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	บทคััดย่่อ

	 กรณีีประเทศไทยได้้รับการร้องขอจากรัฐอ่�นให้้ส่่งผู้้้ร้ายข้ามแด้นบุคคล 
ที�อย้่ในเขตแด้นของประเทศไทยนั�น	 มีประเด้็นส่ำาคัญที�ต้องพิิจารณีาว่่า 
ผู้ลสุ่ด้ท้ายของการส่่งบุคคลดั้งกล่าว่ไปยังประเทศผู้้้ร้องขอและกระบว่นพิิจารณีา 
อาจเป็นการละเมิด้ส่ิทธิิมนุษยชนของบุคคลนั�นห้ร่อไม่	 ด้ังนั�น	 ในงานว่ิจัยนี� 
จึงศึกษาวิ่เคราะห์้กฎห้มายส่่งผู้้้ร้ายข้ามแด้นของไทยในเชิงสิ่ทธิิและกระบว่นการ	 
โด้ยมุ่งเปรียบเทียบกับกฎห้มายสิ่ทธิิมนุษยชนตามพัินธิกรณีีกฎห้มายระห้ว่่าง 
ประเทศของประเทศไทย	 เพิ่�อแส่ว่งห้าแนว่ทางในการแก้ไขกฎห้มายปัจจุบัน	 
และแนว่ทางในการตีคว่ามกฎห้มายเพิ่�อให้้การด้ำาเนินคด้ีส่่งผู้้้ร้ายข้ามแด้น 
ของประเทศไทย	มีคว่ามชัด้เจนและเป็นไปตามห้ลักกฎห้มายระห้ว่่างประเทศ 
ว่่าด้้ว่ยส่ิทธิิมนุษยชน	 จากการศึกษาเปรียบเทียบพิบว่่า	 บทบัญญัติของ 
พิระราชบัญญัติส่่งผู้้้ร้ายข้ามแด้น	พิ.ศ.	2551	ยังมีคว่ามไม่เช่�อมโยงกับกฎห้มาย 
ส่ิทธิิมนุษยชนในห้ลายส่่ว่นและขาด้คว่ามชัด้เจน	 อาจเป็นผู้ลให้้เกิด้คว่าม 
อส่มมาตรระห้ว่่างปริมาณีจำานว่นบุคคลที�ประเทศไทยส่่งตัว่ให้้ต่างประเทศ 
กับที�ต่างประเทศส่่งตัว่ให้้ประเทศไทย	ผู้ลการศึกษาเชิงวิ่พิากษ์ในบทคว่ามนี� 
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จะนำาไปส่้่แนว่ทางในการแก้ไขกฎห้มายและ 
ตีคว่ามกฎห้มายที�มีอย้่ในปัจจุบันเพิ่�อยกระด้ับ 
มาตรฐานส่ิทธิิมนุษยชนในกฎห้มายส่่งผู้้้ร้าย 
ข้ามแด้น	 ในขณีะเด้ียว่กันยังคงรักษาดุ้ลภาพิ 
ระห้ว่่างประส่ิทธิิภาพิในการบังคับใช้กฎห้มาย 
เพ่ิ�อป้องกันและปราบปรามอาชญากรรมระห้ว่่าง 
ประเทศกับส่ิทธิิของปัจเจกบุคคล

คำำ�สำำ�คำัญ: ส่ิทธิิมนุษยชนในกฎห้มายส่่งผู้้้ร้าย 
ข้ามแด้น,	 กระบว่นการส่่งผู้้ ้ร ้ายข้ามแด้น,	 
พิระราชบัญญัติส่่งผู้้้ร้ายข้ามแด้น	พิ.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)

	บทนำา

	 การส่่งผู้้ ้ร ้ายข้ามแด้นเป็นกระบว่นการ 
ทางกฎห้มายส่ำาคัญที�ห้ลีกเลี �ยงไม่ได้้ในโลก 
ยุคโลกาภิวั่ตน์ที�มีการย้ายถิิ่�นของประชากรจำานว่น 
มากทั�ว่โลก	 โด้ยเฉพิาะในประเทศที�มีระบบ 
เศรษฐกิจแบบเส่รีและการเม่องการปกครอง 
ที�เป็นประชาธิิปไตย	ประเทศเห้ล่านี�เอ่�ออำานว่ย 
ต่อการโยกย้ายถิ่ิ �นฐานของประชากรจาก 
ต่างประเทศ	 ซึ่ึ�งมีส่าเห้ตุห้ลักมาจากแรงงาน 
ในประเทศไม่เพิียงพิอต่อคว่ามต้องการในการ 
เจริญเติบโตทางเศรษฐกิจ	และจากนโยบายของ 
ประเทศที�ส่่งเส่ริมการเข้ามาอย่้อาศัยและทำางาน 
ของคนต่างด้้าว่	ซึ่ึ�งคนต่างด้้าว่เห้ล่านี�บางส่่ว่น 
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อาจแฝงตัว่มาเป็นอาชญากรห้ร่อผู้้้ร้ายห้ลบห้น	ี 
ทำาให้้รัฐที�การกระทำาคว่ามผิู้ด้เกิด้ขึ�นห้ร่อมีส่่ว่น 
ได้้เสี่ย	เน่�องจากมีเขตอำานาจการพิิจารณีาคว่ามผิู้ด้	 
(jurisdiction)	ร้องขอบุคคลนั�นเป็นผู้้้ร้ายข้ามแด้น 
ไปด้ำาเนินคด้ีและรับโทษ	
	 ส่ำาห้รับประเทศไทยเป็นประเทศที�มีระบบ 
เศรษฐกิจเส่รีและการเม่องการปกครองแบบ 
ประชาธิิปไตย	 จึงเอ่�ออำานว่ยต่อการโยกย้าย 
ถิ่ิ�นฐานของคนต่างด้้าว่	ด้ังที�กล่าว่ข้างต้น	ข้อนี� 
ส่ามารถิ่เห็้นได้้จากยุทธิศาส่ตร์ชาติ	พิ.ศ.	2561- 
2580	(2561)	ซึึ่�งระบุว่่า	การด้ำาเนินนโยบายทาง 
เศรษฐกิจของประเทศไทยที�ผู่้านมา	ส่่งผู้ลให้้เกิด้ 
การเข้ามาลงทุนในประเทศไทยโด้ยนักลงทุน 
ต่างประเทศเป็นจำานว่นมาก	 รว่มถิ่ึงเกิด้การ 
เคล่�อนย้ายของแรงงานต่างด้้าว่เพิ่�อให้้ภาค 
การผู้ลิตของประเทศส่ามารถิ่ขับเคล่�อนไปได้้ 
จากปัญห้าขาด้แคลนแรงงานทั �งจากปัจจัย 
เศรษฐกิจที�ขยายตัว่มากขึ�นและส่ภาพิส่ังคม 
ส้่งวั่ยของประเทศไทย	แต่ในขณีะเดี้ยว่กันก็ทำาให้้ 
เกิด้ปัญห้าทางกฎห้มายและปัญห้าคว่ามมั�นคง 
ต่างๆ	 ตามมาซึ่ึ �งร ัฐจะต้องเข้ามาจัด้การ	 
ซึ่ึ�งนโยบายการค้าเส่รีของประเทศไทยเช่นนี�	 
จะยังคงด้ำาเนินต่อไปอีกอย่างน้อย	20	ปี	ตาม 
ยุทธิศาส่ตร์ชาติ	พิ.ศ.	2561-2580	ซึึ่�งกำาห้นด้ไว้่ 
อย่างเช่นว่่า	รัฐพิึงเส่ริมส่ร้างคว่ามเข้มแข็งและ 
คว่ามส่ามารถิ่ในการแข่งกันกับต่างประเทศ	 
ส่่งเส่ริมการค้าขายกับต่างประเทศในด้้านต่างๆ	 
ส่่งเส่ริมการนำาผู้้้เชี�ยว่ชาญต่างประเทศเข้ามา 
ทำางานในประเทศไทยเพิ่�อเป็นการถิ่่ายทอด้ 
องค์คว่ามร้ ้และเทคโนโลยียุทธิศาส่ตร์ชาต	ิ 
พิ.ศ.	 2561-2580	 (2561)	 ในขณีะเด้ียว่กัน 
ประเทศไทยเป็นประเทศที�ส่่งเส่ริมคว่ามสั่มพัินธ์ิ 
ระห้ว่่างประเทศและคว่ามร่ว่มม่อกับรัฐอ่ �น 

ในด้้านต่างๆ	รว่มถึิ่งการร่ว่มม่อทางอาญาและ 
การส่่งผู้้้ร้ายข้ามแด้น	ส่่งผู้ลให้้ประเด็้นเกี�ยว่กับ 
การส่่งผู้้ ้ร้ายข้ามแด้นเป็นประเด้็นที�มีคว่าม 
ส่ำาคัญ	
	 กฎห้มายส่่งผู้้้ร้ายข้ามแด้นของประเทศไทย 
ที�ใช้บังคับอย้่ในปัจจุบัน	 ค่อ	 พิระราชบัญญัต ิ
ส่่งผู้้้ร้ายข้ามแด้น	พิ.ศ.	2551	เป็นกฎห้มายที�มีทั�ง 
มิติทางกฎห้มายอาญาและกฎห้มายระห้ว่่าง 
ประเทศเข้ามาเกี�ยว่ข้อง	(Dugard,	1998)	เน่�องจาก 
เป็นกฎห้มายที�มีลักษณีะทางอาญาจึงมีประเด็้น 
ด้้านส่ิทธิิมนุษยชน	ซึ่ึ�งเช่�อมโยงกับกฎห้มายอ่�น	 
เช่น	ประมว่ลกฎห้มายว่ิธิีพิิจารณีาคว่ามอาญา	 
รัฐธิรรมน้ญ	รว่มไปถึิ่งกฎห้มายระห้ว่่างประเทศ	 
เช่น	อนุสั่ญญาต่อต้านการทรมานและการปฏิิบัติ 
ห้ร่อการลงโทษอ่�นที�โห้ด้ร้ายไร้มนุษยธิรรม	ห้ร่อ 
ที�ยำ�ายีศักด้ิ�ศรี	(“อนุส่ัญญาต่อต้านการทรมาน”)
	 อย่างไรก็ดี้	จากกรณีีที�เกิด้ขึ�นห้ลายเห้ตุการณ์ี 
มีข้อสั่งเกตว่่า	มาตรฐานในการคุ้มครองสิ่ทธิิของ 
ผู้้้ต้องห้าห้ร่อจำาเลยในคด้ีส่่งผู้้ ้ร้ายข้ามแด้น 
ยังขาด้คว่ามชัด้เจน	มีคว่ามลักลั�นแตกต่างจาก 
การด้ำาเนินกระบว่นพิิจารณีาคดี้อาญาโด้ยทั�ว่ไป	 
ส่่งผู้ลให้้เกิด้ข้อครห้าบ่อยครั�งว่่า	 กระบว่นการ 
ส่่งผู้้้ร้ายข้ามแด้นของประเทศไทย	 ขาด้คว่าม 
ชัด้เจนในเร่�องการคุ้มครองส่ิทธิิมนุษยชนของ 
ผู้้้ถิ่้กขอให้้ส่่งตัว่	 ยกตัว่อย่างเช่น	 กรณีีรัฐบาล 
บาเรนห้์ขอส่่งผู้้้ร้ายข้ามแด้น	 นาย	 Hakeem	 
ซึ่ึ�งเป็นนักฟุุตบอลที�ได้้รับส่ถิ่านะผู้้้ลี �ภัยจาก 
ประเทศออส่เตรเลียส่่งผู้ลให้้เกิด้กระแส่การ 
เรียกร้องจากนานาประเทศและองค์กรส่ิทธิ ิ
มนุษยชนระห้ว่่างประเทศให้้รัฐบาลไทยปล่อยตัว่ 
นาย	Hakeem	ประเด็้นปัญห้าที�เกิด้ขึ�นเน่�องจาก 
กฎห้มายไทยไม่เอ่�อให้้ศาลห้ร่อพินักงานอัยการ 
ในฐานะโจทก์ยุติคดี้ด้้ว่ยเห้ตุที�ผู้้้ถ้ิ่กขอส่่งตัว่ได้้รับ 
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ส่ถิ่านะผู้้้ลี�ภัยจากรัฐอ่�น	ห้ร่อเห้ตุที�ว่่าการส่่งตัว่ 
ไปด้ำาเนินคด้ีอาจเป็นการละเมิด้ส่ิทธิิมนุษยชน 
จะยุติคดี้ได้้ก็ต่อเม่�อรัฐผู้้้ร้องขอถิ่อนคำาร้องขอส่่ง 
ผู้้้ร้ายข้ามแด้น	(ม้ลนิธิิผู้ส่านวั่ฒนธิรรม,	2559) 
กรณีีที�รัฐบาลไทยส่่งชนกลุ่มน้อยชาว่อุยก้ร์ไป 
ด้ำาเนินคดี้ที�ประเทศจีน	มีประเด็้นว่่า	การด้ำาเนินคดี้ 
ชนกลุ่มน้อยชาว่อุยก้ร์ในประเทศจีนจะได้้รับ 
คว่ามเป็นธิรรมห้ร่ออาจถิ่้กปฏิิบัติที �ข ัด้ต่อ 
อนุส่ัญญาต่อต้านการทรมานห้ร่อไม่	 และ 
การส่่งตัว่เป็นการส่่งผู้้้ร้ายข้ามแด้นแอบแฝง	 
(disguised	extradition)	ห้ร่อไม่	เน่�องจากไม่ได้้ 
ผู่้านกระบว่นการชั�นศาล	ต่อมาภายห้ลังส่่งตัว่ไป	 
เกิด้กระแส่คว่ามไม่พิอใจของกลุ่มมุส่ลิมหั้ว่รุนแรง 
นำามาส่้่เห้ตุการณ์ีระเบิด้ที�ศาลพิระพิรห้มเอราวั่ณี	 
กรุงเทพิมห้านคร	(MThai,	2558)	กรณีีการขอ 
ส่่งผู้้้ร้ายข้ามแด้นนาย	Saleem	ชาว่ปากีส่ถิ่าน 
มีประเด้็นว่่าการส่่งตัว่ไปด้ำาเนินคด้ีที�อินเด้ีย 
ซึ่ึ�งมีคว่ามส่ัมพิันธิ์ระห้ว่่างประเทศกับประเทศ 
ปากีส่ถิ่านที�ไม่ดี้	จำาเลยจะได้้รับคว่ามเป็นธิรรม 
ห้ร่ออาจถิ่้กปฏิิบัติที �ขัด้ต่ออนุส่ัญญาต่อต้าน 
การทรมานห้ร่อไม่	 โด้ยเฉพิาะประเทศอินเด้ีย 
ยังไม่ได้้ให้้สั่ตยาบันอนุสั่ญญาดั้งกล่าว่ในขณีะที� 
ประเทศไทยให้้ส่ัตยาบันแล้ว่แต่ย ังไม่ตรา 
กฎห้มายอนุว่ัติการ
	 ในระดั้บระห้ว่่างประเทศ	ประเด็้นสิ่ทธิิมนุษยชน 
กับกฎห้มายส่่งผู้้้ร้ายข้ามแด้นมีคว่ามละเอียด้อ่อน 
ส่่งผู้ลกระทบอย่างกว้่างขว่างต่อการเม่องภายใน 
และการเม่องระห้ว่่างประเทศ	 ด้ังเห้็นได้้จาก 
กรณีีของนาย	Hakeem	ก็นำามาส่้่การเรียกร้อง 
ของรัฐต่างๆ	 ให้้ประเทศไทยปล่อยตัว่นาย	 
Hakeem	กรณีีนาย	Saleem	ส่่งผู้ลให้้เกิด้คว่าม 
ตึงเครียด้ระห้ว่่างประเทศอินเด้ียกับประเทศ 
ปากีส่ถิ่าน	เป็นต้น

	 เช่นเด้ียว่กับในต่างประเทศ	 ส่ิทธิิมนุษยชน 
กับกฎห้มายส่่งผู้้้ร้ายข้ามแด้นมีคว่ามสั่มพัินธ์ิกัน 
ในด้้านการเม่องการปกครอง	เช่น	ส่ถิ่านการณี์ 
คว่ามไม่ส่งบในฮ่่องกงก็เร ิ �มจากการออก 
ร่างกฎห้มายให้้ฮ่่องกงส่ามารถิ่ส่่งผู้้้ร้ายข้ามแด้น 
ไปประเทศจีนแผู่้นดิ้นให้ญ่ได้้โด้ยไม่มีบทบัญญัติ 
ค ุ ้มครองส่ ิทธิ ิของจ ำา เลยอย ่างเพิ ียงพิอ 
ซึ่ึ�งแตกต่างจากกฎห้มายฮ่่องกงที�มีบทบัญญัติ 
คุ้มครองสิ่ทธิิมนุษยชนตามแบบฉบับของอังกฤษ 
ซึึ่�งเคยเป็นอดี้ตเจ้าอาณีานิคม	(Chan,	2019)	โด้ย 
ประชาชนส่่ว่นให้ญ่กังว่ลในประเด็้นห้ลักประกัน 
การพิิจารณีาคด้ีอย่างเป็นธิรรม	 (fair	 trial)	 
ในประเทศจีนและคว่ามไม่ชัด้เจนเกี �ยว่กับ 
คว่ามผิู้ด้ทางการเม่องที�จะเป็นข้อยกเว้่นในการ 
ส่่งผู้้้ร้ายข้ามแด้น	(Plachta,	2019)	กรณีีส่ห้รัฐ 
อเมริกาขอทางการอังกฤษส่่งตัว่นายจ้เลี �ยน	 
แอส่ซึ่านจ์	(Julian	Assange)	เป็นผู้้้ร้ายข้ามแด้น 
ไปด้ำาเนินคดี้ในส่ห้รัฐอเมริกาในข้อห้าคว่ามมั�นคง 
จากการทำาเว็่บไซึ่ต์	“Wikileaks”	เปิด้โปงเอกส่ารลับ 
ของทางการส่ห้รัฐฯ	 อ้างว่่าเป็นคว่ามผู้ิด้ตาม 
รัฐบัญญัติการเป็นจารกรรม	 (Espionage	Act)	 
มีประเด้็นว่่าอังกฤษจะถิ่่อว่่าคว่ามผู้ิด้นี�เป็น 
คว่ามผู้ิด้ทางการเม่องซึ่ึ�งห้้ามส่่งผู้้้ร้ายข้ามแด้น 
ห้ร่อไม่	 และยังมีประเด้็นเพิิ�มเติมว่่าประเทศ 
ส่ว่ีเด้นย่�นคำาขอส่่งผู้้้ร้ายข้ามแด้นไปด้ำาเนินคด้ ี
ข ้อห้าล ่ว่งละเม ิด้ทางเพิศซึ่ ึ �งไม ่ เก ี �ยว่ก ัน	 
จะพิิจารณีาตัด้ส่ินอย่างไร	(Psilakis,	2019)

	วััตถุ้ประสิงคั์การวัิจำัย่

	 การศึกษาครั�งนี�มีว่ัตถิุ่ประส่งค์เพิ่�อศึกษา 
แนว่คิด้	ระบบกฎห้มาย	กระบว่นการ	ปัจจัยฝ่ายที� 
เกี�ยว่ข้องและตัว่แปรต่างๆ	 ที�มีผู้ลกระทบต่อ 
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การคุ้มครองสิ่ทธิิของจำาเลยในคดี้ส่่งผู้้้ร้ายข้ามแด้น 
ของประเทศไทย	 เพิ่�อค้นห้ามาตรฐานส่ากล 
เกี �ยว่กับกฎห้มายและมาตรการที �เป็นการ 
คุ้มครองสิ่ทธิิของจำาเลยในคดี้ส่่งผู้้้ร้ายข้ามแด้น	 
เพ่ิ�อเส่นอแนะแนว่ทางปรับปรุงและพัิฒนาระบบ 
กฎห้มายและกระบว่นการเกี�ยว่กับการส่่งผู้้้ร้าย 
ข้ามแด้นที�ให้้การคุ้มครองสิ่ทธิิของจำาเลย	เพ่ิ�อให้้ 
ส่อด้คล้องกับมาตรฐานส่ากลและได้้รับการ 
ยอมรับจากประเทศที�เกี�ยว่ข้อง

	วัิธิีดำาเนินการวัิจำัย่

	 ใช้ว่ิธิีว่ิจัยเชิงคุณีภาพิ	 ศึกษาว่ิจัยเอกส่าร 
ที�เกี �ยว่ข้องกับการพิัฒนาการคุ ้มครองส่ิทธิ ิ
ของจำาเลยที�เกี�ยว่ข้องกับจำาเลยในคด้ีส่่งผู้้้ร้าย 
ข้ามแด้น	ไม่ว่่าจะเป็นคำาอธิิบายกฎห้มาย	ห้นังส่่อ	 
ตำารา	 บทคว่ามทางว่ิชาการ	 งานว่ิจัย	 ดุ้ษฎี 
ว่ิทยานิพินธิ์	 ว่ิทยานิพินธิ์	 ค้่ม่อการปฏิิบัติงาน	 
เอกส่ารทางกฎห้มายในระด้ับปฐมภ้มิ	 เช่น	 
ส่นธิิส่ัญญา	 อนุส่ัญญา	 รัฐธิรรมน้ญ	พิระราช- 
บัญญัติ	 เอกส่ารทางกฎห้มายในระด้ับทุติยภ้ม	ิ 
เช่น	 คำาอธิิบายของส่นธิิส่ัญญาและอนุส่ัญญา	
แนว่ทางในการตีคว่าม	 คำาพิิพิากษาของศาล 
ซึึ่�งจะประกอบด้้ว่ย	คำาพิิพิากษาของศาลยุติธิรรม 
ระห้ว่่างประเทศ	(ICJ)	ศาลต่างประเทศ	ศาลไทย	 
ฯลฯ	จากนั�นประเมินผู้ล	ว่ิเคราะห้์	และตีคว่าม	 
เพิ่�อนำาส่้่การค้นห้าห้ลักการของกฎห้มายส่่ง 
ผู้้้ร้ายข้ามแด้นซึึ่�งเป็นมาตรฐาน	และการปรับปรุง 
พิัฒนากฎห้มายการส่่งผู้้ ้ร ้ายข้ามแด้นและ 
กระบว่นการของกฎห้มายเพิ่�อให้้การคุ้มครอง 
ส่ิทธิิของจำาเลยและรัฐที �เกี �ยว่ข้องกับจำาเลย 
เป็นไปตามมาตรฐานส่ากลมากขึ�น	

	ผู้ลัการวัิจำัย่

	 พิระราชบัญญัติส่่งผู้้้ร้ายข้ามแด้น	พิ.ศ.	2551	 
ไม่มีบทบัญญัติคุ ้มครองส่ิทธิิมนุษยชนของ 
จำาเลยห้ร่อผู้้้ที�ถิ่้กขอให้้ส่่งตัว่	 ไม่มีบทบัญญัต ิ
ห้้ามมิให้้ส่่งผู้้ ้ร ้ายข้ามแด้นในกรณีีที �จำาเลย 
ตกอย้่ภายใต้อันตรายที�จะถิ่้กทรมาน	 และไม่ม ี
บทบัญญัติให้้เช่�อมโยงกฎห้มายส่่งผู้้้ร้ายข้ามแด้น 
กับกฎห้มายส่ิทธิิมนุษยชน	 ซึ่ึ�งแตกต่างจาก 
กฎห้มายส่่งผู้้้ร้ายข้ามแด้นของประเทศอังกฤษ	 
ส่ห้รัฐอเมริกา	 ฝรั�งเศส่	 และส่ว่ิตเซึ่อร์แลนด้์ 
ซึึ่�งมีระบบกฎห้มายการส่่งผู้้้ร้ายข้ามแด้นทำานอง 
เด้ียว่กับประเทศไทย	ค่อ	 ระบบผู้ส่ม	ห้มายถิ่ึง	 
ระบบที�การพิิจารณีาเป็นไปตามลำาด้ับเริ�มจาก 
ห้น่ว่ยงานของรัฐ	 ศาลและส่ิ�นสุ่ด้กระบว่นการ 
ที�รัฐบาล	เช่น	พิระราชบัญญัติส่่งผู้้้ร้ายข้ามแด้น 
ของประเทศอังกฤษ	 ค.ศ.	 2003	 มาตรา	 21	 
และมาตรา	 87	 ห้ร่อรัฐบัญญัติรัฐบาลกลาง 
ว่่าด้้ว่ยคว่ามร่ว่มม่อระห้ว่่างประเทศในทาง 
อาญา	(Federal	Act	on	International	Mutual	 
Assistance	in	Criminal	Matters)	ของประเทศ 
ส่ว่ิตเซึ่อร์แลนด้์	 มาตรา	 2	 และมาตรา	 63	 
ส่่ว่นประเทศส่ห้รัฐอเมริกาและประเทศฝรั�งเศส่	 
แม้จะไม่มีบทบัญญัติในกฎห้มายส่่งผู้้ ้ร ้าย 
ข้ามแด้นเช่�อมโยงกับกฎห้มายส่ิทธิิมนุษยชน 
โด้ยตรง	แต่ในทางการพิิจารณีาว่ินิจฉัยคด้ีของ 
ศาลด้ังที�ได้้ศึกษามา	 จะเห้็นได้้ว่่า	 ศาลส่ห้รัฐ 
อเมริกาและศาลฝรั�งเศส่พิิจารณีาคด้ีโด้ยนำา 
รัฐธิรรมน้ญและพัินธิกรณีีตามกฎห้มายระห้ว่่าง 
ประเทศว่่าด้้ว่ยส่ิทธิิมนุษยชนมาบังคับกับคด้ี 
ส่่งผู้้้ร้ายข้ามแด้นโด้ยตรง	
	 ประเทศไทยเป็นภาคีในอนุส่ัญญาต่อต้าน 
การทรมานตั �งแต่ว่ ันที �	 2	 ตุลาคม	 2550	
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(ศาลอุทธิรณี์,	 2548)	 เกี�ยว่กับการส่่งผู้้้ร้าย 
ข้ามแด้นนั�น	ข้อ	3	ว่รรคห้นึ�งกำาห้นด้ว่่า	“ภาคี 
ต้องไม่ขับไล่ส่่งกลับ	(ผู้ลักด้ันกลับออกไป)	ห้ร่อ 
ส่่งบุคคลเป็นผู้้้ร้ายข้ามแด้นไปยังอีกรัฐห้นึ�ง	 
เม่�อมีเห้ตุอันคว่รเช่�อได้้ว่่าบุคคลนั�นจะตกอย้ ่
ภายใต้อันตรายที�จะถิ่้กทรมาน”	 พิันธิกรณี ี
ดั้งกล่าว่ถ่ิ่อเป็นจารีตประเพิณีีกฎห้มายระห้ว่่าง 
ประเทศ1	 ซึ่ึ�งแม้จะไม่มีกฎห้มายอนุว่ัติการ	 แต่ 
ศาลไทยก็นำามาว่ินิจฉัยกฎห้มายส่ิทธิิมนุษยชน 
ซึึ่�งเป็นจารีตประเพิณีีกฎห้มายระห้ว่่างประเทศ2

	 แม้ต่อมาจะมีคว่ามพิยายามในการอนุวั่ติการ 
โด้ยกระทรว่งยุติธิรรม	 กรมคุ้มครองส่ิทธิิและ 
เส่รีภาพิร่างโด้ยการเส่นอพิระราชบัญญัติป้องกัน 
และปราบปรามการทรมานและการกระทำาให้ ้
บุคคลส่้ญห้าย	 พิ.ศ. ....	 แต่ก็ไม่เป็นผู้ลส่ำาเร็จ	 
ร่างพิระราชบัญญัติดั้งกล่าว่มีบทบัญญัติเกี�ยว่กับ 
การส่่งผู้้้ร้ายข้ามแด้นที�เป็นการคุ้มครองส่ิทธิ ิ
มนุษยชน	2	มาตราห้ลัก	ค่อ	(1)	ตามมาตรา	8	 
การกระทำาคว่ามผิู้ด้ฐานกระทำาทรมานและการ 
กระทำาคว่ามผู้ิด้ฐานกระทำาให้้บุคคลส่้ญห้าย	 
มิให้้ถ่ิ่อว่่าเป็นคว่ามผิู้ด้ทางการเม่องตามกฎห้มาย 
ว่่าด้้ว่ยการส่่งผู้้้ร้ายข้ามแด้น	และกฎห้มายว่่าด้้ว่ย 
คว่ามร่ว่มม่อระห้ว่่างประเทศในเร่�องทางอาญา	 
(2)	มาตรา	12	ห้ลักห้้ามผู้ลักด้ันกลับ	ห้้ามมิให้้ 
ห้น่ว่ยงานของรัฐห้ร่อเจ้าห้น้าที�ของรัฐส่่งตัว่ 
บุคคลใด้ออกไปนอกราชอาณีาจักร	 ห้ากมีเห้ต ุ
อันคว่รเช่�อได้้ว่่าการส่่งบุคคลด้ังกล่าว่ออกไป 
จะส่่งผู้ลให้้บุคคลนั�นถิ่้กกระทำาทรมานห้ร่อถิ่้ก 
กระทำาให้้ส่้ญห้าย	 ซึ่ึ�งห้ลักการด้ังกล่าว่ทั�งส่อง 

ส่อด้คล้องกับอนุสั่ญญาต่อต้านการทรมาน	และ 
อนุส่ัญญาป้องกันและปราบปรามการบังคับให้ ้
บุคคลส่้ญห้าย	 ร่างพิระราชบัญญัติฉบับนี �	 
มีเจตนารมณี์ด้ังปรากฏิในบันทึกว่ิเคราะห์้ส่รุป 
ส่าระส่ำาคัญของร่างพิระราชบัญญัติฯ	ว่่า	“โด้ยที� 
การทรมานและการกระทำาให้้บุคคลส่้ญห้าย 
ซึ่ึ�งกระทำาโด้ยเจ้าห้น้าที�ของรัฐเป็นการละเมิด้ 
ส่ิทธิิมนุษยชนอย่างร้ายแรง	 ซึ่ึ�งไม่อาจยกเว่้น 
ให้้กระทำาได้้ไม่ว่่าส่ถิ่านการณ์ีใด้ๆ	ประกอบกับ 
ประเทศไทยได้้เข้าเป็นภาคีของอนุสั่ญญาต่อต้าน 
การทรมาน	และการประติบัติห้ร่อการลงโทษอ่�น 
ที�โห้ด้ร้าย	ไร้มนุษยธิรรมห้ร่อที�ยำ�ายีศักดิ้�ศรี	และ 
อนุส่ัญญาระห้ว่่างประเทศว่่าด้้ว่ยการคุ้มครอง 
บุคคลจากการห้ายส่าบส้่ญโด้ยถ้ิ่กบังคับ	จึงต้อง 
มีบทบัญญัติที�กำาห้นด้ฐานคว่ามผิู้ด้เป็นการเฉพิาะ	 
ตลอด้จนมีมาตรการป้องกันและปราบปราม	 
มาตรการเยียว่ยาผู้้้ได้้รับคว่ามเส่ียห้าย	 และ 
มาตรการอ่�นที�เกี�ยว่ข้อง	เพ่ิ�อให้้ส่ามารถิ่ปฏิิบัติตาม	 
ข้อบทในอนุสั่ญญาดั้งกล่าว่ได้้อย่างมีประสิ่ทธิิภาพิ	 
ซึึ่�งจะเป็นการยกระดั้บการคุ้มครองสิ่ทธิิมนุษยชน 
ในประเทศไทยให้้เทียบเท่าส่ากลจึงจำาเป็นต้อง 
ตราพิระราชบัญญัติ”	 (ส่ำานักงานเลขาธิิการ 
วุ่ฒิส่ภา,	2560)
	 ร่างกฎห้มายฉบับดั้งกล่าว่ไม่ผู่้านการอนุมัติ 
ของส่ภานิติบัญญัติแห่้งชาติจนสิ่�นสุ่ด้ว่าระ	ก่อให้้ 
เกิด้เสี่ยงวิ่พิากษ์วิ่จารณ์ีว่่า	รัฐไม่ให้้คว่ามส่ำาคัญ 
ต่อกฎห้มายที�คุ ้มครองส่ิทธิิและเส่รีภาพิของ 
ประชาชนและส่ิทธิิมนุษยชนตามพิันธิกรณี ี
กฎห้มายระห้ว่่างประเทศของประเทศไทย	 

1 โปรดุดุู 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 เช่ินั คดีุศ์าลปกครองสููงสุูดุ คดีุหมายุเลขดุำาที� อร. 61/2560 หมายุเลขแดุงที� อร. 4/2561 คดีุระหว่าง นัายุจาตุรนัต์ ฉายุแสูง ผูู้�ฟ้้องคดีุ  
กระทรวงการต่างประเทศ์ ที� 1 กับัพวก ผูู้�ถููกฟ้้องคดุี วินัิจฉัยุตามอนัุสูัญญา ICCPR และปฏิิญญาสูากลว่าดุ�วยุสูิทธิมนัุษยุชินั ในัเร่�อง 
เสูรีภาพในัการเดิุนัทาง; คำาพิพากษาฎีีกาที� 1142/2494 และที� 12083/2526 ศ์าลไทยุนัำาหลักจารีตประเพณีักฎีหมายุระหว่างประเทศ์ 
เร่�องการใชิ�สูิทธิประชิิดุติดุพันั (Hot Pursuit) มาปรับัใชิ� และหลักความละเมิดุมิไดุ�ของสูถูานัทูต 
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(ข่าว่ส่ด้ออนไลน์,	 2562)	 มีข้อส่ังเกตว่่า	 แม้ 
คณีะกรรมาธิิการวิ่ส่ามัญกิจการส่ภานิติบัญญัติ 
แห่้งชาติและห้น่ว่ยงานต่างๆ	จะเห็้นว่่า	ห้ลักการ 
ห้้ามส่่งกลับนั�นเป็นทางปฏิิบัติที�เจ้าห้น้าที�นำามา 
พิิจารณีาในการบังคับใช้กฎห้มายอย่้แล้ว่ก็ตาม 
แต่การที �พิระราชบัญญัติส่่งผู้้ ้ร ้ายข้ามแด้น	 
พิ.ศ.	2551	ไม่มีบทบัญญัติตามห้ลักห้้ามส่่งกลับ	 
ทำาให้้ประเด้็นด้ังกล่าว่ไม่ใช่ส่ิ�งที�ศาลต้องนำามา 
พิิจารณีา	 พิระราชบัญญัติด้ังกล่าว่ไม่มีแม้แต ่
บทบัญญัติที�เช่�อมโยงกับกฎห้มายสิ่ทธิิมนุษยชน 
ต่างจากกฎห้มายส่่งผู้้้ร้ายข้ามแด้นของประเทศ 
อังกฤษ	ส่ห้รัฐอเมริกา	ฝรั�งเศส่	และส่วิ่ส่เซึ่อร์แลนด์้	 
ซึ่ึ�งล้ว่นแต่มีกระบว่นการห้ร่อมาตรการที�เป็น 
ทางการให้้นำากฎห้มายส่ิทธิิมนุษยชนมาใช้กับ 
คด้ีส่่งผู้้ ้ร ้ายข้ามแด้น	 ทั �งร ัฐธิรรมน้ญแห้่ง 
ราชอาณีาจักรไทย	พิ.ศ.	2560	ก็ไม่มีบทบัญญัติ 
คุ้มครองห้ลักห้้ามส่่งกลับ	ต่างจากรัฐธิรรมน้ญ 
ฝรั�งเศส่ฉบับปี	ค.ศ.	1793	มาตรา	120	และฉบับปี	 
ค.ศ.	 1946	 ซึ่ึ�งมีบทบัญญัติว่่า	 “ผู้้้ซึ่ึ�งถิ่้กปฏิิบัติ 
โด้ยไม่เป็นธิรรมเพิราะเห้ตุการกระทำาของเขา 
เพิ่�อเรียกร้องเส่รีภาพิ	มีส่ิทธิิขอลี�ภัยในประเทศ 
ฝรั�งเศส่”	 ส่่ว่นส่ห้รัฐอเมริกา	 อังกฤษ	 และ 
ส่ว่ิส่เซึ่อร์แลนด้์	 เป็นภาคีในอนุส่ัญญาผู้้้ลี�ภัย 
และนำามาบังคับใช้ในฐานะกฎห้มายภายใน 
อย่างเป็นทางการ	ส่ำาห้รับประเทศไทยนั�น	มีแต่ 
พัินธิกรณีตีามกฎห้มายระห้ว่่างประเทศเทา่นั�น	 
ไม่มีกฎห้มายอนุว่ัติการ	ห้ลักห้้ามส่่งกลับ	ห้าก 
นำามาใช้ก็เป็นทางปฏิิบัติและดุ้ลพิินิจ	 ซึ่ึ�งเป็น 
กระบว่นการที�ไม่เป็นทางการ	(soft	law)	และไม่มี 
แบบแผู้นปฏิิบัติที�ชัด้เจน	 ด้ังนั�น	 แม้ไม่นำามา 
ปฏิิบัติโด้ยเคร่งครัด้ก็ไม่มีผู้ลบังคับห้ร่อเกิด้ผู้ล 
ตามมาใด้ๆ	 ต่อผู้้้พิิจารณีา	 ซึ่ึ�งไม่เพิียงพิอต่อ 

การบังคับใช้ห้ลักกฎห้มายซึ่ึ �งเป็นกฎห้มาย 
ส่ิทธิิมนุษยชนระห้ว่่างประเทศที�ถิ่่อเป็นจารีต 
ประเพิณีีกฎห้มายระห้ว่่างประเทศ	 มาตรการ 
บังคับใช้กฎห้มายที�ดี้	เบ่�องต้นจะต้องมีกฎห้มาย 
รองรับห้น้าที�ของเจ้าห้น้าที�โด้ยเฉพิาะ	 เพิราะ 
เจ้าห้น้าที�ย่อมมีคว่ามรับผู้ิด้ห้ากไม่พิิจารณีา 
ตามห้น้าที�ที�กฎห้มายกำาห้นด้	อีกทั�งเป็นการนำา 
ห้ลักการที�เป็นที�ยอมรับ	 เป็นลายลักษณี์อักษร	 
(codify)	ซึึ่�งจะทำาให้้การบังคับใช้ห้นักแน่นมากขึ�น	 
ประกอบกับประเทศไทยใช้ระบบทว่ินิยม	 ไม่ใช่ 
เอกนิยมเห้ม่อนส่ห้รัฐอเมริกา	ด้ังนั�น	อนุส่ัญญา 
ระห้ว่่างประเทศที�ประเทศไทยเป็นภาคีคว่รตรา 
กฎห้มายอนุวั่ติการ	แม้ว่่าในทางปฏิิบัติจะมีการ 
นำามาบังคับใช้อย่้แล้ว่	ทั�งนี�	เพ่ิ�อไม่ให้้เกิด้ข้อโต้เถีิ่ยง 
ได้้และการตีคว่ามที�แตกต่างในระดั้บเจ้าห้น้าที�	 
และที�ส่ำาคัญเพ่ิ�อเป็นห้ลักประกันว่่า	คดี้ส่่งผู้้้ร้าย 
ข้ามแด้นทุกเร่�อง	ห้น่ว่ยงานและศาลจะต้องนำา 
ห้ลักห้้ามส่่งกลับมาพิิจารณีาเป็น	 Checklist	 
เช่นเด้ียว่กับห้ลักการพิ่�นฐานอ่�นๆ	 เช่น	 ห้ลัก	 
Double	Criminality	
	 จะเห้็นได้้ว่่าห้ากไม่นำาห้ลักห้้ามส่่งกลับมา
บัญญัติไว่้ในกฎห้มาย	 ศาลและห้น่ว่ยงานอาจ 
ไม่นำามาพิิจารณีาในคด้ีส่่งผู้้ ้ร ้ายข้ามแด้น 
โด้ยอ้างว่่า	ไม่มีกฎห้มายกำาห้นด้ให้้ต้องพิิจารณีา	 
โด้ยเฉพิาะในทางปฏิิบัติแล้ว่	ศาลอาจไม่มีข้อม้ล 
เพีิยงพิอที�จะวิ่นิจฉัยปัญห้าเกี�ยว่กับการทรมานได้้ 
เพิราะต้องอาศัยข้อม้ลจากฝ่ายรัฐโด้ยเฉพิาะ 
การข่าว่กรอง	 แม้จะให้้ศาลมีอำานาจเรียก 
กระทรว่งการต่างประเทศมาให้้ข้อม้ลในประเด็้น 
คว่ามส่ัมพิันธิ์ระห้ว่่างประเทศ3	 ในทางปฏิิบัติ 
ศาลก็ไม่ค่อยใช้อำานาจดั้งกล่าว่	นอกจากนี�	ข้อม้ล 
ที�ศาลเรียกได้้ตามกฎห้มายก็จำากัด้เฉพิาะประเด็้น 

3 พระราชิบััญญัติสู่งผูู้�ร�ายุข�ามแดุนั พ.ศ์. 2551 มาตรา 17
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คว่ามร่ว่มม่อห้ร่อสั่มพัินธ์ิระห้ว่่างประเทศเท่านั�น	 
ไม่รว่มประเด้็นอ่�นเช่นการทรมาน	 ในขณีะที� 
บางประเทศกำาห้นด้ให้้เป็นอำานาจการพิิจารณีา 
ปัญห้านี�แก่ฝ่ายบริห้าร	 เช่น	 ประเทศส่ห้รัฐ 
อเมริกา	เป็นต้น	ส่่ว่นประเทศอังกฤษ	ฝ่ายตุลาการ 
ว่ินิจฉัยอย่างไรแล้ว่	 ฝ่ายบริห้ารก็ยังพิิจารณีา 
ประเด็้นเกี�ยว่กับการทรมานได้้	ในทางตรงกันข้าม	 
รัฐบาลไทยซึ่ึ�งใช้ดุ้ลพิินิจขั�นสุ่ด้ท้ายในการส่่ง 
ห้ร่อไม่ส่่งผู้้้ร้ายข้ามแด้นมักไม่พิิจารณีาประเด็้น 
เห้ล่านี�	 โด้ยมักปัด้ให้้เป็นคว่ามรับผู้ิด้ชอบและ 
การตัด้ส่ินใจของศาล	 (ศาลอุทธิรณี์,	 2548)	 
กลายเป็นว่่าต่างฝ่ายต่างโยนกันไปโยนกันมา	 
ผู้ลสุ่ด้ท้ายค่อ	คดี้ไม่ได้้รับการพิิจารณีาประเด็้น 
การทรมาน	 และมีการส่่งผู้้ ้ร้ายข้ามแด้นไป 
ทั�งๆ	ที�จำาเลยอาจถ้ิ่กทรมานห้ร่อไม่ได้้รับคว่าม 
เป็นธิรรมในรัฐผู้้ ้ร้องขอ	 ทำาให้้ประเทศไทย 
ตกเป็นผู้้้ผู้ิด้นัด้ไม่ปฏิิบัติตามพิันธิกรณีีตาม 
อนุส่ัญญาต่อต้านการทรมาน
	 กฎห้มายไทยและกฎห้มายระห้ว่่างประเทศ 
ซึึ่�งประเทศไทยเป็นภาคีและมีพัินธิกรณีีล้ว่นแต่ 
ห้้ามการเล่อกปฏิิบัติในทุกกรณีี	 เช่น	 ตาม 
รัฐธิรรมน้ญแห่้งราชอาณีาจักรไทย	พิ.ศ.	2560	 
มาตรา	 27	 ว่รรคส่าม	 “การเล่อกปฏิิบัติโด้ย 
ไม่เป็นธิรรมต่อบุคคล	 ไม่ว่่าด้้ว่ยเห้ตุคว่าม 
แตกต่างในเร่�องถิ่ิ�นกำาเนิด้	เช่�อชาติ	ภาษา	เพิศ	 
อายุ	 คว่ามพิิการ	 ส่ภาพิทางกายห้ร่อสุ่ขภาพิ	 
ส่ถิ่านะของบุคคล	ฐานะทางเศรษฐกิจห้ร่อสั่งคม	 
คว่ามเช่�อทางศาส่นา	 การศึกษาอบรม	 ห้ร่อ 
คว่ามคิด้เห็้นทางการเม่องอันไม่ขัด้ต่อบทบัญญัติ 
แห้่งรัฐธิรรมน้ญห้ร่อเห้ตุอ่�นใด้	 จะกระทำามิได้้”	 
กฎบัตรส่ห้ประชาชาติ	ข้อ	1	ข้อ	55	และข้อ	78	 
รับรองห้ลักคว่ามเท่าเทียมของบุคคลทุกคน 
ในส่ังคม	 กฎบัตรส่มาคมแห้่งประชาชาติเอเชีย 

ตะว่ันออกเฉียงใต้ห้ร่อ	ASEAN	ข้อ	2	ว่รรคส่อง	
“ให้้อาเซึ่ียนและรัฐส่มาชิกอาเซึ่ียนปฏิิบัติตาม 
ห้ลักการด้ังต่อไปนี�	 (ฐ)	 การไม่ปิด้กั�นและการ 
ไม่เล่อกปฏิิบัติ”	ปฏิิญญาส่ากลว่่าด้้ว่ยสิ่ทธิิมนุษยชน	 
ข้อ	7	“ทุกคนเส่มอภาคกันตามกฎห้มายและมีสิ่ทธิิ 
ที�จะได้้รับคว่ามคุ้มครองของกฎห้มายอย่าง 
เท่าเทียมกันโด้ยปราศจากการเล่อกปฏิิบัติใด้ๆ	 
ทุกคนมีสิ่ทธิิที�จะได้้รับคว่ามคุ้มครองเท่าเทียมกัน 
จากการเล่อกปฏิิบัติใด้อันเป็นการล่ว่งละเมิด้ 
ปฏิิญญานี�และจากการยุยงให้้มีการเล่อกปฏิิบัติ 
ด้ังกล่าว่”	 กติการะห้ว่่างประเทศว่่าด้้ว่ยส่ิทธิิ 
พิลเม่องและสิ่ทธิิทางการเม่อง	ข้อ	20	ว่รรคส่อง	 
“การส่นับส่นุนให้้เกิด้คว่ามเกลียด้ชังในชาติ 
เผู่้าพัินธ์ุิ	ห้ร่อศาส่นา	ซึึ่�งยั�ว่ยุให้้เกิด้การเล่อกปฏิิบัติ	 
การเป็นปฏิิปักษ์	ห้ร่อการใช้คว่ามรุนแรง	เป็นสิ่�ง 
ต้องห้้ามตามกฎห้มาย”	ข้อ	26	“บุคคลทั�ว่ปว่ง 
ย่อมเส่มอกันตามกฎห้มาย	และมีสิ่ทธิิที�จะได้้รับ 
คว่ามคุ้มครองเท่าเทียมกันตามกฎห้มายโด้ย 
ปราศจากการเล่อกปฏิิบัติใด้ๆ	ในกรณีีนี�	กฎห้มาย 
จะต้องห้้ามการเล่อกปฏิิบัติใด้ๆ	และต้องประกัน 
การคุ้มครองบุคคลทุกคนอย่างเส่มอภาคและ 
เป็นผู้ลจริงจังจากการเล่อกปฏิิบัติด้้ว่ยเห้ตุผู้ล 
ใด้ๆ	เช่น	เช่�อชาติ	ผิู้ว่	เพิศ	ภาษา	ศาส่นา	คว่าม 
คิด้เห้็นทางการเม่อง	 ห้ร่อคว่ามคิด้เห้็นอ่�นใด้	 
เผู้่าพิันธิุ์แห้่งชาติห้ร่อส่ังคม	 ทรัพิย์ส่ิน	 กำาเนิด้	 
ห้ร่อส่ถิ่านะอ่�นๆ”	ทั�งนี�	การเล่อกปฏิิบัติถิ่่อเป็น 
ข้อห้้ามโด้ยเด้็ด้ขาด้	 ไม่มีข้อยกเว่้นใด้ๆ	 แม้แต ่
ในภาว่การณี์ฉุกเฉินจำาเป็นเร่งด้่ว่นซึ่ึ�งคุกคาม 
คว่ามอย่้รอด้ของชาติ	ก็ห้้ามเล่อกปฏิิบัติเพีิยงเห้ตุ 
แห่้งเช่�อชาติ	ผิู้ว่	เพิศ	ภาษา	ศาส่นา	ห้ร่อเผู่้าพัินธ์ุิ 
ทางส่ังคม	ตามข้อ	4	ของกติกาด้ังกล่าว่
	 ด้ังนั �น	 จะเห้็นได้้ว่่าห้ลักคว่ามเท่าเทียม	 
(principle	 of	 equality)	 และห้ลักการห้้าม 
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เล่อกปฏิิบัติ	(principle	of	non-discrimination)	 
ถิ่่อได้้ว่่าเป็นจารีตประเพิณีีกฎห้มายระห้ว่่าง 
ประเทศซึึ่�งทั�ว่โลกให้้การยอมรับ	(Anaya,	1998)	 
อย่างไรก็ด้ี	 พิระราชบัญญัติส่่งผู้้้ร้ายข้ามแด้น	 
พิ.ศ.	 2551	 ไม่มีบทบัญญัติห้้ามมิให้้ส่่งผู้้้ร้าย 
ข้ามแด้นในกรณีีที�รัฐผู้้้ร้องขออาจมีพิฤติการณี ์
ที�จะเล่อกปฏิิบัติต่อจำาเลยโด้ยเห้ตุผู้ลของคว่าม 
แตกต่างทางด้้านเช่ �อชาติ	 ส่ัญชาติ	 ศาส่นา	 
คว่ามคิด้เห้็นทางการเม่อง	 ห้ร่อส่ถิ่านะของ 
บุคคล	 ในขณีะที�ส่นธิิส่ัญญาส่่งผู้้้ร้ายข้ามแด้น 
เฉพิาะฉบับให้ม่ๆ	ที�ประเทศไทยเป็นภาคีเท่านั�น 
ที�มีบทบัญญัติห้้ามส่่งผู้้ ้ร้ายข้ามแด้นรับรอง 
ห้ลักการด้ังกล่าว่	 เช่น	 ส่นธิิส่ัญญาส่่งผู้้้ร้าย 
ข้ามแด้นระห้ว่่างประเทศไทยกับประเทศฮั่งการี 
ซึึ่�งลงนามเม่�อปี	พิ.ศ.	2561	ข้อ	4	ว่รรคห้้า	ระบุว่่า	 
“ในกรณีีที�รัฐผู้้้ได้้รับคำาร้องขอมีเห้ตุอันห้นักแน่น 
เช่�อได้้ว่่า	 การร้องขอส่่งผู้้้ร้ายข้ามแด้นในคด้ ี
คว่ามผิู้ด้อาญานั�น	กระทำาโด้ยมีจุด้มุ่งห้มายเพ่ิ�อ 
ด้ำาเนินคดี้ห้ร่อลงโทษบุคคลโด้ยเห้ตุแห่้งเช่�อชาติ	 
ศาส่นา	สั่ญชาติ	ห้ร่อคว่ามคิด้เห็้นทางการเม่อง	 
ห้ร่อส่ถิ่านะของบุคคลอาจถิ่้กกระทบกระเท่อน 
เพิราะเห้ตุผู้ลดั้งกล่าว่	ห้้ามมิให้้ส่่งผู้้้ร้ายข้ามแด้น 
โด้ยเด็้ด้ขาด้	(Mandatory	Grounds	for	Refusal)	 
ในขณีะที�ส่นธิิส่ัญญาส่่งผู้้้ร้ายข้ามแด้นรุ่นเก่า	 
เช่น	ส่นธิิสั่ญญาระห้ว่่างประเทศไทยกับประเทศ 
อังกฤษ	 และกับประเทศส่ห้รัฐอเมริกาก็ไม่ม ี
บทบัญญัติดั้งกล่าว่แต่อย่างใด้	ส่่ว่นกฎห้มายส่่ง 
ผู้้้ร้ายข้ามแด้นของประเทศอังกฤษและประเทศ 
ส่ว่ิส่เซึ่อร์แลนด้์มีบทบัญญัติด้ังกล่าว่ด้้ว่ยการ 
เช่�อมโยงเข้ากับกฎห้มายส่ิทธิิมนุษยชน
	 นอกจากนี�	 ประเทศไทยไม่ได้้เป็นภาคีใน 
อนุส่ัญญาว่่าด้้ว่ยส่ถิ่านภาพิผู้้้ลี�ภัย	 ค.ศ.	 1951	 
(Convention	Relating	to	the	Status	of	Refugee)	 

อย่างไรก็ด้ี	 ห้ลักการที�ว่่าผู้้้ที�ห้ลีกห้นีภยันตราย 
คว่ามไม่ปลอด้ภัยจากประเทศต้นทางมีส่ิทธิ ิ
ที�จะไม่ถิ่้กส่่งกลับและได้้รับที�พิักพิิงในรัฐที�เขา 
ห้นีมาพิำานัก	 (non-refoulement)	 นั�น	 ถิ่่อเป็น 
จารีตประเพิณีีกฎห้มายระห้ว่่างประเทศ	(Choo,	 
2018)	 และห้ลักการของกฎห้มายผู้้้ลี �ภัยบาง 
ห้ลักการ	 เช่น	ห้ลักไม่คว่บคุมตัว่ตามอำาเภอใจ	 
ก็ถ่ิ่อเป็นสิ่ทธิิมนุษยชนขั�นพ่ิ�นฐานที�จะละเมิด้มิได้้	 
(ส่ำานักงานข้าห้ลว่งให้ญ่ผู้้้ลี�ภัยแห่้งส่ห้ประชาชาติ,	 
ม.ป.ป.)	แนว่คิด้เร่�องกฎห้มายผู้้้ลี�ภัยถ่ิ่อว่่า	มนุษย์ 
มีสิ่ทธิิที�จะห้นีการละเมิด้สิ่ทธิิมนุษยชนในรัฐอ่�น 
มาพึิ�งพิาคว่ามปลอด้ภัยในอีกรัฐห้นึ�งเพ่ิ�อตนเอง 
ห้ร่อครอบครัว่	 แต่ทั�งนี�ไม่รว่มถิ่ึงกรณีีที�เพิียง 
ไม่ได้้รับคว่ามส่ะด้ว่กในรัฐที�ห้นีมา	ตามอนุสั่ญญา 
ว่่าด้้ว่ยส่ถิ่านภาพิผู้้้ลี�ภัย	ค.ศ.	1951	ข้อ	26	และ 
ข้อ	 31	 รัฐมีห้น้าที�ให้้คว่ามคุ้มครองแก่ผู้้้ลี�ภัย 
ไม่ด้ำาเนินคด้ีโด้ยไม่มีเห้ตุตามกฎห้มาย	ให้้ส่ิทธิิ 
ในการเด้ินทางข้ามแด้นไปยังประเทศอ่ �น	 
นอกจากนี�	บุคคลที�ลี�ภัยจะไม่ถ้ิ่กคว่บคุมตัว่ห้ร่อ 
ด้ำาเนินคด้ีโด้ยอำาเภอใจ	(arbitrary)	อย่างไรก็ด้ี	 
รัฐมีสิ่ทธิิคว่บคุมตัว่ผู้้้ขอลี�ภัยไว้่เป็นเว่ลาไม่นาน 
เกินไปเพิ่�อพิิจารณีาคำาร้องขอลี�ภัย	 ห้ร่อผู้้้ลี�ภัย 
ด้ำาเนินการขอลี�ภัยในรัฐที�ส่าม	ทั�งนี�	ให้้อย่้ภายใต้ 
ห้ลักคว่ามได้้ส่ัด้ส่่ว่น	 ห้ลักการไม่เล่อกปฏิิบัติ	 
ห้ลักคว่ามชอบด้้ว่ยกระบว่นการ	ห้ลักมนุษยธิรรม 
และศักดิ้�ศรีคว่ามเป็นมนุษย์	โด้ยระห้ว่่างนี�ห้้าม 
ผู้ลักด้ันกลับ	 (ส่ำานักงานข้าห้ลว่งให้ญ่ผู้้้ลี�ภัย 
แห้่งส่ห้ประชาชาติ,	ม.ป.ป.)		
	 เม่�อได้้รับส่ถิ่านะผู้้้ลี�ภัยแล้ว่ย่อมมีคว่ามห้มาย 
ว่่าบุคคลนั�นจะไม่ถ้ิ่กส่่งผู้้้ร้ายข้ามแด้นกลับไปยัง 
ประเทศที �เขามาเพิราะจะขัด้ต่อห้ลัก	 Non- 
Refoulement	 ซึ่ึ�งเป็นห้ลักการขั�นพิ่�นฐานของ 
กฎห้มายผู้้้ลี�ภัย	แต่อย่างไรก็ดี้	การได้้รับส่ถิ่านะ 
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ผู้้้ลี�ภัยไม่ได้้เป็นห้ลักประกันว่่า	 บุคคลที�ได้้รับ 
ส่ถิ่านะด้ังกล่าว่จะไม่มีทางที�อาจจะถิ่้กส่่งตัว่ 
ผู้้้ร้ายข้ามแด้นไปด้ำาเนินคด้ีในประเทศที�ส่าม 
ซึึ่�งเขาได้้กระทำาผิู้ด้ตามกฎห้มายของประเทศนั�น	 
ห้ากว่่าเข้าเกณีฑ์์และเง่�อนไขของการส่่งผู้้้ร้าย 
ข้ามแด้นของรัฐผู้้้ร้องขอและรัฐผู้้้รับการร้องขอ	 
และประการส่ำาคัญการส่่งผู้้ ้ร้ายข้ามแด้นไป 
ด้ำาเนินคด้ีนั�นจะปลอด้ภัย	(safe)	ต่อจำาเลย	ค่อ	 
ไม่มีภยันตรายห้ร่อจะถิ่้กเล่อกปฏิิบัติตามห้ลัก 
กฎห้มายผู้้้ลี�ภัย	 (Gilbert,	 2017)	 ในกรณีีเช่นนี�	 
ส่ำานักงานข้าห้ลว่งให้ญ่ผู้้้ลี�ภัยแห่้งส่ห้ประชาชาติ 
ว่างห้ลักเกณีฑ์์ไว่้ชัด้เจนว่่า	 รัฐผู้้้รับการร้องขอ 
จะต้องพิิจารณีาคำามั�นของรัฐผู้้้ร้องขอว่่าจะปฏิิบัติ 
ต่อจำาเลยด้้ว่ยคว่ามเป็นธิรรม	 ประกอบกับ 
พิฤติการณ์ีที�เกี�ยว่ข้องทั�งปว่ง	ไม่อาจพิิจารณีาแต่ 
เฉพิาะคำามั�นเท่านั�น	 (ส่ำานักงานข้าห้ลว่งให้ญ่ 
ผู้้้ลี�ภัยแห้่งส่ห้ประชาชาติ,	2562)
	 แม้ประเทศไทยจะไม่ได้้เป็นภาคีในอนุสั่ญญา 
ว่่าด้้ว่ยส่ถิ่านภาพิผู้้้ลี�ภัย	ค.ศ.	1951	ก็ตามแต่ก็ 
อนุญาตให้้ข้าห้ลว่งให้ญ่ผู้้้ลี�ภัยแห่้งส่ห้ประชาชาติ 
เปิด้ส่ำานักงานพิิจารณีาคำาร้องผู้้้ลี �ภัยได้้โด้ย 
รัฐบาลไทยให้้คว่ามร่ว่มม่อต่อข้าห้ลว่งให้ญ่ 
ผู้้้ลี�ภัยแห้่งส่ห้ประชาชาติ	 โด้ยประเทศไทยให้้ 
คว่ามร่ว่มม่อในฐานะส่มาชิกองค์การส่ห้ประชาชาติ 
ให้้การคุ้มครองไม่ผู้ลักดั้นกลับบุคคลที�ห้นีเข้ามา 
ในเขตแด้นไทยและย่ �นค ำาร ้องขอลี �ภ ัยต ่อ 
ส่ำานักงานข้าห้ลว่งให้ญ่ผู้้้ลี�ภัยแห่้งส่ห้ประชาชาติ	 
ยกตัว่อย่างเช่น	กรณีีนางว้่ซึึ่�งนับถ่ิ่อลัทธิิฝ่าห้ลุนกง 
ห้นีการจับกุมจากรัฐบาลจีนในข้อห้าเกี�ยว่กับ 
การศาส่นาและการแส่ด้งคว่ามคิด้เห้็นทาง 
การเม่องมาประเทศไทยเม่�อปี	 พิ.ศ.	 2555	 

ย่�นคำาร้องขอลี�ภัยต่อส่ำานักงานข้าห้ลว่งให้ญ่ 
ผู้้้ลี�ภัยแห้่งส่ห้ประชาชาติในประเทศไทย	 ได้้รับ 
อนุมัติคำาร้องโด้ยได้้รับส่ถิ่านะผู้้้ลี�ภัย	เน่�องจาก 
ส่ำานักงานข้าห้ลว่งให้ญ่ฯ	 พิิจารณีาแล้ว่เห้็นว่่า	 
นางว้่อาจถ้ิ่กปฏิิบัติโด้ยไม่เป็นธิรรมจากทางการจีน 
ห้ากกลับประเทศจีน	(เผู้ชิญวิ่ชญ์	แส่นดี้,	2557)	 
นอกจากนี�	 คณีะรัฐมนตรีไทยมีมติอนุมัติร่าง 
ระเบียบส่ำานักงานนายกรัฐมนตรีว่่าด้้ว่ยการ 
บริห้ารจัด้การคนเข้าเม่องผู้ิด้กฎห้มายและ 
ผู้้้ลี�ภัย4	และอนุมัติร่างข้อตกลงระห้ว่่างประเทศ 
ว่่าด้้ว่ยผู้้้ลี�ภัย	(Global	Compact	on	Refugees)	 
และร่างข้อตกลงระห้ว่่างประเทศเพิ่ �อการ 
โยกย้ายถิิ่�นฐานที�ปลอด้ภัย	เป็นระเบียบ	และปกติ	 
(Global	Compact	for	Safe,	Orderly	and	Regular	 
Migration)	 ซึ่ึ�งเป็นการเพิิ�มมาตรการต่างๆ	 
เกี�ยว่กับการให้้ส่ถิ่านะผู้้้ลี�ภัย	รว่มถึิ่งช่องทางการ 
ส่่งกลับประเทศต้นทางภายใต้คำารับรองและ 
คำามั�นว่่าจะให้้การคุ้มครองส่ิทธิิมนุษยชน5 
	 ห้ลักการห้้ามผู้ลักดั้นกลับปรากฏิในอนุสั่ญญา 
ต่อต้านการทรมาน	 ข้อ	 3	 ซึ่ึ�งให้้ใช้กับการส่่ง 
ผู้้้ร้ายข้ามแด้นด้้ว่ย	 กฎห้มายส่่งผู้้้ร้ายข้ามแด้น 
บางประเทศที�มีระบบคุ้มครองส่ิทธิิส่้ง	 เช่น	 
ประเทศอังกฤษมีบทบัญญัติรับรองการขอลี�ภัย 
ในระห้ว่่างคด้ีส่่งผู้้้ร้ายข้ามแด้น	 ห้ากจำาเลยย่�น 
คำาร้องขอเป็นผู้้้ลี�ภัย	ห้้ามมิให้้ด้ำาเนินการส่่งผู้้้ร้าย 
ข้ามแด้นจนกว่่าจะมีคำาสั่�งคำาร้องดั้งกล่าว่	จำาเลย 
ส่ามารถิ่ขอเป็นผู้้้ลี�ภัยได้้ตลอด้เว่ลาตั�งแต่เริ�มต้น 
กระบว่นพิิจารณีาคดี้ส่่งผู้้้ร้ายข้ามแด้นจนถึิ่งวั่นที� 
มีคำาสั่�งถึิ่งที�สุ่ด้6	ทั�งนี�	เห้ตุแห่้งการขอลี�ภัยเป็นไป 
ตามอนุส่ัญญาว่่าด้้ว่ยส่ถิ่านะผู้้้ลี�ภัย	ข้อ	1	เอ	(2)	 
ซึึ่�งประเทศอังกฤษเป็นภาคี	ค่อ	ผู้้้ที�เกรงว่่าจะถ้ิ่ก 

4 มติคณัะรัฐมนัตรี วันัที� 10 มกราคม 2560 
5 มติคณัะรัฐมนัตรี วันัที� 20 พฤศ์จิกายุนั 2561 
6 พระราชิบััญญัติสู่งผูู้�ร�ายุข�ามแดุนั ค.ศ์. 2003 มาตรา 39
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ปฏิิบัติโด้ยไม่ชอบด้้ว่ยเห้ตุผู้ลทางด้้านเช่�อชาติ	 
ศาส่นา	สั่ญชาติ	การเป็นส่มาชิกองค์กรทางสั่งคม 
ห้ร่อการแส่ด้งคว่ามเห้็นทางการเม่อง	 ไม่ว่่า 
นอกประเทศสั่ญชาติของตนห้ร่อโด้ยไม่ส่ามารถิ่ 
ห้ร่อเกรงว่่าจะไม่ได้้รับการคุ้มครองในเร่ �อง 
ด้ังกล่าว่	 นอกจากนั�น	 ตามอนุส่ัญญาด้ังกล่าว่	 
ข้อ	33	มีห้ลักห้้ามส่่งกลับผู้้้ลี�ภัยห้ร่อบุคคลซึึ่�งอาจ 
ได้้รับอันตรายต่อชีว่ิตห้ร่อเส่รีภาพิโด้ยเห้ตุผู้ล 
ของเช่�อชาติ	 ศาส่นา	 ส่ัญชาติ	 การเป็นส่มาชิก 
องค์กรทางส่ังคมห้ร่อการแส่ด้งคว่ามเห้็นทาง 
การเม่อง	 (ห้ลัก	 non-refoulement)	 ซึ่ึ�งทั�งส่อง 
ห้ลักการด้ังกล่าว่ได้้นำามาใช้ในคด้ีส่่งผู้้ ้ร้าย 
ข้ามแด้นด้้ว่ย	ตามมาตรา	39	และมาตรา	121	 
แห่้งพิระราชบัญญัติส่่งผู้้้ร้ายข้ามแด้น	ค.ศ.	2003	 
เม่�อทางการอังกฤษอนุมัติคำาขอเป็นผู้้้ลี�ภัยแล้ว่	 
ห้ากคำาขอส่่งผู้้้ร้ายข้ามแด้นอย้่ในการพิิจารณีา 
ของรัฐมนตรีว่่าการกระทรว่งมห้าด้ไทยห้ร่อ 
ศาลย่อมไม่อาจส่ั�งให้้ส่่งผู้้้ร้ายข้ามแด้นได้้ตาม 
บทบัญญัติด้ังกล่าว่	 ห้ากศาลส่ั�งให้้ส่่งย่อมเป็น 
การละเมิด้กระบว่นการ	(abuse	of	process)
	 พิระราชบัญญัติส่่งผู้้้ร้ายข้ามแด้น	พิ.ศ.	2551	 
ของประเทศไทยไม่ได้้มีบทบัญญัติเช่ �อมโยง 
นำาแนว่คิด้ห้้ามผู้ลักด้ันกลับและการรับรอง 
ส่ถิ่านะผู้้้ลี�ภัยไว่้ในกฎห้มายแต่อย่างใด้	 และ 
ไม่พิบว่่าในทางปฏิิบัติได้้มีการนำาห้ลักผู้้้ลี�ภัย 
มาใช้ในคด้ีส่่งผู้้้ร้ายข้ามแด้น	 ยกตัว่อย่างเช่น	 
คดี้นักฟุุตบอลชาว่บาเรนห์้นาย	Hakeem	ซึึ่�งห้นี 
การจับกุมและด้ำาเนินคด้ีจากประเทศบาเรนห้์ 
ในข้อห้าคว่ามผู้ิด้เกี�ยว่กับการชุมนุมประท้ว่ง 
ต่อต้านระบอบการปกครองของประเทศบาเรนห์้	 
ต่อมาได้้รับส่ถิ่านะผู้้้ลี�ภัยและไปพิำานักที�ประเทศ 
ออส่เตรเลียกับครอบครัว่	นาย	Hakeem	เดิ้นทาง 

เข้ามาประเทศไทยเพ่ิ�อท่องเที�ยว่แต่ถ้ิ่กจับกุมตัว่ 
ตามห้มายจับตำารว่จส่ากล	ต่อมารัฐบาลบาเรนห์้ 
ย่�นคำาร้องต่อกระทรว่งการต่างประเทศขอส่่ง 
ผู้้้ร้ายข้ามแด้นจากทางการไทย	คำาร้องถ้ิ่กส่่งจาก 
กระทรว่งการต่างประเทศไปยังอัยการส่้งสุ่ด้	 
อัยการส่้งสุ่ด้พิิจารณีาแล้ว่เห้็นว่่าเป็นไปตาม 
เง ่ �อนไขพิระราชบัญญัติส่ ่งผู้้ ้ร ้ายข้ามแด้น 
จึงย่�นฟุ้องขอส่่งผู้้้ร้ายข้ามแด้นต่อศาลอาญา	 
คด้ีด้ำาเนินอย้่นานห้ลายส่ัปด้าห้์	 จนมีกระแส่ 
ต่อต้านการส่่งผู้้้ร้ายข้ามแด้นนาย	 Hakeem	 
ไปทั�ว่โลกรว่มทั�งในประเทศไทย	แม้ทนายจำาเลย 
จะยกข้อต่อส่้้เกี�ยว่กับส่ถิ่านะผู้้้ลี�ภัยของจำาเลย 
และห้ลักการไม่ส่่งกลับ	แต่ก็ไม่มีระบบห้ร่อห้ลัก 
ประกันว่่ากระทรว่งการต่างประเทศ	 อัยการ 
ส่้งสุ่ด้	ห้ร่อศาล	จะให้้การพิิจารณีาแต่อย่างใด้	 
จนสุ่ด้ท้ายคดี้ยุติได้้ด้้ว่ยการกด้ดั้นทางการเม่อง	 
ประเทศออส่เตรเลีย	 อังกฤษ	 ส่ห้รัฐอเมริกา	 
และส่ห้ภาพิยุโรป	เรียกร้องให้้ทางการไทยยุติคดี้	 
สุ่ด้ท้ายทางการไทยเจรจากับทางการบาเรนห์้	 
จนทางการบาเรนห้์ยอมยุติคด้ีเอง	 พินักงาน 
อัยการจึงขอถิ่อนคำาร้องขอส่่งผู้้้ร้ายข้ามแด้น	 
คด้ีจึงส่ามารถิ่ยุติได้้7	 มีข้อส่ังเกตว่่า	 คด้ีนี�ห้าก 
ทางการบาเรนห้์ไม่ยอมถิ่อนคำาร้อง	 พินักงาน 
อัยการก็อาจจะไม่ถิ่อนคำาฟุ้องก็ได้้	 และศาลก็ 
ไม่มีเคร่ �องม่อในแง่บทบัญญัติแห้่งกฎห้มาย 
ที�ให้้อำานาจยกฟุ้องคดี้โด้ยเห้ตุผู้ลว่่าจำาเลยได้้รับ 
ส่ถิ่านะผู้้ ้ลี �ภัยจากประเทศอ่ �นแล้ว่และตาม 
ห้ลักการไม่ผู้ลักด้ันกลับ	 (non-refoulement)	 
อันเป็นห้ลักการกฎห้มายระห้ว่่างประเทศ	ก่อนที� 
อัยการส้่งสุ่ด้จะมีคำาสั่�งให้้ถิ่อนฟุ้องก็มีการพิิจารณีา 
ตามระเบียบส่ำานักงานอัยการส่้งสุ่ด้ว่่าด้้ว่ย 
การสั่�งคดี้อาญาที�ไม่เป็นประโยชน์แก่ส่าธิารณีชน	 

 7 มติคณัะรัฐมนัตรีเม่�อวันัที� 20 พฤศ์จิกายุนั 2561



12

วารสารกระบวนการยุุติิธรรม ปีีที่่� 14 เล่่มที่่� 2 พฤษภาคม – สิงหาคม 2564

ห้ร่อจะมีผู้ลกระทบต่อคว่ามปลอด้ภัย	 ห้ร่อ 
คว่ามมั�นคง	ห้ร่อต่อผู้ลประโยชน์อันส่ำาคัญของ 
ประเทศ	พิ.ศ.	2554	และเห้็นว่่า	เข้าห้ลักเกณีฑ์์ 
ตามข้อ	 5	 และ	 6	 ประกอบพิระราชบัญญัติ 
องค์กรอัยการและพินักงานอัยการ	พิ.ศ.	2553	 
เห้็นว่่าเข้าเง่�อนไขตามบทบัญญัติด้ังกล่าว่ที�ให้ ้
ถิ่อนฟุ้องได้้	แต่ห้ากพิิจารณีาตามระเบียบ	และ 
พิระราชบัญญัต ิด้ ังกล่าว่ก็ไม ่พิบห้ลักการ 
พิิจารณีาคด้ีส่่งผู้้้ร้ายข้ามแด้นโด้ยตรง	 ทั�งตาม 
กฎกระทรว่งกำาห้นด้คำาร้องขอ	 การส่่งมอบตัว่ 
บุคคล	และค่าใช้จ่ายเกี�ยว่กับการส่่งผู้้้ร้ายข้ามแด้น 
พิ.ศ.	2553	ก็ไม่มีบทบัญญัติให้้นำาห้ลักกฎห้มาย 
ผู้้้ลี�ภัยห้ร่อห้ลักการห้้ามผู้ลักดั้นกลับมาพิิจารณีา	 
การพิิจารณีาถิ่อนฟุ้องในกรณีีนี�จึงไม่ได้้มีฐาน 
ทางกฎห้มายมาจากห้ลักการที�ชัด้เจน	ห้ากมีฐาน 
มาจากเพิียงทางการบาเรนห้์ขอยุติเร่ �องเอง	 
ซึ่ึ�งเป็นปัญห้าในทางข้อเท็จจริง	 ห้ากในกรณีี 
ต่อไป	รัฐบาลต่างประเทศซึึ่�งร้องขอไม่ยอมยุติเร่�อง	 
ประเทศไทยก็ไม่มีมาตรการตามกฎห้มายที�จะ 
พิิจารณีายุติเร่ �องได้้เองเพิ่�อให้้ส่อด้คล้องกับ 
ห้ลักการกฎห้มายผู้้้ลี�ภัย	
	 ห้ลักคว่ามเท่าเทียม	 ห้ลักการห้้ามเล่อก 
ปฏิิบัติ	รว่มถึิ่งห้ลกัห้้ามผู้ลักดั้นกลับ	(ห้ลกั	non- 
refoulement)	 เป็นห้ลักการอันเป็นทั �งส่ิทธิ ิ
มนุษยชนขั�นพ่ิ�นฐานและจารีตประเพิณีีกฎห้มาย 
ระห้ว่่างประเทศ	 นับเป็นห้ลักอันเป็นพิ่�นฐานที� 
คัด้ค้านห้ร่อไม่ส่นับส่นุนการส่่งผู้้้ร้ายข้ามแด้น 
แอบแฝง	(disguised	extradition)	(Gilbert,	2017)	 
ซึึ่�งห้มายถึิ่ง	การส่่งตัว่บุคคลให้้แก่รัฐผู้้้ร้องขอโด้ย 
กระบว่นการผู้ลักด้ัน	(deportation)	โด้ยอาศัย 
กฎห้มายคนเข้าเม่อง	 แม้ผู้้้ถิ่้กส่่งตัว่ไม่ยินยอม 
และยังมีข้อโต้แย้งว่่าเขาไม่คว่รถ้ิ่กส่่งตัว่ไปยังรัฐ 
ผู้้้ร้องขอ	 ไม่ว่่าจะด้้ว่ยประเด้็นส่ิทธิิมนุษยชน	 

การเม่อง	ส่ถิ่านะบุคคล	ห้ร่อเห้ตุผู้ลอ่�นใด้	ซึึ่�งส่มคว่ร 
ที�จะต้องให้้บุคคลผู้้้ถิ่้กขอให้้ส่่งตัว่ได้้รับโอกาส่ 
ในการต่อส่้้คด้ีในชั�นศาลตามพิระราชบัญญัติ 
ส่่งผู้้้ร้ายข้ามแด้น	ห้ลายประเทศแม้แต่ส่นธิิสั่ญญา 
ส่่งผู้้้ร้ายข้ามแด้นที�ประเทศไทยทำากับบางประเทศ 
ก็มีการต่อต้านในเร่�องการส่่งผู้้้ร้ายข้ามแด้นแอบแฝง	 
เช่น	 รัฐบัญญัติส่่งผู้้้ร้ายข้ามแด้น	 ค.ศ.	 1965	 
ของประเทศไอร์แลนด้์	 มาตรา	 3	 ว่รรคส่อง	 
ห้้ามส่่งผู้้้ร้ายข้ามแด้นห้ากรัฐผู้้้ร้องขอมีเจตนา 
แอบแฝงทางการเม่อง	โด้ยตั�งใจจะนำาตัว่จำาเลย 
ไปปฏิิบัติห้ร่อลงโทษที�ไม่เป็นธิรรมบนพิ่�นฐาน 
ของคว่ามแตกต่างทางเช่�อชาติ	ศาส่นา	สั่ญชาติ	 
ห้ร่อคว่ามคิด้เห็้นทางการเม่อง	ห้ร่อส่ถิ่านะบุคคล 
จะถ้ิ่กกระทบกระเท่อนด้้ว่ยเห้ตุผู้ลดั้งกล่าว่	และ 
ส่นธิิส่ัญญาส่่งผู้้้ร้ายข้ามแด้นไทย-บังกลาเทศ	 
ข้อ	3	ข	มีข้อคว่ามทำานองเด้ียว่กัน
	 การส่่งชนกลุ่มน้อยชาว่อุยก้ร์ไปประเทศจีน 
มีประเด้็นว่่าเป็นการส่่งผู้้้ร้ายข้ามแด้นแอบแฝง 
ห้ร่อไม่	 เน่�องจากไม่ผู้่านกระบว่นการส่่งผู้้้ร้าย 
ข้ามแด้นที�พิิจารณีาโด้ยศาล	 ทั�งที�ผู้้้ที�ถิ่้กส่่งตัว่ 
ไม่ยินยอมและยังมีประเด้็นโต้แย้งว่่าไม่คว่รถิ่้ก 
ส่่งตัว่ไปยังรัฐผู้้้ร้องขอด้้ว่ยประเด็้นสิ่ทธิิมนุษยชน	 
โด้ยเฉพิาะเกรงว่่าจะไม่ได้้รับการพิิจารณีาคด้ี 
อย่างเป็นธิรรม	 กรณีีด้ังกล่าว่ทำาให้้เกิด้คว่าม 
ไม่พิอใจของห้ลายชาติมุส่ลิม	 เพิราะชาว่อุยก้ร์ 
เป็นชนกลุ่มน้อยนับถ่ิ่อศาส่นาอิส่ลามในประเทศ 
จีน	นับเป็นประเด็้นที�ละเอียด้อ่อน	การที�รัฐบาล 
ไทยส่่งต ัว่ไปประเทศผู้้ ้ร ้องขอโด้ยไม่ผู้ ่าน 
กระบว่นการพิิจารณีาของศาล	 จึงนับว่่าอาจ 
ถิ่่อเป็นการส่่งผู้้้ร้ายข้ามแด้นแอบแฝงซึ่ึ�งเป็น 
การละเมิด้สิ่ทธิิมนุษยชนของผู้้้ถ้ิ่กส่่งตัว่อย่างยิ�ง
	 นอกจากนี�	พิระราชบัญญัติส่่งผู้้้ร้ายข้ามแด้น	 
พิ.ศ.	2551	มีบทบัญญัติที�ไม่ชัด้เจนห้ลายประการ	 



13

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

ยกตัว่อย่างเช่น	กฎห้มายไม่ได้้กำาห้นด้ว่่า	เม่�อศาล 
มีคำาสั่�งถึิ่งที�สุ่ด้ให้้ส่่งผู้้้ร้ายข้ามแด้นแล้ว่	คณีะรัฐมนตรี 
จะต้องพิิจารณีาอีกห้ร่อไม่	 คงแต่ก ำาห้นด้ 
ในมาตรา	22	ว่่า	เม่�อศาลมีคำาส่ั�งถิ่ึงที�สุ่ด้ให้้ส่่ง 
ผู้้้ร้ายข้ามแด้นและรัฐบาลไทยพิิจารณีาให้้ส่่งตัว่	 
ก็ให้้มีการส่่งผู้้้ร้ายข้ามแด้นได้้	 คว่ามไม่ชัด้เจน 
ด้ังกล่าว่ทำาให้้ไม่ใช่ทุกคด้ีส่่งผู้้้ร้ายข้ามแด้นที�ม ี
การนำาเข้าส่้ ่การพิิจารณีาของคณีะรัฐมนตรี	 
อย่างไรก็ดี้	เม่�อพิิจารณีาถ้ิ่อยคำาของพิระราชบัญญัติ 
ส่่งผู้้้ร้ายข้ามแด้น	พิ.ศ.	2551	จะเห้็นว่่า	คำาว่่า 
รัฐบาลย่อมห้มายถิ่ึงคณีะรัฐมนตรี	 ด้ังนั �น	 
คณีะรัฐมนตรีจึงคว่รพิิจารณีาอนุมัติเร่�องการส่่ง 
ผู้้้ร้ายข้ามแด้นทุกเร่�อง	 เว่้นแต่จะมอบห้มายให้้ 
นายกร ัฐมนตร ีห้ร ่อรองนายกร ัฐมนตร ี 
เป็นผู้้ ้อนุมัติแทน	 ตามนัยพิระราชกฤษฎีกา 
ว่่าด้้ว่ยการเส่นอเร่�องและการประชุมคณีะรัฐมนตรี	 
พิ.ศ.	2548	มาตรา	4	ซึ่ึ�งกำาห้นด้ว่่า	การเส่นอ 
เร่�องต่อคณีะรัฐมนตรีให้้เส่นอได้้เฉพิาะเร่�อง 
ด้ังต่อไปนี�	 (7)	 เร่�องที�เกี�ยว่กับคว่ามส่ัมพิันธิ์ 
ระห้ว่่างประเทศ	ตามมาตรา	7	กำาห้นด้ว่่า	เร่�อง 
ที�เส่นอคณีะรัฐมนตรีต้องผู่้านการกลั�นกรองของ 
ห้น่ว่ยงานแล้ว่เห้็นว่่าเป็นเร่�องส่ำาคัญ	 แต่ห้าก 
คณีะรัฐมนตรีเห้็นว่่าเป็นเร่�องภารกิจปกติห้ร่อ 
มีแนว่ทางปฏิิบัติที�ชัด้เจนแล้ว่	 คณีะรัฐมนตร ี
จะมีมติมอบห้มายให้้นายกรัฐมนตรีห้ร่อรอง 
นายกรัฐมนตรีเป็นผู้้้อนุมัติให้้คว่ามเห้็นชอบ 
ก็ได้้โด้ยให้้ถิ่่อว่่าเป็นมติของคณีะรัฐมนตรี	และ 
แจ้งให้้คณีะรัฐมนตรีทราบ	
	 จากพิระราชกฤษฎีกาด้ังกล่าว่จะเห้็นได้้ว่่า	 
คณีะรัฐมนตรีมีอำานาจมอบให้้นายกรัฐมนตรี 
ห้ร่อรองนายกรัฐมนตรีให้้การอนุมัติในเร่�องที� 
เกี �ยว่กับการปฏิิบัติตามคว่ามตกลงระห้ว่่าง 
ประเทศได้้โด้ยให้้ถิ่่อเป็นมติคณีะรัฐมนตรี	 

โด้ยให้้รายงานต่อคณีะรัฐมนตรีเพ่ิ�อทราบ	จึงไม่ได้้ 
ห้มายคว่ามว่่า	 เม่�อกระทรว่งการต่างประเทศ 
ส่่งคดี้ที�ร้องขอให้้ส่่งผู้้้ร้ายข้ามแด้นให้้อัยการส้่งสุ่ด้	 
และอัยการส่้งสุ่ด้มอบห้มายพินักงานอัยการ 
ฟุ้องคดี้ต่อศาล	จนศาลมีคำาสั่�งถึิ่งที�สุ่ด้ให้้ส่่งผู้้้ร้าย 
ข้ามแด้นแล้ว่	 จะไม่ต้องมีการพิิจารณีาโด้ย 
คณีะรัฐมนตรีห้ร่อฝ่ายบริห้ารอีก	เพิราะมิฉะนั�น	 
มาตรา	22	ก็คงไม่ใช้คำาว่่า	“และรัฐบาล”	อนุมัติ 
ให้้ส่่งผู้้้ร้ายข้ามแด้นได้้	 คำาว่่า	 “รัฐบาล”	 ย่อม 
ไม่น่าจะห้มายถึิ่งกระทรว่งการต่างประเทศและ 
อัยการส้่งสุ่ด้	แต่ห้มายถึิ่งคณีะรัฐมนตรี	การตีคว่าม 
เช่นนี�ส่อด้คล้องกับระบบกระบว่นการส่่งผู้้้ร้าย 
ข้ามแด้นของประเทศไทยที�ใช้ระบบแบบผู้ส่ม 
ที�ให้้ทั�งฝ่ายบริห้ารและตุลาการร่ว่มกันทำาคำาสั่�ง 
ส่่งผู้้ ้ร ้ายข้ามแด้นโด้ยอำานาจการตัด้ส่ินใจ 
ขั�นสุ่ด้ท้ายในการส่่งห้ร่อไม่ส่่งเป็นของฝ่ายบริห้าร	 
และส่อด้คล้องกับคำาพิิพิากษาศาลอุทธิรณี์คด้ี 
ห้มายเลขแด้งที�	384/2544	ซึึ่�งศาลว่างห้ลักว่่า	 
อำานาจห้น้าที�ของศาลในคดี้ส่่งผู้้้ร้ายข้ามแด้นนั�น 
แยกต่างห้ากจากอำานาจห้น้าที�ของฝ่ายบริห้าร 
ในการส่่งผู้้้ร้ายข้ามแด้นอย่างชัด้เจน	การส่่งผู้้้ร้าย 
ข้ามแด้นเป็นดุ้ลพิินิจในการตัด้ส่ินใจของฝ่าย 
บริห้ารซึ่ึ �งอาจใช้ก่อนห้ร่อห้ลังจากที �ศาลมี 
คำาพิิพิากษาถึิ่งที�สุ่ด้ให้้ส่่งผู้้้ร้ายข้ามแด้นแล้ว่ก็ได้้	 
(จิรฉว่ี	 อินทจาร,	 ประธิาน	 จุฬาโรจน์มนตรี,	 
และศิริชัย	มงคลเกียรติศรี,	2548)
	 นอกจากนี�	ยังมีคว่ามไม่ชัด้เจนในเร่�องอำานาจ 
ห้น้าที�การพิิจารณีาของกระทรว่งการต่างประเทศ 
และอัยการส้่งสุ่ด้	กล่าว่ค่อ	มีคว่ามไม่ชัด้เจนในแง่ 
ของขอบเขตการพิิจารณีาของแต่ละห้น่ว่ยงาน 
ซึึ่�งกฎห้มายกำาห้นด้ให้้พิิจารณีาในเร่�องเดี้ยว่กัน	 
ค่อ	 ให้้พิิจารณีาเร่�องประเด้็นคว่ามส่ัมพิันธิ์ 
ระห้ว่่างประเทศและเห้ตุผู้ลอ่�นที�ไม่อาจด้ำาเนินการ 
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ตามคำาร้องได้้	แต่กฎห้มายขาด้คว่ามชัด้เจนไม่ได้้ 
แบ่งแยกคว่ามรับผู้ิด้ชอบของทั�งส่องห้น่ว่ยงาน 
และศาล	 และขาด้คว่ามชัด้เจนว่่าขอบเขต 
การพิิจารณีา	 ด้ังที�กล่าว่ข้างต้น	 มีปัญห้าว่่า 
แต่ละห้น่ว่ยงานไม่พิิจารณีาให้้ละเอียด้รอบคอบ 
และมักให้้ศาลเป็นผู้้้พิิจารณีา	ห้น่ว่ยงานทำาห้น้าที� 
เป็นเพิียง	“ผู้้้ส่่งไม้”	ต่อเท่านั�น	คำาว่่าเห้ตุผู้ลอ่�น 
ที�ไม่อาจด้ำาเนินการตามคำาร้องได้้	 ไม่ได้้ยึด้โยง 
กับห้ลักเกณีฑ์์ส่่งผู้้้ร้ายข้ามแด้นตามพิระราชบัญญัติ 
ส่่งผู้้้ร้ายข้ามแด้น	พิ.ศ.	2551	ส่่ว่นคำาว่่ากระทบ 
คว่ามส่ัมพิันธิ์ระห้ว่่างประเทศก็เป็นนามธิรรม	 
เป็นดุ้ลพิินิจ	ไม่มีห้ลักเกณีฑ์์การตีคว่ามที�ชัด้เจน	 
ปัญห้าที�เกิด้ขึ�นเช่นในคดี้นาย	Saleem	ประเด็้น 
ค่อ	การขอส่่งตัว่นาย	Saleem	ซึึ่�งเป็นคนปากีส่ถิ่าน 
ไปด้ำาเนินคดี้ที�ประเทศอินเดี้ย	ประเทศอินเดี้ยกับ 
ประเทศปากีส่ถิ่านนั�นเป็นที �ทราบกันด้ีว่่ามี 
คว่ามสั่มพัินธ์ิระห้ว่่างประเทศที�เป็นปฏิิปักษ์กัน	 
มีประเด็้นว่่าผู้้้ถ้ิ่กขอส่่งตัว่จะได้้รับคว่ามเป็นธิรรม 
ห้ากถิ่้กส่่งไปห้ร่อไม่โด้ยเฉพิาะประเทศอินเด้ีย 
มิได้้ให้้สั่ตยาบันในอนุสั่ญญาต่อต้านการทรมาน	 
ในขณีะที�ประเทศไทยให้้ส่ัตยาบันในอนุส่ัญญา 
ดั้งกล่าว่	ดั้งนั�น	กรณีีส่มคว่รที�จะถ่ิ่อได้้ว่่าการส่่ง 
ห้ร่อไม่ส่่งตัว่อาจกระทบคว่ามส่ัมพิันธิ์ระห้ว่่าง 
ประเทศ	จึงคว่รด้ำาเนินการตามมาตรา	13	และ	 
14	 ของพิระราชบัญญัติส่่งผู้้้ร้ายข้ามแด้น	 ที�ให้้ 
นำาเข้าส่้่การพิิจารณีาของคณีะรัฐมนตรีก่อน	 
แต่คด้ีด้ังกล่าว่ไม่มีการด้ำาเนินการด้ังกล่าว่ 
แต่อย่างใด้

	สิร้ปแลัะอภิิปราย่ผู้ลั

	 ด้ังที�กล่าว่ข้างต้น	 ปัญห้าในเชิงส่ิทธิิและ 
กระบว่นการในกฎห้มายส่่งผู้้้ร้ายข้ามแด้นของ 

ประเทศไทยมีห้ลายประการ	แต่จากการศึกษา 
ส่ามารถิ่ส่รุปได้้เป็น	2	ปัญห้าส่ำาคัญ	ค่อ	ปัญห้า 
คว่ามไม่เช่ �อมโยงกับกฎห้มายส่ิทธิิมนุษยชน	 
และปัญห้าคว่ามไม่ชัด้เจนของกฎห้มายส่่งผู้้้ร้าย 
ข้ามแด้น	 ในแง่ที�ไทยขอส่่งตัว่จากต่างประเทศ 
ทำาให้้เกิด้ปัญห้าเน่�องจากรัฐต่างประเทศมองว่่า 
กฎห้มายไทยไม่เพิียงพิอต่อการคุ้มครองส่ิทธิิ 
ด้ังปรากฏิว่่าบางประเทศอย่างประเทศอังกฤษ 
มีน้อยคด้ีมากที�ส่่งตัว่ผู้้ ้ร้ายข้ามแด้นให้้ไทย	 
ส่่ว่นให้ญ่จะยกฟุ้องทั�งสิ่�น	ตรงกันข้ามประเทศไทย 
มีแต่ที�จะส่่งตัว่ให้้แก่ประเทศผู้้้ร้องขอ	 จึงเกิด้ 
คว่ามอส่มมาตร	 (asymmetrical)	 ทางการส่่ง 
ผู้้้ร้ายข้ามแด้นขึ�น	 (ชัชว่าล	 สุ่ขส่มจิตร์,	 2542)	 
ผู้้้ว่ิจัยเส่นอแนะให้้แก้ไขเพิิ�มเติมกฎห้มายในมิต ิ
ต่างๆ	 รว่มถิ่ึงการกำาห้นด้แนว่ทางปฏิิบัติและ 
ตีคว่ามกฎห้มายเพิ่�อให้้การส่่งผู้้้ร้ายข้ามแด้น 
มีประสิ่ทธิิภาพิยิ�งขึ�น	ในขณีะเดี้ยว่กันยังก่อให้้เกิด้ 
การคุ้มครองส่ิทธิิแก่ผู้้้ต้องห้าห้ร่อจำาเลยในคด้ี 
ส่่งผู้้้ร้ายข้ามแด้นอย่างเพิียงพิอตามมาตรฐาน 
กฎห้มายไทยและกฎห้มายระห้ว่่างประเทศ	 
นอกจากนี�	คว่รมีการผู้ลักดั้นกฎห้มายอ่�นที�เกี�ยว่กัน	 
เช่น	ผู้ลักดั้นการตราร่างพิระราชบัญญัติป้องกัน 
และปราบปรามการทรมานและการกระทำาให้ ้
บุคคลส่้ญห้าย	พิ.ศ. ....	 รว่มไปถิ่ึงการกำาห้นด้ 
แนว่ทางที�ชัด้เจนเกี�ยว่กบัการคุ้มครองส่ทิธิิของ 
ผู้้้ลี�ภัย	แม้ว่่าแนว่ทางบางอย่างของห้ลายประเทศ	 
เช่น	ห้ลักการห้้ามส่่งผู้้้ร้ายข้ามแด้นแอบแฝงโด้ย 
กฎห้มายคนเข้าเม่อง	 (disguised	 extradition)	 
ห้ร่อพิันธิกรณีีตามอนุส่ัญญาผู้้้ลี�ภัย	 จะไม่พิึง 
นำามาใช้แก่กรณีีของประเทศไทยโด้ยไม่คำานึงถึิ่ง 
บริบทที�เกี�ยว่ข้อง	กล่าว่ค่อ	กฎห้มายบางอย่าง 
ของต่างประเทศก็ไม่อาจนำามาใช้ในกรณีีของ 
ประเทศไทยได้้	 จึงจำาเป็นต้องว่ิเคราะห้์ให้้เกิด้ 
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แนว่ทางการแก้ไขปัญห้าที�เห้มาะส่มกับบริบท 
ของประเทศไทยอย่างเพิียงพิอต่อไป	
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