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รายละเอียดครบถ้วนซึ่งชี้ให้เห็นถึงความท้าทาย 
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คำ�นิยมคำ�นิยม 
จากผู้แทนคณะกรรมาธิการระหว่างรัฐบาลอาเซียนว่า
ด้วยสิทธิมนุษยชน (AICHR) ประเทศอินโดนีเซีย
ประเด็็นการค้้ามนุษุย์เ์ป็็นวาระสำำ�คัญัของคณะกรรมาธิิการระหว่่างรัฐับาลอาเซีียนว่า่ด้้วยสิทิธิมินุษุยชน (ASEAN 
Intergovernmental Commission of Human Rights; AICHR) เป้้าหมายของเราคืือการทำำ�ให้้แน่่ใจว่่าสิิทธิิ
มนุษุยชนเป็น็หัวัใจหลักัในการทำำ�งานทั่่�วทั้้�งประชาคมอาเซียีนเพื่่�อป้อ้งกันัการค้า้มนุษุย์ ์ดำำ�เนินิคดีกีับัผู้้�กระทำำ�ผิดิ
และคุ้้�มครองผู้้�เสีียหาย เป้้าหมายนี้้�ไม่่ได้้หมายความว่่าเราจะพููดถึึงแนวทางฐานสิิทธิิมนุุษยชนเพีียงอย่่างเดีียว
เท่่านั้้�น แต่่เรายัังปฏิิบััติิหน้้าที่่�เพื่่�อตอบโต้้อย่่างทัันท่่วงทีีต่่อสถานการณ์์ของผู้้�เสีียหายรายบุุคคลด้้วยเช่่นเดีียวกััน 
ในการทำำ�งานกัับผู้้�เสีียหายจากการค้้ามนุุษย์์ทั่่�วทั้้�งภููมิิภาคอาเซีียน ดิิฉัันไม่่เพีียงได้้รัับฟัังถึึงประสบการณ์์จาก 
การถูกูแสวงประโยชน์ใ์ต้เ้งื้้�อมมือืของผู้้�ค้ามนุษุย์ ์แต่ย่ังัได้ฟั้ังประสบการณ์ท์ี่่�ผู้้�กระทำำ�การของรัฐัที่่�มีหน้า้ที่่�คุ้้�มครอง
ผู้้�เสีียหายปฏิิบััติิต่่อพวกเขาด้้วย เราจะต้้องฟัังเสีียงร้้องทุุกข์์เหล่่านี้้�อย่่างตั้้�งใจเพื่่�อเสริิมสร้้างการทำำ�งาน 
เพื่่�อสนัับสนุุนผู้้�เสีียหาย

หลักัการไม่ล่งโทษผู้้�เสียีหายจากการค้า้มนุษุย์อ์ันัเนื่่�องมาจากการกระทำำ�ผิดกฎหมายต่า่ง ๆ  ที่่�เกี่่�ยวข้อ้งกับัการค้า้
มนุุษย์์ของพวกเขาเหล่่านั้้�นเป็็นองค์์ประกอบสำำ�คััญของแนวทางฐานสิิทธิิเพื่่�อต่่อต้้านการค้้ามนุุษย์์อย่่างแท้้จริิง 
การนำำ�หลัักการนี้้�ไปปฏิิบััติิจำำ�เป็็นต่่อการสนัับสนุุนผู้้�เสีียหายเพื่่�อฟ้ื้�นฟููศัักดิ์์�ศรีีและชื่่�อเสีียง รวมทั้้�งเพื่่�อให้้พวกเขา
ได้ใ้ช้ส้ิทิธิขิองตนเองอย่า่งเต็ม็ที่่� หากเราลงโทษผู้้�เสียีหาย ไม่ว่่า่จะจากความผิดิทางปกครองหรือืทางแพ่ง่ที่่�เกี่่�ยวข้อ้ง
กัับการเข้้าเมืืองหรืือการพำำ�นัักในประเทศอย่่างผิิดกฎหมาย หรืือจากการครอบครองหรืือใช้้เอกสารปลอม  
หรืือแม้้กระทั่่�งจากกิิจกรรมทางอาญาที่่�พวกเขามีีส่่วนในการก่่อระหว่่างถููกแสวงประโยชน์์ นั่่�นหมายความว่่าเรา
ไม่่ปฏิิบััติิตามพัันธกรณีีในการให้้ความคุ้้�มครองผู้้�เสีียหาย ทั้้�งยัังลดความสามารถของเราในการนำำ�ผู้้�กระทำำ�ความ
ผิิดเข้้าสู่่�กระบวนการยุุติิธรรมด้้วย

ยัังมีีการระบุุถึึงหลัักการไม่่ลงโทษนี้้�เอาไว้้อย่่างชััดเจนในข้้อ 14(7) ของอนุุสััญญาอาเซีียนว่่าด้้วยการต่่อต้้าน 
การค้้ามนุุษย์์ (ASEAN Convention on Trafficking in Persons, Especially Women and Children) และ
ได้้รับัการสนับัสนุนุจากตราสารด้า้นสิทิธิมินุุษยชนในระดับัภูมูิภิาคและนานาชาติ ิโดยปฏิญิญาอาเซีียนว่า่ด้ว้ยสิทิธิิ
มนุุษยชน (ASEAN Human Rights Declaration) ได้้กำำ�หนดไว้้อย่่างชััดเจนว่่าบุุคคลใดจะถููกค้้ามนุุษย์์มิิได้้  
(ข้้อ 13) สิ่่�งที่่�สำำ�คััญอย่่างยิ่่�งต่่อการนำำ�หลัักการไม่่ลงโทษไปใช้้กัับผู้้�เสีียหายจากการค้้ามนุุษย์์คืือการใช้้หลัักการไม่่
เลืือกปฏิิบััติิ (non-discrimination) กัับบุุคลใดอัันเนื่่�องมาจากเชื้้�อชาติิ เพศสภาพ อายุุ ภาษา ศาสนา ความคิิด
เห็็นทางการเมืืองหรืือทางอื่่�น พื้้�นเพทางชาติิหรืือสัังคม สถาะทางเศรษฐกิิจ การเกิิด ความพิิการ หรืือสถานะอื่่�น 
(ข้้อ 2) รวมถึงึการยึดึถือืว่า่บุคุคลทุกุคนเสมอภาคกันัตามกฎหมาย และมีสีิทิธิทิี่่�จะได้ร้ับัความคุ้้�มครองของกฎหมาย
อย่่างเท่่าเทีียมกัันโดยไม่่มีีการเลืือกปฏิิบััติิ (ข้้อ 3) อีีกสิ่่�งที่่�สำำ�คััญต่่อการคุ้้�มครองผู้้�เสีียหายจากการลงโทษคืือสิิทธิิ
ที่่�จะได้้รัับ “การเยีียวยาที่่�มีประสิิทธิิผลและมีีผลบัังคัับ” จากการกระทำำ�อันละเมิิดต่่อสิิทธิิที่่�บุุคคลนั้้�นได้้รัับ  
(ข้้อ 5) และสิิทธิิที่่�จะเข้้าสู่่�กระบวนไต่่สวนที่่�ยุติิธรรม ซึ่่�งรวมถึึงการสัันนิิษฐานไว้้ก่่อนว่่าเป็็นผู้้�บริิสุุทธิ์์� และสิิทธิิ 
ที่่�จะต่่อสู้้�คดีี (ข้้อ 20(1)) เมื่่�อประกอบกัันแล้้ว บทบััญญััติิเหล่่านี้้�เน้้นย้ำำ��ว่่าการนำำ�หลัักการไม่่ลงโทษไปใช้้จำำ�เป็็น
ต่่อการให้้ความคุ้้�มครองผู้้�เสีียหายตามสิิทธิิทางกฎหมาย ขณะเดีียวกัันยัังเป็็นการป้้องกัันไม่่ให้้ผู้้�เสีียหาย 
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ถููกค้้ามนุุษย์์ซ้ำำ��และสนัับสนุุนการทำำ�งานของเราเพื่่�อลงโทษผู้้�ค้้ามนุุษย์์

ปฏิิญญาอาเซีียนว่่าด้้วยสิิทธิิมนุุษยชนยืืนยัันว่่ารััฐภาคีีมีีความรัับผิิดชอบหลัักในการส่่งเสริิมและคุ้้�มครองสิิทธิ ิ
มนุุษยชนและเสรีีภาพขั้้�นพื้้�นฐานทั้้�งปวง (ข้้อ 6) เพื่่�อสนัับสนุุนรััฐภาคีีสมาชิิกอาเซีียนในการรัับผิิดชอบต่่อ 
ผู้้�เสีียหายจากการค้้ามนุุษย์์ ทาง AICHR ยิินดีีที่่�ได้้รัับรายงานการศึึกษาค้้นคว้้าของโครงการอาเซีียน-ออสเตรเลีีย
เพื่่�อต่่อต้้านการค้้ามนุุษย์์ว่่าด้้วย การนำำ�หลัักการไม่่ลงโทษไปใช้้กัับผู้้�เสีียหายจากการค้้ามนุุษย์์ในรััฐภาคีีสมาชิิก
อาเซียีน ข้อ้ค้น้พบและข้อ้เสนอแนะของรายงานเล่ม่นี้้�มาถึงึในเวลาที่่�เหมาะสมต่อ่การทำำ�งานของเราเพื่่�อสนับัสนุนุ
รััฐภาคีีสมาชิิกอาเซีียนในการทำำ�ให้้สิิทธิิมนุุษยชนกลายเป็็นกระแสหลัักในการตอบสนองต่่อการค้้ามนุุษย์์  
และเป็น็การแจ้ง้ให้อ้งค์ก์รทั้้�งในระดับัภูมูิภิาคและภายในประเทศให้ค้วามเคารพ คุ้้�มครอง และเติมิเต็ม็สิทิธิมินุษุย
ชนของผู้้�เสีียหายจากการค้้ามนุุษย์์ 

เราตั้้�งตารอที่่�จะได้ท้ำำ�งานร่ว่มกับัโครงการอาเซียีน-ออสเตรเลียีเพื่่�อต่่อต้า้นการค้า้มนุษุย์ ์รวมไปถึงึองค์ก์รอาเซียีน
เฉพาะสาขา และรััฐภาคีสีมาชิกิอาเซียีนเพื่่�อทำำ�ให้้หลักัการไม่ล่งโทษมีผีลอย่า่งแท้จ้ริงิต่อ่ไป เนื่่�องจากเราต่่างทำำ�งาน
ร่่วมกัันเพื่่�อออกแบบและดำำ�เนิินโครงการที่่�มุ่่�งเน้้นผู้้�เสีียหายเป็็นสำำ�คัญ เพื่่�อเป็็นการท้้าทายและเปลี่่�ยนแปลง
กระบวนทััศน์์ในการแก้้ไขปััญหาการค้้ามนุุษย์์ตลอดทั้้�งภููมิิภาคอาเซีียน
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คำำ�นิิยม คำำ�นิิยม 
จากจากหััวหน้้าคณะการประชุุมระดัับเจ้้าหน้้าที่่�อาวุุโส
อาเซีียนด้้านอาชญากรรมข้้ามชาติิ (SOMTC)  
ประเทศฟิิลิิปปิินส์์
ประชาคมอาเซีียนต้้องเผชิิญกัับภััยคุุกคามต่่อความมั่่�นคงของภููมิิภาคอัันเนื่่�องมาจากอาชญากรรมข้้ามชาติิ  
การค้้ามนุุษย์์ซึ่่�งเป็็นรููปแบบอาชญากรรมข้้ามชาติิที่่�แพร่่หลายและซ่่อนเร้้นอย่่างยิ่่�ง ก่่อให้้เกิิดความเสี่่�ยงรุุนแรง
ต่่อรััฐภาคีีสมาชิิกอาเซีียนและพลเมืือง ทว่่าสำำ�หรัับผู้้�กระทำำ�ความผิิดแล้้ว การค้้ามนุุษย์์ยัังคงเป็็นอาชญากรรม 
ที่่�นำำ�มาซึ่่�งผลประโยชน์ส์ูงูและมีคีวามเสี่่�ยงต่ำำ�� สร้า้งกำำ�ไรได้อ้ย่า่งมากมายในแต่ล่ะปี ีโดยมีโีอกาสถูกูตรวจพบและ
ดำำ�เนิินคดีีน้้อยมาก ขณะที่่�ผู้้�ค้้ามนุุษย์์รอดพ้้นจากการลงโทษ บ่่อยครั้้�งที่่�ผู้้�เสีียหายกลัับต้้องเผชิิญกัับการลงโทษ
ทางแพ่่ง ทางปกครอง หรืือแม้้กระทั่่�งทางอาญาจากการกระทำำ�ผิดกฎหมายอัันเป็็นผลมาจากการถููกค้้ามนุุษย์์

ทั่่�วทั้้�งภููมิิภาคและพื้้�นที่่�นอกภููมิิภาคในประเทศที่่�พลเมืืองอาเซีียนถููกค้้ามนุุษย์์ ผู้้�เสีียหายอาจต้้องเผชิิญกัับ 
การลงโทษจากการใช้เ้อกสารปลอม การข้้ามชายแดนอย่่างผิิดกฎหมาย หรืือการพำำ�นักหรืือทำำ�งานอย่่างไม่่ปรกติิ 
พวกเขาอาจถููกดำำ�เนิินคดีีจากการมีีส่่วนพััวพัันในอุุตสาหกรรมทางเพศ หรืืออุุตสาหกรรมการประมง หรืือในภาค
ส่่วนอื่่�น ๆ  ที่่�พวกเขาถููกค้้ามนุุษย์์เข้้าไปใช้้แรงงานหรืือให้้บริิการ พวกเขาอาจถููกดำำ�เนิินคดีีในฐานะผู้้�ค้้ามนุุษย์์เมื่่�อ
ไม่่ได้้รัับการคััดแยกและคุ้้�มครองในฐานะผู้้�เสีียหาย เมื่่�อผู้้�เสีียหายถููกแสวงประโยชน์์ให้้ก่่ออาชญากรรม พวกเขา
อาจต้้องได้้รับับทลงโทษรุุนแรง การถููกแสวงประโยชน์์เพื่่�อผลิิตยาเสพติิดหรืือลักัลอบค้้ายาเสพติิด หรืือแม้้กระทั่่�ง
ในการขััดกัันด้้วยอาวุุธ (armed conflict) หรืือการก่่อการร้้ายซึ่่�งอาจนำำ�ไปสู่่�การลงโทษทางกาย (corporal) หรืือ
การประหารชีีวิิต (capital punishment) ประเด็็นอัันน่่าเป็็นห่่วงอย่่างมากนี้้�เตืือนให้้เราตระหนัักว่่าจะต้้องเร่่ง
ดำำ�เนิินการเพื่่�อให้้แน่่ใจว่่าการตอบสนองต่่อการค้้ามนุุษย์์ไม่่ละเมิิดสิิทธิิของบุุคคลที่่�ได้้รัับผลจากการค้้ามนุุษย์์ 
นั้้�น ๆ ซึ่่�งบ่่อยครั้้�งเป็็นกลุ่่�มคนที่่�เปราะบางที่่�สุุดในสัังคมของเรา

เรามีีเครื่่�องมืือในภููมิิภาคอาเซีียนเพื่่�อคุ้้�มครองผู้้�เสีียหายจากการลงโทษอัันเนื่่�องมาจากการกระทำำ�ความผิิดที่่�
เกี่่�ยวข้อ้งกับัการค้า้มนุษุย์ ์โดยอาศัยัอำำ�นาจจากอนุสุัญัญาอาเซีียนว่า่ด้้วยการต่อ่ต้้านการค้า้มนุุษย์์โดยเฉพาะสตรีี
และเด็็ก (ASEAN Convention against Trafficking in Persons; ACTIP) รััฐภาคีีสมาชิิกมีีมติิให้้คุ้้�มครอง 
และช่่วยเหลืือผู้้�เสีียหายโดยให้้ความเคารพต่่อสิิทธิิมนุุษยชน ซึ่่�งรวมถึึงสิิทธิิที่่�ระบุุไว้ใ้นปฏิิญญาอาเซีียนว่่าด้้วยสิิทธิิ
มนุุษยชน (ASEAN Human Rights Declaration) อนุุสััญญา ACTIP กำำ�หนดให้้รััฐภาคีีต้้องพิิจารณาไม่่ให้ ้
ผู้้�เสีียหายจากการค้้ามนุุษย์์รัับผิิดทางอาญาหรืือทางปกครองจากการกระทำำ�ที่่�ผิิดกฎหมาย หากว่่าการกระทำำ� 
ดัังกล่่าวเกี่่�ยวข้้องกัับการค้้ามนุุษย์์โดยตรง ประชาคมอาเซีียนจึึงเห็็นพ้้องในมติิที่่�จะดำำ�เนิินการให้้แน่่ใจว่่า 
การตอบสนองเพื่่�อต่่อต้้านการค้้ามนุุษย์์ตั้้�งอยู่่�บนพื้้�นฐานของสิิทธิิและมีีผู้้�เสีียหายเป็็นศููนย์์กลาง และการนำำ�เอา
หลัักการไม่่ลงโทษไปใช้้จึึงมีีความสำำ�คััญยิ่่�งต่่อพัันธกรณีีดัังกล่่าว

การประชุุมระดัับเจ้้าหน้้าที่่�อาวุุโสด้้านอาชญากรรมข้้ามชาติิ (Senior Officials Meeting on Transnational 
Crime; : SOMTC) ขอแสดงความชื่่�นชมโครงการความร่่วมมืืออาเซียีน-ออสเตรเลีียเพื่่�อต่่อต้้านการค้้ามนุุษย์ ์หรืือ 
ASEAN-Australia Counter-Trafficking Program; : ASEAN-ACT) ที่่�ได้้จััดทำำ�การศึึกษาสำำ�คัญว่่าด้้วย 
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การนำำ�หลัักการไม่่ลงโทษไปใช้้กัับผู้้�เสีียหายจากการค้้ามนุุษย์์ในรััฐภาคีีสมาชิิกอาเซีียน ฉบัับนี้้�ในเวลาที่่�สมควรยิ่่�ง 
การปรึึกษาพููดคุุยอย่่างแข็็งขัันเพื่่�อเก็็บรวบรวมข้้อมููลสำำ�หรัับการศึึกษาครั้้�งนี้้�ทำำ�ให้้เรามั่่�นใจได้้ว่่าข้้อค้้นพบที่่�ได้ ้
ล้ว้นมาจากความเชี่่�ยวชาญและประสบการณ์์ภายในภููมิภิาคอาเซีียนทั้้�งสิ้้�น ข้้อเสนอแนะยัังสอดคล้้องกับัวิสัิัยทัศัน์์ 
ของเราที่่�จะต่อ่ต้า้นการค้า้มนุษุย์ผ์่า่นการให้ค้วามช่ว่ยเหลืือซึ่่�งกันัและกันั ความเข้า้ใจร่ว่ม และพันัธสััญญาที่่�เรามีี
ร่่วมกัันเพื่่�อธำำ�รงไว้้ซึ่่�งสิิทธิิมนุุษยชน เราตั้้�งตารอการทำำ�งานร่่วมกัับพัันธมิิตรทั่่�วภููมิิภาคเพื่่�อนำำ�ข้อเสนอแนะเหล่่า
นี้้�ไปปรับัใช้้เป็น็ส่ว่นหนึ่่�งของความพยายามร่ว่มเพื่่�อนำำ�อาชญากรข้า้มชาติเิข้า้สู่่�กระบวนการยุตุิธิรรม ขณะเดียีวกันั 
ก็็คุ้้�มครองผู้้�เสีียหาย ซึ่่�งรวมถึึงจากการลงโทษอัันเนื่่�องมาจากการกระทำำ�ผิดกฎหมายที่่�เกิิดขึ้้�นระหว่่างพวกเขา 
เป็็นผู้้�เสีียหายจากการค้้ามนุุษย์์

H.E. Undersecretary Bernardo C. Florece, Jr. 

หัวหน้าคณะการประชุมระดับเจ้าหน้าที่อาวุโสอาเซียนด้านอาชญากรรมข้ามชาติ (SOMTC)  
ประเทศฟิลิปปินส์ 

หัวหน้าคณะทำ�งานด้านการค้ามนุษ์ในการประชุมระดับเจ้าหน้าที่อาวุโสอาเซียนด้านอาชญากรรมข้ามชาติ 
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หลักัการไม่ล่งโทษกำำ�หนดว่า่ผู้้�เสียีหายจากการค้า้มนุษุย์จ์ะไม่ถู่กูดำำ�เนินิคดีหีรือืลงโทษจากการกระทำำ�ผิดิกฎหมาย
อัันเป็็นผลมาจากการค้้ามนุุษย์์ หลัักการนี้้�ไม่่ใช่่ความคุ้้�มกัันอย่่างสิ้้�นเชิิง (blanket immunity) แต่่เป็็นเครื่่�องมืือ
สำำ�คััญต่่อการคุ้้�มครองผู้้�เสีียหายและการตอบโต้้ทางยุุติิธรรมทางอาญาต่่อการค้้ามนุุษย์์ 

การศึึกษานี้้�มุ่่�งศึึกษากฎหมาย นโยบาย และการปฏิิบััติิงานเพื่่�อนำำ�หลัักการไม่่ลงโทษไปใช้้ในแต่่ละรััฐภาคีีสมาชิิก
อาเซีียน ทั้้�งยัังแสดงให้้เห็็นถึึงความท้้าทายและอุุปสรรคเชิิงปฏิิบััติิที่่�พบในการปฏิิบััติิงานยุุติิธรรมทางอาญา  
โดยจะนำำ�เสนอผลการศึึกษาและข้้อเสนอแนะต่่อฝ่่ายบััญญััติิกฎหมาย ผู้้�วางนโยบาย และผู้้�ปฏิิบััติิงานยุุติิธรรม
ทางอาญาเพื่่�อใช้้สนัับสนุุนความพยายามในการดำำ�เนิินตามพัันธกรณีีเพื่่�อให้้การคุ้้�มครองผู้้�เสีียหายและป้้องกััน 
การค้้ามนุุษย์์ รวมทั้้�งในความร่่วมมืือเพื่่�อบรรลุุวััตถุุประสงค์์เหล่่านี้้�

การศึึกษานี้้�ใช้ก้ารสำำ�รวจเนื้้�อหาข้้อมููลจากภููมิภิาคอาเซียีนและสถานที่่�ต่าง ๆ  รวมไปถึึงการอภิิปรายแบบโต๊๊ะกลม 
12 ครั้้�งใน 6 ประเทศ (ฟิิลิิปปิินส์์ กััมพููชา เวีียดนาม สปป. ลาว ไทย และอิินโดนีีเซีีย) โดยผู้้�เข้้าร่่วมทั้้�งหมด  
196 คนในการประชุุมเพื่่�อหารืือเหล่่านี้้� ประกอบด้้วยตััวแทนจากองค์์กรภาครััฐ 122 คนและนอกภาครััฐ 74 คน 
นอกจากนั้้�น ผู้้�เชี่่�ยวชาญสี่่�ท่่านยัังให้้ข้้อมููลและข้้อเสนอแนะทั้้�งแบบเป็็นลายลัักษณ์์อัักษรและผ่่านการอภิิปราย 
เชิิงลึึก1

ที่มาของหลักการไม่ลงโทษ 

กฎหมายและนโยบายระหว่่างประเทศ: หลัักการไม่่ลงโทษไม่่ได้้ปรากฏอยู่่�อย่่างชััดเจนในพิิธีีสารเพื่่�อป้้องกััน 
ปราบปราม และลงโทษการค้้ามนุุษย์์ โดยเฉพาะสตรีีและเด็็ก (Protocol to Prevent, Suppress and Punish 
Trafficking in Persons, Especially Women and Children; Trafficking Protocol) หรืืออนุุสััญญา
สหประชาชาติิเพื่่�อต่่อต้้านอาชญากรรมที่่�จัดตั้้�งในลัักษณะองค์์กร (United Nations Convention against 
Transnational Organized Crime; UNTOC) อย่่างไรก็็ตาม มีีความเข้้าใจอย่่างแพร่่หลายมากขึ้้�นว่่าหลัักการนี้้�
เป็็นองค์์ประกอบหลัักในการคุ้้�มครองและช่่วยเหลืือผู้้�เสีียหายที่่�ตั้้�งอยู่่�บนพื้้�นฐานของสิิทธิิมนุุษยชน ซึ่่�งรวมไปถึึง
ในหลัักการและแนวปฏิิบัตัิวิ่า่ด้้วยสิิทธิิมนุุษยชนและการค้้ามนุุษย์์ (Recommended Principles and Guidelines 
on Human Rights and Human Trafficking) ของสำำ�นักงานข้้าหลวงใหญ่่สิิทธิิมนุุษยชนแห่่งสหประชาชาติิ 
(Office of the United Nations High Commissioner for Human Rights) ความเข้้าใจดัังกล่่าวได้้รัับ 
เสีียงตอบรับัอย่่างกว้า้งขวาง รวมไปถึงึในการอภิปิรายของคณะทำำ�งานเพื่่�อต่อ่ต้า้นการค้า้มนุุษย์ ์(Working Group 
on  Tr a f fi c k i n g  i n  Pe r s on s ) 2 ร า ย ง านขอ งผู้้� เ ส นอ ร าย ง านพิิ เ ศษแห่่ ง สหประช าช าติิ  

1	 การศึกษาครั้งนี้ยังได้ประโยชน์จากการที่ผู้เขียนเข้าร่วมในงานต่าง ๆ ที่เกี่ยวข้องกับหลักการไม่ลงโทษ โดยทำ�หน้าที่เป็นทั้งผู้เข้าร่วมและผู้ดำ�เนินรายการ
ในการประชุมเชิงปฏิบัติการเพื่อหารือซึ่งจัดขึ้นในวันที่ 4-5 กุมภาพันธ์ 2021 โดยผู้เสนอรายงานพิเศษแห่งสหประชาชาติว่าด้วยการค้ามนุษย์ โดยเฉพาะใน
สตรีและเด็ก เพื่อเสนอข้อมูลให้รายงานพิเศษหัวข้อ Implementation of the non-punishment principle: Report of the Special Rapporteur on 
trafficking in persons, especially women and children, Siobhán Mullaly, UN Doc. A/HRC/47/34 (17 May 2021). ผู้เขียนยังเข้าร่วมในงานเสวนา
โต๊ะกลมในการประชุมคณะมนตรีสิทธิมนุษยชนครั้งที่ 47 วันที่ 30 มิถุนายน 2021  เวลา 13:00 – 14:30 CET ซึ่งจัดโดย ICAT และ OHCHR ในหัวข้อ Non-
punishment of victims of trafficking: A roundtable on the application of the principle of non-punishment for victims of trafficking https://
aseanactpartnershiphub.com/resources/video-non-punishment-roundtable/. ผู้เขียนขอขอบพระคุณโอกาสในการรวบรวมข้อมูลเชิงลึกระดับโลก
เหล่านี้มา ณ  ที่นี้

2	 Non-punishment and non-prosecution of victims of trafficking in persons: administrative and judicial approaches to offences 
committed in the process of such trafficking: Background paper prepared by the Secretariat, Vienna 27 – 29 January 2010, UN Doc. CTOC/
COP/WG.4/2010/4 (9 December 2010), para 10.



3 การนำ�หลักการไม่ลงโทษไปใช้กับผู้เสียหายจากการค้ามนุษย์ในรัฐภาคีสมาชิกอาเซียน

(Special Rapporteur on Trafficking in Persons)3 แม้้กระทั่่�งข้้อมติิของคณะมนตรีีความมั่่�นคงแห่่ง
สหประชาชาติิ (Security Council) ซึ่่�งเรีียกร้้องให้้รััฐไม่่ลงโทษผู้้�เสีียหายจากการค้้ามนุุษย์์4 การมุ่่�งปฏิิบััติิตาม
หลัักการไม่่ลงโทษยัังได้้รัับการเน้้นย้ำำ��ในปฏิิญญาทางการเมืืองเรื่่�องการดำำ�เนิินการตามแผนปฏิิบััติิการระดัับโลก
ของสหประชาชาติเิพื่่�อปราบปรามการค้า้มนุษุย์์ปี ี2021 (2021 Political Declaration on the Implementation 
of the United Nations Global Plan of Action to Combat Trafficking in Persons)5 หลัักการนี้้�ยัังมีี 
การกล่่าวถึึงอย่่างชััดเจนในกฎหมายระหว่่างประเทศที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับแรงงานบัังคัับโดยเฉพาะ อาทิิ ข้้อที่่� 4(2)  
ของพิิธีสีารส่่วนเสริิมอนุุสัญัญาว่่าด้้วยการเกณฑ์แ์รงงานหรืือแรงงานบัังคัับฉบัับที่่� 29 (Protocol to the Forced 
Labour Convention No. 29) ซึ่่�งกำำ�หนดไม่่ให้้หน่่วยงานต่่าง ๆ ดำำ�เนิินคดีีกัับผู้้�เสีียหายจากการมีีส่่วนร่่วม 
ในกิิจกรรมผิดิกฎหมายที่่�พวกเขาถูกูบังัคับัให้ล้งมือือันัเป็น็ผลมาจากการเกณฑ์แ์รงงานหรือืแรงงานบังัคับั (forced 
or compulsory labour) ข้้อที่่� 31 ของอนุุสััญญาว่่าด้้วยสถานภาพผู้้�ลี้้�ภััย ค.ศ. 1951 (1951 Convention 
Relating to the Status of Refugees) อาจสำำ�คััญต่่อผู้้�ถูกค้้ามนุุษย์์ที่่�ต้้องการลี้้�ภััย กฎหมายข้้อนั้้�นห้้ามไม่่ให้ ้
มีีการกำำ�หนดโทษด้้วย เหตุุ เข้้ า เมืืองผิิดกฎหมาย หรืือการพำำ�นัักอยู่่� อย่่ างผิิดกฎหมายต่่อผู้้�ลี้้�ภั  ั ย 

ระดัับภููมิิภาค: อนุุสััญญาอาเซีียนว่่าด้้วยการต่่อต้้านการค้้ามนุุษย์์โดยเฉพาะสตรีีและเด็็กปีี พ.ศ. 2558 (ASEAN 
Convention against Trafficking in Persons; ACTIP) กำำ�หนดว่่ารััฐภาคีี (หมายถึึงสิิบรััฐภาคีีสมาชิิกอาเซีียน
ทั้้�งหมด) จะต้้องไม่่ให้้ผู้้�เสีียหายรัับผิิดทางอาญาหรืือทางปกครองจากจากการกระทำำ�ที่่�ผิดกฎหมายซึ่่�งเกี่่�ยวข้้อง
กัับการค้้ามนุุษย์์โดยตรง (ข้้อ 14 (7)) โดยหลัักการดัังกล่่าวยัังมีีการนำำ�ไปใช้้ในแผนปฏิิบััติิการอาเซีียนว่่าด้้วยการ
ต่่อต้้านการค้้ามนุุษย์์ โดยเฉพาะสตรีีและเด็็ก (ASEAN Plan of Action Against Trafficking in Persons, 
Especially Women and Children) แนวทางปฏิบิัตัิอิย่า่งละเอียีดอ่อ่นต่อ่เพศสภาวะในการรับัมือืกับัผู้้�เสียีหาย
สตรีีจากการค้้ามนุุษย์์ (Gender Sensitive Guidelines for Handling Women Victims of Trafficking in 
Persons) ของคณะกรรมาธิิการอาเซีียนว่่าด้้วยการส่่งเสริิมและคุ้้�มครองสิิทธิิสตรีีและสิิทธิิเด็็ก (ASEAN 
Commission on the Promotion and Protection of Women and Children; ACWC)   และแนวปฏิิบััติิ
สำำ�หรัับผู้้�ปฏิิบััติิงานในอาเซีียนว่่าด้้วยการตอบโต้้เชิิงกระบวนการยุุติิธรรมทางอาญาต่่อการค้้ามนุุษย์์ ปีี 2007 
(ASEAN Practitioner Guidelines on Criminal Justice Response to Trafficking in Persons)  
นอกจากนั้้�น บัันทึึกความเข้้าใจ (MOU) แบบทวิิภาคีีระหว่่างรััฐภาคีีสมาชิิกอาเซีียนบางฉบัับยัังรวมข้้อกำำ�หนดว่่า
ด้้วยการไม่่ลงโทษเอาไว้้ด้้วย แม้้อาจจำำ�กััดความคุ้้�มครองให้้เพีียงผู้้�เสีียหายบางกลุ่่�มเท่่านั้้�น (เช่่น สตรีีและเด็็ก) 
หรืือบางความผิิดเฉพาะ (เช่่น ความผิิดที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับการเข้้าเมืือง) ขณะที่่�ในระดัับอนุุภููมิิภาค ยัังมีีการสนัับสนุุน
หลัักการไม่่ลงโทษในบัันทึึกความเข้้าใจว่่าด้้วยความร่่วมมืือเพื่่�อต่่อต้้านการค้้ามนุุษย์์ในอนุุภููมิิภาคลุ่่�มแม่่น้ำำ��โขง 
(Memorandum of Understanding on Cooperation against Trafficking in Persons in the Greater 
Mekong Sub-region) และแนวปฏิิบััติิว่่าด้้วยกลไกการคััดแยกและส่่งต่่อผู้้�เสีียหายปีี 2016 (Guidelines on 
Victim Identification and Referral Mechanisms) ของความร่่วมมืือระหว่่างรััฐมนตรีีประเทศในอนุุภููมิิภาค
ลุ่่�มแม่่น้ำำ��โขงว่่าด้้วยการต่่อต้้านการค้้ามนุุษย์์ (Coordinated Mekong Ministerial Initiative against Trafficking: 
; COMMIT)

3	 Report of the Special Rapporteur on trafficking in persons, especially women and children, Maria Grazia Giammarinaro, 6 April 
2020, UN Doc A/HRC/44/45, para. 36; Implementation of the non-punishment principle: Report of the Special Rapporteur on trafficking 
in persons, especially women and children, Siobhán Mullaly, UN Doc. A/HRC/47/34 (17 May 2021)  

4	 ดู Security Council Resolution 2331 (2016); Security Council Resolution 2388 (2017).

5	 2021 Political Declaration on the Implementation of the United Nations Global Plan of Action to Combat Trafficking in Persons, UN 
Doc A/76/L.11, 9 November 2021 [13].
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ในแอฟริิกา หลัักการไม่่ลงโทษยัังมีีการระบุุไว้้อย่่างชััดเจนในตราสารทางกฎหมายและนโยบาย ซึ่่�งรวมถึึง 
แผนปฏิิบััติิงานอััวกาดููกููเพื่่�อต่่อต้้านการค้้ามนุุษย์์ โดยเฉพาะในสตรีีและเด็็ก (Ouagadougou Action Plan to 
Combat Trafficking in Human Beings, Especially Women and Children) และแผนปฏิบิัตัิงิานเชิงิกลยุทุธ์์
เพื่่�อต่่อต้้านการค้้ามนุุษย์์ โดยเฉพาะในสตรีีและเด็็กระยะ 10 ปีี (2009-2019) (10 Year SADC Strategic Plan 
of Action on Combating Trafficking in Persons, Especially Women and Children)

ในอเมริกิา บทสรุปุและข้อ้เสนอแนะของการประชุมุแห่ง่องค์ก์ารรัฐัอเมริกิันั (Organization of American States) 
ยอมรัับในหลัักการนี้้� ซึ่่�งสอดคล้้องกัับกฎหมายคุ้้�มครองผู้้�เสีียหายจากการค้้ามนุุษย์ป์ี ี2000 (Trafficking Victims 
Protection Act of 2000) โดยกระทรวงการต่่างประเทศสหรััฐอเมริิกายัังใช้้ขอบเขตในการคุ้้�มครองผู้้�เสีียหาย
จากการลงโทษเป็็นเกณฑ์์ในการประเมิินรััฐอื่่�น ๆ ในรายงานการค้้ามนุุษย์์ด้้วย  

ในยุุโรป แผนปฏิิบััติิงานเพื่่�อต่่อต้้านการค้้ามนุุษย์์ (Action Plan to Combat Trafficking in Human Beings) 
ขององค์์การว่่าด้้วยความมั่่�นคงและความร่่วมมืือในยุุโรป (Organization for Security and Cooperation in 
Europe; OSCE) ยัังแนะนำำ�ให้้มีีการ “สร้้างหลัักประกัันว่่าผู้้�เสีียหายจากการค้้ามนุุษย์์ไม่่ถููกดำำ�เนิินการตาม
กระบวนการยุุติิธรรมทางอาญาอัันเป็็นผลมาจากการที่่�ผู้้�เสีียหายนั้้�นถููกค้้ามนุุษย์์”  (decision 557/Rev.1) 
อนุุสััญญาคณะมนตรีีแห่่งสหภาพยุุโรปว่่าด้้วยการดำำ�เนิินการเพื่่�อต่่อต้้านการค้้ามนุุษย์์ (Council of Europe 
Convention on Action against Trafficking in Human Beings) ยัังเตรีียมรัับรองความเป็็นไปได้้ในการไม่่
ลงโทษผู้้�เสีียหายจากการมีีส่่วนร่่วมในกิิจกรรมค้้ามนุุษย์์หากบุุคคลเหล่่านั้้�นถููกบัังคัับ (ข้้อ 26) ขณะที่่�ข้้อบัังคัับ 
Directive 2011/36/EU ของรััฐสภาและคณะมนตรีีแห่่งสหภาพยุุโรป (Directive 2011/36/EU of the 
European Parliament and of the Council) ให้้การคุ้้�มครองผู้้�เสีียหายจากการดำำ�เนิินคดีีหรืือการลงโทษจาก
การกระทำำ�ทางอาญาในรายการเปิิด (non-exhaustive list) (Recital 14) ซึ่่�งผู้้�เสียีหายดังักล่า่วถูกูบังัคับัให้ก้ระทำำ�
อัันเป็็นผลจากการค้้ามนุุษย์์ (ข้้อ 8) ข้้อบัังคัับฉบัับนี้้�ยัังยอมรัับว่่าการแสวงประโยชน์์เพื่่�อกิิจกรรมทางอาญาเป็็น
รููปแบบหนึ่่�งของการแสวงประโยชน์์ที่่�ผู้้�เสีียหายถููกค้้ามนุุษย์์ไปเพื่่�อเหตุุผลนั้้�น (Recital 11) ในเดืือนเมษายน ปีี 
2021 มีีคำำ�ตััดสิินครั้้�งสำำ�คััญจากศาลสิิทธิิมนุุษยชนยุุโรป (European Court of Human Rights) ในคดีี V.C.L 
and A.N. v The United Kingdom ซึ่่�งพบว่่าสหราชอาณาจัักรละเมิิดพัันธกรณีีต่อ่อนุุสัญัญาคุ้้�มครองสิิทธิิมนุุษย
ชนแห่่งยุุโรป (European Convention of Human Rights)  เนื่่�องจากดำำ�เนิินคดีีกัับผู้้�เสีียหายจากการค้้ามนุุษย์์

(กล่่องข้้อมููลที่่� 4)

กฎหมายและนโยบายภายในประเทศ: การออกตััวบทกฎหมายว่่าด้้วยการไม่่ลงโทษให้้ชััดเจนเป็็นวิิธีีปฏิิบััติิที่่�ซึ่่�ง
ได้ร้ับัการยอมรับัอย่า่งกว้า้งขวางว่า่ทำำ�ให้เ้กิดิการปฏิบิัตัิติามหลัักการไม่ล่งโทษได้้6 จากประเทศภาคีสีมาชิกิทั้้�งสิบิ
ประเทศ กว่่าเจ็็ดประเทศมีีข้้อกำำ�หนดว่่าด้้วยการไม่่ลงโทษในบทบััญญััติิเพื่่�อต่่อต้้านการค้้ามนุุษย์์ ในยุุโรป คณะ
ผู้้�เชี่่�ยวชาญด้า้นกิจิกรรมเพื่่�อต่อ่ต้า้นการค้า้มนุษุย์ ์(Group of Expert on Action against Trafficking in Human 
Beings; GRETA) ระบุุว่่าภายในปีี 2019 รััฐที่่�ผ่่านการประเมิินรอบที่่� 2 จากรััฐภาคีีทั้้�งหมด 42 รััฐ มีีเพีียง 17 รััฐ
เท่่านั้้�นที่่�ยอมรัับเอาข้้อกำำ�หนดการไม่่ลงโทษเฉพาะไปใช้้7 

6	 Guidance on the issue of appropriate criminal justice responses to victims who have been compelled to commit offences as a 
result of their being trafficked: Background paper prepared by the Secretariat for the Working Group on Trafficking in Persons, Vienna 10 
and 11 September 2020, UN Doc. CTOC/COP/WG.4/2020/2 (15 June 2020), paragraph 46.

7	 Conference of the Parties to the UNTOC, Report on the meeting of the Working Group on Trafficking in Persons (10 - 11 September 
2020), UN Doc. CTOC/COP/WG.4/2020/4, 28 September 2020, paragraph 34.



5 การนำ�หลักการไม่ลงโทษไปใช้กับผู้เสียหายจากการค้ามนุษย์ในรัฐภาคีสมาชิกอาเซียน

รััฐต่่าง ๆ ใช้้แนวทางที่่�แตกต่่างกัันออกไปเพื่่�อสร้้างความสััมพัันธ์์ระหว่่างการกระทำำ�ทางอาญาของผู้้�เสีียหาย 
และการถููกค้้ามนุุษย์์ของพวกเขาภายใต้้บทบััญญััติิแห่่งชาติิ บางรััฐกำำ�หนดว่่าผู้้�เสีียหายต้้องถููกบัังคัับให้้เข้้าร่่วม 
ในกิจิกรรมทางอาญา ขณะที่่�รัฐัอื่่�นกำำ�หนดว่า่การกระทำำ�นั้้�นต้อ้งเป็น็ผลโดยตรงของการค้า้มนุษุย์ ์ผู้้�เชี่่�ยวชาญบาง
คนพิิจารณาว่่าแนวทางที่่�สอง หรืือแบบจำำ�ลองความสััมพัันธ์์แบบ “เป็็นสาเหตุุ (causation)” นั้้�นดีีกว่่า  
เพราะมัันครอบคลุุมกว้้างกว่่าและมัันพิิสููจน์์ได้้ง่่ายกว่่าแบบจำำ�ลองความสััมพัันธ์์แบบ “บัังคัับ (compulsion)” 
ซึ่่�งกำำ�หนดให้้มีีการพิิสููจน์์วิิธีีการที่่�ผู้้�ค้้ามนุุษย์์ใช้้ในการบัังคัับผู้้�เสีียหาย โดยถืือว่่าแนวทางแบบบีีบบัังคัับนี้้�ยัังไม่่
สามารถนำำ�ไปปฏิบิัตัิไิด้จ้ริงิในกรณีผีู้้�เสียีหายเป็น็เด็ก็ เนื่่�องจากไม่จ่ำำ�เป็น็ต้อ้งพิสิูจูน์ว์ิธิีกีาร มีกีารอธิบิายรายละเอียีด
ของทั้้�งสอง แบบจำำ�ลองในหน้้า 33

ในภููมิิภาคอาเซีียน มีีประเทศที่่�ระบุุถึึงหลัักการไม่่ลงโทษในบทบััญญััติิทางกฎหมาย ทั้้�งยัังยอมรัับเอาแบบจำำ�ลอง
ความเป็็นสาเหตุุ (causation model) ไปใช้้ จำำ�นวนทั้้�งสิ้้�น 5 ประเทศจาก 7 ประเทศ ได้้แก่่ บรููไน สปป. ลาว 
มาเลเซีีย เมีียนมาร์์ และฟิิลิิปปิินส์์) มีีเพีียงกฎหมายของทางอิินโดนีีเซีียเท่่านั้้�นที่่�ใช้้แนวทางที่่�เน้้นการบัังคัับ 
(compulsion approach) ซึ่่�งกำำ�หนดว่่าผู้้�ค้าต้้องบัังคัับขู่่�เข็็ญผู้้�เสีียหาย  ประเทศไทยใช้้อีีกแนวทางหนึ่่�ง นั่่�นคืือ
กำำ�หนดให้ม้ีกีารร้อ้งขอใบอนุญุาตอย่า่งเป็น็ลายลักัษณ์อ์ักัษรจากรัฐัมนตรีวี่า่การกระทรวงยุตุิธิรรมก่อ่นดำำ�เนินิคดีี
กัับการกระทำำ�ความผิิดตามรายการเฉพาะ ขณะที่่�กฎหมายในเวีียดนามและสิิงคโปร์์ไม่่มีีบทบััญญััติิเรื่่�องการไม่่
ลงโทษไว้อ้ย่า่งชัดัเจน ในประเทศส่ว่นใหญ่ใ่นภูมูิภิาคนี้้� ขอบเขตการคุ้้�มครองจากการลงโทษมีผีลต่อ่รายการความ
ผิิดเฉพาะเท่่านั้้�น ไม่่ว่่าจะเป็็นความผิิดเกี่่�ยวกัับการเข้้าเมืืองและเอกสาร (บรููไนและมาเลเซีีย) การเข้้าเมืืองอย่่าง
ผิดิกฎหมายและการค้้าประเวณี ี(สปป. ลาว) การเข้า้เมือืง การค้า้ประเวณี ีหรือืความผิดิเกี่่�ยวกับัเอกสารหรือืการ
ทำำ�งาน (ไทย) หรืือความผิิดเกี่่�ยวกัับการค้้ามนุุษย์์ (เมีียนมาร์์) ในประเทศอิินโดนีีเซีียและฟิิลิิปปิินส์์ การคุ้้�มครอง
จากการลงโทษไม่่จำำ�กััดเพีียงการกระทำำ�ผิดเฉพาะเท่่านั้้�น แม้้บทบััญญััติิในกฎหมายอาจมีีส่่วนช่่วยให้้เกิิดความ
เข้้าใจโดยทั่่�วไปเรื่่�องการไม่่ลงโทษ แต่่ยัังพบตััวอย่่างการนำำ�เอาบทบััญญััติิเหล่่านี้้�มาใช้้ในทางปฏิิบััติิโดยเฉพาะ 
ไม่่มากนััก

การตีีความหลัักการไม่่ลงโทษ การตีีความหลัักการไม่่ลงโทษ 

สร้้างความเชื่่�อมโยงระหว่่างความผิิดและการค้้ามนุุษย์์: แต่่ละประเทศมีีวิิธีีสร้้างความเชื่่�อมโยงระหว่่างการ 
กระทำำ�ผิดของผู้้�เสียีหายและการถููกค้า้มนุุษย์ข์องผู้้�เสียีหายเหล่า่นั้้�นแตกต่า่งกันัออกไป แม้ก้ระทั่่�งภายในประเทศ
เองก็็ตาม มีีการตั้้�งคำำ�ถามว่่าเมื่่�อใดที่่�ผู้้�เสีียหายควรและไม่่ควรถููกลงโทษ และเมื่่�อใดที่่�บุคคลหนึ่่�งจะยุุติิสถานะ 
ผู้้�เสีียหายเพื่่�อให้้ได้้ประโยชน์์จากหลัักการไม่่ลงโทษ จุุดสิ้้�นสุุดของความสััมพัันธ์์นั้้�นยัังคงเป็็นที่่�ถกเถีียงในทุุก
ประเทศในการศึึกษาครั้้�งนี้้� แต่่โดยทั่่�วไปจะพิิจารณาว่่าความคุ้้�มครองจะยุุติิเมื่่�อบุุคคลนั้้�นไม่่ได้้อยู่่�ใต้้อิิทธิิพลใด ๆ  
ที่่�แทรกแซงการตััดสิินใจเลืือกว่่าจะกระทำำ�ความผิิดหรืือไม่่ แม้้แต่่ในเขตอำำ�นาจตามกฎหมายที่่�ยอมรัับเอาแบบ
จำำ�ลองแบบเป็็นเหตุุเป็็นผลมาใช้้ มุุมมองที่่�แพร่่หลายคืือบุุคคลหนึ่่�งไม่่ควรถููกดำำ�เนิินคดีีในความผิิดที่่�ถูกบัังคัับ 
ให้้กระทำำ� แต่่ควรถููกดำำ�เนิินคดีีในความผิิดที่่�บุุคคลผู้้�นั้้�นกระทำำ�โดยสมััครใจ  ในประเด็็นนี้้� ข้้อสำำ�คััญคืือ  
“การบังัคัับ” และ “การข่่มขู่่�” อาจไม่่ครอบคลุุมถึึงอุุบายทางจิิตวิิทยาแบบแอบแฝงที่่�ผู้้�ค้ามนุษุย์์ใช้ใ้นการควบคุมุ
บงการผู้้�เสีียหาย นั่่�นหมายความว่่าการบัังคัับควรได้้รัับการตีีความอย่่างกว้้าง ๆ เพื่่�อให้้ครอบคลุุมถึึง “วิิธีีการ” 
ทั้้�งหมดที่่�ผู้้�ค้้ามนุุษย์์ใช้้มุุมมองที่่�แตกต่่างกัันว่่าด้้วยขอบเขตของการคุ้้�มครอง: ผู้้�เข้้าร่่วมจำำ�นวนหนึ่่�งแสดงความ



6บทสรุปสำ�หรับผู้บริหาร

กัังวลเรื่่�องบทบััญญััติิที่่�ครอบคลุุมเพีียงบางความผิิดเท่่านั้้�น (โดยมากเป็็นความผิิดเกี่่�ยวกัับการเข้้าเมืืองและการ
ค้้าประเวณีี) และโต้้แย้้งให้้มีีการแก้้ไขบทบััญญััติิให้้ครอบคลุุมถึึงความผิิดทุุกแบบที่่�ผู้้�เสีียหายจากการค้้ามนุุษย์์
อาจกระทำำ�ระหว่่างที่่�ถูกค้้ามนุุษย์์ ขณะที่่�หลายคนแสดงความไม่่เห็็นด้้วยอย่่างชััดเจนในแนวทางเช่่นนั้้�น  
โดยพิิจารณาว่่าความรุุนแรงของความผิิดควรสอดคล้้องกัับการประเมิินเช่่นนี้้� หลายคนรู้้�สึึกว่่าผู้้�เสีียหายที่่�เป็็น 
ผู้้�กระทำำ�ความผิิดควรถููกดำำ�เนิินคดีีหากเป็็นความผิิดอุุกฉกรรจ์์ โดยเฉพาะเมื่่�อเป็็นความผิิดที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับยา 
เสพติิด ยัังมีีความคิิดเห็็นที่่�หลากหลายในเรื่่�องสถานการณ์์ที่่�ผู้้�เสีียหายกลายเป็็นผู้้�ค้้ามนุุษย์์เสีียเอง และจุุดที่่� 
ผู้้�เสีียหายที่่�กลายเป็็นผู้้�ค้ามนุุษย์์จะถููกดำำ�เนิินคดีี ส่่วนน้้อยมองว่่าจุุดประสงค์์ของการคุ้้�มครองคืือการกระตุ้้�นให้้ 
ผู้้�เสีียหายร่่วมมืือกัับเจ้้าหน้้าที่่� และบุุคคลที่่�ไม่่ให้้ความร่่วมมืือจึึงไม่่ควรได้้รัับการคุ้้�มกัันจากการดำำ�เนิินคดีี

ความจำำ�เป็็นของแนวทางในการตีีความหลัักการไม่่ลงโทษ: ไม่่พบหลัักฐานว่่ามีีการใช้้เอกสารนโยบายระดัับ
ภููมิิภาคหรืือระดัับประเทศที่่�มีีอยู่่�ในการสนัับสนุุนการตีีความและนำำ�หลัักการไม่่ลงโทษไปใช้้ อย่่างไรก็็ตาม พบว่่า
มีเีสียีงเรียีกร้อ้งอย่า่งแพร่ห่ลายถึงึความจำำ�เป็น็ในการพัฒันาแนวทางเพื่่�อให้ค้วามเข้า้ใจในหัวัข้อ้นี้้�เป็น็ไปในทิศิทาง
เดีียวกััน ผู้้�เข้้าร่่วมย้ำำ��ว่าแนวทางดัังกล่่าวควรเผยแพร่่แก่่ผู้้�ปฏิิบััติิงานตลอดทั้้�งกระบวนการยุุติิธรรมทางอาญา
ทั้้�งหมด ซึ่่�งรวมถึึงในพื้้�นที่่�ห่่างไกลและภููมิิภาคต่่าง ๆ เพื่่�ออุุดช่่องว่่างในด้้านการตระหนัักรู้้�และศัักยภาพของ 
เจ้้าหน้้าที่่�ในระดัับส่่วนกลาง ภููมิิภาค และจัังหวััด มีีการให้้คำำ�แนะนำำ�ว่่าควรจััดทำำ�แนวทางในการปรัับให้้ตราสาร
ทางกฎหมายต่่าง ๆ มีีความสอดคล้้องกลมกลืืน และเพื่่�อสนัับสนุุนให้้เจ้้าหน้้าที่่�เผชิิญเหตุุแนวหน้้า (เจ้้าหน้้าที่่�
ตำำ�รวจ เจ้้าหน้้าที่่�ตรวจคนเข้้าเมืือง และผู้้�ตรวจสอบแรงงาน) นำำ�เอาหลัักการไม่่ลงโทษไปใช้้ตั้้�งแต่่เริ่่�มต้้นเพื่่�อ
คุ้้�มครองผู้้�กระทำำ�ความผิิดจากจุุดที่่�พวกเขาได้้รัับการคััดแยกว่่าอาจเป็็นผู้้�เสีียหายจากการค้้ามนุุษย์์

การนำ�หลักการไม่ลงโทษไปใช้ 

บทบััญญััติิไม่่ลงโทษในกฎหมายไม่่ค่่อยถููกนำำ�มาใช้้ในทางปฏิิบััติิ: หลัักการไม่่ลงโทษได้้รัับการยอมรัับอย่่าง 
แพร่่หลายในฐานะองค์์ประกอบของการตอบสนองโดยมีีผู้้�เสีียหายเป็็นศููนย์์กลางต่่อการค้้ามนุุษย์์ แต่่กลัับมีีการ 
นำำ�ไปใช้อ้ย่า่งไม่่สม่ำำ��เสมอในทางปฏิิบััติ ิเมื่่�อผู้้�เสีียหาย-ผู้้�กระทำำ�ความผิิดไม่ถู่กูดำำ�เนิินคดี ีน้อ้ยมากที่่�เป็็นผลมาจาก
การอ้า้งอิงิอย่า่งชัดัเจนถึงึบทบััญญัตัิวิ่า่ด้ว้ยการไม่ล่งโทษที่่�มีในประเทศ หรือืใช้บ้ทบัญัญัตัินิั้้�นเป็น็ข้อ้ต่่อสู้้�ในข้อ้หา
ที่่�จำำ�เลยถููกฟ้อ้ง อย่า่งไรก็ต็าม แม้ใ้นเขตอำำ�นาจศาลที่่�บทบัญัญัติัิไม่ล่งโทษมีผีลต่อ่รายการความผิดิแบบปิดิ ยังัพบ
ตััวอย่่างของผู้้�เสีียหายที่่�ไม่่ถููกลงโทษในอาชญากรรมที่่�บุคคลเหล่่านั้้�นกระทำำ�ระหว่่างการค้้ามนุุษย์์ ซึ่่�งรวมถึึง 
แต่่ไม่่จำำ�กััดอยู่่�เพีียงความผิิดตามรายการในบทบััญญััติินั้้�นเท่่านั้้�น ผู้้�เข้้าร่่วมบางรายมั่่�นใจว่่าผู้้�เสีียหายจากการค้้า
มนุษุย์ ์(ที่่�ได้้รับัการคััดแยกแล้้ว) ไม่่เคยถููกดำำ�เนินิคดี ีโดยอ้้างถึงึตัวัอย่า่งที่่�สถานะของผู้้�เสีียหายอยู่่�เหนืือกว่า่สถานะ
ของผู้้�กระทำำ�ความผิิดในการกำำ�หนดว่่าจะปฏิิบััติิต่่อบุุคคลหนึ่่�งอย่่างไร แต่่นี่่�เป็็นอีีกครั้้�งที่่�ไม่่ได้้เป็็นผลโดยตรง 
จากการนำำ�เอาบทบััญญััติิเฉพาะข้้อใดข้้อหนึ่่�งไปใช้้ ขณะที่่�คนอื่่�น ๆ ยกตััวอย่่างจำำ�นวนหนึ่่�งที่่�ผู้้�เสีียหายถููก 
ดำำ�เนิินคดีีจากกิิจกรรมอัันเกี่่�ยวข้้องกัับการที่่�คนเหล่่านั้้�นถููกค้้ามนุุษย์์

บทบาทของผู้้�ปฏิิบััติิงานในกระบวนการยุุติิธรรมทางอาญา: ผู้้�เข้้าร่่วมอธิิบายว่่าผู้้�ปฏิิบััติิงานในกระบวนการ
ยุุติิธรรมทางอาญามีีอำำ�นาจในการตััดสิินใจอย่่างมากว่่าจะสั่่�งฟ้้องหรืือไม่่ โดยมีีอุุปสรรคสำำ�คัญบางข้้อในแง่่ของ
การนำำ�เอาหลัักการไม่่ลงโทษไปใช้้ ผู้้�ปฏิิบััติิงานในกระบวนการยุุติิธรรมทางอาญาอาจไม่่คุ้้�นเคยหรืือขาดความ
เข้า้ใจในหลักัการไม่ล่งโทษ ไม่ว่่า่จะเป็น็วัตัถุุประสงค์ข์องหลักัการและบทบาทของเจ้า้หน้า้ที่่�ในการนำำ�ไปใช้ใ้นเชิงิ



7 การนำ�หลักการไม่ลงโทษไปใช้กับผู้เสียหายจากการค้ามนุษย์ในรัฐภาคีสมาชิกอาเซียน

ปฏิิบััติิ ประเด็็นนี้้�ไม่่เพีียงเกิิดขึ้้�นในภููมิิภาคอาเซีียนเท่่านั้้�น แต่่ยัังมีีการกล่่าวถึึงในพื้้�นที่่�อื่่�น ๆ ด้้วยเช่่นเดีียวกััน8 
โดยมองว่่าความพยายามในการพััฒนาศัักยภาพเจ้้าหน้้าที่่�เพื่่�อต่่อต้้านการค้้ามนุุษย์์โดยทั่่�วไปและการไม่่ลงโทษ
โดยเฉพาะมีีความไม่่เท่่าเทีียมกัันอยู่่� ทั้้�งนี้้� ผู้้�มีีส่่วนได้้ส่่วนเสีียทั้้�งหมดในกระบวนการยุุติิธรรมทางอาญาไม่่ได้้รัับ
การฝึึกอบรมเพื่่�อต่่อต้้านการค้้ามนุุษย์์แบบเดีียวกััน และโดยเฉพาะกลุ่่�มที่่�อยู่่�ในพื้้�นที่่�ต่่างจัังหวััด ชนบท  
หรือืห่่างไกลอาจไม่่ได้้รับัการฝึึกอบรมที่่�จำำ�เป็็น ประเด็็นนี้้�เกิิดขึ้้�นทั้้�งในอาเซียีนและภููมิภิาคอื่่�น ๆ  ด้้วยเช่น่เดีียวกััน9  

ผู้้�เข้า้ร่ว่มอธิบิายว่า่ผู้้�ปฏิบัิัติงิานมีแีนวโน้ม้ที่่�จะสบายใจมากกว่า่ที่่�จะสั่่�งฟ้อ้งตามประมวลกฎหมายอาญา แทนที่่�จะ
ไม่ส่ั่่�งฟ้อ้งบนพื้้�นฐานของกฎหมายต่่อต้า้นการค้้ามนุษุย์ ์อีกีหนึ่่�งความท้้าทายที่่�มีการกล่่าวถึงึคือืข้อ้เท็จ็จริงิว่า่การ
ไม่่ดำำ�เนิินคดีีกัับผู้้�กระทำำ�ความผิิดนั้้�นขััดต่่อหน้้าที่่�ของผู้้�ปฏิิบััติิงานในกระบวนการยุุติิธรรมทางอาญา กล่่าวคืือ 
บทบาทของพนักังานอัยัการคือืการดำำ�เนินิคดี ีประเด็น็เดียีวกันัถูกูหยิบิยกขึ้้�นเกี่่�ยวกับัเจ้า้หน้า้ที่่�ตรวจคนเข้้าเมือืง
ซึ่่�งมีีหน้้าที่่�หลัักในการระบุุการละเมิิดต่่อกฎหมายเข้้าเมืือง ไม่่ใช่่การคััดแยกผู้้�เสีียหายจากคดีีอุุกฉกรรจ์์ แม้้จะมีี
บทบััญญััติิว่่าด้้วยหลัักการไม่่ลงโทษอยู่่�แล้้ว แต่่การเปลี่่�ยนแปลงทััศนคติิยัังคงมีีความจำำ�เป็็นในการทำำ�ให้้ผู้้�ปฏิิบััติิ
งานด้้านยุุติิธรรมทางอาญามองเห็็นบุุคคลหนึ่่�งเป็็นผู้้�เสีียหายแทนที่่�จะเป็็นอาชญากร10 ความท้้าทายที่่�เกี่่�ยวข้้อง
จึึงเกิิดขึ้้�นจากการประเมิินผลงานที่่�วััดจากการสั่่�งลงโทษแทนที่่�จะเป็็นการหลีีกเลี่่�ยงไม่่สั่่�งลงโทษ ฉะนั้้�นจึึงจำำ�เป็็น
ต้้องพิิจารณาว่่าจะจููงใจให้้ผู้้�ปฏิิบััติิงานนำำ�เอาหลัักการไม่่ลงโทษไปใช้้ได้้อย่่างไร และจะหลีีกหลี่่�ยงข้้อกล่่าวหาว่่า

ละเลยต่่อหน้้าที่่�ได้้อย่่างไรเมื่่�อเจ้้าหน้้าที่่�เลืือกที่่�จะไม่่ดำำ�เนิินคดีี 

เมื่่�อใดที่่�ควรใช้้หลัักการไม่่ลงโทษในเชิิงปฏิิบััติิ: ในทางทฤษฎีี หลัักการไม่่ลงโทษใช้้ได้้ในทุุกขั้้�นตอนของ
กระบวนการยุุติิธรรมทางอาญา แต่่ทฤษฎีีนี้้�มีความท้้าทายในการนำำ�ไปใช้้ในเชิิงปฏิิบััติิ โดยมีีการตั้้�งคำำ�ถามเกี่่�ยว
กับัความสัมัพันัธ์ร์ะหว่า่งกระบวนการคู่่�ขนานในการคัดัแยกผู้้�ที่่�อาจเป็น็ผู้้�เสียีหายและการสืบืสวนสอบสวนผู้้�ที่่�อา
จะเป็็นผู้้�ค้ามนุุษย์ ์โดยทั่่�วไปถืือว่า่ควรเริ่่�มใช้้หลักัการนี้้�ในจุุดที่่�มีการยอมรัับว่า่ผู้้�กระทำำ�ความผิิดอาจเป็็นผู้้�เสีียหาย
จากการค้้ามนุุษย์ร์ะยะแรก ๆ  และไม่่ควรตั้้�งเป็็นเงื่่�อนไขว่่าต้อ้งเสร็็จสิ้้�นกระบวนการกำำ�หนดสถานะผู้้�เสีียหายอย่่าง
เป็็นทางการแล้้วเท่่านั้้�น หรืือขึ้้�นอยู่่�กัับข้้อหาที่่�ถููกตั้้�ง หรืือผลจากการดำำ�เนิินคดีีกัับผู้้�ค้้ามนุุษย์์ หากไม่่ได้้ให้้ความ
คุ้้�มครองในระยะแรก จะเป็็นการยากที่่�จะนำำ�ตััวบุุคคลหนึ่่�งออกมาจากกระบวนการยุุติิธรรมทางอาญาเมื่่�อบุุคคล
นั้้�นเข้้าสู่่�กระบวนการในสถานะผู้้�กระทำำ�ความผิิด  แม้้ผู้้�ปฏิิบััติิงานจะกล่่าวถึึงบางโอกาสที่่�จะทำำ�เช่่นนั้้�นได้้ในขั้้�น
ของการลดหย่อ่นโทษเป็น็ทางออกสุดุท้้ายสำำ�หรัับผู้้�กระทำำ�ความผิดิที่่�ถูกคัดัแยกให้เ้ป็น็ผู้้�เสียีหายแต่่ยังัคงถูกูตััดสินิ
ให้้มีีความผิิด 

เมื่่�อใดไม่่ควรนำำ�หลัักการไม่่ลงโทษไปปฏิิบััติิ: มีีความกัังวลว่่าอาจมีีการใช้้หลัักการไม่่ลงโทษในทางที่่�ผิด 
เพื่่�อคุ้้�มครองผู้้�เสีียหายจากการค้้ามนุุษย์์จากความผิิดที่่�ไม่่เกี่่�ยวข้้องใด ๆ กัับการถููกค้้ามนุุษย์์ของบุุคคลเหล่่านั้้�น 
หรือือาจนำำ�ไปใช้อ้ย่่างผิิด ๆ  เพื่่�อคุ้้�มครองผู้้�ที่่�ไม่่ได้้เป็็นผู้้�เสีียหายจากการค้้ามนุุษย์์ ผู้้�เข้้าร่่วมบางส่่วนยัังกล่่าวถึึงมุุม
มองว่า่ควรป้อ้งกันัไม่ใ่ห้ม้ีกีารนำำ�หลักัการนี้้�ไปใช้เ้พื่่�อคุ้้�มครองผู้้�เสียีหายที่่�กระทำำ�ความผิดิซ้ำำ��หรือืกระทำำ�เป็น็กิจิวัตัร 

8	 ยกตัวอย่าง เช่น GRETA เน้นถึงการขาดแคลนการตระหนักรู้ว่าเป็นปัญหายืดเยื้อในรัฐภาคีสหภาพยุโรป อันเนื่องมาจากการขาดแคลนการฝึกอบรมใน
หัวข้อหลักการไม่ลงโทษและการคัดแยกผู้เสียหายโดยทั่วไป ดู Ryszard Piotrowicz, “Article 26, Non-punishment provision” in Julia Planitzer and 
Helmut Sax (eds.) A Commentary on the Council of Europe Convention on against Trafficking in Human Beings (Edward Elgar, 2020) 318, 
ซึ่งกล่าวถึงรายงานของ GRETA หลายฉบับ

9	 Michelle Koinange, Coalition Coordinator, Stop the Traffik, Kenya, speaking on the principle of non-punishment of victims of 
trafficking in persons, being a side event to the 47th Session of the Human Rights Council 30 June 2021, 13:00 – 14:30 CET. Author’s notes 
on file.

10	 Anne T. Gallagher, The International Law of Human Trafficking (Cambridge, 2010) 502



8บทสรุปสำ�หรับผู้บริหาร

ความกัังวลเหล่่านี้้�สะท้้อนถึึงความสำำ�คัญอย่า่งยิ่่�งยวดของการเพิ่่�มศัักยภาพในการต่่อต้า้นการค้้ามนุษุย์ข์องผู้้�ปฏิิบัตัิิ
งานในกระบวนการยุุติิธรรมทางอาญา และความเข้้าใจเรื่่�องความสััมพัันธ์์ของแต่่ละองค์์ประกอบ. 

ความท้าทายด้านความร่วมมือระหว่างประเทศ 

การนำำ�หลักัการไม่ล่งโทษไปใช้อ้ย่า่งไม่เ่ท่า่เทียีมในความตกลงทวิภิาคี:ี หลายความตกลงทวิภิาคีภีายในภูมูิภิาค
อาเซีียนอ้้างอิิงถึึงการไม่่ลงโทษอย่่างชััดเจน แต่่กลัับไม่่พบตััวอย่่างของการนำำ�ไปใช้้ในเชิิงปฏิิบััติิ มีีการเน้้นย้ำำ��ถึง
ความสำำ�คัญของการประสานความเข้้าใจระหว่่างประเทศต้้นทางและประเทศปลายทางเป็็นอันัดับัต้น้ ๆ  โดยเฉพาะ
เมื่่�อรัฐัจำำ�เป็น็ต้อ้งเห็น็พ้อ้งต้อ้งกันัว่า่ใครคือืผู้้�เสียีหาย และยอมรับัผู้้�ที่่�อาจได้ร้ับัการคัดัแยกว่า่เป็น็ผู้้�เสียีหายในพื้้�นที่่�
อื่่�น มีีความกัังวลเกี่่�ยวกัับช่่องว่่างขนาดใหญ่่ว่่าด้้วยความคุ้้�มครองตามความตกลงทวิิภาคีี ซึ่่�งบ่่อยครั้้�งมีีผลเฉพาะ
กัับความผิิดบางข้้อเท่่านั้้�น (การเข้้าเมืืองและการค้้าประเวณีี) และกัับผู้้�เสีียหายบางประเภทเท่่านั้้�น (ผู้้�หญิิงและ
เด็็ก) ทั้้�งยัังมีีการตั้้�งคำำ�ถามถึึงความเป็็นไปได้้ในการปฏิิบััติิงานจริิงของการนำำ�บทบััญญััติิไม่่ลงโทษไปใช้้ในความ
ตกลงทวิิภาคีีในกรณีีที่่�ไม่่มีีบทบััญญััติิที่่�คล้้ายคลึึงกัันในกฎหมายภายในประเทศนั้้�น ๆ 

ความท้้าทายเชิิงปฏิิบััติิในความร่่วมมืือระหว่่างประเทศ: ผู้้�เข้้าร่่วมยกตััวอย่่างความท้้าทายเชิิงกระบวนการซึ่่�ง
เกี่่�ยวข้้องกัับการอนุุญาตให้้ผู้้�เสีียหายจากการค้้ามนุุษย์์ซึ่่�งถููกตััดสิินว่่ามีีความผิิดในประเทศหนึ่่�งไปให้้การแย้้งต่่อ
ผู้้�ค้้ามนุุษย์์ในอีีกประเทศ ก่่อให้้เกิิดการลงโทษยืืดเยื้้�อ  (ดูู กล่่องข้้อมููลที่่� 5) และในการเดิินทางของผู้้�กระทำำ�ความ
ผิิดจากประเทศหนึ่่�งไปอีีกประเทศเพื่่�อหลีีกเลี่่�ยงการดำำ�เนิินคดีี ยัังมีีการเน้้นถึึงความท้้าทายเชิิงเขตอำำ�นาจตาม
กฎหมายในคดีีค้้ามนุุษย์์ข้้ามชาติิที่่�ซัับซ้้อนซึ่่�งรวมถึึงนอกภููมิิภาคอาเซีียนด้้วย มีีการเน้้นถึึงการแสวงประโยชน์์ใน
บริิบททางทะเลว่่าเป็็นความท้้าทายเชิิงเขตอำำ�นาจตามกฎหมายที่่�มีีความซัับซ้้อนอย่่างยิ่่�ง ทั้้�งยัังมีีการย้ำำ��ความ
สำำ�คัญัของความร่่วมมือืในระดับัผู้้�ปฏิบิัตัิงิานไม่เ่พียีงภายในภูมูิภิาคอาเซีียนแต่ย่ังัรวมถึงึกับัภูมูิภิาคอื่่�นด้ว้ยว่า่เป็น็
วิิธีีการในการเอาชนะอุุปสรรคต่่าง ๆ รวมถึึงการสนัับสนุุนจากหน่่วยงานต่่าง ๆ อย่่างเช่่น โครงการอาเซีียน-
ออสเตรเลียีเพื่่�อต่อ่ต้า้นการค้า้มนุษุย์ ์และสำำ�นักังานว่า่ด้ว้ยยาเสพติดิและอาชญากรรมแห่ส่หประชาชาติ ิ(United 
Nations Office on Drugs and Crime; UNODC) เพื่่�อสนัับสนุุนความร่่วมมืือและถ่่ายทอดวิิธีีปฏิิบััติิที่่�ดีีที่่�สุด

ความท้าทายในการคัดแยกผู้เสียหาย

การคัดัแยกผู้้�เสีียหายสำำ�คัญัยิ่่�งต่อ่การไม่ล่งโทษผู้้�เสีียหายจากการค้้ามนุษุย์:์ การศึกึษานี้้�ยืนืยันัว่า่การไม่คั่ัดแยก
ผู้้�เสีียหายเป็็นเหตุุผลสำำ�คััญที่่�หลายคนถููกดำำ�เนิินคดีี โดยมีีการยอมรัับอย่่างกว้้างขวางว่่าผู้้�เสีียหายที่่�ได้้รัับการคััด
แยกอย่่างถููกต้้องไม่่ควรถููกดำำ�เนิินคดีีจากความผิิดที่่�บุุคคลเหล่่านั้้�นกระทำำ�ระหว่่างการค้้ามนุุษย์์  บริิบทอาจเป็็น
ตััวกำำ�หนดว่่าควรสั่่�งฟ้้องคดีีหรืือไม่่ เมื่่�อพบว่่าบุุคคลหนึ่่�งเป็็นทั้้�งผู้้�เสีียหายและผู้้�กระทำำ�ความผิิดในขณะเดีียวกััน 
อาจไม่่ตั้้�งข้้อหากัับการกระทำำ�ความผิิดลหุุโทษ แต่่แทบเป็็นไปไม่่ได้้ที่่�บุคคลที่่�ถูกตั้้�งข้้อหาว่่ากระทำำ�ความผิิด 
จะได้้รัับการคััดแยกว่่าเป็็นผู้้�เสีียหายต่่อไป11 การยอมรัับสถานะของผู้้�เสีียหายของบุุคคลหนึ่่�งอาจขึ้้�นอยู่่�กัับความ
เต็็มใจของบุุคคลนั้้�นในการให้้ความร่่วมมืือกัับเจ้้าหน้้าที่่�ตำำ�รวจด้้วย12 

11	 Carolina Villacampa and Núria Torres, Human trafficking for criminal exploitation: Effects suffered by victims in their passage through the 
criminal justice system, International Review of Victimology, 2019, Vol. 25(1) 3–18, at 12.

12	 Carolina Villacampa and Núria Torres, Human trafficking for criminal exploitation: Effects suffered by victims in their passage through 
the criminal justice system, International Review of Victimology, 2019, Vol. 25(1) 3–18, at 8.



9 การนำ�หลักการไม่ลงโทษไปใช้กับผู้เสียหายจากการค้ามนุษย์ในรัฐภาคีสมาชิกอาเซียน

ในบางบริิบทซึ่่�งรวมถึึงการ “บุุกจัับ” อาจส่่งผลเลวร้้ายต่่อการคัดัแยก: การคััดแยกผิิดพลาดเกิิดขึ้้�นได้้ระหว่่าง
การปฏิบิัตัิหิน้า้ที่่�ของเจ้า้หน้า้ที่่�บังคับัใช้ก้ฎหมายในสถานที่่�อยู่่�อาศัยัและทำำ�งานของผู้้�ที่่�ถูกูค้า้มนุษุย์ ์หรือืเมื่่�อบุคุคล
ที่่�อาจเป็็นผู้้�เสีียหายจากการค้้ามนุุษย์์ไปขอความช่่วยเหลืือจากเจ้้าหน้้าที่่�ตำำ�รวจแต่่กลัับถููกเอาผิิดทางอาญา13

มีีการพููดถึึงความผิิดพลาดในการคััดแยกผู้้�เสีียหายระหว่่าง “การบุุกจัับ” ในสถานที่่�ค้้าบริิการทางเพศ นอกจาก
นั้้�น ยัังไม่่ค่่อยมีีการคััดแยกผู้้�เสีียหายในกระบวนการบริิหารจััดการการเข้้าเมืืองที่่�เจ้้าหน้้าที่่�ผู้้�มีีอำำ�นาจปฏิิบััติิต่่อผู้้�
ที่่�อาจเป็็นผู้้�เสีียหายจากการค้้ามนุุษย์์ในฐานะผู้้�โยกย้้ายถิ่่�นฐานแบบไม่่ปกติิ (irregular migrants) และตั้้�งข้้อหา
ฐานกระทำำ�ความผิิดที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับการเข้้าเมืืองหรืือเอกสารโดยไม่่ตระหนัักว่่าคนกลุ่่�มนั้้�นอาจเป็็นผู้้�เสีียหายได้้ 
ความเสี่่�ยงยัังเพิ่่�มขึ้้�นในบริิบทที่่�มีีนโยบายไม่่เป็็นมิิตรต่่อผู้้�อพยพที่่�ไม่่มีีเอกสารซึ่่�งอาจส่่งผลต่่อวิิธีีการที่่�เจ้้าหน้้าที่่�
เผชิิญเหตุุแนวหน้้าใช้้14 โดยพบว่่าส่่วนผสมระหว่่างการต่่อต้้านการค้้ามนุุษย์์กับัการควบคุุมการอพยพย้้ายถิ่่�นเป็็น
ประเด็็นสำำ�คัญในภููมิภิาคอาเซียีนที่่�ส่งผลให้้ผู้้�ที่่�ถูกค้้ามนุุษย์์ถูกูคััดแยกและส่่งตััวกลัับในฐานะผู้้�โยกย้้ายถิ่่�นฐานแบบ
ไม่่ปกติิ15 

แทบเป็็นไปไม่ไ่ด้ท้ี่่�จะคัดัแยกผู้้�เสียีหายเมื่่�อเขาหรือืหล่อ่นเข้า้สู่่�กระบวนการยุตุิธิรรมทางอาญาในฐานะผู้้�กระทำำ�
ความผิิด: เมื่่�อผู้้�เสีียหายเข้้าสู่่�กระบวนการยุุติิธรรมทางอาญาในฐานะผู้้�เสีียหาย เป็็นการยากที่่�จะส่่งพวกเขาเข้้าสู่่�
ช่่องทางการคุ้้�มครองหลัังจากนั้้�น และเป็็นไปไม่่ได้้ที่่�จะคุ้้�มครองพวกเขาจากการลงโทษที่่�พวกเขาต้้องเผชิิญจาก 
สิ่่�งที่่�เกิดิขึ้้�น มีกีารกล่า่วถึงึความกังัวลในทุุกประเทศที่่�ศึกึษาว่า่เจ้า้หน้า้ที่่�บังคับัใช้ก้ฎหมาย พนักังานอัยัการ จำำ�เลย 
และผู้้�พิิพากษาอาจขาดทัักษะจำำ�เป็็นในการจำำ�แนกว่่าบุุคคลตรงหน้้าพวกเขาอาจเป็็นผู้้�เสีียหายจากการค้้ามนุุษย์์ 
โดยมีีการย้ำำ��ว่่าควรให้้ความสนใจกัับประเด็็นการคััดแยกผู้้�เสีียหายได้้น้้อยมากกว่่าที่่�ควรนอกเหนืือบริิบทการ 
แสวงประโยชน์์ทางเพศ รวมถึึงมิิติิทางเพศสภาวะที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับการคััดแยกผู้้�เสีียหายที่่�เป็็นผู้้�ชายได้้น้้อยกว่่า 
ที่่�ควร และการตีีตราผู้้�หญิิงที่่�มีีส่่วนเกี่่�ยวข้้องกัับการค้้าประเวณีี

จำำ�เป็น็ต้อ้งมีมีาตรการเร่ง่ด่ว่นเพื่่�อแก้้ไขความท้้าทายที่่�ระบุุ: ผู้้�เข้า้ร่ว่มย้ำำ��ความจำำ�เป็็นในการสร้า้งความละเอีียด
อ่อ่นให้้กับัผู้้�ปฏิิบััติงิานในทุุกระดัับของการตอบโต้้เชิงิยุตุิธิรรมทางอาญา ซึ่่�งรวมถึึงการเสริิมสร้้างความเข้า้ใจนิิยาม
ของการค้้ามนุุษย์์ และผลกระทบซึ่่�งกัันและกัันขององค์์ประกอบต่่าง ๆ ของการค้้ามนุุษย์์ต่่อทั้้�งผู้้�ใหญ่่และเด็็ก  
โดยเฉพาะความเข้้าใจในการใช้้วิิธีีการแอบแฝงของผู้้�ค้ามนุุษย์์และการไม่่จำำ�เป็็นต้้องใช้้ความยิินยอม (consent) 
หากมีีการใช้้วิิธีีการ ซึ่่�งได้้รัับการเน้้นย้ำำ��ว่าเป็็นกุุญแจสำำ�คัญของการคััดแยกผู้้�เสีียหายอย่่างมีีประสิิทธิิภาพ โดย
จำำ�เป็น็ต้อ้งใช้้กระบวนการคัดักรองอย่า่งจริงิจังัในชั้้�นแรกที่่�ดัชันีชีี้้�วัดัระบุถุึงึผู้้�ที่่�อาจเป็น็ผู้้�เสียีหายจากการค้า้มนุษุย์์  
ยัังมีีการเน้้นว่่าการใช้้มาตรฐานการปฏิิบััติิงาน (Standard Operating Procedures; SOP) รวมถึึงล่่ามที่่�ได้้รัับ
การรัับรองคุุณภาพ และแนวทางที่่�เน้้นผู้้�มีีส่่วนได้้ส่่วนเสีียหลากหลายซึ่่�งให้้องค์์กรพััฒนาเอกชนเข้้ามามีีส่่วนร่่วม
ในเชิงิรุกุเพื่่�อเสริมิความแข็็งแกร่ง่ให้ก้ระบวนการคัดักรอง เป็น็สิ่่�งจำำ�เป็น็ต่อ่การคัดัแยกผู้้�ที่่�อาจเป็น็ผู้้�เสียีหายออก
จากแรงงานต่่างด้้าวแบบไม่่ปกติิ ผู้้�ปฏิิบััติิงานย้ำำ��ถึงความสำำ�คัญของการสัันนิิษฐานเอาไว้้ก่่อนว่่าบุุคคลนั้้�นเป็็น 
ผู้้�เสีียหายจนกว่่าจะสามารถระบุุได้้อย่่างชััดเจนเพื่่�อป้้องกัันการดำำ�เนิินคดีี อายุุก็็อาจสร้้างความแตกต่่างระหว่่าง
บุุคคลที่่�ถูกดำำ�เนิินคดีีในฐานะผู้้�กระทำำ�ความผิิดหรืือได้้รัับการคุ้้�มครองในฐานะผู้้�เสีียหายได้้ ในทำำ�นองเดีียวกััน  

13	  ดูตัวอย่าง  Undeserving victims? A community report on migrant sex worker victims of crime in Europe (ICRSE, 2020) 27-29

14	 Report of the Special Rapporteur on trafficking in persons, especially women and children, Maria Grazia Giammarinaro, 6 April 
2020, UN Doc A/HRC/44/45, 35.

15	 Marija Jovanović, International Law and Regional Norm Smuggling: How the EU and ASEAN Redefined the Global Regime on Human 
Trafficking, The American Journal of International Law, 2021, Vol. XX, 1, 19
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ยังัมีกีารชี้้�ว่า่การสันันิษิฐานเอาไว้ก้่อ่นว่า่บุุคคลนั้้�นเป็น็ผู้้�เยาว์จ์นกว่า่จะระบุอุายุแุท้จ้ริงิได้เ้ป็น็อีกีวิธิีปีฏิบิัตัิทิี่่�ดีทีี่่�ได้้
รัับการยอมรัับว่่าช่่วยคุ้้�มครองเด็็กจากการลงโทษได้้

การไม่่ลงโทษผู้้�เสีียหายและการคุ้้�มครองเป็็นกุญุแจสู่่�การคััดแยกผู้้�เสีียหาย: การคัดัแยกผู้้�เสียีหายไม่เ่พียีงสำำ�คัญ
ต่่อการไม่่ลงโทษเท่่านั้้�น แต่่การไม่่ลงโทษยัังช่่วยเหลืือในการคััดแยกผู้้�เสีียได้้เช่่นเดีียวกััน เมื่่�อผู้้�เสีียหายถููกปฏิิบััติิ
เหมืือนผู้้�กระทำำ�ความผิิด ก็อ็าจไม่่ขอความช่่วยเหลืือหรืือสื่่�อสารกัับเจ้้าหน้า้ที่่�ตำำ�รวจอีีกต่อ่ไป ในทางกลัับกันั หาก
ผู้้�เสีียหายได้้รัับการปฏิิบััติิต่่อและคุ้้�มครองในฐานะผู้้�เสีียหายแทนที่่�จะเป็็นผู้้�กระทำำ�ความผิิด และได้้รัับการแจ้้ง
สิทิธิทิี่่�จะไม่่ต้อ้งรัับการลงโทษจากการกระทำำ�ความผิดิที่่�เกิดิขึ้้�นระหว่่างการค้า้มนุุษย์ ์พวกเขาจะมีีแนวโน้้มสูงูกว่่า
ที่่�จะพููดคุุยกัับเจ้้าหน้้าที่่� ซึ่่�งเอื้้�อต่่อการคััดแยกผู้้�เสีียหายที่่�มีีประสิิทธิิภาพมากขึ้้�น ความเป็็นจริิงเช่่นนี้้�เน้้นความ
สำำ�คััญของแนวทางการคุ้้�มครองและช่่วยเหลืือผู้้�เสีียหายที่่�อยู่่�บนพื้้�นฐานของสิิทธิิ สิ่่�งที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับความเป็็นจริิง
ดังักล่า่วคือืเมื่่�อผู้้�เข้า้ร่ว่มระบุุว่า่ความท้า้ทายหลักัของการคััดแยกผู้้�เสีียหายคือืผู้้�เสียีหายหลายรายอาจไม่ต่้อ้งการ
ได้ร้ับัการคัดัแยกให้เ้ป็น็ผู้้�เสียีหายเนื่่�องจากไม่ต่้อ้งการให้ค้วามร่ว่มมือืกับัทางการหรือืเข้า้ไปอยู่่�ในสถานพักัพิงิ หาก
ผู้้�เสีียหายมีคีวามประสงค์ท์ี่่�จะได้ร้ับัการปฏิิบัตัิเิหมือืนเป็น็ผู้้�กระทำำ�ความผิิด แสดงว่า่มีคีวามจำำ�เป็น็ในการประเมิิน
ต้้นแบบการคุ้้�มครองและการให้้ความช่่วยเหลืือที่่�มีีอยู่่�อย่่างเร่่งด่่วน

การลงโทษผู้เสียหายในเชิงปฏิบัติ

ผู้้�เสีียหายถููกลงโทษจากหลากหลายความผิิดในทางปฏิิบััติิ: การศึึกษานี้้�ช่่วยยืืนยัันว่่าความผิิดที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับ
การเข้้าเมืืองและการค้้าประเวณีีเป็็นความผิิดที่่�ผู้้�เสีียหายจากการค้้ามนุุษย์์ถููกจัับกุุม ตั้้�งข้้อหา ดำำ�เนิินคดีี และ
ตััดสิินให้้มีีความผิิดมากเป็็นอัันดัับต้้น ๆ ในภููมิิภาคอาเซีียนเช่่นเดีียวกัับที่่�อื่่�น ๆ ผู้้�เสีียหายยัังถููกดำำ�เนิินคดีีจาก
กิจิกรรมทางอาญาที่่�ถูกค้า้มนุษุย์ม์าเพื่่�อกระทำำ� รวมถึงึการค้า้ยาเสพติดิ นอกจากนั้้�น ผู้้�เสียีหายยังัถูกูดำำ�เนินิคดีใีน
ความผิิดที่่�กระทำำ�ระหว่่างพยายามหลบหนีี ซึ่่�งรวมถึึงการทำำ�ร้ายร่่างกายหรืือแม้้กระทั่่�งการก่่อเหตุุฆาตกรรม และ
เมื่่�อผู้้�เสีียหายกลายเป็็นผู้้�ค้้ามนุุษย์์เพื่่�อให้้หลุุดพ้้นจากการตกเป็็นเหยื่่�อ บุุคคลเหล่่านี้้�ถููกดำำ�เนิินคดีีจากการกระ
ทำำ�ความผิิดค้า้มนุษุย์์16 การลงโทษผู้้�เสีียหายจากการค้้ามนุษุย์์ในอุตุสาหกรรมประมงถููกยกให้เ้ป็น็ความกังัวลหลััก
ในหลายประเทศ รวมถึึงการเข้้าเมืือง ความผิิดเกี่่�ยวกัับเอกสารและแรงงาน การประมงที่่�ผิดกฎหมาย ขาดการ
รายงาน และไร้้การควบคุุม (illegal, unreported or unregulated; IUU) ผู้้�เข้้าร่่วมยัังชี้้�ถึึงกรณีีที่่�ผู้้�เสีียหายซึ่่�ง
ถููกค้้ามนุุษย์์มาเพื่่�อกระทำำ�ความผิิดเกี่่�ยวกัับการก่่อการร้้าย ซึ่่�งรวมถึึงผู้้�หญิิงและเด็็กที่่�ถููกบัังคัับให้้แต่่งงานกัับผู้้� 
ก่่อการร้้ายและกลายเป็็นผู้้�ก่่อการร้้ายเสีียเองในภายหลััง17

การใช้้บทบััญญััติิว่่าด้้วยการต่่อต้้านการค้้ามนุุษย์์ในทางที่่�ผิดเพื่่�อเอาผิิดกัับผู้้�หญิิงในอุุตสาหกรรมทางเพศ:  
มีคีวามกังัวลเรื่่�องบทบัญัญัตัิติ่อ่ต้า้นการค้า้มนุษุย์ท์ี่่�ถูกูนำำ�มาใช้ใ้นทางที่่�ผิดิเพื่่�อดำำ�เนินิคดีกีับัผู้้�หญิงิในอุตุสาหกรรม
ทางเพศ อันัรวมถึึงแต่่ไม่่จำำ�กัดเพีียงผู้้�ที่่�อาจเป็็นผู้้�เสีียหายจากการค้้ามนุุษย์์ท่า่มกลางคนกลุ่่�มนี้้� โดยอาจเป็็นความ
ผิดิจากการค้้ามนุุษย์์ ซึ่่�งส่่งผลให้้มีกีารลงโทษ ตั้้�งแต่่การสั่่�งปรัับไปจนถึึงการกัักตััวหรืือการส่่งตััวกลัับประเทศ หรืือ

16	 สำ�หรับรายการความผิดรูปแบบต่าง ๆ ในฐานะความผิดแบบ status offences, consequential offences หรือ liberation offences ดู Andreas 
Schloenhardt & Rebekkah Markey-Towler, “Non-Criminalisation of Victims of Trafficking in Persons – Principles, Promises, and Perspectives”, 
Groningen Journal of International Law, vol 4(1) (2016), 

17	 สำ�หรับรายการรวบรวมความผิดที่ผู้เสียหายถูกเอาผิดทั้งหมด ดูภาคผนวก 1



11 การนำ�หลักการไม่ลงโทษไปใช้กับผู้เสียหายจากการค้ามนุษย์ในรัฐภาคีสมาชิกอาเซียน

แม้้กระทั่่�งการลงโทษทางร่่างกาย  (corporal punishment) ในบางบริิบท มีีข้้อเสนอแนะให้้แก้้ไขกฎหมายเพื่่�อ
ลดความเสี่่�ยงที่่�ผู้้�เสีียหายจากการค้า้มนุษุย์แ์ละผู้้�มีสีถานะเปราะบางอื่่�น ๆ  จะถููกดำำ�เนินิคดี ีโดยให้ห้ันัเหทรัพัยากร
และความสนใจของงานยุุติิธรรมทางอาญาออกจากผู้้�ให้้บริิการทางเพศไปสู่่�การดำำ�เนิินคดีีกัับผู้้�ค้้ามนุุษย์์และ
อาชญากรร้้ายแรงอื่่�น ๆ

การลงโทษพลเมืืองในต่่างประเทศ รวมถึึงในเขตอำำ�นาจนอกเหนืือจากอาเซีียน: พลเมืืองของรััฐภาคีีสมาชิิก
อาเซีียน รวมไปถึึงเด็็ก ถููกดำำ�เนิินคดีีในต่่างประเทศหลัังจากถููกค้้ามนุุษย์์ไปเพื่่�อบัังคัับให้้แต่่งงาน บัังคัับให้้ก่่อ
อาชญากรรม หรืือให้้บริิการในอุุตสาหกรรมการประมง ความบัันเทิิง ค้้าประเวณีี และอื่่�น ๆ ความเสี่่�ยงนี้้�ยัังเพิ่่�ม
ขึ้้�นในเขตอำำ�นาจตามกฎหมายที่่�เอาผิดิกับัการโยกย้า้ยถิ่่�นฐานแบบผิดิปกติ ิส่ง่ผลให้ผู้้้�โยกย้า้ยถิ่่�นฐานแบบผิดิปกติิ
ถููกตีีตรา เกิิดเป็็นผลพวงโดยไม่่ตั้้�งใจในการเอาผิิดกัับผู้้�เสีียหายจากการค้้ามนุุษย์์ที่่�ตกอยู่่�ในสถานการณ์์ผิิดปกติิ  
ในการอภิปิรายในประเด็น็นี้้� มีกีารเน้น้ย้ำำ��ความสำำ�คัญของการเสริิมสร้า้งความร่ว่มมือืว่า่ด้้วยหลัักการไม่ล่งโทษทั้้�ง
ภายในภููมิิภาคอาเซีียนและกัับภููมิิภาคอื่่�น ๆ  ไปพร้้อมกัับการสร้้างความเข้้าใจอัันสอดคล้้องกลมกลืืนว่่าผู้้�ใดคืือ 
ผู้้�เสีียหายจากการค้้ามนุุษย์์และเมื่่�อใดที่่�ควรใช้้หลัักการไม่่ลงโทษ 

การลงโทษเด็็ก: มีีการยกตััวอย่่างการดำำ�เนิินคดีีกัับเด็็กในความผิิดที่่�กระทำำ�ระหว่่างการค้้ามนุุษย์์ รวมไปถึึงการ
ค้้ามนุุษย์์เด็็กคนอื่่�น ๆ การดำำ�เนิินคดีีเช่่นนี้้�อาจเกิิดจากการคััดแยกผู้้�เสีียหายที่่�เป็็นเด็็กผิิดพลาดว่่าเป็็นผู้้�ใหญ่่ ซึ่่�ง
ส่่งผลให้้พวกเขาไม่่ได้้รัับการคััดแยกให้้เป็็นผู้้�เสีียหายจากการค้้ามนุุษย์์ จุุดนี้้�จึึงมีีการเน้้นความสำำ�คััญของการใช้้
ข้อ้สันันิษิฐานล่ว่งหน้า้ว่า่บุคุคลนั้้�น ๆ  เป็น็ผู้้�เยาว์ร์ะหว่า่งกระบวนการคัดักรองและคัดัแยก มีกีารแสดงความกังัวล
ว่า่ในบางกรณีี ผู้้�กระทำำ�ความผิิดซึ่่�งเป็็นผู้้�เสีียหายที่่�เป็็นเด็็กอาจถููกจัดัให้้เป็น็ “เด็็กที่่�ขัดต่อ่กฎหมาย (children in 
conflict with the law)” แทนที่่�จะเป็็นผู้้�เสีียหายจากการค้้ามนุุษย์์ ซึ่่�งขััดต่่อผลประโยชน์์สููงสุุดของเด็็ก อายุุ
ของความรัับผิิดทางอาญามีีความสำำ�คัญต่่อการปฏิิบััติิต่่อผู้้�กระทำำ�ความผิิดที่่�เป็็นเด็็กด้้วยเช่่นกััน และการลงโทษ
ที่่�อาจเกิิดขึ้้�นกัับผู้้�เสีียหายจากการค้้ามนุุษย์์ในกลุ่่�มเด็็กเหล่่านั้้�น จึึงอาจจำำ�เป็็นต้้องเพิ่่�มอายุุขึ้้�น

ผู้้�ค้า้มนุษุย์ใ์ช้ก้ารลงโทษผู้้�เสียีหาย: ผู้้�ค้า้มนุุษย์์อาจใช้ป้ระโยชน์์จากการเข้า้ร่่วมของผู้้�เสีียหายในอาชญากรรมต่่าง 
ๆ (เช่น่ความผิดิเกี่่�ยวกับัยาเสพติดิ) เพื่่�อหันัเหความเสี่่�ยงของการลงโทษจากตนเองไปหาผู้้�เสีียหาย โดยอาจใช้ก้าร
ข่ม่ขู่่�ว่าจะมีีการลงโทษในความผิิดที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับการเข้้าเมืืองหรืือแรงงานเป็็นอุุบายในการควบคุุมผู้้�เสีียหาย และ
เมื่่�อทางการปฏิบิัตัิติ่อ่ผู้้�เสียีหายเหมือืนผู้้�กระทำำ�ความผิดิ ก็เ็ข้า้ทางผู้้�ค้า้มนุษุย์ไ์ปโดยปริยิาย ผู้้�แสวงประโยชน์อ์าจ
ใช้้ความผิดิฐานหมิ่่�นประมาทหรือืใส่ร่้า้ยเพื่่�อยุุติคิำำ�วิพิากษ์ว์ิจิารณ์ ์ในกรณีเีช่น่นี้้� จะเห็็นความไม่ส่มดุลุของอำำ�นาจ
ได้ช้ัดัเจน ผู้้�ค้ามนุษุย์แ์ละนายจ้า้งที่่�แสวงประโยชน์ม์ีทีรัพัยากรมากกว่า่ในการดำำ�เนินิการทางกฎหมายเพื่่�อเอาผิดิ
กัับผู้้�เสีียหายที่่�อาจต้้องพึ่่�งพาคนเหล่่านั้้�นทางด้้านการเงิินหรืือมิิติิอื่่�น ๆ 

เจ้้าหน้้าที่่�รััฐใช้้การลงโทษเพื่่�อกระทำำ�ทุุจริิตหรืือความสบาย: ในบางกรณีี มีีการเน้้นว่่าการข่่มขู่่�หรืือการใช้้การ
ลงโทษเป็น็เครื่่�องมือืที่่�เจ้า้หน้า้ที่่�รัฐัอาจใช้เ้พื่่�อเหตุผุลในการทำำ�ทุจุริติหรือืเอื้้�อต่อ่ความสะดวกสบาย ในฐานะเครื่่�อง
มือืของการทุจุริติ มีกีารกล่า่วถึงึหลายเหตุกุารณ์ท์ี่่�เจ้้าหน้า้ที่่�ข่มขู่่�ผู้้�เสียีหายว่า่จะลงโทษหากไม่่จ่า่ยสินิบน (เช่น่ ใน
การข้า้มชายแดนแบบไม่่ปกติิ หรือืทำำ�งานต่อ่ในอุตุสาหกรรมทางเพศ) หรืือแม้้กระทั่่�งข่่มขู่่�ให้ใ้ห้้บริิการทางเพศ ใน
ฐานะเครื่่�องมืือเพื่่�อความสะดวกสบาย มีีการพููดถึึงการข่่มขู่่�หรืือการใช้้การลงโทษในตััวอย่่างหนึ่่�งว่่าเป็็นการฉวย
ประโยชน์ ์อาทิ ิการกักัตัวัผู้้�ที่่�อาจเป็น็ผู้้�เสียีหายเอาไว้เ้พื่่�อหลีกีเลี่่�ยงค่า่ใช้จ้่า่ยและความพยายามในการส่ง่ตัวัผู้้�เสียี
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หายจากประเทศเกิิดไปให้้การในฐานะพยานเพื่่�อเพื่่�อฟ้้องผู้้�ค้้ามนุุษย์์

ผู้้�เสีียหายจากการค้้ามนุุษย์์มีคีวามเสี่่�ยงสููงที่่�จะถููกดำำ�เนิินคดีีจากความผิิดเกี่่�ยวกัับยาเสพติิด: ผู้้�เข้า้ร่ว่มอภิปิราย
ถึึงความเสี่่�ยงที่่�ผู้้�เสีียหายจากการค้้ามนุุษย์์จะถููกดำำ�เนิินคดีีจากความผิิดเกี่่�ยวกัับยาเสพติิด นัับตั้้�งแต่่ความผิิด
ลหุโุทษไปจนถึึงความผิิดอุุกฉกรรจ์์ที่่�นำำ�ไปสู่่�การลงโทษขั้้�นรุุนแรง มีคีวามกัังวลเกี่่�ยวกัับการใช้แ้นวทางความรัับผิิด
อย่่างเข้้มงวดกัับความผิิดที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับยาเสพติิดในภููมิิภาคนี้้� และผลกระทบรุุนแรงที่่� “สงครามยาเสพติิด”  
ก่่อให้้เกิิดต่่อผู้้�เสีียหายจากการค้้ามนุุษย์์ จุุดนี้้�มีีการเน้้นว่่าแม้้ผู้้�ปฏิิบััติิงานอาจเต็็มใจใช้้หลัักการไม่่ลงโทษ แต่่อาจ
เป็น็ไปไม่่ได้ท้ี่่�จะโน้้มน้า้วผู้้�กระทำำ�การ (actors) ทั้้�งหมดตลอดทั้้�งกระบวนการทางศาลให้้กระทำำ�เช่น่เดีียวกััน ฉะนั้้�น
ในความเป็็นจริิง ผู้้�เสีียหายที่่�ถูกค้้ามนุุษย์์มาเพื่่�อก่่ออาชญากรรมเกี่่�ยวกัับยาเสพติิดจึึงอาจมีีความเสี่่�ยงสููงอย่่างยิ่่�ง

การลงโทษทางกายและการลงโทษประหารชีวีิติ: ผู้้�เสียีหายอาจพบกับับทลงโทษขั้้�นรุนุแรงสำำ�หรับักิจิกรรมทาง
อาญาที่่�ถููกค้้ามนุุษย์์มาเพื่่�อกระทำำ� ซึ่่�งอาจเป็็นได้้ทั้้�งการลงโทษทางกายอัันเนื่่�องมาจากการมีีส่่วนร่่วมใน
อุุตสาหกรรมทางเพศ ไปจนถึึงโทษประหารชีีวิิตเมื่่�อผู้้�เสีียหายถููกแสวงประโยชน์์โดยให้้เป็็นผู้้�ขนส่่งยาเสพติิด  
รัฐัภาคีสีมาชิกิอาเซียีนกว่า่ครึ่่�งใช้โ้ทษประหารชีวีิติกับัความผิดิเกี่่�ยวกับัยาเสพติดิ มีกีารอภิปิรายถึงึผู้้�เสียีหายจาก
การค้้ามนุุษย์์ที่่�กำำ�ลัังเข้้ารัับโทษประหารหลัังถููกพิิพากษารัับโทษถึึงแก่่ชีีวิิต รวมถึึงแมรีี เจน เวโลโซ (Mary Jane 
Veloso) ระหว่่างการอภิิปรายโต๊๊ะกลม (ดูู กล่่องข้้อมููลที่่� 5) ผู้้�เข้้าร่่วมอธิิบายว่่ากรณีีเช่่นนี้้�บอกถึึงความจำำ�เป็็นใน
การนำำ�เอาหลัักการไม่่ลงโทษไปใช้้อย่่างเร่่งด่่วน

ข้อเสนอแนะในการนำ�หลักการไม่ลงโทษไปปฏิบัติ 

ข้้อเสนอแนะทั้้�ง 26 ข้้อดัังต่่อไปนี้้�มีีขึ้้�นเพื่่�อนำำ�ไปสู่่�การเสริิมสร้้างความแข็็งแกร่่งให้้การนำำ�หลัักการไม่่ลงโทษไปใช้้
ในกฎหมาย นโยบาย และการปฏิบิัตัิงิานตลอดทั้้�งกระบวนการยุติุิธรรมทางอาญา โดยมีกีารเสนอแนวทางให้แ้ต่ล่ะ
ข้้อเสนอแนะในส่่วนที่่�สามของการศึึกษาชิ้้�นนี้้� 
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การคััดแยกและการสืืบสวนสอบสวน 
1.	 พััฒนาศัักยภาพของเจ้้าหน้้าที่่�แนวหน้้าในการคััดแยกผู้้�ที่่�อาจเป็็นผู้้�เสีียหายจากการค้้ามนุุษย์์ออก

จากบุุคคลที่่�พวกเขาได้้พบในฐานะผู้้�กระทำำ�ความผิิด
2.	 เสริิมสร้้างความเข้้าใจของฝ่่ายบัังคัับใช้้กฎหมายในการควบคุุมวิิธีีการที่่�ผู้้�ค้ามนุุษย์์ใช้้และผลกระ

ทบที่่�เกิิดขึ้้�นต่่อผู้้�เสีียหาย
3.	 ท้้าทายความเชื่่�อผิิด ๆ และข้้อสัันนิิษฐานเกี่่�ยวกัับผู้้�เสีียจากการค้้ามนุุษย์์ “ในอุุดมคติิ” หรืือ “ที่่�

ควรจะเป็็น” 
4.	 สร้้างหลัักประกัันว่่าว่่ามีีการส่่งต่่อผู้้�กระทำำ�ความผิิดที่่�อาจเป็็นผู้้�เสีียหายจากการค้้ามนุุษย์์ไปคััด

กรองอย่่างมีีประสิิทธิิภาพและมีีประสิิทธิิผล
5.	 ตรวจสอบความเชื่่�อมโยงระหว่่างความผิิดของผู้้�กระทำำ�ความผิิดที่่�อาจเป็็นผู้้�เสีียหายและการกระ

ทำำ�ของผู้้�ที่่�อาจเป็็นผู้้�ค้้ามนุุษย์์ในเชิิงรุุก

การจัับกุุมและตั้้�งข้้อหา

6.	 สร้้างหลัักประกัันว่่าเจ้้าหน้้าที่่�
แนวหน้้าเข้้าใจผลกระทบของการ
จัับกุุมต่่อผู้้�เสีียหายจากการค้้า
มนุุษย์์และต่่อการตอบโต้้ทาง
ยุุติิธรรมทางอาญาต่่อการค้้า
มนุุษย์์

7.	 สร้้างหลัักประกัันว่่าเจ้้าหน้้าที่่�
แนวหน้้าเข้้าใจดุุลยพิินิิจของตน
และเข้้าใจว่่าควรใช้้มัันอย่่างไร 

8.	 สร้้างแรงจููงใจให้้เจ้้าหน้้าที่่�บังคัับ
ใช้้กฎหมายใช้้หลัักการไม่่ลงโทษ  

9.	 สร้้างหลัักประกัันว่่าการเจ้้าหน้้าที่่�
จัับกุุมเข้้าใจพัันธกรณีีของตนต่่อผู้้�
ที่่�ถููกจัับกุุม  

การดำำ�เนิินคดีี

10.	 แก้้ไขบทบััญญััติิเพื่่�อลดความเสี่่�ยงของการดำำ�เนิินคดีี
อย่่างไม่่เหมาะสมกัับผู้้�เสีียหายจากการค้้ามนุุษย์์

11.	 สร้้างหลัักประกัันว่่าการตััดสิินใจใด ๆ เพื่่�อดำำ�เนิินคดีีกัับ
ผู้้�เสีียหายจากการค้้ามนุุษย์์เกิิดขึ้้�นหลัังจากกระบวนการ
คััดแยกอย่่างเป็็นทางการและมีีการอธิิบายไว้้อย่่าง
ชััดเจน

12.	 ทำำ�ให้้ความสััมพัันธ์์ระหว่่างสถานะผู้้�เสีียหายและการไม่่
ดำำ�เนิินคดีีมีีความชััดเจน

13.	 สร้้างหลัักประกัันว่่าพนัักงานอััยการเข้้าใจดุุลยพิินิิจของ
ตนและเข้้าใจว่่าควรใช้้มัันอย่่างไร

14.	 จััดการฝึึกอบรมต่่อต้้านการค้้ามนุุษย์์ให้้พนัักงานอััยการ 
โดยเฉพาะคนที่่�มีีความเชี่่�ยวชาญในการดำำ�เนิินคดีีกัับ
ความผิิดที่่�มัักพบว่่าผู้้�เสีียหายจากการค้้ามนุุษย์์เป็็นผู้้�
กระทำำ� 

15.	 เสริิมสร้้างความเข้้าใจว่่าความยิินยอมของผู้้�เสีียหายใน
การค้้ามนุุษย์์ไม่่สำำ�คััญต่่อการนำำ�หลัักการไม่่ลงโทษไปใช้้ 
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การป้้องกัันทางกฎหมาย

16.	 ร่่างหรืือแก้้ไขบทบััญญััติิเพื่่�อออกข้้อกำำ�หนดทางกฎหมายอย่่างชััดเจนเพื่่�อให้้หลัักการไม่่ลงโทษมีี
ผลบัังคัับใช้้ โดยให้้ครอบคลุุมผู้้�เสีียหายทั้้�งหมดจากความผิิดทุุกรููปแบบ

17.	 จััดการฝึึกอบรมและแนะแนวทางให้้ผู้้�ปฏิิบััติิงานว่่าจะสร้้างความเชื่่�อมโยงระหว่่างความผิิดของผู้้�
เสีียหายและการค้้ามนุุษย์์ของบุุคคลเหล่่านั้้�นอย่่างไร

18.	 จััดการฝึึกอบรมและแนะแนวทางให้้ผู้้�ปฏิิบััติิงานในกระบวนการยุุติิธรรมทางอาญาเกี่่�ยวกัับการใช้้
ข้้อต่่อสู้้�ทั่่�วไปสำำ�หรัับผู้้�เสีียหายที่่�กระทำำ�ความผิิดอัันเป็็นเกี่่�ยวข้้องโดยตรงกัับการค้้ามนุุษย์์

19.	 สร้้างหลัักประกัันว่่าภาระการพิิสููจน์์เป็็นของรััฐ ไม่่ใช่่ผู้้�เสีียหาย 

20.	 ป้้องกัันการนำำ�หลัักการไม่่ลงโทษไปใช้้ในทางที่่�ผิิด 

การตััดสิินว่่ามีีความผิิดและการพิิพากษา
ลงโทษ

21.	 สร้้างความละเอีียดอ่่อนให้้สมาชิิกของฝ่่าย
พิิจารณาคดีีว่่าด้้วยหลัักการไม่่ลงโทษและ
บทบาทที่่�พวกเขามีีในการนำำ�หลัักการนั้้�น
ไปใช้้

22.	 หลีีกเลี่่�ยงหรืือลดบทลงโทษสำำ�หรัับผู้้�เสีีย
หายจากการค้้ามนุุษย์์ที่่�ถูกตััดสิินว่่ามีี
ความผิิด

23.	 พิิจารณาถึึงการอำำ�นวยความยุุติิธรรมเชิิง
สมานฉัันท์์ (restorative) ให้้ผู้้�กระทำำ�
ความผิิดที่่�เป็็นผู้้�เสีียหายแทนการใช้้ความ
ยุุติิธรรมเชิิงแก้้แค้้นทดแทน (retributive)

24.	 คุ้้�มครองผู้้�เสีียหายจากการค้้ามนุุษย์์จาก
การลงโทษทางร่่างกายหรืือโทษประหาร

ชีีวิิต

การเยีียวยาหลัังถููกตััดสิินว่่ามีีความผิิด

25.	 สำำ�รวจโอกาสเชิิงกฎหมายเพื่่�อลบ
ประวััติิอาชญากรรมของผู้้�เสีีย
หายจากการค้้ามนุุษย์์

26.	 ระบุุและแก้้ไขอุุปสรรคที่่�ผู้้�เสีีย
หายจากการค้้ามนุุษย์์ต้้องเผชิิญ
ในการลบประวััติิความผิิด



บทนำ� บทนำ�   
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หลักัการไม่ล่งโทษกำำ�หนดว่า่ผู้้�เสียีหายจากการค้า้มนุษุย์จ์ะไม่ถู่กูดำำ�เนินิคดีหีรือืลงโทษจากการกระทำำ�ผิดิกฎหมาย
อัันเป็็นผลมาจากการค้้ามนุุษย์์ โดยหลัักการนี้้�มีการระบุุไว้้อย่่างชััดเจนใน อนุุสััญญาอาเซีียนว่่าด้้วยการต่่อต้้าน
การค้้ามนุุษย์์โดยเฉพาะสตรีีและเด็็กปีี 2015 (ASEAN Convention against Trafficking in Persons; ACTIP)  
ที่่�ภาคีีสมาชิิกอาเซีียนทั้้�งหมดสิิบประเทศได้้ให้้สััตยาบัันไว้้ โดยข้้อที่่� 14(7) เสนอให้้รััฐภาคีีต้้องพิิจารณาไม่่ให้ ้
ผู้้�เสีียหายจากการค้้ามนุุษย์์รัับผิิดจากการกระทำำ�ที่่�ผิิดกฎหมาย หากว่่าการกระทำำ�ดังกล่่าวเกี่่�ยวข้้องกัับการ 
ค้้ามนุุษย์์โดยตรง หลัักการไม่่ลงโทษนี้้�ไม่่ได้้ให้้ความคุ้้�มกัันอย่่างสิ้้�นเชิิง (blanket immunity) จากอาชญากรรม
ที่่�พวกเขาก่่อขึ้้�นโดยมีีเจตนาทางอาญา18 ตรงกัันข้้าม มัันคืือเครื่่�องมืือที่่�ช่วยให้้เรามั่่�นใจได้้ว่่าผู้้�เสีียหายจากการ 
ค้้ามนุุษย์์จะไม่่ถููกจัับกุุม ตั้้�งข้้อหา กัักขััง ดำำ�เนิินคดีี รัับโทษหรืือหรืือถููกลงโทษอย่่างหนึ่่�งอย่่างใดจากการกระทำำ�
ผิิดกฎหมายที่่�พวกเขาอาจมีีส่่วนเกี่่�ยวข้้องอัันเป็็นผลมาจากการถููกค้้ามนุุษย์์19 

หลัักการไม่่ลงโทษเป็็นองค์์ประกอบหลัักของแนวทางที่่�ตั้้�งอยู่่�บนพื้้�นฐานของสิิทธิิมนุุษยชนในการรัับมืือกัับการ 
ค้้ามนุุษย์์ เพื่่�อให้้มั่่�นใจได้้ว่่าจะมีีการรัักษาสิิทธิิของผู้้�เสีียหายไปตลอดกระบวนการยุุติิธรรมทางอาญา ซึ่่�งรวมถึึง
การรัับประกัันการเข้้าถึึงความยุุติิธรรมและการคุ้้�มครองผู้้�เสีียหายจากบาดแผลทางจิิตใจและการถููกทำำ�ให้้ตก 
เป็็นผู้้�เสีียหายซ้ำำ�� (secondary victimization)20ในแง่่นี้้� หลัักการไม่่ลงโทษจึึงเป็็นหััวใจหลัักของแนวทางที่่�คำำ�นึึง
ถึึงบาดแผลทางจิิตใจและมีีผู้้�เสีียหายเป็็นศููนย์์กลาง ทั้้�งยัังสำำ�คัญยิ่่�งต่่อการปฏิิบััติิงานยุุติิธรรมทางอาญา 
เพื่่�อต่อ่ต้า้นผู้้�ค้า้มนุษุย์์21 เมื่่�อผู้้�เสียีหายถูกูจับักุมุและดำำ�เนินิคดีจีากอาชญากรรมที่่�พวกเขาก่อ่ขึ้้�นอันัเป็น็ผลมาจาก
การค้้ามนุุษย์์ ความเชื่่�อใจที่่�พวกเขามีีต่อ่เจ้า้หน้้าที่่�ผู้้�มีอำำ�นาจจะถููกทำำ�ลาย ทำำ�ให้้พวกเขามีีแนวโน้้มที่่�จะไม่่ให้้ความ
ร่่วมมืือ22 อย่่างไรก็็ตาม นี่่�ยัังคงเป็็นเหตุุผลรองสำำ�หรัับการไม่่ลงโทษผู้้�เสีียหาย เหตุุผลหลัักคืือพวกเขาไม่่มีีความ
รัับผิิดชอบทางอาญานั่่�นเอง23

หลัักการไม่่ลงโทษได้้รัับความสนใจมากขึ้้�นช่่วงหลายปีีที่่�ผ่านมา โดยผู้้�เสนอรายงานพิิเศษว่่าด้้วยการค้้ามนุุษย์์ 
(Special Rapporteur on Trafficking in Persons ) ให้้ความสำำ�คััญกัับประเด็็นนี้้�อย่่างยิ่่�ง24  
ขณะที่่�กลุ่่�มประสานงานระหว่่างหน่่วยงานเพื่่�อต่่อต้้านการค้้ามนุุษย์์ (Inter-Agency Coordination Group 

18	 Commentary to the Recommended Principles and Guidelines on Human Trafficking and Human Rights (OHCHR), p.133

19	 ดูตัวอย่าง เช่น Non-punishment of victims of trafficking: Issue Brief No. 8 (Inter-Agency Coordination Group against Trafficking in 
Persons, 2020); Policy and legislative recommendations towards the effective implementation of the non-punishment provision with 
regard to victims of trafficking” (OSCE Office of the Special Representative and Coordinator for Combating Trafficking in Human Beings, 
Vienna, 2013), para. 10; Ryszard Piotrowicz, “Article 26, Non-punishment provision” in Julia Planitzer and Helmut Sax (eds.) A Commentary 
on the Council of Europe Convention on against Trafficking in Human Beings (Edward Elgar, 2020) p.310

20	 Human Trafficking: Joint UN Commentary on the EU Directive – A Human Rights-Based Approach (OHCHR, UNHCR, UNICEF, UNODC, 
UN Women and ILO, 2011) 35; United Nations Office on Drugs and Crime, Legislative Guide for the Protocol to Prevent, Suppress and 
Punish Trafficking in Persons, especially women and children, supplementing the United Nations Convention against Transnational 
Organized Crime (United Nations, Vienna, 2020) 48.

21	 UN Conference of the Parties to the United Nations Convention against Transnational Organized Crime, Working Group on Trafficking 
in Persons, Non-Punishment and Non-Prosecution of Victims of Trafficking in Persons: Administrative and Judicial approaches to Offences 
Committed in the Process of Such Trafficking, UN Doc CTOC/COP/WG.4/2010/4 (9 December 2009) 2–3, paras 5–6.  

22	 Report of the Special Rapporteur on trafficking in persons, especially women and children, Maria Grazia Giammarinaro, 6 April 
2020, UN Doc A/HRC/44/45, para. 29.

23	 Ryszard Piotrowicz, “Article 26, Non-punishment provision” in Julia Planitzer and Helmut Sax (eds.) A Commentary on the Council 
of Europe Convention on against Trafficking in Human Beings (Edward Elgar, 2020) p.317

24	 Implementation of the non-punishment principle: Report of the Special Rapporteur on trafficking in persons, especially women 
and children, Siobhán Mullaly, UN Doc. A/HRC/47/34 (17 May 2021); The Importance of implementing the non-punishment provision: 
the obligation to protect victims, Maria Grazia Giammarinaro, Special Rapporteur on trafficking in persons, especially women and children, 
United Nations, Geneva, 30 July 2020.



17 การนำ�หลักการไม่ลงโทษไปใช้กับผู้เสียหายจากการค้ามนุษย์ในรัฐภาคีสมาชิกอาเซียน

against Trafficking; ICAT) ยกให้้เรื่่�องนี้้�เป็็นหััวข้้อเอกสารสรุุปประเด็็น25 องค์์การว่่าด้้วยความมั่่�นคงและความ
ร่่วมมืือในยุุโรป (Organization for Security and Cooperation in Europe; OSCE) ได้้เผยแพร่่งานวิิจััยชิ้้�น
สำำ�คัญว่่าด้้วยการไม่่ลงโทษในปีี 201326 มีีการพิิจารณาการไม่่ลงโทษในรายงานรายประเทศของคณะผู้้�เชี่่�ยวชาญ
ด้้านกิิจกรรมเพื่่�อต่่อต้้านการค้้ามนุุษย์์ (Group of Expert on Action against Trafficking in Human Beings; 
GRETA) และรายงานการค้้ามนุุษย์์ประจำำ�ปีของกระทรวงการต่่างประเทศสหรััฐอเมริิกา ยิ่่�งไปกว่่านั้้�น ในปีี 2021 
ศาลสิิทธิิมนุุษยชนยุุโรป (European Court of Human Rights) ยังัมีีคำำ�ตัดสิินครั้้�งสำำ�คัญที่่�ยืนืยัันว่า่รััฐบาลไม่่ควร
ดำำ�เนิินคดีีกัับผู้้�เสีียหายจากการค้้ามนุุษย์์27 

การวิิจััยครั้้�งนี้้�นัับเป็็นครั้้�งแรกที่่�มีีการศึึกษาการนำำ�หลัักการไม่่ลงโทษไปใช้้ในรััฐภาคีีสมาชิิกอาเซีียน เพื่่�อเสนอต่่อ
ผู้้�บัญัญััติกิฎหมาย ผู้้�วางนโยบาย และผู้้�ปฏิิบััติงิานยุุติธิรรมทางอาญา ทั้้�งนี้้�เพื่่�อเสริิมสร้้างองค์ค์วามรู้้�และสนัับสนุนุ
ความพยายามในการนำำ�หลัักการไม่่ลงโทษนี้้�ไปใช้้ในการทำำ�งาน รายงานฉบัับนี้้�ประกอบด้้วยสามส่่วน ดัังนี้้�

• ส่่วนที่่� 1 ให้้รายละเอีียดที่่�มาของหลัักการไม่่ลงโทษในกฎหมายและนโยบาย  
• ส่่วนที่่� 2 ศึึกษาการนำำ�หลัักการนี้้�ไปใช้้ในกฎหมาย นโยบาย และการปฏิิบััติิของรััฐภาคีีสมาชิิกอาเซีียน 
• ส่่วนที่่� 3 ให้้ข้้อเสนอแนะและแนวทางสู่่�การนำำ�หลัักการไม่่ลงโทษไปใช้้ตลอดทั้้�งกระบวนการยุุติิธรรมทาง	
	   อาญา 

ระเบีียบวิิธีีวิิจััย: การศึึกษาครั้้�งนี้้�ใช้้การสำำ�รวจเนื้้�อหาข้้อมููลจากภููมิิภาคอาเซีียนและสถานที่่�ต่าง ๆ  รวมไปถึึงการ
อภิิปรายแบบโต๊๊ะกลม 12 ครั้้�งใน 6 ประเทศ (ฟิิลิิปปิินส์์ กััมพููชา เวีียดนาม สปป. ลาว ไทย และอิินโดนีีเซีีย) โดย
ใช้้เครื่่�องมืืออำำ�นวยความสะดวก (Facilitation Tool) ที่่�พััฒนาขึ้้�นเพื่่�อจุุดประสงค์์นี้้�และนำำ�ไปปรัับใช้้ตามบริิบท
ของแต่ล่ะประเทศ (ดูภูาคผนวก 2) การประชุมุเพื่่�อหารือืเหล่า่นี้้�ประกอบด้ว้ยผู้้�เข้า้ร่ว่มทั้้�งหมด 196 คน ประกอบ
ด้้วยตััวแทนจากองค์์กรภาครััฐ 122 คนและนอกภาครััฐ 74 คน ยิ่่�งไปกว่่านั้้�น ผู้้�เชี่่�ยวชาญทั้้�งหมดสี่่�ท่านยัังเขีียน
แสดงความคิิดเห็น็หรือืร่ว่มวงพูดูคุณุเชิงิลึกึในหัวัข้้อนี้้�ด้ว้ย การศึกึษาครั้้�งนี้้�ยังัได้ป้ระโยชน์จ์ากการที่่�ผู้้�เขียีนเข้า้ร่ว่ม
ในงานต่่าง ๆ ที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับหลัักการไม่่ลงโทษ28 

25	 Non-punishment of victims of trafficking: Issue Brief No. 8 (Inter-Agency Coordination Group against Trafficking in Persons, 2020)

26	 Policy and legislative recommendations towards the effective implementation of the non-punishment provision with regard to 
victims of trafficking” (OSCE Office of the Special Representative and Coordinator for Combating Trafficking in Human Beings, Vienna, 2013)

27	 V.C.L and A.N. v The United Kingdom [Application nos. 77587/12 and 74603/12], European Court of Human Rights, 16 February 
2021	 .

28	 ผู้เขียนเป็นท้ังผู้เข้าร่วมและผู้ดำ�เนินรายการในการประชุมเชิงปฏิบัติการเพ่ือหารือซ่ึงจัดข้ึนในวันท่ี 4-5 กุมภาพันธ์ 2021 โดยผู้เสนอรายงานพิเศษแห่ง
สหประชาชาติว่าด้วยการค้ามนุษย์ โดยเฉพาะในสตรีและเด็ก เพ่ือเสนอข้อมูลให้รายงานพิเศษหัวข้อ Implementation of the non-punishment principle: 
Report of the Special Rapporteur on trafficking in persons, especially women and children, Siobhán Mullaly, UN Doc. A/HRC/47/34 (17 May 
2021). ผู้เขียนยังเข้าร่วมในงานเสวนาโต๊ะกลมในการประชุมคณะมนตรีสิทธิมนุษยชนคร้ังท่ี 47 วันท่ี 30 มิถุนายน 2021 เวลา 13:00 – 14:30 CET ซ่ึงจัดโดย ICAT 
และ OHCHR ในหัวข้อ Non-punishment of victims of trafficking: A roundtable on the application of the principle of non-punishment for victims 
of trafficking https://aseanactpartnershiphub.com/resources/video-non-punishment-roundtable/. ผู้เขียนขอขอบพระคุณโอกาสในการรวบรวมข้อมูล
เชิงลึกระดับโลกเหล่าน้ีมา ณ  ท่ีน้ี

50% 50%
ชาย หญิง

เพศของผู้เข้าร่วม

39% 61%
องค์กรนอกภาครัฐ องค์กรภาครัฐ

ภูมิหลังของผู้เข้าร่วม
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ข้้อจำำ�กััดในการวิิจััย: มีีความขาดแคลนงานวิิจััยและหลัักกฎหมายว่่าด้้วยการตีีความและนำำ�หลัักการไม่่ลงโทษ 
ไปใช้้ในอาเซีียน และยิ่่�งเก็็บข้้อมููลได้้น้้อยจากกลุ่่�มประเทศที่่�ไม่่มีีการอภิิปรายโต๊๊ะกลม ข้้อจำำ�กััดเชิิงปฏิิบััติิในการ
วิิจััยนี้้�เกี่่�ยวข้้องกัับการที่่�ผู้้�วิจััยไม่่สามารถปรึึกษาหารืือกัับผู้้�เข้้าร่่วมได้้แบบตััวต่่อตััว (in-person) เนื่่�องจากมีี 
ข้้อจำำ�กััดในการเดิินทางระหว่่างการแพร่่ระบาดซึ่่�งอาจส่่งผลต่่อข้้อค้้นพบได้้ การอภิิปรายออนไลน์์มัักขาด
บรรยากาศที่่�เปิดิเผยและผ่อ่นคลายเมื่่�อเทียีบกับัการพบกันัตัวัต่อ่ตัวั อย่า่งไรก็ต็าม ผู้้�เข้า้ร่ว่มการอภิปิรายทั้้�งแบบ
ออนไลน์์และผสมผสาน (hybrid) ได้้แสดงความคิิดเห็็นและมีีส่่วนร่่วมอย่่างกระตืือรืือร้้น ข้อ้จำำ�กัดอื่่�น ๆ  เกี่่�ยวข้้อง
กัับธรรมชาติิของหลัักการไม่่ลงโทษและการนำำ�หลัักการนี้้�ไปใช้้ในทางปฏิิบััติิ เนื่่�องจากไม่่มีีการเก็็บและบัันทึึก
ข้อ้มูลูเมื่่�อเจ้า้หน้า้ที่่�สืบืสวนสอบสวนใช้้ดุลุยพินิิจิไม่ต่ั้้�งข้อ้หา หรือืพนักังานอัยัการใช้ดุ้ลุยพินิิจิไม่ด่ำำ�เนินิคดีี29 บางทีี
จุดุบอดสำำ�คัญของการศึกึษาครั้้�งนี้้�อาจเป็็นเรื่่�องของผู้้�เสีียหายจากการค้้ามนุษุย์์ที่่�ยังไม่ถู่กูคััดแยก เรายัังคงไม่่ทราบ
จำำ�นวนแท้้จริิงของผู้้�เสีียหายจากการค้้ามนุุษย์์ที่่�ถููกคุุมขัังทั่่�วภููมิิภาคอาเซีียนรวมทั้้�งในที่่�อื่่�น ๆ 

หมายเหตุุเรื่่�องศััพท์์เฉพาะ: อาจทำำ�ความเข้้าใจ “การไม่่ลงโทษ (non-punishment)” ได้้แบบกว้้างหรืือแคบ 
หากมองอย่า่งกว้า้ง ๆ  หลักัการนี้้�อาจนำำ�ไปใช้เ้พื่่�อคุ้้�มครองผู้้�เสีียหายจากการลงโทษทุกุรูปูแบบ ซึ่่�งรวมถึงึการกักัตัวั
และการเนรเทศ (deportation) และการปฏิิบััติิในแบบที่่�อาจเทีียบเท่่าได้้กัับ “การลงโทษ” ซึ่่�งรวมถึึงการวางฅ
ข้้อกำำ�หนดให้้รัับบริิการคุ้้�มครองและความช่่วยเหลืือที่่�ผู้้�เสีียหายไม่่ต้้องการ30 เพื่่�อจุุดประสงงค์์ของการศึึกษานี้้�  
จะตีีความการไม่่ลงโทษอย่่างแคบเพื่่�อกล่่าวถึึงการคุ้้�มครองผู้้�เสีียหายจากการค้้ามนุุษย์์จากการลงโทษ 
โดยระบบยุุติิธรรมทางอาญาผ่่านการจัับกุุม ดำำ�เนิินคดีี ตััดสิินว่่ามีีความผิิด และการพิิพากษาลงโทษ

หมายเหตุุเรื่่�องขอบเขต: เกิิดความอยุุติิธรรมร้้ายแรงที่่�อ้้างว่่าทำำ�เพื่่�อการ “ต่่อต้้านการค้้ามนุุษย์์” ไปทั่่�วโลก โดย
เฉพาะเมื่่�อกรอบการคุ้้�มครองสิิทธิิมนุุษยชน สิิทธิิทางสัังคม และสิิทธิิแรงงานยัังไม่่เพีียงพอ การนำำ�กรอบความ
ยุุติิธรรมทางอาญาเพื่่�อต่่อต้้านการค้้ามนุุษย์์ไปใช้้อย่่างผิิด ๆ ทำำ�ให้้เกิิดการคััดแยก “ผู้้�กระทำำ�ความผิิด” 
และ “ผู้้�เสีียหาย” ที่่�ผิิดพลาดตามไปด้้วย ส่่งผลให้้แรงงานต่่างด้้าวและกลุ่่�มชายขอบอื่่�น ๆ ถููกตีีตราและลงโทษ
ทางอาญา โดยอาจเห็น็ได้ช้ัดัเจนที่่�สุดุในการบุกุเข้า้ตรวจค้น้สถานที่่�ทำำ�งานซึ่่�งอาจส่ง่ผลให้ค้นถูกูคัดัแยกหรือืไม่ถู่กู
คััดแยกว่่าเป็็นผู้้�เสีียหายจากการค้้ามนุุษย์์โดยที่่�พวกเขาไม่่ยิินยอม ขณะเดีียวกััน ผู้้�เสีียหายจากการค้้ามนุุษย์์ที่่�ไม่่
ได้้รัับการคััดแยกจะมีีความผิิดทางอาญาในฐานะ “โสเภณีี” “แรงงานผิิดกฎหมาย” “คนต่่างด้้าวผิิดกฎหมาย” 
หรืือแม้้กระทั่่�งในฐานะผู้้�ค้้ามนุุษย์์ (ดููกล่่องข้้อมููลที่่� 8)31  เราจำำ�เป็็นต้้องเผชิิญหน้้ากัับความอยุุติิธรรมเหล่่านี้้�อย่่าง
เร่่งด่่วนเพื่่�อตอบโต้้ต่่อการค้้ามนุุษย์์โดยมีีผู้้�เสีียหายเป็็นศููนย์์กลางและตั้้�งอยู่่�บนพื้้�นฐานของสิิทธิิมนุุษยชน  
ทว่า่ประเด็็นนี้้�โดยรวมแล้้วอยู่่�นอกเหนืือขอบเขตของการศึึกษาในครั้้�งนี้้�ซึ่่�งไม่่ได้ศ้ึกึษาการทำำ�ให้้ผู้้�ที่่�ไม่่ใช่ผู่้้�เสีียหาย
จากการค้้ามนุุษย์์มีีความผิิดทางอาญา การศึึกษานี้้�พิิจารณาการทำำ�ให้้ผู้้�ที่่�เป็็นผู้้�เสีียหายจากการค้้ามนุุษย์์มีีความ
ผิิดทางอาญาตามที่่�นิิยามไว้้ในข้้อที่่� 3 ของ พิิธีีสารเพื่่�อป้้องกััน ปราบปราม และลงโทษการค้้ามนุุษย์์ โดยเฉพาะ
สตรีีและเด็็ก เพิ่่�มเติิมอนุุสััญญาสหประชาชาติิเพื่่�อต่่อต้้านอาชญากรรมข้้ามชาติิ (Protocol to Prevent, 

29	 Guidance on the issue of appropriate criminal justice responses to victims who have been compelled to commit offences as a 
result of their being trafficked: Background paper prepared by the Secretariat for the Working Group on Trafficking in Persons, Vienna 10 
and 11 September 2020, UN Doc. CTOC/COP/WG.4/2020/2 (15 June 2020), paragraph 38.

30	 “การลงโทษ” บางรูปแบบที่ผู้เสียหายจากการค้ามนุษย์ต้องเผชิญ ในการศึกษาของ McAdam, M. ในหัวข้อ  Freedom of movement of persons 
identified as victims of human trafficking: An analysis of law, policy and practice in the ASEAN region (ASEAN-ACT, 2021)

31	 ดูตัวอย่าง เช่น Sex Workers organising for change: Self-representation, community mobilisation, and working conditions (Global 
Alliance Against Trafficking Traffic in Women (GAATW, 2018); A Brief Guide on Collateral Damages of Anti-Trafficking Laws and Measures 
on Sex Workers (International Committee on the Rights of Sex Workers in Europe, 2019); From vulnerability to resilience: sex workers 
organising to end exploitation (International Committee on the Rights of Sex Workers in Europe, May 2021); Collateral Damage: The 
Impact of Anti-Trafficking Measures on Human Rights around the World (GAATW, 2007).
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Suppress and Punish Trafficking in Persons, Especially Women and Children, Supplementing the 
United Nations Convention against Transnational Organized Crime; Trafficking Protocol)  
และข้้อที่่� 2 ของอนุุสััญญาอาเซีียนว่่าด้้วยการต่่อต้้านการค้้ามนุุษย์์โดยเฉพาะสตรีีและเด็็ก (the ASEAN 
Convention on Trafficking in Persons, Especially Women and Children; ACTIP)

กล่่องข้้อมููลที่่� 1: นิิยามของ “การค้้ามนุุษย์์” กล่่องข้้อมููลที่่� 1: นิิยามของ “การค้้ามนุุษย์์” 				

(ก) ให้้ “การค้้ามนุุษย์์” หมายถึึง การจััดหา การขนส่่ง การส่่งต่่อ การจััดให้้อยู่่�อาศััยหรืือการรัับไว้้ ซึ่่�งบุุคคล
ด้้วยวิิธีีการขู่่�เข็็ญ หรืือด้้วยการใช้้กำำ�ลัง หรืือด้้วยการบีีบบัังคัับในรููปแบบอื่่�นใด ด้้วยการลัักพาตััว ด้้วยการ
ฉ้้อโกง ด้้วยการหลอกลวง ด้้วยการใช้้อำำ�นาจโดยไม่่ชอบ หรืือด้้วยการใช้้สถานะความเสี่่�ยงภััยจากการค้้า
มนุษุย์์โดยไม่่ชอบ หรืือมีีการให้้หรืือรัับเงิินหรืือผลประโยชน์์เพื่่�อให้้ได้้มาซึ่่�งความยิินยอมของบุุคคล ผู้้�มีอีำำ�นาจ
ควบคุุมบุุคคลอื่่�นเพื่่�อความมุ่่�งประสงค์์ในการแสวงประโยชน์์ การแสวงประโยชน์์อย่่างน้้อยที่่�สุุดให้้รวมถึึง
การแสวงประโยชน์์จากการค้้าประเวณีีของบุุคคลอื่่�นหรืือการแสวงประโยชน์์ทางเพศในรููปแบบอื่่�น การ
บัังคัับใช้้แรงงานหรืือบริิการ การเอาคนลงเป็็นทาส หรืือการกระทำำ�อื่่�นเสมืือนการเอาคนลงเป็็นทาส การ
ทำำ�ให้้ตกอยู่่�ใต้้ภาวะจำำ�ยอม  หรืือการตััดอวััยวะออกจากร่่างกาย 

(ข) ให้้ถือืว่า่ไม่ส่ามารถยกความยิินยอมของผู้้�เสีียหายจากการค้้ามนุษุย์ท์ี่่�ให้ก้ับัการแสวงประโยชน์์โดยเจตนา
ดัังที่่�ระบุุไว้้ในวรรค (ก) ของข้้อนี้้�มาเป็็นข้้ออ้้างในกรณีีที่่�มีีการใช้้วิิธีีการใดๆ ที่่�ระบุุไว้้ในวรรค (ก)

(ค) ให้้ถืือว่่าการจััดหา การขนส่่ง การส่่งต่่อ การจััดให้้อยู่่�อาศััย หรืือการรัับไว้้ซึ่่�งเด็็กเพื่่�อความ มุ่่�งประสงค์์
ในการแสวงประโยชน์์เป็็น “การค้้ามนุุษย์์” แม้้ว่่าจะไม่่มีีการใช้้วิิธีีการใดๆ ที่่�ระบุุไว้้ในวรรค (ก) ของข้้อนี้้�

(ง) เด็็ก หมายถึึงบุุคคลใดที่่�มีีอายุุต่ำำ��กว่่า 18 ปีี

ข้้อที่่� 3 ของพิิธีีสารเพื่่�อป้้องกััน ปราบปราม และลงโทษการค้้ามนุุษย์์ โดยเฉพาะสตรีีและเด็็ก เพิ่่�มเติิม
อนุสุัญัญาสหประชาชาติิเพื่่�อต่่อต้า้นอาชญากรรมข้้ามชาติิ (Protocol to Prevent, Suppress and Punish 
Trafficking in Persons, Especially Women and Children, Supplementing the United Nations 
Convention against Transnational Organized Crime; Trafficking Protocol); ข้้อที่่� 2 ของอนุุสััญญา
อาเซียีนว่า่ด้ว้ยการต่อ่ต้า้นการค้า้มนุษุย์โ์ดยเฉพาะสตรีแีละเด็ก็ (the ASEAN Convention on Trafficking 
in Persons, Especially Women and Children; ACTIP)
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1.1 กฎหมายและนโยบายระหว่างประเทศ 

หลักัการไม่ล่งโทษไม่ไ่ด้ป้รากฏอย่า่งชัดัเจนในพิธิีสีารเพื่่�อป้อ้งกันั ปราบปราม และลงโทษการค้า้มนุษุย์ ์โดยเฉพาะ
สตรีีและเด็็ก (Protocol to Prevent, Suppress and Punish Trafficking in Persons, Especially Women 
and Children; Trafficking Protocol) หรือือนุสุัญัญาสหประชาชาติิเพื่่�อต่่อต้า้นอาชญากรรมที่่�จัดตั้้�งในลักัษณะ
องค์์กร (United Nations Convention against Transnational Organized Crime; UNTOC) อย่่างไรก็็ตาม 
มีีความเข้้าใจอย่่างแพร่่หลายมากขึ้้�นว่่าหลัักการนี้้�เป็็นองค์์ประกอบหลัักของพัันธกรณีีของรััฐในการให้้ความ
คุ้้�มครอง32

หลัักการนี้้�ปรากฏอย่่างชััดเจนในตราสารที่่�ไม่่มีีสภาพบัังคัับทางกฎหมาย (soft law instruments) ต่่าง ๆ รวม
ถึึงข้้อเสนอแนะหลัักการและแนวปฏิิบััติิว่่าด้้วยสิิทธิิมนุุษยชนและการค้้ามนุุษย์์ของสำำ�นัักงานข้้าหลวงใหญ่่เพื่่�อ
สิิทธิิมนุุษยชนแห่่งสหประชาชาติิ (Office of the High Commissioner for Human Rights; OHCHR) (UN 
Doc. E/2002/68/Add.1) ซึ่่�งข้้อ 7 ระบุุไว้้ว่่า 

ผู้้�ถููกค้้ามนุุษย์์จะต้้องไม่่ถููกกัักตััว ตั้้�งข้้อหา หรืือดำำ�เนิินคดีีอัันเนื่่�องมาจากการการเข้้า
เมืืองหรืือพำำ�นัักโดยมิิชอบด้้วยกฎหมายในประเทศทางผ่่านและประเทศปลายทาง 
หรืือจากการมีีส่ว่นร่่วมในกิิจกรรมผิิดกฎหมายภายในขอบเขตที่่�การมีีส่ว่นร่่วมนั้้�นเป็็น
ผลโดยตรงของสถานการณ์์ของพวกเขาในฐานะผู้้�ถูกค้้ามนุุษย์์ 

มีกีารอภิปิรายเชิงิลึกึในระดับันานาชาติิหลายครั้้�งเพื่่�อเสริิมความเข้้าใจและการนำำ�หลัักการไม่ล่งโทษไปใช้ ้รวมถึงึ
คณะทำำ�งานด้้านการค้้ามนุุษย์์ (Working Group on Trafficking in Persons) ซึ่่�งตั้้�งขึ้้�นเพื่่�อสนัับสนุุนการอนุุวััติิ
พิิธีีสารค้้ามนุุษย์์ (Trafficking Protocol)  ระหว่่างการประชุุมครั้้�งแรกในปีี 2009 ทางคณะทำำ�งานฯแนะนำำ�ให้้รััฐ
ภาคีี: 

(ก) วางวิิธีีดำำ�เนิินการที่่�เหมาะสมเพ่ื่�อคััดแยกผู้้�เสีียหายจากการค้้ามนุุษย์์และเพื่่�อ
สนัับสนุุนผู้้�เสีียหาย; และ (ข) พิิจารณาไม่่ลงโทษหรืือดำำ�เนิินคดีีกัับผู้้�เสีียหายจากการ
ค้้ามนุษุย์โ์ดยให้้สอดคล้้องกับักฎหมายในประเทศนั้้�น หากพวกเขากระทำำ�ผิดกฎหมาย
อัันเป็็นผลโดยตรงจากสถานการณ์์ของพวกเขาในฐานะผู้้�ถููกค้้ามนุุษย์์ หรืือหากพวก
เขาถููกบัังคัับให้้กระทำำ�ความผิิดดัังกล่่าว33

คณะทำำ�งานได้้แสดง “มุุมมองแตกต่่างกัันอย่่างยิ่่�ง” ในที่่�ประชุุมปีี 2010 จน “ไม่่สามารถตกลงกัันได้้ในประเด็็น
เรื่่�องข้อ้เสนอแนะเพิ่่�มเติมิว่า่ด้ว้ยการไม่ด่ำำ�เนินิคดีีที่่�เคยเห็น็พ้อ้งกันัในการประชุมุครั้้�งแรก”34 ตัวัแทนจำำ�นวนหนึ่่�ง
ไม่่สนัับสนุุนการตััดสิินใจนำำ�ข้้อเสนอแนะนั้้�นมากล่่าวถึึงซ้ำำ��ในฐานะผลลััพธ์์ของการประชุุมครั้้�งที่่�สอง แม้้สุุดท้้าย
จะถููกพููดถึึงอีีกครั้้�งในรายงานก็็ตาม พร้้อมกัับระบุุว่่าบทบััญญััติิว่่าด้้วยการไม่่ลงโทษจะต้้องมีีการกำำ�หนดไว้้อย่่าง

32	 Non-punishment and non-prosecution of victims of trafficking in persons: administrative and judicial approaches to offences 
committed in the process of such trafficking: Background paper prepared by the Secretariat, Vienna 27 – 29 January 2010, UN Doc. CTOC/
COP/WG.4/2010/4 (9 December 2010), para 10.

33	 Conference of the Parties to the UNTOC, Report on the meeting of the Working Group on Trafficking in Persons (14–15 April 2009), 
UN Doc. CTOC/COP/WG.4/2009/2, 21 April 2009, para 12.

34	 Conference of the Parties to the UNTOC, Report on the meeting of the Working Group on Trafficking in Persons (27-29 January 
2010), UN Doc. CTOC/COP/WG.4/2010/6, 16 February 2010, para 109.
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ชััดเจน35 ไม่่ว่่าจะในกฎหมาย แนวทาง ส่่วนอารััมภบท (preamble) หรืือตราสารอื่่�นภายในประเทศ  
ทว่่ากลัับไม่่มีีการพููดถึึงประเด็็นนี้้�ในที่่�ประชุุมของคณะทำำ�งานในเวลาต่่อมาจนกระทั่่�งถึึงการประชุุมครั้้�งที่่� 8 ซึ่่�ง
แนะนำำ�ว่่ารััฐภาคีีสมาชิิก

พิิจารณาไม่่ลงโทษหรืือดำำ�เนิินคดีีกัับผู้้�ที่่�ถูกค้้ามนุุษย์์อัันเนื่่�องมาจากการกระทำำ�ผิด
กฎหมายซึ่่�งเป็็นผลโดยตรงของสถานการณ์์ที่่�บุุคคลนั้้�นตกเป็็นผู้้�ถููกค้้ามนุุษย์์หรืือใน
กรณีีที่่�ถููกบัังคัับให้้กระทำำ�กิิจกรรมผิิดกฎหมาย โดยให้้สอดคล้้องกัับกฎหมายและ
ดุุลยพิินิิจของพนัักงานอััยการ (prosecutorial discretion) ในประเทศนั้้�น ๆ36

ข้้อเสนอแนะนั้้�นมีีการกล่่าวถึึง “ดุุลยพิินิิจของอััยการ” เป็็นครั้้�งแรก ซึ่่�งไม่่เคยมีีการกล่่าวถึึงในรายงานเล่่ม 
ก่่อน ๆ ทั้้�งยัังแสดงถึึงสองแนวทางที่่�เป็็นตััวเชื่่�อมการกระทำำ�ความผิิดของผู้้�เสีียหายและสถานการณ์์ค้้ามนุุษย์ ์
ของพวกเขา นั่่�นคือืแนวทางแบบเป็็นสาเหตุ ุ(causation) และแนวทางแบบบัังคับั (compulsion) (ดููรายละเอียีด
ของแบบจำำ�ลองทั้้�งสองได้้ที่่�หน้า้ 35) โดยมีีการยกรููปแบบที่่�สองขึ้้�นพููดถึงึในการประชุุมครั้้�งที่่� 9 ซึ่่�งทางคณะทำำ�งาน
เสนอต่่อที่่�ประชุุมสมััชชารััฐภาคีี (Conference of Parties) ว่่าประเด็็นนี้้�มีีความสำำ�คััญเร่่งด่่วน โดยกล่่าวถึึง  
“แนวปฏิิบััติิว่่าด้้วยประเด็็นเรื่่�องการตอบสนองเชิิงยุุติิธรรมทางอาญาที่่�เหมาะสมต่่อผู้้�เสีียหายที่่�ถูกบีีบบัังคัับให้้
กระทำำ�ความผิิดอัันเป็็นผลมาจากการที่่�พวกเขาถููกค้้ามนุุษย์์”37 

หัวัข้อ้เรื่่�องการไม่ล่งโทษยังัเป็น็วาระเฉพาะในการประชุุมครั้้�งที่่� 10 ของคณะทำำ�งานในปี ี2020 โดยเอกสารอธิบิาย
ความเป็น็มาซึ่่�งจัดัทำำ�โดยสำำ�นักเลขาธิกิารแห่ง่สหประชาชาติิ (the Secretariat) เพื่่�อสนับัสนุนุการอภิิปรายเหล่่า
นั้้�นยังับันัทึกึว่า่แม้จ้ะมีคีวามพยายามค่อ่นข้า้งมากในการนำำ�หลัักการนี้้�ไปปฏิบิัตัิ ิทว่า่การปฏิบิัติัิยังัคงไม่ส่ม่ำำ��เสมอ38 
ระหว่่างการอภิปิราย ตัวัแทนจำำ�นวนหนึ่่�งชี้้�ถึงึความท้า้ทายในการตัดัสินิว่า่ผู้้�เสียีหายถูกูบังัคับัหรือืไม่ ่ทั้้�งยังัหยิบิยก
ประเด็็นเรื่่�องความไม่่สอดคล้้องระหว่่างแนวทางของแต่่ละประเทศ เช่่นเดีียวกัับการกำำ�หนดให้้การลบประวััติิ
อาชญากรรมของผู้้�เสียีหายเป็น็เงื่่�อนไขที่่�ต้อ้งกระทำำ�ก่อ่นการบำำ�บัดัฟื้้�นฟูแูละกลับัคืนืสู่่�สังัคม และยังัมีคีวามจำำ�เป็น็
ในการนำำ�หลัักการนี้้�ไปใช้้ตั้้�งแต่่ช่่วงแรกของการสืืบสวนไปจนตลอดทั้้�งกระบวนการยุุติิธรรมทางอาญา”39

ยิ่่�งไปกว่า่นั้้�น มติิของการประชุมุสมัชัชารััฐภาคีอีนุสุัญัญาสหประชาชาติเิพื่่�อต่อ่ต้า้นอาชญากรรมข้า้มชาติิที่่�จัดตั้้�ง
ในลัักษณะองค์์กร (UN Convention against Transnational Organized Crime) กำำ�หนดว่่ารััฐควร:

พิิจารณาการกำำ�หนดให้้ผู้้�เสีียหายจากการค้้ามนุุษย์์ไม่่ถููกลงโทษหรืือดำำ�เนิินคดีี 
อย่่างไม่่เหมาะสมจากการกระทำำ�ความผิิดที่่�เป็็นผลโดยตรงจากการถููกค้้ามนุุษย์์ โดย

35	 Conference of the Parties to the UNTOC, Report on the meeting of the Working Group on Trafficking in Persons (27-29 January 
2010), UN Doc. CTOC/COP/WG.4/2010/6, 16 February 2010, paragraphs 50, 51.

36	 Conference of the Parties to the UNTOC, Report on the meeting of the Working Group on Trafficking in Persons (18 July 2018), UN 
Doc. CTOC/COP/WG.4/2018/3, 16 February 2010, para 7(c).

37	 Conference of the Parties to the UNTOC, Report on the meeting of the Working Group on Trafficking in Persons (9 to 11 September 
2019), UN Doc. CTOC/COP/WG.4/2018/3, 25 September 2019, para 4, recommendation 17(b).

38	 Guidance on the issue of appropriate criminal justice responses to victims who have been compelled to commit offences as a 
result of their being trafficked: Background paper prepared by the Secretariat for the Working Group on Trafficking in Persons, Vienna 10 
and 11 September 2020, UN Doc. CTOC/COP/WG.4/2020/2 (15 June 2020), paragraph 2.

39	 Conference of the Parties to the UNTOC, Report on the meeting of the Working Group on Trafficking in Persons (10 - 11 September 
2020), UN Doc. CTOC/COP/WG.4/2020/4, 28 September 2020, paragraphs 8, 9, 11, 12, 13, 15, 16.



23 การนำ�หลักการไม่ลงโทษไปใช้กับผู้เสียหายจากการค้ามนุษย์ในรัฐภาคีสมาชิกอาเซียน

ให้้สอดคล้้องกัับกฎหมายแห่่งชาติิ และหากเหมาะสม ช่่วยให้้เข้้าถึึงการเยีียวยาหาก
พวกเขาถูกูลงโทษหรือืดำำ�เนินิคดีจีากการกระทำำ�นั้้�น และบัญัญัติัิกฎหมาย แนวปฏิบิัตัิิ 
หรืือนโยบายภายในประเทศที่่�รัับหลัักการเหล่่านี้้�มาใช้้อย่่างสอดคล้้องกััน40

คณะมนตรีีความมั่่�นคงแห่่งสหประชาชาติิ (The Security Council) เรีียกร้้องให้้รััฐไม่่ลงโทษผู้้�เสีียหายจากการ
ค้้ามนุุษย์์ด้้วยเช่่นกััน41 ขณะที่่�คณะกรรมการว่่าด้้วยการขจััดการเลืือกปฏิิบััติิต่่อสตรีีและเด็็ก (The Committee 
on the Elimination of Discrimination against Women and Children) ได้้เรีียกร้้องให้้นำำ�หลัักการนี้้�ไปใช้้
กัับผู้้�เสีียหายทั้้�งหมดโดยไม่่เลืือกปฏิิบััติิ42  นอกจากนั้้�น เพื่่�อปฏิิบััติิตามข้้อมติิคณะมนตรีีสิิทธิิมนุุษยชน (Human 
Rights Council Resolution) ฉบัับที่่� 44/4 ผู้้�เสนอรายงานพิิเศษแห่่งสหประชาชาติิ (Special Rapporteur on 
Trafficking in Persons) Siobhán Mullally ส่่งรายงานว่่าด้้วยการอนุุวััติิการไม่่ลงโทษต่่อการประชุุมครั้้�งที่่� 47 
ของคณะมนตรีีสิทิธิมินุษุยชน โดยอธิิบายว่า่การไม่่ลงโทษคืือเสาหลัักของพัันธกรณีีของรัฐัในการให้้ความคุ้้�มครอง
ผู้้�เสีียหายจากการค้้ามนุุษย์์43  ปฏิิญญาทางการเมืืองเรื่่�องการดำำ�เนิินการตามแผนปฏิิบััติิการระดัับโลกของ
สหประชาชาติิเพื่่�อปราบปรามการค้้ามนุุษย์์ปีี 2021 (2021 Political Declaration on the Implementation 
of the United Nations Global Plan of Action to Combat Trafficking in Persons) เน้้นย้ำำ��ความมุ่่�งมั่่�น
ที่่�จะนำำ�หลัักการไม่่ลงโทษไปใช้้กัับผู้้�เสีียหายจากการค้้ามนุุษย์์ในความผิิดทางอาญา ทางแพ่่ง ทางปกครอง หรืือ
การเข้้าเมืืองผิิดกฎหมายที่่�พวกเขาถููกบัังคัับให้้ต้้องมีีส่่วนพััวพัันอัันเป็็นผลโดยตรงจากการค้้ามนุุษย์์44

ในส่่วนที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับแรงงานบัังคัับโดยเฉพาะ ข้้อ 4(2) ของพิิธีีสารปีี ค.ศ. 2014 ส่่วนเสริิมอนุุสััญญาองค์์การ
แรงงานระหว่่างประเทศฉบัับที่่� 29 (Protocol to the Forced Labour Convention No. 29) กำำ�หนดว่่า:

รััฐภาคีีแต่่ละรััฐต้้องใช้้มาตรการที่่�จำำ�เป็็นเพื่่�อให้้แน่่ใจว่่าเจ้้าหน้้าที่่�ผู้้�มีีอำำ�นาจมีีสิิทธิิที่่�
จะไม่่สั่่�งดำำ�เนิินคดีีหรืือสั่่�งให้้มีีการลงโทษผู้้�เสีียหายจากแรงงานบัังคัับอัันเนื่่�องมาจาก
การมีีส่่วนเกี่่�ยวข้้องกัับกิิจกรรมผิิดกฎหมายที่่�พวกเขาถููกบัังคัับให้้กระทำำ�อันเป็็นผล
โดยตรงจากการตกเป็น็แรงงานบังัคับั โดยให้ส้อดคล้อ้งกับัหลัักการพื้้�นฐานของระบบ
กฎหมายภายในรััฐนั้้�น

ภาษาที่่�ใช้้ในที่่�นี้้�กล่่าวถึึง “กิิจกรรมผิิดกฎหมาย” โดยเฉพาะ หมายความว่่าการคุ้้�มครองอาจรวมถึึงกิิจกรรมที่่�ไม่่
เพียีงละเมิดิต่อ่กฎหมายอาญาแต่ย่ังัรวมถึงึกฎหมายปกครอง กฎหมายเข้้าเมือืง หรือืบทบัญัญัติัิอื่่�น ๆ  ด้้วยเช่น่กััน 
หลัักการไม่่ลงโทษยัังปรากฏในข้้อ 31 ของอนุุสััญญาปีี 1951 ว่่าด้้วยสถานภาพผู้้�ลี้้�ภััย (1951 Convention 
Relating to the Status of Refugees) ซึ่่�งห้า้มไม่่ให้ก้ำำ�หนดโทษตามกฎหมายด้้วยเหตุุการณ์์เข้า้เมืืองผิิดกฎหมาย 
หรืือการพำำ�นัักอยู่่�อย่่างผิิดกฎหมาย บทบััญญััติินี้้�อาจสำำ�คััญต่่อผู้้�เสีียหายจากการค้้ามนุุษย์์ที่่�ใช้้สิิทธิิของตนในการ
ลี้้�ภััย

การไม่่ลงโทษเด็็กในกฎหมายและนโยบายระหว่่างประเทศ 

40	 CTOC/COP/2020/L.6/Rev.1, para. 13, letter g

41	 ดู Security Council Resolution 2331 (2016); Security Council Resolution 2388 (2017).

42	 ดู Committee on the Elimination of Discrimination against Women, General Recommendation No. 38 (2020) on trafficking in women 
and girls in the context of global migration, para. 98.  

43	 Implementation of the non-punishment principle: Report of the Special Rapporteur on trafficking in persons, especially women 
and children, Siobhán Mullaly, UN Doc. A/HRC/47/34 (17 May 2021). ผู้เขียนของการศึกษาครั้งนี้เป็นผู้เชี่ยวชาญที่เป็นท้ังผู้เข้าร่วมและผู้ดำ�เนินรายการ
ในการประชุมเชิงปฏิบัติการเพื่อหารือซึ่งจัดขึ้นในวันที่ 4-5 กุมภาพันธ์ 2021 เพื่อรวบรวมเนื้อหาสำ�หรับรายงานฉบับนี้

44	 2021 Political Declaration on the Implementation of the United Nations Global Plan of Action to Combat Trafficking in Persons, UN 
Doc A/76/L.11, 9 November 2021 [13].
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หลักัการและแนวปฏิิบัตัิว่ิ่าด้้วยสิิทธิิมนุุษยชนและการค้้ามนุุษย์์ (Recommended Principles and Guidelines 
on Human Rights and Human Trafficking) ของสำำ�นักงานข้้าหลวงใหญ่่สิิทธิิมนุุษยชนแห่่งสหประชาชาติิ 
(Office of the United Nations High Commissioner for Human Rights) เสนอการคุ้้�มครองอย่่างชััดเจน
ไม่่ให้้มีีการลงโทษเด็็กในแนวปฏิิบััติิข้้อ 8.3 “ทำำ�ให้้แน่่ใจว่่าเด็็กที่่�เป็็นผู้้�เสีียหายจากการค้้ามนุุษย์์จะไม่่ถููกดำำ�เนิิน
คดีอีาญาหรือืถูกูลงโทษจากการกระทำำ�ความผิดิที่่�เกี่่�ยวข้อ้งกับัสถานการณ์ท์ี่่�พวกเขาเป็น็ผู้้�ถูกค้า้มนุษุย์”์ หลักัการ
ไม่่ลงโทษเด็็กยัังได้้รัับการคุ้้�มครองในแนวปฏิิบััติิข้้อ 2.1 ของยููนิิเซฟ (UNICEF) ซึ่่�งระบุุว่่า

การที่่�ผู้้�เสียีหายที่่�เป็น็เด็ก็มีสี่ว่นในการกระทำำ�ความผิดิไม่ค่วรทำำ�ลายสถานะของบุคุคล
นั้้�นในฐานะเด็็กและผู้้�เสีียหาย และสิิทธิิข้้างเคีียง (related rights) ที่่�จะได้้รัับการ
คุ้้�มครองพิิเศษ45 

อีีกประการหนึ่่�งที่่�สำำ�คััญต่่อการไม่่ลงโทษเด็็กที่่�เป็็นผู้้�เสีียหายจากการค้้ามนุุษย์์ ได้้แก่่ข้้อ 37(ข) ของอนุุสััญญาว่่า
ด้้วยสิิทธิิเด็็ก (Convention on the Rights of the Child; CRC) ซึ่่�งกำำ�หนดว่่า “การจัับกุุม กัักขััง หรืือจำำ�คุก
เด็็กจะต้้องเป็็นไปตามกฎหมาย และจะใช้้เป็็นมาตรการสุุดท้้ายเท่่านั้้�น และให้้มีีระยะเวลาสั้้�นที่่�สุุดอย่่างเหมาะ
สม”46 ด้้วยเหตุุนี้้� การกำำ�หนดความผิิดทางอาญาแก่่เด็็กจึึงไม่่สอดคล้้องกัับบทบััญญััติิว่่าด้้วยการไม่่ลงโทษ  
ถืือเป็็นการฝ่่าฝืืนอนุุสััญญาว่่าด้้วยสิิทธิิเด็็ก47 

คณะกรรมการว่่าด้้วยสิิทธิิเด็็กแห่่งสหประชาชาติิ (UN Committee on the Rights of the Child) กำำ�หนดว่่า
ในการพััฒนานโยบายว่่าด้้วยเด็็กที่่�ไม่่มีีบิิดามารดาติิดตามมาด้้วย หรืือถููกแยกจากบิิดามารดา รวมถึึงเด็็กที่่�เป็็น 
ผู้้�เสียีหายจากการค้า้มนุษุย์ ์“รัฐัควรทำำ�ให้แ้น่ใ่จว่า่เด็ก็เหล่า่นั้้�นจะไม่ถู่กูลงโทษทางอาญาเพียีงเพราะเข้า้เมือืงอย่า่ง
ผิิดกฎหมาย หรืือพำำ�นัักอย่่างผิิดกฎหมายในประเทศ”48 ข้้อสัังเกตเชิิงสรุุป (Concluding Observations)  
ของคณะกรรมการอนุุสััญญาว่่าด้้วยสิิทธิิเด็็กและพิิธีีสารเลืือกรัับว่่าด้้วยการขายเด็็ก การค้้าประเวณีีเด็็ก และสื่่�อ
ลามกที่่�เกี่่�ยวกัับเด็็ก (Optional Protocol on the sale of children, child prostitution and child 
pornography) รวมถึึงข้้อเสนอแนะต่่าง ๆ  ที่่�ออกโดยคณะกรรมการฯ ยำ้้��ว่่าเด็็กที่่�ถููกค้้ามนุุษย์์ไม่่ควรถููกลงโทษ49 
ยููนิิเซฟและสหภาพรััฐสภา (Inter-Parliamentary Union) ระบุุว่่ากฎหมายต้้องมีีบทบััญญััติิเฉพาะที่่�รัับรอง 
ว่่าเด็็กจะไม่่ต้้องรัับโทษทางอาญาอัันเป็็นผลมาจากการถููกค้้ามนุุษย์์ไปสู่่�อุุตสาหกรรมผิิดกฎหมาย และจะต้้องไม่่
ถููกจำำ�คุก กัักขััง หรืือการลงโทษอื่่�น ๆ50 

45	 Guidelines on the Protection of Child Victims of Trafficking (Unicef, 2006) 10

46	 ข้อ 37(ข) อนุสัญญาว่าด้วยสิทธิเด็ก (Convention on the Rights of the Child; CRC) ยอมรับและเปิดรับการลงนาม การให้สัตยาบัน และการภาคยา
นุวัตรโดยมติสมัชชาใหญ่องค์การสหประชาชาติ (General Assembly resolution) ฉบับที่ 44/25 ลงวันที่ 20 พฤศจิกายน 1989 และเริ่มมีผลบังคับใช้ในวันที่ 2 
กันยายน ปี 1990 โดยเป็นไปตามข้อที่ 49 

47	 เมื่อเด็กต้องเข้าร่วมในระบบยุติธรรมทางอาญา ข้อ 40 ของ CRC จะเข้ามามีบทบาทเพื่อให้มั่นใจว่าเด็กที่ถูกปรักปรำ� กล่าวหา หรือได้รับการยอมรับว่า
ละเมิดกฎหมายอาญา จะต้องได้รับการปฏิบัติในแบบที่สอดคล้องกับอายุและสิทธิของเด็กคนนั้น   

48	 CRC General Comment 6, paragraph 62.

49	 Benyam Dawit Mezmur, สมาชิกคณะกรรมการสิทธิเด็กแห่งสหประชาชาติ (UN Committee on the Rights of the Child)  และศาสตราจารย์ด้าน
นิติศาสตร์จาก Dullah Omar Institute, University of the Western Cape ซึ่งพูดคุยถึงหลักการไม่ลงโทษผู้เสียหายจากการค้ามนุษย์ โดยเป็นงานที่จัดขึ้นเพื่อ
เสริมการประชุมกับคณะมนตรีสิทธิมนุษย์ชนแห่งสหประชาชาติ ครั้งที่  47 ณ วันที่ 30 มิถุนายน 2021, 13:00 – 14:30 CET. จากบันทึกของผู้เขียน 

50	 Combating Child Trafficking: Handbook for Parliamentarians No. 9 (Inter-Parliamentary Union and UNICEF, 2005) 34
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1.2 กฎหมายและนโยบายระดับภูมิภาค 

มีีการระบุุถึึงหลัักการไม่่ลงโทษไว้้อย่่างชััดเจนในตราสารทางกฎหมายและนโยบายในแอฟริิกา อเมริิกา ยุุโรป 
และเอเชีีย รวมถึึงในภููมิิภาคอาเซีียน

เอเชีีย

อนุุสััญญาอาเซีียนว่่าด้้วยการต่่อต้้านการค้้ามนุุษย์์โดยเฉพาะสตรีีและเด็็ก (the ASEAN Convention on 
Trafficking in Persons, Especially Women and Children; ACTIP) ปีี 2015 ซึ่่�งทั้้�งสิิบรััฐภาคีีสมาชิิก 
ได้้ลงนามให้้สััตยาบััน มีีข้้อกำำ�หนดที่่�ยึึดถืือหลัักการไม่่ลงโทษอย่่างชััดเจน โดยข้้อ 14(7) ระบุุว่่า:

ภาคีีแต่ล่ะฝ่า่ยต้อ้งพิจิารณาไม่่ให้ผู้้้�เสียีหายจากการค้า้มนุษุย์์รับัผิดิทางอาญาหรืือทาง
ปกครองจากการกระทำำ�ที่่�ผิดกฎหมาย หากว่า่การกระทำำ�ดังักล่า่วเกี่่�ยวข้อ้งกับัการค้า้
มนุุษย์์โดยตรง ทั้้�งนี้้�โดยเป็็นไปตามบัังคัับของกฎหมาย กฎระเบีียบ ข้้อบัังคัับ และ
นโยบายภายในของประเทศนั้้�น และตามความเหมาะสม 

บทบััญญััติิข้้อนี้้�ได้้รัับการยกย่่องว่่าแสดงถึึงหลัักการไม่่ลงโทษอย่่างชััดเจน อดีีตผู้้�เสนอรายงานพิิเศษแห่่ง
สหประชาชาติิ (Special Rapporteur on Trafficking in Persons) เน้้นการใช้้คำำ�ว่่า “ไม่่ให้้” ผู้้�เสีียหาย  
“รัับผิิดทางอาญา” โดยกล่่าวว่่า “การเลืือกใช้้คำำ�ที่่�ชััดเจนเช่่นนี้้�จึงเป็็นการตััดความเป็็นไปได้้ที่่�จะตีีความการไม่่
ลงโทษให้้เหลืือเพีียงการลดบทลงโทษเท่่านั้้�น”51 ส่่วนคำำ�ว่่า “ตามความเหมาะสม” และการกำำ�หนดให้้รััฐภาคีี 
“พิิจารณา” ตีีความได้้ว่่าไม่่ใช่่การบอกเป็็นนััยว่่ารััฐภาคีีสามารถใช้้ดุุลยพิินิิจเลืือกว่่าจะใช้้หลัักการไม่่ลงโทษหรืือ
ไม่่ แต่่ให้้ตีีความว่่ามีีความยืืดหยุ่่�นในการพิิจารณาว่่าจะบรรลุุหลัักการนั้้�นได้้อย่่างไร โดยให้้สอดคล้้องกัับกรอบ
กฎหมายภายในประเทศนั้้�น ๆ52 

เอกสารเสริิมที่่�ทำำ�ให้้อนุุสััญญาอาเซีียนมีีผลบัังคัับใช้้ช่่วยให้้หลัักการนี้้�มีีความกระจ่่างมากขึ้้�น โดยแผนปฏิิบััติิการ
อาเซีียนว่่าด้้วยการต่่อต้้านการค้้ามนุุษย์์ โดยเฉพาะสตรีีและเด็็ก (ASEAN Plan of Action Against Trafficking 
in Persons, Especially Women and Children) ระบุุไว้้ในอนุุวรรค (ง) ของวรรค ข ว่่ารััฐต้้อง:

พิจิารณาไม่ใ่ห้ผู้้้�เสียีหายจากการค้า้มนุษุย์รั์ับผิดิทางอาญาหรือืทางปกครองจากการก
ระทำำ�ที่่�ผิดกฎหมาย หากว่่าการกระทำำ�ดังกล่่าวเกี่่�ยวข้้องกัับการค้า้มนุุษย์์โดยตรง ทั้้�งนี้้�
โดยเป็็นไปตามบัังคัับของกฎหมาย กฎระเบีียบ ข้้อบัังคัับ และนโยบายภายในของ
ประเทศนั้้�น และตามความเหมาะสม

แนวทางปฏิิบััติิอย่่างละเอีียดอ่่อนต่่อเพศสภาวะในการรัับมืือกัับผู้้�เสีียหายสตรีีจากการค้้ามนุุษย์์ (Gender 
Sensitive Guidelines for Handling Women Victims of Trafficking in Persons) ของคณะกรรมาธิิการ
อาเซีียนว่่าด้้วยการส่่งเสริิมและคุ้้�มครองสิิทธิิสตรีีและเด็็ก (ASEAN Commission on the Promotion and 
Protection of the Rights of Women and Children; ACWC) ระบุุไว้้ (ส่่วนที่่� 3 หััวข้้อ 3.6.1) เช่่นเดีียวกััน

51	 The Importance of implementing the non-punishment provision: the obligation to protect victims, Maria Grazia Giammarinaro, 
Special Rapporteur on trafficking in persons, especially women and children, United Nations, Geneva, 30 July 2020, 5 at [14]

52	 ดูบริบทของข้อบัญญัติไม่ลงโทษในอนุสัญญาเพื่อต่อต้านการค้ามนุษย์ (Convention against Trafficking in Human Beings) ของคณะมนตรียุโรป 
(European Council), Ryszard Piotrowicz, “Article 26, Non-punishment provision” in Julia Planitzer and Helmut Sax (eds.) A Commentary on 
the Council of Europe Convention on against Trafficking in Human Beings (Edward Elgar, 2020) p.317.



261. ที่มาของหลักการไม่ลงโทษ

ว่่า:
ผู้้�เสีียหายไม่่ควรถููกกัักขััง ตั้้�งข้้อหา หรืือดำำ�เนิินคดีีจากอาชญากรรมใดที่่�ก่่อขึ้้�นอััน
เป็็นผลโดยตรงจากการถููกค้้ามนุุษย์์

ขณะที่่�แนวปฏิิบััติิสำำ�หรัับผู้้�ปฏิิบััติิงานในอาเซีียนว่่าด้้วยการตอบโต้้เชิิงกระบวนการยุุติิธรรมทางอาญาต่่อการค้้า
มนุษุย์์ปี ี2007 (ASEAN Practitioner Guidelines on Criminal Justice Response to Trafficking in Persons)  
ระบุุไว้้ในส่่วนที่่� 1 หััวข้้อ C2 ว่่า:

ภายในขอบเขตที่่�เป็็นไปได้้ ผู้้�เสีียหายจากการค้้ามนุุษย์์ไม่่ควรถููกตั้้�งข้้อหาหรืือดำำ�เนิิน
คดีจีากอาชญากรรมที่่�ก่อ่ขึ้้�นอันัเป็น็ผลโดยตรงจากสถานะของบุคุคลนั้้�นในฐานะผู้้�เสียี
หายจากการค้้ามนุุษย์์

กล่่องข้้อมููลที่่� 2: บัันทึึกความเข้้าใจ (MOU) แบบทวิิภาคีีระหว่่างรััฐภาคีีสมาชิิกอาเซีียนกล่่องข้้อมููลที่่� 2: บัันทึึกความเข้้าใจ (MOU) แบบทวิิภาคีีระหว่่างรััฐภาคีีสมาชิิกอาเซีียน 	

มีีข้้อตกลงทวิิภาคีีจำำ�นวนหนึ่่�งซึ่่�งรวมถึึงบัันทึึกความเข้้าใจระหว่่างรััฐภาคีีสมาชิิกอาเซีียนที่่�ระบุุข้้อ
กำำ�หนดว่่าด้้วยการไม่่ลงโทษผู้้�เสีียหายจากการค้้ามนุุษย์เ์อาไว้อ้ย่่างชััดเจน โดยบางฉบัับอาจมีีผลต่่อ
การกระทำำ�ความผิิดบางประการเท่่านั้้�น หรืือมีีผลต่่อผู้้�เสีียหายบางกรณีีแต่่ไม่่ทั้้�งหมด และบ่่อยครั้้�ง
จะไม่่รวมผู้้�เสีียหายที่่�เป็็นผู้้�ชาย

ภาคีีในข้้อตกลงทวิิภาคีี, ปีี ข้้อจำำ�กััดของบทบััญญััติิว่่าด้้วยการไม่่ลงโทษ 

กััมพููชาและเวีียดนาม (2005) สำำ�หรัับสตรีีและเด็็กเท่่านั้้�น 

ไทยและเวีียดนาม (2008) สำำ�หรัับสตรีีและเด็็กเท่่านั้้�น 

เมีียนมาร์์และไทย (2009)

เมีียนมาร์์และจีีน (2009)

สปป. ลาวและเวีียดนาม (2010)

สปป. ลาวและจีีน (2014) สำำ�หรัับการเข้้าหรืือออกประเทศอย่่างผิิดกฎหมาย หรืือการกระ
ทำำ�ความผิิดอื่่�น ๆ ที่่�เกิิดขึ้้�นจากการค้้ามนุุษย์์โดยตรง

กััมพููชาและไทย (2014) สำำ�หรัับสตรีีและเด็็กเท่่านั้้�น

สปป. ลาวและไทย (2017) ไม่่ได้้เจาะจงถึึงการไม่่ลงโทษโดยเฉพาะแต่่กล่า่วถึึงความยุุติิธรรม
และการคุ้้�มครองจากการทำำ�ให้้ตกเป็็นเหยื่่�อซ้ำำ��ในกระบวนการ
ทางกฎหมาย

สปป. ลาวและเวีียดนาม (2020) สำำ�หรัับการเข้้าเมืืองผิิดกฎหมายและความผิิดที่่�เกี่่�ยวข้้องเท่่านั้้�น

ในระดัับอนุุภููมิิภาค มีีความร่่วมมืือระหว่่างรััฐมนตรีีประเทศในอนุุภููมิิภาคลุ่่�มแม่่น้ำำ��โขงว่่าด้้วยการต่่อต้้านการค้้า
มนุุษย์ห์รือืความร่่วมมืือ COMMIT (Coordinated Mekong Ministerial Initiative against Trafficking) ประกอบ
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ด้้วยกััมพููชา จีีน สปป. ลาว เมีียนมาร์์ ไทย และเวีียดนาม ทั้้�งนี้้� บัันทึึกความเข้้าใจว่่าด้้วยความร่่วมมืือเพื่่�อต่่อต้้าน
การค้้ามนุุษย์์ในอนุุภููมิิภาคลุ่่�มแม่่น้ำำ��โขง (Memorandum of Understanding on Cooperation against 
Trafficking in Persons in the Greater Mekong Sub-region) ของความร่่วมมือื COMMIT กำำ�หนดให้ป้ระเทศ
ภาคีีมีีพัันธกรณีีตามวรรคที่่� 16 ในการ “ทำำ�ให้้มั่่�นใจว่่าผู้้�เสีียหายที่่�ถูกคััดแยกว่่าเป็็นผู้้�เสีียหายจากการค้้ามนุุษย์์ 
ไม่่ต้้องถููกกัักตััวในสถานกัักกัันคนเข้้าเมืือง (immigration detention) ของหน่่วยงานบัังคัับใช้้กฎหมาย”53 

แนวปฏิิบััติิว่่าด้้วยกลไกการคััดแยกและส่่งต่่อผู้้�เสีียหาย: แนวปฏิิบััติิร่่วมสำำ�หรัับอนุุภููมิิภาคลุ่่�มแม่่น้ำำ��โขงปีี 2016 
(Guidelines on Victim Identification and Referral Mechanisms: Common Guidelines for the 
Greater-Mekong Subregion) กำำ�หนดว่่า: 

ไม่่ว่่าในสถานการณ์์ใดก็็ตาม ผู้้�เสีียหายจากการค้้ามนุุษย์์จะไม่่ถููกดำำ�เนิินคดีีจากการ
ละเมิดิกฎหมายการเข้า้เมือืงหรืือจากกิจิกรรมที่่�มีส่ว่นเกี่่�ยวข้้องอันัเป็น็ผลโดยตรงจาก
สถานการณ์์ที่่�บุุคคลนั้้�นเป็็นผู้้�ถููกค้้ามนุุษย์์ หรืือถููกกัักตััว

อนุุสััญญาป้้องกัันและต่่อต้้านการค้้ามนุุษย์์ในสตรีีและเด็็กเพื่่�อค้้าประเวณีีปีี 2002 ภายใต้้องค์์การความร่่วมมืือ
ในภููมิภิาคเอเชียีใต้้ (South Asian Association for Regional Cooperation; SAARC) ยังัไม่่มีขี้อ้กำำ�หนดว่่าด้้วย
การไม่่ลงโทษ

แอฟริิกา  

การรณรงค์์ความร่่วมมืือของสหภาพแอฟริิกาว่่าด้้วยการต่่อต้้านการค้้ามนุุษย์์ (African Union Commission 
Initiative against Trafficking: AU.COMMIT) บรรลุุ แผนปฏิิบััติิงานอััวกาดููกููเพื่่�อต่่อต้้านการค้้ามนุุษย์์  
โดยเฉพาะในสตรีีและเด็็ก (Ouagadougou Action Plan to Combat Trafficking in Human Beings, 
Especially Women and Children) ซึ่่�งได้้รับัความเห็น็ชอบในที่่�ประชุมุรััฐมนตรีวี่า่ด้้วยการโยกย้้ายถิ่่�นฐานและ
การพััฒนา (Ministerial Conference on Migration and Development) ณ วัันที่่� 22-23 พฤศจิิกายน  
ปีี 2006 โดยแผนปฏิิบััติิงานนี้้�เรีียกร้้องให้้รััฐภาคีี “ยอมรัับมาตรการเฉพาะเพื่่�อหลีีกเลี่่�ยงการกำำ�หนดความผิิด 
ทางอาญาแก่่ผู้้�เสีียหายจากการค้้ามนุุษย์์” ขณะที่่�ในระดัับอนุุภููมิิภาค แผนปฏิิบััติิงานเชิิงกลยุุทธ์์เพื่่�อต่่อต้้าน 
การค้้ามนุุษย์์ โดยเฉพาะในสตรีีและเด็็ก 10 ปีี (2009-2019) (10 Year SADC Strategic Plan of Action on 
Combating Trafficking in Persons, Especially Women and Children) กำำ�หนดไว้อ้ย่า่งชัดัเจนในข้อ้ 3.1.6. 
ว่่า “ผู้้�เสีียหายจะไม่่ถููกกำำ�หนดให้้มีีความผิิดทางอาญา (criminalized) จากกิิจกรรมที่่�ตนมีีส่่วนเกี่่�ยวข้้อง 
อัันเป็็นผลโดยตรงจากสถานการณ์์ที่่�บุคคลนั้้�นเป็็นผู้้�ถูกค้้ามนุุษย์์” ทว่่าไม่่มีีแผนปฏิิบััติิงานเฉพาะใดที่่�เกี่่�ยวข้้อง 
กับัการไม่ล่งโทษในอนุภุูมูิภิาคแอฟริกิาตะวันัตกในปฏิญิญาประชาคมเศรษฐกิจิของประเทศในแอฟริกิาตะวันัตก 
(ECOWAS Declaration) ปี ี2001 และ แผนปฏิิบัตัิงิานว่่า ด้ว้ยการค้้ามนุุษย์์โดยเฉพาะสตรีีและเด็็กปีี 2002-2003 
(Plan of Action on Trafficking in Persons especially Women and Children) นอกเหนืือจากการคุ้้�มครอง
ผู้้�เสีียหายจากการตกเป็็นเหยื่่�อซ้ำำ��

53	 COMMIT Memorandum of Understanding on Cooperation against Trafficking in Persons in the Greater Mekong Sub-region, signed 
on October 29, 2004, by representatives of Governments of the Kingdom of Cambodia, the People’s Republic of China, the Lao People’s 
Democratic Republic, the Union of Myanmar, the Kingdom of Thailand, and the Socialist Republic of Vietnam.
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อเมริิกา

องค์์การรััฐอเมริิกััน (Organization of American States) ยอมรัับหลัักการไม่่ลงโทษในการประชุุมหน่่วยงาน
ค้้ามนุุษย์์แห่่งชาติิ (National Authorities on Trafficking in Persons) ครั้้�งแรก โดยในเอกสารบทสรุุป 
และข้อ้เสนอแนะ หน่ว่ยงานค้า้มนุษุย์แ์ห่ง่ชาติเิรียีกร้อ้งให้ร้ัฐัภาคีสีมาชิกิทำำ�ให้แ้น่ใ่จว่า่ผู้้�เสียีหายจากการค้า้มนุษุย์์
จะไม่่ถููกดำำ�เนิินคดีีจากการมีีส่่วนร่่วมจากกิิจกรรมผิิดกฎหมายที่่�เป็็นผลโดยตรงจากการค้้ามนุุษย์์54 บทสรุุป 
และข้้อเสนอแนะเหล่่านั้้�นได้้รัับการยืืนยัันในการประชุุมครั้้�งที่่�สองในวัันที่่� 25 ถึึง 27 เดืือนมีีนาคม ปีี 2009   
ยิ่่�งไปกว่่านั้้�น ความพยายามของคณะทำำ�งานด้้านเทคนิิคว่่าด้้วยการดำำ�เนิินคดีี (Technical Working Group on 
Prosecution) ในการดำำ�เนิินคดีีอาชญากรรมค้้ามนุุษย์์ การบริิหารจััดการความยุุติิธรรม และยุุทธศาสตร์์ความ
ร่่วมมืือระหว่่างประเทศและการเสริิมสร้้างความเข้้มแข็็งของสถาบัันส่่งผลให้้มีีการรวมเอาข้้อเสนอแนะ 
เพื่่�อหลีกีเลี่่�ยงการกักัตัวั การดำำ�เนินิคดี ีและการลงโทษผู้้�เสียีหาย “ภายในขอบเขตที่่�การเข้า้ร่ว่มนั้้�นเป็น็ผลโดยตรง
ของการเป็็นผู้้�เสียีหายจากการค้า้มนุษุย์์ และภายในขอบเขตที่่�ผู้้�เสียีหายถูกูบังัคับัหรือืข่ม่ขืนืใจให้เ้ข้า้ร่ว่มในกิจิกรรม
นั้้�น”55 ในการประชุุมครั้้�งที่่�สาม ได้้ข้้อสรุุปว่่าตลอดการสืืบสวนสอบสวนทางกฎหมาย มีีขั้้�นตอนที่่�จำำ�เป็็นในการ
ทำำ�ให้แ้น่ใ่จว่า่ผู้้�เสียีหาย “ไม่ถูู่กกำำ�หนดความผิดิทางอาญาหรือืถูกูทำำ�ให้เ้ป็น็เหยื่่�อซ้ำำ�� โดยต้อ้งคำำ�นึงึถึงึแนวทางฐาน
สิิทธิิมนุุษยชนที่่�ละเอีียดอ่่อนต่่อเพศสภาพ ช่่วงวััย ชาติิพัันธุ์์� เชื้้�อชาติิ รสนิิยมทางเพศ และทัักษะอยู่่�เสมอ”56  
ในการประชุุมครั้้�งที่่� 4 ของหน่่วยงานค้้ามนุุษย์์แห่่งชาติิ รััฐภาคีีขององค์์การรััฐอเมริิกัันยอมรัับ ปฏิิญญาระหว่่าง
อเมริิกาเพื่่�อต่่อต้้านการค้้ามนุุษย์์ หรืือ “ปฏิิญญาบราซิิลเลีีย” (Declaration of Brasilia) ซึ่่�งประกาศความสำำ�คัญ
ของ “แนวทางที่่�ยึึดมั่่�นในการเคารพและคุ้้�มครองสิิทธิิมนุุษยชนของ [ผู้้�เสีียหาย]”57  

54	 First Meeting of National Authorities on Trafficking in Persons, Porlamar, Island Margarita, Bolivarian Republic of Venezuela – 14 to 
17 March 2006, Conclusions and Recommendations RTP/doc.16/06 rev. 1 corr. 1, 26 April 2016, Topic IV Protection and Assistance for 
Victims of Trafficking in Persons, point 7.

55	 Second Meeting of National Authorities on Trafficking in Persons, Buenos Aires, Argentina – 25 – 27 March 2009, Conclusions and 
Recommendations RTP-II/doc.5/09 rev. 10, 18 September 2009, point 21.

56	 Third Meeting of National Authorities on Trafficking in Persons, Guatemala City, Guatemala – 15-16 October 2012, Conclusions, RTP-
III/doc.7/12, 16 October 2012, point 4c.

57	 Inter-American Declaration against Trafficking in Persons, “Declaration of Brasilia”, Fourth Meeting of National Authorities on 
Trafficking in Persons, Brasilia, Brazil – 5 December 2014, RTP-IV/doc.5/14 rev. 1, paragraph 4.
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กล่่องข้้อมููลที่่� 3: การไม่่ลงโทษในรายงานค้้ามนุุษย์์แห่่งสหรััฐอเมริิกา  กล่่องข้้อมููลที่่� 3: การไม่่ลงโทษในรายงานค้้ามนุุษย์์แห่่งสหรััฐอเมริิกา  

กฎหมายภายในของประเทศสหรัฐัอเมริกิามีนีัยัสำำ�คัญัต่่อความเข้้าใจและการนำำ�หลักัการ
ไม่่ลงโทษไปใช้้ทั่่�วโลก “มาตรฐานขั้้�นต่ำำ��เพื่่�อกำำ�จัดัการค้้ามนุษุย์์” ใต้้กฎหมายคุ้้�มครองผู้้�เสียี
หายจากการค้้ามนุษุย์์ปีี 2000 (Trafficking Victims Protection Act) แห่่งสหรััฐอเมริกิา
กำำ�หนดเกณฑ์์ประเมิินสำำ�หรัับรัฐับาลเพื่่�อจุุดประสงค์์ในการจััดทำำ�รายงานการค้้ามนุุษย์์ที่่�
ออกโดยกระทรวงการต่่างประเทศสหรัฐัอเมริกิา58 Iโดยส่่วนที่่�เกี่่�ยวข้้องกับัการไม่่ลงโทษผู้้�
เสียีหายโดยเฉพาะนั้้�น  ตัวับ่่งชี้้�ที่่�สองของ “ความพยายามอย่่างจริิงจัังและต่่อเนื่่�อง (Serious 
and Sustained)” ที่่�ใช้้ในรายงานนั้้�นเกี่่�ยวข้้องกับัการไม่่ลงโทษ อาทิ ิรัฐับาลของประเทศ
นั้้�นจะต้้อง “ทำำ�ให้้แน่่ใจว่่าผู้้�เสียีหายจะไม่่ถููกคุมุขังั สั่่�งปรัับ หรือืถููกลงโทษอย่่างไม่่เหมาะ
สมจากการกระทำำ�ความผิดิอัันเป็็นผลโดยตรงจากการถูกูค้้ามนุษุย์์เท่่านั้้�น ซึ่่�งรวมถึงึการ
ให้้การฝึึกอบรมเจ้้าหน้้าที่่�ฝ่่ายบัังคับัใช้้กฎหมายและการเข้้าเมือืงเกี่่�ยวกับัการคัดัแยกและ
การปฏิบัิัติต่ิ่อผู้้�เสียีหายจากการค้้ามนุษุย์์โดยใช้้แนวทางที่่�มุ่่�งเน้้นความต้้องการของผู้้�เสีีย
หายเป็็นสำำ�คัญั”59 

ยุุโรป 
แผนปฏิบัติงานเพื่อต่อต้านการค้ามนุษย์ (Action Plan to Combat Trafficking in Human Beings) ของ
องค์การว่าด้วยความมั่นคงและความร่วมมือในยุโรป (Organization for Security and Cooperation in 
Europe; OSCE) แนะนำ�ให้มีการ “สร้างหลักประกันว่าผู้เสียหายจากการค้ามนุษย์ไม่ถูกดำ�เนินการตาม
กระบวนการยุติธรรมทางอาญาอันเป็นผลมาจากการที่ผู้เสียหายนั้นถูกค้ามนุษย์” (decision 557/Rev.1) 

ข้อ 26 ของอนุสัญญาคณะมนตรีแห่งสหภาพยุโรปว่าด้วยการดำ�เนินการเพื่อต่อต้านการค้ามนุษย์ (Council of 
Europe Convention on Action against Trafficking in Human Beings) ปี 2005 กำ�หนดว่า:

รัฐัภาคีแีต่ล่ะรัฐัควรให้โ้อกาส (provide for the possibility) ในการไม่ก่ำำ�หนดบทลงโทษ 
(not imposing penalties) แก่่ผู้้�เสีียหายจากการมีีส่่วนในกิิจกรรมผิิดกฎหมายภายใน
ขอบเขตที่่�บุคุคลนั้้�นถูกูบังัคับั (being compelled) ให้ก้ระทำำ� โดยให้ส้อดคล้อ้งกับัหลักั
การพื้้�นฐานของระบบกฎหมายในรััฐนั้้�น

การใช้้คำำ�ว่่า “ให้้โอกาส (provide for the possibility)” ถููกตีีความว่่าไม่่ให้้รััฐใช้้ดุุลยพิินิิจในการพิิจารณา 

58	    Trafficking Victims Protection Act of 2000, Div. A of Pub. L. No. 106-386 § 108, as amended.

59	 มาตรฐานขั้นต่ำ�ว่าด้วยการขจัดการค้ามนุษย์ที่กำ�หนดใน Trafficking Victims Protection Act of 2000, Div. A of Pub. L. No. 106-386 § 108, 
paragraph 2, as amended.
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ว่่าจะใช้้หลัักการไม่่ลงโทษหรืือไม่่ แต่่เป็็นการใช้้ดุุลยพิินิิจเพื่่�อพิิจารณาว่่าจะกระทำำ�ตามพัันธกรณีีนี้้�ได้้อย่่างไร60 
ทว่า่การกำำ�หนดเช่น่นี้้�กลับัไม่ช่ัดัเจนว่า่คำำ�ว่า่ “ถูกูบังัคับั (being compelled)” หมายถึงึสิ่่�งใดบ้า้ง และรวมถึงึการ
หลอกหลวงหรือืการใช้อ้ำำ�นาจหรือืสถานะที่่�เปราะบางในทางที่่�ผิดิด้ว้ยหรือืไม่ ่ขอบเขตที่่�จำำ�กัดัของคำำ�ว่า่ “ไม่ก่ำำ�หนด
บทลงโทษ (not imposing penalties)” ในทางทฤษฎีีอาจอนุุญาตให้้รััฐยัังคงสามารถกัักตััว ส่่งกลัับ หรืือจัับกุุม
และดำำ�เนิินคดีีกัับผู้้�เสีียหาย ซึ่่�งรวมไปถึึงการละเมิิดกฎหมายแรงงานและการเข้้าเมืืองด้้วย61 

ข้้อบัังคัับ Directive 2011/36/EU ของรััฐสภาและคณะมนตรีีแห่่งสหภาพยุุโรป (European Parliament and 
of the Council) ณ วัันที่่� 5 เมษายน ปีี 2011 ว่่าด้้วยการป้้องกัันและต่่อต้้านการค้้ามนุุษย์์และการคุ้้�มครอง 
ผู้้�เสีียหาย และเพื่่�อแทนที่่�กรอบการตััดสิินใจของสภา (Council Framework Decision) ที่่� 2002/629/JHA  
(OJ L 101, 1 15.4.2011) (ข้้อ 8 และส่่วนอารััมภบท (Recital) ข้้อ 14) โดยส่่วนอารััมภบทข้้อ 14 กำำ�หนดว่่า:

ผู้้�เสีียหายจากการค้้ามนุษุย์ต์้อ้งได้ร้ับัการคุ้้�มครองจากการดำำ�เนิินคดีีหรืือลงโทษจากการก
ระทำำ�ทางอาญา เช่่น การใช้้เอกสารปลอม หรืือความผิิดใต้้บทบััญญััติิว่่าด้้วยการ 
ค้้าประเวณีีหรืือการเข้้าเมืือง ที่่�พวกเขาถููกบัังคัับให้้กระทำำ�อัันเป็็นผลโดยตรงจากการ 
ถููกค้้ามนุุษย์์ จุุดประสงค์์ของการคุ้้�มครองเช่่นนี้้�คืือการคุ้้�มครองสิิทธิิมนุุษยชนของผู้้�เสีีย
หาย ทั้้�งยัังเป็็นการหลีีกเลี่่�ยงการทำำ�ให้้ตกเป็็นเหยื่่�อซ้ำำ�� และเพื่่�อสนัับสนุุนให้้พวกเขา
ปฏิิบััติิตนในฐานะพยานในกระบวนการทางอาญาเพื่่�อลงโทษผู้้�กระทำำ�ความผิิด  
การคุ้้�มครองนี้้�ต้้องไม่่ยกเว้้นการดำำ�เนิินคดีีหรืือการลงโทษการกระทำำ�ความผิิดที่่�บุคคล
นั้้�นกระทำำ�หรือืมีสี่ว่นร่ว่มโดยสมัคัรใจ โดยจะต้อ้งเป็น็ไปตามหลักัการพื้้�นฐานของระบบ
กฎหมายของรััฐภาคีีนั้้�น ๆ

ข้้อ 8 เกี่่�ยวข้้องกัับ “การไม่่ดำำ�เนิินคดีี หรืือการไม่่ลงโทษผู้้�เสีียหาย”: 

รัฐัภาคีจีะต้้องดำำ�เนิินมาตรการที่่�จำำ�เป็็นเพื่่�อให้้แน่่ใจว่่าหน่่วยงานผู้้�รับผิิดชอบระดัับชาติิมีสิีิทธิทิี่่�
จะไม่่ดำำ�เนินิคดีหีรือืกำำ�หนดโทษแก่่ผู้้�เสียีหายจาการค้้ามนุษุย์์อันัเนื่่�องมาจากการมีส่ี่วนร่่วมใน
การกระทำำ�ทางอาญาซึ่่�งพวกเขาถูกูบังัคับัให้้กระทำำ�ซึ่่�งเป็็นผลโดยตรงจากการถูกูบังัคับัให้้กระทำำ�
การใด ๆ ที่่�กล่่าวถึงึในข้้อที่่� 2 โดยต้้องเป็็นไปตามหลักัการพื้้�นฐานของระบบกฎหมายของรัฐั
ภาคีีนั้้�น ๆ

เพื่่�อดำำ�เนิินการตามนี้้� ข้อ้บังัคับั Directive 2011/36/EU จึงึครอบคลุมุกว่า่อนุสัุัญญายุโุรป โดยระบุวุ่า่หน่่วยงานผู้้�รับั
ผิดิชอบต้อ้งมีสีิทิธิใินการ “ไม่ด่ำำ�เนินิคดีหีรือืกำำ�หนดโทษ” ซึ่่�งแตกต่า่งจากบทบัญัญัติัิข้อ้หลัังซึ่่�งระบุุเพีียงการ “ไม่ก่ำำ�หนด
โทษ” ประการเดียีว ที่่�สำำ�คัญั การแบ่ง่ระหว่า่งการลงโทษทางปกครองและทางอาญานั้้�นถูกูมองว่า่ไม่ส่ำำ�คัญในบริิบทของ
ข้อ้ที่่� 8 ของข้อ้บังัคับัดังักล่า่ว62 ส่ว่นอารัมัภบทข้้อที่่� 11 ของข้อ้บังัคับัแห่ง่สหภาพยุโุรปยังัยอมรับัการแสวงประโยชน์์ใน
การกระทำำ�ทางอาญาว่่าเป็น็รูปูแบบหนึ่่�งของการแสวงประโยชน์อ์ีกีด้้วย ซึ่่�งรวมถึึง (แต่่ไม่จ่ำำ�กัดเพีียง) การแสวงประโยชน์์
ให้บุ้คุคลหนึ่่�งกระทำำ�การ อาทิิ “การล้ว้งกระเป๋า๋ การขโมยของในร้า้นค้า้ การค้า้ยาเสพติดิ  และกิจิกรรมที่่�คล้า้ยคลึงึกันั
อื่่�น ๆ ซึ่่�งต้อ้งมีกีารลงโทษและมีนีัยัยะถึงึผลประโยชน์ท์างการเงิิน (imply financial gain)”     

60	 Ryszard Piotrowicz, “Article 26, Non-punishment provision” in Julia Planitzer and Helmut Sax (eds.) A Commentary on the Council 
of Europe Convention on against Trafficking in Human Beings (Edward Elgar, 2020) p.317; Ryszard Piotrowicz and Liliana Sorrentino, 
“What’s on your mind? Towards growing recognition of the non-punishment principle with regard to victims of trafficking?” La Strada 
Newsletter, Issue 44, April 2017, 10.

61	 Anne T. Gallagher, The International Law of Human Trafficking (Cambridge, 2010) 117-118, 127. 

62	 Human Trafficking: Joint UN Commentary on the EU Directive – A Human Rights-Based Approach (OHCHR, UNHCR, UNICEF, UNODC, 
UN Women and ILO, 2011) 37
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กล่่องข้้อมููลที่่� 4: คำำ�ตััดสิินศาลสิิทธิิมนุุษยชนแห่่งยุุโรปว่่าด้้วยการไม่่ลงโทษผู้้�เสีียหายจากการกล่่องข้้อมููลที่่� 4: คำำ�ตััดสิินศาลสิิทธิิมนุุษยชนแห่่งยุุโรปว่่าด้้วยการไม่่ลงโทษผู้้�เสีียหายจากการ
ค้้ามนุุษย์์:ค้้ามนุุษย์์:  

ในเดืือนเมษายน ปีี 2021 คำำ�ตัดสิินของศาลสิิทธิิมนุุษยชนแห่่งยุุโรป (European Court of 
Human Rights (ECtHR)) ในคดีี V.C.L and A.N. v The United Kingdom [Application 
nos. 77587/12 and 74603/12] ทั้้�งนี้้� ศาลฯได้้ให้้ความกระจ่่างแก่่หลัักการไม่่ลงโทษ 

สหราชอาณาจัักรดำำ�เนิินคดีีกัับผู้้�เยาว์์ชาวเวีียดนามสองราย โดยตััดสิินว่่ามีีความผิิดและสั่่�งให้้
ลงโทษอัันเนื่่�องมาจากการมีีส่่วนร่่วมในการผลิิตยาเสพติิด โดยไม่่พิิจารณาว่่าพวกเขาได้้รัับการ
ยอมรัับจากหน่่วยงานผู้้�รับผิิดชอบด้้านการต่่อต้้านการค้้ามนุุษย์์แล้้วว่่าเป็็นผู้้� เ สีียหาย 
จากการค้้ามนุุษย์์เพื่่�อจุุดประสงค์์ในการแสวงประโยชน์์ในกิิจกรรมทางอาญา การตััดสิินใจนี้้�
เป็็นผลมาจากการเลืือกปฏิิบััติิของหน่่วยงานของสหราชอาณาจัักรต่่อผู้้�เสีียหายจากการ 
ค้้ามนุุษย์์ โดยมีีพื้้�นฐานมาจากความผิิดที่่�พวกเขากระทำำ� ในกรณีีนี้้�ได้้แก่่การกระทำำ�ความผิิด 
ที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับกััญชา แทนที่่�จะเป็็นความผิิดที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับเอกสารที่่�ผู้้�ถููกค้้ามนุุษย์์ไม่่ถููกพิิพากษา
ลงโทษก่่อนหน้้านี้้�63 ศาลฯพบว่่าสหราชอาณาจัักรละเมิิดพัันธกรณีีตามข้้อ 4 ของอนุุสััญญาสิิทธิิ
มนุุษยชนแห่่งยุุโรปซึ่่�งสั่่�งห้้ามการใช้้แรงงานทาสและแรงงานบัังคัับ (ซึ่่�งรวมถึึงการค้้ามนุุษย์์) 
และข้้อ 6 ซึ่่�งเกี่่�ยวข้้องกัับสิิทธิิในการได้้รัับการพิิจารณาคดีีที่่�เป็็นธรรม (right to a fair trial) 
ในการออกคำำ�ตัดสิินเช่่นนี้้� ทางศาลฯ ได้้กล่่าวถึึงหลายประเด็็นการไม่่ลงโทษผู้้�เสีียหาย 
จากการค้้ามนุุษย์์ 

ทั้้�งนี้้� ศาลฯระบุุว่่าไม่่มีีการห้้ามโดยทั่่�วไป (general prohibition) สำำ�หรัับการไม่่ดำำ�เนิินคดีี 
กัับผู้้�เสีียหายจากการค้้ามนุุษย์์ในตราสารระหว่่างประเทศหรืือในระดัับภููมิิภาค แต่่เมื่่�อผู้้�เสีียหาย
ถูกูบัังคัับ รัฐัมีีสิทิธิิที่่�จะไม่่ดำำ�เนิินคดีี แม้้ไม่่มีพีันัธกรณีีให้้ต้้องทำำ�เช่น่นั้้�นก็็ตาม64 อย่่างไรก็็ตาม ศาลฯ
พิจิารณาแล้้วว่่าการดำำ�เนิินคดีกัีับผู้้�เสีียหายหรืือผู้้�ที่่�อาจเป็็นผู้้�เสียีหายจากการค้้ามนุุษย์อ์าจเป็็นการ
ละเมิิดต่่อหน้้าที่่�ของรััฐในการดำำ�เนิินมาตรการเพื่่�อคุ้้�มครองบุุคคลเหล่่านั้้�น หากพวกเขาตระหนััก
หรืือควรตระหนักัถึงึสถานการณ์ท์ี่่�นำำ�ไปสู่่�เหตุอุันัควรสงสัยัได้ว้่า่บุคุคลหนึ่่�งถูกูค้า้มนุษุย์ ์ในประเด็น็

63	 Parosha Chandran, Barrister and Professor of Practice in Modern Slavery Law in The Dickson Poon School 
of Law, King's College London, referring to the case of R v O [2008] EWCA Crim 2835, speaking on the principle of 
non-punishment of victims of trafficking in persons, at a side event to the 47th Session of the Human Rights Council 
30 June 2021, 13:00 – 14:30 CET. Author’s notes on file.

64	 V.C.L and A.N. v The United Kingdom [Application nos. 77587/12 and 74603/12], European Court of Human 
Rights, 16 February 2021, para 158.
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นี้้� ศาลฯแสดงมุุมมองว่่ารััฐมีีพัันธกรณีีที่่�จะต้้องคุ้้�มครองผู้้�เสีียหายและอำำ�นวยความสะดวกให้้แก่่
การฟื้้�นฟููพวกเขา และการดำำ�เนิินคดีีอาจเป็็นอัันตรายต่่อการฟื้้�นฟููและอาจทำำ�ให้้พวกเขามีีความ
เสี่่�ยงที่่�จะถููกค้้ามนุุษย์์ซ้ำำ��ต่่อไป ในแง่่นี้้� จึึงพึึงสัังเกตได้้ว่่ากระบวนการทางอาญานัับเป็็นการพิิสููจน์์
อย่่างทารุุณ (ordeal) การพิิพากษาลงโทษนัับเป็็นอุุปสรรคต่่อการกลัับคืืนสู่่�สังคมของผู้้�เสีียหาย 
และการคุุมขัังนัับเป็็นสิ่่�งกีีดขวางไม่่ให้้ผู้้�เสีียหายเข้้าถึึงการสนัับสนุุนและบริิการต่่าง ๆ65  

ศาลยัังอธิิบายว่่าการคััดแยกผู้้� เสีียหายมีีความสำำ�คััญอย่่างยิ่่�งต่่อการคุ้้�มครองผู้้� เสีียหาย 
จากการลงโทษ เพราะฉะนั้้�น หากสถานการณ์์นำำ�ไปสู่่�เหตุุอัันควรสงสััยได้้ว่่าบุุคคลที่่�ต้องสงสััยว่่า
ได้ก้ระทำำ�ความผิิดทางอาญาอาจถููกค้้ามนุุษย์์มา เขาหรืือหล่่อนต้้องได้้รับัการประเมิินในทัันทีีจาก
เจ้้าหน้้าที่่�ที่่�ผ่านการฝึึกอบรมและมีีคุุณสมบััติิเพื่่�อระบุุว่่าบุุคคลนั้้�นเป็็นผู้้�ที่่�ถูกค้้ามนุุษย์์มาหรืือไม่่
ตามนิิยามของตราสารในระดัับนานาชาติิและระดัับภููมิิภาค

ยิ่่�งไปกว่่านั้้�น ศาลฯยัังระบุุว่่า หากเป็็นไปได้้ การตััดสิินใจใด ๆ ว่่าด้้วยการดำำ�เนิินคดีีกัับผู้้�เสีียหาย
จากการค้้ามนุุษย์์ต้้องเกิิดขึ้้�นหลัังจากมีีการประเมิินว่่าบุุคคลนั้้�นถููกค้้ามนุุษย์์มาหรืือไม่่โดยบุุคคล
ที่่�มีคุณุสมบัตัิ ิในประเด็น็นี้้� จึงึมีกีารกล่า่วถึงึความเปราะบางเฉพาะของเด็ก็ เมื่่�อมีกีารประเมินิโดย
บุุคคลที่่�มีคุุณสมบััติิแล้้ว การตััดสิินใจที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับการดำำ�เนิินคดีีที่่�ตามมาจะต้้องคำำ�นึงถึึงการ
ประเมิินนี้้�ด้้วย พนัักงานอััยการอาจไม่่มีีผลผููกพัันกัับข้้อค้้นพบของการประเมิินนั้้�น แต่่อาจต้้อง
แสดงเหตุุผลชััดเจนหากไม่่ดำำ�เนิินตามข้้อค้้นพบเหล่่านั้้�น ซึ่่� งต้้องสอดคล้้องกัับนิิยาม 
ของการค้้ามนุุษย์์ในระดัับสากลและภููมิิภาคด้้วย66

ศาลฯ พบว่่าสหราชอาณาจัักรละเมิิดต่่อพัันธกรณีีภายใต้้ข้้อ 4 ของอนุุสััญญาสิิทธิิมนุุษยชนแห่่ง
ยุุโรปใจประเด็็นที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับแรงงานบัังคัับ รวมสิิทธิิในการได้้รัับการพิิจารณาคดีีที่่�เป็็นธรรม 
ตามข้อ้ 6 ทั้้�งยังัประณามสหราชอาณาจักัรที่่�ดำำ�เนินิคดีกีับัผู้้�เสีียหายจากการค้า้มนุษุย์ซ์ึ่่�งไม่ส่อดรับั
กัับพัันธกรณีีตามข้้อบัังคัับว่่าด้้วยการต่่อต้้านการค้้ามนุุษย์์และพิิธีีสารว่่าด้้วยการต่่อต้้าน 
การค้้ามนุุษย์์ 

65	 V.C.L and A.N. v The United Kingdom [Application nos. 77587/12 and 74603/12], European Court of Human 
Rights, 16 February 2021, paras 158-159.

66	 V.C.L and A.N. v The United Kingdom [Application nos. 77587/12 and 74603/12], European Court of Human 
Rights, 16 February 2021, paras 160-162.
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1.3 กฎหมายและนโยบายภายในประเทศ 

แนวปฏิิบััติิที่่�ดีต่่อการนำำ�หลัักการไม่่ลงโทษไปปฏิิบััติิคืือการตรากฎหมายเฉพาะในบทบััญญััติิภายในประเทศ67 
ประเทศต่่าง ๆ ใช้้วิิธีีการที่่�หลากหลายในการกำำ�หนดข้้อกฎหมายไม่่ลงโทษในซึ่่�งสอดคล้้องกัับกัับระบบกฎหมาย
ภายในประเทศของตน บางประเทศระบุุหลัักการไม่่ลงโทษโดยเฉพาะในกฎหมายต่่อต้้านการค้้ามนุุษย์์ หรืือใน
ประมวลกฎหมายอาญา แนวปฏิิบััติิที่่�ดีีนี้้�ไม่่จำำ�กััดเพีียงความคุ้้�มครองจากความผิิดเฉพาะบางประการเท่่านั้้�น แต่่
มีีไว้้เพื่่�อให้้แน่่ใจว่่ามัันถููกนำำ�ไปใช้้กัับความผิิดอุุกฉกรรจ์์หรืือร้้ายแรงอย่่างเท่่าเทีียมด้้วยเช่่นกััน ถึึงแม้้บทบััญญััติิ
ของหลายรััฐภาคีีจะกำำ�หนดความคุ้้�มครองเฉพาะการกระทำำ�ความผิิดบางข้้อเท่่านั้้�น68 
เพื่่�อให้ห้ลักัการไม่ล่งโทษมีผีลใช้้บัังคับั จะต้อ้งสร้า้งความเชื่่�อมโยงระหว่า่งการกระทำำ�ความผิดิและการถูกูค้า้มนุษุย์์
ของผู้้�เสีียหาย รััฐต่่าง ๆ ใช้้แนวทางที่่�แตกต่่างกัันเพื่่�อระบุุความสััมพัันธ์์ระหว่่างการกระทำำ�ทางอาญาของผู้้�เสีีย
หายและการถููกค้้ามนุุษย์์ของเขาหรืือหล่่อนในบทบััญญััติิของประเทศนั้้�น ๆ

แบบจำำ�ลองการบัังคัับแบบจำำ�ลองการบัังคัับ แบบจำำ�ลองความเป็็นสาเหตุุ

การกระทำำ�ดัังกล่่าวเกิิดขึ้้�นในสภาวะที่่�ถูก
บัังคัับ/ไม่่อาจขััดขืืนได้้

การกระทำำ�ดัังกล่่าวเป็็นผลโดยตรงจากการ
ค้้ามนุุษย์์

แบบจำำ�ลองการบัังคัับ: แบบจำำ�ลองการบัังคัับ (หรืือแบบจำำ�ลองภาวะที่่�ไม่่อาจขััดขืืนได้้ (duress model)) อยู่่�
บนพื้้�นฐานของความเชื่่�อว่่าบุุคคลหนึ่่�งไม่่ควรมีีความรัับผิิดทางอาญาจากการกระทำำ�ความผิิดที่่�เขาหรืือหล่่อนไม่่
ได้้กระทำำ�โดยสมััครใจ ฉะนั้้�น ผู้้�ถููกค้้ามนุุษย์์จึึงไม่่ควรมีีความผิิดทางอาญาจากการกระทำำ�ความผิิดในขอบเขตที่่�
เขาหรืือหล่่อนถููกบัังคัับให้้กระทำำ�ระหว่่างที่่�ถููกค้้ามนุุษย์์ ไม่่น่่าประหลาดใจที่่�หลัักการไม่่ลงโทษมีีแนวโน้้มที่่�จะถููก
นำำ�ไปใช้ก้ับัผู้้�เสียีหายที่่�ประสบกับัวิธีิีการของผู้้�ค้า้มนุษุย์ท์ี่่�เห็น็ได้อ้ย่า่งชัดัเจนกว่า่ (อาทิ ิการใช้ก้ำำ�ลังั) เทียีบกับักรณีี
ที่่�มีกีารใช้้วิธิีกีารที่่�ไม่โ่จ่ง่แจ้ง้นักั (เช่น่ การใช้ส้ถานะความเปราะบางในทางมิชิอบ)69 แบบจำำ�ลองการบังัคับัจึึงมีีข้อ้
จำำ�กััดสำำ�คััญในการนำำ�ไปใช้้ กล่่าวคืือหากมีีความเข้้าใจการบัังคัับขู่่�เข็็ญ (coercion) แบบแคบ ๆ ว่่าเกิิดขึ้้�นเมื่่�อมีี
การใช้้การข่่มขู่่�หรืือใช้้กำำ�ลัังเท่่านั้้�น70 ดัังนั้้�นแล้้ว การปฏิิบััติิที่่�ดีีคืือการเข้้าใจการบัังคัับให้้กว้้างขึ้้�นว่่าหมายรวมถึึง 
“วิิธีีการ” ทั้้�งหมดที่่�ผู้้�ค้้ามนุุษย์์ใช้้ในการบัังคัับผู้้�เสีียหาย ตามนิิยามสากลของการค้้ามนุุษย์์ 

67	 Guidance on the issue of appropriate criminal justice responses to victims who have been compelled to commit offences as a 
result of their being trafficked: Background paper prepared by the Secretariat for the Working Group on Trafficking in Persons, Vienna 10 
and 11 September 2020, UN Doc. CTOC/COP/WG.4/2020/2 (15 June 2020), paragraph 46.

68	 ตัวอย่าง เช่น ในหลายรัฐในสหรัฐอเมริกา บทบัญญัติการไม่ลงโทษเกี่ยวข้องกับความผิดฐานค้าประเวณีเท่านั้น โดยให้ความคุ้มครองที่จำ�กัดแก่ผู้เสียหาย
จากการแสวงประโยชน์ในรูปแบบทางเพศต่าง ๆ และไม่ให้ความคุ้มครองใด ๆ แก่ผู้เสียหายจากการค้ามนุษย์เพื่อแสวงประโยชน์ในรูปแบบที่ไม่เกี่ยวข้องกับทาง
เพศ

69	 United Nations Office on Drugs and Crime, Female Victims of Trafficking for Sexual Exploitation as Defendants: A Case Law Analysis 
(United Nations, VienÅna, 2020) 66-88.

70	 United Nations Office on Drugs and Crime, Female Victims of Trafficking for Sexual Exploitation as Defendants: A Case Law Analysis 
(United Nations, Vienna, 2020) 65, 109.
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ตารางที่่� 1: แบบจำำ�ลองการบัังคัับ

การบัังคัับ (ภาวะที่่�ไม่่อาจขััดขืืนได้้)

เกณฑ์์หลัักฐาน
พยานขั้้�นต่ำำ��  
(Evidentiary 
threshold)

ผู้้�เสีียหายไม่่ควรถููกลงโทษจากการกระทำำ�ความผิิดที่่�ถููกบัังคัับให้้กระทำำ� การบัังคัับจะไม่่
ถููกพิิสููจน์์ด้้วยมาตรฐานสููงแบบเดีียวกัับข้้อต่่อสู้้�ว่่าอยู่่�ในภาวะที่่�ไม่่อาจขััดขืืนได้้แบบ
ดั้้�งเดิิม แต่่ให้้พิิสููจน์์โดย “วิิธีีการ” ที่่�กำำ�หนดไว้้ภายใต้้พิิธีีสารค้้ามนุุษย์์ เมื่่�อวิิญญููชน 
(reasonable person) ในสถานการณ์์เดีียวกัันกัับผู้้�ต้องหาไม่่มีีทางเลืือกอื่่�นที่่�เป็็นไปได้้
นอกจากการกระทำำ�ทางอาญา

ตััวอย่่างระดัับ
ภููมิิภาค  
(นอกอาเซีียน) 

รััฐภาคีีแต่่ละรััฐควรให้้โอกาส ในการไม่่กำำ�หนดบทลงโทษแก่่ผู้้�เสีียหายจากการมีีส่่วนใน
กิิจกรรมผิิดกฎหมายภายในขอบเขตที่่�บุคคลนั้้�นถููกบัังคัับให้้กระทำำ� โดยให้้สอดคล้้องกัับ
หลัักการพื้้�นฐานของระบบกฎหมายในรััฐนั้้�น

(ข้้อ 26 ของอนุุสััญญาคณะมนตรีีแห่่งสหภาพยุุโรปว่่าด้้วยการดำำ�เนิินการเพื่่�อต่่อต้้านการ
ค้้ามนุุษย์์)

ตััวอย่่างระดัับ
ประเทศ 
(อาเซีียน) 

อิินโดนีีเซีีย

ผู้้�เสีียหายที่่�กระทำำ�ความผิดิภายใต้ภ้าวะที่่�ถูกูบังัคับัโดยผู้้�กระทำำ�ความผิดิทางอาญาฐานค้า้
มนุุษย์์ต้้องไม่่ถููกกำำ�หนดให้้มีีความรัับผิิดตามข้้อกล่่าวหา

(มาตรา 18) กฎหมายฉบัับที่่� 21 ว่่าด้้วยการขจััดการกระทำำ�ทางอาญาฐานค้้ามนุุษย์์ปีี 
2007  (Law Number 21 on The Eradication of the Criminal Act of Trafficking 
in Persons, 2007)

ตััวอย่่างระดัับ
ประเทศ  
(นอกอาเซีียน) 

ไฮติิ

ผู้้�เสียีหายจากการค้า้มนุษุย์ต้์้องได้รั้ับการยกเว้น้จากการดำำ�เนินิคดีทีั้้�งหมดอันัเนื่่�องมาจาก
การกระทำำ�ผิิดกฎหมายที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับการค้้ามนุุษย์์ซึ่่�งได้้กระทำำ�ระหว่่างอยู่่�ในภาวะที่่�ไม่่
อาจขััดขืืนได้้ของผู้้�กระทำำ�ความผิิดจริิงของการกระทำำ�ความผิิดที่่�กล่่าวถึึงในกฎหมาย
ปััจจุุบััน 

(มาตรา 22.2, กฎหมายต่่อต้้านการค้้ามนุุษย์์)

ผู้้�เสีียหายจากการค้้ามนุุษย์์ที่่�ถููกกล่่าวหาว่่าก่่อเหตุุฆาตกรรมภายใต้้เงื่่�อนไขเดีียวกัับที่่�
กำำ�หนดไว้้ในวรรคก่่อนหน้้าอาจมีีสิิทธิิใช้้ เป็็นเหตุุบรรเทาโทษ (extenuating 
circumstances)

(มาตรา 22.3, กฎหมายต่่อต้้านการค้้ามนุุษย์์)

โมซััมบิิก

ผู้้�เสีียหายจากการค้้ามนุุษย์์ไม่่มีีความรัับผิิดทางอาญาจากการกระทำำ�ความผิิดที่่�เกี่่�ยวข้้อง
กับัการค้า้มนุษุย์ต์ามที่่�ระบุไุว้ใ้นกฎหมายฉบับันี้้� หรือืความผิดิอื่่�นใดที่่�พวกเขาถูกูบังัคับัให้้
กระทำำ� โดยที่่�ความยิินยอมของพวกเขาไม่่เกี่่�ยวข้้อง (irrelevant)

(มาตรา 20(3), กฎหมายฉบัับที่่� 6/2008)
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การบัังคัับ (ภาวะที่่�ไม่่อาจขััดขืืนได้้)

ตััวอย่่างระดัับ
ประเทศ  
(นอกอาเซีียน) 

สหราชอาณาจัักร

(1) บุุคคลหนึ่่�งไม่่ถืือว่่ามีีความผิิดหาก

(ก) มีีอายุุ 18 ปีีหรืือมากกว่่าเมื่่�อกระทำำ�การใด ๆ อัันประกอบเป็็นความผิิดนั้้�น,

(ข) กระทำำ�การนั้้�นเพราะถููกบัังคัับให้้กระทำำ�,

(ค) การบัังคัับนั้้�นเป็็นผลมาจากการเอาคนลงเป็็นทาสหรืือการแสวงประโยชน์์ที่่�
เกี่่�ยวข้้อง, และ 

(ง) วิิญญููชนในสถานการณ์์เดีียวกัับบุุคคลนั้้�นและมีีลัักษณะที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับบุุคคลนั้้�น 
ไม่่มีีทางเลืือกอื่่�นที่่�เป็็นไปได้้นอกจากการกระทำำ�นั้้�น 

(2) บุคุคลหนึ่่�งอาจถููกบังัคับัให้ก้ระทำำ�บางสิ่่�งโดยบุุคคลอื่่�น หรืือโดยสถานการณ์์ของบุุคคล
นั้้�น

(3) การบัังคัับจะเป็็นผลมาจากการเอาคนลงเป็็นทาสหรืือการแสวงประโยชน์์หาก

(ก) เป็น็การกระทำำ� หรือืส่่วนหนึ่่�งของการกระทำำ�ซึ่่�งเป็น็ความผิดิภายใต้ม้าตรา 1 หรือื
การกระทำำ�ซึ่่�งเป็็นการแสวงประโยชน์์ที่่�เกี่่�ยวข้้อง,หรืือ

(ข) เป็็นผลโดนตรงจากการที่่�บุคคลนั้้�นเป็็นหรืือเคยเป็็นผู้้�เสีียหายจากการเอาคนลงเป็็น
ทาส หรืือเป็็นผู้้�เสีียหายจากการแสวงประโยชน์์ที่่�เกี่่�ยวข้้อง 

(4) บุุคคลหนึ่่�งไม่่ถืือว่่ามีีความผิิดหาก 

(ก) มีีอายุุน้้อยกว่่า 18 ปีีเมื่่�อกระทำำ�การใด ๆ อัันประกอบเป็็นความผิิดนั้้�น,

(ข) กระทำำ�การนั้้�นอันัเป็น็ผลโดยตรงจากการเป็น็หรือืเคยเป็น็ผู้้�เสียีหายจากการเอาคน
ลงเป็็นทาสหรืือเป็็นผู้้�เสีียหายจากการแสวงประโยชน์์ที่่�เกี่่�ยวข้้อง, และ

(ค) วิิญญููชนในสถานการณ์์เดีียวกัับบุุคคลนั้้�นและมีีลัักษณะที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับบุุคคลนั้้�น
กระทำำ�การนั้้�นเช่่นเดีียวกััน 

(5) เพื่่�อจุุดประสงค์์ของมาตรานี้้� 

“ลักัษณะที่่�เกี่่�ยวข้้อง (relevant characteristics)” หมายถึึงอายุ ุเพศสภาพ และการ
เจ็็บป่่วยหรืือพิิการทางกายหรืือจิิตใจ 

“การแสวงประโยชน์์ที่่�เกี่่�ยวข้้อง (relevant exploitation)” คืือการแสวงประโยชน์์ 
(ตามนิิยามในมาตรา 3) ซึ่่�งเป็น็ผลมาจากการที่่�ผู้้�ถูกแสวงประโยชน์์เป็น็หรือืเคยเป็น็ ผู้้�
เสีียหายจากการค้้ามนุุษย์์ 

(6) ในมาตรานี้้� การอ้้างอิิงถึึงการกระทำำ�รวมถึึงการกระทำำ�โดยงดเว้้น (omission)  

(มาตรา 45, กฎหมายทาสสมััยใหม่่ (Modern Slavery Act) ปีี 2015.
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แบบจำำ�ลองความเป็็นสาเหตุุ: ตามแบบจำำ�ลองความเป็็นสาเหตุุ ผู้้�ถูกูค้้ามนุุษย์์ไม่่ถูกูกำำ�หนดให้้มีคีวามผิิดทางอาญา
เมื่่�อการกระทำำ�ความผิิดนั้้�นเกี่่�ยวข้้องกับัการค้้ามนุษุย์ ์จุดุเชื่่�อมต่่อระหว่่างการกระทำำ�ผิดและการค้้ามนุษุย์ไ์ม่จ่ำำ�เป็น็
ต้อ้งมีกีารใช้้กำำ�ลังั การขู่่�เข็็ญ ภาวะที่่�ไม่อ่าจขััดขืนืได้้ หรือืการบังัคับั แต่่กำำ�หนดไว้ว้่า่การกระทำำ�ผิดิเป็น็ผลโดยตรง
จาการค้้ามนุุษย์ ์การเชื่่�อมโยงระหว่่างความผิิดและการค้้ามนุุษย์จ์ะชััดเจนอย่่างยิ่่�งเมื่่�ออาชญากรรมนั้้�นเกิิดขึ้้�นจาก
จุุดประสงค์์เพื่่�อแสวงประโยชน์์จากการค้้ามนุุษย์์  เช่่น เมื่่�อบุุคคลหนึ่่�งถููกค้้ามนุุษย์์มาเพื่่�อการกระทำำ�ผิดกฎหมาย 
แบบจำำ�ลองความเป็น็สาเหตุนุี้้�จึงึเป็น็ที่่�นิยิมมากกว่า่ในกลุ่่�มผู้้�มีสี่ว่นได้ส้่ว่นเสียีในงานต่อ่ต้า้นการค้า้มนุษุย์เ์มื่่�อเทียีบ
กัับแบบจำำ�ลองการบัังคัับ ซึ่่�งรวมถึึงผู้้�เสนอรายงานพิิเศษแห่่งสหประชาชาติิด้้วย71 ถึึงแม้้ว่่าทั้้�งสองแนวทาง 
จะมีีความท้้าทายในการนำำ�ไปปฏิิบััติิ ทว่่าแบบจำำ�ลองความเป็็นสาเหตุุถููกมองว่่าพิิสููจน์์และนำำ�ไปใช้้ในการปฏิิบััติิ
ได้้ง่่ายกว่่าแบบจำำ�ลองการบัังคัับ/ภาวะที่่�ไม่่อาจขััดขืืนได้้72 โดยเฉพาะในกรณีีที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับผู้้�เยาว์์ มีีการระบุุว่่า
แบบจำำ�ลองการบัังคัับไม่่สามารถนำำ�ไปใช้้ได้้จริิงเนื่่�องจากไม่่จำำ�เป็็นต้้องพิิสููจน์์วิิธีีการเพื่่�อพิิสููจน์์ว่่าพวกเขา 
ถููกค้้ามนุุษย์์73 ในทางปฏิิบััติิ แบบจำำ�ลองความเป็็นสาเหตุุจึึงกว้้างกว่่าแนวทางที่่�ตั้้�งอยู่่�บนพื้้�นฐานของการบัังคัับ 
ซึ่่�งตำำ�เป็็นต้้องมีีพยานหลัักฐานเฉพาะในการแสดงให้้เห็็นว่่าการกระทำำ�ความผิิดของผู้้�เสีียหายเป็็นผลมาจากการ
บัังคัับโดยผู้้�ค้้ามนุุษย์์74

ตารางที่ 2: แบบจำ�ลองความเป็นสาเหตุ 

ความเป็็นสาเหตุุ (จุุดเชื่่�อมโยง (nexus))

เกณฑ์์หลัักฐาน
พยานขั้้�นต่ำำ�� 
(Evidentiary 
threshold)

ผู้้�เสียีหายไม่ค่วรถูกูลงโทษจากการกระทำำ�ความผิิดที่่�เกี่่�ยวข้้องกับัการที่่�เขาหรือืหล่อ่นถูกู
ค้้ามนุุษย์์

ตััวอย่่างระดัับ
ภููมิิภาค  
(นอกอาเซีียน) 

ภาคีีแต่่ละฝ่่ายต้้องพิิจารณาไม่่ให้้ผู้้�เสีียหายจากการค้้ามนุุษย์์รัับผิิดทางอาญาหรืือทาง
ปกครองจากการกระทำำ�ที่่�ผิดกฎหมาย หากว่่าการกระทำำ�ดังกล่่าวเกี่่�ยวข้้องกัับการค้้า
มนุุษย์์โดยตรง ทั้้�งนี้้�โดยเป็น็ไปตามบัังคัับของกฎหมาย กฎระเบีียบ ข้อ้บัังคัับ และนโยบาย
ภายในของประเทศนั้้�น และตามความเหมาะสม 

(ข้้อ 14(7), ACTIP)

71	 Report of the Special Rapporteur on trafficking in persons, especially women and children, Maria Grazia Giammarinaro, 6 April 2020, 
UN Doc A/HRC/44/45, para. 36; Implementation of the non-punishment principle: Report of the Special Rapporteur on trafficking in 
persons, especially women and children, Siobhán Mullaly, UN Doc. A/HRC/47/34 (17 May 2021) para. 52.

72	 The Importance of implementing the non-punishment provision: the obligation to protect victims, Maria Grazia Giammarinaro, Special 
Rapporteur on trafficking in persons, especially women and children, United Nations, Geneva, 30 July 2020, 5 at [14]; Trafficking in persons, 
especially women and children, Report of the Special Rapporteur on trafficking in persons, especially women and children, UN Doc. A/
HRC/44/45 (6 April 2020) [23]

73	 United Nations Office on Drugs and Crime, Female Victims of Trafficking for Sexual Exploitation as Defendants: A Case Law Analysis 
(United Nations, Vienna, 2020) 87.

74	 Guidance on the issue of appropriate criminal justice responses to victims who have been compelled to commit offences as a result 
of their being trafficked: Background paper prepared by the Secretariat for the Working Group on Trafficking in Persons, Vienna 10 and 11 
September 2020, UN Doc. CTOC/COP/WG.4/2020/2 (15 June 2020), paragraph 61-62.
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ตััวอย่่างระดัับ
ประเทศ 
(อาเซีียน) 

บรููไนดารุุสซาลาม 

ผู้้�ถููกค้้ามนุุษย์์ไม่่ต้้องรัับผิิดในการดำำ�เนิินคดีีทางอาญาที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับ 

(ก) การเข้้าบรููไนดารุุสซาลามอย่่างผิิดกฎหมาย;

(ข) ระยะเวลาที่่�พำำ�นัักอยู่่�ในบรููไนดารุุสซาลามอย่่างผิิดกฎหมาย; หรืือ

(ค) การจัดัหาหรือืครอบครองเอกสารเดิินทางหรืือเอกสารระบุตัุัวตนปลอมซึ่่�งบุคุคล
นั้้�นได้้รัับ หรืือมีีคนนำำ�มาให้้ เพื่่�อจุุดประสงค์์ในการเข้้าบรููไนดารุุสซาลาม หากการก
ระทำำ�นั้้�นเป็น็ผลโดยตรงของการกระทำำ�ความผิดิฐานค้า้มนุษุย์ท์ี่่�มีกีารอ้า้งว่า่ถูกูกระทำำ�
ขึ้้�น

(มาตรา 47, กฎหมายว่่าด้้วยการต่่อต้้านการค้้ามนุุษย์์แห่่งบรููไนดารุุสซาลาม (Anti-
Trafficking in Persons Order of Brunei Darussalam) ปีี 2019)

สปป. ลาว

ผู้้�เสีียหายจากการค้้ามนุุษย์์มีีสิิทธิิดัังต่่อไปนี้้�:[…] 7. ได้้รัับการยกเว้้นจากความรัับผิิดทาง
อาญาและไม่่ต้้องถููกกัักตััวจากความผิิดฐานค้้าประเวณีีและการเข้้าเมืืองผิิดกฎหมาย

(มาตรา 39, กฎหมายว่่าด้้วยการค้้ามนุุษย์์ (Law on Anti-Trafficking in Persons) ปีี 
2015)

มาเลเซีีย

(ก) การเข้้าประเทศผู้้�รัับหรืือประเทศทางผ่่านอย่่างผิิดกฎหมาย; 

(ข) ระยะเวลาที่่�พำำ�นัักอย่่างผิิดกฎหมายในประเทศผู้้�รับหรืือประเทศทางผ่่าน; หรืือ 

(ค) การจััดหาหรืือครอบครองเอกสารเดิินทางหรืือเอกสารระบุุตััวตนปลอมซึ่่�งบุุคคลนั้้�น
ได้้รัับ หรืือมีีคนนำำ�มาให้้ เพื่่�อจุุดประสงค์์ในการเข้้าประเทศผู้้�รับหรืือประเทศทางผ่่าน 
หากการกระทำำ�นั้้�นเป็็นผลโดยตรงของการกระทำำ�ความผิิดฐานค้้ามนุุษย์์ที่่�มีการอ้้างว่่า
ถููกกระทำำ�ขึ้้�น

(มาตรา 25, กฎหมายต่่อต้้านการค้้ามนุุษย์์และการลัักลอบเข้้าเมืืองของผู้้�ย้ายถิ่่�นฐาน 
(Anti-Trafficking in Persons and Anti-Smuggling of Migrants Act) ปีี 2007
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ความเป็็นสาเหตุุ (จุุดเชื่่�อมโยง (nexus))

ตััวอย่่างระดัับ
ประเทศ 
(อาเซีียน) 

เมีียนมาร์์

หน่่วยงานกลาง (Central Body): (ก) ไม่่กระทำำ�การใดกัับผู้้�ถูกค้้ามนุุษย์์อัันเนื่่�องมาจาก
การกระทำำ�ความผิิดใดใต้้กฎหมายฉบัับนี้้� (ข) ต้้องกำำ�หนดว่่ามีีความเหมาะสมหรืือไม่่ 
ที่่�จะดำำ�เนิินการใดกัับผู้้�ถููกค้้ามนุุษย์์จากการกระทำำ�ความผิิดอื่่�นใดที่่�เกิิดขึ้้�นอัันเป็็นผล
โดยตรงของการค้้ามนุุษย์์ 

(มาตรา 13, กฎหมายต่่อต้้านการค้้ามนุุษย์์ (Anti-Trafficking in Persons Law)  
ปีี 2005)

ฟิิลิิปปิินส์์

ผู้้�ถููกค้้ามนุุษย์์ต้้องได้้รัับการยอมรัับว่่าเป็็นผู้้�เสีียหายจากการค้้ามนุุษย์์ และด้้วยเหตุุนี้้�จึง
ไม่่ต้้องถููกลงโทษจากอาชญากรรมที่่�เกี่่�ยวข้้องโดยตรงกัับการค้้ามนุุษย์์นั้้�น […] หรืือ
อาชญากรรมที่่�กระทำำ�ไปเพราะเชื่่�อฟัังคำำ�สั่่�งของผู้้�ค้ามนุุษย์์ที่่�เกี่่�ยวข้้องในการกระทำำ�นั้้�น 
ในแง่น่ี้้� ความยินิยอมของผู้้�ถูกูค้า้มนุษุย์ใ์นการแสวงประโยชน์ท์ี่่�มีเจตนาตามที่่�กำำ�หนดใน
กฎหมายฉบัับนี้้�จึึงไม่่มีีความเกี่่�ยวข้้อง

(มาตรา 17, กฎหมายต่่อต้้านการค้้ามนุุษย์์ (Anti-Trafficking in Persons Act (RA No. 
9208)) ปีี 2003)

ตััวอย่่างระดัับ
ประเทศ  
(นอกอาเซีียน) 

อาร์์เจนติินา

ผู้้�เสีียหายจากการค้้ามนุุษย์์ไม่่ต้้องถููกลงโทษจากการกระทำำ�อาชญากรรมใดอัันเป็็นผล
โดยตรงจากการถููกค้้ามนุุษย์์ 

(มาตรา 5, กฎหมายฉบัับที่่� 26.364, การป้้องกัันและการกำำ�หนดโทษทางอาญาสำำ�หรัับ
การค้้ามนุุษย์์ และความช่่วยเหลืือผู้้�เสีียหายจากการค้้ามนุุษย์์ (Prevention and 
Criminalization of Trafficking in Persons and Assistance to Victims of 
Trafficking) ปีี 2008)

อีียิิปต์์

ผู้้�เสีียหายต้อ้งไม่ม่ีคีวามรับัผิิดทางอาญาหรือืทางแพ่ง่จาชอาชญากรรมการค้า้มนุษุย์ต์ราบ
ใดที่่�อาชญากรรมนั้้�นเกิิดขึ้้�นจาก หรืือเกี่่�ยวข้้องโดยตรงกัับการตกเป็็นผู้้�เสีียหาย

(มาตรา 21, กฎหมายฉบัับที่่� (64) ปีี 2010 เกี่่�ยวกัับการต่่อต้้านการค้้ามนุุษย์์)

เคนยา

แม้้ว่่ามีีบทบััญญััติิของกฎหมายอื่่�นใด ผู้้�เสีียหายจากการค้้ามนุุษย์์ต้้องไม่่มีีความรัับผิิด
ทางอาญาจากการกระทำำ�ผิดิที่่�เกี่่�ยวข้อ้งกับัการพำำ�นักัในประเทศเคนยาอย่า่งผิดิกฎหมาย 
หรืือจากการกระทำำ�ทางอาญาใด ๆ อัันเป็็นผลโดยตรงจากการถููกค้้ามนุุษย์์ 

(มาตรา 14, กฎหมายต่่อต้้านการค้้ามนุุษย์์ (Counter-Trafficking in Persons Act))
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ตััวอย่่างระดัับ
ประเทศ  
(นอกอาเซีียน) 

มาลาวีี

บุุคคลที่่�ได้้รัับการรัับรองว่่าเป็็นผู้้�ถูกค้้ามนุุษย์์โดยเจ้้าหน้้าที่่�บังคัับใช้้กฎหมายหรืือเจ้้า
หน้้าที่่�คุ้้�มครองโดยให้้สอดคล้้องกัับกฎหมายฉบัับนี้้� จะต้้องไม่่ถููกดำำ�เนิินคดีีทางอาญาใด 
ๆ ที่่�เกี่่�ยวข้อ้งโดยตรง หรือือันัเป็น็ผลโดยตรงจากสถานการณ์ข์องบุคุคลนั้้�นในฐานะผู้้�ถูกู
ค้้ามนุุษย์์

(มาตรา 42, กฎหมายว่่าด้้วยการค้้ามนุุษย์์ (Trafficking in Persons Act) ปีี 2015)

กาตาร์์

ผู้้�เสีียหายไม่่ต้้องมีีความรัับผิิดทางอาญาหรืือทางแพ่่งจากอาชญากรรมค้้ามนุุษย์์ใด เมื่่�อ
อาชญากรรมนั้้�นเกิิดขึ้้�นจาก หรืือเกี่่�ยวข้้องโดยตรงกัับ การที่่�บุุคคลนั้้�นเป็็นผู้้�เสีียหาย

(มาตรา 4, กฎหมายกาตาร์์ฉบัับที่่� 15 ปีี 2011 ว่่าด้้วยการต่่อต้้านการค้้ามนุุษย์์ (Qatari 
Law No 15 of Year 2011 on Combating Trafficking in Human Beings))

โรมาเนีีย

ผู้้�เสีียหายจากการค้้ามนุุษย์์ที่่�กระทำำ�ความผิิดฐานค้้าประเวณีี ขอทาน ข้้ามชายแดนผิิด
กฎหมาย หรือืให้อ้วัยัวะ เนื้้�อเยื่่�อ หรือืเซลล์จ์ากมนุษุย์จ์ะไม่ถูู่กลงโทษ หากเป็น็ผลมาจาก
การที่่�เขา/หล่่อนถููกแสวงประโยชน์์

(มาตรา 20 ของกฎหมายต่่อต้า้นการค้้ามนุษุย์ ์(Anti-Trafficking Law) (แก้้ไขในปี ี2010))

สหรััฐอเมริิกา

บทลงโทษสำำ�หรัับการกระทำำ�ผิดกฎหมายที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับเอกสารที่่�สนัับสนุุนการค้้ามนุุษย์์ 
แรงงานขััดหนี้้� (peonage) การเอาคนลงเป็็นทาส ภาวะจำำ�ต้้องทำำ�งานโดยไม่่สมััครใจ 
(involuntary servitude) หรืือแรงงานบัังคัับ “ไม่่มีีผลต่่อการกระทำำ�ของบุุคคลที่่�เป็็น
ห รืื อ เ ค ย เ ป็็ น ผู้้� เ สีี ย ห า ย จ า ก ก า ร ค้้ า ม นุุ ษ ย์์ ใ น รูู ป แ บ บ เ ล ว ร้้ า ย  [ … ]  
หากการกระทำำ�นั้้�นเกิิดขึ้้�น หรืือเป็็นผลจากการค้้ามนุุษย์์นั้้�น”

“[…] ผู้้�เสียีหายจากการค้า้มนุษุย์ใ์นรูปูแบบเลวร้า้ยต้อ้งไม่ถู่กูคุมุขััง สั่่�งปรับั หรือืถูกูลงโทษ
อื่่�นใดอย่่างไม่่เหมาะสมเพีียงเพราะการกระทำำ�ผิิดกฎหมายที่่�เกิิดขึ้้�นอัันเป็็นผลโดยตรง
จากการถููกค้้ามนุุษย์์”

(มาตรา 1592, กฎหมายคุ้้�มครองผู้้�เสีียหายจากการค้้ามนุุษย์์ (Trafficking Victims 
Protection Act; TVPA) ปีี 2000 

ไม่่ว่่าหลัักการไม่่ลงโทษจะปรากฏในบทบััญญััติิตามกฎหมายหรืือไม่่และอย่่างไร การเติิมเต็็มหลัักการนั้้�นมีีความ
จำำ�เป็น็อย่า่งยิ่่�งสำำ�หรัับรัฐัต่า่ง ๆ  ในฐานะส่่วนหนึ่่�งของพัันธกรณีีในการคุ้้�มครองผู้้�เสีียหายจากการค้้ามนุษุย์ ์รััฐอาจ
ละเมิิดพัันธกรณีีดัังกล่่าวได้้จากความผิิดพลาดในการคััดแยกผู้้�เสีียหายจากการค้้ามนุุษย์์จนส่่งผลให้้บุุคคลนั้้�นถููก
ลงโทษทางอาญา หรืือจากความผิิดพลาดในการไม่่ให้้น้ำำ��หนัักเพีียงพอกัับข้้อเท็็จจริิงที่่�ว่่าบุุคคลนั้้�นเป็็นผู้้�เสีียหาย
ในการตััดสิินใจว่่าจะดำำ�เนิินคดีีและพิิพากษาลงโทษเขาหรืือหล่่อนหรืือไม่่75 

75	 Ryszard Piotrowicz, “Article 26, Non-punishment provision” in Julia Planitzer and Helmut Sax (eds.) A Commentary on the Council of 
Europe Convention on against Trafficking in Human Beings (Edward Elgar, 2020) 319
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และการปฏิบัต ิและการปฏิบัต ิ

ของรัฐภาคีสมาชิกอาเซียน ของรัฐภาคีสมาชิกอาเซียน 
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ส่ว่นนี้้�อธิบิายการปรากฏของหลักัการไม่ล่งโทษในกฎหมายและนโยบายของรัฐัภาคีสีมาชิกิอาเซียีน รวมทั้้�งการนำำ�
หลักัการนี้้�ไปใช้ใ้นเชิงิปฏิบิัตัิ ิหลักัการไม่ล่งโทษปรากฏอย่่างชััดเจนในกฎหมายแห่ง่ชาติิของเจ็็ดรัฐัจากทั้้�งหมดสิบิ
รััฐภาคีีสมาชิิก ได้้แก่่ บรููไนดารุุสซาลาม อิินโดนีีเซีีย สปป. ลาว มาเลเซีีย เมีียนมาร์์ ฟิิลิิปปิินส์์ และไทย

ตารางที่ 3: บทบัญญัติว่าด้วยการไม่ลงโทษและขอบเขตการคุ้มครอง

ประเทศ บทบััญญััติิอย่่าง
ชััดเจนในกฎหมาย

ข้้อจำำ�กัดของขอบเขตการ
คุ้้�มครอง

แบบจำำ�ลอง    

การเป็็นสาเหตุุ การบัังคัับ

บรููไนดารุุส
ซาลาม

มาตรา 47, กฎหมาย
ว่่าด้้วยการต่่อต้้านการ
ค้้ามนุุษย์์แห่่งบรููไนดา
รุุสซาลาม ปีี 2019

มีี มีีผลกัับการเข้้าเมืืองผิิด
กฎหมาย การพำำ�นัักผิิกกฎ
หมาย และความผิิดที่่�เกี่่�ยวข้้อง
กัับเอกสารเท่่านั้้�น

✓

กััมพููชา ไม่่มีี N/A N/A N/A

อิินโดนีีเซีีย มาตรา 18, กฎหมาย
ฉบัับที่่� 21 ว่่าด้้วยการ
ขจััดการกระทำำ�ทาง
อาญาฐานค้้ามนุุษย์์ ปีี 
2007

ไม่่มีี ✓

สปป. ลาว มาตรา 39, กฎหมาย
ว่่าด้้วยการค้้ามนุุษย์์ ปีี 
2015)

มีี  มีีผลกัับความผิิดฐานค้้า
ประเวณีีและการเข้้าเมืืองผิิด
กฎหมายเท่่านั้้�น 

✓

มาตรา 25, กฎหมาย
ว่่าด้้วยการพััฒนาและ
คุ้้�มครองสตรีี (Law on 
Development and 
Protection of 
Women) ปีี  2004 

มีี มีีผลกัับสตรีีและเด็็กเท่่านั้้�น 
และมีีผลกัับการค้้ามนุุษย์์ที่่�เป็็น
สตรีีและเด็็ก การค้้าประเวณีี 
และการเข้้าเมืืองผิิดกฎหมาย
เท่่านั้้�น

✓
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ประเทศ บทบััญญััติิอย่่าง
ชััดเจนในกฎหมาย

ข้้อจำำ�กัดของขอบเขตการ
คุ้้�มครอง

แบบจำำ�ลอง    

การเป็็นสาเหตุุ การบัังคัับ

มาเลเซีีย มาตรา 25, กฎหมาย
ต่่อต้้านการค้้ามนุุษย์์
และการลัักลอบเข้้า
เมืืองของผู้้�ย้้ายถิ่่�นฐาน 
ปีี 2007

มีี มีีผลกัับการเข้้าเมืืองผิิด
กฎหมาย การพำำ�นัักผิิด
กฎหมาย และความผิิดที่่�
เกี่่�ยวข้้องกัับเอกสารเท่่านั้้�น

✓

เมีียนมาร์์ มาตรา 13, กฎหมาย
ต่่อต้้านการค้้ามนุุษย์์ ปีี 
2005

มีี มีีผลกัับความผิิดที่่�ระบุุใน 
กฎหมายต่่อต้้านการค้้ามนุุษย์์ 
ปีี 2005 เท่่านั้้�น

✓

ฟิิลิิปปิินส์์ มาตรา 17, กฎหมาย 
ดัังที่่�แก้้ไขใน RA ฉบัับที่่� 
10364 ปีี 2012 (ส่่วน
ขยายกฎหมายต่่อต้้าน
การค้้ามนุุษย์์) 
สาธารณรััฐ (Republic 
Act: RA) ฉบัับที่่� 9208 
ปีี 2003 

ไม่่มีี ✓

สิิงคโปร์์ ไม่่มีี N/A N/A N/A

ไทย มาตรา 41 ของพระ
ราชบััญญััติิป้้องกัันและ
ปราบปรามการค้้า
มนุุษย์์ (Anti-
Trafficking in 
Persons Act) พ.ศ. 
2551 (2008) 

มีี มีีผลกัับการเข้้าเมืืองผิิด
กฎหมาย หรืือการพำำ�นัก การ
ให้้ข้้อมููลเท็็จ ความผิิดที่่�
เกี่่�ยวข้้องกัับเอกสาร ความผิิดที่่�
เกี่่�ยวข้้องกัับการค้้าประเวณีี 
ความผิิดที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับการ
ทำำ�งานเท่่านั้้�น อย่่างไรก็็ตาม 
สามารถร้้องขอใบอนุุญาตเป็็น
ลายลัักษณ์์อัักษรจากรััฐมนตรีี
ว่่าการกระทรวงยุุติิธรรมเพื่่�อ
ดำำ�เนิินกระบวนการทางอาญา
กัับผู้้�ถููกค้้ามนุุษย์์สำำ�หรัับความ
ผิิดเหล่่านี้้�

เวีียดนาม ไม่่มีี N/A N/A N/A
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ในการนำำ�หลัักการนี้้�ไปใช้้ในสถานการณ์์จริิง ผู้้�ปฏิิบััติิงานต้้องเผชิิญกัับคำำ�ถามซัับซ้้อนเกี่่�ยวกัับขอบเขตและผล 
ของหลัักการนั้้�น ยกตััวอย่่าง เช่่น เมื่่�อใดควรใช้้หลัักการนี้้� และเมื่่�อใดไม่่ควรใช้้ จะสร้้างความเชื่่�อมโยงระหว่่าง
การกระทำำ�ความผิิดของผู้้�เสีียหายกัับการที่่�บุคคลนั้้�นถููกค้้ามนุุษย์์ได้้อย่่างไร การคุ้้�มครองจากบทลงโทษมีีผล 
ต่่ออาชญกรรมทุุกประเภทหรืือเพีียงส่่วนหนึ่่�งเท่่านั้้�นและจะคุ้้�มครองในสถานการณ์์แบบใด ความผิิดทางอาญา
ของบุุคคลหนึ่่�งจะหายไปเพราะเขาหรืือหล่่อนเป็็นผู้้�เสีียหายจากการค้้ามนุุษย์์ หรืือเพีียงลดความผิิดเท่่านั้้�น  
ความซัับซ้้อนของคำำ�ตอบสำำ�หรัับคำำ�ถามเหล่่านี้้�ช่่วยอธิิบายได้้ส่่วนหนึ่่�งว่่าเหตุุใดหลัักการนี้้�จึงไม่่ถููกนำำ�ไปใช้้ 
อย่่างสม่ำำ��เสมอในเชิิงปฏิิบััติิ แม้้จะมีีการยอมรัับในวงกว้้างในกฎหมายก็็ตาม

2.1 บรูไนดารุสซาลาม 

หน่่วยงานผู้้�มีีอำำ�นาจของบรููไนดารุุสซาลามเลืือกที่่�จะไม่่เข้้าร่่วมในการอภิิปรายโต๊๊ะกลมเพื่่�อจุุดประสงค์์ 
ของการศึึกษานี้้� ซึ่่�งหมายความว่า่ข้อ้มูลูเกี่่�ยวกับัการนำำ�หลักัการไม่ล่งโทษไปใช้ล้้ว้นได้ม้าผ่า่นข้อ้มูลูจากแหล่ง่ที่่�มา
แบบเปิิด (open-source) จึึงระบุุข้้อมููลที่่�เกี่่�ยวข้้องได้้จำำ�กััดอย่่างยิ่่�ง

บทบัญัญัตัิอิย่า่งชัดัเจนในกฎหมายต่อ่ต้า้นการค้า้มนุษุย์:์ หลักัการไม่ล่งโทษปรากฏในมาตรา 47 ของกฎหมาย
ว่่าด้้วยการต่่อต้้านการค้้ามนุุษย์์แห่่งบรููไนดารุุสซาลาม (Anti-Trafficking in Persons Order of Brunei 
Darussalam) ปีี 2019 โดยระบุุว่่าผู้้�ถููกค้้ามนุุษย์์ไม่่มีีความรัับผิิดในการดำำ�เนิินคดีีทางอาญาที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับ 
การเข้า้เมืืองผิิดกฎหมาย การพำำ�นักอย่่างผิิดกฎหมาย การจััดหาหรืือครอบครองเอกสารเกิินทางหรืือเอกสารระบุุ
ตััวตนปลอมอัันเป็็นผลโดยตรงจากการกระทำำ�ความผิิดฐานค้้ามนุุษย์์   

ความคุ้้�มครองจากการดำำ�เนิินคดีีทางอาญา

มาตรา 47 ผู้้�ถููกค้้ามนุุษย์์ไม่่ต้้องรัับผิิดในการดำำ�เนิินคดีีทางอาญาที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับ 

(ก) การเข้้าบรููไนดารุุสซาลามอย่่างผิิดกฎหมาย

(ข) ระยะเวลาที่่�พำำ�นัักอยู่่�ในบรููไนดารุุสซาลาม หรืือ

(ค) การจััดหาหรืือครอบครองเอกสารเดิินทางหรืือเอกสารระบุุตััวตนปลอมซึ่่�งบุุคคล
นั้้�นได้้รัับ หรืือมีีคนนำำ�มาให้้ เพื่่�อจุุดประสงค์์ในการเข้้าบรููไนดารุุสซาลาม หากการก
ระทำำ�นั้้�นเป็็นผลโดยตรงการกระทำำ�ความผิิดฐานค้้ามนุุษย์ท์ี่่�มีกีารอ้้างว่่าถูกูกระทำำ�ขึ้้�น 

ไม่่มีีข้้อมููลว่่ามาตรา 47 ของกฎหมายว่่าด้้วยการต่่อต้้านการค้้ามนุุษย์์แห่่งบรููไนดารุุสซาลาม ปีี 2019 ถููกตีีความ
และนำำ�ใช้้ในเชิิงปฏิิบััติิหรืือไม่่และอย่่างไร 

ผู้้�ย้ายถิ่่�นฐานที่่�เข้้าเมืืองแบบไม่่ปกติิ (irregular migrants) เสี่่�ยงถููกลงโทษจากความผิิดที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับการ
ค้้ามนุุษย์์: มีีความเสี่่�ยงที่่�ผู้้�เสีียหายจากการค้้ามนุุษย์์ในบรููไนอาจถููกลงโทษจากการกระทำำ�ความผิิดที่่�เกี่่�ยวข้้อง 
กัับการค้้ามนุุษย์์ใต้้มาตรา 48 ของกฎหมายว่่าด้้วยการต่่อต้้านการค้้ามนุุษย์์แห่่งบรููไนดารุุสซาลาม ปีี 2019 
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หากพิิจารณาแล้้วว่่าผู้้�กระทำำ�ความผิิดเป็็นผู้้�ย้้ายถิ่่�นฐานต้้องห้้าม 

มาตรา 48 บุุคคลใดที่่�ไม่่ได้้เป็็นพลเมืืองของบรููไนดารุุสซาลามซึ่่�งถููกพิิพากษาว่่า 
มีีความผิิดจากการกระทำำ�ความผิิดใดตามกฎหมายฉบัับนี้้� หรืือตามข้้อบัังคัับใต้้
กฎหมายฉบัับนี้้� จะต้้องพิิจารณาว่่าเป็็นผู้้�ย้ายถิ่่�นฐานต้้องห้้ามตามมาตรา 8 ของ
กฎหมายคนเข้้าเมืือง (หมวดที่่� 17) 

หากผู้้�เสีียหายถููกคััดแยกผิิดว่่าเป็็นผู้้�ค้้ามนุุษย์์ บุุคคลที่่�พ้้นสภาพการเป็็นผู้้�เสีียหายจะเข้้าไปมีีส่่วนร่่วม 
ในการเป็็นธุุระจััดหาหรืือการจััดการบุุคคลอื่่�นเพื่่�อแสวงประโยชน์์จากไม่่อยู่่�ในขอบเขตของการคุ้้�มครองที่่�กำำ�หนด
ไว้้ในมาตรา 47 และอาจถููกพิิจารณาให้้เป็็น “ผู้้�ย้้ายถิ่่�นฐานต้้องห้้าม” ตามมาตรา 48 

ความท้้าทายในการคััดแยกนำำ�ไปสู่่�การลงโทษผู้้�เสีียหายจากการค้้ามนุุษย์์:  รายงานสถานการณ์์ค้้ามนุุษย์์ของ
สหรััฐอเมริิกาประจำำ�ปีี 2021 ระบุุว่่าการคััดแยกผู้้�เสีียหายที่่�ไม่่เพีียงพอนำำ�ไปสู่่�การลงโทษผู้้�เสีียหาย โดยกล่่าวว่่า 
“รััฐบาลยัังคงกัักตััว เนรเทศ และตั้้�งข้้อหากัับผู้้�ที่่�อาจเป็็นผู้้�เสีียหายจากอาชญากรรมต่่าง ๆ โดยไม่่ใช้้แนวทางที่่�มีี
ผู้้�เสีียหายเป็น็ศูนูย์ก์ลางในการแยกแยะว่า่ผู้้�ค้า้มนุษุย์บ์ังัคับัให้ผู้้้�เสียีหายกระทำำ�การการใดที่่�ผิดิกฎหมายหรือืไม่”่76 
ยิ่่�งไปกว่่านั้้�น ยัังรายงานอีีกด้้วยว่่าหน่่วยงานผู้้�รับผิิดชอบใช้้มาตรการคััดแยกหลัังจากกัักตััวผู้้�เสีียหาย 
ตามการปฏิิบััติิงานบัังคัับใช้้กฎหมายเท่่านั้้�น เช่่น “การบุุกค้้น” สถานที่่�ซึ่่�งผู้้�หญิิงต่่างชาติิถููกจัับกุุม 
จากการค้้าประเวณีี ผู้้�เสีียหายที่่�ไม่่ถููกคััดแยกอาจถููกจัับกุุมจากการละเมิิดกฎหมายแรงงานหรืือการเข้้าเมืือง  
ยัังมีีรายงานเรื่่�องแรงงานต่่างชาติิที่่�ถููกเนรเทศจากบรููไนโดยไม่่มีีการคััดกรองที่่�เหมาะสม แม้้กระทั่่�งในกรณีีที่่�
นายจ้้างไม่่จ่่ายค่่าแรงและยึึดหนัังสืือเดิินทาง ทั้้�งยัังรายงานต่่อหน่่วยงานผู้้�รับผิิดชอบด้้านการเข้้าเมืืองว่่าแรงงาน
ต่่างชาติิเหล่่านั้้�นหนีีไปแล้้ว77

76	 2021 Trafficking in Persons Report: Brunei (US Department of State, 2021) 

77	 2021 Trafficking in Persons Report: Brunei (US Department of State, 2021) 



45 การนำ�หลักการไม่ลงโทษไปใช้กับผู้เสียหายจากการค้ามนุษย์ในรัฐภาคีสมาชิกอาเซียน

2.2 กัมพูชา

มีีการจััดการอภิิปรายโต๊๊ะกลมขึ้้�นสองครั้้�งในกััมพููชาเพื่่�อจุุดประสงค์์ของการศึึกษานี้้� โดยมีีผู้้�เข้้าร่่วมทั้้�งหมด 30 
คนซึ่่�งเป็็นตัวัแทนของหน่ว่ยงานต่่อต้า้นการค้า้มนุษุย์จ์ากภาครัฐัและนอกภาครัฐั ส่ว่นนี้้�จึงึเขียีนขึ้้�นโดยอ้า้งอิงิจาก
ความรู้้�เชิิงลึึกของผู้้�เข้้าร่่วมเป็็นหลััก รวมไปถึึงเนื้้�อหาที่่�เกี่่�ยวข้้องจากแหล่่งข้้อมููลแบบเปิิดด้้วยเช่่นกััน

หลัักการไม่่ลงโทษในกฎหมายและนโยบาย  

ไม่่มีีบทบััญญััติิการไม่่กำำ�หนดโทษทางอาญาอย่่างชััดเจนในกฎหมาย: ไม่่มีีบทบััญญััติิการไม่่กำำ�หนดโทษ 
อย่่างชััดเจนในกฎหมายของกััมพููชาเพื่่�อป้้องกัันการดำำ�เนิินคดีีกัับผู้้�เสีียหายจากการค้้ามนุุษย์์อัันเนื่่�องมาจาก 
ความผิิดที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับการที่่�พวกเขาถููกค้้ามนุุษย์์ ผู้้�เข้้าร่่วมบางส่่วนแสดงมุุมมองว่่าหลัักการนี้้�ควรกำำ�หนดไว้้ 
อย่่างชััดเจนในกฎหมายเพื่่�อให้้เจ้้าหน้้าที่่�ตำำ�รวจ พนัักงานอััยการและผู้้�พิพากษาสามารถนำำ�หลัักการนี้้�ไปใช้้ได้้ 
อย่่างมีีประสิิทธิิภาพและสม่ำำ��เสมอ

บทบััญญััติิที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับการไม่่ลงโทษผู้้�เสีียหายที่่�เป็็นเด็็ก: มาตรา 44 ของกฎหมายว่่าด้้วยการปราบปราม 
การค้้ามนุุษย์์และการแสวงประโยชน์์ทางเพศ (Law on Suppression of Human Trafficking and Sexual 
Exploitation) ปีี 2008 ยกเว้้นเด็็กจากการถููกลงโทษในการกระทำำ�ความผิิดที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับการมีีเพศสััมพัันธ์์ 
กัับผู้้�เยาว์์ที่่�มีีอายุุต่ำำ��กว่่า 15 ปีี (มาตรา 42) และการกระทำำ�อนาจารกัับผู้้�เยาว์์ที่่�มีีอายุุต่ำำ��กว่่า 15 ปีี (มาตรา 43) 
จึงึระบุชุ่อ่งว่า่งในการคุ้้�มครองที่่�อาจนำำ�ไปใช้เ้พื่่�อคุ้้�มครองผู้้�เสีียหาย/ผู้้�กระทำำ�ผิดอายุมุากกว่า่ 15 ปีไีด้ใ้นข้อ้นี้้� แม้ว้่า่
ผู้้�เข้้าร่่วมจากภาครััฐจะชี้้�ไปยัังกระบวนการที่่�มีีอยู่่�เพื่่�อสนัับสนุุนการกำำ�หนดอายุุและการใช้้ข้้อสัันนิิษฐานว่่า 
เป็น็ผู้้�เยาว์ก่์่อนมีกีารกำำ�หนดอายุอุย่า่งเป็น็ทางการ ผู้้�เข้า้ร่ว่มจากภาครัฐัยังักล่า่วถึงึการคุ้้�มครองพิเิศษสำำ�หรับัเด็ก็
ที่่�ละเมิิดกฎหมายในกััมพููชาผ่่านมาตรา 96 ของประมวลกฎหมายวิิธีีพิิจารณาความอาญา (Code of Criminal 
Procedure) (เกี่่�ยวกับัข้อ้จำำ�กัดในการควบคุมุตััวผู้้�เยาว์ข์องตำำ�รวจ) และมาตรา 7 ของกฎหมายคดีเีด็ก็และเยาวชน 
(ซึ่่�งกำำ�หนดให้้อายุุ 18 ปีีเป็็นอายุุความรัับผิิดทางอาญา)78 

บทบัญัญัติัิอื่่�น ๆ  ที่่�เกี่่�ยวข้อ้งกับัการคุ้้�มครองผู้้�เสียีหายจากการลงโทษ: แม้จ้ะขาดบทบััญญัตัิวิ่า่ด้้วยการไม่่ลงโทษ
อย่่างชััดเจนในกฎหมายแห่่งชาติิ แต่่ผู้้�เข้้าร่่วมบางส่่วนแสดงมุุมมองว่่ากฎหมายคุ้้�มครองหลัักการนี้้�อยู่่�โดยทั่่�วไป
ผ่า่นการคุ้้�มครองผู้้�เสีียหาย โดยมีีการเน้้นย้ำำ��ว่าการคุ้้�มครองผู้้�เสีียหายเป็็นองค์์ประกอบหลัักของพัันธกรณีีด้า้นสิิทธิิ
มนุุษยชนและสำำ�คัญต่่อการได้้มาซึ่่�งความร่่วมมืือของผู้้�เสีียหาย ในบริิบทนี้้� มีีการอ้้างอิิงถึึงกฎหมายต่่อต้้าน 
การค้้ามนุุษย์์ (Anti-Trafficking Law) รวมถึึงกฎหมายอาญา มาตราที่่� 31 ของรััฐธรรมนููญแห่่งกััมพููชา (คุ้้�มครอง
สิิทธิิมนุุษยชนและความเท่่าเทีียมภายใต้้กฎหมายของพลเมืืองกััมพููชา) รวมทั้้�งตราสารระดัับสากลและภููมิิภาค 
อย่่างไรก็็ตาม มีีการกล่่าวถึึงว่่ากััมพููชาเป็็นภาคีีของตราสารสากลที่่�เกี่่�ยวข้้อง ทั้้�งยัังมีีการระบุุว่่าการตััดสิินใจ 
ของศาลดำำ�เนิินตามกฎหมายแห่่งชาติิเท่่านั้้�น ซึ่่�งมัักไม่่กล่่าวถึึงหลัักการต่่าง ๆ เช่่น หลัักการไม่่ลงโทษ ออกมา
อย่่างชััดเจนในแบบที่่�จะสามารถนำำ�ไปใช้้ได้้อย่่างมีีประสิิทธิิภาพ 

78	 This rule is subject to the exception that the court can make minors aged 14 and upwards criminally liable if circumstances 
or personality allow. See ‘Juvenile Justice and Strategic Operational Plan 2018-2020’, Ministry of Social Affairs Veterans and Youth 
Rehabilitation and Ministry of Justice, p.201.
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เอกสารนโยบายที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับการไม่่ลงโทษ: มีีเอกสารนโยบาย แนวปฏิิบััติิ รููปแบบและกระบวนการ 
หลากหลายที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับหลัักการไม่่ลงโทษ รวมถึึงที่่�อธิิบายไว้้ในตารางที่่� 4 ด้้านล่่าง จากเอกสารนโยบาย 
เหล่่านี้้� ไม่่มีีฉบัับใดที่่�ผู้้�ปฏิิบััติิงานกล่่าวถึึงระหว่่างการอภิิปรายโต๊๊ะกลม ซึ่่�งมีีนััยว่่าพวกเขานำำ�หลัักการไม่่ลงโทษ
ไปใช้้น้้อยมากหรืืออาจไม่่ใช้้เลย แผนยุุทธศาสตร์์ชาติิห้้าปีีเพื่่�อต้้อต้้านการค้้ามนุุษย์์ ปีี 2019-2023 ไม่่ได้้กล่่าวถึึง
การไม่่ลงโทษ แม้้จะพููดถึึงว่า่แผนนี้้�เกิิดขึ้้�นเพื่่�อให้้สอดคล้้องกัับแผนปฏิิบัตัิงิานของอาเซียีนเพื่่�อการอนุุวัตัิอินุุสัญัญา 
ACTIP79 เอกสารนโยบายอื่่�น ๆ ยัังคงไม่่กล่่าวถึึงประเด็็นเรื่่�องการไม่่ลงโทษแต่่อย่่างใด80 

การตีีความหลัักการไม่่ลงโทษ

การเชื่่�อมโยงการค้้ามนุุษย์์และการกระทำำ�ความผิิดของผู้้�เสีียหาย: ผู้้�มีส่่วนได้้ส่่วนเสีียจากรััฐบาลอธิิบายว่่า 
ความผิดิของผู้้�เสียีหายจากการกระทำำ�ผิดิที่่�ก่อ่ขึ้้�นนั้้�นขึ้้�นอยู่่�กับัเจตนาของเขาหรือืหล่อ่น ยกตัวัอย่า่งเช่น่ หากบุคุคล
นั้้�นขาดเจตนาเพราะถูกูบังัคับัให้ก้่อ่อาชญากรรม จะถูกูพิจิารณาว่า่เป็น็ผู้้�เสียีหาย มีกีารอธิบิายว่า่กฎหมายกัมัพูชูา
กำำ�หนดไว้้อย่่างชััดเจนว่่าบุุคคลที่่�ก่ออาชญากรรมโดยไม่่เจตนาต้้องถููกพิิจารณาว่่าไม่่มีีความผิิด แต่่ถ้้าหากบุุคคล
หนึ่่�งละเมิิดสิิทธิิของบุุคคลอื่่�น และไม่่ได้้ถููกบัังคัับให้้กระทำำ�ดัังนั้้�น จะถืือว่่าเขาหรืือหล่่อนเป็็นผู้้�มีีความรัับผิิด

คุณุค่า่ของแนวปฏิบิัตัิวิ่า่ด้ว้ยการไม่ล่งโทษ: ผู้้�ปฏิิบัตัิงิานไม่่พูดูถึึงแนวปฏิิบัติัิเกี่่�ยวกัับการไม่่ลงโทษที่่�มีอยู่่�แต่่อย่่าง
ใดระหว่่างการอภิิปราย (ดููตารางที่่� 4 ด้้านล่่าง) อย่่างไรก็็ตาม มีีการเสนอคำำ�แนะนำำ�ให้้รััฐบาลวางแนวปฏิิบััติิและ
เกณฑ์ก์ารคััดแยกผู้้�เสีียหาย ซึ่่�งเกี่่�ยวข้อ้งกับัการคุ้้�มครองผู้้�เสีียหายและพยานจากการค้้ามนุษุย์ซ์ึ่่�งต้อ้งหาว่า่กระทำำ�
ความผิิดฐานค้้ามนุุษย์์อย่่างมีีประสิิทธิิภาพ โดยมีีการแนะนำำ�ว่าแนวปฏิิบััติิดัังกล่่าวสามารถเน้้นยำ้้��คุุณค่่าขอ 
งหน่่วยงานนอกภาครััฐที่่�มีีต่่อการสนัับสนุุนกระบวนการคััดแยกผู้้�เสีียหาย ทั้้�งยัังมีีการแนะนำำ�ให้้มีีการวาง 
แนวปฏิิบััติิเช่่นนั้้�นสำำ�หรัับการนำำ�หลัักการไม่่ลงโทษไปใช้้เพื่่�ออนุุญาตให้้ยกเลิิกคดีีกัับผู้้�เสีียหาย และเพื่่�อกำำ�กัับ 
ให้้หน่่วยงานผู้้�รัับผิิดชอบงานศาลเป็็นไปตามพัันธกรณีีสากลและข้้อตกลงทวิิภาคีี

79	 Five-Year National Strategic Plan for Counter Trafficking in Persons 2019-2023, p.12.

80	 ข้อนี้รวมถึง Prakas ฉบับที่ 852 ว่าด้วยการดำ�เนินนโยบายคุ้มครองสิทธิของผู้เสียหายจากการค้ามนุษย์ (Policy on Protection of the Rights of 
Victims of Human Trafficking) ลงวันที่ 31 สิงหาคม ปี 2009 และ Prakas ฉบับที่ 857 S.V.Y ว่าด้วยมาตรฐานขั้นต่ำ�สำ�หรับการคุ้มครองสิทธิของผู้เสียหาย
จากการค้ามนุษย์ (Minimum Standards for Protection of the Rights of Victims of Human Trafficking) ลงวันที่ 3 กันยายน ปี 2009, กระทรวงกิจการ
สังคม ทหารผ่านศึก และการฟื้นฟูเยาวชน, มาตรฐานขั้นต่ำ�ไม่ได้คุ้มครองผู้เสียหายจากการรับผิดทางอาญาอย่างชัดเจน เพียงคาดการณ์ว่าผู้เสียหายอาจต้องเผชิญ
กับข้อหาทางอาญา ประเด็นตามมาตรา 6(11) ว่าด้วยสิทธิในเสรีภาพในการเคลื่อนไหวระบุว่า “ผู้เสียหายที่เป็นผู้ใหญ่ซึ่งไม่มีข้อหาทางอาญาต้องมีสิทธิที่จะออก
จากสถาบันบังคับใช้กฎหมายหรือผู้ให้บริการหลังจากแจ้งแก่เจ้าหน้าที่หรือสถาบันผู้มีอำ�นาจแล้ว...” บทบัญญัตินี้มีนัยยะว่า อาจเกิดสถานการณ์ที่ผู้เสียหายที่เป็น
ผู้ใหญ่มีข้อหาทางอาญา ซึ่งในกรณีดังกล่าว บุคคลเหล่านั้นจะไม่สามารถใช้เสรีภาพในการเคลื่อนไหวแบบเดียวกันได้ ในทางกลับกัน มาตรา 6(4) ยืนยันสิทธิของ
บุคคลเหล่านั้นที่จะ “ได้รับการปฏิบัติด้วยความเคารพตลอดกระบวนการช่วยเหลือผู้เสียหาย และได้รับการยอมรับว่าเป็นบุคคลที่เคยประสบกับสถานการณ์ที่ยาก
ลำ�บาก” และกำ�หนดว่า “ห้ามมิให้มีการกระทำ�อันเนื่องมาจากการเลือกปฏิบัติ และ/หรือ การเหมารวมต่อผู้เสียหายบนพื้นฐานของเพศ อายุ เชื้อชาติ ชาติพันธุ์ 
ศาสนา สัญชาติ รสนิยมทางเพศ ความพิการ หรือประสบการณ์ในอดีตโดยเด็ดขาด”



47 การนำ�หลักการไม่ลงโทษไปใช้กับผู้เสียหายจากการค้ามนุษย์ในรัฐภาคีสมาชิกอาเซียน

ตารางที่่� 4: เอกสารเกี่่�ยวกัับนโยบายและกระบวนการพิิจารณาคดีีที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับการไม่่ลงโทษของกััมพููชา

แนวปฏิิบัตัิสิำำ�หรัับรููปแบบและกระบวนการพิิจารณา
สำำ�หรับัการคัดัแยกผู้้�เสียีหายจากการค้า้มนุษุย์เ์พื่่�อให้้
บริิการที่่�เหมาะสม (Guidelines on Forms and 
Procedures for identification of victims of 
trafficking for appropriate service provisions) 
(คณะกรรมการต่่อต้้านการค้้ามนุุษย์์แห่่งชาติิ 
(National Committee for Counter Trafficking 
in Persons; NCCT) ปีี 2015)

2.C, 2: ระหว่่างกระบวนการ [คััดแยกเบื้้�องต้้น] ชาวต่่าง
ชาติิที่่�ได้้รัับการคััดแยกว่่าเป็็นผู้้�เสีียหายแล้้วอย่่างเป็็น
ทางการต้้องไม่่ถููกกัักตััวหรืือตั้้�งข้้อหาการเข้้าเมืือง และ/
หรืือ ค้า้ประเวณีผีิดิกฎหมาย ผู้้�เสียีหายจะต้อ้งได้ร้ับัสถาน
ที่่�พัักพิิงและการคุ้้�มครองระหว่่างรอกระบวนการส่่งตััว
กลัับประเทศอย่่างเป็็นทางการ 

การตััดสิินใจว่่าด้้วยแนวปฏิิบััติิสำำ�หรัับการคุ้้�มครอง
สิทิธิิของเด็็กที่่�ถูกค้้ามนุุษย์์แห่่งราชอาณาจัักรกััมพููชา 
(Decision on the Guideline for the Protection 
of the Rights of Trafficked Children of the 
Kingdom of Cambodia) (สภาเด็็กแห่่งประเทศ
กััมพููชา (Cambodian National Council for 
Children; CNCC), 20 ธัันวาคม 2007, ฉบัับที่่� 107)

มาตรา 4, 2.3 (ก) เด็็กที่่�ถููกค้้ามนุุษย์์เป็็นผู้้�เสีียหายจาก
การละเมิิดสิิทธิิมนุุษยชน เด็็กเหล่่านี้้�จะต้้องไม่่ถููกปฏิิบััติิ
เสมืือนเป็็นผู้้�กระทำำ�ความผิิด หรืือต้้องรัับหรืือถููกข่่มขู่่�ว่่า
จะได้้รัับโทษทางอาญาจากการกระทำำ�ผิิดใดที่่�เกี่่�ยวข้้อง
กัับสถานการณ์์ของพวกเขาในฐานะเด็็กที่่�ถููกค้้ามนุุษย์์

แนวปฏิิบััติิการนำำ�กฎหมายว่่าด้้วยการปราบปราม
การค้้ามนุุษย์์และการแสวงประโยชน์์ทางเพศไปใช้ ้
(Guidelines on the Implementation of the 
Law on Suppression of Human Trafficking and 
Sexual exploitation) (ฉบัับแปลอย่่างไม่่เป็็น
ทางการโดย UNIAP ปีี 2008) แนวปฏิิบััติิทั่่�วไป 

(4) ต้้องพิิจารณาว่่าผู้้�ค้าประเวณีีเป็็นผู้้�เสีียหายจากการ
จััดหามาเพื่่� อค้้ าประเวณีี  การค้้ าประเวณีี ไม่่ ใช่่
อาชญากรรม ฉะนั้้�นผู้้�ค้้าประเวณีีรายบุุคคลจึึงไม่่ต้้องถููก
ลงโทษในฐานะผู้้�กระทำำ�ความผิดิภายใต้บ้ทบัญัญัตัิใิหม่น่ี้้�

นโยบายและมาตรฐานขั้้�นต่ำำ��ในการคุ้้�มครองสิิทธิขิอง
ผู้้�เสีียหายจากการค้้ามนุุษย์์ (Policy and Minimum 
standards for Protection of the Rights of 
Victims of Human Trafficking) (กระทรวงกิิจการ
สังัคม ทหารผ่่านศึึก และการฟ้ื้�นฟููเยาวชน (Ministry 
of Social Affairs, Veterans and Youth 
Rehabilitation) ปีี 2009)

“เราทราบว่่าผู้้�เสีียหายจากการค้้ามนุุษย์์เป็็นผู้้�เสีียหายใน
อาชญากรรมข้้ามชาติิ และมิิใช่่ผู้้�อพยพเข้้าเมืืองอย่่างผิิด
กฎหมาย แม้้เรื่่�องราวของพวกเขาอาจคล้้ายคลึึงกัับผู้้�
อพยพเข้้าเมืืองอย่่างผิิดกฎหมายก็็ตาม พวกเขามิิใช่่
อาชญากร แต่่เป็็นบุุคคลที่่�มีีสิิทธิิที่่�จะได้้รัับความเคารพ 
เข้า้ถึงึความยุตุิธิรรม และกำำ�หนดชะตากรรมตนเอง (self-
determination) ในการวางแผนอนาคตของตนโดยไม่่มีี
การเลืือกปฏิิบััติิ” (หน้้า 1) เอกสารนี้้�ยัังยอมรัับ (ในหน้้า 
8) ว่่าผู้้�คนอาจถููกค้้ามนุุษย์์ไปเพื่่�อประกอบกิิจกรรมทาง
อาญา อย่า่งไรก็็ตาม เอกสารมาตรฐานขั้้�นต่ำำ��เล็็งเห็น็การ
กำำ�หนดโทษทางอาญาให้ก้ับัผู้้�ถูกูค้า้มนุษุย์โ์ดยให้เ้สรีภีาพ
ในการเคลื่่�อนย้้าย  (freedom of movement) กับัผู้้�เสียี
หายที่่�ไม่่เผชิิญกัับคดีีความทางอาญาเท่่านั้้�น (หน้้า  27)



481. ที่มาของหลักการไม่ลงโทษ

การนำำ�หลัักการไม่่ลงโทษไปใช้้

การนำำ�หลักัการไม่ล่งโทษไปใช้ก้ับับางความผิดิ: แม้จ้ะไม่ม่ีบีทบัญัญัตัิเิรื่่�องการไม่ล่งโทษในกฎหมายอย่า่งชัดัเจน 
ผู้้�เข้้าร่่วมจากภาครััฐกล่่าวว่่าไม่่มีีกรณีีที่่�มีีการดำำ�เนิินคดีีกัับผู้้�ที่่�สัันนิิษฐานว่่าเป็็นผู้้�เสีียหายจากการค้้ามนุุษย์์  
โดยมีีการยกตััวอย่่างผู้้�เสีียหายชาวต่่างชาติิจากการค้้ามนุุษย์์ไปค้้าประเวณีีซึ่่�งถููกกล่่าวหาว่่ามีีความผิิด แต่่ไม่่ 
ถููกตั้้�งข้้อหาเนื่่�องจากได้้รัับการคััดแยกว่่าเป็็นผู้้�เสีียหายจากการค้้ามนุุษย์์ ยัังมีีการยกตััวอย่่างชาวอิินเดีีย  
บังัคลาเทศ และปากีสีถานที่่�ถูกูแสวงประโยชน์ใ์นกัมัพูชูาซึ่่�งไม่ถู่กูลงโทษจากการละเมิดิกฎหมายการเข้า้เมือืงและ
แรงงาน แต่่ได้้รัับการคุ้้�มครองในฐานะผู้้�เสีียหาย ยัังมีีการกล่่าวถึึงประเด็็นเดีียวกัันในความผิิดที่่�เกี่่�ยวข้้อง 
กัับการค้้าประเวณีี ซึ่่�งตั้้�งข้้อหากัับผู้้�ที่่�ได้้รัับผลประโยชน์์เชิิงพานิิชย์์จากการกระทำำ�ดังกล่่าวเท่่านั้้�น อย่่างไรก็็ตาม 
ยัังมีีการอธิิบายว่่าบุุคคลหนึ่่�งอาจเป็็นผู้้�เสีียหายจากการค้้ามนุุษย์์ และเป็็นผู้้�กระทำำ�ความผิิดคดีีอื่่�นที่่�พวกเขาอาจ
มีีความรัับผิิด เช่่น ความผิิดที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับยาเสพติิดที่่�แยกต่่างหาก 

บทบาทของดุุลยพิินิิจของศาลที่่�จะไม่่ลงโทษผู้้�เสีียหายจากการค้้ามนุุษย์์:  ผู้้�เข้้าร่่วมจากฝ่่ายรััฐบาลอธิิบายว่่า
ผู้้�สืืบสวนสอบสวน พนัักงานอััยการ และผู้้�พิพากษาไต่่สวนมีีอำำ�นาจดุุลยพิินิิจที่่�จะไม่่ลงโทษผู้้�เสีียหาย 
จากการค้้ามนุุษย์์ โดยที่่�ฝ่่ายหลัังสามารถแก้้ไขหรืือยกฟ้้องโดยอ้้างอิิงจากการสืืบสวนของตน ไม่่มีีการยกตััวอย่่าง
การใช้ดุ้ลุยพินิิจิของศาลกัมัพูชูาในการยกเลิกิคดีีกับัผู้้�ต้อ้งหาเมื่่�อสภาพการเป็น็ผู้้�เสีียหายของบุคุคลนั้้�นถููกเปิดิเผย 
หรืือในการออกคำำ�สั่่�งให้้มอบสถานะผู้้�เสีียหายให้้บุุคคลหนึ่่�ง มีีการแสดงความเห็็นว่่าการปล่่อยให้้การใช้้หลัักการ
นี้้�เป็็นเรื่่�องของดุุลยพิินิิจแทนที่่�จะเป็็นการกำำ�หนดไว้้ในกฎหมาย ส่่งผลให้้เกิิดการนำำ�ไปใช้้อย่่างไม่่สอดคล้้อง
สม่ำำ��เสมอ เป็็นอีีกครั้้�งที่่�มีการยกประเด็็นเรื่่�องการรวมบทบััญญััติิที่่�ชัดเจนไว้้ในตััวบทกฎหมายที่่�กำำ�หนดหลัักการ
ไม่่ลงโทษเพื่่�อให้ง้่า่ยขึ้้�นต่อ่ผู้้�พิพิากษาในการใช้้ดุลุยพิินิจิเพื่่�อส่ง่ผลให้เ้กิดิการนำำ�หลักัการนี้้�ไปใช้อ้ย่า่งสม่ำำ��เสมอมาก
ขึ้้�น 

ความท้้าทายด้้านความร่่วมมืือระหว่่างประเทศ

ความสำำ�คััญของข้้อตกลงทวิิภาคีีและระดัับภููมิิภาค: ความสำำ�คััญของความร่่วมมืือระหว่่างประเทศกัับประเทศ
ปลายทางสำำ�หรัับชาวกััมพููชาที่่�ถููกค้้ามนุุษย์์ถืือเป็็นกุุญแจสำำ�คััญในการคุ้้�มครองพวกเขาจากการลงโทษ ที่่�สำำ�คััญ
ความร่ว่มมือืดังักล่า่วจะช่ว่ยให้บ้รรลุฉุันัทามติเิกี่่�ยวกับัเกณฑ์ก์ารคัดัแยกผู้้�เสียีหาย กัมัพูชูามีบีันัทึกึความเข้า้ใจกับั
ไทยและเวียีดนาม ซึ่่�งภาคียีืนืยันัว่่าผู้้�เสียีหายที่่�เป็น็สตรีแีละเด็็กจะต้อ้งได้ร้ับัการปฏิบิัตัิเิสมือืนเป็น็ผู้้�เสียีหาย ไม่ใ่ช่่
ผู้้�กระทำำ�ความผิิด และไม่่ต้้องเป็็นผู้้�เสีียหายที่่�ต้้องรัับโทษจากการเข้้าหรืือออกจากพรมแดนของประเทศอย่่างผิิด
กฎหมาย หรืือความผิิดอื่่�นใดที่่�เกิิดจากการค้้ามนุุษย์์โดยตรง81 สำำ�หรัับบางประเทศที่่�น่่าสนใจ (รวมถึึงมาเลเซีีย) 
ยังัไม่่มีบีันัทึกึความเข้้าใจที่่�มีผลบัังคับัใช้ ้อย่่างไรก็็ตาม มีกีารเสนอตััวอย่่างกรณีีที่่�ศาลมาเลเซีียยกฟ้้องข้้อหาลัักลอบ
เข้้าเมืืองและพำำ�นัักอย่่างผิิดกฎหมาย โดยมีีผู้้�พิิพากษาให้้สถานะผู้้�เสีียหายแก่่ผู้้�เสีียหายชาวกััมพููชา

81	 ดูข้อ 6 ใน บันทึกความเข้าใจระหว่างรัฐบาลแห่งราชอาณาจักรกัมพูชาและรัฐบาลแห่งราชอาณาจักรไทยว่าด้วยความร่วมมือทวิภาคีเพื่อขจัดการค้ามนุษย์
และการคุ้มครองผู้เสียหายจากการค้ามนุษย์ (Memorandum of Understanding between the Government of the Kingdom of Cambodia and the 
Government of the Kingdom of Thailand on Bilateral Cooperation for Eliminating Trafficking in Persons and Protecting Victims of Trafficking) 
(30 เมษายน 2014) และข้อที่ 5 ของข้อตกลงระหว่างรัฐบาลแห่งราชอาณาจักรกัมพูชาและรัฐบาลแห่งสาธารณรัฐสังคมนิยมเวียดนามว่าด้วยความร่วมมือทวิภาคี
เพื่อขจัดการค้ามนุษย์ในเด็กและสตรี และการคุ้มครองผู้เสียหายจากการค้ามนุษย์ (Agreement between the Royal Government of Cambodia and the 
Government of Socialist Republic of Vietnam on Bilateral Cooperation in Elimination of Children and Women Trafficking and Protection of 
Victims of Trafficking) (ลงนามในวันที่ 10 ตุลาคม ปี 2005 และแก้ไขในวันที่ 28 กันยายน ปี 2012)



49 การนำ�หลักการไม่ลงโทษไปใช้กับผู้เสียหายจากการค้ามนุษย์ในรัฐภาคีสมาชิกอาเซียน

การใช้้ข้้อตกลงทวิิภาคีีและระดัับภููมิิภาคที่่�ไม่่สม่ำำ��เสมอ: ข้้อตกลงทวิิภาคีีตลอดจนสนธิิสััญญาว่่าด้้วยความช่่วย
เหลืือซึ่่�งกัันและกัันในเรื่่�องทางอาญาของภููมิิภาคอาเซีียน (ASEAN Treaty on Mutual Legal Assistance in 
Criminal Matters)และข้้อตกลงการส่่งผู้้�ร้ายข้้ามแดน ไม่่ได้้รับัการพิิจารณาให้้ดำำ�เนิินการอย่่างเต็็มที่่�หรืือสม่ำำ��เสมอ 
มีีการเสนอตััวอย่่างเชิิงปฏิิบััติิของบัันทึึกความเข้้าใจแบบทวิิภาคีีว่่าด้้วยความร่่วมมืือด้้านกระบวนการยุุติิธรรม 
ทางอาญาซึ่่�งไม่่ได้้นำำ�ไปใช้้อย่่างเป็็นประโยชน์์ ส่่งผลให้้เกิิดความขััดแย้้งว่่าคดีีดัังกล่่าวเป็็นคดีีการค้้ามนุุษย์์ 
หรืือการละเมิิดแรงงาน มีีการเสนอตััวอย่่างการสอบสวนที่่�ไม่่ได้้ดำำ�เนิินการข้้ามพรมแดน ส่่งผลให้้ไม่่มีีการ 
ดำำ�เนินิคดีคี้า้มนุษุย์ใ์นเขตอำำ�นาจศาลอื่่�น มีกีารตั้้�งคำำ�ถามว่า่จะนำำ�หลักัการไม่ล่งโทษที่่�ปรากฏในบันัทึกึความเข้า้ใจ
ไปดำำ�เนินิการได้อ้ย่า่งมีปีระสิทิธิภิาพอย่า่งไรหากไม่ป่รากฏหลักัการนี้้�ในกฎหมายภายในประเทศ มีกีารยกประเด็น็
ว่า่บทบัญัญัตัิทิางกฎหมายที่่�ชัดเจนจะสนัับสนุนุการใช้ห้ลักัการนี้้�อย่่างสอดคล้้องกันัระหว่า่งประเทศ และอาจลด
การพึ่่�งพาบัันทึึกความเข้้าใจและมาตรฐานการปฏิิบััติิงานระหว่่างกััน ทั้้�งยัังมีีการแสดงความกัังวลว่่ามาตรฐาน 
การปฏิิบััติิงานและบัันทึึกความเข้้าใจมุ่่�งเน้้นไปที่่�สตรีีและเด็็กเป็็นหลััก ทำำ�ให้้เกิิดช่่องว่่างในการคุ้้�มครองสำำ�หรัับ
ผู้้�ชายที่่�ถููกค้้ามนุุษย์์ในการประมง การก่่อสร้้าง และอุุตสาหกรรมอื่่�นๆ

ความท้้าทายในการคััดแยกผู้้�เสีียหาย

การคััดแยกผู้้�เสีียหายที่่�มีีประสิิทธิิภาพเป็็นกุุญแจสำำ�คััญในการไม่่ลงโทษ: ผู้้�มีีส่่วนได้้ส่่วนเสีียเน้้นย้ำำ��ถึึง 
ความสำำ�คัญของการคััดแยกต่่อการไม่่ลงโทษ ผู้้�กระทำำ�การของรััฐบาลยืืนกรานว่่าการคััดแยกที่่�รััดกุุมแต่่เนิ่่�น ๆ 
อย่่างมีีประสิิทธิิภาพหมายความว่่าผู้้�ถูกค้้ามนุุษย์์ ไม่่ว่่าจะเป็็นชาวกััมพููชาหรืือไม่่ใช่่พลเมืือง จะไม่่ถููกลงโทษ  
โดยมีีการระบุวุ่า่ขั้้�นตอนการคััดแยกนั้้�นสอดคล้้องกับัพิิธีสีารการค้้ามนุษุย์แ์ละกฎหมายว่่าด้ว้ยการปราบปรามการ
ค้้ามนุุษย์์และการแสวงประโยชน์์ทางเพศแห่่งกััมพููชา โดยผู้้�มีส่่วนได้้ส่่วนเสีียอธิิบายว่่ามีีรายงานว่่ามีีการใช้้ข้้อ
สัันนิิษฐานของสภาพการเป็็นผู้้�เสีียหายในระยะแรกเพื่่�อขจััดโอกาสเกิิดความผิิดพลาด แต่่ถึึงแม้้จะไม่่ได้้คััดแยก 
ผู้้�เสีียหายในระยะแรก บุุคคลหนึ่่�งจะถููกคััดแยกในภายหลัังโดยผู้้�พิพากษาไต่่สวนหรืือผู้้�พิพากษาในการพิิจารณา
คดีี ความคิิดเห็็นเหล่่านี้้�ตรงกัันข้้ามกัับความคิิดเห็็นที่่�แสดงออกในระดัับนานาชาติิเกี่่�ยวกัับการขาดแคลนการคััด
แยกผู้้�เสีียหายจากการค้้ามนุุษย์์ที่่�มีีประสิิทธิิภาพในกััมพููชา82 

แนวปฏิิบััติิที่่�ดีในการตรวจคัดักรองชาวกัมัพูชูาที่่�เดินิทางกลับัจากต่า่งประเทศ: มีกีารเสนอตััวอย่่างการดำำ�เนิิน
การของตำำ�รวจเพื่่�อให้้แน่่ใจว่่าผู้้�คนสบายใจที่่�จะพููดคุุยกัับพวกเขา ซึ่่�งรวมถึึงการสวมใส่่เสื้้�อผ้้าธรรมดาแทนที่่�จะ
สวมเครื่่�องแบบในการสััมภาษณ์์พวกเขา ในที่่�นี้้�สังเกตได้้ว่่ากลุ่่�มที่่�เดิินทางกลัับจากประเทศไทย มาเลเซีีย หรืือ
อิินโดนีีเซีีย จะถููกตำำ�รวจคััดกรองเรื่่�องการค้้ามนุุษย์์

ข้้อกัังวลเกี่่�ยวกัับการคััดแยกผู้้�เสีียหายการค้้ามนุุษย์์ที่่�เป็็นผู้้�ชายน้้อยเกิินกว่่าที่่�ควร:  ผู้้�เข้้าร่่วมบางคนแสดง
ความกังัวลว่า่สมมติฐิานที่่�ว่า่ผู้้�ชายไม่ถู่กูค้า้มนุษุย์ส์่ง่ผลให้ม้ีกีารคัดัแยกผู้้�เสียีหายจากการค้า้มนุษุย์ท์ี่่�เป็น็ผู้้�ชายต่ำำ��
เมื่่�อเทีียบกัับผู้้�หญิิงและเด็็ก

ความท้้าทายในการคััดแยกผู้้�เสีียหายจากการค้้ามนุุษย์์ที่่�เป็็นชาวต่่างชาติิในกััมพููชา: มีีการแสดงความกัังวล
ว่่าชาวต่่างชาติิถููกจัับกุุมและถููกปรัับฐานละเมิิดกฎหมายคนเข้้าเมืืองและกฎหมายแรงงานโดยไม่่มีีการสอบสวน

82	 ดูตัวอย่าง เช่น Concluding Observations on the sixth periodic report of Cambodia, Committee on the Elimination of Discrimination 
against Women, CEDAW/C/KHM/CO/6, 12 November 2019 [26].



501. ที่มาของหลักการไม่ลงโทษ

เพิ่่�มเติิมว่่าพวกเขามาอยู่่�ในกััมพููชาได้้อย่่างไร ใครเป็็นคนพาพวกเขามาที่่�กััมพููชา มีีการให้้สััญญาใดไว้้ รวมไปถึึง
แง่่มุุมอื่่�น ๆ ที่่�จะช่่วยให้้พวกเขาได้้รัับการคััดกรองโดยใช้้ตััวบ่่งชี้้�การค้้ามนุุษย์์ ในกรณีีเช่่นนี้้� มีีการตั้้�งข้้อสัังเกตถึึง
การขาดการประสานงานระหว่่างตำำ�รวจตรวจคนเข้้าเมืืองและตำำ�รวจป้้องกัันและปราบปรามการค้้ามนุุษย์ ์
ซึ่่�งมีีบทบาทต่่างกััน หมายความว่่าผู้้�ย้้ายถิ่่�นฐานบางรายในสถานการณ์์ที่่�ไม่่ปกติิจะไม่่ได้้รัับการคััดกรองว่่าอาจมีี
การค้้ามนุุษย์์ แต่่อาจถููกเนรเทศกลัับประเทศมากกว่่าการส่่งตััวกลัับประเทศ เพื่่�อแก้้ไขปััญหานี้้� มีีการเน้้นย้ำำ�� 
ถึึงคุุณค่่าของแนวทางที่่�มีีผู้้�มีีส่่วนได้้ส่่วนเสีียหลายฝ่่ายเพื่่�อให้้เจ้้าหน้้าที่่�ตรวจคนเข้้าเมืืองที่่�เข้้าดำำ�เนิินการในสถาน
ที่่�ที่่�มีผู้้�ย้ายถิ่่�นฐานแบบไม่่ปกติิทำำ�งานหรืืออาศััยอยู่่�  ได้้รัับการสนัับสนุุนจากตำำ�รวจป้้องกัันและปราบปราม 
การค้า้มนุษุย์ ์รวมทั้้�งผู้้�ปฏิบิัตัิงิานด้า้นกิจิการสังัคม และอื่่�น ๆ  เพื่่�อสนับัสนุนุการคัดัแยกผู้้�เสียีหายจากการค้า้มนุษุย์์
ในกลุ่่�มแรงงานต่่างด้้าว

การลงโทษผู้้�เสีียหายในเชิิงปฏิิบััติิ

การใช้้กฎหมายต่่อต้้านการค้้ามนุุษย์์ในทางที่่�ผิิดเพื่่�อลงโทษผู้้�หญิิงในอุุตสาหกรรมทางเพศ: คณะกรรมการ 
ว่่าด้้วยการขจััดการเลืือกปฏิิบััติิต่่อสตรีีได้้แสดงความกัังวลเกี่่�ยวกัับการใช้้กฎหมายต่่อต้้านการค้้ามนุุษย์์ในทางที่่�
ผิดิเพื่่�อลงโทษบุุคคลที่่�มีคีวามรับัผิิดต่่อการค้า้มนุษุย์์ และเรีียกร้อ้งให้ก้ัมัพููชาแก้ไ้ขกฎหมายระดับัประเทศเพื่่�อลด
โทษให้้ผู้้�หญิิงในการค้้าประเวณีี83 ในขณะเดีียวกััน ผู้้�แสวงประโยชน์์มัักไม่่ค่่อยถููกดำำ�เนิินคดีี  คณะกรรมการฯ 
ตอบสนองต่่อประเด็็นนี้้�โดยเรีียกร้้องให้้กััมพููชา:

ตรวจสอบให้้แน่่ใจว่่ามีีการใช้้มาตรการเพื่่�อต่่อสู้้�กับการค้้ามนุุษย์์ ซึ่่�งรวมถึึงกฎหมาย
ต่่อต้้านการค้้ามนุุษย์์ เพื่่�อวััตถุุประสงค์์ในการดำำ�เนิินคดีีกัับผู้้�ค้้ามนุุษย์์และให้้การ
เยียีวยาที่่�มีปีระสิทิธิภิาพแก่ผู่้้�ที่่�ตกเป็น็ผู้้�เสียีหาย และไม่ใ่ช้ม้าตรการดังักล่า่วในทางที่่�
ผิิดต่่อบุุคคลที่่�ไม่่มีีความรัับผิิดต่่อการกระทำำ�ความผิิดฐานค้้ามนุุษย์์84

คนเหล่่านี้้�ในอุุตสาหกรรมทางเพศที่่�ถููกดำำ�เนิินคดีีจากความผิิดตามกฎหมายต่่อต้้านการค้้ามนุุษย์์อาจมีีบางคนที่่�
เป็็นผู้้�เสีียหายจากการค้้ามนุุษย์์ซึ่่�งถููกตั้้�งข้้อหา ดำำ�เนิินคดีี และถููกตััดสิินว่่ามีีความผิิดในฐานะผู้้�ค้้ามนุุษย์์ ซึ่่�งมัักจะ
ถููกสอบสวนและนำำ�ตััวมาดำำ�เนิินคดีีแทนผู้้�ค้้ามนุุษย์์

ผู้้�เสีียหายจากการค้้ามนุุษย์์ที่่�เป็็นชาวต่่างชาติิในกััมพููชา: มีีการกล่่าวถึึงความกัังวลเกี่่�ยวกัับผู้้�เสีียหายจากการ
ค้้ามนุุษย์์ที่่�เป็็นชาวต่่างชาติิที่่�ต้องถููกลงโทษในกััมพููชา รายงานการค้้ามนุุษย์์ของสหรััฐอเมริิกาประจำำ�ปี 2020 
อ้้างอิิงถึึงรายงานของสื่่�อเกี่่�ยวกัับเยาวชนชาวมาเลเซีียที่่�จ่ายค่่าธรรมเนีียมการจััดหางานสำำ�หรัับงานที่่�ได้้รัับค่่า
ตอบแทนสููง แต่่กลัับถููกส่่งตััวไปกััมพููชาที่่�ซึ่่�งพวกเขาถููกแสวงประโยชน์์จากผู้้�ค้้ามนุุษย์์และถููกจัับในข้้อหาละเมิิด
กฎหมายการเข้า้เมืือง85ผู้้�เข้า้ร่ว่มบางคนชี้้�ให้้เห็น็ถึงึสถานการณ์์ที่่�ผู้้�เสีียหายจากการแสวงประโยชน์์ชาวต่่างชาติิถูกู
เลืือกปฏิิบััติิ ผู้้�เข้้าร่่วมรายหนึ่่�งตั้้�งข้้อสัังเกตว่่าบางครั้้�งผู้้�เสีียหายชาวเวีียดนาม จีีน และแอฟริิกากลััวการถููกเลืือก
ปฏิิบััติิ แม้้ว่่าจะมีีบริิการของรััฐและนอกภาครััฐจำำ�นวนมากสำำ�หรัับชาวกััมพููชา แต่่กลัับมีีองค์์กรไม่่กี่่�แห่่งที่่�ให้้การ

83	 ดูตัวอย่าง Concluding Observations on the sixth periodic report of Cambodia, Committee on the Elimination of Discrimination 
against Women, CEDAW/C/KHM/CO/6, 12 November 2019 [29](a).

84	  ดูตัวอย่าง Concluding Observations on the sixth periodic report of Cambodia, Committee on the Elimination of Discrimination 
against Women, CEDAW/C/KHM/CO/6, 12 November 2019 [26](c); [27](f).

85	 2020 Trafficking in Persons Report: Malaysia (US Department of State, 2020) 



51 การนำ�หลักการไม่ลงโทษไปใช้กับผู้เสียหายจากการค้ามนุษย์ในรัฐภาคีสมาชิกอาเซียน

สนัับสนุุนชาวต่่างชาติิ ยัังมีีการยกประเด็็นเรื่่�องความเสี่่�ยงของการลงโทษสำำ�หรัับชาวต่่างชาติิในกััมพููชา 
ที่่�ถูกูแสวงประโยชน์ใ์นการค้า้ประเวณีแีละการตั้้�งครรภ์แ์ทน (surrogacy)โดยเฉพาะ โดยเกิดิคำำ�ถามที่่�ซับัซ้อ้นขึ้้�น
ว่่าการตั้้�งครรภ์์แทนอยู่่�ในความเข้้าใจเรื่่�องการค้้ามนุุษย์์หรืือไม่่ ในแง่่นี้้� มีีข้้อสัังเกตว่่าผู้้�หญิิงบางคนที่่�ถูกใช้้ในการ
ตั้้�งครรภ์์แทนถููกดำำ�เนิินคดีีฐานกระทำำ�การที่่�ไม่่ชอบด้้วยกฎหมายไม่่เพีียงแค่่ในกััมพููชาเท่่านั้้�น แต่่ยังัรวมถึึงที่่�อื่่�น ๆ  
ในภููมิิภาคอาเซีียนด้้วยเนื่่�องจากไม่่มีีกฎหมายเพื่่�อให้้สามารถคััดแยกบุุคคลเหล่่านั้้�นให้้เป็็นผู้้�เสีียหายจากการค้้า
มนุษุย์ไ์ด้ ้ในทางตรงกันัข้า้ม ผู้้�เข้้าร่ว่มคนอื่่�นๆ แสดงความคิดิเห็น็ว่า่ผู้้�เสียีหายจากการค้า้มนุษุย์ท์ี่่�เป็น็ชาวต่า่งชาติิ
ในกััมพููชาไม่่ได้้รัับการลงโทษในความผิิดที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับการค้้ามนุุษย์์ แต่่ได้้รัับการปฏิิบััติิเสมืือนเป็็นผู้้�เสีียหาย 
โดยเจ้า้หน้า้ที่่�ตรวจคนเข้า้เมือืงและตำำ�รวจ มีกีารกล่า่วถึงึผู้้�เสียีหายชาวต่า่งชาติใินการค้า้มนุษุย์เ์พื่่�อแสวงประโยชน์์
ทางเพศและแรงงานบังัคับั (รวมถึงึจากบังัคลาเทศ จีนี ยุโุรปตะวันัออก อินิเดียีหรือืเนปาล ศรีลีังักา หรือืเวียีดนาม) 
ซึ่่�งไม่่ถููกดำำ�เนิินคดีี แม้้แต่่ในกรณีีที่่�พวกเขาได้้สนัับสนุุนให้้ผู้้�อื่่�นมากััมพููชากัับพวกเขาทั้้�งที่่�รู้้�ว่าการทำำ�เช่่นนั้้�นผิิด
กฎหมาย

ผู้้�เสีียหายจากการค้้ามนุุษย์์ชาวกััมพููชาในต่่างประเทศ: ในขณะที่่�ทางการระบุุว่่าผู้้�เสีียหายจากการค้้ามนุุษย์์ 
ได้้รัับการคุ้้�มครองภายในกััมพููชา มีีการแสดงความกัังวลเกี่่�ยวกัับชะตากรรมของผู้้�เสีียหายจากการค้้ามนุุษย์์ชาว
กััมพููชาในต่่างประเทศ มีีรายงานว่่าผู้้�เสีียหายชาวกััมพููชาต้้องเผชิิญกัับการลงโทษเนื่่�องจากละเมิิดกฎหมาย 
การเข้้าเมืืองหรืือบทบััญญััติิทางอาญาในต่่างประเทศ รวมถึึงในประเทศจีีน มาเลเซีีย ไทย และสิิงคโปร์์ ในบาง
กรณีีที่่�พวกเขาได้้รัับการคััดแยกว่่าเป็็นผู้้�เสีียหายแล้้ว ยัังมีีรายงานว่่าผู้้�ที่่�อาจถููกค้้ามนุุษย์์มาเพื่่�อใช้้แรงงานบัังคัับ
ยัังคงถููกลงโทษจากการตััดไม้้ผิิดกฎหมายหรืือทำำ�งานอย่่างผิิดกฎหมายในคาสิิโนสััญชาติิจีีน โดยไม่่ได้้รัับ 
การคััดแยกให้้เป็็นผู้้�เสีียหายจากการค้้ามนุุษย์์

ผู้้�เสีียหายจากการค้้ามนุุษย์์ในอุุตสาหกรรมประมง: ผู้้�เข้้าร่่วมทั้้�งภาครััฐและนอกภาครััฐหยิิบยกข้้อกัังวล 
เป็็นพิิเศษเกี่่�ยวกัับความท้้าทายในการคุ้้�มครองบุุคคลที่่�ถูกแสงประโยชน์์ในอุุตสาหกรรมประมง ซึ่่�งถููกข่่มขู่่� 
หรืือตกอยู่่�ในการฟ้้องร้้องและการลงโทษเนื่่�องจากใช้้เอกสารปลอมและอาชญากรรมที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับการเข้้าเมืือง 
ผู้้�เสียีหายที่่�ถูกูค้า้มนุษุย์เ์พื่่�อทำำ�ประมงที่่�สามารถหลบหนีสีถานการณ์ข์องตนได้ก้ลับัถูกูลงโทษในความผิดิที่่�เกี่่�ยวข้อ้ง
กับัการเข้า้เมือืงในประเทศที่่�ตนมาถึึง โดยไม่่ได้ร้ับัการคัดัแยกว่า่เป็น็ผู้้�เสียีหายจากการค้้ามนุษุย์ ์มีรีายงานว่่าชาว
ประมงที่่�อาจถููกค้้ามนุุษย์์ถูกูส่่งไปกัักตััวและได้้รับัคำำ�แนะนำำ�ให้้ยอมรัับสารภาพว่่ามีีความผิิด จากนั้้�นจึึงถููกลงโทษ
ทางร่่างกายและมีีประวััติอิาชญากรรม แทนที่่�จะได้้รับัการคััดแยกและคุ้้�มครองในฐานะผู้้�เสีียหายจากการค้้ามนุุษย์์

ผู้้�เสีียหายชาวกััมพููชาที่่�เดิินทางกลัับจากต่่างประเทศ: มีีฉัันทามติิว่่าผู้้�ที่่�เดิินทางกลัับจากต่่างประเทศไม่่ได้้ 
รับัโทษฐานออกจากกัมัพูชูาอย่า่งไม่ป่กติ ิโดยมีกีารชื่่�นชมความพยายามของตำำ�รวจในการบรรเทาความกังัวลของ
ผู้้�เสีียหายที่่�เดิินทางกลัับประเทศ ซึ่่�งรวมถึึงชาวประมงที่่�ถููกส่่งตััวกลัับ หััวหน้้ากลุ่่�มอัันธพาลหรืือนายหน้้า 
ในหมู่่�พวกเขาที่่�พาเพื่่�อนบ้้านหรืือญาติิของตนไปต่่างประเทศเพื่่�อทำำ�งานประมง จะไม่่ถููกตั้้�งข้้อหาว่่าเป็็นผู้้�กระทำำ�
ความผิิดเพราะพวกเขาตกเป็็นผู้้�เสีียหายเช่่นกััน ตรงกัันข้้ามกัับกรณีีนี้้� มีีการกล่่าวถึึงเหตุุการณ์์ของบุุคคลที่่�ได้้รัับ
การบริิการในฐานะผู้้�เสีียหายจากการค้้ามนุุษย์์ แต่่เมื่่�อพบว่่าบุุคคลนั้้�นได้้นำำ�ผู้้�เสีียหายจำำ�นวนมากไปทำำ�งานอย่่าง
ผิิดกฎหมายในต่่างประเทศ กลัับถููกจััดประเภทใหม่่ให้้เป็็นผู้้�กระทำำ�ความผิิด และระงัับบริิการใด ๆ ที่่�เคยได้้รัับ
ด้้วย



521. ที่มาของหลักการไม่ลงโทษ

2.3 อินโดนีเซีย 

มีกีารอภิิปรายโต๊ะ๊กลมสองครั้้�งในอินิโดนีเีซียีเพื่่�อวัตัถุปุระสงค์ข์องการศึกึษาครั้้�งนี้้� โดยมีผีู้้�เข้้าร่ว่มทั้้�งหมด 29 คน
ซึ่่�งเป็็นตััวแทนของหน่่วยงานต่่อต้้านการค้้ามนุุษย์์ทั้้�งของรััฐและที่่�ไม่่ใช่่ของรััฐ ส่่วนนี้้�เน้้นให้้เห็็นถึึงข้้อมููลเชิิงลึึก 
ตลอดจนเนื้้�อหาจากแหล่่งข้้อมููลแบบเปิิด

หลัักการไม่่ลงโทษในกฎหมายและนโยบาย 

บทบััญญััติิการไม่่ลงโทษที่่�ชััดเจนในกฎหมายต่่อต้้านการค้้ามนุุษย์์: มาตรา 18 ของกฎหมายฉบัับที่่� 21 ว่่าด้้วย
การขจััดการกระทำำ�ทางอาญาฐานค้้ามนุุษย์์ ปีี 2007 คุ้้�มครองผู้้�เสีียหายจากการค้้ามนุุษย์์จากข้้อกล่่าวหาทาง
อาญาที่่�พวกเขาถููกบัังคัับให้้กระทำำ�ความผิิด โดยไม่่ได้้จำำ�กัดขอบเขตของข้้อกล่่าวหาทางอาญาที่่�ใช้บ้ังัคัับ เพีียงระบุุ
ว่่า “ผู้้�เสีียหายที่่�ก่่ออาชญากรรมภายใต้้การบัังคัับขู่่�เข็็ญจากผู้้�กระทำำ�ความผิิดทางอาญาในการค้้ามนุุษย์์จะไม่่ถููก
ตั้้�งข้้อหาทางอาญา” ความผิิดทางแพ่่ง ทางปกครองและการเข้้าเมืืองไม่่ปรากฏในบทบััญญััติินี้้�

กฎหมายอื่่�นๆ ที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับการไม่่ลงโทษผู้้�เสีียหาย: กฎหมายอื่่�นๆ ที่่�ถููกกล่่าวถึึงว่่าเกี่่�ยวข้้องกัับการไม่่ลงโทษ
นั้้�นรวมถึึงมาตรา 55 แห่่งประมวลกฎหมายอาญา ซึ่่�งแคบกว่่าการคุ้้�มครองที่่�ให้้ไว้้ในมาตรา 18 ของกฎหมาย 
ต่อ่ต้า้นการค้้ามนุษุย์ ์และเกี่่�ยวข้อ้งกับัความรับัผิดิทางอาญาสำำ�หรัับผู้้�ที่่�กระทำำ�ผิดโดยเจตนาหรืือจงใจยั่่�วยุใุห้ผู้้้�อื่่�น
ก่่ออาชญากรรม โดยมีีการตั้้�งข้้อสัังเกตว่่ามาตรา 10 ของกฎหมายฉบัับที่่� 31 (2014) คืือกฎหมายคุ้้�มครองพยาน
และผู้้�เสีียหาย (Witness and Victim Protection Act) มีีจุุดตััดกัับหลัักการไม่่ลงโทษ โดยไม่่อนุุญาตให้้ดำำ�เนิิน
คดีีกัับพยาน ผู้้�เสีียหาย และผู้้�ให้้ข้้อมููลในกฎหมายแพ่่งและอาญาที่่�ให้้ข้้อมููลหรืือให้้การโดยสุุจริิต ทั้้�งนี้้�ยังมีีการ
หารืือเกี่่�ยวกัับอนุุสััญญา ACTIP ด้้วยเช่่นกััน รวมถึึงขอบเขตที่่�ได้้รัับและควรได้้รัับการพิิจารณาว่่ามีีผลผููกพััน 
ทางกฎหมาย หากไม่่มีีบทบััญญััติิในกฎหมายภายในประเทศที่่�ให้้ผลบัังคัับใช้้อย่่างชััดเจน

นโยบายที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับการไม่่ลงโทษ: แผนปฏิิบััติิการแห่่งชาติิเพื่่�อขจััดการค้้ามนุุษย์์ (National Action Plan 
for Eradication of Human Trafficking) ปีี 2015-2019 ยัังคงไม่่กล่่าวถึึงหลัักการไม่่ลงโทษ ขณะที่่�ยัังไม่่มีีแผน
ปฏิิบัตัิกิารแห่่งชาติสิำำ�หรับัปี ี2020-2024 ระหว่่างการค้้นคว้า้ข้อ้มูลูสำำ�หรับัการศึึกษานี้้�ในปีี 2021 ทั้้�งนี้้� ในระหว่่าง
การอภิิปรายโต๊๊ะกลม มีีการเสนอว่่าควรรวมหลัักการไม่่ลงโทษไว้้ในแผนปฏิิบััติิการระดัับชาติิและระดัับภููมิิภาค 
และเสริิมโดยแผนงานเพื่่�อนำำ�หลัักการไม่่ลงโทษตามที่่�กำำ�หนดไว้้ในกฎหมายไปใช้้

การตีีความหลัักการไม่่ลงโทษ

ความเข้้าใจหลัักการไม่่ลงโทษ: ผู้้�ปฏิิบััติิงานแสดงความคิิดเห็็นต่่างกัันว่่าหลัักการไม่่ลงโทษเป็็นที่่�เข้้าใจกัันดีีใน
ประเทศอินิโดนีเีซียีหรือืไม่ ่บางคนรู้้�สึกึว่่าเจ้า้หน้า้ที่่�บังัคับัใช้ก้ฎหมายแนวหน้า้และตัวัแทนของหน่ว่ยงานคุ้้�มครอง
พยานและผู้้�เสียีหาย (LPSK) ยอมรับัว่า่ผู้้�เสียีหายก่อ่อาชญากรรม เช่น่ การปลอมแปลงเอกสาร ซึ่่�งพวกเขาไม่ต่้อ้ง
ถููกลงโทษเนื่่�องจากมาตรา 18 ของกฎหมายฉบัับที่่� 21 มีีผลบัังคัับใช้้ ผู้้�เข้้าร่่วมบางคนมีีความเห็็นว่่าสมาชิิกของ
ฝ่่ายตุุลาการเข้้าใจหลัักการนี้้�ดีี เพราะมัันปรากฏอยู่่�ในกฎหมาย ขณะที่่�คนอื่่�น ๆ รู้้�สึึกว่่าจำำ�เป็็นต้้องมีีการอธิิบาย
เพิ่่�มเติิมภายในประเทศเพื่่�อให้้ผู้้�พิพากษายอมรัับให้้หลัักการนี้้�รวมเข้้ากัับกฎหมายภายในประเทศอย่่างมีี
ประสิิทธิภิาพ ผู้้�เข้า้ร่ว่มบางคนรู้้�สึกึว่า่บทบัญัญัตัินิี้้�อาจตีีความได้แ้ตกต่า่งกันัไปตามแต่ล่ะบุคุคล บรรดาผู้้�ที่่�มองว่า่
มีคีวามไม่่เท่า่เทียีมกันัในระดัับความเข้า้ใจหยิิบยกประเด็็นความกัังวลว่่าผู้้�ปฏิิบัตัิงิานในกระบวนการยุุติธิรรมทาง
อาญาอาจขาดความเข้้าใจในการค้้ามนุุษย์์และไม่่เข้้าใจว่่าทำำ�ไมผู้้�ที่่�ก่่ออาชญากรรมจึึงไม่่ควรถููกลงโทษ  
โดยเฉพาะอย่่างยิ่่�งในภููมิิภาคต่่าง ๆ ภายในประเทศ



53 การนำ�หลักการไม่ลงโทษไปใช้กับผู้เสียหายจากการค้ามนุษย์ในรัฐภาคีสมาชิกอาเซียน

สร้้างความเชื่่�อมโยงระหว่่างความผิิดกัับการค้้ามนุุษย์์: มีีการอธิิบายความเชื่่�อมโยงระหว่่างการกระทำำ�ผิิดและ
การค้้ามนุุษย์์ไว้้ว่่าเกิิดขึ้้�นโดยการบัังคัับ (compulsion) ) หากผู้้�เสีียหายกระทำำ�ความผิิดโดยไม่่เต็็มใจ จะไม่่ถููก
ลงโทษ อย่า่งไรก็ต็าม ผู้้�เข้้าร่ว่มบางคนรู้้�สึกึว่า่กฎหมายขาดรายละเอียีดที่่�เพียีงพอสำำ�หรับักรณีทีี่่�ไม่ม่ีหีลักัเกณฑ์ใ์น
การพิิสููจน์์องค์์ประกอบของการค้้ามนุุษย์์ในการพิิจารณาคดีีเพื่่�อใช้้มาตรา 18 ในการคุ้้�มครองผู้้�ถููกค้้ามนุุษย์์

มีีการตั้้�งข้้อสัังเกตถึึงความท้้าทายในการพิิสููจน์์ว่่าอาชญากรรมที่่�กระทำำ�โดยผู้้�เสีียหายสััมพัันธ์์กัับการกระทำำ�ของ
ผู้้�กระทำำ�ความผิิด โดยมีีการตั้้�งคำำ�ถามเกี่่�ยวกัับความหมายของคำำ�ว่า “กำำ�ลัง (force)” และ “การบัังคับั (coercion)” 
และการครอบงำำ�ทางจิิตวิิทยา (psychological manipulation) เข้้ามามีีบทบาทในการทำำ�ความเข้้าใจว่่าผู้้�เสีีย
หายกระทำำ�ความผิิดได้้หรืือไม่่ ประเด็็นอยู่่�ที่่�ว่่าสำำ�หรัับผู้้�เสีียหายจากการค้้ามนุุษย์์บางราย การใช้้ “กำำ�ลััง”  
อาจเป็น็มาตรฐานที่่�สูงูเกินิไปหากจะอธิบิายการมีสี่ว่นร่ว่มในการกระทำำ�ความผิดิของผู้้�เสีียหายเหล่า่นั้้�น มีขี้อ้สังัเกต
ว่่าความยิินยอมใด ๆ ที่่�ผู้้�เสีียหายให้้ในการก่่ออาชญากรรมนั้้�นไม่่มีีความเกี่่�ยวข้้องหากผู้้�เสีียหายกระทำำ�การภาย
ใต้้การควบคุุมของผู้้�ค้้ามนุุษย์์

แนวปฏิบิัตัิวิ่า่ด้ว้ยการนำำ�หลักัการไปใช้ใ้นเชิงิปฏิบิัตัิ:ิ มีแีนวปฏิบิัตัิทิี่่�เกี่่�ยวข้อ้งกับัการไม่ล่งโทษในอินิโดนีเีซียีอยุ่่�
บ้้าง แนวปฏิิบััติิในการบัังคัับใช้้กฎหมายและการคุ้้�มครองผู้้�เสีียหายจากการค้้ามนุุษย์์ในการจััดการคดีีค้้ามนุุษย์์ 
(Guidelines for Law enforcement and the protection of victims of trafficking in persons in handling 
trafficking in persons cases) ปีี 2009กล่่าวถึึงความท้้าทายของการที่่�ผู้้�เสีียหายอาจถููกพิิจารณาว่่าเป็็น 
ผู้้�กระทำำ�ผิิดในคดีีที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับการค้้ามนุุษย์์ (หน้้า 36) และเน้้นย้ำำ��ถึึงความจำำ�เป็็นที่่�เจ้้าหน้้าต้้องมีีทัักษะ 
เฉพาะทางในการทำำ�ความเข้้าใจว่่าผู้้�เสีียหายอาจกระทำำ�ความผิิดเกี่่�ยวกัับการค้้ามนุุษย์์ (หน้้า 41) แนวปฏิิบััติิของ
ศููนย์์บริิการแบบบููรณการสำำ�หรัับพยานและ/หรืือผู้้�เสีียหายการค้้ามนุุษย์์ (Integrated Service Centre for 
Witness and/or Victim of Trafficking in Persons; ISC) กล่่าวถึึงการไม่่กระทำำ�ความผิิดในตารางที่่� 4  
โดยระบุุว่่าผู้้�สััมภาษณ์์ต้้องแจ้้งผู้้�เสีียหายว่่าจะไม่่ถููกดำำ�เนิินคดีีหากประพฤติิมิิชอบด้้วยกฎหมายโดยไม่่เจตนา 
อัันเนื่่�องมาจากแรงกดดัันใดๆ จากผู้้�กระทำำ�ความผิิด86 ทั้้�งนี้้� ผู้้�เข้้าร่่วมไม่่ได้้หยิิบยกแนวปฏิิบััติิเหล่่านี้้�ขึ้้�นมากล่่าว
ถึึงว่่าเสริิมความเข้้าใจเรื่่�องหลัักการไม่่ลงโทษแต่่อย่่างใด

ความจำำ�เป็็นของแนวปฏิิบััติิเพิ่่�มเติิมเกี่่�ยวกัับการไม่่ลงโทษและการนำำ�แนวปฏิิบััติิที่่�มีีอยู่่�ไปใช้้: ข้้อเท็็จจริิงที่่�ว่่า
แนวปฏิบิัตัิทิี่่�มีอียู่่�ไม่ถู่กูกล่า่วถึงึโดยผู้้�ปฏิบิัตัิงิหน้า้ที่่�แม้แ้ต่่น้อ้ย บ่ง่ชี้้�ว่า่แนวปฏิบิัตัิเิหล่า่นี้้�ไม่ไ่ด้ใ้ช้ก้ันัอย่า่งแพร่ห่ลาย 
ไม่ม่ีกีารกล่า่วถึงึแนวปฏิบัิัติอิื่่�นหรือืเอกสารอื่่�นใดว่า่มีคีวามเกี่่�ยวข้อ้งเฉพาะกับัหลักัการไม่ล่งโทษ ทว่า่ในการหารือื
เกี่่�ยวกัับความคลุุมเครืือของหลัักการนั้้�น ได้้มีีการเสนอให้้มีีการจััดทำำ�กฎระเบีียบของรััฐบาลหรืือข้้อกำำ�หนดทาง
เทคนิิคโดยเฉพาะสำำ�หรัับผู้้�บัังคัับใช้้กฎหมายและเจ้้าหน้้าที่่�ตรวจคนเข้้าเมืือง เพื่่�อให้้เกิิดความเข้้าใจในหลัักการนี้้�
อย่่างสม่ำำ��เสมอ และเพื่่�ออุุดช่่องว่่างความรู้้�ระหว่่างหน่่วยงานระดัับชาติิและระดัับจัังหวััด นอกจากนี้้�  
ยัังได้้เรีียกร้้องให้้มีีการฝึึกอบรมเพื่่�อสนัับสนุุนเจ้้าหน้้าที่่�ตำำ�รวจและพนัักงานอััยการในการพิิจารณาหลัักการ 
ไม่่ลงโทษในการประชุุมผู้้�บริิหารคดีีด้้วย

การนำำ�หลัักการไม่่ลงโทษไปใช้้

เมื่่�อนำำ�หลัักการไม่่ลงโทษมาใช้้ในกระบวนการยุุติิธรรมทางอาญา: ผู้้�เข้้าร่่วมตั้้�งข้้อสัังเกตว่่า มาตรา 18 ยัังไม่่ได้้

86	 ASEAN & ACTIP: Using a Regional Legal Framework to Fight a Global Crime (Liberty Asia, 2017) 39, 44.



541. ที่มาของหลักการไม่ลงโทษ

นำำ�ไปใช้้ในทางปฏิิบััติิ หมายความว่่า การนำำ�มาตรานี้้�ไปใช้้ยัังอยู่่�ในขั้้�นอภิิปรายเชิิงสมมุุติิฐานเท่่านั้้�น ยัังไม่่มีี 
ความเห็็นเป็็นเอกฉัันท์์ว่่าจะนำำ�มาใช้้ในทัันทีีที่่�มีการระบุุองค์์ประกอบของการค้้ามนุุษย์์หรืือไม่่ หรืือจะใช้้เมื่่�อ 
ผู้้�ถููกกล่่าวหาว่่าค้้ามนุุษย์์ถููกตั้้�งข้้อหา ดำำ�เนิินคดีี หรืือถููกตััดสิินว่่ามีีความผิิดฐานค้้ามนุุษย์์ หรืือเมื่่�อบุุคคลถููกตั้้�ง
ข้้อหาว่่ากระทำำ�ความผิิดและต่่อมากลัับพบว่่าเป็็นผู้้�เสีียหายจากการค้้ามนุุษย์์ หรืือสิ่่�งเหล่่านี้้�จะเกิิดขึ้้�นพร้้อมกััน
หรืือไม่่ เมื่่�อพบว่่าผู้้�ค้ามนุุษย์์ได้้บัังคัับให้้ผู้้�เสีียหายกระทำำ�ความผิิด ในประเด็็นนี้้� การคััดแยกผู้้�เสีียหายเป็็น 
กระบวนการที่่�ไม่่เป็็นทางการแยกต่่างหากซึ่่�งดำำ�เนิินไปเพื่่�อวััตถุุประสงค์์ในการคุ้้�มครองผู้้�เสีียหาย ซึ่่�งอาจไม่่เกิิด
ขึ้้�นไปพร้้อมกัับการสืืบสวนการค้้ามนุุษย์์ ผู้้�เข้้าร่่วมอีีกคนถามว่่าในกรณีีที่่�มีการกระทำำ�ความผิิด องค์์ประกอบ 
ของความผิดินั้้�นจะต้อ้งสมบูรูณ์ ์ซึ่่�งในกรณีทีี่่�ผู้้�เสียีหายกระทำำ�ความผิดิภายใต้ก้ารบังัคับัขู่่�เข็ญ็ จะถือืว่า่องค์ป์ระกอบ
ความผิิดไม่่สมบููรณ์์ ยัังมีีการตั้้�งคำำ�ถามอีีกด้้วยว่่าคำำ�ตอบว่่าจะใช้้หลัักการนี้้�เมื่่�อใดและอย่่างไรมีีอยู่่�ในกฎหมายวิิธีี
พิิจารณาความอาญา (Criminal Procedure Law) บนพื้้�นฐานของการอภิิปรายนี้้� ผู้้�เข้้าร่่วมได้้เน้้นย้ำำ��อีีกครั้้�ง 
ถึึงความจำำ�เป็็นที่่�จะต้้องมีีแนวปฏิิบััติิเพื่่�อสนัับสนุุนการนำำ�หลัักการนี้้�ไปใช้้ในเชิิงปฏิิบััติิ

บทบาทของตำำ�รวจที่่�ใช้้หลัักการไม่่ลงโทษ: ในการหารืือเกี่่�ยวกัับบทบาทของผู้้�ปฏิิบััติิงานด้้านกระบวนการ
ยุุติิธรรมทางอาญา มีีการตั้้�งข้้อสัังเกตว่่ามาตรา 18 ถููกนำำ�มาใช้้ในทุุกขั้้�นตอนของกระบวนการยุุติิธรรมทางอาญา
อย่่างน้้อยในทางทฤษฎีี นัับตั้้�งแต่่จุุดที่่�ตำำ�รวจพบผู้้�ที่่�อาจเป็็นผู้้�เสีียหายจากการค้้ามนุุษย์์ ตำำ�รวจสามารถคุ้้�มครอง
ผู้้�เสียีหายทันัทีทีี่่�ทราบสภาพการเป็น็ผู้้�เสียีหายของบุคุคลนั้้�น โดยการบังัคับัใช้ม้าตรา 18 ในคำำ�ฟ้อ้งพร้อ้มหลักัฐาน
บางอย่า่งที่่�แสดงว่า่พวกเขาเป็็นผู้้�เสียีหายจากการค้า้มนุษุย์ ์ฉะนั้้�นจึึงสามารถจัดัประเภทให้บุ้คุคลหนึ่่�งได้้ว่า่เป็น็ผู้้�
เสียีหายจากการค้า้มนุษุย์แ์ทนที่่�จะเป็็นผู้้�กระทำำ�ความผิดิตั้้�งแต่เ่ริ่่�มแรก อย่า่งไรก็ต็าม มีีข้อ้กังัวลเกี่่�ยวกับัขีีดความ
สามารถของผู้้�บังัคับัใช้้กฎหมายที่่�อาจคุ้้�นเคยกับัความผิดิในประมวลกฎหมายอาญามากกว่า่กฎหมายต่อ่ต้า้นการ
ค้้ามนุุษย์์ และจะพร้้อมตั้้�งข้้อหากัับบุุคคลหนึ่่�งภายใต้้กฎหมายที่่�พวกเขาคุ้้�นเคยกว่่า แทนที่่�จะหลีีกเลี่่�ยงการตั้้�ง
ข้้อหากัับบุุคคลภายใต้้กฎหมายที่่�พวกเขาไม่่คุ้้�นเคย ฉะนั้้�นจึึงเป็็นการส่่งต่่อการตััดสิินใจเช่่นนี้้�ไปยัังชั้้�นศาล

บทบาทของอััยการและทนายจำำ�เลยในการนำำ�หลัักการไม่่ลงโทษไปใช้้: เว้้นแต่่จะได้้รัับการคุ้้�มครองจากการ
ลงโทษมาตั้้�งแต่่ตอนแรก ผู้้�เสีียหายอาจต้้องเผชิิญกัับการพิิจารณาคดีี โดยระหว่่างการพิิจารณาคดีี ทนายฝ่่าย
จำำ�เลยสามารถแสดงหลัักฐานว่่าบุุคคลนั้้�นเป็็นผู้้�เสีียหาย และพนัักงานอััยการอาจเปิิดเผยองค์์ประกอบที่่�แสดงว่่า
บุุคคลนั้้�นเป็็นผู้้�เสีียหายที่่�ถููกบัังคัับให้้กระทำำ�ความผิิด ในที่่�นี้้�มีีการระบุุถึึงอุุปสรรคคืือข้้อเท็็จจริิงที่่�ว่่าบทบาทของ
พนักังานอัยัการคือืการดำำ�เนินิคดี ีฉะนั้้�นในทางปฏิบิัติัิ มาตรา 18 จะใช้บ้ังัคับัได้ก้็ต็่อ่เมื่่�อผู้้�เสียีหายได้ร้ับัการปฏิบิัตัิิ
ในฐานะผู้้�กระทำำ�ความผิิดโดยตำำ�รวจ และเมื่่�อมีีการคััดแยกและดำำ�เนิินคดีีกัับผู้้�ค้้ามนุุษย์์แล้้วเท่่านั้้�น

บทบาทของสมาชิิกฝ่่ายตุุลาการในการนำำ�หลัักการไม่่ลงโทษไปใช้้: ในกรณีีที่่�ผู้้�ที่่�อาจตกเป็็นผู้้�เสีียหายจากการ
ค้า้มนุษุย์ถ์ูกูดำำ�เนินิคดีใีนความผิดิ ผู้้�พิพิากษาสามารถพิจิารณาว่า่จะยกโทษให้พ้้น้จากความรับัผิดิชอบทางอาญา
หรืือลดโทษให้้ได้้ ผู้้�พิิพากษาสามารถดำำ�เนิินการบนพื้้�นฐานของความรู้้�สึึกเรื่่�องความยุุติิธรรมของตนว่่าบุุคคลไม่่
ควรได้้รัับโทษ ทั้้�งยัังมีีรายงานว่่าหน่่วยงานคุ้้�มครองพยานและผู้้�เสีียหาย (LPSK) สามารถเสนอความเห็็นทาง
กฎหมายเป็็นลายลัักษณ์์อัักษรต่่อศาลโดยใช้้มาตรา 10 ของกฎหมายฉบัับที่่� 31 ปีี 2014 และมาตรา 18 ของ
กฎหมายฉบับัที่่� 21 ปี ี2007 ทั้้�งนี้้� จากการอภิปิราย ยังัไม่ช่ัดัเจนว่า่มีกีารใช้โ้อกาสในการยืนืยันัหลักัการไม่ล่งโทษ
เหล่่านี้้�ในทางปฏิิบััติิหรืือไม่่



55 การนำ�หลักการไม่ลงโทษไปใช้กับผู้เสียหายจากการค้ามนุษย์ในรัฐภาคีสมาชิกอาเซียน

หลัักความยุุติิธรรมเชิิงสมานฉัันท์์ (restorative justice) ที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับหลัักการไม่่ลงโทษ: ผู้้�ปฏิิบััติิงาน 
บางคนชี้้�ว่าความยุุติิธรรมเชิิงสมานฉัันท์์เป็็นทางเลืือกสุุดท้้ายในการคุ้้�มครองผู้้�เสีียหายจากการลงโทษ โดยมีีการ
ระบุุว่่าความยุุติิธรรมเชิิงสมานฉัันท์์มีีความเกี่่�ยวข้้องโดยเฉพาะกัับอาชญากรรมบางประเภท (ซึ่่�งไม่่นำำ�ไปสู่่�โทษ 
จำำ�คุุกเกิิน 5 ปีี) และผู้้�กระทำำ�ความผิิดบางประเภท (ผู้้�หญิิงและเด็็ก) ผู้้�พิิพากษาสามารถใช้้ข้้อพิิจารณาความ
ยุุติิธรรมเชิิงสมานฉัันท์์เพื่่�อเอื้้�อให้้มีีการลดหย่่อนผ่่อนผัันในการพิิพากษาลงโทษ มีีการเสนอตััวอย่่างการลดโทษ
ของศาลเนื่่�องจากผู้้�กระทำำ�ผิิดเป็็นผู้้�เสีียหายจากการค้้ามนุุษย์์ แม้้ว่่าจะไม่่ได้้ยกโทษให้้ในความรัับผิิดทางอาญา
ก็็ตาม

ความท้้าทายด้้านความร่่วมมืือระหว่่างประเทศ

ความร่่วมมืือที่่�ไม่่สม่ำำ��เสมอระหว่่างเส้้นทางการค้้ามนุุษย์์ข้้ามชาติิ: หน่่วยงานผู้้�รัับผิิดชอบทางอิินโดนีีเซีียอาจ
ให้้ความช่่วยเหลืือทางกฎหมายโดยขอให้้ตำำ�รวจในประเทศอื่่�น ๆ คััดกรองและคุ้้�มครองพลเมืืองชาวอิินโดนีีเซีีย
ภายใต้้กฎหมายต่่อต้้านการค้้ามนุุษย์์ของประเทศนั้้�น มีขี้อ้กัังวลเกี่่�ยวกัับบางประเทศในภููมิภิาคอาเซียีนที่่�ให้้ความ
ร่่วมมืือน้้อยกว่่าประเทศอื่่�นๆ ในประเด็็นต่่อต้้านการค้้ามนุุษย์์ รวมถึึงการไม่่ลงโทษผู้้�เสีียหาย ความสำำ�คััญของ
การมีีความช่่วยเหลืือทางกฎหมายซึ่่�งกัันและกัันและสนธิิสััญญาส่่งผู้้�ร้้ายข้้ามแดนถููกมองว่่าเป็็นกุุญแจสำำ�คััญ  
ควบคู่่�ไปกับัการทำำ�ให้ก้ฎหมายภายในประเทศสอดคล้อ้งกับัอนุสัุัญญา ACTIP ผู้้�ปฏิบิัตัิงิานชี้้�ให้เ้ห็น็ถึงึความสำำ�คัญั
ของความเข้า้ใจที่่�สอดคล้อ้งกันัเกี่่�ยวกับัการค้า้มนุษุย์ข์้า้มเขตอำำ�นาจศาล และการทำำ�ให้ก้ระบวนการยุติุิธรรมทาง
อาญาสอดประสานกััน มีกีารกล่่าวถึงึความกัังวลเดีียวกันันี้้�ในสถานการณ์์ที่่�ชาวอินิโดนีีเซีียถููกค้้ามนุุษย์น์อกภููมิภิาค
อาเซีียน เช่่น ไปยัังตะวัันออกกลาง มีีการชี้้�ให้้เห็็นถึึงความท้้าทายในการใช้้หลัักการไม่่ลงโทษในสถานการณ์์ 
ดังักล่า่ว ซึ่่�งผู้้�ค้า้มนุษุย์ก์ำำ�ลังัถููกสอบสวนหรือืดำำ�เนินิคดีีในอินิโดนีเีซีีย แต่ผู่้้�เสียีหายของพวกเขายังัคงอยู่่�ในประเทศ
อื่่�นอย่่างอิิรััก ซึ่่�งพวกเขาถููกตั้้�งข้้อหาหรืือสั่่�งปรัับโดยเจ้้าหน้้าที่่�ตำำ�รวจ

จำำ�เป็็นต้้องมีีความร่่วมมืือระหว่่างประเทศเพื่่�อแก้้ไขการค้้ามนุุษย์์ข้้ามชาติิในบริิบททางทะเลทั้้�งภายในและ
นอกภูมูิภิาคอาเซียีน: ผู้้�เข้า้ร่ว่มได้ย้กตัวัอย่า่งชาวอินิโดนีเีซียีที่่�ถูกูแสวงประโยชน์น์อกภูมูิภิาคอาเซีียน รวมถึงึการ
บังัคับัใช้แ้รงงานบนเรือืประมง ซึ่่�งรวมถึงึในมหาสมุทุรแปซิิฟิกิด้ว้ย การจัดัหาคนเหล่า่นี้้�ขึ้้�นเรืือในประเทศทางผ่า่น 
(เช่น่ สิงิคโปร์)์ เพื่่�อการแสวงประโยชน์ใ์นภายหลังัในที่่�อื่่�นๆ ชี้้�ให้เ้ห็น็ถึงึความจำำ�เป็น็ของความร่ว่มมือืข้า้มชาติเิพื่่�อ
ต่่อต้้านการค้้ามนุุษย์์ในบริิบททางทะเล มีีการยกแนวปฏิิบััติิที่่�ดีในบริิบทนี้้� โดยที่่�ลูกเรืือของเรืือลำำ�หนึ่่�งได้้รัับการ
ยอมรับัว่า่เป็น็ผู้้�เสียีหายจากการค้า้มนุษุย์โ์ดยหน่ว่ยงานผู้้�รับัผิดิชอบในฟิลิิปิปินิส์แ์ละเดินิทางกลับัอินิโดนีเีซียีอย่า่ง
มีีประสิิทธิิภาพโดยไม่่ถููกดำำ�เนิินคดีีเนื่่�องจากมีีส่่วนเกี่่�ยวข้้องในความผิิดใด ๆ

ความท้า้ทายด้า้นความร่ว่มมือืระหว่า่งประเทศในกระบวนการพิจิารณาคดีอีาญา: มีกีารชี้้�ให้้เห็็นความซัับซ้้อน
ในกรณีขีองแมรี ีเจน เวโลโซ (Mary Jane Veloso) (ดูกูล่อ่งข้อ้มูลูที่่� 5 ด้า้นล่า่ง) ที่่�ถูกูคุมุขังัในอินิโดนีเีซีียเนื่่�องจาก
เข้้าไปพััวพัันกัับความผิิดเกี่่�ยวกัับยาเสพติิด ขณะถููกขอให้้เป็็นพยานให้้การเอาผิิดผู้้�ค้ามนุุษย์์ที่่�ถููกกล่่าวหาซึ่่�งอยู่่�
ระหว่่างการพิิจารณาคดีีในฟิิลิปิปิินส์์ กระบวนการที่่�นำำ�ไปสู่่�สถานการณ์์นี้้�กลัับไม่่ชัดัเจน เนื่่�องจากฟิิลิปิปิินส์์ต้อ้งการ
ให้้พยานมาให้้การด้้วยตนเองในฟิิลิิปปิินส์์ ในกรณีีนี้้� อิินโดนีีเซีียไม่่ยอมรัับว่่าแมรีี เจน เวโลโซ เป็็นผู้้�เสีียหายจาก
การค้้ามนุุษย์์ แม้้ว่่าการพิิจารณาคดีีในฟิิลิิปปิินส์์จะยืืนยัันแล้้วว่่าเป็็นผู้้�เสีียหายก็็ตาม ยัังมีีการกล่่าวถึึงอีีกคดีีหนึ่่�ง
ซึ่่�งแรงงานข้้ามชาติิชาวอิินโดนีีเซีียซึ่่�งรัับโทษจำำ�คุก 7 ปีี ได้้รัับการปล่่อยตััวในเวลาต่่อมาด้้วยเหตุุผลที่่�รวมถึึง 
ข้้อเท็็จจริิงว่่าแรงงานผู้้�นั้้�นเป็็นผู้้�เสีียหายจากการค้้ามนุุษย์์  



561. ที่มาของหลักการไม่ลงโทษ

ความท้้าทายในการคััดแยกผู้้�เสีียหาย

การคัดัแยกผู้้�เสียีหายเป็น็กุญุแจสำำ�คัญัในการใช้ห้ลักัการไม่ล่งโทษ: ผู้้�เข้า้ร่ว่มยืนืยันัว่า่ความท้า้ทายหลักัในการ
ไม่่ลงโทษผู้้�เสีียหายคืือการคััดแยกที่่�มีีประสิิทธิิภาพ หลายคนยัังคงไม่่ได้้รัับการคััดแยก ดัังนั้้�นจึึงต้้องถููกปฏิิบััติิ 
ในฐานะผู้้�กระทำำ�ความผิิดแทนที่่�จะได้้รัับการคุ้้�มครองในฐานะผู้้�เสีียหาย รายงานการค้้ามนุุษย์์ของสหรััฐอเมริิกา
ปีี 2020 ยัังชี้้�ให้้เห็็นว่่าการคััดแยกผู้้�เสีียหายจากการค้้ามนุุษย์์ที่่�ไม่่เพีียงพอเป็็นสาเหตุุของการลงโทษ ซึ่่�งรวมถึึง
ในบริิบทของการบุุกตรวจค้้นสถานประกอบการทางเพศเชิิงพาณิิชย์์การต่่อต้้านการทำำ�ประมงผิิดกฎหมาย87  
มีีการย้ำำ��ถึึงข้้อกัังวลนี้้�อีีกครั้้�งในปีีถััดมาในรายงานการค้้ามนุุษย์์ของสหรััฐอเมริิกาประจำำ�ปีี 2021 ซึ่่�งระบุุว่่า 
บางครั้้�งตำำ�รวจไม่่ตอบสนองเมื่่�อผู้้�เสีียหายพยายามรายงานสถานการณ์์ที่่�พวกเขาถููกค้้ามนุุษย์์88 

การพลาดโอกาสในการคััดแยกตลอดทั้้�งกระบวนการยุุติิธรรมทางอาญา: ในกรณีีที่่�บุคคลไม่่ได้้รัับการคััดแยก
อย่า่งเป็น็ทางการว่า่เป็น็ผู้้�เสียีหายและได้ร้ับัการปฏิบิัตัิใินฐานะผู้้�กระทำำ�ความผิดิ มีรีายงานว่า่เป็น็การยากที่่�จะนำำ�
พวกเขาออกจากกระบวนการยุุติธิรรมทางอาญาหลัังจากนั้้�น มีกีารหยิิบยกข้้อกัังวลที่่�เกี่่�ยวข้้องเกี่่�ยวกัับการใช้ภ้าษา
ของการกระทำำ�ผิดิกฎหมายกับัแรงงานข้า้มชาติจินอาจทำำ�ให้รู้้้�สึกึว่า่ถูกูตำำ�หนิทิี่่�เข้า้เมือืงอย่า่งผิดิกฎหมาย ไม่ว่่า่การ
เข้้าเมืืองนั้้�นจะเกิิดขึ้้�นได้้อย่่างไร มีีรายงานว่่าผู้้�สืบสวนได้้จััดประเภทให้้ผู้้�เสีียหายเป็็นผู้้�กระทำำ�ความผิิด (เช่่น ใน
กรณีีการปลอมแปลงเอกสาร) แทนที่่�จะเป็็นผู้้�เสีียหายจากการค้้ามนุุษย์์ เนื่่�องจากการกระทำำ�ความผิิดนั้้�นปรากฏ
ชััด ในขณะที่่�สภาพการตกเป็็นเหยื่่�อของบุุคคลนั้้�นไม่่ชััดเจนเท่่า ในบางกรณีี ผู้้�เสีียหายจากการค้้ามนุุษย์์จะได้้รัับ
การคัดัแยกก็ต็่อ่เมื่่�อเสร็จ็สิ้้�นกระบวนการทางกฎหมายกับัพวกเขาแล้ว้เท่า่นั้้�น โดยพวกเขาจะถูกูลงโทษในระหว่า่ง
กระบวนการพิจิารณาและหลังัจากนั้้�น ตัวัอย่า่งที่่�ชี้้�ให้เ้ห็น็ในกระเด็น็นี้้� ได้แ้ก่แ่มรี ียูทูามิ ิ(Merry Utami) และแมรีี 
เจน เวโลโซ (ดููกล่่องข้้อมููลที่่� 5 ด้้านล่่าง) ทั้้�งคู่่�ถููกตััดสิินว่่ามีีความผิิดเกี่่�ยวกัับยาเสพติิดและแสวงหาการผ่่อนผััน
โทษโดยอ้้างว่่าเป็็นผู้้�เสีียหายจากการค้้ามนุุษย์์

มิิติิทางเพศของการไม่่คััดแยกผู้้�เสีียหายจากการค้้ามนุุษย์์และความเสี่่�ยงต่่อการถููกลงโทษ: มีีการหยิิบยก 
ข้้อกัังวลเกี่่�ยวกัับผู้้�ปฏิิบััติิงานด้้านกระบวนการยุุติิธรรมทางอาญา ตั้้�งแต่่ตำำ�รวจไปจนถึึงสมาชิิกของฝ่่ายตุุลาการ 
ซึ่่�งอาจตอบสนองต่่อผู้้�เสีียหายในเชิิงลบ และอาจส่่งผลให้้ไม่่มีีการคััดแยกผู้้�เสีียหายและจำำ�ไปสู่่�การลงโทษต่่อไป 
ยังัมีกีารระบุวุ่า่โครงสร้า้งทางสังัคมอาจส่ง่ผลกระทบต่่อวิธิีทีี่่�ผู้้�ปฏิบิัตัิงิานด้า้นกระบวนการยุตุิธิรรมทางอาญารับัรู้้�
และปฏิบิัตัิติ่อ่ผู้้�เสียีหายที่่�เป็น็ LGBTIQ+ มิติิทิางเพศที่่�มีนีัยัสำำ�คัญัปรากฏชัดัเช่น่กันัในสมมติฐิานเชิงิลบที่่�มีตี่อ่การ
แต่่งกาย รููปลัักษณ์์ และท่่าทางการเดิินของผู้้�หญิิง ซึ่่�งอาจนำำ�ไปสู่่�การไม่่คััดแยกว่่าเป็็นผู้้�เสีียหาย ผู้้�เข้้าร่่วมบางคน
สัังเกตเห็็นทััศนคติิเชิิงลบต่่อผู้้�หญิิงที่่�เต็็มใจทำำ�งานบริิการทางเพศ ทั้้�งยัังปรากฏมิิติิทางเพศที่่�มีผลกระทบต่่อการ
ไม่ค่ัดัแยกผู้้�เสียีหายเพศชายด้ว้ยเช่น่กันั ผู้้�ปฏิบิัติัิงานบางคนตั้้�งข้อ้สังัเกตว่า่แม้ผู้้้�หญิงิต่า่งชาติทิี่่�พบในอุตุสาหกรรม
บัันเทิิงอาจได้้รัับการคััดกรองและคุ้้�มครอง แต่่ผู้้�ชายต่่างชาติิ (เช่่น ในภาคการเดิินเรืือ) อาจถููกส่่งไปสถานกัักกััน
โดยไม่่ได้้รัับการคััดกรองว่่าอาจเป็็นการค้้ามนุุษย์์ ผู้้�เข้้าร่่วมคนอื่่�นเห็็นพ้้องในกรณีีนี้้�โดยสัังเกตว่่าไม่่มีีบริิการ
คุ้้�มครองสำำ�หรัับผู้้�เสีียหายจากการค้้ามนุุษย์์ที่่�เป็็นผู้้�ชายเมื่่�อเทีียบกัับผู้้�เสีียหายที่่�เป็็นผู้้�หญิิง
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57 การนำ�หลักการไม่ลงโทษไปใช้กับผู้เสียหายจากการค้ามนุษย์ในรัฐภาคีสมาชิกอาเซียน

ความท้้าทายในการคััดแยกผู้้�เสีียหายจากการค้้ามนุุษย์์ข้้ามชาติิ: มีีรายงานว่่าผู้้�เสีียหายจากการค้้ามนุุษย์์ข้้าม
ชาติิมีคีวามเสี่่�ยงที่่�จะถููกลงโทษเป็็นพิเิศษ หน่่วยงานรัับผิดิชอบที่่�สกััดกั้้�นผู้้�เสีียหายระหว่่างการส่่งผ่า่น (in transit) 
อาจไม่่คััดแยกว่่าพวกเขาเป็็นผู้้�เสีียหาย เนื่่�องจากพวกเขายัังไม่่ถููกแสวงประโยชน์์ ดัังนั้้�นจึึงเพีียงแค่่ใช้้กฎหมาย
การเข้้าเมืืองเท่่านั้้�น และในขั้้�นตอนนี้้�เช่่นกัันที่่�ผู้้�เสีียหายอาจไม่่ยอมรัับว่่าตนเป็็นผู้้�เสีียหายจากการค้้ามนุุษย์์  
ดังันั้้�นจึึงไม่่แสดงตนต่่อเจ้า้หน้้าที่่� ความสามารถที่่�ต่ำำ��ของเจ้า้หน้้าที่่�ในเขตชายแดนถููกยกขึ้้�นเป็็นอุุปสรรคต่่อการไม่่
ลงโทษ ควบคู่่�ไปกัับความซัับซ้้อนในการแยกแยะผู้้�ถูกค้า้มนุุษย์ก์ับัผู้้�ย้ายถิ่่�นฐานที่่�ลักลอบเข้า้เมืือง ยกตััวอย่่าง เช่น่ 
ความผิิดเกี่่�ยวกับัเอกสารอาจเกี่่�ยวข้อ้งกับัอาชญากรรมทั้้�งสองประเภท ความท้า้ทายในการคััดแยกทวีคีวามรุุนแรง
มากขึ้้�นในบริิบทและสถานที่่�ซึ่่�งมีีผู้้�ย้้ายถิ่่�นฐานที่่�ไม่่มีีเอกสารเป็็นจำำ�นวนมาก ผู้้�เข้้าร่่วมแนะนำำ�ว่่าผู้้�เสีียหายจำำ�เป็็น
ต้้องรัับรู้้�ถึึงสิิทธิิของพวกเขาที่่�จะได้้รัับการคุ้้�มครองและไม่่ถููกลงโทษ อัันเป็็นส่่วนหนึ่่�งของการเพิ่่�มความเป็็นไปได้้
ในการคััดแยกพวกเขาตั้้�งแต่่เนิ่่�น ๆ

ความเสี่่�ยงจากการลงโทษบุุคคลที่่�สามเป็็นความท้้าทายต่่อการคััดแยก: การค้า้มนุษุย์เ์พื่่�อการบังัคับัให้แ้ต่ง่งาน 
(โดยเฉพาะไปยัังจีีน) ทำำ�ให้้เกิิดความยุ่่�งยากขึ้้�นอย่่างมาก ในกรณีีที่่�พ่่อแม่่ได้้รัับเงิินจำำ�นวนมากตามคำำ�สัญญาว่่า
ลูกูสาวจะมีชีีวีิติที่่�ดีขีึ้้�น พวกเขามีคีวามเสี่่�ยงที่่�จะถูกูดำำ�เนินิคดี ีผู้้�เสียีหายจึงึอาจลังัเลที่่�จะดำำ�เนินิการกับัผู้้�ค้า้มนุษุย์์
ด้ว้ยกลัวัว่า่พ่อ่แม่ข่องพวกเขาจะถูกูลงโทษไปด้ว้ย ความท้า้ทายเดียีวกันันี้้�อาจเกิดิขึ้้�นในสถานการณ์์การค้า้มนุษุย์์
อื่่�น ๆ ที่่�ผู้้�เสีียหายต้้องการปกป้้องบุุคคลอื่่�นที่่�อาจเกี่่�ยวข้้องทั้้�งทางอ้้อมและทางตรงกัับสิ่่�งที่่�เกิิดขึ้้�นกัับพวกเขา

การลงโทษผู้้�เสีียหายในเชิิงปฏิิบััติิ

ผู้้�เสีียหายจากการค้้ามนุุษย์์ถููกลงโทษในความผิิดต่่างๆ: ผู้้�ปฏิิบััติิงานเสนอตััวอย่่างผู้้�เสีียหายที่่�ถููกตั้้�งข้้อหาฐาน
กระทำำ�ความผิดิ เช่น่ ความผิดิเกี่่�ยวกับัการเข้้าเมือืง ความผิดิเกี่่�ยวกับัเอกสาร ความผิดิเกี่่�ยวกับัยาเสพติดิ การขาย
สิินค้้าผิิดกฎหมาย และการทำำ�งานที่่�ผิิดกฎหมาย (การค้้าประเวณีี) มีีการตั้้�งข้้อสัังเกตว่่าเด็็กมีีความเสี่่�ยงที่่�จะถููก
ลงโทษ รวมถึึงการมีสี่ว่นร่ว่มในการค้า้เด็ก็คนอื่่�น ๆ  หรือืเมื่่�อพวกเขาถูกูคัดัเลือืกในต่า่งประเทศในฐานะผู้้�เสียีหาย 
แต่ถู่กูปฏิบิัตัิเิสมือืนผู้้�กระทำำ�ความผิดิตามกฎหมายคนเข้า้เมือืง มีกีารเสนอคดีหีนึ่่�งที่่�ผู้้�ต้อ้งหาคดีฆีาตกรรมพ้น้โทษ
ประหารชีีวิิตเพราะพบว่่าบุุคคลนั้้�นเป็็นผู้้�เสีียหายจากการค้้ามนุุษย์์ ยัังมีีการเสนอตััวอย่่างของผู้้�เสีียหาย 
จากการค้้ามนุุษย์์ชาวอิินโดนีีเซียีที่่�ถูกตั้้�งข้้อหาก่่ออาชญากรรมในการป้้องกัันตนเองในสถานการณ์์แสวงประโยชน์์
ในต่่างประเทศ ทั้้�งนี้้�สิิงคโปร์์ มาเลเซีีย และตะวัันออกกลาง รวมถึึงอิิรััก ต่่างถููกกล่่าวถึึงในประเด็็นนี้้� 

การลงโทษผู้้�เสีียหายจากการค้้ามนุุษย์์ในอุุตสาหกรรมทางเพศ: รายงานการค้้ามนุุษย์์ของสหรััฐอเมริิกา 
ประจำำ�ปี 2021 ระบุุว่า่ แม้้จะไม่่มีรีายงานกรณีีเฉพาะเจาะจงที่่�ผู้้�เสีียหายถููกลงโทษในอาชญากรรมที่่�ถูกผู้้�ค้ามนุุษย์์
บัังคัับให้้กระทำำ� แต่่ผู้้�ใหญ่่ในธุุรกิิจบริิการทางเพศกลัับถููกตั้้�งข้้อหาก่่ออาชญากรรมต่่อศีีลธรรมและความเหมาะ
สม (morality and decency) ซึ่่�งเป็น็อาชญากรรมที่่�นำำ�ไปสู่่�การลงโทษทางร่า่งกายจากการเฆี่่�ยนตีใีนที่่�สาธารณะ
ภายใต้้กฎหมายอิิสลามในจัังหวััดอาเจะห์์89ระหว่่างการอภิิปราย ผู้้�เข้้าร่่วมได้้ยกตััวอย่่างเด็็กในอุุตสาหกรรมทาง
เพศที่่�องค์์กรนอกภาครััฐคััดแยกแล้้วว่่าได้้รัับการคุ้้�มครองจากการลงโทษ ขณะที่่�ผู้้�ใหญ่่ที่่�ได้้รัับการคััดแยกใน
สถานการณ์์เดีียวกัันจะไม่่เป็็นเช่น่นั้้�น ยังัมีีการเสนอตััวอย่่างของผู้้�เสีียหายที่่�เป็็นธุุระจััดหาผู้้�เสีียหายรายอื่่�น ๆ  เพื่่�อ
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581. ที่มาของหลักการไม่ลงโทษ

ให้้เป็็นตััวอย่่างของการใช้้การลงโทษการค้้ามนุุษย์์เพื่่�อแสวงประโยชน์์ทางเพศ

การลงโทษผู้้�เสีียหายที่่�ละเมิิดกฎหมายคนเข้้าเมืือง: มีีรายงานว่่าความผิิดทางปกครองและเกี่่�ยวข้้องกัับการเข้้า
เมืืองไม่่ได้้ถููกนำำ�มาใช้้ในกรณีีของผู้้�เสีียหายจากการค้้ามนุุษย์์ที่่�เป็็นชาวต่่างชาติิ (และผู้้�ย้ายถิ่่�นฐานที่่�ลักลอบเข้้า
ประเทศ) ซึ่่�งได้้รัับการปฏิิบััติิเป็็นกรณีีพิิเศษในกฎหมายคนเข้้าเมืือง ดัังนั้้�นจึึงไม่่ถููกควบคุุมตััวในด่่านตรวจคนเข้้า
เมืืองแต่่ถููกส่่งไปอยู่่�ที่่�อื่่�น อย่่างไรก็็ตาม มีีการเสนอตััวอย่่างผู้้�เสีียหายที่่�ถููกดำำ�เนิินคดีี โดยผู้้�เข้้าร่่วมระบุุว่่าในกรณีี
ที่่�ผู้้�เสีียหายสมััครใจที่่�จะกระทำำ�ความผิิดเกี่่�ยวกัับการเข้้าเมืืองหรืือความผิิดเกี่่�ยวกัับเอกสาร และผู้้�ที่่�เลืือกมาเป็็น
แรงงานข้้ามชาติิผิิดกฎหมาย คนกลุ่่�มนี้้�จะถููกตั้้�งข้้อหา

การลงโทษผู้้�เสีียหายในความผิิดที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับการก่่อการร้้าย:  ผู้้�เข้้าร่่วมอภิิปรายถึึงจุุดตััดที่่�ซับซ้้อนระหว่่าง
การค้า้มนุษุย์ก์ับัการก่อ่การร้า้ย ทั้้�งสองใช้ว้ิธิีกีารจัดัหาที่่�คล้า้ยคลึงึกันัเพื่่�อใช้ค้วามเปราะบางของผู้้�คนในทางที่่�ผิดิ 
รวมถึึงจากผู้้�หญิิงและเด็็ก ผ่่านการครอบงำำ�ทางอุุดมการณ์์และศาสนาเพื่่�อให้้ก่่ออาชญากรรม ในกรณีีของเด็็ก 
กฎหมายคุ้้�มครองเด็็ก (Child Protection Law) กำำ�หนดให้้เด็็กในระบบทางอาญาได้้รัับการยอมรัับว่่า 
เป็็นผู้้�เสีียหายเมื่่�อต้้องจััดการกัับบุุคคลกลุ่่�มนี้้� ผู้้�หญิิงหรืือเด็็กหญิิงที่่�มีความเปราะบางซึ่่�งถููกบัังคัับให้้แต่่งงานกัับ 
ผู้้�ก่่อการร้้ายควรได้้รัับการฟื้้�นฟููเยีียวยามากกว่่าที่่�จะถููกลงโทษ อย่่างไรก็็ตาม ความท้้าทายเกิิดขึ้้�นในการใช้้หลััก
การไม่่ลงโทษสำำ�หรัับผู้้�ที่่�สมััครใจมีีเข้้าร่่วมในความผิิดที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับการก่่อการร้้าย แม้้ว่่าจะมีีแง่่มุุมของการปลููก
ฝังัและการใช้ค้วามเปราะบางในทางที่่�ผิดซึ่่�งอาจบ่่งชี้้�ว่า่พวกเขาถููกค้า้มนุษุย์ม์าเช่น่กันั ผู้้�เข้า้ร่ว่มบางคนแสดงความ
เห็็นว่่าการที่่�ผู้้�คนช่่วยเหลืือเครืือข่่ายผู้้�ก่่อการร้้ายและไม่่ต้้องการการฟื้้�นฟููเยีียวยา อาจเป็็นการเหมาะสมกว่่า 
ที่่�จะดำำ�เนิินคดีีกัับพวกเขาในฐานะผู้้�ก่่อการร้้าย แทนที่่�จะคุ้้�มครองพวกเขาในฐานะผู้้�เสีียหายจากการค้้ามนุุษย์์

การลงโทษผู้้�เสีียหายจากการค้้ามนุุษย์์ในอุุตสาหกรรมประมง: ในคดีีค้้ามนุุษย์์ที่่�ถููกเปิิดเผยในปีี 2015 ที่่�เมืือง
เบนจิินา ในจัังหวััดมาลููกูู มีีรายงานว่่าเบื้้�องต้้นผู้้� เ สีียหายต้้องสงสััยว่่าทำำ�การปลอมแปลงอััตลัักษณ์ ์
โดยใช้้หนัังสืือเดิินทางและหนัังสืือลููกเรืือปลอม หรืือขาดเอกสารไปทั้้�งหมด แต่่แทนที่่�จะถููกดำำ�เนิินคดีีในข้้อหาทำำ�
ประมงผิิดกฎหมายและเข้้าเมืืองอย่่างผิิดกฎหมาย พวกเขากลัับถููกพิิจารณาว่่าเป็็นผู้้�เสีียหาย ดัังนั้้�นจึึงได้้รัับการ
ยกเว้้นโทษและเดิินทางกลัับประเทศต้้นทาง (เมีียนมาร์์ กััมพููชา และสปป. ลาว) มาตรา 18 ของกฎหมาย 
การค้้ามนุุษย์์ไม่่ได้้ถููกนำำ�มาใช้้อย่่างชััดแจ้้งในการยกเว้้นโทษ อย่่างไรก็็ตาม ยัังมีีการกล่่าวถึึงกรณีีอื่่�นๆ ที่่�ชาวต่่าง
ชาติิที่่�ถููกจัับฐานทำำ�ประมงอย่่างผิิดกฎหมายในน่่านน้ำำ��อิินโดนีีเซีียถููกกัักตััวไว้้ที่่�สถานกัักตััวของหน่่วยงาน 
ตรวจคนเข้้าเมืือง ซึ่่�งบางครั้้�งอาจมีีเป็็นระยะเวลานานโดยไม่่ได้้รัับการตรวจคััดกรองว่่าอาจเป็็นการค้้ามนุุษย์์ 
กระทรวงการต่่างประเทศสหรััฐฯ ยัังระบุุด้้วยว่่าผู้้�ถูกแสวงประโยชน์์ในอุุตสาหกรรมประมง (รวมถึึงชาวประมงที่่�
ถููกค้้ามนุุษย์์จากกััมพููชา ไทย และเวีียดนาม) มีีความเสี่่�ยงสููงที่่�จะถููกลงโทษทางอาญาสำำ�หรัับอาชญากรรมที่่�เกิิด
ขึ้้�นในน่่านน้ำำ��อิินโดนีีเซีียและที่่�อื่่�นๆ รวมถึึงการประมงผิิดกฎหมาย การลัักลอบล่่าสััตว์์ การลัักลอบเข้้าเมืือง  
และการเข้้าสู่่�พรมแดนของรััฐอื่่�นอย่่างผิิดกฎหมาย90

การลงโทษผู้้�เสีียหายจากความผิิดเกี่่�ยวกัับยาเสพติิด: มีีการถกกัันครั้้�งใหญ่่เกี่่�ยวกัับความเสี่่�ยงที่่�จะถููกลงโทษ 
ซึ่่�งผู้้�เสีียหายจากการค้้ามนุุษย์์ที่่�ถูกแสวงประโยชน์์ให้้เป็็นสายส่่งยาเสพติิดต้้องเผชิิญ ผู้้�เข้้าร่่วมเสนอเหตุุผลหลััก

90	 2021 Trafficking in Persons Report: Indonesia (US Department of State, 2021) 
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สามประการว่่าทำำ�ไมบุุคคลเหล่่านั้้�นอาจถููกลงโทษภายใต้้กฎหมายยาเสพติิดให้้โทษ (Narcotics Law) ปีี 2009 
แทนที่่�จะได้้รับัการคุ้้�มครองภายใต้้กฎหมายต่่อต้้านการค้้ามนุุษย์์ ประการแรก เจ้า้หน้้าที่่�บังคัับใช้ก้ฎหมายมีีความ
คุ้้�นเคยกัับกฎหมายยาเสพติิดมากกว่่ากฎหมายต่่อต้้านการค้้ามนุุษย์์ ประการที่่�สอง การตััดสิินลงโทษทำำ�ได้้ค่่อน
ข้้างง่่ายภายใต้้กฎหมายยาเสพติิด โดยไม่่จำำ�เป็็นต้้องมีีองค์์ประกอบของเจตนา ดัังนั้้�นผู้้�ที่่�ถููกมองว่่า 
เป็็นผู้้�กระทำำ�ผิิดมาตั้้�งแต่่แรกอาจไม่่ถููกพิิจารณาว่่าเป็็นผู้้�เสีียหายจากการค้้ามนุุษย์์อีีก เนื่่�องจากการค้้ามนุุษย์์เป็็น
อาชญากรรมที่่�ต้องใช้้ เวลา พลัังงาน และทัักษะในการสืืบสวนอย่่างมาก โดยไม่่แน่่ว่่าจะมีีโอกาส 
ประสบความสำำ�เร็็จหรืือไม่่ ประการที่่�สาม ผลกระทบของ “สงครามยาเสพติิด (War on Drugs)” ทำำ�ให้้ 
ความเสี่่�ยงของการลงโทษผู้้�เสีียหายจากการค้้ามนุุษย์์รุุนแรงขึ้้�นและลดการคุ้้�มครองพวกเขาลง ผู้้�เข้้าร่่วมบางคน
ตั้้�งข้้อสัังเกตว่่าผู้้�ที่่�สนัับสนุุนการคุ้้�มครองผู้้�เสีียหายจากการค้้ามนุุษย์์ที่่�ถููกแสวงประโยชน์์มาเพื่่�อเป็็นสายส่่ง 
ยาเสพติิด อาจถููกตราหน้้าหรืือวิิพากษ์์วิิจารณ์์ว่่ากระทำำ�การที่่�ขัดต่่อผลประโยชน์์ของชาติิเนื่่�องจากไม่่สนัับสนุุน
สงครามยาเสพย์์ติิด



601. ที่มาของหลักการไม่ลงโทษ

กล่่องข้้อมููลที่่� 5: ผู้้�เสีียหายจากการค้้ามนุุษย์์ต้้องเผชิิญหน้้ากัับความตายจากการกล่่องข้้อมููลที่่� 5: ผู้้�เสีียหายจากการค้้ามนุุษย์์ต้้องเผชิิญหน้้ากัับความตายจากการ
ลัักลอบขนยาเสพติิด - แมรีี เจน เวโลโซ ลัักลอบขนยาเสพติิด - แมรีี เจน เวโลโซ 

ในปีี 2010 แมรีี เจน เวโลโซ แรงงานต่่างชาติิในประเทศฟิิลิิปปิินส์์ (Overseas Foreign 
Worker; OFW) ถููกจัับที่่�สนามบิินยอกยาการ์์ตา จากนั้้�นถููกตััดสิินว่่ามีีความผิิดและถููก
พิิพากษาให้้รัับโทษประหารชีีวิิตในข้้อหาลัักลอบขนเฮโรอีีนมากกว่่า 2 กิิโลกรััมเข้้ามาใน
อินิโดนีเีซียี นางสาวเวโลโซยืืนยันัว่่าตนถูกูหลอกให้้ถือืกระเป๋๋าเดิินทางใบดัังกล่่าวหลังัจาก
ตกงานในมาเลเซียี มีกีารหยิบิยกข้้อกังัวลเกี่่�ยวกัับกระบวนการพิิจารณาคดีีที่่�ส่งผลให้้นางสาว
เวโลโซถูกูตัดัสินิลงโทษ โดยมีข้ี้อเสนอแนะว่่าไม่่มีกีารเคารพต่่อสิทิธิขิองเวโลโซในการได้้รับั
การพิิจารณาคดีทีี่่�เป็็นธรรม91 ทังันี้้� โทษประหารชีวีิติด้้วยการยิงิเป้้าถูกูเลื่่�อนออกไปในวันัที่่� 
29 เมษายน 2015 หลัังจากที่่�ทางการฟิิลิปิปิินส์์ขอให้้มีกีารดำำ�เนิินคดีีต่่อไปเพื่่�อให้้เวโลโซ
สามารถให้้การเป็็นพยานเอาผิิดกัับคริิสติินา เซอร์์จิิ โอ (Cr ist ina Sergio)  
และจููเลียีส ลาคานิเิลา (Julius Lacanilao) ซึ่่�งถูกูกล่่าวหาว่่าค้้ามนุษุย์์ 

นางสาวเวโลโซไม่่ถููกคััดแยกว่่าเป็็นผู้้�เสีียหายจากการค้้ามนุุษย์์เมื่่�อพบกัับเจ้้าหน้้าที่่�บังคัับ
ใช้้กฎหมาย92 ในทางกลัับกััน สถานการณ์์ของนางสาวเวโลโซในฐานะผู้้�เสีียหายจาก 
การค้้ามนุุษย์์เกิิดขึ้้�นหลัังจากที่่�เธอถููกตััดสิินว่่ามีีความผิิดและถููกพิิพากษาเท่่านั้้�น  
อันัเนื่่�องมาจากการสนัับสนุุนของกลุ่่�มประชาสัังคมและบนพื้้�นฐานของข้้อเท็็จจริิงที่่�ปรากฏ
ในการพิิจารณาคดีีของคริิสติินา เซอร์์จิิโอ และจููเลีียส ลาคานิิเลาที่่�ฟิลิิปปิินส์์  
อัันเนื่่�องมาจากเป็็นธุุระจััดหาและการค้้ามนุุษย์์ 

แม้้จะมีีการดำำ�เนิินการของศาลในฟิิลิิปปิินส์์ ในขณะที่่�ผู้้�วิิจััยเขีียนอยู่่�นี้้� นางสาวเวโลโซยััง
คงไม่่ได้้รัับการยอมรัับในอิินโดนีีเซีียว่่าเป็็นผู้้�เสีียหายจากการค้้ามนุุษย์์และยัังไม่่มีีการใช้้
มาตรา 18 ของกฎหมายการขจััดการกระทำำ�ความผิิดทางอาญาในการค้้ามนุุษย์์ (2007) 
เพื่่�อคุ้้�มครองนางสาวเวโลโซให้้รอดพ้้นจากการลงโทษ ความล่่าช้้าในความร่่วมมืือทวิิภาคีี
ระหว่่างฟิิลิิปปิินส์์และอิินโดนีีเซีียทำำ�ให้้นางสาวเวโลโซยัังไม่่ได้้ให้้การเป็็นพยานเอาผิิดกัับ
ผู้้�ค้้ามนุุษย์์ของเธอ และในเดืือนธัันวาคม ปีี 2021 เธอยัังคงถููกคุุมขัังในอิินโดนีีเซีีย  
การตัดัสินิใจที่่�เกี่่�ยวข้อ้งกับัคดีขีองเธอจะสะท้อ้นถึงึความร่ว่มมือืทวิภิาคีรีะหว่า่งฟิลิิปิปินิส์์
และอินิโดนีเีซียี ตลอดจนความสามารถของอิินโดนีเีซียีในการทำำ�ความเข้า้ใจและประยุุกต์์
ใช้้หลัักการไม่่ลงโทษในทางปฏิิบััติิ ดัังที่่�ได้้ระบุุไว้้ในข้้อ 14(2) ของอนุุสััญญา ACTIP และ
มาตรา 18 ของกฎหมายการขจััดการกระทำำ�ความผิิดทางอาญาในการค้้ามนุุษย์์ (2007) 

91	 ดูตัวอย่าง Wahyu Susilo, Aspek-aspek Ketidakadilan Dalam Proses Peradilan Terhadap Mary Jane Fiesta Veloso 
(Perspektif Perbandingan) in Tim Penyusun, Unfair Trial: Analisis Kasus Terpidana Mati di Indonesia (Koalisi untuk Hapus 
Hukuman Mati, 2016) pp.107-114.

92	 Felicity Gerry and Narelle Sherwill, “Human Trafficking, Drug Trafficking and the Death Penalty” 
Indonesia Law Review (2016) 3: 265-282, 271.
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การลงโทษผู้้�เสียีหายจากการค้า้มนุษุย์ช์าวอินิโดนีเีซียีในเขตอำำ�นาจศาลอื่่�น: ผู้้�เข้า้ร่ว่มชี้้�ให้เ้ห็น็ถึึงความท้า้ทาย
ที่่�เกิิดขึ้้�นเมื่่�อชาวอินิโดนีเีซียีที่่�ย้า้ยถิ่่�นฐานไปต่า่งประเทศแบบผิดิปกติแิละตกเป็น็ผู้้�เสียีหายจากการแสวงประโยชน์์
ในเวลาต่อ่มา มีรีายงานว่า่ผู้้�เสียีหายจากการค้า้มนุษุย์ช์าวอินิโดนีเีซียี รวมทั้้�งเด็ก็ ได้้รัับการปฏิบิัติัิในฐานะผู้้�กระทำำ�
ความผิดิโดยตำำ�รวจในประเทศอาเซียีนและที่่�อื่่�น ๆ  จากความผิดิฐานเข้า้เมือืงผิดิกฎหมาย การปลอมแปลงเอกสาร 
ความผิิดเกี่่�ยวกัับยาเสพติิด และแม้้กระทั่่�งการฆาตกรรม มีีการเสนอตััวอย่่างผู้้�เสีียหายชาวอิินโดนีีเซีียที่่�ขอความ
ช่ว่ยเหลือืจากตำำ�รวจท้อ้งที่่�แต่ก่ลับัถูกูตั้้�งข้้อหาว่า่ไม่ม่ีเีอกสาร มีรีายงานว่า่การดำำ�เนินิคดีีดัังกล่า่วเกิดิขึ้้�นเมื่่�อสถาน
ทููตอิินโดนีีเซีียในต่่างประเทศไม่่คุ้้�นเคยกัับหลัักการไม่่ลงโทษ และหน่่วยงานยุุติิธรรมทางอาญาในเขตอำำ�นาจศาล
เหล่่านั้้�นไม่่ได้้สอบสวนว่่าบุุคคลนั้้�นถููกค้้ามนุุษย์์หรืือไม่่   

การใช้้การลงโทษโดยผู้้�ค้ามนุุษย์์: มีีการเสนอตััวอย่่างผู้้�ค้้ามนุุษย์์หรืือนายจ้้างที่่�มีีลัักษณะแสวงประโยชน์์ซึ่่�ง
รายงานผู้้�เสีียหายจากการค้้ามนุุษย์์ในข้้อหาก่่ออาชญากรรม เช่่น การฉ้้อโกง การไม่่จงรัักภัักดีี และการไม่่เชื่่�อฟััง
กฎของบริิษััท สิ่่�งนี้้�ถูกตั้้�งข้้อสัังเกตว่่าเป็็นกลยุุทธ์์ในการเบี่่�ยงเบนความสนใจของความยุุติิธรรมทางอาญาไปยัังผู้้�
เสีียหายที่่�เปราะบาง  รายงานการค้้ามนุุษย์์ของสหรััฐอเมริิกาประจำำ�ปีี 2021ระบุุเช่่นเดีียวกัันว่่าบริิษััทจััดหางาน
ได้้ยื่่�นฟ้อ้งคดีหีมิ่่�นประมาทต่อ่ผู้้�เสียีหายที่่�พยายามรายงานการล่ว่งละเมิดิ ซึ่่�งหลายคนขาดทุนุทรัพัย์ใ์นการเข้า้ร่ว่ม
กระบวนการพิิจารณาคดีี

การใช้ก้ารลงโทษโดยเจ้า้หน้า้ที่่�ของรัฐั: ผู้้�เข้า้ร่ว่มรายงานว่า่เจ้า้หน้า้ที่่�ทุจุริิตสามารถใช้ก้ารขู่่�เข็ญ็ว่า่จะลงโทษเพื่่�อ
รีดีไถสินิบนโดยเฉพาะอย่า่งยิ่่�งในเขตชายแดน ด้ว้ยการเรีียกร้อ้งเงินิเพื่่�ออำำ�นวยความสะดวกในการข้้ามแดน ข่ม่ขู่่�
ว่า่จะทำำ�การจับักุมุหากปฏิเิสธที่่�จะจ่า่ยเงินิ93การลงโทษอาจถูกูใช้เ้พื่่�อผลในการตอบโต้ก้ารค้า้มนุษุย์ ์ในทางปฏิบิัตัิิ 
ผู้้�เสียีหายจากการค้า้มนุษุย์ช์าวต่า่งชาติทิี่่�ย้า้ยถิ่่�นฐานอย่า่งผิดิปกติเิข้้ามาในอินิโดนีเีซียีอาจถูกูควบคุมุตัวัเพื่่�อระบุุ
ว่า่พวกเขาถููกลัักลอบนำำ�ตัวเข้า้มาหรืือถููกค้้ามนุุษย์์ หรืือเป็็นแสวงหาที่่�ลี้้�ภัย (asylum seeker) และผู้้�ลี้้�ภัย (refugee) 
ผู้้�เข้้าร่่วมจากฝ่่ายรััฐบาลยัังอธิิบายด้้วยว่่าการนำำ�ผู้้�เสีียหายกลัับมาที่่�อิินโดนีีเซีียเพื่่�อให้้การหลัังจากถููกส่่งตััวกลัับ
ประเทศของตนแล้้วเป็็นกระบวนการที่่�มีีค่่าใช้้จ่่ายสููงซึ่่�งต้้องใช้้ความพยายามอย่่างมาก และสามารถหลีีกเลี่่�ยงได้้
หากพวกเขาถููกจัับกุุมในขั้้�นต้้น (เช่่น จากการปลอมแปลงอััตลัักษณ์์/ ความผิิดที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับการปลอมแปลง) ใน
อิินโดนีีเซีีย เพื่่�อให้้พวกเขาสามารถร่่วมเป็็นพยานในกระบวนการยุุติิธรรมได้้

2.4 สปป. ลาว

มีีการอภิิปรายโต๊๊ะกลมสองครั้้�งใน สปป. ลาวเพื่่�อวััตถุุประสงค์์ของการศึึกษาครั้้�งนี้้� โดยมีีผู้้�เข้้าร่่วมทั้้�งหมด 27 คน
ซึ่่�งเป็น็ตัวัแทนของหน่ว่ยงานต่อ่ต้า้นการค้า้มนุษุย์ข์องรััฐและนอกภาครััฐ ส่ว่นนี้้�มาจากข้อ้มูลูเชิงิลึกึจากผู้้�เข้า้ร่ว่ม 
ตลอดจนเนื้้�อหาจากแหล่่งข้้อมููลแบบเปิิดที่่�เกี่่�ยวข้้อง

หลัักการไม่่ลงโทษในกฎหมายและนโยบาย 

บทบััญญััติิการไม่่ลงโทษที่่�ชัดเจนในกฎหมายต่่อต้้านการค้้ามนุุษย์์ของลาว: มีีบทบััญญััติิที่่�ชัดเจนสองข้้อ 
ในกฎหมายของลาวที่่�กล่่าวถึึงการไม่่ลงโทษ โดยอาศััยอำำ�นาจตามมาตรา 39(7) ของกฎหมายว่่าด้้วยการต่่อต้้าน
การค้้ามนุุษย์์ (Law on Anti Trafficking in Persons) ปีี 2015 ผู้้�เสีียหายจากการค้้ามนุุษย์์มีีสิิทธิิ “ได้้รัับการ

93	 ควรดู Corruption as a Facilitator of Smuggling of Migrants and Trafficking in Persons in the Bali Process Region with a focus on 
Southeast Asia (UNODC and RSO, 2021) pp.26-27.



621. ที่มาของหลักการไม่ลงโทษ

ยกเว้้นจากความรัับผิิดทางอาญาและจะไม่่ถููกคุุมขัังในความผิิดเกี่่�ยวกัับการค้้าประเวณีีและการเข้้าเมืืองโดยผิิด
กฎหมาย” นอกจากนี้้� มาตรา 25(6) ของกฎหมายว่่าด้้วยการพััฒนาและคุ้้�มครองสตรีี (Law on Development 
and Protection of Women) ปีี 2004 ให้้สิิทธิิสตรีีและเด็็กที่่�เป็็นผู้้�เสีียหายในการ “ไม่่ถููกดำำ�เนิินคดีีและกัักขััง
ในข้้อหาค้้ามนุุษย์์ที่่�เป็็นสตรีีและเด็็ก การค้้าประเวณีี [หรืือ] การเข้้าเมืืองผิิดกฎหมาย” บทบััญญััติิเหล่่านี้้�จำำ�กััด
ขอบเขตของการคุ้้�มครองเฉพาะความผิิดบางอย่่าง (การค้้าประเวณีี การเข้้าเมืืองผิิดกฎหมาย และการค้้ามนุุษย์์
ในสตรีีและเด็ก็) และเฉพาะผู้้�เสียีหายบางกลุ่่�มเท่า่นั้้�น (ผู้้�หญิงิและเด็ก็)94 ผู้้�เข้า้ร่่วมตั้้�งข้อ้สัังเกตว่า่หลักัการไม่ล่งโทษ
ปรากฏในกฎหมายต่อ่ต้า้นการค้า้มนุษุย์ข์องลาวในปี ี2016 ก่อ่นการภาคยานุวุัตัิลิาวเข้า้เป็น็ภาคีอีนุสุัญัญาอาเซีียน
ว่่าด้้วยการค้้ามนุุษย์์ในปีี 2017 สิ่่�งนี้้�เป็็นข้้อพิิสููจน์์ถึึงความมุ่่�งมั่่�นของลาวที่่�มีีต่่อหลัักการนี้้�

บทบััญญััติิในประมวลกฎหมายอาญาที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับการไม่่ลงโทษผู้้�เสีียหาย: ประมวลกฎหมายอาญา  
ปีี 2017กำำ�หนดหลัักการพื้้�นฐานในมาตรา 5: (1) เมื่่�อเกิิดการกระทำำ�ความผิิดต้้องมีีความรัับผิิดทางอาญา; (2) 
ความรัับผิิดของผู้้�กระทำำ�ความผิิดในความผิิดนั้้�น ๆ; และ (3) ความรัับผิิดของผู้้�กระทำำ�ความผิิดโดยพิิจารณาจาก
ลักัษณะและระดับัความอันัตรายของการกระทำำ�ความผิดินั้้�น ๆ  บุคุลิกิภาพของผู้้�กระทำำ�ความผิดิ และสถานการณ์์
ที่่�ทำำ�ที่่�ลดหรือืเพิ่่�มความรุนุแรง มาตรา 33 แห่ง่ประมวลกฎหมายอาญายังัระบุสุถานการณ์ท์ี่่�อาจนำำ�ไปสู่่�การยกเว้น้
ความรัับผิิดทางอาญา รวมถึึงการใช้้กำำ�ลังบัังคัับและการคุุกคาม ซึ่่�งอาจมีีผลบัังคัับใช้้ในบริิบทของการค้้ามนุุษย์์ 
ตามมาตรา 35 แห่่งประมวลกฎหมายอาญา หากบุุคคลกระทำำ�ความผิิดภายใต้้การใช้้กำำ�ลังบัังคัับหรืือการข่่มขู่่�
คุกุคามในสถานการณ์ท์ี่่�ไม่ส่ามารถหลีกีเลี่่�ยงการใช้ก้ำำ�ลังัหรืือการข่ม่ขู่่�คุกุคามดังักล่า่ว บุคุคลนั้้�นไม่ต่้อ้งรับัผิดิทาง
อาญา ในกรณีีที่่�การกระทำำ�ความผิดิเป็็นอาชญากรรม การใช้ก้ำำ�ลังบังัคับัหรือืข่ม่ขู่่�คุกุคามดังักล่า่วถือืเป็น็พฤติิการณ์์
ลดหย่่อนโทษทางอาญา ผู้้�เข้้าร่่วมยัังชี้้�ให้้เห็็นถึึงความเกี่่�ยวข้้องของมาตรา 12 แห่่งประมวลกฎหมายอาญา  
ซึ่่�งกำำ�หนดองค์์ประกอบของความผิิดทางอาญาเอาไว้้

บทบััญญััติิอื่่�น ๆ ที่่�เกี่่�ยวข้้องในกฎหมายลาว: รััฐธรรมนููญแห่่งสาธารณรััฐประชาธิิปไตยประชาชนลาว 
(Constitution of the Lao People’s Democratic Republic) ปีี 2015 รวมถึึงบทบััญญััติิบางประการที่่�อาจ
มีีความเกี่่�ยวข้้องในกรณีีที่่�ผู้้�เสีียหายชาวลาวถููกตั้้�งข้้อหาในความผิิดที่่�เกี่่�ยวข้้อง95 มาตรา 41 และ 42 ของ
รััฐธรรมนููญคุ้้�มครองพลเมืืองลาวจากการจัับกุุมหรืือจำำ�คุุกโดยมิิชอบด้้วยกฎหมาย ขณะที่่�ในการประกาศใช้้
กฎหมายที่่�แก้้ไขเพิ่่�มเติิมว่่าด้้วยวิิธีีพิิจารณาความอาญา (Promulgation of the Amended Law on Criminal 
Procedure) ปีี 2017 มาตรา 14 (แก้้ไข) รัับรองสิิทธิิของผู้้�ต้้องหาในการปกป้้องตนเองและรัับรองสิิทธิิในการ 
แก้ต้่า่งเพื่่�อปกป้อ้งสิทิธิอิันัชอบด้ว้ยกฎหมายและผลประโยชน์ข์องผู้้�ต้องหา นอกจากนี้้�ยังระบุดุ้้วยว่า่ผู้้�ต้องหา “จะ
ไม่่ถููกบัังคัับให้้นำำ�หลัักฐานมาพิิสููจน์์ความบริิสุุทธิ์์�ของตนเอง” ผู้้�เข้้าร่่วมยัังชี้้�ให้้เห็็นถึึงมาตรา 6 ของกฎหมาย 
ที่่�แก้้ไขเพิ่่�มเติิมว่่าด้้วยวิิธีีพิิจารณาความอาญา (Amended Law on Criminal Procedure) ซึ่่�งเสนอสาเหตุุ  

94	 เด็กที่ถูกค้ามนุษย์ถูกพิจารณาว่าเป็น “เด็กที่ต้องได้รับความคุ้มครองพิเศษ” ในมาตรา 2(2) ของ Law on Protection of the Rights and Interests of 
Children หมายความว่าต้องดำ�เนินมาตรการคุ้มครองพิเศษภายใต้หมวดที่ 2 ของกฎหมายนั้น

95	 ดูตัวอย่าง เช่น Article 41 (amended), Article 42 (amended) and Article 46.



63 การนำ�หลักการไม่ลงโทษไปใช้กับผู้เสียหายจากการค้ามนุษย์ในรัฐภาคีสมาชิกอาเซียน

9 ประการที่่�ทำำ�ให้้คดีีอาญาถููกยกเลิิก96 สิ่่�งที่่�ต่างจากการคุ้้�มครองที่่�กำำ�หนดไว้้ในกฎหมายว่่าด้้วยการพััฒนาและ
คุ้้�มครองสตรีี (2004) ที่่�คุ้้�มครองเฉพาะผู้้�หญิิงและเด็็กจากการลงโทษสำำ�หรัับความผิิดบางประเภท การคุ้้�มครอง
ที่่�กำำ�หนดไว้้ในตราสารเหล่่านี้้�มีีผลบัังคัับใช้้กัับผู้้�ต้้องหาทุุกคน รวมทั้้�งผู้้�ใหญ่่เพศชาย

ไม่่มีีนโยบายที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับการไม่่ลงโทษโดยเฉพาะ: ในระดัับนโยบาย แนวปฏิิบััติิในการคุ้้�มครอง ช่่วยเหลืือ 
และส่่งต่่อผู้้�เสีียหายจากการค้้ามนุุษย์์ (Guidelines for the protection, assistance and referral of victims 
of trafficking) (กระทรวงความมั่่�นคงสาธารณะ (Ministry of Public Security) สำำ�นักเลขาธิิการคณะกรรมการ
ขัับเคลื่่�อนแห่่งชาติิว่่าด้้วยการต่่อต้้านการค้้ามนุุษย์์ (Secretariat for the National Steering Committee on 
Anti-Human Trafficking) ปีี 2020) ไม่่ได้้กล่่าวถึึงหลัักการไม่่ลงโทษอย่่างชััดเจน อย่่างไรก็็ตาม พวกเขายึึดถืือ
หลัักสิิทธิิมนุุษยชน สิิทธิิของผู้้�เสีียหายที่่�จะได้้รัับการคุ้้�มครอง ความช่่วยเหลืือ และการส่่งต่่อผู้้�เสีียหายโดย
สอดคล้้องกัับผลประโยชน์์สููงสุุดของพวกเขาและอยู่่�บนพื้้�นฐานของความยิินยอม  แผนปฏิิบััติิการแห่่งชาติิ (Lao 
National Action Plan)และแนวปฏิิบััติิด้้านการคุ้้�มครองแห่่งชาติิ (National Protection Guideline) ได้้รัับ
การพิิจารณาว่่าเกี่่�ยวข้้องกัับหลัักการไม่่ลงโทษด้้วย แม้้ว่่าจะไม่่ได้้อธิิบายว่่าเกี่่�ยวข้้องอย่่างไร

การตีีความหลัักการไม่่ลงโทษ

มุุมมองที่่�แตกต่่างกัันว่่ามีีความเข้้าใจในหลัักการไม่่ลงโทษอย่่างมีีประสิิทธิิผลหรืือไม่่: ผู้้�เข้้าร่่วมเน้้นย้ำำ��ถึงการ
สนัับสนุุนอย่่างแข็็งขัันต่่อหลัักการไม่่ลงโทษ อย่่างไรก็็ตาม มีีการแสดงความคิิดเห็็นที่่�แตกต่่างกัันว่่ามีีความเข้้าใจ
ในหลักัการไม่ล่งโทษอย่า่งสม่ำำ��เสมอใน สปป. ลาวหรือืไม่ ่โดยผู้้�เข้า้ร่ว่มของรัฐัมองว่า่มีคีวามเข้า้ใจอย่า่งกว้า้งขวาง
และลึึกซึ้้�ง โดยมีีกฎหมายเพีียงพอที่่�จะสนัับสนุุนการตีีความที่่�มีประสิิทธิิภาพโดยผู้้�ปฏิิบััติิงานด้้านกระบวนการ
ยุตุิธิรรมทางอาญา โดยเห็็นว่่าหลัักการดัังกล่่าวได้้รับัการส่่งเสริิมอย่่างกว้้างขวางในระดัับรััฐบาลกลาง ระดัับจัังหวััด 
และระดัับอำำ�เภอ ผ่า่นโครงสร้้างคณะกรรมการระดัับชาติิ โดยมีีแนวปฏิิบัตัิเิพื่่�อให้้ทุกุหน่่วยงานที่่�เกี่่�ยวข้้องมีีความ
เข้้าใจร่่วมในหลัักการนี้้� ผู้้�เข้้าร่่วมนอกภาครััฐกลัับมีีความเห็็นต่่าง โดยชี้้�ไปที่่�ความเข้้าใจที่่�ไม่่สอดคล้้องกัันและ
ความจำำ�เป็็นในการเผยแพร่่ให้้มากขึ้้�นเพื่่�อเสริิมสร้้างความตระหนัักรู้้�และความเข้้าใจ ในความเห็็นของพวกเขา  
เจ้้าหน้้าที่่�ตำำ�รวจ พนัักงานอััยการ และผู้้�พิิพากษาต่่างไม่่เข้้าใจหลัักการไม่่ลงโทษอย่่างถ่่องแท้้ หรืือใช้้หลัักการนี้้�
อย่่างขาดความต่่อเนื่่�อง โดยเฉพาะอย่่างยิ่่�งในระดัับท้้องที่่�และระดัับเขต ผู้้�เข้้าร่่วมเหล่่านั้้�นเน้้นย้ำำ��ถึงความจำำ�เป็็น
ที่่�จะต้้องมีคีวามพยายามมากขึ้้�นในการเปลี่่�ยนทัศันคติแิละปรับักระบวนทัศัน์เ์พื่่�อเอาชนะความเข้า้ใจง่า่ยๆ ว่า่ใคร
เป็็นผู้้�เสีียหายและใครเป็็นผู้้�กระทำำ�ความผิิด

สร้้างความเชื่่�อมโยงระหว่่างความผิิดและการค้้ามนุุษย์์: ไม่่มีีการเสนอข้้อมููลเชิิงลึึกว่่าความเชื่่�อมโยงระหว่่าง
การกระทำำ�ผิิดของผู้้�เสีียหายกัับการถููกค้้ามนุุษย์์นั้้�นจะกำำ�หนดให้้มีีขึ้้�นหรืือตััดขาดเมื่่�อนำำ�หลัักการนี้้�ไปปฏิิบััติิจริิง
ได้้อย่่างไร แม้้ว่่าจะไม่่ได้้กล่่าวถึึงอย่่างชััดเจน แต่่มีีการอ้้างอิิงถึึงมาตรา 12 แห่่งประมวลกฎหมายอาญา  
โดยกำำ�หนดองค์์ประกอบสี่่�ประการของความผิิดทางอาญาในลาว (เนื้้�อหา  (material) วััตถุุประสงค์์ อััตวิิสััย 

96	 กฎหมายว่าด้วยกระบวนการทางอาญา วันที่ 15 พฤษภาคม 2004 มาตรา 4 ว่าด้วยสาเหตุที่นำ�ไปสู่การยกเลิกคดีอาญา สาเหตุที่จะนำ�ไปสู่การไม่เปิดการ
สืบสวนสอบสวน หรือที่จะนำ�ไปสู่การยกเลิกกระบวนการทางอาญามีดังต่อไปนี้ 1. การไม่มีอยู่ของเหตุการณ์ [ซึ่งอ้างว่ามีส่วนใน] ความผิดนั้น; 2. การขาดแคลน
ซึ่งองค์ประกอบความผิด; 3. สิ้นสุดช่วงเวลาที่กำ�หนดไว้เพื่อเริ่มการดำ�เนินคดีอาญา; 4. ได้รับการตัดสินให้พ้นโทษ; 5. เด็กที่มีอายุต่ำ�กว่า 15 ปีที่กระทำ�การใด ๆ ที่
เป็นอันตรายต่อสังคม ในกรณีนี้ เด็กจะถูกส่งไปปรับทัศนคติ  (re-education); 6. มีข้อตกลงประนอมข้อพิพาทระหว่างผู้เสียหายและผู้ถูกกล่าวหา ในกรณี้การก
ระทำ�การอันไม่ชอบด้วยกฎหมายนั้นไม่เป็นอันตรายต่อสังคมตามที่กำ�หนดไว้ในมาตรา 22 ของกฎหมายอาญา; 7. ผู้เสียหายยังไม่ได้ยื่นฟ้องหรือผู้เสียหายถอนฟ้อง  
ในกรณีที่การกระทำ�อันไม่ชอบด้วยกฎหมายนั้นเป็นความผิดที่กำ�หนดไว้ในมาตรา 22 ของกฎหมายอาญา; 8. ผู้กระทำ�ความผิดเสียชีวิต; 9. มีคำ�สั่งให้ยกเลิกคดี
หรือมีคำ�ตัดสินชี้ขาดของศาลประชาชนในคดีเดียวกันนี้



641. ที่มาของหลักการไม่ลงโทษ

(subjective) และผู้้�กระทำำ�การ) สันันิษิฐานได้้ว่า่ผู้้�เสีียหายจากการค้้ามนุุษย์ท์ี่่�กระทำำ�ความผิิดจะถููกยกโทษให้้พ้น้
จากการดำำ�เนิินคดีหีากไม่่มีอีงค์ป์ระกอบเชิงิอัตัวิสิัยัเนื่่�องจากมีีการใช้ ้“วิธิีกีาร” ของผู้้�ค้ามนุษุย์ ์อย่า่งไรก็็ตาม ไม่่มีี
การหารืือว่่าบทบััญญััติิการไม่่ลงโทษที่่�ใช้้กัับความผิิดบางอย่่าง (ความเป็็นสาเหตุุ) เชื่่�อมประสานกัับบทบััญญััติิ
ทั่่�วไปในประมวลกฎหมายอาญาที่่�เกี่่�ยวกัับการบัังคัับหรืือการคุุกคาม (การบัังคัับ) อย่่างไร

ขอบเขตที่่�จำำ�กัดัของการคุ้้�มครองการไม่่ลงโทษในกฎหมายลาว: สังัเกตว่า่กฎหมายต่อ่ต้า้นการค้า้มนุษุย์ม์ีเีพียีง
สองความผิิดที่่�ผู้้�เสีียหายจากการค้้ามนุุษย์์จะไม่่ถููกลงโทษ บางคนรู้้�สึกว่่าควรขยายขอบเขตเพื่่�อให้้ครอบคลุุม
อาชญากรรมอื่่�นๆ ที่่�ผู้้�เสีียหายจากการค้้ามนุุษย์์อาจกระทำำ�ในระหว่่างที่่�ถูกค้้ามนุุษย์์ ซึ่่�งสอดคล้้องกัับแนวโน้้มด้้าน
การค้า้มนุษุย์ ์ตัวัอย่า่งที่่�เสนอ ได้แ้ก่ ่การค้า้ยาเสพติดิ การค้า้มนุษุย์เ์พื่่�อบังัคับัตััดอวัยัวะ การบังัคับัให้ข้อทานหรือื
เป็็นนัักรบต่่างชาติิ (foreign fighters) ผู้้�ปฏิิบััติิงานรายหนึ่่�งตั้้�งข้้อสัังเกตว่่าควรขยายการคุ้้�มครองให้้ครอบคลุุม
ขอบเขตความผิดิที่่�ผู้้�ถูกูค้า้มนุษุย์์อาจกระทำำ�อันเป็น็ผลมาจากการตกอยู่่�ภายใต้้ “วิิธีกีาร” ที่่�กำำ�หนดไว้ใ้นคำำ�จำำ�กัดั
ความของการค้า้มนุษุย์ใ์นกฎหมายว่า่ด้ว้ยการค้า้มนุษุย์ ์ทว่า่ผู้้�เข้า้ร่ว่มคนอื่่�นไม่ส่นับัสนุนุแนวทางขยายขอบเขตนี้้� 
โดยแสดงความกังัวลว่่าอาจมีกีารฉวยประโยชน์์จากหลักัการนี้้�เพื่่�อหลีกีเลี่่�ยงความรัับผิดิชอบทางอาญาและไม่่ควร
คุ้้�มครองผู้้�กระทำำ�ความผิิดซ้ำำ��จากการลงโทษด้้วย

ความจำำ�เป็็นของแนวปฏิิบััติิที่่�อธิิบายการนำำ�หลัักการนี้้�ไปใช้้ในเชิิงปฏิิบััติิอย่่างละเอีียด: ผู้้�เข้้าร่่วมตั้้�งข้้อสัังเกต
ว่่าไม่่มีีตราสารรองใด ๆ ที่่�จะสนัับสนุุนการนำำ�หลัักการไม่่ลงโทษไปปฏิิบััติิตามที่่�กำำ�หนดในกฎหมายลาว บางคน
มองว่า่การอธิบิายแนวปฏิบัิัติอิย่า่งละเอียีดสำำ�คัญัต่่อการยอมรับัเอาหลักัการไม่ล่งโทษไปใช้ใ้นประเทศ และเปลี่่�ยน
จากกรอบระหว่่างประเทศและระดัับภููมิิภาคไปเป็็นบริิบทของลาวโดยเฉพาะ ผู้้�เข้้าร่่วมทั้้�งจากภาครััฐและนอก
ภาครััฐเรีียกร้้องให้้มีีเครื่่�องมืือและแนวปฏิิบััติิโดยละเอีียดเพื่่�อให้้ผู้้�ปฏิิบััติิงานยุุติิธรรมทางอาญาเข้้าใจถึึงบทบาท
ของพวกเขาในการนำำ�หลัักการนี้้�ไปใช้้ตามที่่�มีอยู่่�ในกฎหมาย มีีการกล่่าวถึึงความจำำ�เป็็นของแนวปฏิิบััติิสำำ�หรัับ
พนักังานอััยการ ทนายฝ่า่ยจำำ�เลย ทนายความช่่วยเหลืือทางกฎหมาย และเนติิบัณัฑิิตยสภาลาวเพื่่�อรวมหลัักการ
ไม่่ลงโทษเป็็นส่่วนหนึ่่�งของแนวทางต่่อต้้านการค้้ามนุุษย์์ที่่�มีีผู้้�เสีียหายเป็็นศููนย์์กลาง ไม่่มีีการเสนอข้้อมููลเชิิงลึึก
เกี่่�ยวกัับบทบาทของอาเซีียนและแนวปฏิิบััติิ COMMIT ในการนำำ�หลัักการไม่่ลงโทษไปปฏิิบััติิ

ข้้อคิิดเห็็นว่่าควรมีีแนวปฏิิบััติิว่่าด้้วยหลัักการไม่่ลงโทษแบบใด: ผู้้�ปฏิิบััติิงานรายหนึ่่�งเสนอว่่าแนวปฏิิบััติิดััง
กล่่าวควรชี้้�แจงให้้ชััดเจนว่่าหลัักการไม่่ลงโทษมีีผลทัันทีีที่่�บุุคคลได้้รัับการคััดแยกว่่าอาจเป็็นผู้้�เสีียหายจาก 
การค้้ามนุุษย์์ และมีีผลกัับความผิิดในวงกว้้างกว่่าที่่�ระบุุไว้้ในบทบััญญััติิไม่่ลงโทษที่่�มีีอยู่่�ในปััจจุุบััน อีีกคนหนึ่่�งตั้้�ง
ข้้อสัังเกตว่่า แนวปฏิิบััติิควรประนีีประนอมแนวทางที่่�แตกต่่างกัันระหว่่างกฎหมายระหว่่างประเทศซึ่่�งกำำ�หนด
กรอบหลัักการในวงกว้้าง และกฎหมายลาวซึ่่�งจำำ�กััดการใช้้หลัักการนี้้�กัับอาชญากรรมที่่�ระบุุไว้้โดยเฉพาะเท่่านั้้�น 
ยังัมีกีารเสนอให้แ้นวปฏิบิัตัิสินับัสนุนุให้เ้กิดิความเข้า้ใจร่ว่มระหว่า่งเจ้า้หน้า้ที่่�ตำำ�รวจ พนักังานอัยัการ และศาลว่า่
จะใช้้แนวทางใดจัดัการกับัความท้า้ทายของการกระทำำ�ความผิดิซ้ำำ��ของผู้้�เสียีหาย ทั้้�งยังัมีกีารสังัเกตถึงึสถานการณ์์
ที่่�ผู้้�เสีียหายเป็็นธุุระจััดหาผู้้�อื่่�นว่่านำำ�ไปสู่่�คำำ�ถามว่่าควรใช้้หลัักการนั้้�นต่่อไปหรืือไม่่

การใช้้หลัักการไม่่ลงโทษ

การใช้ก้ารไม่ล่งโทษกับัความผิดิร้้ายแรง: ผู้้�เข้า้ร่ว่มของรัฐัเน้น้ย้ำำ��ว่า่ไม่มี่ีกรณีผีู้้�เสียีหายจากการค้า้มนุษุย์ถ์ูกูลงโทษ
ในลาว มีกีารยกตัวัอย่า่งผู้้�เสียีหายที่่�เป็น็ธุรุะจัดัหาผู้้�อื่่�น จึึงกลายเป็น็ผู้้�ค้า้มนุษุย์เ์สียีเอง ซึ่่�งในกรณีนีี้้� จะถือืว่า่สถานะ
ของผู้้�เสีียหายสำำ�คัญกว่่าสถานะผู้้�กระทำำ�ความผิิด ยัังไม่่ชััดเจนว่่าผู้้�เสีียหายจะถููกดำำ�เนิินคดีีในความผิิดอื่่�นๆ  



65 การนำ�หลักการไม่ลงโทษไปใช้กับผู้เสียหายจากการค้ามนุษย์ในรัฐภาคีสมาชิกอาเซียน

ที่่�เกิิดขึ้้�นระหว่่างการค้้ามนุุษย์์หรืือไม่่ บางคนรู้้�สึกว่่าจะมีีการต่่อต้้านแนวคิิดที่่�จะไม่่ตั้้�งข้้อหาเกี่่�ยวกัับยาเสพติิด 
และผู้้�เสีียหายที่่�จะได้้รัับความคุ้้�มครองจากการลงโทษในกฎหมายว่่าด้้วยการต่่อต้้านการค้้ามนุุษย์์ มีีแนวโน้้ม 
ที่่�จะยัังคงถููกดำำ�เนิินคดีีในความผิิดเกี่่�ยวกัับยาเสพติิด เห็็นได้้ว่่าข้้อสัังเกตนี้้�กล่่าวถึึงความจำำ�เป็็นในการปรัับ
บทบััญญััติิไม่่ลงโทษในกฎหมายว่่าด้้วยการค้้ามนุุษย์์ให้้เข้้ากัับกฎหมายอื่่�น97  

บทบาทของผู้้�ปฏิิบััติิงานด้้านกระบวนการยุุติิธรรมทางอาญาในการคุ้้�มครองผู้้�เสีียหายจากการลงโทษ: มีีการ
อธิบิายว่า่หลักัการไม่ล่งโทษอาศัยัทักัษะของพนักังานสอบสวนในการรวบรวมพยานหลักัฐานเพื่่�อแสดงต่่อพนักังาน
อัยัการ และพนัักงานอััยการต้้องแสดงให้้ผู้้�พิพากษาเห็็นว่่าผู้้�เสีียหายจากการค้้ามนุุษย์์ไม่่ควรได้้รับัโทษ หากผู้้�เสีีย
หายจากการค้้ามนุษุย์พ์บว่า่ตนต้้องปรากฏตััวต่่อหน้า้ศาลในข้้อหาต่่าง ๆ  ศาลสามารถส่่งสำำ�นวนกลัับไปให้้พนักังาน
อััยการทำำ�การสอบสวนเพิ่่�มเติิมได้้ พนัักงานอััยการสามารถดำำ�เนิินการสอบสวนหรืือสั่่�งให้้ตำำ�รวจกระทำำ�ผ่่านการ
สื่่�อสารเป็น็ลายลักัษณ์อ์ักัษร ผู้้�พิพิากษาจะมีโีอกาสใช้ม้าตรา 6 ของกฎหมายวิธิีพีิจิารณาความอาญา โดยกำำ�หนด 
9 สาเหตุทุี่่�จะยกเลิกิคดีอีาญา ผู้้�เข้า้ร่ว่มพูดูถึงึความจำำ�เป็น็ของการฝึกึอบรมไม่เ่พียีงแต่เ่จ้า้หน้า้ที่่�บังัคับัใช้ก้ฎหมาย
เท่า่นั้้�น แต่ย่ังัรวมถึงึเจ้า้หน้า้ที่่�ของรัฐั นักัสังัคมสงเคราะห์ ์ผู้้�ให้บ้ริกิาร ทนายความ และคนอื่่�นๆ ที่่�เกี่่�ยวข้อ้งในการ
คุ้้�มครองผู้้�เสีียหาย ไม่่เพีียงแต่่ในระดัับรััฐบาลกลางเท่่านั้้�น แต่่ยัังรวมถึึงระดัับจัังหวััดและระดัับอำำ�เภอด้้วย

บทบาทของทนายความในการยึึดถือืหลักัการไม่่ลงโทษ: มีกีารเน้น้ย้ำำ��ว่า่ทนายความจำำ�เป็น็ต้อ้งมีสี่ว่นร่ว่มตั้้�งแต่่
เริ่่�มกระบวนการยุุติิธรรมทางอาญาเพื่่�อยึึดถืือไว้้ซึ่่�งหลัักการไม่่ลงโทษ มีีการเสนอตััวอย่่างคดีีค้้ายาเสพติิดซึ่่�งผู้้�
ต้อ้งหาต้อ้งโทษประหารชีวีิติ ในกรณีดีังักล่า่ว ยังัไม่ม่ีกีารสำำ�รวจการนำำ�หลักัการไม่ล่งโทษไปใช้ ้จึึงเน้น้ย้ำำ��ถึงึความ
จำำ�เป็็นในการแต่่งตั้้�งทนายความตั้้�งแต่่ช่่วงต้้นของกระบวนการยุุติิธรรมทางอาญา และมีีความรู้้�ความเข้้าใจใน
การนำำ�หลัักการไปใช้ ้ผู้้�เข้้าร่ว่มจากภาครัฐัเน้้นย้ำำ��บทบาทของทนายความในการช่ว่ยเหลืือทั้้�งจำำ�เลยและผู้้�เสียีหาย 
ซึ่่�งเป็็นส่่วนสำำ�คัญในการนำำ�หลัักการไม่่ลงโทษไปปฏิิบััติิอย่่างมีีประสิิทธิิผล พวกเขายัังชี้้�ให้้เห็็นถึึงบทบาทของ
สหภาพสตรีลีาวในการสนับัสนุนุวิธีิีการที่่�เน้น้ผู้้�เสียีหายเป็น็ศูนูย์ก์ลางตลอดจนทั้้�งกระบวนการยุตุิธิรรมทางอาญา 
ผู้้�เข้า้ร่่วมนอกภาครััฐยัังเน้้นย้ำำ��ถึงบทบาทของนัักกฎหมายในการสนัับสนุุนแนวทางที่่�เน้้นผู้้�เสีียหายเป็็นศููนย์์กลาง 
และสนัับสนุุนหลักัการนี้้�โดยไม่ต่้อ้งรอคำำ�สั่่�งจากผู้้�บังัคับับัญัชาให้ท้ำำ�เช่น่นั้้�น อย่่างไรก็ต็าม มีกีารระบุถึุึงความท้้าทาย
ในทางปฏิิบัตัิ ิแม้จ้ะมีสีิทิธิติามกฎหมายกำำ�หนดในการเข้้าถึงึการสนับัสนุุนทางกฎหมาย เห็น็ได้้ชัดัว่า่มีกีารจััดสรร
เงิินทุุนไม่่เพีียงพอสำำ�หรัับความช่่วยเหลืือทางกฎหมายเพื่่�อให้้ผู้้�เสีียหาย-จำำ�เลยสามารถเข้้าถึึงทนายความได้้98  

ความท้้าทายด้้านความร่่วมมืือระหว่่างประเทศ  

ความสำำ�คัญัของความร่ว่มมือืทวิภิาคีใีนการยึดึถือืหลักัการไม่ล่งโทษ: ผู้้�เข้้าร่ว่มกล่า่วถึงึความร่ว่มมือืทวิภิาคีวี่า่
มีีความจำำ�เป็็นเพื่่�อให้้แน่่ใจว่่าบุุคคลที่่�ถูกค้้ามนุุษย์์จากประเทศหนึ่่�งไปยัังอีีกประเทศหนึ่่�งและถููกบัังคัับให้้กระทำำ�
ความผิดิ (เช่่น การลักัลอบขนยาเสพติดิ) ได้ร้ับัการยอมรับัว่า่เป็น็ผู้้�เสียีหายจากการค้า้มนุษุย์แ์ละได้ร้ับัการคุ้้�มครอง
จากการลงโทษในเขตอำำ�นาจศาลทั้้�งสองแห่่ง โดยเน้้นความสำำ�คััญของวางหลัักการไม่่ลงโทษในข้้อตกลงทวิิภาคีี
ระหว่่างประเทศ เช่่น สปป. ลาวกัับไทย เวีียดนามกัับจีีน เป็็นต้้น อย่่างไรก็็ตาม กลัับไม่่มารกล่่าวถึึงข้้อตกลง
ทวิิภาคีีที่่�มีีอยู่่�แล้้ว ทั้้�งนี้้� สปป. ลาวมีีบัันทึึกความเข้้าใจว่่าด้้วยการต่่อต้้านการค้้ามนุุษย์์กัับเวีียดนาม (2010), จีีน 

97	 ผู้เข้าร่วมบางส่วนเน้นย้ำ�คุณค่าของการได้เข้าร่วมในการอภิปรายโต๊ะกลมว่าช่วยพัฒนาความเข้าใจในหลักการไม่ลงโทษ และเพื่อนำ�มาบูรณาการในการ
ทำ�งานต่อต้านการค้ามนุษย์ของตน

98	  มีการตั้งข้อสังเกตว่ามาตรา 90 และ 96 ของ รัฐธรรมนุญ และมาตรา 19 และ 21 ของ Law on Lawyers รวมทั้งมาตรา 71 ของประมวลกฎหมายอาญา 
กำ�หนดสิทธิที่จะมีตัวแทนทางกฎหมาย



661. ที่มาของหลักการไม่ลงโทษ

(2014) และไทย (2017) (ดููกล่่องข้้อมููล 3 ด้้านบน) โดยบัันทึึกความเข้้าใจกัับเวีียดนามในปีี 2010 ทำำ�ให้้ภาคีีทุุก
ฝ่า่ยพันัธกรณีทีี่่�จะไม่ก่ักัขังัและ/หรือืลงโทษผู้้�ผู้้�เสียีหายจากการค้า้มนุษุย์ ์“เนื่่�องจากการเข้้าเมือืงอย่า่งผิดิกฎหมาย
หรืือการกระทำำ�ความผิิดทางปกครองอื่่�น ๆ ที่่�เกี่่�ยวข้้อง” (ข้้อ 4(1)(ก)) บัันทึึกความเข้้าใจกัับจีีนในปีี 2014 ระบุุ
ว่่าภาคีี “ต้้องไม่่ลงโทษผู้้�เสีียหายที่่�เข้้าหรืือออกจากอาณาเขตของตนอย่่างผิิดกฎหมาย หรืือความผิิดอื่่�นใดที่่�เกิิด
ขึ้้�นอัันเป็็นผลโดยตรงจากการค้้ามนุุษย์์” (ข้้อ 4(1))99 บัันทึึกความเข้้าใจกัับไทยในปีี 2017 ไม่่ได้้กล่่าวถึึงการไม่่
ลงโทษโดยเฉพาะ แต่่กล่่าวถึึงความยุุติิธรรม การคุ้้�มครองทางกฎหมาย (มาตรา 6) และความจำำ�เป็็นที่่�จะไม่่ทำำ�ให้้
ผู้้�เสีียหายจากการค้้ามนุุษย์์ตกเป็็นเหยื่่�อซ้ำำ��ในกระบวนการทางกฎหมาย (ข้้อ 17)100 ไม่่มีีการอภิิปรายเกี่่�ยวกัับ
การนำำ�ข้้อตกลงทวิิภาคีีเหล่่านี้้�ไปใช้้ รวมทั้้�งไม่่มีีการกล่่าวถึึงว่่าบทบััญญััติิการไม่่ลงโทษที่่�มีีอยู่่�ในข้้อตกลงเหล่่านี้้�
จะสอดคล้้องกัับกฎหมายลาวอย่่างไร โดยทั่่�วไปเป็็นการเสนอว่่าบัันทึึกความเข้้าใจและมาตรฐานการปฏิิบััติิงาน
ควรทำำ�ให้แ้น่ใ่จว่า่หน่ว่ยงานที่่�ดำำ�เนินิการในทั้้�งสองประเทศมีคีวามเข้า้ใจที่่�สอดคล้อ้งกันัเกี่่�ยวกับัวิธิีกีารคัดัแยกและ
คุ้้�มครองผู้้�เสีียหายจากการค้้ามนุุษย์์ไม่่ให้้ถููกลงโทษ

ความท้้าทายด้า้นความร่่วมมือืด้า้นความยุุติธิรรมทางอาญาระหว่่างประเทศ: มีรีายงานว่า่ความท้า้ทายในการ
ช่่วยเหลืือทางกฎหมายซึ่่�งกัันและกัันเกิิดขึ้้�นเมื่่�อกฎหมายภายในประเทศของประเทศที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับคดีีการค้้า
มนุษุย์ข์้า้มชาติไิม่ส่อดคล้อ้งกันั และไม่ม่ีกีารแบ่ง่ปันัข้อ้มูลูเกี่่�ยวกับัผู้้�ที่่�ไม่ใ่ช่พ่ลเมือืงลาว มีรีายงานว่า่ความร่ว่มมือื
ในการคััดแยกและส่่งผู้้�เสีียหายชาวลาวกลัับประเทศยัังถููกขััดขวางจากความไม่่เห็็นพ้้องเกี่่�ยวกัับสถานะผู้้�เสีียหาย
ของบุุคคลดัังกล่่าว ในบางกรณีี ผู้้�เสีียหายอาจถููกส่่งตััวกลัับลาว (เช่่น หลัังจากถููกค้้ามนุุษย์์ไปยัังประเทศจีีนเพื่่�อ
บัังคัับให้้แต่่งงาน) โดยไม่่ได้้รัับการลงโทษ แต่่กลัับไม่่มีีความพยายามอื่่�นใดเพื่่�อนำำ�ผู้้�กระทำำ�ความผิิด 
ไปสู่่�กระบวนการยุุติิธรรม โดยมีีการเสนอแนะให้้กระทรวงการต่่างประเทศ รวมไปถึึงหน่่วยงานต่่าง ๆ ที่่�มีส่่วน
ร่่วมกัับอาเซีียน สำำ�นัักงานว่่าด้้วยยาเสพติิดและอาชญากรรมแห่่งสหประชาชาติิ (United Nations Office on 
Drugs and Crime; UNODC) และผู้้�เชี่่�ยวชาญเฉพาะราย ให้้มีีส่่วนร่่วมในความพยายามที่่�จะเสริิมสร้้าง 
ความร่่วมมืือระหว่่างประเทศเพื่่�อนำำ�หลัักการไม่่ลงโทษไปปฏิิบััติิ  

ความท้้าทายในการคััดแยกผู้้�เสีียหาย

ความท้้าทายในการคััดแยกส่่งผลต่่อการนำำ�หลัักการไม่่ลงโทษไปใช้้: ผู้้�เข้้าร่่วมเน้้นย้ำำ��ว่าการคััดแยกผู้้�เสีียหาย
เป็็นจุดุเริ่่�มต้น้ของการนำำ�หลักัการไม่ล่งโทษไปใช้ ้โดยการระบุใุห้ไ้ด้ช้ัดัเจนว่า่บุคุคลหนึ่่�งเป็น็ผู้้�เสียีหายหรือืผู้้�กระทำำ�
ความผิิด ผู้้�เข้้าร่่วมบางคนรู้้�สึกว่่าคำำ�จำำ�กััดความของการค้้ามนุุษย์์เพีียงพอที่่�จะคััดแยกผู้้�เสีียหายได้้อย่่างแม่่นยำำ�
และคุ้้�มครองพวกเขาจากการลงโทษ แต่่คนอื่่�น ๆ แสดงความคิิดเห็็นตรงกัันข้้าม ทั้้�งนี้้� บทบาทของความยิินยอม
ของผู้้�เสีียหายในการค้้ามนุุษย์์ถููกมองว่่าเป็็นอุุปสรรคต่่อการคััดแยกและการคุ้้�มครองผู้้�เสีียหายจากการลงโทษ มีี
ข้้อเสนอแนะให้้ผู้้�มีีส่่วนได้้ส่่วนเสีียนอกเหนืือจากเจ้้าหน้้าที่่�ตำำ�รวจและสหพัันธ์์สตรีีลาวสามารถเข้้ามามีีส่่วนร่่วม 
เพื่่�อนำำ�แนวทางแบบหลากหลายภาคส่่วนไปใช้้ในการคััดแยกผู้้�เสีียหาย

“การบุุกค้้น” เป็็นอัันตรายต่่อการคััดแยกผู้้�เสีียหาย: รายงานการค้้ามนุุษย์์ของสหรััฐอเมริิกาประจำำ�ปี 2021 
ระบุุว่่ามีีการใช้้กระบวนการคััดแยกและคััดกรองผู้้�เสีียหายที่่�ไม่่สอดคล้้องกัันทั่่�วลาว ส่่งผลให้้ตำำ�รวจลงโทษผู้้�ที่่�ไม่่

99	 Agreement between the Government of the Lao People’s Democratic Republic and the Government of the People’s Republic of 
China on Cooperation in Preventing and Combating Trafficking in Persons (2014)Trafficking in Persons (2014)

100	  Memorandum of understanding Between the Government of the Kingdom of Thailand and the Government of the Lao People 
Democratic Republic on Cooperation to Combat Trafficking in Persons (2017)



67 การนำ�หลักการไม่ลงโทษไปใช้กับผู้เสียหายจากการค้ามนุษย์ในรัฐภาคีสมาชิกอาเซียน

ได้ร้ับัการคัดัแยกว่า่เป็น็ผู้้�เสียีหายจากการค้า้มนุษุย์เ์พื่่�อแสวงประโยชน์์ทางเพศจากการการละเมิิดกฎหมายเกี่่�ยว
กับัการค้า้ประเวณีทีี่่�ผู้้�ค้า้มนุษุย์์บังัคับัให้บุ้คุคลนั้้�นกระทำำ� ในบริบิทนี้้� มีคีำำ�แนะนำำ�ให้ท้ำำ�การคัดักรองเชิงิรุกุและคัดั
แยกผู้้�ที่่�อาจเป็็นผู้้�เสีียหาย ซึ่่�งรวมถึึงผู้้�ที่่�พบระหว่่างการ “บุุกค้้น” สถานประกอบการที่่�อำำ�นวยความสะดวก 
ให้้มีีเพศสััมพัันธ์์เชิิงพาณิิชย์์ นอกจากนี้้� ยัังมีีการระบุุด้้วยว่่าผู้้�เสีียหายทั้้�งเด็็กและผู้้�ใหญ่่อาจถููกจัับกุุมในข้้อหาที่่�
เกี่่�ยวข้้องกัับการค้้าประเวณีี เนื่่�องจากเจ้้าหน้้าที่่�ไม่่สามารถระบุุอายุุได้้101 ผู้้�เข้้าร่่วมที่่�แสดงความคิิดเห็็นว่่าควร
ปรัับปรุุงการคััดแยกผู้้�เสีียหาย ตั้้�งข้้อสัังเกตว่่าบางครั้้�งเจ้้าหน้้าที่่�ตำำ�รวจและเจ้้าหน้้าที่่�ตรวจคนเข้้าเมืืองทำำ�การคััด
แยกผู้้�เสีียหายผิิดพลาด โดยคััดแยกว่่าเป็็นผู้้�ย้้ายถิ่่�นฐาน “ผิิดกฎหมาย” นอกจากนี้้� ยัังมีีการระบุุถึึงบทบาทของ
การทุุจริิต โดยมีีคน “ถููกปรัับ” หรืือถููกขู่่�ว่่าต้้องเสีียค่่าปรัับจากการไม่่เดิินทางพร้้อมกัับเอกสารที่่�ถูกต้้อง  
แทนที่่�จะถููกคััดกรองเพื่่�อดููว่่ามีีการค้้ามนุุษย์์หรืือไม่่

การไม่่ลงโทษเพื่่�อเสริิมสร้้างการคััดแยกผู้้�เสีียหาย: เจ้้าหน้้าที่่�ของรััฐตั้้�งข้้อสัังเกตว่่าความท้้าทายหลัักในการ
ดำำ�เนิินการตามหลัักการไม่่ลงโทษ คืือผู้้�เสีียหายที่่�ปกปิิดข้้อมููลจากตำำ�รวจเพื่่�อปกป้้องเพื่่�อนสนิิทและครอบครััว 
จากการถููกดำำ�เนิินคดีี ผู้้�กระทำำ�การที่่�นอกภาครััฐรายงานว่่าบางครั้้�งผู้้�เสีียหายกลััวถููกจัับกุุม ดัังนั้้�นจึึงไม่่ขอความ
ช่ว่ยเหลืือจากตำำ�รวจ มีขี้อ้เสนอแนะให้้ผู้้�เสีียหายได้้รับัข้้อมููลเกี่่�ยวกัับสิิทธิิของตน รวมทั้้�งการไม่่ต้อ้งรัับโทษสำำ�หรัับ
ความผิิดที่่�พวกเขากระทำำ�อันเป็็นผลมาจากการค้้ามนุุษย์์ เพื่่�อเสริิมพลัังให้้พวกเขาสามารถสื่่�อสารกัับเจ้้าหน้้าที่่�
และส่่งเสริิมการคััดแยกผู้้�เสีียหาย  ทั้้�งนี้้� มีีการระบุุว่่าการให้้ความช่่วยเหลืือที่่�เหมาะสมมีีความจำำ�เป็็นตลอด
กระบวนการคัดัแยก รวมทั้้�งผ่า่นการใช้ท้ีมีสหวิชิาชีพีซึ่่�งประกอบด้ว้ยนักัสังัคมสงเคราะห์ ์ผู้้�ให้บ้ริกิาร ทนายความ 
ผู้้�พิิพากษา และผู้้�ปกครองของเด็็กหากพิิจารณาแล้้วว่่าเหมาะสม ซึ่่�งจำำ�เป็็นต้้องมีีส่่วนร่่วมตั้้�งแต่่แรก

101	 2021 Trafficking in Persons Report: Lao (US Department of State, 2021) 



681. ที่มาของหลักการไม่ลงโทษ

การลงโทษผู้้�เสีียหายในเชิิงปฏิิบััติิ

ผู้้�เสีียหายถููกลงโทษจากความผิิดฐานเข้้าเมืืองผิิดกฎหมาย: ผู้้�เข้้าร่่วมจากภาครััฐบางคนระบุุว่่าไม่่มีีกรณีีใด ๆ  
ใน สปป. ลาว ที่่�ผู้้�เสียีหายจากการค้้ามนุษุย์์ถูกูดำำ�เนินิคดี ีแม้้จะมีกีารแสดงความเห็น็ที่่�แตกต่่างกันัในประเด็น็นี้้� บางคน
ระบุวุ่่าแม้้แต่่ผู้้�เสียีหายที่่�ได้้รับัการคัดัแยกอย่่างเป็็นทางการว่่าเป็็นผู้้�เสียีหายจากการค้้ามนุษุย์์ก็อ็าจถูกูดำำ�เนินิคดีไีด้้ มีีข้้อ
กังัวลว่่าผู้้�ปฏิิบัตัิงิานด้้านกระบวนการยุุติธิรรมทางอาญาอาจไม่่ตระหนัักถึงึหลัักการไม่่ลงโทษนี้้� ส่่งผลให้้ผู้้�เสีียหายถููก
ดำำ�เนิินคดีแีม้้กระทั่่�งในความผิิดเกี่่�ยวกัับการเข้้าเมือืงและการค้้าประเวณีีที่่�กฎหมายบััญญัตัิไิว้้อย่่างชัดัเจน ผู้้�เสียีหายจาก
การค้้ามนุษุย์์ที่่�ถูกสกัดักั้้�นระหว่่างการย้้ายถิ่่�นอาจถูกูตั้้�งข้้อหาเข้้าเมือืงอย่่างผิิดกฎหมาย ในขณะที่่�ผู้้�ถูกพบในสถานที่่�
ทำำ�งานอาจถูกูจับักุมุและดำำ�เนินิคดีใีนข้้อหาทำำ�งานอย่่างผิดิกฎหมาย

ผู้้�เสีียหายถููกลงโทษในความผิิดเกี่่�ยวกัับการค้้าประเวณีีและการตั้้�งครรภ์์แทน: ผู้้�เสีียหายจากการค้้ามนุุษย์์เพื่่�อ
แสวงประโยชน์์ทางเพศมีีความเสี่่�ยงที่่�จะถููกดำำ�เนิินคดีีในความผิิดเกี่่�ยวกัับการค้้าประเวณีี คุณุธรรมเชิงิอัตัวิิสัยัของ
ผู้้�มีีส่่วนได้้ส่่วนเสีียที่่�พบบุุคคลนั้้�นเป็็นปััจจััยในการพิิจารณาว่่าบุุคคลนั้้�นเป็็นผู้้�เสีียหายหรืือผู้้�กระทำำ�ความผิิด การ
เลืือกปฏิิบัตัิดิ้ว้ยเหตุุผลทางเพศหรืือเนื่่�องมาจากเพศสภาพไม่่ถือืเป็น็ปัญัหาในสปป. ลาว แต่่มีขี้อ้กังัวลว่่าเจ้้าหน้า้ที่่�
บัังคัับใช้้กฎหมายบางคนอาจมีีอคติิต่่อคนในอุุตสาหกรรมทางเพศ อัันเนื่่�องมาจากการเหมารวมและบรรทััดฐาน
ทางสัังคมที่่�ตนยึึดติิด อคติิดัังกล่่าวทำำ�ให้้ไม่่มีีประสิิทธิิภาพในการคััดแยกผู้้�เสีียหาย ส่่งผลให้้บุุคคลนั้้�นอาจตกอยู่่�
ในความเสี่่�ยงต่่อการถููกดำำ�เนิินคดีีในความผิิดเกี่่�ยวกัับการค้้าประเวณีี การค้้ามนุุษย์เ์พศหญิิงเพื่่�อการตั้้�งครรภ์์แทน
ยัังทำำ�ให้้เกิิดคำำ�ถามที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับหลัักการไม่่ลงโทษด้้วย

ผู้้�เสียีหายถูกูลงโทษจากความผิิดที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับการเข้า้เมือืง: ผู้้�เข้า้ร่ว่มชี้้�ให้เ้ห็น็ถึงึความท้า้ทายที่่�ผู้้�เสียีหายที่่�ถูกู
สกัดักั้้�นที่่�ชายแดนก่อ่นไปถึงึประเทศปลายทางต้้องเผชิญิ โดยคนกลุ่่�มนี้้�ที่่�ไม่ไ่ด้ร้ับัการคัดัแยกว่า่เป็น็ผู้้�เสียีหายอาจ
ถููกผลัักดัันกลัับ หรืือถููกเนรเทศออกจากประเทศโดยไม่่มีีการคััดแยก ดัังนั้้�นจึึงเสี่่�ยงต่่อการถููกลงโทษจากการเข้้า
เมือืงหรืืออาชญากรรมอื่่�นๆ ผู้้�เสีียหายบางรายที่่�ถูกส่่งกลัับประเทศลาวได้้รับัการคััดกรองผ่่านกระบวนการคััดแยก 
แต่่มีีรายงานว่่าบางรายไม่่ได้้ผ่่านกระบวนการนั้้�นเนื่่�องจากไม่่มีีกลไกการคััดกรองที่่�เป็็นรููปธรรมสำำ�หรัับผู้้�เดิินทาง
กลับั ความซับัซ้อ้นของสถานการณ์เ์หล่า่นี้้�ทำำ�ให้เ้กิดิคำำ�ถามเกี่่�ยวกับัวิธิีกีารใช้ห้ลักัการไม่ล่งโทษในกรณีทีี่่�ผู้้�เสียีหาย
ส่่งกลัับหรืือเนรเทศกลัับประเทศ จะใช้้เขตอำำ�นาจศาลใดในกรณีีข้้ามพรมแดน และบัันทึึกความเข้้าใจทวิิภาคีีมีี
บทบาทอย่่างไรในนกรณีีดัังกล่่าว

การดำำ�เนินิคดีกีับัผู้้�เสียีหายชาวลาวในต่า่งประเทศ: ผู้้�เข้า้ร่ว่มบางคนตั้้�งข้อ้สังัเกตว่า่ผู้้�เสียีหายจากการค้า้มนุษุย์์
ชาวลาวถููกดำำ�เนินิคดีใีนฐานะผู้้�เข้้าเมือืงอย่า่งผิดิกฎหมายในต่า่งประเทศ มีกีารอ้า้งถึงึกรณีเีฉพาะของพลเมือืงชาว
ลาวที่่�ถูกค้้ามนุุษย์์เพื่่�อการแต่่งงาน โดยที่่�ผู้้�เสีียหายจะเข้้าเมืืองหรืือพำำ�นักเกิินเวลาในประเทศปลายทางอย่่างผิิด
กฎหมายซึ่่�งเสี่่�ยงต่่อการถููกดำำ�เนิินคดีี ในกรณีีเช่่นนี้้� มีีรายงานว่่าลาวถืือว่่าผู้้�ที่่�เดิินทางกลัับเหล่่านี้้�เป็็นผู้้�เสีียหาย
จากการค้้ามนุุษย์์ แม้้ว่่าจะถืือว่่าเป็็นบุุคคลเข้้าเมืืองอย่่างผิิดกฎหมายในต่่างประเทศก็็ตาม มีีการยกตััวอย่่างของ
ผู้้�เสีียหายที่่�ถูกตั้้�งข้้อหาก่่ออาชญากรรมที่่�ร้ายแรงขึ้้�น ได้้แก่่ การฆาตกรรมบนเรืือ การบัังคัับตััดอวััยวะ การค้้า
ประเวณีี และการตั้้�งครรภ์์แทน มีีรายงานว่่าผู้้�กระทำำ�ความผิิดในกรณีีเหล่่านี้้�ไม่่ถููกลงโทษเมื่่�อเดิินทางกลัับถึึง
ประเทศลาวเนื่่�องจากได้ร้ับัการคัดัแยกว่่าเป็็นผู้้�เสียีหาย จึงึมีกีารชี้้�ว่า่การสร้า้งความเข้า้ใจที่่�ตรงกันัว่า่เมื่่�อใดที่่�บุคุคล
หนึ่่�งตกเป็็นผู้้�เสีียหายจากการค้้ามนุุษย์์นัับเป็็นกุุญแจสำำ�คััญในการสนัับสนุุนผู้้�เสีียหายจากการค้้ามนุุษย์์ข้้ามชาติิ  

ความเสี่่�ยงของการลงโทษเด็็กที่่�ถููกค้้ามนุุษย์์: ผู้้�ปฏิิบััติิงานบางคนชี้้�ให้้เห็็นถึึงความเสี่่�ยงต่่อการลงโทษที่่�เด็็กต้้อง



69 การนำ�หลักการไม่ลงโทษไปใช้กับผู้เสียหายจากการค้ามนุษย์ในรัฐภาคีสมาชิกอาเซียน

เผชิิญ รวมถึึงการมีีส่ว่นร่่วมในคดีีที่่�ซับซ้้อนของการค้้ายาเสพติิด ในกรณีีเช่น่นี้้� ผู้้�ค้า้มนุุษย์์เป็็นผู้้�มีอำำ�นาจซึ่่�งมีีความ
ท้้าทายสำำ�หรัับเจ้้าหน้้าที่่�ในการสอบสวน  มีีการชี้้�ถึึงประเด็็นว่่าการระบุุให้้ได้้ว่่าบุุคคลนั้้�นมีีอายุุมากกว่่าหรืือต่ำำ��
กว่่า 18 ปีีอาจส่่งผลกระทบต่่อการคััดแยกบุุคคลดัังกล่่าวว่่าเป็็นผู้้�เสีียหายจากการค้้ามนุุษย์์หรืือไม่่ และผลที่่�ตาม
มาคืือบุุคคลเหล่่านั้้�นจะถููกลงโทษหรืือไม่่ มีกีารเน้้นย้ำำ��ถึงความสำำ�คัญของการใช้ข้้อ้สัันนิิษฐานว่่าเป็็นผู้้�เยาว์์ในกรณีี
ที่่�ไม่่สามารถยืืนยัันอายุุได้้

2.5 มาเลเซีย

ทางการมาเลเซีียเลืือกที่่�จะไม่่เข้้าร่่วมการอภิิปรายโต๊๊ะกลมเพื่่�อวััตถุุประสงค์์ของการศึึกษานี้้� ซึ่่�งหมายความว่่า
ข้อ้มููลเกี่่�ยวกัับการดำำ�เนิินการตามหลัักการไม่่ลงโทษได้้มาผ่่านแหล่่งข้้อมููลแบบเปิิดและข้้อมููลเชิงิลึึกจากผู้้�เชี่่�ยวชาญ
แต่่ละรายเท่่านั้้�น 

บทบััญญััติิการไม่่ลงโทษที่่�ชััดเจนในกฎหมายต่่อต้้านการค้้ามนุุษย์์ของประเทศ: มาตรา 25 ของกฎหมายต่่อ
ต้้านการค้้ามนุุษย์์และการลัักลอบเข้้าเมืืองของผู้้�ย้้ายถิ่่�นฐานปีี 2007 กำำ�หนดว่่าผู้้�ถููกค้้ามนุุษย์์ไม่่ต้้องรัับผิิดในการ
ดำำ�เนิินคดีีทางอาญาที่่�เกี่่�ยวกัับการเข้้าเมืืองโดยผิิดกฎหมาย การพำำ�นักโดยไม่่ชอบด้้วยกฎหมาย และการจััดหา
หรือืครอบครองเอกสารการเดินิทางหรือืเอกสารระบุตุัวัตนปลอมเพื่่�อเข้า้ประเทศ หากการกระทำำ�ดังักล่า่วเป็น็ผล
โดยตรงจากการค้้ามนุุษย์์

มาตรา 25 ผู้้�ถููกค้้ามนุุษย์์ไม่่ต้้องรัับผิิดในการดำำ�เนิินคดีีทางอาญาที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับ

(ก) การเข้้าประเทศผู้้�รัับหรืือประเทศทางผ่่านอย่่างผิิดกฎหมาย 

(ข) ระยะเวลาที่่�พำำ�นัักอย่่างผิิดกฎหมายในประเทศผู้้�รับหรืือประเทศทางผ่่าน; หรืือ 

(ค) การจััดหาหรืือครอบครองเอกสารเดิินทางหรืือเอกสารระบุุตััวตนปลอมซึ่่�งบุุคคล
นั้้�นได้้รัับ หรืือมีีคนนำำ�มาให้้ เพื่่�อจุุดประสงค์์ในการเข้้าประเทศผู้้�รัับหรืือประเทศทาง
ผ่า่น หากการกระทำำ�นั้้�นเป็น็ผลโดยตรงของการกระทำำ�ความผิดิฐานค้า้มนุษุย์ท์ี่่�มีกีาร
อ้้างว่่ากระทำำ�ขึ้้�น

บทบัญัญัตัินิี้้�ไม่ไ่ด้ใ้ห้ค้วามคุ้้�มกันัจากลงโทษทางอาญาสำำ�หรับัความผิดิทั้้�งหมดที่่�กระทำำ�โดยผู้้�เสียีหายอันัเป็น็ผลมา
จากการค้้ามนุุษย์์102 แต่่ยัังไม่่ชััดเจนว่่าทางการมาเลเซีียใช้้บทบััญญััติิการไม่่ลงโทษหรืือกฎหมายที่่�เกี่่�ยวข้้องอื่่�น ๆ  
เพื่่�อคุ้้�มครองผู้้�เสีียหายจากการค้้ามนุุษย์์จากการถููกดำำ�เนิินคดีีอาญาในทางปฏิิบััติิหรืือไม่่และอย่่างไร

บทบัญัญัตัิทิี่่�เกี่่�ยวข้อ้งของประมวลกฎหมายอาญา: ข้อ้ยกเว้น้ทั่่�วไปในประมวลกฎหมายอาญาอาจเสนอให้เ้พิกิ
ถอนความรัับผิิดในความผิิดอื่่�น ๆ รวมถึึงโดยการใช้้มาตรา 94 ซึ่่�งให้้ข้้อยกเว้้นทั่่�วไปในกรณีีที่่�บุุคคลถููกบัังคัับโดย
การข่่มขู่่�: 

การกระทำำ�ที่่�บุคคลถููกบัังคัับขู่่�เข็็ญให้้กระทำำ�

102	 มาตรา 44(1) ของกฎหมาย Malaysian Anti-Trafficking in Persons and Anti-Smuggling of Migrants Act 2007 อนุญาตให้มีการ “กักตัวชั่วคราว 
(temporary custody)” สำ�หรับผู้เสียหายจากการค้ามนุษย์ระหว่างการสืบสวน



701. ที่มาของหลักการไม่ลงโทษ

มาตรา 94. ยกเว้้นการฆาตกรรม ความผิิดที่่�รวมอยู่่�ในหมวดที่่� 6 ซึ่่�งมีีโทษประหาร
ชีีวิติ และความผิิดที่่�รวมอยู่่�ในหมวด 6A ไม่่มีสีิ่่�งใดที่่�เป็น็ความผิดิซึ่่�งกระทำำ�โดยบุคุคล
ที่่�ถูกบัังคับัให้ก้ระทำำ�โดยการข่่มขู่่� ซึ่่�งทำำ�ให้บุ้คุคลนั้้�นเกิดิความหวาดกลััวอันัควรเชื่่�อได้้
ว่่าอาจมีีผลถึึงแก่่ชีีวิิตในทัันทีีหากไม่่กระทำำ�ตามระหว่่างกระทำำ�การนั้้�น:

โดยมีีเงื่่�อนไขว่่าผู้้�กระทำำ�การมิิได้้กระทำำ�ด้้วยสมััครใจของตน หรืือต้้องมีีความหวาด
กลััวอัันควรเชื่่�อได้้ว่่าจะเกิิดอัันตรายต่่อตนเองซึ่่�งใกล้้เคีียงกัับการเสีียชีีวิิตในทัันทีี จึึง
ทำำ�ให้้ตนอยู่่�ในสถานการณ์์ที่่�ตกอยู่่�ภายใต้้เงื่่�อนไขบัังคัับเช่่นนั้้�น103

หลัักการไม่่ลงโทษในเอกสารนโยบาย: ไม่่มีีแนวปฏิิบััติิเชิิงนโยบายที่่�ชััดเจนที่่�ทำำ�ให้้หลัักการไม่่ลงโทษมีีผลบัังคัับ
ใช้้ ในระดัับทั่่�วไป แผนปฏิิบััติิการแห่่งชาติิว่่าด้้วยการต่่อต้้านการค้้ามนุุษย์์ (National Action Plan on Anti-
Trafficking in Persons) ปีี 2016-2020  ยืืนยัันความมุ่่�งมั่่�นต่่อแนวทางการปฏิิบััติิต่่อผู้้�ถููกค้้ามนุุษย์์โดยมีีผู้้�เสีีย
หายเป็น็ศูนูย์ก์ลางและยึดึหลักัสิทิธิมินุษุยชน แผนปฏิบิัตัิกิารแห่ง่ชาติขิองมาเลเซียีว่า่ด้ว้ยการต่อ่ต้า้นการค้า้มนุษุย์์ 
ปี ี2021-2025 ไม่ไ่ด้ก้ล่า่วถึงึการไม่่ลงโทษอย่า่งชัดัแจ้ง้ แต่่เน้น้แนวทางที่่�ยึดหลัักสิทิธิมินุษุยชนและการตอบสนอง
ต่่อเพศสภาพ สอดคล้้องกัับมาตรฐานสิิทธิิมนุุษยชนระหว่่างประเทศในการส่่งเสริิมและคุ้้�มครองสิิทธิิมนุุษยชน 
โดยเฉพาะสิิทธิิของผู้้�เสีียหาย ในบริิบทนี้้� มีีการกล่่าวถึึงหลัักการในการไม่่เลืือกปฏิิบััติิโดยเฉพาะไม่่ว่่าด้้วยเหตุุผล
ใดๆ ซึ่่�งรวมถึึงการเข้้าเมืืองหรืือสถานะอื่่�นๆ104 แผนปฏิิบััติิการแห่่งชาติิยัังเน้้นย้ำำ��ถึงความมุ่่�งมั่่�นของมาเลเซีียใน
การปฏิิบััติิตามอนุุสััญญา ACTIP ซึ่่�งมีีผลบัังคัับใช้้ในปีี 2017

หลัักการไม่่ลงโทษได้้รัับการยอมรัับในการฝึึกอบรม: ในปี ี2021 ทาง ILO ร่ว่มกับัสำำ�นักังานยุทุธศาสตร์แ์ห่ง่ชาติิ
เพื่่�อต่่อต้้านการค้้ามนุุษย์์และการลัักลอบขนย้้ายผู้้�อพยพ (National Strategic Office for Anti-Trafficking in 
Persons and Anti-Smuggling of Migrants; NSO MAPO) ได้้เผยแพร่่คู่่�มืือการฝึึกอบรมสำำ�หรัับมาเลเซีีย  
ซึ่่�งเน้้นถึึงความจำำ�เป็็นที่่�จะไม่่ปฏิิบััติิต่่อผู้้�เสีียหายเสมืือนผู้้�กระทำำ�ความผิิด

เมื่่�อทำำ�งานกัับผู้้�เสีียหายจากการบัังคัับใช้้แรงงานและการค้้ามนุุษย์์ พึึงระลึึกไว้้เสมอ
ว่่าคนเหล่่านี้้�เป็็นผู้้�เสีียหายจากอาชญากรรม พวกเขาไม่่ใช่่อาชญากร แม้้ว่่าพวกเขา
อาจกระทำำ�ความผิิด เช่่น เข้้าประเทศอย่่างผิิดปกติิหรืืออาจไม่่มีีเอกสารที่่�จำำ�เป็็นใน
การอยู่่�ในประเทศของท่า่น นี่่�อาจเป็น็สถานการณ์ท์ี่่�ท้า้ทาย เนื่่�องจากเจ้้าหน้า้ที่่�หน่ว่ย
งานบัังคัับใช้้กฎหมายอาจมีีลำำ�ดัับความสำำ�คััญแตกต่่างกัันออกไป เช่่น ตััวชี้้�วััด
ประสิิทธิภิาพการทำำ�งานหรืือปฏิบิัตัิกิารบุกุค้น้ เจ้า้หน้า้ที่่�จึงึจำำ�เป็น็ต้้องดำำ�เนิินการกัับ
ผู้้�เสีียหายที่่�เข้้าเมืืองอย่่างผิิดปกติิ เป็็นต้้น แนวทางที่่�เน้้นผู้้�เสีียหายเป็็นศููนย์์กลางให้้
ความสำำ�คัญกัับผู้้�เสีียหายเป็็นอัันดัับแรก และมุ่่�งเน้้นไปที่่�ความต้้องการและสิิทธิิของ
ผู้้�เสีียหายจากการบัังคัับใช้้แรงงานและการค้้ามนุุษย์์ […]105

บทบาทของการบัังคัับใช้้กฎหมายในการยึึดถืือหลัักการไม่่ลงโทษ: รายงานการค้้ามนุุษย์์ของกระทรวง 
การต่่างประเทศสหรััฐฯ ปีี 2020 เชื่่�อมโยงการลงโทษผู้้�เสีียหายจากการค้้ามนุุษย์์กัับการขาดแคลนการสืืบสวน

103	 บันทึกหลักการและเหตุผลประกอบร่างกฎหมายนี้เป็นเช่นเดียวกับบันทึกสำ�หรับมาตรา 94 ของประมวลกฎหมายอาญาของสิงคโปร์ (ดู 2.8 ด้านล่าง)

104	 National Action Plan on Anti-Trafficking in Persons (Malaysia, 2021) 4.2.3, p.18.

105	  Forced labour and trafficking in persons: Training manual for Malaysian law enforcers (ILO, 2021) p.73



71 การนำ�หลักการไม่ลงโทษไปใช้กับผู้เสียหายจากการค้ามนุษย์ในรัฐภาคีสมาชิกอาเซียน

สอบสวนการค้้ามนุุษย์์เชิิงรุุก โดยตั้้�งข้้อสัังเกตว่่าผู้้�เสีียหายอาจถููกส่่งต่่อเนื่่�องจากละเมิิดกฎหมายการเข้้าเมืือง
แทนที่่�ผู้้�ค้้ามนุุษย์์จะถููกสอบสวน ส่่งผลให้้ผู้้�กระทำำ�การจากภาคประชาสัังคมยิ่่�งไม่่เต็็มใจที่่�จะแจ้้งเหตุุค้้ามนุุษย์์ต่่อ
เจ้้าหน้้าที่่�บัังคัับใช้้กฎหมาย106

ความท้้าทายในการคััดแยกและ “การบุุกค้้น” ที่่�ส่่งผลให้้มีีการลงโทษผู้้�เสีียหาย: มีีการพััฒนามาตรฐานการ
ปฏิิบััติิงาน (SOPs) โดยสภาต่่อต้้านการค้้ามนุุษย์์และการลัักลอบขนย้้ายผู้้�อพยพ (Council of Anti-Trafficking 
in Persons and Anti-Smuggling of Migrant; MAPO) เพื่่�อสนัับสนุุนการคััดแยกผู้้�เสีียหาย อย่่างไรก็็ตาม 
รายงานการค้้ามนุุษย์์ของกระทรวงการต่่างประเทศสหรััฐฯ ปีี 2021 ระบุุว่่ารััฐบาลยัังคงคาดหวัังให้้ผู้้�เสีียหายคััด
แยกตนเอง และไม่่ได้น้ำำ�มาตรฐานการปฏิิบััติงิานไปดำำ�เนินิการเพื่่�อคัดัแยกผู้้�เสียีหายในเชิงิรุกุระหว่า่งที่่�หน่ว่ยงาน
บัังคัับใช้้กฎหมายทำำ� “การบุุกค้้น” กลุ่่�มประชากรเปราะบาง  ซึ่่�งไม่่เอื้้�อให้้ผู้้�เสีียหายมาพููดคุุยกัับฝ่่ายบัังคัับใช้้
กฎหมายหรือืเข้า้รับัการคัดัแยก ส่ง่ผลให้ม้ีกีารลงโทษผู้้�เสียีหายเนื่่�องจากการละเมิดิกฎหมายการเข้้าเมือืงและการ
ค้้าประเวณีีอย่่างต่่อเนื่่�อง 107 รายงานการค้้ามนุุษย์์ของสหรััฐอเมริิกาประจำำ�ปี 2020 ยกข้้อกัังวลเดีียวกัันนี้้� 
เกี่่�ยวกับัความไร้ป้ระสิทิธิภิาพของ “การบุกุค้น้” ในการคัดัแยกและความเสี่่�ยงที่่�ผู้้�เสียีหายจะถูกูปฏิบิัตัิเิสมือืนเป็น็
อาชญากร108 ทั้้�งยังัมีกีารกล่า่วถึงึข้้อกังัวลเกี่่�ยวกับัการไม่ใ่ห้ค้วามสนใจการคัดัแยกผู้้�เสียีหายจากการค้า้มนุษุย์เ์พื่่�อ
การบัังคัับใช้้แรงงานอย่่างเพีียงพอ แม้้ว่่าจะเป็็นปััญหาการค้้ามนุุษย์์ที่่�แพร่่หลายมากกว่่าการค้้ามนุุษย์์เพื่่�อการ
แสวงประโยชน์ท์างเพศในมาเลเซียีเสียีอีกี109  ยังัมีกีารระบุถึุึงความล้ม้เหลวในการคัดัแยกสายส่ง่ยาเสพติดิว่า่เป็น็
ผู้้�เสีียหายจากการค้า้มนุษุย์ใ์นมาเลเซียี ส่ง่ผลให้พ้วกเขาถูกูดำำ�เนินิคดีใีนฐานความผิดิเกี่่�ยวกับัยาเสพติดิ แทนที่่�จะ
ได้้รัับการคุ้้�มครองในฐานะผู้้�เสีียหายจากการค้้ามนุุษย์์  เช่่น มีีรายงานว่่าผู้้�หญิิงจากจีีนแผ่่นดิินใหญ่่ถููกหลอกให้้
ขนยาเสพติิดไปยัังมาเลเซีีย ในทุุกคดีีเหล่่านี้้� หากไม่่มีีการคััดแยกว่่าอาจเป็็นผู้้�เสีียหายจากการค้้ามนุุษย์์ บุุคคล
เหล่่านั้้�นจะต้้องถููกดำำ�เนิินคดีีฐานค้้ายาเสพติิดแทน110

การลงโทษการย้้ายถิ่่�นฐานแบบไม่่ปกติิเพิ่่�มความเสี่่�ยงของการลงโทษ: เมื่่�อพิิจารณาเทีียบกัับการคััดแยก 
ผู้้�เสีียหายจากการค้้ามนุุษย์์ที่่�ไม่่เพีียงพอ มีีการแสดงความกัังวลเกี่่�ยวกัับผลเชิิงลบที่่�การลงโทษทางอาญาสำำ�หรัับ
การย้้ายถิ่่�นฐานแบบไม่่ปกติิมีตี่อ่การลงโทษผู้้�เสีียหายในมาเลเซียี โดยมีีการสัังเกตถึึงการคััดกรองผู้้�แสวงหาที่่�ลี้้�ภัย
และผู้้�ลี้้�ภััยที่่�ไม่่เพีียงพอเพื่่�อหาตััวบ่่งชี้้�การค้้ามนุุษย์์ ควบคู่่�ไปกัับการเพิ่่�มอำำ�นาจให้้กัับกองกำำ�ลัังติิดอาวุุธในการ
จับักุุมผู้้�อพยพที่่�ไม่่มีเีอกสาร ส่ง่ผลให้้ผู้้�ที่่�อาจเป็็นผู้้�เสีียหายจากการค้้ามนุุษย์์ได้้รับัการปฏิิบัตัิเิหมืือนเป็็นบุุคคลเข้า้
เมืืองแบบ “ผิิดกฎหมาย”111”  มีีรายงานว่่า การลงโทษทางอาญากัับผู้้�เสีียหายจากการค้้ามนุุษย์์ภายใต้้กฎหมาย
คนเข้า้เมือืง (Immigration Act) มีสีาเหตุมุาจากมุมุมองเชิงิลบต่อ่ผู้้�ย้า้ยถิ่่�นฐานและผู้้�เสียีหายจากการค้า้มนุษุย์์112 
หลัังจากปฏิิบััติิภารกิิจที่่�มาเลเซีียในปีี 2015 ผู้้�เสนอรายงานพิิเศษแห่่งสหประชาชาติิว่่าด้้วยการค้้ามนุุษย์์โดย

106	 2020 Trafficking in Persons Report: Malaysia (US Department of State, 2020) 

107	 2021 Trafficking in Persons Report: Malaysia (US Department of State, 2021) 

108	 2020 Trafficking in Persons Report: Malaysia (US Department of State, 2020) 

109	 2021 Trafficking in Persons Report: Malaysia (US Department of State, 2021) 

110	 Justice Centre Hong Kong, Submission for the Working Group on Arbitrary Detention’s Study on arbitrary detention relating to drug 
policies (March 2020)

111	 รูปแบบอื่น ๆ ของการลงโทษที่ระบุ รวมถึงการนำ�ตัวผู้เสียหายไปศาลโดยใส่กุญแจมือเพื่อไปให้การเอาผิดผู้ค้ามนุษย์ 2021 Trafficking in Persons 
Report: Malaysia (US Department of State, 2021). 

112	 ดู http://www.tenaganita.net/news-and-press-releases/press-releases/tenaganita-press-statement-malaysia-needs-to-wake-up-to-
its-human-trafficking-problem/ accessed on 6 April 2021.



721. ที่มาของหลักการไม่ลงโทษ

เฉพาะสตรีีและเด็็กในขณะนั้้�นตั้้�งข้้อสัังเกตว่่า

…ความโน้้มเอีียงทางการเมืืองที่่�รุนแรงต่่อการกำำ�หนดโทษทางอาญาและดำำ�เนิินคดีีกับั
ผู้้�ย้้ายถิ่่�นฐานแบบไม่่ปกติิอาจส่่งผลกระทบด้้านลบโดยไม่่ได้้เจตนาต่่อผู้้�เสีียหายจาก
การค้้ามนุุษย์์ แม้้ว่่าจะมีีการคุ้้�มครองจากการดำำ�เนิินคดีีอาญาที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับการเข้้า
เมืืองใต้้กฎหมายต่่อต้้านการค้้ามนุุษย์์ ปีี 2007 อยู่่�บ้้างก็็ตาม

โดยผู้้�เสนอรายงานพิเิศษกล่า่วต่อ่ไปว่า่ผู้้�ที่่�ต้องการรายงานเรื่่�องการล่ว่งละเมิดิ รวมถึงึผู้้�เสียีหายจากการค้า้มนุษุย์์ 
เสี่่�ยงต่อ่การถูกูลงโทษทางอาญา ส่ง่ผลให้ห้ลายคนหลีกีเลี่่�ยงการติดิต่่อเจ้้าหน้า้ที่่� รวมทั้้�งคนอื่่�นๆ ที่่�ถูกูลงโทษทาง
อาญาอย่่างไม่่เหมาะสมจากอาชญากรรมที่่�เกิิดขึ้้�นขณะถููกค้้ามนุุษย์์ซึ่่�งพวกเขาไม่่ควรต้้องรัับผิิด113 มีีข้้อมููลเพีียง
เล็็กน้้อยที่่�บ่่งชี้้�ว่่าสถานการณ์์นี้้�ดีขึ้้�นในหกปีีที่่�ผ่านมานัับตั้้�งแต่่มีีการออกรายงานฉบัับนั้้�น ในทางตรงกัันข้้าม  
ในรายงานการค้้ามนุุษย์์ครั้้�งล่่าสุุด กระทรวงการต่่างประเทศสหรััฐฯ ตั้้�งข้้อสัังเกตว่่า:

รััฐบาลยัังคงพึ่่�งพาผู้้�เสีียหายในการ “คััดแยกตนเอง” และไม่่ได้้ดำำ�เนิินการตาม
มาตรฐานการปฏิิบััติิงานเพื่่�อคััดแยกผู้้�เสีียหายในเชิิงรุุกระหว่่างการบุุกค้้นของหน่่วย
งานบังัคับัใช้ก้ฎหมายหรือืในประชากรกลุ่่�มเปราะบางที่่�เจ้า้หน้า้ที่่�เข้า้มาติดิต่อ่ ดังันั้้�น 
ทางการยัังคงลงโทษผู้้�เสีียหายที่่�ละเมิิดกฎหมายการเข้า้เมืืองและการค้้าประเวณีีอย่่าง
ไม่่เหมาะสม114

2.6 เมียนมาร์ 

ไม่ม่ีกีารอภิิปรายโต๊๊ะกลมในเมีียนมาร์์เพื่่�อวััตถุุประสงค์์ของการศึึกษานี้้� เนื่่�องจากมีีการปฏิิวัตัิริัฐัประหารที่่�เริ่่�มเมื่่�อ
วัันที่่� 1 กุุมภาพัันธ์์ ปีี 2021 ดัังนั้้�น ข้้อมููลเกี่่�ยวกัับการดำำ�เนิินการตามหลัักการไม่่ลงโทษจึึงได้้มาผ่่านแหล่่งข้้อมููล
แบบเปิิดและข้้อมููลเชิิงลึึกจากผู้้�เชี่่�ยวชาญแต่่ละรายเท่่านั้้�น โดยสามารถหาข้้อมููลที่่�เกี่่�ยวข้้องโดยเฉพาะกัับการ
ปฏิิบััติิตามหลัักการไม่่ลงโทษได้้จำำ�กััดยิ่่�ง

บทบััญญััติิการไม่่ลงโทษที่่�ชััดเจนในกฎหมายภายในประเทศ: หมวดที่่� 5 ของกฎหมายต่่อต้้านการค้้ามนุุษย์์ปีี  
2005 คุ้้�มครองสิิทธิิของผู้้�เสีียหายที่่�ถููกค้้ามนุุษย์์ โดยระบุุว่่าหน่่วยงานกลางจะไม่่ดำำ�เนิินการกัับผู้้�เสีียหายที่่�ถูกค้้า
มนุษุย์ใ์นความผิดิใด ๆ  ภายใต้ก้ฎหมายต่อ่ต้า้นการค้า้มนุษุย์ ์และจะต้อ้งพิจิารณาว่า่เหมาะสมหรือืไม่ท่ี่่�จะดำำ�เนินิ
การกัับผู้้�เสีียหายในความผิิดใด ๆ ที่่�เกิิดขึ้้�นอัันเป็็นผลโดยตรงจากการค้้ามนุุษย์์ มาตรา 13 ของกฎหมายฉบัับนั้้�น
กำำ�หนดว่่า:

มาตรา 13 หน่่วยงานกลาง:
(ก) ต้้องไม่่กระทำำ�การใดกัับผู้้�ถููกค้้ามนุุษย์์อัันเนื่่�องมาจากการกระทำำ�ความผิิดใดใต้้
กฎหมายฉบัับนี้้� 
(ข) ต้้องกำำ�หนดว่่ามีีความเหมาะสมหรืือไม่่ที่่�จะดำำ�เนิินการใดกัับผู้้�ถูกค้้ามนุุษย์์จาก
การกระทำำ�ความผิิดอื่่�นใดที่่�เกิิดขึ้้�นอัันเป็็นผลโดยตรงของการค้้ามนุุษย์์ 

113	 ที่มา: Report of the Special Rapporteur on trafficking in persons, especially women and children, Maria Grazia Giammarinaro, 
Addendum, Mission to Malaysia, UN Doc A/HRC/29/38/Add.1, 1 June 2015 [25]

114	 2021 Trafficking in Persons Report: Malaysia (US Department of State, 2021) 



73 การนำ�หลักการไม่ลงโทษไปใช้กับผู้เสียหายจากการค้ามนุษย์ในรัฐภาคีสมาชิกอาเซียน

แม้้ว่่าหน่่วยงานกลางจะไม่่ดำำ�เนิินการกัับผู้้�เสีียหายจากการค้้ามนุุษย์์ในความผิิดตามที่่�กำำ�หนดไว้้ในกฎหมายต่่อ
ต้้านการค้้ามนุุษย์์ ตามมาตรา 13(ก) ผู้้�เสีียหายอาจถููกดำำ�เนิินคดีีในความผิิดอื่่�นใดที่่�กระทำำ�โดยอาศััยอำำ�นาจตาม
มาตรา 13(ข) 

การคุ้้�มครองผู้้�เสียีหายที่่�เป็น็เด็ก็จากการลงโทษ: กฎหมายให้้การคุ้้�มครองผู้้�เสีียหายที่่�เป็็นเด็็กจากการถููกดำำ�เนิิน
คดีี โดยกฎหมายว่่าด้้วยสิิทธิิเด็็ก (Child Rights Law) กำำ�หนดอายุุขั้้�นต่ำำ��สำำ�หรัับการเกณฑ์์ทหารโดยสมััครใจไว้้ที่่� 
18 ปีี และเสริิมสร้้างการคุ้้�มครองให้้เด็็กที่่�ถูกเกณฑ์์หรืือถููกนำำ�ตัวไปใช้้ในกองกำำ�ลังติิดอาวุุธของรััฐและนอกภาค
รััฐ รายงานการค้้ามนุุษย์์ของสหรััฐฯ ชี้้�ถึงการคุ้้�มครองซึ่่�งรวมถึึงการยกเลิิกข้้อหาทางอาญาโดยอััตโนมััติิ และการ
ส่่งตััวไปยัังหน่่วยที่่�ให้้การปกป้้องดููแลสำำ�หรัับอาชญากรรมบางประเภทที่่�ผู้้�เสีียหายถููกบัังคัับให้้กระทำำ�อันเป็็นผล
มาจากการการเกณฑ์์ทหารหรืือการถููกนำำ�ตัวไปใช้้ดัังกล่่าว อย่่างไรก็็ตาม แม้้มาตรการคุ้้�มครองเหล่่านี้้�จะได้้รัับ
เสีียงชื่่�นชม ทว่่ามีีการตั้้�งข้้อสัังเกตว่่าอายุุของความรัับผิิดชอบทางอาญาคืือ 10 ปีี (จากเดิิม 7 ปีี) ซึ่่�งยัังคงต่ำำ��เกิิน
ไปที่่�จะคุ้้�มครองเด็็กจากการลงโทษสำำ�หรัับอาชญากรรมบางประเภท115

หลัักการไม่่ลงโทษในนโยบาย: ในระดัับนโยบาย แผนปฏิิบััติิการระดัับชาติิเพื่่�อต่่อต้้านการค้้ามนุุษย์์ระยะห้้าปีี 
(Third Five-Year National Action Plan to Combat Trafficking in Persons) ฉบัับที่่� 3 ของเมีียนมาร์์ 
(2017-2021) ไม่ไ่ด้ก้ล่า่วถึงึหลักัการไม่ล่งโทษอย่า่งเฉพาะเจาะจงแต่เ่น้น้ถึงึแนวทางการต่อ่ต้า้นการค้า้มนุษุย์ท์ี่่�มีี
ผู้้�เสีียหายเป็็นศููนย์์กลาง มีีรายงานว่่านโยบายของรััฐบาลที่่�จะไม่่ตั้้�งข้้อหากัับชาวโรฮิิงญาที่่�เดิินทางกลัับประเทศ
พร้้อมความผิิดที่่�เกี่่�ยวกัับเข้้าเมืืองถููกยกเลิิกโดยรััฐบาลเผด็็จการทหารหลัังการก่่อรััฐประหารในเดืือนกุุมภาพัันธ์์ 
ปีี 2021โดยทางกองทััพได้้ดำำ�เนิินการกัับชาวโรฮิิงญาในความผิิดที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับการเข้้าเมืือง116

การใช้้การไม่่ลงโทษกัับผู้้�เสีียหายในทางปฏิิบััติิ: รายงานการค้้ามนุุษย์์ของกระทรวงการต่่างประเทศสหรััฐฯ ปีี 
2021 ระบุุว่่าผู้้�เสีียหายบางรายได้้รัับโทษจากการกระทำำ�ที่่�ผิดกฎหมายซึ่่�งผู้้�ค้ามนุุษย์์บัังคัับให้้กระทำำ� ส่่วนหนึ่่�ง
เนื่่�องจากขาดความตระหนัักรู้้�หรืือขาดการดำำ�เนิินการตามขั้้�นตอนการคััดกรองโดยตำำ�รวจและเจ้้าหน้้าที่่�ตุุลาการ 
ซึ่่�งรวมถึงึตััวอย่า่งของผู้้�เสียีหายอย่่างน้อ้ยหนึ่่�งรายที่่�ถูกูตั้้�งข้้อหาลักัทรััพย์์ อย่า่งไรก็ต็าม ในกรณีีดัังกล่า่ว ประธาน
หน่่วยงานกลางเพื่่�อการปราบปรามการค้้ามนุุษย์์ (Central Body for the Suppression of Trafficking in 
Persons; : CBTIP) ระงัับคดีีอาญานั้้�นทัันทีีที่่�ทางการได้้รัับรองบุุคคลดัังกล่่าวอย่่างเป็็นทางการว่่าเป็็นผู้้�เสีียหาย
จากการค้้ามนุุษย์์117 อย่่างไรก็็ตาม ยัังไม่่ชััดเจนว่่าสิ่่�งนี้้�เกิิดขึ้้�นเนื่่�องจากผลโดยตรงของการใช้้มาตรา 13 ของ
กฎหมายต่่อต้้านการค้้ามนุุษย์์ (Anti-Trafficking in Persons Law) ปีี 2005 หรืือไม่่

บทบาทของการคัดัแยกผู้้�เสียีหายในการไม่ล่งโทษ: การไม่ค่ัดัแยกผู้้�เสียีหายเป็น็อุปุสรรคสำำ�คัญัต่อ่การคุ้้�มครอง
ผู้้�เสีียหายจากการลงโทษในเมีียนมาร์์ รายงานการค้้ามนุุษย์ข์องสหรััฐฯ ปี ี2020 ระบุุว่า่มีกีารคััดแยกผู้้�เสีียไม่่เพียีง
พอ ทั้้�งยัังย้ำำ��ถึงการดำำ�เนิินการคััดแยกเชิิงรุุกสำำ�หรัับผู้้�ที่่�อาจเป็็นผู้้�เสีียหายจากเมีียนมาร์์ “ที่่�กำำ�ลังเดิินทางไปจีีนเพื่่�อ
แต่่งงาน ซึ่่�งมีีโอกาสนำำ�ไปสู่่�การแสวงประโยชน์์ทางเพศหรืือทางด้้านแรงงาน และผู้้�ที่่�เดิินทางไปประเทศไทยซึ่่�ง
อาจเป็น็การค้า้มนุษุย์ท์างเพศ” ถึึงแม้ร้ายงานฉบับันั้้�นจะแสดงความกังัวลว่า่เจ้า้หน้า้ที่่�ไม่ท่ำำ�การคัดัแยกผู้้�เสียีหาย
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741. ที่มาของหลักการไม่ลงโทษ

เชิิงรุุกในทุุกภาคส่่วนก็็ตาม118 

ความร่่วมมืือระหว่่างประเทศเพื่่�อคุ้้�มครองผู้้�เสีียหายจากการค้้ามนุุษย์์: เมีียนมาร์์มีีบัันทึึกความเข้้าใจซึ่่�งภาคีี
ฝ่่ายต่่างๆ ยืืนยัันว่่าผู้้�เสีียหายจะได้้รัับการปฏิิบััติิเสมืือนเป็็นผู้้�เสีียหายไม่่ใช่่ผู้้�กระทำำ�ความผิิด และตกลงที่่�จะไม่่
ลงโทษผู้้�เสียีหายที่่�เข้า้หรือืออกจากอาณาเขตของตนอย่า่งผิิดกฎหมาย หรือืในความผิดิอื่่�นใดที่่�เกิดิขึ้้�นโดยตรงจาก
การค้้ามนุุษย์์ ข้้อตกลงดัังกล่่าวมีีขึ้้�นกัับประเทศไทย (2009 ข้้อ 8(ก)) และกัับจีีน (2009 ข้้อ 5(1))  ยัังไม่่ชััดเจน
ว่่าข้้อตกลงทวิิภาคีีเหล่่านี้้�ได้้ถููกนำำ�มาใช้้ในทางปฏิิบััติิเพื่่�อคุ้้�มครองผู้้�เสีียหายจากการถููกดำำ�เนิินคดีีหรืือไม่่

2.7 ฟิลิปปินส์ 

มีีการอภิิปรายโต๊๊ะกลมสองครั้้�งในฟิิลิิปปิินส์์เพื่่�อวััตถุุประสงค์์ของการศึึกษาครั้้�งนี้้� โดยมีีผู้้�เข้้าร่่วมทั้้�งหมด 20 คน
ซึ่่�งเป็น็ตัวัแทนของหน่ว่ยงานต่อ่ต้า้นการค้า้มนุษุย์ภ์าครัฐัและนอกภาครัฐั ส่ว่นนี้้�ใช้ข้้อ้มูลูเชิงิลึกึที่่�ได้จ้ากผู้้�เข้า้ร่ว่ม
เหล่่านี้้� ตลอดจนเนื้้�อหาที่่�เกี่่�ยวข้้องจากแหล่่งข้้อมููลเปิิด

หลัักการไม่่ลงโทษในกฎหมายและนโยบาย

หลัักการไม่่ลงโทษที่่�ชัดเจนในกฎหมายต่่อต้้านการค้้ามนุุษย์์: มาตรา 17 แห่่งกฎหมายสาธารณรััฐ ฉบัับที่่� 9208 
(2003) ตามที่่�มีีการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมในกฎหมายสาธารณรััฐ ฉบัับที่่� 10364 (2012) (ส่่วนขยายกฎหมายต่่อต้้านการ
ค้้ามนุุษย์์) กำำ�หนดว่่าผู้้�ถููกค้้ามนุุษย์์จะไม่่ได้้รัับโทษสำำ�หรัับการกระทำำ�ที่่�ผิิดกฎหมายซึ่่�งเป็็นผลโดยตรงหรืือเป็็นผล
จากเหตุกุารณ์ห์รือืเกี่่�ยวข้อ้งกับัการค้า้มนุษุย์ ์หรือืการปฏิบิัตัิติามคำำ�สั่่�งของผู้้�ค้ามนุษุย์ ์มาตราดังักล่า่วยังัคุ้้�มครอง
ผู้้�เสีียหายจากการค้้ามนุุษย์์เพื่่�อจุุดประสงค์์ในการค้้าประเวณีีไม่่ให้้ถููกฟ้้องร้้อง สั่่�งปรัับ หรืือบทลงโทษอื่่�น ๆ  
ตามประมวลกฎหมายอาญาฉบัับปรัับปรุุง (Revised Penal Code)

มาตรา 17 การคุ้้�มครองทางกฎหมายสำำ�หรัับผู้้�ถููกค้้ามนุุษย์์

– ผู้้�ถููกค้้ามนุุษย์์จะต้้องได้้รัับการยอมรัับว่่าเป็็นผู้้�เสีียหายจากการค้้ามนุุษย์์ ดัังนั้้�นจึึง
ไม่่ต้้องรัับโทษสำำ�หรัับการกระทำำ�ที่่�ผิดกฎหมายอัันเป็็นผลโดยตรงจาก หรืือเป็็น
เหตุุการณ์์ของหรืือเกี่่�ยวข้้องกัับการค้้ามนุุษย์์อัันเนื่่�องมาจากการค้้ามนุุษย์์ตามที่่�ได้้
ระบุุไว้ใ้นพระราชบััญญััตินิี้้� หรืือเป็็นการกระทำำ�ตามคำำ�สั่่�งของผู้้�ค้ามนุุษย์์ในส่่วนที่่�เกี่่�ยว
กับัคำำ�สั่่�งนั้้�น ทั้้�งนี้้� ความยิินยอมของผู้้�ถูกค้า้มนุษุย์ท์ี่่�มีตี่อ่การแสวงประโยชน์์โดยเจตนา
ตามที่่�กำำ�หนดในกฎหมายนี้้�จะถืือว่่าไม่่มีีความเกี่่�ยวข้้อง

ผู้้�เสียีหายจากการค้า้มนุษุย์เ์พื่่�อการค้า้ประเวณีตีามนิยิามในมาตรา 4 ของกฎหมายนี้้�
ไม่่รวมอยู่่�ในมาตรา 202 แห่่งประมวลกฎหมายอาญาฉบัับปรัับปรุุง และด้้วยเหตุุนี้้� 
จะไม่่ถููกดำำ�เนิินคดีี สั่่�งปรัับ หรืือลงโทษตามกฎหมายดัังกล่่าว

บทบััญญััติิเพิ่่�มเติิมที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับบทบััญญััติไิม่่ลงโทษ: บทบััญญัติัิเพิ่่�มเติิมในกฎและข้้อบังัคับัฉบับัปรับัปรุงุเพื่่�อ
ปฏิิบััติิตามกฎหมายสาธารณรััฐ ฉบัับที่่� 9208 ตามที่่�มีีการแก้้ไขในกฎหมายสาธารณรััฐ ฉบัับที่่� 10364 มาตรา 88 
ว่่าด้้วย “การคุ้้�มครองจากการฟ้้องร้้องการกระทำำ�ที่่�ผิดกฎหมายซึ่่�งเกี่่�ยวข้้องกัับการค้้ามนุุษย์์หรืือตามคำำ�สั่่�งของผู้้�
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75 การนำ�หลักการไม่ลงโทษไปใช้กับผู้เสียหายจากการค้ามนุษย์ในรัฐภาคีสมาชิกอาเซียน

ค้า้มนุุษย์์โดยตรง” ระบุุว่า่ “ความยิินยอมของผู้้�ถูกค้้ามนุุษย์์ต่อ่การแสวงประโยชน์์โดยเจตนานั้้�นถืือว่่าไม่่เกี่่�ยวข้้อง 
ผู้้�ถูกค้า้มนุษุย์จ์ะไม่ไ่ด้ร้ับัโทษจากการกระทำำ�ที่่�ผิดกฎหมายอันัเป็น็ผลโดยตรงของการค้า้มนุษุย์ ์หรือืเป็น็เหตุกุารณ์์
หรืือมีีความเกี่่�ยวข้้องกัับการค้้ามนุุษย์์ หรืือในการปฏิิบััติิตามคำำ�สั่่�งของผู้้�ค้้ามนุุษย์์เกี่่�ยวกัับการกระทำำ�ดัังกล่่าว” 
นอกจากนี้้� มาตรา 89 ยัังเสนอ “การคุ้้�มครองจากการฟ้้องร้้องภายใต้้มาตรา 202 แห่่งประมวลกฎหมายอาญา
ฉบัับปรัับปรุุง” โดยระบุุว่่า “บุุคคลที่่�ถููกค้้ามนุุษย์์เพื่่�อค้้าประเวณีีจะต้้องไม่่ถููกดำำ�เนิินคดีี สั่่�งปรัับ หรืือลงโทษ 
ภายใต้บ้ทบัญัญัตัิขิองมาตรา 202 แห่ง่ประมวลกฎหมายอาญาฉบับัปรับัปรุงุ” มาตรา 94 ยังัทำำ�ให้ไ้ม่ส่ามารถอ้า้ง
พฤติกิรรมทางเพศในอดีีตหรือืความโน้้มเอียีงทางเพศของผู้้�ถูกค้า้มนุษุย์เ์ป็น็หลักัฐานเพื่่�อจุุดประสงค์ใ์นการแสดง
ความยิินยอมของผู้้�เสีียหายในการเข้้าร่่วมในกิิจกรรมทางเพศ หรืือเพื่่�อพิิสููจน์์ความโน้้มเอีียงทางเพศหรืือความ
โน้้มเอีียงอื่่�น ๆ ของผู้้�ถููกค้้ามนุุษย์์

การคุ้้�มครองผู้้�เสีียหายที่่�เป็็นเด็็กจากการลงโทษ: ผู้้�เสีียหายที่่�เป็็นเด็็กได้้รัับความคุ้้�มครองจากความผิิดบาง
ประเภท รวมถึงึกฎหมายว่า่ด้ว้ยความยุตุิธิรรมของเยาวชน (Juvenile Justice Act) ซึ่่�งมาตรา 58 ห้า้มมิใิห้ม้ีกีาร
ดำำ�เนิินคดีีกับัการเดิินรบกวนบุุคคลเพื่่�อค้้าประเวณีีและการค้้าประเวณีี นอกจากนี้้� มาตรา 5 ของกฎหมายต่่อต้้าน
การทารุุณเด็็ก (Anti-Child Abuse Act) ระบุุว่่าเด็็กที่่�มีีส่่วนร่่วมในการกระทำำ�ทางเพศเชิิงพาณิิชย์์ “ถืือว่่าเป็็น
เด็็กที่่�ถููกแสวงประโยชน์์ในการค้้าประเวณีีและการทารุุณทางเพศอื่่�นๆ” 

ตราสารอื่่�นๆ ที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับการไม่่ลงโทษผู้้�เสีียหายจากการค้้ามนุุษย์์: มีีการกล่่าวถึึงสถานการณ์์ที่่�ได้้รัับการ
ยกเว้น้ในประมวลกฎหมายอาญาฉบับัปรับัปรุงุว่า่เป็น็ไปได้ท้ี่่�จะยกเป็น็ข้อ้ต่อ่สู้้� โดยยอมรับัว่า่เพียีงการยกข้อ้ต่อ่สู้้�
ย่อ่มไม่เ่หมือืนกับัการยึดึถือืหลักัการไม่ล่งโทษเพื่่�อคุ้้�มครองผู้้�เสียีหายจากการถูกูดำำ�เนินิคดีมีาตั้้�งแต่แ่รก มีกีารกล่า่ว
ถึึงกฎหมายอาชญากรรมทางอิินเทอร์์เน็็ต (Cybercrime Act) ปีี 2012 ว่่ามีีความเกี่่�ยวข้้องบ้้าง เนื่่�องจากอาจมีี
การใช้ก้ฎหมายฉบัับนี้้�ในกรณีีที่่�ควรมีีการใช้ก้ฎหมายต่่อต้า้นการค้้ามนุุษย์ม์ากกว่่า ในกรณีีดังักล่่าว บุคุคลอาจถููก
ตั้้�งข้้อหาภายใต้้กฎหมายอาชญากรรมทางอิินเทอร์์เน็็ต แทนที่่�จะได้้รัับการคุ้้�มครองจากการลงโทษตามกฎหมาย
ต่อ่ต้า้นการค้า้มนุษุย์ ์โดยกล่า่วถึงึความสำำ�คัญัของการนำำ�บทบัญัญัตัิกิารไม่ล่งโทษมาใช้เ้มื่่�อมีอีงค์ป์ระกอบของการ
แสวงประโยชน์์  

นโยบายที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับการไม่่ลงโทษผู้้�เสีียหายจากการค้้ามนุุษย์์: แนวปฏิบิัติัิว่่าด้้วยการคุ้้�มครองสิทิธิสิตรีทีี่่�ถูกู
ค้้ามนุุษย์์ (Guidelines on the Protection of the Rights of Trafficked Women) (คณะกรรมการสตรีีแห่่ง
ฟิิลิปิปิินส์์ (Philippine Commission on Women) ร่่วมกับัสภาความร่่วมมือืระหว่่างหน่่วยงานว่่าด้้วยการต่่อต้้าน
การค้้ามนุุษย์์ (Inter-Agency Council Against Trafficking; IACAT)) ปีี 2013 เน้้นย้ำำ��ว่า “สตรีทีี่่�ถูกูค้้ามนุษุย์์ควร
ได้้รัับการปฏิบิัตัิใินฐานะผู้้�เสียีหาย มิใิช่่ผู้้�กระทำำ�ความผิดิ” (5.3.8.1.1)  นอกจากนี้้� แนวปฏิบิัตัิว่ิ่าด้้วยระบบการส่่ง
ต่่อที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับคดีกีารค้้ามนุษุย์์ (Guidelines on the Referral System involving Trafficking in Persons 
Cases) ที่่�รับัรองโดย IACAT เมื่่�อวัันที่่� 2 มีนีาคม ปีี 2017 ผ่่านมติิฉบับัที่่� 006 ประจำำ�ปี 2017 ระบุวุ่่าผู้้�ถูกูค้้ามนุษุย์์
มีสีิทิธิทิี่่�จะ: “ไม่่ถูกูกำำ�หนดความผิดิทางอาญา (หรือืถูกูตั้้�งข้้อหา หรือืถูกูลงโทษ) จากการมีส่ี่วนร่่วมในกิจิกรรมผิดิ
กฎหมายระหว่่างประสบการณ์์การถููกค้้ามนุุษย์์” อย่่างไรก็็ตาม ไม่่มีีการกล่่าวถึึงนโยบายเหล่่านี้้�ในระหว่่างการ
อภิิปรายโต๊๊ะกลมแต่่อย่่างใด

การตีีความหลัักการไม่่ลงโทษ

วิิวััฒนาการของบทบััญญััติิไม่่ลงโทษในกฎหมายสาธารณรััฐฉบัับที่่� 9208: ผู้้�เข้้าร่่วมตั้้�งข้้อสัังเกตว่่ากฎหมาย



761. ที่มาของหลักการไม่ลงโทษ

ได้้ขยายขอบเขตเพื่่�อคุ้้�มครองผู้้�เสีียหายจากการลงโทษ ไม่่เพีียงแต่่สำำ�หรัับอาชญากรรมเท่่านั้้�น แต่่ยัังรวมถึึงการ
ละเมิิดกฎหมายแรงงานและข้้อหาทางปกครองด้้วย ผู้้�เข้้าร่่วมรายหนึ่่�งตั้้�งข้้อสัังเกตว่่า เดิิมทีีบทบััญญััติ ิ
การไม่่ลงโทษนั้้�นเกี่่�ยวข้้องกัับการกระทำำ�ที่่� “เกี่่�ยวข้้องโดยตรง” กัับการค้้ามนุุษย์์เท่่านั้้�น แต่่ต่่อมาได้้มีีการแก้้ไข
เพิ่่�มเติิมเพื่่�อระบุุถึึงการกระทำำ�ที่่�เป็็น “ผลโดยตรง” จากการค้้ามนุุษย์์ มีีการอภิิปรายว่่าควรตีีความเรื่่�องนี้้�อย่่าง
เคร่่งครััดเพื่่�ออ้้างถึึง “การไม่่พิิพากษา” หรืือไม่่ โดยได้้ข้้อสรุุปว่่าเจตนารมณ์์ของหลัักการไม่่ลงโทษนั้้�นสนัับสนุุน
การตีคีวามแบบเสรีเีพื่่�อนำำ�ไปใช้ใ้นทุกุขั้้�นตอนของกระบวนการทางอาญา นั่่�นหมายถึงึการไม่จั่ับกุมุ ไม่ก่ักัขังั และ
ไม่่ดำำ�เนิินคดีี ยัังไม่่ชััดเจนว่่าจะตีีความหลัักการนี้้�อย่่างไรในขั้้�นตอนต่่างๆ ของกระบวนการยุุติิธรรมทางอาญา

ขาดความชััดเจนเกี่่�ยวกับัการไม่ล่งโทษนอกเหนือืจากความผิดิเกี่่�ยวกับัการค้า้ประเวณี:ี ผู้้�อภิปิรายถือืว่า่มีคีวาม
เข้้าใจกฎหมายนี้้�อย่่างกว้้างขวางและนำำ�ไปใช้้อย่่างมีีประสิิทธิิภาพในบริิบทของความผิิดเกี่่�ยวกัับการค้้าประเวณีี 
อย่่างไรก็็ตาม ยัังมีีความกัังวลเกี่่�ยวกัับความผิิดอื่่�นๆ ซึ่่�งผู้้�เสีียหายอาจไม่่ได้้ประโยชน์์จากการคุ้้�มครองในทัันทีี  
มีีการเสนอตััวอย่่างบางส่่วนของผู้้�ที่่�อาจเป็็นผู้้�เสีียหายจากการค้้ามนุุษย์์ซึ่่�งถููกตั้้�งข้้อหาเกี่่�ยวกัับเอกสาร (ไม่่ว่่าจะ
ได้้มาโดยฉ้้อฉลหรืือแก้้ไขปลอมแปลง) มีีข้้อกัังวลว่่าผู้้�ถูกค้้ามนุุษย์์จะถููกฟ้้องในความผิิดเกี่่�ยวกัับยาเสพติิด และ
สุุดท้้ายต้้องอ้้างสถานการณ์์การค้้ามนุุษย์์ของตนเป็็นข้้อต่่อสู้้�แทนที่่�จะได้้รัับการคุ้้�มครองจากการถููกดำำ�เนิินคดีีมา
ตั้้�งแต่่แรก เนื่่�องจากขาดความชััดเจนเกี่่�ยวกัับขอบเขตของการคุ้้�มครองจากการลงโทษ ผู้้�เสียีหายจากการค้้ามนุุษย์์
อาจถููกตั้้�งข้้อหาหากพวกเขาค้้ามนุุษย์์ผู้้�อื่่�น เป็็นต้้น จึึงจำำ�เป็็นต้้องมีีแนวปฏิิบััติิทางกฎหมายในประเด็็นนี้้�   

สร้า้งความเชื่่�อมโยงระหว่า่งการค้า้มนุษุย์ก์ับัความผิดิ: นอกเหนืือจากความท้้าทายในทางปฏิิบัติัิในการได้้มาซึ่่�ง
ข้อ้มูลูจากผู้้�เสียีหายเกี่่�ยวกับัประสบการณ์ก์ารค้า้มนุษุย์ ์และความจำำ�เป็น็ในการหาข้อ้มูลูเพิ่่�มเติมิสำำ�หรับัคำำ�ให้ก้าร
ในช่่วงระยะเวลาหนึ่่�งแล้้ว ยัังมีีการพููดคุุยเล็็กน้้อยถึึงความเชื่่�อมโยงระหว่่างการกระทำำ�ผิดกัับการค้้ามนุุษย์์  
อย่่างไรก็็ตาม ถึึงแม้้ว่่ากฎหมายของฟิิลิิปปิินส์์จะใช้้แบบจำำ�ลองความเป็็นสาเหตุุที่่�มีีกรอบกว้้าง แต่่มีีข้้อบ่่งชี้้� 
บางประการถึึงความเข้้าใจว่่าการก่่ออาชญากรรมนั้้�นเกิิดจากการบัังคัับของผู้้�ค้้ามนุุษย์์และพลวััตของอำำ�นาจ 
ที่่�สััมพัันธ์์กัันระหว่่างพวกเขา

ความจำำ�เป็็นของนโยบายเกี่่�ยวกัับความหมายของการไม่่ลงโทษ: ผู้้�ปฏิิบััติิงานเน้้นย้ำำ��ถึงความจำำ�เป็็นในการ
กำำ�หนดนโยบายที่่�ชัดเจนเพื่่�อเสริิมกฎหมาย เพื่่�อเน้้นการนำำ�หลัักการนี้้�ไปใช้้กัับความผิิดนอกเหนืือไปจากการค้้า
ประเวณีี มีกีารเรียีกร้้องให้้ชี้้�แจงเกี่่�ยวกัับข้้อกำำ�หนดทางกฎหมายที่่�ผู้้�เสีียหาย “ไม่่ควรถููกลงโทษ” โดยเฉพาะอย่่าง
ยิ่่�ง มีีการตั้้�งคำำ�ถามว่่า ในแง่่นี้้�หมายความว่่าบุุคคลไม่่ควรถููกพิิพากษาลงโทษ แต่่ยัังคงสามารถถููกตั้้�งข้้อหาและ
ดำำ�เนิินคดีีในกิิจกรรมที่่�ผิิดกฎหมายได้้หรืือไม่่ หรืือคำำ�ถามว่่าควรมีีการคุ้้�มครองในวงกว้้างขึ้้�นหรืือไม่่ ผู้้�เข้้าร่่วม 
ชี้้�ให้้เห็็นถึึงความจำำ�เป็็นของแนวปฏิิบััติิและข้้อเสนอแนะด้้านนโยบายตามบรรทััดฐานและมาตรฐานสากล เพื่่�อ
แจ้้งให้้ผู้้�ปฏิิบัตัิงิานทราบถึึงการตีีความที่่� “ถููกต้้อง” ของมาตรา 17 ของกฎหมายต่่อต้้านการค้้ามนุุษย์์ ซึ่่�งสนัับสนุุน
ด้้วยการเผยแพร่่ การฝึึกอบรม และการอภิิปรายแบบโต๊๊ะกลมเพื่่�อให้้ผู้้�มีีหน้้าที่่�รัับผิิดชอบมีีความละเอีียดอ่่อนต่่อ
การนำำ�หลัักการไม่่ลงโทษไปปฏิิบััติิจริิง ซึ่่�งรวมถึึงการคััดแยกผู้้�ถูกค้้ามนุุษย์์ตั้้�งแต่่เนิ่่�น ๆ  โดยบุุคคลที่่�พบผู้้�เสีียหาย
นั้้�น 

ความของแนวปฏิิบััติิเพื่่�อแก้้ไขความไม่่สอดคล้้องสม่ำำ��เสมอทางกฎหมาย: มีีการเน้้นย้ำำ��ถึงความจำำ�เป็็นของ
แนวทางปฏิิบัตัิเิพื่่�อเอาชนะความขััดแย้ง้ระหว่า่งตราสารทางกฎหมายต่า่ง ๆ  โดยข้อ้นี้้�มีกีารเสนอแนะจากมุมุมอง
เพื่่�อลดขอบเขตของดุุลยพิินิิจในการนำำ�หลัักการนี้้�ไปใช้้ และทำำ�ให้้มั่่�นใจว่่าจะสามารถนำำ�ไปใช้้ในวงกว้้างได้้รวมถึึง



77 การนำ�หลักการไม่ลงโทษไปใช้กับผู้เสียหายจากการค้ามนุษย์ในรัฐภาคีสมาชิกอาเซียน

ในกรณีีที่่�ผู้้�เสีียหายถููกดำำ�เนิินคดีี ผู้้�กระทำำ�การนอกภาครััฐเน้้นย้ำำ��ว่าต้้องแนวปฏิิบัตัิติ้อ้งนำำ�ไปใช้ไ้ม่่เฉพาะกัับหน่่วย
งานบังัคัับใช้ก้ฎหมายเท่่านั้้�น แต่ย่ังัรวมถึึงหน่ว่ยงานด้า้นแรงงานและด้้านอื่่�น ๆ  รวมถึึงในระดับัหน่ว่ยงานปกครอง
ส่่วนท้้องถิ่่�น (Local Government Units; LGU) ด้้วย เพื่่�อสร้้างความตระหนัักรู้้�ในวงกว้้างและเพื่่�อให้้แน่่ใจว่่ามีี
การส่่งต่่อคดีีให้้หน่่วยงานต่่อต้้านการค้้ามนุุษย์์เป็็นจำำ�นวนมากขึ้้�น นอกจากนี้้�ยัังเน้้นถึึงความสำำ�คััญของการเพิ่่�ม
ทุุนให้้กรมสวััสดิิการสัังคมและการพััฒนา (Department of Social Welfare and Development; DSWD) 
เพื่่�อขยายการมีีส่่วนร่่วมในหลัักการนี้้�ให้้มากขึ้้�น

การนำำ�หลัักการไม่่ลงโทษไปใช้้

การใช้้ประโยชน์์ของกฎหมายเพื่่�อคุ้้�มครองผู้้�เสีียหายจากการลงโทษในความผิิดเกี่่�ยวกัับการค้้าประเวณีี: มีี
ฉัันทามติิทั่่�วไปว่่ามาตรา 17 เป็็นพื้้�นฐานทางกฎหมายที่่�รัดกุุมสำำ�หรัับการคุ้้�มครองจากการลงโทษ แม้้จะมีีความ
คิิดเห็็นที่่�แตกต่่างกัันว่่ามัันถููกนำำ�ไปใช้้ในทางปฏิิบััติิอย่่างมีีประสิิทธิิผลเพีียงใด ผู้้�เข้้าร่่วมฝ่่ายรััฐบาลพิิจารณาว่่ามีี
การนำำ�กฎหมายนี้้�ไปใช้อ้ย่า่งมีีประสิิทธิิภาพ โดยผู้้�เสีียหายจากการค้้ามนุุษย์ถ์ูกูตั้้�งข้้อหาว่่ากระทำำ�ความผิิดในกรณีี
ยกเว้้นเท่่านั้้�น ผู้้�เข้้าร่่วมเน้้นย้ำำ��ว่่ากฎหมายทำำ�ให้้เจ้้าหน้้าที่่�ฝ่่ายจัับกุุม พนัักงานอััยการ และผู้้�พิิพากษาไม่่สามารถ
ตั้้�งข้้อหาหรืือดำำ�เนิินคดีีกัับผู้้�เสีียหายจากการค้้ามนุุษย์์ได้้ ทั้้�งนี้้�ทั้้�งนั้้�น นี่่�เป็็นผลจากความคุ้้�นเคยกัับบทบััญญััติินี้้� 
มากกว่่าจะเกิิดจากหลัักการไม่่ลงโทษที่่�กฎหมายนี้้�ยึดถืือ

การนำำ�หลัักการไม่่ลงโทษไปใช้้กัับผู้้�เสีียหายจากการค้้ามนุุษย์์ในอุุตสาหกรรมทางเพศ: มีีการตั้้�งข้้อสัังเกตว่่า
กฎหมายมีีคุุณค่่าอย่่างยิ่่�งต่่อการประกัันว่่าผู้้�เสีียหายจะไม่่ถููกตั้้�งข้้อหา และไม่่มีีการฟ้้องคดีีความผิิดเกี่่�ยวกัับกัับ
การค้้าประเวณีี มีีการชี้้�ให้้เห็็นข้้อยกเว้้นบางประการ เช่่น ในกรณีีของอดีีตผู้้�เสีียหายจากการค้้ามนุุษย์์ที่่�ชัักชวน
เด็ก็ไปเพื่่�อการแสวงประโยชน์ ์ในกรณีนีี้้� ถือืว่า่ไม่ม่ีทีางเลือืกอื่่�นนอกจากต้อ้งฟ้อ้งผู้้�เสียีหาย-ผู้้�กระทำำ�ความผิดิราย
นั้้�น ผู้้�ปฏิิบััติิงานรายหนึ่่�งเห็็นว่่ามีีเหตุุผลที่่�จะไม่่ใช้้หลัักการไม่่ลงโทษเมื่่�อถึึงจุุดที่่�ผู้้�เสีียหายไม่่เป็็นผู้้�เสีียหายอีีกต่่อ
ไปและกลายเป็็นผู้้�ค้ามนุุษย์เ์สียีเอง โดยเฉพาะอย่่างยิ่่�งเมื่่�อมีีการจััดหาเด็็ก ในประเด็็นนี้้�มีการกล่่าวถึึงความท้้าทาย
ในการรัักษาสมดุุลระหว่่างผลประโยชน์์ของผู้้�เสีียหายในอดีีตและผู้้�เสีียหายปััจจุุบััน มีีการกล่่าวถึึงมิิติิทางเพศขึ้้�น
มาในจุุดนี้้�เช่่นกััน ว่่าผู้้�หญิิงมีีความเสี่่�ยงที่่�จะถููกดำำ�เนิินคดีีฐานค้้ามนุุษย์์ในอุุตสาหกรรมทางเพศซึ่่�งพวกเขาเริ่่�มต้้น
จากการเป็็นผู้้�เสีียหาย เนื่่�องจากมีีผู้้�หญิิงจำำ�นวนมากกว่่าที่่�ได้้รัับผลกระทบจากการค้้ามนุุษย์์ประเภทนี้้� 

บทบาทของผู้้�บัังคัับใช้้กฎหมายและพนัักงานอััยการในการยึึดถืือหลัักการไม่่ลงโทษ: ผู้้�ปฏิิบััติิงานด้้าน
กระบวนการยุุติิธรรมทางอาญามีีบทบาทสำำ�คััญในการนำำ�หลัักการไม่่ลงโทษไปใช้้ เจ้้าหน้้าที่่�สืบสวนแนะนำำ�ว่่าถ้้า
หากมีขี้อ้กล่า่วหา ควรฟ้อ้งในข้้อหาใด และอาจรวมถึงึข้อ้มูลูเกี่่�ยวกับัสถานะของบุคุคลที่่�เป็น็ผู้้�เสียีหายจากการค้า้
มนุุษย์์เพื่่�อลดความรัับผิิดของบุุคคลนั้้�น พนัักงานอััยการเป็็นผู้้�กำำ�หนดว่่ามีีเหตุุอัันควรเชื่่�อหรืือไม่่มีีเหตุุอัันควรเชื่่�อ 
หรืือให้้ยกฟ้้องหรืือขอให้้มีีการสอบสวนต่่อไป ผู้้�เข้้าร่่วมตั้้�งข้้อสัังเกตว่่าการไม่่ลงโทษเป็็นสิิทธิิที่่�ไม่่ควรขึ้้�นอยู่่�กัับ
ดุลุยพินิิจิของพนักังานอัยัการ มีคีวามกังัวลว่า่ผู้้�บังัคับัใช้ก้ฎหมาย พนักังานอัยัการ และผู้้�พิพิากษาหลายคนไม่คุ่้้�น
เคยกัับหลักัการไม่่ลงโทษ ทั้้�งนี้้� พนักังานอัยัการคนหนึ่่�งยกตััวอย่่างผู้้�บังัคับัใช้ก้ฎหมายที่่�เสนอให้ต้ั้้�งข้อ้หาค้้าประเวณีี
กัับคนสองคน (ผู้้�ชายหนึ่่�งคน ผู้้�หญิิงหนึ่่�งคน) โดยพนัักงานอััยการในคดีีนั้้�นขอให้้เจ้้าหน้้าที่่�อ่่านออกเสีียงมาตรา 
17 แล้้วจึึงเปลี่่�ยนข้้อเสนอแนะ

บทบาทของผู้้�พิพากษาในการยึึดถืือหลัักการไม่่ลงโทษ: ผู้้�พิิพากษามีีอำำ�นาจในการตััดสิินใจบนพื้้�นฐานของข้้อ
เท็็จจริิง และชี้้�นำำ�โดยหลัักการและบทบััญญััติิของกฎหมาย รวมถึึงมาตรา 17 ที่่�กำำ�หนดว่่าผู้้�เสีียหาย “จะไม่่ถููก



781. ที่มาของหลักการไม่ลงโทษ

ลงโทษ” ในแง่่นี้้� ผู้้�เข้้าร่่วมอธิิบายว่่าพวกเขายัังไม่่เห็็นกรณีีที่่�ผู้้�พิพากษาไม่่พิิพากษาลงโทษ แม้้ในทางทฤษฎีี  
ผู้้�พิพิากษามีอีำำ�นาจดุลุยพินิิจิที่่�จะไม่ก่ำำ�หนดโทษหรือืลดโทษ ยังัไม่ช่ัดัเจนว่า่ศาลสามารถปิดิผนึกึหรือืปกปิดิข้อ้มูลู 
(seal records) ในคดีีของผู้้�ใหญ่่ที่่�ถูกพิิพากษาว่่ามีีความผิิดได้้เหมืือนในกรณีีของผู้้�เยาว์์หรืือไม่่ ทางเลืือกในการ
ขอให้้ศาลปล่่อยตััว (discharge) ผู้้�เสีียหายซึ่่�งถููกตั้้�งข้้อกล่่าวหาก็็เป็็นอีีกหนึ่่�งทางเลืือกที่่�เสนอขึ้้�นมาเช่่นกััน โดยผู้้�
เข้้าร่่วมคนหนึ่่�งประสบความสำำ�เร็็จในการร้้องขอให้้ศาลปล่่อยตััวผู้้�เสีียหายจากการค้้ามนุุษย์์ที่่�ถูกตั้้�งข้้อหาขนส่่ง
ยาเสพติิด    

ความท้้าทายด้้านความร่่วมมืือระหว่่างประเทศ

ความท้้าทายด้า้นเขตอำำ�นาจศาลที่่�เกี่่�ยวข้อ้งกับัการค้า้มนุุษย์ข้์้ามชาติ:ิ ผู้้�ปฏิิบัตัิงิานตั้้�งข้้อสัังเกตว่่าแรงงานชาว
ฟิลิิปิปิินส์์โพ้้นทะเลที่่�ถูกค้้ามนุุษย์์ มักัถููกลงโทษก่่อนจะมีีการนำำ�ตัวผู้้�ค้ามนุุษย์์รวมทั้้�งบริิษัทันายหน้้าจััดหางานขึ้้�น
ศาลเสีียอีีก ในจุุดนี้้�มีีการกล่่าวถึึงความท้้าทายที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับเขตอำำ�นาจศาล โดยเฉพาะในกรณีีที่่�ผู้้�เสีียหายถููกค้้า
มนุุษย์์ในประเทศปลายทาง (เช่่น ซีีเรีีย ซาอุุดีีอาระเบีีย หรืือสหรััฐอาหรัับเอมิิเรตส์์ เป็็นต้้น) แม้้ว่่าพวกเขาอาจถููก
ชัักชวนโดยชาวฟิิลิิปปิินส์์ก็็ตาม ความท้้าทายในการยึึดถืือหลัักการไม่่ลงโทษในเขตอำำ�นาจศาลต่่างๆ ถููกหยิิบยก
ขึ้้�นมาในบริิบทของผู้้�เสีียหายจากการค้้ามนุุษย์์ชาวฟิิลิิปปิินส์์ในอุุตสาหกรรมประมงที่่�ถููกดำำ�เนิินคดีีนอกประเทศ
ฟิิลิิปปิินส์์ ทำำ�ให้้เกิิดความท้้าทายสำำ�หรัับผู้้�บังัคัับใช้้กฎหมายและพนัักงานอััยการท้อ้งถิ่่�น ในทางกลับักััน มีีการยก
แนวปฏิบิัตัิทิี่่�ดีในการดำำ�เนิินการกัับผู้้�เสียีหายชาวฟิลิิปิปินิส์ใ์นซีีเรียีที่่�เดินิทางกลับับ้า้นพร้อ้มกัับคำำ�ให้ก้ารที่่�เตรียีม
ไว้ ้ซึ่่�งจะช่่วยลดภาระเมื่่�อพวกเขาเดิินทางกลัับ มีกีารเน้้นย้ำำ��ความจำำ�เป็็นของความร่่วมมืือที่่�แข็ง็ขัันเพื่่�อยึึดถืือหลััก
การไม่ล่งโทษ ซึ่่�งรวมถึงึในระดับัตำำ�รวจกับัตำำ�รวจระหว่า่งฟิิลิิปปินิส์แ์ละประเทศสำำ�คัญ ๆ  เช่น่ มาเลเซียีและสิงิคโปร์์ 

ความท้้าทายในการคััดแยกผู้้�เสีียหาย

การคััดแยกผู้้�เสีียหายจากการค้้ามนุุษย์์และการไม่่ลงโทษ: มีีการยอมรัับกัันอย่่างกว้้างขวางในข้้อเท็็จจริิงว่่าผู้้�
เสีียหายที่่�ได้้รัับการคััดแยกไม่่ควรถููกดำำ�เนิินคดีีในความผิิด โดยการคััดแยกผู้้�เสีียหายแต่่เนิ่่�น ๆ มีีความสำำ�คััญยิ่่�ง
ต่อ่ประเด็น็นี้้� มีกีารเสนอตัวัอย่า่งของผู้้�ที่่�ถูกูคัดัแยกว่า่เป็น็ผู้้�เสียีหายที่่�ถูกูดำำ�เนินิคดีใีนความผิดิ แต่ม่ีขี้อ้กังัวล (โดย
เฉพาะผู้้�กระทำำ�การนอกภาครััฐ) เกี่่�ยวกัับการไม่่คััดแยกผู้้�เสีียหายอย่่างมีีประสิิทธิิภาพ ดัังนั้้�นจึึงไม่่ได้้รัับการ
คุ้้�มครองจากการลงโทษ

ความจำำ�เป็็นของการเอาชนะความท้้าทายในการคััดแยกผู้้�เสีียหาย: ความท้้าทายเกิิดขึ้้�นจากข้้อเท็็จจริิงที่่�ว่่าผู้้�
เสียีหายมักัไม่ค่ัดัแยกเองว่่าตนเองเป็น็ผู้้�เสียีหาย และอาจคัดัแยกว่า่ตนเป็น็ผู้้�กระทำำ�ความผิดิในความผิิดที่่�พวกเขา
ได้้กระทำำ�ระหว่า่งถูกูค้า้มนุษุย์ ์ในแง่น่ี้้� ผู้้�ปฏิบัิัติงิานจำำ�เป็น็ต้อ้งมีคีวามเข้า้ใจอย่า่งลึกึซึ้้�งว่า่ผู้้�ค้า้มนุษุย์ใ์ช้ส้ถานะความ
เปราะบาง (position of vulnerability)  ของผู้้�เสีียหายในทางมิิชอบอย่่างไร เพื่่�อให้้พวกเขามีีความสามารถมาก
ขึ้้�นในการคััดแยกผู้้�เสีียหายที่่�ถููกค้้ามนุุษย์์มาโดยวิิธีีการที่่�ไม่่มีีการใช้้กำำ�ลัังหรืือความรุุนแรง มีีการเน้้นความสำำ�คััญ
ของแนวปฏิบิัตัิเิพื่่�อสนับัสนุนุการคัดัแยกอย่า่งมีปีระสิทิธิภิาพและทันัท่ว่งทีวี่า่เป็น็กุญุแจสำำ�คัญัของการไม่ล่งโทษ 
ควบคู่่�ไปกัับความจำำ�เป็็นของการที่่�ผู้้�มีหน้้าที่่�รับผิิดชอบต้้องสื่่�อสารกัับผู้้�เสีียหายอย่่างมีีประสิิทธิิภาพเกี่่�ยวกัับการ
คุ้้�มครองทางกฎหมายซึ่่�งรวมถึึงการไม่ล่งโทษ มีกีารกล่า่วถึงึความท้า้ทายสำำ�คัญัในการคัดักรองชาวต่า่งชาติทิี่่�ละเมิดิ
กฎหมายเข้้าเมืือง เนื่่�องจากบทบาทหลัักของสำำ�นัักงานตรวจคนเข้้าเมืืองคืือการระบุุการละเมิิดกฎหมายเข้้าเมืือง 
ไม่ใ่ช่ก่ารคัดัแยกผู้้�เสียีหายจากการค้า้มนุษุย์ ์ทำำ�ให้เ้กิดิความไม่ช่ัดัเจนว่า่เมื่่�อใดที่่�ผู้้�ที่่�อาจเป็น็ผู้้�กระทำำ�ความผิดิด้า้น
การเข้้าเมืืองควรถููกส่่งต่่อไปยัังหน่่วยงานบัังคัับใช้้กฎหมายเพื่่�อคััดกรองในฐานะผู้้�ที่่�อาจเป็็นผู้้�เสีียหาย 



79 การนำ�หลักการไม่ลงโทษไปใช้กับผู้เสียหายจากการค้ามนุษย์ในรัฐภาคีสมาชิกอาเซียน

จากการค้้ามนุุษย์์

การคััดแยกผู้้�เสีียหายระหว่่างกระบวนการยุุติิธรรมทางอาญาและการนำำ�หลัักการไม่่ลงโทษไปใช้้: มีีการตั้้�ง
คำำ�ถามว่า่เมื่่�อใดที่่�ผู้้�เสียีหายได้ร้ับัการคัดัแยก และใครมีหีน้า้ที่่�รับัผิดิชอบในการคัดัแยกผู้้�เสียีหายอย่า่งเป็น็ทางการ 
ตััวอย่่าง เช่่น เมื่่�อเกิิดสถานการณ์์ขึ้้�นในบริิบทของการพิิจารณาคดีีที่่�ชี้้�ให้้เห็็นว่่ามีีองค์์ประกอบของการค้้ามนุุษย์์
บางประการ จะพิิจารณาว่่าบุุคคลที่่�อยู่่�ระหว่่างการพิิจารณาคดีีนั้้�นได้้รัับการ “คััดแยก” แล้้วหรืือไม่่ มีีการเสนอ
ตััวอย่่างผู้้�เยาว์์ที่่�ถููกตั้้�งข้้อหาเกี่่�ยวกัับยาเสพติิดซึ่่�งยัังไม่่ได้้รัับการคััดแยกว่่าถููกค้้ามนุุษย์์ แต่่ระหว่่างการพิิจารณา
คดีี ปรากฏว่่าพวกเขาถููกค้้ามนุุษย์์ จากนั้้�นพวกเขาได้้รัับโทษจำำ�คุุกรอลงอาญาแต่่กลัับไม่่กล้้ายื่่�นฟ้้องผู้้�ค้้ามนุุษย์์ 
มีกีารตั้้�งคำำ�ถามเกี่่�ยวกับัความท้า้ทายในการสร้า้งสมดุุลระหว่า่งข้อ้สันันิษิฐานว่า่บุคุคลหนึ่่�งเป็น็ผู้้�เสียีหายในแง่ข่อง
การรัับความคุ้้�มครองตามกฎหมาย และการค้้นหาเหตุอุันัควรเชื่่�อว่า่มีกีารค้า้มนุุษย์จ์ากมุมุมองของพนักังานอััยการ 
และใครเป็็นคนทำำ�การตััดสินิใจในเรื่่�องนี้้� แนวปฏิิบัตัิทิี่่�ดีทีี่่�นำำ�มาพิิจารณาในที่่�นี้้� คือื ให้้ผู้้�ปฏิบิัตัิงิานเลืือกสันันิษิฐาน
เอาไว้้ก่่อนว่่าบุุคคลนั้้�นเป็็นผู้้�เสีียหาย เพื่่�อจะได้้ไม่่ลงโทษบุุคคลนั้้�น โดยไม่่ใช้้การลงโทษผู้้�ค้้ามนุุษย์์เป็็นเงื่่�อนไข 
ที่่�ทำำ�ให้้พวกเขาไม่่ถููกลงโทษ

การลงโทษผู้้�เสีียหายในทางปฏิิบััติิ

ในความผิิดเกี่่�ยวกัับกัับการค้้ามนุุษย์์ ในคดีี People vs. Ruth Dela Rosa y Likinon หรืือที่่�รู้้�จักในชื่่�อ “แซลลีี 
(Sally)” คดีีอาญาหมายเลข 13-9820 และ 13-9821 ปีี 2013 ฝ่่ายพนัักงานอััยการนำำ�เสนอหลัักฐานที่่�จำำ�กััด
เฉพาะคำำ�ให้้การของผู้้�เสีียหายและหลัักฐานทางนิิติิวิทิยาศาสตร์์เพื่่�อแสดงว่่ามีเีพศสััมพันัธ์เ์กิดิขึ้้�น แต่่ไม่ไ่ด้น้ำำ�หลััก
ฐานมาแสดงว่า่จำำ�เลยอาจตกเป็น็ผู้้�เสียีหาย ซึ่่�งมีทีั้้�งพยานหลักัฐานการใช้ก้ารข่ม่ขู่่� หรือืการใช้ก้ำำ�ลังั หรือืการบังัคับั
อื่่�น ๆ  กัับผู้้�เสีียหาย-จำำ�เลย119 ในคดีี  People v. Janet Java Onida คดีีอาญาหมายเลข Q-08-151971 ปีี 2013 
ที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับการค้้ามนุุษย์์จากฟิิลิิปปิินส์์ไปยัังสิิงคโปร์์ ศาลยอมรัับสภาพการเป็็นผู้้�เสีียหายของจำำ�เลย แต่่ยัังคง
ดำำ�เนินิคดีกีับัจำำ�เลย ในกรณีนีั้้�น ผู้้�เสียีหาย-จำำ�เลยได้ค้้า้หญิงิสาวอีกีคนหนึ่่�งในขณะที่่�ตนถูกูแสวงประโยชน์เ์องด้ว้ย 
ศาลพิิพากษาจำำ�คุุกจำำ�เลย 20 ปีี แม้้จะระบุุว่่า “แม้้ศาลอาจรู้้�สึกว่่าผู้้�ต้องหาเป็็นผู้้�เสีียหายจากการแสวงประโยชน์์ 
พยานหลัักฐานที่่�นำำ�มาเสนอแสดงให้้เห็็นชััดเจนว่่าในส่่วนของเจ้า้ทุุกข์์ [ปกปิิดชื่่�อ] ผู้้�ต้อ้งหานามเจเน็็ต จาวา (Janet 
Java) เป็็นหนึ่่�งในผู้้�แสวงประโยชน์์ และทำำ�การละเมิิดกฎหมาย”120

การดำำ�เนิินคดีีกัับผู้้�เสีียหายจากการค้้ามนุุษย์์และผู้้�อื่่�นในอุุตสาหกรรมทางเพศ: มีีความคิิดเห็็นที่่�แตกต่่างกััน
เกี่่�ยวกัับประโยชน์์ของกฎหมายในการคุ้้�มครองผู้้�เสีียหายจากการค้้ามนุุษย์์ในอาชญากรรมที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับการค้้า
ประเวณีี แม้้ผู้้�กระทำำ�การนอกภาครััฐจะชื่่�นชมมาตรา 17 แต่่ยังัชี้้�ให้้เห็น็ถึงึความสามารถที่่�ไม่่เพียีงพอของผู้้�ปฏิิบัตัิิ
งานในการนำำ�มาตรานี้้�ไปใช้ใ้นทางปฏิบัิัติ ิและวิพิากษ์ว์ิจิารณ์ก์ารดำำ�เนินิคดีกีับัสตรีทีี่่�เกี่่�ยวข้อ้งกับัอุตุสาหกรรมทาง
เพศ ผู้้�เข้า้ร่่วมฝ่า่ยนอกภาครััฐมองว่่าการขาดความตระหนัักรู้้�ในหลัักการไม่่ลงโทษเป็็นเรื่่�องที่่�พบได้้ทั่่�วไป โดยเกิิด 
“การกล่า่วโทษผู้้�เสียีหาย (victim blaming)” อยู่่�บ่อ่ยครั้้�ง ทั้้�งยังัมีกีารวิพิากษ์ว์ิจิารณ์ก์รอบความคิดิของเจ้า้หน้า้ที่่�
บัังคัับใช้้กฎหมายบางคนที่่�เป็็นฝ่่ายก่่ออาชญากรรมต่่อผู้้�หญิิงในอุุตสาหกรรมทางเพศเสีียเอง ซึ่่�งรวมถึึงผู้้�เสีียหาย
จากการค้้ามนุุษย์์ด้้วย มีีการตั้้�งข้้อสัังเกตว่่ากฎหมายว่่าด้้วยการค้้ามนุุษย์์ช่่วยลดจำำ�นวนเหตุุการณ์์ที่่�ผู้้�หญิิงใน

119	  United Nations Office on Drugs and Crime, Female Victims of Trafficking for Sexual Exploitation as Defendants: A Case Law 
Analysis (United Nations, Vienna, 2020) 15.

120	  United Nations Office on Drugs and Crime, Female Victims of Trafficking for Sexual Exploitation as Defendants: A Case Law 
Analysis (United Nations, Vienna, 2020) 96.



801. ที่มาของหลักการไม่ลงโทษ

อุตุสาหกรรมทางเพศถูกูตั้้�งข้อ้หาค้า้ประเวณี ีโดยมีรีายงานว่า่ก่อ่นปี ี2015 เกิดิเหตุเุจ้า้หน้า้ที่่�ตำำ�รวจก่อ่อาชญากรรม
ร้า้ยแรงบางประเภทกับัผู้้�หญิงิในอุตุสาหกรรมทางเพศ ซึ่่�งรวมถึงึการข่ม่ขู่่�ว่า่จะจำำ�คุกุผู้้�หญิงิเหล่า่นั้้�นหากไม่ย่ินิยอม
มีีเพศสััมพัันธ์์กัับตน อย่่างไรก็็ตาม มีีความกัังวลว่่ายัังคงมีีวััฒนธรรมการตั้้�งข้้อหาผู้้�หญิิงในอุุตสาหกรรมทางเพศ 
หากไม่่ใช่่ในความผิิดฐานค้้าประเวณีีก็็เป็็นความผิิดอื่่�น ๆ 

การลงโทษแรงงานฟิลิิปิปินิส์โ์พ้น้ทะเลที่่�เดินิทางกลับัประเทศ: มีกีารรายงานว่า่โดยทั่่�วไปแล้ว้แรงงานฟิลิิิปปินิส์์
โพ้้นทะเลที่่�เดิินทางกลัับประเทศมัักไม่่ถููกตั้้�งข้้อหาละเมิิดกฎหมายการเข้้าเมืืองเมื่่�อมาถึึง แม้้พวกเขาจะกระทำำ�
ความผิิดภายใต้้กฎหมายหนัังสืือเดิินทาง (Passport Act) ปีี 1996 ก็็ตาม แต่่ยัังมีีกรณีียกเว้้นด้้วยเช่่นเดีียวกััน  
มีกีารแสดงความคิดิเห็น็ด้ว้ยว่า่ผู้้�บังัคับัใช้ก้ฎหมายที่่�ใจร้อ้นบางคนอาจใช้ป้ระโยชน์จ์ากการข่ม่ขู่่�ว่า่จะตั้้�งข้อ้หากับั
ผู้้�เสีียหายจากการค้้ามนุุษย์์ในความผิิดเกี่่�ยวกัับกัับหนัังสืือเดิินทางเพื่่�อให้้ผู้้�เสีียหายยอมให้้ความร่่วมมืือ  
ส่ง่ผลให้ก้ารข่ม่ขู่่�ว่าจะลงโทษสำำ�คัญักว่่าการลงโทษจริงิ ๆ  เสียีอีกี แต่่นอกจากข้้อยกเว้น้เหล่า่นี้้�แล้้ว ยังัมีฉีันัทามติิ
ทั่่�วไปว่า่ผู้้�เสียีหายจากการค้า้มนุษุย์ท์ี่่�เดินิทางกลับัจะไม่ถู่กูตั้้�งข้อ้หาในความผิดิฐานเข้า้เมือืงหรือืความผิดิเกี่่�ยวกับั
เอกสาร แม้้ว่่าบางคนถููกลงโทษในเขตอำำ�นาจศาลต่่างประเทศไปแล้้วก่่อนเดิินทางกลัับภููมิิลำำ�เนา

การลงโทษผู้้�เสีียหายจากการค้้ามนุุษย์์ชาวฟิิลิิปปิินส์์ในต่่างประเทศ: ผู้้�เข้้าร่่วมกล่่าวถึึงกรณีีของแรงงานชาว
ฟิิลิิปปิินส์์โพ้้นทะเลที่่�ถูกดำำ�เนิินคดีีในตะวัันออกกลาง ซึ่่�งรวมถึึงความผิิดเกี่่�ยวกัับกัับสััญญาหรืือการละเมิิด 
ความเป็็นส่ว่นตัวั การหลบหนีีและอาชญากรรมเกี่่�ยวกัับการเข้า้เมือืง ตลอดจนการค้้ามนุษุย์ ์แรงงานชาวฟิิลิปิปินิส์์
โพ้้นทะเลรายหนึ่่�งในตะวัันออกกลางถููกตั้้�งข้้อหาลัักลอบค้้ามนุุษย์์และถููกคุุมขัังในฟิิลิิปปิินส์์ แม้้ว่่านายจ้้างจะใช้้
บััญชีีสื่่�อสัังคมออนไลน์์ของแรงงานรายนี้้�ในการรัับสมััครคนอื่่�น ๆ จากฟิิลิิปปิินส์์ก็็ตาม ความเสี่่�ยงที่่�จะถููกดำำ�เนิิน
คดีใีนความผิิดเกี่่�ยวกับัการเข้้าเมือืงมักัเกิดิขึ้้�นในกรณีทีี่่� แรงงานชาวฟิลิิปิปินิส์์โพ้น้ทะเลมีสีถานะที่่�ไม่ป่กติ ิ(ดังัเช่น่
กรณีีที่่�เกิิดขึ้้�นในช่่วงวิิกฤติิโควิิด) และไม่่สามารถไปหาเจ้้าหน้้าที่่�เพราะกลััวการลงโทษ ในบางกรณีี นายจ้้าง 
ใช้้ข้้อกล่่าวหาเหล่่านี้้�ในการข่่มขู่่�ควบคู่่�กับหนี้้�จำำ�นวนมากที่่�แรงงานชาวฟิิลิิปปิินส์์โพ้้นทะเลแบกรัับเพื่่�อควบคุุม
แรงงานเหล่่านี้้� ยัังมีีการกล่่าวถึึงกรณีีที่่�บุคคลที่่�ถููกค้้ามนุุษย์์เพื่่�อทำำ�การประมงในอิินโดนีีเซีียถููกดำำ�เนิินคดีีและ
เนรเทศกลัับฟิิลิิปปิินส์์ หรืือผู้้�ถููกแสวงประโยชน์์ให้้ขนส่่งยาเสพติิดต้้องเผชิิญกัับความผิิดเกี่่�ยวกัับยาเสพติิด  
แม้้รายหนึ่่�งจะได้้รัับการคััดแยกว่่าเป็็นผู้้�เสีียหาย ส่่งผลให้้มีีการลดโทษเท่่านั้้�นแต่่ไม่่พ้้นผิิด คดีีสำำ�คััญในประเด็็นนี้้�
คืือคดีีของแมรีี เจน เวโลโซ ที่่�ถูกตััดสิินประหารชีีวิิตในข้้อหาลัักลอบนำำ�เฮโรอีีนเข้้าอิินโดนีีเซีีย (ดููกล่่องข้้อมููลที่่� 5 
ด้้านบน) นอกจากนี้้� ยัังสัังเกตด้้วยว่่าแรงงานชาวฟิิลิิปปิินส์์โพ้้นทะเลต้้องเผชิิญกัับข้้อหาหมิ่่�นประมาทในต่่าง
ประเทศในบางประเทศ และมีีปััญหากัับตำำ�รวจศาสนาในตะวัันออกกลางเนื่่�องจากละเมิิดบรรทััดฐานทางศาสนา 
แม้้ไม่่ชััดเจนว่่าแรงงานชาวฟิิลิิปปิินส์์โพ้้นทะเลในกรณีีเหล่่านี้้�เป็็นผู้้�เสีียหายจากการค้้ามนุุษย์์หรืือไม่่

ความเปราะบางของผู้้�เสีียหายที่่�เป็็นเด็็กต่่อการลงโทษ: มีีการยกประเด็็นเรื่่�องความเสี่่�ยงที่่�จะถููกลงโทษที่่�อาจ
เกิิดขึ้้�นได้้ โดยเฉพาะในกรณีีที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับการแสวงประโยชน์์ทางเพศต่่อเด็็กออนไลน์์ (Online Sexual 
Exploitation of Children; OSEC) อาทิิ การที่่�เด็็กมีีส่่วนร่่วมในการจััดหาผู้้�อื่่�นเพื่่�อการกระทำำ�ทางเพศออนไลน์์ 
โดยไม่่ทราบว่่าเป็็นผู้้�เยาว์์จนกระทั่่�งหลัังจากมีีการล่่อให้้กระทำำ�ความผิิด (entrapment)121 ในทํํานองเดีียวกััน มีี
การตั้้�งข้อ้สังัเกตว่า่เด็ก็อายุรุะหว่า่ง 15 ถึึง 18 ปีทีี่่�เกี่่�ยวข้อ้งกับัการค้า้ยาเสพติดิมีคีวามเสี่่�ยงสููงเป็น็พิเิศษเนื่่�องจาก

121	 มีการตั้งข้อสังเกตว่าบริบทของ OSEC จะมีความซับซ้อนเป็นพิเศษในสถานการณ์ที่เด็กเป็นผู้ผลิตและเผยแพร่ภาพด้วยตนเอง ใน
กรณีเช่นนี้ เป็นเรื่องง่ายที่จะพิจารณาให้ผู้ที่มีอายุต่ำ�กว่า 15 ปีเป็นเด็ก ในขณะที่บุคคลอื่นที่อายุมากกว่านั้นมีสถานะที่ลักลั่นไม่ชัดเจนว่า
ควรได้รับการยกเว้นไม่ดำ�เนินคดีหรือไม่ 



81 การนำ�หลักการไม่ลงโทษไปใช้กับผู้เสียหายจากการค้ามนุษย์ในรัฐภาคีสมาชิกอาเซียน

กฎหมายยกเว้้นผู้้�เยาว์์อายุุต่ำำ��กว่่า 15 ปีีจากความรัับผิิดชอบทางอาญา ทํําให้้ผู้้�ที่่�มีีอายุุระหว่่าง 15 ถึึง 18 ปีีเสี่่�ยง
ต่่อการถููกลงโทษ ทั้้�งยัังสัังเกตด้้วยว่่าความเสี่่�ยงนี้้�ทวีีความรุุนแรงขึ้้�นอัันเป็็นผลมาจาก “สงครามยาเสพติิด” ของ
รััฐบาลที่่�ทำำ�ให้้เจ้้าหน้้าที่่�ไม่่ละเอีียดอ่่อนต่่อความเป็็นจริิงว่่า แท้้จริิงแล้้ว ผู้้�กระทำำ�ความผิิดเป็็น “ผู้้�เสีียหาย” ที่่�มีี
สิทิธิทิี่่�จะไม่ถู่กูลงโทษ ในประเด็น็นี้้� ผู้้�เข้า้ร่ว่มชี้้�ว่า่กฎหมายสาธารณรัฐัฉบับัที่่� 9344 อาจใช้เ้ป็น็พื้้�นฐานสำำ�หรับัการ
ไม่่ยื่่�นฟ้้องผู้้�เยาว์์ได้้

เด็็กได้้รัับการปฏิิบััติิว่่าขััดต่่อกฎหมายแทนที่่�จะจะเป็็นผู้้�เสีียหายจากการค้้ามนุุษย์์: ผู้้�เข้้าร่่วมรายหนึ่่�งเคยพบ
หลายคดีีที่่�เด็็กที่่�ถูกค้้ามนุุษย์์เพื่่�อแสวงประโยชน์์จากแรงงานซึ่่�งก่่อเหตุุลัักขโมยเพราะความหิิวโหย ซึ่่�งต่่อมา 
ถููกมองว่่าเป็็นเด็็กที่่�ขััดต่่อกฎหมายแทนที่่�จะเป็็นผู้้�เสีียหายจากการค้้ามนุุษย์์ ความแตกต่่างนี้้�เกิิดจากผู้้�ให้้บริิการ
สวััสดิิการสัังคมในท้้องถิ่่�น ผู้้�บัังคัับใช้้กฎหมาย และพนัักงานอััยการไม่่รู้้�วิิธีีเชื่่�อมโยงกฎหมายว่่าด้้วยการค้้ามนุุษย์์ 
(กฎหมายสาธารณรัฐัฉบับัที่่� 9208) กับักฎหมายที่่�เกี่่�ยวข้อ้งกับัเด็ก็และเยาวชน (กฎหมายสาธารณรัฐัฉบับัที่่� 9344) 
เพื่่�อใช้้การคุ้้�มครองทางกฎหมายอย่่างมีีประสิิทธิิภาพ ยัังมีีข้้อสัังเกตเรื่่�องความท้้าทายในการใช้้ตราสารเหล่่านี้้� 
เพื่่�อคุ้้�มครองเด็ก็ที่่�ถูกูค้า้มนุษุย์ไ์ปเข้า้ร่ว่มการขัดักันัด้ว้ยอาวุธุในภูมูิภิาคทางใต้ ้โดยเด็ก็บางคนถูกูจำำ�คุกุในฐานะผู้้�
กระทำำ�ความผิิดแทนที่่�จะได้้รัับการคุ้้�มครองในฐานะผู้้�เสีียหายจากการค้้ามนุุษย์์
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กล่่องข้้อมููลที่่� 6: ความเสี่่�ยงในการรัับโทษประหารชีีวิิตของผู้้�เสีียหายที่่�ผัันตััวเป็็นผู้้�ค้้ากล่่องข้้อมููลที่่� 6: ความเสี่่�ยงในการรัับโทษประหารชีีวิิตของผู้้�เสีียหายที่่�ผัันตััวเป็็นผู้้�ค้้า
มนุุษย์์ฟิิลิิปปิินส์์ มนุุษย์์ฟิิลิิปปิินส์์ 

ปััจจุุบัันโทษประหารชีีวิิตไม่่ได้้นำำ�มาใช้้ในฟิิลิิปปิินส์์สำำ�หรัับความผิิดเกี่่�ยวกัับกัับการค้้า
มนุุษย์์ อย่่างไรก็็ตาม เนติิบััณฑิิตยสภาระหว่่างประเทศ (International Bar 
Association; IBA) ได้้หยิิบยกข้้อกัังวลเกี่่�ยวกัับร่่างกฎหมาย (House Bill) ฉบัับที่่� 1239 
เสนอให้้แก้้ไขกฎหมายสาธารณรััฐฉบัับที่่� 9208 เพื่่�อนำำ�โทษประหารชีีวิิตกลัับมาใช้้กัับ
คดีีค้้ามนุุษย์์ที่่�มีคุุณสมบััติิตามที่่�กำำ�หนดไว้้ในมาตรา 6 ทางเนติิบััณฑิิตยสภาระหว่่าง
ประเทศอธิบิายว่า่ข้อ้เสนอนั้้�นขัดัต่อ่ความมุ่่�งมั่่�นของรัฐับาลฟิลิิปิปินิส์ภ์ายใต้พิ้ิธีสีารเลือืก
รัับฉบัับที่่� 2 ของกติิการะหว่่างประเทศว่่าด้้วยสิิทธิิพลเมืืองและสิิทธิิทางการเมืือง 
(International Covenant on Civil and Political Rights; ICCPR) ที่่�จะไม่่นำำ�โทษ
ประหารชีีวิิตมาใช้้ พวกเขายัังระบุุด้้วยว่่าร่่างกฎหมายนั้้�นไม่่ได้้สะท้้อนถึึงความซัับซ้้อน
ของการค้้ามนุุษย์์อย่่างเพีียงพอ ที่่�น่่าสัังเกตคืือ มาตรการในฟิิลิิปปิินส์์เพื่่�อคุ้้�มครองผู้้�เสีีย
หายจากการลงโทษตกอยู่่�ในความเสี่่�ยงหากมีีการนำำ�ร่่างกฎหมายนี้้�ไปใช้้กัับกรณีีที่่� 
ผู้้� เสีียหาย โดยเฉพาะที่่� เป็็นผู้้�หญิิง กลายเป็็นผู้้�กระทำำ�ความผิิดในการค้้ามนุุษย์์  
นอกจากนี้้�ยังทำำ�ให้้ผู้้�ที่่�ไม่่ได้้กระทำำ�การร้้ายแรงด้้วยตนเองแต่่มีีบทบาทเพีียงเล็็กน้้อย
เท่่านั้้�นต้้องเสี่่�ยงต่่อการถููกลงโทษประหารชีีวิิต กล่่าวโดยสรุุป การตราร่่างกฎหมายฉบัับ
นั้้�นจะเป็็นการต่่อต้้านความพยายามอย่่างกว้้างขวางในฟิิลิิปปิินส์์ที่่�จะต่่อสู้้�กัับการค้้า
มนุุษย์์และคุ้้�มครองผู้้�เสีียหาย122  

122	 Gerry QC, Felicity., Karen Gomez Dumpit, Sara Kowal, Courtney Keefe, Human trafficking and the 
proposed reintroduction of the death penalty, 3 April 2020, International Bar Association, www.ibanet.
org accessed 30 September 2021
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2.8 สิิงคโปร์์

ทางการสิิงคโปร์์เลืือกที่่�จะไม่่เข้้าร่่วมในการอภิิปรายโต๊๊ะกลมเพื่่�อวััตถุุประสงค์์ของการศึึกษานี้้� ซึ่่�งหมายความว่่า
จะต้้องเก็็บข้้อมููลเกี่่�ยวกัับการดำำ�เนิินการตามหลัักการไม่่ลงโทษจากแหล่่งข้้อมููลเปิิดและข้้อมููลเชิิงลึึกจากผู้้�
เชี่่�ยวชาญแต่่ละรายเท่่านั้้�น  

หลัักการไม่่ลงโทษในกฎหมายและนโยบาย

ไม่่มีีบทบััญญััติิการไม่่ลงโทษที่่�ชััดเจนในกฎหมาย: กฎหมายป้้องกัันการค้้ามนุุษย์์ (Prevention of Human 
Trafficking Act) ปีี 2014 (ฉบัับที่่� 45 ของปีี 2014) ไม่่มีีบทบััญญััติิเฉพาะใด ๆ เพื่่�อคุ้้�มครองผู้้�เสีียหายจากการ
ค้้ามนุุษย์์จากการลงโทษหรืือการดำำ�เนิินคดีี กฎหมายเด็็กและเยาวชน (Children and Young Persons Act) 
(ซึ่่�งกำำ�หนดโทษการค้า้มนุษุย์ใ์นเด็ก็ไว้ใ้นมาตรา 12) ไม่ม่ีบีทบัญัญัตัิทิี่่�เกี่่�ยวข้อ้ง รายงานการค้า้มนุษุย์ข์องกระทรวง
การต่่างประเทศสหรััฐฯ ปีี 2020 แนะนำำ�ให้้สิิงคโปร์์เสริิมสร้้างกรอบกฎหมายเพื่่�อเพิ่่�มการคุ้้�มครองผู้้�เสีียหายจาก
การลงโทษสำำ�หรัับการกระทำำ�ที่่�ผิดกฎหมายที่่�พวกเขาถููกบัังคัับให้้กระทำำ�123

ข้้อต่่อสู้้�ทางกฎหมายที่่�เป็็นไปได้้และความเข้้าใจเกี่่�ยวกัับการบัังคัับ: ประมวลกฎหมายอาญา ปีี 2008 ให้้ข้้อ
ยกเว้้นทั่่�วไปในหมวดที่่� 4 รวมถึึงบางข้้อที่่�อาจเกี่่�ยวข้้องกัับความผิิดที่่�กระทำำ�โดยผู้้�ถููกค้้ามนุุษย์์ รวมถึึงเมื่่�อมีีความ
กลััว (มาตรา 90) หรืือการบัังคัับ (มาตรา 94) เข้้ามาเกี่่�ยวข้้อง

ความยิินยอมที่่�ให้้ภายใต้้ความกลััวหรืือความเข้้าใจผิิด โดยบุุคคลวิิกลจริิต ฯลฯ และ
โดยเด็็ก

มาตรา 90. ความยิินยอมจะไม่่ใช่่ความยิินยอมตามที่่�กำำ�หนดไว้้ในหมวดใด ๆ ใน
ประมวลกฎหมายนี้้�

(ก) หากความยิินยอมนั้้�นมาจากบุุคคลที่่�

(1) อยู่่�ภายใต้ค้วามหวาดกลัวัว่า่จะได้รั้ับบาดเจ็บ็ หรือืบุคุคลนั้้�นหรือืบุคุคลอื่่�นถูกูกักัขังั
หน่่วงเหนี่่�ยวโดยมิิชอบ; หรืือ

(2) อยู่่�ภายใต้้ความเข้้าใจผิิดในข้้อเท็็จจริิง และบุุคคลที่่�กระทำำ�การนั้้�นทราบ หรืือมีี
เหตุุที่่�จะเชื่่�อว่่าความยิินยอมนั้้�นเป็็นผลมาจากความกลััวหรืือความเข้้าใจผิิดดัังกล่่าว;

(ข) หากได้้รัับความยิินยอมจากบุุคคลที่่�ไม่่สามารถเข้้าใจลัักษณะและผลของความ
ยิินยอมที่่�ตนให้้ได้้ อัันเนื่่�องมาจากความวิิกลจริิต ความบกพร่่องทางจิิตใจ (mental 
incapacity) ความมึึนเมา หรืืออิิทธิิพลของยาเสพติิดหรืือสารใด ๆ; หรืือ

(ค) เว้น้แต่่บริบิทจะกำำ�หนดเป็็นอย่่างอื่่�น หากได้้รับัความยิินยอมจากบุุคคลที่่�มีอายุุต่ำำ��
กว่่า 12 ปีี

123	 2020 Trafficking in Persons Report: Singapore (US Department of State, 2020) 
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การกระทำำ�ที่่�บุคคลถููกบัังคัับด้้วยการข่่มขู่่�

มาตรา 94. เว้้นแต่่เป็็นการฆาตกรรมและความผิิดต่่อรััฐที่่�มีีโทษถึึงตาย ไม่่ถืือว่่าเป็็น
ความผิิดหากบุุคคลหนึ่่�งถููกบัังคัับให้้กระทำำ�การโดยการข่่มขู่่� ซึ่่�งในขณะที่่�กระทำำ�การ
นั้้�น การข่่มขู่่�นั้้�นนำำ�ให้้เกิิดความหวาดกลััวอัันสมควร (reasonable apprehension) 
ว่่าหากไม่่กระทำำ�ตาม จะมีีผลให้้บุุคคลนั้้�นหรืือผู้้�อื่่�นเสีียชีีวิิตในทัันทีี:

โดยมีีเงื่่�อนไขว่่าผู้้�กระทำำ�การมิิได้้ทำำ�ให้้ตนเองต้้องอยู่่�ในสถานการณ์์ที่่�ตกอยู่่�ในการ
กัักขัังหน่่วงเหนี่่�ยวดัังกล่่าวด้้วยความสมััครใจ หรืือจากความหวาดกลััวอัันสมควรว่่า
จะเกิิดอัันตรายที่่�เทีียบเคีียงได้้กัับการเสีียชีีวิิตในทัันทีี

สิิทธิิในการป้้องกัันร่่างกายและทรััพย์์สิิน

มาตรา 97. ทุุกคนมีีสิิทธิิภายใต้้ข้้อจำำ�กััดในมาตรา 99 ที่่�จะป้้องกััน:

(ก) ร่่างกายของตนและของบุุคคลอื่่�น จากการกระทำำ�ความผิิดใด ๆที่่�มีีผลกระทบ
ต่่อร่่างกายมนุุษย์์

(ข) ทรััพย์์สิิน ไม่่ว่่าจะเป็็นสัังหาริิมทรััพย์์หรืืออสัังหาริิมทรััพย์์ของตนเองหรืือของ
บุุคคลอื่่�น จากการกระทำำ�ใด ๆ ที่่�เป็็นความผิิดตามคำำ�จำำ�กััดความของการลัักทรััพย์์ 
การชิิงทรััพย์์ การก่่อกวน หรืือการบุุกรุุกทางอาญา หรืือที่่�เป็็นความพยายามที่่�จะ
กระทำำ�การลัักทรััพย์์ การชิิงทรััพย์์ การก่่อกวนหรืือการบุุกรุุกทางอาญา

ประมวลกฎหมายอาญาให้ค้ำำ�อธิบิายสำำ�หรับับทบัญัญัตัิบิังัคับันี้้� ซึ่่�งมาจากมาตรา 94 แห่ง่ประมวลกฎหมายอาญา
ของอิินเดีีย (Indian Penal Code) ปีี 1860 

คำ�อธิบาย 1. บุคคลที่เข้าร่วมกับผู้ปล้นทรัพย์ทั้งที่ทราบถึงลักษณะคนของกลุ่มนี้ด้วย
ความสมัครใจ หรือด้วยเหตุถูกข่มขู่ว่าจะทุบตี ไม่มีสิทธิได้รับประโยชน์จากข้อยกเว้น
นี้เนื่องจากบุคคลนั้นถูกบังคับโดยผู้ที่ตนคบค้าสมาคม (associates) ให้กระทำ�การ
ใด ๆ ที่เป็นความผิดตามกฎหมาย
คำ�อธิบาย 2. บุคคลที่ถูกจับตัวโดยผู้ปล้นทรัพย์มีสิทธิได้รับประโยชน์จากข้อยกเว้น
น้ีหากถูกบังคับด้วยการข่มขู่เอาชีวิตในทันทีให้กระทำ�สิ่งท่ีเป็นความผิดตามกฎหมาย 
เช่น ช่างโลหะที่ถูกบังคับให้นำ�เครื่องมือของตนไปพังประตูบ้านหลังหนึ่งเพื่อให้ผู้
ปล้นทรัพย์เข้าไปกระทำ�การปล้นทรัพย์ 
[Indian Penal Code 1860, s. 94]

การไม่่ลงโทษที่่�ปรากฏนโยบาย: แม้้จะไม่่มีีบทบััญญััติิการไม่่ลงโทษที่่�ชััดเจนในกฎหมาย แต่่ แนวทางแห่่งชาติิ
เพื่่�อต่่อต้้านการค้้ามนุุษย์์ (National Approach against Trafficking in Persons) ประจำำ�ปีี 2016-2026 (คณะ
ทำำ�งานเฉพาะกิิจระหว่่างหน่่วยงานในสิิงคโปร์์ว่่าด้้วยการค้้ามนุุษย์์ (Singapore Inter-Agency Task Force on 
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Trafficking in Persons)) ระบุุในส่่วนที่่�เกี่่�ยวกัับการคุ้้�มครองผู้้�เสีียหายว่่า “พวกเขาไม่่ควรถููกดำำ�เนิินคดีีเนื่่�องจาก
ละเมิิดกฎหมายการจ้้างงานและ/หรืือกฎหมายคนเข้้าเมืือง หรืือจากกิิจกรรมใด ๆ ที่่�พวกเขาเกี่่�ยวข้้องอัันเป็็นผล
โดยตรงจากการค้้ามนุุษย์์”124 คำำ�แถลงนโยบายนี้้�สะท้้อนถึึงแนวทางความเป็็นสาเหตุุในการไม่่ลงโทษผู้้�เสีียหาย 
ในขณะที่่�กฎหมายนิิยมใช้้แบบจำำ�ลองการบัังคัับมากกว่่า

การตีีความหลัักการไม่่ลงโทษ

ความเข้า้ใจหลักัการไม่ล่งโทษ: แม้ว้่า่กฎหมายป้อ้งกันัการค้า้มนุษุย์ ์(Prevention of Human Trafficking Act) 
ปี ี2014 จะไม่่ให้ก้ารคุ้้�มครองที่่�ชัดัเจนจากการดำำ�เนินิคดี ียังัมีคีวามเข้า้ใจอยู่่�บ้า้งเกี่่�ยวกับัข้อ้เท็จ็จริงิที่่�ว่า่ไม่ส่ามารถ
ถือืว่า่บุคุคลหนึ่่�งมีคีวามรับัผิดิในการกระทำำ�ความผิดิได้ห้ากขาดองค์ป์ระกอบภายในที่่�สำำ�คัญั (requisite mental 
element) เมื่่�อพวกเขาถููกบัังคับัให้ก้ระทำำ�ความผิดิ ในการวิจัิัยปี ี2017 องค์ก์รลิิเบอร์์ตี้้�เอเชียี (Liberty Asia) อ้า้ง
ถึึงการอภิิปรายของรััฐสภาที่่�นำำ�ไปสู่่�การผ่่านร่่างกฎหมายฉบัับนี้้� โดยมีีความเห็็นจากนายคริิสโตเฟอร์์ เดอ ซููซา 
(Christopher de Souza) (ผู้้�เสนอให้้ชะลอการพิิจารณาร่่างกฎหมายฉบัับนี้้�)  เพื่่�อตอบโต้้ต่อ่ข้้อเสนอแนะว่่าควร
มีีการให้้ความคุ้้�มกัันจากการดำำ�เนิินคดีีระบุุไว้้ในกฎหมายนั้้�นด้้วย:

ในทางปฏิบัิัติ ิข้า้พเจ้า้เข้า้ใจดีวี่า่หน่ว่ยงานของเรามักัไม่ด่ำำ�เนินิคดีกีับัผู้้�เสียีหายในความ
ผิิดที่่�พวกเขาถููกบัังคัับให้้กระทำำ�อัันเป็็นผลโดยตรงจากการตกเป็็นผู้้�เสีียหายจากการ
ค้า้มนุษุย์ ์ด้ว้ยเหตุุผลง่า่ย ๆ  ว่า่เพราะพวกเขาไม่ไ่ด้้เห็น็พ้อ้งหรือืยินิยอม และพวกเขา
อาจไม่่มีีแม้้กระทั่่�งองค์์ประกอบภายในที่่�สำำ�คััญหรืือเจตนาร้้าย (mens rea) ที่่�จะ
กระทำำ�ความผิิดเหล่่านี้้�ภายใต้้การบัังคัับ ดัังนั้้�นข้้าพเจ้้าคิิดว่่าหลัักการทางกฎหมาย
เหล่่านั้้�นช่่วยให้้เกิิดความสบายใจในระดัับหนึ่่�ง ทั้้�งนี้้� พนัักงานอััยการทำำ�การประเมิิน
โดยละเอีียดโดยยึึดตามข้้อเท็็จจริิงทั้้�งหมดของแต่่ละคดีี โดยเฉพาะระดัับของความ
ผิดิ (culpability) ที่่�เกี่่�ยวข้้อง  กระบวนการนี้้�ใช้ก้ับัอาชญากรรมทุุกประเภทอย่่างเท่่า
เทีียมกััน และร่่างกฎหมายนั้้�นไม่่ควรผููกมััดการใช้้ดุุลยพิินิิจของพนัักงานอััยการ125 

สร้้างความเชื่่�อมโยงระหว่่างการกระทำำ�ความผิิดของผู้้�เสีียหายและการที่่�พวกเขาถููกค้้ามนุุษย์์: ดัังที่่�กล่่าวไว้้
แล้ว้ บทบัญัญัตัิทิางกฎหมายที่่�อาจนำำ�ไปใช้้เป็น็ข้อ้ต่อ่สู้้�สำำ�หรับัผู้้�เสียีหายที่่�กระทำำ�ความผิิดใช้แ้บบจำำ�ลองที่่�เน้น้การ
บังัคับั แทนที่่�จะใช้้แนวทางที่่�เน้น้ความเป็น็สาเหตุุซึ่่�งมีขีอบเขตกว้า้งกว่า่ที่่�ปรากฏใน แนวทางแห่ง่ชาติเิพื่่�อต่อ่ต้า้น
การค้้ามนุุษย์์ ประจำำ�ปีี 2016-2026 ยัังไม่่เป็็นที่่�แน่่ชััดว่่าผู้้�ค้้ามนุุษย์์ที่่�ใช้้วิิธีีการที่่�ไม่่โจ่่งแจ้้งนัักจะเพีียงพอต่่อการ
พิิสููจน์์ว่่าผู้้�เสีียหายถููก “บัังคัับ” เพื่่�อจุุดประสงค์์ของข้้อต่่อสู้้�เหล่่านี้้�หรืือไม่่ 

ข้้อต่่อสู้้�สำำ�หรัับผู้้�เสีียหายจากการค้้ามนุุษย์์ที่่�ถููกบัังคัับให้้กระทำำ�ความผิิด: สามารถพิิจารณาได้้ว่่าจะนำำ�มาตรา 
94 แห่่งประมวลกฎหมายอาญา มาตีีความอย่่างกว้้าง ๆ เพื่่�อแสดงวิิธีีการไม่่โจ่่งแจ้้งที่่�ผู้้�ค้้ามนุุษย์์ใช้้กัับผู้้�เสีียหาย
จากการค้้ามนุุษย์์หรืือไม่่ รวมถึึงในสถานการณ์์ที่่�ผู้้�เสีียหายยิินยอมให้้ถููกแสวงประโยชน์์ ผู้้�เสีียหายจาก 
การค้้ามนุุษย์์อาจใช้้ข้้อต่่อสู้้�ว่่าถููกบัังคัับให้้กระทำำ�โดยการข่่มขู่่�ซึ่่�งอาจทำำ�ให้้เกิิดความหวาดกลััวอัันสมควรว่่าตน

124	  National Approach against Trafficking in Persons 2016-2026 (Singapore Inter-Agency Task Force on Trafficking in Persons) 14. 
Available for download at: https://www.mha.gov.sg/what-we-do/combating-trafficking-in-persons 

125	 ASEAN & ACTIP: Using a Regional Legal Framework to Fight a Global Crime (Liberty Asia, 2017) 113. และดู https://www.todayonline.
com/singapore/anti-human-trafficking-laws-passed-parliament



861. ที่มาของหลักการไม่ลงโทษ

หรืือผู้้�อื่่�นจะเสีียชีีวิิต ข้้อต่่อสู้้�นี้้�ใช้้ไม่่ได้้กัับความผิิดที่่�มีีโทษประหารชีีวิิต ซึ่่�งตััวอย่่างรวมถึึงการฆาตกรรม การเบิิก
ความเท็็จ และการละเมิิดลิิขสิิทธิิในประมวลกฎหมายอาญา ตลอดจนหลายความผิิดเกี่่�ยวกัับยาเสพติิดที่่�กำำ�หนด
ไว้้ในกฎหมายการใช้้ยาเสพติิดในทางที่่�ผิิด (Misuse of Drugs Act) ในกรณีีหลััง ศาลมีีอำำ�นาจดุุลยพิินิิจที่่�จะไม่่
กำำ�หนดโทษประหารชีวีิติในบางสถานการณ์ ์โดยอาศัยัอำำ�นาจตามมาตรา 33ข ขณะที่่�มาตรา 97 ยังัให้ส้ิทิธิใินการ
ป้้องกัันตนเองสำำ�หรัับการกระทำำ�เพื่่�อป้้องกัันร่่างกายหรืือทรััพย์์สิินของตน อย่่างไรก็็ตาม ไม่่มีีสิิทธิิในการป้้องกััน
ตนเองจากการกระทำำ�ที่่�ไม่ก่่อ่ให้เ้กิดิความหวาดกลััวอันัสมควรว่า่จะถูกูเอาชีวีิติหรือืได้ร้ับับาดเจ็บ็สาหัสั หรืือหาก
ผู้้�กระทำำ�ผิดมีเีวลาที่่�จะขอการคุ้้�มครองจากหน่่วยงานของรััฐ ดังันั้้�น การใช้ข้้อ้ต่อ่สู้้�ดังกล่า่วจึงึมีคีวามเฉพาะเจาะจง
อย่่างยิ่่�งตามคดีีของแต่่ละบุุคคล และมีีแนวโน้้มว่่าจะใช้้ได้้เฉพาะกัับความผิิดที่่�กระทำำ�โดยผู้้�เสีียหายจาก 
การค้้ามนุุษย์์ที่่�เห็็นได้้อย่่างเด่่นชััดที่่�สุุดเท่่านั้้�น

การนำำ�หลัักการไม่่ลงโทษไปใช้้

การนำำ�หลักัการไม่ล่งโทษไปใช้ใ้นกระบวนยุุติธิรรมทางอาญา: นโยบายการดำำ�เนินิคดีใีนสิิงคโปร์ไ์ม่่ได้้ขึ้้�นอยู่่�กับั
สถานะของบุุคคลซึ่่�งจะไม่่ถููกดำำ�เนิินคดีีจากการกระทำำ�ที่่�ถูกบัังคัับให้้กระทำำ� ในทางกลัับกััน จะมีีการพิิจารณาข้้อ
เท็็จจริิงและพฤติิการณ์์ของคดีีทั้้�งหมดในการตััดสิินของพนัักงานอััยการ โดยพนัักงานสอบสวนจะตรวจสอบ
สถานการณ์์ที่่�มีการกระทำำ�ความผิิด โดยให้้เหตุุผลในการพิิจารณาว่่าจะสั่่�งดำำ�เนิินคดีีหรืือไม่่ สำำ�นัักงานพนัักงาน
อัยัการสูงูสูดู (Attorney-General’s Chambers) มีอีำำ�นาจดุลุยพินิิจิในการจัดัตั้้�ง ดำำ�เนินิการ หรือืยุตุิกิารพิจิารณา
คดีอีาญา ในการตััดสินินั้้�น การประเมิินอย่า่งละเอีียดจะกระทำำ�บนพื้้�นฐานของข้้อเท็จ็จริงิของคดีี รวมทั้้�งความผิิด
ของฝ่่ายที่่�เกี่่�ยวข้้อง ดัังนั้้�น บุุคคลที่่�ได้้รัับการระบุุโดยกระบวนการนี้้�ว่่าถููกบัังคัับให้้กระทำำ�การอัันเป็็นผลโดยตรง
จากการค้้ามนุุษย์์จะไม่่ถููกดำำ�เนิินคดีี

ความท้้าทายด้้านความร่่วมมืือระหว่่างประเทศ

ความร่่วมมืือระหว่่างประเทศและความท้้าทายด้้านเขตอำำ�นาจศาล: มีีการระบุุข้้อกัังวลในหมู่่�ผู้้�เชี่่�ยวชาญว่่า 
ผู้้�เสีียหายจากการค้า้มนุษุย์ข์้า้มชาติใินสิงิคโปร์อ์าจถูกูคัดัแยกว่า่เป็น็ผู้้�เสียีหายจากการค้า้มนุษุย์โ์ดยประเทศต้น้ทาง 
(ไม่่ว่่าจะโดยสถานทููตหรืือเมื่่�อถููกส่่งกลัับประเทศ) แต่่ทางการสิิงคโปร์์ไม่่ยอมรัับเช่่นนั้้�น ซึ่่�งอาจส่่งผลให้้พวกเขา
ถููกลงโทษในประเทศสิิงคโปร์์  

ความท้้าทายในการคััดแยกผู้้�เสีียหาย

ความจำำ�เป็็นในการเสริิมสร้้างการคััดแยกเพื่่�อคุ้้�มครองผู้้�เสีียหายจากการลงโทษ: มีกีารกล่่าวถึึงความจำำ�เป็็นใน
การสร้้างความตระหนัักรู้้�เรื่่�องการค้้ามนุุษย์์เพื่่�อเสริิมสร้้างกระบวนการคััดแยก และแก้้ไขอุุปสรรคเมื่่�อผู้้�เสีียหาย
เข้้าหาเจ้้าหน้้าที่่�เพื่่�อขอความช่่วยเหลืือ ข้้อกัังวลเดีียวกัันเกี่่�ยวกัับความผิิดพลาดในการคััดแยกยัังได้้รัับการกล่่าว
ถึงึในรายงานการค้า้มนุษุย์ข์องกระทรวงการต่า่งประเทศสหรัฐัฯ ประจำำ�ปี 2020 ซึ่่�งชี้้�ให้เ้ห็น็ถึึงข้อ้กังัวลขององค์ก์ร
นอกภาครัฐัว่า่ทางการไม่เ่ข้า้ใจผลกระทบของหนี้้�สินิและการบีบีบังัคับัทางจิติใจที่่�มีตี่อ่ผู้้�เสียีหายจากการค้า้มนุษุย์์
อย่่างเพีียงพอ ซึ่่�งอาจส่่งผลให้้เกิิดการลงโทษผู้้�เสีียหายที่่�ไม่่ได้้รัับการคััดแยก126 ข้้อค้้นพบนี้้�ปรากฏอีีกครั้้�งใน
รายงานการค้้ามนุษุย์ป์ระจำำ�ปี 2021 โดยระบุุถึงึข้อ้กังัวลขององค์์กรนอกภาครััฐที่่�ตำำ�รวจไม่่คัดักรองหาตััวบ่ง่ชี้้�การ
ค้้ามนุุษย์์อย่่างสม่ำำ��เสมอระหว่่างการ “บุุกค้้น” สถานค้้าประเวณีีที่่�ไม่่มีีใบอนุุญาต ซึ่่�งอาจส่่งผลให้้มีีการลงโทษ 

126	 2020 Trafficking in Persons Report: Singapore (US Department of State, 2020) 



87 การนำ�หลักการไม่ลงโทษไปใช้กับผู้เสียหายจากการค้ามนุษย์ในรัฐภาคีสมาชิกอาเซียน

ผู้้�เสีียหายจากการค้้ามนุุษย์์ที่่�ไม่่ได้้รัับการคััดแยกจากการละเมิิดกฎหมายเข้้าเมืืองหรืือการชัักชวนเพื่่�อการค้้า
ประเวณีีในที่่�สาธารณะ (public solicitation)127

การลงโทษผู้้�เสีียหายในทางปฏิิบััติิ

การไม่่คััดแยกผู้้�เสีียหายจากการค้้ามนุุษย์์ส่่งผลให้้มีีการลงโทษผู้้�เสีียหายในทางปฏิิบััติิ: มีีรายงานเหตุุการณ์์ผู้้�
ถููกค้้ามนุุษย์์ที่่�ไม่่ถููกคััดแยกอย่่างเป็็นทางการต้้องรัับโทษทางอาญาจากการทำำ�งานอย่่างผิิดกฎหมาย หรืือทำำ�งาน
โดยไม่ม่ีเีอกสารที่่�เหมาะสม โดยพบสถานการณ์์ดังักล่า่วได้ใ้นกลุ่่�มผู้้�หญิงิในอุตุสาหกรรมทางเพศ โดยเฉพาะหญิิง
ต่่างชาติิที่่�มาขอความช่่วยเหลืือจากตำำ�รวจหลัังถููกทำำ�ร้้ายร่่างกาย ทารุุณ หรืือแสวงประโยชน์์ แต่่ต่่อมาถููกลงโทษ
ทางอาญาจากการทำำ�งานโดยไม่่มีกีารตรวจลงตรา ยังัมีตีัวัอย่่างผู้้�ชายที่่�ไม่่ได้ร้ับัการคััดแยกว่่าถูกูค้า้มนุุษย์ม์าทำำ�งาน
ในอุุตสาหกรรมก่่อสร้้างและเดิินเรืือ และถููกตั้้�งข้้อหาทำำ�งานอย่่างไม่่ปกติิ

การใช้้กฎหมายต่่อต้้านการค้้ามนุุษย์์ในทางที่่�ผิดเพื่่�อลงโทษผู้้�เสีียหายและผู้้�อื่่�น: ลัักษณะที่่�มีการลงโทษอย่่าง
รุุนแรงของตราสารทางกฎหมายบางฉบัับอาจมีีผลกระทบต่่อการลงโทษผู้้�เสีียหายจากการค้้ามนุุษย์์ ตััวอย่่างเช่่น 
อำำ�นาจบัังคัับที่่�กำำ�หนดไว้ใ้นมาตรา 8 แห่่งกฎหมายป้้องกัันการค้้ามนุุษย์์ อนุุญาตให้้เจ้้าหน้้าที่่�ตำำ�รวจเข้้าไปในสถาน
ที่่�ใด ๆ โดยไม่่ต้้องมีีหมายหากมีีเหตุุอัันควรเชื่่�อว่่ามีีการกระทำำ�ความผิิดตามกฎหมายนี้้� และยัังอนุุญาตให้้กัักตััว
และตรวจสอบบุุคคลใด ๆ ก็็ได้้ มาตรา 8 ให้้อำำ�นาจการจัับกุุมโดยไม่่มีีหมาย หากเจ้้าพนัักงานมีีเหตุุอัันควรสงสััย
ว่่าบุุคคลหนึ่่�งกระทำำ�ความผิิดใดตามที่่�ระบุุไว้้ในส่่วนที่่� 2 แห่่งกฎหมายฉบัับนี้้� บุุคคลใดในสถานที่่�นั้้�นขััดขวางเจ้้า
หน้้าที่่�ตำำ�รวจหรืือเจ้้าพนัักงานบัังคัับคดีีในแง่่นี้้� ให้้ถืือว่่าจงใจขััดขวางเพื่่�อวััตถุุประสงค์์ตามมาตรา 17 ขณะที่่�มา
ตรา 20 ยัังห้้ามให้้การหรืือข้้อมููลอัันเป็็นเท็็จด้้วย ความผิิดทั้้�งสองอย่่างนี้้�มีี โทษปรัับไม่่เกิิน 10,000 เหรีียญ หรืือ
จำำ�คุุกไม่่เกิิน 12 เดืือน หรืือทั้้�งจำำ�ทั้้�งปรัับ ความเสี่่�ยงที่่�อาจมีีการนำำ�บทบััญญััติิเหล่่านี้้�ไปใช้้กัับผู้้�เสีียหายแทนที่่�จะ
เป็็นผู้้�ค้ามนุุษย์์ชี้้�ให้้เห็็นถึึงความสำำ�คัญของการฝึึกอบรมเฉพาะทางให้้กัับเจ้้าหน้้าที่่�ที่่�เกี่่�ยวข้้องในการบัังคัับใช้้
บทบััญญััติิเหล่่านี้้�

ความเสี่่�ยงของการลงโทษผู้้�หญิงิและเด็ก็หญิงิที่่�ถูกค้า้มนุษุย์เ์พื่่�อแสวงประโยชน์ท์างเพศ: มีกีารกล่า่วถึงึหลาย
แนวปฏิิบััติิที่่�ดีีในสิิงคโปร์์ รวมถึึงในตััวอย่่างของผู้้�เสีียหายจากการค้้ามนุุษย์์ในอุุตสาหกรรมทางเพศ ที่่�ได้้รัับการ
คัดัแยกอย่่างเป็็นทางการว่่าเป็็นผู้้�เสีียหายจากการค้้ามนุุษย์์ ดัังนั้้�นจึึงไม่่ถูกูตั้้�งข้้อหาทำำ�งานนอกขอบเขตของเงื่่�อนไข
การตรวจลงตราประเภททำำ�งาน แทนที่่�จะถููกตั้้�งข้้อหา ผู้้�เสีียหายได้้รัับการคุ้้�มครองและโอกาสในการทำำ�งานนอก
ศูนูย์พ์ักัพิงิที่่�อาศัยัอยู่่� อย่า่งไรก็ต็าม ผู้้�เชี่่�ยวชาญยังัระบุถุึงึความเสี่่�ยงของการลงโทษผู้้�เสียีหายในความผิดิเกี่่�ยวกับั
การค้้าประเวณีี โดยมีีรายงานเหตุุการณ์์ที่่�ผู้้�หญิิงจากฟิิลิิปปิินส์์ ไทย และอิินโดนีีเซีีย ถููกกำำ�หนดให้้มีีความผิิดทาง
อาญาหลัังจากเข้้าพบตำำ�รวจเพื่่�อขอความช่่วยเหลืือ สิิงคโปร์์มีีกฎบััตรสตรีีว่่าด้้วยความผิิดต่่อสตรีีและเด็็กหญิิง 
(Women’s Charter 1997 concerning Offences against Women and Girls) ปีี 1997 รวมถึึงบทบััญญััติิ
หลายประการเกี่่�ยวกัับการค้้าประเวณีีและอำำ�นาจในการกัักตััวผู้้�หญิิงและเด็็กหญิิงไว้้ในสถานที่่�ปลอดภััยระหว่่าง
การพิิจารณาคดีี (มาตรา 155) รวมถึึงสามารถเคลื่่�อนย้้ายและกัักตััวผู้้�หญิิงและเด็็กหญิิงอายุุต่ำำ��กว่่า 21 ปีีซึ่่�งถููก 
“ฝึึกหรืือใช้้เพื่่�อจุุดประสงค์์ที่่�ผิดศีีลธรรม” ไว้้ในสถานที่่�ปลอดภััย (มาตรา 159) และกรณีีอื่่�นๆ (มาตรา 160) ทั้้�ง
ยัังสามารถส่่งพวกเขาไปยัังมาเลเซีีย บรููไนดารุุสซาลาม หรืือฮ่่องกง (มาตรา 165) หรืือรัับตััวผู้้�หญิิงและเด็็กหญิิง
จากประเทศเหล่่านั้้�นมากัักตััวที่่�สิิงคโปร์์ (มาตรา 167) รวมถึึงจัับกุุมคนเหล่่านั้้�นได้้หากออกมานอกสถานกัักตััว 

127	 2021 Trafficking in Persons Report: Singapore (US Department of State, 2021) 



881. ที่มาของหลักการไม่ลงโทษ

(มาตรา 169)  

ความเสี่่�ยงของการลงโทษผู้้�เสีียหายจากการค้้ามนุุษย์์จากการใช้้แรงงานบัังคัับ: นอกจากการแสวงประโยชน์์
จากผู้้�หญิิงและเด็็กผู้้�หญิิงในอุุตสาหกรรมทางเพศแล้้ว ยัังมีีการเสนอตััวอย่่างผู้้�เสีียหายจากการค้้ามนุุษย์์ที่่�เป็็น
ผู้้�ชายในสถานที่่�ก่อสร้้างและอู่่�ต่อเรืือ โดยพวกเขาถููกกัักตััวเนื่่�องจากทำำ�งานอย่่างผิิดกฎหมายหรืือไม่่มีีการตรวจ
ลงตราที่่�เหมาะสม หรืือในบางกรณีี เนื่่�องจากให้้การเท็็จ สิิงคโปร์์ยัังได้้รัับการยอมรัับว่่าเป็็นประเทศทางผ่่าน
สำำ�หรัับการค้้ามนุุษย์์ที่่�เป็็นผู้้�ชายจากประเทศในอาเซีียนไปสู่่�อุุตสาหกรรมประมง

ความเสี่่�ยงของการลงโทษผู้้�เสีียหายที่่�ไม่่ใช่่พลเมืือง: กฎหมายคนเข้้าเมืือง กล่่าวถึึง “ผู้้�ย้ายถิ่่�นฐานต้้องห้้าม 
(prohibited immigrants)” ว่่าเป็็น “บุุคคลที่่�เป็็นสมาชิิกของชนชั้้�นต้้องห้้าม (prohibited classes)” รวมถึึง 
“บุุคคลใด ๆ ที่่�ไม่่สามารถแสดงว่่าเขามีีวิิธีีหาเลี้้�ยงตนเอง” และ “ผู้้�ค้้าประเวณีีหรืือบุุคคลใด ๆ ที่่�อาศััยอยู่่� หรืือ
เป็น็ผู้้�รับ หรืือเป็็นผู้้�พึ่่�งพาหรืือได้้รับัทรััพย์์จากการค้้าประเวณีีก่อ่นเข้้าสิิงคโปร์์” หรืือ “บุุคคลใดๆ ที่่�...ไม่่มีเีอกสาร 
[การเดิินทางที่่�ถููกต้้อง] ในครอบครองหรืือมีีเอกสารการเดิินทางที่่�ปลอมแปลงหรืือถููกดััดแปลงในครอบครอง”128 
ภาระการพิิสููจน์์ในกรณีีนี้้�อยู่่�ที่่�บุคคลนั้้�นที่่�จะพิิสููจน์์ว่่าตนไม่่ใช่่ผู้้�ย้ายถิ่่�นฐานต้้องห้้าม มีีความเสี่่�ยงที่่�บทบััญญััติินี้้�
อาจครอบคลุุมถึึงผู้้�เสีียหายจากการค้้ามนุุษย์์ได้้เกืือบทั้้�งหมด จึึงต้้องเน้้นอีีกครั้้�งถึึงความสำำ�คััญของกระบวนการ
คััดแยกที่่�มีีประสิิทธิิผล129

128	 Immigration Act c. 133 (M. Ordinance 12 of 1959, rev’d ed. Jan 1, 2008) pt. II

129	 Marija Jovanović, International Law and Regional Norm Smuggling: How the EU and ASEAN Redefined the Global Regime on Human 
Trafficking, The American Journal of International Law, 2021, Vol. XX, 1, 20



89 การนำ�หลักการไม่ลงโทษไปใช้กับผู้เสียหายจากการค้ามนุษย์ในรัฐภาคีสมาชิกอาเซียน

2.9 ประเทศไทย

มีีการอภิิปรายโต๊๊ะกลมสองครั้้�งในประเทศไทยเพื่่�อวััตถุุประสงค์์ของการศึึกษาครั้้�งนี้้� โดยมีีผู้้�เข้้าร่่วมทั้้�งหมด  
38 คนซึ่่�งเป็็นตััวแทนของหน่่วยงานต่่อต้้านการค้้ามนุุษย์์ของภาครััฐและนอกภาครััฐ ส่่วนนี้้�เน้้นให้้เห็็นถึึงข้้อมููล
เชิิงลึึกจากผู้้�เข้้าร่่วม ตลอดจนเนื้้�อหาจากแหล่่งข้้อมููลแบบเปิิด

หลัักการไม่่ลงโทษในกฎหมายและนโยบาย 

บทบััญญััติิการไม่่ลงโทษที่่�ชัดเจนในกฎหมายต่่อต้้านการค้้ามนุุษย์์: ตามมาตรา 41 แห่่งพระราชบััญญััติิป้้องกััน
และปราบปรามการค้า้มนุษุย์ ์พ.ศ 2551 (2008) ซึ่่�งแก้ไ้ขเพิ่่�มเติมิในปี ี2015 (พ.ศ. 2558) และ 2017 (พ.ศ. 2560) 
ไม่่สามารถดำำ�เนิินคดีีกัับผู้้�เสีียหายจากการเข้้าเมืืองหรืือพำำ�นัักโดยผิิดกฎหมาย ให้้ข้้อมููลเท็็จ ความผิิดเกี่่�ยวกัับ
เอกสาร ความผิดิเกี่่�ยวกับัการค้า้ประเวณี ีหรือืความผิดิเกี่่�ยวกับัการทำำ�งาน เว้น้แต่ร่ัฐัมนตรีวี่า่การกระทรวงยุตุิธิรรม
อนุุญาตเป็็นลายลัักษณ์์อัักษรว่่า:

เว้้นแต่่จะได้้รัับอนุุญาตเป็็นหนัังสืือจากรััฐมนตรีีว่่าการกระทรวงยุุติิธรรม ห้้ามมิิให้้
พนัักงานสอบสวนดำำ�เนิินคดีีกัับผู้้�เสีียหายในความผิิดฐานเข้้ามา ออกไปหรืืออยู่่�ใน 
ราชอาณาจัักรโดยไม่่ได้้รัับอนุุญาตตามกฎหมายว่่าด้้วยคนเข้้าเมืือง  ความผิิดฐาน 
แจ้ง้ความเท็็จต่่อเจ้า้พนัักงานฐานปลอมหรือืใช้ซ้ึ่่�งหนังัสือืเดิินทางปลอม ตามประมวล
กฎหมายอาญา ความผิิดตามกฎหมายว่่าด้้วยการป้้องกัันและปราบปรามการค้้า
ประเวณีีเฉพาะที่่�เกี่่�ยวกัับการติิดต่่อ ชัักชวน แนะนำำ�ตัว ติิดตามหรืือรบเร้้าบุุคคลเพื่่�อ
ค้า้ประเวณีแีละการเข้า้ไปมั่่�วสุมุในสถานการค้า้ประเวณีเีพื่่�อค้า้ประเวณี ีหรือืความผิดิ
ฐานเป็็นคนต่่างด้้าวทำำ�งานโดยไม่่ได้้รัับอนุุญาตตามกฎหมายว่่าด้้วยการทำำ�งานของ
คนต่่างด้้าว

ข้้อจำำ�กััดของการไม่่ลงโทษและข้้อเสนอแนะของผู้้�ปฏิิบััติิงานในการแก้้ไข: ตามกฎหมายมาตรา 41 สามารถ
ดำำ�เนิินกระบวนการยุุติิธรรมทางอาญากัับผู้้�ถูกค้้ามนุุษย์์ได้้เมื่่�อได้้รัับอนุุญาตเป็็นหนัังสืือจากรััฐมนตรีีว่่าการ
กระทรวงยุุติธิรรม มีกีารกล่่าวถึึงข้้อกัังวลบางประการเกี่่�ยวกัับข้้อกำำ�หนดนี้้�คือ มันัใช้ไ้ด้้เฉพาะกัับผู้้�เสีียหายที่่�ได้้รับั
การคััดแยกอย่่างเป็็นทางการโดยเจ้้าหน้้าที่่�ผู้้�มีอำำ�นาจซึ่่�งไม่่มีีภาระผููกพัันให้้ต้้องทำำ�การตััดสิินใจนี้้� และการที่่�ไม่่มีี
ทางเลืือกให้้คััดค้้านการตััดสิินใจนี้้� ทำำ�ให้้สามารถใช้้ดุุลยพิินิิจในการคุ้้�มครองได้้มาก130 นอกจากนี้้� บทบััญญััติินี้้� 
ยังัใช้ไ้ด้ก้ับัความผิดิจำำ�นวนจำำ�กัดัเท่า่นั้้�น ข้อ้จำำ�กัดั เหล่่านี้้�ได้ร้ับัการกล่า่วถึงึโดยผู้้�อภิปิรายโต๊ะ๊กลมซึ่่�งบางคนแนะนำำ�
ว่่าควรขยายให้้ครอบคลุุมถึึงความผิิดอื่่�น ๆ เพิ่่�มเติิม เช่่น การปลอมอััตลัักษณ์์ (identity fraud) บางคนรู้้�สึกว่่า
ควรร่า่งกฎหมายเพื่่�อให้ผู้้้�สอบสวนเห็น็กระจ่า่งถึงึขอบเขตที่่�ผู้้�เสียีหายได้ร้ับัการคุ้้�มครองจากการลงโทษ นอกจาก
นี้้�ยัังมีีข้้อเสนอแนะว่่ากฎหมายดัังกล่่าวควรทำำ�ให้้แน่่ใจได้้อย่่างชััดเจนว่่ากระทรวงมหาดไทยสามารถคุ้้�มครอง 
ผู้้�เสีียหายจากการถููกขึ้้�นบััญชีีดำำ�หรืือถููกหมายเหตุุความผิิดที่่�กระทำำ�ไว้้ในหนัังสืือเดิินทาง

ความมุ่่�งมั่่�นที่่�จะไม่่ลงโทษผู้้�เสีียหาย-ผู้้�กระทำำ�ความผิดิที่่�ถูกบังัคับัแรงงาน: ประเทศไทยเป็น็ผู้้�ลงนามในพิิธีสีาร 
ILO ปี ี2014 ต่อ่อนุสุัญัญาว่า่ด้ว้ยแรงงานบังัคับั (ILO Protocol of 2014 to the Forced Labour Convention) 
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901. ที่มาของหลักการไม่ลงโทษ

ซึ่่�งกำำ�หนดให้้รััฐภาคีี “ดำำ�เนิินมาตรการที่่�จำำ�เป็็นเพื่่�อให้้แน่่ใจว่่าเจ้้าหน้้าที่่�ผู้้�มีีอำำ�นาจมีีสิิทธิิที่่�จะไม่่ดำำ�เนิินคดีีหรืือ
กำำ�หนดบทลงโทษต่่อผู้้�เสีียหายจากแรงงานบัังคัับหรืือการบัังคัับใช้้แรงงาน จากการมีีส่่วนร่่วมในการกระทำำ�ที่่�ผิิด
กฎหมายที่่�พวกเขาถููกบัังคัับให้้กระทำำ�อันเป็็นผลโดยตรงจากการบัังคัับใช้้แรงงาน” อย่่างไรก็็ตาม ไม่่มีีการกล่่าว
ถึึงการดำำ�เนิินการตามบทบััญญััติินี้้�ในกฎหมายภายในประเทศ

บทบััญญััติิอื่่�นที่่�เกี่่�ยวข้้องในกฎหมาย: นอกจากมาตรา 41 แห่่งกฎหมายป้้องกัันและปราบปรามการค้้ามนุุษย์์ 
พ.ศ. 2551 (2008) มีีการกล่่าวถึึงมาตรา 31 ของตราสารเดีียวกัันว่่ามีีความเกี่่�ยวข้้อง เนื่่�องจากบทบััญญััติินั้้�นให้้
พนักังานอััยการนำำ�ใครก็็ได้ ้รวมถึึงผู้้�ถูกค้า้มนุุษย์ไ์ปขึ้้�นศาลเพื่่�อให้้การ ซึ่่�งทำำ�ให้้รู้้�สึกึว่า่ความเสี่่�ยงที่่�ผู้้�เสีียหายจะถููก
ลงโทษลดลง สันันิิษฐานว่า่เกิดิจากการเปิดิเผยให้เ้ห็น็พฤติกิารณ์ท์ั้้�งหมดของความผิดิทางอาญาที่่�ผู้้�เสียีหายอาจมีี
ส่่วนเกี่่�ยวข้้อง

การลบล้้าง (expungement) ประวััติิอาชญากรรมไม่่สามารถทำำ�ได้้ตามกฎหมาย: นอกเหนืือจากบริิบทที่่�
จำำ�กััดของพระราชกฤษฎีีกาพระราชทานอภััยโทษและพระราชบััญญััติิการฟ้ื้�นฟููสมรรถภาพผู้้�กระทำำ�ความผิิด 
(Rehabilitation of Offenders Act)ที่่� สามารถดำำ�เนิินการล้้างประวััติิผู้้�กระทำำ�ความผิิดได้้แล้้ว ไม่่มีีโอกาสทาง
กฎหมายอื่่�นใดที่่�จะล้้างประวััติิอาชญากรรม อย่่างไรก็็ตาม มีีการกล่่าวถึึงกรณีีที่่�สำำ�นักงานพนัักงานอััยการสููงสุุด
ทำำ�งานร่่วมกับักระทรวงการต่่างประเทศและ UNHCR เพื่่�อล้้างประวัตัิอิาชญากรรมของผู้้�เสีียหายจากการค้้ามนุษุย์์
ที่่�ถููกส่่งไปยัังประเทศที่่�สาม  

ไม่่มีคีำำ�แถลงการไม่ล่งโทษในนโยบาย: ในส่ว่นที่่�เกี่่�ยวกับันโยบาย นโยบายยุทุธศาสตร์แ์ละมาตรการในการป้อ้งกันั
และปราบปรามการค้า้มนุุษย์แ์ห่ง่ชาติฉิบัับที่่� 2 (2017-2021) ของกระทรวงการพััฒนาสัังคมและความมั่่�นคงของ
มนุุษย์์ไม่่ได้้กล่่าวถึึงหลัักการไม่่ลงโทษ แต่่มีีความตั้้�งใจที่่�จะเสริิมสร้้างการคััดแยกผู้้�เสีียหาย    

การตีีความหลัักการไม่่ลงโทษ

ความเข้้าใจในจุุดประสงค์์ของหลัักการไม่่ลงโทษ: ผู้้�ปฏิิบััติิงานเสนอเหตุุผลสองประการเพื่่�อยึึดถืือหลัักการไม่่
ลงโทษ ประการแรก การไม่่ตั้้�งข้้อหากัับผู้้�เสีียหายจากการกระทำำ�ความผิิดคืือการจููงใจผู้้�เสีียหายให้้ร่่วมมืือกัับเจ้้า
หน้้าที่่�และเข้้าร่่วมในกระบวนการยุุติิธรรมทางอาญาในฐานะพยาน ประการที่่�สอง หลัักการไม่่ลงโทษเป็็นส่่วน
หนึ่่�งของแนวทางต่่อต้้านการค้้ามนุุษย์์ที่่�มีีผู้้�เสีียหายเป็็นศููนย์์กลาง ความเข้้าใจที่่�แตกต่่างกัันสองประการเกี่่�ยวกัับ
จุุดประสงค์์ของหลัักการนี้้�มีีผลต่่อวิิธีีการตีีความ

ความคิิดเห็็นที่่�แตกต่่างกัันว่่าผู้้�เสีียหายที่่�ไม่่ให้้ความร่่วมมืือควรได้้รัับการคุ้้�มครองจากการลงโทษหรืือไม่่:  
ผู้้�เข้า้ร่ว่มตั้้�งคำำ�ถามว่า่ผู้้�เสียีหายที่่�ไม่ม่ีสี่ว่นร่ว่มในการดำำ�เนินิคดีกีับัผู้้�ค้า้มนุษุย์ค์วรได้ร้ับัการคุ้้�มครองตามมาตรา 41 
หรืือไม่ ่ความคิดิเห็น็เกี่่�ยวกับัประเด็น็นี้้�แตกต่า่งกันัไป บางคนตั้้�งข้อ้สังัเกตว่า่แนวทางที่่�เน้น้ผู้้�เสียีหายเป็น็ศูนูย์ก์ลาง
ยืืนยัันว่่าผู้้�เสีียหายไม่่ควรถููกลงโทษ แม้้ว่่าผู้้�เสีียหายจะเลืือกไม่่เข้้าร่่วมในกระบวนการยุุติิธรรมทางอาญาก็็ตาม  
ผู้้�ที่่�ใช้้แนวทางนี้้�รู้้�สึึกว่่าการลงโทษผู้้�เสีียหายย้้อนหลัังหากพวกเขาเพิิกถอนความร่่วมมืือไม่่เป็็นไปตามเจตนารมณ์์
ของบทบััญญััตินิี้้� และผู้้�เสีียหายควรมีีความสามารถที่่�จะปฏิิเสธไม่่ให้้ความร่่วมมืือโดยไม่่ถูกูลงโทษสำำ�หรัับทางเลืือก
นั้้�น ผู้้�เข้้าร่่วมคนอื่่�นแสดงความเห็็นตรงกัันข้้าม โดยกล่่าวว่่าเจตนารมณ์์ของมาตรา 41 คืือการสนัับสนุุนให้้ 
ผู้้�เสียีหายให้ค้วามร่ว่มมือืในกระบวนการยุตุิธิรรมทางอาญา และสนับัสนุนุให้ผู้้้�ปฏิบิัตัิงิานเข้า้หาผู้้�เสียีหายในฐานะ



91 การนำ�หลักการไม่ลงโทษไปใช้กับผู้เสียหายจากการค้ามนุษย์ในรัฐภาคีสมาชิกอาเซียน

พยาน ไม่่ใช่่ในฐานะผู้้�กระทำำ�ความผิิด ด้้วยเหตุุผลนี้้� ผู้้�เสีียหายที่่�ไม่่ให้้ความร่่วมมืือในฐานะพยานจึึงไม่่ควรได้้รัับ
การคุ้้�มครองและการลงทุุนในทรััพยากรเช่น่เดีียวกัับผู้้�เสีียหาย มีคีวามกัังวลว่่าการให้้ความคุ้้�มครองจากการลงโทษ
ที่่�ผู้้�เสีียหายทุกุคนเข้า้ถึงึได้ ้ไม่ว่่า่พวกเขาจะให้ค้วามร่ว่มมือืหรือืไม่ก่็ต็าม อาจเป็น็ประโยชน์ท์างอ้อ้มต่อ่ผู้้�ค้า้มนุษุย์์ 
โดยเป็็นการให้้โอกาสพวกเขาจ่่ายเงิินหรืือจููงใจให้้ผู้้�เสีียหายไม่่ให้้ความร่่วมมืือ

สร้้างความเชื่่�อมโยงระหว่่างความผิิดกัับการค้้ามนุุษย์์: ตามกฎหมายไทย ความรัับผิิดทางอาญาจะมีีผลผููกพััน
เฉพาะเมื่่�อบุุคคลกระทำำ�การโดยเจตนา (มาตรา 59) บุุคคลไม่่ต้้องรัับโทษหากกระทำำ�การเพราะความจำำ�เป็็น รวม
ทั้้�ง “เมื่่�อบุุคคลนั้้�นอยู่่�ในที่่�บังคัับ หรืือภายใต้้อำำ�นาจ ซึ่่�งไม่่สามารถหลีีกเลี่่�ยงหรืือขััดขืืนได้้” (มาตรา 67(1)) หรืือ 
“เมื่่�อกระทำำ�การเพื่่�อให้้ตนเองหรืือผู้้�อื่่�นพ้้นจากภยัันตรายที่่�ใกล้้จะถึึงและไม่่สามารถหลีีกเลี่่�ยงให้้พ้้นโดยวิิธีีอื่่�นใด
ได้้ เมื่่�อภยัันตรายนั้้�นตนมิิได้้ก่่อให้้เกิิดขึ้้�นเพราะความผิิดของตน  ถ้้าการกระทำำ�นั้้�นไม่่เป็็นการเกิินสมควรแก่่เหตุุ
แล้้ว” (มาตรา 67(2))

ผู้้�ปฏิิบััติิงานบางคนอธิิบายว่่าหากไม่่สามารถพิิสููจน์์ได้้ว่่าผู้้�เสีียหายได้้กระทำำ�ความผิิด เช่่น เพื่่�อป้้องกัันตนเอง จะ
ทำำ�ให้้ไม่่สามารถใช้้มาตรา 41 ได้้ คนอื่่�นมีีมุุมมองที่่�ต่่างออกไป โดยบอกว่่าการยกเว้้นนี้้�เกี่่�ยวข้้องในวงกว้้างมาก
ขึ้้�นในขอบเขตที่่�ความผิิดนั้้�นเกี่่�ยวข้้องกัับการกระทำำ�ของผู้้�ค้ามนุุษย์์ มีีการอธิิบายว่่าในกรณีีที่่�บุคคลใดเข้้ามาใน
ประเทศไทยโดยสมััครใจอย่่างผิิดกฎหมายเพื่่�อค้้าประเวณีี โดยปลอมแปลงเอกสารของตนเองเพื่่�อให้้เข้้ามาได้้ 
มาตรา 41 ไม่่ใช้้บัังคัับเพราะผู้้�ค้้ามนุุษย์์ไม่่มีีส่่วนเกี่่�ยวข้้องกัับการกระทำำ�ความผิิดของบุุคคลนั้้�น มีีข้้อสัังเกตว่่าผู้้�
สอบสวนเผชิิญกัับความท้้าทายอย่่างรุุนแรงเมื่่�อบุุคคลหนึ่่�งเข้้ามาในประเทศไทยอย่่างผิิดกฎหมายโดยสมััครใจ 
และต่่อมาตกเป็็นผู้้�เสีียหายจากการค้้ามนุุษย์์ ก่่อให้้เกิิดคำำ�ถามว่่ามาตรา 41 คุ้้�มครองการดำำ�เนิินคดีีในกรณีีเช่่น
นั้้�นหรืือไม่่

การไม่่ลงโทษผููกติิดอยู่่�กับสถานะผู้้�เสีียหาย: ผู้้�ปฏิิบััติิงานบางคนมีีมุุมมองที่่�กว้้างขึ้้�นเกี่่�ยวกัับขอบเขตของหลััก
การไม่่ลงโทษ โดยผููกหลัักการนั้้�นกัับสถานะของบุุคคลในฐานะผู้้�เสีียหาย แทนที่่�จะกำำ�หนดให้้การกระทำำ�ความผิิด
นั้้�นเกี่่�ยวข้อ้งโดยตรงกับัการค้า้มนุษุย์ ์มีกีารเสนอตัวัอย่า่งที่่�ผู้้�เสียีหาย (รวมถึงึเด็ก็) ที่่�ต้องไปอยู่่�ในสถานกักัตัวัของ
สำำ�นักังานตรวจคนเข้้าเมือืงหรือืสถานที่่�พักัพิงิโดยไม่เ่ต็ม็ใจ แล้ว้ทำำ�ลายทรัพัย์ส์ินิ กระทำำ�การลักัทรัพัย์ ์หรือืทำำ�ร้า้ย
ร่่างกายเจ้้าหน้้าที่่� ตามรายงานพบว่่าบางกรณีี ผู้้�บัังคัับใช้้กฎหมายตั้้�งข้้อหากัับผู้้�เสีียหายสำำ�หรัับความผิิดเหล่่านี้้� 
แต่่ในบางกรณีีกลัับไม่่เป็็นเช่่นนั้้�น กล่่าวโดยสรุุปคืือ ผู้้�ปฏิิบััติิงานมีีความเข้้าใจที่่�ไม่่สม่ำำ��เสมอในขอบเขตของหลััก
การไม่่ลงโทษ 
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การนำำ�หลัักการไม่่ลงโทษไปใช้้

คุณุค่า่ของบทบัญัญัตัิไิม่ล่งโทษในกฎหมายไทย: จนถึึงขณะนี้้�ยังัไม่ม่ีรีายงานกรณีกีารขออนุญุาตตามมาตรา 41 
ไม่่ว่า่จะโดยสำำ�นักังานตำำ�รวจแห่ง่ชาติหิรือืสำำ�นักังานตรวจคนเข้า้เมือืงเพื่่�อดำำ�เนินิคดีกีับัผู้้�เสียีหายจากการค้า้มนุษุย์์ 
ผู้้�ปฏิิบััติิงานชี้้�ว่่าบทบััญญััติิเป็็นกุุญแจสำำ�คััญในการดำำ�เนิินการตามหลัักการไม่่ลงโทษทางปฏิิบััติิของประเทศไทย
ได้้อย่่างดีีขึ้้�น โดยมีีกรณีีการดำำ�เนิินคดีีกัับผู้้�เสีียหายที่่�ได้้รัับรายงานก่่อนการตรากฎหมายนี้้� มีีการเสนอตััวอย่่าง 
ผู้้�เสีียหายในอุุตสาหกรรมประมงที่่�ถูกดำำ�เนิินคดีีฐานปลอมแปลงเอกสาร ซึ่่�งรวมถึึงหนัังสืือลููกเรือืไทย พวกเขารอด
จากการพิิพากษาว่่ามีคีวามผิิดมาได้้ก็ด็้ว้ยความร่่วมมืือของผู้้�มีส่ว่นได้้ส่ว่นเสีียทั้้�งจากภาครััฐและนอกภาครััฐ และ
ต่่อมา มีีการเสนอมาตรฐานการปฏิิบััติิงานให้้นำำ�ไปใช้้ในการช่่วยเหลืือและการส่่งประชาชนชาวลาว เมีียนมาร์์ 
หรืือกััมพููชา กลัับประเทศ และผลัักดัันพวกเขาออกจากการดำำ�เนิินคดีีไปสู่่�การคุ้้�มครอง

กล่่องข้้อมููลที่่� 7: กรณีีศึกึษา: การนำำ�หลัักการไม่่ลงโทษไปใช้ใ้นเชิงิปฏิิบัตัิอิย่่างไม่่สม่ำำ��เสมอ  กล่่องข้้อมููลที่่� 7: กรณีีศึกึษา: การนำำ�หลัักการไม่่ลงโทษไปใช้้ในเชิิงปฏิิบัตัิอิย่่างไม่่สม่ำำ��เสมอ  

แม้้ว่่าจะมีีการบััญญััติิหลัักการไม่่ลงโทษในกฎหมาย แต่่ก็็อาจถููกนำำ�ไปใช้้ในทางปฏิิบััติิอย่่าง
ไม่่สม่ำำ��เสมอ โดยอาจเกิิดขึ้้�นระหว่่างรััฐในเส้้นทางการค้้ามนุุษย์์ หรืือแม้้แต่่ภายในรััฐเดีียว 
ในสถานการณ์์หนึ่่�ง มีีหญิิงสาวสองคนถููกค้้ามนุุษย์์จากอุุซเบกิิสถานภายใต้้คำำ�สัญญาเท็็จว่่า
จะได้ท้ำำ�งานเป็น็พนักังานเสิริ์ฟ์ในประเทศไทย เมื่่�อมาถึงึพวกเขาถูกูบังัคับัให้ค้้า้ประเวณีเีป็น็
เวลาหกเดืือนก่่อนที่่�จะถููกขายให้้กัับกลุ่่�มอัันธพาลชาวจีีนที่่�สัญญาว่่าจะปล่่อยพวกเขา 
หากพวกเขาขนส่่ง “สินิค้า้” เข้า้มาในประเทศไทย ทั้้�งสองตกลงรับัข้อ้เสนอและถูกูส่ง่ตัวัจาก
ปากีีสถานมาประเทศไทยโดยลักัลอบขนยาเสพติิดในกระเป๋า๋เดิินทางของตน ทั้้�งสองถูกูจัับกุมุ
ที่่�กรุุงเทพฯ จากนั้้�นถูกูดำำ�เนิินคดีี ถูกูตัดัสิินว่า่มีคีวามผิิดและพิพิากษาจำำ�คุกุเป็น็เวลา 32 และ 
25 ปีี ตามลำำ�ดัับ ต่่อมาคนหนึ่่�งได้้รัับการนิิรโทษกรรมและส่่งกลัับประเทศโดยการสนัับสนุุน
ขององค์์กรนอกภาครััฐ ในขณะที่่�อีกคนหนึ่่�งยัังคงอยู่่�ในเรืือนจำำ� ตััวอย่่างนี้้�แสดงให้้เห็็นว่่า
หลัักการไม่่ลงโทษอาจถููกนำำ�ไปใช้้อย่่างไม่่สม่ำำ��เสมอและส่่งผลให้้เกิิดผลลััพธ์์ที่่�แตกต่่างกััน
สำำ�หรัับผู้้�เสีียหายจากการค้้ามนุุษย์์

แหล่่งที่่�มา: ข้้อเสนอแนะเชิิงนโยบายและกฎหมายเกี่่�ยวกัับการปฏิิบััติิตามบทบััญญััติิไม่่ลงโทษผู้้�เสีียหายจาก

การค้้ามนุุษย์์อย่่างมีีประสิิทธิผล (Policy and legislative recommendations towards the effective 

implementation of the non-punishment provision with regard to victims of trafficking) 
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93 การนำ�หลักการไม่ลงโทษไปใช้กับผู้เสียหายจากการค้ามนุษย์ในรัฐภาคีสมาชิกอาเซียน

การดำำ�เนินิการตามบทบัญัญัตัิไิม่ล่งโทษในกระบวนการทางอาญา: โดยทั่่�วไป ผู้้�เข้า้ร่่วมมีีความเห็็นว่่าเจ้า้หน้้าที่่�
ไทยบัังคัับใช้้มาตรา 41 แห่่งพระราชบััญญััติิป้้องกัันและปราบปรามการค้้ามนุุษย์์ พ.ศ. 2551 (2008) อย่่าง
เคร่ง่ครัดั  บางคนรู้้�สึกึว่า่ข้อ้กำำ�หนดในการขออนุญุาตจากกระทรวงเพื่่�อดำำ�เนินิคดีกีับัผู้้�ถูกูค้า้มนุษุย์ส์ำำ�หรับัการเข้า้
เมืืองหรืือการค้้าประเวณีีอย่่างผิิดกฎหมายนั้้�นให้้มาตรฐานการคุ้้�มครองที่่�สููงกว่่าอนุุสััญญาอาเซีียน จากมุุมมองนี้้� 
นัับว่่าเป็็นไปไม่่ได้้ในเชิิงกระบวนการที่่�ผู้้�ถููกคััดแยกจะถููกดำำ�เนิินคดีี เนื่่�องจากพนัักงานสอบสวน พนัักงานอััยการ 
และศาลไม่่มีีดุุลยพิินิิจในการดำำ�เนิินคดีีกัับผู้้�เสีียหาย มีีเพีียงรััฐมนตรีีเท่่านั้้�นที่่�มีีอำำ�นาจอนุุญาตให้้ดำำ�เนิินคดีีได้้ 

เมื่่�อใดควรใช้้หลัักการไม่่ลงโทษ: ผู้้�ปฏิิบััติิงานรายหนึ่่�งอธิิบายว่่าการนำำ�หลัักการไม่่ลงโทษไปใช้้ไม่่ควรขึ้้�นอยู่่�กัับ
กระบวนการที่่�ยาวนานซึ่่�งจำำ�เป็็นสำำ�หรับัการคัดัแยกสถานะผู้้�เสีียหายอย่า่งเป็น็ทางการ โดยเสนอว่่าการทำำ�ให้้การ
กำำ�หนดสถานะของผู้้�เสีียหายหรืือผลของการดำำ�เนิินคดีีกัับผู้้�ค้ามนุุษย์์เป็็นข้้อกำำ�หนดเบื้้�องต้้นสำำ�หรัับการใช้้ 
หลัักการนั้้�น ถืือว่่าขััดต่่อจุุดประสงค์์เพื่่�อคุ้้�มครองผู้้�เสีียหายจากการค้้ามนุุษย์์ ในมุุมมองของบุุคคลนั้้�น  
การดำำ�เนิินคดีีกัับผู้้�ค้้ามนุุษย์์ก็็นัับว่่าเพีียงพอแล้้ว

บทบาทของพนักังานสอบสวนในการยึดึถือืหลักัการไม่ล่งโทษ: มีกีารอธิบิายว่า่ มาตรา 41 เป็็นการให้้พนักังาน
สืืบสวน/สอบสวนนำำ�มาใช้้บัังคัับคดีี ไม่่ใช่่พนัักงานอััยการหรืือเจ้้าหน้้าที่่�ของศาล มีีการสัังเกตว่่าเกิิดความท้้าทาย
ในการนำำ�ไปดำำ�เนินิการเมื่่�อผู้้�บังัคับัใช้ก้ฎหมายมีคีวามเข้า้ใจและความสามารถไม่เ่พียีงพอที่่�จะเข้า้ใจว่า่เหตุใุดผู้้�เสียี
หายอาจโกหกหรืือไม่่ให้้ข้้อมููลที่่�เป็็นจริิงเกี่่�ยวกัับการตกเป็็นผู้้�เสีียหายของพวกเขา ทำำ�ให้้พวกเขามีีความผิิดในสิ่่�ง
ที่่�พวกเขาได้้กระทำำ�131อย่า่งไรก็็ตาม ผู้้�เข้า้ร่่วมยัังแสดงความมั่่�นใจว่่าตำำ�รวจได้้ปรัับปรุุงการนำำ�หลัักการนี้้�ไปใช้ ้โดย
ไม่่เพีียงละเว้้นจากการตั้้�งข้้อหาความผิิดที่่�กำำ�หนดเท่่านั้้�น แต่่ยัังรวมถึึงไม่่ตั้้�งข้้อหาผู้้�เสีียหายในความผิิดอื่่�นๆ ใน
ประมวลกฎหมายอาญา แม้้กระทั่่�งความผิิดที่่�ไม่่ได้้รัับการยกเว้้นอย่่างชััดเจนตามมาตรา 41 มีีการเสนอตััวอย่่าง
ของผู้้�บัังคัับใช้้กฎหมายที่่�ใช้้ดุุลยพิินิิจที่่�จะไม่่เรีียกตั้้�งข้้อหากัับผู้้�เสีียหายสำำ�หรัับความผิิดเกี่่�ยวกัับเอกสารหรืือการ
ปลอมแปลงเอกสาร การปลอมแปลงอัตัลักัษณ์ ์การอยู่่�เกินิระยะเวลาที่่�ได้ร้ับัอนุญุาตในการตรวจลงตรา หรือืการ
มีีส่่วนเกี่่�ยวข้้องกัับการค้้ามนุุษย์์ผู้้�อื่่�น อย่่างไรก็็ตาม มีีการระบุุถึึงความท้้าทายในจุุดนี้้�เช่่นกััน โดยผู้้�เข้้าร่่วมสัังเกต
ว่า่การที่่�ตำำ�รวจถูกูประเมินิจากข้อ้กล่า่วหาและการจับักุมุ และอาจมีคีวามเสี่่�ยงที่่�จะมีคีวามผิดิฐานละเลยต่อ่หน้า้ที่่�
หากไม่่ตั้้�งข้้อหา อาจเป็็นการลดแรงจููงใจที่่�จะนำำ�หลัักการไม่่ลงโทษไปใช้้ (ดููด้้านล่่างภายใต้้หััวข้้อการคััดแยก 
ผู้้�เสีียหาย)

บทบาทของพนัักงานอััยการและทนายฝ่่ายจำำ�เลยในการยึึดถืือหลัักการไม่่ลงโทษ: หากพนัักงานสอบสวน 
ตั้้�งข้้อหากัับผู้้�เสีียหายโดยให้้มาปรากฏตััวต่่อศาลในฐานะผู้้�ต้องหา มีีการอธิิบายว่่าพนัักงานอััยการควรดำำ�เนิินคดีี
ก็็ต่่อเมื่่�อแน่่ใจว่่าผู้้�ต้้องสงสััยไม่่ใช่่ผู้้�เสีียหายจากการค้้ามนุุษย์์เท่่านั้้�น นอกจากนี้้�ยัังมีีข้้อสัังเกตในที่่�นี้้�ว่่าพนัักงาน
อัยัการมีีโอกาสที่่�จะดำำ�เนินิคดีีกับัพวกเขาในระดับัต่ำำ��สุดุเท่่านั้้�น มีกีารเสนอตััวอย่่างกรณีีการตั้้�งครรภ์แ์ทนซึ่่�งมารดา
ที่่�ตั้้�งครรภ์์แทนกลััวว่่าจะถููกกล่่าวหาในคดีีอาญาที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับเทคโนโลยีีการเจริิญพัันธุ์์� จึึงให้้ข้้อมููลไม่่เพีียงพอ
เพื่่�อคััดแยกให้้เป็็นผู้้�เสีียหาย อย่่างไรก็็ตาม ไม่่มีีการตั้้�งข้้อกล่่าวหาใด ๆ กัับหญิิงผู้้�นั้้�น โดยพนัักงานอััยการเลืือกที่่�
จะคุ้้�มครองในฐานะพยานเอาผิิดกัับผู้้�แสวงประโยชน์์แทน ทั้้�งนี้้� ในกรณีีที่่�มารดาไม่่ได้้เป็็นเจ้้าของไข่่ อาจมีีการ
ละเมิิดอาชญากรรมที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับเทคโนโลยีีการเจริิญพัันธุ์์� แต่่การดำำ�เนิินคดีีกัับผู้้�ตั้้�งครรภ์์แทนอาจเป็็นอัันตราย
ต่่อความร่่วมมืือจากพวกเขา ทนายฝ่่ายจำำ�เลยยัังมีีบทบาทในส่่วนนี้้�จากการให้้การคุ้้�มครองบุุคคลที่่�ถูกพิิจารณา
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941. ที่มาของหลักการไม่ลงโทษ

คดีีอย่่างเต็็มรููปแบบ รวมถึึงการใช้้มาตรา 41 ที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับความผิิดที่่�ผู้้�เสีียหายถููกตั้้�งข้้อหา

บทบาทของศาลในการยึึดถืือหลัักการไม่่ลงโทษ: ผู้้�เข้้าร่่วมอธิิบายว่่าในทางเทคนิิคแล้้ว ศาลไม่่มีีอำำ�นาจที่่�จะ
ยกฟ้้องคดีีต่่อผู้้�เสีียหายที่่�ถูกค้้ามนุุษย์์ หากผู้้�สอบสวนและพนัักงานอััยการเลืือกที่่�จะดำำ�เนิินคดีีกัับพวกเขา  
มีขี้อ้ยกเว้น้จากประมวลกฎหมายอาญา หากเป็็นเหตุุสุดุวิสิัยั ที่่�ผู้้�เสีียหายถููกบังัคับัโดยพฤติิการณ์์พิเิศษเพื่่�อปกป้้อง
ตนเอง เช่่น จากภยัันตรายทางกายที่่�ใกล้้จะถึึง (imminent) หากไม่่สำำ�เร็็จ ศาลสามารถทำำ�งานร่่วมกัับพนัักงาน
อััยการเพื่่�อยกเลิิกข้้อกล่่าวหาได้้ มีีรายงานว่่ามีีหลายกรณีีที่่�ถููกยกเลิิกเมื่่�อพบว่่าผู้้�กระทำำ�ความผิิดเป็็นผู้้�เสีียหาย
จากการค้้ามนุุษย์์ สมาชิิกฝ่่ายตุุลาการมีีอำำ�นาจดุุลยพิินิิจที่่�จะพููดคุุยโดยตรงกัับคู่่�กรณีีในการพิิจารณาคดีี  
แต่่มีีข้้อสัังเกตว่่าบ่่อยครั้้�งที่่�พวกเขาไม่่ทำำ�เช่่นนั้้�น หรืือไม่่ถามคำำ�ถามที่่�อาจเปิิดเผยว่่าผู้้�ถูกกล่่าวหาว่่ากระทำำ�ความ
ผิิดเป็็นผู้้�เสีียหายจากการค้้ามนุุษย์์  

ความท้้าทายด้้านความร่่วมมืือระหว่่างประเทศ

หลัักการไม่่ลงโทษในข้้อตกลงทวิิภาคีี: ประเทศไทยมีีบัันทึึกความเข้้าใจที่่�ยืืนยัันว่่าผู้้�เสีียหายจะได้้รัับการปฏิิบััติิ
เสมืือนเป็็นผู้้�เสีียหายไม่่ใช่่ผู้้�กระทำำ�ความผิิด และตกลงที่่�จะไม่่ลงโทษผู้้�เสีียหายที่่�เข้้าหรืือออกจากอาณาเขตของ
ตนอย่า่งผิดิกฎหมาย หรืือความผิดิอื่่�นใดที่่�เกิิดขึ้้�นโดยตรงจากการค้้ามนุษุย์ ์ประกอบด้้วยข้อ้ตกลงกับักับัเมียีนมาร์์ 
(2009) (ข้้อ 8(ก)) และ จีีน (2018) (ข้้อ 5) และข้้อตกลงว่่าด้้วยผู้้�หญิิงและเด็็กเท่่านั้้�นกัับกััมพููชา (2014) (ข้้อ 6) 
และเวีียดนาม (2008) (ข้้อ 6) บัันทึึกความเข้้าใจระหว่่างลาวและไทยปีี 2017 ไม่่ได้้กล่่าวถึึงการไม่่ลงโทษโดย
เฉพาะ แต่่กล่่าวถึึงการคุ้้�มครองทางกฎหมาย (ข้้อ 6) และความจำำ�เป็็นที่่�จะไม่่ทำำ�ให้้ผู้้�เสีียหายตกเป็็นเหยื่่�อซ้ำำ��ใน
การดำำ�เนิินการทางกฎหมายต่่อไป (ข้้อ 17) ไม่่มีีการอภิิปรายเกี่่�ยวกัับการใช้้ข้้อตกลงเหล่่านี้้�ในทางปฏิิบััติิ นอก
เหนืือจากผู้้�เข้า้ร่ว่มจากภาครัฐัที่่�สังัเกตว่า่ทางการไทยยึดึหลักัการไม่ล่งโทษในการร่ว่มมือืกับัเจ้า้หน้า้ที่่�ในเขตอำำ�นาจ
ศาลอื่่�น ๆ โดยไม่่คำำ�นึึงว่่ามีีการกำำ�หนดไว้้อย่่างชััดเจนในข้้อตกลงความร่่วมมืือหรืือไม่่  

แนวทางที่่�ไม่ส่อดคล้อ้งกับัหลักัการไม่ล่งโทษในเขตอำำ�นาจศาลต่่างๆ: ผู้้�เข้า้ร่่วมเน้้นย้ำำ��ถึงความสำำ�คัญของความ
ไม่่สอดคล้้องสม่ำำ��เสมอของแนวทางในการต่่อต้้านการค้้ามนุุษย์์เพื่่�อให้้ผู้้�เสีียหายจากการค้้ามนุุษย์์ข้้ามชาติิได้้รัับ
การคุ้้�มครองจากการลงโทษข้า้มเขตอำำ�นาจศาล ประเด็น็นี้้�ไม่เ่พียีงถูกูเน้น้ย้ำำ��ในประเทศอาเซีียนเท่า่นั้้�น แต่ย่ังัรวม
ถึึงนอกเขตอำำ�นาจศาลที่่�พลเมืืองไทยถููกค้้ามนุุษย์์ด้้วย ซึ่่�งยัังจำำ�เป็็นต้้องนำำ�หลัักการไม่่ลงโทษมาปรัับใช้้ในบริิบท
เหล่่านั้้�น ผู้้�เข้า้ร่่วมฝ่า่ยภาครััฐระบุุว่่าทางการไทยทำำ�งานร่่วมกัับประเทศต้้นทางเพื่่�อแบ่่งปัันข้้อมููลเพื่่�อนำำ�หลัักการ
ไม่่ลงโทษไปปฏิิบััติิ และชี้้�ให้้เห็็นถึึงความสำำ�คััญของการทำำ�งานของ ASEAN-ACT และองค์์กรนอกภาครััฐอื่่�นๆ ใน
การสื่่�อสารแนวปฏิิบััติิที่่�ดีีที่่�สุุด  



95 การนำ�หลักการไม่ลงโทษไปใช้กับผู้เสียหายจากการค้ามนุษย์ในรัฐภาคีสมาชิกอาเซียน

ความท้้าทายในการคััดแยกผู้้�เสีียหาย

การคััดแยกผู้้�เสีียหายสำำ�คััญต่่อการไม่่ลงโทษผู้้�เสีียหายจากการค้้ามนุุษย์์: ผู้้�ร่วมอภิิปรายโต๊๊ะกลมเน้้นว่่าใน
การนำำ�หลัักการไม่่ลงโทษไปใช้้ ต้้องระบุุผู้้�เสีียหายก่่อน หากไม่่สำำ�เร็็จ แม้้ว่่าข้้อเท็็จจริิงใหม่่จะปรากฎขึ้้�นเพื่่�อคััด
แยกว่่าพวกเขาเป็็นผู้้�เสีียหายเมื่่�อเข้้าสู่่�กระบวนการยุุติิธรรมทางอาญาไปแล้้ว จะไม่่สามารถคุ้้�มครองพวกเขาจาก
การลงโทษที่่�พวกเขาได้้รับัไปแล้้วได้้ มีกีารเรียีกร้้องให้้กระบวนการคััดแยกผู้้�เสีียหายมีีความโปร่่งใส เพื่่�อให้้สามารถ
เข้า้ใจเหตุุผลที่่�พวกเขาถููกคัดัแยกว่่าเป็็นผู้้�เสีียหายหรืือไม่ไ่ด้ด้ียีิ่่�งขึ้้�น ทั้้�งยังัสามารถแก้้ไขข้อ้ผิดิพลาดใด ๆ  ได้้ รายงาน
การค้้ามนุุษย์์ของกระทรวงการต่่างประเทศสหรััฐฯ ปี ี2020 ระบุุข้อ้บกพร่่องในกระบวนการคััดแยกที่่�เป็็นอัันตราย
ต่อ่การดำำ�เนินิการตามกฎหมายว่า่ด้ว้ยการไม่ล่งโทษของไทย และเพิ่่�มความเสี่่�ยงที่่�ผู้้�เสียีหายจะถูกูลงโทษ ซึ่่�งรวม
ถึึงการละเมิิดกฎหมายเข้้าเมืืองและการค้้าประเวณีี132

ผู้้�เสีียหายเลืือกที่่�จะถููกลงโทษทางอาญามากกว่่าได้้รัับการคััดแยกและคุ้้�มครอง: ในบางกรณีี มีีรายงานว่่า 
ผู้้�เสีียหายต้้องการสารภาพว่่ากระทำำ�ความผิิดและจ่่ายค่่าปรัับสำำ�หรัับความผิิดฐานเข้้าเมืืองหรืือความผิิดเกี่่�ยวกัับ
การค้้าประเวณี ีแทนที่่�จะได้ร้ับัการคัดัแยกและคุ้้�มครองว่า่เป็น็ผู้้�เสียีหายจากการค้า้มนุษุย์์133  มีกีารเสนอตััวอย่า่ง
ผู้้�หญิิงที่่�ถููกจัับในข้้อหาชัักชวนเพื่่�อค้้าประเวณีีซึ่่�งยอมจ่่ายค่่าปรัับ 500 บาทและยอมรัับความผิิดแพราะสะดวก
และรวดเร็็วกว่่า ต่่อมาถููกควบคุุมตััวเพื่่�อส่่งกลัับประเทศแม้้ว่่าแท้้จริิงแล้้วควรจะได้้รัับการคุ้้�มครองตามกฎหมาย
หากได้้รับัการคััดแยกว่่าเป็็นผู้้�เสีียหายจากการค้้ามนุุษย์์ในเบื้้�องต้้น จะสัังเกตได้้ว่า่การดำำ�เนิินคดีี “ระดัับล่่าง (low 
level)” ประเภทนี้้�เป็็นเรื่่�องปกติิ โดยจะมีีการคััดแยกผู้้�เสีียหายบางรายก็็ต่่อเมื่่�ออยู่่�ในสถานกัักตััวเป็็นระยะเวลา
นานเพื่่�อรอการเนรเทศ

บทบาทของล่่ามในการคััดแยกและการกำำ�หนดความผิิดทางอาญาให้้ผู้้�เสีียหายจากการค้้ามนุุษย์์: การเข้้าถึึง
ล่่ามที่่�ได้้รัับการฝึึกอบรมมาอย่่างเหมาะสมถืือเป็็นความท้้าทายหลัักในการคััดแยกผู้้�เสีียหาย องค์์กรนอกภาครััฐ
ได้ร้ายงานว่า่ล่า่มที่่�เข้า้ร่ว่มในการสัมัภาษณ์เ์พื่่�อคัดัแยกผู้้�เสียีหายและการพิจิารณาคดีใีนศาลไม่ไ่ด้ร้ับัการฝึกึอบรม
อย่่างเหมาะสมเสมอไป และบางครั้้�งก็็พยายามเกลี้้�ยกล่่อมผู้้�เสีียหายให้้รัับสารภาพการกระทำำ�ที่่�ผิิดกฎหมายที่่�ผู้้�
ค้้ามนุุษย์์บัังคัับให้้กระทำำ�อีีกด้้วย134

บทบาทและความสามารถของตำำ�รวจในการคััดแยกผู้้�เสีียหายและใช้้ดุุลยพิินิิจที่่�จะไม่่ลงโทษพวกเขา: ผู้้�เข้้า
ร่่วมตั้้�งข้้อสัังเกตว่่าเจ้้าหน้้าที่่�แนวหน้้าอาจคััดแยกการค้้ามนุุษย์์ได้้อย่่างง่่ายดายในกรณีีที่่�เด็็กมีีส่่วนเกี่่�ยวข้้องหรืือ
มีีการใช้้ความรุุนแรง แต่่ไม่่มีีความสามารถในการคััดแยกการค้้ามนุุษย์์ที่่�มีีการใช้้วิิธีีการที่่�ไม่่โจ่่งแจ้้ง ผู้้�เข้้าร่่วมตั้้�ง
ข้อ้สังัเกตว่า่การปฏิบิัตัิงิานของผู้้�บังคับัใช้ก้ฎหมายอาจวัดัจากจำำ�นวนการจัับกุมุและข้อ้กล่่าวหาที่่�พวกเขายื่่�นฟ้อ้ง 
สิ่่�งนี้้�ถูกูเสนอแนะว่า่เป็น็การลดแรงจูงูใจของผู้้�บังัคับัใช้ก้ฎหมายในการคัดัแยกผู้้�เสียีหายในหมู่่�ผู้้�กระทำำ�ความผิดิที่่�
พวกเขาพบ นั่่�นหมายความว่่าผู้้�เสีียหายอาจตกอยู่่�ใน “พื้้�นที่่�สีีเทา” และไม่่ถููกคััดแยกเลย รวมทั้้�งอาจไม่่มีีการนำำ�
หลัักการไม่่ลงโทษมาใช้้กัับผู้้�เสีียหายเหล่่านั้้�นเลย การเปลี่่�ยนวิิธีีการวััดผลการปฏิิบััติิงานของตำำ�รวจ และจััดการ

132	 2020 Trafficking in Persons Report: Thailand (US Department of State, 2020). 

133	 สำ�หรับข้อมูลเพิ่มเติมเกี่ยวกับข้อท้าทายสำ�หรับผู้เสียหายที่ได้รับ “ความคุ้มครอง” ในฐานะผู้เสียหายจากการค้ามนุษย์ ดู: McAdam, Marika., Freedom 
of movement of persons identified as victims of human trafficking: An analysis of law, policy and practice in the ASEAN region (ASEAN-ACT, 
2021)

134	 2021 Trafficking in Persons Report: Thailand (US Department of State, 2021).  กระทรวงการต่างประเทศแห่งสหรัฐอเมริการายงานว่ากฎหมาย
การหมิ่นประมาททางอาญาถูกนำ�มาใช้ในเชิงกลยุทธ์โดยบริษัทต่าง ๆ เพื่อดำ�เนินคดีกับผู้ที่อาจเป็นผู้เสียหายและผู้ปกป้องสิทธิของผู้ที่อาจเป็นผู้เสียหายเหล่านั้น   



961. ที่มาของหลักการไม่ลงโทษ

ฝึึกอบรมเพื่่�อดำำ�เนิินการคััดกรองได้้รัับการเน้้นย้ำำ��ว่าเป็็นมาตรการหลัักในการทำำ�ให้้แน่่ใจว่่าเจ้้าหน้้าที่่�ได้้รัับการ
เสริิมพลัังให้้คััดแยกผู้้�เสีียหาย และมีีแรงจููงใจให้้ใช้้ดุุลยพิินิิจของตนที่่�จะไม่่ตั้้�งข้้อหากัับการกระทำำ�ความผิิด  

บทบาทขององค์์กรนอกภาครััฐในการสนัับสนุุนการคััดแยกผู้้�เสีียหายและการคุ้้�มครองจากการลงโทษ: การมีี
ส่ว่นร่ว่มของตำำ�รวจและองค์ก์รนอกภาครัฐัในกระบวนการคัดัแยกถือืเป็น็แนวปฏิิบััติิที่่�ดีในการคัดัแยก มีรีายงาน
ว่่าการมีีส่่วนร่่วมขององค์์กรนอกภาครััฐในกระบวนการคััดกรองส่่งผลให้้สามารถคััดแยกผู้้�เสีียหายได้้อย่่างมีี
ประสิทิธิภิาพมากขึ้้�น โดยสนัับสนุนุการสร้า้งความไว้ว้างใจกับัผู้้�ที่่�ตกเป็น็ผู้้�เสียีหายที่่�ไม่ม่องว่า่ตนเองเป็น็ผู้้�เสียีหาย
และไม่่ไว้้ใจตำำ�รวจ ผู้้�เข้้าร่่วมจากองค์์กรนอกภาครััฐยัังอ้้างถึึงกรณีีที่่�พวกเขาสามารถทำำ�ให้้คนในกระบวนการ
ยุุติิธรรมทางอาญาได้้รัับการยอมรัับว่่าเป็็นผู้้�เสีียหายและได้้รัับความช่่วยเหลืือตามนั้้�น 

ความสำำ�คััญของการคััดแยกและคุ้้�มครองผู้้�เสีียหายที่่�เป็็นเด็็กในฐานะเด็็ก: ผู้้�เข้้าร่่วมตั้้�งข้้อสัังเกตว่่าอายุุของ
บุุคคลมัักเป็็นตััวแบ่่งว่่าบุุคคลนั้้�นจะถููกคััดแยกและคุ้้�มครองในฐานะผู้้�เสีียหาย หรืือถููกคััดแยกและดำำ�เนิินคดีีใน
ฐานะผู้้�กระทำำ�ความผิิด ในตััวอย่่างหนึ่่�ง บุุคคลที่่�ถููกจัับกุุมในข้้อหาผลิิตและจำำ�หน่่ายภาพการล่่วงละเมิิดทางเพศ
เด็็กถููกคััดแยกในภายหลัังว่่าเป็็นผู้้�เยาว์์ที่่�อายุุต่ำำ��กว่่า 15 ปีี เนื่่�องจากถููกระบุุว่่าเป็็นเด็็ก จึึงไม่่ถููกตั้้�งข้้อหา รวมถึึง
ในความผิิดที่่�ไม่่ได้้ระบุุไว้้อย่่างชััดเจนในมาตรา 41 ด้้วย อีีกกรณีีหนึ่่�งเกี่่�ยวข้้องกัับกลุ่่�มคนจำำ�นวน 14 คนที่่�ถูก 
คััดแยกว่่าอาจเป็็นผู้้�เสีียหายจากการค้้ามนุุษย์์ ผู้้�ใหญ่่ในกลุ่่�มนั้้�นถููกดำำ�เนิินคดีีในข้้อหาค้้าประเวณีีและถููกเนรเทศ
เนื่่�องจากปฏิิเสธที่่�จะให้้ความร่่วมมืือ สำำ�หรัับเด็็ก พระราชบััญญััติิคุ้้�มครองเด็็กมีีผลบัังคัับใช้้แม้้ว่่าจะไม่่ต้้องการ
ร่ว่มมืือกัับเจ้า้หน้้าที่่�หรืือได้้รับัการคััดแยกและช่่วยเหลืือในฐานะผู้้�เสีียหาย มีขี้อ้สัังเกตว่่าเด็็กต่่างด้้าวที่่�ถูกค้้ามนุุษย์์
เพื่่�อแสวงประโยชน์์ทางเพศมีีความเสี่่�ยงเป็็นพิิเศษที่่�จะถููกลงโทษเมื่่�อเจ้้าหน้้าที่่�ไม่่ทราบว่่าเอกสารมีีการปลอม
แปลงอายุุ ในกรณีีเช่่นนี้้� พวกเขาอาจถููกคััดแยกอย่่างผิิดพลาดว่่าเป็็นผู้้�กระทำำ�ความผิิดเกี่่�ยวกัับการค้้าประเวณีี
แทนที่่�จะเป็็นผู้้�เสีียหายจากการค้้ามนุุษย์์ แนวปฏิิบััติิที่่�ดีีที่่�ระบุุไว้้ในเรื่่�องนี้้�คือการพึ่่�งพาแนวทางทางสัังคมที่่�มีี 
ผู้้�เสีียหายเป็็นศููนย์์กลางและมีีความเป็็นวิิทยาศาสตร์์ในการกำำ�หนดอายุุ

การคัดัแยกบุคุคลที่่�ไม่่ใช่่ผู้้�เสียีหายว่่าเป็็นผู้้�เสียีหาย: นอกเหนืือจากการคัดัแยกผู้้�เสีียหายอย่่างมีปีระสิิทธิภิาพแล้้ว  
ยังัมีกีารหยิบิยกข้้อกังัวลว่่าผู้้�ที่่�ไม่่ใช่่ผู้้�เสียีหายถูกูคัดัแยกอย่่างผิดิพลาดว่่าเป็็นผู้้�เสีียหาย มีกีารเสนอตัวัอย่่างบุุคคลที่่�ถูกู
คััดแยกว่่าเป็็นผู้้�เสียีหายจากการค้้ามนุุษย์์ ซึ่่�งต่่อมาศาลตััดสินิว่่าไม่่ได้้เป็็นเช่่นนั้้�น ในกรณีนีี้้� พนักังานอัยัการถามศาลว่่า
บุคุคลนั้้�นจะถูกูลงโทษสำำ�หรับัการเข้้าประเทศอย่่างผิดิกฎหมายหรือืไม่่ และต้้องชดใช้้ค่่าใช้้จ่่ายคืนืให้้กระทรวงการพัฒันา
สัังคมและความมั่่�นคงของมนุุษย์์ที่่�สนับัสนุนุบุคุคลนั้้�นในฐานะผู้้�เสีียหายจากการค้้ามนุุษย์์หรืือไม่่ ในขณะที่่�เขียีนรายงาน
นี้้� คดีนีี้้�ยังัไม่่ได้้รับัการแก้้ไข ผู้้�เข้้าร่่วมบางคนเสนอความเห็น็ในประเด็น็นี้้�ว่า ผู้้�เสีียหายจากการค้้ามนุุษย์์ได้้รับัการคุ้้�มครอง
ในลัักษณะที่่�ผู้้�เสีียหายจากอาชญากรรมอื่่�นๆ และสถานะอื่่�นๆ (เช่่น ผู้้�ลี้้�ภัยัและผู้้�ย้ายถิ่่�นฐานที่่�ถูกที่่�ลักลอบนำำ�เข้้า)  
ไม่่ได้้รับั จึึงต้้องป้้องกันัการนำำ�หลักัการไม่่ลงโทษไปใช้้ในทางที่่�ผิดิ 

การลงโทษผู้้�เสีียหายในทางปฏิิบััติิ

ความเปราะบางเฉพาะของผู้้�เสียีหายชาวต่า่งชาติติ่อ่การลงโทษ: มีขี้อ้สังัเกตว่า่ผู้้�เสียีหายจากการค้า้มนุษุย์ช์าว
ต่่างชาติิ ซึ่่�งรวมถึึงเด็็กด้้วยนั้้�น มีีความเสี่่�ยงที่่�จะถููกดำำ�เนิินคดีี สั่่�งปรัับ กัักตััว และเนรเทศ ผู้้�ที่่�ถูกแสวงประโยชน์์
จากการใช้้แรงงานที่่�ไม่่เกี่่�ยวข้้องกัับเพศจะถููกตั้้�งข้้อหากระทำำ�ความผิิดเกี่่�ยวกัับการย้้ายถิ่่�นฐาน ความผิิดเกี่่�ยวกัับ
เอกสาร (เกี่่�ยวกับัหนังัสือืเดินิทาง ใบอนุญุาต หรือืหนังัสือืเกี่่�ยวกับัคนประจำำ�เรือื) และทำำ�งานโดยไม่ไ่ด้ร้ับัอนุญุาต 
ในขณะเดีียวกันั ผู้้�ถูกูแสวงประโยชน์ใ์นอุตุสาหกรรมทางเพศต้อ้งเผชิญิกับัความเสี่่�ยงจากการถูกูตั้้�งข้อ้หาเพิ่่�มเติมิ



97 การนำ�หลักการไม่ลงโทษไปใช้กับผู้เสียหายจากการค้ามนุษย์ในรัฐภาคีสมาชิกอาเซียน

ตามประมวลกฎหมายอาญา พ.ศ. 2499 (1956) และพระราชบััญญััติิป้้องกัันและปราบปรามการค้้าประเวณีี  
พ.ศ. 2539 (1996) ผู้้�เสีียหายชาวต่่างชาติิจากการค้้ามนุุษย์์เพื่่�อแสวงประโยชน์์ทางเพศถููกตั้้�งข้้อหาว่่ามีีความผิิด
ฐานค้้าประเวณีีและความผิิดเกี่่�ยวกัับกัับการย้้ายถิ่่�นฐานที่่�ไม่่ปกติิ ในกรณีีที่่�ผู้้�เสีียหายถููกเนรเทศในฐานะผู้้�ย้้าย
ถิ่่�นฐานผิิดกฎหมาย การตกเป็็นผู้้�เสีียหายของคนเหล่่านี้้�อาจปรากฏขึ้้�นหลัังจากที่่�พวกเขากลัับบ้้านแล้้วเท่่านั้้�น

ความเปราะบางเฉพาะของผู้้�เสีียหายจากการค้้ามนุุษย์์เพื่่�อจุุดประสงค์์ในการแสวงประโยชน์์ทางเพศ: ความ
ผิดิตามประมวลกฎหมายอาญา พ.ศ. 2499 (1956) ที่่�ผู้้�เสียีหายจากการค้า้มนุษุย์เ์พื่่�อแสวงประโยชน์ท์างเพศอาจ
ได้้รัับหมายความรวมถึึง “ความผิิดเกี่่�ยวกัับเพศ” (มาตรา 276 ถึึง 287) ความผิิดต่่อชีีวิิตและร่่างกาย (มาตรา 
288-300) และความผิิดต่่อเสรีีภาพ (มาตรา 309-321) ผู้้�เสีียหายจากการค้้ามนุุษย์์เพื่่�อแสวงประโยชน์์ทางเพศ 
รวมถึงึเด็ก็ สามารถถูกูลงโทษทางอาญา และเป็น็เรื่่�องที่่�เกิดิขึ้้�นมาแล้ว้ ตามพระราชบัญัญัตัิปิ้อ้งกันัและปราบปราม
การค้้าประเวณีี พ.ศ. 2539 (1996) โดยเฉพาะอย่่างยิ่่�งตามมาตรา 5 และ 6:

มาตรา 5 ผู้้�ใดเข้้าติิดต่่อ ชัักชวน แนะนำำ�ตัว ติิดตาม หรืือรบเร้้าบุุคคลตามถนนหรืือ
สาธารณสถาน หรือืกระทำำ�การดังักล่า่วในที่่�อื่่�นใด เพื่่�อการค้า้ประเวณีอีันัเป็น็การเปิดิ
เผยและน่า่อับัอาย หรือืเป็น็ที่่�เดือืดร้อ้นคำำ�ราญแก่ส่าธารณชน ต้อ้งระวางโทษปรับัไม่่
เกิินหนึ่่�งพัันบาท

มาตรา 6 ผู้้�ใดเข้้าไปมั่่�วสุุมในสถานการค้้าประเวณีี เพื่่�อประโยชน์์ในการค้้าประเวณีี
ของตนเองหรืือผู้้�อื่่�น ต้้องระวางโทษจำำ�คุกไม่่เกิินหนึ่่�งเดืือน หรืือปรัับไม่่เกิินหนึ่่�งพััน
บาท หรือืทั้้�งจำำ�ทั้้�งปรับั ถ้้าการกระทำำ�ความผิดิตามวรรคหนึ่่�ง ได้ก้ระทำำ�เพราะถูกูบังัคับั 
หรืือตกอยู่่�ภายใต้้อำำ�นาจซึ่่�งไม่่สามารถหลีีกเลี่่�ยงหรืือขััดขืืนได้้ ผู้้�กระทำำ�ไม่่มีีความผิิด

การดำำ�เนิินคดีีกัับคนในอุุตสาหกรรมทางเพศซึ่่�งเป็็นผลจากความพยายามในการต่่อต้้านการค้้ามนุุษย์์: 
กฎหมายไทยคุ้้�มครองผู้้�เสีียหายจากการค้้ามนุุษย์์ แต่่ปล่่อยให้้ผู้้�ที่่�ไม่่ถููกคััดแยกว่่าเป็็นผู้้�เสีียหายต้้องเสี่่�ยงต่่อการ
ถููกกำำ�หนดโทษทางอาญา โดยมีีการอธิิบายว่่าผู้้�ที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับอุุตสาหกรรมทางเพศอาจถููกดำำ�เนิินคดีีในข้้อหา
ชัักชวนทางเพศ สั่่�งปรัับเป็็นเงิิน 1,500 บาทไทย และถููกควบคุุมตััวเป็็นเวลา 48 ชั่่�วโมง ผู้้�ที่่�อยู่่�ในสถานการณ์์ที่่�
ไม่่ปกติิอาจถููกส่่งตััวไปยัังหน่่วยงานตรวจคนเข้้าเมืืองและถููกเนรเทศ แม้้แต่่ความผิิดเล็็กน้้อยยัังส่่งผลให้้มีีประวััติิ
อาชญากรรม ผู้้�เข้้าร่ว่มรายหนึ่่�งแสดงความไม่ส่บายใจอย่า่งยิ่่�งเกี่่�ยวกับัความพยายามช่ว่ยเหลือืของตนซึ่่�งส่ง่ผลให้้
คนซึ่่�งไม่่ได้้รัับการคััดแยกว่่าเป็็นผู้้�เสีียหายจากการค้้ามนุุษย์์ถููกกำำ�หนดโทษทางอาญา ด้้วยคนเหล่่านั้้�นถามผู้้�เข้้า
ร่ว่มรายนั้้�นว่า่เหตุใุดพวกเขาถึงึต้อ้งติดิคุกุจากสิ่่�งที่่�แพร่ห่ลายมากในประเทศไทย โดยที่่�พวกเขาไม่่รู้้�ว่า่ผิดิกฎหมาย 
ผู้้�เข้า้ร่ว่มรายนั้้�นตั้้�งข้อ้สังัเกตว่า่เขาไม่ม่ีคีำำ�ตอบที่่�น่า่พอใจสำำ�หรับัคำำ�ถามนี้้� และเสนอแนะว่า่ควรมีกีารออกกฎหมาย
เพื่่�อควบคุุมงานบริกิารทางเพศของผู้้�ใหญ่่เพื่่�อให้แ้น่ใ่จว่า่ความพยายามในการช่ว่ยเหลือืผู้้�เสียีหายจากการค้า้มนุษุย์์
จะไม่่ส่ง่ผลให้้เกิดิการจำำ�คุกและการตีีตราผู้้�ที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับงานบริิการทางเพศ ด้ว้ยวิิธีนีี้้� ผู้้�บังัคับัใช้ก้ฎหมายสามารถ
มุ่่�งความสนใจไปที่่�การจััดการกัับการค้้ามนุุษย์์ แทนที่่�จะกำำ�หนดโทษทางอาญาแก่่ผู้้�ค้้าบริิการทางเพศ



981. ที่มาของหลักการไม่ลงโทษ

กล่่องข้้อมููลที่่� 8: การบุุกค้้นและ “ช่่วยเหลืือ” ผู้้�เสีียหายที่่�ถููกค้้ามนุุษย์์อัันเป็็นผลให้้ผู้้�ค้้ากล่่องข้้อมููลที่่� 8: การบุุกค้้นและ “ช่่วยเหลืือ” ผู้้�เสีียหายที่่�ถูกค้้ามนุุษย์์อัันเป็็นผลให้้ผู้้�ค้้า
บริิการทางเพศมีีความผิิดทางอาญาบริิการทางเพศมีีความผิิดทางอาญา

“แบบจำำ�ลองการจู่่�โจมและช่่วยเหลืือ” ของการคััดแยกและคุ้้�มครองผู้้�เสีียหายได้้รัับการ
วิิพากษ์์วิิจารณ์์อย่่างกว้้างขวางและหนัักหน่่วง โดยอาจรวมถึึงปฏิิบััติิการเพื่่�อล่่อให้้ผู้้�ที่่�
เกี่่�ยวข้้องกัับอุุตสาหกรรมทางเพศกระทำำ�ความผิิด ซึ่่�งตำำ�รวจและตััวแทนขององค์์กรนอกภาค
รััฐด้้านต่่อต้้านการค้้ามนุุษย์์ทำำ�ทีเป็็นลููกค้้า และในบางกรณีีอาจได้้รัับบริิการทางเพศจาก
บุุคคลที่่�ต้้องสงสััยว่่าถููกค้้ามนุุษย์์หรืือกระทำำ�ความผิิดเกี่่�ยวกัับการค้้าประเวณีี เมื่่�อถืือว่่ามีี
พยานหลัักฐานเพีียงพอจากสถานการณ์์ใดสถานการณ์์หนึ่่�งนั้้�น เจ้้าหน้้าที่่�จากหลายหน่่วย
งาน ซึ่่�งบางครั้้�งติดิอาวุธุ และบางครั้้�งมาพร้อ้มกับัตััวแทนของสื่่�อ จะเข้า้ “ช่ว่ยเหลือื” แรงงาน
ที่่�เชื่่�อว่่าอายุุต่ำำ��กว่่า 18 ปีีและผู้้�ที่่�คััดแยกว่่าตนเองถููกค้้ามนุุษย์์ที่่�มีีอายุุมากกว่่า 18 ปีี โดย
ทั่่�วไปแล้้ว ผู้้�ที่่�ถููกคััดแยกว่่าเป็็นผู้้�เสีียหายจะถููกจััดให้้อยู่่�ในศููนย์์พัักพิิง (บางครั้้�งขััดกัับความ
ประสงค์์ของพวกเขา) บ่่อยครั้้�งเป็็นระยะเวลาที่่�ไม่่กำำ�หนด ทั้้�งยัังไม่่สามารถทำำ�งานได้้และ
ติิดต่่อกัับครอบครััวของพวกเขาได้้จำำ�กััดหรืือไม่่ได้้เลย ผู้้�ที่่�ไม่่ได้้ถููกคััดแยกว่่าเป็็นผู้้�เสีียหาย
จากการค้้ามนุุษย์์อาจถููกจัับกุุม กัักตััว และเนรเทศ หากไม่่มีีเอกสาร และจะมีีการประทัับ
ตราหนัังสืือเดิินทางเพื่่�อระบุุว่่าบุุคคลนั้้�นได้้ละเมิิดต่่อกฎหมายห้้ามค้้าประเวณีี.135

การดำำ�เนิินคดีีผู้้�เสีียหายจากการค้้ามนุุษย์์ที่่�เป็็นเด็็ก: อายุุความรัับผิิดทางอาญาในประเทศไทยคืือ 10 ปีี ตาม
มาตรา 73 แห่ง่ประมวลกฎหมายอาญา พ.ศ. 2499 (1956) ในเดือืนมิถิุนุายน ปี ี2020 คณะรัฐัมนตรีไีทยได้ใ้ห้ก้าร
สนับัสนุนุตามหลักัการในการเพิ่่�มอายุุความรับัผิดิทางอาญาเป็็น 12 ปี ีมีกีารเสนอตััวอย่า่งเด็ก็ที่่�ตกเป็น็ผู้้�เสียีหาย
จากการค้้ามนุุษย์์ซึ่่�งถููกดำำ�เนิินคดีีในความผิิดเกี่่�ยวกัับการค้้าประเวณีี การแสวงประโยชน์์ทางเพศทางออนไลน์์ 
และการค้้ามนุุษย์์ ซึ่่�งพวกเขาได้้มีีบทบาทในการจััดหาผู้้�อื่่�น ในบางกรณีี พวกเขาได้้ประโยชน์์ทางการเงิินจากการ
จััดหาเพื่่�อน แต่่เด็็กยัังคงถููกดำำ�เนิินคดีีแม้้ว่่าพวกเขาจะไม่่ได้้รัับผลประโยชน์์เช่่นนั้้�นก็็ตาม ผู้้�เข้้าร่่วมอธิิบายว่่าแม้้
จะไม่่ใช่่พยาน เด็็กควรได้้รัับการคุ้้�มครองทั้้�งภายใต้้พระราชบััญญััติิป้้องกัันและปราบปรามการค้้ามนุุษย์์และ 
พระราชบััญญััติิคุ้้�มครองเด็็ก มีีการแสดงมุุมตรงกัันข้้ามด้้วยว่่า ผู้้�เสีียหายที่่�เป็็นเด็็กซึ่่�งได้้ประโยชน์์จากการจััดหา
ผู้้�อื่่�นควรถููกตั้้�งข้้อหากระทำำ�ความผิิดเพื่่�อหยุุดพวกเขาจากการปฏิิบััติิเช่่นนี้้�ต่อไป

135	 Sex Workers organising for change: Self-representation, community mobilisation, and working conditions (Global Alliance Against 
Trafficking Traffic in Women (GAATW, 2018) 50; also see Hit and Run: The impact of anti-trafficking policy and practice on Sex Worker’s 
Human Rights in Thailand (RATS-W Team, Empower, 2012).



99 การนำ�หลักการไม่ลงโทษไปใช้กับผู้เสียหายจากการค้ามนุษย์ในรัฐภาคีสมาชิกอาเซียน

การกำำ�หนดโทษทางอาญาของผู้้�เสียีหายเชิงิกลยุทุธ์เ์พื่่�อคุ้้�มครองผู้้�ค้า้มนุษุย์ ์/ ผู้้�แสวงประโยชน์:์ มีกีารเสนอตัวัอย่า่ง
นายจ้้างที่่�ฟ้้องแย้้งผู้้�เสีียหายที่่�ยื่่�นคำำ�ร้้องต่่อพวกเขา โดยกล่่าวหาว่่าผู้้�เสีียหายก่่ออาชญากรรม เช่่น การลัักทรััพย์์ 
ซึ่่�งอยู่่�นอกเหนืือการคุ้้�มครองตามมาตรา 41 มีกีารเสนออีีกหนึ่่�งตััวอย่า่งซึ่่�งผู้้�ที่่�อาจเป็็นผู้้�เสียีหายจากการค้้ามนุษุย์์
ใช้้สื่่�อสัังคมเพื่่�อเตืือนผู้้�อื่่�นเกี่่�ยวกัับบุุคคลใดบุุคคลหนึ่่�ง และต่่อมาถููกฟ้้องในข้้อหาหมิ่่�นประมาท กลวิิธีีเหล่่านี้้�ถูก
ระบุุว่่าเป็็นกลยุุทธ์์ที่่�นายจ้้างใช้้เพื่่�อแสดงอำำ�นาจเหนืือผู้้�เสีียหายและหลีีกเลี่่�ยงความรัับผิิด รายงานการค้้ามนุุษย์์
แห่่งสหรััฐอเมริิกาปีี 2020 ได้้เสนอทั้้�งสองตััวอย่่างนี้้�ที่่�นายจ้้างที่่�แสวงผลประโยชน์์จากแรงงานทำำ�การโน้้มน้้าวให้้
ผู้้�บังัคับัใช้ก้ฎหมายดำำ�เนินิคดีีในความผิิดฐานการลัักทรััพย์ก์ับัแรงงานที่่�ถูกแสวงประโยชน์์ที่่�พยายามออกจากงาน
นั้้�นหรืือเปลี่่�ยนงาน ตลอดจนการใช้้กฎหมายหมิ่่�นประมาททางอาญาเพื่่�อปิิดปากผู้้�ที่่�อาจเป็็นผู้้�เสีียหาย 
และผู้้�สนัับสนุุนสิิทธิิแรงงานด้้วยเช่่นเดีียวกััน136 

รููปแบบของการลงโทษผู้้�เสีียหายนอกเหนืือจากการดำำ�เนิินคดีี: ผู้้�เข้้าร่่วมได้้ยกตััวอย่่างมาตรการทางปกครอง
และมาตรการอื่่�น ๆ  ที่่�สามารถแสดงเป็น็การลงโทษผู้้�เสียีหายได้น้อกเหนือืจากการดำำ�เนินิคดีทีางอาญา การกักัตัวั
ที่่�หน่่วยงานคนเข้้าเมืืองก่่อนส่่งตััวกลัับประเทศถููกกล่่าวถึึงว่่าเป็็นตััวอย่่างของการลงโทษโดยไม่่ใช้้การดำำ�เนิินคดีี 
ซึ่่�งจะลดผลกระทบจากความสามารถของผู้้�มีีส่่วนได้้ส่่วนเสีียในการคััดแยกและช่่วยเหลืือผู้้�ที่่�อาจเป็็นผู้้�เสีียหาย 
การขาดแคลนการชดใช้ส้ินิไหมทดแทนยัังถูกูมองว่่าเป็น็รูปูแบบหนึ่่�งของการลงโทษผู้้�เสีียหาย รวมไปถึึงการเลืือก
ปฏิบิัตัิทิี่่�ผู้้�เสียีหายถูกูปฏิเิสธไม่ใ่ห้เ้ข้า้ถึงึกองทุนุช่ว่ยเหลือืเนื่่�องจากพวกเขาอยู่่�ในสถานการณ์ท์ี่่�ไม่ป่กติ ิอีกีตัวัอย่า่ง
หนึ่่�งคืือ การบัันทึึกการกระทำำ�ความผิิดเกี่่�ยวกัับการค้้าประเวณีีในหนัังสืือเดิินทาง ซึ่่�งเป็็นรููปแบบการลงโทษที่่�ตี
ตราผู้้�ถือหนัังสืือเดิินทางและป้้องกัันไม่่ให้้กลัับเข้า้มาประเทศไทย แม้้แต่่ผู้้�ที่่�ถูกคััดแยกว่่าเป็็นผู้้�เสีียหายจากการค้้า
มนุุษย์์ก็็มีีรายงานว่่าถููกเนรเทศไปพร้้อมตราประทัับในหนัังสืือเดิินทางที่่�ระบุุถึึงการมีีส่่วนร่่วมในการค้้าประเวณีี 
ยัังไม่่ชััดเจนว่่าการปฏิิบััติินี้้�จะดำำ�เนิินต่่อไปหรืือไม่่ ผู้้�เข้้าร่่วมบางคนมีีความเห็็นว่่าการประทัับตราใดๆ  
ในหนัังสืือเดิินทางของผู้้�เสีียหายน่่าจะเกี่่�ยวข้้องกัับความผิิดที่่�ก่่อขึ้้�นก่่อนที่่�จะถููกคััดแยกว่่าเป็็นผู้้�เสีียหายจากการ
ค้้ามนุุษย์์ หรืือเป็็นผลจากความผิิดพลาดของตำำ�รวจท้้องที่่�ซึ่่�งไม่่ได้้คััดแยกว่่าพวกเขาเป็็นผู้้�เสีียหาย

การดำำ�เนิินคดีกีับัผู้้�เสียีหายจากการค้้ามนุษุย์์ชาวไทยในต่่างประเทศ: ผู้้�ปฏิิบัตัิงิานเน้้นย้ำำ��ถึงความจำำ�เป็็นที่่�ผู้้�เสีีย
หายจากการค้้ามนุุษย์์ชาวไทยจะต้้องได้้รับัการคุ้้�มครองจากการถููกดำำ�เนิินคดีีในต่่างประเทศ  มีกีารเสนอตััวอย่่าง
ผู้้�เสีียหายชาวไทยที่่�ฆ่าผู้้�แสวงประโยชน์์ระหว่่างหลบหนีี ประเทศดัังกล่่าวไม่่มีีกฎหมายต่่อต้้านการค้้ามนุุษย์ ์
ในขณะนั้้�นที่่�ยอมรัับว่า่บุุคคลนั้้�นเป็็นผู้้�เสีียหาย ส่่งผลให้้มีกีารดำำ�เนิินคดีีกับัทั้้�งการเข้า้ย้า้ยถิ่่�นฐานแบบไม่่ปกติิและ
การฆาตกรรม มีีการเสนอตััวอย่่างเพิ่่�มเติิมซึ่่�งรวมถึึงผู้้�เสีียหายชาวไทยที่่�ถูกกัักตััวในตะวัันออกกลางเพื่่�อเข้้าร่่วม
ในกระบวนการยุุติิธรรมทางอาญา โดยเป็็นกรณีีลููกเรืือประมงชาวไทยที่่�ถููกจัับในน่่านน้ำำ��ของประเทศอื่่�น ๆ  
และดำำ�เนิินคดีีโดยไม่่ผ่่านการคััดแยกการค้้ามนุุษย์์ ทั้้�งยัังมีีรายงานว่่าผู้้�เสีียหายชาวไทยถููกลงโทษในต่่างประเทศ
จากการบัังคัับใช้้แรงงาน ซึ่่�งขณะนี้้�การบัังคัับใช้้แรงงานรวมอยู่่�ในพระราชบััญญััติิป้้องกัันและปราบปราม 
การค้้ามนุุษย์์ พ.ศ 2551 (2008) แล้้ว ผู้้�เข้้าร่่วมแนะนำำ�ให้้ผู้้�ปฏิิบััติิงานไตร่่ตรองการนำำ�หลัักการไม่่ลงโทษไปใช้้ใน
บริบิทของแรงงานและกฎหมายอื่่�นๆ ของประเทศอื่่�นๆ ที่่�ส่ง่ผลกระทบต่อ่แรงงานข้า้มชาติชิาวไทยในต่า่งประเทศ

136	 2020 Trafficking in Persons Report: Thailand (US Department of State, 2020). 



1001. ที่มาของหลักการไม่ลงโทษ

2.10 เวียดนาม 

มีีการอภิิปรายโต๊๊ะกลมสองครั้้�งในเวีียดนาม โดยมีีผู้้�เข้้าร่่วมทั้้�งหมด 52 คน ซึ่่�งเป็็นตััวแทนหน่่วยงานต่่อต้้านการ
ค้้ามนุุษย์์ของภาครััฐและนอกภาครััฐ ส่่วนนี้้�ใช้้ข้้อมููลเชิิงลึึกที่่�ได้้จากผู้้�เข้้าร่่วมเหล่่านั้้�น รวมถึึงเนื้้�อหาที่่�เกี่่�ยวข้้อง
จากแหล่่งข้้อมููลแบบเปิิดด้้วย

หลัักการไม่่ลงโทษในกฎหมายและนโยบาย

ไม่่มีีบทบััญญััติิการไม่่ลงโทษที่่�ชััดเจน: ไม่่มีีบทบััญญััติิที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับการไม่่ลงโทษผู้้�ที่่�ตกเป็็นผู้้�เสีียหายจากการ
ค้้ามนุุษย์์ในกฎหมายของเวีียดนาม กฎหมายฉบัับที่่� 66/2011/QH12 ว่่าด้้วยการป้้องกัันและปราบปราม 
การค้้ามนุุษย์์ ยัังคงนิ่่�งเงีียบในประเด็็นการไม่่ลงโทษ เจ้้าหน้้าที่่�รััฐอธิิบายว่่าบทบััญญััติิไม่่ลงโทษไม่่รวมอยู่่�ใน
กฎหมายป้้องกัันและปราบปรามการค้้ามนุุษย์์ ปีี 2011 เนื่่�องจากไม่่ถืือว่่าสอดคล้้องกัับบทบััญญััติิอื่่�นๆ อย่่างไร
ก็็ตาม พวกเขาแสดงความคิิดเห็็นว่่าหลัักการดัังกล่่าวถููกนำำ�ไปใช้้กัับตราสารอื่่�นๆ รวมถึึงรััฐกำำ�หนดว่่าด้้วยการ
คุ้้�มครองผู้้�เสีียหาย โดยรััฐกำำ�หนดฉบัับที่่� 62/2012/ND-CP ลงวัันที่่� 13 สิิงหาคม 2012 กำำ�หนดเหตุุผลในการคััด
แยกผู้้�เสีียหายจากการค้้ามนุุษย์์และการคุ้้�มครองความปลอดภััยของผู้้�เสีียหายและญาติิของผู้้�เสีียหาย และรััฐ
กำำ�หนดฉบับัที่่� 09/2556/ND-CP ได้ก้ำำ�หนดมาตราอย่า่งละเอียีดจำำ�นวนหนึ่่�งสำำ�หรับักฎหมายต่อ่ต้า้นการค้า้มนุษุย์์ 
แต่ไ่ม่ไ่ด้ก้ล่า่วถึงึการไม่ล่งโทษ ในมุมุมองของผู้้�เข้า้ร่่วมบางคน การไม่ม่ีบีทบัญัญัตัิไิม่ล่งโทษทางกฎหมายจะชดเชย
ด้้วยตราสารอื่่�นๆ ที่่�ยึดถืือหลัักการนั้้�น เช่่นเดีียวกัับในทางปฏิิบััติิโดยเจ้้าหน้้าที่่�ตำำ�รวจและเจ้้าหน้้าที่่�ตรวจคนเข้้า
เมืืองที่่�ทำำ�หน้้าที่่�ให้้ความคุ้้�มครองมากกว่่าลงโทษผู้้�เสีียหาย

การคุ้้�มครองอื่่�น ๆ ที่่�เกี่่�ยวข้้องในกฎหมาย: ผู้้�เข้้าร่่วมอ้้างถึึงสิิทธิิมนุุษยชนที่่�กำำ�หนดไว้้ในรััฐธรรมนููญว่่าเป็็นพื้้�น
ฐานขั้้�นต่ำำ��สำำ�หรัับการคุ้้�มครองผู้้�เสีียหายในกฎหมายเพื่่�อต่่อต้้านการค้้ามนุุษย์โ์ดยเฉพาะและข้้อตกลงทวิิภาคีีซึ่่�งมีี
หลักัการไม่ล่งโทษรวมอยู่่�ด้ว้ย (ดูดู้า้นล่า่งภายใต้ห้ัวัข้อ้ความร่ว่มมือืระหว่า่งประเทศ) โดยเน้น้ย้ำำ��ว่า่กฎหมายเหล่า่
นี้้�สอดคล้้องกัับกฎหมายระหว่่างประเทศ แม้้จะยอมรัับว่่ายัังสามารถดำำ�เนิินการเพิ่่�มเติิมเพื่่�อให้้มั่่�นใจว่่า 
มีีการนำำ�ไปบัังคัับใช้้ ผู้้�ปฏิิบััติิงานยัังกล่่าวถึึงประมวลกฎหมายอาญาและกฎหมายวิิธีีพิิจารณาความอาญาที่่�
เกี่่�ยวข้้องกัับเหตุุสุุดวิิสััยและปััจจััยบรรเทาโทษอื่่�นเพื่่�อคุ้้�มครองผู้้�เสีียหายจากการลงโทษในความผิิด ไม่่ใช่่บนพื้้�น
ฐานที่่�พวกเขาเป็็นผู้้�เสีียหายจากการค้้ามนุุษย์์ แต่่อยู่่�บนพื้้�นฐานของการไม่่มีีความรัับผิิดต่่อการกระทำำ�ที่่�ไม่่มีีองค์์
ประกอบที่่�ทำำ�ให้้เป็็นความผิิด (fault element) และข้้อต่่อสู้้�ต่่าง ๆ ที่่�กำำ�หนดไว้้ในกฎหมายนั้้�น 

บทบัญัญัติัิที่่�เกี่่�ยวข้อ้งของประมวลกฎหมายอาญา: มาตรา 46 แห่ง่ประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับัที่่� 15/1999/
QH10) กำำ�หนด “พฤติิการณ์์การลดหย่่อนโทษทางอาญา” ซึ่่�งศาลอาจเลืือกพิิพากษาลงโทษน้้อยกว่่าที่่�กำำ�หนดไว้้ 
โดยบางส่ว่นอาจเกี่่�ยวข้อ้งกับัอาชญากรรมที่่�กระทำำ�โดยผู้้�ถูกูค้า้มนุษุย์อ์ันัเป็น็ผลโดยตรงจากการค้า้มนุษุย์ ์ซึ่่�งรวม
ถึึง: (จ) อาชญากรรมซึ่่�งกระทำำ�ขึ้้�นในกรณีีที่่�ผู้้�กระทำำ�ความผิิดถููกกระตุ้้�นจิิตใจโดยการกระทำำ�ที่่�ผิิดกฎหมายของผู้้�
เสียีหายหรืือบุุคคลอื่่�น; (ฉ) อาชญากรรมที่่�กระทำำ�ขึ้้�นเนื่่�องจากความยากลำำ�บากโดยเฉพาะซึ่่�งไม่่ได้้เกิิดจากตััวเอง; 
(ช) อาชญากรรมที่่�กระทำำ�ขึ้้�นเนื่่�องจากการข่่มขู่่�และ/หรืือการบีีบบัังคัับโดยบุุคคลอื่่�น; และ (ซ) อาชญากรรมที่่�
กระทำำ�ขึ้้�นเนื่่�องจากความไม่่รู้้�  (ignorance)

การไม่่ลงโทษที่่�ไม่่ได้้ระบุุไว้้อย่่างชััดเจนในนโยบายต่่อต้้านการค้้ามนุุษย์์: มาตรฐานขั้้�นต่ำำ��ในการให้้บริิการแก่่ 
ผู้้�เสีียหายจากการค้้ามนุุษย์์ (Minimum Standards in Provision of Services to Victims of Human 
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Trafficking)(กระทรวงแรงงาน ผู้้�ทุพพลภาพ และกิจิการสังัคม ปี ี2011) และแผนปฏิบิัตัิกิารแห่ง่ชาติเิพื่่�อต่อ่ต้า้น
การค้้ามนุุษย์์ (National Action Plan against Trafficking in Persons) ปีี 2016-2020 ไม่่ได้้กล่่าวถึึงหลัักการ
ไม่่ลงโทษ ขณะที่่�โครงการต่่อต้้านการค้้ามนุุษย์์แห่่งชาติิ (National Programme on Counter Trafficking in 
Persons) สำำ�หรัับปีี 2021-2025 โดยมีีวิิสััยทััศน์์ถึึงปีี 2030 ไม่่ได้้ระบุุถึึงการไม่่ลงโทษอย่่างชััดเจน แต่่มีีราย
ละเอียีดเกี่่�ยวกับัการสนับัสนุนุผู้้�เสียีหายที่่�เข้้มแข็ง็แ แม้ก้ระทั่่�งกล่า่วถึงึกลไกการส่ง่ต่อ่สำำ�หรับัผู้้�ที่่�ไม่ผ่่า่นเกณฑ์์ของ
ผู้้�เสีียหายจากการค้้ามนุุษย์์

การตีีความหลัักการไม่่ลงโทษ

ความไม่่พอใจต่่อการใช้้การคุ้้�มกัันจากความรัับผิิดในทางที่่�ผิิด: ผู้้�เข้้าร่่วมบางคนแสดงความรู้้�สึกไม่่สบายใจต่่อ
การนำำ�หลัักการไม่่ลงโทษไปใช้โ้ดยทั่่�วไป และเน้้นย้ำำ��ถึงความจำำ�เป็็นในการให้้ความสำำ�คัญกัับเจตนาของผู้้�เสีียหาย-
ผู้้�กระทำำ�ความผิิด องค์์ประกอบของอาชญากรรมที่่�ก่อขึ้้�น และความจำำ�เป็็นของปััจจััยบรรเทาโทษในกฎหมาย
อาญาและกฎหมายปกครอง ทั้้�งผู้้�กระทำำ�การจากภาครััฐและนอกภาครััฐได้้เน้้นย้ำำ��ถึงงานที่่�สำำ�คัญของผู้้�ปฏิิบัตัิงิาน
ด้้านกระบวนการยุุติิธรรมทางอาญาในการนำำ�กฎหมายมาใช้้และดำำ�เนิินการตามหลัักการไม่่ลงโทษนั้้�น โดยมีีการ
แสดงความกัังวลเกี่่�ยวกัับการใช้้การไม่่ลงโทษในทางที่่�ผิดในแหล่่งอื่่�น ๆ ด้้วยเช่่นกััน อาทิิ รายงานการค้้ามนุุษย์์
ของกระทรวงการต่่างประเทศสหรััฐอเมริิกาประจำำ�ปี 2021ซึ่่�งระบุุว่่าเจ้้าหน้้าที่่�ของรััฐได้้เสนอแนะให้้ผู้้�เสีียหาย
ทำำ�ให้้การถููกละเมิิดเป็็นเรื่่�องใหญ่่เพื่่�อหลีีกเลี่่�ยงการละเมิิดกฎหมายการเข้้าเมืือง137 

ความเกี่่�ยวข้้องของความรุุนแรงของความผิิดของผู้้�เสีียหายต่่อการนำำ�หลัักการไม่่ลงโทษไปใช้้: เจ้้าหน้้าที่่�ของ
รััฐยืืนยัันว่่าความรุุนแรงของความผิิดนั้้�นเกี่่�ยวข้้องกัับการตีีความหลัักการไม่่ลงโทษ บางคนแสดงความเห็็นว่่าไม่่
ควรยกเว้้นการดำำ�เนิินคดีีในการกระทำำ�ความผิิดร้้ายแรง เช่่น การฆาตกรรม การค้้ายาเสพติิด หรืือการค้้ามนุุษย์์ 
ทั้้�งนี้้� มีกีารเสนอให้ร้วมบทบััญญัตัิหินึ่่�งในกฎหมายต่่อต้า้นการค้า้มนุษุย์เ์พื่่�อกำำ�หนดเกณฑ์ว์่า่เมื่่�อใดควรหรืือไม่ค่วร
ลงโทษผู้้�เสีียหาย ผู้้�ปฏิิบััติิงานรายหนึ่่�งแสดงความคิิดเห็็นว่่าไม่่ควรเรีียกว่่าหลัักการไม่่ลงโทษ แต่่ให้้เรีียกว่่า  
“หลัักการในการจััดการกัับความผิิดของผู้้�เสีียหายจากการค้้ามนุุษย์์” จะดีีกว่่า เพื่่�อเอื้้�อให้้ผู้้�เสีียหายจากการค้้า
มนุุษย์์ได้้รัับการคุ้้�มครองตามกฎหมาย ทั้้�งยัังเพื่่�อดำำ�เนิินคดีีในกรณีีที่่�พวกเขากระทำำ�ความผิิดร้้ายแรงด้้วย

สร้า้งความเชื่่�อมโยงระหว่า่งความผิดิของผู้้�เสียีหายกับัการค้า้มนุษุย์ใ์นหลักัการไม่ล่งโทษ: เจ้า้หน้้าที่่�รัฐอธิิบาย
ว่า่เมื่่�อมีกีารกำำ�หนดองค์ป์ระกอบของอาชญากรรมของผู้้�เสียีหาย บุคุคลนั้้�นจะต้อ้งถูกูดำำ�เนินิคดี ีทั้้�งนี้้�ขึ้้�นอยู่่�กับัการ
ใช้้ข้้อต่่อสู้้�ใด ๆ อย่่างชอบด้้วยกฎหมาย มีีการอธิิบายว่่าผู้้�เสีียหายที่่�กลายเป็็นผู้้�กระทำำ�ผิิดควรถููกดำำ�เนิินคดีี เว้้น
แต่่ผู้้�ค้้ามนุุษย์์จะบัังคัับให้้บุุคคลนั้้�นเข้้าไปพััวพัันกัับความผิิดอัันเป็็นผลโดยตรงจากการค้้ามนุุษย์์ ซึ่่�งพวกเขาถููก
กักัขังัและถูกูบังัคับัให้ก้ระทำำ�กิจิกรรมทางอาญา แต่ใ่นกรณีทีี่่�ผู้้�เสียีหายก่อ่อาชญากรรมที่่�ไม่ใ่ช่ผ่ลโดยตรงของการ
ตกเป็็นผู้้�เสีียหาย และมีีทางเลืือกที่่�จะไม่่กระทำำ�ความผิิด บุุคคลนั้้�นควรถููกดำำ�เนิินคดีี โดยมีีการคำำ�นึึงถึึงปััจจััย
บรรเทาโทษ

เจ้้าหน้้าที่่�ของรััฐชี้้�ไปที่่�ประมวลกฎหมายอาญาและกฎหมายวิิธีีพิิจารณาความอาญา ที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับเหตุุสุุดวิิสััย
และปัจัจัยับรรเทาโทษอื่่�นเพื่่�อคุ้้�มครองผู้้�เสียีหายจากการลงโทษ ไม่ใ่ช่บ่นพื้้�นฐานที่่�พวกเขาเป็น็ผู้้�เสียีหายจากการ
ค้้ามนุุษย์์ แต่่อยู่่�บนพื้้�นฐานของการไม่่มีีความรัับผิิดต่่อการกระทำำ�ที่่�ไม่่มีีองค์์ประกอบที่่�ทำำ�ให้้เป็็นความผิิด (fault 
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element) และข้้อต่่อสู้้�ต่่าง ๆ ที่่�กำำ�หนดไว้้ในกฎหมายนั้้�น กล่่าวอีีกนััยหนึ่่�งคืือผู้้�เสีียหายไม่่ควรถููกดำำ�เนิินคดีีใน
ความผิดิที่่�ตนกระทำำ�โดยไม่เ่จตนา แต่ค่วรถูกูลงโทษสำำ�หรับัอาชญากรรมที่่�พวกเขาก่อ่ขึ้้�นโดยสมัคัรใจ มีกีารยกข้อ้
พิิจารณาเกี่่�ยวกัับเวลาว่่าเมื่่�อใดที่่�ผู้้�เสีียหายไม่่ควรได้้รัับการคุ้้�มครองจากการลงโทษอีีกต่่อไปขึ้้�นมา โดยผู้้�เข้้าร่่วม
แสดงความเห็็นว่่าผู้้�ที่่�พำำ�นัักอยู่่�ต่่างประเทศอย่่างไม่่ปกติิมาระยะหนึ่่�งหลัังจากหลบหนีีจากผู้้�ค้้ามนุุษย์์และมีีความ
มั่่�นคงแล้้ว ไม่่ควรหลบหนีีการลงโทษสำำ�หรัับความผิิดที่่�พวกเขากระทำำ�

การนำำ�หลัักการไม่่ลงโทษไปใช้้

โอกาสที่่�มีการนำำ�หลักัการไม่่ลงโทษไปใช้อ้ย่า่งไม่่สม่ำำ��เสมอ: ผู้้�ปฏิิบัตัิงิานจากภาครััฐบางคนรู้้�สึกว่่าหลัักการนี้้�ได้้
รับัการยึดึถือือย่า่งกว้้างขวางในทางปฏิบิัตัิ ิแม้จ้ะไม่ม่ีบีทบัญัญัตัิทิางกฎหมายที่่�ชัดเจนก็ต็าม อย่า่งไรก็ต็าม อีกีมุมุ
มองหนึ่่�งของผู้้�กระทำำ�การจากทั้้�งภาครัฐัและนอกภาครัฐัคือืการที่่�ไม่ม่ีหีลักัการนี้้�อย่า่งชัดัเจนในกฎหมายเวียีดนาม 
อาจส่่งผลให้ม้ีกีารใช้ห้ลักัการนี้้�อย่า่งไม่ส่อดคล้อ้งสม่ำำ��เสมอระหว่า่งหน่ว่ยงานระดับัรัฐับาลกลางและระดับัจังัหวัดั 
ซึ่่�งชี้้�ให้เ้ห็น็ถึงึความจำำ�เป็น็ของกฎหมายและนโยบายที่่�ชัดัเจน และได้ร้ับัการสนับัสนุนุโดยแนวปฏิบิัตัิแิละระเบียีบ
แบบแผน มีขี้อ้สังัเกตว่า่เจ้า้หน้า้ที่่�ท้องถิ่่�นบางคนอาจไม่ต่ระหนักัถึงึหลักัการไม่ล่งโทษ มีขี้อ้เสนอว่า่หากมีบีทบัญัญัตัิิ
ที่่�กำำ�หนดในกฎหมายจะช่่วยให้้ผู้้�เสีียหายมั่่�นใจมากขึ้้�นว่่าจะได้้รัับการคุ้้�มครองจากการลงโทษ และทำำ�ให้้พวกเขา
รู้้�สึึกสบายใจที่่�จะมีีส่่วนร่่วมกัับเจ้้าหน้้าที่่�มากขึ้้�น ด้้วยเหตุุนี้้� ผู้้�กระทำำ�การนอกภาครััฐจึึงแนะนำำ�ให้้สนัับสนุุนผู้้�เสีีย
หายให้้เข้้าใจหลัักการไม่่ลงโทษ (รวมถึึงในประเทศปลายทาง) ให้้ดีียิ่่�งขึ้้�น รวมไปถึึงแรงงานชาวเวีียดนามก่่อนส่่ง
พวกเขาไปต่่างประเทศ

คำำ�พิพิากษาที่่�มีกีารบรรเทาโทษเพื่่�อเป็น็แนวทางในการไม่ล่งโทษ: เจ้า้หน้า้ที่่�รัฐัชี้้�ให้เ้ห็น็ถึงึการใช้ค้ำำ�พิพิากษาที่่�
มีกีารลดโทษสำำ�หรับัผู้้�เสียีหายจากการค้า้มนุษุย์ซ์ึ่่�งกระทำำ�ความผิดิ มาตรา 51 แห่ง่ประมวลกฎหมายอาญา อนุญุาต
ให้้ผู้้�ปฏิบิัตัิงิานชี้้�ให้้เห็น็ถึงึสถานการณ์์บรรเทาโทษต่่าง ๆ  ซึ่่�งรวมถึงึภูมูิหิลังัของบุคุคล การไม่่มีปีระวัตัิอิาชญากรรม 
และบุคุคลนั้้�นได้ใ้ห้ค้วามร่ว่มมือืกับัเจ้า้หน้า้ที่่�บังัคับัใช้ก้ฎหมายหรือืไม่ ่ผู้้�เข้า้ร่ว่มจากนอกภาครัฐัยังัชี้้�ว่า่สถานะเดิมิ
ของผู้้�ค้า้มนุษุย์ใ์นฐานะผู้้�เสียีหายจากการค้า้มนุษุย์อ์าจนำำ�มาใช้เ้ป็น็ปัจัจัยัช่ว่ยให้พ้้น้จากข้อ้กล่า่วหา (exonerating 
factor) ได้้ 

การตอบสนองต่่อความท้้าทายในการนำำ�หลัักการไม่่ลงโทษไปใช้้ในทางปฏิิบััติิ: ผู้้�เข้้าร่่วมเสนอ 3 ประเด็็นเพื่่�อ
เสริมิสร้า้งความเข้ม้แข็็งในการนำำ�หลักัการไม่ล่งโทษไปใช้ใ้นทางปฏิบิัตัิ ิประการแรก ในขณะที่่�เวียีดนามมีพีันัธกรณีี
กัับหลัักการนี้้�ผ่านสนธิิสััญญาและข้้อตกลงอื่่�น ๆ บางคนมองว่่าการผนวกรวมหลัักการนี้้�เข้้ากัับกฎหมายภายใน
ประเทศเป็็นกุุญแจสำำ�คััญในนำำ�ไปดำำ�เนิินการในทางปฏิิบััติิ ประการที่่�สอง ผู้้�เข้้าร่่วมเน้้นถึึงความจำำ�เป็็นในการ
เพิ่่�มพููนความรู้้� พััฒนาขีีดความสามารถ และกระชัับความสััมพัันธ์์ระหว่่างหน่่วยงานสอบสวน ดำำ�เนิินคดีี และ
พิิพากษาตััดสิินเพื่่�อนำำ�หลัักการไม่่ลงโทษไปใช้้ และฝึึกอบรมผู้้�ตรวจแรงงานว่่าด้้วยหลัักการไม่่ลงโทษ ในที่่�นี้้�  
ยังัระบุดุ้ว้ยว่า่หน่ว่ยงานสนับัสนุนุผู้้�เสียีหายและช่ว่ยเหลือืทางกฎหมายควรมีบีทบาทระหว่า่งกระบวนการยุตุิธิรรม
ทางอาญาเพื่่�อเสริิมสร้้างความเข้้าใจ ประการที่่�สาม คุุณค่่าของการปรึึกษาหารืือแบบโต๊๊ะกลม ดัังเช่่นที่่�เกิิดขึ้้�นใน
การศึึกษาครั้้�งนี้้� ถููกมองว่่าเป็็นเวทีีที่่�มีประโยชน์์ในการเสริิมสร้้างแนวทางต่่อต้้านการค้้ามนุุษย์์ที่่�อยู่่�บนฐานของ
สิิทธิิมนุุษยชน



103 การนำ�หลักการไม่ลงโทษไปใช้กับผู้เสียหายจากการค้ามนุษย์ในรัฐภาคีสมาชิกอาเซียน

ความท้้าทายด้้านความร่่วมมืือระหว่่างประเทศ

การสร้้างข้้อตกลงทวิิภาคีีที่่�กล่่าวถึึงการไม่่ลงโทษ: เวีียดนามได้้ลงนามในบัันทึึกความเข้้าใจกัับประเทศไทย 
(2013) และกัมัพูชูา (2004) เพื่่�อยืนืยัันว่่าผู้้�เสียีหายจะต้อ้งได้ร้ับัการปฏิบิัตัิใินฐานะผู้้�เสียีหายมากกว่า่เป็น็ผู้้�กระทำำ�
ความผิดิ และผู้้�ลงนามตกลงที่่�จะไม่ล่งโทษผู้้�เสียีหายที่่�เป็น็ผู้้�หญิงิและเด็ก็ที่่�เข้า้หรือืออกจากอาณาเขตของประเทศ
ตนอย่่างผิิดกฎหมาย หรืือความผิิดอื่่�นใดที่่�เกิิดขึ้้�นโดยตรงจากการค้้ามนุุษย์์ บัันทึึกความเข้้าใจระหว่่างลาวและ
เวีียดนาม (2010) กำำ�หนดให้้ภาคีีทั้้�งสองฝ่่ายรัับรองว่่าผู้้�เสีียหายจะ “ไม่่ถููกกัักตััวและ/หรืือลงโทษสำำ�หรัับการเข้้า
เมืืองอย่่างผิิดกฎหมายหรืือความผิิดทางปกครอง

อื่่�น ๆ ที่่�เกี่่�ยวข้้อง” (ข้้อ 4(1)(ก)) ในบัันทึึกความเข้้าใจกัับจีีน (2010) ภาคีีทั้้�งสองฝ่่ายตกลงที่่�จะไม่่ลงโทษผู้้�เสีีย
หายที่่�เข้า้หรือืออกจากอาณาเขตประเทศของตนอย่า่งผิิดกฎหมาย หรือืการกระทำำ�ที่่�ผิดิกฎหมายอื่่�นๆ อันัเป็น็ผล
โดยตรงจากการค้้ามนุุษย์์ (ข้้อ 2ก) ผู้้�เข้้าร่่วมไม่่สามารถให้้ตััวอย่่างเฉพาะของความช่่วยเหลืือทางกฎหมายซึ่่�งกััน
และกัันเพื่่�อคััดแยกผู้้�เสีียหายจากการค้้ามนุุษย์์ที่่�มาจากหรืือได้้รัับจากข้้อตกลงทวิิภาคีี สนธิิสััญญา หรืือบนพื้้�น
ฐานของหลัักการตอบแทนซึ่่�งกัันและกััน (reciprocity)

ความท้้าทายด้้านความร่่วมมืือระหว่่างประเทศในการคุ้้�มครองผู้้�เสีียหายจากการถููกดำำ�เนิินคดีีในต่่างประเทศ: 
ผู้้�เข้้าร่่วมจากนอกภาครััฐชี้้�ให้้เห็็นถึึงความเข้้าใจที่่�ไม่่สอดคล้้องกัันระหว่่างประเทศต่่างๆ เกี่่�ยวกัับสิ่่�งที่่�ถืือเป็็นการ
ค้า้มนุษุย์ ์ซึ่่�งเป็น็อุปุสรรคต่อ่หลักัการไม่ล่งโทษ เจ้า้หน้า้ที่่�รัฐระบุวุ่า่ข้อ้กำำ�หนดให้ม้ีหีนังัสือืกลาง (notes verbales) 
เพื่่�อประกัันการดำำ�เนิินการในเขตอำำ�นาจศาลอื่่�น ๆ มีีส่่วนทำำ�ให้้ผู้้�เสีียหายเสี่่�ยงไม่่ได้้รัับการคััดแยกและถููกดำำ�เนิิน
คดีี มีีการกล่่าวถึึงความเป็็นไปได้้ของกระบวนการ COMMIT ในการเป็็นหนทางที่่�เป็็นไปได้้เพื่่�อดำำ�เนิินตามหลััก
การไม่่ลงโทษภายในภููมิิภาคนี้้� ทั้้�งยัังกล่่าวถึึงความร่่วมมืือที่่�แน่่นแฟ้้นยิ่่�งขึ้้�นกัับหน่่วยงานบัังคัับใช้้กฎหมายใน
สหภาพยุโุรปว่า่เป็น็กุญุแจสำำ�คัญัในการคุ้้�มครองผู้้�เสียีหายชาวเวียีดนาม รวมถึงึผ่า่นบันัทึกึความเข้า้ใจว่า่ด้้วยการ
สนัับสนุุนผู้้�เสีียหาย

ความท้้าทายในการคััดแยกผู้้�เสีียหาย

การคััดแยกผู้้�เสีียหายจำำ�เป็็นต่่อการคุ้้�มครองพวกเขาจากการลงโทษ: มีีการเน้้นย้ำำ��ถึงความจำำ�เป็็นในการเพิ่่�ม
ทัักษะการคััดแยกผู้้�เสีียหายว่่าเป็็นกุุญแจสำำ�คััญในการคุ้้�มครองผู้้�เสีียหายจากการลงโทษ มีีมุุมมองโดยทั่่�วไปว่่า 
ผู้้�เสีียหายที่่�ถููกคััดแยกว่่าเป็็นผู้้�เสีียหายและมีีการออกใบรัับรองสถานะผู้้�เสีียหายที่่�ยกเว้้นพวกเขาจากการดำำ�เนิิน
คดีีและการลงโทษ รวมถึึงค่่าปรัับทางปกครองสำำ�หรัับการย้้ายถิ่่�นฐานไม่่ปกติิ ได้้รัับการคุ้้�มครองอย่่างดีีจากการ
ดำำ�เนิินคดีี ตััวแทนจากฝ่่ายนอกภาครััฐชื่่�นชมความพยายามของรััฐบาลในการคััดแยกผู้้�เสีียหายและเน้้นย้ำำ��งาน
สำำ�คััญของเจ้้าหน้้าที่่�บังคัับใช้้กฎหมายในการตรวจสอบสถานการณ์์ที่่�ผู้้�เสีียหาย-ผู้้�กระทำำ�ความผิิดถููกบัังคัับให้้
กระทำำ�ความผิิดทางอาญาทั้้�งในเวียีดนามและต่่างประเทศ อย่่างไรก็็ตาม มีขี้อ้บกพร่่องบางประการในกระบวนการ
คััดแยกที่่�อาจส่่งผลให้้เกิิดการลงโทษแทนที่่�จะให้้การคุ้้�มครองผู้้�เสีียหาย

ขอบเขตในการปรัับปรุุงขั้้�นตอนการคััดแยกผู้้�เสีียหาย: รายงานการค้้ามนุุษย์์ของกระทรวงการต่่างประเทศ
สหรััฐฯ ประจำำ�ปีี 2021 ระบุุว่่ากระบวนการคััดแยกผู้้�เสีียหายยัังคง “ยุ่่�งยากและซัับซ้้อนเกิินไป” ความล้้มเหลว
ในการดำำ�เนิินการตามขั้้�นตอนการคััดแยกอย่่างเป็็นระบบหมายความว่่าผู้้�เสีียหายไม่่ได้้รัับการคััดแยกในเชิิงรุุก  
ซึ่่�งรวมถึึงผู้้�หญิิงและเด็็กในการค้้าประเวณีี ส่่งผลให้้ผู้้�เสีียหายบางรายอาจถููกลงโทษสำำ�หรัับการกระทำำ�ที่่�ผิิด



1041. ที่มาของหลักการไม่ลงโทษ

กฎหมายที่่�ผู้้�ค้้ามนุุษย์์บัังคัับให้้กระทำำ� ตามรายงานดัังกล่่าว องค์์กรนอกภาครััฐรายงานว่่าผู้้�เสีียหายชาวต่่างชาติิ
มีแีนวโน้ม้จะไม่อ่อกมาแจ้ง้เหตุดุ้ว้ยกลัวัว่า่จะถูกูจัับกุมุโดยเจ้า้หน้า้ที่่�เนื่่�องจากเข้า้ประเทศอย่า่งไม่ป่กติ ิและผู้้�เสียี
หายชาวเวีียดนามกลััวมาตรการตอบโต้้ต่่าง ๆ ต่่อการย้้ายถิ่่�นฐานอย่่างไม่่ปกติิ การกระทำำ�ที่่�ผิดกฎหมายอัันเป็็น
ผลจากการค้้ามนุุษย์์ หรืือการวิิพากษ์์วิิจารณ์์จากรััฐบาล138 

มิิติิทางเพศของการไม่่คััดแยกและความเสี่่�ยงของการลงโทษ: ผู้้�เสีียหายเพศหญิิง โดยเฉพาะจากการค้้ามนุุษย์์
เพื่่�อแสวงประโยชน์ท์างเพศ ถือืว่า่มีคีวามเสี่่�ยงสูงูที่่�จะถูกูลงโทษ เนื่่�องจากคิดิเป็น็ผู้้�เสียีหายจากการค้า้มนุษุย์ส์่ว่น
ใหญ่่ ผู้้�เสีียหายที่่�เป็็นผู้้�หญิิงในการแสวงประโยชน์์จากแรงงานในรููปแบบที่่�ไม่่เกี่่�ยวกัับเพศอาจคััดแยกได้้ยากกว่่า
ผู้้�เสียีหายจากการแสวงประโยชน์ท์างเพศ ฉะนั้้�นจึงึเสี่่�ยงต่อ่การถูกูดำำ�เนินิคดีใีนความผิดิเกี่่�ยวกับักับัการย้า้ยถิ่่�นฐาน 
ยังัมีกีารสังัเกตด้ว้ยว่า่การที่่�ผู้้�ชายถูกูยอมรับัว่า่เป็น็ผู้้�เสียีหายน้อ้ยกว่า่เป็น็อุปุสรรคต่อ่การคัดัแยกซึ่่�งส่ง่ผลให้พ้วก
เขาเสี่่�ยงต่่อการถููกลงโทษ

ความท้า้ทายในการคัดัแยกผู้้�เสียีหายชาวเวียีดนามในต่า่งประเทศ: ผู้้�เข้า้ร่ว่มทั้้�งจากภาครััฐและนอกภาครัฐัต่า่ง
พููดถึึงความท้้าทายในการพิิสููจน์์ว่่าพลเมืืองเวีียดนามตกเป็็นผู้้�เสีียหายจากการค้้ามนุุษย์์ในต่่างประเทศ พลเมืือง
เวียีดนามในสถานการณ์ท์ี่่�ไม่ป่กติเิหล่า่นั้้�นต้อ้งเผชิญิกับัอุปุสรรคทางภาษาและความเสี่่�ยงที่่�จะถูกูส่ง่ตัวักลับัประเทศ
มากขึ้้�นโดยไม่่ได้้รัับการคััดแยกและความช่่วยเหลืือ

การลงโทษผู้้�เสีียหายในทางปฏิิบััติิ

การดำำ�เนิินคดีีกัับผู้้�เสีียหายชาวเวีียดนามในต่่างประเทศ: ผู้้�เข้้าร่่วมตั้้�งข้้อสัังเกตว่่าผู้้�เสีียหายจากการบัังคัับ 
ค้้าประเวณีีหรืือถููกบัังคัับแต่่งงานในจีีนอาจหลบหนีีจากสถานการณ์์ของพวกเขาและถููกจัับกุุมและคุุมขััง 
ในความผิิดเกี่่�ยวกัับการย้้ายถิ่่�นฐานหรืือความผิิดเกี่่�ยวกัับเอกสาร แทนที่่�จะได้้รัับการสนัับสนุุนในฐานะผู้้�เสีียหาย
จากการค้้ามนุุษย์์ สิ่่�งนี้้�อาจเกิิดขึ้้�นแม้้จะมีีข้้อมููลจากทางการเวีียดนามที่่�ยืืนยัันว่่าพวกเขาเป็็นผู้้�เสีียหายจากการ 
ค้้ามนุุษย์์ มีีการเสนอตััวอย่่างผู้้�เสีียหายชาวเวีียดนามจากการค้้ามนุุษย์์เพื่่�อเพาะปลููกกััญชาที่่�ต้องเผชิิญกัับการ
กำำ�หนดโทษทางอาญา แท้จ้ริงิแล้ว้การค้า้มนุษุย์ช์าวเวียีดนามเข้้าสู่่�กิจิกรรมทางอาญาได้ร้ับัการบันัทึกึไว้เ้ป็น็อย่า่ง
ดีี139 รายงานว่่าด้้วยการแสวงประโยชน์์ในกิิจกรรมทางอาญาในยุุโรปประจำำ�ปีี 2014 นำำ�เสนอข้้อมููลเชิิงลึึกเกี่่�ยว
กัับเวีียดนามในฐานะประเทศต้้นทางสำำ�คัญสำำ�หรัับผู้้� เสีียหายจากการค้้ามนุุษย์์ ซึ่่�งรวมถึึงเด็็กด้้วย140  
การดำำ�เนิินคดีีกัับผู้้�เสีียหายจากการค้้ามนุุษย์์ชาวเวีียดนามในสหราชอาณาจัักรเป็็นจุุดสนใจของการตััดสิินใจครั้้�ง
สำำ�คััญของศาลสิิทธิิมนุุษยชนแห่่งยุุโรปในคดีี V.C.L and A.N. v The United Kingdom (ดููกล่่องข้้อมููลที่่� 4)

การดำำ�เนิินคดีีกัับผู้้�เสีียหายชาวเวีียดนามที่่�เดิินทางกลัับเวีียดนาม: ผู้้�เข้้าร่่วมนอกภาครััฐระบุุถึึงความท้้าทายที่่�
พลเมืืองชาวเวีียดนามต้้องเผชิิญเมื่่�อเดิินทางกลัับประเทศ คนกลุ่่�มนี้้�ได้้รัับการยอมรัับว่่าเป็็นผู้้�เสีียหายในประเทศ
ปลายทาง แต่่ไม่่ใช่่เมื่่�อพวกเขากลัับมายัังเวีียดนาม ซึ่่�งพวกเขาจะถููกปรัับสำำ�หรัับการออกนอกประเทศและการ

138	 2021 Trafficking in Persons Report: Viet Nam (US Department of State, 2021) 

139	 Trafficking for Forced Criminal Activities and Begging in Europe: Exploratory Study and Good Practices (Anti-Slavery International, 
2014) 50, 57.

140	 แท้จริงแล้วเวียดนามเป็นประเทศต้นทางใหญ่สุดสำ�หรับการค้ามนุษย์ที่เป็นเด็กไปสหราชอาณาจักร โดยมีกลุ่มอาชญากรชาวเวียดนามค้ามนุษย์ที่เป็นเด็ก
ไปเป็นแรงงานค่าแรงต่ำ� จากเด็กทั้งหมด 308 คนที่มีรายงานว่าถูกจับกุมเนื่องจากเพาะปลูกกัญชาในสหราชอาณาจักรระหว่างปี 2011 และ 2014 กว่า 245 คน
เป็นชาวเวียดนาม หรือคิดเป็น 79.5% ของจำ�นวนเด็กต่างชาติทั้งหมดที่ถูกจับกุมเนื่องจากกระทำ�ความผิดเช่นนั้น หลายคนมีแนวโน้มที่จะเป็นผู้เสียหายจากการ
ค้ามนุษย์ Trafficking for Forced Criminal Activities and Begging in Europe: Exploratory Study and Good Practices (Anti-Slavery International, 
2014) 17-19.
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ทำำ�งานที่่�ผิดกฎหมายแทน ผู้้�ปฏิิบััติิงานกล่่าวถึึงกรณีีของผู้้�เสีียหายชาวเวีียดนามที่่�ถูกค้้ามนุุษย์์ไปเพื่่�อการบัังคัับ 
ค้้าประเวณีีในจีีน ซึ่่�งได้้ฆ่่าเจ้้าของสถานค้้าประเวณีีที่่�ตนถููกแสวงประโยชน์์ และถููกจำำ�คุุก 15 ปีีเมื่่�อเธอกลัับมา
เวีียดนามในเวลาต่่อมา ผู้้�เข้้าร่่วมชี้้�แจงว่่าในกรณีีนี้้� ผู้้�เสีียหายได้้ก่่ออาชญากรรมอัันเป็็นผลโดยตรงจากการ 
ถููกค้้ามนุุษย์์ ชี้้�ให้้เห็็นถึึงความจำำ�เป็็นในการพิิจารณาว่่าบุุคคลนั้้�นถููกบัังคัับให้้ก่่ออาชญากรรมหรืือไม่่  
หรืือมีีทางเลืือกอื่่�นใดหรืือไม่่ เช่่น เพื่่�เป็็นการป้้องกัันตััวที่่�ไม่่ส่่งผลให้้เสีียชีีวิิต

การดำำ�เนินิคดีีกับัผู้้�เสีียหายจากการค้้ามนุุษย์ท์ี่่�เป็็นชาวต่่างชาติิในเวียีดนามและการพิิจารณาสถานะการย้้าย
ถิ่่�นฐาน: มีีความคิิดเห็็นที่่�หลากหลายว่่าผู้้�เสีียหายที่่�เป็็นชาวต่่างชาติิจะถููกลงโทษสำำ�หรัับความผิิดที่่�พวกเขา 
อาจได้ก้ระทำำ�ระหว่า่งถูกูค้า้มนุษุย์ใ์นเวียีดนามหรือืไม่ ่โดยระบุวุ่า่การคัดัแยกผู้้�ที่่�ไม่ใ่ช่พ่ลเมือืงยากกว่า่ และมีโีอกาส
น้้อยที่่�พวกเขาจะคััดแยกตนเองต่่อเจ้้าหน้้าที่่� ดัังนั้้�นจึึงมีีความเสี่่�ยงสููงที่่�จะถููกดำำ�เนิินคดีี

การดำำ�เนิินคดีกีับัผู้้�เสีียหายที่่�กลายเป็็นผู้้�ค้า้มนุษุย์:์ มีกีารเสนอตััวอย่่างผู้้�เสีียหายจากการค้้ามนุุษย์์จากเวียีดนาม
ไปยังัประเทศอื่่�น ๆ  เช่น่ มาเลเซียีหรือืจีนี โดยผู้้�เสียีหายเหล่า่นี้้�เรียีนรู้้�เส้น้ทางและทำำ�การติดิต่อ่ผู้้�คน ดัังนั้้�นจึงึกลับั
ไปยัังเวีียดนามในฐานะผู้้�ค้ามนุุษย์์ ในกรณีีดัังกล่่าว ผู้้�เข้้าร่่วมจากภาครััฐอธิิบายว่่าพวกเขาจะถููกดำำ�เนิินคดีี 
หากสามารถหาหลัักฐานมาพิิสููจน์์ความเกี่่�ยวข้้องในการค้้ามนุุษย์์ได้้ ผู้้�ปฏิิบััติิงานนอกภาครััฐยัังได้้เสนอตััวอย่่าง 
ผู้้�เสียีหายที่่�ผันัตัวัเป็น็ผู้้�ค้า้มนุษุย์์ด้ว้ย โดยในกรณีหีนึ่่�ง ผู้้�เสียีหายรายหนึ่่�งได้ร้ับัอนุญุาตให้ก้ลับัไปเวียีดนามได้ห้าก
จัดัหาผู้้�เสีียหายอีีกรายมาแทน และถููกตััดสิินจำำ�คุกสามปีีจากการทำำ�เช่น่นั้้�น อีกีตััวอย่่างหนึ่่�งเกี่่�ยวข้้องกัับผู้้�เสีียหาย
จากการค้้ามนุุษย์์เพื่่�อบัังคัับตััดอวััยวะ และต่่อมาจััดหาผู้้�อื่่�นมาขายอวััยวะด้้วย
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ความแตกต่า่งในกฎหมาย หน้า้ที่่�และอำำ�นาจของตำำ�รวจ พนักังานอัยัการและศาล และค่า่นิยิมและธรรมเนียีมของ
กระบวนการยุตุิธิรรมทางอาญา ล้้วนมีอีิทิธิิพลต่อ่การตีีความและการนำำ�หลักัการไม่ล่งโทษไปใช้้ในรัฐัต่า่งๆ141 แต่่
หากไม่ค่ำำ�นึงึถึงึความแตกต่า่งนี้้� ผู้้�ปฏิบิัตัิงิานด้า้นกระบวนการยุตุิธิรรมทางอาญา ตั้้�งแต่พ่นักังานสอบสวนไปจนถึงึ
พนักังานอัยัการ ทนายฝ่า่ยจำำ�เลย และสมาชิิกฝ่า่ยตุุลาการ ล้้วนมีบีทบาทในการคุ้้�มครองผู้้�เสีียหายจากการลงโทษ
ทั้้�งสิ้้�น  

ตามหลัักการแล้้ว เจ้้าหน้้าที่่�ที่่�พบผู้้�เสีียหายจากการค้้ามนุุษย์์เป็็นคนแรกจะเบี่่�ยงพวกเขาออกจากกระบวนการ
ยุุติิธรรมทางอาญาไปสู่่�ช่่องทางในการคุ้้�มครอง ในกรณีีที่่�วิิธีีป้้องกัันนี้้�ล้้มเหลวและผู้้�บัังคัับใช้้กฎหมายตั้้�งข้้อหากัับ
ผู้้�เสีียหาย แนวป้้องกัันต่่อไปคืือการไม่่ดำำ�เนิินคดีี แม้้ในเขตอำำ�นาจศาลที่่�บัังคัับให้้ดำำ�เนิินคดีี พนัักงานอััยการอาจ
ยัังคงสามารถสั่่�งหรืือขอให้้ยุุติิกระบวนการพิิจารณาคดีีและเปิิดคดีีกัับผู้้�ค้้ามนุุษย์์แทนได้้ สุุดท้้ายนี้้� ในกรณีีที่่�ทั้้�ง
สองมาตรการป้้องกัันล้้มเหลวในการคุ้้�มครองผู้้�เสีียหายจากการลงโทษ ศาลอาจสามารถยึึดถืือหลัักการไม่่ลงโทษ
ได้้โดยไม่่ตััดสิินว่่าผู้้�เสีียหายมีีความผิิด หรืือโดยการกำำ�หนดเหตุุบรรเทาโทษเป็็นทางเลืือกสุุดท้้าย142 

ส่ว่นนี้้�ให้ข้้อ้เสนอแนะทั้้�งหมด 26 ข้้อเกี่่�ยวกับัการนำำ�การไม่ล่งโทษไปใช้ต้ลอดกระบวนการยุตุิธิรรมทางอาญา โดย
ขอเชิิญให้้ผู้้�มีีส่่วนได้้ส่่วนเสีีย  ไม่่ว่่าจะเป็็นผู้้�กำำ�หนดกฎหมายและนโยบายตลอดจนผู้้�ปฏิิบััติิงาน ให้้พิิจารณาข้้อ
เสนอแนะเหล่่านี้้� แล้้วปรัับให้้เข้้ากัับบริิบทของตน และวางกลไกเพื่่�อติิดตามการนำำ�ข้อเสนอแนะเหล่่านี้้�ไปใช้้เพื่่�อ
สนัับสนุุนหลัักการไม่่ลงโทษในทางปฏิิบััติิ

141	 Guidance on the issue of appropriate criminal justice responses to victims who have been compelled to commit offences as a 
result of their being trafficked: Background paper prepared by the Secretariat for the Working Group on Trafficking in Persons, Vienna 10 
and 11 September 2020, UN Doc. CTOC/COP/WG.4/2020/2 (15 June 2020), paragraph 36.

142	 The Importance of implementing the non-punishment provision: the obligation to protect victims, Maria Grazia Giammarinaro, 
Special Rapporteur on trafficking in persons, especially women and children, United Nations, Geneva, 30 July 2020, 9-10
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กกล่่องข้้อมููลที่่� 9: กรอบการวิิเคราะห์์หลัักการไม่่ลงโทษเชิิงปฏิิบััติิภายในประเทศล่่องข้้อมููลที่่� 9: กรอบการวิิเคราะห์์หลัักการไม่่ลงโทษเชิิงปฏิิบััติิภายในประเทศ

ในการทำำ�ความเข้้าใจว่่ามีีการดำำ�เนิินการหลัักการไม่่ลงโทษในเขตอำำ�นาจศาลของตนหรืือใน
เขตอำำ�นาจศาลที่่�พลเมืืองของตนถููกค้้ามนุุษย์อ์ย่่างไร ผู้้�ปฏิิบัตัิิงานด้้านกระบวนการยุติุิธรรม
ทางอาญาอาจพบว่่าคำำ�ถามต่่อไปนี้้�มีีประโยชน์์ในการพิิจารณา:

1.มีีการระบุุหลัักการไม่่ลงโทษไว้้อย่่างชััดเจนในกฎหมายหรืือนโยบายหรืือไม่่

2.หลัักการไม่่ลงโทษมีีผลกัับอาชญากรรมใดบ้้าง ใช้้กัับความผิิดทั้้�งหมดหรืือเพีียงบางส่่วน
เท่่านั้้�น

3.ความสััมพัันธ์์เชิิงสาเหตุุแบบใดระหว่่างประสบการณ์์การค้้ามนุุษย์์ของผู้้�เสีียหายกัับการก
ระทำำ�ผิดของบุุคคลนั้้�นที่่�ทำำ�ให้้เกิิดการใช้้หลัักการไม่่ลงโทษ (เช่่น เกิิดจากความเป็็นสาเหตุุ
หรืือการบัังคัับ) 

4.ใครมีีภาระในการพิิสููจน์์ความสััมพัันธ์์นั้้�น ด้้วยมาตรฐานการพิิสููจน์์อะไร 

5.ผลกระทบทางกฎหมายของหลัักการนั้้�นต่่อความรัับผิิดของผู้้� เ สีียหายคืืออะไร  
มัันยกเว้้นความรัับผิิดของพวกเขาทั้้�งหมดหรืือเพีียงลดความรัับผิิดนั้้�น
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แผนภูมิที่ 1:  

การลงโทษและการไม่ลงโทษทางอาญากับผู้เสียหายจากการค้ามนุษย์

การลงโทษทางอาญา กระบวนการยุุติิธรรมทางอาญา การไม่่ลงโทษทางอาญา

ผู้้�เสีียหายไม่่ได้้รัับการคััดแยกว่่าเป็็นผู้้�ที่่�
อาจเป็็นผู้้�เสีียหายจากการค้้ามนุุษย์์ 

ผู้้�เสีียหายได้้รัับการคััดแยก สอบสวน 
และปฏิิบััติิเสมืือนผู้้�กระทำำ�ความผิิด

ไม่่มีีหรืือไม่่ใช้้บทบััญญััติิการไม่่ลงโทษ 

การตั้้�งข้้อหากัับผู้้�เสีียหาย 

ข่่มขู่่�ว่่าจะจัับกุุมเพื่่�อบัังคัับให้้ผู้้�เสีียหาย
ให้้ความร่่วมมืือ

การคััดแยก / การสืืบสวนสอบสวน

 

การจัับกุุม / การตั้้�งข้้อหา

ผู้้�เสีียหายได้้รัับการคััดแยกออกจากผู้้�ที่่�
อาจเป็็นผู้้�กระทำำ�ความผิิด

ผู้้�เสีียหายถููกเบี่่�ยงออกจาก
กระบวนการยุุติิธรรมทางอาญาไปสู่่�

การคุ้้�มครอง และความช่่วยเหลืือ 

กฎหมายที่่�ห้้ามการดำำ�เนิินคดีีกัับ 
ผู้้�เสีียหายจากการค้้ามนุุษย์์ 

สร้้างความสััมพัันธ์์อัันดีีกัับผู้้�เสีียหาย
เพื่่�อเสริิมสร้้างความร่่วมมืือ

ไม่่ตั้้�งข้้อหา/ ผู้้�เสีียหายถููกเบี่่�ยงไปสู่่�
ศาลที่่�พิิจารณาคดีีการค้้ามนุุษย์์โดย

เฉพาะ

พนัักงานอััยการสั่่�งยกเลิิก/ ขอยุุติิคดีี
โดยศาล 

บทบััญญััติิไม่่ลงโทษ/ มีีการใช้้ข้้อต่่อสู้้�

ทนายฝ่่ายจำำ�เลยนำำ�พยานมาให้้การ
เกี่่�ยวกัับผลกระทบของการค้้ามนุุษย์์

ฝ่่ายอััยการเปิิดคดีีเอาผิิดผู้้�ค้ามนุุษย์์

ผู้้�เสีียหายไม่่ถููกตััดสิินว่่ามีีความผิิด

มีีการหาทางเลืือกอื่่�น ๆ นอกจากการ
ตััดสิินว่่ามีีความผิิด

มีีการเลื่่�อนการพิิพากษาหรืือลดโทษ 

ทางเลืือกอื่่�น ๆ นอกจากการคุมุขังั 

(ทัณัฑ์์บน / บริิการชุมุชน)

ดำำ�เนิินคดีีกัับผู้้�เสีียหาย 

ไม่่มีีหรืือไม่่ใช้้บทบััญญััติิเรื่่�องการไม่่
ลงโทษผู้้�อื่่�น 

ทนายฝ่่ายจำำ�เลยไม่่ขอให้้พยานผู้้�
เชี่่�ยวชาญให้้การเรื่่�องผลกระทบของ
การค้้ามนุุษย์์ 

ผู้้�เสีียหายถููกตััดสิินว่่าเป็็นผู้้�กระทำำ�ผิิด

ผู้้�เสีียหายถููกปรัับ และ/หรืือจำำ�คุุกจาก
ความผิิดที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับการค้้ามนุุษย์์ 

เมื่่�ออยู่่�ในระบบเรืือนจำำ�แล้้ว ผู้้�ถููกตััดสิิน
ว่่ามีีความผิิดจะถููกสัันนิิษฐานไว้้ก่่อนว่่า
เป็็นผู้้�กระทำำ�ความผิิด   

คำำ�ตััดสิินว่่ามีีความผิิดขััดขวางการกลัับ
คืืนสู่่�สัังคมของผู้้�เสีียหาย และการเข้้า
ถึึงงาน/ การศึึกษา/ ที่่�พัักอาศััย

ผู้้�เสีียหายเสี่่�ยงต่่อการถููกค้้ามนุุษย์์ซ้ำำ�� 

การดำำ�เนิินคดีี / ข้้อต่่อสู้้�

 

การตััดสิินว่่ามีีความผิิด

 

การพิิพากษาลงโทษ

หลัังถููกตััดสิินว่่ามีีความผิิด

 

คำำ�ตัดสิินถููกปิิดผนึึก/ปกปิิดไว้้เพื่่�อ
คุ้้�มครองความเป็็นส่่วนตััวของผู้้�เสีีย

หาย

คำำ�ตัดสิินถููกถอน (vacate) หรืือลบล้้าง 
(expunge) 



1103. ข้อเสนอแนะ

3.1 การคัดแยกและการสืบสวนสอบสวน 

ข้้อเสนอแนะ 1: พััฒนาศัักยภาพของเจ้้าหน้้าที่่�แนวหน้้าในการคััดแยกผู้้�ที่่�อาจเป็็นผู้้�เสีียหายจากการค้้า
มนุุษย์์ออกจากบุุคคลที่่�พวกเขาได้้พบในฐานะผู้้�กระทำำ�ความผิิด

มีีจุุดเชื่่�อมโยงที่่�สำำ�คัญระหว่่างการไม่่คััดแยกผู้้�เสีียหายและการลงโทษพวกเขา143 การคััดแยกผู้้�เสีียหายตั้้�งแต่่ 
เนิ่่�น ๆ  อย่่างมีปีระสิทิธิภิาพมีคีวามสำำ�คัญัต่อ่การคุ้้�มครองพวกเขาจากการลงโทษสำำ�หรับัการกระทำำ�ที่่�ผิดิกฎหมาย
ที่่�พวกเขาได้ก้ระทำำ�อันเป็น็ผลโดยตรงจากการค้า้มนุษุย์์ ความล้้มเหลวในการคััดแยกผู้้�เสีียหายอาจหมายความว่า่
พวกเขาถููกจับักุมุและดำำ�เนิินคดีหีรือืถูกูกักัตัวัและถููกเนรเทศในความผิิดที่่�พวกเขากระทำำ�ในระหว่่างการค้้ามนุษุย์์ 
ผลลััพธ์์สำำ�หรัับผู้้�เสีียหายคืือ พวกเขาอาจถููกทำำ�ให้้ตกเป็็นผู้้�เสีียหายซ้ำำ�� เกิิดบาดแผลทางจิิตใจ และอัับอาย 
จากประสบการณ์์ในการบุุกค้้น การจัับกุุม การกัักตััว การพิิจารณาคดีี และการคุุมขััง ผลที่่�เกิิดขึ้้�นกัับเจ้้าหน้้าที่่�
คืือพวกเขาพลาดโอกาสคััดแยกผู้้�เสีียหายและค้้นพบข้้อมููลเกี่่�ยวกัับกลุ่่�มองค์์กรอาชญากรรมที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับ 
การค้้ามนุุษย์์ จึึงเกิิดเป็็นวงจรอุุบาทว์์ของการไม่่คััดแยกและการลงโทษผู้้�เสีียหายที่่�ดำำ�เนิินไปอย่่างไม่่สิ้้�นสุุด

แผนภูมิที่ 2:  

วงจรการลงโทษผู้เสียหาย 

143	 Conference of the Parties to the UNTOC, Report on the meeting of the Working Group on Trafficking in Persons (14–15 April 2009), 
UN Doc. CTOC/COP/WG.4/2009/2, 21 April 2009, para 12.
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เพื่่�อยุุติวิงจรนี้้� ต้อ้งมีีความพยายามเพื่่�อให้้แน่ใ่จว่่าผู้้�เสีียหายสามารถเข้า้ถึงึความยุุติธิรรมและรายงานต่่อเจ้า้หน้้าที่่�
ได้้อย่่างปลอดภััยโดยไม่่ต้้องกลััวว่่าจะถููกลงโทษ ไม่่ว่่าจะโดยการกัักขััง การเนรเทศ หรืือการปรัับ144 เจ้้าหน้้าที่่�
แนวหน้้าซึ่่�งรวมทั้้�งตำำ�รวจ เจ้้าหน้้าที่่�ตรวจคนเข้้าเมืือง และเจ้้าหน้้าที่่�แรงงาน จะต้้องได้้รัับการฝึึกอบรมอย่่าง
สม่ำำ��เสมอเพื่่�อคััดแยกผู้้�เสีียหายจากการค้้ามนุษุย์อ์อกจากหมู่่�คนที่่�พวกเขาได้้พบระหว่่างการทำำ�งาน การฝึึกอบรม
ควรมีีความละเอีียดอ่่อนทางเพศและคำำ�นึึงถึึงบาดแผลทางจิิตใจเพื่่�อระบุุสาเหตุุที่่�บุุคคลอาจไม่่คััดแยกว่่าตนเป็็น
ผู้้�เสีียหายและไม่่ต้้องการร่่วมมืือกัับเจ้้าหน้้าที่่� ที่่�สำำ�คััญ ไม่่ควรจััดการฝึึกอบรมให้้เฉพาะกัับเจ้้าหน้้าที่่�แนวหน้้าใน
พื้้�นที่่�ภาคกลางและในเมืืองเท่่านั้้�น แต่่ยังัควรจััดให้้มีกีารฝึึกอบรมในต่่างจัังหวััดและพื้้�นที่่�ห่างไกลที่่�มีการค้้ามนุุษย์์
เกิิดขึ้้�นด้้วย ทั้้�งนี้้� ไม่่ควรจััดการฝึึกอบรมดัังกล่่าวให้้ผู้้�ที่่�สืืบสวนสอบสวนการค้้ามนุุษย์์โดยเฉพาะเท่่านั้้�น แต่่ควร
รวมเจ้้าหน้้าที่่�ที่่�อาจได้้พบผู้้�เสีียหายจากการค้้ามนุุษย์์ระหว่่างสืืบสวนอาชญากรรมอื่่�นๆ

เจ้้าหน้้าที่่�แนวหน้้าควรได้้รัับเอกสารเนื้้�อหาเพื่่�อสนัับสนุุนพวกเขาในการคััดแยกผู้้�เสีียหายจากการค้้ามนุุษย์์ อาทิิ 
แหล่ง่ข้อ้มูลูที่่�มีหีลักัฐานเชิงิประจักัษ์เ์พื่่�อแก้ไ้ขอุปุสรรคในการคัดัแยก145 ตัวับ่ง่ชี้้�การค้า้มนุษุย์ท์ี่่�มีกีารปรับัปรุงุอย่า่ง
สม่ำำ��เสมอและเฉพาะบริิบท และรายการเปิิดของความผิิดที่่�มัักเกี่่�ยวข้้องกัับการค้้ามนุุษย์์ซึ่่�งผู้้�เสีียหายอาจกระทำำ�
ได้้146 

ข้้อเสนอแนะ 2: เสริิมสร้้างความเข้้าใจของฝ่่ายบัังคัับใช้้กฎหมายในการควบคุุมวิิธีีการที่่�ผู้้�ค้ามนุุษย์์ใช้้และ
ผลกระทบที่่�เกิิดขึ้้�นต่่อผู้้�เสีียหาย

ผู้้�บัังคัับใช้้กฎหมายมัักประเมิินทัักษะและความพยายามซึ่่�งจำำ�เป็็นต่่อการสืืบสวนสอบสวนการค้้ามนุุษย์์อย่่างมีี
ประสิิทธิิภาพต่ำำ��เกิินไป โดยจอห์์น คอตตอน ริิชมอนด์์ (John Cotton Richmond) เอกอััครราชทููตผู้้�แทนพิิเศษ
แห่่งสหรััฐฯ ระบุุว่่า “เจ้้าหน้้าที่่�บัังคัับใช้้กฎหมายเคยชิินกัับการสืืบสวนอาชญากรรมตามเหตุุการณ์์ ไม่่ใช่่
อาชญากรรมตามกระบวนการ”147 เป็็นผลให้พ้วกเขาอาจมองข้า้มความซับัซ้อ้นของการค้า้มนุษุย์แ์ละพลาดโอกาส
ในการคััดแยกผู้้�เสีียหายและสอบสวนผู้้�ค้้ามนุุษย์์

ผู้้�สืืบสวนควรมีีความละเอีียดอ่่อนต่่อกลวิิธีีบีีบบัังคัับและวิิธีีก่่อเหตุุ (modus operandi) ของผู้้�ค้้ามนุุษย์์ และ
พลวััตของบาดแผลทางจิิตใจและการตีีตราที่่�อาจส่่งผลให้้ผู้้�เสีียหายไม่่บอกความจริิงในสิ่่�งที่่�เกิิดขึ้้�นกัับพวกเขาทัันทีี
ที่่�เป็็นไปได้ ้โดยเฉพาะอย่า่งยิ่่�ง ความยินิยอมของผู้้�เสียีหายที่่�ไม่เ่กี่่�ยวข้อ้งกับั “วิธิีกีาร” ของผู้้�ค้า้มนุษุย์์148 และการ
ใช้ว้ิธิีกีารที่่�ไม่โ่จ่ง่แจ้ง้ เช่น่ การใช้ส้ถานะความเปราะบางในทางที่่�ผิด อาจเป็น็ความท้า้ทายสำำ�หรับัผู้้�สืบืสวนในการ
ทำำ�ความเข้า้ใจและหาหลักัฐานระหว่า่งการสืบืสวนสอบสวน ดัังนั้้�น ผู้้�บังัคับัใช้ก้ฎหมายควรได้ร้ับัการสนับัสนุนุให้้
เข้้าใจนิิยามของการค้้ามนุุษย์์ในกฎหมายระหว่่างประเทศ กฎหมายระดัับภููมิิภาค และกฎหมายภายในประเทศ 
และความท้้าทายด้า้นพยานหลักัฐานที่่�เกี่่�ยวข้อ้งกับัการพิสิูจูน์อ์งค์ป์ระกอบของการค้า้มนุษุย์ ์สำำ�หรับัผู้้�เสียีหายทั้้�ง

144	 Global Combat for Safe, Orderly and Regular Migration, Objective 10 paragraph 26(e)

145	 ตัวอย่าง เช่น Trafficking Victim Identification: A Practitioner Guide (NEXUS Institute and Bali Process Regional Support Office (NEXUS 
Institute / Bali Process RSO, 2021). แหล่งข้อมูลนี้ให้ข้อมูลสำ�หรับผู้ปฏิบัติงานในภูมิภาคอาเซียน โดยระบุถึงข้อท้าทายและอุปสรรคในการคัดแยกผู้เสียหาย
อย่างมีประสิทธิภาพ

146	 ดู Implementation of the non-punishment principle: Report of the Special Rapporteur on trafficking in persons, especially women 
and children, Siobhán Mullaly, UN Doc. A/HRC/47/34 (17 May 2021), para. 54(c). และดูภาคผนวก 1 สำ�หรับรายการรวบรวมความผิดที่ผู้เสียหายจาก
การค้ามนุษย์อาจกระทำ� 

147	 Survivor Justice Panel Discussion, Dressember and Karana Rising, 7pm ET, 30 April 2021. Author’s notes. 

148	 ด้วยการใช้กำ�ลังและการบีบบังคับในรูปแบบอื่นใด การลักพาตัว การฉ้อฉล การหลอกลวง การใช้อำ�นาจในทางที่ผิด หรือด้วยการใช้สถานะเปราะบางโดย
ทางมิชอบ หรือมีการให้ หรือรับเงิน หรือผลประโยชน์เพื่อให้ได้มาซึ่งความยินยอมของบุคคลผู้มีอำ�นาจ ควบคุมบุคคลอื่น ถือเป็น “วิธีการ” ที่ระบุไว้ในข้อ 3(a) 
ของพิธีสารค้ามนุษย์และข้อ 2(a) ของอนุสัญญา ACTIP



1123. ข้อเสนอแนะ

ที่่�เป็็นผู้้�ใหญ่่และเด็็ก

ข้้อเสนอแนะ 3: ท้้าทายความเชื่่�อผิิด ๆ  และข้้อสัันนิิษฐานเกี่่�ยวกัับผู้้�เสีียจากการค้้ามนุุษย์์ “ในอุุดมคติิ” หรืือ 
“ที่่�ควรจะเป็็น” 

ข้อ้สัันนิิษฐานว่า่ใคร “เป็็นคนดี”ี และใคร “เป็น็คนร้้าย” และใครเป็น็ผู้้�เสีียหายตัวั “จริงิ” หรือื “ผู้้�บริสุิุทธิ์์�” และ
ใครที่่�ไม่่ใช่่ จะทำำ�ให้้ความสามารถในการบัังคัับใช้้กฎหมายลดลงอย่่างมากเมื่่�อต้้องทำำ�การคััดแยกผู้้�เสีียหายและ
สอบสวนผู้้�ค้า้มนุษุย์อ์ย่า่งมีปีระสิทิธิภิาพ ผู้้�เสียีหายจึงึมีคีวามเสี่่�ยงที่่�จะถูกูดำำ�เนินิคดีแีละทำำ�ให้ผู้้้�ค้า้มนุษุย์ส์ามารถ
หลีกีเลี่่�ยงกระบวนการยุตุิธิรรมได้้ การตีตีราผู้้�เสียีหายและอคติิต่อ่ผู้้�ที่่�ถูกูมองว่า่ “ไม่ส่มควร” ได้้รับัความช่ว่ยเหลือื
เทีียบกัับผู้้�อื่่�น อาจปรากฏให้้เห็็นในผู้้�เสีียหายบางรายที่่�ได้้รัับประโยชน์์จากหลัักการไม่่ลงโทษ (เช่่น ผู้้�ที่่�ถูกบัังคัับ
หรืือหลอกลวง) และคนอื่่�นๆ ที่่�มิิได้้ ตััวอย่่าง เช่่น ผู้้�ที่่�จงใจเดิินทางเข้้าประเทศหนึ่่�งอย่่างไม่่ปกติิเพื่่�อทำำ�งานบาง
ประเภทและถููกแสวงประโยชน์์ในภายหลััง

อาจมีีมิิติิทางเพศในความเข้้าใจผิิดของผู้้�ปฏิิบััติิงานด้้านกระบวนการยุุติิธรรมทางอาญาที่่�มีผลโดยนััยต่่อความ
สามารถของพวกเขาในการคััดแยกผู้้�เสีียหายและสอบสวนผู้้�ค้้ามนุุษย์์อย่่างมีีประสิิทธิิภาพ อคติิทางเพศสามารถ
แสดงออกได้้หลายวิิธีี รวมถึึงการสัันนิิษฐานว่่าผู้้�หญิิงทุุกคนในอุุตสาหกรรมทางเพศตกเป็็นผู้้�เสีียหายจากการค้้า
มนุุษย์์ และผู้้�ชายในอุุตสาหกรรมทางเพศไม่่ใช่่ผู้้�เสีียหาย ข้้อบกพร่่องเหล่่านี้้�สามารถเป็็นประโยชน์์แก่่ผู้้�ค้้ามนุุษย์์
ได้้ ขั้้�นตอนการคััดแยกควรเป็็นแบบที่่�ตอบสนองต่่อความพิิการ (disability-responsive) และมีีความครอบคลุุม 
(responsive) เพื่่�อที่่�ความพิกิารของผู้้�เสียีหาย ไม่ว่่า่จะเป็น็ด้้านจิิตสังัคม สติิปัญัญา หรือืร่า่งกาย จะไม่เ่ป็น็อุปุสรรค
ต่อ่การคัดัแยกของผู้้�เสียีหายจากการค้า้มนุษุย์ ์และการนำำ�หลักัการไม่ล่งโทษไปใช้ส้ำำ�หรับัการกระทำำ�ที่่�ผิดิกฎหมาย
ใดๆ ที่่�ผู้้�พิิการอาจกระทำำ�อันเป็็นผลของการค้้ามนุุษย์์

ผู้้�ปฏิิบััติิงานด้้านกระบวนการยุุติิธรรมทางอาญาควรมีีความสามารถในการเข้้าใจว่่าหลัักการไม่่ลงโทษใช้้ได้้กัับผู้้�
เสีียหายจากการค้้ามนุุษย์์ทุุกคนโดยไม่่เลืือกปฏิิบััติิ โดยไม่่คำำ�นึึงถึึงเชื้้�อชาติิ สีีผิิว เพศ เพศภาวะ อััตลัักษณ์์ทาง
เพศ ภาษา ความพิิการ ศาสนา ความคิิดเห็็นทางการเมืืองหรืือความคิิดเห็็นทางอื่่�น แหล่่งกำำ�เนิิดทางชาติิหรืือ
สัังคม สถานะทางทรััพย์์สิิน กำำ�เนิิดหรืืออื่่�นใด  ในกรณีีของผู้้�เสีียหายที่่�มีีความพิิการไม่่ว่่าจะเป็็นด้้านจิิตสัังคม สติิ
ปััญญาหรืือร่่างกาย การไม่่เลืือกปฏิิบััติิกำำ�หนดให้้มีีการอำำ�นวยความสะดวกที่่�เหมาะสมเพื่่�อให้้แน่่ใจว่่าผู้้�พิิการ
สามารถเข้้าถึึงขั้้�นตอนการคััดแยกและการคุ้้�มครอง บนพื้้�นฐานที่่�เท่่าเทีียมกัันกัับผู้้�อื่่�น149 ในกรณีีของผู้้�เสีียหายที่่�
มีีความพิิการไม่่ว่่าจะเป็็นด้้านจิิตสัังคม สติิปััญญาหรืือร่่างกาย การไม่่เลืือกปฏิิบััติิกำำ�หนดให้้มีีการอำำ�นวยความ
สะดวกที่่�เหมาะสมเพื่่�อให้้แน่่ใจว่่าผู้้�พิการสามารถเข้้าถึึงขั้้�นตอนการคััดแยกและการคุ้้�มครอง บนพื้้�นฐานที่่�เท่่า
เทีียมกัันกัับผู้้�อื่่�น150 ในขณะเดีียวกััน การฝึึกอบรมและมาตรการเสริิมสร้้างศัักยภาพอื่่�น ๆ ควรระบุุถึึงวิิธีีที่่�ผู้้�คนที่่�
มีีวััย เพศ เพศภาวะ และคุุณลัักษณะอื่่�นๆ ที่่�แตกต่่างกัันจะได้้รัับผลกระทบจากการค้้ามนุุษย์์และการตอบสนอง
ต่่อการต่่อต้้านการค้้ามนุุษย์์ที่่�เฉพาะตััวแตกต่่างกััน จึึงควรส่่งเสริิมให้้ผู้้�ปฏิิบััติิงานด้้านกระบวนการยุุติิธรรมทาง
อาญาท้้าทายข้้อสัันนิิษฐานที่่�ตนอาจมีีว่่าใครเป็็นผู้้�เสีียหายที่่�สมควรได้้รัับการคุ้้�มครอง การฝึึกอบรมเกี่่�ยวกัับสิิทธิิ
ของผู้้�เสีียหายจากการค้้ามนุุษย์์ควรรวมถึึงองค์์ประกอบด้้านเพศและมิิติิอื่่�นๆ ของการค้้ามนุุษย์์ และอคติิที่่�เกิิด
ขึ้้�นโดยไม่่รู้้�ตััวที่่�อาจมีีผลต่่อการตอบสนองด้้านยุุติิธรรมทางอาญา นอกจากนี้้�ยัังควรส่่งเสริิมให้้หลัักการไม่่ลงโทษ

149	 ดูข้อ 26 ของ International Covenant on Civil and Political Rights และข้อ 2 ของ ASEAN Human Rights 

150	 Convention on the Rights of Persons with Disabilities, article 2



113 การนำ�หลักการไม่ลงโทษไปใช้กับผู้เสียหายจากการค้ามนุษย์ในรัฐภาคีสมาชิกอาเซียน

ใช้้ได้้กัับผู้้�เสีียหายจากการค้้ามนุุษย์์ทุุกราย หากมีีการเชื่่�อมโยงระหว่่างการกระทำำ�ความผิิดและการค้้ามนุุษย์์

ข้อ้เสนอแนะ 4: สร้า้งหลักัประกันัว่า่มีกีารส่ง่ต่อ่ผู้้�กระทำำ�ความผิดิที่่�อาจเป็น็ผู้้�เสียีหายจากการค้า้มนุษุย์ไ์ปคัดั
กรองอย่่างมีีประสิิทธิิภาพและมีีประสิิทธิิผล

เจ้้าหน้้าที่่�ควรใช้้หลัักการไม่่ลงโทษทัันทีีที่่�มีเหตุุอัันควรเชื่่�อได้้ว่่าบุุคคลนั้้�นเป็็นผู้้�เสีียหายจากการค้้ามนุุษย์์ โดยไม่่
คำำ�นึึงว่่าผู้้�เสีียหายจะได้้รัับการคััดแยกอย่่างเป็็นทางการหรืือผู้้�ถููกค้้ามนุุษย์์ถููกฟ้้องร้้องหรืือไม่่151 ในกรณีีที่่�
พฤติิการณ์์ก่่อให้้เกิิดความสงสััยอัันควรเชื่่�อได้้ว่่าบุุคคลที่่�ต้้องสงสััยว่่ากระทำำ�ความผิิดทางอาญาอาจถููกค้้ามนุุษย์์ 
บุุคคลนั้้�นควรได้้รัับการประเมิินโดยทัันทีีโดยผู้้�ที่่�ได้้รัับการฝึึกอบรมและมีีคุุณสมบััติิเหมาะสม เพื่่�อพิิจารณาว่่า
บุคุคลนั้้�นถูกูค้้ามนุุษย์ต์ามที่่�กำำ�หนดเอาไว้ใ้นตราสารระหว่่างประเทศ ระดัับภูมูิภิาค และในประเทศหรือืไม่ ่ผู้้�บังัคับั
ใช้ก้ฎหมายไม่ค่วรนำำ�หลักัการไม่ล่งโทษไปใช้ใ้นทางที่่�ผิดิเพื่่�อให้ผู้้้�เสียีหายเข้า้มามีสี่ว่นร่ว่มในกระบวนการยุตุิธิรรม
ทางอาญา การใช้้หลัักการไม่่ลงโทษในทัันทีีไม่่สามารถเป็็นเงื่่�อนไขให้้ได้้มาซึ่่�งความร่่วมมืือของผู้้�เสีียหายได้้

ในกรณีีของผู้้�กระทำำ�ความผิิดที่่�เป็็นเด็็กที่่�อาจเป็็นผู้้�เสีียหายจากการค้้ามนุุษย์์ เจ้้าหน้้าที่่�แนวหน้้าควรเข้้ามามีีส่่วน
ร่่วมและทำำ�งานร่่วมกัับหน่่วยงานคุ้้�มครองเด็็กโดยเร็็วที่่�สุุด ข้้อสัันนิิษฐานว่่าบุุคคลนั้้�นเป็็นผู้้�เยาว์์ควรนำำ�มาใช้้ใน
การปฏิิบััติิต่่อผู้้�ที่่�อาจเป็็นเด็็กในกรณีีที่่�ไม่่มีีหลัักฐานการสรุุปอายุุ          

ควรมีีการกำำ�หนดขั้้�นตอนเพื่่�อให้้แน่่ใจว่่าตำำ�รวจ เจ้้าหน้้าที่่�ตรวจคนเข้้าเมืือง และเจ้้าหน้้าที่่�ด้านแรงงานตระหนััก
ถึึงกลไกการส่่งต่่อชาติิที่่�ต้้องใช้้ เพื่่�อให้้พวกเขาสามารถส่่งต่่อผู้้�ที่่�อาจเป็็นผู้้�เสีียหายได้้ในทัันทีี ในกรณีีที่่�กลไกการ
ส่่งต่่อระดัับชาติิไม่่ถููกใช้้อย่่างมีีประสิิทธิิภาพเพื่่�อคุ้้�มครองผู้้�เสีียหายจากการลงโทษ จำำ�เป็็นต้้องมีีการระบุุและ
จััดการกัับอุุปสรรค ไม่่ว่่าจะโดยการเผยแพร่่ข้้อมููล การฝึึกอบรมทัักษะ หรืือการใช้้มาตรการอื่่�นๆ เพื่่�อปรัับปรุุง
กลไกการส่่ง

ข้อ้เสนอแนะ 5: ตรวจสอบความเชื่่�อมโยงระหว่า่งความผิดิของผู้้�กระทำำ�ความผิดิที่่�อาจเป็น็ผู้้�เสียีหายและการก
ระทำำ�ของผู้้�ที่่�อาจเป็็นผู้้�ค้้ามนุุษย์์ในเชิิงรุุก

ผู้้�ค้้ามนุุษย์์อาจใช้้ผู้้�เสีียหายเป็็นตััวแทนในการก่่ออาชญากรรม ซึ่่�งเป็็นส่่วนหนึ่่�งของวิิธีีก่่อเหตุุเพื่่�อเบี่่�ยงเบนความ
สนใจของกระบวนการยุุติิธรรมทางอาญาจากตนเองไปยัังผู้้�เสีียหาย เพื่่�อให้้ผู้้�เสีียหายเสี่่�ยงต่่อการถููกจัับกุุม152  นี่่�
เป็็นกลยุุทธ์์โดยเจตนาของผู้้�ค้ามนุุษย์์ โดยการเปลี่่�ยนผู้้�เสีียหายให้้เป็็นอาชญากรที่่�เกรงกลััวต่่อการถููกดำำ�เนิินคดีี
และการลงโทษ พวกเขาไม่่น่า่มีีแนวโน้้มที่่�จะแจ้ง้ความเอาผิิดผู้้�ค้ามนุุษย์์ของตนกัับผู้้�บังคัับใช้ก้ฎหมาย153 ผู้้�ลักัลอบ
ค้้ามนุุษย์์อาจกำำ�หนดเป้้าหมายเป็็นผู้้�ที่่�เคยมีีปััญหากัับกฎหมาย หรืือมีีความสััมพัันธ์์ที่่�ซัับซ้้อนกัับเจ้้าหน้้าที่่� ทำำ�ให้้
ง่่ายต่่อการชัักเชิิดบงการ ผู้้�ค้้ามนุุษย์์อาจบอกผู้้�เสีียหายว่่าเจ้้าหน้้าที่่�จะไม่่มีีวัันเชื่่�อพวกเขา แต่่จะมองว่่าพวกเขา
เป็็นอาชญากรจากความผิิดที่่�พวกเขาได้้กระทำำ� เมื่่�อเจ้้าหน้้าที่่�ปฏิิบััติิต่่อผู้้�เสีียหายเสมืือนเป็็นผู้้�กระทำำ�ผิิด กลัับ
เป็น็การพิสิูจูน์ว์่า่ผู้้�ค้ามนุษุย์ค์ิดิถูกูต้อ้ง และความเชื่่�อใจของผู้้�เสีียหายต่่อเจ้า้หน้า้ที่่�ก็จะถูกูทำำ�ลาย ผู้้�บังคับัใช้้กฎหมาย
ต้้องเข้้าใจพลวััตเหล่่านี้้�และสอบสวนฝ่่ายที่่�อาจมีีส่่วนเกี่่�ยวข้้องในการควบคุุมหรืือจัดัการผู้้�เสีียหายหรืือทรััพย์์สินิหรืือ

151	 ดู Implementation of the non-punishment principle: Report of the Special Rapporteur on trafficking in persons, especially women 
and children, Siobhán Mullaly, UN Doc. A/HRC/47/34 (17 May 2021), para. 58

152	 Report of the Special Rapporteur on trafficking in persons, especially women and children, Maria Grazia Giammarinaro, 6 April 
2020, UN Doc A/HRC/44/45, para. 29.

153	 Global Trafficking in Persons Report 2020 (UNODC, 2021) p.51



1143. ข้อเสนอแนะ

สถานประกอบการที่่�พบผู้้�เสีียหายจากการค้้ามนุุษย์์ในเชิิงรุุก เพื่่�อระบุุว่่าพวกเขาเป็็นผู้้�ค้ามนุุษย์์หรืือผู้้�เสีียหาย154  
ควรทบทวนแนวปฏิบิัตัิขิองตำำ�รวจเพื่่�อพิจิารณาว่่าจะส่่งเสริมิและจูงูใจผู้้�สอบสวนให้้ใช้้เวลา ทักัษะ และความพยายาม
ในการสืืบสวนคดีีร้้ายแรงและซัับซ้้อนได้้อย่่างไร แทนที่่�จะจัับกุมุผู้้�กระทำำ�ความผิิดระดัับล่่างที่่�อาจเป็็นผู้้�เสีียหายจากการ
ค้้ามนุษุย์์ได้้อย่่างง่่าย ๆ ในแง่่นี้้� ผู้้�สอบสวนควรมีคีวามละเอียีดอ่่อนต่่อพันัธกรณีเีชิงิบวกของรัฐัในการสืบืสวนสอบสวน
การค้้ามนุษุย์์ที่่�อาจเกิดิขึ้้�น  

3.2 การจัับกุุมและตั้้�งข้้อหา

ข้้อเสนอแนะ 6: สร้้างหลัักประกัันว่่าว่่าเจ้้าหน้้าที่่�แนวหน้้าเข้้าใจผลกระทบของการจัับกุมุต่่อผู้้�เสีียหายจากการค้้า
มนุษุย์์และต่่อการตอบโต้้ทางยุตุิธิรรมทางอาญาต่่อการค้้ามนุษุย์์  

มีหีลายกรณีทีี่่�ผู้้�บังคับัใช้ก้ฎหมายและผู้้�ปฏิิบััติงิานด้า้นกระบวนการยุุติิธรรมทางอาญาคนอื่่�น ๆ  เสนอว่่าการจับักุมุ
ผู้้�เสีียหายเป็น็ประโยชน์ต์่อ่ผู้้�เสียีหาย โดยทำำ�ให้ผู้้้�เสียีหายรอดพ้น้จากผู้้�ค้า้มนุษุย์แ์ละคุ้้�มครองพวกเขา อย่า่งไรก็ต็าม 
การจัับกุุมผู้้�เสีียหายจากการค้้ามนุุษย์์นั้้�นขััดกัับแนวทางที่่�เน้้นผู้้�เสีียหายเป็็นศููนย์์กลาง และไม่่สามารถอ้้างเหตุุผล
ได้้ว่่าเป็็นไปเพื่่�อการคุ้้�มครองและช่่วยเหลืือพวกเขา155 

เจ้้าหน้า้ที่่�แนวหน้า้ต้อ้งละเอียีดอ่อ่นต่อ่ผลกระทบของการจับักุมุต่อ่ผู้้�ถูกูจับักุมุ ซึ่่�งรวมถึงึผู้้�ถูกูค้า้มนุษุย์ด์้ว้ย ประเด็น็
นี้้�รวมถึงึการทำำ�ให้้พวกเขาตกเป็น็เหยื่่�อซ้ำำ��ด้ว้ยน้ำำ��มือืของรััฐและความอับัอายเมื่่�อถูกูจัับกุมุ ถ่่ายภาพ พิิมพ์์ลายนิ้้�ว
มืือ ใส่่กุุญแจมืือ และบางครั้้�งถึึงกัับต้้องทนรัับการตรวจสุุขภาพโดยไม่่มีีความยิินยอมโดยได้้รัับข้้อมููล (informed 
consent) เจ้้าหน้้าที่่�เหล่่านี้้�ต้้องเข้้าใจด้้วยว่่าการจัับกุุมนั้้�นตีีตราผู้้�เสีียหายและขััดขวางการฟ้ื้�นฟููอย่่างไร

นอกจากนี้้� เจ้้าหน้้าที่่�แนวหน้้าต้้องตระหนัักว่่าการจัับกุุมผู้้�เสีียหายเป็็นผลเสีียต่่อการตอบสนองต่่อกระบวนการ
ยุุติิธรรมทางอาญาต่่อการค้้ามนุุษย์์อย่่างไร ผู้้�เสีียหายมัักเป็็นพยานหลัักฐานหลัักหรืือพยานหลัักฐานเดีียวในคดีี
การค้า้มนุษุย์ ์หากผู้้�เสียีหายสูญูเสียีความไว้ว้างใจในเจ้า้หน้า้ที่่� ก็ม็ีแีนวโน้ม้ที่่�จะไม่ร่่ว่มมือืกับัทางการในกระบวนการ
ยุุติิธรรมทางอาญาเพื่่�อเอาผิิดผู้้�ค้้ามนุุษย์์

ข้อ้เสนอแนะ 7: สร้้างหลักัประกันัว่า่เจ้า้หน้า้ที่่�แนวหน้้าเข้า้ใจดุลุยพินิิจิของตนและเข้้าใจว่า่ควรใช้ม้ันัอย่า่งไร 

ในเขตอำำ�นาจศาลบางแห่่ง ผู้้�สืบืสวนมีดีุลุยพินิิิจว่่าจะดำำ�เนินิการตั้้�งข้้อหาและ/หรือืแนะนำำ�ให้้ตั้้�งข้้อกล่่าวหาหรือืไม่่ 
ดุลุยพินิิจิที่่�จะไม่่จับักุมุและไม่่ตั้้�งข้้อหานี้้�อาจพบได้้ในกฎหมายและในนโยบายที่่�อธิบิายถึงึดุลุยพินิิจิและข้้อพิจิารณา
ในการใช้้ดุลุยพิินิจินั้้�น รวมถึึงการพิิจารณาว่่าการตั้้�งข้้อหานั้้�นเป็็นไปเพื่่�อประโยชน์์ส่่วนรวมหรืือไม่่ ในเขตอำำ�นาจศาล
อื่่�นๆ ผู้้�สืบืสวนอาจมีีดุลุยพิินิจิจำำ�กัดหรืือไม่่มีเีลย และถููกกำำ�หนดให้้จับักุมุ ตั้้�งข้้อหา และกัักตัวับุคุคลจากอาชญากรรม
ที่่�ถูกูกล่่าวหาแทน ส่่งผลให้้การตัดัสินิว่่าจะดำำ�เนินิคดีต่ี่อไปหรือืไม่่เป็็นของพนักังานอัยัการหรือืศาล ในเขตอำำ�นาจ
ศาลทั้้�งหมด ผู้้�สอบสวนจำำ�เป็็นต้้องเข้้าใจถึึงอำำ�นาจดุุลยพิินิจิที่่�พวกเขามีีและไม่่มีใีนการจัับกุมุหรืือไม่่จับักุุมบุคุคล และ
ข้้อกล่่าวหาที่่�พวกเขาตั้้�งได้้ ไม่่ว่่าผู้้�สอบสวนจะมีหีรือืใช้้ดุุลยพินิิจิหรือืไม่่ก็ต็าม สิ่่�งสำำ�คัญัคือืผู้้�สอบสวนทุกุคนต้้องปฏิบิัตัิิ
หน้้าที่่�ในการรวบรวมพยานหลักัฐานที่่�มีอียู่่�ทั้้�งหมดเกี่่�ยวกับัความผิดิที่่�ถูกูกล่่าวหา รวมถึงึพฤติกิารณ์์แวดล้้อมที่่�อาจ

154	 Marcelo Colombo, Head Prosecutor, Specialized Office for Investigation of Kidnapping and Trafficking in Persons Cases (PROTEX), 
Argentina speaking on the principle of non-punishment of victims of trafficking in persons, being a side event to the 47th Session of the 
Human Rights Council 30 June 2021, 13:00 – 14:30 CET. บันทึกของผู้เขียน

155	 Prosecution at any cost? The Impact of Material Witness Warrants in Federal Human Trafficking Cases (The Human Trafficking 
Legal Centre, 2020) 23



115 การนำ�หลักการไม่ลงโทษไปใช้กับผู้เสียหายจากการค้ามนุษย์ในรัฐภาคีสมาชิกอาเซียน

บ่่งบอกถึึงข้้อเท็จ็จริงิที่่�ว่าผู้้�กระทำำ�ความผิดิเป็็นผู้้�เสียีหายจากการค้้ามนุษุย์์ พยานหลักัฐานดังักล่่าวอาจเกี่่�ยวข้้องกับั
การพิิสูจูน์์ข้้อต่่อสู้้�ที่่�ผู้้�เสียีหายในการพิจิารณาคดีอีาจใช้้ได้้156  

ข้้อเสนอแนะ 8: สร้้างแรงจููงใจให้้เจ้้าหน้้าที่่�บัังคัับใช้้กฎหมายใช้้หลัักการไม่่ลงโทษ  

ในกรณีีที่่�ผลการทำำ�งานของตำำ�รวจวััดจากจำำ�นวนการจัับกุมุและข้้อกล่่าวหาที่่�พวกเขาตั้้�ง อาจเป็็นการลดแรงจููงใจ
ที่่�จะนำำ�หลัักการไม่่ลงโทษไปใช้้กัับผู้้�ที่่�อาจเป็็นผู้้�เสีียหายจากการค้้ามนุุษย์์ที่่�พวกเขาพบในฐานะผู้้�กระทำำ�ความผิิด 
ดัังนั้้�นจึึงควรพิิจารณาถึึงวิิธีีการจููงใจให้้ตำำ�รวจนำำ�หลัักการไม่่ลงโทษไปใช้้ ซึ่่�งรวมถึึงการวััดผลการปฏิิบััติิงานที่่�
สะท้้อนถึึงการนำำ�หลัักการดัังกล่่าวไปปฏิิบััติิ ตััวอย่่างเช่่น การส่่งต่่อบุุคคลเพื่่�อคััดกรองซึ่่�งต่่อมาได้้รัับการยืืนยััน
ว่่าเป็็นผู้้�เสีียหายจากการค้้ามนุุษย์์อาจเป็็นตััวชี้้�วััดที่่�ใช้้ในการวััดผลการปฏิิบััติิงานของตำำ�รวจในเชิิงบวก

นอกจากนี้้�ยังัสามารถใช้ม้าตรการเพื่่�อให้แ้น่ใ่จว่า่ผู้้�บังัคับัใช้ก้ฎหมายที่่�ไม่จ่ับักุมุและตั้้�งข้อ้หากับัผู้้�เสียีหายจากการ
ค้้ามนุุษย์์บนพื้้�นฐานของหลัักการไม่่ลงโทษไม่่ต้้องรัับผิิดในข้้อกล่่าวหาว่่าละเลยต่่อหน้้าที่่� แต่่ต้้องได้้รัับการชื่่�นชม
จากการนำำ�หลัักการไม่่ลงโทษไปใช้้ แรงจููงใจเช่่นนี้้�ต้้องได้้รัับการออกแบบในลัักษณะที่่�จะไม่่ส่่งผลต่่อพัันธกรณีีใน
การบัังคัับใช้ก้ฎหมายในวงกว้้างที่่�จะต้้องสอบสวนและจัับกุุมผู้้�กระทำำ�ความผิิดทางอาญา จึงึต้้องพิิจารณาว่่าจะให้้
รางวัลัแก่ต่ำำ�รวจที่่�เก็บ็รวบรวมพยานหลัักฐานสำำ�หรับัอาชญากรรมประเภทร้้ายแรงต่า่ง ๆ  ซึ่่�งรวมถึงึการค้า้มนุษุย์์ 
และให้้รางวััลแก่่การใช้้แนวทางสอบสวนที่่�เชี่่�ยวชาญเพื่่�อเข้้าหาผู้้�กระทำำ�ความผิิดที่่�อาจเป็็นผู้้�เสีียหายจากการค้้า
มนุุษย์์

ข้้อเสนอแนะ 9: สร้้างหลัักประกัันว่่าการเจ้้าหน้้าที่่�จัับกุุมเข้้าใจพัันธกรณีีของตนต่่อผู้้�ที่่�ถููกจัับกุุม 

ผู้้�ถูกูจับักุมุ รวมทั้้�งผู้้�เสียีหายจากการค้้ามนุษุย์์ มีสีิทิธิทิี่่�ผู้้�บังัคับัใช้้กฎหมายมีหีน้้าที่่�ต้องคุ้้�มครอง ซึ่่�งรวมถึงึสิทิธิทิี่่�จะได้้รับั
แจ้้งเหตุผุลในการจับักุมุและข้้อกล่่าวหาใด ๆ  ที่่�ถูกตั้้�งขึ้้�น และสิทิธิใินการพบผู้้�พิพิากษาหรือืเจ้้าหน้้าที่่�คนอื่่�นๆ ในทันัทีี157 
ข้้อ 36 ของอนุุสัญัญาเวียีนนาว่่าด้้วยความสัมัพันัธ์์ทางกงสุลุ (Vienna Convention on Consular Relations) กำำ�หนด
ให้้ชาวต่่างชาติทิี่่�ถูกจับักุมุหรือืถููกคุมุขังัต้้องได้้รับัแจ้้งถึงึสิิทธิขิองตนที่่�จะแจ้้งเตือืนสถานทูตู เพื่่�อให้้พวกเขาได้้รับัคำำ�แนะนำำ�
และการสนัับสนุุนด้้านกงสุุล การปฏิิบัตัิติามสิิทธิิเหล่่านี้้�โดยเจ้้าหน้้าจัับกุุมมีีความสำำ�คัญอย่่างยิ่่�งต่่อการประกัันว่่าผู้้�เสีีย
หายจะได้้รับัคำำ�แนะนำำ�และการสนัับสนุนุจากเจ้้าหน้้าที่่�อย่่างเหมาะสม และได้้รับัการเสริิมพลังัในการหลีีกเลี่่�ยงการลงโทษ
สำำ�หรัับอาชญากรรมที่่�พวกเขาได้้กระทำำ�อันเป็็นผลจากการค้้ามนุุษย์์ เจ้้าหน้้าที่่�ระดัับแนวหน้้าจึงึต้้องมีีความสามารถเพีียง
พอที่่�จะปฏิิบัตัิติามพัันธกรณีด้ี้านสิทิธิมินุษุยชนในการจัับกุมุบุคุคล ซึ่่�งรวมถึึงผู้้�ที่่�อาจเป็็นผู้้�เสีียหายจากการค้้ามนุษุย์์ด้้วย

3.3 การดำำ�เนิินคดีี

ข้้อเสนอแนะ 10: แก้้ไขบทบััญญััติิเพื่่�อลดความเสี่่�ยงของการดำำ�เนิินคดีีอย่่างไม่่เหมาะสมกัับผู้้�เสีียหายจาก
การค้้ามนุุษย์์

การดำำ�เนินิคดีกีับัผู้้�เสียีหายจากการค้้ามนุษุย์์เป็็นการลงโทษรูปูแบบหนึ่่�ง ไม่่ว่่าจะส่่งผลให้้เกิดิการตัดัสินิว่่ามีคีวามผิดิ
หรืือไม่่ ในบริบิทของยุโุรป ได้้มีกีารอธิบิายว่่า “บรรดารัฐัที่่�ให้้ความสำำ�คัญักับั [สิทิธิมินุษุยชนของผู้้�เสียีหาย] มากที่่�สุดุ
ได้้ดำำ�เนิินมาตรการต่่างๆ ไม่่เพีียงเพื่่�อยกเว้้นผู้้�เสีียหายจากการค้้ามนุุษย์์จากความรัับผิิดทางอาญาเท่่านั้้�น แต่่ยังัไม่่

156	 Guidance on the issue of appropriate criminal justice responses to victims who have been compelled to commit offences as a 
result of their being trafficked: Background paper prepared by the Secretariat for the Working Group on Trafficking in Persons, Vienna 10 
and 11 September 2020, UN Doc. CTOC/COP/WG.4/2020/2 (15 June 2020), paragraph 40-42.

157	 Article 9(2) International Covenant on Civil and Political Rights



1163. ข้อเสนอแนะ

ดำำ�เนินิคดีกีับัพวกเขาในความผิิดเหล่่านี้้�ด้วย”158 รััฐควรพิิจารณาแก้้ไขกฎหมายเพื่่�อลดความเสี่่�ยงที่่�ผู้้�เสีียหายจากการ
ค้้ามนุษุย์์จะถูกูดำำ�เนินิคดีอีย่่างไม่่เหมาะสมสำำ�หรับัความผิดิที่่�พวกเขาได้้กระทำำ�อันัเป็็นผลมาจากการค้้ามนุษุย์์ มีหีลาย
วิธิีทีี่่�สามารถทำำ�ได้้ ยกตัวัอย่่าง เช่่น กฎหมายต่่อต้้านการค้้ามนุษุย์์สามารถแก้้ไขให้้รวมการบังัคับัให้้มีคีวามผิดิทาง
อาญา (forced criminality) เป็็นรูปูแบบหนึ่่�งของการแสวงประโยชน์์ในคำำ�จำำ�กัดัความของการค้้ามนุษุย์์ไว้้อย่่างชัดัเจน 
บทบััญญัตัิกิารไม่่ลงโทษที่่�ชัดัเจนสามารถรวมไว้้ในกฎหมายได้้ด้้วย (ดูขู้้อเสนอแนะ 16 ที่่�หัวัข้้อ 3.4) นอกจากนี้้� ยังั
สามารถออกกฎหมายเพื่่�อลบล้้างคำำ�ตัดสินิว่่ามีคีวามผิดิได้้เช่่นเดียีวกันั  (ดูขู้้อเสนอแนะ 25 ที่่�หัวัข้้อ 3.6)

รัฐัอาจต้้องการแก้้ไขกฎหมายที่่�ทำำ�ให้้ผู้้�เสียีหายตกอยู่่�ในความเสี่่�ยงสูงูที่่�จะถูกูดำำ�เนินิคดี ียกตัวัอย่่าง เช่่น อาจพิจิารณา
ผลกระทบที่่�ความผิดิที่่�มีคีวามรับัผิดิโดยเคร่่งครัดั (strict liability offences) เช่่น ความผิิดเกี่่�ยวกับัยาเสพติดิ  
อาจทำำ�ให้้ผู้้�เสียีหายจากการค้้ามนุษุย์์เสี่่�ยงต่่อการถูกูดำำ�เนินิคดี ีซึ่่�งอาจส่่งผลให้้เกิดิการลงโทษทางร่่างกายหรือืประหาร
ชีวีิติ รัฐัควรพิจิารณาผลกระทบของกฎหมายที่่�ห้ามงานบริกิารทางเพศต่่อผู้้�เสียีหายจากการค้้ามนุษุย์์ รวมทั้้�งกลุ่่�ม
เปราะบางและกลุ่่�มชายขอบอื่่�นๆ และพิิจารณาการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมกฎหมายที่่�เหมาะสม ยกตััวอย่่าง เช่่น ในแง่่ที่่� 
เกี่่�ยวกัับเด็ก็โดยเฉพาะ อาจพิิจารณาถึงึการกำำ�หนดให้้อายุทุี่่�บรรลุนุิติิภิาวะเป็็นองค์์ประกอบของความผิดิที่่�เกี่่�ยวกับั
อุตุสาหกรรมทางเพศ เพื่่�อทำำ�ให้้เป็็นไปไม่่ได้้ในทางกฎหมายที่่�จะดำำ�เนิินคดีีกับัเด็็ก (รวมถึึงผู้้�เสีียหายจากการค้้ามนุุษย์์
ในพวกเขาด้้วย) หากพวกเขามีีส่่วนเกี่่�ยวข้้องในความผิดินั้้�น159 

ในแง่่ของกฎหมายเพื่่�อคุ้้�มครองผู้้�เสีียหายที่่�เป็็นเด็็กจากการดำำ�เนิินคดีี ข้้อเสนอแนะทั่่�วไปฉบัับที่่� 24 ว่่าด้้วยสิิทธิิ
เด็็กในระบบยุุติิธรรมเด็็ก (General Comment No. 24 (2019) on children’s rights in the child justice 
system) ปี ี2019 เน้้นย้ำำ��ถึงความจำำ�เป็็นในการกำำ�หนดอายุุขั้้�นต่ำำ��ของความรัับผิิดชอบทางอาญาที่่�เหมาะสม และ
รัับรองการปฏิิบััติิต่่อเด็็กในวััยก่่อนและหลัังอายุุขั้้�นต่ำำ��นั้้�นอย่่างเหมาะสม โดยขยายการหัันเหเด็็กออก 
จากกระบวนการยุุติิธรรมทางอาญาไปสู่่�โครงการสนัับสนุุนที่่�มีีประสิิทธิิผล160 ข้้อ 40 ของอนุุสััญญาว่่าด้้วยสิิทธิิ
เด็็ก (Convention on the Rights of the Child) ไม่่ได้้ระบุุอายุุขั้้�นต่ำำ��ของความรัับผิิดชอบทางอาญา แม้้ว่่า 
คณะกรรมการสิิทธิิเด็็ก (Committee on the Rights of the Child) จะสนัับสนุุนให้้รััฐบัันทึึกหลัักฐานทาง
วิิทยาศาสตร์์และเพิ่่�มอายุุของความรัับผิิดชอบทางอาญาเป็็น 14 ปีี และยกประโยชน์์แห่่งความสงสััยให้้หาก 
ไม่่สามารถพิิสููจน์์อายุุของเด็็กได้้161

ข้้อเสนอแนะ 11: สร้้างหลัักประกัันว่่าการตััดสิินใจใด ๆ  เพื่่�อดำำ�เนิินคดีีกัับผู้้�เสีียหายจากการค้้ามนุุษย์์เกิิดขึ้้�น
หลัังจากกระบวนการคััดแยกอย่่างเป็็นทางการและมีีการอธิิบายไว้้อย่่างชััดเจน

ไม่่มีีข้้อห้้ามทั่่�วไปในการดำำ�เนิินคดีีกัับผู้้�เสีียหายจากการค้้ามนุุษย์์ เพื่่�อให้้ผู้้�เสีียหายได้้ประโยชน์์จากหลัักการ 
ไม่่ลงโทษ ต้้องมีีการเชื่่�อมโยงระหว่่างการกระทำำ�ความผิิดกัับการค้้ามนุุษย์์ ไม่่ว่่าเพราะผู้้�เสีียหายถููกผู้้�ค้ามนุุษย์์
บังัคับัให้ก้ระทำำ�ความผิดิ (ถูกูบังัคับั) หรือืการกระทำำ�ความผิดิเป็น็ผลโดยตรงที่่�ผู้้�เสียีหายถูกูค้า้มนุษุย์ ์(เป็น็สาเหตุ)ุ 
แม้้ว่่าจะไม่่มีีการเชื่่�อมโยงระหว่่างการกระทำำ�ความผิิดกัับการค้้ามนุุษย์์ แต่่รััฐอาจยัังคงพิิจารณาว่่าการดำำ�เนิินคดีี
กัับผู้้�เสีียหายขััดต่่อพัันธกรณีีในการคุ้้�มครองผู้้�เสีียหายและสอบสวนและดำำ�เนิินคดีีกัับผู้้�ค้้ามนุุษย์์

158	 Carolina Villacampa and Núria Torres, Human trafficking for criminal exploitation: Effects suffered by victims in their passage through 
the criminal justice system, International Review of Victimology, 2019, Vol. 25(1) 3–18, at 5

159	 Ambassador-at-large, John Cotton Richmond, speaking at Survivor Justice Panel Discussion, Dressember and Karana Rising, 7pm ET, 
30 April 2021. บันทึกของผู้เขียน

160	 General Comment No. 24 (2019) on children’s rights in the child justice system, UN Doc. CRC/C/GC/24, 18 September 2019 [6]

161	 General Comment No. 24 (2019) on children’s rights in the child justice system, UN Doc. CRC/C/GC/24, 18 September 2019 [22-24]



117 การนำ�หลักการไม่ลงโทษไปใช้กับผู้เสียหายจากการค้ามนุษย์ในรัฐภาคีสมาชิกอาเซียน

พนักังานอััยการไม่่ควรตััดสิินใจใดๆ ว่า่จะดำำ�เนิินคดีีหรืือไม่่ จนกว่่าจะมีีการประเมิินการค้้ามนุุษย์์อย่่างเป็็นทางการ
โดยเจ้้าหน้้าที่่�ผู้้�มีีอำำ�นาจ ซึ่่�งสอดคล้้องกัับเกณฑ์์ที่่�กำำ�หนดไว้้ในพิิธีีสารค้้ามนุุษย์์และอนุุสััญญา ACTIP ตามที่่�ศาล
สิิทธิิมนุุษยชนแห่่งยุุโรประบุุไว้้ในคดีี V.C.L and A.N. v The United Kingdom: 

…เนื่่�องจากสถานะของบุุคคลในฐานะผู้้�เสีียหายจากการค้้ามนุษุย์อ์าจส่ง่ผลกระทบต่่อ
การพิิจารณาว่่ามีหีลักัฐานเพีียงพอที่่�จะดำำ�เนิินคดีีหรือืไม่่ และการทำำ�ดังนั้้�นเป็็นไปเพื่่�อ
ประโยชน์์ของส่่วนรวมหรืือไม่่ การตััดสิินใจว่่าจะดำำ�เนิินคดีีกัับผู้้�ที่่�อาจเป็็นผู้้�เสีียหาย
จากการค้า้มนุษุย์ห์รือืไม่ค่วร (เท่า่ที่่�ทำำ�ได้)้ ดำำ�เนินิการเมื่่�อมีกีารประเมินิการค้า้มนุษุย์์
โดยผู้้�ทรงคุุณวุุฒิิเท่่านั้้�น ข้้อนี้้�มีีความสำำ�คััญอย่่างยิ่่�งหากมีีเด็็กเข้้ามาเกี่่�ยวข้้อง162

แม้จ้ะคัดัแยกอย่า่งเป็็นทางการว่า่บุุคคลหนึ่่�งเป็น็ผู้้�เสียีหายจากการค้า้มนุษุย์แ์ล้ว้ พนักังานอัยัการอาจยังัคงตัดัสินิ
ใจที่่�จะดำำ�เนิินคดีีกัับบุุคคลดัังกล่่าวในความผิิดที่่�บุุคคลนั้้�นก่่อขึ้้�น แต่่ควรระบุุเหตุุผลที่่�ชััดเจนว่่าเหตุุใดจึึงตััดสิินใจ
เช่่นนี้้� ไม่่ว่่าจะบน พื้้�นฐานว่่าไม่่มีีการเชื่่�อมโยงระหว่่างการกระทำำ�ความผิิดกัับการค้้ามนุุษย์์ หรืือเนื่่�องจากการ
ดำำ�เนิินคดีีกัับผู้้�เสีียหายเป็็นไปเพื่่�อประโยชน์์ของส่่วนรวม สิ่่�งที่่�สำำ�คััญเช่่นกัันคืือควรอธิิบายกระบวนการและการ
ตัดัสินิใจของศาลให้ผู้้้�เสียีหายทราบ ศาลควรให้ข้้อ้มูลูและเอกสารข้อ้มูลูต่า่ง ๆ  แก่ผู่้้�เสียีหาย โดยไม่ใ่ช้ค้ำำ�ศัพัท์ท์าง
กฎหมายและเป็็นภาษาที่่�ผู้้�เสีียหายเข้้าใจ รวมทั้้�งข้้อมููลเกี่่�ยวกัับหลัักการไม่่ลงโทษ เพื่่�อให้้พวกเขาเข้้าใจว่่าตน 
ไม่่ควรถููกลงโทษสำำ�หรัับอาชญากรรมใด ๆ ที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับการค้้ามนุุษย์์163

ข้้อเสนอแนะ 12: ทำำ�ให้้ความสััมพัันธ์์ระหว่่างสถานะผู้้�เสีียหายและการไม่่ดำำ�เนิินคดีีมีีความชััดเจน

ในเขตอำำ�นาจศาลหลายแห่ง่ ยังัไม่ช่ัดัเจนว่า่การกำำ�หนดสถานะผู้้�เสียีหายมีผีลกระทบต่อ่กระบวนการยุตุิธิรรมทาง
อาญาอย่่างไร164 ด้้วยเหตุุนี้้� แม้้แต่่ผู้้�เสีียหายที่่�ได้้รัับการคััดแยกอย่่างเป็็นทางการว่่าเป็็นผู้้�เสีียหายก็็อาจถููกดำำ�เนิิน
คดีใีนความผิิดที่่�พวกเขากระทำำ�อันเป็น็ผลมาจากการค้้ามนุษุย์ ์ดัังนั้้�น รัฐัจึงึต้อ้งกำำ�หนดว่่ามีคีวามสััมพันัธ์ใ์ดระหว่่าง
สถานะของบุุคคลในฐานะผู้้�เสีียหายจากการค้้ามนุุษย์์กัับความเป็็นไปได้้หรืือความเป็็นไปไม่่ได้้ที่่�จะถููกดำำ�เนิินคดีี 
ที่่�สำำ�คััญ การไม่่ลงโทษในตอนแรกไม่่ควรขึ้้�นอยู่่�กัับการคััดแยกผู้้�เสีียหายหรืือผู้้�ค้ามนุุษย์์อย่่างเป็็นทางการ เกณฑ์์
ในการใช้้หลัักการไม่่ลงโทษในเบื้้�องต้้นจึึงควรมีีเหตุุอัันควรเชื่่�อได้้ว่่ามีีการค้้ามนุุษย์์เกิิดขึ้้�น

กฎหมาย นโยบาย และเอกสารแนวปฏิบิัตัิอิาจจำำ�เป็น็ต้้องระบุอุย่า่งชัดัเจนว่า่ผู้้�เสียีหายจากการค้า้มนุษุย์จ์ะไม่ถู่กู
ดำำ�เนินิคดีีในความผิิดที่่�กระทำำ�อันเป็็นผลโดยตรงจากการค้้ามนุุษย์ ์อาจต้้องใช้ม้าตรการเพื่่�อทำำ�ให้้พนักังานอััยการ
มีีความละเอีียดอ่่อนต่่อวััตถุุประสงค์์และการปฏิิบััติิการไม่่ดำำ�เนิินคดีีกัับผู้้�เสีียหายจากการค้้ามนุุษย์์ ผ่่านการเผย
แพร่่ข้้อมููลเกี่่�ยวกัับหลัักการนี้้�อย่่างเหมาะสม สำำ�หรัับขั้้�นตอนเบื้้�องต้้น ผู้้�มีีส่่วนได้้ส่่วนเสีียในงานต่่อต้้าน 
การค้้ามนุุษย์์ควรทำำ�ความคุ้้�นเคยกัับบทบััญญััติิการไม่่ลงโทษในกฎหมาย นโยบาย และเอกสารแนวปฏิิบััติิที่่�มีอยู่่�

เจ้้าหน้้าที่่�ควรทำำ�ความคุ้้�นเคยกัับข้้อตกลงทวิิภาคีีที่่�มีีอยู่่�และบทบััญญััติิการไม่่ลงโทษในข้้อตกลงดัังกล่่าว เพื่่�อนำำ�
ไปใช้ใ้นทางปฏิบิัตัิ ิข้อ้ตกลงระดับัทวิภิาคีแีละระดับัภูมูิภิาคระหว่า่งประเทศต่า่งๆ ควรทำำ�ให้แ้น่ใ่จว่า่สถานะผู้้�เสีีย

162	 V.C.L and A.N. v The United Kingdom [Application nos. 77587/12 and 74603/12], European Court of Human Rights, 16 February 
2021, para 161.

163	 TIP Victim Sensitive Court Indicators, ASEAN-ACT, 4.1(b)

164	 ยกตัวอย่าง เช่น รายงานการต่อต้านการค้ามนุษย์ปี 2019 ในสหราชอาณาจักรพบว่าแม้กลไกการส่งต่อระดับชาติ (National Referral Mechanism) 
จะมีการตัดสินใจว่าบุคคลหนึ่งเป็นผู้เสียหายจากการค้ามนุษย์บนพื้นฐานของการชั่งน้ำ�หนักความเป็นไปได้ของพยานหลักฐาน (balance of probabilities) โดย
การตัดสินใจนั้นไม่มีสถานะอย่างเป็นทางการในศาลอาญาที่จะทำ�การตัดสินโดยต้องเป็นไปตามมาตรฐานของการ “สิ้นสุดข้อสงสัยตามสมควร” Independent 
Review of the Modern Slavery Act 2015: Final Report (Secretary of State for the Home Department, 2019) 18



1183. ข้อเสนอแนะ

หายในประเทศหนึ่่�งได้ร้ับัความเคารพจากภาคีฝี่า่ยอื่่�นในข้้อตกลง เพื่่�อให้้การคุ้้�มครองด้้วยการไม่ล่งโทษมีีผลบัังคัับ
ใช้้ข้า้มเขตอำำ�นาจศาลบทบัญัญัตัิกิารไม่ล่งโทษในข้อ้ตกลงระดับัทวิภิาคีแีละระดับัภูมูิภิาคไม่ค่วรเลือืกปฏิบิัตัิ ิเช่น่ 
โดยบัังคัับใช้้กัับผู้้�เสีียหายบางรายเท่่านั้้�น (เช่่น ผู้้�หญิิงและเด็็กผู้้�หญิิง) ปล่่อยให้้ผู้้�เสีียหายรายอื่่�น (เช่่น ผู้้�ใหญ่่เพศ
ชาย) เสี่่�ยงต่อ่การถูกูลงโทษ และไม่ค่วรจำำ�กัดัการลงโทษที่่�ไม่คุ่้้�มครองเฉพาะกับัความผิดิบางประเภทเท่า่นั้้�น (เช่น่ 
ความผิิดเกี่่�ยวกัับการเข้้าเมืืองและการค้้าประเวณีี)

ข้้อเสนอแนะ 13: สร้้างหลัักประกัันว่่าพนัักงานอััยการเข้้าใจดุุลยพิินิิจของตนและเข้้าใจว่่าควรใช้้มัันอย่่างไร

ดุลุยพินิิจิของพนักังานอัยัการเป็น็วิธิีปี้อ้งกันัการไม่ด่ำำ�เนินิคดีกีับัผู้้�เสียีหายที่่�ไม่่น่า่เชื่่�อถือื ดังันั้้�นจึงึไม่ส่ามารถพึ่่�งพา
ดุุลยพิินิิจนั้้�นในการคุ้้�มครองและยึึดถืือหลัักการไม่่ลงโทษ แม้้จะสามารถเล่่นบทบาทสำำ�คััญได้้ก็็ตาม กล่่าวคืือ  ใน
เขตอำำ�นาจศาลบางแห่่ง อาจถูกูกำำ�หนดให้เ้ริ่่�มดำำ�เนินิคดีกีับับุคุคลที่่�ถูกูกล่า่วหาว่า่กระทำำ�ความผิดิ แต่ใ่นเขตอำำ�นาจ
ศาลอื่่�นๆ พนัักงานอััยการอาจมีีดุุลยพิินิิจที่่�จะไม่่ดำำ�เนิินกระบวนการทางอาญากัับผู้้�เสีียหาย หรืือในกรณีีที่่�มีีการ
ดำำ�เนินิคดีอียู่่�แล้ว้อาจมีดีุลุยพินิิจิให้ยุ้ตุิกิระบวนพิจิารณหากมีหีลักัฐานปรากฏว่า่บุคุคลที่่�อยู่่�ระหว่า่งการพิจิารณา
คดีีเป็็นผู้้�เสีียหายจากการค้้ามนุุษย์์165 

จำำ�เป็็นอย่่างยิ่่�งที่่�พนัักงานอััยการต้้องเข้้าใจดุุลยพิินิิจที่่�ตนมีี และมีีความสามารถเพีียงพอที่่�จะใช้้ดุุลยพิินิิจได้้ ใน
เขตอำำ�นาจศาลที่่�พนักังานอัยัการมีอีำำ�นาจดุลุยพินิิจิดังักล่า่ว พวกเขาควรมีหีน้า้ที่่�ที่่�ชัดัเจนในการยุติุิการดำำ�เนินิการ
กัับผู้้�เสีียหายในความผิิดที่่�เชื่่�อมโยงกัับการค้้ามนุุษย์์ ในการตััดสิินใจว่่าจะดำำ�เนิินคดีีหรืือไม่่ พนัักงานอััยการอาจ
ประเมิินว่่าพวกเขาเชื่่�อว่่ามีีหลัักฐานเพีียงพอที่่�จะรัับรองการดำำ�เนิินคดีีบนพื้้�นฐานขององค์์ประกอบของ
อาชญากรรมนั้้�น ๆ  (รวมถึงึองค์ป์ระกอบความผิดิ) ร่ว่มกับัการพิิจารณาข้อ้ต่อ่สู้้�ที่่�มีอียู่่�และประโยชน์์ของส่่วนรวม
ว่่าสนัับสนุุนหรืือต่่อต้้านการดำำ�เนิินคดีีต่่อไป

พนัักงานอััยการควรได้้รัับการฝึึกอบรมอย่่างเต็็มที่่�เพื่่�อทำำ�ความเข้้าใจองค์์ประกอบเจตนาของความผิิดทางอาญา 
และตรวจสอบองค์์ประกอบเจตนาสำำ�หรัับอาชญากรรมที่่�พวกเขาดำำ�เนิินคดีี เพื่่�อระบุุว่่ามีีการใช้้วิิธีีการใด ๆ (เช่่น 
การใช้้กำำ�ลัง การบัังคัับ การใช้้สถานะเปราะบางในทางที่่�ผิิด และวิิธีีการอื่่�น ๆ ที่่�ระบุุ ในข้้อ 3(ก) ของพิิธีีสารการ
ค้้ามนุุษย์์และข้้อ 2(ก) ของอนุุสััญญา ACTIP) ที่่�อาจทำำ�ลายเจตนาในการก่่ออาชญากรรม การตรวจสอบนี้้�อาจ
หลีกีเลี่่�ยงสถานการณ์์ที่่�ผู้้�เสีียหายจากการค้้ามนุุษย์์ถูกูนำำ�ตัวขึ้้�นศาลและดำำ�เนิินคดีีในความผิิดที่่�พวกเขากระทำำ�โดย
ไม่เ่จตนา ทั้้�งนี้้� เพื่่�อจูงูใจพนัักงานอััยการ อาจวััดผลการปฏิิบัตัิงิานของพวกเขาโดยดููว่า่มีีการดำำ�เนินิการตรวจสอบ
นี้้�หรืือไม่่166 พวกเขาควรรัับผิิดชอบในกรณีีที่่�ดำำ�เนิินคดีีกัับอาชญากรรมทั้้�งที่่�ไม่่มีีเจตนาทางอาญาเพีียงพอด้้วย 

ข้้อเสนอแนะ 14: จััดการฝึึกอบรมต่่อต้้านการค้้ามนุุษย์์ให้้พนัักงานอััยการ โดยเฉพาะคนที่่�มีีความเชี่่�ยวชาญ

165	 Interagency Coordination Group against Trafficking in Persons, Non-punishment of victims of trafficking (ICAT, Issue Brief 8/2020) 4; 
Guidance on the issue of appropriate criminal justice responses to victims who have been compelled to commit offences as a result of 
their being trafficked: Background paper prepared by the Secretariat for the Working Group on Trafficking in Persons, Vienna 10 and 11 
September 2020, UN Doc. CTOC/COP/WG.4/2020/2 (15 June 2020), paragraph 44-45.

166	 Ambassador-at-large, John Cotton Richmond, speaking at Survivor Justice Panel Discussion, Dressember and Karana Rising, 7pm ET, 
30 April 2021. บันทึกผู้เขียน



119 การนำ�หลักการไม่ลงโทษไปใช้กับผู้เสียหายจากการค้ามนุษย์ในรัฐภาคีสมาชิกอาเซียน

ในการดำำ�เนิินคดีีกัับความผิิดที่่�มัักพบว่่าผู้้�เสีียหายจากการค้้ามนุุษย์์เป็็นผู้้�กระทำำ� 

ทั่่�วทั้้�งอาเซียีนและที่่�อื่่�น ๆ  พนักังานอัยัการจำำ�นวนมากได้ร้ับัการฝึกึอบรมเกี่่�ยวกับัวิธิีกีารดำำ�เนินิคดีคี้า้มนุษุย์ ์อย่า่งไร
ก็็ตาม พนัักงานอััยการของอาชญากรรมประเภทอื่่�น ๆ นั้้�นแทบจะไม่่ได้้รัับการฝึึกอบรมให้้คััดแยกผู้้�ที่่�อาจเป็็นผู้้�
เสีียหายจากการค้้ามนุุษย์์ในกลุ่่�มบุุคคลที่่�ถููกพวกเขาดำำ�เนิินคดีีอยู่่�สำำ�หรัับความผิิดทางอาญาอื่่�น ๆ และไม่่ได้้รัับ
การฝึึกอบรมเกี่่�ยวกัับวิิธีีการตอบสนองต่่อตััวบ่่งชี้้�การค้้ามนุุษย์์

พนัักงานอััยการในคดีีอาชญากรรมที่่�ผู้้�เสีียหายค้้ามนุุษย์์มัักก่่อ ควรทำำ�ความคุ้้�นเคยกัับความเป็็นไปได้้ที่่�จะยุุติิคดีี
บนพื้้�นฐานของหลักัการไม่ล่งโทษ พวกเขาควรทำำ�ความคุ้้�นเคยกับัคำำ�จำำ�กัดัความของการค้า้มนุษุย์ ์ผลกระทบของ
บาดแผลทางจิิตใจต่อ่ผู้้�เสียีหาย วิิธีีการที่่�ผู้้�ค้้ามนุษุย์์ใช้้ และความไม่่เกี่่�ยวข้้องของความยิินยอมเมื่่�อมีีการใช้้วิธิีีการ
ต่า่งๆ พนักังานอัยัการเหล่า่นี้้�ควรได้ร้ับัการฝึกึอบรมให้ต้ระหนักัถึงึตัวัชี้้�วัดัการค้า้มนุษุย์แ์ละกลไกการส่ง่ต่อ่ที่่�มีอียู่่�
เพื่่�อนำำ�ผู้้�เสีียออกจากกระบวนการยุุติิธรรมทางอาญาและส่่งต่่อไปยัังหน่่วยงานที่่�มีอำำ�นาจเพื่่�อรัับการคััดแยก 
อย่่างเป็็นทางการ

ข้้อเสนอแนะ 15: เสริิมสร้้างความเข้้าใจว่่าความยิินยอมของผู้้�เสีียหายในการค้้ามนุุษย์์ไม่่สำำ�คััญต่่อการนำำ�
หลัักการไม่่ลงโทษไปใช้้ 

จะต้้องไม่่ใช้้ข้้อโต้้แย้้งว่่าผู้้�เสีียหายกระทำำ�ความผิิดโดยสมััครใจเพื่่�อปฏิิเสธไม่่ให้้ผู้้�เสีียหายเข้้าถึึงการคุ้้�มครองจาก
การลงโทษ ในกรณีทีี่่�บุคุคลหนึ่่�งสามารถควบคุมุการกระทำำ�ของตนเองได้โ้ดยสมบูรูณ์ ์แน่น่อนว่า่บุคุคลนั้้�นจะต้อ้ง
รับัผิดิชอบต่่อการกระทำำ�ความผิิด อย่่างไรก็็ตาม โดยนิิยามแล้้ว ผู้้�เสียีหายจากการค้้ามนุุษย์ห์มายถึึงบุคุคลที่่�ความ
ยิินยอมของตนถููกทำำ�ลายโดยวิิธีีการที่่�ผู้้�ค้้ามนุุษย์์ใช้้ ตามที่่�กำำ�หนดไว้้ในมาตรา 3(ข) ของพิิธีีสารการค้้ามนุุษย์์และ
มาตรา 2(ข) ของอนุุสัญัญา ACTIP ดังันั้้�น ความยิินยอมของผู้้�เสีียหายในการกระทำำ�ความผิิดไม่่ควรนำำ�มาพิิจารณา
ว่่ามีีความเกี่่�ยวข้้องในกรณีีที่่�ผู้้�ค้้ามนุุษย์์ใช้้การข่่มขู่่�หรืือใช้้กำำ�ลัังบัังคัับ หรืือรููปแบบอื่่�น ๆ ของการขู่่�เข็็ญ  
การลัักพาตัวั การฉ้อ้ฉล การหลอกลวง การใช้อ้ำำ�นาจหรือืสถานะเปราะบางในทางไม่ช่อบ  หรือืการให้ห้รือืรับัเงินิ
หรืือผลประโยชน์์ต่่าง ๆ แก่่ผู้้�ปกครองหรืือผู้้�ดููแลผู้้�เสีียหาย เพื่่�อวััตถุุประสงค์์ในการทำำ�ให้้บุุคคลดัังกล่่าวกระทำำ�
ความผิิดนั้้�น ๆ

ผู้้�ปฏิิบััติิงานด้้านกระบวนการยุุติิธรรมทางอาญาและโดยเฉพาะอย่่างยิ่่�งพนัักงานอััยการที่่�อาจดำำ�เนิินคดีีกัับ 
ผู้้�เสีียหายจากการค้้ามนุุษย์์ในความผิิดที่่�พวกเขาได้้กระทำำ�อันเป็็นผลโดยตรงจากการค้้ามนุุษย์์ ควรได้้รัับข้้อมููล
และการฝึึกอบรมเกี่่�ยวกัับบทบาทของความไม่่เกี่่�ยวข้้องของความยิินยอมถููกค้้ามนุุษย์์ในกรณีีที่่�มีการใช้้วิิธีีการที่่�
กำำ�หนดในตราสาร เพื่่�อให้้ผู้้�ปฏิิบััติิงานเข้้าใจการกระทำำ�ความผิิดของผู้้�เสีียหายจากการค้้ามนุุษย์์ดีีขึ้้�น167 

167	 Recommended resources: Issue Paper: The Role of ‘Consent’ in the Trafficking in Persons Protocol (UNODC, 2014) available 
at: https://www.unodc.org/documents/human-trafficking/2014/UNODC_2014_Issue_Paper_Consent.pdf 
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3.4 การป้องกันทางกฎหมาย

ข้้อเสนอแนะ 16: ร่่างหรืือแก้้ไขบทบััญญััติิเพื่่�อออกข้้อกำำ�หนดทางกฎหมายอย่่างชััดเจนเพื่่�อให้้หลัักการไม่่
ลงโทษมีีผลบัังคัับใช้้ โดยให้้ครอบคลุุมผู้้�เสีียหายทั้้�งหมดจากความผิิดทุุกรููปแบบ

การตราบทบััญญััติิทางกฎหมายที่่�เข้้าใจง่่ายและชััดเจนเป็็นแนวปฏิิบััติิที่่�ดีที่่�เป็็นที่่�ยอมรัับในการดำำ�เนิินการ 
ตามหลักัการไม่ล่งโทษ168 แม้ว้่า่ข้อ้ต่อ่สู้้�ตามกฎหมายทั่่�วไป เช่น่ การอยู่่�ในภาวะที่่�ไม่่อาจขัดัขืนืได้แ้ละความจำำ�เป็น็ 
จะเป็็นประโยชน์์ในการคุ้้�มครองผู้้�เสีียหายจากการค้้ามนุุษย์์จากการลงโทษ แต่่ข้อ้ต่่อสู้้�เหล่่านี้้�มีข้อ้จำำ�กัดเนื่่�องจาก
ใช้ไ้ด้เ้ฉพาะกรณีทีี่่�ผู้้�เสียีหายอยู่่�ระหว่า่งพิจิารณาคดีเีท่า่นั้้�น บทบัญัญัตัิยิืนืยันัการลงไม่โ่ทษมีผีลบังัคับัใช้เ้พื่่�อคุ้้�มครอง
ผู้้�เสีียหายจากการถููกพิิจารณาคดีีนัับตั้้�งแต่่แรก  นอกจากนี้้� ข้้อต้้อสู้้�ตามกฎหมายโดยทั่่�วไปอาจเพีียงบรรเทาโทษ
มากกว่า่จะส่ง่ผลให้้มีคีำำ�สั่่�งยกฟ้อ้งผู้้�ต้องหาที่่�ถูกูจัับกุมุ ตั้้�งข้อ้หา และพิจิารณาคดีอีย่า่งไม่เ่ป็น็ธรรม  ซึ่่�งกระบวนการ
เหล่่านี้้�เป็็นประสบการณ์์ที่่�เหมืือนกัับการลงโทษไปแล้้วโดยปริิยาย จึึงขััดต่่อหลัักการไม่่ลงโทษ

สมาชิิกสภานิิติิบััญญััติิจึึงควรพิิจารณาการร่่างหรืือแก้้ไขบทบััญญััติิทางกฎหมายที่่�ชััดเจน ในเขตอำำ�นาจศาลที่่�มีี
การดำำ�เนิินคดีีแบบบัังคัับ กฎหมายควรได้้รัับการแก้้ไขเพื่่�อไม่่ให้้ดำำ�เนิินคดีีกัับผู้้�เสีียหายจากการค้้ามนุุษย์์ หรืือยุุติิ
การดำำ�เนิินคดีีแต่่เนิ่่�น ๆ ในเขตอำำ�นาจศาลที่่�มีีการดำำ�เนิินคดีีโดยใช้้ดุุลยพิินิิจ กฎหมายควรทำำ�ให้้แน่่ใจว่่าพนัักงาน
อััยการจะไม่่ดำำ�เนิินคดีี หรืือยุุติิการดำำ�เนิินการใด ๆ ที่่�เกิิดขึ้้�นแล้้วในทัันทีี

168	 Guidance on the issue of appropriate criminal justice responses to victims who have been compelled to commit offences as a 
result of their being trafficked: Background paper prepared by the Secretariat for the Working Group on Trafficking in Persons, Vienna 10 
and 11 September 2020, UN Doc. CTOC/COP/WG.4/2020/2 (15 June 2020), paragraph 46.
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กล่่องข้้อมููลที่่� 10: แบบจำำ�ลองบทบััญญััติิทางกฎหมายว่่าด้้วยการไม่่ลงโทษกล่่องข้้อมููลที่่� 10: แบบจำำ�ลองบทบััญญััติิทางกฎหมายว่่าด้้วยการไม่่ลงโทษ

แบบจำำ�ลองแบบบัังคัับแบบจำำ�ลองแบบบัังคัับ

บุุคคลไม่่มีีความผิิดหาก:

(ก) พวกเขาได้้กระทำำ�การอัันเป็็นความผิิดเพราะถููกบัังคัับให้้กระทำำ�และการบัังคัับนั้้�นเป็็นผล
มาจากการค้้ามนุุษย์์; หรืือ

(ข) การกระทำำ�ที่่�ถือเป็็นความผิิดได้้กระทำำ�โดยเป็็นผลโดยตรงจากสถานการณ์์ของตนในฐานะ
ผู้้�ถููกค้้ามนุุษย์์

แบบจำำ�ลองความเป็็นสาเหตุุ

(UNODC)

ผู้้�เสีียหายจากการค้้ามนุุษย์์ต้้องไม่่มีีความรัับผิิด

ทางอาญาหรืือทางปกครอง หรืือมีีความรัับผิิด

ภายใต้้กฎหมายแพ่ง่  [ถูกูลงโทษ] [ถูกูคุุมขังัอย่า่ง

ไม่่เหมาะสม สั่่�งปรัับหรืือรัับโทษอย่่างอื่่�น] 

สำำ�หรัับความผิิด [การกระทำำ�ที่่�ไม่่ชอบด้้วย

กฎหมาย] ที่่�พวกเขากระทำำ� ภายในขอบเขตที่่�การ

มีี ส่่ วน เกี่่� ย วข้้ อ งนั้้� น เป็็ นผล โดยตรงจาก

สถานการณ์์ของตนในฐานะผู้้�ถูกค้้ามนุุษย์์

บทบััญญััติิของข้้อนี้้�จะต้้องไม่่กระทบต่่อข้้อต่่อสู้้�

ทั่่�วไปตามกฎหมายที่่�ผู้้�เสีียหายสามารถใช้้ได้้.169

(ผู้้�เสนอรายงานพิิเศษ)

ผู้้�เสีียหายจากการค้้ามนุุษย์์ต้้องไม่่มีีความรัับผิิด
ภายใต้้กฎหมายอาญา กฎหมายแพ่่ง หรืือ
กฎหมายปกครอง สำำ�หรัับการกระทำำ�ที่่�ไม่่ชอบ
ด้้วยกฎหมายหรืือความผิิดเกี่่�ยวกัับการเข้้าเมืือง
ที่่�พวกเขากระทำำ� ภายในขอบเขตที่่�การมีีส่่วน
เกี่่�ยวข้อ้งนั้้�นเป็น็ผลโดยตรงจากสถานการณ์์ของ
ตนในฐานะผู้้�ถููกค้้ามนุุษย์์

ผู้้�เสีียหายจากการค้้ามนุุษย์์ที่่�เป็็นเด็็กจะไม่่ถููก
ดำำ�เนิินคดีหีรือืลงโทษสำำ�หรับัการกระทำำ�ที่่�ไม่ช่อบ
ด้้วยกฎหมายที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับการค้้ามนุุษย์์170

169	 Model Legislative Provisions against Trafficking in Persons, (United Nations, Vienna, 2020) 44. Also see 
Article 10 of Model Law against Trafficking in Persons (UNODC, 2009) pp.40-42

170	 The Importance of implementing the non-punishment provision: the obligation to protect victims, Maria 
Grazia Giammarinaro, Special Rapporteur on trafficking in persons, especially women and children, United 
Nations, Geneva, 30 July 2020, 5 at [29]
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หลักัการไม่ล่งโทษใช้ก้ับัผู้้�เสียีหายทุกุคนบนพื้้�นฐานของการไม่เ่ลือืกปฏิบิัตัิ ิและโดยไม่ค่ำำ�นึงึถึงึประเภทของการค้า้
มนุุษย์์ที่่�เกิิดขึ้้�น หรืือประเภทของความผิิดที่่�พวกเขาได้้กระทำำ�อัันเป็็นผลมาจากการกระทำำ�ดัังกล่่าว อย่่างไรก็็ตาม 
ในความเป็น็จริงิ ยิ่่�งการกระทำำ�ความผิดิของผู้้�เสียีหายร้า้ยแรงเท่า่ใด และวิธิีกีารที่่�ผู้้�ค้า้มนุษุย์ใ์ช้น้ั้้�นมองเห็น็ได้ย้าก
มากเท่่าใด การใช้้หลัักการไม่่ลงโทษจะยิ่่�งมีีแนวโน้้มลดลงในการคุ้้�มครองผู้้�เสีียหายจากการลงโทษ ในเขตอำำ�นาจ
ศาลบางแห่่ง บทบััญญััติิการไม่่ลงโทษอาจใช้้กัับความผิิดบางประเภทเท่่านั้้�น เช่่น ความผิิดเกี่่�ยวกัับการเข้้าเมืือง
หรืือความผิิดเกี่่�ยวกัับการค้้าประเวณีี171 ด้้วยเหตุุนี้้� บทบััญญััติิจึึงอาจคุ้้�มครองผู้้�เสีียหายจากการค้้ามนุุษย์์บางคน
จากการลงโทษสำำ�หรัับความผิิดบางอย่่าง (เช่่น คุ้้�มครองผู้้�เสีียหายจากการค้้ามนุุษย์์เพื่่�อการแสวงประโยชน์์ทาง
เพศจากความผิดิเกี่่�ยวกับัการค้า้ประเวณี)ี แต่ไ่ม่อ่าจช่ว่ยป้อ้งกันัจากอาชญากรรมอื่่�นๆ ได้ ้(เช่น่ การลักัทรัพัย์ห์รือื
ความผิดิเกี่่�ยวกับัยาเสพติดิ) และไม่ช่่่วยผู้้�เสียีหายจากการแสวงประโยชน์ท์ุกุรูปูแบบ รวมถึงึรูปูแบบที่่�ไม่เ่กี่่�ยวข้อ้ง
กัับเพศ

แผนภููมิิที่่� 3: การปฏิิบััติิตามหลัักการไม่่ลงโทษ 

บทบััญญััติิทางกฎหมายควรใช้้กัับความผิิดทางแพ่่ง ทางปกครอง การเข้้าเมืือง และความผิิดทางอาญา 
แบบกว้้าง ๆ และเป็็นรายการแบบเปิิด และมีีผลบัังคัับใช้้กัับผู้้�เสีียหายทุุกคนบนพื้้�นฐานของการไม่่เลืือกปฏิิบััติิ 
และโดยไม่่คำำ�นึึงถึึงประเภทของการแสวงประโยชน์์ที่่�เกิิดขึ้้�นจากการค้้ามนุุษย์์ และโดยไม่่คำำ�นึึงถึึงความรุุนแรง 
หรืือความร้้ายแรงของความผิิดที่่�พวกเขาได้้กระทำำ�172 ดัังนั้้�น รััฐควรยอมรัับอย่่างชััดเจนว่่าการค้้ามนุุษย์์ไปสู่่�การ
ถูกูบังัคับัให้ม้ีคีวามผิดิทางอาญาเป็น็รูปูแบบหนึ่่�งของการแสวงประโยชน์ ์หรือืในกรณีทีี่่�กฎหมายระบุรุายการความ

171	 ดูตัวอย่าง เช่น Susan Coppedge (former US Ambassador at Large, Senior counsel with Krevolin & Horst, and attorney for 
Tiffany Simpson), Justice is a part of healing for victims of human trafficking, law.com, 18 February 2021, https://www.law.com/
dailyreportonline/2021/02/18/justice-is-a-part-of-healing-for-victims-of-human-trafficking/?slreturn=20210405034616 เข้าถึงเมื่อ 5 May 2021.

172	 ดูตัวอย่าง เช่น Implementation of the non-punishment principle: Report of the Special Rapporteur on trafficking in persons, especially 
women and children, Siobhán Mullaly, UN Doc. A/HRC/47/34 (17 May 2021), para. 37.

หลักการไมลงโทษควรใชกับ... 

ผูเสียหายทั้งหมด 
• ผูใหญ

• เดก็

• ผูหญิง

• อืน่ ๆ

การคามนุษยทุกรูปแบบ 
• การแสวงประโยชนทางเพศ

• การแสวงประโยชนในรูปแบบทีไ่มเกีย่วของ

กับเพศ

• แรงงานบงัคับ

• การบงัคับใหมีความผดิทางอาญา

• การคามนุษยเพือ่กอการรายและความผิดเกีย่ว

กับการขดัแยง

• อืน่ ๆ

ความผดิทุกประเภท 
• อาญา

• แพง

• ปกครอง

• เขาเมือง

• ความผิดอุกฉกรรจ

• ความผิดลหุโทษ

• อื่น ๆ

…หากแสดงถึงความสมัพนัธระหวางการคามนุษยและการกระทําผิดของผูเสียหาย 
บนพืน้ฐานของการบงัคบัหรือเปนสาเหตุโดยสอดคลองกับกฎหมายภายในประเทศนโยบาย 
และพันธกรณีระหวางประเทศ   
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ผิิดตามบทบััญญััติิดัังกล่่าว ก็็ควรระบุุไว้้เป็็นรายการปลายเปิิด173 

การนำำ�หลัักการไม่่ลงโทษไปใช้้แม้้กระทั่่�งกัับความผิิดร้้ายแรงหรืือรุุนแรงถืือเป็็นแนวปฏิิบััติิที่่�ดีที่่�เป็็นที่่�ยอมรัับ  
ตามที่่�ผู้้�เชี่่�ยวชาญคนหนึ่่�งสัังเกตว่่า:

ไม่่มีีเหตุุผลในหลัักการว่่าเหตุุใดพัันธกรณีีที่่�จะไม่่ลงโทษไม่่ควรนำำ�ไปใช้้กัับความผิิด
ส่ว่นใหญ่ ่หากสาระสำำ�คัญัของหน้า้ที่่�ตั้้�งอยู่่�บนข้อ้เท็จ็จริงิว่า่ผู้้�ถูกูค้า้มนุษุย์น์ั้้�นไม่ใ่ช่เ่สรีี
ชน (free agent) และไม่่มีีทางเลืือกที่่�แท้้จริิงนอกจากต้้องกระทำำ�ความผิิด  
จึงึกล่า่วได้ว้่า่พวกเขาไม่ค่วรมีคีวามรับัผิดิทางอาญา เช่น่เดีียวกับัที่่�บุคุคลไม่ต่้อ้งรับัผิดิ
เพราะพวกเขาขาดความสามารถที่่�จะรัับผิิดชอบต่่อการกระทำำ�ของตนอย่่างเต็็มทีี174

ในการนำำ�หลัักการไปใช้้กัับความผิิดอุุกฉกรรจ์์ อดีีตผู้้�เสนอรายงานพิิเศษแห่่งสหประชาชาติิด้้านการค้้ามนุุษย์์ได้้
อธิิบายว่่าการอนุุญาตให้้นำำ�หลัักการนี้้�ไปใช้้ในวงกว้้างไม่่ได้้ส่่งผลให้้เกิิดการคุ้้�มกัันอย่่างสิ้้�นเชิิง แต่่ทำำ�ให้้เกิิด
มาตรฐานในการไต่่สวนมากกว่่า:

ยิ่่�งความผิิดร้้ายแรงมากเท่่าใด การสอบสวนก็็ยิ่่�งละเอีียดถี่่�ถ้้วนมากขึ้้�นเท่่านั้้�นเพื่่�อ
กำำ�หนดสถานการณ์ท์ี่่�การกระทำำ�ผิดินั้้�นถูกูกระทำำ�ขึ้้�น และเพื่่�อพิจิารณาว่า่สิทิธิใินการ
ไม่ล่งโทษจะมีีผลใช้บ้ังัคัับได้้หรืือไม่่ แทนที่่�จะเป็็นการสร้้าง “การคุ้้�มกัันอย่่างสิ้้�นเชิงิ” 
วิิธีีป้้องกัันดัังกล่่าวกลัับตอบสนองต่่อ (1) ความจำำ�เป็็นในการระบุุสถานการณ์์จริิงที่่�
การกระทำำ�ความผิิดเกิิดขึ้้�น (2) ช่่วยให้้ผู้้�เสีียหายสามารถผัันไปสู่่�วิธีีต่่าง ๆ ในการ
คุ้้�มครองและให้้ความช่่วยเหลืือ ซึ่่�งพวกเขามีีสิิทธิิที่่�จะได้้รัับ และ (3) สนัับสนุุนให้้มีี
การสอบสวนอาชญากรรมจากการค้้ามนุุษย์์ ส่่งผลให้้มีีการดำำ�เนิินคดีีกัับผู้้�ค้้ามนุุษย์์
มากขึ้้�น และลดการดำำ�เนิินการกัับผู้้�เสีียหายในความผิิดที่่�พวกเขาได้้กระทำำ�เมื่่�ออยู่่�ภาย
ใต้้การครอบงำำ�ของอิิทธิิพลหรืือการแสวงประโยชน์์ของผู้้�อื่่�น นอกจากนี้้� หลัักการ 
ไม่่ลงโทษจะดำำ�เนิินการโดยไม่่กระทบต่่อข้้อต่่อสู้้�ใด ๆ ในกฎหมายภายในประเทศ175

ที่่�สำำ�คััญ การนำำ�หลัักการไม่่ลงโทษไปใช้้ต้้องไม่่ขึ้้�นอยู่่�การดำำ�เนิินคดีีกัับผู้้�ค้ามนุุษย์์ที่่�ถูกกล่่าวหา หรืือความร่่วมมืือ
ของผู้้�เสีียหายในการดำำ�เนิินคดีีอาญา176 

ข้้อเสนอแนะ 17: จััดการฝึึกอบรมและแนะแนวทางให้้ผู้้�ปฏิิบััติิงานว่่าจะสร้้างความเชื่่�อมโยงระหว่่างความ
ผิิดของผู้้�เสีียหายและการค้้ามนุุษย์์ของบุุคคลเหล่่านั้้�นอย่่างไร

ในหลายประเทศ รวมทั้้�งในภูมูิภิาคอาเซียีน ผู้้�ปฏิบิัตัิงิานกระบวนการยุตุิธิรรมทางอาญายังัไม่ช่ัดัเจนถึงึวิธิีกีารสร้า้ง
ความเชื่่�อมโยงระหว่่างการกระทำำ�ความผิิดของผู้้�เสีียหายกัับการค้้ามนุุษย์์เพื่่�อนำำ�หลัักการไม่่ลงโทษไปใช้้ รััฐได้้ใช้้
แนวทางที่่�แตกต่่างกัันออกไป โดยมีีทั้้�งการใช้้การบัังคัับ ขณะที่่�บางรััฐใช้้สาเหตุุ และรััฐอื่่�น ๆ  อาจใช้้วิิธีีการทั้้�งสอง
อย่่างรวมกัันหรืือใช้้แนวทางที่่�ออกไปโดยสิ้้�นเชิิง ไม่่ว่่าแนวทางที่่�ใช้้ในกฎหมายภายในประเทศจะเป็็นแนวทางใด 

173	 Implementation of the non-punishment principle: Report of the Special Rapporteur on trafficking in persons, especially women 
and children, Siobhán Mullaly, UN Doc. A/HRC/47/34 (17 May 2021) paragraph 37 and 38.

174	 Ryszard Piotrowicz, “Article 26, Non-punishment provision” in Julia Planitzer and Helmut Sax (eds.) A Commentary on the Council 
of Europe Convention on against Trafficking in Human Beings (Edward Elgar, 2020) p.320

175	 The Importance of implementing the non-punishment provision: the obligation to protect victims, Maria Grazia Giammarinaro, 
Special Rapporteur on trafficking in persons, especially women and children, United Nations, Geneva, 30 July 2020, 11 at [41]

176	 ดู Implementation of the non-punishment principle: Report of the Special Rapporteur on trafficking in persons, especially women 
and children, Siobhán Mullaly, UN Doc. A/HRC/47/34 (17 May 2021), para. 58



1243. ข้อเสนอแนะ

สิ่่�งสำำ�คััญคืือผู้้�ปฏิิบััติิงานต้้องมีีความเข้้าใจในแนวทางนั้้�น

ในเขตอำำ�นาจศาลที่่�ใช้้แบบจำำ�ลอง “การบัังคัับ” (เช่่น ผู้้�เสีียหายถููกบัังคัับให้้กระทำำ�ความผิิดโดยผู้้�ค้้ามนุุษย์์): 
ในกรณีีที่่�ใช้้แบบจำำ�ลองการบัังคัับ สิ่่�งสำำ�คัญสำำ�หรัับผู้้�ปฏิิบััติิงานคืือต้้องเข้้าใจวิิธีีการทั้้�งหมดที่่�เจตจำำ�นงเสรีีของ 
ผู้้�เสีียหายอาจถููกทำำ�ลายโดยผู้้�ค้ามนุุษย์์ รวมทั้้�งผ่่าน “วิิธีกีาร” ที่่�กำำ�หนดไว้ใ้นคำำ�จำำ�กัดความของการค้้ามนุุษย์์แบบ
สากลและในระดัับภููมิภิาค รวมถึึงการข่่มขู่่�หรืือใช้ก้ำำ�ลังบัังคัับ หรืือการขู่่�เข็ญ็รููปแบบอื่่�น ๆ  การลัักพาตััว การฉ้้อฉล 
การหลอกลวง การใช้้อำำ�นาจหรืือสถานะเปราะบางในทางไม่่ชอบ หรืือการให้้หรืือรัับเงิินหรืือผลประโยชน์์ต่่าง ๆ 
แก่ผู่้้�ปกครองหรือืผู้้�ดูแลผู้้�เสียีหาย177 ข้อ้ต่อ่สู้้�ตามกฎหมายควรใช้ก้ับัเด็็กทุกุคนโดยไม่ค่ำำ�นึงถึงึว่า่มีกีารใช้ ้“วิธิีกีาร” 
ในการค้้ามนุุษย์์หรืือไม่่ แบบจำำ�ลองนี้้�กว้้างกว่่าข้้อต่่อสู้้�ว่่าอยู่่�ในภาวะที่่�ไม่่อาจขััดขืืนได้้แบบเดิิม ๆ  และไม่่ควรต้้อง
ใช้้หลัักฐานแบบเดีียวกััน เนื่่�องจากมาตรฐานนั้้�นจะมีีผลให้้เกิิดการปฏิิเสธไม่่ให้้ผู้้�เสีียหายได้้รัับการคุ้้�มครองตาม
หลักัการ178 อดีตีผู้้�เสนอรายงานพิเิศษแห่ง่สหประชาชาติิด้า้นการค้้ามนุุษย์ ์โดยเฉพาะผู้้�หญิงิและเด็็ก ระบุวุ่า่เกณฑ์์
การใช้้ความผิิดไม่่ควร “ต้้องการหลัักฐานที่่�ชัดเจน แต่่มีีเหตุุอัันควรเชื่่�อว่่ามีีการค้้ามนุุษย์์เกิิดขึ้้�น”179

ในเขตอำำ�นาจศาลที่่�ใช้้แบบจำำ�ลอง “ความเป็็นสาเหตุุ” (เช่่น ความผิิดของผู้้�เสีียหายเป็็นผลโดยตรงจากการ
ค้้ามนุุษย์์): ในเขตอำำ�นาจศาลที่่�ใช้้แบบจำำ�ลองความเป็็นสาเหตุุ ทางการควรตรวจสอบให้้แน่่ใจว่่าความเชื่่�อมโยง
ระหว่่างการค้้ามนุุษย์์กับัการกระทํําความผิิดนั้้�นเป็็นที่่�เข้า้ใจในวงกว้้าง ผ่่านการทำำ�ความเข้า้ใจโดยมีีข้อ้มููลเกี่่�ยวกัับ
บทบาทของความกลััวและบาดแผลทางจิิตใจที่่�ส่ง่ผลอย่า่งต่อ่เนื่่�อง เพื่่�อให้้แน่ใ่จว่า่คำำ�ศัพัท์ ์เช่น่ “ผลลััพธ์โ์ดยตรง” 
หรือื “ผลโดยตรง” และ “เกี่่�ยวข้้องกัับ” เป็็นที่่�เข้า้ใจอย่่างชััดเจนและกว้้างขวาง อาจมีีการตั้้�งคำำ�ถามเกี่่�ยวกัับเวลา
ขึ้้�นว่่าการเปลี่่�ยนแปลงของเวลาหรืือพฤติิการณ์์ที่่�เปลี่่�ยนแปลงไปจะตััดความเชื่่�อมโยงระหว่่างการกระทำำ�ผิิดทาง
อาญาที่่�ถููกกล่่าวหากัับการค้้ามนุุษย์์หรืือไม่่และเมื่่�อใด การทำำ�ความเข้้าใจอย่่างกว้้าง ๆ ไม่่จำำ�เป็็นต้้องมีีการเชื่่�อม
โยง “โดยตรงและในทัันทีี (direct and immediate)” แต่่ต้้องตระหนัักว่่าอาจมีีการเชื่่�อมโยงปรากฏอยู่่�ระหว่่าง
การค้้ามนุุษย์์กัับการกระทำำ�ความผิิดที่่�มีการกล่่าวหา เช่่น เนื่่�องมาจากความกลััวอย่่างต่่อเนื่่�องและประเด็็นการ
บีีบบัังคัับที่่�ยัังดำำ�เนิินอยู่่�180 ในทางกลัับกััน ผู้้�เสีียหายที่่�ยัังอยู่่�ในสถานการณ์์การค้้ามนุุษย์์อาจกระทำำ�ความผิิดที่่�ไม่่
เกี่่�ยวข้้องกัับการค้้ามนุุษย์์ ฉะนั้้�นจึึงไม่่อยู่่�ในขอบเขตของการคุ้้�มครองจากการลงโทษ  

ไม่ว่่า่จะอยู่่�ในกฎหมายหรืือเอกสารแนวปฏิิบัตัิทิี่่�แนบมากัับกฎหมาย ควรมีีการอธิิบายพื้้�นฐานของการยกบทบััญญัตัิิ
ทางกฎหมายและข้อ้ต่อ่สู้้�ต่า่ง ๆ  ให้ผู้้้�ปฏิบิัตัิงิานทราบผ่า่นแนวปฏิบิัตัิทิี่่�ชัดัเจนและเข้า้ถึงึได้ ้รััฐควรพัฒันาและเผย
แพร่่แนวปฏิิบััติิ รวมทั้้�งผ่่านกิิจกรรมการฝึึกอบรมและเสริิมสร้้างศัักยภาพ เพื่่�อให้้ผู้้�ปฏิิบััติิงานด้้านความยุุติิธรรม
ทางอาญาทราบว่่าบทบัญัญัตัิกิารไม่ล่งโทษในเขตอำำ�นาจศาลของตนระบุุถึงึสิ่่�งใดและมีีหมายความว่่าอย่า่งไร และ
เพื่่�ออธิบิายอย่า่งชัดัเจนถึงึวิธิีกีารนำำ�พยานหลักัฐานมาแสดงเพื่่�อพิสิูจูน์ว์่า่การกระทำำ�ผิดิของผู้้�เสียีหายเชื่่�อมโยงหรือื
ไม่่เชื่่�อมโยงกัับการค้้ามนุุษย์์ของผู้้�เสีียหายนั้้�น  

177	 ดูพิธีสารค้ามนุษย์ ข้อ 3(a) และอนุสัญญา ACTIP 2(a) และพึงสังเกตว่าในการพิสูจน์ความผิดของผู้ค้ามนุษย์ ความยินยอมของผู้เสียหายไม่สำ�คัญหากมี
การใช้วิธีการใด ๆ ในข้อกฎหมายดังกล่าวในกรณีของผู้เสียหายที่เป็นผู้ใหญ่ (ข้อ 3(b)) ในพิธีสารค้ามนุษย์ และข้อ 2(b) ในอนุสัญญา ACTIP และเป็นเช่นนั้นเสมอ
ในกรณีของผู้เสียหายที่เป็นเด็ก ซึ่งไม่จำ�เป็นต้องพิสูจน์องค์ประกอบด้านวิธีการ (ข้อ 3(c) ของพิธีสารค้ามนุษย์และข้อ 2(c) ของอนุสัญญา ACTIP)

178	 Guidance on the issue of appropriate criminal justice responses to victims who have been compelled to commit offences as a 
result of their being trafficked: Background paper prepared by the Secretariat for the Working Group on Trafficking in Persons, Vienna 10 
and 11 September 2020, UN Doc. CTOC/COP/WG.4/2020/2 (15 June 2020), paragraph 60.

179	 Trafficking in persons, especially women and children, Report of the Special Rapporteur on trafficking in persons, especially 
women and children, UN Doc. A/HRC/44/45 (6 April 2020) [36]

180	 Ryszard Piotrowicz, How far can we extend the non-punishment principle? La Strada, 21 April 2021, https://www.
lastradainternational.org/blog/how-far-can-we-extend-the-non-punishment-principle/



125 การนำ�หลักการไม่ลงโทษไปใช้กับผู้เสียหายจากการค้ามนุษย์ในรัฐภาคีสมาชิกอาเซียน

ข้้อเสนอแนะ 18: จััดการฝึึกอบรมและแนะแนวทางให้้ผู้้�ปฏิิบััติิงานในกระบวนการยุุติิธรรมทางอาญาเกี่่�ยว
กัับการใช้้ข้้อต่่อสู้้�ทั่่�วไปสำำ�หรัับผู้้�เสีียหายที่่�กระทำำ�ความผิิดที่่�เกี่่�ยวข้้องโดยตรงกัับการค้้ามนุุษย์์

ผู้้�ปฏิิบัตัิงิานด้้านกระบวนการยุุติธิรรมทางอาญาโดยเฉพาะอย่่างยิ่่�งในประเทศที่่�ไม่่ได้ร้วมบทบััญญัตัิเิฉพาะว่่าด้ว้ย
การไม่ล่งโทษสำำ�หรับัผู้้�เสียีหายจากการค้า้มนุษุย์ใ์นกฎหมายของตน ต้อ้งพึ่่�งพาข้อ้ต่อ่สู้้�ทั่่�วไปที่่�กำำ�หนดไว้ใ้นกฎหมาย
อาญาของประเทศตน ข้อ้ต่อ่สู้้�ที่่�อาจเกี่่�ยวข้้องกับัการปกป้้องผู้้�เสีียหายจากการค้้ามนุษุย์น์ั้้�นรวมถึึงการอยู่่�ในภาวะ
ที่่�ไม่่อาจขััดขืืนได้้ การกัักขััง ความจำำ�เป็็น และการป้้องกัันตนเอง

มาตรฐานที่่�เข้ม้งวดในการใช้ข้้้อต่อ่สู้้�ทั่่�วไปว่า่ “อยู่่�ในภาวะที่่�ไม่อ่าจขัดัขืนืได้”้ และ “มีคีวามจำำ�เป็น็” อาจล้ม้เหลว
ในการแสดงความซัับซ้้อนของการค้้ามนุุษย์์และกลายเป็็นอุุปสรรคต่่อการไม่่ลงโทษ181 ตััวอย่่างเช่่น ขึ้้�นอยู่่�กัับวิิธีี
การแสดงและตีีความข้้อต่อ่สู้้�ว่าอยู่่�ในภาวะที่่�ไม่่อาจขััดขืนืได้้ ข้อ้ต่อ่สู้้�นั้้�นอาจแสดงถึึงสถานการณ์์ที่่�ผู้้�เสีียหายกระทำำ�
การเนื่่�องจากมีีการคุุกคามที่่�ร้ายแรงหรืือที่่�ใกล้้จะถึึง แต่่ไม่ไ่ด้แ้สดงวิิธีกีารที่่�ไม่่โจ่่งแจ้ง้ที่่�ผู้้�ค้ามนุุษย์ใ์ช้เ้พื่่�อบัังคับัและ
บงการผู้้�เสีียหาย  ภาระการพิิสููจน์์อาจตกอยู่่�ที่่�ผู้้�เสีียหายเพื่่�อพิิสููจน์์ข้้อต่่อสู้้�นั้้�นโดยนำำ�หลัักฐานของการคุุกคามนั้้�น
มา182 ข้อ้ต่่อสู้้�เหล่่านี้้�จึงมีีความจำำ�กัดมากกว่่าหลัักการไม่่ลงโทษที่่�กว้้างกว่่า183 ดังันั้้�น ข้อ้ต่่อสู้้�โดยทั่่�วไปควรตีีความ
อย่า่งกว้า้งๆ ในบริบิทของการค้า้มนุษุย์ ์เพื่่�อให้แ้น่ใ่จว่า่มีกีารแสดงให้เ้ห็น็รูปูแบบการบังัคับัที่่�เห็น็ได้ไ้ม่ช่ัดัเจน (รวม
ถึงึ “วิธิีกีาร” ทั้้�งหมดที่่�กำำ�หนดไว้ใ้นคำำ�จำำ�กัดัความของการค้้ามนุษุย์ใ์นข้อ้ 3 ของพิิธีสีารการค้้ามนุษุย์แ์ละข้อ้ 2(ก) 
ของอนุุสััญญา ACTIP)184 ในกรณีีของเด็็ก ข้้อต่่อสู้้�ตามกฎหมายควรใช้้กัับเด็็กทุุกคนโดยไม่่คำำ�นึึงถึึง “วิิธีีการ” ใด 
ๆ ที่่�ถููกนำำ�มาใช้้เพื่่�อค้้ามนุุษย์์

ผู้้�ปฏิิบััติงิานยุตุิธิรรมทางอาญาควรได้ร้ับัการสนับัสนุนุด้้วยการฝึกึอบรมและแนวปฏิบิัติัิในการระบุแุละใช้ข้้อ้ต่อ่สู้้�
ทั่่�วไปในการคุ้้�มครองผู้้�กระทำำ�ความผิิดจากการลงโทษ จำำ�เป็็นอย่่างยิ่่�งที่่�จะไม่่จััดการฝึึกอบรมและแนวปฏิิบััติิให้้
แก่่ผู้้�ปฏิิบััติิงานต่่อต้้านการค้้ามนุุษย์์เท่่านั้้�น แต่่ยัังต้้องรวมถึึงผู้้�เชี่่�ยวชาญหลากหลายด้้านที่่�ดำำ�เนิินคดีีหรืือปกป้้อง
ฝ่่ายที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับความผิิดที่่�ผู้้�เสีียหายจากการค้้ามนุุษย์์อาจกระทำำ�

ข้้อเสนอแนะ 19: สร้้างหลัักประกัันว่่าภาระการพิิสููจน์์เป็็นของรััฐ ไม่่ใช่่ผู้้�เสีียหาย 

บทบััญญััติิการไม่่ลงโทษอาจร่่างขึ้้�นในลัักษณะที่่�จะผลัักภาระการพิิสููจน์์ให้้ผู้้�เสีียหาย-จำำ�เลยนำำ�พยานหลัักฐานมา
พิิสููจน์์ว่่าตนเป็็นผู้้�เสีียหายจากการค้้ามนุุษย์์ แต่่อาจเป็็นเรื่่�องยากที่่�จะบรรลุุได้้ โดยเฉพาะอย่่างยิ่่�งในเขตอำำ�นาจ
ศาลที่่�การแสวงประโยชน์์จากกิิจกรรมทางอาญาไม่่ถืือเป็็นรููปแบบหนึ่่�งของการค้้ามนุุษย์์ในกฎหมายภายใน
ประเทศ185 การผลัักภาระการพิิสููจน์์ให้้ผู้้�เสีียหายยัังขััดต่่อแนวปฏิิบััติิที่่�ดีีที่่�สุดในการทำำ�ให้้มั่่�นใจว่่าภาระนั้้�นเป็็น
ของรััฐตามพัันธกรณีีของรััฐที่่�จะต้้องคััดแยกและคุ้้�มครองผู้้�เสีียหายในเชิิงรุุก

181	 United Nations Office on Drugs and Crime, Female Victims of Trafficking for Sexual Exploitation as Defendants: A Case Law Analysis 
(United Nations, Vienna, 2020) 6, 76-93

182	 Christine Anchan, “Protecting the imperfect victim: expanding ‘safe harbours’ to adult victims of sex trafficking” William & Mary 
Journal of Race, Gender and Social Justice, Vol 23 (2016-2017) November 2016, 127-128

183	 ยกตัวอย่าง เช่น ผู้เสนอรายงานพิเศษแห่งสหประชาชาติว่าด้วยการค้ามนุษย์แยกข้อต่อสู้ว่าตกอยู่ในภาวะที่ไม่อาจขัดขืนได้ซึ่งกำ�หนดไว้ในธรรมนูญกรุง
โรมว่าด้วยศาลอาญาระหว่างประเทศ (Rome Statute of the International Criminal Court) และการนำ�ไปใช้ในคดี Prosecutor v Dominic Ongwen จาก
หลักการไม่ลงโทษอย่างกว้าง ๆ ดู Implementation of the non-punishment principle: Report of the Special Rapporteur on trafficking in persons, 
especially women and children, Siobhán Mullaly, UN Doc. A/HRC/47/34 (17 May 2021) paragraph 51.

184	 ดู Implementation of the non-punishment principle: Report of the Special Rapporteur on trafficking in persons, especially women 
and children, Siobhán Mullaly, UN Doc. A/HRC/47/34 (17 May 2021), para. 58

185	 United Nations Office on Drugs and Crime, Female Victims of Trafficking for Sexual Exploitation as Defendants:
A Case Law Analysis (United Nations, Vienna, 2020) 6, 76-93



1263. ข้อเสนอแนะ

ดัังนั้้�น อาจจำำ�เป็็นต้้องเปลี่่�ยนแปลงกฎหมายเพื่่�อให้้แน่่ใจว่่าภาระการพิิสููจน์์เป็็นของรััฐเสมอในการพิิสููจน์์ว่่าข้้อ
ต่่อสู้้�ตามกฎหมายใช้้ไม่่ได้้ เนื่่�องจากผู้้�เสีียหายมีีเจตนาทางอาญาตามที่่�กำำ�หนดและเจตนานั้้�นไม่่ถููกทำำ�ลายจากวิิธีี
การของผู้้�ค้ามนุุษย์์186 ในส่่วนที่่�เกี่่�ยวกัับมาตรฐานในการพิิสููจน์์ แนวปฏิิบััติิที่่�ออกให้้แก่่คณะทำำ�งานด้้านการค้้า
มนุุษย์์ (Working Group on Trafficking in Persons) กำำ�หนดไว้้ว่่า:

ผู้้�ต้้องหาไม่่จำำ�เป็็นต้้องพิิสููจน์์การมีีอยู่่�ของข้้อต่่อสู้้�โดยปราศจากข้้อสงสััยตามสมควร 
(beyond a reasonable doubt) หรืือแม้้แต่่โดยใช้้หลัักการน้ำำ��หนัักของพยานโดย
ดูจูากความน่า่จะเป็น็ (balance of probabilities) เนื่่�องจากการกระทำำ�ดังักล่า่วอาจ
เป็็นการละเมิิดต่่อการสัันนิิษฐานว่่าเป็็นผู้้�บริิสุุทธิ์์� เมื่่�อข้้อต่่อสู้้�กลายเป็็นประเด็็นต่่อ
เนื่่�องจนถึึงปัจัจุบุันั (live issue)ในการพิิจารณาคดีีแล้ว้ ควรกำำ�หนดให้้พนักังานอััยการ
แสดงว่่าข้้อต่่อสู้้�นั้้�นใช้้ไม่่ได้้โดยปราศจากข้้อสงสััยตามสมควร187 

ควรมีแีนวปฏิบิัตัิทิี่่�ชัดัเจนเพื่่�อแสดงว่า่ใครมีภีาระพิสิูจูน์ข์้อ้ต่อ่สู้้�ที่่�ยกขึ้้�นมา ควรทำำ�ให้ผู้้้�ปฏิบิัตัิงิานยุตุิธิรรมทางอาญา
ทราบด้้วยว่่าเมื่่�อมีีการยกข้้อต่่อสู้้�ขึ้้�นมา เป็็นหน้้าที่่�ของรััฐ (พนัักงานอััยการ) ที่่�จะแสดงว่่าข้้อต่่อสู้้�นั้้�นใช้้ไม่่ได้้ ฟ้้อง 
รััฐ (พนัักงานอััยการ) จะต้้องแสดงให้้เห็็นว่่าไม่่มีีผลบัังคัับใช้้

ข้้อเสนอแนะ 20: ป้้องกัันการนำำ�หลัักการไม่่ลงโทษไปใช้้ในทางที่่�ผิิด  

ความเสี่่�ยงที่่�อาชญากรร้้ายแรงจะนำำ�หลัักการไม่่ลงโทษไปใช้้ในทางที่่�ผิิดเพื่่�อหลีีกเลี่่�ยงความรัับผิิดทางอาญาอาจ
ลดลงได้โ้ดยการใช้ก้ฎหมายอย่า่งมีีทักัษะและซื่่�อสัตัย์เ์ท่่านั้้�น ดัังนั้้�น รััฐควรสร้้างความสามารถด้้านความยุุติธิรรม
ทางอาญาอย่่างต่่อเนื่่�องในการนำำ�การทดสอบสามองค์์ประกอบไปใช้เ้พื่่�อคััดแยกว่่าบุุคคลใดเป็็นผู้้�เสีียหายจากการ
ค้้ามนุุษย์์ (หรืือสององค์์ประกอบในกรณีีที่่�ผู้้�เสีียหายเป็็นเด็็ก) และเพื่่�อแสดงหรืือพิิสููจน์์หัักล้้างว่่ามีีความเชื่่�อมโยง
ระหว่่างการกระทำำ�ความผิิดของผู้้�เสีียหายและการตกเป็็นผู้้�เสีียหายของบุุคคลนั้้�น แนวทางนี้้�ต้องเข้้าใจคำำ�จำำ�กัด
ความของการค้้ามนุุษย์์ที่่�กำำ�หนดในพิิธีีสารการค้้ามนุุษย์์และอนุุสััญญา ACTIP และเป็็นไปตามระบบกฎหมายใน
เขตอำำ�นาจศาลที่่�เกี่่�ยวข้้อง

3.5 การดำ�เนินคดีและการพิพากษา

ข้อ้เสนอแนะ 21: สร้า้งความละเอียีดอ่อ่นให้้สมาชิิกของฝ่า่ยพิิจารณาคดีวี่า่ด้ว้ยหลัักการไม่่ลงโทษและบทบาท
ที่่�พวกเขามีีในการนำำ�หลัักการนั้้�นไปใช้้

ในกรณีีที่่�การป้้องกัันซึ่่�งรวมถึึงบทบััญญััติิทางกฎหมายและการใช้้ดุุลยพิินิิจของเจ้้าหน้้าที่่�สอบสวนหรืือพนัักงาน
อััยการล้้มเหลวที่่�จะคุ้้�มครองผู้้�เสีียหายจากการถููกฟ้้องร้้อง อาจมีีโอกาสในขั้้�นตอนการตััดสิินลงโทษและการ
พิิพากษาเพื่่�อคุ้้�มครองผู้้�เสีียหายจากการลงโทษเพิ่่�มเติิม สมาชิิกฝ่่ายตุุลาการมีีบทบาทสำำ�คัญ โดยจะเกิิดความ

186	 ศาลอุทธรณ์แห่งสหราชอาณาจักรในปี 2018 มีคำ�ตัดสินว่าภาระในการพิสูจน์ต้องเป็นของรัฐบาล หมายความว่าควรเป็นหน้าที่ของพนักงานอัยการที่จะ
พิสูจน์หักล้างการใช้ข้อต่อสู้ตามกฎหมาย (statutory defence) โดยปราศจากข้อสงสัยตามสมควร Independent Review of the Modern Slavery Act 2015: 
Final Report (Secretary of State for the Home Department, 2019) 18, referring to MK v R [2018] EWCA Crim 667

187	 Guidance on the issue of appropriate criminal justice responses to victims who have been compelled to commit offences as a 
result of their being trafficked: Background paper prepared by the Secretariat for the Working Group on Trafficking in Persons, Vienna 10 
and 11 September 2020, UN Doc. CTOC/COP/WG.4/2020/2 (15 June 2020), paragraph 65.



127 การนำ�หลักการไม่ลงโทษไปใช้กับผู้เสียหายจากการค้ามนุษย์ในรัฐภาคีสมาชิกอาเซียน

ท้า้ทายขึ้้�นเมื่่�อผู้้�พิพากษาตระหนัักถึงึหลักัการของการไม่่ลงโทษและข้้อต่อ่สู้้�ทางกฎหมายที่่�มีอยู่่�188 ดังันั้้�น สมาชิิก
ฝ่า่ยตุุลาการจึึงต้อ้งมีีความละเอีียดอ่่อนต่่อหลัักการไม่่ลงโทษและการนำำ�ไปใช้ก้ับัผู้้�กระทำำ�ความผิิดในการพิิจารณา
คดีซีึ่่�งเป็น็ผู้้�เสียีหายจากการค้า้มนุษุย์ ์ถือืเป็น็แนวปฏิบิัตัิทิี่่�ดีทีี่่�ศาลจะพิจิารณาข้อ้ต่อ่สู้้�ที่่�เกี่่�ยวข้อ้งซึ่่�งผู้้�เสียีหายจาก
การค้า้มนุษุย์อ์าจใช้ไ้ด้ ้ถึงึแม้ว้่า่ข้้อต่อ่สู้้�หรือืการดำำ�เนินิคดีจีะยังัไม่ไ่ด้ย้กขึ้้�นก็ต็าม189 อาจจำำ�เป็น็ต้อ้งแก้ไ้ขกฎหมาย
เพื่่�อชี้้�แจงความรัับผิิดชอบนี้้�

ข้้อเสนอแนะ 22: หลีีกเลี่่�ยงหรืือลดบทลงโทษสำำ�หรัับผู้้�เสีียหายจากการค้้ามนุุษย์์ที่่�ถููกตััดสิินว่่ามีีความผิิด

ในทางปฏิิบััติิ มีีแนวโน้้มที่่�จะจำำ�กััดขอบเขตการไม่่ลงโทษให้้แคบลงเพื่่�อใช้้กัับการพิิพากษา มากกว่่าจะใช้้ป้้องกััน
การตัดัสินิว่า่มีคีวามผิดิ190 แต่ก่ารพิพิากษาที่่�มีกีารบรรเทาโทษเป็น็ทางเลือืกสุดุท้า้ยในกรณีทีี่่�ผู้้�เสียีหายยังัไม่ไ่ด้ร้ับั
การคุ้้�มครองจากการดำำ�เนิินคดีีและการตััดสิินว่่ามีีความผิิด แม้้จะใช้้โทษครบกำำ�หนดเวลาไปนานแล้้ว แต่่
ประสบการณ์์จากการรัับโทษทางอาญาอาจขััดขวางการฟื้้�นฟููและกลัับคืืนสู่่�สัังคมของผู้้�เสีียหาย อย่่างไรก็็ตาม 
ประวัตัิอิาชญากรรม แม้แ้ต่ใ่นความผิดิเล็ก็น้้อย อาจส่ง่ผลเสียีต่อ่ความสามารถในการย้า้ยถิ่่�นฐานและเดินิทางของ
ผู้้�เสีียหาย โดยมัันสามารถทำำ�ลายโอกาสในการจ้้างงานและโอกาสทางการศึึกษา ปฏิิเสธการเข้้าถึึงที่่�อยู่่�อาศััย 
สวััสดิิการต่่าง ๆ และแม้้กระทั่่�งสิิทธิิในการดููแลบุุตรของตน ดัังนั้้�นจึึงจำำ�เป็็นที่่�ผู้้�ปฏิิบััติิงานต้้องเข้้าใจว่่าการผ่่อน
ผัันคำำ�พิิพากษาลงโทษไม่่ได้้เป็็นไปตามหลัักการไม่่ลงโทษ 

อย่่างไรก็็ตาม ในกรณีีที่่�ผู้้�เสีียหายจากการค้้ามนุุษย์์ถููกตััดสิินว่่ามีีความผิิด ศาลอาจสามารถบรรเทาโทษแก่่พวก
เขาได้้บ้้างผ่่านแนวทางที่่�ใช้้ในการพิิพากษา ในกรณีีที่่�ไม่่มีีหลัักการไม่่ลงโทษเฉพาะหรืือข้้อต่่อสู้้�ทั่่�วไปใช้้ไม่่ได้้ กฎ
ที่่�เกี่่�ยวข้อ้งกับัการลดโทษจะเป็น็เครื่่�องมือืที่่�มีปีระโยชน์อ์ย่า่งยิ่่�งในการส่ง่เสริมิหลักัการนี้้�ในทางปฏิบิัตัิิ191 สมาชิกิ
ฝ่่ายตุุลาการอาจใช้้กฎเกณฑ์์ที่่�อนุุญาตให้้พวกเขาไม่่พิิพากษาผู้้�เสีียหายจากการค้้ามนุุษย์์ แม้้ว่่าจะกำำ�หนดความ
รับัผิดิแล้ว้ก็็ตาม ในเขตอำำ�นาจศาลอื่่�นๆ สามารถใช้ก้ฎทั่่�วไปเพื่่�อสะท้อ้นถึงึความสมควรตำำ�หนิ ิ(blameworthiness) 
ของผู้้�กระทำำ�ความผิิดในคำำ�พิพากษา  ขณะที่่�กลุ่่�มประสานงานระหว่่างหน่่วยงานเพื่่�อต่่อต้า้นการค้้ามนุุษย์ ์(Inter-
Agency Coordination Group against Trafficking; ICAT) เน้้นว่่าในกรณีีที่่�พบว่่าผู้้�ถูกค้้ามนุุษย์์มีีความผิิดใน
อาชญากรรม และแม้้แต่่ในกรณีีที่่�ไม่่มีีข้้อต่่อสู้้� คำำ�พิิพากษาลงโทษที่่�กำำ�หนดควรสะท้้อนถึึงระดัับความรัับผิิดชอบ
ของผู้้�เสีียหาย-ผู้้�กระทำำ�ความผิิด และความร้้ายแรงของอาชญากรรมที่่�เกิิดขึ้้�น192 

188	 สำ�หรับข้อมูลเชิงลึกในประเทศอังกฤษ ดู Ofer, Nogah, Implementation of the Non-Punishment Principle in England: Why Are Victims of 
Trafficking Not Benefiting from the Protection from Prosecution Provided by International Law? Journal of Human Rights Practice, 11, 2019, 
486–507 at 492-494.

189	 Guidance on the issue of appropriate criminal justice responses to victims who have been compelled to commit offences as a 
result of their being trafficked: Background paper prepared by the Secretariat for the Working Group on Trafficking in Persons, Vienna 10 
and 11 September 2020, UN Doc. CTOC/COP/WG.4/2020/2 (15 June 2020), paragraph 66.

190	 ดู Policy and legislative recommendations towards the effective implementation of the non-punishment provision with regard to 
victims of trafficking (OSCE, 2013) 26, referring to Case of R v N, R v LE, EWCA Crim 189 (2012), paras. 13, 91 and 113

191	 Guidance on the issue of appropriate criminal justice responses to victims who have been compelled to commit offences as a 
result of their being trafficked: Background paper prepared by the Secretariat for the Working Group on Trafficking in Persons, Vienna 10 
and 11 September 2020, UN Doc. CTOC/COP/WG.4/2020/2 (15 June 2020), paragraph 46.

192	 ICAT คือการประชุมระดับนโยบายซึ่งก่อตั้งขึ้นในเดือนมีนาคม ปี 2017 ตามข้อมติสมัชชาใหญ่แห่งสหประชาชาติฉบับที่ 61/180 ประกอบด้วย 25 องค์กร 
อยู่ภายใต้การกำ�กับของสมัชชาใหญ่แห่งสหประชาชาติเพื่อปรับปรุงการประสานงานระหว่างสหประชาชาติและองค์กรระหว่างประเทศอื่น ๆ เพื่อตอบโต้การค้า
มนุษย์ 



1283. ข้อเสนอแนะ

ในการพิจิารณาระดับัของความรับัผิดิในสถานการณ์ด์ังักล่า่ว มีเีหตุผุลที่่�จะสันันิษิฐานว่า่ยิ่่�งความเชื่่�อมโยงระหว่า่ง
การกระทำำ�ความผิิดและการค้้ามนุุษย์์แข็็งแกร่่งเท่่าใด ควรพิิจารณาให้้บุุคคลนั้้�นมีีความรัับผิิดน้้อยลงเท่่านั้้�น 
อย่่างไรก็็ตาม ในทางปฏิิบััติิ ผู้้�พิิพากษาอาจใช้้ประสบการณ์์เกี่่�ยวกัับการค้้ามนุุษย์์ที่่�มีีในการตอบโต้้กัับผู้้�เสีียหาย-
ผู้้�กระทำำ�ความผิิด และกำำ�หนดบทลงโทษที่่�รุุนแรงขึ้้�นกัับบุุคคลบนพื้้�นฐานว่่าบุุคคลนั้้�น “ควรรู้้�ดีีกว่่านี้้�”193 ดัังนั้้�น 
ผู้้�ปฏิบิัตัิงิานด้า้นกระบวนการยุตุิธิรรมทางอาญารวมทั้้�งผู้้�พิพิากษาจึงึควรได้ร้ับัการฝึกึอบรมให้มุ้่่�งเน้น้การพิจิารณา
ถึึงความรัับผิิดและตรวจสอบอคติิของตนและข้้อสัันนิิษฐานที่่�มีีต่่อผู้้�เสีียหายจากการค้้ามนุุษย์์

ข้้อเสนอแนะ 23: พิิจารณาถึึงการอำำ�นวยความยุุติิธรรมเชิิงสมานฉัันท์์ (restorative) ให้้ผู้้�กระทำำ�ความผิิดที่่�
เป็็นผู้้�เสีียหายแทนการใช้้ความยุุติิธรรมเชิิงแก้้แค้้นทดแทน (retributive)

ในเขตอำำ�นาจศาลบางแห่่ง มีแีบบจำำ�ลองสำำ�หรัับทางเลืือกอื่่�นนอกเหนืือจากการตััดสินิว่า่มีคีวามผิิดและการคุุมขังั
สำำ�หรัับผู้้�ที่่�กระทำำ�ความผิิดบางประเภท เป้้าหมายในที่่�นี้้�คืือการเสนอความยุุติิธรรมเชิิงสมานฉัันท์์แทนที่่�ความ
ยุตุิธิรรมเชิงิแก้แ้ค้น้ทดแทน และเพื่่�อหันัเหผู้้�กระทำำ�ความผิดิบางประเภทออกจากกระบวนการยุตุิธิรรมทางอาญา
ไปสู่่�การคุ้้�มครองและความช่่วยเหลือืแทน แบบจำำ�ลองดังักล่า่วได้น้ำำ�มาประยุกุต์ใ์ช้โ้ดยประสบความสำำ�เร็็จในระดับั
หนึ่่�ง โดยใช้้แนวทางศาลฐานชุมุชนเพื่่�อลดการกำำ�หนดโทษทางอาญาแก่ผู่้้�เสียีหายจากการค้า้มนุษุย์ใ์นการค้า้มนุษุย์์
บางประเภท โดยเฉพาะในบริิบทของการแสวงประโยชน์์ทางเพศ (ดููกล่่องข้้อมููลที่่� 11 ด้้านล่่าง) รััฐควรพิิจารณา
ถึงึขอบเขตที่่�ศาลและกระบวนการของศาลสามารถปรับัเทียีบเพื่่�อสนับัสนุนุผู้้�เสียีหายมากกว่า่ที่่�จะลงโทษผู้้�กระทำำ�
ความผิิด

193	 United Nations Office on Drugs and Crime, Female Victims of Trafficking for Sexual Exploitation as Defendants: A Case Law Analysis 
(United Nations, Vienna, 2020) 7.



129 การนำ�หลักการไม่ลงโทษไปใช้กับผู้เสียหายจากการค้ามนุษย์ในรัฐภาคีสมาชิกอาเซียน

กล่่องข้้อมููลที่่� 11: ศาลค้้ามนุุษย์์ฐานชุุมชนในสหรััฐอเมริิกากล่่องข้้อมููลที่่� 11: ศาลค้้ามนุุษย์์ฐานชุุมชนในสหรััฐอเมริิกา

แบบจำำ�ลองศาลฐานชุุมชนมัักนำำ�ใช้้กัับบุุคคลที่่�พบในอุุตสาหกรรมทางเพศ โดยจะพิิจารณาคดีีที่่�
เกี่่�ยวข้อ้งกับัการค้า้ประเวณีีและการเร่ร่่อ่น และเสนอทางเลืือกอื่่�น ๆ  นอกจากการลงโทษทางอาญา 
และอาจช่่วยคัดัแยกและสนับัสนุนุผู้้�เสียีหายจากการค้า้มนุษุย์ด้์้วย ชื่่�อของศาลบางแห่ง่อาจใช้ค้ำำ�ว่า่ 
“การค้้ามนุุษย์์ทางเพศ (sex trafficking)” หรืือ “การค้้ามนุุษย์์ (human trafficking)” เช่่น ศาล
แทรกแซงการค้้าประเวณีีและการค้้ามนุษุย์ ์(Chicago Prostitution and Trafficking Intervention 
Court) ในชิิคาโก ศาลลดการแสวงประโยชน์์ทางเพศและการค้้ามนุุษย์์ (REducing Sexually 
Exploited and Trafficked; RESET) ในเทศมณฑลแซคราเมนโต รัฐัแคลิิฟอร์เ์นียี และศาลแทรกแซง
การค้้ามนุุษย์์ (Human Trafficking Intervention Court; HTIC) ในเทศมณฑลควีีนส์์ รััฐนิิวยอร์์ก194 
แม้้ชื่่�อของศาลอื่่�น ๆ จะแสดงให้้เห็็นถึึงการมุ่่�งเน้้นแก้้ไขความประพฤติิและการเปลี่่�ยนแปลง
พฤติกิรรมของผู้้�ที่่�อาจตกเป็น็ผู้้�เสียีหายมากกว่า่ผู้้�ค้า้มนุษุย์ท์ี่่�ถูกูกล่า่วหาก็ต็าม ยกตัวัอย่า่ง เช่น่ ศาล
เปลี่่�ยนการกระทำำ�เพื่่�อเปลี่่�ยนนิสิัยั (Changing Actions to Change Habits; CATCH) ในเทศมณฑล
แฟรงคลิิน รััฐโอไฮโอ ศาลสำำ�เร็็จด้้วยผลสััมฤทธิ์์�และความยืืดหยุ่่�น (Succeeding Through 
Achievement and Resilience; STAR) ในเทศมณฑลลอสแองเจลิสิ รััฐแคลิฟิอร์เ์นียี และศาลเข้า้
ถึึงอิิสรภาพผ่่านการเสริิมพลัังตน (Reaching Independence through Self-Empowerment; 
RISE) ในเทศมณฑลทาร์์แรนท์์ รััฐเท็็กซััส

ศาลเช่่นนี้้�ประกอบด้ว้ยผู้้�พิพิากษาและพนักังานอัยัการที่่�ได้รั้ับมอบหมายซึ่่�งได้ร้ับัอนุุญาตให้พ้ิจิารณา
ว่า่จำำ�เลยมีสีิทิธิไิด้ร้ับัทางเลือืกอื่่�นนอกเหนือืจากการคุมุขังัหรือืไม่ ่รวมทั้้�งมอบหมายทนายความฝ่า่ย
จำำ�เลยและผู้้�ให้้บริิการเพื่่�อสนัับสนุุนจำำ�เลย195 ศาลได้้แสดงให้้เห็็นถึึงความสำำ�เร็จ็ในการลดการกำำ�หนด
ความผิดิทางอาญาของผู้้�คนจากการก่อ่อาชญากรรมบางประเภท ซึ่่�งรวมถึงึผู้้�ที่่�อาจถูกูค้า้มนุษุย์ด์้ว้ย 
อย่่างไรก็็ตาม ศาลดัังกล่่าวมีีข้้อจำำ�กััดหลายประการในการคุ้้�มครองผู้้�เสีียหายจากการค้้ามนุุษย์์จาก
การลงโทษ

194	 Teresa C. Kulig & Leah C. Butler (2019) From “Whores” to “Victims”: The Rise and Status of Sex Trafficking Courts, 
Victims & Offenders, 14:3, 299-321 at 309.

195	 Clearing the Slate: seeking effective remedies for criminalized trafficking victims, International Women’s 
Human Rights Clinic (IWHRC) at the City University of New York School of Law, May 2015, 29 
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ศาลเหล่า่นี้้�ถูกูวิพิากษ์วิ์ิจารณ์ว์่า่ทำำ�ให้เ้กิดิความสับัสนระหว่า่งงานค้า้บริกิารทางเพศกับัการค้า้มนุษุย์ ์
และระหว่่างผู้้�ค้าบริิการทางเพศกัับผู้้�เสีียหายจากการค้้ามนุุษย์์ นอกจากนี้้�ยังไม่่เกี่่�ยวข้้องกัับการ
คุ้้�มครองผู้้�ถูกูค้า้มนุษุย์เ์พื่่�อแสวงประโยชน์ใ์นรูปูแบบที่่�ไม่เ่กี่่�ยวกับัทางเพศ (non-sexual forms) ใน
บางกรณีี จะใช้้เฉพาะกัับเพศหญิิงเท่่านั้้�น ไม่่ใช่่เพศชาย หรืือเฉพาะผู้้�เยาว์์ ไม่่ใช่่ผู้้�ใหญ่่ เป็็นการ
เปิิดโปงความเข้้าใจที่่�ไม่่เพีียงพอเกี่่�ยวกัับการดำำ�เนิินการของ “วิิธีีการ” ที่่�ผู้้�ค้้ามนุุษย์์ใช้้เพื่่�อทำำ�ลาย
ความยิินยอมและเจตจำำ�นงเสรีีของผู้้�เสีียหาย196 นอกจากนี้้�ยัังมีีข้้อกัังวลว่่าในบางกรณีี แนวทาง
ปฏิิบัตัิดิังักล่า่วเป็น็การบีบีบังัคับั โดยที่่�ผู้้�คนที่่�มีสี่ว่นในอุตุสาหกรรมทางเพศได้ร้ับัการเสนอทางเลือืก
ว่่าจะถููกดำำ�เนิินคดีี หรืือจะตกลงเข้้าร่่วมในโครงการบริิการ ซึ่่�งบางส่่วนจััดทำำ�โดยหรืือเกี่่�ยวข้้องกัับ
กลุ่่�มศาสนา197 แนวทางบีีบบัังคัับเพื่่�อความยุุติิธรรมเชิิงสมานฉัันท์์ไม่่เป็็นไปตามหลัักการไม่่ลงโทษ
ซึ่่�งไม่่ควรมีีเงื่่�อนไข ผู้้�เสีียหายไม่่ควรถููกข่่มขู่่�ว่าจะถููกพิิพากษาลงโทษมาตั้้�งแต่่แรก นอกจากนี้้� ศาล
เหล่่านี้้�อาจกีีดกัันผู้้�ที่่�มีีความผิิดมาก่่อน เป็็นการตอกย้ำำ��ความแตกแยกระหว่่าง “ผู้้�กระทำำ�ผิด” กัับ 
“ผู้้�บริิสุทุธิ์์�” ในแบบที่่� “การเรียีกร้อ้งให้มี้ีการยกเว้น้มักัไม่ใ่ห้ค้วามสำำ�คัญักัับหน่ว่ยงานในระดัับปัจัเจก 
เพื่่�อสนัับสนุุนข้้อโต้้แย้้งที่่�ว่าบุุคคลนั้้�นถููกบัังคัับ หรืือถููกหลอกให้้กระทำำ�กิิจกรรมผิิดกฎหมาย198 ดััง
นั้้�น ความเข้้าใจผิิดเกี่่�ยวกัับผู้้�เสีียหาย “ในอุุดมคติิ” และ “ควรได้้รัับความช่่วยเหลืือ” จึึงปรากฏขึ้้�น
อีีกครั้้�งเพื่่�อท้้าทายการนำำ�หลัักการไม่่ลงโทษไปปฏิิบััติิ

196	 Christine Anchan, “Protecting the imperfect victim: expanding ‘safe harbours’ to adult victims of sex trafficking” 
William & Mary Journal of Race, Gender and Social Justice, Vol 23 (2016-2017) November 2016, 123-125; Dempsey, 
Michelle Madden, Decriminalizing Victims of Sex Trafficking, American Criminal Law Review, 2015, Vol 52:207, 223-224

197	 Teresa C. Kulig & Leah C. Butler (2019) From “Whores” to “Victims”: The Rise and Status of Sex Trafficking Courts, 
Victims & Offenders, 14:3, 299-321 at 305.

198	 Sabrina Balgamwalla, Trafficking in Narratives: Conceptualizing and Recasting Victims, Offenders, and Rescuers in 
the War on Human Trafficking, Denver Law Review Vol 94:1, January 2016, 28



131 การนำ�หลักการไม่ลงโทษไปใช้กับผู้เสียหายจากการค้ามนุษย์ในรัฐภาคีสมาชิกอาเซียน

ความยุุติิธรรมเชิิงสมานฉัันท์์มีีความสำำ�คัญอย่่างยิ่่�งในการคุ้้�มครองเด็็กที่่�ก่ออาชญากรรมในบริิบทของการถููกค้้า
มนุษุย์ ์โดยเฉพาะที่่�เกี่่�ยวข้อ้งกับัเด็ก็ที่่�ถูกูค้า้มนุษุย์ไ์ปเข้า้ร่ว่มการขัดักันัด้ว้ยอาวุธุและการก่อ่การร้า้ยที่่�เสี่่�ยงต่อ่การ
ถููกลงโทษอย่่างยิ่่�ง มติิคณะมนตรีีความมั่่�นคง (Security Council Resolution) ฉบัับที่่� 2388 (2017) เรีียกร้้อง
ให้ป้ระเทศสมาชิิกไม่ล่งโทษเด็็กที่่�ตกเป็็นผู้้�เสียีหายจากการค้า้มนุษุย์ ์มติฉิบับัที่่� 2427 (2018) กล่า่วถึงึการปฏิิบััติิ
ต่่อเด็็กที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับกลุ่่�มติิดอาวุุธที่่�ไม่่ใช่่ของรััฐ รวมถึึงผู้้�ที่่�กระทำำ�การก่่อการร้้าย และเรีียกร้้องให้้มีีการวาง
มาตรฐานการปฏิิบััติิงานเพื่่�อให้้แน่่ใจว่่าเด็็กเหล่่านั้้�นได้้รัับการปฏิิบััติิอย่่างเหมาะสม นอกจากนี้้�ยัังแนะนำำ�ให้้ใช้้
มาตรการที่่�ไม่่เกี่่�ยวกัับการพิิจารณาคดีีเพื่่�อมุ่่�งเน้้นไปที่่�การฟ้ื้�นฟูแูละการคืืนสู่่�สังัคมของเด็็กเป็น็ทางเลืือกแทนการ
ดำำ�เนิินคดีี และความจำำ�เป็็นของกระบวนการอัันชอบธรรม (due process) สำำ�หรัับเด็็กทุุกคนที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับกอง
กำำ�ลัังและกลุ่่�มติิดอาวุุธ หลัักการไม่่ลงโทษมีีความสำำ�คััญอย่่างยิ่่�งต่่อกระบวนการอัันชอบธรรมในส่่วนนี้้�199

ข้้อเสนอแนะ 24: คุ้้�มครองผู้้�เสีียหายจากการค้้ามนุุษย์์จากการลงโทษทางร่่างกายหรืือโทษประหารชีีวิิต

บางประเทศกำำ�หนดโทษทางร่่างกาย เช่่น การเฆี่่�ยนและการโบยสำำ�หรัับความผิิดบางประเภท รวมถึึงความผิิดที่่�
ผู้้�เสีียหายจากการค้้ามนุุษย์์อาจกระทำำ�อัันเป็็นผลมาจากการค้้ามนุุษย์์ ในบางสถานที่่� อาจรวมถึึงการละเมิิด
กฎหมายการเข้้าเมืือง ผู้้�เสีียหายจากการค้้ามนุุษย์์อาจเสี่่�ยงต่่อการถููกลงโทษประหารชีีวิิตสำำ�หรัับความผิิดที่่�พวก
เขาถููกค้้ามนุุษย์์ไปเพื่่�อกระทำำ� อัันที่่�จริิง ขณะที่่�เขีียนรายงานการศึึกษานี้้� ผู้้�เสีียหายจากการค้้ามนุุษย์์กำำ�ลัังรอ 
การประหารชีีวิิตสำำ�หรัับความผิิดที่่�พวกเขากระทำำ�อัันเป็็นผลมาจากการค้้ามนุุษย์์ (ดููกล่่องข้้อมููลที่่� 5)

กรณีีที่่�มีีการกำำ�หนดโทษประหารชีีวิิตภายหลัังการพิิจารณาคดีีที่่�ไม่่เป็็นธรรม นัับว่่ามีีการละเมิิดทั้้�งสิิทธิิในการ
พิิจารณาคดีีอย่่างเป็็นธรรม (ข้้อ 14 ของกติิการะหว่่างประเทศว่่าด้้วยสิิทธิิพลเมืืองและสิิทธิิทางการเมืือง 
(International Covenant on Civil and Political Rights; ICCPR) และสิิทธิิในการมีีชีีวิิต (ข้้อ 6 ของ ICCPR; 
ข้้อ 20 ของปฏิิญญาอาเซีียนว่่าด้้วยสิิทธิิมนุุษยชน (ASEAN Human Rights Declaration))200 ที่่�สำำ�คััญ ในกรณีี
ของเด็็กที่่�ขััดต่่อกฎหมาย ข้้อ 37 ของอนุุสััญญาว่่าด้้วยสิิทธิิเด็็ก (Convention on the Rights of the Child ; 
CRC) ระบุุว่่า “ทั้้�งโทษประหารชีีวิิตหรืือจำำ�คุุกตลอดชีีวิิตโดยไม่่มีีโอกาสที่่�จะได้้รัับการปล่่อยตััวต้้องไม่่ถููกกำำ�หนด
ให้้เป็็นบทลงโทษสำำ�หรัับความผิิดที่่�กระทำำ�โดยบุุคคลอายุุต่ำำ��กว่่าสิิบแปดปีี” การปฏิิบััติิตามพัันธกรณีีด้้านสิิทธิิ
มนุุษยชนเหล่่านี้้�มีีความสำำ�คััญต่่อรััฐในการจััดการคดีีที่่�ผู้้�เสีียหายจากการค้้ามนุุษย์์ถููกตััดสิินว่่ามีีความผิิดร้้ายแรง

การกำำ�หนดโทษประหารชีีวิติลดทอนความสามารถด้้านความยุตุิธิรรมทางอาญาของรัฐัในการต่อ่ต้า้นการค้า้มนุษุย์์
หลายด้้านด้้วยกััน ประการแรก ความหวาดกลััวต่่อโทษนี้้�ขัดขวางไม่่ให้้ผู้้�เสีียหายแสวงหาการสนัับสนุุนและคััด
แยกตนเองและผู้้�ค้้ามนุุษย์์ต่่อเจ้้าหน้้าที่่� ประการที่่�สอง มัันเป็็นประโยชน์์ต่่อผู้้�ค้ามนุุษย์์ เนื่่�องจากพยานหลัักฐาน
ในการเอาผิดิคนเหล่า่นี้้�ถูกกำำ�จัดไปอย่า่งสิ้้�นเชิงิ  ประการที่่�สาม โทษนี้้�ขัดขวางโอกาสในการให้ค้วามช่ว่ยเหลืือทาง
กฎหมายซึ่่�งกัันและกััน การส่่งผู้้�ร้ายข้้ามแดน และรููปแบบอื่่�นๆ ของความร่่วมมืือระหว่่างประเทศที่่�อาจจำำ�เป็็นต่อ่
การรัับมืือกัับการค้้ามนุุษย์์ข้้ามชาติิอย่่างประสบผลสำำ�เร็็จ ประการที่่�สี่่� โทษนี้้�เป็็นอุุปสรรคสำำ�หรัับองค์์กรระหว่่าง
ประเทศและรัฐัผู้้�บริจิาคที่่�ทำำ�งานเพื่่�อช่ว่ยเหลือืรัฐัในการเสริมิสร้า้งระบบยุตุิธิรรมทางอาญา และอาจทำำ�ให้อ้งค์ก์ร

199	 Implementation of the non-punishment principle: Report of the Special Rapporteur on trafficking in persons, especially women 
and children, Siobhán Mullaly, UN Doc. A/HRC/47/34 (17 May 2021) paragraph 39.

200	 โทษประหารชีวิตถูกสั่งห้ามให้รัฐภาคีของพิธีสารเลือกรับของกติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมืองเพื่อการกำ�จัดการประหาร
ชีวิต (Second Option Protocol to the International Covenant on Civil and Political Rights; (ICCPR), Aiming at the Abolition of the Death 
Penalty) ซึ่งได้รับการรับรองในปี 1989 ทั้งนี้ ในภูมิภาคอาเซียน มีเพียงฟิลิปปินส์ที่เป็นภาคีของสนธิสัญญาฉบับนี้ 



1323. ข้อเสนอแนะ

หรือืรัฐัเหล่่านั้้�นลดหรือืเพิกิถอนการสนัับสนุนุ201 ในกรณีีที่่�มีการลงโทษทางร่่างกายและโทษประหารชีวีิติกับัผู้้�เสียี
หายจากการค้้ามนุุษย์์ รััฐควรมีีความโปร่่งใสว่่าได้้มีีการพิิจารณาหลัักการไม่่ลงโทษหรืือไม่่และอย่่างไร และเหตุุ
ใดจึึงไม่่นำำ�หลัักการดัังกล่่าวไปใช้้

3.6 การเยีียวยาหลัังถููกพิิพากษาว่่ามีีความผิิด

ข้้อเสนอแนะ 25: สำำ�รวจโอกาสเชิิงกฎหมายเพื่่�อลบประวััติิอาชญากรรมของผู้้�เสีียหายจากการค้้ามนุุษย์์

ในกรณีีที่่�วิธีีการป้้องกัันตลอดทั้้�งระบบยุุติิธรรมทางอาญาล้้มเหลวในการคุ้้�มครองผู้้�ถูกค้้ามนุุษย์์จากการลงโทษ 
อาจเป็น็ไปได้ท้ี่่�จะส่ง่ผลให้พ้วกเขาถููกตัดัสินิว่า่มีคีวามผิดิ ถููกคุมุขังั เกิดิบาดแผลทางจิติใจซ้ำำ�� และเป็น็อันัตรายต่อ่
การฟื้้�นตััวและการกลัับคืืนสู่่�สัังคม202 แม้้แต่่การตััดสิินลงโทษในความผิิดเล็็กน้้อยก็็สามารถสร้้างผลกระทบระยะ
ยาวต่่อผู้้�เสียีหายได้ ้ทั้้�งนี้้� แม้จ้ะรับัโทษครบตามกำำ�หนดไปนานแล้ว้ แต่ป่ระวัตัิอิาชญากรรมสามารถยังัคงขัดัขวาง
ความสามารถของบุุคคลในการเข้า้ถึึงการศึึกษา การจ้้างงาน ที่่�อยู่่�อาศััย การกู้้�เงิิน การตรวจลงตราเพื่่�อย้้ายถิ่่�นฐาน
และรับัการคุ้้�มครอง ประกันัสังัคม ใบอนุญุาตต่า่ง ๆ  แม้ก้ระทั่่�งสิทิธิใินการเลี้้�ยงดูบูุตุรของตน203  ดัังนั้้�น การกำำ�จัดั
ประวััติิอาชญากรรมของผู้้�เสีียหายอาจเป็็นส่่วนสำำ�คััญในการหลีีกเลี่่�ยงผลเชิิงลบระยะยาวที่่�จะตามมา204

ในเขตอำำ�นาจศาลบางแห่่ง มีีการออกกฎหมายเพื่่�อเพิิกถอนประวััติิอาชญากรรมของผู้้�เสีียหาย (ยกเลิิกคำำ�ตัดสิิน
ว่่ามีีความผิิด) ลบออก (ยัังคงมีีความผิิด แต่่ลบความผิิดออกจากประวััติิอาชญากรรมของผู้้�เสีียหาย) หรืือปิิดผนึึก 
(ยัังคงมีีความผิิด แต่่ต้้องมีีคำำ�สั่่�งศาลเพื่่�อขอดููประวััติิ)205 สำำ�หรัับผู้้�เสีียหายจำำ�นวนมาก ผลของการเพิิกถอน ลบ 
หรืือปิิดผนึึกประวััติิอาชญากรรมคืือการที่่�พวกเขาเป็็นอิิสระจากการตีีตราโดยความผิิดในอดีีตที่่�จำำ�กัดโอกาสใน
ชีีวิิตหลัังถููกค้้ามนุุษย์์

แม้้ว่า่กฎหมายดังักล่า่วจะเป็น็การชดเชยเยียีวยาที่่�สำำ�คัญัสำำ�หรับัผู้้�เสียีหายจากการค้า้มนุษุย์ใ์ห้ส้ามารถดำำ�เนินิชีวีิติ
ต่อ่ไปได้้ ทว่่ายังัไม่่เพียีงพอที่่�จะดำำ�รงไว้ซ้ึ่่�งหลัักการไม่่ลงโทษในทางปฏิิบัตัิ ิเนื่่�องจากอาจเกิิดความเสีียหายขึ้้�นแล้้ว
จากการจัับกุุม ดำำ�เนิินคดีี และตััดสิินว่่ามีีความผิิด อย่่างไรก็็ตาม การเพิิกถอนความผิิดอาจช่่วยฟื้้�นฟููศรััทธาใน
ระบบยุุติิธรรมทางอาญาที่่�ก่่อนหน้้านี้้�ปฏิิบััติิต่่อพวกเขาเสมืือนอาชญากร206 ผู้้�เสีียหายมีีสิิทธิิได้้รัับการชดเชย
เยียีวยาที่่�มีประสิิทธิภิาพและบัังคับัใช้ไ้ด้ห้ากมีีการละเมิิดสิทิธิขิองพวกเขาทั้้�งในกฎหมายระหว่่างประเทศและโดย

201	 UNODC Toolkit for mainstreaming human rights and gender equality into criminal justice interventions to address trafficking in 
persons and smuggling of migrants (UNODC, 2021) p.75 

202	 Report of the Special Rapporteur on trafficking in persons, especially women and children, Joy Ngozi Ezeilo, 6 June 2012, UN Doc. 
A/HRC/20/18, [7]

203	 ดูตัวอย่าง เช่น Guidance on the issue of appropriate criminal justice responses to victims who have been compelled to commit 
offences as a result of their being trafficked: Background paper prepared by the Secretariat for the Working Group on Trafficking in Persons, 
Vienna 10 and 11 September 2020, UN Doc. CTOC/COP/WG.4/2020/2 (15 June 2020), paragraph 48; Clearing the Slate: seeking effective 
remedies for criminalized trafficking victims, International Women’s Human Rights Clinic (IWHRC) at the City University of New York School 
of Law, May 2015, 15-16, 21-25; Christine Anchan, “Protecting the imperfect victim: expanding ‘safe harbours’ to adult victims of sex 
trafficking” William & Mary Journal of Race, Gender and Social Justice, Vol 23 (2016-2017) November 2016, 127-128; Non-Criminalization 
Practice Guide (Warnath Group, Washington DC, 2021) 

204	 Interagency Coordination Group against Trafficking in Persons, Non-punishment of victims of trafficking (ICAT, Issue Brief 8/2020) 4

205	 ดูตัวอย่าง เช่น  Post-Conviction Advocacy for Survivors of Human Trafficking: A Guide for Attorneys (American Bar Association, 2016) 
p.9

206	 Clearing the Slate: seeking effective remedies for criminalized trafficking victims, International Women’s Human Rights Clinic 
(IWHRC) at the City University of New York School of Law, May 2015, 26-27
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อาศััยอำำ�นาจตามข้้อ 5 ของปฏิิญญาอาเซีียนว่่าด้้วยสิิทธิิมนุุษยชน รััฐควรพิิจารณาออกกฎหมายเพื่่�อให้้สามารถ
เพิิกถอน ลบ หรืือปิิดผนึึกคำำ�ตัดสิินว่่ามีีความผิิดของผู้้�เสีียหายจากการค้้ามนุุษย์์ หรืือระบุุกฎหมายที่่�มีอยู่่�และ
ปรัับปรุุงการนำำ�ไปดำำ�เนิินการในทางปฏิิบััติิ

กล่่องข้้อมูลูที่่� 12: ข้้อเสนอแนะการปฏิบิัตัิทิี่่�ดีสำำ�หรัับกฎหมายเพิิกถอนคำำ�ชี้้�ขาด (vacatur 
laws)

งานวิิจััยในสหรััฐอเมริิกานำำ�ไปสู่่�ข้อเสนอแนะวิิธีีปฏิิบััติิที่่�ดีีที่่�สุดสำำ�หรัับกฎหมายเพิิกถอนคำำ�
ชี้้�ขาด รวมถึงึข้้อเสนอแนะดังัต่่อไปนี้้� 207

กฎหมายเพิิกถอนคำำ�ชี้้�ขาดควร...

ใช้้นิิยามผู้้�เสีียหายจากการค้้ามนุุษย์์แบบกว้้าง

นำำ�ไปใช้้กัับคำำ�พิิพากษาว่่ามีีความผิิดในการกระ
ทำำ�ผิิดหลายประเภท 

มีีบทบััญญััติิเกี่่�ยวกัับการเก็็บข้้อมููลเป็็นความลัับ
เพื่่�อคุ้้�มครองตััวตนของผู้้�เสีียหาย 

ส่่งผลให้้เกิิดการลบคำำ�พิิพากษาว่่ามีีความผิิด
อย่่างมีีประสิิทธิิภาพ 

รองรัับดุุลยพิินิิจในชั้้�นศาลให้้มีีการดำำ�เนิินการ
เพิ่่�มเติิมเพื่่�อเพิิกถอนคำำ�พิิพากษาว่่ามีีความผิิด 

ให้้ทุุนสนัับสนุุนทางกฎหมายสำำ�หรัับผู้้�เสีียหายที่่�
ต้้องการเพิิกถอนคำำ�พิิพากษาว่่ามีีความผิิด

กฎหมายเพิิกถอนคำำ�ชี้้�ขาด 
ไม่่ควร…

กำำ�หนดให้้มีีการพิิสููจน์์พยาน
หลัักฐานสนัับสนุุนการตกเป็็นผู้้�

เสีียหาย

ตั้้�งอยู่่�บนเงื่่�อนไขว่่าต้้องให้้ความ
ร่่วมมืือกัับฝ่่ายบัังคัับใช้้กฎหมาย 

ไม่่กำำ�หนดข้้อจำำ�กััดด้้านเวลาใน
การร้้องขอให้้เพิิกถอนคำำ�
พิิพากษาว่่ามีีความผิิด

207	 Clearing the Slate: seeking effective remedies for criminalized trafficking victims, International Women’s Human Rights Clinic 
(IWHRC) at the City University of New York School of Law, May 2015, 31-32



1343. ข้อเสนอแนะ

ข้้อเสนอแนะ 26: ระบุุและแก้้ไขอุุปสรรคที่่�ผู้้�เสีียหายจากการค้้ามนุุษย์์ต้้องเผชิิญในการลบประวััติิความผิิด

เพื่่�อเพิกิถอนประวัตัิคิวามผิดิ ผู้้�เสียีหายต้อ้งยื่่�นคำำ�ร้อ้งต่อ่ศาลเพื่่�อขอให้ล้บคำำ�พิพิากษาว่า่มีคีวามผิดิ และหากสำำ�เร็จ็ 
ศาลจะยอมรัับว่่าคำำ�พิิพากษานั้้�นเกิิดจากความผิิดพลาดและกลัับคำำ�พิิพากษา (reverse the conviction)208  
แต่่ในเขตอำำ�นาจศาลบางแห่่ง ผลของการกลัับคำำ�พิพากษานี้้�อาจเป็็นการให้้สิิทธิิผู้้�เสีียหายระบุุว่่าตนไม่่ได้้ถููกตั้้�ง
ข้้อหาหรืือตััดสิินว่่ามีีความผิิด ขณะที่่�ในรััฐอื่่�น ๆ  อาจมีีการลบข้้อหาออกจากประวััติิของผู้้�เสีียหาย แต่่ยัังคงเหลืือ 
คำำ�พิิพากษาว่่ามีีความผิิดเอาไว้้209 

มีขี้อ้จำำ�กัดในการออกกฎหมายเพิิกถอนคำำ�ชี้้�ขาด เนื่่�องจากบางส่่วนอาจนำำ�ไปใช้ก้ับับางความผิิดเท่่านั้้�น (เช่น่ ความ
ผิิดเกี่่�ยวกัับการค้้าประเวณีี) และไม่่ใช้้กัับอาชญากรรมอื่่�นๆ ที่่�ผู้้�เสีียหายจากการค้้ามนุุษย์์อาจกระทำำ�อัันเป็็นผล 
มาจากการค้้ามนุุษย์์ ดัังนั้้�น จึึงอาจกีีดกัันผู้้�เสีียหายจากการค้้ามนุุษย์์เพื่่�อแสวงประโยชน์์ในรููปแบบที่่�ไม่่เกี่่�ยวข้้อง
กัับเพศไปด้้วยทั้้�งหมด อย่่างไรก็็ดีี ในบางกรณีี ศาลสามารถตีีความกฎหมายเพิิกถอนคำำ�ชี้้�ขาดแบบกว้้าง ๆ ได้้210 
ภาระในการพิิสูจูน์ว์่า่คำำ�พิพิากษาความผิดิมีคีวามผิิดพลาดเป็น็ของผู้้�เสียีหาย ซึ่่�งต้อ้งพิสิูจูน์ว์่า่คำำ�พิพิากษานั้้�นเป็น็
ผลจากการถูกูค้า้มนุษุย์์211 เมื่่�อคำำ�นึงึถึงึความท้า้ทายและโอกาสเหล่า่นี้้� ผู้้�ปฏิบิัตัิงิานด้า้นกระบวนการยุตุิธิรรมทาง
อาญาควรทำำ�ความคุ้้�นเคยกัับทางเลืือกทางกฎหมาย สถานการณ์์ที่่�ผู้้�เสีียหายจากการค้้ามนุุษย์์มีีสิิทธิิใช้้ตััวเลืือก
เหล่า่นี้้� และกระบวนการในการดำำ�เนิินการตามทางเลืือกนี้้� ผู้้�มีสี่ว่นได้้ส่ว่นเสีียในการต่่อต้า้นการค้้ามนุุษย์ค์วรระบุุ
และจััดการกัับอุปุสรรคทางกฎหมายและกระบวนการ รวมทั้้�งอุุปสรรคอื่่�น ๆ  ที่่�ผู้้�เสีียหายต้้องเผชิิญในการเพิิกถอน
หรือืลบประวัตัิอิาชญากรรมของตน ควรมีีการจััดสรรเงินิทุุนที่่�เพียีงพอสำำ�หรับัศาลเพื่่�อให้้สามารถใช้ก้ฎหมายเพิกิ
ถอนคำำ�ชี้้�ขาดได้้ รวมถึึงการให้้ความช่่วยเหลืือทางกฎหมายเพื่่�อลดภาระที่่�ไม่่จำำ�เป็็นของผู้้�เสีียหาย212 นอกจากนี้้� 
ควรพิจิารณาถึงึการขจัดัอุปุสรรคที่่�ผู้้�เสีียหายบางคนอาจพบในการเข้า้ถึงึการเยียีวยา รวมถึึงการตรวจสอบให้้แน่ใ่จ
ว่่าการเยีียวยาภายหลัังการตััดสิินลงโทษนั้้�นเป็็นมิิตรกัับเด็็กและเข้้าถึึงได้้สำำ�หรัับเด็็กและเยาวชน และครอบคลุุม
ความพิิการตามข้้อกำำ�หนดของกฎหมายภายในประเทศที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับการเข้้าถึึงความยุุติิธรรมและการเยีียวยาที่่�
มีีประสิิทธิิภาพ

208	 Guidance on the issue of appropriate criminal justice responses to victims who have been compelled to commit offences as a 
result of their being trafficked: Background paper prepared by the Secretariat for the Working Group on Trafficking in Persons, Vienna 10 
and 11 September 2020, UN Doc. CTOC/COP/WG.4/2020/2 (15 June 2020), paragraph 50.

209	 Human Trafficking Issue Brief: Vacating Convictions (Polaris, 2015) 1

210	 ดูตัวอย่าง ในคดี New York v. G.M. 32 Misc. 3d 274 (Criminal Court of the City of New York, Queens County, Apr. 29, 2011) ศาลเพิกถอน
ข้อกล่าวหาว่าบุกรุกและครอบครองสารที่ต้องควบคุม (controlled substance) พร้อมกับข้อกล่าวหาว่าค้าประเวณี โดยตัดสินว่าข้อกล่าวหาเหล่านี้เป็นผลของ
การถูกค้ามนุษย์ด้วยเช่นกัน และกฎหมายอนุญาตให้ศาลสั่งให้มีการกระทำ�อื่น ๆ ที่เหมาะสมภายใต้สถานการณ์นั้น โดยมีการกล่าวถึงคดีนี้ใน Human Trafficking 
Issue Brief: Vacating Convictions (Polaris, 2015) 1

211	 Human Trafficking Issue Brief: Vacating Convictions (Polaris, 2015) 1

212	 Implementation of the non-punishment principle: Report of the Special Rapporteur on trafficking in persons, especially women 
and children, Siobhán Mullaly, UN Doc. A/HRC/47/34 (17 May 2021) paragraph 50.
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กล่่องข้้อมููล 13: กฎหมายเพิิกถอนคำำ�ชี้้�ขาดเพื่่�อสนัับสนุุนผู้้�เสีียหายจากการค้้ามนุุษย์์กล่่องข้้อมููล 13: กฎหมายเพิิกถอนคำำ�ชี้้�ขาดเพื่่�อสนัับสนุุนผู้้�เสีียหายจากการค้้ามนุุษย์์
ที่่�ถููกลงโทษทางอาญาที่่�ถููกลงโทษทางอาญา

ในปีี 2016 เอกอััครราชทููตผู้้�แทนพิิเศษแห่่งสหรััฐฯ ประจำำ�สำำ�นักงานติิดตามและต่่อต้้าน
การค้้ามนุษุย์ ์(Office to Monitor and Combat Trafficking in Persons) แห่ง่กระทรวง
การต่่างประเทศสหรััฐฯ ได้้แสดงความเห็็นต่อ่โครงการซีีเอ็น็เอ็็นฟรีีดอม (CNN Freedom) 
ว่่าด้้วยคุุณค่่าของกฎหมายเพิิกถอนคำำ�ชี้้�ขาดว่่า 

แม้้ความพยายามของรััฐบาลจะไม่่มีีวัันแก้้ไขบาดแผลทางจิิตใจที่่�เกิิดจากการค้้ามนุุษย์์ได้้
ทั้้�งหมด แต่่เราสามารถเริ่่�มต้น้ด้ว้ยการปรับัปรุงุกฎหมายและนโยบายของเรา เพื่่�อให้แ้น่ใ่จ
ว่่าผู้้�เสีียหายจากการค้้ามนุุษย์์จะไม่่ถููกดำำ�เนิินคดีีในอาชญากรรมที่่�พวกเขาถููกบัังคัับให้้
กระทำำ�ตั้้�งแต่่แรก หากพวกเขาถููกดำำ�เนิินคดีีและถููกตััดสิินว่่ามีีความผิิด เราต้้องมีีระบบใน
การเพิิกถอนหรืือลบประวััติิอาชญากรรมของผู้้�เสีียหายจากการค้้ามนุุษย์์ ในปีี 2010 
นิิวยอร์์กกลายเป็็นรััฐแรกที่่�ผ่านกฎหมายอนุุญาตให้้ผู้้�รอดชีีวิิตจากการค้้ามนุุษย์์เพิิกถอน
คำำ�ตััดสิินว่่ามีีความผิิดจากการค้้าประเวณีีได้้  ต่่อมาในปีี 2013 กฎหมายของฟลอริิดา
ทำำ�ได้้มากกว่่านั้้�น โดยการกำำ�หนดให้้มีีการลบ “คำำ�พิิพากษาว่่ามีีความผิิดใดๆ ในความผิิด
ที่่�กระทำำ�ในขณะที่่� . . เป็็นผู้้�เสียีหายจากการค้้ามนุษุย์”์ กฎหมายเพิิกถอนคำำ�ชี้้�ขาดไม่่เพีียง
เปิิดโอกาสให้้ผู้้�เสีียหายจากการค้้ามนุุษย์์แก้้ไขความอยุุติิธรรมในอดีีต แต่่ยัังช่่วยพวกเขา
สร้้างชีีวิิตใหม่่อีีกด้้วย213

213	 Susan Coppedge, “Stop criminalizing the victims”, CNN Freedom Project 17 March 2016 available at: 
https://edition.cnn.com/2016/03/17/opinions/coppedge-freedom-project-new-lives/index.html 



136ภาคผนวก

ภาคผนวก
ภาคผนวก 1: ความผิดที่ผู้เสียหายค้ามนุษย์ได้รับโทษทางอาญา

ภาคผนวกนี้้�เสนอรายการเปิิดของตััวอย่่างการกระทำำ�ความผิิดที่่�ผู้้�เสีียหายจากการค้้ามนุุษย์์ถููกลงโทษ214 

ความผิิดฐานเข้้าเมืืองและความผิิดเกี่่�ยวกัับเอกสาร 

ในประเทศที่่�มีแนวโน้้มสููงที่่�จะกำำ�หนดให้้การย้้ายถิ่่�นฐานแบบไม่่ปกติิ (irregular migration) มีีโทษทางอาญา 
และดำำ�เนิินคดีีกัับผู้้�ย้้ายถิ่่�นฐานแบบไม่่ปกติินั้้�น ผู้้�ถูกค้้ามนุุษย์์กลัับต้้องรัับโทษทางอาญาไปด้้วยเช่่นเดีียวกััน215 
ความผิิดที่่�ผู้้�เสีียหายจากการค้้ามนุุษย์์ถููกดำำ�เนิินคดีีอาจรวมถึึงการออกนอกประเทศโดยไม่่ได้้รัับอนุุญาต การ
เข้้าเมืืองโดยผิิดกฎหมาย การพำำ�นัักอย่่างผิิดกฎหมาย การปลอมหรืือแปลงเอกสาร การครอบครองหรืือการ
ใช้้เอกสารปลอมแปลง และความผิิดที่่�เกี่่�ยวข้้อง

อื่่�น ๆ ทั้้�งนี้้� มีีการระบุุว่่าภููมิิภาคอาเซีียนเป็็นภููมิิภาคที่่�กฎหมายว่่าด้้วยการต่่อต้้านการค้้ามนุุษย์์และกฎหมาย
การย้้ายถิ่่�นฐานมีีความปะปนกััน ส่่งผลให้้เกิิดความเสี่่�ยงสููงที่่�ผู้้�ถูกค้้ามนุุษย์์จะถููกคััดแยกและเนรเทศในฐานะ
ผู้้�ย้้ายถิ่่�นฐานแบบผิิดปกติิ ตามที่่�งานวิิจััยปีี 2021 ระบุุว่่า:

กฎหมายอาญาภายในประเทศและกฎหมายต่่อต้้านการค้้ามนุุษย์์ในประเทศภาคีี
สมาชิิกอาเซีียนมีีความแตกต่่างกัันอย่่างมาก ขอบเขตของการค้้ามนุุษย์์นั้้�นไม่่ชััดเจน 
โดยมีกีฎหมายระดัับชาติิบางฉบัับทำำ�ให้้เส้้นแบ่่งระหว่่างการค้้ามนุุษย์ก์ับัการลัักลอบ
ขนย้้ายคนต่่างด้้าวไม่่ชััดเจน ดัังนั้้�น การดำำ�เนิินการต่่อต้้านการค้้ามนุุษย์์จึึงมัักผููกติิด
และอยู่่�ภายใต้้กฎหมายด้้านการย้้ายถิ่่�นฐาน โดยเฉพาะอย่่างยิ่่�งในประเทศผู้้�รัับ216

ข้้อนี้้�ปรากฏในภููมิิภาคอื่่�นๆ ด้้วยเช่่นเดีียวกััน  เช่่น ผู้้�ย้้ายถิ่่�นฐานชาวไนจีีเรีียที่่�ทำำ�งานบริิการทางเพศในยุุโรป 

214	 ผู้เสนอรายงานพิเศษแห่งสหประชาชาติว่าด้วยการค้ามนุษย์แนะนำ�ให้รัฐ “ยอมรับรายการความผิดปลายเปิดและแบบเปิดที่มักจะเกี่ยวข้องกับการค้า
มนุษย์ ซึ่งควรนำ�ไปเผยแพร่และรวมอยู่ในการฝึกอบรมและในแนวปฏิบัติที่มีการตีพิมพ์สำ�หรับหน่วยงานบังคับใช้กฎหมายทั้งหมด และทุกคนที่อาจได้พบกับผู้ถูก
ค้ามนุษย์” ดู Implementation of the non-punishment principle: Report of the Special Rapporteur on trafficking in persons, especially 
women and children, Siobhán Mullaly, UN Doc. A/HRC/47/34 (17 May 2021), para. 54(c).

215	 Report of the Special Rapporteur on trafficking in persons, especially women and children, Maria Grazia Giammarinaro, 6 April 
2020, UN Doc A/HRC/44/45, 35.

216	 Marija Jovanović, International Law and Regional Norm Smuggling: How the EU and ASEAN Redefined the Global Regime on Human 
Trafficking, The American Journal of International Law, 2021, Vol. XX, 1, 19



137 การนำ�หลักการไม่ลงโทษไปใช้กับผู้เสียหายจากการค้ามนุษย์ในรัฐภาคีสมาชิกอาเซียน

ถููกตีีตราว่่าเป็็น “ผู้้�เสีียหายจากการค้้ามนุุษย์์” หรืือ “อาชญากร” หรืือ “ผู้้�ย้้ายถิ่่�นฐานที่่�ไม่่มีีเอกสารถููกต้้อง 
(undocumented migrant)” ในประเทศปลายทางและเมื่่�อกลัับมายัังไนจีีเรีีย ความจริิงข้้อนี้้�สะท้้อนถึึงความ
ตึึงเครีียดระหว่่างแรงผลัักดัันทางมนุุษยธรรมให้้ช่่วยเหลืือผู้้�เสีียหาย และความตั้้�งใจที่่�จะลงโทษเพื่่�อปราบปราม 
“ผู้้�ย้้ายถิ่่�นฐานทางเศรษฐกิิจ” ที่่�ละเมิิดกฎหมายการเข้้าเมืืองไปพร้้อมกััน หากเป็็นแบบแรก บุุคคลนั้้�นอาจได้้รัับ
การคััดแยกว่่าเป็็นผู้้�เสีียหายหากกล่่าวหาผู้้�ค้้ามนุุษย์์ และ “ถููกส่่งตััวกลัับ” ประเทศภููมิิลำำ�เนา ขณะที่่�ในแบบ 
ที่่�สอง บุุคคลนั้้�นจะถููก “เนรเทศ” แม้้ว่่าสำำ�หรัับเจ้้าตััวแล้้ว จะแทบสััมผััสถึึงความแตกต่่างไม่่ได้้เลยก็็ตาม217 

นอกจากนี้้�ยังัอาจมีคีวามเสี่่�ยงที่่�ผู้้�เสียีหายจากการค้า้มนุษุย์จ์ะถูกูดำำ�เนินิคดีเีนื่่�องจากการมีสี่ว่นร่ว่มในการแต่ง่งาน
ปลอม (sham marriage) เพื่่�อให้้เอื้้�อต่่อการย้้ายถิ่่�นฐานแบบผิิดปกติิ ตััวอย่่างเช่่น มีีหลายกรณีีในยุุโรปที่่�คน  
(มัักจะเป็็นผู้้�หญิิง) ถููกบัังคัับ ลัักพาตััว หรืือหรืือส่่งตััวไป จากนั้้�นถููกบัังคัับให้้แต่่งงานกัับผู้้�ถืือสััญชาติิที่่�สามเพื่่�อจุุด
ประสงค์์ในการยื่่�นขอสถานะพำำ�นัักในสหภาพยุุโรป ผู้้�ค้้ามนุุษย์์จะได้้รัับเงิินสำำ�หรัับการเตรีียมการนี้้� มีีรายงานว่่า 
ผู้้�หญิิงหลายคนที่่�ยินิยอมเข้้าร่ว่มในการดำำ�เนินิการดังักล่า่วมีคีวามพิกิารทางจิติใจ ตกเป็น็ผู้้�เสียีหายจากการทารุณุ
ทางเพศและถููกควบคุุมอย่่างเข้้มงวด218  

ความผิิดเกี่่�ยวกัับการค้้าประเวณีี

ในประเทศที่่�กำำ�หนดให้ก้ารค้า้ประเวณีมีีคีวามผิดิทางอาญา ผู้้�เสีียหายจากการค้า้มนุษุย์อ์าจถูกูดำำ�เนินิคดีใีนกิจิกรรม
ต่่างๆ เช่่น การชัักชวนและเดิินรบกวนบุุคคลเพื่่�อค้้าประเวณีี (solicitation and loitering)219 ในประเทศที่่�มีีการ
ควบคุุมการค้้าประเวณีี ผู้้�เสีียหายจากการค้้ามนุุษย์์อาจถููกลงโทษเนื่่�องจากดำำ�เนิินการนอกเหนืือข้้อกำำ�หนด220 
การนำำ�การเข้้าร่่วมโดยไม่่บัังคัับในการค้้าประเวณีีมาปะปนกัับการค้้ามนุุษย์์เพื่่�อแสวงประโยชน์์ทางเพศส่่งผลให้้
เกิิดความสัับสนอย่่างมากว่่าผู้้�ใดเป็็นและไม่่เป็็นผู้้�เสีียหาย221 GAATW เสนอตััวอย่่างของการค้้ามนุุษย์์เพื่่�อ 
การแสวงประโยชน์์ทางเพศที่่�เปิิดเผยโดยองค์์กรผู้้�ให้้บริิการทางเพศ (แอฟริิกาใต้้) และอีีกหลายกรณีีจากอิินเดีีย
ที่่�หญิิงสาวถููกนำำ�ตััวไปที่่�ซ่องโสเภณีี และองค์์กรผู้้�ให้้บริิการทางเพศสามารถคััดแยกได้้ว่่าพวกเขามาจากการค้้า
มนุษุย์์222 มีกีารรายงานสถานการณ์เ์ดียีวกันัในยุโุรป ซึ่่�งผู้้�ค้า้บริกิารทางเพศที่่�เป็น็ชาวต่า่งชาติไิด้ร้ับัผลกระทบเป็น็
พิิเศษ223  

ความกัังวลเกี่่�ยวกัับการใช้้พิิธีีสารการค้้ามนุุษย์์ในทางที่่�ผิิดในลัักษณะที่่�แบ่่งแยก “ผู้้�เสีียหายที่่�บริิสุุทธิ์์�” และ  
“ผู้้�อพยพที่่�มีความผิิด” อย่่างคร่่าวๆ ได้้แทรกซึึมวาทกรรมต่่อต้้านการค้้ามนุุษย์์มายาวนาน โดยเฉพาะอย่่างยิ่่�ง  
การปฏิบิัตัิ ิ“การบุกุค้น้และช่ว่ยเหลือื” ที่่�ดำำ�เนินิการภายใต้ข้้อ้อ้า้งว่า่เพื่่�อ “ช่ว่ยเหลือืผู้้�เสียีหายจากการค้้ามนุษุย์”์ 
ได้้รัับการวิิพากษ์์วิิจารณ์์อย่่างกว้้างขวางเนื่่�องจากอัันตรายที่่�เกิิดขึ้้�นกัับผู้้�คนในสถานประกอบการ ซึ่่�งถููกละเมิิด

217	 Sine Plambech, “Between “Victims” and “Criminals”: Rescue, Deportation, and Everyday Violence among Nigerian Migrants, Social 
Politics. Vol. 24. No. 3, 2014, 382-402 at 384-385.

218	 ดูตัวอย่างในสหราชอาณาจักร Trafficking for Forced Criminal Activities and Begging in Europe: Exploratory Study and Good Practices 
(Anti-Slavery International, 2014) 64, 72-73

219	 Report of the Special Rapporteur on trafficking in persons, especially women and children, Maria Grazia Giammarinaro, 6 April 
2020, UN Doc A/HRC/44/45, 35.

220	 Guidance on the issue of appropriate criminal justice responses to victims who have been compelled to commit offences as a 
result of their being trafficked: Background paper prepared by the Secretariat for the Working Group on Trafficking in Persons, Vienna 10 
and 11 September 2020, UN Doc. CTOC/COP/WG.4/2020/2 (15 June 2020), paragraph 7.

221	 ดูตัวอย่าง เช่น Parmanand, Sharmila (2021). Salvation as violence: anti-trafficking and the rehabilitation of rescued Filipino women 
into moral subjects. Journal of International Women’s Studies, 22(2), 78-91

222	 Borislav Gerasimov, speaking at ISRSE webinar on ‘Sex Work, Migration, Exploitation and Trafficking in Europe’, 17 May 2021.

223	 From vulnerability to resilience: sex workers organising to end exploitation (International Committee on the Rights of Sex Workers 
in Europe, May 2021) 8
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สิิทธิิโดยหน่่วยงานบัังคัับใช้้กฎหมายและผู้้�อื่่�นที่่�ดำำ�เนิินการบุุกค้้นนั้้�น ซึ่่�งรวมถึึงแต่่ไม่่จำำ�กััดเพีียงผู้้�เสีียหายจาก 
การค้า้มนุษุย์เ์ท่า่นั้้�น แม้ว้่า่จะมีีความคืบืหน้า้อย่า่งมากในการเสริมิสร้า้งความเข้า้ใจเกี่่�ยวกับัการใช้ว้ิธิีกีารและความ
ซัับซ้้อนของความยิินยอมในสถานการณ์์การค้้ามนุุษย์์ การใช้้กรอบการต่่อต้้านการค้้ามนุุษย์์ในทางที่่�ผิดยัังคง 
ส่่งผลกระทบในทางลบต่่อกลุ่่�มคนชายขอบ ซึ่่�งรวมถึึงผู้้�ที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับอุุตสาหกรรมทางเพศ224 ผลลััพธ์์อย่่างหนึ่่�ง
ของข้้อแตกต่่างเล็็กน้้อยที่่�ไม่่เพีียงพอในประเด็็นเหล่่านี้้�ก็็คืือ ผู้้�เสีียหายจากการค้้ามนุุษย์์เพื่่�อการแสวงประโยชน์์
ทางเพศอาจถููกลงโทษทางอาญาเนื่่�องจากมีีส่่วนร่่วมในอุุตสาหกรรมทางเพศ โดยเฉพาะอย่่างยิ่่�งในกรณีีที่่� 
ผู้้�ค้้ามนุุษย์์ใช้้วิิธีีการที่่�ไม่่โจ่่งแจ้้งนัักเพื่่�อส่่งตััวและทำำ�ให้้พวกเขาต้้องอยู่่�ในที่่�นั้้�น ในบางกรณีี ยัังมีีการดำำ�เนิินคดี ี
กัับผู้้�เยาว์์ในความผิิดเกี่่�ยวกัับการค้้าประเวณีีด้้วยเช่่นกััน

กรณีีศึึกษา: ผู้้�เสีียหายจากการค้้ามนุุษย์์ที่่�เป็็นเด็็กซึ่่�งถููกจัับในข้้อหาค้้าประเวณีี

“ฉัันอายุุ 13 ปีีและอยู่่�บนถนนของเมืืองวอชิิงตััน ดีีซีี ผู้้�ค้ามนุุษย์์ให้้เด็็กสาววััยรุ่่�นอายุุ 16 ปีี
อีีกคนแสดงให้้ฉัันดููว่่าต้้องทำำ�อย่่างไรเมื่่�อผู้้�ชายจอดรถเพื่่�อซื้้�อฉััน มัันเป็็นคืืนที่่�สามที่่�พวกเขา
ขายฉัันในเมืืองไม่่กี่่�ช่่วงตึึกจากทำำ�เนีียบขาว ฉัันหนาว หิิว และไม่่รู้้�ว่่าต้้องทำำ�อย่่างไร จากนั้้�น
ตำำ�รวจก็็ปรากฏตััวขึ้้�น” […] “มีีรถตำำ�รวจอยู่่�เต็็มไปหมดและเจ้้าหน้้าที่่�ห้ารายเริ่่�มถามคำำ�ถาม
ฉันั ฉันัรู้้�สึกกลัวัและพยายามโกหกเจ้า้หน้า้ที่่�ตำำ�รวจหญิงิและบอกว่า่ฉัันอายุ ุ18 ปี ีมีกีฎเกณฑ์์
มากมายเมื่่�อท่า่นถููกค้า้ประเวณีแีละโกหกเรื่่�องอายุขุองท่า่น การละเมิดิกฎอาจทำำ�ให้โ้ดนทุบุตีี
หรืือแย่่กว่่านั้้�น ตอนเป็็นเด็็ก ฉัันคิิดว่่าการจัับกุุมเป็็นทางเลืือกที่่�เลวร้้ายน้้อยกว่่า” […] “ฉััน
ใช้้เวลาหลายชั่่�วโมงที่่�สถานีีตำำ�รวจ พวกเขาถามฉัันซ้ำำ��แล้้วซ้ำำ��เล่่าเกี่่�ยวกัับผู้้�ค้ามนุุษย์์ ฉัันกลััว
จนพููดไม่่ออก ตำำ�รวจจัับกุมุฉันัในข้้อหาค้้าประเวณีีและส่่งตััวฉัันไปสถานกัักกันั มันัน่่าอับัอาย 
เด็็กผู้้�หญิิงคนอื่่�นๆ ทั้้�งหมดอยู่่�ที่่�นั่่�นเพราะเรื่่�องเล็็กน้้อย เช่น่ หนีีเรียีน ขณะที่่�ฉันถููกจัับในข้้อหา
ค้้าประเวณีี” […] “ผู้้�พิิพากษาไม่่แม้้แต่่จะมองฉัันตอนที่่�ตัดสิินใจว่่าควรส่่งตััวฉัันไปสถานคุุม
ขััง ฉัันอยากจะถามเธอว่่าทำำ�ไมถึึงเป็็นฉัันที่่�โดนขัังไว้้ ในเมื่่�อผู้้�ชายที่่�โตแล้้วพวกนั้้�นที่่�มีเพศ
สััมพัันธ์์กัับเด็็กเดิินอยู่่�ข้างนอกได้้อย่่างอิิสระ225

สมมติิฐานทางเพศมีีบทบาทในการปฏิบัิัติติ่อ่ผู้้�เสียีหายเสมืือนเป็น็ผู้้�กระทำำ�ความผิิด ซึ่่�งอาจส่่งผลให้้ผู้้�หญิงิถููกตััดสิิน
บนพื้้�นฐานของความคาดหวัังว่่าการเป็็นเด็็กผู้้�หญิิงหรืือผู้้�หญิิงที่่� “ดีี” หรืือ “ไม่่ดีี” มีีหมายความว่่าอย่่างไร ผู้้�เสีีย

224	 ดูตัวอย่างใน Hit and Run: The impact of anti-trafficking policy and practice on Sex Worker’s Human Rights in Thailand (RATS-W Team, 
Empower, 2012).

225	 Ashley Lowe ซึ่งมีการกล่าวถึงใน ‘An Arrested Childhood: Ashley Lowe’s Journey as an incarcerated child sex trafficking victim’, โดย 
Andrea Powell, Co-Founder and Executive Director, Karana Rising with Ashley Lowe, Survivor Leader and Advocacy Director, Karana Rising, 
https://www.dressember.org/blog/ashleylowejourney 
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หายจากการค้า้มนุษุย์จ์ากการแสวงประโยชน์์ทางเพศโดยเฉพาะผู้้�หญิงิอาจถูกูจัับกุุมอันัเนื่่�องมาจากมุมุมองแบบ
ชายเป็็นใหญ่่ (paternalistic) ว่่าการจัับกุุมและคุุมขัังเป็็นไปเพื่่�อผลประโยชน์์สููงสุุดของผู้้�เสีียหาย226 พลวััตทาง
เพศนี้้�อาจส่่งผลให้้ผู้้�เสีียหายเพศชายได้้รัับการปฏิิบััติิเสมืือนเป็็นผู้้�กระทำำ�ความผิิดมากกว่่าที่่�จะเป็็นผู้้�เสีียหาย 
ตััวอย่่างเช่่น ในกรณีีของผู้้�เสีียหายชายจากการค้้ามนุุษย์์เพื่่�อการแสวงประโยชน์์ทางเพศ อาจมีีการสัันนิิษฐานว่่า
เด็็กผู้้�ชายไม่่ใช่่ผู้้�เสีียหายจากการแสวงประโยชน์์ทางเพศเพราะเด็็กผู้้�ชาย “ต้้องการมีีเพศสััมพัันธ์์”227

ความผิิดเกี่่�ยวกัับยาเสพติิด

การใช้้ยาเสพติิด: ผู้้�เสีียหายจากการค้้ามนุุษย์์อาจใช้้ยาเสพติิดผิิดกฎหมาย ไม่่ว่่าจะเป็็นเพราะผู้้�ค้้ามนุุษย์์เห็็นว่่า
พวกเขาเป็็นเป้้าหมายเพราะมีีภาวะเสพติิด (dependency) อยู่่�แล้้ว หรืือสร้้างภาวะเสพติิดนั้้�นขึ้้�นโดยใช้้เป็็นวิิธีี
การในการควบคุุม ในกรณีีที่่�ไม่่มีีความเข้้าใจในพลวััตเหล่่านี้้� ผู้้�เสีียหายอาจเสี่่�ยงต่่อการถููกกำำ�หนดให้้มีีความผิิด
ทางอาญาจากการใช้้ยาเสพติิด ซึ่่�งในหลายประเทศรวมถึึงในภููมิิภาคอาเซีียน คำำ�พิิพากษาลงโทษอาจรุุนแรงมาก

การเพาะปลููกยาเสพติิด: ผู้้�เสียีหายจากการค้า้มนุษุย์เ์พื่่�อการเพาะปลูกูยาเสพติดิได้้รัับโทษทางอาญาในเขตอำำ�นาจ
ศาลบางแห่่ง แม้จ้ะได้ร้ับัการคัดัแยกว่า่เป็น็ผู้้�เสียีหายจากการค้า้มนุษุย์ ์ผลที่่�ตามมาคือืผู้้�เสียีหายจากการค้า้มนุษุย์์
เพื่่�อการเพาะปลููกยาเสพติิดถููกดำำ�เนิินคดีีในความผิิดเกี่่�ยวกัับยาเสพติิด ในขณะที่่�ผู้้�ค้้ามนุุษย์์ไม่่ถููกดำำ�เนิินคดีีใน
ข้้อหาค้้ามนุุษย์์เพื่่�อการเพาะปลููกยาเสพติิด228 

226	 Sabrina Balgamwalla, Trafficking in Narratives: Conceptualizing and Recasting Victims, Offenders, and Rescuers in the War on 
Human Trafficking, Denver Law Review Vol 94:1, January 2016, 33-34

227	 Survivor Justice Panel Discussion, Dressember and Karana Rising, 7pm ET, 30 April 2021. บันทึกผู้เขียน

228	 ดูตัวอย่างใน Dr Patrick Burland, Villains not Victims? An Examination of the Punishment of Vietnamese Nationals Trafficked for 
Cannabis Cultivation in the United Kingdom, 2016.
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เกี่่�ยวกัับยาเสพติิด

ซอน วาน ชิิง (Son Van Trinh) (วััย 39 ปีี) และครอบครััวของเขาประสบปััญหาทางการเงิิน
และใช้้ชีีวิิตอย่่างอััตคััดขััดสน เขาตััดสิินใจร่่วมกัับครอบครััวอย่่างยากลำำ�บากว่่าจะออกจาก
เวีียดนามบ้้านเกิิดไปหางานทำำ�และหาทางจุุนเจืือครอบครััว เขาจ่่ายเงิิน 25,000 ปอนด์์ 
เพื่่�อขึ้้�นหลัังรถบรรทุุกลัักลอบผ่่านเชชเนีียเข้้าสู่่�ฝรั่่�งเศสก่่อนเดิินทางมาถึึงสหราชอาณาจัักร 
เขาถูกูนำำ�ตัวัไปที่่�บ้านหลังัใหญ่แ่ห่ง่หนึ่่�งในแลงคาเชียีร์ ์และมีีคนบอกว่่าจะต้้องดูแูลต้น้ไม้ ้319 
ต้น้ เขาได้ร้ับัเพียีงฟูกูหนึ่่�งผืนืบนพื้้�นไว้ส้ำำ�หรับันอนและส่ว่นแบ่ง่อาหารจำำ�นวนหนึ่่�ง เมื่่�อตำำ�รวจ
บุกุค้น้บ้้านหลังันั้้�น เขาถูกูพบอยู่่�ด้านใน ทั้้�งหวาดกลััวและสับัสนด้ว้ยไม่รู่้้�ว่าตนอยู่่�ประเทศใด 
เขาถููกตั้้�งข้้อหากระทำำ�ความผิิดเกี่่�ยวกัับยาเสพติิดและถููกตััดสิินจำำ�คุุก 16 เดืือน  ผู้้�พิิพากษา
กล่า่วเมื่่�ออ่่านคำำ�พิพากษาว่่า “ท่่านอาจมีีส่ว่นเกี่่�ยวข้้องเพราะแรงกดดัันและการบัังคับัขู่่�เข็ญ็  
แต่่คงไม่่ผิิดที่่�จะบอกว่่าท่่านมีีส่่วนเกี่่�ยวข้้องด้้วยความรู้้�เท่่าไม่่ถึึงการณ์์และการแสวง
ประโยชน์์”

แหล่ง่ที่่�มา: ส่ว่นหนึ่่�งจาก Trafficking for Forced Criminal Activities and Begging in Europe: Exploratory 

Study and Good Practices (Anti-Slavery International, 2014) 29 อ้า้งอิงิถึงึข่า่วหนังัสือืพิมิพ์ ์Lancashire 

Evening Post, 18th December 2013, Cannabis Farmer gets Locked Up after Bust. แหล่่งที่่�มา; http://

www.lep.co.uk/news/local/cannabis-farmer-gets-locked-up-after-bust-1-6323095  
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ผู้้�เสีียหายจากการค้้ามนุุษย์์ทั้้�งผู้้�ใหญ่่และเด็็กถููกแสวงประโยชน์์ในการเพาะปลููกกััญชา นอกจากนี้้� ยัังมีีรายงานผู้้�
ถูกูค้า้มนุุษย์ท์ี่่�มีสี่ว่นเกี่่�ยวข้อ้งในการผลิติยาบ้้า (คริสิตัลัเมท) ด้ว้ย229 การศึกึษาในปี ี2014 แสดงให้เ้ห็น็ว่า่ในจำำ�นวน
คนที่่�ถูกคััดแยกว่่าถููกแสวงประโยชน์์ในการเพาะปลููกกััญชาในสหราชอาณาจัักรในปีี 2011 ถึึง 2012 นั้้�น  
กว่่า 96% มาจากเวีียดนาม โดย 81% เป็น็เด็ก็230 ในปี ี2016 จากผู้้�เสียีหายจากการค้้ามนุษุย์์ที่่�อาจเป็น็เด็็กจำำ�นวน 
142 รายที่่�มีีรายงานว่่าถููกแสวงประโยชน์์ทางอาญาในสหราชอาณาจัักร กว่่า 71 ราย (50%) ถููกแสวงประโยชน์์
เพื่่�อขอรัับสิิทธิิประโยชน์์ (benefits claims) อีีก 29 ราย (21%) ถููกแสวงประโยชน์์เพื่่�อการเพาะปลููกกััญชา โดย 
25 คนจากกลุ่่�มนั้้�นเป็็นชาวเวีียดนาม231 มีีความกัังวลอย่่างมากว่่าผู้้�ที่่�เกี่่�ยวข้้องในการเพาะปลููกกััญชาได้้รัับการ
ปฏิิบััติิในฐานะผู้้�กระทำำ�ความผิิดมากกว่่าจะเป็็นผู้้�เสีียหายซึ่่�งขััดต่่อหลัักการไม่่ลงโทษ ทั้้�งในสหราชอาณาจัักร 
ไอร์แ์ลนด์ ์และเนเธอร์แ์ลนด์์232 การศึกึษาหนึ่่�งในยุโุรปยังัพบว่า่เมื่่�อนโยบายของรัฐับาลกำำ�ลังัทำำ� “สงครามยาเสพ
ติดิ” การทำำ�ให้้ผู้้�เสียีหายมีีความผิิดทางอาญาอาจเป็็นปัญัหาที่่�เกิิดขึ้้�นซ้ำำ�� ๆ  โดยไม่่ตั้้�งใจ233 ประเด็็นเรื่่�องการกำำ�หนด
โทษทางอาญาให้้ผู้้�เสีียหายจากการค้้ามนุุษย์์ในความผิิดเกี่่�ยวกัับยาเสพติิดกลายเป็็นปััญหาใหญ่่อัันเนื่่�องมาจาก
คำำ�ตััดสิินครั้้�งสำำ�คััญของของศาลสิิทธิิมนุุษยชนแห่่งยุุโรป (European Court of Human Rights) ในคดีี V.C.L 
and A.N. v The United Kingdom [Application nos. 77587/12 and 74603/12]  ตามรายละเอีียดใน
กล่่องที่่� 4 

229	 ดูตัวอย่างในสหราชอาณาจักร Trafficking for Forced Criminal Activities and Begging in Europe: Exploratory Study and Good Practices 
(Anti-Slavery International, 2014) 64

230	 Trafficking for Forced Criminal Activities and Begging in Europe: Exploratory Study and Good Practices (Anti-Slavery International, 
2014) 18

231	 Unicef, Victim, Not Criminal: Trafficked Children and the Non-Punishment Principle in the UK (Unicef, 2017) 3

232	 Trafficking for Forced Criminal Activities and Begging in Europe: Exploratory Study and Good Practices (Anti-Slavery International, 
2014) 5-6; Ofer, Nogah, Implementation of the Non-Punishment Principle in England: Why Are Victims of Trafficking Not Benefiting from 
the Protection from Prosecution Provided by International Law? Journal of Human Rights Practice, 11, 2019, 486–507 at 489.

233	 Trafficking for Forced Criminal Activities and Begging in Europe: Exploratory Study and Good Practices (Anti-Slavery International, 
2014) 9
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ไฮ (Hai) วััยสิิบห้้าปีีเติิบโตในหมู่่�บ้านแห่่งหนึ่่�งในเวีียดนามและไม่่ได้้ไปโรงเรีียน เมื่่�อพ่่อ 
ของเขาเสีียชีีวิิต ไฮพยายามหาเลี้้�ยงชีีพในเมืืองหลวงด้้วยการขายขวดพลาสติิกเพื่่�อนำำ�ไป
รีีไซเคิิล ชายคนหนึ่่�งเข้้ามาหาเขาและบอกว่่าเขาสามารถหาเงิินได้้มากมายในยุุโรป แต่่ไฮ 
จะต้้องหาเงิินหลายพัันดอลลาร์์เพื่่�อให้้นายหน้้าพาเขาไป แม่่ของเขาจึึงเอาบ้้านไปจำำ�นอง 
กู้้�เงิิน และลุุงคนหนึ่่�งช่่วยหาเงิินส่่วนที่่�เหลืือ

หลังัเดิินทาง 14 เดืือน ไฮถููกนำำ�มาทิ้้�งไว้ท้ี่่�ปั๊๊�มน้ำำ��มันแห่่งหนึ่่�งในอัังกฤษ และได้้พบกัับชายชาว
เวีียดนามอีีกคนหนึ่่�งชื่่�อควง (Cuong) ซึ่่�งขัับรถพาเขาไปที่่�บ้้านในสกอตแลนด์์ ไฮได้้รัับแจ้้ง
ว่่าตอนนี้้�เขาเป็็นหนี้้�ค่่าเดิินทางเพิ่่�มขึ้้�นพร้้อมดอกเบี้้�ย จึึงต้้องรดน้ำำ��ต้้นกััญชาเพื่่�อชำำ�ระหนี้้�  
จะได้้ส่่งเงิินให้้แม่่และน้้องสาวของเขา ไฮถามว่่าเหตุุใดเขาไปทำำ�งานในร้้านอาหารตามที่่�
สััญญาไว้้ไม่่ได้้ แต่่ควงกล่่าวว่่านี่่�เป็็นทางเลืือกเดีียวของเขา

ควงปล่อ่ยให้ไ้ฮอยู่่�คนเดียีวในบ้า้น โดยมีคีำำ�สั่่�งให้ท้ำำ�งานและล็อ็คประตูจูากด้า้นนอก โดยควง
จะกลัับบ้้านหลัังนี้้�ทุุกสองสามวัันด้้วยอาหารและน้ำำ��เพีียงเล็็กน้้อย ไฮถามควงว่่าเขาสามารถ
กลัับบ้้านได้้หรืือไม่่ แต่่ควงตีีเขาและบอกว่่าเขาต้้องไม่่ออกไปไหน มิิฉะนั้้�นตำำ�รวจจะจัับกุุม
และทุุบตีีเขา

สามเดืือนต่่อมา ตำำ�รวจบุุกค้้นบ้้านหลัังนี้้� ไฮถููกจัับและถููกควบคุุมตััว เมื่่�อถููกถาม เขาสัับสน
และกลััวจนไม่ก่ล้า้พูดูอะไร ทนายความแนะนำำ�ให้้เขารับัสารภาพ ไฮถููกตัดัสินิจำำ�คุกุ 24 เดือืน
ในเรืือนจำำ�ผู้้�ใหญ่่ และได้้รัับแจ้้งว่่าเขาจะถููกเนรเทศหลัังจากที่่�เขารัับโทษครบตามกำำ�หนด

แหล่่งที่่�มา: ส่ว่นหนึ่่�งจาก Trafficking for Forced Criminal Activities and Begging in Europe: Exploratory 

Study and Good Practices (Anti-Slavery International, 2014) 17
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การขนส่่ง/การค้้ายาเสพติิด: ผู้้�เสีียหายจากการค้้ามนุุษย์์ถููกแสวงประโยชน์์โดยใช้้เป็็นผู้้�ขนยาเสพติิด (drug 
mules) ซึ่่�งมัักจะดำำ�เนิินในรููปแบบที่่�อันตรายอย่่างยิ่่�งด้้วยการซุุกซ่่อนยาไว้ใ้นร่่างกายของพวกเขา234 มีกีารบัันทึึก
กรณีีการค้้ามนุุษย์์เด็็กมาเพื่่�อขนส่่งหรืือค้้ายาเสพติิดไว้้อย่่างละเอีียด ในสหราชอาณาจัักร คดีี สายส่่งยาใน 
เทศมณฑล เกี่่�ยวข้้องกัับการแสวงประโยชน์์จากเด็็กที่่�มีีความเปราะบาง ซึ่่�งรวมถึึงเด็็กที่่�ถููกค้้ามนุุษย์์มาเพื่่�อขนส่่ง
ยาเสพติิดไปทั่่�วประเทศ235 เหตุุการณ์์เดีียวกัันนี้้�เกิิดขึ้้�นข้้ามชาติิด้้วยเช่่นกััน โดยเด็็กที่่�ถูกคััดเลืือกมาให้้ 
ค้้ายาเสพติิดตามเส้้นทางการย้้ายถิ่่�นฐานจากตะวัันออกกลางไปยัังยุุโรป236

ผู้้�คนจำำ�นวนมากที่่�ถูกูแสวงประโยชน์ใ์นลักัษณะนี้้�ถูกูจับักุมุและดำำ�เนินิคดีใีนข้อ้หาลักัลอบขนยาเสพติดิ แทนที่่�จะ
ถููกคััดแยกและปฏิิบััติิเสมืือนเป็็นผู้้�เสีียหายจากการค้้ามนุุษย์์ ในบางกรณีี ความไม่่เต็็มใจที่่�จะปฏิิบััติิต่่อบุุคคลใน
ฐานะผู้้�เสีียหายอาจเป็็นผลมาจากความร้้ายแรงของความผิิด ตลอดจนระยะเวลาระหว่่างการกระทํําผิดิกับัการค้้า
มนุุษย์์ นอกจากนี้้�ยังอาจเป็็นเรื่่�องยากที่่�จะพิิสููจน์์การตกเป็็นผู้้�เสีียหายและความน่่าเชื่่�อถืือของบุุคคลนั้้�น237 
ปรากฏการณ์์นี้้�เกิิดขึ้้�นในหลายส่่วนของโลกและส่่งผลกระทบต่่อพลเมืืองของประเทศภาคีีสมาชิิกอาเซีียน

องค์์กร Justice Center Hong Kong รายงานว่่าผู้้�เสีียหายและผู้้�ที่่�อาจตกเป็็นผู้้�เสีียหายจากการค้้ามนุษุย์์ ถูกูตัดัสินิ
ว่่ามีีความผิดิและถูกูจำำ�คุกุในความผิดิเกี่่�ยวกัับยาเสพติิดในฮ่่องกง โดยเผยแพร่่รายงานหัวัข้้อ Not Stopping Here: 
Hong Kong as a Transit Site for Human Trafficking ซึ่่�งบันัทึึกกรณีขีองผู้้�หญิงิคนหนึ่่�งที่่�ถูกูแฟนหนุ่่�ม (ซึ่่�งเธอ
คิิดว่่าเป็็นนักัธุรุกิจิ) ขอให้้นำำ�เสื้้�อผ้้าจากกวางโจวในจีนีไปยังัเมือืงกัวัลาลัมัเปอร์์ มาเลเซียี ผ่่านฮ่่องกง โดยไม่่ทราบว่่า
สิ่่�งของที่่�เธอถือือยู่่�นั้้�นเป็็นยาเสพติิด มีรีายงานเหตุุการณ์์อื่่�นๆ อีกีหลายกรณีทีี่่�มีคีนถูกูหลอกลวง บังัคัับ หรืือข่่มขู่่�ให้้
ขนยาเสพติดิจากอเมริกิาใต้้หรือืแอฟริกิาผ่่านฮ่่องกงไปยังัจีนี โดยผู้้�ชายถูกูหลอกผ่่านมิติรภาพ ขณะที่่�ผู้้�หญิงิถูกูหลอก
ผ่่านความสัมัพันัธ์์ฉันัท์์ชู้้�สาว238 นอกจากนี้้�ยังัมีรีายงานเกี่่�ยวกับัผู้้�หญิงิจากจีนีแผ่่นดิินใหญ่่ที่่�ถูกูหลอกให้้ขนยาเสพติดิ
ไปยังัมาเลเซียี ในทุุกกรณีีเหล่่านี้้� ซึ่่�งไม่่มีกีารคััดแยกว่่าเป็็นผู้้�เสีียหายจากการค้้ามนุุษย์์ พวกเขาจะถููกดำำ�เนิินคดีีใน
ข้้อหาลัักลอบค้้ายาเสพติิดแทน239

ในหลายภููมิิภาครวมถึึงอาเซียีน ความพยายามเชิงิรุุกเพื่่�อต่่อต้้านการค้้ายาเสพติิดส่่งผลให้้เกิิดความเสี่่�ยงสููงที่่�ผู้้�เสีีย
หายจากการค้้ามนุุษย์์จะถููกลงโทษประหารชีีวิิต กรณีีที่่�น่่าจัับตามองคืือคดีีของแมรี่่� เจน เวโลโซที่่�รอการประหาร
ชีีวิิตในข้้อหาค้้ายาเสพติิดในอิินโดนีีเซีีย แม้้ว่่าทางการฟิิลิิปปิินส์์จะให้้การยอมรัับว่่าเธอถููกค้้ามนุุษย์์ไปเพื่่�อ
วััตถุุประสงค์์นั้้�น โดยที่่�ผู้้�ค้้ามนุุษย์์ของเธอถููกควบคุุมตััวเรีียบร้้อยแล้้ว (ดููกล่่องข้้อความที่่� 5)

234	 อาจมีลักลอบค้ายาเสพติดทางทวารหนักหรือทางปาก หรือในจุดอื่น ๆ ด้วยเช่นกัน ในกรณีที่สเปน ผู้เสียหายซุกซ่อนยาเสพติดไว้ในการเสริมหน้าอก 
Carolina Villacampa and Núria Torres, Human trafficking for criminal exploitation: Effects suffered by victims in their passage through the 
criminal justice system, International Review of Victimology, 2019, Vol. 25(1) 3–18, at 9.

235	 County Lines Violence, Exploitation and Drug Supply 2017: National Briefing Report (National Crime Agency, November 2017) 15

236	 Healy, Claire., The Strength to Carry On: Resilience and Vulnerability to Trafficking and Other Abuses among People Travelling 
along Migration Routes to Europe (ICMPD, 2019), pp.210-212

237	 Carolina Villacampa and Núria Torres, Human trafficking for criminal exploitation: Effects suffered by victims in their passage through the 
criminal justice system, International Review of Victimology, 2019, Vol. 25(1) 3–18, at 10.

238	 Justice Centre Hong Kong, Not Stopping Here: Hong Kong as a Transit Site for Human Trafficking (January 2019) p.10, 14.

239	 Justice Centre Hong Kong, Submission for the Working Group on Arbitrary Detention’s Study on arbitrary detention relating to drug 
policies (March 2020)
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การฆาตกรรมโดยเจตนา (murder) และการฆาตกรรมโดยไม่่เจตนา (manslaughter)

มีหีลายกรณีีที่่�ผู้้�เสีียหายถููกบัังคับัให้้ทำำ�ร้ายผู้้�เสีียหายรายอื่่�นเพื่่�อใช้้เป็็นวิธิีกีารในการควบคุุม โดยต่่อมาผู้้�ค้ามนุุษย์์อาจ
ใช้้ประโยชน์์ได้้ในรููปแบบของการบัังคัับขู่่�เข็็ญ เช่่น ข่่มขู่่�ผู้้�เสีียหายว่่าไม่่สามารถไปแจ้้งความกัับตำำ�รวจได้้240  
มีบีางสถานการณ์์ที่่�ผู้้�เสียีหายจากการค้้ามนุษุย์์ถูกูบังัคับัหรือืขู่่�เข็ญ็ให้้ก่่ออาชญากรรมโดยใช้้ความรุนุแรง หรืือแม้้แต่่
สังัหารใครบางคนโดยไม่่มีเีจตจำำ�นงเสรีทีี่่�จะทำำ�เช่่นนั้้�น ในบางกรณี ีเด็ก็ก็ถ็ูกูบังัคับัให้้มีส่ี่วนร่่วมในการฆาตกรรมด้้วย241

กรณีีศึึกษา: ผู้้�เสีียหายจากการค้้ามนุุษย์์ที่่�ถููกตััดสิินว่่ามีีความผิิดฐานฆาตกรรม

ในคดีหีนึ่่�งที่่�เนเธอร์์แลนด์์ S ซึ่่�งเป็็นชาวอิินเดียีถูกูแสวงประโยชน์์ให้ท้ำำ�งานรัับใช้ใ้นครััวเรือืน
ของ R และ P ซึ่่�งเป็็นคู่่�สามีีภรรยาชาวอิินเดีียที่่�อาศััยอยู่่�ในกรุุงเฮก ทั้้�ง R และ P ขอให้้ S 
ทำำ�ร้้ายเมเฮก (Mehak) เด็็กหญิิงที่่�อาศััยอยู่่�ที่่�บ้้านกัับพ่่อแม่่ของเธอ โดย R และ P อ้้างว่่าเม
เฮกต้้องคำำ�สาป ต่่อมา เด็็กเสีียชีีวิิต ทำำ�ให้้ S เป็็นผู้้�เสีียหายจากการค้้ามนุุษย์์และยัังถููกตั้้�ง
ข้อ้หาฆาตกรรมเนื่่�องจากมีีส่ว่นร่่วมในการก่่อเหตุุ  S ถูกูดำำ�เนิินคดีีในศาลชั้้�นต้้น และคำำ�ตัดสิิน
ได้้รับัการยืืนยัันจากศาลอุุทธรณ์์ว่า่S ร่ว่มกระทำำ�ความผิิดในคดีีฆาตกรรม ศาลอุุทธรณ์์วินิิิจฉััย
ว่่า ข้้อต่่อสู้้�ของ S ว่่าอยู่่�ในภาวะที่่�ไม่่อาจขััดขืืนได้้นั้้�นใช้้ไม่่ได้้บนพื้้�นฐานว่่าเธอสามารถช่่วย
ชีีวิิตเด็็กได้้ตามสมควร โดยยอมเสี่่�ยงต่่อความโกรธของ R และ P ทั้้�งนี้้� ผู้้�พิิพากษาไม่่ได้้ใช้้
หลัักการไม่่ลงโทษในการพิิพากษา เนื่่�องจากเห็็นว่่าการฆาตกรรมนั้้�นไม่่เกี่่�ยวข้้องกัับการค้้า
มนุุษย์์ S จึึงถููกตััดสิินว่่ามีีความผิิดและถููกจำำ�คุุก และสถานะของเธอในฐานะผู้้�เสีียหายจาก
การค้า้มนุษุย์์ได้้รับัความสนใจเพีียงเล็็กน้้อยหรืือแทบจะไม่่ได้้รับัความสนใจเลยเมื่่�อเธอสมััคร
ขอลี้้�ภััย242

ในการพิิจารณาว่่าสามารถใช้้หลัักการไม่่ลงโทษได้้หรืือไม่่ในกรณีีที่่�ผู้้�เสีียหายจากการค้้ามนุุษย์์ได้้กระทำำ�การ
ฆาตกรรมโดยเจตนาหรืือไม่่เจตนา อาจถืือได้้ว่่ามีีเหตุุผลที่่�จะกำำ�หนดความเหลื่่�อมล้ำำ��ของห้้วงเวลาระหว่่างการค้้า
มนุุษย์์และอาชญากรรมที่่�เกิิดขึ้้�น โดยดููว่่าเหตุุถููกก่่อขึ้้�นระหว่่างประสบการณ์์การถููกค้้ามนุุษย์์หรืือไม่่ และการมีี
องค์์ประกอบของวิิธีีการอยู่่�ถือว่่าไม่่เพีียงพอ แต่่ยัังต้้องดููด้้วยว่่าไม่่มีีทางเลืือกเชิิงอััตวิิสััย (subjective)  
หรืือภววิิสััย (objective) สำำ�หรัับผู้้�เสีียหายให้้กระทำำ�การที่่�ต่างไปจากเดิิม และให้้ภาระการพิิสููจน์์เป็็นของฝ่่าย
จำำ�เลย243

240	 Survivor Justice Panel Discussion, Dressember X Karana Rising, 4pm PT / 7 PM ET, 30 April 2021. Author’s notes. 

241	 Global Trafficking in Persons Report 2020 (UNODC, 2021) p.50. In the United States, there are some high-profile cases of victims of 
trafficking having been charged with murder, including Cyntoya Brown, Jessica and Jordan Hampton and Tiffany Simpson.

242	 Corinne Dettmeijer-Vermeulen and Luuk Esser, “The victim of human trafficking as offender: A combination with grave consequences 
A reflection on the criminal, immigration and labour law procedures involving a victim of human trafficking in the Dutch Mehak case” 
Journal of Trafficking and Human Exploitation, 2017, Vol. 1 Nr. 1, 77-94.

243	 Corinne Dettmeijer-Vermeulen and Luuk Esser, “The victim of human trafficking as offender: A combination with grave consequences 
A reflection on the criminal, immigration and labour law procedures involving a victim of human trafficking in the Dutch Mehak case” Journal 
of Trafficking and Human Exploitation, 2017, Vol. 1 Nr. 1, 77-94 at 85.
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การก่่อการร้้าย แนวคิิดสุุดโต่่งที่่�นิิยมใช้้ความรุุนแรง และการขััดกัันด้้วยอาวุุธ

ผู้้�คนอาจถููกค้้ามนุษุย์์เพื่่�อแสวงประโยชน์์ในการขัดักันัด้้วยอาวุธุและการก่่อการร้้าย ไม่่ว่่าจะเข้้าร่่วมหรือืไม่่เข้้าร่่วม
การต่่อสู้้� เช่่น คนทำำ�อาหาร คนเฝ้้าประตู ูหรือืแม้้แต่่เป็็นโล่่มนุษุย์์ การถูกูเลือืกเข้้าร่่วมในการก่่อการร้้ายด้้วยอาวุธุ 
ฝ่่ายแนวคิิดสุดุโต่่งที่่�นิยิมความรุนุแรง และการขัดักันัด้้วยอาวุธุ สามารถส่่งผลให้้เกิดิการแสวงประโยชน์์ได้้หลายรูปู
แบบ ตั้้�งแต่่การบังัคับัให้้แต่่งงานและการแสวงประโยชน์์ทางเพศ ไปจนถึงึการแสวงประโยชน์์ทางอาญาในการขัดักันั
ด้้วยอาวุุธ รวมถึงึการก่่อการก่่อการร้้าย อาชญากรรมสงคราม และอาชญากรรมต่่อมนุษุยชาติิ244 สถานการณ์์ของ
เด็็กที่่�ถูกูคัดัเลือืกเข้้าสู่่�การสู้้�ขัดกันัด้้วยอาวุุธมักัเป็็นการค้้ามนุษุย์์ (ซึ่่�งต้้องการเพียีงองค์์ประกอบการกระทำำ�และจุดุ
ประสงค์์เพื่่�อแสวงประโยชน์์เท่่านั้้�น) เด็็กที่่�ถููกคััดเลืือกเข้้าสู่่�การขััดกัันด้้วยอาวุุธควรได้้รัับการยอมรัับในกฎหมาย
ระหว่่างประเทศว่่าเป็็นผู้้�เสียีหายจากการละเมิดิสิทิธิมินุษุยชนและกฎหมายมนุษุยธรรมอย่่างร้้ายแรง การไม่่ยอมรับั
ว่่าบุคุคลเหล่่านี้้�เป็็นผู้้�เสียีหายอาจส่่งผลให้้เกิดิความล้้มเหลวในการให้้ความคุ้้�มครอง ในบางกรณีี ผู้้�ที่่�ถูกูแสวงประโยชน์์
ในฐานะทหารเด็็กจะผันัตัวัไปแสวงประโยชน์์จากผู้้�อื่่�น เด็็กที่่�ถูกแสวงประโยชน์์ในบริบิทเหล่่านี้้�ควรได้้รับัการปฏิบิัตัิิ
ในฐานะผู้้�เสียีหายจากการค้้ามนุษุย์์และการละเมิดิสิทิธิมินุษุยชนและกฎหมายมนุษุยธรรมอย่่างร้้ายแรงเป็็นหลักั แต่่
บ่่อยครั้้�งที่่�พวกเขากลับัถูกูกำำ�หนดโทษทางอาญาแทน ในกรณีทีี่่�การตกเป็็นผู้้�เสียีหายไม่่ได้้รับัการยอมรับั พวกเขามีี
ความเสี่่�ยงที่่�จะถูกูดำำ�เนินิคดีเีนื่่�องจากมีส่ี่วนเกี่่�ยวข้้องกับัการก่่อการร้้ายและกลุ่่�มติดิอาวุธุ และอาจได้้รัับการปฏิบิัตัิิ
เหมืือนเป็็นภัยัคุกุคามต่่อความมั่่�นคงมากกว่่าที่่�จะถูกูส่่งต่่อไปยังัหน่่วยงานคุ้้�มครอง245  

กรณีีศึกึษา: คำำ�พิพิากษาลงโทษโดมิินิคิ อองเวน (Dominic Ongwen) โดยศาลอาญาระหว่่าง
ประเทศ (International Criminal Court; ICC) 

ศาลอาญาระหว่่างประเทศได้้มีคีำำ�พิพิากษาเมื่่�อวัันที่่� 4 กุมุภาพัันธ์์ ปีี 2021 ในคดีี The Prosecutor 
v Dominic, ICC-02/04-01/15 พบว่่านายอองเวนมีคีวามผิิดฐานก่่ออาชญากรรมต่่อมนุษุยชาติิ
และอาชญากรรมสงครามทางตอนเหนือืของยูกูันัดาระหว่่างวันัที่่� 1 กรกฎาคม ปีี 2002 และ 31 
ธัันวาคม ปีี 2005 อาชญากรรมที่่�นายอองเวนถูกูตัดัสินิว่่ามีคีวามผิิด ได้้แก่่ การฆาตกรรม การ
บังัคับัแต่่งงาน การทรมาน การข่่มขืนื การทำำ�ให้้เป็็นทาสทางเพศและการเอาคนลงเป็็นทาส และ
การเกณฑ์์เด็ก็อายุตุ่ำำ��กว่่า 15 ปีีให้้เข้้าร่่วมในการสู้้�รบ ในวันัที่่� 6 พฤษภาคม ปีี 2021 ศาลฯได้้
พิพิากษาให้้นายอองเวนต้้องโทษจำำ�คุก 25 ปีี ทั้้�งนี้้� นายอองเวนเองถููกลัักพาตััวโดยกลุ่่�มกบฏ Lord’s 
Resistance Army (LRA) ในปีี 1987 เมื่่�ออายุุได้้ประมาณ 9 ขวบ แต่่ถึงึกระนั้้�นก็พ็บว่่าเขาก่่อ
อาชญากรรมที่่�ถูกูตั้้�งข้้อหาในฐานะผู้้�ใหญ่่ที่่�มีคีวามรับัผิดิชอบต่่อการกระทำำ�ของตนเองอย่่างเต็ม็ที่่� 
และในฐานะผู้้�บัญัชาการของ LRA เมื่่�อวันัที่่� 21 พฤษภาคม ปีี 2021สภากลาโหม (Defense 
Council) ของนายอองเวน ได้้ยื่่�นหนังัสืือแจ้้งเจตจำำ�นงที่่�จะอุทุธรณ์์คำำ�พิพิากษาของศาลฯ โดยมีี
เหตุผุลหลายประการในการอุทุธรณ์์ ทางสภาฯ ยื่่�นคำำ�ร้องว่่าองค์์คณะผู้้�พิพิากษาทำำ�ผิดิพลาดที่่�ไม่่
คำำ�นึงึถึึงหลัักฐานการลัักพาตััว การอบรมสั่่�งสอน และประสบการณ์์ของนายอองเวนในฐานะทหาร
เด็ก็ใน LRA246

244	 Global Trafficking in Persons Report 2020 (UNODC, 2021) p.50

245	 See Countering Trafficking in Persons in Conflict Situations (UNODC, 2018). 

246	 Prosecutor v Dominic Ongwen, ICC-02/04-01/15, https://www.icc-cpi.int/uganda/ongwen
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งานวิิจัยัเกี่่�ยวกับัการค้า้มนุษุย์โ์ดยกองกำำ�ลังั ISIS แสดงให้เ้ห็น็แนวทางที่่�เป็น็ระบบในการกำำ�หนดเป้า้หมายเฉพาะ
บุคุคล และคััดเลือืกพวกเขาเข้า้สู่่�การแสวงประโยชน์์ทางเพศ การเป็็นทาสรัับใช้ใ้นบ้า้น การบัังคับัใช้แ้รงงาน และ
การแสวงประโยชน์์รูปูแบบอื่่�นๆ รวมถึึงการมีสี่ว่นร่ว่มในการก่อ่การร้า้ย งานวิจิัยัโดยองค์ก์ร Reprieve เพื่่�อศึกึษา
การค้้ามนุุษย์์ที่่�เป็็นพลเมืืองชาวอัังกฤษของกองกำำ�ลััง ISIS พบว่่าผู้้�หญิิงชาวอัังกฤษส่่วนใหญ่่ที่่�ถููกกัักขัังในซีีเรีีย
ตะวัันออกเฉีียงเหนืือ (63%) ถููกค้้ามนุุษย์์247 ในบางกรณีี แทนที่่�จะถููกคััดแยกว่่าเป็็นผู้้�เสีียหายจากการค้้ามนุุษย์์ 
เจ้้าหน้้าที่่�ของหน่่วยงานรัับผิิดชอบกลัับเพิิกถอนสััญชาติิ ปฏิิเสธที่่�จะให้้ความช่่วยเหลืือด้้านกงสุุล ทั้้�งยัังปฏิิเสธ
สิิทธิิในการกลัับประเทศที่่�ตนถืือสััญชาติิ หรืือกัักตััวพวกเขาอย่่างไม่่มีีกำำ�หนดบนพื้้�นฐานว่่าพวกเขาได้้เลืือก  
“ด้้วยความสมััครใจของตน” ที่่�จะเข้้าร่่วมในการกระทำำ�เหล่่านั้้�น ซึ่่�งอาจไม่่เป็็นเช่่นนั้้�นเสมอไป ทั้้�งนี้้� สััดส่่วน 
ของคนที่่�ได้้รัับผลกระทบไม่่น้้อยที่่�เป็็นเด็็ก248

การค้้ามนุุษย์์

ผู้้�เสีียหายจากการค้้ามนุุษย์์อาจถููกตััดสิินว่่ามีีความผิิดฐานค้้ามนุุษย์์ ในบางกรณีี ผู้้�เสีียหายอาจมีีส่่วนร่่วมในการ
จััดหาหรืือกำำ�กัับผู้้�เสีียหายรายอื่่�น ซึ่่�งพวกเขาอาจทำำ�โดยหวัังจะให้้ผู้้�ค้้ามนุุษย์์ที่่�มีีอำำ�นาจมากกว่่าปฏิิบััติิกัับตนต่่าง
ออกไปหรืือลดการใช้้ความรุุนแรงลง249 ตััวอย่่าง เช่่น มีีกรณีีที่่�ผู้้�หญิิงถููกค้้ามนุุษย์์เพื่่�อแสวงประโยชน์์ทางเพศซึ่่�ง
ชำำ�ระหนี้้�ของตนจนหมด และต่่อมาได้้กลายเป็็นมาดาม/มามาซัังเสีียเอง บางคนยัังเคยถููกดำำ�เนิินคดีีในฐานะผู้้�ค้้า
มนุุษย์์ที่่�นำำ�ผู้้�หญิิงคนอื่่�นไปทำำ�งานต่่างประเทศในอุุตสาหกรรมทางเพศโดยไม่่ใช้้วิิธีีใดๆ (เช่่น การใช้้กำำ�ลัังบัังคัับ 
การฉ้้อฉล หรืือการบัังคัับขู่่�เข็็ญ)250

การศึึกษาของ UNODC ในปีี 2020 หััวข้้อ ผู้้�เสีียหายหญิิงจากการค้้ามนุุษย์์เพื่่�อแสวงประโยชน์์ทางเพศในฐานะ
จำำ�เลย: การวิิเคราะห์์กฎหมายคดีี ทำำ�การวิิเคราะห์์ 53 คดีีจาก 16 เขตอำำ�นาจศาล โดยเน้้นที่่�ยุโรป ผลการศึึกษา
พบว่่าผู้้�ค้้ามนุุษย์์ใช้้ผู้้�เสียีหายเพื่่�อป้้องกัันตััวเองจากการถููกฟ้อ้งร้้อง โดยให้้ผู้้�เสีียหายกระทำำ�การต่่างๆ จััดหาผู้้�เสีีย
หายรายใหม่่ ควบคุุม เก็็บเกี่่�ยวกำำ�ไรจากการแสวงประโยชน์์และการโฆษณาบริิการ ผู้้�เสีียหาย-จำำ�เลยจำำ�นวนมาก
ยัังคงถููกแสวงประโยชน์์ทางเพศ  แต่่กลัับมีีแรงจููงใจที่่�จะแสดงบทบาทการค้้ามนุุษย์์เหล่่านี้้�เพื่่�อบรรเทาการแสวง
ประโยชน์์ที่่�เกิิดขึ้้�นกัับตนเอง หรืือเพื่่�อให้้ได้้มาซึ่่�งความโปรดปรานจากผู้้�ค้้ามนุุษย์์ หรืือไม่่มีีทางเลืือกอื่่�นนอกจาก
ต้อ้งปฏิบิัตัิติามบทบาทเหล่า่นี้้� อย่า่งไรก็ต็าม ในคดีตี่า่ง ๆ  ที่่�ได้ศ้ึกึษาเพื่่�อจุดุประสงค์ข์องงานวิจิัยัครั้้�งนี้้� พบว่า่ศาล
ไม่่ได้้หารืือหลัักการไม่่ลงโทษ  ทั้้�งยัังไม่่ยอมรัับว่่าจำำ�เลยเป็็นผู้้�เสีียหาย หรืือเพีียงปฏิิเสธการนำำ�หลัักการนี้้�ไปใช้้ ส่่ง
ผลให้้ผู้้�เสีียหายถููกดำำ�เนิินคดีี พิิพากษาว่่ามีีความผิิด และลงโทษต่่อไป ผลลััพธ์์ที่่�เกิิดขึ้้�นเทีียบได้้กัับการตกเป็็นผู้้�
เสีียหายสองครั้้�งเลยทีีเดีียว251

247	 Trafficked to ISIS: British families detained in Syria after being trafficked to Islamic State (Reprieve, 2021) 11

248	 Trafficked to ISIS: British families detained in Syria after being trafficked to Islamic State (Reprieve, 2021). และดู Maya Foa, ผู้อำ�นวย
การกรรมการบริหารร่วม (Co-Executive Director) องค์กรชื่อ Reprieve กล่าวถึงหลักการไม่ลงโทษผู้เสียหายจากการค้ามนุษย์ โดยเป็นกิจกรรมคู่ขนานของการ
ประชุมคณะมนตรีสทิธิมนุษยชนแห่งสหประชาชาติครั้งที่ 47 วันที่ 30 มิถุนายน ปี 2021 เวลา 13:00 – 14:30 CET บันทึกของผู้เขียนในแฟ้มข้อมุล. และดู Maya 
Foa, Shamima Begum is a victim of trafficking – and the UK should treat her as such, Guardian 27 February 2021 (accessed 31 August 
2021) available at: https://www.theguardian.com/commentisfree/2021/feb/26/shamima-begum-trafficking-uk-citizenship-rights. 

249	 Guidance on the issue of appropriate criminal justice responses to victims who have been compelled to commit offences as a 
result of their being trafficked: Background paper prepared by the Secretariat for the Working Group on Trafficking in Persons, Vienna 10 
and 11 September 2020, UN Doc. CTOC/COP/WG.4/2020/2 (15 June 2020), paragraph 8.

250	 A Brief Guide on Collateral Damages of Anti-Trafficking Laws and Measures on Sex Workers (International Committee on the Rights 
of Sex Workers in Europe, 2019) 33.

251	 United Nations Office on Drugs and Crime, Female Victims of Trafficking for Sexual Exploitation as Defendants: A Case Law Analysis 
(United Nations, Vienna, 2020).
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กรณีีศึึกษา: ทิิฟฟานีี ซิิมป์์สััน ถููกตััดสิินว่่ามีีความผิิดฐานค้้ามนุุษย์์

จากโทษจำำ�คุกุ 30 ปีี ทิฟิฟานี ีซิมิป์ส์ันัรับัโทษไปแล้ว้เป็น็เวลา 10 ปีใีนรัฐัจอร์เ์จียี สหรัฐัอเมริกิา 
ทิิฟฟานีีถููกค้้ามนุุษย์์เมื่่�อมีีอายุุ 17 ปีี โดยถููกทุุบตีี แทง ให้้เสพยา และยัังถููกบัังคัับให้้จััดหา
ผู้้�เยาว์์คนอื่่�นๆ เธอตั้้�งท้้องกัับผู้้�ค้ามนุุษย์์ของตนเอง แทนที่่�จะได้้รัับการปฏิิบััติิเสมืือน 
ผู้้�เสีียหายจากการค้้ามนุุษย์์ เธอกลัับถููกดำำ�เนิินคดีีโดยสำำ�นักงานอััยการเขตเซาท์์จอร์์เจีีย 
(South Georgia District Attorney’s Office) และถููกตั้้�งข้้อหาว่่ามีีความผิิดเกี่่�ยวกัับการ
ค้้ามนุุษย์์ที่่�เป็็นผู้้�เยาว์์ ระหว่่างการดำำ�เนิินคดีี ทิิฟฟานีีไม่่สามารถแจ้้งเหตุุที่่�เกิิดขึ้้�นกัับตนเอง
ได้้ ตามที่่�ตััวแทนทางกฎหมายของเธออธิิบายว่่า:

การดำำ�เนิินคดีีกัับผู้้�เสีียหายจากการค้้ามนุุษย์์ไม่่ควรเกิิดขึ้้�น แต่่กลัับเป็็นสิ่่�งที่่�เกิิดขึ้้�นมาโดย
ตลอด เนื่่�องจากผู้้�เสีียหายที่่�อยู่่�ภายใต้้การควบคุุมของผู้้�ค้้ามนุุษย์์มัักไม่่สามารถแจ้้งเหตุุหรืือ
ช่ว่ยเหลืือตนเองได้้ ด้ว้ยถููกพัันธนาการไว้ด้้ว้ยความกลััวและการควบคุุมซึ่่�งเป็็นลัักษณะเฉพาะ
ของการตกเป็็นผู้้�เสีียหาย ความกลััวและการควบคุุมเดีียวกัันนี้้�ยังบีีบบัังคัับให้้พวกเขา 
ก่่ออาชญากรรมด้้วยเช่่นกััน เนื่่�องจากบาดแผลทางตระหนัักว่่าตนเองเป็็นผู้้�เสีียหาย 
ในอาชญากรรม และยอมรัับสารภาพผิิดในสองข้้อหา ทิิฟฟานีีถููกตััดสิินจำำ�คุุก 30 ปีี และยััง
ต้้องใช้้โทษอีีกกว่่า 20 ปีี ตอนนี้้�เธอใช้้โทษไปแล้้วทั้้�งหมด 9 ปีี ตามกฎหมายแล้้ว ทิิฟฟานีี
ไม่ม่ีเีจตนา หรืือที่่�เรียีกกัันว่่าเจตนาร้้าย ที่่�จะก่่ออาชญากรรมโดยการค้้ามนุุษย์์ผู้้�อื่่�น เนื่่�องจาก
เธอถููกบัังคัับให้้ทำำ�เช่่นนั้้�นเพราะกลััวว่่าตนเองและยายจะไม่่ปลอดภััย หากมองในทาง 
ศีีลธรรม ทิิฟฟานีีควรได้้รัับบริิการช่่วยเหลืือฟื้้�นฟูู ไม่่ใช่่การลงโทษจากอาชญากรรมที่่� 
ผู้้�ค้้ามนุุษย์์กระทำำ�ต่่อเธอและต่่อผู้้�เสีียหายรายอื่่�น252

แหล่่งที่่�มา: Susan Coppedge (former US Ambassador at Large, Senior counsel with Krevolin 

& Horst, and attorney for Tiffany Simpson), Justice is a part of healing for victims of huma 

trafficking, law.com, 18 February 2021

การลัักลอบขนแรงงานข้้ามชาติิ

ผู้้�เสียีหายจากการค้า้มนุษุย์อ์าจเริ่่�มต้น้การเดินิทางในฐานะผู้้�ย้า้ยถิ่่�นฐานที่่�ลักัลอบเข้า้ประเทศ โดยจ่า่ยค่า่เดินิทาง
เพื่่�อไปยัังอีีกประเทศหนึ่่�ง ในกรณีีที่่�ผู้้�ย้้ายถิ่่�นฐานกระทำำ�การใด ๆ ที่่�เข้้าข่่ายการลัักลอบ เช่่น ขัับยานพาหนะหรืือ
เรืือที่่�ใช้้ในการลัักลอบแทนที่่�จะยอมจ่่ายค่่าลัักลอบเดิินทางหรืือเพื่่�อแลกกัับส่่วนลด อาจส่่งผลให้้ผู้้�เสีียหายจาก
การค้้ามนุุษย์์ถููกดำำ�เนิินคดีีในฐานะผู้้�ลัักลอบขนคนต่่างด้้าว  โดยจะสัังเกตว่่าผู้้�เยาว์์มีีความเสี่่�ยงเป็็นพิิเศษ ซึ่่�งรวม

252	 Susan Coppedge (former US Ambassador at Large, Senior counsel with Krevolin & Horst, and attorney for Tiffany Simpson), Justice 
is a part of healing for victims of human trafficking, law.com, 18 February 2021, https://www.law.com/dailyreportonline/2021/02/18/
justice-is-a-part-of-healing-for-victims-of-human-trafficking/?slreturn=20210405034616 accessed 5 May 2021.
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ถึึงการดำำ�เนิินคดีีกัับเด็็กชาวอิินโดนีีเซีียจากความผิิดฐานลัักลอบขนย้้ายบุุคคลเข้้าไปออสเตรเลีีย253  ความเสี่่�ยงที่่�
ผู้้�เสีียหายจากการค้้ามนุุษย์์อาจถููกตั้้�งข้้อหาจากความผิิดฐานลัักลอบขนย้้ายคนต่่างด้้าวจะยิ่่�งสููงขึ้้�นในเขตอำำ�นาจ
ศาลที่่�สัับสนระหว่่างอาชญากรรมสองประเภทนี้้� และผู้้�ปฏิิบััติิงานด้้านกระบวนการยุุติิธรรมทางอาญาขาดความ
สามารถในการแยกแยะความผิิดทั้้�งสองแบบนี้้�ออกจากกััน

อาชญากรรมทางการเงิินและอััตลัักษณ์์

การฉ้อ้ฉล: ผู้้�เสียีหายถูกูผู้้�ค้า้มนุษุย์ใ์ช้ใ้ห้ก้่อ่เหตุฉุ้้อฉลสวัสัดิกิาร/ผลประโยชน์ ์ตัวัอย่า่ง เช่น่ เมื่่�อคนพิกิารถูกูบังัคับั
ขอรัับประโยชน์์ซึ่่�งถููกยึึดเอาไว้้โดยผู้้�ค้้ามนุุษย์์254 นอกจากนี้้� ยัังมีีกรณีีที่่�ผู้้�เสีียหายจากการค้้ามนุุษย์์ได้้รัับข้้อมููล
ประจำำ�ตัวของผู้้�อื่่�นระหว่่างถููกแสวงประโยชน์์เพื่่�อวััตถุุประสงค์์อื่่�น และถููกดำำ�เนิินคดีีในข้้อหาปลอมอััตลัักษณ์์255 
ทั้้�งยัังมีีการรายงานการฉ้้อโกงบััตรเครดิิต256 ผู้้�ค้้ามนุุษย์์อาจใช้้ผู้้�เสีียหายในการฉ้้อฉลภาษีี ส่่งผลให้้ผู้้�เสีียหายถููก
สอบสวนทั้้�งทางแพ่ง่และทางอาญาสำำ�หรับัการสอบสวนทางภาษี ีบางครั้้�งอาจเป็น็เวลาหลายปีหีลังัจากที่่�พวกเขา
ถููกค้้ามนุุษย์์ ในทางปฏิิบััติิ อาจเป็็นเรื่่�องยากสำำ�หรัับผู้้�เสีียหายที่่�จะอ้้างว่่าตกอยู่่�ในภาวะที่่�ไม่่อาจขััดขืืนได้้ใน
สถานการณ์์เหล่่านี้้� 

กรณีีศึึกษา: รีีเบคาห์์ (Rebekah)

ในกรณีีหนึ่่�งซึ่่�งน่่าเสีียดายที่่�มักพบได้้ทั่่�วไปในสหรััฐอเมริิกา ผู้้�เสีียหายจากการค้้ามนุุษย์์ 
ชื่่�อรีเีบคาห์ ์ถููกแสวงประโยชน์์ทางเพศจากผู้้�ค้ามนุษุย์์ที่่�ใช้ค้วามรุนุแรง ผู้้�ค้า้มนุุษย์ย์ังัซื้้�อบ้า้น
และรถยนต์์ในชื่่�อของเธอ และบัังคัับให้้เธอเปิิดบััญชีีธนาคารโดยใช้้ชื่่�อและหมายเลข 
ประกันัสังัคมปลอมเพื่่�อกันัตนเองออกจากกำำ�ไรที่่�ได้้มาโดยมิชิอบด้ว้ยกฎหมาย เขาไม่อ่นุญุาต
ให้้เธอยื่่�นแบบแสดงรายการภาษีีสำำ�หรัับรายได้้ที่่�ฝากเข้้าบััญชีีเหล่่านี้้� ต่่อมา รีีเบคาห์์ถููกฟ้้อง
ในข้อ้หาก่อ่อาชญากรรมทางการเงินิที่่�เธอถูกูบังัคับัให้ก้ระทำำ� และยังัถูกูหลอกให้ไ้ม่ใ่ห้ค้วาม
ร่่วมมืือกัับทางการ จึึงไม่่เปิิดเผยความเกี่่�ยวข้้องของผู้้�ค้ามนุุษย์์ในอาชญากรรมเหล่่านี้้�  
รีีเบคาห์์ยอมรัับสารภาพว่่าหลบเลี่่�ยงภาษีีและถููกตััดสิินจำำ�คุุก 13 เดืือน หลัังจากที่่�เธอได้้รัับ
การปล่อ่ยตัวัจากเรือืนจำำ� ผู้้�ค้า้มนุุษย์์บังัคับัให้เ้ธอยื่่�นแบบแสดงรายการภาษีคีืนื ส่ง่ผลให้เ้ธอ
เป็็นหนี้้�ภาษีีคงค้้างอีีกมากกว่่าสองแสนห้้าหมื่่�นเหรีียญสหรััฐ257 

253	 Palmer, W., & Missbach, A. (2017).  Trafficking within migrant smuggling operations: are underage transporters 'victims' or 
'perpetrators'? Asian and Pacific Migration Journal, 26(3), 287-307. 

254	 Trafficking for Forced Criminal Activities and Begging in Europe: Exploratory Study and Good Practices (Anti-Slavery International, 
2014) 72.

255	 Survivor Justice Panel Discussion, Dressember and Karana Rising, 7pm ET, 30 April 2021. Author’s notes. 

256	 Carolina Villacampa and Núria Torres, Human trafficking for criminal exploitation: Effects suffered by victims in their passage through 
the criminal justice system, International Review of Victimology, 2019, Vol. 25(1) 3–18, at 4

257	 An Advocate’s Guide to Tax Issues Affecting Victims of Trafficking, (The Human Trafficking Legal Centre, Ropes & Gray LLP, and the 
University of Baltimore Law School, 2019) 4



149 การนำ�หลักการไม่ลงโทษไปใช้กับผู้เสียหายจากการค้ามนุษย์ในรัฐภาคีสมาชิกอาเซียน

การหลอกลวงทางออนไลน์์/โทรศััพท์์: มีีหลายกรณีีที่่�ผู้้�เสีียหายจากการค้้ามนุุษย์์ในเอเชีียตะวัันออกถููกแสวง
ประโยชน์์เพื่่�อจุุดประสงค์์ในการหลอกลวงที่่�ศููนย์์บริิการทางโทรศััพท์์ซึ่่�งสร้้างขึ้้�นเพื่่�อก่่อเหตุุหลอกลวงคนรวย  
ในขณะที่่�ผู้้�เสีียหายถููกบัังคัับให้้อยู่่�ในสภาพที่่�ไร้้มนุุษยธรรมโดยไม่่ได้้รัับค่่าตอบแทนใดๆ กลลวงที่่�พบทั้้�งใน
ออสเตรเลีียและยุุโรปอาจเกิิดขึ้้�นที่่�อื่่�นได้้เช่่นกััน258

ความผิดิเกี่่�ยวกับัการทุจุริติ: ผู้้�เสียีหายจากการค้้ามนุษุย์์อาจกระทำำ�ความผิดิที่่�เกี่่�ยวข้้องกับัการทุจุริติ ไม่่ว่่าจะเกิดิ
ขึ้้�นระหว่่างการย้้ายถิ่่�นฐานแบบไม่่ปกติจิากจุดุต้้นทางไปยังัจุุดที่่�ถูกแสวงประโยชน์์ หรือืช่่วงระหว่่างที่่�มีการแสวง
ประโยชน์์ เช่่น เมื่่�อผู้้�บังัคับัใช้้กฎหมายขู่่�กรรโชกผู้้�เสีียหายเพื่่�อเรียีกทรัพัย์์หรือืผลประโยชน์์ทางวัตัถุอุื่่�น ๆ รวมถึงึ
บริกิารทางเพศ จะมีกีารรีดีไถสินิบนโดยการขู่่�ว่าจะลงโทษสำำ�หรับังานหรือืกิจิกรรมผิดิกฎหมายที่่�ผู้้�เสียีหายมีส่ี่วน
เกี่่�ยวข้้อง259 

ความผิิดอื่่�น ๆ

อาชญากรรมลหุุโทษ: ผู้้�เสีียหายถููกดำำ�เนิินคดีีในข้้อหาลัักขโมย (larceny)260 เรี่่�ยไรเงิินเพื่่�อการกุุศลอย่่างผิิด
กฎหมาย และการแสวงประโยชน์์ในอาชญากรรมลหุุโทษต่่าง ๆ  รวมถึึงการล้้วงกระเป๋า๋ การวิ่่�งราว การขโมยของ
ในร้้าน การลัักขโมยจากเครื่่�องรัับจ่่ายเงิินอััตโนมััติิ และการลัักทรััพย์์ด้้วยการเบี่่�ยงเบนความสนใจ (distraction 
theft) ผู้้�ที่่�เกี่่�ยวข้อ้งในเหตุลุ้ว้งกระเป๋า๋และการขายสิินค้า้ลอกเลียีนแบบในประเทศต่า่งๆ รวมทั้้�งสหราชอาณาจักัร 
เป็็นผู้้�ที่่�มาจากกลุ่่�มชาติิพัันธุ์์�ชายขอบ โดยส่่วนใหญ่่เป็็นชาวโรมา ทางการฝรั่่�งเศสทลายเครืือข่่ายองค์์กร
อาชญากรรมระดัับสููงซึ่่�งเกี่่�ยวข้้องกัับการแสวงประโยชน์์จากเด็็กกว่่า 2,000 คนในการลัักขโมย โดยปฏิิบััติิการ
ทั่่�วภาคใต้้ของฝรั่่�งเศส สเปน อิิตาลีี และที่่�อื่่�นๆ261 นอกจากนั้้�น ยัังมีีการรายงานการค้้ามนุุษย์์เพื่่�อขโมยโลหะใน
ยุุโรป (โดยที่่�ผู้้�เสีียหายถููกบัังคัับให้้หาโลหะเพื่่�อนำำ�มาให้้ผู้้�ค้้ามนุุษย์์ขายต่่อไป)262 

การขอทาน: ในเขตอำำ�นาจศาลบางแห่่ง อาจไม่ร่ะบุวุ่า่การขอทานเป็็นการบังัคับัหรือืยอมรัับว่า่เป็น็ปัญัหาการค้้า
มนุษุย์ ์นั่่�นหมายความว่่าจะไม่่สามารถคััดแยกผู้้�เสีียหายจากการค้้ามนุษุย์เ์พื่่�อบัังคับัให้ข้อทานได้้ ยกตััวอย่า่ง เช่น่ 
ในเนเธอร์แ์ลนด์ ์การขอทานถือืเป็น็ประเด็น็ความสงบเรียีบร้อ้ยของสังัคม โดยผู้้�ที่่�เกี่่�ยวข้อ้งได้ร้ับัการปฏิบิัตัิเิสมือืน
ผู้้�กระทำำ�ความผิิดแทนที่่�จะคััดแยกว่่าพวกเขาเป็็นผู้้�ที่่�อาจเป็็นผู้้�เสีียหายจากการค้้ามนุุษย์์ ที่่�อื่่�นๆ ในยุุโรป (เช่่น 
โรมาเนีียและบััลแกเรีีย) การขอทานถืือเป็็นความผิิดทางอาญา การเปิิดโปงผู้้�เสีียหายจากการค้้ามนุุษย์์เพื่่�อบัังคัับ
ขอทานมีีความเสี่่�ยงต่่อการดำำ�เนิินคดีี การแสวงประโยชน์์จากเด็็กในการขอทานอาจเป็็นอาชญากรรมที่่�ทำำ�กำำ�ไร
สููงและมีีความเสี่่�ยงต่ำำ��สำำ�หรัับผู้้�ค้้ามนุุษย์์ โดยใช้้ประโยชน์์จากอายุุของความรัับผิิดชอบทางอาญา (อาจอยู่่�ที่่�อายุุ
สิบิหรือืแปดปี)ี ซึ่่�งหมายความว่า่เด็ก็ไม่ส่ามารถถูกูดำำ�เนินิคดีไีด้้ ดังันั้้�นจึงึสามารถโยกย้า้ยไปทั่่�วยุโุรปเพื่่�อการแสวง
ประโยชน์์อย่่างต่่อเนื่่�อง263

ขััดขวางกระบวนการยุุติิธรรม: ผู้้�เสีียหายอาจถููกสอบสวนโดยตำำ�รวจที่่�ต้องการหาข้้อมููลเกี่่�ยวกัับผู้้�ค้้ามนุุษย์์หรืือ

258	 Global Trafficking in Persons Report 2020 (UNODC, 2021) p.51

259	 ดู Corruption as a Facilitator of Smuggling of Migrants and Trafficking in Persons in the Bali Process Region with a focus on 
Southeast Asia (UNODC and RSO, 2021) pp.10, 33, 35-36.

260	 Survivor Justice Panel Discussion, Dressember and Karana Rising, 7pm ET, 30 April 2021. บันทึกผู้เขียน

261	 Global Trafficking in Persons Report 2020 (UNODC, 2021) p.50

262	 ดูตัวอย่างในสหราชอาณาจักร  in the United Kingdom, Trafficking for Forced Criminal Activities and Begging in Europe: Exploratory Study 
and Good Practices (Anti-Slavery International, 2014) pp.5, 15, 64, 73, 89.

263	 Trafficking for Forced Criminal Activities and Begging in Europe: Exploratory Study and Good Practices (Anti-Slavery International, 
2014) pp.6, 22, 61, 64.
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อาชญากรอื่่�นๆ ที่่�ผู้้�เสีียหายได้้พบ ในบางกรณีี สััญชาตญาณการเอาตััวรอดของผู้้�เสีียหายขััดขวางไม่่ให้้พวกเขา
ร่่วมมืือกัับตำำ�รวจได้้ เนื่่�องจากกลััวว่่าจะไม่่ปลอดภััยหากถููกมองว่่าให้้การช่่วยเหลืือตำำ�รวจ264 ผู้้�เสีียหายอาจเสี่่�ยง
ต่่อการดำำ�เนิินคดีีตามกฎหมายภายในประเทศ รวมทั้้�งกฎหมายว่่าด้้วยการค้้ามนุุษย์์ ตััวอย่่าง เช่่น ในสิิงคโปร์์ 
กฎหมายฉบัับที่่� 24 ปีี 2014 ว่่าด้้วยการค้้ามนุุษย์์ห้้ามมิิให้้มีีการขััดขวางเจ้้าหน้้าที่่�ตำำ�รวจหรืือเจ้้าหน้้าที่่�บัังคัับใช้้
กฎหมาย (มาตรา 17) และยัังห้้ามให้้การหรืือข้้อมููลอัันเป็็นเท็็จ ฯลฯ (มาตรา 20) ซึ่่�งทั้้�งสองอย่่างนี้้�เป็็นความผิิด
ที่่�มีีโทษปรัับไม่่เกิิน 10,000 ดอลลาร์์ และ/หรืือจำำ�คุุกไม่่เกิิน 12 เดืือน  ในเขตอำำ�นาจศาลหลายแห่่ง บุุคคลอาจ
ถููกจัับกุุมและให้้ไปขึ้้�นศาลเป็็นพยานได้้ 

การหมิ่่�นประมาท/การหมิ่่�นประมาทที่่�เป็็นการโฆษณา (libel): แหล่่งข้้อมูลูต่่าง ๆ รวมถึงึรายงานการค้้ามนุษุย์์
ของสหรััฐอเมริิกาประจำำ�ปี 2020 ระบุุว่่านายจ้้างที่่�แสวงประโยชน์์ได้้ใช้้กฎหมายหมิ่่�นประมาทเพื่่�อตั้้�งข้้อหาทางอาญา
กับัผู้้�เสียีหายและผู้้�ให้้การสนับัสนุนุเพื่่�อปิิดปากไม่่ให้้พวกเขาวิิพากษ์์วิจิารณ์์สภาพการจ้้างงาน โดยนำำ�เสนอตััวอย่่าง
จากประเทศไทยที่่�บริิษัทัแห่่งหนึ่่�งดำำ�เนิินการร้้องเรียีนบรรดาผู้้�สนัับสนุนุสิทิธิซิึ่่�งกล่่าวหาต่่อสาธารณชนเกี่่�ยวกัับสภาพ
การทำำ�งานที่่�บ่งชี้้�ถึงการบัังคัับใช้้แรงงาน แม้้ว่่าจะมีกีารคุ้้�มครองผู้้�แจ้้งเบาะแสในกฎหมายต่่อต้้านการค้้ามนุษุย์์ก็ต็าม 
อีกีตัวัอย่่างหนึ่่�งจากเมียีนมาร์์เกี่่�ยวข้้องกับัทางการที่่�ตั้้�งข้้อหาแรงงานในโรงงานจากการนัดัหยุดุงานหลังัถูกูบังัคับัให้้
ทำำ�งานล่่วงเวลาในโรงงานที่่�มีชาวจีนีเป็็นเจ้้าของ265  

ความผิิดเกี่่�ยวกัับการตั้้�งครรภ์์แทน: ในกรณีีที่่�บุุคคลถููกค้้ามนุุษย์์เพื่่�อวััตถุุประสงค์์ในการตั้้�งครรภ์์แทน และการ
แสวงประโยชน์์จากการตั้้�งครรภ์์แทนไม่่ถืือเป็็นรููปแบบหนึ่่�งของการแสวงประโยชน์์ ผู้้�เสีียหายอาจยัังคงไม่่ได้้รัับ
การคััดแยก และกลัับต้้องเผชิิญกัับโทษทางอาญาสำำ�หรัับความผิิดเกี่่�ยวกัับการตั้้�งครรภ์์แทนในเชิิงพาณิิชย์์หรืือ
เทคโนโลยีีการเจริิญพัันธุ์์�

การขายอวัยัวะ/การค้้าอวัยัวะ: ในเขตอำำ�นาจศาลหลายแห่่ง การค้้ามนุุษย์์เพื่่�อจุุดประสงค์์ในการบังัคับัตัดัอวัยัวะไม่่ได้้
รับัการคัดัแยกและตอบสนองอย่่างมีปีระสิทิธิภิาพ ตรงกันัข้้าม ฝ่่ายที่่�เกี่่�ยวข้้องซึ่่�งรวมถึงึผู้้�เสียีหายจากการค้้ามนุษุย์์ซึ่่�ง
ถูกูค้้าเพื่่�อจุดุประสงค์์ในการบังัคับัตัดัอวัยัวะอาจถูกูดำำ�เนินิคดีีในข้้อหาขายอวัยัวะหรือืค้้าอวัยัวะ การศึกึษาในปััจจุบุันั
พบสถานการณ์์หนึ่่�งจากเรื่่�องเล่่าเกี่่�ยวกับัชายจากประเทศยากจนที่่�เดินิทางข้้ามชาติ ิรวมทั้้�งในภูมูิภิาคอาเซียีน เพื่่�อขาย
ไตของพวกเขา และต่่อมาถูกูลงโทษทางอาญาภายใต้้กฎหมายว่่าด้้วยการค้้ามนุษุย์์เกี่่�ยวกับัการบังัคับัตัดัอวัยัวะ

ความผิิดที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับการทำำ�ประมงที่่�ผิดกฎหมาย ขาดการรายงาน และไร้้การควบคุุม (Illegal, Unreported 
and Unregulated; IUU): บุุคคลที่่�ถูกแสวงประโยชน์์ในอุตุสาหกรรมประมงมีคีวามเสี่่�ยงสููงที่่�จะถูกูลงโทษทาง
อาญาสำำ�หรับัอาชญากรรมที่่�พวกเขากระทำำ�ในระหว่่างการค้้ามนุษุย์์ รวมถึงึการประมงผิดิกฎหมาย การลักัลอบล่่า
สัตัว์์ การลักัลอบนำำ�เข้้าและการเข้้าสู่่�อาณาเขตของประเทศอย่่างผิดิกฎหมาย266 ผู้้�ที่่�ถูกค้้ามนุษุย์์ในอุตุสาหกรรมประมง
อาจถูกูดำำ�เนินิคดีแีละถูกูลงโทษสำำ�หรับัการมีส่ี่วนร่่วมในการทำำ�ประมง IUU267 ผลการศึกึษาครั้้�งนี้้�เผยให้้เห็น็ถึงึความ
กัังวลที่่�มีีนััยสำำ�คััญว่่าผู้้�เสีียหายจากการค้้ามนุุษย์์เข้้าสู่่�อุุตสาหกรรมประมงทั่่�วภููมิิภาคอาเซีียน โดยเฉพาะอย่่างยิ่่�ง
พลเมือืงของกัมัพูชูา อินิโดนีเีซียี และฟิิลิปิปิินส์์ ต้้องถูกูลงโทษและเสียีค่่าปรับัสำำ�หรับัการมีส่ี่วนร่่วมในการทำำ�ประมง 
IUU ในประเทศอื่่�น ๆ  ซึ่่�งไม่่เพียีงแค่่ในเอเชียีเท่่านั้้�น แต่่รวมถึึงในภููมิภิาคอื่่�นๆ รวมทั้้�งแปซิิฟิิกด้้วย แท้้จริงิแล้้ว พลเมืือง
ของประเทศในอาเซียีนถูกูค้้ามนุษุย์์ในอุตุสาหกรรมประมงไปยังัหลายภูมูิภิาคของโลก ในบางกรณี ีองค์์กรนอกภาค

264	 Survivor Justice Panel Discussion, Dressember and Karana Rising, 7pm ET, 30 April 2021. บันทึกผู้เขียน

265	 2020 Trafficking in Persons Report: Burma (US Department of State, 2020) 

266	 2021 Trafficking in Persons Report: Indonesia (US Department of State, 2021) 

267	 Sallie Yea, Human Trafficking and Modern Slavery in Asia, ABC Big Ideas, 10 May 2021



151 การนำ�หลักการไม่ลงโทษไปใช้กับผู้เสียหายจากการค้ามนุษย์ในรัฐภาคีสมาชิกอาเซียน

รัฐัอาจคัดัแยกให้้บุคุคลเหล่่านี้้�เป็็นผู้้�เสียีหายจากการค้้ามนุษุย์์ แต่่การทำำ�เช่่นนั้้�นจะไม่่ถือืว่่าเป็็นการคัดัแยกและได้้รับั
การคุ้้�มครองอย่่างเป็็นทางการ

ภาคผนวก 2: เครื่่�องมืืออำำ�นวยความสะดวกการอภิิปรายโต๊๊ะกลม  

การปรึึกษาแบบโต๊๊ะกลมว่่าด้้วยการไม่่ลงโทษผู้้�เสีียหายจากการค้้ามนุุษย์์ 
ในกฎหมาย นโยบาย และการปฏิิบััติิในประเทศภาคีีสมาชิิกอาเซีียน 

สำำ�หรัับผู้้�ดำำ�เนินิการอภิิปราย: แบบฟอร์ม์นี้้�ได้ร้ับัการออกแบบโดยทีมีของ ASEAN-ACT ในแต่่ละประเทศเพื่่�อใช้้
ในการดำำ�เนิินการอภิิปรายโต๊๊ะกลมว่่าด้้วยหลัักการของการไม่่ลงโทษ เพื่่�อใช้้โดย:

• ผู้้�ดำำ�เนิินการอภิิปรายเพื่่�ออำำ�นวยความสะดวกในการอภิิปรายโต๊๊ะกลม

• ผู้้�บัันทึึกข้้อมููลเพื่่�อการบัันทึึกเนื้้�อหาการอภิิปราย: ให้้ผู้้�บัันทึึกกรอกแบบฟอร์์มหนึ่่�งสำำ�หรัับการอภิิปราย 
โต๊๊ะกลมทุุกครั้้�ง 

จะต้้องไม่่แบ่่งปัันแบบฟอร์์มนี้้�กัับผู้้�ที่่�ได้้รัับเชิิญ/ ผู้้�เข้้าร่่วมในการอภิิปรายโต๊๊ะกลม  
สำำ�หรัับทีีมประเทศ เพื่่�อกรอกล่่วงหน้้าการประชุุมและตรวจสอบระหว่่างการประชุุม:

วัันที่่� / เวลา / สถานที่่�จััดการอภิิปรายโต๊๊ะกลม 

วัันที่่�:

เวลา:

สถานที่่�:

ทีีมของ ASEAN-ACT ที่่�การอภิิปรายโต๊๊ะกลม

ชื่่�อผู้้�ดำำ�เนิินการอภิิปราย:

ชื่่�อผู้้�บัันทึึกข้้อมููล:

ชื่่�อล่่าม:

เจ้้าหน้้าที่่�คนอื่่�นของ AACT :

จำำ�นวนผู้้�เข้้าร่่วมทั้้�งหมด:

ข้้อมููลผู้้�เข้้าร่่วมการอภิิปรายโต๊๊ะกลม 

ภาครััฐ / นอกภาครััฐ:

จำำ�นวนผู้้�เข้้าร่่วม / เพศ: จำำ�นวนผู้้�ชาย:  
จำำ�นวนผู้้�หญิิง:  
จำำ�นวนผู้้�เข้้าร่่วมทั้้�งหมด: 

 บทบาทของผู้้�เข้้าร่่วม (โปรดอธิิบาย): 
[เช่่น เจ้้าหน้้าที่่�บังคัับใช้้กฎหมาย เจ้้าหน้้าที่่�ตรวจ
คนเข้้าเมืือง พนัักงานอััยการ ทนายฝ่่ายจำำ�เลย ผู้้�

พิิพากษา ผู้้�ให้้บริิการผู้้�เสีียหายอื่่�น ๆ ฯลฯ]
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สำำ�หรัับให้้ผู้้�ดำำ�เนิินการอภิิปรายใช้้แนะนำำ�:

ความเป็น็มา: โครงการความร่่วมมืืออาเซียีน – ออสเตรเลีีย เพื่่�อต่่อต้้านการค้้ามนุุษย์์ (ASEAN-Australia Counter 
Trafficking; ASEAN-ACT) กำำ�ลังัจัดัทำำ�งานวิจิัยัในหัวัข้อ้ “การนำำ�หลักัการไม่ล่งโทษไปใช้ก้ับัผู้้�เสียีหายจากการค้า้
มนุุษย์์ในรััฐภาคีีสมาชิิกอาเซีียน” โดยมาริิกา แมคอดััม ที่่�ปรึึกษาฝ่่ายกฎหมายและนโยบายระหว่่างประเทศของ 
ASEAN-ACT เพื่่�อรวบรวมข้้อมูลูสำำ�หรัับการศึึกษาในครั้้�งนี้้� เราต้้องขอข้้อมูลูเชิงิลึกึและประสบการณ์์ของผู้้�ปฏิิบัตัิิ
งานภาครััฐและนอกภาครััฐทั่่�วรััฐภาคีีสมาชิิกอาเซีียน

หลักัการไม่ล่งโทษกำำ�หนดว่า่ผู้้�เสียีหายจากการค้า้มนุษุย์จ์ะไม่ถู่กูดำำ�เนินิคดีหีรือืลงโทษจากการกระทำำ�ผิดิกฎหมาย
อัันเป็็นผลมาจากการค้้ามนุุษย์์  หลัักการนี้้� ไ ม่่ใช่่ความคุ้้�มกัันอย่่างสิ้้�นเชิิง (blanket immunity)  
จากการกระทำำ�ความผิดิทั้้�งหมดที่่�ผู้้�ถูกูค้า้มนุษุย์อ์าจกระทำำ� และไม่ไ่ด้ม้ีไีว้เ้พื่่�อยกเว้น้อาชญากรรมร้า้ยแรงแต่อ่ย่่าง
ใด ทั้้�งนี้้� หลัักการนี้้�ปรากฏในข้้อ 14(7) ของอนุุสัญัญาอาเซียีนว่่าด้้วยการต่่อต้้านการค้้ามนุุษย์์โดยเฉพาะสตรีีและ
เด็็ก (ASEAN Convention against Trafficking in Persons; ACTIP) ปีี 2015 ซึ่่�งกำำ�หนดให้้ “ภาคีีแต่่ละฝ่่าย
ต้้องพิิจารณาไม่่ให้้ผู้้�เสีียหายจากการค้้ามนุุษย์์รัับผิิดทางอาญาหรืือทางปกครองจากการกระทำำ�ที่่�ผิิดกฎหมาย 
หากว่า่การกระทำำ�ดังักล่า่วเกี่่�ยวข้อ้งกับัการค้า้มนุษุย์โ์ดยตรง ทั้้�งนี้้�โดยเป็น็ไปตามบังัคับัของกฎหมาย กฎระเบียีบ 
ข้้อบัังคัับ และนโยบายภายในของประเทศนั้้�น และตามความเหมาะสม” ยิ่่�งไปกว่่านั้้�น หลัักการไม่่ลงโทษนี้้�ยััง
ปรากฏในแนวปฏิิบััติิอย่่างละเอีียดอ่่อนต่่อเพศสภาวะในการรัับมืือกัับผู้้�เสีียหายสตรีีจากการค้้ามนุุษย์์ (Gender 
Sensitive Guidelines for Handling Women Victims of Trafficking in Persons) ของคณะกรรมาธิิการ
อาเซียีนว่า่ด้ว้ยการส่ง่เสริมิและคุ้้�มครองสิิทธิสิตรีแีละสิทิธิเิด็ก็ (ASEAN Commission on the Promotion and 
Protection of Women and Children; ACWC)  (ส่่วนที่่� 3, ข้้อ 3.6.1) และส่่วนที่่� 1 , หััวข้้อ C2 ของแนว
ปฏิิบััติิสำำ�หรัับผู้้�ปฏิิบััติิงานในอาเซีียนว่่าด้้วยการตอบโต้้เชิิงกระบวนการยุุติิธรรมทางอาญาต่่อการค้้ามนุุษย์์ 
(ASEAN Practitioner Guidelines on Effective Criminal Justice Response to Trafficking in Persons) 
ปีี 2007 นอกจากนั้้�น ประเทศส่่วนใหญ่่ในภููมิิภาคอาเซีียนต่่างมีีกฎหมายเฉพาะสำำ�หรัับหลัักการไม่่ลงโทษนี้้�ด้้วย
เช่่นกััน 

วััตถุุประสงค์์ของการอภิิปราย: ในการอภิิปรายนี้้� เราจะถามคำำ�ถามหนึ่่�งชุุดในหััวข้้อต่่าง ๆ เช่่น:  
• ความเข้าใจและการนำ�หลักการไม่ลงโทษไปใช้  
• การดำ�เนินคดีกับผู้ถูกค้ามนุษย์ในความผิดที่กระทำ�ระหว่างการค้ามนุษย์    
• บทบาทของกฎหมายคุ้มครองผู้เสียหายจากการดำ�เนินคดีและการลงโทษ  
• แนวปฏิบัติ นโยบาย และข้อตกลงทวิภาคีและระดับภูมิภาคที่เกี่ยวข้องกับการไม่ลงโทษ 
• ความท้าทายและแนวปฏิบัติที่ดีในการส่งเสริมและนำ�หลักการไม่ลงโทษไปใช้    

แน่นอนว่าท่านสามารถข้ามคำ�ถามได้ และไม่จำ�เป็นต้องตอบคำ�ถามที่ท่านไม่ต้องการตอบ เราคาดว่าการ
อภิปรายนี้จะใช้เวลาประมาณ 2.5 ชั่วโมง

การเก็บ็ข้อ้มูลูเป็น็ความลับั: ในการศึกึษานี้้� เราจะรวบรวมรายชื่่�อขององค์ก์รและหน่ว่ยงานที่่�เราได้ป้รึกึษาหารือื
ด้ว้ย แต่จ่ะไม่แ่สดงความเห็น็ใดๆ ต่อ่บุคุคลหรือืหน่ว่ยงานที่่�เกี่่�ยวข้อ้งในรายงาน บันัทึกึใด ๆ  ที่่�ได้้จากการอภิปิราย
จะถููกใช้้ด้้วยจุุดประสงค์์เพื่่�อเป็็นข้้อมููลในการศึึกษานี้้�เท่่านั้้�น และจะไม่่แบ่่งปัันให้้ผู้้�อื่่�นนอกเหนืือจากทีีมของ 
ASEAN-ACT เท่่านั้้�น

คำ�ถาม: ท่านมีคำ�ถามใดก่อนที่เราจะเริ่มการอภิปรายหรือไม่
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ส่่วนที่่� 1: คํําถามทั่่�วไป (20 นาทีี)

สำำ�หรัับผู้้�ดำำ�เนิินการอภิิปรายอธิิบาย: หลัักการไม่่ลงโทษระบุุว่่าบุุคคลที่่�ถููกค้้ามนุุษย์์ไม่่ควรถููกลงโทษ หรืือถููกสั่่�ง
ปรัับอื่่�น ๆ สํําหรัับความผิิดที่่�กระทํําอัันเป็็นผลโดยตรงจากการถููกค้้ามนุุษย์์ หรืือผู้้�ค้้าบัังคัับให้้กระทํํา

จากมุุมมองของท่่าน...

คํําถามที่่� 1: ท่่านคิิดว่่าคนเข้้าใจหลัักการนี้้�เป็็นอย่่าง
ดีีและมีีการนำำ�ไปใช้้ในประเทศของท่่านหรืือไม่่

•	 	 เพราะเหตุุใด

คํําถามที่่� 2:  ในหน้้าที่่�ในงานต่่อต้้านการค้้ามนุุษย์์ของท่่าน ท่่านมีีบทบาทเฉพาะใดในการยึึดถืือและนำำ�หลัักการ
ไม่่ลงโทษไปใช้้ในประเทศของท่่าน? 

หน้้าที่่�ในงานต่่อต้้านการค้้ามนุุษย์์

[เช่่น พนัักงานสอบสวน/ อััยการ/ ทนายจํําเลย/ ผู้้�
พิพิากษา/ ตรวจคนเข้้าเมืือง/ เจ้า้หน้้าที่่�ชายแดน/ เจ้้า
หน้้าที่่�ตรวจแรงงาน/ ผู้้�ให้้บริิการผู้้�เสีียหาย/ อื่่�นๆ 
(โปรดระบุุ)]

หมายเหตุุ: หนึ่่�งบรรทััดต่่อผู้้�เข้้าร่่วมหนึ่่�งคน

บทบาทในการยึดึถือืและนำำ�หลักัการไม่ล่งโทษไปใช้้:

ผู้้�เข้้าร่่วม1: 

ผู้้�เข้้าร่่วม2: 

ผู้้�เข้้าร่่วม3: 

ผู้้�เข้้าร่่วม4: 

ผู้้�เข้้าร่่วม5: 

ผู้้�เข้้าร่่วม6: 

ผู้้�เข้้าร่่วม7: 

ผู้้�เข้้าร่่วม8: 

ผู้้�เข้้าร่่วม9: 

ผู้้�เข้้าร่่วม10: 

ผู้้�เข้้าร่่วม11: 

ผู้้�เข้้าร่่วม12: 
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ส่่วนที่่� 2: การลงโทษผู้้�เสีียหายและการดํําเนิินคดีีในทางปฏิิบััติิ (40 นาทีี)

สำำ�หรับัผู้้�ดำำ�เนินิการอภิปิรายอธิบิาย:  ผู้้�เสียีหายอาจกระทําํความผิดิระหว่่างถูกูค้้ามนุษุย์์ ซึ่่�งรวมถึงึความผิดิเกี่่�ยวกับั
เอกสารหรืือการเข้้าเมืืองในกรณีีที่่�ผู้้�เสีียหายถููกค้้ามนุุษย์์ข้้ามชาติิ ในช่่วงของการแสวงประโยชน์์ ผู้้�เสีียหายอาจกระทํํา
ความผิิดเกี่่�ยวกัับการทํํางานผิิดกฎหมาย โดยเฉพาะอย่่างยิ่่�งในกรณีีที่่�การค้้าประเวณีีเป็็นเรื่่�องผิิดกฎหมาย ผู้้�เสียีหายจาก
การค้้ามนุษุย์์เพื่่�อวัตัถุปุระสงค์์ในการบัังคับัตัดัอวัยัวะอาจถูกูตัดัสินิว่่ามีคีวามผิดิฐานค้้าอวัยัวะแทนที่่�จะได้้รับัการคุ้้�มครอง
ในฐานะผู้้�เสียีหาย และผู้้�เสียีหายที่่�ถูกูค้้ามนุษุย์์เพื่่�อกระทำำ�กิจิกรรมทางอาญา (เช่่น การเพาะปลูกูยาเสพติดิ การผลิติบุหุรี่่�
ผิดิกฎหมาย การล้้วงกระเป๋๋า การลักัทรัพัย์์ การขายสินิค้้าปลอมแปลงและการฉ้้อฉลผลประโยชน์์) มีคีวามเสี่่�ยงเป็็นพิเิศษ
ที่่�จะถูกูดําํเนินิคดีใีนอาชญากรรมที่่�พวกเขาถูกูค้้ามนุษุย์์ไปเพื่่�อกระทําํ

คํําถามที่่� 3: ท่า่นทราบถึงึสถานการณ์ใ์ด ๆ  ที่่�บุคุคลที่่�ถูกค้า้มนุุษย์ห์รือืสันันิษิฐานว่า่ถููกค้า้มนุุษย์์ซึ่่�งยัังไม่่ได้้คัดัแยก
อย่่างเป็็นทางการว่่าเป็็นผู้้�เสีียหายจากการค้้ามนุุษย์์ ถููกดํําเนิินคดีีในความผิิดดัังต่่อไปนี้้�หรืือไม่่ โปรดอธิิบาย
สถานการณ์์พอสัังเขป:

ความผิิด ตััวอย่่างในทางปฏิิบััติิ

การเข้้าเมืืองผิิดกฎหมาย

การออกนอกประเทศผิิดกฎหมาย

การพำำ�นัักผิิดกฎหมาย

การทำำ�งานผิิดกฎหมาย

(เช่่น การค้้าประเวณีี / อื่่�น ๆ)

ความผิิดเกี่่�ยวกัับเอกสาร

ความผิิดเกี่่�ยวกัับการทุุจริิต 

การหมิ่่�นประมาท/การหมิ่่�นประมาทที่่�เป็็นการโฆษณา (libel)

การขายอวััยวะ / การค้้าอวััยวะ 

ความผิิดเกี่่�ยวกัับการตั้้�งครรภ์์แทน

การเพาะปลููกยาเสพติิดหรืือการค้้ายาเสพติิด 

ความผิิดเกี่่�ยวกัับการค้้ามนุุษย์์ (เช่่น การค้้ามนุุษย์์บุุคคลอื่่�น)

อาชญากรรมเกี่่�ยวกัับการก่่อการร้้าย / การขััดกัันด้้วยอาวุุธ 

อาชญากรรมลหุุโทษ

อื่่�น ๆ (โปรดระบุุ)
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คํําถามที่่� 4: ท่่านทราบถึึงสถานการณ์์ใด ๆ ที่่�บุุคคลที่่�ถูกค้้ามนุุษย์์ ซึ่่�งได้้รัับการคััดแยกอย่่างเป็็นทางการ ว่่าเป็็น
ผู้้�เสีียหายจากการค้้ามนุุษย์์ถููกดํําเนิินคดีีในความผิิดที่่�พวกเขาได้้กระทํําในระหว่่างการถููกค้้ามนุุษย์์หรืือไม่่ เป็็น
ความผิิดใด โปรดอธิิบายสถานการณ์์พอสัังเขป:

ความผิด ตัวอย่างในทางปฏิบัติ 

คํําถามที่่� 5: ท่่านมีีตััวอย่่างของผู้้�เสีียหายจากการค้้ามนุุษย์์ที่่�เผชิิญกัับสถานการณ์์ต่่อไปนี้้�ในประเทศของท่่าน
หรืือไม่่ ผู้้�เสีียหายเหล่่านี้้�ได้้รัับการััดแยกอย่่างเป็็นทางการหรืือไม่่ โปรดอธิิบายสถานการณ์์พอสัังเขป:

การจัับกุุม

การกัักกัันตััวในสถานที่่�ของหน่่วยงาน
บัังคัับใช้้กฎหมายหรืือหน่่วยงานตรวจ
คนเข้้าเมืือง

การกัักกัันตััวในสถานพัักพิิงหรืือสถานที่่�
ดููแล

การเนรเทศ / บัังคัับให้้เดิินทางกลัับ

เรีียกเก็็บค่่าธรรมเนีียมการเข้้าเมืือง / 
ค่่าปรัับ

การไม่่ต่่ออายุุใบอนุุญาตพำำ�นััก / ทำำ�งาน

การเพิิกถอนสััญชาติิ 

อื่่�น ๆ (โปรดระบุุ)
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คํําถามที่่� 6: ในทางใดที่่�ท่่านคิิดว่่าบุุคคลที่่�ถููกค้้ามนุุษย์์ในประเภทต่่อไปนี้้� จะได้้รัับผลกระทบเฉพาะจากความ
เสี่่�ยงของการถููกลงโทษสํําหรัับความผิิดที่่�พวกเขากระทํําอัันเป็็นผลมาจากการค้้ามนุุษย์์

ผู้้�เสีียหายชาย

ผู้้�เสีียหายหญิิง

ผู้้�เสีียหายที่่�เป็็นเลสเบี้้�ยน, เกย์์, ไบ
เซ็็กชวล (bisexual), ข้้ามเพศ 
(transgender), เพศกำำ�กวม 
(intersex), หรืือไม่่จำำ�กััดเพศ 
(queer)

ผู้้�เสีียหายที่่�เป็็นเด็็ก

พลเมืืองของประเทศ

ผู้้�ที่่�ไม่่ใช่่พลเมืือง

พลเมืืองที่่�ไม่่มีีเอกสาร

ผู้้�เสีียหายของการแสวงประโยชน์์
ทางเพศ

ผู้้�เสีียหายของการแสวงประโยชน์์
ที่่�ไม่่ใช่่รููปแบบทางเพศ

อื่่�นๆ (โปรดระบุุ)



157 การนำ�หลักการไม่ลงโทษไปใช้กับผู้เสียหายจากการค้ามนุษย์ในรัฐภาคีสมาชิกอาเซียน

ส่่วนที่่� 3: กฎหมายที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับการไม่่ลงโทษ (40 นาทีี)

สำำ�หรัับผู้้�ดำำ�เนิินการอภิิปรายอธิิบาย: อนุุสััญญาอาเซีียนว่่าด้้วยการค้้ามนุุษย์์โดยเฉพาะสตรีีและเด็็ก (2015) 
กำำ�หนดว่่า: “ภาคีีแต่่ละฝ่่ายต้้องพิิจารณาไม่่ให้้ผู้้�เสีียหายจากการค้้ามนุุษย์์รัับผิิดทางอาญาหรืือทางปกครองจาก
การกระทำำ�ที่่�ผิดิกฎหมาย หากว่า่การกระทำำ�ดังักล่า่วเกี่่�ยวข้อ้งกับัการค้า้มนุษุย์โ์ดยตรง ทั้้�งนี้้�โดยเป็น็ไปตามบังัคับั
ของกฎหมาย กฎระเบีียบ ข้้อบัังคัับ และนโยบายภายในของประเทศนั้้�น และตามความเหมาะสม” (ข้้อ 14(7))

ในระดัับชาติิ ในบรููไนดารุุสซาลาม หลัักการไม่่ลงโทษปรากฏในมาตรา 47 ของกฎหมายว่่าด้้วยการต่่อต้้านการ
ค้้ามนุุษย์์แห่่งบรููไนดารุุสซาลาม (Anti-Trafficking in Persons Order of Brunei Darussalam) ปีี 2019  
ซึ่่�งระบุุว่่าผู้้�ถูกูค้า้มนุษุย์ไ์ม่ต้่้องรับัผิิดทางอาญาในส่ว่นที่่�เกี่่�ยวกับัการเข้า้ประเทศอย่า่งผิดิกฎหมาย  การพำำ�นักัโดย
มิิชอบด้้วยกฎหมาย และการเป็็นธุุระจััดหาหรืือครอบครองเอกสารการเดิินทางหรืือเอกสารระบุุตััวตนปลอม 
อัันเป็็นผลโดยตรงจากการกระทำำ�ความผิิดเกี่่�ยวกัับการค้้ามนุุษย์์  

ในระดัับชาติิ ในกััมพููชา มาตรา 44 ของกฎหมายว่่าด้้วยการปราบปรามการค้้ามนุุษย์์และการแสวงประโยชน์ ์
ทางเพศ (Law on Suppression of Human Trafficking and Sexual Exploitation) ปีี 2008 ไม่่ให้้มีีการ
ลงโทษบุคุคลอายุตุ่ำำ��กว่า่ 15 ปีี สำำ�หรับัความผิดิที่่�กำำ�หนดไว้บ้างประการ รวมถึึงการมีเีพศสััมพันัธ์ก์ับัผู้้�เยาว์ท์ี่่�มีอายุุ 
ต่ำำ��กว่่าสิิบห้้าปีี (มาตรา 42) และการกระทำำ�อนาจารกัับผู้้�เยาว์์ที่่�มีีอายุุต่ำำ��กว่่า 15 ปีี (มาตรา 43) 

ในระดัับชาติิ ในอิินโดนีีเซีีย มาตรา 18 ของกฎหมายแห่่งสาธารณรััฐอิินโดนีีเซีีย ฉบัับที่่� 21ว่่าด้้วยการขจััดการก
ระทำำ�ทางอาญาฐานค้้ามนุุษย์์ (Eradication of the Criminal Act of Trafficking in Persons) ปีี 2007 ระบุุ
ว่่า “ผู้้�เสีียหายที่่�ก่ออาชญากรรมภายใต้้การบัังคัับขู่่�เข็็ญจากผู้้�กระทำำ�ความผิิดทางอาญาในการค้้ามนุุษย์์ 
จะไม่่ถููกตั้้�งข้้อหาทางอาญา” 

ในระดัับชาติิ ใน สปป. ลาว มาตรา 39(7) ของกฎหมายว่่าด้้วยการต่่อต้้านการค้้ามนุุษย์์ ปีี 2015 กำำ�หนดให้ ้
ผู้้�เสียีหายจากการค้า้มนุษุย์ม์ีสีิทิธิ ิ“ได้ร้ับัการยกเว้น้จากความรับัผิดิทางอาญาและจะไม่ถู่กูคุมุขังัในความผิดิเกี่่�ยว
กัับการค้้าประเวณีีและการเข้้าเมืืองโดยผิิดกฎหมาย” นอกจากนี้้� มาตรา 25(6) ของกฎหมายว่่าด้้วยการพััฒนา
และคุ้้�มครองสตรีี (Law on Development and Protection of Women) ปีี 2004 ให้้สิิทธิิสตรีีและเด็็กที่่�เป็็น
ผู้้�เสีียหายในการ “ไม่่ถููกดำำ�เนิินคดีีและกัักขัังในข้้อหาค้้ามนุุษย์์ที่่�เป็็นสตรีีและเด็็ก การค้้าประเวณีี [หรืือ] การเข้้า
เมืืองผิิดกฎหมาย” 

ในระดัับชาติิ ในมาเลเซีีย กฎหมายต่่อต้้านการค้้ามนุุษย์์และการลัักลอบเข้้าเมืืองของผู้้�ย้้ายถิ่่�นฐาน (Anti-
Trafficking in Persons and Anti-Smuggling of Migrants Act) ปีี 2007 กำำ�หนดไว้้ในมาตรา 25 ว่่าผู้้�ถูกค้้า
มนุุษย์์ไม่่ต้้องรัับผิิดในการดำำ�เนิินคดีีทางอาญาที่่�เกี่่�ยวกัับการเข้้าเมืืองโดยผิิดกฎหมาย การพำำ�นัักโดยไม่่ชอบด้้วย
กฎหมาย และการจััดหาหรืือครอบครองเอกสารการเดิินทางหรืือเอกสารระบุุตััวตนปลอมเพื่่�อเข้้าประเทศ หาก
การกระทำำ�ดัังกล่่าวเป็็นผลโดยตรงจากการค้้ามนุุษย์์

ในระดัับชาติิ ในเมีียนมาร์์ หมวดที่่� 5 ของกฎหมายต่่อต้้านการค้้ามนุุษย์์ปีี 2005 คุ้้�มครองสิิทธิิของผู้้�เสีียหายที่่�ถููก
ค้า้มนุษุย์ ์โดยระบุวุ่า่หน่ว่ยงานกลางจะไม่ด่ำำ�เนินิการกับัผู้้�เสียีหายที่่�ถูกูค้า้มนุษุย์ใ์นความผิดิใด ๆ  ภายใต้ก้ฎหมาย
ต่อ่ต้า้นการค้า้มนุษุย์ ์และจะต้อ้งพิจิารณาว่า่เหมาะสมหรือืไม่ท่ี่่�จะดำำ�เนินิการกับัผู้้�เสียีหายในความผิดิใด ๆ  ที่่�เกิดิ
ขึ้้�นอัันเป็็นผลโดยตรงจากการค้้ามนุุษย์์
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ในระดัับชาติิ ในฟิิลิิปปิินส์์:

• มาตรา 17 แห่่งกฎหมายสาธารณรััฐ ฉบัับที่่� 9208 (2003) ตามที่่�มีีการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมในกฎหมายสาธารณรััฐ 
ฉบับัที่่� 10364 (2012) กำำ�หนดว่า่ผู้้�ถูกค้า้มนุุษย์จ์ะไม่ไ่ด้ร้ับัโทษสำำ�หรัับการกระทำำ�ที่่�ผิดิกฎหมายซึ่่�งเป็น็ผลโดยตรง
หรือืเป็น็ผลจากเหตุกุารณ์ห์รือืเกี่่�ยวข้อ้งกับัการค้า้มนุษุย์ ์หรือืการปฏิบิัตัิติามคำำ�สั่่�งของผู้้�ค้า้มนุษุย์ ์มาตราดังักล่า่ว
ยังัคุ้้�มครองผู้้�เสีียหายจากการค้้ามนุุษย์์เพื่่�อจุุดประสงค์์ในการค้้าประเวณีีไม่ใ่ห้ถู้กูฟ้อ้งร้้อง สั่่�งปรัับ หรืือบทลงโทษ
อื่่�นๆ ตามประมวลกฎหมายอาญาฉบัับปรัับปรุุง (Revised Penal Code)

• มาตรา 88 ของกฎและข้้อบัังคัับฉบัับปรัับปรุุงเพื่่�อปฏิิบััติิตามกฎหมายสาธารณรััฐ ฉบัับที่่� 9208 ตามที่่�มีีการ
แก้้ไขในกฎหมายสาธารณรััฐ ฉบัับที่่� 10364 ให้้ “การคุ้้�มครองจากการฟ้้องร้้องการกระทำำ�ที่่�ผิิดกฎหมายซึ่่�ง
เกี่่�ยวข้้องกัับการค้า้มนุษุย์ห์รือืตามคำำ�สั่่�งของผู้้�ค้ามนุษุย์โ์ดยตรง” โดยระบุุว่า่ “ความยิินยอมของผู้้�ถูกค้า้มนุษุย์ต์่อ่
การแสวงประโยชน์์โดยเจตนานั้้�นถืือว่่าไม่เ่กี่่�ยวข้อ้ง ผู้้�ถูกูค้า้มนุษุย์จ์ะไม่่ได้ร้ับัโทษจากการกระทำำ�ที่่�ผิดกฎหมายอันั
เป็น็ผลโดยตรงของการค้า้มนุษุย์ ์หรือืเป็น็เหตุกุารณ์ห์รือืมีคีวามเกี่่�ยวข้อ้งกับัการค้า้มนุษุย์ ์หรือืในการปฏิบิัติัิตาม
คำำ�สั่่�งของผู้้�ค้า้มนุษุย์เ์กี่่�ยวกับัการกระทำำ�ดังักล่า่ว” นอกจากนี้้� มาตรา 89 ยังัเสนอ “การคุ้้�มครองจากการฟ้อ้งร้อ้ง
ภายใต้ม้าตรา 202 แห่ง่ประมวลกฎหมายอาญาฉบับัปรับัปรุงุ” โดยระบุวุ่า่ “บุคุคลที่่�ถูกค้า้มนุษุย์เ์พื่่�อค้า้ประเวณีี
จะต้้องไม่่ถููกดำำ�เนิินคดีี สั่่�งปรัับ หรืือลงโทษภายใต้้บทบััญญััติิของมาตรา 202 แห่่งประมวลกฎหมายอาญาฉบัับ
ปรัับปรุุง”

ในสิิงคโปร์ กฎหมายป้้องกัันการค้้ามนุุษย์์ (Prevention of Human Trafficking Act) ปีี 2014 (ฉบัับที่่� 45 ของ
ปีี 2014) ไม่่มีีบทบััญญััติิเฉพาะใด ๆ เพื่่�อคุ้้�มครองผู้้�เสีียหายจากการค้้ามนุุษย์์จากการลงโทษหรืือการดำำ�เนิินคดีี

ในประเทศไทย มาตรา 41 แห่่งพระราชบััญญััติิป้้องกัันและปราบปรามการค้้ามนุุษย์์ พ.ศ 2551 (2008) กำำ�หนด
ว่่าไม่่สามารถดำำ�เนิินคดีีกัับผู้้�เสีียหายจากการเข้้าเมืืองหรืือพำำ�นัักโดยผิิดกฎหมาย ให้้ข้้อมููลเท็็จ ความผิิดเกี่่�ยวกัับ
เอกสาร ความผิดิเกี่่�ยวกับัการค้า้ประเวณี ีหรือืความผิดิเกี่่�ยวกับัการทำำ�งาน เว้น้แต่ร่ัฐัมนตรีวี่า่การกระทรวงยุตุิธิรรม
อนุุญาตเป็็นลายลัักษณ์์อัักษร ประเทศไทยยัังเป็็นผู้้�ลงนามในพิิธีีสาร ILO ปีี 2014 ต่่ออนุุสััญญาว่่าด้้วยแรงงาน
บัังคัับ (ILO Protocol of 2014 to the Forced Labour Convention) ซึ่่�งกำำ�หนดให้้รััฐภาคีี “ดำำ�เนิินมาตรการ
ที่่�จำำ�เป็น็เพื่่�อให้แ้น่ใ่จว่า่เจ้า้หน้า้ที่่�ผู้้�มีอีำำ�นาจมีสีิทิธิทิี่่�จะไม่ด่ำำ�เนินิคดีหีรือืกำำ�หนดบทลงโทษต่อ่ผู้้�เสียีหายจากแรงงาน
บัังคัับหรืือการบัังคัับใช้้แรงงาน จากการมีีส่่วนร่่วมในการกระทำำ�ที่่�ผิดกฎหมายที่่�พวกเขาถููกบัังคัับให้้กระทำำ�อัน
เป็็นผลโดยตรงจากการบัังคัับใช้้แรงงาน” โดยให้้สอดคล้้องกัับหลัักการพื้้�นฐานของระบบกฎหมายของประเทศ

ในเวีียดนาม ไม่่มีีบทบััญญััติิที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับการไม่่ลงโทษในกฎหมายฉบัับที่่� 66/2011/QH12 ว่่าด้้วยการป้้องกััน
และปราบปรามการค้้ามนุุษย์์ ในทำำ�นองเดีียวกััน หลัักการไม่่ลงโทษไม่่ปรากฏในรััฐกำำ�หนดฉบัับที่่� 62/2012/ND-
CP ลงวันัที่่� 13 สิงิหาคม 2012 ซึ่่�งกำำ�หนดเหตุุผลในการคััดแยกผู้้�เสีียหายจากการค้้ามนุษุย์แ์ละการคุ้้�มครองความ
ปลอดภัยัของผู้้�เสียีหายและญาติขิองผู้้�เสียีหาย และรัฐักำำ�หนดฉบับัที่่� 09/2556/ND-CP ซึ่่�งระบุขุ้อ้กำำ�หนดจำำ�นวน
หนึ่่�งโดยละเอีียดสำำ�หรัับกฎหมายต่่อต้้านการค้้ามนุุษย์์
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เกี่่�ยวกัับกฎหมายที่่�มีีอยู่่�ในประเทศของท่่าน ในความเห็็นของท่่าน...

คำำ�ถามที่่� 7: กฎหมายนี้้�มีีประโยชน์์ในการคุ้้�มครอง
ผู้้�ถููกค้้ามนุุษย์์จากการลงโทษหรืือไม่่

•	 เพราะเหตุุใด 

คำำ�ถามที่่� 8: กฎหมายนี้้�นำำ�ไปใช้้ในทางปฏิิบััติิใน
ระดัับใด

•	 ท่า่นสามารถยกตััวอย่่างได้้หรือืไม่่ว่า่มีกีารใช้้
ที่่�ไหนและอย่่างไร 

•	 หลัักการนี้้�ถููกนำำ�ไปใช้้กัับการค้้ามนุุษย์์
ประเภทใดและสำำ�หรัับความผิิดประเภทใด

คำำ�ถามที่่� 9: เพื่่�อให้้บทบััญญััติินี้้�มีีผลบัังคัับใช้้ ผู้้�
ถููกค้้ามนุุษย์์จำำ�เป็็นต้้องได้้รัับการคััดแยกอย่่างเป็็น
ทางการว่่าเป็็นผู้้�เสีียหายจากการค้้ามนุุษย์์หรืือไม่่

คำำ�ถามที่่� 10: บทบััญญััติิเหล่่านี้้�มีีบทบาทอย่่างไร
ในขั้้�นการสอบสวน ผู้้�สอบสวนมีีอำำ�นาจดุุลยพิินิิจ
ในการตััดสิินใจว่่าจะตั้้�งข้้อหาหรืือไม่่

คำำ�ถามที่่� 11: บทบััญญััติิเหล่่านี้้�มีีบทบาทอย่่างไร
ในขั้้�นการดำำ�เนิินคดีีพนัักงานอััยการมีีอำำ�นาจ
ดุุลยพิินิิจในการตััดสิินใจว่่าจะดำำ�เนิินคดีีหรืือไม่่

คำำ�ถามที่่� 12: ศาลมีีดุุลยพิินิิจในวิิธีีการจััดการคดีี
ที่่�ผู้้�กระทำำ�ความผิิดถููกค้้ามนุุษย์์หรืือไม่่ 

•	 เช่่น ผู้้�พิิพากษาสามารถเลืือกที่่�จะไม่่
พิิพากษาผู้้�เสีียหาย หรืือลดโทษ หรืือไม่่
บัันทึึกคำำ�พิิพากษาได้้หรืือไม่่ 

คำำ�ถามที่่� 13 (สำำ�หรัับความเป็็นสาเหตุุ): ใน
การนำำ�บทบััญญััติินี้้�ไปใช้้ มีีการสร้้างความเชื่่�อมโยง
ระหว่่างความผิิดของผู้้�ถููกค้้ามนุุษย์์กัับการที่่�บุคคล
นั้้�นถููกค้้ามนุุษย์์อย่่างไร
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คำำ�ถามที่่� 13 (สำำ�หรัับการบัังคัับ): ในการนำำ�
บทบััญญััติินี้้�ไปใช้้ มีีการสร้้างความเชื่่�อมโยง
ระหว่่างความผิิดของผู้้�ถููกค้้ามนุุษย์์กัับการที่่�บุคคล
นั้้�นถููกบัังคัับโดยผู้้�ค้้ามนุุษย์์อย่่างไร

นอกเหนืือจากกฎหมายต่่อต้้านการค้้ามนุุษย์์:

คำำ�ถามที่่� 14: มีีบทบััญญััติิอื่่�นใดในกฎหมาย
ปกครองหรืือกฎหมายอาญาที่่�อาจเกี่่�ยวข้้องกัับ
การยึึดถืือหลัักการไม่่ลงโทษในประเทศของท่่าน
หรืือไม่่

ตััวอย่่างเช่่น:

ข้้อต่่อสู้้�ตามกฎหมาย (statutory defences) ใน
กฎหมายภายในประเทศ

กฎหมายในการเพิิกถอนหรืือลบประวััติิ
อาชญากรรม 

คำำ�ถามที่่� 15: เท่่าที่่�ท่่านทราบ บทบััญญััติิเหล่่านี้้�
ได้้ถููกนำำ�มาใช้้อย่่างมีีประสิิทธิิภาพเพื่่�อยึึดถืือหลััก
การไม่่ลงโทษหรืือไม่่

เพราะเหตุุใด

ท่่านสามารถยกตััวอย่่างการนำำ�ไปใช้้ได้้หรืือไม่่ 
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ส่่วนที่่� 4: แนวทาง นโยบาย และข้้อตกลง (20 นาทีี)

สำำ�หรัับผู้้�ดำำ�เนิินการอภิิปรายอธิิบาย: มีแีนวปฏิบิัติัิระดับัภูมูิภิาคหลายฉบัับที่่�เกี่่�ยวข้อ้งกับัหลักัการไม่ล่งโทษ รวม
ถึึง

• แนวทางปฏิิบััติิอย่่างละเอีียดอ่่อนต่่อเพศสภาวะในการรัับมืือกัับผู้้�เสีียหายสตรีีจากการค้้ามนุุษย์์ (Gender 
Sensitive Guidelines for Handling Women Victims of Trafficking in Persons) ของ ACWC (ส่่วนที่่� 3 
หััวข้้อ 3.6.1): “ผู้้�เสีียหายไม่่ควรถููกกัักขััง ตั้้�งข้้อหา หรืือดำำ�เนิินคดีีจากอาชญากรรมใดที่่�ก่่อขึ้้�นอัันเป็็นผลโดยตรง
จากการถููกค้้ามนุุษย์์

• แนวปฏิิบััติิสำำ�หรัับผู้้�ปฏิิบััติิงานในอาเซีียนว่่าด้้วยการตอบโต้้เชิิงกระบวนการยุุติิธรรมทางอาญาต่่อการค้้า
มนุุษย์์(ASEAN Practitioner Guidelines on Criminal Justice Response to Trafficking in Persons)   
 ปีี 2007 (ส่่วนที่่� 1 หััวข้้อ C2): “ภายในขอบเขตที่่�เป็็นไปได้้ ผู้้�เสีียหายจากการค้้ามนุุษย์์ไม่่ควรถููกตั้้�งข้้อหาหรืือ
ดำำ�เนิินคดีีจากอาชญากรรมที่่�ก่อขึ้้�นอัันเป็็นผลโดยตรงจากสถานะของบุุคคลนั้้�นในฐานะผู้้�เสีียหายจากการค้้า
มนุุษย์์”

• บัันทึึกความเข้้าใจว่่าด้้วยความร่่วมมืือเพื่่�อต่่อต้้านการค้้ามนุุษย์์ในอนุุภููมิิภาคลุ่่�มแม่่น้ำำ��โขง (Memorandum of 
Understanding on Cooperation against Trafficking in Persons in the Greater Mekong Sub-region) 
ปีี 2004 ของความร่่วมมืือ COMMIT กำำ�หนดให้้กััมพููชา จีีน สปป. ลาว เมีียนมาร์์ ไทย และเวีียดนาม “ทำำ�ให้้
มั่่�นใจว่่าผู้้�เสีียหายที่่�ถูกคััดแยกว่่าเป็็นผู้้�เสีียหายจากการค้้ามนุุษย์์ไม่่ต้้องถููกกัักตััวในสถานกัักกัันคนเข้้าเมืือง 
(immigration detention) ของหน่่วยงานบัังคัับใช้้กฎหมาย” (วรรค 16)

• แนวปฏิิบัตัิวิ่า่ด้้วยกลไกการคััดแยกและส่่งต่่อผู้้�เสีียหาย (Guidelines on Victim Identification and Referral 
Mechanisms) (สำำ�หรัับกััมพููชา จีีน สปป. ลาว เมีียนมาร์์ ไทย และเวีียดนาม) กำำ�หนดว่่า “ไม่่ว่่าในสถานการณ์์
ใดก็ต็าม ผู้้�เสียีหายจากการค้า้มนุษุย์จ์ะไม่ถู่กูดำำ�เนินิคดีจีากการละเมิดิกฎหมายการเข้า้เมือืงหรือืจากกิจิกรรมที่่�มีี
ส่่วนเกี่่�ยวข้้องอัันเป็็นผลโดยตรงจากสถานการณ์์ที่่�บุุคคลนั้้�นเป็็นผู้้�ถูกค้้ามนุุษย์์ หรืือถููกกัักตััว”

ในระดัับชาติิ ในบรููไนดารุุสซาลาม - ?

ในระดัับชาติิ ในกััมพููชา มีีเอกสารนโยบาย แบบฟอร์์มและขั้้�นตอนการปฏิิบััติิที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับหลัักการไม่่ลงโทษ
หลายฉบัับ

• แนวปฏิบิัตัิสิำำ�หรับัรูปูแบบและกระบวนการพิจิารณาสำำ�หรับัการคัดัแยกผู้้�เสียีหายจากการค้า้มนุษุย์เ์พื่่�อให้บ้ริกิาร
ที่่�เหมาะสม (Guidelines on Forms and Procedures for identification of victims of trafficking for 
appropriate service provisions) (คณะกรรมการต่่อต้้านการค้้ามนุุษย์์แห่่งชาติิ (National Committee for 
Counter Trafficking in Persons; NCCT) 2015) ระบุุไว้้ในข้้อ 2.c, 2: “ระหว่่างกระบวนการ [คััดแยกเบื้้�องต้้น] 
ชาวต่่างชาติิที่่�ได้้รัับการคััดแยกว่่าเป็็นผู้้�เสีียหายแล้้วอย่่างเป็็นทางการต้้องไม่่ถููกกัักตััวหรืือตั้้�งข้้อหาการเข้้าเมืือง 
และ/หรืือ ค้้าประเวณีีผิิดกฎหมาย ผู้้�เสีียหายจะต้้องได้้รัับสถานที่่�พัักพิิงและการคุ้้�มครองระหว่่างรอกระบวนการ
ส่่งตััวกลัับประเทศอย่่างเป็็นทางการ”

• การตััดสิินใจว่่าด้้วยแนวปฏิิบััติิสำำ�หรัับการคุ้้�มครองสิิทธิิของเด็็กที่่�ถูกค้้ามนุุษย์์แห่่งราชอาณาจัักรกััมพููชา 
(Decision on the Guideline for the Protection of the Rights of Trafficked Children of the Kingdom 
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of Cambodia) (สภาเด็็กแห่่งประเทศกััมพููชา (Cambodian National Council for Children; CNCC), 20 
ธัันวาคม 2007, ฉบัับที่่� 107): มาตรา 4, 2.3(ก) เด็็กที่่�ถููกค้้ามนุุษย์์เป็็นผู้้�เสีียหายจากการละเมิิดสิิทธิิมนุุษยชน 
เด็็กเหล่่านี้้�จะต้้องไม่่ถููกปฏิิบััติิเสมืือนเป็็นผู้้�กระทำำ�ความผิิด หรืือต้้องรัับหรืือถููกข่่มขู่่�ว่าจะได้้รัับโทษทางอาญา 
จากการกระทำำ�ผิิดใดที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับสถานการณ์์ของพวกเขาในฐานะเด็็กที่่�ถููกค้้ามนุุษย์์

• แนวปฏิบิัตัิกิารนำำ�กฎหมายว่า่ด้ว้ยการปราบปรามการค้า้มนุษุย์แ์ละการแสวงประโยชน์ท์างเพศไปใช้ ้(Guidelines 
on the Implementation of the Law on Suppression of Human Trafficking and Sexual exploitation) 
(ฉบับัแปลอย่่างไม่่เป็น็ทางการโดย UNIAP ปี ี2008) แนวปฏิิบัตัิทิั่่�วไป: (4) ต้้องพิจิารณาว่่าผู้้�ค้า้ประเวณีีเป็น็ผู้้�เสีีย
หายจากการจััดหามาเพื่่�อค้้าประเวณีี การค้้าประเวณีีไม่่ใช่่อาชญากรรม ฉะนั้้�นผู้้�ค้าประเวณีีรายบุุคคลจึึงไม่่ต้้อง
ถููกลงโทษในฐานะผู้้�กระทำำ�ความผิิดภายใต้้บทบััญญััติิใหม่่นี้้�

• กััมพููชามีีบัันทึึกความเข้้าใจกัับไทยและเวีียดนาม ซึ่่�งภาคีียืืนยัันว่่าผู้้�เสีียหายที่่�เป็็นสตรีีและเด็็กจะต้้องได้้รัับการ
ปฏิิบััติิเสมืือนเป็็นผู้้�เสีียหาย ไม่่ใช่่ผู้้�กระทำำ�ความผิิด และไม่่ต้้องรัับโทษจากการเข้้าหรืือออกจากพรมแดนของ
ประเทศอย่่างผิิดกฎหมาย หรืือความผิิดอื่่�นใดที่่�เกิิดจากการค้้ามนุุษย์์โดยตรง

ในระดัับชาติิ ในอิินโดนีีเซีีย แผนปฏิิบััติิการแห่่งชาติิเพื่่�อขจััดการค้้ามนุุษย์์ (National Action Plan for 
Eradication of Human Trafficking) ปีี 2015-2019 ยัังคงไม่่กล่่าวถึึงหลัักการไม่่ลงโทษ ขณะที่่�ยัังไม่่มีีแผน
ปฏิิบััติิการแห่่งชาติิสำำ�หรัับปีี 2020-2024 ขณะที่่�แนวปฏิิบััติิในการบัังคัับใช้้กฎหมายและการคุ้้�มครองผู้้�เสีียหาย
จากการค้้ามนุุษย์์ในการจััดการคดีีค้้ามนุุษย์์ (Guidelines for Law enforcement and the protection of 
victims of trafficking in persons in handling trafficking in persons cases) ปีี 2009 ซึ่่�งใช้้กฎหมายฉบัับ
ที่่� 21 ปีี 2007 กล่่าวถึึงความท้้าทายของการที่่�ผู้้�เสีียหายอาจถููกพิิจารณาว่่าเป็็นผู้้�กระทำำ�ผิิดในคดีีที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับ
การค้า้มนุษุย์ ์(หน้า้ 36) และเน้น้ย้ำำ��ถึงึความจำำ�เป็น็ที่่�เจ้้าหน้า้ต้้องมีทีักัษะเฉพาะทางในการทำำ�ความเข้า้ใจว่า่ผู้้�เสียี
หายอาจกระทำำ�ความผิิดเกี่่�ยวกัับการค้้ามนุุษย์์ (หน้้า 41) 

ในระดัับชาติิ ในสปป. ลาว แนวปฏิิบััติิในการคุ้้�มครอง ช่่วยเหลืือ และส่่งต่่อผู้้�เสีียหายจากการค้้ามนุุษย์์ 
(Guidelines for the protection, assistance and referral of victims of trafficking) (กระทรวงความมั่่�นคง
สาธารณะ (Ministry of Public Security) สำำ�นัักเลขาธิิการคณะกรรมการขัับเคลื่่�อนแห่่งชาติิว่่าด้้วยการต่่อต้้าน
การค้้ามนุุษย์์ (Secretariat for the National Steering Committee on Anti-Human Trafficking) ปีี 2020) 
ไม่่ได้้กล่่าวถึึงหลัักการไม่่ลงโทษอย่่างชััดเจน อย่่างไรก็็ตาม พวกเขายึึดถืือหลัักสิิทธิิมนุุษยชน สิิทธิิของผู้้�เสีียหาย
ที่่�จะได้้รัับการคุ้้�มครอง ความช่่วยเหลืือ และการส่่งต่่อผู้้�เสีียหายโดยสอดคล้้องกัับผลประโยชน์์สููงสุุดของพวกเขา
และอยู่่�บนพื้้�นฐานของความยิินยอม  

• บัันทึึกความเข้้าใจกัับจีีนในปีี 2014 ระบุุว่่าภาคีี “ต้้องไม่่ลงโทษผู้้�เสีียหายที่่�เข้้าหรืือออกจากอาณาเขตของตน
อย่่างผิิดกฎหมาย หรืือความผิิดอื่่�นใดที่่�เกิิดขึ้้�นอัันเป็็นผลโดยตรงจากการค้้ามนุุษย์์” 

• บัันทึึกความเข้้าใจระหว่่างลาวกัับไทย ปีี 2017 ไม่่ได้้กล่่าวถึึงการไม่่ลงโทษโดยเฉพาะ แต่่กล่่าวถึึงความยุุติิธรรม 
การคุ้้�มครองทางกฎหมาย (ข้้อ 6) และความจำำ�เป็็นที่่�จะไม่่ทำำ�ให้้ผู้้�เสีียหายจากการค้้ามนุุษย์์ตกเป็็นเหยื่่�อซ้ำำ��ใน
กระบวนการทางกฎหมาย (ข้้อ 17)

ในระดัับชาติิ ในมาเลเซีีย ไม่่มีีนโยบายที่่�ชััดเจนหรืือแนวปฏิิบััติิอื่่�นใดที่่�จะทำำ�ให้้หลัักการไม่่ลงโทษมีีผลบัังคัับใช้้ 
แต่่มีีการพััฒนามาตรฐานการปฏิิบััติิงานโดยสภาต่อ่ต้้านการค้้ามนุุษย์แ์ละการลัักลอบขนย้า้ยผู้้�อพยพ (Council 
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of Anti-Trafficking in Persons and Anti-Smuggling of Migrant; MAPO) เพื่่�อสนัับสนุุนการคััดแยกผู้้�เสีีย
หาย แผนปฏิิบััติิการแห่่งชาติิว่่าด้้วยการต่่อต้้านการค้้ามนุุษย์์ (National Action Plan on Anti-Trafficking in 
Persons) ปี ี2016-2020 (MAPO)  ยืนืยันัความมุ่่�งมั่่�นต่อ่แนวทางการปฏิบิัตัิติ่อ่ผู้้�ถูกูค้า้มนุษุย์โ์ดยมีผีู้้�เสียีหายเป็น็
ศููนย์์กลางและยึึดหลัักสิิทธิิมนุุษยชน และเพื่่�อพััฒนาคุุณภาพของการคุ้้�มครองและการฟ้ื้�นฟูู “ผ่่านการส่่งเสริิม
และดำำ�เนิินให้้สอดคล้้องกัับสิิทธิิมนุุษยชนระหว่่างประเทศในทุุกระดัับ โดยไม่่คำำ�นึึงถึึงเพศ อายุุ และศาสนาของ
ผู้้�เสีียหาย” แผนปฏิิบััติิการแห่่งชาติิปีี 2021-2025 ยัังอยู่่�ระหว่่างการสรุุปผล 

ในระดัับชาติิ เมีียนมาร ์ได้้รวมแผนปฏิิบััติิการคุ้้�มครองผู้้�เสีียหายหลายแผนไว้้ในแผนปฏิิบััติิการ ปีี 2017-2021 
แม้้ว่่าจะไม่่ได้้กล่่าวถึึงการไม่่ลงโทษโดยเฉพาะ นอกจากนี้้�ยัังมีีบัันทึึกความเข้้าใจซึ่่�งภาคีีฝ่่ายต่่างๆ ยืืนยัันว่่าผู้้�เสีีย
หายจะได้้รัับการปฏิิบััติิเสมืือนเป็็นผู้้�เสีียหายไม่่ใช่่ผู้้�กระทำำ�ความผิิด และตกลงที่่�จะไม่่ลงโทษผู้้�เสีียหายที่่�เข้้าหรืือ
ออกจากอาณาเขตของตนอย่า่งผิดิกฎหมาย หรือืในความผิดิอื่่�นใดที่่�เกิดิขึ้้�นโดยตรงจากการค้า้มนุษุย์ ์ข้อ้ตกลงดังั
กล่่าวมีีขึ้้�นกัับประเทศไทย (2009 ข้้อ 8(ก)) และกัับจีีน (2009 ข้้อ 5(1))  

ในฟิิลิิปปิินส์์

• แนวปฏิิบััติิว่่าด้้วยการคุ้้�มครองสิิทธิิสตรีีที่่�ถูกค้้ามนุุษย์์ (Guidelines on the Protection of the Rights of 
Trafficked Women) (คณะกรรมการสตรีแีห่ง่ฟิลิิิปปินิส์ ์(Philippine Commission on Women) ร่ว่มกับัสภาค
วามร่่วมมืือระหว่่างหน่่วยงานว่่าด้้วยการต่่อต้้านการค้้ามนุุษย์์ (Inter-Agency Council Against Trafficking; 
IACAT)) ปีี 2013 เน้้นย้ำำ��ว่า “สตรีีที่่�ถููกค้้ามนุุษย์์ควรได้้รัับการปฏิิบััติิในฐานะผู้้�เสีียหาย มิิใช่่ผู้้�กระทำำ�ความผิิด” 
(5.3.8.1.1)

• แนวปฏิิบััติิว่่าด้้วยระบบการส่่งต่่อที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับคดีีการค้้ามนุุษย์์ (Guidelines on the Referral System 
involving Trafficking in Persons Cases) ที่่�รับรองโดย IACAT เมื่่�อวัันที่่� 2 มีีนาคม ปีี 2017 ผ่่านมติิฉบัับที่่� 
006 ประจำำ�ปีี 2017 ระบุุว่่าผู้้�ถููกค้้ามนุุษย์์มีีสิิทธิิที่่�จะ: “ไม่่ถููกกำำ�หนดความผิิดทางอาญา (หรืือถููกตั้้�งข้้อหา หรืือ
ถููกลงโทษ) จากการมีีส่่วนร่่วมในกิิจกรรมผิิดกฎหมายระหว่่างประสบการณ์์การถููกค้้ามนุุษย์์” 

ในสิิงคโปร์์ แนวทางแห่่งชาติิเพื่่�อต่่อต้้านการค้้ามนุุษย์์ (National Approach against Trafficking in Persons) 
ประจำำ�ปีี 2016-2026 ของคณะทำำ�งานเฉพาะกิิจระหว่่างหน่่วยงานในสิิงคโปร์์ว่่าด้้วยการค้้ามนุุษย์์ (Singapore 
Inter-Agency Task Force on Trafficking in Persons) ยัังคงไม่่กล่่าวถึึงประเด็็นเรื่่�องการไม่่ลงโทษ

ในประเทศไทย

• นโยบาย ยุทุธศาสตร์ ์และมาตรการในการป้้องกันัและปราบปรามการค้้ามนุษุย์แ์ห่ง่ชาติฉิบับัที่่� 2 (2017-2021) 
ของกระทรวงการพััฒนาสัังคมและความมั่่�นคงของมนุุษย์์ไม่่ได้้กล่่าวถึึงหลัักการไม่่ลงโทษ แต่่มีีความตั้้�งใจ 
ที่่�จะเสริิมสร้้างการคััดแยกผู้้�เสีียหาย 

•ประเทศไทยมีีบัันทึึกความเข้้าใจที่่�ยืนยัันว่่าผู้้�เสีียหายจะได้้รัับการปฏิิบััติิเสมืือนเป็็นผู้้�เสีียหายไม่่ใช่่ผู้้�กระทำำ� 
ความผิิด และตกลงที่่�จะไม่่ลงโทษผู้้�เสีียหายที่่�เข้้าหรืือออกจากอาณาเขตของตนอย่่างผิิดกฎหมาย หรืือความผิิด
อื่่�นใดที่่�เกิิดขึ้้�นโดยตรงจากการค้้ามนุุษย์์ ประกอบด้้วยข้้อตกลงกัับกัับเมีียนมาร์์ (2009) (ข้้อ 8(ก)) และข้้อตกลง
ว่่าด้้วยผู้้�หญิิงและเด็็กกัับกััมพููชา (2014) (ข้้อ 6) และเวีียดนาม (2008) (ข้้อ 6) บัันทึึกความเข้้าใจระหว่่างลาว
และไทยปีี 2017 ไม่่ได้้กล่่าวถึึงการไม่่ลงโทษโดยเฉพาะ แต่่กล่่าวถึึงการคุ้้�มครองทางกฎหมาย (ข้้อ 6) และความ



164ภาคผนวก

จำำ�เป็็นที่่�จะไม่่ทำำ�ให้้ผู้้�เสีียหายตกเป็็นเหยื่่�อซ้ำำ��ในการดำำ�เนิินการทางกฎหมายต่่อไป (ข้้อ 17) 

ในเวีียดนาม มาตรฐานขั้้�นต่ำำ��ในการให้้บริกิารแก่ผู่้้�เสียีหายจากการค้า้มนุษุย์ ์(Minimum Standards in Provision 
of Services to Victims of Human Trafficking)(กระทรวงแรงงาน ผู้้�ทุพพลภาพ และกิิจการสัังคม) ปีี 2011 
ยัังคงนิ่่�งเฉยต่่อหลัักการไม่่ลงโทษ มีีการทำำ�บันทึึกความเข้้าใจกัับประเทศไทย (2013) และกััมพููชา (2004)  
เพื่่�อยืืนยัันว่่าผู้้�เสีียหายจะต้้องได้้รัับการปฏิิบััติิในฐานะผู้้�เสีียหายมากกว่่าเป็็นผู้้�กระทำำ�ความผิิด ซึ่่�งภาคีีตกลงที่่�จะ
ไม่ล่งโทษผู้้�เสียีหายที่่�เป็น็ผู้้�หญิงิและเด็ก็ที่่�เข้า้หรืือออกจากอาณาเขตของประเทศตนอย่า่งผิดิกฎหมาย หรืือความ
ผิิดอื่่�นใดที่่�เกิิดขึ้้�นโดยตรงจากการค้้ามนุุษย์์ ในบัันทึึกความเข้้าใจระหว่่างลาวและเวีียดนาม (2010) ภาคีีทั้้�งสอง
ฝ่่ายให้้การรัับรองว่่าผู้้�เสีียหายจะ “ไม่่ถููกกัักตััวและ/หรืือลงโทษสำำ�หรัับการเข้้าเมืืองอย่่างผิิดกฎหมายหรืือความ
ผิิดทางปกครองอื่่�น ๆ ที่่�เกี่่�ยวข้้อง” ในบัันทึึกความเข้้าใจกัับจีีน (2010) ภาคีีทั้้�งสองฝ่่ายตกลงที่่�จะไม่่ลงโทษ 
ผู้้�เสีียหายที่่�เข้้าหรืือออกจากอาณาเขตประเทศของตนอย่่างผิิดกฎหมาย หรืือการกระทำำ�ที่่�ผิดกฎหมายอื่่�นๆ  
อัันเป็็นผลโดยตรงจากการค้้ามนุุษย์์ (ข้้อ 2ก) 

คำำ�ถามที่่� 16:  เท่่าที่่�ท่านทราบ อะไรคืือบทบาทของ
ตราสารเหล่่านี้้�ในการคุ้้�มครองผู้้�ถููกค้้ามนุุษย์์จากการ
ลงโทษ

ท่่านสามารถยกตััวอย่่างการนำำ�ตราสารเหล่่านี้้�ไปใช้้
ในทางปฏิิบััติิได้้หรืือไม่่ 

คำำ�ถามที่่� 17:  มีีเอกสารแนวปฏิิบััติิหรืือนโยบายใด
อีีกบ้้างในประเทศของท่่านที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับหลัักการไม่่
ลงโทษ

ท่า่นสามารถยกตัวัอย่า่งการนำำ�เอกสารเหล่า่นี้้�ไปใช้ใ้น
ทางปฏิิบััติิได้้หรืือไม่่ 
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ส่่วนที่่� 5: คำำ�ถามส่่งท้้าย (20 นาทีี)

สำำ�หรัับผู้้�ดำำ�เนิินการอภิิปรายอธิิบาย: เรากำำ�ลัังเข้้าสู่่�ช่่วงท้้ายของการอภิิปราย ในช่่วงเวลาที่่�เหลืือ อยากจะขอ
ความคิดิเห็น็และคำำ�แนะนำำ�ส่ง่ท้า้ยจากท่า่น เกี่่�ยวกับัการยึดึถือืและนำำ�หลักัการไม่ล่งโทษไปใช้อ้ย่า่งมีปีระสิทิธิผิล

คำำ�ถามที่่� 18: ท่่านคิิดว่่าอะไรคืือความท้้าทายหลััก
และ/หรืือข้้อจำำ�กัดในกฎหมาย นโยบาย และการ
ปฏิิบััติิต่่อการใช้้หลัักการไม่่ลงโทษในประเทศของ
ท่่าน

คำำ�ถามที่่� 19: ท่่านมีีตััวอย่่างและข้้อเสนอแนะแนว
ปฏิิบััติิที่่�ดีใดบ้้างเพื่่�อให้้บรรลุุหลัักการไม่่ลงโทษใน
กฎหมาย นโยบาย และแนวปฏิิบััติิ

คำำ�ถามที่่� 20: สุุดท้้ายนี้้� ท่่านมีี:

• ความคิิดเห็็นเพิ่่�มเติิมเกี่่�ยวกัับหลัักการไม่่ลงโทษในประเทศของท่่านหรืือไม่่   

• ข้้อเสนอแนะเพิ่่�มเติิมว่่าด้้วยเนื้้�อหาข้้อมููล (เช่่น คำำ�พิิพากษาคดีีหรืือรายงานการวิิจััย)  ที่่�เราควรศึึกษาเพิ่่�มเติิม
หรืือไม่่ 

• หรืือผู้้�เชี่่�ยวชาญที่่�ท่่านต้้องการเสนอให้้เราไปพููดคุุยด้้วยหรืือไม่่

ความคิิดเห็็นเพิ่่�มเติิม:

เนื้้�อหาข้้อมููลที่่�แนะนำำ�:

ผู้้�เชี่่�ยวชาญ:

ประเด็็นสำำ�หรัับผู้้�ดำำ�เนิินการอภิิปรายกล่่าวส่่งท้้าย:

• หากท่่านต้้องการแสดงความคิิดเห็็นเพิ่่�มเติิมเป็็นลายลัักษณ์์อักัษร หรืือแนะนำำ�งานวิิจัยั รายงาน คำำ�พิพิากษาคดีี 
หรืือเนื้้�อหาข้้อมููลอื่่�น ๆ โปรดส่่งให้้เราผ่่านทาง: [อีีเมล์์]

• เราจะแปลบันัทึกึย่อ่ของเราเป็น็ภาษาอังักฤษเพื่่�อมอบให้แ้ก่ผู่้้�เขียีนบทความ เราจะไม่บ่ันัทึกึชื่่�อของท่า่นในบันัทึกึ
ย่่อเหล่่านั้้�น 

• เราขอขอบพระคุุณท่่านสำำ�หรัับเวลาของท่่านในวัันนี้้� และสำำ�หรัับการสละเวลาและแบ่่งปัันความเชี่่�ยวชาญของ
ท่่านเพื่่�อเข้้าร่่วมในการศึึกษาที่่�สำำ�คััญนี้้�  

• เราหวัังว่่าจะได้้แบ่่งปัันรายงานฉบัับสมบููรณ์์กัับท่่านหลัังจากมีีการตีีพิิมพ์์เผยแพร่่ต่่อไป



166ภาคผนวก

ภาคผนวก 3: ผู้เข้าร่วม

ผู้้�เขีียนและทีีมโครงการ ASEAN-ACT ขอขอบพระคุุณท่่านผู้้�ปฏิิบััติิงานและผู้้�เชี่่�ยวชาญทุุกท่่านดัังรายนามต่่อไป
นี้้�เป็น็อย่า่งสูงูที่่�ร่ว่มแบ่ง่ปันัความรู้้�เชิงิลึกึ แนวเชิงิปฏิบิัติัิ ประสบการณ์์ และความเชี่่�ยวชาญของท่่านในการศึึกษา
ครั้้�งนี้้�

	ե Brigjen. Pol. (Purn) Dr. Achmadi, S.H., M.AP, Vice Chairman, Witness and Victim Protection 
Agency, Indonesia

	ե Jerome Alcantara, Executive Director, Blas F Ople Policy Center and Training Institute, 
Philippines 

	ե Lilian Doris S. Alejo, Senior Asst. State Prosecutor, Head of Task Force Against TIP (DOJTFATIP), 
Department of Justice (DOJ), Philippines 

	ե Ronny Pancratius Anis, S.E., M.Si, Sub-Coordinator for the Protection of the Middle East 2, 
Directorate for the Protection and Empowerment of Europe and the Middle East Region, 
Indonesian Migrant Workers Protection Agency (BP2MI)

	ե Chutinate Arsakit, Social worker, LIFT International, Thailand 

	ե Tatsana Bannasan, Director of the Care of Victims of Trafficking and Child Sexual Exploitation, 
Operation Underground Railroad (O.U.R.), Thailand

	ե Ma Timotea Barizo, Over all Head Supervisor TCEU, Bureau Of Immigration (BI), Philippines

	ե Ruth P. Bernabe, Assistant City Prosecutor, Department of Justice (DOJ), Philippines

	ե Naruephon Boonyaban, Senior Programme Assistant, International Organization for Migration 
Bangkok, Thailand

	ե Mr. Phonepaseith Bouaphanthong technical staff ATD, Ministry of Public Security (MoPS), Lao 
PDR

	ե Ms. Inthana Bouphasavanh, Director, The Association for Development of Women and Legal 
Education (ADWLE), Lao PDR

	ե Christina Phuong Chi Bui, Project Manager, Pacific Link, Viet Nam

	ե Binh Cao, Officer, ABAROLI, Viet Nam 

	ե Gideon Elfred Cauton, Attorney, International Justice Mission, Philippines

	ե Pol. Col. Trirong Chaichana, Superintendent (Inquiry Officer), Anti-Trafficking in Persons Division, 
Royal Thai Police, Thailand

	ե Ratha Chey, Department Director, Ministry of Foreign Affairs and International Cooperation, 
Cambodia 
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	ե HE Phally Chiv, Director, Department of Anti-Human Trafficking and Juvenile Protection, 
Cambodian National Police 

	ե HE Bun Eng Chou, Secretary of State, Ministry of Interior, Permanent Vice-Chairperson, National 
Committee for Counter Trafficking in Persons (NCCT), Cambodia

	ե Thi Thu Hien Chu, Head of Division, Department of General Affairs, Supreme People’s Court, 
Viet Nam

	ե Ma. Roda Cisnero, Program Officer, The Asia Foundation, Philippines

	ե Thi Kim Anh Dang, Lecturer, People’s Public College, No. 2, Ministry of Public Security, Viet 
Nam

	ե Angela Marie M. De Garcia, Office of Cybercrime, Department of Justice (DOJ), Philippines

	ե Jinky Dedumo, Executive Director, IACAT, Department of Justice (DOJ), Philippines

	ե Anita Dewayani, S.H., M.H., Head of Sub-Directorate of Pre-Trial, Directorate of Terrorism and 
Transnational Crimes, Attorney General’s Office (AGO), Indonesia

	ե Hoang Quang Dinh, Lecturer, Hanoi Procuratorate University, Viet Nam 

	ե Van Trinh Dinh, Deputy Head of Division Criminal Police Department, Ministry of Public 
Security, Viet Nam

	ե Wimol Dinu, Social worker, HUG Project, Thailand

	ե Dinh Cong Duong, Lecturer, Hanoi Procuratorate University, Viet Nam 

	ե Sam-Ol Ek, Project Manager, International Organisation for Migration (IOM), Cambodia
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