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บทคัดย่อ 
 

การนิรโทษกรรมเป็นเครื่องมือทางกฎหมายซึ่งมีผลท าให้ผู้กระท าผิดพ้นจากการเป็น
ผู้กระท าผิด โดยถือว่าเป็นการลบล้างความผิดที่ผู้นั้นได้กระท ามาก่อนที่มีการนิรโทษกรรม ท าให้ไม่มี
การด าเนินคดีและลงโทษแก่ผู้ที่ได้รับการนิรโทษกรรม ทั้งนี้ การนิรโทษกรรมได้ปรากฏมาตั้งแต่ 
สมัยกรีกและคงมีอยู่ในปัจจุบัน อย่างไรก็ตาม สภาพสังคมและการปกครองตั้งแต่อดีตจนถึง 
ปัจจุบันที่เปลี่ยนแปลงไปก็ได้มีผลต่อแนวความคิดเกี่ยวกับการนิรโทษกรรมด้วยโดยเฉพาะอย่างยิ่ง  
ในเรื่องขอบเขตของการนิรโทษกรรม วิทยานิพนธ์ฉบับนี้มุ่งศึกษาเกี่ยวกับการจ ากัดขอบเขต 
ในการนิรโทษกรรม เพ่ือให้ทราบถึงข้อจ ากัดอ านาจในการตรากฎหมายนิรโทษกรรมในประเทศไทย 

จากการศึกษาพบว่า แต่เดิมการนิรโทษกรรมเป็นเรื่องที่ผู้ปกครองมีอ านาจที่จะ 
ไม่เอาผิดแก่ผู้กระท าผิดด้วยการสั่งให้ลืมการกระท าผิดที่เกิดขึ้นมาแล้ว เพ่ือรักษาความสงบและ 
สร้างความปรองดองในสังคม การนิรโทษกรรมในสมัยก่อนจึงยังไม่มีข้อจ ากัดใด ๆ แต่ผลจาก
สงครามโลกครั้งที่สองที่มีพลเมืองเสียชีวิตเป็นจ านวนมาก ก่อให้เกิดแนวคิดว่าจะไม่ยอมให้มีการ
ปล่อยตัวผู้ที่ละเมิดสิทธิมนุษยชนอย่างร้ายแรงไปโดยไม่มีการลงโทษ เพราะเห็นว่าการด าเนินคดี
อาญาและการลงโทษเป็นการคุ้มครองสิทธิของปัจเจกชน และป้องกันไม่ให้มีการละเมิดสิทธิมนุษยชน
อีกในอนาคต ด้วยเหตุนี้ สนธิสัญญาสิทธิมนุษยชนระหว่างประเทศหลายฉบับ เช่น กติการะหว่าง
ประเทศว่าด้วยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง อนุสัญญาต่อต้านการทรมานและการประติบัติหรือ
การลงโทษอ่ืนที่โหดร้าย ไร้มนุษยธรรม หรือที่ย่ ายีศักดิ์ศรี อนุสัญญาสิทธิมนุษยชนอเมริกัน เป็นต้น 
ซึ่งเป็นบ่อเกิดกฎหมายระหว่างประเทศรูปแบบหนึ่ง จึงได้ก าหนดหน้าที่ให้รัฐภาคีแห่งสนธิสัญญาต้อง
ด าเนินคดีอาญาแก่ผู้ละเมิดสิทธิมนุษยชนอย่างร้ายแรงไว้ ส่งผลให้เป็นการจ ากัดขอบเขตการ 
นิรโทษกรรม ว่า ไม่สามารถนิรโทษกรรมความผิดที่ละเมิดสิทธิมนุษยชนอย่างร้ายแรงได้ ประกอบกับ
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รัฐธรรมนูญของแต่ละประเทศซึ่งเป็นกฎหมายสูงสุดก็ได้ประกันสิทธิเสรีภาพของประชาชนไว้ ท าให้
การนิรโทษกรรมไม่อาจจะท าอย่างไรก็ได้โดยไม่มีข้อจ ากัด แต่จะต้องค านึงถึงสิทธิมนุษยชน และสิทธิ
ทางรัฐธรรมนูญด้วย 

ส าหรับประเทศไทยเป็นภาคีของกติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิพลเมืองและ 
สิทธิทางการเมือง และอนุสัญญาต่อต้านการทรมานและการประติบัติหรือการลงโทษอ่ืนที่โหดร้าย  
ไร้มนุษยธรรม หรือที่ย่ ายีศักดิ์ศรี ซึ่งก าหนดหน้าที่ให้รัฐภาคีต้องด าเนินคดีอาญาแก่ผู้ละเมิด 
สิทธิมนุษยชนอย่างร้ายแรง ส่งผลให้ประเทศไทยในฐานะรัฐภาคีต้องมีความผูกพันตามพันธกรณี 
แห่งสนธิสัญญาดังกล่าว จึงไม่สามารถตรากฎหมายนิรโทษกรรมที่นิรโทษกรรมในความผิดที่เป็น 
การละเมิดสิทธิมนุษยชนอย่างร้ายแรงได้ ดังนั้น หากจะมีการตรากฎหมายนิรโทษกรรมขึ้นบังคับใช้ใน
ประเทศไทย องค์กรที่เกี่ยวข้องในการตรากฎหมายควรจะต้องค านึงถึงพันธกรณีตามสนธิสัญญา
ระหว่างประเทศที่ประเทศไทยเป็นภาคีอยู่ด้วย นอกจากนี้ รัฐธรรมนูญยังมีบทบัญญัติรับรองสิทธิใน
ชีวิตร่างกายไว้ กฎหมายนิรโทษกรรมที่มีเนื้อหานิรโทษกรรมแก่เจ้าหน้าที่รัฐในความผิดที่ละเมิดสิทธิ
ในชีวิตร่างกายของปัจเจกชนจึงขัดกับรัฐธรรมนูญ การที่รัฐโดยองค์กรฝ่ายนิติบัญญัติได้ตรากฎหมาย 
นิรโทษกรรมมาไม่เอาผิดแก่เจ้าหน้าที่รัฐ ย่อมท าให้สิทธิในชีวิตร่างกายไม่มีผลบังคับอย่างแท้จริง  
อีกท้ังการนิรโทษกรรมตนเองก็ไม่เป็นที่ยอมรับเพราะขัดกับหลักที่ว่าผู้กระท าความผิดย่อมไม่อาจเป็น
ผู้ตัดสินความผิดที่ตนเองได้กระท าลงอีกด้วย วิทยานิพนธ์นี้จึงได้เสนอว่าหากมีการขอให้ตรวจสอบ
ความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายนิรโทษกรรม โดยเฉพาะอย่างยิ่งในด้านเนื้อหาของกฎหมาย
นิรโทษกรรม ศาลรัฐธรรมนูญสามารถน าสนธิสัญญาสิทธิมนุษยชนระหว่างประเทศที่ประเทศไทยเป็น
ภาคี เช่น กติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง และอนุสัญญาต่อต้าน 
การทรมานและการประติบัติหรือการลงโทษอ่ืนที่โหดร้าย ไร้มนุษยธรรม หรือที่ย่ ายีศักดิ์ศรี มาช่วย 
ในการตีความสิทธิทางรัฐธรรมนูญเพ่ือวินิจฉัยว่ากฎหมายนิรโทษกรรมมีเนื้ อหานิรโทษกรรมใน
ความผิดที่ละเมิดสิทธิมนุษยชนอย่างร้ายแรงขัดรัฐธรรมนูญได้ด้วย ซึ่งเป็นการตีความสิทธิทาง
รัฐธรรมนูญไปในทางมุ่งคุ้มครองสิทธิให้มีผลบังคับจริง และให้สอดคล้องกับสนธิสัญญาสิทธิมนุษยชน
ระหว่างประเทศที่ไทยเป็นภาคี 

 
ค าส าคัญ: นิรโทษกรรม, ข้อจ ากัดความผิดที่ได้รับการนิรโทษกรรม, การตรวจสอบความชอบด้วย
รัฐธรรมนูญ 
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ABSTRACT 
 

Amnesty is a legal mechanism that exempts an offender from any 
liabilities, inasmuch as it is the elimination of any crimes an offender previously 
committed. Neither the prosecution nor punishment of the crimes shall be continue 
or held. The institution of amnesty has established since the ancient Greece and 
remained in present-day societies. However, political and social dynamics have 
influenced and reshaped the concept and, particularly, scope of amnesty. This thesis 
aims to study the limitations of amnesty in order to define the probable scope of 
the amnesty law in Thailand. 

This study found that in the past amnesty was a sovereign act, used by a 
ruler. The ruler commanded the society to forget and forgive the offenders in order 
to protect social stability and bring about reconciliation. Thus, there was no 
limitation on the exercise of granting amnesty. However, a large number of citizens 
died in the World War II gave rise to the concept of punishing the perpetrators who 
committed atrocities against the civilian population. By means of prosecution and 
punishment, it is believe that individual rights will be protected and the future 
violations of human rights will be suppressed. Therefore, many human rights treaties 
such as International Covenant on Civil and Political Rights (ICCPR), Convention 
against Torture and Other Cruel, Inhuman or Degrading Treatment or Punishment 
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(CAT) and American Convention on Human Rights, one of the sources of international 
law, impose obligations to the State parties to prosecute perpetrators of serious 
crimes. This leads to the development of the notion that gross violations of human 
rights shall not be amnestied and result in the protection of individual fundamental 
rights prescribed in the Constitution, the supreme law of a state. The value of  
human rights and constitutional rights henceforth have become the limitations of 
granting amnesty. 

As a party of ICCPR and CAT, which creates an obligation to prosecute 
perpretrators of gross violations of human rights, Thailand cannot enact the amnesty 
law for the crimes that could be deemed as gross violations of human rights. Such 
amnesty law will prevent the perpetrators from being prosecuted and result in a 
breach of ICCPR and CAT. All legislative authorities, thus, must have regard to these 
international obligations when enacting amnesty laws. Moreover, since the 
Constitution guarantees that the right to life and bodily integrity shall be protected, 
the amnesty laws for state officials violating such rights infringes the Constitution. 
If the legislative authorities amnesty such actions, the right to life and bodily integrity 
are never respected. This self-amnesty can be deemed as the violation of the notion 
that ‘no one should be a judge in his own cause’. As a result, this thesis proposes 
that when the constitutional court is asked to rule on the legality of amnesty laws 
under the constitution, especially regarding the substances of amnesty laws, the 
constitutional court should interpret the constitutional provisions in accordance with 
the provisions of international human rights treaties that Thailand is a state party, 
such as ICCPR and CAT. Such interpretation of constitutional provisions promotes the 
rights guaranteed by the constitution and harmonizes with the Thailand’s obligation 
under international human rights treaties. 

 
Keywords: amnesty, the limitations in the scope of amnesty, the review of the 
legality of amnesty laws under the Constitution 
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กิตติกรรมประกาศ 
 

วิทยานิพนธ์นี้ส าเร็จได้ด้วยความกรุณาของบุคคลหลายท่าน ผู้ เขียนขอกราบ
ขอบพระคุณท่านรองศาสตราจารย์ ดร.  วรเจตน์ ภาคีรัตน์ ที่ได้กรุณารับเป็นอาจารย์ที่ปรึกษา
วิทยานิพนธ์ อีกทั้งยังสละเวลาอันมีค่าของท่านให้ค าปรึกษาและค าแนะน าที่เป็นประโยชน์อย่างยิ่งแก่
ผู้เขียนในการท าวิทยานิพนธ์ฉบับนี้ให้ส าเร็จลุล่วงไปด้วยดี 

ผู้เขียนขอกราบขอบพระคุณท่านศาสตราจารย์พิเศษ ดร. วรพจน์  วิศรุตพิชญ์ ที่ได้
กรุณารับเป็นประธานกรรมการสอบวิทยานิพนธ์ และพิจารณาตรวจร่างวิทยานิพนธ์ ตลอดจนชี้แนะ
และให้ข้อคิดเห็นเพิ่มเติมอันเป็นประโยชน์แก่ผู้เขียนเพื่อเป็นแนวทางในการแก้ไขปรับปรุงวิทยานิพนธ์
ให้สมบูรณ์ยิ่งขึ้น และขอกราบขอบพระคุณท่านรองศาสตราจารย์ ดร. ณรงค์เดช สรุโฆษิต และท่าน
อาจารย์ ดร. พรสันต์ เลี้ยงบุญเลิศชัย ที่ได้กรุณารับเป็นกรรมการสอบวิทยานิพนธ์ และพิจารณาตรวจ
ร่างวิทยานิพนธ์ พร้อมทั้งให้ค าแนะน าอันเป็นประโยชน์ต่อการปรับปรุงแก้ไขวิทยานิพนธ์ฉบับนี้ 

ขอกราบขอบพระคุณบิดาและมารดาของผู้เขียนที่ให้การสนับสนุนในด้านการศึกษาแก่
ผู้เขียนอย่างดียิ่งเสมอมา ทุก ๆ ความส าเร็จของผู้เขียนซึ่งรวมถึงวิทยานิพนธ์ฉบับนี้ด้วยล้วนเกิดขึ้นได้
ด้วยการสนับสนุนและก าลังใจจากบิดาและมารดาของผู้เขียน 

ขอบคุณพ่ีออพที่เป็นผู้จุดประกายให้ผู้เขียนเลือกท าวิทยานิพนธ์ในหัวข้อนี้ ตลอดจนให้
ค าแนะน าที่เป็นประโยชน์อย่างมากกับผู้เขียน ขอบคุณจูนและแนนที่ให้ความช่วยเหลือและให้ก าลังใจ
ผู้เขียนในการท าวิทยานิพนธ์ฉบับนี้ตลอดมา ขอบคุณน้องอาร์มที่ช่วยตอบข้อสงสัยของผู้เขียนเกี่ยวกับ
ขั้นตอนการท าวิทยานิพนธ์ตั้งแต่จดหัวข้อวิทยานิพนธ์จนถึงส่งเล่มวิทยานิพนธ์ ขอบคุณน้องแน็กและ
น้องชัชส าหรับความช่วยเหลือหลายอย่างตลอดเวลาที่ศึกษาในสาขากฎหมายมหาชนด้วยกัน ขอบคุณ
มิ้ลค์ที่สละเวลาช่วยแก้ไขบทคัดย่อภาษาอังกฤษให้ผู้เขียน และขอขอบคุณบุคคลทุกคนที่เป็นส่วนหนึ่ง
ในกระบวนการที่ท าให้วิทยานิพนธ์ฉบับนี้ส าเร็จลุล่วงด้วยดี ซึ่งไม่อาจกล่าวถึงได้ทั้งหมดในที่นี้ 

หากวิทยานิพนธ์นี้จะมีคุณประโยชน์ประการใดอยู่บ้าง ผู้เขียนขอมอบแด่บิดาและ
มารดาของผู้เขียน ครูบาอาจารย์ทั้งในอดีตและปัจจุบันที่ประสิทธิ์ประสาทวิชาความรู้ให้แก่ผู้เขียน 
และบุคคลที่ให้ความกรุณาและช่วยเหลือผู้เขียนในการท าวิทยานิพนธ์ฉบับนี้ทุกท่าน ส าหรับ
ข้อผิดพลาดและความไม่สมบูรณ์ใด ๆ ของวิทยานิพนธ์ฉบับนี้ ผู้เขียนขอน้อมรับไว้แต่เพียงผู้เดียว 
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บทน า 
 

การนิรโทษกรรมซึ่งเป็นเครื่องมือทางกฎหมายที่มีผลให้ผู้กระท าความผิดถือว่าไม่มี
ความผิดและไม่ถูกด าเนินคดีในความผิดที่ก าหนดไว้ ปรากฏมาตั้งแต่สมัยนครรัฐ คือ สมัยกรีก และ
ยังคงปรากฏในสังคมตลอดมาจนถึงปัจจุบัน ทั้งนี้ หากพิจารณาการมีชีวิตอยู่ร่วมกันของมนุษย์ 
ในประวัติศาสตร์แล้ว เดิมมนุษย์ไม่ได้อยู่รวมกันในรัฐในลักษณะที่เราอยู่รวมกันในปัจจุบันแต่อย่างใด 
แรกเริ่มมนุษย์อยู่รวมกันเป็นชุมชนเล็ก ๆ จนพัฒนามาเป็นนครรัฐหรือรัฐสมัยโบราณ และค่อย ๆ 
พัฒนาเป็นรัฐสมัยใหม่ที่ผู้ปกครองมีอ านาจเด็ดขาดหรือรัฐสมบูรณาญาสิทธิราชย์  จนมาเป็นรัฐที่
ผู้ปกครองมีอ านาจจ ากัด1 ซึ่งรัฐแต่ละรัฐก็ย่อมมีการติดต่อปฏิสัมพันธ์กับรัฐอ่ืน ท าให้เกิดเป็น
ความสัมพันธ์ระหว่างรัฐขึ้น โดยพัฒนาการของการอยู่ร่วมกันของมนุษย์ในสังคมดังกล่าวก็ได้ส่งผลต่อ
แนวความคิดเก่ียวกับการนิรโทษกรรมด้วย 

แต่เดิมในสมัยที่ผู้ปกครองมีอ านาจเด็ดขาด การนิรโทษกรรมจะถูกใช้โดยกษัตริย์ 
ให้แก่ประชาชนผู้ละเมิดกฎหมายของกษัตริย์ (monarch’s law) เพ่ือแสดงถึงการให้อภัยหรือ 
การให้ความกรุณาของกษัตริย์ต่อประชาชนผู้กระท าผิด2 ดังนั้น ในสมัยที่มีการปกครองโดยผู้ปกครอง
มีอ านาจเด็ดขาด การนิรโทษกรรมจึงเป็นเรื่องการแสดงออกในการใช้อ านาจของผู้ปกครองโดยไม่มี
ข้อจ ากัดทางกฎหมาย เพราะเป็นเรื่องทางการเมืองที่ผู้ปกครองจะตัดสินใจใช้เพ่ือสร้างความมั่นคง 
และสนับสนุนอ านาจรัฐ เช่น อ้างว่าเป็นไปเพ่ือความปรองดองหรือความสงบสุขของคนในสังคม 
จึงจ าเป็นต้องมีการนิรโทษกรรมให้แก่ผู้กระท าผิด อย่างไรก็ดี ปรากฏว่ามีการนิรโทษกรรมให้แก่
ผู้กระท าผิดที่กระท าโหดร้ายทารุณในการละเมิดสิทธิในชีวิตร่างกายของบุคคลในช่วงสงครามโลก 
ครั้งที่หนึ่ง ซึ่งการนิรโทษกรรมครั้งนั้นได้รับการสันนิษฐานว่ามีส่วนจูงใจให้ฮิตเลอร์กล้าด าเนินนโยบาย
ฆ่าล้างเผ่าพันธุ์3 จนน ามาสู่ความสูญเสียชีวิตของพลเมืองเป็นจ านวนมากในช่วงสงครามโลกครั้งที่สอง 

                                           
1 วรเจตน์ ภาคีรัตน์, ค าสอนว่าด้วยรัฐและหลักกฎหมายมหาชน, (กรุงเทพมหานคร : 

โครงการต าราและเอกสารประกอบการสอน คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2555),  
น. 27. 

2
 Louise Malinder and Kieran McEvoy, “ Rethinking amnesties : atrocity, 

accountability and impunity in post-conflict societies,” Contemporary Social Science, 
p. 112 (February 2011). 

3 Michael P. Scharf, “The Amnesty Exception to the Jurisdiction of the 
International Criminal Court,” Cornell International Law Journal 32, p. 514 (1999). 
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นอกจากนี้ การนิรโทษกรรมยังมักถูกน าไปใช้เป็นเครื่องมือสร้างความชอบธรรมให้คณะรัฐประหาร 
ในหลายประเทศอีกด้วย โดยเห็นได้จากเมื่อมีการรัฐประหารเกิดขึ้น  คณะรัฐประหารก็จะมี 
การนิรโทษกรรมตนเองตามมาภายหลังเสมอ เพ่ือคุ้มกันไม่ให้ตนเองและพวกถูกด าเนินคดี ฉะนั้น  
ในสังคมที่มีการปกครองระบอบประชาธิปไตย  จึงจ าเป็นที่จะต้องมีการจ ากัดขอบเขตของ 
การนิรโทษกรรม เพ่ือไม่ให้มีการนิรโทษกรรมอย่างไรก็ได้โดยไม่มีข้อจ ากัด เพราะหากยอมให้มี 
การนิรโทษกรรมได้ในทุกกรณีและในทุกฐานความผิด อาจจะน ามาซึ่งการก่อความรุนแรงซ้ าในอนาคต
อีกได้ เนื่องจากผู้กระท าผิดคิดว่าสามารถใช้การนิรโทษกรรมเป็นเครื่องมือคุ้มกันให้ตนไม่มีความผิด 
และไม่ถูกด าเนินคดีได้ จึงไม่เกรงกลัวที่จะกระท าความผิดซ้ าอีก จึงอาจกล่าวได้ว่าการจ ากัดขอบเขต 
ในการนิรโทษกรรมจะช่วยป้องกันการกระท าความผิดที่ละเมิดสิทธิมนุษยชนอย่างร้ายแรงซ้ าอีกใน
อนาคต และยังเป็นวิธีการช่วยคุ้มครองสิทธิขั้นพ้ืนฐานของปัจเจกชนได้ทางหนึ่ง 

ทั้งนี้ ในปัจจุบันมีสนธิสัญญาสิทธิมนุษยชนระหว่างประเทศ เช่น อนุสัญญาต่อต้าน 
การทรมานและการประติบัติหรือการลงโทษอ่ืนที่โหดร้าย ไร้มนุษยธรรม หรือที่ย่ ายีศักดิ์ศรี 
( Convention against Torture and Other Cruel, Inhuman or Degrading Treatment or 
Punishment : CAT)  กติการะหว่ างประเทศว่ าด้ วยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการ เมือง 
( International Covenant on Civil and Political Rights : ICCPR) อนุสัญญาสิทธิมนุษยชน
อเมริกัน  (American Convention on Human Rights)  ได้มีข้อก าหนดอันถือเป็นข้อจ ากัด 
ในการนิรโทษกรรมไว้ คือ ก าหนดหน้าที่ให้รัฐภาคีต้องด าเนินคดีกับผู้ที่ละเมิดสิทธิมนุษยชน 
อย่างร้ายแรง ซึ่งท าให้รัฐภาคีแห่งสนธิสัญญาไม่อาจตรากฎหมายนิรโทษกรรมในความผิด 
ที่เป็นการละเมิดสิทธิมนุษยชนอย่างร้ายแรงได้ ดังนั้น การตรากฎหมายนิรโทษกรรมขึ้นใช้บังคับ
ภายในรัฐใดรัฐหนึ่งจะต้องค านึงถึงข้อจ ากัดตามสนธิสัญญาสิทธิมนุษยชนระหว่างประเทศเหล่านี้ด้วย 
เพราะรัฐภาคีแห่งสนธิสัญญามีความผูกพันตามกฎหมายระหว่างประเทศในการปฏิบัติตามพันธกรณี
ของสนธิสัญญา ประกอบกับรัฐธรรมนูญของบางประเทศก็ ได้มีบทบัญญัติก าหนดไม่ ให้ 
มีการนิรโทษกรรมความผิดที่ เป็นการละเมิดสิทธิมนุษยชนอย่างร้ายแรง  เช่น การทรมาน  
การท าให้บุคคลสูญหายโดยถูกบังคับ ไว้ อันถือเป็นข้อจ ากัดอ านาจในการตรากฎหมายนิรโทษกรรม
ตามรัฐธรรมนูญโดยชัดแจ้งที่จะต้องค านึงถึงเม่ือจะมีการตรากฎหมายนิรโทษกรรมด้วยเช่นกัน 

ส าหรับประเทศไทย มีการใช้กฎหมายนิรโทษกรรมมาหลายครั้ง ซึ่งก็มีกรณีที่เกี่ยวข้อง
กับเหตุการณ์ที่มีการละเมิดสิทธิมนุษยชนอย่างร้ายแรงด้วย ทั้งนี้ มีผู้กล่าวว่าลักษณะหนึ่งของ 
ความยุติธรรมแบบไทย ๆ คือ การที่ฝ่ายรัฐนิรโทษกรรมให้กับการใช้ความรุนแรงของตนเอง ท าให้ไม่มี
การด าเนินกระบวนยุติธรรมกับใคร ที่แล้วก็แล้วกันไป โดยรัฐและสังคมโดยรวมก็ไม่ท าอะไรเลย  
ไม่แสวงหาความจริง ไม่แสวงหาความยุติธรรม มีแต่เรียกร้องให้เหยื่อและครอบครัวให้อภัยกับ
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ผู้กระท าผิด แต่ไม่ด าเนินกระบวนการยุติธรรมและน าตัวคนผิดมาลงโทษ4 ด้วยเหตุนี้ จึงเกิดค าถามว่า 
ในประเทศไทยจะมีข้อจ ากัดใดบ้างในการตรากฎหมายนิรโทษกรรม ที่จะไม่ท าให้การนิรโทษกรรม
กลายเป็นเครื่องมือในการไม่เอาผิดแก่ผู้ละเมิดสิทธิมนุษยชนอย่างร้ายแรง โดยเฉพาะอย่างยิ่ง 
ฝ่ายเจ้าหน้าที่รัฐซึ่งตามหน้าที่ต้องให้ความคุ้มครองสิทธิมนุษยชน แต่กลับเป็นผู้ละเมิดสิทธิมนุษยชน
เสียเอง 

ดังนั้น วิทยานิพนธ์ฉบับนี้จึงจะศึกษาเกี่ยวกับแนวความคิดทั่วไปของการนิรโทษกรรม 
และพัฒนาการ เกี่ ยวกับกฎหมายนิ ร โทษกรรมตั้ งแต่อดีตจนถึ งปั จจุบัน  เ พ่ือให้ เห็นถึ ง 
ความเปลี่ยนแปลงของแนวความคิดที่มีต่อกฎหมายนิรโทษกรรมในสมัยก่อนกับสมัยใหม่ และเพ่ือให้มี
ความเข้าใจเกี่ยวกับข้อจ ากัดอ านาจในการตรากฎหมายนิรโทษกรรม  จึงศึกษาสนธิสัญญา 
สิทธิมนุษยชนระหว่างประเทศ และบทบัญญัติรัฐธรรมนูญต่างประเทศที่ก าหนดเกี่ยวกับข้อจ ากัด 
ในการนิรโทษกรรมไว้ โดยน าข้อมูลที่ได้จากการศึกษามาสรุปและวิเคราะห์เพ่ือให้ทราบว่าในการตรา
กฎหมายนิรโทษกรรมในประเทศไทยจะมีข้อจ ากัดใดบ้าง ซึ่งฝ่ายที่เกี่ยวข้องในการตรากฎหมาย 
นิรโทษกรรมจะต้องค านึงถึงเมื่อจะมีการตรากฎหมายนิรโทษกรรม รวมทั้งศึกษากรณีตัวอย่าง
กฎหมายนิรโทษกรรมในต่างประเทศที่องค์กรตุลาการในต่างประเทศวินิจฉัยว่าขัดรัฐธรรมนูญและขัด
สนธิสัญญาสิทธิมนุษยชนระหว่างประเทศ ตลอดจนตัวอย่างการยกเลิกบทบัญญัติรัฐธรรมนูญที่
ก าหนดเกี่ยวกับการนิรโทษกรรมไว้โดยการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ และน าข้อมูลที่ได้จากการศึกษา
มาสรุปและวิเคราะห์เพ่ือให้ทราบแนวทางการวินิจฉัยคดีเกี่ยวกับกฎหมายนิรโทษกรรม  ตลอดจน 
การปรับใช้สนธิสัญญาระหว่างประเทศในการวินิจฉัยคดีขององค์กรตุลาการในต่างประเทศ  
ซึ่งสามารถเป็นตัวอย่างส าหรับการวินิจฉัยคดีเก่ียวกับกฎหมายนิรโทษกรรมในประเทศไทยต่อไปได้ 

 
 

                                           
4
 ประจักษ์ ก้องกีรติ , ประชาธิปไตยในยุคเปลี่ยนผ่าน , (นนทบุรี  : ส านักพิมพ์ 

ฟ้าเดียวกนั, 2558), น. 335. 
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บทที่ 1 
ข้อความคิดทั่วไปว่าด้วยการนิรโทษกรรม 

 
การนิรโทษกรรมได้ปรากฏมาตั้งแต่ในสมัยกรีก เมื่อ 404 ปีก่อนคริสตกาล ครั้นสิ้นสุด

สงคราม Peloponnesian ปรากฏว่าสปาร์ตาเป็นฝ่ายชนะเอเธนส์  และได้จัดตั้งการปกครอง 
แบบคณาธิปไตยชั่วคราวขึ้นในเอเธนส์ ซึ่งมีการปกครองแบบกดขี่และโหดเหี้ยม โดยภายในแปดเดือน
มีคนถูกประหารชีวิตถึง 1,500 คน และถูกเนรเทศอีก 5,000 คน ท าให้คณะผู้ปกครองดังกล่าวที่ 
มีด้วยกันทั้งหมดสามสิบคนได้ชื่อว่า Thirty Tyrants ต่อมา Thrasybulus ซึ่งเป็นทหารของเอเธนส์ได้
ท าการปฏิวัติและขับไล่คณะผู้ปกครองเหล่านั้นออกไป หลังจากการปฏิวัติ Thrasybulus ก็ได้เสนอ
กฎหมายนิรโทษกรรมขึ้น โดยกฎหมายนิรโทษกรรมดังกล่าวได้มีบทบัญญัติห้ามกล่าวหาหรือลงโทษ
พลเมืองชาวเอเธนส์ส าหรับความผิดที่ร่วมมือกับคณะผู้ปกครองนั้น หากความผิดนั้นได้ก่อขึ้นก่อนที่จะ
มีการขับไล่คณะผู้ปกครองเหล่านั้นออกไป ทั้งนี้ พลเมืองชาวเอเธนส์ยังต้องสาบานว่าจะปฏิบัติตาม
กฎหมายนิรโทษกรรมอย่างเคร่งครัด แต่อย่างไรก็ตาม ปรากฏว่าก็มีผู้ละเมิดบทบัญญัติของกฎหมาย
นิรโทษกรรมดังกล่าว ซึ่งในเวลาต่อมาก็ได้ถูกประหารชีวิต การบังคับให้พลเมืองปฏิบัติตามกฎหมาย
นิรโทษกรรมอย่างเคร่งครัดนั้นเป็นการแสดงให้เห็นถึงเจตนาที่จะลบล้างความขัดแย้งของพลเมือง 
จากความทรงจ าด้วยการก าหนดกฎหมายที่ ให้ลืมการกระท าผิดในอดีต 1 ในสมัยโรมันก็มี  
หลั กกฎหมายโรมันที่ รู้ จั กกันว่ า  restitutio in integrum ซึ่ ง เป็นหลักกฎหมายที่ เ กิ ดจาก 
ทางปฏิบัติจนกลายเป็นจารีตประเพณีอันมีผลเป็นการนิรโทษกรรมภายหลังที่มีการพยายามล้มล้าง
อ านาจทางการเมือง ในสมัยต่อมานั้น การนิรโทษกรรมมักจะถูกน ามาใช้ภายหลังการต่อสู้ 
ทางการเมือง อย่างเช่น ในประเทศอังกฤษและประเทศฝรั่งเศสก็มีการนิรโทษกรรมภายหลัง 
การต่อสู้ทางการเมืองในอดีต จนกระทั่งสมัยช่วงหลังสงครามโลกครั้งที่สอง การนิรโทษกรรมก็ยัง
ปรากฏอยู่ โดยมีการนิรโทษกรรมให้แก่นักโทษทางการเมืองในหลายประเทศ เช่น อาร์เจนตินา 
บราซิล แคนาดา และบางพ้ืนที่ในอเมริกา เช่นเดียวกับในบัลเกเรีย กรีซ อินเดีย อิตาลี สหภาพ 
โซเวียต ยูโกสลาเวีย และประเทศอ่ืน ๆ ในยุโรป2 ท าให้เห็นได้ว่าการนิรโทษกรรมยังคงเป็นเครื่องมือ
ทางกฎหมายที่ยังคงใช้ตลอดมาในทุกยุคทุกสมัยของสังคม ทั้งนี้  ความแตกต่างของช่วงเวลา  

                                           
1
 Faustin Z. Ntoubandi, Amnesty for Crimes against Humanity under 

International Law, (Leiden : Martinus Nijhoff Publishers, 2007), pp. 15 - 16. 
2 See Harrop A. Freeman, “An Historical Justification and Legal Basis for 

Amnesty Today,” Law and the Social Order, pp. 518 - 519 (1971). 
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สภาพสังคม และวัฒนธรรมนั้น ก็มีผลท าให้ลักษณะของกฎหมายนิรโทษกรรมในแต่ละช่วงเวลา  
แต่ละสภาพสังคม แต่ละวัฒนธรรมก็มีความแตกต่างกันไปด้วย3 
 
1.1 ความหมายของการนิรโทษกรรม  

 
การนิรโทษกรรม (amnesty) เป็นแนวความคิดทางกฎหมายมหาชน มีรากศัพท์มาจาก

ภาษากรีกในค าว่า amnestia หรือ amnesis หมายถึง การลืม4 ความหมายของนิรโทษกรรมนั้น 
มีอธิบายไว้หลายแห่ง ส าหรับในต่างประเทศมีการอธิบายความหมายของการนิรโทษกรรมไว้ เช่น 

The Black’s Law Dictionary ให้ความหมายของนิรโทษกรรม (amnesty) ว่ า  
เป็นการอภัยโทษโดยรัฐบาลแก่กลุ่มบุคคลผู้กระท าความผิด ซึ่งโดยส่วนมากจะเป็นกรณีความผิด 
ทางการเมือง หรือ เป็นการใช้อ านาจอธิปไตยในการให้อภัยกลุ่มบุคคลที่ก าลังถูกด าเนินคดีแต่ยังไม่มี
การตัดสินความผิด โดยจะนิรโทษกรรมผู้กระท าผิดเป็นกลุ่มซึ่งอาจจะเรียกได้ว่าเป็นการอภัยโทษ
ทั่วไป (general pardon)5 

ส านักงานข้าหลวงใหญ่เพ่ือสิทธิมนุษยชนแห่งองค์การสหประชาชาติ  (Office of the 
United Nations High Commissioner for Human Rights) อธิบายความหมายของนิรโทษกรรมไว้
ว่า เป็นมาตรการทางกฎหมายที่มีผลดังนี้ ประการแรกคือห้ามฟ้องคดีอาญาในภายหน้า และบางกรณี
รวมถึงคดีแพ่งด้วย ต่อบุคคลหรือกลุ่มบุคคลที่กระท าความผิดอาญาตามที่ระบุไว้ก่อนมีการบังคับใช้
กฎหมายนิรโทษกรรม และประการต่อมาคือลบล้างความรับผิดทางกฎหมายย้อนหลังส าหรับความผิด
ที่กฎหมายบัญญัติไว้ว่าเป็นความผิด โดยการนิรโทษกรรมจะไม่คุ้มครองความรับผิดทางกฎหมาย
ส าหรับการกระท าท่ียังไม่เกิดขึ้น6 

                                           
3 Ronald C. Slye, “The Legitimacy of Amnesties Under International Law 

and General Principles of Anglo-American Law : Is a Legitimate Amnesty Possible?,” 
Virginia Journal of International Law 43, p. 174 (2002). 

4 Harrop A. Freeman, supra note 2, p. 517. 
5 Bryan A. Garner, ed., Black’s Law Dictionary, 9th ed. (USA : Thomson 

Reuters, 2009), p. 99. 
6 United Nations, Office of the United Nations High Commissioner for 

Human Rights, “ Rule-of-Law Tools for Post-Conflict States Amnesties,” Accessed 
March 10, 2015, http://www.ohchr.org/Documents/Publications/Amnesties_en.pdf. 
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ส าหรับประเทศไทยก็มีการอธิบายความหมายของการนิรโทษกรรมไว้ เช่น 
พจนานุกรมศัพท์กฎหมายไทย ฉบับราชบัณฑิตยสถาน ให้ความหมาย นิรโทษกรรม ว่า 

“ในทางแพ่ง หมายถึง การกระท าที่ก่อให้เกิดความเสียหายแก่ผู้อ่ืนซึ่งกฎหมายบัญญัติว่า ไม่ต้องชดใช้
ค่าสินไหมทดแทน เช่น การกระท าการป้องกันโดยชอบด้วยกฎหมาย การกระท าตามค าสั่งอันชอบ
ด้วยกฎหมาย (ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 449) (ภาษาอังกฤษ justifiable act) 
ในทางอาญา ดูกฎหมายนิรโทษกรรม”7 ซึ่ง ค าว่า กฎหมายนิรโทษกรรม หมายถึง “กฎหมายที่
บัญญัติให้ผู้กระท าการใดที่กฎหมายก าหนดว่าเป็นความผิดพ้นจากความผิดและความรับผิดทั้งปวง”8 
จากความหมายดังกล่าว ในวิทยานิพนธ์ฉบับนี้จะมุ่งศึกษาเฉพาะแต่กรณีของกฎหมายนิรโทษกรรม
เท่านั้น ส่วนการนิรโทษกรรมในทางแพ่ง (justifiable act) ไม่ได้อยู่ในขอบเขตการศึกษาของ
วิทยานิพนธ์ฉบับนี้ 

ศาสตราจารย์ ดร. หยุด แสงอุทัย อธิบายว่า การนิรโทษกรรมเป็นการลืม คือ ลืมว่าได้มี
การกระท าความผิด ฉะนั้นจึงมีผลย้อนหลังโดยถือว่าไม่ได้กระท าความผิดเลย แต่การพ้นจากการเป็น
ผู้กระท าความผิดหมายความเฉพาะตัวบุคคลผู้กระท าความผิดเป็นคน ๆ ไป และมีผลเฉพาะในเวลา
ภายหน้าเท่านั้น9 

ศาสตราจารย์ ดร. ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ อธิบายว่า การนิรโทษกรรมเป็นมาตรการ
ทั่วไปท าโดยฝ่ายนิติบัญญัติที่มุ่งหมายให้ประชาชนลืมการกระท าผิดที่ผ่านมาแล้ว  โดยมีวัตถุประสงค์
ไม่เอาโทษการกระท าบางฐานที่เป็นความผิดตามกฎหมายเฉพาะในเหตุการณ์ใดเหตุการณ์หนึ่ง  
เป็นการยกโทษให้ทั้งหมด ถือเสมือนหนึ่งว่ามิได้เคยต้องโทษนั้นมาเลย และถือว่าไม่เป็นการผิด
กฎหมาย10 

                                           
7 ราชบัณฑิตยสถาน, พจนานุกรมศัพท์กฎหมายไทย ฉบับราชบัณฑิตยสถาน ,  

พิมพ์ครั้งที่ 4 (กรุงเทพมหานคร : ราชบัณฑิตยสถาน, 2556), น. 301. 
8 เพ่ิงอ้าง, น. 5. 
9 หยุด แสงอุทัย, ค าอธิบายเรียงมาตราประมวลกฎหมายอาญา, พิมพ์ครั้งที่  3  

(นครหลวงฯ : มงคลการพิมพ์, 2515) : น. 24, อ้างถึงใน สุรพล คงลาภ, “นิรโทษกรรม : ศึกษา
เงื่อนไขและผลทางกฎหมาย,” (วิทยานิพนธ์มหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 
2534), น. 13. 

10
 กองบรรณาธิการ ส านักกฎหมาย, “หลักนิติรัฐกับการตรากฎหมายนิรโทษกรรม,” 

บทสัมภาษณ์ความเห็นทางวิชาการของ รศ. ดร. ทวีเกียรติ  มีนะกนิษฐ,  จุลนิติ ,  น. 5 - 6 
(พฤศจิกายน – ธันวาคม 2552). 
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1.2 ความแตกต่างระหว่างการนิรโทษกรรม การอภัยโทษ และการล้างมลทิน 
 

เนื่องด้วยการนิรโทษกรรมมีที่มาจากการให้ความกรุณาแก่ผู้กระท าความผิดโดยกษัตริย์
ในสมัยโบราณ ดังนั้นการศึกษาความหมายของการนิรโทษกรรมจึงจ าเป็นต้องศึกษาเปรียบเทียบกับ
การให้ความกรุณาแก่ผู้กระท าความผิดรูปแบบอ่ืนด้วย11 ส าหรับรูปแบบการให้ความกรุณาแก่
ผู้กระท าความผิดที่มีความสัมพันธ์และลักษณะใกล้เคียงกับการนิรโทษกรรมคือการอภัยโทษ 
(pardon) และการล้างมลทิน ฉะนั้น การศึกษาความหมายของการนิรโทษกรรมในวิทยานิพนธ์ฉบับนี้
จึงจะศึกษาเปรียบเทียบกับการอภัยโทษ และการล้างมลทิน เพ่ือให้ เข้าใจความหมายของ 
การนิรโทษกรรม และสามารถแบ่งแยกได้ว่าการกระท าลักษณะใดเป็นการนิรโทษกรรม 

ในบางประเทศโดยเฉพาะประเทศอังกฤษนั้นการนิรโทษกรรมกับการอภัยโทษไม่ได้
แบ่งแยกจากกันอย่างชัดเจน ไม่ว่าจะการอภัยโทษ การลดโทษ หรือการนิรโทษกรรม ล้วนออกมา 
ในนามกษัตริย์ทั้งสิ้น โดยจะไม่สนใจว่าการกระท าในนามกษัตริย์ในกรณีเหล่านี้เป็นการใช้อ านาจผ่าน
ทางฝ่ายนิติบัญญัติหรือไม่ ซึ่งความไม่ชัดเจนในการแบ่งแยกการนิรโทษกรรมกับการอภัยโทษนี้ก็มี
อิทธิพลถึงการนิรโทษกรรมในประเทศอ่ืนที่ใช้ระบบกฎหมายแองโกลอเมริกันด้วย 12 โดยถือว่า 

                                           
11 ในปัจจุบันการให้ความกรุณาแก่ผู้กระท าความผิดยังมีวิธีการอ่ืนอีกหลายวิธี เช่น  

การ ให้ ดุ ล พินิ จแก่ ผู้ พิพ ากษาในการลง โทษ  ( the discretion of the sentencing judge)  
การคุมประพฤติ (parole) และการออกกฎหมายเพื่อลดโทษส าหรับนักโทษที่ประพฤติดี (good time 
laws) การรื้อฟ้ืนคดีขึ้นพิจารณาใหม่ในกรณีที่มีความผิดพลาดในกระบวนการยุติธรรม การขจัด 
รอยตราของความผิด (criminal stigma) โดยการเปิดเผยประวัติอาชญากรรมในกรณีจ ากัด หรือ 
โดยการคัดออกจากประวัติอาชญากรรม ซึ่ ง เรียกว่า การล้างมลทิน ( purging) (เ พ่ิง อ้าง ,  
น. 5 - 6.) 

12 Harrop A. Freeman, supra note 2, p. 519. ส าหรับประเทศที่การนิรโทษกรรม
กับการอภัยโทษแบ่งแยกกันไม่ชัดเจนนั้น ความแตกต่างของการนิรโทษกรรมกับการอภัยโทษจะ
พิจารณาในแง่การกระท าแก่ผู้กระท าความผิด คือ หากกระท าแก่ผู้กระท าความผิดเป็นกลุ่มจะเป็น
การนิรโทษกรรม แต่ถ้ากระท าแก่ผู้กระท าผิดเป็นราย ๆ ไปจะเป็นการอภัยโทษ โดยจะไม่พิจารณาใน
แง่ขององค์กรผู้มีอ านาจในการนิรโทษกรรมหรืออภัยโทษ อย่างเช่น ประเทศสหรัฐอเมริกา 
ประธานาธิบดีมีอ านาจทั้งอภัยโทษและนิรโทษกรรม นอกจากนี้สภาครองเกรสก็มีอ านาจนิรโทษกรรม
ได้ด้วย (ดูรายละเอียดใน สุรพล คงลาภ, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 9, น. 25 – 26, 42 – 46.) 
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การอภัยโทษทั่วไปซึ่งเป็นการอภัยโทษแก่ผู้กระท าผิดเป็นกลุ่มคือการนิรโทษกรรม นอกจากนี้ยังมี 
ผู้เห็นว่าการอภัยโทษแก่บุคคลเป็นกลุ่มหรือเป็นหมู่คณะเป็นต้นเค้าที่แท้จริงของการนิรโทษกรรม
สมัยใหม่13 

นอกจากนี้ส านักงานข้าหลวงใหญ่เพ่ือสิทธิมนุษยชนแห่งองค์การสหประชาชาติ  
(Office of the United Nations High Commissioner for Human Rights)  ยั ง ได้ อธิบายว่ า 
การนิรโทษกรรมมีความแตกต่างจากการอภัยโทษ คือ การอภัยโทษเป็นการยกเว้นการลงโทษทั้งหมด
หรือบางส่วนส าหรับความผิดอาญาที่ได้รับการตัดสินแล้ว โดยไม่มีการลบล้างค าตัดสินที่ตัดสินไปแล้ว
ว่ามีความผิด แต่ในทางปฏิบัติก็อาจจะมีบางรัฐที่ใช้การอภัยโทษหรือการให้ความกรุณาแก่ผู้กระท า
ความผิดอ่ืน ๆ ในความหมายอย่างกว้างซึ่งหมายถึงกฎหมายนิรโทษกรรมด้วย14 จากการอธิบายนี้ 
ได้แสดงให้เห็นถึงข้อแตกต่างที่ส าคัญระหว่างการนิรโทษกรรมและการอภัยโทษ คือ การนิรโทษกรรม
จะมีผลลบล้างความผิด แต่การอภัยโทษไม่ได้ลบล้างความผิดที่มีการตัดสินแล้ว เพียงแต่ยกเว้น 
การลงโทษเท่านั้น 

เนื่องจากการให้นิยามของค าว่านิรโทษกรรม และองค์กรผู้ใช้อ านาจนิรโทษกรรม 
ในระบบกฎหมายแต่ละประเทศมีความแตกต่างกัน บางประเทศก็มีการก าหนดไว้ในรัฐธรรมนูญ 
อย่างชัดเจนว่าให้อ านาจในการนิรโทษกรรมและอ านาจในการอภัยโทษเป็นขององค์กรใด แต่กรณีของ
ประเทศท่ีมีแนวความคิดในการแบ่งแยกการนิรโทษกรรมกับการอภัยโทษออกจากกัน แต่รัฐธรรมนูญ
บัญญัติไว้เฉพาะอ านาจในการนิรโทษกรรม หรืออภัยโทษเพียงอย่างใดอย่างหนึ่ง แต่อีกอย่างหนึ่งไม่ได้
บัญญัติไว้ อาจท าให้เกิดข้อถกเถียงได้ว่าองค์กรใดเป็นผู้มีอ านาจในการนิรโทษกรรม และองค์กรใด
เป็นผู้มีอ านาจในการอภัยโทษ จึงต้องศึกษาจากทางปฏิบัติของประเทศเหล่านั้น เช่น ในประเทศ
สหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี รัฐธรรมนูญได้บัญญัติไว้เฉพาะเรื่องอ านาจในการอภัยโทษ คือ มาตรา 60 
วรรคสอง ก าหนดว่า การอภัยโทษเป็นอ านาจของประธานาธิบดี ซึ่งจะอภัยโทษเป็นรายกรณีเท่านั้น 
โดยประธานาธิบดีจะมีอ านาจอภัยโทษส าหรับความผิดที่อยู่ในเขตอ านาจศาลยุติธรรมแห่งสหพันธ์  
(Bundesgerichtshof) 15 ส่วนอ านาจในการอภัยโทษในความผิดอ่ืนที่ ไม่ได้อยู่ ในเขตอ านาจ 

                                           
13 United Nations, “Amnesty Laws and their Role in the Safeguard and 

Promotion of Human Rights,” p. 5, อ้างถึงใน สุรพล คงลาภ, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 9, น. 25. 
14

 United Nations, Office of the United Nations High Commissioner for 
Human Rights, supra note 6. 

15
 Martin Kellner, “Tax Amnesty 2004/2005 – An Appropriate Revenue 

Tool?,” German Law Journal, p. 340 (2004). 
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ศาลยุติธรรมแห่งสหพันธ์ เป็นอ านาจของนายกรัฐมนตรี (Ministerpräsidenten)16 โดยการอภัยโทษ
จะเป็นการยกเลิกโทษทั้งหมดหรือบางส่วน หรือแก้ไขโทษ หรือชะลอการบังคับตามค าพิพากษาไว้  
แต่รัฐธรรมนูญของประเทศสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี ไม่มีบทบัญญัติที่กล่าวถึงการนิรโทษกรรมไว้
แต่อย่างใด อย่างไรก็ดี ในทางปฏิบัติอ านาจในการนิรโทษกรรมในประเทศสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี 
นั้นเป็นอ านาจของฝ่ายนิติบัญญัติ และจะต้องนิรโทษกรรมเป็นการทั่วไปโดยไม่สามารถคาดหมาย
จ านวนผู้ได้รับการนิรโทษกรรมได้17 

ส าหรับประเทศไทย พจนานุกรมศัพท์กฎหมายไทย ฉบับราชบัณฑิตยสถาน  
ให้ความหมายค าว่า อภัยโทษ หมายถึง “การยกโทษ เปลี่ยนโทษหนักเป็นเบา หรือลดโทษให้”18  
เมื่อพิจารณาการอธิบายของราชบัณฑิตยสถานจะพบว่าในส่วนของความหมายของกฎหมาย 
นิรโทษกรรมจะอธิบายเน้นไปที่ความผิดเป็นส าคัญ แต่ในส่วนการอธิบายค าว่าอภัยโทษจะเน้นที่โทษ 
ซึ่งท าให้เห็นความแตกต่างของการนิรโทษกรรมกับการอภัยโทษ คือ การนิรโทษกรรมท าให้ 
ผู้กระท าผิดไม่มีความผิด ซึ่งเมื่อไม่มีความผิดก็มีผลให้ไม่ต้องถูกลงโทษด้วย19 แต่การอภัยโทษนั้น 
ผู้กระท าผิดยังคงมีความผิดอยู่  เพียงแต่ได้รับการยกเว้นโทษหรือลดโทษให้เท่านั้น  นอกจากนี้  
กรณีของการนิรโทษกรรม ราชบัณฑิตยสถานใช้ค าว่า กฎหมายนิรโทษกรรม และอธิบายว่าหมายถึง 
“กฎหมายที่บัญญัติ...” ส่วนกรณีของอภัยโทษไม่ได้ใช้ค าว่ากฎหมายในการอธิบาย ดังนั้นจึงแสดง 
ให้เห็นว่า การนิรโทษกรรมในประเทศไทยนั้นกระท าโดยการตราเป็นกฎหมาย 

ทั้งนี้  ในสมัยที่ยังปกครองในระบอบสมบูรณาญาสิทธิราชย์  การให้ความกรุณา 
แก่ผู้กระท าผิดทุกรูปแบบล้วนเป็นอ านาจของพระมหากษัตริย์  จึงยังไม่มีการแบ่งแยกระหว่างการ 
นิรโทษกรรมกับการอภัยโทษ แต่หลังการเปลี่ยนแปลงการปกครองจากระบอบสมบูรณาญาสิทธิราชย์
มาเป็นการปกครองระบอบประชาธิปไตยก็ได้มีการประกาศใช้กฎหมายนิรโทษกรรมมาแล้วหลายครั้ง 

                                           
16 Roman Herzog, In Grundgesetz, Feb., 2003, Article 60 note 33 (Theodor 

Maunz & Günter Dürig eds.), quoted in ibid, p. 340 (2004). 
17 BVerfGE 2, 213 (219), Roman Herzog, In Grundgesetz, Feb., 2003, Article 

60 note 32 ( Theodor Maunz & Günter Dürig eds.), quoted in Martin Kellner,  
supra note 15, p. 341. 

18 ราชบัณฑิตยสถาน, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 7, น. 596. 
19 กฎหมายนิรโทษกรรมอาจมีลักษณะเป็นกฎหมายยกเว้นความผิดหรือยกเว้นโทษก็ได้ 

แต่ต้องเป็นกฎหมายที่ออกมาภายหลังการกระท าความผิด และมีผลย้อนหลังถึงการกระท าผิด เพ่ือให้
ลืมการกระท าผิดนั้น (ดู สุรพล คงลาภ, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 9, น. 22 - 23.) 
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จึงแสดงให้เห็นว่าประเทศไทยเริ่มมีการแบ่งแยกระหว่างการนิรโทษกรรมกับการอภัยโทษตั้งแต่มี
รัฐธรรมนูญ20 โดยอ านาจในการอภัยโทษเป็นพระราชอ านาจของพระมหากษัตริย์  ดังที่บัญญัติไว้ใน
รัฐธรรมนูญตลอดมาว่า พระมหากษัตริย์ทรงไว้ซึ่งพระราชอ านาจในการพระราชทานอภัยโทษ 
ประกอบกับตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 259 บัญญัติว่า “ผู้ต้องค าพิพากษา
ให้รับโทษอย่างใด ๆ หรือผู้ที่มีประโยชน์เกี่ยวข้อง เมื่อคดีถึงที่สุดแล้ว ถ้าจะทูลเกล้าฯ ถวายเรื่องราว
ต่อพระมหากษัตริย์ขอรับพระราชทานอภัยโทษ จะยื่นต่อรัฐมนตรีว่าการกระทรวงยุติธรรมก็ได้” และ
มาตรา 261 ทวิ บัญญัติว่า “ในกรณีที่คณะรัฐมนตรีเห็นเป็นการสมควรจะถวายค าแนะน าต่อ
พระมหากษัตริย์ขอให้พระราชทานอภัยโทษแก่ผู้ต้องโทษก็ได้ การพระราชทานอภัยโทษตามวรรคหนึ่ง 
ให้ตราเป็นพระราชกฤษฎีกา” แสดงว่าการอภัยโทษจะกระท าได้ต่อเมื่อมีค าพิพากษาและคดีถึงที่สุด
แล้ว ซึ่งมีผลเป็นการลดโทษหรือยกเว้นโทษโดยไม่ต้องรับโทษส าหรับความผิด  แต่รัฐธรรมนูญของ
ประเทศไทยยังไม่เคยมีการบัญญัติเกี่ยวกับอ านาจในการนิรโทษกรรมไว้โดยตรง อย่างไรก็ดี เป็นที่
ยอมรับกันว่าอ านาจนิรโทษกรรมเป็นอ านาจของฝ่ายนิติบัญญัติ จึงต้องกระท าในรูปพระราชบัญญัติ21 
และในทางปฏิบัติ การนิรโทษกรรมที่ผ่านมาในประเทศไทยส่วนใหญ่ก็กระท าในรูปพระราชบัญญัติ  
นิรโทษกรรมตลอดมา22 ซึ่งการนิรโทษกรรมจะมีผลให้ผู้กระท าผิดพ้นจากความผิด โดยไม่ค านึงว่า
จะต้องมีค าพิพากษาแล้วหรือไม่ แม้จะยังไม่มีการฟ้องร้องเกิดขึ้นก็นิรโทษกรรมได้ 

                                           
20 ไพโรจน์ ชัยนาม, ค าอธิบายกฎหมายรัฐธรรมนูญเปรียบเทียบ (โดยสังเขป) เล่ม 2, 

(กรุงเทพมหานคร : มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2495), น. 214. 
21 เพ่ิงอ้าง, น. 211. 
22 การตราพระราชก าหนดถือเป็นการใช้อ านาจนิติบัญญัติเช่นกัน แต่เป็นการใช้อ านาจ

นิติบัญญัติในกรณียกเว้น เพราะตามหลักการแบ่งแยกอ านาจนั้น อ านาจในการตรากฎหมายเป็น
อ านาจขององค์กรฝ่ายนิติบัญญัติ แต่รัฐธรรมนูญก็ได้ก าหนดให้องค์กรฝ่ายบริหารตรากฎหมายที่มีค่า
บังคับเท่ากฎหมายที่ตราโดยองค์กรฝ่ายนิติบัญญัติได้ในกรณีที่มีเหตุจ าเป็นตามเงื่อนไขที่รัฐธรรมนูญ
ก าหนดไว้ ส าหรับประเทศไทยเคยมีการนิรโทษกรรมโดยการตราเป็นพระราชก าหนด 4 ครั้ง ได้แก่  

พระราชก าหนดนิรโทษกรรมในคราวเปลี่ยนแปลงการปกครองแผ่นดิน พุทธศักราช 
2475 

พระราชก าหนดนิรโทษกรรมแก่ผู้กระท าความผิดฐานกบฏและจลาจล พุทธศักราช 
2488 

พระราชก าหนดนิรโทษกรรมแก่ผู้ก่อความไม่สงบเพ่ือยึดอ านาจการปกครองแผ่นดิน
ระหว่างวันที่ 31 มีนาคม ถึงวันที่ 3 เมษายน พ.ศ. 2524 พ.ศ. 2524 
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ส่วนกรณีของการล้างมลทินนั้น พจนานุกรมศัพท์กฎหมายไทย ฉบับราชบัณฑิตยสถาน 
ให้ความหมาย ล้างมลทิน ว่า “การล้างความมัวหมองให้แก่ผู้ถูกลงโทษทั้งในทางอาญาและทางวินัย 
ซึ่งได้พ้นโทษแล้ว โดยปกติการล้างมลทินจะล้างให้แต่เฉพาะโทษที่ได้รับ โดยไม่ได้ล้างความผิดที่
กระท า การล้างมลทินต้องตราเป็นกฎหมาย”23 กฎหมายล้างมลทินในประเทศไทยมักจะตราขึ้นใน
โอกาสส าคัญของประเทศ ดังนั้นจึงเห็นได้ว่า การล้างมลทินนั้นต้องตราเป็นกฎหมายซึ่งกระท าได้
เฉพาะคดีที่มีค าพิพากษาถึงที่สุดให้ลงโทษ และมีการลงโทษผู้กระท าความผิดนั้นแล้ว โดยการล้าง
มลทินจะมีผลไปลบล้างโทษให้กับผู้ที่เคยได้รับโทษโดยถือว่าผู้นั้นไม่เคยถูกศาลพิพากษาให้ลงโทษ 
มาก่อน การล้างมลทินจึงเป็นการลบล้างเฉพาะโทษ ไม่ได้เป็นการลบล้างความผิดซึ่งจะแตกต่างกับ
การนิรโทษกรรมที่เป็นการลบล้างความผิด 

จากที่กล่าวมาสามารถสรุปความแตกต่างระหว่างการนิรโทษกรรม การอภัยโทษ และ
การล้างมลทินได้ดังต่อไปนี้ 

1. ในด้านองค์กรผู้ใช้อ านาจ ต้องพิจารณาก่อนว่ารัฐธรรมนูญของประเทศนั้น  ๆ  
ได้ก าหนดไว้ชัดเจนว่าให้องค์กรใดเป็นองค์กรผู้มีอ านาจในการนิรโทษกรรมหรืออภัยโทษหรือไม่   
ถ้าก าหนดไว้ชัดเจนก็เป็นไปตามรัฐธรรมนูญ แต่ถ้ารัฐธรรมนูญไม่ได้ก าหนดไว้ชัดเจนก็ต้องมาพิจารณา
ทางปฏิบัติของแต่ละประเทศว่าให้องค์กรใดเป็นผู้มีอ านาจ  แต่โดยส่วนใหญ่แล้วประเทศที่มี 
การแบ่งแยกการนิรโทษกรรมกับการอภัยโทษออกจากกันชัดเจน การนิรโทษกรรมจะเป็นอ านาจของ 
ฝ่ายนิติบัญญัติ ส่วนการอภัยโทษจะเป็นอ านาจของฝ่ายบริหารหรือประมุขของรัฐ ส าหรับในกรณีของ
การล้างมลทินนั้นจะเป็นอ านาจของฝ่ายนิติบัญญัติเช่นเดียวกับการนิรโทษกรรม 

2. ในด้านเวลาการบังคับใช้ การนิรโทษกรรมจะกระท าได้ทั้งก่อนและหลังมีค าพิพากษา 
แต่การอภัยโทษกระท าได้เฉพาะเมื่อมีค าพิพากษาถึงที่สุดให้ลงโทษผู้กระท าผิดแล้ว  ส่วนการล้าง
มลทินจะกระท าได้เฉพาะเมื่อมีค าพิพากษาถึงที่สุดให้ลงโทษผู้กระท าผิดโดยผู้นั้นได้รับโทษและ 
พ้นโทษไปแล้ว 

3. ในด้านผลทางกฎหมาย การนิรโทษกรรมมีผลให้ถือว่าผู้ที่ได้รับการนิรโทษกรรม 
ไม่เคยกระท าความผิดมาก่อน อาจเรียกได้ว่าเป็นการลบล้างความผิด แต่การอภัยโทษนั้น ผู้ที่ได้รับ
การอภัยโทษยังคงเป็นผู้กระท าความผิดตามค าพิพากษา เพียงแต่ไม่ต้องรับการลงโทษหรือรับโทษ
น้อยลง ส่วนการล้างมลทินถือว่าผู้ที่ได้รับการล้างมลทินนั้นไม่เคยถูกพิพากษาให้ลงโทษมาก่อน  

                                                                                                                         
พระราชก าหนดนิรโทษกรรมแก่ผู้กระท าความผิดเนื่องในการชุมนุมกัน ระหว่างวันที่ 17 

พฤษภาคม พ.ศ. 2535 ถึงวันที่ 21 พฤษภาคม พ.ศ. 2535 พ.ศ. 2535 
23 ราชบัณฑิตยสถาน, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 7, น. 485. 
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อันเป็นการลบล้างเฉพาะโทษของผู้กระท าความผิดเท่านั้น จึงเห็นได้ว่าการอภัยโทษ และการล้าง
มลทินไม่ใช่เป็นการลบล้างความผิดอย่างเช่นการนิรโทษกรรม 

ฉะนั้น ตามที่ได้ศึกษาความหมายของการนิรโทษกรรมและความแตกต่างของ 
การนิรโทษกรรมกับการให้ความกรุณาแก่ผู้กระท าความผิดรูปแบบอ่ืน  คือ การอภัยโทษ และ 
การล้างมลทิน จึงสรุปได้ว่า การนิรโทษกรรม คือ การให้ความกรุณาแก่ผู้กระท าความผิดรูปแบบหนึ่ง 
ซึ่งมีผลท าให้ผู้กระท าผิดพ้นจากการเป็นผู้กระท าผิด โดยถือว่าเป็นการลบล้างความผิดที่ผู้นั้นได้
กระท ามาก่อนที่มีการนิรโทษกรรม ท าให้ไม่มีการด าเนินคดีและลงโทษแก่ผู้ที่ได้รับการนิรโทษกรรม 
โดยองค์กรผู้มีอ านาจในการนิรโทษกรรมส่วนใหญ่จะเป็นองค์กรฝ่ายนิติบัญญัติ  ซึ่งจะนิรโทษกรรม
ในช่วงก่อนการฟ้องร้อง ระหว่างการด าเนินคดี หรือภายหลังศาลมีค าพิพากษาแล้วก็ได้ 

 
1.3 ประเภทของการนิรโทษกรรม 

 
การจัดประเภทของการนิรโทษกรรมนั้นสามารถท าได้หลายวิธีขึ้นอยู่กับเกณฑ์ที่น ามาใช้

พิจารณา ทั้งนี้ ในปัจจุบันมีการใช้ค าที่สื่อความหมายเกี่ยวกับเนื้อหาของการนิรโทษกรรมหลายค า  
ซึ่งสามารถน ามาจัดประเภทและอธิบายได้ดังนี้ 

1. พิจารณาจากขอบเขตของการนิรโทษกรรม แบ่งเป็น 
1.1. การนิรโทษกรรมทั่วไปโดยไม่มีข้อยกเว้นหรือไม่มีเงื่อนไข ซึ่งการนิรโทษกรรม 

ในประเภทนี้ในภาษาอังกฤษจะใช้ค าว่า blanket amnesty, general amnesty, unconditional 
amnesty ซึ่งเป็นการนิรโทษกรรมที่ครอบคลุมความผิดที่ได้รับการนิรโทษกรรมอย่างกว้างโดยอาจ
รวมความผิดที่ละเมิดสิทธิมนุษยชนอย่างร้ายแรงด้วย เพราะการนิรโทษกรรมประเภทนี้จะไม่มีการ
แบ่งแยกประเภทความผิด เพ่ือจ ากัดความผิดที่ได้รับการนิรโทษกรรม และยังนิรโทษกรรมแก่ผู้กระท า
ผิดทั้งหมดโดยไม่มีการแบ่งแยกประเภทผู้กระท าผิดด้วย อีกทั้งยังอาจจะไม่มีการก าหนดเงื่อนไขใด ๆ
ให้ผู้กระท าผิดต้องปฏิบัติตามก่อนเพ่ือจะได้รับการนิรโทษกรรม24 ทั้งนี้ การนิรโทษกรรมทั่วไปซึ่งรวม
ความผิดที่ละเมิดสิทธิมนุษยชนอย่างร้ายแรงให้เป็นความผิดที่ได้รับการนิรโทษกรรมด้วยจะ 
ไม่เป็นที่ยอมรับโดยเฉพาะอย่างยิ่งในทางกฎหมายสิทธิมนุษยชนระหว่างประเทศ 

                                           
24 See Faustin Z. Ntoubandi, supra note 1,  p. 12, Alberto T. Muyot, 

“Amnesty in the Philippines : the Legal Concept as a Political Tool,” Philippine Law 
Journal 69, pp. 60 - 61 (1994), United Nations, Office of the United Nations High 
Commissioner for Human Rights, supra note 6. 
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1.2. การนิ ร โทษกรรมแบบจ ากัดหรือมี เ งื่ อนไข  ซึ่ งภาษาอังกฤษใช้ค าว่ า  
limited amnesty , conditional amnesty คือ การนิรโทษกรรมที่ระบุประเภทความผิดที่ได้รับ 
การนิรโทษกรรมไว้  ซึ่ งความผิดที่ เป็นการละเมิดสิทธิมนุษยชนอย่างร้ายแรงจะไม่ ได้รับ 
การนิรโทษกรรมด้วย และจะก าหนดประเภทผู้กระท าผิดที่จะได้รับการนิรโทษกรรมไว้ชัดเจน  
โดยอาจจะก าหนดเงื่อนไขให้ผู้กระท าผิดต้องปฏิบัติตามซึ่งจะเป็นเงื่อนไขบังคับก่อนการนิรโทษกรรม 
เช่น เปิดเผยความจริงเกี่ยวกับการกระท าผิด เมื่อผู้กระท าผิดปฏิบัติตามก็จะได้รับการนิรโทษกรรม 
หรือจะเป็นเงื่อนไขบังคับหลังการนิรโทษกรรมก็ได้ เช่น ไม่กลับไปท าความผิดซ้ าอีก เพ่ือให้ผู้ได้รับ 
การนิรโทษกรรมยังคงได้รับการนิรโทษกรรมต่อไป25 

2. พิจารณาจากความชัดเจนของการก าหนดเกี่ยวกับการนิรโทษกรรม แบ่งเป็น 
2.1. การนิรโทษกรรมโดยชัดแจ้งหรือการนิรโทษกรรมตามกฎหมาย ซึ่งภาษาอังกฤษ

ใช้ค าว่า express amnesty หรือ de jure amnesty คือ การนิรโทษกรรมที่ก าหนดไว้ในกฎหมาย
อย่างชัดเจนว่าเป็นการนิรโทษกรรม อันมีผลให้ผู้กระท าผิดไม่มีความผิดและไม่มีการด าเนินคดีแก่
ผู้กระท าผิด 

2.2. การนิรโทษกรรมโดยนัยหรือการนิรโทษกรรมตามข้อเท็จจริง  ซึ่งภาษาอังกฤษ 
ใช้ค าว่า implied amnesty หรือ de facto amnesty คือกรณีที่แม้ว่ากฎหมายจะไม่ได้ระบุ 
อย่างชัดเจนว่าจะมีการนิรโทษกรรมโดยไม่เอาผิดแก่ผู้กระท าผิด แต่ผลที่เกิดขึ้นนั้นเหมือนกับผลของ
การนิรโทษกรรม คือผู้กระท าผิดพ้นจากความผิดและไม่ถูกด าเนินคดี  เช่น The Punto Final  
(Full Stop) Law of December 198626 ของประเทศอาร์เจนตินา ซึ่งเป็นกฎหมายที่จ ากัดว่าต้องมี
การร้องทุกข์ทางอาญาแก่กรณีที่เกิดขึ้นในช่วง dirty war ภายใน 60 วัน27 ท าให้เห็นว่าแม้กฎหมาย
ดังกล่าวจะไม่ได้ระบุชัดเจนว่ามีการนิรโทษกรรมแก่ผู้กระท าผิดโดยให้ผู้กระท าไม่มีความผิดและไม่ถูก
ด าเนินคดี แต่ผลของกฎหมายนั้นก็ท าให้ไม่สามารถเอาผิดหรือด าเนินคดีแก่ผู้กระท าผิดได้หากไม่ได้
ร้องทุกข์ภายใน 60 วัน ซึ่งมีผลเหมือนกับการนิรโทษกรรมนั่นเอง 

                                           
25 Ibid. 
26 คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนระหว่ างทวีปอเมริ กา  ( the Inter-American 

Commission on Human Rights) ได้วินิจฉัยว่ากฎหมายฉบับนี้ได้ละเมิดอนุสัญญาสิทธิมนุษยชน
อเมริกัน  (American Convention on Human Rights) (Alicia Consuelo Herrera et al. v. 
Argentina, quoted in United Nations, Office of the United Nations High Commissioner 
for Human Rights, supra note 6.) 

27 Ibid. 
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3. การนิรโทษกรรมตนเอง (self-amnesty) คือกฎหมายนิรโทษกรรมที่ออกมาโดย
บุคคลที่กระท าความผิดนั้นเอง เพ่ือให้ตนเองไม่มีความผิดและไม่ถูกด าเนินคดี ซึ่งมักจะเกิดในช่วงการ
ปกครองระบอบเผด็จการที่ผู้น าเผด็จการใช้อ านาจออกกฎหมายนิรโทษกรรมให้แก่ความผิดที่ตนหรือ
ผู้ที่ร่วมมือกับฝ่ายตนได้กระท าลง ซึ่งการนิรโทษกรรมตัวเองนี้ถือว่าไม่มีความชอบธรรม และไม่เป็นไป
ตามหลักนิติธรรมและหลักรัฐธรรมนูญ28 

 
1.4 วัตถุประสงค์ของการนิรโทษกรรม 

 
วัตถุประสงค์ของการน ากฎหมายนิรโทษกรรมมาใช้นั้นมีหลายอย่าง แต่วัตถุประสงค์

ส าคัญส าหรับการตรากฎหมายนิรโทษกรรมที่พบเห็นได้โดยส่วนใหญ่จะมีดังต่อไปนี้ 
1. กฎหมายนิรโทษกรรมจะถูกน ามาใช้ เ พ่ือเยียวยาความเสียหายแก่นักโทษ 

ทางการเมืองที่ถูกกล่าวหาว่าท าการต่อต้านรัฐเพราะความเชื่อทางการเมืองหรือศาสนาของพวกเขา 
และได้ถูกลงโทษเนื่องจากกฎหมายที่ไม่เป็นธรรมเพราะเป็นกฎหมายที่ละเมิดสิทธิมนุษยชน 
ขั้นพ้ืนฐาน หรือได้ถูกลงโทษส าหรับความผิดที่พวกเขาไม่ได้ก่อขึ้น  แต่การนิรโทษกรรมให้แก่ 
นักโทษทางการเมืองในกรณีนี้จะแตกต่างจากการนิรโทษกรรมแก่บุคคลที่ต่อต้านรัฐโดยใช้ก าลังและ
เกี่ยวพันกับก่อความผิดทางอาญาที่รุนแรง เพราะนักโทษทางการเมืองในกรณีนี้จะไม่ใช่นักโทษ
ทางการเมืองที่ก่อความรุนแรง29 แต่เป็นผู้ที่แสดงการต่อต้านรัฐตามสิทธิเสรีภาพที่มีอยู่เท่านั้ น  
จึงอาจกล่าวได้ว่าเป็นการนิรโทษกรรมแก่ประชาชนที่มีความเห็นต่างทางการเมืองซึ่งไม่ได้เกี่ยวข้องกับ
การใช้ก าลังแต่ถูกลงโทษโดยไม่เป็นธรรม เพ่ือเยียวยาความเสียหายจากการลงโทษนั้น กรณีเช่นนี้
อาจจะมีการนิรโทษกรรมภายหลังจากการล่มสลายของระบอบเผด็จการ เพ่ือมุ่งหมายที่จะฟ้ืนฟู
นักโทษทางการเมืองให้กลับสู่สภาพเดิมพร้อมทั้งประกาศความบริสุทธิ์ของพวกเขาด้วยการลบล้าง  
ค าตัดสินลงโทษ ซึ่งการนิรโทษกรรมตามนัยนี้เป็นเครื่องแสดงให้เห็นว่าการด าเนินคดีอาญาแก่นักโทษ

                                           
28 Phenyo Tshenolo Keiseng Rakate, “The Duty to Prosecute and the 

Status of Amnesties Granted for Gross and Systematic Human Rights Violations in 
International Law : Towards a Balanced Approach Model,” ( Ph.D. dissertation, 
University of South Africa, 2004), p. 47. 

29 See Louise Mallinder, Amnesty, Human Rights and Political Transitions 
Bridging the Peace and Justice Divide, (Oxford : Hart Publishing, 2008), pp. 64 - 65. 
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ทางการเมืองเหล่านั้นที่ผ่านมาไม่ยุติธรรม ดังที่ได้ใช้เป็นเหตุผลส าหรับการปล่อยตัวนักโทษ 
ทางการเมืองหลายคนตามกฎหมายนิรโทษกรรมของประเทศเอลซัลวาดอร์ ในปี ค.ศ. 198730 

2. กฎหมายนิรโทษกรรมจะถูกน ามาใช้เพ่ือยุติความขัดแย้งรุนแรง  ไม่ว่าจะเป็น 
ความขัดแย้งภายในประเทศหรือระหว่างประเทศ โดยการนิรโทษกรรมเป็นเครื่องมือที่มีประสิทธิภาพ
ในการลดการละเมิดสิทธิมนุษยชนในระหว่างที่มีความขัดแย้งเพราะเป็นตัวสร้างเงื่อนไขให้เกิดการ
เจรจาสันติภาพขึ้น โดยเฉพาะอย่างยิ่งในกรณีที่คู่เจรจาอาจมีความเสี่ยงในการถูกด าเนินคดีอาญา  
ซึ่งการนิรโทษกรรมในกรณีนี้ถือเป็นราคาที่ต้องจ่ายเพ่ือยุติสงครามหรือถอดถอนรัฐบาลที่ละเมิด 
สิทธิมนุษยชนอย่างร้ายแรงในอดีต ถ้าไม่มีการนิรโทษกรรมเช่นว่านี้การละเมิดสิทธิมนุษยชนก็อาจจะ
ยังคงด าเนินไปอย่างต่อเนื่อง31 ในความเป็นจริงคู่ขัดแย้งมักจะไม่ค่อยยอมรับการสงบศึกหรือ 
สละอ านาจถ้าต้องถูกฟ้องคดีอาญา การเจรจาสันติภาพจึงจ าเป็นต้องใช้การนิรโทษกรรมเป็นเครื่อง
ต่อรองเพ่ือให้คู่ขัดแย้งยุติความรุนแรง32 ตัวอย่างหนึ่งของการนิรโทษกรรมที่อ้างวัตถุประสงค์ตาม
กรณีนี้ คือ บทบัญญัติเกี่ยวกับการนิรโทษกรรมใน the Lomé Peace Accord ที่คณะกรรมการ
ความจริงและความปรองดองของ Sierra Leone อธิบายว่า เป็นสิ่งจ าเป็นในสถานการณ์ที่เป็นอยู่ ณ 
ตอนนั้น โดยอ้างว่า ผู้ที่โต้แย้งว่าความสงบไม่สามารถต่อรองแลกเปลี่ยนกับความยุติธรรมได้ 
ในทุกสถานการณ์จะต้องหาข้อแก้ตัวส าหรับความขัดแย้งที่ยังคงด าเนินต่อไป การนิรโทษกรรมอาจจะ 
ไม่เป็นที่ปรารถนาในหลาย ๆ กรณี แต่อย่างไรก็ตาม การนิรโทษกรรมก็ไม่ควรถูกก าจัดไปทั้งหมด 
จากกลไกในการพยายามให้มีการเจรจาเพ่ือยุติความเกลียดชังภายหลังจากช่วงเวลาแห่งความขัดแย้ง 
ที่รุนแรง การไม่อนุญาตให้มีการนิรโทษกรรมในทุกกรณีนั้นจะเท่ากับเป็นการปฏิเสธสภาพ 
ความเป็นจริงของความขัดแย้งรุนแรงและความต้องการเร่งด่วนที่จะยุติการต่อสู้และความทุกข์ทรมาน
จากความขัดแย้งรุนแรงนั้น33 

                                           
30 Ibid. 
31 Ibid, p. 44. 
32 Charles P. Trumbull IV, “Giving Amnesties a Second Chance,” Berkeley 

Journal of International Law 25, p. 315 (2007). 
33 Sierra Leonean TRC, “The Final Report of the Truth and Reconciliation 

Commission of Sierra Leone,” Accessed March 28, 2006, 
http://www.trcsierraleone.org/drwebsite/publish/index.shtml, quoted in Louise 
Mallinder, supra note 29, p. 44. 
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3. กฎหมายนิรโทษกรรมจะถูกน ามาใช้เพ่ือเป็นเครื่องมือในการสร้างความปรองดอง 
แม้ว่าหนึ่งในข้อเรียกร้องพ้ืนฐานส าหรับความยุติธรรมคือผู้กระท าผิดต้องไม่ถูกปล่อยไปโดยไม่ได้รับ
การลงโทษ แต่อย่างไรก็ตาม ในช่วงที่มีกระบวนการสร้างความสงบและความปรองดองภายหลังจาก
เหตุการณ์ความขัดแย้ง ความยุติธรรมอาจจะไม่ใช่ทางเลือกที่เหมาะสมที่สุด แต่การเยียวยา การฟ้ืนฟู
และสร้างความปรองดองให้แก่สังคมที่ถูกท าลายเพราะความเกลียดชังและความขัดแย้งมานาน 
อาจจะเป็นทางเลือกที่จะต้องให้ความส าคัญเป็นอันดับแรก ดังนั้นการสร้างความปรองดองในชาติจึง
เป็นวัตถุประสงค์หลักของการน ากฎหมายนิรโทษกรรมมาใช้34 ดังจะเห็นได้จากกฎหมายนิรโทษกรรม
ของประเทศแอฟริกาใต้ ในปี ค.ศ. 1995 ซึ่งมีวัตถุประสงค์ตามที่ปรากฏในบันทึกการร่างกฎหมาย 
นิรโทษกรรมดังกล่าวว่า การแบ่งแยกและการต่อสู้ในอดีตก่อให้เกิดการละเมิดสิทธิมนุษยชน 
อย่างร้ายแรง กฎหมายนิรโทษกรรมจึงเป็นวิธีการหนึ่งที่ช่วยให้เกิดความเป็นอันหนึ่งอันเดียวกันของ
ชาวแอฟริกาใต้ที่มีความแตกแยกกันอย่างฝังรากลึกเนื่องมาจากการกระท าที่เป็นการละเมิด 
สิทธิมนุษยชน วัตถุประสงค์ของกฎหมายนี้คือการเสริมสร้างความเป็นอันหนึ่งอันเดียวและ 
ความปรองดอง การนิรโทษกรรมตามกฎหมายนี้จึงมุ่งเพ่ือความส าเร็จตามวัตถุประสงค์ดังกล่าว35 

อย่างไรก็ดี มีหลายกรณีที่รัฐใช้ค าว่า ความปรองดอง มาปกปิดเจตนาชั่วร้าย เช่น 
รัฐบาลอาจจะอ้างว่าเสนอให้มีการนิรโทษกรรมแก่ผู้กระท าผิดทั้งสองฝ่าย แต่เจตนาที่แท้จริงคือการ
นิรโทษกรรมให้เฉพาะฝ่ายที่สนับสนุนรัฐบาล กรณีที่กล่าวมานี้เกิดขึ้นในประเทศชิลี ซึ่งรัฐบาลทหาร
อ้างเหตุผลที่ให้มีการนิรโทษกรรมว่าเพ่ือความสามัคคีในประเทศ โดยให้ละทิ้งความเกลียดชัง และ
ส่งเสริมมาตรการทั้งหลายที่จะสร้างความเป็นหนึ่งเดียวกันของประชาชนชาวชิลี  แม้ว่าตามกฎหมาย
นิรโทษกรรมของชิลีดังกล่าวจะไม่ได้แบ่งว่าบุคคลใดกระท าการโดยใช้อ านาจรัฐ  และบุคคลใดกระท า
การอันเป็นการต่อต้านรัฐ แต่ในทางปฏิบัติฝ่ายต่อต้านรัฐส่วนใหญ่ไม่ได้รับประโยชน์จากกฎหมาย 
นิรโทษกรรมนี้ เพราะฝ่ายที่ต่อต้านรัฐได้ถูกฆ่า สูญหาย หรือถูกเนรเทศไปแล้ว36 จึงเท่ากับว่ามีเจตนา
ที่แท้จริงในการนิรโทษกรรมให้แก่ฝ่ายรัฐเป็นส าคัญ 

นอกจากนี้ ในอีกมุมมองหนึ่งเรื่องความปรองดองมักจะมาพร้อมกับแนวคิดเกี่ยวกับ 
การลืมอดีตและการให้อภัย การลืมความผิดในอดีตมักจะเป็นเหตุผลหนึ่งส าหรับการตรากฎหมาย 
นิรโทษกรรม อย่างเช่น กรณีกฎหมายนิรโทษกรรมของสเปนในปี ค.ศ. 1977 ที่ระหว่างการอภิปราย
ในรัฐสภาเกี่ยวกับกฎหมายดังกล่าวก็มีนักการเมืองสเปนได้กล่าวชื่นชมกฎหมายนิรโทษกรรมฉบับนี้ว่า

                                           
34 Faustin Z. Ntoubandi, supra note 1, p. 13. 
35 Ibid, p. 14. 
36 Louise Mallinder, supra note 29, pp. 46 - 47. 
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เป็นการจบเรื่องราวในอดีต ให้ลืมและเริ่มต้นใหม่ และ Xavier Arzalluz หัวหน้าพรรค Basque 
Nationalist Party (PNV) ยังกล่าวด้วยว่า กฎหมายนี้นิรโทษกรรมให้ทุก ๆ คน โดยให้ลืมทุก ๆ คน 
ในทุก ๆ ฝ่ายที่ก่ออาชญากรรมที่รุนแรง37 แนวความคิดเกี่ยวกับการกวาดล้างอดีตด้วยกระบวนการ
ปรองดองในชาติจึงเป็นที่นิยมของรัฐบาลเพราะเป็นทั้งวิธีการปกปิดความผิดของตนและยังเป็น
สัญลักษณ์ถึงการจบลงของอดีตที่เลวร้าย ส าหรับการให้อภัยนั้นก็เป็นอีกเหตุผลหนึ่งที่ใช้อ้าง 
เมื่อจะตรากฎหมายนิรโทษกรรม เช่น การกล่าวอ้างถึงความต้องการที่จะให้อภัยเป็นเหตุผลในการ
ตรากฎหมายนิรโทษกรรมปี ค.ศ. 1996 ของประเทศกัวเตมาลา ว่า พวกเราต้องการอยู่อย่างสงบ 
พวกเราต้องเรียนรู้ที่จะให้อภัย38 แนวความคิดในการให้อภัยนั้น ถ้าเป็นการที่รัฐบาลเลือกที่จะให้อภัย
แก่ความผิดที่ก่อขึ้นเพ่ือต่อต้านรัฐเองก็จะไม่มีปัญหาเพราะเป็นสิ่งที่รัฐสามารถท าได้ แต่ถ้าเป็นกรณีที่
รัฐสนับสนุนให้ปัจเจกชนให้อภัยผู้อ่ืนที่เป็นผู้ท าให้ตนได้รับความเสียหายยังเป็นเรื่องที่มีการโต้เถียงกัน
ว่าท าได้หรือไม่ ดังความเห็นของ Martha Minow ที่อธิบายว่า การให้อภัยเป็นอ านาจของผู้เสียหาย 
ไม่ใช่สิทธิที่จะมาเรียกร้องให้มีการอภัย ผู้เสียหายจะให้อภัยหรือไม่ให้อภัยก็ได้ การให้อภัยเป็นเกียรติ
และศักดิ์ศรีที่จะใช้โดยบุคคลที่รอดชีวิตจากการกระท าผิด แม้แต่บุคคลที่รอดชีวิตนั้นเลือกที่จะให้อภัย
แล้วก็ยังไม่สามารถให้อภัยได้ในนามของผู้เสียหายคนอ่ืน การคาดหวังว่าผู้รอดชีวิตจะต้องให้อภัย
ผู้กระท าผิดเท่ากับเป็นการเพ่ิมภาระให้กับพวกเขามากขึ้น39 ดังนั้นการให้อภัยที่ใช้เป็นเหตุผลส าหรับ
การนิรโทษกรรมควรจ ากัดเฉพาะการให้อภัยของรัฐต่อผู้กระท าผิดด้วยการระงับโทษตามกฎหมาย
มากกว่าการบังคับให้ผู้เสียหายที่เป็นปัจเจกชนแสดงออกถึงการให้อภัยต่อผู้ที่ก่อความเสียหายให้ตน40 

4. กฎหมายนิรโทษกรรมจะถูกน ามาใช้เพ่ือเป็นเครื่องมือสนับสนุนความยุติธรรม 
ในระยะเปลี่ยนผ่าน ความยุติธรรมในระยะเปลี่ยนผ่านเป็นแนวคิดท่ีมุ่งจัดการกับความรุนแรงที่เกิดขึ้น
ในอดีต โดยมีกระบวนการที่น ามาปรับใช้กับสังคมที่ เปลี่ยนผ่านจากความขัดแย้งไปสู่ความสงบ  
หรือจากการเปลี่ยนผ่านระบอบเผด็จการไปสู่ระบอบประชาธิปไตย บางกรณียังมาปรับใช้กับ 
ระบอบประชาธิปไตยที่มีความมั่นคงแล้วแต่ต้องจัดการกับความรุนแรงในอดีตที่ส่งผลมาถึง 

                                           
37 Ibid, pp. 50 - 51. 
38 Ibid, p. 56. 
39 Martha Minow, Between Vengeance and Forgiveness : Facing History 

after Genocide and Mass Violence, (Boston : Beacon Press, 1998), p. 17, quoted in 
ibid, p. 57. 

40 Louise Mallinder, supra note 29 p. 57. 
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ปัจจุบันด้วยเช่นกัน41 ความยุติธรรมในระยะเปลี่ยนผ่านกลายเป็นวาระส าคัญในระดับโลกมาตั้งแต่
ช่วงคริสต์ทศวรรษที่ 1990 เป็นต้นมา เพราะหลักการเรื่องสิทธิมนุษยชนกลายเป็นหลักการที่ทั่วโลก
ให้ความส าคัญจนกลายเป็นคุณค่าสากล โดยมีจุดมุ่งหมายหลักของกระบวนการสร้างความยุติธรรม 
ในระยะเปลี่ยนผ่าน คือ แก้ไขโศกนาฏกรรมความรุนแรงที่เกิดขึ้นในอดีต  และป้องกันไม่ให้
โศกนาฏกรรมอันเลวร้ายอย่างที่เคยเกิดขึ้นกลับมาซ้ ารอยอีก ซึ่งกระท าได้ผ่านการคืนความยุติธรรม
และชดเชยให้กับเหยื่อของความรุนแรง สถาปนาความจริงให้สังคมได้รับทราบ พร้อมกับสถาปนา 
หลักนิติรัฐและหลักสิทธิมนุษยชนให้ลงหลักปักฐานในสังคม 42 ในการสร้างความยุติธรรม 
ในระยะเปลี่ยนผ่านไม่มีค าตอบส าเร็จรูปที่ง่ายดายที่ทุกประเทศสามารถด าเนินการได้เหมือนกันหมด 
เพราะเงื่อนไขทางกฎหมาย ทางการเมือง และลักษณะความรุนแรงต่างกัน แต่ละสังคมจึงต้อง 
เสาะแสวงหาสมดุลในการสร้างความยุติธรรมในระยะเปลี่ยนผ่าน โดยค านึงถึงมิติทางศีลธรรม  
หลักสิทธิมนุษยชน และสภาพความเป็นจริงทางการเมือง43 

การนิรโทษกรรมกับความยุติธรรมในระยะเปลี่ยนผ่านเป็นเรื่องที่มีการกล่าวถึงกันอย่าง
กว้างขวางในวงวิชาการ ฝ่ายหนึ่งเห็นว่า การนิรโทษกรรมเป็นสิ่งขัดขวางกระบวนการยุติธรรม 
โดยเฉพาะในประเด็นการน าตัวผู้กระท าผิดมาฟ้องคดีอาญา แต่อีกฝ่ายหนึ่งเห็นว่า การนิรโทษกรรมก็
สามารถเป็นส่วนหนึ่งของกลไกในกระบวนการสร้างความยุติธรรมในระยะเปลี่ยนผ่านได้  เช่น ใช้การ
นิรโทษกรรมเป็นเงื่อนไขน าไปสู่กระบวนการสร้างความยุติธรรมในระยะเปลี่ยนผ่าน ดังกรณีกฎหมาย
นิรโทษกรรมของประเทศอุรุกวัยในปี ค.ศ. 1986 ที่ช่วยให้เกิดการเปลี่ยนผ่านอย่างค่อยเป็นค่อยไป
จากสถานการณ์ที่มีความรุนแรงและไม่ได้รับการลงโทษไปสู่ภาวะที่เป็นธรรมาภิบาลและค านึงถึง 
สิทธิมนุษยชนมากขึ้น 44 หรือตั้งคณะกรรมการค้นหาความจริงและการปรองดองควบคู่กับ 
การตรากฎหมายนิรโทษกรรม คณะกรรมการดังกล่าวจะช่วยน าข้อมูลที่จ าเป็นมาเปิดเผยต่อสังคม 
ให้มีความเข้าใจว่าเกิดอะไรขึ้นบ้างในอดีต ท าไมถึงเป็นเช่นนั้น และจะป้องกันอย่างไรไม่ให้เกิด
เหตุการณ์รุนแรงดังกล่าวในอนาคตอีก45 ในกรณีเช่นนี้การนิรโทษกรรมจึงช่วยสนับสนุนความยุติธรรม

                                           
41 Mark Freeman, Necessary Evils : Amnesties and the Search for Justice, 

(New York : Cambridge University Press, 2011), p. 18. 
42 ประจักษ์ ก้องกีรติ , ประชาธิปไตยในยุคเปลี่ยนผ่าน , (นนทบุรี  : ส านักพิมพ์ 

ฟ้าเดียวกัน, 2558), น. 318. 
43

 เพ่ิงอ้าง, น. 319. 
44 Mark Freeman, supra note 41, p. 19. 
45 Charles P. Trumbull IV, supra note 32, p. 313 
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ในระยะเปลี่ยนผ่านได้ ส าหรับกรณีตัวอย่างของกฎหมายนิรโทษกรรมที่มีวัตถุประสงค์เพ่ือเป็น
เครื่องมือสนับสนุนความยุติธรรมในระยะเปลี่ยนผ่าน เช่น กฎหมายนิรโทษกรรมของประเทศเฮติในปี 
ค.ศ. 1991 ซึ่งรัฐบาลชั่วคราวประเทศเฮติ ได้กล่าว่า การนิรโทษกรรมเป็นสิ่งจ าเป็นต่อการสร้าง
บรรยากาศที่ดีให้น าไปสู่การสถาปนาประชาธิปไตยในเฮติ นอกจากนี้บางรัฐบาลยังใช้การนิรโทษกรรม
เป็นส่วนหนึ่งของการปฏิรูปประเทศ อย่างกรณีของประเทศเบนิน ในปี ค.ศ. 1990 หลังจากมีการ
ประท้วงทางการเมืองภายในประเทศ ประธานาธิบดีก็ให้นิรโทษกรรมแก่ผู้ต่อต้านที่ถูกเนรเทศ และ
เรียกประชุมเพ่ือหารือเก่ียวกับการสถาปนาประชาธิปไตย46 

5. กฎหมายนิรโทษกรรมจะถูกน ามาใช้คุ้มกันความรับผิดของเจ้าหน้าที่รัฐ  กฎหมาย 
นิรโทษกรรมในบางกรณีมีวัตถุประสงค์เพ่ือให้ประโยชน์แก่เจ้าหน้าที่รัฐในการที่ไม่ต้องมีความรับผิด 
เช่น กฎหมายนิรโทษกรรมของประเทศกัวเตมาลาในปี ค.ศ. 1982 ที่ก าหนดความคุ้มกันความรับผิด
ให้แก่เจ้าหน้าที่กองก าลังความมั่นคงผู้ปฏิบัติหน้าที่ในการร่วมกันต่อสู้กับผู้ที่จะล้มล้างรัฐบาล47 
นอกจากนี้การนิรโทษกรรมยังถูกน ามาใช้ในสถานการณ์ที่รัฐมีความเกี่ยวพันกับความผิดและต้องการ
หลีกเลี่ยงการถูกสอบสวน เช่น การนิรโทษกรรมในประเทศคีร์กีซสถาน เมื่อปี ค.ศ. 2002 ที่มีขึ้น
หลังจากการปะทะกันระหว่างผู้สนับสนุน Azimbek Beknazarov หัวหน้าฝ่ายค้าน กับเจ้าหน้าที่
ต ารวจในเขต Aksy ระหว่างวันที่ 17 – 18 มีนาคม ค.ศ. 2002 ซึ่งการปะทะกันครั้งนี้มีผู้ถูกฆ่าตาย 5 คน 
และมีผู้บาดเจ็บอีก 90 คน ท าให้เกิดการประท้วงซึ่งกระทบต่อความมั่นคงและเศรษฐกิจของประเทศ
เป็นเวลาหลายเดือน การนิรโทษกรรมดังกล่าวมีวัตถุประสงค์เ พ่ือปกป้องเจ้าหน้าที่ต ารวจ 
จากความรับผิดในการฆ่าประชาชน ซึ่งอาจเป็นเจ้าหน้าที่ต ารวจระดับสูงหรือนักการเมืองที่มีชื่อ 
ถูกสอบสวนในเหตุการณ์ปะทะครั้งนั้น48 ส าหรับกรณีการนิรโทษกรรมตนเอง หรือ self-amnesty 
โดยเผด็จการที่หมดอ านาจลง เพ่ือปกป้องตนเองจากการไม่ต้องมีความรับผิดในอนาคต ก็ถือเป็นการ
นิรโทษกรรมโดยมีวัตถุประสงค์น ามาใช้คุ้มกันความรับผิดของเจ้าหน้าที่รัฐเช่นกัน 

6. วัตถุประสงค์ อ่ืน ๆ ของรัฐ บางครั้ งการนิรโทษกรรมยังถูกใช้เป็นเครื่องมือ 
ทางกฎหมายของรัฐในการด าเนินการตามภารกิจของรัฐ โดยให้ลืมและไม่ลงโทษการกระท าความผิดที่
ท ามาก่อนหน้านั้น เพ่ือเป็นการจูงใจให้ผู้กระท าผิดกลับมากระท าการที่ถูกต้องตามกฎหมาย  

                                           
46 Louise Mallinder, supra note 29, p. 58. 
47 Ibid, p. 66. 
48 Ibid, p. 67. 
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ซึ่งจะก่อให้เกิดการปฏิบัติตามกฎหมายในภายหน้าต่อไป กฎหมายนิรโทษกรรมตามวัตถุประสงค์ข้อนี้
ที่พบบ่อยก็คือ การนิรโทษกรรมทางภาษีอากร49 

วัตถุประสงค์ของการนิรโทษกรรมมีหลายอย่าง บางกรณีมีวัตถุประสงค์ที่อาจจะมี
ปัญหาต่อความชอบธรรมในการตรากฎหมายนิรโทษกรรมและไม่ควรได้รับการสนับสนุน  เช่น  
กรณีรัฐบาลเผด็จการนิรโทษกรรมตนเอง บางกรณีมีวัตถุประสงค์เพ่ือความยุติธรรมหรือประโยชน์
สาธารณะย่อมมีความชอบธรรมมากกว่าและควรได้รับการสนับสนุน  เช่น เพ่ือเยียวยานักโทษ 
ทางการเมืองที่ไม่ได้ใช้ความรุนแรง เพ่ือยุติความขัดแย้งรุนแรง เพ่ือความปรองดองของคนในชาติ  
แต่อย่างไรก็ตามวัตถุประสงค์ที่แสดงออกมาในกฎหมายอาจจะไม่ใช่วัตถุประสงค์ที่แท้จริงของ 
การนิรโทษกรรมก็ได้ ดังนั้นนอกจากพิจารณาจากวัตถุประสงค์ของการตรากฎหมายนิรโทษกรรมแล้ว
ยังต้องพิจารณาผลที่เกิดข้ึนจริงในทางปฏิบัติด้วยว่าสอดคล้องกับวัตถุประสงค์หรือไม่ 

 
1.5 รูปแบบของกฎหมายนิรโทษกรรม 

 
หากรัฐธรรมนูญมีการก าหนดอ านาจในการนิรโทษกรรมไว้ว่าเป็นอ านาจขององค์กรใด 

ก็ย่อมเป็นไปตามที่รัฐธรรมนูญก าหนดไว้ แต่ถ้ารัฐธรรมนูญไม่ได้ก าหนดไว้ก็พิจารณาจากทางปฏิบัติ
ของประเทศนั้น ๆ ซึ่งปรากฏว่าส่วนใหญ่แล้วอ านาจในการนิรโทษกรรมจะเป็นอ านาจของฝ่ายนิติ
บัญญัติ เมื่อเป็นอ านาจของฝ่ายนิติบัญญัติก็แสดงว่าต้องตราเป็นกฎหมายในรูปพระราชบัญญัติ  โดย
การตรากฎหมายนิรโทษกรรมนั้นก็ต้องเป็นไปตามรัฐธรรมนูญของประเทศนั้น ๆ รัฐธรรมนูญบางฉบับ

                                           
49 การนิรโทษกรรมทางภาษีอากรเป็นมาตรการที่น ามาใช้เพ่ือเรียกคืนภาษีที่รัฐต้อง

สูญเสียไปจากการหลีกเลี่ยงภาษีอากร และยังสามารถใช้เป็นมาตรการป้องกันการหลีกเลี่ยงภาษีอากร
ได้อีกด้วย จึงได้รับความนิยมอย่างแพร่หลาย เนื่องจากถือเป็นเครื่องมือทางนโยบายที่มีประสิทธิภาพ
ทัง้ในระยะสั้นและระยะปานกลาง กล่าวคือ ในระยะสั้น การนิรโทษกรรมทางภาษีอากรสามารถสร้าง
รายได้ให้กับรัฐอย่างรวดเร็ว และยังท าให้ผู้ที่เคยหลีกเลี่ยงภาษีเข้ามาอยู่ในระบบภาษีมากยิ่งขึ้น 
ส าหรับในระยะกลาง การนิรโทษกรรมทางภาษีอากรที่ประสบความส าเร็จจะถูกคาดหวังว่าจะช่วย  
ท าให้ฐานภาษีและรายได้ของรัฐเพ่ิมขึ้น (ดูรายละเอียดใน ศรายุทธ ทอนโพธิ์, “การนิรโทษกรรม 
ทางภาษีอากร,” (วิทยานิพนธ์มหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2554),  
น. 1 – 3, 21 – 25.) 
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ก็ก าหนดขั้นตอนกระบวนการในการตรากฎหมายนิรโทษกรรมไว้โดยเฉพาะ เช่น มาตรา 7950 ของ
รัฐธรรมนูญอิตาลี ก าหนดว่าการอนุมัติกฎหมายนิรโทษกรรมจะต้องใช้คะแนนสองในสามของแต่ละ
สภา มาตรา 4751 ของรัฐธรรมนูญกรีซ ก าหนดว่า การนิรโทษกรรมจะมีได้เฉพาะส าหรับความผิดทาง
การเมืองและกฎหมายนิรโทษกรรมจะผ่านได้ต้องได้รับคะแนนเสียงข้างมากสามในห้าจากรัฐสภา 
ทั้งนี้ เมื่อเป็นกฎหมายแล้วก็อาจมีการแก้ไขเพ่ิมเติมหรือยกเลิกบทบัญญัติของกฎหมายนิรโทษกรรม
ได้ หรือกฎหมายนิรโทษกรรมนั้นอาจจะถูกตรวจสอบโดยองค์กรตุลาการได ้

อย่างไรก็ตาม มีกรณีที่ก าหนดเกี่ยวกับการนิรโทษกรรมไว้เป็นบทบัญญัติหนึ่ ง 
ในรัฐธรรมนูญ ซึ่งสาเหตุที่ก าหนดการนิรโทษกรรมไว้เป็นบทบัญญัติในรัฐธรรมนูญก็เพ่ือให้ยากต่อการ
การแก้ไขเปลี่ยนแปลงบทบัญญัติดังกล่าว เนื่องจากการแก้ไขรัฐธรรมนูญท าได้ยากกว่าการแก้ไข
กฎหมายปกติ และโดยทั่วไปศาลก็ไม่มีอ านาจในการยกเลิกบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญ ศาลมีอ านาจ
เพียงแต่ตีความรัฐธรรมนูญเท่านั้น ตัวอย่างของการนิรโทษกรรมที่ก าหนดเป็นบทบัญญัติหนึ่ง 
ในรัฐธรรมนูญ เช่น รัฐธรรมนูญของประเทศกานา ปี ค.ศ. 1992 รัฐธรรมนูญของประเทศแอฟริกาใต้ 
ปี  ค . ศ .  1993 รั ฐ ธ รรมนูญของประ เทศ เมี ยนมาร์  ปี  ค . ศ .  200852 รวมถึ ง รั ฐธ รรมนูญ 

                                           
50 ค า แ ป ล ภ า ษ า อั ง ก ฤ ษ ข อ ง รั ฐ ธ ร ร ม นู ญ ต่ า ง ป ร ะ เ ท ศ  ดู จ า ก 

 https://www.constituteproject.org/ 
Article 79 
“Amnesty and pardon may be granted by a law which has received a 

two-thirds majority in both Houses of Parliament, on each section and on the final 
vote. 

Such law shall set the deadline for the implementation of amnesty or 
pardon. 

Amnesty and pardon thus introduced may not be granted in the cases of 
a crime committed after the introduction of such bill.” 

51 Article 47  
“3 Amnesty may be granted only for political crimes, by statute passed 

by the Plenum of the Parliament with a majority of three-fifths of the total number 
of members.” 

52 Mark Freeman, supra note 41, p. 139. 
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แห่งราชอาณาจักรไทย (ฉบับชั่งคราว) พุทธศักราช 254953 และรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 
(ฉบับชั่วคราว) พุทธศักราช 255754 

นอกจากนี้ยังมีการนิรโทษกรรมจ านวนมากที่เกิดขึ้นในช่วงที่ไม่ได้มีการปกครอง 
ในระบอบประชาธิปไตย อย่างกรณีกฎหมายนิรโทษกรรมในประเทศอาร์เจนตินา เมื่อปี ค.ศ. 1983  
ซึ่งออกโดยรัฐบาลทหารที่ยึดอ านาจในปี ค.ศ. 1976 เพ่ือไม่ให้มีการเอาผิดแก่ฝ่ายรัฐบาล เพราะตลอด
ช่วงการปกครองของรัฐบาลทหารนั้นก็เกิดการละเมิดสิทธิมนุษยชนอย่างมากมาย การนิรโทษกรรม
กรณีเช่นนี้ เป็นตัวอย่างของการใช้อ านาจเผด็จการออกกฎหมายซึ่ งจะมีข้อจ ากัดในเรื่อง 

                                           
53 มาตรา 37 “บรรดาการกระท าทั้งหลายซึ่งได้กระท าเนื่องในการยึดและควบคุม

อ านาจการปกครองแผ่นดิน เมื่อวันที่ 19 กันยายน พุทธศักราช 2549 ของหัวหน้าและคณะปฏิรูป
การปกครองในระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข รวมตลอดทั้งการกระท า
ของบุคคลที่เกี่ยวเนื่องกับการกระท าดังกล่าว หรือของผู้ซึ่งได้รับมอบหมายจากหัวหน้าหรือคณะ
ปฏิรูปการปกครองในระบอบประชาธิปไตย อันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข หรือของผู้ซึ่งได้รับ
ค าสั่งจากผู้ที่ได้รับมอบหมายจากหัวหน้าหรือคณะปฏิรูปการปกครองในระบอบประชาธิปไตย อันมี
พระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข อันได้กระท าไป เพ่ือการดังกล่าวข้างต้นนั้น การกระท าดังกล่าวมา
ทั้งหมดนี้ ไม่ว่าเป็นการกระท าเพ่ือให้มีผลบังคับในทางนิติบัญญัติ ในทางบริหาร หรือในทางตุลาการ
รวมทั้งการลงโทษและการกระท าอันเป็นการบริหารราชการอย่างอ่ืน ไม่ว่ากระท าในฐานะตัวการ  
ผู้สนับสนุน ผู้ใช้ให้กระท า หรือผู้ถูกใช้ให้กระท า และไม่ว่ากระท าในวันที่กล่าวนั้นหรือก่อนหรือหลัง
วันที่กล่าวนั้น หากการกระท านั้นผิดต่อกฎหมายก็ให้ผู้กระท าพ้นจากความผิดและความรับผิดโดย
สิ้นเชิง” 

54 มาตรา 48 “บรรดาการกระท าทั้งหลายซึ่งได้กระท าเนื่องในการยึดและควบคุม
อ านาจการปกครองแผ่นดิน เมื่อวันที่ 22 พฤษภาคม 2557 ของหัวหน้าและคณะรักษาความสงบ
แห่งชาติ รวมทั้งการกระท าของบุคคลที่เกี่ยวเนื่องกับการกระท าดังกล่าวหรือของผู้ซึ่งได้รับมอบหมาย
จากหัวหน้าหรือคณะรักษาความสงบแห่งชาติ หรือของผู้ซึ่งได้รับค าสั่งจากผู้ได้รับมอบหมายจาก
หัวหน้าหรือคณะรักษาความสงบแห่งชาติ อันได้กระท าไปเพ่ือการดังกล่าวข้างต้นนั้น การกระท า
ดังกล่าวมาทั้งหมดนี้ ไม่ว่าจะเป็นการกระท าเพ่ือให้มีผลบังคับในทางรัฐธรรมนูญ ในทางนิติบัญญัติ 
ในทางบริหาร หรือในทางตุลาการ รวมทั้งการลงโทษและการกระท าอันเป็นการบริหารราชการอย่างอ่ืน 
ไม่ว่ากระท าในฐานะตัวการ ผู้สนับสนุน ผู้ใช้ให้กระท า หรือผู้ถูกใช้ให้กระท า และไม่ว่ากระท าในวันที่
กล่าวนั้นหรือก่อนหรือหลังวันที่กล่าวนั้น หากการกระท านั้นผิดต่อกฎหมาย ให้ผู้กระท าพ้นจาก
ความผิดและความรับผิดโดยสิ้นเชิง” 
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ความชอบธรรมในการออกกฎหมาย เนื่องจากเป็นกฎหมายที่ไม่ได้อนุมัติโดยผู้แทนของประชาชน55 
อันจะต่างจากกรณีในสังคมประชาธิปไตยที่กฎหมายนิรโทษกรรมจะถูกอนุมัติโดยฝ่ายนิติบัญญัติที่มา
จากการเลือกตั้ง ซึ่งจะท าให้กฎหมายนิรโทษกรรมในกรณีนี้มีความชอบธรรมเพราะได้รับการยอมรับ
จากผู้แทนของประชาชน56 

 
1.6 เนื้อหาโดยท่ัวไปของกฎหมายนิรโทษกรรม 

 
กฎหมายนิรโทษกรรมเป็นกฎหมายที่มีลักษณะเฉพาะที่ส าคัญคือให้ผู้กระท าความผิด

พ้นจากความผิด ดังนั้นกฎหมายนิรโทษกรรมทุกฉบับจึงมีสาระส าคัญเหมือนกัน ซึ่งอย่างน้อยที่สุดก็
ต้องประกอบไปด้วยเนื้อหา ดังจะอธิบายต่อไปนี้ 

 
1.6.1 สถานการณ์ที่น าไปสู่การตรากฎหมายนิรโทษกรรม 

ด้วยเหตุที่การนิรโทษกรรมเป็นการยกเว้นการบังคับใช้กฎหมายตามปกติ  
จึงต้องมีเหตุผลมาอธิบายส าหรับการไม่บังคับใช้กฎหมายตามปกติ ซึ่งโดยทั่วไปแล้วการนิรโทษกรรม
จะเกิดขึ้นเมื่อมีสถานการณ์บางอย่างเกิดขึ้น และสถานการณ์นั้นเองจะเป็นเหตุผลอธิบายว่าท าไมถึง
ต้องมีการยกเว้นการบังคับใช้กฎหมายตามปกติ ทั้งนี้ อาจเป็นสถานการณ์ที่จ าเป็นต้องชั่งน้ าหนัก
ระหว่างประโยชน์สาธารณะกับสิทธิของปัจเจกชน57 อย่างเช่น กรณีเกิดสถานการณ์พิเศษที่เห็นได้ชัด
ว่าจะเป็นอันตรายต่อประโยชน์สาธารณะและความปลอดภัยของประชาชนในวงกว้าง ในสถานการณ์
พิเศษเช่นนี้ต้องค านึงถึงประโยชน์สูงสุดของสาธารณะเป็นส าคัญ และเม่ือไม่มีวิธีอ่ืนส าหรับแก้ปัญหาที่
เหมาะสมเท่ากับการนิรโทษกรรมแล้ว ก็จะน าการนิรโทษกรรมมาใช้58 โดยสถานการณ์พิเศษอันเป็น
มูลเหตุน าไปสู่การตรากฎหมายนิรโทษกรรมก็แตกต่างกันไปตามวัตถุประสงค์ของการนิรโทษกรรม 
ในแต่ละครั้ง แต่ทั้งนี้สามารถพิจารณาได้จากส่วนอารัมภบทของกฎหมายนิรโทษกรรม  เพราะ 
โดยส่วนใหญ่ในส่วนของอารัมภบทนอกจากจะระบุถึงวัตถุประสงค์ของการตรากฎหมายนิรโทษกรรม
แล้ว ยังจะมีการอธิบายถึงประวัติศาสตร์ หรือบริบทต่าง ๆ เกี่ยวกับการตรากฎหมายนิรโทษกรรมด้วย 

                                           
55 Louise Mallinder, supra note 29, p. 31. 
56 Ibid, pp. 33 - 34. 
57 Martin Kellner, supra note 15 pp. 340 - 341. 
58 Mark Freeman, supra note 41, p. 112. 
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ซึ่งจะเป็นสิ่งส าคัญที่ศาลน ามาใช้ตีความเมื่อเกิดความไม่ชัดเจนเกี่ยวกับกฎหมายนิรโทษกรรมเพ่ือ 
ให้สอดคล้องกับวัตถุประสงค์ของกฎหมาย ถึงแม้ส่วนของอารัมภบทจะไม่ใช่กฎหมายก็ตาม59 

1.6.2 ขอบเขตด้านเวลาในการบังคับใช้กฎหมายนิรโทษกรรม60 
กฎหมายนิรโทษกรรมส่วนใหญ่จะระบุช่วงเวลาในการกระท าความผิดเพ่ือ 

เป็นขอบเขตด้านเวลาในการบังคับใช้กฎหมายนิรโทษกรรมไว้  ซึ่งการระบุช่วงเวลาดังกล่าวก็มี 
หลายลักษณะ โดยอาจจะก าหนดวันเริ่มต้นและวันสิ้นสุดในการกระท าผิดไว้ชัดเจน บางกรณีก็ไม่ได้
ระบุวันเริ่มต้นแต่ระบุวันสิ้นสุดไว้ หรือบางกรณีระบุวันเริ่มต้นแต่ไม่ระบุวันสิ้นสุด ตัวอย่างกฎหมาย 
นิรโทษกรรมที่ระบุช่วงเวลาในการกระท าผิดไว้  เช่น กฎหมายนิรโทษกรรมของประเทศชิลี  
ปี ค.ศ. 1978 ก าหนดว่า บุคคลทุกคนซึ่งได้กระท าผิดกฎหมาย...ในช่วงที่มีการใช้ก าลังโจมตีรัฐบาล
ตั้งแต่วันที่  11 กันยายน ค.ศ. 1973 ถึง วันที่  10 มีนาคม ค.ศ. 1978 จะไม่ถูกด าเนินคดีหรือ 
ถูกลงโทษ61 

1.6.3 ความผิดที่ได้รับการนิรโทษกรรม 
เนื่องจากกฎหมายนิรโทษกรรมมีผลไปลบล้างความผิดที่ผู้กระท าผิดได้ก่อขึ้น

มาแล้ว ในการตรากฎหมายนิรโทษกรรมจึงจ าเป็นต้องพิจารณาอย่างละเอียดถี่ถ้วนว่าความผิดใดจะ
ได้รับการนิรโทษกรรมและความผิดใดจะไม่ได้รับการนิรโทษกรรม การก าหนดความผิดที่ได้รับ 
การนิรโทษกรรมในกฎหมายนิรโทษกรรมนั้น บางกรณีก็จะระบุความผิดที่จะได้รับการนิรโทษกรรมไว้ 
แต่บางกรณียังระบุไปถึงความผิดที่จะไม่ได้รับการนิรโทษกรรมไว้ด้วย ในส่วนนี้จะอธิบายเกี่ยวกับ
ความผิดต่าง ๆ ดังนี้ 

 
1.6.3.1 ความผิดทางการเมือง (political crimes) 

เมื่อมีการตรากฎหมายนิรโทษกรรม ความผิดทางการเมืองจะเป็น
ความผิดที่มักจะได้รับการนิรโทษกรรมเสมอ เพราะวัตถุประสงค์ส าคัญข้อหนึ่งของการนิรโทษกรรม 
คือ การแก้ไขปัญหาความขัดแย้งในประเทศหรือความขัดแย้งทางการเมือง เมื่อความผิดทางการเมือง
เป็นความผิดที่มุ่งหมายกระท าต่อรัฐ รัฐก็ย่อมจะมีอ านาจที่จะให้อภัยหรือไม่เอาผิดกับผู้ที่กระท า
ความผิดต่อรัฐนั้นได้ นอกจากนี้ยังมีผู้เห็นว่า ในบรรดาบุคคลที่กระท าความผิดในระยะเวลาที่เกิด

                                           
59 Ibid, p. 143. 
60 Ibid, p. 163, see Louise Mallinder, supra note 29, pp. 149 – 150. 
61 Decree Law No. 2.191, art. 1 (18 April 1978) , quoted in United Nations, 

Office of the United Nations High Commissioner for Human Rights, supra note 6. 
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ความขัดแย้งทางการเมืองนั้น ปรากฏว่ามีจ านวนน้อยที่จะเป็นภัยต่อสังคมในช่วงที่สังคมสงบสุข 
เพราะว่าความผิดทางการเมืองที่พวกเขากระท าลงเป็นความผิดที่มีลักษณะบริบทเฉพาะ 62 ประกอบ
กับผู้กระท าความผิดทางการเมืองมีความกล้าในการเผชิญหน้ากับรัฐบาลที่พวกเขาเชื่อว่าไ ม่มี
ความชอบธรรม ท าให้ผู้กระท าความผิดเหล่านั้นไม่กลัวการถูกลงโทษ การป้องปรามไม่ให้มีการกระท า
ความผิดโดยการลงโทษจึงไม่มีประสิทธิผลกับความผิดทางการเมือง อันจะต่างจากผู้กระท าความผิดที่
ไม่มีเหตุจูงใจทางการเมือง63 ดังนั้น ความผิดทางการเมืองจึงเป็นความผิดที่ได้รับการนิรโทษกรรมได้ 

แต่แนวความคิดเกี่ยวกับความผิดทางการเมืองเป็นเรื่องที่มีขอบเขต 
ไม่ชัดเจน ท าให้ในบางกรณียากต่อการแบ่งแยกว่าความผิดใดเป็นความผิดทางการเมืองและ 
ความผิดใดไม่ใช่ความผิดทางการเมือง ส าหรับความผิดทางการเมืองโดยแท้ (purely political 
crimes) หมายถึงความผิดที่กระท าโดยตรงต่อรัฐ หรือองค์กรทางการเมือง โดยไม่มีความเสียหายแก่
ปัจเจกชน ทรัพย์สินหรือประโยชน์อ่ืนใด64 เช่น การก่อกบฏ การก่อการจลาจล ซึ่งเห็นได้ชัดเจน 
โดยสภาพว่าเป็นการก่อความเสียหายแก่รัฐหรือระบอบการปกครอง ดังนั้น อาจกล่าวได้ว่าความผิด
ทางการเมืองโดยแท้เป็นความผิดต่อรัฐ แต่เมื่อมีเหตุการณ์ความขัดแย้งทางการเมืองและมีการกระท า
ความผิดเกิดขึ้น การกระท าความผิดเหล่านั้นส่วนมากก็จะเกี่ยวข้องกับบริบททางการเมืองไม่โดยตรงก็
โดยอ้อม ฉะนั้นจึงอาจมีกรณีที่ความผิดทางการเมืองมีความเกี่ยวพันกับกับความผิดธรรมดาสามัญ 
(common crimes) ด้วย อันจะเกิดปัญหาว่ากรณีดังกล่าวยังถือว่าเป็นความผิดทางการเมือง
หรือไม่65 ด้วยเหตุนี้จึงมีการพยายามสร้างหลักเกณฑ์ในการแบ่งแยกระหว่างความผิดทางการเมืองกับ

                                           
62 Jon Holbrook, “War crimes : Prosecute at any Cost?,” Accessed 

November 7, 2005, http://www.spiked-online.com/article/0000000053B1.htm, quoted 
in Louise Mallinder, supra note 29, p. 95. 

63 Andreas O’Shea, Amnesty for Crime in International Law and Practice, 
(The Hague : Kluwer Law International, 2002), p. 77. 

64 Louise Mallinder, supra note 29, p. 135. 
65 ความผิดที่เกี่ยวข้องหรือเชื่อมโยงกับความผิดทางการเมือง ดู ไชยรัตน์ ปาวะกะนันท์, 

“ข้อพิจารณาทางกฎหมายเกี่ยวกับการนิรโทษกรรม : ศึกษากรณีนิรโทษกรรมความผิดที่มีลักษณะ
ทางการเมือง,” (วิทยานิพนธ์มหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ , 2553),  
น. 55 - 57. 
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ความผิดธรรมดาสามัญซึ่งก็มีหลายเกณฑ์ที่น ามาใช้พิจารณา66 แต่ถึงแม้จะมีเกณฑ์แบ่งแยกระหว่าง
ความผิดทางการเมืองกับความผิดธรรมดาสามัญ อย่างไรก็ตามยังคงต้องค านึงถึงหลักความได้สัดส่วน
ด้วย ว่าการกระท าความผิดนั้นเป็นการกระท าความผิดที่เกินแก่ความจ าเป็นในการบรรลุวัตถุประสงค์
ทางการเมืองหรือไม่67 เช่น การเผาสถานที่ราชการในระหว่างที่มีการจลาจล เป็นกรณีที่มีความผิด
ธรรมดาสามัญ คือ การวางเพลิงเผาทรัพย์ มาเกี่ยวข้องกับความผิดทางการเมือง คือ การจลาจล  
โดยการวางเพลิงเผาสถานที่ราชการนั้นก่อความเสียหายแก่ทรัพย์สิน แต่เป็นทรัพย์สินของรัฐจึงถือว่า
รัฐเป็นผู้เสียหาย ซึ่งเท่ากับว่าความผิดนั้นมุ่งกระท าต่อรัฐเป็นส าคัญ และเมื่อน าหลักความได้สัดส่วน
มาพิจารณาด้วยแล้ว หากไม่เกินแก่ความจ าเป็นต่อการบรรลุวัตถุประสงค์ทางการเมือง ก็ยังคงถือเป็น
ความผิดทางการเมืองอยู่ ความผิดวางเพลิงเผาทรัพย์ดังกล่าวก็อาจได้รับการนิรโทษกรรมได้ แต่หาก
เป็นการกระท าท่ีเกินแก่ความจ าเป็นในการบรรลุวัตถุประสงค์ทางการเมืองก็ไม่ถือว่าเป็นความผิดทาง
การเมือง 

 
 

                                           
66 หลักเกณฑ์แบ่งแยกระหว่างความผิดทางการเมืองกับความผิดธรรมดาสามัญ 

ที่น ามาใช้กันมากได้รับอิทธิพลมาจากกฎหมายส่งผู้ร้ายข้ามแดน ซึ่งมีหลักเกณฑ์ดังต่อไปนี้  
1. The subjective approach ตามหลักนี้จะพิจารณาที่ เจตนาของผู้กระท าผิดเป็นส าคัญว่า 
เจตนาในการกระท าความผิดนั้นมาจากมูลเหตุจูงใจทางการเมืองหรือไม่ ถ้ามีเจตนาโดยมีมูลเหตุจูงใจ 
ทางการเมืองก็เป็นความผิดทางการเมือง โดยไม่ค านึงว่าการกระท านั้นจะส่งผลเกี่ยวข้องกับการเมือง
หรือไม่  2. The objective approach ตามหลักนี้ เน้น พิจารณาที่บริบททางการเมืองของ 
การกระท าผิ ดและผลของการกระท าผิ ด เป็นส าคัญ ถ้ าผลที่ เ กิ ดขึ้ นจากการกระท าผิ ด 
เกี่ยวข้องกับการเมืองก็เป็นความผิดทางการเมือง โดยไม่ต้องดูเจตนาของผู้กระท าผิดเลย  
3. The mixed approach ตามหลักนี้ เป็นการผสมระหว่างสองหลักที่กล่าวมา คือ พิจารณา 
ทั้งเจตนาและผลของการกระท า โดยผู้กระท าต้องเจตนากระท าผิดโดยมีมูลเหตุจูงใจในทางการเมือง 
และผลที่เกิดขึ้นจากการกระท าผิดต้องเกี่ยวข้องกับการเมืองด้วย จึงจะเป็นความผิดทางการเมือง 
( Christine Van den Wyngaert, The Political Offence Exception to Extradition : The 
Delicate Problem of Balancing the Rights of the Individual and the International 
Public Order, ( Hague : Kluwer, 1980), p. 109, quoted in Louise Mallinder,  
supra note 29, p. 137.) 

67 Louise Mallinder, supra note 29, p. 142. 
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1.6.3.2 ความผิดธรรมดาสามัญ (common crimes)  
โดยทั่วไปแล้วกฎหมายนิรโทษกรรมจะไม่นิรโทษกรรมในความผิด

ธรรมดาสามัญที่ไม่เกี่ยวข้องโดยตรงกับความผิดทางการเมือง เนื่องจากความผิดธรรมดาสามัญ เช่น 
การฆ่า การข่มขืน การลักทรัพย์ เป็นการละเมิดสิทธิของปัจเจกบุคคลอ่ืน รัฐจึงมีหน้าที่ต่อผู้เสียหาย
และครอบครัวของผู้เสียหายที่จะน าตัวผู้กระท าผิดมารับผิดชอบในการกระท านั้น  การฟ้องคดีอาญา
และการลงโทษผู้กระท าผิดจะช่วยเยียวยาความเสียหายของผู้เสียหายได้ทางหนึ่ง  อีกทั้งการฟ้อง
คดีอาญายังช่วยกอบกู้ศักดิ์ศรีของผู้ เสียหาย และป้องกันการแก้แค้นกันเองของผู้ที่ไม่ได้รับ 
ความยุติธรรมด้วย68 ด้วยเหตุนี้ ความผิดธรรมดาสามัญจึงไม่ควรได้รับการนิรโทษกรรม เพราะ 
การนิรโทษกรรมให้กับความผิดธรรมดาสามัญจะเป็นการท าลายหลักความรับผิดทางอาญาของ
ผู้กระท าผิดได้69 กล่าวคือเนื่องจากตามระบบกฎหมายแล้ว ผู้เสียหายยินยอมให้รัฐเป็นผู้พิจารณา
ตัดสินว่าจะเยียวยาความเสียหายอย่างไรจึงจะเหมาะสม แทนการที่ผู้ เสียหายจะไปแสวงหา 
ความยุติธรรมด้วยตนเอง ซึ่งอาจจะน าไปสู่การลงโทษโดยพลการและความไม่ยุติธรรมได้70 ถ้ามีการ
นิรโทษกรรมในความผิดธรรมดาสามัญก็เท่ากับว่ารัฐปฏิเสธที่จะแสวงหาความยุติธรรมให้กับ
ผู้เสียหาย71 ดังนั้น หากมีกรณีจ าเป็นที่รัฐจะนิรโทษกรรมความผิดธรรมดาสามัญอันเป็นความผิดต่อ
ปัจเจกชน รัฐก็ควรจัดให้มีกลไกส าหรับผู้เสียหายในการมีส่วนร่วมในกระบวนการนิรโทษกรรมนั้นด้วย
เพ่ือรับฟังความเห็นของผู้เสียหาย และจะต้องไม่ใช่การนิรโทษกรรมตนเองของฝ่ายรัฐเพ่ือให้รัฐไม่มี
ความผิด72 

โดยสรุปอาจกล่าวได้ว่า ความผิดทางการเมืองที่รัฐเป็นผู้เสียหายย่อม
ได้รับการนิรโทษกรรมได้ เพราะเมื่อรัฐเป็นผู้เสียหายก็ย่อมมีอ านาจที่จะไม่เอาผิดแก่ผู้กระท าความผิดได้ 
แต่ความผิดธรรมดาสามัญ ปัจเจกชนเป็นผู้เสียหาย รัฐจึงมีหน้าที่ต้องน าตัวผู้กระท าผิดมารับผิดชอบ
ในการกระท านั้น จึงไม่ควรนิรโทษกรรมในความผิดธรรมดาสามัญ 

 
 

                                           
68 Michael P. Scharf, “The Amnesty Exception to the Jurisdiction of the 

International Criminal Court,” Cornell International Law Journal 32, p. 513 (1999). 
69 Mark Freeman, supra note 41, p. 145. 
70 Louise Mallinder, supra note 29, p. 144. 
71 Ibid. 
72 Ibid, p. 145. 
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1.6.3.3 ความผิดที่ละเมิดสิทธิมนุษยชนอย่างร้ายแรง 
ในปัจจุบันทั่วโลกได้ให้ความส าคัญแก่สิทธิมนุษยชนมากขึ้น เนื่องจาก

ประชาคมโลกได้รับบทเรียนจากประวัติศาสตร์โดยเฉพาะอย่างยิ่งในสมัยสงครามโลกครั้งที่  2 ซึ่งมี 
การละเมิดสิทธิมนุษยชนอย่างร้ายแรงอันเป็นเหตุให้พลเมืองเสียชีวิตเป็นจ านวนมาก ท าให้ประชาคม
โลกได้ตระหนักว่า การด าเนินคดีอาญาแก่ผู้ละเมิดสิทธิมนุษยชนอย่างร้ายแรงเป็นสิ่งจ าเป็นส าหรับ
การป้องกันการละเมิดสิทธิมนุษยชนอีกในอนาคต จนในที่สุดก็เกิดเป็นพัฒนาการของกฎหมาย
ระหว่างประเทศที่ก าหนดหน้าที่ให้รัฐด าเนินคดีกับผู้ที่ละเมิดสิทธิมนุษยชนอย่างร้ายแรง  ทั้งนี้  
การก าหนดหน้าที่รัฐให้ด าเนินคดีกับผู้ที่ละเมิดสิทธิมนุษยชนอย่างร้ายแรงนี้ ก็เท่ากับว่าไม่ยอมรับให้ 
มีการนิรโทษกรรมผู้ที่ละเมิดสิทธิมนุษยชนอย่างร้ายแรง ต่อมาจึงได้มีสนธิสัญญาสิทธิมนุษยชน
ระหว่างประเทศหลายฉบับที่มีหลักเกณฑ์ซึ่งเป็นการจ ากัดขอบเขตในการตรากฎหมายนิรโทษกรรมไว้
เพ่ือให้สอดคล้องกับหลักสิทธิมนุษยชน ถ้าการนิรโทษกรรมมีผลท าให้ไม่สามารถฟ้องคดีอาญา 
แก่บุคคลที่ต้องรับผิดในความผิดที่เป็นอาชญากรรมสงคราม การฆ่าล้างเผ่าพันธุ์  อาชญากรรม 
ต่อมวลมนุษยชาติ การทรมาน และการละเมิดสิทธิมนุษยชนอย่างร้ายแรงอ่ืน ๆ ได้ ก็จะขัดกับ
พันธกรณีของรัฐที่ ให้สัตยาบันไว้ในสนธิสัญญาสิทธิมนุษยชนต่าง  ๆ และขัดกับนโยบายของ
สหประชาชาติด้วย ดังนั้น ในปัจจุบันการก าหนดความผิดที่ได้รับการนิรโทษกรรมจะไม่รวมถึง
ความผิดที่ละเมิดสิทธิมนุษยชนอย่างร้ายแรง เพราะเป็นการแสดงถึงความเชื่อมั่นในกระบวนการ
ยุติธรรมภายในประเทศที่จะด าเนินการเกี่ยวกับความผิดที่ละเมิดสิทธิมนุษยชนอย่างร้ายแรง อีกทั้งยัง
เป็นการประณามในเชิงสัญลักษณ์ต่อบุคคลที่ต้องรับผิดส าหรับการละเมิดสิทธิมนุษยชนดังกล่าวด้วย73 
ซึ่งจะช่วยก าจัดวัฒนธรรมแห่งการลอยนวล (a culture of impunity) และป้องกันไม่ให้มีการละเมิด
สิทธิมนุษยชนอย่างร้ายแรงซ้ าอีก 

อย่างไรก็ตาม ปรากฏว่ามีกฎหมายนิรโทษกรรมจ านวนมากที่ไม่ 
นิรโทษกรรมในความผิดทุจริตคอรัปชั่น  แต่กลับนิรโทษกรรมในความผิดที่ เป็นการละเมิด 
สิทธิมนุษยชนอย่างร้ายแรงอันเป็นความผิดที่ไม่ยอมให้มีการนิรโทษกรรมได้  ถึงแม้ว่าตามหลักการ
ความผิดทุจริตคอรัปชั่นถือเป็นความผิดธรรมดาสามัญ จึงเป็นความผิดที่ไม่ควรได้รับการนิรโทษกรรม
อยู่แล้วตามที่กล่าวมาข้างต้น แต่การที่ไม่ยอมนิรโทษกรรมในความผิดทุจริตคอรัปชั่น  แต่กลับ 
นิรโทษกรรมในความผิดที่ละเมิดสิทธิมนุษยชนอย่างร้ายแรงนั้น  เป็นสิ่งที่น่าคิดพิจารณาว่า 
เป็นเพราะเหตุใด ในกรณีนี้มีผู้ให้ความเห็นว่า ส าหรับความผิดทุจริตคอรัปชั่นนั้น ประชาชนมี
ความรู้สึกร่วมกันว่าทุกคนเป็นผู้เสียหายจากการคอรัปชั่น แต่ส าหรับความผิดละเมิดสิทธิมนุษยชน

                                           
73 Mark Freeman, supra note 41, p. 148. 
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อย่างร้ายแรงแล้ว ประชาชนไม่มีความรู้สึกร่วมกันถึงการเป็นผู้เสียหายจากการละเมิดสิทธิมนุษยชน 
เนื่องจากมีหลายกรณีที่การละเมิดสิทธิมนุษยชนอย่างร้ายแรงไม่ได้กระทบสาธารณชนส่วนใหญ่74  
ในประเด็นนี้จึงสะท้อนให้เห็นว่า คนในสังคมจะวางเฉยต่อการละเมิดสิทธิมนุษยชนหากตนเอง 
ไม่ได้รับผลกระทบจากการละเมิดสิทธิมนุษยชนนั้น ฉะนั้น จึงต้องช่วยกันสร้างส านึกร่วมกันในสังคม
ให้เห็นคุณค่าของสิทธิมนุษยชน และไม่ยอมรับการละเมิดสิทธิมนุษยชน 

1.6.4 ผู้ได้รับการนิรโทษกรรม 
เมื่อมีการตัดสินใจว่าจะตรากฎหมายนิรโทษกรรมแล้ว สิ่งส าคัญที่ต้องพิจารณา

คือผู้กระท าผิดซึ่งจะเป็นผู้ได้รับการนิรโทษกรรมได้แก่กลุ่มบุคคลประเภทใดบ้าง ทั้งนี้ หากพิจารณา
ตามกฎหมายนิรโทษกรรมจะพบว่าผู้ที่ได้รับการนิรโทษกรรมตามกฎหมายส่วนใหญ่จะเป็นบุคคล  
3 ประเภท ดังต่อไปนี้  

1. เจ้าหน้าที่รัฐ ผู้ได้รับการนิรโทษกรรมประเภทเจ้าหน้าที่รัฐ คือ บุคคลใน
ขณะที่กระท าความผิดได้ท างานให้แก่รัฐโดยมีการแต่งตั้งตามกฎหมาย75 เช่น ทหาร ต ารวจ เจ้าหน้าที่
ราชทัณฑ ์นักการเมือง ในกรณีกฎหมายนิรโทษกรรมบัญญัติให้ความคุ้มกันแก่ผู้ต่อสู้ทุกคน หรือผู้ที่มี
ส่วนร่วมในสถานการณ์ความรุนแรงทุกคน  มักจะหมายรวมถึงเจ้าหน้าที่รัฐให้ เป็นผู้ ได้รับ 
การนิรโทษกรรมด้วย อย่างเช่น กฎหมายนิรโทษกรรมของประเทศนิการากัว ปี ค.ศ. 1990 ที่มี
วัตถุประสงค์เพ่ือสร้างสันติภาพและความมั่นคง และเพ่ือให้มีการปลดอาวุธ ถือว่าเป็นกฎหมาย 
นิรโทษกรรมทั่วไปและไม่มีเงื่อนไข โดยบัญญัติให้นิรโทษกรรมแก่ชาวนิการากัวทุกคน โดยไม่มี 
การแบ่งแยกประเภท76 ซึ่งหมายความว่าเจ้าหน้าที่รัฐจะเป็นผู้ได้รับการนิรโทษกรรมตามกฎหมาย
ดังกล่าวด้วย แต่ก็มีบางกรณีที่กฎหมายนิรโทษกรรมก าหนดชัดเจนให้นิรโทษกรรมเฉพาะแก่เจ้าหน้าที่
รัฐเท่านั้น77 นอกจากนี้ในกฎหมายนิรโทษกรรมยังอาจมีการระบุต าแหน่งของเจ้าหน้าที่รัฐไว้  
โดยชัดแจ้งเพ่ือจะก าหนดว่าผู้ที่ได้รับการนิรโทษกรรมนั้นไม่รวมถึงบุคคลผู้มีต าแหน่งตามที่กฎหมาย
บัญญัติไว้  เช่น กฎหมายนิรโทษกรรมของประเทศโปรตุเกส  ค.ศ. 1976 ก าหนดว่าผู้ที่ ได้รับ 
การนิรโทษกรรมไม่รวมถึงผู้น าทางทหาร กฎหมายนิรโทษกรรมของประเทศกัมพูชา ค.ศ. 1994 
ก าหนดว่าผู้ที่ได้รับการนิรโทษกรรมนั้นจะไม่รวมถึงผู้น าทางการเมือง78 

                                           
74 Ibid, p. 150. 
75 Louise Mallinder, supra note 29, p. 85. 
76 Ibid. 
77 ดู หัวข้อวัตถุประสงค์ของการนิรโทษกรรมในข้อ 5 
78 Mark Freeman, supra note 41, pp. 154 - 155. 
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2. บุคคลที่เป็นฝ่ายต่อต้านรัฐบาล ผู้ได้รับการนิรโทษกรรมประเภทฝ่ายต่อต้าน
รัฐบาลคือบุคคลที่ในขณะก่อความผิดได้กระท าไปเพ่ือต่อต้านรัฐบาล จึงหมายความรวมถึงผู้ที่มี 
ส่วนร่วมในการรัฐประหารด้วย ท าให้เห็นว่าค าว่าฝ่ายต่อต้านรัฐบาลไม่ได้แสดงถึงความชอบธรรม
เพราะบุคคลที่เป็นฝ่ายต่อต้านรัฐบาลก็มีทั้งกรณีใช้ความรุนแรงและกรณีใช้เสรีภาพในการประท้วง
อย่างสันติ ซึ่งกลุ่มคนทั้งสองกรณีนี้มีความแตกต่างกันมาก79 โดยกฎหมายนิรโทษกรรมอาจจะ
ก าหนดให้เฉพาะแต่ฝ่ายต่อต้านรัฐเท่านั้นที่จะเป็นผู้ ได้รับการนิรโทษกรรมก็ได้  หรือหากมี 
การนิรโทษกรรมแก่ทั้งสองฝ่ายคือทั้งฝ่ายสนับสนุนรัฐบาลและฝ่ายต่อต้านรัฐบาล กรณีนี้บุคคลที่เป็น
ฝ่ายต่อต้านรัฐบาลก็ย่อมเป็นผู้ได้รับการนิรโทษกรรมด้วย 

3. นักโทษทางการเมือง ผู้ได้รับการนิรโทษกรรมประเภทนักโทษทางการเมืองก็คือ
บุคคลที่ถูกลงโทษเพราะแสดงออกตามความเชื่อทางการเมืองหรือศาสนาของตนด้วยวิธีการที่ไม่ได้ใช้
ความรุนแรง แต่มักจะถูกลงโทษโดยกฎหมายที่กดขี่ซึ่งถือว่าเป็นกฎหมายไม่เป็นธรรมในสังคม 
เสรีประชาธิปไตย การนิรโทษกรรมให้กับนักโทษทางการเมืองเหล่านี้จึงเป็นการแก้ไขสิ่งที่ผิดพลาดคือ
การลงโทษโดยไม่เป็นธรรมให้กลับมาถูกต้องด้วยการประกาศว่านักโทษทางการเมืองเหล่านั้นไม่มี
ความผิด 

 
1.7 ผลของกฎหมายนิรโทษกรรม 

 
การนิรโทษกรรมมีผลทางกฎหมายได้หลายอย่างขึ้นอยู่กับเนื้อหาของบทบัญญัติแห่ง

กฎหมายนิรโทษกรรมว่าก าหนดผลของการนิรโทษกรรมไว้อย่างไรบ้าง อาจจะก าหนดผลให้ผู้ได้รับ
การนิรโทษกรรมไม่มีความผิดอาญาและไม่ต้องถูกด าเนินคดีอาญาเพียงอย่างเดียว หรืออาจจะก าหนด
ผลให้ผู้ได้รับการนิรโทษกรรมไม่ต้องมีความรับผิดอื่น ๆ ด้วยก็ได้ โดยจะพิจารณาไดด้ังนี้ 

1. ผลต่อความผิดอาญา 
เนื่องด้วยการนิรโทษกรรม คือ การที่รัฐต้องการลบล้างการกระท าอันเป็นความผิด

อาญา โดยให้ถือว่าการกระท านั้นไม่เป็นความผิดอาญาอีกต่อไป กฎหมายนิรโทษกรรมจึงต้องตราขึ้น
ภายหลังที่มีการกระท าความผิดอาญาแล้วเพ่ือใช้บังคับแก่การกระท าความผิดอาญาซึ่งได้เกิดขึ้นแล้วนั้น 
โดยกฎหมายนิรโทษกรรมจะมีผลลบล้างองค์ประกอบทางกฎหมายของการกระท านั้นเพ่ือไม่ให้การ

                                           
79 Louise Mallinder, supra note 29, pp. 87 - 88. 
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กระท านั้นเป็นความผิดอาญาอีกต่อไป80 จึงกล่าวได้ว่ากฎหมายนิรโทษกรรมเป็นกฎหมายที่มีผล
ย้อนหลังเป็นคุณแก่ผู้กระท าความผิด81 เพราะย้อนหลังไปเพ่ือไม่ให้มีการบังคับใช้กฎหมายตามปกติ
แก่ผู้กระท าความผิดตั้งแต่ได้กระท าความผิดนั้น ๆ ซึ่งจะส่งผลให้ผู้กระท าความผิดไม่มีความผิด ดังจะ
เห็นได้จากบทบัญญัติกฎหมายนิรโทษกรรมที่มักจะบัญญัติว่า “ให้ผู้กระท าผิดพ้นจากความผิด” 

2. ผลต่อความรับผิดทางแพ่ง 
โดยปกติวัตถุประสงค์หลักของการตรากฎหมายนิรโทษกรรมก็เพ่ือจะก าหนดผลให้

ผู้กระท าผิดไม่มีความผิดอาญา ดังที่ Andreas O’Shea ให้ข้อสังเกตไว้ว่า “เกรงว่าจะไม่มีตัวอย่าง
ของกฎหมายนิรโทษกรรมที่จะคุ้มกันเฉพาะความรับผิดทางแพ่งอย่างเดียวแต่ไม่คุ้มกันความผิดอาญา 
เพราะเป็นที่เข้าใจได้ว่าวัตถุประสงค์ส าคัญของกฎหมายนิรโทษกรรมคือเพ่ือสนับสนุนการเปลี่ยนผ่าน
ทางการเมืองและความปรองดองของประชาชนในชาติ  ซึ่งประเด็นหลักที่ค านึงจึงเป็นเรื่องที่ไม่
ต้องการให้มีความรับผิดในทางอาญา”82 อย่างไรก็ตาม มีกฎหมายนิรโทษกรรมจ านวนมากที่บัญญัติ
ให้ผู้กระท าความผิดไม่ต้องมีความรับผิดในทางแพ่งด้วยนอกเหนือจากที่ไม่ให้มีความผิดทางอาญาแล้ว 

3. ผลต่อการด าเนินกระบวนการยุติธรรม 
ตามที่กล่าวมาข้างต้นว่ากฎหมายนิรโทษกรรมมีผลให้ผู้กระท าความผิดไม่มีความผิดซึ่ง

อาจจะเฉพาะความผิดอาญาหรือรวมถึงความรับผิดทางแพ่งด้วยก็ได้ อย่างไรก็ดี ถ้าหากยังไม่ได้มีการ
ด าเนินคดีใด ๆ กับผู้กระท าผิดก็จะไม่มีผลกระทบต่อขั้นตอนของการด าเนินกระบวนการยุติธรรม  
แต่หากผู้กระท าผิดนั้นก าลังถูกสอบสอนในชั้นสอบสวนของเจ้าพนักงาน หรือก าลังอยู่ในระหว่าง
พิจารณาของศาล หรือแม้กระทั่งศาลได้มีค าพิพากษาตัดสินเกี่ยวกับความผิดแล้ว และผู้กระท า
ความผิดอยู่ในระหว่างการรับโทษ ในกรณีเหล่านี้ย่อมส่งผลกระทบต่อการด าเนินกระบวนการยุติธรรม 
กับผู้กระท าความผิด กล่าวคือ ถ้าเป็นกรณีก่อนมีค าพิพากษาของศาล การด าเนินกระบวนพิจารณา

                                           
80 การกระท าใดจะเป็นความผิดอาญาได้ต้องประกอบด้วยองค์ประกอบ ๓ ประการ คือ 

องค์ประกอบทางกฎหมาย (element legal) องค์ประกอบทางการกระท า (element materiel) 
และองค์ประกอบทางจิ ต ใจ  ( element moral) ซึ่ งการนิ ร โทษกรรมคงลบล้ าง ได้ เ พีย ง 
องค์ประกอบทางกฎหมายเท่านั้น แต่ไม่อาจลบล้างการกระท าอันเป็นข้อเท็จจริงซึ่งได้เกิดขึ้นแล้วได้  
(บั นทึ กส านั ก งานคณะกรรมการกฤษฎี กา  เ รื่ อ ง  หา รื อปัญหาการจ่ า ย เ งิ น เดื อนของ  
พ.ต.ท.มาโนช จารักษ์ เรื่องเสร็จที่ 315/2524) 

81 ณวัฒน์ ศรีปัดถา , “ลักษณะบางประการเกี่ยวกับกฎหมายนิรโทษกรรมใน 
ประเทศไทย,” วารสารสถาบันพระปกเกล้า, ฉบับที่ 1, ปีที่ 11, น. 58 (มกราคม - เมษายน 2556). 

82 Andreas O’Shea, supra note 63, p. 268. 
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ต่าง ๆ ต้องหยุดลงและยกเลิกไป ส่วนถ้าเป็นกรณีหลังจากที่มีการพิพากษาว่ามีความผิดแล้วก็ต้องถือ
ว่าผู้กระท าความผิดไม่เคยต้องค าพิพากษาว่าได้กระท าความผิดนั้น และถ้าหากผู้กระท าความผิดก าลัง
ได้รับโทษอยู่ก็ต้องถูกปล่อยตัวไป83 ทั้งนี้ มีความเห็นว่าการนิรโทษกรรมในกรณีที่มีค าพิพากษา 
ถึงที่สุดแล้วว่ามีความผิดอาจจะกระทบกับหลักการแบ่งแยกอ านาจ และหลัก res judicata ที่ถือว่า
เรื่องที่เคยมีค าพิพากษาแล้ว ให้ค าพิพากษานั้นเป็นที่สุด เนื่องจากโดยส่วนมากการนิรโทษกรรม 
ในกรณีที่มีค าพิพากษาแล้วจะก าหนดให้ค าพิพากษาถูกยกเลิกไปด้วย ด้วยเหตุนี้จึงเห็นว่าเพ่ือไม่ให้
กระทบกับหลักการแบ่งยกอ านาจ และหลัก res judicata การนิรโทษกรรมจึงไม่ควรถึงกับมีผลไป
ยกเลิกค าพิพากษาด้วย เว้นแต่ค าพิพากษานั้นมาจากการด าเนินกระบวนพิจารณาที่ไม่เป็นธรรม84 
เพียงมีผลให้ถือว่าผู้กระท าความผิดไม่เคยต้องค าพิพากษาว่าได้กระท าความผิดนั้นก็เพีย งพอแล้ว  
ตามความเห็นที่กล่าวมาท าให้เห็นว่า การนิรโทษกรรมอาจจะกระทบกับหลักการแบ่งแยกอ านาจได้ 
ในกรณีที่ศาลมีค าพิพากษาว่ามีความผิดแล้ว และต่อมามีการนิรโทษกรรมให้ผู้กระท าผิดโดยไปยกเลิก
ค าพิพากษาของศาลด้วย เพราะเป็นการแทรกแซงอ านาจตุลาการคือไปยกเลิกค าพิพากษาที่ศาล
ตัดสินไปแล้ว แต่ถ้าค าพิพากษาของศาลนั้นสืบเนื่องมาจากการด าเนินกระบวนการพิจารณาที่  
ไม่เป็นธรรม ก็จะไม่ถือว่ากระทบกับหลักการแบ่งแยกอ านาจ แต่ยังจะถือว่าการนิรโทษกรรม 
ช่วยเยียวยาความไม่เป็นธรรมอีกด้วย ซึ่งกรณีนี้มักจะเกิดขึ้นกับนักโทษทางการเมืองที่ต่อต้านรัฐโดย
แสดงออกตามสิทธิเสรีภาพที่มี โดยไม่ได้ใช้ความรุนแรง แต่กลับถูกน าตัวมาด าเนินคดีโดยไม่เป็นธรรม 
ดังนั้น เมื่อมีการนิรโทษกรรมให้กับนักโทษทางการเมืองที่มีค าพิพากษาแล้วว่ามีความผิด  จึงต้อง
ยกเลิกค าพิพากษาด้วยเพราะจะเป็นการแสดงให้เห็นว่าการด าเนินกระบวนการพิจารณาที่ ผ่านมา 
ไม่เป็นธรรม และนักโทษทางการเมืองเหล่านั้นก็ไม่สมควรมีความผิดหรือได้รับการลงโทษ 

 
 
 

                                           
83 Faustin Z. Ntoubandi, supra note 1, p. 32. 
84 Mark Freeman, supra note 41, p. 159. 
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บทที่ 2 
การจ ากัดขอบเขตในการนิรโทษกรรม 

 
การนิรโทษกรรมเป็นเครื่องมือทางกฎหมายที่มีมาตั้งแต่สมัยโบราณ และยังคงใช้มา

อย่างต่อเนื่องทุกยุคทุกสมัย ทั้งนี้ แนวความคิดของการนิรโทษกรรมก็มีการเปลี่ยนแปลงไปตามเวลา
และสภาพสังคม โดยเฉพาะอย่างยิ่งในเรื่องเกี่ยวกับข้อจ ากัดในการนิรโทษกรรม รากฐานของ
แนวความคิดเกี่ยวกับข้อจ ากัดในการนิรโทษกรรมนั้นมาจากเรื่องสิทธิ  ไม่ว่าจะเป็นสิทธิทาง
รัฐธรรมนูญ1 หรือสิทธิมนุษยชน2 ก็ตาม ซึ่งสิทธิทางรัฐธรรมนูญและสิทธิมนุษยชนนั้นล้วนแล้วแต่มี
ความสัมพันธ์เชื่อมโยงกัน โดยเฉพาะในมิติของพัฒนาการทางประวัติศาสตร์ กล่าวคือเริ่มต้นมาจาก
กฎหมายธรรมชาติที่มีแนวความคิดว่ามนุษย์ทุกคนมีความเท่าเทียมกันในฐานะที่เป็นมนุษย์ ซึ่งเป็นสิ่ง
สากล ไม่อาจแบ่งแยก ไม่อาจจ าหน่ายจ่ายโอนได้ ในเวลาต่อมาแนวความคิดดังกล่าวก็ได้ส่งผลให้เกิด
การเรียกร้องให้รัฐยอมรับสิทธิขั้นพื้นฐานของปัจเจกบุคคลในการที่จะป้องกันตนเองจาการล่วงละเมิด
โดยอ านาจแห่งรัฐ3 โดยการเริ่มต้นของการเรียกร้องสิทธิขั้นพ้ืนฐานของปัจเจกชนดังกล่าวน ามาซึ่ง 
การปฏิวัติในหลายประเทศ ดังตัวอย่างที่ส าคัญในประวัติศาสตร์ ได้แก่ ในประเทศอังกฤษ ที่ท าให้เกิด

                                           
1 สิทธิทางรัฐธรรมนูญ (constitutional rights) หรืออาจเรียกอีกอย่างหนึ่ งว่า 

สิทธิขั้นพ้ืนฐานหรือสิทธิขั้นมูลฐาน (Grundrecht ; basic right) หมายถึง สิทธิของปัจเจกบุคคลที่มี
ต่ออ านาจมหาชนของรัฐในการที่จะป้องกันตนจากการล่วงละเมิดโดยรัฐ ซึ่งสิทธิทางรัฐธรรมนูญ
โดยทั่วไปจะได้รับการบัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญ แต่หากพิจารณาในทางเนื้อหาอาจมีบางกรณีที่มีสิทธิ
ทางรัฐธรรมนูญได้รับการบัญญัติไว้ในกฎหมายหรือได้รับการรับรองไว้ในสนธิสัญญาระหว่างประเทศ 
(ดู วรเจตน์ ภาคีรัตน์, ค าสอนว่าด้วยรัฐและหลักกฎหมายมหาชน, (กรุงเทพมหานคร : โครงการต ารา
และเอกสารประกอบการสอน คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2555), น. 199.) 

2 สิทธิมนุษยชน (human rights) เป็นสิทธิตามธรรมชาติของมนุษย์ ที่มีมาเองโดย 
ความเป็นมนุษย์ ติดตัวมาแต่ก าเนิด และไม่อาจถูกพรากโอนไปจากตัวเราได้ ซึ่งค าว่าสิทธิมนุษยชน
เป็นค าที่เพ่ิงใช้เรียกกันเมื่อศตวรรษที่ 20 นี้เอง แต่แนวความคิดเรื่องสิทธิมนุษยชนมีมานานแล้วจาก
หลักกฎหมายธรรมชาติ โดยแต่ก่อนจะใช้ค าว่า สิทธิธรรมชาติ (natural rights) (ดู จรัญ โฆษณานันท์, 
สิทธิมนุษยชนไร้พรมแดน : ปรัชญา กฎหมาย และความเป็นจริงทางสังคม , พิมพ์ครั้ งที่  2 
(กรุงเทพมหานคร : ส านักพิมพ์นิติธรรม, 2556), น. 57, กุลพล พลวัน, สิทธิมนุษยชนในสังคมโลก, 
(กรุงเทพมหานคร : ส านักพิมพ์นิติธรรม, 2547), น. 5.) 

3 วรเจตน์ ภาคีรัตน์, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 1, น. 200. 
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มหากฎบัตรแมกนาคาร์ตา (Magna Carta) ซึ่งได้ก าหนดหลักการในการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพ 
ของประชาชนไว้ ในประเทศอเมริกา ก็มี Virginia Bills of Rights ที่ยืนยันอ านาจของประชาชน 
และยอมรับสิทธิขั้นพ้ืนฐานของปัจเจกชน ซึ่งมีอิทธิพลต่อค าประกาศอิสรภาพของอเมริกา  
(The Declaration of Independence) และรัฐธรรมนูญของอเมริกาในเวลาต่อมาด้วย ในประเทศ
ฝรั่งเศส เมื่อเกิดการปฏิวัติใหญ่ในปี ค.ศ. 1789 ก่อให้เกิดปฏิญญาว่าด้วยสิทธิของมนุษย์และพลเมือง 
(Declaration des Droits de I’Homme et du Citoyen) ที่ให้การรับรองสิทธิเสรีภาพขั้นพ้ืนฐาน
ของประชาชนไว้ การปฏิวัติของทั้งสามประเทศที่กล่าวมาล้วนแต่มีส่วนในการส่งเสริมให้แนวความคิด
เรื่องสิทธิของปัจเจกชนได้รับการยอมรับและพัฒนาต่อเนื่องมา กล่าวคือ การเรียกร้องให้กษัตริย์หรือ
ผู้ปกครองในแต่ละรัฐยอมรับสิทธิของปัจเจกชนภายในรัฐนั้น ๆ ก่อให้เกิดการจ ากัดอ านาจผู้ปกครอง
ด้วยการรับรองและคุ้มครองสิทธิโดยรัฐธรรมนูญของแต่ละรัฐ และพัฒนาต่อมาจนกระทั่งในปัจจุบันที่
ไม่ใช่เป็นเรื่องเฉพาะภายในของรัฐแต่ละรัฐแล้ว เพราะสังคมระหว่างประเทศตระหนักถึงความส าคัญ
ของสิทธิของปัจเจกชน และต้องการให้สิทธิต่าง ๆ นั้นได้รับการรับรองและคุ้มครองเป็นมาตรฐาน
เดียวกัน จึงได้มีการรับรองและคุ้มครองสิทธิโดยกฎหมายสิทธิมนุษยชนระหว่างประเทศ  
ซึ่งแนวความคิดในการให้ความคุ้มครองสิทธิของปัจเจกชนนี้ก็ได้มีอิทธิพลต่อแนวความคิดเกี่ยวกับ
ข้อจ ากัดอ านาจในการตรากฎหมายนิรโทษกรรมด้วย โดยจะอธิบายต่อไปนี้ 

 
2.1 ความเป็นมาในการจ ากัดขอบเขตการนิรโทษกรรม 
 

แต่เดิมการนิรโทษกรรมมีที่มาจากความเชื่อเกี่ยวกับการให้ความกรุณาแก่ผู้กระท า
ความผิดโดยพระผู้เป็นเจ้า โดยมีกษัตริย์ในฐานะเป็นสื่อกลางระหว่างพระผู้เป็นเจ้ากับมนุษย์เป็นผู้ใช้
อ านาจในการให้ความกรุณาแก่ผู้กระท าความผิดดังกล่าว4 ซึ่งการนิรโทษกรรมในระยะแรกมักจะใช้
แสดงถึงการให้อภัยหรือความเมตตากรุณาของกษัตริย์ที่มีต่อผู้ไม่เชื่อฟังและก่อกบฏต่อกษัตริย์5 
โดยนัยนี้จึงเห็นว่า แรกเริ่มความผิดที่จะได้รับการนิรโทษกรรมก็คือความผิดที่ก่อขึ้นต่อผู้ปกครองหรือ
กษัตริย์ ซึ่งหากเปรียบเทียบกับในปัจจุบันก็คือความผิดทางการเมืองซึ่งก่อขึ้นเพ่ือต่อต้านรัฐ เช่น  

                                           
4 Faustin Z. Ntoubandi, Amnesty for Crimes against Humanity under 

International Law, (Leiden : Martinus Nijhoff Publishers, 2007), p. 15. 
5 Louise Mallinder, “Peacebuilding, The Rule of Law and The Duty to 

Prosecute : What Role Remains for Amnesties?,” Accessed March 10, 2015, 
http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=1916067. 
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การกบฏ การก่อจลาจล การก่อความไม่สงบต่าง ๆ6 ทั้งนี้ ก็สืบเนื่องมาจากแนวความคิดในเรื่อง
อ านาจสูงสุดเป็นของกษัตริย์ เพราะกษัตริย์เป็นผู้ได้รับมอบอ านาจในการตัดสินความผิดและให้อภัย
ความผิดมาจากพระผู้เป็นเจ้า และแม้ว่ากษัตริย์จะมอบอ านาจในการตัดสินความผิดนี้ให้แก่ผู้พิพากษา
เป็นตัวแทนในการใช้อ านาจของกษัตริย์ก็ตาม แต่กษัตริย์ก็ยังสามารถใช้อ านาจนี้ได้โดยตรงและ
เด็ดขาดเพียงผู้เดียว7 ฉะนั้น การให้ความกรุณาของกษัตริย์แก่ผู้กระท าความผิดด้วยการนิรโทษกรรม
จึงมีความสัมพันธ์อย่างใกล้ชิดกับเรื่องอ านาจรัฐ ในแง่ที่ว่าเมื่อกษัตริย์เป็นผู้มีอ านาจในการลงโทษก็
ย่อมจะมีอ านาจที่จะไม่ลงโทษได้เช่นกัน8 ด้วยเหตุนี้ในสมัยก่อนอ านาจในการนิรโทษกรรมจึงไม่มี
ข้อจ ากัดใด ๆ เพราะเป็นเรื่องอ านาจสูงสุดเด็ดขาดของผู้ปกครองที่มีอ านาจให้ความกรุณาแก่ผู้กระท า
ความผิด 

แต่ต่อมาเมื่อมีพัฒนาการในเรื่องแนวคิดทางรัฐธรรมนูญ รัฐธรรมนูญก็เปรียบเสมือน
เป็นหลักประกันสิทธิเสรีภาพของประชาชน อ านาจในการให้ความกรุณาแก่ผู้กระท าความผิดจึงไม่ใช่
เป็นอ านาจเด็ดขาดของผู้ปกครองอย่างแต่ก่อนแล้ว แต่เป็นอ านาจอธิปไตยซึ่งเป็นของประชาชน9  
โดยมีลักษณะการใช้อ านาจอธิปไตยในการให้ความกรุณาแก่ผู้กระท าความผิดแตกต่างกันไปตาม
องค์กรของรัฐที่เป็นผู้แทนในการใช้อ านาจอธิปไตยของประชาชน กล่าวคือ โดยทั่วไปหากเป็น 
การอภัยโทษจะเป็นอ านาจขององค์กรฝ่ายบริหาร ส่วนการนิรโทษกรรมจะเป็นอ านาจขององค์กร 
ฝ่ายนิติบัญญัติ โดยจะต้องมีกระบวนการและเนื้อหาของการนิรโทษกรรมไม่ขัดกับรัฐธรรมนูญซึ่ง 
เป็นกฎหมายสูงสุดภายในรัฐด้วย 

อย่างไรก็ดี ในช่วงสงครามโลกครั้งที่สอง พลเมืองได้เสียชีวิตเป็นจ านวนมากจาก 
การกระท าที่เป็นการละเมิดสิทธิมนุษยชนอย่างร้ายแรง ประชาคมโลกจึงมีความตระหนักในเรื่อง 

                                           
6 Phenyo Tshenolo Keiseng Rakate, “The Duty to Prosecute and the 

Status of Amnesties Granted for Gross and Systematic Human Rights Violations in 
International Law : Towards a Balanced Approach Model,” ( Ph.D. dissertation, 
University of South Africa, 2004), p. 23. 

7 René Lévy, “Pardons and Amnesties as Policy Instruments in 
Contemporary France,” Crime and Justice 36, p. 554 (2007). 

8 Kieran McEvoy and Louise Mallinder, “Amnisties in Transition : 
Punishment, Restoration, and the Governance of Mercy.” Journal of Law and Society 
39, p. 416. (September 2012). 

9 Faustin Z. Ntoubandi, supra note 4, p. 15. 
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สิทธิมนุษยชนมากขึ้น ซึ่งส่งผลต่อการเปลี่ยนแปลงแนวความคิดในการนิรโทษกรรมด้วย กล่าวคือ  
มีการสร้างกลไกเกี่ยวกับสิทธิมนุษยชนต่าง ๆ และมีการท าสนธิสัญญาเกี่ยวกับการคุ้มครอง 
สิทธิมนุษยชนเพ่ือสร้างบรรทัดฐานที่มีประสิทธิผลในการจ ากัดอ านาจเด็ดขาดของรัฐเหนือพลเมือง10 
โดยกลไกเกี่ยวกับสิทธิมนุษยชนต่าง ๆ ได้เรียกร้องให้มีการด าเนินการทางอาญากับการละเมิด 
สิทธิมนุษยชนอย่างร้ายแรงและจ ากัดอ านาจในการนิรโทษกรรม11 รัฐที่ลงนามในสนธิสัญญาเกี่ยวกับ
สิทธิมนุษยชนมีหน้าที่ในการประกันสิทธิและเคารพสิทธิขั้นพ้ืนฐานที่ก าหนดไว้ และยังต้องสันนิษฐาน
ไว้ก่อนว่าการนิรโทษกรรมจะไม่ถูกน ามาใช้กับการกระท าที่ละเมิดสิทธิมนุษยชนที่ก าหนดไว้ใน
สนธิสัญญาเหล่านั้นด้วย12 ทั้งนี้ เนื่องจากมีหลักฐานทางประวัติศาสตร์ระบุว่าการนิรโทษกรรมให้กับ
เจ้าหน้าที่รัฐของตุรกีซึ่งต้องมีความรับผิดในการสังหารหมู่ชาว Armenians กว่าหนึ่งล้านคนในช่วง
สงครามโลกครั้งที่หนึ่งนั้น มีส่วนจูงใจให้ฮิตเลอร์ตัดสินใจด าเนินนโยบายฆ่าล้างเผ่าพันธุ์โดยคิดว่าตน
จะไม่ถูกเอาผิดเหมือนกับกรณีของเจ้าหน้าที่รัฐของตุรกีที่ผ่านมา13 ท าให้น าไปสู่การฆ่าล้างเผ่าพันธุ์
ในช่วงสงครามโลกครั้งที่สองซึ่งเป็นผลให้ประชาชนถูกฆ่าตายจ านวนมาก ด้วยเหตุนี้ ท าให้เริ่ม 
มีการตระหนักถึงความล้มเหลวในการจัดการกับผู้กระท าความผิดในอดีตที่อาจเป็นสาเหตุหนึ่งให้เกิด
การกระท าความผิดซ้ าอีกในอนาคตได้ จึงส่งผลให้กลุ่มนักสิทธิมนุษยชนเรียกร้องให้มีการแสดง 
ความรับผิดชอบต่อการละเมิดสิทธิมนุษยชนในอดีต 14 โดยจะไม่ยอมให้มีการปล่อยตัวผู้ที่ก่อ
อาชญากรรมร้ายแรงไปโดยไม่มีการลงโทษ เพราะเห็นว่าการด าเนินคดีและการลงโทษเป็นสิ่งจ าเป็นที่
จะช่วยก าจัดการไม่เอาผิดและป้องกันไม่ให้มีการก่ออาชญากรรมนั้นซ้ าอีก15 นอกจากนี้ นักกฎหมาย
ระหว่างประเทศก็มีความต้องการที่จะคุ้มครองประชาชนผู้บริสุทธิ์ให้รอดพ้นจากอันตราย และ

                                           
10 Phenyo Tshenolo Keiseng Rakate, supra note 6, p. 48. 
11 Ibid, p. 58. 
12 Ibid, p. 50. 
13 Michael P. Scharf, “The Amnesty Exception to the Jurisdiction of the 

International Criminal Court,” Cornell International Law Journal 32, p. 514 (1999). 
14 Noami Roht-Arriaza and Lauren Gibson, “The Development 

Jurisprudence on Amnesty,” Human Rights Quarterly 20, p. 843 (1998). 
15 Charles P. Trumbull IV, “Giving Amnesties a Second Chance,” Berkeley 

Journal of International Law 25, p. 284 (2007). 
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ด าเนินคดีกับผู้น าประเทศหรือนายทหารระดับสูงที่ออกค าสั่งเข่นฆ่าประชาชนด้วย 16 เพราะเห็นว่า
การนิรโทษกรรมเปรียบเสมือนสิ่งสนับสนุนว่าจะไม่ต้องมีการรับผิดหากได้กระท าละเมิดสิทธิมนุษยชน
อย่างร้ายแรง นัยนี้การนิรโทษกรรมจึงช่วยส่งเสริมให้มีความกล้าที่จะละเมิดสิทธิมนุษยชนซ้ าอีก 
ดังนั้น การด าเนินคดีอาญาแก่ผู้ละเมิดสิทธิมนุษยชนอย่างร้ายแรงจึงมีความจ าเป็นในการป้องกัน 
การละเมิดสิทธิมนุษยชนในอนาคต17 ซึ่งนับว่าเป็นแนวคิดที่มาในการจ ากัดขอบเขตการนิรโทษกรรม 
จนในที่สุดก็เกิดเป็นพัฒนาการของกฎหมายระหว่างประเทศที่ก าหนดหน้าที่ให้รัฐด าเนินคดีกับ 
ผู้ที่ละเมิดสิทธิมนุษยชนอย่างร้ายแรงจากการตัดสินคดีอาชญากรสงครามที่นูเรมเบิร์ก (Nuremburg) 
โดยมีการตั้งข้อกล่าวหาของพวกนาซีว่าเป็นอาชญากรรมต่อมวลมนุษยชาติ  (crimes against 
humanity)18 ซึ่งมาตรา 6 (C) ของกฎบัตรของศาลทหารระหว่างประเทศ (Charter of the 

                                           
16 ประสิทธิ์ ปิวาวัฒนพานิช, ค าอธิบายกฎหมายระหว่างประเทศ, (กรุงเทพมหานคร : 

โครงการต าราและเอกสารประกอบการสอน คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2555),  
น. 213. 

17 Charles P. Trumbull IV, supra note 15, p. 307. 
18 ค าว่า อาชญากรรมต่อมวลมนุษยชาติ (crimes against humanity) มีที่มาจาก 

กฎบัตรของศาลทหารระหว่างประเทศ  (Charter of the International Military Tribunal)  
ที่นูเรมเบิร์ก เพ่ือลงโทษการกระท าที่รัฐบาลกระท าการโจมตีพลเรือนของตนเองว่าเป็นอาชญากรรม
ต่อมวลมนุษยชาติ โดยในกฎบัตรดังกล่าวนิยามไว้ว่า “การฆ่าคนตายโดยเจตนา การก าจัดให้สิ้นซาก 
การเอาคนลงเป็นทาส การเนรเทศหรือการกระท าที่ไร้มนุษยธรรมอ่ืนใดที่กระท าขึ้นต่อพลเรือน ก่อน
หรือหลังสงคราม หรือก่อกวนโดยเหตุผลทางการเมือง เผ่าพันธุ์ ศาสนาที่ได้กระท าโดยสัมพันธ์กับ
ความผิดอาญาภายใต้เขตอ านาจศาล ไม่ว่าจะเป็นการละเมิดกฎหมายของประเทศที่รุกรานหรือไม่ ” 
หลังจากนั้นอาชญากรรมต่อมวลมนุษยชาติก็มีพัฒนาการของฐานความผิดโดยปรากฏในธรรมนูญ
จัดตั้งศาลอาญาระหว่างประเทศเฉพาะกิจที่อดีตยูโกสลาเวียและศาลอาญาระหว่างประเทศเฉพาะกิจ
ที่ระวันดาอีก จนในที่สุดมีธรรมนูญกรุงโรม (Rome Statute) จึงได้มีการบัญญัติความหมายของ
อาชญากรรมต่อมวลมนุษยชาติไว้อย่างชัดเจนในข้อ 7 วรรคแรก ว่า 

“เพ่ือประโยชน์แห่งธรรมนูญฉบับนี้  อาชญากรรมต่อมวลมนุษยชาติ หมายถึง  
การกระท าดังต่อไปนี้ ที่เป็นการโจมตีโดยตรง อย่างกว้างขวาง หรือเป็นระบบ ต่อพลเรือนโดยการรู้ถึง
การโจมตีนั้น 

(a) ฆ่าคนตายโดยเจตนา 
(b) ก าจัดให้สิ้นซาก 
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International Military Tribunal) ที่นูเรมเบิร์ก ก าหนดว่า เจ้าหน้าที่ใด ๆ ของรัฐในอนาคตซึ่ง
อนุญาตยินยอมให้มีการข่มขู่ทรมาน หรือการล้างเผ่าพันธุ์ต่อประชาชนภายในประเทศตน จะต้องมี
ความรับผิดทางอาญาตามกฎหมายระหว่างประเทศ และอาจได้รับการลงโทษโดยศาลใด ๆ ที่สามารถ
จับตัวผู้กระท าผิดได้ จนอาจกล่าวได้ว่า นับเป็นครั้งแรกที่ปัจเจกบุคคลมีสิทธิที่จะได้รับการปฏิบัติตาม
มาตรฐานขั้นต่ าแห่งความมีอารยะจากรัฐบาลในประเทศตน19 

การก าหนดหน้าที่รัฐให้ด าเนินคดีกับผู้ที่ละเมิดสิทธิมนุษยชนอย่างร้ายแรงนี้ ก็เท่ากับว่า
ไม่ยอมรับให้มีการนิรโทษกรรมผู้ที่ละเมิดสิทธิมนุษยชนอย่างร้ายแรง และเมื่อมีการก่อตั้งองค์การ
สหประชาชาติ เรื่องสิทธิมนุษยชนก็เป็นหลักการส าคัญหนึ่งที่ ได้รับการรับรองไว้ในกฎบั ตร
สหประชาชาติ และต่อมาก็ได้มีสนธิสัญญาระหว่างประเทศเกี่ยวกับการคุ้มครองสิทธิมนุษยชนเกิดขึ้น
อีกหลายฉบับ ซึ่งสนธิสัญญาหลายฉบับได้มีพันธกรณีก่อให้เกิดหน้าที่แก่รัฐภาคีในการด าเนินคดีอาญา
แก่ผู้ละเมิดสิทธิมนุษยชนอย่างร้ายแรง ท าให้รัฐภาคีไม่สามารถนิรโทษกรรมในความผิดที่เป็น 
การละเมิดสิทธิมนุษยชนอย่างร้ายแรงได้ และในปัจจุบันรัฐธรรมนูญในหลายประเทศก็ได้มีบทบัญญัติ

                                                                                                                         
(c) เอาคนลงเป็นทาส 
(d) เนรเทศหรือบังคับให้ประชากรย้ายถิ่น 
(e) จ าคุก หรือการลิดรอนเสรีภาพในร่างกายโดยการละเมิดหลักการพ้ืนฐานแห่ง

กฎหมายระหว่างประเทศ 
(f) ทรมาน 
(g) ข่มขืน เอาคนลงเป็นทาสทางเพศ บังคับให้เป็นโสเภณี บังคับให้ตั้งครรภ์ บังคับให้

ท าหมัน หรือรูปแบบอื่นที่เป็นความผิดเกี่ยวกับเพศที่มีความรุนแรงเท่าเทียมกัน 
(h) ก่อกวนโดยกลุ่มคนโดยฐานแห่งความแตกต่างทางการเมือง เผ่าพันธุ์ สัญชาติ  

ชาติพันธุ์ วัฒนธรรม ศาสนา เพศ ที่ก าหนดไว้ในวรรคสาม หรือโดยฐานแห่งความแตกต่างอ่ืนที่
ยอมรับไม่ได้ภายใต้กฎหมายระหว่างประเทศ 

(i) บังคับบุคคลให้สูญหาย 
(j) อาชญากรรมเหยียดผิว 
(k) การกระท าที่ไร้มนุษยธรรมรูปแบบอ่ืนที่มีลักษณะคล้ายกันโดยมีเจตนาที่สร้างความ

ทุกข์ทรมานอย่างมาก หรือ เจตนาท าให้เกิดอันตรายต่อร่างกายหรือจิตใจอย่างสาหัส ” (ดู  
ปกป้อง ศรีสนิท, ค าอธิบายกฎหมายอาญาระหว่างประเทศ, (กรุงเทพมหานคร : โครงการต าราและ
เอกสารประกอบการสอน คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2556), น. 62 - 66.) 

19 จรัญ โฆษณานันท์, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 2, น. 269. 
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ห้ามการนิรโทษกรรมในความผิดที่เป็นการละเมิดสิทธิมนุษยชนอย่างร้ายแรงไว้อย่างชัดเจนอีกด้วย  
นอกจากนี้ ถ้าพิจารณาในแง่ของสิทธิผู้ถูกละเมิดสิทธิมนุษยชนอย่างร้ายแรงแล้ว การนิรโทษกรรมใน
ความผิดที่เป็นการละเมิดสิทธิมนุษยชนอย่างร้ายแรง อาจจะกระทบสิทธิของผู้ถูกละเมิดที่ได้รับ 
การรับรองไว้ในสนธิสัญญาและรัฐธรรมนูญอีกด้วย  จึงถือว่าสนธิสัญญาระหว่างประเทศและ
รัฐธรรมนูญเป็นข้อจ ากัดในการนิรโทษกรรม ดังนั้น การตรากฎหมายนิรโทษกรรมในปัจจุบันจะต้อง
ค านึงถึงข้อจ ากัดตามกฎหมายภายใน ซึ่งก็คือรัฐธรรมนูญ และข้อจ ากัดตามกฎหมายระหว่างประเทศ
ด้วย ทั้งนี้ กฎหมายนิรโทษกรรมยังอาจถูกควบคุมตรวจสอบได้จากทั้งระดับภายในประเทศและ 
ระดับระหว่างประเทศ 

 
2.2 ข้อจ ากัดความผิดที่ได้รับการนิรโทษกรรมตามสนธิสัญญาสิทธิมนุษยชนระหว่างประเทศ 
 

แม้ว่ากฎหมายระหว่างประเทศจะมีบ่อเกิดหลายบ่อเกิด แต่สนธิสัญญาถือว่าเป็นบ่อเกิด
หนึ่งของกฎหมายระหว่างประเทศที่มีความส าคัญ เนื่องจากเป็นกฎหมายลายลักษณ์อักษร ทั้งนี้  
ตามอนุสัญญากรุงเวียนนาว่าด้วยกฎหมายสนธิสัญญา ค.ศ. 1969 มาตรา 2 อนุมาตรา 1 (a) ได้ให้ 
ค านิยามว่า “สนธิสัญญาหมายถึงความตกลงระหว่างประเทศที่ท าขึ้นระหว่างรัฐที่เป็นลายลักษณ์
อักษรและอยู่ภายใต้บังคับของกฎหมายระหว่างประเทศ ไม่ว่าจะกระท าขึ้นเป็นเอกสารฉบับเดียวหรือ
สองฉบับหรือหลายฉบับและไม่ว่าจะเรียกชื่อว่าอะไรก็ตาม” สนธิสัญญาจึงมีค่าบังคับทางกฎหมาย
ผูกพันรัฐภาคีให้ปฏิบัติตาม ดังหลักทั่วไปว่าสัญญาต้องเป็นสัญญา (pacta sunt servanda) ซึ่งก็ได้
น ามาบัญญัติไว้ในมาตรา 26 อนุสัญญากรุงเวียนนาว่าด้วยกฎหมายสนธิสัญญา ค.ศ. 1969 ว่า 
“สนธิสัญญามีผลบังคับผูกพันรัฐภาคีในการที่จะต้องปฏิบัติตามด้วยความสุจริตใจ”20 ดังนั้น เมื่อรัฐ
เข้าไปเป็นภาคีแห่งสนธิสัญญาใดย่อมมีหน้าที่ต้องปฏิบัติตามข้อตกลงแห่งสนธิสัญญานั้น 

ในประเด็นเกี่ยวกับเรื่องสิทธิมนุษยชนนั้น องค์การสหประชาชาติได้มีบทบาทส าคัญใน
การพัฒนาสิทธิมนุษยชนให้เป็นหลักกฎหมายระหว่างประเทศท่ีได้รับการยอมรับทั่วไปอย่างเป็นระบบ 
โดยเริ่มตั้งแต่การมีกฎบัตรสหประชาชาติซึ่งมีบทบัญญัติเกี่ยวกับสิทธิมนุษยชน อันส่งผลให้รัฐสมาชิก
ขององค์การสหประชาชาติต้องมีความผูกพันตามพันธกรณีของกฎบัตรสหประชาชาติ  เนื่องจาก 
กฎบัตรแห่งสหประชาชาติเป็นสนธิสัญญาพหุภาคี จึงมีค่าบังคับทางกฎหมายผูกพันรัฐสมาชิกให้
ปฏิบัติตาม ซึ่งก็ปรากฏตามความในมาตรา 55 และ มาตรา 56 ของกฎบัตรสหประชาชาติว่า  
รัฐสมาชิกต่างให้ค ามั่นปฏิญญา ในการด าเนินการร่วมมือกับสหประชาชาติเพ่ือบรรลุจุดประสงค์ของ

                                           
20 ดู ประสิทธิ์ ปิวาวัฒนพานิช, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 16, น. 31, 59 - 61. 
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สหประชาชาติในการส่งเสริมการเคารพและปฏิบัติตามสิทธิมนุษยชน21 โดยศาลยุติธรรมระหว่าง
ประเทศเคยหยิบยกประเด็นเกี่ยวกับผลทางกฎหมายของมาตรา 55 และ มาตรา 56 ของกฎบัตร
สหประชาชาติขึ้นพิจารณา และได้กล่าวรับรองว่า บทบัญญัติดังกล่าวมีผลผูกมัดรัฐสมาชิกของ
สหประชาชาติให้ต้องปฏิบัติตามและเคารพต่อสิทธิมนุษยชน22 ดังนั้นรัฐสมาชิกขององค์การ
สหประชาชาติจึงมีหน้าที่ต้องเคารพและคุ้มครองสิทธิมนุษยชนภายใต้เขตอ านาจรัฐ  การใช้อ านาจ 
นิติบัญญัติของรัฐก็ย่อมมีข้อจ ากัดตามกฎหมายระหว่างประเทศที่มุ่งหมายคุ้มครองสิทธิมนุษยชน 
นอกเหนือจากข้อจ ากัดตามรัฐธรรมนูญของแต่ละประเทศที่ก็มุ่งคุ้มครองสิทธิขั้นพ้ืนฐานของ
ประชาชน 

โดยหลังจากการก่อตั้งองค์การสหประชาชาติแล้วก็มีการผลักดันให้มีสนธิสัญญา 
ระหว่างประเทศเกี่ยวกับสิทธิมนุษยชนออกมาอีกหลายฉบับ ในตลอดช่วงศตวรรษที่ 20 สนธิสัญญา
ระหว่างประเทศเกี่ยวกับสิทธิมนุษยชนหลายฉบับมีแนวโน้มเรียกร้องให้รัฐภาคีด าเนินคดีอาญา 
ในความผิดเฉพาะบางอย่างที่เป็นการละเมิดสิทธิมนุษยชนอย่างร้ายแรง เพราะเห็นว่าการลงโทษเป็น
มาตรการที่มีประสิทธิภาพในการป้องกันการละเมิดสิทธิมนุษยชน23 ซึ่งสนธิสัญญาเหล่านี้ถือเป็น
ข้อจ ากัดในด้านเนื้อหาของกฎหมายนิรโทษกรรมว่าไม่ให้มีการตรากฎหมายนิรโทษกรรมในความผิดที่
ละเมิดสิทธิมนุษยชนอย่างร้ายแรงดังที่ระบุไว้ในสนธิสัญญา เพราะการนิรโทษกรรมที่มีผลให้บุคคลที่
ละเมิดสิทธิมนุษยชนอย่างร้ายแรงไม่ถูกด าเนินคดีอาญาจะขัดกับข้อตกลงในสนธิสัญญาเหล่านั้นที่
ก าหนดให้รัฐภาคีด าเนินคดีอาญาแก่ความผิดที่ละเมิดสิทธิมนุษยชนอย่างร้ายแรง ดังนั้น ถ้ารัฐภาคีมี
การนิรโทษกรรมให้ผู้ที่ละเมิดสิทธิมนุษยชนอย่างร้ายแรงตามความผิดเฉพาะที่ก าหนดในสนธิสัญญา 
ก็จะเป็นการไม่ปฏิบัติตามพันธกรณีของสนธิสัญญาที่รัฐภาคีจักต้องมีความผูกพันในการปฏิบัติตาม 

นอกจากนี้ สนธิสัญญาระหว่างประเทศที่เกี่ยวกับสิทธิมนุษยชนมักจะก าหนดถึงสิทธิใน
การได้รับการเยียวยา (right to a remedy)24 ไว้ด้วย ทั้งนี้ สิทธิในการได้รับการเยียวยาจะประกอบ

                                           
21 จรัญ โฆษณานันท์, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 2, น. 273. 
22 Paul Sieghart, The International Law of Human Rights, ( Oxford : 

Clarendonn Press, 1983), p. 52, อ้างใน เพ่ิงอ้าง, น. 274. 
23 Anja Seibert-Fohr, “The Fight against Impunity under the International 

Covenant on Civil and Political Rights,” Max Planck Yearbook of United Nations Law 
6, p. 303 (2002). 

24 สิทธิในการได้รับการเยียวยาถูกพัฒนาขึ้นมาแทนที่การแก้แค้นทดแทนกันเองของ
ปัจเจกบุคคล เริ่มแรกนั้นการเยียวยามีวัตถุประสงค์เพ่ือชดเชยความเสียหายในกรณีที่ปัจเจกบุคคล
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ไปด้วยสิทธิของผู้เสียหายในการได้รับความยุติธรรม (right to justice) สิทธิของผู้เสียหายในการได้รับ
การชดเชยความเสียหาย (right to reparations) และสิทธิในการได้รับรู้ข้อมูลเกี่ยวกับการละเมิดสิทธิ
และกระบวนการแก้ไขเยียวยาผู้เสียหาย (right to truth)25 ฉะนั้น กฎหมายนิรโทษกรรมที่มีผลให้
ผู้เสียหายจากการถูกละเมิดสิทธิมนุษยชนไม่ได้รับการเยียวยาใด ๆ จากรัฐเลย จึงขัดกับข้อตกลงตาม
สนธิสัญญาสิทธิมนุษยชนระหว่างประเทศที่รับรองสิทธิในการได้รับการเยียวยาของผู้เสียหายจากการ
ถูกละเมิดสิทธิมนุษยชนไว้ หากรัฐภาคีใดตรากฎหมายนิรโทษกรรมเช่นนั้นก็แสดงว่ารัฐภาคีได้ละเมิด
พันธกรณีของสนธิสัญญา 

 
2.2.1 สนธิสัญญาสิทธิมนุษยชนระหว่างประเทศที่เกี่ยวข้องกับการตรากฎหมาย 

นิรโทษกรรม 
ตัวอย่างของสนธิสัญญาระหว่างประเทศที่เรียกร้องให้รัฐภาคีด าเนินคดีอาญาใน

ความผิดเฉพาะบางอย่างที่เป็นการละเมิดสิทธิมนุษยชนอย่างร้ายแรง ซึ่งถือเป็นข้อจ ากัดความผิดใน
การตรากฎหมายนิรโทษกรรม เช่น อนุสัญญาว่าด้วยการป้องกันและการลงโทษต่ออาชญากรรมที่เป็น
การท าลายเผ่าพันธุ์มนุษย์ (Genocide Convention) อนุสัญญาระหว่างประเทศว่าด้วยการขจัดและ
ลงโทษอาชญากรรมในลักษณะการแบ่งแยกคนต่างผิว (the International Convention on the 
Suppression and Punishment of the Crime of Apartheid) อนุสัญญาต่อต้านการทรมานและ
การประติบัติหรือการลงโทษอ่ืนที่โหดร้าย ไร้มนุษยธรรม หรือที่ย่ ายีศักดิ์ศรี (Convention against 
Torture and Other Cruel, Inhuman or Degrading Treatment or Punishment : CAT) 
อนุสัญญาว่าด้วยการป้องกันบุคคลจากการหายสาบสูญโดยถูกบังคับ  (Convention for the 
Protection of All Persons from Enforced Disappearance : CED) เป็นต้น นอกจากนี้ยังมี
สนธิสัญญาระหว่างประเทศที่ไม่ได้ก าหนดเจาะจงให้รัฐภาคีด าเนินคดีอาญาในความผิดเฉพาะ

                                                                                                                         
เป็นผู้ก่อความเสียหาย แต่ต่อมาสิทธิในการได้รับการเยียวยาก็มีการพัฒนาโดยรวมไปถึงการเยียวยา
ในกรณีที่ รั ฐท าความเสียหายให้แก่ปัจเจกบุคคลด้วย ( See Dinah Shelton, Remedies in 
International Human Rights Law, (New York : Oxford University Press, 2000), p. 58, 61.) 
ในด้านกฎหมายสิทธิมนุษยชนระหว่างประเทศ เมื่อรัฐโดยเจ้าหน้าที่รัฐท าการละเมิดสิทธิมนุษยชนแก่
ปัจเจกบุคคล ปัจเจกบุคคลนั้นย่อมมีสิทธิที่จะได้รับการเยียวยาจากรัฐ โดยรัฐมีหน้าที่ต้องจัดให้ มี
มาตรการในการเยียวยาที่มีประสิทธิภาพ 

25 Louise Mallinder, Amnesty, Human Rights and Political Transitions 
Bridging the Peace and Justice Divide, (Oxford : Hart Publishing, 2008), p. 263. 
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บางอย่างที่เป็นการละเมิดสิทธิมนุษยชนอย่างร้ายแรงโดยตรง แต่ก าหนดให้รัฐภาคีมีหน้าที่เคารพ 
สิทธิมนุษยชนและคุ้มครองสิทธิมนุษยชนในกรณีทั่วไป รวมถึงก าหนดว่าผู้ที่ถูกละเมิดสิทธิมนุษยชน
ต้องได้รับการเยียวยาที่เหมาะสม อันส่งผลเป็นข้อจ ากัดความผิดในการตรากฎหมายนิรโทษกรรมด้วย
เช่นกัน เพราะการนิรโทษกรรมให้แก่ผู้ที่ละเมิดสิทธิมนุษยชนอย่างร้ายแรงเท่ากับรัฐภาคีนั้นไม่เคารพ
และคุ้มครองสิทธิมนุษยชนตามที่สนธิสัญญาก าหนดหน้าที่ไว้ให้รัฐภาคีต้องปฏิบัติ  ซึ่งสนธิสัญญาที่
ก าหนดหน้าที่ให้รัฐภาคีเคารพสิทธิมนุษยชนและคุ้มครองสิทธิมนุษยชนในกรณีทั่วไปดังกล่าวที่ส าคัญ 
คือ กติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง (International Covenant on 
Civil and Political Rights : ICCPR)  แล ะอนุ สั ญ ญา สิ ท ธิ ม นุ ษ ยชน อ เ ม ริ กั น  ( American 
Convention on Human Rights) 

ส าหรับในส่วนนี้จะอธิบายเกี่ยวกับสนธิสัญญาสิทธิมนุษยชนระหว่างประเทศที่
เกี่ยวข้องกับการตรากฎหมายนิรโทษกรรม 3 ฉบับ ได้แก่ อนุสัญญาต่อต้านการทรมานและ 
การประติบัติหรือการลงโทษอ่ืนที่โหดร้าย ไร้มนุษยธรรม หรือที่ย่ ายีศักดิ์ศรี (Convention against 
Torture and Other Cruel, Inhuman or Degrading Treatment or Punishment : CAT)  
กติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง  (International Covenant on 
Civil and Political Rights : ICCPR)  แล ะอนุ สั ญ ญา สิ ท ธิ ม นุ ษ ยชน อ เ ม ริ กั น  ( American 
Convention on Human Rights) เพ่ือให้มีความเข้าใจเกี่ยวกับสนธิสัญญาดังกล่าวและน ามาเป็น
แนวทางปรับใช้กับการตรากฎหมายนิรโทษกรรมในประเทศไทยต่อไปได้  เนื่องจากประเทศไทยเป็น
ภาคีแห่งอนุสัญญาต่อต้านการทรมานและการประติบัติหรือการลงโทษอ่ืนที่โหดร้าย  ไร้มนุษยธรรม 
หรือที่ย่ ายีศักดิ์ศรี และ กติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง ส่วนกรณี
อนุสัญญาสิทธิมนุษยชนอเมริกันนั้น แม้ประเทศไทยไม่ได้เป็นภาคีแห่งอนุสัญญาดังกล่าว แต่เนื่องจาก
ประเทศในภูมิภาคอเมริกาใต้มีการออกกฎหมายนิรโทษกรรมจ านวนมาก ส่งผลให้คณะกรรมการ 
สิทธิมนุษยชนระหว่างอเมริกัน และศาลสิทธิมนุษยชนระหว่างทวีปอเมริกาได้มีค าวินิจฉัยหลายคดี
เกี่ยวกับการตรากฎหมายนิรโทษกรรมที่ขัดกับอนุสัญญาสิทธิมนุษยชนอเมริกัน อันจะเป็นประโยชน์ 
ต่อการศึกษาและน ามาเป็นตัวอย่างปรับใช้กับประเทศไทยได้ เพราะอนุสัญญาสิทธิมนุษยชนอเมริกัน
มีเนื้อหาสาระส าคัญคล้ายกับกติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมืองที่
ประเทศไทยเป็นภาคีอยู่ด้วย 
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2.2.1.1 อนุสัญญาต่อต้านการทรมานและการประติบัติหรือการลงโทษอ่ืนที่
โหดร้าย ไร้มนุษยธรรม หรือที่ย่ ายีศักดิ์ศรี (Convention against Torture and Other Cruel, 
Inhuman or Degrading Treatment or Punishment : CAT) 

การทรมานเป็นที่ยอมรับกันทั่วไปอยู่แล้วว่าเป็นการละเมิดสิทธิมนุษยชน
อย่างร้ายแรง26 อย่างไรก็ตามการทรมานก็ยังคงเกิดขึ้นทั่วโลก จึงได้มีการรณรงค์ต่อต้านการทรมาน
เพ่ือยุติการกระท าทรมานและป้องกันไม่ให้มีการกระท าทรมานเกิดขึ้น ซึ่งในวันที่ 9 ธันวาคม  
ค.ศ. 1975 สมัชชาใหญ่แห่งสหประชาชาติได้ตกลงรับรองปฏิญญาว่าด้วยการคุ้มครองบุคคลทั้งปวง
จากการตกอยู่ภายใต้การทรมาน การประติบัติหรือการลงโทษอ่ืนที่โหดร้าย ไร้มนุษยธรรม หรือที่ย่ ายี
ศักดิ์ศรี แต่ปฏิญญาดังกล่าวไม่มีผลบังคับทางกฎหมาย ต่อมาสมัชชาใหญ่แห่งสหประชาชาติจึงได้มี 
มติรับรองอนุสัญญาต่อต้านการทรมานและการประติบัติหรือการลงโทษอ่ืนที่โหดร้าย ไร้มนุษยธรรม 
หรือที่ย่ ายีศักดิ์ศรี เมื่อวันที่ 10 ธันวาคม ค.ศ. 1984 และมีผลใช้บังคับเมื่อวันที่  26 มิถุนายน  
ค.ศ. 1987 โดยอนุสัญญานี้มีวัตถุประสงค์เพ่ือยุติและป้องกันการกระท าทรมานและทารุณกรรม  
ซึ่งกระท าโดยเจ้าหน้าที่รัฐหรือบุคคลอ่ืนที่กระท าในนามเจ้าหน้าที่รัฐ  โดยมีคณะกรรมการต่อต้าน 
การทรมาน (the Committee against Torture) ที่คอยตรวจสอบรัฐภาคีให้ปฏิบัติตามอนุสัญญา
โดยไม่ให้มกีารกระท าทรมาน และให้รัฐภาคีออกกฎหมายหรือมาตรการอื่นที่จ าเป็นเพ่ือป้องกันไม่ให้มี
การทรมานเกิดข้ึนในรัฐภาคีนั้น ๆ 

อนุสัญญาต่อต้านการทรมานและการประติบัติหรือการลงโทษอ่ืนที่
โหดร้าย ไร้มนุษยธรรม หรือที่ย่ ายีศักดิ์ศร ีมีข้อก าหนดซึ่งมีผลต่อการตรากฎหมายนิรโทษกรรม คือ  

                                           
26 การละเมิดสิทธิมนุษยชนอย่างร้ายแรง เป็นค าที่ใช้กันมากโดยเฉพาะอย่างยิ่งใน

กฎหมายสิทธิมนุษยชน แต่กฎหมายสิทธิมนุษยชนก็ไม่ได้ให้ค านิยามของการละเมิดสิทธิมนุษยชน
อย่างร้ายแรงไว้ อย่างไรก็ดี เป็นที่ยอมรับกันว่าการพิจารณาลักษณะของการกระท าที่จะถือว่าเป็นการ
ละเมิดสิทธิมนุษยชนอย่างร้ายแรงมีองค์ประกอบอย่างน้อยที่สุดสองประการ คือ สิทธิที่ถูกละเมิดนั้น
เป็นสิทธิที่เป็นสาระส าคัญของความเป็นมนุษย์ และ ระดับความรุนแรงของการละเมิดสิทธิมนุษยชนที่
ต้องเป็นระบบโดยเกิดขึ้นอย่างกว้างขวางหรือเป็นนโยบายของรัฐ ความผิดซึ่งยอมรับกันว่าเป็นการ
ละเมิดสิทธิมนุษยชนอย่างร้ายแรง เช่น การฆ่าล้างเผ่าพันธุ์ การใช้ระบอบปกครองแบ่งแยกสีผิว  
การทรมาน การท าให้บุคคลสูญหายโดยถูกบังคับ การฆ่า การประหารนอกกฎหมาย การจับกุมคุมขัง
ตามอ าเภอใจ (วิชัย ศรีรัตน์ ลาวัณย์ ถนัดศิลปะกุล และทศพล ทรรศนกุลพันธ์, ศัพท์สิทธิมนุษยชน, 
พิมพ์ครั้งที่ 3 (กรุงเทพมหานคร : ส านักงานคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ, 2555), น. 95. 
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ข้อ 4 (1) “ให้รัฐภาคีแต่ละรัฐประกันว่าการกระท าทรมานทั้งปวงเป็น
ความผิดตามกฎหมายอาญาของตน ให้ใช้หลักการเดียวกันนี้บังคับส าหรับการพยายามกระท า 
การทรมาน และส าหรับการกระท าโดยบุคคลใดที่เป็นการสมรู้ร่วมคิด  หรือการมีส่วนร่วมใน 
การทรมานด้วย 

(2) ให้รัฐภาคีแต่ละรัฐท าให้ความผิดเหล่านี้เป็นความผิดที่มีโทษ ซึ่งมี
ระวางโทษที่เหมาะสมกับความร้ายแรงของการกระท าเหล่านั้น” 

ข้อ 12 “ให้รัฐภาคีแต่ละรัฐประกันว่า เจ้าพนักงานผู้มีอ านาจของตน
ด าเนินการสืบสวนโดยพลันและโดยปราศจากความล าเอียง เมื่อใดก็ตามที่มีมูลเหตุสมผลจะเชื่อได้ว่า 
ได้มีการกระท าการทรมานเกิดข้ึนในอาณาเขตใดที่อยู่ภายใต้เขตอ านาจของตน” 

ข้อ 13 “ให้รัฐภาคีแต่ละรัฐประกันว่า ปัจเจกบุคคลที่อ้างว่าตนถูกทรมาน
ในอาณาเขตใดก็ตามที่อยู่ภายใต้เขตอ านาจของรัฐนั้น มีสิทธิที่จะร้องทุกข์ต่อเจ้าพนักงานผู้มีอ านาจ
ของรัฐนั้น และที่จะท าให้กรณีของตนได้รับการพิจารณาตรวจสอบโดยพลัน และโดยปราศจาก 
ความล าเอียงโดยเจ้าพนักงานผู้มีอ านาจของรัฐนั้น ให้ด าเนินขั้นตอนทั้งปวงเพ่ือประกันว่า ผู้ร้องทุกข์
และพยานได้รับความคุ้มครองให้พ้นจากการประทุษร้ายหรือการข่มขู่ให้หวาดกลัวทั้งปวงอันเป็นผล
จากการร้องทุกข์หรือการให้พยานหลักฐานของบุคคลนั้น” 

ข้อ 14 (1) “ให้รัฐภาคีแต่ละรัฐประกันในระบบกฎหมายของตนว่า 
ผู้ถูกท าร้ายจากการกระท าการทรมานได้รับการชดใช้ทดแทนและมีสิทธิซึ่งสามารถบังคับคดีได้  ที่จะ
ได้รับสินไหมทดแทนที่ เป็นธรรมและเพียงพอ รวมทั้งวิถีทางที่จะได้รับการบ าบัดฟ้ืนฟูอย่าง 
เต็มรูปแบบที่สุดเท่าที่จะเป็นไปได้ ในกรณีที่ผู้ถูกท าร้ายเสียชีวิต อันเป็นผลจากการกระท าการทรมาน 
ให้ผู้อยู่ในอุปการะของบุคคลนั้นมีสิทธิที่จะได้รับสินไหมทดแทน”27 

รัฐภาคีใดที่ตรากฎหมายนิรโทษกรรมซึ่งมีผลท าให้ไม่สามารถด าเนิน
คดีอาญาในความผิดที่มีลักษณะเป็นการทรมาน และท าให้ผู้ถูกกระท าทรมานไม่ได้รับการชดใช้ 
ค่าสินไหมทดแทนเพ่ือความเสียหาย ย่อมเป็นการปฏิบัติที่ขัดต่อพันธกรณีของอนุสัญญาต่อต้าน 
การทรมานและการประติบัติหรือการลงโทษอ่ืนที่โหดร้าย  ไร้มนุษยธรรม หรือที่ย่ ายีศักดิ์ศรี 
ตามข้อก าหนดที่กล่าวมาข้างต้น ดังนั้นข้อก าหนดดังกล่าวถือเป็นข้อจ ากัดในการตรากฎหมาย 

                                           
27 ดูค าแปลภาษาไทยของอนุสัญญาต่อต้านการทรมานและการประติบัติหรือการลงโทษ

อ่ืนที่ โ หดร้ า ย  ไ ร้ มนุษยธ รรม  หรื อที่ ย่ า ยี ศั กดิ์ ศ รี  โ ดยกระทรวงต่ า งประ เทศ  ได้ จ าก 
http://www.mfa.go.th/humanrights/images/stories/catt.pdf (สืบค้นเมื่อวันที่ 30 กันยายน 
2558) 



45 
 

นิรโทษกรรมของรัฐภาคี ที่ไม่ให้รัฐภาคีตรากฎหมายนิรโทษกรรมส าหรับความผิดที่มีลักษณะเป็น 
การทรมานตามอนุสัญญานี้ 

 
2.2.1.2 กติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง 

(International Covenant on Civil and Political Rights : ICCPR) 
เนื่องด้วยปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชนไม่มีผลผูกพันทาง

กฎหมาย28 จึงมีการด าเนินการให้หลักการที่รับรองไว้ในปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชนมีผล
ผูกพันทางกฎหมายด้วยการน ามารับรองไว้ในกติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิพลเมืองและ 
สิทธิทางการเมืองซึ่งมีลักษณะเป็นสนธิสัญญาพหุภาคีจึงก่อให้เกิดผลผูกพันแก่รัฐภาคีตามกฎหมาย 
โดยสมัชชาใหญ่แห่งสหประชาชาติได้รับรองกติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิพลเมืองและ 
สิทธิทางการเมือง เมื่อวันที่  16 ธันวาคม ค.ศ. 1966 และมีผลบังคับใช้เมื่อวันที่  23 มีนาคม  
ค.ศ. 1976 ทั้งนี้ ตามกติกาฉบับนี้ได้ก าหนดให้มีคณะกรรมการสิทธิมนุษยชน (the Human Rights 
Committee) ซึ่งมีหน้าที่ตรวจสอบรัฐภาคีให้ปฏิบัติตามพันธกรณีในการเคารพและคุ้มครอง 
สิทธิมนุษยชนตามกติกา โดยการตรวจรายงานของรัฐภาคี ตลอดจนให้ความเห็น ข้อเสนอแนะต่าง ๆ 
เพ่ือเป็นแนวทางในการปฏิบัติตามกติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง  
ถึงแม้ยอมรับกันทั่วไปว่าความเห็นของคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนจะไม่มีผลผูกพันตามกฎหมาย
ระหว่างประเทศ แต่เนื่องจากกติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมืองเป็น
สนธิสัญญาที่ก่อให้เกิดความผูกพันตามกฎหมายแก่รัฐภาคี ดังนั้นความเห็นที่ประกาศออกมาโดย

                                           
28 แม้ว่ากฎบัตรสหประชาชาติจะรับรองสิทธิมนุษยชนแต่ไม่ได้บัญญัติถึงรายละเอียด

ของสิทธิมนุษยชนไว้ จึงขาดความชัดเจนว่าสิทธิมนุษยชนที่รับรองไว้คืออะไร ในเวลาต่อมาจึงได้
ประกาศใช้ปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชน เพ่ือท าให้เกิดความชัดเจนในเรื่องสิทธิมนุษยชนที่  
กฎบัตรสหประชาชาติรับรองไว้ แต่ปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชนไม่ใช่สนธิสัญญา หากเป็นเพียง
มติที่ได้รับการรับรองจากสมัชชาใหญ่แห่งสหประชาชาติเท่านั้น จึงไม่มีค่าบังคับทางกฎหมาย โดยมี
จุดประสงค์มุ่งสร้างความเข้าใจและมาตรฐานร่วมกันต่อสิทธิมนุษยชนที่กล่าวถึงในกฎบัตร
สหประชาชาติ อย่างไรก็ดี หลังจากประกาศใช้ปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชน เมื่อพิจารณาจาก
ทางปฏิบัติของรัฐจ านวนมากที่ปฏิบัติอย่างสม่ าเสมอต่อเนื่องเป็นเวลานานได้ส่งผลให้ปฏิญญาสากล 
ว่าด้วยสิทธิมนุษยชนอาจเป็นกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศเฉพาะบางส่วน ที่ได้รับการ
ยอมรับปฏิบัติตามจากประชาคมนานาชาติอย่างสม่ าเสมอต่อเนื่อง (ดู จรัญ โฆษณานันท์, อ้างแล้ว 
เชิงอรรถที่ 2, น. 271, 284, 296 – 299.) 
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คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนจึงไม่อาจถูกปฏิเสธว่าไม่มีความส าคัญใด ๆ ได้เลย เพราะอย่างน้อย 
รัฐภาคีก็ต้องน าความเห็นนั้นไปพิจารณาไตร่ตรอง29 ถ้าหากความเห็นหรือข้อเสนอแนะต่าง ๆ ของ
คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนไม่มีความส าคัญเลย แล้วเหตุใดรัฐภาคีส่วนใหญ่จึงพยายามที่จะท าตาม
ความเห็นหรือข้อเสนอแนะของคณะกรรมการ อย่างเช่น ประเทศญี่ปุ่นก็มีการเปลี่ยนแปลงกฎหมาย 
ที่ออกโดยฝ่ายนิติบัญญัติ หลังจากคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนได้มีข้อวิจารณ์ว่าเด็กผู้ชายในญี่ปุ่น 
ได้รับการปฏิบัติแตกต่างจากเด็กผู้หญิง30 ดังนั้นแสดงว่าความเห็นและข้อเสนอแนะต่าง ๆ ของ
คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนก็มีความส าคัญต่อรัฐภาคีในการใช้เป็นแนวทางเพ่ือปฏิบัติตาม 
กติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมืองได้อย่างถูกต้อง  โดยเฉพาะอย่างยิ่ง
เมือ่เกิดปัญหาเก่ียวกับการปฏิบัติตามกติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง 
นอกจากนี้ในกรณีที่บุคคลถูกละเมิดสิทธิตามที่ก าหนดไว้ในกติกา คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนยังมี
อ านาจรับเรื่องร้องเรียนจากบุคคล ตามที่ก าหนดไว้ในพิธีสารเลือกรับต่อท้ายกติการะหว่างประเทศ 
ว่าด้วยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมืองด้วย แต่อย่างไรก็ตาม ค าวินิจฉัยของคณะกรรมการ 
สิทธิมนุษยชนต่อเรื่องร้องเรียนดังกล่าวไม่ได้มีผลผูกมัดทางกฎหมายโดยตรงต่อรัฐที่เกี่ยวข้อง แต่มีผล
โน้มน้าวให้มีการแก้ไขปรับปรุงมากกว่า โดยในทางปฏิบัติ คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนจะให้รัฐภาคีที่
ละเมิดสิทธิที่รับรองไว้ในกติกาฉบับนี้เยียวยาความเสียหายด้วยการจ่ายค่าสินไหมทดแทนแก่ผู้ถูก
ละเมิดสิทธิมนุษยชน และก าหนดขั้นตอนต่าง ๆ เพ่ือรับรองว่าจะไม่ให้เกิดการละเมิดสิทธิมนุษยชน
อีกในอนาคต31 

ในกติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมืองไม่มี
ข้อบทใดที่ก าหนดหน้าที่ให้ต้องมีการด าเนินคดีอาญาแก่ผู้ที่ละเมิดสิทธิมนุษยชนไว้อย่างชัดแจ้ง  
แต่จากข้อ 2 (1) และ (2) ที่มีเนื้อหาดังต่อไปนี้ 

ข้อ 2 (1) “รัฐภาคีแต่ละรัฐแห่งกติกานี้รับที่จะเคารพและประกันแก่
ปัจเจกบุคคลทั้งปวงภายในดินแดนของตนและภายใต้เขตอ านาจของตนในสิทธิทั้งหลายที่รับรองไว้  
ในกติกานี้โดยปราศจากการแบ่งแยกใด ๆ อาทิ เชื้อชาติ ผิว เพศ ภาษา ศาสนา ความคิดเห็น 
ทางการเมืองหรือความคิดเห็นอื่นใด เผ่าพนัธุ์แห่งชาติหรือสังคม ทรัพย์สิน ก าเนิด หรือสถานะอ่ืน ๆ 

(2) ในกรณีที่ยังไม่มีมาตรการทางนิติบัญญัติหรือมาตรการอ่ืนใด รัฐภาคี
แต่ละรัฐแห่งกติกานี้รับที่จะด าเนินการตามขั้นตอนที่จ าเป็น ตามกระบวนการทางรัฐธรรมนูญของตน

                                           
29 Anja Seibert-Fohr, supra note 23, p. 310. 
30 Ibid, p. 312. 
31 จรัญ โฆษณานันท์, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 2, น. 345. 
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และบทบัญญัติแห่งกติกานี้เพ่ือให้มีมาตรการทางนิติบัญญัติ หรือมาตรการอ่ืนใดที่อาจจ าเป็น เพ่ือให้
สิทธิทั้งหลายที่รับรองไว้ในกติกานี้เป็นผล”32 

แสดงให้เห็นว่าโดยวัตถุประสงค์ของเนื้อความตามข้อ 2 (1) และ (2) ได้
ก าหนดหน้าที่ในการด าเนินคดีอาญาแก่ผู้ที่ละเมิดสิทธิมนุษยชนไว้33 กล่าวคือ พันธกรณีตามข้อ 2 (1) 
และ (2) นี้ นอกจากจะก าหนดให้เคารพและประกันแก่ปัจเจกบุคคลในสิทธิทั้งหลายที่รับรองไว้ใน
กติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมืองนี้แล้ว ยังมุ่งหมายไปถึงการคุ้มครอง
สิทธิมนุษยชนในกรณีทั่วไปที่ไม่เฉพาะแต่ปัจเจกบุคคล แต่รวมถึงทั้งสังคมโดยรวมด้วย ส าหรับ 
การด าเนินคดีอาญาแก่ผู้ที่ละเมิดสิทธิมนุษยชนก็เป็นการคุ้มครองสิทธิมนุษยชนในกรณีทั่วไป  
ตามวัตถุประสงค์ของข้อ  2 (1) และ (2)34 ประกอบกับแนวข้อวินิจฉัยของคณะกรรมการ 
สิทธิมนุษยชนเห็นว่าการไม่เอาผิดเป็นอุปสรรคต่อการเคารพสิทธิมนุษยชน การลงโทษจึงเป็น
เครื่องมือที่ป้องกันการละเมิดสิทธิมนุษยชนในอนาคต35 โดยการลงโทษผู้ที่ละเมิดสิทธิมนุษยชนเป็น
มาตรการที่จ าเป็น “ที่จะเคารพและประกันแก่ปัจเจกบุคคล...ในสิทธิทั้งหลายที่รับรองไว้ในกติกานี้ ” 
ตามข้อ 2 (1) และเป็นมาตรการที่จ าเป็น “เพ่ือให้สิทธิทั้งหลายที่รับรองไว้ในกติกานี้เป็นผล” ตาม 
ข้อ 2 (2)36 

นอกจากนี้ยังมีข้อบทอ่ืนในกติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิพลเมืองและ
สิทธิทางการเมืองที่มีผลเกี่ยวกับการนิรโทษกรรม คือ 

ข้อ 2 (3) “รัฐภาคีแต่ละรัฐแห่งกติกานี้รับที่จะ 
(ก) ประกันว่า บุคคลใดที่สิทธิหรือเสรีภาพของตนซึ่งรับรองไว้ในกติกานี้

ถูกละเมิดต้องได้รับการเยียวยาอย่างเป็นผลจริงจัง โดยไม่ต้องค านึงว่าการละเมิดนั้นจะกระท าโดย
บุคคลผู้ปฏิบัติการตามหน้าที่ 

(ข) ประกันว่า บุคคลใดที่เรียกร้องการเยียวยาดังกล่าวย่อมมีสิทธิที่จะ
ได้รับการพิจารณาจากฝ่ายตุลาการ ฝ่ายบริหาร หรือฝ่ายนิติบัญญัติที่มีอ านาจ หรือจากหน่วยงานอ่ืน

                                           
32 ดู ค าแปลภาษาไทยของกติการะหว่ างประเทศว่ าด้ วยสิทธิพล เมืองและ 

สิทธิทางการเมือง ได้จาก http://humanrights.mfa.go.th/upload/pdf/iccprt.pdf (สืบค้นเมื่อ
วันที่ 30 กันยายน 2558) 

33 Anja Seibert-Fohr, supra note 23, p. 331. 
34 Ibid, pp. 323 - 324. 
35 Ibid, p. 332. 
36 Ibid, p. 322 (2002). 
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ที่มีอ านาจตามที่ก าหนดไว้  โดยระบบกฎหมายของรัฐ และจะพัฒนาหนทางการเยียวยาด้วย
กระบวนการยุติธรรมทางศาล 

(ค) ประกันว่า เจ้าหน้าที่ผู้มีอ านาจต้องบังคับการให้การเยียวยานั้น 
เป็นผล” 

ข้อ 2 (3) นี้ เป็นเรื่องของสิทธิในการได้รับการเยียวยา  (right to a 
remedy) การนิรโทษกรรมนั้น นอกจากจะท าให้รัฐไม่ได้ด าเนินคดีอาญาแก่ผู้ละเมิดสิทธิมนุษยชน
ตามที่กล่าวมาแล้ว ยังมีผลท าให้ไม่มีการสอบสวนผู้ละเมิดสิทธิมนุษยชนที่ได้รับการนิรโทษกรรมได้
โดยเจ้าหน้าที่ และในขณะเดียวกันผู้ถูกละเมิดสิทธิมนุษยชนก็อาจจะไม่ได้รับค่าสินไหมทดแทนจาก
การถูกละเมิดสิทธิมนุษยชน ซึ่งล้วนแต่เป็นเรื่องที่ได้รับการประกันไว้ตามข้อ 2 (3) นี้37 

เนื่องจากการด าเนินคดีอาญาแก่ผู้ละเมิดสิทธิมนุษยชนอย่างร้ายแรงเป็น
การแสดงให้เห็นว่ารัฐภาคีได้เคารพและประกันสิทธิที่ได้รับรองไว้ในกติการะหว่างประเทศว่าด้วย  
สิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง เพ่ือให้สิทธิเหล่านั้นเป็นผลตามข้อ2 (1) และ (2) ด้วยเหตุนี้ 
ถ้าหากมีการนิรโทษกรรมในความผิดที่เป็นการละเมิดสิทธิมนุษยชนอย่างร้ายแรงย่อมท าให้รัฐไม่อาจ
ด าเนินคดีอาญาแก่ความผิดดังกล่าวได้  ดังนั้น การนิรโทษกรรมในความผิดที่เป็นการละเมิด 
สิทธิมนุษยชนอย่างร้ายแรงจึงละเมิดพันธกรณีตามข้อ 2 (1) และ (2) อีกทั้งการนิรโทษกรรมอาจจะ 
มีผลท าให้ละเมิดพันธกรณีข้อ 2 (3) ด้วย เพราะการนิรโทษกรรมท าให้ไม่มีการสอบสวนความผิด  
และผู้ถูกละเมิดสิทธิมนุษยชนยังอาจจะไม่ได้รับการชดใช้ค่าสินไหมทดแทนด้วย  ซึ่งเป็นเรื่องที่ 
ข้อ 2 (3) ประกันไว้ว่าบุคคลที่ถูกละเมิดสิทธิได้รับรองไว้ในกติกานี้ต้องได้รับการเยียวยาอย่างเป็นผล
จริงจัง ดังนั้น ตามกติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง ความผิดที่ไม่อาจ
ได้รับการนิรโทษกรรมได้ คือ ความผิดที่เป็นการละเมิดสิทธิมนุษยชนอย่างร้ายแรง เช่น การทรมาน 
การประหารนอกกฎหมาย การท าให้บุคคลสูญหายโดยถูกบังคับ เป็นต้น ถ้ามีการตรากฎหมาย 
นิรโทษกรรมที่นิรโทษกรรมในความผิดดังกล่าว ย่อมเป็นการละเมิดพันธกรณีตามกติการะหว่าง
ประเทศว่าด้วยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง 

 
2.2.1.3 อนุสัญญาสิทธิมนุษยชนอเมริกัน  (American Convention on 

Human Rights) 
อนุสัญญาสิทธิมนุษยชนอเมริกันเป็นสนธิสัญญาพหุภาคีที่มีผลผูกพัน 

รัฐภาคีตามกฎหมาย ซึ่งมีวัตถุประสงค์เพ่ือส่งเสริมและคุ้มครองสิทธิมนุษยชนในภูมิภาคอเมริกา  

                                           
37 Ibid, p. 335. 
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โดยมีสาระส าคัญคล้ายกับกติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง และ
ก าหนดให้มีองค์กรที่ท าหน้าที่ในการคุ้มครองและตรวจสอบเรื่องสิทธิมนุษยชนในภูมิภาคนี้  2 องค์กร 
คือ คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนระหว่างทวีปอเมริกา (Inter-American Commission on Human 
rights) กับ ศาลสิทธิมนุษยชนระหว่างทวีปอเมริกา (Inter-American Court of Human Rights)  
โดยคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนระหว่างทวีปอเมริกามีอ านาจในการรับเรื่องร้องเรียนตามอนุสัญญา  
มีส่วนร่วมในการด าเนินคดี และมีอ านาจในการยื่นฟ้องคดีต่อศาลสิทธิมนุษยชนระหว่างทวีปอเมริกา  
ส่วนศาลสิทธิมนุษยชนระหว่างทวีปอเมริกามีอ านาจในการพิจารณาพิพากษาคดีเกี่ยวกับการละเมิด 
สิทธิมนุษยชนตามอนุสัญญา และให้ค าปรึกษา ความเห็นทางกฎหมาย ตีความอนุสัญญา ถึงแม้ว่าตาม
อนุสัญญาสิทธิมนุษยชนอเมริกันก าหนดให้รัฐภาคีที่เป็นคู่กรณีต้องปฏิบัติตามค าพิพากษาของศาล
สิทธิมนุษยชนระหว่างทวีปอเมริกา แต่อย่างไรก็ตาม อนุสัญญากลับไม่ได้สร้างกลไกเฉพาะในการ
บังคับตามค าพิพากษาของศาลสิทธิมนุษยชนระหว่างทวีปอเมริกา จึงต้องใช้มาตรการทางการเมือง 
ในการแก้ไขปัญหาหากมีการไม่ปฏิบัติตามค าพิพากษา เช่น การลงมติประณามรัฐที่ไม่ปฏิบัติตาม 
ค าพิพากษา ซึ่งเป็นการสร้างแรงกดดันต่อรัฐนั้น38 ส าหรับประเด็นที่เกี่ยวกับการนิรโทษกรรมนั้น  
ทั้งคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนระหว่างทวีปอเมริกา และศาลสิทธิมนุษยชนระหว่างทวีปอเมริกาต่างก็
ได้มีความเห็นและค าพิพากษาเกี่ยวกับการนิรโทษกรรมหลายครั้ง  ว่า ตามอนุสัญญาสิทธิมนุษยชน
อเมริกันนั้น รัฐไม่อาจตรากฎหมายนิรโทษกรรมที่นิรโทษกรรมความผิดที่เป็นการละเมิดสิทธิมนุษยชน
อย่างร้ายแรง และการนิรโทษกรรมตนเองได้ เพราะจะขัดกับพันธกรณีตามอนุสัญญาดังกล่าว คือ  
ข้อ 1(1) ที่ก าหนดให้ก าหนดให้รัฐภาคีต้องเคารพและประกันสิทธิทั้งหลายที่รับรองไว้ในอนุสัญญานี้
โดยปราศจากการแบ่งแยกใด ๆ ข้อ 2 ก าหนดให้รัฐภาคีด าเนินการเกี่ยวกับการกระท าทางนิติบัญญัติ
ในรัฐเพ่ือให้สิทธิที่ได้รับรองไว้ในอนุสัญญาเป็นผล ข้อ 8 ที่รับรองสิทธิในการได้รับการพิจารณาคดี
อย่างเป็นธรรม และข้อ 25 ที่รับรองสิทธิในการได้รับการคุ้มครองสิทธิโดยศาล39 

ตามสนธิสัญญาสิทธิมนุษยชนระหว่างประเทศซึ่งเป็นข้อจ ากัดความผิดที่
ได้รับการนิรโทษกรรมนั้น ไม่ยอมรับการนิรโทษกรรมความผิดที่เป็นการละเมิดสิทธิมนุษยชนอย่าง
ร้ายแรง รวมทั้งการนิรโทษกรรมตนเอง ดังจะอธิบายต่อไปนี้ 

 

                                           
38 ดู จรัญ โฆษณานันท์, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 2, น. 484 - 494. 
39 ดู ข้ อบทของอนุสัญญาสิทธิมนุษยชนอเมริกันที่ เป็นภาษาอังกฤษได้ จาก

http://www.oas.org/dil/treaties_B-32_American_Convention_on_Human_Rights.htm 
(สืบค้นเมื่อวันที่ 30 กรกฎาคม 2559) 
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2.2.2 ความผิดที่ละเมิดสิทธิมนุษยชนอย่างร้ายแรง 
ส าหรับการละเมิดสิทธิมนุษยชนนั้นไม่ใช่ทุกกรณีที่จะต้องมีการด าเนินคดีอาญา 

การลงโทษไม่ได้หมายความถึงเฉพาะโทษทางอาญาเท่านั้น การลงโทษอย่างอ่ืนก็ป้องกันวัฒนธรรม
แห่งการลอยนวล (a culture of impunity) ได้เช่นกัน เช่น อาจจะลงโทษโดยไล่ออกจากราชการ 
เพราะถ้ายังอยู่ในต าแหน่งก็มีความเสี่ยงที่จะใช้อ านาจในต าแหน่งท าการละเมิดสิทธิมนุษยชนได้ซ้ าอีก 
หรือยกเลิกบ านาญ หรือให้จ่ายค่าเสียหายเป็นค่าปรับทางปกครอง หรือด าเนินคดีทางแพ่ง40  
แต่ส าหรับในกรณีของการละเมิดสิทธิมนุษยชนอย่างร้ายแรงนั้น เช่น การฆ่า การทรมาน การท าให้
บุคคลหายสาบสูญ การด าเนินคดีอาญาแก่ผู้ละเมิดสิทธิมนุษยชนเป็นหน้าที่ที่ต้องด าเนินการ  
ทั้งนี ้ตามข้อวินิจฉัยของคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนในคดี Bautista de Arellana v. Colombia ว่า 
การลงโทษในทางวินัยและทางปกครองไม่ใช่การเยียวยาที่เหมาะสมและมีประสิทธิภาพในความหมาย
ของข้อ 2 (3) แห่งกติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมืองส าหรับกรณีของ
การละเมิดสิทธิมนุษยชนอย่างร้ายแรง โดยเฉพาะอย่างยิ่งกรณีของการถูกกล่าวหาว่าละเมิดสิทธิที่จะ
มีชีวิต41 ทั้งนี้ คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนได้วินิจฉัยว่า รัฐภาคีมีหน้าที่ในการด าเนินคดีอาญา และ
พยายามลงโทษแก่ผู้ที่ละเมิดสิทธิมนุษยชนอย่างร้ายแรงในกรณีการท าให้บุคคลหายสาบสูญโดยถูก
บังคับ และการละเมิดสิทธิที่จะมีชีวิต42 ซึ่งหมายความว่าการนิรโทษกรรมให้แก่ผู้ละเมิดสิทธิมนุษยชน
อย่างร้ายแรงในกรณีดังกล่าวไม่อาจท าได้ เพราะถ้ามีการนิรโทษกรรมให้แก่ผู้ละเมิดสิทธิมนุษยชน
อย่างร้ายแรง ก็เท่ากับว่ารัฐภาคีไม่ได้ด าเนินคดีอาญาและพยายามลงโทษแก่ผู้ที่ละเมิดสิทธิมนุษยชน
อย่างร้ายแรง ซึ่งถือเป็นการไม่ปฏิบัติหน้าที่ตามกติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิพลเมืองและ 
สิทธิทางการเมือง ข้อ 2 (1) และ (2) 

ส าหรับความผิดที่เป็นการละเมิดสิทธิมนุษยชนที่ถือว่าเป็นกรณีร้ายแรง  
ในอันที่จะท าให้รัฐภาคีต้องด าเนินคดีอาญาแก่ผู้ละเมิดสิทธิมนุษยชนนั้น  โดยไม่อาจนิรโทษกรรม 
ในความผิดดังกล่าวได้นั้น มีความเห็นของคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนที่ระบุว่าความผิดดังกล่าวไม่
สามารถนิรโทษกรรมได้ไว้หลายครั้ง เช่น 

                                           
40 Anja Seibert-Fohr, supra note 23, p. 326. 
41 Bautista de Arellana v. Colombia, Doc. CCPR/C/55/D/563/1993, para. 8.2 

(1995). 
42 Bautista de Arellana v. Colombia, Doc. CCPR/C/55/D/563/1993, para. 8.6 

(1995). 
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General Comment 20 เกี่ยวกับข้อ 7 แห่งกติการะหว่างประเทศว่าด้วย 
สิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนระบุว่า รัฐภาคีใดที่มีการนิรโทษกรรม
ให้ความผิดที่เป็นการทรมาน การนิรโทษกรรมนั้นไม่สอดคล้องกับหน้าที่ของรัฐภาคีที่จะต้อง
ด าเนินการสอบสวน และประกันเสรีภาพจากการกระท าดังกล่าวในอาณาเขตของรัฐ และรับรองว่าจะ
ไม่เกิดกรณีเช่นนั้นอีกในอนาคต รัฐภาคีจะต้องไม่พรากสิทธิของปัจเจกบุคคลในการได้รับการเยียวยา 
รวมถึงการได้รับค่าชดเชย และการฟื้นฟูเท่าท่ีจะสามารถท าได้43 

ข้อวินิจฉัยของคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนต่อประ เทศเซเนกัล ระบุว่า  
การนิรโทษกรรมต้องไม่ใช้เป็นเครื่องมือในการส่งเสริมการไม่เอาผิดแก่เจ้าหน้าที่รัฐผู้ที่ต้องรับผิดชอบ
ต่อการละเมิดสิทธิมนุษยชน โดยเฉพาะอย่างยิ่งส าหรับความผิดที่เป็นการทรมาน การประหารชีวิต
นอกกฎหมาย การทารุณต่อผู้ต้องขัง ที่จะต้องมีการสอบสวน และน าตัวผู้ที่ละเมิดสิทธิมนุษยชน
ดังกล่าวมาลงโทษ44 

ข้อวินิจฉัยของคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนต่อประเทศไนจีเรียก็ระบุว่า 
ความผิดส าหรับการประหารชีวิตนอกกฎหมาย ไม่อาจได้รับความคุ้มกันจากกฎหมายนิรโทษกรรม
ได้45 

Concluding Observations on Croatia ระบุว่า ไม่สามารถนิรโทษกรรม 
ในความผิดที่เป็นการละเมิดสิทธิมนุษยชนอย่างร้ายแรงได้46 

Concluding Observations on Guatemala ร ะ บุ ว่ า  ห า ก รั ฐ ภ า คี จ ะ 
ตรากฎหมายเพ่ือการปรองดองในประเทศ จะต้องไม่มีการนิรโทษกรรมให้แก่ความผิดที่เป็น
อาชญากรรมต่อมวลมนุษยชาติ (crimes against humanity)47 

นอกจากนี้ มีกรณีที่คณะกรรมการวินิจฉัยว่าการนิรโทษกรรมเป็นการละเมิด
พันธกรณีข้อ 2 (3) แห่งกติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมืองด้วย  เช่น  
ข้อวินิจฉัยของคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนในคดี Rodriguez v. Uruguay ว่า การนิรโทษกรรมให้แก่

                                           
43 General Comment 20 on article 7, HRI/GEN/1/Rev. 1, 31, para 15 (1992). 
44 Comments on Senegal, Doc. CCPR/C/79/Add.10, para. 5 (1992). 
45 Comments on Nigeria, Doc. CCPR/C/79/Add.17, para. 7 (1993). 
46

 Concluding Observations on Croatia, Doc. CCPR/CO/71/HRV, para. 11 
(2001). 

47 Concluding Observations on Guatemala, Doc. CCPR/CO/72/GTM, para. 
12 (2001). 
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ผู้ละเมิดสิทธิมนุษยชนอย่างร้ายแรง ด้วยการที่ฝ่ายนิติบัญญัติออกกฎหมาย Law no. 15,848, Ley 
de Caducidad de la Pretensión Punitiva del Estado นั้น ไม่เป็นไปตามพันธกรณีที่รัฐภาคี
จะต้องปฏิบัติตามกติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง และคณะกรรมการ
ยังตั้งข้อสังเกตอีกว่า การบังคับใช้กฎหมายนิรโทษกรรมดังกล่าว เป็นการขัดขวางการสอบสวนคดี
ละเมิดสิทธิมนุษยชนในอดีต และมีผลท าให้รัฐภาคีไม่ต้องมีความความรับผิดชอบในการเยียวยาผู้ที่ถูก
ละเมิดสิทธิมนุษยชน48 เช่นเดียวกับในกรณีของประเทศอาร์เจนตินา ที่คณะกรรมการสิทธิมนุษยชน
เคยแสดงความกังวลว่ากฎหมาย Law of Due Obedience และ Law of Punto Final ปฏิเสธ 
การเยียวยาแก่ผู้ถูกละเมิดสิทธิมนุษยชน ซึ่งเป็นการละเมิดพันธกรณีของกติกานี้ในข้อ 2 (3) เนื่องจาก
การนิรโทษกรรมมีผลเป็นการขัดขวางการสอบสวนการกระท าผิด49 

ในส่วนของคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนระหว่างทวีปอเมริกาก็ได้ยืนยัน 
หลายครั้งเช่นกันว่ามีกฎหมายนิรโทษกรรมที่ละเมิดสิทธิซึ่งได้รับการรับรองไว้ตามอนุสัญญา 
สิทธิมนุษยชนอเมริกัน เช่น 

Lucio Parada Cea et al v El Salvador คณะกรรมการสิทธิมนุษยชน
ระหว่างทวีปอเมริกามีความเห็นว่า กฎหมายนิรโทษกรรมได้พรากสิทธิของประชาชนในกระบวนการ
ยุติธรรมที่จะกล่าวหาบุคคลผู้กระท าการละเมิดสิทธิมนุษยชนอย่างร้ายแรงแก่พวกเขาไป  และ
คณะกรรมการยังเห็นว่าการที่  El Salvador ยอมรับและบังคับใช้กฎหมายนิรโทษกรรมทั่วไป 
(general amnesty law) เป็นการละเมิดสิทธิในการได้รับการพิจารณาคดีอย่างเป็นธรรม50ซึ่งรับรอง

                                           
48 Rodriguez v. Uruguay, HRC Communication No. 322, CCPR/C/51/D/ 

322/1988, para. 12.4 (1988). 
49 Comments on Argentina, Doc. CCPR/C/79/Add.46, para. 10 (1995). 
50 สิทธิในการได้รับการพิจารณาคดีอย่างเป็นธรรม คือ สิทธิที่บุคคลจะได้รับการ

พิจารณา โดยองค์กรที่มีอ านาจ มีความเป็นอิสระ ปราศจากอคติ และใช้เวลาด าเนินการพิจารณา
อย่างเหมาะสม ไม่ล่าช้า ซึ่งโดยทั่วไปสิทธินี้จะตีความให้เป็นสิทธิเฉพาะผู้ถูกกล่าวหาหรือจ าเลย
เท่านั้น ไม่ได้เป็นสิทธิของผู้เสียหาย แต่ก็อาจน ามาใช้กับผู้เสียหายได้ โดยเฉพาะอย่างยิ่งในภูมิภาค
ละตินอเมริกาซ่ึงผู้เสียหายมีสิทธิที่จะเป็นคู่ความในคดีอาญาและน าคดีมาฟ้องได้เพราะระบบกฎหมาย
อาญาในหลายประเทศแถบละตินอเมริการับรองสิทธินั้นไว้ ผู้เสียหายจึงอ้างว่าถูกละเมิดสิทธิในการ
ได้รับการพิจารณาอย่างเป็นธรรมได้ แต่ส าหรับประเทศที่ไม่ได้ก าหนดให้ผู้เสียหายมีส่วนร่วมในการ
เป็นคู่ความและฟ้องคดีอาญาได้นั้น ผู้เสียหายย่อมไม่สามารถอ้างว่าตนถูกละเมิดสิทธิในการได้รับการ
พิจารณาคดีอย่างเป็นธรรม เพราะผู้เสียหายไม่มีสิทธิเป็นคู่ความหรือฟ้องคดีอาญา แต่ในกรณีนี้ถือ
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ไว้ในข้อ 8 (1) ของอนุสัญญาสิทธิมนุษยชนอเมริกัน ซึ่งท าให้ผู้ถูกละเมิดสิทธิมนุษยชนอย่างร้ายแรง
ด้วยการทรมานได้รับความเสียหาย51 

Ignacio Ellacuría, SJ et al v El Salvador คณะกรรมการให้ความเห็นว่า 
รัฐภาคีล้มเหลวในการปฏิบัติตามพันธกรณีของอนุสัญญาสิทธิมนุษยชนอเมริกันในการลงโทษผู้ที่ต้องมี
ส่วนรับผิดชอบในการประหารนอกกฎหมาย (extrajudicial execution)52 แม้ว่าอนุสัญญาจะไม่ได้
ระบุชัดเจนให้รัฐภาคีต้องลงโทษการกระท าที่ละเมิดสิทธิมนุษยชน แต่รัฐภาคีมีหน้าที่คุ้มครอง 
สิทธิมนุษยชน และส าหรับกรณีการละเมิดสิทธิมนุษยชนอย่างร้ายแรงนั้น การด าเนินคดีและลงโทษ 
ผู้ละเมิดสิทธิมนุษยชนอย่างร้ายแรงก็คือวิธีการคุ้มครองสิทธิมนุษยชน 

ส่วนศาลสิทธิมนุษยชนระหว่างทวีปอเมริกาก็ได้มีค าพิพากษาในหลายคดีว่า
กฎหมายนิรโทษกรรมที่มีผลไม่ให้มีการด าเนินคดีอาญาในความผิดที่เป็นการละเมิดสิทธิมนุษยชน
อย่างร้ายแรง ขัดกับพันธกรณีที่ก าหนดไว้ในอนุสัญญาสิทธิมนุษยชนอเมริกัน เช่น 

คดี Barrios Altos v. Peru53 ซึ่งเกี่ยวกับเหตุการณ์รุนแรงในปี  ค.ศ. 1991  
ที่ทหารได้ฆ่าประชาชน ศาลสิทธิมนุษยชนระหว่างทวีปอเมริกาได้กล่าวว่ากฎหมายนิรโทษกรรมที่มี
ขึ้นเพ่ือให้ผู้ละเมิดสิทธิมนุษยชนอย่างร้ายแรงไม่ต้องรับผิด เป็นกฎหมายนิรโทษกรรมที่ไม่ได้รับ 
การยอมรับ เพราะกฎหมายดังกล่าวท าให้ไม่ได้มีการสอบสวนและด าเนินคดีอาญากับผู้ละเมิ ด 
สิทธิมนุษยชนอย่างร้ายแรง เช่น การทรมาน การประหารชีวิตนอกกฎหมาย การท าให้บุคคลสูญหาย
โดยถูกบังคับ ดังนั้นการนิรโทษกรรมให้แก่ผู้ละเมิดสิทธิมนุษยชนอย่างร้ายแรงจึงไม่สามารถท าได้  

                                                                                                                         
เป็นหน้าที่ของรัฐที่จะต้องด าเนินคดีอาญา อันเป็นภารกิจหนึ่งของรัฐเพ่ือคุ้มครองสิทธิของประชาชน
ภายในรัฐ (See Anja Seibert-Fohr, supra note 23, p. 314, Louise Mallinder, supra note 
25, p. 265.) 

51 Lucio Parada Cea et al v El Salvador, Case No. 10.408, Report No. 
1/1999. 

52 Ignacio Ellacuría, SJ et al v El Salvador, Case No. 10.488, Report No. 
136/1999. 

53 Barrios Altos v. Peru, Merits, 14 March 2001, Inter-Am. Ct. H.R. Series C. 
No. 75. 
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เนื่องจากเป็นการละเมิดสิทธิมนุษยชนที่ไม่อาจพรากหรือจ าหน่ายจ่ายโอนได้ และสิทธิเหล่านั้นก็เป็น
สิทธิที่ถูกรับรองไว้ตามกฎหมายสิทธิมนุษยชนระหว่างประเทศด้วย54 

ส าหรับคดีนี้ศาลสิทธิมนุษยชนระหว่างทวีปอเมริกาได้ตัดสินว่ากฎหมาย 
นิรโทษกรรมให้ผู้ละเมิดสิทธิมนุษยชนในเหตุการณ์ดังกล่าวเป็นการขัดกับพันธกรณีตามอนุสัญญา 
สิทธิมนุษยชนอเมริกัน โดยอธิบายว่ากฎหมายนิรโทษกรรมได้ขัดขวางผู้เสียหายที่รอดชีวิต และญาติ
ของผู้ตายไม่ให้ได้รับการพิจารณาคดีอย่างเป็นธรรม ซึ่งเป็นสิทธิที่ได้รับรองไว้ใน ข้อ 8 (1) อีกทั้งยัง
เป็นการละเมิดสิทธิในการได้รับการคุ้มครองสิทธิโดยศาลตามข้อ 25 นอกจากนี้การที่ไม่ได้มีการ
สอบสวนและด าเนินคดีอาญากับผู้ละเมิดสิทธิมนุษยชนในเหตุการณ์ครั้งนั้นยังเป็นการไม่ปฏิบัติตาม
ข้อ 1 (1) ที่ก าหนดให้รัฐภาคีต้องเคารพและประกันสิทธิทั้งหลายที่รับรองไว้ในอนุสัญญานี้  
โดยปราศจากการแบ่งแยกใด ๆ และการบังคับใช้กฎหมายนิรโทษกรรมตนเองเช่นนี้แสดงให้เห็นว่า
เปรูไม่ได้ปฏิบัติตามข้อ 2 ของอนุสัญญาที่ก าหนดให้รัฐภาคีด าเนินการเกี่ยวกับการกระท าทาง 
นิติบัญญัติในรัฐเพ่ือให้สิทธิที่ได้รับรองไว้ในอนุสัญญาเป็นผล55 ศาลได้สรุปว่ากฎหมายนิรโทษกรรม 
(Amnesty Law No. 26479 and No. 26492) ขัดกับพันธกรณีตามอนุสัญญาสิทธิมนุษยชนอเมริกัน 
อันเป็นผลให้กฎหมายนิรโทษกรรมดังกล่าวไม่มีผลทางกฎหมาย56 ซึ่งต่อมามีการยื่นเรื่องให้ศาล
ตีความค าพิพากษา ซึ่งศาลก็ได้กล่าวว่าการตัดสินว่ากฎหมายนิรโทษกรรมไม่มีผลทางกฎหมายนั้น 
ให้มีผลเป็นการทั่วไป57 ค าพิพากษาของศาลสิทธิมนุษยชนระหว่างทวีปอเมริกาในคดีนี้ส่งผลให้ศาล
เปรูได้ยกเลิกการยุติการด าเนินคดีอาญาที่เป็นผลมาจากกฎหมายนิรโทษกรรม โดยเปิดให้มีการด าเนิน
กระบวนการยุติธรรมทางอาญาเกี่ยวกับเหตุการณ์รุนแรงดังกล่าวใหม่ อัยการพิเศษได้ขอหมายจับผู้ที่
เกี่ยวพันกับการฆ่าในเหตุการณ์ครั้งนั้นซึ่งมีเจ้าหน้าที่ทหารรวมอยู่ด้วย โดยผู้ถูกกล่าวหาดังกล่าวก็ได้

                                           
54 Barrios Altos v. Peru, Merits, 14 March 2001, Inter-Am. Ct. H.R. Series C. 

No. 75, para. 35. 
55 Barrios Altos v. Peru, Merits, 14 March 2001, Inter-Am. Ct. H.R. Series C. 

No. 75, para. 42. 
56 Barrios Altos v. Peru, Merits, 14 March 2001, Inter-Am. Ct. H.R. Series C. 

No. 75, para. 44. 
57 Barrios Altos v. Peru, Interpretation of the Judgment of the Merits, 

Judgment, 3 September 2001, Inter-Am. Ct. H.R. Series C No. 83. 
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ถูกคุมขังและถูกด าเนินคดีอาญาในศาลยุติธรรม และหนึ่งในผู้ถูกกล่าวหาคืออดีตประธานาธิบดี 
Fujimori ต่อมาก็ถูกศาลสูงสุดของเปรูพิพากษาลงโทษจ าคุก 25 ปี58 

คดี  Almonacid-Arellano v. Chile59 เ ป็ น คดี ที่ เ กี่ ย ว กั บ ก า ร ป ร ะห า ร 
นอกกฎหมาย60 Luis Almonacid-Arellano ในปี  ค.ศ.  1973 โดยไม่มีการสอบสวน เพราะ 
มีกฎหมายนิรโทษกรรมของชิลีในปี ค.ศ. 1978 การฟ้องคดีนี้มุ่งเน้นเรื่องการถูกปฏิเสธในการด าเนิน
กระบวนการยุติธรรมหลังปี ค.ศ. 1990 ซึ่งเป็นปีที่ประเทศชิลียอมรับเขตอ านาจศาลสิทธิมนุษยชน
ระหว่างทวีปอเมริกา ศาลได้ตัดสินว่า  รัฐไม่อาจละเลยหน้าที่ ในการสอบสวน และลงโทษ 
ผู้ก่ออาชญากรรมต่อมวลมนุษยชาติ ด้วยการบังคับใช้กฎหมายนิรโทษกรรม ดังนั้นอาชญากรรมต่อ
มวลมนุษยชาติจึงเป็นความผิดที่ไม่ยอมให้มีการนิรโทษกรรมได้61 ศาลยังกล่าวอีกว่าการที่ประเทศชิลี
ยังคงบังคับใช้กฎหมายนิรโทษกรรมอยู่หลังจากที่ประเทศชิลีให้สัตยาบันอนุสัญญาสิทธิมนุษยชน
อเมริกัน และยอมรับเขตอ านาจศาลสิทธิมนุษยชนระหว่างทวีปอเมริกา เป็นการจงใจไม่ปฏิบัติตาม
บทบัญญัติและเจตนารมณ์ของอนุสัญญาสิทธิมนุษยชนอเมริกัน ซึ่งย่อมส่งผลกระทบต่อสิทธิที่ได้ 
รับรองไว้ในอนุสัญญานี้  จึงเป็นการละเมิดหน้าที่ตามอนุสัญญาและก่อให้รัฐมีความรับผิด 
ในทางระหว่างประเทศ62 ด้วยเหตุผลดังกล่าวศาลจึงตัดสินว่ากฎหมายนิรโทษกรรมของชิลี 
ฉบับดังกล่าวไม่มีผลทางกฎหมาย และไม่อาจใช้เป็นเครื่องขัดขวางการสอบสวนข้อเท็จจริง หรือการ

                                           
58 Diego García-Sayán, “The Inter-American Court and Constitutionalism in 

Latin America,” Texas Law Review 89, p. 1843 (2011). 
59 Almonacid-Arellano et al. v. Chile, Preliminary Objections, Merits, 

Reparation and Costs, 26 September 2006, Inter-Am. Ct. H.R. Series C. No. 154. 
60 การประหารนอกกฎหมาย คือ การฆ่าบุคคลอ่ืนโดยจงใจซึ่งกระท าโดยเจ้าหน้าที่รัฐ

ตามค าสั่งรัฐบาลหรือโดยองค์กรที่อยู่ในความรับผิดชอบและการรู้เห็นเป็นใจของรัฐบาล โดยไม่ผ่าน
กระบวนการพิจารณาด าเนินคดีเพ่ือลงโทษบุคคลนั้น (วิชัย ศรีรัตน์ ลาวัณย์ ถนัดศิลปะกุล และ 
ทศพล ทรรศนกุลพันธ์, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 26, น. 83.) 

61 Almonacid-Arellano et al. v. Chile, Preliminary Objections, Merits, 
Reparation and Costs, 26 September 2006, Inter-Am. Ct. H.R. Series C. No. 154. para. 
114. 

62 Almonacid-Arellano et al. v. Chile, Preliminary Objections, Merits, 
Reparation and Costs, 26 September 2006, Inter-Am. Ct. H.R. Series C. No. 154. para. 
119. 
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หาตัวผู้กระท าผิด และการลงโทษผู้กระท าผิดในคดีดังกล่าวได้ อีกทั้งยังใช้ไม่ได้กับกรณีอ่ืนในประเทศ
ชิลีที่เป็นการละเมิดสิทธิซึ่งรับรองไว้ในอนุสัญญาสิทธิมนุษยชนอมริกันด้วย63 

คดี Gomes Lund et al. v. Brazil ศาลสิทธิมนุษยชนระหว่างทวีปอเมริกาได้
ตัดสินว่าบทบัญญัติของกฎหมายนิรโทษกรรมประเทศบราซิล ปีค.ศ 1979 ที่ท าให้ไม่ได้มีการสอบสวน
และลงโทษผู้ละเมิดสิทธิมนุษยชนอย่างร้ายแรงนั้น เป็นบทบัญญัติที่ละเมิดอนุสัญญาสิทธิมนุษยชน
อเมริกัน จึงไม่มีผลทางกฎหมาย และไม่สามารถกีดกันการสอบสวนข้อเท็จจริง  หรือการหา 
ตัวผู้กระท าผิด และลงโทษผู้ต้องรับผิดชอบต่อการละเมิดสิทธิมนุษยชนอย่างร้ายแรงในคดีนี้ได้64 

ส าหรับกรณีตามอนุสัญญาต่อต้านการทรมานและการประติบัติหรือการลงโทษ
อ่ืนที่โหดร้าย ไร้มนุษยธรรม หรือที่ย่ ายีศักดิ์ศรี คณะกรรมการต่อต้านการทรมาน (the Committee 
against Torture) ก็ได้ตั้งข้อสังเกตเกี่ยวกับความกังวลต่อการตรากฎหมายนิรโทษกรรมในความผิด 
ที่มีลักษณะเป็นการทรมานในหลายประเทศ เช่น อาเซอร์ไบจาน บาห์เรน เบนิน ชิลี โครเอเชีย  
คีร์กีซสถาน เปรู เซเนกัล เวเนซุเอลา โดยคณะกรรมการต่อต้านการทรมานตั้งข้อสังเกตว่า  
กฎหมายนิรโทษกรรมของประเทศเหล่านั้นที่นิรโทษกรรมให้แก่ความผิดที่มีลักษณะเป็นการทรมาน 
ไม่สอดคล้องกับพันธกรณีของรัฐภาคีภายใต้อนุสัญญาต่อต้านการทรมานและการประติบัติหรือ 
กา รล ง โทษ อ่ืนที่ โ หดร้ า ย  ไ ร้ มนุ ษยธ ร รม  หรื อที่ ย่ า ยี ศั กดิ์ ศ รี 65 อี กทั้ ง ใน ร าย ง านของ  
The CAT’s Concluding Observations ประเทศสเปน ในปี ค.ศ. 2009 ยังสรุปข้อแนะน าไว้ 
อย่างชัดเจนว่า รัฐภาคีต้องประกันว่าการทรมาน และการท าให้บุคคลสูญหายโดยถูกบังคับจะไม่เป็น

                                           
63 Almonacid-Arellano et al. v. Chile, Preliminary Objections, Merits, 

Reparation and Costs, 26 September 2006, Inter-Am. Ct. H.R. Series C. No. 154. para. 
119, 145. 

64 Gomes Lund et al. v. Brazil, Merits Reparations and Costs, 24 November 
2010, Inter-Am. Ct. H.R. Series C. No. 219. 

65 European Court of Human Rights, “Expert Opinion on International 
Standards Relating to the Duty to Investigate, and the Impermissibility of Amnesty of 
Prescription, in Relation to Crimes Against Humanity,” Accessed September 30, 2015, 
http://www.interights.org/userfiles/Annex_1_Impunity_filed.pdf. 
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ความผิดที่ได้รับการนิรโทษกรรม อีกทั้งตามข้อ 14 แห่งอนุสัญญานี้ มีผลให้รัฐภาคีต้องประกันว่า
ผู้ถูกกระท าทรมานจะต้องได้รับการเยียวยาและมีสิทธิได้รับค่าสินไหมทดแทนเพ่ือความเสียหายด้วย66 

 
2.3 ข้อจ ากัดความผิดที่ได้รับการนิรโทษกรรมตามรัฐธรรมนูญ 
 

รัฐธรรมนูญคือกฎเกณฑ์ทางกฎหมายที่ก าหนดเกี่ยวกับรูปของรัฐ รูปแบบการปกครอง 
โครงสร้างของรัฐ การใช้อ านาจของสถาบันทางการเมืองและสถาบันทางรัฐธรรมนูญ ตลอดจน
ความสัมพันธ์ระหว่างสถาบันเหล่านั้น นอกจากนี้ยังก าหนดเกี่ยวกับความสัมพันธ์ระหว่างรัฐกับ
ประชาชน ที่สร้างหลักประกันในสิทธิขั้นพ้ืนฐานของประชาชนเพ่ือจ ากัดการใช้อ านาจตามอ าเภอใจ
ของรัฐ ทั้งนี้ รัฐธรรมนูญถือก าเนิดขึ้นโดยอ านาจสถาปนารัฐธรรมนูญ (pouvoir constituent) ของ 
ผู้มีอ านาจจัดท ารัฐธรรมนูญ รัฐธรรมนูญจึงเป็นบ่อเกิดของกฎหมายที่มีล าดับชั้นสูงที่สุดและเป็นที่มา
ของอ านาจทั้งหลายทั้งปวงในรัฐ ส่งผลให้บทบัญญัติของกฎหมายอ่ืนใดในรัฐจะขัดหรือแย้งต่อ
รัฐธรรมนูญไม่ได้67 ดังนั้น ในการตรากฎหมายนิรโทษกรรมก็ต้องไม่ขัดรฐัธรรมนูญด้วย 

ส าหรับกรณีของการนิรโทษกรรมนั้น ในหลายประเทศได้มีการก าหนดไว้ชัดเจนใน
รัฐธรรมนูญว่าการนิรโทษกรรมให้เป็นอ านาจนิติบัญญัติ จึงเท่ากับเป็นการก าหนดให้การนิรโทษกรรม
ต้องกระท าในรูปแบบของการตรากฎหมายเท่านั้น  ซึ่งก็จะต้องด าเนินการตามกระบวนการ 
ตรากฎหมายที่รัฐธรรมนูญได้ก าหนดไว้  นอกจากนี้  รัฐธรรมนูญในบางประเทศยังก าหนดถึง
กระบวนการตรากฎหมายนิรโทษกรรมไว้แตกต่างจากการตรากฎหมายทั่วไปอีกด้วย  คือ ก าหนดว่า
การตรากฎหมายนิรโทษกรรมจะต้องได้รับความเห็นชอบจากองค์กรฝ่ายนิติบัญญัติด้วยเสียงข้างมาก
พิเศษ (special majority)68 การก าหนดเช่นนี้อาจเนื่องมาจากกฎหมายนิรโทษกรรมเป็นการยกเว้น
การบังคับใช้กฎหมายปกติ  ที่มีผลให้บุคคลที่ได้กระท าผิดไม่มีความผิด  จึงจ าเป็นต้องได้รับ 

                                           
66 The CAT’s Concluding Observations on Spain (2009), CAT/C/ESP/CO/5, 

para. 21. 
67 วรเจตน์ ภาคีรัตน์, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 1, น. 122. 
68 Josepha Close, “Amnesty Provisions in Constitutions of  

the World : A Comparative Analysis,” Accessed October 2, 2015, 
https://aninternationallawblog.wordpress.com/2015/01/05/amnesty-provisions-in-the-
constitutions-of-the-world-a-comparative-analysis/ 
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ความเห็นชอบด้วยเสียงข้างมากพิเศษ ตัวอย่างบทบัญญัติรัฐธรรมนูญของประเทศที่ก าหนดเฉพาะว่า
กฎหมายนิรโทษกรรมต้องได้รับความเห็นชอบจากองค์กรฝ่ายนิติบัญญัติด้วยเสียงข้างมากพิเศษ เช่น  

มาตรา 7969 ของรัฐธรรมนูญอิตาลี  ปี ค.ศ. 1947 ก าหนดว่า การตรากฎหมาย 
นิรโทษกรรมจะต้องใช้คะแนนเสียงสองในสามของทั้งสองสภา ทั้งในการพิจารณาของแต่ละสภา 
และในการลงมติ 

มาตรา 121 (21)70 ของรัฐธรรมนูญคอสตาริกา ปี ค.ศ. 1949 ก าหนดว่า การตรา
กฎหมายนิรโทษกรรมต้องใช้คะแนนเสียงไม่น้อยกว่าสองในสามของสมาชิกทั้งหมดของสภานิติบัญญัติ 

มาตรา 47 (3)71 ของรัฐธรรมนูญกรีซ ปี ค.ศ. 1975 ก าหนดว่า กฎหมายนิรโทษกรรม
จะผ่านได้ต้องได้รับคะแนนเสียงสามในห้าของสมาชิกทั้งหมดของรัฐสภา 

                                           
69 ดูบทบัญญัติ รั ฐ ธรรมนูญของประ เทศต่ า ง  ๆ  ที่ เป็นภาษาอั งกฤษได้ จาก 

https://www.constituteproject.org/ (สืบค้นเมื่อวันที่ 2 ตุลาคม 2558) 
Article 79 
“Amnesty and pardon may be granted by a law which has received a 

two-thirds majority in both Houses of Parliament, on each section and on the final 
vote. 

Such law shall set the deadline for the implementation of amnesty or 
pardon. 

Amnesty and pardon thus introduced may not be granted in the cases of 
a crime committed after the introduction of such bill.” 

70 Article 121 
“In addition to the other attributions that this Constitution confers on it, 

it corresponds exclusively to the Legislative Assembly: 
(21) To grant by [the] vote of no less than the two-thirds part of the 

totality of its members, general amnesty and pardons for political crimes, with the 
exception of the electoral ones, with regard to which there can be no pardon;” 

71 Article 47 
“(3) Amnesty may be granted only for political crimes, by statute passed 

by the Plenum of the Parliament with a majority of three-fifths of the total number 
of members.” 
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มาตรา 6372 ของรัฐธรรมนูญชิลี ปี ค.ศ. 1980 ก าหนดว่า การตรากฎหมายนิรโทษกรรม
ต้องมีองค์ประชุมเป็นไปตามกฎหมาย และต้องได้คะแนนเสียงจ านวนสองในสามของสมาชิก 
เท่าท่ีมีอยู่ในสภาผู้แทนราษฎรและวุฒิสภา 

มาตรา  8773 ของรั ฐธ รรมนูญตุ รกี  ปี  ค .ศ .  1982 ก าหนดว่ า  การประกาศ 
การนิรโทษกรรมต้องใช้คะแนนเสียงสามในห้าของสภาแห่งชาติตุรกี 

มาตรา 150 (17)74 ของรัฐธรรมนูญโคลัมเบีย ปี ค.ศ. 1991 ก าหนดว่า การตรา
กฎหมายนิรโทษกรรมต้องใช้คะแนนเสียงสองในสามของทั้งสองสภา 

                                           
72 Article 63 
“Matters of law only, are : 
(16) The laws that concede general pardons and amnesties will always 

require a qualified quorum. Notwithstanding, this quorum will be [that] of two-thirds 
of the Deputies and Senators in office when concerning crimes contemplated in 
Article 9;” 

73 Article 87 
“The duties and powers of the Grand National Assembly of Turkey are to 

enact, amend, and repeal laws; to scrutinize the Council of Ministers and the 
ministers; to authorize the Council of Ministers; to issue decrees having the force of 
law on certain matters; to debate and adopt the budget bills and final accounts bills; 
to decide to issue currency and declare war; to approve the ratification of 
international treaties, to decide with the majority of three-fifths of the Grand National 
Assembly of Turkey to proclaim amnesty and pardon; and to exercise the powers 
and carryout the duties envisaged in the other articles of the Constitution.” 

74 Article 150 
“It is the responsibility of Congress to enact laws. Through them, it 

exercises the following functions: 
(17) To grant, by a two-thirds majority of the members of both Houses or 

for grave reasons of public convenience, amnesties or general commutations for 
political crimes. In cases where the grantees are exempted from civil liability with 
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มาตรา 120 (13)75 ของรัฐธรรมนูญเอกวาดอร์ ปี ค.ศ. 2008 ก าหนดว่า การตรา
กฎหมายนิรโทษกรรมต้องได้รับคะแนนเสียงเห็นชอบสองในสามของสมาชิกของสภาแห่งชาติ 

ดังนั้น กระบวนการตรากฎหมายนิรโทษกรรมของประเทศที่มีรัฐธรรมนูญก าหนด
เกี่ยวกับขั้นตอนในการตรากฎหมายนิรโทษกรรมไว้โดยเฉพาะก็ต้องมีการด าเนินการให้เป็นไปตามที่
รัฐธรรมนูญก าหนดไว้ เพ่ือไม่ให้กฎหมายนั้นขัดหรือแย้งกับรัฐธรรมนูญ แต่ส าหรับประเทศที่ไม่ได้มี
บทบัญญัติในรัฐธรรมนูญก าหนดเกี่ยวกับการตรากฎหมายนิรโทษกรรมไว้โดยเฉพาะ กระบวนการตรา
กฎหมายนิรโทษกรรมก็ย่อมเป็นไปตามกระบวนการตรากฎหมายทั่วไปที่ก าหนดไว้ในรัฐธรรมนูญ 
เนื่องจากกฎหมายนิรโทษกรรมก็เป็นกฎหมายเช่นเดียวกันกับกฎหมายอ่ืน ๆ ที่ต้องมีกระบวนการตรา
เป็นไปตามท่ีรัฐธรรมนูญก าหนดขั้นตอนไว้ 

ทั้งนี้ บริบททางการเมืองและประวัติศาสตร์ของแต่ละประเทศย่อมมีผลต่อการก าหนด
บทบัญญัติในรัฐธรรมนูญของแต่ละประเทศด้วย ดังเห็นได้จากในปัจจุบันมีหลายประเทศที่ได้ก าหนด
เกีย่วกับข้อจ ากัดความผิดที่ได้รับการนิรโทษกรรมไว้โดยเฉพาะในบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญ76 ซึ่งอาจ
ก าหนดในลักษณะให้เฉพาะความผิดที่ก าหนดไว้เท่านั้นที่สามารถนิรโทษกรรมได้  หรือก าหนดใน
ลักษณะห้ามว่าความผิดใดบ้างที่จะไม่ให้มีการนิรโทษกรรม77 โดยอาจแบ่งเป็นประเภทความผิด  
ดังตวัอย่างต่อไปนี้ 

                                                                                                                         
respect to private individuals, the State must be obligated to make the proper 
compensations.” 

75 Article 120 
“The National Assembly shall have the following attributions and duties, 

in addition to those provided for by law: 
(13) To grant amnesty for public crimes and pardons for humanitarian 

reasons, with the favorable vote of two thirds of its members. The above shall not 
be granted for crimes perpetrated against public administration or for genocide, 
torture, forced disappearance of persons, kidnapping, or homicide on political or 
moral grounds.” 

76 ประเทศไทยเคยมีรัฐธรรมนูญที่ก าหนดข้อจ ากัดในด้านเนื้อหาของกฎหมาย 
นิรโทษกรรมไว้ คือ รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2517 มาตรา 4 บัญญัติว่า  
“การนิรโทษกรรมแก่ผู้กระท าการล้มล้างสถาบันพระมหากษัตริย์หรือรัฐธรรมนูญ จะกระท ามิได้” 

77 Josepha Close, supra note 68. 
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2.3.1 ความผิดที่ละเมิดสิทธิมนุษยชนอย่างร้ายแรง 
กรณีที่รัฐธรรมนูญก าหนดห้ามนิรโทษกรรมในความผิดที่ละเมิดสิทธิมนุษยชน

อย่างร้ายแรง เช่น 
มาตรา 5 (XLIII)78 ของรัฐธรรมนูญบราซิล ปี ค.ศ. 1988 ก าหนดว่า ห้ามมีการ 

นิรโทษกรรมส าหรับความผิดที่เป็นการกระท าทรมาน 
มาตรา 28 (1)79 ของรัฐธรรมนูญเอธิ โอเปีย  ปี  ค .ศ.  1994 ก าหนดว่า  

ความรับผิดทางอาญาของบุคคลที่ก่ออาชญากรรมต่อมวลมนุษยชาติตามที่ก าหนดในความตกลง
ระหว่างประเทศที่เอธิโอเปียให้สัตยาบันแล้ว และตามกฎหมายอ่ืนของเอธิโอเปีย เช่น การฆ่า 
ล้างเผ่าพันธุ์ การประหารนอกกฎหมาย การท าให้บุคคลสูญหายโดยถูกบังคับ การทรมาน ความผิด
ดังกล่าวไม่สามารถนิรโทษกรรมได้ 

มาตรา 2980 ของรัฐธรรมนูญเวเนซูเอล่า ปี ค.ศ. 1999 ก าหนดว่า รัฐมีหน้าที่
ต้องสอบสวนและลงโทษเจ้าหน้าที่รัฐผู้ละเมิดสิทธิมนุษยชน โดยความผิดที่ละเมิดสิทธิมนุษยชน

                                           
78 Article 5 
“Everyone is equal before the law, with no distinction whatsoever, 

guaranteeing to Brazilians and foreigners residing in the Country the inviolability of 
the rights to life, liberty, equality, security and property, on the following terms: 

XLIII the law shall regard as crimes not subject to bail, clemency or 
amnesty, the practice of torture, illicit trafficking in narcotics and similar drugs, 
terrorism, and those crimes defined as heinous; liable for these crimes are those 
giving the commands, those executing these commands, and those who, although 
able to avoid the crimes, fail to do so;” 

79 Article 28 Crimes against humanity 
“(1) Criminal liability of persons who commit crimes against humanity, so 

defined by international agreements ratified by Ethiopia and by other laws of 
Ethiopia, such as genocide, summary executions, forcible disappearances or torture 
shall not be barred by statute of limitation. Such offences may not be commuted by 
amnesty or pardon of the legislature or any other state organ.” 

80 Article 29 
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จะต้องได้รับการสอบสวนและพิจารณาคดีโดยศาล และความผิดดังกล่าวจะไม่สามารถได้รับ 
การนิรโทษกรรมได้ 

มาตรา 8081 ของรัฐธรรมนูญเอกวาดอร์  ปี ค.ศ. 2008 ก าหนดว่า การฆ่า 
ล้างเผ่าพันธุ์ อาชญากรรมต่อมวลมนุษยชาติ การท าให้บุคคลสูญหายโดยถูกบังคับของ การรุกรานรัฐ 
เป็นความผิดที่ไม่สามารถนิรโทษกรรมได้ ผู้สั่งการให้กระท าความผิดดังกล่าว และผู้กระท าความผิด
ตามค าสั่งจะไม่ได้รับการยกเว้นจากความรับผิดในทางอาญา 

2.3.2 ความผิดอ่ืน ๆ 
นอกเหนือจากการจ ากัดความผิดที่ละเมิดสิทธิมนุษยชนอย่างร้ายแรงว่าเป็น

ความผิดที่ไม่ให้ได้รับการนิรโทษกรรมแล้ว ในรัฐธรรมนูญของบางประเทศได้มีบทบัญญัติเกี่ยวกับ
ความผิดอ่ืน ๆ ในเรื่องการนิรโทษกรรมไว้ด้วย เช่น ความผิดทางการเมือง ซึ่งมักจะบัญญัติว่าเป็น
ความผิดที่ให้มีการนิรโทษกรรมได้ นอกจากนี้ก็มีรัฐธรรมนูญบางประเทศก าหนดให้ความผิดเกี่ยวกับ
ยาเสพติดเป็นความผิดที่ไม่อาจนิรโทษกรรมได้ ดังตัวอย่างต่อไปนี้ 

                                                                                                                         
“The State is obliged to investigate and legally punish offenses against 

human rights committed by its authorities. 
Actions to punish the offense of violating humanity rights, serious 

violations of human rights and war crimes shall not be subject to statute of 
limitation. Human rights violations and the offense of violating humanity rights shall 
be investigated and adjudicated by the courts of ordinary competence. These 
offenses are excluded from any benefit that might render the offenders immune 
from punishment, including pardons and amnesty.” 

81 Article 80 
“Proceedings and punishment for the crimes of genocide, crimes to 

humanity, war crimes, forced disappearance of persons or crimes of aggression to a 
State shall not be subject to statutes of limitations. None of the above-mentioned 
cases shall be liable to benefit from amnesty. The fact that one of these crimes 
might have been perpetrated by a subordinate shall not exempt the superior who 
ordered said crime or the subordinate who carried out the order from criminal 
liability.” 
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มาตรา 121 (21)82 ของรัฐธรรมนูญคอสตาริกา ปี 1949 ก าหนดว่า ให้มีการตรา
กฎหมายนิรโทษกรรมส าหรับความผิดทางการเมืองได้ 

มาตรา 47 (3)83 ของรัฐธรรมนูญกรีซ ปี ค.ศ. 1975 ก าหนดว่า การนิรโทษกรรม
กระท าได้เฉพาะส าหรับความผิดทางการเมืองเท่านั้น และต้องตราเป็นกฎหมาย และตามมาตรา 47 
(4)84 ยังก าหนดความผิดที่ไม่ให้มีการนิรโทษกรรมด้วย ว่า การนิรโทษกรรมส าหรับความผิดธรรมดา
สามัญไม่สามารถกระท าได้แม้จะตราเป็นกฎหมายก็ตาม 

มาตรา 5 (XLIII)85 ของรัฐธรรมนูญบราซิล ปี 1988 ก าหนดว่า ห้ามมีการ 
นิรโทษกรรมส าหรับความผิดที่เป็น... การค้ายาเสพติด การก่อการร้าย 

ดังนั้น ส าหรับประเทศที่รัฐธรรมนูญมีบทบัญญัติก าหนดเกี่ยวกับข้อจ ากัด
ความผิดที่ได้รับการนิรโทษกรรมไว้โดยเฉพาะตามที่กล่าวมาย่อมถือได้ว่าการตรากฎหมาย 
นิรโทษกรรมในประเทศเหล่านั้นมีข้อจ ากัดตามรัฐธรรมนูญโดยชัดแจ้ง ส่งผลให้องค์กรฝ่ายนิติบัญญัติ
ต้องมีความผูกพันต่อรัฐธรรมนูญในการตรากฎหมายนิรโทษกรรมขึ้นใช้บังคับในรัฐว่าจะตรากฎหมาย
ล่วงกรอบที่รัฐธรรมนูญบัญญัติไว้ไม่ได้ กล่าวคือ ถ้ารัฐธรรมนูญก าหนดห้ามนิรโทษกรรมความผิดใด  
ก็จะตรากฎหมายนิรโทษกรรมความผิดนั้นไม่ได้ โดยนัยนี้รัฐธรรมนูญจึงเป็นข้อจ ากัดอ านาจในการตรา
กฎหมายนิรโทษกรรมของฝ่ายนิติบัญญัติ  อย่างไรก็ดี แม้ว่าในบางประเทศไม่ได้มีบทบัญญัติของ
รัฐธรรมนูญก าหนดไว้อย่างชัดแจ้งในเรื่องข้อจ ากัดเกี่ยวกับความผิดในการนิรโทษกรรมก็ตาม  

                                           
82 ดูเชิงอรรถที่ 70 
83 ดูเชิงอรรถที่ 71 
84 Article 47 
“(4) Amnesty for common crimes may not be granted even by law.” 
85 Article 5 
“Everyone is equal before the law, with no distinction whatsoever, 

guaranteeing to Brazilians and foreigners residing in the Country the inviolability of 
the rights to life, liberty, equality, security and property, on the following terms: 

XLIII the law shall regard as crimes not subject to bail, clemency or 
amnesty, the practice of torture, illicit trafficking in narcotics and similar drugs, 
terrorism, and those crimes defined as heinous; liable for these crimes are those 
giving the commands, those executing these commands, and those who, although 
able to avoid the crimes, fail to do so;” 
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แต่รัฐธรรมนูญในรัฐเสรีประชาธิปไตยย่อมมีบทบัญญัติเกี่ยวกับสิทธิขั้นพ้ืนฐานที่ก าหนดเขตแดนแห่ง
สิทธิของปัจเจกชนไว้ ซึ่งก่อให้รัฐมีหน้าที่งดเว้นกระท าการที่จะก้าวล่วงแดนแห่งสิทธิขั้นพ้ืนฐานของ
ปัจเจกบุคคล และยังก่อให้รัฐมีหน้าที่กระท าการปกป้องคุ้มครองสิทธิปัจเจกบุคคลจากการถูก 
ล่วงละเมิดโดยบุคคลที่สามอีกด้วย86 เพ่ือท าให้เกิดความสงบเรียบร้อยในสังคม ดังนั้น ในกรณ ี
ที่รัฐธรรมนูญไม่มีบทบัญญัติโดยชัดแจ้งเกี่ยวกับความผิดในการนิรโทษกรรม ก็ไม่ได้หมายความว่า 
การนิรโทษกรรมจะกระท าได้ในทุกฐานความผิดโดยไม่มีข้อจ ากัดใด ๆ เพราะยังมีบทบัญญัติเกี่ยวกับ
สิทธิในรัฐธรรมนูญที่จะเป็นข้อจ ากัดอ านาจในการตรากฎหมายนิรโทษกรรมด้วย 

 
2.4 การนิรโทษกรรมตนเอง 
 

การนิรโทษกรรมตนเอง (self-amnesty) คือ กฎหมายนิรโทษกรรมที่ออกมาโดยบุคคล
ที่กระท าความผิดนั้นเอง ซึ่งมักจะมีขึ้นในช่วงการปกครองระบอบเผด็จการที่ผู้น าเผด็จการใช้อ านาจ
ออกกฎหมายนิรโทษกรรมให้แก่ความผิดที่ตนหรือผู้ที่ ร่วมมือกับฝ่ายตนได้กระท าลง เ พ่ือ 
คุ้มกันตัวเองจากการถูกด าเนินคดี โดยการนิรโทษกรรมตนเองนี้มักจะนิรโทษกรรมอย่างกว้าง 
ในทุกฐานความผิดที่กระท าลง ซึ่งรวมถึงการนิรโทษกรรมในความผิดที่เป็นการละเมิดสิทธิมนุษยชน
อย่างร้ายแรงด้วย หรือที่เรียกว่า blanket amnesty กฎหมายนิรโทษกรรมตนเองจึงเปรียบเสมือน 
โล่ก าบังให้ผู้ที่ต้องรับผิดชอบต่อการละเมิดสิทธิมนุษยชนอย่างร้ายแรงรอดพ้นจากกระบวนการ
ยุติธรรม ซึ่งเท่ากับเป็นการสนับสนุนการไม่เอาผิดแก่ผู้ละเมิดสิทธิมนุษยชนอย่างร้ายแรง87 นอกจากนี้
การนิรโทษกรรมตนเองยังขัดกับหลักทั่วไปที่ว่าผู้กระท าผิดย่อมไม่อาจเป็นผู้ตัดสินในความผิดที่ตน 
ได้กระท าลงอีกด้วย88 (nemo judex in causa sua) เพราะการที่ผู้กระท าผิดได้นิรโทษกรรมให้กับ
ความผิดที่ตนได้กระท าขึ้นก็เท่ากับเป็นการตัดสินโดยผู้กระท าผิดเองว่าตนไม่มีความผิด ทั้งนี้ 
กฎหมายที่แท้จริงจะต้องไม่ได้เกิดจากการกระท าตามอ าเภอใจ กฎหมายนิรโทษกรรมตนเองจึงไม่ใช่
กฎหมายที่แท้จริงเพราะขาดลักษณะเนื้อแท้ของกฎหมายไป กล่าวคือ กฎหมายนิรโทษกรรมตนเอง

                                           
86 วรเจตน์ ภาคีรัตน์, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 1, น. 73 – 74. 
87 Concurring Opinion of Judge A.A. Cançado-Trindade, Almonacid-

Arellano et al. v. Chile, Preliminary Objections, Merits, Reparation and Costs, 26 
September 2006, Inter-Am. Ct. H.R. Series C. No. 154. 

88 Mark Freeman, Necessary Evils : Amnesties and the Search for Justice, 
(New York : Cambridge University Press, 2011), p. 152. 
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ไม่ได้วางระเบียบกฎเกณฑ์ทางสังคมเพ่ือส่งเสริมประโยชน์ส่วนรวมของสังคม แต่มีขึ้นเพ่ือให้บุคคล
บางคนไม่มีความรับผิดในการกระท าละเมิดสิทธิมนุษยชนอย่างร้ายแรงเท่านั้น89 ด้วยเหตุนี้ กฎหมาย
นิรโทษกรรมตนเองจึงไม่เป็นที่ยอมรับตามกฎหมายระหว่างประเทศ 

กฎหมายนิรโทษกรรมตนเองในลักษณะนี้มีจ านวนมากในแถบภูมิภาคอเมริกาใต้ ท าให้
องค์กรสิทธิมนุษยชนในภูมิภาคนี้ ได้แก่ คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนระหว่างทวีปอเมริกา และ 
ศาลสิทธิมนุษยชนระหว่างทวีปอเมริกา ได้มีโอกาสวินิจฉัยเกี่ยวกับการนิรโทษกรรมตนเองของผู้น า 
เผด็จการในภูมิภาคนี้ไว้หลายครั้งว่า กฎหมายนิรโทษกรรมตนเองขัดกับอนุสัญญาสิทธิมนุษยชน
อเมริกันข้อ 1 (1) ข้อ 2 ข้อ 8 และข้อ 25 เพราะกฎหมายนิรโทษกรรมตนเองขัดขวางสิทธิในการ
ได้รับการพิจารณาคดีอย่างเป็นธรรมและสิทธิในการได้รับการคุ้มครองสิทธิโดยศาลของผู้เสียหาย  
ซึ่งรับรองไว้ในข้อ 8 และข้อ 25 โดยกฎหมายนิรโทษกรรมตนเองนี้แสดงให้เห็นว่ารัฐภาคีล้มเหลว 
ในการเคารพและประกันสิทธิทั้งหลายที่รับรองไว้ในอนุสัญญาสิทธิมนุษยชนอเมริกันซึ่งก าหนดไว้ใน
ข้อ 1 (1) เพราะรัฐไม่ด าเนินการเกี่ยวกับการกระท าทางนิติบัญญัติในรัฐเพ่ือให้สิทธิที่ได้รับรองไว้ใน
อนุสัญญาเป็นผลตามข้อ 2 ดังจะเห็นได้จากตัวอย่างค าวินิจฉัยต่อไปนี้ 

Garay Hermosilla et al v Chile คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนระหว่าง ทวีป 
อเมริกาเห็นว่ามีอ านาจในการพิจารณาความชอบด้วยกฎหมายระหว่างประเทศของกฎหมาย 
นิรโทษกรรมตนเองที่ออกมาในยุคเผด็จการ โดยให้เหตุผลว่าจะแปลกประหลาดถ้าหากยอมให้ผู้ยึด
อ านาจและผู้สืบทอดสามารถอ้างรัฐธรรมนูญได้เพ่ือที่จะได้รับความคุ้มกัน 90 ทั้ง ๆ ที่พวกเขาเป็น 
ผู้ละเมิดรัฐธรรมนูญ เพราะรัฐธรรมนูญย่อมถูกน ามาให้ความยุติธรรมกับผู้ที่เคารพรัฐธรรมนูญเท่านั้น 
การกระท าของผู้ยึดอ านาจถือว่าไม่มีผลใด ๆ และไม่มีความชอบธรรม ถ้ายอมรับให้รัฐบาลในยุค 
เผด็จการสามารถออกกฎหมายนิรโทษกรรมแก่ตนเองได้ ก็จะไม่เกิดความแตกต่างระหว่างสิ่งใด 

                                           
89 Concurring Opinion of Judge A.A. Cançado-Trindade, Almonacid-

Arellano et al. v. Chile, Preliminary Objections, Merits, Reparation and Costs, 26 
September 2006, Inter-Am. Ct. H.R. Series C. No. 154. 

90 รัฐบาลที่มาจากการเลือกตั้งพยายามแก้กฎหมายนิรโทษกรรมตนเองที่ออกมาใน
ระบอบเผด็จการ แต่บทบัญญัติในรัฐธรรมนูญที่บังคับใช้อยู่ตอนนั้นก าหนดไว้ว่าการเสนอเรื่องเกี่ยวกับ
การนิรโทษกรรมต้องท าโดยวุฒิสภา ซึ่งกรณีดังกล่าวจะไม่เกิดขึ้นเพราะว่าสมาชิกวุฒิสภานั้นไม่ได้มา
จากการเลือกตั้ง กฎหมายนิรโทษกรรมตนเองจึงยังมีผลใช้บังคับต่อมาในรัฐบาลที่เป็นประชาธิปไตย  
(Chanfeau Orayce et al v. Chile, Case No. 11.505, Report no. 25/1998, para 13.) 
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ถูกกฎหมายและสิ่งใดผิดกฎหมาย ระหว่างสิ่งที่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญและสิ่งที่ไม่ชอบด้วยรั ฐธรรมนูญ 
หรือระหว่างความเป็นประชาธิปไตยและความเป็นเผด็จการ91 

คดี Barrios Altos v. Peru ศาลสิทธิมนุษยชนระหว่างทวีปอเมริกาได้วางหลักว่า 
กฎหมายนิรโทษกรรมตนเองน าไปสู่การไม่เอาผิดแก่ผู้กระท าความผิดและท าให้ผู้เสียหายไม่อาจ
ด าเนินคดีแก่ผู้กระท าความผิดได้ ฉะนั้น กฎหมายนิรโทษกรรมตนเองจึงขัดกับวัตถุประสงค์และ
เจตนารมณ์ของอนุสัญญาสิทธิมนุษยชนอเมริกันอย่างชัดแจ้ง92 ค าวินิจฉัยคดี Barrios Altos v. Peru 
นี้ถือเป็นครั้งแรกท่ีศาลระหว่างประเทศได้ตัดสินว่ากฎหมายนิรโทษกรรมตนเองไม่มีผลทางกฎหมาย93 

คดี Almonacid-Arellano v. Chile ศาลสิทธิมนุษยชนระหว่างทวีปอเมริการะบุว่า 
Decree Law No. 2.191 เป็นกฎหมายนิรโทษกรรมตนเอง เพราะว่าออกมาในยุคเผด็จการทหาร 
เ พ่ือหลีก เลี่ ย งการถูก ฟ้องร้ อง ในความผิดที่ ผู้ น า เผด็ จการและผู้ เ กี่ ยวข้อง ได้กระท าลง  
กฎหมายนิรโทษกรรมตนเองนี้แสดงให้เห็นว่าชิลีละเมิดอนุสัญญาสิทธิมนุษยชนอเมริกันเพราะ 
การออกกฎหมายนิรโทษกรรมดังกล่าวไม่สอดคล้องกับหน้าที่ของรัฐภาคีที่ก าหนดไว้ในอนุสัญญา 
สิทธิมนุษยชนอเมริกัน94 ทั้งนี้ มีความเห็นของผู้พิพากษาศาลสิทธิมนุษยชนระหว่างทวีปอเมริกาในคดีนี้ 
คือ นาย Antônio Augusto Cançado Trindade ว่า “ผลที่เลวร้ายของกฎหมายนิรโทษกรรมตนเอง
ได้แทรกซึมไปในสังคมโดยรวม ซึ่งต่อมาจะท าให้สูญเสียความเชื่อมั่นในความยุติธรรมและคุณค่า  
ที่แท้จริงของมนุษย์ อีกท้ังยังเป็นการบิดเบือนวัตถุประสงค์ของรัฐให้ผิดไปจากเดิม”95 

                                           
91 Garay Hermosilla et al v Chile, Case No. 10.843, Report No. 36/1996, 

para. 30. 
92 Barrios Altos v. Peru, Merits, 14 March 2001, Inter-Am. Ct. H.R. Series C. 

No. 75, para. 43. 
93 Concurring Opinion of Judge A.A. Cançado-Trindade, Almonacid-

Arellano et al. v. Chile, Preliminary Objections, Merits, Reparation and Costs, 26 
September 2006, Inter-Am. Ct. H.R. Series C. No. 154. 

94 Almonacid-Arellano et al. v. Chile, Preliminary Objections, Merits, 
Reparation and Costs, 26 September 2006, Inter-Am. Ct. H.R. Series C. No. 154. para. 
120. 

95 Concurring Opinion of Judge A.A. Cançado-Trindade, Almonacid-
Arellano et al. v. Chile, Preliminary Objections, Merits, Reparation and Costs, 26 
September 2006, Inter-Am. Ct. H.R. Series C. No. 154. 
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2.5 ผลของการละเมิดข้อจ ากัดอ านาจในการตรากฎหมายนิรโทษกรรม 
 

2.5.1 ศาลภายในประเทศวินิจฉัยว่ากฎหมายนิรโทษกรรมขัดรัฐธรรมนูญ 
แม้ว่าในการตรากฎหมายนิรโทษกรรมขึ้นใช้บังคับภายในรัฐอาจจะมีข้อจ ากัด

ตามสนธิสัญญาระหว่างประเทศท่ีรัฐนั้นเป็นภาคีและข้อจ ากัดตามรัฐธรรมนูญที่ประเทศนั้น ๆ บัญญัติ
ไว้ตามท่ีกล่าวมาข้างต้น แต่หากมีการละเมิดข้อจ ากัดดังกล่าว คือ มีการตรากฎหมายนิรโทษกรรมขัด
กับพันธกรณีตามสนธิสัญญาระหว่างประเทศที่รัฐเป็นภาคีหรือขัดกับรัฐธรรมนูญ ก็อาจจะมีการร้อง
ขอให้ตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายนิรโทษกรรมได้ โดยองค์กรที่มีหน้าที่
ตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายนิรโทษกรรมก็คือศาลภายในประเทศนั้น ๆ ซึ่งก็
ขึ้นอยู่กับแต่ละประเทศว่าจะเป็นศาลรัฐธรรมนูญหรือศาลยุติธรรมที่เป็นองค์กร ในการท าหน้าที่
ควบคุมกฎหมายมิให้ขัดกับรัฐธรรมนูญ โดยศาลภายในประเทศเหล่านั้นก็จะมีอ านาจวินิจฉัยว่า
กฎหมายนิรโทษกรรมที่ละเมิดข้อจ ากัดอ านาจในการตรากฎหมายนิรโทษกรรมขัดกับรัฐธรรมนูญ  
อันจะท าให้กฎหมายนิรโทษกรรมนั้นไม่มีผลบังคับใช้ 

ส าหรับกรณีที่รัฐธรรมนูญมีบทบัญญัติอันเป็นข้อจ ากัดอ านาจในการตรากฎหมาย
นิรโทษกรรมไว้โดยชัดแจ้งดังที่กล่าวมาข้างต้น การวินิจฉัยว่ากฎหมายนิรโทษกรรมที่ละเมิดข้อจ ากัด
ดังกล่าวขัดรัฐธรรมนูญนั้น ศาลย่อมอ้างบทบัญญัติในรัฐธรรมนูญอันเป็นข้อจ ากัดอ านาจในการตรา
กฎหมายนิรโทษกรรมนั้นประกอบค าวินิจฉัยได้โดยตรง 

ส่วนกรณีที่รัฐธรรมนูญไม่ได้มีบทบัญญัติอันเป็นข้อจ ากัดอ านาจในการตรา
กฎหมายนิรโทษกรรมไว้โดยชัดแจ้ง แต่ถ้าประเทศนั้นเป็นภาคีแห่งสนธิสัญญาสิทธิมนุษยชนระหว่าง
ประเทศซึ่งก าหนดหน้าที่ให้รัฐภาคีด าเนินคดีอาญาแก่ผู้ละเมิดสิทธิมนุษยชนอย่างร้ายแรงไว้  
อ านาจในการตรากฎหมายนิรโทษกรรมภายในรัฐก็ถูกจ ากัดโดยสนธิสัญญาสิทธิมนุษยชนระหว่าง
ประเทศดังกล่าวด้วย เพราะรัฐภาคีมีหน้าที่ตามกฎหมายระหว่างประเทศที่ต้องปฏิบัติตามพันธกรณี
ในสนธิสัญญา จึงท าให้รัฐภาคีไม่อาจมีการนิรโทษกรรมในความผิดที่ละเมิดสิทธิมนุษยชนอย่าง
ร้ายแรงได้ ฉะนั้น ในกรณีกฎหมายนิรโทษกรรมละเมิดข้อจ ากัดตามสนธิสัญญาสิทธิมนุษยชนระหว่าง
ประเทศท่ีรัฐเป็นภาคี ศาลภายในก็สามารถอ้างอิงสนธิสัญญาสิทธิมนุษยชนระหว่างประเทศประกอบ
ค าวินิจฉัยของศาลได้ แต่อย่างไรก็ดี ศาลภายในประเทศจะน าสนธิสัญญาระหว่างประเทศมาปรับใช้
แก่คดีโดยตรงเพ่ือวินิจฉัยว่ากฎหมายนิรโทษกรรมนั้นขัดสนธิสัญญาระหว่างประเทศได้หรือไม่นั้น
ขึ้นอยู่กับสถานะของกฎหมายระหว่างประเทศในระบบกฎหมายภายในของแต่ละประเทศว่าเป็น
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อย่างไร ซึ่งพิจารณาจากทฤษฎีความสัมพันธ์ระหว่างกฎหมายภายในกับกฎหมายระหว่างประเทศ96 
ดังนี้ 

ทฤษฎีเอกนิยม (monism) อธิบายว่า กฎหมายภายในและกฎหมายระหว่าง
ประเทศเป็นกฎหมายระบบเดียวกัน ดังนั้นความสัมพันธ์ระหว่างกฎหมายระหว่างประเทศและ
กฎหมายภายในจึงมีความสัมพันธ์แบบล าดับชั้น โดยยังมีความเห็นที่แตกต่างกัน คือ ฝ่ายหนึ่งเห็นว่า
กฎหมายระหว่างประเทศมีล าดับสูงกว่ากฎหมายภายใน ส่วนอีกฝ่ายหนึ่งเห็นว่ากฎหมายภายในมี
ล าดับสูงกว่ากฎหมายระหว่างประเทศ แต่โดยทั่วไปประเทศที่ใช้ทฤษฎีเอกนิยม รัฐธรรมนูญของ
ประเทศนั้นจะก าหนดให้สนธิสัญญามีค่าบังคับสูงกว่ากฎหมายที่ออกโดยฝ่ายนิติบัญญัติ ทั้งนี้ ประเทศ
ที่ใช้ทฤษฎีเอกนิยม จะน ากฎหมายระหว่างประเทศมาบังคับใช้ในระบบกฎหมายภายในได้โดยตรง
เสมือนกับการบังคับใช้กฎหมายภายใน 

ทฤษฎีทวินิยม (dualism) อธิบายว่า กฎหมายภายในและกฎหมายระหว่าง
ประเทศเป็นคนละระบบ มีความแตกต่างและแยกจากกัน เนื่องจากมีจุดก าเนิดที่ต่างกันคือกฎหมาย 
ระหว่างประเทศเกิดจากหลัก pacta sunt servanda ในขณะที่กฎหมายภายในขึ้นอยู่กับ
รัฐธรรมนูญ โดยกฎหมายภายในจะขัดกับรัฐธรรมนูญซึ่งเป็นกฎหมายสูงสุดไม่ได้ ดังนั้นหากต้องการ
ให้กฎหมายระหว่างประเทศเข้ามามีบทบาทในระบบกฎหมายภายในก็จะต้องผ่านกระบวนการ 
แปลงรูปเสียก่อน ดังนั้น ประเทศที่ใช้ทฤษฎีทวินิยม สนธิสัญญาจะมีผลใช้บังคับภายในประเทศก็
ต่อเมื่อสนธิสัญญาดังกล่าวได้เปลี่ยนสถานะมาเป็นกฎหมายภายในในรูปพระราชบัญญัติเพ่ืออนุวัติการ
สนธิสัญญาเสียก่อน 

แต่นอกจากการน ากฎหมายระหว่างประเทศมาใช้ได้โดยตรงในระบบกฎหมาย
ภายในตามทฤษฎีเอกนิยม และการตรากฎหมายภายในเพ่ืออนุวัติการกฎหมายระหว่างประเทศให้
เป็นกฎหมายภายในก่อน จึงจะท าให้กฎหมายระหว่างประเทศมีผลบังคับใช้ในระบบกฎหมายภายใน
ได้ตามทฤษฎีทวินิยมแล้ว Newman และ Weissbrodt ได้กล่าวว่า กฎหมายสิทธิมนุษยชน 
ระหว่างประเทศอาจจะถูกน ามาใช้ในระบบกฎหมายภายในโดยผ่านการตีความและบังคับใช้
บทบัญญัติของกฎหมายภายในที่มีอยู่แล้วหรือรัฐธรรมนูญ97ได้ด้วย โดยเฉพาะอย่างยิ่งส าหรับประเทศ

                                           
96 ดู จตุรนต์  ถิระวัฒน์, กฎหมายระหว่างประเทศ, พิมพ์ครั้งที่ 4 (กรุงเทพมหานคร : 

ส านักพิมพ์วิญญูชน, 2558), น. 66, ประสิทธิ์ ปิวาวัฒนพานิช, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 16, น. 105. 
97 Frank C Newman and David Weissbrodt, International Human Rights : 

Law, Policy and Process, 2nd ed. (Ohio : Anderson, 1996), p. 23, quoted in Louise 
Mallinder, supra note 25, p. 218. 



69 
 

ที่ใช้ทฤษฎีทวินิยมซึ่งไม่ได้ปรับใช้กฎหมายระหว่างประเทศในระบบกฎหมายภายในได้โดยตรง  
ศาลภายในประเทศสามารถใช้สนธิสัญญาสิทธิมนุษยชนระหว่างประเทศมาเป็นเครื่องช่วยในการ
ตีความสิทธิทางรัฐธรรมนูญได้ เพ่ือให้การคุ้มครองสิทธิของประชาชนมีประสิทธิภาพยิ่งขึ้น เนื่องจาก
ในปัจจุบันระบบที่คุ้มครองสิทธิของปัจเจกชนที่ส าคัญ ก็คือ กฎหมายรัฐธรรมนูญ และ กฎหมายสิทธิ
มนุษยชน98 อาจกล่าวได้ว่า กฎหมายรัฐธรรมนูญและกฎหมายสิทธิมนุษยชนต่างก็มีความเชื่อมโยงกัน 
เพราะมุ่งคุ้มครองสิทธิของปัจเจกชนเหมือนกัน ท าให้กฎหมายทั้งสองระบบควรที่จะท าหน้าที่ส่งเสริม
ซึ่งกันและกัน อีกท้ังการใช้สนธิสัญญาสิทธิมนุษยชนระหว่างประเทศช่วยตีความรัฐธรรมนูญ ก็ยังเป็น
การแสดงให้เห็นว่ารัฐภาคีค านึงถึงการปฏิบัติตามพันธกรณีของสนธิสัญญาระหว่างประเทศที่รัฐได้
แสดงตนเข้าผูกพันไว้ 

ทั้ งนี้  การใช้สนธิสัญญาสิทธิมนุษยชนระหว่างประเทศมา ช่วยตีความ
รัฐธรรมนูญ99 อาจท าได้โดย 

1. กรณีมีบทบัญญัติรัฐธรรมนูญที่ก าหนดแนวทางการตีความสิทธิทาง
รัฐธรรมนูญไว้ว่าให้ตีความสอดคล้องกับสนธิสัญญาสิทธิมนุษยชนระหว่างประเทศ เช่น มาตรา 10 (2) 
ของรัฐธรรมนูญสเปน ก าหนดว่า บทบัญญัติแห่งสิทธิและเสรีภาพที่รับรองไว้ตามรัฐธรรมนูญนี้ต้องถูก
ตีความให้สอดคล้องตามปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชน และสนธิสัญญาหรือข้อตกลงระหว่าง
ประเทศท่ีประเทศสเปนได้ให้สัตยาบันแล้ว100 มาตรา 93 วรรคสอง ของรัฐธรรมนูญโคลัมเบีย ก าหนด
ว่าสิทธิและหน้าที่ตามรัฐธรรมนูญให้ตีความตามสนธิสัญญาสิทธิมนุษยชนระหว่างประเทศที่รัฐได้ให้
สัตยาบันแล้ว101 บทบัญญัติของรัฐธรรมนูญเช่นนี้ก็จะเป็นแนวทางให้ศาลน าสนธิสัญญามาใช้ในการ

                                           
98 Gerald L. Neuman, “Human Rights and Constitutional Rights : Harmony 

and Dissonance,” Stanford Law Review 55, p. 1863 (2003). 
99 See Allan R. Brewer-Carías, Constitutional Protection of Human Rights 

in Latin America, (New York : Cambridge University Press, 2009), pp. 54 - 60. 
100 Article 10 (2) “ Provisions relating to the fundamental rights and 

liberties recognized by the Constitution shall be construed in conformity with the 
Universal Declaration of Human Rights and international treaties and agreements 
thereon ratified by Spain.” 

101 Article 93 “…The rights and duties mentioned in this Charter shall be 
interpreted in accordance with international treaties on human rights ratified by 
Colombia. …” 
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ตีความสิทธิที่รับรองไว้ในรัฐธรรมนูญให้สอดคล้องกับสิทธิที่รับรองไว้ในสนธิสัญญาได้ ดัง เช่นตัวอย่าง
คดีท่ีศาลรัฐธรรมนูญโคลัมเบียเคยมีค าตัดสินไว้ในวันที่ 22 กุมภาพันธ์ ค.ศ. 1996 ซึ่งเป็นคดีที่เกี่ยวกับ 
การร้องขอให้ศาลรัฐธรรมนูญตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายเกี่ยวกับเครือข่าย
โทรทัศน์ว่าไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญเพราะขัดกับสิทธิในการได้รับข้อมูลซึ่งรับรองไว้ในรัฐธรรมนูญ  
โดยศาลรัฐธรรมนูญระบุว่า การมีผลบังคับใช้ได้ของกฎหมายภายในนั้นไม่เพียงแต่ต้องสอดคล้องตาม
รัฐธรรมนูญ แต่ยังต้องสอดคล้องกับสนธิสัญญาระหว่างประเทศที่สภาให้ความเห็นชอบและ
ประธานาธิบดีให้สัตยาบันแล้วด้วย ในคดีนี้ศาลรัฐธรรมนูญก็ได้อ้างถึงเสรีภาพในการแสดงความเห็น 
ที่ได้รับรองไว้ในอนุสัญญาสิทธิมนุษยชนอเมริกันข้อ 13 ซึ่งรวมถึงสิทธิในการได้รับข้อมูลด้วย เพ่ือ
สนับสนุนการตัดสิน โดยศาลได้ตัดสินว่า การห้ามไม่ให้มีการติดตั้งสถานีภาคพ้ืนภายในประเทศเพ่ือ
รับและส่งสัญญาณโทรทัศน์จากดาวเทียมส าหรับแพร่กระจายสัญญาณต่อไป ไม่ว่าจะในประเทศหรือ
ระหว่างประเทศ เป็นการละเมิดสิทธิในการได้รับข้อมูลโดยชัดแจ้ง ตามที่บัญญัติรับรองไว้ในมาตรา 
20 แห่งรัฐธรรมนูญโคลัมเบีย102 

2. กรณีที่รัฐธรรมนูญมีบทบัญญัติซึ่งก าหนดในลักษณะทั่วไปถึงความเป็นสากล
ของสิทธิมนุษยชน โดยบทบัญญัติในลักษณะนี้มีเจตนารมณ์เพ่ือแสดงให้เห็นว่ารัฐธรรมนูญเป็น
หลักประกันสิทธิเสรีภาพอย่างแท้จริง เนื่องจากสิทธิมนุษยชนตามสนธิสัญญาระหว่างประเทศก็จะมี
ค่าเช่นเดียวกับสิทธิทางรัฐธรรมนูญโดยอาศัยการตีความผ่านบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญลักษณะนี้ เช่น 
มาตรา 5 วรรคสอง ของรัฐธรรมนูญชิลี ก าหนดว่า การใช้อ านาจอธิปไตยจะถูกจ ากัดโดยสิทธิที่เกิดมา
จากความเป็นมนุษย์ และองค์กรของรัฐมีหน้าที่ต้องเคารพและคุ้มครองสิทธิที่ประกันไว้ตาม
รัฐธรรมนูญและสนธิสัญญาระหว่างประเทศที่ชิลีให้สัตยาบันและมีผลบังคับใช้แล้ว103 จากบทบัญญัติ
นี้จะเห็นว่าการใช้อ านาจขององค์กรของรัฐก็ต้องค านึงถึงสิทธิมนุษยชนเช่นเดียวกับที่ต้องค านึงถึง 
สิทธิทางรัฐธรรมนูญ ดังนั้น สนธิสัญญาสิทธิมนุษยชนระหว่างประเทศจึงถูกน ามาช่วยในการตีความ
รัฐธรรมนูญได้ 

                                           
102 Allan R. Brewer-Carías, supra note 99, p. 55. 
103 Article 5 “...The exercise of sovereignty recognizes as a limitation the 

respect for the essential rights which emanate from human nature. It is the duty of 
the organs of the State to respect and promote those rights, guaranteed by this 
Constitution, as well as by the international treaties ratified by Chile and which are in 
force.” 



71 
 

3. หลักความก้าวหน้าในการตีความสิทธิทางรัฐธรรมนูญ (the principle of 
progressive interpretation of constitutional rights) แม้รั ฐธรรมนูญจะไม่ ได้มีบทบัญญัติ
เกี่ยวกับการตีความสิทธิทางรัฐธรรมนูญโดยตรง แต่ตามหลักความก้าวหน้าในการตีความสิทธิทาง
รัฐธรรมนูญนั้น ไม่อาจตีความสิทธิให้มีผลไปในทางที่ท าให้การคุ้มครองสิทธินั้นลดน้อยลงไป ต้อง
ตีความไปในทางให้มีผลใช้บั งคับได้  หลักนี้ มีชื่อ เรียกอีกชื่ อว่า  pro homine principle of 
interpretation ซึ่งศาลจะน ามาใช้ในการตีความเพ่ือให้มีการคุ้มครองสิทธิได้ดีกว่า เช่น ประเทศเปรู 
ศาลรัฐธรรมนูญอธิบายว่า ในกรณีที่มีการอ้างถึงสิทธิมนุษยชน จะต้องตีความไปในทางท่ีเกิดประโยชน์
แก่บุคคลมากท่ีสุด104 หลักนี้จึงท าให้ศาลสามารถน าสนธิสัญญาสิทธิมนุษยชนระหว่างประเทศมาช่วย
ตีความสิทธิทางรัฐธรรมนูญได้ 

ส าหรับประเทศที่ใช้ทฤษฎีเอกนิยมนั้น ศาลย่อมสามารถอ้างสนธิสัญญา 
สิทธิมนุษยชนระหว่างประเทศมาใช้ตัดสินได้โดยตรงว่ากฎหมายนิรโทษกรรมขัดกับสนธิสัญญา 
สิทธิมนุษยชนระหว่างประเทศหรือไม่ แต่ส าหรับประเทศที่ใช้ทฤษฎีทวินิยม ศาลไม่สามารถตัดสินโดย
อ้างสนธิสัญญาสิทธิมนุษยชนระหว่างประเทศโดยตรงได้ เพราะประเทศที่ใช้ทฤษฎีทวินิยมเห็นว่า
กฎหมายระหว่างประเทศกับกฎหมายภายในเป็นกฎหมายคนละระบบ และถึงแม้สนธิสัญญา 
ระหว่างประเทศจะมีผลใช้บังคับภายในประเทศต่อเมื่อมีการอนุวัติการสนธิสัญญาดังกล่าวมาเป็น
กฎหมายภายในก็ตาม แต่โดยแท้จริงแล้วกฎหมายที่อนุวัติการตามสนธิสัญญาระหว่างประเทศนั้นก็
ไม่ใช่สนธิสัญญาแต่มีสถานะเป็นกฎหมายภายใน จึงอาจกล่าวได้ว่า การมีผลบังคับใช้ของสนธิสัญญา
ระหว่างประเทศนั้นมีผลบังคับใช้ในรูปแบบของกฎหมายภายใน และเมื่อศาลจะพิจารณาคดีก็ต้องน า
กฎหมายภายในนั้นมาปรับใช้เท่านั้น ไม่ใช่น าสนธิสัญญาระหว่างประเทศมาปรับใช้โดยตรงในการ
พิจารณาคดี แต่อย่างไรก็ดี ศาลในประเทศที่ใช้ทฤษฎีทวินิยมยังใช้สนธิสัญญาระหว่างประเทศมาเป็น
แนวทางในการตีความกฎหมายภายในซึ่งรวมถึงรัฐธรรมนูญได้เมื่อกฎหมายภายในไม่ชัดเจน แต่ถ้า
กฎหมายภายในมีความชัดเจน ก็ไม่อาจตีความเป็นอย่างอ่ืนได้105 ดังนั้น การพิจารณาว่ากฎหมาย 
นิรโทษกรรมที่ตราขึ้นใช้บังคับภายในรัฐสอดคล้องกับสนธิสัญญาสิทธิมนุษยชนระหว่างประเทศที่รัฐ
เป็นภาคีหรือไม่ ส าหรับประเทศที่ใช้ทฤษฎีทวินิยมจะต้องพิจารณาว่ากฎหมายนิรโทษกรรมนั้นขัด

                                           
104 Allan R. Brewer-Carías, supra note 99, p. 60. 
105 Michael P. Van Alstine, “The Role of Domestic Courts in Treaty 

Enforcement : Summary and Conclusions,” in The Role of Domestic Courts in Treaty 
Enforcement : A Comparative Study, ed. David Sloss (New York : Cambridge University 
Press, 2009), p. 607. 
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รัฐธรรมนูญหรือไม่ เพราะตามทฤษฎีทวินิยมนั้น กฎหมายภายในจะขัดกับรัฐธรรมนูญซึ่งเป็นกฎหมาย
สูงสุดไม่ได้ โดยการพิจารณาว่ากฎหมายนิรโทษกรรมขัดกับรัฐธรรมนูญหรือไม่นั้น ในบางกรณีอาจจะ
ต้องใช้สนธิสัญญาสิทธิมนุษยชนระหว่างประเทศมาช่วยในการตีความสิทธิทางรัฐธรรมนูญด้วย เพ่ือให้
การคุ้มครองสิทธิของปัจเจกชนเป็นไปอย่างมีประสิทธิภาพ และยังเป็นการส่งเสริมการปฏิบัติตาม
พันธกรณีตามสนธิสัญญาสิทธิมนุษยชนระหว่างประเทศอีกด้วย แต่ถ้าหากได้ใช้สนธิสัญญาสิทธิ
มนุษยชนระหว่างประเทศช่วยในการตีความสิทธิทางรัฐธรรมนูญ และปรากฏว่ากฎหมายนิรโทษกรรม
ขัดกับรัฐธรรมนูญ ย่อมแสดงว่ากฎหมายนิรโทษกรรมอาจไม่สอดคล้องกับสนธิสัญญาสิทธิมนุษยชน
ระหว่างประเทศด้วย 

ตัวอย่างดังต่อไปนี้จะแสดงให้เห็นว่า มีกรณีที่ศาลภายในประเทศที่ใช้ทฤษฎีทวิ
นิยมน ากฎหมายสิทธิมนุษยชนระหว่างประเทศมาเป็นเครื่องมือช่วยตีความสิทธิทางรัฐธรรมนูญ เช่น 

ศาลสูงสุดของอินเดียเคยอ้างถึงอนุสัญญาว่าด้วยการขจัดการเลือกปฏิบัติต่อสตรี 
ในทุกรูปแบบ (Convention on the Elimination of All Forms of Discrimination Against 
Women : CEDAW) เพ่ือสนับสนุนการตีความบทบัญญัติรัฐธรรมนูญในเรื่องความเท่าเทียมทางเพศ 
ในคดี Apparel Export Promotion Council v. Chopra ซึ่งเป็นคดีเกี่ยวกับการคุกคามทางเพศ 
ในที่ท างาน คือ เสมียนหญิงคนหนึ่งกล่าวหาต่อผู้อ านวยการฝ่ายบุคคลของสภาส่งออกเครื่องแต่งกาย
ว่า เธอถูกเลขานุการของสภาคุกคามทางเพศ เรื่องร้องเรียนดังกล่าวได้ส่งไปยังเจ้าหน้าที่สอบสวน ซึ่ง
เจ้าหน้าที่สอบสวนสรุปรายงานว่า เลขานุการได้ลวนลามเสมียนหญิงคนดังกล่าวจริง และพยายามที่
จะสัมผัสร่างกายเธอด้วยเจตนาไม่ดี แต่เสมียนหญิงได้ขัดขืน ผู้อ านวยการฝ่ายบุคคลก็เห็นด้วยกั บ
รายงานของเจ้าหน้าที่สอบสวน จึงมีค าสั่งไล่เลขานุการออกจากต าแหน่ง ปรากฏว่าเลขานุการได้ยื่น
อุทธรณ์ต่อคณะกรรมการอุทธรณ์ภายในของสภา ซึ่งคณะกรรมการอุทธรณ์ก็ได้ตัดสินว่าค าสั่งที่ให้  
การจ้างงานของเลขานุการสิ้นสุดลงชอบด้วยกฎหมายและมีความเหมาะสมแล้ว และค าสั่งนั้นมี ผล
บังคับได้ ต่อมาเลขานุการคนดังกล่าวได้น าเรื่องเข้าสู่กระบวนการทางศาล เพ่ือให้ตรวจสอบค าตัดสิน
ของคณะกรรมการอุทธรณ์ ผู้พิพากษาคนหนึ่งในคดีมีความเห็นว่า เลขานุการพยายามที่จะลวนลาม
เสมียนหญิงเท่านั้น โดยยังไม่ได้มีการลวนลามเกิดขึ้นจริง จึงสั่งให้เลขานุการกลับคืนสู่ต าแหน่ง และ
องค์คณะผู้พิพากษาที่เหลือก็มีความเห็นไปในท านองเดียวกัน คือ จากพยานหลักฐานยังเป็นไปไม่ได้ที่
จะสรุปว่าเป็นการพยายามลวนลาม เพราะไม่ได้มีการสัมผัสทางกายภาพใด ๆ แต่อย่างไรก็ดี ต่อมา
ศาลสูงสุดของอินเดียกลับค าตัดสินของศาลล่างที่ตัดสินว่าการไล่เลขานุ การออกจากต าแหน่ง 
ไม่สมเหตุสมผล เพราะเพียงแค่พยายามลวนลามเท่านั้น ไม่ได้มีการลวนลามเกิดขึ้นจนส าเร็จแล้ว  
โดยผู้พิพากษาในศาลสูงสุดได้กล่าวว่า เหตุการณ์การคุกคามทางเพศในที่ท างานถือเป็นการละเมิด
สิทธิในความเสมอภาคทางเพศ ซึ่งผู้พิพากษาได้อ้างถึงอนุสัญญาว่าด้วยการขจัดการเลือกปฏิบัติต่อ
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สตรีในทุกรูปแบบด้วย ว่า สนธิสัญญาระหว่างประเทศนี้ได้ก าหนดให้รัฐภาคีมีมาตรการที่เหมาะสมใน
การป้องกันการปฏิบัติไม่เป็นธรรมต่อสตรี นอกจากนี้ ผู้พิพากษาในศาลสูงสุดที่ตัดสินคดีนี้ยังเน้นย้ าว่า 
องค์กรตุลาการภายในรัฐมีหน้าที่ในการตรวจดูกฎหมายระหว่างประเทศเพ่ือส่งเสริมการปฏิบัติตาม
กฎหมายระหว่างประเทศ โดยศาลสูงสุดของอินเดียในหลายคดีที่พิจารณาค าร้องเกี่ยวกับรัฐธรรมนูญ
ก็ไม่ได้ลืมหลักการส าคัญที่ก าหนดไว้ในสนธิสัญญาระหว่างประเทศ ทั้งนี้ ศาลมีหน้าที่โดยตรงในการ
ค านึงถึงสนธิสัญญาระหว่างประเทศเพ่ือช่วยในการตีความกฎหมายภายใน ตราบเท่าที่สนธิสัญญา
ระหว่างประเทศนั้นไม่ได้ขัดแย้งกับกฎหมายภายในและไม่ได้มีผลท าให้กฎหมายภายในนั้นไม่มีผล
บังคับใช้ ส าหรับคดีท่ีเกี่ยวกับการละเมิดสิทธิมนุษยชน ศาลก็จะยกสนธิสัญญาระหว่างประเทศขึ้นอ้าง 
ถ้าหากว่าสนธิสัญญาระหว่างประเทศไม่ได้ขัดแย้งกับกฎหมายภายในเพ่ืออุดช่องว่างของกฎหมาย
ภายใน106 

ศาลสูงสุดของอินเดียยังเคยอ้างถึงข้อ 17 แห่งกติการะหว่างประเทศว่าด้วย 
สิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมืองซึ่งประกันสิทธิในความเป็นอยู่ส่วนตัวไว้ เพื่อสนับสนุนการตัดสินว่า
เสรีภาพส่วนบุคคลที่รัฐธรรมนูญรับรองไว้หมายความรวมถึงสิทธิในความเป็นอยู่ส่วนตัวด้วย ในคดี 
People’s Union for Civil Liberties v. Union of India ซึ่งเป็นคดีที่เกี่ยวกับการโต้แย้งความชอบ
ด้วยรัฐธรรมนูญของมาตรา 5 (2) (b)107 แห่ง the Indian Telegraph Act of 1885 ว่าขัดกับสิทธิใน
ความเป็นอยู่ส่วนตัว (right to privacy) ที่แม้ไม่ได้บัญญัติรับรองไว้โดยชัดแจ้งในรัฐธรรมนูญอินเดีย 
แต่สิทธิดังกล่าวก็เป็นสิทธิขั้นพ้ืนฐาน เพราะมาตรา 5 (2) (b) ไม่ได้ก าหนดขอบเขตแห่งการใช้อ านาจ
ของเจ้าหน้าที่ตามมาตรานี้ในการดักตรวจข้อความโทรเลขไว้ เช่น ไม่มีการก าหนดว่าหากจะใช้อ านาจ
ตามมาตรานี้จะต้องมีการท าบันทึกไว้ด้วย รวมทั้งไม่ได้ก าหนดขอบเขตระยะเวลาที่ให้มีอ านาจ 

                                           
106 Nihal Jayawickrama, “India,” in The Role of Domestic Courts in Treaty 

Enforcement : A Comparative Study, ed. David Sloss (New York : Cambridge University 
Press, 2009), pp. 259 - 260. 

107 Section 5 (2) provide that, in the event of the occurrence of a public 
emergency or in the interest of public safety, the central government or a state 
government or any officer specially authorized, could intercept telegraphed 
messages if satisfied that it was necessary or expedient to do so in the interest of (1) 
the sovereignty and integrity of India, (2) the security of the state, (3) friendly 
relations with foreign states, (4) public order, and (5) to prevent inciting the 
commission of crime., quoted in ibid, p. 260. 
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ในการดักตรวจข้อความโทรเลขไว้ และมาตรานี้ก็ไม่ได้ระบุถึงการมีอ านาจในการดักฟังโทรศัพท์ได้ 
ฉะนั้น ถ้าไม่ต้องการให้มาตรา 5 (2) (b) ถูกประกาศว่าขัดกับรัฐธรรมนูญ ก็จ าเป็นที่จะต้องตีความไป
ในแนวทางเพ่ือให้สิทธิในความเป็นอยู่ส่วนตัวได้รับการคุ้มครอง ทั้งนี้ ศาลสูงสุดอินเดียก็ได้วินิจฉัยว่า 
ข้อ 17 แห่งกติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมืองที่ได้ประกันสิทธิของ
บุคคลในการที่จะได้รับความคุ้มครองทางกฎหมายจากการถูกรบกวนโดยผิดกฎหมายหรือโดยพลการ
ในความเป็นอยู่ส่วนตัว ครอบครัว และจากการกระท าที่ผิดกฎหมายอันกระทบต่อเกียรติยศและ
ชื่อเสียงนั้น ไม่ได้ขัดแย้งกับกฎหมายภายในของอินเดีย แม้ว่าสิทธิในความเป็นอยู่ส่วนตัวจะไม่ได้ระบุ
ไว้ในรัฐธรรมนูญ แต่สิทธิดังกล่าวก็เป็นส่วนหนึ่งของสิทธิในชีวิตและเสรีภาพส่วนบุคคลซึ่งได้รับรองไว้
ในมาตรา 21 แห่งรัฐธรรมนูญ และการจ ากัดสิทธิดังกล่าวก็ไม่สามารถท าได้ ยกเว้นโดยอาศัยอ านาจ
ตามกฎหมาย ผู้พิพากษาในคดีนี้เห็นว่า เนื้อหาของสิทธิในความเป็นอยู่ส่วนตัวนี้ค่อนข้างกว้างและ
ขึ้นอยู่กับความนึกคิดของศาลในการจ ากัดความ ส่งผลให้เมื่อมีการกล่าวอ้างเกี่ยวกับการละเมิดสิทธิ
ในความเป็นอยู่ส่วนตัวจึงต้องพิจารณาตามข้อเท็จจริงในแต่ละคดีไป ทั้งนี้ the Indian Telegraph 
Act of 1885 ก็ได้บังคับใช้มานานแล้ว โดยยังไม่มีรัฐบาลไหนริเริ่มที่จะก าหนดกฎเกณฑ์ส าหรับ
ขอบเขตการใช้อ านาจตามมาตรา 5 (2) (b) ไว้ ศาลจึงได้แนะน าว่า การใช้อ านาจตามมาตรา 5 (2) 
(b) นั้นจะต้องใช้โดยค านึงถึงสิทธิในความเป็นอยู่ส่วนตัวซึ่งได้รับการคุ้มครองไว้ด้วย108 

ศาลสูงสุดของแคนาดาเคยอ้างกติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิพลเมืองและ 
สิทธิทางการเมือง กติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิทางเศรษฐกิจ สังคม และวัฒนธรรม 
(International Covenant on Economic, Social and Cultural Rights : ICESCR) และอนุสัญญา
ขององค์การแรงงานระหว่างประเทศฉบับที่ 87 ว่าด้วยเสรีภาพในการรวมตัวกันเป็นสหภาพแรงงาน
และการคุ้ มครองสิทธิ ในการรวมตั ว  ( the International Labour Organization’s (ILO’s) 
Convention (No. 87) Concerning Freedom of Association and Protection of the Right 
to Organize : Convention No. 87) เพ่ือสนับสนุนการตีความบทบัญญัติรัฐธรรมนูญเรื่องเสรีภาพ
ในการรวมกัน เป็นสมาคม ในคดี  Health Services and Support – Facilities Subsector 
Bargaining Association v. British Columbia ปี  ค.ศ. 2007 ซึ่ งเป็นคดีที่ เกี่ยวกับการโต้แย้ง
ความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายแรงงานที่มีเนื้อหาขัดขวางสิทธิในการเจรจาต่อรองร่วม 
(collective bargaining) ในบางพ้ืนที่ ทั้งนี้ ในคดีก่อนหน้าเคยมีค าพิพากษาว่า สิทธิในการเจรจา
ต่อรองร่วมไม่ได้รับการคุ้มครองโดยบทบัญญัติรัฐธรรมนูญเรื่องเสรีภาพในการรวมกันเป็นสมาคม  
แต่ในคดีนี้ศาลสูงสุดได้ตัดสินว่า เสรีภาพในการรวมกันเป็นสมาคมที่รับรองไว้ในรัฐธรรมนูญ

                                           
108 Nihal Jayawickrama, supra note 106, pp. 260 - 261. 
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หมายความรวมถึงสิทธิในการเจรจาต่อรองร่วมด้วย โดยมีการอ้างถึงสนธิสัญญาระหว่างประเทศที่
ประเทศแคนาดาเป็นภาคีไว้ในการวินิจฉัยคดีนี้ด้วย ดังที่ Chief Justice McLachlin and Justice 
Lebel ระบุไว้ในค าพิพากษาว่า109 

“ตามระบบของประเทศแคนาดา การผนวกสนธิสัญญาระหว่างประเทศเข้ามา
เป็นส่วนหนึ่งของกฎหมายภายในนั้นเป็นหน้าที่ของรัฐสภา แต่อย่างไรก็ตาม พันธกรณีตามสนธิสัญญา
ระหว่างประเทศที่แคนาดาพึงต้องปฏิบัติตามนั้น สามารถน ามาช่วยในการตีความสิทธิทางรัฐธรรมนูญ
ได้...โดยการตีความเช่นนี้จะเป็นการส่งเสริมให้สิทธิในการเจรจาต่อรองร่วมเป็นส่วนหนึ่งที่จะได้รั บ
ความคุ้มครองตามบทบัญญัติรัฐธรรมนูญว่าด้วยเสรีภาพในการรวมกันเป็นสมาคม 

การที่แคนาดามีความผูกพันในการปฏิบัติตามสนธิสัญญาระหว่างประเทศ ท าให้
ต้องค านึงถึงสิทธิในการเจรจาต่อรองร่วม เพ่ือน ามาอธิบายเสริมความมาตรา 2 (d) ของรัฐธรรมนูญ
แคนาดา110 ดังที่ Chief Justice Dickson เคยกล่าวไว้ในคดี Alberta Reference ว่า บทบัญญัติ 
ว่าด้วยสิทธิทางรัฐธรรมนูญควรได้รับการสันนิษฐานเพ่ือให้มีความคุ้มครองสิทธิในระดับเดียวกับ
สนธิสัญญาสิทธิมนุษยชนระหว่างประเทศท่ีแคนาดาให้สัตยาบันไว้ 

แหล่งอ้างอิงที่ส าคัญส าหรับการท าความเข้าใจมาตรา 2 (d) ของรัฐธรรมนูญ
แคนาดา ได้แก่ กติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง กติการะหว่าง
ประเทศว่าด้วยสิทธิทางเศรษฐกิจ สังคม และวัฒนธรรม และอนุสัญญาขององค์การแรงงานระหว่าง
ประเทศฉบับที่ 87 ว่าด้วยเสรีภาพในการรวมตัวกันเป็นสหภาพแรงงานและการคุ้มครองสิทธิในการ
รวมตัว โดยการที่ประเทศแคนาดาได้เข้าร่วมเป็นภาคีแห่งสนธิสัญญาระหว่างประเทศทั้งสามฉบับ 
ย่อมหมายความว่าสนธิสัญญานั้นไม่ได้มีผลเป็นเพียงความตกลงในทางระหว่างประเทศเท่านั้น แต่ยัง
เป็นหลักการที่ประเทศแคนาดาได้ผูกพันตนเองว่าจะปฏิบัติตามสนธิสัญญาดังกล่าวด้วย... 

                                           
109 ค าพิพากษาศาลสูงสุดของแคนาดาในคดี Health Services and Support – 

Facilities Subsector Bargaining Association v. British Columbia ดู ไ ด้ จ า ก  http://scc-
csc.lexum.com/scc-csc/scc-csc/en/item/2366/index.do (สืบค้นเมื่อวันที่ 10 สิงหาคม 2559) 

110 บทบัญญัติแห่งสิทธิทางรัฐธรรมนูญของแคนาดา เรียกว่า Canadian Charter of 
Rights and Freedom ซึ่ งเป็นส่วนหนึ่ งของรัฐธรรมนูญลายลักษณ์ อักษรของแคนาดา คือ 
Constitution Act 1982 โดยมีมาตรา 2 (d) ก าหนดว่า บุคคลทุกคนมีเสรีภาพในการรวมกันเป็น
ส ม า ค ม  ( Everyone has the following fundamental freedoms: (d) freedom of 
association.) 
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จึงสรุปได้ว่า สนธิสัญญาระหว่างประเทศที่แคนาดาเป็นภาคี ได้รับรองสิทธิของ
สมาชิกสหภาพแรงงานในการมีสิทธิในการเจรจาต่อรองร่วม ในฐานะส่วนหนึ่งของเสรีภาพในการ
รวมกันเป็นสมาคม ดังนั้น จึงสมเหตุสมผลที่จะอนุมานว่า มาตรา 2 (d) ของรัฐธรรมนูญแคนาดาควร
ถูกตีความเพ่ือให้สิทธิที่รับรองไว้นั้นได้รับการคุ้มครองเช่นเดียวกับที่ ได้รับการคุ้มครองใน
สนธิสัญญา”111 

จากการอธิบายการปรับใช้สนธิสัญญาสิทธิมนุษยชนระหว่างประเทศในระบบ
กฎหมายภายในข้างต้น อาจสรุปได้ว่าในกรณีกฎหมายนิรโทษกรรมละเมิดข้อจ ากัดตามสนธิสัญญา
สิทธิมนุษยชนระหว่างประเทศที่รัฐเป็นภาคี ศาลภายในประเทศที่ใช้ระบบเอกนิยมก็จะน าสนธิสัญญา
มาปรับใช้โดยตรงเพื่อวินิจฉัยว่ากฎหมายนิรโทษกรรมขัดกับสนธิสัญญาสิทธิมนุษยชนระหว่างประเทศ 
ส่วนศาลภายในประเทศที่ใช้ระบบทวินิยมก็จะวินิจฉัยว่ากฎหมายนิรโทษกรรมขัดรัฐธรรมนูญโดยศาล
นั้นสามารถน าสนธิสัญญาสิทธิมนุษยชนระหว่างประเทศดังกล่าวมาช่วยตีความบทบัญญัติใน
รัฐธรรมนูญประกอบการวินิจฉัยว่ากฎหมายนิรโทษกรรมขัดรัฐธรรมนูญได้ 

2.5.2 ศาลระหว่างประเทศวินิจฉัยว่ากฎหมายนิรโทษกรรมขัดสนธิสัญญา 
สิทธิมนุษยชนระหว่างประเทศ 

ในกรณีสนธิสัญญาสิทธิมนุษยชนระหว่างประเทศใดได้มีการจัดตั้งศาลระหว่าง
ประเทศให้มีอ านาจในการพิจารณาพิพากษาคดีเก่ียวกับการละเมิดสิทธิมนุษยชนตามสนธิสัญญา และ
ถ้าประเทศที่เป็นภาคีแห่งสนธิสัญญาได้ยอมรับเขตอ านาจศาลระหว่างประเทศด้วย หากประเทศนั้น
ได้ตรากฎหมายนิรโทษกรรมละเมิดข้อจ ากัดตามสนธิสัญญาสิทธิมนุษยชนระหว่างประเทศ และมีการ
ยื่นเรื่องตามกระบวนการที่ก าหนดไว้ในสนธิสัญญาให้ศาลระหว่างประเทศตัดสิน ศาลระหว่างประเทศ
ก็ย่อมมีอ านาจวินิจฉัยว่ากฎหมายนิรโทษกรรมดังกล่าวขัดกับข้อก าหนดของสนธิสัญญาและไม่มีผล
ทางกฎหมายได้ โดยประเทศภาคีก็ต้องมีหน้าที่ปฏิบัติตามค าพิพากษาของศาลระหว่างประเทศนั้น  
แต่เนื่องจากโดยทั่วไปสนธิสัญญาระหว่างประเทศไม่ได้มีกลไกในการบังคับตามค าพิพากษาของศาล
ระหว่างประเทศอย่างเช่นค าพิพากษาในระบบกฎหมายภายใน จึงอาจมีกรณีที่ประเทศภาคีไม่ปฏิบัติ
ตามค าพิพากษาของศาลระหว่างประเทศเกิดขึ้นได้ 

 

                                           
111 Gib van Ert, “Canada,” in The Role of Domestic Courts in Treaty 

Enforcement : A Comparative Study, ed. David Sloss (New York : Cambridge University 
Press, 2009), pp. 200 - 201. 
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บทที่ 3  
กฎหมายนิรโทษกรรมและผลของกฎหมายนิรโทษกรรม 

ในระบบกฎหมายต่างประเทศ 
 

เนื่องจากประเทศอาร์เจนตินา ประเทศเปรู และประเทศชิลี เคยมีเหตุการณ์ที่เป็นการ
ละเมิดสิทธิมนุษยชนอย่างร้ายแรง และมีการบังคับใช้กฎหมายนิรโทษกรรมตนเองที่มีลักษณะเป็นการ
นิรโทษกรรมแบบ blanket amnesty ซึ่งคือการนิรโทษกรรมที่ครอบคลุมความผิดที่ได้รับการนิรโทษ
กรรมอย่างกว้าง โดยรวมความผิดที่เป็นการละเมิดสิทธิมนุษยชนอย่างร้ายแรงไว้ด้วย และองค์กร 
ตุลาการทั้งสามประเทศนี้ก็ได้มีค าพิพากษาในประเด็นเกี่ยวกับกฎหมายนิรโทษกรรมไว้  ในบทนี้จึงจะ
ศึกษากฎหมายนิรโทษกรรมและค าพิพากษาขององค์กรตุลาการทั้งสามประเทศในคดีที่เกี่ยวกับ
กฎหมายนิรโทษกรรม เพ่ือให้เห็นตัวอย่างขององค์กรตุลาการที่ท าให้กฎหมายนิรโทษกรรมไม่มีผล
บังคับใช้ ซึ่งเป็นการแสดงให้เห็นว่ากฎหมายนิรโทษกรรมไม่อาจใช้เป็นเครื่องมือขัดขวางการ
ด าเนินคดีแก่ผู้ละเมิดสิทธิมนุษยชนอย่างร้ายแรงได้ เพราะเมื่อกฎหมายนิรโทษกรรมไม่มีผลบังคับใช้ 
ก็สามารถด าเนินคดีและน าตัวผู้กระท าผิดมาลงโทษตามกระบวนการยุติธรรมปกติได้  นอกจากนี้ยังมี
กรณีของประเทศตุรกีที่ควรน ามาศึกษาด้วย กล่าวคือ มีการบัญญัติเกี่ยวกับการนิรโทษกรรมให้แก่
คณะรัฐประหารที่กระท าการละเมิดสิทธิมนุษยชนอย่างร้ายแรงในตุรกี ไว้ ในรัฐธรรมนูญ  
ท าให้องค์กรตุลาการไม่สามารถตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญเกี่ยวกับการนิรโทษกรรมดังกล่าวได้ 
แต่ประเทศตุรกีได้มีการเสนอแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญเพ่ือยกเลิกบทบัญญัติที่เกี่ยวกับการนิรโทษ
กรรมนั้น ซึ่งในที่สุดก็สามารถยกเลิกบทบัญญัติรัฐธรรมนูญที่เกี่ยวกับการนิรโทษกรรมนั้นได้ และได้
ด าเนินการฟ้องคณะรัฐประหารในความผิดต่าง ๆ ภายในเวลาต่อมา ดังจะอธิบายในบทนี้ 

 
3.1 ประเทศอาร์เจนตินา 

 
3.1.1 ที่มาของกฎหมายนิรโทษกรรม 

หลังจากมีการรัฐประหารในเดือนมีนาคม ค.ศ. 1976 กองก าลังทหาร และ 
กลุ่มสนับสนุนทหารได้ลักพาตัวบุคคลหลายพันคนที่ถูกอ้างว่าเป็นกลุ่มต่อต้านรัฐบาล ซึ่งประกอบไป
ด้วยคนงาน นักเรียน นักเขียน นักกฎหมาย บาทหลวง ทั้งนี้ ในช่วงระยะเวลาที่อาร์เจนตินาถูก
ปกครองโดยรัฐบาลทหารนั้นปรากฏว่ามีคนกว่า 10,000 คน ถูกฆ่า ถูกกักขังโดยไม่ชอบ และถูกท าให้
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สูญหายโดยการบังคับ ท าให้ช่วงระยะเวลาดังกล่าวถูกเรียกในชื่อว่า Dirty War1 เมื่อมีการเลือกตั้งขึ้น
ในปี ค.ศ. 1983 Raul Alfosín ได้รับเลือกเป็นประธานาธิบดี และได้ด าเนินการฟ้องคดีแก่กลุ่มทหาร
ที่กระท าความผิดในช่วงเหตุการณ์ Dirty War แต่การด าเนินการดังกล่าวส่งผลให้ฝ่ายทหารไม่พอใจ  
จึงกดดันรัฐบาลให้มีการตรากฎหมาย Full Stop Law ในเดือนธันวาคม ปี ค.ศ. 1986 ซึ่งมีเนื้อหา 
ให้จ ากัดระยะเวลาที่จะกล่าวหาการกระท าความผิดอาญาในช่วงเดือนมีนาคม  ค.ศ.1976 ถึง 
เดือนกันยายน ค.ศ. 1983 ไว้เพียงหกสิบวัน แต่ปรากฏว่ามีจ านวนการฟ้องร้องมากมายในช่วง 
หกสิบวัน จึงมีการต่อต้านโดยกลุ่มทหารเพ่ือให้ยุติการด าเนินคดีกระบวนการยุติธรรมทางอาญา
ดังกล่าว แม้กลุ่มต่อต้านจะบอกว่าไม่ต้องการล้มรัฐบาล แต่การต่อต้านครั้งนี้ท าให้รัฐบาลรับรู้ว่า
อาจจะมีการรัฐประหาร ท าให้เป็นแรงกดดันต่อรัฐบาลจนน ามาสู่การออกกฎหมาย Due Obedience 
Law ในวันที่ 5 มิถุนายน ค.ศ. 1987 ซึ่งมีวัตถุประสงค์เพ่ือไม่ให้มีการฟ้องผู้กระท าผิดที่เป็นเจ้าหน้าที่
รัฐและทหารซึ่งในขณะที่กระท าความผิดมีต าแหน่งไม่สูง  กฎหมายนี้ให้สันนิษฐานว่าเจ้าหน้าที่
เหล่านั้นกระท าไปเพราะถูกบังคับจากผู้มีอ านาจสูงกว่าจึงต้องท าตามค าสั่ง  โดยไม่สามารถขัดขืนได้ 
และข้อสันนิษฐานนี้ก็ไม่อาจโต้แย้งได้ด้วย กล่าวคือศาลไม่สามารถรับฟังพยานหลักฐานเพ่ือพิจารณา
ว่าเจ้าหน้าที่นั้นรู้หรือควรรู้ถึงความไม่ชอบด้วยกฎหมายของค าสั่งนั้นหรือไม่ นอกจากนี้ กฎหมาย
ดังกล่าวยังบังคับใช้กับเจ้าหน้าที่ระดับสูงด้วย เว้นแต่ศาลจะตัดสินภายในสามสิบวันว่าเจ้าหน้าที่
ระดับสูงได้กระท าความผิดเองหรือมีส่วนในการออกค าสั่งให้เจ้าหน้าที่ต าแหน่งต่ ากว่าไปกระท า
ความผิด2 ด้วยผลของกฎหมายดังกล่าวที่ไม่เอาผิดแก่ผู้กระท าผิดจึงนับว่าเป็นกฎหมายนิรโทษกรรม 
และเป็นการนิรโทษกรรมแบบ blanket amnesty ที่ ไม่จ ากัดประเภทความผิดที่จะได้รับ 
การนิรโทษกรรมไว้ โดยรวมไปถึงความผิดที่เป็นการละเมิดสิทธิมนุษยชนอย่างร้ายแรงด้วย นอกจากนี้ 
แม้กฎหมายนิรโทษกรรมดังกล่าวจะออกโดยสภา ไม่ใช่เป็นการนิรโทษกรรมตนเองของฝ่ายทหาร  
แต่การที่สภาออกกฎหมายนิรโทษกรรมดังกล่าวเพราะได้รับแรงกดดันจากฝ่ายทหาร  มากกว่าเป็น
เจตจ านงอิสระของผู้แทนประชาชนในสภา อีกทั้งเนื้อหาของกฎหมายนิรโทษกรรมก็ก าหนดให้เฉพาะ

                                           
1 Noami Roht-Arriaza and Lauren Gibson, “The Development 

Jurisprudence on Amnesty,” Human Rights Quarterly 20, pp. 857 - 858 (1998). 
2 See Par Engstrom and Gabriel Pereira, “From Amnesty to Accountability : 

The Ebb and Flow in the Search for Justice in Argentina,” in Amnesty in the age of 
Human Rights Accountability : Comparative and International Perspectives, ed. 
Francesca Lessa and Leigh A. Payne (New York : Cambridge University Press, 2012), 
pp. 104 - 105. 
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เจ้าหน้าที่ทหารผู้กระท าความผิดเป็นผู้ได้รับการนิรโทษกรรม โดยนัยนี้จึงเป็นการนิรโทษกรรมตนเอง 
หรือ self-amnesty ด้วย 

3.1.2 ผลของกฎหมายนิรโทษกรรม 
หนึ่งเดือนหลังจากตรากฎหมาย Due Obedience Law ศาลสูงสุดอาร์เจนตินา

ก็ตัดสินคดี General Ramón J Camps ซึ่งเป็นคดีเกี่ยวกับการกล่าวหาว่าเจ้าหน้าที่ต ารวจและ
เจ้าหน้าที่ทางการแพทย์ได้ทรมานนักโทษทางการเมืองตามค าสั่งของ  General Ramón Juan 
Alberto Camps ซึ่งเป็นผู้บัญชาการต ารวจในกรุง Buenos Aires ในขณะนั้น ศาลสูงสุดอาร์เจนตินา
ได้ยอมรับการมีผลบังคับใช้ของกฎหมาย Due Obedience Law ที่นิรโทษกรรมความผิดที่เป็น 
การละเมิดสิทธิมนุษยชนอย่างร้ายแรง เพราะเห็นว่าไม่ได้ขัดรัฐธรรมนูญ3 แต่มีความเห็นแย้งของ 
ผู้พิพากษา JA Bacqué ว่า Due Obedience Law ซึ่งเป็นกฎหมายนิรโทษกรรมนั้นไม่ชอบด้วย
รัฐธรรมนูญ เพราะความผิดที่ได้รับการนิรโทษกรรมตามกฎหมายดังกล่าวครอบคลุมไปถึงความผิดที่
ร้ายแรง ซึ่งไม่ใช่ความผิดทางการเมืองหรือความผิดธรรมดาสามัญที่มีวัตถุประสงค์ทางการเมือง  

                                           
3 การควบคุมกฎหมายมิให้ขัดกับรัฐธรรมนูญในประเทศอาร์เจนตินาเป็นแบบ 

กระจายอ านาจ คือ ปัญหาความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายจะเกิดขึ้นต่อเมื่อมีคดีในศาลแล้ว 
โดยศาลทุกศาลมีอ านาจวินิจฉัยว่ากฎหมายที่ศาลจะบังคับใช้แก่คดีที่พิจารณาอยู่ขัดกับรัฐธรรมนูญ
หรือไม่ ถ้าศาลเห็นว่ากฎหมายที่จะใช้บังคับแก่คดีไม่ขัดกับรัฐธรรมนูญ ศาลก็จะปรับใช้กฎหมายนั้น
แก่คดีต่อไป แต่ถ้าศาลเห็นว่ากฎหมายนั้นขัดกับรัฐธรรมนูญ ศาลก็จะไม่ปรับใช้กฎหมายนั้นแก่คดี 
โดยค าพิพากษาจะผูกพันเฉพาะคู่ความในคดี เมื่อคู่ความไม่พอใจค าพิพากษาของศาลย่อมอุทธรณ์ไป
ยังศาลสูงได้ โดยอาจมีกรณีที่ศาลล่างแต่ละศาลมีค าพิพากษาในประเด็นว่ากฎหมายขัดรัฐธรรมนูญ
หรือไม่ แตกต่างกันได้ ทั้งนี้  เมื่อคดีไปสู่การพิจารณาของศาลสูงสุดแล้ว แม้ว่าโดยหลักแล้ว 
ค าพิพากษาของศาลจะผูกพันเฉพาะคู่ความในคดี ศาลอื่นไม่จ าเป็นต้องตัดสินตามศาลสูงสุด เนื่องจาก
ศาลของประเทศอาร์เจนตินาไม่ได้มีหน้าที่ผูกพันตามกฎหมายต่อหลัก stare decisis ซึ่งเป็นหลักที่ว่า
ค าพิพากษาสูงสุดที่ตัดสินไปแล้วจะผูกพันศาลอ่ืนให้ตัดสินตาม แต่ศาลสูงสุดอาร์เจนตินาได้วางหลัก 
de facto stare decisis ส าหรับกรณีการตีความรัฐธรรมนูญ ซึ่ งมีวัตถุประสงค์เ พ่ือให้ เกิด 
ความแน่นอนในการตีความกฎหมาย โดยศาลล่างต้องตัดสินตามศาลสูงสุดในคดีที่มีข้ อเท็จจริง
เหมือนกัน อย่างไรก็ตาม ศาลสูงสุดอาร์เจนตินาไม่ผูกพันตัวเองกับหลักนี้ โดยศาลสูงสุดอาจกลับ 
ค า พิพากษาของศาลสู ง สุ ดที่ เ คยตั ดสิ น ในคดี ก่ อนมาแล้ ว ได้  ( Allan R. Brewer-Carías, 
Constitutional Courts as Positive Legislators : A Comparative Law Study, (New York : 
Cambridge University Press, 2013), p. 197.) 
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จึงเห็นว่าความผิดที่ร้ายแรงจึงไม่สามารถได้รับการนิรโทษกรรมได้ตามรัฐธรรมนูญ 4 แต่อย่างไรก็ดี  
มีผู้พิพากษา Carlos S Fayt ได้ให้เหตุผลไปในทางตรงกันข้ามว่า แม้ว่าประเทศอาร์เจนตินาได้ 
ให้สัตยาบันอนุสัญญาต่อต้านการทรมานและการประติบัติหรือการลงโทษอ่ืนที่โหดร้าย ไร้มนุษยธรรม 
หรือที่ย่ ายีศักดิ์ศรี ในปี ค.ศ. 19865 แต่อนุสัญญาดังกล่าวก็ยังไม่ได้เป็นส่วนหนึ่งของกฎหมาย
ภายในประเทศ ตามเหตุผลของ Fayt แสดงว่ายอมรับให้มีการนิรโทษกรรมในความผิดที่เป็น 
การทรมานได้ อย่างไรก็ตาม Fayt ไม่ได้กล่าวถึงว่าประเทศอาร์เจนตินาต้องผูกพันตามอนุสัญญา 
กรุงเวียนนาว่าด้วยกฎหมายสนธิสัญญา ค.ศ. 1969 ซึ่งในประเด็นนี้มีความเห็นแย้งของผู้พิพากษา 
Petracchi ระบุว่า มาตรา 186 ของอนุสัญญากรุงเวียนนาว่าด้วยกฎหมายสนธิสัญญา ค.ศ. 1969  
มีผลให้ประเทศอาร์เจนตินาไม่อาจละเมิดอนุสัญญาต่อต้านการทรมานและการประติบัติหรือ 
การลงโทษอ่ืนที่โหดร้าย ไร้มนุษยธรรม หรือที่ย่ ายีศักดิ์ศรีได้7 จากการตัดสินของศาลสูงสุด
อาร์เจนตินาในคดีนี้แสดงให้เห็นว่าศาลไม่ค านึงถึงเจตนารมณ์ของสนธิสัญญาเกี่ยวกับสิทธิมนุษยชนที่
อาร์ เจนตินาได้ ให้สัตยาบันไว้แล้ว  ซึ่ งถือเป็นข้อจ ากัดในการนิรโทษกรรมตามสนธิสัญญา 
ระหว่างประเทศ และยิ่งไปกว่านั้นศาลไม่ได้ค านึงถึงสิทธิที่ประกันไว้ในรัฐธรรมนูญด้วย ศาลจึงยอมรับ
ให้กฎหมายนิรโทษกรรมที่มีการนิรโทษกรรมในความผิดที่เป็นการละเมิดสิทธิมนุษยชนอย่างร้ายแรงมี
ผลบังคับใช้ได้ โดยบอกว่ากฎหมายนิรโทษกรรมนั้นไม่ขัดกับรัฐธรรมนูญ 

ต่อมาเดือนมีนาคม ปี ค.ศ. 2001 กฎหมาย Due Obedience Law ถูกโต้แย้ง
ความชอบด้วยรัฐธรรมนูญโดย Federal Judge Cavallo ในคดี  Simón ที่มีการกล่าวหาว่า  
Julio Héctor Simón ซึ่งเป็นเจ้าหน้าที่ต ารวจได้ทรมานและท าให้บุคคลสูญหายโดยถูกบังคับ  
ในค าพิพากษา Cavallo ได้ประกาศว่ากฎหมายนิรโทษกรรมดังกล่าวไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ ซึ่งเป็น
การประกาศความไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายนิรโทษกรรมดังกล่าวเป็นครั้งแรก  
Cavallo ระบุว่ากฎหมายนิรโทษกรรมดังกล่าวขัดกับพันธกรณีตามสนธิสัญญาที่ประเทศอาร์เจนตินา

                                           
4 Louise Mallinder, Amnesty, Human Rights and Political Transitions 

Bridging the Peace and Justice Divide, (Oxford : Hart Publishing, 2008), p. 210. 
5 อนุสัญญาต่อต้านการทรมานและการประติบัติ หรือการลงโทษอ่ืนที่ โหดร้าย  

ไร้มนุษยธรรม หรือที่ย่ ายีศักดิ์ศรี มีผลบังคับใช้ในวันที่ 26 มิถุนายน ค.ศ. 1987 แต่คดี General 
Ramón J Camps ตัดสินในวันที่ 22 มิถุนายน ค.ศ. 1987 

6 มาตรา 18 ก าหนดเกี่ยวกับหน้าที่ของรัฐก่อนที่สัญญามีผลบังคับใช้ว่าในกรณีที่รัฐได้
ให้สัตยาบันสนธิสัญญาแล้วจะต้องงดเว้นกระท าการอันขัดกับวัตถุประสงค์ของสนธิสัญญา 

7 Louise Mallinder, supra note 4, pp. 219 - 220. 



81 
 

เป็นภาคี เพราะพันธกรณีตามสนธิสัญญานั้นก าหนดให้รัฐภาคีมีหน้าที่สอบสวน ฟ้องคดี และลงโทษ 
ผู้ละเมิดสิทธิมนุษยชนอย่างร้ายแรง8 และตามระบบกฎหมายของประเทศอาร์เจนตินาขณะตัดสินคดีนี้ 
สนธิสัญญาระหว่างประเทศมีค่าบังคับเหนือกว่ากฎหมายภายในซึ่งก าหนดไว้อย่างชัดเจน 
ในรัฐธรรมนูญอาร์เจนตินา9 จึงท าให้กฎหมายนิรโทษกรรมที่นิรโทษกรรมให้เจ้าหน้าที่รัฐผู้ละเมิด 
สิทธิมนุษยชนอย่างร้ายแรงขัดกับรัฐธรรมนูญ การก าหนดสถานะของสนธิสัญญาสิทธิมนุษยชน
ระหว่างประเทศไว้ชัดเจนในรัฐธรรมนูญนี้ก็เป็นผลมาจากการปฏิรูปรัฐธรรมนูญอาร์เจนตินาในปี  
ค.ศ. 199410 และไม่กี่วันหลังจากที่ Cavallo ตัดสินคดีดังกล่าว ศาลสิทธิมนุษยชนระหว่างทวีป
อเมริกาก็ ได้มีค าพิพากษาในคดี  Barrios Altos v. Peru ซึ่ ง เหตุผลในค าพิพากษาของศาล 
สิทธิมนุษยชนระหว่างทวีปอเมริกาดังกล่าวก็ได้ถูกอ้างถึงใน Argentina Chamber of Appeals  
ที่ประกาศว่ากฎหมาย Due Obedience Law ไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญเช่นกัน โดยศาลให้เหตุผลว่า

                                           
8 Par Engstrom and Gabriel Pereira, supra note 2, p. 112. 
9 Article 75 (22) 
“…Treaties and concordats have higher standing than laws. 
The following [international instruments], under the conditions under 

which they are in force, stand on the same level as the Constitution, [but] do not 
repeal any article in the First Part of this Constitution, and must be understood as 
complementary of the rights and guarantees recognized therein: The American 
Declaration of the Rights and Duties of Man; the Universal Declaration of Human 
Rights; the American Convention on Human Rights; the International Covenant on 
Economic, Social and Cultural Rights; the International Covenant on Civil and Political 
Rights and its Optional Protocol; the [International] Convention on the Prevention 
and Punishment of Genocide; the International Convention on the Elimination of all 
Forms of Racial Discrimination; the Convention on the Elimination of All Forms of 
Discrimination Against Women; the Convention Against Torture and other Cruel, 
Inhumane or Degrading Treatment or Punishment; and the Convention on the Rights 
of the Child. They may only be denounced, if such is to be the case, by the National 
Executive Power, after prior approval by two thirds of the totality of the members of 
each Chamber. …” 

10 Louise Mallinder, supra note 4, p. 223. 
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ประเทศอาร์เจนตินามีความผูกพันตามพันธกรณีระหว่างประเทศที่จะฟ้องร้องและลงโทษผู้กระท า
ความผิดที่มีลักษณะเป็นอาชญากรรมต่อมวลมนุษยชาติ11 อันเป็นการยืนยันว่าเห็นด้วยกับค าตัดสิน
ของ Cavallo ที่ ว่ ากฎหมายนิรโทษกรรมดังกล่าวไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ  ภายหลังต่อมา 
ในเดือนสิงหาคม ค.ศ. 2003 ก็ได้มีการประกาศความเป็นโมฆะของกฎหมาย Full Stop Law และ 
Due Obedience Law โดยสภา ซึ่งผลทางกฎหมายของการประกาศความเป็นโมฆะนี้ท าให้มีการ 
รื้อฟ้ืนการด าเนินการฟ้องร้องคดีท่ีเกิดข้ึนในช่วง ค.ศ. 1976 - 1983 ขึ้นใหม ่เพราะเท่ากับว่ากฎหมาย
นิรโทษกรรมไม่เคยมีมาก่อน จึงไม่ได้ปกป้องผู้กระท าผิดจากการถูกฟ้องร้อง แต่การประกาศ 
ความเป็นโมฆะของกฎหมายโดยสภาส่งผลให้มีการถกเถียงกันในทางกฎหมายถึงอ านาจของสภาใน
การประกาศความเป็นโมฆะของกฎหมาย12 จนในที่สุดการถกเถียงดังกล่าวก็หมดไป เพราะในเดือน
มิถุนายน ปี ค.ศ. 2005 ศาลสูงสุดอาร์เจนตินาก็ได้มีค าพิพากษาว่ากฎหมายนิรโทษกรรมดังกล่าว 
ไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ13 โดยศาลให้เหตุผลว่าตามมาตรา 75 (22) แห่งรัฐธรรมนูญอาร์เจนตินา
ก าหนดให้อนุสัญญาสิทธิมนุษยชนอเมริกัน  กติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิพลเมืองและ 
สิทธิทางการเมือง อนุสัญญาต่อต้านการทรมานและการประติบัติหรือการลงโทษอ่ืนที่โหดร้าย  
ไร้มนุษยธรรม หรือที่ย่ ายีศักดิ์ศรี มีค่าบังคับเท่ารัฐธรรมนูญ อันท าให้มีค่าบังคับเหนือกว่ากฎหมาย
ภายในด้วย14 เมื่อกฎหมายนิรโทษกรรมขัดต่อสนธิสัญญาระหว่างประเทศเหล่านั้น  เพราะได้ 
นิรโทษกรรมความผิดที่เป็นการละเมิดสิทธิมนุษยชนอย่างร้ายแรง กฎหมายนิรโทษกรรมจึง 
ขัดรัฐธรรมนูญด้วย 

อาจสรุปได้ว่า ในกรณีของประเทศอาร์เจนตินานั้น แม้ว่ารัฐธรรมนูญของ
ประเทศอาร์เจนตินาไม่ได้มีบทบัญญัติเกี่ยวกับข้อจ ากัดในการนิรโทษกรรมไว้โดยเฉพาะ  แต่ก็มี
ข้อจ ากัดในการนิรโทษกรรมตามสนธิสัญญาระหว่างประเทศที่ประเทศอาร์เจนตินาเป็นภาคี ได้แก่ 
อนุสัญญาสิทธิมนุษยชนอเมริกัน กติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง 
อนุสัญญาต่อต้านการทรมานและการประติบัติหรือการลงโทษอ่ืนที่โหดร้าย ไร้มนุษยธรรม หรือที่ย่ ายี
ศักดิ์ศรี โดยภายหลังเมื่อมีการปฏิรูปรัฐธรรมนูญอาร์เจนตินาในปี ค.ศ. 1994 ได้มีการก าหนดสถานะ
ของสนธิสัญญาสิทธิมนุษยชนระหว่างประเทศดังกล่าวไว้ชัดเจนในรัฐธรรมนูญว่าสนธิสัญญา 

                                           
11 Par Engstrom and Gabriel Pereira, supra note 2, p. 113. 
12 Ibid, pp. 115 - 116. 
13 Ibid, p. 117. 
14 Christine A.E. Bakker, “A Full Stop to Amnesty in Argentina : The Simón 

Case,” Journal of International Criminal Justice, pp. 1111 - 1112 (2005). 
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สิทธิมนุษยชนระหว่างประเทศนั้นมีสถานะเทียบเท่ารัฐธรรมนูญและมีค่าบังคับเหนือกว่ากฎหมาย
ภายใน15 ซึ่งการก าหนดเช่นนี้ท าให้สนธิสัญญาสิทธิมนุษยชนที่เป็นข้อจ ากัดในการนิรโทษกรรม 
มีสภาพบังคับในระบบกฎหมายภายในของอาร์เจนตินาด้วย โดยศาลสามารถอ้างได้ว่ากฎหมาย 
นิรโทษกรรมซึ่งเป็นกฎหมายภายใน ที่มีเนื้อหานิรโทษกรรมให้เจ้าหน้าที่รัฐผู้กระท าความผิดที่เป็น 
การละเมิดสิทธิมนุษยชนอย่างร้ายแรงนั้นขัดกับสนธิสัญญาสิทธิมนุษยชนระหว่างประเทศ  และ 
ขัดรัฐธรรมนูญ เป็นผลให้กฎหมานิรโทษกรรมดังกล่าวไม่มีผลบังคับใช้ 

 
3.2 ประเทศเปรู 
 

3.2.1 ที่มาของกฎหมายนิรโทษกรรม 
ประเทศเปรูมีการต่อสู้ระหว่างรัฐบาลกับกลุ่มต่อต้านมาเป็นเวลานานแล้ว  และ

ยังคงด าเนินมาถึงปี ค.ศ.1992 ที่ Alberto Fujimori ได้ยึดอ านาจการปกครองประเทศเปรูโดยการ 
ท ารัฐประหาร หลังจากนั้นไม่นาน กลุ่มต่อต้านก็ยิ่งด าเนินการใช้ก าลังต่อต้านมากขึ้นอย่างไม่เคย 
มีมาก่อน รัฐบาลจึงตอบโต้ด้วยการใช้นโยบายให้ใช้ก าลังในการกักขัง การท าให้บุคคลสูญหายโดย 
การถูกบังคับ การประหารนอกกฎหมาย กับกลุ่มผู้สนับสนุนกลุ่มต่อต้านรัฐบาล จากการด าเนิน
นโยบายนี้ท าให้ผู้น าของกลุ่มต่อต้านถูกจับ ความรุนแรงจึงเริ่มลดลง แต่อย่างไรก็ตาม การต่อสู้
ระหว่างรัฐบาลกับกลุ่มต่อต้านท าให้มีคนตายถึง 30,000 คน และในจ านวนนั้นมากกว่า 11,000 คน 
เป็นพลเมืองที่ไม่เกี่ยวข้องในการต่อสู้ ในปี ค.ศ. 1995 ก็ได้มีการผ่านกฎหมายนิรโทษกรรม16ที่ให้ 
มีการนิรโทษกรรมเฉพาะแก่ฝ่ายรัฐ คือ ต ารวจ ทหาร หรือบุคคลใด ๆ ที่กระท าความผิดซึ่งเกี่ยวข้อง 
ในการต่อสู้กับกลุ่มต่อต้านเท่านั้น ซึ่งกระท าไปในช่วงปี ค.ศ. 1980 - 1995 โดยที่ไม่มีมาตรการ
เยียวยาความเสียหายใด ๆ ให้แก่ผู้ถูกละเมิดสิทธิมนุษยชน17 แม้กฎหมายนิรโทษกรรมดังกล่าว 
จะตราโดยสภา แต่ในช่วงเวลาที่มีการตรากฎหมายนิรโทษกรรมดังกล่าวนั้น  ประธานาธิบดี  
Alberto Fujimori ก็เป็นผู้มีอ านาจเด็ดขาดในทางการเมืองตามความเป็นจริง โดยสมาชิกสภาไม่ได้ 
มีการร่วมอภิปรายและตัดสินใจในการตรากฎหมายอย่างแท้จริง สภาเป็นเพียงตรายางให้กับกฎหมาย

                                           
15 Par Engstrom and Gabriel Pereira, supra note 2, p. 109. 
16 Law No. 26479 
17 Noami Roht-Arriaza and Lauren Gibson, supra note 1, p. 855. 
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ที่เสนอมาจากฝ่ายบริหารเท่านั้น18 ด้วยเหตุนี้ การที่กฎหมายนิรโทษกรรมดังกล่าวนิรโทษกรรมให้
เฉพาะแก่ฝ่ายรัฐบาลจึงเป็นการนิรโทษกรรมตนเอง หรือ self-amnesty และยังเป็นการนิรโทษกรรม
อย่างกว้างที่ไม่จ ากัดประเภทความผิดที่ได้รับการนิรโทษกรรม โดยรวมความผิดที่เป็นการละเมิด 
สิทธิมนุษยชนอย่างร้ายแรงด้วย จึงจัดว่าเป็นการนิรโทษกรรมแบบ blanket amnesty 

3.2.2 ผลของกฎหมายนิรโทษกรรม 
ในปี  ค .ศ .  1995 นั้น เองก็ ได้มีค าตัดสินในคดี เกี่ ยวกับการกล่ าวหาว่ า 

มีการสังหารหมู่โดยเจ้าหน้าที่ทหารในเดือนพฤศจิกายน ปี ค.ศ. 1991 ที่เขต Barrios Altos19 คือ คดี 
Salazar Monroe20 ซึ่งเริ่มต้นในศาล Sixteenth Criminal Court of Lima และผู้พิพากษาได้ตัดสิน
ว่ากฎหมายนิรโทษกรรมที่ได้นิรโทษกรรมให้แก่ความผิดที่เป็นอาชญากรรมต่อมวลมนุษยชาติ  
ละเมิดหลักประกันสิทธิตามรัฐธรรมนูญ21 กฎหมายนิรโทษกรรมดังกล่าวจึงไม่ชอบด้วยกฎหมายและ
ไม่น ามาใช้บังคับแก่คดี 22 อย่างไรก็ตาม ต่อมาสภาเปรู ได้มีการผ่านกฎหมายอีกฉบับหนึ่ ง  
(the Interpretative Rule)23 ที่ระบุว่า กฎหมายนิรโทษกรรมฉบับก่อนที่ผ่านสภาไปนั้นไม่ได้ละเมิด
กฎหมายระหว่างประเทศหรือสิทธิมนุษยชน และไม่เป็นการจ ากัดอ านาจตุลาการในการพิจารณา

                                           
18 William W. Burke-White, “Reframing Impunity : Applying Liberal 

International Law Theory to an Analysis of Amnesty Legislation,” Harvard 
International Law Journal 42, p. 487 (2001). 

19 Louise Mallinder, supra note 4, p. 211. 
20 คดีนี้เมื่อฟ้องไปยังศาลสิทธิมนุษยชนระหว่างทวีปอเมริการู้จักกันในอีกชื่อว่าคดี 

Barrios Altos  
21 Louise Mallinder, supra note 4, p. 211. 
22 ในขณะนั้นประเทศเปรูไม่มีศาลรัฐธรรมนูญ การควบคุมกฎหมายมิให้ขัดกับ

รัฐธรรมนูญจึงยังเป็นระบบกระจายอ านาจ โดยปัญหาความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย 
จะเกิดขึ้นต่อเมื่อมีคดีในศาลแล้ว ศาลทุกศาลมีอ านาจวินิจฉัยว่ากฎหมายที่ศาลจะบังคับใช้แก่คดีที่
พิจารณาอยู่ขัดกับรัฐธรรมนูญหรือไม่ ถ้าศาลเห็นว่ากฎหมายที่จะใช้บังคับแก่คดีไม่ขัดกับรัฐธรรมนูญ 
ศาลก็จะปรับใช้กฎหมายนั้นแก่คดีต่อไป แต่ถ้าศาลเห็นว่ากฎหมายนั้นขัดกับรัฐธรรมนูญ ศาลก็จะ 
ไม่ปรับใช้กฎหมายนั้นแก่คดี โดยค าพิพากษาจะผูกพันเฉพาะคู่ความในคดี เมื่อคู่ความไม่พอใจ 
ค าพิพากษาของศาลย่อมอุทธรณ์ไปยังศาลสูงได้ โดยอาจมีกรณีที่ศาลล่างแต่ละศาลมีค าพิพากษา 
ในประเด็นว่ากฎหมายขัดรัฐธรรมนูญหรือไม่ แตกต่างกันได้ 

23 Law No. 26492 
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พิพากษาความผิด24 ซึ่งเท่ากับก าหนดให้ศาลไม่สามารถตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของ
กฎหมายนิรโทษกรรมได้ ศาลเพียงมีหน้าที่ปรับใช้กฎหมายนิรโทษกรรมแก่คดีเท่านั้น 

the Interpretative Rule ได้มีอิทธิพลถึงการตัดสินของศาลสูงเปรูในคดีนี้ด้วย 
กล่าวคือ เมื่อคดีนี้ไปสู่ศาล Lima Superior Court ศาลได้ยอมรับการบังคับใช้กฎหมายนิรโทษกรรม 
โดยศาลให้เหตุผลว่าศาลต้องเคารพหลักการแบ่งแยกอ านาจ และไม่ไปแทรกแซงอ านาจอธิปไตยที่ใช้
โดยสภาในการตรากฎหมายนิรโทษกรรมนี้  และศาลยังห้ามผู้พิพากษาศาลล่างในการสอบสวนถึง
วัตถุประสงค์ที่ฝ่ายนิติบัญญัติตรากฎหมายนิรโทษกรรม รวมถึงห้ามพิจารณาว่ากฎหมายนิรโทษกรรม
นั้นบรรลุ วัตถุประสงค์ตามนั้ นหรื อไม่ 25 จะเห็น ได้ว่ าศาล  Lima Superior Court เห็นว่ า 
การนิรโทษกรรมเป็นการตัดสินใจทางการเมืองซึ่งอยู่ในขอบอ านาจของสภา ศาลจึงต้องสละอ านาจใน
การรับฟังการโต้แย้งความชอบด้วยกฎหมายของกฎหมายนิรโทษกรรม26 

นอกจากนี้ในค าพิพากษาศาล Lima Superior Court ยังกล่าวอีกว่า แม้ตาม
มาตรา 5527 ของรัฐธรรมนูญเปรูก าหนดว่าสนธิสัญญาระหว่างประเทศเป็นส่วนหนึ่งของกฎหมาย
ภายใน แต่กฎหมายระหว่างประเทศก็มีค่าบังคับต่ ากว่ารัฐธรรมนูญและกฎหมายภายใน ซึ่งแสดงให้
เห็นว่าศาลตีความมาตรา 55 อย่างเคร่งครัดมาก28 เนื่องจากยังมีมาตรา 5729 ของรัฐธรรมนูญเปรูที่
ก าหนดว่าสนธิสัญญาที่มีผลกระทบต่อสิทธิทางรัฐธรรมนูญต้องได้รับความเห็นชอบด้วยวิธีการ
เดียวกันกับการแก้ไขรัฐธรรมนูญ ซึ่งบทบัญญัติดังกล่าวดูเหมือนว่าจะก าหนดให้สนธิสัญญาเกี่ยวกับ
สิทธิมนุษยชนที่ได้ให้สัตยาบันแล้ว เช่น อนุสัญญาสิทธิมนุษยชนอเมริกัน กติการะหว่างประเทศ 

                                           
24 Noami Roht-Arriaza and Lauren Gibson, supra note 1, p. 856. 
25 Ibid, p. 879. 
26 Ibid. 
27 Article 55  
“Treaties formalized by the State and in force are part of national law.” 
28 Louise Mallinder, supra note 4, p. 221. 
29 Article 57  
“…When a treaty affects constitutional provisions, it must be approved 

by the same procedure established to reform the Constitution prior to its ratification 
by the President of the Republic. …” 
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ว่าด้วยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมืองมีสถานะเทียบเท่าบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญในระบบ
กฎหมายของเปรู ค าพิพากษาของศาลในกรณีนี้อาจขัดแย้งกับบทบัญญัติดังกล่าว30  

จากค าตัดสินของศาลสูงเปรูคดีนี้แสดงว่าให้เห็นว่าศาลได้จ ากัดการใช้อ านาจ
ตุลาการโดยไม่ตรวจสอบการใช้อ านาจนิติบัญญัติขององค์กรนิติบัญญัติ  ซึ่งสะท้อนว่าศาลไม่ได้
ค านึงถึงสิทธิของประชาชนที่ได้รับการประกันไว้ในรัฐธรรมนูญเลย เพราะกฎหมายนิรโทษกรรมที่
ออกมาโดยฝ่ายนิติบัญญัติอาจจะไปละเมิดสิทธิทางรัฐธรรมนูญตามที่ศาลล่างได้อ้างไว้ อันเป็นผลให้
กฎหมายนิรโทษกรรมขัดกับรัฐธรรมนูญได้ และศาลกย็ังไม่ได้ค านึงถึงข้อจ ากัดในการนิรโทษกรรมตาม
สนธิสัญญาระหว่างประเทศที่ประเทศเปรูเป็นภาคอีีกด้วย 

แต่อย่างไรก็ดี ต่อมาในปี ค.ศ. 2001 เมื่อศาลสิทธิมนุษยชนระหว่างทวีปอเมริกา
ได้ตัดสินในคดี Barrios Altos v. Peru31 ว่ากฎหมายนิรโทษกรรมของเปรูขัดกับพันธกรณีตาม
อนุสัญญาสิทธิมนุษยชนอเมริกัน ซึ่งค าพิพากษาของศาลสิทธิมนุษยชนระหว่างทวีปอเมริกาดังกล่าว 
ได้ส่งผลกระทบต่อการตัดสินคดีของศาลเปรู กล่าวคือ หลังจากมีค าพิพากษาของศาลสิทธิมนุษยชน
ระหว่างทวีปอเมริกาในคดี Barrios Altos v. Peru ศาลในเปรูก็ยกเลิกการยุติการด าเนินคดีที่เป็นผล
มาจากกฎหมายนิรโทษกรรม โดยรัฐบาลเปรูในขณะนั้นได้ส่งค าพิพากษาของศาลสิทธิมนุษยชน
ระหว่างทวีปอเมริกาให้แก่ศาลสูงสุดของเปรู และศาลสูงสุดในวันเดียวกันนั้นก็ส่งต่อค าพิพากษาไปยัง
ศาลล่างด้วย โดยระบุว่าการด าเนินกระบวนการยุติธรรมทางอาญาในเหตุการณ์ที่  Barrios Altos 
จะต้องมีการรื้อฟ้ืนใหม่ ซึ่งศาลล่างก็ปฏิบัติตาม32 จากนั้นมาศาลเปรูได้ปฏิเสธการบังคับใช้กฎหมาย
นิรโทษกรรมที่นิรโทษกรรมความผิดที่มีลักษณะเป็นการละเมิดสิทธิมนุษยชนอย่างร้ายแรง  เช่น  
การทรมาน การท าให้บุคคลสูญหายโดยถูกบังคับ การประหารนอกกฎหมาย33 

จนกระทั่งปี  ค.ศ. 2005 มีการประกาศความไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญของ 
กฎหมายนิรโทษกรรมในคดี Santiago Martin Rivas โดยศาลรัฐธรรมนูญเปรู34ที่ได้กล่าวถึงประเด็น

                                           
30 Noami Roht-Arriaza and Lauren Gibson, supra note 1, p. 872. 
31 ดูรายละเอียดในบทที่ 2 หัวข้อ อนุสัญญาสิทธิมนุษยชนอเมริกัน 
32 Diego García-Sayán, “The Inter-American Court and Constitutionalism in 

Latin America,” Texas Law Review 89, pp. 1842 - 1843 (2011). 
33 Louise Mallinder, supra note 4 p. 221. 
34 ศาลรัฐธรรมนูญเปรูก่อตั้งขึ้นเมื่อปี ค.ศ. 1996 เมื่อมีศาลรัฐธรรมนูญแล้ว ประเทศ

เปรูจึงมีการควบคุมกฎหมายมิให้ขัดรัฐธรรมนูญแบบรวมอ านาจ คือ ศาลรัฐธรรมนูญจะเป็นองค์กร
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เกี่ยวกับการนิรโทษกรรม Santiago Martin Rivas ซึ่งเป็นผู้น าของ Colina Group หน่วยลับ 
ที่ท างานให้รัฐบาลเผด็จการของ Alberto Fujimori ว่า ภายใต้บทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญ ไม่สามารถ
ตรากฎหมายนิรโทษกรรมขัดกับพันธกรณีระหว่างประเทศที่เป็นสนธิสัญญาเกี่ยวกับสิทธิมนุษยชนซึ่ง
รัฐเปรูได้ให้สัตยาบันแล้วได้ ดังนั้นกฎหมายนิรโทษกรรมในคดีนี้ขัดกับรัฐธรรมนูญ เพราะพิสูจน์ได้ว่า
ฝ่ายนิติบัญญัติใช้อ านาจนิติบัญญัติตรากฎหมายนิรโทษกรรมเพ่ือปกปิดการกระท าความผิดที่เป็น
อาชญากรรมต่อมวลมนุษยชาติ หรือใช้อ านาจนิติบัญญัติเพ่ือไม่เอาผิดการละเมิดสิทธิมนุษยชน 
อย่างร้ายแรง35 โดยจากค าพิพากษาศาลรัฐธรรมนูญของเปรูดังกล่าวนับว่าท าให้มีการเปลี่ยนแปลงที่
ส าคัญต่อกฎหมายนิรโทษกรรมของเปรู เพราะถึงแม้ศาลสิทธิมนุษยชนระหว่างทวีปอเมริกาได้ตัดสิน
ในคดี Barrios Altos v. Peru ว่ากฎหมายนิรโทษกรรมเปรูไม่มีผลบังคับใช้ทั่วไป และส่งผลให้ 
ศาลเปรูไม่บังคับใช้กฎหมายนิรโทษกรรมแก่คดีก็ตาม แต่ในระบบกฎหมายภายในของเปรูยังไม่มีการ
ด าเนินการใด ๆ กับกฎหมายนิรโทษกรรมดังกล่าว จนในที่สุดก็มีการประกาศความไม่ชอบด้วย
รัฐธรรมนูญของกฎหมายนิรโทษกรรมโดยศาลรัฐธรรมนูญ จึงนับเป็นการยืนยันการไม่มีผลบังคับใช้
ของกฎหมายนิรโทษกรรมโดยองค์กรผู้ใช้อ านาจอธิปไตยในรัฐ ซึ่งก่อให้เกิดความชัดเจนของสถานะ
กฎหมายนิรโทษกรรมในระบบกฎหมายภายในว่าไม่มีผลบังคับใช้เป็นการทั่วไป  โดยผลของ 
ค าพิพากษาศาลรัฐธรรมนูญ 

ในกรณีของประเทศเปรู จะเห็นว่า แม้รัฐธรรมนูญไม่ได้มีบทบัญญัติเฉพาะเป็น
ข้อจ ากัดในการนิรโทษกรรม แต่เปรูเป็นภาคีแห่งอนุสัญญาสิทธิมนุษยชนอเมริกันซึ่งเป็นข้อจ ากัด 
ในการนิรโทษกรรม อีกทั้งรัฐธรรมนูญเปรูก็ไม่ได้ก าหนดสถานะของสนธิสัญญาระหว่างประเทศว่า 
มีค่าบังคับเหนือกว่ากฎหมายภายในไว้อย่างชัดเจนเหมือนกับประเทศอาร์เจนตินา  แต่เมื่อมีคดีไปสู่
ศาลสิทธิมนุษยชนระหว่างทวีปอเมริกา และศาลสิทธิมนุษยชนระหว่างทวีปอเมริกาได้ตัดสินว่า 
กฎหมายนิรโทษกรรมละเมิดสิทธิมนุษยชนที่รับรองไว้ในอนุสัญญาสิทธิมนุษยชนอเมริกัน ประเทศเปรู
ก็ได้ยอมรับค าพิพากษาของศาลสิทธิมนุษยชนระหว่างทวีปอเมริกาดังกล่าว โดยหลังจากมีค าพิพากษา

                                                                                                                         
เดียวที่มีอ านาจวินิจฉัยว่ากฎหมายขัดกับรัฐธรรมนูญหรือไม่ ค าพิพากษาศาลรัฐธรรมนูญว่ากฎหมาย
ใดขัดกับรัฐธรรมนูญจะมีผลบังคับท่ัวไป ไม่ใช่ผูกพันเฉพาะคู่ความในคดี 

35 Santiago Martin Rivas, 29 November 2005, Constitutional Court of Perú, 
Exp. 4587-2004, quoted in European Court of Human Rights, “Expert Opinion on 
International Standards Relating to the Duty to Investigate, and the Impermissibility of 
Amnesty of Prescription, in Relation to Crimes Against Humanity,” Accessed 
September 30, 2015, http://www.interights.org/userfiles/Annex_1_Impunity_filed.pdf. 
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ศาลสิทธิมนุษยชนระหว่างอเมริกัน ศาลเปรูก็ไม่น ากฎหมายนิรโทษกรรมที่นิรโทษกรรมในความผิด 
ที่เป็นการละเมิดสิทธิมนุษยชนอย่างร้ายแรงมาปรับใช้แก่คดี  จนในที่สุดก็ได้มีการประกาศความ 
ไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายนิรโทษกรรมดังกล่าวโดยศาลรัฐธรรมนูญเปรู  ส่งผลให้กฎหมาย
นิรโทษกรรมที่มีเนื้อหาให้นิรโทษกรรมความผิดซึ่งเป็นการละเมิดสิทธิมนุษยชนอย่างร้ายแรงไม่มีผล
บังคับใช้ 

 
3.3 ประเทศชิลี 
 

3.3.1 ที่มาของกฎหมายนิรโทษกรรม 
เมื่อเดือนกันยายน ปี ค.ศ.1973 Augosto Pinochet ได้เข้ายึดอ านาจการปกครอง

ประเทศชิลีด้วยการรัฐประหาร นับแต่นั้นมาชีลีจึงถูกปกครองโดยรัฐบาลทหารที่ด าเนินนโยบาย
ท าลายล้างกลุ่มที่ต้องสงสัยว่าเป็นฝ่ายซ้ายและกลุ่มผู้สนับสนุนฝ่ายซ้าย ด้วยวิธีการทรมาน การท าให้
บุคคลสูญหายโดยถูกบังคับ และการฆ่า ทั้งนี้ ปรากฏว่าก่อนเดือนธันวาคม ปี ค.ศ. 1973 มีพลเมือง 
ถูกฆ่า 1,500 คน และในช่วงระหว่างเดือนมกราคม ค.ศ. 1974 ถึง เดือนสิงหาคม ค.ศ. 1977  
มีพลเมืองถูกฆ่าอีกอย่างน้อย 599 คน36 ต่อมาในปี ค.ศ. 1978 Pinochet ก็ได้นิรโทษกรรมตนเอง
และฝ่ายทหารโดยการออกประกาศ Decreto Ley 2191 ซึ่งต่อมารัฐสภาได้ให้ความเห็นชอบ
ประกาศดังกล่าวในวันที่  19 เมษายน ค.ศ. 1978 และผนวกเป็นส่วนหนึ่งของรัฐธรรมนูญชิลี 
ในขณะนั้น37 โดยมาตรา 1 ของกฎหมายนิรโทษกรรมดังกล่าวก าหนดให้ใช้บังคับกับผู้กระท าความผิด
ทุกคน หรือผู้สมรู้ร่วมคิดในการกระท าความผิด ที่กระท าขึ้นระหว่างวันที่ 11 กันยายน ค.ศ. 1973 ถึง  
วันที่ 10 มีนาคม ค.ศ. 197838 จึงเป็นการนิรโทษกรรมที่ครอบคลุมความผิดอย่างกว้าง โดยรวมถึง
ความผิดที่เป็นการละเมิดสิทธิมนุษยชนอย่างร้ายแรงด้วย ซึ่งเรียกการนิรโทษกรรมแบบนี้ว่า blanket 
amnesty อีกทั้ง ยังเป็นการนิรโทษกรรมให้แก่ตนเอง หรือ self-amnesty อีกด้วย เพราะถึงแม้
ถ้อยค าในกฎหมายนิรโทษกรรมจะให้บังคับใช้กับผู้กระท าผิดทุกฝ่าย  แต่ในทางปฏิบัติผู้ได้รับ

                                           
36 Noami Roht-Arriaza and Lauren Gibson, supra note 1, p. 847. 
37 Fannie Lafontaine, “No Amnesty or Statute of Limitation for Enforced 

Disappearances : The Sandoval Case before the Supreme Court of Chile,” Journal of 
International Criminal Justice, p. 470 (2005). 

38 Ibid, p. 471. 
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ประโยชน์จากกฎหมายนิรโทษกรรมส่วนใหญ่ก็คือฝ่ายรัฐบาลซึ่งได้กระท าความผิด  ส่วนฝ่ายต่อต้าน
นั้นส่วนมากเป็นผู้ถูกฆ่า หรือถูกท าให้สูญหาย หรือถูกเนรเทศไปแล้ว39 

3.3.2 ผลของกฎหมายนิรโทษกรรม 
ในปี  ค.ศ.  1994 มีคดี  Bárbara Uribe Tamblay and Edwin Van Yurick 

Altamirano40 ที่เกี่ยวกับการท าให้บุคคลสูญหายโดยถูกบังคับเมื่อปี ค.ศ. 1974 โดย The Santiago 
Court of Appeals ตัดสินว่า ตามมาตรา 5 แห่งรัฐธรรมนูญชิลีก าหนดให้สนธิสัญญาระหว่างประเทศ
มีล าดับศักดิ์สูงกว่ากฎหมายที่ตราโดยฝ่ายนิติบัญญัติ ส าหรับคดีนี้อนุสัญญาเจนีวา41ถูกน ามาใช้บังคับ
ได้เพราะชิลีได้ให้สัตยาบันแล้วในปี ค.ศ. 1951 และได้ผนวกเป็นกฎหมายภายในก่อนที่จะประกาศใช้
กฎหมายนิรโทษกรรม ปี ค.ศ. 1978 ศาลจึงน าอนุสัญญาเจนีวาดังกล่าวมาปรับใช้แก่คดีเพราะเห็นว่า
ชิลีอยู่ในสถานะที่มีสงครามกลางเมือง โดยตามอนุสัญญาเจนีวา ไม่อาจใช้กฎหมายนิรโทษกรรม 
เป็นเครื่องขัดขวางการด าเนินคดีในความผิดที่มีลักษณะเป็นอาชญากรรมสงคราม และอาชญากรรม

                                           
39 Noami Roht-Arriaza and Lauren Gibson, supra note 1, p. 847. 
40 See Louise Mallinder, supra note 4, pp. 221 - 222, 225 - 226. 
41 อนุสัญญาเจนีวา เป็นกฎหมายมนุษยธรรมระหว่างประเทศ ที่มีเนื้อหาเกี่ยวกับ 

หลักมนุษยธรรมยามเกิดการขัดกันด้วยอาวุธ โดยกฎหมายมนุษยธรรมระหว่างประเทศกับกฎหมาย
สิทธิมนุษยชนระหว่างประเทศมีความเหมือนกันในการคุ้มครองสิทธิขั้นพ้ืนฐานของบุคคล เช่น สิทธิ  
ในการได้รับการพิจารณาคดีอย่างเป็นธรรม สิทธิที่จะได้รับอาหาร เสรีภาพในการประกอบพิธีกรรม
ทางศาสนา กฎหมายทั้งสองจึงสามารถใช้บังคับพร้อม ๆ กันได้ แต่กฎหมายทั้งสองก็มีความแตกต่างกัน 
คือ 

1. ขอบเขตการบังคับใช้ กรณีของความขัดแย้งภายในประเทศต้องพิจารณาในแง่ของ
ระดับความรุนแรง หากเป็นการขัดกันด้วยอาวุธภายในประเทศ ต้องตกอยู่ภายใต้กฎหมาย
มนุษยธรรมระหว่างประเทศ แต่ถ้าความขัดแย้งภายในประเทศยังอยู่ ในระดับที่เป็นความปั่นป่วน
โกลาหล และเกิดเป็นครั้งคราว เช่น การประท้วงเดินขบวน จลาจล กฎหมายที่ใช้คือกฎหมาย 
สิทธิมนุษยชนระหว่างประเทศ 

2. กลไกการบังคับใช้ กฎหมายมนุษยธรรมระหว่างประเทศใช้บังคับระหว่างรัฐที่เป็น 
คู่สงคราม และฝ่ายกบฏที่ได้รับการรับรอง รวมถึงพลรบ พลเรือน และเชลยศึกด้วย แต่กฎหมาย 
สิทธิมนุษยชนระหว่างประเทศใช้บังคับระหว่างรัฐกับปัจเจกชน (ประสิทธิ์ ปิวาวัฒนพานิช, ค าอธิบาย
กฎหมายระหว่างประเทศ, (กรุงเทพมหานคร : โครงการต าราและเอกสารประกอบการสอน คณะ
นิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2555), น.315 - 318.) 
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ต่อมวลมนุษยชาติได้  นอกจากนี้  ศาลยังเห็นว่ากฎหมายสิทธิมนุษยชนระหว่างประเทศ คือ  
กติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง  อนุสัญญาสิทธิมนุษยชนอเมริกัน 
อนุสัญญาต่อต้านการทรมานและการประติบัติหรือการลงโทษอ่ืนที่โหดร้าย ไร้มนุษยธรรม หรือที่ย่ ายี
ศักดิ์ศรี ก็น ามาปรับใช้แก่คดีได้เช่นกัน ฉะนั้น ตามค าพิพากษาของ The Santiago Court of 
Appeals จะเห็นได้ว่าศาลได้ตัดสินโดยค านึงถึงข้อจ ากัดในการนิรโทษกรรมตามสนธิสัญญา 
ระหว่างประเทศที่ชิลีเป็นภาคี 

ต่อมาคดีนี้มีการอุทธรณ์ไปยังศาลสูงสุด ซึ่งศาลสูงสุดก็เห็นด้วยว่าอนุสัญญา 
เจนีวาน ามาใช้ได้เลยในระบบกฎหมายภายในของชิลี  แต่ศาลกลับเห็นว่าในกรณีนี้ชิลีไม่ได้อยู่ 
ในสถานะที่มีสงครามกลางเมือง จึงไม่น าอนุสัญญาเจนีวามาใช้บังคับ และศาลสูงสุดยังเห็นต่างอีกว่า
กรณีของสนธิสัญญาสิทธิมนุษยชนระหว่างประเทศ เช่น กติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิพลเมือง
และสิทธิทางการเมือง อนุสัญญาสิทธิมนุษยชนอเมริกัน  อนุสัญญาต่อต้านการทรมานและ 
การประติบัติหรือการลงโทษอ่ืนที่โหดร้าย ไร้มนุษยธรรม หรือที่ย่ ายีศักดิ์ศรี ไม่อาจน ามาปรับใช้ได้ 
เพราะยังไม่ได้มีการให้สัตยาบันในขณะที่การกระท าผิดเกิดขึ้น ซึ่งศาลอ้างมาตรา 2842 ของอนุสัญญา

                                           
42 มาตรา 28 ก าหนดว่าสนธิสัญญาไม่มีผลใช้บังคับย้อนหลัง ซึ่งในกรณีของมาตรา 28 

นี้มีการตีความหมายโดยคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนระหว่างทวีปอเมริกาว่า ให้แยกการกระท าที่เป็น
การละเมิดสนธิสัญญาก่อนวันที่สนธิสัญญามีผลใช้บังคับ ออกจากการไม่บังคับใช้สนธิสัญญาหลังจาก 
วันที่สนธิสัญญามีผลใช้บังคับ ซึ่ งศาลสิทธิมนุษยชนระหว่างทวีปอเมริกาก็น าไปอ้างในคดี  
Genie Lacayo v Nicaragua โดยประเทศนิการากัว ได้คัดค้านเขตอ านาจศาลด้วยเหตุผลว่า 
ข้อเท็จจริงที่พิพาทเกิดขึ้นก่อนที่นิการากัวให้สัตยาบันอนุสัญญาสิทธิมนุษยชนอเมริกัน แต่ศาล 
ไม่เห็นด้วยกับค าคัดค้านดังกล่าว โดยระบุว่า วัตถุประสงค์ของค าร้องในคดีนี้ไม่ได้จ ากัดเฉพาะการ
ละเมิดสิทธิในชีวิตที่เกิดขึ้นก่อนการยอมรับอ านาจศาลของนิการากัว แต่เหตุการณ์ที่สืบเนื่องต่อมา  
ได้ก่อให้เกิดความรับผิดในทางระหว่างประเทศของรัฐต่อการละเมิดสิทธิในการได้รับความคุ้มครอง
โดยศาล ความเสมอภาค และหน้าที่ของรัฐในการปรับกฎหมายภายในให้สอดคล้องกับพันธกรณีที่ต้อง
เคารพตามมาตรา 2, 8, 24 และ 25 แห่งอนุสัญญาสิทธิมนุษยชนอเมริกัน ดังนั้นการที่รัฐไม่สามารถ
รับผิดชอบต่อการฆาตกรรม Genie Lacayo ได้ รัฐก็ต้องรับผิดต่อการไม่ปฏิบัติตามพันธกรณีที่เป็นผล
ต่อเนื่องหลังจากที่ให้สัตยาบันอนุสัญญาที่ก าหนดไว้ว่าต้องมีการคุ้มครองสิทธิโดยศาล และด าเนิน
กระบวนพิจารณาอย่างเป็นธรรม ศาลเห็นว่าหน้าที่ในการลงโทษของรัฐต่อความผิดแยกจาก 
การกระท าความผิดอันเป็นเหตุมาสู่การลงโทษ จากเหตุผลของศาลสรุปได้ว่า การกระท าผิดที่ เกิดขึ้น
ในอดีตแยกจากการกระท าที่ก่อให้เกิดกฎหมายนิรโทษกรรมในปัจจุบัน ดังนั้นกฎหมายนิรโทษกรรม 
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กรุงเวียนนาว่าด้วยกฎหมายสนธิสัญญา ค.ศ. 1969 มาสนับสนุนค าตัดสินดังกล่าว แสดงว่าศาลสูงสุด
ชิลียอมรับว่าสนธิสัญญามีค่าบังคับเหนือกว่ากฎหมายภายในตามที่ก าหนดไว้ในรัฐธรรมนูญ  แต่ศาล
ตีความไม่ให้น ากฎหมายระหว่างประเทศมาใช้บังคับแก่คดี ซึ่งเท่ากับยอมรับให้กฎหมายนิรโทษกรรม
มีผลใช้บังคับได้ในคดีนี้ 

อย่างไรก็ตาม ในเวลาต่อมาศาลสูงสุดชิลีก็ได้เปลี่ยนแปลงการตัดสินเกี่ยวกับ
พันธกรณีที่ชิลีต้องผูกพันตามกฎหมายระหว่างประเทศไปจากเดิม  กล่าวคือ ในปี ค.ศ. 1998  
คดี  Pedro Enrique Poblete Córdova ที่ มี ก า ร กล่ า ว ห า ว่ า มี ก า ร ก ร ะท า ค ว าม ผิ ด ด้ ว ย 
การท าให้บุคคลสูญหายโดยถูกบังคับ ซึ่งศาลสูงสุดชิลีมีค าตัดสินในคดีโดยปรับใช้อนุสัญญาเจนีวา
มาตรา 343 ว่าชิลีอยู่ในสถานะมีสงครามกลางเมืองในช่วงเดือนกันยายน ค.ศ. 1973 เนื่องจาก 

                                                                                                                         
ที่ตราขึ้นหลังจากที่ให้สัตยาบันสนธิสัญญาแล้วจึงเป็นการละเมิดสนธิสัญญาในเรื่องสิทธิที่จะได้รับ
ความคุ้มครองโดยศาล และสิทธิในการได้รับการด าเนินกระบวนพิจารณาอย่างเป็นธรรม 

อย่างไรก็ตาม คณะกรรมการต่อต้านการทรมานตามอนุสัญญาต่อต้านการทรมานและ
การประติบัติหรือการลงโทษอ่ืนที่โหดร้าย ไร้มนุษยธรรม หรือที่ย่ ายีศักดิ์ศรี ตีความว่าหน้าที่ในการ
ลงโทษการกระท าผิดที่เป็นการทรมานใช้กับการกระท าผิดที่เกิดขึ้นหลังจากอนุสัญญามีผลใช้บังคับ
แล้วเท่านั้น โดยคณะกรรมการต่อต้านการทรมานไม่ได้แยกการกระท าทรมานออกจากการได้รับการ
คุ้มครองทางศาลอย่างคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนระหว่างทวีปอเมริกา (Noami Roht-Arriaza and 
Lauren Gibson, supra note 1, pp. 869 - 870.) 

43 Article 3 
“In the case of armed conflict not of an international character occurring 

in the territory of one of the High Contracting Parties, each Party to the conflict shall 
be bound to apply, as a minimum, the following provisions: 

(1) Persons taking no active part in the hostilities, including members of 
armed forces who have laid down their arms and those placed ' hors de combat ' by 
sickness, wounds, detention, or any other cause, shall in all circumstances be treated 
humanely, without any adverse distinction founded on race, colour, religion or faith, 
sex, birth or wealth, or any other similar criteria. 

To this end, the following acts are and shall remain prohibited at any 
time and in any place whatsoever with respect to the above-mentioned persons: 
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ศาลตีความมาตรา 544 แห่งรัฐธรรมนูญชิลีว่ากฎหมายระหว่างประเทศที่ชิลีเป็นภาคีและมีผลบังคับใช้
แล้วสามารถน ามาใช้ได้โดยตรง ศาลจึงน าอนุสัญญาเจนีวามาใช้บังคับ โดยให้เหตุผลว่าตาม
วัตถุประสงค์ของอนุสัญญาเจนีวาก็มุ่งประกันสิทธิขั้นพ้ืนฐานที่มาจากความเป็นมนุษย์  ด้วยเหตุนี้
อนุสัญญาจึงมีค่าบังคับเหนือกว่ากฎหมายภายใน อันเป็นการจ ากัดอ านาจอธิปไตยของชิลีด้วยสิทธิ
ที่มาจากความเป็นมนุษย์ อันเป็นคุณค่าที่อยู่เหนือกฎหมายใด ๆ ที่รัฐใช้อ านาจตราขึ้น และรัฐก็ไม่อาจ
ละเลยคุณค่านี้ได้ และศาลยังได้อ้างถึงความผูกพันตามกฎหมายระหว่างประเทศของรัฐที่จะต้อง
ด าเนินคดีแก่ผู้ก่ออาชญากรรมร้ายแรง ส าหรับคดีนี้กฎหมายนิรโทษกรรมท าให้รัฐไม่ต้องด าเนินการ
สอบสวนการกระท าความผิดจึงถือว่ารัฐบาลล้มเหลวต่อหน้าที่ในการสอบสวนความผิดเกี่ยวกับ 

                                                                                                                         
(a) violence to life and person, in particular murder of all kinds, 

mutilation, cruel treatment and torture; 
(b) taking of hostages; 
(c) outrages upon personal dignity, in particular humiliating and degrading 

treatment; 
(d) the passing of sentences and the carrying out of executions without 

previous judgment pronounced by a regularly constituted court, affording all the 
judicial guarantees which are recognized as indispensable by civilized peoples. 

(2) The wounded and sick shall be collected and cared for. 
An impartial humanitarian body, such as the International Committee of 

the Red Cross, may offer its services to the Parties to the conflict. 
The Parties to the conflict should further endeavour to bring into force, 

by means of special agreements, all or part of the other provisions of the present 
Convention. 

The application of the preceding provisions shall not affect the legal 
status of the Parties to the conflict.” 

44 Article 5  
“.. .The exercise of sovereignty recognizes as a limitation the respect for 

the essential rights which emanate from human nature. It is the duty of the organs of 
the State to respect and promote those rights, guaranteed by this Constitution, as 
well as by the international treaties ratified by Chile and which are in force.” 
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การท าให้บุคคลสูญหายโดยถูกบังคับ ศาลเห็นว่ากฎหมายนิรโทษกรรมดังกล่าวจะต้องน ามาใช้ให้
สอดคล้องกับหลักกฎหมายระหว่างประเทศ กล่าวคือ สนธิสัญญาระหว่างประเทศต้องถูกตีความและ
บังคับใช้โดยรัฐด้วยความสุจริต กฎหมายภายในของรัฐต้องสอดคล้องกับสนธิสัญญาเหล่านั้น  
และองค์กรฝ่ายนิติบัญญัติจะต้องประกันว่าการตรากฎหมายใหม่จะต้องสอดคล้องกับสนธิสัญญาด้วย 
เพ่ือที่จะไม่ให้มีการละเมิดพันธกรณี ในคดีนี้ศาลจึงตัดสินว่าต้องมีการสอบสวนการกระท าผิดที่ท าให้
บุคคลสูญหายโดยถูกบังคับ45 จะเห็นได้ว่าค าพิพากษาของศาลไม่ได้กล่าวชัดเจนว่าไม่ให้น ากฎหมาย
นิรโทษกรรมมาใช้บังคับ แต่ศาลเห็นว่ากฎหมายนิรโทษกรรมที่น ามาใช้ต้องตีความให้สอดคล้องกับ
สนธิสัญญาระหว่างประเทศ โดยกฎหมายนิรโทษกรรมจะมาขัดขวางไม่ให้มีการสอบสวนการกระท า
ผิดที่เป็นการละเมิดสิทธิมนุษยชนอย่างร้ายแรงไม่ได้  ซึ่งในคดีนี้ก็คือการท าให้บุคคลสูญหาย 
โดยถูกบังคับ ศาลจึงตัดสินว่าต้องมีการสอบสวนในความผิดดังกล่าวก่อน 

ต่อมาในปี ค.ศ. 2004 มีคดี Miguel Ángel Sandoval Rodríguez ซึ่งเกี่ยวกับ
ความผิดที่ท าให้บุคคลสูญหายโดยถูกบังคับเช่นกันขึ้นสู่การพิจารณาของศาลสูงสุดชิลี  และถือเป็น 
คดีแรกที่ศาลสูงสุดชิลีไม่บังคับใช้กฎหมายนิรโทษกรรมในการตัดสินและก าหนดโทษในคดี46  
โดยเหตุผลที่ศาลสูงสุดของชิลีไม่ปรับใช้กฎหมายนิรโทษกรรมแก่คดีนี้  คือ ประการแรก ศาลเห็นว่า
การท าให้บุคคลสูญหายโดยถูกบังคับเป็นความผิดต่อเนื่องจนกระทั่งจะพิสูจน์ได้ว่าผู้เสียหายตาย เมื่อ
ยังพิสูจน์ไม่ได้ว่าผู้ เสียหายตายในช่วงเวลาของการกระท าความผิดที่ก าหนดไว้ในกฎหมาย 
นิรโทษกรรม จึงไม่น ากฎหมายนิรโทษกรรมมาใช้บังคับแก่ความผิดดังกล่าว47 เหตุผลประการต่อมา 
คือ ตามท่ีรัฐธรรมนูญก าหนดสถานะของกฎหมายระหว่างประเทศไว้ว่ามีค่าบังคับเหนือกว่ากฎหมาย
ภายใน ดังนั้นอนุสัญญาเจนีวาจึงมีค่าบังคับเหนือกว่ากฎหมายนิรโทษกรรม และท าให้ชิลีมีพันธกรณีที่
จะต้องประกันสิทธิตามอนุสัญญา โดยศาลกล่าวว่า ชิลีอยู่ในสถานะที่มีสงครามกลางเมืองตามมาตรา 3 
ของอนุสัญญาเจนีวาจึงต้องตระหนักถึงพันธกรณีตามอนุสัญญาในการคุ้มครองบุคคลระหว่างมี
สงครามกลางเมือง และศาลก็อ้างถึงบทบัญญัติที่รัฐมีหน้าที่ต้องด าเนินคดีแก่ผู้ก่ออาชญากรรมร้ายแรง 
(มาตรา 146–147 the Fourth Geneva Convention) ด้วยเหตุนี้มาตรการใดก็ตามที่จงใจปกป้อง
บุคคลจากความรับผิดทางอาญาในการละเมิดความคุ้มครองตามที่อนุสัญญาประกันไว้จึงไม่ชอบด้วย
กฎหมาย ศาลตัดสินว่าการไม่เอาผิดแก่ผู้ละเมิดมาตรา 3 ของอนุสัญญา เป็นการที่รัฐไม่ปฏิบัติตาม
พันธกรณีของอนุสัญญาเจนีวา กฎหมายนิรโทษกรรมที่มีผลให้ไม่เอาผิดจึงเป็นการขัดขวางชิลีในการ

                                           
45 Louise Mallinder, supra note 4, pp. 222, 229. 
46 Fannie Lafontaine, supra note 37, p. 469. 
47 Ibid, p. 471. 
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ประกันให้มีการคุ้มครองแก่บุคคลตามที่ก าหนดไว้ในอนุสัญญา48 โดยคดีนี้ในศาลอุทธรณ์ก็ได้มีการอ้าง
ถึงคดีในศาลสิทธิมนุษยชนระหว่างทวีปอเมริกาที่ได้ตัดสินไปแล้วเพ่ือมาสนับสนุนค าตัดสินของ 
ศาลอุทธรณ์ว่ากฎหมายนิรโทษกรรมไม่อาจขัดขวางการพิจารณาตัดสินคดีและลงโทษในความผิดที่
ละเมิดสิทธิมนุษยชนอย่างร้ายแรงได้49 ด้วย อีกทั้งศาลอุทธรณ์ยังได้อ้างมาตรา 150 ของอนุสัญญา 
เจนีวาที่ก าหนดให้รัฐภาคีมีหน้าที่ต้องเคารพและประกันการเคารพสิทธิตามอนุสัญญาเจนีวา  เพ่ือ
สรุปว่า มาตรา 1 สร้างพันธกรณีในการสอบสวนและลงโทษผู้ละเมิดอนุสัญญาเจนีวา จึงแสดงให้เห็น
ว่าศาลอุทธรณ์และศาลสูงสุดได้ค านึงถึงข้อจ ากัดในการนิรโทษกรรมตามสนธิสัญญาสิทธิมนุษยชน
ระหว่างประเทศ อันมีผลให้มีค าพิพากษาไม่บังคับใช้กฎหมายนิรโทษกรรมที่มีเนื้อหาเป็นการละเมิด
สิทธิมนุษยชนอย่างร้ายแรง 

ในกรณีของประเทศชิลี รัฐธรรมนูญไม่ได้มีบทบัญญัติก าหนดเกี่ยวกับข้อจ ากัดใน
การนิรโทษกรรมโดยเฉพาะ แต่ชิลีเป็นภาคีของสนธิสัญญาระหว่างประเทศที่มีข้อจ ากัดในการตรา
กฎหมายนิรโทษกรรม โดยจากตัวอย่างคดีที่กล่าวมาข้างต้น จะเห็นว่า ในบริบทของประเทศชิลี  
ยังไม่มีการขอให้องค์กรตุลาการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายนิรโทษกรรม
ดังกล่าว กฎหมายนิรโทษกรรมจึงมีผลบังคับใช้ในชิลีอยู่  องค์กรตุลาการของชิลีจึงมีบทบาทเป็น 
ผู้มีอ านาจในการตัดสินว่าจะปรับใช้กฎหมายนิรโทษกรรมแก่คดีหรือไม่  ซึ่งการที่ศาลจะปรับใช้
กฎหมายนิรโทษกรรมแก่คดีหรือไม่ ก็ขึ้นอยู่กับว่าศาลได้ค านึงถึงข้อจ ากัดอ านาจในการตรากฎหมาย
นิรโทษกรรมหรือไม่ หากศาลค านึงถึงสิทธิของประชาชนที่ได้รับรองไว้ในบทบัญญัติรัฐธรรมนูญ  
และค านึงถึงสิทธิมนุษยชนที่รับรองไว้ตามสนธิสัญญาสิทธิมนุษยชนระหว่างประเทศ  ศาลก็จะ 
ไม่ปรับใช้กฎหมายนิรโทษกรรมที่นิรโทษกรรมให้เจ้าหน้าที่รัฐผู้ละเมิดสิทธิมนุษยชนอย่างร้ายแรง  
โดยอาศัยการตีความว่ากฎหมายนิรโทษกรรมไม่สอดคล้องกับสนธิสัญญาระหว่างประเทศที่ชิลีได้ให้
สัตยาบันแล้ว เพราะการไม่เอาผิดแก่ผู้ละเมิดสิทธิมนุษยชนอย่างร้ายแรงเป็นการละเลยคุณค่ า 
สิทธิของความเป็นมนุษย์ ซึ่งสนธิสัญญาระหว่างประเทศมุ่งหมายให้คุ้มครอง อย่างไรก็ดี ในปี 
ค.ศ. 2006 ศาลสิทธิมนุษยชนระหว่างทวีปอเมริกาได้ตัดสินในคดี Almonacid-Arellano v Chile ว่า 
อาชญากรรมต่อมวลมนุษยชาติเป็นความผิดที่ไม่ยอมให้มีการนิรโทษกรรมได้  กฎหมายนิรโทษกรรม

                                           
48 Ibid, pp. 473 - 475. 
49 Ibid, p. 482. 
50 Article 1  
“The High Contracting Parties undertake to respect and to ensure respect 

for the present Convention in all circumstances.” 
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ของชิลีที่มีเนื้อหาให้นิรโทษกรรมความผิดที่เป็นอาชญากรรมต่อมวลมนุษยชาติจึงไม่มีผลทางกฎหมาย 
และไม่อาจใช้เป็นเครื่องขัดขวางการสอบสวนข้อเท็จจริง หรือการหาตัวผู้กระท าผิด และการลงโทษ
ผู้กระท าผิดในคดีดังกล่าวได้ อีกทั้งยังใช้ไม่ได้กับกรณีอ่ืนในประเทศชิลีที่เป็นการละเมิดสิทธิซึ่งรับรอง
ไว้ในอนุสัญญาสิทธิมนุษยชนอมริกันด้วย ดังนั้น เมื่อประเทศชิลีได้ให้สัตยาบันอนุสัญญาสิทธิมนุษยชน
อเมริกัน และยอมรับเขตอ านาจศาลสิทธิมนุษยชนระหว่างทวีปอเมริกา ประเทศชิลีจึงย่อมมีความ
ผูกพันตามค าพิพากษาของศาลสิทธิมนุษยชนระหว่างทวีปอเมริกาในการที่จะไม่บังคับใช้กฎหมาย 
นิรโทษกรรมดังกล่าว 

โดยสรุป แม้ว่าประเทศอาร์เจนตินา เปรู และชิลี ต่างก็ไม่ได้มีบทบัญญัติในรัฐธรรมนูญ
ที่ก าหนดเกี่ยวกับข้อจ ากัดในการนิรโทษกรรมไว้โดยเฉพาะ แต่ประเทศอาร์เจนตินา เปรู และชิลี ยัง
ได้เป็นภาคีแห่งสนธิสัญญาสิทธิมนุษยชน เช่น อนุสัญญาสิทธิมนุษยชนอเมริกัน กติการะหว่างประเทศ
ว่าด้วยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง อนุสัญญาต่อต้านการทรมานและการประติบัติหรือการ
ลงโทษอ่ืนที่โหดร้าย ไร้มนุษยธรรม หรือที่ย่ ายีศักดิ์ศรี ซึ่งถือเป็นข้อจ ากัดในการนิรโทษกรรมตาม
สนธิสัญญาระหว่างประเทศ ดังนั้น การตรากฎหมายนิรโทษกรรมของทั้งสามประเทศจึงต้อง
สอดคล้องกับพันธกรณีแห่งสนธิสัญญาระหว่างประเทศดังกล่าวที่ก าหนดหน้าที่ให้รัฐด าเนินคดีอาญา
แก่ผู้ละเมิดสิทธิมนุษยชนอย่างร้ายแรง โดยในระยะแรกองค์กรตุลาการของประเทศอาร์เจนตินา เปรู 
และชิลี ได้มีค าพิพากษาว่ากฎหมายนิรโทษกรรมที่มีเนื้อหานิรโทษกรรมความผิดที่เป็นการละเมิด 
สิทธิมนุษยชนอย่างร้ายแรงมีผลใช้บังคับได้ แต่ต่อมาศาลทั้งสามประเทศก็ได้มีค าพิพากษาว่ากฎหมาย
นิรโทษกรรมซึ่งมีเนื้อหาดังกล่าวไม่มีผลบังคับใช้  ส าหรับกรณีของประเทศอาร์เจนตินา และเปรู  
เป็นการประกาศว่ากฎหมายนิรโทษกรรมที่นิรโทษกรรมในความผิดที่เป็นการละเมิดสิทธิมนุษยชน 
อย่างร้ายแรงขัดรัฐธรรมนูญ ส่วนประเทศชิลีนั้น ถึงแม้ยังไม่มีการประกาศว่ากฎหมายนิรโทษกรรม 
ขัดรัฐธรรมนูญ แต่ก็มีค าพิพากษาของศาลสิทธิมนุษยชนระหว่างทวีปอเมริกาที่ตัดสินว่ากฎหมาย 
นิรโทษกรรมของชิลีไม่มีผลทางกฎหมาย ซึ่งค าพิพากษาดังกล่าวย่อมผูกพันประเทศชิลีซึ่งได้ยอมรับ
เขตอ านาจศาลสิทธิมนุษยชนระหว่างทวีปอเมริกาในอันที่จะไม่บังคับใช้กฎหมายนิรโทษกรรม 
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3.4 ประเทศตุรกี51 
 

3.4.1 ที่มาของกฎหมายนิรโทษกรรม 
ในวันที่ 12 กันยายน 1980 ได้มีการรัฐประหารซึ่งน าโดยนายพล Kenan Evren 

ท าให้ตุรกีถูกปกครองโดยคณะรัฐประหารในชื่อ “คณะมนตรีความมั่นคงแห่งชาติ” และรัฐบาล 
ที่แต่งตั้งโดยคณะมนตรีความมั่นคงแห่งชาติ  ตั้งแต่วันที่  12 กันยายน 1980 จนถึง 1983 ซึ่งมี 
นายพล Evren หัวหน้าคณะรัฐประหารด ารงต าแหน่งเป็นประธานาธิบดี  คณะมนตรีความมั่นคง
แห่งชาติได้ด าเนินการยกร่างรัฐธรรมนูญฉบับใหม่และน าไปให้ประชาชนออกเสียงลงประชามติ   
มีผลใช้บังคับเป็นรัฐธรรมนูญ 1982 ซึ่งใช้อยู่ในปัจจุบัน จากนั้นก็จัดให้มีการเลือกตั้งทั่วไปตาม
รัฐธรรมนูญ 1982 และมีรัฐบาลใหม่และสมาชิกสภาผู้แทนราษฎรใหม่มาจากการเลือกตั้งในปี  1983 
แต่นายพล Evren ยังด ารงต าแหน่งเป็นประธานาธิบดีต่อไปจนถึงปี 1989 

ทั้งนี้ ภายใต้การปกครองขอคณะรัฐประหารเกิดการนองเลือด ท าให้ประชาชน
เสียชีวิต 5,000 คน ถูกจ าคุก 6,000 คน ถูกด าเนินคดี 200,000 คน และอีกนับหมื่นได้รับการทรมาน 
โดยรัฐธรรมนูญ 1982 ได้มีบทบัญญัติมาตรา 15 ซึ่งบัญญัติว่า “การฟ้องร้องหรือการด าเนินคดีให้
คณะมนตรีความมั่นคงแห่งชาติหรือรัฐบาลที่แต่งตั้งโดยคณะมนตรีความมั่นคงแห่งชาติต้องรับผิดทาง
อาญา ทางแพ่ง หรือทางกฎหมายใด เนื่องจากการกระท าใด ๆ ของคณะมนตรีความมั่นคงแห่งชาติ
และรัฐบาล ซึ่งเกิดขึ้นระหว่างวันที่  12 กันยายน 1980 จนถึงวันที่สภาผู้แทนราษฎรชุดใหม่เริ่ม 
ปฏิบัติหน้าที่ ไม่อาจท าได้” อันเป็นการสร้างเอกสิทธิ์และความคุ้มกันให้แก่คณะมนตรีความมั่นคง
แห่งชาติและรัฐบาล ในการไม่ถูกด าเนินคดีหรือถูกฟ้อง ซึ่งก็คือการนิรโทษกรรมให้คณะรัฐประหาร
นั่นเอง การบัญญัติเกี่ยวกับการนิรโทษกรรมไว้ในรัฐธรรมนูญซึ่งเป็นกฎหมายสูงสุดเช่นนี้  ส่งผลให้
องค์กรตุลาการไม่สามารถตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของบทบัญญัติว่าด้วยการนิรโทษกรรม
ดังกล่าวได้อย่างในกรณีของประเทศอาร์เจนตินา และเปรู ตามท่ีกล่าวมาข้างต้น 

3.4.2 ผลของกฎหมายนิรโทษกรรม 
อย่างไรก็ดี  ในเวลาต่อมาบรรดานักการเมืองทั้งฝ่ายรัฐบาลและฝ่ายค้าน 

ต่างเห็นตรงกันว่า เนื้อหาของรัฐธรรมนูญ 1982 ไม่ได้มาตรฐานประชาธิปไตย นายกรัฐมนตรี  
Recep Tayyip Erdogan จึงมีด าริว่าสมควรแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญให้เป็นประชาธิปไตยมากขึ้น 

                                           
51 ดู วรเจตน์ ภาคีรัตน์ และ ปิยบุตร แสงกนกกุล “การท าลายกฎหมายและ 

ค าพิพากษาในระบอบเผด็จการ และการไม่ยอมรับรัฐประหารในนานาอารยะประเทศ,” สืบค้นเมื่อ
วันที่ 23 กุมภาพันธ์ 2559, https://prachatai.org/journal/2012/04/39967 
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โดยมุ่งลดทอนอ านาจศาลให้ได้ดุลยภาพมากขึ้น ลดทอนอ านาจกองทัพ คุ้มครองสิทธิเสรีภาพของ
ประชาชน ปรับปรุงโครงสร้างและที่มาของศาลรัฐธรรมนูญ นอกจากนี้ในร่างรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติม
ยังมีบทบัญญัติยกเลิกมาตรา 15 ซึ่งเป็นบทบัญญัติเกี่ยวกับการนิรโทษกรรมให้คณะรัฐประหารด้วย 
ปรากฏว่า ร่างรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมผ่านความเห็นชอบจากรัฐสภา  แต่เนื่องจากได้รับ 
เสียงเห็นชอบไม่ถึงร้อยละ 70 จึงต้องน าไปให้ประชาชนออกเสียงลงประชามติในวันที่  12 กันยายน 
2010 โดยเจตนาให้ตรงกับวันครบรอบ 30 ปีรัฐประหาร ซึ่งผลปรากฏว่าประชาชนชาวตุรกีเห็นชอบ
กับร่างรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมจ านวนร้อยละ 57.90 เมื่อรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมมีผลใช้บังคับ  
ก็เท่ากับว่า บทบัญญัติมาตรา 15 ที่สร้างเอกสิทธิ์และความคุ้มกันให้แก่คณะมนตรีความมั่นคง
แห่งชาติและรัฐบาล ในการไม่ถูกด าเนินคดีหรือถูกฟ้อง ได้ถูกยกเลิกไปด้วย ดังนั้นภายหลังการ
ประกาศใช้รัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติมเพียงวันเดียว  สมาคมนักกฎหมายและนักกิจกรรมด้าน 
สิทธิมนุษยชนก็ได้ด าเนินการกล่าวโทษ นายพล Kenan Evren และพวกในความผิดฐานกบฏ 
ความผิดอาญาฐานอื่น ๆ ตลอดจนความรับผิดทางแพ่ง 

ในกรณีของประเทศตุรกีนี้เป็นตัวอย่างแสดงให้เห็นว่า ถึงแม้มีการบัญญัติ
เกี่ยวกับการนิรโทษกรรมไว้ในรัฐธรรมนูญซึ่งเป็นกฎหมายสูงสุดของประเทศ ก็ยังสามารถยกเลิก
บทบัญญัติเก่ียวกับการนิรโทษกรรมนั้นได้ ด้วยวิธีการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญเพื่อยกเลิกบทบัญญัติที่
เกี่ยวกับการนิรโทษกรรมนั้น มีผลท าให้น าตัวผู้กระท าความผิดมาด าเนินคดีตามกฎหมายต่อไปได้ 

ในบทนี้จึงแสดงให้เห็นว่ากฎหมายนิรโทษกรรมที่ขัดรัฐธรรมนูญและสนธิสัญญาระหว่าง
ประเทศอาจไม่มีผลบังคับใช้ได้ โดยการวินิจฉัยขององค์กรตุลาการ และถ้าการนิรโทษกรรมนั้นเป็น
บทบัญญัติหนึ่งในรัฐธรรมนูญ บทบัญญัติว่าด้วยการนิรโทษกรรมนั้นก็อาจถูกยกเลิกได้ด้วยการแก้ไข
เพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญให้ยกเลิกบทบัญญัติดังกล่าว ด้วยเหตุนี้ เมื่อกฎหมายนิรโทษกรรมไม่มีผลบังคับใช้ 
ก็จะสามารถด าเนินคดีแก่ผู้ถูกกล่าวหาว่ากระท าความผิดไปตามขั้นตอนของกระบวนการยุติธรรม
ตามปกติได้ เพ่ือน าผู้กระท าความผิดมาลงโทษตามกฎหมาย 
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บทที่ 4 
การตรากฎหมายนิรโทษกรรมในประเทศไทย 

 
ในสมัยที่ประเทศไทยปกครองในระบอบสมบูรณาญาสิทธิราชย์  อ านาจในการปกครอง

เป็นอ านาจเด็ดขาดของพระมหากษัตริย์แต่เพียงพระองค์เดียว ไม่ว่าจะเป็นอ านาจในการให้คุณหรือ 
ให้โทษแก่บุคคลใด ดังนั้นแต่เดิมการนิรโทษกรรมซึ่งเป็นการลบล้างความผิดของผู้กระท าผิดจึงเป็น
อ านาจของพระมหากษัตริย์ที่พระองค์ทรงมีความกรุณาให้แก่ผู้กระท าความผิด ต่อมาเมื่อคณะราษฎร
ได้ท าการปฏิวัติ1เพ่ือเปลี่ยนแปลงการปกครองจากระบอบสมบูรณาญาสิทธิราชย์มาเป็นการปกครอง
ในระบอบประชาธิปไตย ในวันที่ 24 มิถุนายน พ.ศ. 2475 ก็ได้มีการออกกฎหมายนิรโทษกรรม  
คือ พระราชก าหนดนิรโทษกรรมในคราวเปลี่ยนแปลงการปกครองแผ่นดิน พุทธศักราช 2475 ขึ้นเพ่ือ
ลบล้างความผิดให้แก่ผู้ร่วมก่อการปฏิวัติในครั้งนั้น2 เนื่องจากการปฏิวัติเป็นการมุ่งหมายเปลี่ยนแปลง
การปกครองจึงถือว่ามีความผิดตามกฎหมายอาญาที่ใช้บังคับอยู่ในขณะนั้น 3 โดยพระราชก าหนด 

                                           
1 การปฏิวัติ (revolution) หมายถึง การเปลี่ยนแปลงกฎเกณฑ์ขั้นพ้ืนฐานของระบบ

รัฐธรรมนูญโดยไม่ชอบด้วยกฎหมายที่ใช้บังคับอยู่ในขณะนั้น การรัฐประหาร ( coup d’état) 
หมายถึง การด าเนินการอย่างฉับพลันโดยใช้ก าลังของกลุ่มบุคคลซึ่งมีจ านวนไม่มากนัด มีวัตถุประสงค์
เพ่ือล้มล้างรัฐบาล และเข้าถือครองอ านาจรัฐแทน ข้อแตกต่างที่ส าคัญระหว่างการปฏิวัติกับ 
การรัฐประหาร คือ การรัฐประหารมุ่งแย่งชิงอ านาจรัฐจากรัฐบาลมาเป็นของผู้ก่อการรัฐประหาร  
โดยไม่ได้มีผลเป็นการเปลี่ยนแปลงโครงสร้างพ้ืนฐานของรัฐ แต่การปฏิวัติมุ่งเปลี่ยนแปลงโครงสร้าง
พ้ืนฐานของรัฐ อย่างไรก็ตามในทางนิติศาสตร์ใช้ค าว่า ปฏิวัติ และ รัฐประหาร ปะปนกัน เนื่องจาก 
ทั้งสองกรณีล้วนแต่เป็นการเปลี่ยนแปลงผู้ถืออ านาจทางการเมืองโดยไม่เป็นไปตามกฎหมายที่ใช้
บังคับอยู่ และกฎหมายนั้นได้ก าหนดให้การกระท าเช่นนั้นเป็นความผิดและมีโทษตามกฎหมาย (ดู  
วรเจตน์ ภาคีรัตน์, ค าสอนว่าด้วยรัฐและหลักกฎหมายมหาชน, (กรุงเทพมหานคร : โครงการต ารา
และเอกสารประกอบการสอน คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2555), น. 77 - 78.) 

2 มาตรา 3 “บรรดาการกระท าทั้ งหลายทั้งสิ้น เหล่านั้นไม่ว่าของบุคคลใด ๆ  
ในคณะราษฎรนี้ หากว่าจะเป็นการละเมิดบทกฎหมายใด ๆ ก็ดี ห้ามมิให้ ถือว่าเป็นการละเมิด
กฎหมายเลย” 

3 กฎหมายลักษณะอาญา มาตรา 101 “ผู้ใดทะนงองอาจท าการประทุษร้ายอย่างใด ๆ 
เพ่ือจะท าลายรัฐบาลเสียก็ดี เพ่ือจะเปลี่ยนแปลงราชประเพณีการปกครองพระราชอาณาจักรก็ดี  
เพ่ือจะแย่งชิงพระราชอาณาจักรแม้แต่ส่วนใดส่วนหนึ่งก็ดี ท่านว่ามันเป็นกบฏ ให้เอาตัวมันไปประหาร
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นิรโทษกรรมดังกล่าวถือว่าเป็นกฎหมายนิรโทษกรรมฉบับแรกของประเทศไทยในระบอบการปกครอง
แบบประชาธิปไตย และเป็นกรณีของการนิรโทษกรรมที่เก่ียวข้องกับความผิดทางการเมือง แต่อย่างไร
ก็ตาม พระราชก าหนดนิรโทษกรรมในคราวเปลี่ยนแปลงการปกครองแผ่นดิน พุทธศักราช 2475 นี้
ยังคงเปน็การนิรโทษกรรมโดยใช้อ านาจของพระมหากษัตริย์คือพระบาทสมเด็จพระปกเกล้าเจ้าอยู่หัว
อยู่ เนื่องจากพระบาทสมเด็จพระปกเกล้าเจ้าอยู่หัวทรงเป็นผู้ลงพระปรมาภิไธยเอง โดยเป็นเวลา 
หนึ่งวันก่อนวันพระราชทานรัฐธรรมนูญ บุคคลใดในคณะราษฎรจึงไม่มีอ านาจและฐานะที่จะรับสนอง
พระบรมราชโองการได้4 ทั้งนี ้ในเวลาต่อมาหลังการเปลี่ยนแปลงการปกครองแล้ว การนิรโทษกรรมก็
ยังคงเป็นเครื่องมือทางกฎหมายที่น ามาใช้อีกหลายครั้งในประเทศไทย 

 
4.1 การใช้กฎหมายนิรโทษกรรมในประเทศไทย 

 
ที่ผ่านมาประเทศไทยเคยมีการใช้กฎหมายนิรโทษกรรมมาแล้วหลายครั้ง  ในบริบทที่

แตกต่างกันไป ซึ่งสามารถจ าแนกได้เป็น 3 กรณี ได้แก่ 1. กฎหมายนิรโทษกรรมในกรณีที่มีการ
รัฐประหาร 2. กฎหมายนิรโทษกรรมในกรณีที่มีการชุมนุมทางการเมือง 3. กฎหมายนิรโทษกรรมใน
กรณีอ่ืน ๆ 

 
4.1.1 กฎหมายนิรโทษกรรมในกรณีที่มีการรัฐประหาร 

กฎหมายนิรโทษกรรมในกรณีนี้ เกิดขึ้นทั้งกรณีที่ท ารัฐประหารส าเร็จและ 
ท ารัฐประหารไม่ส าเร็จ แต่มีความแตกต่างกัน กล่าวคือ การรัฐประหารเป็นการกระท าผิดกฎหมาย
อาญาที่บังคับใช้ขณะนั้น5 ถ้าหากท าส าเร็จ ก็จะมีการตรากฎหมายนิรโทษกรรมเพ่ือป้องกันการเอาผิด

                                                                                                                         
ชีวิตเสีย หรือมิฉะนั้น ให้จ าคุกมันไว้จนตลอดชีวิต” (หลวงอรรถปรีชาชนูปการ, ค าบรรยายกฎหมาย
ลักษณะอาญา ภาคสอง, (กรุงเทพมหานคร : มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2493) น. 10.) 

4 อดุล วิเชียรเจริญ, “รอยด่างในทฤษฎีรัฏฐาธิปไตยของไทย,” รัฐสภาสาร, ฉบับที่ 6,  
ปีที่ 3, น. 64-65, อ้างถึงใน บวรศักดิ์ อุวรรณโณ, กฎหมายมหาชน เล่ม 2 : การแบ่งแยกกฎหมาย
มหาชน-เอกชน และพัฒนาการกฎหมายมหาชนในประเทศไทย, พิมพ์ครั้งที่ 3 (กรุงเทพมหานคร : 
ส านักพิมพ์วิญญูชน, 2547), น. 258 

5 การรัฐประหารมีความผิดตามประมวลกฎหมายอาญาที่บังคับใช้ ในปัจจุบัน  
มาตรา 113 ที่บัญญัติว่า “ผู้ใดใช้ก าลังประทุษร้ายหรือขู่เข็ญว่าจะใช้ก าลังประทุษร้ายเพ่ือ 

(1) ล้มล้างหรือเปลี่ยนแปลงรัฐธรรมนูญ 
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แก่ผู้ก่อการรัฐประหารไว้เสมอ โดยมักจะอ้างมูลเหตุจูงใจของผู้ก่อการรัฐประหารว่าเป็นการกระท า
เพ่ือขจัดความเสื่อมโทรมที่เกิดขึ้นในประเทศชาติ  และกระท าไปด้วยความปรารถนาดีต่อชาติ
บ้านเมือง มิได้ปรารถนาประโยชน์ส่วนตนหรือบ าเหน็จตอบแทนแต่อย่างใด จึงควรนิรโทษกรรมให้แก่
ผู้ก่อการรัฐประหาร6 ส าหรับประเทศไทยการนิรโทษกรรมให้แก่ผู้ท ารัฐประหารส าเร็จ  แต่เดิมจะ
ออกเป็นกฎหมายระดับพระราชบัญญัติตลอดมาโดยสภานิติบัญญัติแห่งชาติที่ได้รับการแต่งตั้งมาจาก
ผู้ก่อการรัฐประหาร โดยไม่เคยมีประกาศหรือค าสั่งของคณะปฏิวัติที่นิรโทษกรรมตนเองเลย  
ด้วยเหตุนี้จึงมีผู้เห็นว่าไม่ใช่การนิรโทษกรรมตนเอง โดยให้เหตุผลดังนี้ การไม่นิรโทษกรรมตนเอง 
ท าให้คณะรัฐประหารยังสามารถด ารงสถานะและอ านาจของตนไว้ได้  เพราะมิได้เป็นผู้ท าการยกโทษ
ให้ตนเอง หากแต่ เป็นรัฐสภาซึ่ ง เป็นองค์กร อ่ืนมิ ใช่คณะรัฐประหารเป็นผู้ด า เนินการตรา 
กฎหมายนิรโทษกรรม ซึ่งมีการด าเนินงานแยกออกจากคณะรัฐประหาร นอกจากนี้ กระบวนการตรา
พระราชบัญญัตินั้นมีขั้นตอนที่ต้องได้รับการลงพระปรมาภิไธยจากพระมหากษัตริย์  ซึ่งเป็นพระราช
อ านาจส่วนพระองค์ที่จะทรงมีพระราชวินิจฉัยยินยอมทรงลงพระปรมาภิไธยในร่างพระราชบัญญัติ  
นิรโทษกรรมนั้นหรือไม่ พระมหากรุณาธิคุณที่จะทรงมีต่อผู้ที่จะได้รับผลการนิรโทษกรรมโดยการทรง
ลงพระปรมาภิไธยนั้น ก็เป็นการสะท้อนว่าคณะรัฐประหารให้ความส าคัญแก่สถาบันประมุขเดิมและ
พระราชอ านาจว่าไม่มีการแตะต้องหรือเปลี่ยนแปลงแต่อย่างใดและยอมตนอยู่ภายใต้พระราชอ านาจ
ทางนิติบัญญัติโดยไม่มุ่งปกป้องตนเอง7 แต่ในความเห็นของผู้เขียนเห็นว่ากรณีนี้เป็นการนิรโทษกรรม
ตนเอง ( self-amnesty) เพราะขณะที่มีการตรากฎหมายนิร โทษกรรม  ในความเป็นจริ ง 
คณะรัฐประหารก็ยังคงเป็นผู้ควบคุมอ านาจการปกครองประเทศแบบเบ็ดเสร็จเด็ดขาดไว้อยู่  จึงมี
อิทธิพลต่อการตรากฎหมายนิรโทษกรรมเพ่ือไม่ให้มีการเอาผิดตนเอง สภานิติบัญญัติแห่งชาติที่ได้รับ
การแต่งตั้งจากผู้ก่อการรัฐประหารอาจจะไม่ได้มีเจตจ านงอิสระในการตรากฎหมายนิรโทษกรรม 

                                                                                                                         
(2) ล้มล้างอ านาจนิติบัญญัติ อ านาจบริหาร หรืออ านาจตุลาการแห่งรัฐธรรมนูญ หรือ

ให้ใช้อ านาจดังกล่าวแล้วไม่ได้ หรือ 
(3) แบ่งแยกราชอาณาจักรหรือยึดอ านาจปกครองในส่วนหนึ่งส่วนใดแห่งราชอาณาจักร 
ผู้นั้นกระท าความผิดฐานเป็นกบฏ ต้องระวางโทษประหารชีวิตหรือจ าคุกตลอดชีวิต” 
6 สุรพล คงลาภ, “นิรโทษกรรม : ศึกษาเงื่อนไขและผลทางกฎหมาย,” (วิทยานิพนธ์

มหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2534), น. 59. 
7 ณวัฒน์  ศรีปั ดถา ,  “ลั กษณะบางประการ เกี่ ยวกับกฎหมายนิ ร โทษกรรม 

ในประเทศไทย,” วารสารสถาบันพระปกเกล้า, ฉบับที่ 1, ปีที่ 11, น. 65 - 66 (มกราคม-เมษายน 
2556). 
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อย่างไรก็ตาม การรัฐประหารเมื่อวันที่  19 กันยายน พ.ศ. 2549 ได้บัญญัติ
เกี่ยวกับการนิรโทษกรรมให้แก่ผู้ก่อการรัฐประหารไว้ในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย  
(ฉบับชั่วคราว) พุทธศักราช 25498 และการรัฐประหารครั้งล่าสุดเมื่อวันที่ 22 พฤษภาคม พ.ศ. 2557 
ก็ยังคงบัญญัติเกี่ยวกับการนิรโทษกรรมให้แก่ผู้ก่อการรัฐประหารไว้ในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักร
ไทย (ฉบับชั่วคราว) พุทธศักราช 25579 อีกเช่นเดียวกัน แสดงว่าในระยะหลังการนิรโทษกรรมให้แก่
ผู้ท าการรัฐประหารส าเร็จจะก าหนดเป็นบทบัญญัติหนึ่งในรัฐธรรมนูญ โดยไม่ท าเป็นพระราชบัญญัติ
นิรโทษกรรมดังเช่นแต่ก่อนที่แล้วมา ซึ่งก็อาจเป็นเพราะเพ่ือให้มีสถานะเป็นกฎหมายสูงสุด ท าให้มี

                                           
8 มาตรา 37 “บรรดาการกระท าทั้งหลายซึ่งได้กระท าเนื่องในการยึดและควบคุมอ านาจ

การปกครองแผ่นดิน เมื่อวันที่ 19 กันยายน พุทธศักราช 2549 ของหัวหน้าและคณะปฏิรูปการ
ปกครองในระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข รวมตลอดทั้งการกระท าของ
บุคคลที่เกี่ยวเนื่องกับการกระท าดังกล่าว หรือของผู้ซึ่งได้รับมอบหมายจากหัวหน้าหรือคณะปฏิรูป
การปกครองในระบอบประชาธิปไตย อันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข หรือของผู้ซึ่งได้รับค าสั่ง
จากผู้ที่ได้รับมอบหมายจากหัวหน้าหรือคณะปฏิรูปการปกครองในระบอบประชาธิปไตย อันมี
พระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข อันได้กระท าไป เพ่ือการดังกล่าวข้างต้นนั้น การกระท าดังกล่าวมา
ทั้งหมดนี้ ไม่ว่าเป็นการกระท าเพ่ือให้มีผลบังคับในทางนิติบัญญัติ ในทางบริหาร หรือในทางตุลาการ
รวมทั้งการลงโทษและการกระท าอันเป็นการบริหารราชการอย่างอ่ืน ไม่ว่ากระท าในฐานะตัวการ  
ผู้สนับสนุน ผู้ใช้ให้กระท า หรือผู้ถูกใช้ให้กระท า และไม่ว่ากระท าในวันที่กล่าวนั้นหรือก่อนหรือหลัง
วันที่กล่าวนั้น หากการกระท านั้นผิดต่อกฎหมายก็ให้ผู้กระท าพ้นจากความผิดและความรับผิด 
โดยสิ้นเชิง” 

9 มาตรา 48 “บรรดาการกระท าทั้งหลายซึ่งได้กระท าเนื่องในการยึดและควบคุมอ านาจ
การปกครองแผ่นดิน เมื่อวันที่ 22 พฤษภาคม 2557 ของหัวหน้าและคณะรักษาความสงบแห่งชาติ 
รวมทั้งการกระท าของบุคคลที่เกี่ยวเนื่องกับการกระท าดังกล่าวหรือของผู้ซึ่งได้รับมอบหมายจาก
หัวหน้าหรือคณะรักษาความสงบแห่งชาติ หรือของผู้ซึ่งได้รับค าสั่งจากผู้ได้รับมอบหมายจากหัวหน้า
หรือคณะรักษาความสงบแห่งชาติ อันได้กระท าไปเพ่ือการดังกล่าวข้างต้นนั้น การกระท าดังกล่าวมา
ทั้งหมดนี้ ไม่ว่าจะเป็นการกระท าเพ่ือให้มีผลบังคับในทางรัฐธรรมนูญ ในทางนิติบัญญัติ ในทางบริหาร 
หรือในทางตุลาการ รวมทั้งการลงโทษและการกระท าอันเป็นการบริหารราชการอย่างอ่ืน ไม่ว่ากระท า
ในฐานะตัวการ ผู้สนับสนุน ผู้ใช้ให้กระท า หรือผู้ถูกใช้ให้กระท า และไม่ว่ากระท าในวันที่กล่าวนั้นหรือ
ก่อนหรือหลังวันที่กล่าวนั้น หากการกระท านั้นผิดต่อกฎหมาย ให้ผู้กระท าพ้นจากความผิดและความ
รับผิดโดยสิ้นเชิง” 



102 
 

การแก้ไขเปลี่ยนแปลงได้ยากกว่ากฎหมายระดับพระราชบัญญัติ  อีกทั้งเพ่ือไม่ให้มีการตรวจสอบโดย
องค์กรตุลาการได้ แต่อย่างไรก็ตามแนวความคิดในการนิรโทษกรรมแก่ผู้ที่กระท ารัฐประหารส าเร็จ
ได้รับการพัฒนาขึ้นต่างไปจากเดิม  อย่างเช่นที่กล่าวมาในบทก่อนในกรณีของประเทศตุรกี  
นายพล Kenan Evren ได้ยึดอ านาจาการปกครองประเทศโดยรัฐประหารในวันที่  12 กันยายน ค.ศ. 
1980 และอ้างเหตุผลในการยึดอ านาจว่าเป็นไปเพ่ือความเป็นเอกภาพของรัฐ  รักษาไว้และความ
สมานฉันท์ของคนในชาติ โดยคณะรัฐประหารได้ประกาศงดใช้รัฐธรรมนูญบางมาตรา และต่อมาก็จัด
ให้ประชาชนออกเสียงลงประชามติรัฐธรรมนูญฉบับใหม่ และรัฐธรรมนูญนั้นก็ผ่านการลงประชามติจึง
ประกาศใช้เมื่อ ค.ศ. 1982 แต่เนื้อหาของรัฐธรรมนูญเป็นปฏิปักษ์กับหลักประชาธิปไตย ภายหลังที่
คณะทหารหมดอ านาจก็มีการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญหลายครั้ง  จนกระทั่งในปี ค.ศ. 2010 มีการ
ปฏิรูปรัฐธรรมนูญครั้งใหญ่ โดยหนึ่งในประเด็นส าคัญคือการยกเลิกบทบัญญัติในรัฐธรรมนูญที่ 
นิรโทษกรรมให้ผู้ก่อการรัฐประหารส าเร็จซึ่งบัญญัติเพ่ือคุ้มกันไม่ให้ผู้ก่อการรัฐประหารถูกด าเนิน
คดีอาญา จากนั้นน าไปให้ประชาชนออกเสียงประชามติ และประชาชนส่วนใหญ่ก็เห็นชอบกับการ
ปฏิรูปรัฐธรรมนูญครั้งนี้  มีผลท าให้บทบัญญัติในรัฐธรรมนูญที่นิรโทษกรรมผู้ก่อการรัฐประหาร
ดังกล่าวถูกยกเลิกไป และต่อมาก็ได้มีการด าเนินคดีแก่นายพล Kenan Evren ตัวอย่างของประเทศ
ตุรกีท าให้เห็นว่า ระบบกฎหมายสามารถเอาผิดกับผู้ก่อการรัฐประหารได้โดยอ้างอิงแหล่งอ านาจ
สูงสุดในระบอบประชาธิปไตย คือ ประชาชน ด้วยการออกเสียงประชามติแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ
หรือประกาศใช้รัฐธรรมนูญฉบับใหม่10 

กฎหมายนิรโทษกรรมของประเทศไทยในกรณีท่ีรัฐประหารส าเร็จ มีดังต่อไปนี้ 
พระราชบัญญัตินิรโทษกรรมในการจัดการให้คณะรัฐมนตรีลาออก เพ่ือให้มีการ

เปิดสภาผู้แทนราษฎรตามรัฐธรรมนูญ พุทธศักราช 2476 
พระราชบัญญัตินิรโทษกรรมแก่ผู้กระท ารัฐประหาร พ.ศ. 2490 
พระราชบัญญัตินิรโทษกรรมแก่ผู้ที่ได้น ารัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 

พุทธศักราช 2475 กลับมาใช้ พ.ศ. 2494 
พระราชบัญญัตินิรโทษกรรมแก่ผู้กระท าการยึดอ านาจการบริหารราชการ

แผ่นดิน เมื่อวันที่ 16 กันยายน พ.ศ. 2500 พ.ศ. 2500 
พระราชบัญญัตินิรโทษกรรมแก่ผู้กระท าการปฏิวัติ  เมื่อวันที่  20 ตุลาคม  

พ.ศ. 2501 พ.ศ. 2502 

                                           
10 วรเจตน์ ภาคีรัตน์, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 1, น. 81 - 82. 
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พระราชบัญญัตินิรโทษกรรมแก่ผู้กระท าการปฏิวัติ  เมื่อวันที่ 17 พฤศจิกายน 
พ.ศ. 2514 พ.ศ. 2515 

พระราชบัญญัตินิรโทษกรรมแก่ผู้กระท าการยึดอ านาจการปกครองประเทศ  
เมื่อวันที่ 6 ตุลาคม พ.ศ. 2519 พ.ศ. 2519 

พระราชบัญญัตินิรโทษกรรมแก่ผู้กระท าการยึดอ านาจการปกครองแผ่นดิน  
เมื่อวันที่ 20 ตุลาคม พ.ศ. 2520 พ.ศ. 2520 

พระราชบัญญัตินิรโทษกรรมแก่ผู้กระท าการยึดและควบคุมอ านาจการปกครอง
แผ่นดิน เมื่อวันที่ 23 กุมภาพันธ์ พ.ศ. 2534 พ.ศ. 2534 

รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (ฉบับชั่วคราว) พุทธศักราช 2549 มาตรา 37 
และรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (ฉบับชั่วคราว) พุทธศักราช 2557 

มาตรา 48 
ส่วนการรัฐประหารไม่ส าเร็จ แม้ว่าการท ารัฐประหารจะเป็นการกระท าผิด

กฎหมาย แต่ก็อาจมีการนิรโทษกรรมให้แก่ผู้ก่อการรัฐประหารได้  เพราะการรัฐประหารเป็นการ
กระท าผิดที่เป็นการต่อต้านรัฐ หรือที่เรียกว่าความผิดทางการเมือง รัฐย่อมมีอ านาจที่จะให้อภัย
หรือไม่เอาผิดแก่ผู้ท าความผิดทางการเมืองได้ ซึ่งในการตรากฎหมายนิรโทษกรรมในกรณีนี้มักจะอ้าง
วัตถุประสงค์เพ่ือบรรเทาความแตกแยกในสังคมโดยไม่ด าเนินคดีหรือไม่ลงโทษแก่ผู้ท าการรัฐประหาร
ต่อไป เพราะเป็นการแสดงความเมตตากรุณาของรัฐบาลต่อผู้กระท าความผิดซึ่งจะช่วยลด 
ความเคืองแค้นที่มีต่อรัฐบาลและก่อให้เกิดความสามัคคีขึ้นได้ อีกทั้งยังเปิดโอกาสให้ผู้กระท าผิด
กลับมาใช้ชีวิตในสังคมได้อย่างปกติสุข11 

กฎหมายนิรโทษกรรมของประเทศไทยในกรณีที่รัฐประหารไม่ส าเร็จ มีดังต่อไปนี้ 
พระราชก าหนดนิรโทษกรรมแก่ผู้กระท าความผิดฐานกบฏและจลาจล 

พุทธศักราช 2488 
พระราชบัญญัตินิรโทษกรรมในโอกาสครบ 25 พุทธศตวรรษ พ.ศ. 2499 
พระราชบัญญัตินิรโทษกรรมแก่ผู้กระท าการอันเป็นความผิดต่อความมั่นคงของ

รัฐภายในราชอาณาจักร ระหว่างวันที่ 25 และวันที่ 26 มีนาคม 2520 พ.ศ. 2520 
พระราชก าหนดนิรโทษกรรมแก่ผู้ก่อความไม่สงบเพ่ือยึดอ านาจการปกครอง

แผ่นดินระหว่างวันที่ 31 มีนาคม ถึงวันที่ 3 เมษายน พ.ศ. 2524 พ.ศ. 2524 

                                           
11 สุรพล คงลาภ, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 6, น. 60. 
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พระราชบัญญัตินิรโทษกรรมแก่ผู้ก่อความไม่สงบเพ่ือยึดอ านาจการปกครอง
แผ่นดินระหว่างวันที่ 8 และวันที่ 9 กันยายน พ.ศ. 2528 พ.ศ. 2531 

4.1.2 กฎหมายนิรโทษกรรมในกรณีที่มีการชุมนุมทางการเมือง 
ในสังคมประชาธิปไตยบุคคลย่อมมีเสรีภาพในการแสดงความคิดเห็นและในการ

ชุมนุมโดยสงบและปราศจากอาวุธ ประชาชนที่ไม่เห็นด้วยหรือไม่พอใจการท าหน้าที่ของรัฐบาลย่อม
ใช้เสรีภาพในการแสดงความเห็นและชุมนุมโดยสงบและปราศจากอาวุธ เพ่ือแสดงออกถึงการต่อต้าน
รัฐบาลที่บริหารประเทศในขณะนั้นได้ แต่การชุมนุมทางการเมืองก็อาจเป็นความผิดตามกฎหมายได้ 
ถ้าได้มีการกระท าการตามที่กฎหมายบัญญัติไว้เป็นความผิด โดยกฎหมายนั้นอาจจะเป็นกฎหมาย 
ความมั่นคง หรือกฎหมายการบริหารราชการในสถานการณ์ฉุกเฉินที่รัฐบังคับใช้ในขณะที่มีการชุมนุม 
โดยในระหว่างการชุมนุมทางการเมือง อาจเกิดกรณีที่ประชาชนกระท าความผิดทางการเมือง หรือ
ความผิดธรรมดาสามัญได้ ถ้าหากรัฐไม่ต้องการเอาผิดกับประชาชนผู้ชุมนุมทางการเมือง รัฐก็จะตรา
กฎหมายนิรโทษกรรมขึ้นมาบังคับใช้แก่ประชาชน และโดยหลักการก็จะนิรโทษกรรมเฉพาะใน
ความผิดทางการเมือง12 เพราะเป็นความผิดที่มุ่งหมายกระท าต่อรัฐ ไม่ใช่ปัจเจกชน รัฐจึงมีอ านาจที่
จะไม่เอาผิดแก่การกระท าดังกล่าว อย่างไรก็ตาม ในการชุมนุมทางการเมืองของประชาชนนั้น  
ก็อาจจะเกิดกรณีที่เจ้าหน้าที่รัฐใช้ก าลังต่อสู้ปราบปรามประชาชนผู้ร่วมชุมนุมได้  ถ้าการกระท าของ
ฝ่ายรัฐที่ใช้ก าลังต่อประชาชนเป็นไปโดยไม่ชอบด้วยกฎหมาย รัฐย่อมไม่มีอ านาจที่จะกระท าได้ ดังนั้น
การนิรโทษกรรมให้กับเจ้าหน้าที่รัฐที่เป็นผู้ละเมิดสิทธิของประชาชนย่อมท าไม่ได้เช่นกัน  เพราะ
ไม่เช่นนั้นจะกลายเป็นว่ารัฐซึ่งมีหน้าที่คุ้มครองสิทธิเสรีภาพของประชาชน กลับเป็นผู้ละเมิดสิทธิ
เสรีภาพของประชาชนเสียเอง โดยไม่ต้องมีความรับผิดใด ๆ 

กฎหมายนิรโทษกรรมในกรณีที่มีการชุมนุมทางการเมืองในประเทศไทย  
มีดังต่อไปนี้ 

พระราชบัญญัตินิรโทษกรรมแก่นักเรียน นิสิต นักศึกษาและประชาชนซึ่งกระท า
ความผิดเกี่ยวเนื่องกับการเดินขบวนเมื่อวันที่ 13 ตุลาคม พ.ศ. 2516 พ.ศ. 2516 

พระราชบัญญัตินิรโทษกรรมแก่ผู้ซึ่งกระท าความผิดเนื่องในการชุมนุมใน
มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ในระหว่างวันที่ 4 ถึงวันที่ 6 ตุลาคม 2519 พ.ศ. 2521 

พระราชก าหนดนิรโทษกรรมแก่ผู้กระท าความผิดเนื่องในการชุมนุมกัน ระหว่าง
วันที่ 17 พฤษภาคม พ.ศ. 2535 ถึงวันที่ 21 พฤษภาคม พ.ศ. 2535 พ.ศ. 2535 

                                           
12 ดูบทที่ 1 หัวข้อ ความผิดที่ได้รับการนิรโทษกรรม 



105 
 

นอกจากกฎหมายนิรโทษกรรมในกรณีที่มีการชุมนุมทางการเมืองดังกล่าวแล้ว 
ยังมีกฎหมายนิรโทษกรรมที่แม้จะไม่ได้เกี่ยวกับกรณีการชุมนุมทางการเมืองโดยตรง  แต่ก็เป็น
กฎหมายนิรโทษกรรมให้แก่ผู้ที่มีความเห็นต่างจากรัฐบาล และได้กระท าการบางอย่างเพ่ือต่อต้าน
รัฐบาลตามความเชื่อของตน เช่นเดียวกับการชุมนุมทางการเมือง ได้แก่ พระราชบัญญัตินิรโทษกรรม
แก่ผู้กระท าการต่อต้านการด าเนินการสงครามของญี่ปุ่น พุทธศักราช 2489 และพระราชบัญญัติ 
นิรโทษกรรมแก่ผู้กระท าการอันเป็นความผิดต่อความมั่นคงของรัฐภายในราชอาณาจักร ตามประมวล
กฎหมายอาญาและความผิดตามกฎหมายว่าด้วยการป้องกันการกระท าอันเป็นคอมมิวนิสต์   
พ.ศ. 2532 

4.1.3 กฎหมายนิรโทษกรรมในกรณีอ่ืน ๆ 
ในกรณีนี้ กฎหมายนิรโทษกรรมจะใช้เป็นเครื่องมือของรัฐในการจัดระเบียบซึ่ง

จะก่อให้เกิดการปฏิบัติตามกฎหมายในภายหน้า ด้วยการลืมการกระท าผิดและไม่เอาโทษส าหรับ
ความผิดที่ได้กระท ามาก่อนนั้น เพ่ือชักจูงใจให้ผู้กระท าผิดได้เริ่มการกระท าโดยถูกต้องตามกฎหมาย
ต่อไป กฎหมายในลักษณะนี้ไม่ได้ใช้ชื่อว่าพระราชบัญญัตินิรโทษกรรมโดยตรง แต่มีผลให้ผู้กระท าผิด
ไม่ต้องถูกด าเนินคดีหากปฏิบัติตามเงื่อนไขของกฎหมาย เช่น พระราชบัญญัติยกเว้นความผิดให้แก่ 
ผู้ขาดหนีราชการทหารและต ารวจ พ.ศ. 2476 พระราชก าหนดแก้ไขเพ่ิมเติมประมวลรัษฎากร  
(ฉบับที่ 14) พ.ศ. 2529 พระราชบัญญัติอาวุธปืน เครื่องกระสุนปืนวัตถุระเบิด ดอกไม้เพลิง และ 
สิ่งเทียมอาวุธปืน (ฉบับที่ 8) พ.ศ. 2530 พระราชบัญญัติยกเว้นความผิดทางอาญาให้แก่ผู้น าอาวุธปืน 
เครื่องกระสุนปืน หรือวัตถุระเบิดที่ไม่ได้รับอนุญาตหรือที่กฎหมายห้ามออกใบอนุญาต มามอบให้แก่
ทางราชการ พ.ศ. 2546 เป็นต้น13 

จากที่กล่าวมาจะเห็นว่ามีการใช้กฎหมายนิรโทษกรรมเป็นจ านวนมากใน
ประเทศไทย แต่การใช้อ านาจในการตรากฎหมายนิรโทษกรรมเพ่ือใช้บังคับในประเทศไทยนั้นจะมี
ข้อจ ากัดเช่นเดียวกับที่ศึกษามาในบทก่อน ๆ หรือไม่ อย่างไร ในหัวข้อถัดไปจึงจะวิเคราะห์เกี่ยวกับ
ข้อจ ากัดอ านาจในการตรากฎหมายนิรโทษกรรมในประเทศไทย เพ่ือตอบค าถามดังกล่าว 

 
 
 
 

                                           
13 ดู สุรพล คงลาภ, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 6, น. 67 - 76, ณวัฒน์ ศรีปัดถา, อ้างแล้ว 

เชิงอรรถที่ 7, น. 64 - 65. 
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4.2 วิเคราะห์เกี่ยวกับข้อจ ากัดอ านาจในการตรากฎหมายนิรโทษกรรมในประเทศไทย 
 

ดังที่ได้ศึกษามาพบว่า อ านาจในการนิรโทษกรรมในปัจจุบันนั้น ไม่ใช่เป็นอ านาจ
เด็ดขาดของผู้ปกครองโดยไม่มีข้อจ ากัดใด ๆ อีกต่อไป และแม้ว่ารัฐสมัยใหม่จะมีอ านาจอธิปไตย 
ในการตรากฎหมายขึ้นบังคับใช้ภายในรัฐก็ตาม แต่ในทางกฎหมายระหว่างประเทศ มีสนธิสัญญา 
สิทธิมนุษยชนระหว่างประเทศที่ก าหนดหน้าที่ให้รัฐภาคีด าเนินคดีอาญาแก่ผู้ละเมิดสิทธิมนุษยชน
อย่างร้ายแรงไว้ ท าให้เป็นข้อจ ากัดอ านาจในการตรากฎหมายนิรโทษกรรมของรัฐภาคีแห่งสนธิสัญญา 
นอกจากนี้ รัฐธรรมนูญซึ่งเป็นกฎหมายสูงสุดภายในรัฐก็ได้ประกันและคุ้มครองสิทธิขั้นพ้ืนฐานของ
ปัจเจกชนไว้ด้วย เพ่ือจ ากัดการใช้อ านาจตามอ าเภอใจของรัฐ ฉะนั้น การตรากฎหมายนิรโทษกรรมใน
ประเทศไทยจึงต้องค านึงถึงข้อจ ากัดตามสนธิสัญญาระหว่างประเทศที่ไทยเป็นภาคีและสิทธิทาง
รัฐธรรมนูญด้วย 

 
4.2.1 ปัญหาข้อจ ากัดความผิดที่ได้รับการนิรโทษกรรม 

ดังที่ได้ศึกษามาแล้วในบทที่สองว่า มีรัฐธรรมนูญในบางประเทศที่ก าหนด
เกี่ยวกับความผิดเฉพาะที่ห้ามนิรโทษกรรมไว้หรือก าหนดเกี่ยวกับความผิดเฉพาะที่ให้นิรโทษกรรมได้ไว้ 
ซึ่งถือเป็นข้อจ ากัดอ านาจในการตรากฎหมายนิรโทษกรรมตามรัฐธรรมนูญโดยชัดแจ้ง อันส่งผลให้การ
ตรากฎหมายนิรโทษกรรมในประเทศนั้น ๆ ไม่อาจนิรโทษกรรมในความผิดที่รัฐธรรมนูญก าหนดห้ามไว้ได้ 
แต่ส าหรับประเทศไทยที่ผ่านมามีรัฐธรรมนูญไทยเพียงฉบับเดียวที่เคยบัญญัติเกี่ยวกับความผิดที่ไม่ให้
มีการนิรโทษกรรมไว้อย่างชัดแจ้ง คือ รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2517 มาตรา 4 
ซึ่งบัญญัติว่า “การนิรโทษกรรมแก่ผู้กระท าการล้มล้างสถาบันพระมหากษัตริย์หรือรัฐธรรมนูญ จะ
กระท ามิได้” ส่วนรัฐธรรมนูญไทยฉบับอ่ืน ๆ ไม่ได้ก าหนดเกี่ยวกับความผิดที่จะไม่ให้หรือให้นิรโทษ
กรรมได้ไว้ จึงมีปัญหาว่ากรณีที่รัฐธรรมนูญไทยไม่ได้มีบทบัญญัติโดยชัดแจ้งเกี่ยวกับความผิดที่ไม่ให้
นิ ร โทษกรรมหรื อ ให้ นิ ร โทษกรรมไว้ โ ดย เ ฉพาะ  การนิ ร โทษกรรมในประ เทศไทยจะ 
ท าได้ทุกฐานความผิดโดยไม่มีข้อจ ากัดหรือไม่ 

ทั้งนี้  มีความเห็นนักวิชาการเกี่ยวกับปัญหาว่าการนิรโทษกรรมจะท าไ ด้ 
ทุกฐานความผิด โดยไม่มีข้อจ ากัดหรือไม่14 ดังนี้ 

รศ. สมยศ เชื้อไทย เคยให้ความเห็นสรุปได้ว่า 

                                           
14 ดูรายละเอียดใน คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, “ถอดความการประชุม

เรื่องค าวินิจฉัยคดีนิรโทษกรรม,”.รพีสาร, ฉบับพิเศษ, น. 133 - 164 (สิงหาคม 2536). 
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“การนิรโทษกรรมในฐานความผิดที่เป็นการท าลายล้างเผ่าพันธุ์อย่างฮิตเลอร์
ฆ่ายิวคงท าไม่ได้ รวมทั้งการฆ่าหมู่ประชาชนกรณีเขมร ถ้าเกิดขึ้นจริง ๆ ผมคิดว่าอันนี้เป็นการท าลาย
สิทธิมนุษยชนขั้นพ้ืนฐาน รัฐในระบบประชาธิปไตยมีขึ้นเพ่ือท าให้หลักประกันตามสิทธิธรรมชาติหรือ
สิทธิมนุษยชนมีหลักประกัน เพราะฉะนั้นผมคิดว่าอันนี้ท าไม่ได้” 

ดร. กิตติศักดิ ์ปรกต ิเคยให้ความเห็นสรุปได้ว่า 
“การนิรโทษกรรมประชาชนผู้ร่วมด าเนินการประท้วง ประท้วงมีความผิดที่

อาจจะเป็นไปได้คือความผิดต่อความม่ันคงของรัฐ แล้วรัฐออกกฎหมายมานิรโทษกรรมบุคคลที่กระท า
ความผิดต่อรัฐ ในกรณีที่มีการกระท าความผิดต่อรัฐและรัฐออกกฎหมายนิรโทษกรรมการกระท า
ความผิดต่อความมั่นคงของรัฐเป็นเรื่องที่เห็นได้ชัดว่ารัฐย่อมท าได้  ทีนี้อะไรเล่าจะเป็นขอบเขต
ก าหนดการนิรโทษกรรม ในเมื่อรัฐธรรมนูญไม่ได้บัญญัติไว้ 

ในแง่กฎหมายรัฐธรรมนูญนั้น แกนกลางของมันอยู่ที่ว่ารัฐธรรมนูญมีไว้เพ่ืออะไร 
มีขึ้นเพ่ือจะปกป้องสิทธิขั้นพ้ืนฐานของประชาชนว่ารัฐจะใช้อ านาจโดยอ าเภอใจล่วงเข้าไปใน 
สิทธิขั้นพ้ืนฐาน คือ ชีวิต ร่างกาย ทรัพย์สิน เสรีภาพไม่ได้ ท าได้ในกรณียกเว้นแต่จะท าลายเสียซึ่ง 
สิทธิขั้นพ้ืนฐานไม่ได้ รัฐในฐานะที่เป็นผู้ผูกขาดในการรักษาความสงบเรียบร้อย ไม่อาจใช้อ านาจนั้นมา
ท าลายชีวิตทรัพย์สินของประชาชนได้ ในทางกลับกันแทนที่รัฐจะกระท า ปฏิบัติ งดเว้นไม่ปฏิบัติ  
คืองดเว้นไม่คุ้มครองเสรีภาพของราษฎรด้วยการลดมาตรฐานขั้นต่ าในการคุ้มครองซึ่งมีอยู่ว่า 
มาตรฐานตามธรรมชาติที่ใครมาท าลายผม ผมก็ท าลายตอบแทน ผมก็ป้องกันต่อสู้ได้ รัฐรับมาบอกว่า
อันนี้รัฐขอเป็นเจ้าการเอง รัฐขอผูกขาดเป็นผู้รักษาความสงบเรียบร้อยเอง มาตรฐานขั้นต่ านี้มีอยู่ใน
กฎหมายอาญา กฎหมายอาญาไม่ได้หมายความว่ารัฐบัญญัติให้มันเป็นอย่างนั้น แต่รัฐยอมรับว่า 
เมื่อกระท าความผิดแล้วต้องมีการโต้แย้ง แก้แค้น ทดแทนกันอยู่ รัฐจึงบอกว่าเพ่ือความสงบรัฐ 
ขอรับมา ทีนี้รัฐจะขอลดมาตรฐานอันนี้ด้วยการออกกฎหมายนิรโทษกรรมให้แก่ผู้ที่กระท าความผิดต่อ
ชีวิตร่างกายของประชาชน อย่างนี้จะถือว่ารัฐใช้อ านาจโดยชอบได้หรือไม่ อย่างไร 

ค าตอบก็คือว่าท าไม่ได้  เพราะว่าในประการแรกรัฐธรรมนูญบัญญัติขึ้นมา
เพ่ือที่จะคุ้มครองชีวิตและทรัพย์สิน เพ่ือคุ้มครองความสงบเรียบร้อย ความสงบเรียบร้อยมีขึ้นเพ่ือ
รักษาเสรีภาพให้ประชาชน รักษาเสรีภาพขั้นต้นในทรัพย์สินของตัวไว้ได้  ถ้าหากว่ารัฐงดเว้น 
ไม่คุ้มครองมาตรฐานขั้นต้นของประชาชนด้วยการออกกฎหมายนิรโทษกรรม ว่าถ้าเกิดใครกระท า 
การท าลายชีวิตทรัพย์สินรัฐไม่เอาเรื่อง ดังนี้ท าไม่ได้ ขัดต่อรัฐธรรมนูญโดยตรง ถ้าถามว่าขัดต่อมาตรา
ไหนก็ตอบว่ามาตรา 30 15 ในมาตรา 30 บอกว่าการจ ากัดเสรีภาพในชีวิตร่างกายท าไม่ได้ เว้นแต่จะ

                                           
15 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2534 
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เป็นการตรวจค้นตามกฎหมาย ค าตอบก็คือว่าแม้จะไปจ ากัดเสรีภาพในร่างกายของเขาด้วยการไป
ตรวจค้นยังท าไม่ได้เลย ถ้าเป็นผู้ถืออ านาจรัฐจะท าได้ต่อเมื่อมีกฎหมายให้อ านาจกระท า แล้วที่เลยไป
กว่านั้นเอากระบองไปไล่ตี  เอาปืนไปไล่ยิงจะกระท าได้อย่างไรการท าลายสิทธิขั้นพ้ืนฐานของ
ประชาชนเป็นการกระท าท่ีขัดต่อมาตรา 30 โดยตรง” 

ส าหรับประเทศไทยจะมีข้อจ ากัดความผิดที่ได้รับการนิรโทษกรรมอย่างไรบ้าง 
ผู้เขียนจะวิเคราะห์ดังต่อไปนี้ 

4.2.1.1 ความผิดที่ละเมิดสิทธิมนุษยชนอย่างร้ายแรง 
ตามที่ได้ศึกษามาผู้ เขียนเห็นว่า  ประเทศไทยเป็นภาคีสนธิสัญญา 

สิทธิมนุษยชนระหว่างประเทศ16ที่ถือเป็นข้อจ ากัดอ านาจในการตรากฎหมายนิรโทษกรรม ได้แก่ 

                                                                                                                         
มาตรา 30 “บุคคลย่อมมีเสรีภาพในร่างกาย 
การจับกุม คุมขัง หรือตรวจค้นตัวบุคคล ไม่ว่าในกรณีใด ๆ จะกระท ามิได้ เว้นแต่  

โดยอาศัยอ านาจตามบทบัญญัติแห่งกฎหมาย” 
16 เหตุการณ์การชุมนุมทางการเมืองในประวัติศาสตร์ไทยที่ส าคัญ ได้แก่ เหตุการณ์ 14 

ตุลาคม พ.ศ. 2516 เหตุการณ์ 6 ตุลาคม พ.ศ. 2519 และเหตุการณ์พฤษภาทมิฬ พ.ศ. 2535 นับว่า
เป็นเหตุการณ์ที่มีการละเมิดสิทธิมนุษยชนในประเทศไทยครั้งใหญ่ ความรุนแรงโหดร้ายในกรณี
เหตุการณ์ 6 ตุลาคม พ.ศ. 2519 ได้ก่อให้เกิดกระแสความคิดเกี่ยวกับสิทธิมนุษยชนขึ้นอย่างจริงจัง
และต่อเนื่องหลังจากนั้นในฐานะเป็นหลักคุณค่าที่ใช้วิพากษ์ตรวจสอบการใช้ความรุนแรงจากรัฐต่อ
ประชาชน แต่อย่างไรก็ตาม ต่อมาก็ยังเกิดกรณีการละเมิดสิทธิมนุษยชนครั้งใหญ่อีกครั้งในสังคมไทย
จากเหตุการณ์พฤษภาทมิฬ พ.ศ. 2535 ในสมัยรัฐบาลพลเอกสุจินดา คราประยูร ซึ่งรัฐบาลได้ใช้ก าลัง
ปราบปรามประชาชนเป็นจ านวนมากที่ชุมนุมประท้วงคัดค้านการสืบทอดอ านาจเผด็จการที่เป็นผล
สืบเนื่องจากการปฏิวัติยึดอ านาจรัฐในเดือนกุมภาพันธ์ พ.ศ. 2534 จากกรณีเหตุการณ์พฤษภาทมิฬ 
อาจกล่าวได้ว่าเป็นจุดสุกงอมของการตระหนักต่อคุณค่าของสิทธิมนุษยชนครั้ งส าคัญหนึ่ ง 
ในประวัติศาสตร์ไทยที่ผ่านการสะสมแนวคิดเกี่ยวกับสิทธิเสรีภาพ ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์มาเป็น 
ระยะเวลานานก่อนหน้า หลังเหตุการณ์พฤษภาทมิฬยุติลง รัฐบาลใหม่ภายใต้การน าของรัฐบาล 
นายอานันท์ ปันยารชุน จึงมีนโยบายให้ความส าคัญต่อสิทธิมนุษยชนอย่างจริงจังมากขึ้น จนเมื่อ 
วันที่ 10 กันยายน พ.ศ. 2535 รัฐบาลของนายอานันท์ ปันยารชุน ก็มีมติคณะรัฐมนตรีให้ประเทศไทย
เข้าเป็นภาคีกติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง ( International 
Covenant on Civil and Political Rights : ICCPR) โดยมีการด าเนินการสืบเนื่องกันถึงขั้นสุดท้ายที่
มีการลงนามในภาคยานุวัติสารพร้อมค าแถลงตีความในพ.ศ. 2539 และมีผลใช้บังคับกับประเทศไทย
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กติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง  และอนุสัญญาต่อต้านการทรมาน
และการประติบัติหรือการลงโทษอ่ืนที่โหดร้าย ไร้มนุษยธรรม หรือที่ย่ ายีศักดิ์ศรี เมื่อประเทศไทยได้
เป็นภาคีแห่งสนธิสัญญาสิทธิมนุษยชนระหว่างประเทศดังกล่าวแล้วย่อมมีความผูกพันตามกฎหมาย
ระหว่างประเทศที่ต้องปฏิบัติตามสนธิสัญญาเพ่ือไม่ให้ละเมิดพันธกรณีตามสนธิสัญญาระหว่าง
ประเทศนั้น ซึ่งส่งผลให้ในกรณีที่ประเทศไทยจะมีการตรากฎหมายนิรโทษกรรมขึ้นใช้บังคับ กฎหมาย
นิรโทษกรรมนั้นก็ต้องสอดคล้องกับพันธกรณีตามสนธิสัญญาดังกล่าวด้วย กล่าวคือ  

ส าหรับกรณีของกติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิพลเมืองและ 
สิทธิทางการเมือง ถ้าประเทศไทยมีการตรากฎหมายนิรโทษกรรมในความผิดที่เป็นการละเมิด 
สิทธิมนุษยชนอย่างร้ายแรงย่อมท าให้รัฐไม่อาจด าเนินคดีอาญาแก่ความผิดดังกล่าวได้  ก็จะถือเป็น 
การละเมิดพันธกรณีตามข้อ 2 (1) และ (2) เพราะการไม่ด าเนินคดีอาญาแก่ผู้ละเมิดสิทธิมนุษยชน
อย่างร้ายแรงเป็นการแสดงถึงการที่รัฐภาคีไม่ได้เคารพและไม่ประกันสิทธิที่ ได้รับรองไว้ใน 
กติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง เพ่ือให้สิทธิเหล่านั้นเป็นผลตาม 
ข้อ2 (1) และ (2) และหากการนิรโทษกรรมท าให้ไม่มีการสอบสวนความผิด หรือท าให้ผู้ถูกละเมิด 
สิทธิมนุษยชนไม่ได้รับการชดใช้ค่าสินไหมทดแทนก็จะละเมิดพันธกรณีข้อ 2 (3) ด้วย เพราะข้อ 2 (3) 
ประกันไว้ว่าบุคคลที่ถูกละเมิดสิทธิได้รับรองไว้ในกติกานี้ต้องได้รับการเยียวยาอย่างเป็นผลจริงจัง 

ส่วนในกรณีของอนุสัญญาต่อต้านการทรมานและการประติบัติหรือ 
การลงโทษอ่ืนที่โหดร้าย ไร้มนุษยธรรม หรือที่ย่ ายีศักดิ์ศรี ถ้าประเทศไทยมีการตรากฎหมาย 
นิรโทษกรรมซึ่งมีเนื้อหาท าให้ไม่สามารถด าเนินคดีอาญาในความผิดที่มีลักษณะเป็นการทรมาน และ
ท าให้ผู้ถูกกระท าทรมานไม่ได้รับการชดใช้ค่าสินไหมทดแทนเพ่ือความเสียหายย่อมเป็นการปฏิบัติที่
ขัดต่อพันธกรณีของอนุสัญญาดังกล่าวเช่นกัน 

ดังนั้นจะเห็นว่า ตามสนธิสัญญาสิทธิมนุษยชนระหว่างประเทศ คือ  
กติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง  และอนุสัญญาต่อต้านการทรมาน
และการประติบัติหรือการลงโทษอ่ืนที่โหดร้าย ไร้มนุษยธรรม หรือที่ย่ ายีศักดิ์ศรีนั้น ความผิดที่ 
ละเมิดสิทธิมนุษยชนอย่างร้ายแรง เช่น อาชญากรรมต่อมวลมนุษยชาติ การทรมาน การท าให้บุคคล
สูญหายโดยถูกบังคับ เป็นความผิดที่ไม่อาจมีการนิรโทษกรรมให้ได้ การตรากฎหมายนิรโทษกรรมขึ้น

                                                                                                                         
เมื่อวันที่ 29 มกราคม พ.ศ. 2540 ภายหลังต่อมาประเทศไทยก็ให้สัตยาบันเป็นภาคีในสนธิสัญญา
เกี่ยวกับสิทธิมนุษยชนอีกหลายฉบับ อันก่อให้เกิดพันธกรณีตามสนธิสัญญาเหล่านั้นในการคุ้มครอง
สิทธิมนุษยชน (ดู จรัญ โฆษณานันท์, สิทธิมนุษยชนไร้พรมแดน : ปรัชญา กฎหมาย และความเป็น
จริงทางสังคม, พิมพ์ครั้งที่ 2 (กรุงเทพมหานคร : ส านักพิมพ์นิติธรรม, 2556), น. 350 - 351.) 
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ใช้บังคับในประเทศไทยจึงไม่สามารถนิรโทษกรรมในความผิดที่ละเมิดสิทธิมนุษยชนอย่างร้ายแรงได้  
เนื่องจากประเทศไทยในฐานะรัฐภาคีแห่งกติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการ
เมือง และอนุสัญญาต่อต้านการทรมานและการประติบัติหรือการลงโทษอ่ืนที่โหดร้าย ไร้มนุษยธรรม 
หรือที่ย่ ายีศักดิ์ศร ีต้องปฏิบัติตามพันธกรณีของสนธิสัญญาดังกล่าว 

อย่างไรก็ตาม ทีผ่่านมาประเทศไทยเคยมีกฎหมายนิรโทษกรรมที่เกี่ยวกับ
เหตุการณ์ที่มีการละเมิดสิทธิมนุษยชนอย่างร้ายแรง ซึ่งอาจจะท าให้รัฐไทยละเมิดพันธกรณีตาม
สนธิสัญญาสิทธิมนุษยชนระหว่างประเทศได้ คือ พระราชบัญญัตินิรโทษกรรมแก่ผู้ซึ่งกระท าความผิด
เนื่องในการชุมนุมในมหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ในระหว่างวันที่ 4 ถึงวันที่ 6 ตุลาคม 2519 พ.ศ. 2521 
และพระราชก าหนดนิรโทษกรรมแก่ผู้กระท าความผิดเนื่องในการชุมนุมกัน  ระหว่างวันที่  17 
พฤษภาคม พ.ศ. 2535 ถึงวันที่ 21 พฤษภาคม พ.ศ. 2535 พ.ศ. 2535 เนื่องจากปรากฏว่าไม่มีการ
ด าเนินคดีแก่ผู้ท าละเมิดสิทธิมนุษยชนอย่างร้ายแรงแก่ประชาชนในเหตุการณ์ดังกล่าว อันจะท าให้ขัด
กับพันธกรณีตามสนธิสัญญาระหว่างประเทศที่กล่าวมา แต่ในขณะตรากฎหมายนิรโทษกรรมทั้งสอง
ฉบับ ประเทศไทยยังไม่ได้ให้สัตยาบันแก่กติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการ
เมือง17 และอนุสัญญาต่อต้านการทรมานและการประติบัติหรือการลงโทษอ่ืนที่โหดร้าย ไร้มนุษยธรรม 
หรือที่ย่ ายีศักดิ์ศรี18 สนธิสัญญาทั้งสองฉบับจึงยังไม่มีผลบังคับใช้ในขณะตรากฎหมายนิรโทษกรรม
ดังกล่าว อย่างไรก็ตาม ประเทศไทยเป็นสมาชิกองค์การสหประชาชาติตั้งแต่วันที่ 16 ธันวาคม  
พ.ศ. 2489 ประเทศไทยจึงต้องผูกพันตามพันธกรณีของกฎบัตรสหประชาชาติซึ่งเป็นสนธิสัญญา
ระหว่างประเทศ ในอันที่จะต้องเคารพและคุ้มครองสิทธิมนุษยชนภายใต้เขตอ านาจรัฐ โดยในประเด็น
นี้นายปรีดี พนมยงค์ เห็นว่า การที่รัฐบาลไทยได้รับรองกฎบัตรสหประชาชาติและปฏิญญาสากลว่า
ด้วยสิทธิมนุษยชน โดยประกาศในราชกิจจานุเบกษา ทั้งสถานีวิทยุกระจายเสียงกรมประชาสัมพันธ์ก็
เคยประกาศซ้ าแล้วซ้ าเล่าทุกวัน (เกี่ยวกับกฎบัตรสหประชาชาติ  และปฏิญญาสากลว่าด้วย 
สิทธิมนุษยชน) ติดต่อกันมาหลายปี โดยเหตุนี้ ปรีดีจึงเชื่อว่ากฎบัตรสหประชาชาติและปฏิญญาสากล
ว่าด้วยสิทธิมนุษยชน จึงมีสภาพเป็นส่วนส าคัญของกฎหมายรัฐธรรมนูญของประเทศไทยด้วย ดังนั้น
ในทัศนะของเขา พระราชบัญญัติและกฎหมายใดที่ขัดต่อกฎบัตรสหประชาชาติและปฏิญญาสากลว่า
ด้วยสิทธิมนุษยชนจึงถือเป็นโมฆะ จนแม้กระทั่งรัฐธรรมนูญที่เขียนขัดต่อกฎบัตรสหประชาชาติและ

                                           
17 มีผลใช้บังคับกับประเทศไทยเมื่อวันที่ 29 มกราคม พ.ศ. 2540 
18 มีผลใช้บังคับกับประเทศไทยเมื่อวันที่ 1 พฤศจิกายน พ.ศ. 2550 
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ปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชนก็ย่อมถือเป็นโมฆะด้วย19 ในความเห็นของผู้เขียนเห็นว่า ในขณะ
ตรากฎหมายนิรโทษกรรมทั้งสองฉบับดังกล่าวนั้น กฎบัตรสหประชาชาติมีผลผูกพันประเทศไทย
เพราะเป็นสนธิสัญญาระหว่างประเทศที่ไทยเป็นภาคี อันท าให้ประเทศไทยมีหน้าที่ต้องเคารพและ
คุ้มครองสิทธิมนุษยชน ดังนั้น การที่ประเทศไทยตรากฎหมายนิรโทษกรรมซึ่งมีผลท าให้ไม่มี 
การด าเนินคดีแก่ผู้ท าละเมิดสิทธิมนุษยชนอย่างร้ายแรง จึงเป็นการกระท าที่ละเมิดพันธกรณีตาม 
กฎบัตรสหประชาชาติ 

จึงสรุปได้ว่า ในปัจจุบันหากปรากฏว่ามีการละเมิดสิทธิมนุษยชนอย่าง
ร้ายแรง เช่น อาชญากรรมต่อมวลมนุษยชาติ การทรมาน การท าให้บุคคลสูญหายโดยถูกบังคับ  
เป็นต้น และต่อมาประเทศไทยได้ตรากฎหมายนิรโทษกรรมให้แก่ผู้กระท าความผิดซึ่งเป็นการละเมิด 
สิทธิมนุษยชนอย่างร้ายแรงเหล่านั้น ย่อมเป็นการขัดต่อพันธกรณีระหว่างประเทศที่ประเทศไทยเป็น
ภาคี ไม่ว่าจะเป็นกฎบัตรสหประชาชาติ กติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการ
เมือง หรืออนุสัญญาต่อต้านการทรมานและการประติบัติหรือการลงโทษอ่ืนที่โหดร้าย ไร้มนุษยธรรม 
หรือที่ย่ ายีศักดิ์ศร ีที่มีความมุ่งหมายให้รัฐต้องมีหน้าที่เคารพและคุ้มครองสิทธิมนุษยชน 

นอกจากนี้ การคุ้มครองสิทธิขั้นพ้ืนฐานของประชาชนถือเป็นหลักการ
ส าคัญในรัฐเสรีประชาธิปไตย รัฐจึงมีหน้าที่ส าคัญในการให้ความคุ้มครองสิทธิแก่ประชาชน ด้วยเหตุนี้
รัฐธรรมนูญจึงมีบทบัญญัติรับรองและคุ้มครองสิทธิขั้น พ้ืนฐานของประชาชนไว้  เรียกว่า สิทธิ 
ทางรัฐธรรมนูญ เมื่อรัฐธรรมนูญซึ่งเป็นกฎหมายที่มีค่าบังคับสูงสุดของรัฐได้รับรองและคุ้มครอง 
สิทธิขั้นพ้ืนฐานของประชาชนไว้ สิทธิและเสรีภาพจึงมีสถานะเป็นเนื้อหาส่วนหนึ่งของรัฐธรรมนูญ 
สิทธิและเสรีภาพย่อมมีคุณค่าในฐานะของความเป็นกฎหมายสูงสุดไปด้วย ซึ่งเป็นไปตามหลักความ
เป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ20 โดยการใช้อ านาจนิติบัญญัติซึ่งเป็นอ านาจรัฐอย่างหนึ่งก็ต้องมี
ความผูกพันต่อสิทธิเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญด้วย ทั้งนี้ก็เพ่ือให้สิทธิทางรัฐธรรมนูญได้รับการคุ้มครอง
อย่างแท้จริงในทางปฏิบัติ ผู้เขียนจึงมีความเห็นว่าแม้ประเทศไทยจะไม่มีข้อจ ากัดอ านาจในการตรา
กฎหมายนิรโทษกรรมตามรัฐธรรมนูญไว้โดยชัดแจ้ง  แต่การตรากฎหมายนิรโทษกรรมเป็น 
การใช้อ านาจนิติบัญญัติซึ่งเป็นการใช้อ านาจรัฐอย่างหนึ่งโดยองค์กรฝ่ายนิติบัญญัติ จึงจะต้องค านึงถึง

                                           
19 ปรีดี พนมยงค์, ปรีดี พนมยงค์ กับสังคมไทย, (กรุงเทพมหานคร : ส านักพิมพ์

มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2526), น. 376, 392, อ้างถึงใน จรัญ โฆษณานันท์, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 
16, น. 301. 

20 บรรเจิด สิงคะเนติ, การตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของบทบัญญัติแห่ง
กฎหมายที่กระทบต่อสิทธิมนุษยชน, (กรุงเทพมหานคร : ส านักงานศาลรัฐธรรมนูญ, 2555), น. 11. 
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สิทธิขั้นพ้ืนฐานของประชาชนที่มีค่าบังคับทางกฎหมายในระดับรัฐธรรมนูญเป็นส าคัญ ท าให้องค์กร
ฝ่ายนิติบัญญัติไม่สามารถตรากฎหมายโดยก าหนดเนื้อหาอย่างไรก็ได้ตามอ าเภอใจ ทั้งนี้ การละเมิด
สิทธิมนุษยชนอย่างร้ายแรงเป็นการละเมิดสิทธิขั้นพ้ืนฐานของประชาชน ดังนั้น การตรากฎหมาย 
นิรโทษกรรมในความผิดที่ละเมิดสิทธิมนุษยชนอย่างร้ายแรงย่อมขัดกับบทบัญญัติในรัฐธรรมนูญที่มี
การรับรองและคุ้มครองสิทธิขั้นพ้ืนฐานของประชาชนไว้ 

4.2.1.2 ความผิดธรรมดาสามัญ 
ทั้งนี ้นอกจากความผิดที่ละเมิดสิทธิมนุษยชนอย่างร้ายแรงเป็นความผิด

ที่ไม่อาจได้รับการนิรโทษกรรมแล้ว ตามที่ผู้เขียนได้ศึกษามาพบว่า ความผิดธรรมดาสามัญอ่ืน ๆ อัน
เป็นความผิดที่ละเมิดสิทธิของปัจเจกบุคคลอ่ืน เช่น การฆ่า การลักทรัพย์ การข่มขืน เป็นต้น ก็เป็น
ความผิดที่ไม่ควรได้รับการนิรโทษกรรมด้วย เพราะตามระบบกฎหมายแล้ว ผู้เสียหายจากการกระท า
ผิดในฐานต่าง ๆ ไม่อาจไปด าเนินการแก้แค้นลงโทษผู้กระท าผิดได้เองโดยพลการ แต่ผู้เสียหายได้ 
มอบอ านาจให้รัฐไปจัดการแทนผู้เสียหาย คือ รัฐจะเป็นผู้พิจารณาให้ความยุติธรรมและตัดสินว่าจะมี
การเยียวยาความเสียหายแก่ผู้เสียหายอย่างไรจึงจะเหมาะสม ซึ่งการฟ้องคดีอาญาและการลงโทษ
ผู้กระท าผิดก็เป็นวิธีการเยียวยาความเสียหายของผู้เสียหายทางหนึ่ง ดังนั้น รัฐจึงมีหน้าที่ต่อผู้เสียหาย
ที่จะน าตัวผู้กระท าผิดมารับผิดชอบในการกระท านั้น  ด้วยเหตุที่รัฐมีหน้าที่ให้ความยุติธรรมแก่
ผู้เสียหายตามที่กล่าวมา ฉะนั้น ตามหลักการรัฐจึงไม่ควรตรากฎหมายนิรโทษกรรมในความผิด
ธรรมดาสามัญ อย่างไรก็ตาม ผู้เขียนเห็นว่า เนื่องจากความผิดธรรมดาสามัญมีความร้ายแรงน้อยกว่า
ความผิดที่ละเมิดสิทธิมนุษยชนอย่างร้ายแรง ถ้ารัฐในฐานะผู้มีหน้าที่ในการให้ความยุติธรรม พิจารณา
แล้วเห็นว่า รัฐมีเหตุผลความจ าเป็นที่จะต้องนิรโทษกรรมให้แก่ผู้กระท าความผิดธรรมดาสามัญ และ
รัฐมีวิธีการเยียวยาความเสียหายของผู้เสียหายที่เหมาะสมกว่าการด าเนินคดีอาญาและลงโทษผู้กระท า
ผิดนั้น รัฐก็อาจจะมีการนิรโทษกรรมในความผิดธรรมดาสามัญได้ แต่ในกรณีที่รัฐจะนิรโทษกรรมใน
ความผิดธรรมดาสามัญ รัฐจะต้องมีกระบวนการให้ผู้เสียหายจากการกระท าผิดนั้นมาเข้าร่วมในการ
แสดงความคิดเห็น เพ่ือให้การนิรโทษกรรมนั้นเป็นที่ยอมรับของผู้เสียหายด้วย นอกจากนี้ หากรัฐจะ
ตรากฎหมายนิรโทษกรรมในความผิดธรรมดาสามัญต้องไม่ใช่กรณีที่รัฐตรากฎหมายนิรโทษกรรม
ตนเอง กล่าวคือ ต้องไม่ใช่เป็นกรณีที่นิรโทษกรรมให้ฝ่ายรัฐ เช่น เจ้าหน้าที่รัฐไปกระท าความผิด 
ต่อปัจเจกบุคคล แล้วต่อมารัฐก็ตรากฎหมายนิรโทษกรรมให้กับเจ้าหน้าที่รัฐผู้กระท าความผิดนั้น ย่อม
เท่ากับว่ารัฐไม่ได้เคารพและคุ้มครองสิทธิของประชาชน ทั้ง ๆ ที่รัฐมีหน้าที่ต้องให้การเคารพและ
คุ้มครองสิทธิของประชาชน ดังนั้น ถ้ารัฐจะนิรโทษกรรมในความผิดธรรมดาสามัญจึงต้องเป็นกรณี
ปัจเจกชนกระท าความผิดต่อปัจเจกชนด้วยกันเองเท่านั้น 
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4.2.1.3 การนิรโทษกรรมตนเอง 
การนิรโทษกรรมตนเอง คือ กฎหมายนิรโทษกรรมที่ออกมาโดยบุคคลที่

กระท าความผิดนั้นเอง ซึ่งมักจะมีขึ้นในช่วงการปกครองระบอบเผด็จการที่ผู้น าเผด็จการใช้อ านาจ
ออกกฎหมายนิรโทษกรรมให้แก่ความผิดที่ตนหรือผู้ที่ร่วมมือกับฝ่ายตนได้กระท าลง เพ่ือคุ้มกันตัวเอง
จากการถูกด าเนินคดี หรือแม้ในกรณีที่ผู้น าเผด็จการนั้นไม่ได้เป็นผู้ออกกฎหมายนิรโทษกรรมเอง  
แต่ให้ฝ่ายนิติบัญญัติซึ่งมาจากการแต่งตั้งของผู้น าเผด็จการเป็นฝ่ายที่ตรากฎหมายนิรโทษกรรมเพ่ือ 
นิรโทษกรรมให้แก่ผู้น าเผด็จการและคณะก็ยังคงถือว่าเป็นการนิรโทษกรรมตนเองเพราะฝ่าย 
นิติบัญญัตินั้นอาจตกอยู่ภายใต้การครอบง าของผู้น าเผด็จการที่แต่งตั้งตนเข้ามาท าหน้าที่ ท าให้ไม่มี
เจตจ านงอิสระในการตรากฎหมายนิรโทษกรรม จึงเท่ากับว่ากฎหมายนิรโทษกรรมดังกล่าว 
ก็ออกมาโดยความประสงค์ของผู้น าเผด็จการเพ่ือคุ้มกันตัวเองจากการถูกด าเนินคดี นอกจากนี้  
การนิรโทษกรรมตนเองยังรวมถึงกรณีที่รัฐตรากฎหมายนิรโทษกรรมเพ่ือจะนิรโทษกรรมให้แก่
เจ้าหน้าที่รัฐผู้กระท าความผิดต่อปัจเจกชนด้วย ทั้งนี้ ตามที่ศึกษามา โดยหลักทั่วไปแล้วผู้กระท าผิด
ย่อมไม่อาจเป็นผู้ตัดสินในความผิดที่ตนได้กระท าลงได้ ฉะนั้น การนิรโทษกรรมตนเองจึงไม่สามารถ
กระท าได้ 

ผู้ เขียนมีความเห็นว่า ประเทศไทยมีกฎหมายนิรโทษกรรมตนเอง 
เป็นจ านวนมาก โดยเฉพาะเมื่อมีการรัฐประหารเกิดขึ้น  คณะรัฐประหารก็จะออกกฎหมาย 
นิรโทษกรรมตนเองทุกครั้ง คือ ให้นิรโทษกรรมในความผิดที่คณะรัฐประหารได้กระท าลง เพ่ือให้ 
คณะรัฐประหารไม่มีความผิดและคุ้มกันคณะรัฐประหารจากการถูกด าเนินคดี  ถ้าพิจารณาตาม
หลักการแล้ว คณะรัฐประหารย่อมไม่สามารถออกกฎหมายนิรโทษกรรมตนเองได้ เพราะผู้กระท าผิด
ย่อมไม่มีความชอบธรรมในการตัดสินความผิดที่ตนเองได้กระท าลง อีกทั้งการนิรโทษกรรมตนเองของ 
คณะรัฐประหารยังเป็นการมุ่งให้บุคคลเฉพาะกลุ่มคือคณะรัฐประหารไม่มีความผิด  จึงอาจขัด 
หลักความเสมอภาคได้ เพราะตามหลักความเสมอภาค ในการปฏิบัติที่เท่าเทียมกันหรือไม่เท่าเทียม
กันนั้นจะต้องมีเหตุผลที่สมเหตุสมผล หรือเป็นเหตุผลอันมาจากธรรมชาติของเรื่องนั้น ๆ เพ่ือมิให้
ด าเนินการไปตามอ าเภอใจ ฉะนั้น ตามหลักความเสมอภาคจึงอาจมีการปฏิบัติอย่างไม่เท่าเทียมกันได้
แต่การปฏิบัติไม่เท่าเทียมกันนั้นจะต้องมุ่งหมายเพ่ือวัตถุประสงค์ในทางที่ชอบธรรมและเป็นไปตาม
หลักความได้สัดส่วนด้วย21 แต่การนิรโทษกรรมตนเองของคณะรัฐประหารไม่มีเหตุผลที่สมเหตุสมผล
มาอธิบายได้ เพราะเป็นการตัดสินความผิดโดยผู้กระท าความผิดเอง ว่าการกระท าความผิดที่ตนเอง

                                           
21 บรรเจิด สิงคะเนติ, หลักพ้ืนฐานเกี่ยวกับสิทธิเสรีภาพ และศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์, 

พิมพ์ครั้งที่ 5 (กรุงเทพมหานคร : ส านักพิมพ์วิญญูชน, 2558), น. 134 - 135. 



114 
 

กระท าลงไปนั้นให้ถือว่าไม่มีความผิด และไม่ต้องถูกด าเนินคดี ผู้เขียนจึงเห็นว่า การนิรโทษกรรม
ตนเองของคณะรัฐประหารไม่อาจกระท าได้ 

อย่างไรก็ตาม ผู้ เขียนเห็นว่า มีประเด็นที่น่าพิจารณา คือ ถ้าคณะ
รัฐประหารไม่ได้นิรโทษกรรมตนเอง แต่ภายหลังต่อมาเมื่อมีการปกครองระบอบประชาธิปไตยที่ไม่ได้
ถูกครอบง าโดยคณะรัฐประหาร และฝ่ายนิติบัญญัติซึ่งเป็นผู้แทนของประชาชนเป็นผู้เสนอให้มี 
การนิรโทษกรรมความผิดของคณะรัฐประหารจะกระท าได้หรือไม่ เพียงใด ในประเด็นนี้ผู้เขียนเห็นว่า 
ในการท ารัฐประหารนั้น ความผิดของคณะรัฐประหารอาจมีทั้งกรณีความผิดทางการเมือง ความผิดที่
ละเมิดสิทธิมนุษยชนร้ายแรง และความผิดธรรมดาสามัญที่คณะรัฐประหารกระท าต่อปัจเจกชน โดย
ถ้าเป็นความผิดทางการเมืองตามที่ได้ศึกษามานั้น  คือ ความผิดที่มุ่งหมายกระท าโดยตรงต่อรัฐ  
หรือองค์กรทางการเมือง โดยไม่ได้มุ่งหมายก่อความเสียหายแก่ปัจเจกชน เช่น การก่อกบฏ การก่อ
การจลาจล รัฐก็ย่อมจะมีอ านาจที่จะให้อภัยหรือไม่เอาผิดกับผู้ที่กระท าความผิดต่อรัฐนั้นได้  ฉะนั้น 
กรณีการท ารัฐประหารในประเทศไทยอันเป็นความผิดตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 11322 ก็ถือ
ว่าเป็นความผิดทางการเมือง เพราะเป็นกรณีมุ่งก่อความเสียหายแก่รัฐหรือระบอบการปกครอง 
ผู้เขียนจึงเห็นว่า ความผิดตามมาตรา 113 เป็นความผิดที่อาจได้รับการนิรโทษกรรมได้ เพราะเป็น
ความผิดทางการเมือง แต่ต้องไม่ใช่เป็นการนิรโทษกรรมตนเองโดยคณะรัฐประหาร  กล่าวคือ  
ถ้าองค์กรฝ่ายนิติบัญญัติต้องการตรากฎหมายนิรโทษกรรมที่นิรโทษกรรมในความผิดตามมาตรา 113 
ย่อมมีอ านาจท าได้ เพราะฝ่ายนิติบัญญัติเป็นองค์กรของรัฐจึงมีอ านาจให้อภัยหรือไม่เอาผิดกับ
ผู้กระท าความผิดต่อรัฐได้  แต่ถ้าปรากฏว่าในการท ารัฐประหารมีการกระท าความผิดที่ละเมิด 
สิทธิมนุษยชนอย่างร้ายแรงด้วย อันเป็นการกระท าที่ละเมิดสิทธิในความเป็นมนุษย์ ซึ่งเป็นสิทธิที่อยู่
ในมนุษย์ทุกคนและไม่อาจท าลายได้  ฝ่ายนิติบัญญัติย่อมไม่อาจตรากฎหมายนิรโทษกรรมที่ 
นิรโทษกรรมในความผิดที่ละเมิดสิทธิมนุษยชนอย่างร้ายแรงได้  เพราะจะขัดต่อพันธกรณีตาม
สนธิสัญญาระหว่างประเทศที่ประเทศไทยเป็นภาคีและสิทธิทางรัฐธรรมนูญตามที่อธิบายมาข้างต้น 
ส่วนถ้าในการท ารัฐประหาร มีการกระท าความผิดธรรมดาสามัญต่อปัจเจกชนด้วย โดยหลักฝ่าย 
นิติบัญญัติก็ไม่ควรนิรโทษกรรมในความผิดธรรมดาสามัญที่คณะรัฐประหารก่อขึ้น  เพราะตามระบบ

                                           
22 มาตรา 113 บัญญัติว่า “ผู้ใดใช้ก าลังประทุษร้ายหรือขู่เข็ญว่าจะใช้ก าลังประทุษร้าย

เพ่ือ (1) ล้มล้างหรือเปลี่ยนแปลงรัฐธรรมนูญ (2) ล้มล้างอ านาจนิติบัญญัติ อ านาจบริหาร หรืออ านาจ
ตุลาการแห่งรัฐธรรมนูญ หรือให้ใช้อ านาจดังกล่าวแล้วไม่ได้ หรือ (3) แบ่งแยกราชอาณาจักรหรือ 
ยึดอ านาจปกครองในส่วนหนึ่งส่วนใดแห่งราชอาณาจักร  ผู้นั้นกระท าความผิดฐานเป็นกบฏ  
ต้องระวางโทษประหารชีวิตหรือจ าคุกตลอดชีวิต” 
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กฎหมาย รัฐมีหน้าที่ต่อผู้เสียหายในการน าตัวผู้กระท าผิดมาด าเนินคดีและลงโทษ แต่เนื่องจาก
ความผิดธรรมดาสามัญมีความรุนแรงน้อยกว่าการละเมิดสิทธิมนุษยชนอย่างร้ายแรง หากรัฐมีเหตุผล
ความจ าเป็นที่สมควร และรัฐมีวิธีการเยียวยาความเสียหายที่เหมาะสมแก่ผู้เสียหาย ฝ่ายนิติบัญญัติซึ่ง
เป็นองค์กรหนึ่งของรัฐก็อาจมีการตรากฎหมายนิรโทษกรรมในความผิดธรรมดาสามัญได้ แต่เนื่องด้วย
ความผิดธรรมดาสามัญเป็นความผิดที่ละเมิดสิทธิของปัจเจกชนเช่นกัน หากฝ่ายนิติบัญญัติจะตรา
กฎหมายนิรโทษกรรมในความผิดธรรมดาสามัญ ก็จ าเป็นที่ต้องได้รับการยอมรับจากผู้เสียหายด้วย 
กล่าวคือ ต้องให้ผู้เสียหายเข้ามามีส่วนร่วมในการปรึกษาหารือและแสดงความคิดเห็นในกระบวนการ
ที่จะนิรโทษกรรมแก่ผู้กระท าผิดต่อผู้เสียหายนั้นด้วย ซึ่งการมีส่วนร่วมของผู้เสียหายนี้จะท าให้
ผู้เสียหายได้รับการเยียวยาที่เหมาะสม และน าไปสู่การที่ผู้เสียหายยอมให้อภัยต่อผู้กระท าผิดอย่างเต็มใจ 
ไม่ใช่เป็นการบังคับจากรัฐ จึงจะเป็นการนิรโทษกรรมที่ชอบธรรมและไม่ละเลยสิทธิของผู้เสียหาย 

4.2.2 ปัญหาการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายนิรโทษกรรม 
4.2.2.1 การเริ่มมีผลผูกพันของค าวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญกรณีกฎหมาย 

นิรโทษกรรมขัดรัฐธรรมนูญ 
ถึงแม้จะมีข้อจ ากัดในการนิรโทษกรรมทั้งตามรัฐธรรมนูญและสนธิสัญญา

ระหว่างประเทศดังที่ศึกษามาในบทก่อน ๆ แต่ก็อาจจะมีการตรากฎหมายนิรโทษกรรมที่ไม่เป็นไป
ตามข้อจ ากัดดังกล่าว ซึ่งท าให้กฎหมายนิรโทษกรรมนั้นอาจถูกตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ
ได้ ทั้งนี้ จากการศึกษาเกี่ยวกับกฎหมายนิรโทษกรรมและผลของกฎหมายนิรโทษกรรมในระบบ
กฎหมายต่างประเทศ ก็พบว่ามีตัวอย่างกรณีที่ศาลวินิจฉัยว่ากฎหมายนิรโทษกรรมซึ่งมีเนื้อหาให้นิร
โทษกรรมในความผิดที่เป็นการละเมิดสิทธิมนุษยชนอย่างร้ายแรงขัดกับรัฐธรรมนูญ ส่งผลให้กฎหมาย 
นิรโทษกรรมดังกล่าวไม่มีผลบังคับใช้ และท าให้สามารถกลับไปด าเนินคดีแก่ผู้กระท าผิดได้ 

ส าหรับประเทศไทย กฎหมายนิรโทษกรรมย่อมถูกตรวจสอบความชอบ
ด้วยรัฐธรรมนูญได้เช่นกัน กล่าวคือ หากมีการขอให้ศาลรัฐธรรมนูญตรวจสอบความชอบด้วย
รัฐธรรมนูญของกฎหมายนิรโทษกรรม ศาลควรวินิจฉัยโดยค านึงถึงบทบัญญัติแห่งสิทธิขั้นพ้ืนฐานใน
รัฐธรรมนูญ และสิทธิมนุษยชนที่รับรองไว้ในสนธิสัญญาระหว่างประเทศ เพ่ือวินิจฉัยว่ากฎหมาย 
นิรโทษกรรมที่มีเนื้อหาให้นิรโทษกรรมความผิดที่เป็นการละเมิดสิทธิมนุษยชนอย่างร้ายแรงขัด
รัฐธรรมนูญ แต่เมื่อศาลมีค าวินิจฉัยว่ากฎหมายนิรโทษกรรมขัดกับรัฐธรรมนูญแล้ว จะถือว่าผลผูกพัน
ของค าวินิจฉัยดังกล่าวเริ่มมีผลผูกพันเมื่อใด ในประเด็นนี้นับเป็นเรื่องที่มีความส าคัญอย่างยิ่งเพราะ 
จะส่งผลว่ากฎหมายนิรโทษกรรมที่ขัดรัฐธรรมนูญนั้นจะใช้บังคับไม่ได้นับแต่วันใด จะนับแต่วันที่
กฎหมายนิรโทษกรรมนั้นมีผลใช้บังคับ หรือนับแต่วันที่ศาลรัฐธรรมนูญมีค าวินิจฉัย เพราะหาก 
ค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญเริ่มมีผลผูกพันนับแต่วันที่กฎหมายนิรโทษกรรมนั้นมีผลใช้บังคับ ก็เท่ากับ
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ว่า กฎหมายนิรโทษกรรมเสียเปล่ามาตั้งแต่ต้น ความพ้นผิดของผู้กระท าความผิดตามกฎหมาย 
นิรโทษกรรมย่อมถือว่าไม่เคยเกิดข้ึน ผู้กระท าความผิดจึงยังคงมีความผิดตามกฎหมาย ท าให้สามารถ
กลับมาฟ้องร้องด าเนินคดีแก่ผู้กระท าความผิดได ้แต่ถ้าถือว่าค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญเริ่มมีผลผูกพัน
นับแต่วันที่ศาลรัฐธรรมนูญมีค าวินิจฉัย ก็เท่ากับว่า กฎหมายนิรโทษกรรมมีผลใช้บังคับไม่ได้ตั้งแต่วันที่
ศาลรัฐธรรมนูญมีค าวินิจฉัย ไม่ได้ย้อนหลังไปนับแต่วันที่กฎหมายนิรโทษกรรมนั้นมีผลใช้บังคับ ดังนั้น 
ก่อนหน้าที่ศาลรัฐธรรมนูญจะมีค าวินิจฉัย กฎหมายนิรโทษกรรมยังมีผลบังคับใช้ได้ กรณีนี้จะส่งผลให้
ความพ้นผิดของผู้กระท าความผิดตามกฎหมายนิรโทษกรรมไม่ถูกกระทบกระเทือน  เพราะ 
ความพ้นผิดดังกล่าวได้มีผลเกิดขึ้นแล้วก่อนที่ศาลรัฐธรรมนูญจะมีค าวินิจฉัยว่ากฎหมายนิร โทษกรรม
ขัดรัฐธรรมนูญ จึงไม่อาจกลับไปฟ้องร้องด าเนินคดีแก่ผู้กระท าความผิดได้ เมื่อเป็นเช่นนี้ผู้กล่าวอ้างว่า
กฎหมายนิรโทษกรรมขัดรัฐธรรมนูญก็ย่อมไม่ได้ประโยชน์อันใดจากค าวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญที่
วินิจฉัยว่ากฎหมายนิรโทษกรรมขัดรัฐธรรมนูญ 

ด้วยเหตุนี้  จึงต้องมีการพิจารณาว่า ผลผูกพันของค าวินิจฉัยของ 
ศาลรัฐธรรมนูญในกรณีศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยว่ากฎหมายนิรโทษกรรมขัดกับรัฐธรรมนูญในประเทศ
ไทย จะเริ่มมีผลผูกพันเมื่อใด หากพิจารณาตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 
พบว่า ถ้าเป็นกรณีการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของพระราชก าหนด มาตรา 185 วรรค
สาม23 ก าหนดว่า “ในกรณีที่ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยว่าพระราชก าหนดไม่เป็นไปตามมาตรา 184 
วรรคหนึ่งหรือวรรคสอง ให้พระราชก าหนดนั้นไม่มีผลบังคับมาแต่ต้น” ค าวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญ
ในกรณีนี้จึงมีผลผูกพันย้อนหลังกลับไปในอดีต คือในวันที่ได้มีการตราพระราชก าหนดนั้นขึ้น ซึ่งมีผล
ให้พระราชก าหนดนั้นใช้บังคับไม่ได้มาตั้งแต่เริ่มแรก คือ ตั้งแต่วันที่มีการตราพระราชก าหนดนั้น24 

แต่ส าหรับกรณีการตรวจสอบความชอบด้ วยรั ฐธรรมนูญของ
พระราชบัญญัติ รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 ไม่ได้ก าหนดการเริ่มมีผล

                                           
23 ตรงกับร่างรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยมาตรา 173 วรรคสามที่ก าหนดว่า  

“ในกรณีที่ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยว่าพระราชก าหนดใดไม่เป็นไปตามมาตรา 172 วรรคหนึ่ง ให้พระ
ราชก าหนดนั้นไม่มีผลใช้บังคับมาแต่ต้น” 

24 กฤฏิฎีกา ทองเพ็ชร, “การเริ่มมีผลผูกพันของค าวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญกรณี
บทบัญญัติแห่งกฎหมายขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ,” วารสารนิติศาสตร์, ฉบับที่ 4, ปีที่ 39 น. 832 
(ธันวาคม 2553). 
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ผูกพันของค าวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญไว้โดยเฉพาะ มีเพียงมาตรา 211 วรรคสาม25 ก าหนดว่า  
“ค าวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญให้ใช้ได้ในคดีทั้งปวง แต่ไม่กระทบกระเทือนถึงค าพิพากษาของศาล
อันถึงท่ีสุดแล้ว” ซึ่งไม่ชัดเจนว่าก าหนดการเริ่มมีผลผูกพันของค าวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญจะเริ่มมี
ผลผูกพันนับแต่เมื่อใด ในกรณีนี้มีหลักอธิบายการเริ่มมีผลผูกพันของค าวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญใน
กรณีศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายใดขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ 2 หลักการ26 คือ 

1. หลักการประกาศความเป็นโมฆะของกฎหมาย หลักการนี้เป็นหลักการ
ที่ใช้ในประเทศเยอรมัน ตามหลักการนี้เมื่อศาลรัฐธรรมนูญมีค าวินิจฉัยว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายใด
ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ บทบัญญัตินั้นย่อมเสียเปล่ามาตั้งแต่ต้น (ex tunc) คือ ตั้งแต่วันที่
ประกาศใช้บังคับกฎหมายนั้น และมีผลท าให้การกระท าใด ๆ ที่ได้กระท าไปโดยอาศัยอ านาจตาม
บทบัญญัติแห่งกฎหมายดังกล่าวเป็นอันเสียไปด้วย ค าวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญตามหลักการนี้จึง
ไม่ใช่ค าวินิจฉัยที่เป็นการลบล้างผลบังคับของกฎหมายแต่อย่างใด แต่เป็นการประกาศความเป็นโมฆะ
ของกฎหมายที่ไม่มีผลบังคับมาแล้วตั้งแต่ต้น 

2. หลักการประกาศความใช้ไม่ได้ของกฎหมายหรือหลักความลบล้างได้ 
หลักการนี้เป็นหลักการที่ใช้ในประเทศออสเตรีย ตามหลักการนี้เมื่อศาลรัฐธรรมนูญมีค าวินิจฉัยว่า
บทบัญญัติแห่งกฎหมายใดขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ บทบัญญัตินั้นย่อมเป็นอันใช้บังคับไม่ได้นับแต่
วันที่ศาลรัฐธรรมนูญได้มีค าวินิจฉัย (ex nunc) และศาลรัฐธรรมนูญยังมีดุลพินิจในการก าหนด 
ค าวินิจฉัยดังกล่าวมีผลผูกพันย้อนหลัง (ex tunc) หรือมีผลผูกพันนับแต่วันมีค าวินิจฉัย (ex nunc) 
หรือมีผลผูกพันไปในอนาคต (pro fuuro) ก็ได้ ค าวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญตามหลักการนี้จึงเป็น 
ค าวินิจฉัยที่มีผลเป็นการประกาศความใช้บังคับไม่ได้ของกฎหมายหรือลบล้างผลบังคับของกฎหมาย
นั่นเอง 

                                           
25 ตรงกับร่างรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยมาตรา 212 วรรคสามที่ก าหนดว่า  

“ค าวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญให้ใช้ได้ในคดีทั้งปวง แต่ไม่กระทบต่อค าพิพากษาของศาลอันถึงที่สุด
แล้ว เว้นแต่ในคดีอาญาให้ถือว่าผู้ซึ่งเคยถูกศาลพิพากษาว่ากระท าความผิดตามบทบัญญัติแห่ง
กฎหมายที่ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยว่าไม่ชอบด้วยมาตรา 5 นั้น เป็นผู้ไม่เคยกระท าความผิดดังกล่าว 
หรือถ้าผู้นั้นยังรับโทษอยู่ก็ให้ปล่อยตัวไป แต่ทั้งนี้ไม่ก่อให้เกิดสิทธิที่จะเรียกร้องค่าชดเชยหรือ
ค่าเสียหายใด ๆ” 

26 กฤฏิฎีกา ทองเพ็ชร, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 24, น. 834 - 835. 
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แต่ส าหรับประเทศไทยมีความเห็นเกี่ยวกับการเริ่มมีผลผูกพันของ 
ค าวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญกรณีที่ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายขัดหรือแย้งต่อ
รัฐธรรมนูญ 2 แนวทาง27 คือ 

1. แนวทางแรกซึ่งเป็นความเห็นส่วนใหญ่ เห็นว่า ค าวินิจฉัยของศาล
รัฐธรรมนูญกรณีที่ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ เริ่มมี
ผลผูกพันนับแต่วันที่ศาลรัฐธรรมนูญมีค าวินิจฉัย โดยให้เหตุผลว่า รัฐธรรมนูญก าหนดให้บทบัญญัติ
กฎหมายใดที่ขัดต่อรัฐธรรมนูญ บทบัญญัตินั้นใช้บังคับมิได้  ดังมาตรา 628 ของรัฐธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 255029 ที่ใช้ถ้อยค าว่า “เป็นอันใช้บังคับมิได้” ไม่ได้ใช้ค าว่า “โมฆะ” 
ดังนั้น ค าวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญกรณีที่ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายขัดหรือ
แย้งต่อรัฐธรรมนูญจึงไม่มีผลผูกพันย้อนหลังกลับไปในอดีต กฎหมายที่ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยว่าขัด
หรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญยังคงอยู่ ไม่ตกเป็นโมฆะ เพียงแต่ใช้บังคับมิได้เท่านั้น 

2. แนวทางท่ีสอง เห็นว่า จากบทบัญญัติมาตรา 211 วรรคสาม ที่บัญญัติ
ว่า “...แต่ไม่กระทบกระเทือนถึงค าพิพากษาของศาลอันถึงที่สุดแล้ว” แสดงให้เห็นว่า ในกรณีที่ 
ศาลรัฐธรรมนูญมีค าวินิจฉัยว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายใดขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ ค าวินิจฉัยของ
ศาลรัฐธรรมนูญย่อมเริ่มมีผลผูกพันย้อนหลังกลับไปในวันที่บทบัญญัติแห่งกฎหมายนั้นมีผลใช้บังคับ 
จึงจ าเป็นต้องมีการบัญญัติรับรองข้อความดังกล่าวไว้ในรัฐธรรมนูญมาตรา 211 วรรคสาม เพ่ือไม่ให้
ค าวินิจฉัยว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายใดขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญมีผลผูกพันค าพิพากษาที่ถึงที่สุดไป
แล้ว โดยรองศาสตราจารย์ ดร.วรเจตน์  ภาคีรัตน์ ได้อธิบายว่า ค าวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญที่
วินิจฉัยว่ากฎหมายขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญย่อมมีผลท าให้บทบัญญัติแห่งกฎหมายนั้นใช้บังคับไม่
ได้มาตั้งแต่วันประกาศใช้กฎหมาย และการรับรองว่าค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญไม่กระทบกระเทือน 

                                           
27

 เพ่ิงอ้าง, น. 837 – 838. 
28 ตรงกับร่างรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยมาตรา 5 วรรคหนึ่งที่ก าหนดว่า 

“รัฐธรรมนูญเป็นกฎหมายสูงสุดของประเทศ บทบัญญัติใดบทบัญญัติใดของกฎหมาย กฎ หรือ
ข้อบังคับ หรือการกระท าใด ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญนี้ บทบัญญัติหรือการกระท านั้นเป็นอันใช้
บังคับมิได”้ 

29 มาตรา 6 “รัฐธรรมนูญเป็นกฎหมายสูงสุดของประเทศ บทบัญญัติใดของกฎหมาย 
กฎ หรือข้อบังคับ ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญนี้ บทบัญญัตินั้นเป็นอันใช้บังคับมิได้” 
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ค าพิพากษาอันถึงที่สุดแล้วก็เพ่ือเป็นการประกันหลักความมั่นคงแห่งนิติฐานะ (legal security)  
ซึ่งอาจจะไม่สอดคล้องหรือตรงกันข้ามกับหลักความยุติธรรม (principle of justice)30 

ฉะนั้น หากเป็นกรณีที่ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยว่าพระราชก าหนด 
นิรโทษกรรมขัดรัฐธรรมนูญ และรัฐธรรมนูญได้ก าหนดไว้อย่างชัดเจนว่าให้พระราชก าหนดนั้นไม่มีผล
บังคับมาแต่ต้น ก็หมายความว่า พระราชก าหนดนิรโทษกรรมนั้นไม่มีผลบังคับใช้ตั้งแต่วันที่มีการตรา
พระราชก าหนดนั้น ส่งผลให้บทบัญญัติของพระราชก าหนดนิรโทษกรรมที่ก าหนดให้ผู้กระท าความผิด
พ้นจากความผิดใช้บังคับไม่ได้มาตั้งแต่แรก ผู้กระท าความผิดก็ยังคงมีความผิดตามเดิม จึงสามารถ
ด าเนินคดีแก่ผู้กระท าความผิดนั้นได้  ส่วนกรณีที่ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยว่าพระราชบัญญัติ 
นิรโทษกรรมขัดรัฐธรรมนูญ ผู้เขียนเห็นด้วยกับความเห็นที่ว่า ค าวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญในกรณีที่
ศาลรัฐธรรมนูญมีค าวินิจฉัยว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายใดขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญเริ่มมีผลผูกพัน
ย้อนหลังกลับไปในวันที่บทบัญญัติแห่งกฎหมายนั้นมีผลใช้บังคับ ซึ่งจะท าให้พระราชบัญญัตินิรโทษ
กรรมที่ขัดกับรัฐธรรมนูญมีผลใช้บังคับไม่ได้ตั้งแต่แรก คือ ตั้งแต่วันที่พระราชบัญญัตินิรโทษกรรมมีผล
ใช้บังคับ อันมีผลท าให้ผู้กระท าความผิดไม่ได้พ้นจากความผิดและความรับผิดตามพระราชบัญญัติ  
นิรโทษกรรม ด้วยเหตุนี้ จึงสามารถฟ้องร้องด าเนินคดีแก่ผู้กระท าความผิดตามกระบวนการยุติธรรม
ปกติได้ 

4.2.2.2 ค าวินิจฉัยของคณะตุลาการรัฐธรรมนูญเกี่ยวกับพระราชก าหนด 
นิรโทษกรรมแก่ผู้กระท าความผิดเนื่องในการชุมนุมกัน ระหว่างวันที่ 17 พฤษภาคม พ.ศ. 2535 
ถึงวันที ่21 พฤษภาคม พ.ศ. 2535 พ.ศ. 2535 

นับตั้งแต่ประเทศไทยมีการปกครองในระบอบประชาธิปไตยเป็นต้นมา  
ก็ได้มีการตรากฎหมายนิรโทษกรรมขึ้นบังคับใช้หลายฉบับ แต่ปรากฏว่ามีกฎหมายนิรโทษกรรมเพียง
ฉบับเดียวที่เคยถูกตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ คือ พระราชก าหนดนิรโทษกรรมแก่ผู้กระท า
ความผิดเนื่องในการชุมนุมกัน ระหว่างวันที่ 17 พฤษภาคม พ.ศ. 2535 ถึงวันที่ 21 พฤษภาคม  
พ.ศ. 2535 พ.ศ. 2535 ซึ่งองค์กรที่ท าหน้าที่ในการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญในขณะนั้น 
คือ คณะตุลาการรัฐธรรมนูญ โดยคณะตุลาการรัฐธรรมนูญได้มีค าวินิจฉัยเกี่ยวกับพระราชก าหนด 
นิรโทษกรรมดังกล่าว 3 ครั้ง ได้แก่ 

                                           
30 การบรรยายในรายวิชา น.731 ปัญหากฎหมายมหาชน ระดับปริญญาโท สาขา

กฎหมายมหาชน คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ วันที่ 30 มกราคม 2549 , อ้างถึงใน  
กฤฏิฎีกา ทองเพ็ชร, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 24, น. 839. 
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ครั้งที่หนึ่ง มีการขอให้คณะตุลาการรัฐธรรมนูญวินิจฉัยว่าไม่มีกรณีฉุกเฉิน
หรือความจ าเป็นเร่งด่วนในการที่จะต้องตราพระราชก าหนดตามเงื่อนไขรัฐธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2534 ตามมาตรา 172 วรรคสอง แต่คณะตุลาการรัฐธรรมนูญได้มี 
ค าวินิจฉัย ที่ 1/2535 ว่า คณะตุลาการรัฐธรรมนูญไม่มีอ านาจในการวินิจฉัยปัญหานี้  เพราะ  
คณะตุลาการรัฐธรรมนูญมีอ านาจวินิจฉัยเฉพาะกรณีที่พระราชก าหนดไม่เป็นไปตามเงื่อนไขของ
มาตรา 172 วรรคหนึ่ง เท่านั้น 

ครั้งที่สอง มีการขอให้คณะตุลาการรัฐธรรมนูญวินิจฉัยว่าพระราชก าหนด
นิรโทษกรรมไม่เป็นไปตามมาตรา 172 วรรคหนึ่ง ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 
2534 ใน 2 ประเด็น คือ ประเด็นแรก พระราชก าหนดนิรโทษกรรมไม่เป็นประโยชน์ต่อการรักษา
ความปลอดภัยสาธารณะ และประเด็นที่สอง คือ คณะรัฐมนตรีมิได้มีการประชุมปรึกษาหารือเพ่ือมี
มติคณะรัฐมนตรีขอความเห็นชอบจากรัฐมนตรีในการออกพระราชก าหนด  ซึ่งคณะตุลาการ
รัฐธรรมนูญก็ได้มีค าวินิจฉัย ที ่2/2535 ว่า พระราชก าหนดนิรโทษกรรมนี้เป็นไปเพ่ือประโยชน์ต่อการ
รักษาความปลอดภัยสาธารณะ แต่ในประเด็นที่ว่าคณะรัฐมนตรีมิได้มีการประชุมปรึกษาหารือเพ่ือมี
มติคณะรัฐมนตรีขอความเห็นชอบจากรัฐมนตรีในการออกพระราชก าหนด คณะตุลาการรัฐธรรมนูญ
เห็นว่าไม่มีอ านาจวินิจฉัย 

ครั้งที่สาม มีการขอให้คณะตุลาการรัฐธรรมนูญตีความว่า  เมื่อสภา
ผู้แทนราษฎรมีมติไม่อนุมัติพระราชก าหนดนิรโทษกรรมแล้ว  มาตรา 3 ของพระราชก าหนด 
นิรโทษกรรมแก่ผู้กระท าความผิดเนื่องในการชุมนุมกัน ระหว่างวันที่ 17 พฤษภาคม พ.ศ. 2535 ถึง
วันที่  21 พฤษภาคม พ.ศ. 2535 พ.ศ. 2535 ที่บัญญัติว่า “...ให้ผู้กระท าพ้นจากความผิดและ 
ความรับผิดโดยสิ้นเชิง” เป็นกิจการที่ได้เป็นไปในระหว่างใช้พระราชก าหนดที่ไม่ถูกกระทบกระเทือน
ตามมาตรา 172 วรรคสามของรัฐธรรมนูญหรือไม่ ซึ่งคณะตุลาการรัฐธรรมนูญมีค าวินิจฉัยที่ 3/2535 
ว่า การพ้นผิดและความรับผิดโดยสิ้นเชิงตามพระราชก าหนดนิรโทษกรรมย่อมมีอยู่ตลอดไปไม่ถูก
กระทบกระเทือนจากการที่พระราชก าหนดนี้ตกไปเนื่องจากสภาผู้แทนราษฎรไม่อนุมัติ 

จากค าวินิจฉัยทั้งสามครั้งของคณะตุลาการรัฐธรรมนูญนั้น  มีเพียง 
ค าวินิจฉัยที่ 2/2535 ที่เป็นการวินิจฉัยเกี่ยวกับความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายนิรโทษกรรม 
ซึ่งเป็นการวินิจฉัยในเรื่องเงื่อนไขในการตรากฎหมายนิรโทษกรรม  อันเป็นประเด็นเกี่ยวกับ
กระบวนการตรากฎหมายนิรโทษกรรม โดยคณะตุลาการรัฐธรรมนูญเห็นว่าการตราพระราชก าหนด
นิรโทษกรรมชอบด้วยรัฐธรรมนูญ พระราชก าหนดนิรโทษกรรมจึงมีผลบังคับใช้ ซึ่งมีรายละเอียดดังนี้ 

ในการตราพระราชก าหนดนิรโทษกรรมแก่ผู้กระท าความผิดเนื่องในการ
ชุมนุมกัน ระหว่างวันที่ 17 พฤษภาคม พ.ศ. 2535 ถึงวันที่ 21 พฤษภาคม พ.ศ. 2535 พ.ศ. 2535 นั้น 
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ปรากฏว่ารั ฐธรรมนูญที่ ใช้บั งคับอยู่ ในขณะนั้น  คือ รั ฐธรรมนูญแห่ งราชอาณาจักรไทย  
พุทธศักราช 2534 ซึ่งมีบทบัญญัติที่ก าหนดเงื่อนไขในการตราพระราชก าหนดไว้  คือ มาตรา 17231 
พลเอกชวลิต ยงใจยุทธ และคณะ ได้ยื่นค าร้องขอเสนอความเห็นว่าพระราชก าหนดนิรโทษกรรมแก่
ผู้ ก ระท าความผิ ด เนื่ อ ง ในการชุ มนุ มกัน  ระหว่ า งวั นที่  17 พฤษภาคม  พ .ศ .  2535 ถึ ง 
วันที่ 21 พฤษภาคม พ.ศ. 2535 พ.ศ. 2535 ไม่เป็นไปตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย  
พ.ศ. 2534 มาตรา 172 วรรคหนึ่ง ตามค าร้องดังกล่าวมีสาระส าคัญแบ่งได้เป็น 2 ประเด็น ดังต่อไปนี้  

                                           
31 มาตรา 172 “ในกรณีเพ่ือประโยชน์ในอันท่ีจะรักษาความปลอดภัยของประเทศ หรือ

ความปลอดภัยสาธารณะ หรือความมั่นคงในทางเศรษฐกิจของประเทศ หรือป้องปัดภัยพิบัติ
สาธารณะ พระมหากษัตริย์จะทรงตราพระราชก าหนดให้ใช้บังคับดังเช่นพระราชบัญญัติก็ได้ 

การตราพระราชก าหนดตามวรรคหนึ่ง ให้กระท าได้เฉพาะเมื่อคณะรัฐมนตรีเห็นว่าเป็น
กรณีฉุกเฉินที่มีความจ าเป็นรีบด่วนอันมิอาจจะหลีกเลี่ยงได้ 

ในการประชุมรัฐสภาคราวต่อไป ให้คณะรัฐมนตรีเสนอพระราชก าหนดนั้นต่อรัฐสภา
เพ่ือพิจารณาโดยไม่ชักช้า ถ้าอยู่นอกสมัยประชุมและการรอการเปิดสมัยประชุมสามัญจะเป็นการ
ชักช้า คณะรัฐมนตรีต้องด าเนินการให้มีการเรียกประชุมรัฐสภาสมัยวิสามัญเพ่ือพิจารณาอนุมัติหรือ  
ไม่อนุมัติพระราชก าหนดโดยเร็ว ถ้าสภาผู้แทนราษฎรไม่อนุมัติ หรือสภาผู้ แทนราษฎรอนุมัติแต่
วุฒิสภาไม่อนุมัติและสภาผู้แทนราษฎรยืนยันการอนุมัติด้วยคะแนนเสียงไม่มากกว่ากึ่งหนึ่งของ 
จ านวนสมาชิกทั้งหมดเท่าที่มีอยู่ของสภาผู้แทนราษฎร ให้พระราชก าหนดนั้นตกไป แต่ทั้งนี้  
ไม่กระทบกระเทือนกิจการที่ได้เป็นไปในระหว่างที่ใช้พระราชก าหนดนั้น 

หากพระราชก าหนดตามวรรคหนึ่งมีผลเป็นการแก้ไขเพ่ิมเติมหรือยกเลิกบทบัญญัติ 
แห่งกฎหมายใด และพระราชก าหนดนั้นต้องตกไปตามวรรคสาม ให้บทบัญญัติแห่งกฎหมายที่มีอยู่
ก่อนการแก้ไขเพ่ิมเติมหรือยกเลิกมีผลใช้บังคับต่อไปนับแต่วันที่การไม่อนุมัติพระราชก าหนดนั้นมีผล 

ถ้าวุฒิสภาและสภาผู้แทนราษฎรอนุมัติพระราชก าหนดนั้น หรือถ้าวุฒิสภาไม่อนุมัติและ
สภาผู้แทนราษฎรยืนยันการอนุมัติด้วยคะแนนเสียงมากกว่ากึ่งหนึ่งของจ านวนสมาชิกทั้งหมดเท่าที่มี
อยู่ของสภาผู้แทนราษฎร ให้พระราชก าหนดนั้นมีผลใช้บังคับเป็นพระราชบัญญัติต่อไป 

การอนุมัติหรือไม่อนุมัติพระราชก าหนด ให้นายกรัฐมนตรีประกาศในราชกิจจานุเบกษา 
ในกรณีไม่อนุมัติ ให้มีผลตั้งแต่วันถัดจากวันประกาศในราชกิจจานุเบกษา 

การพิจารณาพระราชก าหนดของวุฒิสภาและของสภาผู้แทนราษฎรในกรณียืนยันการ
อนุมัติพระราชก าหนด จะต้องกระท าในโอกาสแรกท่ีมีการประชุมสภานั้น ๆ” 
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1. พระราชก าหนดนิรโทษกรรมฉบับนี้ ไม่เป็นประโยชน์แก่การรักษา
ความปลอดภัยของประเทศ ความปลอดภัยสาธารณะ และป้องปัดภัยพิบัติสาธารณะ ทั้งนี้เพราะ
ประเทศมิได้ตกอยู่ในภาวะสงคราม มีศัตรูของประเทศชาติและประชาชนจากภายในและภายนอก  
ไม่มีภยันตรายต่อความปลอดภัยสาธารณะ หรือเกิดภัยพิบัติสาธารณะ การที่ประชาชนยังมี 
ความเคียดแค้นอันจะน าไปสู่ความไม่พอใจ และชุมนุมต่อต้านขึ้นอีกจนเป็นอันตรายต่อความสงบ
เรียบร้อยในบ้านเมืองนั้น มิได้เกิดจากการที่บุคคลจ านวนมากถูกจับกุมและถูกควบคุมตัวอยู่  
หากแต่เกิดจากการที่ญาติมิตรถูกเจ้าหน้าที่ท าร้ายด้วยอาวุธสงคราม จนได้รับอันตรายแก่กายหรือ 
ถึงแก่ชีวิต การออกพระราชก าหนดนิรโทษกรรมการกระท าความผิดที่ครอบคลุมไปถึงเจ้าหน้าที่ที่ได้
กระท าความผิดฐานท าร้ายร่างกาย และฆ่าประชาชนด้วยนั้น นอกจากจะไม่เป็นมาตรการที่สามารถ
ระงับเหตุแห่งความไม่สงบเรียบร้อยได้แล้ว  ยังเป็นที่เห็นได้อย่างชัดแจ้งว่ากลับจะเป็นเหตุให้
ประชาชนเกดิความเคียดแค้นชิงชังรัฐบาล และเจ้าหน้าที่รุนแรงขึ้นไปอีก 

2. ในการถวายค าแนะน าให้พระมหากษัตริย์ทรงลงพระปรมาภิไธย
ประกาศพระราชก าหนดนี้ออกใช้บังคับนั้น คณะรัฐมนตรีมิได้มีการประชุมปรึกษาหารือเพ่ือมีมติ
คณะรัฐมนตรีขอความเห็นชอบจากรัฐมนตรีในการออกพระราชก าหนดนี้  โดยการออกหนังสือเวียน
แทนการเรียกประชุมคณะรัฐมนตรีเพ่ือมีมติ (ทั้ง ๆ ที่คณะรัฐมนตรีได้เคยประชุมและมีมติไว้แล้วว่า  
ให้มีการนิรโทษกรรมโดยออกเป็นพระราชบัญญัติ) คณะรัฐมนตรีจึงมิได้ประชุมปรึกษาหารือกันว่า 
การออกพระราชก าหนดนิรโทษกรรมเป็นไปตามเงื่อนไขตามมาตรา 172 วรรคหนึ่งหรือไม่ จึงถือไม่ได้
ว่าการออกพระราชก าหนดนี้ได้ผ่านการพิจารณาของคณะรัฐมนตรีโดยชอบ 

โดยคณะตุลาการรัฐธรรมนูญได้มีค าวินิจฉัยของคณะตุลาการรัฐธรรมนูญ 
ที ่2/2535 ซึ่งสรุปสาระส าคัญได้ดังต่อไปนี้ 

จากเหตุการณ์ที่เกิดความรุนแรงขึ้นจนถึงกับมีผู้เสียชีวิต ได้รับบาดเจ็บ
เป็นจ านวนมากมีผู้ถูกจับและถูกควบคุมตัวว่ามีส่วนเกี่ยวข้องกับการชุมนุมครั้งนี้มากมาย จ านวนกว่า 
1,000 คน จนถึงขั้นต้องมีการประกาศสถานการณ์ฉุกเฉิน ห้ามมิให้มีการชุมนุม หรือมั่วสุมกันตั้งแต่ 
10 คนขึ้นไป และความรุนแรงไม่มีท่าทีที่จะสงบลงได้  จนพระบาทสมเด็จพระเจ้าอยู่หัวต้อง
พระราชทานกระแสพระราชด าริแก่พลเอก สุจินดา คราประยูร และพลตรี จ าลอง ศรีเมือง  
ให้หันหน้าเข้าหากันเพ่ือแก้ปัญหา คือความปลอดภัยและขวัญของประชาชน ซึ่งประชาชนทั่วไป 
มีความหวาดระแวงว่าจะเกิดอันตราย หวาดระแวงว่าประเทศชาติจะล่มจม คณะตุลาการรัฐธรรมนูญ
เห็นว่า เหตุการณ์และความรุนแรงเช่นนี้หากไม่ได้รับการแก้ไข ย่อมจะน าไปสู่ความไม่ปลอดภัยของ
ประเทศ ความไม่ปลอดภัยของประชาชนชาวไทยโดยทั่วกัน กล่าวคือ ความไม่ปลอดภัยสาธารณะได้ 
และการแก้ไขให้เกิดความสงบในกรณีนี้ได้  ก็จะเป็นการป้องปัดภัยพิบัติสาธารณะซึ่งอาจจะ 
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เกิดขึ้นต่อไปได้  ทั้งนี้หาจ าเป็นว่าประเทศจะต้องตกอยู่ ในสภาวะสงครามดังความเห็นของ 
พลเอก ชวลิต ยงใจยุทธ และคณะไม ่

การตราพระราชก าหนดนิรโทษกรรมแก่ผู้กระท าความผิดเนื่องในการ
ชุมนุมกัน ระหว่างวันที่ 17 พฤษภาคม พ.ศ. 2535 ถึงวันที่ 21 พฤษภาคม พ.ศ. 2535 พ.ศ. 2535  
ก็เป็นวิธีแก้ไขเหตุการณ์ความไม่สงบที่เกิดขึ้นนั้นให้เรียบร้อยลงได้  และให้เกิดความสามัคคีใน
ประชาชนชาวไทย และเพ่ือไม่ให้เกิดความเสียหายแก่ประเทศชาติต่อไป ดังนั้นการตราพระราช
ก าหนดนิรโทษกรรมฉบับนี้  จึงเป็นไปเพ่ือประโยชน์ในอันที่จะรักษาความปลอดภัยของประเทศ  
ความปลอดภัยสาธารณะ และเพ่ือป้องปัดภัยพิบัติสาธารณะดังที่บัญญัติไว้ในมาตรา 172 วรรคหนึ่ง
ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2534 ส่วนที่พลเอก ชวลิต ยงใจยุทธ และคณะ
เห็นว่า การออกพระราชก าหนดนิรโทษกรรมฉบับนี้  คณะรัฐมนตรีมิได้ประชุมปรึกษาหารือกัน 
เพียงแต่ออกหนังสือเวียนแทนการเรียกประชุมคณะรัฐมนตรีเพ่ือมีมตินั้น เป็นปัญหาตามมาตรา 172 
วรรคสอง ซึ่งคณะตุลาการรัฐธรรมนูญไม่สามารถวินิจฉัยให้ได้  เพราะมาตรา 173 ให้สิทธิสมาชิก
วุฒิสภาหรือสมาชิกสภาผู้แทนราษฎรเสนอความเห็นเพ่ือให้คณะตุลาการรัฐธรรมนูญวินิจฉัยได้เฉพาะ
ความเห็นที่ว่า พระราชก าหนดไม่เป็นไปตามมาตรา 172 วรรคหนึ่งเท่านั้น 

คณะตุลาการรัฐธรรมนูญจึงวินิจฉัยว่า พระราชก าหนดนิรโทษกรรมแก่
ผู้กระท าความผิดเนื่องในการชุมนุมกัน ระหว่างวันที่  17 พฤษภาคม พ.ศ. 2535 ถึงวันที่  21 
พฤษภาคม พ.ศ. 2535 พ.ศ. 2535 เป็นไปตามมาตรา 172 วรรคหนึ่ งของรัฐธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2534 

อย่างไรก็ตาม ศาสตราจารย์พิเศษ ดร.วรพจน์ วิศรุตพิชญ์ เคยแสดง
ความเห็นเกี่ยวกับการตราพระราชก าหนดนิรโทษกรรมฉบับนี้ไว้ว่า  พระราชก าหนดนิรโทษกรรมแก่
ผู้ ก ระท าความผิ ด เนื่ อ ง ในการชุ มนุ มกัน  ระหว่ า งวั นที่  17 พฤษภาคม  พ .ศ .  2535 ถึ ง 
วันที่  21 พฤษภาคม พ.ศ. 2535 พ.ศ. 2535 ไม่เป็นไปตามเงื่อนไขและแบบพิธีที่ก าหนดไว้ 
ในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2534 มาตรา 172 วรรคแรก โดยมีเหตุผลดังต่อไปนี้32 

1. ในกรณีที่องค์กรของรัฐองค์กรใดก็ตามใช้อ านาจตามกฎหมายออก
มาตรการใดมาเพ่ือด าเนินการให้เป็นไปตามความมุ่งหมายอย่างใดอย่างหนึ่ง หากเป็นที่เห็นได้ชัดแจ้ง
ตั้งแต่แรกเริ่มแล้วว่ามาตรการนั้นไม่อยู่ในวิสัยที่จะด าเนินการให้บรรลุความมุ่งหมายที่ตั้งไว้ได้เลย  

                                           
32 ดู วรพจน์ วิศรุตพิชญ์, “ข้อพิจารณาบางประการเกี่ยวกับ “พระราชก าหนด 

นิรโทษกรรมแก่ผู้กระท าความผิดเนื่องในการชุมนุมกันระหว่างวันที่ 17 พฤษภาคม พ.ศ. 2535 ถึง
วันที่ 21 พฤษภาคม พ.ศ. 2535”,”. รพีสาร, ฉบับพิเศษ, น. 96 - 105 (สิงหาคม 2536). 
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ต้องถือว่าองค์กรรัฐนั้นใช้อ านาจตามอ าเภอใจ โดยข้อความตามมาตรา 172 วรรคหนึ่ง ที่ระบุว่า  
“ในกรณีเพ่ือประโยชน์ในอันท่ีจะ...” แสดงให้เห็นอยู่ในตัวว่ามาตรการในพระราชก าหนดนั้นต้องเป็น
มาตรการที่ประจักษ์แก่วิญญูชนว่าสามารถด าเนินการให้บรรลุความมุ่งหมายที่ตั้งไว้ได้  แม้การตรา 
พระราชก าหนดนิรโทษกรรมฉบับนี้มีความมุ่งหมายเพ่ือรักษาความปลอดภัยสาธารณะ หรืออีกนัย
หนึ่งให้เกิดความสงบในประเทศ แต่มาตรการที่พระราชก าหนดดังกล่าวก าหนดไม่ได้ เป็นไปตาม 
ความมุ่งหมายเลย กล่าวคือ สาเหตุที่ประชาชนโกรธแค้นมาจากเจ้าหน้าที่รัฐได้ท าร้ายประชาชน  
แต่การตราพระราชก าหนดนิรโทษกรรมนี้มีผลให้เจ้าหน้าที่รัฐไม่มีความผิด  ความโกรธแค้นของ
ประชาชนก็ยังคงอยู่ และน่าจะท าให้ความรู้สึกของประชาชนทวีความรุนแรงขึ้นด้วย จึงไม่ได้เป็นไป
ตามความมุ่งหมายที่ต้องการให้เกิดความสงบ 

2. เนื่องจากคณะรัฐมนตรีเป็นองค์กรของรัฐ  ในทางต าราเรียกว่า  
องค์กรกลุ่ม ในการใช้อ านาจหน้าที่ตามรัฐธรรมนูญหรือตามกฎหมายใด ๆ คณะรัฐมนตรีจึงต้องปฏิบัติ
ตามหลักการด าเนินงานขององค์กรกลุ่ม ซึ่งเป็นหลักกฎหมายที่ส าคัญอย่างยิ่งหลักหนึ่งในกฎหมาย  
ซึ่งหลักหนึ่งของหลักการด าเนินงานขององค์กรกลุ่ม คือ องค์กรกลุ่มซึ่งกฎหมายก าหนดให้เป็นผู้ใช้
อ านาจจะต้องประชุมกันใช้อ านาจนั้น เป็นหลักที่ต้องการให้คณะบุคคลที่เป็นองค์กรกลุ่มได้ร่วมกัน
ปรึกษาและแสดงความคิดเห็นในเรื่องที่เกี่ยวเนื่องกับการใช้อ านาจนั้น  เพ่ือน ามาสู่การตัดสินใจ 
ใช้อ านาจนั้นภายหลังจากที่ได้อภิปรายแสดงเหตุผลสนับสนุ นและหักล้างซึ่งกันและกันแล้ว  
การตัดสินใจอาจจะออกมาในรูปแบบของมติ ค าสั่ง หรือค าวินิจฉัยก็เป็นผลมาจากเจตจ านงร่วมกัน
ของสมาชิกองค์กรกลุ่ม ส าหรับกรณีการตราพระราชก าหนดนิรโทษกรรมนี้ เมื่อไม่ได้มีการประชุมกัน
ของคณะรัฐมนตรีซึ่งเป็นองค์กรที่มีอ านาจในการตราพระราชก าหนดก็ต้องถือว่าพระราชก าหนดไม่ได้
ตราขึ้นโดยองค์กรผู้มีอ านาจตามรัฐธรรมนูญ ซึ่งแสดงว่ากระบวนการตราพระราชก าหนดไม่เป็นไป
ตามรัฐธรรมนูญ ดังนั้นพระราชก าหนดนิรโทษกรรมแก่ผู้กระท าความผิดเนื่องในการชุมนุมกัน 
ระหว่างวันที่ 17 พฤษภาคม พ.ศ. 2535 ถึงวันที่ 21 พฤษภาคม พ.ศ. 2535 พ.ศ. 2535 จึงขัดกับ
รัฐธรรมนูญ 

ทั้ ง นี้  ผู้ เ ขี ย น เห็ นด้ ว ยกั บ คว าม เห็ น ขอ ง ศ าสตราจา รย์ พิ เ ศษ  
ดร.วรพจน์ วิศรุตพิชญ์ ว่า พระราชก าหนดนิรโทษกรรมแก่ผู้กระท าความผิดเนื่องในการชุมนุมกัน 
ระหว่างวันที่  17 พฤษภาคม พ.ศ.  2535 ถึงวันที่  21 พฤษภาคม พ.ศ.  2535 พ.ศ.  2535  
ขัดรัฐธรรมนูญ เพราะไม่เป็นไปตามเงื่อนไขและแบบพิธีที่ก าหนดไว้ในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักร
ไทย พ.ศ. 2534 มาตรา 172 วรรคแรก โดยเฉพาะอย่างยิ่งในประเด็นคณะรัฐมนตรีมิได้มีการประชุม
ปรึกษาหารือเพ่ือมีมติคณะรัฐมนตรีขอความเห็นชอบจากรัฐมนตรีในการออกพระราชก าหนดนั้นที่
คณะตุลาการรัฐธรรมนูญเห็นว่าเป็นปัญหาตามมาตรา 172 วรรคสอง ท าให้คณะตุลาการรัฐธรรมนูญ
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ไม่สามารถวินิจฉัยให้ได้ เพราะมาตรา 173 ให้สิทธิสมาชิกวุฒิสภาหรือสมาชิกสภาผู้แทนราษฎรเสนอ
ความเห็นเพ่ือให้คณะตุลาการรัฐธรรมนูญวินิจฉัยได้เฉพาะความเห็นที่ว่า  พระราชก าหนดไม่เป็นไป
ตามมาตรา 172 วรรคหนึ่ง แต่ผู้เขียนเห็นว่า กรณีดังกล่าวเป็นปัญหาตามมาตรา 172 วรรคหนึ่ง 
เพราะข้อความตามมาตรา 172 วรรคหนึ่ง ที่ว่า “...พระมหากษัตริย์จะทรงตราพระราชก าหนดให้ใช้
บังคับดังเช่นพระราชบัญญัติ” หมายความว่า พระมหากษัตริย์จะใช้อ านาจนี้ก็ต่อเมื่อคณะรัฐมนตรี
ถวายค าแนะน าและยินยอม เนื่องจากพระมหากษัตริย์จะทรงใช้อ านาจตามที่รัฐธรรมนูญก าหนดไว้ได้
โดยทางรัฐสภา คณะรัฐมนตรี และศาล เท่านั้น ตามที่บัญญัติไว้ในมาตรา 333 รัฐธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2534 ดังนั้น อ านาจในการตราพระราชก าหนดจึงเป็นกรณีที่
พระมหากษัตริย์ทรงใช้อ านาจโดยทางคณะรัฐมนตรี  ประเด็นคณะรัฐมนตรีมิได้มีการประชุม
ปรึกษาหารือเพ่ือมีมติคณะรัฐมนตรีขอความเห็นชอบจากรัฐมนตรีในการออกพระราชก าหนดจึงเป็น
กรณีตามมาตรา 172 วรรคหนึ่ง ซึ่งคณะตุลาการรัฐธรรมนูญมีอ านาจวินิจฉัยได้ 

กรณีของค าวินิจฉัยของคณะตุลาการรัฐธรรมนูญที่ 2/2535 ที่กล่าวมานี้ 
เป็นกรณีของการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของพระราชก าหนดนิรโทษกรรมในทาง
กระบวนการตรา อย่างไรก็ดี ศาลไทยยังไม่เคยตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย 
นิรโทษกรรมในทางเนื้อหา แต่มีกรณีที่อาจจะเทียบเคียงได้ว่าศาลเห็นด้วยกับการบังคับใช้กฎหมาย 
นิรโทษกรรมที่มีเนื้อหานิรโทษกรรมในความผิดที่เป็นการละเมิดสิทธิมนุษยชนอย่างร้ายแรงซึ่งกระท า
โดยเจ้าหน้าที่รัฐ คือ ค าวินิจฉัยของคณะตุลาการรัฐธรรมนูญที่  3/2535 ที่ตีความว่าการพ้นผิดและ
ความรับผิดโดยสิ้นเชิงตามพระราชก าหนดนิรโทษกรรมย่อมมีอยู่ตลอดไปไม่ถูกกระทบกระเทือนจาก
การที่พระราชก าหนดนิรโทษกรรมแก่ผู้กระท าความผิดเนื่องในการชุมนุมกัน ระหว่างวันที่  17 
พฤษภาคม พ.ศ.  2535 ถึงวันที่  21 พฤษภาคม พ.ศ.  2535 พ.ศ.  2535 นี้ตกไปเนื่องจาก 
สภาผู้แทนราษฎรไม่อนุมัติพระราชก าหนดดังกล่าว 

อย่างไรก็ด ีผู้เขียนไม่เห็นด้วยกับการตีความของคณะตุลาการรัฐธรรมนูญ
ตามค าวินิจฉัยที่ 3/253534 เพราะ เห็นว่า การตีความเช่นนั้นจะท าให้การอนุมัติหรือไม่อนุมัติ 

                                           
33 มาตรา 3 “อ านาจอธิปไตยมาจากปวงชนชาวไทย พระมหากษัตริย์ผู้ทรงเป็นประมุข

ทรงใช้อ านาจนั้นทางรัฐสภา คณะรัฐมนตรีและศาล ตามบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญนี้” 
34 มีผู้ที่เคยแสดงความเห็นเกี่ยวกับการตีความของคณะตุลาการรัฐธรรมนูญตามค า

วินิจฉัยที่ 3/2535 นี้ไว้เช่นกัน โปรดดู อมร จันทรสมบูรณ์, “บทวิจารณ์ค าวินิจฉัยของคณะตุลาการ
รัฐธรรมนูญ (กรณีพระราชก าหนดนิรโทษกรรมฯ ในเหตุการณ์เดือนพฤษภาคม (ทมิฬ) พ.ศ. 2535),” 
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พระราชก าหนดนิรโทษกรรมมีผลไม่แตกต่างกัน ซึ่งผิดวัตถุประสงค์ของการตราพระราชก าหนดโดย
องค์กรฝ่ายบริหารที่จะต้องได้รับการพิจารณาตรวจสอบจากองค์กรฝ่ายนิติบัญญัติอีกครั้ง  ด้วยการ 
ให้องค์กรฝ่ายนิติบัญญัติจะมีอ านาจพิจารณาอนุมัติหรือไม่อนุมัติพระราชก าหนด  ถ้าองค์กร 
ฝ่ายนิติบัญญัติ เห็นด้วยกับเนื้อหาของพระราชก าหนด  องค์กรฝ่ายนิติบัญญัติก็จะอนุมัติ 
พระราชก าหนดนั้น และท าให้พระราชก าหนดมีผลใช้บังคับเป็นพระราชบัญญัติต่อไป แต่หากองค์กร
ฝ่ายนิติบัญญัติไม่เห็นด้วยกับเนื้อหาของพระราชก าหนดก็จะไม่อนุมัติพระราชก าหนดนั้น  ซึ่งมีผลให้
พระราชก าหนดนั้นตกไป แต่ไม่กระทบกิจการที่เป็นไปในระหว่างที่ใช้พระราชก าหนด 

ทั้งนี้ การที่สภาจะอนุมัติหรือไม่อนุมัติพระราชก าหนดนิรโทษกรรมนั้น 
ย่อมหมายถึง การที่สภาเห็นด้วยหรือไม่เห็นด้วยว่าจะให้ผู้กระท าความผิดพ้นจากความผิดและ 
ความรับผิดหรือไม่ อันเป็นเนื้อหาสาระส าคัญของพระราชก าหนดนิรโทษกรรม กล่าวคือ หากรัฐสภา
ไม่อนุมัติพระราชก าหนดนิรโทษกรรม ก็เท่ากับรัฐสภาไม่เห็นด้วยที่ให้ผู้กระท าความผิดพ้นจาก
ความผิด ผู้กระท าความผิดจึงยังคงมีความผิดตามเดิม ซึ่งท าให้กลับมาด าเนินการสอบสวน ฟ้องร้อง
ด าเนินคดีแก่ผู้กระท าผิดได้อีกครั้ง ดังนั้น การพ้นผิดและความรับผิดตามกฎหมายนิรโทษกรรมจึง
ไม่ใช่กิจการที่ เป็นไปในระหว่างที่ ใช้พระราชก าหนดดังที่คณะตุลาการรัฐธรรมนูญตีความ  
เพราะการพ้นผิดและความรับผิดเป็นเนื้อหาสาระส าคัญของพระราชก าหนดนิรโทษกรรม จึงไม่อาจ
เป็นกิจการที่เป็นไปในระหว่างที่ใช้พระราชก าหนดได้ ส่วนกิจการที่เป็นไปในระหว่างที่ใช้พระราช
ก าหนดนิรโทษกรรมนั้น ผู้เขียนเห็นว่า คือการใช้อ านาจตามกฎหมายของผู้ที่เกี่ยวข้อง ไม่ว่าจะเป็น
การไม่ด าเนินการสอบสวนแก่ผู้ที่ได้รับการนิรโทษกรรมของเจ้าหน้าที่ต ารวจ หรือการไม่ด าเนินการ
ฟ้องร้องด าเนินคดีแก่ผู้ที่ได้รับการนิรโทษกรรมของพนักงานอัยการ อันเป็นผลมาจากการบังคับใช้
พระราชก าหนดนิรโทษกรรม ด้วยเหตุนี้ การใช้อ านาจตามกฎหมายดังกล่าวของเจ้าหน้าที่ต ารวจและ
พนักงานอัยการย่อมไม่ถูกกระทบกระเทือนเมื่อพระราชก าหนดนิรโทษกรรมตกไป 

ดังนั้น การที่องค์กรฝ่ายนิติบัญญัติไม่อนุมัติพระราชก าหนดนิรโทษกรรม 
แสดงว่าไม่เห็นด้วยกับการนิรโทษกรรมโดยองค์กรฝ่ายบริหาร จึงท าให้ผู้กระท าความผิดยังคงมี
ความผิดตามเดิมก่อนที่จะมีการนิรโทษกรรม อันท าให้สามารถกลับมามีการสอบสวน และฟ้องร้อง
ด าเนินคดีใหม่ได้ ด้วยเหตุนี้ การตีความของคณะตุลาการรัฐธรรมนูญว่าการพ้นผิดและความรับผิด
ตามกฎหมายนิรโทษกรรมมีอยู่ตลอดไป จึงเป็นการขัดกับเจตนารมณ์ขององค์กรฝ่ายนิติบัญญัติที่ 
ไม่อนุมัติพระราชก าหนดนิรโทษกรรม 

                                                                                                                         
รพีสาร, ฉบับพิเศษ, น. 74 - 75 (สิงหาคม 2536), สุรพล คงลาภ ใน “อ านาจของฝ่ายบริหารในการ
นิรโทษกรรม,” รพีสาร, ฉบับพิเศษ, น. 130 - 131 (สิงหาคม 2536). 
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นอกจ ากค า วิ นิ จ ฉั ย ขอ งคณะตุ ล า ก าร รั ฐ ธ ร รมนูญที่  2/ 2535  
และ 3/2535 ที่มีประเด็นปัญหาดังที่กล่าวมาข้างต้นแล้ว  ยังมีกรณีของค าพิพากษาศาลฎีกา 
ที่ 2015 – 2016/254235 ซึ่งได้พิพากษาโดยอ้างค าวินิจฉัยของคณะตุลาการรัฐธรรมนูญที่  2/2535 
และ 3/2535 ในการพิจาณาพิพากษาคดีด้วย กล่าวคือ  

คดีนี้โจทก์ฟ้องจ าเลยว่าร่วมกันสั่งกองก าลังทหารและต ารวจติดอาวุธ
ร้ายแรงเข้าปราบปรามเข่นฆ่าประชาชน โดยไม่มีความจ าเป็นที่จะต้องกระท าอันเป็นการละเมิดต่อ
กฎหมาย เมื่อระหว่างวันที่ 17 ถึงวันที่ 21 พฤษภาคม 2535 ซึ่งเป็นช่วงเวลาที่มีประชาชนจ านวนมาก
ชุมนุมกันด้วยความสงบโดยปราศจากอาวุธ ณ บริเวณท้องสนามหลวง ถนนราชด าเนินกลางหน้า
รัฐสภาและบริเวณใกล้เคียงในเขตกรุงเทพมหานคร เพ่ือเรียกร้องรัฐบาลให้ใช้การปกครองตามระบอบ
ประชาธิปไตย ซึ่งประชาชนมีสิทธิกระท าได้ตามรัฐธรรมนูญ เป็นเหตุให้โจทก์ได้รับความเสียหาย  
จึงขอให้จ าเลยร่วมกันหรือแทนกันใช้ค่าสินไหมทดแทนแก่โจทก์ โดยจ าเลยให้การต่อสู้ว่า ฟ้องโจทก์
เคลือบคลุม และการกระท าของทหารและต ารวจเป็นการป้องกันโดยชอบด้วยกฎหมาย นอกจากนี้
ภายหลังเกิดเหตุมีพระราชก าหนดนิรโทษกรรมแก่ผู้กระท าความผิดเนื่องในการชุมนุมกัน  ระหว่าง
วันที่ 17พฤษภาคม พ.ศ. 2535 ถึงวันที่ 21 พฤษภาคม พ.ศ. 2535 พ.ศ. 2535 แล้ว ดังนั้นแม้การ
กระท าของจ าเลยจะเป็นละเมิดต่อผู้อ่ืน กฎหมายก็บัญญัติให้พ้นจากความผิดและความรับผิดโดย
สิ้นเชิง โดยผลของกฎหมายดังกล่าวโจทก์จึงไม่มีอ านาจฟ้อง ขอให้ยกฟ้อง 

การด าเนินคดีนี้ได้ด าเนินมาถึงในชั้นศาลฎีกา โดยมีประเด็นที่ศาลฎีกา
วินิจฉัย ดังนี้ 

1. โจทก์ฎีกาว่า การออกพระราชก าหนดนิรโทษกรรมแก่ผู้กระท า
ความผิดเนื่องในการชุมนุมกันระหว่างวันที่  17 พฤษภาคม พ.ศ. 2535 ถึงวันที่ 21 พฤษภาคม  
พ.ศ. 2535 พ.ศ. 2535 ซึ่งออกใช้บังคับเมื่อวันที่  23 พฤษภาคม 2535 ไม่ชอบ เพราะขัดต่อ
รัฐธรรมนูญ 

แต่ศาลฎีกาวินิจฉัยว่าตุลาการรัฐธรรมนูญได้วินิจฉัยไว้ในค าวินิจฉัยของ
คณะตุลาการรัฐธรรมนูญ ที่ 2/2535 ลงวันที่ 22 กรกฎาคม 2535 ว่า การออกพระราชก าหนด
ดังกล่าวเป็นไปตามมาตรา 172 วรรคหนึ่ง ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยพุทธศักราช 2534 
แล้ว ค าวินิจฉัยดังกล่าวย่อมเป็นเด็ดขาดตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2534 

                                           
35 สืบค้นจาก http://deka2007.supremecourt.or.th/deka/web/searchlist.jsp , 

11 กุมภาพันธ์ 2559. 
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มาตรา 20936 และมีผลผูกพันศาลยุติธรรมตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยพุทธศักราช 2540 
มาตรา 26837 

2. โจทก์ฎีกาว่า ข้อความที่ว่า “ไม่กระทบกระเทือนกิจการที่ได้เป็นไปใน
ระหว่างที่ใช้พระราชก าหนดนั้น” ตามมาตรา 172 วรรคสาม ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 
พุทธศักราช 2534 ไม่หมายความรวมถึงความรับผิดของจ าเลยในคดีนี้ 

แต่ศาลฎีกาวินิจฉัยว่า ตุลาการรัฐธรรมนูญได้วินิจฉัยไว้ในค าวินิจฉัยของ
คณะตุลาการรัฐธรรมนูญ ที ่3/2535 ลงวันที่ 9 พฤศจิกายน 2535 ว่า ข้อความที่ว่ากิจการที่ได้เป็นไป
ในระหว่างที่ใช้พระราชก าหนดนั้นมีผลว่า นับตั้งแต่วันที่ 23 พฤษภาคม 2535 ซึ่งเป็นวันที่พระราช
ก าหนดฉบับดังกล่าวมีผลใช้บังคับ การกระท าทั้งหลายทั้งสิ้นของบุคคลที่เกี่ยวเนื่องกับการชุมนุมกัน 
ระหว่างวันที่ 17 พฤษภาคม 2535 ถึงวันที่ 21 พฤษภาคม 2535 และได้กระท าในระหว่างวันดังกล่าว 
ถ้าการกระท านั้นผิดกฎหมายผู้กระท าย่อมพ้นจากความผิดและความรับผิดโดยสิ้นเชิงไปทันที  และ
การพ้นจากความผิดและความรับผิดโดยสิ้นเชิงนี้ย่อมมีอยู่ตลอดไปโดยไม่ถูกกระทบกระเทือนจากการ
ที่พระราชก าหนดฉบับนี้ตกไปเนื่องจากสภาผู้แทนราษฎรไม่อนุมัติ เพราะพระราชก าหนดก็มีผลใช้
บังคับเป็นกฎหมายเช่นเดียวกับพระราชบัญญัติดังที่บัญญัติไว้ในมาตรา 172 ของรัฐธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจักรไทยพุทธศักราช 2534 การไม่อนุมัติพระราชก าหนดนิรโทษกรรมฉบับนี้ไม่มีผลกระทบ
กระเทือนถึงผู้ซึ่งพระราชก าหนดบัญญัติให้พ้นจากความผิดและความรับผิดไปแล้ว ไม่ว่าบุคคลนั้นจะ
ถูกร้องทุกข์ถูกกล่าวโทษ หรือถูกด าเนินคดีตามกฎหมายแล้วหรือไม่ก็ตาม ค าวินิจฉัยดังกล่าวย่อมเป็น
เด็ดขาดตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2534 มาตรา 209 และมีผลผูกพัน 
ศาลยุติธรรมตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540มาตรา 268 เช่นเดียวกัน 

ด้วยเหตุนี้โจทก์จึงไม่มีอ านาจฟ้อง ศาลฎีกาจึงพิพากษายืนตามศาลล่าง 
ที่พิพากษายกฟ้องโจทก์ 

จากค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 2015 – 2016/2542 นี้จะเห็นว่า ศาลฎีกาได้
อ้างค าวินิจฉัยของคณะตุลาการรัฐธรรมนูญที่ 2/2535 และ 3/2535 ว่ามีผลผูกพันศาลยุติธรรมตาม
รัฐธรรมนูญ แต่อย่างไรก็ตามผู้เขียนเห็นว่า ในกรณีของค าวินิจฉัยของคณะตุลาการรัฐธรรมนูญที่ 
2/2535 เป็นการวินิจฉัยว่า พระราชก าหนดนิรโทษกรรมดังกล่าวชอบด้วยรัฐธรรมนูญ เพราะเป็นไป

                                           
36 มาตรา 209 “ค าวินิจฉัยของคณะตุลาการรัฐธรรมนูญให้ถือเป็นเด็ดขาด และให้

ประกาศในราชกิจจานุเบกษา” 
37 มาตรา 268 “ค าวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญให้เป็นเด็ดขาด มีผลผูกพันรัฐสภา 

คณะรัฐมนตรี ศาล และองค์กรอื่นของรัฐ” 
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ตามเงื่อนไขในการตราพระราชก าหนดตามรัฐธรรมนูญแล้ว ซึ่งเป็นการตรวจสอบความชอบด้วย
รัฐธรรมนูญในด้านกระบวนการตราพระราชก าหนดเท่านั้น ฉะนั้น จึงอาจมีกรณีโต้แย้งความชอบด้วย
รัฐธรรมนูญของพระราชก าหนดนิรโทษกรรมด้วยเหตุอ่ืนได้อีก โดยเฉพาะอย่างยิ่งในการโต้แย้ง
ความชอบด้วยรัฐธรรมนูญทางด้านเนื้อหาของพระราชก าหนดนิรโทษกรรม ซึ่งในประเด็นนี้ 
คณะตุลาการรัฐธรรมนูญยังไม่มีค าวินิจฉัย ผู้เขียนจึงเห็นว่า โจทก์คดีนี้สามารถอ้างว่าพระราชก าหนด
นิรโทษกรรมไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญโดยเหตุอ่ืนที่คณะตุลาการรัฐธรรมนูญยังไม่มีค าวินิจฉัยได้   
ซึ่งศาลยุติธรรมก็ไม่มีความผูกพันตามค าวินิจฉัยของคณะตุลการรัฐธรรมนูญ เพราะเป็นเรื่องที่ยังไม่มี
ค าวินิจฉัยของคณะตุลการรัฐธรรมนูญ 

แต่อย่างไรก็ดี ภายหลังสภาผู้แทนราษฎรไม่อนุมัติพระราชก าหนด 
นิรโทษกรรมดังกล่าว เป็นผลให้ให้พระราชก าหนดนี้ตกไป จึงไม่อาจตรวจสอบความชอบด้วย
รัฐธรรมนูญของพระราชก าหนดดังกล่าวได้อีก เพราะไม่มีวัตถุแห่งการตรวจสอบ แต่การที่สภา 
ไม่อนุมัติพระราชก าหนด ก็หมายความว่า สภาไม่เห็นด้วยที่จะให้ผู้กระท าความผิดพ้นจากความผิด
และความรับผิด ดังนั้น ความผิดและความรับผิดของผู้กระท าความผิดจึงยังคงมีอยู่  อันจะท าให้
สามารถกลับมาฟ้องร้องด าเนินคดีแก่ผู้กระท าความผิดได้  โดยหลักโจทก์ในคดีนี้ก็ควรที่จะมีอ านาจ
ฟ้อง เพราะพระราชก าหนดนิรโทษกรรมดังกล่าวตกไปแล้ว 

แต่ปรากฏว่ามีค าวินิจฉัยของคณะตุลาการรัฐธรรมนูญที่ 3/2535 ตีความ
ว่าการพ้นผิดและความรับผิดโดยสิ้นเชิงตามพระราชก าหนดนิรโทษกรรมย่อมมีอยู่ตลอดไปไม่ถูก
กระทบกระเทือนจากการที่พระราชก าหนดนิรโทษกรรมตกไปเนื่องจากสภาผู้แทนราษฎรไม่อนุมัติ
พระราชก าหนดดังกล่าว ผู้ เขียนเห็นว่า การตีความของคณะตุลาการรัฐธรรมนูญเช่นนี้ท าให้ 
พระราชก าหนดนิรโทษกรรมยังคงมีผลบังคับใช้อยู่ ทั้ง ๆ ที่พระราชก าหนดนิรโทษกรรมนั้นตกไปแล้ว 
ซึ่งจะท าให้เกิดผลประหลาด กล่าวคือ ผลของพระราชก าหนดนิรโทษกรรมยังคงมีอยู่ตลอดไป  
แต่องค์กรฝ่ายนิติบัญญัติก็ไม่อาจแก้ไขเพ่ิมเติม หรือยกเลิกพระราชก าหนดนิรโทษกรรมได้  
เพราะพระราชก าหนดนิรโทษกรรมตกไปแล้ว จึงไม่มีพระราชก าหนดที่จะถูกแก้ไขเพ่ิมเติม หรือ
ยกเลิก อีกท้ังการที่ผลของพะราชก าหนดนิรโทษกรรมยังคงมีอยู่นี้ แต่พระราชก าหนดนิรโทษกรรมตก
ไปแล้วจึงท าให้ไม่มีวัตถุแห่งคดีที่จะมาตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญได้ ส่งผลให้ผู้เสียหายจาก
การกระท าความผิดที่ได้รับการนิรโทษกรรมไม่มีโอกาสโต้แย้งโดยอ้างว่ากฎหมายนิรโทษกรรมไม่ชอบ
ด้วยรัฐธรรมนูญได้โดยเฉพาะในประเด็นด้านเนื้อหาของพระราชก าหนดนิรโทษกรรมซึ่งยังไม่ได้มีการ
วินิจฉัย นอกจากนี้ยังท าให้ผู้ เสียหายไม่อาจฟ้องร้องด าเนินคดีแก่ผู้กระท าความผิดได้  แม้ว่า 
พระราชก าหนดนิรโทษกรรมจะตกไปแล้วก็ตาม การตีความของคณะตุลาการรัฐธรรมนูญจึง 
เป็นการท าให้พระราชก าหนดนิรโทษกรรมมีผลบังคับใช้ถาวรตลอดไป อันขัดกับเจตนารมณ์ของสภา
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ผู้แทนราษฎรที่ไม่อนุมัติพระราชก าหนด ซึ่งแสดงว่าสภาไม่เห็นด้วยกับการนิรโทษกรรมตาม 
พระราชก าหนด และไม่ต้องการให้ใช้กฎหมายนิรโทษกรรมมาเป็นเครื่องมือขัดขวางในการด าเนิน
กระบวนการยุติธรรมตามปกติท่ีจะฟ้องร้องด าเนินคดีแก่ผู้ถูกกล่าวหาว่ากระท าความผิดได้ 

4.2.2.3 การปรับใช้สนธิสัญญาสิทธิมนุษยชนระหว่างประเทศเพื่อตีความ
รัฐธรรมนูญ 

ถึงแม้ที่ผ่านมาในประเทศไทยยังไม่เคยมีการตรวจสอบความชอบด้วย
รัฐธรรมนูญของกฎหมายนิรโทษกรรมในด้านเนื้อหา แต่ตามที่ได้ศึกษามา พบว่า มีกรณีของศาล 
ในต่างประเทศที่วินิจฉัยเกี่ยวกับความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายนิรโทษกรรมในด้านเนื้อหา 
ว่า กฎหมายนิรโทษกรรมซึ่งมีเนื้อหาให้นิรโทษกรรมในความผิดที่เป็นการละเมิดสิทธิมนุษยชน 
อย่างร้ายแรงขัดกับรัฐธรรมนูญ โดยศาลต่างประเทศได้อ้างถึงสนธิสัญญาระหว่างประเทศที่ประเทศ
นั้น ๆ เป็นภาคีในการวินิจฉัยด้วย ดังนั้น ส าหรับประเทศไทย หากมีการขอให้ศาลรัฐธรรมนูญ
ตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายนิรโทษกรรมโดยเฉพาะอย่างยิ่งในด้านเนื้อหาของ
กฎหมายนิรโทษกรรม ผู้เขียนเห็นว่า ศาลรัฐธรรมนูญก็ย่อมมีอ านาจวินิจฉัยได้ และศาลรัฐธรรมนูญ
อาจน าสนธิสัญญาสิทธิมนุษยชนระหว่างประเทศมาช่วยในการตีความสิทธิทางรัฐธรรมนูญในการ
วินิจฉัยได้ด้วย กล่าวคือ 

การที่รัฐธรรมนูญไทยไม่ได้มีบทบัญญัติโดยชัดแจ้งเป็นข้อจ ากัดไม่ให้มี
การนิรโทษกรรมในความผิดฐานใดบ้างอย่างเช่นในรัฐธรรมนูญบางประเทศ ก็ไม่ได้หมายความว่า  
ในประเทศไทยจะมีการตรากฎหมายนิรโทษกรรมได้ในทุกฐานความผิดโดยไม่มีข้อจ ากัด  เนื่องจาก
รัฐธรรมนูญมีบทบัญญัติรับรองสิทธิขั้นพ้ืนฐานซึ่ งก าหนดเขตแดนแห่งสิทธิของปัจเจกชนไว้  ซึ่ง
ก่อให้เกิดหน้าที่แก่รัฐในการงดเว้นก้าวล่วงสิทธิของปัจเจกชน โดยเฉพาะสิทธิในชีวิตร่างกาย ซึ่งเป็น
สิทธิที่ก่อให้รัฐมีหน้าที่งดเว้นกระท าการ38 เพราะบุคคลสามารถใช้สิทธิในชีวิตร่างกายได้เองโดยที่รัฐ

                                           
38 เมื่อปัจเจกบุคคลในรัฐมีสิทธิในการกระท าการใด ปัจเจกบุคคลนั้นย่อมกระท าการนั้น

ได้โดยอิสระปราศจากการแทรกแซงของรัฐ หรือกล่าวได้ว่ารัฐต้องเป็นฝ่ายงดเว้นกระท าการ  
เพราะปัจเจกบุคคลสามารถด าเนินการไปได้เองโดยที่รัฐไม่จ าต้องกระท าการใด ๆ สิทธิประเภทนี้จะ
แสดงออกมาในรูปของสิทธิในการป้องกัน (Abweherrecht) อันเป็นการคุ้มครองสิทธิของปัจเจก
บุคคลต่อการแทรกแซงของรัฐหรือการละเมิดของรัฐ เช่น สิทธิและเสรีภาพในชีวิตร่างกาย เสรีภาพใน
การนับถือศาสนา เสรีภาพในการแสดงความเห็น เสรีภาพในทางวิชาการ เสรีภาพในเคหสถาน หากมี
การแทรกแซงหรือละเมิดสิทธิจากรัฐ ปัจเจกบุคคลอาจเรียกร้องให้มีการเยียวยาจากรัฐได้ หรือ
เรียกร้องให้รัฐละเว้นจากการกระท าดังกล่าวได้ (บรรเจิด สิงคะเนติ, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 21, น. 54.) 
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ไม่ต้องกระท าการใด ๆ แต่รัฐมีหน้าที่งดเว้นกระท าการโดยไม่ไปแทรกแซงหรือละเมิดสิทธิในชีวิต
ร่างกายของบุคคล ทั้งนี้ การงดเว้นกระท าการของรัฐนั้นก็เป็นการแสดงถึงการคุ้มครองสิทธิในชีวิต
ร่างกายของปัจเจกบุคคลว่าจะไม่ถูกละเมิดจากรัฐ และถ้ารัฐได้ละเมิดสิทธิในชีวิตร่างกาย บุคคลย่อม
เรียกร้องให้มีการเยียวยาจากรัฐได้ หากเจ้าหน้าที่รัฐซึ่งถือเป็นองค์กรของรัฐได้ละเมิดสิทธิในชีวิต
ร่างกายของบุคคล ถ้ารัฐโดยองค์กรฝ่ายนิติบัญญัติได้ตรากฎหมายนิรโทษกรรมมาไม่เอาผิดแก่
เจ้าหน้าที่รัฐนั้น ย่อมหมายความว่าบุคคลผู้ถูกละเมิดสิทธิในชีวิตร่างกายจะไม่สามารถเรียกร้องให้รัฐ
เยียวยาการละเมิดสิทธิได้ อันท าให้สิทธิในชีวิตร่างกายไม่มีผลบังคับอย่างแท้จริง จึงเท่ากับว่ารัฐไม่ได้
คุ้มครองสิทธิในชีวิตร่างกายจากการละเมิดของรัฐ กฎหมายใดที่บัญญัติไปในท านองว่าหากรัฐละเมิด
บุคคลใดรัฐไม่ต้องรับผิดย่อมขัดต่อหลักที่ว่ารัฐมีหน้าที่คุ้มครองสิทธิเสรีภาพในชีวิตร่างกายของบุคคล
และย่อมขัดต่อรัฐธรรมนูญอย่างอุกฉกรรจ์39 ดังนั้น ในการพิจารณาความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของ
กฎหมายนิรโทษกรรมในด้านเนื้อหา ศาลรัฐธรรมนูญจึงต้องอ้างถึงบทบัญญัติแห่งสิทธิทางรัฐธรรมนูญ
เพ่ือวินิจฉัยว่า กฎหมายนิรโทษกรรมที่มีเนื้อหานิรโทษกรรมแก่เจ้าหน้าที่รัฐในความผิดที่ละเมิดสิทธิ
ในชีวิตร่างกายของปัจเจกชนขัดกับรัฐธรรมนูญ  

หากพิจารณากฎหมายนิรโทษกรรมที่ผ่านมาของประเทศไทย  คือ 
พระราชบัญญัตินิรโทษกรรมแก่ผู้ซึ่งกระท าความผิดเนื่องในการชุมนุมในมหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ใน
ระหว่างวันที่ 4 ถึงวันที่ 6 ตุลาคม 2519 พ.ศ. 2521 และพระราชก าหนดนิรโทษกรรมแก่ผู้กระท า
ความผิดเนื่องในการชุมนุมกัน ระหว่างวันที่ 17 พฤษภาคม พ.ศ. 2535 ถึงวันที่ 21 พฤษภาคม  
พ.ศ. 2535 พ.ศ. 2535 พบว่าจากเหตุการณ์ชุมนุมทั้งสองเหตุการณ์ปรากฏพยานหลักฐานว่ามี
เจ้าหน้าที่รัฐได้กระท าการละเมิดสิทธิในชีวิตร่างกายของประชาชน และกฎหมายนิรโทษกรรมทั้งสอง
ฉบับก็มีผลท าให้ไม่มีการด าเนินคดีแก่เจ้าหน้าที่รัฐผู้ละเมิดสิทธิในชีวิตร่างกายของประชาชน กล่าวคือ  

พระราชบัญญัตินิรโทษกรรมแก่ผู้ซึ่งกระท าความผิดเนื่องในการชุมนุมใน
มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ในระหว่างวันที่ 4 ถึงวันที่ 6 ตุลาคม 2519 พ.ศ. 2521 มาตรา 3 บัญญัติว่า 
“บรรดาการกระท าทั้งหลายทั้งสิ้นของบุคคลใด ๆ ที่เกิดขึ้นในหรือเกี่ยวเนื่องกับการชุมนุมใน
มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ ... หากการกระท านั้นผิดกฎหมาย ก็ให้ผู้กระท าพ้นจากความผิดและความ
รับผิดโดยสิ้นเชิง” 

พระราชก าหนดนิรโทษกรรมแก่ผู้กระท าความผิดเนื่องในการชุมนุมกัน 
ระหว่างวันที่ 17 พฤษภาคม พ.ศ. 2535 ถึงวันที่ 21 พฤษภาคม พ.ศ. 2535 พ.ศ. 2535 มาตรา 3 

                                           
39 กิตติศักดิ์ ปรกติ, “พระราชก าหนดนิรโทษกรรม ยกเว้นความผิดแก่ทหารต ารวจที่ฆ่า

ประชาชนจริงหรือ?,”. รพีสาร, ฉบับพิเศษ, น. 115 (สิงหาคม 2536). 
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บัญญัติว่า “บรรดาการกระท าทั้งหลายทั้งสิ้นของบุคคลที่เกี่ยวเนื่องกับการชุมนุม ... หากการกระท า
นั้นผิดต่อกฎหมายก็ให้ผู้กระท าพ้นจากความผิด และความรับผิดโดยสิ้นเชิง” 

ค าว่า “บุคคล” ตามกฎหมายนิรโทษกรรมทั้งสองฉบับหมายความให้รวม
ไปถึงเจ้าหน้าที่รัฐที่ละเมิดสิทธิในชีวิตและร่างกายของผู้ชุมนุมด้วยหรือไม่40 หากเปรียบเทียบกับ
ถ้อยค าในมาตรา 3 ของพระราชบัญญัตินิรโทษกรรมแก่นักเรียน นิสิต นักศึกษาและประชาชนซึ่ง
กระท าความผิดเกี่ยวเนื่องกับการเดินขบวนเมื่อวันที่ 13 ตุลาคม พ.ศ. 2516 พ.ศ. 2516 ที่บัญญัติว่า 
“บรรดาการกระท าทั้งหลายทั้งสิ้นของนักเรียน นิสิต นักศึกษาและประชาชน ที่เกี่ยวเนื่องกับการ
เดินขบวน ... หากการกระท านั้นผิดต่อกฎหมาย ก็ให้ผู้กระท าพ้นจากความผิดและความรับผิดโดย
สิ้นเชิง” จะเห็นว่าระบุชัดเจนเฉพาะการกระท าทั้งหลายทั้งสิ้นของนักเรียน  นิสิต นักศึกษาและ
ประชาชน ที่เกี่ยวเนื่องกับการเดินขบวนเท่านั้น แต่พระราชบัญญัตินิรโทษกรรมแก่ผู้ซึ่งกระท า
ความผิดเนื่องในการชุมนุมในมหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ในระหว่างวันที่  4 ถึงวันที่ 6 ตุลาคม 2519 
พ.ศ. 2521 และพระราชก าหนดนิรโทษกรรมแก่ผู้กระท าความผิดเนื่องในการชุมนุมกัน ระหว่างวันที่ 
17 พฤษภาคม พ.ศ. 2535 ถึงวันที่ 21 พฤษภาคม พ.ศ. 2535 พ.ศ. 2535 ใช้ถ้อยค าที่กว้าง ไม่ได้
เจาะจงว่าหมายถึงเฉพาะแต่การกระท าผิดของผู้ชุมนุมเท่านั้น ดังนั้น ผู้เขียนจึงเห็นว่า ค าว่า บุคคล 
ต า ม พ ร ะ ร า ช บั ญ ญั ติ นิ ร โ ท ษ ก ร ร ม แ ก่ ผู้ ซึ่ ง ก ร ะ ท า ค ว า ม ผิ ด เ นื่ อ ง ใ น ก า ร ชุ ม นุ ม ใ น
มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ในระหว่างวันที่ 4 ถึงวันที่ 6 ตุลาคม 2519 พ.ศ. 2521 และพระราชก าหนด
นิรโทษกรรมแก่ผู้กระท าความผิดเนื่องในการชุมนุมกัน ระหว่างวันที่ 17 พฤษภาคม พ.ศ. 2535 ถึง

                                           
40 ในประเด็นเก่ียวกับการตีความพระราชก าหนดนิรโทษกรรมแก่ผู้กระท าความผิดเนื่อง

ในการชุมนุมกัน ระหว่างวันที่ 17 พฤษภาคม พ.ศ. 2535 ถึงวันที่ 21 พฤษภาคม พ.ศ. 2535  
พ.ศ. 2535 ดร. กิตติศักดิ์ ปรกติ เคยให้ความเห็นว่า เนื้อหาของพระราชก าหนดนี้เป็นบทกฎหมาย
ที่มายกเว้นหลักกฎหมายทั่วไปที่ถือว่าบุคคลย่อมรับผิดชอบต่อการกระท าของตน ดังนั้นเมื่อมีการตรา 
พระราชก าหนดยกเว้นความรับผิดชอบของบุคคลบางจ าพวก การตีความกฎหมายนั้นต้องตีความ
อย่างเคร่งครัด คือตีความในความหมายอย่างแคบ จึงสันนิษฐานในชั้นต้นนี้ได้ว่า กฎหมายเอาเฉพาะ
ผู้เข้าร่วมชุมนุมเท่านั้น และตามเจตนารมณ์ของบทบัญญัตินี้ ซึ่งปรากฏจากความเบื้องต้นและหมายเหตุ
ต่อท้ายพระราชก าหนด ก็จะพบว่าพระราชก าหนดกล่าวถึงการนิรโทษกรรมผู้เข้าร่วมชุมนุมประท้วง
เท่านั้น ไม่ได้พาดพิงหรือกล่าวถึงการนิรโทษกรรมเจ้าหน้าที่ของรัฐที่เข้าร่วมปราบปรามการชุมนุม 
แต่อย่างใด และต้องตีนัยให้กฎหมายเป็นผลบังคับได้ เพราะรัฐธรรมนูญได้วางหลักประกันสิทธิ
เสรีภาพของประชาชนไว้  จึงไม่อาจออกกฎหมายมาเพิกถอนสิทธิในชีวิตได้  (ดู  เ พ่ิงอ้าง ,  
น. 113 - 115.) 
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วันที่ 21 พฤษภาคม พ.ศ. 2535 พ.ศ. 2535 มุ่งหมายให้หมายรวมถึงเจ้าหน้าที่รัฐผู้กระท าการละเมิด
สิทธิของประชาชนด้วย อีกทั้งในทางปฏิบัติก็ไม่มีการเอาผิดหรือด าเนินคดีอาญาแก่เจ้าหน้าที่รัฐ
ผู้กระท าความผิดอันเป็นการละเมิดสิทธิของประชาชนในเหตุการณ์เหล่านั้นแต่อย่างใด  ซึ่งการที่รัฐ
ตรากฎหมายนิรโทษกรรมให้เจ้าหน้าที่รัฐผู้กระท าความผิดที่ละเมิดสิทธิในชีวิตร่างกายประชาชนพ้น
จากความผิดและความรับผิดโดยสิ้นเชิงนี้ ย่อมขัดต่อบทบัญญัติรัฐธรรมนูญในเรื่องสิทธิในชีวิตร่างกาย
ซึ่งก่อให้รัฐมีหน้าที่ต้องคุ้มครองสิทธิเสรีภาพในชีวิตร่างกายของบุคคล 

นอกจากนี้ ผู้เขียนเห็นว่า การที่ประเทศไทยเป็นภาคีแห่งสนธิสัญญา 
สิทธิมนุษยชนระหว่างประเทศที่วางข้อจ ากัดในการนิรโทษกรรมไว้ คือ กติการะหว่างประเทศว่าด้วย
สิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง และอนุสัญญาต่อต้านการทรมานและการประติบัติหรือการลงโทษ
อ่ืนที่โหดร้าย ไร้มนุษยธรรม หรือที่ย่ ายีศักดิ์ศรี ท าให้ศาลรัฐธรรมนูญสามารถน าสนธิสัญญาดังกล่าว
มาช่วยในการตีความสิทธิทางรัฐธรรมนูญได้ แม้ว่าประเทศไทยจะใช้ทฤษฎีทวินิยมในการอธิบาย
ความสัมพันธ์ระหว่างกฎหมายภายในกับกฎหมายระหว่างประเทศ ซึ่งท าให้ศาลไทยไม่สามารถปรับใช้
สนธิสัญญาระหว่างประเทศในการพิจารณาคดีได้โดยตรง41 แต่ประเทศไทยก็ยังคงมีหน้าที่ต้องปฏิบัติ

                                           
41 ในทางปฏิบัติองค์กรตุลาการไม่ได้เคร่งครัดกับหลักการตามทฤษฎีทวินิยมเสมอไป 

โดยเห็นได้จากการที่ศาลน าพันธกรณีระหว่างประเทศตามสนธิสัญญามาใช้ในการวินิจฉัยคดีโดยตรง 
แม้มิได้มีกฎหมายภายในอนุวัติการสนธิสัญญา เช่น ค าพิพากษาฎีกาที่ 739/2498 ซึ่งศาลวินิจฉัยว่า 
สหประชาชาติมีสิทธิตามสนธิสัญญาที่ท าไว้กับประเทศไทยที่จะน าเอาโกดังของญี่ปุ่นออกขาย
ทอดตลาดในฐานะทรัพย์เชลยได้ ดังนั้นโจทก์ซึ่งเป็นผู้ที่ประมูลซื้อโกดังได้จึงได้กรรมสิทธิ์ในโกดังที่
พิพาท อันนับว่าเป็นการรับเอาสนธิสัญญามาใช้ในระบบกฎหมายในประเทศโดยตรง ยิ่งกว่านั้นศาลยัง
ใช้ค าว่า มีอ านาจจัดการตามกฎหมายระหว่างประเทศดังกล่าวนั้น ซึ่งหมายถึงสนธิสัญญาที่ท ากับ
สหประชาชาติด้วย และวินิจฉัยอีกด้วยว่า ตามกฎหมายระหว่างประเทศ ประเทศอังกฤษมีสิทธิใน
ฐานะตัวแทนขององค์การสหประชาชาติซึ่งเป็นผู้ชนะสงครามในอันที่จะใช้สิทธิของผู้ชนะสงคราม (de 
bellatio) ซึ่งเป็นหลักการอย่างหนึ่งในกฎหมายภาคสงครามในส่วนที่เรียกว่า jus ad bellum ที่จะ
ริบและยึดทรัพย์สินของญี่ปุ่นในฐานะที่เป็นทรัพย์เชลยได้ ถึงแม้จะมิได้มีกฎหมายในประเทศให้
อ านาจไว้เช่นนั้นก็ตาม ศาลฎีกาวินิจฉัยไว้ด้วยว่าในการใช้สิทธิของผู้ชนะสงคราม สหประชาชาติ
สามารถกระท าการเกินกว่าที่กฎหมาย (ในประเทศ) เปิดช่องให้กระท าได้ อันเป็นการน ากฎหมาย
ระหว่างประเทศมาใช้บังคับในประเทศโดยตรง โดยถือว่ากฎหมายระหว่างประเทศมีล าดับศักดิ์สูงกว่า
กฎหมายภายในประเทศ (จตุรนต์   ถิระวัฒน์ ,  กฎหมายระหว่างประเทศ, พิมพ์ครั้ งที่  4 
(กรุงเทพมหานคร : ส านักพิมพ์วิญญูชน, 2558), น. 87 – 88.) 
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ตามสนธิสัญญาที่ประเทศไทยเป็นภาคี  ประกอบกับ มาตรา 4 แห่งร่างรัฐธรรมนูญ ก าหนดว่า 
“ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ สิทธิ เสรีภาพ และความเสมอภาคของบุคคล ย่อมได้รับการคุ้มครอง” 
ผู้เขียนจึงเห็นว่า ศาลรัฐธรรมนูญไทยสามารถตีความบทบัญญัติแห่งสิทธิในรัฐธรรมนูญให้สอดคล้อง
กับสนธิสัญญาสิทธิมนุษยชนระหว่างประเทศได้ ดังที่ได้ศึกษามาก็พบว่าองค์กรตุลาการของประเทศที่
ใช้ทฤษฎีทวินิยมได้มีการน าสนธิสัญญาสิทธิมนุษยชนมาช่วยตีความรัฐธรรมนูญเช่นกัน  และส าหรับ
ประเทศไทยนั้น ศาลรัฐธรรมนูญไทยก็เคยมีการอ้างถึงปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชนของ
สหประชาชาติ และกติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมืองประกอบ 
ค าวินิจฉัยว่ากฎหมายขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญด้วย คือ ค าวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญที่ 12/255542 
ซึ่งศาลรัฐธรรมนูญโดยตุลาการรัฐธรรมนูญเสียงข้างมากได้วินิจฉัยว่าพระราชบัญญัติขายตรงและ
ตลาดแบบตรง พ.ศ. 2545 มาตรา 54 เฉพาะในส่วนที่สันนิษฐานให้บรรดากรรมการผู้จัดการ 
ผู้จัดการ หรือบุคคลใดซึ่งรับผิดชอบในการด าเนินงานของนิติบุคคลนั้นต้องรับโทษทางอาญาร่วมกับ
นิติบุคคล โดยไม่ปรากฏว่ามีส่วนเกี่ยวข้องอย่างใดอย่างหนึ่งกับการกระท าความผิดของนิติบุคคลนั้น 
ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญมาตรา 39 วรรคสองที่บัญญัติว่า “ในคดีอาญา ต้องสันนิษฐานไว้ก่อนว่า
ผู้ต้องหาหรือจ าเลยไม่มีความผิด” โดยระบุในค าวินิจฉัยตอนหนึ่งว่า “มาตรา 39 วรรคสองนี้ 
เป็นข้อสันนิษฐานอันมีที่มาจากหลักสิทธิมนุษยชน ดังปรากฏอยู่ในปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชน 
(Universal Declaration of Human Rights) ข้อ 11 ที่ว่า “บุคคลซึ่งถูกกล่าวหาว่ามีความผิดอาญา 
มีสิทธิที่จะได้รับการสันนิษฐานไว้ก่อนว่าบริสุทธิ์ จนกว่าจะมีการพิสูจน์ว่ามี ความผิดตามกฎหมาย 
ในการพิจารณาโดยเปิดเผย และผู้นั้นได้รับหลักประกันทั้งหลายที่จ าเป็นในการต่อสู้คดี” อันถือเป็น
หลักการพ้ืนฐานของระบบงานยุติธรรมทางอาญาสากลที่ว่า บุคคลทุกคนมิใช่ผู้กระท าความผิดอาญา 

                                           
42 ค าวินิจฉัยนี้น่าจะเป็นค าวินิจฉัยแรกที่ศาลรัฐธรรมนูญไทยอ้างอิงปฏิญญาสากลว่า

ด้วยสิทธิมนุษยชน และกติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง เป็นเหตุผล
ประกอบข้อวินิจฉัย โดยการเขียนค าวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญได้อ้างอิงเพียงข้อ 11 ของปฏิญญา
สากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชนไว้อย่างชัดเจน แต่ส าหรับกติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิพลเมืองและ
สิทธิทางการเมือง ศาลรัฐธรรมนูญเพียงกล่าวอ้างอย่างลอย ๆ โดยไม่ได้อ้างอิง ข้อ 14 วรรคสองของ
กติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง ซึ่งรับรองข้อสันนิษฐานเบื้องต้นใน
คดีอาญาว่าผู้ต้องหาหรือจ าเลยเป็นผู้บริสุทธิ์ไว้ (ณรงค์เดช สรุโฆษิต, “หมายเหตุท้ายคดีรัฐธรรมนูญ 
ค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 12/2555 เรื่อง พระราชบัญญัติขายตรงและตลาดแบบตรง พ.ศ. 2545 
ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญหรือไม่,” สืบค้นเมื่อวันที่ 5 มกราคม 2560, http://www.pub-
law.net/publaw/view.aspx?id=1713) 
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เพ่ือเป็นหลักประกันแห่งสิทธิและเสรีภาพของบุคคลเกี่ยวกับความรับผิดทางอาญาที่รัฐให้การรับรอง
แก่บุคคลทุกคนที่จะไม่ถูกลงโทษทางอาญา จนกว่าจะมีพยานหลักฐานมาพิสูจน์ได้ว่าเป็นผู้กระท า
ความผิด และเป็นหลักการที่ส าคัญประการหนึ่งของหลักนิติธรรม (The Rule of Law) ที่ได้รับ 
การยอมรับในนานาอารยประเทศ และระดับระหว่างประเทศ อันได้แก่ ปฏิญญาสากลว่าด้วย 
สิทธิมนุษยชนของสหประชาชาติ  ( Universal Declaration of Human Rights) และกติกา 
ระหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง (International Covenant on Civil and 
Political Rights) ซึ่งประเทศไทยเป็นภาคีสมาชิกมีพันธกรณีอยู่ด้วย” 

ฉะนั้น ศาลรัฐธรรมนูญไทยอาจน าสนธิสัญญาสิทธิมนุษยชนระหว่าง
ประเทศมาช่วยตีความสิทธิทางรัฐธรรมนูญโดยอาศัยบทบัญญัติรัฐธรรมนูญที่มีเนื้อหาดังมาตรา 4 
แห่งร่างรัฐธรรมนูญที่กล่าวมาข้างต้น เพ่ือวินิจฉัยว่ากฎหมายนิรโทษกรรมที่มีเนื้อหานิรโทษกรรมใน
ความผิดที่เป็นการละเมิดสิทธิมนุษยชนอย่างร้ายแรงขัดรัฐธรรมนูญ จึงไม่มีผลบังคับใช้ หรือ 
ศาลรัฐธรรมนูญอาจจะใช้หลักความก้าวหน้าในการตีความสิทธิทางรัฐธรรมนูญ (the principle of 
progressive interpretation of constitutional rights)43 ก็ได้  เพราะตามหลักความก้าวหน้า 
ในการตีความสิทธิทางรัฐธรรมนูญนั้น ไม่อาจตีความสิทธิให้มีผลไปในทางที่ท าให้การคุ้มครองสิทธินั้น 
ลดน้อยลงไป ต้องตีความไปในทางให้มีผลใช้บังคับได้  ทั้งนี้  การน าสนธิสัญญาสิทธิมนุษยชน 
ระหว่างประเทศมาช่วยในการตีความสิทธิทางรัฐธรรมนูญเพ่ือวินิจฉัยว่ากฎหมายนิรโทษกรรม 
ขัดรัฐธรรมนูญหรือไม่ ศาลรัฐธรรมนูญอาจท าได้โดยตีความสิทธิทางรัฐธรรมนูญ คือ สิทธิในชีวิต
ร่างกายว่าเป็นสิทธิที่ได้รับการประกันและคุ้มครองโดยรัฐธรรมนูญ และยังเป็นสิทธิมนุษยชนที่ได้รับ
การประกันและคุ้มครองโดยสนธิสัญญาสิทธิมนุษยชนระหว่างประเทศที่รัฐไทยเป็นภาคีอีกด้วย  
ซึ่งได้แก่ กติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง  และอนุสัญญาต่อต้าน 
การทรมานและการประติบัติหรือการลงโทษอ่ืนที่โหดร้าย  ไร้มนุษยธรรม หรือที่ย่ ายีศักดิ์ศรี  
โดยตามสนธิสัญญาเหล่านั้นได้ก าหนดหน้าที่ในการด าเนินคดีอาญาแก่ผู้ที่ละเมิดสิทธิมนุษยชน 
อย่างร้ายแรงไว้ เพราะถือว่าเป็นการคุ้มครองสิทธิมนุษยชนเพ่ือให้สิทธิที่รับรองไว้ในสนธิสัญญา 
เป็นผล ฉะนั้น เพ่ือให้การคุ้มครองสิทธิในชีวิตร่างกายที่รับรองไว้ในรัฐธรรมนูญเป็นผล รัฐก็ต้องมี 
การด าเนินคดีอาญาแก่ผู้กระท าความผิดที่ละเมิดสิทธิมนุษยชนอย่างร้ายแรงเช่นเดียวกัน  โดยนัยนี้
ย่อมหมายความว่าการนิรโทษกรรมในความผิดที่ละเมิดสิทธิมนุษยชนอย่างร้ายแรงย่อมไม่อาจท าได้  
เพราะการนิรโทษกรรมดังกล่าวมีผลท าให้ไม่สามารถด าเนินคดีอาญาแก่ผู้กระท าความผิดที่ละเมิดสิทธิ

                                           
43 ดูรายละเอียดในบทที่ 2 หัวข้อผลของการละเมิดข้อจ ากัดอ านาจในการตรากฏหมาย

นิรโทษกรรม 
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มนุษยชนอย่างร้ายแรงได้ ดังนั้น กฎหมายนิรโทษกรรมที่มีเนื้อหานิรโทษกรรมในความผิดที่ละเมิด
สิทธิมนุษยชนอย่างร้ายแรงจึงขัดรัฐธรรมนูญ เพราะขัดกับบทบัญญัติแห่งสิทธิในชีวิตร่างกายที่
รัฐธรรมนูญรับรองไว้ การตีความสิทธิทางรัฐธรรมนูญเช่นนี้เป็นการตีความสิทธิทางรัฐธรรมนูญไป
ในทางมุ่งคุ้มครองสิทธิให้มีผลบังคับจริง และยังสอดคล้องกับสนธิสัญญาสิทธิมนุษยชนระหว่าง
ประเทศท่ีไทยเป็นภาค ีอันท าให้ประเทศไทยไม่ละเมิดพันธกรณีของสนธิสัญญาด้วย 
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บทที่ 5 
บทสรุปและข้อเสนอแนะ 

 
แม้ว่าการนิรโทษกรรมจะปรากฏมาตั้งแต่สมัยกรีก และยังคงมีอยู่จนถึงปัจจุบัน แต่

แนวความคิดของการนิรโทษกรรมได้มีการเปลี่ยนแปลงไปตามเวลาและสภาพการปกครอง โดยเฉพาะ
อย่างยิ่งในเรื่องเกี่ยวกับข้อจ ากัดในการนิรโทษกรรม ซึ่งมีรากฐานมาจากแนวความคิดเรื่องสิทธิ ไม่ว่า
จะเป็นสิทธิทางรัฐธรรมนูญ หรือสิทธิมนุษยชน กล่าวคือ ตามแนวคิดดั้งเดิมเกี่ยวกับการนิรโทษกรรม
เป็นเรื่องที่ผู้ปกครองมีอ านาจที่จะไม่เอาผิดแก่ผู้กระท าผิดด้วยการสั่งให้ลืมการกระท าผิดที่เกิดขึ้น
มาแล้ว เพ่ือรักษาความสงบและสร้างความปรองดองในสังคม ฉะนั้น ตามประวัติศาสตร์กฎหมายนิร
โทษกรรมจะถูกอธิบายว่าเป็นการลืมโดยกฎหมาย และไม่มีข้อจ ากัดใด ๆ เพราะเป็นเรื่องอ านาจสูงสุด
ของผู้ปกครองที่มีอ านาจให้ความกรุณาแก่ผู้กระท าความผิดอย่างไรก็ได้ แต่หลังจากสงครามโลกครั้งที่
สอง ประชาคมโลกได้รับบทเรียนจากการเสียชีวิตของพลเมืองจ านวนมาก จึงได้ก่อให้เกิดแนวคิดว่าจะ
ไม่ยอมให้มี การปล่อยตั วผู้ ที่ ละ เมิดสิทธิมนุษยชนอย่ างร้ า ยแรงไปโดยไม่มี การลงโทษ  
โดยเห็นว่าการด าเนินคดีอาญาและการลงโทษเป็นการคุ้มครองสิทธิของปัจเจกชน และป้องกันไม่ให้มี
การละเมิดสิทธิมนุษยชนอีกในอนาคต ด้วยเหตุนี้ สนธิสัญญาสิทธิมนุษยชนระหว่างประเทศหลาย
ฉบับซึ่งเป็นบ่อเกิดกฎหมายระหว่างประเทศรูปแบบหนึ่ง จึงได้ก าหนดหน้าที่ให้รัฐภาคีแห่งสนธิสัญญา
ต้องด าเนินคดีอาญาแก่ผู้ละเมิดสิทธิมนุษยชนอย่างร้ายแรงไว้  ส่งผลให้เป็นการจ ากัดขอบเขตการ 
นิรโทษกรรมของรัฐภาคี ว่า ไม่สามารถจะนิรโทษกรรมความผิดที่ละเมิดสิทธิมนุษยชนอย่างร้ายแรงได้ 
ประกอบกับรัฐธรรมนูญของแต่ละประเทศซึ่งเป็นกฎหมายสูงสุดก็ได้ประกันสิทธิเสรีภาพของ
ประชาชนไว้ ท าให้การนิรโทษกรรมไม่อาจจะท าอย่างไรก็ได้โดยไม่มีข้อจ ากัด แต่จะต้องค านึงถึง
สนธิสัญญาสิทธิมนุษยชนระหว่างประเทศท่ีรัฐเป็นภาคี และสิทธิทางรัฐธรรมนูญด้วย 

จากการศึกษาได้ข้อสรุปว่า ในการตรากฎหมายนิรโทษกรรมขึ้นใช้บังคับภายในรัฐใด 
รัฐหนึ่งนั้น มีข้อจ ากัดอ านาจในการตรากฎหมายนิรโทษกรรม คือ 

1. ถ้ารัฐนั้นเป็นภาคีแห่งสนธิสัญญาสิทธิมนุษยชนระหว่างประเทศที่ก าหนดหน้าที่ให้  
รัฐต้องด าเนินคดีอาญาแก่ผู้กระท าความผิดละเมิดสิทธิมนุษยชนอย่างร้ายแรง  รัฐนั้นก็ต้องมีความ
ผูกพันที่จะต้องปฏิบัติตามพันธกรณีของสนธิสัญญา จึงถือว่าสนธิสัญญาเป็นข้อจ ากัดอ านาจในการ
ตรากฎหมายนิรโทษกรรมภายในรัฐ ว่า รัฐภาคีแห่งสนธิสัญญาไม่อาจตรากฎหมายนิรโทษกรรมซึ่งมี
เนื้อหานิรโทษกรรมในความผิดที่ละเมิดสิทธิมนุษยชนอย่างร้ายแรงได้  เพราะจะเท่ากับว่ารัฐนั้นไม่มี
การด าเนินคดีอาญาแก่ผู้ละเมิดสิทธิมนุษยชนอย่างร้ายแรง อันเป็นการขัดต่อพันธกรณีตาม
สนธิสัญญา 
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2. ถ้ารัฐธรรมนูญของประเทศใดมีบทบัญญัติโดยชัดแจ้งว่า ห้ามไม่ให้มีการนิรโทษกรรม
ในความผิดฐานใดไว้ ก็ถือว่าประเทศนั้นมีข้อจ ากัดอ านาจในการตรากฎหมายนิรโทษกรรมตาม
รัฐธรรมนูญโดยชัดแจ้ง ท าให้องค์กรฝ่ายนิติบัญญัติไม่อาจตรากฎหมายนิรโทษกรรมที่นิรโทษกรรมใน
ความผิดซึ่งรัฐธรรมนูญก าหนดห้ามไว้ได้  

นอกจากนี้  ในด้านของการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย 
นิรโทษกรรม พบว่า ในต่างประเทศตามที่ศึกษามา มีกรณีที่องค์กรตุลาการวินิจฉัยว่ากฎหมาย 
นิรโทษกรรมที่มีเนื้อหานิรโทษกรรมในความผิดที่ละเมิดสิทธิมนุษยชนอย่างร้ายแรงขัดกับรัฐธรรมนูญ 
โดยมีการอ้างถึงสนธิสัญญาสิทธิมนุษยชนระหว่างประเทศที่ประเทศนั้น  ๆ เป็นภาคีในการวินิจฉัย
ดังกล่าวด้วย ทั้งนี้ จากที่ศึกษาเกี่ยวกับการปรับใช้สนธิสัญญาระหว่างประเทศในระบบกฎหมาย
ภายใน สรุปได้ว่า ส าหรับประเทศที่ใช้ทฤษฎีเอกนิยม องค์กรตุลาการสามารถน าสนธิสัญญา 
ระหว่างประเทศมาปรับใช้ในการพิจารณาคดีได้โดยตรง ส่วนประเทศที่ใช้ทฤษฎีทวินิยม แม้ว่าองค์กร
ตุลาการไม่สามารถน าสนธิสัญญาระหว่างประเทศมาปรับใช้ในการพิจารณาคดีได้โดยตรงก็ตาม  
แต่องค์กรตุลาการสามารถน าสนธิสัญญาสิทธิมนุษยชนระหว่างประเทศมาช่วยตีความรัฐธรรมนูญได้  
เพ่ือให้การคุ้มครองสิทธิของประชาชนเกิดผลบังคับอย่างมีประสิทธิภาพยิ่งขึ้น  อย่างไรก็ดี นอกจาก
การตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายนิรโทษกรรมโดยองค์กรตุลาการแล้ว ปรากฏว่า
ในบางประเทศได้บัญญัติเกี่ยวกับการนิรโทษกรรมให้แก่ผู้ละเมิดสิทธิมนุษยชนอย่างร้ายแรงไว้ใน
รัฐธรรมนูญ ท าให้องค์กรตุลาการไม่อาจตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญเกี่ยวกับการ 
นิรโทษกรรมนั้นได ้คือ ประเทศตุรกี แต่ประเทศตุรกีก็สามารถยกเลิกบทบัญญัติรัฐธรรมนูญที่บัญญัติ
นิรโทษกรรมให้แก่ผู้ละเมิดสิทธิมนุษยชนอย่างร้ายแรงได้ ด้วยการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญนั้นเพ่ือ
ยกเลิกบทบัญญัติเกี่ยวกับการนิรโทษกรรมดังกล่าว และน าไปให้ประชาชนออกเสียงประชามติ  
โดยผลประชามติปรากฏว่าประชาชนส่วนมากเห็นชอบในการยกเลิกบทบัญญัติรัฐธรรมนูญที่เกี่ยวกับ
การนิรโทษกรรม ท าให้บทบัญญัติดังกล่าวถูกยกเลิกไปในที่สุด ฉะนั้น กฎหมายนิรโทษกรรมที่บังคับ
ใช้ภายในรัฐอาจถูกวินิจฉัยโดยองค์กรตุลาการของรัฐนั้น  ๆ ว่า ขัดรัฐธรรมนูญและสนธิสัญญา 
ระหว่างประเทศได้ หรือถ้าการนิรโทษกรรมได้ถูกบัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญ บทบัญญัติรัฐธรรมนูญ 
ว่าด้วยการนิรโทษกรรมนั้นก็อาจถูกยกเลิกได้ด้วยการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญให้ยกเลิกบทบัญญัติ
ดังกล่าว ซึ่งผู้เขียนเห็นว่าการยกเลิกกฎหมายนิรโทษกรรมไม่ใช่กรณีกฎหมายมีผลย้อนหลังไปเป็นโทษ
แก่ผู้กระท าความผิด เพราะกฎหมายนิรโทษกรรมเป็นกฎหมายที่มาลบล้างความผิดที่กฎหมายอ่ืน
บัญญัติให้การกระท าใดบ้างเป็นความผิด โดยกฎหมายนิรโทษกรรมไม่ใช่กฎหมายที่ก าหนดความผิด 
ฉะนั้น เมื่อมีการยกเลิกกฎหมายนิรโทษกรรมย่อมไม่ขัดกับหลักกฎหมายมีผลย้อนหลังไปเป็นโทษแก่
ผู้กระท าความผิด ดังนั้น เมื่อกฎหมายนิรโทษกรรมไม่มีผลบังคับใช้หรือถูกยกเลิกไป ก็จะสามารถ
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กลับมาด าเนินคดีแก่ผู้ถูกกล่าวหาว่ากระท าความผิดไปตามขั้นตอนของกระบวนการยุติธรรมตามปกติ
ได้ เพ่ือน าผู้กระท าความผิดมาลงโทษตามกฎหมาย 

 
ข้อเสนอแนะ 

เนื่องจากในปัจจุบันประเทศไทยเป็นภาคีของกติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิพลเมือง
และสิทธิทางการเมือง และอนุสัญญาต่อต้านการทรมานและการประติบัติหรือการลงโทษอ่ืนที่
โหดร้าย ไร้มนุษยธรรม หรือที่ย่ ายีศักดิ์ศรี ซึ่งก าหนดหน้าที่ให้รัฐภาคีต้องด าเนินคดีอาญาแก่ผู้ละเมิด
สิทธิมนุษยชนอย่างร้ายแรง ส่งผลให้ประเทศไทยในฐานะรัฐภาคีต้องมีความผูกพันตามพันธกรณีแห่ง
สนธิสัญญาดังกล่าว จึงไม่สามารถตรากฎหมายนิรโทษกรรมที่นิรโทษกรรมในความผิดที่เป็นการ
ละเมิดสิทธิมนุษยชนอย่างร้ายแรงได้ เพราะกฎหมายนิรโทษกรรมที่มีเนื้อหานิรโทษกรรมในความผิด
ที่ละเมิดสิทธิมนุษยชนอย่างร้ายแรงจะมีผลท าให้ผู้ละเมิดสิทธิมนุษยชนอย่างร้ายแรงไม่ถูกด าเนิน
คดีอาญา อันเป็นการขัดต่อพันธกรณีตามสนธิสัญญา ดังนั้น ส าหรับประเทศไทย ถ้าจะมีการตรา
กฎหมายนิรโทษกรรมข้ึนบังคับใช้ องค์กรที่เกี่ยวข้องในการตรากฎหมายควรจะต้องค านึงถึงพันธกรณี
ตามสนธิสัญญาระหว่างประเทศท่ีประเทศไทยเป็นภาคีอยู่ด้วย 

นอกจากนี้  หากมีการขอให้ตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย 
นิรโทษกรรม โดยเฉพาะอย่างยิ่งในด้านเนื้อหาของกฎหมายนิรโทษกรรม ศาลรัฐธรรมนูญซึ่งเป็น
องค์กรที่ตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญสามารถอ้างบทบัญญัติแห่งสิทธิทางรัฐธรรมนูญ
โดยเฉพาะสิทธิในชีวิตร่างกายเพ่ือวินิจฉัยว่า กฎหมายนิรโทษกรรมที่มีเนื้อหานิรโทษกรรมแก่
เจ้าหน้าที่รัฐในความผิดที่ละเมิดสิทธิในชีวิตร่างกายของปัจเจกชนขัดกับรัฐธรรมนูญได้  เพราะรัฐมี
หน้าที่งดเว้นกระท าการโดยไม่ไปแทรกแซงหรือละเมิดสิทธิในชีวิตร่างกายของบุคคล ถ้ารัฐโดยองค์กร
ฝ่ายนิติบัญญัติได้ตรากฎหมายนิรโทษกรรมมาไม่เอาผิดแก่เจ้าหน้าที่รัฐ ย่อมท าให้สิทธิในชีวิตร่างกาย
ไม่มีผลบังคับอย่างแท้จริง กฎหมายนิรโทษกรรมนั้นก็ย่อมขัดกับบทบัญญัติแห่งสิทธิในชีวิตร่างกายที่
รัฐธรรมนูญรับรองไว้ อีกท้ังศาลรัฐธรรมนูญยังสามารถน าสนธิสัญญาสิทธิมนุษยชนระหว่างประเทศที่
ประเทศไทยเป็นภาคี เช่น กติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง และ
อนุสัญญาต่อต้านการทรมานและการประติบัติหรือการลงโทษอ่ืนที่โหดร้าย ไร้มนุษยธรรม หรือที่ย่ ายี
ศักดิ์ศรี มาช่วยในการตีความสิทธิทางรัฐธรรมนูญเพ่ือวินิจฉัยว่ากฎหมายนิรโทษกรรมมีเนื้อหา 
นิรโทษกรรมในความผิดที่ละเมิดสิทธิมนุษยชนอย่างร้ายแรงขัดรัฐธรรมนูญได้ด้วย ซึ่งเป็นการตีความ
สิทธิทางรัฐธรรมนูญไปในทางมุ่งคุ้มครองสิทธิให้มีผลบังคับจริง  และให้สอดคล้องกับสนธิสัญญา 
สิทธิมนุษยชนระหว่างประเทศที่ไทยเป็นภาคี 
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อย่างไรก็ดี เนื่องจากรัฐธรรมนูญไทยยังไม่ได้มีข้อจ ากัดก าหนดห้ามนิรโทษกรรม
ความผิดใดเป็นการเฉพาะ ดังนั้น เพ่ือไม่ให้การนิรโทษกรรมเป็นเครื่องมือในการไม่เอาผิดแก่ผู้ละเมิด
สิทธิมนุษยชนอย่างร้ายแรง ผู้เขียนจึงมีข้อเสนอแนะว่า ให้ก าหนดในรัฐธรรมนูญว่า ความผิดที่เป็น
การละเมิดสิทธิมนุษยชนอย่างร้ายแรงไม่สามารถมีการนิรโทษกรรมได้  ซึ่งจะกลายเป็นข้อจ ากัด
อ านาจในการตรากฎหมายนิรโทษกรรมตามรัฐธรรมนูญโดยชัดแจ้ง 

นอกจากนี้ เพ่ือให้เกิดความชัดเจนในแนวทางการตีความของศาลรัฐธรรมนูญในกรณีที่
ต้องตีความเกี่ยวกับสิทธิทางรัฐธรรมนูญ ผู้เขียนจึงมีข้อเสนอแนะ ให้ก าหนดแนวทางการตีความ 
สิทธิทางรัฐธรรมนูญให้สอดคล้องกับสนธิสัญญาสิทธิมนุษยชนระหว่างประเทศไว้ในรัฐธรรมนูญ  ว่า  
สิทธิทางรัฐธรรมนูญให้ตีความสอดคล้องตามสนธิสัญญาสิทธิมนุษยชนระหว่างประเทศที่รัฐได้ให้
สัตยาบันแล้ว 
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ภาคผนวก ช 

ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 2015 – 2016/2542 

 
โจทก์ทั้ งห้าส านวนฟ้องและแก้ไขค าฟ้องว่ า  จ า เลยที่  1เป็นหน่วยงานสั งกัด

กระทรวงกลาโหม จ าเลยที่ 2 เป็นกรมสังกัดกระทรวงมหาดไทย ขณะเกิดเหตุจ าเลยที่ 3 มีต าแหน่ง
เป็นนายกรัฐมนตรี จ าเลยที่ 4 เป็นผู้บัญชาการทหารสูงสุด และจ าเลยที่ 5 เป็นผู้บัญชาการทหารบก 
เมื่อระหว่างวันที่ 17ถึงวันที่ 21 พฤษภาคม 2535 เวลากลางวันและกลางคืนติดต่อกันมีประชาชน
จ านวนมากได้ร่วมชุมนุมกันด้วยความสงบโดยปราศจากอาวุธ ณ บริเวณท้องสนามหลวง ถนนราช
ด าเนินกลางหน้ารัฐสภาและบริเวณใกล้เคียงในเขตกรุงเทพมหานคร เพ่ือเรียกร้องรัฐบาลให้ใช้การ
ปกครองตามระบอบประชาธิปไตย ซึ่งประชาชนมีสิทธิกระท าได้ตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักร
ไทยจ าเลยทั้งห้าร่วมกันสั่งกองก าลังทหารและต ารวจติดอาวุธร้ายแรงเข้าปราบปรามเข่น  ฆ่า
ประชาชน และหรือละเว้นการปฏิบัติหน้าที่ในการก ากับดูแลให้กองก าลังทหารและต ารวจอยู่ใน
ระเบียบวินัย เป็นเหตุให้กองก าลังทหารและต ารวจใช้อาวุธปืนยิงและทุบตีประชาชนโดยไม่มีความ
จ าเป็นที่จะต้องกระท าอันเป็นการละเมิดต่อกฎหมาย เป็นเหตุให้บุตรของโจทก์ที่ 1, 2, 3, 7 ถึง 12, 
14 ถึง 19, 26, 32 ถึง 36, 38สามีของโจทก์ที่ 4, 20 บิดาของโจทก์ที่ 5, 6, 21, 23 น้องชายของ
โจทก์ท่ี 13 และพ่ีชายของโจทก์ที่ 24, 25 ถึงแก่ความตายและเป็นเหตุให้โจทก์ท่ี 27 ถึง 31, 39 ได้รับ
บาดเจ็บสาหัส ขอให้จ าเลยทั้งห้าร่วมกันหรือแทนกันใช้ค่าสินไหมทดแทนแก่โจทก์ทั้งสามสิบเก้าเป็น
เงิน 17,652,390 บาท พร้อมดอกเบี้ยร้อยละ7.5 ต่อปี นับแต่วันฟ้องจนกว่าจะช าระเสร็จ 

ระหว่างไต่สวนค าร้องขอด าเนินคดีอย่างคนอนาถา โจทก์ที่ 33ถึงแก่กรรมนางสาวจิรา
พร ธงทอง ยื่นค าร้องขอเข้าเป็นคู่ความแทนศาลชั้นต้นอนุญาต 

จ าเลยทั้งห้าส านวนให้การว่า ฟ้องโจทก์มิได้แสดงให้เห็นว่าจ าเลยคนใดหรือจ าเลย
ทั้งหมดได้สั่งการหรือด าเนินการอย่างใดให้ทหารและต ารวจผู้ใดเข้าปราบปรามเข่น ฆ่าประชาชน และ
หรือจ าเลยคนใดหรือจ าเลยทั้งหมดละเว้นการปฏิบัติหน้าที่อย่างใดในการก ากับดูแลให้กองก าลังทหาร
และต ารวจอยู่ในระเบียบวินัยอันเป็นเหตุให้กองก าลังทหารและต ารวจใช้อาวุธปืนยิงและทุบตี
ประชาชน และไม่ได้บรรยายให้จ าเลยเข้าใจได้ว่าผู้ตายถึงแก่ความตายจากการกระท าของผู้ใด ณ ที่ใด 
เมื่อใด และอย่างไรฟ้องโจทก์จึงเป็นฟ้องเคลือบคลุม เหตุการณ์ครั้งนี้ประชาชนมาชุมนุมกันตั้งแต่วันที่ 
4 พฤษภาคม 2535 เป็นต้นมา วันที่ 17 พฤษภาคม 2535เวลากลางคืน ผู้ร่วมชุมนุมบางกลุ่มได้
ร่วมกันก่อการจลาจล เผาสถานีต ารวจดับเพลิงภูเขาทอง และท าร้ายร่างกายเจ้าหน้าที่ต ารวจจนได้รับ
บาดเจ็บสาหัส และยังเข้ารื้อค้นท าลายและเอาไปซึ่งทรัพย์สินของทางราชการ สถานการณ์ดังกล่าวมี
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แนวโน้มจะทวีความรุนแรงขึ้น รัฐบาลโดยจ าเลยที่ 3 ในฐานะนายกรัฐมนตรีจึงได้ประกาศสถานการณ์
ฉุกเฉินและขอให้ประชาชนให้ความร่วมมือกับรัฐบาลเพ่ือให้เหตุการณ์เข้าสู่สภาวะปกติโดยเร็ว และได้
ประกาศแต่งตั้งพนักงานเจ้าหน้าที่เพ่ือปฏิบัติการตามพระราชบัญญัติว่าด้วยการบริหารราชการใน
สถานการณ์ฉุกเฉิน พ.ศ. 2495 มีจ าเลยที่ 4 และที่ 5 เป็นพนักงานเจ้าหน้าที่ร่วมด้วยและมีประกาศ
อีกหลายฉบับเพ่ือให้เจ้าหน้าที่สามารถใช้อ านาจที่เหมาะสมและตามความจ าเป็นเพ่ือการรักษาความ
สงบเรียบร้อยในบ้านเมือง แต่การชุมนุมและการจลาจล ได้ทวีความรุนแรงเพ่ิมขึ้น มีการเผาสถานี
ต ารวจนครบาลนางเลิ้ง กรมสรรพากร กรมประชาสัมพันธ์ ท าลายไฟสัญญาณจราจร ป้อมต ารวจและ
รถโดยสารประจ าทางพนักงานเจ้าหน้าที่จึงจ าเป็นต้องใช้อ านาจตามกฎหมายเพ่ือระงับยับยั้งความ
รุนแรงต่าง ๆ ให้เหตุการณ์สงบลง การกระท าดังกล่าวถือได้ว่าเป็นการป้องกันโดยชอบด้วยกฎหมาย
หลังเกิดเหตุมีพระราชก าหนดนิรโทษกรรมแก่ผู้กระท าความผิดเนื่องในการชุมนุมกัน ระหว่างวันที่ 17
พฤษภาคม พ.ศ. 2535 ถึงวันที่ 21 พฤษภาคม พ.ศ. 2535 แล้ว ดังนั้นแม้การกระท าของจ าเลยจะ
เป็นละเมิดต่อผู้ อ่ืน กฎหมายก็บัญญัติให้พ้นจากความผิดและความรับผิดโดยสิ้นเชิง  โดยผลของ
กฎหมายดังกล่าวโจทก์ท้ังสามสิบเก้าจึงไม่มีอ านาจฟ้อง ขอให้ยกฟ้อง 

จ าเลยทั้งห้ายื่นค าร้องขอให้ศาลวินิจฉัยชี้ขาดในปัญหาข้อกฎหมายเบื้องต้นว่าเมื่อมี
กฎหมายนิรโทษกรรมแก่ผู้กระท าความผิดแล้วโจทก์ท้ังสามสิบเก้าจึงไม่มีอ านาจฟ้อง 

ศาลชั้นต้นมีค าสั่งว่า คดีพอวินิจฉัยได้จึงให้งดชี้สองสถานและงดสืบพยานโจทก์จ าเลย
แล้วพิพากษายกฟ้อง 

โจทก์ท้ังสามสิบเก้าอุทธรณ์ 
ศาลอุทธรณ์พิพากษายืน 
โจทก์ท้ังสามสิบเก้าฎีกา 
ศาลฎีกาวินิจฉัยว่า "ข้อเท็จจริงรับฟังได้ว่า เมื่อระหว่างวันที่ 17 ถึงวันที่ 21 พฤษภาคม 

2535 ได้มีประชาชนจ านวนมากชุมนุมกันในเขตกรุงเทพมหานคร บริเวณท้องสนามหลวงและถนน
ราชด าเนินกลาง เพ่ือเรียกร้องให้มีการแก้ไขรัฐธรรมนูญเหตุการณ์ได้ลุกลามจนมีการเผาสถานที่
ราชการหลายแห่ง และมีการปะทะกันระหว่างผู้ชุมนุมกับเจ้าหน้าที่ของรัฐ เป็นเหตุให้เกิดอันตรายแก่
ร่างกายและชีวิตของบุคคลจ านวนมาก ต่อมาหลังเหตุการณ์ดังกล่าวได้มีการออกพระราชก าหนดนิร
โทษกรรมแก่ผู้กระท าความผิดเนื่องในการชุมนุมกันระหว่างวันที่  17 พฤษภาคม พ.ศ. 2535 ถึงวันที่
21 พฤษภาคม พ.ศ. 2535 แต่สภาผู้แทนราษฎรไม่อนุมัติพระราชก าหนดดังกล่าวในภายหลัง มีปัญหา
ต้องวินิจฉัยว่าโจทก์มีอ านาจฟ้องหรือไม่โจทก์ทั้งสามสิบเก้าฎีกาข้อแรกว่า การออกพระราชก าหนดนิร
โทษกรรมแก่ผู้กระท าความผิดเนื่องในการชุมนุมกันระหว่างวันที่  17 พฤษภาคม พ.ศ. 2535 ถึงวันที่ 
21 พฤษภาคม พ.ศ. 2535 ซึ่งออกใช้บังคับเมื่อวันที่  23 พฤษภาคม 2535 ไม่ชอบเพราะขัดต่อ
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รัฐธรรมนูญ ข้อนี้  ปรากฏว่าตุลาการรัฐธรรมนูญได้วินิจฉัยไว้ในค าวินิจฉัยของคณะตุลาการ
รัฐธรรมนูญ ที่ 2/2535ลงวันที่ 22 กรกฎาคม 2535 ว่า การออกพระราชก าหนดดังกล่าวเป็นไปตาม
มาตรา 172 วรรคหนึ่ง ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยพุทธศักราช 2534 แล้ว ค าวินิจฉัย
ดังกล่าวย่อมเป็นเด็ดขาดตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2534 มาตรา 209 และ
มีผลผูกพันศาลยุติธรรมตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยพุทธศักราช 2540 มาตรา 268 โจทก์
ทั้งสามสิบเก้าฎีกาข้อสุดท้ายว่า ข้อความที่ว่า "ไม่กระทบกระเทือนกิจการที่ได้เป็นไปในระหว่างที่ใช้
พระราชก าหนดนั้น" ตามมาตรา 172 วรรคสาม ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 
2534 ไม่หมายความรวมถึงความรับผิดของจ าเลยในคดีนี้ ข้อนี้ ตุลาการรัฐธรรมนูญได้วินิจฉัยไว้ในค า
วินิจฉัยของคณะตุลาการรัฐธรรมนูญ ที่ 3/2535 ลงวันที่ 9 พฤศจิกายน 2535 ว่า ข้อความที่ว่า
กิจการที่ได้เป็นไปในระหว่างที่ใช้พระราชก าหนดนั้นมีผลว่า นับตั้งแต่วันที่ 23 พฤษภาคม 2535 ซึ่ง
เป็นวันที่พระราชก าหนดฉบับดังกล่าวมีผลใช้บังคับการกระท าทั้งหลายทั้งสิ้นของบุคคลที่เกี่ยวเนื่อง
กับการชุมนุมกัน ระหว่างวันที่ 17 พฤษภาคม 2535 ถึงวันที่ 21 พฤษภาคม 2535 และได้กระท าใน
ระหว่างวันดังกล่าว ถ้าการกระท านั้นผิดกฎหมายผู้กระท าย่อมพ้นจากความผิดและความรับผิดโดย
สิ้นเชิงไปทันที และการพ้นจากความผิดและความรับผิดโดยสิ้นเชิงนี้ย่อมมีอยู่ตลอดไปโดยไม่ถูก
กระทบกระเทือนจากการที่พระราชก าหนดฉบับนี้ตกไปเนื่องจากสภาผู้แทนราษฎรไม่อนุมัติ  เพราะ
พระราชก าหนดก็มีผลใช้บังคับเป็นกฎหมายเช่นเดียวกับพระราชบัญญัติดังที่บัญญัติไว้ในมาตรา 172 
ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยพุทธศักราช 2534 การไม่อนุมัติพระราชก าหนดนิรโทษกรรม
ฉบับนี้ไม่มีผลกระทบกระเทือนถึงผู้ซึ่งพระราชก าหนดบัญญัติให้พ้นจากความผิดและความรับผิดไป
แล้ว ไม่ว่าบุคคลนั้นจะถูกร้องทุกข์ถูกกล่าวโทษ หรือถูกด าเนินคดีตามกฎหมายแล้วหรือไม่ก็ตามค า
วินิจฉัยดังกล่าวย่อมเป็นเด็ดขาดตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2534 มาตรา 
209 และมีผลผูกพันศาลยุติธรรมตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540มาตรา 
268 เช่นเดียวกัน ฉะนั้น โจทก์ท้ังสามสิบเก้าจึงไม่มีอ านาจฟ้อง ที่ศาลล่างทั้งสองพิพากษามานั้น ชอบ
แล้ว ฎีกาโจทก์ท้ังสามสิบเก้าทุกข้อฟังไม่ข้ึน" 

พิพากษายืน 
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ภาคผนวก ซ 
ค าวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญที่ 12/2555 
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ประวัติผู้เขียน 
 

ชื่อ นางสาวจุฑามาศ ตั้งวงค์ 
วันเดือนปีเกิด 16 พฤศจิกายน 2532 
ต าแหน่ง นิติกร กระทรวงการต่างประเทศ 
 
ประสบการณ์ท างาน 

 
2555 - 2557 เจ้าหน้าที่โครงการกองกฎหมายไทย 
ส านักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา 

 

  

  
 


