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บทคัดย่อ

การบังคับบุคคลให้สูญหายเป็นการละเมิดสิทธิมนุษยชนอย่างรุนแรงรูปแบบหนึ่ง 

เป็นการที่เจ้าหน้าที่ของรัฐหรือบุคคลที่ได้รับความยินยอมหรือเห็นชอบจากเจ้าหน้าท่ีของ

รัฐได้บังคับให้บุคคลสูญหายไปโดยอาจนำ�ไปขังไว้ในที่ปกปิด สหประชาชาติตระหนัก 

ถึงปัญหาดังกล่าวจึงได้กำ�หนดให้มี “อนุสัญญาระหว่างประเทศว่าด้วยการคุ้มครองมิให้

บคุคลถกูบงัคับใหส้ญูหาย ค.ศ. 2006” ประเทศไทยไดเ้ขา้ลงนามแลว้แตย่งัไมไ่ดใ้ห้สตัยาบนั

จึงยังไม่เป็นรัฐภาคีของอนุสัญญาดังกล่าว  บทความนี้พบว่าประเทศไทยมีความพร้อม 

ระดับหนึ่งในการเข้าเป็นภาคีอนุสัญญาดังกล่าว  แต่ยังต้องมีการออกกฎหมายกำ�หนด 

ความผิดฐานบังคับบุคคลให้สูญหายและมาตรการป้องกันและเยียวยาความเสียหายให้กับ

ผู้เสียหาย

	 1	บทความนี้สรุปจากงานวิจัยเรื่อง “โครงการศึกษาความพร้อมของประเทศไทยต่อการเข้าเป็นภาคี

อนุสัญญาระหว่างประเทศว่าด้วยการคุ้มครองมิให้บุคคลถูกบังคับให้สูญหาย” โดย สถาบันวิจัยและให้คำ�ปรึกษา

แห่งมหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ และกรมคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพ กระทรวงยุติธรรม ปี พ.ศ. 2552 

  	 2	อาจารย์ประจำ�คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์

  	 3	อาจารย์ประจำ�คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ 
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Abstract 

Enforced disappearance, one of the grave of human rights violations, is  

considered as an act of agents of the State or of persons or groups of persons  

acting with authority, support or acquiescence of the State in which the disappeared 

person is arrested, detained, abducted, or deprived of liberty in  secret place. With 

the concern of the United Nations, “the International Convention for the Protection of 

All Persons from Enforced Disappearance” was adopted in 2006. Thailand has signed  

this Convention but has not yet ratified it. This article indicates that Thailand is ready 

to be a State Party of “the Convention”. However, Thailand needs the specific law  

to criminalize the act of enforced disappearances, to establish the measure of  

prevention of such act and to indemnify the victims. 
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การบังคับบุคคลให้สูญหายเป็นการละเมิดสิทธิมนุษยชนอย่างรุนแรงรูปแบบหนึ่ง 

เป็นการที่เจ้าหน้าที่ของรัฐหรือบุคคลที่ได้รับความยินยอมหรือเห็นชอบจากเจ้าหน้าท่ีของ

รัฐได้บังคับให้บุคคลสูญหายไปโดยอาจนำ�ไปขังไว้ในที่ปกปิดหรือนำ�ไปฆ่าให้ตาย โดยส่วน

มากเป็นการกระทำ�เพื่อเป้าหมายแห่งความสงบเรียบร้อยของรัฐ ซึ่งแม้เป้าหมายดังกล่าว

จะดูเหมือนว่าเป็นสิ่งที่พึงประสงค์ แต่วิธีการท่ีจะนำ�ไปสู่เป้าหมายจะต้องชอบด้วย 

กฎหมายด้วย และการบังคับให้บุคคลสูญหายไปนอกกฎหมายเป็นวิธีการที่ไม่ชอบด้วย

กฎหมายและกระทบสิทธิมนุษยชนอย่างร้ายแรง ในอดีตเจ้าหน้าท่ีของรัฐมักจะใช้วิธีการ

ทรมานบุคคลเพื่อให้บุคคลให้ถ้อยคำ�หรือให้ข้อมูลที่รัฐต้องการ แต่การกระทำ�ทรมาน 

มักปรากฏบาดแผลที่ตัวผู้เสียหาย และบาดแผลดังกล่าวมักจะถูกนำ�มาเป็นหลักฐานเพื่อ

ฟ้องร้องดำ�เนินคดีกับเจ้าหน้าที่รัฐที่กระทำ�การทรมานเมื่อผู้เสียหายได้รับอิสรภาพแล้ว  

ซึง่เปรยีบเทยีบกบัการบงัคบับคุคลใหส้ญูหายแลว้จะพบวา่วธิกีารทีเ่รยีกวา่ “อุม้หาย” จะถกู

นำ�มาใช้มากกว่า เพราะการบังคับบุคคลให้สูญหายมักจะไม่ปรากฏหลักฐานและไม่ปล่อย

ให้ผู้เสียหายปรากฏตัวมาร้องเรียนดำ�เนินคดีได้ในภายหลัง 

สหประชาชาติได้ตระหนักถึงการละเมิดสิทธิมนุษยชนในลักษณะของการบังคับ

บุคคลให้สูญหาย จึงได้กำ�หนดให้มี “อนุสัญญาระหว่างประเทศว่าด้วยการคุ้มครองมิให้

บุคคลถูกบังคับให้สูญหาย ค.ศ. 2006” (The International Convention for the Protection 

of all Persons from Enforced Disappearance 2006)4 เพื่อเรียกร้องให้ประเทศต่างๆ เข้า

มาเปน็ภาคเีพือ่ปอ้งกนัและปราบปรามการบงัคบับคุคลใหส้ญูหาย พรอ้มกบักำ�หนดวธิกีาร

เยียวยาผู้เสียหาย ซึ่งในบทความนี้จะแยกพิจารณา ความหมายของการบังคับบุคคล 

ใหส้ญูหาย พนัธกรณีของอนสุญัญาระหวา่งประเทศวา่ดว้ยการคุม้ครองมใิหบ้คุคลถกูบงัคบั

ใหส้ญูหาย และความพรอ้มทางกฎหมายของประเทศไทยในการเขา้เปน็ภาคขีองอนสุญัญา

ดังกล่าว 

1. 	ความหมายของการบังคับบุคคลให้สูญหาย 
อนุสัญญาฯข้อ 2 ได้ให้คำ�นิยามของการสูญหายโดยถูกบังคับว่า หมายถึง “การ

จบักมุ การคุมขงั การลกัพาตัว หรอื การลดิรอนเสรภีาพรปูแบบอืน่ ทีก่ระทำ�โดยเจา้พนกังาน

ของรัฐหรือโดยบุคคลหรือกลุ่มบุคคลที่กระทำ�การภายใต้อำ�นาจหรือการสนับสนุนหรือ 

	 4	ในบทความนี้จะใช้คำ�ว่า “อนุสัญญาฯ” หรือ “Convention” แทนคำ�ว่า “อนุสัญญาระหว่างประเทศว่า

ด้วยการคุ้มครองมิให้บุคคลถูกบังคับให้สูญหาย ค.ศ. 2006” หรือ “The International Convention for the  

Protection of all Persons from Enforced Disappearance 2006”

349-57.indd   3 1/28/14   3:02 PM



 วารสารธรรมศาสตร์ 4 

การยอมรบัของรฐั ตามด้วยการปฏิเสธไมร่บัรูก้ารลดิรอนเสรภีาพดงักลา่วหรอืโดยการปกปดิ

ชะตากรรมหรือที่อยู่ของผู้สูญหาย ทำ�ให้ผู้สูญหายอยู่นอกการคุ้มกันของกฎหมาย”5 

บทบัญญัติแห่งอนุสัญญาฯข้อ 2 นี้ได้แสดงให้เห็นก้าวหน้าอย่างสำ�คัญใน 

ทางกฎหมายระหว่างประเทศโดยการกำ�หนดให้สิทธิท่ีไม่อาจถูกจำ�กัดได้ (non-derogable 

right)6 ว่าจะไม่ตกอยู่ภายใต้การบังคับให้สูญหาย7 

1.1	 องค์ประกอบของความผิด
		  1.1.1	 องค์ประกอบภายนอก	

			   ก)	 ผู้กระทำ� การบังคับบุคคลให้สูญหายที่จะเป็นความผิดตาม 

อนุสัญญาฯจำ�กัดเฉพาะการกระทำ�ความผิดท่ีเกิดขึ้นจากการกระทำ�ของ (1) เจ้าหน้าท่ี 

ของรัฐ หรือ (2) บุคคลหรือกลุ่มบุคคลซึ่งดำ�เนินการภายใต้อำ�นาจ การสนับสนุนหรือ 

การยอมรับจากรัฐ

			   ข)	 การกระทำ� คือ (1) การจับกุม กักขัง ลักพาตัว หรือการกระทำ� 

ในรูปแบบใดๆ ก็ตามที่เป็นการลิดรอนสิทธิเสรีภาพ และ (2) ปฏิเสธที่จะยอมรับว่าได้มีการ

ลิดรอนสิทธิเสรีภาพ หรือการปกปิดชะตากรรม หรือที่อยู่ของบุคคลที่สูญหาย

			   ค)	 วัตถุแห่งการกระทำ� คือ บุคคลธรรมดา 

		  1.1.2	 องค์ประกอบภายใน

			   ต้องเป็นการกระทำ�ความผิดโดยเจตนา

		  1.1.3 	ผลแห่งการกระทำ�

			   ทำ�ให้ผู้ถูกลิดรอนเสรีภาพอยู่นอกการคุ้มครองของกฎหมาย

1.2	 ลักษณะการกระทำ�ที่เป็นความผิด
การบงัคับบคุคลใหส้ญูหายตามนยิามในอนสุญัญาฯคอืการทีเ่จา้หนา้ทีข่องรฐั หรอื 

บุคคลใดที่ได้รับการมอบหมายไม่ว่าโดยตรงหรือโดยอ้อมจากเจ้าหน้าท่ีของรัฐ ไปกระทำ�

	 5	Article 2 of the “For the purposes of this Convention, ‘enforced disappearance’ is considered to 

be the arrest, detention, abduction or any other form of deprivation of liberty by agents of the State or by 

persons or groups of persons acting with the authorization, support or acquiescence of the State, followed 

by a refusal to acknowledge the deprivation of liberty or by concealment of the fate or whereabouts of the 

disappeared person, which place such a person outside the protection of the law.”

	 6	เช่น สิทธิที่จะมีชีวิตอยู่  สิทธิที่จะไม่ถูกทรมาน เป็นต้น

	 7	Officf of The United Nations High Commissioner for Human Rights, Enforced or Involuntary 

Disappearances, Fact Sheet No. 6/Rev.3, 2009, p.7
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การจับตัว ขังโดยมิชอบด้วยกฎหมาย และนำ�ผู้ถูกจับไปขังไว้ในที่ที่ไม่เปิดเผย การกระทำ�

ถือว่าเป็นความผิดสำ�เร็จทันทีเมื่อได้มีการนำ�ตัวผู้ถูกจับตัวไปขังไว้นอกกฎหมาย และหาก

ต่อมามีการฆ่าผู้ถูกจับอีก ก็จะเป็นความผิดฐานฆ่าคนตายอีกกรรมหนึ่ง 

การจับ ควบคุม และขัง โดยเจ้าพนักงานของรัฐตามกฎหมายจึงไม่ใช่ความผิดฐาน

บงัคบับคุคลใหส้ญูหาย เหตุเพราะการดำ�เนนิการลิดรอนเสรภีาพประชาชนท่ีสามารถอา้งองิ

กฎหมายได้ทุกกรณีไม่ถือว่าเป็นการบังคับบุคคลให้สูญหาย เพราะผู้ถูกจับตัวไปตาม

กฎหมายย่อมได้รับความคุ้มครองตามกฎหมายตลอดระยะเวลาที่ถูกจับและควบคุมตัวอยู่

หากบุคคลทั่วไปที่ไม่ใช่เจ้าหน้าที่ของรัฐไปจับตัวผู้อื่นไปขังไว้ในที่ไม่เปิดเผย การ 

กระทำ�ดังกล่าวก็ไม่ใช่การบังคับบุคคลให้สูญหายตามความหมายของอนุสัญญาฯ เพราะ

เหตุว่า การบังคับบุคคลให้สูญหายต้องเป็นการกระทำ�โดยเจ้าหน้าที่ของรัฐหรือที่เกี่ยวข้อง

หรือโยงมาถึงเจ้าหน้าที่ของรัฐ การที่บุคคลท่ัวไปไปจับตัวผู้อื่นไปขังไว้ก็เป็นความผิดต่อ

เสรีภาพทั่วไปที่อยู่ในประมวลกฎหมายอาญามาตรา 309 และมาตรา 310 อย่างไรก็ดีหาก

บุคคลทั่วไปไปจับตัวผู้อื่นไปขังไว้ในที่ไม่เปิดเผย แต่เป็นการกระทำ�ที่เจ้าหน้าที่ของรัฐได้

อนญุาต ยอมรบั หรอืรบัรองการกระทำ�ดงักลา่ว การกระทำ�ของบคุคลทัว่ไปนัน้กจ็ะเปน็การ

บังคับบุคคลให้สูญหายได้

1.3	 การกระทำ�โดยเจ้าหน้าที่ของรัฐ
ประเด็นปัญหาที่ต้องพิจารณาคือ การที่เจ้าหน้าที่ของรัฐกระทำ�การลิดรอนสิทธิ

เสรภีาพบคุคลเปน็เหตุใหบ้คุคลนัน้อยูน่อกการคุม้ครองของกฎหมายเนือ่งจากเหตโุกรธเคอืง

ส่วนตัวจะถือว่าเป็นการบังคับบุคคลให้สูญหายหรือไม่ 

คำ�ตอบคือ การกระทำ�ดังกล่าวเป็นการบังคับบุคคลให้สูญหาย และเจ้าหน้าที่ 

ของรัฐก็ไม่อาจอ้างเหตุส่วนตัวมาปฏิเสธความรับผิดในการบังคับบุคคลให้สูญหายได้  

เพราะเมือ่การลดิรอนสทิธิเสรภีาพดังกลา่วเปน็อำ�นาจตามตำ�แหนง่หนา้ทีท่ีก่ฎหมายบญัญตัิ

ให้อำ�นาจแล้ว แม้จะเป็นการกระทำ�เนื่องจากเหตุโกรธเคืองส่วนตัวก็ย่อมเป็นการกระทำ�

ตามนยิามของเจา้หนา้ทีข่องรฐั ประกอบกบัเจา้หนา้ทีข่องรฐัยอ่มไดใ้ชค้วามรูค้วามสามารถ

ที่ได้รับการฝึกฝนจากรัฐในฐานะที่เป็นเจ้าหน้าที่นั้นไปกระทำ�การอย่างหลีกเลี่ยงไม่ได้  

ตลอดจนในบางครั้งอาจจะได้ใช้เครื่องมือและอุปกรณ์ต่างๆ ที่รัฐได้มอบให้เพื่อการปฏิบัติ

งานในหน้าที่ไปกระทำ�ผิดดังกล่าวด้วย

1.4 การปฏิเสธที่จะยอมรับว่าได้มีการลิดรอนสิทธิเสรีภาพ หรือมีการ

ปกปิดชะตากรรมหรือที่อยู่ของบุคคลที่สูญหาย 
เหตุที่ต้องมีการกระทำ�ที่เป็น “การปฏิเสธที่จะยอมรับว่าได้มีการลิดรอนสิทธิ

เสรีภาพ” เพราะเหตุว่า หากเจ้าหน้าที่ของรัฐลิดรอนเสรีภาพแล้วยอมรับว่ามีการลิดรอน
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เสรีภาพจริง ผู้มีส่วนได้เสียตามกฎหมายย่อมสามารถดำ�เนินการตามประมวลกฎหมาย 

วิธีพิจารณาความอาญามาตรา 90 เพื่อขอให้มีการปล่อยตัวผู้ถูกคุมขังได้ ซึ่งถือมิได้ว่า 

ผู้นั้นอยู่นอกการคุ้มครองของกฎหมาย

การปฏิเสธขา้งต้นต้องหมายถงึการปฏเิสธตอ่ผูม้ส่ีวนไดเ้สียตามกฎหมาย เชน่ ญาต ิ

หรือตัวแทนของผู้เสียหาย เป็นต้น หรือ ปฏิเสธต่อผู้บังคับบัญชาของเจ้าหน้าที่ของรัฐ 

ผู้กระทำ�ความผิด

ทั้งนี้ การลิดรอนสิทธิเสรีภาพอันจะเป็นการทำ�ให้บุคคลสูญหายโดยถูกบังคับนั้น 

อาจเริม่ตน้จากการจบักมุโดยชอบดว้ยกฎหมายกไ็ด้8 หากตอ่มามกีารควบคมุตวับคุคลผูถ้กู

จับโดยเจ้าหน้าที่ของรัฐ แต่มิได้เป็นการควบคุมที่มีความประสงค์เพื่อจะนำ�ตัวผู้ต้องหา 

ไปฟ้องคดีต่อศาลแล้ว การควบคุมนั้นย่อมเป็นการทำ�ให้บุคคลสูญหายโดยถูกบังคับ9 

นอกจากนี้ แม้การควบคุมจะเริ่มต้นโดยมีเหตุท่ีชอบด้วยกฎหมาย แต่หากในระหว่างท่ีมี 

การควบคุมนั้น ผู้ถูกควบคุมถูกกระทำ�ให้ถึงแก่ความตายโดยเจ้าหน้าที่ของรัฐโดยมิใช่การ

ประหารชีวิตตามคำ�พิพากษาของศาล การควบคุมก่อนการพิจารณาคดีดังกล่าวจะถือว่า

เป็นการนำ�ตัวผู้ถูกควบคุมมาอยู่นอกการคุ้มครองของกฎหมายทันที และหากมีการพบ 

ศพในสภาพไม่สมประกอบ ปรากฏชัดแจ้งว่ามีการทรมานหรือถูกมัดแขน ขา ย่อมแสดง 

ใหเ้หน็ว่ากอ่นบคุคลดังกลา่วจะเสยีชวีตินัน้มกีารทำ�ใหเ้สยีเสรภีาพเกดิขึน้ชัว่ระยะเวลาหนึง่10 

ซึ่งหากเป็นการกระทำ�โดยเจ้าหน้าที่ของรัฐแล้วย่อมถือเป็นการกระทำ�ความผิดฐานบังคับ

บุคคลให้สูญหาย

ในส่วนของ “การปกปิดชะตากรรมหรือท่ีอยู่ของบุคคลท่ีสูญหาย” หมายถึง 

ภายหลงัจากทีมี่การกระทำ�ลดิรอนเสรภีาพแลว้เจา้หนา้ทีข่องรฐัทีก่ระทำ�ความผดิกระทำ�การ

ปกปิด คือ เพียงแต่นิ่งเฉยเสีย ไม่จำ�ต้องมีการปฏิเสธ หรือกล่าวเท็จเกี่ยวกับเรื่องดังกล่าว 

อันส่งผลให้บุคคลที่สูญหายอยู่นอกการคุ้มครองของกฎหมาย

	 8	Working Group on Enforced or Involuntary Disappearances, General Comment on the definition 

of enforced disappearance หัวข้อ 7 หน้า 3

	 9	Working Group on Enforced or Involuntary Disappearances, General Comment on the definition 

of enforced disappearance หัวข้อ 8 หน้า 3 
	 10		Working Group on Enforced or Involuntary Disappearances, General Comment on the definition 

of enforced disappearance หัวข้อ 9 หน้า 3

349-57.indd   6 1/28/14   3:02 PM



ปีที่ 32 ฉบับที่ 2 (2556)     7

2.	 พนัธกรณตีามอนสุญัญาระหว่างประเทศวา่ดว้ยการคุม้ครองมใิหบ้คุคล 
	 ถูกบังคับให้สูญหาย 

ด้วยความที่การบังคับบุคคลให้สูญหายเป็นการละเมิดสิทธิมนุษยชนอย่างรุนแรง 
รัฐทุกรัฐต้องเร่งกันปราบปราม อนุสัญญาระหว่างประเทศว่าด้วยการคุ้มครองมิให้บุคคล 
ถูกบังคับให้สูญหาย ปี 2006 (The International Convention on the Protection of  
Persons from Enforced Disappearances 2006) จึงเกิดขึ้นเพ่ือป้องกันและปราบปราม 
การสูญหายโดยถูกบังคับ และสร้างกฎเกณฑ์กลางในการให้รัฐภาคีมีความร่วมมือกันใน 
การป้องกันและปราบปรามผู้กระทำ�ความผิดดังกล่าว ประเทศไทยลงนามแล้วแต่ยังไม่ได้ 
ให้สัตยาบัน จึงยังไม่เป็นภาคี

พันธกรณีที่รัฐภาคีต้องปฏิบัติตามอนุสัญญาฯ นั้นแบ่งได้เป็น 3 ลักษณะ คือ  
การปราบปรามการบังคับบุคคลให้สูญหาย การป้องกันการบังคับบุคคลให้สูญหาย และ 
การเยียวยาผู้สูญหายโดยถูกบังคับ 

2.1 	การปราบปรามการบังคับบุคคลให้สูญหาย 
แบ่งได้เป็นหลายกรณี คือ 
		  2.1.1	 การกำ�หนดความรับผิดทางอาญา 
		  ข้อ 1	 อนุสัญญากำ�หนดหลักการสำ�คัญพื้นฐานว่า บุคคลจะถูกบังคับให้

สูญหายมิได้
		  อนสุญัญาระหวา่งประเทศวา่ดว้ยการคุม้ครองมใิห้บคุคลถกูบงัคบัให้สูญหาย

กำ�หนดใหส้ถานการณ์พเิศษทัง้หลาย ไมว่า่จะเปน็สภาวะสงคราม สภาวะคกุคามจากสงคราม 
การขาดเสถียรภาพทางการเมืองภายในประเทศ รวมทั้งสถานการณ์ฉุกเฉินใดๆ ไม่อาจถูก
ยกเป็นข้ออ้างของการกระทำ�ให้บุคคลสูญหายได้ 

		  ข้อ 2	 ได้ให้คำ�นิยามของ “การสูญหายโดยถูกบังคับ” (Enforced disappear-
ance) ว่าหมายถึงการจับ การคุมขัง การลักพาตัว หรือรูปแบบใดๆ ของการละเมิดเสรีภาพ
ทีก่ระทำ�โดยเจา้พนกังานของรฐั หรอืโดยบคุคลหรอืกลุ่มบคุคลใดท่ีกระทำ�การภายใตอ้ำ�นาจ
ของรัฐ หรือภายใต้การสนับสนุนหรือการยอมรับของรัฐ ตามด้วยการปฏิเสธท่ีจะยอมรับ 
ถงึการละเมิดเสรภีาพหรอืการปกปดิชะตากรรมหรอืทีอ่ยูข่องบคุคลผูส้ญูหาย ซึง่ทำ�ใหบ้คุคล
ดังกล่าวอยู่นอกความคุ้มครองของกฎหมาย 

		  จากนยิามจะพบวา่การสญูหายโดยถกูบงัคบันัน้ เปน็การกระทำ�ของเจา้หนา้ที่
ของรัฐหรือบุคคลอื่นที่มิใช่เจ้าหน้าที่ของรัฐแต่มีลักษณะเกี่ยวพันกับรัฐ เช่น การกระทำ� 
ภายใต้คำ�สั่ง การสนับสนุนหรือการยอมรับของรัฐ 

	  	 ข้อ 3	 รัฐภาคีต้องดำ�เนินการเพ่ือสอบสวนการบังคับให้บุคคลสูญหายและ 
นำ�ตัวผู้กระทำ�ความผิดมาดำ�เนินคดี ในกรณีการสูญหายโดยถูกบังคับที่ไม่มีความเกี่ยวพัน
กับรัฐ 
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		  ข้อ 4 	รัฐภาคีต้องดำ�เนินมาตรการที่จำ�เป็นเพื่อกำ�หนดให้การบังคับบุคคล
ให้สูญหายเป็นความผิดอาญาภายใต้กฎหมายอาญาภายในรัฐตน

		  ข้อ 5	 การบังคับให้บุคคลสูญหายท่ีเป็นการกระทำ�แบบกว้างขวางและเป็น
ระบบย่อมเป็นอาชญากรรมต่อมวลมนุษยชาติและมีผลให้นำ�กฎหมายระหว่างประเทศ 
ที่เกี่ยวข้องมาบังคับใช้

		  อาชญากรรมต่อมวลมนุษยชาติเป็นความผิดหนึ่งในสี่ฐานความผิดอาญา 
รา้ยแรงระหวา่งประเทศซึง่อาชญากรรมรา้ยแรงท่ีเหลือ ประกอบดว้ย การล้างเผา่พนัธุม์นษุย ์
อาชญากรรมสงคราม และอาชญากรรมรุกราน ซึ่งกำ�หนดโดยธรรมนูญกรุงโรมว่าด้วย 
การจัดตัง้ศาลอาญาระหวา่งประเทศ อนุสัญญาฯ ฉบบันีไ้ดแ้ยกผลของการกระทำ�การบงัคบั
ออกเป็นสองลักษณะ คือ การบังคับบุคคลให้สูญหายทั่วไป ถือว่าเป็นความผิดอาญา 
แต่หากการบังคับบุคคลให้สูญหายเป็นการกระทำ�อย่างเป็นระบบหรืออย่างกว้างขวาง  

การกระทำ�ดังกล่าวจะถูกยกระดับเป็นอาชญากรรมต่อมวลมนุษยชาติ 

	  	 ข้อ 6 	อนุสัญญาได้กำ�หนดให้รัฐภาคีต้องกำ�หนดความรับผิดทางอาญาให้

กับผู้มีส่วนร่วมในการกระทำ�ความผิดด้วย ผู้มีส่วนร่วมอาจจะอยู่ในฐานะของ ผู้สั่งการ  

ผูช้กัจงู หรอืผูโ้นม้นา้ว หรอือยูใ่นฐานะของผูบ้งัคบับญัชาซึง่ผูใ้ตบ้งัคบับญัชาไดก้ระทำ�ความ

ผิดฐานบังคับบุคคลให้สูญหาย อนุสัญญาฯได้กำ�หนดให้คำ�ส่ังหรือคำ�แนะนำ�จากอำ�นาจ

สาธารณะไม่อาจยกเป็นข้ออ้างของการบังคับให้บุคคลสูญหายได้

		  นอกจากนี้อนุสัญญาฯข้อ 6 (b)11 ยังกำ�หนดความผิดทางอาญากับผู้บังคับ

บญัชาทีรู่ว้า่ผูใ้ตบ้งัคบับญัชาจะไปกระทำ�การหรอืไดก้ระทำ�การบงัคบับคุคลให้สญูหายและ

	 11	Article 6 of the Convention “1. Each State Party shall take the necessary measures to hold 

criminally responsible at least:…

		 (b) 	A superior who: 

			  (i) 	Knew, or consciously disregarded information which clearly indicated, that subordinates 

under his or her effective authority and control were committing or about to commit a crime of enforced 

disappearance; 

			  (ii) 	Exercised effective responsibility for and control over activities which were concerned with 

the crime of enforced disappearance; and 

			  (iii)	Failed to take all necessary and reasonable measures within his or her power to prevent 

or repress the commission of an enforced disappearance or to submit the matter to the competent  

authorities for investigation and prosecution; 

		 (c) Subparagraph (b) above is without prejudice to the higher standards of responsibility  

applicable under relevant international law to a military commander or to a person effectively acting as  

a military commander.” 
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เพิกเฉยไม่ดำ�เนินการป้องกันหรือลงโทษผู้ใต้บังคับบัญชา (commander and superior  

responsibility) ลักษณะการกำ�หนดความรับผิดให้กับผู้บังคับบัญชาดังกล่าวคล้ายกับ 

ที่กำ�หนดไว้ในธรรมนูญจัดตั้งศาลอาญาระหว่างประเทศ (International Criminal Court)  

ข้อ 28 

		  2.1.2	 การกำ�หนดเหตุเพิ่มโทษและเหตุลดโทษ

		  นอกจากจะได้กำ�หนดความรับผิดทางอาญาแล้ว อนุสัญญาฯ ยังได้กำ�หนด

เหตุเพิ่มโทษ (Aggravating circumstances) และเหตุลดโทษ (Mitigating circumstances) 

บางประการ คือ 

		  ข้อ 7	 อนุสัญญาได้กำ�หนดเหตุบรรเทาโทษสำ�หรับผู้กระทำ�ความผิดไว้ใน

กรณีที่ผู้นั้นได้มีส่วนช่วยให้ค้นพบบุคคลผู้สูญหายในสภาพที่มีชีวิตอยู่ หรือมีส่วนช่วยให้ 

คดีคลี่คลาย หรือช่วยชี้ตัวผู้กระทำ�ความผิด

		  ข้อ 8 	อนุสัญญาได้กำ�หนดเหตุเพ่ิมโทษในกรณีของการบังคับให้บุคคล

สญูหายนัน้ เปน็ผลใหผู้เ้สยีหายถงึแกค่วามตาย หรอืเพิม่โทษใหก้บัผูก้ระทำ�ความผดิในกรณี

ของผู้เสียหายที่เป็นสตรีมีครรภ์ ผู้เยาว์ ผู้พิการ หรือผู้อ่อนแออื่นๆ

		  2.1.3	 การกำ�หนดอายุความ

		  ข้อ 8 	อนสุญัญาฯ เรยีกรอ้งให้รฐัภาคตีอ้งกำ�หนดอายคุวามในคดอีาญาทีม่ี

ระยะเวลายาวและเหมาะสมกับการบังคับบุคคลให้สูญหายซึ่งถือว่าเป็นความผิดท่ีรุนแรง 

และต้องกำ�หนดให้อายุความคดีอาญาในความผิดฐานบังคับบุคคลให้สูญหายเริ่มนับเมื่อ

การกระทำ�ได้ยุติลง โดยคำ�นึงว่าการกระทำ�ความผิดฐานบังคับคนให้สูญหายเป็นความผิด

ต่อเนื่อง นอกจากนี้ รัฐภาคียังต้องคำ�นึงถึงสิทธิของผู้เสียหายที่จะได้รับการเยียวยาความ

เสียหายภายใต้อายุความอีกด้วย

		  2.1.4	 การกำ�หนดเขตอำ�นาจศาล 

		  ข้อ 9	 ของอนุสัญญาฯ ได้กำ�หนดให้รัฐภาคีต้องกำ�หนดเขตอำ�นาจศาลของ

ตนในการดำ�เนนิคดีกบัผูก้ระทำ�ความผดิฐานบงัคบัให้บคุคลสญูหาย โดยกำ�หนดเขตอำ�นาจ

ศาลไว้สามลักษณะคือ

		  กำ�หนดตามหลักดินแดน12 ให้รัฐภาคีมีอำ�นาจดำ�เนินคดีกับการกระทำ�ที่เกิด 

บนดินแดนของรัฐภาคี รวมทั้งการกระทำ�ที่เกิดบนเรือหรือเครื่องบินของรัฐภาคี

		  กำ�หนดตามหลักสัญชาติ13 ให้รัฐภาคีมีอำ�นาจดำ�เนินคดีกับการกระทำ�ความ

ผิดที่ผู้กระทำ�หรือผู้เสียหายมีสัญชาติของรัฐภาคี

	 12	อนุสัญญาฯ ข้อ  9. 1 (a)

	 13	อนุสัญญาฯ ข้อ   9. 1 (b) (c) 
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		  กำ�หนดตามหลักลงโทษสากล14 ให้รัฐภาคีพบตัวผู้กระทำ�ความผิดมีอำ�นาจ

ดำ�เนินคดีกับผู้กระทำ�ความผิดทันที 

		  เมื่อทุกรัฐกำ�หนดความผิดฐานบังคับให้สูญหายตามหลักเกณฑ์ของ 

อนสุญัญาฯ ผูก้ระทำ�ความผดิกไ็มอ่าจหลดุพน้จากการถกูดำ�เนนิคด ีสภาวะทีไ่มอ่าจดำ�เนนิ

คดีได้ (Impunity) ก็จะไม่เกิดขึ้น

		  2.1.5 	การปฏิบัติต่อผู้กระทำ�ความผิดในกรณีที่พบผู้กระทำ�ความผิด 

ในรัฐภาคี 

		  ข้อ 10 ได้กำ�หนดแนวทางปฏิบัติให้รัฐที่พบตัวผู้กระทำ�ความผิดดังต่อไปนี้ 

คือ 

		  ประการที่หนึ่ง เมื่อรัฐมีพยานหลักฐานเพียงพอว่าผู้กระทำ�ความผิดอาศัย 

อยูใ่นดนิแดนของตน ใหร้ฐันำ�ตวับคุคลนัน้ไปคมุขงัไวเ้ทา่ทีจ่ำ�เปน็เพือ่ดำ�เนนิคดอีาญาหรอื

ส่งมอบตัวเป็นผู้ร้ายข้ามแดน

		  ประการที่สอง รัฐภาคีสอบปากคำ�เบื้องต้นเพื่อหาข้อเท็จจริง 

		  ประการที่สาม รัฐภาคีต้องแจ้งให้รัฐที่ความผิดเกิดขึ้นในเขตรัฐนั้นทราบถึง

มาตรการที่ได้ดำ�เนินไปแล้ว การคุมขังหรือพฤติการณ์แล้วล้อมต่างๆ ตลอดจนผลของการ

สอบปากคำ�เบื้องต้น

		  ประการทีส่ี ่รฐัภาคตีอ้งแจง้ให้รฐัทีค่วามผดิเกดิขึน้ทราบถงึเจตนาของรฐัภาคี

ในการดำ�เนินคดีหรือส่งตัวเป็นผู้ร้ายข้ามแดน

		  บุคคลที่ถูกควบคุมตัวเพื่อดำ�เนินคดีหรือเพื่อส่งตัวผู้ร้ายข้ามแดนตามข้อ 10 

นี้ มีสิทธิที่จะติดต่อโดยทันทีกับตัวแทนที่ใกล้และเหมาะสมที่สุดของรัฐที่ตนมีสัญชาติ  

ในกรณีที่เป็นคนไร้สัญชาติอาจติดต่อกับตัวแทนของรัฐที่ตนพำ�นักอยู่เป็นปกติ

		  2.1.6 การกำ�หนดพันธกรณีให้รัฐภาคีต้องดำ�เนินคดีหรือส่งตัวผู้ร้าย 

ข้ามแดน

		  หลักการ “ถ้าไม่ส่งตัว ก็ต้องลงโทษ” (aut dedere aut punire) เป็นหลัก 

พื้นฐานของความผิดอาญาสากลที่มุ่งต้องการปราบปรามความผิดสากลให้หมดไป เพราะ

ถ้าทุกรัฐปรับใช้หลักการดังกล่าวก็จะไม่มีสภาพไร้การลงโทษ (Impunity) หรือที่หลบซ่อนตัว 

(safe haven) ของผู้กระทำ�ความผิด

		  อนุสัญญาฯ ข้อ 11 ได้ยึดถือหลักการดังกล่าวโดยกำ�หนดเป็นหน้าที่ของรัฐ

ภาคทีีจ่ะตอ้งดำ�เนนิคดกีบัผูก้ระทำ�ความผดิ หรอืมเิชน่นัน้กจ็ะตอ้งสง่ตวัเปน็ผูร้า้ยขา้มแดน

	 14	อนุสัญญาฯ ข้อ  9.2
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		  อย่างไรก็ดี รัฐภาคีอาจจะดำ�เนินคดีกับการกระทำ�ความผิดฐานบังคับให้

สญูหายทีเ่กดิขึน้นอกรฐัภาคีด้วยมาตรฐานท่ีต่ำ�กวา่การบงัคบัให้สูญหายท่ีเกดิขึน้ในดนิแดน

ของรัฐภาคี ดังนั้น อนุสัญญาฯ ข้อ 11.2 จึงได้กำ�หนดเป็นเงื่อนไขไว้ว่าพยานหลักฐาน 

ทั้งหลายที่จะใช้ฟ้องและลงโทษผู้กระทำ�ความผิดในทุกกรณีจะต้องได้มาตรฐานเดียวกัน 

กล่าวคือมาตรฐานพยานหลักฐานของการดำ�เนินคดีท่ีเกิดขึ้นนอกรัฐภาคีจะอ่อนกว่า

มาตรฐานของการดำ�เนินคดีที่เกิดขึ้นในรัฐภาคีไม่ได้

		  ในทุกกรณี รัฐภาคีต้องดำ�เนินการคุ้มครองสิทธิผู้ต้องหาและจำ�เลยในการ

ดำ�เนนิคดฐีานบงัคบัใหบ้คุคลสญูหาย โดยผูต้อ้งหาและจำ�เลยจะตอ้งไดร้บัการพจิารณาคดี

อย่างเป็นธรรมต่อศาลที่อิสระและเป็นกลาง หรือต่อศาลที่จัดตั้งขึ้นตามกฎหมาย

		  2.1.7	 การดำ�เนินการสอบสวน

		  ข้อ 12 ได้กำ�หนดกระบวนการสอบสวนคดีบังคับบุคคลให้สูญหายไว้เป็นขั้น

ตอนดังนี้

		  ประการที่หนึ่ง รัฐภาคีต้องให้หลักประกันว่าบุคคลมีสิทธิร้องเรียนและแจ้ง 

ข้อเท็จจริงเรื่องบุคคลหายสาบสูญโดยถูกบังคับ 

		  ประการทีส่อง รฐัภาคตีอ้งใหห้ลกัประกนัแกผู่ร้อ้งทกุข ์พยาน ญาตผิูส้ญูหาย 

ทนายความ รวมทั้งบุคคลที่มีส่วนร่วมในการสอบสวน ในเรื่องความปลอดภัยต่อการข่มขู่

อันเนื่องมาจากการร้องทุกข์ หรือแจ้ง หรือให้ข้อมูลหรือพยานหลักฐาน 

		  ประการที่สาม เมื่อมีผู้ร้องทุกข์ เจ้าหน้าที่ต้องดำ�เนินการสอบสวน แม้ว่า 

ผู้ร้องทุกข์จะไม่ได้ทำ�คำ�ร้องทุกข์อย่างเป็นทางการ

		  ประการที่สี่ รัฐภาคีต้องจัดให้มีเจ้าหน้าท่ีท่ีดำ�เนินคดีบังคับให้สูญหาย 

ที่มีคุณสมบัติดังต่อไปนี้ 

		  - มีอำ�นาจและทรัพยากรเพียงพอที่จะดำ�เนินการสอบสวนได้อย่างมี

ประสิทธิภาพ รวมทั้งเข้าถึงข้อมูลหรือเอกสารในการสอบสวน

		  - สามารถเข้าถึงสถานที่ใดๆ ที่เชื่อว่าผู้ถูกบังคับให้สูญหายปรากฏตัวอยู่

		  ประการที่ห้า รัฐต้องดำ�เนินมาตรการท่ีจำ�เป็นการการป้องกันการกระทำ� 

ที่ขัดขวางการสอบสวน รวมทั้งการกระทำ�ที่ข่มขู่กระบวนการสอบสวน

		  2.1.8 	การส่งผู้ร้ายข้ามแดน

		  ข้อ 13 ได้กำ�หนดหลักเกณฑ์เรื่องการส่งผู้ร้ายข้ามแดนในกรณีของการบังคับ

บุคคลให้สูญหาย ซึ่งอนุสัญญาฯ ได้กำ�หนดให้การส่งผู้ร้ายข้ามแดนสามารถกระทำ�ได้โดย

ง่ายขึ้นหลายกรณี กล่าวคือ
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		  อนุสัญญาฯ ได้กำ�หนดว่าการบังคับคนให้สูญหายไม่เป็นความผิดทาง 

การเมืองที่ไม่อาจส่งผู้ร้ายข้ามแดนกันได้15 

		  อนุสัญญาฯ ได้กำ�หนดให้ความผิดฐานบังคับบุคคลให้สูญหายเป็นความผิด

ที่อาจส่งผู้ร้ายข้ามแดนได้ในสนธิสัญญาส่งผู้ร้ายข้ามแดนที่รัฐภาคีมีอยู่แล้ว16 นอกจากนี้  

ในกรณีทีร่ฐัภาคจีะทำ�สนธิสญัญาสง่ผูร้า้ยขา้มแดนในอนาคตกบัรฐัอืน่ อนสุญัญาฯ ไดเ้รยีก

ร้องให้รัฐกำ�หนดความผิดฐานบังคับให้บุคคลสูญหายเป็นความผิดที่อาจส่งผู้ร้ายข้ามแดน

ได้ในการจัดทำ�สนธิสัญญาในอนาคตนั้นด้วย17 

		  2.1.9 	ความร่วมมือระหว่างประเทศทางอาญา 

		  อนุสัญญาฯ ข้อ 14 กำ�หนดหลักเกณฑ์ความร่วมมือระหว่างประเทศทาง

อาญาหลายลักษณะ คือ

		  ประการทีห่นึง่ อนสุญัญาฯ เรยีกรอ้งใหร้ฐัภาครีว่มมอืกนัในทางอาญาใหม้าก

ที่สุดเพื่อดำ�เนินคดีกับผู้กระทำ�ความผิด18

		  ประการที่สอง อนุสัญญาฯ เรียกร้องให้รัฐภาคีร่วมมือกันช่วยเหลือเยียวยา

ผู้เสียหายที่หายสาบสูญโดยถูกบังคับ รวมทั้งการค้นหา สืบทราบที่อยู่ และปล่อยผู้ที่หาย

สาบสูญ ตลอดจนการขุดศพ ระบุตัว และการคืนซากศพ19 

		  2.1.10 ข้อยกเว้นเรื่องการส่งผู้ร้ายข้ามแดน

		  แม้อนุสัญญาฯ จะส่งเสริมให้มีการส่งผู้ร้ายข้ามแดน อย่างไรก็ดี หากการ 

ส่งผู้ร้ายข้ามแดนไปยังรัฐผู้ร้องขอนั้นมีเหตุอันควรเชื่ออย่างเพียงพอว่าบุคคลที่ถูกส่งตัวไป

นั้นจะตกอยู่ในอันตรายจากการสาบสูญโดยถูกบังคับ อนุสัญญาฯ ก็จะกำ�หนดเป็นข้อห้าม

มิให้ส่งผู้ร้ายข้ามแดน20 

		  นอกจากนี ้ในกรณีทีร่ฐัภาคไีดร้บัการรอ้งขอให้ส่งตวัผูร้า้ยขา้มแดน แตร่ฐัภาคี

มฐีานทีเ่พยีงพอทีจ่ะเชือ่วา่คำ�ขอใหส้ง่ตวัผูร้า้ยขา้มแดนนัน้มวีตัถปุระสงคแ์บบเลอืกปฏบิตั ิ

(Discrimination) เช่น รัฐผู้ร้องขอดำ�เนินคดีนั้นได้ร้องขอให้ส่งผู้ร้ายข้ามแดนเพราะเหตุจาก

ความแตกตา่ง เรือ่งเพศ ศาสนา ชาตพินัธุ ์ความเห็นทางการเมอืง หรอืคำ�ขอจากรฐัผูร้อ้งขอ

นั้นอาจทำ�ให้ผู้ถูกส่งตัวได้รับอันตราย21 รัฐภาคีอาจไม่ต้องส่งตัวก็ได้ 

	 15	อนุสัญญาฯ ข้อ 13.1

  	 16	อนุสัญญาฯ ข้อ 13.2

  	 17	อนุสัญญาฯ ข้อ 13.3

	 18	อนุสัญญาฯ ข้อ 14.1

	 19	อนุสัญญาฯ ข้อ 15

	 20	อนุสัญญาฯ ข้อ 16.1 

	 21	อนุสัญญาฯ ข้อ 13.7
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2.2	 การป้องกันการบังคับบุคคลให้สูญหาย
นอกจากการกำ�หนดให้การบังคับบุคคลให้สูญหายเป็นความผิดอาญารวมทั้ง

มาตรการในการปราบปรามการบังคับบุคคลให้สูญหายในกรณีอื่นๆ แล้ว อนุสัญญาฯ ได้

กำ�หนดมาตรการป้องกันการถูกบังคับให้สูญหายหลายประการ โดยภาพรวมอาจแบ่ง

มาตรการในการป้องกันบุคคลมิให้ถูกบังคับให้สูญหายได้สี่ประการคือ 

ประการที่หนึ่ง การห้ามมิให้มีการคุมขังลับ (secret detention) การคุมขังลับโดยรัฐ

หรือหน่วยงานของรัฐเป็นสถานที่สำ�คัญท่ีรองรับการบังคับให้สูญหาย ดังนั้น อนุสัญญาฯ 

จึงกำ�หนดให้รัฐภาคีต้องยืนยันว่าไม่มีการคุมขังลับในรัฐของตน 

ประการที่สอง การสร้างความโปร่งใสในการคุมขังตามกฎหมาย แม้รัฐภาคีจะไม่มี

การคุมขังลับ แต่การคุมขังตามกฎหมายของรัฐภาคีนั้นอาจจะยังไม่มีความโปร่งใสและขาด

การตรวจสอบอย่างเพียงพอ แม้จะเป็นการคุมขังตามกฎหมายแต่อาจทำ�ให้บุคคลผู้ถูกคุม

ขังนั้นขาดการติดต่อจากญาติพี่น้องหรือบุคคลผู้มีส่วนได้เสียจนทำ�ให้ญาติพ่ีน้องหรือผู้มี
ส่วนได้เสียคิดว่าบุคคลนั้นหายสาบสูญ ดังนั้นอนุสัญญาฯ จึงกำ�หนดพันธกรณีให้รัฐภาคี
ต้องดำ�เนนิการใหก้ารคมุขงัตามกฎหมายนัน้มคีวามโปรง่ใสมากขึน้ และใหส้าธารณชนหรอื
ญาติพี่น้องหรือผู้มีส่วนได้เสียสามารถตรวจสอบการคุมขังได้ 

ประการทีส่าม การเสรมิสรา้งมาตรการอืน่ในการปอ้งกนัเชน่ การฝกึอบรมเจา้หนา้ที่
ประการที่สี่ การป้องกันเด็กจากการสูญหายโดยถูกบังคับ
	 	 2.2.1	 การห้ามมิให้มีการคุมขังลับ
		  อนุสัญญาฯ กำ�หนดห้ามมิให้มีการคุมขังบุคคลเป็นการลับ (secret 

detention)22 หากรฐัจะทำ�การลดิรอนสทิธเิสรภีาพของบคุคลใดโดยการคมุขงัจะตอ้งดำ�เนนิ
การแบบเปิดเผยและเป็นไปตามกฎหมายเท่านั้น 

		  อนสุญัญาฯ ยงัเรยีกรอ้งใหร้ฐัภาคตีอ้งกำ�หนดเรือ่งตา่ง ๆ  เหลา่นีใ้นกฎหมาย
ภายใน คือเงื่อนไขของการออกคำ�สั่งลิดรอนสิทธิเสรีภาพ เจ้าพนักงานที่ออกคำ�สั่งลิดรอน
เสรภีาพ การรบัประกนัวา่บคุคลทีถ่กูลดิรอนเสรภีาพจะตอ้งถกูกกัขงัในสถานทีท่ีเ่ปน็ทางการ
และถูกตรวจสอบได้ การรับประกันสิทธิของผู้ถูกลิดรอนเสรีภาพในการได้รับการติดต่อ
สื่อสารและการเยี่ยมจากบุคคลที่ตนต้องการ การรับประกันว่าเจ้าหน้าท่ีรัฐสามารถเข้าถึง
สถานทีท่ีท่ำ�การคุมขงัได้ รบัประกนัวา่บคุคลท่ีถกูลิดรอนเสรภีาพหรอืผูม้ส่ีวนไดเ้สียสามารถ
ที่จะร้องขอให้พิจารณาว่าการคุมขังชอบด้วยกฎหมายหรือไม่ 

	 22	อนุสัญญาฯ ข้อ 17.1

	 23	อนุสัญญาฯ ข้อ 17

	 24	อนุสัญญาฯ ข้อ 18
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		  2.2.2	 การสร้างความโปร่งใสให้กับการคุมขังตามกฎหมาย
		  อนุสัญญาฯ ได้กำ�หนดมาตรการหลายประการเพ่ือเป็นหลักประกันว่าการ 

คมุขงั แมเ้กดิขึน้ตามกฎหมายกจ็ะตอ้งมคีวามโปรง่ใส ถกูตรวจสอบได ้เพือ่ปอ้งกนัมใิหเ้กดิ
การถกูคมุขงัโดยขาดการติดต่อจากญาตหิรอืผูม้สีว่นไดเ้สยีซึง่อาจถอืวา่เปน็การหายสาบสญู
อย่างหนึ่งเช่นเดียวกัน

			   ก)	 การทำ�ข้อมูลคนถูกคุมขัง 
			   อนสุญัญาฯ กำ�หนดใหร้ฐัภาคตีอ้งรวบรวมและจดัทำ�ทะเบยีนประวตัิ

ของบุคคลที่ถูกคุมขัง ซึ่งจะต้องเปิดเผยได้หากมีคำ�ร้องของจากเจ้าหน้าที่23 ตัวอย่างข้อมูล 
ที่ต้องจัดทำ� เช่น ข้อมูลบุคคลที่ถูกลิดรอนเสรีภาพ วันเวลาสถานที่ของการคุมขัง เป็นต้น 

			   ข) 	สิทธิการได้รับข้อมูลบุคคลผู้ถูกคุมขัง (Right to information)
			   อนุสัญญาฯ กำ�หนดให้รัฐภาคีต้องให้สิทธิญาติของผู้ถูกคุมขังหรือ 

ผู้มีส่วนได้เสียที่จะเข้าถึงข้อมูลของผู้ที่ถูกคุมขัง24 เช่น ข้อมูลเกี่ยวกับเจ้าพนักงานท่ีออก 

คำ�สั่ง วันเวลาสถานที่ของการออกคำ�สั่งคุมขัง เป็นต้น 

			   อย่างไรก็ดีสิทธิในการได้รับข้อมูลของผู้ถูกคุมขังมีข้อจำ�กัดสอง 

ประการ คือ

			   ประการที่หนึ่ง การใช้ข้อมูลส่วนบุคคล รวมท้ังข้อมูลทางการแพทย์

และพันธุกรรมจะต้องเป็นไปเพื่อวัตถุประสงค์ในการติดตามเสาะหาบุคคลผู้สูญหาย 

เท่านั้น25 

			   ประการที่สอง สิทธิในการได้รับข้อมูลอาจถูกจำ�กัดได้ในกรณีที่การ 

ใช้สิทธิดังกล่าวอาจส่งผลเสียต่อความเป็นส่วนตัวหรือความปลอดภัยของบุคคล หรือเป็น 

การขดัขวางการสอบสวนคดอีาญา หรอืเหตผุลอืน่ใดทีเ่ทา่เทยีมกนัทีเ่กีย่วขอ้งกบักฎหมาย 

อยา่งไรกต็าม การจำ�กดัสทิธิทีจ่ะได้รบัขอ้มลูนัน้ไมอ่าจทำ�ไดโ้ดยอา้งเหตทุีม่กีารกระทำ�ความ

ผิดฐานบังคับให้บุคคลสูญหายหรือเหตุที่มีการคุมขังลับ26 

			   ค)	 การยืนยันการปล่อยตัวผู้ถูกคุมขัง

			   เพื่อทำ�ให้การคุมขังตามกฎหมายมีความโปร่งใส อนุสัญญาฯ  

จึงกำ�หนดให้รัฐต้องดำ�เนินมาตรการที่จะยืนยันการปล่อยตัวผู้ถูกคุมขังว่าบุคคลนั้นได้รับ

การปลอ่ยตวัอยา่งแทจ้รงิ27 โดยรฐัจะตอ้งยนืยนัวา่ผูท้ีถ่กูปลอ่ยตวัอยูใ่นสภาพสมบรูณท์าง

ร่างกายและสามารถใช้สิทธิต่างๆ ได้อย่างเต็มที่ในเวลาที่ถูกปล่อยตัว 

	 25	อนุสัญญาฯ  ข้อ 19.1

	 26	อนุสัญญาฯ  ข้อ 20.1 

	 27	อนุสัญญาฯ   ข้อ 21
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		  2.2.3 	การฝึกอบรมเจ้าหน้าที่

		  อนุสัญญาฯ ยังกำ�หนดให้รัฐภาคีต้องฝึกอบรมเจ้าหน้าท่ีให้มีความรู้ความ

เขา้ใจเก่ียวกบัหนา้ทีต่ามอนสุญัญาฯ เพือ่การปอ้งกนัการมส่ีวนเกีย่วขอ้งกบัการบงัคบับคุคล

ให้สูญหาย เพื่อเน้นถึงความสำ�คัญของการป้องกันและการสอบสวนกรณีคนสูญหายโดย 

ถูกบังคับ เพื่อแก้ไขปัญหากรณีมีการสูญหายโดยถูกบังคับ28 และเจ้าหน้าที่จะต้องรายงาน 

ต่อผู้บังคับบัญชาหากทราบว่ามีการสูญหายโดยถูกบังคับเกิดขึ้น29 

		  นอกจากนี้ รัฐภาคีจะต้องให้การยืนยันว่าเจ้าพนักงานของรัฐไม่อาจออก 

คำ�สั่ง คำ�แนะนำ� หรือสั่งการให้มีการบังคับคนให้สูญหาย และต้องให้หลักประกันต่อ 

เจ้าหน้าที่ที่ปฏิเสธที่จะเชื่อฟังคำ�สั่งนั้นว่าจะไม่ได้รับโทษ30 

		  2.2.4 	การป้องกันเด็กที่ถูกบังคับให้สูญหาย

		  เด็กที่ถูกบังคับให้สูญหายจะได้รับความคุ้มครองตามอนุสัญญาฯ ในระดับ 

ทีส่งูขึน้ โดยอนสุญัญาฯ กำ�หนดใหร้ฐัภาคตีอ้งกำ�หนดเปน็ความผดิอาญาสำ�หรบัการบงัคบั

เด็กให้สูญหายในกรณีดังต่อไปนี้

		  ประการที่หนึ่ง การเคลื่อนย้ายเด็กซึ่งเป็นผู้ถูกบังคับให้สูญหาย การเคลื่อน

ย้ายเด็กซึ่งบิดามารดาหรือผู้ปกครองเป็นผู้ถูกบังคับให้สูญหาย หรือการเคลื่อนย้ายเด็ก 

ที่เกิดขึ้นในระหว่างที่มารดาเป็นผู้ถูกบังคับให้สูญหาย31 

		  ประการที่สอง การปลอม ปกปิด ทำ�ลาย เอกสารที่ยืนยันลักษณะของเด็ก 

ที่สูญหายหรือบิดามารดาเป็นบุคคลผู้ถูกบังคับให้สูญหาย32 

		  นอกจากนี้รัฐภาคียังมีหน้าท่ีทำ�จะต้องดำ�เนินมาตรการท่ีจำ�เป็นในการตาม

หาและระบุตัวเด็กที่หายสาบสูญหรือเด็กที่บิดามารดาเป็นผู้หายสาบสูญ33 

		  ส่วนในเรื่องการรับบุตรบุญธรรมท่ีเด็กมีท่ีมาจากการถูกบังคับให้สูญหาย  

อนุสัญญาฯ กำ�หนดให้รัฐภาคีต้องจัดทำ�การตรวจสอบกระบวนการรับบุตรบุญธรรม และ

ยกเลิกการรับบุตรบุญธรรมที่เด็กมีที่มาจากการถูกบังคับให้สูญหาย 

	 28	อนุสัญญาฯ  ข้อ 23.1

	 29	อนุสัญญาฯ  ข้อ 23.3

	 30	อนุสัญญาฯ  ข้อ 23.2

  	 31	อนุสัญญาฯ  ข้อ 25.1 (a)

	 32	อนุสัญญาฯ  ข้อ 25.1 (b)

	 33	อนุสัญญาฯ  ข้อ 25.2
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2.3	 การเยียวยาผู้เสียหาย
อนุสัญญาฯ มุ่งคุ้มครองผู้เสียหาย ดังนั้น ในข้อ 24 ของอนุสัญญาจึงให้คำ�นิยาม

ว่า “ผู้เสียหาย” หมายถึง ผู้ถูกบังคับให้สูญหายและหมายรวมถึงบุคคลอื่นที่ได้รับความ 

ทุกข์ทรมานโดยตรงจากการถูกบังคับให้บุคคลสูญหายด้วย

ผู้เสียหายมีสิทธิได้รับรู้ความจริงที่เกี่ยวกับพฤติการณ์การถูกบังคับให้สูญหาย  

ความคืบหน้าและผลของการสอบสวน และชะตากรรมของคนสูญหายโดยถูกบังคับ  

โดยรัฐจะต้องจัดให้มีมาตรการที่เดียวข้องอย่างเหมาะสม

รฐัต้องดำ�เนนิมาตรการทีเ่หมาะสมในการคน้หา และปล่อยตวัผูถ้กูบงัคบัให้สูญหาย 

และในกรณีที่ผู้ถูกบังคับให้สูญหายถึงแก่ความตาย รัฐจะต้องจัดหาท่ีเก็บและคืนศพ 

ผู้เสียชีวิต

รัฐจะต้องดำ�เนินการเยียวยาผู้เสียหายจากการถูกบังคับให้สูญหาย

รัฐจะต้องดำ�เนินการเกี่ยวกับสถานะทางกฎหมายของผู้สูญหายที่ชะตากรรมของ

ผู้สูญหายยังไม่แน่ชัด

รัฐจะต้องรับรองสิทธิของการเข้ามีส่วนร่วมในองค์กรหรือสมาคมที่ติดตามหา 

ผู้สูญหายรวมทั้งช่วยเหลือผู้เสียหายจากการสูญหายโดยถูกบังคับ 

3.	 ความพร้อมของกฎหมายไทยกับการเข้าเป็นภาคีอนุสัญญาระหว่าง 
	 ประเทศว่าด้วยการคุ้มครองมิให้บุคคลถูกบังคับให้สูญหาย

หากพิจารณาพันธกรณีในหัวข้อท่ีแล้วจะพบว่ากฎหมายไทยส่วนใหญ่สอดคล้อง

กับอนุสัญญาฯ แต่มีบางเรื่องที่ยังต้องการการบัญญัติกฎหมายหรือการปรับปรุงแก้ไข

กฎหมาย ซึง่แยกพจิารณาไดเ้ปน็ พนัธกรณทีีเ่กีย่วกบัมาตรการปราบปรามการบงัคบับคุคล

ให้สูญหาย พันธกรณีที่เกี่ยวกับมาตรการป้องกันการบังคับบุคคลให้สูญหาย และพันธกรณี

ที่เกี่ยวกับมาตรการเยียวยาผู้เสียหาย 

3.1	 พันธกรณีทีเ่กีย่วกบัมาตรการปราบปรามการบงัคับบคุคลใหส้ญูหาย 
ในส่วนของมาตรการปราบปรามการบังคับบุคคลให้สูญหาย กฎหมายไทยมีความ

สอดคล้องกับพันธกรณีของอนุสัญญาฯในระดับหนึ่ง กล่าวคือ ไม่มีกฎหมายไทยฉบับใด 

ให้อำ�นาจรัฐหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐบังคับบุคคลให้สูญหาย 

อย่างไรก็ดี กฎหมายไทยก็ยังมีรายละเอียดที่ยังไม่สอดคล้องกับอนุสัญญาฯ 

บางประการ เช่น กฎหมายไทยยังไม่มีการบัญญัติความผิดฐานบังคับบุคคลให้สูญหายให้

เป็นความผิดอาญาต่างหาก ในปัจจุบันหากมีการบังคับบุคคลให้สูญหายในประเทศไทย

บทบัญญัติทางอาญาที่กำ�หนดความผิดกับผู้กระทำ�คงปรับใช้ได้กับความผิดต่อเสรีภาพ 
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ตามประมวลกฎหมายอาญาเท่านั้น ซึ่งความผิดต่อเสรีภาพตามประมวลกฎหมายก็ยัง 

ไม่สอดคล้องกับหลักการของพันธกรณีตามอนุสัญญาฯ กฎหมายไทยยังไม่มีการกำ�หนด

ความรับผิดทางอาญาของผู้บังคับบัญชาในกรณีรู้หรือเจตนาละเลยให้ผู้ใต้บังคับบัญชา

กระทำ�การบังคับบุคคลให้สูญหาย กฎหมายไทยยังไม่มีการกำ�หนดให้ความผิดฐานนี้เป็น

ความผิดสากล 

นอกจากนี ้ในกรณีสถานการณไ์มป่กต ิกฎหมายพเิศษยงัใหอ้ำ�นาจอยา่งกวา้งขวาง

กับเจ้าพนักงานในการรักษาความสงบเรียบร้อย ซึ่งอาจเป็นช่องทางให้มีการใช้อำ�นาจไป 

ในทางบังคับบุคคลให้สูญหายได้ ดังนั้นจึงควรมีการแก้ไขกฎหมายในส่วนดังกล่าวเมื่อ 

เข้าเป็นภาคีอนุสัญญาฯ 

3.2	 พันธกรณีที่เกี่ยวกับมาตรการป้องกันการบังคับบุคคลให้สูญหาย 
ในส่วนของมาตรการป้องกันการบังคับบุคคลให้สูญหาย กฎหมายไทยมีความ

สอดคล้องกับอนุสัญญาฯบางส่วน กล่าวคือ กฎหมายไทยไม่อนุญาตให้มีการคุมขังในที่ลับ 

แต่อย่างไรก็ดี เมื่อเข้าเป็นภาคีในอนุสัญญาฯ การคุมขังที่ชอบด้วยกฎหมายก็ยังต้องเข้าสู่

กระบวนการทำ�ให้การคุมขังมีความโปร่งใสและถูกตรวจสอบได้ ซึ่งกฎหมายไทยบางส่วน 

กม็คีวามสอดคลอ้งกบัเรือ่งกระบวนการทำ�ใหก้ารคมุขงัมคีวามโปรง่ใส เชน่ประมวลกฎหมาย

วิธีพิจารณาความอาญา แต่กฎหมายบางฉบับก็ยังไม่สอดคล้องกับอนุสัญญาฯ ในเรื่อง 

การตรวจสอบที่คุมขัง การจัดทำ�ข้อมูลผู้ถูกคุมขัง การเปิดเผยข้อมูลผู้ถูกคุมขัง การอนุญาต

ให้ญาติเข้าเยี่ยม ฯลฯ ซึ่งควรจะมีการแก้ไขกฎหมายและระเบียบท่ีเกี่ยวข้องกับการคุมขัง

ตามกฎหมายให้มีความสอดคล้องกับอนุสัญญาฯ

3.3	 พันธกรณีที่เกี่ยวกับมาตรการเยียวยาผู้เสียหาย 
ในส่วนของมาตรการเยียวยาผู้เสียหาย กฎหมายไทยมีความสอดคล้องกับ 

อนุสัญญาฯบางส่วน เพราะกฎหมายไทยอนุญาตให้ผู้เสียหายและผู้มีอำ�นาจจัดการแทน 

ผู้เสียหายสามารถใช้สิทธิแทนผู้เสียหายได้ 

อย่างไรก็ดี กฎหมายไทยบางส่วนก็ไม่สอดคล้องกับอนุสัญญาฯ เช่น การเยียวยา

บางลักษณะที่อนุสัญญาฯกำ�หนดก็ไม่ปรากฏตามกฎหมายไทย เช่น การรับประกันว่า 

จะมใิหเ้กดิเหตกุารณ์ขึน้อีก ซึง่เหน็วา่ควรจะมกีารแกไ้ขกฎหมายและระเบยีบทีเ่กีย่วขอ้งกบั

การคุมขังตามกฎหมายให้มีความสอดคล้องกับอนุสัญญาฯ

หากพิจารณาความสอดคล้องของกฎหมายไทยแล้วจะพบว่าโดยหลักการแล้ว

กฎหมายไทยมีความสอดคล้องกับอนุสัญญาฯ แต่ยังคงต้องมีการแก้ไขกฎหมายเพ่ิมเติม 

ในรายละเอียดอีกมาก ดังนั้น จึงมีการเสนอแนวทางที่เป็นไปได้ ดังนี้
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แนวทางที่หนึ่ง แก้ไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา โดยเพิ่มฐานความผิดการ

บงัคบับคุคลใหส้ญูหายลงหมวดความผดิตอ่เสรภีาพ หรอื ความผดิตอ่ตำ�แหนง่หนา้ท่ีราชการ 

แนวทางนี้มีข้อดีคือสร้างเอกภาพกฎหมายอาญาให้รวมอยู่ในประมวลกฎหมายอาญา  

แต่มีข้อเสียในเรื่องข้อจำ�กัดของการบัญญัติกฎหมาย กล่าวคือ พันธกรณีตามอนุสัญญาฯ 

มีมากมายที่มิใช่ฐานความผิดอาญา เช่นมาตรการป้องกันการบังคับบุคคลให้สูญหาย 

มาตรการการเยียวยา มาตรการการสอบสวนดำ�เนินคดี รวมท้ังเขตอำ�นาจศาลท่ียังไม่

สอดคล้องกับอนุสัญญาฯ เรื่องต่างๆ เหล่านี้จำ�เป็นต้องมีการแก้ไขกฎหมายเช่นกัน แต่ไม่

สามารถถูกบัญญัติในประมวลกฎหมายอาญาได้ เพราะมิใช่ฐานความผิดอาญา

แนวทางที่สอง ร่างพระราชบัญญัติการป้องกันและปราบปรามบังคับบุคคลให้

สูญหาย การแก้ไขกฎหมายโดยการออกร่างพระราชบัญญัติดังกล่าวจะเป็นการแก้ไข

กฎหมายไทยให้สอดคล้องกับพันธกรณีตามอนุสัญญาอย่างครบถ้วนและเบ็ดเสร็จใน

กฎหมายฉบับเดียวซึ่งจะมีผลดีหลายประการ คือ ผลดีในเรื่องของการรวบรวมเรื่องที่

เกี่ยวข้องกับการบังคับบุคคลให้สูญหายในฉบับเดียวกัน ผลดีอีกประการหนึ่งคือ รัฐบาลไม่

ตอ้งตามแกไ้ขพระราชบญัญตัติา่งๆทีเ่กีย่วขอ้งกบัการคมุขงั เชน่ พระราชบญัญตัริาชทณัฑ ์

พระราชกำ�หนดการบริหารราชการในสถานการณ์ฉุกเฉิน เป็นต้น ตัวอย่างที่เห็นได้ชัดเจน

ที่สุดคือ หากประเทศไทยเป็นภาคีอนุสัญญาฯและจะต้องปฏิบัติตามพันธกรณีของ 

อนุสัญญาฯ คือ ต้องแก้ไขกฎหมายในเรื่องของการเปิดเผยข้อมูลของผู้ถูกคุมขังให้ญาติ 

พี่น้องเข้าถึงข้อมูลดังกล่าวได้ รัฐบาลไม่จำ�เป็นต้องไปตามแก้ไขพระราชบัญญัติราชทัณฑ์ 

พระราชบัญญัติกฎอัยการศึก พระราชบัญญัติการรักษาความมั่นคงภายในราชอาณาจักร 

ฯลฯ เพราะในร่างกฎหมายพิเศษนี้จะกำ�หนดไว้เป็นกฎหมายกลางว่าการคุมขังทุกกรณี 

ตามกฎหมายจะต้องให้สิทธิญาติหรือผู้มีส่วนได้เสียเข้าถึงข้อมูลของผู้ถูกคุมขังได้ โดยอาจ

มีการกำ�หนดข้อยกเว้นต่างๆไว้ได้เช่นกัน ตัวอย่างการออกกฎหมายโดยใช้วิธีการออก 

เป็นพระราชบัญญัติเฉพาะเรื่องเช่น พระราชบัญญัติป้องกันและปราบปรามการค้ามนุษย์ 

พ.ศ. 2551 เป็นต้น 

แนวทางที่ 2 คือการออกร่างพระราชบัญญัติเฉพาะเรื่อง คือ พระราชบัญญัติ

ปอ้งกนัและปราบปรามการบงัคับบคุคลให้สูญหาย พ.ศ.... มคีวามเหมาะสมกบัประเทศไทย 

ดว้ยขอ้ดดีงัทีไ่ดก้ลา่วมา และเมือ่เปรยีบเทยีบการออกพระราชบญัญตัเิฉพาะเรือ่งดงักลา่ว

กับการแก้ไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญาแล้วจะเห็นว่ากระบวนการและระยะเวลา 

ทั้งสองแนวทางนั้นใช้ระยะเวลาเท่ากัน เพราะเพราะเหตุว่าการแก้ไขเพิ่มเติมประมวล

กฎหมายอาญาก็ต้องกระทำ�ในรูปแบบของ “ร่างพระราชบัญญัติแก้ไขเพิ่มเติมประมวล

กฎหมายอาญา พ.ศ....” เช่นเดียวกัน 
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4.	 บทสรุป
ปญัหาการละเมิดสทิธิมนษุยชนในประเทศไทยเปน็ปญัหาสำ�คญัและทกุหนว่ยงาน

และทุกภาคส่วนต่างเข้ามาร่วมกันแก้ไขปัญหา การบังคับบุคคลให้สูญหายก็เป็นปัญหา 

การละเมิดสิทธิมนุษยชนของไทยมาเป็นเวลานานและนับวันยิ่งทวีความรุนแรงมากขึ้น 

แม้เราปฏิเสธไม่ได้ว่าเสถียรภาพของรัฐและการใช้อำ�นาจรัฐอย่างเข้มแข็งเป็น 

สิ่งที่จำ�เป็นและเป็นวิถีทางในการรักษาความสงบเรียบร้อยและความสงบสุขของประเทศ 

แต่การใช้อำ�นาจรัฐก็ต้องอยู่ภายใต้กรอบและกฎเกณฑ์แห่งกฎหมาย ซึ่งสอดคล้องกับ 

หลักนิติรัฐที่ยอมรับกันทั่วไปในสังคมโลก 

เราคงปฏิเสธไม่ได้เช่นกันว่า การใช้อำ�นาจรัฐอย่างไม่มีขอบเขต หรือการใช้อำ�นาจ

รัฐปราศจากอำ�นาจที่กฎหมายรับรอง ย่อมเป็นการละเมิดสิทธิเสรีภาพของประชาชน 

ไม่มากก็น้อย 

ดังนั้นความสำ�คัญในการรักษาความสงบเรียบร้อยในรัฐและคุ้มครองสิทธิเสรีภาพ

ของประชาชนคงอยูท่ีก่ารสรา้งสมดุลระหวา่งการใชอ้ำ�นาจรฐัและการคุม้ครองสทิธเิสรภีาพ

ของประชาชน 

อนสุญัญาระหวา่งประเทศวา่ดว้ยการคุม้ครองบคุคลจากการสญูหายโดยถกูบงัคบั

เป็นอนุสัญญาระหว่างประเทศที่สร้างกฎเกณฑ์ในระดับระหว่างประเทศเพื่อชักจูงให้รัฐ

ต่างๆ กำ�หนดกฎหมายภายในรัฐให้เป็นไปในลักษณะเดียวกัน กล่าวคือการสร้างสมดุล 

ในระดับระหว่างประเทศในเรื่องการคุ้มครองสิทธิมนุษยชนและการใช้อำ�นาจรัฐ หากรัฐ

ต่างๆ เขา้เปน็ภาคขีองอนสุญัญาฯยอ่มทำ�ให้มาตรฐานของสมดลุระหวา่งการคุม้ครองสทิธิ

มนุษยชนและการใช้อำ�นาจรัฐมีความสอดคล้องกันทั่วโลก

ประเทศไทยเปน็หนึง่ในสงัคมโลกทีค่ำ�นงึความสำ�คญัของสทิธมินษุยชนจงึมคีวาม

พยายามที่จะเข้าเป็นภาคีของอนุสัญญาฯเพื่อสร้างมาตรฐานการคุ้มครองสิทธิมนุษยชน 

ให้เทียบเท่ากับมาตรฐานโลก โดยไม่ทำ�ลายความสงบเรียบร้อยและลดทอนการใช้อำ�นาจ

รัฐมากจนเกินไป
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