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	บทคััดย่่อ

	 กรณีีประเทศไทยได้้รัับการร้้องขอจากรััฐอื่่�นให้้ส่่งผู้้�ร้้ายข้้ามแดนบุุคคล 
ที่่�อยู่่�ในเขตแดนของประเทศไทยนั้้�น มี ีประเด็็นสำำ�คััญที่่�ต้้องพิิจารณาว่่า 
ผลสุุดท้ายของการส่่งบุุคคลดัังกล่่าวไปยัังประเทศผู้้�ร้องขอและกระบวนพิิจารณา 
อาจเป็็นการละเมิิดสิิทธิิมนุุษยชนของบุุคคลนั้้�นหรืือไม่่ ดั ังนั้้�น ในงานวิิจััยนี้้� 
จึึงศึึกษาวิิเคราะห์์กฎหมายส่่งผู้้�ร้ายข้้ามแดนของไทยในเชิิงสิิทธิิและกระบวนการ  
โดยมุ่่�งเปรีียบเทีียบกัับกฎหมายสิิทธิิมนุุษยชนตามพัันธกรณีีกฎหมายระหว่่าง 
ประเทศของประเทศไทย เพื่่�อแสวงหาแนวทางในการแก้้ไขกฎหมายปััจจุุบััน  
และแนวทางในการตีีความกฎหมายเพื่่�อให้้การดำำ�เนิินคดีีส่่งผู้้�ร้้ายข้้ามแดน 
ของประเทศไทย มีความชััดเจนและเป็็นไปตามหลักกฎหมายระหว่่างประเทศ 
ว่่าด้้วยสิิทธิิมนุุษยชน จากการศึึกษาเปรีียบเทีียบพบว่่า บทบััญญััติิของ 
พระราชบััญญััติิส่่งผู้้�ร้ายข้้ามแดน พ.ศ. 2551 ยังมีีความไม่่เช่ื่�อมโยงกัับกฎหมาย 
สิิทธิิมนุุษยชนในหลายส่่วนและขาดความชััดเจน อาจเป็็นผลให้้เกิิดความ 
อสมมาตรระหว่่างปริิมาณจำำ�นวนบุุคคลที่่�ประเทศไทยส่่งตััวให้้ต่่างประเทศ 
กัับที่่�ต่่างประเทศส่่งตััวให้้ประเทศไทย ผลการศึึกษาเชิิงวิิพากษ์์ในบทความนี้้� 

การพััฒนาหลัักประกัันการคุ้้�มครองสิิทธิิของจำำ�เลย การพััฒนาหลัักประกัันการคุ้้�มครองสิิทธิิของจำำ�เลย 

ในคดีีส่่งผู้้�ร้้ายข้้ามแดนตามพระราชบััญญััติิส่่งผู้้�ร้้ายในคดีีส่่งผู้้�ร้้ายข้้ามแดนตามพระราชบััญญััติิส่่งผู้้�ร้้าย

ข้้ามแดน พ.ศ. 2551ข้้ามแดน พ.ศ. 2551
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จะนำำ�ไปสู่่�แนวทางในการแก้้ไขกฎหมายและ 
ตีีความกฎหมายที่่�มีีอยู่่�ในปััจจุุบัันเพื่่�อยกระดัับ 
มาตรฐานสิิทธิิมนุุษยชนในกฎหมายส่่งผู้้�ร้้าย 
ข้้ามแดน ในขณะเดีียวกัันยัังคงรัักษาดุุลภาพ 
ระหว่่างประสิิทธิิภาพในการบัังคัับใช้้กฎหมาย 
เพ่ื่�อป้้องกัันและปราบปรามอาชญากรรมระหว่่าง 
ประเทศกัับสิิทธิิของปััจเจกบุุคคล

คำำ�สำำ�คััญ: สิิทธิิมนุุษยชนในกฎหมายส่่งผู้้�ร้้าย 
ข้้ามแดน, กระบวนการส่่งผู้้ �ร้ ้ายข้้ามแดน,  
พระราชบััญญััติิส่่งผู้้�ร้้ายข้้ามแดน พ.ศ. 2551

	Abstract

	 In case where Thailand receives an  
extradition request to extradite person who  
is found in her territory to the other state,  
one of the critical issues to be determined is  
whether the human rights of the extradited  
person may be violated as a result of the  
successful extradition and the extradition  
proceedings. This study analyzes the  
present Thai extradition law from procedural  
and substant ive perspect ives and  
compares with the international human  
rights obligations that are incumbent  
upon Thailand. The aim of the study is to  
make suggestions for amendments and  
interpretation of the current law in order to  
make clarity of the extradition proceedings  
and conformity to Thailand’s international  
human rights obligations. The result of the  
study shows that the current Extradition  

Act B.E. 2551 (2008) still lacks sufficient  
and clear references and connections to  
human rights laws. This problem may have  
created asymmetrical number of cases that  
Thailand extradites to other states versus  
cases that other states extradite to Thailand.  
The result of the analysis in this study would  
lead to amendments and progressive  
interpretation of the present law to elevate  
Thailand’s human rights standards in  
connection with extradition matters while  
striking the balance between the efficiency  
of law enforcement against transnational  
crimes and individual rights.

Keywords: Human Rights in Extradition Law,  
Extradition Proceedings, Extradition Act  
B.E. 2551 (2008)

	บทนำำ�

	 การส่่งผู้้ �ร้ ้ายข้้ามแดนเป็็นกระบวนการ 
ทางกฎหมายสำำ�คััญที่่�หลีีกเลี่่ �ยงไม่่ได้้ในโลก 
ยุุคโลกาภิิวััตน์์ที่่�มีีการย้้ายถ่ิ่�นของประชากรจำำ�นวน 
มากทั่่�วโลก โดยเฉพาะในประเทศที่่�มีีระบบ 
เศรษฐกิิจแบบเสรีีและการเมืืองการปกครอง 
ที่่�เป็็นประชาธิิปไตย ประเทศเหล่่านี้้�เอื้้�ออำำ�นวย 
ต่่อการโยกย้้ายถิ่่ �นฐานของประชากรจาก 
ต่่างประเทศ ซึ่่�งมีีสาเหตุุหลัักมาจากแรงงาน 
ในประเทศไม่่เพีียงพอต่่อความต้้องการในการ 
เจริิญเติิบโตทางเศรษฐกิิจ และจากนโยบายของ 
ประเทศที่่�ส่่งเสริมการเข้้ามาอยู่่�อาศััยและทำำ�งาน 
ของคนต่่างด้้าว ซึ่่�งคนต่่างด้้าวเหล่่านี้้�บางส่่วน 
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อาจแฝงตััวมาเป็็นอาชญากรหรืือผู้้�ร้้ายหลบหนี ี 
ทำำ�ให้้รััฐที่่�การกระทำำ�ความผิิดเกิิดขึ้้�นหรืือมีีส่่วน 
ได้้เสีีย เน่ื่�องจากมีีเขตอำำ�นาจการพิิจารณาความผิิด  
(jurisdiction) ร้องขอบุุคคลนั้้�นเป็็นผู้้�ร้ายข้้ามแดน 
ไปดำำ�เนิินคดีีและรัับโทษ 
	 สำำ�หรัับประเทศไทยเป็็นประเทศที่่�มีีระบบ 
เศรษฐกิิจเสรีีและการเมืืองการปกครองแบบ 
ประชาธิิปไตย จึ ึงเอื้้�ออำำ�นวยต่่อการโยกย้้าย 
ถิ่่�นฐานของคนต่่างด้้าว ดัังที่่�กล่่าวข้้างต้้น ข้้อนี้้� 
สามารถเห็็นได้้จากยุุทธศาสตร์์ชาติิ พ.ศ. 2561- 
2580 (2561) ซ่ึ่�งระบุุว่่า การดำำ�เนิินนโยบายทาง 
เศรษฐกิิจของประเทศไทยที่่�ผ่่านมา ส่่งผลให้้เกิิด 
การเข้้ามาลงทุุนในประเทศไทยโดยนัักลงทุุน 
ต่่างประเทศเป็็นจำำ�นวนมาก รวมถึึงเกิิดการ 
เคลื่่�อนย้้ายของแรงงานต่่างด้้าวเพื่่�อให้้ภาค 
การผลิิตของประเทศสามารถขัับเคลื่่�อนไปได้้ 
จากปััญหาขาดแคลนแรงงานทั้้ �งจากปััจจััย 
เศรษฐกิิจที่่�ขยายตััวมากขึ้้�นและสภาพสัังคม 
สููงวััยของประเทศไทย แต่่ในขณะเดีียวกันก็็ทำำ�ให้้ 
เกิิดปััญหาทางกฎหมายและปััญหาความมั่่�นคง 
ต่่างๆ ตามมาซึ่่ �งรั ัฐจะต้้องเข้้ามาจััดการ  
ซึ่่�งนโยบายการค้้าเสรีีของประเทศไทยเช่่นนี้้�  
จะยัังคงดำำ�เนิินต่่อไปอีีกอย่่างน้้อย 20 ปีี ตาม 
ยุุทธศาสตร์์ชาติิ พ.ศ. 2561-2580 ซ่ึ่�งกำำ�หนดไว้้ 
อย่่างเช่่นว่่า รััฐพึึงเสริิมสร้้างความเข้้มแข็็งและ 
ความสามารถในการแข่่งกัันกัับต่่างประเทศ  
ส่่งเสริมการค้้าขายกัับต่่างประเทศในด้้านต่่างๆ  
ส่่งเสริิมการนำำ�ผู้้�เชี่่�ยวชาญต่่างประเทศเข้้ามา 
ทำำ�งานในประเทศไทยเพื่่�อเป็็นการถ่่ายทอด 
องค์์ความรู้้ �และเทคโนโลยีียุุทธศาสตร์์ชาติ ิ 
พ.ศ. 2561-2580 (2561) ในขณะเดีียวกััน 
ประเทศไทยเป็็นประเทศที่่�ส่่งเสริมความสััมพัันธ์์ 
ระหว่่างประเทศและความร่่วมมืือกัับรััฐอื่่ �น 

ในด้้านต่่างๆ รวมถึึงการร่่วมมืือทางอาญาและ 
การส่่งผู้้�ร้ายข้้ามแดน ส่่งผลให้้ประเด็็นเกี่่�ยวกับ 
การส่่งผู้้ �ร้้ายข้้ามแดนเป็็นประเด็็นที่่�มีีความ 
สำำ�คััญ 
	 กฎหมายส่่งผู้้�ร้้ายข้้ามแดนของประเทศไทย 
ที่่�ใช้้บัังคัับอยู่่�ในปััจจุุบััน คืื อ พ ระราชบััญญััติ ิ
ส่่งผู้้�ร้ายข้้ามแดน พ.ศ. 2551 เป็็นกฎหมายที่่�มีีทั้้�ง 
มิิติิทางกฎหมายอาญาและกฎหมายระหว่่าง 
ประเทศเข้้ามาเกี่่�ยวข้อง (Dugard, 1998) เน่ื่�องจาก 
เป็็นกฎหมายที่่�มีีลัักษณะทางอาญาจึึงมีีประเด็็น 
ด้้านสิิทธิิมนุุษยชน ซึ่่�งเชื่่�อมโยงกัับกฎหมายอื่่�น  
เช่่น ประมวลกฎหมายวิิธีีพิิจารณาความอาญา  
รััฐธรรมนููญ รวมไปถึึงกฎหมายระหว่่างประเทศ  
เช่่น อนุุสััญญาต่่อต้้านการทรมานและการปฏิิบััติิ 
หรืือการลงโทษอ่ื่�นที่่�โหดร้ายไร้้มนุุษยธรรม หรืือ 
ที่่�ย่ำำ��ยีีศัักดิ์์�ศรีี (“อนุุสััญญาต่่อต้้านการทรมาน”)
	 อย่่างไรก็็ดีี จากกรณีีที่่�เกิิดขึ้้�นหลายเหตุการณ์์ 
มีีข้้อสัังเกตว่่า มาตรฐานในการคุ้้�มครองสิิทธิิของ 
ผู้้ �ต้้องหาหรืือจำำ�เลยในคดีีส่่งผู้้ �ร้้ายข้้ามแดน 
ยัังขาดความชััดเจน มีความลัักลั่่�นแตกต่่างจาก 
การดำำ�เนิินกระบวนพิิจารณาคดีีอาญาโดยทั่่�วไป  
ส่่งผลให้้เกิิดข้้อครหาบ่่อยครั้้�งว่่า กระบวนการ 
ส่่งผู้้�ร้้ายข้้ามแดนของประเทศไทย ขาดความ 
ชััดเจนในเรื่่�องการคุ้้�มครองสิิทธิิมนุุษยชนของ 
ผู้้�ถููกขอให้้ส่่งตััว  ยกตััวอย่่างเช่่น กรณีีรััฐบาล 
บาเรนห์์ขอส่่งผู้้�ร้้ายข้้ามแดน นาย Hakeem  
ซึ่่�งเป็็นนัักฟุุตบอลที่่�ได้้รัับสถานะผู้้�ลี้้ �ภััยจาก 
ประเทศออสเตรเลีียส่่งผลให้้เกิิดกระแสการ 
เรีียกร้้องจากนานาประเทศและองค์์กรสิิทธิ ิ
มนุุษยชนระหว่่างประเทศให้้รััฐบาลไทยปล่่อยตััว 
นาย Hakeem ประเด็็นปััญหาที่่�เกิิดขึ้้�นเน่ื่�องจาก 
กฎหมายไทยไม่่เอื้้�อให้้ศาลหรืือพนักงานอััยการ 
ในฐานะโจทก์์ยุุติิคดีีด้้วยเหตุที่่�ผู้้�ถููกขอส่่งตััวได้้รัับ 
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สถานะผู้้�ลี้้�ภััยจากรััฐอื่่�น หรืือเหตุุที่่�ว่่าการส่่งตััว 
ไปดำำ�เนิินคดีีอาจเป็็นการละเมิิดสิิทธิิมนุุษยชน 
จะยุุติิคดีีได้้ก็็ต่่อเม่ื่�อรััฐผู้้�ร้องขอถอนคำำ�ร้องขอส่่ง 
ผู้้�ร้ายข้้ามแดน (มููลนิิธิิผสานวััฒนธรรม, 2559) 
กรณีีที่่�รััฐบาลไทยส่่งชนกลุ่่�มน้้อยชาวอุุยกููร์์ไป 
ดำำ�เนิินคดีีที่่�ประเทศจีีน มีประเด็็นว่่า การดำำ�เนิินคดีี 
ชนกลุ่่�มน้้อยชาวอุุยกููร์์ในประเทศจีีนจะได้้รัับ 
ความเป็็นธรรมหรืืออาจถููกปฏิิบััติิที่่ �ขั ัดต่่อ 
อนุุสััญญาต่่อต้้านการทรมานหรืือไม่่ และ 
การส่่งตััวเป็็นการส่่งผู้้�ร้้ายข้้ามแดนแอบแฝง  
(disguised extradition) หรืือไม่่ เน่ื่�องจากไม่่ได้้ 
ผ่่านกระบวนการชั้้�นศาล ต่อมาภายหลังส่่งตััวไป  
เกิิดกระแสความไม่่พอใจของกลุ่่�มมุุสลิมหััวรุนแรง 
นำำ�มาสู่่�เหตุการณ์์ระเบิิดที่่�ศาลพระพรหมเอราวััณ  
กรุุงเทพมหานคร (MThai, 2558) กรณีีการขอ 
ส่่งผู้้�ร้้ายข้้ามแดนนาย Saleem ชาวปากีีสถาน 
มีีประเด็็นว่่าการส่่งตััวไปดำำ�เนิินคดีีที่่�อิินเดีีย 
ซึ่่�งมีีความสััมพัันธ์์ระหว่่างประเทศกัับประเทศ 
ปากีีสถานที่่�ไม่่ดีี จำำ�เลยจะได้้รัับความเป็็นธรรม 
หรืืออาจถููกปฏิิบััติิที่่ �ขััดต่่ออนุุสััญญาต่่อต้้าน 
การทรมานหรืือไม่่ โดยเฉพาะประเทศอิินเดีีย 
ยัังไม่่ได้้ให้้สััตยาบัันอนุุสััญญาดัังกล่่าวในขณะที่่� 
ประเทศไทยให้้สััตยาบัันแล้้วแต่่ยั ังไม่่ตรา 
กฎหมายอนุุวััติิการ
	 ในระดัับระหว่่างประเทศ ประเด็็นสิิทธิิมนุุษยชน 
กัับกฎหมายส่่งผู้้�ร้ายข้้ามแดนมีีความละเอีียดอ่อน 
ส่่งผลกระทบอย่่างกว้้างขวางต่่อการเมืืองภายใน 
และการเมืืองระหว่่างประเทศ ดั ังเห็็นได้้จาก 
กรณีีของนาย Hakeem ก็็นำำ�มาสู่่�การเรีียกร้้อง 
ของรััฐต่่างๆ ให้้ประเทศไทยปล่่อยตััวนาย  
Hakeem กรณีีนาย Saleem ส่่งผลให้้เกิิดความ 
ตึึงเครีียดระหว่่างประเทศอิินเดีียกัับประเทศ 
ปากีีสถาน เป็็นต้้น

	 เช่่นเดีียวกัับในต่่างประเทศ สิ ิทธิิมนุุษยชน 
กัับกฎหมายส่่งผู้้�ร้ายข้้ามแดนมีีความสััมพัันธ์์กััน 
ในด้้านการเมืืองการปกครอง เช่่น สถานการณ์์ 
ความไม่่สงบในฮ่่องกงก็็เริ่่  �มจากการออก 
ร่่างกฎหมายให้้ฮ่่องกงสามารถส่่งผู้้�ร้ายข้้ามแดน 
ไปประเทศจีีนแผ่่นดิินใหญ่ได้้โดยไม่่มีีบทบััญญััติิ 
คุ้้�  มครองสิ ิทธิ ิของจำ ำ� เลยอย่ ่างเพี ียงพอ 
ซึ่่�งแตกต่่างจากกฎหมายฮ่่องกงที่่�มีีบทบััญญััติิ 
คุ้้�มครองสิิทธิิมนุุษยชนตามแบบฉบัับของอัังกฤษ 
ซ่ึ่�งเคยเป็็นอดีีตเจ้้าอาณานิิคม (Chan, 2019) โดย 
ประชาชนส่่วนใหญ่กัังวลในประเด็็นหลักประกััน 
การพิิจารณาคดีีอย่่างเป็็นธรรม (fair trial)  
ในประเทศจีีนและความไม่่ชััดเจนเกี่่ �ยวกัับ 
ความผิิดทางการเมืืองที่่�จะเป็็นข้้อยกเว้้นในการ 
ส่่งผู้้�ร้้ายข้้ามแดน (Plachta, 2019) กรณีีสหรััฐ 
อเมริิกาขอทางการอัังกฤษส่่งตััวนายจููเลี่่ �ยน  
แอสซานจ์์ (Julian Assange) เป็็นผู้้�ร้ายข้้ามแดน 
ไปดำำ�เนิินคดีีในสหรัฐอเมริิกาในข้้อหาความมั่่�นคง 
จากการทำำ�เว็็บไซต์ “Wikileaks” เปิิดโปงเอกสารลัับ 
ของทางการสหรััฐฯ อ้ ้างว่่าเป็็นความผิิดตาม 
รััฐบััญญััติิการเป็็นจารกรรม (Espionage Act)  
มีีประเด็็นว่่าอัังกฤษจะถืือว่่าความผิิดนี้้�เป็็น 
ความผิิดทางการเมืืองซึ่่�งห้้ามส่่งผู้้�ร้ายข้้ามแดน 
หรืือไม่่ และยัังมีีประเด็็นเพิ่่�มเติิมว่่าประเทศ 
สวีีเดนยื่่�นคำำ�ขอส่่งผู้้�ร้้ายข้้ามแดนไปดำำ�เนิินคดี ี
ข้ ้อหาล่ ่วงละเมิ ิดทางเพศซึ่ ่ �งไม่ ่ เกี่่  �ยวกั ัน  
จะพิิจารณาตััดสิินอย่่างไร (Psilakis, 2019)

	วััตถุุประสงค์์การวิิจััย

	 การศึึกษาครั้้�งนี้้�มีีวััตถุุประสงค์์เพื่่�อศึึกษา 
แนวคิด ระบบกฎหมาย กระบวนการ ปัจจััยฝ่่ายที่่� 
เกี่่�ยวข้้องและตััวแปรต่่างๆ ที่่ �มีีผลกระทบต่่อ 



5

Journal of Thai Justice System Vol.2 May - August 2021

การคุ้้�มครองสิิทธิิของจำำ�เลยในคดีีส่่งผู้้�ร้ายข้้ามแดน 
ของประเทศไทย เพื่่�อค้้นหามาตรฐานสากล 
เกี่่ �ยวกัับกฎหมายและมาตรการที่่ �เป็็นการ 
คุ้้�มครองสิิทธิิของจำำ�เลยในคดีีส่่งผู้้�ร้ายข้้ามแดน  
เพ่ื่�อเสนอแนะแนวทางปรัับปรุุงและพััฒนาระบบ 
กฎหมายและกระบวนการเกี่่�ยวกับการส่่งผู้้�ร้าย 
ข้้ามแดนที่่�ให้้การคุ้้�มครองสิิทธิิของจำำ�เลย เพ่ื่�อให้้ 
สอดคล้้องกัับมาตรฐานสากลและได้้รัับการ 
ยอมรัับจากประเทศที่่�เกี่่�ยวข้้อง

	วิิธีีดำำ�เนิินการวิิจััย

	 ใช้้วิิธีีวิิจััยเชิิงคุุณภาพ ศึ ึกษาวิิจััยเอกสาร 
ที่่ �เกี่่ �ยวข้้องกัับการพััฒนาการคุ้้� มครองสิิทธิ ิ
ของจำำ�เลยที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับจำำ�เลยในคดีีส่่งผู้้�ร้้าย 
ข้้ามแดน ไม่่ว่่าจะเป็็นคำำ�อธิิบายกฎหมาย หนังสืือ  
ตำำ�รา บทความทางวิิชาการ งานวิิจััย ดุ ุษฎีี 
วิิทยานิิพนธ์์ วิ ิทยานิิพนธ์์ คู่่�มืื อการปฏิิบััติิงาน  
เอกสารทางกฎหมายในระดัับปฐมภููมิิ เช่่น  
สนธิิสััญญา อนุุสััญญา รั ัฐธรรมนููญ พระราช- 
บััญญััติิ เอกสารทางกฎหมายในระดัับทุุติิยภููมิ ิ 
เช่่น คำ ำ�อธิิบายของสนธิิสััญญาและอนุุสััญญา 
แนวทางในการตีีความ คำ ำ�พิิพากษาของศาล 
ซ่ึ่�งจะประกอบด้้วย คำำ�พิิพากษาของศาลยุุติิธรรม 
ระหว่่างประเทศ (ICJ) ศาลต่่างประเทศ ศาลไทย  
ฯลฯ จากนั้้�นประเมิินผล วิิเคราะห์์ และตีีความ  
เพื่่�อนำำ�สู่่�การค้้นหาหลัักการของกฎหมายส่่ง 
ผู้้�ร้ายข้้ามแดนซ่ึ่�งเป็็นมาตรฐาน และการปรัับปรุุง 
พััฒนากฎหมายการส่่งผู้้ �ร้ ้ายข้้ามแดนและ 
กระบวนการของกฎหมายเพื่่�อให้้การคุ้้�มครอง 
สิิทธิิของจำำ�เลยและรััฐที่่ �เกี่่ �ยวข้้องกัับจำำ�เลย 
เป็็นไปตามมาตรฐานสากลมากขึ้้�น 

	ผลการวิิจััย

	 พระราชบััญญััติิส่่งผู้้�ร้ายข้้ามแดน พ.ศ. 2551  
ไม่่มีีบทบััญญััติิคุ้้� มครองสิิทธิิมนุุษยชนของ 
จำำ�เลยหรืือผู้้�ที่่�ถููกขอให้้ส่่งตััว  ไม่่มีีบทบััญญััติ ิ
ห้้ามมิิให้้ส่่งผู้้ �ร้ ้ายข้้ามแดนในกรณีีที่่ �จำำ�เลย 
ตกอยู่่�ภายใต้้อัันตรายที่่�จะถููกทรมาน และไม่่มี ี
บทบััญญััติิให้้เช่ื่�อมโยงกฎหมายส่่งผู้้�ร้ายข้้ามแดน 
กัับกฎหมายสิิทธิิมนุุษยชน ซึ่่�งแตกต่่างจาก 
กฎหมายส่่งผู้้�ร้้ายข้้ามแดนของประเทศอัังกฤษ  
สหรััฐอเมริิกา ฝรั่่�งเศส  และสวิิตเซอร์์แลนด์์ 
ซ่ึ่�งมีีระบบกฎหมายการส่่งผู้้�ร้ายข้้ามแดนทำำ�นอง 
เดีียวกัับประเทศไทย คืือ ระบบผสม หมายถึึง  
ระบบที่่�การพิิจารณาเป็็นไปตามลำำ�ดัับเริ่่�มจาก 
หน่่วยงานของรััฐ ศาลและสิ้้�นสุุดกระบวนการ 
ที่่�รััฐบาล เช่่น พระราชบััญญััติิส่่งผู้้�ร้้ายข้้ามแดน 
ของประเทศอัังกฤษ ค.ศ. 2003 มาตรา 21  
และมาตรา 87 หรืื อรััฐบััญญััติิรััฐบาลกลาง 
ว่่าด้้วยความร่่วมมืือระหว่่างประเทศในทาง 
อาญา (Federal Act on International Mutual  
Assistance in Criminal Matters) ของประเทศ 
สวิิตเซอร์์แลนด์์ มาตรา 2 และมาตรา 63  
ส่่วนประเทศสหรัฐอเมริิกาและประเทศฝรั่่�งเศส  
แม้้จะไม่่มีีบทบััญญััติิในกฎหมายส่่งผู้้ �ร้ ้าย 
ข้้ามแดนเชื่่�อมโยงกัับกฎหมายสิิทธิิมนุุษยชน 
โดยตรง แต่่ในทางการพิิจารณาวิินิิจฉััยคดีีของ 
ศาลดัังที่่�ได้้ศึึกษามา จะเห็็นได้้ว่่า ศาลสหรััฐ 
อเมริิกาและศาลฝรั่่�งเศสพิิจารณาคดีีโดยนำำ� 
รััฐธรรมนููญและพัันธกรณีีตามกฎหมายระหว่่าง 
ประเทศว่่าด้้วยสิิทธิิมนุุษยชนมาบัังคัับกัับคดีี 
ส่่งผู้้�ร้้ายข้้ามแดนโดยตรง 
	 ประเทศไทยเป็็นภาคีีในอนุุสััญญาต่่อต้้าน 
การทรมานตั้้ �งแต่่วั ันที่่ � 2 ตุ ุลาคม 2550 
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(ศาลอุุทธรณ์์, 2548) เกี่่�ยวกัับการส่่งผู้้�ร้้าย 
ข้้ามแดนนั้้�น ข้้อ 3 วรรคหนึ่่�งกำำ�หนดว่่า “ภาคีี 
ต้้องไม่่ขัับไล่่ส่่งกลัับ (ผลัักดัันกลัับออกไป) หรืือ 
ส่่งบุุคคลเป็็นผู้้�ร้้ายข้้ามแดนไปยัังอีีกรััฐหนึ่่�ง  
เมื่่�อมีีเหตุุอัันควรเชื่่�อได้้ว่่าบุุคคลนั้้�นจะตกอยู่่� 
ภายใต้้อัันตรายที่่�จะถููกทรมาน” พั ันธกรณี ี
ดัังกล่่าวถืือเป็็นจารีีตประเพณีีกฎหมายระหว่่าง 
ประเทศ1 ซึ่่�งแม้้จะไม่่มีีกฎหมายอนุุวััติิการ แต่่ 
ศาลไทยก็็นำำ�มาวิินิิจฉััยกฎหมายสิิทธิิมนุุษยชน 
ซ่ึ่�งเป็็นจารีีตประเพณีีกฎหมายระหว่่างประเทศ2

	 แม้้ต่่อมาจะมีีความพยายามในการอนุุวััติิการ 
โดยกระทรวงยุุติิธรรม กรมคุ้้�มครองสิิทธิิและ 
เสรีภาพร่างโดยการเสนอพระราชบััญญััติิป้้องกััน 
และปราบปรามการทรมานและการกระทำำ�ให้ ้
บุุคคลสููญหาย พ .ศ. .... แต่่ก็็ไม่่เป็็นผลสำำ�เร็็จ  
ร่่างพระราชบััญญััติิดัังกล่่าวมีบทบััญญััติิเกี่่�ยวกับ 
การส่่งผู้้�ร้้ายข้้ามแดนที่่�เป็็นการคุ้้�มครองสิิทธิ ิ
มนุุษยชน 2 มาตราหลััก คืือ (1) ตามมาตรา 8  
การกระทำำ�ความผิิดฐานกระทำำ�ทรมานและการ 
กระทำำ�ความผิิดฐานกระทำำ�ให้้บุุคคลสููญหาย  
มิิให้้ถืือว่่าเป็็นความผิิดทางการเมืืองตามกฎหมาย 
ว่่าด้้วยการส่่งผู้้�ร้ายข้้ามแดน และกฎหมายว่่าด้้วย 
ความร่่วมมืือระหว่่างประเทศในเร่ื่�องทางอาญา  
(2) มาตรา 12 หลัักห้้ามผลัักดัันกลัับ ห้้ามมิิให้้ 
หน่่วยงานของรััฐหรืือเจ้้าหน้้าที่่�ของรััฐส่่งตััว 
บุุคคลใดออกไปนอกราชอาณาจัักร ห ากมีีเหตุ ุ
อัันควรเชื่่�อได้้ว่่าการส่่งบุุคคลดัังกล่่าวออกไป 
จะส่่งผลให้้บุุคคลนั้้�นถููกกระทำำ�ทรมานหรืือถููก 
กระทำำ�ให้้สููญหาย ซึ่่�งหลัักการดัังกล่่าวทั้้�งสอง 

สอดคล้้องกัับอนุุสััญญาต่่อต้้านการทรมาน และ 
อนุุสััญญาป้้องกัันและปราบปรามการบัังคัับให้ ้
บุุคคลสููญหาย ร่ ่างพระราชบััญญััติิฉบัับนี้้ �  
มีีเจตนารมณ์์ดัังปรากฏในบัันทึึกวิิเคราะห์์สรุุป 
สาระสำำ�คัญของร่่างพระราชบััญญััติิฯ ว่่า “โดยที่่� 
การทรมานและการกระทำำ�ให้้บุุคคลสููญหาย 
ซึ่่�งกระทำำ�โดยเจ้้าหน้้าที่่�ของรััฐเป็็นการละเมิิด 
สิิทธิิมนุุษยชนอย่่างร้้ายแรง ซึ่่�งไม่่อาจยกเว้้น 
ให้้กระทำำ�ได้้ไม่่ว่่าสถานการณ์์ใดๆ ประกอบกัับ 
ประเทศไทยได้้เข้้าเป็็นภาคีีของอนุุสััญญาต่่อต้้าน 
การทรมาน และการประติิบััติิหรืือการลงโทษอ่ื่�น 
ที่่�โหดร้าย ไร้้มนุุษยธรรมหรืือที่่�ย่ำำ��ยีศัักดิ์์�ศรีี และ 
อนุุสััญญาระหว่่างประเทศว่่าด้้วยการคุ้้�มครอง 
บุุคคลจากการหายสาบสููญโดยถููกบัังคัับ จึงต้้อง 
มีีบทบััญญััติิที่่�กำำ�หนดฐานความผิิดเป็็นการเฉพาะ  
ตลอดจนมีีมาตรการป้้องกัันและปราบปราม  
มาตรการเยีียวยาผู้้�ได้้รัับความเสีียหาย และ 
มาตรการอ่ื่�นที่่�เกี่่�ยวข้อง เพ่ื่�อให้้สามารถปฏิิบััติิตาม  
ข้้อบทในอนุุสััญญาดัังกล่่าวได้้อย่่างมีีประสิิทธิิภาพ  
ซ่ึ่�งจะเป็็นการยกระดัับการคุ้้�มครองสิิทธิิมนุุษยชน 
ในประเทศไทยให้้เทีียบเท่่าสากลจึึงจำำ�เป็็นต้้อง 
ตราพระราชบััญญััติิ” (สำำ�นัักงานเลขาธิิการ 
วุุฒิิสภา, 2560)
	 ร่่างกฎหมายฉบัับดัังกล่่าวไม่่ผ่่านการอนุุมััติิ 
ของสภานิิติิบััญญััติิแห่่งชาติิจนสิ้้�นสุุดวาระ ก่อให้้ 
เกิิดเสีียงวิิพากษ์์วิิจารณ์์ว่่า รัฐไม่่ให้้ความสำำ�คัญ 
ต่่อกฎหมายที่่�คุ้้� มครองสิิทธิิและเสรีีภาพของ 
ประชาชนและสิิทธิิมนุุษยชนตามพัันธกรณี ี
กฎหมายระหว่่างประเทศของประเทศไทย  

1	 โปรดดูู Advisory Opinion on the Extra-territorial Application of Non-refloulement obligation under the 1951 Convention  
relating to the Status of Refugee and Its 1967 Protocol, 2007, p. 11.

2	 เช่่น คดีีศาลปกครองสููงสุุด คดีีหมายเลขดำำ�ที่่� อร. 61/2560 หมายเลขแดงที่่� อร. 4/2561 คดีีระหว่่าง นายจาตุุรนต์ ฉายแสง ผู้้�ฟ้้องคดีี  
กระทรวงการต่่างประเทศ ที่่� 1 กัับพวก ผู้้�ถููกฟ้้องคดีี วิินิิจฉััยตามอนุุสััญญา ICCPR และปฏิิญญาสากลว่่าด้้วยสิิทธิิมนุุษยชน ในเรื่่�อง 
เสรีภาพในการเดิินทาง; คำำ�พิพากษาฎีีกาที่่� 1142/2494 และที่่� 12083/2526 ศาลไทยนำำ�หลัักจารีีตประเพณีีกฎหมายระหว่่างประเทศ 
เรื่่�องการใช้้สิิทธิิประชิิดติิดพััน (Hot Pursuit) มาปรัับใช้้ และหลัักความละเมิิดมิิได้้ของสถานทููต 
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(ข่่าวสดออนไลน์์, 2562) มี ีข้้อสัังเกตว่่า แม้้ 
คณะกรรมาธิิการวิิสามััญกิิจการสภานิิติิบััญญััติิ 
แห่่งชาติิและหน่วยงานต่่างๆ จะเห็็นว่่า หลักการ 
ห้้ามส่่งกลัับนั้้�นเป็็นทางปฏิิบััติิที่่�เจ้้าหน้าที่่�นำำ�มา 
พิิจารณาในการบัังคัับใช้้กฎหมายอยู่่�แล้้วก็ตาม 
แต่่การที่่ �พระราชบััญญััติิส่่งผู้้ �ร้ ้ายข้้ามแดน  
พ.ศ. 2551 ไม่่มีีบทบััญญััติิตามหลักห้้ามส่่งกลัับ  
ทำำ�ให้้ประเด็็นดัังกล่่าวไม่่ใช่่สิ่่�งที่่�ศาลต้้องนำำ�มา 
พิิจารณา พ ระราชบััญญััติิดัังกล่่าวไม่่มีีแม้้แต่ ่
บทบััญญััติิที่่�เช่ื่�อมโยงกัับกฎหมายสิิทธิิมนุุษยชน 
ต่่างจากกฎหมายส่่งผู้้�ร้ายข้้ามแดนของประเทศ 
อัังกฤษ สหรัฐอเมริิกา ฝรั่่�งเศส และสวิสเซอร์์แลนด์์  
ซึ่่�งล้้วนแต่่มีีกระบวนการหรืือมาตรการที่่�เป็็น 
ทางการให้้นำำ�กฎหมายสิิทธิิมนุุษยชนมาใช้้กัับ 
คดีีส่่งผู้้ �ร้ ้ายข้้ามแดน ทั้้  �งรั ัฐธรรมนููญแห่่ง 
ราชอาณาจัักรไทย พ.ศ. 2560 ก็ไม่่มีีบทบััญญััติิ 
คุ้้�มครองหลัักห้้ามส่่งกลัับ ต่่างจากรััฐธรรมนููญ 
ฝรั่่�งเศสฉบัับปีี ค.ศ. 1793 มาตรา 120 และฉบัับปีี  
ค.ศ. 1946 ซึ่่�งมีีบทบััญญััติิว่่า “ผู้้�ซึ่่�งถููกปฏิิบััติิ 
โดยไม่่เป็็นธรรมเพราะเหตุุการกระทำำ�ของเขา 
เพื่่�อเรีียกร้้องเสรีีภาพ มีีสิิทธิิขอลี้้�ภััยในประเทศ 
ฝรั่่ �งเศส” ส่่วนสหรััฐอเมริิกา อั ังกฤษ และ 
สวิิสเซอร์์แลนด์์ เป็็นภาคีีในอนุุสััญญาผู้้�ลี้้�ภััย 
และนำำ�มาบัังคัับใช้้ในฐานะกฎหมายภายใน 
อย่่างเป็็นทางการ สำำ�หรัับประเทศไทยนั้้�น มีีแต่่ 
พัันธกรณีตีามกฎหมายระหว่่างประเทศเท่า่นั้้�น  
ไม่่มีีกฎหมายอนุุวััติิการ หลัักห้้ามส่่งกลัับ หาก 
นำำ�มาใช้้ก็็เป็็นทางปฏิิบััติิและดุุลพิินิิจ ซึ่่�งเป็็น 
กระบวนการที่่�ไม่่เป็็นทางการ (soft law) และไม่่มีี 
แบบแผนปฏิิบััติิที่่�ชััดเจน ดั ังนั้้�น แม้้ไม่่นำำ�มา 
ปฏิิบััติิโดยเคร่่งครััดก็็ไม่่มีีผลบัังคัับหรืือเกิิดผล 
ตามมาใดๆ ต่ ่อผู้้�พิิจารณา ซึ่่�งไม่่เพีียงพอต่่อ 

การบัังคัับใช้้หลัักกฎหมายซึ่่ �งเป็็นกฎหมาย 
สิิทธิิมนุุษยชนระหว่่างประเทศที่่�ถืือเป็็นจารีีต 
ประเพณีีกฎหมายระหว่่างประเทศ มาตรการ 
บัังคัับใช้้กฎหมายที่่�ดีี เบื้้�องต้้นจะต้้องมีีกฎหมาย 
รองรัับหน้้าที่่�ของเจ้้าหน้้าที่่�โดยเฉพาะ เพราะ 
เจ้้าหน้้าที่่�ย่่อมมีีความรัับผิิดหากไม่่พิิจารณา 
ตามหน้้าที่่�ที่่�กฎหมายกำำ�หนด อีีกทั้้�งเป็็นการนำำ� 
หลัักการที่่�เป็็นที่่�ยอมรัับ เป็็นลายลัักษณ์์อัักษร  
(codify) ซ่ึ่�งจะทำำ�ให้้การบัังคัับใช้้หนักแน่่นมากขึ้้�น  
ประกอบกัับประเทศไทยใช้้ระบบทวิินิิยม ไม่่ใช่่ 
เอกนิิยมเหมืือนสหรััฐอเมริิกา ดัังนั้้�น อนุุสััญญา 
ระหว่่างประเทศที่่�ประเทศไทยเป็็นภาคีีควรตรา 
กฎหมายอนุุวััติิการ แม้้ว่่าในทางปฏิิบััติิจะมีีการ 
นำำ�มาบัังคัับใช้้อยู่่�แล้้ว ทั้้�งนี้้� เพ่ื่�อไม่่ให้้เกิิดข้อโต้้เถีียง 
ได้้และการตีีความที่่�แตกต่่างในระดัับเจ้้าหน้าที่่�  
และที่่�สำำ�คัญเพ่ื่�อเป็็นหลักประกัันว่่า คดีีส่่งผู้้�ร้าย 
ข้้ามแดนทุุกเรื่่�อง หน่่วยงานและศาลจะต้้องนำำ� 
หลัักห้้ามส่่งกลัับมาพิิจารณาเป็็น Checklist  
เช่่นเดีียวกัับหลัักการพื้้�นฐานอื่่�นๆ เช่่น หลั ัก  
Double Criminality 
	 จะเห็็นได้้ว่่าหากไม่่นำำ�หลัักห้้ามส่่งกลัับมา
บััญญััติิไว้้ในกฎหมาย ศาลและหน่่วยงานอาจ 
ไม่่นำำ�มาพิิจารณาในคดีีส่่งผู้้ �ร้ ้ายข้้ามแดน 
โดยอ้้างว่่า ไม่่มีีกฎหมายกำำ�หนดให้้ต้้องพิิจารณา  
โดยเฉพาะในทางปฏิิบััติิแล้้ว ศาลอาจไม่่มีีข้้อมููล 
เพีียงพอที่่�จะวิินิิจฉััยปััญหาเกี่่�ยวกับการทรมานได้้ 
เพราะต้้องอาศััยข้้อมููลจากฝ่่ายรััฐโดยเฉพาะ 
การข่่าวกรอง แม้้จะให้้ศาลมีีอำำ�นาจเรีียก 
กระทรวงการต่่างประเทศมาให้้ข้้อมููลในประเด็็น 
ความสััมพัันธ์์ระหว่่างประเทศ3 ในทางปฏิิบััติิ 
ศาลก็็ไม่่ค่่อยใช้้อำำ�นาจดัังกล่่าว นอกจากนี้้� ข้อมููล 
ที่่�ศาลเรีียกได้้ตามกฎหมายก็็จำำ�กัดเฉพาะประเด็็น 

3	 พระราชบััญญััติิส่่งผู้้�ร้้ายข้้ามแดน พ.ศ. 2551 มาตรา 17
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ความร่่วมมืือหรืือสััมพัันธ์์ระหว่่างประเทศเท่่านั้้�น  
ไม่่รวมประเด็็นอื่่�นเช่่นการทรมาน ในขณะที่่� 
บางประเทศกำำ�หนดให้้เป็็นอำำ�นาจการพิิจารณา 
ปััญหานี้้�แก่่ฝ่่ายบริิหาร เช่่น ประเทศสหรััฐ 
อเมริิกา เป็็นต้้น ส่่วนประเทศอัังกฤษ ฝ่ายตุุลาการ 
วิินิิจฉััยอย่่างไรแล้้ว ฝ่ ่ายบริิหารก็็ยัังพิิจารณา 
ประเด็็นเกี่่�ยวกับการทรมานได้้ ในทางตรงกัันข้้าม  
รััฐบาลไทยซึ่่�งใช้้ดุุลพิินิิจขั้้�นสุุดท้้ายในการส่่ง 
หรืือไม่่ส่่งผู้้�ร้ายข้้ามแดนมัักไม่่พิิจารณาประเด็็น 
เหล่่านี้้� โดยมัักปััดให้้เป็็นความรัับผิิดชอบและ 
การตััดสิินใจของศาล (ศาลอุุทธรณ์์, 2548)  
กลายเป็็นว่่าต่่างฝ่่ายต่่างโยนกัันไปโยนกัันมา  
ผลสุุดท้ายคืือ คดีีไม่่ได้้รัับการพิิจารณาประเด็็น 
การทรมาน และมีีการส่่งผู้้ �ร้้ายข้้ามแดนไป 
ทั้้�งๆ ที่่�จำำ�เลยอาจถููกทรมานหรืือไม่่ได้้รัับความ 
เป็็นธรรมในรััฐผู้้ �ร้้องขอ ทำ ำ�ให้้ประเทศไทย 
ตกเป็็นผู้้�ผิิดนััดไม่่ปฏิิบััติิตามพัันธกรณีีตาม 
อนุุสััญญาต่่อต้้านการทรมาน
	 กฎหมายไทยและกฎหมายระหว่่างประเทศ 
ซ่ึ่�งประเทศไทยเป็็นภาคีีและมีีพัันธกรณีีล้้วนแต่่ 
ห้้ามการเลืือกปฏิิบััติิในทุุกกรณีี เช่่น ตาม 
รััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พ.ศ. 2560  
มาตรา 27 ว รรคสาม “การเลืือกปฏิิบััติิโดย 
ไม่่เป็็นธรรมต่่อบุุคคล ไม่่ว่่าด้้วยเหตุุความ 
แตกต่่างในเรื่่�องถิ่่�นกำำ�เนิิด เชื้้�อชาติิ ภาษา เพศ  
อายุุ ความพิิการ ส ภาพทางกายหรืือสุุขภาพ  
สถานะของบุุคคล ฐานะทางเศรษฐกิิจหรืือสัังคม  
ความเชื่่�อทางศาสนา การศึึกษาอบรม หรืื อ 
ความคิิดเห็็นทางการเมืืองอัันไม่่ขััดต่อบทบััญญััติิ 
แห่่งรััฐธรรมนููญหรืือเหตุุอื่่�นใด  จะกระทำำ�มิิได้้”  
กฎบััตรสหประชาชาติิ ข้้อ 1 ข้้อ 55 และข้้อ 78  
รัับรองหลัักความเท่่าเทีียมของบุุคคลทุุกคน 
ในสัังคม กฎบััตรสมาคมแห่่งประชาชาติิเอเชีีย 

ตะวัันออกเฉีียงใต้้หรืือ ASEAN ข้้อ 2 วรรคสอง 
“ให้้อาเซีียนและรััฐสมาชิิกอาเซีียนปฏิิบััติิตาม 
หลัักการดัังต่่อไปนี้้� (ฐ) การไม่่ปิิดกั้้�นและการ 
ไม่่เลืือกปฏิิบััติิ” ปฏิิญญาสากลว่่าด้้วยสิิทธิิมนุุษยชน  
ข้้อ 7 “ทุุกคนเสมอภาคกัันตามกฎหมายและมีีสิิทธิิ 
ที่่ �จะได้้รัับความคุ้้�มครองของกฎหมายอย่่าง 
เท่่าเทีียมกัันโดยปราศจากการเลืือกปฏิิบััติิใดๆ  
ทุุกคนมีีสิิทธิิที่่�จะได้้รัับความคุ้้�มครองเท่่าเทีียมกััน 
จากการเลืือกปฏิิบััติิใดอัันเป็็นการล่่วงละเมิิด 
ปฏิิญญานี้้�และจากการยุุยงให้้มีีการเลืือกปฏิิบััติิ 
ดัังกล่่าว” กติิการะหว่่างประเทศว่่าด้้วยสิิทธิิ 
พลเมืืองและสิิทธิิทางการเมืือง ข้อ 20 วรรคสอง  
“การสนัับสนุุนให้้เกิิดความเกลีียดชัังในชาติิ 
เผ่่าพัันธุ์์� หรืือศาสนา ซ่ึ่�งยั่่�วยุให้้เกิิดการเลืือกปฏิิบััติิ  
การเป็็นปฏิิปัักษ์์ หรืือการใช้้ความรุุนแรง เป็็นสิ่่�ง 
ต้้องห้้ามตามกฎหมาย” ข้้อ 26 “บุุคคลทั่่�วปวง 
ย่่อมเสมอกัันตามกฎหมาย และมีีสิิทธิิที่่�จะได้้รัับ 
ความคุ้้�มครองเท่่าเทีียมกัันตามกฎหมายโดย 
ปราศจากการเลืือกปฏิิบััติิใดๆ ในกรณีีนี้้� กฎหมาย 
จะต้้องห้้ามการเลืือกปฏิิบััติิใดๆ และต้้องประกััน 
การคุ้้�มครองบุุคคลทุุกคนอย่่างเสมอภาคและ 
เป็็นผลจริิงจัังจากการเลืือกปฏิิบััติิด้้วยเหตุุผล 
ใดๆ เช่่น เชื้้�อชาติิ ผิว เพศ ภาษา ศาสนา ความ 
คิิดเห็็นทางการเมืือง หรืื อความคิิดเห็็นอื่่�นใด  
เผ่่าพัันธุ์์�แห่่งชาติิหรืือสัังคม ทรััพย์์สิิน กำ ำ�เนิิด  
หรืือสถานะอื่่�นๆ” ทั้้�งนี้้� การเลืือกปฏิิบััติิถืือเป็็น 
ข้้อห้้ามโดยเด็็ดขาด  ไม่่มีีข้้อยกเว้้นใดๆ แม้้แต่ ่
ในภาวการณ์์ฉุุกเฉิินจำำ�เป็็นเร่่งด่่วนซึ่่�งคุุกคาม 
ความอยู่่�รอดของชาติิ ก็ห้้ามเลืือกปฏิิบััติิเพีียงเหตุ 
แห่่งเชื้้�อชาติิ ผิว เพศ ภาษา ศาสนา หรืือเผ่่าพัันธุ์์� 
ทางสัังคม ตามข้้อ 4 ของกติิกาดัังกล่่าว
	 ดัังนั้้ �น จะเห็็นได้้ว่่าหลัักความเท่่าเทีียม  
(principle of equality) และหลัักการห้้าม 
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เลืือกปฏิิบััติิ (principle of non-discrimination)  
ถืือได้้ว่่าเป็็นจารีีตประเพณีีกฎหมายระหว่่าง 
ประเทศซ่ึ่�งทั่่�วโลกให้้การยอมรัับ (Anaya, 1998)  
อย่่างไรก็็ดีี พ ระราชบััญญััติิส่่งผู้้�ร้้ายข้้ามแดน  
พ.ศ. 2551 ไม่่มีีบทบััญญััติิห้้ามมิิให้้ส่่งผู้้�ร้้าย 
ข้้ามแดนในกรณีีที่่�รััฐผู้้�ร้้องขออาจมีีพฤติิการณ์ ์
ที่่�จะเลืือกปฏิิบััติิต่่อจำำ�เลยโดยเหตุุผลของความ 
แตกต่่างทางด้้านเชื้้ �อชาติิ สั ัญชาติิ ศาสนา  
ความคิิดเห็็นทางการเมืือง หรืื อสถานะของ 
บุุคคล ในขณะที่่�สนธิิสััญญาส่่งผู้้�ร้้ายข้้ามแดน 
เฉพาะฉบัับใหม่ๆ ที่่�ประเทศไทยเป็็นภาคีีเท่่านั้้�น 
ที่่ �มีีบทบััญญััติิห้้ามส่่งผู้้ �ร้้ายข้้ามแดนรัับรอง 
หลัักการดัังกล่่าว  เช่่น ส นธิิสััญญาส่่งผู้้�ร้้าย 
ข้้ามแดนระหว่่างประเทศไทยกัับประเทศฮัังการีี 
ซ่ึ่�งลงนามเม่ื่�อปีี พ.ศ. 2561 ข้อ 4 วรรคห้้า ระบุุว่่า  
“ในกรณีีที่่�รััฐผู้้�ได้้รัับคำำ�ร้องขอมีีเหตุอัันหนักแน่่น 
เชื่่�อได้้ว่่า การร้้องขอส่่งผู้้�ร้้ายข้้ามแดนในคดี ี
ความผิิดอาญานั้้�น กระทำำ�โดยมีีจุุดมุ่่�งหมายเพ่ื่�อ 
ดำำ�เนิินคดีีหรืือลงโทษบุุคคลโดยเหตุแห่่งเชื้้�อชาติิ  
ศาสนา สัญชาติิ หรืือความคิิดเห็็นทางการเมืือง  
หรืือสถานะของบุุคคลอาจถููกกระทบกระเทืือน 
เพราะเหตุผลดัังกล่่าว ห้้ามมิิให้้ส่่งผู้้�ร้ายข้้ามแดน 
โดยเด็็ดขาด (Mandatory Grounds for Refusal)  
ในขณะที่่�สนธิิสััญญาส่่งผู้้�ร้้ายข้้ามแดนรุ่่�นเก่่า  
เช่่น สนธิิสััญญาระหว่่างประเทศไทยกัับประเทศ 
อัังกฤษ และกัับประเทศสหรััฐอเมริิกาก็็ไม่่มี ี
บทบััญญััติิดัังกล่่าวแต่่อย่่างใด ส่่วนกฎหมายส่่ง 
ผู้้�ร้้ายข้้ามแดนของประเทศอัังกฤษและประเทศ 
สวิิสเซอร์์แลนด์์มีีบทบััญญััติิดัังกล่่าวด้้วยการ 
เชื่่�อมโยงเข้้ากัับกฎหมายสิิทธิิมนุุษยชน
	 นอกจากนี้้� ประเทศไทยไม่่ได้้เป็็นภาคีีใน 
อนุุสััญญาว่่าด้้วยสถานภาพผู้้�ลี้้�ภััย ค.ศ. 1951  
(Convention Relating to the Status of Refugee)  

อย่่างไรก็็ดีี หลั ักการที่่�ว่่าผู้้�ที่่�หลีีกหนีีภยัันตราย 
ความไม่่ปลอดภััยจากประเทศต้้นทางมีีสิิทธิ ิ
ที่่�จะไม่่ถููกส่่งกลัับและได้้รัับที่่�พัักพิิงในรััฐที่่�เขา 
หนีีมาพำำ�นััก (non-refoulement) นั้้ �น ถืื อเป็็น 
จารีีตประเพณีีกฎหมายระหว่่างประเทศ (Choo,  
2018) และหลัักการของกฎหมายผู้้�ลี้้ �ภััยบาง 
หลัักการ เช่่น หลัักไม่่ควบคุุมตััวตามอำำ�เภอใจ  
ก็็ถืือเป็็นสิิทธิิมนุุษยชนขั้้�นพื้้�นฐานที่่�จะละเมิิดมิได้้  
(สำำ�นักงานข้้าหลวงใหญ่ผู้้�ลี้้�ภััยแห่่งสหประชาชาติิ,  
ม.ป.ป.) แนวคิดเร่ื่�องกฎหมายผู้้�ลี้้�ภััยถืือว่่า มนุุษย์์ 
มีีสิิทธิิที่่�จะหนีการละเมิิดสิทธิิมนุุษยชนในรััฐอ่ื่�น 
มาพึ่่�งพาความปลอดภัยในอีีกรััฐหนึ่่�งเพ่ื่�อตนเอง 
หรืือครอบครััว  แต่่ทั้้�งนี้้�ไม่่รวมถึึงกรณีีที่่�เพีียง 
ไม่่ได้้รัับความสะดวกในรััฐที่่�หนีมา ตามอนุุสััญญา 
ว่่าด้้วยสถานภาพผู้้�ลี้้�ภััย ค.ศ. 1951 ข้้อ 26 และ 
ข้้อ 31 รั ัฐมีีหน้้าที่่�ให้้ความคุ้้�มครองแก่่ผู้้�ลี้้�ภััย 
ไม่่ดำำ�เนิินคดีีโดยไม่่มีีเหตุุตามกฎหมาย ให้้สิิทธิิ 
ในการเดิินทางข้้ามแดนไปยัังประเทศอื่่ �น  
นอกจากนี้้� บุคคลที่่�ลี้้�ภััยจะไม่่ถููกควบคุุมตััวหรืือ 
ดำำ�เนิินคดีีโดยอำำ�เภอใจ (arbitrary) อย่่างไรก็็ดีี  
รััฐมีีสิิทธิิควบคุุมตััวผู้้�ขอลี้้�ภััยไว้้เป็็นเวลาไม่่นาน 
เกิินไปเพื่่�อพิิจารณาคำำ�ร้้องขอลี้้�ภััย หรืื อผู้้�ลี้้�ภััย 
ดำำ�เนิินการขอลี้้�ภััยในรััฐที่่�สาม ทั้้�งนี้้� ให้้อยู่่�ภายใต้้ 
หลัักความได้้สััดส่่วน หลั ักการไม่่เลืือกปฏิิบััติิ  
หลักความชอบด้้วยกระบวนการ หลักมนุุษยธรรม 
และศัักดิ์์�ศรีีความเป็็นมนุุษย์์ โดยระหว่่างนี้้�ห้้าม 
ผลัักดัันกลัับ (สำำ�นัักงานข้้าหลวงใหญ่่ผู้้�ลี้้�ภััย 
แห่่งสหประชาชาติิ, ม.ป.ป.)  
	 เม่ื่�อได้้รัับสถานะผู้้�ลี้้�ภััยแล้้วย่อมมีีความหมาย 
ว่่าบุุคคลนั้้�นจะไม่่ถููกส่่งผู้้�ร้ายข้้ามแดนกลัับไปยััง 
ประเทศที่่ �เขามาเพราะจะขััดต่่อหลััก Non- 
Refoulement ซึ่่�งเป็็นหลัักการขั้้�นพื้้�นฐานของ 
กฎหมายผู้้�ลี้้�ภััย แต่่อย่่างไรก็็ดีี การได้้รัับสถานะ 
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ผู้้�ลี้้�ภััยไม่่ได้้เป็็นหลัักประกัันว่่า บุ ุคคลที่่�ได้้รัับ 
สถานะดัังกล่่าวจะไม่่มีีทางที่่�อาจจะถููกส่่งตััว 
ผู้้�ร้้ายข้้ามแดนไปดำำ�เนิินคดีีในประเทศที่่�สาม 
ซ่ึ่�งเขาได้้กระทำำ�ผิดตามกฎหมายของประเทศนั้้�น  
หากว่่าเข้้าเกณฑ์์และเงื่่�อนไขของการส่่งผู้้�ร้้าย 
ข้้ามแดนของรััฐผู้้�ร้้องขอและรััฐผู้้�รัับการร้้องขอ  
และประการสำำ�คััญการส่่งผู้้ �ร้้ายข้้ามแดนไป 
ดำำ�เนิินคดีีนั้้�นจะปลอดภััย (safe) ต่่อจำำ�เลย คืือ  
ไม่่มีีภยัันตรายหรืือจะถููกเลืือกปฏิิบััติิตามหลััก 
กฎหมายผู้้�ลี้้�ภััย (Gilbert, 2017) ในกรณีีเช่่นนี้้�  
สำำ�นักงานข้้าหลวงใหญ่ผู้้�ลี้้�ภััยแห่่งสหประชาชาติิ 
วางหลัักเกณฑ์์ไว้้ชััดเจนว่่า รั ัฐผู้้�รัับการร้้องขอ 
จะต้้องพิิจารณาคำำ�มั่่�นของรััฐผู้้�ร้องขอว่่าจะปฏิิบััติิ 
ต่่อจำำ�เลยด้้วยความเป็็นธรรม ประกอบกัับ 
พฤติิการณ์์ที่่�เกี่่�ยวข้องทั้้�งปวง ไม่่อาจพิิจารณาแต่่ 
เฉพาะคำำ�มั่่�นเท่่านั้้�น (สำำ�นัักงานข้้าหลวงใหญ่่ 
ผู้้�ลี้้�ภััยแห่่งสหประชาชาติิ, 2562)
	 แม้้ประเทศไทยจะไม่่ได้้เป็็นภาคีีในอนุุสััญญา 
ว่่าด้้วยสถานภาพผู้้�ลี้้�ภััย ค.ศ. 1951 ก็็ตามแต่่ก็็ 
อนุุญาตให้้ข้้าหลวงใหญ่ผู้้�ลี้้�ภััยแห่่งสหประชาชาติิ 
เปิิดสำำ�นัักงานพิิจารณาคำำ�ร้้องผู้้�ลี้้ �ภััยได้้โดย 
รััฐบาลไทยให้้ความร่่วมมืือต่่อข้้าหลวงใหญ่่ 
ผู้้�ลี้้�ภััยแห่่งสหประชาชาติิ โดยประเทศไทยให้้ 
ความร่่วมมืือในฐานะสมาชิิกองค์์การสหประชาชาติิ 
ให้้การคุ้้�มครองไม่่ผลักดัันกลัับบุุคคลที่่�หนีเข้้ามา 
ในเขตแดนไทยและยื่่ �นคำ ำ�ร้ ้องขอลี้้ �ภั ัยต่ ่อ 
สำำ�นักงานข้้าหลวงใหญ่ผู้้�ลี้้�ภััยแห่่งสหประชาชาติิ  
ยกตััวอย่่างเช่่น กรณีีนางวููซ่ึ่�งนัับถืือลััทธิิฝ่่าหลุนกง 
หนีีการจัับกุุมจากรััฐบาลจีีนในข้้อหาเกี่่�ยวกัับ 
การศาสนาและการแสดงความคิิดเห็็นทาง 
การเมืืองมาประเทศไทยเมื่่�อปีี พ .ศ. 2555  

ยื่่�นคำำ�ร้้องขอลี้้�ภััยต่่อสำำ�นัักงานข้้าหลวงใหญ่่ 
ผู้้�ลี้้�ภััยแห่่งสหประชาชาติิในประเทศไทย ได้้รัับ 
อนุุมััติิคำำ�ร้้องโดยได้้รัับสถานะผู้้�ลี้้�ภััย เนื่่�องจาก 
สำำ�นัักงานข้้าหลวงใหญ่่ฯ พิิจารณาแล้้วเห็็นว่่า  
นางวููอาจถููกปฏิิบััติิโดยไม่่เป็็นธรรมจากทางการจีีน 
หากกลัับประเทศจีีน (เผชิญวิิชญ์์ แสนดีี, 2557)  
นอกจากนี้้� คณะรััฐมนตรีีไทยมีีมติิอนุุมััติิร่่าง 
ระเบีียบสำำ�นัักงานนายกรััฐมนตรีีว่่าด้้วยการ 
บริิหารจััดการคนเข้้าเมืืองผิิดกฎหมายและ 
ผู้้�ลี้้�ภััย4 และอนุุมััติิร่่างข้้อตกลงระหว่่างประเทศ 
ว่่าด้้วยผู้้�ลี้้�ภััย (Global Compact on Refugees)  
และร่่างข้้อตกลงระหว่่างประเทศเพื่่ �อการ 
โยกย้้ายถ่ิ่�นฐานที่่�ปลอดภัย เป็็นระเบีียบ และปกติิ  
(Global Compact for Safe, Orderly and Regular  
Migration) ซึ่่�งเป็็นการเพิ่่�มมาตรการต่่างๆ  
เกี่่�ยวกับการให้้สถานะผู้้�ลี้้�ภััย รวมถึึงช่่องทางการ 
ส่่งกลัับประเทศต้้นทางภายใต้้คำำ�รัับรองและ 
คำำ�มั่่�นว่่าจะให้้การคุ้้�มครองสิิทธิิมนุุษยชน5 
	 หลักการห้้ามผลักดัันกลัับปรากฏในอนุุสััญญา 
ต่่อต้้านการทรมาน ข้ ้อ 3 ซึ่่�งให้้ใช้้กัับการส่่ง 
ผู้้�ร้้ายข้้ามแดนด้้วย กฎหมายส่่งผู้้�ร้้ายข้้ามแดน 
บางประเทศที่่�มีีระบบคุ้้�มครองสิิทธิิสููง เช่่น  
ประเทศอัังกฤษมีีบทบััญญััติิรัับรองการขอลี้้�ภััย 
ในระหว่่างคดีีส่่งผู้้�ร้้ายข้้ามแดน ห ากจำำ�เลยยื่่�น 
คำำ�ร้องขอเป็็นผู้้�ลี้้�ภััย ห้้ามมิิให้้ดำำ�เนิินการส่่งผู้้�ร้าย 
ข้้ามแดนจนกว่่าจะมีีคำำ�สั่่�งคำำ�ร้องดัังกล่่าว จำำ�เลย 
สามารถขอเป็็นผู้้�ลี้้�ภััยได้้ตลอดเวลาตั้้�งแต่่เริ่่�มต้้น 
กระบวนพิิจารณาคดีีส่่งผู้้�ร้ายข้้ามแดนจนถึึงวัันที่่� 
มีีคำำ�สั่่�งถึึงที่่�สุุด6 ทั้้�งนี้้� เหตุแห่่งการขอลี้้�ภััยเป็็นไป 
ตามอนุุสััญญาว่่าด้้วยสถานะผู้้�ลี้้�ภััย ข้้อ 1 เอ (2)  
ซ่ึ่�งประเทศอัังกฤษเป็็นภาคีี คืือ ผู้้�ที่่�เกรงว่่าจะถููก 

4	 มติิคณะรััฐมนตรีี วัันที่่� 10 มกราคม 2560 
5	 มติิคณะรััฐมนตรีี วัันที่่� 20 พฤศจิิกายน 2561 
6	 พระราชบััญญััติิส่่งผู้้�ร้้ายข้้ามแดน ค.ศ. 2003 มาตรา 39
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ปฏิิบััติิโดยไม่่ชอบด้้วยเหตุุผลทางด้้านเชื้้�อชาติิ  
ศาสนา สัญชาติิ การเป็็นสมาชิิกองค์์กรทางสัังคม 
หรืือการแสดงความเห็็นทางการเมืือง ไม่่ว่่า 
นอกประเทศสััญชาติิของตนหรืือโดยไม่่สามารถ 
หรืือเกรงว่่าจะไม่่ได้้รัับการคุ้้�มครองในเรื่่ �อง 
ดัังกล่่าว  นอกจากนั้้�น ตามอนุุสััญญาดัังกล่่าว  
ข้้อ 33 มีหลักห้้ามส่่งกลัับผู้้�ลี้้�ภััยหรืือบุุคคลซ่ึ่�งอาจ 
ได้้รัับอัันตรายต่่อชีีวิิตหรืือเสรีีภาพโดยเหตุุผล 
ของเชื้้�อชาติิ ศาสนา สั ัญชาติิ การเป็็นสมาชิิก 
องค์์กรทางสัังคมหรืือการแสดงความเห็็นทาง 
การเมืือง (หลััก non-refoulement) ซึ่่�งทั้้�งสอง 
หลัักการดัังกล่่าวได้้นำำ�มาใช้้ในคดีีส่่งผู้้ �ร้้าย 
ข้้ามแดนด้้วย ตามมาตรา 39 และมาตรา 121  
แห่่งพระราชบััญญััติิส่่งผู้้�ร้ายข้้ามแดน ค.ศ. 2003  
เมื่่�อทางการอัังกฤษอนุุมััติิคำำ�ขอเป็็นผู้้�ลี้้�ภััยแล้้ว  
หากคำำ�ขอส่่งผู้้�ร้้ายข้้ามแดนอยู่่�ในการพิิจารณา 
ของรััฐมนตรีีว่่าการกระทรวงมหาดไทยหรืือ 
ศาลย่่อมไม่่อาจสั่่�งให้้ส่่งผู้้�ร้้ายข้้ามแดนได้้ตาม 
บทบััญญััติิดัังกล่่าว ห ากศาลสั่่�งให้้ส่่งย่่อมเป็็น 
การละเมิิดกระบวนการ (abuse of process)
	 พระราชบััญญััติิส่่งผู้้�ร้ายข้้ามแดน พ.ศ. 2551  
ของประเทศไทยไม่่ได้้มีีบทบััญญััติิเชื่่ �อมโยง 
นำำ�แนวคิิดห้้ามผลัักดัันกลัับและการรัับรอง 
สถานะผู้้�ลี้้�ภััยไว้้ในกฎหมายแต่่อย่่างใด  และ 
ไม่่พบว่่าในทางปฏิิบััติิได้้มีีการนำำ�หลัักผู้้�ลี้้�ภััย 
มาใช้้ในคดีีส่่งผู้้�ร้้ายข้้ามแดน ยกตััวอย่่างเช่่น  
คดีีนัักฟุุตบอลชาวบาเรนห์์นาย Hakeem ซ่ึ่�งหนี 
การจัับกุุมและดำำ�เนิินคดีีจากประเทศบาเรนห์์ 
ในข้้อหาความผิิดเกี่่�ยวกัับการชุุมนุุมประท้้วง 
ต่่อต้้านระบอบการปกครองของประเทศบาเรนห์์  
ต่่อมาได้้รัับสถานะผู้้�ลี้้�ภััยและไปพำำ�นักที่่�ประเทศ 
ออสเตรเลีียกัับครอบครััว นาย Hakeem เดิินทาง 

เข้้ามาประเทศไทยเพ่ื่�อท่่องเที่่�ยวแต่่ถููกจัับกุุมตััว 
ตามหมายจัับตำำ�รวจสากล ต่อมารััฐบาลบาเรนห์์ 
ยื่่�นคำำ�ร้้องต่่อกระทรวงการต่่างประเทศขอส่่ง 
ผู้้�ร้ายข้้ามแดนจากทางการไทย คำำ�ร้องถููกส่่งจาก 
กระทรวงการต่่างประเทศไปยัังอััยการสููงสุุด  
อััยการสููงสุุดพิิจารณาแล้้วเห็็นว่่าเป็็นไปตาม 
เงื่ ่ �อนไขพระราชบััญญััติิส่ ่งผู้้ �ร้ ้ายข้้ามแดน 
จึึงยื่่�นฟ้้องขอส่่งผู้้�ร้้ายข้้ามแดนต่่อศาลอาญา  
คดีีดำำ�เนิินอยู่่�นานหลายสััปดาห์์ จนมีีกระแส 
ต่่อต้้านการส่่งผู้้�ร้้ายข้้ามแดนนาย Hakeem  
ไปทั่่�วโลกรวมทั้้�งในประเทศไทย แม้้ทนายจำำ�เลย 
จะยกข้้อต่่อสู้้�เกี่่�ยวกัับสถานะผู้้�ลี้้�ภััยของจำำ�เลย 
และหลักการไม่่ส่่งกลัับ แต่่ก็็ไม่่มีีระบบหรืือหลัก 
ประกัันว่่ากระทรวงการต่่างประเทศ อั ัยการ 
สููงสุุด หรืือศาล จะให้้การพิิจารณาแต่่อย่่างใด  
จนสุุดท้ายคดีียุุติิได้้ด้้วยการกดดันทางการเมืือง  
ประเทศออสเตรเลีีย อั ังกฤษ สหรั ัฐอเมริิกา  
และสหภาพยุโรป เรีียกร้้องให้้ทางการไทยยุุติิคดีี  
สุุดท้้ายทางการไทยเจรจากัับทางการบาเรนห์์  
จนทางการบาเรนห์์ยอมยุุติิคดีีเอง พนั ักงาน 
อััยการจึึงขอถอนคำำ�ร้้องขอส่่งผู้้�ร้้ายข้้ามแดน  
คดีีจึึงสามารถยุุติิได้้7 มี ีข้้อสัังเกตว่่า คดีีนี้้�หาก 
ทางการบาเรนห์์ไม่่ยอมถอนคำำ�ร้้อง พนั ักงาน 
อััยการก็็อาจจะไม่่ถอนคำำ�ฟ้้องก็็ได้้ และศาลก็็ 
ไม่่มีีเครื่่ �องมืือในแง่่บทบััญญััติิแห่่งกฎหมาย 
ที่่�ให้้อำำ�นาจยกฟ้้องคดีีโดยเหตุผลว่่าจำำ�เลยได้้รัับ 
สถานะผู้้ �ลี้้ �ภััยจากประเทศอื่่ �นแล้้วและตาม 
หลัักการไม่่ผลัักดัันกลัับ (non-refoulement)  
อัันเป็็นหลักการกฎหมายระหว่่างประเทศ ก่อนที่่� 
อััยการสููงสุุดจะมีีคำำ�สั่่�งให้้ถอนฟ้้องก็็มีีการพิิจารณา 
ตามระเบีียบสำำ�นัักงานอััยการสููงสุุดว่่าด้้วย 
การสั่่�งคดีีอาญาที่่�ไม่่เป็็นประโยชน์์แก่่สาธารณชน  

 7	 มติิคณะรััฐมนตรีีเมื่่�อวัันที่่� 20 พฤศจิิกายน 2561
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หรืือจะมีีผลกระทบต่่อความปลอดภััย หรืื อ 
ความมั่่�นคง หรืือต่่อผลประโยชน์์อัันสำำ�คััญของ 
ประเทศ พ.ศ. 2554 และเห็็นว่่า เข้้าหลัักเกณฑ์์ 
ตามข้้อ 5 และ 6 ประกอบพระราชบััญญััติิ 
องค์์กรอััยการและพนัักงานอััยการ พ.ศ. 2553  
เห็็นว่่าเข้้าเงื่่�อนไขตามบทบััญญััติิดัังกล่่าวที่่�ให้ ้
ถอนฟ้้องได้้ แต่่หากพิิจารณาตามระเบีียบ และ 
พระราชบััญญััติ ิดั ังกล่่าวก็็ไม่ ่พบหลัักการ 
พิิจารณาคดีีส่่งผู้้�ร้้ายข้้ามแดนโดยตรง ทั้้ �งตาม 
กฎกระทรวงกำำ�หนดคำำ�ร้้องขอ การส่่งมอบตััว 
บุุคคล และค่่าใช้้จ่่ายเกี่่�ยวกับการส่่งผู้้�ร้ายข้้ามแดน 
พ.ศ. 2553 ก็ไม่่มีีบทบััญญััติิให้้นำำ�หลักกฎหมาย 
ผู้้�ลี้้�ภััยหรืือหลักการห้้ามผลักดัันกลัับมาพิิจารณา  
การพิิจารณาถอนฟ้้องในกรณีีนี้้�จึึงไม่่ได้้มีีฐาน 
ทางกฎหมายมาจากหลักการที่่�ชััดเจน หากมีีฐาน 
มาจากเพีียงทางการบาเรนห์์ขอยุุติิเรื่่ �องเอง  
ซึ่่�งเป็็นปััญหาในทางข้้อเท็็จจริิง ห ากในกรณีี 
ต่่อไป รัฐบาลต่่างประเทศซ่ึ่�งร้้องขอไม่่ยอมยุุติิเร่ื่�อง  
ประเทศไทยก็็ไม่่มีีมาตรการตามกฎหมายที่่�จะ 
พิิจารณายุุติิเรื่่ �องได้้เองเพื่่�อให้้สอดคล้้องกัับ 
หลัักการกฎหมายผู้้�ลี้้�ภััย 
	 หลัักความเท่่าเทีียม หลั ักการห้้ามเลืือก 
ปฏิิบััติิ รวมถึึงหลักัห้้ามผลักดัันกลัับ (หลักั non- 
refoulement) เป็็นหลัักการอัันเป็็นทั้้ �งสิิทธิ ิ
มนุุษยชนขั้้�นพื้้�นฐานและจารีีตประเพณีีกฎหมาย 
ระหว่่างประเทศ นั ับเป็็นหลัักอัันเป็็นพื้้�นฐานที่่� 
คััดค้้านหรืือไม่่สนัับสนุุนการส่่งผู้้�ร้้ายข้้ามแดน 
แอบแฝง (disguised extradition) (Gilbert, 2017)  
ซ่ึ่�งหมายถึึง การส่่งตััวบุคคลให้้แก่่รััฐผู้้�ร้องขอโดย 
กระบวนการผลัักดััน (deportation) โดยอาศััย 
กฎหมายคนเข้้าเมืือง แม้้ผู้้�ถููกส่่งตััวไม่่ยิินยอม 
และยัังมีีข้้อโต้้แย้้งว่่าเขาไม่่ควรถููกส่่งตััวไปยัังรััฐ 
ผู้้�ร้้องขอ ไม่่ว่่าจะด้้วยประเด็็นสิิทธิิมนุุษยชน  

การเมืือง สถานะบุุคคล หรืือเหตุผลอ่ื่�นใด ซ่ึ่�งสมควร 
ที่่�จะต้้องให้้บุุคคลผู้้�ถููกขอให้้ส่่งตััวได้้รัับโอกาส 
ในการต่่อสู้้�คดีีในชั้้�นศาลตามพระราชบััญญััติิ 
ส่่งผู้้�ร้ายข้้ามแดน หลายประเทศแม้้แต่่สนธิิสััญญา 
ส่่งผู้้�ร้ายข้้ามแดนที่่�ประเทศไทยทำำ�กับบางประเทศ 
ก็็มีีการต่่อต้้านในเร่ื่�องการส่่งผู้้�ร้ายข้้ามแดนแอบแฝง  
เช่่น รั ัฐบััญญััติิส่่งผู้้�ร้้ายข้้ามแดน ค.ศ. 1965  
ของประเทศไอร์์แลนด์์ มาตรา 3 ว รรคสอง  
ห้้ามส่่งผู้้�ร้้ายข้้ามแดนหากรััฐผู้้�ร้้องขอมีีเจตนา 
แอบแฝงทางการเมืือง โดยตั้้�งใจจะนำำ�ตัวจำำ�เลย 
ไปปฏิิบััติิหรืือลงโทษที่่�ไม่่เป็็นธรรมบนพื้้�นฐาน 
ของความแตกต่่างทางเชื้้�อชาติิ ศาสนา สัญชาติิ  
หรืือความคิิดเห็็นทางการเมืือง หรืือสถานะบุุคคล 
จะถููกกระทบกระเทืือนด้้วยเหตุผลดัังกล่่าว และ 
สนธิิสััญญาส่่งผู้้�ร้้ายข้้ามแดนไทย-บัังกลาเทศ  
ข้้อ 3 ข มีีข้้อความทำำ�นองเดีียวกััน
	 การส่่งชนกลุ่่�มน้้อยชาวอุุยกููร์์ไปประเทศจีีน 
มีีประเด็็นว่่าเป็็นการส่่งผู้้�ร้้ายข้้ามแดนแอบแฝง 
หรืือไม่่ เนื่่�องจากไม่่ผ่่านกระบวนการส่่งผู้้�ร้้าย 
ข้้ามแดนที่่�พิิจารณาโดยศาล ทั้้ �งที่่�ผู้้�ที่่�ถููกส่่งตััว 
ไม่่ยิินยอมและยัังมีีประเด็็นโต้้แย้้งว่่าไม่่ควรถููก 
ส่่งตััวไปยัังรััฐผู้้�ร้องขอด้้วยประเด็็นสิิทธิิมนุุษยชน  
โดยเฉพาะเกรงว่่าจะไม่่ได้้รัับการพิิจารณาคดีี 
อย่่างเป็็นธรรม กรณีีดัังกล่่าวทำำ�ให้้เกิิดความ 
ไม่่พอใจของหลายชาติิมุุสลิิม เพราะชาวอุุยกููร์์ 
เป็็นชนกลุ่่�มน้้อยนัับถืือศาสนาอิิสลามในประเทศ 
จีีน นับเป็็นประเด็็นที่่�ละเอีียดอ่อน การที่่�รััฐบาล 
ไทยส่่งตััวไปประเทศผู้้ �ร้ ้องขอโดยไม่่ผ่ ่าน 
กระบวนการพิิจารณาของศาล จึ ึงนัับว่่าอาจ 
ถืือเป็็นการส่่งผู้้�ร้้ายข้้ามแดนแอบแฝงซึ่่�งเป็็น 
การละเมิิดสิทธิิมนุุษยชนของผู้้�ถููกส่่งตััวอย่่างยิ่่�ง
	 นอกจากนี้้� พระราชบััญญััติิส่่งผู้้�ร้ายข้้ามแดน  
พ.ศ. 2551 มีบทบััญญััติิที่่�ไม่่ชััดเจนหลายประการ  
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ยกตััวอย่่างเช่่น กฎหมายไม่่ได้้กำำ�หนดว่่า เม่ื่�อศาล 
มีีคำำ�สั่่�งถึึงที่่�สุุดให้้ส่่งผู้้�ร้ายข้้ามแดนแล้้ว คณะรััฐมนตรีี 
จะต้้องพิิจารณาอีีกหรืือไม่่ คงแต่่กำ ำ�หนด 
ในมาตรา 22 ว่่า เมื่่�อศาลมีีคำำ�สั่่�งถึึงที่่�สุุดให้้ส่่ง 
ผู้้�ร้ายข้้ามแดนและรััฐบาลไทยพิิจารณาให้้ส่่งตััว  
ก็็ให้้มีีการส่่งผู้้�ร้้ายข้้ามแดนได้้ ความไม่่ชััดเจน 
ดัังกล่่าวทำำ�ให้้ไม่่ใช่่ทุุกคดีีส่่งผู้้�ร้้ายข้้ามแดนที่่�มี ี
การนำำ�เข้้าสู่่� การพิิจารณาของคณะรััฐมนตรีี  
อย่่างไรก็็ดีี เม่ื่�อพิิจารณาถ้้อยคำำ�ของพระราชบััญญััติิ 
ส่่งผู้้�ร้้ายข้้ามแดน พ.ศ. 2551 จะเห็็นว่่า คำำ�ว่่า 
รััฐบาลย่่อมหมายถึึงคณะรััฐมนตรีี ดั ังนั้้ �น  
คณะรััฐมนตรีีจึึงควรพิิจารณาอนุุมััติิเร่ื่�องการส่่ง 
ผู้้�ร้้ายข้้ามแดนทุุกเรื่่�อง เว้้นแต่่จะมอบหมายให้้ 
นายกรั ัฐมนตรี ีหรืื อรองนายกรั ัฐมนตรี ี 
เป็็นผู้้ �อนุุมััติิแทน ตามนััยพระราชกฤษฎีีกา 
ว่่าด้้วยการเสนอเร่ื่�องและการประชุุมคณะรััฐมนตรีี  
พ.ศ. 2548 มาตรา 4 ซึ่่�งกำำ�หนดว่่า การเสนอ 
เรื่่�องต่่อคณะรััฐมนตรีีให้้เสนอได้้เฉพาะเรื่่�อง 
ดัังต่่อไปนี้้� (7) เรื่่�องที่่�เกี่่�ยวกัับความสััมพัันธ์์ 
ระหว่่างประเทศ ตามมาตรา 7 กำำ�หนดว่่า เร่ื่�อง 
ที่่�เสนอคณะรััฐมนตรีีต้้องผ่่านการกลั่่�นกรองของ 
หน่่วยงานแล้้วเห็็นว่่าเป็็นเรื่่�องสำำ�คััญ แต่่หาก 
คณะรััฐมนตรีีเห็็นว่่าเป็็นเรื่่�องภารกิิจปกติิหรืือ 
มีีแนวทางปฏิิบััติิที่่�ชััดเจนแล้้ว  คณะรััฐมนตรี ี
จะมีีมติิมอบหมายให้้นายกรััฐมนตรีีหรืือรอง 
นายกรััฐมนตรีีเป็็นผู้้�อนุุมััติิให้้ความเห็็นชอบ 
ก็็ได้้โดยให้้ถืือว่่าเป็็นมติิของคณะรััฐมนตรีี และ 
แจ้้งให้้คณะรััฐมนตรีีทราบ 
	 จากพระราชกฤษฎีีกาดัังกล่่าวจะเห็็นได้้ว่่า  
คณะรััฐมนตรีีมีีอำำ�นาจมอบให้้นายกรััฐมนตรีี 
หรืือรองนายกรััฐมนตรีีให้้การอนุุมััติิในเรื่่�องที่่� 
เกี่่ �ยวกัับการปฏิิบััติิตามความตกลงระหว่่าง 
ประเทศได้้โดยให้้ถืือเป็็นมติิคณะรััฐมนตรีี  

โดยให้้รายงานต่่อคณะรััฐมนตรีีเพ่ื่�อทราบ จึงไม่่ได้้ 
หมายความว่่า เมื่่�อกระทรวงการต่่างประเทศ 
ส่่งคดีีที่่�ร้้องขอให้้ส่่งผู้้�ร้ายข้้ามแดนให้้อััยการสููงสุุด  
และอััยการสููงสุุดมอบหมายพนัักงานอััยการ 
ฟ้้องคดีีต่่อศาล จนศาลมีีคำำ�สั่่�งถึึงที่่�สุุดให้้ส่่งผู้้�ร้าย 
ข้้ามแดนแล้้ว  จะไม่่ต้้องมีีการพิิจารณาโดย 
คณะรััฐมนตรีีหรืือฝ่่ายบริิหารอีีก เพราะมิิฉะนั้้�น  
มาตรา 22 ก็คงไม่่ใช้้คำำ�ว่่า “และรััฐบาล” อนุุมััติิ 
ให้้ส่่งผู้้�ร้้ายข้้ามแดนได้้ คำ ำ�ว่่า “รััฐบาล” ย่ ่อม 
ไม่่น่่าจะหมายถึึงกระทรวงการต่่างประเทศและ 
อััยการสููงสุุด แต่่หมายถึึงคณะรััฐมนตรีี การตีีความ 
เช่่นนี้้�สอดคล้้องกัับระบบกระบวนการส่่งผู้้�ร้้าย 
ข้้ามแดนของประเทศไทยที่่�ใช้้ระบบแบบผสม 
ที่่�ให้้ทั้้�งฝ่่ายบริิหารและตุุลาการร่่วมกัันทำำ�คำำ�สั่่�ง 
ส่่งผู้้ �ร้ ้ายข้้ามแดนโดยอำำ�นาจการตััดสิินใจ 
ขั้้�นสุุดท้ายในการส่่งหรืือไม่่ส่่งเป็็นของฝ่่ายบริิหาร  
และสอดคล้้องกัับคำำ�พิิพากษาศาลอุุทธรณ์์คดีี 
หมายเลขแดงที่่� 384/2544 ซ่ึ่�งศาลวางหลักว่่า  
อำำ�นาจหน้าที่่�ของศาลในคดีีส่่งผู้้�ร้ายข้้ามแดนนั้้�น 
แยกต่่างหากจากอำำ�นาจหน้้าที่่�ของฝ่่ายบริิหาร 
ในการส่่งผู้้�ร้ายข้้ามแดนอย่่างชััดเจน การส่่งผู้้�ร้าย 
ข้้ามแดนเป็็นดุุลพิินิิจในการตััดสิินใจของฝ่่าย 
บริิหารซึ่่ �งอาจใช้้ก่่อนหรืือหลัังจากที่่ �ศาลมีี 
คำำ�พิิพากษาถึึงที่่�สุุดให้้ส่่งผู้้�ร้ายข้้ามแดนแล้้วก็ได้้  
(จิิรฉวีี อิ ินทจาร, ประธาน จุ ุฬาโรจน์์มนตรีี,  
และศิิริิชััย มงคลเกีียรติิศรีี, 2548)
	 นอกจากนี้้� ยังมีีความไม่่ชััดเจนในเร่ื่�องอำำ�นาจ 
หน้าที่่�การพิิจารณาของกระทรวงการต่่างประเทศ 
และอััยการสููงสุุด กล่่าวคืือ มีความไม่่ชััดเจนในแง่่ 
ของขอบเขตการพิิจารณาของแต่่ละหน่่วยงาน 
ซ่ึ่�งกฎหมายกำำ�หนดให้้พิิจารณาในเร่ื่�องเดีียวกัน  
คืือ ให้้พิิจารณาเรื่่�องประเด็็นความสััมพัันธ์์ 
ระหว่่างประเทศและเหตุผลอ่ื่�นที่่�ไม่่อาจดำำ�เนิินการ 
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ตามคำำ�ร้องได้้ แต่่กฎหมายขาดความชััดเจนไม่่ได้้ 
แบ่่งแยกความรัับผิิดชอบของทั้้�งสองหน่่วยงาน 
และศาล และขาดความชััดเจนว่่าขอบเขต 
การพิิจารณา ดั ังที่่�กล่่าวข้้างต้้น มี ีปััญหาว่่า 
แต่่ละหน่วยงานไม่่พิิจารณาให้้ละเอีียดรอบคอบ 
และมัักให้้ศาลเป็็นผู้้�พิิจารณา หน่วยงานทำำ�หน้าที่่� 
เป็็นเพีียง “ผู้้�ส่่งไม้้” ต่่อเท่่านั้้�น คำำ�ว่่าเหตุุผลอื่่�น 
ที่่�ไม่่อาจดำำ�เนิินการตามคำำ�ร้้องได้้ ไม่่ได้้ยึึดโยง 
กัับหลักเกณฑ์์ส่่งผู้้�ร้ายข้้ามแดนตามพระราชบััญญััติิ 
ส่่งผู้้�ร้้ายข้้ามแดน พ.ศ. 2551 ส่่วนคำำ�ว่่ากระทบ 
ความสััมพัันธ์์ระหว่่างประเทศก็็เป็็นนามธรรม  
เป็็นดุุลพิินิิจ ไม่่มีีหลักเกณฑ์์การตีีความที่่�ชััดเจน  
ปััญหาที่่�เกิิดขึ้้�นเช่่นในคดีีนาย Saleem ประเด็็น 
คืือ การขอส่่งตััวนาย Saleem ซ่ึ่�งเป็็นคนปากีีสถาน 
ไปดำำ�เนิินคดีีที่่�ประเทศอิินเดีีย ประเทศอิินเดีียกัับ 
ประเทศปากีีสถานนั้้�นเป็็นที่่ �ทราบกัันดีีว่่ามีี 
ความสััมพัันธ์์ระหว่่างประเทศที่่�เป็็นปฏิิปัักษ์์กััน  
มีีประเด็็นว่่าผู้้�ถููกขอส่่งตััวจะได้้รัับความเป็็นธรรม 
หากถููกส่่งไปหรืือไม่่โดยเฉพาะประเทศอิินเดีีย 
มิิได้้ให้้สััตยาบัันในอนุุสััญญาต่่อต้้านการทรมาน  
ในขณะที่่�ประเทศไทยให้้สััตยาบัันในอนุุสััญญา 
ดัังกล่่าว ดังนั้้�น กรณีีสมควรที่่�จะถืือได้้ว่่าการส่่ง 
หรืือไม่่ส่่งตััวอาจกระทบความสััมพัันธ์์ระหว่่าง 
ประเทศ จึึงควรดำำ�เนิินการตามมาตรา 13 และ  
14 ของพระราชบััญญััติิส่่งผู้้�ร้้ายข้้ามแดน ที่่ �ให้้ 
นำำ�เข้้าสู่่�การพิิจารณาของคณะรััฐมนตรีีก่่อน  
แต่่คดีีดัังกล่่าวไม่่มีีการดำำ�เนิินการดัังกล่่าว 
แต่่อย่่างใด

	สรุุปและอภิิปรายผล

	 ดัังที่่�กล่่าวข้้างต้้น ปั ัญหาในเชิิงสิิทธิิและ 
กระบวนการในกฎหมายส่่งผู้้�ร้้ายข้้ามแดนของ 

ประเทศไทยมีีหลายประการ แต่่จากการศึึกษา 
สามารถสรุุปได้้เป็็น 2 ปััญหาสำำ�คััญ คืือ ปััญหา 
ความไม่่เชื่่ �อมโยงกัับกฎหมายสิิทธิิมนุุษยชน  
และปััญหาความไม่่ชััดเจนของกฎหมายส่่งผู้้�ร้าย 
ข้้ามแดน ในแง่่ที่่�ไทยขอส่่งตััวจากต่่างประเทศ 
ทำำ�ให้้เกิิดปัญหาเน่ื่�องจากรััฐต่่างประเทศมองว่่า 
กฎหมายไทยไม่่เพีียงพอต่่อการคุ้้�มครองสิิทธิิ 
ดัังปรากฏว่่าบางประเทศอย่่างประเทศอัังกฤษ 
มีีน้้อยคดีีมากที่่�ส่่งตััวผู้้ �ร้้ายข้้ามแดนให้้ไทย  
ส่่วนใหญ่จะยกฟ้้องทั้้�งสิ้้�น ตรงกัันข้้ามประเทศไทย 
มีีแต่่ที่่�จะส่่งตััวให้้แก่่ประเทศผู้้�ร้้องขอ จึ ึงเกิิด 
ความอสมมาตร (asymmetrical) ทางการส่่ง 
ผู้้�ร้้ายข้้ามแดนขึ้้�น (ชััชวาล สุ ุขสมจิิตร์์, 2542)  
ผู้้�วิิจััยเสนอแนะให้้แก้้ไขเพิ่่�มเติิมกฎหมายในมิิติ ิ
ต่่างๆ รวมถึึงการกำำ�หนดแนวทางปฏิิบััติิและ 
ตีีความกฎหมายเพื่่�อให้้การส่่งผู้้�ร้้ายข้้ามแดน 
มีีประสิิทธิิภาพยิ่่�งขึ้้�น ในขณะเดีียวกันยัังก่่อให้้เกิิด 
การคุ้้�มครองสิิทธิิแก่่ผู้้�ต้้องหาหรืือจำำ�เลยในคดีี 
ส่่งผู้้�ร้้ายข้้ามแดนอย่่างเพีียงพอตามมาตรฐาน 
กฎหมายไทยและกฎหมายระหว่่างประเทศ  
นอกจากนี้้� ควรมีีการผลักดัันกฎหมายอ่ื่�นที่่�เกี่่�ยวกัน  
เช่่น ผลักดัันการตราร่่างพระราชบััญญััติิป้้องกััน 
และปราบปรามการทรมานและการกระทำำ�ให้ ้
บุุคคลสููญหาย พ.ศ. .... รวมไปถึึงการกำำ�หนด 
แนวทางที่่�ชััดเจนเกี่่�ยวกับัการคุ้้�มครองสิทิธิิของ 
ผู้้�ลี้้�ภััย แม้้ว่่าแนวทางบางอย่่างของหลายประเทศ  
เช่่น หลักการห้้ามส่่งผู้้�ร้ายข้้ามแดนแอบแฝงโดย 
กฎหมายคนเข้้าเมืือง (disguised extradition)  
หรืือพัันธกรณีีตามอนุุสััญญาผู้้�ลี้้�ภััย จะไม่่พึึง 
นำำ�มาใช้้แก่่กรณีีของประเทศไทยโดยไม่่คำำ�นึงถึึง 
บริิบทที่่�เกี่่�ยวข้้อง กล่่าวคืือ กฎหมายบางอย่่าง 
ของต่่างประเทศก็็ไม่่อาจนำำ�มาใช้้ในกรณีีของ 
ประเทศไทยได้้ จึ ึงจำำ�เป็็นต้้องวิิเคราะห์์ให้้เกิิด 
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แนวทางการแก้้ไขปััญหาที่่�เหมาะสมกัับบริิบท 
ของประเทศไทยอย่่างเพีียงพอต่่อไป 
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