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บทคัดย่อ

การกระทําทรมาน และ การกระทําให้บุคคลสูญหายเป็นการละเมิดสิทธิมนุษยชนอย่างร้ายแรง

จึงได้มีอนุสัญญาต่อต้านการทรมาน และการประติบัติหรือการลงโทษอื่นท่ีโหดร้ายไร้มนุษยธรรม หรือ

ยํ่ายีศักดิ์ศรี ค.ศ. 1984 และ และ อนุสัญญาระหว่างประเทศว่าด้วยการคุ้มครองบุคคลทุกคนจากการหาย

สาบสูญโดยถูกบังคับ ค.ศ. 2010 เพื่อคุ้มครองบุคคลจากการะกระทําดังกล่าว เมื่อประเทศไทยได้เข้าร่วมเป็น

ภาคีในอนุสัญญาทั้งสองฉบับดังกล่าว จึงเกิดพันธกรณีตามอนุสัญญาระหว่างประเทศข้ึน ทําให้ต้องมีการตรา

พระราชบัญญัติป้องกันและปราบปรามการทรมานและการกระทําให้บุคคลสูญหาย พ.ศ.2565 โดย

มีวัตถุประสงค์ให้กฎหมายสอดคล้องกับอนุสัญญาทั้งสองฉบับดังกล่าว ทั้งนี้ สารนิพนธ์ฉบับน้ีจึงมีวัตถุประสงค์

เพื่อศึกษาถึงปัญหานิยามเจ้าหน้าที่ของรัฐในการบังคับใช้พระราชบัญญัติป้องกันและปราบปรามการทรมาน

และการกระทําให้บุคคลสูญหาย พ.ศ.2565

จากการศึกษาพบว่าประเทศไทยได้มีการบัญญัตินิยาม “เจ้าหน้าท่ีของรัฐ” ไว้ในมาตรา 3

ของพระราชบัญญัติดังกล่าว ซ่ึงเจ้าหน้าท่ีของรัฐอยู่ในฐานะเป็นตัวผู้กระทําความผิดฐานทรมาน หรือ ความผิด

ฐานกระทําให้บุคคลสูญหาย ในขณะที่อนุสัญญาทั้งสองฉบับ และกฎหมายต่างประเทศ ไม่ได้มีการนิยาม

จํากัดความถึงคําว่าเจ้าหน้าท่ีของรัฐไว้เป็นการเฉพาะเลย เม่ือเป็นกฎหมายใหม่ จึงทําให้ยังมีความรู้ความเข้าใจ

ในตัวกฎหมายฉบับนี้ไม่มากเท่าที่ควร กรณีจึงเป็นที่ควรศึกษาถึงนิยามเจ้าหน้าท่ีของรัฐ ว่าบุคคลท่ี

ลงมือกระทําความผิดความผิดฐานทรมาน หรือ ความผิดฐานกระทําให้บุคคลสูญหาย มีสถานะเป็นเจ้าหน้าท่ี

ของรัฐ อันทําให้ต้องรับโทษตามพระราชบัญญัตินี้หรือไม่ รวมไปถึงการที่บุคคลธรรมดาเป็นผู้ลงมือกระทํา

ความผิด บุคคลธรรมดาน้ันจะต้องรับโทษในสถานะใด ซึ่งการศึกษาเร่ืองนิยามเจ้าหน้าที่ของรัฐส่งผลไปถึง

ปัญหาในการบังคับใช้กฎหมาย หากบุคคลกระทําความผิดฐานกระทําทรมาน หรือ ฐานกระทําให้บุคคล

สูญหาย ถ้าบุคคลนั้นไม่มีฐานะเป็นเจ้าหน้าที่ของรัฐ ก็ไม่สามารถนําตัวบุคคลดังกล่าวมาดําเนินคดีและลงโทษ

ตามพระราชบัญญัตินี้ได้

ทั้งน้ี จึงเห็นควรให้มีมีการศึกษาถึงนิยาม “เจ้าหน้าที่ของรัฐ” ที่บัญญัติไว้ทําให้เป็นเงื่อนไข

ในการปรับใช้กฎหมาย เพ่ือไม่ให้เกิดความสับสน ความไม่แน่ชัดในการบังคับใช้กฎหมาย ต้องมีมาตรการ

ในการให้ความรู้ ความเข้าในเร่ืองเจ้าหน้าท่ีของรัฐตามพระราชบัญญัตินี้เพื่อให้ผู้มีส่วนเกี่ยวข้องทุกคนที่ต้องใช้
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กฎหมายนี้ มีความรู้ความเข้าใจในเรื่องดังกล่าวอย่างถ่องแท้ เพื่อท่ีจะสามารถปรับใช้กฎหมายและลงโทษ

บุคคลผู้กระทําความผิดได้อย่างถูกต้องตามกฎหมาย เพ่ือยกระดับและเพ่ิมประสิทธิภาพในการบังคับใช้

กฎหมาย ให้เกิดความสัมฤทธิ์ผลของกฎหมายในการป้องกันและปราบปรามการกระทําทรมาน และการ

กระทําให้บุคคลสูญหาย

คําสําคัญ : เจ้าหน้าที่ของรัฐ, การกระทําทรมาน, การกระทําให้บุคคลสูญหาย
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ABSTRACT

Torture and enforced disappearance are serious violations against human rights. The

1984 Convention against Torture and Other Cruel, Inhuman or Degrading Treatment or

Punishment (CAT) and the 2010 International Convention for the Protection of all Persons

from Enforced Disappearance (ICPPED) have been established to protect individuals from

such acts. Upon signing both conventions, Thailand has legal obligations under these

international conventions. The Prevention and Suppression of Torture and Enforced

Appearance B.E. 2565 has been enacted to comply with these conventions. This individual

study aimed at investigating the problem on defining ‘agents of the state’ in the

enforcement of the Prevention and Suppression of Torture and Enforced Appearance B.E.

2565.

This study found that the term ‘agents of the state’ is defined in Section 3 of the

act, which defines such agents as perpetrators of torture or enforced disappearance. On the

other hand, CAT and ICPPED do not have a specific definition of the term ‘agents of the

state.’ As this is a new law, there is not as much knowledge and understanding of this law as

there should be. Therefore, it is advisable to study the definition of a state official to

determine whether a person who commits an offense of torture or enforced disappearance

has the status of a state official, which would make them liable to punishment under this

act. Additionally, if a private individual commits the offense, what status would they be

punished under? Studying the definition of a state official impacts the issues of law

enforcement. If a person commits the offense of torture or enforced disappearance and
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does not have the status of a state official, they cannot be prosecuted and punished under

this act.

Therefore, it is advisable to study the definition of 'agents of the state' as

stipulated, making it a condition for law enforcement to prevent confusion and uncertainty

in law enforcement. There must be measures to educate and raise awareness about state

officials under this act so that all stakeholders who need to apply this law have a thorough

understanding of the matter. This is to enable the proper application of the law and the

punishment of offenders in accordance with the law, thereby enhancing and increasing the

effectiveness of law enforcement. This will ensure the law's success in preventing and

suppressing acts of torture and enforced disappearance.

Keywords: Agents of the state, torture, enforced disappearance
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กิตติกรรมประกาศ

สารนิพนธ์ฉบับนี้สําเร็จลุล่วงได้ด้วยความเมตตาของท่านคณาจารย์ผู้มีพระคุณท่ีให้ความช่วยเหลือ

แนะนํา ผู้เขียนขอกราบขอบพระคุณ ดร.จิรวุฒิ ลิปิพันธ์ ท่ีสละเวลาอันมีค่า รับเป็นอาจารย์ที่ปรึกษาสารนิพนธ์

โดยได้ให้คําปรึกษา คําแนะนํา เสนอแนะแนวทางในการพิจารณาปัญหา ตลอดจนให้แนวทางการศึกษาค้นคว้า

อันเป็นประโยชน์อย่างยิ่งในการจัดทําสารนิพนธ์ฉบับนี้สําเร็จได้ด้วยดี และขอกราบขอบพระคุณ รอง

ศาสตราจารย์อัจฉรียา ชูตินันทน์ และ รองศาสตราจารย์ ดร.ปกป้อง ศรีสนิท ที่ได้ให้ความอนุเคราะห์เป็น

กรรมการสอบสารนิพนธ์แก่ผู้เขียน รวมทั้งให้คําแนะนํา และข้อคิดเห็นเพื่อแก้ไขสารนิพนธ์ฉบับนี้ให้สมบูรณ์

ยิ่งขึ้น

ผู้เขียนขอกราบขอบพระคุณ นางสุนทรีย์ นพกวด และ นายสมบุญ นพกวด มารดาบิดา รวมถึงญาติ

และครอบครัวของผู้เขียน ที่คอยให้กําลังใจ คอยช่วยเหลือ คอยสนับสนุนในการศึกษา และช่วยเหลือ ในทุกๆ

ด้าน เป็นแรงบันดาลใจจนทําให้สารนิพนธฉ์บับนี้สําเร็จลุลว่ง

ผู้เขียนขอกราบขอบพระคุณคณาจารย์ทุกท่านที่อบรมสั่งสอนให้ความรู้ความเข้าใจเก่ียวกับกฎหมาย

ต่างๆ รวมถึงเจ้าหน้าท่ีคณะนิติศาตร์ทุกท่าน ท่ีให้ความช่วยเหลือและอํานวยความสะดวกในการจัดทําสาร

นิพนธ์ฉบับนี้

ผู้เขียนขอขอบคุณเพื่อนร่วมเรียนที่มหาวิทยาลัยธุรกิจบัณฑิตย์ที่คอยแบ่งปันความรู้ เพ่ือนที่ทํางาน

และ เพื่อนโรงเรียนเตรียมอุดมศึกษา ท่ีคอยให้กําลังใจและรับฟัง คอยช่วยเหลือ คอยสนับสนุน

จนทําให้สารนิพนธฉ์บับนี้สําเร็จลุล่วง

หากวิทยานิพนธ์ฉบับนี้มีคุณค่า และมีประโยชน์ในการศึกษาและทางวิชาการ ผู้เขียนขออุทิศให้แก่

บุพการีและผู้มีพระคุณแก่ผู้เขียนทุกท่าน ส่วนความผิดพลาดและข้อบกพร่องใดๆ ผู้เขียนขอน้อมรับไว้แต่เพียง

ผู้เดียว และขออภัยไว้มา ณ โอกาสนี้ด้วย

พรสวรรค์ นพกวด
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บทท่ี 1

บทนํา

1.1 ความเป็นมาและความสําคัญของปัญหา

ปัญหาในการกระทําทรมาน การกระทําให้บุคคลสูญหาย เป็นการละเมิดสิทธิมนุษยชนท่ีร้ายแรง

เป็นการละเมิดทั้งตัวบุคคลท่ีถูกกระทําการดังกล่าว รวมไปถึงครอบครัวของบุคคลดังกล่าวที่จะได้รับผลกระทบ

จากการกระทํานั้น โดยส่วนมากแล้วการทรมาน การกระทําให้บุคคลสูญหาย จะเกิดจากการกระทําของรัฐ

โดยการท่ีเจ้าหน้าท่ีรัฐกระทํา หรือบุคคล หรือกลุ่มบุคคลท่ีได้รับคําสั่ง สนับสนุน หรือรู้เห็นเป็นใจในการจับกุม

คุมขัง ลักพา หรือลิดรอนเสรีภาพของบุคคล โดยพยายามปกปิดชะตากรรมหรือที่อยู่ของบุคคลนั้นๆ โดยผู้ที่

ถูกจับกุมไปมักถูกทรมานด้วยวิธีการที่ทารุณ โหดร้าย ไร้มนุษยธรรม และ ย่ํายีศักด์ิศรีความเป็นมนุษย์ ทั้งนี้

จึงเกิดอนุสัญญาระหว่างประเทศ เพ่ือระงับ และยับยั้งการกระทําทรมานดังกล่าว โดยที่ให้การกระทําทรมาน

เป็นความผิดทางอาญาตามกฎหมายระหว่างประเทศ คือ อนุสัญญาต่อต้านการทรมาน และการประติบัติหรือ

การลงโทษอื่นท่ีโหดร้ายไร้มนุษยธรรม หรือ ย่ํายีศักดิ์ศรี ค.ศ. 1984 (Convention against Torture and

Other Cruel, Inhuman or Degrading Treatment or Punishment) และต่อมา ได้มี อนุสัญญาระหว่าง

ประเทศว่าด้วยการคุ้มครองบุคคลทุกคนจากการหายสาบสูญโดยถูกบังคับ ค.ศ. 2010 (International

Convention for the Protection of All Persons from Enforced Disappearance) เพ่ือคุ้มครองบุคคล

ทุกคนจากการสูญหายโดยถูกบังคับ

การบังคับให้สูญหายในประเทศไทย มีจุดเริ่มต้นที่สําคัญจากกรณี นายสมชาย นีละไพจิตร

นักปกป้องสิทธิมนุษยชนและสมาชิกอาวุโสของสมาคมทนายความสองแห่งในประเทศไทย ถูกกระทําให้

สูญหายไปเม่ือวันท่ี 12 มีนาคม 2547 โดยเช่ือว่าสาเหตุการหายตัวไปของ นายสมชาย นีละไพจิตร มีความ

เก่ียวข้องกับการทํางานในฐานะทนายความเพื่อปกป้องสิทธิของชาวมุสลิมซึ่งถือเป็นชนกลุ่มน้อยอาศัยอยู่ทาง

ภาคใต้ของประเทศไทย จนถึงปัจจุบันยังไม่มีผู้ใดถูกดําเนินคดีเพื่อรับผิดชอบต่อการกระทําให้ นายสมชาย

นีละไพจิตรสูญหาย1

ประเทศไทยได้เข้าร่วมเป็นภาคีต่อ อนุสัญญาต่อต้านการทรมาน และการประติบัติหรือการลงโทษ

อื่นท่ีโหดร้ายไร้มนุษยธรรม หรือ ย่ํายีศักดิ์ศรี ค.ศ. 1984 (Convention against Torture and Other Cruel,

Inhuman or Degrading Treatment or Punishment) เม่ือวันที่ 2 ตุลาคม 2550 และมีผลบังคับใช้กับไทย

เม่ือ 1 พฤศจิกายน 2550 และ อนุสัญญาระหว่างประเทศว่าด้วยการคุ้มครองบุคคลทุกคนจากการหาย

สาบสูญโดยถูกบังคับ ค.ศ. 2010 (International Convention for the Protection of All Persons from

Enforced Disappearance) ไทยลงนามเมื่อวันท่ี 9 มกราคม พ.ศ.2555 จึงเกิดพันธกรณีระหว่างประเทศข้ึน

1 ประชาไท, ‘ผู้เช่ียวชาญ UN เรียกร้องความจริง-ความยุติธรรม หลัง 'ทนายสมชาย' ถูกอุ้มหายร่วม 20 ปี’ (ประชา

ไท, 11 มีนาคม 2567) <https://prachatai.com/journal/2024/03/108392> สืบค้นเมื่อ 2 เมษายน 2567.
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เมื่อพิจารณาพันธกรณีของประเทศไทยในฐานะรัฐภาคีของอนุสัญญาต่อต้านการทรมาน และการประติบัติหรือ

การลงโทษอ่ืนท่ีโหดร้ายไร้มนุษยธรรม หรือ ย่ํายีศักด์ิศรี และการลงนามในอนุสัญญาระหว่างประเทศว่าด้วย

การคุ้มครองบุคคลทุกคนจากการหายสาบสูญโดยถูกบังคับ ข้อผูกพันต่อข้อเสนอแนะจากกระบวนการ

Universal Periodic Review (UPR) ซึ่งประเทศไทยรับมาปฏิบัติ ตลอดจนเห็นว่ากฎหมายภายในของ

ประเทศไทยยังไม่สอดคล้องกับพันธกรณีในอนุสัญญาดังกล่าว ประเทศไทยจึงมีหน้าที่ต้องออกกฎหมาย

ให้สอดคล้องกับอนุสัญญาดังกล่าว จึงทําให้เกิดการร่างพระราชบัญญัติป้องกันและปราบปรามการทรมานและ

การกระทําให้บุคคลสูญหายขึ้น โดยมีเพื่อป้องกันและปราบปรามเจ้าหน้าที่ในการปฏิบัติหน้าที่ตามกฎหมาย

ไม่ให้กระทําผิดกฎหมาย ขณะเดียวกันก็มุ่งคุ้มครอง เจ้าหน้าที่ของรัฐที่ปฏิบัติหน้าที่โดยชอบด้วยกฎหมาย

ซึ่งถือว่าเป็นร่างกฎหมายท่ีให้ความเป็นธรรมและคุ้มครองท้ังประชาชนและเจ้าหน้าที่ของรัฐ

ต่อมา มีการบัญญัติพระราชบัญญัติป้องกันและปราบปรามการทรมานและการกระทําให้บุคคล

สูญหาย พ.ศ. 2565 มีผลใช้บังคับอย่างเป็นทางการแล้ว เมื่อวันที่ 22 กุมภาพันธ์ 2566 ยกเว้นมาตรา 22–25

ท่ีถูกเลื่อนบังคับใช้ โดยมีการออกพระราชกําหนดแก้ไขเพิ่มเติมพระราชบัญญัติป้องกันและปราบปรามการ

ทรมานและการกระทําให้บุคคลสูญหาย พ.ศ. 2565 พ.ศ. 2566 ว่ามาตราดังกล่าว ให้มีผลใช้บังคับตั้งแต่วันท่ี

1 ตุลาคม 2566 เป็นต้นไป ซึ่งเหตุผลในการเล่ือนบังคับใช้มาตรการดังกล่าวน้ัน คือ ปัญหาสํานักงานตํารวจ

แห่งชาติซึ่งเป็นหน่วยงานหลักในการปฏิบัติการตามกฎหมาย และหน่วยงานอื่นที่มีหน้าที่รับผิดชอบการ

ควบคุมตัวยังมีปัญหาและอุปสรรคเก่ียวกับความพร้อมด้านงบประมาณ การจัดหาเคร่ืองมือและอุปกรณ์ และ

ขั้นตอนการปฏิบัติงานในการบังคับใช้พระราชบัญญัติดังกล่าว ซึ่งเป็นปัญหาว่าในการควบคุมตัวบุคคล กรณี

บันทึกภาพและเสียงขณะจับกุม ละเมิดสิทธิส่วนบุคคล หรือไม่ และขั้นตอนการปฏิบัติงานในการบังคับใช้

พระราชบัญญัติดังกล่าว ซึ่งเป็นเรื่องที่มีความละเอียด ซับซ้อน และมีผลกระทบต่อความปลอดภัยในชีวิตและ

ร่างกายของประชาชนโดยตรง

เม่ือวันที่ 18 พฤษภาคม พ.ศ.2566 ศาลรัฐธรรมนูญมีคําวินิจฉัยชี้ขาดโดยมีมติเสียงข้างมาก 8

ต่อ 1 ซึ่งมีคะแนนเสียงไม่น้อยกว่าสองในสามของจํานวนตุลาการศาลรัฐธรรมนูญทั้งหมดเท่าที่มีอยู่ตาม

รัฐธรรมนูญ มาตรา 173 วรรคสี่ วินิจฉัยว่า พระราชกําหนดแก้ไขเพิ่มเติมพระราชบัญญัติป้องกันและ

ปราบปรามการทรมานและการกระทําให้บุคคลสูญหาย พ.ศ. 2565 พ.ศ. 2566 กรณีไม่เป็นไปตามรัฐธรรมนูญ

มาตรา 172 วรรคหนึ่ง และให้พระราชกําหนดแก้ไขเพ่ิมเติมพระราชบัญญัติป้องกันและปราบปรามการทรมาน

และการกระทําให้บุคคลสูญหาย พ.ศ. 2565 พ.ศ.2566ไม่มีผลใช้บังคับมาแต่ต้น คือ วันท่ี 22กุมภาพันธ์

พ.ศ.2566 ตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 173 วรรคสาม กล่าวคือ เป็นการตราพระราชกําหนดโดยมิชอบด้วย

รัฐธรรมนูญนั่นเอง

ในการประชุมคณะรัฐมนตรี ครั้งท่ี 11/2567 เม่ือวันท่ี 12 มีนาคม 2567 คณะรัฐมนตรี ได้มีมติ

เห็นชอบให้ไทยจัดทําข้อสงวนต่อข้อบทท่ี 42 ในเรื่องการนําข้อพิพาทระหว่างรัฐเข้าสู่การพิจารณาโดยศาล

ยุติธรรมระหว่างประเทศ เพื่อเข้าเป็นภาคีอนุสัญญาระหว่างประเทศว่าด้วยการคุ้มครองบุคคลทุกคนจากการ

บังคับให้หายสาบสูญ โดยการจัดทําข้อสงวน ต้องมีสาระสําคัญ คือ ต้องไม่ให้ศาลยุติธรรมระหว่างประเทศ
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(The international Court of Justice) มีเขตอํานาจเหนืออํานาจอธิปไตยแห่งรัฐ ทั้งนี้ ประเทศไทยมีข้อ

สงวนท่ีมีสาระสําคัญดังกล่าวไว้ในอนุสัญญาสิทธิมนุษยชนทุกฉบับที่ไทยเป็นภาคี ในการจัดทําข้อสงวน

คณะรัฐมนตรีมีมติให้กระทรวงการต่างประเทศ เป็นผู้จัดทําข้อสงวนดังกล่าว และให้มีการเตรียมความพร้อม

ดําเนินการเข้าเป็นภาคีอนุสัญญาระหว่างประเทศว่าด้วยการคุ้มครองบุคคลทุกคนจากการบังคับให้หาย

สาบสูญต่อไป

ในส่วนของตัวพระราชบัญญัติที่มีการบังคับใช้ไปแล้ว เมื่อวันที่ 22 กุมภาพันธ์ พ.ศ. 2566 นั้น แม้

จะมีการบังคับใช้แล้ว แต่ตัวพระราชบัญญัติดังกล่าวยังยังเป็นกฎหมายที่ใหม่ ผู้ท่ีมีส่วนเก่ียวข้องในการบังคับ

ใช้กฎหมายยังขาดความรู้ความเข้าใจในกฎหมาย และมีข้อสงสัยในบางประการที่อาจทําให้เกิดปัญหาในการ

บังคับใช้ และอาจทําให้เกิดปัญหาในการตีความโดยเฉพาะปัญหาในการกระทําความผิดโดยบุคคลธรรมดา

ที่ไม่ใช่บุคลากรเจ้าหน้าที่ของรัฐ จากการนิยามคําว่าเจ้าหน้าที่ของรัฐในมาตรา 3 ของพระราชบัญญัติดังกล่าว

หากกรณีไม่เป็นเจ้าหน้าที่ของรัฐตามนิยามดังกล่าว ก็ทําให้ไม่ครบองค์ประกอบความผิดในการจะต้องรับโทษ

ตามพระราชบัญญัติดังกล่าว ด้วยเหตุปัญหาดังกล่าว จึงมีความจําเป็นต้องศึกษาพระราชบัญญัติป้องกันและ

ปราบปรามการทรมานและการกระทําให้บุคคลสูญหาย พ.ศ. 2565, กฎหมายต่างประเทศ และ กฎหมาย

ระหว่างประเทศ เพื่อคุ้มครองสิทธิมนุษยชนขั้นพื้นฐานให้สอดคล้องกับมาตรฐานสากล และบรรลุวัตถุประสงค์

ในการตราพระราชบัญญัติดังกล่าว

1.2 วัตถุประสงค์ของการศึกษา

1.2.1 เพ่ือศึกษาสถานการณ์ปัญหานิยามเจ้าหน้าที่ของรัฐในการบังคับใช้พระราชบัญญัติป้องกัน

และปราบปรามการทรมานและการกระทําให้บุคคลสูญหาย พ.ศ.2565

1.2.2 เพื่อศึกษาแนวความคิด และทฤษฎีเบื้องต้น ท่ีเกี่ยวข้องกับปัญหานิยามเจ้าหน้าท่ีของรัฐ

ในการบังคับใช้พระราชบัญญัติป้องกันและปราบปรามการทรมานและการกระทําให้บุคคลสูญหาย พ.ศ.2565

1.2.3 เพื่อวิเคราะห์เปรียบเทียบ ปัญหานิยามเจ้าหน้าที่ของรัฐในการบังคับใช้พระราชบัญญัติ

ป้องกันและปราบปรามการทรมานและการกระทําให้บุคคลสูญหาย พ.ศ.2565 กับ กฎหมายต่างประเทศ คือ

สหรัฐอเมริกา, สาธารณรัฐฟิลิปนส,์ สหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี และ ฝรั่งเศส รวมถึงกฎหมายระหว่างประเทศ

คือ อนุสัญญาต่อต้านการทรมาน และการประติบัติหรือการลงโทษอื่นท่ีโหดร้ายไร้มนุษยธรรม หรือ ย่ํายี

ศักดิ์ศรี และ อนุสัญญาระหว่างประเทศว่าด้วยการคุ้มครองบุคคลทุกคนจากการหายสาบสูญโดยถูกบังคับ

1.2.4 เพื่อศึกษาแนวทางการแก้ไขปัญหาการบังคับใช้พระราชบัญญัติป้องกันและปราบปรามการ

ทรมานและการกระทําให้บุคคลสูญหาย พ.ศ.2565 และเป็นแนวทางในการพัฒนาให้กฎหมายมีประสิทธิภาพ

ในการบังคับใช้กฎหมายเพื่อคุ้มครองสิทธิมนุษยชนขั้นพ้ืนฐานให้สอดคล้องกับมาตรฐานสากล
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1.3 สมมติฐานของการศึกษา

พระราชบัญญัติป้องกันและปราบปรามการทรมานและการกระทําให้บุคคลสูญหาย พ.ศ.2565 นั้น

เป็นกฎหมายใหม่ที่เพิ่งมีการประกาศใช้บังคับกฎหมาย โดยเป็นกฎหมายที่ออกให้สอดคล้องกับ อนุสัญญา

ต่อต้านการทรมาน และการประติบัติหรือการลงโทษอ่ืนที่โหดร้ายไร้มนุษยธรรม หรือ ย่ํายีศักดิ์ศรี และ

อนุสัญญาระหว่างประเทศว่าด้วยการคุ้มครองบุคคลทุกคนจากการหายสาบสูญโดยถูกบังคับ เมื่อเป็นกฎหมาย

ใหม่ จึงทําให้ยังมีความรู้ความเข้าใจในตัวกฎหมายฉบับนี้ไม่มากเท่าใดนัก ทั้งนี้ จาก พระราชบัญญัติป้องกัน

และปราบปรามการทรมานและการกระทําให้บุคคลสูญหาย พ.ศ.2565 มีการนิยามคําว่าเจ้าหน้าที่ของรัฐ

เอาไว้ในมาตรา 3 โดยผู้ท่ีจะเป็นผู้ลงมือกระทําความผิดฐานกระทําทรมาน และความผิดฐานกระทําให้บุคคล

สูญหาย ต้องเป็นบุคคลตามนิยามเจ้าหน้าท่ีของรัฐตามพระราชบัญญัตินี้เท่านั้น ซึ่งกรณีรวมไปถึงการท่ีบุคคล

ธรรมดาท่ีไม่ใช่บุคลากรภาครัฐ แต่หากตรงตามนิยามเจ้าหน้าท่ีของรัฐตามมาตรา 3 ดังกล่าวน้ี ก็จะมีสถานะ

เป็นเจ้าหน้าที่ของรัฐตามพระราชบัญญัตินี้ กรณีจึงเป็นที่ควรศึกษาถึงการกระทําความผิดเจ้าหน้าที่ของรัฐตาม

นิยามดังกล่าว หากบุคลากรของรัฐกระทําความผิด แต่เป็นการกระทําความผิดในเรื่องส่วนตัว ไม่ใช้อํานาจรัฐ

ในการกระทําความผิด กรณีก็จะต้องรับโทษตามประมวลกฎหมายอาญา ไม่ต้องรับโทษตามพระราชบัญญัตินี้

และกรณีหากบุคคลธรรมดาที่ไม่ใช่บุคลากรรัฐกระทําความผิด บุคคลธรรมดาน้ันจะต้องรับโทษในสถานะใด

ต้องรับโทษเป็นตัวการ หรือเป็นผู้สนับสนุน หากกรณีเทียบกับความผิดตามประมวลกฎหมายอาญาในความผิด

ท่ีต้องอาศัยคุณสมบัติเฉพาะตัวของบุคคลผู้กระทําความผิด อันเป็นความผิดต่อตําแหน่งหน้าที่ราชการ เช่น

ความผิดฐานเจ้าพนักงานเรียกรับสินบน บุคคลธรรมดาที่ลงมือกระทําความผิดกับเจ้าพนักงาน ไม่อาจต้องรับ

โทษเฉกเช่นตัวการได้ เพราะบุคคลธรรมดานั้นไม่มีคุณสมบัติเฉพาะในการกระทําความผิด จึงลงโทษบุคคล

ธรรมดาได้แค่ผู้สนับสนุนในการกระทําความผิดนั่นเอง แต่กลับกันตามพระราชบัญญัตินี้กรณีบุคคลธรรมดา

ที่ตรงตามนิยามเจ้าหน้าที่ของรัฐในมาตรา 3 แห่งพระราชบัญญัติน้ี หากเป็นผู้ลงมือกระทําความผิดฐาน

ทรมาน หรือฐานกระทําให้บุคคลสูญหาย ก็ต้องรับผิดตามพระราชบัญญัติดังกล่าว ดังนั้น เมื่อมีการบังคับใช้

พระราชบัญญัตินี้แล้ว การศึกษาถึงนิยาม “เจ้าหน้าที่ของรัฐ” ท่ีบัญญัติไว้ทําให้เป็นเง่ือนไขในการปรับใช้

กฎหมาย เพื่อไม่ให้เกิดความสับสน ความไม่แน่ชัดในการบังคับใช้กฎหมาย ซ่ึงจะทําให้ไม่บรรลุวัตุประสงค์

ในการตราพระราชบัญญัติดังกล่าว ประเทศไทยจึงควรประกาศถึงแนวทางในการบังคับใช้กฎหมาย ประกาศ

ให้ชัดแจ้งในเร่ืองเจ้าหน้าที่ของรัฐ อันเป็นผู้ลงมือกระทําความผิด รวมถึงมีมาตรการในการให้ความรู้ ความเข้า

ในเร่ืองเจ้าหน้าท่ีของรัฐตามพระราชบัญญัติน้ีเพื่อให้ผู้มีส่วนเกี่ยวข้องทุกคนที่ต้องใช้กฎหมายน้ี มีความรู้ความ

เข้าใจในเรื่องดังกล่าวอย่างถ่องแท้ และนํากฎหมายมาบังคับใช้ให้ได้อย่างสัมฤทธิ์ผล

1.4 ขอบเขตของการศึกษา

การศึกษานี้ มุ่งศึกษาถึงหลักการและแนวความคิด และทฤษฎีที่เก่ียวข้องกับปัญหานิยามเจ้าหน้าท่ี

ของรัฐในการบังคับใช้พระราชบัญญัติป้องกันและปราบปรามการทรมานและการกระทําให้บุคคลสูญหาย

พ.ศ.2565 โดยเฉพาะปัญหาในการกระทําความผิดโดยบุคคลที่ไม่ใช่เจ้าหน้าที่ของรัฐ โดยศึกษาแนวความคิด
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เกี่ยวกับการหลักประกันในกฎหมายอาญา, แนวคิดเร่ืองอาชญากรรมโดยรัฐ และ หลักนิติธรรมและหลักนิติรัฐ

โดยศึกษาเพื่อให้สอดคล้องกับ อนุสัญญาต่อต้านการทรมาน และการประติบัติหรือการลงโทษอื่นที่โหดร้าย

ไร้มนุษยธรรม หรือ ยํ่ายีศักดิ์ศรี, อนุสัญญาระหว่างประเทศว่าด้วยการคุ้มครองบุคคลทุกคนจากการ

หายสาบสูญโดยถูกบังคับ และรวมถึงแนวทางการบังคับใช้กฎหมายในประเทศต่างๆ

1.5 วิธีดําเนินการศึกษา

ศึกษาวิจัยโดยใช้เอกสาร (Documentary Research) โดยศึกษาเปรียบเทียบหลักเกณฑ์สากล

กฎหมายต่างประเทศและกฎหมายระหว่างประเทศ จากหนังสือกฎหมาย, อนุสัญญาระหว่างประเทศ,

วิทยานิพนธ์, วิจัย, บทความ ข้อมูลจากส่ืออิเล็กทรอนิกส์ รวมถึงเอกสารอื่นๆ ที่เกี่ยวข้อง ทั้งภาษาไทยและ

ภาษาต่างประเทศ และนําข้อมูลท่ีได้มาทําการศึกษาและวิเคราะห์เพื่อหาข้อสรุปและแนวทางแก้ไข

1.6 ประโยชน์ท่ีคาดว่าน่าจะได้รับ

1.6.1 ทําให้ทราบถึงสถานการณ์และปัญหาในการบังคับใช้พระราชบัญญัติป้องกันและปราบปราม

การทรมานและการกระทําให้บุคคลสูญหาย พ.ศ.2565 ของประเทศไทย

1.6.2 ทําให้ทราบถึงแนวความคิด และทฤษฎีเบื้องต้น ท่ีเกี่ยวข้องกับปัญหาในการบังคับใช้

พระราชบัญญัติป้องกันและปราบปรามการทรมานและการกระทําให้บุคคลสูญหาย พ.ศ.2565

1.6.3 ทําให้ทราบถึง กฎหมายต่างประเทศ และ กฎหมายระหว่างประเทศ เพื่อนําไปสู่การพัฒนา

ในการบังคับใช้กฎหมายของไทยให้สอดคล้องกับมาตรฐานสากล

1.6.4 ทําให้ทราบถึงแนวทางการแก้ไขปัญหาการบังคับใช้พระราชบัญญัติป้องกันและปราบปราม

การทรมานและการกระทําให้บุคคลสูญหาย พ.ศ.2565 และเป็นแนวทางในการพัฒนากฎหมายเพื่อคุ้มครอง

สิทธิมนุษยชนขั้นพ้ืนฐานให้สอดคล้องกับมาตรฐานสากล
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แนวความคิด และทฤษฎีท่ีเกี่ยวข้องกับปัญหาการบังคับใช้พระราชบัญญัติ

ป้องกันและปราบปรามการทรมานและการกระทําให้

บุคคลสูญหาย พ.ศ.2565

ในบทน้ี จะศึกษาเกี่ยวกับแนวความคิด และทฤษฎีที่เกี่ยวข้องกับปัญหาการบังคับใช้พระราชบัญญัติ

ป้องกันและปราบปรามการทรมานและการกระทําให้บุคคลสูญหาย โดยจะเป็นแนวคิดเพื่อมาศึกษาเกี่ยวกับ

ปัญหาในตัวผู้กระทําความผิดฐานกระทําทรมาน และฐานกระทําให้บุคคลสูญหาย

2.1 หลักประกันในกฎหมายอาญา

หลักประกันในกฎหมายอาญา หลักความชอบด้วยกฎหมาย หรือ เอกลักษณ์ของกฎหมายอาญา

โดยหลักน้ีเรียกในภาษาลาตินว่า “Nullum crimen, nulla poena sine lege” แปลเป็นภาษาอังกฤษว่า

“No crime nor punishment without law” แปลเป็นภาษาไทยว่า “ไม่มีความผิด ไม่มีโทษ ถ้าไม่มี

กฎหมาย” นอกจากนี้ยังเรียกกันในภาษาอังกฤษด้วยว่า “Principle of Legality”2

โดยหลักดังกล่าวนี้มีบัญญัติไว้เป็นลายลักษณ์อักษรในประเทศไทยเป็นคร้ังแรกในปี พ.ศ.2451

ในกฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ. 1279 มาตรา 7 “บุคคลควรรับอาญา ต่อเมื่อได้กระทําการอันกฎหมายซ่ึงใช้

อยู่ในเวลาท่ีกระทํานั้นบัญญัติว่าเป็นความผิด และกําหนดโทษไว้

และอาญาที่จะใช้ ลงโทษผู้กระทําความผิดนั้น ก็ไม่ควรใช้อาญาอย่างอื่นนอกจากอาญาท่ีได้บัญญัติ

ไว้ในกฎหมาย”

โดยหลักนี้โดยหลักนี้เป็นหลักกฎหมายอาญาท่ีพัฒนา มาจาก “หลักนิติรัฐ” (Legal State) ซ่ึงเป็น

แนวคิดทางการเมืองที่ต้องการจํากัดอํานาจรัฐ หลักนิติรัฐ” (Legal State) นี้ เป็นคํา ท่ีแปลมาจาก

ภาษาเยอรมันว่า “Rechtsstaat” โดยหลักนิติรัฐมีต้นกําเนิด มาจากประเทศเยอรมนซ่ีง พัฒนามาจาก

กฎหมายโรมัน กล่าวคือ ในการปกครอง ประเทศ รัฐถือเอากฎหมายเป็นใหญ่ ต่อ มานักกฎหมายอาญา

เยอรมัน คือ Anselm von Feuerbach จึงได้กําหนดเรื่อง “หลักประกัน ในกฎหมายอาญา” โดยอธิบายายถึง

เนื้อหาหาของหลักประกัน ในกฎหมาย อาญาว่ามีหลักสําคัญ โดย 3 ประการ คือ การลงโทษต้องมีกฎหมาย,

การลงโทษต้องข้ึนกับการมีอยู่ของการกระทํา และ โทษที่จะลงต้องเป็นโทษท่ีกําหนดไว้ในกฎหมาย

ในประเทศไทย ปัจจุบันหลักประกันในกฎหมายอาญาปรากฏในประมวลกฎหมายอาญามาตรา 2

ความว่า “บุคคลจักต้องรับโทษในทางอาญาต่อเมื่อได้กระทําการอันกฎหมายท่ีใช้ในขณะกระทํานั้นบัญญัติเป็น

ความผิดและกําหนดโทษไว้ และโทษท่ีจะลงแก่ผู้กระทําความผิดนั้น ต้องเป็นโทษที่บัญญัติไว้ในกฎหมาย”

2 เกียรติขจร วัจนะสวัสด์ิ, คําอธิบายกฎหมายอาญาภาค 1 (พิมพ์คร้ังท่ี 10, พลสยาม พริ้นต้ิง 2551) 6.
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และ รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย มาตรา 29 ความว่า “บุคคลไม่ต้องรับโทษอาญา เว้นแต่ได้กระทํา

การอันกฎหมายที่ใช้อยู่ในเวลาที่กระทําน้ันบัญญัติเป็นความผิดและกําหนดโทษไว้ และโทษที่จะลงแก่บุคคล

นั้นจะหนักกว่าโทษท่ีบัญญัติไว้ในกฎหมายท่ีใช้อยู่ในเวลาท่ีกระทําความผิดมิได้” ซึ่งจากมาตราดังกล่าวนี้

เป็นการแสดงให้เห็นถึงหลัก Nullum crimen, nulla poena sine lege นั่นเอง คือ กฎหมายจากการบัญญัติ

เท่านั้นท่ีทําให้การกระทําเป็นความผิด และกฎหมายจากการบัญญัติเท่านั้นท่ีสามารถกําหนดโทษสําหรับ

การกระทําใดการกระทําหนึ่งโดยเฉพาะ

อนึ่ง ประเทศที่เป็นนิติรัฐ การใช้อํานาจรัฐก็ด้องมีกฎหมายรับรอง การดําเนินการต่างๆ ของรัฐ

ที่กระทบกระเทือนสิทธิเสรีภาพของบุคคลในรัฐนั้นต้องมีบทบัญญัติของกฎหมายรับรองให้อํานาจให้ทําได้

หลักประกันในกฎหมายอาญจึงเป็นรูปแบบของหลักนิดิรัฐด้วย นิติรัฐต้องมีหลักประกันในกฎหมายอาญา

ท่ีเคร่งครัด เพราะการใช้อํานาจรัฐมีผลในการบังคับต่อสิทธิเสรีภาพของบุคคล โดยเฉพาะกฎหมายอาญา

ที่มีสภาพบังคับที่กระเทือนถึงสิทธิและเสรีภาพของประชาชนอย่างยิ่ง ทั้งนี้ ในการบังคับใช้กฎหมายอาญา

นอกจากจะต้องตั้งอยู่บนหลักประกันในการบังคับใช้กฎหมายอาญาแล้ว ต้องชอบด้วยความยุติธรรมด้วย

ดังนั้น ในการตรากฎหมายอาญาก็ต้องอาศัยความยุติธรรมมาประกอบ กล่าวคือ หากสิ่งใดไม่ได้ต้ังมั่นอยู่บน

ความยุติธรรมแล้ว ก็ไม่สมควรนํามาบัญญัติเป็นกฎหมายอาญา

ทั้งน้ีกฎหมายอาญาเป็นมาตรการที่รุนแรงที่สุดเพราะกระทบกระเทือนถึงสิทธิและเสรีภาพของบุคล

รัฐจึงต้องบัญญัติกฎหมายให้ชัดเจนแน่นอนที่สุดเท่าที่จะทําได้ คือ การบัญญัติกฎหมายอาญาโดยรัฐต้อง

ยึดหลัก “ความชัดเจนแน่นอน” เพื่อคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของบุคคล และเพื่อก่อให้เกิดความเป็นธรรมแก่

ประชาชน โดยหลักประกันในกฎหมายอาญา ประกอบด้วย หลักสําคัญ 4 ประการ3 ดังนี้

1. หลักความชอบด้วยกฎหมายอาญา

2. หลักความชัดเจนแน่นอนของกฎหมายอาญา

3. หลักการห้ามใช้กฎหมายท่ีใกล้เคียงอย่างยิ่งลงโทษอาญาแก่บุคคล

4. หลักกฎหมายอาญาไม่มีผลย้อนหลัง

2.1.1 หลักความชอบด้วยกฎหมายอาญา

หลักความชอบด้วยกฎหมายอาญา มาจากสุภาษิตลาติน Nullum crimen, nulla poena sine

lege โดยมีสาระสําคัญเป็นการประกันสิทธิและเสรีภาพของบุคคล โดยบุคคลจะมีความผิดและมีโทษทาง

อาญาได้ก็ต่อเมื่อมีกฎหมายบัญญัติไว้โดยชัดแจ้งเท่าน้ัน และ ประเทศที่เป็นนิติรัฐจะเคารพหลักดังกล่าวอย่าง

เคร่งครัด

หลักดังกล่าวนี้ แต่เดิมมักจะคิดว่าเกี่ยวข้องเฉพาะกฎหมายอาญาสารบัญญัติเท่านั้น แต่แท้ท่ีจริง

แล้ว หลักความชอบด้วยกฎหมายในกฎหมายอาญามีความครอบคลุมไปถึงกฎหมายอาญาวิธีสหบัญญัติด้วย

กล่าวคือ องค์กรท่ีจะมีหน้าท่ีในการพิจารณาพิพากษาคดีได้ต้องมีกฎหมายกําหนดไว้ ท้ังนี้รวมตลอดถึง

3 อัจฉรียา ชูตินันทน์, ‘หลักการกําหนดความผิดอาญาและหลักการกําหนดโทษอาญาในการตรากฎหมาย’

(กรกฎาคม - กันยายน 2564) 3 วารสารสุทธิปริทัศน์ 21, 25.
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การดําเนินการพิจารณาตามวิธีการท่ีกฎหมายบัญญัติเอาไว้ด้วย หลักดังกล่าวนี้กล่าวเป็นสุภาษิตลาตินว่า

Nullum crimen, nulla poena, nullum judiciumsine lege4

หลักความชอบด้วยกฎหมาย ได้มีนักปรัชญาท่ีสําคัญกล่าวถึงกล่าวถึงหลักดังกล่าว อาทิเช่น

Beccara ได้กล่าวว่า เฉพาะกฎหมายเท่านั้นที่จะเป็นผู้กําหนดโทษสําหรับความผิดต่าง ๆ หรือMontesquieu

ได้กล่าวถึงหลักดังกล่าวว่า บุคคลจะปราศจากเสรีภาพหากอํานาจตุลาการไม่แยกออกจากอํานาจนิติบัญญัติ

หลักความชอบด้วยกฎหมายในกฎหมายอาญานี้ ได้รับการกล่าวถึงอย่างเป็นทางการและกลายเป็น

หลักสากลหลังจากการปฏิวัติฝรั่งเศส ค.ศ 1789 ท้ังนี้โดยมีการบัญญัติไว้ในประกาศสิทธิมนุษยชนและพลเมือง

ลงวันท่ี 27 สิงหาคม ค.ศ. 1789 ในมาตรา 7 และมาตรา 8 ดังนี้

มาตรา 7 บุคคลจะถูกจับ หรือ ถูกควบคุมได้เฉพาะในกรณีที่กําหนดไว้โดยกฎหมาย และโดยเป็น

วิธีการตามที่กําหนดไว้โดยกฎหมายเท่านั้น

มาตรา 8 กฎหมายจะกําหนดโทษได้เฉพาะเท่าที่จําเป็นจริง ๆ เท่านั้น และบุคคลจะถูกลงโทษได้

ก็แต่โดยบทบัญญัติของกฎหมายที่ได้มีการบัญญัติขึ้น และประกาศใช้อยู่ก่อนการกระทําความผิด ทั้งจะต้อง

เป็นโทษตามกฎหมายด้วย

จึงเห็นได้ว่า หลักความชอบด้วยกฎหมายยอาญา ในประกาศสิทธิมนุษยชนและพลเมือง ค.ศ 1789

นี้ เก่ียวข้องไม่เฉพาะแต่กฎหมายอาญาสารบัญญัติเท่านั้น แต่รวมไปถึงกฎหมายวิธีสบัญญัติด้วย ทั้งนี้

หลักความชอบด้วยกฎหมายยอาญา เป็นหลักพื้นฐานท่ีสําคัญท่ีสุดของกฎหมายอาญาสมัยใหม่ ได้มีการบัญญัติ

หลักดังกล่าวไว้ในประมวลกฎหมายอาญาและในรัฐธรรมนูญของประเทศต่าง ๆ ตลอดจนกระท่ังในปฏิญญา

สากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชนของสหประชาชาติ

อนึ่ง หลักความชอบด้วยกฎหมายอาญา เป็นหลักที่ทําให้บุคคลจะสามารถทราบได้ว่าจะกระทํา

การใดได้บ้าง การใดกระทําแล้วจะเป็นการไม่ชอบด้วยกฎหมาย ทําให้บุคคลนั้นได้คิดตัดสินใจว่าจะกระทํา

การที่ต้องห้ามด้วยกฎหมายหรือไม่ ทําให้รู้ว่าถ้ากระทําการที่ไม่ชอบด้วยกฎหมาย ก็ต้องทราบว่าจะได้รับผล

จากการกระทําอันไม่ชอบด้วยกฎหมายนั้น ทราบว่าจะได้รับโทษตามกฎหมาย อันเป็นการข่มขู่ป้องกันมิให้

บุคคลนั้นกระทําความผิดด้วย

หลักความชอบด้วยกฎหมายอาญา ยังเป็นหลักที่ประกันสิทธิและเสรีภาพของบุคคล ทําให้รัฐ หรือ

ผู้มีอํานาจไม่ใช้อํานาจตามอําเภอใจ กล่าวคือ การที่รัฐจะให้การกระทําใดอันเป็นความผิดให้ต้องรับโทษต้อง

บัญญัติไว้ชัดแจ้งโดยชอบในกฎหมายและประกาศใช้กฎหมายน้ันก่อน และในการลงโทษบุคคลที่กระทํา

ความผิด จะต้องดําเนินคดีภายใต้ศาลที่มีอํานาจพิจารณาพิพากษาคดี และการดําเนินคดีต้องเป็นไปตาม

กฎหมายวิธีพิจารณาความคดีอาญา ดังนั้น จึงเป็นการประกันว่ารัฐจะลงโทษบุคคลตามอําเภอใจไม่ได้ ต้อง

ลงโทษตามท่ีกฎหมายบัญญัติ

4 สุรศักดิ์ ลิขสิทธ์ิวัฒนกุล, ‘หลักความชอบด้วยกฎหมายในกฎหมายอาญา’ ใน พิศวาท สุคนธพันธ์ุ (บรรณาธิการ)

รวมบทความทางวิชาการเน่ืองในโอกาสครบรอบ 84 ปี ศาสตราจารย์จิตติ ติงศภัทิย์ (คณะนิติศาสตร์

มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ 2536) 11.
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ท้ังนี้ หลักความชอบด้วยกฎหมายอาญา ยังเป็นหลักที่เป็นไปตามหลักการแบ่งแยกอํานาจของมอง

เตสกิเออ กล่าวคือ ฝ่ายนิติบัญญัติเท่านั้นท่ีจะเป็นฝ่ายตรากฎหมายท่ีจํากัดสิทธิเสรีภาพของประชาชน โดย

ผ่านทางสภาผู้แทนราษฎรที่มาจากการเลือกตั้งของประชาชน จึงจะออกกฎหมายที่กระทบกระเทือนถึงสิทธิ

เสรีภาพของประชาชนได้

ในส่วนของหลักความชอบด้วยกฎหมายอาญาในประเทศไทยจะปรากฏการรับรองหลักกฎหมาย

ดังกล่าวไว้ในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2560 และประมวลกฎหมายอาญา โดยรัฐธรรมนูญแห่ง

ราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2560 มาตรา 29 “บุคคลไม่ต้องรับโทษอาญา เว้นแต่ได้กระทําการอันกฎหมายท่ีใช้

อยู่ในเวลาที่กระทํานั้นบัญญัติเป็นความผิดและกําหนดโทษไว้ และโทษท่ีจะลงแก่บุคคลนั้นจะหนักกว่าโทษที่

บัญญัติไว้ในกฎหมายที่ใช้อยู่ในเวลาท่ีกระทําความผิดมิได้” ในของประมวลกฎหมายอาญา บัญญัติไว้ทํานอง

เดียวกันในมาตรา 2 ว่า “บุคคลจักต้องรับโทษในทางอาญาต่อเมื่อได้กระทําการอันกฎหมายที่ใช้ในขณะ

กระทํานั้นบัญญัติเป็นความผิดและกําหนดโทษไว้ และโทษที่จะลงแต่ผู้กระทําความผิดน้ัน ต้องเป็นโทษ

ที่บัญญัติไว้ในกฎหมาย” จึงเห็นได้ว่าความชอบด้วยกฎหมายอาญาเกิดจากการบัญญัติเท่าน้ัน จะนําเรื่องใด

นําการกระทําใดที่ไม่ได้บัญญัติไว้เป็นความผิดมาลงโทษอาญาแก่บุคคลไม่ได้ เช่น จะใช้จารีตประเพณี

มาลงโทษทางอาญาแก่บุคคลไม่ได้ เพราะจารีตประเพณีไม่ได้เกิดจากการบัญญัตินั่นเอง ดังนั้นจะนําจารีต

ประเพณีแห่งท้องถิ่น หรือกฎหมายที่ใกล้เคียงอย่างยิ่ง หรือหลักกฎหมายทั่วไปมาใช้บังคับลงโทษทางอาญา

ไม่ได้

2.1.2 หลักความชัดเจนแน่นอนของกฎหมายอาญา

หลักความชัดเจนแน่นอนของกฎหมายอาญา ดั่งที่กล่าวว่ากฎหมายอาญามีมาตรการการลงโทษ

ท่ีร้ายแรง กระทบกระเทือนถึงสิทธิเสรีภาพ ชีวิต ร่างกาย และทรัพย์สิน ของบุคคล ฉะนั้น จึงต้องมีการบัญญัติ

กฎหมายให้มีความชัดเจนแน่นอนเพียงพอท่ีประชาชนจะสามารถทราบและเข้าใจถึงถึงสิทธิและหน้าที่ของตน

ในสภาพการณ์ของกฎหมายว่าควรจะปฏิบัติตนเช่นไร เพื่อมิให้ละเมิดกฎหมาย กฎหมายอาญาจึงต้องถูก

บัญญัติให้ชัดเจนแน่นอน ไม่คลุมเครือ ว่าการกระทําใดเป็นความผิดอาญาท่ีจะต้องได้รับโทษตามกฎหมาย

อาญา ดังที่ปรากฏในประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 2 ความว่า “บุคคลจักต้องรับโทษในทางอาญาต่อเมื่อได้

กระทําการอันกฎหมายที่ใช้ในขณะกระทํานั้นบัญญัติเป็นความผิดและกําหนดโทษไว้ และโทษที่จะลงแก่

ผู้กระทําความผิดนั้น ต้องเป็นโทษท่ีบัญญัติไว้ในกฎหมาย” ซ่ึงมาตรานี้เป็นการแสดงให้เห็นถึงหลักความ

ชัดเจนแน่นอนของกฎหมายอาญาว่าต้องเกิดจากการบัญญัติ และเมื่อกฎหมายอาญาบัญญัติให้ชัดเจนแน่นอน

แล้ว ก็จะง่ายต่อการนํากฎหมายมาวินิจฉัยและปรับใช้ แต่หากกฎหมายอาญาไม่ชัดเจน คลุมเครือ ทําให้ต้อง

มีการตีความกฎหมายอาญาไปต่างๆ นานา แล้วแต่ผู้ท่ีทําการวินิจฉัยจะตีความตัวบทกฎหมายอาญานั้น ซึ่งอาจ

ก่อให้เกิดปัญหาในการนํากฎหมายอาญามาลงโทษแก่บุคคลได้ เพราะความไม่ชัดเจนแน่นอน จะถือว่าเป็นอันตราย

ตอ่สิทธิและเสรีภาพของบุคคล อันมผีลกระทบตอ่หลักประกันในกฎหมายอาญาได้ โดยหากกฎหมายอาญามีความ

แน่นอนพอควรแล้ว ก็จะเป็นการลดการใช้บังคับกฎหมายโดยเลือกปฏิบัติและโดยอําเภอใจลงไปได้บ้าง มิฉะน้ัน
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แล้วตํารวจ อัยการและศาลก็อาจจะมีดุลพินิจเลือกใช้บังคับกฎหมายกับบุคคลบางประเภทได้อย่างไม่มีขอบเขต

จํากัด5

อน่ึง การวางบทกําหนดความผิดเกี่ยวกับการปฏิบัติหน้าที่ของเจ้าหน้าที่ของรัฐที่ไม่ชัดเจนย่อมทําให้

การบังคับใช้กฎหมายเป็นไปในแนวทางที่แตกต่างกันเกิดความไม่เป็นธรรมและไม่เป็นไปตามเจตนารมณ์ของ

กฎหมาย6 ซ่ึงเป็นผลกระทบเน่ืองจากกฎหมายขาดความชัดเจนแน่นอน ตามหลักความชัดเจนแน่นอนของ

กฎหมายอาญา อันเป็นหลักการในระดับกฎหมายรัฐธรรมนูญ ที่รับรองสิทธิของบุคคลทุกคนที่จะไมถู่กกล่าวหาว่า

กระทําความผิดหรือต้องถูกลงโทษในการกระทํา ที่ไม่มีกฎหมายบัญญัติเป็นความผิดและกําหนดโทษไว้อย่าง

ชัดเจนแน่นอนแล้ว อันเป็นสิทธิขั้นพื้นฐานของบุคคลที่บัญญัติรับรองไว้ในรัฐธรรมนูญไทย นอกจากนี้กฎหมาย

อาญาที่บัญญัติไว้อย่างกว้างๆ ยังทําให้การบังคับใช้กฎหมายที่ไม่แน่นอนส่งผลกระทบข้างเคียงต่อระบบ

บริหารงานของรัฐอกีด้วย

ทั้งนี้ การบัญญัติความผิดอาญาไว้ไม่ชัดเจน บัญญัติในลักษณะกว้าง ทําให้เกิดปัญหาในการนํา

กฎหมายมาปรับใช้ กลายเป็นว่าศาล หรอื ฝ่ายตุลการ เป็นผูม้าตีความกําหนดอีกทีวา่การกระทําใดเป็นความผิด

หรือไม่ แทนที่จะเป็นกฎหมายที่กําหนดไว้ชัดเจนว่าการกระทําใดเป็นความผิด อันเป็นผลเสมือนว่าาฝ่ายนิติ

บัญญัติให้อํานาจในตรากฎหมายแก่ฝ่ายตุลาการ อันเป็นการขัดกับหลักการแบ่งแยกอํานาจตามกฎหมาย

รัฐธรรมนูญ อีกทั้ง ประเทศไทยใช้ระบบกฎหมายซีวิลลอว์ (civil law) เป็นหลัก โดยให้ความสําคัญกับกฎหมาย

ลายลักษณ์อักษร การกระทํา ใดจะเป็นความผิดอาญาที่ต้องรับโทษต้องเป็นไปตามกฎหมายที่ฝ่ายนิติบัญญัติใน

ฐานะผูแ้ทนของราษฎรเป็นผูใ้ห้ความเห็นชอบ

ในฐานะทีห่ลักความชัดเจนแน่นอนเป็นหลักกฎหมายที่ให้ความสําคัญต่อการคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพ

แก่ปัจเจกบุคคลในรฐัท่ีปกครองในระบอบ เสรีประชาธิปไตย นักกฎหมายมหาชนเยอรมันจึงกลา่วถึงหลักกฎหมาย

น้ีในฐานะที่เป็นส่วนหน่ึงของหลักนิติรัฐ (Rechtsstaat) 7 และยังเป็นส่วนนึงของหลักนิติธรรม (Rule of Law)

อกีด้วย

2.1.3 หลักการห้ามใช้กฎหมายท่ีใกล้เคียงอย่างยิ่งลงโทษอาญาแก่บุคคล

หลักการห้ามใช้กฎหมายที่ใกล้เคียงอย่างย่ิงลงโทษอาญาแก่บุคคล ดังในประมวลกฎหมายอาญา

มาตรา 2 ความว่า “บุคคลจักต้องรับโทษในทางอาญาต่อเมื่อได้กระทําการอันกฎหมายที่ใช้ในขณะกระทํานั้น

บัญญัติเป็นความผิดและกําหนดโทษไว้ และโทษที่จะลงแก่ผู้กระทําความผิดน้ัน ต้องเป็นโทษท่ีบัญญัติไว้

ในกฎหมาย” เป็นการแสดงว่าการลงโทษทางอาญาแก่บุลนั้น จะกระทําได้ต่อเมื่อมีกฎหมายบัญญัติไว้

5 เกียรติขจร วัจนะสวัสด์ิ (เชิงอรรถ 2) 6.
6 ปกป้อง ศรีสนิท, ‘ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 157 ในฐานะเกราะคุ้มกันเจ้าพนักงานในการปฏิบัติหน้าท่ี’

(กันยายน -ธันวาคม 2551) 8 วารสารวิชาการศาลปกครอง, 10-23.
7 บุญศรี มีวงศ์อุโฆษ, ‘ความหมายและองค์ประกอบของหลักนิติรัฐตามรัฐธรรมนูญไทย’ ใน เอกบุญ วงศ์สวัสดิ์กุล

(บรรณาธิการ) นิติรัฐ นิติธรรม (โครงการตําราและเอกสารประกอบการสอน คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ 2553)

265-267.
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หากกรณีที่กฎหมายไม่ได้บัญญัติไว้ จะนํากฎหมายที่ใกล้เคียงอย่างย่ิงมาลงโทษทางอาญาแก่บุคคลไม่ได้

บทบัญญัติแห่งกฎหมายอาญาซึ่งกําหนดความผิด หรือบัญญัติโทษไว้จะต้องใช้บังคับตามตัวอักษร จะลงโทษ

บุคคลเพราะได้กระทําการอันคล้ายคลึงกันกับที่ได้มีกฎหมายบัญญัติไว้น้ันไม่ได้8 โดยศาลอาจเอาบทที่

ใกล้เคียงอย่างยิ่งมาใช้เพื่อประโยชน์แก่ผู้ต้องหาได้แต่จะนําหลักนี้มาใช้เพื่อให้เป็นผลร้ายแก่ผู้ต้องหาไม่ได้ 9

กล่าวคือ ห้ามใช้กฎหมายที่ใกล้เคียงอย่างยิ่งลงโทษอาญาในทางท่ีเป็นผลร้ายแก่บุคคล แต่หากเป็นการใช้

กฎหมายท่ีใกล้เคียงอย่างยิ่งในทางท่ีเป็นคุณแล้ว ย่อมสามารถใช้แก่บุคคลได้ เพราะกฎหมายอาญามีสภาพ

บังคับเป็นโทษอาญาซึ่งมีผลกระทบกระเทือนต่อสิทธิและเสรีภาพของปัจเจกบุคคลเป็นสําคัญจึงต้องยึดตัวบท

กฎหมายเป็นหลัก จะใช้กฎหมายโดยการเทียบเคียง หรือใช้กฎหมายกฎหมายที่ใกล้เคียงอย่างยิ่งไม่ได้ ศาลไม่

จึงอาจลงโทษบุคคลโดยใช้การเทียบบทกฎหมายที่ใกล้เคียงอย่างยิ่งได้ เน่ืองจากเป็นการสร้างกฎเกณฑ์ที่ไม่ได้

อยู่ในบทบัญญัติแห่งกฎหมาย

2.1.4 หลักกฎหมายอาญาไม่มีผลย้อนหลัง

หลักกฎหมายอาญาไม่มีผลย้อนหลัง ถ้าจากประเทศสหรัฐอเมริกาหลักท่ีว่ากฎหมายไม่มีผลย้อนหลัง

ได้มีบทบัญญัติชัดแจ้งไว้ในมาตรา 1 ข้อที่ 4 ว่ารัฐสภาแห่งรัฐบาลกลางของสหรัฐจะออกกฎหมายมาย้อนหลัง

ในทางที่เปืนการลงโทษแก่บุตคลไม่ได้ นอกจากนี้ในมาตรา 1 ข้อที่ 10 ได้บัญญัติเอาไว้ ว่า มลรัฐต่างๆ จะออก

กฎหมายมาย้อนหลังในทางที่เป็นโทษไม่ได้ รัฐธรรมนูญสหรัฐยอมรับหลักนี้ และได้บัญญัติลงไว้ในรัฐธรรมนูญ

แทบจะเป็นประเทศแรกของโลก แต่มีข้อที่น่าสังเกตว่า เมื่อเราพูดถึงหลักกฎหมายที่ว่ากฎหมายย้อนหลัง

หรือไม่ย้อนหลังนั้น คําในภาษาอังกฤษเขาเรียกว่า retroactive 1aw แต่ในรัฐธรรมนูญของสหรัฐไม่ได้ใช้คํานี้

เขาบอกว่ารัฐสภาก็ดี หรือสภาของมลรัฐก็ดี จะออกกฎหมายมาย้อนหลังไม่ได้ โดยใช้คําภาษาอังกฤษเป็น

พิเศษว่า ex post facto law คํานี้มีความหมายพิเศษเป็นเอกลักษณ์ของสหรัฐเองก็ว่าได้ เพราะศาลฎีกาของ

สหรัฐได้ดีความสอดคล้องกันตลอดมาว่า กฎหมายย้อนหลังหรือ ex post facto law หมายถึงกฎหมาย

ต่อไปนี้10

(1) กฎหมายจะย้อนหลังไปลงโทษบุคคลในทางอาญาโดยที่ในสมัยก่อนไม่มีกฏหมายบัญญัติไว้

เลยหาได้ไม่ เช่น ในวันที่ 1 มกราคม นาย ก. เดินไปตามถนนสายหนึ่ง กฎหมายให้นาย ก. เดินได้ไม่มีความผิด

พอวันที่ 10 ต่อมาจะออกกฎหมายบอกว่าใครก็ตามท่ีเดินตามถนนสายน้ีไม่ว่าเมื่อใดย่อมมีความผิดอาญา ดังนี้

ย่อมทําไม่ได้

(2) กฎหมายจะย้อนหลังไปเพิ่มโทษให้หนักขึ้นไม่ได้ เช่น เมื่อวันที่ 1 มีกฎหมายบัญญัติว่า

การกระทําอย่างนี้เป็นความผิด ต้องรับโทษจําคุกเท่านี้เท่านั้นปี ปรับเท่านั้นบาท เท่านี้บาท วันต่อมาจะออก

กุฎหมายเพ่ิมระวางโทษจําคุก หรือปรับให้หนักขึ้นกว่าเดิมนั้นไม่ได้

8 เอช เอกูต์, กฎหมายอาชญา (มหาวิทยาลัยวิชาธรรมศาสตร์และการเมือง 2477) 77.
9 หยุด แสงอุทัย, กฎหมายอาญา ภาค 1 (มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ 2523) 54.
10 วิษณุ เครืองาม, ‘กฎหมายอาญาไม่มีผลย้อนหลัง’ ใน รวมผลงานทางวิชาการของศาสตราจารย์จิตติ ติงศภัทิย์

เล่มท่ี 1 (สํานักงานศาลยุติธรรม 2562).
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(3) กฎหมายที่ออกมาใหม่ที่หลัง จะเปลี่ยนประเภทของโทษไม่ได้ เช่น เมื่อก่อนนี้กฎหมาย

บัญญัติว่า ใครทําอย่างนี้มีความผิด ต้องระวางโทษปรับ บัดนี้เปลี่ยนเป็นโทษจําคุก หรือประหารชีวิตไม่ได้

(4) กฎหมายจะออกมาเปลี่ยนแปลงเนื้อหาของกฎหมายลักษณะพยานไม่ได้ เว้นแต่จะออกมา

เป็นคุณแก่บุคคลนั้น เช่น บอกว่าการกระทําอย่างนี้เป็นความผิด และพยานบอกเล่าห้ามรับฟัง 1 เดือนต่อมา

จะมาออกกฎหมายว่าในการกระทําอย่างนั้น ให้รับฟังพยานบอกเล่ามาลงโทษได้ กล่าวคือถ้ามีคําเล่าลือมา

อย่างนั้น อย่างนี้ก็นํามาอ้างในศาลได้ อย่างนี้ก็เท่ากับเป็นการมัดมือชก เป็นการปรักปรําผู้กระทําผิด และทํา

ให้ผู้กระทําผิดตกอยู่ในภาวะหนักขึ้นกว่าเดิม เหล่านี้อยู่ในความหมายของ ex post facto

หลักกฎหมายอาญาไม่มีผลย้อนหลัง กล่าวคือ หลักกฎหมายอาญาต้องไม่มีผลย้อนหลังมีเพื่อ

คุ้มครองความม่ันคงทางนิติฐานะของพลเมืองจากการบัญญัติกฎหมายเอาผิดย้อนหลังโดยมิชอบของรัฐ หรือ

ผู้ปกครอง เพื่อเป็นไปตามหลัก ความเป็นธรรมในการได้รู้ตัวล่วงหน้า (Fair Warning) บุคคลควรได้ทราบ

เน้ือหาของกฎหมายล่วงหน้าโดยการประกาศให้รับทราบโดยทั่วกันก่อน จะได้รู้ล่วงหน้าว่าการกระทําใดถ้าทํา

แล้วจะเป็นความผิด บุคคลจะได้ทราบว่าจะกระการใดได้หรือไม่ได้ เพื่อไม่ให้ผิดกฎหมาย ดังนั้น หลัก

กฎหมายอาญาไม่มีผลย้อนหลัง จึงมีขึ้นเพื่อความเป็นธรรม มิเช่นนั้นแล้วจะไม่เกิดความสงบสุขเรียบร้อยใน

บ้านเมือง

หลักกฎหมายอาญาไม่มีผลย้อนหลัง ปรากฎในประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 2 ความว่า

“บุคคลจักต้องรับโทษในทางอาญาต่อเม่ือได้กระทําการอันกฎหมายที่ใช้ในขณะกระทําน้ันบัญญัติเป็นความผิด

และกําหนดโทษไว้ และโทษที่จะลงแก่ผู้กระทําความผิดนั้น ต้องเป็นโทษที่บัญญัติไว้ในกฎหมาย” ในส่วน

“กฎหมายที่ใช้ในขณะกระทํา” คือตั้งแต่ประกาศใช้เป็นต้นไป จะย้อนหลังไปใช้กับการกระทําก่อนการบัญญัติ

กฎหมายไม่ได้ และโทษที่จะลง จะต้องไม่หนักไปกว่าโทษในขณะความผิดเกิด แต่หากกฎหมายที่บัญญัติ

ในภายหลังเป็นคุณกว่ากฎหมายขณะกระทําความผิดก็สามารถย้อนไปใช้ให้เป็นคุณได้ ตามมาตรา 3 เพราะ

ถือว่าในขณะประกาศใช้กฎหมายใหม่ ความร้ายแรงของการกระทําน้ันได้ลดลงแล้ว ไม่มีประโยชน์ที่จะลงโทษ

หนักเหมือนเดิม11

2.2 แนวคิดเรื่องอาชญากรรมโดยรัฐ

นักกฎหมายให้ความหมายของคําว่าอาชญากรรมว่าเป็นความประพฤติที่กฎหมายอาญาห้าม และ

มีบทลงโทษไว้ แต่นักสังคมวิทยาหรือนักอาชญาวิทยา ยังไม่เห็นด้วยกับความหมายดังกล่าวเพราะไม่เช่นนั้น

ก็เท่ากับถือว่าบุคคลผู้ละเมิดกฎหมายอาญาเป็นอาชญากรไปหมด แต่นักอาชญาวิทยาเห็นว่าอาชญากรรม

หมายความถึง การกระทําที่ช่ัวร้ายจริงๆ เท่านั้น และการกระทําชั่วนี้แม้จะเล็ดลอดกฎหมายไปได้ก็ถือเป็น

อาชญากรรม ตรงกันข้ามถ้ามิใช่การกระทําช่ัวแต่ว่าเป็นการผิดกฎหมายก็ไม่ถือเป็นอาชญากรรม เช่น

ความผิดลทุโทษ เป็นต้น เราไม่ถือว่าผู้กระทําผิดลหุโทษเป็นอาชญากร

11 ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ, คําอธิบายกฎหมายอาญา ภาคท่ัวไป (พิมพ์คร้ังท่ี 15, วิญญูชน 2556) 18.
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นักอาชญาวิทยาชาวอังกฤษ เจอรามี เบ็นแธม (Jeremy Bentham) ได้ให้ความหมายของ

อาชญากรรมไว้ว่า อาชญากรรม คือ การกระทําที่ถือว่าเป็นความผิดทางอาญาเป็นการกระทําที่กฎหมายห้าม

ไว้

อาชญากรรม เป็นความประพฤติที่ประทุษร้ายต่อสังคม คือเม่ือเกิดอาชญากรรมข้ึนทําให้ประชาชน

หวาดหว่ัน ทําลายความสงบเรียบร้อยของสังคม ประชาชนรู้ สึกไม่ปลอดภัย

ในทางกฎหมายมีการแยกประเภทอาชญากรรมออกไปตามความหนักเบาของการลงโทษ โดยจัด

อาชญากรรมท่ีมีโทษระดับเดียวกันไว้พวกหนึ่ง ไม่ว่าสภาพหรือลักษณะของอาชญากรรมนั้นจะแตกต่างกัน

อย่างใดแต่ในทางสังคมวิทยาแทนที่จะใช้โทษเป็นเคร่ืองวัดการแยกประเภทลักษณะบรรทัดฐานของความ

ประพฤติที่สังคมไม่ยอมรับ ได้อาศัยคุณค่าทางสังคมที่จะต้องรักษาไว้เป็นเครื่องวัดทีเดียว เพราะแม้เป็น

ความผิดที่มีโทษเท่ากันก็ไม่จําต้องมีคุณค่าทางสังคมที่ต้องรักษาไว้เท่าๆ กันหรือใกลัเคียงกัน การแยกประเภท

ความผิดในกฎหมายอาญาเป็นการแยกอย่างหยาบ ๆ เท่านั้นเอง ในฝ่ายกฎหมายสนใจว่าในคดีมีสถิติสูงขั้น

หรือต่ําลง แต่ฝ่ายสังคมวิทยาจะสนใจไปถึงเร่ืองคุณค่าทางสังคม ว่าคนในสังคมประสงค์จะรักษาคุณค่าท่ีดีทาง

สังคมชนิดนั้นไว้กันมาก หรืออยากจะฝ่าฝืนกันมากยิ่งกว่าสนใจความผิดที่แยกไว้อย่างหยาบๆ12

อาชญากรรมร้ายแรงส่วนใหญ่ กระทําโดยรัฐและเจ้าหน้าท่ีของรัฐ อาชญากรรมของรัฐจะถูกจดจํา

ได้ง่ายหากเป็นการฆ่าล้างเผ่าพันธ์ุ อาชญากรรมสงคราม การกระทําทรมาน การใช้ความรุนแรงของเจ้าหน้าที่

ตํารวจ และ การทุจริตครั้งใหญ่ โดยเป็นการปล้นทรัพยากรโดยชนช้ันผู้ปกครอง แต่อย่างไรก็ตาม

มีอาชญากรรมของรัฐท่ีไม่เป็นท่ีรู้จักมากนัก เช่น การบังคับขับไล่ การยึดท่ีดิน เป็นต้น

ทั้งนี้ อาชญาวิทยาเชิงวิพากษ์เห็นว่าความเสียหายของผู้ที่มีอํานาจมีความอันตรายมากกว่าผู้ที่ไม่มี

อํานาจ และรัฐมักใช้การตีตราเก่ียวกับอาชญากรรมเป็นอาวุธเพ่ือต่อต้านกลุ่มต่างๆ ในสังคมที่ท้าทายรัฐ หรือ

พันธมิตรของรัฐ โดยที่เป็นประจักษ์พยานถึงการศึกษาที่จะตีความ และเปิดโปงในความเสียหายที่เกิดจากรัฐว่า

เป็นอาชญากรรม ซึ่งเกี่ยวข้องกับแนวคิดดั้งเดิมโดยสลับตําแหน่งท่ีว่า รัฐในฐานะผู้พิทักษ์กระทําต่อเหยื่อ

อาชญากรรม โดยเป็นการแสดงให้เห็นถึง รัฐในฐานะผู้ก่ออาชญากรรม

อาชญากรรมโดยรัฐ คือ พฤติกรรมเบี่ยงเบนโดยเจ้าหน้าท่ีของรัฐ อันเป็นการละเมิดสิทธิมนุษยชน

โดยมีองค์ประกอบที่สําคัญคือการกระทําที่เป็นอันตรายต่อมนุษยชน และมนุษย์มีสิทธิที่จะไม่ได้รับอันตราย

ดังกล่าวนั้น โดยสนธิสัญญาหลักด้านสิทธิมนุษยชนในระดับสากล ได้จัดหมวดหมู่ประเภทของอันตรายท่ีน่า

กังวล คือ การทรมาน การลิดรอนเสรีภาพ การปฏิเสธการดูแลสุขภาพท่ีจําเป็น และอ่ืนๆ13

อาชญากรรมโดยรัฐ คือ การกระทําที่ส่วนใหญ่กระทํา ยุยง หรือยอมรับโดยรัฐบาลและเจ้าหน้าท่ี

ของรัฐ เช่น การฆ่าล้างเผ่าพันธ์ุ อาชญากรรมสงคราม การกระทําทรมานทรมาน การทําให้บุคคลสูญหาย

และการทุจริตต่างๆ ซึ่งเมื่ออาชญากรรมโดยรัฐเป็นอาชญากรรมท่ีกระทําในนามของรัฐหรือโดยการกระทําผิด

12 สง่า ลีนะสมิต, อาชญาวิทยา และ ทัณฑวิทยาพิสดาร (โรงพิมพ์มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ 2513) 11.
13 Penny Green and Tony Ward, State Crime: Governments, Violence and Corruption (Pluto Press

2004) 1-4.
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ของเจ้าหน้าที่รัฐ ทําให้การสอบสวนความผิด และการดําเนินคดีอาญาในอาชญากรรมของรัฐเป็นไปอย่าง

ยากลําบาก

ประเทศไทยและอาชญากรรมโดยรัฐ ในสังคมปัจจุบันเห็นได้ว่ามีการกระทําความผิดโดยรัฐ หรือ

เจ้าหน้าที่ของรัฐ หรือกลุ่มบุคคลอื่นท่ีได้รับการสนับสนุนยินยอมโดยรัฐ ดังที่กล่าวมาเบ้ืองต้น จุดเริ่มต้นของ

อาชญากรรมโดยรัฐส่วนมากจะเก่ียวข้องทางการเมือง เกี่ยวข้องกับระบบการปกครอง เกี่ยวกับการแสดงความ

คิดเห็นของประชาชนต่อภาครัฐ เก่ียวข้องกับการมีคดีข้อพิพาทกับภาครัฐ เช่น กรณีการถูกอุ้มหายของ

นายวันเฉลิม สัตย์ศักดิ์สิทธิ์ นักกิจกรรมและนักเคลื่อนไหวทางการเมือง, กรณีการหายตัวไปของบิลล่ี

นายพอละจี รักจงเจริญ ท่ีเป็นพยานในคดีท่ีชาวบ้านบางกลอยพิพาทกับภาครัฐ, กรณีการถูกอุ้มหายของ

ทนายความสมชาย นีละไพจิตร นักเคลื่อนไหวเพื่อสิทธิมนุษยชนในพื้นสามจังหวัดชายแดนภาคใต้ที่มีข้อพิพาท

กับภาครัฐ หรือ กรณีการหายตัวไปของนายสุรชัย แซ่ด่าน นักเคลื่อนไหวทางการเมือง เป็นต้น จึงเห็นได้ว่า

ส่วนมากเหยื่อของความรุนแรงในรูปแบบการทรมาน หรือการกระทําให้บุคคลสูญหาย อันเป็นอาชญากรรมต่อ

มนุษยชาตินั้น จะมีความเกี่ยวข้องโดยส่วนใหญ่กับทางการเมือง หรือมีข้อเกี่ยวข้องหรือมีกรณีพิพาทกับภาครัฐ

อยู่

2.3 หลักนิติธรรมและหลักนิติรัฐ

หลักนิติธรรม เป็นหนึ่งในองค์ประกอบของหลักการธรรมาภิบาล (Good governance) ที่บุคคล

ทุกคน สถาบันองค์กรต่างๆ ท่ีมีอยู่ ท้ังภาครัฐและเอกชน รวมถึงประเทศนั้นๆ เอง มีหน้าท่ีรับผิดชอบต่อ

กฎหมายต่างๆ ที่ได้ประกาศใช้ ที่ได้บังคับใช้อย่างเท่าเทียมและได้มีการใช้ตัดสินพิพากษาอย่างอิสระ และ

สอดคล้องกับบรรทัดฐานและมาตรฐานด้านสิทธิมนุษยชน นอกจากนั้น ยังกําหนดให้มีการวัดด้วยว่าได้

มีการยึดหลักการในเรื่องความเป็นสิ่งสูงสุดของกฎหมาย ความเสมอภาคภายใต้กฎหมาย หลักภาระ

รับผิดชอบต่อกฎหมาย ความยุติธรรมในการใช้กฎหมาย หลักการแบ่งแยกอํานาจ การมีส่วนร่วมใน

การตัดสินใจ ความชัดเจนของกฎหมาย การหลีกเล่ียงการกระทําที่ไร้กฎเกณฑ์เป็นไปตามอําเภอใจ และ

หลักความโปร่งใสทางกฎหมายซึ่งสะท้อนถึงพ้ืนฐานแนวความคิดเกี่ยวกับหลักนิติธรรมตามกฎหมายภายใน

ท่ีแทรกอยู่ด้วย14

หลักนิติธรรม หมายถึง หลักพื้นฐานแห่งกฎหมาย ที่กฎหมายกระบวนการยุติธรรม หรือ การกระทํา

ใดๆ จะต้องไม่ฝ่าฝืน ขัด หรือแย้งต่อหลักนิติธรรม โดยอาจจําแนกได้เป็น 2 ประการ คือ15

14 Madev Mohan, ‘Rule of Law for Human Rights in the ASEAN Region: A Synthesis’ in David

Cohen, Kevin Tan Yew Lee and Mahdev Mohan (eds) Rule of Law for Human Rights in the Asean Region:

A Base-line Study (pdf, Human Rights Resource Centre 2011) 4.
15 คณะกรรมการอิสระว่าด้วยการส่งเสริมหลักนิติธรรมแห่งชาต,ิ หลักนิติธรรม ความหมาย สาระสําคัญ และผลของ

การฝ่าฝืนหลักนิติธรรม (พิมพ์คร้ังท่ี 2 แก้ไขเพ่ิมเติม, สํานักงานคณะกรรมการอิสระว่าด้วยการส่งเสริมหลักนิติธรรมแห่งชาติ

2558) 1.
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1. หลักนิติธรรมโดยเคร่งครัดหรือหลักนิติธรรมในความหมายอย่างแคบ

2. หลักนิติธรรมโดยท่ัวไปหรือหลักนิติธรรมในความหมายอย่างกว้าง

หลักนิติธรรมโดยเคร่งครัด หมายถึง หลักพื้นฐานแห่งกฎหมาย โดยการกระทํา กระบวนการ

ยุติธรรมต่างๆ รวมไปถึงกฎหมาย จะต้องไม่มีการขัดแย้ง หรือฝ่าฝืนต่อหลักนิติธรรม โดยหลักนิติธรรมอันเป็น

หลักพื้นฐานแห่งกฎหมาย จะต้องไม่มีการถูกละเมิดหลักดังกล่าว อนึ่งหากมีการกระทํา กระบวนการยุติธรรม

ต่างๆ รวมไปถึงกฎหมาย ขัดแย้ง หรือฝ่าฝืนต่อหลักนิติธรรม ผลคือย่อมไม่สามารถบังคับใช้การนั้นได้

ทั้งนี้ สรุปสาระสําคัญของหลักนิติธรรมโดยเคร่งครัดได้ว่า หลักในเร่ืองกฎหมายต้องมีการบังคับใช้

โดยท่ัวไป จะบังคับใช้โดยแบ่งแยกไม่ได้ โดยกฎหมายอาญานั้นต้องไม่มีผลย้อนหลังเป็นโทษแก่จําเลย และ

กฎหมายต้องมีการประกาศให้ประชาชนทราบชัดแจ้งโดยท่ัวว่าการใดเป็นการกระทําผิดกฎหมาย และบุคคล

จะถูกลงโทษในทางอาญาในความผิดเดิมท่ีกระทําจะลงโทษอาญาบุคคลน้ันซ้ําไม่ได้ ท้ังนี้ในกระบวนการ

ยุติธรรมต่างๆผู้พิพากษาและตุลาการต้องมีความเป็นอิสระและเป็นกลางในการพิจารณาพิพากษาตัดสินคดี

อีกท้ังในการใช้อํานาจของเจ้าหน้าท่ีรัฐก็ใช้อํานาจได้ตามท่ีมีกฎหมายบัญญัติให้อํานาจไว้เท่านั้น

หลักนิติธรรมโดยทั่วไป หมายถึง ลักษณะที่ดีท่ีชอบด้วยกฎหมายของการกระทํา กระบวนการ

ยุติธรรมต่างๆ รวมไปถึงกฎหมาย โดยท่ีฝ่ายรัฐต้องเคารพในลักษณะท่ีดีดังกล่าว และนํามาปฏิบัติยึดถือใช้ให้

เป็นไปตามหลักนิติธรรมโดยทั้วไปดังกล่าว ทั้งนี้ ถึงแม้ว่าการกระทํา กระบวนการยุติธรรมต่างๆ รวมไปถึง

กฎหมาย มีลักษณะและสาระสําคัญไม่ครบถ้วนถูกต้องสมบูรณ์ตามหลักนิติธรรมโดยทั่วไป แต่การกระทํา

กระบวนการยุติธรรมต่างๆ รวมไปถึงกฎหมายนั้น ยังมีผลใช้บังคับได้อยู่ตราบเท่าท่ีไม่ขัดต่อหลักนิติธรรมโดย

เคร่งครัด

ทั้งนี้ สรุปสาระสําคัญของหลักนิติธรรมโดยทั่วไปได้ว่า ลักษณะที่ดีของกฎหมายคือต้องมีการบัญญัติ

ไว้ชัดเจนในความผิด ลักษณะที่ดีของกฎหมายต้องเป็นกฎหมายที่มีเหตุและผล ลักษณะที่ดีของกฎหมายคือ

กฎหมายต้องไม่บัญญัติขัดแย้งกันเอง ลักษณะที่ดีของกฎหมายต้องทําให้การใช้บังคับกฎหมายมีความเป็น

ธรรม ลักษณะท่ีดีของกฎหมายต้องคุ้มครองสิทธิมนุษยชนและสิทธิขั้นพ้ืนฐานของมนุษย์ ลักษณะท่ีดีของ

กฎหมายต้องไม่มีผลเป็นโทษย้อนหลัง ลักษณะที่ดีของกฎหมายต้องมีอัตราส่วนการลงโทษที่เหมาะสมกับฐาน

ความผิด ลักษณะที่ดีของกฎหมายต้องมีการบังคับใช้กฎหมายให้เกิดประสิทธิภาพโดยประชาชนเคารพและเข้า

ในกฎหมายนั้น ลักษณะท่ีดีของกฎหมายต้องไม่ล้าสมัย ต้องสามารถปรับบทเปลี่ยนแปลงไปตามสังคมและ

วัฒนธรรมได้ ลักษณะท่ีดีของกฎหมายต้องมีการบัญญัติกฎหมายโดยฝ่ายองค์กรที่อํานาจและหน้าที่ตาม

กฎหมายโดยเป็นไปตามกระบวนการที่กฎหมายกําหนด ซ่ึงลักษณะในกระบวนการนิติบัญญัติที่ดีต้องโปร่งใส

เปิดเผยให้ตรวจสอบได้ ทั้งนี้ ในกระบวนการยุติธรรมการดําเนินคดีต่างๆ ต้องให้มีการอุทธรณ์ได้ ลักษณะที่ดี

ของกระบวนยุติธรรมต้องรวดเร็ว เป็นธรรม ไม่ล่าช้า เพื่อให้ประชาชนได้รับความสะดวก ลักษณะท่ีดีของ

กระบวนยุติธรรมต้องส่งเสริมให้มีทางเลือกอื่นนอกจากการฟ้องคดี เช่น การไกล่เกลี่ย ในส่วนของลักษณะที่ดี

ในตัวบุคคล ไม่ว่าจะเป็นนักกฎหมาย เจ้าหน้าที่ของรัฐ รวมถึงผู้มีส่วนเก่ียวข้องในกระบวนการยุติธรรมต้องมี
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ความเป็นกลาง เป็นอิสระ ไม่ฝักใฝ่ฝ่ายใด เพื่อความเป็นธรรมในการดําเนินการปฏิบัติหน้าท่ี โดยต้องมีความ

เมตตา มีความซื่อสัตย์สุจริต ไม่ประพฤติตนทุจริต มีเมตตาและคุณธรรม และฝักใฝ่ในความยุติธรรม

The World Justice Project (WJP) ได้จัดทํา Rule of Law Index เป็นตัวชี้วัดหลักนิติธรรมสากล

โดยเป็นชุดรายงานประจําปีที่ใช้วัดหลักนิติธรรม โดยวัดจากผู้เช่ียวชาญ จากประสบการณ์และการรับรู้ของ

สาธารณชนในประเทศนั้นๆ โดยตัวช้ีวัดวัดด้านหลักนิติธรรมสากลกําหนด ดังนี้16

1. รัฐบาลและเจ้าหน้าท่ีมีความรับผิดชอบตามกฎหมาย

2. กฎหมายมีความชัดเจน มีการประกาศ แน่นอนและเป็นธรรม และให้ความคุ้มครองสิทธิ

ข้ันพื้นฐาน รวมถึงความม่ันคงของผู้คนและทรัพย์สิน

3. กระบวนการบัญญัติกฎหมาย บริหารงาน และบังคับใช้กฎหมายสามารถเข้าถึงได้ เป็นธรรมและ

มีประสิทธิภาพ

4. การเข้าถึงความเป็นธรรมดําเนินงานโดยองค์กรทางตุลาการท่ีมีอิสระและมีคุณธรรม ทนายความ

และเจ้าหน้าท่ีตุลาการมีจํานวนท่ีเพียงพอต่อการอํานวยความยุติธรรม

จึงเห็นได้ว่าหลักนิติธรรมเป็นหลักท่ีสําคัญ เป็นเครื่องมือท่ีช่วยจํากัดอํานาจรัฐต่อประชาชน

รัฐจะกระทําสิ่งใด ดําเนินการสิ่งใด ต้องเป็นไปตามหลักนิติธรรม เพื่อให้เกิดความเสมอภาค เพื่อความยุติธรรม

และเท่ียงธรรมต่อประชาชน

หลักนิติรัฐ (Rechtsstaat หรือ Legal State) หมายถึง หลักท่ีรัฐยอมรับรอง โดยมีการประกันและ

ให้ความคุ้มครองในสิทธิเสรีภาพขั้นพ้ืนฐานของประชาชน เพื่อประชาชนจะได้ใช้สิทธิเสรีภาพพัฒนาบุคลิกภาพ

ของแต่ละบุคคลได้ตามท่ีแต่ละบุคคลเห็นสมควร อนึ่ง รัฐประเภทนี้จึงเป็นรัฐที่มีอํานาจจํากัดโดยยอมอยู่

ภายใต้กฎหมายของตนเองเพื่อประกันสิทธิเสรีภาพของประชาชน เพราะถือว่าสิทธิเสรีภาพของประชาชนเป็น

สิทธิเสรีภาพขั้นพ้ืนฐานของมนุษย์17 ทั้งนี้ รัฐก็ต้องมีการบังคับตามกฎหมายอย่างจริงจัง จนเกิดเป็น

ขนบธรรมเนียมท่ีคนยอมรับปฏิบัติยึดถือกันเป็นกิจจะลักษณะ จนทําให้การกระทําท้ังปวงดําเนินไปในภายใต้

กฎหมายเป็นหลัก (The rule of law)

หลักนิติรัฐ คือ การปกครองโดยกฎหมาย ไม่ใช่การปกครองตามอําเภอใจของรัฐ เจ้าหน้าท่ีของรัฐ

หรือ ฝ่ายปกครองผู้ใช้อํานาจรัฐ กล่าวคือ รัฐที่ปกครองด้วยกฎหมายเป็นหลัก ไม่ใช่การปกครองโดย

ตามอําเภอใจ รัฐจะดําเนินการใดต้องอยู่บนพื้นฐานของกฎหมาย มีกฎหมายมารองรับการกระทํานั้นๆ

จะกระทําสิ่งใดตามอําเภอใจไม่ได้

หลักนิติรัฐ เป็นการปกครองภายใต้กฎหมาย ท่ีถือกฎหมายเป็นหลัก โดยรัฐมีความชอบธรรม

ท่ีจะตรากฎหมาย รวมถึงเปล่ียนแปลงแก้ไขกฎหมายเพื่อนํามาบังคับใช้กับประชาชนของรัฐ

16 คณะกรรมการอิสระว่าด้วยการส่งเสริมหลักนิติธรรมแห่งชาต,ิ หลักนิติธรรมสากลกับการคุ้มครองสิทธิมนุษยชน

(พี เอส พริ้นต้ิง แอนด์ ดีไซน์ 2558) 14.
17 สมยศ เช้ือไทย, หลักกฎหมายมหาชนเบ้ืองต้น (พิมพ์คร้ังท่ี 8, วิญญูชน 2555) 161.
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ทั้งน้ี หลักนิติรัฐประกอบด้วยหลักพื้นฐาน 2 ประการ คือ หลักสิทธิขั้นพื้นฐาน และหลักการ

แบ่งแยกอํานาจ18

หลักสิทธิขั้นพื้นฐาน เป็นสิทธิขั้นพื้นฐานของมนุษย์ทุกคน ซึ่งเป็นส่ิงที่มนุษย์ทุกคนมีติดตัวมากัน

ต้ังแต่กําเนิด โดยไม่สามารถมีใครพรากเอาจากไปได้ ไม่สามารแบ่งแยกได้ เพราะมนุษย์ทุกคนมีสิทธิปและ

เสรีภาพที่เท่าเทียมกัน สิทธิขั้นพ้ืนฐาน เช่น สิทธิเสรีภาพในชีวิต สิทธิเสรีภาพในเนื้อตัวร่างกาย สิทธิและ

เสรีภาพในความเป็นส่วนตัว เป็นต้น

หลักการแบ่งแยกอํานาจ มีที่มาจากอํานาจอธิปไตย คือ อํานาจสูงสุดในสการปกครองประเทศ เป็น

อํานาจทางกฎหมายที่มีลักษณะเบ็ดเสร็จเด็ดขาด โดยนักปรัชญาชาวฝรั่งเศส มงเตสกิเออร์ได้แบ่งอํานาจ

อธิปไตยออกเป็น 3 ประการ ดังนี้

1. อํานาจนิติบัญญัติ โดยฝ่ายที่ทําหน้าที่นิติบัญญัติ มีหน้าที่ในการตรากฎหมาย และอํานาจ

นิติบัญญัติต้องมาจากตัวแทนของปวงชน เพื่อที่จะบัญญัติกฎหมายให้สมประสงค์กับประโยชน์ของปวงชน

โดยฝ่ายท่ีใช้อํานาจนิติบัญญัติ คือ รัฐสภา

2. อํานาจบริหาร โดยฝ่ายที่ทําหน้าที่บริหาร มีหน้าที่ในการบริหารปกครองประเทศ ตามท่ี

กฎหมายให้อํานาจไว้ โดยกฎหมายท่ีให้อํานาจไว้น้ันมาจากฝ่ายนิติบัญญัติ ซ่ึงก็คือมาจากตัวแทนของปวงชน

ทั้งนี้ฝ่ายที่มีอํานาจบริหาร จะใช้อํานาจนั้น ปกครองเกินกว่าที่ปวงชนมอบอํานาจให้ใช้ตามกฎหมายไม่ได้

โดยการใช้อํานาจจะต้องเป็นไปตามหลักนิติธรรม โดยฝ่ายท่ีใช้อํานาจบริหาร คือ คณะรัฐมนตรี

3. อํานาจตุลาการ โดยฝ่ายที่ทําหน้าที่พิจารณาตัดสินคดี มีหน้าท่ีในการใช้กฎหมายที่ฝ่าย

นิติบัญญัติตราขึ้นให้เป็นไปตามวัตถุประสงค์ของฝ่ายนิติบัญญัติตามความต้องการของปวงชน เพื่อความ

ยุติธรรมและความเป็นธรรมแก่ปวงชน โดยฝ่ายท่ีใช้อํานาจตุลาการ คือ ศาล

ทั้งน้ี สาระสําคัญของหลักนิติรัฐ คือ การจํากัดอํานาจของรัฐ เจ้าหน้าท่ีของรัฐ หรือฝ่ายปกครองผู้ใช้

อํานาจรัฐให้อยู่ภายใต้ขอบเขตของกฎหมาย บนพื้นฐานของกฎหมาย อันเป็นการคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพ

ข้ันพื้นฐานของประชาชน โดยที่ รัฐ เจ้าหน้าที่ของรัฐ หรือฝ่ายปกครองผู้ใช้อํานาจรัฐ จะกระทําการ หรือ

ดําเนินการใด ต้องอยู่ภายใต้กฎหมาย จะดําเนินการสิ่งใดโดยใช้อํานาจตามอําเภอใจไม่ได้ โดยต้องตั้งอยู่

บนความชอบด้วยกฎหมาย อันเป็นการประกันสิทธิขั้นพ้ืนฐานของประชาชน

18 สมยศ เช้ือไทย, ‘หลักนิติรัฐ’ ใน เอกบุญ วงศ์สวัสดิ์กุล (บรรณาธิการ) นิติรัฐ นิติธรรม (โครงการตําราและเอกสาร

ประกอบการสอน คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ 2553) 133-136.
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2.4 อนุสัญญาต่อต้านการทรมาน และการประติบัติหรือการลงโทษอ่ืนที่โหดร้ายไร้มนุษยธรรม หรือ ยํ่ายี

ศักด์ิศรี ค.ศ. 1984 (Convention against Torture and Other Cruel, Inhuman or Degrading

Treatment or Punishment : CAT)

อนุสัญญาต่อต้านการทรมาน และการประติบัติหรือการลงโทษอ่ืนที่โหดร้ายไร้มนุษยธรรม หรือ

ยํ่ายีศักดิ์ศรี ได้ รับการรับรองโดยสมัชชาใหญ่แห่งสหประชาชาติเมื่อวันท่ี 10 ธันวาคม ค.ศ. 1984

(มติท่ี 39/46) อนุสัญญามีผลใช้บังคับไปแล้วเม่ือวันที่ 26 มิถุนายน ค.ศ. 1987 หลังจากท่ีรัฐ 20 รัฐได้

ให้สัตยาบันแล้ว

อนุสัญญาต่อต้านการทรมานฯ ถูกจัดทําขึ้นตามหลักการท่ีประกาศไว้ในกฎบัตรสหประชาชาติ

การยอมรับสิทธิท่ีเท่าเทียมกันและไม่อาจเพิกถอนได้ของสมาชิกทุกคนในครอบครัวมนุษย์เป็นรากฐาน

ของเสรีภาพ ความยุติธรรม และสันติภาพในโลกโดยตระหนักว่าสิทธิเหล่านั้นมาจากศักด์ิศรีความเป็นมนุษย์

โดยกําเนิด ดังน้ัน อนุสัญญาต่อต้านการทรมานฯ จึงมีขึ้นเพื่อที่จะทําให้การต่อสู้กับการทรมาน การปฏิบัติหรือ

การลงโทษอ่ืนๆ ท่ีโหดร้าย ไร้มนุษยธรรม หรือย่ํายีศักดิ์ศรีท่ัวโลกมีประสิทธิผลมากข้ึน

ประเทศไทยได้เข้าร่วมเป็นภาคีต่ออนุสัญญาต่อต้านการทรมาน และการประติบัติหรือการลงโทษ

อื่นท่ีโหดร้ายไร้มนุษยธรรม หรือ ย่ํายีศักดิ์ศรี ค.ศ. 1984 (Convention against Torture and Other Cruel,

Inhuman or Degrading Treatment or Punishment : CAT) เม่ือวันที่ 2 ตุลาคม 2550 และมีผลบังคับใช้

กับไทยเมื่อ 1 พฤศจิกายน 2550 ปัจจุบันมีประเทศท่ีเข้าเป็นภาคีอนุสัญญาดังกล่าว แล้วจํานวน 173 ประเทศ

และลงนามแล้ว 83 ประเทศ19 (ข้อมูล ณ วันท่ี 15 มีนาคม 2567) โดยอนุสัญญาดังกล่าว มีวัตถุประสงค์เพื่อ

ห้ามมิให้เจ้าหน้าที่ของรัฐ หรือ บุคคลซึ่งปฏิบัติหน้าที่ในนามเจ้าหน้าที่ของรัฐ กระทํา ทรมาน (ซ้อมทรมาน)

หรือการประติบัติ หรือ การลงโทษอ่ืนที่โหดร้าย ไร้มนุษยธรรม หรือที่ย่ํายีศักดิ์ศรี เพ่ือให้ได้มาซึ่งข้อมูล

ข้อสนเทศ และคํารับสารภาพ

จาการที่การทรมาน และการประติบัติหรือการลงโทษอื่นที่โหดร้ายไร้มนุษยธรรม หรือ ย่ํายีศักดิ์ศรี

เป็นการละเมิดสิทธิมนุษยชนขั้นพื้นฐานที่บุคคลทุกคนพึงมีอย่างร้ายแรง จึงได้มีการจัดทํา อนุสัญญาต่อต้าน

การทรมานฯ ขึ้นเพ่ือคุ้มครองบุคคลทุกคนจากการกระทําทรมานทารุณโหดร้ายดังกล่าว อีกทั้งอนุสัญญาฉบับ

น้ีมีขึ้นเพื่อให้รัฐทุกรัฐ มีความรู้ความเข้าใจตระหนักรู้และรับทราบถึงความสําคัญอย่งย่ิงของสิทธิมนุษยชน

สิทธิเสรีภาพ และศักดิ์ศรีในความเป็นมนุษย์ของบุคคลทุกคนท่ีพึงต้องมีอย่างเสมอภาคและเท่าเทียมกัน

โดยอนุสัญญาฉบับนี้มีวัตถุประสงค์เพ่ือป้องกันการกระทําทรมานท่ีทารุณโหดร้ายดังกล่าว และต้องมีบทลงโทษ

สําหรับบุคลลที่กระทําทรมาน ประติบัติหรือลงโทษอื่นที่โหดร้ายไร้มนุษยธรรม หรือ ย่ํายีศักด์ิศรีบุคคลอื่น

อันเป็นการกระทําทรมานซึ่งกระทําโดยผู้ลงมือกระทําความผิดเป็นเจ้าหน้าที่ของรัฐ หรือบุคคลอ่ืนที่กระทํา

19 United Nation Treaty Collection, ‘Convention against Torture and Other Cruel, Inhuman or

Degrading Treatment or Punishment’(United Nations Treaty Collection)

<https://treaties.un.org/Pages/ViewDetails.aspx?src=TREATY&mtdsg_no=IV-9&chapter=4&clang=_en>

สืบค้นเมื่อ 15 มีนาคม 2567.
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ในนามของเจ้าหน้าที่ของรัฐ อนึ่งประเด็นท่ีควรเป็นข้อพึงสังเกต ในประเด็นที่ว่าต้องมีการยืนยันตาม

เจตนารมณ์ของอนุสัญญาดังกล่าว ที่ว่าต้องไม่เหตุการณ์ใด หรือสถานการณ์อื่นในรูปแบบใดก็ตาม ที่จะนํามา

เป็นเหตุให้ยกเว้นในการกระทําทรมานดังกล่าวต่อบุคคลอ่ืนได้ กล่าวคือ การที่บุคคลทุกคนไม่สมควรที่จะต้อง

ถูกกระทําทรมานดังกล่าว อันเป็นสิทธิเด็ดขาดสมบูรณ์ (Absolute Right) อันเป็นสิทธิที่รัฐไม่สามารถโต้แย้ง

และพรากเอาไปได้ จะบัญญัติกฎหมายมาเพื่อจํากัดสิทธิเสรีภาพในเนื้อตัวร่างกายของบุคคลไม่ได้ อีกท้ังเป็น

สิทธิที่มีอยู่ถาวร จะยกเลิก เพิกถอน หรือทําให้เส่ือมไปไม่ได้ (Non-derogable Rights) อันเป็นสิทธิที่ต้อง

ได้รับการรับรองยอมรับจากรัฐทุกรัฐภายใต้กฎหมายสิทธิมนุษยชนระหว่างประเทศ20 รัฐทุกรัฐต้องเคารพ

ในหลักการนี้ ในสิทธิมนุษยชนนี้

การเข้าเป็นภาคีและลงนามรับรองอนุสัญญาระหว่างประเทศด้านสิทธิมนุษยชน ทุกฉบับ ส่งผลให้

รัฐบาลไทยต้องปฏิบัติตามพันธกรณี 4 ประการ ดังนี้21

1. ต้องมีการประกันให้เกิดสิทธิต่าง ๆ ตามท่ีระบุไว้ในอนุสัญญา

2. ต้องมีการปฏิบัติให้เกิดสิทธิต่าง ๆ ตามท่ีรับรองไว้ในอนุสัญญาด้วยความก้าวหน้า

3. ต้องมีการเผยแพร่หลักการของสิทธิตามอนุสัญญาอย่างกว้างขวาง

4. ต้องมีการจัดทํา รายงานผลการดําเนินงานและความก้าวหน้าของประเทศไทยใน การปฏิบัติ

ตามพันธกรณีที่กําหนดไว้ในอนุสัญญาเสนอต่อคณะกรรมการประจําอนุสัญญาฯ ซ่ึงองค์การสหประชาชาติ

แต่งตั้งข้ึน

อนุสัญญาต่อต้านการทรมานฯ มีขึ้นเพื่อที่จะทําให้การต่อสู้เพ่ือต่อต้านการทรมาน และการประติบัติ

หรือการลงโทษอื่นที่โหดร้าย ไร้มนุษยธรรมหรือที่ย่ํายีศักดิ์ศรี มีประสิทธิผลยิ่งขึ้นทั่วโลก โดยมีทั้งหมด 33 ข้อ

โดยได้บัญญัตินิยามของคําว่า “การทรมาน” ไว้ในข้อ 1 มีใจความว่า “เพื่อความมุ่งประสงค์ของอนุสัญญานี้

“การทรมาน” หมายถึง การกระทําใดก็ตามโดยเจตนาที่ทําให้เกิดความเจ็บปวดหรือความทุกข์ทรมานอย่าง

สาหัส ไม่ว่าทางกายหรือทางจิตใจต่อบุคคลใดบุคคลหนึ่งเพื่อความมุ่งประสงค์ที่จะให้ได้มาซ่ึงข้อสนเทศหรือ

คําสารภาพจากบุคคลนั้นหรือจากบุคคลท่ีสาม การลงโทษบุคคลนั้น สําหรับการกระทํา ซ่ึงบุคคลนั้นหรือบุคคล

ที่สามกระทําหรือถูกสงสัยว่าได้กระทํา หรือเป็นการข่มขู่ให้กลัวหรือเป็นการบังคับขู่เข็ญบุคคลนั้นหรือ บุคคล

ที่สามหรือเพราะเหตุผลใดใด บนพื้นฐานของการเลือกประติบัติ ไม่ว่าจะเป็นในรูปใด เมื่อความเจ็บปวดหรือ

ความทุกข์ทรมานนั้นกระทําโดย หรือด้วยการยุยง หรือโดยความยินยอม หรือรู้เห็นเป็นใจของเจ้าหน้าท่ีของรัฐ

20 อโณทัย วัฒนาพรรณิกร, ‘การเข้าเป็นภาคือนุสัญญาต่อต้านการทรมาน และการประติบัติหรือการลงโทษอ่ืนท่ี

โหดร้าย ไร้มนุษยธรรม หรือท่ียํ่ายีศักดิ์ศรี ค.ศ. 1984 ศึกษากรณีประเทศไทย’ (วิทยานิพนธ์ นิติศาสตรมหาบัณฑิต

จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย 2552) 18.
21 นรีลักษณ์ แพไชยภูมิ และธัญสุดา หน่อแก้ว, การสร้างหลักประกันเพ่ือรองรับการปฏิบัติตามอนุสัญญาต่อต้าน

การทรมานและการประติบัติหรือการลงโทษอ่ืนที่โหดร้าย ไร้มนุษยธรรม หรือท่ีย่ํายีศักดิ์ศรี และอนุสัญญาระหว่างประเทศว่า

ด้วยการคุ้มครอง บุคคลทุกคนจากการบังคับให้หายสาบสูญ ใน ท่ีระลึก 60 ปีพ่ีใหญ่ ใจหาญ (คณะนิติศาสตร์

มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ 2561) 214.



02/08/67

20

หรือของบุคคลอื่นซ่ึงปฏิบัติหน้าที่ในตําแหน่งทางการ ทั้งนี้ไม่รวมถึงความเจ็บปวดหรือความทุกข์ทรมาน

ท่ีเกิดจาก หรืออันเป็นผลปกติจาก หรืออันสืบเนื่องมาจากการลงโทษท้ังปวงท่ีชอบด้วยกฎหมาย”22

ส่วนการประติบัติ หรือการลงโทษอื่นที่โหดร้ายไร้มนุษยธรรม หรือ ยํ่ายีศักดิ์ศรี ไม่ได้มีบัญญัตินิยาม

ถึงความหมายไว้โดยเฉพาะ แต่มีการบัญญัติถึงว่ารัฐต้องป้องกันการกระทําอื่นที่โหดร้าย ไร้มนุษยธรรม หรือ

การประติบัติ หรือการลงโทษที่ยํ่ายีศักดิ์ศรี ในข้อที่ 16 ความว่า “ให้รัฐภาคีแต่ละรัฐรับท่ีจะป้องกันมิให้

มีการกระทําอื่นที่โหดร้าย ไร้มนุษยธรรม หรือ การประติบัติ หรือการลงโทษท่ีย่ํายีศักด์ิศรีที่ไม่ถึงกับเป็น

การทรมานตามที่นิยามไว้ในข้อ 1 เกิดขึ้นในอาณาเขตภายใต้เขตอํานาจรัฐของตน เมื่อการกระทําเช่นว่าได้

กระทําโดย หรือด้วยการยุยง หรือความยินยอมหรือความรู้เห็นเป็นใจของเจ้าหน้าท่ีของรัฐหรือบุคคลอ่ืน

ซ่ึงปฏิบัติหน้าที่ในตําแหนง่ ทางการโดยเฉพาะอย่างย่ิง พันธกรณีทั้งปวงในข้อ 10 ข้อ 11 ข้อ 12 และข้อ 13

ให้นํามาใช้บังคับ โดยการใช้แทนท่ีการกล่าวถึงการทรมาน หรือการกล่าวถึงการประติบัติหรือการลงโทษอื่น

ท่ีโหดร้าย ไร้มนุษยธรรม หรือที่ย่ํายีศักดิ์ศรี”23

เมื่อกล่าวถึง การทรมาน ตามอนุสัญญาต่อต้านการทรมาน และการประติบัติหรือการลงโทษอื่น

ที่โหดร้ายไร้มนุษยธรรม หรือ ย่ํายีศักด์ิศรี (Convention against Torture and Other Cruel, Inhuman

or Degrading Treatment or Punishment) การจะเป็นการทรมานได้ ต้องเข้าองค์ประกอบตามข้อ 1

แห่งอนุสัญญาดังกล่าว ดังนี้

เพ่ือความมุ่งประสงค์ของอนุสัญญานี้ คําว่า “การทรมาน” หมายถึง การกระทําใดก็ตามโดยเจตนา

ที่ทําให้เกิดความเจ็บปวดหรือความทุกข์ทรมานอย่างสาหัส ไม่ว่าทางกายหรือทางจิตใจต่อบุคคลใดบุคคลหนึ่ง

เพ่ือความมุ่งประสงค์ที่จะให้ได้มาซึ่งข้อสนเทศหรือคําสารภาพจากบุคคลนั้นหรือจากบุคคลที่สาม การลงโทษ

บุคคลนั้น สําหรับการกระทํา ซึ่งบุคคลนั้นหรือบุคคลที่สามกระทําหรือถูกสงสัยว่าได้กระทํา หรือเป็นการข่มขู่

ให้กลัวหรือเป็นการบังคับขู่เข็ญบุคคลนั้นหรือ บุคคลที่สามหรือเพราะเหตุผลใดใด บนพ้ืนฐานของการเลือก

ประติบัติ ไม่ว่าจะเป็นในรูปใด เม่ือความเจ็บปวดหรือความทุกข์ทรมานนั้นกระทําโดย หรือด้วยการยุยง หรือ

โดยความยินยอม หรือ รู้เห็นเป็นใจของเจ้าหน้าที่ของรัฐ หรือของบุคคลอื่นซ่ึงปฏิบัติหน้าที่ในตําแหน่งทางการ

ท้ังนี้ไม่รวมถึงความเจ็บปวดหรือความทุกข์ทรมานท่ีเกิดจาก หรืออันเป็นผลปกติจาก หรืออันสืบเนื่องมาจาก

การลงโทษท้ังปวงที่ชอบด้วยกฎหมาย

การจะเป็นความผิดฐานกระทําทรมานตามข้อ 1 ของอนุสัญญาต่อต้านการทรมานฯ พิจารณาแยก

เป็นองค์ประกอบความผิด ดังนี้

(1) องค์ประกอบภายนอก แบ่งเป็น

(1.1) ผู้กระทํา

22 Convention against Torture and Other Cruel, Inhuman or Degrading Treatment or Punishment

Article 1.
23 Convention against Torture and Other Cruel, Inhuman or Degrading Treatment or Punishment

Article 16.
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ทั้งน้ี จากนิยาม การทรมาน ตามข้อ 1 ของอนุสัญญาต่อต้านการทรมานฯ จึงวิเคราะห์ได้ว่า

ตัวผู้กระทําความผิดฐานการทรมาน แบ่งเป็น 2 ประเภทหลัก ดังนี้

(1.1.1) เจ้าหน้าที่ของรัฐเป็นผู้กระทําโดยตรง

(1.1.2) บุคคลท่ัวไป ซึ่งกระทํา

(1.1.2.1) ด้วยการยุยงของเจ้าหน้าท่ีของรัฐ หรือของบุคคลอื่นซ่ึงปฏิบัติหน้าที่

ในตําแหน่งทางการ

(1.1.2.2) โดยความยินยอมของเจ้าหน้าที่ของรัฐ หรือของบุคคลอื่นซึ่งปฏิบัติหน้าที่

ในตําแหน่งทางการ

(1.1.2.3) โดยรู้เห็นเป็นใจของเจ้าหน้าที่ของรัฐ หรือของบุคคลอื่นซ่ึงปฏิบัติหน้าที่

ในตําแหน่งทางการ

(1.2) การกระทํา อันแบ่งเป็น

(1.2.1) การกระทําใดก็ตามโดยเจตนาท่ีทําให้เกิดความเจ็บปวดไม่ว่าทางกายหรือ

ทางจิตใจต่อบุคคลใดบุคคลหนึ่ง

(1.2.2) การกระทําใดก็ตามโดยเจตนาที่ทําให้เกิดความทุกข์ทรมานอย่างสาหัส ไม่ว่า

ทางกายหรือทางจิตใจต่อบุคคลใดบุคคลหนึ่ง

(1.3) วัตถุแห่งการกระทํา คือ บุคคล

(2) องค์ประกอบภายใน แบ่งเป็น

(2.1) มีเจตนา

(2.2) มีเจนาพิเศษ เพื่อการดังต่อไปนี้

(2.2.1) ความมุ่งประสงค์ท่ีจะให้ได้มาซึ่งข้อสนเทศจากบุคคลนั้นหรือจากบุคคลท่ีสาม

(2.2.2) คําสารภาพจากบุคคลนั้นหรือจากบุคคลท่ีสาม

(2.2.3) ลงโทษบุคคลนั้น สําหรับการกระทํา ซึ่งบุคคลนั้นหรือบุคคลท่ีสามกระทําหรือ

ถูกสงสัยว่าได้กระทํา

(2.2.4) เป็นการข่มขู่ให้กลัวหรือเป็นการบังคับขู่เข็ญบุคคลนั้นหรือ บุคคลท่ีสาม

(2.2.5) เพราะเหตุผลใดใด บนพื้นฐานของการเลือกประติบัติ ไม่ว่าจะเป็นในรูปใด

ทั้งน้ี การจะเป็นความผิดฐานกระทําทรมานตามอนุสัญญาต่อต้านการทรมานฯ ดังท่ีกล่าว

มาเบื้องต้นว่า ตัวผู้กระทําผิด แบ่งเป็น 2 จําพวกหลักๆ คือ (1) เจ้าหน้าท่ีของรัฐเป็นผู้กระทําโดยตรง และ

(2) บุคคลท่ัวไป ซึ่งกระทําด้วยการยุยง หรือโดยความยินยอม หรือ รู้เห็นเป็นใจของเจ้าหน้าที่ของรัฐ หรือ

ของบุคคลอ่ืนซ่ึงปฏิบัติหน้าที่ในตําแหน่งทางการ ซ่ึงการทรมานดังกล่าว ทําให้ครอบคลุมผู้กระทําผิดท่ีเป็น

เจ้าหน้าที่ของรัฐ และท้ังบุคคลท่ัวไปที่ไม่ใช่เจ้าหน้าท่ีของรัฐ

ดังนั้น การจะเป็นความผิดฐานกระทําทรมานตามอนุสัญญาต่อต้านการทรมานฯ ผู้กระทํา

ความผิด คือ เจ้าหน้าที่ของรัฐ หรือ บุคคลทั่วไป ซึ่งกระทําด้วยการยุยง หรือโดยความยินยอม หรือ รู้เห็นเป็น
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ใจของเจ้าหน้าท่ีของรัฐ หรือของบุคคลอ่ืนซึ่งปฏิบัติหน้าท่ีในตําแหน่งทางการ โดยถ้าตัวผู้กระทําความผิดเป็น

บุคคลท่ัวไป ก็ต้องพิจารณาว่ากระทําด้วยการยุยง หรือโดยความยินยอม หรือ รู้เห็นเป็นใจของเจ้าหน้าท่ี

ของรัฐ หรือของบุคคลอื่นซึ่งปฏิบัติหน้าที่ในตําแหน่งทางการ หรือไม่ หากบุคคลทั่วไปกระทําความผิดโดย

ไม่ได้รับการยุยง หรือโดยความยินยอม หรือ รู้เห็นเป็นใจของเจ้าหน้าที่ของรัฐ หรือของบุคคลอื่นซึ่งปฏิบัติ

หน้าท่ีในตําแหน่งทางการ ก็จะไม่เป็นความผิดฐานกระทําทรมานตามอนุสัญญาต่อต้านการทรมานฯ ฉบับนี้

2.5 อนุสัญญาระหว่างประเทศว่าด้วยการคุ้มครองบุคคลทุกคนจากการหายสาบสูญโดยถูกบังคับ

ค .ศ . 2010 (International Convention for the Protection of All Persons from Enforced

Disappearance : ICPPED)

อนุสัญญาระหว่างประเทศว่าด้วยการคุ้มครองบุคคลทุกคนจากการหายสาบสูญโดยถูกบังคับ

(ICPPED) ได้รับการรับรองโดยมติสมัชชาใหญ่A/RES/61/177 ในเดือนธันวาคม ค.ศ. 2006 และมีผลใช้บังคับ

เม่ือวันท่ี 23 ธันวาคม ค.ศ. 2010

อนุสัญญาระหว่างประเทศว่าด้วยการคุ้มครองบุคคลทุกคนจากการบังคับบุคคลให้สูญหาย

เป็นตราสารสิทธิมนุษยชนฉบับแรกที่มีผลผูกพันตามกฎหมายในระดับสากลเกี่ยวกับการบังคับบุคคล

ให้สูญหาย โดยอนุสัญญาน้ีคํานึงและตระหนักถึงความร้ายแรงของการบังคับบุคคลให้สูญหาย ซึ่งเป็น

อาชญากรรมท่ีร้ายแรง และในบางพฤติการณ์ท่ีกําหนดไว้ในกฎหมายระหว่างประเทศก็เป็นอาชญากรรม

ต่อมนุษยชาติ อีกทั้งอนุสัญญาฉบับนี้มีขึ้นเพื่อที่จะป้องกันการบังคับบุคคลให้สูญหาย และต่อสู้กับการไม่ต้อง

รับโทษจากอาชญากรรมการบังคับบุคคลให้สูญหาย โดยคํานึงถึงสิทธิของบุคคลทุกคนที่จะไม่ถูกบังคับ

ให้สูญหาย สิทธิของผู้เสียหายท่ีจะได้รับความยุติธรรมและการชดใช้

ประเทศไทยได้ลงนามรับรองอนุสัญญาระหว่างประเทศว่าด้วยการคุ้มครองบุคคลทุกคนจากการ

บังคับให้หายสาบสูญ (International Convention for the Protection of all Persons from Enforced

disappearance : ICPPED) เมื่อวันที่ 9 มกราคม 2555 และเมื่อวันท่ี 10 มีนาคม 2560 สภานิติบัญญัติมีมติ

เห็นชอบให้ประเทศไทยเข้าเป็นภาคีอนุสัญญาดังกล่าวได้ แต่ทั้งนี้ปัจจุบันประเทศไทยก็ยังไม่ได้เข้าร่วมเป็น

ภาคีในอนุสัญญาดังกล่าว ปัจจุบันมีประเทศท่ีเข้าเป็นภาคีอนุสัญญาดังกล่าวแล้วจํานวน 72 ประเทศ และ

ลงนามแล้ว 98 ประเทศ 24 (ข้อมูล ณ วันที่ 13 มีนาคม 2567) โดยมีวัตถุประสงค์เพื่อกําหนดให้การทําให้

บุคคลหายสาบสูญโดยถูกบังคับเป็นฐานความผิดตามกฎหมายอาญา โดยเฉพาะการกระทําของเจ้าหน้าที่รัฐ

หรือการกระทําในนามเจ้าหน้าที่รัฐ รวมทั้งกําหนดโทษของความผิดดังกล่าว ทั้งนี้ อนุสัญญาฯ มีวัตถุประสงค์

24 Office of the United Nations High Commissioner for Human Rights, ‘International Convention for

the Protection of All Persons from Enforced Disappearance’ (Office of the United Nations High

Commissioner for Human Rights) <https://www.ohchr.org/en/instruments-

mechanisms/instruments/international-convention-protection-all-persons-enforced> สืบค้นเมื่อ 13 มีนาคม

2567.
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เพ่ือห้ามเจ้าหน้าที่รัฐ หรือบุคคลที่ปฏิบัติหน้าที่ในนามเจ้าหน้าที่รัฐ กระทําการบังคับให้บุคคลสูญหาย

(อุ้มหาย) ในทุกกรณี

ทั้งนี้ อนุสัญญาน้ีมีเพื่อให้เกิดการตระหนักรับรู้ถึงความร้ายแรงอย่างยิ่งของการกระทําให้บุคคล

หายสาบสูญโดยถูกบังคับ ซึ่งถือเป็นอาชญากรรม และในเหตุการบางกรณีตามท่ีนิยามภายใต้กฎหมายระหว่าง

ประเทศ ถือว่าเป็นอาชญากรรมต่อมนุษยชาติ โดยมีเจตนารมณ์ท่ีจะป้องกันบุคคลจากการกระทําให้บุคคล

สูญหายและต่อสู้กับการไม่นําตัวผู้กระทําผิด ดังกล่าวมาลงโทษโดยพิจารณาถึงสิทธิของบุคคลทุกคนที่จะไม่ถูก

กระทําให้บุคคลสูญหาย และสิทธิของเหยื่อที่จะต้องได้รับความยุติธรรม และการชดใช้ค่าเสียหายจากการกระ

ทําดังกล่าว โดยมีการนิยาม การหายสาบสูญโดยถูกบังคับ บัญญัติอยู่ใน ข้อ 2 ความว่า “การบังคับให้

หายสาบสูญ หมายถึง การจับกุม กักขัง ลักพาตัว หรือการกระทําในรูปแบบใดๆ ก็ตาม ที่เป็นการลิดรอน

เสรีภาพโดยเจ้าหน้าที่ของรัฐ หรือบุคคลหรือกลุ่มบุคคลซึ่งดําเนินการโดยได้รับการอนุญาต การสนับสนุนหรือ

การยอมรับโดยปริยายของรัฐ ตามมาด้วยการปฏิเสธที่จะยอมรับว่าได้มีการลิดรอนเสรีภาพ หรือการปกปิด

ชะตากรรมหรือที่อยู่ของบุคคลที่หายสาบสูญ ซึ่งส่งผลให้บุคคลดังกล่าวตกอยู่ภายนอกการคุ้มครองของ

กฎหมายการหายสาบสูญโดยถูกบังคับ”25

ในการทําให้บุคคลสูญหายตาม อนุสัญญาระหว่างประเทศว่าด้วยการคุ้มครองบุคคลทุกคนจากการ

หายสาบสูญโดยถูกบังคับ ค.ศ. 2010 (International Convention for the Protection of All Persons

from Enforced Disappearance) การทําให้บุคคลสูญหายได้ ต้องเข้าองค์ประกอบตามข้อ 1 แห่งอนุสัญญา

ดังกล่าว ดังนี้

เพ่ือความมุ่งประสงค์ของอนุสัญญานี้ คําว่า "กระทําให้บุคคลสูญหาย" หมายถึง การจับกุม กักขัง

ลักพาตัว หรือการกระทําในรูปแบบใดๆ ก็ตาม ที่เป็นการลิดรอนเสรีภาพโดยเจ้าหน้าที่ของรัฐ หรือบุคคลหรือ

กลุ่มบุคคลซึ่งดําเนินการโดยได้รับการอนุญาต การสนับสนุน หรือการยอมรับโดยปริยายของรัฐ ตามมาด้วย

การปฏิเสธท่ีจะยอมรับว่าได้มีการลิดรอนเสรีภาพ หรือการปกปิดชะตากรรมหรือที่อยู่ของบุคคลที่หายสาบสูญ

ซึ่งส่งผลให้บุคคลดังกล่าวตกอยู่ภายนอกการคุ้มครองของกฎหมาย

การจะเป็นความผิดฐานการทําให้บุคคลสูญหายตามข้อ 2 ของตาม อนุสัญญาระหว่างประเทศว่า

ด้วยการคุ้มครองบุคคลทุกคนจากการหายสาบสูญโดยถูกบังคับ พิจารณาแยกเป็นองค์ประกอบความผิด ดังนี้

(1) องค์ประกอบภายนอก แบ่งเป็น

(1.1) ผู้กระทํา

ทั้งนี้ จากนิยาม การกระทําให้บุคคลสูญหาย ตามข้อ 2 ของอนุสัญญาระหว่างประเทศว่าด้วย

การคุ้มครองบุคคลทุกคนจากการหายสาบสูญโดยถูกบังคับ จึงวิเคราะห์ได้ว่า ตัวผู้กระทําความผิดฐาน

การทรมาน แบ่งเป็น 2 ประเภทหลัก ดังนี้

(1.1.1) เจ้าหน้าที่ของรัฐเป็นผู้กระทําโดยตรง

25 International Convention for the Protection of All Persons from Enforced Disappearance Article

2.
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(1.1.2) บุคคลท่ัวไป ไม่ว่าจะเป็นบุคคลเดียวหรือ กลุ่มบุคคล ซึ่งกระทํา

(1.1.2.1) โดยได้รับการอนุญาต ของรัฐ

(1.1.2.2) โดยการสนับสนุนของรัฐ

(1.1.2.3) โดยการยอมรับโดยปริยายของรัฐ

(1.2) การกระทํา อันแบ่งเป็น

(1.2.1) การจับกุม กักขัง ลักพาตัว หรือการกระทําในรูปแบบใดๆ ก็ตาม ที่เป็นการลิดรอน

เสรีภาพ

(1.2.2) การปฏิเสธที่จะยอมรับว่าได้มีการลิดรอนเสรีภาพ ซึ่งส่งผลให้บุคคลดังกล่าวตกอยู่

ภายนอกการคุ้มครองของกฎหมาย

(1.2.3) การปกปิดชะตากรรมหรือที่อยู่ของบุคคลที่หายสาบสูญ ซึ่งส่งผลให้บุคคลดังกล่าว

ตกอยู่ภายนอกการคุ้มครองของกฎหมาย

(1.3) วัตถุแห่งการกระทํา คือ บุคคลท่ีหายสาบสูญ

(2) องค์ประกอบภายใน คือ มีเจตนา

ทั้งน้ี การจะเป็นความผิดฐานกระทําให้บุคคลสูญหาย ตามอนุสัญญาระหว่างประเทศว่าด้วยการ

คุ้มครองบุคคลทุกคนจากการหายสาบสูญโดยถูกบังคับ ดังที่กล่าวมาเบื้องต้นว่า ตัวผู้กระทําผิด แบ่งเป็น

2 จําพวกหลักๆ คือ (1) เจ้าหน้าที่ของรัฐเป็นผู้กระทําโดยตรง และ(2) บุคคลทั่วไป หรือกลุ่มบุคคล ซึ่งกระทํา

โดยได้รับการอนุญาต การสนับสนุนหรือการยอมรับโดยปริยายของรัฐ ซึ่งการกระทําให้บุคคลสูญหายดังกล่าว

ทําให้ครอบคลุมผู้กระทําผิดที่เป็นเจ้าหน้าท่ีของรัฐ และท้ังบุคคลท่ัวไปที่ไม่ใช่เจ้าหน้าท่ีของรัฐ

ดังนั้น การจะเป็นความผิดฐานกระทําให้บุคคลสูญหายตามอนุสัญญาระหว่างประเทศว่าด้วย

การคุ้มครองบุคคลทุกคนจากการหายสาบสูญโดยถูกบังคับ ผู้กระทําความผิด คือ เจ้าหน้าที่ของรัฐ หรือ บุคคล

ทั่วไป ซึ่งกระทําโดยได้รับการอนุญาต การสนับสนุนหรือการยอมรับโดยปริยายของรัฐ โดยถ้าตัวผู้กระทํา

ความผิดเป็นบุคคลทั่วไป ก็ต้องพิจารณาว่ากระทําโดยได้รับการอนุญาต การสนับสนุนหรือการยอมรับ

โดยปริยายของรัฐ หรือไม่ หากบุคคลทั่วไปกระทําความผิดโดยไม่ได้รับการอนุญาต การสนับสนุนหรือ

การยอมรับโดยปริยายของรัฐ ก็จะไม่เป็นความผิดฐานกระทําให้บุคคลสูญหายตามข้อ 2 แห่งอนุสัญญา

ระหว่างประเทศว่าด้วยการคุ้มครองบุคคลทุกคนจากการหายสาบสูญโดยถูกบังคับ

ทั้งน้ี ตามอนุสัญญาดังกล่าวบุคคลที่กระทําความผิด ที่เป็นบุคคลธรรมดา ไม่ใช่เจ้าหน้าที่ของรัฐ

และไม่ได้รับการยอมรับจากรัฐ รัฐก็ต้องดําเนินการนําตัวผู้ที่ต้องรับผิดชอบเข้าสู่กระบวนการยุติธรรมด้วย

ดังปรากฎในข้อ 3 ความว่า “รัฐภาคีแต่ละรัฐต้องดําเนินมาตรการที่เหมาะสมเพื่อสอบสวนการกระทําที่นิยาม

ไว้ในข้อ 2 ซึ่งดําเนินการโดยบุคคลหรือกลุ่มบุคคลโดยไม่ได้รับการอนุญาต การสนับสนุนหรือการยอมรับจาก

รัฐและนําตัวผู้ท่ีต้องรับผิดชอบมาสู่กระบวนการยุติธรรม”26

26 Article 3 of International Convention for the Protection of All Persons from Enforced

Disappearance.
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การป้องกันและปราบปรามการทรมานและการกระทํา

ให้บุคคลสูญหายตามกฎหมายประเทศต่างๆ

จากการที่ประเทศไทยมีพระราชบัญญัติป้องกันและปราบปรามการทรมานและการกระทําให้บุคคล

สูญหาย พ.ศ.2565 แต่ท้ังนี้ แม้ว่าจะมีการประกาศบังคับใช้กฎหมายแล้ว แต่ก็ยังมีปัญหาหาบางประการ

ในการบังคับใช้กฎหมายดังกล่าว ซ่ึงจะขอศึกษาถึงปัญหานิยามเจ้าหน้าที่ของรัฐในการบังคับใช้พระราชบัญญัติ

ป้องกันและปราบปรามการทรมานและการกระทําให้บุคคลสูญหาย พ.ศ.2565 ดังน้ัน ในบทน้ีจึงจะขอศึกษา

ถึงกรณีดังกล่าวโดยศึกษาเร่ืองการทรมานจากกฎหมายของประเทศสหรัฐอเมริกา และ ประเทศสาธารณรัฐ

ฟิลิปนส์ และศึกษาเรื่องการกระทําให้บุคคลสูญหายจากกฎหมายของประเทศสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี และ

ประเทศฝรั่งเศส

3.1 กฎหมายประเทศสหรัฐอเมริกา

ประเทศสหรัฐอเมริกาได้เข้าเป็นภาคีอนุสัญญาต่อต้านการทรมานฯ โดยลงนามเม่ือวันที่

18 เมษายน ค.ศ. 1988 และได้ให้สัตยาบันเมื่อวันที่ 21 ตุลาคม ค.ศ. 1994 ภายใต้เงื่อนไข คําแถลงตีความ

ข้อสงวน และความเข้าใจ ของสหรัฐอเมริกา รวมถึงคําแถลงตีความอนุสัญญาต่อต้านการทรมานฯ ตามข้อที่

1 ถึง 16 ว่าไม่มีสภาพบังคับอัตโนมัติ จึงจําเป็นต้องมีกฎหมายเพื่อบังคับใช้ภายในสหรัฐอเมริกา ทั้งนี้ เมื่อ

สหรัฐอเมริกาได้เข้าเป็นภาคีอนุสัญญาต่อต้านการทรมานฯ จึงมีพันธกรณีต้องทําตามอนุสัญญาต่อต้านการ

ทรมานฯ ดังกล่าว โดยตามข้อท่ี 2 ท่ีว่า ให้รัฐภาคีแต่ละรัฐดําเนินมาตรการต่าง ๆ ทางนิติบัญญัติ ทางบริหาร

ทางตุลาการหรือมาตรการอื่น ๆ ที่มีประสิทธิผลเพื่อป้องกันมิให้เกิดการกระทําการทรมานในอาณาเขตใดซึ่ง

อยู่ภายใต้เขตอํานาจรัฐของตน และ ตามข้อที่ 4 ให้รัฐภาคีแต่ละรัฐประกันว่าการกระทําทรมานทั้งปวงเป็น

ความผิดตามกฎหมายอาญาของตนให้ใช้หลักการเดียวกันน้ีบังคับสําหรับการพยายามกระทําการทรมาน และ

สําหรับการกระทําโดยบุคคลใดท่ีเป็นการสมรู้ร่วมคิด หรือการมีส่วนร่วมในการทรมานด้วย และให้รัฐภาคีแต่

ละรัฐทําให้ความผิดเหล่านี้เป็นความผิดท่ีมีโทษ ซึ่งมีระวางโทษท่ีเหมาะสมกับความร้ายแรงของการกระทํา

เหล่านั้น ดังน้ันสหรัฐอเมริกาจึงได้บัญญัตินิยามของคําว่า การทรมาน (Torture) ในประมวลกฎหมายของ

สหรัฐอเมริกาลักษณะท่ี 18 มาตรา 2340
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โดยมาตรา 234027 ความว่า

ตามหมวดนี้

(1) “การทรมาน” หมายถึง การกระทําใดโดยเจ้าหน้าที่ของรัฐโดยเจตนาเพ่ือก่อให้เกิดความ

เจ็บปวดหรือทุกข์ทรมานทางกายหรือจิตใจอย่างร้ายแรง ไม่รวมถึงความเจ็บปวดหรือทุกข์ทรมานที่เกิดจาก

การลงโทษท่ีชอบด้วยกฎหมาย ต่อบุคคลอื่นซึ่งถูกคุมขังหรืออยู่ภายใต้ความควบคุมของผู้กระทํา

(2) “ความเจ็บปวดและทุกข์ทรมานทางจิตใจอย่างร้ายแรง” หมายถึง อันตรายทางจิตใจที่ยาวนาน

อันเกิดขึ้นจาก

(เอ) การกระทําโดยเจตนาที่จะก่อให้เกิดหรือขู่ว่าจะก่อให้เกิดความเจ็บปวดทางร่างกายหรือ

จิตใจอย่างร้ายแรง

(บี) การดําเนินการหรือการใช้หรือการข่มขู่ว่าจะดําเนินการหรือใช้สารที่มีผลกระทบต่อจิตใจ

หรือวิธีการอื่นใดที่น่าจะทําลายความรู้สึกบุคลิกลักษณะอย่างมาก

(ซี) การขู่ว่าจะฆ่าในทันทีหรือ

(ดี) การขู่ว่าบุคคลอ่ืนจะถูกฆ่าในทันที หรือจะได้รับความเจ็บปวดหรือ ทุกข์ทรมานทางกาย

อย่างร้ายแรง หรือจะถูกการดําเนินการหรือใช้สารที่มีผลกระทบต่อจิตใจ หรือวิธีการอ่ืนใดที่น่าจะทําลาย

ความรู้สึกบุคลิกลักษณะอย่างมาก และ

(3) “สหรัฐ” หมายถึง บรรดารัฐต่าง ๆ ในสหรัฐ เขตปกครองพิเศษโคลัมเบีย สมาพันธรัฐ

อาณาเขต และทรัพย์สินของสหรัฐ”

27 18 U.S. Code § 2340

As used in this chapter-

(1) “torture” means an act committed by a person acting under the color of law specifically

intended to inflict severe physical or mental pain or suffering (other than pain or suffering incidental to

lawful sanctions) upon another person within his custody or physical control;

(2) “severe mental pain or suffering” means the prolonged mental harm caused by or resulting

from-

(A) the intentional infliction or threatened infliction of severe physical pain or suffering;

(B) the administration or application, or threatened administration or application, of mind-altering

substances or other procedures calculated to disrupt profoundly the senses or the personality;

(C) the threat of imminent death; or

(D) the threat that another person will imminently be subjected to death, severe physical pain or

suffering, or the administration or application of mind-altering substances or other procedures calculated

to disrupt profoundly the senses or personality; and

(3) “United States” means the several States of the United States, the District of Columbia, and

the commonwealths, territories, and possessions of the United States.
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เมื่อพิจารณาถึงความหมายของ “การทรมาน” ตามประมวลกฎหมายของสหรัฐอเมริกาลักษณะ

ท่ี 18 มาตรา 2340 จะเห็นได้ว่าไม่สอดคล้องกับ “การทรมาน” ตามอนุสัญญาต่อต้านการทรมานฯ ข้อท่ี 128

ที่ว่า “การทรมาน” หมายถึง การกระทําใดก็ตามโดยเจตนาที่ทําให้เกิดความเจ็บปวดหรือความทุกข์ทรมาน

อย่างสาหัส ไม่ว่าทางกายหรือทางจิตใจต่อบุคคลใดบุคคลหนึ่งเพื่อความมุ่งประสงค์ท่ีจะให้ได้มาซ่ึงข้อสนเทศ

หรือคําสารภาพจากบุคคลนั้นหรือจากบุคคลที่สาม การลงโทษบุคคลนั้น สําหรับการกระทํา ซึ่งบุคคลนั้นหรือ

บุคคลที่สามกระทําหรือถูกสงสัยว่าได้กระทํา หรือเป็นการข่มขู่ให้กลัวหรือเป็นการบังคับขู่เข็ญบุคคลนั้น หรือ

บุคคลท่ีสาม หรือเพราะเหตุผลใดใด บนพ้ืนฐานของการเลือกประติบัติ ไม่ว่าจะเป็นในรูปใด เมื่อความเจ็บปวด

หรือความทุกข์ทรมานนั้นกระทําโดย หรือด้วยการยุยง หรือโดยความยินยอม หรือรู้เห็นเป็นใจของเจ้าหน้าท่ี

ของรัฐ หรือของบุคคลอ่ืนซึ่งปฏิบัติหน้าที่ในตําแหน่งทางการ ทั้งนี้ ไม่รวมถึงความเจ็บปวดหรือความทุกข์

ทรมานท่ีเกิดจาก หรืออันเป็นผลปกติจาก หรืออันสืบเนื่องมาจากการลงโทษท้ังปวงท่ีชอบด้วยกฎหมาย ท้ังนี้

จึงเห็นได้ว่า การกระทําทรมานตามมาตรา 2340 ผู้กระทําผิด คือ เจ้าหน้าที่ของรัฐโดยเจตนาเพื่อก่อให้เกิด

ความเจ็บปวดหรือทุกข์ทรมานทางกายหรือจิตใจอย่างร้ายแรง แต่การกระทําทรมานตามอนุสัญญาต่อต้านการ

ทรมานฯ ผู้กระทําผิด คือ กระทําโดย หรือด้วยการยุยง หรือโดยความยินยอม หรือรู้เห็นเป็นใจของเจ้าหน้าท่ี

ของรัฐ หรือของบุคคลอื่นซึ่งปฏิบัติหน้าที่ในตําแหน่งทางการ ซ่ึงเห็นได้ว่าตามกฎหมายของสหรัฐอเมริกาจะให้

นิยามการกระทําทรมานไว้แคบกว่าอนุสัญญาต่อต้านการทรมานฯ คือ ผู้กระทําความผิดต้องเป็นเจ้าหน้าที่ของ

รัฐเท่าน้ัน ในขณะที่อนุสัญญาต่อต้านการทรมานฯ ผู้กระทําความผิดแบ่งได้ 2 จําพวก คือ 1. เจ้าหน้าที่ของรัฐ

เป็นผู้กระทําเองโดยตรง หรือ 2.บุคคลอ่ืนท่ีไม่ใช่เจ้าหน้าที่ของรัฐแต่ได้รับการยุยง หรือ โดยความยินยอม หรือ

รู้เห็นเป็นใจของเจ้าหน้าท่ีของรัฐ หรือของบุคคลอื่นซึ่งปฏิบัติหน้าที่ในตําแหน่งทางการ เป็นผู้กระทําความผิด

ดังนั้น ตามประมวลกฎหมายของสหรัฐอเมริกา หากผู้กระทําทรมาน เป็นบุคคลอื่นท่ีไม่ใช่ เจ้าหน้าท่ี

ของรัฐ แม้บุคคลนั้นจะได้รับการยุยง ได้รับความยินยอม หรือรู้เห็นเป็นใจจากเจ้าหน้าที่ของรัฐ หรือของบุคคล

อื่นซึ่งปฏิบัติหน้าท่ีในตําแหน่งทางการ ก็ไม่ถือเป็นการกระทําทรมานตามประมวลกฎหมายของสหรัฐอเมริกา

มาตรา 2340 ซึ่งไม่สอดคล้องกับการกระทําทรมานตามอนุสัญญาต่อต้านการทรมานฯ

ทั้งน้ี ประเทศสหรัฐอเมริกาเมื่อเป็นภาคีและได้ให้สัตยาบันอนุสัญญาต่อต้านการทรมานฯ แล้ว จึงมี

พันธกิจดังท่ีกล่าวมาแล้ว คือต้องทําตามอนุสัญญาต่อต้านการทรมานฯ โดยต้องบัญญัติกฎหมายเกี่ยวกับ

กระทําทรมานทั้งปวงให้เป็นความผิดตามกฎหมายอาญาโดยใช้หลักการเดียวกันกับอนุสัญญาต่อต้าน

การทรมานฯ แต่สหรัฐอเมริกาไม่ได้นิยามการกระทําทรมานให้สอดคล้องกับอนุสัญญาดังกล่าว ทําให้

การกระทําผิดในเร่ืองดังกล่าวไม่สอดคล้องกับอนุสัญญาต่อต้านการทรมานฯ เช่น บุคคลหนึ่งอาจเป็นผู้กระทํา

ผิดตามอนุสัญญาดังกล่าว แต่เม่ือเอาประมวลกฎหมายของสหรัฐอเมริกามาปรับใช้ บุคคลนั้นไม่เป็นผู้กระทํา

ความผิดเลย ทําให้ไม่ต้องรับโทษทางอาญา ซึ่งไม่สอดคล้องกับเจตนารมณ์ของอนุสัญญาต่อต้านการทรมานฯ

28 Convention against Torture and Other Cruel, Inhuman or Degrading Treatment or Punishment

Article 1.
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3.2 กฎหมายประเทศสาธารณรัฐฟิลิปปินส์

ประเทศสาธารณรัฐฟิลิปปินส์ได้เข้าเป็นภาคีอนุสัญญาต่อต้านการทรมานฯ โดยการภาคยานุวัติเมื่อ

วันที่ 18 มิถุนายน ค.ศ. 1986 โดยที่ไม่มีเงื่อนไขคําแถลงตีความ ข้อสงวน และความเข้าใจแต่อย่างใด ทั้งนี้

เมื่อสาธารณรัฐฟิลิปนส์ได้เข้าเป็นภาคีอนุสัญญาต่อต้านการทรมานฯ จึงมีพันธกรณีต้องทําตามอนุสัญญา

ต่อต้านการทรมานฯ ดังกล่าว โดยตามข้อท่ี 2 ที่ว่า ให้รัฐภาคีแต่ละรัฐดําเนินมาตรการต่าง ๆ ทางนิติบัญญัติ

ทางบริหาร ทางตุลาการหรือมาตรการอ่ืน ๆ ท่ีมีประสิทธิผลเพ่ือป้องกันมิให้เกิดการกระทําการทรมาน

ในอาณาเขตใดซ่ึงอยู่ภายใต้เขตอํานาจรัฐของตน และ ตามข้อที่ 4 ให้รัฐภาคีแต่ละรัฐประกันว่าการกระทํา

ทรมานท้ังปวงเป็นความผิดตามกฎหมายอาญาของตนให้ใช้หลักการเดียวกันนี้บังคับสําหรับการพยายาม

กระทําการทรมาน และสําหรับการกระทําโดยบุคคลใดที่เป็นการสมรู้ร่วมคิด หรือการมีส่วนร่วมในการทรมาน

ด้วย และให้รัฐภาคีแต่ละรัฐทําให้ความผิดเหล่าน้ีเป็นความผิดที่มีโทษ ซึ่งมีระวางโทษท่ีเหมาะสมกับความ

ร้ายแรงของการกระทําเหล่านั้น ทั้งนี้ สาธารณรัฐฟิลิปนส์ได้มีกฎหมายท่ีรับรองหลักการเร่ืองการกระทํา

ทรมานไว้ในรัฐธรรมนูญแห่งสาธารณรัฐฟิลิปปินส์ ค.ศ.1987 (Constitution of the Republic of the

Philippines of 1987) ในหมวดท่ี 3 สิทธิพ้ืนฐานของพลเมือง (Bill of Rights) มาตรา 12 (2) และ (3) 29

ความว่า (2) ห้ามให้มีการทรมาน การบังคับ การล่วงละเมิด การข่มขู่ การขู่เข็ญ หรือโดยวิธีการอื่นใด

ซึ่งทําลายเจตจํานงเสรีของบุคคลนั้น สถานท่ีคุมขังลับ การขังเดี่ยว การขังโดยมิให้ติดต่อสื่อสารกับบุคคลอื่น

หรือการคุมขังอื่นในรูปแบบเดียวกันไม่สามารถกระทําได้ และ (3) คํารับสารภาพซึ่งได้รับมาโดยละเมิด

บทบัญญัติมาตราน้ี หรือมาตรา 17 ไม่สามารถนํามาใช้เป็นหลักฐานกับบุคคลน้ันได้ ดังน้ัน สาธารณรัฐฟิลิปนส์

ซ่ึงเห็นได้ว่ามาตรา 12 นี้เป็นเพียงการกล่าวถึงห้ามกระทําทรมานอันเป็นสิทธิพื้นฐานของพลเมือง แต่ไม่ได้

บัญญัติรายละเอียดแน่ชัดถึงการกระทําทรมานว่าคืออะไร มีองค์ประกอบอย่างไรจึงจะเป็นความผิด และ

จะต้องได้รับโทษเท่าใดหากกระทําความผิดนั้น ดังนั้น สาธารณรัฐฟิลิปนส์ จึงได้บัญญัตินิยามของคําว่า

การทรมาน (Torture) ในพระราชบัญญัติต่อต้านการทรมาน ค.ศ. 2009 (Anti Torture Act of 2009)

มาตรา 3

29 Constitution of the Republic of the Philippines of 1987. Article 3 Bill of Rights Section 12 (2) and

(3)

(2) No torture, force, violence, threat, intimidation, or any other means which vitiate the free will shall be

used against him. Secret detention places, solitary, incommunicado, or other similar forms of detention

are prohibited.

(3) Any confession or admission obtained in violation of this or Section 17 hereof shall be

inadmissible in evidence against him.
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โดย มาตรา 330 ความว่า การทรมาน หมายถึง การกระทํา ที่ก่อให้เกิดความเจ็บปวด หรือ ทุกข์

ทรมานอย่างร้ายแรง ไม่ว่าทางกาย หรือ ทางจิตใจ โดยเป็นการกระทําที่จงใจกระทําต่อบุคคลโดยมีความ

ประสงค์ให้ได้มาซึ่งข้อสนเทศ หรือคําสารภาพจากบุคคลนั้น หรือบุคคลที่สาม การลงโทษบุคคลนั้น สําหรับ

การกระทํา ซึ่งบุคคลนั้นหรือบุคคลที่สามกระทําหรือถูกสงสัยว่าได้กระทํา หรือเป็นการข่มขู่ให้กลัวหรือเป็น

การบังคับขู่เข็ญบุคคลนั้นหรือบุคคลที่สามหรือเพราะเหตุผลใดใด บนพื้นฐานของการเลือกประติบัติ ไม่ว่า

ความเจ็บปวดหรือความทุกข์ทรมานนั้นกระทําโดย หรือโดยการยุยง โดยความยินยอม หรือโดยการรู้เห็นเป็น

ใจของเจ้าหน้าท่ีของรัฐ หรือของบุคคลอื่นซึ่งปฏิบัติหน้าที่ในตําแหน่งทางการ ทั้งน้ีไม่รวมถึงความเจ็บปวดหรือ

ความทุกข์ทรมานท่ีเกิดจาก หรืออันเป็นผลปกติจาก หรืออันสืบเน่ืองมาจากการลงโทษท้ังปวงที่ชอบด้วย

กฎหมาย

สาธารณรัฐฟิลิปปินส์ยังได้กําหนดตัวอย่างของการทรมานอันเป็นความผิดลักษณะเฉพาะไว้ใน

มาตรา 431 ความว่า ภายใต้พระราชบัญญัตินี้ การทรมานรวมถึง แต่ไม่จํากัดเฉพาะการดังต่อไปนี้

30 Section 3. Definitions. - For purposes of this Act, the following terms shall mean:

(a) "Torture" refers to an act by which severe pain or suffering, whether physical or mental, is

intentionally inflicted on a person for such purposes as obtaining from him/her or a third person

information or a confession; punishing him/her for an act he/she or a third person has committed or is

suspected of having committed; or intimidating or coercing him/her 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 person in authority or agent of a person in authority. It does not

include pain or Buffering arising only from, inherent in or incidental to lawful sanctions.
31 Section 4. Acts of Torture. - For purposes of this Act, torture shall include, but not be limited

to, the following:

(a) Physical torture is a form of treatment or punishment inflicted by a person in authority or

agent of a person in authority upon another in his/her custody that causes severe pain, exhaustion,

disability or dysfunction of one or more parts of the body, such as:

(1) Systematic beating, headbanging, punching, kicking, striking with truncheon or rifle butt or

other similar objects, and jumping on the stomach;

(2) Food deprivation or forcible feeding with spoiled food, animal or human excreta and other

stuff or substances not normally eaten;

(3) Electric shock;

(4) Cigarette burning; burning by electrically heated rods, hot oil, acid; by the rubbing of pepper

or other chemical substances on mucous membranes, or acids or spices directly on the wound(s);

(5) The submersion of the head in water or water polluted with excrement, urine, vomit and/or

blood until the brink of suffocation;

(6) Being tied or forced to assume fixed and stressful bodily position;
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(เอ) การทรมานทางกาย คือ รูปแบบในการประติบัติ หรือการลงโทษซ่ึงกระทําโดยเจ้าหน้าที่ของรัฐ

หรือบุคคลอื่นซึ่งปฏิบัติหน้าที่ในตําแหน่งทางการ ซึ่งกระทําต่อบุคคลที่อยู่ภายใต้การควบคุม อันก่อให้เกิด

ความเจ็บปวดทรมาน ความเหนื่อยล้า ความทุพพลภาพ หรือ ทําให้อวัยวะ หรือส่วนหนึ่งส่วนใดของอวัยวะ

(7) Rape and sexual abuse, including the insertion of foreign objects into the sex organ or rectum,

or electrical torture of the genitals;

(8) Mutilation or amputation of the essential parts of the body such as the genitalia, ear, tongue,

etc.;

(9) Dental torture or the forced extraction of the teeth;

(10) Pulling out of fingernails;

(11) Harmful exposure to the elements such as sunlight and extreme cold;

(12) The use of plastic bag and other materials placed over the head to the point of asphyxiation;

(13) The use of psychoactive drugs to change the perception, memory. alertness or will of a

person, such as:

(i) The administration or drugs to induce confession and/or reduce mental competency; or

(ii) The use of drugs to induce extreme pain or certain symptoms of a disease; and

(14) Other analogous acts of physical torture; and

(b) "Mental/Psychological Torture" refers to acts committed by a person in authority or agent of a

person in authority which are calculated to affect or confuse the mind and/or undermine a person's

dignity and morale, such as:

(1) Blindfolding;

(2) Threatening a person(s) or his/fher relative(s) with bodily harm, execution or other wrongful

acts;

(3) Confinement in solitary cells or secret detention places;

(4) Prolonged interrogation;

(5) Preparing a prisoner for a "show trial", public display or public humiliation of a detainee or

prisoner;

(6) Causing unscheduled transfer of a person deprived of liberty from one place to another,

creating the belief that he/she shall be summarily executed;

(7) Maltreating a member/s of a person's family;

(8) Causing the torture sessions to be witnessed by the person's family, relatives or any third

party;

(9) Denial of sleep/rest;

(10) Shame infliction such as stripping the person naked, parading him/her in public places,

shaving the victim's head or putting marks on his/her body against his/her will;

(11) Deliberately prohibiting the victim to communicate with any member of his/her family; and

(12) Other analogous acts of mental/psychological torture.
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ทํางานผิดปกติอย่างร้ายแรง เช่น (1) การทุบตีซํ้าๆ การทุบที่ศรีษะ การชก การเตะ การตีด้วยกระบองหรือ

ด้ามปืนไรเฟิล หรือวัตถุอื่นท่ีคล้ายคลึงกัน และการกระโดดบนท้อง (2) การให้อดอาหาร หรือการบังคับให้ทาน

อาหารเน่าเสีย สัตว์ หรือของเสียของมนุษย์ และส่ิงของหรือสารอื่นๆ ท่ีปกติไม่บริโภค และ ฯลฯ

(บี) การทรมานทางจิตใจ/ทางจิตวิทยา” หมายถึง การกระทําที่กระทําโดยเจ้าหน้าที่ของรัฐ หรือ

บุคคลอื่นซึ่งปฏิบัติหน้าท่ีในตําแหน่งทางการ ซึ่งคาดได้ว่าจะส่งผลกระทบ หรือทําให้จิตใจสับสน และ/หรือ

ลดทอนศักดิ์ศรีและขวัญกําลังใจของบุคคล เช่น (1) การปิดตา (2) การข่มขู่บุคคล หรือ ญาติของบุคคลนั้นว่า

จะได้รับอันตรายทางกาย ทําให้ถึงแก่ความตาย หรือกระทําการอื่นๆที่มิชอบ ฯลฯ

เมื่อพิจารณาถึงความหมายของ “การทรมาน” ตามพระราชบัญญัติต่อต้านการทรมาน ค.ศ. 2009

มาตรา 3 จะเห็นได้ว่าสอดคล้องกับ “การทรมาน” ตามอนุสัญญาต่อต้านการทรมานฯ ข้อที่ 1 โดยเฉพาะ

มาตรา 3 ที่ว่า “การทรมาน” หมายถึง การกระทําใดก็ตามโดยเจตนาที่ทําให้เกิดความเจ็บปวดหรือความทุกข์

ทรมานอย่างสาหัส ไม่ว่าทางกายหรือทางจิตใจต่อบุคคลใดบุคคลหน่ึงเพื่อความมุ่งประสงค์ท่ีจะให้ได้มาซึ่ง

ข้อสนเทศหรือคําสารภาพจากบุคคลน้ันหรือจากบุคคลที่สาม การลงโทษบุคคลนั้น สําหรับการกระทํา

ซึ่งบุคคลนั้นหรือบุคคลที่สามกระทําหรือถูกสงสัยว่าได้กระทํา หรือเป็นการข่มขู่ให้กลัวหรือเป็นการบังคับขู่เข็ญ

บุคคลนั้น หรือบุคคลที่สาม หรือเพราะเหตุผลใดใด บนพื้นฐานของการเลือกประติบัติ ไม่ว่าจะเป็นในรูปใด

เมื่อความเจ็บปวดหรือความทุกข์ทรมานนั้นกระทําโดยการยุยง หรือโดยความยินยอม หรือรู้เห็นเป็นใจของ

เจ้าหน้าที่ของรัฐ หรือของบุคคลอื่นซ่ึงปฏิบัติหน้าท่ีในตําแหน่งทางการ ทั้งน้ี ไม่รวมถึงความเจ็บปวดหรือความ

ทุกข์ทรมานที่เกิดจาก หรืออันเป็นผลปกติจาก หรืออันสืบเน่ืองมาจากการลงโทษทั้งปวงท่ีชอบด้วยกฎหมาย

ทั้งน้ี จึงเห็นได้ว่า การกระทําทรมานตามมาตรา 3 นี้ ผู้กระทําความผิดแบ่งได้ 2 จําพวก คือ 1. เจ้าหน้าที่ของ

รัฐเป็นผู้กระทําเองโดยตรง หรือ 2.บุคคลอื่นที่ไม่ใช่เจ้าหน้าที่ของรัฐแต่ได้รับการยุยง หรือ โดยความยินยอม

หรือรู้เห็นเป็นใจของเจ้าหน้าท่ีของรัฐ หรือของบุคคลอ่ืนซึ่งปฏิบัติหน้าท่ีในตําแหน่งทางการ เป็นผู้กระทํา

ความผิด ซึ่งสอดคล้องกับอนุสัญญาต่อต้านการทรมานฯ

ในขณะท่ีมาตรา 4 เป็นตัวอย่างของการทรมานทางกาย และการทรมานทางจิตใจ ซึ่งการจะเป็น

การทรมานตามมาตรา 4 นี้ ผู้กระทําต้องเป็นเจ้าหน้าที่ของรัฐ หรือบุคคลอื่นซึ่งปฏิบัติหน้าที่ในตําแหน่ง

ทางการ ไม่ได้เหมือนมาตรา 3 ท่ีรวมถึงผู้กระทําท่ีเป็นบุคคลอ่ืนที่ไม่ใช่เจ้าหน้าท่ีของรัฐแต่ได้รับการยุยง หรือ

โดยความยินยอม หรือรู้เห็นเป็นใจของเจ้าหน้าท่ีของรัฐ หรือของบุคคลอื่นซึ่งปฏิบัติหน้าที่ในตําแหน่งทางการ

ดังนั้น ตามพระราชบัญญัติต่อต้านการทรมาน โดยเฉพาะมาตรา 3 ในเรื่องของผู้กระทําผิด ได้ให้

ความหมายการทรมานเหมือนกับความหมายการทรมานที่กําหนดไว้ในอนุสัญญาต่อต้านการทรมานฯ ตามข้อ

ที่ 1 คือ ผู้กระทําผิดเป็นเจ้าหน้าที่ของรัฐ รวมถึง ผู้กระทําที่เป็นบุคคลอ่ืนที่ไม่ใช่เจ้าหน้าที่ของรัฐแต่ได้รับ

การยุยง หรือ โดยความยินยอม หรือรู้เห็นเป็นใจของเจ้าหน้าท่ีของรัฐ หรือของบุคคลอ่ืนซ่ึงปฏิบัติหน้าท่ี

ในตําแหน่งทางการ อันเป็นการใช้หลักการเดียวกันกับอนุสัญญาต่อต้านการทรมานฯ ทําให้สอดคล้องกับ

การกระทําทรมานตามอนุสัญญาต่อต้านการทรมานฯ
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3.3 กฎหมายประเทศสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี

ประเทศสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี ได้เข้าเป็นภาคีอนุสัญญาระหว่างประเทศว่าด้วยการคุ้มครอง

บุคคลทุกคนจากการหายสาบสูญโดย ถูก บัง คับ ค .ศ . 2010 (International Convention for the

Protection of All Persons from Enforced Disappearance) โ ดยล งนาม เมื่ อ วั นที่ 26 กั นย ายน

ค.ศ. 2007 และได้ให้สัตยาบันเมื่อวันท่ี 24 กันยายน ค.ศ. 2009 ท้ังนี้ เมื่อสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีได้เข้า

เป็นภาคีอนุสัญญาระหว่างประเทศว่าด้วยการคุ้มครองบุคคลทุกคนจากการหายสาบสูญโดยถูกบังคับ จึงมี

พันธกรณีต้องทําตามอนุสัญญาดังกล่าว โดยตามข้อที่ 4 ความว่า รัฐภาคีแต่ละรัฐต้องดําเนินมาตรการที่จําเป็น

เพื่อประกันว่าการหายสาบสูญโดยถูกบังคับเป็นฐานความผิดภายใต้กฎหมายอาญาของตน ทั้งนี้ สหพันธ์

สาธารณรัฐเยอรมนีอ้างในรายงานของรัฐว่ามีบทบัญญัติทางอาญาที่มีอยู่ในกฎหมายเยอรมัน โดยมีข้อกําหนด

ในการดําเนินคดีอย่างเพียงพอในกรณีท่ีเป็นการละเมิดอนุสัญญาระหว่างประเทศว่าด้วยการคุ้มครองบุคคลทุก

คนจากการหายสาบสูญโดยถูกบังคับตามข้อที่ 2 แต่ทว่าสถาบันสิทธิมนุษยชนแห่งเยอรมัน (The German

Institute for Human Rights) เห็นว่ายังมีช่องโหว่ร้ายแรงในกฎหมายอาญาของเยอรมนีที่อาจขัดขวาง

การสอบสวนและการดําเนินคดีกับผู้ต้องสงสัยในความผิดทางอาญาจากการถูกบังคับบุคคลให้สูญหาย และ

ยังไม่ได้มีมาตรการทางกฎหมายเพ่ือปิดช่องว่างในกฎหมายอาญาของเยอรมนีซึ่งสามารถป้องกันการลงโทษ

ผู้กระทําความผิดได้การบังคับสูญหาย ทั้งน้ี เมื่อสาธารณรัฐเยอรมนีไม่มีความผิดทางอาญาในตนเองเกี่ยวกับ

การบังคับบุคคลให้สูญหาย แม้จะมีประมวลกฎหมายอาญาระหว่างประเทศ (Code of Crimes against

International Law หรือ Völkerstrafgesetzbuch) กําหนดมาตรฐานการบังคับบุคคลให้สูญหายว่าเป็นอาชญากรรม

ต่อมนุษยชาติแต่ก็มีเงื่อนไขที่เข้มงวดกว่าเงื่อนไขการบังคับบุคคลให้สูญหายตามอนุสัญญาระหว่างประเทศว่า

ด้วยการคุ้มครองบุคคลทุกคนจากการหายสาบสูญโดยถูกบังคับ

ทั้งน้ี บทบัญญัติที่สหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีกล่าวอ้างว่าเพียงพอกับความผิดฐานทําให้บุคคล

สูญหาย คือ มาตรา 239 ประมวลกฎหมายอาญาเยอรมนี โดยมีใจความว่า การจําคุกโดยมิชอบด้วยกฎหมาย

บุคคลที่จําคุกหรือ การควบคุมบุคคลหรือลิดรอนเสรีภาพ ใกล้เคียงกับคําจํากัดความของการบังคับบุคคลให้

สูญหายตามมาตรา 2 ของอนุสัญญาฯ แต่ทว่ามาตรา 239 ยังไม่มีลักษณะเฉพาะของการหายสาบสูญโดย

ถูกบังคับ โดยการกระทําให้บุคคลสูญหายในความหมายของอนุสัญญาฯ คือ การกระทําให้บุคคลสูญหายซึ่งได้

กระทําโดยเจ้าหน้าที่ของรัฐ หรือโดยการสนับสนุน หรือยินยอมของรัฐซ่ึงพรากผู้เสียหายออกจากการคุ้มครอง

ใดๆ ภายใต้กฎหมาย อีกทั้ง ยังมีข้อสงสัยว่าความผิดทางอาญาของประมวลกฎหมายอาญาเยอรมนี ระบุ

ครอบคลุมไว้หรือไม่ในเรื่องการปกปิดชะตากรรมของของบุคคลท่ีสูญหายตาม ข้อท่ี 2 ของอนุสัญญาฯ ในกรณี

ที่การจับกุมบุคคลไม่ผิดกฎหมาย เพราะกระทําบนพื้นฐานของหมายจับที่ออกตามกฎหมายของประเทศ

เยอรมณี ผู้จับกุมที่ปฏิเสธที่จะให้ข้อมูล ปกปิดชะตากรรม ก็ไม่ถือว่าเป็นความผิดในการลิดรอนเสรีภาพ
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ภายใต้ประมวลกฎหมายอาญาเยอรมนี มาตรา 239 32 ดังน้ัน เมื่อไม่มีบทบัญญัติความผิดท่ีครอบคลุมถึงการก

ระทําให้บุคคลสูญหายตามนิยามใน ข้อที่ 2 ของอนุสัญญาฯ แม้จะมีผู้กระทําความผิดสอดคล้องตามข้อที่ 2

ของอนุสัญญา ก็ไม่สามารถลงโทษได้ตามประมวลกฎหมายอาญาเยอรมณี เพราะไม่มีบทบัญญัติความผิดและ

โทษเอาไว้

เพ่ือให้เยอรมนีปฏิบัติตามพันธกรณีภายใต้อนุสัญญาอย่างเต็มที่ สถาบันสิทธิมนุษยชนแห่งเยอรมัน

จึงแนะนําให้สภานิติบัญญัติปิดช่องโหว่ของกฎหมายในความผิดทางอาญากรณีบังคับบุคคลให้สูญหาย

ใน ประมวลกฎหมายอาญา และ ประมวลกฎหมายอาญาระหว่างประเทศของเยอรมณี โดยรัฐบาลกลางของ

เยอรมณีได้มีร่างกฎหมาย มาตรา 234 บี ดังนี้

แก้ไขประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 234 บี 33 การบังคับบุคคลให้สูญหาย

(1) บุคคลใดในฐานะเจ้าหน้าท่ีของรัฐหรือในนามของหรือโดยการยอมรับของรัฐ ต้องระวางโทษ

จําคุกไม่น้อยกว่าหนึ่งปี

(1.1) ลักพาตัว หรือลิดรอนเสรีภาพทางร่างกายของบุคคล โดยปฏิเสธท่ีจะให้ข้อมูลเกี่ยวกับ

ชะตากรรมหรือท่ีอยู่ของบุคคลนั้น

(1.2) ปกปิดชะตากรรมหรือที่อยู่ของบุคคลที่ถูกลักพาตัวหรือลิดรอนเสรีภาพทางกายโดย

เจ้าหน้าที่ของรัฐหรือในนามของหรือโดยการยอมรับของรัฐ

เพื่อไม่ให้บุคคลนั้นอยู่ภายใต้การคุ้มครองของกฎหมาย

(2) ในกรณีท่ีร้ายแรงน้อยกว่านั้น ต้องระวางโทษจําคุกตั้งแต่สามเดือนถึงห้าปี

เม่ือพิจารณาถึง การกระทําให้บุคคลสูญหายตามร่างแก้ไขประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 234

บี จะเห็นได้ว่าสอดคล้องกับการกระทําให้บุคคลสูญหายตามอนุสัญญาระหว่างประเทศว่าด้วยการคุ้มครอง

บุคคลทุกคนจากการหายสาบสูญโดยถูกบังคับ ข้อที่ 2 โดย มาตรา 234 บี มีใจความว่า การบังคับบุคคลให้สูญ

หาย หมายถึง บุคคลใดในฐานะเจ้าหน้าท่ีของรัฐหรือในนามของหรือโดยการยอมรับของรัฐ ลักพาตัว หรือ

32 Submission Review of Germany by the Committee on Enforced Disappearances on the basis of

the report submitted by Germany under Art. 29 (4) of the ICPPED, 24th Session of the CED, February 2023,

page 5.
33 Draft law of the Federal Government § 234b Enforced disappearances

(1) Any person who, as a public official or on behalf of or with the approval of a State, shall be

punished with imprisonment of not less than one year.

1. abducts or otherwise deprives a person of his or her physical liberty, further refusing

to provide information about his or her fate or whereabouts.

2. conceals the fate or whereabouts of a person who has been abducted or otherwise

deprived of his physical liberty by a public official or on behalf of or with the approval of a State.

thereby removing them from the protection of the law.

(2) In less serious cases, the penalty is imprisonment from three months to five years.
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ลิดรอนเสรีภาพทางร่างกายของบุคคล โดยปฏิเสธท่ีจะให้ข้อมูลเกี่ยวกับชะตากรรมหรือที่อยู่ของบุคคลนั้น

หรือ ปกปิดชะตากรรมหรือที่อยู่ของบุคคลที่ถูกลักพาตัวหรือลิดรอนเสรีภาพทางกายโดยเจ้าหน้าที่ของรัฐหรือ

ในนามของหรือโดยการยอมรับของรัฐเพื่อไม่ให้บุคคลนั้นอยู่ภายใต้การคุ้มครองของกฎหมาย ท้ังนี้ จึงเห็นได้ว่า

การบังคับให้บุคคลสูญหาย ตามมาตรา 234 บี นี้ ผู้กระทําความผิดแบ่งได้ 2 จําพวก คือ 1. เจ้าหน้าที่ของรัฐ

เป็นผู้กระทําเองโดยตรง หรือ 2.บุคคลอื่นที่ไม่ใช่เจ้าหน้าที่ของรัฐแต่ได้รับการยอมรับโดยรัฐ เป็นผู้กระทํา

ความผิด ซึ่งสอดคล้องกับอนุสัญญาระหว่างประเทศว่าด้วยการคุ้มครองบุคคลทุกคนจากการหายสาบสูญโดย

ถูกบังคับ

ดังน้ัน ตามร่างแก้ไขประมวลกฎหมายอาญาเยอรมณี มาตรา 234 บี ในเรื่องของผู้กระทําผิด

ได้บัญญัติเหมือนกับที่กําหนดไว้ในอนุสัญญาอนุสัญญาระหว่างประเทศว่าด้วยการคุ้มครองบุคคลทุกคนจาก

การหายสาบสูญโดยถูกบังคับ ตามข้อที่ 2 คือ ผู้กระทําผิดเป็นเจ้าหน้าที่ของรัฐ รวมถึง ผู้กระทําท่ีเป็นบุคคล

อื่นท่ีไม่ใช่เจ้าหน้าท่ีของรัฐแต่ได้รับการยอมรับของรัฐ อันเป็นการใช้หลักการเดียวกันกับอนุสัญญาดังกล่าว

ซึ่งสอดคล้องกัน

3.4 กฎหมายประเทศฝรั่งเศส

ประเทศฝรั่งเศสได้เข้าเป็นภาคีอนุสัญญาระหว่างประเทศว่าด้วยการคุ้มครองบุคคลทุกคนจากการ

หายสาบสูญโดยถูกบังคับ ค.ศ. 2010 (International Convention for the Protection of All Persons

from Enforced Disappearance) โดยลงนามเม่ือวันที่ 6 กุมภาพันธ์ ค.ศ. 2007 และได้ให้สัตยาบันเมื่อวันที่

23 กันยายน ค.ศ. 2008 ทั้ง น้ี เ ม่ือประเทศฝรั่งเศสได้เข้าเป็นภาคีอนุสัญญาระหว่างประเทศว่าด้วย

การคุ้มครองบุคคลทุกคนจากการหายสาบสูญโดยถูกบังคับ จึงมีพันธกรณีต้องทําตามอนุสัญญาดังกล่าว โดย

ตามข้อที่ 4 ความว่า รัฐภาคีแต่ละรัฐต้องดําเนินมาตรการที่จําเป็นเพื่อประกันว่าการหายสาบสูญโดยถูกบังคับ

เป็นฐานความผิดภายใต้กฎหมายอาญาของตน ดังนั้น ฝร่ังเศสจึงได้บัญญัติความผิดฐานทําให้บุคคลสูญหาย

ในประมวลกฎหมายอาญาของฝรั่งเศส ลักษณะท่ี 2 การโจมตีต่อบุคคล หมวดท่ี 1 มาตรา 221-12

โดย มาตรา 221-1234 ความว่า

34 Penal Code Title II: Attacks on the human person Article 221-12.

Forced disappearance constitutes the arrest, detention, kidnapping or any other form of

deprivation of liberty of a person, in conditions removing them from the protection of the law, by one or

more agents of the State or by a person or group of persons acting with the authorization, support or

acquiescence of the authorities of the State, when these actions are followed by his disappearance and

accompanied either by the denial of recognition of the deprivation of liberty, or the concealment of her

fate or whereabouts.

Enforced disappearance is punishable by life imprisonment.

The first two paragraphs of article 132-23 , relating to the security period, are applicable to the

crime provided for in this article.
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การบังคับให้บุคคลสูญหาย หมายถึง การจับกุม กักขัง ลักพาตัว หรือการลิดรอนเสรีภาพของบุคคล

ในรูปแบบอื่นใด ภายใต้เง่ือนไขให้บุคคลดังกล่าวออกจากการคุ้มครองของกฎหมาย อันกระทําโดยเจ้าหน้าที่

ของรัฐตั้งแต่หนึ่งคนขึ้นไป หรือบุคคลหรือกลุ่มบุคคลซึ่งดําเนินการโดยได้รับการอนุญาต การสนับสนุนหรือการ

ยอมรับโดยปริยายของรัฐ เมื่อการกระทําดังกล่าวตามมาด้วยการสูญหายของบุคคลและมาพร้อมกับการ

ปฏิเสธการรับรู้ถึงการลิดรอนเสรีภาพ หรือการปกปิดชะตากรรมหรือที่อยู่ของบุคคลนั้น

การบังคับให้บุคคลสูญหาย มีโทษจําคุกตลอดชีวิต

สองวรรคแรกของมาตรา 132-23 ซึ่งเกี่ยวข้องกับระยะเวลาการรักษาความปลอดภัย มีผลบังคับใช้

กับอาชญากรรมท่ีกําหนดไว้ในมาตรานี้

เมื่อพิจารณาถึง การกระทําให้บุคคลสูญหาย ตามประมวลกฎหมายอาญาของฝรั่งเศส มาตรา

221-12 จะเห็นได้ว่าสอดคล้องกับการกระทําให้บุคคลสูญหายตามอนุสัญญาระหว่างประเทศว่าด้วยการ

คุ้มครองบุคคลทุกคนจากการหายสาบสูญโดยถูกบังคับ ข้อท่ี 2 โดยมาตรา 221-12 ที่ว่า การบังคับให้บุคคล

สูญหาย หมายถึง การจับกุม กักขัง ลักพาตัว หรือการลิดรอนเสรีภาพของบุคคลในรูปแบบอื่นใด ภายใต้

เงื่อนไขให้บุคคลดังกล่าวออกจากการคุ้มครองของกฎหมาย อันกระทําโดยเจ้าหน้าท่ีของรัฐต้ังแต่หน่ึงคนขึ้นไป

หรือบุคคลหรือกลุ่มบุคคลซึ่งดําเนินการโดยได้รับการอนุญาต การสนับสนุนหรือการยอมรับโดยปริยายของรัฐ

เมื่อการกระทําดังกล่าวตามมาด้วยการสูญหายของบุคคลและมาพร้อมกับการปฏิเสธการรับรู้ถึงการลิดรอน

เสรีภาพ หรือการปกปิดชะตากรรมหรือที่อยู่ของบุคคลน้ัน ทั้งนี้ จึงเห็นได้ว่า การบังคับให้บุคคลสูญหาย ตาม

มาตรา 221-12 นี้ ผู้กระทําความผิดแบ่งได้ 2 จําพวก คือ 1. เจ้าหน้าที่ของรัฐเป็นผู้กระทําเองโดยตรง หรือ

2.บุคคลอื่นท่ีไม่ใช่เจ้าหน้าท่ีของรัฐแต่ได้รับการอนุญาต การสนับสนุนหรือการยอมรับโดยปริยายของรัฐ เป็น

ผู้กระทําความผิด ซึ่งสอดคล้องกับอนุสัญญาระหว่างประเทศว่าด้วยการคุ้มครองบุคคลทุกคนจากการหาย

สาบสูญโดยถูกบังคับ

ดังน้ัน ตามประมวลกฎหมายอาญาของฝรั่งเศส มาตรา 221-12 ในเรื่องของผู้กระทําผิด ได้บัญญัติ

เหมือนกับที่กําหนดไว้ในอนุสัญญาอนุสัญญาระหว่างประเทศว่าด้วยการคุ้มครองบุคคลทุกคนจากการหาย

สาบสูญโดยถูกบังคับ ตามข้อที่ 2 คือ ผู้กระทําผิดเป็นเจ้าหน้าที่ของรัฐ รวมถึง ผู้กระทําที่เป็นบุคคลอ่ืนที่ไม่ใช่

เจ้าหน้าที่ของรัฐแต่ไได้รับการอนุญาต การสนับสนุนหรือการยอมรับโดยปริยายของรัฐ อันเป็นการใช้หลักการ

เดียวกันกับอนุสัญญาดังกล่าว ซึ่งสอดคล้องกัน

3.5 กฎหมายประเทศไทย

นิยามเจ้าหน้าที่ของรัฐในพระราชบัญญัติป้องกันและปราบปรามการทรมานและการกระทําให้

บุคคลสูญหาย พ.ศ.2565 ในการกระทําความผิดฐานกระทําทรมาน หรือ ฐานกระทําให้บุคคลสูญหาย

ตามพระพระราชบัญญัติป้องกันและปราบปรามการทรมานและการกระทําให้บุคคลสูญหาย พ.ศ.2565

ของประเทศไทย ผู้กระทําความผิดต้องเป็นเจ้าหน้าท่ีของรัฐ โดยต้องเป็นเจ้าหน้าที่ของรัฐตามนิยาม

ในมาตรา 3 ของพระราชบัญญัติดังกล่าว
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มาตรา 3 ได้นิยาม เจ้าหน้าที่ของรัฐ หมายความว่า บุคคลซึ่งใช้อํานาจรัฐหรือได้รับมอบอํานาจ หรือ

ได้รับการแต่งตั้ง อนุญาต สนับสนุน หรือยอมรับโดยตรงหรือโดยปริยาย จากผู้มีอํานาจรัฐให้ดําเนินการตาม

กฎหมาย

ท้ังนี้ จึงวิเคราะห์ได้ว่า เจ้าหน้าที่ของรัฐ แบ่งเป็น 4 ประเภทหลักๆ ดังนี้

1. บุคคลซึ่งใช้อํานาจรัฐ

2. บุคคลซึ่งได้รับมอบอํานาจรัฐ

3. บุคคลซึ่ งไ ด้รับการแต่งตั้ ง อนุญาต สนับสนุน หรือยอมรับโดยตรงจากผู้ มีอํานาจรัฐ

ให้ดําเนินการตามกฎหมาย

4. บุคคลซึ่งได้รับการแต่งตั้ง อนุญาต สนับสนุน หรือยอมรับโดยปริยาย จากผู้มีอํานาจรัฐให้

ดําเนินการตามกฎหมาย

ทั้งนี้ หากผู้กระทําความผิดไม่เข้าองค์ประกอบตามนิยามเจ้าหน้าที่ของรัฐ ของมาตรา 3 แม้

จะกระทําความผิดครบองค์ประกอบความผิดฐานกระทําทรมาน หรือความผิดฐานกระทําให้บุคคลสูญหาย

ก็จะไม่ถือเป็นเจ้าหน้าที่ของรัฐ ทําให้ไม่ต้องรับโทษ เพราะถือว่าไม่ครบองค์ประกอบตามความผิดที่บัญญัติไว้

ในกฎหมาย ตัวอย่างเช่น เจ้าหน้าที่ตํารวจในชุดนอนซ้อมและทรมานผู้อื่นในเหตุทะเลาะวิวาทส่วนตัว จึงเป็น

กรณีท่ีหากบุคคลผู้ลงมือกระทําความผิดเป็นบุคลากรรัฐ แต่หากกระทําทรมานผู้อื่น ด้วยเหตุส่วนตัว ไม่ได้ทํา

โดยใช้อํานาจรัฐ แม้เป็นบุคลากรรัฐ แต่ก็ไม่ใช่เจ้าหน้าที่ของรัฐตามมาตรา 3 นี้ เพราะไม่ใช่บุคคลซ่ึงใช้อํานาจ

รัฐในการกระทําความผิด ไม่ต้องรับโทษตามพระราชบัญญัติน้ี ตัวอย่างอีกประการเช่น นายดําไปซ้อมและ

ทรมานนายแดงในเหตุทะเลาะวิวาทส่วนตัว จึงเป็นกรณีที่หากบุคคลผู้ลงมือกระทําความผิดเป็นบุคคลธรรมดา

หากบุคคลธรรมดากระทําทรมานผู้อื่น ด้วยเหตุวัตถุประสงค์ส่วนตัว ไม่ได้รับมอบอํานาจจากรัฐ และไม่ได้รับ

การแต่งตั้ง อนุญาต สนับสนุน หรือยอมรับโดยตรงหรือปริยาย จากผู้มีอํานาจรัฐให้ดําเนินการตามกฎหมาย

กรณีเช่นนี้ก็จะเป็นเพียงบุคคลธรรมดากระทําความผิดฐานทําร้ายร่างกาย ไม่ใช่เจ้าหน้าท่ีของรัฐตาม

พระราชบัญญัตินี้ ไม่ได้มีการใช้อํานาจรัฐใดๆ ในการกระทําความผิด บุคคลธรรมดาก็ไม่ต้องรับโทษตาม

พระราชบัญญัตินี้

ในกรณีความผิดฐานกระทําทรมาน ตามมาตรา 5 แห่ง พระราชบัญญัติป้องกันและปราบปราม

การทรมานและการกระทําให้บุคคลสูญหาย ความว่า

มาตรา 5 ผู้ใดเป็นเจ้าหน้าที่ของรัฐกระทําด้วยประการใดให้ผู้อื่นเกิดความเจ็บปวดหรือความทุกข์

ทรมานอย่างร้ายแรงแก่ร่างกายหรือจิตใจ เพื่อวัตถุประสงค์อย่างหนึ่งอย่างใด ดังต่อไปนี้

1. ให้ได้มาซึ่งข้อมูลหรือคํารับสารภาพจากผู้ถูกกระทําหรือบุคคลท่ีสาม

2. ลงโทษผู้ถูกกระทําเพราะเหตุอันเกิดจากการกระทําหรือสงสัยว่ากระทําของผู้นั้นหรือ

บุคคลท่ีสาม

3. ข่มขู่หรือขู่เข็ญผู้ถูกกระทําหรือบุคคลท่ีสาม

4. เลือกปฏิบัติไม่ว่ารูปแบบใด
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ผู้นั้นกระทําความผิดฐานกระทําทรมาน

การจะเป็นความผิดฐานกระทําทรมานตามมาตรา 5 แห่ง พระราชบัญญัติป้องกันและปราบปราม

การทรมานและการกระทําให้บุคคลสูญหาย พิจารณาแยกเป็นองค์ประกอบความผิด ดังนี้

(1) องค์ประกอบภายนอก แบ่งเป็น

(1.1) ผู้กระทํา ซึ่งก็คือ เจ้าหน้าที่ของรัฐ ตามนิยามใน มาตรา 3 อันแบ่งเป็น

(1.1.1) บุคคลซึ่งใช้อํานาจรัฐ

(1.1.2) บุคคลซึ่งได้รับมอบอํานาจรัฐ

(1.1.3) บุคคลซ่ึงได้รับการแต่งตั้ง อนุญาต สนับสนุน หรือยอมรับโดยตรงจากผู้มีอํานาจรัฐ

ให้ดําเนินการตามกฎหมาย

(1.1.4) บุคคลซึ่งได้รับการแต่งต้ัง อนุญาต สนับสนุน หรือยอมรับโดยปริยาย จากผู้มี

อํานาจรัฐให้ดําเนินการตามกฎหมาย

(1.2) การกระทํา ซึ่งก็คือ กระทําด้วยประการใดให้ผู้อื่นเกิดความเจ็บปวดหรือความทุกข์

ทรมานอย่างร้ายแรงแก่ร่างกายหรือจิตใจ

(2) องค์ประกอบภายใน แบ่งเป็น

(2.1) มีเจตนา

(2.2) มีเจตนาพิเศษ เพื่อการดังต่อไปนี้

(2.2.1) ให้ได้มาซึ่งข้อมูลหรือคํารับสารภาพจากผู้ถูกกระทําหรือบุคคลท่ีสาม

(2.2.2) ลงโทษผู้ถูกกระทําเพราะเหตุอันเกิดจากการกระทําหรือสงสัยว่ากระทําของผู้นั้น

หรือ บุคคลท่ีสาม

(2.2.3) ข่มขู่หรือขู่เข็ญผู้ถูกกระทําหรือบุคคลท่ีสาม

(2.2.4) เลือกปฏิบัติไม่ว่ารูปแบบใด

(3) วัตถุแห่งการกระทํา คือ บุคคล

ดังนั้น การจะเป็นความผิดฐานกระทําทรมานตามมาตรา 5 แห่ง พระราชบัญญัติป้องกันและ

ปราบปรามการทรมานและการกระทําให้บุคคลสูญหายได้จะต้องมีผู้กระทําความผิดตรงตามนิยามของ

เจ้าหน้าที่ของรัฐ ตามมาตรา 3 อนึ่ง หากมีการกระทําด้วยประการใดให้ผู้อ่ืนเกิดความเจ็บปวดหรือความทุกข์

ทรมานอย่างร้ายแรงแก่ร่างกายหรือจิตใจ เพื่อวัตถุประสงค์อย่างหนึ่งอย่างใดตามมาตรา 5 (1) - (4) ถ้าตัว

ผู้กระทําความผิดเป็นบุคคลธรรมดาทั่วไป ก็ต้องพิจารณาว่าได้รับการสนับสนุน ยินยอมจากรัฐ หรือไม่ หาก

บุคคลธรรมดากระทําความผิดโดยมีวัตถุประสงค์ส่วนตัว มูลเหตุจูงใจส่วนตัว ไม่ได้มีการใช้อํานาจรัฐ กรณีก็ไม่

ต้องรับผิดตามพระราชบัญญัตินี้

ในกรณีความผิดฐานการกระทําให้บุคคลสูญหาย ตามมาตรา 7 แห่ง พระราชบัญญัติป้องกันและ

ปราบปรามการทรมานและการกระทําให้บุคคลสูญหาย ความว่า
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มาตรา 7 ผู้ใดเป็นเจ้าหน้าที่ของรัฐควบคุมตัว หรือลักพาบุคคลใด โดยเจ้าหน้าที่ของรัฐ ปฏิเสธว่า

มิได้กระทําการดังกล่าว หรือปกปิดชะตากรรมหรือสถานที่ปรากฏตัวของบุคคลนั้นซึ่งส่งผลให้บุคคลนั้นไม่

ได้รับการคุ้มครองตามกฎหมาย ผู้นั้นกระทําความผิดฐานกระทําให้บุคคลสูญหาย

การจะเป็นความผิดฐานการกระทําให้บุคคลสูญหายตามมาตรา 7 แห่ง พระราชบัญญัติป้องกันและ

ปราบปรามการทรมานและการกระทําให้บุคคลสูญหาย พิจารณาแยกเป็นองค์ประกอบความผิด ดังนี้

(1) องค์ประกอบภายนอก แบ่งเป็น

(1.1) ผู้กระทํา ซึ่งก็คือ เจ้าหน้าที่ของรัฐ ตามนิยามใน มาตรา 3 อันแบ่งเป็น

(1.1.1) บุคคลซึ่งใช้อํานาจรัฐ

(1.1.2) บุคคลซึ่งได้รับมอบอํานาจรัฐ

(1.1.3) บุคคลซ่ึงได้รับการแต่งตั้ง อนุญาต สนับสนุน หรือยอมรับโดยตรงจากผู้มีอํานาจรัฐ

ให้ดําเนินการตามกฎหมาย

(1.1.4) บุคคลซึ่งได้รับการแต่งต้ัง อนุญาต สนับสนุน หรือยอมรับโดยปริยาย จากผู้มี

อํานาจรัฐให้ดําเนินการตามกฎหมาย

(1.2) การกระทํา อันแบ่งเป็น

(1.2.1) ควบคุมตัว หรือลักพาบุคคลใด โดยเจ้าหน้าท่ีของรัฐ ปฏิเสธว่ามิได้กระทําการ

ดังกล่าว

(1.2.2) ปกปิดชะตากรรมหรือสถานที่ปรากฏตัวของบุคคลน้ันซึ่งส่งผลให้บุคคลน้ันไม่ได้รับ

การคุ้มครองตามกฎหมาย

(2) องค์ประกอบภายใน คือ เจตนา

(3) วัตถุแห่งการกระทํา คือ บุคคล

ดังน้ัน การจะเป็นความผิดฐานการกระทําให้บุคคลสูญหายตามมาตรา 7 แห่ง พระราชบัญญัติ

ป้องกันและปราบปรามการทรมานและการกระทําให้บุคคลสูญหายได้จะต้องมีผู้กระทําความผิดตรงตามนิยาม

ของ เจ้าหน้าที่ของรัฐตามมาตรา 3 อนึ่ง หากมีการควบคุมตัว หรือลักพาบุคคล หรือ ปกปิดชะตากรรมหรือ

สถานที่ปรากฏตัวของบุคคลน้ันซ่ึงส่งผลให้บุคคลน้ันไม่ได้รับการคุ้มครองตามกฎหมาย ถ้าตัวผู้กระทําความผิด

เป็นบุคคลทั่วไป ก็ต้องพิจารณาว่าได้รับการสนับสนุน ยินยอมจากรัฐ หรือไม่ หากบุคคลธรรมดากระทํา

ความผิดโดยมีวัตถุประสงค์ส่วนตัว มูลเหตุจูงใจส่วนตัว ไม่ได้มีการใช้อํานาจรัฐ กรณีก็ไม่ต้องรับผิดตาม

พระราชบัญญัตินี้
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วิเคราะห์ปัญหานิยามเจ้าหน้าท่ีของรัฐในการบังคับใช้พระราชบัญญัติป้องกันและ

ปราบปรามการทรมานและการกระทําให้บุคคลสูญหาย พ.ศ.2565

ในการบังคับใช้พระราชบัญญัติป้องกันและปราบปรามการทรมานและการกระทําให้บุคคลสูญหาย

พ.ศ.2565 การใดท่ีจะเป็นความผิดตามพระราชบัญญัติดังกล่าว ต้องมีการกระทําครบองค์ประกอบตามท่ี

กฎหมายบัญญัติไว้ เมื่อพิจารณาถึง ความผิดฐานกระทําทรมาน หรือ ฐานกระทําให้บุคคลสูญหาย ตามมาตรา

5 และ มาตรา 7 การกระทําความผิดสองมาตราดังกล่าว ผู้กระทําความผิดต้องเป็นเจ้าหน้าที่ของรัฐตามนิยาม

ใน มาตรา 3 ของพระราชบัญญัติป้องกันและปราบปรามการทรมานและการกระทําให้บุคคลสูญหาย ในการนี้

จึงจะขอวิเคราะห์ศึกษาถึงตัวผู้กระทําความผิดที่เป็นเจ้าหน้าที่ของรัฐตามนิยามดังกล่าวว่าเป็นบุคคลประเภท

ใดได้บ้าง และศึกษาวิเคราะห์ถึงกรณีบุคคลธรรมดาทั่วไปที่กระทําความผิดฐานกระทําทรมาน หรือ กระทําให้

บุคคลสูญหายว่าเป้นเจ้าหน้าท่ีของรัฐตามนิยามมาตรา 3 ในกรณีใดบ้าง และจะลงโทษบุคคลนั้นในสถานะใด

สําหรับความผิดฐานกระทําทรมาน หรือฐานกระทําให้บุคคลสูญหาย

ทั้งน้ี เหตุผลในการตราพระราชบัญญัติป้องกันและปราบปรามการทรมานและการกระทําให้

บุคคลสูญหาย คือ การทรมาน และการกระทําให้บุคคลสูญหายซึ่งกระทําโดยการใช้อํานาจของรัฐอันเป็น

การละเมิดสิทธิมนุษยชนอย่างร้ายแรงที่ไม่อาจกระทําไต้ไม่ว่าในสถานการณ์ใด จึงต้องมีการตรากฎหมาย

มาเพื่อคุ้มครองประชาชน ดังนั้น เพื่อยกระดับและเพิ่มประสิทธิภาพในการตีความบังคับใช้กฎหมาย จึงควร

มีการศึกษาวิเคราะห์ถึงนิยามเจ้าหน้าท่ีของรัฐตามพระราชบัญญัติดังกล่าว เพื่อให้เกิดความรู้และความเข้าใจ

ในสถานะของตัวผู้กระทําความผิด และจะต้องลงโทษผู้กระทําความผิดในสถานะใด ทั้งตัวผู้กระทําความผิด

ที่เป็นบุคลากรของรัฐ และบุคคลธรรมดาที่ได้รับการสนับสนุนยินยอมจากภาครัฐ บุคคลดังกล่าวต้องรับโทษ

ในสถานใด

4.1 การตีความจํากัดความนิยามเจ้าหน้าที่ของรัฐในการกระทําทรมาน และกระทําให้บุคคลสูญหาย

ในการจะเป็นความผิดฐานกระทําทรมาน และฐานกระทําให้บุคคลอื่นสูญหายตามพระราชบัญญัติ

ป้องกันและปราบปรามการทรมานและการกระทําให้บุคคลสูญหายนั้น การพิจารณาว่าบุคคลจะต้องรับผิดทาง

อาญาในฐานความผิดดังกล่าวก็ต่อเมื่อมีการกระทําครบองค์ประกอบที่กฎหมายบัญญัติ การกระทําไม่มี

กฎหมายยกเว้นความผิด และ การกระทําไม่มีกฎหมายยกเว้นโทษเอาไว้ ทั้งน้ี จะขอกล่าวถึงการกระทําครบ

องค์ประกอบภายนอกของของความผิด ซ่ึงมีผู้กระทํา การกระทํา และวัตถุของการกระทํา และปัญหาที่พบเจอ

จากการศึกษาพระราชบัญญัติป้องกันและปราบปรามการทรมานและการกระทําให้บุคคลสูญหาย คือ ปัญหา

การตีความนิยามเจ้าหน้าที่ของรัฐ ซึ่งเป็นหนึ่งในองค์ประกอบภายนอกของความผิดฐานกระทําทรมาน และ

ฐานกระทําให้บุคคลสูญหาย ในองค์ประกอบด้าน ผู้กระทํา



02/08/67

40

การจะเป็น ผู้กระทําความผิด ฐานกระทําทรมาน และฐานกระทําให้บุคคลสูญหาย ตามอนุสัญญา

ต่อต้านการทรมาน และการประติบัติหรือการลงโทษอ่ืนที่โหดร้ายไร้มนุษยธรรม หรือ ย่ํายีศักดิ์ศรี และ

อนุสัญญาระหว่างประเทศว่าด้วยการคุ้มครองบุคคลทุกคนจากการหายสาบสูญโดยถูกบังคับ อันเป็น

อนุสัญญาที่เป็นแม่บทในการตราพระราชบัญญัติป้องกันและปราบปรามการทรมานและการกระทําให้บุคคล

สูญหายนั้น อนุสัญญาท้ังสองไม่มีบทนิยามถึงคําว่า เจ้าหน้าท่ีของรัฐ เอาไว้ ในขณะท่ีพระราชบัญญัติดังกล่าว

ของไทย มีการนิยามถึงคําว่าเจ้าหน้าท่ีของรัฐเอาไว้ในมาตรา 3 ว่าจะเป็นเจ้าหน้าท่ีของรัฐได้นั้น ต้องมี

ความหมายดังที่บัญญัติไว้

จากนิยามเจ้าหน้าที่ของรัฐในมาตรา 3 จึงแบ่งประเภทเจ้าหน้าที่ของรัฐออกเป็น 4 ประเภท คือ

1) บุคคลซ่ึงใช้อํานาจรัฐ 2) บุคคลซ่ึงได้รับมอบอํานาจรัฐ 3) บุคคลซ่ึงได้รับการแต่งต้ัง อนุญาต สนับสนุน หรือ

ยอมรับโดยตรงจากผู้มีอํานาจรัฐ ให้ดําเนินการตามกฎหมาย และ 4) บุคคลซ่ึงได้รับการแต่งตั้ง อนุญาต

สนับสนุน หรือยอมรับโดยปริยาย จากผู้มีอํานาจรัฐให้ดําเนินการตามกฎหมาย ซึ่งจากนิยามเจ้าหน้าท่ีของรัฐ

นี้เอง ประเภทเจ้าหน้าท่ีของรัฐเมีดังต่อไปนี้

ประเภทที่ 1 เจ้าหน้าท่ีของรัฐ อันหมายถึง บุคคลซึ่งใช้อํานาจรัฐ กล่าวคือ การจะใช้อํานาจรัฐได้

ต้องอาศัยบทบัญญัติแห่งกฎหมายมาให้อํานาจในการกระทําต่างๆได้ เช่น ข้าราชการตํารวจ มีพระราชบัญญัติ

ตํารวจแห่งชาติ พ.ศ.2565 ซึ่งบัญญัติถึงหน้าท่ี อํานาจ และภารกิจของตํารวจ

ประเภทที่ 2 เจ้าหน้าท่ีของรัฐ อันหมายถึง บุคคลซ่ึงได้รับมอบอํานาจรัฐ กล่าวคือ เป็นบุคลากรรัฐ

หรือ บุคคลธรรมดาท่ัวไปที่ไม่ใช่ภาครัฐแต่ได้รับมอบอํานาจจากภาครัฐ ให้ดําเนินการใดๆ

ประเภทที่ 3 เจ้าหน้าที่ของรัฐ อันหมายถึง บุคคลซึ่งได้รับการแต่งต้ัง อนุญาต สนับสนุน หรือ

ยอมรับโดยตรงจากผู้มีอํานาจรัฐ ให้ดําเนินการตามกฎหมาย กล่าวคือ บุคคลประเภทน้ี อาจเป็นบุคลากรรัฐ

หรือ เป็นบุคคลธรรมดาทั่วไปที่ไม่ใช่ภาครัฐแต่ได้รับการแต่งตั้ง อนุญาต สนับสนุน หรือยอมรับโดยตรงจากผู้มี

อํานาจรัฐ โดยท้ังนี้การกระทําที่ได้รับการสนับสนุนนั้นต้องเป็นการให้สนับสนุนภายใต้การใช้อํานาจรัฐ

ประเภทที่ 4 เจ้าหน้าที่ของรัฐ อันหมายถึง บุคคลซึ่งได้รับการแต่งต้ัง อนุญาต สนับสนุน หรือ

ยอมรับโดยปริยาย จากผู้มีอํานาจรัฐให้ดําเนินการตามกฎหมาย กล่าวคือ บุคคลประเภทนี้ อาจเป็นบุคลากรรัฐ

หรือ เป็นบุคคลธรรมดาทั่วไปที่ไม่ใช่ภาครัฐแต่ได้รับการแต่งตั้ง อนุญาต สนับสนุน หรือยอมรับโดยปริยายจาก

ผู้มีอํานาจรัฐ โดยท้ังนี้การกระทําที่ได้รับการสนับสนุนนั้นต้องเป็นการให้สนับสนุนภายใต้การใช้อํานาจรัฐ

ในการกระทําความผิดฐานกระทําทรมาน หรือฐานกระทําให้บุคคลอื่นสูญหาย วิเคราะห์กรณีที่มี

การกระทําความผิดโดยจําแนกจากตัวผู้กระทําความผิด ทั้งนี้ หากการกระทําทรมาน หรือการกระทําให้บุคคล

อื่นสูญหาย มีผู้ลงมือกระทําความผิดเพียงคนเดียว โดยผู้กระทําความผิดเป็นบุคคล ดังต่อไปนี้

1. หากบุคคลผู้กระทําความผิดเป็นบุคลากรเจ้าหน้าท่ีของรัฐ ถ้ามีการกระทําทรมานอันเป็นการทํา

ร้ายผู้อื่นโดยมีวัตถุประสงค์ในเรื่องส่วนตัว ไม่ใช่วัตถุประสงค์ตามมาตรา 5 (1) - (4) แห่งพระราชบัญญัตินี้ไม่ได้

มีการใช้อํานาจรัฐในการกระทําความผิด บุคคลผู้กระทําความผิดก็ไม่ต้องรับโทษตามความผิดฐานกระทํา

ทรมานตามพระราชบัญญัติน้ี แม้จะเป็นบุคลากรเจ้าหน้าที่ของรัฐก็ตาม แต่จะรับโทษตามประมวลกฎหมาย
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อาญา ในความผิดฐานทําร้ายร่างกายตาม มาตรา 295 ในทางกลับกันหากมีการทรมานเกิดข้ึนโดยมีการใช้

อํานาจรัฐกระทําตามวัตถุประสงค์มาตรา 5 (1) – (4) บุคคลนั้นที่เป็นเจ้าหน้าท่ีของรัฐต้องรับโทษในความผิด

ฐานกระทําทรมานตามพระราชบัญญัตินี้

ทั้งนี้ เช่นเดียวกับในกรณีความผิดฐานกระทําให้บุคคลสูญหาย หากบุคคลผู้กระทําความผิดเป็น

บุคลากรเจ้าหน้าท่ีของรัฐ ควบคุม หรือ ลักพาตัวผู้อื่นโดยมีวัตถุประสงค์ในเร่ืองส่วนตัว ไม่ได้มีการใช้อํานาจรัฐ

ในการกระทําความผิด บุคคลผู้กระทําความผิดก็ไม่ต้องรับโทษตามความผิดฐานกระทําให้บุคคลสูญหายตาม

พระราชบัญญัตินี้ แต่จะรับโทษตามประมวลกฎหมายอาญา ในความผิดฐานหน่วงเหนี่ยวกักขัง มาตรา 310

2. หากบุคคลผู้กระทําความผิดเป็นบุคคลธรรมดา ถ้ามีการกระทําทรมานอันเป็นการทําร้ายผู้อ่ืน

โดยมีวัตถุประสงค์ในเร่ืองส่วนตัว ไม่ได้มีการใช้อํานาจรัฐในการกระทําความผิด คือ ไม่ได้รับการสนับสนุน

ยอมรับโดยตรง หรือโดยปริยายจากผู้มีอํานาจรัฐให้กระทํา บุคคลผู้กระทําความผิดก็ไม่ต้องรับโทษตาม

ความผิดฐานกระทําทรมานตามพระราชบัญญัตินี้ แต่จะรับโทษตามประมวลกฎหมายอาญา ในความผิดฐาน

ทําร้ายร่างกายตาม มาตรา 295

ทั้งน้ี เช่นเดียวกับในกรณีความผิดฐานกระทําให้บุคคลสูญหาย หากบุคคลธรรมดาผู้กระทําความผิด

ควบคุม หรือ ลักพาตัวผู้อื่นโดยมีวัตถุประสงค์ในเรื่องส่วนตัว ไม่ได้มีการใช้อํานาจรัฐในการกระทําความผิด

บุคคลผู้กระทําความผิดก็ไม่ต้องรับโทษตามความผิดฐานกระทําให้บุคคลสูญหายตามพระราชบัญญัตินี้

แต่จะรับโทษตามประมวลกฎหมายอาญา ในความผิดฐานหน่วงเหนี่ยวกักขัง มาตรา 310

ในกรณีการกระทําทรมาน หรือการกระทําให้บุคคลอื่นสูญหาย หากมีผู้ลงมือกระทําความผิดตั้งแต่

2 คนขึ้นไป โดยผู้กระทําความผิดคนหนึ่งเป็นเจ้าหน้าที่ของรัฐที่ใช้อํานาจรัฐกระทําความผิด ส่วนผู้กระทํา

ความผิดอื่นเป็นบุคคลดังต่อไปนี้

1. หากบุคคลผู้กระทําความผิดอื่นเป็นเจ้าหน้าท่ีของรัฐ ถ้ามีการกระทําความผิดฐานกระทําทรมาน

หรือฐานกระทําให้บุคคลอ่ืนสูญหาย หากเป็นการกระทําความผิดโดยเจตนา ในระหว่างบุคคลตั้งแต่ 2 คนขึ้น

ไปโดยมีการกระทําร่วมกันในขณะกระทําความผิด และมีเจตนาร่วมกันในขณะกระทําความผิด บุคคลผู้กระทํา

ความผิดอีกคนนั้นเป็นตัวการในความผิดฐานกระทําทรมาน หรือฐานกระทําให้บุคคลอื่นสูญหาย ต้องรับโทษ

ตามท่ีกฎหมายกําหนดไว้สําหรับความผิดนั้น ซึ่งพระราชบัญญัตินี้ความผิดฐานกระทําทรมานต้องรับโทษตาม

มาตรา 35 ต้องระวางโทษจําคุกตั้งแต่ห้าปีถึงสิบห้าปี และปรับตั้งแต่หนึ่งแสนบาทถึงสามแสนบาท และ

ความผิดฐานกระทําให้บุคคลอื่นสูญหายต้องรับโทษตามมาตรา 37 ต้องระวางโทษจําคุกตั้งแต่ห้าปีถึงสิบห้าปี

และปรับตั้งแต่หนึ่งแสนบาทถึงสามแสนบาท

2. หากบุคคลผู้กระทําความผิดอ่ืนเป็นบุคคลธรรมดา ทั้งนี้ ในหลักทั่วไป เมื่อกฎหมายกําหนด

คุณสมบัติเฉพาะตัวของผู้กระทําความผิดไว้ หากบุคคลอื่นที่ไม่ตรงตามคุณสมบัติเฉพาะตัวในความผิดบางฐาน

น้ัน ก็ไม่สามารถเป็นตัวการในความผิดที่มีคุณสมบัติเฉพาะได้ ตัวอย่างเช่น ความผิดฐานเจ้าพนักงานรับสินบน

ตามมาตรา 149 แห่งประมวลกฎหมายอาญา หากผู้กระทําความผิดอ่ืนไม่ใช่เจ้าพนักงานตามมาตรา 149

ดังกล่าว เมื่อผู้กระทําความผิดอื่นเป็นบุคคลธรรมดา จึงไม่มีคุณสมบัติเฉพาะตัวท่ีจะเป็นผู้ลงมือกระทํา
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ความผิดฐานในความผิดฐานเจ้าพนักงานรับสินบนได้ จึงไม่อาจเป็นตัวการร่วมกับเจ้าพนักงานกระทําความผิด

ในความผิดฐานรับสินบนได้ แต่อาจเป็นผู้สนับสนุนในการกระทําความผิดได้หากการกระทําเป็นการช่วยเหลือ

หรือให้ความสะดวกในการกระทําความผิดโดยเป็นการช่วยเหลือก่อน หรือ ขณะกระทําความผิด บุคคลนั้นเป็น

ผู้สนับสนุนในการกระทําความผิดต้องระวางโทษสองในสามส่วนของโทษท่ีกําหนดไว้สําหรับความผิดนั้น

อย่างไรก็ตาม หากกรณีเป็นการกระทําความผิดฐานกระทําทรมาน หรือฐานกระทําให้บุคคลอ่ืนสูญ

หายตามพระราชบัญญัติน้ี เมื่อมีการนิยามคําว่า เจ้าหน้าที่ของรัฐ เอาไว้ในมาตรา 3 อันเป็นการเฉพาะ ดังที่

กล่าวไว้ข้างต้น จึงทําให้บุคคลธรรมดาทั่วไปที่ไม่ใช่ภาครัฐ แต่เป็นบุคคลซึ่งได้รับการแต่งต้ัง อนุญาต สนับสนุน

หรือยอมรับโดยตรงหรือโดยปริยายจากผู้มีอํานาจรัฐ ให้ดําเนินการตามกฎหมาย มีสถานะเป็นเจ้าหน้าที่ของ

รัฐตามพระราชบัญญัตินี้ เมื่อบุคคลธรรมดาทั่วไปมีสถานะเป็นเจ้าหน้าที่ของรัฐ หากมีการกระทําครบ

องค์ประกอบความผิดฐานกระทําทรมาน หรือฐานกระทําให้บุคคลอื่นสูญหาย บุคคลธรรมดาน้ันจึงต้องรับโทษ

ในฐานะเป็นตัวการ คือ ต้องรับโทษตามที่กฎหมายกําหนดไว้สําหรับความผิดน้ัน ซึ่งพระราชบัญญัติน้ีความผิด

ฐานกระทําทรมานต้องรับโทษตามมาตรา 35 ต้องระวางโทษจําคุกตั้งแต่ห้าปีถึงสิบห้าปี และปรับตั้งแต่หนึ่ง

แสนบาทถึงสามแสนบาท และความผิดฐานกระทําให้บุคคลอื่นสูญหายต้องรับโทษตามมาตรา 37 ต้องระวาง

โทษจําคุกตั้งแต่ห้าปีถึงสิบห้าปี และปรับตั้งแต่หนึ่งแสนบาทถึงสามแสนบาท

4.2 การใช้กฎหมายเทียบเคียงกับกฎหมายอาญา

ความผิดฐานกระทําทรมาน และ ความผิดฐานกระทําให้บุคคลสูญหาย เป็นการละเมิดสิทธิ

มนุษยชนข้ันพื้นฐานท่ีร้ายแรงเป็นอย่างยิ่ง เป็นสิ่งที่ถูกห้ามตามกฎหมายระหว่างประเทศอย่างเด็ดขาด

เน่ืองจากว่าการทรมาน และ กระทําให้บุคคลสูญหาย เป็นการกระทําที่ป่าเถื่อนและยํ่ายีศักดิ์ศรีความเป็น

มนุษย์ ขัดต่อหลักกฎหมาย ขัดต่อความสงบเรียบร้อยในสังคมอันดี บ่อนทําลายขั้นตอนดําเนินการ

กระบวนการยุติธรรมท้ังปวง อีกท้ังไม่มีเหตุผลหรือกรณีใดๆ ท่ีสามารถรับรองความชอบธรรมของการทรมาน

และ กระทําให้บุคคลสูญหายได้

ในแง่ของตัวผู้กระทําความผิดฐานกระทําทรมาน และ ความผิดฐานกระทําให้บุคคลสูญหาย ตาม

อนุสัญญาท้ังสองฉบับดังกล่าว ไม่ได้มีการนิยามถึง ตัวผู้กระทําความผิดโดยเฉพาะว่าหมายความว่าอย่างไร

ในขณะที่พระราชบัญญัติป้องกันและปราบปรามการทรมานและการกระทําให้บุคคลสูญหาย ได้มีการนิยาม

เจ้าหน้าที่ของรัฐไว้ในมาตรา 3 แห่งพระราชบัญญัติดังกล่าว อันส่งผลในการปรับใช้กฎหมายกรณีความผิดฐาน

กระทําทรมาน และ ความผิดฐานกระทําให้บุคคลสูญหาย เม่ือนํามาเปรียบเทียบกับประมวลกฎหมายอาญา

จากความผิดฐานกระทําทรมานตามมาตรา 5 ประกอบมาตรา 3 แห่งพระราชบัญญัติดังกล่าว การ

วิเคราะห์ผู้กระทําความผิด มีผลไปถึงการบังคับใช้ลงโทษตัวผู้กระทําความผิดและอัตราโทษท่ีจะลงแก่ตัว

ผู้กระทําความผิด กล่าวคือ หากเป็นผู้ลงมือกระทําความผิดตามมาตรา 5 แห่งพระราชบัญญัติป้องกันและ

ปราบปรามการทรมานและการกระทําให้บุคคลสูญหาย ทําให้ต้องได้ รับโทษตาม มาตรา 35 แห่ง
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พระราชบัญญัติดังกล่าว ที่วางหลักว่า ผู้กระทําความผิดฐานกระทําทรมานตามมาตรา 5 ต้องระวางโทษจําคุก

ตั้งแต่ห้าปีถึงสิบห้าปี และปรับตั้งแต่หนึ่งแสนบาทถึงสามแสนบาท

ถ้าการกระทําความผิดตามวรรคหน่ึงเป็นเหตุให้ผู้ถูกกระทํารับอันตรายสาหัส ผู้กระทําต้องระวาง

โทษจําคุกตั้งแต่สิบปีถึงยี่สิบห้าปี และปรับตั้งแต่สองแสนบาทถึงห้าแสนบาท

ถ้าการกระทําความผิดตามวรรคหนึ่งเป็นเหตุให้ผู้ถูกกระทําถึงแก่ความตาย ผู้กระทําต้องระวางโทษ

จําคุกตั้งแต่สิบห้าปีถึงสามสิบปี หรือจําคุกตลอดชีวิต และปรับตั้งแต่สามแสนบาทถึงหนึ่งล้านบาท

อนึ่ง เมื่อเป็นผู้กระทําความผิดตามมาตรา 5 แล้ว ทําให้ต้องรับโทษตามมาตรา 35 ทําให้ต้องรับโทษ

ดังต่อไปนี้ด้วย หากการกระทําความผิดตามมาตรา 35 เข้ากับองค์ประกอบความผิดตามมาตราดังต่อไปนี้

มาตรา 38 วรรคหนึ่ง ถ้าการกระทําความผิดตามมาตรา 35 หรือมาตรา 36 เป็นการกระทําแก่

บุคคลอายุไม่เกินสิบแปดปี หญิงมีครรภ์ ผู้พิการทางร่างกายหรือจิตใจ หรือผู้ซ่ึงพึ่งตนเองมิได้เพราะอายุหรือ

ความป่วยเจ็บ ผู้กระทําต้องระวางโทษหนักกว่าท่ีบัญญัติไว้ในมาตรานั้นก่ึงหนึ่ง

มาตรา 39 ผู้ใดสมคบเพื่อกระทําความผิดตามมาตรา 35 มาตรา 36 มาตรา 37 หรือมาตรา 38 ต้อง

ระวางโทษหนึ่งในสามของโทษท่ีกําหนดไว้สําหรับความผิดนั้น

ถ้าได้มีการกระทําความผิดเพราะเหตุที่ได้มีการสมคบกันตามวรรคหนึ่ง ผู้สมคบกันนั้นต้องระวาง

โทษตามท่ีกําหนดไว้สําหรับความผิดนั้น

ในกรณีที่ความผิดได้กระทําถึงขั้นลงมือกระทําความผิด แต่เน่ืองจากการเข้าขัดขวางของผู้สมคบทํา

ให้การกระทํานั้นกระทําไปไม่ตลอดหรือกระทําไปตลอดแล้วแต่การกระทํานั้นไม่บรรลุผล ศาลจะลงโทษผู้

สมคบท่ีกระทําการขัดขวางนั้นน้อยกว่าท่ีกฎหมายกําหนดเพียงใดก็ได้

มาตรา 40 ผู้สนับสนุนในการกระทําความผิดตามมาตรา 35 มาตรา 36 มาตรา 37 หรือมาตรา

38 ต้องระวางโทษเช่นเดียวกับตัวการในความผิดนั้น

มาตรา 42 ผู้บังคับบัญชาผู้ใดทราบว่าผู้ใต้บังคับบัญชาซึ่งอยู่ภายใต้การบังคับบัญชาของตนจะ

กระทําหรือได้กระทําความผิดตามมาตรา 35 มาตรา 36 มาตรา 37 หรือมาตรา 38 และ ไม่ดําเนินการท่ี

จําเป็นและเหมาะสม เพื่อป้องกันหรือระงับการกระทําความผิด หรือไม่ดําเนินการหรือส่งเร่ืองให้ดําเนินการ

สอบสวนและดําเนินคดีตามกฎหมาย ต้องระวางโทษก่ึงหนึ่งของโทษท่ีกําหนดไว้สําหรับความผิดนั้น

ท้ังนี้ แม้หากตัวผู้กระทําความผิด กระทําการให้ผู้อ่ืนเกิดความเจ็บปวดหรือความทุกข์ทรมานอย่าง

ร้ายแรงแก่ร่างกายหรือจิตใจ ซึ่งหากการกระทํานั้นทําให้คนอื่นเกิดความเจ็บปวดหรือความทุกข์ทรมานอย่าง

ร้ายแรง ก็เข้าเป็นความผิดตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 295 ได้ โดย มาตรา 295 ผู้ใดทําร้ายผู้อ่ืน จน

เป็นเหตุให้เกิดอันตรายแก่กายหรือจิตใจของผู้อื่นนั้น ผู้นั้นกระทําความผิดฐานทําร้ายร่างกาย ต้องระวางโทษ

จําคุกไม่เกินสองปี หรือปรับไม่เกินสี่หม่ืนบาท หรือทั้งจําท้ังปรับ

อนึ่ง เมื่อเป็นผู้กระทําความผิดตามมาตรา 295 แล้ว ก็ทําให้ต้องรับโทษ ดังต่อไปนี้ด้วย หากการ

กระทําความผิด เข้ากับองค์ประกอบความผิดตามมาตราดังต่อไปนี้
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มาตรา 296 ผู้ใดกระทําความผิดฐานทําร้ายร่างกาย ถ้าความผิดนั้น มีลักษณะประการหน่ึงประการ

ใดดังที่บัญญัติไว้ในมาตรา 289 ต้องระวางโทษจําคุกไม่เกินสามปี หรือปรับไม่เกินหกหม่ืนบาท หรือท้ังจําท้ัง

ปรับ

มาตรา 297 ผู้ใดกระทําความผิดฐานทําร้ายร่างกาย จนเป็นเหตุให้ผู้ถูกกระทําร้ายรับอันตรายสาหัส

ต้องระวางโทษจําคุกตั้งแต่หกเดือนถึงสิบปี และปรับตั้งแต่หนึ่งหม่ืนบาทถึงสองแสนบาท

อันตรายสาหัสนั้น คือ

1. ตาบอด หูหนวก ลิ้นขาด หรือเสียฆานประสาท

2. เสียอวัยวะสืบพันธุ์ หรือความสามารถสืบพันธุ์

3. เสียแขน ขา มือ เท้า นิ้วหรืออวัยวะอ่ืนใด

4. หน้าเสียโฉมอย่างติดตัว

5. แท้งลูก

6. จิตพิการอย่างติดตัว

7. ทุพพลภาพ หรือป่วยเจ็บเรื้อรังซึ่งอาจถึงตลอดชีวิต

8. ทุพพลภาพ หรือป่วยเจ็บด้วยอาการทุกขเวทนาเกินกว่าย่ีสิบวัน หรือจนประกอบกรณียกิจ

ตามปกติไม่ได้เกินกว่ายี่สิบวัน

มาตรา 298 ผู้ใดกระทําความผิดตามมาตรา 297 ถ้าความผิดนั้นมีลักษณะประการหนึ่งประการใด

ดังที่บัญญัติไว้ในมาตรา 289 ต้องระวางโทษจําคุกตั้งแต่สองปีถึงสิบปี และปรับตั้งแต่สี่หมื่นบาทถึงสองแสน

บาท

ทั้งน้ี จึงเห็นได้ว่าการจําแนกบุคลากรเจ้าหน้าท่ีของรัฐจึงมีส่วนสําคัญมากในการจะลงโทษบุคคล

ผู้กระทําความผิดตามมาตรา 5 ฐานกระทําทรมาน เพราะหากมีการกระทําทรมาน แม้ตัวผู้กระทําความผิดเป็น

บุคลากรเจ้าหน้าที่ของรัฐ แต่หากไม่ได้มีการใช้อํานาจรัฐในการกระทําความผิด แต่เป็นการกระทําความผิดโดย

มีวัตถุประสงค์ในเรื่องส่วนตัว ไม่ใช่วัตถุประสงค์ตามมาตรา 5 (1) - (4) ก็ไม่สามารถลงโทษบุคคลนั้นตาม

ความผิดมาตรา 35 และ มาตรา 38 วรรคหนึ่ง ได้ แต่ก็สามารถลงโทษบุคคลนั้นตามประมวลกฎหมายอาญา

ได้มาตรา 295 ได้ ดังที่กล่าวไปแล้ว แต่ก็จะเห็นได้ว่าโทษที่ลงในพระราชบัญญัติดังกล่าว มีอัตราโทษที่สูงกว่า

โทษท่ีลงในประมวลกฎหมายอาญา ดังเช่น มาตรา 35 แห่งพระราชบัญญัติดังกล่าว ผู้กระทําความผิดฐาน

กระทําทรมานที่ต้องระวางโทษจําคุกตั้งแต่ห้าปีถึงสิบห้าปี และปรับตั้งแต่หนึ่งแสนบาทถึงสามแสนบาท แต่

กลับกันผู้กระทําความผิดฐานทําร้ายร่างกายตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 296 (ที่มีเหตุฉกรรจ์ตาม

มาตรา 289 (5) กระทําโดยทรมานหรือทารุณโหดร้าย) ต้องระวางโทษจําคุกไม่เกินสามปี หรือปรับไม่เกินหก

หมื่นบาท หรือทั้งจําทั้งปรับ ดังนั้น จึงเห็นเห็นได้ว่าการปรับใช้ของกฎหมายมีส่วนทําให้โทษทางอาญาที่จะลง

แก่ผู้กระทําความผิดฐานกระทําทรมานต้องรับโทษตามพระราชบัญญัติน้ี หรือ ต้องรับโทษในอัตราที่น้อยลง

ตามประมวลกฎหมายอาญา
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ต่อมา ขอกล่าวถึงความผิดฐานกระทําให้บุคคลสูญหาย ตามมาตรา 7 ประกอบมาตรา 3 แห่ง

พระราชบัญญัติดังกล่าว การวิเคราะห์ผู้กระทําความผิด มีผลไปถึงการบังคับใช้ลงโทษตัวผู้กระทําความผิดและ

อัตราโทษท่ีจะลงแก่ตัวผู้กระทําความผิด กล่าวคือ หากเป็นผู้กระทําความผิดตามมาตรา 7 แห่ง

พระราชบัญญัติป้องกันและปราบปรามการทรมานและการกระทําให้บุคคลสูญหาย ทําให้ต้องได้รับโทษตาม

มาตรา 37 ที่วางหลักว่า ผู้กระทําความผิดฐานกระทําให้บุคคลสูญหายตามมาตรา 7 ต้องระวางโทษจําคุก

ตั้งแต่ห้าปีถึงสิบห้าปี และปรับตั้งแต่หนึ่งแสนบาทถึงสามแสนบาท

ถ้าการกระทําความผิดตามวรรคหน่ึงเป็นเหตุให้ผู้ถูกกระทํารับอันตรายสาหัส ผู้กระทําต้องระวาง

โทษจําคุกตั้งแต่สิบปีถึงยี่สิบห้าปี และปรับตั้งแต่สองแสนบาทถึงห้าแสนบาท

ถ้าการกระทําความผิดตามรรคหนึ่งเป็นเหตุให้ผู้ถูกกระทําถึงแก่ความตาย ผู้กระทําต้องระวางโทษ

จําคุกตั้งแต่สิบห้าปีถึงสามสิบปี หรือจําคุกตลอดชีวิต และปรับตั้งแต่สามแสนบาทถึงหนึ่งล้านบาท

อนึ่ง เมื่อเป็นผู้กระทําความผิดตามมาตรา 7 แล้ว ทําให้ต้องรับโทษตามมาตรา 37 ทําให้ต้องรับโทษ

ดังต่อไปนี้ด้วย หากการกระทําความผิดตามมาตรา 37 เข้ากับองค์ประกอบความผิดตามมาตราดังต่อไปนี้

มาตรา 38 วรรคสอง ถ้าการกระทําความผิดตามมาตรา 37 เป็นการกระทําแก่บุคคลตามวรรคหน่ึง

ผู้กระทําต้องระวางโทษหนักกว่าท่ีบัญญัติไว้ในมาตรานั้นก่ึงหนึ่ง

มาตรา 41 ถ้าผู้กระทําความผิดตามมาตรา 37 มาตรา 38 วรรคสอง มาตรา 39 หรือมาตรา 40

ช่วยให้มีการค้นพบผู้ถูกกระทําให้สูญหายก่อนศาลชั้นต้นพิพากษา โดยผู้น้ันมิได้รับอันตรายสาหัสหรือตกอยู่ใน

ภาวะอันใกล้จะเป็นอันตรายต่อชีวิต หรือให้ข้อมูลที่สําคัญและเป็นประโยชน์ในการดําเนินคดี ศาลจะลงโทษ

ผู้กระทําความผิดน้อยกว่าท่ีกฎหมายกําหนดเพียงใดก็ได้

ทั้งนี้ รวมถึงการกระทําความผิดตามมาตรา 37 ที่เข้ากับองค์ประกอบความผิดตาม มาตรา 39

มาตรา 40 มาตรา 42 เช่นเดียวกับท่ีได้กล่าวมาแล้วข้างต้น

ทั้งนี้ การกระทําให้บุคคลสูญหาย อันเป็นกระทําโดยการกักขัง หรือกระทําด้วยประการอื่นใดใน

ทํานองเดียวกันอันเป็นการจํากัดเสรีภาพในร่างกายของบุคคล ก็อาจเข้าเป็นความผิดตามประมวลกฎหมาย

อาญา มาตรา 310 ได้ โดย มาตรา 310 ผู้ใดหน่วงเหนี่ยวหรือกักขังผู้อ่ืน หรือกระทําด้วยประการใดให้ผู้อ่ืน

ปราศจากเสรีภาพในร่างกาย ต้องระวางโทษจําคุกไม่เกินสามปี หรือปรับไม่เกินหกหมื่นบาทหรือท้ังจําทั้งปรับ

ถ้าการกระทําความผิดตามวรรคแรก เป็นเหตุให้ผู้ถูกหน่วงเหนี่ยวถูกกักขังหรือต้องปราศจาก

เสรีภาพในร่างกายนั้นถึงแก่ความตาย หรือรับอันตรายสาหัส ผู้กระทําต้องระวางโทษดังท่ีบัญญัติไว้

ในมาตรา 290 มาตรา 297 หรือมาตรา 298 นั้น

ท้ังนี้ การจําแนกบุคลากรเจ้าหน้าท่ีของรัฐจึงมีส่วนสําคัญมากในการจะลงโทษบุคคลผู้กระทํา

ความผิดตามมาตรา 7 ฐานกระทําให้บุคคลสูญหาย เพราะหากแม้การกระทํากักขัง หรือกระทําด้วยประการ

อ่ืนใดในทํานองเดียวกันอันเป็นการจํากัดเสรีภาพในร่างกายของบุคคล แม้ตัวผู้กระทําความผิดเป็นบุคลากร

เจ้าหน้าท่ีของรัฐ แต่หากไม่ได้มีการใช้อํานาจรัฐในการกระทําความผิด แต่เป็นการกระทําความผิดโดยมี

วัตถุประสงค์ในเรื่องส่วนตัว ก็ไม่สามารถลงโทษบุคคลน้ันตามความผิดมาตรา 37 และ มาตรา 38 วรรคสอง
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ได้ แต่ก็สามารถลงโทษบุคคลนั้นตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 310 ได้ แต่ก็จะเห็นได้ว่าโทษที่ลงใน

พระราชบัญญัติดังกล่าว มีอัตราโทษท่ีสูงกว่าโทษที่ลงในประมวลกฎหมายอาญา ดังเช่น มาตรา 37 แห่ง

พระราชบัญญัติดังกล่าว ผู้กระทําความผิดฐานกระทําให้บุคคลสูญหายที่ต้องระวางโทษจําคุกตั้งแต่ห้าปีถึงสิบ

ห้าปี และปรับต้ังแต่หนึ่งแสนบาทถึงสามแสนบาทตามวรรคหนึ่ง หรือต้องระวางโทษจําคุกตั้งแต่สิบปีถึงยี่สิบ

ห้าปี และปรับตั้งแต่สองแสนบาทถึงห้าแสนบาทตามวรรคสอง หรือต้องระวางโทษจําคุกตั้งแต่สิบห้าปีถึง

สามสิบปี หรือจําคุกตลอดชีวิต และปรับตั้งแต่สามแสนบาทถึงหนึ่งล้านบาท ตามวรรคสาม แต่กลับกัน

ผู้กระทําความผิดฐานหน่วงเหนี่ยวกักขังตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 310 ต้องระวางโทษจําคุกไม่เกิน

สามปี หรือปรับไม่เกินหกหม่ืนบาทหรือท้ังจําท้ังปรับ ดังนั้น จึงเห็นเห็นได้ว่าการปรับใช้ของกฎหมาย

โดยเฉพาะนิยามของเจ้าหน้าที่ของรัฐ มีส่วนทําให้โทษทางอาญาที่จะลงแก่ผู้กระทําความผิดฐานกระทําให้

บุคคลสาญหาย ต้องรับโทษตามพระราชบัญญัตินี้ หรือ ต้องรับโทษในอัตราท่ีน้อยลงตามประมวลกฎหมาย

อาญา

ทั้งน้ี จึงสรุปได้ว่านิยามของคําว่าเจ้าหน้าที่ของรัฐส่งถึงการบังคับใช้กฎหมายในการจะลงโทษบุคคล

ว่าเป็น ผู้กระทําความผิดตามมาตรา 5 ฐานกระทําทรมาน หรือ มาตรา 7 ความผิดฐานกระทําให้บุคคลสูญ

หาย ตามพระราชบัญญัตินี้ อันส่งผลถึงโทษที่บุคคลน้ันจะได้รับตามกฎหมายน้ี แต่หากไม่เป็นเจ้าหน้าท่ีของรัฐ

ก็อาจต้องรับโทษตามประมวลกฎหมายอาญาดังที่ได้กล่าวมาแล้ว

4.3 การเปรียบเทียบตัวผู้กระทําความผิดฐานกระทําทรมานและฐานกระทําให้บุคคลสูญหาย กับ

กฎหมายต่างประเทศ

จากการศึกษาพระราชบัญญัติป้องกันและปราบปรามการทรมานและการกระทําให้บุคคลสูญหาย

พ.ศ.2565, ประมวลกฎหมายของสหรัฐอเมริกา, พระราชบัญญัติต่อต้านการทรมาน ค.ศ. 2009 ของ

สาธารณรัฐฟิลิปนส์, ประมวลกฎหมายอาญาของเยอรมณี และ ประมวลกฎหมายอาญาของฝรั่งเศส

เปรียบเทียบเป็นตารางตัวผู้กระทําความผิดฐานกระทําทรมานและฐานกระทําให้บุคคลสูญหาย ดังนี้

4.3.1 ความผิดฐานกระทําทรมาน

ตารางท่ี 4.1 เปรียบเทียบความผิดฐานกระทําทรมาน

ประเด็น ประเทศไทย สหรัฐอเมริกา สาธารณรัฐฟิลิปนส์

1. กฎหมาย พระราชบัญญัติป้องกันและ

ปราบปรามการทรมานและ

การกระทําให้บุคคลสูญหาย

พ.ศ.2565

ประมวลกฎหมายของ

สหรัฐอเมริกา

พระราชบัญญัติต่อต้านการ

ทรมาน ค.ศ. 2009

2. มาตรา มาตรา 5 มาตรา 2340 มาตรา 3
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ตารางท่ี 4.1 ต่อ

ประเด็น ประเทศไทย สหรัฐอเมริกา สาธารณรัฐฟิลิปนส์

3.ฐานของความผิด กระทําด้วยประการใดให้

ผู้อ่ืนเกิดความเจ็บปวดหรือ

ความทุกข์ทรมานอย่าง

ร้ายแรงแก่ร่างกายหรือ

จิตใจ

ก า ร ก ร ะ ทํ า ใ ด เ พ่ื อ

ก่อให้เกิดความเจ็บปวด

หรือทุกข์ทรมานทางกาย

หรือจิตใจอย่างร้ายแรง

ไม่รวมถึงความเจ็บปวด

หรือทุกข์ทรมานท่ีเกิด

จากการลงโทษที่ชอบ

ด้วยกฎหมาย ต่อบุคคล

อื่นซ่ึงถูกคุมขังหรืออยู่

ภายใต้ความควบคุมของ

ผู้กระทํา

การกระ ทํา ที่ ก่ อ ใ ห้ เกิ ด

ความเจ็บปวด หรือ ทุกข์

ทรมานอย่างร้ายแรง ไม่ว่า

ทางกาย หรือ ทางจิตใจ

4.ตัวผู้กระทํา

ความผิด

1)บุคคลซึ่งใช้อํานาจรัฐ

2)บุคคลซึ่งได้รับมอบ

อํานาจรัฐ

3) บุคคลซึ่งได้รับการ

แต่งตั้ง อนุญาต สนับสนุน

หรือยอมรับโดยตรงจากผู้มี

อํานาจรัฐ ให้ดําเนินการ

ตามกฎหมาย

4) บุคคลซึ่งได้รับการ

แต่งตั้ง อนุญาต สนับสนุน

หรือยอมรับโดยปริยาย

จากผู้มีอํานาจรัฐให้

ดําเนินการตามกฎหมาย

1)เจ้าหน้าที่ของรัฐเป็น

ผู้กระทําโดยตรง

1) เจ้าหน้าที่ของรัฐเป็น

ผู้กระทําโดยตรง

2)บุคคลทั่ ว ไป ซึ่ งกระทํา

ด้วยการยุยงของเจ้าหน้าท่ี

ของรัฐ หรือของบุคคลอื่นซ่ึง

ปฏิบัติหน้าท่ีในตําแหน่ง

3) บุคคลท่ัวไป ซึ่งกระทํา

โ ด ย ค ว า ม ยิ น ย อ ม ข อ ง

เจ้าหน้าท่ีของรัฐ หรือของ

บุคคลอื่นซึ่งปฏิบัติหน้าที่ใน

ตําแหน่งทางการ

4) บุคคลท่ัวไป ซึ่งกระทํา

ด้วยโดยรู้เ ห็นเป็นใจของ

เจ้าหน้าท่ีของรัฐ หรือของ

บุคคลอื่นซึ่งปฏิบัติหน้าที่ใน

ตําแหน่งทางการ
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4.3.2 ความผิดฐานกระทําให้บุคคลสูญหาย

ตารางท่ี 4.2 เปรียบเทียบความผิดฐานกระทําให้บุคคลสูญหาย

ประเด็น ประเทศไทย สหพันธ์สาธารณรัฐ

เยอรมนี

ฝรั่งเศส

1. กฎหมาย พระราชบัญญัติป้องกันและ

ปราบปรามการทรมานและ

การกระทําให้บุคคลสูญ

หาย พ.ศ.2565

ประมวลกฎหมายอาญา

ของเยอรมณี

ประมวลกฎหมายอาญาของ

ฝรั่งเศส

2.มาตรา มาตรา 7 ไม่มีกฎหมายบัญญัติไว้

แต่มีร่าง มาตรา 234 บี

มาตรา 221-12

3.ฐานของความผิด 1)ควบคุมตัว หรือลักพา

บุคคลใด โดยเจ้าหน้าที่ของ

รัฐ ปฏิเสธว่ามิได้กระทํา

การดังกล่าว

2) ปกปิดชะตากรรมหรือ

ส ถ าน ท่ี ป ร ากฏ ตั ว ขอ ง

บุคคลนั้นซ่ึงส่งผลให้บุคคล

น้ันไม่ไ ด้ รับการคุ้มครอง

ตามฎหมาย

1) ลักพาตัว หรือลิดรอน

เสรีภาพทางร่างกายของ

บุคคล โดยปฏิเสธที่จะ

ให้ข้อมูลเกี่ยวกับชะตา

ก ร ร ม ห รื อ ท่ี อ ยู่ ข อ ง

บุคคลนั้น

2) ปกปิ ดชะตากรรม

หรือที่อยู่ของบุคคลที่ถูก

ลั กพาตั วหรื อลิดรอน

เสรีภาพทางกาย

1) การจับกุม

2) กักขัง

3) ลักพาตัว

4) การลิดรอนเสรีภาพของ

บุ ค ค ล ใ น รู ป แบบอื่ น ใ ด

ภายใต้ เ งื่ อนไข ให้บุ คคล

ดั ง ก ล่ า ว อ อ ก จ า ก ก า ร

คุ้มครองของฎหมาย

โดยการกระทําตามมา

ด้วยการสูญหายของบุคคล

และมาพร้อมกับการปฏิเสธ

ก า ร รั บ รู้ ถึ ง ก า ร ลิ ด รอน

เสรีภาพ หรือการปกปิด

ชะตากรรมหรือท่ีอยู่ของ

บุคคลนั้น
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ตารางท่ี 4.2 ต่อ

จากการเปรียบเทียบตารางดังกล่าวประเทศไทยมีการนิยามเจ้าหน้าที่ของรัฐ อันจะเป็นตัวผู้กระทํา

ความผิดฐานกระทําทรมาน และความผิดฐานกระทําให้บุคคลสูญหาย โดยแบ่งตัวผู้กระทําความผิดไว้เป็น

4 ประเภทที่มีการเขียนไว้เฉพาะเจาะจงเป็นนิยามเจ้าหน้าที่ของรัฐไว้ในมาตรา 3 แห่งพระราชบัญญัติป้องกัน

และปราบปรามการทรมานและการกระทําให้บุคคลสูญหาย คือ บุคคลซึ่งใช้อํานาจรัฐ บุคคลซึ่งได้รับมอบ

อํานาจรัฐ บุคคลซึ่งได้รับการแต่งต้ัง อนุญาต สนับสนุน หรือยอมรับโดยตรงจากผู้มีอํานาจรัฐ ให้ดําเนินการ

ตามกฎหมาย และบุคคลซึ่งได้รับการแต่งตั้ง อนุญาต สนับสนุน หรือยอมรับโดยปริยาย จากผู้มีอํานาจรัฐ

ให้ดําเนินการตามกฎหมาย ในขณะที่ประเทศสหรัฐอเมริกา ในส่วนของความผิดฐานกระทําทรมาน ไม่มีการ

นิยามถึงคําว่าเจ้าหน้าที่ของรัฐเอาไว้ แต่บัญญัติผู้กระทําความผิดจําแนกเป็นประเภทเดียวคือ เจ้าหน้าท่ีของรัฐ

เป็นผู้กระทําเท่านั้น ซึ่งก็ทําให้เกิดปัญหาลงโทษบุคคลธรรมดาทั่วไปไม่ได้ ในขณะที่ประเทศสาธารณรัฐ

ฟิลิปนส์ ในส่วนของความผิดฐานกระทําทรมาน ก็ไม่มีการนิยามถึงคําว่าเจ้าหน้าที่ของรัฐเอาไว้ แต่บัญญัติ

ผู้กระทําความผิดจําแนกเป็น 4 ประเภท โดยผู้กระทําความผิดเป็นได้ท้ังเจ้าหน้าท่ีของรัฐ และบุคคลธรรมดา

ทั่วไปที่ไม่ใช่เจ้าหน้าที่ของรัฐแต่ได้รับการยุยง หรือ โดยความยินยอม หรือรู้เห็นเป็นใจของเจ้าหน้าที่ของรัฐ

หรือของบุคคลอื่นซึ่งปฏิบัติหน้าที่ในตําแหน่งทางการ เป็นผู้กระทําความผิด ซึ่งการลงโทษตัวผู้กระทําความผิด

ครอบคลุมและสอดคล้องกับอนุสัญญาต่อต้านการทรมานฯ

ประเด็น ประเทศไทย สหพันธ์สาธารณรัฐ

เยอรมนี

ฝรั่งเศส

4.ตัวผู้กระทํา

ความผิด

1)บุคคลซึ่งใช้อํานาจรัฐ

2)บุคคลซึ่งได้รับมอบ

อํานาจรัฐ

3) บุคคลซึ่งได้รับการ

แต่งตั้ง อนุญาต สนับสนุน

หรือยอมรับโดยตรงจากผู้มี

อํานาจรัฐ ให้ดําเนินการ

ตามกฎหมาย

4) บุคคลซึ่งได้รับการ

แต่งตั้ง อนุญาต สนับสนุน

หรือยอมรับโดยปริยาย

จากผู้มีอํานาจรัฐให้

ดําเนินการตามกฎหมาย

1) เจ้าหน้าท่ีของรัฐเป็น

ผู้กระทําโดยตรง

2)บุคคลทั่วไป ซึ่งกระทํา

ในนามของของรัฐ

3)บุคคลทั่วไป ซึ่งกระทํา

โดยการยอมรับของรัฐ

1) เจ้ าห น้าที่ ของรั ฐ เป็น

ผู้กระทําโดยตรง

2)บุคคลท่ัวไป หรือ กลุ่ม

บุคคล ซึ่งกระทํา โดยได้รับ

การอนุญาตของรัฐ

3)บุคคลท่ัวไป หรือ กลุ่ม

บุคคล ซ่ึงกระทํา โดยการ

สนับสนุนของรัฐ

4)บุคคลท่ัวไป หรือ กลุ่ม

บุคคล ซ่ึงกระทํา โดยการ

ยอมรับโดยปริยายของรัฐ
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ต่อมาประเทศสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี ในส่วนของความผิดฐานกระทําให้บุคคลสูญหาย ไม่มี

กฎหมายบัญญัติถึงการกระทําความผิดน้ีไว้แต่มีร่างกฎหมาย มาตรา 234 บี ซึ่งแบ่งตัวผู้กระทําความผิดไว้เป็น

3 ประเภท โดยผู้กระทําความผิดเป็นได้ทั้งเจ้าหน้าที่ของรัฐ และบุคคลธรรมดาทั่วไปที่ซึ่งกระทําในนามของ

ของรัฐ หรือ บุคคลทั่วไปซึ่งกระทําโดยการยอมรับของรัฐ ซึ่งการลงโทษตัวผู้กระทําความผิดครอบคลุมและ

สอดคล้องกับอนุสัญญาระหว่างประเทศว่าด้วยการคุ้มครองบุคคลทุกคนจากการหายสาบสูญโดยถูกบังคับ

และในส่วนของประเทศฝรั่งเศส ความผิดฐานกระทําให้บุคคลสูญหาย ไม่มีการนิยามถึงคําว่าเจ้าหน้าที่ของรัฐ

เอาไว้ แต่บัญญัติผู้กระทําความผิดจําแนกเป็น 4 ประเภท โดยผู้กระทําความผิดเป็นได้ท้ังเจ้าหน้าที่ของรัฐ และ

บุคคลธรรมดาทั่วไป หรือ กลุ่มบุคคล ซึ่งกระทํา โดยได้รับการอนุญาตของรัฐ โดยการสนับสนุนของรัฐ หรือ

โดยการยอมรับโดยปริยายของรัฐ ซึ่งการลงโทษตัวผู้กระทําความผิดครอบคลุมและสอดคล้องกับอนุสัญญา

ระหว่างประเทศว่าด้วยการคุ้มครองบุคคลทุกคนจากการหายสาบสูญโดยถูกบังคับ

4.4 ข้อบกพร่องของพระราชบัญญัติป้องกันและปราบปรามการทรมานและการกระทําให้บุคคลสูญหาย

พ.ศ.2565

จากพระราชบัญญัติป้องกันและปราบปรามการทรมานและการกระทําให้บุคคลสูญหาย

พ.ศ.2565 ที่ประกาศใช้บังคับมาแล้วนั้น มีประเด็นที่ต้องควรพิจารณาสังเกต คือ ปัญหาเรื่องการนิยามตัว

ผู้กระทําความผิดฐานกระทําทรมาน หรือฐานกระทําให้บุคคลสูญหาย โดยนิยามว่าผู้กระทําต้องเป็นเจ้าหน้าท่ี

ของรัฐ ตามมาตรา 3 แห่งพระราชบัญญัติดังกล่าว ซึ่งการจะเป็นการกระทําความผิดฐานกระทําทรมาน และ

ฐานทําให้บุคคลสูญหายได้ผู้กระทําต้องเป็น “เจ้าหน้าที่ของรัฐ” ตามนิยามดังกล่าว ซึ่งแตกต่างจากอนุสัญญา

ต่อต้านการทรมานฯ และอนุสัญญาระหว่างประเทศว่าด้วยการคุ้มครองบุคคลทุกคนจากการหายสาบสูญโดย

ถูกบังคับที่ไม่ได้มีการนิยามความหมายของคําว่าเจ้าหน้าที่ของรัฐไว้ จากการที่พระราชบัญญัติน้ีต้องตราข้ึน

เพ่ือให้สอดคล้องกับอนุสัญญาทั้งสองฉบับดังกล่าวน้ี ซึ่งอนุสัญญาทั้งสองฉบับนี้มุ่งเน้นลงโทษเจ้าหน้าที่ของรัฐ

ท่ีเป็นผู้กระทําความผิด รวมถึงลงโทษบุคคลธรรมดาท่ัวไปท่ีไม่ใช่เจ้าหน้าที่ของรัฐ แต่กระทําความผิดโดยอาศัย

การสันบสนุนของภาครัฐ อันเป็นการใช้อํานาจของรัฐในการกระทําความผิด แม้อนุสัญญาท้ังสองฉบับไม่มีการ

นิยามถึงคําว่าเจ้าหน้าที่ของรัฐเอาไว้ และการที่ประเทศไทยมีการนิยามเจ้าหน้าที่ของรัฐไว้ในมาตรา 3 แห่ง

พระราชบัญญัติดังกล่าว แต่เมื่อมาศึกษานิยามเจ้าหน้าที่ของรัฐตามพระราชบัญญัตินี้ ได้แบ่งเจ้าหน้าที่ของรัฐ

แบ่งเป็น 4 ประเภทหลักๆ คือ 1)บุคคลซึ่งใช้อํานาจรัฐ 2)บุคคคลซึ่งได้รับมอบอํานาจรัฐ 3)บุคคลซึ่งได้รับการ

แต่งตั้ง อนุญาต สนับสนุน หรือยอมรับโดยตรงจากผู้มีอํานาจรัฐ ให้ดําเนินการตามกฎหมาย และ 4)บุคคลซึ่ง

ได้รับการแต่งตั้ง อนุญาต สนับสนุน หรือยอมรับโดยปริยาย จากผู้มีอํานาจรัฐให้ดําเนินการตามกฎหมาย อัน

เป็นการจําแนกตัวผู้ลงมือกระทําความผิดฐานกระทําทรมาน และฐานกระทําให้บุคคลสูญหาย ได้สอดคล้องกับ

อนุสัญญาท้ังสองฉบับ ครอบคลุมถึงบุคลากรรัฐที่ใช้อํานาจรัฐกระทําความผิด และบุคคลธรรมดาท่ัวไปท่ีใช่

อํานาจรัฐกระทําความผิด อันเป็นการตราพระราชบัญญัติน้ี ได้ถูกต้องสอดคล้องตามเจตนารมณ์ของอนุสัญญา

ท้ังสองฉบับนี้แล้ว
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จากที่กล่าวมาถึงปัญหาของการนิยามคําว่าเจ้าหน้าที่ของรัฐในพระราชบัญญัติป้องกันและ

ปราบปรามการทรมานและการกระทําให้บุคคลสูญหาย ที่จะมีผลต่อการบังคับใช้กฎหมาย กล่าวคือ ในกรณีท่ี

ผู้ลงมือกระทําความผิดเป็นบุคลากรของภาครัฐ หากมีการกระทําทรมานผู้อ่ืน หรือมีการควบคุมตัว หรือ

ลักพาตัวบุคคลอื่น ถ้าการกระทําความผิดนั้นเกิดจากวัตถุประสงค์ส่วนตัว ไม่มีการใช้อํานาจรัฐ เมื่อไม่ใช่บุคคล

ซึ่งใช้อํานาจรัฐ กรณีจึงไม่เป็นเจ้าหน้าที่ของรัฐตามนิยามในมาตรา 3 จึงไม่สามารถลงโทษบุคคลผู้กระทํา

ความผิดในความผิดฐานกระทําทรมาน หรือฐานกระทําให้บุคคลอ่ืนสูญหายตามพระราชบัญญัติน้ีได้

แต่กลับกันถ้าบุคลากรของภาครัฐ กระทําความผิดดังกล่าวโดยมีการใช้อํานาจรัฐ เมื่อเป็นบุคคลซ่ึงใช้อํานาจรัฐ

จึงเป็นเจ้าหน้าที่ของรัฐตามพระราชบัญญัตินี้ ส่งผลให้ต้องรับโทษในความผิดฐานกระทําทรมาน หรือฐาน

กระทําให้บุคคลสูญหายตามกฎหมายนี้ ในส่วนของกรณีที่ผู้ลงมือกระทําความผิดเป็นบุคคลธรรมดาทั่วไป

หากมีการกระทําทรมานผู้อื่น หรือมีการควบคุมตัว หรือ ลักพาตัวบุคคลอ่ืน ก็ต้องพิจารณาว่าบุคลลธรรมาดา

นั้น กระทําความผิดโดยเกิดจากวัตถุประสงด์ใด ถ้าการกระทําความผิดน้ันเกิดจากวัตถุประสงค์ส่วนตัว ไม่มี

การใช้อํานาจรัฐ กรณีจึงไม่ทําให้บุคคลธรรมดาทั่วไปเป็นเจ้าหน้าที่ของรัฐตามนิยามในมาตรา 3 จึงไม่สามารถ

ลงโทษบุคคลธรรมดาผู้กระทําความผิดในความผิดฐานกระทําทรมาน หรือฐานกระทําให้บุคคลอื่นสูญหายตาม

พระราชบัญญัตินี้ได้ แต่กลับกันถ้าบุคคลธรรมดากระทําความผิดดังกล่าวโดย ได้รับมอบอํานาจรัฐ หรือได้รับ

การแต่งตั้ง อนุญาต สนับสนุน หรือยอมรับโดยตรงหรือโดยปริยายจากผู้มีอํานาจรัฐ ให้ดําเนินการตาม

กฎหมาย กรณีจึงทําให้บุคคลธรรมดามีสถานะเป็นเจ้าหน้าท่ีของรัฐตามพระราชบัญญัตินี้ ส่งผลให้บุคคล

ธรรมดาผู้กระทําความผผิดดังกล่าวต้องรับโทษในความผิดฐานกระทําทรมาน หรือฐานกระทําให้บุคคลสูญหาย

ตามกฎหมายนี้

ทั้งนี้ แม้จากอนุสัญญาทั้งสองฉบับดังกล่าวไม่มีการนิยามคําว่าเจ้าหน้าที่ของรัฐไว้ดังเช่นกฎหมาย

ไทยในพระราชบัญญัติดังกล่าว ที่นิยามคําว่าเจ้าหน้าที่ของรัฐ ว่าหมายถึง บุคคลซ่ึงใช้อํานาจรัฐหรือได้รับมอบ

อํานาจ หรือได้รับการแต่งต้ัง อนุญาต สนับสนุน หรือยอมรับโดยตรงหรือโดยปริยาย จากผู้มีอํานาจรัฐ

ให้ดําเนินการตามกฎหมาย แต่เมื่อศึกษาตัวผู้ลงมือกระทําความผิดของอนุสัญญาทั้งสองฉบับดังกล่าว

จะแบ่งตัวผู้กระทําความผิด เป็น 2 จําพวกหลักๆ คือ เจ้าหน้าท่ีของรัฐเป็นผู้กระทําโดยตรง และบุคคลทั่วไป

ซึ่งกระทําด้วยการยุยง หรือโดยความยินยอม หรือ รู้เห็นเป็นใจของเจ้าหน้าที่ของรัฐ หรือของบุคคลอื่นซ่ึง

ปฏิบัติหน้าที่ในตําแหน่งทางการ กรณีจึงเห็นได้ว่าการนิยามเจ้าหน้าที่ของรัฐในฐานะตัวผู้กระทําความผิดฐาน

กระทําทรมาน หรือ ฐานกระทําให้บุคคลสูญหายของกฎหมายไทยก็สอดคล้องกับตัวผู้กระทําความผิดของ

อนุสัญญาทั้งสองฉบับดังกล่าว ดังนั้น นิยามเจ้าหน้าที่ของรัฐ ตามมาตรา 3 แห่งพระราชบัญญัตินี้จึงไม่มี

ข้อบกพร่อง อันจะทําให้ต้องมีการแก้ไขพระราชบัญญัติดังกล่าวแต่อย่างใด เพียงแต่ควรมีการให้ความรู้ ความ

เข้าใจ มีคําอธิบาย ถึงคํานิยามเจ้าหน้าท่ีของรัฐให้ชัดเจน เพื่อท่ีจะนําไปปรับใช้กฎหมายให้เกิดประสิทธิภาพได้

โดยง่าย และเป็นการอํานวยความสะดวกในการดําเนินกระบวนการยุติธรรม
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บทท่ี 5

บทสรุปและข้อเสนอแนะ

5.1 บทสรุป

ปัจจุบันประเทศไทยมีการบังคับใช้ พระราชบัญญัติป้องกันและปราบปรามการทรมานและ

การกระทําให้บุคคลสูญหาย พ.ศ.2565 แล้วเมื่อวันที่ 22 กุมภาพันธ์ 2566 แต่จนถึงตอนนี้ยังไม่มีแนวทาง

การพิจารณาตัดสินคดีมาให้เห็นชัด ทั้งนี้ แม้เวลาจะผ่านมาปีกว่าแล้วที่พระราชบัญญัติดังกล่าวได้มี

การบังคับใช้ แต่เหตุใดพระราชบัญญัตินี้ ถึงมีประสิทธิภาพน้อยในการนําคดีท่ีเกี่ยวข้องมาสู่กระบวน

การพิจารณาพิพากษาคดีของศาลยุติธรรม โดยเห็นได้จากคดีแรกและยังคงเป็นคดีเดียวในขณะนี้ที่อัยการ

ส่ังฟ้องข้อหาตามพระราชบัญญัติป้องกันและปราบปรามการทรมานและการกระทําให้บุคคลสูญหาย

พ.ศ.2565 คือ คดีกรณีพลทหารกิตติธรเสียชีวิต หลังเข้ารับการทหารเกณฑ์พลัด 1/66 30 โดยศาลอาญา

คดีทุจริตและประพฤติมิชอบภาค 5 จังหวัดเชียงใหม่ นัดตรวจพยานหลักฐานนัดแรกในวันท่ี 30 เมษายน

พ.ศ. 2567 และจะมีการนัดตรวจพยานหลักฐานนัดถัดไป ในวันท่ี 27 พฤษภาคม พ.ศ. 2567 เม่ือตรวจ

พยานหลักฐานคู่ความท้ังสองฝ่ายเสร็จสิ้นจึงจะกําหนดนัดสืบพยานต่อไป35

พระราชบัญญัติป้องกันและปราบปรามการทรมานและการกระทําให้บุคคลสูญหาย พ.ศ.2565

มีบทลงโทษทางอาญา จึงต้องเป็นไปตามหลักประกันในกฎหมายอาญา ดังน้ัน การบัญญัติกฎหมายต้องเป็นไป

ตามหลักความชอบด้วยกฎหมายอาญา โดยบุคคลจะมีความผิดและมีโทษทางอาญาได้ก็ต่อเมื่อมีกฎหมาย

บัญญัติไว้โดยชัดแจ้งเท่าน้ัน เมื่อพระราชบัญญัติดังกล่าวบัญญัติไว้ชัดแจ้งในมาตรา 3 ว่า เจ้าหน้าที่ของรัฐ คือ

ใคร ก็ต้องปรับบทกฎหมายตามท่ีบัญญัติไว้ อีกทั้งเมื่อพระราชบัญญัติดังกล่าวมีบทลงโทษทางอาญา ก็ต้อง

เป็นไปตามหลักความชัดเจนแน่นอนของกฎหมายอาญาด้วยเช่นกัน เพราะโทษตามพระราชบัญญัติดังกล่าว

เป็นโทษทางอาญาที่กระทบกระเทือนถึงสิทธิเสรีภาพ ชีวิต ร่างกาย และทรัพย์สิน ของบุคคล จึงต้องมีการ

บัญญัติกฎหมายให้มีความชัดเจนแน่นอน ทั้งน้ี การนิยามเจ้าหน้าที่ของรัฐที่ชัดเจนแน่นอนว่าบุคคลใดจึงจะถือ

ว่าเป็นเจ้าหน้าท่ีของรัฐตามพระราชบัญญัตินี้ แต่กรณีเม่ือเป็นกฎหมายท่ีเพิ่งออกใช้บังคับใหม่ทําให้ขาดความรู้

ความเข้าใจในการปรับใช้บังคับกฎหมายได้ ซึ่งเมื่อนําพระราชบัญญัติดังกล่าวมาพิจารณาแล้วนั้น กฎหมาย

ที่ดีต้องมีท้ังหลักนิติรัฐและนิติธรรม ต้องมีความชัดเจนแน่นอน ต้องมีเหตุผล ต้องคุ้มครองสิทธิมนุษยชน

ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์หรือสิทธิข้ันพื้นฐาน เพ่ือก่อให้เกิดความเป็นธรรมและชอบธรรมในสังคม ดังนั้น

เม่ือมีการตรากฎหมายออกมาแล้ว กฎหมายนั้นก็ควรท่ีจะบังคับใช้ได้จริง

35 ประชาไท, ‘ศาลอาญาทุจริตฯ นัดตรวจพยานหลักฐาน คดีพลทหารกิตติธรเสียชีวิตหลังเข้าเกณฑ์ทหาร’ (ประชา

ไท, 29 เมษายน 2567) <https://prachatai.com/journal/2024/04/109029> สืบค้นเมื่อ 10 พฤษภาคม 2567.

https://prachatai.com/journal/2024/04/109029
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อน่ึง การกระทําความผิดตามพระราชบัญญัติดังกล่าว เป็นอาชญากรรมโดยรัฐ โดยมีการกระทํา

ความผิดจากผู้เป็นเจ้าหน้าท่ีของรัฐ หรือโดยบุคคลธรรมดาท่ัวไปที่ไม่ใช่เจ้าหน้าท่ีของรัฐแต่ว่าการกระทํา

ความผิดได้รับการยอมรับ หรือ สนับสนุนจากภาครัฐ ซึ่งการกระความผิดฐานกระทําทรมาน หรือฐานทําให้

บุคคลสูญหายนั้น เป็นอาชญากรรมต่อมนุษยชาติ อันเป็นอาชญากรรมร้ายแรง จึงต้องมีกฎหมายมาเอาผิด

และต้องลงโทษตัวผู้กระทําความผิดและผู้เก่ียวข้องให้ได้

จากการศึกษาพระราชบัญญัติป้องกันและปราบปรามการทรมานและการกระทําให้บุคคลสูญหาย

พ.ศ.2565 การที่ประเทศไทยมีการนิยามเจ้าหน้าที่ของรัฐไว้ในมาตรา 3 ขอแบ่งเจ้าหน้าที่ของรัฐ ออกเป็น

4 ประเภทหลักๆ คือ 1)บุคคลซึ่งใช้อํานาจรัฐ 2)บุคคคลซึ่งได้รับมอบอํานาจรัฐ 3)บุคคลซึ่งได้รับการแต่งตั้ง

อนุญาต สนับสนุน หรือยอมรับโดยตรงจากผู้มีอํานาจรัฐ ให้ดําเนินการตามกฎหมาย และ 4)บุคคลซ่ึงได้รับการ

แต่งต้ัง อนุญาต สนับสนุน หรือยอมรับโดยปริยาย จากผู้มีอํานาจรัฐให้ดําเนินการตามกฎหมาย อันเป็นการ

จําแนกตัวผู้ลงมือกระทําความผิดฐานกระทําทรมาน และฐานกระทําให้บุคคลสูญหาย ได้สอดคล้องกับ

อนุสัญญาท้ังสองฉบับ ครอบคลุมถึงบุคลากรรัฐที่ใช้อํานาจรัฐกระทําความผิด และบุคคลธรรมดาท่ัวไปท่ีใช่

อํานาจรัฐกระทําความผิด อันเป็นการตราพระราชบัญญัติน้ี ได้ถูกต้องสอดคล้องตามเจตนารมณ์ของอนุสัญญา

ท้ังสองฉบับนี้แล้ว

ทั้งนี้ นิยามเจ้าหน้าที่ของรัฐตามมาตรา 3 ทําให้อาจเกิดปัญหาในการตีความบังคับใช้กฎหมาย

ได้ หากผู้ลงมือกระทําความผิดเป็นเจ้าหน้าที่ของรัฐกระทําความผิดฐานกระทําทรมาน หรือฐานกระทํา

ให้บุคคลสูญหาย ก็ต้องรับโทษตามพระราชบัญญัตินี้ แต่หากผู้ลงมือกระทําความผิดไม่เป็นเจ้าหน้าที่ของรัฐ

ตามพระราชบัญญัตินี้ แม้มีการกระทําความผิด ก็ต้องรับโทษตามประมวลกฎหมายอาญาหากเข้าองค์ประกอบ

ความผิดตามกฎหมายอาญา โดยในกรณีท่ีบุคคลผู้กระทําความผิดเป็นบุคลากรเจ้าหน้าที่ของรัฐ ถ้ามี

การกระทําทรมานอันเป็นการทําร้ายผู้อื่นโดยมีวัตถุประสงค์ในเร่ืองส่วนตัว ไม่ใช่วัตถุประสงค์ตาม

มาตรา 5 (1) - (4) แห่งพระราชบัญญัตินี้ไม่ได้มีการใช้อํานาจรัฐในการกระทําความผิด บุคคลผู้กระทําความผิด

ก็ไม่ต้องรับโทษตามความผิดฐานกระทําทรมานตามพระราชบัญญัตินี้ แต่จะรับโทษตามประมวลกฎหมาย

อาญา ในความผิดฐานทําร้ายร่างกายตาม มาตรา 295 เช่นเดียวกับความผิดฐานกระทําให้บุคคลสูญหาย

หากบุคคลผู้กระทําความผิดเป็นบุคลากรเจ้าหน้าที่ของรัฐ ควบคุม หรือ ลักพาตัวผู้อื่นโดยมีวัตถุประสงค์

ในเรื่องส่วนตัว ไม่ได้มีการใช้อํานาจรัฐในการกระทําความผิด บุคคลผู้กระทําความผิดก็ไม่ต้องรับโทษตาม

ความผิดฐานกระทําให้บุคคลสูญหายตามพระราชบัญญัตินี้ แต่จะรับโทษตามประมวลกฎหมายอาญา

ในความผิดฐานหน่วงเหนี่ยวกักขัง มาตรา 310

แต่หากบุคคลผู้ลงมือกระทําความผิดเป็นบุคคลธรรมดา ก็ต้องมาพิจารณาว่าบุคคลธรรมดานั้น

มีฐานะเป็นเจ้าหน้าที่ของรัฐตามพระราชบัญญัติน้ีหรือไม่ ถ้ามีการกระทําทรมานอันเป็นการทําร้ายผู้อื่นโดย

มีวัตถุประสงค์ในเร่ืองส่วนตัว ไม่ได้มีการใช้อํานาจรัฐในการกระทําความผิด คือ ไม่ได้รับการสนับสนุน ยอมรับ

โดยตรง หรือโดยปริยายจากผู้มีอํานาจรัฐให้กระทํา บุคคลผู้กระทําความผิดก็ไม่ต้องรับโทษตามความผิดฐาน

กระทําทรมานตามพระราชบัญญัติน้ี แต่จะรับโทษตามประมวลกฎหมายอาญา ในความผิดฐานทําร้ายร่างกาย



02/08/67

54

ตาม มาตรา 295 เช่นเดียวกับในกรณีความผิดฐานกระทําให้บุคคลสูญหาย หากบุคคลธรรมดาผู้กระทํา

ความผิด ควบคุม หรือ ลักพาตัวผู้อื่นโดยมีวัตถุประสงค์ในเรื่องส่วนตัว ไม่ได้มีการใช้อํานาจรัฐในการกระทํา

ความผิด บุคคลผู้กระทําความผิดก็ไม่ต้องรับโทษตามความผิดฐานกระทําให้บุคคลสูญหายตามพระราชบัญญัติ

นี้ แต่จะรับโทษตามประมวลกฎหมายอาญา ในความผิดฐานหน่วงเหนี่ยวกักขัง มาตรา 310

ปัญหาในการบังคับใช้นิยามเจ้าหน้าที่ของรัฐตามพระราชบัญญัติน้ี ที่ควรพิจารณาคือในกรณีที่มีผู้ลง

มือกระทําความผิดหลายคน ซึ่งก็คือต้ังแต่ 2 คนขึ้นไป โดยท่ีผู้กระทําความผิดคนหน่ึงเป็นเจ้าหน้าที่ของรัฐที่ใช้

อํานาจรัฐกระทําความผิด ส่วนผู้กระทําความผิดอื่นเป็นบุคคลผู้กระทําความผิดอื่นเป็นเจ้าหน้าที่ของรัฐ ถ้ามี

การกระทําความผิดฐานกระทําทรมาน หรือฐานกระทําให้บุคคลอ่ืนสูญหาย หากเป็นการกระทําความผิดโดย

เจตนา ในระหว่างบุคคลตั้งแต่ 2 คนข้ึนไปโดยมีการกระทําร่วมกันในขณะกระทําความผิด และมีเจตนาร่วมกัน

ในขณะกระทําความผิด บุคคลผู้กระทําความผิดอีกคนนั้นเป็นตัวการในความผิดฐานกระทําทรมาน หรือฐาน

กระทําให้บุคคลอื่นสูญหาย ต้องรับโทษตามท่ีกฎหมายกําหนดไว้สําหรับความผิดนั้น ซึ่งพระราชบัญญัตินี้

ความผิดฐานกระทําทรมานต้องรับโทษตามมาตรา 35 ต้องระวางโทษจําคุกต้ังแต่ห้าปีถึงสิบห้าปี และปรับ

ต้ังแต่หนึ่งแสนบาทถึงสามแสนบาท และความผิดฐานกระทําให้บุคคลอื่นสูญหายต้องรับโทษตามมาตรา 37

ต้องระวางโทษจําคุกตั้งแต่ห้าปีถึงสิบห้าปี และปรับตั้งแต่หนึ่งแสนบาทถึงสามแสนบาท แต่หากกรณีที่มีผู้ลงมือ

กระทําความผิดหลายคน โดยที่ผู้กระทําความผิดคนหน่ึงเป็นเจ้าหน้าที่ของรัฐที่ใช้อํานาจรัฐกระทําความผิด

ส่วนผู้กระทําความผิดอ่ืนเป็นบุคคลธรรมดา ซึ่งในหลักทั่วไปของความผิดที่มีลักษณะเฉพาะ เมื่อกฎหมาย

กําหนดคุณสมบัติเฉพาะตัวของผู้กระทําความผิดไว้ หากบุคคลอื่นที่ไม่ตรงตามคุณสมบัติเฉพาะตัวในความผิด

บางฐานนั้น ก็ไม่สามารถเป็นตัวการในความผิดที่มีคุณสมบัติเฉพาะได้ เช่น ความผิดฐานเจ้าพนักงานรับสินบน

ตามมาตรา 149 แห่งประมวลกฎหมายอาญา หากผู้ลงมือกระทําความผิดเป็นเจ้าพนักงานและผู้กระทํา

ความผิดอีกคนที่ร่วมกันลงมือกระทําความผิดเป็นบุคคลธรรมดาไม่ใช่เจ้าพนักงาน เม่ือผู้กระทําความผิดอีกคน

เป็นบุคคลธรรมดา จึงไม่มีคุณสมบัติเฉพาะตัวที่จะเป็นผู้ลงมือกระทําความผิดฐานในความผิดฐานเจ้าพนักงาน

รับสินบนได้ จึงไม่อาจเป็นตัวการร่วมกับเจ้าพนักงานกระทําความผิดในความผิดฐานรับสินบนได้ แต่อาจเป็น

ผู้สนับสนุนในการกระทําความผิดได้หากการกระทําเป็นการช่วยเหลือ หรือให้ความสะดวกในการกระทํา

ความผิดโดยเป็นการช่วยเหลือก่อน หรือ ขณะกระทําความผิด บุคคลธรรมดาน้ันเป็นผู้สนับสนุนในการกระทํา

ความผิดต้องระวางโทษสองในสามส่วนของโทษท่ีกําหนดไว้สําหรับความผิดนั้น แต่เม่ือหากเป็นการกระทํา

ความผิดฐานกระทําทรมาน หรือฐานกระทําให้บุคคลอื่นสูญหายตามพระราชบัญญัตินี้ เมื่อมีการนิยามคําว่า

เจ้าหน้าที่ของรัฐ เอาไว้ในมาตรา 3 อันเป็นการเฉพาะจึงทําให้บุคคลธรรมดาทั่วไปที่ไม่ใช่ภาครัฐ แต่เป็นบุคคล

ซ่ึงได้รับการแต่งต้ัง อนุญาต สนับสนุน หรือยอมรับโดยตรงหรือโดยปริยายจากผู้มีอํานาจรัฐ ให้ดําเนินการตาม

กฎหมาย มีสถานะเป็นเจ้าหน้าที่ของรัฐตามพระราชบัญญัตินี้ เม่ือบุคคลธรรมดาทั่วไปมีสถานะเป็นเจ้าหน้าที่

ของรัฐ หากมีการกระทําครบองค์ประกอบความผิดฐานกระทําทรมาน หรือฐานกระทําให้บุคคลอื่นสูญหาย

บุคคลธรรมดานั้นจึงต้องรับโทษในฐานะเป็นตัวการร่วมลงมือกระทําความผิดดังกล่าว ต้องรับโทษตามท่ี

กฎหมายกําหนดไว้สําหรับความผิดนั้น ซึ่งพระราชบัญญัตินี้ความผิดฐานกระทําทรมานต้องรับโทษตามมาตรา
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35 ต้องระวางโทษจําคุกตั้งแต่ห้าปีถึงสิบห้าปี และปรับตั้งแต่หน่ึงแสนบาทถึงสามแสนบาท และความผิดฐาน

กระทําให้บุคคลอื่นสูญหายต้องรับโทษตามมาตรา 37 ต้องระวางโทษจําคุกตั้งแต่ห้าปีถึงสิบห้าปี และปรับ

ตั้งแต่หนึ่งแสนบาทถึงสามแสนบาท

ท้ังนี้ ปัญหาในการตีความบังคับใช้กฎหมาย เจ้าหน้าที่ของรัฐ จึงอาจเริ่มตั้งแต่ตอนยื่นฟ้องคดี ท่ีต้อง

มาพิจารณาว่าใครเกี่ยวข้องในการกระทําความผิดบ้าง ใครนับว่าเป็นเจ้าหน้าที่ของรัฐบ้างตามพระราชบัญญัติ

นี้ จะต้องฟ้องผู้ลงมือกระทําความผิดในฐานะใดตามกฎหมายใด และยังต้องพิจารณาต่อเน่ืองไปยังตอน

พิจารณาพิพากษาคดี ทีจ่ะนํากฎหมายมาปรับบังคับใช้ลงโทษบุคคลผู้ลงมือกระทําความผิด หากฟ้องโดยปรับ

ใช้กฎหมายผิดหรือฟ้องไม่ครอบคลุม ก็อาจมีผลให้ศาลยกฟ้อง และเมื่อจะนําเร่ืองมาฟ้องดําเนินคดีอีกก็อาจ

เป็นการฟ้องซ้ําได้

อนึ่ง การจําแนกบุคลากรเจ้าหน้าท่ีของรัฐจึงมีส่วนสําคัญมากในการจะลงโทษบุคคลผู้กระทํา

ความผิดตามมาตรา 5 ฐานกระทําทรมาน เพราะหากมีการกระทําทรมาน แม้ตัวผู้กระทําความผิดเป็นบุคลากร

เจ้าหน้าท่ีของรัฐ แต่หากไม่ได้มีการใช้อํานาจรัฐในการกระทําความผิด แต่เป็นการกระทําความผิดโดยมี

วัตถุประสงค์ในเรื่องส่วนตัว ไม่ใช่วัตถุประสงค์ตามมาตรา 5 (1) - (4) ก็ไม่สามารถลงโทษบุคคลนั้นตาม

ความผิดมาตรา 35 และ มาตรา 38 วรรคหนึ่ง ได้ แต่ก็สามารถลงโทษบุคคลนั้นตามประมวลกฎหมายอาญา

ได้มาตรา 295 ได้ แต่ก็จะเห็นได้ว่าโทษท่ีลงในพระราชบัญญัติดังกล่าว มีอัตราโทษท่ีสูงกว่าโทษท่ีลงใน

ประมวลกฎหมายอาญา ดังเช่น มาตรา 35 แห่งพระราชบัญญัติดังกล่าว ผู้กระทําความผิดฐานกระทําทรมานท่ี

ต้องระวางโทษจําคุกตั้งแต่ห้าปีถึงสิบห้าปี และปรับตั้งแต่หน่ึงแสนบาทถึงสามแสนบาท แต่กลับกันผู้กระทํา

ความผิดฐานทําร้ายร่างกายตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 296 (ท่ีมีเหตุฉกรรจ์ตามมาตรา 289 (5)

กระทําโดยทรมานหรือทารุณโหดร้าย) ต้องระวางโทษจําคุกไม่เกินสามปี หรือปรับไม่เกินหกหมื่นบาท หรือทั้ง

จําทั้งปรับ ดังน้ัน จึงเห็นเห็นได้ว่าการปรับใช้ของกฎหมายมีส่วนทําให้โทษทางอาญาที่จะลงแก่ผู้กระทํา

ความผิดฐานกระทําทรมานต้องรับโทษตามพระราชบัญญัตินี้ หรือ ต้องรับโทษในอัตราท่ีน้อยลงตามประมวล

กฎหมายอาญา

อีกท้ัง การจําแนกบุคลากรเจ้าหน้าที่ของรัฐจึงมีส่วนสําคัญมากในการจะลงโทษบุคคลผู้กระทํา

ความผิดตามมาตรา 7 ฐานกระทําให้บุคคลสูญหายเช่นเดียวกัน เพราะหากแม้การกระทํากักขัง หรือกระทํา

ด้วยประการอื่นใดในทํานองเดียวกันอันเป็นการจํากัดเสรีภาพในร่างกายของบุคคล แม้ตัวผู้กระทําความผิด

เป็นบุคลากรเจ้าหน้าท่ีของรัฐ แต่หากไม่ได้มีการใช้อํานาจรัฐในการกระทําความผิด แต่เป็นการกระทําความผิด

โดยมีวัตถุประสงค์ในเร่ืองส่วนตัว ก็ไม่สามารถลงโทษบุคคลน้ันตามความผิดมาตรา 37 และ มาตรา 38 วรรค

สอง ได้ แต่ก็สามารถลงโทษบุคคลน้ันตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 310 ได้ แต่ก็จะเห็นได้ว่าโทษที่ลงใน

พระราชบัญญัติดังกล่าว มีอัตราโทษท่ีสูงกว่าโทษที่ลงในประมวลกฎหมายอาญา ดังเช่น มาตรา 37 แห่ง

พระราชบัญญัติดังกล่าว ผู้กระทําความผิดฐานกระทําให้บุคคลสูญหายที่ต้องระวางโทษจําคุกตั้งแต่ห้าปีถึงสิบ

ห้าปี และปรับต้ังแต่หนึ่งแสนบาทถึงสามแสนบาทตามวรรคหนึ่ง หรือต้องระวางโทษจําคุกตั้งแต่สิบปีถึงยี่สิบ

ห้าปี และปรับตั้งแต่สองแสนบาทถึงห้าแสนบาทตามวรรคสอง หรือต้องระวางโทษจําคุกตั้งแต่สิบห้าปีถึง
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สามสิบปี หรือจําคุกตลอดชีวิต และปรับตั้งแต่สามแสนบาทถึงหนึ่งล้านบาท ตามวรรคสาม แต่กลับกัน

ผู้กระทําความผิดฐานหน่วงเหนี่ยวกักขังตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 310 ต้องระวางโทษจําคุกไม่เกิน

สามปี หรือปรับไม่เกินหกหม่ืนบาทหรือท้ังจําท้ังปรับ ดังนั้น จึงเห็นเห็นได้ว่าการปรับใช้ของกฎหมาย

โดยเฉพาะนิยามของเจ้าหน้าที่ของรัฐ มีส่วนทําให้โทษทางอาญาที่จะลงแก่ผู้กระทําความผิดฐานกระทําให้

บุคคลสาญหาย ต้องรับโทษตามพระราชบัญญัตินี้ หรือ ต้องรับโทษในอัตราท่ีน้อยลงตามประมวลกฎหมาย

อาญา

ทั้งนี้ จึงสรุปได้ว่านิยามของคําว่าเจ้าหน้าท่ีของรัฐส่งผลถึงการบังคับใช้กฎหมายในการจะลงโทษ

บุคคลว่าเป็น ผู้กระทําความผิดตามมาตรา 5 ฐานกระทําทรมาน หรือ มาตรา 7 ความผิดฐานกระทําให้บุคคล

สูญหาย ตามพระราชบัญญัตินี้ อันส่งผลถึงโทษท่ีบุคคลนั้นจะได้รับตามกฎหมายนี้ แต่หากไม่เป็นเจ้าหน้าท่ีของ

รัฐ ก็อาจต้องรับโทษตามประมวลกฎหมายอาญา และในกรณีบุคคลธรรมดาเป็นผู้ร่วมลงมือกระทําความผิด

ก็จะส่งผลต่อการลงโทษบุคคลธรรมดานั้นว่าเป็นตัวการหรือผู้สนับสนุนในการกระทําความผิดอีกด้วย

เมื่อพิจารณาถึงกฎหมายของต่างประเทศ ในความผิดฐานกระทําทรมาน ประเทศสหรัฐอเมริกาซ่ึง

เป็นภาคีและได้ให้สัตยาบันอนุสัญญาต่อต้านการทรมานฯ มีการบัญญัติการทรมานไว้ในประมวลกฎหมาย แต่

บัญญัติตัวผู้กระทําความผิดว่าเป็นเจ้าหน้าท่ีของรัฐเป็นผู้กระทําความผิดโดยตรงเท่านั้น ไม่รวมถึงบุคคลอื่นที่

ได้รับการสนับสนุน หรือได้รับการยินยอมจากภาครัฐ จึงทําให้ไม่สามารถนําตัวผู้กระทําความผิดที่เป็นบุคคล

ธรรมดาดังกล่าวได้ แต่กฎหมายไม่สอดคล้องกับการกระทําทรมานตามอนุสัญญาดังกล่าวเท่าที่ควร ทําให้ไม่

สามารถนําตัวผู้กระทําความผิดที่ไม่ใช่เจ้าหน้าท่ีของรัฐมาลงโทษในความผิดดังกล่าวได้

เม่ือพิจารณาถึงกฎหมายของต่างประเทศ ในความผิดฐานกระทําทรมาน ประเทศสาธารณรัฐ

ฟิลิปปินส์ซ่ึงเป็นภาคีอนุสัญญาต่อต้านการทรมานฯโดยการภาคยานุวัติ มีการบัญญัติการทรมานไว้ในมาตรา 3

พระราชบัญญัติต่อต้านการทรมาน ค.ศ. 2009 บัญญัติได้ใจความว่าตัวผู้กระทําความผิดฐานกระทําทรมาน

ว่า คือ เจ้าหน้าท่ีของรัฐเป็นผู้กระทําเองโดยตรง หรือ บุคคลธรรมดาทั่วไปที่ไม่ใช่เจ้าหน้าท่ีของรัฐแต่ได้รับการ

ยุยง หรือ โดยความยินยอม หรือรู้เห็นเป็นใจของเจ้าหน้าท่ีของรัฐ หรือของบุคคลอื่นซ่ึงปฏิบัติหน้าท่ี

ในตําแหน่งทางการ แม้ไม่ได้มีการนิยามคําว่าเจ้าหน้าที่ของรัฐเหมือนด่ังกฎหมายไทย แต่ก็สามารถลงโทษ

ผู้กระทําความผิดท่ีเป็นบุคลากรของภาครัฐ และบุคคลธรรมดาท่ัวไปท่ีไม่ใช่เจ้าหน้าที่ของรัฐซึ่งใช้อํานาจรัฐ

ในการกระทําความผิดได้ อันเป็นการสอดคล้องกับหลักการในอนุสัญญาต่อต้านการทรมานฯ ทําให้นําตัว

ผู้กระทําความผิดท้ังหมดมาลงโทษและดําเนินคดีได้

เมื่อพิจารณาถึงกฎหมายของต่างประเทศ ในความผิดฐานกระทําให้บุคคลสูญหาย ประเทศสหพันธ์

สาธารณรัฐเยอรมนี ซึ่งเป็นภาคีและได้ให้สัตยาบันอนุสัญญาระหว่างประเทศว่าด้วยการคุ้มครองบุคคลทุกคน

จากการหายสาบสูญโดยถูกบังคับ แต่ทว่าไม่ได้มีการบัญญัติถึงการกระทําให้บุคคลสูญหายกฎหมายให้

สอดคล้องกับอนุสัญญาดังกล่าว ซึ่งมีช่องโหว่ทางกฎหมายในการจะนําตัวผู้กระทําความผิดฐานกระทําให้

บุคคลสูญหายมาลงโทษ โดยมาตราการของสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี คือ อยู่ในระหว่างแก้ไขประมวล

กฎหมายอาญา มาตรา 234 บี โดยตัวผู้กระทําความผิดฐานกระทําให้บุคคลสูญหาย คือ เจ้าหน้าที่ของรัฐเป็น
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ผู้กระทําโดยตรง รวมถึง ผู้กระทําที่เป็นบุคคลธรรมดาท่ัวไปที่ไม่ใช่เจ้าหน้าท่ีของรัฐซึ่งกระทําในนามของรัฐ

หรือโดยการยอมรับของรัฐ แม้ไม่ได้มีการนิยามคําว่าเจ้าหน้าท่ีของรัฐเหมือนด่ังกฎหมายไทย แต่ก็สามารถ

ลงโทษผู้กระทําความผิดที่เป็นบุคลากรของภาครัฐ และบุคคลธรรมดาท่ัวไปท่ีไม่ใช่เจ้าหน้าที่ของรัฐซ่ึงใช้

อํานาจรัฐในการกระทําความผิดได้ อันเป็นการสอดคล้องกับอนุสัญญาดังกล่าว ทําให้นําตัวผู้กระทําความผิด

ท้ังหมดมาลงโทษและดําเนินคดีได้

เมื่อพิจารณาถึงกฎหมายของต่างประเทศ ในความผิดฐานกระทําให้บุคคลสูญหาย ประเทศฝรั่งเศส

ซึ่งเป็นภาคีและได้ให้สัตยาบันอนุสัญญาระหว่างประเทศว่าด้วยการคุ้มครองบุคคลทุกคนจากการหายสาบสูญ

โดยถูกบังคับ มีการบัญญัติ ความผิดฐานกระทําให้บุคคลสูญหายในประมวลกฎหมายอาญาของฝรั่งเศส โดยตัว

ผู้กระทําความผิดฐานกระทําให้บุคคลสูญหาย คือ เจ้าหน้าที่ของรัฐเป็นผู้กระทําเองโดยตรง หรือ บุคคล

ธรรมดาทั่วไปที่ไม่ใช่เจ้าหน้าที่ของรัฐแต่ได้รับการอนุญาต การสนับสนุนหรือการยอมรับโดยปริยายของรัฐ แม้

ไม่ได้มีการนิยามคําว่าเจ้าหน้าที่ของรัฐเหมือนดั่งกฎหมายไทย แต่ก็สามารถลงโทษผู้กระทําความผิดที่เป็น

บุคลากรของภาครัฐ และบุคคลธรรมดาทั่วไปที่ไม่ใช่เจ้าหน้าที่ของรัฐซ่ึงใช้อํานาจรัฐในการกระทําความผิดได้

อันเป็นการสอดคล้องกับอนุสัญญาดังกล่าว ทําให้นําตัวผู้กระทําความผิดทั้งหมดมาลงโทษและดําเนินคดีได้

ทั้งนี้ สรุปได้ ว่าเมื่อพระราชบัญญัตินี้ เป็นกฎหมายใหม่ จึงจําเป็นต้องมีการศึกษาถึงนิยาม

“เจ้าหน้าที่ของรัฐ” ที่บัญญัติไว้ทําให้เป็นเงื่อนไขในการปรับใช้กฎหมาย เพื่อไม่ให้เกิดความสับสน ความไม่แน่

ชัดในการบังคับใช้กฎหมาย ต้องมีมาตรการในการให้ความรู้ ความเข้าในเรื่องเจ้าหน้าท่ีของรัฐตาม

พระราชบัญญัตินี้เพ่ือให้ผู้มีส่วนเก่ียวข้องทุกคนที่ต้องใช้กฎหมายนี้ มีความรู้ความเข้าใจในเรื่องดังกล่าวอย่าง

ถ่องแท้ และนํากฎหมายมาบังคับใช้ให้ได้อย่างสัมฤทธ์ิผล อันจะทําให้บรรลุวัตุประสงค์ในการตรา

พระราชบัญญัติดังกล่าว และบรรลุวัตถุประสงค์การบังคับใช้กฎหมายตามอนุสัญญาทั้งสองฉบับดังกล่าว

ในการป้องกันและปราบปรามการกระทําทรมาน และการกระทําให้บุคคลสูญหาย

5.2 ข้อเสนอแนะ

จากท่ีได้มีการศึกษาถึงนิยามเจ้าหน้าท่ีของรัฐตามพระราชบัญญัติป้องกันและปราบปรามการทรมาน

และการกระทําให้บุคคลสูญหาย พ.ศ.2565 เน่ืองจากยังเป็นกฎหมายที่ใหม่ ผู้ที่มีส่วนเกี่ยวข้องในการบังคับใช้

กฎหมายยังขาดความรู้ความเข้าใจในกฎหมาย และมีข้อสงสัยในบางประการที่อาจทําให้เกิดปัญหาในการ

บังคับใช้กฎหมาย โดยเฉพาะปัญหาในการกระทําความผิดโดยบุคคลธรรมดาท่ีไม่ใช่บุคลากรเจ้าหน้าที่ของรัฐ

จากการนิยามคําว่าเจ้าหน้าท่ีของรัฐในมาตรา 3 ของพระราชบัญญัติดังกล่าว เพื่อให้มีความชัดเจนเข้าใจในตัว

ผู้กระทําความผิด ว่าหากเป็นบุคลากรของรัฐที่เป็นเจ้าหน้าที่ของรัฐ ต้องรับโทษเท่าใด หากเป็นบุคคลธรรมดา

ทั่วไป ต้องรับโทษเท่าใด เพื่อก่อให้เกิดประสิทธิภาพในการบังคับใช้กฎหมายและเพ่ือประโยชน์ต่อสังคม

ส่วนรวม จึงเห็นควรมีข้อเสนอแนะดังต่อไปนี้

5.2.1 ให้คงข้อความในมาตรา 3 ในส่วนนิยาม เจ้าหน้าที่ของรัฐ ตามพระราชบัญญัติดังกล่าวไว้

แต่ให้มีการประกาศถึงแนวทางในการบังคับใช้กฎหมาย ประกาศให้ชัดแจ้งแยกแยะเป็นกรณีว่าหากการกระทํา
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ความผิดที่มีผู้ลงมือกระทําความผิดเพียงคนเดียว ผู้กระทําความผิดดังกล่าวหากเป็นบุคคลกรของรัฐ หรือหาก

เป็นบุคคลธรรมดาท่ัวไป จะเป็นเจ้าหน้าที่ของรัฐตามพระราชบัญญัตินี้ภายใต้เง่ือนไขใดได้บ้าง และแจกแจงไป

ถึงกรณีที่การกระทําความผิดที่มีผู้ลงมือกระทําความผิดหลายคน บุคคลผู้กระทําความผิดที่เป็นบุคคลากรของ

ภาครัฐ ต้องรับโทษเท่าใด หรือหากเป็นบุคคลธรรมดาทั่วไป ที่เป็นเจ้าหน้าที่ของรัฐตามนิยามเจ้าหน้าท่ีของรัฐ

แห่งพระราชบัญญัตินี้ ต้องรับโทษเท่าใด ในสถานะใด หรือในกรณีใดบ้างที่แม้เป็นบุคลากรของภาครัฐ แต่ไม่

เป็นเจ้าหน้าที่ของรัฐตามพระราชบัญญัตินี้ อันทําให้ไม่ต้องรับโทษตามพระราชบัญญัตินี้

5.2.2 กําหนดมาตรการในการให้ความรู้ ความเข้าในเรื่องเจ้าหน้าที่ของรัฐตามพระราชบัญญัตินี้

โดยเป็นการเผยแพร่โดยการออกบทความทางวิชาการ ออกแนวทางในการอธิบายเรื่องผู้ลงมือกระทําความผิด

ในฐานะเจ้าหน้าที่ของรัฐ หรือให้จัดการอบรม การประชุมทางวิชาการ หรือการบรรยายต่อผู้มีส่วนเกี่ยวข้อง

ที่ต้องใช้พระราชบัญญัติน้ี ไม่ว่าจะเป็น ตํารวจ อัยการ ศาล ทนาย นักกฎหมาย ผู้พิพากษา รวมถึงประชาชน

ท่ัวไป

5.2.3 ส่งเสริมและสนับสนุนในการให้ความรู้เกี่ยวกับเจ้าหน้าที่ของรัฐ และการบังคับใช้กฎหมาย

ตามพระราชบัญญัตินี้ และส่งเสริมให้มีการเรียนการสอนในเรื่องพระราชบัญญัติน้ี ในสถาบันการศึกษา

ท่ีเกี่ยวข้องกับกฎหมาย
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