
ปัญหาเกีย่วกบัเชลยศึกตามอนุสัญญาเจนีวา ค.ศ. 1949 
เกีย่วกบัการปฏิบัติต่อเชลยศึก1 

 
 เกษร  เพยีรดี2 

 
การท าสงครามในช่วงแรกของประวติัศาสตร์ เชลยศึก (Prisoner of war) ยงัไม่ไดมี้การพูดถึงหรือไดรั้บ

ความคุม้ครองแต่อยา่งใด จึงท าใหเ้ชลยศึกถูกสังหาร ทรมาน หรือถูกน าลงไปเป็นทาส โดยเชลยศึกเหล่าน้ีจะ
เป็นบุคคลใด ๆ ก็ตามท่ีถูกจบักุมโดยรัฐฝ่ายท่ีชนะสงคราม รวมถึง ผูห้ญิง เด็ก และคนชรา ซ่ึงเป็นฝ่ายของรัฐท่ี
แพส้งคราม เม่ือหลงัจากท่ีอนุสัญญาเจนีวา ค.ศ. 1949 เก่ียวกบัการปฏิบติัต่อเชลยศึก (Convention Relative to 
the Treatment of Prisoners of War) ไดบ้ญัญติัข้ึน อนุสัญญาเจนีวา ฯ ฉบบัดงักล่าวก็ไดข้ยายขอบเขตของ
ความหมายเชลยศึกใหร้วมถึงสมาชิกของกองก าลงัติดอาวุธทัว่ไปท่ีตกอยูใ่นอ านาจของศตัรู มิลิเซีย3 กองทหาร
อาสาสมคัร และสมาชิกของขบวนการต่อตา้นหากพวกเขาเป็นส่วนหน่ึงของกองก าลงัติดอาวธุ และทั้งน้ียงั
รวมถึงบุคคลท่ีมาพร้อมกบักองก าลงัติดอาวธุโดยท่ีไม่ไดเ้ป็นสมาชิก เช่น ผูส่ื้อข่าวสงคราม ผูรั้บเหมาจดัหาพล
เรือน และสมาชิกหน่วยบริการแรงงาน4 ซ่ึงบุคคลเหล่าน้ีหากถูกจบักุมและตกอยูใ่นอ านาจของรัฐคู่สงครามแลว้
ก็จะมีสถานะเป็นเชลยศึกและจะไดรั้บความคุม้ครองภายใตอ้นุสัญญาเจนีวา ฯ ตลอดของการถูกกกัขงั และสิทธิ
ท่ีจะไดรั้บความคุม้ครองดงักล่าวไม่ถูกตดัสิทธิโดยผูจ้บักุมหรือการยอมจ านนโดยเชลยศึกเอง 

อนุสัญญาเจนีวา ฯ มีฐานะเป็นกฎหมายจารีตประเพณีระหวา่งประเทศ (International Customary Law)
ซ่ึงเป็นการประมวลจารีตประเพณีในการท าสงครามท่ีมีอยูแ่ลว้ในอดีตให้อยูใ่นรูปของกฎหมายสนธิสัญญา โดย
รัฐท่ีเขา้เป็นภาคีอนุสัญญาเจนีวา ฯ จะตอ้งผกูพนัในส่วนท่ีเป็นสนธิสัญญา ส่วนรัฐท่ีไม่ไดเ้ป็นภาคีก็จะตอ้ง

                                                           
1 บทความน้ีเรียบเรียงจากการศึกษาอิสระ   เร่ือง   ปัญหาเก่ียวกบัเชลยศึกตามอนุสญัญาเจนีวา   ค.ศ.  1949  เก่ียวกบั

การปฏิบติัต่อเชลยศึก โดยมีอาจารยท่ี์ปรึกษา คือ ผูช่้วยศาสตราจารย ์ดร. สลิล  สิรพิทูร และคณะกรรมการสอบ คือ        
ผูช่้วยศาสตราจารย ์ดร. พรพรหม อินทรัมพรรย ์  และ ผูช่้วยศาสตราจารย ์ดร. ฐากรู ศิริยทุธ์วฒันา. 

2 นกัศึกษาปริญญาโท หลกัสูตรนิติศาสตรมหาบณัฑิต คณะนิติศาสตร์ มหาวทิยาลยัรามค าแหง. 
3 มิลิเซีย (Militia) หมายถึง ประชาชนหรือพลเรือนของรัฐซ่ึงเป็นกองก าลงัติดอาวธุ เพ่ือท าหนา้ท่ีป้องกนัประเทศของ

ตนในสถานการณ์ฉุกเฉินหรือในยามสงคราม โดยไม่ไดรั้บค่าตอบแทนใด ๆ แต่ท าเพ่ือหวงัผลประโยชน์ต่อส่วนรวมของ
ประเทศของตน 

4 อนุสญัญาเจนีวา ค.ศ. 1949 เก่ียวกบัการปฏิบติัต่อเชลยศึก ลงวนัท่ี 12 สิงหาคม ค.ศ. 1949 ขอ้ 4 (ก). 

https://translate.googleusercontent.com/translate_c?depth=1&hl=th&prev=search&rurl=translate.google.com&sl=en&sp=nmt4&u=https://www.britannica.com/event/Geneva-Conventions&usg=ALkJrhhCWW8wa-zQ0IYJ6tlIK5DTE2K3Tg
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ผกูพนัและปฏิบติัตามในส่วนท่ีเป็นจารีตประเพณีระหวา่งประเทศ ซ่ึงเป็นส่วนหน่ึงของกฎหมายมนุษยธรรม
ระหวา่งประเทศ (International Humanitarian Law : IHL)5 

กฎหมายมนุษยธรรมระหวา่งประเทศนั้นเป็นตวัก าหนดหลกัเกณฑใ์นการท าสงครามระหวา่งรัฐ ซ่ึงจะ
ใชใ้นสถานการณ์ของความขดัแยง้เท่านั้น รัฐคู่สงครามจึงตอ้งปฏิบติัต่อกนัอยา่งเท่าเทียมในการสู้รบโดยไม่
ละเมิดกฎกฎหมายมนุษยธรรมระหวา่งประเทศ ทั้งน้ี กฎหมายมนุษยธรรม ฯ มีวตัถุประสงค์6 คือ  

1) เพื่อจ ากดัขอบเขตของการท าสงครามป้องกนัมิใหบุ้คคลท่ีไม่เก่ียวขอ้งกบัสงครามไดรั้บ
ผลกระทบ และ  

2) เพื่อจ ากดัประเภทอาวธุและยทุธวธีิในการท าสงครามระหวา่งกนัดว้ย 
กฎหมายมนุษยธรรมระหวา่งประเทศมีตน้ก าเนิดมาจากอนุสัญญาเจนีวา ปี ค.ศ. 1949 ซ่ึงมีทั้งหมด 4 

ฉบบั เพื่อคุม้ครองทหารและพลเรือน คือ ฉบบัท่ี 1 เป็นเร่ืองการปกป้องผูบ้าดเจบ็และเจบ็ป่วยในการสู้รบ
สงคราม  ฉบบัท่ี 2 เป็นเร่ืองการปกป้องผูบ้าดเจบ็และเจบ็ป่วยในการสู้รบสงครามในทะเล  ฉบบัท่ี 3 เป็นเร่ือง
เก่ียวกบัการปฏิบติัต่อเชลยศึก และ ฉบบัท่ี 4 เป็นเร่ืองการป้องกนัพลเรือนในระหวา่งสงคราม รวมตลอดทั้งพิธี
สารเพิ่มเติมเพื่อใหค้รอบคลุมการช่วยเหลือผูป้ระสบภยัจากสงครามและความขดัแยง้กนัทางอาวธุมากยิง่ข้ึน แต่
ในท่ีน้ีผูเ้ขียนจะกล่าวถึงอนุสัญญาเจนีวา ฉบบัท่ี 3 เก่ียวกบัการปฏิบติัต่อเชลยศึก ซ่ึงเป็นอนุสัญญาเก่ียวกบัเชลย
ศึกโดยตรง 

อนุสัญญาเจนีวา ค.ศ. 1949 เก่ียวกบัการปฏิบติัต่อเชลยศึก ใหค้วามคุม้ครองท่ีหลากหลายแก่เชลยศึก 
โดยมีการก าหนดสิทธ์ิและกฎเกณฑโ์ดยอยา่งละเอียดส าหรับการปฏิบติัต่อเชลยศึก นอกจากน้ี ตามอนุสัญญา  
เจนีวา ฯ ฉบบัดงักล่าว เชลยศึกไม่สามารถถูกด าเนินคดีเน่ืองจากการมีส่วนร่วมโดยตรงในการสู้รบ ซ่ึงการกกัขงั
เชลยศึกนั้นไม่ใช่การลงโทษ แต่มีวตัถุประสงคเ์พื่อป้องกนัการมีส่วนร่วมในการสู้รบของความขดัแยง้ ฉะนั้น
แลว้ เชลยศึกจะตอ้งไดรั้บการปฏิบติัอยา่งมีมนุษยธรรมในทุกสถานการณ์ พวกเขาจะตอ้งไดรั้บความคุม้ครอง
จากการกระท าใด ๆ ท่ีใชค้วามรุนแรง รวมถึงการต่อตา้น การข่มขู่ ด่า และความอยากรู้อยากเห็นของ
ประชาชน  ทั้งน้ี กฎหมายมนุษยธรรม ฯ ยงัก าหนดเง่ือนไขขั้นต ่าของการควบคุมตวัท่ีครอบคลุมประเด็นต่าง ๆ 
เช่น ท่ีพกั อาหาร เส้ือผา้ สุขอนามยั และการรักษาพยาบาล 

                                                           
5 ส านกังานยวุกาชาด สภากาชาดไทย, กฎหมายมนุษยธรรมระหวา่งประเทศ : [Online], available URL:http://thircy. 

redcross.or.th/redcrossandyouth/icrc/humanlaw/ , 2563 ( พฤษภาคม, 8).  
6 พรเพญ็ คงขจรเกียรติ, ข้อความเบ้ืองต้นเก่ียวกับกฎหมายมนุษยธรรมระหว่างประเทศ(International 

Humanitarian Law) : [Online],  available URL: https://deepsouthwatch.org/th/node/5758, 2563 (มีนาคม ,7). 

https://thaircy.redcross.or.th/redcrossandyouth/icrc/humanlaw/
https://deepsouthwatch.org/th/node/5758
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อยา่งไรก็ตาม การคุม้ครองเชลยศึกนั้นในทางปฏิบติัยงัไม่ไดรั้บความคุม้ครองอยา่งเตม็ท่ี และการบงัคบั
ใชก้ฎหมายมนุษยธรรม ฯ นั้นก็ยงัมีปัญหาอยูพ่อสมควร เชลยศึกนั้นมกัจะถูกละเมิดสิทธิท่ีควรจะไดรั้บตาม
หลกัการของอนุสัญญาเจนีวา ฯ เช่น การใชแ้รงงานเชลยศึกอยา่งหนกั การท าร้ายเชลยศึก หรือการปฏิบติัใด ๆ 
ต่อเชลยศึกโดยไม่เป็นไปตามอนุสัญญาเจนีวา ฯ ดงักล่าว จึงท าใหเ้ชลยศึกไม่ไดรั้บความคุม้ครองเท่าท่ีควร และ
ทั้งน้ีเพื่อให้อนุสัญญาเจนีวา ฯ ฉบบัน้ีท่ีไดบ้ญัญติัข้ึนนั้นมีประสิทธิภาพในการบงัคบัใช ้และปัญหาท่ีจะน ามา
ศึกษาวเิคราะห์มีดงัต่อไปน้ี คือ 

ประเด็นท่ี 1 ปัญหาความหมายของเชลยศึก  
อนุสัญญาเจนีวา ค.ศ. 1949 เก่ียวกบัการปฏิบติัต่อเชลยศึก ขอ้ 4 ไดบ้ญัญติัถึงความหมายของเชลยศึก 

ดงัน้ี  
“ก. เชลยศึก ตามความหมายแห่งอนุสัญญาฉบบัน้ี ไดแ้ก่ บุคคลประเภทหน่ึงประเภทใดดงัต่อไปน้ี ซ่ึง

ไดต้กอยูใ่นอ านาจของฝ่ายศตัรู คือ  
(1) ผูส้ังกดัในกองทพัของภาคีคู่พิพาท รวมทั้งผูส้ังกดัในมิลิเซีย หรือหน่วยอาสาสมคัรซ่ึงเป็น

ส่วนของกองทพัเหล่าน้ี  
(2) ผูส้ังกดัในมิลิเซีย และผูส้ังกดัหน่วยอาสาสมคัรอ่ืนใด รวมทั้งผูส้ังกดัในขบวนต่อตา้นท่ีได้

จดัตั้งข้ึนโดยมีระเบียบ ซ่ึงเป็นของภาคีคู่พิพาทและปฏิบติัการอยูภ่ายในหรือภายนอกอาณาเขตของ
ตนเอง แมว้า่อาณาเขตนั้นจะถูกยดึครองอยูก่็ตาม หากวา่มิลิเซียหรือหน่วยอาสาสมคัร รวมทั้งขบวน
ต่อตา้นท่ีไดจ้ดัตั้งข้ึนโดยมีระเบียบเหล่าน้ี ไดป้ฏิบติัตามเง่ือนไขดงัต่อไปน้ี คือ  

(ก) มีผูบ้ญัชาสั่งการอนัเป็นบุคคลท่ีรับผดิชอบส าหรับผูอ้ยูใ่ตบ้งัคบับญัชา  
(ข) มีเคร่ืองหมายท่ีก าหนดไวเ้ด่นชดัสามารถจะเห็นไดใ้นระยะไกล  
(ค) ถืออาวธุโดยเปิดเผย  
(ง) ปฏิบติัการรบตามกฎและประเพณีการสงคราม  

(3) ผูส้ังกดัในกองทพัประจ าซ่ึงมีความสวามิภกัด์ิต่อรัฐบาลหรือเจา้หนา้ท่ีท่ีมิไดรั้บการรับรอง
จากประเทศท่ีกกัคุม  
(4) บุคคลท่ีร่วมอยูแ่ต่มิไดส้ังกดัอยูใ่นกองทพันั้นโดยตรง เช่น พนกังานพลเรือนท่ีสังกดัอยูใ่น

พวกคนประจ าอากาศยานทหาร ผูส่ื้อข่าวสงคราม ผูรั้บเหมาส่งเสบียง ผูส้ังกดัในหน่วยกรรมกรหรือใน
บริการต่างๆ ท่ีรับผดิชอบต่อสวสัดิภาพของกองทพั หากวา่บุคคลเหล่าน้ีไดรั้บอนุมติัจากกองทพัท่ีตน
ไดร่้วมอยูโ่ดยกองทพันั้นออกบตัรประจ าตวัซ่ึงมีลกัษณะคลา้ยคลึงกบัแบบท่ีไดผ้นวกไว ้ 
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(5) บรรดาบุคคลประจ าเรือ รวมทั้งนายเรือ คนน าร่องและผูฝึ้กหดังานของเรือพาณิชย ์และคน
ประจ าอากาศยานพลเรือนของภาคีคู่พิพาทซ่ึงไม่ไดรั้บประโยชน์จากการปฏิบติัท่ีอนุเคราะห์ดีกวา่น้ีตาม
บทบญัญติัอ่ืนแห่งกฎหมายระหวา่งประเทศ  

(6) พลเมืองในอาณาเขตท่ีมิไดถู้กยดึครอง ซ่ึงเม่ือศตัรูประชิดเขา้มาไดส้มคัรใจเขา้จบัอาวธุ
ต่อตา้นกองทหารท่ีบุกเขา้มานั้น โดยไม่มีเวลาจดัรวมกนัเขา้เป็นหน่วยกองทหารประจ า หากวา่บุคคล
เหล่าน้ีถืออาวธุโดยเปิด และเคารพต่อกฎและประเพณีการสงคราม 
ข. โดยนยัเดียวกนับุคคลต่อไปน้ีจะตอ้งไดรั้บการปฏิบติัฐานเป็นเชลยศึกตามอนุสัญญาฉบบัน้ี คือ 

(1) บุคคลท่ีสังกดัอยูห่รือเคยสังกดัอยูใ่นกองทพัของประเทศท่ีถูกยดึครองหากวา่ประเทศท่ียดึ
ครอง พิจารณาเห็นจ าเป็นท่ีจะตอ้งกกักนัไวโ้ดยเหตุผลแห่งความสวามิภกัด์ิเช่นวา่นั้น แมว้า่แต่เดิมจะได้
เคยปลดปล่อยบุคคลเหล่าน้ีไวใ้นขณะท่ีการสู้รบก าลงัด าเนินอยูภ่ายนอกเขตท่ีประเทศนั้นท าการยดึ
ครองก็ตามโดยเฉพาะอยา่งยิง่ในเม่ือบุคคลเช่นวา่น้ีไดพ้ยายามท่ีจะเขา้ร่วมในกองทพัท่ีตนสังกดั ซ่ึง
ก าลงัท าการต่อสู้อยูแ่ต่ไม่สามารถเขา้ร่วมได ้หรือในเม่ือบุคคลเหล่าน้ีไม่ปฏิบติัตามหมายเรียกตวัเพื่อท า
การกกักนั  

(2) บุคคลประเภทหน่ึงประเภทใดท่ีไดร้ะบุไวใ้นขอ้น้ี ซ่ึงประเทศท่ีเป็นกลางหรือประเทศท่ี
มิไดเ้ป็นฝ่ายใน สงครามไดรั้บเขา้ไวใ้นอาณาเขตของตนและเป็นบุคคลซ่ึงประเทศเหล่าน้ีจ  าตอ้งกกักนั
ไวต้ามกฎหมาย ระหวา่งประเทศ ทั้งน้ีโดยไม่เป็นผลเส่ือมเสียต่อการปฏิบติัท่ีอนุเคราะห์ดีกวา่ ซ่ึง
ประเทศเหล่าน้ีอาจ จะเลือกอ านวยให ้และโดยยกเวน้ขอ้ 8, 10, 15, 30 วรรค 5, 58 ถึง 67, 92, 126 และ
ขอ้ต่างๆ ท่ีเก่ียวกบัประเทศท่ีคุม้ครอง ในเม่ือมีความสัมพนัธ์ทางการทูตระหวา่งภาคีคู่พิพาทกบัประเทศ
ท่ีเป็นกลาง หรือประเทศท่ีมิไดเ้ป็นฝ่ายในสงครามท่ีเก่ียวขอ้งดว้ย เม่ือมีความสัมพนัธ์ทางการทูตเช่นน้ี
แลว้ ภาคีคู่พิพาทซ่ึงบุคคลเหล่าน้ีสังกดัอยูจ่ะตอ้งไดรั้บอนุญาตใหป้ฏิบติัหนา้ท่ีต่างๆ ของประเทศ ท่ี
คุม้ครองต่อบุคคลเหล่าน้ีได ้ดงัท่ีบญัญติัไวใ้นอนุสัญญาฉบบัน้ีโดยไม่เป็นผลเส่ือมเสียต่อหนา้ท่ี ซ่ึงภาคี
เหล่าน้ีปฏิบติัอยูเ่ป็นปกติตามธรรมเนียมทางการทูตและกงสุล และตามสนธิสัญญาต่างๆ 
ค.ขอ้น้ีจะไม่กระทบกระเทือนแต่อยา่งใดถึงฐานะของพนกังานแพทยแ์ละอนุศาสนาจารย ์ดงัท่ีได ้

บญัญติัไวใ้นขอ้ 33 แห่งอนุสัญญาฉบบัน้ี” 7 
กลุ่มบุคคลตามบทบญัญติัขา้งตน้ คือ กลุ่มบุคคลท่ีจะไดรั้บความคุม้ครองตามกฎหมายมนุษยธรรม

ระหวา่งประเทศโดยจะเป็นไปตามอนุสัญญาเจนีวา ฯ  หากเชลยศึกเหล่านั้นถูกจบักุมและกกัคุมอยูใ่นอ านาจของ

                                                           
7 อนุสญัญาเจนีวา ค.ศ. 1949 เก่ียวกบัการปฏิบติัต่อเชลยศึก ลงวนัท่ี 12 สิงหาคม ค.ศ. 1949, ขอ้ 4. 
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ประเทศคู่สงคราม  แต่ทวา่ตามขอ้บทดงักล่าวไม่มีการบญัญติัใหคุ้ม้ครองถึงทหารรับจา้ง (Mercenaries) แต่อยา่ง
ใด หากทหารรับจา้งเขา้ไปท าการสู้รบและถูกจบักุมตวัโดยประเทศคู่สงคราม ทหารรับจา้งก็จะไม่ไดรั้บสถานะ
เชลยศึก ดงันั้น ทหารรับจา้งก็จะไม่ไดรั้บความคุม้ครองตามกฎหมายมนุษยธรรมระหวา่งประเทศ เช่น การหา้ม
ทรมานร่างกายหรือจิตใจหรือการบงัคบัรูปแบบใด ๆ ต่อตวัเชลยศึก หรือการท่ีเชลยศึกไดรั้บการเล้ียงดูและ
ไดรั้บรักษาพยาบาล8 เป็นตน้ นอกจากน้ี ทหารรับจา้งยงัไม่ไดรั้บการปฏิบติัท่ีมีมนุษยธรรมเช่นกนั เช่น การถูก
ทรมาน ถูกขู่เข็ญ เหยยีดหยาม หรือการไม่ไดรั้บความช่วยเหลือในขณะท่ีไดรั้บการบาดเจบ็สาหสั เป็นตน้อาจจะ
ดว้ยเหตุผลท่ีวา่ ทหารรับจา้งนั้นไดรั้บจา้งเขา้ท าการสู้รบเพื่อสินจา้งหรือผลประโยชน์ส่วนตวั และยงัมองวา่
ทหารรับจา้งนั้นมิใช่คนชาติหรือไม่ไดมี้สัญชาติของประเทศคู่สงครามอีกฝ่ายหน่ึงแต่อยา่งใด 

ดงัท่ีกล่าวมาขา้งตน้นั้น ผูเ้ขียนเห็นวา่ ขดักบัหลกัความมีมนุษยธรรม หลกัสิทธิมนุษยชน และหลกั
ความเสมอ นอกจากน้ี ยงัขดัต่อปฏิญญาสากลวา่ดว้ยสิทธิมนุษยชน ค.ศ.1948 และกติการะหวา่งประเทศวา่ดว้ย
สิทธิทางการเมืองและสิทธิพลเมือง ค.ศ. 1966 ซ่ึงผูเ้ขียนจะกล่าวเป็นล าดบัดงัต่อไปน้ี                                                                                                                                                                                                       

เม่ือทหารรับจา้งไม่ไดรั้บสถานะเป็นเชลยศึกแลว้ ก็จะส่งผลใหท้หารรับจา้งไม่ไดรั้บการช่วยเหลือ ดูแล 
เม่ือไดรั้บบาดเจบ็ ป่วยไข ้ หรือทุพพลภาพเหมือนอยา่งท่ีเชลยศึกไดรั้บ  อีกทั้ง ทหารรับจา้งอาจจะถูกแบ่งแยก
จากการใหค้วามช่วยเหลือรักษาพยาบาล และอาจจะถูกศตัรูฝ่ายตรงขา้มท าใหเ้กิดความทุกขท์รมานแสนสาหสั
เกินความจ าเป็น หรืออาจถูกขู่เขญ็ เหยยีดหยาม ไม่ใหเ้กียรติในความเป็นมนุษยซ่ึ์งกนัและกนั โดยไม่ค  านึงถึง
หลกัความมีมนุษยธรรมต่อเพื่อนมนุษย ์ผูเ้ขียนจึงเห็นวา่ ขดัต่อหลกัความมีมนุษยธรรมอยา่งชดัเจน 

จากท่ีกล่าวมาขา้งตน้ ยงัเห็นวา่ส่งผลใหเ้ป็นการขดัต่อหลกัสิทธิมนุษยชนดว้ยเช่นกนั เพราะการท่ีทหาร
รับจา้งไม่ไดรั้บความช่วยเหลือ ถูกแบ่งแยก หรือถูกทรมาน ฯลฯ ขดัต่อสิทธิมนุษยชนในเร่ืองของความเท่าเทียม
กนัของมนุษยแ์ละความเสมอภาคของบุคคลไม่วา่บุคคลนั้นจะมีความแตกต่างทางดา้นเช้ือชาติ ภาษา สีผวิ ความ
เช่ือ หรือศาสนาก็ตาม  และนอกจากน้ี การกระท าดงักล่าวอาจส่งผลใหท้หารรับจา้งถูกท าร้าย ทรมานไม่วา่ทั้ง
ร่างกายหรือจิตใจ ถูกกกัขงั หน่วงเหน่ียว หรืออาจจะถูกสังหารก็เป็นได ้กรณีน้ีก็จะขดักบัหลกัสิทธิมนุษยชน
อยา่งเห็นไดช้ดั เน่ืองจากเป็นการละเมิดสิทธิ เสรีภาพ ความเป็นอิสระ ของบุคคลซ่ึงเป็นสิทธิขั้นพื้นฐานท่ีทุกคน
ไดรั้บ ทั้งน้ี ยงัเป็นการกระท าท่ีโหดร้าย ทารุน และย  ่ายศีกัด์ิศรีความเป็นมนุษย ์

นอกจากน้ี ยงัขดัต่อหลกัความเสมอภาค กล่าวคือ การท่ีทหารรับจา้งไม่ไดรั้บความคุม้ครองตาม
กฎหมายมนุษยธรรมและไม่ไดรั้บการปฏิบติัท่ีมีมนุษยธรรมนั้น อนัเป็นการกระท าซ่ึงส่งผลท าใหท้หารรับจา้ง
ไม่ไดรั้บความเสมอภาคในเร่ืองของการไดรั้บความคุม้ครองทางกฎหมายอยา่งเท่าเทียมกนั เน่ืองจากวา่ความ

                                                           
8 อนุสญัญาเจนีวา ค.ศ. 1949 เก่ียวกบัการปฏิบติัต่อเชลยศึก ลงวนัท่ี 12 สิงหาคม ค.ศ. 1949, ขอ้ 17 และ 30. 
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เสมอภาคนั้น ถือเอาหลกัท่ีวา่ “บุคคลยอ่มมีความเสมอภาคท่ีจะไดรั้บการรับรองและคุม้ครองตามกฎหมายอยา่ง
เท่าเทียมกนั” ซ่ึงเป็นการยอมรับสิทธิเสรีภาพอนัเป็นสาระส าคญัของความเป็นมนุษยท่ี์ติดตวัมาตั้งแต่ก าเนิดและ
ไม่อาจพรากไปได้9 ทั้งน้ี จากหลกัเกณฑข์องความเสมอภาคท่ีวา่ “การใชก้ฎเกณฑท่ี์แตกต่างกนันั้น ตอ้งมี
ความสัมพนัธ์กบัสาระส าคญัของกฎเกณฑน์ั้น”10 ซ่ึงเห็นวา่ ควรน าหลกัเกณฑ์น้ีมาพิจารณากรณีระหวา่งทหาร
รับจา้งและทหารประจ าการในขณะการสู้รบ กล่าวคือ ในยามสงครามทหารประจ าการจะไดรั้บความคุม้ครอง
ตามกฎหมายมนุษยธรรมและไดรั้บการปฏิบติัท่ีมีมนุษยธรรมเสมอ  

ในทางกลบักนั ทหารรับจา้งจะไม่ไดรั้บความคุม้ครองแต่อยา่งใด ซ่ึงผูเ้ขียนมองวา่ ถึงแมว้า่ทหารรับจา้ง
จะท าการสู้รบเพื่อเงินตรา แต่หากการกระท านั้นเป็นการท าไปเพื่อปกป้อง คุม้ครองประชาชน พลเมือง หรือ
ป้องกนัประเทศผูว้า่จา้งก็ถือวา่เป็นการกระท าเพื่อส่วนรวมและมีผลต่อคนหมู่มาก จึงควรไดรั้บความสมอภาค
ในเร่ืองการไดรั้บความคุม้ครองทางกฎหมายอยา่งเท่าเทียมกนัอยา่งเช่นทหารประจ าการ 

นอกจากท่ีกล่าวมาแลว้ ผูเ้ขียนยงัเห็นวา่ ยงัขดัต่อกติการะหวา่งประเทศวา่ดว้ยสิทธิทางการเมืองและ
สิทธิพลเมือง ค.ศ. 1966  ตามขอ้บทท่ี 6 (1) โดยจะกล่าวถึงในกรณีท่ีทหารรับจา้งถูกประเทศคู่สงครามฝ่ายตรง
ขา้มกระท าการอนัเป็นทรมาน ท าร้ายร้างกายอนัเป็นเหตุใหเ้สียชีวติ หรืออาจถูกสังหารโดยตรง  เน่ืองจากขอ้บท
ท่ี 6 (1) นั้น หา้มมิใหบุ้คคลถูกท าใหเ้สียชีวติโดยอ าเภอใจ เพราะมนุษยทุ์กคนมีสิทธิท่ีจะมีชีวติมาแต่ก าเนิด 11 
และทั้งน้ี ยงัขดักบัขอ้บทท่ี 7 ของกติกาฉบบัเดียวกนั ซ่ึงขอ้บทน้ีหา้มมิใหบุ้คคลใดถูกทรมาน หรือไดรั้บการ
ปฏิบติั หรือการลงโทษท่ีโหดร้ายไร้มนุษยธรรมหรือต ่าชา้ โดยเฉพาะอยา่งยิง่บุคคลใดจะถูกใชใ้นการทดลอง
ทางการแพทยห์รือทางวทิยาศาสตร์โดยปราศจากความยินยอมอยา่งเสรีของบุคคลนั้นไม่ได ้12 ดงันั้นแลว้ เม่ือ
ทหารรับจา้งไม่ไดรั้บสถานะเชลยศึกแลว้ พวกเขาก็อาจจะไดรั้บการปฏิบติัอยา่งไร้มนุษยธรรมซ่ึงเป็นส่ิงท่ีขดั
กบักติการะหวา่งประเทศ ฯ ฉบบัดงักล่าว 

นอกจากน้ีแลว้  ยงัขดักบัปฏิญญาสากลวา่ดว้ยสิทธิมนุษยชน ค.ศ.1948 ตามขอ้ 3 และขอ้ 5 เน่ืองจากมี
การบญัญติัคุม้ครองใหม้นุษยทุ์กคนมีสิทธิในการมีชีวติ เสรีภาพ และความมัน่คงแห่งบุคคล และบุคคลใดจะถูก

                                                           
9 สมยศ เช้ือไทย, ค าอธิบายหลกัรัฐธรรมนูญทัว่ไป, พิมพค์ร้ังท่ี 2, (โรงพิมพเ์รือนแกว้การ:กรุงเทพฯ,2535), หนา้ 138.  
10 เร่ืองเดียวกนั, หนา้ 139. 
11 กติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง ค.ศ.1966 (International Covenant on Civil and 

Political Rights : ICCPR), ขอ้บทท่ี 6 (1).  
12 กติการะหวา่งประเทศวา่ดว้ยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง ค.ศ.1966  (International Covenant on Civil and 

Political Rights : ICCPR), ขอ้บทท่ี 7. 
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กระท าการทรมาน หรือไดรั้บการปฏิบติัหรือการลงโทษท่ีโหดร้ายไร้มนุษยธรรม หรือย  ่ายศีกัด์ิศรีไม่ได้13 ซ่ึง
ผูเ้ขียนเห็นวา่ บทบญัญติัดงักล่าวน้ีมีวตัถุประสงคเ์ช่นเดียวกบัขอ้บทท่ี 6 (1) และ ขอ้บทท่ี 7 ของกติการะหวา่ง
ประเทศ ฯ ฉบบัขา้งตน้ ดงันั้น เม่ือทหารรับจา้งถูกจบักุมและอยูใ่นอ านาจของฝ่ายคู่สงครามแลว้ พวกเขาจะถูก
ทรมาน ถูกฆ่า หรือการกระท าใด ๆ ท่ีโหดร้าย ไร้มนุษยธรรมโดยตามอ าเภอใจมิได ้                                                                                                                                   

นอกจากน้ี เน่ืองจากในปัจจุบนัมีหลายประเทศท่ีไดย้กเลิกการเกณฑท์หารโดยมาใชรู้ปแบบของการ
สมคัรใจแทน เช่น สหรัฐอเมริกา เบลเยยีม จีน ฝร่ังเศส โครเอเชีย อินเดีย  เป็นตน้ ซ่ึงประเทศเหล่าน้ีมองวา่การ
ท าหนา้ท่ีปกป้องประเทศชาติอยา่งแทจ้ริงนั้นควรเป็นหนา้ท่ีของทหารท่ีเตม็ใจ และมีความพร้อมท่ีจะเป็นทหาร 
ซ่ึงจะดีกวา่การกวาดตอ้นบุคคลซ่ึงเป็นผูท่ี้ไม่มีความพร้อมทางดา้นร่างกายและจิตใจท่ีจะเขา้ไปฝึก และยงัมองวา่
การเกณฑท์หารเป็นเร่ืองท่ีขดัต่อหลกัมนุษยชนขั้นพื้นฐาน เพราะเกิดจากการกวาดตอ้นบุคคลใหม้าเป็นทหาร
อยา่งไม่เตม็ใจ อีกทั้ง บางคนยงัถูกทารุณกรรมไม่สามารถติดต่อกบัภายนอกไดแ้ละคนเหล่านั้นยงัเสียสิทธ์ิใน
การประกอบอาชีพอีกดว้ย ซ่ึงดว้ยเหตุผลดงักล่าว จึงท าใหป้ระเทศต่าง ๆ ท่ียกเลิกการเกณฑท์หารนั้นขาดแคลน
ทหารท่ีมีทกัษะ ความรู้ความสามารถ และเช่ียวชาญในการสู้รบเป็นอยา่งมาก ท าใหไ้ม่มีก าลงัพลท่ีเพียงพอใน
การสู้รบและปกป้องประเทศ  

ดงันั้น จึงท าใหป้ระเทศชาติเกิดความไม่มัน่คงในเร่ืองของทางดา้นการทหารและป้องกนัประเทศได ้
กล่าวคือ เม่ือประเทศชาติไม่มีความมัน่คงทางดา้นน้ี รัฐก็จะไม่สามารถมีก าลงัทหารในการป้องกนัประเทศและ
รักษาความสงบสุขภายในประเทศไดอ้ยา่งเพียงพอ  ทั้งยงัไม่มีก าลงัพลท่ีเขม้แขง็ของชาติท่ีมีความสามารถใน
การรบและการปราบปรามจลาจลจากการคุกคามทั้งภายในและภายนอกประเทศได ้และยงัส่งผลใหไ้ม่สามารถ
รักษารักษาผลประโยชน์และความมัน่คงของประเทศชาติไวใ้หย้ ัง่ยนืไดเ้ช่นกนั  

ดงัท่ีกล่าวมาแลว้ เพื่อให้รัฐมีความมัน่คงไดน้ั้น ในปัจจุบนัจึงมีหลายประเทศเปิดรับสมคัรทหารรับจา้ง
ซ่ึงมีทั้งการเปิดรับโดยผา่นบริษทัเอกชน หรือไม่ผา่นบริษทัเอกชน และเปิดรับโดยตรงของรัฐเอง จึงท าใหท้หาร
รับจา้งไดก้ลายเป็นหน่วยทหารท่ีมีการใชใ้นการสู้รบกนัอยา่งแพร่หลายในปัจจุบนั ทั้งน้ีในบางประเทศไดมี้การ
ส่งทหารรับจา้งออกไปสู้รบ เช่น ทหารรับจา้งจากสหรัฐอเมริกา ฝร่ังเศส รัสเซีย โบลิเวีย ฟิลิปปินส์ และอูกานดา 
เป็นตน้ แต่อยา่งไรก็ดีทหารรับจา้งท่ีรับสมคัรโดยตรงจากรัฐบาล เช่น ทหารกูรข่า หรือทหารต่างดา้วของ
ฝร่ังเศสนั้นไม่ถือวา่เป็นทหารรับจา้งภายใตก้ฎการยทุธ 

ทั้งน้ี เน่ืองจากการสู้รบในบางกรณีรัฐไม่อาจส่งพลรบ หรือทหารประจ าการของรัฐเขา้ท าการสู้รบใน
ภารกิจนั้นไดอ้ยา่งเตม็ท่ี จึงจ าเป็นตอ้งอาศยัผูท่ี้มีความเช่ียวชาญในภารกิจนั้น โดยการวา่จา้งทหารรับจา้งท่ีมี

                                                           
13 ปฏิญญาสากลวา่ดว้ยสิทธิมนุษยชน ค.ศ.1948 (Universal Declaration of Human Rights), ขอ้ 3 และ 5.  
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ความสามารถกวา่มาท าภารกิจแทน เช่น การส่งทหารรับจา้งเขา้ไปช่วยตวัประกนัออกมาจากการถูกจบักุมใน
สภาวะสงคราม และนอกจากน้ีการท างานของทหารรับจา้งยงัมีความเช่ียวชาญ สามารถตดัสินใจในการตอบโตท่ี้
รวดเร็วไดด้ว้ยตวัเองโดยไม่ข้ึนต่อผูบ้งัคบับญัชา แต่กองทพัของรัฐบาลหรือทหารประจ าการจะด าเนินการใด ๆ 
ไดน้ั้นจะตอ้งรอการอนุมติัตามสายงานการบงัคบับญัชา ซ่ึงในบางคร้ังอาจท าใหเ้กิดความล่าชา้ในการปฏิบติังาน
และอาจท าใหภ้ารกิจไม่อาจส าเร็จลุล่วงไดด้ว้ยดีและสุดทา้ยอาจเกิดการสูญเสียชีวติก็เป็นได ้ดงันั้น ถึงแมท้หาร
รับจา้งจะมิใช่คนชาติของประเทศคู่สงครามของแต่ละฝ่ายและเขา้ท าการรบเพื่อผลประโยชน์ส่วนตวัก็ตาม แต่
ทหารรับจา้งตอ้งเขา้ท าการรบเพื่อปกป้องประชาชนพลเมือง และผลประโยชน์ของประเทศท่ีมิใช่เป็นประเทศ
บา้นเกิดหรือมิใช่ประเทศท่ีเขามีสัญชาติ  

ประเด็นท่ี 2 ปัญหาการยา้ยเชลยศึก 
การยา้ยเชลยศึกไดบ้ญัญติัไวใ้นขอ้ 12 วรรคสอง ของอนุสัญญาเจนีวา ฯ ซ่ึงบญัญติัวา่  
“ประเทศท่ีกกัคุมจะยา้ยตวัเชลยศึกได ้ก็เพื่อส่งไปยงัประเทศท่ีเป็นภาคีแห่งอนุสัญญาเท่านั้น และก็

ต่อเม่ือประเทศท่ีกกัคุมพอใจแลว้วา่ประเทศผูรั้บตวัพร้อมและสามารถท่ีจะปฏิบติัตามอนุสัญญาน้ีไดเ้ม่ือเชลยศึก
ถูกยา้ยตวัไปตามพฤติการณ์เช่นวา่นั้นแลว้ ความรับผิดชอบในการปฏิบติัตามอนุสัญญาตกอยูก่บัประเทศท่ีรับ
บุคคลนั้นไวต้ลอดเวลาท่ีบุคคลนั้นอยูใ่นความควบคุมของตน”14 

จากบทบญัญติัขา้งตน้ ก าหนดใหป้ระเทศท่ีกกัคุมเชลยศึกสามารถยา้ยตวัเชลยศึกไปยงัเฉพาะประเทศท่ี
เป็นภาคีของอนุสัญญาเจนีวา ฯ เท่านั้น ซ่ึงจะเห็นไดว้า่ไม่ไดมี้การบญัญติัใหก้ารยา้ยเชลยศึกนั้นครอบคลุมไปถึง
ประเทศท่ีมิไดเ้ป็นภาคีของอนุสัญญาฉบบัน้ีแต่อยา่งใด แต่อยา่งไรก็ดี ผูเ้ขียนเห็นวา่ การยา้ยเชลยศึกควรค านึงถึง
สถานการณ์ฉุกเฉินในค่ายกกักนัซ่ึงอาจเป็นสถานการณ์ท่ีไม่สามารถรับมือไดอ้ยา่งทนัท่วงที อยา่งเช่น ในกรณีท่ี
มีภยนัตรายเกิดข้ึนจากการโจมตีหรือการปะทะกนัของกองก าลงัทหารของประเทศคู่สงคราม จนกลายเป็นพื้นท่ี
ท่ีไมป่ลอดภยัอีกต่อไป หรือในกรณีท่ีเกิดโรคระบาดอยา่งร้ายแรงในค่ายกกักนัหรือในประเทศท่ีกกัคุม หรือใน
สภาวะฉุกเฉินใด ๆ ก็ตาม ตามกรณี ผูเ้ขียนจึงเห็นวา่ ประเทศท่ีกกัคุมจะตอ้งยา้ยเชลยศึกไปยงัพื้นท่ีท่ีปลอดภยั
จากสถานการณ์ดงักล่าวโดยเร็วท่ีสุด และจะตอ้งค านึงถึงความปลอดภยัของเชลยศึกเป็นหลกั 

หากมีกรณีท่ีเกิดภยนัตรายหรือสภาวะฉุกเฉินดงักล่าว เน่ืองจากบทบญัญติัขอ้ 12 วรรคสองดงักล่าว
ไม่ไดบ้ญัญติัใหก้ารยา้ยเชลยศึกครอบคลุมไปถึงประเทศท่ีมิไดเ้ป็นภาคีอนุสัญญาเจนีวา ฯ ฉบบัน้ี ก็อาจส่งผลท า
ใหก้ารยา้ยเชลยศึกนั้นเกิดอนัตรายมากข้ึนต่อตวัเชลยศึกก็เป็นได ้อยา่งเช่นกรณีท่ีประเทศท่ีกกัคุมไม่มีประเทศ
ภาคีท่ีมีชายแดนติดต่อกนั หรือประเทศท่ีกกัคุมนั้นห่างไกลจากประเทศท่ีเป็นภาคีของอนุสัญญาเจนีวา ฯ ซ่ึง

                                                           
14 อนุสญัญาเจนีวา ค.ศ. 1949 เก่ียวกบัการปฏิบติัต่อเชลยศึก ลงวนัท่ี 12 สิงหาคม ค.ศ. 1949, ขอ้ 12. 
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ผูเ้ขียนเห็นวา่ กรณีดงักล่าวควรค านึงถึงระยะทางและเวลาในการยา้ยเชลยศึกโดยเฉพาะในสถานการณ์ท่ีฉุกเฉิน
ดว้ย ไม่เช่นนั้นแลว้ก็อาจจะส่งผลท าใหเ้กิดความยากล าบากและล่าชา้ต่อการยา้ยเชลยศึกจนไม่ทนัการซ่ึงอาจท า
ใหเ้กิดอนัตรายแก่ชีวติของเชลยศึกได ้ 

ดงันั้น จึงอาจท าให้อนุสัญญาเจนีวา ฯ ฉบบัน้ีไม่เป็นไปตามจุดมุ่งหมายของกฎหมายมนุษยธรรม
ระหวา่งประเทศในแง่ท่ีวา่ “เพื่อจ ากดัขอบเขตของสงคราม โดยการป้องกนัไม่ใหบุ้คคลท่ีไม่เก่ียวขอ้งและไม่ได้
เก่ียวขอ้งกบัสงครามไดรั้บผลกระทบ” ซ่ึงจะมีวตัถุประสงคใ์นการป้องกนัความสูญเสียจากสงครามต่อชีวิตและ
ทรัพยสิ์น รวมทั้งยงัป้องกนัประชาชนผูบ้ริสุทธ์ิดว้ย15 ฉะนั้นแลว้ จึงเห็นวา่อนุสัญญาเจนีวา ฯ ฉบบัน้ีควร
ค านึงถึงวตัถุประสงคข์องกฎหมายมนุษยธรรมเป็นหลกั ถึงแมว้า่ประเทศนั้นจะเป็นภาคีของอนุสัญญาเจนีวา ฯ 
ฉบบัน้ีหรือไม่ก็ตาม  

นอกจากน้ี หากเชลยศึกตกอยูใ่นภยนัตรายหรือไม่ปลอดภยัจากสภาวะสงครามแลว้ ผูเ้ขียนยงัเห็นวา่ไม่
เป็นไปตามหลกัความมีมนุษยธรรมในเร่ืองของการใหค้วามช่วยเหลือเพื่อนมนุษยด์ว้ยกนัในสภาวะสงคราม 
หากการยา้ยเชลยศึกนั้นมีการด าเนินการเป็นไปอยา่งล่าชา้และไม่ระมดัระวงัโดยไม่ค  านึงถึงความปลอดภยัของ
เชลยศึกแลว้ ก็จะท าใหพ้วกเขาไดรั้บอนัตรายต่อร่างกาย จิตใจ หรือชีวติได ้เน่ืองดว้ยใหค้วามช่วยเหลือท่ีล่าชา้
และการตดัสินใจท่ีบกพร่องของรัฐ 

จากท่ีกล่าวมาแลว้ขา้งตน้ ผูเ้ขียนไม่เห็นดว้ยกบับทบญัญติัดงักล่าวท่ีบญัญติัเร่ืองการยา้ยเชลยศึกไม่
ครอบคลุมถึงประเทศท่ีมิไดเ้ป็นภาคี เน่ืองจากวา่ อนุสัญญาเจนีวา ฯ มีสถานะเป็นกฎหมายจารีตประเพณี
ระหวา่งประเทศ ท่ีมีผลมาจากพฒันาการของการกระท าของรัฐโดยทัว่ไปอยา่งกวา้งขวาง (General Practice) ซ่ึง
แต่ละประเทศต่างไดมี้การปฏิบติัต่อกนัมาเป็นระยะเวลาท่ียาวนานตั้งแต่ในอดีตซ่ึงเก่ียวกบักฎหรือกติกาในการ
ท าสงคราม จนกระทัง่รัฐต่าง ๆ ไดย้อมรับนบัถือวา่ถูกตอ้งและเป็นกฎหมาย16  

กฎหมายมนุษยธรรมน้ีในอดีตจะเรียกวา่ “กฎหมายสงคราม” แต่ในปัจจุบนั คือ “กฎหมายมนุษยธรรม
ระหวา่งประเทศ”  จนในท่ีสุดก็ไดมี้การน ามารวบรวมบญัญติัเป็นกฎหมายลายลกัษณ์อกัษรเป็นอนุสัญญาเจนีวา 
ฯ ฉบบัน้ีนัน่เอง เพื่อใหป้ระเทศท่ีเป็นภาคีนั้นปฏิบติัตามพนัธกรณี อยา่งไรก็ตาม ยงัคงมีกฎหมายในส่วนท่ีเป็น
จารีตประเพณีท่ีใหป้ระเทศท่ีมิไดเ้ป็นภาคีอนุสัญญาเจนีวา ฯ ฉบบัดงักล่าวไดป้ฏิบติัตามเช่นกนั เม่ือเป็นเช่นน้ี

                                                           
15 International Justice Resource Center, International Humanitarian Law : [Online], available URL:https://ijrcenter. 

org/international-humanitarian-law/, 2563 (เมษายน,16). 
16 ปณิธศัร์ ปทุมวฒัน์, หลกัสากล : มติทิางกฎหมายภายใต้โลกาภิวตัน์ (Universal Principles : Legal Aspect and 

Globalization) ตอนที ่4 : [Online], available URL: https://www.senate.go.th/assets/portals/, 2563 ( มีนาคม,5). 

https://ijrcenter.org/international-humanitarian-law/
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แลว้ ผูเ้ขียนเห็นวา่ประเทศท่ีมิไดเ้ป็นภาคีอนุสัญญาน้ีก็ยงัสามารถปฏิบติัตามในส่วนท่ีเป็นกฎหมายจารีต
ประเพณีได ้ 

ทั้งน้ี ยงัเห็นวา่ อนุสัญญาเจนีวา ฯ เป็นกฎหมายมนุษยธรรมระหวา่งประเทศ โดยหลกัการแลว้จะใชใ้น
สถานการณ์ท่ีมีความขดัแยง้กนัทางอาวธุเท่านั้น และเม่ือพิจารณาเร่ืองการยา้ยเชลยศึกนั้นจะเกิดข้ึนไดก้็ต่อเม่ือ
เกิดสงครามหรือสถานการณ์ท่ีมีความขดัแยง้กนัทางอาวธุเท่านั้น ประกอบกบัวตัถุประสงคข์องกฎหมาย
มนุษยธรรมระหวา่งประเทศดงัท่ีไดก้ล่าวมาแลว้ก่อนหนา้น้ี ดงันั้น จึงเห็นวา่ประเทศท่ีมิไดเ้ป็นภาคีควรปฏิบติั
กฎหมายในส่วนท่ีเป็นจารีตประเพณี เพราะมองวา่ ไม่วา่กฎหมายมนุษยธรรมระหวา่งประเทศจะเป็นกฎหมายท่ี
เป็นลายลกัษณ์อกัษรหรือเป็นกฎหมายจารีตประเพณีก็ตามก็ยงัคงมีผลบงัคบัใหก้บัรัฐทุกรัฐอยูดี่ เน่ืองจากมีผล
มาจากการกระท าของรัฐโดยทัว่ไปอยา่งกวา้งขวางนัน่เอง 

ฉะนั้นแลว้ ประเทศท่ีกกัคุมเชยศึกก็สามารถยา้ยตวัเชลยศึกไปยงัประเทศท่ีมิไดเ้ป็นภาคีในสภาวะท่ี
ฉุกเฉินดงัตวัอยา่งท่ีกล่าวมาขา้งตน้เพื่อความปลอดภยัของเชลยศึก รวมทั้ง จะตอ้งเคารพ และปฏิบติัตาม
กฎหมายมนุษยธรรมระหวา่งประเทศในส่วนท่ีเป็นจารีตประเพณีอยา่งเคร่งครัด และจะตอ้งเป็นประเทศท่ีพร้อม
และสามารถปฏิบติัตามกฎหมายดงักล่าวเม่ือเชลยศึกถูกยา้ยไปแลว้ และนอกจากน้ี ถึงแมว้า่อนุสัญญาเจนีวา ฯ 
เป็นกฎหมายจารีตประเพณีซ่ึงโดยหลกัการแลว้กฎหมายลกัษณะน้ีจะมีผลบงัคบัใชค้รอบคลุมไปถึงประเทศท่ี
มิไดเ้ป็นภาคีก็ตาม แต่เน่ืองจากวา่การยา้ยเชลยศึกในขอ้ 12 วรรคสองดงักล่าวมิไดมี้การบญัญติัใหก้ารยา้ยเชลย
ศึกครอบคลุมประเทศท่ีมิไดเ้ป็นภาคีแต่อยา่งใด ดงันั้นแลว้ การท่ีผูเ้ขียนน าเอาหลกักฎหมายจารีตประเพณีมา
ปรับใชน้ั้น เพราะมีจุดประสงคเ์พื่อใหอ้นุสัญญาเจนีวา ฯ เพิ่มการยา้ยเชลยศึกใหร้วมไปถึงประเทศท่ีมิไดเ้ป็น
ภาคีดว้ย และทั้งน้ีเพื่อให้เกิดความชดัเจนของอนุสัญญาเจนีวา ฯ ฉบบัน้ีในการน ามาบงัคบัใชก้บัประเทศท่ีมิได้
เป็นภาคี 

อยา่งไรก็ตาม การยา้ยเชลยศึกไปยงัประเทศท่ีมิไดเ้ป็นภาคีนั้น อาจจะก่อใหเ้กิดปัญหาในเร่ืองของการ
ใหค้วามร่วมมือของประเทศท่ีมิไดเ้ป็นภาคีได ้ฉะนั้นแลว้ เพื่อเป็นการป้องกนัมิใหเ้กิดปัญหาดงักล่าว จึงเห็นวา่
อนุสัญญาฉบบัน้ีควรมีบทบญัญติัท่ีสามารถท าใหบ้งัคบัใชก้บัประเทศท่ีมิไดเ้ป็นภาคี เพื่อใหป้ระเทศเหล่าน้ีให้
ความร่วมมือระหวา่งประเทศกบัประเทศภาคีต่าง ๆ โดยเป็นไปตามทฤษฎีการพึ่งพาอาศยักนั (Interdependency 
Theory) 

ทฤษฎีการพึ่งพาอาศยักนัจะสามารถน ามาปรับใชบ้งัคบัใหป้ระเทศท่ีมิใช่ภาคีอนุสัญญาเจนีวา ฯ ให้
ความร่วมมือและปฏิบติัตามกฎหมายมนุษยธรรมระหวา่งประเทศไดต้ามทฤษฎีน้ีใน “ประเด็นของความรู้สึก
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ตอบแทนต่อกนั (Sensitivity) อยา่งนอ้ยในระยะใดระยะหน่ึง”17 นอกจากน้ี การพึ่งพาอาศยักนัยงัเป็นไปใน
ลกัษณะการพึ่งพาซ่ึงกนัและกนัโดยมีสาเหตุจากความจ าเป็นของสถานการณ์ทั้งภายใน และภายนอกประเทศท่ี
ท าใหแ้ต่ละฝ่ายตอ้งแสวงหาความร่วมมือและใหค้วามช่วยเหลือพึ่งพาระหวา่งประเทศ 18 

เม่ือพิจารณาทฤษฎีดงักล่าวขา้งตน้ ก็สามารถน ามาปรับและใชบ้งัคบักบัประเทศท่ีมิไดเ้ป็นภาคีให้
ปฏิบติัตามและใหค้วามร่วมมือในการยา้ยเชลยศึกในยามสงครามได ้เน่ืองจากเห็นไดช้ดัเจนวา่สงครามนั้นจะมี
ผลกระทบท่ีเป็นวงกวา้งต่อหลายประเทศซ่ึงเป็นสถานการณ์ท่ีจ าเป็นท่ีทุกประเทศหรือประเทศท่ีไดรั้บ
ผลกระทบโดยตรงจากสงครามจะตอ้งใหค้วามร่วมมือกนั ช่วยเหลือพึ่งพาซ่ึงกนัและกนัไม่วา่จะเป็นการ
ช่วยเหลือประชาชนพลเรือนท่ีอพยพหนีสงคราม หรือการช่วยเหลือในการยา้ยเชลยศึกก็ตาม แต่อยา่งไรก็ตาม 
ผูเ้ขียนเห็นวา่ ทฤษฎีน้ีจะตอ้งใชก้บัเฉพาะประเทศท่ีไดต้กลงกนั โดยมีการก าหนดเง่ือนไขของการพึ่งพาอาศยั
กนัในลกัษณะท่ีเป็นการตอบแทนถา้หากไดใ้หค้วามร่วมมือกนัแลว้ 

ดงันั้นแลว้ ไม่วา่ประเทศนั้นจะเป็นภาคีของอนุสัญญาน้ีหรือไม่ แต่ถา้ประเทศดงักล่าวมีความพร้อมใน
การรับตวัเชลยศึกและใกลเ้คียงหรือติดกบัประเทศท่ีกกัคุมเชลยศึก ก็จะท าใหก้ารยา้ยเชลยศึกมีความสะดวก 
รวดเร็ว และยงัท าใหก้ารยา้ยเชลยศึกนั้นเป็นไปตามวตัถุประสงคข์องกฎหมายมนุษยธรรมดว้ยเช่นกนั แต่หาก
อนุสัญญาน้ีเพียงแต่ก าหนดใหส้ามารถยา้ยเชลยศึกไปยงัเฉพาะประเทศท่ีเป็นภาคีเท่านั้นก็จะเกิดปัญหาในกรณี 
เช่น ประเทศภาคีนั้นเป็นประเทศท่ีใกลเ้คียงแต่ไม่มีความพร้อมท่ีจะรับตวัเชลยศึกและไม่สามารถปฏิบติัตาม
อนุสัญญาฉบบัน้ีได ้หรือจะในกรณีท่ีเป็นประเทศภาคีท่ีอยูห่่างไกลจากประเทศท่ีกกัคุมเชลยศึก ฉะนั้น เม่ือเกิด
สภาวะสงครามเช่นน้ีทุกประเทศควรจะตอ้งใหค้วามร่วมมือในการใหค้วามช่วยเหลือและยติุปัญหานั้นไม่วา่
ประเทศนั้นจะเป็นภาคีของอนุสัญญาเจนีวา ฯ หรือไม่ก็ตาม และทั้งน้ีก็เพื่อความสงบสุขของทุกประเทศและเพื่อ
ผลประโยชน์ของมนุษยชาติ 

ประเด็นท่ี 3 ปัญหาการลงโทษประหารชีวิตเชลยศึก 
อนุสัญญาเจนีวา ค.ศ. 1949 เก่ียวกบัการปฏิบติัต่อเชลยศึกในขอ้ 100 ไดบ้ญัญติัวา่  
“ความผดิใดซ่ึงตามกฎหมายของประเทศท่ีกกัคุมอาจลงโทษถึงประหารชีวติไดแ้ลว้ จะตอ้งแจง้ให้เชลย

ศึกและประเทศท่ีคุม้ครองทราบโดยเร็วท่ีสุดเท่าท่ีสามารถจะท าได ้ 
หลงัจากนั้น หา้มมิใหก้ าหนดโทษประหารชีวติส าหรับความผดิอยา่งอ่ืนโดยมิไดรั้บความยนิยอมของ

ประเทศท่ีเชลยศึกสังกดัอยู ่ 
                                                           

17 วนัชยั วฒันาศพัท,์ ความขัดแย้ง : หลกัการและเคร่ืองมือแก้ปัญหา, พิมพค์ร้ังท่ี 3 ,(นนทบุรี : สถาบนัพระปกเกลา้
,2550), หนา้ 37.  

18 เร่ืองเดียวกนั, หนา้ 49. 
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การลงโทษประหารชีวติแก่เชลยศึกนั้น จะกระท าไดก้็ต่อเม่ือศาลไดท้ราบแลว้โดยเฉพาะ ตามขอ้ 87 
วรรค 2 ท่ีวา่ ผูต้อ้งหามิไดเ้ป็นคนชาติของประเทศท่ีกกัคุม เพราะฉะนั้นจึงไม่มีหนา้ท่ีจะตอ้งสวามิภกัด์ิต่อ
ประเทศนั้นอยา่งใดเลย และการท่ีเชลยศึกตอ้งตกอยูใ่นอ านาจของประเทศนั้น ก็เน่ืองจากผลแห่ง พฤติการณ์อนั
มิใช่เป็นความปรารถนาของตน”19 

จากบทบญัญติัดงักล่าว มีการก าหนดใหป้ระเทศท่ีกกัคุมเชลยศึกหรือรัฐคู่พิพาทสามารถลงโทษ
ประหารชีวิตเชลยศึกไดใ้นกรณีท่ีเชลยศึกนั้นกระท าความผดิและตอ้งโทษประหารชีวติภายใตบ้งัคบักฎหมาย
และขอ้บงัคบัของกองทพัรัฐคู่พิพาทท่ีจบัเชลยศึกนั้น ซ่ึงในปัจจุบนัการลงโทษประหารชีวติยงัคงเป็นประเด็นท่ี
มีการถกเถียงกนัอยา่งแพร่หลาย เน่ืองจากเป็นเร่ืองเก่ียวกบัสิทธิมนุษยชนและประกอบกบัในปัจจุบนัก็มี
ประมาณ 170 ประเทศเกือบทัว่โลกไดมี้การยกเลิกโทษประหารชีวิตไปแลว้และไดน้ าเอาโทษจ าคุกตลอดชีวิตมา
เป็นอตัราโทษสูงสุดแทน เช่น มองโกเลีย อิตาลี ออสเตรเลีย กมัพูชา ฟิลิปปินส์ เป็นตน้ โดยส่วนใหญ่จะเป็น
ประเทศท่ีเห็นดว้ยกบัการยกเลิกโทษประหารชีวิต เพราะมองวา่การลงโทษประหารชีวิตนั้นเป็นการกระท าท่ี
ละเมิดสิทธิมนุษยชน และรวมทั้งวตัถุประสงคใ์นการลงโทษผูก้ระท าความผดิในปัจจุบนันั้นไดเ้ปล่ียนแปลงไป
ซ่ึงเป็นไปตามทฤษฎีการลงโทษเพื่อแกไ้ขฟ้ืนฟูผูก้ระท าผิด20 อยา่งไรก็ดี ก็ยงัมีบางประเทศท่ีไม่ไดมี้การยกเลิก
โทษประหารชีวติ อยา่งเช่นประเทศไทยเอง 

โดยหลกัจะเห็นไดว้า่ การลงโทษประหารชีวตินั้นเป็นการลงโทษผูก้ระท าความผดิซ่ึงสอดคลอ้งกบั
ทฤษฎีการลงโทษ คือ ทฤษฎีการลงโทษเพื่อการแกแ้คน้ทดแทน (Retribution) ทฤษฎีการลงโทษเพื่อการข่มขู่
หรือยบัย ั้ง (Deterrence) และทฤษฎีการลงโทษเพื่อตดัโอกาสการกระท าความผดิ (Incapacitation) เน่ืองจาก
ทฤษฎีเหล่าน้ีมีวตัถุประสงคใ์นการลงโทษ เพื่อเป็นการแกแ้คน้ผูก้ระท าผดิเป็นส าคญั ทั้งยงัเป็นการข่มขู่และการ
ตดัโอกาสในการกระท าผิดซ ้ าอีก ซ่ึงรูปแบบในการลงโทษผูก้ระท าผดิก็จะมีลกัษณะท่ีรุนแรงและโหดร้าย 
อยา่งเช่น การลงโทษประหารชีวติ ซ่ึงเป็นการก าจดัผูก้ระท าผดิออกไปจากสังคมดว้ยวิธีการท่ีท าให้ผูก้ระท าผดิ
นั้นถึงแก่ความตาย21 แต่อยา่งไรก็ตาม ผูเ้ขียนเห็นวา่มนัขดัต่อทฤษฎีการลงโทษเพื่อแกไ้ขฟ้ืนฟูผูก้ระท าผดิ 
(Rehabilitation)  

เน่ืองจากวา่ ทฤษฎีการลงโทษเพื่อแกไ้ขฟ้ืนฟูผูก้ระท าผดินั้น มีวตัถุประสงคเ์พื่อปรับเปล่ียนทศันคติ
และพฤติกรรมของผูก้ระท าความผดิโดยผา่นกระบวนการบ าบดัแกไ้ขและฟ้ืนฟู โดยมองวา่ผูก้ระท าผดิไม่มี
                                                           

19อนุสญัญาเจนีวา ค.ศ. 1949 เก่ียวกบัการปฏิบติัต่อเชลยศึก ลงวนัท่ี 12 สิงหาคม ค.ศ. 1949, ขอ้ 100. 
20 คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ, โทษประหารชีวติในประเทศไทย, (ส านกังานคณะกรรมการสิทธิมนุษยชน

แห่งชาติ ศูนยร์าชการเฉลิมพระเกียรติ 80 พรรษา 5 ธนัวาคม 2550, 2557), หนา้ จ. 
21 คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ, เร่ืองเดียวกนั, หนา้ ช. 
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เจตนาท่ีจะกระท าความผดิแต่อยา่งใด แต่วา่พฤติกรรมอาชญากรนั้นอาจมาจากสาเหตุหรือปัจจยัต่าง ๆ เช่น 
ความบกพร่องของจิตใจ หรือสภาพสังคมและส่ิงแวดลอ้ม เป็นตน้ ดงันั้น จึงตอ้งหาสาเหตุของการกระท าผดิ
และแกไ้ขท่ีสาเหตุนั้นโดยก าหนดวธีิการปฏิบติัต่อผูก้ระท าความผดิเป็นรายบุคคล เพื่อใหผู้ก้ระท าความผดิกลบั
ตวัเป็นคนดีไดแ้ละไม่หวนกลบัมากระท าความผดิซ ้ าอีก22 ดงันั้น ผูเ้ขียนจึงเห็นวา่ ไม่มีความจ าเป็นท่ีจะตอ้ง
ลงโทษประหารชีวิตผูก้ระท าความผดิโดยเสมอไป  

ดงัท่ีกล่าวมาแลว้ขา้งตน้นั้น ผูเ้ขียนเห็นวา่การลงโทษเชลยศึกท่ีกระท าความผดิ ควรลงโทษใหเ้ป็นไป
ตามทฤษฎีการลงโทษเพื่อแกไ้ขฟ้ืนฟูผูก้ระท าความผดิ เพราะเชลยศึกบางคนเพิ่งจะท าความผดิเป็นคร้ังแรกโดย
อาจจะกระท าไปดว้ยความบนัดาลโทสะ ไม่มีเจตนา หรืออาจจะดว้ยเหตุผลท่ีวา่ เชลยศึกผูน้ั้นถูกกกัคุมซ่ึงอยูใ่น
อ านาจของรัฐท่ีมิใช่ประเทศของตนจึงอาจท าใหเ้กิดความไม่ตั้งใจท่ีจะละเมิดขอ้บงัคบักฎหมายและขอ้บงัคบั
ของกองทพัรัฐคู่สงครามแต่อยา่งใด และรวมทั้ง ผูน้ั้นมิไดเ้ป็นอาชญากรโดยสันดาร จึงยงัสามารถท่ีจะแกไ้ข
ฟ้ืนฟูสภาพจิตใจใหพ้วกเขาเป็นคนดีได ้ถา้หากจะลงโทษประหารส าหรับบุคคลท่ีกระท าความผดิแก่คนกลุ่มน้ี
ในความผดิท่ีร้ายแรง ก็คงจะไม่เป็นธรรมส าหรับเชลยศึก และถา้หากเป็นกรณีท่ีเป็นการจบัผูบ้ริสุทธ์ิมาลงโทษ
ซ่ึงเป็นบุคคลท่ีมิไดก้ระท าความผดิใด ๆ เลย หากถูกประหารชีวติไปแลว้ก็ไม่สามารถท าใหเ้ชลยศึกกลบัมามี
ชีวติไดเ้ช่นเดิมได ้ซ่ึงอาจจะส่งผลกระทบท่ีรุนแรงต่อระบบยติุธรรมภายในประเทศได ้

นอกจากน้ี การท่ีอนุสัญญาอนุสัญญาเจนีวา ฯ ฉบบัดงักล่าวบญัญติัใหป้ระเทศกกัคุมเชลยศึกสามารถ
ลงโทษประหารชีวิตแก่เชลยศึกไดน้ั้น ผูเ้ขียนเห็นวา่ มนัยงัขดัแยง้กบัหลกัสิทธิมนุษยชน ปฏิญญาสากลวา่ดว้ย
สิทธิมนุษยชน ค.ศ.1948 และกติการะหวา่งประเทศวา่ดว้ยสิทธิทางการเมืองและสิทธิพลเมือง ค.ศ. 1966 ซ่ึง
ผูเ้ขียนจะอธิบายเป็นล าดบัดงัต่อไป  

ปัจจุบนัเป็นท่ีทราบกนัดีวา่การท่ีหลาย ๆ ประเทศเกือบทัว่โลกท่ีไดย้กเลิกโทษประหารชีวตินั้นเป็น
เพราะประเทศเหล่าน้ีใหค้วามส าคญักบัหลกัสิทธิมนุษยชน ดงันั้น จึงเห็นไดว้า่คนส่วนใหญ่ในโลกน้ีไม่เห็นดว้ย
กบัการประหตัประหารชีวติคน จึงส่งผลใหโ้ทษประหารชีวตินั้นขดักบัหลกัสิทธิมนุษยชนอยา่งชดัเจน และทั้งน้ี
ผูเ้ขียนก็ยงัเห็นวา่โทษประหารชีวติขดัต่อหลกัสิทธิมนุษยชนดว้ยเช่นกนั ซ่ึงเหตุท่ีผูเ้ขียนเห็นวา่การลงโทษ
ประหารชีวิตเชลยศึกขดัต่อหลกัสิทธิมนุษยชนนั้น ก็เน่ืองจากวา่หลกัสิทธิมนุษยชนเป็นหลกัท่ีพยายามผลกัดนั
ใหม้นุษยทุ์กคนเห็นถึงคุณค่าของชีวติผูอ่ื้นและใหค้วามส าคญักบัชีวติของมนุษยทุ์กคนอยา่งเท่าเทียมกนัในการ
ท่ีจะมีชีวติอยูซ่ึ่งไม่มีผูใ้ดจะสามารถตดัสินไดว้า่ใครควรมีชีวติอยูห่รือไม่ควรมีชีวิตอยู ่เพราะมนุษยทุ์กคน

                                                           
22 ณรงค ์ใจหาญ, กฎหมายอาญาว่าด้วยโทษและวธีิเพ่ือความปลอดภยั, พิมพค์ร้ังท่ี 1 (กรุงเทพมหานคร : ส านกัพิมพ์

วญิญูชน, 2543), หนา้ 32. 
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สามารถท าผดิพลาดกนัไดจึ้งควรใหอ้ภยัและใหโ้อกาสให้เขาไดก้ลบัตวัเป็นคนดี และทั้งน้ี ผูเ้ขียนเห็นวา่มนุษย์
ทุกคนท่ีเกิดมานั้นลว้นมีความหวงแหนในชีวติของตนเองและทุกคนมกัจะรักตวักลวัตายกนัทั้งนั้น จึงไม่ควรท่ี
จะท าใหเ้ชลยศึกเหล่านั้นเสียชีวติดว้ยการประหาร เพราะเชลยศึกอาจจะส านึกผดิในความผดิท่ีตนไดก้ระท าไป
และสามารถกลบัตวัเป็นคนดีได ้ 

ในทางกลบักนั การลงโทษประหารชีวิตมีผลเป็นการท าลายลา้งชีวติหรือตดัสิทธ์ิการมีชีวติอยูข่องเชลย
ศึกโดยการท าใหบุ้คคลนั้นเสียชีวติไปเลย ซ่ึงจะเห็นไดว้า่การประหารเป็นส่ิงท่ีตรงขา้มหรือขดัแยง้กบัหลกัสิทธิ
มนุษยชนโดยส้ินเชิงและเป็นการละเมิดสิทธิมนุษยชนอยา่งร้ายแรง นอกจากน้ีแลว้ก็ยงัไม่ไดมี้การค านึงวา่เชลย
ศึกท่ีไดก้ระท าผดิเหล่าน้ีอาจจะสามารถกลบัตวัเป็นคนดีอยูร่่วมกบัสังคมไดด้ว้ยการให้โอกาส  แต่ถา้หากเม่ือได้
ประหารเชลยศึกผูน้ั้นไปแลว้ พวกเขาก็ไม่มีโอกาสท่ีจะพิสูจน์ใหส้ังคมไดเ้ห็นวา่สามารถกลบัตวัเป็นคนดี
กลบัคืนสู่สังคมไดเ้ช่นกนั เน่ืองจากพวกเขาไดเ้สียชีวติโดยการถูกประหารไปแลว้  

ในขณะเดียวกนัโทษประหารชีวติเชลยศึกตามอนุสัญญาเจนีวา ฯ ก็ยงัขดัแยง้กบัปฏิญญาสากลวา่ดว้ย
สิทธิมนุษยชน ค.ศ.1948 ดว้ยเช่นเดียวกนั เน่ืองจากวา่ ปฏิญญาสากล ฯ ฉบบัน้ีเป็นกฎหมายระหวา่งประเทศท่ีมี
ผลมาจากหลกัสิทธิมนุษยชนนัน่เอง ดงันั้น การประหารชีวติเชลยศึกจึงมีผลเป็นการละเมิดการมีชีวิตอยูข่อง
มนุษยเ์ช่นเดียวกนั โดยจะเห็นไดจ้ากขอ้ 3 ของปฏิญญาสากล ฯ ฉบบัน้ีท่ีวางหลกัวา่ มนุษยทุ์กคนมีสิทธิในการมี
ชีวติอยู ่มีเสรีภาพและรวมทั้งความมัน่คงแห่งบุคคลดว้ย23 ซ่ึงก็เป็นการบญัญติัท่ีชดัเจนวา่มนุษยทุ์กคนในโลกน้ี
มีสิทธิในการมีชีวติ มีเสรีภาพในการด ารงชีวติอยา่งเท่าเทียมกนัและไม่มีผูใ้ดสามารถตดัสินชีวติหรือท าให้
บุคคลใดเสียชีวติโดยตามอ าเภอใจได ้ดงันั้นแลว้จึงไม่ควรลงโทษประหารชีวิตเชลยศึกถึงแมว้า่พวกเขาจะ
ละเมิดหรือกระท าผดิขอ้บงัคบักฎหมายและขอ้บงัคบัของกองทพัรัฐคู่พิพาทก็ตาม 

นอกจากน้ีแลว้ ผูเ้ขียนเห็นวา่โทษประหารชีวตินั้นยงัขดัต่อกติการะหวา่งประเทศวา่ดว้ยสิทธิทาง
การเมืองและสิทธิพลเมือง ค.ศ. 1966 อีกดว้ย โดยจะเห็นไดต้ามขอ้บทท่ี 6 (1) ท่ีวางหลกัวา่ใหม้นุษยทุ์กคนมี
สิทธิท่ีจะมีชีวติมาตั้งแต่ก าเนิด โดยจะตอ้งเป็นสิทธิท่ีไดรั้บการคุม้ครองโดยกฎหมาย และทั้งน้ีบุคคลจะตอ้งไม่
ถูกท าใหเ้สียชีวติโดยอ าเภอใจ24 ดงันั้น จึงเห็นไดว้า่ขอ้บทน้ีมีการบญัญติัใกลเ้คียงกบัขอ้ 3 ของปฏิญญาสากลวา่
ดว้ยสิทธิมนุษยชน ฯ แต่ทวา่สิทธิในการมีชีวติอยูต่ามกติการะหวา่งประเทศ ฯ ฉบบัน้ี เป็นสิทธิท่ีไดรั้บความ
คุม้ครองตามกฎหมายทั้งท่ีเป็นกฎหมายภายในและกฎหมายระหวา่งประเทศ จึงท าให้ทุกคนไดรั้บความคุม้ครอง
ชีวติและความปลอดภยัในการใชชี้วติมากยิง่ข้ึน  
                                                           

23 กบัปฏิญญาสากลวา่ดว้ยสิทธิมนุษยชน ค.ศ.1948 (Universal Declaration of Human Rights), ขอ้ 3. 
24 กติการะหวา่งประเทศวา่ดว้ยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง ค.ศ.1966 (International Covenant on Civil and 

Political Rights : ICCPR), ขอ้บทท่ี 6 (1).  
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อยา่งไรก็ตาม ในกติการะหวา่งประเทศ ฯ ฉบบัดงักล่าวน้ีก็ยงัมีการบญัญติัใหป้ระเทศภาคีสามารถใช้
โทษประหารชีวติได ้ซ่ึงจะเป็นไปตามขอ้บทท่ี 6 (2) ท่ีไดก้  าหนดใหป้ระเทศภาคีท่ียงัไม่ไดมี้การยกเลิกโทษ
ประหารชีวิต ใหส้ามารถลงโทษประหารชีวิตผูก้ระท าผดิไดเ้ฉพาะในคดีอุกฉกรรจท่ี์สุดตามกฎหมายท่ีใชบ้งัคบั
ในขณะท่ีไดก้ระท าความผดิ โดยท่ีไม่ขดัต่อบทบญัญติัในกติการะหวา่งประเทศฉบบัน้ีและอนุสัญญาวา่ดว้ยการ
ป้องกนัและการลงโทษอาชญากรรมลา้งเผา่พนัธ์ุ และการลงโทษดงักล่าวนั้นจะสามารถกระท าไดก้็ต่อเม่ือศาลท่ี
มีอ านาจไดมี้ค าพิพากษาถึงท่ีสุดแลว้25 

ตามขอ้บทดงักล่าว จะเห็นไดว้า่เป็นการบญัญติัใหป้ระเทศภาคีท่ียงัไม่ไดย้กเลิกโทษประหารชีวติ
สามารถน าโทษประหารชีวิตมาใชไ้ด ้แต่ทั้งน้ีจะตอ้งใชใ้นสภาวะสงคราม หรือในกรณีท่ีเป็นอาชญากรรม
ร้ายแรง หรือคดีอุกฉกรรจเ์ท่านั้น เช่น การฆ่าลา้งเผา่พนัธ์ุ เป็นตน้ ดงันั้น จึงเห็นไดว้า่ กติการะหวา่งประเทศ ฯ 
นั้นก าหนดให้รัฐคู่สงครามสามารถลงโทษประหารชีวติเชลยศึกท่ีอยูใ่นอ านาจของรัฐตนได ้หากเชลยศึกผูน้ั้น
ไดก้ระท าการละเมิดขอ้บงัคบักฎหมายและขอ้บงัคบัของกองทพัรัฐตน 

แต่อยา่งไรก็ดี ผูเ้ขียนเห็นวา่ ขอ้บทท่ี 6 (2) ในกติการะหวา่งประเทศ ฯ ฉบบัดงักล่าวสมควรท่ีจะยกเลิก 
เน่ืองจากมนัเป็นบทบญัญติัท่ีขดัแยง้กบัหลกัสิทธิมนุษยชน และปฏิญญาสากลวา่ดว้ยสิทธิมนุษยชนอยา่งชดัเจน
ในเร่ืองท่ีวา่มนุษยทุ์กคนสิทธิการมีชีวติอยูอ่ยา่งเท่าเทียมกนัอยา่งท่ีไดก้ล่าวมาแลว้ก่อนหนา้น้ี และนอกจากน้ี ขอ้
บทท่ี 6 (2) ดงักล่าวก็ยงัขดัต่อบทท่ี 6 (1) ท่ีบญัญติัอยูใ่นกติการะหวา่งประเทศฉบบัเดียวซ่ึงเป็นการขดัแยง้
กนัเองในกฎหมายระหวา่งประเทศฉบบัเดียวกนั ดงันั้น ผูเ้ขียนจึงเห็นวา่ไม่ควรมีบทบญัญติัขอ้บทน้ีอีกต่อไป 

จากการศึกษาคน้คา้วถึงปัญหาเก่ียวกบัเชลยศึกตามอนุสัญญาเจนีวา ค.ศ. 1949เก่ียวกบัการปฏิบติัต่อ
เชลยศึก ผูเ้ขียนพบวา่มีขอ้เสนอแนะ คือ 

1. ปัญหาความหมายของเชลยศึก  
ตามอนุสัญญาเจนีวา ค.ศ.1949 เก่ียวกบัการปฏิบติัต่อเชลยศึก ขอ้ 4 จะเห็นไดว้า่มีการบญัญติัความหมาย

ของเชลยศึกท่ีไม่ครอบคลุมถึงทหารรับจา้ง ดงันั้น ผูเ้ขียนจึงมีขอ้เสนอแนะวา่ ควรบญัญติัเพิ่มเติมความหมาย
ของเชลยศึกใหร้วมถึงทหารรับจา้ง เน่ืองจากวา่ การท่ีทหารรับจา้งมิไดรั้บการปฏิบติัอยา่งมีมนุษยธรรมและมิได้
รับการคุม้ครองตามกฎหมายมนุษยธรรมระหวา่งประเทศนั้นขดัต่อหลกัความมีมนุษยธรรม หลกัสิทธิมนุษยชน  
หลกัความเสมอภาค นอกจากน้ี ก็ยงัขดัต่อยงัขดัต่อกติการะหวา่งประเทศวา่ดว้ยสิทธิทางการเมืองและสิทธิ
พลเมือง ค.ศ. 1966 ตามขอ้บทท่ี 6 (1) อีกดว้ย ทั้งน้ี ก็เพื่อใหเ้ป็นไปตามหลกัความมัน่คงของรัฐ  

                                                           
25 กติการะหวา่งประเทศวา่ดว้ยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง ค.ศ.1966 (International Covenant on Civil and 

Political Rights : ICCPR), ขอ้บทท่ี 6 (2).  
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2. ปัญหาการยา้ยเชลยศึก  
ตามอนุสัญญาเจนีวา ฯ ในขอ้ 12 วรรคสอง จากบทบญัญติัเดิมไม่มีการบญัญติัใหก้ารยา้ยเชลยศึก

ครอบคลุมไปยงัประเทศท่ีมิไดเ้ป็นภาคีอนุสัญญาเจนีวา ฯ ฉบบัน้ีแต่อยา่งใด ดงันั้น ผูเ้ขียนจึงเห็นวา่ ควรบญัญติั
ใหก้ารยา้ยเชลยศึกนั้นใหค้รอบคุลมถึงประเทศท่ีมิไดเ้ป็นภาคีของอนุสัญญาฉบบัน้ี เน่ืองจากมองวา่หากเกิด
สถานการณ์ฉุกเฉินใด ๆ แลว้ก็จะท าใหเ้ชลยศึกไดรั้บอนัตรายไดจ้นอาจท าใหจึ้งอาจท าใหอ้นุสัญญาเจนีวา ฯ 
ฉบบัน้ีไม่เป็นไปตามจุดมุ่งหมายหรือวตัถุประสงคต์ามกฎหมายมนุษยธรรมระหวา่งประเทศ นอกจากน้ี ผล
ดงักล่าวยงัท าใหข้ดัแยง้กบัความมีมนุษยธรรมธรรมอีกดว้ย  

ดงันั้น เม่ืออนุสัญญาเจนีวา ฯ ฉบบัดงักล่าวเป็นกฎหมายเจรีตประเพณีแลว้ ก็ใหใ้หป้ระเทศท่ีมิไดเ้ป็น
ภาคีนั้นปฏิบติัตามกฎหมายมนุษยธรรมในส่วนท่ีเป็นจารีตประเพณี และทั้งน้ีจะตอ้งน าทฤษฎีการพึ่งพาอาศยักนั
มาใชป้ระกอบ เพื่อป้องกนัมิใหเ้กิดปัญหาในเร่ืองของความร่วมมือระหวา่งประเทศ 

3. ปัญหาการลงโทษประหารชีวติเชลยศึก  
จากอนุสัญญาเจนีวา ค.ศ. 1949 ฉบบัท่ี 3 เก่ียวกบัการปฏิบติัต่อเชลยศึก ขอ้ 100 ผูเ้ขียนไม่เห็นดว้ยกบั

การลงโทษประหารชีวติเชลยศึก เน่ืองจากการประหารชีวตินกัโทษนั้นขดักบัหลกัสิทธิมนุษยชน ปฏิญญาสากล
วา่ดว้ยสิทธิมนุษยชน ค.ศ.1948 อยา่งชดัเจน และทั้งน้ียงัขดักบักติการะหวา่งประเทศวา่ดว้ยสิทธิทางการเมือง
และสิทธิพลเมือง ค.ศ. 1966 ซ่ึงผูเ้ขียนเห็นวา่ ควรยกเลิกโทษประหารชีวิตเชลยศึกของอนุสัญญาเจนีวา ฯ ฉบบั
น้ี แต่ใหล้งโทษจ าคุกตลอดชีวติแทนเพื่อใหส้อดคลอ้งกบัทฤษฎีการลงโทษเพื่อแกไ้ขฟ้ืนฟูผูก้ระท าผดิ 

นอกจากน้ี ผูเ้ขียนยงัมีความเห็นเพิ่มเติมวา่ ควรยกเลิกขอ้บทท่ี 6 (2) ของกติการะหวา่งประเทศวา่ดว้ย
สิทธิทางการเมืองและสิทธิพลเมืองฉบบัดงักล่าว เน่ืองจากวา่ ขดักบัหลกัสิทธิมนุษยชน และปฏิญญาสากลวา่
ดว้ยสิทธิมนุษยชน และทั้งยงัขดักบัขดัต่อบทท่ี 6 (1) ของกติการะหวา่งประเทศฉบบัเดียวกนั ซ่ึงเป็นการขดัแยง้
กนัเองในกฎหมายฉบบัเดียวกนั  
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