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	บทคัดย่อ

	 บทความวิชาการฉบับน้ีมวัีตถปุระสงค์เพ่ือวิคราะห์โครงสร้างความรับผิด 
ฐานกระท�าทรมานตามร่างพระราชบัญญัตป้ิองกนัและปราบปรามการทรมาน 
และการกระท�าให้บุคคลสญูหาย	พ.ศ.	....	(ฉบับประชาชน)	จากการศกึษาพบว่า	 
ประการแรก	 ในการนิยามค�าว่า	 “เจ้าหน้าที่ของรัฐ”	 ได้ถือความหมายตาม 
พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยการป้องกันและปราบปราม 
การทุจริต	พ.ศ.	2561	มาตรา	4	วรรคสอง	แม้จะเป็นการนิยามที่ครอบคลุม 
เจ้าหน้าที่ของรัฐในวงกว้าง	 แต่การนิยามความหมายควรค�านึงถึงอ�านาจที่ 
กฎหมายมอบให้เจ้าหน้าที่ของรัฐว่า	มีอ�านาจในการสืบสวน	สอบสวน	หรือ 
แสวงหาข้อเท็จจริงเพื่อให้ได้ค�ารับสารภาพ	หรือข้อสนเทศใด	ๆ	หรือไม่เพื่อ 
สอดคล้องกบัมลูเหตจูุงใจในการกระท�าผิดฐานกระท�าทรมาน	ประการทีส่อง	 
ร่างพระราชบัญญัติดังกล่าวได้นิยามความหมายของ	 “กระท�าทรมาน”	 ไว ้
สอดคล้องกบัอนุสญัญาต่อต้านการทรมานและการประตบิตัหิรือการลงโทษอืน่	 
ที่โหดร้าย	ไร้มนุษยธรรม	หรือที่ย�่ายีศักดิ์ศรี	(CAT)	ค.ศ.	1984		แต่ไม่ได้ให้ 

ร่างพระราชบัญญัติป้องกันและปราบปรามการ

ทรมานและการกระท�าให้บุคคลสูญหาย	พ.ศ.	....		

(ฉบับประชาชน)	ศึกษากรณี	โครงสร้างความรับผิด
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ความหมายของ	“ความเจบ็ปวด	หรือความทกุข์ 
ทรมานอย่างร้ายแรงเอาไว้”	 ท�าให้เกิดปัญหา 
ถึงการพิจารณาข้อเท็จจริงว่าการกระท�าน้ัน 
ถือว่าเป็นการกระท�าทรมานหรือไม่	 เพราะว่า 
ตามบรรทัดฐานค�าพิพากษาของไทย	 ได้มีการ 
ตคีวามค�าว่า	“อนัตรายต่อจติใจ”	ไว้เท่าน้ัน	อกีทัง้ 
การบัญญัติมาตรา	4	วรรคสอง	และมาตรา	9	 
มเีน้ือความในส่วนเจตนาพิเศษทีท่บัซ้อนกนัซึง่	 
มาตรา	 9	 ไม่ควรเขียนซ�้าอีก	 ประการที่สาม	 
การก�าหนดโทษของมาตรา	45	วรรคสาม	ก�าหนด 
ให้จ�าคุกตลอดชีวิต	 ซึ่งเป็นโทษที่เทียบเท่ากับ 
ฐานฆ่าคนตายโดยเจตนาตามประมวลกฎหมาย 
อาญา	 มาตรา	 288	 ผู้เขียนเห็นว่าเป็นการ 
ก�าหนดโทษที่สูงเกินไปไม่เหมาะสมกับลักษณะ 
ของการกระท�าและความร้ายแรงของความผิด	 
สุดท้ายผู้เขียนเห็นว่า	 สิทธิที่จะไม่ถูกกระท�า 
ทรมานเป็นสทิธิทีต้่องได้รับความคุ้มครองอย่าง 
เร่งด่วน	 และต้องบัญญัติกฎหมายให้มีความ 
ชัดเจน	และก�าหนดโทษที่เหมาะสม	

ค�ำส�ำคัญ: โครงสร้างความรับผิดทางอาญา,	 
การทรมาน,	ป้องกนัและปราบปรามการทรมาน 
และการกระท�าให้บุคคลสญูหาย,	ความเจบ็ปวด 
หรือความทุกข์ทรมานอย่างร้ายแรง
 
	Abstract

	 This	academic	article	aims	at	analyzing	 
the	structure	of	liability	for	torture	under	the	 
Draft	Prevention	and	Suppression	of	Torture	 
and	Enforced	Disappearance	Act	B.E.	.…	 
(People	version).	The	definition	of	“Public	 
official”	 under	 the	 Organic	 Act	 on	 Anti- 

Corruption	B.E.	Section	4,	paragraph	two,	 
despite	the	broad	definition	of	government	 
officials	But	the	definition	should	consider	 
the	power	that	the	law	gives	to	government	 
officials	that	Has	the	power	to	investigate	or	 
seek	true	facts	in	order	to	receive	a	confession	 
Or	any	 information	or	 not	 in	 order	 to	 be	 
consistent	 with	 the	 motive	 for	 torture	 
Second,	the	said	bill	has	the	definition	of	 
“Torture”	in	accordance	with	the	Convention	 
against	Torture	and	Other	Cruel,	Inhuman	or	 
Degrading	Treatment	or	Punishment	(CAT)	 
1984	but	does	not	give	the	definition	of	“inflict	 
severe	 physical	 or	 mental	 pain	 “causing	 
problems	in	determining	the	fact	that	it	is	 
considered	Torture	or	not	Because	according	 
to	 Thai	 norms	 Has	 been	 interpreted	 as	 
“mental	harm	“	only	In	addition,	the	provisions	 
of	Section	4,	paragraph	two	and	Section	9	have	 
the	special	intent	overlapping	parts	which	 
Article	9	should	not	be	repeated.	Things	that	 
can	determine	the	punishment	of	Article	45,	 
paragraph	three,	imprisonment	for	life.	Which	 
is	a	punishment	equivalent	to	the	base	of	 
intentional	murder	under	Section	288	of	the	 
Penal	Code.	The	author	considers	that	the	 
penalty	is	too	high,	not	suitable	for	the	nature	 
of	the	act	and	the	seriousness	of	the	offense.	 
Finally,	the	author	saw	that	The	right	to	not	be	 
tortured	is	an	urgent	need	to	be	protected.	 
And	 the	 law	 must	 be	 clarified	 and	 set	 
appropriate	penalties
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	บทน�า

	 ธรรมนญูกรงุโรมว่าด้วยศาลอาญาระหว่าง 
ประเทศ	(The	Rome	statue	of	the	International	 
Criminal	 Court)	 ให้ความหมายการทรมาน	 
หมายถึง	 การกระท�าโดยเจตนาให้ได้รับความ 
เจบ็ปวดทกุข์ทรมานไม่ว่าทางร่างกายหรือจิตใจ 
ต่อบุคคลที่อยู่ภายใต้การควบคุมหรือคุมขัง	 
เว้นแต่ความเจ็บปวดหรือความทุกข์ทรมานน้ัน 
เกิดจากการลงโทษโดยชอบด้วยกฎหมาย	 
(เกศกนก	เขม็ตรง,	2555)	หากการทรมานดงักล่าว 
เป็นอาชญากรรมที่มุ่งกระท�าต่อปัจเจกชนและ 
ได้กระท�าขึ้นเป็นส่วนหน่ึงของการโจมตีใน 
วงกว้าง	 หรืออย่างเป็นระบบ	 ซึ่งถือว่าเป็น 
อาชญากรรมต่อมนุษยชาติ	 (crime	 against	 
humanity)	(ศกุลรัตน์	มากมา,	2545)	ทีม่ลีกัษณะ 
การกระท�าทีก่ว้างขวาง	(widespreacu)	และเป็น 
ระบบ	(systematic)	ทั้งนี้ไม่ว่าจะเป็นความผิด 
ทีไ่ด้กระท�าในยามทีส่งบ	หรือในยามทีเ่กดิความ 
ขัดแย้งถึงขั้นต่อสู ้กันด้วยก�าลังอาวุธก็ตาม	 
(มูลนิธผิสานวฒันธรรม,	2557)	ตามอนุสญัญา 
ต่อต้านการทรมานและการประติบัติ	 หรือการ 
ลงโทษอื่นที่โหดร้าย	 ไร้มนุษยธรรมหรือที่ย�่ายี 
ศักดิ์ศรี	(CAT)	ค.ศ.	1984		ได้รับรองสิทธิที่จะ 
ไม่ถูกกระท�าการทรมาน	 ซึ่งประเทศไทยได้เข้า 
เป็นภาคีและภาคยานุวัติเมื่อ	 วันที่	 2	 ตุลาคม	 
พ.ศ.	 2550	 และมีผลบังคับกับประเทศไทย	 
ตั้งแต่วันที่	1	พฤศจิกายน	พ.ศ.		2550	โดยสิทธ ิ

ที่จะไม่ถูกกระท�าทรมานน้ันเป็นสิทธิเด็ดขาด	 
(absolute	right)	และเป็นสทิธทิีไ่ม่สามารถเพิกถอน 
ได้	(non-derogable	rights)	รัฐจึงมหีน้าทีร่บัรอง 
และคุ้มครองสิทธิดังกล่าว	 และรัฐไม่สามารถ 
ทีจ่ะออกกฎหมายขึน้มาเพ่ือมุ่งหมายทีร่ะงบัสทิธิ 
ดังกล่าวได้	 (เกศกนก	 เข็มตรง,	 2555)	 ซึ่ง 
ประเทศไทยได้ประกนัสทิธดิงักล่าวในรฐัธรรมนูญ 
แห่งราชอาณาจกัรไทย	พุทธศักราช	2560	มาตรา	 
28	วรรคสี	่ไว้ว่า	“การทรมาน	ทารุณกรรม	หรือการ 
ลงโทษด้วยวิธีการโหดร้ายหรือไร้มนุษยธรรม 
จะกระท�ามิได้”	ดังน้ัน	สทิธทิีจ่ะไม่ถกูกระท�าทรมาน 
จึงเป็นสิทธิตามกฎหมายรัฐธรรมนูญที่ไม่ว่ารัฐ	 
หรือเจ้าหน้าที่รัฐจะล่วงละเมิดไม่ได้			
	 ภายในระยะเวลาทีผ่่านมาได้มกีารเรียกร้อง 
ให้คุ้มครองสทิธทิีจ่ะไม่ถกูกระท�าการทรมานให้ 
เป็นรูปธรรมในเชิงกฎหมาย		จงึได้มกีารผลกัดนั 
ร่างพระราชบัญญัติป้องกันและปราบปราม 
การทรมานและการกระท�าให้บุคคลสูญหาย	 
พ.ศ.	 ....	 แต่ด้วยมีข้อกฎหมายที่ต้องพิจารณา 
อย่างละเอียดรอบคอบประกอบกับขั้นตอน 
ต่างๆ	 ในการพิจารณากฎหมายท�าให้ปัจจุบัน 
จึงไม่ได้ผ่านการพิจารณาของรัฐสภาออกมา 
เป็นกฎหมายใช้บังคับได้ส�าเร็จ	ต่อมาผูแ้ทนจาก 
มลูนิธผิสานวฒันธรรมเสนอร่างพระราชบัญญัต ิ
ป้องกนัและปราบปรามการทรมานและการกระท�า 
ให้บุคคลสูญหาย	 พ.ศ.	 ....	 (ฉบับประชาชน)	 
โดยผลการประชุมคณะกรรมาธิการกฎหมาย	 
การยุติธรรมและสิทธิมนุษยชน	ครั้งที่	23	เมื่อ 
วนัพฤหัสที	่20	กมุภาพันธ์	พ.ศ.	2563	เห็นควรให้ 
กรรมาธิการน�าไปปรึกษาหารือกับสมาชิกสภา 
ผู้แทนราษฎรในแต่ละพรรคการเมอืงทีต่นสงักดั	 
เพ่ือร่วมลงช่ือเสนอร่างพระราชบัญญัติป้องกัน 
และปราบปรามการทรมานและการกระท�าให ้
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บุคคลสูญหาย	พ.ศ.	....	เพื่อเข้าสู่การพิจารณา 
ของสภาผู้แทนราษฎรต่อไป		
	 ร่างพระราชบัญญัติป้องกันและปราบปราม 
การทรมานและการกระท�าให้บุคคลสูญหาย	 
พ.ศ.	 ....	 (ฉบับประชาชน)	 ได้บัญญัติให้การ 
ทรมานบุคคลโดยเจ้าหน้าทีรั่ฐเป็นการกระท�าผดิ 
ที่ต ้องได ้ รับโทษทางอาญา	 เมื่อพิจารณา 
ความหมายของกฎหมายอาญา	กฎหมายอาญา 
หมายถึง	 บรรดากฎหมายทั้งหลายซึ่งวาง 
บทบัญญตัว่ิาด้วยความผิด	และก�าหนดโทษทีจ่ะ 
ลงแก่ผู้กระท�าความผิดน้ัน	 (เสริม	 วินิจฉัยกุล,	 
2484)	 และกฎหมายอาญาเป็นสิ่งที่ก�าหนดว่า 
พฤติกรรมใดเป็นความผิด	 หรือเป็นพฤติกรรม 
ที่ต้องห้ามตามกฎหมาย	ถ้าหากผู้ใดดื้อดึงที่จะ 
กระท�าหรือมีพฤติกรรมดังที่กฎหมายก�าหนด 
กต้็องได้รับโทษตามทีก่ฎหมายบญัญัตไิว้	(อนิุษา 
เลิศโตมรสกุล	และอัณณพ	ชูบ�ารุง,	2561)	ซึ่ง 
เม่ือพิจารณาร่างพระราชบัญญัติป้องกันและ 
ปราบปรามการทรมานและการกระท�าให้บุคคล 
สญูหาย	พ.ศ.	....	(ฉบับประชาชน)	มาตรา	9	และ 
มาตรา	45	ได้บัญญัตคิวามผดิฐานกระท�าทรมาน	 
และก�าหนดโทษทางอาญา1	ร่างพระราชบญัญัติ 
ดงักล่าวจึงมีลกัษณะเป็นกฎหมายอาญาซึง่การ 
ที่จะพิจารณาว่าบุคคลใดมีความผิดและต้อง 
รับโทษฐานกระท�าทรมานน้ัน	ต้องพิจารณาตาม 
โครงสร้างความรับผิดในทางอาญา	 กล่าวคือ	 
บุคคลจะต้องรับผิดในทางอาญา	มอีงค์ประกอบ 
ด้วยกัน	3	ประการคือ	ประการแรก	การกระท�า 
ครบองค์ประกอบที่กฎหมายบัญญัติ	 ประการ 
ที่สอง	 การกระท�าไม่มีกฎหมายบัญญัติยกเว้น 
ความผิด	และประการสุดท้าย	การกระท�าไม่มี 

กฎหมายยกเว้นโทษ	 (เกียรติขจร	 วัจนะสวัสดิ์,	 

2562)	 ซึ่งการพิจารณาน้ันต้องพิจารณา 

ตามล�าดบั	กล่าวคือ	เมือ่การกระท�าความผิดครบ 

โครงสร้างที่	 1	 แล้วจึงพิจารณาโครงสร้างที่	 2	 

ซึง่การพจิารณาโครงสร้างที	่2	เป็นการพิจารณา 

ในส่วนของการกระท�าตามเหตุเกี่ยวกับการ 

กระท�าอนัมผีลในการกระท�าทีค่รบองค์ประกอบ 

ตามโครงสร้างที่	 1	 เป็นการกระท�าที่ชอบด้วย 

กฎหมาย	ถ้าไม่มเีหตเุกีย่วกบัการกระท�าทีท่�าให้ 

การกระท�าน้ันชอบด้วยกฎหมาย	กต้็องพิจารณา 

ตามโครงสร้างที่	3	เป็นล�าดับสุดท้าย	(สุรศักดิ์	 

ลิขสิทธิ์วัฒนกุล,	2557)	

 1. องค์ประกอบควำมผิดอำญำฐำนกระท�ำ 

ทรมำนตำมร่ำงพระรำชบัญญัติป้องกันและ 

ปรำบปรำมกำรทรมำนและกำรกระท�ำให้บุคคล 

สูญหำย พ.ศ. .... (ฉบับประชำชน)

	 ในเบ้ืองต้นร่างพระราชบัญญัติป้องกันและ 

ปราบปรามการทรมานและการกระท�าให้บุคคล 

สูญหาย	พ.ศ.	 ....	 (ฉบับประชาชน)	มาตรา	4	 

ได้ให้ความหมายของการทรมานไว้ว่า	 “การ 

ทรมาน”	หมายความว่า		การที่เจ้าหน้าที่ของรัฐ 

กระท�าด้วยประการใดให้ผู้อืน่เกดิความเจ็บปวด	 

หรือความทุกข์ทรมานอย่างร้ายแรงแก่ร่างกาย 

หรือจิตใจ	 เพ่ือวัตถุประสงค์อย่างหน่ึงอย่างใด 

ดังต่อไปนี้

	 (1)	 เพ่ือให้ได้มาซึง่ข้อมูลหรือค�ารับสารภาพ 

จากผู้ถูกกระท�าหรือบุคคลที่สาม

	 (2)	ลงโทษผู้กระท�าโดยมีเหตุมาจากการ 

กระท�า	ซึ่งผู้นั้นหรือบุคคลที่สามได้กระท�าหรือ 

ถูกสงสัยว่าได้กระท�า

1 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 18 ได้บัญญัติโทษส�าหรับลงแก่ผู้กระท�าความผิดมี 5 ประการด้วยกัน คือ (1) ประหารชีวิต (2) ปรับ 
(3) กักขัง (4) ปรับ และ (5) ริบทรัพย์สิน



121

Journal of Thai Justice System Vol.2 May - August 2020

	 (3)	ข่มขู ่หรือขู่เข็ญผู้ถูกกระท�าหรือบุคคล 
ที่สาม	หรือ
	 (4)	เพราะเหตใุดๆ	บนพ้ืนฐานของการเลือก 
ปฏิบัติไม่ว่าจะเป็นรูปแบบใด
	 แต่ทัง้น้ีไม่รวมถงึการลงโทษตามค�าพิพากษา 
ของศาล	 หรือตามที่กฎหมายบัญญัติ	 และตาม 
พันธกรณีหรือมาตรฐานระหว่างประเทศที ่
ประเทศไทยมีอยู่	เห็นได้ว่าร่างพระราชบัญญัต ิ
ดังกล่าวได้บัญญัติความหมายสอดคล้องกับ 
อนุสญัญาต่อต้านการทรมานและการประตบัิติ 
หรือการลงโทษที่โหดร้าย	 ไร้มนุษยธรรม	 หรือ 
ย�่ายีศักดิ์ศรี	(CAT)	ค.ศ.	1984	ข้อ	12 
	 ร่างพระราชบัญญัติป้องกันและปราบปราม 
การทรมานและการกระท�าให้บุคคลสูญหาย	 
พ.ศ.	....	(ฉบับประชาชน)	มาตรา	9	ได้บัญญัต ิ
ความรับผิดทางอาญาฐานกระท�าทรมานไว้ว่า	 
“ผูใ้ดเป็นเจ้าหน้าทีข่องรฐักระท�าด้วยประการใด	 
ให้ผู้อืน่เกดิความเจ็บปวดหรือความทกุข์ทรมาน 
อย่างร้ายแรงแก่ร่างกายหรือจิตใจ	เพ่ือวตัถปุระสงค์ 
อย่างหนึ่งอย่างใดดังต่อไปนี้
	 (1)	 เพ่ือให้ได้มาซึง่ข้อมูลหรือค�ารับสารภาพ 
จากผู้ถูกกระท�าหรือบุคคลที่สาม
	 (2)	ลงโทษผู้กระท�าโดยมีเหตุมาจากการ 
กระท�า	ซึ่งผู้นั้น	หรือบุคคลที่สามได้กระท�าหรือ 
ถูกสงสัยว่าได้กระท�า
	 (3)	ข่มขู่หรือขู่เข็ญผู้ถูกกระท�า	 หรือบุคคล 
ที่สาม	หรือ
	 (4)	เพราะเหตใุดๆ	บนพ้ืนฐานของการเลือก 
ปฏิบัตไิม่ว่าจะเป็นรูปแบบใด	ผู้น้ันกระท�าความ 
ผิดฐานกระท�าทรมาน”

	 การวินิจฉัยความรับผิดทางอาญา	 ต้อง 
วินิจฉัยตามโครงสร้างความรับผิดทางอาญา 
ซึ่งองค ์ประกอบความผิดจะแบ่งออกเป ็น	 
องค์ประกอบภายนอก	และองค์ประกอบภายใน	 
(ทวีเกียรติ	มีนะกนิษฐ,	2562)	ซึ่งองค์ประกอบ 
ภายนอก	(the	external	elements)	ได้แก่	การกระท�า 
และสิง่ต่างๆ	ทีก่ฎหมายอาญาบัญญัตเิป็นความผิด 
เท่าทีป่รากฏออกมาทาง	ตา	หู	จมกู	ลิน้	กาย	(หยุด	 
แสงอุทัย,	 2556)	 องค์ประกอบภายใน	 (the	 
mental	elements)	คือ	สิ่งที่เป็นส่วนภายในตัว 
ผู้กระท�าความผิด	 หรือเป็นสิ่งที่เป็นส่วนจิตใจ 
ทีป่ระกอบอยู่ในความผิดฐานใดฐานหน่ึง	(คณติ	 
ณ	นคร,	2547)	ได้แก่	เจตนา		ประมาท	(ทวเีกยีรต	ิ 
มีนะกนิษฐ,	 2561)	 ดังน้ัน	 การพิจารณา 
องค์ประกอบความผดิอาญาฐานกระท�าทรมาน 
ตามร่างพระราชบญัญตัป้ิองกนัและปราบปราม 
การทรมานและการกระท�าให้บุคคลสูญหาย	 
พ.ศ.	 ....	 (ฉบับประชาชน)	 ต้องพิจารณา 
องค์ประกอบภายนอกและองค์ประกอบภายใน 
ประกอบกัน
	 องค์ประกอบความผิดฐานกระท�าทรมาน 
ตามร่างพระราชบญัญตัป้ิองกนัและปราบปราม 
การทรมานและการกระท�าให้บุคคลสูญหาย	 
พ.ศ.	....	(ฉบับประชาชน)	มาตรา	9	ประกอบด้วย
	 องค์ประกอบภายนอก
	 1.		 เจ้าหน้าที่ของรัฐ	(ผู้กระท�า)
	 2.	 กระท�าการทรมาน	(การกระท�า)
	 3.	 ผู้อื่น	(วัตถุแห่งการกระท�า)		
	 4.	 จนเป็นเหตุให้เกิดความเจ็บปวด	 หรือ 
ความทุกข์ทรมานอย่างร้ายแรงแก่ร่างกายหรือ 
จิตใจ	

2 เป็นนิยามที่มีสาระส�าคัญตรงกับปฏิญญาว่าด้วยการคุ้มครองบุคคลทุกคนจากการทรมาน และการประติบัติ หรือการลงโทษอื่น 
ที่โหดร้าย ไร้มนุษยธรรม หรือย�่ายีศักดิ์ศรีข้อ 1 อนุสัญญาภาคพ้ืนอเมริกันเพ่ือการป้องกันและการลงโทษการทรมาน ข้อ 2 และ 
ธรรมนูญกรุงโรมว่าด้วยศาลอาญาระหว่างประเทศ ข้อ 7.2 (e)
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วารสารกระบวนการยุติธรรม ปีที่ 13 เล่มที่ 2 พฤษภาคม – สิงหาคม 2563

	 องค์ประกอบภายใน
	 1.	 เจตนา	 ตามประมวลกฎหมายอาญา	 
มาตรา	59	วรรคสอง
	 2.	 เจตนาพิเศษ	คือ	(1)	เพ่ือให้ได้มาซึง่ข้อมลู 
หรือค�ารับสารภาพจากผู้ถูกกระท�าหรือบุคคล 
ทีส่าม	หรือ	(2)	ลงโทษผู้กระท�าโดยมีเหตมุาจาก 
การกระท�า	 ซึ่งผู้น้ันหรือบุคคลที่สามได้กระท�า 
หรือถกูสงสยัว่าได้กระท�า	หรือ	(3)	ข่มขู่หรือขู่เข็ญ 
ผู้ถกูกระท�าหรือบุคคลทีส่าม	หรือ	(4)	เพราะเหตุ 
ใดๆ	บนพ้ืนฐานของการเลอืกปฏิบัตไิม่ว่าจะเป็น 
รูปแบบใด	ซึ่งในบทความวิชาการนี้	 ผู้เขียนจะ 
วเิคราะห์เฉพาะองค์ประกอบภายนอกของความ 
ผิดเท่านั้น
  1.1 องค์ประกอบภำยนอกควำมผิดฐำน 
กระท�ำทรมำนในส่วนคุณสมบัติของผู้กระท�ำผิด 
ตำมร่ำงพระรำชบัญญัติป้องกันและปรำบปรำม 
กำรทรมำนและกำรกระท�ำให้บุคคลสูญหำย  
พ.ศ. .... (ฉบับประชำชน)
	 	 การที่กฎหมายก�าหนดคุณสมบัติของ 
ผู ้กระท�าผิดน้ันเป็นเร่ืองที่ส�าคัญเพราะหาก 
บุคคลใด	 แม้มีการกระท�าที่กฎหมายบัญญัติไว้	 
หากเป็นบุคคลทีไ่ม่มีคุณสมบัตหิรือสถานะตาม 
ทีก่ฎหมายก�าหนด	กไ็ม่มคีวามรับผิดทางอาญา 
แต่อย่างใด	เพราะว่าถือว่าการกระท�าดังกล่าว 
ไม่ครบองค์ประกอบภายนอกของความผิด	 
ถือว่าไม่มีความผิดทางอาญาเลย	 ตามร่าง 
พระราชบัญญัติป้องกันและปราบปรามการ 
ทรมานและการกระท�าให ้ บุคคลสูญหาย	 
พ.ศ.	 ....	 (ฉบับประชาชน)	 มาตรา	 4	 วรรคสี	่ 
ได้นิยามของความหมาย	 “เจ้าหน้าที่ของรัฐ”		 
หมายความว่า	เจ้าพนักงานของรัฐตามพระราช 
บัญญัตปิระกอบรฐัธรรมนูญว่าด้วยการป้องกนั 
และปราบปรามการทุจริต	พ.ศ.	2561	และให้ 

หมายความรวมถึงบุคคลซึ่งใช้อ�านาจรัฐ	 หรือ 
ได้รับมอบอ�านาจ	หรือได้รับแต่งตัง้	อนุญาต			การ 
สนับสนุน	 หรือการยินยอมโดยตรงหรือปริยาย	 
ให้ใช้อ�านาจรัฐในการด�าเนินการอย่างใดอย่างหน่ึง 
ตามกฎหมาย	 ซึ่งเป็นการให้นิยามความหมาย 
ทีเ่หมอืนกบั	มาตรา	4	วรรคห้าของร่างพระราช 
บัญญัต	ิป้องกนัและปราบปรามการทรมานและ 
การกระท�าให้บุคคลสูญหาย	 พ.ศ....	 ฉบับของ 
กรรมมาธิการ	 การกฎหมายการยุติธรรมและ 
สิทธิมนุษยชน	สภาผู้แทนราษฎร	ณ	วันที่	26	 
มิถุนายน	 พ.ศ.	 2563	 เพียงแต่ร่างกฎหมาย 
ดังกล่าวมิได้บัญญัติว่าให้ถือความหมายตาม 
พระราชบญัญัตปิระกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยการ 
ป้องกันและปราบปรามการทุจริต	 พ.ศ.	 2561	 
แต่ได้เอาความหมายของเจ้าพนักงานของรัฐ 
ตามกฎหมายดังกล่าวมาบัญญัติในร่างกฎหมาย
	 	 คุณสมบัติของบุคลที่จะเป็นผู้กระท�าผิด 
ฐานกระท�าทรมานได้	ต้องเป็นเจ้าหน้าทีข่องรัฐ	 
ประกอบด้วย
	 	 ประการแรก	 ข้าราชการหรือพนักงาน 
ส่วนท้องถิ่นซึ่งมีต�าแหน่งหรือเงินเดือนประจ�า	 
ผู้ปฏิบัตงิานในหน่วยงานของรัฐหรือในรัฐวสิาหกจิ	 
ผู้บริหารท้องถิ่น	 รองผู้บริหารท้องถิ่น	 ผู้ช่วย 
ผู้บริหารท้องถิ่น	 และสมาชิกสภาท้องถิ่นของ 
องค์กรปกครองส่วนท้องถ่ิน	 เจ้าพนักงานตาม 
กฎหมายว่าด้วยลักษณะปกครองท้องที่	 หรือ 
เจ้าพนักงานอื่นตามที่กฎหมายบัญญัติ	 และ 
ให้หมายความรวมถึงกรรมการ	 อนุกรรมการ	 
ลูกจ้างของส่วนราชการ	หน่วยงานของรัฐ	หรือ 
รัฐวิสาหกิจ	 และบุคคลหรือคณะบุคคลบรรดา 
ซึง่มีกฎหมายก�าหนดให้ใช้อ�านาจหรือได้รับมอบ 
ให้ใช้อ�านาจทางปกครองที่จัดตั้งข้ึนในระบบ 
ราชการ	รัฐวิสาหกิจ	หรือกิจการอื่นของรัฐด้วย	 
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แต่ไม่รวมถึงผู ้ด�ารงต�าแหน่งทางการเมือง	 
ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ	 ผู้ด�ารงต�าแหน่งใน 
องค์กรอิสระ	และคณะกรรมการ	ป.ป.ช.	ตาม 
พระราชบญัญัตปิระกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยการ 
ป้องกันและปราบปรามการทุจริต	 พ.ศ.	 2561	 
มาตรา	4	วรรคสอง	
	 	 ประการที่สอง	 บุคคลซึ่งใช้อ�านาจรัฐ	 
หรือได้รับมอบอ�านาจ	หรือได้รับแต่งตัง้	อนุญาต	 
การสนับสนุน	 หรือการยินยอมโดยตรงหรือ 
ปริยาย	ให้ใช้อ�านาจรฐัในการด�าเนินการอย่างใด 
อย่างหนึ่งตามกฎหมาย		
	 	 การบัญญัติคุณสมบัติของผู้กระท�าผิด 
ดงักล่าวเป็นการบัญญัตทิีส่อดคล้องกบัอนุสญัญา 
ต่อต้านการทรมานและการประติบัติหรือการ 
ลงโทษทีโ่หดร้าย	ไร้มนุษยธรรม	หรือย�า่ยศีกัดิศ์รี	 
(CAT)	ค.ศ.	1984	ข้อ	1	“...เม่ือความเจบ็ปวดหรือ 
ความทกุข์ทรมานน้ันกระท�าโดย	หรือด้วยการยยุง	 
หรือด้วยความยินยอม	 หรือรู้เห็นเป็นใจของ 
พนักงานของรัฐ	 หรือของบุคคลอื่นซึ่งปฏิบัติ 
หน้าที่ในต�าแหน่งทางการ”	 และในกรณีที่เป็น 
ผู้บังคับบัญชาผู้ใดทราบหรือจงใจเพิกเฉยต่อ 
ข้อมูลที่ระบุชัดเจนว่า	 ผู้ที่อยู่ใต้บังคับบัญชา 
ของตนน้ันจะกระท�าหรือได้กระท�าความผดิฐาน 
กระท�าทรมานตามมาตรา	9	และไม่ด�าเนินการ 
ที่จ�าเป็นและเหมาะสมตามอ�านาจของตน 
เพ่ือป้องกันหรือระงับการกระท�าทรมาน	 หรือ 
ไม่ด�าเนินการหรือส่งเร่ืองให้ท�าการสอบสวน 
ด�าเนินคดีอาญา	 ต้องระวางโทษกึ่งหน่ึงตามที ่
บัญญัตไิว้ในมาตรา	45	ตามร่างพระราชบัญญตัิ 
ป้องกนัและปราบปรามการทรมานและการกระท�า 
ให้บุคคลสูญหาย	พ.ศ.	....	(ฉบับประชาชน)	
	 	 เม่ือพิจารณาถึงการให้ความหมายของ 
ค�าว่า	“เจ้าหน้าทีข่องรัฐ”	ผู้เขียนมข้ีอสงัเกตดงัน้ี

	 	 ประการแรก	 พระราชบัญญัติประกอบ 
รัฐธรรมนูญว่าด้วยการป้องกันและปราบปราม 
การทุจริต	 พ.ศ.	 2561	 เป็นพระราชบัญญัติ 
ประกอบรฐัธรรมนูญ	(organic	law)	เป็นกฎหมาย 
ทีท่�าหน้าทีข่ยายความรายละเอยีดของบทบัญญัต ิ
ของรัฐธรรมนูญให้มีความสมบูรณ์และชัดเจน 
มากยิ่งขึ้น	(สมยศ	เชื้อไทย,	2560)	ประกอบกับ 
เหตผุลในการประกาศใช้พระราชบัญญัตปิระกอบ 
รัฐธรรมนูญฉบับน้ี	 คือ	 โดยที่รัฐธรรมนูญแห่ง 
ราชอาณาจักรไทยได้บัญญัติหน้าที่และอ�านาจ 
ของคณะกรรมการป้องกันและปราบปราม 
การทุจริตแห่งชาติในการจัดให้มีมาตรการ 
หรือแนวทางที่จะท�าให้การปฏิบัติหน้าที่มี 
ประสิทธิภาพ	 ประสิทธิผล	 เกิดความรวดเร็ว	 
สุจริต	 และเที่ยงธรรม	 รวมทั้งได้เปลี่ยนแปลง 
คุณสมบัติและลักษณะต้องห้าม	 ตลอดจน 
วาระการด�ารงต�าแหน่งไว้	อกีทัง้ได้บัญญัตใิห้รัฐ 
มีหน้าที่ส่งเสริม	 สนับสนุน	 และให้ความรู้แก ่
ประชาชนถึงอันตรายที่เกิดจากการทุจริตและ 
ประพฤติมิชอบทั้งในภาครัฐและภาคเอกชน	 
และจดัให้มมีาตรการและกลไกทีม่ปีระสทิธภิาพ 
ในการป้องกันและขจัดการทุจริตและประพฤติ 
มชิอบดงักล่าวอย่างเข้มงวดตามมาตรา	63	ของ 
รัฐธรรมนูญ	จงึเป็นการสมควรบัญญัตกิฎหมาย 
ประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยการป้องกันและ 
ปราบปรามการทุจริตขึ้นใหม่ให้สอดคล้องกับ 
บทบัญญัติของรัฐธรรมนูญ		จึงจ�าเป็นต้องตรา 
พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญนี้
	 	 ประการที่สอง	 ร ่างพระราชบัญญัติ 
ป้องกนัและปราบปรามการทรมานและการกระท�า 
ให้บุคคลสูญหาย	 พ.ศ.	 ....	 (ฉบับประชาชน)	 
มีวัตถุประสงค์	 เพ่ือให้มีกฎหมายว่าด้วยการ 
ป้องกันและปราบปรามการทรมาน	 และการ 
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กระท�าให้บุคคลสญูหาย	โดยก�าหนดให้การค้นตวั	 

จับ	คุมขงั	หรือการกระท�าการใดอนักระทบกระเทอืน 

ต่อเสรีภาพในร่างกายของบุคคลจะต้องมีการ 

แจ้งสิทธิและจัดท�าบันทึกการควบคุมตัวตาม 

ที่กฎหมายนี้ก�าหนดโดยไม่เลือกปฏิบัติ	 รวมทั้ง 

ก�าหนดให้ศาลยุติธรรมเป็นกลไกส�าคัญในการ 

ตรวจสอบการใช้อ�านาจของเจ้าหน้าที่ของรัฐ 

อันกระทบกระเทือนต่อเสรีภาพในร่างกาย 

ของบุคคลสร ้างระบบความพร ้อมรับผิด	 

(accountability)	 และลบล้างวัฒนธรรมปล่อย 

คนผิดให้ลอยนวล	(impunity)	ตลอดจนมีกลไก 

สนับสนุนช่วยเหลือให้ผู้ได้รับความเสยีหายได้รับ 

ความเป็นธรรม	ผ่านการช่วยเหลอืทางกฎหมาย 

เ พ่ือติดตามและตรวจสอบและน�าตัวผู ้ที ่

เกี่ยวข้องมาเข้าสู ่กระบวนการยุติธรรมทาง 

อาญา	และมาตรการชดเชยฟื้นฟูเยียวยาความ 

เสียหายทางร่างกาย	จิตใจและสังคม	และการ 

ป้องกันไม่ให้เกิดการละเมิดซ�้าอีก

	 	 ประการที่สาม	 เมื่อพิจารณาถึงเจตนา 

ที่พิเศษ	กล่าวคือ	การกระท�าที่จะเป็นความผิด 

ฐานกระท�าทรมานได้	ต้องประกอบด้วยเจตนา 

พิเศษคือ	 (1)	 เพ่ือให้ได้มาซึ่งข้อมูลหรือค�ารับ 

สารภาพจากผู้ถูกกระท�าหรือบุคคลที่สาม	หรือ 

(2)	ลงโทษผู้กระท�าโดยมเีหตมุาจากการกระท�า	 

ซึง่ผู้น้ันหรือบุคคลทีส่ามได้กระท�าหรอืถกูสงสยั 

ว่าได้กระท�า	หรือ(3)	ข่มขู่หรือขู่เข็ญผู้ถูกกระท�า 

หรือบุคคลที่สาม	หรือ	(4)	เพราะเหตุใดๆ	บน 

พ้ืนฐานของการเลอืกปฏิบัตไิม่ว่าจะเป็นรูปแบบ 

ใด	แสดงให้เห็นว่าวตัถปุระสงค์หลักของการทรมาน 

เป็นการกระท�าในการสบืสวนและการสอบสวน 

คดีอาญา	 เพ่ือให้ได้มาซึ่งค�ารับสารภาพหรือ 

ข้อมูลที่เป็นประโยชน์ในการด�าเนินคดี	

	 ผู ้ เ ขียนจึงมีความเห็นว ่า	 การก�าหนด 

ความหมายของค�าว่า	 “เจ้าหน้าที่ของรัฐ”	 ตาม 

ร่างพระราชบัญญัตป้ิองกนัและปราบปรามการ 

ทรมานและการกระท�าให้บุคคลสญูหาย	พ.ศ.	....	 

(ฉบับประชาชน)	ควรจะจ�ากัดอยู่ที่เจ้าหน้าของ 

รัฐที่มีกฎหมายก�าหนดให้อ�านาจและหน้าที ่

สืบสวนหรือสอบสวนข้อเท็จจริงใดๆ	 เพื่อให้ 

ได้มาซึ่งค�ารับสารภาพหรือข้อสนเทศต่างๆ	 

หรือเจ้าหน้าทีก่ฎหมายให้อ�านาจการค้นตวั	จบั	 

คุมขงั	หรือ	การกระท�าการใดอนักระทบกระเทอืน 

ต่อเสรีภาพในร่างกายของบุคคล	ประกอบกบัการ 

ให้ความหมายโดยอาศัยพระราชบัญญัติประกอบ 

รัฐธรรมนูญว่าด้วยการป้องกันและปราบปราม 

การทุจริต	พ.ศ.	2561	มาตรา	4	วรรคสองนั้น	 

กฎหมายทั้งสองฉบับมีวัตถุประสงค์ในการ 

บังคับใช้ทีแ่ตกต่างกนั	ท�าให้การบัญญัตกิฎหมาย 

ครอบคลุมไปถึงบุคคลที่ไม่มีอ�านาจในการ 

สืบสวน	 หรือสอบสวนเพ่ือให้ได้ค�ารับสารภาพ 

หรือข้อสนเทศ	 แต่ฐานะทางกฎหมายยังถือว่า 

เป็นเจ้าหน้าที่ของรัฐ	 ทั้งน้ีทั้งน้ัน	 การนิยาม 

ความหมายของเจ้าหน้าที่ของรัฐมีความส�าคัญ 

มาก	หากนิยามความหมายให้ไม่ครอบคลมุและ 

ชัดเจนแน่นอน	 จะท�าให้การกระท�าทรมานที ่

เกิดขึ้นผู ้กระท�าไม่มีความผิดตามตามร่าง 

พระราชบัญญัติป้องกันและปราบปรามการ 

ทรมานและการกระท�าให้บุคคลสูญหาย	 พ.ศ.		 

(ฉบับประชาชน)	มาตรา	9	ประกอบมาตรา	45

  1.2 องค ์ประกอบภำยนอกควำมผิด 

ฐำนกระท�ำทรมำนในส่วน “กำรกระท�ำ” ของ 

ผู้กระท�ำผิดตำมร่ำงพระรำชบัญญัติป้องกันและ 

ปรำบปรำมกำรทรมำนและกำรกระท�ำให้บุคคล 

สูญหำย พ.ศ. .... (ฉบับประชำชน)
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	 	 ความรับผิดทางอาญา	 เร่ิมต้นที่	 “การ 

กระท�า”	หมายถงึ	การเคลือ่นไหวร่างกายภายใต้ 

บังคับของจิตใจ	(	willed	movement)	และการกระท�า 

หมายความถงึการงดเว้น	(omission)	หน้าทีเ่พือ่ 

ป้องกันผลด้วย	(ทวีเกียรติ	มีนะกนิษฐ,	2562)	 

การกระท�าและการงดเว้นจะต้องเป็นอาการที ่

แสดงออกมาภายนอกของมนุษย์	 การกระท�า 

ของสตัว์ไม่ใช่การกระท�าตามความหมายในทีน่ี้	 

(หยดุ	แสงอทุยั,	2561)	ทัง้น้ีการงดเว้นอนัจะเป็น 

ความผิดอาญาน้ันจะต้องได้ความว่า	ผู้ทีง่ดเว้น 

ไม่กระท�าน้ันต้องทีหน้าที่ป้องกันผลอันเกิดข้ึน 

ด้วย	(ธีระ	สิงหพันธุ์,	2562)

	 	 องค์ประกอบภายนอกในส่วนของการ 

กระท�าในความผิดฐานกระท�าทรมานตามร่าง 

พระราชบัญญัติป้องกันและปราบปรามการ 

ทรมานและการกระท�าให้บุคคลสญูหาย	พ.ศ.	....	 

(ฉบบัประชาชน)	มาตรา	9	คือการกระท�าทรมาน	 

ซึ่ง	มาตรา	4	ได้ให้ความหมายของการทรมาน 

ไว้ว่า		“การกระท�าทรมาน”	หมายความว่า	การที่ 

เจ้าหน้าที่ของรัฐกระท�าด้วยประการใดให้ผู้อื่น 

เกิดความเจ็บปวด	หรือความทุกข์ทรมานอย่าง 

ร้ายแรงแก่ร่างกายหรือจิตใจ	เพื่อวัตถุประสงค์ 

อย่างหนึ่งอย่างใดดังต่อไปนี้

	 	 (1)	 เพ่ือให้ได้มาซึ่งข ้อมูลหรือค�ารับ 

สารภาพจากผู้ถูกกระท�าหรือบุคคลที่สาม

	 	 (2)	 ลงโทษผู้กระท�าโดยมีเหตุมาจาก 

การกระท�า	 ซึ่งผู้น้ันหรือบุคคลที่สามได้กระท�า 

หรือถูกสงสัยว่าได้กระท�า

	 	 (3)		ข่มขู่หรือขู่เขญ็ผู้ถกูกระท�าหรือบุคคล 

ที่สาม	หรือ

	 	 (4)	 เพราะเหตใุดๆ	บนพ้ืนฐานของการ 

เลือกปฏิบัติไม่ว่าจะเป็นรูปแบบใด

	 	 แต ่ทั้ ง น้ี ไม ่รวมถึงการลงโทษตาม 

ค�าพิพากษาของศาล	 หรือตามที่กฎหมาย 

บัญญัติ	 และตามพันธกรณีหรือมาตรฐาน 

ระหว่างประเทศที่ประเทศไทยมีอยู่

	 	 หากพิจารณาองค์ประกอบในส่วนของ 

การกระท�าตามมาตรา	9	กล่าวคือ	การกระท�าใด 

ด้วยประการใดๆ	ทีผ่ลของการกระท�า	เป็นเหตใุด 

ผู้อื่นเกิดความเจ็บปวด	 หรือความทุกข์ทรมาน 

อย่างแรงร้ายแก่ร่างกายหรือจิตใจ		เมื่อตัวบท 

เขียนว่า	 “กระท�าด้วยประการใด”	 ดังน้ันการ 

ทรมานจึงเป็นการกระท�าที่ไม่จ�ากัดวิธี	หากผล 

ของการกระท�าเป ็นเหตุให ้ผู ้อื่นเกิดความ 

เจบ็ปวด	หรือความทกุข์ทรมานอย่างร้ายแรงแก่ 

ร่างกายหรือจิตใจ	และมูลเหตุจูงใจที่กระท�าไป 

เพ่ือคือ	 (1)	 เพ่ือให้ได้มาซึ่งข้อมูลหรือค�ารับ 

สารภาพจากผู้ถูกกระท�าหรือบุคคลที่สาม	หรือ	 

(2)	ลงโทษผู้กระท�าโดยมเีหตมุาจากการกระท�า	 

ซึง่ผู้น้ันหรือบุคคลทีส่ามได้กระท�าหรอืถกูสงสยั 

ว่าได้กระท�า	หรือ	(3)	ข่มขูห่รือขูเ่ขญ็ผู้ถกูกระท�า 

หรือบุคคลที่สาม	หรือ	(4)	เพราะเหตุใดๆ	บน 

พ้ืนฐานของการเลอืกปฏิบัตไิม่ว่าจะเป็นรูปแบบใด	 

กถื็อเป็นการกระท�าทรมาน	ตัวอย่างเช่น		ค�าพิพากษา 

ศาลฎีกาที่	2822/2531

	 	 .	 .	 .จ�าเลยทั้ งสองร ่วมกันท�าร ้าย 

ผู้เสียหายโดยจ�าเลยที่	 1	 จับคอเสื้อและใช้แขน 

รัดคอของผู้เสียหาย	 แล้วถามว่าเอ็งงัดบ้านข้า 

ใช่ไหม	ผู้เสียหายปฏิเสธ	จ�าเลยที่	1	ขู่ผู้เสียหาย 

ให้รบัสารภาพอยูป่ระมาณ	1	ช่ัวโมง	เม่ือผูเ้สยีหาย 

ไม่ยอมรับสารภาพ	จ�าเลยที่	1	ชักดาบปลายปืน 

ยาวประมาณ	8	น้ิวฟุต	ออกมาจีห้ลงัผูเ้สยีหายและ 

ขู่ให้รับสารภาพ	 ผู้เสียหายไม่ยอมรับสารภาพ	 

จ�าเลยที	่1	จงึสอดดาบปลายปืนเข้าไปในเสือ้ของ 
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ผู ้เสียหายแล้วกรีดที่หลังและหน้าท้องของ 
ผู้เสยีหายประมาณ	10	แห่ง	กรีดเป็นรอยลกึและ 
มีโลหิตไหล	จ�าเลยที	่2	ชักปืนออกมาจ่อทีศ่รีษะ 
ของผู้เสียหายแล้วพูดว่า	 ถ้าไม่รับจะยิงให้ตาย	 
หลังจากเกิดเหตุแล้ว	5	วัน	แพทย์ตรวจพบรอย 
ตกสะเกด็ทีเ่กดิจากของมคีมบาดทีด้่านหลังและ 
ที่หน้าเล็กน้อย	บาดแผลหายภายใน	1	สัปดาห์	 
ดงันีถ้อืไดว่้ากระท�าให้เกิดอนัตรายแกก่ายตาม 
ประมวลกฎหมายอาญา	มาตรา	295	แล้ว.	.	.
	 	 ค�าพิพากษาศาลฎีกาดงักล่าวจ�าเลยเป็น 
เจ้าพนักงานต�ารวจ	ได้จับคอเสื้อ	ใช้แขนรัดคอ 
และเอาดาบปลายปืนมาจี้หลังผู้เสียหาย	โดยมี 
วัตถุประสงค์เพื่อให้ผู้เสียหายรับสารภาพ	 และ 
เมื่อได้กระท�าโดยการสอดดาบปลายปืนเข้าไป 
ในเสือ้ของผูเ้สยีหายแล้วกรีดทีห่ลงัและหน้าท้อง 
ของผูเ้สยีหายประมาณ	10	แห่ง	กรีดเป็นรอยลกึ 
และมโีลหิตไหล	ถอืว่าผู้เสยีได้รับอนัตรายแก่กาย 
อย่างร้ายแรง	การกระท�าดงักล่าวถอืว่าเป็นการ 
กระท�าทรมานตามมาตรา	 4	 แห่งตามร่าง 
พระราชบัญญัติป้องกันและปราบปรามการ 
ทรมานและการกระท�าให้บุคคลสญูหาย	พ.ศ.	....	 
(ฉบับประชาชน)	 แต่ทั้งน้ีเน่ืองจากร่างพระราช 
บัญญัติป้องกันและปราบปรามการทรมาน 
และการกระท�าให้บุคคลสูญหาย	 พ.ศ.  ....	 
(ฉบับประชาชน)	ไม่ได้นิยามค�าว่า	“ความเจ็บปวด	 
หรือความทุกข์ทรมานอย่างร้ายแรงแก่ร่างกาย 
หรือจิตใจ”	 หมายถึงอะไร	 ประกอบกับตัวบท 
ไม่ได้ใช้ค�าว่า	 อันตรายแก่กายหรือจิตใจ	 หรือ 
รับอันตรายสาหัส	 ท�าให้การเกิดข้อถกเถียง 
ในเชิงวิชาการได้ว่า	แค่ไหนเพียงใดจึงจะถือว่า	 
เกิดความเจ็บปวดหรือความทุกข์ทรมานอย่าง 
ร้ายแรง	 เพราะหากไม่เจ็บปวดหรือความทุกข ์
ทรมานอย่างร้ายแรงแล้ว	ถอืว่าไม่ใช่การกระท�า 

ทรมาน	 ผู้กระท�าไม่มีความผิดตามมาตรา	 9	 
เพราะขาดองค์ประกอบภายนอกของความผิด 
ในส่วนการกระท�าไปเลย		
   1.2.1  ข ้อพิจำรณำกำรให ้ควำม 
หมำยของค�ำว่ำ “ทรมำน” ตำมกฎหมำยระหว่ำง 
ประเทศ
   ปฏิญญาว่าด้วยการปกป้องบุคคล 
ทุกคนมิให้ตกอยู่ภายใต้การทรมานและการ 
ปฏบิตัหิรอืการลงโทษทีโ่หดร้าย	ไร้มนษุยธรรม	 
หรือย�่ายีศรี	ค.ศ.	1975	“การทรมาน”	หมายถึง	 
การกระท�าใดๆ	กต็ามทีก่่อให้เกดิความเจบ็ปวด	 
หรอืทกุข์ทรมานอย่างย่ิง	ไม่ว่าทางร่างกายหรือ 
ทางจิตใจ	 โดยเป็นการกระท�าโดยเจตนาที่จะ 
ล่วงละเมิดหรือโดยการยุยงส่งเสริมโดยเจ้า 
พนักงานของรัฐซึ่งกระท�าต่อบุคคลใด	เพื่อที่จะ 
บีบบังคับให้ผู ้ น้ันหรือบุคคลที่สามยอมบอก 
ข้อเทจ็จริง	หรอืให้การรับสารภาพ	หรอืเพือ่ลงโทษ 
ผู้นั้นส�าหรับการกระท�าของผู้นั้น	หรือที่ผู้นั้นได ้
สงสัยว่าได้กระท�าการนั้น	หรือเพื่อเป็นการข่มขู ่
ผู้น้ัน	 หรือบุคคลอื่น	 แต่ทั้งน้ีไม่รวมถึงความ 
เจ็บปวด	 หรือความทุกข์ทรมานที่เกิดขึ้นเอง 
ประจ�าตัว	 หรือโดยปกติธรรมดาส�าหรับการ 
ลงโทษทางกฎหมายที่ เป ็นไปโดยชอบตาม 
มาตรฐานขั้นต�่าของกฎหมายในการปฏิบัติต่อ 
นักโทษ	(อโณทัย	วัฒนาพรรณิกร,	2552)
   อนุสัญญาต่อต้านการทรมานและ 
การประติบัติหรือการลงโทษอื่น	 ที่โหดร้าย 
ไร้มนุษยธรรมหรือทีย่�า่ยีศกัดิศ์รี	(CAT)	ค.ศ.	1984 
ข้อ	1	เพื่อความมุ่งหมายของอนุสัญญานี้	ค�าว่า	 
“การทรมาน	หมายถึง	การกระท�าใดก็ตามโดย 
เจตนาทีท่�าให้เกดิความเจ็บปวด	หรอืความทกุข์ 
ทรมานอย่างสาหัส	ไม่ว่าทางกายหรือทางจิตใจ 
ของบุคคลใดบุคคลหน่ึง	 เพ่ือความมุ่งประสงค ์
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ที่จะให้ได้มาซึ่งข้อสนเทศหรือค�ารับสารภาพ 
จากบุคคลน้ันหรือจากบุคคลทีส่าม		การลงโทษ 
บุคคลน้ันส�าหรับการกระท�า	 ซึ่งบุคคลน้ันหรือ 
บุคคลที่สามกระท�าหรือถูกสงสัยว่าได้กระท�า	 
หรือเป็นการข่มขูใ่ห้กลัว	หรือเป็นการบงัคับขู่เขญ็ 
บุคคลน้ันหรอืของบุคคลทีส่าม	หรือเพราะเหตผุล 
ใดๆ	 บนพ้ืนฐานของการเลือกปฏิบัติ	 ไม่ว่าจะ 
เป็นในรูปแบบใด	 เมื่อความเจ็บปวดหรือความ 
ทกุข์ทรมานน้ันกระท�าโดย	หรอืด้วยการยยุง	หรือ 
ด้วยความยินยอม	หรือรู้เห็นเป็นใจของพนักงาน 
ของรัฐ	 หรือของบุคคลอื่นซึ่งปฏิบัติหน้าที่ใน 
ต�าแหน่งทางการ		ทั้งนี้ไม่รวมถึงความเจ็บปวด 
หรือความทกุข์ทรมานทีเ่กดิจาก	หรืออนัเป็นผล 
ปกตจิากการลงโทษทัง้ปวงทีช่อบด้วยกฎหมาย”
   ธรรมนูญกรุงโรมว่าด้วยศาลอาญา 
ระหว่างประเทศ	ค.ศ.	1998	ในข้อ	7	(1)(f)	เรื่อง	 
อาชญากรรมเกีย่วกบัมวลมนุษยชาตทิีเ่กีย่วข้อง 
กับการทรมาน	ข้อ	7	(2)(e)	ก�าหนดความหมาย 
ของการทรมาน	หมายถึง	การเจตนาก่อให้เกิด 
ความเจ็บปวดอย่างรุนแรง	หรือความทกุข์ทรมาน	 
ไม่ว่าทางกายหรือจิตใจ	 ต่อบุคคลที่ถูกคุมขัง	 
หรอือยู่ภายใต้การควบคุมของผู้ทีถ่กูกล่าวหาว่า 
กระท�าทรมาน		แต่การทรมานไม่รวมถึงความ 
เจ็บปวดหรือความทุกข์ทรมานที่เกิดจากการ 
ลงโทษตามกฎหมายไม่ว่าจะเกิดข้ึนจากการ 
ลงโทษหรือผลของการลงโทษก็ตาม	 (อโณทัย	 
วัฒนาพรรณิกร,	2552)
   เห็นได้ว่า	 ความหมายของ	 การ 
ทรมาน	ตามปฏิญญาว่าด้วยการปกป้องบุคคล 
ทุกคนมิให้ตกอยู่ภายใต้การทรมานและการ 
ปฏบิตัหิรอืการลงโทษทีโ่หดร้าย	ไร้มนษุยธรรม	 
หรือย�่ายีศรี	ค.ศ.	1975		อนุสัญญาต่อต้านการ 
ทรมานและการประติบัติหรือการลงโทษที ่

โหดร้าย	ไร้มนุษยธรรม	หรือย�่ายีศักดิ์ศรี	(CAT)	 

ค.ศ.	1984	และธรรมนูญกรุงโรมว่าด้วยศาลอาญา 

ระหว่างประเทศ	 ค.ศ.	 1998	 มีสาระส�าคัญที่ 

คล้ายกัน	แต่มีจุดที่แตกต่างกัน	ดังนี้

   ข้อแรก	 การทรมานตามธรรมนูญ 

กรุงโรมว่าด้วยศาลอาญาระหว่างประเทศ	 

ค.ศ.	 1998	 ไม่จ�าเป็นต้องเป็นการกระท�าของ 

เจ้าหน้าที่รัฐ	 แต่เป็นการกระท�าของบุคคลใด 

กไ็ด้	ซึง่แตกต่างจากปฏิญญาว่าด้วยการปกป้อง 

บุคคลทุกคนมิให้ตกอยู ่ภายใต้การทรมาน 

และการปฏิบัติหรือการลงโทษที่ โหดร ้าย	 

ไร้มนษุยธรรม	หรือย�า่ยศีรี	ค.ศ.	1975		อนุสญัญา 

ต่อต้านการทรมานและการประติบัติหรือการ 

ลงโทษทีโ่หดร้าย	ไร้มนุษยธรรม	หรือย�า่ยศีกัดิศ์รี	 

ค.ศ.	 1984	 ที่มุ่งหมายจะลงโทษการกระท�า 

ทรมานที่เกิดจากการกระท�าของเจ้าหน้าที่ของ 

รัฐเท่านั้น

   ข้อสอง	 ธรรมนูญกรุงโรมว่าด้วย 

ศาลอาญาระหว่างประเทศ	 ค.ศ.	 1998	 ไม่ได ้

ก�าหนดมูลเหตจุงูใจ		ดงัน้ันการกระท�าใดกต็าม 

ที่เจตนาก่อให้เกิดความเจ็บปวดอย่างรุนแรง	 

หรือความทุกข์ทรมาน	ไม่ว่าทางกายหรือจิตใจ	 

ต่อบุคคลที่ถูกคุมขัง	หรืออยู่ภายใต้การควบคุม 

ของผู้ที่ถูกกล่าวหาว่ากระท�าทรมาน	 ถือเป็น 

การกระท�าทรมานทัง้สิน้	แต่ตามปฏิญญาว่าด้วย 

การปกป้องบุคคลทุกคนมิให้ตกอยู่ภายใต้การ 

ทรมานและการปฏิบัติหรือการลงโทษทีโ่หดร้าย	 

ไร้มนุษยธรรม	หรือย�า่ยีศรี	ค.ศ.	1975	อนุสญัญา 

ต่อต้านการทรมานและการประติบัติหรือ 

การลงโทษอื่น	 ที่โหดร้าย	 ไร้มนุษยธรรมหรือ 

ที่ย�่ายีศักดิ์ศรี	 ค.ศ.	 1984	 ได้ก�าหนดมูลเหต ุ

จูงใจทั้งสิ้น	



128

วารสารกระบวนการยุติธรรม ปีที่ 13 เล่มที่ 2 พฤษภาคม – สิงหาคม 2563

   ดังน้ัน	 ร่างพระราชบัญญัติป้องกัน 
และปราบปรามการทรมานและการกระท�าให ้
บุคคลสูญหาย	 พ.ศ. ....	 ได้ให้ความหมาย 
เช่นเดียวกับปฏิญญาว่าด้วยการปกป้องบุคคล 
ทุกคนมิให้ตกอยู่ภายใต้การทรมานและการ 
ปฏบิตัหิรอืการลงโทษทีโ่หดร้าย	ไร้มนษุยธรรม	 
หรือย�่ายีศรี	ค.ศ.	 1975	อนุสัญญาต่อต้านการ 
ทรมานและการประตบัิตหิรือการลงโทษทีโ่หดร้าย	 
ไร้มนุษยธรรม	หรือย�่ายีศักดิ์ศรี	ค.ศ.	1984
   1.2.2 ข้อพิจำรณำกำรให้ควำมหมำย 
ของค�ำว่ำ “ทรมำน” ตำมกฎหมำยสหรัฐอเมริกำ
   สหรัฐอเมริกาได้มีกฎหมายภายใน 
หลายฉบับทีเ่กีย่วข้องกบัการทรมาน	เช่น	มาตรา	 
2340	A	หมวด	18	แห่งประมวลกฎหมาย	ของ 
สหรัฐอเมริกา	(18	U.S.	Code	§	2340	and	§	 
2340A)	พระราชบัญญัตคุ้ิมครองเหย่ือจากการ 
ทรมาน	ค.ศ.	1991	(Torture	Victim	Protection	 
Act	of	1991)	เป็นต้น	(คนธ์ธร	เลศินภาวงศ์,	2558)	 
ซึ่งพระราชบัญญัติคุ ้มครองเหย่ือจากการ 
ทรมาน	ค.ศ.	1991	(Torture	Victim	Protection	Act	 
of	1991)	ให้ความหมายของการกระท�าทรมาน 
ไว้ว่า	 ค�าว่า	 ทรมาน	 หมายถึง	 การกระท�าใด 
โดยเจตนาที่จะท�าให้เกิดความเจ็บปวดหรือ 
ทุกข์ทรมานไม่ว่าทางกายหรือทางจิตใจอย่าง 
ร้ายแรง	 (ไม่รวมถึงความเจ็บปวดหรือความ 
ทุกข์ทรมานที่เกิดจากการลงโทษที่ชอบด้วย 
กฎหมาย)	 ต่อบุคคลซึ่งอยู่ในความคุมขัง	 หรือ 
ควบคุมของผู้กระท�า	ซึง่มีความหมายเหมอืนกบั 
มาตรา	2340	และมาตรา	2340	A	หมวด	18	 
แห่งประมวลกฎหมาย	ของสหรัฐอเมริกา	(18	U.S.	 
Code	§	2340	and	§	2340A	แต่มจีดุทีแ่ตกต่างกนั 
คือพระราชบัญญัติคุ ้มครองเหยื่อจากการ 
ทรมาน	ค.ศ.	1991	(Torture	Victim	Protection	 

Act	 of	 1991)	 ได้ก�าหนดวัตถุประสงค์ของการ 
ทรมาน		คือ	เพื่อความมุ่งประสงค์ที่จะให้ได้มา 
ซึ่งข้อสนเทศหรือค�ารับสารภาพจากบุคคลน้ัน 
หรือบุคคลที่สาม	 การลงโทษบุคคลน้ันส�าหรับ 
การกระท�าซึง่บุคคลน้ันหรือบุคคลทีส่ามกระท�า 
หรือถูกสงสัยว่าได้กระท�า	 การข่มขู่ให้กลัวหรือ 
การบังคับขู่เข็ญบุคคลน้ันหรือบุคคลที่สามหรือ 
เพราะเหตุผลใดใด	 บนพ้ืนฐานของการเลือก 
ปฏิบัติไม่ว่ารูปแบบใด	 (คนธ์ธร	 เลิศนภาวงศ์,	 
2558)	
   พระราชบัญญัติ คุ ้มครองเหย่ือ 
จากการทรมาน	 ค.ศ.	 1991	 (Torture	 Victim	 
Protection	Act	of	1991)	ได้นิยามความหมาย 
ของค�าว่า	“ความเจ็บปวดหรือความทกุข์ทรมาน 
ทางจิตใจ”	ซึ่งมีสาระส�าคัญเหมือนกับประมวล 
กฎหมาย	ของสหรัฐอเมริกา	(18	U.S.	Code	§	 
2340	and	§	2340A)		ดังนี้
   ความเจบ็ปวดหรือความทกุข์ทรมาน 
ทางจิตใจ	 หมายถึง	 อันตรายทางจิตใจอัน																								 
สืบเนื่องมาจากความเจ็บปวดทางจิตใจเป็น 
ระยะเวลานานซึ่งเป็นผลมาจาก
   (ก)	เจตนาท�าร้ายหรือข่มขู ่ว่าจะ 
ท�าร้ายให้เกิดความเจ็บปวด	 หรือความทุกข ์
ทรมานทางกาย	
   (ข)	การด�าเนินการหรือการใช้	หรือ 
การข่มขู่ว่าจะด�าเนินการ	 หรือการใช้สารที่มี 
ผลกระทบทางจิตใจ	 หรือวิธีการอื่นใดที่น่าจะ 
ท�าร้ายความรู้สึกหรือบุคลิกลักษณะอย่างมาก
	 	 	 (ค)	การข่มขู่ว่าจะได้รับอันตรายถึง 
ชีวิต	หรือ
	 	 	 (ง)	การขู่ว่าบุคคลอื่นจะถูกฆ่าใน 
ทันที	 หรือได้รับความเจ็บปวดหรือความทุกข์ 
ทรมานอย่างร้ายแรง	หรือจะถกูด�าเนินการหรือ 
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ใช้สารที่มีผลกระทบต่อจิตใจ	หรือวิธีการอื่นใด 
ทีน่่าจะท�าลายความรู้สกึ	บุคลกิลกัษณะอย่างมาก	 
(คนธ์ธร	เลิศนภาวงศ์,	2558)
   ทั้งน้ี	 เคยมีบันทึกทางกฎหมาย	 
(Memorandum	of	Law)	ฉบับลงวนัที	่1	สงิหาคม	 
ค.ศ.	 2002	 จากส�านักงานที่ปรึกษากฎหมาย 
กระทรวงยุติธรรมว่าด้วยเร่ืองมาตรฐานการ 
สอบสวนภายใต้กฎหมายของสหรัฐอเมริกา	 
(18	U.S.	Code	§	2340	and	§	2340A)	จาก 
ส�านักงานที่ปรึกษากฎหมายกระทรวงยุติธรรม	 
ที่แสดงให้เห็นถึงการตีความกฎหมายโดย 
ตีความ	 “ความเจ็บปวดอย่างร้ายแรง”	 ไว้ว่า	 
ต้องถึงระดับอาจท�าให้เสียชีวิต	 หรืออวัยวะ 
ล้มเหลว	หรือท�าให้ระบบการท�างานของร่างกาย 
เสยีหายอย่างถาวร	(คนธ์ธร	เลศินภาวงศ์,	2558) 
เป็นการแสดงให้เห็นถึงการตีความการกระท�า 
ที่เป็นการทรมานอย่างแคบ	 ไม่สอดคล้องกับ 
การนิยามความหมายของการทรมานตาม	 
อนุสญัญาต่อต้านการทรมานและการประตบัิติ 
หรือการลงโทษอ่ืน	 ที่โหดร้าย	 ไร้มนุษยธรรม 
หรือที่ย�่ายีศักดิ์ศรี	 (CAT)	 ค.ศ.	 1984	 และไม่ 
สอดคล้องกบัการตคีวามของศาลสทิธมินุษยชน 
ของยุโรปที่ได้พิจารณาว่าการกระท�าใด	 ถือว่า 
เป็นการกระท�าทรมาน	 เช่น	 คดี	 Shiskin	 v.	 
Russia	เป็นคดทีีเ่จ้าพนักงานต�ารวจได้ใช้ไฟฟ้า 
ช็อต	และให้ผู้เสยีหายใส่หน้ากากป้องกนัแก๊สพิษ 
ทีเ่ตม็ไปด้วยควนั	สดุท้ายผู้เสยีหายรับสารภาพ 
เน่ืองมาจากการกระท�าทรมานของเจ้าหน้าต�ารวจ	 
และคดี	 Selmouni	 v.	 France	 คดีนี้เจ้าหน้าที ่
ต�ารวจได้ลากโดยดึงเส้นผม	 เตะต่อยตาม 
เน้ือตัวร่างกาย	 และได้ถูกไม้เบสบอลตีที่ศีรษะ	 

จนต้องน�าตัวผู้เสียหายส่งโรงพยาบาล	 ศาล 
สิทธิมนุษยชนยุโรปได้ตัดสินว่า	 เป็นทรมาน 
และการประติบัติหรือการลงโทษอื่น	ที่โหดร้าย	 
ไร้มนุษยธรรมหรือที่ย�่ายีศักด์ิศรี	 (คนธ์ธร	 
เลิศนภาวงศ์,	2558)	
   ดังน้ัน	 จึงเห็นได้ว่าความเจ็บปวด 
เป็นเร่ืองเฉพาะของบุคคล	 การที่กฎหมายจะ 
บัญญัติถึงระดับความเจ็บปวดระดับใด	 หรือ 
ความทุกข์ทรมานระดับใด	 เป็นสิ่งที่ไม่อาจ 
กระท�าได้โดยง่าย		ซึง่ตามกฎหมายของประเทศ 
ฟิลิปปินส์	 ได้บัญญัติพระราชบัญญัติต่อต้าน 
การทรมาน	ค.ศ.	2009	(Anti–Torture	Act	of	 
2009)	 ได้บัญญัติกฎหมายในลักษณะเป็นการ 
ยกตัวอย่างการกระท�าที่ถือว่าเป็นการทรมาน	 
โดยไม่ได้มกีารให้ความหมายของความเจบ็ปวด 
หรือความทุกข์ทรมานทางจิตใจ	ซึ่งการกระท�า 
ที่เป็นการทรมาน	 ได้รวบรวมมาจากผู้เสนอ 
รายงานพิ เศษเกี่ ยวกั บการทรมานของ 
สหประชาชาติ	(The	UN	Special	Rapporteur	on	 
Torture)	คณะกรรมการต่อต้านการทรมานของ 
สหประชาชาติ	 (The	 Committees	 Against	 
Torture)	และศาลสทิธมินุษชน	(European	Court	 
of	Human	Rights)3 
   1.2.3 ข ้อพิจำรณำกำรตีควำม 
ควำมหมำยของค�ำว่ำ “ทรมำน” ตำมประมวล 
กฎหมำยอำญำ
	 	 	 ในอดีตกฎหมายลักษณะอาญา	 
ร.ศ.	127	มาตรา	250	(5)	ได้บัญญัติว่า	“ผู้ใด 
ฆ่าคนตายโดยเจตนา	ต้องตามลกัษณะอย่างใด 
ที่ว่าต่อไปในมาตราน้ี	 คือ	 ฆ่าคนด้วยกระท�า 
ทรมาน	 หรือการแสดงความดุร้ายท�าแก่ผู้ตาย 

3 ตัวอย่างการกระทรมานตามพระราชบัญญัติต่อต้านการทรมาน ค.ศ. 2009 ของประเทศฟิลิปปินส์ เช่น การตีซ�้าๆ การตีหรือ 
การกระแทกที่ศีรษะ การฟาดด้วยกระบอง หรือดาบปืนยาว หรือวัตถุอื่นที่คล้ายคลึงและการกระโดดย�่าบนท้อง 
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ให้ได้รับความยากล�าบากอย่างสาหัส	ท่านว่ามนั 
ผู้ฆ่าคนตายโดยเจตนาในลักษณะอย่างหน่ึง 
อย่างใดดงัว่ามาน้ี	เป็นคนทารุณร้ายกาจ	ให้ลง 
อาญามันให้ตายตกตามกัน”	ตัวอย่างเช่น	การ 
เผาคนทั้งเป็น	 หรือเชือดเน้ือทีละช้ินจนตาย	 
(หยุด	 แสงอุทัย,	 2561)	 ซึ่งปัจจุบันประมวล 
กฎหมายอาญา	 มาตรา	 289	 วรรคหน่ึง	 (5)	 
ได้บัญญัติว่า	ผู้ใดฆ่าผู้อื่นโดยทรมาน	หรือโดย 
กระท�าทารุณโหดร้าย	ต้องระวางโทษประหารชีวติ	 
ซึง่เป็นพฤตกิารณ์ประกอบการกระท�า	(ทวเีกยีรติ	 
มีนะกนิษฐ,	2561)	กล่าวคือ	ผู้ใดฆ่าผู้อื่นโดยมี 
พฤตกิารณ์ว่าเป็นการฆ่าโดยทรมาน	โดยพิจารณา 
จากความรู ้สึกของบุคคลทั่วไป	 ซึ่งการฆ่า 
โดยทรมาน	 (torture)	จะดูจาก	 “อาการ”	และ	 
“ความรู้สึก”	 ของผู้ถูกกระท�า	 จึงไม่ใช่การฆ่า 
เพ่ือให้ตายในทันที	 แต่ต้องการให้ได้รับความ 
ทุกข์ทรมานจนไม่ไหวและตายในที่สุด	 (คณพล	 
จันทร์หอม,	 2561)	 ดังน้ันการฆ่าโดยทรมาน	 
หมายความว่า	ฆ่าโดยกระท�าให้ผู้ถูกฆ่าไม่ตาย 
ในทนัท	ีแต่ให้ได้รับความยากล�าบากอย่างสาหัส 
ก่อนตาย	(อนันต์	ชุมวิสูตร,	2561)	ดังตัวอย่าง 
ค�าพิพากษาศาลฎีกาดังนี้				
   ค�ำพิพำกษำศำลฎีกำท่ี 3558/2531  
“การฆ่าโดยทรมานน้ันจะต้องมีการกระท�าอื่น 
นอกจากการกระท�าให้ตายในลักษณะท่ีจะท�าให้ 
ผู้ตายได้รับความล�าบากจนสาหัสก่อนตายส่วน 
การทีผู้่ตายทัง้สองถกูท�าร้ายมบีาดแผลทัง้ถกูยิง 
ถกูฟันตหีลายแห่งเกดิจากการกระท�าของจ�าเลย 
ที่ปราศจากความยับยั้งเน่ืองจากเหตุการณ ์
ที่เกิดโดยปัจจุบันทันด่วน	 และแม้จ�าเลยที่	 4	 
ใช้ไม้กระดานพาดที่คอ	ส.	ผู้ตาย	แล้วพวกของ 
จ�าเลยขึน้ไปยนืบนปลายไม้เพ่ือกดศรีษะให้จมน�า้	 
ก็เป็นการกระท�าเพ่ือจะให้	 ส.ถึงแก่ความตาย 

โดยฉับพลันเท่าน้ัน	 มิใช่เป็นการฆ่าโดยทารุณ 
โหดร้าย”
	 	 	 ส่วนกรณีที่ผู ้กระท�ามีเจตนาที่จะ 
ท�าร้ายร่างกาย	 โดยมีพฤติการณ์ประกอบการ 
กระท�า	กล่าวคือ	เป็นการท�าร้ายโดยทรมาน	หาก 
ผู้ถูกกระท�าถึงแก่ความตาย	ต้องพิจารณาตาม 
ประมวลกฎหมายอาญามาตรา	290	วรรคสอง	 
ซึง่กฎหมายระวางโทษจ�าคุกตัง้แต่	3	ปี	ถงึ	20	ปี	 
หากผูถู้กกระท�าได้รับอนัตรายสาหัสต้องพิจารณา 
ตามประมวลกฎหมายอาญา	มาตรา	298	ซึ่ง 
กฎหมายระวางโทษจ�าคุกต้ังแต่	2	ปี	จนถงึ	10	ปี	 
และปรับตัง้แต่	40,000	บาท	ถึง	200,000	บาท	 
หากผู้ถกูทรมานได้รับอนัตรายแก่กายหรือจติใจ	 
ต้องพิจารณา	 ตามประมวลกฎหมายอาญา	 
มาตรา	 296	 วรรคสอง	 ต้องระวางโทษจ�าคุก 
ไม่เกิน	3	ปี	หรือปรับไม่เกิน	60,000	บาท	หรือ 
ทั้งจ�าทั้งปรับ	 มีตัวอย่างค�าพิพากษาศาลฎีกา 
ที่ตัดสินว่าเป็นการกระท�าโดยทารุณโหดร้าย	 
แต่ก็ปรากฏพฤติการณ์ท�าร้ายโดยการทรมาน 
เช่นกัน		
   ค�ำพิพำกษำศำลฎกีำที ่1752/2540   
“การทีจ่�าเลยใช้มดีปลายแหลมยาว	10	น้ิวเผาไฟ 
แล้วนาบที่บริเวณแก้มแขนไหล่หลังและโคนขา 
ของโจทก์แม้จะไม่ปรากฏว่ามีดที่เผาไฟน้ัน 
เผาไฟมานานเท่าใดและมีความร้อนเพียงใด 
แต่จากลักษณะบาดแผลที่โจทก์ได้รับแสดง 
ให้เห็นว่ามีดถูกเผาไฟจนร้อนมากเพราะเมื่อ 
น�าไปนาบโจทก์แล้วท�าให้เกิดไหม้พองผิวหนัง 
หลดุแพทย์ลงความเห็นว่าหากรักษาตามวิธกีาร 
ที่ถูกต้องแผลจะหายภายใน	 10	วัน	 แต่จะเป็น 
รอยแผลเป็นการกระท�าของจ�าเลยเป็นการ 
ท�าร้ายโดยมุ่งประสงค์ให้โจทก์ได้รับความ 
เจ็บปวดทรมานยิ่งกว่าการท�าร้ายโดยทั่วไป		 
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ถือได้ว่าเป็นการกระท�าโดยทารุณโหดร้ายส่วน 
แผลเป็นที่ใบหน้าโจทก์จะมีความกว้างยาว 
ขนาดไหนและยืนห่างแค่ไหนจึงจะสามารถ 
มองเห็นได้น้ันเป็นปัญหาที่จะต้องพิจารณาว่า 
โจทก์ได้รับอันตรายสาหัสเพราะหน้าเสียโฉม 
อย่างติดตัวหรือไม่เกี่ยวกับปัญหาว่าเป็นการ 
กระท�าโดยทารุณโหดร้ายแต่อย่างใด”
  1.3 องค์ประกอบภำยนอกควำมผิดฐำน 
กระท�ำทรมำนในส่วน “วัตถุแห่งกำรกระท�ำ”  
และผลของกำรกระท�ำทรมำน ตำม ร ่ำง 
พระรำชบัญญัติป ้องกันและปรำบปรำมกำร 
ทรมำนและกำรกระท�ำให้บคุคลสญูหำย พ.ศ. ....  
(ฉบับประชำชน)
	 	 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย	 
พุทธศกัราช	2560	มาตรา	28	วรรคสี	่บัญญัตว่ิา 
“การทรมาน	ทารุณกรรม	หรือการลงโทษด้วย 
วิธีการโหดร้ายหรือไร้มนุษยธรรมจะกระท�า 
มิได้”	 ซึ่งเป็นสิทธิเสรีภาพในกลุ่มของสิทธ ิ
มนุษยชน	 ที่ได้รับรองภายใต้บทบัญญัติของ 
รัฐธรรมนูญ	 สิทธิไม่จะไม่ถูกกระท�าทรมานจึง 
เป็นสทิธทิีคุ้่มครองมนุษย์ทกุคน	โดยมไิด้แบ่งแยก 
ว่าบุคคลนั้นจะเป็นคนชาติใด	 เชื้อชาติใด	หรือ 
ศาสนาใด	หากบุคคลน้ันเข้ามาอยู่ในเขตอ�านาจ 
ของประเทศไทย	 บุคคลน้ันย่อมได้รับความคุ้ม 
ตามรัฐธรรมนูญที่ใช้ในประเทศน้ัน	 (ปิ่นธเนศ	 
แก้วรุ่งฟ้า,	2556)		ร่างพระราชบัญญัติป้องกัน 
และปราบปรามการทรมานและการกระท�าให ้
บุคคลสญูหาย	พ.ศ.	....	(ฉบับประชาชน)	มาตรา	6	 
วรรคแรก	 ได้บัญญัติไว้หลักการเช่นเดียวกับ 
รัฐธรรมนูญ	มาตรา	28	วรรคสี่
	 	 เม่ือพิจารณาร่างพระราชบัญญัตป้ิองกนั 
และปราบปรามการทรมานและการกระท�าให ้
บุคคลสญูหาย	พ.ศ.	....	(ฉบับประชาชน)	มาตรา	9	 

ตัวบทได้บัญญัติวัตถุแห่งการกระท�าว่า	 “ผู้อื่น”	 
ดงัน้ัน	ผู้อืน่ในทีน้ี่คือบุคคลทีม่สีภาพบุคคล	และ 
ไม่ว่าการกระท�าน้ันจะนอกราชอาณาจกัรก็ตาม	 
บุคคลผู้กระท�าต้องมารับโทษในราชอาณาจักร	 
ตามมาตรา	15	แห่งพระราชบัญญัติป้องกันและ 
ปรามการการทรมานฯ	ซึง่บญัญัตใิห้น�าประมวล 
กฎหมายอาญา	มาตรา	10	มาบังคับใช้อนุโลม
	 	 ส่วนประเด็นเร่ืองผลของการกระท�า 
ทรมาน	คือ	ความเจ็บปวดหรือความทกุข์ทรมาน 
อย่างร้ายแรง	 ประมวลกฎหมายอาญาของ 
ประเทศไทยมาตรา	1	ไม่ได้มกีารนิยามความหมาย 
ของค�าว่า	“ความเจ็บปวดหรือความทกุข์ทรมาน 
ทางจิตใจ”	ไว้แต่อย่างใด		จากแนวบรรทัดฐาน 
ค�าพิพากษาศาลฎีกา	เห็นว่า	อันตรายแก่จิตใจ 
มิได้หมายถึงอารมณ์ความรู ้สึกนึกคิด	 แต  ่
หมายถึงการรับรู้และการสั่งการของสมอง	 ซึ่ง 
เป็นผลมาจากการท�าร้ายนั้น	ท�าให้สมองได้รับ 
ความกระทบกระเทอืนและเกดิความเสยีหายข้ึน	 
(คณพล	จันทน์หอม,	2561)	ตัวอย่างเช่น	ค�าพิพากษา 
ศาลฎีกาที่	626/2493	“การที่จ�าเลยเอาใบไม้ 
เบ่ือเมาปนในไข่ทอดให้เจ้าทุกข์กินจนมีอาการ 
วิงเวียนคลื่นไส้เจ้าทุกข์คนหน่ึงซึ่งเป็นเด็กไม่ได ้
สติคล้ายเป็นบ้า	 อยู่	 15	 ช่ัวโมงจึงหาย	 ดังน้ี 
นับว่าถงึวกิลจริต	ต้องตามกฎหมายลกัษณะอาญา	 
มาตรา	254”	ซึง่กฎหมายลกัษณะอาญา	ร.ศ.	127	 
บัญญัติว่า	“	ผู้ใดมิได้มีเจตนาจะฆ่าให้ตาย	แต่มัน 
ท�าแก่เขาถึงบาดเจ็บ	 ทุพพลภาพก็ดี	 หรือท�า 
แก่เขาถึงวิกลจริตก็ดี	 ท่านว่ามันท�าผิดฐาน 
ประทุษร้ายแก่ร่างกาย...”	 	 ค�าว่าท�าให้เขาถึง 
วิกลจริต	 หมายถึง	 การประทุษร้ายทางจิตใจ	 
ท�าให้ผูถ้กูกระท�าขาดสตสิมัปชัญญะ	จะช่ัวขณะ 
หนึง่หรือตลอดไปกไ็ด้	เช่น	กระท�าให้เป็นลมสลบ 
หรือบ้าคลั่ง	(หยุด	แสงอุทัย,	2561)
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	 	 เม่ือพิจารณาร่างพระราชบัญญัตป้ิองกนั 
และปราบปรามการทรมานและการกระท�าให ้
บุคคลสญูหาย	พ.ศ.	....	(ฉบับประชาชน)	มาตรา	 
45	 บัญญัติไว้ว่า	 “ผู้ใดกระท�าความผิดฐาน 
กระท�าทรมาน	ต้องระวางโทษจ�าคุกตั้งแต่	5	ปี	 
ถึง	 15	 ปีและปรับตั้งแต่	 100,000	 บาท	 ถึง	 
300,000	บาท
	 	 ถ้าการกระท�าความผิดตามวรรคหน่ึง 
เป็นเหตุให้ผู้กระท�ารับอันตรายสาหัส	ผู้กระท�า 
ต้องระวางโทษจ�าคุกตั้งแต่	10	ปี	ถึง	25	ปี	และ 
ปรับตั้งแต่	200,000	บาท	ถึง	500,000	บาท
	 	 ถ้าการกระท�าความผิดตามวรรคหน่ึง 
เป็นเหตใุห้ผู้ถกูกระท�าถงึแก่ความตาย	ผู้กระท�า 
ต้องระวางโทษจ�าคุกตลอดชีวิต”
	 	 ผู้เขียนมีข้อสังเกตว่า	หากพิจารณาแล้ว 
ผลจากการทรมานเกดิข้ึนได้	3	ระดบั	ระดบัเกดิ 
ความเจ็บปวดหรือความทุกข์ทรมานอย่าง 
ร้ายแรงแก่กายหรือจิตใจ	 เพราะหากผลจาก 
การกระท�าไม่ถึงระดับน้ีย่อมไม่มีความผิดตาม	 
มาตรา	45	วรรคหนึง่	เพราะว่าไม่ถอืว่าเป็นการ 
กระท�าทรมาน	 ขาดองค์ประกอบภายนอกของ 
ความผิด	 และเมื่อพิจารณาตามมาตรา	 45	 
วรรคสอง	 ตัวบทใช้ค�าว่า	 “รับอันตรายสาหัส”		 
ดังนั้น	อันตรายสาหัสในที่นี้คือ	อันตรายสาหัส 
ตามประมวลกฎหมายอาญา	มาตรา	297	คือ	 
(1)	ตาบอด	หูหนวก	ลิน้ขาด	หรือ	เสยีฆานประสาท 
(2)	 เสียอวัยวะสืบพันธุ ์	 หรือความสามารถ 
สืบพันธุ์	(3)	เสียแขน	ขา	มือ	เท้า	นิ้วหรืออวัยวะ 
อื่นใด	(4)	หน้าเสียโฉมอย่างติดตัว	(5)	แท้งลูก	 
(6)	 จิตพิการอย่างติดตัว	 (7)	 ทุพพลภาพ	 
หรือป่วยเจ็บเร้ือรัง	 ซึ่งอาจถึงตลอดชีวิต	 (8)	 
ทพุพลภาพ	หรือป่วยเจบ็ด้วยอาการทกุขเวทนา 
เกินกว่ายี่สิบวัน	หรือจนประกอบกรณียกิจตาม 

ปกติไม่ได้เกนิกว่าย่ีสบิวัน		และผลระดับสดุท้าย	 
คือ	ผู้ถกูกระท�าถงึแก่ความตาย	ดงัน้ันมาตรา	45	 
วรรคสองและวรรคสาม	 เป็นผลฉกรรจ์ของ 
มาตรา	45	 วรรคแรก	ดังนั้นผลที่ผู้เสียหายได ้
รับไม่ว่าจะเป็นอันตรายสาหัส	หรือถึงแก่ความ 
ตาย	 ต้องเป็นผลธรรมดาที่เกิดขึ้นได้จากการ 
กระท�าทรมานนั้น
 2. กำรกระท�ำไม่มีกฎหมำยบัญญัติยกเว้น 
ควำมผิด ไม่มีกฎหมำยยกเว้นโทษ และข้อ 
พิจำรณำเรื่องอัตรำโทษ
	 ร่างพระราชบัญญัติป้องกันและปราบปราม 
การทรมานและการกระท�าให้บุคคลสูญหาย	 
พ.ศ.	....		มาตรา	4	ว่า		“การทรมาน”	หมายความว่า	 
การที่เจ้าหน้าที่ของรัฐกระท�าด้วยประการใด 
ให้ผู้อื่นเกิดความเจ็บปวด	 แต่ทั้งนี้ไม่รวมถึง 
การลงโทษตามค�าพิพากษาของศาล	 หรือตาม 
ที่กฎหมายบัญญัติ	 และตามพันธกรณีหรือ 
มาตรฐานระหว่างประเทศที่ประเทศไทยมีอยู	่ 
ดังน้ันหากมีการลงโทษตามค�าพิพากษาของ 
ศาล	 หรือตามที่กฎหมายบัญญัติ	 และตาม 
พันธกรณีระหว่างประเทศที่ประเทศไทยมีอยู	่ 
ถือว่าเป็นการกระท�าที่มีกฎหมายให้อ�านาจไว้	 
ถอืว่าเป็นการกระท�าทีช่อบด้วยกฎหมาย	ถอืว่า 
เป็นกรณีที่มีกฎหมายยกเว้นความผิด
	 	 อนุสัญญาต่อต้านการทรมานและการ 
ปฏบิตัหิรอืการลงโทษทีโ่หดร้าย	ไร้มนษุยธรรม	 
หรือย�่ายีศักด์ิศรี	 ค.ศ.	 1984	 (CAT)	 ข้อ	 2	 
ก�าหนดว่า	 ไม่มีพฤติการณ์ใดๆ	 ไม่ว่าจะเป็น 
ภาวะสงคราม	 หรือสภาพคุกคามที่เกิดขึ้นจาก 
สงคราม	 การขาดเสถียรภาพทางการเมือง 
ภายในประเทศ	 หรือสภาวะฉุกเฉินสาธารณะ 
อื่นใด	 ที่ยกขึ้นมาเป็นข้ออ้างที่มีเหตุผลส�าหรับ 
การทรมานได้		
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	 เมื่อพิจารณาตามโครงสร้างความรับผิด 
ทางอาญาแล้ว	กจ็ะสามารถพิจารณาได้ว่าผูก้ระท�า 
มีความผิดและได้รับโทษทางอาญาหรือไม่ตาม 
ที่กฎหมายได้ระวางโทษไว้		ทั้งนี้มีข้อพิจารณา 
เร่ืองระวางโทษ	 จากการศึกษาเปรียบเทียบ 

ระวางโทษการกระท�าโดยทรมานระหว่าง 
ประมวลกฎหมายอาญา	กบั	ร่างพระราชบัญญัต ิ
ป้องกันและปราบปรามการทรมานและการ 
กระท�าให้บุคคลสญูหาย	พ.ศ.	....	(ฉบับประชาชน)	 
โดยดูที่ผลของการกระท�า	เห็นได้จากตารางนี้

ตำรำงที่ 1 เปรยีบเทยีบระวางโทษจ�าคุกการท�าร้ายโดยทรมานระหว่างประมวลกฎหมายอาญา	กบั	 
	 	 ร่างพระราชบัญญตัป้ิองกนัและปราบปรามการทรมานและการกระท�าให้บคุคลสญูหาย	 
	 	 พ.ศ.	....

กฎหมำย ผลของกำรกระท�ำทรมำน ระวำงโทษจ�ำคุก

ประมวลกฎหมายอาญา ตาย ตั้งแต่	3	ปี	ถึง	20	ปี

ร่างป้องกันและปราบปรามการทรมานฯ ตาย ตลอดชีวิต

ประมวลกฎหมายอาญา อันตรายสาหัส ตั้งแต่	2	ปี	ถึง	10	ปี

ร่างป้องกันและปราบปรามการทรมานฯ อันตรายสาหัส ตั้งแต่	10	ปี	ถึง	25	ปี

ประมวลกฎหมายอาญา เป็นอันตรายแก่กายหรือจิตใจ ไม่เกิน	3	ปี

ร่างป้องกันและปราบปรามการทรมานฯ เป็นอันตรายแก่กายหรือจิตใจ ตั้งแต่	5	ปี	ถึง	15	ปี

	 เม่ือพิจารณารูปแบบการลงโทษผู้กระท�าผดิ 
ในอดีต	 มีวัตถุประสงค์เพ่ือความปลอดภัย 
ในสงัคม	และเป็นการแก้แค้นทดแทนผู้กระท�าผิด 
เป็นหลัก	(สุวิทย์	นิ่มน้อย,	เดชา	สิริเจริญ	และ 
อัษฎางค์	ปาณิกบุตร,	2525)	ซึ่งสอดคล้องกับ 
ทฤษฎีเดด็ขาด	(absolute	theory)	หากจะลงโทษ 
ผู้กระท�าผดิต้องเป็นการลงโทษทีม่ขีึน้เพ่ือทดแทน 
ความเสียหายที่เกิดขึ้นแก่สังคม	 และทดแทน 
ความรู้สกึทีผู้่เสยีหายได้รับ	(vindication)	การลงโทษ 
ต้องเป็นธรรม	(fairness)	และได้สดัส่วนกบัความ 
ผิดที่เกิดขึ้น	 (proportionally	 of	 punishment)	 
กล่าวคือ	ต้องน�าความเสยีหายทีเ่กดิข้ึนต่อสงัคม 
มาพิจารณาถึงความรุนแรงของโทษที่ลงแก่ 
ผู้กระท�าผิด	(ณรงค์	ใจหาญ,	2534)

	 เม่ือพิจารณาถึงตารางเปรียบเทียบข้างต้น 
เห็นได้ว่าระวางโทษจ�าคุกตามร่างป้องกันและ 
ปราบปรามการทรมานฯ	 หนักกว่าประมวล 
กฎหมายอาญาหลายเท่าตัว	 	 ซึ่งวัตถุประสงค ์
ของการลงโทษจ�าคุก	คือเพือ่ให้มกีารด�ารงชีวิต 
ในอนาคตโดยปราศจากการกระท�าผิดและ 
มีความรับผิดชอบต่อสังคมซึ่งเป็นการคุ้มครอง 
สังคม	 อีกทั้งเพื่อแก้แค้นทดแทนที่เหมาะสม	 
ข่มขู่มิให้เอาเป็นเย่ียงอย่าง	 โดยไม่ให้มีการ 
แก้แค้นกนัเอง	และเพ่ือตดัโอกาสการกระท�าผิด	 
(ธานี	วรภทัร,	2558)	เมือ่พิจารณาร่างพระราช 
บัญญัติป้องกันและปราบปรามการทรมานและ 
การกระท�าให้บุคคลสูญหาย	 พ.ศ.	 ....	 (ฉบับ 
ประชาชน)	มาตรา	45	วรรคสาม	ได้ระวางโทษ 
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จ�าคุกตลอดชีวิต	 เมื่อเปรียบเทียบกับประมวล 
กฎหมายอาญา	มาตรา	290	วรรคสอง	ถือว่า 
ร่างพระราชบัญญัติได้ระวางโทษที่สูงกว่าเป็น 
อนัมาก	ประกอบกบัเมือ่พิจารณาถงึผลของการ 
กระท�าทีเ่หมือนกนัของมาตราดงักล่าว	คือ	ผู้ถกู 
กระท�าถึงแก่ความตายอันเน่ืองมาจากการ 
ท�าร้ายหรือการกระท�าทรมานแล้วแต่กรณ	ีอกีทัง้ 
มาตรา	45	วรรคสามเป็นผลฉกรรจ์ของมาตรา	45	 
วรรคแรก	ซึ่งผู้กระท�าจะต้องรับโทษหนักขึ้นได้	 
ความตายที่เกิดข้ึนย่อมเป็นผลธรรมดาที่อาจ 
เกิดขึ้นได้จากการกระท�าทรมาน	 ตัวอย่างเช่น		 
เจ้าหน้าที่ของรัฐ	 ใช้มีดกรีดขาของผู้เสียหาย 
ท�าให้เกิดความเจ็บปวดอย่างร้ายแรงแก่กาย 
ของผู ้เสียหาย	 เพื่อให้ผู ้เสียหายรับสารภาพ	 
เจ้าหน้าที่รัฐมีความผิดตามมาตรา	9	ประกอบ 
มาตรา	45	วรรคแรก		เมือ่ผู้เสียหายรับสารภาพ	 
เจ้าหน้าที่ปล่อยตัวกลับบ้าน	ปรากฏข้อเท็จจริง 
ว่าผูเ้สยีหายรักษาบาดแผลไม่ด	ีแผลตดิเช้ือ	และ 
ถึงแก่ความตายในวันรุ่งขึ้น	 หากพิจารณาร่าง 
กฎหมายดังกล่าวเจ้าหน้าที่ของรัฐจะได้รับโทษ 
จ�าคุกตลอดชีวิต	 เป็นระวางโทษที่หนักกว่า 
ประมวลกฎหมายอาญา	มาตรา	290	ทีร่ะวางโทษ 
จ�าคุกตัง้แต่	3	ปี	ถงึ	20	ปี	และเป็นโทษทีน้่อยกว่า	 
ผู้กระท�าผิดฐานกระท�าทรมานเป็นเหตุให้ผู้ถูก 
กระท�าได้รับอนัตรายสาหัสตามประมวลกฎหมาย 
อาญา	 มาตรา	 298	 เสียด้วยซ�้า	 ผู้เขียนจึงมี 
ความเห็นว่าการก�าหนดโทษตามประมวล 
กฎหมายอาญามาตรา	45	วรรคสามไม่เหมาะสม	 
เพราะเป็นการระวางโทษเทียบเท่ากับการฆ่า 
คนตายโดยเจตนาตามประมวลกฎหมายอาญา 
มาตรา	288		ซึ่งการฆ่า	คือการท�าให้ตายโดย 
ไม่จ�ากัดวิธีเป็นการกระท�าที่มุ ่งหมายที่จะ 
ประหัตประหารชีวติ	หากเป็นการฆ่าโดยกระท�า 

ทรมานก็มีประมวลกฎหมายอาญา	 มาตรา	 
289	(5)	บัญญัติโดยเฉพาะแล้ว	ผู้เขียนจึงเห็น 
ควรแก้ไขอัตราโทษมาตรา	 45	 วรรคสาม	 
ประกอบกับอนุสัญญาต่อต้านการทรมาน 
และการประติบัติหรือการลงโทษที่โหดร้าย	 
ไร้มนุษยธรรม	หรือย�า่ยีศักด์ิศรี	(CAT)	ค.ศ.		1984	 
ได้วางหลกัเกณฑ์เร่ืองการก�าหนดโทษไว้เช่นกนั 
ตาม	ข้อ	4	วรรคสอง	“นอกจากจะเรียกร้องให้ 
การกระท�าทรมานมโีทษทางอาญาแล้ว	ยังก�าหนด 
ว่าโทษต้องเหมาะสมกับความร้ายแรงของการ 
กระท�าเหล่านั้นด้วย”	
	 ทัง้น้ี	เม่ือพิจารณาร่างพระราชบัญญัต	ิป้องกนั 
และปราบปรามการทรมานและการกระท�าให ้
บุคคลสูญหาย	พ.ศ.	....	ฉบับของกรรมาธิการ	 
การกฎหมาย	 การยุติธรรมและสิทธิมนุษยชน	 
สภาผู้แทนราษฎร	มาตรา	48	วรรคสี่	กรณีที ่
ผู้กระท�าผิดฐานกระท�าทรมานตาม	มาตรา	18		 
ถ้าเป็นเหตุให้ผู้ถูกกระท�าถึงแก่ความตาย	ผู้กระท�า 
ต้องระวางโทษจ�าคุกตั้งแต่	15	ปี	ถึง	30	ปี	หรือ 
จ�าคุกตลอดชีวิต	และปรับต้ังแต่	300,000	บาท	 
ถึง	 1,000,000	 บาท	 ผู้เขียนมีข้อสังเกตว่า 
เป็นการระวางโทษจ�าคุกเช่นเดียวกับประมวล 
กฎหมายอาญา	มาตรา	288	ความผิดฐานฆ่าคน 
โดยเจตนา	 คือ	 จ�าคุกตลอดชีวิต	 หรือจ�าคุก 
ต้ังแต่	15	ปี	ถงึ	20	ปี	แตกต่างกนัตรงที	่ประมวล 
กฎหมายอาญา	มาตรา	288	มโีทษประหารชีวติ		 
และเม่ือพิจารณาถึงโทษจ�าคุกตลอดชีวิต	 เป็น 
โทษที่มีวัตถุประสงค์ตัดผู้กระท�าผิดออกจาก 
สังคมจนกว่าจะสิ้นชีวิต	 ต่างจากโทษจ�าคุกที ่
มีการก�าหนดระยะเวลาที่ ผู ้กระท�าผิดยังม ี
ความหวงัว่าจะได้รับการปล่อยตวัเมือ่ใด	(อรศรี	 
อธิกิจ,	 2552)	 ทั้งน้ีโทษจ�าคุกเป็นวิธีการที่ 
สิน้เปลอืงมากทีส่ดุ	รัฐต้องสิน้เปลอืงงบประมาณ 
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ในการดูแลผู้ต้องขัง	 (นวลจันทร์	 ทัศนชัยกุล,	 
2532)		ดงัน้ันเมือ่พิจารณาถงึ	เจตนาในการกระท�า		 
ผลของการกระท�า	 และปัจจัยอื่นๆ	ที่กล่าวมา 
ข้างต้น	 ผู้เขียนเห็นว่าควรแก้ไขระวางโทษให้มี 
ความเหมาะสม

	บทสรุปและข้อเสนอแนะ

	 การกระท�าทรมานเป็นการละเมิดสิทธิ 
มนุษยชนอย ่างร ้ายแรง	 และถือว ่า เป ็น 
อาชญากรรมต่อมนุษยชาติ	 (crime	 against	 
humanity)	 มีลักษณะการกระท�าที่กว้างขวาง	 
(widespreacu)	 และเป็นระบบ	 (systematic)	 
การทีป่ระเทศไทยจะบัญญัตกิารกระท�าดงักล่าว 
ให้มีโทษทางอาญา	จ�าเป็นอย่างยิ่งที่ต้องศึกษา 
ขอบเขตการบังคับใช้กฎหมายภายในประเทศไทย	 
กฎหมายต่างประเทศ	 และกฎหมายระหว่าง 
ประเทศ	เพือ่หาจดุทีเ่หมาะสมในการร่างกฎหมาย 
เพ่ือให้มีความรัดกุมและมีประสิทธิภาพในการ 
บังคับใช้	เม่ือพิจารณาร่างพระราชบัญญัตป้ิองกนั 
และปราบปรามการทรมานและการกระท�าให ้
บุคคลสูญหาย	พ.ศ...	พบว่า
	 ประการแรก	 ร่างพระราชบัญญัติป้องกัน 
และปราบปรามการทรมานและการกระท�าให ้
บุคคลสูญหาย	 พ.ศ.	 ....	 (ฉบับประชาชน)	 ให้ 
ความหมายของค�าว ่า	 “เจ ้าหน้าที่ของรัฐ”	 
โดยอาศัยพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญ 
ว่าด้วยการป้องกันและปราบปรามการทุจริต	 
พ.ศ.	2561	มาตรา	4	วรรคสอง	ซึง่ครอบคลุมถงึ 
เจ ้าหน้าที่ของรัฐที่ไม ่มีหน้าที่สืบสวนและ 
สอบสวนตามกฎหมาย	เพือ่ได้ได้ค�ารับสารภาพ	 
หรือข้อสนเทศต่างๆ	ซึง่ผูเ้ขียนมข้ีอเสนอแนะว่า	 
น่าจะจ�ากัดนิยามของค�าว่า	 “เจ้าหน้าที่ของรัฐ	 

โดยพิเคราะห์ถึงอ�านาจที่กฎหมายมอบให้แก ่
เจ้าหน้าที่ของรัฐว่า	 เกี่ยวข้องกับการสืบสวน		 
สอบสวน	หรอืข้อหาความจริง	เพ่ือให้ได้ข้อสนเทศ 
ต่างๆ	 หรืออ�านาจในการควบคุม	 หรือ	 กักขัง	 
บุคคลใด	 อันเป็นเหตุของการกระท�าทรมาน 
ที่ตามมา	
	 ประการที่สอง	 ร่างพระราชบัญญัติป้องกัน 
และปราบปรามการทรมานและการกระท�าให ้
บุคคลสญูหาย	พ.ศ.	....	(ฉบับประชาชน)		มาตรา	4	 
ให ้ความหมายของ	 “การกระท�าทรมาน”	 
สอดคล้องตามอนุสัญญาต่อต้านการทรมาน 
และการประติบัติหรือการลงโทษที่โหดร้าย 
ไร้มนุษยธรรม	หรือย�่ายีศักดิ์ศรี	ค.ศ.	1984	ซึ่ง 
จากการวิเคราะห์ความรับผิดฐานกระท�าทรมาน 
โดยอาศัยโครงสร้างความรับผิดทางอาญา	พบว่า	 
ร่างพระราชบัญญัตป้ิองกนัและปราบปรามการ 
ทรมานฯ	 ไม่ได้ให้นิยามความหมายของค�าว่า	 
“ความเจ็บปวดหรือความทุกข์ทรมานอย่าง 
ร้ายแรง”	ท�าให้เกดิความไม่แน่นอนถงึการตคีวาม 
ขอบเขตของการกระท�าทรมานว่ามีขอบเขตแค่ไหน	 
เพียงใด	และลกัษณะการร่างกฎหมายมาตรา	4	 
และมาตรา	9	มีเน้ือความในส่วนของความหมาย 
ของการกระท�าทรมาน	และเจตนาพิเศษในส่วน 
ของความผิดฐานกระท�าทรมานมีเน้ือความที ่
ทบัซ้อนกนั	ผู้เขยีนมข้ีอเสนอแนะว่า	(1)	ควรก�าหนด 
นิยามความหมายของค�าว่า	“ความเจ็บปวดหรือ 
ความทุกข์ทรมานอย่างร้ายแรง”	 (2)	 ควรที่จะ 
ตดัเจตนาพิเศษในมาตรา	9	ออกไป	เพราะการ 
กระท�าทีข่าดเจตนาพิเศษ	โดยนิยามความหมาย 
ก็ไม่ถือว่าเป็นการกระท�าทรมาน	 ท�าให้ขาด 
องค์ประกอบภายนอกของความผิดในส่วนของ 
การกระท�าไปแล้ว	 การกระท�าน้ันก็จะไม่มี 
ความผิด
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	 ประการที่สาม	 ร่างพระราชบัญญัติป้องกัน 
และปราบปรามการทรมานและการกระท�าให ้
บุคคลสูญหาย	พ.ศ.	....	มาตรา	4	มาตรา	45	 
วรรคท้ายก�าหนดโทษทางอาญาทีส่งูมาก	ผู้เขยีน 
มข้ีอเสนอแนะว่าควรก�าหนดระวางโทษเสยีใหม่	 
ให้สอดคล้องกับเจตนาในการกระท�าผิด	 และ 
ผลที่เกิดจากการกระท�า
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