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ปัจจุบนัจากความรุนแรงของการกระท าความผดิในลกัษณะอาชญากรรมขา้มชาติซ่ึงเป็นการกระท า

ความผิดร้ายแรงยากแก่การปราบปรามและเปล่ียนรูปแบบการกระท าความผดิไปอยา่งต่อเน่ือง และมีแนวโนม้
จะทวคีวามรุนแรงมากข้ึน โดยการกระท าความผดิมีลกัษณะท่ีเช่ือมโยงกนัเป็นลูกโซ่ไปทัว่โลกส่งผลให้
นานาประเทศไดมี้แนวคิดในการป้องกนัและปราบปรามการกระท าผดิในลกัษณะองคก์รขา้มชาติ ซ่ึงไดมี้
ความเห็นร่วมกนัในการก าหนดมาตรการต่าง ๆ เพื่อน าไปสู่การปราบปรามการกระท าผดิในลกัษณะ
ดงักล่าว ซ่ึงองคก์ารสหประชาชาติจึงไดอ้อกอนุสัญญาสหประชาชาติเพื่อการต่อตา้นอาชญากรรมขา้มชาติท่ี
จดัตั้งในลกัษณะองคก์ร ค.ศ. 2000 นอกจากน้ียงัมีพิธีสารแนบทา้ยท่ีมีขอ้ก าหนดพิเศษเพิ่มเติมเพื่อปรับใชใ้น
การแกไ้ขปัญหาท่ีมีลกัษณะพิเศษ ส าหรับการศึกษาคร้ังน้ีมุ่งศึกษาเฉพาะพิธีสารเพื่อการต่อตา้นการลกัลอบ
ขนผูโ้ยกยา้ยถ่ินฐานทางบก ทางทะเล และทางอากาศ ค.ศ. 2000 ซ่ึงผูโ้ยกยา้ยถ่ินฐานถือวา่เป็นผูเ้สียหายจาก
การกระท าความผดิฐานลกัลอบขนผูโ้ยกยา้ยถ่ินฐานและไม่ตอ้งรับผดิจากการฟ้องร้องด าเนินคดีอาญาใน
ความผดิฐานดงักล่าว โดยมีประเด็นปัญหาซ่ึงอาจจะส่งผลใหผู้โ้ยกยา้ยถ่ินฐานไม่ไดรั้บความคุม้ครองอยา่ง
แทจ้ริง เม่ือไดเ้ปรียบเทียบกบัพิธีสารเพื่อป้องกนั ปราบปราม และลงโทษการคา้มนุษยโ์ดยเฉพาะสตรีและ
เด็ก ค.ศ. 2000 โดยแบ่งหวัขอ้ในการศึกษาดงัน้ี 

 
1. ปัญหาเกีย่วกบัสิทธิของผู้โยกย้ายถิ่นฐาน 
 จากการศึกษาพิธีสารเพื่อการต่อตา้นการลกัลอบขนผูโ้ยกยา้ยถ่ินฐานทางบก ทางทะเล และทางอากาศ 

ค.ศ. 2000 ไดมี้การก าหนดเจตนารมณ์ท่ีส าคญัประการหน่ึง คือ การใหค้วามคุม้ครองสิทธิของผูโ้ยกยา้ยถ่ินท่ี
ถูกลกัลอบขนนั้นจะตอ้งดูแลผูโ้ยกยา้ยถ่ินใหไ้ดรั้บความเป็นธรรมและค านึงถึงความปลอดภยัและศกัด์ิศรี

                                                           

  1บทความน้ีเรียบเรียงจากการศึกษาอิสระเร่ือง ปัญหากฎหมายเก่ียวกบัผูโ้ยกยา้ยถ่ินฐานตามพิธีสารเพ่ือการต่อตา้น
การลกัลอบขนผูโ้ยกยา้ยถ่ินฐานทางบก ทางทะเล  และทางอากาศ ค.ศ. 2000 อาจารยท่ี์ปรึกษาคือ  
ผูช่้วยศาสตราจารย ์ดร. สลิล สิรพิทูร คณะกรรมการสอบ คือ รองศาสตราจารย ์ดร. ณฐ สนัตาสวา่ง และ 
รองศาสตราจารย ์ดร. มลัลิกา พินิจจนัทร์ 

2นกัศึกษาปริญญาโท หลกัสูตรนิติศาสตรมหาบณัฑิต (ส่วนกลาง) คณะนิติศาสตร์ มหาวทิยาลยัรามค าแหง 
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ของบุคคลนั้น ๆ เป็นส าคญั3 อีกทั้งขอ้ 16 อนุมาตรา 1 ท่ีไดก้  าหนดวา่  “ให้รัฐภาคีด าเนินมาตรการต่าง ๆ 
โดยสอดคลอ้งกบัพนัธกรณีของตนตามกฎหมายระหวา่งประเทศ รวมถึงการออกกฎหมายในกรณีจ าเป็น 
เพื่อปกป้องและคุม้ครองสิทธิของบุคคลต่าง ๆ ซ่ึงตกเป็นผูถู้กกระท าของความผดิท่ีก าหนดไวใ้นพิธีสารฯ น้ี
ตามกฎหมายระหวา่งประเทศท่ีมีผลใชบ้งัคบัโดยเฉพาะอยา่งยิง่สิทธิในชีวติและสิทธิท่ีจะไม่ตกอยูภ่ายใต้
การทรมาน หรือการปฏิบติัหรือการลงโทษท่ีโหดร้ายไร้มนุษยธรรม หรือการลบหลู่” ถือวา่เป็นการก าหนด
เพียงหลกักวา้ง ๆ เก่ียวกบัสิทธิในชีวติและสิทธิท่ีจะไม่ตกอยูภ่ายใตก้ารทรมาน หรือการปฏิบติัหรือการ
ลงโทษท่ีโหดร้ายไร้มนุษยธรรม หรือการลบหลู่ แต่ไม่ไดมี้การก าหนดถึงสิทธิขั้นพื้นฐานท่ีเหยือ่ผูเ้สียหาย
สมควรจะไดรั้บ ซ่ึงหากไม่ไดก้ล่าวไวใ้นพิธีสารดงักล่าวอาจส่งผลกระทบใหผู้ต้กเป็นเหยือ่นั้นไม่ไดรั้บ
ความคุม้ครองจากรัฐภาคี 

 จากการศึกษาพิธีสารเพื่อป้องกนั ปราบปราม และลงโทษการคา้มนุษย ์โดยเฉพาะสตรีและเด็ก 
ขอ้ 6 อนุมาตรา 3 ท่ีก าหนดวา่ “ใหรั้ฐภาคีแต่ละรัฐพิจารณาน ามาตรการไปปฏิบติัเพื่อจดัใหมี้การฟ้ืนฟูสภาพ
ทางร่างกาย ทางจิตใจ และทางสังคมของผูเ้สียหายจากการคา้มนุษย ์รวมถึงในกรณีท่ีเหมาะสม โดยการ
ร่วมมือกบัองคก์รเอกชน องคก์รอ่ืน ๆ ท่ีเก่ียวขอ้งและองคป์ระกอบต่าง ๆ ของประชาสังคม และโดยเฉพาะ
การจดัการส่ิงต่อไปน้ี4 

 (ก) ท่ีพกัท่ีเหมาะสม 
 (ข) การใหค้  าปรึกษาและขอ้สนเทศ โดยเฉพาะท่ีเก่ียวกบัสิทธิตามกฎหมายของบุคคลเหล่านั้น   

ในภาษาท่ีผูเ้สียหายจากการคา้มนุษยส์ามารถเขา้ใจได ้
 (ค) ความช่วยเหลือทางการแพทย ์ทางจิตวทิยา และทางดา้นวตัถุ และ 
 (ง) โอกาสในการท างาน การศึกษา และการฝึกอบรม” 
 เห็นไดว้า่พิธีสารเพื่อป้องกนั ปราบปราม และลงโทษการคา้มนุษย ์โดยเฉพาะสตรีและเด็กฯ      

ใหค้วามส าคญัแก่ผูเ้สียหาย5 อีกทั้งในการก าหนดมาตรการในการปฏิบติัต่อผูเ้สียหายก็ก าหนดไวใ้หเ้ห็น  
อยา่งชดัเจน เช่น พิธีสารระบุใหก้ารจดั “ท่ีอยูอ่าศยั” เป็นส่ิงส าคญัท่ีจะจดัหาให้แก่ผูท่ี้ตกเป็นเหยือ่ ในขณะท่ี
พิธีสารเพื่อต่อตา้นการลกัลอบขนผูย้า้ยถ่ินฐานทางบก ทางทะเล และทางอากาศฯ กลบัไม่ไดก้  าหนดสิทธิ

                                                           
3ส านกังานอยัการสูงสุดแห่งรัฐบาลออสเตรเลีย, แนวปฏิบัตว่ิาด้วยการก าหนดให้การลกัลอบขนผู้โยกย้ายถิ่นฐาน

เป็นอาชญากรรม  [Online], available URL: https:// www.baliprocess.net/UserFiles/baliprocess/File/Final_Bali% 
20Policy%20Guide%20 on%20Criminalizing%20Migrant%20Smuggling_Thai.pdf, 2561 (พฤศจิกายน, 12).  

4นิชธิวลัย ์แขรัตนะ, “ปัญหากฎหมายของพิธีสารเพ่ือป้องกนั ปราบปรามและลงโทษการคา้มนุษย ์โดยเฉพาะสตรี
และเด็ก,” (วทิยานิพนธ์นิติศาสตรมหาบณัฑิต, มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์, 2559), หนา้ 48. 

5ปิยวรรณ สุขทอง, “เหยือ่ในความผดิฐานคา้มนุษย,์” (วทิยานิพนธ์นิติศาสตรมหาบณัฑิต, มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์, 
2549), หนา้ 53. 
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พื้นฐานท่ีผูเ้สียหายควรจะไดรั้บ ผูศึ้กษาจึงมีความเห็นวา่ ผูโ้ยกยา้ยถ่ินฐานท่ีเป็นผูถู้กกระท าจากการกระท า
ความผดิ สมควรจะไดรั้บการปฏิบติัในฐานะผูเ้สียหายในอนัท่ีจะไดสิ้ทธิขั้นพื้นฐาน6 โดยเฉพาะอยา่งยิง่
เก่ียวกบัท่ีพกัท่ีเหมาะสม เน่ืองจากผูโ้ยกยา้ยถ่ินฐานนั้นในทางปฏิบติัถือวา่เป็นผูเ้ขา้เมืองโดยผดิกฎหมาย7แม้
ในพิธีสารฯฉบบัน้ีไม่ถือวา่เป็นความผดิ แต่ผูโ้ยกยา้ยถ่ินฐานอาจจะไม่มีท่ีอยูเ่ป็นหลกัแหล่ง ดงันั้น เม่ือถูก
เจา้หนา้ท่ีจบัไดค้วรจะจดัหาท่ีพกัท่ีเหมาะสมในระหวา่งการด าเนินคดีแก่ผูก้ระท าความผดิ อีกทั้งสิทธิการ
ช่วยเหลือดา้นการแพทยท่ี์ถือเป็นสิทธิพื้นฐาน8 ท่ีส าคญัอยา่งมากท่ีจะตอ้งใหเ้ขา้มาดูแลผูโ้ยกยา้ยถ่ินฐาน
เพื่อใหไ้ดรั้บการรักษาพยาบาลตามหลกัสิทธิมนุษยธรรม9 เพราะหากพิธีสารเพื่อต่อตา้นการลกัลอบขนผู ้
โยกยา้ยถ่ินฐานทางบก ทางทะเล และทางอากาศฯ ไม่ไดบ้ญัญติัไวอ้ยา่งชดัเจน รัฐภาคีอาจจะไม่ไดจ้ดัหาส่ิง
ต่าง ๆ ท่ีผูเ้สียหายจะไดรั้บ 
 
 2.  ปัญหาเกีย่วกบัสถานะของผู้โยกย้ายถิ่นฐาน 
  จากการศึกษาวตัถุประสงคส์ าคญัขอ้หน่ึงของพิธีสารฉบบัน้ี คือ เพื่อปราบปรามการลกัลอบขน    
ผูย้า้ยถ่ิน โดยใชม้าตรการป้องกนัการด าเนินการสืบสวนและการด าเนินคดีต่อการกระท าความผดิ และการ
ส่งเสริมสนบัสนุนความร่วมมือระหวา่งรัฐภาคี10 ดงันั้นการท่ีจะตอ้งมีพยานซ่ึงไดแ้ก่ผูโ้ยกยา้ยถ่ินฐานเพื่อมา
ยนืยนัการกระท าความผดิดงักล่าวจึงถือเป็นเร่ืองท่ีส าคญัและจ าเป็นอยา่งมาก การท่ีจะตอ้งใหผู้โ้ยกยา้ย      
ถ่ินฐานท่ีเป็นเหยือ่ สามารถเขา้มาสู่กระบวนการยติุธรรมในการเป็นพยานจึงจ าเป็นจะตอ้งใหผู้โ้ยกยา้ยถ่ิน
ไดพ้  านกัอยูใ่นอาณาเขตของรัฐท่ีไดมี้การด าเนินคดีกบัผูล้กัลอบขนผูย้า้ยถ่ิน แต่จากการศึกษาพิธีสารเพื่อ
ต่อตา้นการลกัลอบขนผูย้า้ยถ่ินฐานทางบก ทางทะเล และทางอากาศฯ พบวา่ พิธีสารฯดงักล่าวไม่ไดก้  าหนด
เก่ียวกบัการอนุญาตใหพ้  านกัอยูใ่นอาณาเขต มีเพียง ขอ้ 1811 ท่ีก าหนดเร่ืองการส่งกลบัผูโ้ยกยา้ยถ่ินฐาน      

                                                           
6วรีะศกัด์ิ  แสงสารพนัธ์, “ผูเ้สียหายในคดีอาญา : การศึกษาสิทธิและการคุม้ครองสิทธิของผูเ้สียหายในกระบวนการ

ยติุธรรมทางอาญาของไทย,” (วทิยานิพนธ์นิติศาสตรมหาบณัฑิต, มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์, 2545), หนา้ 84 - 85. 
7 พชัราวลยั วงศบุ์ญสิน และคณะ, การย้ายถิ่นข้ามชาตกิบัการพฒันาการทรัพยากรมนุษย์ในอาเซียน : นโยบาย 

และผลกระทบ (กรุงเทพมหานคร: โรงพิมพ ์แห่งจุฬาลงกรณ์มหาวทิยาลยั, 2544), หนา้ 5. 
8เร่ืองเดียวกนั, หนา้ 89. 
9อภิรัตน์  เพช็รศิริ, “สิทธิของผูต้อ้งหาในประเทศไทย,” ใน สิทธิมนุษยชน และกระบวนการยุตธิรรมทางอาญา 

ในประเทศไทย (กรุงเทพมหานคร: ส านกัพิมพ ์เจริญวทิยก์ารพิมพ,์ 2529), หนา้ 12.  
10ประธาน วฒันวาณิชย,์ รายงานสรุปผลการวิจยั เร่ือง การใช้ถ้อยค าในอนุสัญญาฯ สหประชาชาตเิพ่ือต่อต้าน

อาชญากรรมข้ามชาตทิีจ่ดัตั้งในลกัษณะองค์กรและพธีิสารแนบท้าย (กรุงเทพมหานคร: สถาบนักฎหมายอาญา ส านกังาน
อยัการสูงสุด, 2548), หนา้ 7. 
 11พิธีสารเพ่ือต่อตา้นการลกัลอบขนผูย้า้ยถ่ินฐานทางบก ทางทะเล และทางอากาศฯ, ขอ้ 18, อา้งถึงใน ธนวรรณ      
เตชะวจิิตร์, “พนัธกรณีของประเทศไทยในกรณีท่ีเขา้เป็นภาคีพิธีสารเพ่ือการต่อตา้นการลกัลอบขนผูโ้ยกยา้ยถ่ินฐานทางบก 
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ซ่ึงถูกลกัลอบขน โดยก าหนดใหรั้ฐภาคีด าเนินการท่ีก าหนดหลกัเกณฑเ์ก่ียวกบัการส่งกลบัผูโ้ยกยา้ยถ่ินฐาน 
ในกรณีดงักล่าวเก่ียวกบัการอนุญาตใหพ้  านกัในรัฐผูเ้สียหายในระยะเวลาหน่ึงนั้น โดยพิธีสารเพื่อป้องกนั 
ปราบปราม และลงโทษการคา้มนุษย ์โดยเฉพาะสตรีและเด็กฯ ขอ้ 7 สถานะผูเ้สียหายจากการคา้มนุษยใ์นรัฐ
ผูรั้บ12 ไดก้  าหนดใน (1) เก่ียวกบัวา่ “...ใหรั้ฐภาคีแต่ละรัฐพิจารณารับเอามาตรการทางกฎหมายหรือ
มาตรการท่ีเหมาะสมอ่ืน ๆ ท่ีอนุญาตใหผู้เ้สียหายจากการคา้มนุษยส์ามารถอยูใ่นอาณาเขตของตนไดช้ัว่คราว 

                                                                                                                                                                                     

ทางทะเล และทางอากาศ ค.ศ. 2000 เพ่ิมเติมอนุสญัญาสหประชาชาติเพ่ือการต่อตา้นอาชญากรรมขา้มชาติท่ีจดัตั้งข้ึนใน
ลกัษณะองคก์ร ค.ศ. 2000,” (วทิยานิพนธ์นิติศาสตรมหาบณัฑิต, มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์, 2552), หนา้ 53. 
 (1) อ านวยความสะดวกและยอมรับโดยไม่ล่าชา้ในการส่งกลบั ซ่ึงบุคคลซ่ึงเป็นผูถู้กกระท า หรือคนชาติ หรือ         
ผูซ่ึ้งมีสิทธิในการมีถ่ินพ านกัถาวรในอาณาจกัรของตนขณะส่งกลบั จากการกระท าความผิดท่ีก าหนดไวใ้นพิธีสารฯ 
 (2) อ านวยความสะดวกและการยอมรับการส่งกลบับุคคลซ่ึงตกเป็นผูถู้กกระท า และเป็นผูซ่ึ้งมีสิทธิในการมีถ่ิน
พ านกัถาวรในอาณาเขตของตน ในขณะท่ีเขา้มาในรัฐผูรั้บตามกฎหมายภายในของตน จากการกระท าความผิดตามท่ีก าหนด  
ในพิธีสาร 
 (3) ตามค าร้องขอของรัฐภาคีผูรั้บ ใหรั้ฐภาคีท่ีไดรั้บค าร้องของพิสูจน์ทราบโดยไม่ล่าชา้วา่ บุคคลซ่ึงตกเป็น
ผูถู้กกระท าจากการกระท าความผดิตามท่ีก าหนด   ในพิธีสารเป็นคนชาติของตน หรือมีสิทธิในการถ่ินพ านกัถาวรใน     
อาณาเขตของตนหรือไม่ 
 (4) เพ่ือการอ านวยความสะดวกใหแ้ก่บุคคลซ่ึงตกเป็นผูถู้กกระท าจากการกระท าความผิดตามท่ีก าหนดใหพิ้ธีสาร 
ใหรั้ฐภาคีซ่ึงบุคคลนั้นเป็นคนชาติ หรือมีสิทธิในการมีถ่ินพ านกัถาวร ออกหนงัสือเดินทางหรือหนงัสืออนุญาตอ่ืน ๆ ตามท่ี
จ าเป็น เม่ือรับค าร้องของจากรัฐภาคีผูรั้บ เพ่ือใหบุ้คคลนั้นสามารถเดินทางไปยงัอาณาเขตของตนได ้
 (5) ในการส่งกลบับุคคลซ่ึงตกเป็นผูถู้กกระท าจากการกระท าความผิดตามท่ีก าหนดไวใ้นพิธีสาร ใหรั้ฐภาคี
เก่ียวขอ้งด าเนินการดว้ยมาตรการท่ีเหมาะสมในลกัษณะเป็นระเบียบโดยค านึงถึงความปลอดภยัและศกัด์ิศรีของบุคคลนั้น ๆ 
 (6) รัฐภาคีอาจร่วมมือกบัองคก์รระหวา่งประเทศต่าง ๆ ท่ีเก่ียวขอ้งในการอนุวติัการตามท่ีพิธีสาร ขอ้ 18 น้ี 
 (7) สิทธิใด ๆ ตามกฎหมายภายในของรัฐภาคีผูรั้บ ท่ีมีต่อบุคคลซ่ึงตกเป็นผูถู้กกระท าจากการกระท าความผิดตามท่ี
ก าหนดไวใ้นพิธีน้ี ไม่ถูกกระทบโดยบทก าหนด ขอ้น้ี 
 (8) รวมไปถึงไม่กระทบต่อพนัธกรณีต่าง ๆ ภายใตส้นธิสญัญาอ่ืนท่ีใชบ้งัคบัไม่วา่จะเป็นสนธิสญัญาทวภิาคหรือ
พหุภาคี หรือความตกลง หรือขอ้ตกลงปฏิบติัการน้ีใชบ้งัคบั ไม่วา่ทั้งหมดหรือบางส่วนต่อการส่งคืนบุคคลซ่ึงตกเป็น
ผูถู้กกระท าจากการกระท าความผดิตามท่ีก าหนดไวใ้นพิธีสารน้ี 
 12พิธีสารเพ่ือป้องกนั ปราบปรามและลงโทษ การคา้มนุษยโ์ดยเฉพาะสตรีและเด็กฯ ขอ้ 7 สถานะผูเ้สียหายจาก
การคา้มนุษยใ์นรัฐผูรั้บ 
                     (1) นอกเหนือจากการปฏิบติัตามมาตรการต่าง ๆ ตามขอ้ 6 แห่งพิธีสารน้ี ใหรั้ฐภาคีแต่ละรัฐพิจารณารับเอา
มาตรการทางกฎหมายหรือมาตรการท่ีเหมาะสมอ่ืน ๆท่ีอนุญาตใหผู้เ้สียหายจากการคา้มนุษยส์ามารถอยูใ่นอาณาเขตของตน
ไดช้ัว่คราว หรือตลอดไปในกรณีท่ีเหมาะสม 
                   (2) ในการปฏิบติัตามบทบญัญติัในวรรค 1 ของขอ้น้ี ใหรั้ฐภาคีแตล่ะรัฐใหก้ารพิจารณาท่ีเหมาะสมต่อปัจจยั
ดา้นมนุษยธรรมและเมตตาธรรม  
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หรือตลอดไปในกรณีท่ีเหมาะสม...” เห็นไดว้า่ในกรณีของคดีคา้มนุษยพ์ยานคือบุคคลส าคญั เน่ืองจากจะ
สามารถท าใหสื้บไปถึงขบวนการคา้มนุษยไ์ด ้นัน่ก็คือตวัเหยือ่เอง  
  ผูศึ้กษาพิจารณาแลว้เห็นวา่ เพื่อใหบ้รรลุวตัถุประสงคส์ าคญัของพิธีสารฯท่ีจะมุ่งปราบปรามการ
ลกัลอบขนผูโ้ยกยา้ยถ่ินฐาน โดยใชม้าตรการป้องกนัการด าเนินการสืบสวนและการด าเนินคดีต่อการกระท า
ความผดินั้น จึงควรตอ้งพิจารณาการก าหนดเก่ียวกบัการอนุญาตให้ผูเ้สียหายจากการลกัลอบขนผูโ้ยกยา้ยถ่ิน
ฐานสามารถอยูใ่นอาณาเขตของตนไดช้ัว่คราว หรือตลอดไปในกรณีท่ีเหมาะสมต่อไป 

 
 3. ปัญหาเกีย่วกบัการส่งกลบัผู้โยกย้ายถิ่นฐาน 
  เน่ืองจากการท่ีผูโ้ยกยา้ยถ่ินฐานตอ้งยอมท่ีจะเขา้เมืองโดยไม่ชอบดว้ยกฎหมายนั้นอาจจะตอ้งเกิด
จากปัจจยัปัญหาจากประเทศตน้ทางหรือประเทศท่ีผูโ้ยกยา้ยถ่ินฐานมีสัญชาติมีปัญหาจะไม่สามารถอยูไ่ด้
เป็นปกติ เช่น ปัญหาความยากจน หรือปัญหาสงครามกลางเมือง เป็นตน้13 ดงันั้นเม่ือจะตอ้งส่งตวัผูโ้ยกยา้ย
ถ่ินฐานกลบัไปยงัประเทศตน้ทาง จึงจ าเป็นตอ้งเกิดข้ึนจากความสมคัรใจของผูโ้ยกยา้ยถ่ินฐานเป็นส าคญั
ประการหน่ึง  ส าหรับการส่งกลบัผูโ้ยกยา้ยถ่ินฐานท่ีถูกลกัลอบขนส่งนั้น โดยพิธีสารฯ  ขอ้ 18 ก าหนด
หลกัการไวด้งัน้ี  
  “(1) ใหรั้ฐภาคีอ านวยความสะดวกและยอมรับโดยปราศจากความล่าชา้ ซ่ึงไม่มีเหตุอนัควร      
ในการส่งกลบับุคคลผูซ่ึ้งตกเป็นผูถู้กกระท า… 
  (5) การส่งกลบับุคคลซ่ึงตกเป็นผูถู้กกระท าโดยด าเนินมาตรการท่ีเหมาะสมทั้งปวงในการ
ส่งกลบับุคคลในลกัษณะท่ีเป็นระเบียบและโดยค านึงถึงความปลอดภยัและศกัด์ิศรีของบุคคลนั้น...”   
  เห็นไดว้า่มาตรการส่งกลบัผูโ้ยกยา้ยถ่ินฐานนั้น ไม่ไดก้  าหนดเก่ียวกบัการใหค้วามสมคัรใจของ
เหยือ่ท่ีเป็นผูโ้ยกยา้ยถ่ินฐาน กรณีท่ีไม่ไดมี้การก าหนดไวอ้าจจะส่งผลใหรั้ฐภาคเกิดการผลกัดนัเหยือ่ใหอ้อก
จากประเทศซ่ึงอาจเกิดผลร้ายต่อเหยื่อหรือผูเ้สียหาย ในขณะท่ีพิธีสารเพื่อป้องกนั ปราบปราม และลงโทษ
การคา้มนุษย ์โดยเฉพาะสตรีและเด็กฯ พบวา่ไดมี้การก าหนดไวใ้นขอ้ 8 การส่งกลบัผูเ้สียหายจากการคา้
มนุษย์14 ใน (2) วา่ “เม่ือรัฐภาคีหน่ึงส่งคืนผูเ้สียหายจากการคา้มนุษยก์ลบัไปยงัรัฐภาคีท่ีบุคคลนั้นมีสัญชาติ 

                                                           
13กิตต์ิธนทตั เลอวงศรั์ตน.์ “นโยบายสาธารณะดา้นอาชญากรรมขา้มชาติในบริบทโลก,” เอกสารการสอน        

หน่วยท่ี 14 (นนทบุรี: ส านกัพิมพม์หาวทิยาลยัสุโขทยัธรรมาธิราช, 2559), หนา้ 24. 
14พิธีสารเพ่ือป้องกนั ปราบปรามและลงโทษ การคา้มนุษยโ์ดยเฉพาะสตรีและเด็กฯ ขอ้ 8 การส่งกลบัผูเ้สียหาย

จากการคา้มนุษย ์
                 (1) ใหรั้ฐภาคีซ่ึงผูเ้สียหายจากการคา้มนุษยมี์สญัชาติ หรือมีสิทธิพ านกัอยา่งถาวรในรัฐนั้นในเวลาท่ีผา่นเขา้ไป 
ในอาณาเขตของรัฐภาคีผูรั้บ อ านวยความสะดวกและยอมรับใหบุ้คคลนั้นเดินทางกลบัเขา้ไปโดยปราศจากการล่าชา้อนัไม่
สมควรหรือสมเหตผุล โดยค านึงถึงความปลอดภยัของบุคคลนั้นอยา่งเตม็ท่ี 
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หรือมีสิทธิพ านกัอยา่งถาวรในเวลาท่ีผา่นเขา้ไปในอาณาเขตของรัฐภาคีผูรั้บ การส่งตวักลบันั้นใหค้  านึงถึง
ความปลอดภยัของบุคคลเช่นวา่และค านึงถึงสถานะในการด าเนินกระบวนการทางกฎหมายซ่ึงเก่ียวขอ้งกบั
ขอ้เทจ็จริงท่ีวา่บุคคลนั้นเป็นผูเ้สียหายจากการคา้มนุษย ์และควรให้เป็นไปดว้ยความสมคัรใจของบุคคลเช่นวา่” 

ดงันั้นเห็นไดว้า่มาตรการส่งกลบัผูโ้ยกยา้ยถ่ินฐานนั้น ควรจะตอ้งพิจารณาถึงความสมคัรใจของ
เหยือ่ท่ีเป็นผูโ้ยกยา้ยถ่ินฐานดว้ย 
 จากการศึกษาเก่ียวกบัพิธีสารต่อตา้นการลกัลอบขนผูโ้ยกยา้ยถ่ินฐานทางบก ทางทะเล และทาง
อากาศฯ โดยเฉพาะท่ีเก่ียวกบัการปฏิบติัต่อผูโ้ยกยา้ยถ่ินฐานท่ีในพิธีสารดงักล่าวใหถื้อวา่เป็นผูเ้สียหาย และ
สมควรท่ีจะไดรั้บการปฏิบติัอยา่งเหมาะสม อยา่งไรก็ตามจากการศึกษากลบัพบวา่การปฏิบติัต่อผูโ้ยกยา้ยถ่ิน
ฐานซ่ึงเป็นผูเ้สียหายนั้นมีความแตกต่างกบัผูเ้สียหายในคดีการคา้มนุษยต์ามพิธีสารเพื่อป้องกนั ปราบปราม
และลงโทษ การคา้มนุษยโ์ดยเฉพาะสตรีและเด็กฯ และเม่ือพิธีสารทั้งสองฉบบัน้ีเป็นพิธีสารท่ีแนบทา้ย
อนุสัญญาสหประชาชาติเพื่อการต่อตา้นอาชญากรรมขา้มชาติท่ีจดัตั้งในลกัษณะองคก์ร ค.ศ. 2000 เหมือนกนั 
ดงันั้นในการปฏิบติัใหค้วามคุม้ครองผูเ้สียหายจึงสมควรท่ีจะมีแนวทางคุม้ครองท่ีเป็นไปในทางเดียวกนัทั้ง
สิทธิขั้นพื้นฐานท่ีควรไดรั้บ เช่นเดียวกบัพิธีสารเพื่อป้องกนั ปราบปราม และลงโทษการคา้มนุษยโ์ดยเฉพาะ
สตรีและเด็กฯ ค.ศ. 2000 ขอ้ 6 (3) ท่ีก าหนดให ้ท่ีพกัท่ีเหมาะสม การใหค้  าปรึกษาและขอ้สนเทศ โดย
เฉพาะท่ีเก่ียวกบัสิทธิตามกฎหมายของบุคคลเหล่านั้นในภาษาท่ีผูเ้สียหายจากการคา้มนุษยส์ามารถเขา้ใจได ้
ความช่วยเหลือทางการแพทย ์ทางจิตวทิยา และทางดา้นวตัถุ เป็นตน้ และสถานะท่ีจะไดรั้บการน าพกัอยูใ่น
ประเทศท่ีลกัลอบเขา้มาในระยะเวลาท่ีมีการด าเนินคดีกบัผูก้ระท าความผดิ เช่นเดียวกบัพิธีสารเพื่อป้องกนั 

                                                                                                                                                                                     

  (2) เม่ือรัฐภาคีหน่ึงส่งคืนผูเ้สียหายจากการคา้มนุษยก์ลบัไปยงัรัฐภาคีท่ีบุคคลนั้นมีสญัชาติ หรือมีสิทธิพ านกั 
อยา่งถาวรในเวลาท่ีผา่นเขา้ไปในอาณาเขตของรัฐภาคีผูรั้บ การส่งตวักลบันั้นใหค้  านึงถึงความปลอดภยัของบุคคลเช่นวา่
และค านึงถึงสถานะในการด าเนินกระบวนการทางกฎหมายซ่ึงเก่ียวขอ้งกบัขอ้เทจ็จริงท่ีวา่บุคคลนั้นเป็นผูเ้สียหายจากการคา้
มนุษย ์และควรใหเ้ป็นไปดว้ยความสมคัรใจของบุคคลเช่นวา่ 
 (3) เม่ือมีค าร้องขอจากรัฐภาคีผูรั้บใหรั้ฐภาคีท่ีไดรั้บการร้องขอพิสูจน์ทราบโดยปราศจากการล่าชา้อนัไม่ควร
หรือไม่สมเหตผุลวา่บุคคลผูเ้ป็นผูเ้สียหายจากการคา้มนุษยมี์สญัชาติของรัฐตนหรือมีสิทธิพ านกัอยา่งถาวรในอาณาเขตของ
ตนในเวลาท่ีผา่นเขา้ไปในอาณาเขตของรัฐภาคีผูรั้บหรือไม่ 
  (4) เพ่ือเป็นการอ านวยความสะดวกในการเดินทางกลบัของผูเ้สียหายจากการคา้มนุษยผ์ูซ่ึ้งไม่มีเอกสารส าคญัท่ี
ถูกตอ้ง เม่ือรัฐภาคีผูรั้บร้องขอ ใหรั้ฐภาคีซ่ึงบุคคลดงักล่าวมีสญัชาติหรือมีสิทธิพ านกัอยา่งถาวรในเวลาท่ีผา่นเขา้ไปในรัฐ
ภาคีผูรั้บยอมออกเอกสารการเดินทางและการอนุญาตอ่ืน ๆ ท่ีจ าเป็นเพ่ือใหบุ้คคลเช่นวา่สามารถเดินทางและกลบัเขา้ไปใน
อาณาเขตของตนได ้
  (5) ความในขอ้น้ีไม่กระทบถึงสิทธิใด ๆ ท่ีผูเ้สียหายจากการคา้มนุษยไ์ดรั้บตามกฎหมายภายในของรัฐภาคีผูรั้บ 
  (6) ความในขอ้น้ีไม่กระทบถึงความตกลงหรือขอ้ตกลงทวภิาคีหรือพหุภาคีใดท่ีใชบ้งัคบัอยูไ่ม่วา่ทั้งหมดหรือ
บางส่วน ในการเดินทางกลบัของผูเ้สียหายจากการคา้มนุษย ์
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ปราบปรามและลงโทษ การคา้มนุษยโ์ดยเฉพาะสตรีและเด็กฯ ค.ศ. 2000 ท่ี ขอ้ 7 (1) ใหรั้ฐภาคีแต่ละรัฐ
พิจารณารับเอามาตรการทางกฎหมายหรือมาตรการท่ีเหมาะสมอ่ืน ๆ ท่ีอนุญาตใหผู้เ้สียหายจากการคา้มนุษย์
สามารถอยูใ่นอาณาเขตของตนไดช้ัว่คราว หรือตลอดไปในกรณีท่ีเหมาะสม รวมถึงในการส่งตวัผูโ้ยกยา้ย
ถ่ินกลบัประเทศท่ีตนมีสัญชาตินั้นควรจะตอ้งไดรั้บความสมคัรใจของผูโ้ยกยา้ยถ่ินก่อนเหมือนกบัพิธีสาร
เพื่อป้องกนั ปราบปราม และลงโทษการคา้มนุษย ์โดยเฉพาะสตรีและเด็ก ค.ศ. 2000 ขอ้ 8 (2) ท่ีก าหนดให้
การส่งกลบัเหยือ่คา้มนุษยน์ั้นควรใหเ้ป็นไปดว้ยความสมคัรใจของบุคคล ดงันั้นเพื่อความชดัเจนในการ
แกไ้ขปัญหาผูเ้ขียนจึงจะไดน้ าเสนอการแกไ้ขในบทบญัญติัของพิธีสารต่อตา้นการลกัลอบขนผูโ้ยกยา้ยถ่ินฐาน
ทางบก ทางทะเล และทางอากาศ ค.ศ. 2000 ต่อไป  
 
 ข้อเสนอแนะ 

จากการศึกษาประเด็นปัญหาของตามพิธีสารเพื่อการต่อตา้นการลกัลอบขน ผูโ้ยกยา้ยถ่ินฐานทางบก 
ทางทะเล และทางอากาศ ค.ศ. 2000 ผูศึ้กษามีขอ้เสนอแนะ ดงัน้ี 

1) เพิ่มเติมพิธีสารเพื่อการต่อตา้นการลกัลอบขนผูโ้ยกยา้ยถ่ินฐานทางบก ทางทะเล และทางอากาศ 
ค.ศ. 2000 ขอ้ 16 โดยเพิ่มเติม (6) ขอ้ความดงัน้ี “ให้รัฐภาคีจดัการส่ิงต่อไปน้ี ท่ีพกัท่ีเหมาะสม และความ
ช่วยเหลือทางการแพทย ์ควรถึงการใหค้  าปรึกษา โดยเฉพาะเก่ียวกบัสิทธิตามกฎหมายของบุคคลเหล่านั้น   
ในภาษาท่ีผูเ้สียหายจากการโยกยา้ยถ่ินฐานสามารถเขา้ใจได”้ 

2) ควรเพิ่มเติมไวว้รรคทา้ยของขอ้ 16 ดงัน้ี “นอกเหนือจากการปฏิบติัตามมาตรการต่าง ๆ ตาม   
ขอ้ 16 แห่งพิธีสารน้ี ใหรั้ฐภาคีแต่ละรัฐพิจารณารับเอามาตรการทางกฎหมายหรือมาตรการท่ีเหมาะสมอ่ืน ๆ     
ท่ีอนุญาตใหผู้เ้สียหายจากการลกัลอบขนผูโ้ยกยา้ยถ่ินฐานสามารถอยูใ่นอาณาเขตของตนไดช้ัว่คราวหรือ
ตลอดไปในกรณีท่ีเหมาะสม” 

3) เพิ่มเติมขอ้ความ “ควรใหเ้ป็นไปดว้ยความสมคัรใจของบุคคลเช่นวา่นั้น” ตอนทา้ยในขอ้ 18 (1) 
ดงันั้น 
  “(1) อ านวยความสะดวกและยอมรับโดยไม่ล่าชา้ในการส่งกลบั ซ่ึงบุคคลซ่ึงเป็นผูถู้กกระท า 
หรือคนชาติ หรือผูซ่ึ้งมีสิทธิในการมีถ่ินพ านกัถาวรในอาณาจกัรของตนขณะส่งกลบั จากการกระท า
ความผดิท่ีก าหนดไวใ้นพิธีสารฯ ทั้งน้ีควรให้เป็นไปดว้ยความสมคัรใจของบุคคลเช่นวา่นั้น” 
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