal	Remains)334	และเพือ่เป็นการกอบกูช้ือ่เสยีง	

ทางจิตใจและทางสังคม	(Moral	and	Social	Rehabilitation)	ให้แก่เหยื่อ	

อีกด้วย335	ดังนั้น	รัฐภาคีจึงมีพันธกรณีที่จะต้องระบุตำาแหน่งท่ีอยู่	เคารพและ	

คืนศพผู้เสียชีวิตให้ครอบครัวหรือญาติเพ่ือนำาไปประกอบพิธีตามศาสนาหรือ

ความเชือ่ของตน	ทัง้นี	้พนัธกรณใีนเรือ่งนีส้อดคล้องกบัพนัธกรณใีนการประกนั

สทิธขิองบคุคลทีไ่ด้รบัความทกุข์ทรมานจากภัยอนัเป็นผลโดยตรงจากการกระทำา	

ให้บคุคลสญูหายในการทีจ่ะรู้ความจรงิเก่ียวกับชะตากรรมของบคุคลทีถ่กูกระทำา

ให้สูญหายอีกด้วย336

4.4.1.2 การเปิดโอกาสใหฝ่้ายเอกชนมส่ีวนรว่มคน้หาบคุคล
ที่ถูกกระท�าให้สูญหาย

อนุสญัญา	CED	กำาหนดให้รฐัต้องเปิดโอกาสให้ฝ่ายเอกชนมส่ีวนร่วม

ในการค้นหาบุคคลที่ถูกกระทำาให้สูญหาย	ดังนี้

333		Supra	Note	161,	p.	360.
334		Supra	Note	15,	p.	270.
335		Supra	Note	293,	p.	37.
336		Supra	Note	13,	CED,	Art.	24(2).
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181

CAT CED

ไม่มีข้อบทในเรื่องนี้ ข้อ	24(7)

“รัฐภาคีแต่ละรัฐจะต้องประกัน

สทิธทิีจ่ะจดัตัง้และมส่ีวนร่วมอย่างเสรี	

ในองค์กรหรอืสมาคมทีพ่ยายามจะสบืหา	

สถานการณ์การบังคับให้หายสาบสูญ

และชะตากรรมของผู ้หายสาบสูญ	

ตลอดจนช่วยเหลือเหยื่อการบังคับให้

หายสาบสูญ”337

วัตถุประสงค์หลักของการกำาหนดพันธกรณีให้รัฐต้องเปิดโอกาสให้	

ฝ่ายเอกชนมส่ีวนร่วมในการค้นหาบคุคลทีถ่กูกระทำาให้สญูหาย	คอื	เพือ่เพิม่โอกาส

ที่จะประสบความสำาเร็จในการค้นหาบุคคลดังกล่าว	เนื่องจากมีทรัพยากรและ

บุคลากรในการดำาเนนิการค้นหาเพิม่มากข้ึน	และในขณะเดยีวกนักเ็พือ่ประกนั

ความโปร่งใสของรฐัภาคว่ีาจะต้องไม่ดำาเนนิการใด	ๆ	ในลกัษณะทีเ่ป็นการกดีกนั

มใิห้การดำาเนนิค้นหานัน้ประสบความสำาเรจ็	โดยทีฝ่่ายเอกชนนัน้	อนสุญัญา	CED	

ใช้คำาทีม่คีวามหมายกว้าง	คอืคำาว่า	“องค์กรหรอืสมาคม”	(Organizations	and	

Associations)	ซึ่งสามารถหมายความรวมถึงครอบครัวหรือญาติที่จัดต้ังกลุ่ม	

ขึ้นมาเพื่อค้นหา	หรืออาจหมายความรวมถึงนักปกป้องสิทธิมนุษยชนหรือ

องค์กรสทิธมินุษยชนต่าง	ๆ	ท่ีทำางานเพ่ือวตัถปุระสงค์ในการให้ความช่วยเหลอื	

337		Supra	Note	13,	CED,	Art.	24(7)

	 “7.	Each	State	Party	shall	guarantee	the	right	to	form	and	participate	freely	
in	organizations	and	associations	concerned	with	attempting	to	establish	
the	circumstances	of	enforced	disappearances	and	the	fate	of	disappeared	
persons,	and	to	assist	victims	of	enforced	disappearance.”
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182 บทบัญญัติทางกฎหมาย เพื่อการป้องกันและปราบปรามการทรมานและการกระทำาให้บุคคลสูญหาย

และค้นหาเหยื่อการกระทำาให้บุคคลสูญหาย338	นอกจากนี้	หากรัฐปฏิเสธ	

มิให้ฝ่ายเอกชนเข้าถึงข้อมูลเพื่อดำาเนินการในเรื่องนี้	ฝ่ายเอกชนในฐานะบุคคล

ที่มีฐานประโยชน์อันชอบธรรมสามารถใช้สิทธิทางศาลเพื่อขอรับการเยียวยา	

อันเนื่องมาจากการถูกปฏิเสธไม่ให้เข้าถึงข้อมูลเช่นว่านี้ได้339

4.4.2 กรณีเหย่ือ คือ บุคคลท่ีได้รับความทุกข์ทรมาน 
จากภัยอันเป็นผลโดยตรงจากการกระท�าให้บุคคลสูญหาย

ในกรณทีีเ่หยือ่	คอื	บคุคลทีไ่ด้รบัความทุกข์ทรมานจากภยัอนัเป็นผล

โดยตรงจากการกระทำาให้บุคคลสูญหาย	วัตถุประสงค์หลักของการดำาเนินการ		

คือ	การช่วยบรรเทาผลกระทบจากเหตุการณ์ดังกล่าว	ดังน้ัน	อนุสัญญา	

CED	จึงกำาหนดให้มีการดำาเนินการเพื่อบรรเทาผลกระทบจากการกระทำาให้	

บุคคลสูญหายใน	2	ประเด็นหลัก	คือ	การประกันสิทธิท่ีจะรู้ความจริง	และ	

การจัดการเกี่ยวกับสถานะทางกฎหมายของบุคคลที่ถูกกระทำาให้สูญหาย	ดังนี้

4.4.2.1 การประกนัสิทธท่ีิจะรูค้วามจรงิเกีย่วกบัสถานการณ์
การกระท�าให้บุคคลสูญหาย

ดังที่ได้กล่าวมาแล้วในหัวข้อ	2.1.1.2	ว่าบุคคลที่ได้รับความทุกข์

ทรมานจากภัยอันเป็นผลโดยตรงจากการกระทำาให้บุคคลสูญหาย	มีสิทธิที่จะรู้	

ความจริงว่าชะตากรรมหรือสภาพของบุคคลนั้นเป็นอย่างไร	อนุสัญญา	CED		

จึงเป็นอนุสัญญาด้านสิทธิมนุษยชนอนุสัญญาแรกที่กำาหนดให้รัฐต้องประกัน

สิทธิที่จะรู้ความจริงให้แก่บุคคลที่ได้รับผลกระทบ340	ดังนี้

338		Supra	Note	191,	para.	114.
339		Supra	Note	13,	CED,	Art.	20(2)
340		Supra	Note	15,	p.	269.
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183

CAT CED

ไม่มีข้อบทในเรื่องนี้ ข้อ	24(2)

“เหยื่อแต่ละรายมีสิทธิที่จะรู ้	

ความจรงิเกีย่วกบัสถานการณ์การบงัคบั

ให้หายสาบสูญ	ความคืบหน้า	และ	

ผลของการสบืสวน	และชะตากรรมของ

บุคคลที่หายสาบสูญ	รัฐภาคีแต่ละรัฐ	

จะต้องดำาเนินมาตรการที่เหมาะสม	

ในเรื่องนี้”341

การประกันสิทธิที่จะรู้ความจริงภายใต้ข้อบทแห่งอนุสัญญา	CED	นี้		

มีคุณลักษณะท่ีพัฒนาเพ่ิมเติมมาจากการประกันสิทธินี้ภายใต้ตราสาร	

ด้านกฎหมายมนษุยธรรมระหว่างประเทศอยู	่2	ประการ	คอื	สามารถบงัคับใช้ได้	

ในทกุสถานการณ์โดยไม่จำากดัว่าจะต้องมีการขดักนัทางอาวธุ	และผูไ้ด้รบัผลกระทบ	

ไม่จำากัดอยู่เพียงสมาชิกในครอบครัวแต่สามารถหมายความรวมถึงบุคคลอื่น

ที่ได้รับผลกระทบจากการกระทำาให้บุคคลสูญหายได้ด้วย342	ทั้งนี้	ข้อมูลหรือ	

“ความจริง”	(Truth)	ท่ีรัฐภาคีมีพันธกรณีต้องเปิดเผยนั้น	มีทั้งที่กำาหนดโดย	

ข้อบทน้ี	กล่าวคือ	สถานการณ์การกระทำาให้บุคคลสูญหาย	ความคืบหน้า	

ของการสืบสวน	ผลของการสืบสวน	และชะตากรรมของบุคคลที่ถูกกระทำาให้

สูญหาย	และที่กำาหนดโดยข้อบทที่	18-20	ดังที่ได้อธิบายแล้วในหัวข้อ	4.3.2.5

341		Supra	Note	13,	CED,	Art.	24(2)

	 “2.	Each	victim	has	the	right	to	know	the	truth	regarding	the	circumstances	
of	the	enforced	disappearance,	the	progress	and	results	of	the	investigation	
and	the	fate	of	the	disappeared	person.	Each	State	Party	shall	take	appropriate		
measures	in	this	regard.”
342		Supra	Note	190,	p.	557.
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4.4.2.2 การจัดการเกี่ยวกับสถานะทางกฎหมาย 
ของบุคคลที่ถูกกระท�าให้สูญหาย

การท่ีชะตากรรมของบุคคลท่ีถกูกระทำาให้สญูหายยงัไม่เป็นทีป่ระจกัษ์ชดั		

ทำาให้บุคคลที่เกี่ยวข้องอาจเกิดความสับสน	และไม่แน่ใจว่าจะดำาเนินการ	

เกี่ยวกับสถานะทางกฎหมายของบุคคลท่ีถูกกระทำาให้สูญหายอย่างไร		

อนุสัญญา	CED	จึงกำาหนดให้รัฐภาคีต้องดำาเนินการเกี่ยวกับการจัดการ	

สถานะทางกฎหมายของบุคคลที่ถูกกระทำาให้สูญหาย	ดังนี้

CAT CED

ไม่มีข้อบทในเรื่องนี้ ข้อ	24(6)

“โดยไม่กระทบต่อพนัธกรณทีีจ่ะ

ต้องดำาเนินการสืบสวนต่อไปจนกว่า

จะทราบชะตากรรมของบุคคลที่หาย

สาบสูญโดยแน่ชัด	รัฐภาคีแต่ละรัฐ	

จะต้องดำาเนินมาตรการที่เหมาะสม

เกี่ยวกับสถานะทางกฎหมายของ

บุคคลที่หายสาบสูญซึ่งชะตากรรม	

ยังไม่เป็นที่ประจักษ์ชัดและสถานะ	

ทางกฎหมายของญาติของบุคคล	

ดังกล่าวในด้านต่าง	ๆ	เช่น	สวัสดิการ

สงัคม	การเงนิ	กฎหมายครอบครัว	และ

สิทธิในทรัพย์สิน”343

343		Supra	Note	13,	CED,	Art.	24(6)

“6.	Without	prejudice	to	the	obligation	to	continue	the	investigation	until	
the	fate	of	the	disappeared	person	has	been	clarified,	each	State	Party	shall	
take	the	appropriate	steps	with	regard	to	the	legal	situation	of	disappeared	
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เน่ืองจากสถานะทางกฎหมาย	(Legal	Status)	ของบคุคลเป็นเครือ่งยนืยัน	

สทิธิทีจ่ะได้รบัการยอมรับว่าเป็นบคุคลตามกฎหมายและทำาให้บคุคลนัน้มสีถานะ

เป็นผูท้รงสทิธใินด้านต่าง	ๆ 344	เช่น	สทิธใินการเข้าถงึสวสัดิการทางสังคม	การจัดการ	

ด้านการเงิน	การจัดการด้านครอบครัว	และสิทธิในทรัพย์สิน	โดยการใช้สิทธิ	

เช่นว่านี้มักมีความเกี่ยวข้องกับครอบครัวและญาติของบุคคลดังกล่าวด้วย		

ดังนัน้	การทีบ่คุคลนัน้ยงัถกูกระทำาให้สญูหายโดยทีช่ะตากรรมยงัไม่เป็นทีป่ระจักษ์ชดั		

นอกจากจะส่งผลกระทบต่อความสามารถในการใช้สทิธติามกฎหมายของบคุคล

นัน้แล้ว	ยงัอาจส่งผลกระทบต่อบคุคลทีม่ส่ีวนเกีย่วข้องกบัการใช้สทิธนิัน้อกีด้วย	

ด้วยเหตุนี้	อนุสัญญา	CED	จึงได้กำาหนดให้รัฐภาคีต้องดำาเนินการ	

เกี่ยวกับการจัดการสถานะทางกฎหมาย	ทั้งของบุคคลที่ถูกกระทำาให้สูญหาย

และของบุคคลที่เกี่ยวข้องกับบุคคลดังกล่าว	โดยบุคคลที่เกี่ยวข้องในประเด็นนี้	

ผู้ร่างฯ	เจาะจงใช้คำาว่า	“ญาติ”	(Relatives)	ซึ่งสื่อให้เห็นว่าบุคคลที่เกี่ยวข้อง

จะต้องเป็นบุคคลในครอบครัวหรือญาติซึ่งมีความใกล้ชิดอย่างยิ่งกับบุคคลที	่

ถกูกระทำาให้สูญหาย	ด้วยเหตุทีก่ารใช้สิทธอินัเนือ่งมาจากสถานะทางกฎหมาย

ของบคุคลท่ีถกูกระทำาให้สญูหายมกัเป็นประเด็นทีเ่กีย่วเนือ่งกบัความสมัพนัธ์ทาง

สายโลหิต	เช่น	ประเด็นทางกฎหมายครอบครัว	ประเด็นการถือครองทรัพย์สิน

ซึ่งอาจมีส่วนเกี่ยวกับการพิจารณาด้านมรดก	ตลอดจนประเด็นด้านการเงิน	

แนวทางหนึง่ทีอ่าจนำามาใช้จดัการเก่ียวกับสถานะทางกฎหมายในเรือ่งน้ี		

คือ	การเพิ่มสถานะ	“บุคคลที่ถูกกระทำาให้สูญหาย”	เป็นการเฉพาะซึ่งเพิ่มเติม

จากสถานะ	“บคุคลสาบสญู”	ทีม่อียูแ่ล้วในกฎหมายภายใน345	เพือ่ท่ีจะสามารถ

ปรับเงื่อนไขบางประการให้สอดคล้องกับบริบทการกระทำาให้บุคคลสูญหายได้

มากยิง่ขึน้	เช่น	การปรบัระยะเวลาทีจ่ะสนันิษฐานว่าบคุคลได้ถงึแก่ความตายแล้ว

persons	whose	fate	has	not	been	clarified	and	that	of	their	relatives,	in	fields	
such	as	social	welfare,	financial	matters,	family	law	and	property	rights.”
344		Supra	Note	36,	p.	369,	para.	1.
345		Supra	Note	190,	p.	559.
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ให้ยาวนานมากขึ้น	ดังตัวอย่างที่ปรากฏใน	Principles	Concerning	Missing	

Persons	and	the	Presumption	of	Death	ที่ออกโดยสภายุโรป	(Council	

of	Europe)346	ที่แนะนำาให้รัฐควรกำาหนดระยะเวลาที่จะสันนิษฐานว่าบุคคล	

ท่ีถูกกระทำาให้สูญหายได้ถึงแก่ความตายแล้วไว้ที่	7	ปี347	ซึ่งยาวนานกว่า	

บคุคลสาบสญูในกรณปีกตซิึง่กฎหมายภายในมกักำาหนดไว้ที	่5	ปี348	และแนะนำา

ให้รัฐควรมีมาตรการในการให้ความช่วยเหลือในกรณีที่บุคคลที่ถูกกระทำาให้

สูญหายได้รับการปล่อยตัวหรือกลับคืนสู่ความคุ้มครองของกฎหมาย349

4.5 การชดใช้ทดแทนและได้รับสินไหมทดแทน

สทิธทิีจ่ะได้รบัการชดใช้ทดแทน	(Right	to	Redress	or	Reparation)	

และสิทธิที่จะได้รับสินไหมทดแทนอย่างเป็นธรรมและเพียงพอ	(Right	to	Fair	

and	Adequate	Compensation)	เป็นสิทธิมนุษยชนด้านสิทธิพลเมืองที่รัฐ

มีพันธกรณีต้องเคารพและประกันให้ทุกคน	เพื่อให้การคุ้มครองสิทธิมนุษยชน	

ในบรบิทการป้องกนัและปราบปรามการทรมานและการกระทำาให้บคุคลสญูหาย

ครอบคลุมทุกมิติแห่งการคุ้มครอง	โดยกติกา	ICCPR	กำาหนดหลักการพื้นฐาน

เพือ่ให้รฐัภาคจีะต้องประกนัว่า	“บคุคลใดทีส่ทิธหิรอืเสรภีาพของตนซ่ึงรบัรองไว้	

ในกติกานี้ถูกละเมิดจะต้องได้รับการเยียวยาอย่างเป็นผลจริงจัง	โดยไม่ต้อง	

คำานึงว่าการละเมิดนั้นจะถูกกระทำาโดยบุคคลผู้ปฏิบัติการตามหน้าที่”350		

346		Council	of	Europe,	Principles Concerning Missing Persons and the Pre-
sumption of Death,	Recommendation	CM/Rec(2009)12	[online]	Available	
from:	https://rm.coe.int/16807096bd	[15	August	2021].
347		Ibid,	Principle	4.	
348		ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์	มาตรา	61.
349		Supra	Note	346,	Principle	7.
350		Supra	Note	11,	ICCPR,	Art.	2(3)(a).
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และจะต้องประกันว่า	“บุคคลใดที่ถูกจับกุมหรือถูกควบคุมตัวโดยไม่ชอบด้วย	

กฎหมาย	มีสิทธิได้รับค่าสินไหมทดแทน”351

เพือ่ให้สอดคล้องกบัพนัธกรณดัีงกล่าว	อนสัุญญา	CAT	และอนสุญัญา	

CED	จงึได้กำาหนดให้รฐัภาคต้ีองประกนัว่าบคุคลทีไ่ด้รบัผลกระทบจากการทรมาน	

และการกระทำาให้บคุคลสญูหายจะต้องได้รบัการชดใช้	ทดแทนและได้รบัสนิไหม

ทดแทน	ดังนี้

CAT CED

ข้อ	14

1.	 ให้รัฐภาคีแต่ละรัฐประกัน	

ในระบบกฎหมายของตนว่าผูถ้กูทำาร้าย

จากการกระทำาการทรมานได้รบัการชดใช้

ทดแทนและมีสิทธิซึ่งสามารถบังคับคดี

ได้ท่ีจะได้รบัสนิไหมทดแทนทีเ่ป็นธรรม

และเพียงพอ	รวมทั้งวิถีทางที่จะได้รับ	

การบำาบัดฟื้นฟูอย่างเต็มรูปแบบที่สุด

เท่าที่จะเปน็ไปได้	ในกรณีทีผู่ถู้กทำารา้ย

เสียชีวิตอันเป็นผลมาจากการกระทำา	

การทรมาน	ให้ผูอ้ยูใ่นอปุการะของบคุคลนัน้	

มีสิทธิที่จะได้รับสินไหมทดแทน

2.	ไม่มคีวามใดในข้อนีท้ีม่ผีลกระทบ	

ต่อสิทธิใดของผู้เสียหายหรือบุคคลอื่น

ข้อ	24(4),	24(5)

“4.	รฐัภาคแีต่ละรฐัจะต้องรบัรอง

ในระบบกฎหมายของตนว่าเหยื่อจาก

การบงัคบัให้หายสาบสญูมสีทิธิทีจ่ะได้รบั	

การชดใช้ทดแทนและสินไหมทดแทน	

อย่างเป็นธรรม	เพยีงพอ	และโดยพลนั

5.	 สิทธิที่จะได ้รับการชดใช ้

ทดแทนตามวรรค	4	ของข้อนีค้รอบคลมุ

ความเสียหายทั้งที่เป็นรูปธรรมและ

นามธรรม	และหากเหมาะสม	การชดใช้

ค่าเสียหายในรูปแบบอื่น	อาทิ

(a)	การทำาให้กลับคืนสู่สภาพเดิม

(b)	การฟื้นฟู

351		Ibid,	ICCPR,	Art.	9(5).
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CAT CED

ในอนัทีจ่ะได้รบัสนิไหมทดแทนซึง่อาจมี

อยู่ตามกฎหมายภายใน”352

(c)	การทำาให้พอใจ	รวมถึงการคืน

ศักดิ์ศรีและชื่อเสียง

(d)	การประกนัว่าจะไม่ให้เกดิการกระทำา	

ขึ้นอีก”353

352		Supra	Note	12,	CAT,	Art.	14

“1.	Each	State	Party	shall	ensure	in	its	legal	system	that	the	victim	

of	an	act	of	torture	obtains	redress	and	has	an	enforceable	right	to	fair	and	

adequate	compensation,	including	the	means	for	as	full	rehabilitation	as	

possible.	In	the	event	of	the	death	of	the	victim	as	a	result	of	an	act	of	

torture,	his	dependants	shall	be	entitled	to	compensation.	

2.	Nothing	in	this	article	shall	affect	any	right	of	the	victim	or	other	

persons	to	compensation	which	may	exist	under	national	law.”
353		Supra	Note	13,	CED,	Art.	24(4),	24(5)

“4.	Each	State	Party	shall	ensure	in	its	legal	system	that	the	victims	

of	enforced	disappearance	have	the	right	to	obtain	reparation	and	prompt,	

fair	and	adequate	compensation.	

5.	The	right	to	obtain	reparation	referred	to	in	paragraph	4	of	this	

article	covers	material	and	moral	damages	and,	where	appropriate,	other	

forms	of	reparation	such	as:	

(a)	Restitution;	

(b)	Rehabilitation;	

(c)	Satisfaction,	including	restoration	of	dignity	and	reputation;	

(d)	Guarantees	of	non-repetition.”
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สำาหรับการประกันสิทธิท่ีได้จะได้รับการชดใช้	ทดแทน	(Redress	

or	Reparation)	อนุสัญญาทั้ง	2	ฉบับ	ระบุในทางเดียวกันว่าผู ้ที่ได้รับ	

ผลกระทบจากการทรมานและการกระทำาให้บุคคลสูญหายจะต้องได้รับ	

การชดใช้	ทดแทน	ซึ่งสามารถดำาเนินการได้หลายรูปแบบทั้งที่เป็นรูปธรรม	

และนามธรรม	ทั้งนี้	แม้อนุสัญญา	CAT	จะไม่ได้ระบุตัวอย่างรูปแบบการชดใช	้

ทดแทน	แต่อนุสัญญา	CED	ได้ระบุตัวอย่างไว้	4	ประการ	ซึ่งสอดคล้องกับ	

หลักการชดใช้ทดแทนที่ปรากฏตราสารระหว่างประเทศ	อาทิ	หลักการพื้นฐาน	

แห่งสหประชาชาติว่าด้วยการชดใช้	ทดแทน	(Basic	Principles	and		

Guidelines	on	the	Right	to	a	Remedy	and	Reparation)354	ดังนี้

1.	 การทำาให้กลบัคืนสูส่ภาพเดมิ	(Restitution)	ควรมลัีกษณะทีท่ำาให้

เหยือ่ได้กลบัคนืสูส่ภาพเดมิก่อนทีม่กีารกระทำาให้บคุคลสญูหาย	

โดยอาจกระทำาได้หลายรูปแบบ	เป็นต้นว่า	การคืนเสรีภาพและ

ความสามารถในการอุปโภคสิทธิมนุษยชน	การมีชีวิตครอบครัว	

การได้กลับคืนสู่สัญชาติหรือได้สัญชาติใหม่	การได้กลับคืนสู	่

ถิ่นท่ีอยู ่หรือถ่ินพำานักเดิม	การได้ทรัพย์สินของตนเองกลับ	

คืนมา355	หรือในกรณีที่บุคคลนั้นถึงแก่ความตายแล้ว	ก็อาจ

กระทำาได้ด้วยการนำาศพหรืออัฐิไปประกอบพิธีกรรมทางศาสนา	

หรือฝังไว้ใกล้กับหลุมศพของคนรักหรือครอบครัวเพื่อเป็นการ

ให้เกียรติ356	

354		United	Nations	General	Assembly,	Basic Principles and Guidelines on 
the Right to a Remedy and Reparation for Victims of Gross Violations of 
International Human Rights Law and Serious Violations of International 
Humanitarian Law, adopted	and	proclaimed	by	General	Assembly	resolution		
60/147	of	21	March	2006	[online]	Available	from:	https://www.un.org/	
ruleoflaw/files/BASICP~1.PDF	[19	August	2021].
355		Ibid,	Basic	Principles	No.19.
356		Supra	Note	163,	p.	140.
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2.	 การฟื้นฟู	(Rehabilitation)	มักหมายถึง	การรักษาพยาบาล

ทั้งทางกายและทางใจ357	เน่ืองจาก	เหยื่อการกระทำาให้บุคคล

สญูหายมกัประสบความทกุข์ทรมานจากโรคหรอือาการผดิปกติ

ทางจติใจหลงัจากประสบสถานการณ์รนุแรง	(Post-Traumatic	

Stress	Disorder	:	PTSD)	ซึ่งเป็นภาวะป่วยทางจิตใจหลังจาก	

ที่บุคคลนั้นรวมถึงบุคคลที่ได้รับความทุกข์ทรมานจากภัย	

อันเป็นผลโดยตรงจากการกระทำาให้บุคคลสูญหาย	ต้องเผชิญ	

กบัเหตุการณ์ทีก่ระทบกระเทอืนจติใจอย่างรนุแรง	หรอืสถานการณ์

อันตรายที่คุกคามต่อชีวิต358	

3.	 การทำาให้พอใจ	(Satisfaction)	สามารถกระทำาได้หลายรปูแบบ		

เป็นต้นว่า	การเปิดเผยข้อเท็จจริงทั้งหมดต่อสาธารณชน		

การยอมรับผิดและขอโทษอย่างเป็นทางการต่อสาธารณชน		

การจัดพิธีรำาลึกเหยื่อการกระทำาให้บุคคลสูญหาย	การบันทึก

เหตุการณ์การละเมิดสิทธิมนุษยชนในครั้งนี้ลงในตำาราและ	

แบบเรยีนทกุระดบัชัน้การศกึษา	และการกระทำาการอืน่ใดเพือ่กอบกู้	

ศักดิ์ศรีของเหยื่อการกระทำาให้บุคคลสูญหายกลับคืนมา359

4.	 การประกนัว่าจะไม่ให้เกดิการกระทำาขึน้อกี	(Non-Repetition)	

เริ่มได้ด้วยการหยุดการกระทำาผิดโดยสิ้นเชิง	และการปรับปรุง

กระบวนการยุติธรรมและกฎหมายภายใน	ตลอดจนมาตรการ	

ระเบียบ	ข้อบังคับและแนวปฏิบัติของเจ้าพนักงานของรัฐ	

เพื่อป้องกันมิให้เกิดการกระทำาผิดเช่นนี้อีก360

357		Supra	Note	354,	Basic	Principles	No.21.
358		Supra	Note	293,	p.	37,	para.	87.
359		Supra	Note	354,	Basic	Principles	No.22.
360		Ibid,	Basic	Principles	No.23.
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ในขณะที่สิทธิที่จะได้รับสินไหมทดแทน	 (Compensation)		

เป็นการเยียวยาที่มีลักษณะที่เกี่ยวข้องกับตัวเงิน	(Pecuniary)	โดยผู้ร่างฯ		

ได้อธิบายรายละเอียดเกี่ยวกับสิทธิที่จะได้รับสินไหมทดแทน	ดังนี้

1.	 แม้ว่าอนุสัญญาท้ัง	2	ฉบับจะไม่ได้กำาหนดวิธีการหรือสูตร	

ในการคำานวณสินไหมทดแทนไว้อย่างชัดเจน	แต่ก็วางกรอบ

คุณลักษณะการคำานวณสินไหมทดแทนให้แก่เหยื่อไว ้ว ่า	

จะต้องเป็นธรรมและเพียงพอ361	นอกจากนี้	อนุสัญญา	CED		

กำาหนดเพ่ิมเติมว่าการให้สินไหมทดแทนนั้น	จะต้องกระทำา	

โดยพลัน	และรัฐไม่อาจอ้างกฎหมายภายในเพื่อเป็นเหตุให	้

ไม่จ่ายสินไหมทดแทนแก่เหยื่อได้362

2.	 การพิจารณาว่าสินไหมทดแทนนั้นเป็นธรรมและเพียงพอ

หรือไม่	อาจจำาเป็นต้องคำานึงถึงความแตกต่างทางด้านระดับ

เศรษฐกิจ	ปริมาณรายรับ	และค่าครองชีพของรฐัต่าง	ๆ 	ตลอดจน	

แนวคำาวินิจฉัยในการคำานวณสินไหมทดแทนของแต่ละรัฐ	

เมื่อเทียบเคียงกับความเสียหายจากการกระทำาผิดในบริบทอื่น	

3.	 การคำานวณปริมาณสินไหมทดแทนเพื่อให้เกิดความเป็นธรรม

และเพียงพอนั้น	จะต้องไม่รวมถึงการให้ค่าสินไหมทดแทน	

ในเชงิสญัลกัษณ์	(Symbolic)363	หรือในลกัษณะทีใ่ห้ด้วยความกรุณา	

(Ex Gratia	Compensation)364	เนือ่งจากปรมิาณสนิไหมทดแทน

อาจไม่สะท้อนหรอืไม่ได้สดัส่วนกบัความร้ายแรงของการกระทำาผดิ		

361		Supra	Note	141,	CAT	Handbook,	p.	146.
362		Supra	Note	161,	p.	380.
363		Supra	Note	141,	CAT	Handbook,	p.	147.
364		Ibid,	CAT	Handbook,	p.	146.
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ดังนั้น	สินไหมทดแทนควรจะมีปริมาณที่มากอย่างมีนัยสำาคัญ		

โดยการคำานวณควรจะต้องคำานึงถึงค่าใช้จ่ายต่าง	ๆ	ที่ต้องใช้

สำาหรับการรักษาพยาบาลและการบำาบัดฟื้นฟูทั้งทางกายและ	

ทางจิตอย่างเต็มรูปแบบที่สุดเท่าท่ีจะเป็นไปได้	และรวมถึง	

ความเสียหายอื่น	ๆ	ท่ีเหยื่อได้รับอันเป็นผลมาจากการทรมาน

หรือการกระทำาให้บุคคลสูญหาย365

4.	 มาตรฐานในการคำานวณสินไหมทดแทนของบุคคลที่ มี	

ความเก่ียวข้องกับเหยื่อมีความแตกต่างกันระหว่างอนุสัญญา		

2	ฉบับ	กล่าวคอื	อนสุญัญา	CED	ใช้มาตรฐานการคำานวณสำาหรบั

บุคคลที่ได้รับความทุกข์ทรมานจากภัยอันเป็นผลโดยตรงจาก

การกระทำาให้บคุคลสญูหายเดยีวกนักบับคุคลทีถ่กูกระทำาให้หาย

สาบสูญ	คือจะต้องเป็นธรรมและเพียงพอ	เนื่องจากอนุสัญญา	

CED	ถอืว่าบคุคลประเภทนีเ้ป็นเหยือ่การกระทำาให้บคุคลสูญหาย

ด้วย	ในขณะที่อนุสัญญา	CAT	มิได้ระบุเงื่อนไขนี้ในการคำานวณ

สินไหมทดแทนสำาหรับ	“ผู้อยู่ในอุปการะ”	(Dependents)		

ของเหยือ่การทรมาน	ซึง่ผูอ้ยูใ่นอปุการะอาจหมายถงึสามภีรรยา	

บตุรทีเ่ป็นผูเ้ยาว์	หรอืญาตทิีต้่องพึง่พงิความช่วยเหลอืทางการเงนิ	

จากเหยื่อการทรมานก็ได้366	ดังนั้น	จึงอาจอนุมานได้ว่ารัฐ	

มขีอบเขตการใช้ดลุพนิิจท่ีกว้างกว่าในการคำานวณสนิไหมทดแทน

ในกรณีการทรมาน

365		Ibid,	CAT	Handbook,	p.	147.
366		Ibid.
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5.	 อนุสัญญา	CAT	ระบุเพิ่มเติมว่าในกรณีที่กฎหมายภายใน	

มีบทบัญญัติเกี่ยวกับสินไหมทดแทนทีเ่ปน็คุณมากกว่าทีก่ำาหนด

ในอนุสัญญา	เป็นต้นว่า	วิธีการคำานวณเป็นผลให้ได้สินไหม

ทดแทนมากกว่า	หรอืบคุคลทีช่่วยเหลอืเหยือ่การทรมานสามารถ	

เรยีกร้องสนิไหมทดแทนสำาหรบัค่าใช้จ่ายทีต่นได้ใช้ไปเพือ่ช่วยเหลอื	

เหยื่อการทรมานนั้นได้	บทบัญญัติเช่นว่าจะไม่ถูกกระทบโดย	

ข้อบทแห่งอนุสัญญานี้367

กล่าวโดยสรปุ	ในบทที	่4	นี	้ผูว้จิยั	ได้อธบิายพนัธกรณรีะหว่างประเทศ

ภายใต้อนุสัญญา	CAT	และอนุสัญญา	CED	ในส่วนท่ีเกี่ยวกับเชิงกระบวนการ

ยตุธิรรมหรอืด้านสบญัญัตเิพือ่ป้องกนัและปราบปรามการทรมานและการกระทำา	

ให้บุคคลสูญหาย	ไม่ว่าจะเป็นหลักการพ้ืนฐานในเชิงกระบวนการยุติธรรม		

การพจิารณาข้อเท็จจริงเกีย่วกับการกระทำาผดิ	ทัง้ในกรณเีมือ่พบตวัผูถู้กกล่าวหา	

ว่าได้กระทำาความผิดในอาณาเขตของรัฐกับกรณีเมื่อได้รับข้อมูลเกี่ยวกับ	

การกระทำาผดิ	การประกันสทิธขิองบคุคลทีถู่กดำาเนนิคดตีามกระบวนการยตุธิรรม	

การดำาเนนิการสำาหรบัเหยือ่การกระทำาให้บคุคลสญูหาย	และการชดใช้ทดแทน

และได้รับสินไหมทดแทน	โดยในบทถัดไป	ผู้วิจัยจะอธิบายพันธกรณีระหว่าง

ประเทศภายใต้อนสุญัญา	CAT	และอนสุญัญา	CED	ในส่วนทีเ่กีย่วกบัความร่วมมอื	

ระหว่างรัฐภาคีด้วยกัน	และในประเด็นอื่น	ๆ	

367		Ibid.
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บทที่ 5
ควำมร่วมมือระหว่ำงรัฐภำคี

และพันธกรณีอื่น  ๆ

การป้องกนัและปราบปรามการทรมานและการกระทำาให้บคุคลสญูหาย

จะมีประสิทธิภาพมากยิ่งขึ้น	เมื่อประชาคมระหว่างประเทศให้ความร่วมมือ	

ระหว่างกนัและช่วยเหลอืซ่ึงกนัและกนัในการป้องกันมใิห้บคุคลผูก้ระทำาผดิหรอื

ถูกกล่าวหาว่ากระทำาผิดสามารถหลบเลี่ยงการถูกดำาเนินคดีตามกระบวนการ

ยติุธรรมได้	ด้วยเหตนุี	้อนสุญัญา	CAT	และอนสุญัญา	CED	จงึได้กำาหนดพนัธกรณี

เก่ียวกับความร่วมมือระหว่างรัฐภาคีในรูปแบบต่าง	ๆ	และพันธกรณีอื่น	ๆ		

เพือ่เสริมให้การป้องกนัและปราบปรามการทรมานและการกระทำาให้บคุคลสญูหาย	

เป็นไปอย่างมีประสทิธภิาพตามวตัถุประสงค์และความมุ่งประสงค์ของอนสุญัญา	

โดยในบทนี้	ผู้วิจัยมุ่งอธิบายสาระสำาคัญของพันธกรณีระหว่างประเทศภายใต้	

อนุสัญญา	CAT	และอนุสัญญา	CED	ในส่วนที่เกี่ยวกับความร่วมมือระหว่าง	

รัฐภาคีในรูปแบบต่าง	ๆ	และด้านอื่น	ๆ	ดังนี้

1.	 พันธกรณีในการส่งผูร้้ายข้ามแดน	หากรฐัภาคีทีพ่บตวัผู้กระทำาผดิ	

ไม่ประสงค์ดำาเนินคดี
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2.	 พนัธกรณใีนการมมีาตรการช่วยเหลอืกนัและกนัระหว่างรัฐภาคี

3.	 พันธกรณีอ่ืน	ๆ	เพ่ือเติมเต็มให้การคุ้มครองสิทธิมนุษยชน	

ภายใต้อนุสัญญานี้สมบูรณ์ยิ่งขึ้น

4.	 พันธกรณีอื่น	ๆ	เกี่ยวกับการกระทำาภายใต้อนุสัญญาฯ

5.1 การส่งผู้ร้ายข้ามแดน

การส่งผู้ร้ายข้ามแดน	(Extradition)	เป็นความร่วมมือระหว่าง

ประเทศในทางอาญาประเภทหนึ่งท่ีสามารถนำามาใช้เป ็นเคร่ืองมือ	

ในการป้องกนัการทรมานและการกระทำาให้บคุคลสญูหายได้อย่างมปีระสทิธิภาพ		

เนื่องจากเป็นกระบวนการที่ป้องกันมิให้บุคคลสามารถหลบเลี่ยงการ	

ถกูดำาเนนิคดตีามกระบวนการยุติธรรมได้368	และเป็นไปตามวตัถปุระสงค์ของ

ประชาคมระหว่างประเทศในการสร้างความม่ันคงและคุม้ครองสทิธิมนษุยชน	

ของทกุคน369	โดยรฐัทีพ่บตวัผูท้ีถ่กูกล่าวหาว่ากระทำาผดิ	และได้รบัคำาร้องขอ	

สามารถส่งตัวบุคคลดังกล่าวไปยังรัฐผู้ร้องขอเพื่อนำาตัวไปดำาเนินคดีภายใต	้

กระบวนการยุติธรรมของรัฐนั้นได้	หรือในกรณีที่เป็นนักโทษผู้หลบหนี	

การลงโทษ	รัฐที่พบตัวนักโทษคนดังกล่าวก็สามารถส่งตัวให้กลับไปรับโทษ

ที่รัฐผู้ร้องขอและที่ได้มีคำาพิพากษาลงโทษจำาคุกนักโทษคนดังกล่าวแล้วได้

เนือ่งจากกฎหมายระหว่างประเทศยงัไม่ปรากฏว่าได้มสีนธสิญัญา

หรือจารีตประเพณีระหว่างประเทศใด	ๆ	ที่กำาหนดพันธกรณีให้รัฐทุกรัฐ	

จะต้องส่งผู ้ร้ายข้ามแดน	แม้กระท่ังว่าความผิดนั้นจะร้ายแรงถึงขนาด	

368		Supra	Note	200,	p.	79.
369		Lyal	S.	Sunga,	The Emerging System of International Criminal Law: 
Developments in Codification and Implementation,	(Springer,	1997),	
p.	257.
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เป็นความผิดอาชญากรรมสงครามหรืออาชญากรรมต่อมนุษยชาติก็ตาม370		

การส่งผู้ร้ายข้ามแดนจึงเป็นหลักการที่ตั้งอยู่ฐานของการเคารพอธิปไตย	

ทีเ่ท่าเทยีมกันระหว่างรฐั	(Sovereign	Equality)371	หลกัปฏบิตัต่ิางตอบแทน	

(Reciprocity)372	และหลักอัธยาศัยไมตรีระหว่างประเทศ	(Comity)373		

อย่างไรก็ดี	ในทางปฏิบัติรัฐต่าง	ๆ	มักเข้าทำาสนธิสัญญาส่งผู้ร้ายข้ามแดน

ระหว่างกันเพื่อใช้เป็นฐานทางกฎหมายในกรณีที่มีการร้องขอให้ส่งผู้ร้าย

ข้ามแดนข้ึน	แต่หากไม่ปรากฏสนธสิญัญาเช่นว่า	รฐัผูถ้กูร้องขออาจพิจารณา

ว่าจะปฏิบัติตามหรือไม่ปฏิบัติตามคำาร้องดังกล่าวโดยคำานึงถึงหลักปฏิบัติ

ต่างตอบแทนก็ได้374	สำาหรับประเทศไทยในเรื่องนี้	พระราชบัญญัติส่งผู้ร้าย

ข้ามแดน	พ.ศ.	2551	มาตรา	9(2)	ได้ระบุชัดเจนว่ารัฐบาลไทยอาจพิจารณา

ส่งบุคคลข้ามแดนเพื่อการฟ้องร้องหรือรับโทษตามคำาพิพากษาของศาล	

ในความผดิทางอาญา	ซึง่อยูภ่ายใต้อำานาจดำาเนนิคดีของประเทศผู้ร้องขอให้แก่	

ประเทศนั้น	ๆ	ตามคำาร้องขอได้	“กรณีที่มิได้มีสนธิสัญญาส่งผู้ร้ายข้ามแดน

ระหว่างกัน	เมื่อประเทศผู้ร้องขอได้แสดงโดยชัดแจ้งว่าจะส่งผู้ร้ายข้ามแดน

ให้แก่ประเทศไทยในทำานองเดียวกัน	เมื่อประเทศไทยร้องขอ”375

370		David	H.	Kennedy	et	al,	“The	Extradition	of	Mohammed	Hamadi,”		
in	Harvard	International	Law	Journal	Vol.	31	(1990),	p.	12.
371		Kenneth	S.	Gallant,	“Securing	the	Presence	of	Defendants	before	the	
International	Tribunal	for	the	Former	Yugoslavia:	Breaking	with	Extradition,”	
in	Criminal	Law	Forum	Vol.	5,	p.	557.
372		Ibid,	p.	567.
373		Hersch	Lauterpacht,	International	Law:	Being	the	Collected	Papers	of	
Hersch	Lauterpacht	Vol.	3	(E.	Lauterpacht	ed.,	1977),	p.	223.
374		David	A.	Sadoff,	Extradition and its Impediments in Bringing International  
Fugitives to Justice,	(Cambridge	University	Press,	2016),	p.	138.
375		พระราชบัญญัติส่งผู้ร้ายข้ามแดน	พ.ศ.	2551,	มาตรา	9(2).
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สนธิสัญญาส่งผู้ร้ายข้ามแดน	(Extradition	Treaty)	สามารถเป็นได้	

ทั้งในรูปแบบทวิภาคีและพหุภาคี	โดยประเทศไทยได้เข้าทำาสนธิสัญญาส่ง	

ผู้ร้ายข้ามแดนในรูปแบบทวิภาคีแล้วกับประเทศอังกฤษ	เบลเยียม	อินโดนีเซีย	

ฟิลปิปินส์	สหรฐัอเมรกิา	จนี	กมัพชูา	บงัคลาเทศ	ลาว	และเกาหลใีต้376	อย่างไรก็ดี		

แม้ในการทำาสนธสิญัญาส่งผูร้้ายข้ามแดนนัน้	รฐัภาคจีะสามารถออกแบบพนัธกรณี

ระหว่างกนัได้เอง	แต่สหประชาชาติกไ็ด้ออกเอกสาร	“สนธสัิญญาต้นแบบว่าด้วย

การส่งผู้ร้ายข้ามแดน”	(Model	Treaty	on	Extradition)377	เพื่อให้รัฐสมาชิก

สหประชาชาติพิจารณาใช้เป็นต้นแบบในการร่างสนธิสัญญาส่งผู้ร้ายข้ามแดน	

ที่จะได้จัดทำาขึ้นในอนาคต	หรือในการแก้ไขสนธิสัญญาส่งผู ้ร้ายข้ามแดน	

ที่มีผลบังคับใช้ในปัจจุบัน378	โดยสามารถสรุปคุณลักษณะสำาคัญเก่ียวกับ	

การส่งผู้ร้ายข้ามแดนบนฐานของสนธสิญัญาส่งผูร้้ายข้ามแดนในบรบิทการทรมาน	

และการบังคับให้หายสาบสูญได้	4	ประการ	ดังนี้

1.	 ความคงอยู่ของสนธิสัญญาส่งผู้ร้ายข้ามแดน

2.	 ความผิดที่สามารถส่งผู้ร้ายข้ามแดนได้

3.	 เหตุที่เป็นข้อยกเว้นเพื่อปฏิเสธการผู้ร้ายข้ามแดน

4.	 เหตุที่ไม่เป็นข้อยกเว้นเพื่อปฏิเสธการส่งผู้ร้ายข้ามแดน

5.1.1 ความคงอยู่ของสนธิสัญญาส่งผู้ร้ายข้ามแดน

อนุสัญญาทั้ง	2	ฉบับ	ได้มีข้อบทเกี่ยวกับความคงอยู่ของสนธิสัญญา

ส่งผู้ร้ายข้ามแดนเพื่อเป็นฐานทางกฎหมายในการดำาเนินการ	ดังนี้

376		ต่อศักด์ิ	บูรณะเรืองโรจน์,	ค�าอธิบายพระราชบัญญัติส่งผู้ร้ายข้ามแดน พ.ศ. 2551,	
(สำานักพิมพ์วิญญูชน,	พ.ศ.	2557),	p.	186.
377		United	Nations	General	Assembly,	Model Treaty on Extradition:	resolution		
/	adopted	by	the	General	Assembly,	14	December	1990,	A/RES/45/116,	
amended	by	A/RES/52/88,	(Model	Treaty).
378		Ibid,	Preamble,	para.	2.
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ข้อ	8(2)

“2.	 หากรัฐภาคี รัฐใดรัฐหน่ึง	

ซึ่งกำาหนดให้การส่งผู ้ร ้ายข้ามแดน	

ขึ้นอยู่กับเงื่อนไขของความคงอยู่ของ	

สนธิสญัญา	ได้รบัการร้องขอให้ส่งผูร้้าย	

ข้ามแดนจากรัฐภาคีอีกรัฐหน่ึง	รัฐภาค	ี

ซึ่งมิได้มีสนธิสัญญาส่งผู้ร้ายข้ามแดน	

ด้วยกับรัฐภาคีน้ัน	มีสิทธิท่ีจะถือเอา	

อนุสัญญาน้ีเป็นพื้นฐานทางกฎหมาย	

สำาหรับการส่งผู้ร้ายข้ามแดนที่เกี่ยวกับ	

ความผดิเช่นว่าได้	การส่งผูร้้ายข้ามแดน

ต้องอยูภ่ายใต้เงือ่นไขอืน่	ๆ	ทีบ่ญัญตัไิว้

ตามกฎหมายของรฐัทีไ่ด้รบัการร้องขอ”379

ข้อ	13(4)

“4.	หากรัฐภาคีรัฐใดรัฐหนึ่ง	

ซ่ึงกำาหนดให้การส่งผู ้ร ้ายข้ามแดน

ขึ้นอยู่กับเงื่อนไขของความคงอยู่ของ	

สนธิสัญญา	ได้รับการร้องขอให้ส่ง

ผู้ร้ายข้ามแดนจากรัฐภาคีอีกรัฐหนึ่ง		

รัฐภาคีซึ่งมิได้มีสนธิสัญญาส่งผู ้ร้าย	

ข้ามแดนด้วยกับรัฐภาคีนั้น	มีสิทธ	ิ

ทีจ่ะถอืเอาอนสัุญญานีเ้ป็นพืน้ฐานทาง	

กฎหมายสำาหรับการส่งผู้ร้ายข้ามแดน	

ที่ เกี่ ยวกับความผิดฐานบังคับให ้	

หายสาบสูญได้”380

379		Supra	Note	12,	CAT,	Art.	8(1),	8(2)
	 “2.	If	a	State	Party	which	makes	extradition	conditional	on	the	existence	
of	a	treaty	receives	a	request	for	extradition	from	another	State	Party	with	
which	it	has	no	extradition	treaty,	it	may	consider	this	Convention	as	the	legal	
basis	for	extradition	in	respect	of	such	offences.	Extradition	shall	be	subject	
to	the	other	conditions	provided	by	the	law	of	the	requested	State.”
380		Supra	Note	13,	CED,	Art.	13(2),	13(3),	13(4)
	 “4.	If	a	State	Party	which	makes	extradition	conditional	on	the	existence	
of	a	treaty	receives	a	request	for	extradition	from	another	State	Party	with	
which	it	has	no	extradition	treaty,	it	may	consider	this	Convention	as	the	
necessary	legal	basis	for	extradition	in	respect	of	the	offence	of	enforced	
disappearance.”
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ดงัทีไ่ด้กล่าวมาแล้ว	การจะส่งผูร้้ายข้ามแดนได้นัน้ควรพจิารณาก่อนว่า	

รัฐผู้ร้องขอกับรัฐผู้รับคำาร้องขอมีสนธิสัญญาการส่งผู้ร้ายข้ามแดนระหว่างกัน

หรอืไม่	ถ้าม	ีการดำาเนินการกจ็ะเป็นไปตามพนัธกรณทีีร่ฐัภาคแีห่งสนธสิญัญาน้ัน	

ได้ตกลงกัน	อย่างไรก็ดี	ในกรณีที่ไม่มีสนธิสัญญาส่งผู้ร้ายข้ามแดนระหว่างกัน	

และรัฐใดรัฐหนึ่ง	ไม่ว่าจะเป็นรัฐผู้ร้องขอหรือรัฐผู้รับคำาร้องขอ	ได้กำาหนดให้	

การส่งผูร้้ายข้ามแดนขึน้อยูก่บัความคงอยูข่องสนธสิญัญา	อนสุญัญาทัง้	2	ฉบบั		

ได้กำาหนดเปิดช่องให้รัฐภาคี	“มีสิทธิที่จะถือเอา”	ซึ่งมาจากคำาภาษาอังกฤษ

ว่า	“may	consider”	อนุสัญญาทั้ง	2	ฉบับนี้	(แล้วแต่กรณี)	เป็นฐานทาง

กฎหมายในการส่งผูร้้ายข้ามแดนแทนความคงอยูข่องสนธสิญัญาส่งผูร้้ายข้ามแดน	

ในระดับทวิภาคีก็ได้381	

นอกจากนี้	ในกรณีท่ีไม่มีสนธิสัญญาส่งผู้ร้ายข้ามแดนระหว่างกัน		

และไม่มีรัฐใด	ไม่ว่าจะเป็นรัฐผู้ร้องขอหรือรัฐผู้รับคำาร้องขอ	ได้กำาหนดให้	

การส่งผูร้้ายข้ามแดนขึน้อยูก่บัความคงอยูข่องสนธสิญัญา	อนสุญัญาทัง้	2	ฉบบั	

กำาหนดให้รัฐเหล่านั้นต้องยอมรับว่าความผิดฐานการทรมานและการกระทำา	

ให้บุคคลสูญหายเป็นความผิดที่ส่งผู้ร้ายข้ามแดนระหว่างกันได้	ดังจะได้กล่าว

ในหัวข้อต่อไป

5.1.2 ความผิดที่สามารถส่งผู้ร้ายข้ามแดนได้

การจะส่งผูร้้ายข้ามแดนได้นัน้	ต้องพจิารณาด้วยว่าความผดิท่ีบคุคลนัน้

ได้กระทำาเป็นความผิดทีส่ามารถส่งผู้ร้ายข้ามแดนได้	(Extraditable	Offences)	

หรอืไม่	ในเรือ่งนีอ้นสุญัญาทัง้	2	ฉบับได้กำาหนดชัดเจนให้ความผดิฐานการทรมาน

และการกระทำาให้บคุคลสญูหายเป็นความผดิทีส่ามารถส่งผูร้้ายข้ามแดนได้	ดงันี้

381		Supra	Note	141,	CAT	Handbook,	p.	139.
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ข้อ	8(1),	8(3)

“1.	ความผิดท่ีอ้างถึงในข้อ	4		

ให้ถือว่ารวมอยู่ในความผิดทั้งปวงที่ส่ง	

ตัวบุคคลเป็นผู้ร้ายข้ามแดนได้ในสนธิ

สัญญาส่งผูร้้ายข้ามแดนใดทีม่อียู่ระหว่าง

รัฐภาคี	รัฐภาคีรับที่จะรวมเอาความผิด

เช่นว่าเข้าไปอยู่ในสนธิสัญญาส่งผู้ร้าย

ข้ามแดนทกุฉบบัทีจ่ะทำาขึน้มาระหว่างกัน	

ในอนาคต	ในฐานะความผดิต่าง	ๆ	ทีส่่ง	

ตัวบุคคลเป็นผู้ร้ายข้ามแดนได้

ข้อ	13(2),	13(3),	13(5),	13(6)

“2.	ความผิดฐานการบังคับให้

หายสาบสูญจะต้องรวมอยู่ในบรรดา

ความผดิทีส่ามารถส่งผูร้้ายข้ามแดนได้	

ในสนธิสัญญาส่งผู้ร้ายข้ามแดนซึ่งมี

อยู่ระหว่างรัฐภาคีก่อนที่อนุสัญญานี	้

จะมีผลใช้บังคับ

3.	ให้รัฐภาคีต่าง	ๆ	ดำาเนินการ

เพ่ือรวมให้ความผิดฐานบังคับให้หาย

สาบสญูเป็นความผดิทีส่่งผูร้้ายข้ามแดน

3.	รฐัภาคท้ัีงปวงซึง่มไิด้กำาหนดให้	

การส่งผู้ร้ายข้ามแดนขึน้อยู่กบัเงือ่นไขของ	

ความคงอยูข่องสนธสิญัญา	ต้องยอมรบัว่า	

ความผิดเช่นว่านัน้เป็นความผดิทีส่่งผูร้้าย

ข้ามแดนระหว่างกันได้	ภายใต้เงื่อนไข

ต่าง	ๆ	ที่บัญญัติไว้ตามกฎหมายของรัฐ

ที่ได้รับการร้องขอ”382

ได้ในสนธิสัญญาส่งผู ้ร ้ายข้ามแดน	

ซึ่งจะจัดทำาระหว่างกันต่อไป

5.	รัฐภาคีทั้งปวงซึ่งมิได้กำาหนด

ให้การส่งผู ้ร ้ายข้ามแดนข้ึนอยู ่กับ

เง่ือนไขของความคงอยูข่องสนธสิญัญา	

ต้องยอมรับว่าความผิดฐานบังคับให้

382		Supra	Note	12,	CAT,	Art.	8(1),	8(3)
	 “1.	The	offences	referred	to	in	article	4	shall	be	deemed	to	be	included	
as	extraditable	offences	in	any	extradition	treaty	existing	between	States	
Parties.	States	Parties	undertake	to	include	such	offences	as	extraditable	
offences	in	every	extradition	treaty	to	be	concluded	between	them.
	 3.	States	Parties	which	do	not	make	extradition	conditional	on	the		
existence	of	a	treaty	shall	recognize	such	offences	as	extraditable	offences	
between	themselves	subject	to	the	conditions	provided	by	the	law	of	the	
requested	State.”
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CAT CED

หายสาบสูญเป็นความผิดที่ส่งผู ้ร้าย	

ข้ามแดนระหว่างกันได้

6.	 ในทุกกรณี	 การส ่งผู ้ร ้าย	

ข้ามแดนจะต้องขึ้นอยู ่กับเงื่อนไขที่

บญัญัตติามกฎหมายของรฐัภาคทีีไ่ด้รบั	

การร้องขอ	หรือสนธิสัญญาส่งผู้ร้าย

ข้ามแดนทีใ่ช้บงัคบั	โดยเฉพาะอย่างยิง่		

รวมถงึเง่ือนไขทีเ่กีย่วข้องกบัโทษขัน้ตำา่สุด

ที่กำาหนดสำาหรับการส่งผู้ร้ายข้ามแดน	

และมูลเหตทุีร่ฐัภาคซีึง่ได้รบัการร้องขอ

อาจปฏิเสธการส่งผู้ร้ายข้ามแดนหรือ

กำาหนดเงื่อนไขในการส่งตัว”383

383		Supra	Note	13,	CED,	Art.	13(2),	13(3),	13(5),	13(6)
	 “2.	The	offence	of	enforced	disappearance	shall	be	deemed	to	be		
included	as	an	extraditable	offence	in	any	extradition	treaty	existing	between	
States	Parties	before	the	entry	into	force	of	this	Convention.	
	 3.	States	Parties	undertake	to	include	the	offence	of	enforced	disappearance		
as	an	extraditable	offence	in	any	extradition	treaty	subsequently	to	be	
concluded	between	them.
	 5.	States	Parties	which	do	not	make	extradition	conditional	on	the	existence		
of	a	treaty	shall	recognize	the	offence	of	enforced	disappearance	as	an	
extraditable	offence	between	themselves.	
	 6.	Extradition	shall,	in	all	cases,	be	subject	to	the	conditions	provided	for	
by	the	law	of	the	requested	State	Party	or	by	applicable	extradition	treaties,	
including,	in	particular,	conditions	relating	to	the	minimum	penalty	requirement		
for	extradition	and	the	grounds	upon	which	the	requested	State	Party	may	
refuse	extradition	or	make	it	subject	to	certain	conditions.”
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เนื่องจากอนุสัญญาทั้ง	2	ฉบับ	ได้กำาหนดชัดเจนให้ความผิดฐาน	

การทรมานและการกระทำาให้บุคคลสูญหายเป็นความผิดที่สามารถส่งผู้ร้าย	

ข้ามแดนได้	รัฐภาคีจึงควรดำาเนินการดังกล่าวโดยคำานึงถึงคุณลักษณะของ	

ความผิดที่สามารถส่งผู้ร้ายข้ามแดนได้	ตามท่ีสนธิสัญญาต้นแบบว่าด้วยการ	

ส่งผู้ร้ายข้ามแดนได้แนะนำา	ดังนี้

1.	 เป ็นความผิดอาญาที่ผิดกฎหมายทั้งสองฝ ่าย	 (Double	

Criminality)384	กล่าวคือ	ความผดิทีจ่ะขอให้ส่งผูร้้ายข้ามแดนนัน้		

จะต้องเป็นความผิดที่ผิดกฎหมายอาญาของทั้งรัฐผู้ร้องขอและ	

รัฐผู้รับคำาร้องขอ	หากกรณีใดที่เป็นความผิดอาญาของรัฐหนึ่ง

แต่เป็นความผิดทางแพ่งในอีกรัฐหนึ่ง	ก็จะไม่สามารถส่งผู้ร้าย	

ข้ามแดนได้	ดงันัน้	ในเร่ืองน้ีจงึสอดคล้องกบัพันธกรณทีีอ่นสุญัญา

ทัง้	2	ฉบบักำาหนดให้รฐัภาคปีระกนัว่าการทรมานและการกระทำา	

ให้บุคคลสูญหายเป็นความผิดตามกฎหมายอาญาของตน

2.	 เป็นความผดิอาญาทีม่โีทษจำาคกุหรอืการจำากดัเสรภีาพอืน่ตัง้แต่

หนึ่งปีหรือสองปีขึ้นไป385	กล่าวคือ	ความผิดที่จะขอให้ส่งผู้ร้าย	

ข้ามแดนน้ัน	จะต้องไม่เป็นความผิดเล็กน้อย	(Non-Petty	Offence)		

โดยใช้อตัราโทษจำาคกุหรอืการจำากดัเสรภีาพอืน่	เช่น	กกักนั	กกัขงั	

เป็นมาตรวดัในการพจิารณา	ทัง้นี	้เนือ่งจากกระบวนการส่งผูร้้าย

ข้ามแดนเป็นกระบวนการที่ใช้ทรัพยากรด้านเวลาและค่าใช้จ่าย	

เป็นจำานวนมาก	เช่น	ค่าขนส่ง	ค่าแปลเอกสาร	ค่าธรรมเนยีมการศาล	

และอ่ืน	ๆ	ที่เกี่ยวข้อง	จึงได้มีการกำาหนดอัตราโทษข้ันตำ่าไว้	

384		Supra	Note	377,	Model	Treaty,	Art.	2(1).
385		Ibid.
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เพ่ือให้ได้สัดส่วนกับการใช้ทรัพยากรและค่าใช้จ่ายดังกล่าว386		

ดงันัน้	ในเรือ่งนีจ้งึสอดคล้องกบัพนัธกรณทีีอ่นสุญัญาทัง้	2	ฉบบั

กำาหนดให้รฐัภาคปีระกนัว่าการทรมานและการกระทำาให้บคุคล

สูญหายเป็นความผิดท่ีมีโทษ	ซ่ึงมีระวางโทษที่เหมาะสมกับ	

ความร้ายแรงของการกระทำา	ซึ่งเมื่อพิจารณาจากความร้ายแรง

ของการทรมานและการกระทำาให้บุคคลสูญหายแล้ว	อัตราโทษ	

จำาคุกควรกำาหนดให้มากกว่าหนึ่งปี

3.	 เป็นการเทียบเคยีงความผดิอาญาในลกัษณะองค์รวม	(Totality)387	

กล่าวคือ	ในการพิจารณาเทียบเคียงว่าความผิดอาญาของรัฐ

ผู้ร้องขอและรัฐผู้รับคำาร้องขอเป็นความผิดอาญาที่กำาหนด	

ในลกัษณะทีใ่กล้เคยีงกนัหรอืได้สดัส่วนกนัหรอืไม่	ควรพจิารณา

เทียบเคียงในลักษณะองค์รวม	 ดังน้ัน	แม้ว่าองค์ประกอบ

ความผิดจะแตกต่างกันเล็กน้อยหรือการจัดกลุ่มฐานความผิด	

จะแตกต่างกัน	แต่ถ้าสาระสำาคัญเทียบเคียงกันได้ก็ถือว่าเป็น	

ความผิดอาญาที่ผิดกฎหมายทั้งสองฝ่ายและเป็นความผิด	

ที่สามารถส่งผู้ร้ายข้ามแดนได้	อย่างไรก็ดี	ในเรื่องนี้อนุสัญญา	

ท้ัง	2	ฉบับได้กำาหนดชัดเจนเกี่ยวกับองค์ประกอบความผิด

ฐานการทรมานและการกระทำาให้บุคคลสูญหาย	จึงน่าจะช่วย	

ลดความจำาเป็นและความสบัสนในการเทยีบเคยีงความผดิอาญา	

ในฐานความผิดนี้ระหว่างรัฐภาคีทั้งสองฝ่าย

386		Supra	Note	376,	p.	38.
387		Supra	Note	377,	Model	Treaty,	Art.	2(2).
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5.1.3 เหตุที่เป็นข้อยกเว้นเพ่ือปฏิเสธการส่งผู้ร้ายข้ามแดน

โดยทัว่ไป	สนธสิญัญาส่งผูร้้ายข้ามแดนมักกำาหนดเหตทุีเ่ป็นข้อยกเว้น	

เพื่อปฏิเสธการส่งผู ้ร ้ายข้ามแดนไว้เพื่อเป็นหลักประกันในการคุ ้มครอง	

สทิธมินษุยชนของบคุคลดงักล่าว	โดยข้อยกเว้นกจ็ะแตกต่างกนัไปตามทีแ่ต่ละรฐั	

จะได้กำาหนดในสนธิสัญญาทวิภาคหีรือกฎหมายภายใน	ทัง้นี	้สนธสัิญญาต้นแบบ

ว่าด้วยการส่งผู้ร้ายข้ามแดนได้แนะนำาให้รัฐกำาหนดเหตุที่อาจใช้เป็นข้อยกเว้น	

เพื่อปฏิเสธการส่งผู้ร้ายข้ามแดนไว้	2	ประเภท	คือ	ประการแรก	เหตุที่ต้อง	

กำาหนดให้มีเพ่ือปฏิเสธการส่งผู้ร้ายข้ามแดน	(Mandatory	Grounds	for		

Refusal)	เช่น	ความผิดทางการเมือง388	ความผิดภายใต้กฎหมายทหาร389		

ความผิดที่ได้มีคำาพิพากษาตัดสินแล้ว390	หรือกรณีท่ีบุคคลได้รับความคุ้มกัน	

จากการดำาเนินคดีอาญา391	และประการที่สอง	เหตุท่ีรัฐอาจเลือกกำาหนด	

ให้มีเพื่อปฏิเสธการส่งผู้ร้ายข้ามแดน	(Optional	Grounds	for	Refusal)	

เช่น	กรณีที่บุคคลที่ถูกร้องขอให้ส่งตัวน้ันเป็นคนชาติของรัฐผู้รับคำาร้องขอ392		

กรณีอัตราโทษของความผิดอาญาในรัฐผู ้ร้องขอมีโทษถึงประหารชีวิต393		

หรือกรณีที่รัฐผู้รับคำาร้องขอพิจารณาแล้วเห็นว่าไม่ควรส่งตัวบุคคลดังกล่าว

เป็นผู ้ร้ายข้ามแดนด้วยเหตุผลทางมนุษยธรรมโดยคำานึงถึงอายุ	สุขภาพ		

และพฤติการณ์ส่วนตัวของบุคคลนั้น394

388		Ibid,	Model	Treaty,	Art.	3(a).
389		Ibid,	Model	Treaty,	Art.3(c).
390		Ibid,	Model	Treaty,	Art.3(d).
391		Ibid,	Model	Treaty,	Art.3(e).
392		Ibid,	Model	Treaty,	Art.4(a).
393		Ibid,	Model	Treaty,	Art.4(d).
394		Ibid,	Model	Treaty,	Art.4(h).
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ในบริบทการทรมานและการกระทำาให้บุคคลสูญหาย	อนุสัญญา	

ท้ัง	2	ฉบับจึงได้กำาหนดเหตุที่เป็นข้อยกเว้นเพ่ือปฏิเสธการส่งผู้ร้ายข้ามแดนไว	้

2	ประการ	คือ	1)	มีเหตุอันควรเช่ือได้ว่าบุคคลจะตกอยู่ภายใต้อันตราย	และ	

2)	มเีหตอุนัควรเชือ่ได้ว่าบคุคลจะถกูดำาเนนิคดหีรอืลงโทษเพราะเหตเุฉพาะตน		

ทัง้น้ี	ไม่กระทบต่อเหตอุืน่ทีร่ฐัภาคอีาจระบุเพิม่เตมิโดยคำานงึถึงมาตรฐานระหว่าง

ประเทศที่เกี่ยวข้อง	ดังนี้

5.1.3.1 มเีหตอัุนควรเชือ่ไดว่้าบคุคลจะตกอยูภ่ายใตอ้นัตราย

อนุสัญญาท้ัง	2	ฉบับกำาหนดในทิศทางเดียวกันว่ารัฐภาคีจะต้อง	

ไม่ส่งตัวบุคคลเป็นผู้ร้ายข้ามแดนหากมีเหตุอันควรเชื่อได้ว่าบุคคลจะตกอยู่	

ภายใต้อันตราย	ดังนี้

CAT CED

ข้อ	3

“1.	รัฐภาคีต้องไม่ขับไล่	ส่งกลับ	

(ผลักดนักลับออกไป)	หรอืส่งบคุคลเป็น

ผูร้้ายข้ามแดนไปยงัอกีรฐัหนึง่	เมือ่มเีหตุ

อนัควรเชือ่ได้ว่าบคุคลนัน้จะตกอยูภ่ายใต้	

อันตรายที่จะถูกทรมาน

2.	 เพื่อความมุ ่งประสงค์ที่จะ

วนิจิฉยัว่ามเีหตอุนัควรเชือ่เช่นว่าหรอืไม่		

เจ้าพนักงานผู ้มีอำานาจต้องคำานึงถึง	

ข้อพิจารณาท้ังปวงที่เกี่ยวข้อง	รวมทั้ง

การทีม่รีปูแบบทีต่่อเนือ่งของการละเมดิ

ข้อ	16

“1.	รัฐภาคีต้องไม่ขับไล่	ส่งกลับ	

(ผลกัดนักลบัออกไป)	หรอืส่งบคุคลเป็น

ผูร้้ายข้ามแดนไปยงัอกีรฐัหนึง่	เมือ่มเีหตุ

อนัควรเช่ือได้ว่าบุคคลนัน้จะตกอยูภ่ายใต้	

อันตรายที่จะถูกบังคับให้หายสาบสูญ	

2.	 เพื่อความมุ ่งประสงค์ที่จะ

วนิจิฉยัว่ามเีหตอุนัควรเชือ่เช่นว่าหรอืไม่		

เจ้าพนักงานผู ้มีอำานาจต้องคำานึงถึง	

ข้อพิจารณาท้ังปวงที่เกี่ยวข้อง	รวมทั้ง

การทีม่รีปูแบบทีต่่อเนือ่งของการละเมดิ
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CAT CED

สิทธิมนุษยชนในรัฐนั้นอย่างร้ายแรง		

โดยซึ่งหน้า	หรืออย่างกว้างขวางด้วย	

หากมี”395

สทิธมินษุยชนและกฎหมายมนษุยธรรม	

ระหว่างประเทศในรัฐนั้นอย่างร้ายแรง	

โดยซึง่หน้า	หรอือย่างกว้างขวางด้วย”396

ข้อยกเว้นในเรื่องนี้	มีที่มาจากหลักการไม่ผลักดันบุคคลกลับไปสู่

อันตราย	(Non	Refoulement)	ตามที่ปรากฏในข้อบทที่	33	ของอนุสัญญา	

ว่าด้วยสถานภาพผู้ลี้ภัย	ค.ศ.	1951	ซึ่งกำาหนดว่ารัฐภาคี	“จะต้องไม่ขับไล่		

ส่งกลับ	(ผลักดันกลับออกไป)	ผู้ลี้ภัยไม่ว่าจะโดยลักษณะใด	ๆ	ไปยังชายเขต	

แห่งดินแดนซึ่ง	ณ	ท่ีนั้น	ชีวิตหรืออิสรภาพของผู้ลี้ภัยอาจได้รับการคุกคาม	

395		Supra	Note	12,	CAT,	Art.	3.

	 “1.	No	State	Party	shall	expel,	return	(“refouler”)	or	extradite	a	person	
to	another	State	where	there	are	substantial	grounds	for	believing	that	he	
would	be	in	danger	of	being	subjected	to	torture.	

	 2.	For	the	purpose	of	determining	whether	there	are	such	grounds,	the	
competent	authorities	shall	take	into	account	all	relevant	considerations		
including,	where	applicable,	the	existence	in	the	State	concerned	of		
a	consistent	pattern	of	gross,	flagrant	or	mass	violations	of	human	rights.”
396		Supra	Note	13,	CED,	Art.	16.

	 “1.	No	State	Party	shall	expel,	return	(“refouler”),	surrender	or	extradite		
a	person	to	another	State	where	there	are	substantial	grounds	for	believing		
that	he	or	she	would	be	in	danger	of	being	subjected	to	enforced	disappearance.	

	 2.	For	the	purpose	of	determining	whether	there	are	such	grounds,	the	
competent	authorities	shall	take	into	account	all	relevant	considerations,		
including,	where	applicable,	the	existence	in	the	State	concerned	of		
a	consistent	pattern	of	gross,	flagrant	or	mass	violations	of	human	rights		
or	of	serious	violations	of	international	humanitarian	law.”

inside_��������.indd   207 14/9/2565   11:15:06



208 บทบัญญัติทางกฎหมาย เพื่อการป้องกันและปราบปรามการทรมานและการกระทำาให้บุคคลสูญหาย

ด้วยสาเหตุทางเชื้อชาติ	ศาสนา	สัญชาติ	สมาชิกภาพในกลุ่มใดกลุ่มหนึ่ง		

ไม่ว่าทางสังคมหรือทางความคิดด้านการเมือง”397	อย่างไรก็ดี	จะเห็นได้ว่า	

ผูท้ีไ่ด้รบัความคุม้ครองตามอนุสัญญาน้ี	คอื	ผู้ทีไ่ด้รับการรบัรองสถานะเป็นผูล้ีภ้ยั	

เท่านั้น	กล่าวคือ	ผู้ที่หลบหนีการถูกประหัตประหารจากรัฐต้นทางบนพื้นฐาน	

ของเหตุต่าง	ๆ	ที่อนุสัญญาระบุ398	นอกจากนี้	ยังสอดคล้องกับสนธิสัญญา

ต้นแบบว่าด้วยการส่งผูร้้ายข้ามแดนทีก่ำาหนดให้รฐัผูร้บัคำาร้องขอจะต้องปฏเิสธ	

การส่งผู้ร้ายข้ามแดนเมื่อพิจารณาแล้วเห็นว่ามีเหตุอันควรเชื่อได้ว่าบุคคลนั้น	

จะถกูทรมานหรอืไม่ได้รบัการประกนัสทิธขิัน้ตำา่ในกระบวนการยตุธิรรมทางอาญา399

ดังนั้น	เมื่อนำามาพิจารณาในบริบทการทรมานและการกระทำาให้	

บุคคลสูญหาย	ผู้ร่างฯ	จึงได้ปรับข้อความให้สอดคล้องกับบริบทแห่งอนุสัญญา

มากขึ้น	โดยกำาหนดห้ามรัฐภาคีมิให้ขับไล่	ส่งกลับ	(ผลักดันกลับออกไป)		

บุคคลใด	ๆ	ไม่ว่าจะโดยฐานของการส่งผู ้ร ้ายข้ามแดนหรือโดยเหตุอื่น		

หากมีเหตุอันควรเชื่อได้ว่าบุคคลน้ันจะตกอยู่ภายใต้อันตรายที่จะถูกทรมาน	

หรือที่ถูกกระทำาให้สูญหาย400	เนื่องจากหากปล่อยให้มีการดำาเนินการที่ฝ่าฝืน

ข้อห้ามนี้จนส่งผลให้บุคคลน้ันตกอยู่ในอันตราย	ก็จะเป็นการดำาเนินการ	

ที่ไม่สอดคล้องกับวัตถุประสงค์และความมุ่งประสงค์ของอนุสัญญา

อนสัุญญาทัง้	2	ฉบับกำาหนดมาตรฐานการพจิารณาว่าต้องม	ี“เหตอุนัควร	

เชือ่ได้ว่า”	ซึง่มาจากคำาภาษาองักฤษว่า	“substantial	grounds	for	believing	

that”	ว่าบุคคลนั้นจะตกอยู่ภายใต้อันตราย	โดยการพิจารณาพฤติการณ์น้ัน	

ต้องกระทำาเป็นเฉพาะรายกรณีไป401	อย่างไรก็ดี	ผู้ร่างฯ	ได้อธิบายเพิ่มเติมว่า	

397		United	Nations	General	Assembly,	Convention Relating to the Status of 
Refugees,	UNTS	Vol.	189	(1951),	p.	137,	Art.	33.
398		Supra	Note	141,	CAT	Handbook,	p.	125.
399		Supra	Note	377,	Model	Treaty,	Art.	3(f).
400		Supra	Note	141,	CAT	Handbook,	p.	126.
401		Ibid,	CAT	Handbook,	p.	127.
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การพิจารณาในเรื่องนี้	รัฐผู้รับคำาร้องขออาจคำานึงถึงสถานะของบุคคลดังกล่าว

ว่าเป็นสมาชกิของกลุ่มใดกลุม่หนึง่ทีอ่าจถอืได้ว่าเป็นกลุม่ทีม่คีวามเสีย่งทีจ่ะถูก

ละเมิดสิทธิมนุษยชนหรือไม่	ไม่ว่าจะเป็นด้านศาสนา	ความเชื่อ	ความคิดเห็น	

ทางการเมอืง402	นอกจากนี	้อนสุญัญาทัง้	2	ฉบบัยงัได้ระบแุนวทางการพิจารณา	

เหตุดังกล่าว	 โดยให้รัฐผู ้ รับคำาร ้องขอพิจารณาจากสถานการณ์ทั่วไป	

ด้านสิทธิมนุษยชนของรัฐผู้ร้องขอด้วยว่ามีความเป็นไปได้หรือไม่ที่บุคคลนั้น	

จะตกอยูภ่ายใต้อนัตรายภายหลงัจากท่ีได้มกีารส่งตวับคุคลนัน้เป็นผูร้้ายข้ามแดน	

ไปยงัรฐัผูร้้องขอแล้ว	และเฉพาะอนุสัญญา	CED	กไ็ด้ระบเุพิม่เตมิว่ารฐัผูร้บัคำาร้องขอ	

อาจพิจารณาสถานการณ์การละเมิดกฎหมายมนุษยธรรมระหว่างประเทศ	

ในรัฐผู้ร้องได้ด้วยก็ได้

ทัง้นี	้ในอดตีได้เคยมกีารถกเถยีงกนัว่าการทีร่ฐัผูร้้องขอ	“ให้การรบัรอง	

ทางการทูต”	(Diplomatic	Assurance)	สามารถใช้เป็นเครื่องยืนยันว่าจะไม่มี	

การดำาเนินการที่ฝ่าฝืนข้อห้ามนี้ได้หรือไม่403	เนื่องจากเคยมีกรณีที่อิยิปต	์

ร้องขอให้สวีเดนส่งตัวนาย	Mohammed	Alzery	เป็นผู้ร้ายข้ามแดนโดย	

ให้การรับรองว่าจะไม่มีการทรมานเกิดขึ้น	แต่ภายหลังพบว่าอียิปต์ก็ได้ฝ่าฝืน	

การรบัรองดงักล่าวด้วยการกระทำาการทรมานนาย	Mohammed	Alzery	เสยีเอง404		

ในเรื่องนี้	คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งกติกา	ICCPR	และคณะกรรมการ	

ว่าด้วยการต่อต้านการทรมานภายในอนุสัญญา	CAT	ได้มีความเห็นว่า		

ไม่ตัดความเป็นไปได้ที่จะอาศัยการรับรองทางการทูตเป็นเครื่องยืนยันว่า	

จะไม ่มีการดำาเนินการที่ฝ ่าฝ ืนพันธกรณีภายใต ้อนุสัญญาที่เกี่ยวข ้อง		

402		Ibid.
403		Human	Rights	Watch	(HRW),	Diplomatic Assurance No Safeguard Against 
Torture	[online]	Available	from:	https://www.hrw.org/report/2005/04/14/
still-risk/diplomatic-assurances-no-safeguard-against-torture	[20	August	2021].
404		Mohammed Alzery v. Sweden,	CCPR/C/88/D/1416/2005,	UN	Human	Rights	
Committee	(HRC)	(2006),	para.	11.
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แต่รัฐผู้รับคำาร้องขอมีหน้าที่ในการพิจารณาอย่างถ่ีถ้วนและระมัดระวังว่า	

จะพอใจกับการรับรองทางการทูตที่รัฐผู้ร้องขอได้ให้มาหรือไม่	โดยคำานึงถึง

สถานการณ์และพฤติการณ์ด้านสิทธิมนุษยชนในทุกมิติของรัฐนั้น405

5.1.3.2 มีเหตุอันควรเชื่อได้ว่าบุคคลจะถูกด�าเนินคดี 
หรือลงโทษเพราะเหตุเฉพาะตน

นอกจากเหตุอันควรเชื่อได้ว่าบุคคลจะตกอยู่ภายใต้อันตรายแล้ว	

อนุสัญญา	CED	ได้กำาหนดเพิ่มเติมให้รัฐภาคีจะต้องไม่ส่งผู้ร้ายข้ามแดน	หาก	

มเีหตอุนัควรเชือ่ได้ว่าบคุคลจะถกูดำาเนนิคดหีรือลงโทษเพราะเหตเุฉพาะตน	ดงันี้

CAT CED

ไม่มีข้อบทในเรื่องนี้ ข้อ	13(7)

“ไม่มีความใดในอนุสญัญานีท้ีจ่ะ

ตีความได้ว่าเป็นการกำาหนดพนัธกรณี	

ให้ต้องส่งบุคคลเป็นผู้ร้ายข้ามแดน	

หากรัฐภาคีที่ได้รับการร้องขอมีเหตุ

อนัควรเชือ่ได้ว่า	คำาขอนัน้กระทำาโดยมี

วตัถปุระสงค์เพ่ือดำาเนนิคดหีรือลงโทษ	

บคุคลเพราะเหตแุห่งเพศ	เชือ้ชาต	ิศาสนา		

ชาติพันธุ์	ความคิดเห็นทางการเมือง	

หรอืการเป็นสมาชกิกลุม่สงัคมบางกลุม่		

หรอืการปฏบิตัติามคำาขอนัน้จะก่ออนัตราย	

ให้แก่บุคคลดังกล่าวเพราะเหตุนี้”406

405		Supra	Note	141,	CAT	Handbook,	p.	128.
406		Supra	Note	13,	CED,	Art.	13(7)
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ข้อยกเว้นในเรื่องนี้	มีที่มาจากหลักการไม่ผลักดันบุคคลกลับไปสู่

อันตราย	(Non	Refoulement)	ตามที่ปรากฏในข้อบทที่	33	ของอนุสัญญา	

ว่าด้วยสถานภาพผู้ลี้ภัย	ค.ศ.	1951	เช่นกัน	และยังสอดคล้องกับสนธิสัญญา

ต้นแบบว่าด้วยการส่งผูร้้ายข้ามแดนทีก่ำาหนดให้รฐัผูร้บัคำาร้องขอจะต้องปฏเิสธ

การส่งบุคคลเป็นผู้ร้ายข้ามแดนเมื่อพิจารณาแล้วเห็นว่ามีเหตุอันควรเชื่อได้ว่า

คำาขอให้ส่งบคุคลนัน้เป็นผูร้้ายข้ามแดนมขีึน้เพ่ือความมุง่ประสงค์ในการดำาเนินคดี	

หรือลงโทษบุคคลเพราะเหตุแห่งเชื้อชาติ	ศาสนา	สัญชาติ	ชาติพันธุ์	กำาเนิด		

ความคิดเห็นทางการเมือง	เพศ	หรือสถานะใด	ๆ	ของบุคคลนั้น407

ดงันัน้	เมือ่นำามาพจิารณาในบรบิทการกระทำาให้บุคคลสญูหาย	แม้จะ	

เห็นได้ว่าข้อความที่ปรากฏในอนุสัญญา	CED	มีความคล้ายคลึงกับข้อความ	

ในสนธิสัญญาต้นแบบว่าด้วยการส่งผู้ร้ายข้ามแดนอย่างยิ่ง	แต่ผู้ร่างฯ	ก็มิได้

ใช้ถ้อยคำาในลักษณะที่เป็นข้อห้ามอย่างชัดเจนดังเช่นที่ปรากฏในสนธิสัญญา	

ต้นแบบว่าด้วยการส่งผูร้้ายข้ามแดน	เพยีงแต่ปรบัเปลีย่นเพือ่ให้เกดิความยดืหยุน่	

มากขึ้น	โดยระบุในลักษณะที่ห้ามมิให้รัฐภาคีนำาไปอ้างได้ว่าการดำาเนินการ	

ดังกล่าวเป็นไปตามพันธกรณีภายใต้อนุสัญญา	CED	ในการส่งตัวบุคคล	

ดงักล่าวเป็นผูร้้ายข้ามแดน	แม้จะเป็นท่ีประจกัษ์ว่ามคีวามเสีย่งอย่างยิง่ทีบุ่คคลนัน้	

จะถกูดำาเนนิคดหีรอืถกูลงโทษเพราะเหตแุห่งเชือ้ชาต	ิศาสนา	สญัชาต	ิชาติพนัธุ์		

กำาเนดิ	ความคดิเหน็ทางการเมอืง	เพศ	หรือสถานะใด	ๆ	ของบคุคลนัน้กต็าม408		

	 “7.	Nothing	in	this	Convention	shall	be	interpreted	as	imposing	an	obligation		
to	extradite	if	the	requested	State	Party	has	substantial	grounds	for	believing		
that	the	request	has	been	made	for	the	purpose	of	prosecuting	or	punishing		
a	person	on	account	of	that	person’s	sex,	race,	religion,	nationality,	ethnic	
origin,	political	opinions	or	membership	of	a	particular	social	group,	or	that	
compliance	with	the	request	would	cause	harm	to	that	person	for	any	one	
of	these	reasons.”
407		Supra	Note	377,	Model	Treaty,	Art.	3(b).
408		Supra	Note	15,	p.	240.
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212 บทบัญญัติทางกฎหมาย เพื่อการป้องกันและปราบปรามการทรมานและการกระทำาให้บุคคลสูญหาย

อย่างไรก็ดี	แม้รัฐผู้รับคำาร้องขอจะได้ส่งตัวบุคคลเป็นผู้ร้ายข้ามแดนโดยอ้าง

ฐานทางกฎหมายอื่น	แต่รัฐนั้นยังคงมีพันธกรณีในการที่ไม่ส่งตัวบุคคลดังกล่าว

หากมีเหตุอันควรเช่ือได้ว่าบุคคลน้ันจะตกอยู่ภายใต้อันตราย	ดังที่ได้กล่าว	

ในหัวข้อ	5.1.3.1

5.1.4 เหตุที่ไม่เป็นข้อยกเว้นเพ่ือปฏิเสธการส่งผู้ร้ายข้ามแดน

ดังท่ีได้กล่าวไปแล้ว	สนธิสัญญาส่งผู้ร้ายข้ามแดนมักกำาหนดเหตุ	

ที่เป็นข้อยกเว้นเพ่ือปฏิเสธการส่งผู้ร้ายข้ามแดนไว้เพ่ือเป็นหลักประกัน	

ในการคุ้มครองสทิธมินษุยชนของบคุคลดงักล่าว	อย่างไรกด็	ีข้อยกเว้นบางประการนัน้		

หากบงัคบัใช้โดยเคร่งครัดกอ็าจเป็นการเปิดช่องให้รฐัผูร้บัคำาร้องขอนำามาใช้เป็น

ข้ออ้างในการไม่ส่งผูร้้ายข้ามแดนเพือ่ไปดำาเนนิคดีหรอืถกูลงโทษในรฐัผูร้้องขอได้		

โดยท่ีรัฐผู้รับคำาร้องขออาจไม่มีศักยภาพหรือไม่เต็มใจที่จะดำาเนินคดีเสียเอง		

ในเรื่องนี้	อนุสัญญา	CAT	และอนุสัญญา	CED	จึงได้มีข้อบทเพื่อกำาหนดให	้

เหตุบางประการไม่อาจนำามาอ้างเพ่ือเป็นข้อยกเว้นในการปฏิเสธการส่งผู้ร้าย

ข้ามแดน	ดังนี้	

5.1.4.1 การไม่ถือเป็นความผิดทางการเมือง

อนสุญัญา	CED	ได้กำาหนดให้รฐัภาคีไม่อาจปฏเิสธการส่งผูร้้ายข้ามแดน	

ด้วยเหตุความผิดทางการเมืองได้	ดังนี้	

inside_��������.indd   212 14/9/2565   11:15:06



213

CAT CED

ไม่มีข้อบทในเรื่องนี้ ข้อ	13(1)

“1.	เพือ่วัตถปุระสงค์ของการส่ง	

ตัวบุคคลเป็นผู้ร้ายข้ามแดนระหว่าง	

รัฐภาคี	ความผิดฐานบังคับให้หาย

สาบสญูไม่ถอืเป็นความผดิทางการเมือง

หรือเก่ียวข้องกับความผิดทางการเมอืง

หรอืความผดิทีก่ระทำาเพราะจดุมุง่หมาย

ทางการเมอืง	ด้วยเหตนุี	้คำาขอส่งผูร้้าย

ข้ามแดนซึ่งตั้งอยู่บนความผิดดังกล่าว	

ไม่สามารถได้รับการปฏิเสธเพราะ

เหตุผลดังกล่าวเพียงเท่านั้น”409

การอ้างความผิดทางการเมืองเพื่อปฏิเสธการส่งผู้ร้ายข้ามแดนเป็น

เหตุผลที่ได้รับการยอมรับทั่วไปในทางระหว่างประเทศและมักมีการบรรจุ	

ข้อยกเว้นนีไ้ว้ในสนธิสญัญาส่งผูร้้ายข้ามแดนหรอืกฎหมายภายในว่าด้วยการส่ง

ผู้ร้ายข้ามแดน	และสนธิสัญญาต้นแบบว่าด้วยการส่งผู้ร้ายข้ามแดนก็ได้ระบุให้

ความผิดทางการเมืองเป็นตัวอย่างของเหตุที่ต้องกำาหนดให้มีเพื่อปฏิเสธการส่ง

409		Supra	Note	13,	CED,	Art.	13(1)

	 “1.	For	the	purposes	of	extradition	between	States	Parties,	the	offence	of	
enforced	disappearance	shall	not	be	regarded	as	a	political	offence	or	as	
an	offence	connected	with	a	political	offence	or	as	an	offence	inspired	by	
political	motives.	Accordingly,	a	request	for	extradition	based	on	such	an	
offence	may	not	be	refused	on	these	grounds	alone.”
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ผู้ร้ายข้ามแดนด้วย410	สำาหรับประเทศไทยในเรื่องนี้	พระราชบัญญัติส่งผู้ร้าย

ข้ามแดน	พ.ศ.	2551	มาตรา	9(1)	ได้ระบุชัดเจนว่ารัฐบาลไทยอาจพิจารณาส่ง

บคุคลข้ามแดนเพือ่การฟ้องร้องหรือรับโทษตามคำาพพิากษาของศาลในความผดิ	

ทางอาญา	ซึ่งอยู่ภายใต้อำานาจดำาเนินคดีของประเทศผู้ร้องขอให้แก่ประเทศ

น้ัน	ๆ	ตามคำาร้องขอได้	“กรณเีป็นความผิดทีจ่ะส่งผูร้้ายข้ามแดนได้	และไม่เข้า

ลักษณะต้องห้ามตามกฎหมายไทยหรือมิใช่ความผิดที่มีลักษณะทางการเมือง

หรือเป็นความผิดทางทหาร”411

อย่างไรก็ดี	สนธิสัญญาต้นแบบว่าด้วยการส่งผู้ร้ายข้ามแดนก็ได้ระบุ	

เพิ่มเติมว่าเหตุความผิดทางการเมืองจะไม่สามารถนำามาใช้เป็นข้อยกเว้น	

เพือ่ปฏเิสธการส่งผูร้้ายข้ามแดนได้	หากรฐันัน้มพีนัธกรณภีายใต้อนสุญัญาพหุภาคี

อืน่412	ดงันัน้	ในกรณกีารกระทำาให้บคุคลสญูหาย	อนสุญัญา	CED	จงึได้กำาหนด

ชัดเจนว่าความผิดฐานการกระทำาให้บุคคลสูญหายจะไม่ถือเป็นความผิดทาง	

การเมือง	หรือเกี่ยวข้องกับความผิดทางการเมือง	หรือความผิดที่กระทำาเพราะ

จุดมุ่งหมายทางการเมือง	เพ่ือวัตถุประสงค์ของการส่งผู้ร้ายข้ามแดนระหว่าง	

รัฐภาคี	จึงส่งผลให้รัฐภาคีผู้รับคำาร้องขอไม่อาจปฏิเสธการส่งผู้ร้ายข้ามแดน	

ด้วยเหตคุวามผดิทางการเมอืงได้	ทัง้นี	้เพ่ือเป็นการขจดัอปุสรรคในการดำาเนนิการ	

ตามพันธกรณีของอนุสัญญา413

410		Supra	Note	377,	Model	Treaty,	Art.	3(a).
411		Supra	Note	375,	พระราชบัญญัติส่งผู้ร้ายข้ามแดน	พ.ศ.	2551,	มาตรา	9(1).
412		Supra	Note	377,	Model	Treaty,	Art.	3(a).
413		Geoff	Gilbert,	“Transnational	Fugitive	Offenders	in	International	Law,	Ex-
tradition	and	Other	Mechanisms,	(The	Hague,	1998),	p.	27.
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5.1.4.2 การยกเว้นเงื่อนไขว่าการกระท�าความผิดต้องได้
เกิดขึ้นในอาณาเขตของรัฐ

อนสุญัญา	CAT	ได้กำาหนดให้รฐัภาคไีม่อาจปฏเิสธการส่งผูร้้ายข้ามแดน	

ด้วยเหตุทีรั่ฐผูรั้บคำาร้องขอมเีง่ือนไขทีก่ำาหนดว่าการกระทำาความผดิต้องได้เกดิข้ึน	

ไม่ว่าทั้งหมดหรือบางส่วนในอาณาเขตของรัฐผู้รับคำาร้อง	ดังนี้	

CAT CED

ข้อ	8(4)

“4.	 เพื่อความมุ ่งประสงค์ของ

การส่งผู้ร้ายข้ามแดนระหว่างรัฐภาคี

ทั้งปวง	ให้ถือเสมือนว่าความผิดเช่นว่า	

มิได้เพยีงแต่กระทำา	ณ	ทีซ่ึง่ความผดินัน้	

เกิดเท่านั้น	แต่ได้กระทำาในอาณาเขต

ของรัฐซึง่มพีนัธกรณทีีจ่ะต้องทำาให้ตนมี

เขตอำานาจเหนอืการกระทำาความผดิน้ัน		

ตามข้อ	5	วรรค	1	ด้วย”414

ไม่มีข้อบทในเรื่องนี้

เนื่องจากรัฐบางรัฐได้นำาหลักดินแดน	(Territoriality	Principle)		

มาเป็นส่วนหนึ่งของเงื่อนไขในการพิจารณาส่งผู้ร้ายข้ามแดน	ประกอบกับ	

สนธิสัญญาต้นแบบว่าด้วยการส่งผู้ร้ายข้ามแดนก็ได้รับรองว่ารัฐผู้รับคำาร้องขอ	

414		Supra	Note	12,	CAT,	Art.	8(4).

	 “4.	Such	offences	shall	be	treated,	for	the	purpose	of	extradition	between	
States	Parties,	as	if	they	had	been	committed	not	only	in	the	place	in	which	
they	occurred	but	also	in	the	territories	of	the	States	required	to	establish	
their	jurisdiction	in	accordance	with	article	5,	paragraph	1.”
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216 บทบัญญัติทางกฎหมาย เพื่อการป้องกันและปราบปรามการทรมานและการกระทำาให้บุคคลสูญหาย

อาจปฏิเสธการส่งผู้ร้ายข้ามแดนได้	หากปรากฏว่าการกระทำาความผิดนั้น	

ไม่ได้กระทำาขึน้ไม่ว่าบางส่วนหรอืทัง้หมดภายในอาณาเขตของรฐัผู้รบัคำาร้องขอ415		

ดงันัน้	เพือ่อำานวยความสะดวกและเป็นการขจดัอปุสรรคในการส่งผูร้้ายข้ามแดน

อนัเกดิขึน้จากเงือ่นไขนี	้อนสุญัญา	CAT	จงึได้กำาหนดให้การกระทำาความผดินัน้	

นอกจากจะได้กระทำาขึ้น	ณ	สถานที่จริงแล้ว	ยังถือว่าได้กระทำาขึ้นในอาณาเขต

ของรัฐซึ่งมีพันธกรณีที่จะต้องทำาให้ตนมีเขตอำานาจเหนือการกระทำาความผิด

นัน้ด้วย	เพือ่ให้เงือ่นไขนีไ้ม่เป็นอปุสรรคในการส่งผูร้้ายข้ามแดนระหว่างรฐัภาคี

อนุสัญญา	CAT416

5.2 การด�าเนินมาตรการให้ความช่วยเหลือกันและกัน
ระหว่างรัฐภาคี

การดำาเนนิมาตรการช่วยเหลอืกนัและกันระหว่างรฐัภาคี	มวีตัถปุระสงค์

ที่มุ่งเสริมสร้างการดำาเนินการเพื่อป้องกันการทรมานและการกระทำาให้บุคคล

สูญหายให้มีประสิทธิภาพมากยิ่งขึ้น	ด้วยผู้ร่างฯ	ตระหนักดีว่าการดำาเนินการ	

โดยรัฐใดรัฐหนึ่งอาจไม่เพียงพอที่จะป้องกันการกระทำาผิดหรือคุ ้มครอง	

ผูท้ีไ่ด้รบัผลกระทบจากการกระทำาผดิได้อย่างเตม็ที	่ดงันัน้	อนสุญัญาทัง้	2	ฉบบั

จึงได้กำาหนดให้รัฐภาคีมีพันธกรณีที่จะต้องดำาเนินมาตรการให้ความช่วยเหลือ

กันและกัน	ดังนี้

1.	 ความช่วยเหลือที่เกี่ยวเนื่องกับการดำาเนินคดีอาญา

2.	 การแจ้งให้ทราบถึงการกักตัวบุคคล

3.	 การช่วยเหลอืทางมนษุยธรรมให้แก่เหย่ือการบงัคับให้หายสาบสญู

415		Supra	Note	377,	Model	Treaty,	Art.	4(e).
416		Supra	Note	141,	CAT	Handbook,	p.	140.
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5.2.1 ความช่วยเหลือที่เกี่ยวเนื่องกับการด�าเนินคดีอาญา

อนสุญัญาทัง้	2	ฉบบั	ได้กำาหนดพนัธกรณีให้รฐัภาคต้ีองให้ความช่วยเหลอื	

ระหว่างกันที่เกี่ยวเนื่องกับการดำาเนินคดีอาญา	ดังนี้	

CAT CED

ข้อ	9

“1.	 รัฐภาคีทั้งปวงต ้องเสนอ

มาตรการให้ความช่วยเหลือกันและกัน

ให้มากที่สุดในเรื่องที่เก่ียวเนื่องกับการ

ดำาเนินคดีอาญาที่เกี่ยวกับความผิดที่

อ้างถึงในข้อ	4	รวมทั้งการจัดส่งพยาน

หลักฐานทั้งปวงที่ตนมีอยู่เท่าที่จำาเป็น

สำาหรับการดำาเนินคดีนั้นให้ด้วย

2.	รัฐภาคีทั้งปวงต้องปฏิบัติตาม

พันธกรณีของตนตามวรรค	1	ของข้อนี้	

โดยสอดคล้องกับสนธิสัญญาว่าด้วย	

การช่วยเหลอืซึง่กนัและกนัทางการศาล

ที่อาจมีอยู่ระหว่างกัน”417

ข้อ	14

“1.	รัฐภาคีทั้งปวงต้องเสนอ

มาตรการให้ความช่วยเหลอืกนัและกัน	

ให้มากทีส่ดุในเรือ่งทีเ่กีย่วเนือ่งกบัการ

ดำาเนินคดอีาญาทีเ่กีย่วกบัความผิดฐาน

บงัคบัให้หายสาบสญู	รวมทัง้การจดัส่ง

พยานหลักฐานทั้งปวงที่ตนมีอยู่เท่าที่

จำาเป็นสำาหรับการดำาเนินคดนีัน้ให้ด้วย

2.	ความช่วยเหลอืดงักล่าวจะต้อง	

เป็นไปตามเงื่อนไขที่บัญญัติภายใต้	

กฎหมายภายในของรัฐที่ได้รับการ

ร้องขอ	หรือสนธิสัญญาว่าด้วยการ

ช่วยเหลือซึ่งกันและกันทางการศาล

417		Supra	Note	12,	CAT,	Art.	9

	 “1.	States	Parties	shall	afford	one	another	the	greatest	measure	of	assistance		
in	connection	with	criminal	proceedings	brought	in	respect	of	any	of	the	
offences	referred	to	in	article	4,	including	the	supply	of	all	evidence	at	their	
disposal	necessary	for	the	proceedings.	

	 2.	States	Parties	shall	carry	out	their	obligations	under	paragraph	I	of	this	
article	in	conformity	with	any	treaties	on	mutual	judicial	assistance	that	may	
exist	between	them.”
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CAT CED

ทีอ่าจมอียู่ระหว่างกนั	โดยเฉพาะอย่างย่ิง	

รวมถึงเงื่อนไขที่เกี่ยวข้องกับเหตุผลที่

รัฐภาคีที่ได้รับการร้องขออาจปฏิเสธ

ทีจ่ะให้ความร่วมมอืทางกฎหมายหรอื

อาจตัง้เงือ่นไขในการให้ความร่วมมอื”418

ความช่วยเหลือที่เกี่ยวเนื่องกับการดำาเนินคดีอาญา	(Mutual	Legal	

Assistance)	เป็นสิ่งจำาเป็นอย่างยิ่งในกรณีที่การกระทำาผิดมีจุดเกาะเกี่ยว	

ตัง้แต่	2	รฐัขึน้ไป	เช่น	กรณทีีก่ารทรมานหรอืการกระทำาให้บคุคลสญูหายได้เกดิขึน้	

ในอาณาเขตของรัฐหนึ่ง	แต่พบตัวผู้กระทำาผิดในอีกรัฐหนึ่ง	หากในกรณีนี้	

รัฐท่ีพบตวัผูก้ระทำาความผดิไม่ได้รบัคำาร้องขอให้ส่งผูร้้ายข้ามแดนหรอืได้ปฏเิสธ

การส่งผู้ร้ายข้ามแดน	รัฐนั้นมีพันธกรณีที่จะต้องดำาเนินคดีอาญาเองตามหลัก	

Aut Dedere Aut Iudicare419	

418		Supra	Note	13,	CED,	Art.	14

	 “1.	States	Parties	shall	afford	one	another	the	greatest	measure	of	mutual	
legal	assistance	in	connection	with	criminal	proceedings	brought	in	respect	of	
an	offence	of	enforced	disappearance,	including	the	supply	of	all	evidence	
at	their	disposal	that	is	necessary	for	the	proceedings.	

	 2.	Such	mutual	legal	assistance	shall	be	subject	to	the	conditions	provided		
for	by	the	domestic	law	of	the	requested	State	Party	or	by	applicable	treaties	
on	mutual	legal	assistance,	including,	in	particular,	the	conditions	in	relation	
to	the	grounds	upon	which	the	requested	State	Party	may	refuse	to	grant	
mutual	legal	assistance	or	may	make	it	subject	to	conditions.”
419		โปรดดูหัวข้อ	4.1.3.
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อย่างไรกดี็	การดำาเนนิคดโีดยรฐัทีก่ารกระทำาผดิมไิด้เกดิขึน้ในอาณาเขต

ของตนย่อมประสบปัญหาในทางปฏบิตัหิลายประการ	ไม่ว่าจะเป็นการแสวงหาและ	

รวบรวมพยานหลกัฐาน	ตลอดจนการรวบรวมเอกสารและข้อมลูอืน่ทีจ่ำาเป็น420	

ดงันัน้	อนุสญัญาทัง้	2	ฉบบัจงึกำาหนดพนัธกรณใีห้รฐัภาคต้ีองให้ความช่วยเหลอื	

ระหว่างกันที่ เกี่ยวเนื่องกับการดำาเนินคดีอาญา	 โดยที่รัฐภาคีจะต้อง		

“เสนอมาตรการให้ความช่วยเหลือกันและกันให้มากที่สุด”	ซึ่งมาจาก	

คำาภาษาอังกฤษว่า	“afford	one	another	the	greatest	measure	of		

assistance”	ซึ่งสามารถสื่อได้ว่ารัฐภาคีจะต้องทำาทุกวิถีทางที่จะไม่ทำาให	้

กฎเกณฑ์หรือกฎหมายภายในของตนเป็นอุปสรรคในการให้ความช่วยเหลือ	

หรอืส่งผลให้ความช่วยเหลอืแทบจะเป็นไปไม่ได้เลย	(Virtually	Impossible)421	

ตัวอย่างของการให้ความช่วยเหลือที่เกี่ยวเน่ืองกับการดำาเนินคดีอาญา	เช่น		

การขอให้ช่วยสืบพยานในเบื้องต้น	และการขอให้ช่วยรวบรวมและส่งพยาน

หลักฐานมาให้

นอกจากนี้	อนุสัญญาทั้ง	2	ฉบับได้กำาหนดเพิ่มเติมว่า	ในกรณีท่ีรัฐ

ผูร้บัคำาร้องขอกบัรฐัผูร้้องขอมสีนธสิญัญาว่าด้วยความช่วยเหลอืทีเ่กีย่วเนือ่งกบั	

การดำาเนินคดีอาญาระหว่างกันอยู่แล้ว	ให้คำานึงถึงพันธกรณีภายใต้สนธิสัญญา

เช่นว่านัน้ก่อน	โดยการดำาเนนิการให้ความช่วยเหลือใด	ๆ	กต้็องเคารพบทบญัญตัิ

ภายใต้สนธิสัญญาดังกล่าวด้วย	ทั้งนี้	อนุสัญญา	CED	ได้ระบุเพิ่มเติมให้ชัดเจน	

ข้ึนว่าบทบัญญัติท่ีต ้องเคารพนั้นรวมถึงเงื่อนไขหรือเหตุในการปฏิเสธ		

(Grounds	for	Refusal)	ทีจ่ะให้ความร่วมมอืด้วย	แม้ว่าผูร่้างฯ	จะตระหนกัดว่ีา		

เหตุในการปฏิเสธนั้นอาจรวมถึงเหตุผลด้านการธำารงไว้ซึ่งอธิปไตย	ความมั่นคง	

และความสงบเรียบร้อยของสังคม	หรือจากเหตุอื่นใดก็ได้422	ซึ่งอาจเปิดช่องให้	

บางรัฐสามารถไม่ปฏิบัติตามพันธกรณีในเรื่องนี้ได้

420		Supra	Note	141,	CAT	Handbook,	p.	140.
421		Ibid,	CAT	Handbook,	p.	141.
422		Supra	Note	294,	para.	113.
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5.2.2 การแจ้งใหท้ราบถึงการคมุขงัผูถู้กกลา่วหาวา่กระท�าผิด

เฉพาะอนุสัญญา	CAT	ได้กำาหนดพันธกรณีให้รัฐภาคีต้องแจ้งรัฐภาคี

อื่นที่มีเขตอำานาจเหนือความผิดว่าตนได้ทำาการคุมขังบุคคลผู้ถูกกล่าวหาว่า

กระทำาผิด	ดังนี้

CAT CED

ข้อ	6(4)

“4.	เมือ่รฐัใดรัฐหนึง่ได้นำาตวับคุคล

ใดบุคคลหนึ่งไปขังไว้ตามข้อนี้	ให้รัฐ

นั้นแจ้งให้บรรดารัฐที่อ้างถึงในข้อ	5	

วรรค	1	ทราบโดยทันที	ถึงข้อเท็จจริง

ทีว่่าบคุคลเช่นว่าตกอยูภ่ายใต้การคมุขงั	

และเก่ียวกับพฤตกิารณ์แวดล้อมทัง้ปวง	

ที่ทำาให้ต้องกักตัวบุคคลนั้นไว้	ให้รัฐซึ่ง

ทำาการไต่สวนเบือ้งต้นทีร่ะบไุว้ในวรรค	2		

ของข้อนี	้รายงานผลการไต่สวนของตนให้

รฐัดงักล่าวทราบโดยพลันและให้ระบดุ้วย

ว่าตนตัง้ใจทีจ่ะใช้เขตอำานาจนัน้หรอืไม่”423

ไม่มีข้อบทในเรื่องนี้

423		Supra	Note	12,	CAT,	Art.	6(4)

	 “4.	When	a	State,	pursuant	to	this	article,	has	taken	a	person	into	custody,		
it	shall	immediately	notify	the	States	referred	to	in	article	5,	paragraph	1,		
of	the	fact	that	such	person	is	in	custody	and	of	the	circumstances	which	
warrant	his	detention.	The	State	which	makes	the	preliminary	inquiry		
contemplated	in	paragraph	2	of	this	article	shall	promptly	report	its	findings	to	
the	said	States	and	shall	indicate	whether	it	intends	to	exercise	jurisdiction.”
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ประเด็นนี้เก่ียวเนื่องกับการดำาเนินการในการพิจารณาข้อเท็จจริง	

เก่ียวกับการกระทำาผดิในกรณทีีพ่บตวัผูถ้กูกล่าวหาว่าได้กระทำาผดิในอาณาเขต

ของรัฐ	ดังน้ัน	เม่ือรัฐท่ีพบตัวบุคคลดังกล่าวได้นำาตัวบุคคลนั้นไปคุมขังไว	้

ระหว่างที่ดำาเนินการไต่สวนเบื้องต้น	รัฐนั้นมีพันธกรณีท่ีจะต้องแจ้งรัฐภาคีอื่น	

ที่มีเขตอำานาจเหนือความผิดเช่นกัน	ไม่ว่าจะเป็นรัฐที่การกระทำาผิดได้เกิดขึ้น	

ในอาณาเขตของรัฐนั้น	หรือรัฐที่ผู้ถูกกล่าวหาเป็นคนชาติ	หรือรัฐที่ผู้เสียหาย	

เป็นคนชาติเพื่อให้ทราบโดยพลัน	และในการแจ้งนั้นรัฐที่ดำาเนินการคุมขัง	

บุคคลดังกล่าวจะต้องระบุให้ชัดเจนด้วยว่าตั้งใจจะใช้เขตอำานาจหรือไม	่	

ทั้งน้ี	 เพื่อให้รัฐภาคีอื่นที่มีเขตอำานาจเหนือความผิดเช่นกันทราบข้อมูล	

ความเป็นมาและความคืบหน้า	ตลอดจนพิจารณาว่าจะมีคำาร้องมายังรัฐ	

ทีด่ำาเนนิการคมุขงับคุคลดงักล่าวอยูเ่พือ่ขอให้ส่งตัวบุคคลนัน้เป็นผูร้้ายข้ามแดน

หรือไม่424

5.2.3 การช่วยเหลือด้านมนุษยธรรมให้แก่เหยื่อการกระท�า 
ให้บุคคลสูญหาย

เฉพาะอนุสัญญา	CED	ได้กำาหนดพันธกรณีให้รัฐภาคีต้องร่วมมือ	

ในการช่วยเหลือด้านมนุษยธรรมให้แก่เหยื่อการกระทำาให้บุคคลสูญหาย	ดังนี้

424		Supra	Note	141,	CAT	Handbook,	p.	135.
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CAT CED

ไม่มีข้อบทในเรื่องนี้ ข้อ	15

“รฐัภาคต่ีาง	ๆ 	ต้องร่วมมอืกนัและ	

ให้ความช่วยเหลือต่างตอบแทนให้มาก

ที่สุด	เพื่อช่วยเหลือเหยื่อการบังคับ	

ให้หายสาบสญู	และในการค้นหา	ระบุ

ตำาแหน่งและปลดปล่อยผูท้ีห่ายสาบสญู	

ตลอดจนการขุดศพและระบุตัวบุคคล

และส่งคืนซากศพ	ในกรณีที่บุคคล	

ดังกล่าวเสียชีวิตแล้ว”425

อนสุญัญา	CED	กำาหนดให้รฐัภาคต้ีองการร่วมมอืและให้ความช่วยเหลอื	

ต่างตอบแทนกันระหว่างรัฐภาคีเพื่อการค้นหา	ระบุตำาแหน่งท่ีอยู่	และปล่อย

ตัวบุคคลที่ถูกกระทำาให้สูญหาย	ทั้งนี้	การดำาเนินการตามข้อนี้สอดคล้อง	

กับพันธกรณีท่ีรัฐต้องดำาเนินการเพ่ือประโยชน์ของรัฐเองตามข้อ	24(3)		

และพันธกรณีในเรื่องเดียวกันสำาหรับกรณีเหย่ือการกระทำาให้บุคคลสูญหาย	

ที่เป็นเด็กตามข้อ	25(3)

425		Supra	Note	13,	CED,	Art.	15

	 “States	Parties	shall	cooperate	with	each	other	and	shall	afford	one	
another	the	greatest	measure	of	mutual	assistance	with	a	view	to	assisting	
victims	of	enforced	disappearance,	and	in	searching	for,	locating	and	releasing	
disappeared	persons	and,	in	the	event	of	death,	in	exhuming	and	identifying	
them	and	returning	their	remains.”
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5.3 พันธกรณีอื่น ๆ เพ่ือเติมเต็มให้การคุ้มครอง 
สิทธิมนุษยชนภายใต้อนุสัญญานี้สมบูรณ์ยิ่งขึ้น

ดังท่ีได้กล่าวมาแล้วในหัวข้อ	2.1.1.3	รัฐภาคีอนุสัญญาทั้ง	2	ฉบับ

มีพันธกรณีในการเติมเต็มการอุปโภคสิทธิมนุษยชนที่ได้รับการรับรองภายใต้

อนสุญัญา	กล่าวคอื	สทิธทิีจ่ะไม่ถกูทรมานและถูกกระทำาให้สญูหายให้ได้สมบรูณ์

ยิ่งขึ้น	แนวทางหนึ่งท่ีสามารถดำาเนินการเพื่อให้สามารถบรรลุวัตถุประสงค์

ดังกล่าวได้	คือ	การสร้างความตระหนักรู้ในแง่ของการคุ้มครองสิทธิมนุษยชน	

และการไม่กระทำาผิดเอง	และการเพิ่มศักยภาพของเจ้าพนักงานของรัฐ	

ในการป้องกันและปราบปรามการทรมานและการกระทำาให้บุคคลสูญหาย		

ด้วยเหตุนี้	อนุสัญญาท้ัง	2	ฉบับ	จึงได้ระบุพันธกรณีเพิ่มเติมเพื่อเติมเต็มให้	

การคุ้มครองสิทธิมนุษยชนภายใต้อนุสัญญานี้สมบูรณ์ยิ่งขึ้น	ดังนี้

1.	 การทบทวนแนวปฏิบัติของรัฐเพื่อป้องกันมิให้เจ้าพนักงาน	

ของรัฐกระทำาความผิด

2.	 การฝึกอบรมบุคลากรที่เกี่ยวข้อง

3.	 การอำานวยความสะดวกในการปฏบิตังิานของเจ้าพนกังานของรฐั

5.3.1 การทบทวนแนวปฏบิตัขิองรฐัเพ่ือป้องกนัมใิหเ้จา้พนกังาน
ของรัฐกระท�าความผิด

อนุสัญญาทั้ง	2	ฉบับ	กำาหนดให้รัฐภาคีมีการดำาเนินการเพื่อทบทวน

แนวปฏิบัติต่าง	ๆ	ของรัฐเพ่ือป้องกันมิให้เจ้าพนักงานของรัฐกระทำาความผิด		

ดังนี้
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CAT CED

ข้อ	11

“ให้รัฐภาคีแต่ละรัฐพิจารณา

ทบทวนอย่างเป็นระบบสำาหรับกฎ

เกณฑ์	คำาสัง่	วธีิการและแนวทางปฏบิติั	

ในการไต่สวน	ตลอดจนการจัดระเบียบ	

ทัง้ปวงสำาหรบัการควบคมุและการปฏิบตัิ

ต่อบุคคลที่ตกอยู่ใต้ภาวะของการจับ		

การกักขงั	และการจำาคุกไม่ว่าในรปูแบบใด		

ในอาณาเขตที่อยู ่ภายใต้เขตอำานาจ	

ของตน	เพื่อที่จะป้องกันมิให้เกิดมีกรณี

การทรมานใดขึ้น”426

ข้อ	23(3)

“ให ้รัฐภาคีแต ่ละรัฐดำาเนิน

มาตรการที่จำาเป ็นที่จะรับรองว ่า

บุคคลที่ระบุไว้ในวรรค	1	ของข้อนี้		

ผู้ซึ่งมีเหตุผลในการเชื่อว่ามีการบังคับ	

ให้หายสาบสูญหรือมีการวางแผน	

ในเรื่องดังกล่าว	สามารถรายงานต่อ	

ผูบ้งัคบับัญชา	และหากจำาเป็น	รายงาน

แก่เจ้าพนกังานหรอืองค์กรทีเ่หมาะสม

ทีม่อีำานาจในการทบทวนหรือเยยีวยา”427

426		Supra	Note	12,	CAT,	Art.	11

	 “Each	State	Party	shall	keep	under	systematic	review	interrogation	rules,	
instructions,	methods	and	practices	as	well	as	arrangements	for	the	custody		
and	treatment	of	persons	subjected	to	any	form	of	arrest,	detention	or		
imprisonment	in	any	territory	under	its	jurisdiction,	with	a	view	to	preventing	
any	cases	of	torture.”
427		Supra	Note	13,	CED,	Art.	23(3)

	 “3.	Each	State	Party	shall	take	the	necessary	measures	to	ensure	that	the	
persons	referred	to	in	paragraph	1	of	this	article	who	have	reason	to	believe	
that	an	enforced	disappearance	has	occurred	or	is	planned	report	the	matter	
to	their	superiors	and,	where	necessary,	to	the	appropriate	authorities	or	
bodies	vested	with	powers	of	review	or	remedy.”
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ในการทบทวนแนวปฏบิตัขิองรฐั	อนสุญัญา	CAT	เน้นทีก่ารปรบัปรงุ

และพัฒนาแนวปฏบิตัใินการไต่สวนซึง่สอดคล้องกบัคำาจำากดัความ	“การทรมาน”	

เพราะโดยส่วนใหญ่แล้ว	การทรมานมกัเกิดขึน้ระหว่างการไต่สวนโดยเจ้าพนักงาน

ของรัฐเพื่อความมุ่งประสงค์ที่จะให้ได้มาซ่ึงข้อมูลหรือคำาสารภาพจากบุคคล	

ที่ถูกทรมาน428	ทั้งนี้	การที่อนุสัญญา	CAT	กำาหนดให้รัฐภาคีจะต้องดำาเนินการ	

“ทบทวนอย่างเป็นระบบ”	ซึง่มาจากภาษาองักฤษคำาว่า	“systematic	review”	

เกี่ยวกับแนวปฏิบัติในการไต่สวนก็เพื่อให้รัฐภาคีจะต้องดำาเนินการดังกล่าว	

อย่างจริงจัง	ดังนั้น	การดำาเนินการที่เพียงแค่ออกกฎและคำาสั่งเกี่ยวกับ	

วธิกีารไต่สวนทีห้่ามการกระทำาทรมานหรอืการปฏบิตัอิย่างโหดร้าย	ไร้มนษุยธรรม	

หรือยำ่ายีศักดิ์ศรีจึงไม่เพียงพอ	หากแต่รัฐภาคีจะต้องจัดให้การติดตาม	

การดำาเนนิการให้เป็นไปตามกฎและคำาสัง่เช่นว่าด้วย	และหากพบการกระทำาผดิ		

รฐัจะต้องมมีาตรการ	กลไกและขัน้ตอนเพือ่แก้ไขกฎและคำาสัง่เช่นว่าอย่างเป็นระบบ	

ในอนาคตด้วย429	

ในขณะท่ีอนุสัญญา	CED	เน้นที่การปรับปรุงและพัฒนาแนวปฏิบัต	ิ

เพื่อสนับสนุนให้เจ้าพนักงานของรัฐที่พบหรือได้รับรายงานข้อเท็จจริงและ

พิจารณาแล้วเห็นว่ามเีหตอุนัควรเชือ่ได้ว่ามกีารกระทำาให้บคุคลสญูหายเกดิขึน้		

สามารถรายงานต่อผู้บงัคับบญัชาได้	เพราะโดยส่วนใหญ่แล้ว	การกระทำาให้บคุคล

สญูหายมกัเกดิขึน้จากการกระทำาของผูบั้งคบับญัชาทีอ่ยูใ่นสายการบงัคับบญัชา	

ทีสู่งกว่าของเจ้าพนกังานของรัฐทีม่ข้ีอมลู	ดงันัน้	อนสัุญญา	CED	จงึได้กำาหนดให้

รฐัภาคจีะต้องดำาเนนิมาตรการทีจ่ำาเป็นในการสร้างหลกัประกนัและความคุม้ครอง	

ให้แก่เจ้าพนกังานของรฐัภายหลงัจากทีไ่ด้มกีารรายงานข้อมลูต่อผูบ้งัคบับญัชา

หรือองค์กรทีมี่อำานาจ	เพ่ือสร้างความมัน่ใจ	และสนบัสนนุให้เจ้าพนกังานของรฐั

ผู้นั้นตัดสินใจที่จะรายงานมูล	เพื่อให้การป้องกันและปราบปรามการกระทำาให้

บุคคลสูญหายมีประสิทธิภาพมากยิ่งขึ้น430

428		Supra	Note	141,	CAT	Handbook,	p.	143.
429		Ibid,	CAT	Handbook,	p.	144.
430		Supra	Note	15,	p.	265.
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5.3.2 การฝึกอบรมบุคลากรที่เกี่ยวข้อง

อนสุญัญาท้ัง	2	ฉบับ	กำาหนดให้รัฐภาคมีกีารดำาเนนิการเพือ่ฝึกอบรม

บุคลากรที่เก่ียวข้อง	เพื่อส่งเสริมให้เกิดความรู้ความเข้าใจและมีการดำาเนิน

มาตรการที่ถูกต้องและสอดคล้องกับพันธกรณีภายใต้อนุสัญญา	ดังนี้

CAT CED

ข้อ	10

“1.	รฐัภาคีแต่ละรฐัต้องประกนัว่า	

การศกึษาและข้อสนเทศเกีย่วกบัการห้าม

การทรมานเข้าไปบรรจอุย่างสมบรูณ์ใน

หลักสตูรการฝึกอบรมบุคลากรทีมี่หน้าที่

บงัคบัใช้กฎหมาย	ทัง้ทีเ่ป็นพลเรอืนหรอื

ทหาร	พนกังานทางการแพทย์	เจ้าหน้าที่

ของรัฐและบุคคลอื่น	ๆ	ที่อาจเกี่ยวข้อง

กับการควบคุมตัว	การสอบสวน	หรือ	

การปฏิบัติต ่อปัจเจกบุคคลท่ีตกอยู	่

ภายใต้ภาวะของการถูกจับ	การกักขัง	

หรือการจำาคุก	ไม่ว่าจะในรูปแบบใด

2.	ให้รัฐภาคีแต่ละรัฐนำาข้อห้ามนี้

เข้าไปบรรจุอยู่ในกฎเกณฑ์หรือคำาสั่งที่

ออกมาเก่ียวกับหน้าที่และภารกิจของ

บุคคลเช่นว่า”431

ข้อ	23(1),	23(2)

“รัฐภาคีแต่ละรัฐต้องประกันว่า	

การฝึกอบรมบุคลากรที่มีหน้าที่บังคับ

ใช้กฎหมาย	ข้าราชการ	เจ้าหน้าทีท่หาร

และแพทย์	เจ้าหน้าทีข่องรฐัและบคุคล

อืน่	ๆ 	ทีอ่าจเกีย่วข้องกบัการควบคมุตวั	

หรือการปฏิบัติต่อบุคคลที่ถูกลิดรอน

เสรภีาพนัน้	จะรวมถงึการให้การศกึษา

และข้อสนเทศทีจ่ำาเป็นและเกีย่วข้องกับ

ข้อบทของอนุสัญญานี้	เพื่อที่จะ	

(a)	ป้องกันมิให้เจ้าหน้าที่เหล่านั้น	

มส่ีวนร่วมกบัการบงัคบัให้หายสาบสญู

(b)	เน้นยำา้ความสำาคญัของการป้องกัน

และการสืบสวนการบังคับให้หาย

สาบสูญ

431		Supra	Note	12,	CAT,	Art.	10
	 “1.	Each	State	Party	shall	ensure	that	education	and	information	regarding		
the	prohibition	against	torture	are	fully	included	in	the	training	of	law	enforcement		
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(c)	ประกนัความจำาเป็นอย่างเร่งด่วนใน

การแก้ไขคดีการบังคับให้หายสาบสูญ

2.	รฐัภาคแีต่ละรฐัต้องประกันว่า

จะห้ามมใิห้มคีำาสัง่หรอืการสัง่การใด	ๆ	

ที่อนุญาต	ให้อำานาจ	หรือส่งเสริมการ

บงัคบัให้หายสาบสญู	และรฐัภาคแีต่ละ

รัฐต้องประกันว่าบุคคลที่ปฏิเสธที่จะ

เชือ่ฟังคำาสัง่เช่นว่าจะไม่ถกูลงโทษ”432

personnel,	civil	or	military,	medical	personnel,	public	officials	and	other	
persons	who	may	be	involved	in	the	custody,	interrogation	or	treatment	of	
any	individual	subjected	to	any	form	of	arrest,	detention	or	imprisonment.	
	 2.	Each	State	Party	shall	include	this	prohibition	in	the	rules	or	instructions	
issued	in	regard	to	the	duties	and	functions	of	any	such	person.”
432		Supra	Note	13,	CED,	Art.	23(1),	23(2)
	 “1.	Each	State	Party	shall	ensure	that	the	training	of	law	enforcement	personnel,		
civil	or	military,	medical	personnel,	public	officials	and	other	persons	who	
may	be	involved	in	the	custody	or	treatment	of	any	person	deprived	of	liberty		
includes	the	necessary	education	and	information	regarding	the	relevant	
provisions	of	this	Convention,	in	order	to:	
	 (a)	Prevent	the	involvement	of	such	officials	in	enforced	disappearances;	
	 (b)	Emphasize	the	importance	of	prevention	and	investigations	in	relation	
to	enforced	disappearances;	
	 (c)	Ensure	that	the	urgent	need	to	resolve	cases	of	enforced	disappearance	
is	recognized.	
	 2.	Each	State	Party	shall	ensure	that	orders	or	instructions	prescribing,	au-
thorizing	or	encouraging	enforced	disappearance	are	prohibited.	Each	State	
Party	shall	guarantee	that	a	person	who	refuses	to	obey	such	an	order	will	
not	be	punished.”
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อนุสัญญาทั้ง	2	ฉบับ	ให้ความสำาคัญกับการดำาเนินการเพื่อฝึกอบรม

บคุลากรทีเ่กีย่วข้องเป็นอย่างมาก	เพราะเป็นวธิกีารทีส่ามารถช่วยลดการกระทำาผิด	

ลงได้ในระยะยาว	หากบุคลากรท่ีเกีย่วข้องมคีวามรูค้วามเข้าใจและมกีารดำาเนนิ

มาตรการทีถ่กูต้องและสอดคล้องกบัพนัธกรณภีายใต้อนสุญัญา433	โดยกำาหนดให้

รฐัภาคจีะต้องบรรจเุนือ้หาและสาระสำาคญัของพันธกรณภีายใต้อนสุญัญาเข้าไป

ในการศกึษาและการฝึกอบรมของบคุลากรทีเ่กีย่วข้อง	ไม่ว่าจะเป็นเจ้าพนกังาน

ของรฐัทีบ่งัคับใช้กฎหมาย	หน่วยข่าวกรอง	พศัด	ีตลอดจนบคุลากรทางการแพทย์	

และบุคลากรที่เก่ียวข้องกับกระบวนการยุติธรรม	โดยเน้นไปที่แนวปฏิบัติ	

ในการไต่สวน	การสืบสวน	และการคุมขังหรือการลิดรอนเสรีภาพของบุคคล434		

อย่างไรก็ดี	การที่อนุสัญญา	CAT	ใช้คำาว่า	“ถูกบรรจุอย่างสมบูรณ์”	ซ่ึงมาจาก	

คำาภาษาองักฤษว่า	“fully	included”	และอนสุญัญา	CED	ใช้คำาว่า	“การศกึษา

และข้อสนเทศทีจ่ำาเป็น”	ซึง่มาจากคำาภาษาองักฤษว่า	“necessary	education	

and	information”	กเ็พือ่เป็นการเน้นยำา้ว่ารัฐภาคจีะต้องไม่ดำาเนนิการในเรือ่งนี้

ในลกัษณะเชงิรูปแบบ	(Formality)	หรอือย่างรวบรดั	(Brevity)	เท่านัน้	แต่จะต้อง

ดำาเนนิการอย่างสมำา่เสมอและอาจขยายไปถงึการฝึกอบรมบคุคลทีไ่ม่ใช่บคุลากร

ของรฐัด้วย	เช่น	องค์กรทีม่ใิช่รฐั	(NGOs)435	นอกจากนี	้เนือ้หาทีจ่ะถกูบรรจแุละ

สอดแทรกในคู่มือการฝึกอบรมควรจะต้องครอบคลุมไปถึงความร่วมมือต่าง	ๆ		

ในทางระหว่างประเทศเกีย่วกบัการป้องกนัและปราบปรามการกระทำาผดิ	รวมไปถึง	

หลักการชี้แนะและแนวปฏิบัติในทางระหว่างประเทศที่สหประชาชาติรับรอง

และในต่างประเทศ436	เป็นต้นว่า	จรรยาบรรณของเจ้าพนกังานของรัฐผูบ้งัคับใช้	

กฎหมาย	(Code	of	Conduct	for	Law	Enforcement	Officials)437	และ	

433		Supra	Note	141,	CAT	Handbook,	p.	142.
434		Supra	Note	191,	para.	101.
435		Supra	Note	196,	p.	397,	para.	23.
436		Supra	Note	141,	CAT	Handbook,	p.	142.
437		Supra	Note	116.
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หลกัการเกีย่วกบัจรรยาบรรณทางการแพทย์	(Principles	of	Medical	Ethics)438

เพื่อให้เกิดความชัดเจนว่าในการออกกฎเกณฑ์หรือคำาสั่งเก่ียวกับ

หน้าที่และภารกิจของเจ้าพนักงานของรัฐจะต้องไม่มีส่วนใดท่ีขัดหรือละเมิด

พันธกรณีภายใต้อนุสัญญาเลย	อนุสัญญาทั้ง	2	ฉบับ	จึงกำาหนดให้รัฐจะต้อง

บรรจุข้อห้ามเข้าไปในกฎเกณฑ์หรือคำาส่ังเช่นว่า	โดยการบรรจุจะต้องเป็นไป	

ในลักษณะที่ชัดเจน	(Unequivocal)	และลงรายละเอียด	และไม่ใช่เป็นเพียง

การบรรจุในอารัมภบทอย่างกว้าง	ๆ	เท่านั้น439	เพื่อให้ผู ้บังคับบัญชาและ	

เจ้าพนักงานของรัฐทุกคนทราบหน้าที่ของตนอย่างชัดเจนอันจะช่วยป้องกัน	

มิให้มีการออกคำาสั่งท่ีขัดหรือละเมิดพันธกรณีภายใต้อนุสัญญา	นอกจากนี้	

อนุสัญญา	CED	ยังได้กำาหนดเพิ่มเติมว่า	ในกรณีที่ผู้บังคับบัญชาออกคำาส่ัง	

ที่ขัดหรือละเมิดพันธกรณีภายใต้อนุสัญญา	รัฐภาคีจะต้องรับรองแก่ผู้ที่อยู	่

ใต้บังคับบัญชาว่าตนมีหน้าท่ีท่ีจะปฏิเสธการปฏิบัติตามคำาสั่งดังกล่าว		

และจะต้องประกันว่าบุคคลที่ปฏิเสธที่จะเชื่อฟังคำาสั่งเช่นว่าจะไม่ถูกลงโทษ	

ในภายหลัง440

5.3.3 การอ�านวยความสะดวกในการปฏิบัติงานของ 
เจ้าพนักงานของรัฐ

เฉพาะอนสุญัญา	CED	กำาหนดให้รฐัภาคมีกีารดำาเนนิการเพือ่อำานวย

ความสะดวกในการปฏิบัติงานของเจ้าพนกังานของรฐั	เพือ่ส่งเสรมิให้การดำาเนนิ

มาตรการภายใต้อนุสัญญามีประสิทธิภาพมากยิ่งขึ้น	ดังนี้	

438		Supra	Note	117.
439		Supra	Note	141,	CAT	Handbook,	p.	143.
440		Supra	Note	297,	para.	80.
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CAT CED

ไม่มีข้อบทในเรื่องนี้ ข้อ	12(3)

“ให้รฐัภาคแีต่ละรฐัต้องประกนัว่า

เจ้าพนกังานทีอ้่างถงึในวรรค	1	ของข้อนี้

(a)	มอีำานาจและทรพัยากรทีจ่ำาเป็นทีจ่ะ

ดำาเนนิการสบืสวนอย่างมปีระสทิธภิาพ	

รวมถึงการสามารถเข้าถึงเอกสารและ

ข้อมลูอืน่	ๆ	ทีเ่ก่ียวข้องกบัการสบืสวน

(b)	สามารถเข้าถึงสถานที่กักขังหรือ

สถานที่ใด	ๆ	ที่มีเหตุอันควรเชื่อได้ว่า

บุคคลที่หายสาบสูญอาจอยู่	ณ	ที่นั้น	

โดยได้รบัการอนญุาตล่วงหน้าจากศาล

ซึง่ต้องดำาเนนิการอนญุาตโดยพลนั”441

441		Supra	Note	13,	CED,	Art.	12(3)

	 “3.	Each	State	Party	shall	ensure	that	the	authorities	referred	to	in		
paragraph	1	of	this	article:	

	 (a)	Have	the	necessary	powers	and	resources	to	conduct	the	investigation	
effectively,	including	access	to	the	documentation	and	other	information	
relevant	to	their	investigation;	

	 (b)	Have	access,	if	necessary	with	the	prior	authorization	of	a	judicial		
authority,	which	shall	rule	promptly	on	the	matter,	to	any	place	of	detention	
or	any	other	place	where	there	are	reasonable	grounds	to	believe	that	the	
disappeared	person	may	be	present.”
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การอำานวยความสะดวกในการปฏิบัติงานของเจ้าพนักงานของรัฐ	

เป็นเครื่องมือที่สำาคัญและเป็นประโยชน์อย่างยิ่งในการเติมเต็มให้การอุปโภค

สิทธิมนุษยชนที่ได้รับการรับรองภายใต้อนุสัญญาสมบูรณ์ยิ่งขึ้น	 เพื่อที่	

เจ้าพนกังานของรฐัจะได้มเีครือ่งมอืทีจ่ำาเป็นและเพยีงพอใจการดำาเนนิมาตรการ

ต่าง	ๆ	ที่อนุสัญญากำาหนดได้อย่างมีประสิทธิภาพ442	อย่างไรก็ดี	แม้การดำาเนิน

มาตรการเพือ่การนีจ้ะสามารถกระทำาได้ในรูปแบบทีห่ลากหลาย	แต่อนสุญัญา	CED		

ได้กำาหนดมาตรการ	2	ประการให้รัฐภาคีจะต้องประกันให้มี	คือ	ประการแรก  

ด้านอำานาจและทรัพยากร	(Powers	and	Resources)	โดยรัฐภาคีจะต้อง	

อำานวยความสะดวกให้เจ้าพนักงานของรัฐมีอำานาจและทรัพยากรที่จำาเป็น	

ในการดำาเนนิการสบืสวน	ซึง่จะต้องรวมถงึการอำานวยความสะดวกในการเข้าถงึ

เอกสารและข้อมูลอื่น	ๆ	ที่เกี่ยวข้องกับการสืบสวนนั้นด้วย	และประการที่สอง  

ด้านการเข้าถึงสถานท่ี	(Access)	โดยรัฐภาคีจะต้องอำานวยความสะดวกให้	

เจ้าพนกังานของรฐัสามารถเข้าถึงสถานท่ีกักขงัหรอืสถานท่ีใด	ๆ	ท่ีมเีหตอุนัควร	

เชือ่ได้ว่าบุคคลทีถู่กกระทำาให้สูญหายอาจอยูท่ี่นัน่	และหากจะต้องได้รับการอนญุาต	

จากศาลกจ็ะต้องประกนัว่าศาลจะดำาเนนิการพจิารณาและอนุญาตโดยไม่ชกัช้า	

5.4 พันธกรณอีืน่ ๆ  เกีย่วกบัการกระท�าภายใตอ้นสัุญญาฯ

นอกจากพนัธกรณทีีไ่ด้กล่าวมาทัง้หมดแล้ว	ยงัปรากฏว่ามพีนัธกรณี

อีก	2	ประการที่อนุสัญญาแต่ละฉบับได้กำาหนดให้รัฐภาคีต้องดำาเนินการ		

โดยแบ่งอธิบายได้	ดังนี้

1.	 การป้องกันมิให้มีการกระทำาอื่นที่โหดร้าย	ไร้มนุษยธรรม	หรือ	

การปฏบิตั	ิหรือการลงโทษทีย่ำา่ยศีกัดิศ์รทีีไ่ม่ถงึกบัเป็นการทรมาน

2.	 การรบัรองการกระทำาให้บุคคลสญูหายในฐานะท่ีเป็นอาชญากรรม

ต่อมนุษยชาติ

442		Supra	Note	294,	para.	170(c).
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5.4.1 การป้องกันมิให้มีการกระท�าอืน่ทีโ่หดรา้ย ไรม้นษุยธรรม 
หรือการปฏิบัติ หรือการลงโทษที่ย�่ายีศักดิ์ศรีที่ไม่ถึงกับ 
เป็นการทรมาน

เฉพาะอนุสญัญา	CAT	ได้กำาหนดให้รฐัภาคต้ีองดำาเนนิการเพือ่ป้องกนั

มิให้มีการกระทำาอื่นที่โหดร้าย	ไร้มนุษยธรรม	หรือการปฏิบัติ	หรือการลงโทษ	

ที่ยำ่ายีศักดิ์ศรีที่ไม่ถึงกับเป็นการทรมาน	ดังนี้

CAT CED

ข้อ	16

“1.	ให้รัฐภาคีแต่ละรัฐรับท่ีจะ

ป้องกันมิให้มีการกระทำาอื่นที่โหดร้าย	

ไร้มนุษยธรรม	หรือการปฏิบัติ	หรือ	

การลงโทษที่ยำ่ายีศักด์ิศรีท่ีไม่ถึงกับ

เป็นการทรมานตามที่นิยามไว้ในข้อ	1	

เกดิขึน้ในอาณาเขตภายใต้เขตอำานาจรฐั

ของตน	เมือ่การกระทำาเช่นว่าได้กระทำา

โดย	หรอืด้วยการยยุง	หรอืความยนิยอม	

หรือ	ความรู้เห็นเป็นใจของเจ้าหน้าที่

ของรัฐหรือบุคคลอื่นซ่ึงปฏิบัติหน้าที่	

ในตำาแหน่งทางการ	โดยเฉพาะอย่างยิ่ง	

พนัธกรณทีัง้ปวงในข้อ	10	ข้อ	11	ข้อ	12		

และข้อ	13	ให้นำามาใช้บงัคบั	โดยการใช้		

แทนที่การกล่าวถึงการทรมาน	หรือ

ไม่มีข้อบทในเรื่องนี้
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CAT CED

การกล่าวถงึการปฏิบัติหรือการลงโทษอ่ืน	

ที่โหดร้าย	ไร้มนุษยธรรม	หรือท่ียำ่ายี

ศักดิ์ศรี

2.	บทบญัญตัต่ิาง	ๆ 	ของอนสุญัญานี้	

ไม่มีผลกระทบต่อบทบัญญัติทั้งปวง	

ของตราสารระหว ่างประเทศหรือ

กฎหมายภายใน	ทีห้่ามมใิห้มกีารปฏบิตัิ	

หรอืการลงโทษทีโ่หดร้าย	ไร้มนษุยธรรม

หรือที่ยำ่ ายีศักดิ์ศรี 	 หรือท่ีเกี่ยวกับ	

การส่งผู ้ร้ายข้ามแดนหรือการขับไล่	

ออกนอกประเทศ”443

443		Supra	Note	12,	CAT,	Art.	16

	 “1.	Each	State	Party	shall	undertake	to	prevent	in	any	territory	under	its	
jurisdiction	other	acts	of	cruel,	inhuman	or	degrading	treatment	or	punishment	
which	do	not	amount	to	torture	as	defined	in	article	I,	when	such	acts	are	
committed	by	or	at	the	instigation	of	or	with	the	consent	or	acquiescence	
of	a	public	official	or	other	person	acting	in	an	official	capacity.	In	particular,	
the	obligations	contained	in	articles	10,	11,	12	and	13	shall	apply	with	the	
substitution	for	references	to	torture	of	references	to	other	forms	of	cruel,	
inhuman	or	degrading	treatment	or	punishment.	

	 2.	The	provisions	of	this	Convention	are	without	prejudice	to	the	provisions		
of	any	other	international	instrument	or	national	law	which	prohibits	cruel,	
inhuman	or	degrading	treatment	or	punishment	or	which	relates	to	extradition		
or	expulsion.”
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แม้ชื่ออย่างเป็นทางการของอนุสัญญา	CAT	จะมีการกล่าวถึง	

การกระทำาในลกัษณะทีเ่ป็นการกระทำาอืน่ทีโ่หดร้าย	ไร้มนษุยธรรม	หรือการปฏบิตัิ		

หรอืการลงโทษทีย่ำา่ยีศกัด์ิศรทีีไ่ม่ถงึกบัเป็นการทรมานด้วย	แต่เนือ่งจากผูร่้างฯ	

ประสบปัญหาในการให้คำาจำากัดความและเหน็ว่าเป็นไปไม่ได้ทีจ่ะกำาหนดคำาจำากดั

ความคำาว่า	“การกระทำาในลกัษณะท่ีเป็นการกระทำาอืน่ทีโ่หดร้าย	ไร้มนษุยธรรม	

หรือการปฏิบัติ	หรือการลงโทษท่ียำ่ายีศักด์ิศรีที่ไม่ถึงกับเป็นการทรมาน”		

ในลักษณะที่ครบถ้วน	ชัดเจน	และเป็นที่ยอมรับทั่วไปได้	โดยเฉพาะอย่างยิ่ง	

หากอนสัุญญา	CAT	ประสงค์จะกำาหนดให้รฐัภาคมีีพนัธกรณีต้องทำาให้การกระทำา	

ดังกล่าวเป็นความผิดอาญาตามกฎหมายภายใน	ก็จะต้องระบุคำาจำากัดความ	

พร้อมองค์ประกอบความผดิทีช่ดัเจนไว้ด้วย	เพือ่ให้สอดคล้องกบัหลกัการพืน้ฐาน	

ของกฎหมายอาญา444	ด้วยเหตนุี	้จงึทำาให้ผูร่้างฯ	ตัดสนิใจไม่กำาหนดคำาจำากัดความ	

และกำาหนดพันธกรณีในเรื่องนี้อย่างเคร่งครัดเมื่อเทียบกับกรณีการทรมาน

อย่างไรกด็	ีผูร่้างฯ	ได้ตดัสนิใจกำาหนดพนัธกรณใีนเรือ่งนีไ้ว้อย่างกว้าง	

เพ่ือให้รัฐภาคีดำาเนินการให้เป็นไปตามวัตถุประสงค์และความมุ่งประสงค์ของ

อนุสัญญา	CAT	โดยมีรายละเอียด	ดังนี้

1.	 รัฐภาคีจะต้องดำาเนินมาตรการเพ่ือป้องกันมิให้มีการกระทำาอื่น

ท่ีโหดร้าย	ไร้มนุษยธรรม	หรือการปฏิบัติ	หรือการลงโทษที่ยำ่ายี

ศักดิ์ศรีที่ไม่ถึงกับเป็นการทรมานตามที่อนุสัญญา	CAT	ได้ให้	

คำาจำากดัความไว้	เกดิขึน้ในอาณาเขตภายใต้เขตอำานาจรัฐของตน		

อย่างไรกด็	ีผูร่้างฯ	ไม่ได้ระบชุดัเจนว่ามาตรการดงักล่าวคอือะไร		

จงึขึน้อยูกั่บดุลพนิจิของรัฐภาคีแต่ละรฐั	โดยคำานงึถงึและเทยีบเคยีง	

กับการดำาเนินการในบริบทการทรมาน

444		Supra	Note	141,	CAT	Handbook,	p.	149.
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2.	 อนุสัญญา	CAT	ยังคงกำาหนดคุณลักษณะของผู้กระทำาผิดว่า	

ต้องมคีวามเกีย่วข้องกับรฐั	กล่าวคอื	ต้องได้กระทำาโดยหรอืด้วย

การยยุง	หรอืความยนิยอม	หรอืความรูเ้หน็เป็นใจของเจ้าหน้าที่

ของรัฐหรือบุคคลอื่นซึ่งปฏิบัติหน้าที่ในตำาแหน่งทางการ	ทั้งนี	้	

ผูร่้างฯ	มไิด้กำาหนดคณุลกัษณะของเหยือ่ว่าต้องมคีวามเกีย่วข้องกบั

รฐัหรือไม่ในแนวทางเดยีวกนักบัการทรมาน	ดงันัน้	จงึอนมุานได้ว่า

เหยือ่ของการกระทำาอืน่ท่ีโหดร้าย	ไร้มนษุยธรรม	หรือการปฏบิติั		

หรือการลงโทษที่ยำ่ายีศักดิ์ศรีที่ไม่ถึงกับเป็นการทรมานสามารถ

เป็นใครก็ได้	ที่ถูกลิดรอนเสรีภาพหรืออยู่ภายใต้การควบคุม	

ในทางความเป็นจริงของผู้กระทำาผิด445

3.	 อนุสัญญา	CAT	ไม่ได้กำาหนดว่าการกระทำาอื่นที่โหดร้าย		

ไร้มนุษยธรรม	หรือการปฏิบัติ	หรือการลงโทษที่ยำ่ายีศักดิ์ศร	ี

ที่ไม่ถึงกับเป็นการทรมานจะต้องปรากฏความมุ ่งประสงค	์

เหมอืนกับท่ีได้กำาหนดไว้สำาหรับกรณีการทรมาน	ดังนัน้	การพจิารณา	

การกระทำานี้จึงไม่ต้องคำานึงถึงความมุ่งประสงค์ในการกระทำา	

ดังกล่าวได้กระทำาไปเพราะเหตุใด446

4.	 ด้วยข้อจำากัดหลายประการดังที่ได้กล่าวไป	ทำาให้ผู้ร่างฯ	ไม่อาจ

กำาหนดให้พนัธกรณทีกุข้อภายใต้อนสุญัญา	CAT	สามารถบงัคบัใช้	

กับการกระทำาอื่นที่โหดร้าย	ไร้มนุษยธรรม	หรือการปฏิบัติ	หรือ

การลงโทษที่ยำ่ายีศักดิ์ศรีที่ไม่ถึงกับเป็นการทรมานได้ทั้งหมด	

อย่างไรก็ดี	ผู้ร่างฯ	ได้พิจารณาแล้วเห็นว่าพันธกรณีบางเรื่อง		

กล่าวคือ	ในข้อ	10-13	สามารถนำามาปรับใช้ในบริบทนี้ได	้	

	
445		Ibid,	CAT	Handbook,	p.	150.
446		Ibid.
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กล่าวคือ	 พันธกรณีในการฝ ึกอบรมบุคลากร	พันธกรณ	ี

ในการทบทวนแนวปฏบัิตขิองรฐัเพือ่ป้องกนัมใิห้เจ้าพนกังานของรฐั	

กระทำาความผดิ	พนัธกรณใีนการดำาเนนิการพจิารณาข้อเทจ็จรงิ	

เมื่อมีมูลเหตุอันสมเหตุสมผลที่จะเชื่อได้ว่าได้มีการกระทำา	

ดงักล่าวจริงหรือเม่ือได้รับการร้องทกุข์อย่างเป็นทางการ	เนือ่งจาก

พนัธกรณีเหล่านีล้้วนแล้วแต่เป็นพันธกรณทีีช่่วยในการคุม้ครอง

และเติมเต็มสิทธิมนุษยชนให้สมบูรณ์ยิ่งขึ้น447	

5.	 ผู้ร่างฯ	ตระหนักดีกว่าอาจมีตราสารระหว่างประเทศฉบับอื่น	

หรือกฎหมายภายในท่ีห้ามมิให้มีการปฏิบัติ	หรือการลงโทษที่

โหดร้าย	ไร้มนุษยธรรมหรือที่ยำ่ายีศักด์ิศรี	ดังนั้น	จึงได้กำาหนด

ให้ชัดเจนว่าข้อบทใดท่ีอนุสัญญา	CAT	กำาหนดนี้	จะไม่กระทบ

ต่อการดำาเนินการตามพันธกรณีภายใต้ตราสารอื่นที่เกี่ยวข้อง

5.4.2 การยืนยันการกระท�าให้บุคคลสูญหายในฐานะที่เป็น
อาชญากรรมต่อมนุษยชาติ

เฉพาะอนุสัญญา	CED	ได้มีข้อบทยืนยันการกระทำาให้บุคคลสูญหาย

ในฐานะอาชญากรรมต่อมนุษยชาติ	ดังนี้

447		Ibid.
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CAT CED

ไม่มีข้อบทในเรื่องนี้ ข้อ	5

“การกระทำาบงัคับให้หายสาบสญู

ซึง่ดำาเนนิการอย่างกว้างขวางหรอืเป็น

ระบบถอืเป็นอาชญากรรมต่อมนษุยชาต	ิ

ตามที่นิยามภายใต้กฎหมายระหว่าง

ประเทศทีใ่ช้บงัคบั	และจะต้องนำามาซึง่

ผลลัพธ์ตามที่กำาหนดภายใต้กฎหมาย

ระหว่างประเทศทีใ่ช้บงัคบัดงักล่าว”448

ข้อบทน้ีมีไว้เพื่อยืนยันว่าการกระทำาให้บุคคลสูญหายนั้น	หากได้มี	

การกระทำาขึน้ในลกัษณะทีก่ว้างขวาง	(Widespread)	หรอืเป็นระบบ	(Systematic)		

ก็จะถือเป็นอาชญากรรมต่อมนุษยชาติ	(Crimes	Against	Humanity)	ตามที่

นิยามโดยธรรมนญูกรุงโรมว่าด้วยศาลอาญาระหว่างประเทศ449	และสอดคล้องกับ	

อำานาจหน้าท่ีของคณะกรรมการว่าด้วยการขจัดการกระทำาให้บุคคลสูญหาย	

ทีส่ามารถรายงานไปยังสมชัชาใหญ่แห่งสหประชาชาตผ่ิานเลขาธิการสหประชาติ	

เก่ียวกบัการกระทำาให้บุคคลสูญหายทีอ่าจเข้าข่ายเป็นอาชญากรรมต่อมนษุยชาติ

ได้450

448		Supra	Note	13,	CED,	Art.	5

	 “The	widespread	or	systematic	practice	of	enforced	disappearance	con-
stitutes	a	crime	against	humanity	as	defined	in	applicable	international	law	
and	shall	attract	the	consequences	provided	for	under	such	applicable	
international	law.”
449		Supra	Note	91,	Rome	Statute.
450		Supra	Note	13,	CED,	Art.	34
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กล่าวโดยสรปุ	ในบทที	่5	นี	้ผูวิ้จยัได้อธบิายพนัธกรณรีะหว่างประเทศ

ภายใต้อนุสัญญา	CAT	และอนุสัญญา	CED	ในส่วนที่เกี่ยวกับความร่วมมือ

ระหว่างรัฐภาคีในรูปแบบต่าง	ๆ	และด้านอื่น	ๆ	ไม่ว่าจะเป็นพันธกรณีในการ	

ส่งผูร้้ายข้ามแดนหากรฐัภาคทีีพ่บตวัผูก้ระทำาผดิไม่ประสงค์ดำาเนนิคด	ีพนัธกรณี	

ในการมมีาตรการช่วยเหลอืกนัและกนัระหว่างรัฐภาค	ีพนัธกรณอีืน่	ๆ 	เพือ่เตมิเตม็	

ให้การคุม้ครองสทิธมินษุยชนภายใต้อนสุญัญานีส้มบูรณ์ย่ิงขึน้	และพนัธกรณอีืน่	ๆ 		

เกี่ยวกับการกระทำาภายใต้อนุสัญญาฯ	ซึ่งเป็นการเสร็จสิ้นในส่วนการอธิบาย

สาระสำาคญัของพนัธกรณขีองรฐัภาคภีายใต้อนสุญัญาทัง้	2	ฉบบั	โดยในบทถดัไป		

ผู้วิจัยจะอธิบายแนวปฏิบัติของต่างประเทศในการดำาเนินการบัญญัติกฎหมาย

ภายในเพื่อให้เป็นไปตามพันธกรณีของอนุสัญญาทั้ง	2	ฉบับนี้

	 “If	the	Committee	receives	information	which	appears	to	it	to	contain	
well-founded	indications	that	enforced	disappearance	is	being	practised	on	
a	widespread	or	systematic	basis	in	the	territory	under	the	jurisdiction	of		
a	State	Party,	it	may,	after	seeking	from	the	State	Party	concerned	all	relevant	
information	on	the	situation,	urgently	bring	the	matter	to	the	attention	of	
the	General	Assembly	of	the	United	Nations,	through	the	Secretary-General	
of	the	United	Nations.”
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บทที่ 6
แนวทำงกำรอนุวัติกำร 

กฎหมำยภำยใน 
ของต่ำงประเทศ

การอนุวัติการกฎหมายภายในเป็นการดำาเนินการที่รัฐภาคีแต่ละรัฐ

ต้องดำาเนนิการเพือ่ให้เป็นไปตามพนัธกรณภีายใต้อนสุญัญา	CAT	และอนสุญัญา	

CED	โดยเฉพาะอย่างยิง่รัฐภาคีทีใ่ช้ระบบทวินยิม	(Dualism)	สำาหรบัการพจิารณา

ความสมัพนัธ์ระหว่างกฎหมายระหว่างประเทศและกฎหมายภายใน	อย่างไรกดี็		

การดำาเนนิการในเร่ืองน้ีของรฐัภาคีแต่ละรฐั	ย่อมมแีนวทางการดำาเนนิการท่ีแตกต่าง	

กันออกไปด้วยเหตุปัจจัยและบริบทเฉพาะของแต่ละรัฐ	ดังนั้น	เพ่ือประโยชน์	

ในการจดัทำาร่างพระราชบญัญตัฯิ	ของประเทศไทย	การศกึษาแนวทางการอนวุตัิ	

การกฎหมายภายในของต่างประเทศจะเป็นประโยชน์อย่างยิง่ในการใช้เป็นข้อมลู	

ประกอบการจัดทำา	โดยในบทนี้ผู้วิจัยจะอธิบายเหตุผลในการเลือกรัฐภาคี	

ทีน่ำามาเป็นกรณศึีกษาและอธบิายผลการศึกษาแนวทางการอนุวตักิารกฎหมาย

ภายในของรฐันัน้เป็นรายประเดน็	โดยเลือกเฉพาะประเดน็สำาคญัทีไ่ด้มกีารอภปิราย	

อย่างกว้างขวางในการประชมุหรือการรับฟังความคดิเหน็ต่อร่างพระราชบญัญตัฯิ	

ในระยะเวลาที่ผ่านมา
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6.1 รฐัภาคทีีน่�าแนวทางการอนวุติัการกฎหมายภายใน
มาเป็นกรณีศึกษา

ในการเลือกรัฐภาคีเพื่อนำาแนวทางการอนุวัติการกฎหมายภายใน	

มาเป็นกรณศึีกษานัน้	ผูว้จิยัได้เลอืกรฐัจำานวน	5	รฐั	ประกอบด้วย	สวติเซอร์แลนด์		

บราซิล	ญี่ปุ่น	ไนจีเรีย	และกัมพูชา	ด้วยเหตุผลดังต่อไปนี้

1. รัฐภาคีทั้ง 5 รัฐ เป็นรัฐภาคีทั้งอนุสัญญา CAT และอนุสัญญา 

CED451 

เพือ่ให้สอดคล้องกบัแนวทางของประเทศไทยทีมี่แผนจะเข้าเป็นภาคี

อนุสัญญา	CED	ซึ่งจะส่งผลให้ประเทศไทยเป็นรัฐภาคีอนุสัญญาทั้ง	2	ฉบับ		

ในอนาคต	ดังนี้

รัฐภาคี

CAT CED

ปีที่ลงนาม 

(ค.ศ.)

ปีที่เข้าเป็น

ภาคี (ค.ศ.)

ปีที่ลงนาม 

(ค.ศ.)

ปีที่เข้าเป็น

ภาคี (ค.ศ.)

สวิตเซอร์แลนด์ 1985 1986 2006 2016

บราซิล 1985 1989 2007 2010

ญี่ปุ่น - 1999 2007 2009

ไนจีเรีย 1988 2001 - 2009

กัมพูชา - 1992 - 2013

451		Status of Ratification Interactive Dashboard,	[online]	Available	from:	
https://indicators.ohchr.org/	[19	Aug	2021].
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2. รัฐภาคีทั้ง 5 รัฐ มาจากภูมิภาคที่หลากหลาย

เพื่อสะท้อนให้เห็นถึงการบังคับใช้อนุสัญญาทั้ง	2	ฉบับในภูมิภาค

ต่าง	ๆ	ดังนี้

ประเทศ
ทวีป

ยุโรป

ทวีป

อเมริกา

ทวีป

แอฟริกา

ทวีป

เอเชีย

อาเซียน

สวิตเซอร์แลนด์ √

บราซิล √

ญี่ปุ่น √

ไนจีเรีย √

กัมพูชา √ √

3. รัฐภาคีทั้ง 5 รัฐ มีระดับการพัฒนาที่หลากหลาย452

เพือ่แสดงให้เหน็ถึงการบังคบัใช้อนสุญัญาท้ัง	2	ฉบบัในรฐัภาคีทีมี่

ระดับการพฒันาทีแ่ตกต่างกนั	โดยใช้ตวัช้ีวดั	2	ประการทีก่ำาหนดโดยโครงการ

พัฒนาแห่งสหประชาชาติ	(United	Nations	Development	Program	:	

UNDP)	ประกอบด้วย	1)	Human	Development	Index	(HDI)	หมายถึง	

ผลสรุปจากค่าเฉลี่ยความสำาเร็จในการบังคับใช้มาตรการต่าง	ๆ	ที่เกี่ยวข้อง

กับการพัฒนามนุษย์	เช่น	การมีสุขภาพที่ดีและยืนยาว	การมีความรู้	และ	

452		United	Nations	Development	Program	(UNDP),	Latest Human  
Development Index Ranking	[online]	Available	from:	http://hdr.undp.org/
en/content/latest-human-development-index-ranking	[19	August	2021].
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การมีมาตรฐานการครองชีพที่เพียงพอ453	และ	2)	Gross	National	Income	

(GNI)	per	capita	หรือ	“รายได้ประชาชาติรวม”	หมายถึง	ผลสรุปของข้อมูล

ทีแ่สดงมลูค่ารวมของเงนิและรายได้ท้ังหมดท่ีผลติในประเทศโดยผูท้ีอ่าศยัอยูใ่น

รฐันัน้	และท่ีผลติในต่างประเทศโดยคนชาติของรฐันัน้ในช่วงปีงบประมาณหนึง่454		

ดังนี้

อนัดบั

ของ

โลก

รัฐ

Human Development 

Index (HDI) ค.ศ. 2019 

(ข้อมูลล่าสุดที่เผยแพร่)

Gross National 

Income (GNI)  

per capita (PPP $)

3 สวติเซอร์แลนด์ 0.955 69,394

19 ญี่ปุ่น 0.919 42,932

79 ไทย 0.777 17,781

84 บราซิล 0.765 14,263

144 กัมพูชา 0.594 4,246

161 ไนจีเรีย 0.539 4,910

453		United	Nations	Development	Program	(UNDP),	Human Development	
Index,	[online]	Available	from:	http://hdr.undp.org/en/content/human-	
development-index-hdi	[19	August	2021].
454		Organisation	for	Economic	Co-operation	and	Development	(OECD),	Gross 
National Income	[online]	Available	from:	https://data.oecd.org/natincome/
gross-national-income.htm	[19	August	2021].
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4. รัฐภาคีแต่ละรัฐมีการก�าหนดรูปแบบความสัมพันธ์ระหว่าง

กฎหมายระหว่างประเทศและกฎหมายภายใน ตลอดจนความเกี่ยวข้องกับ

ธรรมนูญกรุงโรมว่าด้วยศาลอาญาระหว่างประเทศที่แตกต่างกัน

เพือ่แสดงให้เหน็ถงึแนวทางการอนวัุติการกฎหมายภายในตามรปูแบบ

ความสมัพนัธ์ระหว่างกฎหมายระหว่างประเทศและกฎหมายภายในทีแ่ตกต่างกนั	

ของแต่ละรัฐ	และแสดงให้เห็นถึงความเก่ียวข้องระหว่างรัฐภาคีกับธรรมนูญ	

กรุงโรมว่าด้วยศาลอาญาระหว่างประเทศ	ดังนี้

รัฐภาคี

รูปแบบความสัมพันธ์

ระหว่างกฎหมายระหว่าง

ประเทศและกฎหมายภายใน

การเป็นภาคีธรรมนูญ 

กรุงโรมว่าด้วยศาลอาญา 

ระหว่างประเทศ

สวติเซอร์แลนด์ เอกนิยม เป็น

บราซิล เอกนิยม		

(เฉพาะตราสารสิทธิมนุษยชน)

เป็น

ญี่ปุ่น เอกนิยม เป็น

ไนจีเรีย ทวินิยม เป็น

กัมพูชา เอกนิยม เป็น
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5. กัมพูชาเป็นรัฐเดียวในภูมิภาคอาเซียนที่เป็นภาคีอนุสัญญา 

ทั้ง 2 ฉบับ455

สำาหรับรัฐในภูมิภาคอาเซียน	ผู้วิจัยเลือกกัมพูชามาเป็นกรณีศึกษา

เนื่องจากกัมพูชาเป็นเพียงรัฐเดียวในภูมิภาคอาเซียนที่เป็นภาคีอนุสัญญา	

ทั้ง	2	ฉบับ	ดังนี้	

รัฐอาเซียน

CAT CED

ปีที่ลงนาม 

(ค.ศ.)

ปีที่เข้าเป็น

ภาคี (ค.ศ.)

ปีที่ลงนาม 

(ค.ศ.)

ปีที่เข้าเป็น

ภาคี (ค.ศ.)

บรูไน 2015 - - -

กัมพูชา - 1992 - 2013

อินโดนีเซีย 1985 1998 2010 -

ลาว 2010 2012 2008 -

มาเลเซีย - - - -

พม่า - - - -

ฟิลิปปินส์ - 1986 - -

สิงคโปร์ - - - -

ไทย - 2007 2012 -

เวียดนาม 2013 2015 - -

455		Supra	Note	451,	Interactive	Dashboard.
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6. ไนจีเรียเป็นรัฐเดียวท่ีใช้ระบบ Common Law และเป็นภาคี

อนุสัญญาทั้ง 2 ฉบับ456

ในการเลอืกรัฐมาเป็นกรณศีกึษาโดยใช้เกณฑ์ระบบกฎหมาย	ผูว้จิยัเลอืก	

ไนจีเรียมาเป็นกรณีศึกษา	เนื่องจากไนจีเรียเป็นรัฐเดียวที่ใช้ระบบ	Common	

Law	และเป็นภาคีอนุสัญญาทั้ง	2	ฉบับ	โดยรัฐอื่นที่ใช้ระบบ	Common	Law	

และมักได้รับการเลือกมาเป็นกรณีศึกษา	เช่น	สหราชอาณาจักร	สหรัฐอเมริกา	

ออสเตรเลีย	สิงคโปร์	ต่างยังไม่เป็นภาคีอนุสัญญา	CED

รัฐภาคี
ระบบ  

Civil Law

ระบบ  

Common Law

สวิตเซอร์แลนด์ √

บราซิล √

ญี่ปุ่น √

ไนจีเรีย √

กัมพูชา √

ด้วยเหตผุลดังกล่าวมานี	้ผูว้จัิยจงึได้เลอืกรัฐภาคทีัง้	5	รฐั	ซึง่ประกอบด้วย		

สวติเซอร์แลนด์	บราซิล	ญีปุ่น่	ไนจีเรยี	และกมัพชูา	มาเป็นกรณศึีกษาในรายงาน

วจิยัฉบบัน้ี457	โดยผูว้จิยัจะอธบิายข้อมูลเบือ้งต้นเกีย่วกบัโครงสร้างระบบกฎหมาย

และการเข้าเป็นภาคีอนุสัญญาทั้ง	2	ฉบับของแต่ละรัฐ	ดังนี้

456		U.S.	Department	of	Justice,	Nigerian Legal System	[online]	Available	from:	
https://www.ojp.gov/ncjrs/virtual-library/abstracts/nigerian-legal-system	[23	
August	2021].
457		สำาหรบักรณศีกึษา	สหรฐัอเมริกา	ฟิลิปปินส์	และฝรัง่เศส	โปรดด	ูถนอมจติ	วนวัฒนากลุ,		
วิทยานิพนธ์	เรื่อง	“แนวทางการกำาหนดมาตรการทางกฎหมายอาญาที่สอดคล้องกับ	
การต่อต้านการทรมานโดยเจ้าหน้าท่ีของรฐัในกระบวนการยตุธิรรม”,	จฬุาลงกรณ์มหาวทิยาลยั	
(2552).
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6.1.1 สวิตเซอร์แลนด์

สวิตเซอร์แลนด์	หรือสมาพันธรัฐสวิส	(Swiss	Confederation)		

ตั้งอยู่ใจกลางทวีปยุโรป	ใช้ระบบกฎหมายแบบ	Civil	Law	มีรัฐธรรมนูญสวิส		

(Federal	Constitution	–	SR101)	เป็นกฎหมายสูงสุดของประเทศและ	

มศีกัดิเ์หนอืกฎหมายระดบัรฐั	(Federal	Acts)	กฎหมายระดับแคว้น	(Cantonal		

Acts)	และกฎหมายระดับท้องถิ่น	(Communal	Acts)458	โดยรัฐธรรมนูญสวิส	

มีบทบญัญัติหลายมาตราท่ีรบัรองการประกนัสทิธขิัน้พ้ืนฐานของมนษุย์ทีเ่กีย่วข้อง

กับการคุ้มครองและป้องกันปราบปรามการทรมานและการกระทำาให้บุคคล

สูญหาย	เช่น	การคุ้มครองจากการจับกุมโดยอำาเภอใจ459	สิทธิที่จะมีชีวิตและ

เสรภีาพส่วนบคุคล460	สทิธใินการได้รบัการพจิารณาคดอีย่างเป็นธรรม461	และสทิธิ

ทีจ่ะไม่ถกูทรมานหรือถกูปฏบิติัอย่างโหดร้าย	ไร้มนษุยธรรม	หรอืท่ียำา่ยศีกัดิศ์รี462	

สวิตเซอร์แลนด์เข้าเป็นภาคีตราสารระหว่างประเทศในด้าน	

สิทธิมนุษยชนหลายฉบับ	โดยในบริบทการป้องกันปราบปรามการทรมานและ

การกระทำาให้บุคคลสูญหายนั้น	สวิตเซอร์แลนด์เข้าเป็นภาคีอนุสัญญา	CAT		

โดยมีผลใช้บังคับกับสวิตเซอร์แลนด์ตั้งแต่วันท่ี	26	กรกฎาคม	ค.ศ.	1987		

รวมถงึเข้าเป็นภาคพีธีิการเลอืกรบั	OPCAT	โดยมีผลใช้บงัคับกบัสวติเซอร์แลนด์

ตัง้แต่วนัที	่24	ตลุาคม	ค.ศ.	2009	โดยรฐับาลสวิสได้ตัง้คณะกรรมการแห่งชาติ

ว่าด้วยการป้องกนัการทรมาน	(National	Commission	for	the	Prevention	

of	Torture)	ทำาหน้าท่ีกำากบัดแูลการกระทำาของเจ้าหน้าท่ีของรัฐในเรือ่งน้ีตัง้แต่

458		Federal	Constitution	of	the	Swiss	Confederation	of	18	April	1999		
[Switzerland],	18	April	1999,	(Swiss	Constitution).
459		Ibid,	Swiss	Constitution,	Art.	9.
460		Ibid,	Swiss	Constitution,	Art.10(1),	10(2).
461		Ibid,	Swiss	Constitution,	Art.29-32.
462		Ibid,	Swiss	Constitution,	Art.10(3).
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วนัที	่1	มกราคม	ค.ศ.	2010463	นอกจากนี	้สวติเซอร์แลนด์เข้าเป็นภาคอีนสุญัญา	

CED	โดยมีผลใช้บังคับกับสวิตเซอร์แลนด์ตั้งแต่วันที่	1	มกราคม	ค.ศ.	2017464	

ทัง้นี	้สวติเซอร์แลนด์แสดงเจตนาเข้าเป็นภาคธีรรมนูญกรุงโรมว่าด้วยศาลอาญา

ระหว่างประเทศ	เมือ่วนัที	่12	ตลุาคม	ค.ศ.	2001	และธรรมนญูฯ	มผีลใช้บังคบั

กบัสวติเซอร์แลนด์ต้ังแต่วนัที	่1	กรกฎาคม	ค.ศ.	2002	ซึง่เป็นวนัแรกทีธ่รรมนญูฯ		

มีผลใช้บังคับ	เป็นต้นมา465

เนื่องจากสวิตเซอร์แลนด์ใช้ระบบเอกนิยม	(Monism)	อนุสัญญา

ทั้ง	2	ฉบับ	 ในฐานะท่ีเป็นตราสารระหว่างประเทศที่ได้รับการรับรอง	

โดยสวิตเซอร์แลนด์	จะเข้าเป็นส่วนหนึง่ของกฎหมายสวสิในฐานะทีเ่ป็นกฎหมาย

ระดับรัฐทันที466	และทำาให้ศาลและหน่วยงานของรัฐและท้องถิ่นต้องบังคับใช	้

และ/หรอืปฏบิตัติามความในอนสุญัญาทัง้	2	ฉบบัในลกัษณะเดยีวกันกบัทีป่ฏบิตัิ

กบักฎหมายระดบัรฐัอืน่	ๆ467	นอกจากนี	้ในขณะเดยีวกนัปัจเจกชนสามารถอ้างถงึ	

บทบัญญัติในอนุสัญญาทั้ง	2	ฉบับได้โดยตรงในการร้องทุกข์อันเกี่ยวเนื่องกับ

บทบัญญัติในอนุสัญญาฯ468

463		Committee	on	Enforced	Disappearances,	Report submitted by Switzerland  
under Article 29(1) of the Convention,	UN	Doc.	CED/C/CHE/1	(2019),	(Swiss	
Report),	para.	13(d).
464		Ibid,	Swiss	Report,	para.	1.
465		International	Criminal	Court,	Switzerland,	[online]	Available	from:	https://
asp.icc-cpi.int/en_menus/asp/states%20parties/western%20european%20
and%20other%20states/Pages/switzerland.aspx	[24	August	2021].

466	 	Supra	Note	463,	Swiss	Report,	para.	14.
467		Supra	Note	458,	Swiss	Constitution,	Art.	190.
468		Swiss	Federal	Supreme	Court	Judgement,	ATF	124	III	90,	p.	257.
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6.1.2 บราซิล

บราซิล	ตั้งอยู่ทวีปอเมริกาใต้	ใช้ระบบกฎหมายแบบ	Civil	Law		

มีรัฐธรรมนูญบราซิล	(Brazilian	Federal	Constitution	of	1988	–	CF88)		

เป็นกฎหมายสงูสดุของประเทศ	ทำาหน้าทีส่ร้างระบบกฎหมายสำาหรบัหลกันติธิรรม

และการปกครองระบอบประชาธิปไตย	โดยรัฐธรรมนูญบราซิลมีบทบัญญัติ

รับรองการประกันสิทธิขั้นพื้นฐานของมนุษย์ที่เก่ียวข้องกับการคุ้มครองและ

ป้องกันปราบปรามการทรมานและการกระทำาให้บคุคลสญูหาย	เช่น	การประกนั	

การดำาเนินกระบวนการที่ถูกต้องตามกฎหมาย	(Due	Process	of	Law)		

สิทธิท่ีจะมีชีวิตและเสรีภาพส่วนบุคคล	ตลอดจนการคุ ้มครองศักด์ิศร	ี

แห่งความเป็นมนุษย์ของนักโทษ469

บราซิลเข้าเป็นภาคีตราสารระหว่างประเทศในด้านสิทธิมนุษยชน

หลายฉบับ	โดยในบริบทการป้องกันปราบปรามการทรมานและการกระทำาให้

บุคคลสูญหายน้ัน	บราซิลเข้าเป็นภาคีอนุสัญญา	CAT	โดยมีผลใช้บังคับกับ

บราซิลตั้งแต่วันที่	28	กันยายน	ค.ศ.	1989	รวมถึงเข้าเป็นภาคีพิธีการเลือกรับ		

OPCAT	โดยมีผลใช้บังคับกับบราซิลตั้งแต่วันที่	12	มกราคม	ค.ศ.	2007		

นอกจากน้ี	บราซิลเข้าเป็นภาคีอนุสัญญา	CED	โดยมีผลใช้บังคับกับบราซิล

ตั้งแต่วันที่	29	พฤศจิกายน	ค.ศ.	2010470	ทั้งนี้	บราซิลแสดงเจตนาเข้าเป็น	

ภาคธีรรมนญูกรงุโรมว่าด้วยศาลอาญาระหว่างประเทศเมือ่วนัที	่20	กรกฎาคม	

469		Constitution	of	Brazil	[Brazil],	5	October	1988	(Brazil	Constitution	CF88),	
Art.	5.
470		Committee	on	Enforced	Disappearances,	Report submitted by Brazil 
under Article 29(1) of the Convention,	UN	Doc.	CED/C/BRA/1	(2019),	(Brazil	
Report),	para.	3.
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ค.ศ.	2002	และธรรมนูญฯ	มีผลใช้บังคับกับบราซิลตั้งแต่วันที่	1	กรกฎาคม		

ค.ศ.	2002	ซึ่งเป็นวันแรกที่ธรรมนูญฯ	มีผลใช้บังคับ	เป็นต้นมา471

ในการอนวุตักิารกฎหมายภายในนัน้	อาจกล่าวได้ว่าบราซลิใช้ระบบผสม	

เน่ืองจากบราซิลมีการแบ่งกฎหมายระหว่างประเทศออกเป็น	2	ประเภท		

คือ	Supra-legal	Treaties	และ	Infra-legal	Treaties	ขึ้นอยู่กับเนื้อหาของ

ตราสารระหว่างประเทศรายฉบับ472	ทั้งนี้	เนื่องจากตราสารระหว่างประเทศ

ด้านสิทธิมนุษยชนถูกจัดให้เป็น	Supra-legal	Treaties	จึงส่งผลให้บทบัญญัติ

ในตราสารเช่นว่าจะมีสถานะเหนือกฎหมายภายในของบราซิลโดยอัตโนมัต	ิ

ซ่ึงเป็นลักษณะของระบบเอกนิยม	(Monism)	ในขณะที่ตราสารอื่น	ๆ	ถูกจัด

ให้เป็น	Infra-legal	Treaties	จึงทำาให้ต้องมีการอนุวัติการกฎหมายภายใน	

เพื่อรองรับการปฏิบัติตามพันธกรณีในทางระหว่างประเทศเฉพาะเร่ืองซ่ึงเป็น

ลักษณะของระบบทวินิยม	(Dualism)473	ดังนั้น	ในบริบทอนุสัญญา	CAT	และ

อนุสัญญา	CED	ซึ่งเป็นตราสารระหว่างประเทศด้านสิทธิมนุษยชนและได้รับ	

การจัดประเภทเป็น	Infra-legal	Treaties	ปัจเจกชนจึงสามารถอ้างถึงบทบญัญติั

ในอนุสัญญาทั้ง	2	ฉบับได้โดยตรงในการร้องทุกข์อันเกี่ยวเนื่องกับบทบัญญัต	ิ

ในอนุสัญญาฯ474

471		International	Criminal	Court,	Brazil,	[online]	Available	from:	https://asp.
icc-cpi.int/en_menus/asp/states%20parties/latin%20american%20and%20
caribbean%20states/Pages/brazil.aspx	[24	August	2021].
472		Alex	Silva	Oliveira,	“The	Normative	Hierarchy	of	Treaties	in	Brazilian		
Legal	System,”	in	Panor.	Brazil	Law	Year	6	No.	9	and	10	(2018),	p.	254.
473		Ibid,	p.	256.	
474		Supra	Note	470,	Brazil	Report,	para.	20.
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6.1.3 ญี่ปุ่น

ญี่ปุ ่น	ตั้งอยู ่ในทวีปเอเชีย	 ใช้ระบบกฎหมายแบบ	Civil	Law		

มีรัฐธรรมนูญญี่ปุ ่น	(Constitution	of	Japan)	(หรือที่ได้รับการเรียกว่า		

“Post-War	Constitution”	เนื่องจากเป็นการร่างภายใต้การควบคุมของ

สหรัฐอเมริกาภายหลังที่ญี่ปุ่นแพ้สงครามโลกครั้งที่สอง)	เป็นกฎหมายสูงสุด

ของประเทศ	โดยรฐัธรรมนูญญีปุ่น่มบีทบญัญตัหิลายมาตราท่ีรบัรองการประกัน

สิทธิขั้นพื้นฐานของมนุษย์ที่เกี่ยวข้องกับการคุ้มครองและป้องกันปราบปราม	

การทรมานและการกระทำาให้บคุคลสญูหาย	เช่น	การประกนัว่าจะไม่มบีคุคลใด	

ถูกพรากไปซึ่งชีวิตและเสรีภาพเว้นแต่เป็นไปตามกระบวนการทางกฎหมาย475	

การประกนัว่าจะไม่มบีคุคลใดถูกจับกมุโดยไม่มีหมายศาลหรือการอนญุาตจาก	

เจ้าหน้าทีท่างการศาล476	และการประกนัว่าจะไม่มบุีคคลใดถกูจบักมุและกกัขงั

โดยไม่ได้รับการแจ้งข้อหาและสิทธิและโดยไม่ได้รับเอกสิทธ์ิในการติดต่อกับ	

ทนาย477

ญี่ปุ ่นเข้าเป็นภาคีตราสารระหว่างประเทศในด้านสิทธิมนุษยชน	

หลายฉบับ	โดยในบริบทการป้องกันปราบปรามการทรมานและการกระทำาให้

บุคคลสูญหายนั้น	ญี่ปุ่นเข้าเป็นภาคีอนุสัญญา	CAT	โดยมีผลใช้บังคับกับญ่ีปุ่น	

ต้ังแต่วนัที	่29	มถินุายน	ค.ศ.	1999478	นอกจากนี	้ญีปุ่น่เข้าเป็นภาคอีนสุญัญา	CED		

475		Constitution	of	Japan	[Japan],	3	November	1946,	(Japan	Constitution),	Art.	
31.
476		Ibid,	Japan	Constitution,	Art.	33.
477		Ibid,	Japan	Constitution,	Art.	34.
478		Committee	on	Enforced	Disappearances,	Consideration of Reports sub-
mitted by State Parties under Article 29(1) of the Convention: Japan,	
UN	Doc.	CED/C/JPN/1	(2016),	(Japan	Report),	para.	12.
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โดยมีผลใช ้บั งคับกับญี่ปุ ่นตั้ งแต ่ วันที่ 	 23	 ธันวาคม	 ค.ศ.	 2010479		

ทั้งน้ี	ญี่ปุ ่นแสดงเจตนาเข้าเป็นภาคีธรรมนูญกรุงโรมว่าด้วยศาลอาญา	

ระหว่างประเทศเมื่อวันที่	17	กรกฎาคม	ค.ศ.	2007	และธรรมนูญฯ	มีผลใช้

บังคับกับญี่ปุ่นตั้งแต่วันนั้นเป็นต้นมา480

เนื่องจากญี่ปุ่นใช้ระบบเอกนิยม	(Monism)	อนุสัญญาทั้ง	2	ฉบับ		

ในฐานะที่เป็นตราสารระหว่างประเทศที่ได้รับการรับรองโดยญี่ปุ่น	จึงได้รับ	

การยอมรับให้บังคับใช้ได้ในรัฐและมีผลเสมือนหนึ่งเป็นกฎหมายภายใน481		

อย่างไรก็ดี	 ในทางปฏิบัติการอ้างบทบัญญัติในตราสารระหว่างประเทศ	

ในการพิจารณาคดีภายในมกักระทำาเป็นรายกรณไีป	และส่วนใหญ่คูค่วามมกัจะ	

อ้างกฎหมายภายในซึง่มเีนือ้หาสอดคล้องกบัเนือ้ความในตราสารระหว่างประเทศ

มากกว่าการอ้างตราสารระหว่างประเทศโดยตรง482

479		Ibid,	Japan	Report,	para.	1.
480		International	Criminal	Court,	Japan,	[online]	Available	from:	https://asp.
icc-cpi.int/en_menus/asp/states%20parties/asian%20states/Pages/japan.aspx	
[24	August	2021].
481		Supra	Note	475,	Japan	Constitution,	Art.	98.
482		Supra	Note	478,	Japan	Report,	para.	13.
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6.1.4 ไนจีเรีย

ไนจีเรีย	ตั้งอยู่ในทวีปแอฟริกา	ใช้ระบบกฎหมายแบบ	Common		

Law	ซึ่งเป็นผลมาจากการท่ีไนจีเรียตกเป็นรัฐในอารักขาของอังกฤษ		

(British	Protectorate)	ใน	ค.ศ.	1901	จนกระทัง่ได้รบัอสิรภาพใน	ค.ศ.	1960		

มีรัฐธรรมนูญไนจีเรีย	 (Constitution	of	Nigeria)	 เป็นกฎหมายสูงสุด	

ของประเทศ	โดยรฐัธรรมนญูไนจีเรยีมบีทบัญญติัหลายมาตราทีรั่บรองการประกัน	

สิทธิขั้นพื้นฐานของมนุษย์ที่เกี่ยวข้องกับการคุ้มครองและป้องกันปราบปราม	

การทรมานและการกระทำาให้บคุคลสญูหายบรรจไุว้ในหมวดที	่4	(Chapter	IV)		

เช่น	การคุ้มครองบคุคลจากการถกูลดิรอนเสรภีาพโดยอำาเภอใจ483	และในกรณี	

ที่มีการกักขังก็ระบุมาตรการคุ้มครองขั้นพื้นฐานที่เจ้าหน้าที่ของรัฐต้องปฏิบัติ	

ตาม484	

ไนจีเรียเข้าเป็นภาคีตราสารระหว่างประเทศในด้านสิทธิมนุษยชน

หลายฉบับ	โดยในบริบทการป้องกันปราบปรามการทรมานและการกระทำาให้

บุคคลสูญหายน้ัน	ไนจีเรียเข้าเป็นภาคีในอนุสัญญา	CAT	โดยมีผลใช้บังคับ

กับไนจีเรียตั้งแต่วันที่	28	มิถุนายน	ค.ศ.	2001485	นอกจากนี้	ไนจีเรียเข้าเป็น	

ภาคีอนสุญัญา	CED	โดยมผีลใช้บงัคบักบัไนจเีรยีตัง้แต่วนัที	่27	กรกฎาคม	ค.ศ.	2009486		

ทัง้น้ี	ไนจีเรยีแสดงเจตนาเข้าเป็นภาคธีรรมนญูกรงุโรมว่าด้วยศาลอาญาระหว่างประเทศ	

	
483		Constitution	of	the	Federal	Republic	of	Nigeria	[Nigeria],	Act	No.	24,		
5	May	1999,	(Nigerian	Constitution),	Section	35.
484		Ibid,	Nigerian	Constitution,	Section	36.
485		Supra	Note	451.	
486		Committee	on	Enforced	Disappearances,	Reports submitted by Nigeria 
under Article 29(1) of the International Convention for the Protection 
of All Persons from Enforced Disappearances,	(Nigeria	Report),	para.	2.
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เม่ือวนัที	่27	กนัยายน	ค.ศ.	2001	และธรรมนูญฯ	มผีลใช้บงัคับกบัไนจีเรยีตัง้แต่

วันที	่1	กรกฎาคม	ค.ศ.	2002	ซึง่เป็นวนัแรกทีธ่รรมนญูฯ	มผีลใช้บงัคบัเป็นต้นมา487

เน่ืองจากไนจีเรียใช้ระบบทวินิยม	(Dualism)	รัฐธรรมนูญไนจีเรีย	

จึงกำาหนดให้รัฐบาลจะต้องอนุวัติการกฎหมายภายในเสียก่อนจึงจะสามารถ	

บังคับใช้เน้ือหาแห่งบทบัญญัติในตราสารระหว่างประเทศในฐานะกฎหมาย

ภายในได้488	สำาหรับในกรณีการทรมานนั้น	รัฐบาลไนจีเรียได้มีการออก	

พระราชบัญญัติต่อต้านการทรมาน	ค.ศ.	2017	(Anti-Torture	Act	of	2017)	

เป็นการเฉพาะ	แต่ในกรณีการกระทำาให้บุคคลสูญหายยังไม่ปรากฏว่ารัฐบาล

ไนจีเรียได้มีการอนุวัติการกฎหมายภายในฉบับใดเป็นการเฉพาะ	อย่างไรก็ดี	

รฐับาลไนจเีรยีระบวุ่าเนือ้หาแห่งพนัธกรณภีายใต้อนสุญัญาทัง้	2	ฉบบัได้ถกูบรรจุ

อยูใ่นกฎหมายภายในอืน่	ๆ	อยูแ่ล้ว489	เช่น	ประมวลกฎหมายอาญา	ทัง้	Penal	

Code	ทีใ่ช้บงัคบักบัรฐัทางตอนเหนอืของไนจเีรยี490	และ	Criminal	Code	ทีใ่ช้	

บังคับกับรฐัทีเ่หลอืทัง้หมด491	กฎหมายเกีย่วกบัการป้องกนัการก่อการร้าย	และ

กฎหมายเกี่ยวกับการปราบปรามการลักพาตัว492

487		International	Criminal	Court,	Nigeria,	[online]	Available	from:	https://asp.
icc-cpi.int/en_menus/asp/states%20parties/african%20states/Pages/nigeria.
aspx	[25	August	2021].
488		Supra	Note	483,	Nigerian	Constitution,	Art.	12(1).
489		Supra	Note	486,	Nigeria	Report,	para.	23.
490		Penal	Code	(Northern	States)	Federal	Provisions	Act	1960.
491		Nigeria:	Criminal	Code	Act	[Nigeria],	Cap	C38	LFN	2004,	1	June	1916	
(amended	version	of	1990),	(Nigeria	Criminal	Code).
492		Supra	Note	486,	Nigeria	Report,	para.	26.
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6.1.5 กัมพูชา

กัมพูชา	ตั้งอยู ่ในภูมิภาคอาเซียน	ใช้ระบบกฎหมายแบบ	Civil	

Law	เป็นหลัก	เน่ืองจากได้รับอิทธิพลจากระบบกฎหมายฝรั่งเศสในฐานะที่

กัมพูชาเคยเป็นอาณานิคมของฝรั่งเศสตั้งแต่	ค.ศ.	1853-1953	มีรัฐธรรมนูญ

กมัพชูา	(Constitution	of	the	Kingdom	of	Cambodia)	เป็นกฎหมายสงูสดุ	

ของประเทศ493	โดยรฐัธรรมนูญกมัพชูามบีทบญัญตัริบัรองการประกนัสทิธขิัน้พืน้ฐาน	

ของมนุษย์ท่ีเกี่ยวข้องกับการคุ้มครองและป้องกันปราบปรามการทรมานและ

การกระทำาให้บคุคลสญูหาย	เช่น	สทิธิทีจ่ะมีชวีติและสิทธใินความเป็นส่วนตวั494

กัมพูชาเข้าเป็นภาคีตราสารระหว่างประเทศในด้านสิทธิมนุษยชน

จำานวนมาก	และนับว่ามากที่สุดในภูมิภาคอาเซียน	โดยในบริบทการป้องกัน

ปราบปรามการทรมานและการกระทำาให้บุคคลสูญหายน้ัน	กัมพูชาเข้าเป็น	

ภาคีในอนุสัญญา	CAT	โดยมีผลใช้บังคับกับกัมพูชาตั้งแต่วันที่	15	ตุลาคม		

ค.ศ.	1992495	นอกจากนี	้กมัพชูาเข้าเป็นภาคอีนสัุญญา	CED	โดยมผีลใช้บงัคบั	

กับกัมพูชาตั้งแต่วันที่	27	มิถุนายน	ค.ศ.	2013496	ทั้งนี้	กัมพูชาแสดงเจตนา	

เข้าเป็นภาคีธรรมนูญกรุงโรมว่าด้วยศาลอาญาระหว่างประเทศเมื่อวันที่		

	
493		Kong	Phallack,	Overview of the Cambodian Legal and Judicial System 
and Recent Efforts at Legal and Judicial Reform	[online]	Available	from:	
http://www.khmerlex.com/Site/images/library_file/10-Overview%20of%20
the%20Cambodian%20Legal%20and%20Judicial.pdf	[26	August	2021].
494		Constitution	of	the	Kingdom	of	Cambodia	[Cambodia],	21	September	
1993,	(Cambodian	Constitution),	Art.	32.
495		Supra	Note	451.
496		Committee	on	Enforced	Disappearances,	Draft First National Report on 
the Implementation of International Convention for the Protection of 
All Persons from Enforced Disappearances,	(Cambodia	Report),	para.	2.
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11	เมษายน	ค.ศ.	2002	และธรรมนูญฯ	มีผลใช้บังคับกับกัมพูชาตั้งแต่วันที	่	

1	กรกฎาคม	ค.ศ.	2002	ซึง่เป็นวนัแรกทีธ่รรมนญูฯ	มผีลใช้บงัคบั	เป็นต้นมา497

เนื่องจากกัมพูชาใช้ระบบเอกนิยม	(Monism)	อนุสัญญาทั้ง	2	ฉบับ	

ในฐานะที่เป็นตราสารระหว่างประเทศที่ได้รับการรับรองโดยกัมพูชาจะต้อง

ได้รบัการยอมรับให้บังคับใช้ได้ในรัฐและมีผลเสมอืนหนึง่เป็นกฎหมายภายใน498	

นอกจากนี้	รัฐธรรมนูญกัมพูชายังระบุชัดเจนว่ากัมพูชาจะต้องยอมรับและ	

เคารพสทิธมินษุยชนตามที่บญัญตัไิว้ในกฎบตัรสหประชาชาต	ิปฏญิญา	UDHR	

ตลอดจนตราสารระหว่างประเทศด้านสิทธิมนุษยชนต่าง	ๆ	อีกด้วย499	

6.2 ประเด็นศึกษา

การอนวุติัการกฎหมายภายในของรฐัภาคเีพือ่ให้เป็นไปตามพนัธกรณี

ของอนุสัญญา	CAT	และอนุสัญญา	CED	ของรัฐภาคีแต่ละรัฐนั้นมีลักษณะ	

และรูปแบบทีแ่ตกต่างกนั	ไม่ว่าจะในประเดน็รปูแบบ	เนือ้หาหรอืหลกัการสำาคญั	

ตลอดจนความร่วมมอืระหว่างประเทศทีอ่นุสัญญาทัง้	2	ฉบบักำาหนด	อย่างไรกด็ี		

ในการศึกษาแนวทางการอนุวัติการกฎหมายภายในของรัฐภาคีที่เลือกมา

เป็นกรณีศึกษานั้น	ผู้วิจัยเลือกศึกษาเฉพาะประเด็นสำาคัญที่ได้มีการอภิปราย	

อย่างกว้างขวางในการประชมุหรอืการรบัฟังความคิดเหน็ต่อร่างพระราชบญัญติัฯ	

ในระยะเวลาที่ผ่านมา	ดังนี้

497		International	Criminal	Court,	Cambodia,	[online]	Available	from:	https://
asp.icc-cpi.int/en_menus/asp/states%20parties/asian%20states/Pages/	
cambodia.aspx	[27	August	2021].
498		Supra	Note	494,	Cambodia	Constitution,	Art.	26.
499		Supra	Note	494,	Cambodia	Constitution,	Art.	31.

inside_��������.indd   257 14/9/2565   11:15:07



258 บทบัญญัติทางกฎหมาย เพื่อการป้องกันและปราบปรามการทรมานและการกระทำาให้บุคคลสูญหาย

6.2.1 การก�าหนดฐานความผดิทางอาญาและรปูแบบกฎหมาย

รัฐภาคีอนุสัญญา	CAT	และอนุสัญญา	CED	มีพันธกรณีท่ีจะต้อง

ประกันว่าการทรมานและการกระทำาให้บุคคลสูญหายเป็นฐานความผิดภายใต้

กฎหมายอาญาของตน	จากการศึกษาพบว่ารัฐภาคีมีแนวทางการดำาเนินการ

ตามพันธกรณีในเรื่องนี้อยู่	4	แนวทางด้วยกัน	ดังนี้

6.2.1.1 การก�าหนดให้เป็นฐานความผิดใหม่ในประมวล
กฎหมายอาญา

แนวทางแรก	คือ	รัฐภาคีกำาหนดให้การทรมานและการกระทำาให้

บุคคลสูญหายเป็นฐานความผิดใหม่ในประมวลกฎหมายอาญา	และกำาหนด	

องค์ประกอบของฐานความผิดให้สอดคล้องกับคำาจำากัดความของอนุสัญญา		

โดยรัฐท่ีใช้แนวทางน้ี	คือ	สวิตเซอร์แลนด์	สำาหรับกรณีการกระทำาให้บุคคล

สญูหาย	โดยรฐับาลสวสิระบวุ่า	สวติเซอร์แลนด์ได้กำาหนดให้การกระทำาให้บคุคล

สญูหายเป็นฐานความผดิใหม่ในประมวลกฎหมายอาญาสวสิ	(Swiss	Criminal	

Code/Strafgesetzbuch	SR	311.0)	และได้นำาองค์ประกอบของฐานความผดิ	

ตามท่ีอนุสัญญา	CED	กำาหนดมาบรรจุในบทบัญญัติในเรื่องนี้อย่างครบถ้วน500		

กล่าวคือ	ประมวลกฎหมายอาญาสวสิ	มาตรา	185bis	หวัข้อ	Enforced	Disappearance		

วางหลักว่า	ผู ้ใดโดยที่มีเจตนาเพื่อทำาให้บุคคลอื่นตกอยู่นอกการคุ้มครอง	

ของกฎหมายเป็นระยะเวลานาน	ผูน้ั้นจะต้องรบัโทษหากได้กระทำา	1)	ในฐานะทีเ่ป็น	

ตวัแทนหรอืได้รบัการรูเ้หน็เป็นใจจากรฐัหรอืองค์กรทางการเมอืง	จำากัดเสรีภาพ

ของบคุคลนัน้และปฏเิสธทีจ่ะให้ข้อมลูเกีย่วกบัชะตากรรมหรอืทีอ่ยู่ของบคุคลนัน้		

หรือ	2)	ในฐานะที่เป็นตัวแทนหรือได้รับการรู้เห็นเป็นใจจากรัฐหรือองค์กร	

ทางการเมือง	หรือโดยที่ละเมิดต่อหน้าที่ตามกฎหมาย	ปฏิเสธที่จะให้ข้อมูล	

500		Supra	Note	463,	Swiss	Report,	para.	23.
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เ ก่ียวกับชะตากรรมหรือที่อยู ่ของบุคคลนั้น	 ผู ้นั้นจะต ้องรับโทษ501		

ซึ่งเป็นการวางหลักที่ครบถ้วนตามองค์ประกอบที่อนุสัญญา	CED	กำาหนด	

6.2.1.2 การก�าหนดให้เป็นฐานความผิดใหม่ในกฎหมาย 
ที่ออกเป็นการเฉพาะ

แนวทางที่สอง	คือ	รัฐภาคีกำาหนดให้การทรมานและการกระทำาให้

บคุคลสูญหายเป็นฐานความผดิใหม่ในกฎหมายทีอ่อกเป็นการเฉพาะ	และกำาหนด

องค์ประกอบของฐานความผิดให้สอดคล้องกับคำาจำากัดความของอนุสัญญา		

โดยรัฐที่ใช้แนวทางนี้	มีดังนี้

1. บราซิล	(การทรมาน)	บราซิลได้กำาหนดให้การทรมานเป็นฐาน

ความผดิใหม่ในกฎหมายทีอ่อกเป็นการเฉพาะ502	โดยข้อบญัญตัิ

ที่	9,455/1997	เรื่อง	การให้คำาจำากัดความการทรมานและ

บทบญัญัตอิืน่	ๆ 	(Lei	Nº	9.455/1997	–	“Define	os	crimes	de		

	

501		Swiss	Criminal	Code	of	21	December	1937	(Status	as	of	1	July	2021),	(Swiss	
Criminal	Code),	Art.	185bis

	 “1	Any	person	who	with	the	intention	of	removing	a	person	from	the	
protection	of	the	law	for	a	prolonged	period	of	time:	

	 a.	on	behalf	of	or	with	 the	acquiescence	of	a	State	or	political		
organisation,	deprives	that	person	of	their	liberty,	and	thereafter	refuses		
to	give	information	as	to	their	fate	or	whereabouts;	or	

	 b.	on	behalf	of	or	with	 the	acquiescence	of	a	State	or	political		
organisation	or	in	violation	of	a	legal	duty	refuses	to	give	information	as	to	
the	fate	or	whereabouts	of	the	person	concerned.

	 shall	be	liable	to	a	custodial	sentence	of	not	less	than	one	year.”
502		Supra	Note	470,	Brazil	Report,	para.	45.
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tortura	e	dá	outras	providências”)503	มาตรา	1	วางหลกัว่า		

การทรมานเป็นการกระทำาที่จำากัดเสรีภาพของบุคคลด้วย	

การใช้ความรุนแรงหรอืการข่มขูอ่ย่างร้ายแรง	การกระทำาให้เกดิ

ความเจ็บปวดหรือความทุกข์ทรมานอย่างร้ายแรงต่อร่างกาย

หรือจิตใจ	หรือทำาให้บุคคลตกอยู่ภายใต้การควบคุมของอีกฝ่าย

ที่มีอำานาจด้วยการใช้ความรุนแรงหรือการข่มขู่อย่างร้ายแรง	

เพือ่บงัคบัใช้การลงโทษหรอืมาตรการอืน่	ๆ 	เพือ่ให้ได้มาซึง่ข้อมลู	

คำาให้การ	หรือคำาสารภาพ	หรือเพือ่ให้กระทำาหรอืงดเว้นกระทำา

ความผดิอาญา	หรอืเพราะเหตแุห่งการเลอืกปฏบิตัโิดยไม่เป็นธรรม	

ทางเช้ือชาตหิรอืศาสนา504	ซึง่เป็นการวางหลกัทีค่รบองค์ประกอบ

ที่อนุสัญญา	CAT	กำาหนด	

2. ไนจีเรีย	 (การทรมาน)	 ไนจีเรียได ้กำาหนดให้การทรมาน	

เป็นฐานความผิดใหม่ในกฎหมายที่ออกเป็นการเฉพาะ505		

โดยพระราชบญัญตัต่ิอต้านการทรมาน	ค.ศ.	2017	(Anti-Torture		

503		Lei	Nº	9.455,	de	7	de	Abril	de	1997	Define	os	crimes	de	tortura	e	dá	outras	
providências	(Definition	of	Crimes	of	Torture	and	Other	Measures),	(Brazil	
Torture	Act).
504		Ibid,	Brazil	Torture	Act,	Art.	1

	 “The	crime	of	torture	is:	I	-	embarrass	someone	with	violence	or	serious	
threat,	causing	them	physical	suffering	or	mental:	

	 a)	for	the	purpose	of	obtaining	information,	statement	or	confession	from	
the	victim	or	a	third	person;	

	 b)	to	provoke	criminal	action	or	omission;	

	 c)	due	to	racial	or	religious	discrimination;”
505		Supra	Note	486,	Nigeria	Report,	para.	64.
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Act	of	2017)506	มาตรา	2(1)	วางหลักว่า	การทรมาน	คือ	

การกระทำาท่ีเจตนาก่อให้เกดิความเจบ็ปวดหรอืความทกุข์ทรมาน	

ไม่ว่าแก่กายหรือจติใจ	เพือ่ให้ได้มาซึง่ข้อมลูหรอืคำาสารภาพจาก

ผู้ถูกกระทำาหรือบุคคลท่ีสาม	เพื่อลงโทษจากการที่ผู้ถูกกระทำา

หรือบุคคลที่สามได้กระทำา	หรือเพื่อข่มขู่หรือขู่เข็ญผู้ถูกกระทำา

หรือบุคคลทีส่ามเพราะเหตแุห่งการเลอืกปฏบิติัโดยไม่เป็นธรรม

ทัง้ปวง	โดยทีก่ารกระทำาดงักล่าวได้กระทำาโดย	หรอืด้วยการยยุง		

หรอืโดยความยนิยอม	หรอืรูเ้ห็นเป็นใจของเจ้าหน้าทีข่องรฐั	หรอื

ของบคุคลอืน่ซึง่ปฏบิตัหิน้าทีใ่นตำาแหน่งทางการ	ทัง้นี	้ไม่รวมถึง

ความเจ็บปวดหรือความทุกข์ทรมานที่สอดคล้องกับการลงโทษ

โดยชอบด้วยกฎหมาย507	ซ่ึงเป็นการวางหลกัทีค่รบองค์ประกอบ	

ที่อนุสัญญา	CAT	กำาหนด	นอกจากนี้ 	 เพื่อความชัดเจน	

	

506		Nigeria	Anti-Torture	Act	2017.
507		Ibid,	Nigeria	Anti-Torture	Act	2017,	Art.	2(1).

	 “Torture	is	deemed	committed	when	an	act	by	which	pain	or	suffering,	
whether	physical	or	mental,	is	intentionally	inflected	on	a	person	to	–	

	 (a)	obtain	information	or	a	confession	from	him	or	a	third	person

	 (b)	punish	him	for	an	act	he	or	a	third	person	has	committed	or	is	suspected		
of	having	committed;	or

	 (c)	intimidate	or	coerce	him	or	a	third	person	for	any	reason	based	on	
discrimination	of	any	kind,

	 When	such	pain	or	suffering	is	inflicted	by	or	at	the	instigation	of	or	with	
the	consent	or	acquiescence	of	a	public	official	or	other	person	acting		
in	an	official	capacity	provided	that	it	does	not	include	pain	or	suffering		
in	compliance	with	lawful	sanctions.”
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ในการบังคับใช้	มาตรา	2(2)	ได้ระบุตัวอย่างการกระทำาที่เข้า	

ลกัษณะเป็นการทรมานไว้จำานวนมาก	ทัง้ทางกาย	เช่น	การทบุต	ี

ชก	เตะต่อยหรือทุบด้วยด้ามปืน508	การให้อดอาหารหรือบังคับ

ให้ทานอาหารที่ปกติมนุษย์ไม่ทาน	เช่น	อาหารเน่า	มูลคนหรือ	

มูลสัตว์509	การมัดหรือบังคับให้คงไว้ซึ่งท่าทางหนึ่งเป็นระยะ

เวลานาน510	และการข่มขืนหรือล่วงละเมิดทางเพศ	โดยรวมถึง

การสอดใส่วัตถุหรือร่างกายแปลกปลอมเข้าไปในอวัยวะเพศ

ของบุคคล511	และทางจิตใจ	เช่น	การปิดตา512	และการข่มขู่ว่า

จะทำาร้ายหรอืสงัหารบคุคลทีรู่จ้กั513	ซึง่เป็นการวางหลกัทีเ่พิม่เตมิ	

ไปจากที่อนุสัญญา	CAT	กำาหนด

508		Supra	Note	506,	Nigeria	Anti-Torture	Act	2017,	Art.	2(2)(a)(i)	–	‘systematic	
beatings,	head-bangings,	punching,	kicking,	striking	with	rifle	butts	and	jumping	
on	the	stomach’
509		Ibid,	Nigeria	Anti-Torture	Act	2017,	Art.	2(2)(a)(ii)	–	‘food	deprivation	or	
forcible	feeding	with	spoiled	food,	animal	or	human	excreta	or	other	food	
not	normally	eaten’
510		Ibid,	Nigeria	Anti-Torture	Act	2017,	Art.	2(2)(a)(vi)	–	‘being	tied	or	forced	
to	assume	fixed	and	stressful	bodily	positions’
511		Ibid,	Nigeria	Anti-Torture	Act	2017,	Art.	2(2)(a)(vii)	–	‘rape	and	sexual	abuse,	
including	the	insertion	of	foreign	bodies	into	the	sex	organs	or	rectum	or	
electrical	torture	of	the	genitals’
512		Ibid,	Nigeria	Anti-Torture	Act	2017,	Art.	2(2)(b)(i)	–	‘blindfolding’
513		Ibid,	Nigeria	Anti-Torture	Act	2017,	Art.	2(2)(b)(ii)	–	‘threatening	a	person	such	persons	

related	or	known	to	him	with	bodily	harm,	execution	or	other	wrongful	acts’
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6.2.1.3 การอา้งถงึฐานความผดิทีม่อียูเ่ดมิแตอ่งคป์ระกอบ
ไม่สอดคล้องทั้งหมดกับค�าจ�ากัดความที่อนุสัญญาก�าหนด

แนวทางที่สาม	คือ	รัฐภาคีใช้วิธีการอ้างถึงฐานความผิดที่มีอยู่เดิม	

ในประมวลกฎหมายอาญาหรอืกฎหมายเฉพาะอ่ืน	ๆ 	ทีก่ล่าวถงึการทรมานหรอื

การกระทำาให้บุคคลสูญหายเป็นการเฉพาะ	แต่องค์ประกอบของฐานความผิด	

ดังกล่าวยังไม ่สอดคล้องท้ังหมดกับคำาจำากัดความที่อนุสัญญากำาหนด		

โดยรัฐที่ใช้แนวทางนี้	มีดังนี้	

1. สวิตเซอร์แลนด์	 (การทรมาน)	สวิตเซอร์แลนด์ได้กำาหนด	

ฐานความผิดทีเ่กีย่วข้องกบัการทรมานไว้ในประมวลกฎหมายอาญาสวสิ	

อยู่	2	ฐานความผิดภายใต้บริบท	2	บริบทด้วยกัน	กล่าวคือ		

1)	บรบิททีเ่กีย่วข้องกับการกระทำาทีเ่ป็นอาชญากรรมต่อมนษุยชาต	ิ

โดยประมวลกฎหมายอาญาสวิสมาตรา	264a	วางหลักว่าจะต้อง	

มีการลงโทษในกรณีที่มีการกระทำาที่สร้างความเจ็บปวดหรือ	

ความทกุข์ทรมานอย่างร้ายแรง	ไม่ว่าแก่กายหรอืจติใจต่อบคุคล

ทีอ่ยูภ่ายใต้การควบคมุซ่ึงเป็นส่วนหนึง่ของการโจมตอีย่างกว้าง

ขวางหรืออย่างเป็นระบบทีมุ่ง่กระทำาต่อประชากรพลเรอืน514	และ	

2)	ในบรบิททีเ่กดิขึน้ในช่วงระหว่างสถานการณ์ท่ีมกีารขัดกนัทาง

อาวุธ	โดยประมวลกฎหมายอาญาสวิส	มาตรา	264c	วางหลัก

ว่าจะต้องมีการลงโทษในกรณีที่มีการกระทำาท่ีสร้างความเจ็บ

514		Supra	Note	501,	Swiss	Criminal	Code,	Art.	264a

	 “1	The	penalty	is	a	custodial	sentence	of	not	less	than	five	years	for	any	
person	who,	as	part	of	a	widespread	or	systematic	attack	directed	against	
any	civilian	population:	

	 f.	inflicts	severe	pain	or	suffering	or	serious	injury,	whether	physical	or	
mental,	on	a	person	in	his	or	her	custody	or	under	his	or	her	control”
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ปวดหรือความทุกข์ทรมานอย่างร้ายแรง	ไม่ว่าแก่กายหรือจิตใจ		

โดยการทรมาน	การปฏิบัติอย่างโหดร้าย	หรือการทดลอง	

ทางชวีภาพในมนษุย์515	อย่างไรกด็	ีแม้บทบัญญตัทิัง้	2	ฐานความผิด	

จะได้กำาหนดให้การกระทำาท่ีเข้าลกัษณะการทรมานนัน้	จะต้องมี	

การสร้างความเจบ็ปวดหรอืความทกุข์ทรมานอย่างร้ายแรง	(Severe		

Pain	or	Suffering)	ซึง่สอดคล้องกับแนวทางของอนสุญัญา	CAT	

แต่องค์ประกอบอืน่	กล่าวคอื	เพือ่ความมุง่ประสงค์ให้ได้มาซึง่ข้อมลู	

หรือคำาสารภาพ	และการได้กระทำาโดยเจ้าหน้าที่ของรัฐ	ยังไม่

ปรากฏในองค์ประกอบของฐานความผิดที่ได้กล่าวถึงข้างต้น

2. กมัพูชา	(การทรมาน)	กมัพูชาได้กำาหนดฐานความผดิทีเ่กีย่วข้อง

กบัการทรมานไว้ในประมวลกฎหมายอาญากมัพชูา	โดยประมวล

กฎหมายอาญากัมพูชา	มาตรา	210	วางหลกัว่า	การทรมานหรอื

การกระทำาที่โหดร้ายที่ได้กระทำาต่อบุคคลอื่นเป็นความผิดและ	

มีโทษจำาคุก	7-15	ปี516	ซึ่งเป็นการบัญญัติในลักษณะท่ีกว้าง	

	
515		Ibid,	Swiss	Criminal	Code,	Art.	264c

	 “1	The	penalty	is	a	custodial	sentence	of	not	less	than	five	years	for	any	
person	who	commits	a	serious	violation	of	the	Geneva	Conventions	of	12	
August	1949287	in	connection	with	an	international	armed	conflict	by	carrying	
out	any	of	the	following	acts	against	persons	or	property	protected	under	
the	Conventions:	

	 c.	causing	severe	pain	or	suffering	or	serious	injury,	whether	physical	or	
mental,	in	particular	by	torture,	inhuman	treatment	or	biological	experiments”
516		Cambodian	Criminal	Code	[online]	Available	from:	https://www.ajne.org/
sites/default/files/resource/laws/7195/criminal-code-cambodia-en-kh.pdf		
[28	August	2021],	Art.	210

	 “Torture	and	acts	of	cruelty	committed	against	another	person	shall	be	
punishable	by	imprisonment	from	seven	to	fifteen	years.”
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และไม่ปรากฏคำาอธิบายเพิ่มเติม	อย่างไรก็ดี	ในเร่ืองน้ีประมวล

กฎหมายอาญากัมพูชาได้ระบอุย่างชัดเจนในอารัมภบทว่า	คำาว่า		

“การทรมาน”	และ	“การกระทำาที่โหดร้าย”	ยังไม่มีการให้	

คำาจำากัดความไว้แต่อย่างใด517	

6.2.1.4 การอ้างถึงฐานความผิดอื่นที่อาจเทียบเคียงได้

แนวทางท่ีส่ี	คือ	รัฐภาคีใช้วิธีการอ้างถึงฐานความผิดอื่นท่ีอาจ	

เทยีบเคียงได้และมีอยูเ่ดมิในประมวลกฎหมายอาญาหรอืกฎหมายเฉพาะอืน่	ๆ	

ซึง่มลีกัษณะของการกระทำาหรอืองค์ประกอบความผดิท่ีใกล้เคยีงกบัการทรมาน

หรือการกระทำาให้บุคคลสูญหาย	แต่ยังไม่สอดคล้องทั้งหมดกับคำาจำากัดความ	

ที่อนุสัญญากำาหนด	โดยรัฐที่ใช้แนวทางนี้	มีดังนี้	

1. บราซิล	(การกระทำาให้บุคคลสูญหาย)	ในปัจจุบันบราซิลยังไม่มี

ฐานความผดิเก่ียวกับการกระทำาให้บุคคลสญูหายเป็นการเฉพาะ	

แต่สามารถปรับใช้ฐานความผิดอื่นที่อาจเทียบเคียงได้และได้มี

การบัญญัติอยู่แล้วในประมวลกฎหมายอาญาบราซิล	(Codigo	

Penal	Brasil/Decreto-Lei	Nº	2.848)	เป็นต้นว่า	1)	การฆ่าผูอ้ืน่	

โดยมีการวางเเผนไตร่ตรองมาก่อนเพื่อปกปิดการกระทำาผิดอื่น	

(Concealment	of	Other	Crime)518	2)	การทำาลาย	ขโมย	

	
517		Ibid,	Cambodian	Criminal	Code,	Preamble

“Torture	and	acts	of	cruelty’	are	prescribed	in	Article	210	of	the	Code.	How-
ever,	‘torture’	or	‘acts	of	cruelty’	itself	is	not	individually	defined.”
518		Codigo	Penal	Brasil/Decreto-Lei	Nº	2.848,	(Brazil	Criminal	Code),	Art.	121	V
	 “V	-	to	ensure	the	execution,	concealment,	impunity	or	advantage	of	
another	crime:”
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หรือปกปิดแหล่งซ่อนศพ519	3)	การใช้อำานาจ	สั่งหรือบังคับใช	้

มาตรการอย่างอำาเภอใจเพ่ือจำากัดเสรีภาพของบุคคลอื่น	

โดยไม่ชอบด้วยกฎหมาย520	และ	4)	การลกัพาตัวบคุคลเพือ่ปฏบิตัิ	

ต่อบุคคลดังกล่าวอย่างโหดร้าย521	ทั้งนี้	ได้เคยมีการเสนอร่าง	

Bill	No.6240/2013	เพื่อแก้ไขประมวลกฎหมายอาญาบราซิล

เพื่อเพิ่มฐานความผิดเก่ียวกับการกระทำาให้บุคคลสูญหาย522		

โดยร่างกฎหมายฉบบัน้ี	วางหลักไว้ว่าการกระทำาให้บุคคลสญูหาย

จะต้องเป็นการกระทำาที่ลักพา	กักคุมขังโดยมิชอบ	หรือจำากัด

เสรภีาพของบุคคลด้วยวธีิอืน่ใด	ซึง่ได้กระทำาโดยเจ้าหน้าทีข่องรัฐ	

องค์กรของรัฐ	หรือกลุ่มติดอาวุธหรือกึ่งทหาร	และมีการปฏิเสธ

หรือปกปิดการจำากัดเสรีภาพของบุคคลนั้นหรือปกปิดข้อมูล	

เกี่ยวกับชะตากรรมหรือที่อยู่ของบุคคลนั้นต่อบุคคลซึ่งมีสิทธ	ิ

ที่ควรจะรู้ได้	อย่างไรก็ดี	พบว่าในปัจจุบันร่างกฎหมายฉบับนี	้

ยงัอยูใ่นขัน้ตอนการพจิารณาและยงัไม่ประกาศใช้	ซึง่หากสามารถ

ประกาศใช้เม่ือใดก็จะเป็นการวางหลักเกี่ยวกับฐานความผิด	

การกระทำาให้บคุคลสญูหายทีค่รบองค์ประกอบตามทีอ่นสัุญญา	

CED	กำาหนด523

519		Ibid,	Brazil	Criminal	Code,	Art.	211
	 “Destroy,	subtract	or	hide	a	corpse	or	part	of	it”
520		Ibid,	Brazil	Criminal	Code,	Art.	350
	 “Order	or	execute	a	measure	depriving	individual	liberty,	without	legal	
formalities	or	with	abuse	of	power:”
521		Ibid,	Brazil	Criminal	Code,	Art.	353
	 “Abducting	or	arresting	a	person,	in	order	to	ill-treat	such	a	person,	from	
the	power	of	whoever	has	him	in	custody	or	guard:”
522		Bill	No.	6240/2013	[online]	Available	from:	https://www.camara.leg.br/
proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=589982	[29	August	2021].
523		Supra	Note	470,	Brazil	Report,	para.	42.
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2. ญีปุ่น่	(การทรมาน)	ในปัจจบุนัญีปุ่น่ยงัไม่มฐีานความผดิเกีย่วกบั

การทรมานเป็นการเฉพาะ	แต่สามารถปรับใช้ฐานความผิดอื่น	

ทีอ่าจเทยีบเคยีงได้และมกีารบัญญตัอิยู่แล้วในประมวลกฎหมาย

อาญาญี่ปุ่น	(Penal	Code	Act	No.45	of	1907)524	เป็นต้นว่า		

1)	การกระทำาของเจ้าหน้าท่ีของรัฐที่ใช้อำานาจรัฐโดยมิชอบ	

ทำาให้บุคคลอื่นต้องกระทำาการในการท่ีบุคคลนั้นไม่มีหน้าที่ต้อง

กระทำาหรอืทำาให้บุคคลอืน่ไม่อาจอปุโภคสทิธไิด้525	2)	การกระทำา	

ของเจ้าหน้าทีพ่เิศษของรัฐผูท้ำาหน้าทีเ่กีย่วกบัทางการศาล	อยัการ

หรอืตำารวจ	ได้ใช้อำานาจรฐัโดยมชิอบในการประทษุร้ายหรือปฏิบตั	ิ

อย่างโหดร้ายต่อผูถ้กูกล่าวหา	ผูต้้องสงสยัหรอืบคุคลอืน่526	และ	

3)	การกระทำาของเจ้าหน้าที่พิเศษของรัฐผู้ทำาหน้าที่เกี่ยวกับ

ทางการศาล	อัยการหรือตำารวจ	ได้ใช้อำานาจรัฐโดยมิชอบ	

	

524		Penal	Code	(Act	No.45	of	1907),	(Japan	Penal	Code).
525		Ibid,	Japan	Penal	Code,	Art.	193

	 “When	a	public	officer	abuses	his	or	her	authority	and	causes	another	to	
perform	an	act	which	the	person	has	no	obligation	to	perform,	or	hinders	
another	from	exercising	such	person’s	right,	imprisonment	with	work	or	
imprisonment	without	work	for	not	more	than	2	years	shall	be	imposed.”
526		Ibid,	Japan	Penal	Code,	Art.	195

	 “(1)	When	a	person	performing	or	assisting	in	judicial,	prossecutorial	or	
police	duties	commits,	in	the	performance	of	his	or	her	duties,	an	act	of	
assault	or	physical	or	mental	cruelty	upon	the	accused,	suspect	or	any	other	
person,	imprisonment	with	or	without	work	for	not	more	than	7	years	shall	
be	imposed.”
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อันส่งผลให้บุคคลถึงแก่ความตายหรือบาดเจ็บ527	อย่างไรก็ดี		

มีข้อสังเกตว่าแม้บทบัญญัติในฐานความผิดทั้ง	3	ฐาน	จะได	้

กำาหนดลักษณะการกระทำาทีอ่าจเข้าลกัษณะการทรมาน	กล่าวคือ		

มีการประทุษร้ายหรือการปฏิบัติอย่างโหดร้าย	และได้กำาหนด

ชดัเจนว่าการกระทำาเหล่านีเ้ป็นการกระทำาของเจ้าหน้าทีข่องรฐั		

แต่ยงัไม่มกีารกล่าวถงึองค์ประกอบสำาคัญทีอ่นุสญัญา	CAT	กำาหนดนัน้	

คือการสร้างความเจ็บปวดหรือความทุกข์ทรมานอย่างร้ายแรง	

(Severe	Pain	or	Suffering)	และการมคีวามมุง่ประสงค์ให้ได้มา	

ซึ่งข้อมูลหรือคำาสารภาพ	

3. ญี่ปุ่น	(การกระทำาให้บุคคลสูญหาย)	ในปัจจุบันญี่ปุ่นยังไม่มี	

ฐานความผดิเก่ียวกับการกระทำาให้บุคคลสญูหายเป็นการเฉพาะ	

แต่สามารถปรับใช้ฐานความผิดอื่นที่อาจเทียบเคียงได้	และ	

มีการบัญญัติอยู่แล้วในประมวลกฎหมายอาญาญี่ปุ่น	โดยฐาน

ความผิดที่ใกล้เคียงน้ันถูกจัดอยู่ในหมวด	31	(Chapter	XXXI)	

“ฐานความผดิเกีย่วกบัการจบักมุคมุขังโดยมชิอบด้วยกฎหมาย”	

(Crimes	of	Unlawful	Capture	and	Confinement)	เป็นต้นว่า		

1)	กระทำาของบุคคลที่จับกุมหรือคุมขังบุคคลอื่นโดยมิชอบด้วย

กฎหมาย	และ	2)	การกระทำาของบคุคลทีจ่บักมุหรอืคมุขงับคุคลอ่ืน	

โดยมิชอบด้วยกฎหมายส่งผลให้บุคคลอื่นถึงแก่ความตาย	

หรือบาดเจ็บ	เป็นความผิดที่ต้องรับโทษหนักขึ้น	นอกจากนี้		

ยงัมีหมวด	33	(Chapter	XXXIII)	“ฐานความผดิเกีย่วกบัการลกัพา	

527		Ibid,	Japan	Penal	Code,	Art.	196

	 “A	person	who	commits	a	crime	proscribed	under	the	preceding	two	Ar-
ticles	and	thereby	causes	the	death	or	injury	of	another	shall	be	dealt	with	
by	the	punishment	prescribed	for	the	crimes	of	injury	or	the	preceding	two	
Articles	whichever	is	greater.”
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และซื้อขายมนุษย์”	(Crimes	of	Kidnapping	and	Buying	or	

Selling	of	Human	Beings)	เป็นต้นว่า	1)	การลักพาตัวเด็ก	

โดยใช้กำาลัง528	2)	การลักพาโดยใช้กำาลังเพ่ือหากำาไร	อนาจาร	

แต่งงานหรือเป็นภัยคุกคามต่อชีวิตหรือร ่างกาย529	และ		

3)	การลักพาโดยใช้กำาลังเพื่อนำาตัวบุคคลออกจากประเทศ530		

และหมวด	7	(Chapter	VII)	“ฐานความผิดเกี่ยวกับการให้ที่อยู่	

แก่อาชญากรและปกปิดพยานหลกัฐาน”	(Crimes	of	Harboring		

Criminals	and	Suppressing	Evidence)	 เป็นต้นว่า		

1)	การให้ที่อยู่แก่อาชญากรหรือช่วยให้อาชญากรหลบหนี531		

528		Ibid,	Japan	Penal	Code,	Art.	224

	 “A	person	who	kidnaps	a	minor	by	force	or	enticement	shall	be	punished	
by	imprisonment	with	work	for	not	less	than	3	months	but	not	more	than	
7	years.”
529		Ibid,	Japan	Penal	Code,	Art.	225

	 “A	person	who	kidnaps	another	by	force	or	enticement	for	the	purpose	
of	profit,	indecency,	marriage	or	threat	to	the	life	or	body	shall	be	punished	
by	imprisonment	with	work	for	not	less	than	1	year	but	not	more	than	10	
years.”
530		Ibid,	Japan	Penal	Code,	Art.	226

	 “A	person	who	kidnaps	another	by	force	or	enticement,	for	the	purpose	
of	causing	the	kidnapped	person’s	relatives	or	any	other	person	who	would	
be	concerned	about	the	kidnapped	person’s	safety	to	deliver	any	property,	
taking	advantage	of	such	concern,	shall	be	punished	by	imprisonment	with	
work	for	life	or	for	a	definite	term	of	not	less	than	3	years.”
531		Ibid,	Japan	Penal	Code,	Art.	103

	 “A	person	who	harbors	or	enables	the	escape	of	another	person	who	
has	either	committed	a	crime	punishable	with	a	fine	or	greater	punishment	
or	has	escaped	from	confinement	shall	be	punished	by	imprisonment	with	
work	for	not	more	than	2	years	or	a	fine	of	not	more	than	200,000	yen.”
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และ	2)	การปกปิด	ทำาลาย	ปลอมแปลงหรือเปลี่ยนแปลงพยาน

หลักฐานที่เกี่ยวข้องกับคดีอาญาของบุคคลอื่น	หรือใช้พยาน	

หลักฐานที่ถูกปลอมแปลงหรือเปลี่ยนแปลงนั้น532	อย่างไรก็ดี		

มีข้อสังเกตว่าแม้บทบัญญัติที่กล่าวมาจะได้กำาหนดลักษณะ	

การกระทำาบางประการที่อาจเข้าลักษณะการกระทำาให้บุคคล

สูญหาย	กล่าวคือ	มีการจับกุมคุมขังโดยมิชอบด้วยกฎหมาย	

การลักพาโดยใช้กำาลังซ่ึงเป็นการจำากัดเสรีภาพของบุคคล	หรือ

การปกปิดพยานหลักฐาน	แต่ยังไม่มีฐานความผิดใดที่ระบุ	

องค์ประกอบสำาคัญบางประการที่อนุสัญญา	CED	กำาหนดไว้

อย่างชัดเจน	กล่าวคือ	การปฏิเสธที่จะยอมรับว่าได้มีการจำากัด

เสรีภาพ	หรือการปกปิดชะตากรรมหรือที่อยู่ของบุคคล	ทั้งนี้		

ในส่วนของการกระทำาโดยเจ้าหน้าทีข่องรัฐนัน้	ประมวลกฎหมาย

อาญาญี่ปุ่นไม่กำาหนดในบทบัญญัติเหล่านี้ว่าต้องได้กระทำาโดย	

เจ้าหน้าทีข่องรฐัหรอืไม่	จงึสามารถตคีวามได้ว่าการกระทำาความผดิ	

ในบทบัญญัติเหล่าน้ีสามารถกระทำาโดยใครก็ได้	ไม่ว่าจะเป็น

บุคคลธรรมดาหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐ533	

4. ไนจีเรีย	(การกระทำาให้บุคคลสูญหาย)	ในปัจจุบันไนจีเรียยัง

ไม่มีฐานความผิดเกี่ยวกับการกระทำาให้บุคคลสูญหายเป็นการ

เฉพาะ	แต่สามารถปรบัใช้ฐานความผดิอืน่ทีอ่าจเทยีบเคยีงได้	และ	

	
532		Ibid,	Japan	Penal	Code,	Art.	104

	 “A	person	who	suppresses,	damages,	counterfeits	or	alters	evidence	relating		
to	a	criminal	case	of	another	person,	or	who	uses	counterfeit	or	altered	
evidence,	shall	be	punished	by	imprisonment	with	work	for	not	more	than	
2	years	or	a	fine	of	not	more	than	200,000	yen.”
533		Supra	Note	478,	Japan	Report,	para.	17.
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มกีารบญัญตัอิยูแ่ล้วในประมวลกฎหมายอาญาไนจเีรยี	(ทัง้	Penal	

Code	และ	Criminal	Code)	ได้	โดยฐานความผดิท่ีใกล้เคยีงน้ัน

ถูกจัดอยู่ในหมวด	31	(Chapter	31)	“ฐานความผิดต่อเสรีภาพ	

–	การค้าทาส”	(Offences	against	Liberty	–	Slave	Dealing)		

เป็นต้นว่า	1)	การจำาคุกบุคคลอื่นโดยมิชอบด้วยกฎหมาย	

เพื่อป้องกันมิให้บุคคลนั้นเข้าถึงกระบวนการยุติธรรมหรือ	

ถกูค้นพบ534	และ	2)	การคมุขงับคุคลอืน่โดยมชิอบด้วยกฎหมาย	

ส่งผลให้บคุคลอืน่ถกูจำากดัเสรภีาพ535	นอกจากนี	้ไนจเีรยีได้ออก

กฎหมายฉบับใหม่เป็นการเฉพาะ	คือ	พระราชบัญญัติต่อต้าน

การทำาร้ายบุคคลอื่น	ค.ศ.	2015	(Violence	Against	Persons		

(Prohibition)	Act	of	2015)536	เพ่ือกำาหนดห้ามการทำาร้าย	

บุคคลอ่ืนในทุกรูปแบบทั้งในทางส่วนตัวและต่อหน้าสาธารณะ	

โดยมฐีานความผิดบางประการทีอ่าจนำามาปรบัใช้กับการกระทำา	

534		Supra	Note	491,	Nigeria	Criminal	Code,	Art.	364;	Supra	Note	490,	Nigeria	
Penal	Code,	Art.	255

	 “Any	person	who	unlawfully	imprisons	any	person	within	Nigeria	in	such	
a	manner	as	to	prevent	him	from	applying	to	a	court	for	his	release	or	from	
discovering	to	any	other	person	the	place	where	he	is	imprisoned,	or	in	such	
a	manner	as	to	prevent	any	person	entitled	to	have	access	to	him	from	
discovering	the	place	where	he	is	imprisoned;	is	guilty	of	a	felony,	and	is	
liable	to	imprisonment	for	ten	years.”
535		Supra	Note	491,	Nigeria	Criminal	Code,	Art.	365;	Supra	Note	490,	Penal	
Code	Art.	271

	 “Any	person	who	unlawfully	confines	or	detains	another	in	any	place	against	
his	will,	or	otherwise	unlawfully	deprives	another	of	his	personal	liberty,	
is	guilty	of	a	misdemeanour,	and	is	liable	to	imprisonment	for	two	years.”
536		Supra	Note	503,	Brazil	Torture	Act.
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ให้บคุคลสญูหายได้	เป็นต้นว่า	1)	การจำากดัเสรภีาพของบคุคล537	

และ	2)	การบังคับให้บุคคลต้องแยกจากครอบครัวและมิตร538	

อย่างไรก็ดี	มีข้อสังเกตว่าแม้บทบัญญัติที่กล่าวมาจะได้กำาหนด

ลกัษณะการกระทำาบางประการทีอ่าจเข้าลกัษณะการกระทำาให้

บคุคลสญูหาย	กล่าวคอื	มกีารจบักุมคมุขังโดยมชิอบด้วยกฎหมาย	

การบังคับให้บคุคลต้องแยกจากครอบครวัหรอืมติร	หรอืการป้องกัน	

มใิห้ผู้ถูกกระทำาสามารถเข้าถงึกระบวนการยตุธิรรมหรอืถกูค้นพบ		

แต่ไม่อาจปฏิเสธได้ว่าในการอ้างฐานทางกฎหมายนัน้	จะต้องอ้าง	

กฎหมายภายในทีเ่ก่ียวข้องเป็นจำานวนมาก	จงึจะครบองค์ประกอบ

ตามที่อนุสัญญา	CED	กำาหนด

5. กมัพชูา	(การกระทำาให้บคุคลสญูหาย)	ในปัจจบัุนกมัพชูายงัไม่มี

ฐานความผดิเก่ียวกับการกระทำาให้บุคคลสญูหายเป็นการเฉพาะ		

แต่สามารถปรับใช้ฐานความผิดอื่นที่อาจเทียบเคียงได้และ	

มีการบัญญัติอยู ่แล้วในประมวลกฎหมายอาญากัมพูชาได้		

โดยฐานความผิดที่ใกล้เคียงน้ันถูกจัดอยู่ในบรรพ	3	(Title	3)		

“การละเมิดต่อการบริหารงานของรัฐ”	(Infringement	of	the	

Functioning	of	Public	Administration)	เป็นต้นว่า	1)	การกระทำา	

537		Violence	Against	Persons	(Prohibition)	Act	of	2015	[Nigeria],	Nigeria		
Violence	Act,	Art.	10

	 “A	person	who	deprives	another	of	his	or	her	liberty,	except	pursuant	to	
a	court	order,	commits	an	offence	and	is	liable	on	conviction	to	a	term	of	
imprisonment	not	exceeding	2	years	or	to	a	fine	not	exceeding	N500,000.00	
or	both.”
538		Ibid,	Nigeria	Violence	Act,	Art.	13

	 “A	person	who	forcefully	isolates	or	separates	another	from	family	and	friends	
commits	an	offence	and	is	liable	on	conviction	to	a	term	of	imprisonment		
not	exceeding	6	months	or	to	a	fine	not	exceeding	N100,000.00	or	both.”

inside_��������.indd   272 14/9/2565   11:15:07



273

ที่ละเมิดต่อเสรีภาพส่วนบุคคลโดยอำาเภอใจที่ได้กระทำาโดย	

เจ้าหน้าที่ของรัฐหรือผู้ดำารงตำาแหน่งทางการที่ได้รับเลือกตั้งมา

และได้กระทำาไปในขอบเขตทางการนัน้539	2)	การจำากดัเสรภีาพ

ของบคุคลอืน่โดยอำาเภอใจ	หรอืการล้มเหลวทีจ่ะหยดุการจำากดั

เสรภีาพดงักล่าวทัง้ทีต่นมอีำานาจ	หรอืการจงใจทีจ่ะไม่แทรกแซง

โดยเจ้าหน้าทีข่องรฐัหรอืผูด้ำารงตำาแหน่งทางการทีไ่ด้รบัเลอืกตัง้มา	

ผู ้มีข้อมูลว่าการจำากัดเสรีภาพนั้นมีขึ้นภายใต้ขอบเขตงาน	

ของตน540	และ	3)	การรับเอาหรือคงไว้ซึ่งบุคคลโดยเจ้าหน้าที่	

ของรฐัทีท่ำาหน้าทีบ่ริหารเรือนจำา	โดยไม่มหีมายศาล	คำาพพิากษา	

คำาสั่งให้คุมขัง	หรือคำาสั่งให้ปล่อยตัวที่ชอบด้วยกฎหมาย541		

539		Supra	Note	516,	Cambodian	Criminal	Code,	Art.	588

	 “The	arbitrary	act	of	violation	of	personal	freedom	committed	by	a	public	
official	or	a	holder	of	public	elected	office,	acting	in	the	exercise	or	on	the	
occasion	of	his	or	her	function,	shall	be	punishable	by	imprisonment	from	
two	to	five	years	and	a	fine	from	four	million	to	ten	million	Riels.”
540		Ibid,	Cambodian	Criminal	Code,	Art.	589

	 “The	unlawful	deprivation	of	liberty,	the	wilful	failure	either	to	put	an	end	
to	such	deprivation	when	he	or	she	has	the	power,	or	the	wilful	failure	to	
bring	about	the	intervention	of	a	competent	authority,	by	a	public	official	or	
a	holder	of	public	elected	office	who	has	knowledge	of	such	deprivation	in	
the	course	of	or	on	the	occasion	of	his	or	her	function,	shall	be	punishable	
by	imprisonment	from	one	to	three	years	and	a	fine	from	two	million	to	six	
million	Riels.”
541		Ibid,	Cambodian	Criminal	Code,	Art.	590

	 “The	reception	or	retention	of	a	person	by	an	agent	of	the	prison		
administration,	without	a	warrant,	a	judgment,	a	detention	order	or	a	release	
order	drafted	in	conformity	with	the	law	shall	be	punishable	by	imprisonment	
from	two	to	five	years	and	a	fine	from	four	million	to	ten	million	Riels.”
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อย่างไรก็ดี	มีข้อสังเกตว่าแม้บทบัญญัติที่กล่าวมาจะได้กำาหนด

ลกัษณะการกระทำาบางประการทีอ่าจเข้าลกัษณะการกระทำาให้

บคุคลสูญหาย	กล่าวคือ	มกีารจำากดัเสรภีาพของบคุคล	และกำาหนด

ชัดเจนว่าเป็นฐานความผิดที่กระทำาโดยเจ้าหน้าที่ของรัฐหรือ	

ผู้ดำารงตำาแหน่งทางการท่ีได้รับเลือกต้ังมา	แต่ยังไม่มีบทบัญญัติ

ใดท่ีระบชุดัเจนเกีย่วกับการปฏเิสธทีจ่ะยอมรบัว่าได้มกีารจำากดั

เสรีภาพหรือการปกปิดชะตากรรมของบุคคลที่ถูกคุมขัง	ซึ่งเป็น

องค์ประกอบหนึ่งตามที่อนุสัญญา	CED	กำาหนด

6.2.2 การก�าหนดโทษทางอาญา

รัฐภาคีอนุสัญญา	CAT	และอนุสัญญา	CED	มีพันธกรณีท่ีจะต้อง

กำาหนดโทษทางอาญาให้เหมาะสมกับความร้ายแรงของการกระทำาผิดฐาน	

การทรมานและการกระทำาให้บุคคลสูญหาย	ซึ่งโดยลักษณะแล้วควรจะเป็น	

ฐานความผิดที่มีระวางโทษหนักกว่าฐานความผิดอื่น	จากการศึกษาพบว่า	

รัฐภาคีมีแนวทางการกำาหนดระวางโทษ	ดังนี้

6.2.2.1 ระวางโทษส�าหรบัฐานความผิดเกีย่วกบัการทรมาน

รฐัภาคแีต่ละรฐัได้กำาหนดระวางโทษสำาหรบัฐานความผดิการทรมาน

หรอืฐานความผิดอ่ืนท่ีอาจเทียบเคยีงได้และมบัีญญติัในประมวลกฎหมายอาญา

หรือกฎหมายอื่นในปริมาณที่แตกต่างกัน	โดยผู้วิจัยได้รวบรวมระวางโทษของ

ฐานความผดิการทรมานหรอืฐานความผดิอ่ืนท่ีอาจเทยีบเคยีงได้กบัการทรมาน	

และนำามาเทียบกับระวางโทษของฐานความผิดอื่นที่มีลักษณะเทียบเคียงกันได้

กับการทรมานแต่มีความร้ายแรงน้อยกว่า	ดังนี้
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รัฐภาคี

ฐานความผิด 
เกี่ยวกับการ 

ล่วงละเมิดร่างกาย 
หรือจิตใจของผู้อื่น

เกี่ยวกับการทรมาน

ฐานความผิด
การทรมานตาม
อนุสัญญา CAT

ฐานความผิดอื่น 
ที่เทียบเคียงได้กับ

การทรมาน

สวิตเซอร์
แลนด์

ประมวลกฎหมาย	
อาญาสวิส
Art.123	Common	
Assault
จ�าคุกไม่เกิน 3 ปี

ประมวลกฎหมาย	
อาญาสวิส
Art.264a(1)(f)		
Torture	(CAH)
จ�าคุกไม่ต�่ากว่า 5 ปี

บราซิล ประมวลกฎหมาย
อาญาบราซิล
Art.140	Injury
จ�าคุก 1-6 เดือน

Law	No.	
9,455/1997
Art.	1	Torture
จ�าคุก 2-8 ปี

ญี่ปุ่น ประมวลกฎหมาย
อาญาญี่ปุ่น
Art.208	Assault
จ�าคุกไม่เกิน 2 ปี 
หรือปรับไม่เกิน 
300,000 เยน

ประมวลกฎหมาย
อาญาญี่ปุ่น
Art.195	Assault	or	
Cruelty	by	Special	
Public	Officers
จ�าคุกไม่เกิน 7 ปี

ไนจีเรีย ประมวลกฎหมาย
อาญาไนจีเรีย
Art.351	Assault
จ�าคุกไม่เกิน 1 ปี

Anti-Torture		
Act	of	2017
Art.	9	Punish-
ment/	Torture
จ�าคุกไม่เกิน 25 ปี
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รัฐภาคี

ฐานความผิด 
เกี่ยวกับการ 

ล่วงละเมิดร่างกาย 
หรือจิตใจของผู้อื่น

เกี่ยวกับการทรมาน

ฐานความผิด
การทรมานตาม
อนุสัญญา CAT

ฐานความผิดอื่น 
ที่เทียบเคียงได้กับ

การทรมาน

กัมพูชา ประมวลกฎหมาย
อาญากัมพูชา
Art.236	Bodily	
Harm
จ�าคุก 6 เดือน – 2 ปี 
และปรบั 1-4 ล้านเรยีล

ประมวลกฎหมาย
อาญากัมพูชา
Art.210	Torture/
Cruelty
จ�าคุก 7-15 ปี

จะเห็นได้ว่า	รัฐภาคีกำาหนดระวางโทษของฐานความผิดที่มีลักษณะ

เป็นการล่วงละเมิดร่างกายหรือจิตใจของผู้อื่น	เช่น	การประทุษร้าย	(Assault)	

การทำาร้ายร่างกาย	(Bodily	Harm)	หรือการทำาให้บาดเจ็บ	(Injury)	ในปริมาณ	

ที่ตำ่ากว่าฐานความผิดการทรมานหรือฐานความผิดอื่นที่เทียบเคียงได้กับ	

การทรมาน	ซึ่งสอดคล้องกับแนวทางที่อนุสัญญา	CAT	กำาหนด

6.2.2.2 ระวางโทษส�าหรับฐานความผิดเกีย่วกบัการกระท�า 
ให้บุคคลสูญหาย

เช่นเดียวกับกรณีการทรมาน	รัฐภาคีแต่ละรัฐได้กำาหนดระวางโทษ

สำาหรับฐานความผิดการกระทำาให้บุคคลสูญหายหรือฐานความผิดอ่ืนที่อาจ	

เทยีบเคียงได้และมีบญัญตัใินประมวลกฎหมายอาญาหรอืกฎหมายอืน่ในปรมิาณ
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ที่แตกต่างกัน	โดยผู้วิจัยได้รวบรวมระวางโทษของฐานความผิดการกระทำาให้

บุคคลสูญหายหรือฐานความผิดอ่ืนที่อาจเทียบเคียงได้กับการกระทำาให้บุคคล

สญูหาย	และนำามาเทยีบกบัระวางโทษของฐานความผดิอืน่ทีม่ลีกัษณะเทียบเคยีง	

กันได้กับการกระทำาให้บุคคลสูญหายแต่มีความร้ายแรงน้อยกว่า	ดังนี้

รัฐภาคี
ฐานความผิด

เกี่ยวกับการจ�ากัด
เสรีภาพของผู้อื่น

เกี่ยวกับการกระท�าให้บุคคลสูญหาย

ฐานความผิด 
การกระท�าให้ 
บุคคลสูญหาย 

ตามอนุสัญญา CED

ฐานความผิดอื่น
ที่เทียบเคียงได้กับ

การกระท�าให้ 
บุคคลสูญหาย

สวิตเซอร์
แลนด์

ประมวลกฎหมาย	
อาญาสวิส
Art.183	False	
Imprisonment
จ�าคุกไม่เกิน 5 ปี

ประมวลกฎหมาย	
อาญาสวิส
Art.185bis	Enforced		
Disappearance
จ�าคุก 1-20 ปี

ประมวลกฎหมาย	
อาญาสวิส
Art.264a(1)(e)		
Enforced	Disap-
pearance	(CAH)
จ�าคุก 5-20 ปี
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278 บทบัญญัติทางกฎหมาย เพื่อการป้องกันและปราบปรามการทรมานและการกระทำาให้บุคคลสูญหาย

รัฐภาคี
ฐานความผิด

เกี่ยวกับการจ�ากัด
เสรีภาพของผู้อื่น

เกี่ยวกับการกระท�าให้บุคคลสูญหาย

ฐานความผิด 
การกระท�าให้ 
บุคคลสูญหาย 

ตามอนุสัญญา CED

ฐานความผิดอื่น
ที่เทียบเคียงได้กับ

การกระท�าให้ 
บุคคลสูญหาย

บราซิล ประมวลกฎหมาย
อาญาบราซิล
Art..148		
Kidnapping		
and	False		
Imprisonment
จ�าคุก 1-3 ปี

ประมวลกฎหมาย
อาญาบราซิล
Art.121	Killing	
Others	to	Conceal	
Other	Crime
จ�าคุก 12-30 ปี

Bill	No.6240/2013	
(เสนอ)
เหตุฉกรรจ์
จ�าคุก 8-15 ปี		
(กรณีบาดเจ็บ)
จ�าคุก 12-20 ปี	
(กรณีเสียชีวิต)
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รัฐภาคี
ฐานความผิด

เกี่ยวกับการจ�ากัด
เสรีภาพของผู้อื่น

เกี่ยวกับการกระท�าให้บุคคลสูญหาย

ฐานความผิด 
การกระท�าให้ 
บุคคลสูญหาย 

ตามอนุสัญญา CED

ฐานความผิดอื่น
ที่เทียบเคียงได้กับ

การกระท�าให้ 
บุคคลสูญหาย

ญี่ปุ่น ประมวลกฎหมาย
อาญาญี่ปุ่น
Art.220	Unlawful		
Capture	and	
Confinement
จำาคุก	3	เดือน	–	7	ปี

ประมวลกฎหมาย
อาญาญี่ปุ่น
Art.221	(Art.204)	
Unlawful	Capture	
and	Confinement	
(กรณีเสียชีวิต)
จ�าคุกไม่เกิน 15 ปี

ไนจีเรีย ประมวลกฎหมาย
อาญาไนจีเรีย
Art.365		
Deprivation/	
Liberty
จ�าคุกไม่เกิน 2 ปี

ประมวลกฎหมาย
อาญาไนจีเรีย
Art.364		
Kidnapping
จ�าคุกไม่เกิน 10 ปี

กัมพูชา ประมวลกฎหมาย
อาญากัมพูชา
Art.253	Arrest/
Detention
จ�าคุก 1-3 ปี

ประมวลกฎหมาย
อาญากัมพูชา
Art.588	Freedom/
Officials
จ�าคุก 2-5 ปี และ
ปรับ 4-10 ล้านเรียล
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280 บทบัญญัติทางกฎหมาย เพื่อการป้องกันและปราบปรามการทรมานและการกระทำาให้บุคคลสูญหาย

จะเห็นได้ว่า	รัฐภาคีกำาหนดระวางโทษของฐานความผิดที่มีลักษณะ

เป็นการจำากัดเสรีภาพของผู้อื่น	เช่น	การจำาคุกโดยมิชอบด้วยกฎหมาย	(False	

Imprisonment)	การลักพาตัว	(Kidnapping)	การจับกุมโดยมิชอบด้วย

กฎหมาย	(Unlawful	Arrest)	หรอืการจำากดัเสรภีาพ	(Deprivation	of	Liberty)		

ในปรมิาณท่ีตำา่กว่าฐานความผิดการกระทำาให้บุคคลสญูหายหรือฐานความผดิอ่ืน	

ทีเ่ทยีบเคยีงได้กบักระทำาให้บคุคลสญูหาย	หรอืกำาหนดให้คุณลกัษณะทีเ่ทยีบเคยีง	

ได้กับการกระทำาให้บุคคลสูญหายเป็นเหตุฉกรรจ์ที่ผู้กระทำาผิดจะต้องรับโทษ

หนักขึ้น	ซึ่งสอดคล้องกับแนวทางที่อนุสัญญา	CED	กำาหนด

6.2.3 การก�าหนดอายุความ

อนุสัญญา	CED	ไม่ระบุให้รัฐภาคีจะต้องกำาหนดให้ฐานความผิด	

การกระทำาให้บุคคลสูญหายเป็นความผิดที่มีอายุความ	แต่หากรัฐภาคีประสงค์

จะกำาหนดอายุความนั้น	จะต้องมีลักษณะที่ยาวและได้สัดส่วนกับความร้ายแรง

ของความผดิ	จากการศึกษาพบว่ารฐัภาคีมแีนวทางการดำาเนนิการตามพนัธกรณี

ในเรื่องนี้อยู่	3	แนวทางด้วยกัน	ดังนี้

6.2.3.1 ก�าหนดอายุความที่ยาว

แนวทางแรก	คอื	รฐัภาคกีำาหนดให้ฐานความผดิการกระทำาให้บคุคล

สญูหายหรือฐานความผดิอืน่ทีอ่าจเทยีบเคยีงได้และมอียูเ่ดมิในประมวลกฎหมาย

อาญาหรือกฎหมายเฉพาะอื่น	ๆ	มีอายุความที่ยาว	เมื่อเทียบกับโครงสร้าง	

การกำาหนดอายุความที่ประมวลกฎหมายอาญามักกำาหนดให้สอดคล้องกับ

ปริมาณของระวางโทษ	ดังนี้
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1. สวติเซอร์แลนด์	สวิตเซอร์แลนด์กำาหนดอายคุวามสำาหรบัความผดิ	

ฐานการกระทำาให้บุคคลสูญหายด้วยการอ้างอิงตามโครงสร้าง

การกำาหนดอายุความที่ประมวลกฎหมายอาญาสวิสกำาหนด		

โดยประมวลกฎหมายอาญาสวิส	มาตรา	97	กำาหนดอายุความ	

โดยแบ่งตามระวางโทษ	คอื	1)	อายคุวาม	30	ปี	สำาหรบัฐานความผดิ	

ทีมี่โทษจำาคกุตลอดชีวติ	2)	อายคุวาม	15	ปี	สำาหรบัฐานความผดิ	

ที่มีโทษจำาคุกตั้งแต่	3	ปีข้ึนไป	3)	อายุความ	10	ปี	สำาหรับ	

ฐานความผิดที่มีโทษจำาคุกไม่เกิน	3	ปี	และ	4)	อายุความ	7	ป	ี

สำาหรบัฐานความผิดท่ีมโีทษประเภทอืน่542	โดยอายคุวามเริม่นบั

ตัง้แต่วนัทีม่กีารกระทำาความผดิ	วนัทีก่ารกระทำาครัง้สดุท้ายในกรณี

ทีเ่ป็นการกระทำาหลายวาระ	และวนัทีก่ารกระทำาความผดิสิน้สดุลง	

ในกรณีที่เป็นความผิดต่อเนื่อง543	ดังนั้น	เนื่องจากความผิดฐาน

การกระทำาให้บคุคลสูญหายมีระวางโทษจำาคกุตัง้แต่	1	ปีขึน้ไป544		

	

542		Supra	Note	501,	Swiss	Criminal	Code,	Art.	97

	 “1.	The	right	to	prosecute	is	subject	to	a	time	limit	of:	a.	30	years	if	the	
offence	carries	a	custodial	sentence	of	life;	b.	15	years	if	the	offence	carries	
a	custodial	sentence	of	more	than	three	years;	c.	10	years	if	the	offence	
carries	a	custodial	sentence	of	three	years;	d.	seven	years	if	the	offence	
carries	a	different	penalty.”
543		Ibid,	Swiss	Criminal	Code,	Art.	98

	 “The	limitation	period	begins:	a.	on	the	day	on	which	the	offender	com-
mitted	the	offence;	b.	on	the	day	on	which	the	final	act	was	carried	out	if	
the	offence	consists	of	a	series	of	acts	carried	out	at	different	times;	c.	on	the	
day	on	which	the	criminal	conduct	ceases	if	the	criminal	conduct	continues	
over	a	period	of	time.”
544		Ibid,	Swiss	Criminal	Code,	Art.	185bis.
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282 บทบัญญัติทางกฎหมาย เพื่อการป้องกันและปราบปรามการทรมานและการกระทำาให้บุคคลสูญหาย

จงึเป็นความผดิทีม่อีายคุวาม	15	ปี	ซ่ึงถอืว่าเป็นอายคุวามทีย่าวและ

ได้สดัส่วนกบัความร้ายแรงของความผดิ	นอกจากนี	้หากการกระทำา	

ให้บุคคลสูญหายเป็นส่วนหน่ึงของอาชญากรรมต่อมนุษยชาต	ิ

มาตรา	101	ก็กำาหนดให้กลายเป็นความผิดที่ไม่มีอายุความ545

2. บราซิล	บราซิลกำาหนดอายุความสำาหรับฐานความผิดอื่น	

ท่ีอาจเทียบเคยีงได้กบัการกระทำาให้บคุคลสญูหาย	เช่น	การฆ่าผูอ้ืน่	

โดยมีการวางเเผนไตร่ตรองมาก่อนเพื่อปกปิดการกระทำาผิด

อื่น	โดยอ้างอิงตามโครงสร้างการกำาหนดอายุความที่ประมวล

กฎหมายอาญาบราซลิกำาหนด	โดยประมวลกฎหมายอาญาบราซลิ		

มาตรา	109	กำาหนดอายุความโดยแบ่งตามระวางโทษ	คือ	

	 1)	อายคุวาม	20	ปี	สำาหรับฐานความผดิทีม่โีทษตัง้แต่	12	ปีขึน้ไป	

	 2)	อายคุวาม	16	ปี	สำาหรับฐานความผดิทีม่โีทษจำาคกุตัง้แต่	8-12	ปี	

	 3)	อายคุวาม	12	ปี	สำาหรบัฐานความผดิทีม่โีทษจำาคกุตัง้แต่	4-8	ปี	

	 4)	อายคุวาม	8	ปี	สำาหรบัฐานความผดิทีม่โีทษจำาคกุตัง้แต่	2-4	ปี	

	 5)	อายคุวาม	4	ปี	สำาหรบัฐานความผดิทีม่โีทษจำาคกุตัง้แต่	1-2	ปี

	 6)	อายคุวาม	2	ปี	สำาหรบัฐานความผิดทีมี่โทษจำาคกุไม่เกนิ	1	ปี546	

545		Ibid,	Swiss	Criminal	Code,	Art.	101

	 “There	is	no	statue	of	limitations	for	the	offences	of:	b.	crimes	against	
humanity.”	(โปรดดู	Art.	264a	para.	1	and	2)
546		Supra	Note	518,	Brazil	Criminal	Code,	Art.	109

	 “The	statute	of	limitations,	before	the	final	sentence	becomes	final,	
except	as	provided	for	in	paragraphs	1	and	2	of	art.	110	of	this	Code,	it	is	
regulated	by	the	maximum	of	the	private	penalty	of	freedom	bound	to	
crime,	verifying:	I	-	in	20	(twenty)	years,	if	the	maximum	sentence	is	greater	
than	12	(twelve);	II	-	in	16	(sixteen)	years,	if	the	maximum	sentence	is	greater	
than	8	(eight)	years	and	does	not	exceed	to	12	(twelve);	III	-	in	12	(twelve)	
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ดังนัน้	เนือ่งจากความผดิฐานฆ่าผูอ้ืน่โดยมกีารวางเเผนไตร่ตรอง

มาก่อนเพือ่ปกปิดการกระทำาผดิอืน่มรีะวางโทษจำาคกุ	12-30	ปี	

จงึเป็นความผดิทีม่อีายคุวาม	20	ปี	ซึง่ถอืว่าเป็นอายคุวามท่ียาว

และได้สดัส่วนกบัความร้ายแรงของความผดิ	นอกจากนี	้ร่าง	Bill	

No.6240/2013547	ซึ่งปัจจุบันอยู่ในขั้นตอนการพิจารณาและ

ยงัไม่ประกาศใช้	วางหลกัไว้ว่าความผดิฐานการกระทำาให้บคุคล

สญูหายเป็นความผดิเฉพาะทีไ่ม่มอีายคุวามและไม่จดัเป็นความผดิ	

ที่อาจได้รับการอภัยโทษได้548

6.2.3.2 ก�าหนดอายุความท่ีอาจยังถือว่าไม่ยาว

แนวทางท่ีสอง	คือ	รฐัภาคีกำาหนดให้ฐานความผดิการกระทำาให้บคุคล

สญูหายหรอืฐานความผดิอ่ืนท่ีอาจเทยีบเคยีงได้และมอียูเ่ดมิในประมวลกฎหมาย

อาญาหรือกฎหมายเฉพาะอ่ืน	ๆ	มีอายุความ	แต่อายุความนั้นอาจมีระยะเวลา

ทีถ่อืว่ายงัไม่ยาวเพียงพอและอาจยงัไม่ได้สดัส่วนกบัความร้ายแรงของความผดิ		

เมือ่เทยีบกบัโครงสร้างการกำาหนดอายุความทีป่ระมวลกฎหมายอาญามกักำาหนด

ให้สอดคล้องกับปริมาณของระวางโทษ	ดังนี้

years,	if	the	maximum	sentence	is	greater	than	4	(four)	years	and	does	not	
exceed	to	8	(eight);	IV	-	in	8	(eight)	years,	if	the	maximum	sentence	is	greater	
than	2	(two)	years	and	does	not	exceed	4	(four);	V	-	in	4	(four)	years,	if	the	
maximum	penalty	is	equal	to	1	(one)	year	or,	if	greater,	does	not	exceed		
2	(two);	VI	-	in	2	(two)	years,	if	the	maximum	penalty	is	less	than	1	(one)	year.”
547		Supra	Note	522,	Bill	No.	6240/2013.
548		Supra	Note	470,	Brazil	Report,	para.	71.
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1. ญี่ปุ ่น	ญี่ปุ ่นกำาหนดอายุความสำาหรับฐานความผิดอื่นที่อาจ	

เทียบเคียงได้กับการกระทำาให้บุคคลสูญหาย	เช่น	การจับกุม	

และคมุขงัโดยมชิอบด้วยกฎหมาย	และการจบักมุและคมุขงัโดยมชิอบ	

ด้วยกฎหมายส่งผลให้บุคคลอื่นถึงแก่ความตายหรือบาดเจ็บ		

โดยอ้างอิงจากโครงสร้างการกำาหนดอายุความตามที่ประมวล

กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาญี่ปุ ่นกำาหนด	โดยประมวล

กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาญ่ีปุ่น	มาตรา	250(2)	กำาหนด

อายุความโดยแบ่งตามระวางโทษ	คือ	

	 1)	อายุความ	25	ปี	สำาหรับฐานความผิดท่ีมีโทษประหารชีวิต		

2)	อายคุวาม	15	ปี	สำาหรบัฐานความผิดทีมี่โทษจำาคุกตลอดชีวิต	

	 3)		อายคุวาม	10	ปี	สำาหรบัฐานความผดิทีมี่โทษจำาคกุตัง้แต่	15	ปีขึน้ไป	

	 4)	อายุความ	7	ปี	สำาหรับฐานความผิดทีม่โีทษจำาคกุไม่เกนิ	15	ปี	

	 5)	อายุความ	5	ปี	สำาหรับฐานความผิดทีม่โีทษจำาคกุไม่เกนิ	10	ปี	

	 6)	อายุความ	3	ปี	สำาหรับฐานความผิดที่มีโทษจำาคุกไม่เกิน	5	ปี	

	 หรือมีโทษปรับ	

	 7)	อายุความ	1	ปี	สำาหรบัฐานความผดิทีม่โีทษกกัขงัหรอืปรบั549	

549		The	Code	of	Criminal	Procedure	(Act	No.	131	of	1948)	[Japan],	(Japan	
Criminal	Procedure	Code),	Art.	250(2)

	 “(2)	The	statute	of	limitations	is	completed	upon	the	lapse	of	the	following		
time	periods	with	regard	to	crimes	other	than	crimes	causing	the	death	
of	a	person	and	punishable	with	imprisonment	without	work	or	a	greater	
punishment:	(i)	25	years	for	offenses	punishable	by	the	death	penalty;		
(ii)	15	years	for	offenses	punishable	with	life	imprisonment	or	life	imprisonment		
without	work;	(iii)	10	years	for	offenses	punishable	with	imprisonment		
or	imprisonment	without	work	whose	maximum	term	is	15	years	or	more;		
(iv)	7	years	for	offenses	punishable	with	imprisonment	or	imprisonment	without		
work	whose	maximum	term	is	less	than	15	years;	(v)	5	years	for	offenses		
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ดังน้ัน	เน่ืองจากความผิดฐานการจับกุมและคุมขังโดยมิชอบ	

ด้วยกฎหมายส่งผลให้บุคคลอื่นถึงแก่ความตายหรือบาดเจ็บ	

มรีะวางโทษจำาคกุไม่เกนิ	15	ปี	จงึเป็นความผดิทีม่อีายคุวาม	7	ปี		

ในเร่ืองนี้	มีข้อสังเกตว่าอายุความเพียง	7	ปี	อาจเป็นอายุความ	

ทีอ่าจยงัถอืว่าไม่ยาวและไม่ได้สดัส่วนกบัความร้ายแรงของความผดิ	

เมื่อเทียบกับการกำาหนดอายุความของรัฐภาคีอื่น

2. กมัพชูา	กมัพชูากำาหนดอายคุวามสำาหรบัฐานความผดิอืน่ทีอ่าจ

เทียบเคยีงไดก้บัการกระทำาใหบ้คุคลสูญหาย	เชน่	การใชอ้ำานาจ	

ทางกฎหมายโดยมชิอบต่อบคุคล	หรอืการจำากดัเสรีภาพของบคุคลอืน่	

โดยอำาเภอใจ	หรือการล้มเหลวที่จะหยุดการจำากัดเสรีภาพ	

ดังกล่าวทั้งที่ตนมีอำานาจ	หรือการจงใจที่จะไม่แทรกแซง	

โดยเจ้าหน้าทีข่องรฐัหรอืผูด้ำารงตำาแหน่งทางการทีไ่ด้รบัเลอืกตัง้มา	

ผูม้ข้ีอมลูว่าการจำากดัเสรภีาพน้ันมขีึน้ภายใต้ขอบเขตงานของตน	

โดยอ้างอิงจากโครงสร้างการกำาหนดอายุความตามที่ประมวล

กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญากัมพูชากำาหนด	โดยประมวล

กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญากัมพูชา	มาตรา	10	กำาหนด	

อายุความโดยแบ่งตามประเภทของความผิด550	คือ	

punishable	with	imprisonment	or	imprisonment	without	work	whose	maximum		
term	is	less	than	10	years;	(vi)	3	years	for	offenses	punishable	with	imprisonment		
or	imprisonment	without	work	whose	maximum	term	is	less	than	5	years	
or	with	a	fine;	(vii)	1	year	for	offenses	punishable	with	penal	detention	or	
with	a	petty	fine.”
550		Criminal	Procedure	Code	of	Kingdom	of	Cambodia	[Cambodia],	(Cambodia	
Criminal	Procedure	Code),	Art.	10

	 “Except	as	provided	in	Article	9	(Crimes	without	Statute	of	Limitations)	
of	this	code,	the	time	limitation	for	bringing	a	criminal	action	is	as	follows:	
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	 1)	อายคุวาม	15	ปี	สำาหรับความผดิอาญาท่ีมโีทษร้ายแรงประเภท		

	 Felony	ซึ่งหมายถึงความผิดที่มีโทษจำาคุกตลอดชีวิตหรือ	

	 มีโทษจำาคุกตั้งแต่	5	ปีแต่ไม่เกิน	30	ปี551	

	 2)	อายคุวาม	5	ปี	สำาหรบัความผดิอาญาทีม่โีทษร้ายแรงน้อยกว่า	

	 ประเภท	Misdemeanor	ซึ่งหมายถึงความผิดที่มีโทษจำาคุก	

	 ตั้งแต่	6	วัน	แต่ไม่เกิน	5	ปี552	

	 3)	อายุความ	1	ปี	สำาหรับความผิดลหุโทษ553	

ดังนั้น	เนื่องจากความผิดฐานการใช้อำานาจทางกฎหมายโดยมิชอบ	

ต่อบุคคล554	มีโทษจำาคุก	2-5	ปี	จึงเป็นความผิดประเภท	Misdemeanor		

ซึ่งมีอายุความเพียง	5	ปี	และความผิดฐานการจำากัดเสรีภาพของบุคคลอ่ืน	

โดยอำาเภอใจ	หรือการล้มเหลวท่ีจะหยุดการจำากัดเสรีภาพดังกล่าวทั้งที่	

ตนมีอำานาจ	หรือการจงใจท่ีจะไม่แทรกแซงโดยเจ้าหน้าท่ีของรัฐหรือ	

	
fifteen	(15)	years	for	a	felony;	five	(5)	years	for	misdemeanor;	and	one	(1)	
year	for	a	petty	offense.”
551		Supra	Note	516,	Cambodia	Criminal	Code,	Art.	46

	 “A	felony	is	an	offence	for	which	the	maximum	sentence	of	imprisonment	
incurred	is:	(1)	life	imprisonment;	(2)	imprisonment	for	more	than	five	years,	
but	no	more	than	thirty	years.”
552		Ibid,	Cambodia	Criminal	Code,	Art.	47

	 “A	misdemeanor	is	an	offence	for	which	the	maximum	sentence	of		
imprisonment	incurred	is	more	than	six	days,	but	no	more	than	five	years.”
553		Ibid,	Cambodia	Criminal	Code,	Art.	48

	 “A	petty	offence	is	an	offence:	(1)	for	which	the	maximum	sentence	of	
imprisonment	incurred	is	six	days	or	less.	A	fine	may	be	imposed	in	addition	
to	imprisonment;	(2)	punishable	by	a	fine.”
554		Ibid,	Cambodia	Criminal	Code,	Art.	588.
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ผู้ดำารงตำาแหน่งทางการที่ได้รับเลือกตั้งมาผู้มีข้อมูลว่าการจำากัดเสรีภาพนั้น	

มีขึ้นภายใต้ขอบเขตงานของตน555	มีโทษจำาคุก	1-3	ปี	จึงเป็นความผิด	

ประเภท	Misdemeanor	 ซ่ึงมีอายุความเพียง	 5	ปีเช ่นกัน	 ในเรื่องนี้		

มข้ีอสังเกตว่าการกำาหนดอายคุวามเพยีง	5	ปี	อาจเป็นอายคุวามทีอ่าจยงัถอืว่า

ไม่ยาวและไม่ได้สัดส่วนกับความร้ายแรงของความผิดเมื่อเทียบกับการกำาหนด

อายุความของรัฐภาคีอื่น

6.2.3.3 ไม่ก�าหนดอายุความ

แนวทางที่สาม	คือ	รัฐภาคีไม่กำาหนดอายุความสำาหรับฐานความผิด	

การกระทำาให้บุคคลสูญหายหรือฐานความผิดอื่นที่อาจเทียบเคียงได้	และ	

มอียูเ่ดิมในประมวลกฎหมายอาญาหรอืกฎหมายเฉพาะอืน่	ๆ	โดยรฐัทีใ่ช้แนวทางน้ี		

คือ	ไนจีเรีย	โดยไนจีเรียไม่กำาหนดอายุความสำาหรับฐานความผิดอื่นที่อาจ	

เทียบเคียงได้กับการกระทำาให้บุคคลสูญหาย556	นอกจากน้ี	ศาลฎีกาไนจีเรีย	

ได้เคยพิพากษาในคดี	Paul Yabugbe v. Commissioner of Police		

ว่า	อายคุวามในฐานความผดิทีก่ระทำาโดยเจ้าหน้าทีข่องรฐัภายใต้	Public	Officers	

Protection	Act	ไม่สามารถบงัคบัใช้ในคดีอาญาทีเ่จ้าหน้าทีข่องรฐัเป็นจำาเลยได้557

555		Ibid,	Cambodia	Criminal	Code,	Art.	589.
556		Supra	Note	486,	Nigeria	Report,	para.	89.
557		Paul Yabugbe v. Commissioner of Police,	(1992)	LCN/2485(SC)	In	the	
Supreme	Court	of	Nigeria	Friday,	April	10,	1992.
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6.2.4 การหา้มอา้งพฤติการณพิ์เศษหรอืสถานการณฉ์กุเฉนิฯ

รัฐภาคีอนุสัญญา	CAT	และอนุสัญญา	CED	มีพันธกรณีที่จะต้อง	

ไม่ยกพฤตกิารณ์พเิศษใด	ๆ 	รวมถงึสถานการณ์ฉกุเฉนิข้ึนเป็นข้ออ้างในการทรมาน

หรือการกระทำาให้บุคคลสูญหาย	จากการศึกษาพบว่ารัฐภาคีมีการดำาเนินการ	

ในเรื่องนี้อยู่	3	แนวทางด้วยกัน	ดังนี้

6.2.4.1 ที่มาจากบทบัญญัติในตราสารระหว่างประเทศ

แนวทางแรก	คือ	รัฐภาคีใช้วิธีอ้างอิงตราสารระหว่างประเทศที่เป็น

ภาคีและมีบทบัญญัติเกี่ยวข้องกับหลักการห้ามเลี่ยงไม่ปฏิบัติตามพันธกรณ	ี

ด้านสิทธิมนษุยชน	(Non-Derogation)	โดยตรงในฐานะทีม่าของการปฏบัิติตาม

พันธกรณีในเรื่องนี้	ซึ่งรัฐที่สามารถใช้แนวทางนี้ได้มักเป็นรัฐที่ใช้ระบบเอกนิยม		

(Monist)	โดยรัฐท่ีใช้แนวทางนี้	คือ	สวิตเซอร์แลนด์	ที่รัฐบาลสวิสระบุ	

อย่างชัดเจนว่ารัฐบาลสวิสตลอดจนหน่วยงานของรัฐและท้องถิ่นมีหน้าที	่

จะต ้องปฏิบัติตามหลักการนี้ 558	 ตามบทบัญญัติที่อนุสัญญา	 CAT559		

อนุสัญญา	CED560	และกติกา	ICCPR561	กำาหนด	

6.2.4.2 ที่มาจากบทบัญญัติในรัฐธรรมนูญ

แนวทางท่ีสอง คอื	รฐัภาคมีบีทบัญญตัใินรัฐธรรมนญูทีเ่กีย่วข้องหลกัการ	

ห้ามเลี่ยงไม่ปฏิบัติตามพันธกรณีด้านสิทธิมนุษยชน	(Non-Derogation)	หรือ	

	

558		Supra	Note	463,	Swiss	Report,	para.	21.
559		Supra	Note	12,	CAT,	Art.	2(2).
560		Supra	Note	13,	CED,	Art.	1(2).
561		Supra	Note	11,	ICCPR,	Art.	4(2).
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หลักการเกี่ยวกับการจำากัดสิทธิขั้นพื้นฐาน	(Restriction	of	Fundamental	

Rights)	อยู่แล้ว	และสามารถนำามาใช้อ้างอิงในฐานะที่มาของการปฏิบัติตาม

พันธกรณีในเรื่องนี้	โดยรัฐที่ใช้แนวทางนี้	มีดังนี้

1. สวิตเซอร์แลนด์	นอกจากการอ้างอิงตราสารระหว่างประเทศ

โดยตรงแล้ว	สวิตเซอร์แลนด์ยังสามารถอ้างอิงบทบัญญัติ	

ในรฐัธรรมนญูได้อีกด้วย	โดยรฐัธรรมนูญสวสิ	มาตรา	36	รบัรอง

ว่าการจำากัดสิทธิข้ันพื้นฐานจะต้องมีฐานทางกฎหมาย	และ	

การจำากดัสทิธิขัน้พ้ืนฐานทีส่ำาคญัจะต้องมฐีานจากกฎหมายกลาง	

โดยจะต้องมีเหตุผลเพื่อประโยชน์สาธารณะหรือเพื่อคุ้มครอง

สิทธิขั้นพ้ืนฐานของบุคคลอื่น	ต้องได้สัดส่วน	และแก่นของสิทธิ

ข้ันพ้ืนฐานจะเป็นอันละเมิดมิได้562	ดังนั้น	ในเร่ืองนี้รัฐบาลสวิส

รับรองว่าการทรมานและการกระทำาให้บุคคลสูญหายเป็นแก่น

ของสิทธิขั้นพื้นฐานอันสมบูรณ์	(Absolute)	และไม่มีกฎหมาย

ใดจะมาจำากัดสิทธิขั้นพื้นฐานหรือทำาให้เกิดการเลี่ยงไม่ปฏิบัติ

ตามพันธกรณีได้563

562		Supra	Note	458,	Swiss	Constitution,	Art.	36

	 “1	Restrictions	on	fundamental	rights	must	have	a	legal	basis.	Significant	
restrictions	must	have	their	basis	in	a	federal	act.	The	foregoing	does	not	
apply	in	cases	of	serious	and	immediate	danger	where	no	other	course	of	
action	is	possible.	

	 2	Restrictions	on	fundamental	rights	must	be	justified	in	the	public	interest	
or	for	the	protection	of	the	fundamental	rights	of	others.

	 3	Any	restrictions	on	fundamental	rights	must	be	proportionate.	

	 4	The	essence	of	fundamental	rights	is	sacrosanct.”
563		Supra	Note	463,	Swiss	Report,	para.	20.
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2. บราซิล	รัฐธรรมนูญบราซิลมีบทบัญญัติที่กำาหนดขอบเขต	

การกระทำาของรัฐใน	“สถานการณ์ท่ีเป็นข้อยกเว้น”	(State	of	

Exception/State	of	Siege)	โดยรฐัธรรมนูญบราซลิ	มาตรา	137	

นิยาม	“สถานการณ์ที่เป็นข้อยกเว้น”	ว่าจะต้อง	1)	มีลักษณะ

ที่กระทบอย่างร้ายแรงทั้งประเทศหรือเป็นที่ประจักษ์ชัดว่า	

มาตรการป้องกนัของรฐัไม่มปีระสทิธภิาพ	หรอื	2)	มกีารประกาศ

สงครามหรือตอบโต้การรุกรานจากรัฐต่างชาติ564	อย่างไรก็ดี		

ในการดำาเนนิการของรฐับาลภายใต้สถานการณ์เช่นว่า	รฐัธรรมนญู

บราซลิ	มาตรา	139	กำาหนดกรอบการดำาเนนิการว่ารฐับาลสามารถ

ดำาเนนิการได้เฉพาะกรณดีงัต่อไปนีเ้ท่านัน้	คอื	การกำาหนดให้อยู่

แต่ในสถานที	่การกกัขงัในสถานทีท่ีไ่ม่ถกูจัดไว้สำาหรบัผูถ้กูกล่าวหา	

ว่ากระทำาผิดหรือผู้ต้องหาคดีอาญา	การจำากัดการติดต่อสื่อสาร

และเสรีภาพของสื่อ	การระงับเสรีภาพในการรวมกลุ่ม	การค้น

และยดึของในเคหะสถาน	การแทรกแซงในองค์กรสาธารณปูโภค	

และการเรียกสินค้า565	ดังนั้น	จะเห็นได้ว่าแม้แต่ในสถานการณ์

564		Supra	Note	469,	Brazil	Constitution,	Art.	137

	 “The	President	of	the	Republic	may,	after	hearing	the	Council	of	the	
Republic	and	the	National	Defense	Council,	request	authorization	from	the	
National	Congress	to	decree	the	state	of	siege	in	the	event	of:

	 I	–	serious	disturbance	with	nationwide	effects	or	occurrence	of	facts	that	
evidence	the	ineffectiveness	of	a	measure	taken	during	the	state	of	defense;	

	 II	–	declaration	of	state	of	war	or	response	to	foreign	armed	aggression.”
565		Ibid,	Brazil	Constitution,	Art.	139

	 “During	the	period	in	which	the	state	of	siege	decreed	under	article	137,	
I,	is	in	force,	only	the	following	measures	may	be	taken	against	persons:	

I	–	obligation	to	remain	at	a	specific	place;	II	–	detention	in	a	building	
not	intended	for	persons	accused	of	or	convicted	for	common	crimes;		
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ที่เป็นข้อยกเว้น	รัฐธรรมนูญบราซิลยังไม่อนุญาตให้รัฐบาลอ้าง

พฤติการณ์เช่นว่าเพ่ือเป็นเหตุในการทรมานหรือการกระทำาให้

บคุคลสญูหายได้	เนือ่งจากไม่อยูใ่นรายการทีร่ฐัธรรมนญูรบัรอง

3. ไนจเีรยี	รฐัธรรมนญูไนจเีรยีมบีทบญัญตัทิีก่ำาหนดขอบเขตการกระทำา	

ของรฐัใน	“ระยะเวลาฉกุเฉนิ”	(Period	of	Emergency)566	ซึง่หมายถงึ	

ระยะเวลาในระหว่างทีป่ระธานาธบิดปีระกาศสถานการณ์ฉกุเฉิน	

โดยรัฐธรรมนูญไนจีเรีย	มาตรา	305	วางหลักว่า	เมื่อประเทศ	

อยู่ในสภาวะสงคราม	มีภยันตรายจากการรุกรานท่ีใกล้จะถึง		

มกีารล่มสลายหรือมคีวามเป็นไปได้อย่างชดัเจนทีจ่ะมกีารล่มสลาย		

ซึง่ความสงบเรยีบร้อยและความปลอดภัยสาธารณะซึง่จำาเป็นจะต้อง	

มีมาตรการพิเศษเพื่อทำาให้กลับคืนสู่สันติภาพและความสงบ		

หรือมีภยันตรายจากภัยพิบัติหรือมหันตภัยที่ใกล้จะถึง567		

III	–	restrictions	regarding	the	inviolability	of	correspondence,	the	secrecy	
of	communications,	the	rendering	of	information	and	the	freedom	of	press,	
radio	broadcasting	and	television,	as	established	by	law;	IV	–	suspension	
of	freedom	of	assembly;	V	–	home	search	and	seizure;	VI	–	intervention	in	
public	utility	companies;	VII	–	requisitioning	of	property.”
566		Supra	Note	483,	Nigeria	Constitution,	Art.	45(3)

	 “(3)	In	this	section,	a	“	period	of	emergency”	means	any	period	during	
which	there	is	in	force	a	Proclamation	of	a	state	of	emergency	declared	by	
the	President	in	exercise	of	the	powers	conferred	on	him	under	section	305	
of	this	Constitution.”
567		Ibid,	Nigeria	Constitution,	Art.	305

	 “The	President	shall	have	power	to	issue	a	Proclamation	of	a	state	of	
emergency	only	when	–	

	 (a)	the	Federation	is	at	war;	(b)	the	Federation	is	in	imminent	danger		
of	invasion	or	involvement	in	a	state	of	war;	(c)	there	is	actual	breakdown		
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รัฐบาลสามารถเลี่ยงไม่ปฏิบัติตามบทบัญญัติบางประการ	

ในรัฐธรรมนูญได้เมื่อการเลี่ยงไม่ปฏิบัติตามนั้น	“เป็นไปอย่าง	

สมเหตุสมผลภายใต้สังคมประชาธิปไตย”	 (reasonably		

justifiable	in	a	democratic	society)	ทัง้นี	้เนือ่งจากไม่ปรากฏว่า		

“บทบัญญัติบางประการ”	ในมาตราดังกล่าวได้มีการรวมถึง

กรณีตามมาตรา	33-35	ด้วย	กล่าวคือ	1)	มาตรา	33	ว่าด้วย	

การรับรองสิทธิที่จะมีชีวิต568	2)	มาตรา	34	ว่าด้วยการเคารพ

ศักดิ์ศรีแห่งความเป็นมนุษย์569	และ3)	มาตรา	35	ว่าด้วย	

	

of	public	order	and	public	safety	in	the	Federation	or	any	part	thereof	to	such	
extent	as	to	require	extraordinary	measures	to	restore	peace	and	security;		
(d)	there	is	a	clear	and	present	danger	of	an	actual	breakdown	of	public	order	
and	public	safety	in	the	Federation	or	any	part	thereof	requiring	extraordinary		
measures	to	avert	such	danger;	(e)	there	is	an	occurrence	or	imminent	
danger,	or	the	occurrence	of	any	disaster	or	natural	calamity,	affecting	the	
community	or	a	section	of	the	community	in	the	Federation;	(f)	there	is	any	
other	public	danger	which	clearly	constitutes	a	threat	to	the	existence	of	the	
Federation;	or	(g)	the	President	receives	a	request	to	do	so	in	accordance	
with	the	provisions	of	subsection	(4)	of	this	section.”
568		Ibid,	Nigeria	Constitution,	Section	33(1)

	 “(1)	Every	person	has	a	right	to	life,	and	no	one	shall	be	deprived	intentionally		
of	his	life,	save	in	execution	of	the	sentence	of	a	court	in	respect	of	a	criminal	
offence	of	which	he	has	been	found	guilty	in	Nigeria.”
569		Ibid,	Nigeria	Constitution,	Section	34(1)

	 “(1)	Every	individual	is	entitled	to	respect	for	the	dignity	of	his	person,	
and	accordingly	-	(a)	no	person	shall	be	subject	to	torture	or	to	inhuman	or	
degrading	treatment;	(b)	no	person	shall	he	held	in	slavery	or	servitude;	and	
(c)	no	person	shall	be	required	to	perform	forced	of	compulsory	labour.”
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การคุ ้มครองสิทธิในเสรีภาพเว้นแต่การจำากัดเสรีภาพนั้น	

ชอบด้วยกฎหมาย570	ซึง่ล้วนแต่เป็นบทบญัญตัทิีเ่ป็นพ้ืนฐานแห่ง

การคุม้ครองสทิธทิีจ่ะไม่ถกูทรมานหรอืกระทำาให้สญูหายด้วย571	

จึงอาจอนุมานได้ว่ามาตรา	305	นั้นไม่นำามาใช้บังคับกับกรณี

ตามมาตรา	33-35	อย่างไรก็ดี	มาตรา	45	วรรคสอง	เปิดช่อง	

ให้รฐับาลไนจเีรยีอาจเลีย่งไม่ปฏบิติัตามบทบญัญตัใินมาตรา	33	

และมาตรา	35	ได้	หากมาตรการนัน้	“เป็นไปอย่างสมเหตสุมผล	

เพื่อจัดการกับสถานการณ์ท่ีเกิดขึ้นในช่วงระยะเวลาฉุกเฉิน”		

(reasonably	justifiable	for	the	purpose	of	dealing	with	

the	situation	that	exists	during	the	period	of	emergency)572	

ซึ่งทำาให้มีข้อสังเกตว่าข้อยกเว้นนี้อาจไม่เป็นไปตามพันธกรณี	

ภายใต้อนุสัญญา	CAT	และอนุสัญญา	CED

570		Ibid,	Nigeria	Constitution,	Section	35(1)

	 “Every	person	shall	be	entitled	to	his	personal	liberty	and	no	person	shall	be		
deprived	of	such	liberty	save	in	the	following	cases	and	in	accordance	with	
a	procedure	permitted	by	law.”
571		Supra	Note	486,	Nigeria	Report,	para.	52.
572		Supra	Note	483,	Nigeria	Constitution,	Section	45(2)

	 “(2)	An	act	of	the	National	Assembly	shall	not	be	invalidated	by	reason	
only	that	it	provides	for	the	taking,	during	periods	of	emergency,	of	measures	
that	derogate	from	the	provisions	of	section	33	or	35	of	this	Constitution;	but	
no	such	measures	shall	be	taken	in	pursuance	of	any	such	act	during	any	
period	of	emergency	save	to	the	extent	that	those	measures	are	reasonably	
justifiable	for	the	purpose	of	dealing	with	the	situation	that	exists	during	that	
period	of	emergency.”
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4. กัมพูชา 	 รัฐธรรมนูญกัมพูชามีบทบัญญัติที่ เป ิดช ่องให ้	

พระมหากษัตริย์โดยความเห็นชอบอย่างเป็นเอกฉันท์ของ

นายกรัฐมนตรี	ประธานสภานิติบัญญัติแห่งชาติและประธาน

วุฒิสภา	สามารถประกาศสถานการณ์ฉุกเฉินในประเทศได้เม่ือ

ประเทศประสบกับอันตราย573	อย่างไรก็ดี	เนื่องจากไม่ปรากฏ

ว่ามีบทบัญญัติใดในรัฐธรรมนูญกัมพูชาที่กล่าวถึงหลักเกณฑ์	

เงือ่นไขหรือข้อยกเว้นท่ีเกีย่วกบัการเล่ียงไม่ปฏบัิตติามบทบัญญตัิ

ในรัฐธรรมนูญในสถานการณ์ฉุกเฉิน	จึงยังไม่อาจประกันได้ว่า

บทบญัญตับิางประการ	อาท	ิมาตรา	31	วรรคแรก	ทีร่บัรองสทิธิ	

ท่ีจะมีชีวิต	เสรีภาพส่วนบุคคลและความมั่นคง574	จะอยู่ใน	

ข้อยกเว้นการเลี่ยงไม่ปฏิบัติตามบทบัญญัติในรัฐธรรมนูญ	

ในสถานการณ์ฉุกเฉินหรือไม่	แม้รัฐบาลกัมพูชาจะระบุว่า	

ไม่มีสถานการณ์ฉุกเฉินใดที่จะทำาให้สามารถเลี่ยงไม่ปฏิบัติตาม

บทบัญญัติในมาตราดังกล่าวได้ก็ตาม575

573		Supra	Note	494,	Cambodia	Constitution,	Art.	22

	 “When	the	nation	faces	danger,	the	King	shall	make	a	public	proclamation	
placing	the	country	in	a	state	of	emergency,	after	unanimous	agreement	from	
the	Prime	Minister,	the	President	of	the	National	Assembly	and	the	President	
of	the	Senate.”
574		Ibid,	Cambodia	Constitution,	Art.31(1)

	 “Everyone	has	the	right	to	life,	liberty	and	security	of	person.”
575		Supra	Note	496,	Cambodia	Report,	para.	3.
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6.2.4.3 ไม่มีระบุในกฎหมายภายใน

แนวทางที่สาม	คือ	รัฐภาคีไม่มีบทบัญญัติใดในกฎหมายภายใน		

ไม่ว่าจะในระดับรัฐธรรมนูญหรือประมวลกฎหมาย	ที่กล่าวถึงหลักการห้าม	

เลี่ยงไม่ปฏิบัติตามพันธกรณีด้านสิทธิมนุษยชน	(Non-Derogation)	หรือ	

หลกัการเก่ียวกบัการจำากดัสทิธข้ัินพ้ืนฐาน	(Restriction	of	Fundamental	Rights)		

จึงต้องอาศยัการตคีวามว่าการไม่มบีทบญัญตัทิีใ่ห้กระทำาได้หมายความว่ารฐับาล

ไม่สามารถจำากัดสิทธิขั้นพื้นฐานได้	โดยรัฐที่ใช้แนวทางนี้	คือ	ญี่ปุ่น	โดยรัฐบาล

ญ่ีปุน่ระบวุ่า	ประมวลกฎหมายอาญาและประมวลกฎหมายวิธพีจิารณาความอาญา	

ของญีปุ่่น	ไม่มบีทบญัญตัใิดทีย่กเว้นความรบัผดิทางกฎหมายทีเ่กดิจากการทรมาน	

และการกระทำาให้บคุคลสูญหาย	อนัมสีาเหตมุาจากสภาวะสงคราม	ความไม่สงบ	

ทางการเมืองภายในประเทศ	หรือสถานการณ์ฉุกเฉินสาธารณะอื่น	ๆ576		

จงึสามารถตีความได้ว่าเม่ือไม่มีบทบัญญัตใิห้ยกเว้นได้	หมายความว่าผูก้ระทำาผดิ	

ฐานการทรมานหรือการกระทำาให้บุคคลสูญหายจะมีความรับผิดในทุกกรณี	

อย่างไรก็ดี	 เมื่อพิจารณาจากบทบัญญัติในรัฐธรรมนูญญี่ปุ ่น	มาตรา	13		

ซึ่งวางหลักว่า	สิทธิที่จะมีชีวิต	เสรีภาพและการแสวงหาความสุขเป็นสิ่งที	่

ควรคำานึงถึงอย่างสูงสุดในการออกกฎหมายและการดำาเนินการของรัฐ		

ภายใต้ขอบเขตเท่าที่ไม่กระทบต่อสวัสดิการสังคม577	ทำาให้อาจตั้งข้อสังเกต	

ได้ว่ามาตรา	13	อาจเป็นการสร้างข้อจำากัดในการอุปโภคสิทธิซ่ึงอาจไม่เป็นไป

ตามพันธกรณีภายใต้อนุสัญญา	CAT	และอนุสัญญา	CED

576		Supra	Note	478,	Japan	Report,	para.	15.
577		Supra	Note	475,	Japan	Constitution,	Art.	13

	 “All	of	the	people	shall	be	respected	as	individuals.	Their	right	to	life,	
liberty,	and	the	pursuit	of	happiness	shall,	to	the	extent	that	it	does	not	
interfere	with	the	public	welfare,	be	the	supreme	consideration	in	legislation	
and	in	other	governmental	affairs.”
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6.2.5 การไมร่บัฟงัค�าใหก้ารทีไ่ดใ้หโ้ดยเป็นผลมาจากการทรมาน

รัฐภาคีอนุสัญญา	CAT	มีพันธกรณีที่จะต้องประกันว่าจะไม่รับฟัง	

คำาให้การทีไ่ด้ให้โดยเป็นผลมาจากการทรมาน	กล่าวคอื	คูก่รณจีะยกคำาให้การใด

ทีพ่สิจูน์ได้ว่าได้ให้โดยเป็นผลจากการทรมานขึน้อ้างเป็นหลกัฐานในการดำาเนนิคด	ี

ไม่ได้	เว้นแต่จะใช้เป็นหลกัฐานผกูมดับคุคลทีถ่กูกล่าวหาว่าได้กระทำาการทรมาน

ในฐานะเป็นหลักฐานว่าคำาให้การได้มาโดยวิธีนั้น	จากการศึกษาพบว่ารัฐภาค	ี

มีแนวทางการดำาเนินการตามพันธกรณีในเรื่องนี้อยู่	2	แนวทางด้วยกัน	ดังนี้

6.2.5.1 ที่มาจากบทบัญญัติในรัฐธรรมนูญ

แนวทางแรก	คอื	รฐัภาคมีบีทบญัญตัใินรฐัธรรมนญูเพือ่รบัรองหลกัการ	

ทั่วไปเกี่ยวกับการพิจารณาคดีอย่างเป็นธรรม	(Fair	Trial)	และมีบทบัญญัติ

ชดัเจนเกีย่วกบัการไม่ยอมรบัพยานหลกัฐานทีไ่ด้มาจากคำาสารภาพทีบ่คุคลได้ให้	

โดยไม่สมัครใจ	เช่น	การถูกข่มขู่หรือการทรมาน	โดยรัฐที่ใช้แนวทางนี้	มีดังนี้

1. บราซลิ	รฐัธรรมนญูบราซลิมบีทบญัญตัริบัรองหลกัความเสมอภาค

ของบคุคลภายใต้กฎหมายและความละเมิดมิได้ของสิทธทิีจ่ะมชีวีติ	

เสรภีาพ	เสมอภาค	และความมัน่คงในชีวติและทรพัย์สนิ	ตลอดจน	

ประกนัว่าบคุคลจะต้องไม่ถกูทรมานหรอืปฏบิตัอิย่างโหดร้าย578	

และเพ่ือให้สอดคล้องกับหลักการดังกล่าวนี้	รัฐธรรมนูญบราซิล	

มาตรา	5	LVI	ระบชุดัเจนว่าพยานหลกัฐานทีไ่ด้มาโดยการกระทำา	

578		Supra	Note	469,	Brazil	Constitution,	Art.	5	III
	 “All	persons	are	equal	before	the	law,	without	any	distinction	whatsoever,	
Brazilians	and	foreigners	residing	in	the	country	being	ensured	of	inviolability	
of	the	right	to	life,	to	liberty,	to	equality,	to	security	and	to	property,	on	the	
following	terms:	III	–	no	one	shall	be	submitted	to	torture	or	to	inhuman	or	
degrading	treatment.”
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ที่มิชอบด้วยกฎหมายจะไม่สามารถยอมรับได้579

2. ญีปุ่น่ รฐัธรรมนญูญีปุ่น่	มาตรา	38	รบัรองว่าบุคคลไม่อาจให้การ

ทีเ่ป็นปรปักษ์แก่ตนเองได้	และคำาสารภาพทีไ่ด้ให้โดยการบงัคบั	

ทรมานหรอืข่มขู	่หรอืภายหลงัจากจับกมุหรอืคมุขงัมาเป็นระยะ	

เวลานาน	มิอาจยอมรับเป็นพยานหลักฐานได้	นอกจากนี้		

บุคคลไม่อาจมีความผิดหรือถูกลงโทษในกรณีที่พยานหลักฐาน

ชิ้นเดียวที่มีคือคำาสารภาพของบุคคลนั้น580

3. ไนจีเรีย	รัฐธรรมนูญไนจีเรีย	มาตรา	36	รับรองว่าบุคคลทุกคน

มีสิทธิได้รับการพิจารณาคดีอย่างเป็นธรรม581	และบุคคลที่ถูก

ดำาเนนิคดอีาญาไม่สามารถถูกบังคบัให้ต้องแสดงพยานหลกัฐาน	

ในระหว่างการดำาเนินคดีได้582	ทำาให้สามารถอนุมานได้ว่าพยาน

579		Ibid,	Brazil	Constitution,	Art.	5	LVI
	 “LVI	–	evidence	obtained	through	illicit	means	are	unacceptable	in	the	
process.”
580		Supra	Note	475,	Japan	Constitution,	Art.	38
	 “No	person	shall	be	compelled	to	testify	against	himself.	Confession	made	
under	compulsion,	torture	or	threat,	or	after	prolonged	arrest	or	detention	
shall	not	be	admitted	in	evidence.	No	person	shall	be	convicted	or	punished	
in	cases	where	the	only	proof	against	him	is	his	own	confession.”
581		Supra	Note	483,	Nigeria	Constitution,	Art.	36(1)
	 “In	the	determination	of	his	civil	rights	and	obligations,	including	any	
question	or	determination	by	or	against	any	government	or	authority,		
a	person	shall	be	entitled	to	a	fair	hearing	within	a	reasonable	time	by		
a	court	or	other	tribunal	established	by	law	and	constituted	in	such	manner	
as	to	secure	its	independence	and	impartiality.”
582		Ibid,	Nigeria	Constitution,	Art.	36(11)
	 “No	person	who	is	tried	for	a	criminal	offence	shall	be	compelled	to	give	
evidence	at	the	trial.”
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หลักฐานใดที่ได้มาโดยการบังคับ	เช่น	คำาให้การที่ได้ให้จาก	

การบังคับหรือการทรมาน	จะไม่สามารถใช้ในการดำาเนินคดีได้

4. กมัพูชา รัฐธรรมนูญกัมพชูา	มาตรา	38	วรรค	5	รบัรองว่า	คำาสารภาพ	

ทีไ่ด้ให้เป็นผลมาจากการทรมานหรือการกดดนัจากจิตใจ	ไม่อาจ

ยอมรับเป็นพยานหลักฐานแห่งการกระทำาผิดได้583

6.2 .5 .2 ที่มาจากบทบัญญัติ ในประมวลกฎหมาย 
วิธีพิจารณาความอาญา

แนวทางทีส่อง	คอื	รฐัภาคมีบีทบญัญตัเิพือ่รบัรองหลกัการไม่ยอมรบั

พยานหลักฐานที่ได้มาจากคำาสารภาพที่บุคคลได้ให้โดยไม่สมัครใจในประมวล

กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา	โดยบางรัฐได้บัญญัติไว้ในประมวลกฎหมาย

วิธีพิจารณาความอาญาเพียงแห่งเดียว	ในขณะที่บางรัฐได้บัญญัติในประมวล

กฎหมายวิธพีจิารณาความอาญาเพิม่เตมิจากทีไ่ด้มบีญัญตัไิว้แล้วในรฐัธรรมนญู	

โดยรัฐที่ใช้แนวทางนี้	มีดังนี้

1. สวิตเซอร์แลนด	์ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาสวิส	

มาตรา	3	รับรองหลักการพื้นฐานว่าหน่วยงานด้านการยุติธรรม

ทางอาญาจะต้องเคารพศักดิ์ศรีแห่งความเป็นมนุษย์ของบุคคล	

ที่ได้รับผลกระทบจากการดำาเนินคดีอาญาในทุกขั้นตอน	และ	

จะต้องห้ามใช้วิธีการใด	ๆ	ที่ละเมิดศักด์ิศรีแห่งความเป็นมนุษย์	

ในการได้มาซึ่งพยานหลักฐาน584	ประกอบมาตรา	140	ที่ระบุ	

583		Supra	Note	494,	Cambodia	Constitution,	Art.	38(5)

	 “Confessions	obtained	by	physical	torture	or	mental	pressure	shall	not	be	
admissible	as	evidence	of	guilt.”
584		Swiss	Criminal	Procedure	Code	of	5	October	2007	(Status	as	of	1	July	
2021),	(Swiss	Criminal	Procedure	Code),	Art.	3
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ห้ามมใิห้ใช้วธีิการในลกัษณะทีเ่ป็นการขูเ่ขญ็	ใช้ความรนุแรง	ข่มขู่		

ให้คำาม่ัน	หลอกลวงหรอืวธิกีารอืน่ใดทีอ่าจกระทบต่อความสามารถ	

ของบุคคลท่ีจะคิดหรือตัดสินใจได้อย่างอิสระในการสืบหา	

พยานหลักฐาน	แม้ว่าบุคคลนั้นจะได้ยินยอมให้ใช้วิธีการเช่นว่า	

แล้วก็ตาม585	ดังนั้น	เพื่อให้สอดคล้องกับหลักการดังกล่าว		

มาตรา	141	จึงระบุห้ามมิให้รับฟังพยานหลักฐานที่ได้มา	

โดยวธิกีารตามมาตรา	140	ไม่ว่าจะด้วยสถานการณ์ใด	ๆ	เว้นแต่

เพื่อใช้เป็นหลักฐานเอาผิดผู้ถูกกล่าวหาว่าได้กระทำาผิด586

2. ญี่ปุ่น	นอกจากท่ีมีบัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญญี่ปุ่นแล้ว	ประมวล

กฎหมายวธิพีจิารณาความอาญาญีปุ่น่	มาตรา	319(1)	รบัรองว่า	

	

	 “1.	The	criminal	justice	authorities	shall	respect	the	dignity	of	the	persons	
affected	by	the	proceedings	at	all	stages	of	the	proceedings.	2	They	shall	
in	particular	comply	with:	a.	the	principle	of	good	faith;	b.	the	requirement	
not	to	abuse	the	rights	of	others;	c.	the	requirement	to	treat	all	persons	
involved	in	the	proceedings	equally	and	fairly.”
585		Ibid,	Swiss	Criminal	Procedure	Code,	Art.	140

	 “1.	The	use	of	coercion,	violence,	threats,	promises,	deception	and	methods		
that	may	compromise	the	ability	of	the	person	concerned	to	think	or	decide	
freely	are	prohibited	when	taking	evidence.	2	Such	methods	remain	unlawful	
even	if	the	person	concerned	consents	to	their	use.”
586		Ibid,	Swiss	Criminal	Procedure	Code,	Art.	141

	 “1.	Evidence	obtained	in	violation	of	Article	140	is	not	admissible	under	
any	circumstances.	The	foregoing	also	applies	where	this	Code	declares		
evidence	to	be	inadmissible.	2	Evidence	that	criminal	justice	authorities	have	
obtained	by	criminal	methods	or	by	violating	regulations	on	admissibility		
is	inadmissible	unless	it	is	essential	that	it	be	admitted	in	order	to	secure		
a	conviction	for	a	serious	offence.”
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คำาสารภาพทีบุ่คคลได้ให้ภายใต้การขูเ่ขญ็	ทรมานหรอืข่มขู	่หรอื

ภายหลังจากคุมขังมาเป็นระยะเวลานาน	หรือในกรณีที่สงสัยว่า

คำาสารภาพเช่นว่าไม่ได้ให้โดยสมัครใจ	ไม่อาจยอมรับเป็นพยาน

หลักฐานได้587

3. ไนจีเรีย	นอกจากที่มีบัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญไนจีเรียแล้ว		

ประมวลกฎหมายวธิพีจิารณาความอาญาไนจเีรยี	มาตรา	124(1)	

รบัรองหลกัการพืน้ฐานเกีย่วกับการดำาเนนิการสบืสวนโดยกำาหนด

ห้ามตำารวจหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐดำาเนินการในลักษณะข่มขู่หรือ	

ให้คำามัน่ในระหว่างการให้พยานหลกัฐาน588	และมาตรา	125(3)		

กำาหนดห้ามมิให้ผู ้พิพากษารับฟังหรือบันทึกคำาสารภาพ	

จนกว่าจะเป็นที่พอใจว่าบุคคลได้ให้คำาสารภาพโดยสมัครใจ589		

ทำาให้สามารถอนุมานได้ว่าพยานหลกัฐานใดทีไ่ด้มาโดยไม่สมัครใจ		

เช่น	คำาให้การทีไ่ด้ให้จากการบงัคบัหรอืการทรมาน	จะไม่สามารถ	

รับฟังหรือถูกบันทึกเพื่อใช้ในการดำาเนินคดีได้

587		Supra	Note	549,	Japan	Criminal	Procedure	Code,	Art.	319(1)

	 “Confession	under	coercion,	torture,	threats,	after	unduly	prolonged		
detention	or	when	there	is	doubt	about	said	confession	being	voluntary	may	
not	be	admitted	as	evidence.”
588		Criminal	Procedure	Act	Chapter	80	Laws	of	the	Federation	of	Nigeria	1990,	
(Nigeria	Criminal	Procedure	Code),	Art.	124(1)

	 “No	police	officer	or	person	in	authority	shall	make	use	of	any	threat	or	of	
any	promise	of	an	advantage	towards	any	person	in	an	investigation	under	
this	chapter	in	order	to	influence	the	evidence	he	may	give.”
589		Ibid,	Nigeria	Criminal	Procedure	Code,	Art.	125(3)

	 “No	justice	of	the	peace	shall	record	any	such	confession	unless	after	
questioning	the	person	making	it	he	is	satisfied	that	it	is	made	voluntarily.”
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4. กัมพูชา	นอกจากที่มีบัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญกัมพูชาแล้ว		

ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญากัมพูชา	มาตรา	321	

วรรค	3	กำาหนดว่าคำาสารภาพจะต้องส่งมายังศาลในลักษณะ

เดียวกับพยานหลักฐานประเภทอื่น	และรับรองว่าคำาตอบหรือ

คำาสารภาพทีบ่คุคลได้ให้ภายใต้การข่มขูไ่ม่ว่าทางกายหรอืจติใจ

จะไม่มีคุณค่าในทางพยานหลักฐาน590

6.2.6 ความรับผิดทางอาญาของผู้บังคับบัญชา

รฐัภาคอีนสุญัญา	CED	มพีนัธกรณีทีจ่ะต้องดำาเนนิมาตรการทีจ่ำาเป็น

เพื่อให้ผู้บังคับบัญชามีความรับผิดทางอาญาจากการท่ีผู้ใต้บังคับบัญชาที่อยู	่

ภายใต้อำานาจและการควบคุมที่มีประสิทธิภาพของตน	(Effective	Control)		

ได้กระทำาให้บุคคลสูญหาย	จากการศึกษาพบว่า	รัฐภาคีที่นำามาเป็นกรณีศึกษา	

ไม่มบีทบญัญตัเิกีย่วกับ	“ความรบัผดิทางอาญาของผูบ้งัคับบญัชา”	เป็นการเฉพาะ	

แต่อย่างใด	แต่ได้มกีารนำาหลักการทัว่ไปเกีย่วกบัความรบัผดิในทางอาญา	โดยเฉพาะ	

อย่างท่ีในส่วนที่เกี่ยวข้องกับผู้กระทำาผิดหลายคนตามที่ได้มีบัญญัติอยู่แล้ว	

ในประมวลกฎหมายอาญาของตนมาปรับใช้เพื่อกำาหนดความรับผิดทางอาญา

ของผูบ้งัคบับญัชาในสถานะหรอืรปูแบบทีแ่ตกต่างกนั	ทัง้นี	้ผูว้จิยัตระหนกัดว่ีา	

แต่ละประเทศรวมถึงประเทศไทยมีการแบ่งประเภทความรบัผดิทางอาญาโดยใช้

ทฤษฎีทีแ่ตกต่างกันและทำาให้มีการใช้คำาเรยีกสถานะหรอืรูปแบบทีแ่ตกต่างกนั	

ดังนั้น	ในการจัดกลุ่มอธิบายนี้ผู้วิจัยจึงได้เลือกใช้คำากลางที่เน้นอธิบายลักษณะ

ของประเภทความรับผิดทางอาญาแทนการใช้คำาเฉพาะ	โดยสามารถแบ่งกลุ่ม

อธิบายได้	4	ประเภท	ดังนี้

590		Supra	Note	550,	Cambodia	Criminal	Procedure	Code,	Art.	321(3)
	 “A	confession	shall	be	submitted	to	the	court	for	consideration	in	the	
same	manner	as	other	evidence.	Answers	given	under	the	physical	or	mental	
duress	shall	have	no	evidentiary	value.”
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6.2.6.1 ในฐานะผู้กระท�าความผิดหลัก

ประเภทแรก	ผู้บังคับบัญชาสามารถมีความรับผิดทางอาญาในฐานะ

ผู้กระทำาผิดหลักได้	โดยรัฐท่ีใช้แนวทางนี้	คือ	ไนจีเรีย	โดยไนจีเรียกำาหนดให้	

การกระทำาความผิดของผู้บังคับบัญชาปรับใช้กับการกระทำาความผิดในฐานะ	

ที่เป็นผู ้กระทำาผิดหลัก	 (Principal	Offenders)591	 ในเรื่องนี้	ประมวล

กฎหมายอาญาไนจีเรีย	มาตรา	7	วางหลักว่า	เมื่อมีการกระทำาความผิดเกิดขึ้น		

บุคคลแต่ละคนเหล่าน้ีถือว่าได้มีส่วนในการกระทำาความผิดและต้องรับผิด	

จากการกระทำาดงักล่าวในฐานะผูก้ระทำาผดิหลกั	คอื	1)	ผูก้ระทำาความผดิทกุราย	

ไม่ว่าเป็นการกระทำาหรืองดเว้นกระทำา	2)	ผู ้ที่กระทำาหรืองดเว้นกระทำา	

เพื่อช่วยเหลือผู้อ่ืนให้กระทำาความผิด	3)	ผู้ที่ช่วยเหลือผู้อื่นให้กระทำาความผิด	

และ	4)	ผู้ที่ให้คำาปรึกษาหรือจัดให้ผู้อื่นกระทำาความผิด592	ซึ่งถือเป็นรูปแบบ	

การกำาหนดความรับผิดทางอาญาที่กว้างและครอบคลุมการกระทำาผิดของ	

ผู้มีส่วนร่วมทุกรายรวมถึงผู้บังคับบัญชาด้วย

591		Supra	Note	486,	Nigeria	Report,	para.	76.
592		Supra	Note	491,	Nigeria	Criminal	Code,	Art.	7

	 “Principal	offenders	When	an	offence	is	committed,	each	of	the	following	
persons	is	deemed	to	have	taken	part	in	committing	the	offence	and	to	be	
guilty	of	the	offence,	and	may	be	charged	with	actually	committing	it-	
(a)	every	person	who	actually	does	the	act	or	makes	the	omission	which	
constitutes	the	offence;	(b)	every	person	who	does	or	omits	to	do	any	act	for	
the	purpose	of	enabling	or	aiding	another	person	to	commit	the	offence;		
(c)	every	person	who	aids	another	person	in	committing	the	offence;	(d)	any	
person	who	counsels	or	procures	any	other	person	to	commit	the	offence.”
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6.2.6.2 ในฐานะผู้ที่ก่อให้เกิดการกระท�าความผิด

ประเภทที่สอง	ผู ้บังคับบัญชาสามารถมีความรับผิดทางอาญา	

ในฐานะผู้ที่ก่อให้เกิดการกระทำาความผิดอาญาได้	ไม่ว่าจะด้วยการสั่งการ		

ยุยง	จูงใจ	ฯลฯ	โดยรัฐที่ใช้แนวทางนี้	มีดังนี้

1. สวิตเซอร์แลนด์	กำาหนดให้การกระทำาของผู ้บังคับบัญชา	

ท่ีได้ใช้อำานาจความรับผิดชอบอย่างมีประสิทธิภาพสำาหรับ

และเพื่อควบคุมกิจกรรมซึ่งเกี่ยวข้องกับการกระทำาให้บุคคล

สญูหาย	ปรบัใช้กบัการกระทำาความผดิในฐานะผูท้ีท่ำาการ	“ยยุง”	

(Incitement)	ให้เกิดการกระทำาความผิด593	โดยประมวล	

กฎหมายอาญาสวิส	มาตรา	24	วางหลักว่า	ผู้ใดที่เจตนายุยง	

ให้ผูอ้ืน่กระทำาความผดิต้องรบัโทษเช่นเดยีวกบัผูก้ระทำาความผดิ	

และผูท้ีพ่ยายามยยุงให้ผูอ้ืน่กระทำาความผดิต้องรบัโทษเช่นเดียวกนั

ด้วย594	นอกจากนี้	หากเป็นผู้บังคับบัญชาทางทหาร	ประมวล

กฎหมายอาญาทหารสวิส	(Swiss	Military	Criminal	Code)	

มาตรา	20	วางหลกัว่าในกรณทีีก่ารปฏบิตัติามคำาสัง่ทางการนัน้	

เป็นความผดิอาญา	ผูบ้งัคบับญัชาทีส่ัง่การอาจมคีวามผดิในฐานะ

ผู้กระทำาความผิดโดยอ้อม	(Indirect	Perpetrator)	ได้595	

593		Supra	Note	463,	Swiss	Report,	para	42.
594		Supra	Note	501,	Swiss	Criminal	Code,	Art.	24

	 “1.	Any	person	who	has	wilfully	incited	another	to	commit	a	felony	or		
a	misdemeanour,	provided	the	offence	is	committed,	incurs	the	same	penalty	
as	applies	to	the	person	who	has	committed	the	offence.	

	 2	Any	person	who	attempts	to	incite	someone	to	commit	a	felony	incurs	
the	penalty	applicable	to	an	attempt	to	commit	that	felony.”
595		Swiss	Military	Criminal	Code	of	13	June	1927	(Status	as	of	1	July	2021),	
(Swiss	Military	Criminal	Code),	Art.	20
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304 บทบัญญัติทางกฎหมาย เพื่อการป้องกันและปราบปรามการทรมานและการกระทำาให้บุคคลสูญหาย

2. บราซิล กำาหนดให้การกระทำาของผู้บังคับบัญชาที่ได้ใช้อำานาจ

ความรับผิดชอบอย่างมีประสิทธิภาพสำาหรับและเพื่อควบคุม

กิจกรรมซึ่งเกี่ยวข้องกับการกระทำาให้บุคคลสูญหาย	ปรับใช้กับ

เหตทุีท่ำาให้ต้องรบัโทษหนกัขึน้	(Aggravating	Circumstances)	

เน่ืองจากเป็นผูก่้อให้เกิดการกระทำาความผดินัน้596	โดยประมวล

กฎหมายอาญาบราซิล	มาตรา	62	วางหลักว่า	ผู้ที่กระทำาการ	

ดังต่อไปน้ีต้องรับโทษหนักข้ึน	กล่าวคือ	1)	ส่งเสริมหรือจัดให้มี

ความร่วมมือในการกระทำาความผิด	หรือกำากับการทำากิจกรรม

ของผู้กระทำาความผิดรายอื่น	2)	ข่มขู่หรือจูงใจอย่างมีนัยสำาคัญ

ให้ผู้อื่นกระทำาความผิด	3)	ยุยงหรือสั่งการให้ผู้อื่นที่อยู่ภายใต้

อำานาจให้กระทำาความผิด	4)	ให้คำามัน่ว่าจะให้รางวลัหรอืสนิจ้าง

หากมกีารกระทำาความผิด597	ซึง่เป็นการกำาหนดความรบัผดิทาง

อาญาของผูบ้งัคบับญัชาทีก่ระทำาการเข้าข่ายเหตเุหล่านีใ้นฐานะ

ที่เป็นเหตุที่ทำาให้ต้องรับโทษหนักขึ้น

	 “If	the	execution	of	an	official	order	constitutes	a	criminal	offence,		
the	commander	or	superior	officer	who	gave	the	order	may	be	punished	as	
the	indirect	perpetrator	of	the	offence.”
596		Supra	Note	470,	Brazil	Report,	para.	61.
597		Supra	Note	518,	Brazil	Criminal	Code,	Art.	62.

	 “The	penalty	will	be	further	aggravated	in	relation	to	the	agent	who:

	 I	-	promotes	or	organizes	cooperation	in	crime	or	directs	the	activity	of	
others	agents;	II	-	coerces	or	induces	others	to	carry	out	the	crime	material;	
III	-	instigates	or	determines	to	commit	the	crime	someone	subject	to	its	
authority	or	not	punishable	by	virtue	of	personal	condition	or	quality;	IV	-	
executes	the	crime,	or	participates	in	it,	upon	payment	or	promise	of	reward.”
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3. ญี่ปุ่น	กำาหนดให้การกระทำาของผู้บังคับบัญชาที่ได้ใช้อำานาจ

ความรับผิดชอบอย่างมีประสิทธิภาพสำาหรับและเพ่ือควบคุม

กิจกรรมซึ่งเกี่ยวข้องกับการกระทำาให้บุคคลสูญหาย	ปรับใช้กับ

การกระทำาความผิดใน	2	ฐานะด้วยกัน	คือ	1)	ในฐานะผู้ที่เป็น		

“ตัวการร่วม”	(Co-Principal)598	โดยประมวลกฎหมายอาญา	

ญี่ปุ ่น	มาตรา	60	วางหลักว่า	บุคคลตั้งแต่สองคนขึ้นไปท่ี	

กระทำาความผิดร่วมกันล้วนเป็นตัวการ599	และ	2)	ในฐานะ	

ผู้ทีท่ำาการ	“จงูใจ”	(Inducement)	ให้เกดิการกระทำาความผดิ600		

โดยประมวลกฎหมายอาญาญีปุ่น่	มาตรา	61	วางหลกัว่า	ผูท้ีจ่งูใจ	

ให้ผู้อื่นกระทำาความผิดต้องรับผิดเสมือนตัวการ	และให้รวมถึง

กรณีบุคคลที่จูงใจให้บุคคลหนึ่งไปจูงใจบุคคลอีกคนหนึ่งด้วย601

4. กัมพูชา	กำาหนดให้การกระทำาของผู ้บังคับบัญชาที่ได ้ใช	้

อำานาจความรับผิดชอบอย่างมีประสิทธิภาพและเพื่อควบคุม	

กิจกรรมซึ่งเกี่ยวข้องกับการกระทำาให้บุคคลสูญหาย	ปรับใช	้

กบัการกระทำาความผิดในฐานะผูท้ีท่ำาการ	“รเิริม่”	(Instigation)		

ให้มีการกระทำาความผิดเกิดขึ้น602	 โดยประมวลกฎหมาย

อาญากัมพูชา	มาตรา	28	วางหลักว่า	ผู ้ที่ให้แนวทางหรือ	

598		Supra	Note	478,	Japan	Report,	para.	23.
599		Supra	Note	524,	Japan	Penal	Code,	Art.	60.

“Two	or	more	persons	who	commit	a	crime	in	joint	action	are	all	principals.”
600		Supra	Note	478,	Japan	Report,	para.	23.
601		Supra	Note	524,	Japan	Penal	Code,	Art.	61

	 “(1)	A	person	who	induces	another	to	commit	a	crime	shall	be	dealt	with	in	
sentencing	as	a	principal.	(2)	The	same	shall	apply	to	a	person	who	induces	
another	to	induce.”
602		Supra	Note	496,	Cambodia	Report,	para.	12.
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306 บทบัญญัติทางกฎหมาย เพื่อการป้องกันและปราบปรามการทรมานและการกระทำาให้บุคคลสูญหาย

ออกคำาส่ังให้กระทำาความผิด	หรือกระตุ้นให้กระทำาความผิด	

โดยการให้ของขวัญ	คำาม่ัน	ข่มขู่	จูงใจ	หรือใช้อำานาจโดยมิชอบ	

ผู้น้ันเป็นผู้ริเริ่มให้มีการกระทำาความผิดและรับโทษเช่นเดียวกัน

กับผู้กระทำาความผิด603

6.2.6.3 ในฐานะผู้ที่สนับสนุนให้เกิดการกระท�าความผิด

ประเภททีส่าม ผูบ้งัคบับญัชาสามารถมีความรบัผดิทางอาญาในฐานะ

ผู้ที่สนับสนุนให้เกิดการกระทำาความผิดได้	โดยรัฐที่ใช้แนวทางนี้	มีดังนี้

1. สวิตเซอร์แลนด์	กำาหนดให้การกระทำาของผู ้บังคับบัญชา	

ท่ีได้ทราบหรือเจตนาละเลยข้อมูลซึ่งระบุอย่างชัดเจนว่า	

ผู้ใต้บังคับบัญชาได้กระทำาหรือจะกระทำาความผิด	หรือล้มเหลว	

ในการดำาเนินมาตรการต่าง	ๆ	เพื่อป้องกันหรือระงับไม่ให	้

มีการกระทำาความผิด	ปรับใช้กับการกระทำาความผิดในฐานะ	

ผูท้ีท่ำาการ	“ช่วยเหลือ”	(Assistance)	ให้เกดิการกระทำาความผดิ604		

โดยประมวลกฎหมายอาญาสวสิ	มาตรา	25	วางหลกัว่าผูใ้ดทีเ่จตนา	

ช่วยเหลือให้ผู้อ่ืนกระทำาความผิดต้องรบัโทษ	แต่เป็นโทษทีล่ดลง605

603		Supra	Note	516,	Cambodia	Criminal	Code,	Art.	28

	 “An	instigator	of	a	felony	or	a	misdemeanour	shall	be	any	person	who:		
(1)	gives	instructions	or	order	to	commit	a	felony	or	misdemeanour;		
(2)	provokes	the	commission	of	a	felony	or	misdemeanour	by	means	of		
a	gift,	promise,	threat,	instigation,	persuation	or	abuse	of	authority	or	power.	
An	instigator	may	only	be	punishable	if	the	felony	or	misdemeanour	was	
committed	or	attempted.	An	instigator	of	a	felony	or	misdemeanour	shall	
incur	the	same	penalties	as	the	perpetrator.”
604		Supra	Note	463,	Swiss	Report,	para.	42.
605		Supra	Note	501,	Swiss	Criminal	Code,	Art.	25
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2. ญีปุ่น่ กำาหนดให้การกระทำาของผู้บงัคับบญัชาทีไ่ด้ทราบหรือเจตนา

ละเลยข้อมูลซึ่งระบุอย่างชัดเจนว่าผู้ใต้บังคับบัญชาได้กระทำา

หรือจะกระทำาความผิด	ปรับใช้กับการกระทำาความผิดในฐานะ	

ผู้ที่ทำาการ	“สนับสนุน”	(Accessoryship)	ให้เกิดการกระทำา	

ความผดิ606	โดยประมวลกฎหมายอาญาญ่ีปุน่	มาตรา	62	วางหลกัว่า		

ผู้ท่ีช่วยเหลือตัวการในการกระทำาความผิดเป็นผู้สนับสนุน	และ

ให้รวมถงึผูที้จ่งูใจให้บคุคลหนึง่ช่วยเหลอืบคุคลอีกคนหนึง่ด้วย607

3. กัมพูชา	กำาหนดให้การกระทำาของผู้บังคับบัญชาที่ได้ทราบ

หรือเจตนาละเลยข้อมูลซึ่งระบุอย่างชัดเจนว่าผู้ใต้บังคับบัญชา	

ได้กระทำาหรอืจะกระทำาความผดิ	ปรบัใช้กบัการกระทำาความผดิ

ในฐานะผูท้ีท่ำาการ	“สนบัสนนุ”	(Accomplice)	ให้เกดิการกระทำา	

ความผิด608	โดยประมวลกฎหมายอาญากัมพูชา	มาตรา	29		

วางหลักว่า	ผู้ที่เจตนาช่วยเหลือหรืออำานวยความสะดวกในการ	

กระทำาความผดิ	ผูน้ัน้เป็นผูส้นบัสนนุและรบัโทษเช่นเดยีวกนักบั

ผู้กระทำาความผิด609

	 “Any	person	who	wilfully	assists	another	to	commit	a	 felony	or		
a	misdemeanour	shall	be	liable	to	a	reduced	penalty.”
606		Supra	Note	478,	Japan	Report,	para.	23.
607		Supra	Note	524,	Japan	Penal	Code,	Art	.62.
	 “(1)	A	person	who	aids	a	principal	is	an	accessory.	(2)	A	person	who	induces	
an	accessory	shall	be	dealt	with	in	sentencing	as	an	accessory.”
608		Supra	Note	496,	Cambodia	Report,	para.	13.
609		Supra	Note	516,	Cambodia	Criminal	Code,	Art.	29
	 “An	accomplice	shall	be	any	person	who	knowingly,	by	aiding	or	abetting,	
facilitates	an	attempt	to	commit	a	felony	or	a	misdemeanour,	or	its	commission.		
An	accomplice	may	only	be	punishable	if	the	felony	or	misdemeanour	was	
committed	or	attempted.	An	accomplice	to	a	felony	or	a	misdemeanour	
shall	incur	the	same	penalties	as	the	perpetrator.”
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6.2.6.4 ในฐานะผู้กระท�าความผิดโดยงดเว้น

ประเภทที่สี่	ผู้บังคับบัญชาสามารถมีความรับผิดทางอาญาในฐานะ	

ผู้ท่ีกระทำาความผิดโดยงดเว้นเน่ืองจากตนมีหน้าที่ที่จะต้องป้องกันมิให้เกิด	

การกระทำาความผิดขึ้น	โดยรัฐที่ใช้แนวทางนี้	มีดังนี้

1. บราซิล	กำาหนดให้การกระทำาของผู้บังคับบัญชาท่ีล้มเหลว	

ในการดำาเนินมาตรการต่าง	ๆ	เพ่ือป้องกันหรือระงับไม่ให้ม	ี

การกระทำาความผิด	ปรับใช้กับการกระทำาความผิดในฐานะ	

ผู้กระทำาความผิดโดย	“งดเว้น”	(Omission)610	โดยประมวล

กฎหมายอาญาบราซลิ	มาตรา	13	วรรคสอง	วางหลกัว่า	การกระทำา	

ความผิดโดยงดเว้นหมายถึงกรณีที่ผู้ที่งดเว้นควรและอยู่ภายใต	้

ความสามารถท่ีจะกระทำาการใด	ๆ	เพื่อหลีกเลี่ยงไม่ให้เกิด	

การกระทำาความผิดนั้นได้	เนื่องจากผู้นั้นมีหน้าที่ต้องกระทำา		

(Duty	to	Act)	ไม่ว่าหน้าทีน่ัน้จะเกดิขึน้ตามกฎหมาย	รบัเอาหน้าที่

นัน้ไว้เอง	หรอืด้วยการกระทำาก่อนหน้าทีท่ำาให้เกดิผลดงักล่าว611	

2. กมัพชูา	กำาหนดให้การกระทำาของผูบ้งัคบับญัชาทีล้่มเหลวในการ

ดำาเนินมาตรการต่าง	ๆ	เพื่อป้องกันหรือระงับไม่ให้มีการกระทำา	

ความผดิ	ปรบัใช้กับการกระทำาความผดิในฐานะผูก้ระทำาความผดิ	

	

610		Supra	Note	470,	Brazil	Report,	para.	58.
611		Supra	Note	518,	Brazil	Criminal	Code,	Art.	13(2)

	 “The	omission	is	criminally	relevant	when	the	issuer	should	and	could	act	
to	avoid	the	result.	The	duty	to	act	rests	with	who:	a)	has	an	obligation	of	
care,	protection	or	surveillance	by	law;	b)	otherwise	assumed	responsibility	
for	preventing	the	outcome;	c)	with	its	previous	behavior,	it	created	the	risk	
of	the	occurrence	of	the	result.”
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โดย	“งดเว้น”	(Omission)612	โดยประมวลกฎหมายอาญากัมพชูา	

มาตรา	529	วางหลักว่า	ผูใ้ดรูว่้าจะมกีารกระทำาความผดิเกิดขึน้

และอยูใ่นสถานะทีอ่าจป้องกนัหรือจำากดัการกระทำาความผดิน้ัน		

และงดเว้นไม่แจ้งต่อเจ้าหน้าที่ทางการศาลหรือเจ้าหน้าท่ี	

ผู้มีอำานาจอื่น	ๆ	เป็นความผิดและมีโทษจำาคุก	1	เดือนถึง	1	ปี	

และปรับตั้งแต่	100,000	ถึง	2,000,000	เรียล613

6.2.6.5 ในฐานะผูท้ีม่คีวามมุง่ประสงคร์ว่มกนัในการกระท�า 
ความผิด

ประเภททีห้่า	ผูบ้งัคบับญัชาสามารถมคีวามรบัผดิทางอาญาในฐานะ

ผู้ท่ีมีความมุ่งประสงค์ร่วมกัน	(Common	Purpose)	ในการกระทำาความผิด		

ซึง่เป็นแนวความคดิทีส่อดคล้องกับหลกัการ	Joint	Criminal	Enterprise	(JCE)	

ในธรรมนูญกรงุโรมว่าด้วยศาลอาญาระหว่างประเทศ	โดยรัฐท่ีใช้แนวทางน้ี	คอื	

ไนจีเรีย	โดยไนจีเรียกำาหนดให้การกระทำาของผู้บังคับบัญชา	ไม่ว่าจะได้กระทำา

ในลกัษณะใดตามท่ีอนสัุญญา	CED	กำาหนด	หากพบว่ามคีณุลกัษณะทีบ่่งชีไ้ด้ว่า	

ผู้กระทำาทุกรายมีความมุ่งประสงค์ร่วมกัน	ปรับใช้กับการกระทำาความผิด	

ในฐานะทีเ่ป็นผูท้ีม่คีวามมุง่ประสงค์ร่วมกันในการกระทำาความผดิ	(Prosecution		

of	Common	Purpose)614	โดยประมวลกฎหมายอาญาไนจีเรีย	มาตรา	8		

612		Supra	Note	496,	Cambodia	Report,	para.	11.
613		Supra	Note	516,	Cambodia	Criminal	Code,	Art.	529

	 “Any	person	who,	having	knowledge	of	a	felony	the	consequences	of	which	
is	still	possible	to	prevent	or	limit,	omits	to	inform	the	judicial	authority	or	
other	competent	authorities,	shall	be	punishable	by	imprisonment	from	one	
month	to	one	year	and	a	fine	from	one	hundred	thousand	to	two	million	Riels.”
614		Supra	Note	486,	Nigeria	Report,	para.	76.
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วางหลักว่า	เมื่อบุคคลต้ังแต่	2	คนข้ึนไปก่อเจตนาร่วมกันที่จะกระทำาความผิด

โดยมีความมุ่งประสงค์ที่มิชอบด้วยกฎหมายร่วมกัน	และความผิดนั้นได้เกิดขึ้น	

ในลักษณะที่ เป ็นผลธรรมดาที่อาจเกิดขึ้นได ้จากการกระทำาความผิด	

เพื่อความมุ่งประสงค์น้ัน	บุคคลทุกรายต่างมีความรับผิดของตนในการกระทำา

ดังกล่าว615

6.2.7 การบันทึกข้อมูลของบุคคลที่ถูกจ�ากัดเสรีภาพ

รัฐภาคีอนุสัญญา	CED	มีพันธกรณีที่จะต้องรวบรวมและเก็บข้อมูล

ของบุคคลที่ถูกจำากัดเสรีภาพ	เพื่อให้เจ้าหน้าที่ของรัฐสามารถเข้าถึงข้อมูลได้	

และเพือ่เป็นหลกัประกันว่าบคุคลนัน้จะไม่ถูกขงัในทีล่บัหรอืถกูกระทำาให้สญูหาย	

จากการศกึษาพบว่ารฐัภาคมีีแนวทางการดำาเนนิการตามพนัธกรณใีนเรือ่งนีอ้ยู่	

2	แนวทางด้วยกัน	ดังนี้

6.2.7.1 จัดเก็บในฐานข้อมูลกลาง

แนวทางแรก	คือ	รัฐภาคีจัดเก็บข้อมูลของบุคคลที่ถูกจำากัดเสรีภาพ

ในฐานข้อมลูกลางทีร่ฐับาลกลางได้จดัทำาขึน้	และเปิดให้หน่วยงานหรอืบคุคลที่

เกี่ยวข้องสามารถเข้าถึงได้	ดังนี้

615		Supra	Note	491,	Nigeria	Criminal	Code,	Art.	8.

	 “8.	Offences	committed	in	prosecution	of	common	purpose	When	two	or	
more	persons	form	a	common	intention	to	prosecute	an	unlawful	purpose	
in	conjunction	with	one	another,	and	in	the	prosecution	of	such	purpose	an	
offence	is	committed	of	such	a	nature	that	its	commission	was	a	probable	
consequence	of	the	prosecution	of	such	purpose,	each	of	them	is	deemed	
to	have	committed	the	offence.”
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1. สวิตเซอร์แลนด์	มีการจัดเก็บข้อมูลของบุคคลท่ีมีประวัติ

อาชญากรในฐานข้อมูลกลาง	คือ	ฐานข้อมูลทะเบียนประวัติ

อาชญากรสวิส	VOSTRA	(Swiss	Register	of	Criminal		

Records	/	Vollautomatisiertes	Strafregister	-	VOSTRA)616	

โดยประมวลกฎหมายอาญาสวิส	มาตรา	366(1)	กำาหนดให้

ต้องมีการบันทึกและจัดเก็บข้อมูลของบุคคลที่กระทำาความผิด	

ในอาณาเขตของสวติเซอร์แลนด์และคนชาตสิวสิทีก่ระทำาความผดิ	

ในต่างประเทศ617	และประมวลกฎหมายอาญาสวิส	มาตรา	

367(1)	กำาหนดให้หน่วยงานต่าง	ๆ	ประกอบด้วย	1)	สำานักงาน

ยตุธิรรมกลาง	(Federal	Office	of	Justice	–	FOJ)	2)	หน่วยงาน	

ด้านการยุติธรรมของพลเรือนและของทหาร	3)	หน่วยงาน	

ทีร่บัผดิชอบเกีย่วกับมาตรการจำาคกุ	และ	4)	หน่วยงานระดบัแคว้น		

(Cantonal	Authorities)	มีหน้าที่จัดเก็บและบันทึกข้อมูล618		

616		Federal	Department	of	Justice	and	Police	(FDJP),	FAQ on the Swiss  
Register of Criminal Records	[online]	Available	from:	https://www.bj.admin.
ch/dam/bj/en/data/publiservice/service/strafregister/faq-strafregister-e.pdf.
download.pdf/faq-strafregister-e.pdf	[1	September	2021]
617		Supra	Note	501,	Swiss	Criminal	Code,	Art.	366(1)

	 “(1)	The	register	lists	persons	who	have	been	convicted	on	the	territory	of	
the	Confederation,	together	with	Swiss	nationals	who	have	been	convicted	
abroad.”
618		Ibid,	Swiss	Criminal	Code,	Art.	367

	 “1.	The	following	authorities	process	personal	data	on	convictions	in	the	
register	in	accordance	with	Article	366	paragraphs	1–3:496	a.	the	Federal	
Office	of	Justice;	b.	the	authorities	responsible	for	the	administration	of	
civilian	criminal	justice;	c.	the	authorities	responsible	for	the	administration	
of	military	criminal	justice;	d.	the	authorities	responsible	for	the	execution	
of	sentences	and	measures;	e.	the	cantonal	coordination	offices.”
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นอกจากนี้	กรมตำารวจ	(Federal	Office	of	Police)	มีหน้าที	่

เป็นหน่วยงานประสานงานกลาง	(Federal	Coordination	Service)		

ระหว่างหน่วยงานต่าง	ๆ	เมื่อมีการร้องขอข้อมูลเก่ียวกับบุคคล	

ทีถู่กจำากดัเสรภีาพหรอืเมือ่มกีารร้องทุกข์ว่ามบุีคคลอาจถกูกระทำา

ให้สูญหาย619

2. บราซิล	 มีการจัดเก็บข ้อมูลบุคคลที่ ถูกออกหมายจับไว	้

ในฐานข้อมลูกลาง	คอื	ฐานข้อมลูเกีย่วกบัการกำากบัดแูลเรอืนจำา		

(National	Database	for	the	Monitoring	of	Prisons)	และ

ฐานข้อมูลเกี่ยวกับลงทะเบียนบุคคลที่ถูกจับกุม	(National		

Register	of	Arrested	Individuals)	ซึ่งควบคุมดูแลโดย	

คณะมนตรีด้านการยุติธรรมแห่งชาติ	CNJ	(National	Justice	

Council	/	Conselho	Nacional	de	Justiça)	ซึง่เป็นหน่วยงาน	

ด้านการยุติธรรมท่ีตั้งขึ้นโดยรัฐธรรมนูญเมื่อ	ค.ศ.	2004		

เพื่อทำาหน้าที่ควบคุมดูแลด้านการบริหารและการเงิน	ตลอดจน	

การกำาหนดหน้าที่และกำากับดูแลผู้พิพากษา620	นอกจากนี้	CNJ	

ยงัมอบหมายให้กรมการกำากบัดแูลและตรวจสอบระบบการคุมขงั	

และระบบการบงัคบัใช้มาตรการด้านสงัคมและการศึกษา	(Department		

of	Monitoring	and	Inspection	of	the	Prison	System	

and	the	Socio-Educational	System	of	the	CNJ	–	DMF)	

ซึ่งเป็นหน่วยงานภายใต้	CNJ	ทำาหน้าที่ควบคุมและตรวจสอบ	

ความชอบด้วยกฎหมายของการออกหมายจับ621	และการดำาเนนิงาน	

ของเรือนจำาเพือ่ป้องกนัมิให้มีการคมุขงัในทีล่บั	ทัง้นี	้CNJ	ได้จดัทำา	

เว็ปไซต์เพ่ือเปิดเผยและสามารถตรวจสอบความเคลื่อนไหว	

619		Supra	Note	463,	Swiss	Report,	para.	106.
620		Supra	Note	470,	Brazil	Report,	para.	119.
621		Ibid,	Brazil	Report,	para.	119.
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และสภาพของนกัโทษในเรอืนจำาเพือ่ให้เกดิความโปร่งใสอกีด้วย622

3. ไนจีเรีย	 มีการจัดเก็บข ้อมูลบุคคลที่ถูกออกหมายจับไว ้	

ในฐานข้อมูลกลาง	โดยพระราชบัญญัติการบริหารกระบวนการ

ยุติธรรมทางอาญา	ค.ศ.	2015	(Administration	of	Criminal		

Justice	Act	of	2015	–	ACJA)	มาตรา	16	ได้กำาหนดให้มฐีานข้อมลู	

ทะเบียนประวัติอาชญากรกลาง	(Central	Criminal	Records	

Registry)	ที่อยู่ภายใต้การดูแลของกรมตำารวจไนจีเรีย	(Nigeria	

Police	Force)623	โดยเมื่อมีการจับกุมบุคคลโดยไม่ว่าจะได้ม	ี

หมายจบัหรอืไม่	มาตรา	15	ของ	ACJA	วางหลกัว่า	เจ้าหน้าทีต่ำารวจ	

ที่จับกุมจะต้องบันทึกข้อมูลของบุคคลตามที่	ACJA	กำาหนด	

ประกอบด้วย	1)	ฐานความผิด	2)	วันที่และพฤติการณ์ที่จับกุม		

3)	ชือ่เตม็	อาชพีและทีอ่ยู่	4)	ส่วนสงู	รูปถ่าย	ลายพมิพ์นิว้มอืหรอื

สิ่งบ่งชี้ในรูปแบบอื่น	เพื่อประโยชน์ในการระบุตัว624

622		United	Nations	Office	on	Drugs	and	Crime	(ODC),	CNJ launches Web site 
that reveals prison movement	[online]	Available	from:	https://www.unodc.org/
lpo-brazil/en/frontpage/2011/04/06-cnj-lanca-site-que-revela-a-movimentacao-	
carceraria.html	[1	September	2021]
623		Nigeria	Administration	of	Criminal	Justice	Act	2015	[Nigeria],	(Nigeria		
Administration	Act),	Section	16

	 “(1)	There	shall	be	established	at	the	Nigeria	Police	Force	a	Central	Criminal	
Records	Registry.”
624		Ibid,	Nigeria	Administration	Act,	Section	15

	 “When	a	suspect	is	arrested,	whether	with	or	without	a	warrant,	and	taken	
to	a	police	station	or	any	other	agency	effecting	the	arrest,	the	police	officer	
making	the	arrest	or	the	officer	in	charge	shall	cause	to	be	taken	immediately,		
in	the	prescribed	form,	the	following	record	of	the	suspect	arrested:		
(a)	the	alleged	offence;	(b)	the	date	and	circumstances	of	his	arrest;		
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6.2.7.2 จัดเก็บในฐานข้อมูลของสถานที่คุมขังบุคคล
แต่ละแห่ง

แนวทางทีส่อง	คอื	รฐัภาคีจดัเกบ็ข้อมลูของบคุคลท่ีถกูจำากดัเสรภีาพ

ในฐานข้อมูลของสถานท่ีคุมขังบุคคลแต่ละแห่ง	ซึ่งเป็นแนวทางที่มีลักษณะ	

ลดความเป็นศูนย์กลาง	(Decentralized)	ดังนี้

1. ญี่ปุ ่น	 มีการจัดเก็บข ้อมูลของบุคคลที่ถูกจำากัดเสรีภาพ	

ในฐานข้อมูลของสถานที่คุมขังบุคคลแต่ละแห่งในลักษณะของ	

การตรวจสุขภาพ	(Medical	Examination)625	โดยพระราช

บัญญัติว่าด้วยการคุมขังบุคคลในคดีอาญาและการปฏิบัติต่อ	

ผู้ถูกคุมขัง	ค.ศ.	2005	(Act	on	Penal	Detention	Facilities	

and	Treatment	of	Inmates	and	Detainees	2005)	มาตรา	61		

วางหลักว่า	สถานที่คุมขังบุคคลจะต้องดำาเนินการตรวจสุขภาพ	

ของผู้ถูกคุมขังเมื่อรับตัวเข้ามาและจะต้องตรวจอย่างสมำ่าเสมอ

อย่างน้อยปีละ	1	ครัง้	และเมือ่พบว่าผูถ้กูคมุขงัมอีาการเจบ็ป่วย

หรอืตดิเชือ้626	ซึง่การกำาหนดให้มกีารตรวจสุขภาพอย่างสมำา่เสมอ

(3)	his	full	name,	occupation	and	residential	address;	and	(d)	for	the	purpose		
of	identification	(i)	his	height,	(ii)	his	photograph,	(iii)	his	full	fingerprint		
impressions,	or	(iv)	such	other	means	or	his	identification.”
625		Supra	Note	478,	Japan	Report,	para.	76.
626		Act	on	Penal	Detention	Facilities	and	Treatment	of	Inmates	and	Detainees	
2005	[Japan],	Article	61(1).

	 “The	warden	of	the	penal	institution	shall	conduct	health	examinations	
for	inmates	promptly	after	the	commitment	of	the	inmate	to	the	penal		
institution	and	regularly	at	the	frequency	of	once	a	year	or	more.	The	warden	
of	the	penal	institution	shall	conduct	the	same	if	there	exists	necessity	so	
to	do	in	terms	of	the	hygiene	inside	the	penal	institution.”

inside_��������.indd   314 14/9/2565   11:15:09



315

ในลักษณะนี้เป็นการประกันว่าบุคคลจะอยู่ภายใต้การควบคุม

ดูแลอย่างชอบด้วยกฎหมายและไม่ถูกคุมขังในที่ลับ

2. กัมพูชา	มีการจัดเก็บข้อมูลของบุคคลที่ถูกจำากัดเสรีภาพ	

ในฐานข้อมูลของเรือนจำาและสถานที่คุมขังแต่ละแห่ง627		

โดยประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความกัมพูชา	มาตรา	505		

วางหลักว่า	เรือนจำาและสถานที่คุมขังบุคคลทุกแห่งจะต้อง	

มกีารบนัทกึข้อมลูในระบบทะเบียน	อนัประกอบด้วย	ข้อมลูทีร่ะบุ	

ตัวบุคคล	วันที่รับเข้า	และวันท่ีปล่อยตัว	โดยระบบทะเบียน	

ดังกล่าวจะต้องได้รับการตรวจสอบอย่างสมำ่าเสมอและประทับ	

ลงตราในทุกหน้าของบันทึกโดยสำานักงานอัยการ	นอกจากนี้		

เจ้าพนกังานเรอืนจำาหรือสถานทีค่มุขงับคุคลจะต้องส่งมอบข้อมลู	

ในระบบทะเบยีนนีใ้ห้แก่ผู้พพิากษาเมือ่มคีำาส่ังศาลให้ดำาเนินการ

เช่นนัน้	และจะต้องแสดงข้อมลูให้เจ้าหน้าทีต่ำารวจทีไ่ด้ดำาเนินการ	

ตามคำาสั่งศาล628

627		Supra	Note	496,	Cambodia	Report,	para.	54.
628		Supra	Note	550,	Cambodia	Criminal	Procedure	Code,	Art.	505

	 “All	prisons	and	detention	centers	shall	have	a	register	in	which	a	detain-
ee’s	identity,	date	of	detention,	and	date	of	release	shall	be	recorded.	The	
register	shall	be	inspected	frequently	by	a	prosecutor’s	department.	Visa	
shall	be	granted	by	the	prosecutor’s	department	on	each	page.	

	 All	agents	of	the	prison	and	detention	center	administrations	shall	submit	
this	register	to	a	judge	upon	his/her	request	and	shall	show	judicial	police	
officers	who	perform	their	duties	through	a	delegation	of	power	by	the	court	
authority.”
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6.2.8 การเข้าถึงสถานที่คุมขังบุคคล

รัฐภาคีอนุสัญญา	CED	มีพันธกรณีที่จะต้องรับประกันว่าเจ้าหน้าที่

ของรฐัและสถาบันทีเ่กีย่วข้องสามารถเข้าถงึสถานทีค่มุขงับคุคล	และหากจำาเป็น	

กต้็องได้รบัอนญุาตล่วงหน้าจากหน่วยงานด้านการศาล	และเพือ่เป็นหลกัประกนั

ว่าบคุคลดงักล่าวยงัคงอยูภ่ายใต้การคุม้ครองตามกฎหมายและไม่ถกูขงัในทีล่บั

หรือถกูกระทำาให้สญูหาย	จากการศกึษาพบว่ารฐัภาคมีแีนวทางการดำาเนินการ

ตามพันธกรณีในเรื่องนี้อยู่	2	แนวทางด้วยกัน	ดังนี้	

6.2.8.1 โดยอาศัยอ�านาจตามกฎหมาย

แนวทางแรก คือ	การที่เจ้าหน้าที่ของรัฐหรือหน่วยงานต่าง	ๆ	อาศัย

อำานาจตามกฎหมายในการเข้าถึงสถานท่ีคุมขังบคุคล	โดยมรีฐัทีใ่ช้รปูแบบนี	้ดงันี้

1. สวติเซอร์แลนด์	การเข้าถงึสถานทีค่มุขงับคุคลในสวิตเซอร์แลนด์

ขึน้อยูกั่บกฎหมายของแต่ละแคว้น	(Cantonal	Laws)	โดยแต่ละ

แคว้นจะออกกฎหมายเพือ่ให้อำานาจแก่หน่วยงานรปูแบบต่าง	ๆ		

ในการเข้าถึงและตรวจสอบสถานทีคุ่มขงับคุคล	เช่น	1)	แคว้น	Basel		

กำาหนดให้เป็นอำานาจของหน่วยงานศาล		2)	แคว้น	Solothurn		

กำาหนดให้เป็นอำานาจของเจ้าหน้าทีผู่บั้งคบัใช้กฎหมาย	3)	แคว้น	

Zurich,	Lucerne,	Ticino	และ	Jura	กำาหนดให้เป็นอำานาจของ

คณะกรรมาธกิารรฐัสภาแห่งแคว้น	(Parliamentary	Commission)		

และ	4)	แคว้น	Schaffhausen	กำาหนดให้เป็นอำานาจของหน่วยงาน	

คุ ้มครองเด็กและผู ้ใหญ่	 (Child	and	Adult	Protection	

Authority)629	

629		Supra	Note	463,	Swiss	Report,	para.	104.
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2. ญี่ปุ่น การเข้าถึงสถานที่คุมขังบุคคลในญี่ปุ่นนั้น	มีกฎหมายให้

อำานาจ	“ผู้ตรวจ”	(Inspectors)	ในการเข้าตรวจสถานที่คุมขัง

บุคคล	โดยพระราชบัญญัติว่าด้วยการคุมขังบุคคลในคดีอาญา

และการปฏิบัติต่อผู้ถูกคุมขัง	ค.ศ.	2005	มาตรา	5	วางหลักว่า	

เพื่อประโยชน์ในการบังคับใช้พระราชบัญญัตินี้	รัฐมนตรีว่าการ

กระทรวงยติุธรรมจะต้องแต่งตัง้ผูต้รวจจากผูใ้ต้บงัคบับญัชาของตน	

และส่ังให้การผู้ตรวจเข้าตรวจสถานที่คุมขังบุคคลโดยไม่ต้อง	

แจ้งให้ทราบล่วงหน้าอย่างน้อย	1	ครัง้ต่อปี	หรอือาจถีก่ว่านัน้ได้630		

และมาตรา	11	วางหลกัเปิดช่องให้ผูพ้พิากษาหรืออยัการสามารถ

สังเกตการณ์การดำาเนนิงานของสถานทีค่มุขังบคุคลได้631	นอกจากน้ี		

รัฐมนตรีว่าการกระทรวงยุติธรรมยังได้ตั้งคณะกรรมการว่าด้วย	

ผูต้รวจเย่ียมสถานท่ีคมุขงับคุคล	(Board	of	Visitors	for	Inspection		

of	Penal	Institutions)	ประจำาสถานที่คุมขังบุคคลแต่ละแห่ง	

โดยคณะกรรมการจะถูกเลือกจากบุคคลท่ีมีความสนใจอย่างยิ่ง

เก่ียวกับการพัฒนาการบริหารกระบวนการยุติธรรมทางอาญา	

ในสถานทีคุ่มขังแห่งนัน้	และส่วนมากในความเป็นจรงิคณะกรรมการ	

ท่ีถูกเลือกมักมาจากอาชีพทนายความ	แพทย์	เจ้าหน้าที่ของ	

	

630		Act	on	Penal	Detention	Facilities	and	Treatment	of	Inmates	and	Detainees	
2005	[Japan],	(Act	on	Penal	Detention	Facilities),	Art.	5.

	 “In	the	interests	of	the	appropriate	enforcement	of	this	Act,	the	Minister	
of	Justice	shall	designate	inspectors	from	among	his/her	staff	and	order	
the	inspectors	to	conduct	on-the-spot	inspections	at	each	penal	institution		
at	least	once	per	annum	or	more	frequently.”
631		Ibid,	Act	on	Penal	Detention	Facilities,	Art.	11

	 “Judges	and	public	prosecutors	may	observe	the	penal	institutions.”
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หน่วยงานท้องถิน่	และชาวบ้านในท้องถิน่น้ันเอง	ทัง้นี	้คณะกรรมการ	

ดงักล่าวมหีน้าทีส่อดส่อง	ดแูลพฤติการณ์การดำาเนนิงานของสถานที	่

คุมขังบุคคลด้วยการเข้าตรวจเยี่ยมและสัมภาษณ์ผู้ถูกคุมขัง		

ตลอดจน	ให้ข้อเสนอแนะและรายงานไปทีร่ฐัมนตรว่ีาการกระทรวง

ยตุธิรรมโดยตรงอย่างน้อยปีละ	1	ครัง้	โดยรายงานดงักล่าวจะถกู

เผยแพร่ให้สาธารณชนด้วย632

3. ไนจีเรีย การเข้าถึงสถานที่คุมขังบุคคลในไนจีเรียนั้น	มีกฎหมาย

ให้อำานาจ	“ผู้บังคับการ”	(Chief	Magistrate)	ในการเข้าตรวจ

สถานีตำารวจหรือสถานที่คุมขังบุคคล633	โดยพระราชบัญญัติ	

การบรหิารกระบวนการยุตธิรรมทางอาญา	ค.ศ.	2015	(Adminis-	

tration	of	Criminal	Justice	Act	of	2015	–	ACJA)	มาตรา	34(1)		

กำาหนดให้ประธานศาลฎีกา	(Chief	Judge)	แต่งตั้งผู้บังคับการ

หรือเจ้าหน้าท่ีอื่นในกรณีท่ีในพื้นที่นั้นไม่มีผู้บังคับการ	ในการ	

เข้าตรวจสถานีตำารวจหรือสถานที่คุมขังบุคคลที่ไม่ใช่เรือนจำา634		

และมาตรา	34(2)	กำาหนดว่าในการตรวจนัน้	ผู้บังคบัการอาจเรยีก	

ข้อมูลเกี่ยวกับการจับกุมเพื่อตรวจสอบ	อำานวยความสะดวก	

ในการฟ้องร้องดำาเนินคดี	หรือมีคำาส่ังให้ประกันตัวในกรณีที	่

คำาขอให้ประกันตัวเคยถูกปฏิเสธ635	

632		Supra	Note	478,	Japan	Report,	para.	72.
633		Supra	Note	486,	Nigeria	Report,	para.	70.
634		Supra	Note	623,	Nigeria	Administration	Act,	Art.	34(1)

	 “The	Chief	Magistrate,	or	where	there	is	no	Chief	Magistrate	within	the	po-
lice	division,	any	Magistrate	designated	by	the	Chief	Judge	for	that	purpose,	
shall,	at	least	every	month,	conduct	an	inspection	of	police	stations	or	other	
places	of	detention	within	his	territorial	jurisdiction	other	than	the	prison.”
635		Ibid,	Nigeria	Administration	Act,	Art.34(2)
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4. กัมพูชา	การเข้าถึงสถานท่ีคุมขังบุคคลในกัมพูชาน้ัน	มีเพียง

ประมวลกฎหมายวธิพีจิารณาความอาญา	มาตรา	509	ทีก่ำาหนด

เพยีงหลกัการทัว่ไป	โดยกำาหนดให้อยัการแห่งศาลอทุธรณ์	อยัการ	

หัวหน้าฝ่ายสืบสวน	และผู้พิพากษาท่ีทำาหน้าท่ีสืบคดีจะต้อง	

ตรวจสอบเรือนจำาอย่างสมำ่าเสมอ636	

6.2.8.2 โดยอาศัยการท�าความตกลงร่วมมือระหว่าง
หน่วยงาน

แนวทางทีส่อง	คอื	การทีเ่จ้าหน้าทีข่องรฐัหรอืหน่วยงานต่าง	ๆ	อาศยั

อำานาจจากการทำาความตกลงร่วมมอืระหว่างหน่วยงานในการเข้าถึงสถานทีค่มุขงั

บคุคล	โดยรฐัทีใ่ช้แนวทางนี	้คอื	สวติเซอร์แลนด์	ทีม่กีารดำาเนนิการในรปูแบบนี้	

ในบางพื้นที่ของประเทศ	ดังตัวอย่างเช่น	แคว้น	Neuchâtel	ที่รายงานว่าได้มี	

การทำาความตกลงร่วมมือระหว่างแคว้นที่ใช้ภาษาฝรั่งเศสและอิตาเลียน	

เป็นภาษาพดู	หรอืทีเ่รยีกว่า	“Concordat	latin”	เกีย่วกบัการอนญุาตให้หน่วยงาน	

ของแคว้นภาคีสามารถเข้าตรวจเยี่ยมในสถานที่คุมขังบุคคลของแคว้นภาคีอื่น

ได้ทุกเวลา	(At	all	times)637	แต่ไม่ได้มีการระบุเงื่อนไขว่าจะต้องแจ้งให้ผู้ดูแล

สถานที่ทราบล่วงหน้าหรือไม่

	 “During	a	visit,	the	Magistrate	may:	(a)	call	for,	and	inspect,	the	record	
of	arrests;	(b)	direct	the	arraignment	of	a	suspect;	(c)	where	bail	has	been	
refused,	grant	bail	to	any	suspect	where	appropriate	if	the	offence	for	which	
the	suspect	is	held	is	within	the	jurisdiction	of	the	Magistrate.”
636		Supra	Note	550,	Cambodia	Criminal	Procedure	Code,	Art.	509

	 “The	Prosecutor	General	of	the	Court	of	Appeal,	the	Prosecutor,		
the	President	of	the	Investigation	Chamber	and	the	Investigating	Judge		
shall	inspect	prisons	regularly.”
637		Supra	Note	463,	Swiss	Report,	para.	104.
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6.2.9 หลักการห้ามผลักดันกลับ

รัฐภาคีอนุสัญญา	CAT	และอนุสัญญา	CED	มีพันธกรณีที่จะต้อง	

รับประกันว่าจะปฏิบัติตามหลักการห้ามผลักดันกลับ	(Non	Refoulement)		

โดยการไม่ขับไล่	ส่งกลับ	หรือส่งบุคคลเป็นผู้ร้ายข้ามแดนไปยังอีกรัฐหนึ่ง		

เมือ่มเีหตอุนัควรเชือ่ได้ว่าบคุคลนัน้จะตกอยูภ่ายใต้อนัตราย	จากการศกึษาพบว่า	

รัฐภาคไีด้มกีารรบัรองว่าจะปฏบิติัตามพนัธกรณใีนเรือ่งนีโ้ดยอ้างฐานทางกฎหมาย

อยู่	3	แนวทางด้วยกัน	ดังนี้

6.2.9.1 เป็นไปตามพันธกรณีภายใต้กฎหมายระหว่าง
ประเทศ

แนวทางแรก	คือ	รัฐภาคีระบุว่ารัฐเคารพหลักการห้ามผลักดันกลับ	

ในฐานะที่เป็นพันธกรณีภายใต้กฎหมายระหว่างประเทศ	โดยรัฐที่ใช้แนวทางนี	้	

คอื	กมัพชูา	โดยรฐับาลกมัพชูาระบุว่า	ในฐานะท่ีกัมพชูาเป็นรฐัภาคตีราสารระหว่าง	

ประเทศด้านสิทธิมนุษยชน	กัมพูชาจึงมีพันธกรณีที่จะต้องเคารพพันธกรณี	

ภายใต้กฎหมายสทิธมินษุยชนและกฎหมายมนษุยธรรมระหว่างประเทศในการใช้	

ดลุพนิจิพิจารณาการขบัไล่	โยกย้าย	ส่งมอบ	หรอืส่งตวับคุคลเป็นผูร้้ายข้ามแดน	

ไปยังรัฐอื่น638	 ซ่ึงรวมถึงพันธกรณีเกี่ยวกับหลักการห้ามผลักดันกลับด้วย		

ทั้งนี้	ไม่ปรากฏว่ากัมพูชาได้มีบทบัญญัติในเรื่องนี้เป็นการเฉพาะในกฎหมาย

ภายในแต่อย่างใด

638		Supra	Note	496,	Cambodia	Report,	para.	46/

inside_��������.indd   320 14/9/2565   11:15:09



321

6.2.9.2 เป็นไปตามบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญ

แนวทางที่สอง	คือ	รัฐภาคีมีการบัญญัติรับรองการเคารพหลักการ

ห้ามผลักดันกลับไว้ในรัฐธรรมนูญ	โดยรัฐท่ีใช้แนวทางนี้	คือ สวิตเซอร์แลนด์  

โดยรัฐบาลสวิสระบุว่า	รัฐธรรมนูญสวิส	มาตรา	25(3)	ได้รับรองหลักการ	

ห้ามผลักดนักลบัในฐานะทีเ่ป็นหลกักฎหมายบงัคบัเดด็ขาด	(Preemptory	Norm	

–	Jus Cogens)639	ว่าจะไม่มีบุคคลใดถูกส่งตัวไปยังรัฐที่ซึ่งบุคคลนั้นอาจเผชิญ

ความเสีย่งท่ีจะถกูทรมานหรอืถูกปฏิบตัหิรือลงโทษอย่างโหดร้ายไร้มนษุยธรรม640	

ท้ังนี้	รัฐบาลสวิสอธิบายเพิ่มเติมว่าหลักการภายใต้มาตรา	25(3)	นี้ใช้บังคับ	

รวมถงึกรณกีารกระทำาให้บคุคลสญูหายด้วย	นอกจากนี	้ในกรณกีารส่งตวัผูล้ีภ้ยั

ไปยังรัฐอื่น	ไม่ว่าจะเป็นรัฐที่สามหรือรัฐต้นทาง	รัฐธรรมนูญสวิส	มาตรา	25(2)	

กำาหนดข้อจำากดัไว้ว่ารฐับาลสวสิจะไม่สามารถส่งตวัผู้ลีภั้ยหรือส่งผูร้้ายข้ามแดน

ไปยังรัฐที่บุคคลนั้นจะถูกประหัตประหารได้641

6.2.9.3 เป็นไปตามบทบัญญัติของกฎหมายภายใน

แนวทางที่สาม คือ	รัฐภาคีมีการบัญญัติรับรองการเคารพหลักการ

ห้ามผลักดันกลับไว้ในกฎหมายภายในเฉพาะเรื่อง	โดยรัฐที่ใช้แนวทางนี้	มีดังนี้

639		Supra	Note	463,	Swiss	Report,	para.	91.
640		Supra	Note	458,	Swiss	Constitution,	Art.	25(3)

	 “No	person	may	be	deported	to	a	state	in	which	they	face	the	threat	of	
torture	or	any	other	form	of	cruel	or	inhumane	treatment	or	punishment.”
641		Ibid,	Swiss	Constitution,	Art.	25(2)

	 “Refugees	may	not	be	deported	or	extradited	to	a	state	in	which	they	will	
be	persecuted.”
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1. บราซลิ รฐับาลบราซิลระบุว่า	หลกัการห้ามผลกัดนักลบัได้ถกูบญัญัต	ิ

ไว้ในกฎหมายภายในว่าคนเข้าเมอืง642	โดยพระราชบญัญตัว่ิาด้วย	

คนเข้าเมืองบราซิล	ค.ศ.	2017	(Immigration	Law	of	2017)		

มาตรา	62	วางหลักว่ารัฐบาลบราซิลไม่สามารถส่งตัวหรือขับไล่	

บคุคลไปยงัรฐัอืน่ได้เมือ่มเีหตุผลอนัควรเชือ่ได้ว่า	การดำาเนนิการนัน้	

อาจกระทบต่อชวีติหรอืศกัดิศ์รคีวามเป็นมนษุย์ของบคุคลนัน้643	

2. ญีปุ่น่ รฐับาลญีปุ่น่ระบวุ่า	หลกัการห้ามผลกัดนักลบัได้ถกูบญัญตั	ิ

ไว ้ ในกฎหมายภายในว ่าด ้วยคนเข ้าเมืองและผู ้ลี้ภัย644		

โดยพระราชบญัญตัว่ิาด้วยการควบคมุการเข้าเมอืงและการรบัรอง	

สถานะผู้ลี้ภัยญี่ปุ่น	ค.ศ.	1951	(Immigration	Control	and	

Refugee	Recognition	Act	of	1951)	มาตรา	53	วรรค	1-2	

กำาหนดกรอบในการขับไล่บุคคลว่าจะต้องขับไล่บุคคลไปยังรัฐ	

ที่บุคคลนั้นเป็นคนชาติ	หรือหากส่งตัวไปยังรัฐที่บุคคลนั้น	

เป็นคนชาตไิม่ได้	ให้ส่งตัวบคุคลนัน้ไปยงัรฐัต่อไปนีต้ามความประสงค์	

ของบุคคลนั้น	1)	รัฐที่บุคคลนั้นเคยพำานักอยู่เป็นรัฐสุดท้าย	

ก่อนท่ีจะเดินทางเข้ามาในญี่ปุ่น	2)	รัฐที่บุคคลนั้นเคยพำานักอยู	่

ในอดตีก่อนทีจ่ะเดนิทางเข้ามาในญ่ีปุน่	3)	รฐัทีบ่คุคลน้ันได้เดนิทาง	

ขึน้อากาศยานหรือเรอืและมุง่หน้ามายงัญีปุ่น่	4)	รัฐทีเ่ป็นสถานทีเ่กดิ	

ของบุคคลน้ัน	5)	รัฐที่สถานที่เกิดของบุคคลนั้นตั้งอยู่ขณะที	่

	

642		Supra	Note	470,	Brazil	Report,	para.	105.
643		Lei	Nº	9.199,	de	7	de	Novembro	de	2017,	(Brazil	Immigration	Act),	Art.	62

	 “No	repatriation,	deportation,	or	expulsion	of	any	person	shall	occur	when	
there	are	reasons	to	believe	that	such	measures	may	jeopardize	the	life	or	
personal	integrity	of	any	person.”
644		Supra	Note	478,	Japan	Report,	para.	50.
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บคุคลนัน้เกิด	หรอื	6)	รฐัอืน่	ๆ 	นอกเหนอืจากรัฐทีก่ล่าวมาข้างต้น645	

นอกจากนี้	มาตรา	53	วรรค	3	ได้กำาหนดชัดเจนว่ารัฐบาลญี่ปุ่น

ไม่สามารถส่งตวับคุคลไปยงัรฐัต่าง	ๆ 	ทีไ่ด้ระบุมาในวรรค	1-2	นี้		

หากพบว่ามีพฤติการณ์ท่ีสอดคล้องกับที่อนุสัญญาว่าด้วย	

สถานภาพผู้ลี้ภัย	ข้อ	33(1)	กำาหนด646	กล่าวคือ	ดินแดนท่ีชีวิต	

และเสรีภาพของบุคคลนั้นจะถูกกระทบด้วยเหตุแห่งเชื้อชาติ		

ศาสนา	สัญชาติ	การเป็นสมาชิกของกลุ่มใดกลุ่มหนึ่ง	หรือ	

ความคิดเห็นทางการเมือง647

645		Japan	Immigration	Control	and	Refugee	Recognition	Act	1951	[Japan],	
(Japan	Immigration	Act),	Art.	53(1)-(2)

	 “1.	Any	person	subject	to	deportation	shall	be	deported	to	a	country	of	
which	he	is	a	national	or	citizen.	

	 2.	If	the	person	cannot	be	deported	to	such	country	as	provided	for	in	the	
preceding	paragraph,	such	person	shall	be	deported	to	one	of	the	following	
countries	in	accordance	with	his	wishes:	(1)	A	country	in	which	he	had	been	
residing	immediately	prior	to	his	entry	into	Japan.	(2)	A	country	in	which	he	
once	resided	before	his	entry	into	Japan.	(3)	A	country	to	which	the	port,	
where	he	boarded	the	vessel	or	aircraft	departing	for	Japan,	belongs.	(4)	A	
country	where	his	place	of	birth	is	located.	(5)	A	country	to	which	his	birth-
place	belonged	at	the	time	of	his	birth.	(6)	Any	country	other	than	those	
given	in	the	preceding	items.”
646		Ibid,	Japan	Immigration	Act,	Art.	53(3)

	 “3.	Except	for	cases	where	the	Minister	of	Justice	finds	it	considerably	
detrimental	to	the	interests	and	security	of	Japan,	the	countries	provided	for	
in	the	preceding	two	paragraphs	shall	not	include	the	territories	of	countries	
stipulated	in	the	Refugee	Convention,	Article	33,	Paragraph	1.”
647		Supra	Note	397,	Refugee	Convention,	Art.	33(1)
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3. ไนจีเรีย	รัฐบาลไนจีเรียระบุว่า	หลักการห้ามผลักดันกลับได้ถูก	

บัญญัติไว้ในกฎหมายภายในว่าด้วยการส่งผู้ร้ายข้ามแดน648		

โดยพระราชบญัญติัว่าด้วยการส่งผูร้้ายข้ามแดนไนจเีรยี	ค.ศ.	2004		

(Extradition	Act	of	2004)	มาตรา	3	วรรค	2	กำาหนดว่าบคุคล

ไม่สามารถถูกส่งเป็นผู้ร้ายข้ามแดนได้หากอัยการสูงสุดหรือ	

ผู้พิพากษาในคดีท่ีเก่ียวข้องมีความเห็นว่า	1)	คำาขอให้ส่งผู้ร้าย

ข้ามแดนนั้น	ในความเป็นจริงแล้วมีขึ้นเพื่อจะนำาตัวบุคคลนั้น	

ไปประหตัประหารหรือลงโทษในรฐัผูร้้องขอ	ด้วยเหตแุห่งเชือ้ชาต	ิ	

ศาสนา	สัญชาติ	หรือความเห็นทางการเมืองของบุคคลนั้น	หรือ

เห็นว่าคำาขอให้ส่งผู้ร้ายข้ามแดนน้ันไม่ได้มีขึ้นโดยสุจริตหรือ	

เพื่อประโยชน์แห่งความยุติธรรม	หรือ	2)	หากส่งตัวบุคคลนั้น

เป็นผูร้้ายข้ามแดน	จะมคีวามเป็นไปได้ทีก่ารดำาเนนิคดบีคุคลนัน้	

ในรฐัผูร้้องขอจะมลีกัษณะทีไ่ม่เป็นธรรม	หรือบคุคลนัน้จะถกูลงโทษ		

กักขัง	หรือจำากัดเสรีภาพ	ด้วยเหตุแห่งเชื้อชาติ	ศาสนา	สัญชาติ	

หรือความเห็นทางการเมืองของบคุคลนัน้649	ทัง้นี	้มข้ีอสงัเกตว่า		

	 “1.	No	Contracting	State	shall	expel	or	return	(“refouler”)	a	refugee	in	any	
manner	whatsoever	to	the	frontiers	of	territories	where	his	life	or	freedom	
would	be	threatened	on	account	of	his	race,	religion,	nationality,	membership	
of	a	particular	social	group	or	political	opinion.”
648		Supra	Note	486,	Nigeria	Report,	para.	155
649		Nigeria	Extradition	Act	[Nigeria],	Art.	3(2)

“(2)	A	fugitive	criminal	shall	not	be	surrendered	if	it	appears	to	the	Attorney-	
General	or	a	court	dealing	with	the	case	(a)	that	the	request	for	his	surrender,	
although	purporting	to	be	made	in	respect	of	an	extradition	crime,	was	in	
fact	made	for	the	purpose	of	prosecuting	or	punishing	him	on	account	of	his	
race,	religion,	nationality	or	political	opinions	or	was	otherwise	not	made	in	
good	faith	or	in	the	interest	of	justice;	or	(b)	that,	if	surrendered,	he	is	likely	
to	be	prejudiced	at	his	trial,	or	to	be	punished,	detained	or	restricted	in	his	
personal	liberty,	by	reason	of	his	race,	religion,	nationality	or	political	opinions.”
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หากเป็นกรณีอ่ืนท่ีอยู่ภายนอกบริบทการส่งผู้ร้ายข้ามแดนแล้ว	

บุคคลจะได้รับการคุ้มครองตามหลักการห้ามผลักดันกลับด้วย

หรือไม่

กล่าวโดยสรุป	 ในบทท่ี	6	นี้	 ผู ้วิจัยได้การศึกษาแนวทางการ	

อนุวัติการกฎหมายภายในของต่างประเทศจำานวน	5	รัฐ	ประกอบด้วย		

สวิตเซอร์แลนด์	บราซิล	ญี่ปุ ่น	 ไนจีเรีย	และกัมพูชา	 โดยเลือกเฉพาะ	

ประเด็นสำาคัญที่ได้มีการอภิปรายอย่างกว้างขวางในการประชุมหรือการรับฟัง	

ความคดิเหน็ต่อร่างพระราชบัญญัตฯิ	ในระยะเวลาทีผ่่านมา	ทัง้นี	้จากการศกึษา	

พบว่าในแต่ละประเด็น	รัฐมีแนวทางการดำาเนินการที่แตกต่างกันออกไป	

ตามบริบทของแต่ละแห่งซ่ึงประเทศไทยอาจพิจารณาความเหมาะสม	

ของแต่ละแนวทางเพ่ือประโยชน์ในการจัดทำาร่างพระราชบัญญัติฯ	ของ	

ประเทศไทยต่อไป	โดยในบทถัดไป	ผู้วิจัยจะอธิบายแนวทางบัญญัติกฎหมาย	

ภายในของไทย	เพื่อให้เป็นไปตามพันธกรณีของอนุสัญญาทั้ง	2	ฉบับนี้
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บทที่ 7
แนวทำงกำรบัญญัติ 

กฎหมำยภำยในของไทย

ประเทศไทยได้มีความพยายามที่จะตรากฎหมายภายในเพื่อ	

อนุวัติการให้เป็นไปตามพันธกรณีภายใต้อนุสัญญา	CAT	และเพื่อเตรียมพร้อม

ก่อนการเข้าเป็นภาคีในอนุสัญญา	CED	มาเป็นระยะเวลาหนึ่งแล้ว	โดยพบว่า	

ตั้งแต่	พ.ศ.	2552	กรมคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพ	กระทรวงยุติธรรม	ได้จัดทำา		

“โครงการศกึษาความพร้อมของประเทศไทยต่อการเข้าเป็นภาคอีนสุญัญาระหว่าง

ประเทศว่าด้วยการคุ้มครองมิให้บุคคลถูกบังคับให้สูญหาย”650	จนกระทั่งใน		

พ.ศ.	2561	ได้มีการนำาร่างพระราชบัญญัติฯ	เข้าสู่การพิจารณาในรัฐสภาเป็น

วาระที	่1	แต่ในวาระต่อมากไ็ม่ได้รับการพิจารณาต่อในปีนัน้	ต่อมาใน	พ.ศ.	2564		

ทีป่ระเดน็การป้องกนัและปราบปรามการทรมานและการกระทำาให้บคุคลสญูหาย	

กลบัมาเป็นท่ีสนใจของสาธารณชนอกีครัง้ภายหลงัจากทีม่เีหตกุารณ์ในลกัษณะนี	้

เกิดขึ้นอยู่เป็นระยะ	โดยร่างพระราชบัญญัติฯ	ที่ได้รับการจัดทำาขึ้นและผ่าน

650		ปกป้อง	ศรีสนิท	และคณะ,	รายงานสรุปผลการดำาเนินงาน	โครงการศึกษาความพร้อม
ของประเทศไทยต่อการเข้าเป็นภาคีอนุสัญญาระหว่างประเทศว่าด้วยการคุ้มครองมิให้
บุคคลถูกบังคับให้สูญหาย,	กรมคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพ	กระทรวงยุติธรรม	(2552).
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การรับฟังความคิดเห็นของประชาชนซึ่งเป็นการดำาเนินการตามบทบัญญัติ	

แห่งรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย	มาตรา	77	มีจำานวน	4	ร่างด้วยกัน	คือ

1.	 ร่างพระราชบญัญัตฯิ	ฉบับเสนอโดย	กรมคุม้ครองสทิธแิละเสรภีาพ	

กระทรวงยุติธรรม651

2.	 ร่างพระราชบัญญัติฯ	ฉบับเสนอโดย	คณะกรรมาธิการกฎหมาย	

การยุติธรรมและสิทธิมนุษยชน	สภาผู้แทนราษฎร652

3.	 ร่างพระราชบัญญัติฯ	ฉบับเสนอโดย	นายวันมูหะมัดนอร์	มะทา	

และคณะ653

4.	 ร่างพระราชบญัญติัฯ	ฉบบัเสนอโดย	นายสทุศัน์	เงนิหมืน่	และคณะ654

ทั้งนี้	เมื่อวันที่	15	กันยายน	พ.ศ.	2564	สภาผู้แทนราษฎรได้มีมติ

เป็นเอกฉันท์รับหลักการ	โดยให้ยึดตามร่างพระราชบัญญัติฯ	ฉบับเสนอโดย	

กรมคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพ	กระทรวงยุติธรรม	เป็นหลัก	

ดังนั้น	ในรายงานวิจัยนี้	ผู้วิจัยจะแบ่งอธิบายออกเป็นประเด็นศึกษา	

เฉพาะที่พบในร่างพระราชบัญญัติฯ	ของไทยและประเด็นศึกษาอ่ืนโดย	

เทียบเคียงกับแนวทางของรัฐที่นำามาเป็นกรณีศึกษา	ดังนี้

651		ร่างพระราชบญัญตัป้ิองกนัและปราบปรามการทรมานและการกระทำาให้บคุคลสญูหาย	
พ.ศ.	....	เสนอโดย	กรมคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพ	กระทรวงยุติธรรม
652		ร่างพระราชบญัญตัป้ิองกนัและปราบปรามการทรมานและการกระทำาให้บคุคลสญูหาย		
พ.ศ.	....	เสนอโดย	คณะกรรมาธิการกฎหมาย	การยตุธิรรมและสทิธมินษุยชน	สภาผูแ้ทนราษฎร
653		ร่างพระราชบญัญตัป้ิองกนัและปราบปรามการทรมานและการกระทำาให้บคุคลสญูหาย	
พ.ศ.	....	เสนอโดย	นายวันมูหะมัดนอร์	มะทา	และคณะ
654		ร่างพระราชบญัญตัป้ิองกนัและปราบปรามการทรมานและการกระทำาให้บคุคลสญูหาย	
พ.ศ.	....	เสนอโดย	นายสุทัศน์	เงินหมื่น	และคณะ
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7.1 ประเด็นศึกษาเฉพาะที่พบในร่างพระราชบัญญัติฯ 
ของไทย

ในหัวข้อนี้	มีประเด็นพิจารณา	2	ประเด็น	คือ	การตั้งคณะกรรมการ

ป้องกันและปราบปรามการทรมานและการกระทำาให้บุคคลสูญหาย	และ		

การกำาหนดกระบวนการดำาเนินคดี	ดังนี้	

7.1.1 คณะกรรมการป้องกันและปราบปรามการทรมานและ
การกระท�าให้บุคคลสูญหาย

อนุสัญญา	CAT	และอนุสัญญา	CED	ต่างกำาหนดให้รัฐภาคีมีหน้าที่

ต้องดำาเนินมาตรการต่าง	ๆ	ทีเ่หมาะสมและมีประสิทธผิล	ไม่ว่าจะเป็นมาตรการ	

ทางนิตบิญัญตั	ิทางบรหิาร	ทางตุลาการ	หรอืมาตรการอืน่	ๆ	เพือ่ป้องกนัมิให้เกดิ	

การกระทำาความผิดในเขตอำานาจของตน655	ซึ่งอนุสัญญามิได้กำาหนดชัดเจนว่า

มาตรการเช่นว่านัน้ต้องมลัีกษณะหรือรูปแบบใด	โดยให้ถอืเป็นดลุพนิจิของรฐัภาคี

แต่ละรฐัในการทีจ่ะกำาหนดได้เอง656	อย่างไรกด็	ีมาตรการหนึง่ทีส่ามารถกระทำาได้		

คือ	การตัง้คณะกรรมการขึน้มาเป็นการเฉพาะทีม่อีำานาจหน้าทีด่ำาเนนิการให้เป็นไป	

ตามวตัถปุระสงค์และความมุง่ประสงค์ของอนสุญัญา	โดยร่างพระราชบญัญตัฯิ		

ทกุร่างมบีทบญัญตัทิีจ่ดัตัง้	“คณะกรรมการป้องกนัและปราบปรามการทรมาน

และการกระทำาให้บุคคลสูญหาย”	(คณะกรรมการฯ)	เพื่อดำาเนินการในเรื่องนี้		

แต่ในแต่ละร่างมีรายละเอียดต่างกนัอยู่บ้าง	ซึง่สามารถแบ่งอธบิายได้	2	ประเดน็	

คือ	ประเด็นเกี่ยวกับองค์ประกอบของคณะกรรมการฯ	และประเด็นเก่ียวกับ

อำานาจหน้าที่ของคณะกรรมการฯ	ดังนี้

655		Supra	Note	12,	CAT,	Art.	2(1);	Supra	Note	13,	CED	Art.	3

	 “Each	State	Party	shall	take	effective	legislative,	administrative,	judicial	or	
other	measures	to	prevent	acts	of	torture	in	any	territory	under	its	jurisdiction.”
656		Supra	Note	141,	CAT	Handbook,	p.	123.
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7.1.1.1 องค์ประกอบคณะกรรมการฯ

ร่างพระราชบญัญตัฯิ	ทัง้	4	ร่าง	กำาหนดองค์ประกอบของคณะกรรมการฯ		

ดังนี้

ฉบับกระทรวง

ยุติธรรม

ฉบับคณะ 

กรรมาธิการฯ

ฉบับนายวัน 

มูหะมัดนอร์ฯ

ฉบับ 

นายสุทัศน์ฯ

จำานวนกรรมการ		

รวม	19	คน

ภาครฐั (รวม 13 คน)

•	รมว.ยุติธรรม	

(ประธาน)	

•	ปลัด	ก.ยุติธรรม

•	ปลัด	ก.กลาโหม

•	ปลัด	ก.การต่าง-

ประเทศ

•	ปลัด	ก.การพัฒนา

สังคมฯ

•	ปลัด	ก.มหาดไทย

•	ปลัด	ก.สาธารณสุข

•	อธิบดีกรมสอบสวน

คดีพิเศษ	

•	ผู้บัญชาการตำารวจ

แห่งชาติ

•	 เลขาธกิารสำานักงาน

ศาลยุติธรรม

จำานวนกรรมการ		

รวม	11	คน

ภาครัฐ (รวม 2 คน)

•	รมว.ยุติธรรม	

(ประธาน)

•	อธิบดีกรมคุ้มครอง

สิทธิฯ	(กก./เลขาฯ)

ภาคประชาชน/ 

ผู้เชี่ยวชาญ  

(รวม 7 คน)

•	 ผู้มปีระสบการณ์เป็น

ที่ประจักษ์	(2	คน)

•	ผูเ้สยีหายหรอืผูแ้ทน	

(2	คน)

•	 ผู ้ทรงคุณวุฒิด ้าน

กฎหมาย	 พิ สูจน ์	

หลักฐาน	 นิติ เวช		

(3	คน)

จำานวนกรรมการ		

รวม	15	คน

ภาครัฐ (รวม 8 คน)

•	รมว.ยุติธรรม	

(ประธาน)	

•	ปลัด	ก.ยุติธรรม	

(รองประธาน)

•	ปลัด	ก.กลาโหม

•	ปลัด	ก.มหาดไทย

•	อธิบดีกรมสอบสวน

คดีพิเศษ

•	ผู ้บัญชาการตำารวจ

แห่งชาติ

•	นายกสภาทนายความ

•	อธิบดีกรมคุ ้มครอง	

สิทธิฯ	(กก./เลขาฯ)

จำานวนกรรมการ		

รวม	16	คน

ภาครัฐ (รวม 8 คน)

•	รมว.ยุติธรรม	

(ประธาน)	

•	ปลัด	ก.ยุติธรรม	

(รองประธาน)

•	ปลัด	ก.กลาโหม

•	ปลัด	ก.มหาดไทย

•	อธิบดีกรมสอบสวน

คดีพิเศษ

•	ผู ้บัญชาการตำารวจ

แห่งชาติ

•	นายกสภาทนายความ

•	อธิบดีกรมคุ้มครอง

สิทธิฯ	(กก./เลขาฯ)
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ฉบับกระทรวง

ยุติธรรม

ฉบับคณะ 

กรรมาธิการฯ

ฉบับนายวัน 

มูหะมัดนอร์ฯ

ฉบับ 

นายสุทัศน์ฯ

•	อัยการสูงสุด

•	สภาทนายความ

•	อธิบดีกรมคุ้มครอง

สิทธิฯ	(กก./เลขาฯ)

ภาคประชาชน/ 

ผู้เชี่ยวชาญ  

(รวม 6 คน)

•	ด้านสิทธิมนุษยชน	

(4	คน)

•	ด้านการแพทย์		

(1	คน)

•	 ด้านจติวทิยา	(1	คน)

ภาคประชาสังคม  

(รวม 2 คน)

•	ผู ้แทนองค์กรภาค

ประชาสงัคม	(2	คน)

มีคณะกรรมการ	

สรรหาฯ

ภาคประชาชน/ 

ผู้เชี่ยวชาญ  

(รวม 5 คน)

•	ผู้แทนผู้เสียหาย	

คัดเลือกกันเอง	(2	คน)

•	ผู้ทรงคุณวุฒิด้าน

พิสูจน์หลักฐาน		

(1	คน)

•	ผู ้ทรงคุณวุฒิด ้ าน

นติเิวชศาสตร์	(1	คน)

•	ผู้ทรงคุณวุฒิด้าน

จิตวิทยา	(1	คน)

ภาคประชาสังคม 

(รวม 2 คน)

•	ผู ้แทนองค์กรภาค

ประชาสงัคมคดัเลอืก

กันเอง	(2	คน)

ภาคประชาชน/ 

ผู้เชี่ยวชาญ  

(รวม 5 คน)

•	ผู้แทนผู้เสียหาย	

คัดเลือกกันเอง	(2	คน)

•	ผู้ทรงคุณวุฒิด้าน

พิสูจน์หลักฐาน		

(1	คน)

•	ผู ้ทรงคุณวุฒิด ้าน

นติเิวชศาสตร์	(1	คน)

•	ผู ้ทรงคุณวุฒิด ้าน

จิตวิทยา	(1	คน)

ภาคประชาสั ง คม  

(รวม 3 คน)

•	ผู ้แทนองค์กรภาค

ประชาสงัคมคดัเลอืก

กันเอง	(3	คน)

สัดส่วน

ภาครัฐ : ภาคประชาชน/ผู้เชี่ยวชาญ : ภาคประชาสังคม

13	:	0	:	6 2	:	7	:	2 8	:	5	:	2 8	:	5	:	3

จะเห็นได้ว่า	ร่างพระราชบัญญัติฯ	แต่ละร่างกำาหนดองค์ประกอบ	

ของคณะกรรมการฯ	ทีม่สีดัส่วนระหว่างภาครฐั	ภาคประชาชน/ผูเ้ชีย่วชาญ	และ

ภาคประชาสังคมที่แตกต่างกัน	ในเรื่องนี้ผู้วิจัยมีข้อสังเกตดังนี้
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1.	 ควรพิจารณากำาหนดจำานวนคณะกรรมการให้มีความสมดุล	

ระหว่างภาครัฐฝ่ายหนึ่ง	และภาคประชาชน/ผู ้เชี่ยวชาญ/	

ภาคประชาสังคมอีกฝ่ายหนึ่ง

2.	 ควรพิจารณากำาหนดให้มีผู้แทนจากสำานักงานอัยการสูงสุด		

(เช่น	อัยการสูงสุด)	เป็นกรรมการด้วย	เน่ืองจากในกรณีที่ต้อง	

มีการดำาเนินการด้านความร่วมมือระหว่างประเทศในทางอาญา	

โดยเฉพาะอย่างยิ่งการส่งตัวบุคคลเป็นผู้ร้ายข้ามแดน	และ	

การช่วยเหลอืรฐัภาคีอืน่ในการรวบรวมและแสวงหาพยานหลกัฐาน		

จำาเป็นจะต้องอาศัยความรูค้วามชำานาญและการดำาเนนิการของ

สำานักงานอัยการสูงสุด

3.	 ควรพิจารณากำาหนดให้มีผู ้แทนจากกรมสอบสวนคดีพิเศษ		

(เช่น	อธบิดกีรมสอบสวนคดพีเิศษ)	เป็นกรรมการด้วย	เนือ่งจาก

ต้องอาศัยความรู้ความเชี่ยวชาญด้านการสอบสวน

7.1.1.2 อ�านาจหน้าที่ของคณะกรรมการฯ

ร ่างพระราชบัญญัติฯ	ทั้ง	 4	 ร ่าง	 กำาหนดอำานาจหน้าที่ของ	

คณะกรรมการฯ	ดังนี้

อ�านาจหน้าที่ ฉ.
 ย

ธ.

ฉ.
 ก

มธ
.

ฉ.
 ว

ันฯ

ฉ.
 ส

ุทัศ
น์ฯ

1.	เสนอความเห็นต่อคณะรัฐมนตรีให้มีการ

ปรบัปรงุกฎหมาย	กฎ	ระเบียบ	หรอืมาตรการอืน่	

ที่จำาเป็นตามพระราชบัญญัตินี้
√ √ √ √
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อ�านาจหน้าที่ ฉ.
 ย

ธ.

ฉ.
 ก

มธ
.

ฉ.
 ว

ันฯ

ฉ.
 ส

ุทัศ
น์ฯ

2.	กำาหนดนโยบาย	แผนงาน	และมาตรการเพื่อ

ป้องกันและปราบปรามการทรมาน	การกระทำา

หรือการลงโทษที่โหดร้าย	ไร้มนุษยธรรมหรือ	

ที่ยำ่ายีศักดิ์ศรี	และการกระทำาให้บุคคลสูญหาย

√ √ √ √

2.1	ส่งเสริมให้เจ้าหน้าที่ของรัฐตระหนักถึง

ความสำาคัญของศักด์ิศรีความเป็นมนุษย์	และ

การป้องกันการทรมาน	การกระทำาที่โหดร้าย	

ไร้มนษุยธรรมหรอืทีย่ำา่ยศีกัดิศ์รคีวามเป็นมนษุย์	

หรอืการบงัคบัให้บคุคลญูหายในหน่วยงานของตน

√

3.	กำาหนดนโยบายและมาตรการฟ้ืนฟูและเยยีวยา

ด้านร่างกายและจิตใจแก่ผู้ได้รับความเสียหาย
√ √ √ √

3.1	ซึง่หมายรวมถงึการทำาให้กลบัสูส่ภาพเดมิ	

การชดใช้ค่าสนิไหมทดแทนทีเ่พยีงพอ	การบำาบดั

และฟ้ืนฟสูภาพร่างกายและจติใจให้สมบรูณ์ทีส่ดุ

เท่าที่จะเป็นไปได้

√ √ √

4.	กำาหนดหลักเกณฑ์และวิธีการการช่วยเหลือ

และเยยีวยาผูไ้ด้รบัความเสยีหาย	ทัง้ทางการเงนิ	

และทางจิตใจตลอดรวมถึงการฟื้นฟูระยะยาว	

ทางการแพทย์ให ้กับผู ้ เสียหาย	 โดยได ้รับ	

ความเห็นชอบจากกระทรวงการคลัง

√ √ √ √

5.	กำาหนดมาตรการเพ่ือป้องกันมใิห้มกีารปกปิด

การควบคุมตัวบุคคล
√ √ √ √
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334 บทบัญญัติทางกฎหมาย เพื่อการป้องกันและปราบปรามการทรมานและการกระทำาให้บุคคลสูญหาย

อ�านาจหน้าที่ ฉ.
 ย

ธ.

ฉ.
 ก

มธ
.

ฉ.
 ว

ันฯ

ฉ.
 ส

ุทัศ
น์ฯ

5.1	กำาหนดมาตรการเพ่ือป้องกันมิให้เกิดการ

ละเมิดซำ้า	และมาตรการคุ้มครองพยานให้กับ	

ผู ้แจ้งข้อมูลในคดีที่เกี่ยวข้องกับการกระทำา	

ความผิดตามพระราชบัญญัตินนี้

√

6.	แต่งตั้งที่ปรึกษา	อนุกรรมการ	หรือเจ้าหน้าที่	

เพื่อปฏิบัติงานตามที่คณะกรรมการมอบหมาย
√ √ √ √

7.	วางระเบยีบหรอืประกาศเกีย่วกบัค่าใช้จ่ายใน

การปฏิบัติหน้าที่	รวมทั้งค่าใช้จ่ายอื่น	โดยได้รับ

ความเห็นชอบจากกระทรวงการคลัง

√ √ √ √

8.	วางระเบียบอื่นเพื่อปฏิบัติการตามพระราช

บัญญัตินี้
√ √ √ √

เพิ่มเติมจาก ร่างพระราชบัญญัติฯ ฉบับเสนอโดยกระทรวงยุติธรรม

9.	ติดตามตรวจสอบข้อร้องเรียนเก่ียวกับการ

ทรมาน	การกระทำาที่โหดร้ายไร้มนุษยธรรมหรือ

ที่ยำ่ายีศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์	และการกระทำา	

ให้บุคคลสูญหาย	สนับสนุนช่วยเหลือผู้เสียหาย

ด้วยการให้คำาปรึกษาแนะนำาทางกฎหมาย	ด้าน

ทนายความ	ด้านการตรวจทางการแพทย์เพ่ือ

ประโยชน์ทางคดี	ด้านการติดตามความคืบหน้า

ของคดี	ด้านการฟื้นฟูเยียวยาความเสียหายทาง

ร่างกายและจิตใจ	และป้องกันไม่ให้เกิดขึ้นซำ้า

√ √ √
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อ�านาจหน้าที่ ฉ.
 ย

ธ.

ฉ.
 ก

มธ
.

ฉ.
 ว

ันฯ

ฉ.
 ส

ุทัศ
น์ฯ

10.	ติดตามดูแล	อำานวยการและประสานงาน

กับหน่วยงานที่เกี่ยวข้องเพื่อให้เกิดการสืบสวน

สอบสวนทีร่วดเร็วและเป็นธรรม	ขอให้เปลีย่นตวั

พนกังานสอบสวนผูร้บัผดิชอบเพือ่ประโยชน์แห่ง

ความยุตธิรรม	รวมถึงมีอำานาจร้องขอให้มกีารยตุิ

การทรมานตามนยัพระราชบัญญัตินีแ้ละร้องขอให้

มกีารปล่อยตวัผูถ้กูคมุขงัโดยมชิอบด้วยกฎหมาย

ตามนัยประมวลกฎหมายวธิพีจิารณาความอาญา

√ √ √

11.	แจ้งให้หน่วยงานหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐหรือ

บุคคลรายงานชี้แจงส่งข้อมูลหรือเอกสารพยาน

หลักฐานที่เกี่ยวข้องกับการกระทำาความผิดตาม

กฎหมายนี	้เพือ่ประโยชน์ในการป้องกนัปราบปราม	

การทรมานและการกระทำาให้บุคคลสูญหาย

√

12.	ขอให้หน่วยงานของรฐัหรอืเจ้าหน้าทีอ่ืน่ของ

รฐัให้ความช่วยเหลอื	สนบัสนนุหรอืเข้าร่วมปฏบิตัิ

หน้าที่ได้ตามความเหมาะสมเพื่อประโยชน์ใน	

การปฏิบัติงานตามพระราชบัญญัตินี้

√ √

13.	ตรวจเยีย่มหน่วยงานหรอืสถานทีท่ีเ่กีย่วข้อง

กับการควบคุมตัวได้โดยไม่จำาต้องแจ้งให้ทราบ	

ล่วงหน้า	รวมถึงให้คำาแนะนำาแก่หน่วยงานที	่

รับผิดชอบเพ่ือประโยชน์ในการปฏิบัติตาม	

พระราชบัญญัตินี้

√ √ √
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336 บทบัญญัติทางกฎหมาย เพื่อการป้องกันและปราบปรามการทรมานและการกระทำาให้บุคคลสูญหาย

อ�านาจหน้าที่ ฉ.
 ย

ธ.

ฉ.
 ก

มธ
.

ฉ.
 ว

ันฯ

ฉ.
 ส

ุทัศ
น์ฯ

14.	ติดตามตรวจสอบการทรมาน	การกระทำา	

ที่โหดร้ายไร ้มนุษยธรรมหรือท่ียำ่ายีศักดิ์ศรี	

ความเป็นมนษุย์	และการกระทำาให้บคุคลสญูหาย

แม้ไม่มผีูร้้องเรยีน	และสามารถรบัเรือ่งร้องเรยีน

ที่ไม่ระบุชื่อผู้ร้องได้

√ √

15.	 รวบรวมข้อมูลสถิติคดี	 จัดทำารายงาน

สถานการณ์	รายงานผลการดำาเนินการประจำาปี	

เก่ียวกับการทรมาน	การกระทำาท่ีโหดร้าย	

ไร้มนษุยธรรมหรอืทีย่ำา่ยศีกัดิศ์รคีวามเป็นมนษุย์	

และการกระทำาให้บคุคลสญูหาย	พร้อมทัง้แนวทาง

แก้ไขปัญหา	เสนอต่อคณะรฐัมนตร	ีรฐัสภา	และ

เผยแพร่ต่อสาธารณชน

√ √ √

16.	ปฏิบัติหน้าท่ีอื่นตามท่ีกฎหมายกำาหนดให้

เป็นอำานาจหน้าทีข่องคณะกรรมการป้องกนัและ	

ปราบปรามการทรมานและการกระทำาให้บุคคล

สูญหาย

√ √ √

จะเหน็ได้ว่า	ร่างพระราชบญัญตัฯิ	แต่ละร่างกำาหนดอำานาจหน้าทีข่อง

คณะกรรมการฯ	ในลักษณะที่เป็นไปในทางเดียวกัน	โดยร่างพระราชบัญญัติฯ	

ฉบับเสนอโดยกระทรวงยุติธรรมจะกำาหนดอำานาจหน้าท่ีของคณะกรรมการฯ	

ในประเด็นที่มีจำานวนน้อยกว่าร่างพระราชบัญญัติฯ	ฉบับอ่ืน	โดยในเรื่องนี	้

ผู้วิจัยมีข้อสังเกตดังนี้
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1.	 แม้อนุสัญญา	CAT	และอนุสัญญา	CED	จะกำาหนดพันธกรณี

หลายประการเพื่อเติมเต็มให้การคุ้มครองสิทธิมนุษยชนภายใต้

อนสุญัญาทัง้สองฉบับนัน้สมบรูณ์ย่ิงขึน้	เช่น	การทบทวนแนวปฏิบติั	

ของรัฐเพ่ือป้องกันมิให้เจ้าพนักงานของรัฐกระทำาความผิด		

การฝึกอบรมบุคลากรที่เกี่ยวข้อง	และการอำานวยความสะดวก

ในการปฏิบัติงานของเจ้าพนักงานของรัฐ	แต่ในการนำาประเด็น

เหล่านี้มากำาหนดให้เป็นอำานาจหน้าที่ของคณะกรรมการฯ		

ควรจะต้องตรวจสอบด้วยว่ามีหน่วยงานอื่นใดของรัฐที่ม	ี

อำานาจหน้าที่ตามที่อนุสัญญาฯ	ระบุอยู่แล้วหรือไม่	เพื่อป้องกัน	

ปัญหาความซำ้าซ้อนของการดำาเนินงาน	ทั้งนี้	อาจกำาหนดให้	

คณะกรรมการฯ	มีหน้าที่ติดตามและรายงานผลการดำาเนินงาน	

ของหน่วยงานนั้น	ๆ	แทนที่จะเป็นอำานาจหน้าท่ีโดยตรง	

ของคณะกรรมการฯ	ในการดำาเนินงานเองก็ได้

2.	 คณะกรรมการฯ	ควรมีอำานาจหน้าที่ในการติดตามและรายงาน

ผลการดำาเนินงานของหน่วยงานอื่น	ๆ	เพื่อให้การคุ้มครอง	

สิทธิมนุษยชนภายใต้ร่างพระราชบัญญัติฯ	มีประสิทธิผลมาก	

ย่ิงข้ึน	เพราะผู้เสียหายอาจไม่มศีกัยภาพเพยีงพอในการดำาเนนิการ	

ตดิตามข้อร้องเรยีนได้ด้วยตนเอง	ดงันัน้	คณะกรรมการฯ	ควรมี

อำานาจหน้าที่ในการติดตามและตรวจสอบข้อร้องเรียนเกี่ยวกับ	

การทรมานและการกระทำาให้บุคคลสูญหายจากหน่วยงานที่

เกี่ยวข้อง	เพื่อมิให้ข้อร้องเรียนถูกเพิกเฉย

3.	 คณะกรรมการฯ	ควรมอีำานาจหน้าทีเ่ชงิรกุในการตดิตามตรวจสอบ	

การทรมานและการกระทำาให้บุคคลสูญหาย	ซ่ึงรวมถึงกรณี	

ท่ีไม่มีผูร้้องเรียนหรือกรณทีีม่กีารร้องเรยีนแต่ไม่ปรากฏชือ่ผูร้้อง	

เพราะในบริบทนี้	ผู้เสียหายมักไม่กล้าที่จะร้องเรียนการกระทำา	

ความผิดเพราะกลัวว่าจะเกิดภัยแก่ตนหรือครอบครัว	
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338 บทบัญญัติทางกฎหมาย เพื่อการป้องกันและปราบปรามการทรมานและการกระทำาให้บุคคลสูญหาย

4.	 คณะกรรมการฯ	ควรมีอำานาจหน้าที่เชิงรุกในการกำาหนด	

นโยบายและตดิตามตรวจสอบเกีย่วกบัมาตรการในการสอบสวน		

การคุ้มครองพยานหรือผู้เสียหาย	และการควบคุมตัวบุคคล		

ซึง่รวมถงึการขอให้รายงานหรอืส่งพยานหลกัฐานเกีย่วกบัการควบคมุ	

ตวับคุคล	และการตรวจเย่ียมสถานทีท่ีเ่กีย่วข้องกบัการควบคมุตวั		

เพือ่เป็นหลกัประกนัว่าบคุคลดงักล่าวไม่ถกูทรมานหรอืถกูกระทำา

ให้บุคคลสูญหาย

5.	 คณะกรรมการฯ	ควรมีอำานาจหน้าที่เชิงรุกในการเปิดโอกาส	

ให้หรือทำางานร่วมกับภาคประชาสังคม657	หรือภาคเอกชน		

ในการติดตามตรวจสอบเกี่ยวกับการกระทำาให้บุคคลสูญหาย

7.1.2 รูปแบบกระบวนการด�าเนินคดี

อนสุญัญา	CAT	และอนสัุญญา	CED	มไิด้กำาหนดรปูแบบกระบวนการ

ดำาเนินคดอีย่างชดัเจน	เช่น	หน่วยงานภายในของรัฐหน่วยงานใดจะต้องมหีน้าที	่

ในการดำาเนินคดี	โดยให้ถือเป็นดุลพินิจของรัฐภาคีแต่ละรัฐในการท่ีจะกำาหนด

ได้เองเช่นเดยีวกบัประเดน็การตัง้คณะกรรมการฯ658	ไม่ว่าจะเป็นหน่วยงานทีม่ี

อยูแ่ล้ว	หรอืก่อต้ังหน่วยงานอสิระทีม่คีวามเป็นกลางขึน้มาใหม่เป็นกรณเีฉพาะ659	

สำาหรบัประเทศไทยนัน้	ในประเดน็อำานาจสบืสวนและสอบสวน	ประมวลกฎหมาย

วิธีพิจารณาความอาญา	มาตรา	17	กำาหนดเกี่ยวกับการให้พนักงานปกครอง

657		ปณธิาน	พมิลวชิยากจิ,	วทิยานพินธ์	เรือ่ง	“การบังคบัสญูหายในประเทศไทย	:	ประสบการณ์
และมมุมองในเชงิกฎหมายและกระบวนการยติุธรรมทางอาญา”,	จฬุาลงกรณ์มหาวทิยาลยั	
(2562).
658		Supra	Note	141,	CAT	Handbook,	p.	123.
659		ปรเมศวร์	สุขกมลอนันต์,	วิทยานิพนธ์	เรื่อง	“การดำาเนินคดีทรมาน	:	ศึกษารูปแบบ	
การสอบสวนที่เหมาะสม”,	มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์	(2558).
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หรอืตำารวจมอีำานาจทำาการสอบสวนคดอีาญาได้660	และพนักงานอัยการสามารถ

ทำาการสอบสวนร่วมกับพนักงานสอบสวนได้ในบางกรณี661	และในประเด็น	

เขตอำานาจศาลในคดอีาญา	ประมวลกฎหมายวธีิพจิารณาความอาญา	มาตรา	22	

กำาหนดหลกัทัว่ไปให้ศาลทีค่วามผดิเกดิขึน้เป็นศาลทีม่เีขตอำานาจ662	อย่างไรก็ดี		

ร่างพระราชบัญญัติฯ	ได้มีการกำาหนดให้แตกต่างจากหลักทั่วไปที่ประมวล

กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญากำาหนด	ดังนี้

รูปแบบกระบวนการด�าเนินคดี ฉ.
 ย

ธ.

ฉ.
 ก

มธ
.

ฉ.
 ว

ันฯ

ฉ.
 ส

ุทัศ
น์ฯ

1. ลักษณะคดี

1.1.	 คดีพิ เศษตามกฎหมายว ่าด ้วยการ

สอบสวนคดี พิ เศษ	 (สอบสวนโดย	

เจ้าหน้าทีใ่นสงักดักรมสอบสวนคดพีเิศษ)

√

1.2.	 ค ดี พิ เ ศ ษต า มกฎหม า ย ว ่ า ด ้ ว ย	

การสอบสวนคดีพิเศษ	(สอบสวนโดย

พนักงานอัยการ)

√ √

1.3.	 คดีตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา

ความอาญา
√

2. ศาลที่มีเขตอ�านาจ

2.1.	 ศาลอาญาคดทีจุรติและประพฤตมิิชอบ √ √

660		ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา,	มาตรา	17.
661		Ibid,	มาตรา	20.
662		Ibid,	มาตรา	22.
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340 บทบัญญัติทางกฎหมาย เพื่อการป้องกันและปราบปรามการทรมานและการกระทำาให้บุคคลสูญหาย

จะเหน็ได้ว่า	ร่างพระราชบญัญตัฯิ	แต่ละร่างกำาหนดรปูแบบกระบวนการ

ดำาเนินคดีที่แตกต่างกัน	โดยในประเด็นลักษณะคดีนั้น	ร่างพระราชบัญญัติฯ	

ฉบบักระทรวงยุตธิรรมได้ระบใุห้ความผดิตามร่างพระราชบญัญตัฯิ	เป็นคดีพเิศษ	

ตามกฎหมายว่าด้วยการสอบสวนคดพีเิศษ	และให้อยู่ในเขตอำานาจการพจิารณา

พิพากษาคดีของศาลอาญาคดีทุจริตและประพฤติมิชอบ	โดยในเรื่องนี้ผู้วิจัย	

มีข้อสังเกตดังนี้

1.	 เนือ่งจากความผดิตามร่างพระราชบญัญติัฯ	เป็นความผดิท่ีกระทำา

โดยเจ้าหน้าท่ีของรัฐซ่ึงอาจมีอิทธิพลเหนือคดีหรืออาจทำาให	้

การสืบสวนสอบสวนและดำาเนินคดีประสบความยากลำาบาก	

นอกจากนี	้ผูเ้สยีหายมกัประสบปัญหาในการแสวงหาหรอืเข้าถงึ	

พยานหลกัฐานซึง่เป็นสิง่ทีเ่จ้าหน้าทีข่องรัฐมอียูไ่ด้	ดงันัน้	การกำาหนด	

ให้เป็นคดีพิเศษตามกฎหมายว่าด้วยการสอบสวนคดีพิเศษ	

จึงน่าจะเป็นสิ่งที่เหมาะสมแล้ว	เพราะกรมสอบสวนคดีพิเศษ

เป็นหน่วยงานท่ีมีบุคลากรท่ีมีความเชี่ยวชาญ	ความพร้อม		

และมศีกัยภาพในการแสวงหาพยานหลกัฐานมากกว่าผูเ้สยีหาย

ที่เป็นประชาชนทั่วไป	

2.	 การกำาหนดให้อยู่ในเขตอำานาจการพิจารณาพิพากษาคดีของ	

ศาลอาญาคดีทุจริตและประพฤติมิชอบ	จะทำาให้กระบวนการ

ยุตธิรรมในเรือ่งน้ีดำาเนินการได้อย่างรวดเรว็	เนือ่งจากกระบวนการ

พิจารณาของศาลอาญาคดีทุจริตและประพฤติมิชอบมีเพียง		

2	ชัน้ศาล	และใช้กระบวนการตามแบบระบบไต่สวนทีผู่พ้พิากษา

จะมีบทบาทในการแสวงหาพยานหลักฐานและข้อเท็จจริงเอง		

ซ่ึงต่างจากระบบกล่าวหาในคดีอาญาทั่วไปที่ผู้เสียหายจะต้อง

เป็นผู้แสวงหาข้อเท็จจริงอันอาจเป็นอุปสรรคในการดำาเนินคด	ี

นอกจากน้ี	ผู้พพิากษาในศาลอาญาคดทีจุรติและประพฤตมิชิอบ	
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จะเป็นกลุ่มที่ได้รับการแต่งต้ังจากผู้พิพากษาซึ่งปฏิบัติหน้าที่	

มาแล้วไม่น้อยกว่า	10	ปี	จึงเป็นหลกัประกนัว่าการพจิารณาคดตีาม

ร่างพระราชบัญญตัฯิ	นี	้จะกระทำาโดยผูพ้พิากษาทีม่ปีระสบการณ์

7.2 ประเดน็ศึกษาอืน่โดยเทยีบเคยีงกบัแนวทางของรฐั 
ที่น�ามาเป็นกรณีศึกษา

ในหวัข้อน้ี	ผู้วิจัยเลือกศกึษาเฉพาะประเดน็สำาคญัทีไ่ด้มกีารอภปิราย

อย่างกว้างขวางในการประชมุหรอืการรบัฟังความคิดเหน็ต่อร่างพระราชบญัญติัฯ	

ในระยะเวลาที่ผ่านมา	ดังนี้

7.2.1 การก�าหนดฐานความผดิทางอาญาและรปูแบบกฎหมาย

อนุสัญญา	CAT	และอนุสัญญา	CED	ต่างกำาหนดให้รัฐภาคีมีหน้าที่

ต้องกำาหนดให้การทรมานและการกระทำาให้บุคคลสูญหายเป็นความผิดทาง

อาญาตามคำานิยามที่อนุสัญญากำาหนด663	โดยอนุสัญญาฯ	มิได้สร้างเงื่อนไขว่า

จะต้องกำาหนดความผดิและบทลงโทษในทางอาญาในรูปแบบทีต้่องตราขึน้ใหม่

เป็นกฎหมายเฉพาะ	หรอืในรปูแบบการแก้ไขเพิม่เตมิประมวลกฎหมายอาญา664	

ในประเด็นนี้	ผู้วิจัยแบ่งอธิบายออกเป็นประเด็นย่อย	ดังนี้

7.2.2.1 รูปแบบกฎหมาย

รัฐท่ีนำามาเป็นกรณีศึกษาได้กำาหนดรูปแบบกฎหมายท่ีมีเนื้อหาเป็น	

การกำาหนดความผิดและบทลงโทษในทางอาญา	ดังนี้

663		Supra	Note	12,	CAT,	Art.	1;	Supra	Note	13,	CED	Art.	2
664		Supra	Note	141,	CAT	Handbook,	p.	129.

inside_��������.indd   341 14/9/2565   11:15:09



342 บทบัญญัติทางกฎหมาย เพื่อการป้องกันและปราบปรามการทรมานและการกระทำาให้บุคคลสูญหาย

รัฐภาคี กรณี
แก้ไขเพิ่ม

เติม ป.อ.

ออก

กฎหมาย

เฉพาะ

อ้างถึงฐาน

ความผิด

เรื่องนี้ใน 

ป.อ. แต่ 

องค์ระกอบ

ไม่ครบ

อ้างฐาน

ความผิด

อื่นที่อาจ

เทียบเคียง

ได้

สวติเซอร์แลนด์
ทรมาน √

สูญหาย √

บราซิล
ทรมาน √

สูญหาย √

ญี่ปุ่น
ทรมาน √

สูญหาย √

ไนจีเรีย
ทรมาน √

สูญหาย √

กัมพูชา
ทรมาน √

√

ในประเดน็นี	้จะเหน็ได้ว่ารฐัภาคีมแีนวทางการกำาหนดรปูแบบกฎหมาย

ออกเป็น	4	แนวทางด้วยกัน	คือ	1)	การแก้ไขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายอาญา	

ให้มีฐานความผิดตามที่อนุสัญญากำาหนด	2)	ออกกฎหมายใหม่เป็นการเฉพาะ	

เพื่อกำาหนดฐานความผิดตามท่ีอนุสัญญากำาหนด	3)	อ้างถึงฐานความผิด	

ในประมวลกฎหมายอาญาซึ่งเป็นฐานความผิดตามที่อนุสัญญากำาหนด	

แต่องค์ประกอบความผดิไม่ครบถ้วน	และ	4)	อ้างถงึฐานความผดิอืน่ทีม่อียูเ่ดมิ	

ในประมวลกฎหมายอาญาที่อาจทำามาเทียบเคียงได้	
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สำาหรับประเด็นการทรมาน	มีเพียงบราซิลและไนจีเรียเท่านั้นที่มี	

การออกกฎหมายเฉพาะ	และรฐัภาคทีีเ่หลอืใช้แนวทางการอ้างถงึฐานความผดิ	

ในประมวลกฎหมายอาญาที่อาจนำามาเทียบเคียงได้	และสำาหรับประเด็น	

การกระทำาให้บุคคลสูญหาย	ยังไม่ปรากฏว่ามีรัฐใดออกกฎหมายเฉพาะ		

แต่เป็นการดำาเนินการอนุวัติการกฎหมายภายในในลักษณะที่เป็นการแก้ไข	

ประมวลกฎหมายอาญา	หรือ	อ้างฐานความผิดอื่นที่มีอยู ่แล้วในประมวล	

กฎหมายอาญาทีอ่าจนำามาเทยีบเคียงได้	ทัง้นี	้แต่ละแนวทางมข้ีอดข้ีอเสยี	ดงันี้

การจัดท�าร่างพระราชบัญญัติฯ การแก้ไขประมวลกฎหมายอาญา

ข้อดี 1.	ผู้ใช้กฎหมายและหน่วยงานที่

รับผิดชอบสามารถนำาไปใช้งาน	

ได้สะดวกเนื่องจากร่างพระราช-	

บัญญั ติ ฯ 	 ส าม า รถ ร วบรวม	

รายละเอียดและมาตรการที	่

ไทยต้องอนุวัติการตามพันธกรณี	

อนุสัญญาฯ	ทุกเรื่องไว้สมบูรณ์	

อยู่ในเอกสารฉบับเดียวได้

2.	 สามารถจัดทำารายงานต ่อ

สหประชาชาติหรือองค์คณะด้าน

สิทธิมนุษยชนอื่น	ๆ	ที่เกี่ยวข้อง	

ได้สะดวกและเข้าใจง่าย	เนื่องจาก

เป็นกฎหมายฉบับเดียว

1.	ไม่ต้องออกร่างพระราชบัญญัติฯ	

ข้ึนมาใหม่	 อันเป ็นการป้องกัน	

การออกกฎหมายเฟ้อ

2.	สามารถใช้กลไกของประมวล

กฎหมายอาญาได้เลย	เช่น	ความ	

รบัผดิทางอาญา	โทษ	และอายคุวาม
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344 บทบัญญัติทางกฎหมาย เพื่อการป้องกันและปราบปรามการทรมานและการกระทำาให้บุคคลสูญหาย

การจัดท�าร่างพระราชบัญญัติฯ การแก้ไขประมวลกฎหมายอาญา

ข้อเสีย 1.	หลักการบางประการ	เช่น	ฐาน

ความผดิ	สามารถบรรจเุพิม่เตมิใน

ประมวลกฎหมายอาญาได้อยู่แล้ว	

โดยไม่จำาเป็นต้องออกกฎหมาย

เฉพาะใหม่

2.	หลักการบางประการซำา้ซ้อนกบั

หลักการท่ีปรากฏในกฎหมายอื่น

อยู่แล้ว	เช่น	รัฐธรรมนูญ	พระราช

บัญญัติส่งผู้ร้ายข้ามแดน	ประมวล

กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา	

จงึอาจทำาให้เกิดภาวะกฎหมายเฟ้อ

หรือการซำ้าซ้อนของกฎหมายได้

1.	เนื้อหาพันธกรณีบางประการไม่

สามารถบรรจไุว้ในประมวลกฎหมาย

อาญาได้	เช่น	การเยียวยาผู้เสียหาย	

การบันทึกข้อมูลผู้เสียหาย	การฝึก

อบรมเจ้าหน้าที่ของรัฐ	ตลอดจน

มาตรการเชิงป้องกันอื่น	ๆ	

2.	ในการบังคบัใช้กฎหมายให้เป็นไป

ตามพนัธกรณ	ีจะต้องอ้างองิกฎหมาย

หลายฉบบั	ซึง่อาจทำาให้ผูใ้ช้กฎหมาย

และหน่วยงานท่ีเกี่ยวข้องเกิดความ

สบัสนและเป็นอปุสรรคในการบงัคบั

ใช้ได้

สำาหรับประเทศไทย	เคยมีผู้เสนอให้แก้ไขเพิ่มเติมความผิดฐาน		

“การทรมาน”	ในประมวลกฎหมายอาญา665	อย่างไรก็ดี	ได้มีการหารือและ

ประชุมกันอย่างกว้างขวาง	โดยที่ประชุมหลายวาระต่างมีความเห็นเป็นไป	

ในแนวทางที่ให้มีการออกกฎหมายเฉพาะขึ้นมาใหม่	คือ	ร่างพระราชบัญญัติฯ		

เพ่ือให้กฎหมายมีความสมบูรณ์ในฉบับเดียวและสามารถกำาหนดหน่วยงาน	

ทีร่บัผดิชอบในเรือ่งนีไ้ด้อย่างชดัเจนด้วย	ทัง้นี	้ควรพิจารณาว่าหลักการท่ีปรากฏ

ในร่างพระราชบัญญัติฯ	มีปรากฏในกฎหมายอื่นอยู่แล้วหรือไม่	เพื่อให้เกิด	

ความชัดเจนและป้องกันการซำ้าซ้อน/ทับซ้อนในการบังคับใช้

665		คมสัน	ปานดำา,	วิทยานิพนธ์	เร่ือง	“มาตรการทางกฎหมายในการนำาตัวพนักงาน	
ผู้กระทำาการทรมานมาลงโทษ	:	ศกึษากรณตีามอนสัุญญาต่อต้านการทรมาน”,	มหาวิทยาลยั
รามคำาแหง	(2557),	หน้า	187.
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7.2.1.2 ค�านิยาม “การทรมาน”

รฐัทีน่ำามาเป็นกรณศีกึษา	มแีนวทางการกำาหนดคำานยิาม	“การทรมาน”	

ในกฎหมายภายใน	ดังนี้

รัฐภาคี ฐานความผิดเกี่ยวกับการทรมาน

สวติเซอร์แลนด์ ป.อ. “ทำาให้ผู้อื่นเกิดความเจ็บปวดหรือความทุกข์

ทรมานอย่างร้ายแรงหรือการบาดเจ็บอย่าง	

ร้ายแรง	ไม่ว่าแก่ร่างกายหรือจิตใจ”666

บราซิล กม.เฉพาะ “การกระทำาที่จำากัดเสรีภาพของบุคคลด้วย	

การใช้ความรุนแรงหรือการข่มขู่อย่างร้ายแรง	

การกระทำาให้เกดิความเจบ็ปวดหรอืความทกุข์

ทรมานอย่างร้ายแรงต่อร่างกายหรอืจติใจ	หรอื

ทำาให้บคุคลตกอยู่ภายใต้การควบคมุของอกีฝ่าย	

ทีม่อีำานาจด้วยการใช้ความรนุแรงหรอืการข่มขู	่

อย่างร้ายแรงเพื่อบังคับใช้การลงโทษหรือ

มาตรการอืน่	ๆ	เพือ่ให้ได้มาซึง่ข้อมลู	คำาให้การ	

หรือคำาสารภาพ	หรือเพ่ือให้กระทำาหรืองดเว้น

กระทำาความผิดอาญา	หรือเพราะเหตุแห่ง	

การเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมทางเชื้อชาติ

หรือศาสนา”667

ญี่ปุ่น กม.อื่น ใช้ฐานความผิดอื่น668

666		Supra	Note	501,	Swiss	Criminal	Code,	Art.	264a.
667		Supra	Note	503,	Brazil	Torture	Act,	Art.	1.
668		โปรดดูหัวข้อ	6.1.2.4	(2).
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รัฐภาคี ฐานความผิดเกี่ยวกับการทรมาน

ไนจีเรีย กม.เฉพาะ “การกระทำาที่เจตนาก่อให้เกิดความเจ็บปวด

หรือความทุกข์ทรมาน	ไม่ว่าแก่กายหรือจิตใจ	

เพ่ือให้ได้มาซ่ึงข้อมูลหรือคำาสารภาพจาก	

ผู้ถูกกระทำาหรือบุคคลที่สาม	เพื่อลงโทษจาก	

การที่ผู ้ถูกกระทำาหรือบุคคลที่สามได้กระทำา		

หรือเพื่อข่มขู่หรือขู่เข็ญผู้ถูกกระทำาหรือบุคคล	

ท่ีสามเพราะเหตุแห่งการเลือกปฏิบัติโดย	

ไม่เป็นธรรมท้ังปวง	โดยที่การกระทำาดังกล่าว	

ได ้กระทำาโดยหรือด้วยการยุยง	หรือโดย	

ความยินยอม	หรือรู้เห็นเป็นใจของเจ้าหน้าท่ี	

ของรัฐ	หรือของบุคคลอื่นซึ่งปฏิบัติหน้าที	่

ใ นตำ า แหน ่ งทา งการ 	 ทั้ ง นี้ 	 ไ ม ่ ร วมถึ ง	

ค ว าม เจ็ บปวดหรื อความทุ กข ์ ท รมาน	

ท่ีสอดคล ้องกับการลงโทษโดยชอบด ้วย

กฎหมาย”669

กัมพูชา ป.อ. “การทรมานหรือการกระทำาที่โหดร้ายที่ได้	

กระทำาต่อบุคคลอื่นเป็นความผิดและมีโทษ	

จำาคุก	7-15	ปี”	แต่ยังไม่มีคำานิยาม670

669		Supra	Note	506,	Nigeria	Anti-Torture	Act	2017,	Art.	2(1).
670		โปรดดูหัวข้อ	6.1.2.3	(2).
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ในประเดน็นี	้จะเห็นได้ว่ามเีพยีงบราซลิและไนจเีรยีเท่านัน้ทีม่กีารให้	

คำานิยาม	“การทรมาน”	ในกฎหมายเฉพาะที่สอดคล้องกับอนุสัญญา	CAT		

ในขณะท่ีสวิตเซอร์แลนด์ได้ระบุองค์ประกอบเฉพาะลักษณะของการกระทำา	

ที่ต้องส่งผลให้เกิดความเจ็บปวดหรือความทุกข์ทรมานอย่างร้ายแรงเท่าน้ัน		

โดยไม่ระบอุงค์ประกอบเกีย่วกบัความมุง่ประสงค์และการกระทำาโดยเจ้าหน้าทีข่องรฐั		

และกัมพชูาไม่ได้อธบิายองค์ประกอบความผิดฐาน	“การทรมาน”	ไว้แต่อย่างใด

สำาหรบัประเทศไทย	ประมวลกฎหมายอาญาไม่กำาหนดฐานความผดิ	

“การทรมาน”	ไว้เป็นการเฉพาะ	จะมีเพียงการกล่าวถึงการกระทำาที่มีลักษณะ

เป็นการ	“ทรมาน”	ในฐานะท่ีเป็นเหตฉุกรรจ์ของความผดิฐานฆ่าผูอ้ืน่	ความผดิ	

ฐานเรียกค่าไถ่	และความผิดฐานปล้นทรัพย์	ดังนี้

1.	 กรณกีารฆ่าโดยทรมาน	ประมวลกฎหมายอาญา	มาตรา	289(5)671	

วางหลกัว่า	ผูใ้ดฆ่าผูอ่ื้นโดยทรมาน	ต้องระวางโทษประหารชวีติ	

ซึง่เป็นเหตฉุกรรจ์ของความผดิฐานฆ่าผูอ้ืน่672	โดยศาสตราจารย์

หยุด	แสงอุทัย	และศาสตราจารย์จิตติ	ติงศภัทิย์	ได้อธิบายว่า	

“โดยทรมาน”	หมายความว่า	ทำาให้ผู้ถูกฆ่า	ได้รับทุกข์ทรมาน

จนถึงแก่ความตายด้วยความยากลำาบาก673	จึงไม่ใช่การฆ่า	

เพื่อให้บุคคลนั้นตายในทันที674	เช่น	การจับกดนำ้าเพื่อฆ่าให้ตาย	

โดยการกดแล้วปล่อยให้ขึ้นมาหายใจและกดนำ้าซำ้าแล้วซำ้าอีก		

หรือการยิงให้ตายอย่างช้า	ๆ		

671		ประมวลกฎหมายอาญา,	มาตรา	289(5).
672		Ibid,	ประมวลกฎหมายอาญา,	มาตรา	288.
673		หยดุ	แสงอทุยั,	กฎหมายอาญา ภาค 2-3,	มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์	(2538),	หน้า	189;		
จิตติ	ติงศภัทิย์,	กฎหมายอาญา ภาค 2 ตอน 2 และภาค 3,	สำานักอบรมศึกษากฎหมาย
แห่งเนติบัณฑิตยสภา	(2553),	หัวข้อ	1008.
674		คณพล	จนัทน์หอม,	ค�าอธบิายกฎหมายอาญาภาคความผดิ เล่ม 2,	สำานกัพมิพ์วญิญชูน	
(2564),	หน้า	46.
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2.	 กรณีการเรียกฆ่าไถ่โดยทรมาน	ประมวลกฎหมายอาญา	

มาตรา	313675	วางหลักว่า	ผู้ใดเอาตัว	หน่วงเหนี่ยว	หรือกักขัง

บุคคลใด	เพื่อให้ได้มาซึ่งค่าไถ่	ในลักษณะที่เป็นการกระทำา	

โดยทรมาน	ต้องระวางโทษประหารชีวิตหรือจำาคุกตลอดชีวิต		

ซึง่เป็นเหตุฉกรรจ์ของความผดิฐานเรยีกค่าไถ่676	โดยเมือ่เทยีบเคยีง	

กับคำาว่า	“โดยทรมาน”	ในบริบทการฆ่าโดยทรมาน677	จะพบว่า		

การเรยีกค่าไถ่โดยทรมาน	คอื	การเอาตวั	หน่วงเหนีย่ว	หรอืกกัขัง

บคุคลใด	ในลกัษณะทีเ่จตนาให้บคุคลนัน้ได้รบัทกุข์ทางกายอย่าง

สาหัส678	เช่น	การจับคนไปเรียกค่าไถ่โดยเอาโซ่ล่ามข้อเท้าไว้กับ

เสา	10	วัน	แล้วพาไปล่ามโซ่ไว้กับต้นไม้ในป่าบนร้านใต้ผ้าเต็นท์

อีก	4	วัน	เป็นการเรียกค่าไถ่โดยทรมาน679	

3.	 กรณีการปล้นทรัพย์โดยทรมาน	ประมวลกฎหมายอาญา

มาตรา	340680	วางหลักว่า	ผู้ใดปล้นทรัพย์โดยกระทำาทรมาน		

ต้องระวางโทษจำาคุกตลอดชีวิตหรือจำาคุกตั้งแต่	15	ปี	ถึง	20	ปี		

โดยเมื่อเทียบเคียงกับคำาว่า	“โดยทรมาน”	ในบริบทการฆ่า	

โดยทรมาน681	จะพบว่า	การปล้นทรพัย์โดยทรมาน	คือ	การปล้นทรัพย์	

ในลักษณะที่เจตนาให้บุคคลที่ถูกปล้นทรัพย์ได้รับทุกข์ทางกาย

อย่างสาหัส	เช่น	การใช้นำ้ากรดราดผู้เสียหายเพื่อปล้นทรัพย	์

จากผู้เสียหาย

675		Supra	Note	671,	ประมวลกฎหมายอาญา,	มาตรา	313	วรรค	2.
676		Ibid,	ประมวลกฎหมายอาญา,	มาตรา	313	วรรคแรก.
677		Supra	Note	673.
678		คณิต	ณ	นคร,	กฎหมายอาญาภาคความผิด,	หน้า	288.
679		คำาพิพากษาฎีกาที่	2209/2521.
680		Supra	Note	671,	ประมวลกฎหมายอาญา,	มาตรา	340	วรรค	4.
681		Supra	Note	673.
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เมือ่พิจารณาจากแนวทางการกำาหนดความผดิในลกัษณะทีม่กีารกระทำา	

โดยทรมานของประมวลกฎหมายอาญาแล้วนั้น	จะเห็นได้ว่ามีลักษณะ	

ที่ไม่สอดคล้องกับอนุสัญญา	CAT	อยู่บางประการ	ดังนี้

1.	 การกระทำา	“โดยทรมาน”	ตามประมวลกฎหมายอาญา	

มีความมุ่งหมายเพื่อเป็นเหตุฉกรรจ์ของฐานความผิดท่ีมีอยู่แล้ว	

ในขณะที่	“การทรมาน”	ตามอนุสัญญา	CAT	มีความมุ่งหมาย

ให้เป็นฐานความผิดเฉพาะ

2.	 ไม่ปรากฏคำานิยามของการกระทำา	“โดยทรมาน”	ในประมวล

กฎหมายอาญา	จึงต้องอาศัยความเห็นของนักวิชาการและ	

แนวคำาพิพากษาศาลฎีกาพิจารณาประกอบกัน	 ในขณะที่	

อนุสัญญา	CAT	ระบุคำานิยาม	“การทรมาน”	ไว้อย่างชัดเจน

3.	 ไม่ปรากฏความมุ่งประสงค์ดังตัวอย่างที่อนุสัญญา	CAT	ระบุ		

เช่น	การให้ได้มาซึ่งข้อสนเทศหรือคำาสารภาพของบุคคลนั้น	

หรือจากบุคคลที่สาม	การข่มขู่ให้กลัวหรือการลงโทษ

4.	 ไม่ปรากฏการระบุว่าผู้กระทำาความผิดจะต้องเป็นเจ้าหน้าที่	

ของรัฐหรือบคุคลซึง่ปฏบัิตหิน้าทีใ่นตำาแหน่งทางการ	หรอืบคุคล

ที่กระทำาการโดยที่รัฐรู้เห็นและยินยอมให้กระทำาการ

ด้วยเหตนุี	้จงึต้องมกีารบญัญตัฐิานความผดิ	“การทรมาน”	ข้ึนมาใหม่		

ตามแนวทางของอนสัุญญา	CAT	โดยร่างพระราชบญัญตัฯิ	แต่ละฉบบัมแีนวทาง

การกำาหนด	ดังนี้	
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ฉบับ 

กระทรวงยุติธรรม

ฉบับ 

คณะกรรมาธิการฯ

ฉบับ 

นายวันมูหะมัดนอร์ฯ

ฉบับ 

นายสุทัศน์ฯ

่• 	 “การทรมาน”	

ห ม า ย ค ว า ม ว ่ า		

การกระทำ าด ้ วย

ประการใดให้ผู้อื่น

เกิดความเจ็บปวด

ห รื อ ค ว า ม ทุ ก ข ์

ทรมานอย่างร้ายแรง	

แก่ร่างกายหรอืจติใจ

• 	 “ ก า ร ท ร ม า น ”	

ห ม า ย ค ว า ม ว ่ า		

การกระทำาไม่ว่าด้วย

ประการใดอันก่อให้

เกิดความเจ็บปวดหรือ	

ความทุ กข ์ ท รมาน	

อย่างร้ายแรงแก่กาย

หรือจิตใจต ่อบุคคล	

หนึ่งบุคคลใด	เพื่อ

• 	 “ ก า ร ท ร ม า น ”	

ห ม า ย ค ว า ม ว ่ า		

การกระทำาโดยเจตนา	

ไม่ว่าด้วยประการใด

อันก ่อให ้ เกิดความ

เจ็บปวดหรือความ

ทุกข ์ทรมานอย ่ า ง	

ร้ายแรงแก่กายหรือ	

จิตใจต่อบุคคลหนึ่ง	

บุ ค ค ล ใ ด 	 เ พื่ อ	

วัตถุประสงค์	เช่น

• 	 “ ก า ร ท ร ม า น ”	

หมายความว่า	การที่	

เ จ ้ า ห น ้ า ที่ ข อ ง รั ฐ

กระทำาด้วยประการ

ใดให้ผู ้อื่นเกิดความ	

เจบ็ปวดหรอืความทุกข์

ทรมานอย่างร้ายแรง

แก่ร่างกายหรือจิตใจ	

เพ่ือวัตถุประสงค์รวม

ทั้งอย่างหนึ่งอย่างใด		

ดังต่อไปนี้

•	ผูใ้ดเป็นเจ้าหน้าท่ี

ของรัฐ	กระทำาด้วย

ประการใดให้ผู้อื่น

เกิดความเจ็บปวด

ห รื อ ค ว า ม ทุ ก ข ์

ทรมานอย่างร้ายแรง

แก่ร่างกายหรอืจติใจ	

เพ่ือวัตถุประสงค์

อย่างหนึ่งอย่างใด	

ดังต่อไปนี้

1.	 ให้ได้มาซึ่งข้อมูล

หรอืคำารบัสารภาพจาก

บุคคลนั้นหรือบุคคล	

ที่สาม	หรือ

2.	 ลงโทษบุคคลนั้น

สำาหรับการกระทำาซึ่ง

บุคคลนั้นหรือบุคคลท่ี

สามได้กระทำาหรือถูก

สงสยัว่าได้กระทำา	หรอื

3 . 	 ข ่ม ขู ่ห รือขู ่ เข็ญ	

บุคคลนั้นหรือบุคคล	

ที่สาม	หรือ

1.	ให้ได้มาซึ่งข้อมูล

หรอืคำารบัสารภาพจาก

บุคคลนั้นหรือบุคคล	

ที่สาม

2.	ลงโทษบุคคลนั้น

สำาหรับการกระทำาซึ่ง

บุคคลนั้นหรือบุคคล	

ที่สามได้กระทำาหรือ	

ถูกสงสัยว่าได้กระทำา	

3.	 ข ่มขู ่หรือขู ่ เข็ญ

บุคคลนั้นหรือบุคคล

ที่สาม	หรือ

1.	ให้ได้มาซึง่ข้อมูลหรอื

คำารบัสารภาพจากผูถ้กู

กระทำาหรอืบคุคลทีส่าม

2.	ลงโทษผู้ถูกกระทำา	

โดยมเีหตจุากการกระทำา	

ซึ่งผู ้นั้นหรือบุคคลที่

สามได้กระทำาหรือถูก

สงสัยว่าได้กระทำา	

3.	ข่มขู่หรือขู่เข็ญผู้ถูก

กระทำาหรือบุคคลที่

สาม	หรือ
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ฉบับ 

กระทรวงยุติธรรม

ฉบับ 

คณะกรรมาธิการฯ

ฉบับ 

นายวันมูหะมัดนอร์ฯ

ฉบับ 

นายสุทัศน์ฯ

1.	ให้ได้มาซึง่ข้อมลู

หรือคำารับสารภาพ

จากผูถ้กูกระทำาหรือ

บุคคลที่สาม

2 . 	 ล ง โทษผู ้ ถู ก

กระทำา	โดยมีเหตุ

จากการกระทำาซึ่ง

ผู ้นั้นหรือบุคคลที่

สามได้กระทำาหรือ

ถูกสงสยัว่าได้กระทำา

3.	ข่มขู่หรือขู่เข็ญ

ผู ้ ถูกกระทำาหรือ

บุคคลที่สาม	หรือ

4.	เลือกปฏิบัติโดย

ไม่เป็นธรรมผู ้นั้น

กระทำาความผดิฐาน

กระทำาทรมาน

4.	 เพราะเหตุผลอ่ืน

ใ ดบนพื้ น ฐ านขอ ง	

การเลือกปฏิบัติไม่ว่า

รูปแบบใด

ทั้งนี้ ไม ่รวมถึงความ

เจบ็ปวดหรอืความทกุข์

ทรมานอันเปน็ผลปกติ

จาก	หรือสืบเนื่องจาก

การลงโทษทั้งปวงที่

ชอบด้วยกฎหมาย

•		ผู้ใดเป็นเจ้าหน้าที่

ของรั ฐกระทำ าด ้ วย

ประการใดต ่อผู ้อื่น

อันเป็นการกระทำาใน

ลักษณะการทรมาน

ตามกฎหมายนี้	ผู ้นั้น

กระทำาความผิดฐาน

กระทำาทรมาน

4.	 เพราะเหตุผลอื่น

ใดบน พ้ืนฐานของ

การเลือกปฏิบัติไม่ว่า	

รูปแบบใด

ทั้งนี้ไม่รวมถึงความ

เจบ็ปวดหรอืความทกุข์

ทรมานอนัเป็นผลปกติ

จาก	หรือสืบเนื่องจาก

การลงโทษทั้งปวงที่

ชอบด้วยกฎหมาย

•		ผู้ใดเป็นเจ้าหน้าที่

ของรัฐกระทำาด ้วย

ประการใดต ่อผู ้อื่น

อันเป็นการกระทำาใน

ลักษณะการทรมาน

ตามกฎหมายนี้	ผู้นั้น

กระทำาความผิดฐาน

กระทำาทรมาน

4.	เพราะเหตุผลใด	ๆ	

บนพื้นฐานของการ

เลือกปฏิบัติไม่ว ่าจะ

เป็นในรูปแบบใด

แต ่ ทั้ ง นี้ ไ ม ่ ร ว มถึ ง

การลง โทษตามคำ า

พิพากษาของศาลหรือ

ตามที่กฎหมายบัญญัติ	

และตามพันธกรณี

และมาตรฐานระหว่าง

ประเทศทีป่ระเทศไทย

มีอยู่

•		ผู ้ใดเป็นเจ้าหน้าที่

ของ รัฐกระทำ าด ้ วย

ประการใดให้ผู้อื่นเกิด

ความเจ็บปวดหรือ

ความทุ กข ์ ท รมาน

อย ่ า ง ร ้ า ย แร ง แ ก ่

ร่างกายหรือจิตใจ	เพื่อ

วัตถุประสงค์รวมทั้ง	

อย ่ า งห น่ึ งอย ่ า ง ใด		

ดังต่อไปนี้
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ฉบับ 

กระทรวงยุติธรรม

ฉบับ 

คณะกรรมาธิการฯ

ฉบับ 

นายวันมูหะมัดนอร์ฯ

ฉบับ 

นายสุทัศน์ฯ

1.	ให้ได้มาซึง่ข้อมูลหรอื

คำารบัสารภาพจากผูถ้กู

กระทำาหรอืบคุคลทีส่าม

2.	ลงโทษผู้ถูกกระทำา	

โดยมเีหตจุากการกระทำา	

ซึ่งผู ้นั้นหรือบุคคลที่

สามได ้กระทำ าหรือ	

ถูกสงสัยว่าได้กระทำา

3 . 	 ข ่มขู ่ห รือขู ่ เข็ญ	

ผู้ถูกกระทำาหรือบุคคล

ที่สาม	หรือ

4.	เพราะเหตุผลใด	ๆ	

บนพื้นฐานของการ

เลือกปฏิบัติต่อบุคคล

ผู ้นั้นกระทำาความผิด

ฐานกระทำาทรมาน

จะเห็นได้ว่า	ร่างพระราชบัญญัติฯ	แต่ละร่างกำาหนดคำานิยาม		

“การทรมาน”	ในทางเดียวกัน	คือ	การนำาเอาคำานิยามของอนุสัญญา	CAT		

มาแปลเพือ่เกบ็ความให้ครบถ้วนตามพนัธกรณใีห้ได้มากทีสุ่ด	ซึง่รวมถึงการแปล

คำาว่า	“ความเจ็บปวดหรือความทุกข์ทรมานอย่างร้ายแรง”	ด้วย	แต่ก็มิได้ให	้

คำานยิามของคำานีแ้ต่อย่างใดแม้จะมผีูเ้สนอว่าควรกำาหนดคำานยิามของคำานีก้ต็าม682

682		วิรัตน์	นาทิพเวทย์,	“ร่างพระราชบัญญัติป้องกันและปราบปรามการทรมานและ	
การกระทำาให้บุคคลสูญหาย	พ.ศ.	....	(ฉบับประชาชน)	ศึกษากรณี	โครงสร้างความรับผิด
ทางอาญาฐานกระทำาทรมาน,”	ใน	วารสารกระบวนการยุติธรรม	ปีที่	13	(2563).
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นอกจากนี้	ในประเด็นความมุ่งประสงค์น้ัน	ผู้วิจัยมีข้อสังเกตคือ		

แม้ร่างพระราชบญัญัตฯิ	จะระบคุวามมุง่ประสงค์ทีอ่นสุญัญา	CAT	กำาหนดอย่าง

ครบถ้วน	กล่าวคือ	1)	การให้ได้มาซึ่งข้อสนเทศหรือคำาสารภาพของบุคคลนั้น

หรือบุคคลที่สาม	2)	การลงโทษผู้ถูกกระทำาโดยมีเหตุจากการกระทำาซึ่งผู้นั้น	

หรือบุคคลที่สามได้กระทำาหรือถูกสงสัยว่าได้กระทำา	3)	การข่มขู่หรือขู่เข็ญ	

ผูถ้กูกระทำาหรอืบคุคลทีส่าม	และ	4)	การเลอืกปฏบิตัโิดยไม่เป็นธรรม	มาระบไุว้

อย่างชดัเจนในร่างพระราชบญัญติัฯ	แต่ส่วนใหญ่จะกำากบัด้วยคำาว่า	“ดงัต่อไปนี”้		

หรือ	“เพ่ือ”	ส่งผลให้เป็นการจำากัดการบังคับใช้กฎหมายว่าจะต้องปรากฏ	

ความมุ่งประสงค์	4	ประการ	อย่างใดอย่างหนึง่	เท่านัน้	ซึง่เป็นการระบตุวัอย่าง

อย่างครบถ้วนในตัว	(Exhaustive	List)	ทั้งที่ต้นฉบับอนุสัญญา	CAT	ได้ระบุ	

ความมุ่งประสงค์ในลักษณะที่เป็น	“ตัวอย่าง”	ดังเห็นได้จากการใช้คำาว่า		

“for	such	purposes	as”	ดังนั้น	จึงแสดงว่านอกจากความมุ่งประสงค์ที่	

อนุสัญญา	CAT	ยกตัวอย่างมาแล้วนั้น	รัฐภาคียังสามารถเปิดช่องให้ตีความ	

รวมถึงความมุ่งประสงค์อื่น	ๆ	อีกได้683	

สำาหรบัประเดน็นี	้มข้ีอพจิารณาคือ	หากระบใุนร่างพระราชบญัญัติฯ	

ในลักษณะทีเ่ป็น	“ตวัอย่าง”	ตามแนวทางของอนสุญัญา	CAT	อาจมปีระเดน็ท่ี

ไม่สอดคล้องกบัหลกักฎหมายอาญาทีต้่องกำาหนดองค์ประกอบความผดิและโทษ	

ให้ชัดเจน	(Lex certa)684	ดังนั้น	เพ่ือให้สะท้อนถึงเจตนารมณ์ของผู้ร่างฯ		

ให้ได้มากท่ีสุดโดยไม่กระทบต่อหลักกฎหมายอาญา	อาจพิจารณากำาหนดให	้

คณะกรรมการป้องกันและปราบปรามการทรมานและการกระทำาให้บุคคล	

สูญหาย	มีอำานาจหน้าที่ในการศึกษาวิจัยเพื่อปรับปรุงพัฒนากฎหมายนี	้	

ซึ่งรวมถึงการศึกษาความเป็นไปได้ในการระบุความมุ่งประสงค์อื่นเพิ่มเติม	

ในการปรับปรุงแก้ไขกฎหมายในอนาคต

683		โปรดดูหัวข้อ	3.2.1.2.
684		โปรดดูหัวข้อ	2.2.1.3.
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7.2.1.3 ค�านิยาม “การกระท�าให้บุคคลสูญหาย”

รฐัทีน่ำามาเป็นกรณศีกึษามแีนวทางการกำาหนดคำานยิาม	“การกระทำา	

ให้บุคคลสูญหาย”	ในกฎหมายภายใน	ดังนี้

รัฐภาคี ฐานความผิดเกี่ยวกับการกระท�าให้บุคคลสูญหาย

สวติเซอร์แลนด์ ป.อ. “ผู้ใดโดยท่ีมีเจตนาเพ่ือทำาให้บุคคลอื่นตกอยู ่	
นอกการคุ้มครองของกฎหมายเป็นระยะเวลานาน	
ผู้นั้นจะต้องรับโทษหากได้กระทำา	

1.	ในฐานะทีเ่ป็นตวัแทนหรือได้รบัการรูเ้หน็เป็นใจ
จากรัฐหรือองค์กรทางการเมือง	จำากัดเสรีภาพ	
ของบุคคลนั้นและปฏิเสธที่จะให้ข้อมูลเก่ียวกับ
ชะตากรรมหรือที่อยู่ของบุคคลนั้น	หรือ	

2.	ในฐานะทีเ่ป็นตวัแทนหรือได้รบัการรูเ้หน็เป็นใจ
จากรฐัหรอืองค์กรทางการเมอืง	หรอืโดยทีล่ะเมดิ
ต่อหน้าท่ีตามกฎหมาย	ปฏเิสธทีจ่ะให้ข้อมูลเกีย่วกบั	
ชะตากรรมหรือที่อยู่ของบุคคลนั้น	ผู้นั้นจะต้อง	
รับโทษ”685

บราซิล ป.อ. ใช้ฐานความผิดอื่น686

ญี่ปุ่น กม.อื่น ใช้ฐานความผิดอื่น687

ไนจีเรีย กม.เฉพาะ ใช้ฐานความผิดอื่น688

กัมพูชา ป.อ. ใช้ฐานความผิดอื่น689

685		Supra	Note	501,	Swiss	Criminal	Code,	Art.	185bis.
686		โปรดดูหัวข้อ	6.1.2.4	(1)
687		โปรดดูหัวข้อ	6.1.2.4	(3)
688		โปรดดูหัวข้อ	6.1.2.4	(4)
689		โปรดดูหัวข้อ	6.1.2.4	(5)
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ในประเด็นน้ี	จะเหน็ได้ว่ามเีพียงสวติเซอร์แลนด์เท่านัน้ทีม่กีารกำาหนด

ฐานความผิด	“การกระทำาให้บุคคลสูญหาย”	ไว้เป็นการเฉพาะ	และเป็นการ

ดำาเนินการในรปูแบบการแก้ไขเพ่ิมเตมิประมวลกฎหมายอาญา	ในขณะท่ีรฐัภาคี

อืน่จะใช้วธิกีารอ้างองิฐานความผดิอืน่ทีเ่กีย่วข้องกบัการจำากดัเสรภีาพของบคุคล

สำาหรบัประเทศไทย	ประมวลกฎหมายอาญาไม่กำาหนดฐานความผดิ	

“การกระทำาให้บคุคลสญูหาย”	เป็นการเฉพาะ	แต่มบีทบญัญติัท่ีใกล้เคยีงเรือ่งนี้

ซึง่เกีย่วกับความผดิต่อเสรีภาพ	ได้แก่	ความผิดฐานหน่วงเหนีย่วหรอืกกัขัง	และ

ความผิดฐานเรียกค่าไถ่	ดังนี้

1.	กรณคีวามผดิฐานหน่วงเหน่ียวหรอืกกัขงั	ประมวลกฎหมายอาญา	

มาตรา	310690	วางหลักว่า	ผู้ใดหน่วงเหนี่ยวหรือกักขังผู้อื่น	หรือกระทำาด้วย

ประการใดให้ผู้อ่ืน	ปราศจากเสรีภาพในร่างกาย	ต้องระวางโทษจำาคุกไม่เกิน	

3	ปี	หรือปรับไม่เกิน	60,000	บาท	หรือทั้งจำาทั้งปรับ	โดยแต่ละการกระทำา	

มีลักษณะ	ดังนี้

ก.	 กรณีการหน่วงเหนี่ยว	ศาสตราจารย์	ดร.คณพล	จันทน์หอม	

อธิบายว่า	“หน่วงเหนีย่ว”	หมายถงึ	การจำากดัเสรภีาพในลกัษณะ

ที่	“รั้งตัวไว้	ดึงถ่วงไว้	กักไว้”	ทำาให้ผู้เสียหายไม่อาจเคลื่อนไหว

ร่างกายได้โดยอิสระ691	เช่น	ดึงแขนไว้ไม่ให้เดินเข้าไป	อันเป็น

ความหมายตามรปูศพัท์จากพจนานกุรมฉบบัราชบณัฑติยสถาน	

นอกจากนี้	ศาสตราจารย์	ดร.ทวีเกียรติ	มีนะกนิษฐ	และ	

ผูช่้วยศาสตราจารย์	ดร.รณกรณ์	บญุม	ีอธบิายว่าสามารถหมายถงึ		

การจำากัดเสรีภาพไม่ให้บุคคลเข้าไปยังที่ที่บุคคลนั้นมีสิทธ	ิ

จะเข้าไปได้692	เช่น	การปิดกั้นมิให้ผู้เช่าเข้าไปยังห้องเช่า	

690		Supra	Note	671,	ประมวลกฎหมายอาญา,	มาตรา	310.
691		Supra	Note	674,	หน้า	174.
692		ทวีเกียรติ	มีนะกนิษฐ	และ	รณกรณ์	บุญมี,	ค�าอธิบายกฎหมายอาญา ภาคความผิด
และลหุโทษ,	สำานักพิมพ์วิญญูชน	(2564),	หน้า	291.
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ข.		 กรณีการกักขัง	 หมายถึง	 การบังคับให ้อยู ่ ในที่จำากัด693		

ไม่ให้ออกไปไหน	อนัเป็นลกัษณะการตดัเสรภีาพของบคุคลนัน้694	

เช่น	การบังคับให้อยู่แต่ในบ้าน	ขังไว้ในลัง	

ค.		 กรณีการกระทำาด้วยประการใดให้ผู ้อื่นปราศจากเสรีภาพ	

ในร่างกาย	หมายถึง	การทำาให้บุคคลไม่สามารถเคลื่อนไหว	

ส่วนต่าง	ๆ	ของร่างกายได้ตามใจชอบ695	ไม่ว่าจะด้วยวิธีใด	ๆ		

ในทำานองเดยีวกบัการหน่วงเหนีย่วกกัขงั696	เช่น	การใส่กญุแจมอื	

การเอาเสื้อผ้าของบุคคลที่ถอดเสื้อผ้าลงเล่นนำ้าในคลองไป	

และทำาให้บุคคลนั้นไม่กล้าขึ้นจากคลอง

2.	กรณคีวามผดิฐานเรยีกค่าไถ่	ประมวลกฎหมายอาญามาตรา	313697		

วางหลักว่า	ผู ้ใดเอาตัวเด็กอายุไม่เกิน	15	ปีไป	หรือเอาตัวบุคคลบุคคล	

อายุกว่า	15	ปีขึ้นไป	โดยใช้อุบายหลอกลวง	ขู ่เข็ญ	ใช้กำาลังประทุษร้าย		

ใช้อำานาจครอบงำาผิดทำานองคลองธรรม	หรือใช้วิธีข่มขืนใจด้วยประการอื่นใด		

หรอื	หน่วงเหนีย่วหรอืกกัขงับคุคลใด	เพือ่ให้ได้มาซึง่ค่าไถ่	ต้องระวางโทษจำาคุก

ตั้งแต่	15-20	ปี	และปรับตั้งแต่	300,000-400,000	บาท	หรือจำาคุกตลอดชีวิต		

หรอืประหารชวีติ	ดงันัน้	การกระทำาทีเ่ป็นความผดิฐานน้ีจะต้องปรากฏเจตนาพิเศษ		

คอื	“เพือ่ให้ได้มาซึง่ค่าไถ่”	ซึง่คำาว่า	“ค่าไถ่”	หมายถงึ	ทรัพย์สนิประเภทใดกไ็ด้		

ไม่ว่าจะเป็นอสังหาริมทรัพย์	สังหาริมทรัพย์	หรือทรัพย์สินทางปัญญา		

หรืออาจหมายถึงประโยชน์อย่างอื่นที่ผู้กระทำาต้องการ	ไม่ว่าจะเป็นประโยชน์

ทางทรัพย์สินหรือลักษณะอื่นที่มิใช่ทรัพย์สินก็ได้698

693		Supra	Note	674,	หน้า	174.
694		Supra	Note	692,	หน้า	290.
695		Supra	Note	692,	หน้า	292.
696		Supra	Note	674,	หน้า	175.
697		Supra	Note	671,	ประมวลกฎหมายอาญา,	มาตรา	313.
698		Supra	Note	674,	หน้า	198-199.
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เมื่อพิจารณาจากฐานความผิดข้างต้นแล้ว	จะเห็นได้ว่ามีลักษณะที่

ไม่สอดคล้องกับความผิดฐาน	“การกระทำาให้บุคคลสูญหาย”	ตามที่อนุสัญญา	

CED	กำาหนดอยู่บางประการ	ดังนี้

1.	ความผิดฐานหน่วงเหน่ียวหรือกักขังและความผิดฐานเรียกค่าไถ	่

ตามประมวลกฎหมายอาญา	แม้จะมีลักษณะเป็นการจำากัดเสรีภาพของ

บุคคลเช่นเดียวกับความผิดฐานการกระทำาให้บุคคลสูญหาย	แต่ไม่ปรากฏว่า	

มีองค์ประกอบเกี่ยวกับการปฏิเสธที่จะยอมรับว่าได้มีการจำากัดเสรีภาพหรือ	

การปกปิดชะตากรรมของบุคคลท่ีถูกกระทำาให้สูญหาย	ซึ่งเป็นองค์ประกอบ

สำาคัญของความผิดฐานการกระทำาให้บุคคลสูญหายภายใต้อนุสัญญา	CED

2.	ฐานความผิดข้างต้น	ผู้กระทำาความผิดสามารถเป็นบุคคลใดก็ได	้	

แต่ความผดิฐานการกระทำาให้บคุคลสญูหาย	จะต้องเป็นการกระทำาโดยเจ้าหน้าที่

ของรัฐ	หรือบุคคลซ่ึงกระทำาการโดยได้รับอนุญาต	สนับสนุน	หรือรู้เห็นเป็นใจ

ของรัฐ	เนื่องจากเจ้าหน้าที่ของรัฐหรือบุคคลเช่นว่ามีอำานาจและความสามารถ	

ในการดำาเนนิการในลักษณะทีจ่ำากดัเสรภีาพของบคุคลได้สะดวกกว่าบคุคลธรรมดา

3.	ฐานความผิดข้างต้น	เป็นความผิดอาญาที่ผู ้ถูกกระทำาเท่าน้ัน

สามารถเป็นผู้เสียหาย	ในขณะท่ีความผิดฐานการกระทำาให้บุคคลสูญหาย		

ผู้เสียหายสามารถเป็นได้ทั้งบุคคลที่ถูกกระทำาให้สูญหายเองและบุคคลที่ได้รับ

ความทกุข์ทรมานจากการกระทำาให้บุคคลสญูหาย	เช่น	ครอบครัวหรอืญาตขิอง

บุคคลนั้น	ดังจะเห็นได้จากการที่ร่างพระราชบัญญัติฯ	ได้ระบุอย่างชัดเจนว่า	

คดีความผิดฐานการกระทำาให้บุคคลสูญหาย	ให้สามี	ภริยา	ผู้บุพการี	และ	

ผู ้สืบสันดานของผู ้ได ้รับความเสียหาย	 (บุคคลผู ้ถูกกระทำาให้สูญหาย)		

เป็นผูเ้สยีหายตามประมวลกฎหมายวธิพีจิารณาความอาญาด้วย	ดงันัน้	จงึสรปุได้ว่า		

ครอบครัวหรือญาติของบุคคลผู้ถูกกระทำาให้สูญหายสามารถเป็นโจทก์ฟ้องคดี

อาญาในความผดิฐานกระทำาให้บคุคลสญูหายได้	ในขณะทีไ่ม่สามารถดำาเนนิการ	
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ได้ในลักษณะเดียวกันกับความผิดฐานหน่วงเหน่ียวหรือกักขังและความผิด	

ฐานเรียกค่าไถ่ตามประมวลกฎหมายอาญา

4.	ความผิดฐานหน่วงเหนี่ยวหรือกักขัง	มีระวางโทษที่ค่อนข้างตำ่า	

กล่าวคือ	มีเพียงจำาคุกไม่เกิน	3	ปี	หรือปรับไม่เกิน	60,000	บาท	หรือทั้งจำา	

ทั้งปรับ	ซึ่งอาจมีลักษณะที่ไม่ได้สัดส่วนกับความร้ายแรงของการกระทำาผิด		

และโดยเฉพาะอย่างยิ่ง	เมื่อเทียบเคียงกับระวางโทษที่ร่างพระราชบัญญัติฯ		

ทุกร่างได้กำาหนดไว้ที่	จำาคุก	5-15	ปี	และปรับ	100,000-300,000	บาท		

จะเห็นได้ว่ามีอัตราที่แตกต่างกันอย่างมาก

5.	ความผิดฐานเรียกค่าไถ่	แม้จะมีระวางโทษที่ค่อนข้างสูงและ	

อาจกล่าวได้ว่ามีความได้สัดส่วนกับความร้ายแรงของการกระทำาผิด	กล่าวคือ		

จำาคุกต้ังแต่	15-20	ปี	และปรับตั้งแต่	300,000-400,000	บาท	หรือจำาคุก	

ตลอดชีวิต	หรือประหารชีวิต	แต่จะต้องปรากฏเจตนาพิเศษ	คือ	“เพื่อให้ได้มา	

ซึ่งค่าไถ่”	ด้วย	ซึ่งอาจเป็นอุปสรรคต่อการพิสูจน์ในการดำาเนินคดีจริง	และ	

ไม่จำาเป็นที่ผู้กระทำาให้บุคคลสูญหายจะมีเจตนาเพื่อให้ได้มาซึ่งค่าไถ่ในทุกกรณี

6.	ความผิดฐานหน่วงเหนี่ยวหรือกักขัง	เฉพาะวรรคแรก	(กรณีไม่มี	

เหตฉุกรรจ์ทีท่ำาให้บคุคลถงึแก่ความตายหรอืได้รบัอนัตรายสาหัส)	เป็นความผดิ

ทีย่อมความได้ตามประมวลกฎหมายอาญา	มาตรา	321	ในขณะทีค่วามผดิฐาน

การกระทำาให้บคุคลสูญหายไม่มีการระบุในลักษณะดงักล่าว	ดงันัน้	หากปรบัใช้

ความผิดฐานหน่วงเหนี่ยวหรือกักขัง	อาจทำาให้ผู้เสียหายถูกกดดันให้ยอมความ	

ก็ได้

ด้วยเหตุนี้	จึงต้องมีการบัญญัติฐานความผิด	“การกระทำาให้บุคคล

สญูหาย”	ขึน้มาใหม่	ตามแนวทางของอนสุญัญา	CED	โดยร่างพระราชบญัญตัฯิ	

แต่ละฉบับมีแนวทางการกำาหนด	ดังนี้
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ฉบับ 

กระทรวงยุติธรรม

ฉบับ 

คณะกรรมาธกิารฯ

ฉบับ 

นายวนัมหูะมดันอร์ฯ

ฉบับ 

นายสุทัศน์ฯ

•	“การกระทำาให้

บุ คคลสูญหาย”	

หม า ยค ว า ม ว ่ า		

การจับ	ขัง	ลักพา	

หรือกระทำาด ้วย

ประการใดให้ผู้อื่น

ปราศจากเสรีภาพ

ในร ่างกาย	 โดย	

ผู ้กระทำาปฏิ เสธ

ว่ามิได้กระทำาการ

ดังกล่าวหรือไม่ให้	

ทราบว่าบุคคลนั้น	

เ ป ็ น ต า ย ร ้ า ย ดี

อย่างไร

•	“การกระทำาให้

บุ คคล สูญหาย”	

ห ม า ย ค ว า ม ว ่ า		

การควบคุมตัวหรือ

การกระทำ าด ้ วย

ประการใด	 โดย	

เจ ้าหน้าที่ของรัฐ	

ห รื อ โ ด ย บุ ค ค ล

หรื อคณะบุคคล

ที่ ไ ด ้ รั บ คำ า สั่ ง		

การสนับสนุน	หรือ

รู ้ เห็นเป ็นใจจาก	

เจ ้าหน้าที่ของรัฐ		

และได้มกีารปฏเิสธ

ว่ามิได้กระทำาการ	

ดงักล่าว	หรอืปกปิด

ชะตากรรมหรือ	

ที่อยู่ของบุคคลนั้น		

หรือกระทำาด ้วย

ป ร ะ ก า ร อ่ื น ใ ด	

ในทำานองเดียวกัน

• 	 “ ก า ร บั ง คั บ

บุคคลให้สูญหาย”	

หมายความว ่ า		

การควบคมุตวัหรอื	

การกระทำาด ้วย

ประการใด	 โดย	

เจ้าหน้าที่ของรัฐ		

หรื อ โดยบุ คคล	

หรือคณะบุคคล	

ที่ ไ ด ้ รั บ คำ า สั่ ง		

การสนบัสนนุ	หรอื

รู ้เห็นเป็นใจจาก

เจ้าหน้าที่ของรัฐ		

แ ล ะ ไ ด ้ มี ก า ร

ปฏิ เ ส ธ ว ่ า มิ ไ ด ้

กระทำาการดงักล่าว		

หรอืปกปิดชะตากรรม	

ห รื อ ที่ อ ยู ่ ข อ ง

บุคคลนั้น 	 หรือ

ก ร ะ ทำ า ด ้ ว ย

ประการอื่นใดใน

ทำานองเดียวกัน

•	“การกระทำาให้

บุคคลสูญหาย”	

หมายคว ามว ่ า		

การทีเ่จ้าหน้าทีข่อง

รฐัควบคมุตวับคุคล	

โดยเจ้าหน้าที่ของ

รัฐที่เกี่ยวข้องหรือ

ผู้กระทำาปฏิเสธว่า

มิได้มีการกระทำา	

ดงักล่าว	หรอืปกปิด	

ชะตากรรมหรือที่

อยู ่ของบุคคลนั้น	

หรือไม่ให้ทราบว่า

บุคคลนั้นเป็นตาย

ร้ายดีอย่างไรหรือ

อยู่ที่ใด
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ฉบับ 

กระทรวงยุติธรรม

ฉบับ 

คณะกรรมาธกิารฯ

ฉบับ 

นายวนัมูหะมัดนอร์ฯ

ฉบับ 

นายสุทัศน์ฯ

•	ผูใ้ดเป็นเจ้าหน้าที่

ของรัฐจบั	ขงั	ลกัพา	

หรือกระทำาด ้วย

ประการใดให้ผู้อื่น

ปราศจากเสรีภาพ

ในร ่ า งกาย โดย	

เจ้าหน้าท่ีของรัฐ	

ผู้นั้นปฏิเสธว่ามิได้	

กระทำาดั งกล ่ าว		

หรือไม่ให้ทราบว่า	

บุคคลนั้นเป็นตาย	

ร้ายดีอย่างไร	หรือ	

อยูท่ีใ่ด	ผูน้ัน้กระทำา	

ความผดิฐานกระทำา

ให้บุคคลสูญหาย

• 	 “ควบคุม ตั ว”	

หมายความรวมถึง		

การ จับ 	 คุ ม 	 ขั ง	

ลกัพา	กกัตวั	คมุขงั		

กั ก ขั ง 	 เ รี ย กตั ว	

หรือเชิญตัวบุคคล

ไปสอบถามหรือ	

ซกัถาม	หรอืกระทำา

ด้วยประการอ่ืนใด

ในทำานองเดียวกัน

อันเป็นการจำากัด

เสรีภาพในร่างกาย

•	 “ควบคุมตัว”	

หมายความรวมถึง		

การจับ	 คุม	 ขั ง	

ลกัพา	กักตวั	คมุขัง		

กั กขั ง 	 เรี ยกตั ว	

หรือเชิญตัวบุคคล

ไปสอบถามหรือ	

ซั ก ถ า ม 	 ห รื อ

ก ร ะ ทำ า ด ้ ว ย

ประการอื่นใดใน

ทำานองเดียวกัน

อันเป็นการจำากัด

เสรีภาพในร่างกาย

•	 “ควบคุมตัว”	

หมายความรวมถงึ		

การ จับ	 คุม 	 ขั ง	

ลกัพา	กกัตวั	คมุขงั		

กั ก ขั ง 	 เรี ยกตั ว	

หรือเชิญตัวบุคคล

ไปสอบถามหรือ	

ซกัถาม	หรอืกระทำา

ด้วยประการอื่นใด

อันเป็นการจำากัด

เสรภีาพในร่างกาย

•	ผูใ้ดเป็นเจ้าหน้าที	่

ของรัฐกระทำาด้วย

ประการใดต่อผู้อื่น	

อันเป็นการกระทำา	

ใ น ลั ก ษณะก า ร	

กระทำาให ้บุคคล

สู ญ ห า ย ต า ม

กฎหมายนี้ 	 ผู ้นั้น

•	ผูใ้ดเป็นเจ้าหน้าที่

ของรฐักระทำาด้วย

ประการใดต่อผูอ้ืน่	

อนัเป็นการกระทำา

ในลั กษณะการ

บั งคับให ้บุคคล

สู ญ ห า ย ต า ม

กฎหมายนี้	ผู ้นั้น

•	ผูใ้ดเป็นเจ้าหน้าที่	

ของรั ฐ 	 จับ 	 ขั ง	

ลักพา	ควบคุมตัว	

หรือกระทำาด ้วย

ประการใดให้ผู้อ่ืน

ปราศจากเสรีภาพ

ในร ่างกาย	 โดย

เจ้าหน้าที่ของรัฐ
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ฉบับ 

กระทรวงยุติธรรม

ฉบับ 

คณะกรรมาธกิารฯ

ฉบับ 

นายวนัมหูะมดันอร์ฯ

ฉบับ 

นายสุทัศน์ฯ

กระทำาความผดิฐาน

กระทำาให ้บุคคล

สูญหาย

กระทำาความผิด

ฐานบงัคับให้บคุคล

สูญหาย

ที่ เกี่ยวข ้องหรือ	

ผู้กระทำาปฏิเสธว่า

มิได้มีกระทำาการ

นั้น 	 หรือปกป ิด

ชะตากรรมหรือ	

ทีอ่ยูข่องบคุคลนัน้	

หรือไม่ให้ทราบว่า	

บุคคลนั้นเป็นตาย	

ร้ายดีอย่างไรหรือ	

อยู่ทีใ่ด	ผูน้ัน้กระทำา	

ความผดิฐานกระทำา	

ให้บุคคลสูญหาย

เช่นเดยีวกบัประเดน็	“การทรมาน”	จะเหน็ได้ว่า	ร่างพระราชบญัญตัฯิ	

แต่ละร่างกำาหนดคำานิยาม	“การกระทำาให้บุคคลสูญหาย”	ในทางเดียวกัน	

คือ	การนำาเอาคำานิยามของอนุสัญญา	CED	มาแปลเพื่อเก็บความให้ครบถ้วน	

ตามพันธกรณีให้ได้มากที่สุด	อย่างไรก็ดี	 ในเรื่องนี้ผู ้วิจัยมีข้อสังเกตคือ		

ในการเลือกใช้คำาเพื่อสื่อถึงชะตากรรมของบุคคล	อาจพิจารณาใช้คำาว่า		

“หรอืปกปิดชะตากรรมหรอืทีอ่ยูข่องบคุคลนัน้”	ซึง่มาจากคำาในอนสุญัญา	CED		

ทีว่่า	“concealment	of	the	fate	or	whereabouts”	เพ่ือขจดัปัญหาการตีความ	

คำาว่า	“เป็นตายร้ายด”ี	ว่ารวมถงึท่ีอยูข่องบคุคลนัน้ด้วยหรอืไม่	และอาจพจิารณา

ตัดบทนิยาม	“ควบคุมตัว”	ออก	เพื่อความกระชับ	และการกระทำาการใด	ๆ		

อันเป็นการลิดรอนเสรีภาพ	มีความหมายครอบคลุมตัวอย่างต่าง	ๆ	อยู่แล้ว
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7.2.2 การก�าหนดโทษทางอาญา

อนุสัญญา	CAT	และอนุสัญญา	CED	ต่างกำาหนดให้รัฐภาคีมีหน้าที	่

ต้องกำาหนดโทษสำาหรบัความผดิฐานการทรมานและการกระทำาให้บคุคลสญูหาย

โดยคำานึงถึงและต้องได้สัดส่วนกับความร้ายแรงของความผิด699	โดยรัฐที่นำามา

เป็นกรณีศึกษามีแนวทางการกำาหนดโทษในกฎหมายภายใน	ดังนี้

รัฐภาคี (เทียบเคียง) การทรมาน (เทียบเคียง) การกระท�าให้
บุคคลสูญหาย

สวติเซอร์แลนด์ จำาคุกไม่ตำ่ากว่า	5	ปี จำาคุก	1-20	ปี

บราซิล จำาคุก	2-8	ปี จำาคุก	12-30	ปี

ญี่ปุ่น จำาคุกไม่เกิน	7	ปี จำาคุกไม่เกิน	15	ปี

ไนจีเรีย จำาคุกไม่เกิน	25	ปี จำาคุกไม่เกิน	10	ปี

กัมพูชา จำาคุก	7-15	ปี จำาคุก	2-5	ปี	และ	

ปรับ	4-10	ล้านเรียล

ในประเด็นน้ี	จะเหน็ได้ว่ารฐัภาคทีีน่ำามาศกึษาแต่ละรฐักำาหนดระวางโทษ	

ท่ีมอีตัราแตกต่างกนัอย่างมาก	แต่เมือ่เทยีบเคยีงกบัฐานความผดิอืน่ทีป่ระมวล

กฎหมายอาญาของแต่ละรัฐกำาหนดจะพบว่าโทษทีก่ำาหนดสำาหรบัฐานความผดิ

การทรมานและการกระทำาให้บุคคลสูญหายมีอัตราที่สูงกว่าฐานความผิดอื่น700

สำาหรับประเทศไทย	ร่างพระราชบัญญัติฯ	ทุกฉบับได้กำาหนด	

ระวางโทษไว้ในลักษณะเดียวกัน	ดังนี้

699		โปรดดูหัวข้อ	3.3.4.
700		โปรดดูหัวข้อ	6.2.2.
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ร่างพระราชบัญญัติฯ การทรมาน การกระท�าให้ 
บุคคลสูญหาย

ฉบบักระทรวงยุตธิรรม จำาคุก	5-15	ปี	และ	
ปรับ	1-3	แสนบาท

จำาคุก	5-15	ปี	และ	
ปรับ	1-3	แสนบาท

ฉบับคณะกรรมาธกิารฯ จำาคุก	5-15	ปี	และ	
ปรับ	1-3	แสนบาท

จำาคุก	5-15	ปี	และ	
ปรับ	1-3	แสนบาท

ฉบับนายวนัมหูะมัดนอร์ฯ จำาคุก	5-15	ปี	และ	
ปรับ	1-3	แสนบาท

จำาคุก	5-15	ปี	และ	
ปรับ	1-3	แสนบาท

ฉบับนายสุทัศน์ฯ จำาคุก	5-15	ปี	และ	
ปรับ	1-3	แสนบาท

จำาคุก	5-15	ปี	และ	
ปรับ	1-3	แสนบาท

จะเห็นได้ว่า	เมื่อเทียบเคียงกับฐานความผิดอื่นที่ใกล้เคียง	เช่น		
ความผิดฐานทำาร้ายร่างกายจนเป็นเหตุให้เกิดอันตรายแก่กายหรือจิตใจ		
ประมวลกฎหมายอาญา	มาตรา	295	กำาหนดระวางโทษไว้ที่จำาคุกไม่เกิน	2	ปี	
หรอืปรบัไม่เกนิ	40,000	บาท	หรอืทัง้จำาทัง้ปรบั	หรอื	ความผิดฐานหน่วงเหนีย่ว
หรอืกกัขงัผูอ้ืน่	หรอืกระทำาด้วยประการใดให้ผู้อืน่ปราศจากเสรภีาพในร่างกาย	
ประมวลกฎหมายอาญา	มาตรา	310	กำาหนดระวางโทษไว้ที่จำาคุกไม่เกิน	3	ปี		
หรือปรับไม่เกิน	60,000	บาท	หรือทั้งจำาท้ังปรับ	ซึ่งจะเห็นได้ว่าความผิด	
ทัง้	2	ฐานนี	้มีระวางโทษทีต่ำา่กว่าระวางโทษทีร่่างพระราชบญัญติัฯ	กำาหนดไว้อย่าง
มนียัสำาคญั	ซึง่ระวางโทษท่ีร่างพระราชบญัญติัฯ	กำาหนดสอดคล้องกบัพนัธกรณี
ตามอนุสัญญา	อย่างไรก็ดี	อาจพิจารณากำาหนดเพิ่มเติมให้ชัดเจนว่าผู้กระทำา
ความผดิตามร่างพระราชบญัญติัฯ	นี	้จะไม่ได้รบัประโยชน์จากการนริโทษกรรม	
ในอนาคต	ไม่ว่าจะในโอกาสใด	ๆ	ก็ตาม701	เพื่อตัดความเป็นไปได้ในการที่	

ผูก้ระทำาความผดิตามร่างพระราชบญัญตัฯิ	จะได้รบัโทษน้อยลงในความเป็นจรงิ

701		ธานิศ	เกศวพิทักษ์,	เอกสารวิชาการส่วนบุคคล	เรื่อง	“การดำาเนินการทางนิติบัญญัติ		
ทางบรหิาร	และทางตุลาการ	ตามพนัธกรณท่ีีประเทศไทยเป็นรฐัภาคขีองอนสุญัญาระหว่างประเทศ	
เกี่ยวกับการต่อต้านการทรมานและบังคับบุคคลให้สูญหาย”,	สำานักงานศาลรัฐธรรมนูญ.
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7.2.3 การก�าหนดอายุความ

แม้อนสุญัญา	CED	ไม่ได้กำาหนดว่ารฐัภาคมีพีนัธกรณท่ีีจะต้องกำาหนด

อายุความ	แต่หากรัฐภาคีประสงค์จะกำาหนดก็จะต้องกำาหนดให้อายุความนั้น	

มีลักษณะที่ยาวและได้สัดส่วนกับความร้ายแรงของความผิด702	โดยรัฐที่นำามา

เป็นกรณีศึกษามีแนวทางการกำาหนดโทษในกฎหมายภายใน	ดังนี้

รัฐภาคี (เทียบเคียง) การทรมาน (เทียบเคียง)การกระท�าให้

บุคคลสูญหาย

สวิตเซอร์แลนด์ - อายุความ	15	ปี

บราซิล - อายุความ	20	ปี		

(อนาคต:	ไม่มีอายุความ)

ญี่ปุ่น - อายุความ	7	ปี

ไนจีเรีย - ไม่มีอายุความ

กัมพูชา - อายุความ	5	ปี

ในประเด็นน้ี	จะเห็นได้ว่ารัฐภาคีที่นำามาศึกษาแต่ละรัฐมีแนวทาง	

แตกต่างกัน	โดยมีเฉพาะไนจีเรียเท่านั้นที่กฎหมายปัจจุบันไม่กำาหนดอายุความ	

และบราซิลที่กฎหมายปัจจุบันกำาหนดอายุความไว้ยาวถึง	20	ปี	โดยในอนาคต

อาจไม่มีอายุความ	หากร่างกฎหมายในเรื่องน้ีผ่านการพิจารณา	แต่สำาหรับ	

รัฐภาคีอื่นได้กำาหนดอายุความไว้ที่ความยาวแตกต่างกัน703

สำาหรับประเทศไทย	ร่างพระราชบัญญัติฯ	แต่ละฉบับได้กำาหนด	

อายุความไว้แตกต่างกัน	ดังนี้

702		โปรดดูหัวข้อ	3.3.3.
703		โปรดดูหัวข้อ	6.2.3.
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ร่างพระราช

บัญญัติฯ

การทรมาน การกระท�าให้ 

บุคคลสูญหาย

ฉบับกระทรวง
ยุติธรรม

ไม่ระบุ	(ใช้	ป.อ.		
และ	ป.วิ.อ.)

ป.อ.	มาตรา	95

อายุความ	15	ปี		
(จำาคุก	7-20	ปี)

อายุความ	20	ปี		
(จำาคุก	20	ปี-ตลอดชีวิต)

ไม่ระบุ	(ใช้	ป.อ.		
และ	ป.วิ.อ.)

ป.อ.	มาตรา	95

อายุความ	15	ปี		
(จำาคุก	7-20	ปี)

อายุความ	20	ปี		
(จำาคุก	20	ปี-ตลอดชีวิต)

ฉบับคณะ 
กรรมาธิการฯ

ไม่มีอายุความ ไม่มีอายุความ

ฉบับนายวันมูหะ
มัดนอร์ฯ

อายุความ	50	ปี	(ไม่มี	
อายุความกรณี	CAH)

อายุความ	50	ปี	(ไม่มี
อายุความกรณี	CAH)

ฉบับนายสุทัศน์ฯ อายุความ	50	ปี	(ไม่มีอายุ
ความกรณี	CAH)

อายุความ	50	ปี	(ไม่มี
อายุความกรณี	CAH)

จะเห็นได้ว่า	มีเพียงร่างพระราชบัญญัติฯ	ฉบับกระทรวงยุติธรรม

เท่านั้นท่ีไม่ระบุประเด็นอายุความ	จึงทำาให้ต้องปรับใช้หลักทั่วไปตามที	่

ประมวลกฎหมายอาญา	มาตรา	95	กำาหนด	คือ	อายุความ	15	ปี	สำาหรับ	

การกระทำาผดิฐานการทรมานและการกระทำาให้บคุคลสญูหาย	และอายคุวาม	20	ปี		

สำาหรับการกระทำาผิดดังกล่าวท่ีส่งผลให้ผู้ถูกกระทำาได้รับอันตรายสาหัสหรือ	

ถงึแก่ความตาย	แต่ในร่างพระราชบญัญตัฯิ	ฉบบัอืน่	ไม่มกีารกำาหนดอายคุวามไว้		

หรือหากกำาหนดก็มีความยาวถึง	50	ปี	ทั้งนี้	ในเรื่องนี้ผู้วิจัยมีข้อสังเกต	ดังนี้
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1.	 การกำาหนดอายคุวาม	โดยหลักจะส่งผลให้เมือ่เวลาผ่านไประยะหนึง่	

ตามทีก่ฎหมายกำาหนดกจ็ะไม่สามารถนำาตวับคุคลผูก้ระทำาความผดิ	

มาดำาเนนิคดีได้	ยิง่ผูก้ระทำาความผดิเป็นเจ้าหน้าทีข่องรฐัด้วยแล้ว	

ยิง่มคีวามเป็นไปได้ท่ีจะอาศยัช่องทางหรือความช่วยเหลอืทีท่ำาให้

ยงัไม่ถูกนำาตัวมาดำาเนนิคดีจนกว่าจะหมดอายคุวาม	ดงันัน้	ผูว้จิยั

จึงเห็นว่าไม่ควรกำาหนดอายุความสำาหรับการกระทำาความผิด	

ตามร่างพระราชบัญญัติฯ	เพื่อเป็นหลักประกันให้แก่ผู้ได้รับ	

ความเสยีหายว่าผูก้ระทำาความผดิจะไม่สามารถหลบหนกีารดำาเนนิ

คดีได้ด้วยเหตุผลด้านอายุความ

2.	 การไม่กำาหนดอายุความเป็นการสะท้อนถึงเจตนารมณ์ดั้งเดิม	

ของผู้ร่างอนุสัญญา	CED	โดยสังเกตได้จากการใช้คำาในตัวบท	

ที่ระบุว่า	“รัฐภาคีซึ่งกำาหนดให้มีอายุความ”	(“A	State	Party	

which	applies	a	statute	of	limitations”)	อนัหมายความว่า		

หลักการพื้นฐาน	คือ	การไม่กำาหนดอายุความ	แต่หากรัฐภาค	ี

จะกำาหนด	กจ็ะต้องกำาหนดภายใต้กรอบทีอ่นสุญัญา	CED	กำาหนด	

คือ	ต้องมีความยาวและได้สัดส่วนกับความร้ายแรงของความผิด	

7.2.4 การหา้มอา้งพฤตกิารณพิ์เศษหรอืสถานการณฉ์กุเฉนิฯ

อนุสัญญา	CAT	และอนุสัญญา	CED	ต่างกำาหนดห้ามมิให้มีการอ้าง

พฤตกิารณ์พเิศษใด	ๆ	ซึง่รวมถงึสถานการณ์ฉกุเฉนิเพือ่เป็นข้ออ้างในการกระทำา	

ความผิด	ซึ่งเป็นการยืนยันการเคารพหลักการท่ีว่าสิทธิท่ีจะไม่ถูกทรมานและ

สิทธิท่ีจะไม่ถูกกระทำาให้สูญหายนั้นเป็นสิทธิสมบูรณ์และไม่อาจถูกรอนสิทธิได	้

(Non-Derogable	Rights)704	โดยรัฐที่นำามาเป็นกรณีศึกษามีแนวทางการระบุ

ห้ามอ้างพฤติการณ์พิเศษหรือสถานการณ์ฉุกเฉินในกฎหมายภายใน	ดังนี้

704		โปรดดูหัวข้อ	4.1.2.

inside_��������.indd   366 14/9/2565   11:15:10



367

รัฐภาคี ที่มาของกฎหมาย

สวิตเซอร์แลนด์ อ้างอิงอนุสัญญา	และ	อ้างอิงบทบัญญัติในรัฐธรรมนูญ

บราซิล อ้างอิงบทบัญญัติในรัฐธรรมนูญ

ญี่ปุ่น ไม่มีบทบัญญัติในเรื่องนี้

ไนจีเรีย อ้างอิงบทบัญญัติในรัฐธรรมนูญ	(แต่มีเงื่อนไขยกเว้น)

กัมพูชา อ้างอิงบทบัญญัติในรัฐธรรมนูญ	(แต่ยังไม่ชัดเจน)

ในประเด็นนี้	จะเห็นได้ว่ารัฐภาคีที่นำามาศึกษาส่วนใหญ่จะระบุ

บทบัญญัติในเรื่องนี้ไว้ในรัฐธรรมนูญ	ซึ่งมีความชัดเจนแตกต่างกันออกไป		

ยกเว้นไนจีเรียที่ไม่มีบทบัญญัติในเรื่องนี้ระบุในกฎหมายภายในใด	ๆ	เลย	

สำาหรับประเทศไทย	ร่างพระราชบัญญัติฯ	แต่ละฉบับได้กล่าวถึง

ประเด็นนี้ไว้	ดังนี้

ร่างพระราชบัญญัติฯ ที่มาของกฎหมาย

ฉบับกระทรวงยุติธรรม “สถานการณ์ฉกุเฉนิ	สงคราม	ความไม่มัน่คงของ

รัฐ	หรือสถานการณ์พิเศษใด	ไม่อาจนำามาอ้าง	

เพ่ือให้การกระทำาความผดิตามพระราชบญัญตันิี	้

เป็นการกระทำาที่ชอบด้วยกฎหมาย”

ฉบับคณะกรรมาธิการฯ “สถานการณ์ฉกุเฉนิ	สงคราม	ความไม่มัน่คงของ

รัฐ	หรือสถานการณ์พิเศษใด	ไม่อาจนำามาอ้าง	

เพ่ือให้การกระทำาความผดิตามพระราชบญัญตันิี	้

เป็นการกระทำาที่ชอบด้วยกฎหมาย”
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ร่างพระราชบัญญัติฯ ที่มาของกฎหมาย

ฉบับนายวันมูหะมัดนอร์ฯ “สถานการณ์ฉุกเฉิน	สงคราม	ความไม่มั่นคง	

ของรัฐ	หรือสถานการณ์พเิศษใด	ไม่อาจนำามาอ้าง	

เพ่ือให้การกระทำาความผดิตามพระราชบญัญตันิี	้

เป็นการกระทำาที่ชอบด้วยกฎหมาย”

ฉบับนายสุทัศน์ฯ ไม่มีบทบัญญัติในเรื่องนี้

จะเห็นได้ว่า	ร่างพระราชบัญญัติฯ	ส่วนใหญ่ระบุประเด็นนี้ไว้อย่าง

ชัดเจน	แม้ว่าในการประชุมที่ผ่านมาอาจมีบางครั้งที่มีความเห็นจากหน่วยงาน

ของรัฐบางหน่วยงานที่เสนอให้ตัดข้อความในเรื่องนี้ออกไป	โดยให้เหตุผลว่า

ไม่มคีวามจำาเป็น	เพราะเมือ่มีการกำาหนดให้การทรมานและการกระทำาให้บคุคล

สญูหายเป็นความผดิจงึทำาให้การกระทำาของเจ้าหน้าท่ีรฐัในทกุกรณท่ีีเป็นความผดิ	

ตามร่างพระราชบัญญัติฯ	เป็นการกระทำาที่ไม่ชอบด้วยกฎหมายและไม่อาจ

อ้างเหตุใดมาสนับสนุนเป็นข้ออ้างในการกระทำาความได้อยู่แล้ว	ทั้งนี้	ในเรื่องนี	้

ผู้วิจัยมีข้อสังเกต	ดังนี้

ควรกำาหนดประเด็นนี้ไว้อย่างชัดเจนในร่างพระราชบัญญัติฯ	เพื่อให้	

เจ้าหน้าทีข่องรฐัทราบตัง้แต่ต้นว่าไม่สามารถอ้างพฤติการณ์พเิศษหรือสถานการณ์

ฉกุเฉนิเพ่ือให้การกระทำาความผดิตามพระราชบัญญตัน้ีิเป็นการกระทำาท่ีชอบด้วย	

กฎหมายได้	

เมือ่พจิารณาเทยีบเคียงกับแนวทางของรัฐภาคทีีน่ำามาศกึษา	จะพบว่า	

รัฐธรรมนูญของไทยไม่มีบทบัญญัติกล่าวถึงเรื่องนี้ไว ้อย่างชัดเจน	และ	

แม้มาตรา	28	แห่งรัฐธรรมนูญที่รับรองสิทธิและเสรีภาพในชีวิตและร่างกาย

ของบุคคลจะไม่มีข้อความระบุกรณีหรือพฤติการณ์ที่อาจใช้เป็นข้อยกเว้น	
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ในการรับรองสิทธิและเสรีภาพเช่นว่าได้705	ซึ่งอาจทำาให้ตีความได้ว ่า	

เป็นสิทธสิมบูรณ์และไม่อาจถกูรอนสทิธิได้	แต่การทีร่ะบปุระเด็นนีอ้ย่างชัดเจน

ในร่างพระราชบัญญัติฯ	จะช่วยลดปัญหาการตีความในอนาคตได้

7.2.5 การไมร่บัฟงัค�าใหก้ารทีไ่ดใ้หโ้ดยเป็นผลมาจากการทรมาน

อนสุญัญา	CAT	กำาหนดให้รฐัภาคีต้องประกนัว่าจะไม่รบัฟังคำาให้การ

ทีไ่ด้ให้โดยเป็นผลมาจากการทรมาน	ซึง่เป็นประเดน็สำาคญัทีจ่ะช่วยลดเหตจุงูใจ

ในการทรมานบุคคลเพื่อให้ได้มาซึ่งข้อสนเทศหรือคำาสารภาพของบุคคลนั้น

หรือบุคคลที่สาม706	โดยรัฐที่นำามาเป็นกรณีศึกษามีแนวทางการระบุห้ามอ้าง

พฤติการณ์พิเศษหรือสถานการณ์ฉุกเฉินในกฎหมายภายใน	ดังนี้

รัฐภาคี ที่มา เนื้อหาบทบัญญัติ

สวติเซอร์แลนด์ ป.วิ.อ. “ห้ามมิให้ใช้วิธีการในลักษณะท่ีเป็นการขู่เข็ญ	

ใช้ความรุนแรง	ข่มขู่	ให้คำาม่ัน	หลอกลวงหรือ

วิธีการอื่นใดที่อาจกระทบต่อความสามารถ

ของบุคคลที่จะคิดหรือตัดสินใจได้อย่างอิสระ	

ในการสืบหาพยานหลักฐาน	แม้ว่าบุคคลนั้น	

จะได้ยินยอมให้ใช้วิธีการเช่นว่าแล้วก็ตาม”

705		รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย,	มาตรา	28
	 “บุคคลย่อมมีสิทธิและเสรีภาพในชีวิตและร่างกาย	การจับและการคุมขังบุคคล	
จะกระทำามไิด้	เว้นแต่มคีำาส่ังหรอืหมายของศาลหรอืมเีหตอุย่างอืน่	ตามทีก่ฎหมายบญัญตั	ิ	
การค้นตัวบุคคลหรือการกระทำาใดอันกระทบกระเทือนต่อสิทธิหรือเสรีภาพในชีวิต	
หรือร่างกาย	จะกระทำามิได้	เว้นแต่มีเหตุตามที่กฎหมายบัญญัติ	
	 การทรมาน	ทารณุกรรม	หรอืการลงโทษด้วยวิธกีารโหดร้ายหรือไร้มนษุยธรรมจะกระทำา
มิได้”
706		โปรดดูหัวข้อ	4.2.3.
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รัฐภาคี ที่มา เนื้อหาบทบัญญัติ

“ห้ามมิให้รับฟังพยานหลักฐานที่ได้มาโดยวิธี

การตามมาตรา	140	(ข้างต้น)	ไม่ว่าจะด้วย

สถานการณ์ใด	ๆ	เว้นแต่เพื่อใช้เป็นพยาน	

หลักฐานเอาผิดผู้ถูกกล่าวหาว่าได้กระทำาผิด”

บราซิล รัฐธรรมนูญ “พยานหลักฐานทีไ่ด้มาโดยการกระทำาท่ีมชิอบ

ด้วยกฎหมายจะไม่สามารถยอมรับได้”

ญี่ปุ่น รัฐธรรมนูญ “บุคคลไม่อาจให้การทีเ่ป็นปรปักษ์แก่ตนได้	และ

คำาสารภาพที่ได้ให้โดยการบังคับ	ทรมานหรือ

ข่มขู่	หรือภายหลักจากจบักุมคมุขงัมาเป็นระยะ

เวลานาน	มิอาจยอมรบัเป็นพยานหลักฐานได้”

ป.วิ.อ.	 “คำาสารภาพทีไ่ด้ให้ภายใต้โดยการบงัคบั	ทรมาน

หรือข่มขู่	หรือภายหลังจากคุมขังมาเป็นระยะ

เวลานาน	หรือในกรณีที่สงสัยว่าคำาสารภาพ

เช่นว่าไม่ได้ให้โดยสมัครใจ	ไม่อาจยอมรับเป็น

พยานหลักฐานได้”

ไนจีเรีย รัฐธรรมนูญ “บคุคลทีถ่กูดำาเนนิคดอีาญาไม่สามารถถกูบงัคบั

ให้ต้องแสดงพยานหลักฐานในระหว่างการดำาเนิน

คดีได้”

ป.วิ.อ. “ห้ามมใิห้ผูพิ้พากษารบัฟังหรอืบนัทกึคำาสารภาพ

จนกว่าจะเป็นทีพ่อใจว่าบคุคลได้ให้คำาสารภาพ

โดยสมัครใจ”
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รัฐภาคี ที่มา เนื้อหาบทบัญญัติ

กัมพูชา รัฐธรรมนูญ “คำาสารภาพที่ได้ให้เป็นผลมาจากการทรมาน

หรือการกดดันทางจิตใจ	ไม่อาจยอมรับเป็น

พยานหลักฐานแห่งการกระทำาผิดได้”

ป.วิ.อ. “รับรองว่าคำาตอบหรือคำาสารภาพที่บุคคล	

ได้ให้ภายใต้การข่มขู่ไม่ว่าทางการหรือจิตใจ	

จะไม่มีคุณค่าทางพยานหลักฐาน”

ในประเด็นนี้	จะเห็นได้ว่ารัฐภาคีที่นำามาศึกษาได้ระบุบทบัญญัติ	

ในเรื่องน้ีไว้เป็นการทั่วไปในรัฐธรรมนูญหรือประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา	

ความอาญาอยูแ่ล้ว	โดยส่วนใหญ่จะปรากฏในทัง้	2	รปูแบบ	ในขณะทีส่วติเซอร์แลนด์	

ระบุเฉพาะในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความ	และบราซิลบัญญัติรับรอง

หลักการนี้ในรัฐธรรมนูญเท่านั้น

สำาหรับประเทศไทย	ร่างพระราชบัญญัติฯ	แต่ละฉบับได้กล่าวถึง

ประเด็นนี้ไว้	ดังนี้

ร่างพระราชบัญญัติฯ ที่มาของกฎหมาย

ฉบับกระทรวงยุติธรรม ไม่มีบทบัญญัติในเรื่องนี้

ฉบับคณะกรรมาธิการฯ “ในกรณีที่ปรากฏต่อศาลว่าพยานหลักฐาน

ใดเป็นพยานหลักฐานที่ได้มาโดยอาศัยข้อมูล	

ทีเ่กดิขึน้	หรอืได้มาเนือ่งจากการทรมาน	การกระทำา	

ที่โหดร้ายไร้มนุษยธรรมหรือที่ยำ่ายีศักดิ์ศร	ี	

ความเป็นมนุษย์	หรือการกระทำาให้บคุคลสูญหาย
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372 บทบัญญัติทางกฎหมาย เพื่อการป้องกันและปราบปรามการทรมานและการกระทำาให้บุคคลสูญหาย

ร่างพระราชบัญญัติฯ ที่มาของกฎหมาย

ห้ามมิให้ศาลรับฟังพยานหลักฐานนั้น	เว้นแต่

เป็นการรับฟังพยานหลักฐานเพื่อดำาเนินคดีกับ

ผู้กระทำาความผิดตามพระราชบัญญัตินี้”

ฉบับนายวันมูหะมัดนอร์ฯ “ในกรณีที่ปรากฏต่อศาลว่าพยานหลักฐานใด	

เป็นพยานหลักฐานที่ได้มาโดยอาศัยข้อมูล	

ทีเ่กดิขึน้	หรอืได้มาเนือ่งจากการทรมาน	การกระทำา	

ที่โหดร้ายไร้มนุษยธรรมหรือที่ยำ่ายีศักดิ์ศรี	

ความเป็นมนุษย์	หรือการกระทำาให้บคุคลสูญหาย	

ห้ามมิให้ศาลรับฟังพยานหลักฐานนั้น	เว้นแต่

เป็นการรับฟังพยานหลักฐานเพื่อดำาเนินคดีกับ

ผู้กระทำาความผิดตามพระราชบัญญัตินี้”

ฉบับนายสุทัศน์ฯ “ในกรณีที่ปรากฏต่อศาลว่าพยานหลักฐานใด	

เป็นพยานหลักฐานที่ได้มาโดยอาศัยข้อมูล	

ทีเ่กดิขึน้	หรอืได้มาเนือ่งจากการทรมาน	การกระทำา	

ที่โหดร้ายไร้มนุษยธรรมหรือที่ยำ่ายีศักดิ์ศรี	

ความเป็นมนุษย์	หรือการกระทำาให้บคุคลสูญหาย	

ห้ามมิให้ศาลรับฟังพยานหลักฐานนั้น	เว้นแต่

เป็นการรับฟังพยานหลักฐานเพื่อดำาเนินคดีกับ

ผู้กระทำาความผิดตามพระราชบัญญัตินี้”

จะเห็นได้ว่า	ร่างพระราชบัญญัติฯ	ส่วนใหญ่ระบุประเด็นนี้ไว้อย่าง	

ชดัเจน	มเีพยีงร่างพระราชบญัญตัฯิ	ฉบบักระทรวงยตุธิรรมเท่านัน้ทีไ่ม่มบีทบญัญตัิ

ในเรือ่งนี	้อย่างไรกด็	ีการไม่ระบใุนร่างพระราชบญัญัติฯ	อาจไม่ส่งผลกระทบใด	ๆ 		
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ต่อการปฏบิตัติามพนัธกรณ	ีเนือ่งจากประมวลกฎหมายวธิพีจิารณาความอาญา	

ของไทยมีบทบัญญัติรับรองประเด็นไว้เป็นการทั่วไปอยู่แล้วซึ่งสอดคล้อง	

กับแนวทางของรัฐภาคีที่นำามาศึกษา	โดยมาตรา	135	บัญญัติเกี่ยวกับวิธีการ	

ถามคำาให้การผู้ต้องหาว่า	“ในการถามคำาให้การผูต้้องหา	ห้ามมใิห้พนกังานสอบสวน

ทำาหรือจัดให้ทำาการใด	ๆ	ซึ่งเป็นการให้คำามั่นสัญญา	ขู่เข็ญ	หลอกลวง	ทรมาน		

ใช้กำาลงับงัคบั	หรอืกระทำาโดยมชิอบประการใด	ๆ 	เพ่ือจงูใจให้เขาให้การอย่างใด	ๆ 		

ในเรือ่งท่ีต้องหานัน้”	และมาตรา	226	บัญญัตเิกีย่วกบัการห้ามรบัฟังพยานหลักฐาน	

ทีไ่ด้มาโดยมชิอบด้วยกฎหมายว่า	“พยานวตัถุ	พยานเอกสาร	หรอืพยานบคุคล	

ซ่ึงน่าจะพสิจูน์ได้ว่าจำาเลยมผีดิหรอืบรสิทุธ์ิให้อ้างเป็นพยานหลักฐานได้	แต่ต้อง	

เป็นพยานชนิดที่มิได้เกิดขึ้นจากการจูงใจ	มีคำามั่นสัญญา	ขู่เข็ญ	หลอกลวง

หรือโดยมิชอบประการอื่น	และให้สืบตามบทบัญญัติแห่งประมวลกฎหมายน้ี	

หรือกฎหมายอื่นอันว่าด้วยการสืบพยาน”	ดังนั้น	ในเรื่องนี้ผู ้วิจัยจึงเห็นว่า	

หลักการที่ปรากฏในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาของไทย	

สอดคล้องกับพันธกรณีภายใต้อนุสัญญา	CAT	อยู่แล้ว	จึงไม่จำาเป็นต้องกำาหนด	

ไว้ในร่างพระราชบัญญัติฯ	อีกแต่อย่างใด

7.2.6 ความรับผิดทางอาญาของผู้บังคับบัญชา

อนสุญัญา	CED	กำาหนดให้รฐัภาคต้ีองประกนัว่าผู้บังคบับัญชาสามารถ

มีความรับผิดทางอาญาได้ด้วยหากมีพฤติการณ์ที่เข้าเงื่อนไขตามที่อนุสัญญา

กำาหนด	คือ	ผู้บังคับบัญชานั้นมีข้อมูลอย่างชัดเจน	มีอำานาจและการควบคุม	

ทีมี่ประสทิธภิาพเหนือผูใ้ต้บังคบับัญชา	และได้ล้มเหลวในการดำาเนนิมาตรการ

เพ่ือป้องกนัหรอืระงบัไม่ให้มกีารกระทำาความผดิ707	โดยรฐัทีน่ำามาเป็นกรณศีกึษา

มีแนวทางการกำาหนดความรับผิดทางอาญาของผู้บังคับบัญชา	ดังนี้

707		โปรดดูหัวข้อ	3.3.1.2.
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374 บทบัญญัติทางกฎหมาย เพื่อการป้องกันและปราบปรามการทรมานและการกระทำาให้บุคคลสูญหาย

รัฐภาคี

รูปแบบ

ผู้กระท�าผิด

หลัก

ก่อให้ท�าผิด สนับสนุน

ให้ท�าผิด

ท�าผิดโดย

งดเว้น

ประสงค์

ร่วมกัน

สวิตเซอร์

แลนด์

เจตนายุ ย ง	

ผู้อื่น

ช ่วยเหลือ	

ผู้อื่น

บราซิล • 	 ส ่ ง เ ส ริ ม		

จัดให้มีความ

ร่วมมือ	หรือ

กำากับการทำา

กิจกรรม

•	 ข ่มขู ่ห รือ

จู ง ใจอย ่ า ง	

มีนัยสำาคัญ

• 	 ยุ ย งหรื อ	

สั่งการ

•	ให้คำามั่นว่า

จะให้รางวัล

หรือสินจ้าง

งดเว ้นและ	

อยู ่ ภ าย ใต ้	

ความสามารถ	

ที่จะกระทำา

การใด	ๆ 	เพือ่

หลีกเลี่ยง

ญี่ปุ่น •	ตัวการร่วม

•	จูงใจ

ช ่วยเหลือ

ตัวการ
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รัฐภาคี

รูปแบบ

ผู้กระท�าผิด

หลัก

ก่อให้ท�าผิด สนับสนุน

ให้ท�าผิด

ท�าผิดโดย

งดเว้น

ประสงค์

ร่วมกัน

ไนจีเรีย ถอืว่าได้มส่ีวน	

ในการกระทำา	

ความผิด	

ก ่ อ เจตนา

ร่วมกัน	โดย

มีความมุ ่ ง

ประสงค ์ที่

มิชอบด ้วย

ก ฎ ห ม า ย

ร่วมกัน

กัมพูชา •	ให้แนวทาง

หรอืออกคำาสัง่

•	กระตุ้นโดย

การให ้ของ

ขวัญ	 คำามั่น	

ข ่มขู ่ 	 จู ง ใจ	

หรือใช้อำานาจ

โดยมิชอบ

ช ่วยเหลือ

หรอือำานวย

ความสะดวก

รู ้ ว ่ า จ ะ มี	

การกระทำา	

ค ว า ม ผิ ด	

และไม ่แจ ้ง

เจ้าหน้าที่

ในประเดน็นี	้จะเหน็ได้ว่ารฐัภาคท่ีีนำามาศกึษาได้มรีปูแบบการกำาหนด

ความรับผิดของผู้บังคับบัญชาโดยอ้างอิงจากรูปแบบการกำาหนดความรับผิด	

ที่มีอยู่เดิมในประมวลกฎหมายอาญา	ซึ่งไม่ได้ระบุชัดเจนว่าเป็นการกำาหนด	

ความรับผิดในบริบทของผู้บังคับบัญชา

สำาหรับประเทศไทย	ร่างพระราชบัญญัติฯ	แต่ละฉบับได้กล่าวถึง

ประเด็นนี้ไว้	ดังนี้
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376 บทบัญญัติทางกฎหมาย เพื่อการป้องกันและปราบปรามการทรมานและการกระทำาให้บุคคลสูญหาย

ร่างพระราชบัญญัติฯ ที่มาของกฎหมาย

ฉบับกระทรวงยุติธรรม “ผูบ้งัคบับญัชาผูใ้ดทราบว่าผูใ้ต้บงัคบับญัชาทีอ่ยู่

ภายใต้การบงัคบับัญชาโดยตรงของตนจะกระทำา

หรือได้กระทำาความผดิตามมาตรา	28	มาตรา	29		

หรือมาตรา	30	และไม่ดำาเนินการที่จำาเป็น

และเหมาะสมเพื่อป้องกันหรือระงับการกระทำา	

ความผิด	หรือไม่ดำาเนินการหรือส่งเรื่องให	้

ดำาเนินการสอบสวนและดำาเนินคดีตามกฎหมาย	

ต้องระวางโทษกึง่หนึง่ของโทษทีก่ำาหนดไว้สำาหรบั

ความผิดนั้น”

ฉบับคณะกรรมาธิการฯ “ผู้ใดเป็นผู้บังคับบัญชาของผู้กระทำาความผิด	

ตามมาตรา	18	มาตรา	19	หรือมาตรา	20	และ	

ไม่ดำาเนินการท่ีจำาเป็นและเหมาะสมตามอำานาจ

ของตน	เพ่ือป้องกนัหรอืยตุกิารกระทำาความผดิหรอื

ไม่ดำาเนนิการ	หรอืส่งเร่ืองให้ดำาเนนิการสอบสวน

และดำาเนินคดีอาญาตามกฎหมาย	ต้องระวางโทษ

กึ่งหนึ่งของโทษที่กำาหนดไว้สำาหรับความผิดนั้น	

ผู้บังคับบัญชาตามวรรคหนึง่จะต้องเป็นผูซ้ึง่มหีน้าที	่

รับผิดชอบ	และมีอำานาจควบคุมดูแลการกระทำา

ซึ่งเกี่ยวข้องกับการควบคุมตัวของบุคคล

ผู ้บังคับบัญชาตามวรรคหนึ่งไม ่ต ้องรับผิด		

หากพิสูจน์ได้ว่าตนไม่ทราบหรือควรจะทราบ		

หรือมิได้ละเลยเพิกเฉยต่อการกระทำาความผิด	

ของผู้อยู่ใต้อำานาจบังคับบัญชาของตน”
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ร่างพระราชบัญญัติฯ ที่มาของกฎหมาย

ฉบบันายวันมูหะมัดนอร์ฯ “ผู้ใดเป็นผู้บังคับบัญชาของผู้กระทำาความผิด	

ตามมาตรา	17	มาตรา	18	หรือมาตรา	19	และ	

ไม่ดำาเนินการท่ีจำาเป็นและเหมาะสมตามอำานาจ

ของตน	เพ่ือป้องกันหรือยุติการกระทำาความผิด	

หรือไม่ดำาเนินการ	หรือส่งเรื่องให้ดำาเนินการ

สอบสวนและดำาเนินคดีอาญาตามกฎหมาย		

ต้องระวางโทษกึ่งหนึ่งของโทษที่กำาหนดไว	้

สำาหรับความผิดนั้น

ผู้บังคับบัญชาตามวรรคหนึ่งจะต้องเป็นผู ้ซึ่ง	

มีหน้าท่ีรับผิดชอบ	และมีอำานาจควบคุมดูแล	

การกระทำาซึง่เก่ียวข้องกบัการควบคุมตัวของบคุคล

ผู ้บังคับบัญชาตามวรรคหนึ่งไม ่ต ้องรับผิด		

หากพิสูจน์ได้ว่าตนไม่ทราบหรือควรจะทราบ		

หรือมิได้ละเลยเพิกเฉยต่อการกระทำาความผิด	

ของผู้อยู่ใต้อำานาจบังคับบัญชาของตน”

ฉบับนายสุทัศน์ฯ “ผู้ใดเป็นผูบ้งัคบับญัชาของผูก้ระทำาความผดิตาม

มาตรา	8	มาตรา	9	หรอืมาตรา	10	และไม่ดำาเนนิ

การที่จำาเป็นและเหมาะสมตามอำานาจของตน		

เพื่อป้องกันหรือยุติการกระทำาความผิดหรือ	

ไม่ดำาเนนิการ	หรือส่งเร่ืองให้ดำาเนนิการสอบสวน

และดำาเนินคดอีาญาตามกฎหมาย	ต้องระวางโทษ

กึ่งหนึ่งของโทษที่กำาหนดไว้สำาหรับความผิดนั้น
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ร่างพระราชบัญญัติฯ ที่มาของกฎหมาย

ผู้บังคับบัญชาตามวรรคหนึง่จะต้องเป็นผูซ้ึง่มหีน้าที	่

รับผิดชอบ	และมีอำานาจควบคุมดูแลการกระทำา

ซึ่งเกี่ยวข้องกับการควบคุมตัวของบุคคล

ผู ้บังคับบัญชาตามวรรคหนึ่ง	 ไม่ต ้องรับผิด		

หากพิสูจน์ได้ว่าตนไม่ทราบหรือควรจะทราบ		

หรือมิได้ละเลยเพิกเฉยต่อการกระทำาความผิด	

ของผู้อยู่ใต้อำานาจบังคับบัญชาของตน”

จะเห็นได้ว่า	ร่างพระราชบัญญัติฯ	ทุกฉบับระบุประเด็นนี้ไว้อย่าง

ชัดเจน	โดยเป็นการกำาหนดรูปแบบความรับผิดทางอาญาของผู้บังคับบัญชา

เป็นการเฉพาะ	ซึ่งแตกต่างจากแนวทางท่ีรัฐภาคีอื่นที่นำามาศึกษาได้ถือปฏิบัติ	

อย่างไรก็ดี	การกำาหนดความรับผิดทางอาญาของผู้บังคับบัญชาเป็นประเด็น	

ที่ยากและละเอียดอ่อน	เนื่องจากต้องคำานึงถึงหลักการหลายประการพร้อมกัน	

โดยในเรื่องนี้ผู้วิจัยมีข้อสังเกต	ดังนี้

1.	 ในการประชุมที่ผ่านมา	มีความเห็นว่าควรกำาหนดความรับผิด	

ทางอาญาของผูบ้งัคับบญัชาเฉพาะกรณีการกระทำาให้บคุคลสญูหาย		

เนื่องจากมีเพียงอนุสัญญา	CED	เท่านั้น	ที่กำาหนดพันธกรณี	

ในเรื่องนี้	อย่างไรก็ดีในประเด็นน้ี	ผู้วิจัยเห็นว่าแม้อนุสัญญา	

CAT	จะไม่ได้กำาหนดพันธกรณีในเรื่องนี้	แต่รัฐภาคีสามารถ

กำาหนดให้มากกว่ามาตรฐานขัน้ตำา่อนัเป็นคุณต่อการป้องกันและ	

ปราบปรามการทรมานได้	ดังน้ัน	เพื่อให้การดำาเนินมาตรการ	

ตามร่างพระราชบญัญติัฯ	สอดคล้องกบัความมุง่ประสงค์ในการคุม้ครอง	

บุคคลจากการกระทำาทรมานและการกระทำาให้บุคคลสูญหาย	
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ซึ่ งโดยลักษณะของความผิดนั้นมีความร ้ายแรงเช ่นกัน		

จงึควรพิจารณากำาหนดความรบัผดิทางอาญาของผูบ้งัคับบญัชา	

ให้ครอบคลุมการกระทำาความผิดทุกรูปแบบภายใต้ร ่าง	

พระราชบัญญัติฯ

2.	 เนื่องจากอนุสัญญา	CED	กำาหนดมาตรฐานความรับรู ้ของ	

ผู้บังคับบัญชาไว้	2	รูปแบบ	คือ	ได้ทราบ	(Knew)	หรือ	ได้จงใจ

ละเลย	(Consciously	disregarded)	เช่น	เพิกเฉยต่อข้อมูล	

ที่แสดงอย่างชัดเจนถึงการกระทำาของผู ้ใต้บังคับบัญชา708		

จึงควรเพิ่มเติมให้ครบถ้วน

3.	 อนุสัญญา	CED	ระบุว่าผู ้บังคับบัญชาจะต้องมีการควบคุม	

ทีม่ปีระสทิธผิลของตน	(Effective	Authority)	หรือมอีำานาจควบคมุ

การกระทำาของผู้ใต้บังคับบัญชาด้วย	เนื่องจากมีความเป็นไปได้	

ท่ีแม ้ว ่าผู ้บังคับบัญชาจะมีอำานาจตามสายบังคับบัญชา	

ต่อผู้ใต้บังคับบัญชา	แต่ในความเป็นจริงอาจไม่สามารถควบคุม	

การกระทำาของผู้ใต้บังคับบัญชาของตนได้ด้วยเหตุบางประการ		

ดังนั้น	เพื่อคุ้มครองผู้บังคับบัญชาในบริบทนี้จึงควรเพ่ิมเติม

ประเด็นนี้ให้ครบถ้วนด้วย

4.	 การกำาหนดความรบัผดิทางอาญาของผูบ้งัคบับญัชาเฉพาะกรณี

การกระทำาของผู้ใต้บังคับบัญชาโดยตรงน้ัน	อาจเป็นอุปสรรค	

ในการบงัคบัใช้เพราะในทางปฏบิตัอิาจมผู้ีบงัคบับญัชาอืน่ทีอ่าจ	

ไม่ได้อยู ่ในสายการบังคับบัญชาของผู ้ใต ้บังคับบัญชาน้ัน

โดยตรงแต่ในความเป็นจริงอาจมีอำานาจควบคุมการกระทำาของ	

ผู้ใต้บังคับบัญชานั้นได้	จึงควรตัดคำาว่า	“โดยตรง”	ออก	เพื่อให้

กินความกว้างขึ้น

708		ปกป้อง	ศรีสนิท,	คำาอธิบายกฎหมายอาญาระหว่างประเทศ	(2556),	หน้า	164.
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7.2.7 การบันทึกข้อมูลของบุคคลที่ถูกจ�ากัดเสรีภาพ

อนุสัญญา	CED	กำาหนดให้รัฐภาคีต้องรวบรวบและเก็บข้อมูล	

ของบุคคลที่ถูกจำากัดเสรีภาพเพื่อเป็นหลักประกันในการคุ้มครองว่าบุคคล	

ที่ถูกคุมขังนั้นจะไม่ถูกกระทำาให้สูญหาย709	โดยรัฐที่นำามาเป็นกรณีศึกษา	

มีแนวทางการบันทึกข้อมูลของบุคคลที่ถูกจำากัดเสรีภาพ	ดังนี้	

รัฐภาคี

แนวทาง

จัดเก็บในฐานข้อมูลกลาง จัดเก็บในฐานข้อมูลของ

แต่ละสถานที่คุมขังบุคคล

สวติเซอร์แลนด์ ฐานข้อมูลทะเบียนประวัติ

อาชญากรสวิส	 VOSTRA	

บันทึกโดย	

1.	สำานักงานยุติธรรมกลาง	

2.	หน่วยงานด้านการยติุธรรม

ของพลเรือนและทหาร	

3.	หน่วยงานท่ีรับผิดชอบ	

เกี่ยวกับมาตรการจำาคุก

4.	หน่วยงานระดับแคว้น

บราซิล ฐานข้อมูลเกี่ยวกับการกำากับ

ดูแลเรือนจำา	และฐานข้อมูล

เก่ียวกับลงทะเบียนบุคคลท่ี

ถูกจับกุม

709		โปรดดูหัวข้อ	4.3.2.4.
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รัฐภาคี

แนวทาง

จัดเก็บในฐานข้อมูลกลาง จัดเก็บในฐานข้อมูลของ

แต่ละสถานที่คุมขังบุคคล

ญี่ปุ่น ฐานข้อมูลของสถานที่คุมขัง

บุคคลแต่ละแห่ง	ในรูปแบบ

การตรวจสุขภาพประจำาปี

ไนจีเรีย ฐานข้อมูลทะเบียนประวัติ

อาชญากรกลาง	บันทึกโดย

เจ้าหน้าที่ตำารวจที่จับกุม

กัมพูชา ฐานข้อมูลของเรือนจำาและ

สถานทีคุ่มขังบคุคลแต่ละแห่ง	

บันทึกโดยเจ้าหน้าที่ตำารวจ	

หรือเจ้าพนักงานเรือนจำา

ในประเดน็นี	้จะเหน็ได้ว่ารฐัภาคีทีน่ำามาศกึษาได้มรีปูแบบการบนัทกึ

ข้อมูลของบุคคลที่ถูกจำากัดเสรีภาพอยู่	2	รูปแบบ	คือ	การจัดเก็บในฐานข้อมูล

กลาง	และการจัดเก็บในฐานข้อมูลของสถานที่คุมขังบุคคลแต่ละแห่ง

สำาหรับประเทศไทย	ร่างพระราชบัญญัติฯ	แต่ละฉบับได้กล่าวถึง

ประเด็นนี้ไว้	ดังนี้
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ร่างพระราชบัญญัติฯ ที่มาของกฎหมาย

ฉบับกระทรวงยุติธรรม “ในการควบคมุผูถ้กูจำากดัเสรภีาพตามกฎหมาย	

เจ้าหน้าที่ของรัฐผู้มีหน้าที่ในการควบคุมบุคคล

ผูถ้กูจำากดัเสรภีาพต้องจดัให้มกีารบนัทกึข้อมลู

เกี่ยวกับผู้ถูกจำากัดเสรีภาพ	...”

ฉบับคณะกรรมาธิการฯ “ในการควบคุมตัวบุคคล	เจ้าหน้าที่ของรัฐ	

ผู้มหีน้าท่ีรับผิดชอบต้องแจ้งการควบคมุดงักล่าว	

ต่อนายอำาเภอและพนักงานอัยการแห่งท้องที่	

ทีม่กีารควบคมุตวัทราบทนัท	ีโดยให้นำาตวับคุคล	

ดงักล่าวไปยงัทีท่ำาการของผู้ควบคุมตวัทันท	ีและ

จดัให้มีการบันทึกข้อมลูเกีย่วกบัผูถู้กควบคมุตัว	...”

ฉบับนายวันมูหะมัดนอร์ฯ “ในการควบคุมตัวบุคคล	เจ้าหน้าที่ของรัฐ	

ผู้มีหน้าท่ีในการควบคุมตัวบุคคลต้องจัดให้มี	

การบันทึกข้อมูลเกี่ยวกับผู้ถูกควบคุมตัว	...”

ฉบับนายสุทัศน์ฯ “ในการควบคุมตัวบุคคล	ให้เจ้าหน้าท่ีของรัฐ	

ผู้มีหน้าท่ีในการควบคุมตัวบุคคลต้องจัดให้มี	

การบันทึกข้อมูลเกี่ยวกับผู้ถูกควบคุมตัว	...”

จะเห็นได้ว่า	ร่างพระราชบัญญัติฯ	ระบุประเด็นน้ีไว้อย่างชัดเจนว่า	

เจ้าหน้าที่ของรัฐผู้มีหน้าที่ในการควบคุมตัวจะต้องจัดให้มีการบันทึกข้อมูล		

โดยรายละเอียดข้อมูลท่ีต้องบันทึกนั้น	ร่างพระราชบัญญัติฯ	กำาหนดประเภท

ของข้อมูลที่ต้องบันทึกซึ่งเป็นไปตามที่อนุสัญญา	CED	กำาหนด710	อันรวมถึง	

710		Supra	Note	13,	CED,	Art.	17(3).
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1.	 ชื่อ	นามสกุล	รูปถ่าย	ตำาหนิรูปพรรณ	รวมทั้งข้อมูลอื่นที่ใช้ระบุ

ตัวบุคคล	และสภาพร่างกายของผู้ถูกควบคุมตัว

2.	 วัน	เวลา	สถานท่ีของการถูกควบคุมตัวและข้อมูลเกี่ยวกับ	

เจ้าหน้าที่ของรัฐผู้ทำาการควบคุมตัว	ตลอดจนสถานที่ปลายทาง	

ทีรั่บตวัและเจ้าหน้าทีข่องรฐัผูร้บัผดิชอบการย้ายสถานทีค่วบคมุตวั

3.	 คำาสั่งที่ให้มีการควบคุมตัว	และเหตุแห่งการออกคำาสั่ง

4.	 เจ้าหน้าที่ของรัฐผู้ออกคำาสั่งให้มีการควบคุมตัว

5.	 วัน	เวลา	สถานที่ของการปล่อยตัว	ผู้รับผิดชอบในการปล่อยตัว	

และญาติหรือบุคคลที่มารับตัว	หรือพยานในการปล่อยตัว

6.	 ข้อมูลเกี่ยวกับสภาพร่างกายของบุคคลผู้ถูกควบคุมตัว	ทั้งก่อน

ควบคุมตัวและก่อนการปล่อยตัว

7.	 ข้อมูลเกี่ยวกับสาเหตุแห่งการเสียชีวิตและสถานที่เก็บศพ		

(กรณีผู้ถูกควบคุมตัวเสียชีวิต)

8.	 ข้อมลูเพือ่ใช้ในการตดิต่อญาติหรอืบคุคลท่ีผูถู้กควบคมุตัวไว้วางใจ	

และทนายความ	(ถ้ามี)

9.	 ข้อมลูเก่ียวกบัการดำาเนนิการเพือ่รบัประกนัสทิธขิองผูถู้กควบคมุตวั

อย่างไรก็ดี	ในการบันทึกข้อมูลบุคคลนั้น	ร่างพระราชบัญญัติฯ		

ส่วนใหญ่กำาหนดเพยีงหลกัประกนัว่าเจ้าหน้าท่ีของรัฐผู้มหีน้าท่ีในการควบคมุตวั	

จะต้องจดัให้มกีารบนัทึกข้อมลู	แต่มร่ีางพระราชบญัญตัฯิ	ฉบบัคณะกรรมาธกิารฯ		

เพียงฉบับเดียว	ที่เพิ่มเงื่อนไขให้เจ้าพนักงานผู้นั้นต้องแจ้งการควบคุมดังกล่าว

ต่อนายอำาเภอและพนักงานอัยการแห่งท้องที่ที่มีการควบคุมตัวทราบทันท	ี	

โดยในเรื่องนี้ผู้วิจัยมีข้อสังเกต	ดังนี้
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1.	 ในการประชุมที่ผ ่านมา	มีความเห็นว่าการเพิ่มเงื่อนไขให้	

เจ้าพนักงานผู้ปฏิบัติหน้าท่ีต้องแจ้งการควบคุมดังกล่าวต่อ	

นายอำาเภอและพนักงานอัยการแห่งท้องทีท่ีมี่การควบคมุตวัทราบ

ทันทีนั้น	อาจเป็นการสร้างภาระและเพิ่มงานให้แก่เจ้าพนักงาน	

ผูป้ฏบิตัหิน้าที	่ซึง่ในเรือ่งนีผู้ว้จิยัมคีวามเหน็ว่าหากเป็นเพยีงการแจ้ง	

เพื่อทราบเท่าน้ัน	โดยไม่เป็นเง่ือนไขบังคับก่อนหรือต้องได้รับ

อนมุตัจิากนายอำาเภอและพนกังานอยัการก่อนจะทีจ่ะดำาเนนิการ	

ในขัน้ตอนต่อไป	กน่็าจะยงัพอสามารถดำาเนินการได้ในทางปฏบิตัิ	

โดยหน่วยงานทีเ่กีย่วข้องอาจพฒันากระบวนการแจ้งให้สามารถ

ดำาเนนิการได้ง่ายและอาจนำาระบบอเิลก็ทรอนกิส์เข้ามาสนบัสนนุ	

ด้วย	ทั้งนี้	เพื่อเป็นหลักประกันอีกช้ันหนึ่งว่านายอำาเภอและ

พนักงานอัยการจะทราบข้อมูลเกี่ยวกับการควบคุมตัว

2.	 ในอนาคตเมือ่ประเทศไทยจะต้องจดัทำารายงานประเทศเกีย่วกบั

เรือ่งน้ี	กค็วรจะต้องจดัเตรยีมข้อมลูเก่ียวกับระบบการบนัทกึข้อมลู

ของบุคคลที่ถูกจำากัดเสรีภาพ	โดยอาจอ้างถึงระบบสารสนเทศ

ข้อมูลอาชญากรรมสำานักงานตำารวจแห่งชาต	ิ(Criminal	Record	

Information	Management	Enterprise	System:	CRIMES)		

ซึง่เป็นระบบกลางในการจดัเกบ็ข้อมลูเกีย่วกบัอาชญากรรมทัง้หมด

ซึง่รวมถึงข้อมลูเกีย่วกับการจบักมุหรอืควบคมุตัว	และข้อมลูของ

ผูถ้กูควบคมุตวัด้วย711	โดยระบบ	CRIMES	ในปัจจบุนักำาหนดให้

เจ้าหน้าที่ของรัฐผู้มีหน้าที่ในการควบคุมตัวจะต้องบันทึกข้อมูล	

สำาคัญของผู้ถูกควบคุมตัว	เช่น	ชื่อ-สกุล	วันที่จับกุม	สถานที	่

จับกุม	 บันทึกรายละเอียดการจับกุม	 ชั้นการตัดสินคดี		

711		อัศวณุต	แสงทองดี,	“ฐานข้อมูลของตำารวจและการจัดการสารสนเทศอาชญากรรม,”	
ใน	วารสารนวัตกรรมและการจัดการ	ปีที่	5	ประจำาปี	2563	(2020),	p.	153
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พนักงานสอบสวนผู้รับผิดชอบ	ซึ่งเป็นข้อมูลขั้นต้น	ในอนาคต

อาจต้องเพิ่มประเด็นในการกรอกให้ครอบคลุมมากยิ่งข้ึน		

เช่น	ข้อมูลเกี่ยวกับสภาพร่างกายของบุคคลผู้ถูกควบคุมตัว		

ทั้งก่อนควบคุมตัวและก่อนการปล่อยตัว

7.2.8 การเข้าถึงสถานที่คุมขังบุคคล

อนุสัญญา	CED	กำาหนดให้รัฐภาคีต้องรับประกันว่าเจ้าหน้าที่ของรัฐ	

และสถาบนัทีเ่กีย่วข้องสามารถเข้าถงึสถานทีค่มุขงับุคคล	และหากจำาเป็นกต้็อง	

ได้รับอนุญาตล่วงหน้าจากหน่วยงานด้านการศาล	ซึ่งเป็นพันธกรณีที่	

สร้างหลักประกันว่าบุคคลที่ถูกควบคุมตัวจะยังคงอยู่ภายใต้การคุ้มครอง	

ของกฎหมาย	โดยไม่ถูกขังในที่ลับหรือถูกกระทำาให้สูญหาย712	โดยรัฐที่นำามา

เป็นกรณีศึกษามีแนวทางในเรื่องนี้	ดังนี้

รัฐภาคี ที่มาของกฎหมาย

สวิตเซอร์แลนด์ ขึน้อยูก่บักฎหมายแต่ละแคว้น	(Cantonal	Law)	ให้อำานาจ

หน่วยงานในการเข้าเยี่ยมสถานที่ควบคุมตัว	เช่น	ศาล		

(Basel)	คณะกรรมาธิการรัฐสภาแห่งแคว้น	(Zurich,	Lucerne)		

หน่วยงานคุ้มครองเด็กและผู้ใหญ่	Schaffhausen)

บราซิล -

ญี่ปุ่น มกีฎหมายเฉพาะให้รฐัมนตรีว่าการกระทรวงยตุธิรรมแต่งตัง้

ผูต้รวจ	(Inspectors)	โดยให้มอีำานาจในการเข้าตรวจสถานที่	

คมุขงับุคคลโดยไม่ต้องแจ้งให้ทราบล่วงหน้าอย่างน้อยปีละ		

1	ครัง้	และต้องจดัทำาข้อเสนอแนะและรายงานไปยงัรฐัมนตรี

712		โปรดดูหัวข้อ	4.3.2.3.
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386 บทบัญญัติทางกฎหมาย เพื่อการป้องกันและปราบปรามการทรมานและการกระทำาให้บุคคลสูญหาย

รัฐภาคี ที่มาของกฎหมาย

ไนจีเรีย มกีฎหมายเฉพาะให้อำานาจผูบ้งัคบัการ	(Chief	Magistrate)		

ในการเข้าตรวจสถานีตำารวจหรือสถานที่คุมขังบุคคล		

โดยอาจเรียกข้อมูลเกี่ยวกับการจับกุมเพื่อตรวจสอบ		

อำานวยความสะดวกในการฟ้องร้องดำาเนินคดี	หรือมีคำาสั่ง	

ให้ประกันตัวในกรณีที่คำาขอให้ประกันตัวเคยถูกปฏิเสธ

กัมพูชา ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญากัมพูชากำาหนด

เพียงหลักการท่ัวไปว่าผู้พิพากษาที่ทำาหน้าที่สืบคดีจะต้อง

ตรวจสอบเรือนจำาอย่างสมำ่าเสมอ

ในประเด็นนี้	จะเห็นได้ว่ารัฐภาคีท่ีนำามาศึกษาเกือบทุกรัฐ	(ยกเว้น

บราซิล)	มีกฎหมายเฉพาะท่ีให้มีการเข้าเยี่ยมสถานท่ีควบคุมตัว	ซึ่งดำาเนินการ

โดยหน่วยงานภายในที่แตกต่างกันออกไป	

สำาหรับประเทศไทย	ร่างพระราชบัญญัติฯ	แต่ละฉบับได้กล่าวถึง

ประเด็นนี้ไว้	ดังนี้

ร่างพระราชบัญญัติฯ ที่มาของกฎหมาย

ฉบับกระทรวงยุติธรรม อำานาจคณะกรรมการฯ	

“กำาหนดมาตรการเพือ่ป้องกนัมิให้มีการปกปิด	

การควบคุมตัวบุคคล”

inside_��������.indd   386 14/9/2565   11:15:11



387

ร่างพระราชบัญญัติฯ ที่มาของกฎหมาย

ฉบับคณะกรรมาธิการฯ อำานาจคณะกรรมการฯ	

“ตรวจเยีย่มหน่วยงานหรอืสถานทีท่ีเ่ก่ียวข้อง

กับการควบคุมตัวได้โดยไม่จำาต้องแจ้งให้ทราบ

ล่วงหน้า	รวมถึงให้คำาแนะนำาแก่หน่วยงานที	่

รับผิดชอบเพื่อประโยชน์ในการปฏิบัติตาม	

พระราชบัญญัตินี้”

ฉบับนายวันมูหะมัดนอร์ฯ อำานาจคณะกรรมการฯ	

“ตรวจเยีย่มหน่วยงานหรอืสถานทีท่ีเ่ก่ียวข้อง

กับการควบคุมตัวได้โดยไม่จำาต้องแจ้งให้ทราบ

ล่วงหน้า	รวมถึงให้คำาแนะนำาแก่หน่วยงาน	

ท่ีรับผิดชอบเพื่อประโยชน์ในการปฏิบัติตาม	

พระราชบัญญัตินี้”

ฉบับนายสุทัศน์ฯ อำานาจคณะกรรมการฯ	

“ตรวจเยีย่มหน่วยงานหรอืสถานทีท่ีเ่ก่ียวข้อง

กับการควบคุมตัวได้โดยไม่จำาต้องแจ้งให้ทราบ	

ล่วงหน้า	รบัเรือ่งร้องเรยีนทีไ่ม่ระบชุือ่ผูร้้อง	รวมถงึ	

ให้คำาแนะนำาแก่หน่วยงานทีร่บัผดิชอบเพือ่ประโยชน์

ในการปฏิบัติตามพระราชบัญญัตินี้”
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จะเหน็ได้ว่า	ร่างพระราชบญัญตัฯิ	ทกุฉบบัยกเว้นฉบบัของกระทรวง

ยตุธิรรม	ได้กำาหนดให้คณะกรรมการฯ	มอีำานาจตรวจเยีย่มหน่วยงานหรอืสถานท่ี	

ทีเ่กีย่วข้องกบัการควบคมุตวัได้โดยไม่จำาต้องแจ้งให้ทราบล่วงหน้า	ซึง่เป็นประเดน็	

ที่ละเอียดอ่อนสำาหรับหน่วยงานที่เกี่ยวข้องกับการควบคุมตัว	โดยในเรื่องนี	้

ผู้วิจัยมีข้อสังเกต	ดังนี้

1.	 การตรวจเยีย่มสถานทีท่ีเ่ก่ียวข้องกบัการควบคมุตวัเป็นการสร้าง

หลกัประกนัว่าบคุคลทีถ่กูควบคมุตวัจะยงัคงอยูภ่ายใต้การคุม้ครอง

ของกฎหมาย	โดยไม่ถกูขงัในทีล่บัหรอืถกูกระทำาให้สญูหาย	รฐัภาคี

ทีน่ำามาศกึษาหลายรฐัจงึมกีฎหมายทีก่ล่าวถงึเรือ่งนีเ้ป็นการเฉพาะ	

2.	 ประเทศไทยเคยให้คำาม่ันในเวทีระหว่างประเทศ	ซึ่งรวมถึง		

Universal	Periodic	Review713	ว่าจะสมัครใจเข้าเป็นภาค	ี

พิธีสารเลือกรับอนุสัญญา	 CAT	 (พิธีสาร	 OP-CAT)714		

ซึง่มวีตัถปุระสงค์ในการสร้างระบบการตรวจเยีย่มอย่างสมำา่เสมอ	

(“to	establish	a	system	of	regular	visits”)715	โดยรัฐภาคี

มีหน้าทีต้่องสร้างกลไกการป้องกนัการทรมานระดับรฐั	(National	

Preventive	Mechanism	–	NPM)716	และจะต้องอนุญาตให้มี	

การตรวจเยีย่ม717	โดยไม่อาจคดัค้านได้	เว้นแต่กรณทีีมี่พฤตกิารณ์

ร้ายแรงอันไม่อาจเข้าตรวจเยี่ยมได้718	ดังนั้น	เพื่อเตรียมพร้อม

สำาหรบัการเข้าเป็นภาคีพธีิสาร	OP-CAT	และเพือ่ให้สอดคล้องกับ

713		Supra	Note	1,	UPR	Thailand,	para.	161.
714		Supra	Note	8.
715		Ibid,	Art.	1.
716		Ibid,	Art.	1.
717		Ibid,	Art.	3.
718		Ibid,	Art.	4.
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นโยบายทีมุ่่งคุม้ครองเหยือ่ของไทย719	จงึควรกล่าวถงึประเด็นนี้	

ในร่างพระราชบญัญตัฯิ	ด้วย	โดยในขัน้ต้นอาจกำาหนดให้เป็นอำานาจ

หน้าที่ของคณะกรรมการฯ	ดังแนวทางที่ร่างพระราชบัญญัติฯ		

ฉบับอืน่ได้กำาหนดไว้แล้ว	หรอืกำาหนดให้คณะกรรมการฯ	มอีำานาจ

หน้าที่ในการวางกฎเกณฑ์ในเรื่องนี้เพื่อบังคับใช้ในอนาคต

3.	 แม้อนุสัญญา	CED	จะไม่ได้ระบุชัดเจนว่าในการเข้าถึงสถานที่	

ที่บุคคลถูกจำากัดเสรีภาพสามารถไม่ต้องแจ้งล่วงหน้าได้	เพราะ	

ถกูกำากบัด้วยถ้อยคำาท่ีว่า	“หากจำาเป็นกต้็องได้รบัอนญุาตล่วงหน้า	

จากหน่วยงานด้านการศาล”	แต่ในทางหลกัการแล้ว	การไม่แจ้ง

ให้ทราบล่วงหน้าจะทำาให้การดำาเนินการตรวจเยี่ยมเป็นไปตาม

ความมุ่งประสงค์ในการคุ้มครองบุคคลตามที่อนุสัญญา	CED		

มุ่งหมายมากที่สุด	เพราะจะช่วยลดโอกาสที่เจ้าหน้าที่ของรัฐ	

ประจำาสถานที่ควบคุมตัวบุคคลอาจดำาเนินการปกปิดหรือ	

เคลื่อนย้ายตัวบุคคลเมื่อได้รับแจ้งว่าจะมีการเข้ามาตรวจเยี่ยม	

4.	 รูปแบบการดำาเนินการในเร่ืองน้ี	อาจพิจารณาจากแนวทางของ

สวิตเซอร์แลนด์ที่มีการทำาความตกลงร่วมมือระหว่างหน่วยงาน

ที่เกี่ยวข้องในการอนุญาตให้หน่วยงานท่ีเข้าร่วมในความตกลง

สามารถเข้าตรวจเยี่ยมสถานที่คุมขังบุคคลของกันและกันได้	

ทกุเวลา	(At	all	times)720	อย่างไรกด็	ีรปูแบบการทำาความร่วมมอื	

ในลักษณะนี้อาจมีประเด็นสภาพบังคับทางกฎหมายเมื่อปรับใช้

ในบริบทประเทศไทยได้

719		กติตพิงษ์	กติยารกัษ์	และคณะกองบรรณาธกิาร,	การคุม้ครอง “เหยือ่” ในกระบวนการ
ยตุธิรรมทางอาญา,	หนงัสอืชดุโครงการเวทคีวามคิดเพือ่การปฏริปูกระบวนการยตุธิรรมไทย		
(Thai	Criminal	Justice	Reform	Forum)	(2552).
720		โปรดดูหัวข้อ	6.2.8.2.
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7.2.9 หลักการห้ามผลักดันกลับ

อนสุญัญา	CAT	และอนสุญัญา	CED	กำาหนดให้รัฐภาคต้ีองรับประกัน

ว่าจะไม่ขบัไล่	ส่งกลบั	หรอืส่งบคุคลเป็นผูร้้ายข้ามแดนไปยงัอกีรัฐหนึง่เมือ่มีเหตุ

อันควรเชื่อได้ว่าบุคคลนั้นจะตกอยู่ภายใต้อันตราย	ซึ่งเป็นการยืนยันหลักการ	

ห้ามผลักดันกลับ	(Non	Refoulement)	721	โดยรัฐที่นำามาเป็นกรณีศึกษา	

มีแนวทางในเรื่องนี้	ดังนี้

รัฐภาคี

แนวทาง

เป็นไปตาม

พันธกรณี 

ภายใต้กฎหมาย

ระหว่างประเทศ

เป็นไปตาม

บทบัญญัติของ

รัฐธรรมนูญ

เป็นไปตาม

บทบัญญัติของ

กฎหมายภายใน

สวิตเซอร์

แลนด์

รับรองหลักการนี้	

ในฐานะหลกักฎหมาย	

บังคับเด็ดขาด	(Jus	

Cogens)	

บราซิล กฎหมายว่าด้วยคน

เข้าเมอืงกำาหนดห้าม

ญี่ปุ่น กฎหมายว่าด้วยคน

เข้าเมอืงกำาหนดห้าม

ไนจีเรีย กฎหมายว ่ าด ้ วย	

การส่งผูร้้ายข้ามแดน

กำาหนดห้าม

721		โปรดดูหัวข้อ	5.1.3.1.
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รัฐภาคี

แนวทาง

เป็นไปตาม

พันธกรณี 

ภายใต้กฎหมาย

ระหว่างประเทศ

เป็นไปตาม

บทบัญญัติของ

รัฐธรรมนูญ

เป็นไปตาม

บทบัญญัติของ

กฎหมายภายใน

กัมพูชา ไม่ปรากฏบทบัญญัติ

ในเรื่องนี้ในกฎหมาย

ภายใน	แต่ระบุว ่า

เคารพหลักการน้ีใน

ฐานะทีเ่ป็นพนัธกรณี

ภ าย ใต ้ กฎหมาย

ระหว่างประเทศ	

ในประเด็นนี้	จะเห็นได้ว่ารัฐภาคีท่ีนำามาศึกษาเกือบทุกรัฐ	(ยกเว้น

กัมพูชา)	มีบทบัญญัติที่รับรองการปฏิบัติตามหลักการห้ามผลักดันกลับไว	้

อย่างชดัเจน	ในทัง้รปูแบบทีร่ะบใุนรฐัธรรมนญูและทีร่ะบใุนกฎหมายภายในต่าง	ๆ		

ในขณะที่กัมพูชาอาศัยการอ้างถึงหลักการนี้ในฐานะกฎหมายระหว่างประเทศ	

โดยเฉพาะอย่างยิง่	กฎหมายสทิธมินษุยชนระหว่างประเทศและกฎหมายอาญา

ระหว่างประเทศ

สำาหรับประเทศไทย	ร่างพระราชบัญญัติฯ	แต่ละฉบับได้กล่าวถึง

ประเด็นนี้ไว้	ดังนี้
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ร่างพระราชบัญญัติฯ แนวทาง

ฉบับกระทรวงยุติธรรม “ห้ามมใิห้หน่วยงานของรฐัหรอืเจ้าหน้าทีข่องรัฐ

ส่งตัวบุคคลใดออกไปนอกราชอาณาจักร	หากมี

เหตอุนัควรเชือ่ได้ว่าการส่งบคุคลดงักล่าวออกไป	

จะส่งผลให้บุคคลนั้นถูกกระทำาทรมานหรือถูก

กระทำาให้สูญหาย”

ฉบับคณะกรรมาธิการฯ “ห้ามมใิห้หน่วยงานของรฐัหรอืเจ้าหน้าทีข่องรัฐ

ส่งตัวบุคคลใดออกไปนอกราชอาณาจักร	หากมี

เหตอุนัควรเชือ่ได้ว่าการส่งบคุคลดงักล่าวออกไป	

จะส่งผลให้บุคคลนั้นต้องตกอยู่ในความเสี่ยง

จากการถูกทรมาน	ถูกกระทำาการที่โหดร้าย	

ไร้มนุษยธรรมหรอืท่ียำา่ยศีกัดิศ์รคีวามเป็นมนษุย์

หรือถูกกระทำาให้สูญหาย”

ฉบับนายวันมูหะมัดนอร์ฯ “ห้ามมใิห้หน่วยงานของรฐัหรอืเจ้าหน้าทีข่องรัฐ

ส่งตัวบุคคลใดออกไปนอกราชอาณาจักร	หากมี

เหตอุนัควรเชือ่ได้ว่าการส่งบคุคลดงักล่าวออกไป	

จะส่งผลให้บุคคลนั้นต้องตกอยู่ในความเสี่ยง

จากการถูกทรมาน	ถูกกระทำาการที่โหดร้าย	

ไร้มนุษยธรรมหรอืท่ียำา่ยศีกัดิศ์รคีวามเป็นมนษุย์

หรือถูกบังคับให้สูญหาย”

inside_��������.indd   392 14/9/2565   11:15:11



393

ร่างพระราชบัญญัติฯ แนวทาง

ฉบับนายสุทัศน์ฯ “ห้ามมใิห้หน่วยงานของรฐัหรอืเจ้าหน้าทีข่องรัฐ

ส่งตัวบุคคลใดออกไปนอกราชอาณาจักร	หากมี

เหตอุนัควรเชือ่ได้ว่าการส่งบคุคลดงักล่าวออกไป	

จะส่งผลให้บคุคลนัน้ต้องตกอยูใ่นความเสีย่งจาก

การถูกทรมาน	การกระทำาหรือลงโทษที่โหดร้าย	

ไร้มนษุยธรรมหรือท่ียำา่ยศีกัดิศ์ร	ีหรอืการกระทำา	

ให้บุคคลสูญหาย”

จะเห็นได้ว่า	ร่างพระราชบัญญัติฯ	ทุกฉบับ	มีบทบัญญัติห้ามมิให้	

หน่วยงานของรัฐหรอืเจ้าหน้าทีข่องรัฐส่งตวับคุคลใดออกไปนอกราชอาณาจกัร	

หากมีเหตุอันควรเชื่อได้ว่าการส่งบุคคลดังกล่าวออกไปจะส่งผลให้บุคคลนั้น	

ถูกกระทำาทรมานหรือถูกกระทำาให้สูญหาย	แม้ว่าในการประชุมที่ผ่านมา	

อาจมีบางครั้งที่มีความเห็นจากหน่วยงานของรัฐบางหน่วยงานที่เสนอให้	

ตดัข้อความในเรือ่งนีอ้อกไป	โดยให้เหตผุลว่าไม่มคีวามจำาเป็น	เพราะประเทศไทย

มกีฎหมายทีใ่ห้ดลุพนิจิแก่ฝ่ายบรหิารในการพจิารณาว่าจะผลกัดนับคุคลออกไป

จากประเทศหรือไม่ไว้อยู่แล้ว	ทั้งนี้	ในเรื่องนี้ผู้วิจัยมีข้อสังเกต	ดังนี้

1.	 แม้ฝ่ายบริหารจะมีดุลพินิจในการพิจารณาเกี่ยวกับการผลักดัน

บคุคลออกไปจากประเทศ	แต่ยงัไม่ปรากฏว่ามกีารกำาหนดกรอบ

การใช้ดลุพนิจิในเรือ่งนีไ้ว้ในกฎหมายไทยแต่อย่างใด	ทำาให้ยงัคง

มีความเป็นไปได้ที่ฝ่ายบริหารอาจมีการพิจารณาผลักดันบุคคล

ออกไปยังประเทศแม้ว่ามีเหตุอันควรเชื่อว่าบุคคลนั้นจะประสบ

อันตรายในรัฐปลายทางก็ตาม
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2.	 การระบปุระเดน็นีไ้ว้อย่างชดัเจนในร่างพระราชบญัญตัฯิ	จะเป็น	

การสร้างหลกัประกนัและรบัรองต่อประชาคมระหว่างประเทศว่า

ประเทศไทยมคีวามมุง่มัน่อย่างแท้จรงิในการปฏบิตัติามหลกัการ	

ในเรื่องนี้

3.	 เมื่อพิจารณาเปรียบเทียบกับแนวทางของรัฐภาคีที่นำามาศึกษา		

จะพบว่ากฎหมายภายในของไทย	ไม่ว่าจะเป็นรัฐธรรมนูญ	

กฎหมายว ่าด ้วยคนเข ้าเมือง	 และกฎหมายว ่าด ้วยการ	

ส ่งผู ้ร ้ายข้ามแดน	ยังไม ่มีบทบัญญัติที่รับรองหลักการนี	้

แต่อย่างใด	จงึเห็นควรให้ระบหุลักการนีใ้นร่างพระราชบญัญตัฯิ	

ด้วย

4.	 แม้ร่างพระราชบัญญัติฯ	จะไม่มีบทบัญญัติท่ีกำาหนดโทษทาง

อาญาแก่เจ้าหน้าท่ีของรฐัในกรณทีีม่กีารฝ่าฝืนหลกัการในเรือ่งนี้		

แต่กน่็าจะสามารถปรบัใช้หลักทัว่ไปเกีย่วกบัความรบัผดิทางอาญา

ของเจ้าพนักงานได้	โดยประมวลกฎหมายอาญา	มาตรา	157		

บัญญัติว่า	“ผู้ใดเป็นเจ้าพนักงาน	ปฏิบัติหรือละเว้นการปฏิบัติ

หน้าท่ีโดยมิชอบเพ่ือให้เกิดความเสียหายแก่ผู ้หนึ่งผู ้ใด”		

มโีทษทางอาญา	ดงันัน้	การระบหุลกัการในเรือ่งนีไ้ว้อย่างชดัเจน	

กจ็ะทำาให้สามารถปรับใช้หลกัทัว่ไปได้	ในทางกลบักนั	หากไม่ระบุ	

หลกัการน้ีไว้เลย	กจ็ะทำาให้ไม่มกีลไกใด	ๆ	ในการลงโทษเจ้าหน้าท่ี

ของรัฐที่ดำาเนินการฝ่าฝืนหลักการนี้
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กล่าวโดยสรุป	ในบทท่ี	7	นี้	ผู ้วิจัยได้ดำาเนินการศึกษาแนวทาง	

การบัญญัติกฎหมายภายในของไทย	โดยเปรียบเทียบแนวทางการอนุวัต	ิ

การกฎหมายภายในของต่างประเทศจำานวน	5	รัฐ	กับแนวทางที่ระบ	ุ

ในร่างพระราชบัญญัติฯ	ท้ัง	4	ร่าง	ท่ีได้รับการจัดทำาขึ้นและผ่านการรับฟัง	

ความคิดเห็นของประชาชนแล้ว	โดยได้แบ่งอธิบายออกเป็นประเด็นศึกษา	

เฉพาะท่ีพบในร ่างพระราชบัญญัติฯ	 ของไทยและประเด็นศึกษาอื่น	

โดยเทียบเคียงกับแนวทางของรัฐที่นำามาเป็นกรณีศึกษา	ท้ังนี้	จากการศึกษา	

พบว่า	แนวทางของร่างพระราชบัญญัติฯ	แต่ละฉบับมีเนื้อหาส่วนใหญ	่

เป็นไปในแนวทางเดียวกัน	หากแต่มีบางประเด็นที่กำาหนดแนวทางแตกต่างกัน		

ซึ่งผู ้วิจัยได้ทำาตารางเปรียบเทียบไว้แล้ว	 โดยในบทถัดไป	ผู ้วิจัยจะสรุป	

เน้ือหาบทบัญญัติทางกฎหมายเพื่อการป้องกันและปราบปรามการทรมาน	

และการกระทำาให้บุคคลสูญหายเพื่อเป็นข้อมูลในการอนุวัติการกฎหมาย	

ภายในของไทยในเรื่องนี้ต่อไป
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บทที่ 8
สรุป

ตามที่ประเทศไทยได้เข้าเป็นภาคีอนุสัญญา	CAT	และมีแผนจะ	

เข้าเป็นภาคีอนสุญัญา	CED	ประกอบกบัเหตกุารณ์มปีรากฏว่ามีการทรมานและ

การกระทำาให้บคุคลสญูหายเกิดขึน้เป็นระยะ	ทำาให้สังคมกลบัมาให้ความสนใจ

ประเดน็การอนวุตักิารกฎหมายภายใน	ให้เป็นไปตามพนัธกรณีระหว่างประเทศ

ของประเทศไทยอีกครั้ง	เพื่อผลักดันให้เกิดการคุ้มครองบุคคลจากการทรมาน

และการกระทำาให้บคุคลสญูหาย	ซึง่เป็นการละเมดิสทิธมินษุยชนอย่างร้ายแรง

และเป็นความผิดทางอาญาตามกฎหมายระหว่างประเทศ	อย่างเป็นระบบภายใต้

กฎหมายไทย	แม้สภานติบิญัญตัแิห่งชาตจิะได้รบัหลกัการร่างพระราชบญัญตัฯิ	

ตั้งแต่	พ.ศ.	2561	แล้วก็ตาม

ปัจจบุนั	(ตลุาคม	2564)	สภาผูแ้ทนราษฎรกำาลงัดำาเนนิการพจิารณา

ร่างพระราชบัญญัติฯ	โดยให้ยึดตามร่างพระราชบัญญัติฯ	ฉบับเสนอโดย	

กรมคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพ	กระทรวงยุติธรรม	เป็นหลัก	โดยในทางปฏิบัติ

ก็ได้มีการนำาร่างพระราชบัญญัติฯ	ฉบับเสนอโดย	คณะกรรมาธิการกฎหมาย	

การยตุธิรรมและสทิธมินษุยชน	สภาผูแ้ทนราษฎร	เข้าร่วมพิจารณาด้วย	เพือ่ให้	

การยกร่างพระราชบญัญติัฯ	เป็นไปอย่างสมบรูณ์	ครอบคลมุ	และสอดคล้องกบั

พันธกรณีภายใต้กฎหมายระหว่างประเทศของไทย
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398 บทบัญญัติทางกฎหมาย เพื่อการป้องกันและปราบปรามการทรมานและการกระทำาให้บุคคลสูญหาย

รายงานวจิยัฉบับนี	้ผู้วจิยัได้ดำาเนนิการตามวัตถปุระสงค์ของการวจิยั	คอื	

วัตถุประสงค์ การด�าเนินการ

1 . 	 เพื่ อ ศึ กษาแนวคิ ดทฤษฎี		

หลักสากล	ความตกลงระหว่าง

ประเทศที่เกี่ยวข้องกับการป้องกัน

และปราบปรามการทรมานและ

การกระทำาให ้บุคคลสูญหายท่ี

ประเทศไทยเป็นภาคี

ผู้วิจัยได้ศึกษา

•	แนวคิดทฤษฎเีก่ียวกบัการทรมานและ

การกระทำาให้บุคคลสูญหาย	(บทที่	2)

•	หลกัสากล	ความตกลงระหว่างประเทศ	

โดยเฉพาะ	กตกิา	ICCPR	อนสุญัญา	CAT	

อนุสัญญา	CED	(บทที่	3-5)

2 . 	 เ พ่ือศึ กษาบทบัญญัติ ของ	

กฎหมายต่างประเทศที่เกี่ยวข้อง

กับการป้องกันและปราบปราม	

การทรมานและการกระทำาให้บคุคล

สูญหาย

ผู้วิจัยได้ศึกษา

•	บทบัญญัติของกฎหมายต่างประเทศ		

5	ประเทศ	ประกอบด้วย	สวติเซอร์แลนด์		

บราซิล	 ญ่ีปุ ่น	 ไนจีเรีย	และกัมพูชา		

(บทที่	6)

3.	 เพื่อให ้ได ้บทวิเคราะห์และ	

ข้อเสนอแนะต่อร่างพระราชบัญญัติ

ป้องกนัและปราบปรามการทรมาน

และการกระทำาให้บุคคลสูญหาย	

พ.ศ.	....

ผู้วิจัยได้ศึกษา

•	บทวิเคราะห์และข้อเสนอแนะต่อ	

ร่างพระราชบัญญัติฯ	(บทที่	7)
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จากการศกึษาแนวคดิทฤษฎ	ีหลกัสากล	ความตกลงระหว่างประเทศ	

บทบัญญตัขิองกฎหมายต่างประเทศทีเ่กีย่วข้องกบัการป้องกนัและปราบปราม

การทรมานและการกระทำาให้บุคคลสูญหาย	ผู้วิจัยมีข้อเสนอแนะ	ดังนี้	

ประเด็นการก�าหนดค�านิยาม

1.	ร่างพระราชบัญญตัฯิ	ได้กำาหนดคำานยิาม	“การทรมาน”	ในลกัษณะ	

ที่นำาเอาคำานิยามของอนุสัญญา	CAT	มาแปลเพื่อเก็บความให้ครบถ้วน	

ตามพนัธกรณใีห้ได้มากทีส่ดุ	อย่างไรกด็	ีเน่ืองจากอนสุญัญา	CAT	ระบปุระเภท

ของความมุ่งประสงค์ในลักษณะเป็นการให้ตัวอย่าง	ดังเห็นได้จากการใช้คำาว่า	

“for	such	purposes	as”	ดังนั้น	จึงแสดงว่ารัฐภาคียังสามารถเปิดช่องให้

ตคีวามรวมถงึความมุง่ประสงค์อืน่	ๆ	อกีได้	ดงันัน้	เพือ่ให้สะท้อนถงึเจตนารมณ์	

ของอนุสัญญา	CAT	ให้ได้มากท่ีสุดโดยไม่กระทบต่อหลักกฎหมายอาญา	

ต้องกำาหนดองค์ประกอบความผิดและโทษให้ชัดเจน	อาจพิจารณากำาหนดให้	

คณะกรรมการป้องกันและปราบปรามการทรมานและการกระทำาให้บุคคล

สญูหายมอีำานาจหน้าทีใ่นการศึกษาวจิยัเพือ่ปรับปรุงพฒันากฎหมายนี	้ซึง่รวมถงึ

การศกึษาความเป็นไปได้ในการระบคุวามมุง่ประสงค์อืน่เพิม่เตมิในการปรบัปรงุ

แก้ไขกฎหมายในอนาคต

2.	ร่างพระราชบัญญัติฯ	ได้กำาหนดคำานิยาม	“การกระทำาให้บุคคล

สญูหาย”	ในลกัษณะทีน่ำาเอาคำานยิามของอนสุญัญา	CED	มาแปลเพือ่เก็บความ	

ให้ครบถ้วนตามพันธกรณีให้ได้มากที่สุด	เช่นเดียวกับกรณีอนุสัญญา	CAT	

อย่างไรก็ดี	ผู้วิจัยเห็นว่าในการเลือกใช้คำาเพื่อสื่อถึงชะตากรรมของบุคคล		

อาจพจิารณาใช้คำาว่า	“หรอืปกปิดชะตากรรมหรอืทีอ่ยู่ของบคุคลนัน้”	ซึง่มาจาก

คำาในอนุสัญญา	CED	ที่ว่า	“concealment	of	the	fate	or	whereabouts”	

เพื่อขจัดปัญหาการตีความคำาว่า	“เป็นตายร้ายดี”	ว่ารวมถึงที่อยู่ของบุคคลนั้น

ด้วยหรอืไม่	และอาจพจิารณาตดับทนยิาม	“ควบคุมตวั”	ออก	เพ่ือความกระชับ	
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และการกระทำาการใด	ๆ	อันเป็นการลิดรอนเสรีภาพ	มีความหมายครอบคลุม

ตัวอย่างต่าง	ๆ	อยู่แล้ว

ประเด็นการก�าหนดโทษ

1.	ร่างพระราชบญัญตัฯิ	ฉบบักระทรวงยตุธิรรม	ได้กำาหนดระวางโทษ

สำาหรบัการกระทำาความผดิภายใต้ร่างพระราชบญัญตัฯิ	ไว้สงูมาก	โดยกำาหนดไว้

ที่จำาคุกตั้งแต่	5	ปี	ถึง	15	ปี	และปรับตั้งแต่	100,000	บาท	ถึง	300,000	บาท	

และในกรณีท่ีการกระทำาความผิดนั้นเป็นเหตุให้ผู้ถูกกระทำารับอันตรายสาหัส		

ระวางโทษจะเพ่ิมขึน้เป็นจำาคกุตัง้แต่	10	ปี	ถงึ	25	ปี	และปรบัตัง้แต่	200,000	บาท	

ถงึ	500,000	บาท	และถ้าผูถู้กกระทำาถึงแก่ความตาย	ระวางโทษจะเพิม่ขึน้เป็น

จำาคกุตัง้แต่	15	ปี	ถึง	30	ปี	และปรับตัง้แต่	300,000	บาท	ถงึ	1,000,000	บาท

2.	เมือ่เทียบเคยีงระวางโทษตามร่างพระราชบญัญตัฯิ	กบัฐานความผดิอืน่	

ที่ใกล้เคียง	เช่น	ความผิดฐานทำาร้ายร่างกายจนเป็นเหตุให้เกิดอันตรายแก่กาย	

หรือจิตใจ	ประมวลกฎหมายอาญา	มาตรา	295	กำาหนดระวางโทษไว้ที่จำาคุก	

ไม่เกนิ	2	ปี	หรอืปรบัไม่เกนิ	40,000	บาท	หรอืทัง้จำาทัง้ปรับ	หรอื	ความผดิฐาน

หน่วงเหนีย่วหรอืกกัขงัผู้อืน่	หรอืกระทำาด้วยประการใดให้ผูอ้ืน่ปราศจากเสรภีาพ

ในร่างกาย	ประมวลกฎหมายอาญา	มาตรา	310	กำาหนดระวางโทษไว้ที่จำาคุก	

ไม่เกิน	3	ปี	หรือปรับไม่เกิน	60,000	บาท	หรือทั้งจำาทั้งปรับ	ซึ่งจะเห็นได้ว่า	

ความผิดทั้ง	2	ฐานนี้	มีระวางโทษที่ตำ่ากว่าระวางโทษที่ร่างพระราชบัญญัติฯ	

กำาหนดไว้อย่างมีนัยสำาคัญ	ซึ่งสอดคล้องกับพันธกรณีตามอนุสัญญา

3.	รัฐภาคีที่นำามาศึกษาแต่ละรัฐกำาหนดระวางโทษที่มีอัตราแตกต่าง

กันอย่างมาก	แต่เมื่อเทียบเคียงกับฐานความผิดอื่นที่ประมวลกฎหมายอาญา	

ของแต่ละรัฐกำาหนดจะพบว่าโทษที่กำาหนดสำาหรับฐานความผิดการทรมาน	

และการกระทำาให้บุคคลสูญหายมีอัตราที่สูงกว่าฐานความผิดอื่นเช่นกัน
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ประเด็นการก�าหนดอายุความ

1.	ร่างพระราชบัญญัติฯ	ฉบับกระทรวงยุติธรรม	ไม่ระบุประเด็น	

อายุความ	จึงต้องปรับใช้หลักทั่วไปตามท่ีประมวลกฎหมายอาญา	มาตรา	95		

กำาหนด	คือ	อายุความ	15	ปี	สำาหรับการกระทำาผิดฐานการทรมานและ	

การกระทำาให้บุคคลสูญหาย	และอายุความ	20	ปี	สำาหรับการกระทำาผิด	

ดังกล่าวที่ส่งผลให้ผู ้ถูกกระทำาได้รับอันตรายสาหัสหรือถึงแก่ความตาย		

แต่ในร่างพระราชบัญญัติฯ	ฉบับอื่น	ไม่มีการกำาหนดอายุความไว้	หรือหาก

กำาหนดก็มีความยาวถึง	50	ปี

2.	อนุสัญญา	CED	ไม่กำาหนดให้รัฐภาคีต้องกำาหนดอายุความ		

โดยสังเกตได้จากการใช้คำาในตัวบททีร่ะบวุ่า	“รฐัภาคีซึง่กำาหนดให้มอีายคุวาม”	

(“A	State	Party	which	applies	a	statute	of	limitations”)	อนัหมายความว่า		

หลักการพ้ืนฐาน	คือ	การไม่กำาหนดอายุความ	แต่หากรัฐภาคีจะกำาหนด		

ก็จะต้องกำาหนดภายใต้กรอบที่อนุสัญญา	CED	กำาหนด	คือ	ต้องมีความยาว

และได้สัดส่วนกับความร้ายแรงของความผิด	ดังนั้น	จึงควรพิจารณาไม่กำาหนด	

อายุความสำาหรับการกระทำาความผิดตามร่างพระราชบัญญัติฯ	เพื่อเป็น	

หลักประกันให้แก่ผู ้ได้รับความเสียหายว่าผู้กระทำาความผิดจะไม่สามารถ	

หลบหนีการดำาเนินคดีได้ด้วยเหตุผลด้านอายุความ

3.	รัฐภาคีที่นำามาศึกษาแต่ละรัฐมีแนวทางแตกต่างกัน	โดยมีเฉพาะ

ไนจีเรียเท่านั้นที่กฎหมายปัจจุบันไม่กำาหนดอายุความ	และบราซิลที่กฎหมาย

ปัจจุบันกำาหนดอายุความไว้ยาวถึง	20	ปี	โดยในอนาคตอาจไม่มีอายุความ	

หากร่างกฎหมายในเรื่องนี้ผ่านการพิจารณา	แต่สำาหรับรัฐภาคีอื่นได้กำาหนด	

อายุความไว้ที่ความยาวแตกต่างกัน
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ประเด็นการห้ามอ้างพฤติการณ์พิเศษหรือสถานการณ์ฉุกเฉิน

1.	ร่างพระราชบัญญัติฯ	ฉบับกระทรวงยุติธรรม	ระบุประเด็นนี้

ไว้อย่างชัดเจน	แม้ว่าในการประชุมที่ผ่านมาอาจมีบางครั้งที่มีความเห็นจาก	

หน่วยงานของรัฐบางหน่วยงานที่เสนอให้ตัดข้อความในเร่ืองนี้ออกไป	โดยให้

เหตุผลว่าไม่มีความจำาเป็น

2.	ควรกำาหนดประเดน็นีไ้ว้อย่างชดัเจนในร่างพระราชบญัญติัฯ	เพ่ือให้

เจ้าหน้าทีข่องรฐั	ทราบต้ังแต่ต้นว่าไม่สามารถอ้างพฤตกิารณ์พเิศษหรอืสถานการณ์

ฉกุเฉนิเพ่ือให้การกระทำาความผดิตามพระราชบัญญตัน้ีิเป็นการกระทำาท่ีชอบด้วย	

กฎหมายได้

3.	รัฐภาคีท่ีนำามาศึกษามีการระบุรับรองหลักการนี้ในรัฐธรรมนูญ		

แต่รัฐธรรมนูญไทยไม่มีบัญญัติไว้	ดังนั้น	การที่ระบุประเด็นนี้อย่างชัดเจน	

ในร่างพระราชบัญญัติฯ	จะทำาให้เกิดความชัดเจนในการนำาไปปฏิบัติ

ประเดน็การไม่รบัฟังค�าให้การทีไ่ด้ให้โดยเป็นผลมาจากการทรมาน

1.		ร่างพระราชบัญญัติฯ	ฉบับกระทรวงยุติธรรม	ไม่ระบุประเด็นน้ี		

แต่เนื่องจากประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาของไทยมีบทบัญญัต	ิ

รับรองประเด็นไว้เป็นการท่ัวไปอยู ่แล้วในมาตรา	135	และมาตรา	226		

ซึ่งสอดคล้องกับแนวทางของรัฐภาคีที่นำามาศึกษา	จึงไม่จำาเป็นต้องกำาหนดไว	้

ในร่างพระราชบัญญัติฯ	อีกแต่อย่างใด

2.		รัฐภาคีที่นำามาศึกษาได้ระบุบทบัญญัติในเรื่องนี้ไว้เป็นการทั่วไป

ในรัฐธรรมนูญหรือประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา	โดยส่วนใหญ่	

จะปรากฏในท้ัง	2	รปูแบบ	ในขณะทีส่วติเซอร์แลนด์ระบเุฉพาะในประมวลกฎหมาย

วิธีพิจารณาความ	และบราซิลบัญญัติรับรองหลักการนี้ในรัฐธรรมนูญเท่านั้น
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ประเด็นความรับผิดทางอาญาของผู้บังคับบัญชา

1.	ร่างพระราชบัญญัติฯ	ทุกฉบับระบุประเด็นนี้ไว้อย่างชัดเจน	

โดยเป็นการกำาหนดรูปแบบความรับผิดทางอาญาของผู ้บังคับบัญชา	

เป็นการเฉพาะ	ซ่ึงแตกต่างจากแนวทางของรัฐภาคีที่นำามาศึกษา	กล่าวคือ		

ได้มีรูปแบบการกำาหนดความรับผิดของผู้บังคับบัญชาโดยอ้างอิงจากรูปแบบ	

การกำาหนดความรบัผดิทีม่อียูเ่ดิมในประมวลกฎหมายอาญา	ซึง่ไม่ได้ระบชุดัเจนว่า	

เป็นการกำาหนดความรับผิดในบริบทของผู้บังคับบัญชา

2.	แม้จะมีความเห็นว่าควรกำาหนดความรับผิดทางอาญาของ	

ผูบ้งัคบับญัชาเฉพาะกรณกีารกระทำาให้บคุคลสูญหายเนือ่งจากมเีพยีงอนสุญัญา	

CED	เท่านั้นที่กำาหนดพันธกรณีในเรื่องนี้	แต่กฎหมายระหว่างประเทศไม่ห้าม	

ท่ีรัฐจะกำาหนดมาตรฐานให้สูงกว่าที่กฎหมายระหว่างประเทศกำาหนด	ดังนั้น		

เพือ่ให้การดำาเนนิมาตรการตามร่างพระราชบญัญัตฯิ	สอดคล้องกบัความมุง่ประสงค์	

ในการคุ้มครองบุคคลจากการกระทำาทรมานและการกระทำาให้บุคคลสูญหาย

ซึ่งโดยลักษณะของความผิดนั้นมีความร้ายแรงเช่นกัน	จึงควรพิจารณากำาหนด

ความรับผิดทางอาญาของผู้บังคับบัญชาให้ครอบคลุมการกระทำาความผิด	

ทุกรูปแบบภายใต้ร่างพระราชบัญญัติฯ

3.	 เน่ืองจากอนุสัญญา	CED	กำาหนดมาตรฐานความรับรู ้ของ	

ผู ้บังคับบัญชาไว้	2	รูปแบบ	คือ	ได้ทราบ	(Knew)	หรือ	ได้จงใจละเลย		

(Consciously	disregarded)	จึงควรเพิ่มเติมให้ครบถ้วน

4.	อนุสัญญา	CED	ระบุว่าผู้บังคับบัญชาจะต้องมีการควบคุมที่มี

ประสทิธิผลของตน	(Effective	Authority)	หรอืมอีำานาจควบคมุการกระทำาของ

ผูใ้ต้บงัคบับญัชาด้วย	เนือ่งจากมคีวามเป็นไปได้ทีแ่ม้ว่าผูบ้งัคบับญัชาจะมอีำานาจ

ตามสายบังคับบัญชาต่อผู้ใต้บังคับบัญชา	แต่ในความเป็นจริงอาจไม่สามารถ

ควบคุมการกระทำาของผู้ใต้บังคับบัญชาของตนได้ด้วยเหตุบางประการ	ดังนั้น	

เพื่อคุ้มครองผู้บังคับบัญชาในบริบทนี้จึงควรเพิ่มเติมประเด็นนี้ให้ครบถ้วนด้วย
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5.	การกำาหนดความรับผิดทางอาญาของผู้บังคับบัญชาเฉพาะกรณ	ี

การกระทำาของผูใ้ต้บงัคบับญัชาโดยตรงนัน้	อาจเป็นอปุสรรคในการบงัคับใช้เพราะ

ในทางปฏิบัติอาจมีผู้บังคับบัญชาอื่นที่อาจไม่ได้อยู่ในสายการบังคับบัญชาของ	

ผูใ้ต้บังคบับัญชานัน้โดยตรง	แต่ในความเป็นจรงิอาจมอีำานาจควบคมุการกระทำา	

ของผู้ใต้บังคับบัญชาน้ันได้	จึงควรตัดคำาว่า	“โดยตรง”	ออก	เพื่อให้กินความ

กว้างขึ้น

ประเด็นการบันทึกข้อมูลของบุคคลที่ถูกจ�ากัดเสรีภาพ

1.	ร่างพระราชบญัญัตฯิ	ฉบบักระทรวงยติุธรรม	ระบปุระเดน็นีไ้ว้อย่าง

ชัดเจนว่าเจ้าหน้าท่ีของรัฐผู้มีหน้าที่ในการควบคุมตัวจะต้องจัดให้มีการบันทึก	

ข้อมูล	โดยรายละเอียดข้อมูลที่ต้องบันทึกนั้น	ร่างพระราชบัญญัติฯ	ได้กำาหนด

ประเภทของข้อมูลที่ต้องบันทึกซึ่งเป็นไปตามที่อนุสัญญา	CED	กำาหนด	

2.	การกำาหนดให้เจ้าพนักงานผู้ปฏิบัติหน้าที่ต้องแจ้งการควบคุม	

ดงักล่าวต่อนายอำาเภอและพนกังานอยัการแห่งท้องท่ีท่ีมกีารควบคมุตัวทราบทนัท	ี

ดงัทีร่่างพระราชบญัญตัฯิ	ฉบบัคณะกรรมาธกิารฯ	ได้เสนอไว้	อาจเป็นการสร้าง

หลกัประกนัอกีชัน้หนึง่ว่านายอำาเภอและพนกังานอยัการจะทราบข้อมลูเกีย่วกับ

การควบคมุตวั	เพ่ือป้องกนัมใิห้เกดิการทรมานและการกระทำาให้บคุคลสญูหาย	

3.	รัฐภาคีที่นำามาศึกษาได้มีรูปแบบการบันทึกข้อมูลของบุคคลที่ถูก

จำากัดเสรีภาพอยู่	2	รูปแบบ	คือ	การจัดเก็บในฐานข้อมูลกลาง	และการจัดเก็บ	

ในฐานข้อมลูของสถานทีคุ่มขงับคุคลแต่ละแห่ง	ในขณะทีร่ะบบการบนัทกึข้อมลู	

ของบคุคลทีถ่กูจำากดัเสรภีาพของไทยในปัจจบุนัใช้ระบบกลาง	คอื	ระบบสารสนเทศ

ข้อมลูอาชญากรรมสำานกังานตำารวจแห่งชาต	ิซึง่ในอนาคตอาจต้องมกีารปรับปรงุ

เพิม่เติมข้อมลูทีจ่ะต้องบนัทกึเพือ่ให้เป็นไปตามทีร่่างพระราชบญัญตัฯิ	กำาหนด	

inside_��������.indd   404 14/9/2565   11:15:11



405

เช่น	ข้อมูลเกี่ยวกับสภาพร่างกายของบุคคลผู้ถูกควบคุมตัว	ทั้งก่อนควบคุมตัว

และก่อนการปล่อยตัว

ประเด็นการเข้าถึงสถานที่คุมขังบุคคล

1.	ร่างพระราชบัญญัติฯ	ฉบับกระทรวงยุติธรรม	ไม่ระบุประเด็นนี	้

เน่ืองจากเป็นประเดน็ทีล่ะเอยีดอ่อนสำาหรบัหน่วยงานท่ีเกีย่วข้องกบัการควบคมุตวั		

อย่างไรก็ดี	การตรวจเยี่ยมสถานที่ที่เกี่ยวข้องกับการควบคุมตัวเป็นการสร้าง

หลกัประกนัว่าบคุคลทีถ่กูควบคมุตวัจะยงัคงอยูภ่ายใต้การคุม้ครองของกฎหมาย	

โดยไม่ถูกขังในที่ลับหรือถูกกระทำาให้สูญหาย

2.	 เมื่อพิจารณาประกอบกับการที่ประเทศไทยเคยให้คำามั่น	

ในเวทีระหว่างประเทศว่าจะเข้าเป็นภาคีพิธีสาร	OP-CAT	จึงอาจพิจารณาให้มี

บทบญัญตัใินเรือ่งนีเ้ตรยีมพร้อมไว้เลย	หรอืในขัน้ต้นอาจกำาหนดให้เป็นอำานาจ

หน้าทีข่องคณะกรรมการฯ	ดงัแนวทางทีร่่างพระราชบญัญตัฯิ	ฉบบัอืน่ได้กำาหนด

ไว้แล้ว	หรือกำาหนดให้คณะกรรมการฯ	มีอำานาจหน้าที่ในการวางกฎเกณฑ	์

ในเรื่องนี้เพื่อบังคับใช้ในอนาคต

3.	แม้อนุสัญญา	CED	จะไม่ได้ระบุชัดเจนว่าในการเข้าถึงสถานที่

ที่บุคคลถูกจำากัดเสรีภาพสามารถไม่ต้องแจ้งล่วงหน้าได้	เพราะถูกกำากับด้วย

ถ้อยคำาทีว่่า	“หากจำาเป็นกต้็องได้รับอนุญาตล่วงหน้าจากหน่วยงานด้านการศาล”		

แต่ในทางหลักการแล้ว	การไม่แจ้งให้ทราบล่วงหน้าจะทำาให้การดำาเนินการ	

ตรวจเยี่ยมเป็นไปตามความมุ่งประสงค์ในการคุ้มครองบุคคลตามที่อนุสัญญา	

CED	มุง่หมายมากทีส่ดุ	เพราะจะช่วยลดโอกาสทีเ่จ้าหน้าทีข่องรฐัประจำาสถานที่	

ควบคมุตวับคุคลอาจดำาเนนิการปกปิดหรอืเคลือ่นย้ายตัวบคุคลเมือ่ได้รบัแจ้งว่า	

จะมีการเข้ามาตรวจเยี่ยม	
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ประเด็นหลักการห้ามผลักดันกลับ

1.	ร่างพระราชบัญญัติฯ	ทุกฉบับ	มีบทบัญญัติห้ามมิให้หน่วยงาน

ของรฐัหรอืเจ้าหน้าท่ีของรฐัส่งตัวบคุคลใดออกไปนอกราชอาณาจกัร	หากมีเหตุ	

อันควรเชื่อได้ว่าการส่งบุคคลดังกล่าวออกไปจะส่งผลให้บุคคลนั้นถูกกระทำา

ทรมานหรือถูกกระทำาให้สูญหาย	ซึ่งเป็นการสร้างหลักประกันและรับรองต่อ

ประชาคมระหว่างประเทศว่าประเทศไทยมีความมุง่มัน่อย่างแท้จรงิในการปฏบิตัิ

ตามหลักการในเรื่องนี้

2.	แม้ว่าในการประชุมที่ผ่านมาอาจมีบางครั้งที่มีความเห็นจาก	

หน่วยงานของรัฐบางหน่วยงานที่เสนอให้ตัดข้อความในเร่ืองนี้ออกไป	โดยให้	

เหตุผลว่าไม่มีความจำาเป็น	เพราะประเทศไทยมีกฎหมายที่ให้ดุลพินิจแก่	

ฝ่ายบรหิารในการพจิารณาว่าจะผลกัดนับคุคลออกไปจากประเทศหรือไม่อยูแ่ล้ว	

แต่ยงัไม่ปรากฏว่ามกีารกำาหนดกรอบการใช้ดลุพนิจิในเรือ่งนีไ้ว้ในกฎหมายไทย

แต่อย่างใด	ทำาให้ยงัคงมคีวามเป็นไปได้ท่ีฝ่ายบรหิารอาจมกีารพจิารณาผลกัดนั

บุคคลออกไปยังประเทศแม้ว่ามีเหตุอันควรเชื่อว่าบุคคลนั้นจะประสบอันตราย

ในรัฐปลายทางก็ตาม

3.	รัฐภาคีท่ีนำามาศึกษาเกือบทุกรัฐ	(ยกเว้นกัมพูชา)	มีบทบัญญัต	ิ

ที่รับรองการปฏิบัติตามหลักการห้ามผลักดันกลับไว้อย่างชัดเจน	ในทั้งรูปแบบ

ที่ระบุในรัฐธรรมนูญและที่ระบุในกฎหมายภายในต่าง	ๆ	เมื่อพิจารณาเทียบ

กับกฎหมายไทย	จะพบว่ากฎหมายภายในของไทย	ไม่ว่าจะเป็นรัฐธรรมนูญ	

กฎหมายว่าด้วยคนเข้าเมือง	และกฎหมายว่าด้วยการส่งผู ้ร ้ายข้ามแดน		

ยังไม่มีบทบัญญัติที่รับรองหลักการนี้แต่อย่างใด	จึงเห็นควรให้ระบุหลักการน้ี	

ในร่างพระราชบัญญัติฯ	ด้วย
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4.	แม้ร ่างพระราชบัญญัติฯ	จะไม่มีบทบัญญัติที่กำาหนดโทษ	

ทางอาญาแก่เจ้าหน้าทีข่องรฐัในกรณทีีม่กีารฝ่าฝืนหลกัการในเร่ืองนี	้แต่กน่็าจะ	

สามารถปรับใช้หลักทั่วไปเกี่ยวกับความรับผิดทางอาญาของเจ้าพนักงานได้		

โดยประมวลกฎหมายอาญา	มาตรา	157	บัญญัติว่า	“ผู้ใดเป็นเจ้าพนักงาน		

ปฏิบัติหรือละเว้นการปฏิบัติหน้าท่ีโดยมิชอบเพ่ือให้เกิดความเสียหาย	

แก่ผูห้นึง่ผู้ใด”	มโีทษทางอาญา	ดงัน้ัน	การระบหุลกัการในเรือ่งนีไ้ว้อย่างชดัเจน	

กจ็ะทำาให้สามารถปรบัใช้หลกัทัว่ไปได้	ในทางกลบักนั	หากไม่ระบหุลกัการนีไ้ว้เลย	

ก็จะทำาให้ไม่มีกลไกใด	ๆ	ในการลงโทษเจ้าหน้าที่ของรัฐที่ดำาเนินการฝ่าฝืน	

หลักการนี้

รายงานวิจัยฉบับนี้ได้ศึกษาแนวคิดทฤษฎี	หลักสากล	ความตกลง

ระหว่างประเทศ	บทบญัญตัขิองกฎหมายต่างประเทศทีเ่ก่ียวข้องกบัการป้องกนั

และปราบปรามการทรมานและการกระทำาให้บคุคลสญูหาย	เพือ่วิเคราะห์และ

เสนอแนะการจดัทำาร่างพระราชบญัญตัฯิ	ซึง่ผูว้จิยัหวงัว่าข้อมลูจากรายงานวจัิย	

ฉบับนี้จะช่วยเป็นส่วนหน่ึงในการจัดทำาร่างพระราชบัญญัติฯ	และผลักดัน	

ให้มีการประกาศใช้กฎหมายในท่ีสุด	เพื่อให้บรรลุวัตถุประสงค์ในการคุ้มครอง

ผู้เสียหาย	ป้องกันและปราบปรามผู้กระทำาความผิด	และในขณะเดียวกัน	

เพิ่มความน่าเชื่อถือของกระบวนการยุติธรรมของไทยและภาพลักษณ	์

ด้านสิทธิมนุษยชนของไทยให้เป็นไปตามมาตรฐานระหว่างประเทศมากยิ่งขึ้น
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United	Nations	General	Assembly,	Report	of	the	Preparatory		

Committee	on	the	Establishment	of	an	International	Criminal	

Court	(Vol.1),	UN	GAOR,	51th	Session,	Session	Supplement	

No.22A	(A/51/22)	(1996)

United	Nations	General	Assembly,	Rome	Statute	of	the	International	

Criminal	Court	(last	amended	2010)	(1998),	(Rome	Statute)
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United	Nations	General	Assembly,	Universal	Declaration	of	Human	

Rights,	217	A	(III),	1958	(UDHR)

United	Nations	Human	Rights	Committee,	General	Comment	No.	6,		

The	Right	to	Life,	1982

United	Nations	Human	Rights	Committee,	General	Comment	No.	31	

[80],	The	nature	of	the	general	legal	obligation	imposed	on	

States	Parties	to	the	Covenant,	CCPR/C/21/Rev.1/Add.13,	2004

United	Nations	Human	Rights	Council,	Joint	study	on	global	practices	

in	relation	to	secret	detention	in	the	context	of	countering	

terrorism	of	the	Special	Rapporteur	on	the	Promotion	and	

Protection	of	Human	Rights	and	Fundamental	Freedoms	

while	Countering	Terrorism,	19	February	2010,	A/HRC/13/42

United	Nations	Human	Rights	Council,	Report	of	the	Working	Group	

on	the	Universal	Periodic	Review	–	Thailand,	A/HRC/33/16,	

15	July	2016	(UPR	Thailand)

United	Nations	Human	Rights	Council,	Report	of	the	Working	Group	

on	Enforced	or	Involuntary	Disappearances	-	Addendum	-	Best	

practices	on	enforced	disappearances	in	domestic	criminal	

legislation,	UN	Doc.	A/HRC/16/48/Add.3

United	Nations	Office	on	Drugs	and	Crime	(ODC),	Standard	Minimum	

Rules	for	the	Treatment	of	Prisoners	(the	Nelson	Mandela	

Rules)	[online]

United	Nations	Office	on	Drugs	and	Crime	(ODC),	United	Nations	

Rules	for	the	Treatment	of	Women	Prisoners	and	Non-custodial		

Measures	for	Women	Offenders	with	their	Commentary		

inside_��������.indd   420 14/9/2565   11:15:11



421

(The	Bangkok	Rules),	adopted	by	General	Assembly	resolution		

47/133	of	18	December	1992	[online]

United	Nations	Office	of	the	High	Commissioner	on	Human	Rights	

(OHCHR),	Basic	Principles	for	the	Treatment	of	Prisoners,	

adopted	and	proclaimed	by	General	Assembly	resolution	

45/111	of	14	December	1990	[online]	

United	Nations	Office	of	the	High	Commissioner	on	Human	Rights	

(OHCHR),	Body	of	Principles	for	the	Protection	of	All	Persons	

under	Any	Form	of	Detention	or	Imprisonment,	adopted	by	

General	Assembly	resolution	43/173	of	9	December	1988	

[online]	

United	Nations	Office	of	the	High	Commissioner	on	Human	Rights	

(OHCHR),	The	Code	of	Conduct	for	Law	Enforcement		

Officials,	adopted	by	General	Assembly	resolution	34/169	of		

17	December	1979	[online]

United	Nations	Office	of	the	High	Commissioner	on	Human	Rights	

(OHCHR),	Declaration	on	the	Protection	of	all	Persons	from	

Enforced	Disappearance,	adopted	by	General	Assembly	

resolution	47/133	of	18	December	1992	[online]	

United	Nations	Office	of	the	High	Commissioner	on	Human	Rights	

(OHCHR),	Principles	on	the	Effective	Investigation	and		

Documentation	of	Torture	and	Other	Cruel,	Inhuman	or		

Degrading	Treatment	or	Punishment,	Recommended	by		

General	Assembly	resolution	55/89	of	4	December	2000	[online]	
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United	Nations	Office	of	the	High	Commissioner	on	Human	Rights	

(OHCHR),	Principles	of	Medical	Ethics	relevant	to	the	Role	of	

Health	Personnel,	particularly	Physicians,	in	the	Protection	

of	Prisoners	and	Detainees	against	Torture	and	Other	Cruel,	

Inhuman	or	Degrading	Treatment	or	Punishment,	adopted	

by	General	Assembly	resolution	37/194	of	18	December	

1982	[online]

United	Nations	Office	of	the	High	Commissioner	on	Human	Rights	

(OHCHR),	United	Nations	Rules	for	the	Protection	of	Juveniles		

Deprived	of	their	Liberty,	adopted	by	General	Assembly	

resolution	45/113	of	14	December	1990	[online]	

ค�าพิพากษา/ค�าตัดสิน/กรณีศึกษา

Bulacio	v.	Argentina	Case,	Inter-Am.Ct.H.R.	(Ser.	C)	No.	100	(2003)

Cakici	v.	Turkey,	App	No	23657/94,	Council	of	Europe:	European	

Court	of	Human	Rights,	(1999)

Gabriel	Orlando	Vera	Navarrete,	Constitutional	Court.	Case	No.	

2798-04-HC/TC.	(Lima,	2004)

Goiburú	et	al.	v.	Paraguay,	Inter-Am.Ct.H.R.	(Ser.	C)	No.	153	(2006)

Ibrahim	and	others	v.	UK,	App	Judgment	of	13	September	2016	(2016)	

Ilhan	v.	Turkey,	App	No	22277/93,	Council	of	Europe:	European	

Court	of	Human	Rights,	(2000)

Ireland	v.	The	United	Kingdom,	5310/71,	Council	of	Europe:	European		

Court	of	Human	Rights,	(1977)
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Kurt	v.	Turkey,	Appl.	No.	15/1997/799/1002,	Council	of	Europe:	
European	Court	of	Human	Rights,	(1998)

Mukong	v.	Cameroon,	Communication	No.	458/1991,	UN	Human	
Rights	Committee	(HRC),	(1994)

Mojica	v.	Dominican	Republic,	Communication	No.449/1991,	UN	
Human	Rights	Committee	(HRC),	(1991)

Mohammed	Alzery	v.	Sweden,	CCPR/C/88/D/1416/2005,	UN	Human	
Rights	Committee	(HRC),	(2006)

Moldovan	v.	Romania,	App	No	41138/98	and	64320/01,	Council	of	
Europe:	European	Court	of	Human	Rights,	(2005)

Monaco	v.	Argentina,	Communication	No.	400/1990,	UN	Human	
Rights	Committee	(HRC),	(1990)

Paul	Yabugbe	v.	Commissioner	of	Police,	(1992)	LCN/2485(SC)	In	
the	Supreme	Court	of	Nigeria	Friday,	April	10,	1992

Sarma	v.	Sri	Lanka,	Communication	No.950/2000,	UN	Human	Rights	
Committee	(HRC),	(2000)

Serrano-Cruz	Sisters	v.	El	Salvador,	Serie	C	No.	118,	Inter-American	
Court	of	Human	Rights	(IACrtHR),	23	November	2004

Situation	in	the	Democratic	Republic	of	the	Congo,	in	the	case	of	
the	Prosecutor	v.	Thomas	Lubanga	Dyilo,	ICC-01/04-01/06,	
International	Criminal	Court	(ICC)	(2012)

Swiss	Federal	Supreme	Court	Judgement,	ATF	124	III	90

Ucar	v.	Turkey,	App	No	52392/99,	Council	of	Europe:	European	
Court	of	Human	Rights,	(2006)

Velásquez	Rodríguez	Case,	Inter-Am.Ct.H.R.	(Ser.	C)	No.	4	(1988)
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กฎหมายต่างประเทศ

Act	on	Penal	Detention	Facilities	and	Treatment	of	Inmates	and	

Detainees	2005	[Japan]

Bill	No.	6240/2013	[Brazil]	

Cambodian	Criminal	Code

Codigo	Penal	Brasil/Decreto-Lei	Nº	2.848,	(Brazil	Criminal	Code)

Constitution	of	Brazil	[Brazil],	5	October	1988	(Brazil	Constitution	

CF88)

Constitution	of	the	Kingdom	of	Cambodia	[Cambodia],	21	September	

1993,	(Cambodian	Constitution)

Constitution	of	Japan	[Japan],	3	November	1946,	(Japan	Constitution)

Constitution	of	the	Federal	Republic	of	Nigeria	[Nigeria],	Act	No.	24,	

5	May	1999,	(Nigerian	Constitution)

Criminal	Procedure	Act	Chapter	80	Laws	of	the	Federation	of	Nigeria	

1990,	(Nigeria	Criminal	Procedure	Code)

Criminal	Procedure	Code	of	Kingdom	of	Cambodia	[Cambodia],	

(Cambodia	Criminal	Procedure	Code)

Federal	Constitution	of	the	Swiss	Confederation	of	18	April	1999	

[Switzerland],	18	April	1999,	(Swiss	Constitution)

Federal	Department	of	Justice	and	Police	(FDJP),	FAQ	on	the	Swiss	

Register	of	Criminal	Records	[online]

Japan	Immigration	Control	and	Refugee	Recognition	Act	1951		

[Japan],	(Japan	Immigration	Act)

Lei	Nº	9.199,	de	7	de	Novembro	de	2017,	(Brazil	Immigration	Act)
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Lei	Nº	9.455,	de	7	de	Abril	de	1997	Define	os	crimes	de	tortura	e	

dá	outras	providências	(Definition	of	Crimes	of	Torture	and	

Other	Measures),	(Brazil	Torture	Act)

Nigeria	Administration	of	Criminal	Justice	Act	2015	[Nigeria],	(Nigeria	

Administration	Act)

Nigeria	Anti-Torture	Act	2017

Nigeria:	Criminal	Code	Act	[Nigeria],	Cap	C38	LFN	2004,	1	June	1916	

(amended	version	of	1990),	(Nigeria	Criminal	Code)

Nigeria	Extradition	Act	[Nigeria]

Penal	Code	(Act	No.45	of	1907),	(Japan	Penal	Code).

Penal	Code	(Northern	States)	Federal	Provisions	Act	1960.

Swiss	Criminal	Code	of	21	December	1937	(Status	as	of	1	July	2021),	

(Swiss	Criminal	Code)

Swiss	Criminal	Procedure	Code	of	5	October	2007	(Status	as	of		

1	July	2021),	(Swiss	Criminal	Procedure	Code)

Swiss	Military	Criminal	Code	of	13	June	1927	(Status	as	of	1	July	

2021),	(Swiss	Military	Criminal	Code)

United	Kingdom,	An	Act	Declaring	the	Rights	and	Liberties	of	the	

Subject	and	Settling	the	Succession	of	the	Crown	(Bills	of	

Rights),	1	William	&	Mary	Sess	2	c	2.

United	States	Constitution	Amendments	1	to	10	(Bills	of	Rights),	1789

United	States	Department	of	Justice,	Nigerian	Legal	System	[online]	

Violence	Against	Persons	(Prohibition)	Act	of	2015	[Nigeria],	Nigeria	

Violence	Act
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เอกสารภาษาไทย

ต�ารา/หนังสือ/บทความ

เกียรติขจร	วัจนะสวัสดิ์,	กฎหมายอาญา	ภาค	1	บทบัญญัติทั่วไป

กิตติพงษ์	กิตยารักษ์	และคณะกองบรรณาธิการ,	การคุ ้มครอง	“เหยื่อ”		

ในกระบวนการยุติธรรมทางอาญา,	หนังสือชุดโครงการเวทีความคิด	

เพื่อการปฏิรูปกระบวนการยุติธรรมไทย	(Thai	Criminal	Justice		

Reform	Forum)	(2552)

คณิต	ณ	นคร,	กฎหมายอาญา	ภาคทั่วไป

คณิต	ณ	นคร,	กฎหมายอาญาภาคความผิด

คณพล	จันทน์หอม,	รากฐานกฎหมายอาญา

คณพล	จันทน์หอม,	คำาอธิบายกฎหมายอาญาภาคความผิด	เล่ม	2,	สำานักพิมพ์

วิญญูชน	(2564)

จิตติ	ติงศภัทิย์,	กฎหมายอาญา	ภาค	2	ตอน	2	และภาค	3,	สำานักอบรมศึกษา

กฎหมายแห่งเนติบัณฑิตยสภา	(2553)

ต่อศักดิ์	 บูรณะเรืองโรจน์,	คำาอธิบายพระราชบัญญัติส่งผู ้ร ้ายข้ามแดน		

พ.ศ.	2551,	(สำานักพิมพ์วิญญูชน,	พ.ศ.	2557)

ทวีเกียรติ	มีนะกนิษฐ	และ	รณกรณ์	บุญมี,	คำาอธิบายกฎหมายอาญา	ภาค	

ความผิดและลหุโทษ,	สำานักพิมพ์วิญญูชน	(2564)
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ธานิศ	เกศวพิทักษ์,	เอกสารวิชาการส่วนบุคคล	เรื่อง	“การดำาเนินการทาง

นิติบัญญัติ	ทางบริหาร	และทางตุลาการ	ตามพันธกรณีที่ประเทศไทย

เป็นรฐัภาคขีองอนสุญัญาระหว่างประเทศเก่ียวกับการต่อต้านการทรมาน

และบังคับบุคคลให้สูญหาย”,	สำานักงานศาลรัฐธรรมนูญ

ปกป้อง	ศรีสนิท,	คำาอธิบายกฎหมายอาญาระหว่างประเทศ	(2556)

วิรัตน์	นาทิพเวทย์,	“ร่างพระราชบัญญัติป้องกันและปราบปรามการทรมาน

และการกระทำาให้บุคคลสูญหาย	พ.ศ.	....	(ฉบับประชาชน)	ศึกษา

กรณี	โครงสร้างความรับผิดทางอาญาฐานกระทำาทรมาน,”	ใน	วารสาร

กระบวนการยุติธรรม	ปีที่	13	(2563)

สำานกังานคณะกรรมการกฤษฎกีา,	เอกสารประกอบการสมัมนา	เร่ือง	“หลกัเกณฑ์	

การกำาหนดโทษอาญาในการตรากฎหมาย”	(2560)

หยุด	แสงอุทัย,	กฎหมายอาญา	ภาค	2-3,	มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์	(2538)

องัคณา	นลีะไพจติร,	บงัคบัให้สญูหาย	สมชาย	นลีะไพจติร:	ความเลวร้ายในนาม

ของกฎหมายและกระบวนการยุตธิรรม,	สถาบนัปรดี	ีพนมยงค์	[online]	

วิจัย/วิทยานิพนธ์

คเณศ	เต็งสุวรรณ์,	วิทยานิพนธ	์เร่ือง	“ปัญหาการจัดระบบกฎหมายที่กำาหนด

ความผิดอาญาในประเทศไทย”,	มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์	(2558)

คมสนั	ปานดำา,	วทิยานพินธ์	เรือ่ง	“มาตรการทางกฎหมายในการนำาตวัพนกังาน

ผู้กระทำาการทรมานมาลงโทษ:	ศึกษากรณีตามอนุสัญญาต่อต้าน	

การทรมาน”,	มหาวิทยาลัยรามคำาแหง	(2557)
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ปกป้อง	ศรสีนทิ	และคณะ,	รายงานสรปุผลการดำาเนนิงาน	โครงการศกึษาความพร้อม	

ของประเทศไทยต่อการเข้าเป็นภาคีอนุสัญญาระหว่างประเทศว่าด้วย	

การคุม้ครองมิให้บคุคลถูกบงัคบัให้สญูหาย,	กรมคุม้ครองสิทธิและเสรภีาพ	

กระทรวงยุติธรรม	(2552)

ปณิธาน	พิมลวิชยากิจ,	วิทยานิพนธ์	เร่ือง	“การบังคับสูญหายในประเทศไทย:	

ประสบการณ์และมุมมองในเชิงกฎหมายและกระบวนการยุติธรรมทาง

อาญา”,	จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย	(2562)

ปราโมทย์	เสริมศีลธรรม,	หลักเกณฑ์ในการกำาหนดโทษทางอาญา	(ภายใต้

โครงการสนับสนุนสารสนเทศเพื่อการทำางานของสมาชิกรัฐสภา)			

สถาบันพระปกเกล้า	(2564)

ปรเมศวร์	สุขกมลอนันต์,	วิทยานิพนธ์	เรื่อง	“การดำาเนินคดีทรมาน:	ศึกษา	

รูปแบบการสอบสวนที่เหมาะสม”,	มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์	(2558)

ถนอมจิต	วนวัฒนากุล,	วิทยานิพนธ์	เรื่อง	“แนวทางการกำาหนดมาตรการ	

ทางกฎหมายอาญาทีส่อดคล้องกับการต่อต้านการทรมานโดยเจ้าหน้าที่

ของรัฐในกระบวนการยุติธรรม”,	จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย	(2552)

กฎหมายไทย/ร่างกฎหมาย

ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์

ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา

ประมวลกฎหมายอาญา

พระราชบัญญัติส่งผู้ร้ายข้ามแดน	พ.ศ.	2551

รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย
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ร่างพระราชบัญญัติป้องกันและปราบปรามการทรมานและการกระทำาให้	

บุคคลสูญหาย	พ.ศ.	....	เสนอโดย	กรมคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพ		

กระทรวงยุติธรรม

ร่างพระราชบัญญัติป้องกันและปราบปรามการทรมานและการกระทำาให้	

บคุคลสญูหาย	พ.ศ.	....	เสนอโดย	คณะกรรมาธกิารกฎหมาย	การยุตธิรรม

และสิทธิมนุษยชน	สภาผู้แทนราษฎร

ร่างพระราชบัญญัติป้องกันและปราบปรามการทรมานและการกระทำาให้	

บุคคลสูญหาย	พ.ศ.	....	เสนอโดย	นายวันมูหะมัดนอร์	มะทา	และคณะ

ร่างพระราชบัญญัติป้องกันและปราบปรามการทรมานและการกระทำาให้	

บุคคลสูญหาย	พ.ศ.	....	เสนอโดย	นายสุทัศน์	เงินหมื่น	และคณะ
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