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สวนที่ 2 
 

ปญหาในการอนุวัติการอนสัุญญาสหประชาชาติเพื่อการตอตานการทุจริต ค.ศ.2003 
 
 

เนื่องจากสนธิสัญญาเปนความตกลงระหวางประเทศอยางหนึ่งซึ่งมีผลผูกพันรัฐภาคี
ของสนธิสัญญานั้น สนธิสัญญาจึงเปนเครื่องมือที่กําหนดความสัมพันธระหวางประเทศทั้งใน
ระดับทวิภาคีและพหุภาคี ภายใตบังคับของกฎหมายระหวางประเทศไมวาสนธิสัญญานั้นจะมีชื่อ
เรียกวาอยางไรก็ตาม ซึ่งในบางกรณีการเขาเปนภาคีสนธิสัญญาก็อาจขัดตอแบบแผนทาง
กฎหมายตาง ๆ ทําใหการปฏิบัติตามพันธกรณีในสนธิสัญญาตาง ๆ ที่รัฐเขาเปนภาคีอาจเกิด
ปญหา หรืออุปสรรคตาง ๆ ได 

 
บทที ่3 

 
ปญหาทั่วไปและปญหาในทางปฏิบัติเกีย่วกับพนัธกรณีตามอนุสัญญา 

 
 

พันธกรณีตามสนธิสัญญาของรัฐภาคีเปนพันธกรณีที่รัฐจะตองกระทําการ หรืองดเวน
กระทําการใด ๆ โดยตองอนุวัติการ หรือดําเนินการตาง ๆ ใหเปนไปตามขอกําหนดของอนุสัญญา
นั้น ๆ ดวย หากรัฐภาคีมิไดปฏิบัติตาม หรือดําเนินการใหสอดคลองตามอนุสัญญาแลว รัฐภาคีก็
จะตองมีความรับผิดในฐานะการไมปฏิบัติตามสนธิสัญญา โดยรัฐภาคีไมสามารถอางกฎหมาย
ภายในเพื่อปฏิเสธพันธกรณีดังกลาวได1 

 
 
 
 
 

                                                 
  1 Vienna Convention on the Law of Treaties 1969  ขอ 27 International law and 

observance of treaties 
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1. ปญหาทั่วไปในการปรับใชบทบัญญัติของอนุสัญญา 
 
1.1. การกําหนดนิยาม 

 
ในขณะที่มีการรางอนุสัญญาฉบับนี้ ผูรางก็ไดตระหนักถึงเรื่องการกําหนดความหมาย

ของคําสําคัญตางๆในอนุสัญญาฉบับนี้ เพื่อใหมีความชัดเจน แนนอนและอยูในกรอบความหมาย
ที่ตรงกัน อนุสัญญาฉบับนี้จึงไดกําหนดนิยามไวในสามเรื่องสําคัญ ดังนี้ 

1.1.1.การทุจริต (corruption) 
การกําหนดนิยามคําวา ”การทุจริต” ยังคงเปนประเด็นสําคัญที่นานาประเทศใหความ

สนใจอยูไมนอย เนื่องจากการกําหนดนิยามนี้มิไดสงผลเพียงการทราบถึงความหมายของคํา
เทานั้น แตยังสงผลถึงการกําหนดวาการกระทําใดบางคือการกระทําที่ถือวาเปนความผิดอีกดวย 
อะไรคือกรอบ หรือจุดแบงระหวาง การทุจริต และการไมทุจริต ซึ่งสงผลถึงความผิด และโทษ
ตามมา2 ในแตละสังคม แตละรัฐ จะมีจุดแบงที่เหมือนกันหมด มีบริบททางสังคมเกี่ยวกับเร่ืองการ
ทุจริตไปในทิศทางเดียวกันหรือไม ทําไมการกระทําบางอยางในบางรัฐจึงไมถือเปนความผิดการ
ทุจริต ในขณะที่บางรัฐถือเปนความผิดการทุจริต เหลานี้ลวนเปนประเด็นปญหาเกี่ยวกับคํานิยาม
ของคําวา “การทุจริต” ซึ่งยังคงมีการใหความเห็น และแนวคิดที่หลากหลายกันออกไป 

ดวยความที่การกําหนดความหมายเกี่ยวกับการทุจริตมีแนวคิดที่แตกตางกนัออกไป จงึ
ไมมี “นิยามรวมกัน” (single definition of corruption) อันเปนที่ยอมรับของทุกๆประเทศ3  ซึ่ง
โดยทั่วไปแลวมีความเห็นวาการทุจริตนั้นยากแกการนํามากําหนดความหมาย เพราะการทุจริต 
เปนเรื่องที่เกี่ยวของกับอิทธิพลทางวัฒนธรรมเฉพาะของแตละที่ มีการโตเถียงกันอยางกวางขวาง
ในบางพฤติกรรมวาไมใชการทุจริต ในขณะที่บางการกระทําถือเปนการทุจริต เชน เอเชยี และ แอฟ
ริกา ในชวงยุคลาอาณานิคม การลาดินแดน การริบทรัพย การริบสัตวเลี้ยง การปลนแรธาตุและ
ทรัพยากรธรรมชาติอ่ืนๆ ก็มิไดถูกกําหนดใหเปนความผิดทางอาญาแตอยางใด  ระบบอุปถัมภ
                                                 

2 กรณีหากคุณแมของเราปวยขึ้นมา และเรานําของไปฝากคุณหมอเพื่อใหไดรับการดูแล
ที่ดีจากคุณหมอ เชนนี้เปนการกระทําความผิดคอรรัปชันหรือไม ในบางสังคมอาจถือเปนความผิดใน
ขณะที่บางสังคมอาจมองเปนเพียงสินน้ําใจเทานั้น 

3 Inge Amundsen, “Political Corruption : An Introduction to the issues”. 
Chr.Michelsen Institute Working Paper. No.7,1999,p.1. 

www.cmi.no/publications/1999/wp/wp1999-7.pdf. 
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ยังคงเปนเรื่องที่ถูกยอมรับในหลายๆภูมิภาควัฒนธรรม และประเด็นเรื่องการตอตานการทุจริตก็
ยังคงอยูในระดับนโยบายเทานั้น 

อยางไรก็ตามทางปฏิบัติเชนนี้ เมื่อสังคมเร่ิมเขาสู เศรษฐกิจยุคใหม  (modern 
economic) ก็มีการตระหนักถึงปญหาเหลานี้ข้ึน มีการเกิดประเด็นทางจริยธรรม (ethics) และการ
ยอมรับรูปแบบพฤติกรรมที่มีจริยธรรม (ethical conduct) ข้ึน แตกระนั้นก็ตามการนิยามคําวา 
การทุจริต ในทางสังคมระหวางประเทศก็ยังไมมีการนิยามที่เปนมาตรฐานทั่วไป วาการทุจริตคือ
อะไร มีเพียงบทความ วรรณกรรมตางๆซึ่งวางแนวคิดในเรื่องนี้ไววา เปนเรื่องที่เกี่ยวกับการใช
อํานาจหนาที่ในทางที่ผิดของเจาหนาที่รัฐเพื่อผลประโยชนสวนตน4  และแมวาลาสุดไดมีความ
พยายามในการกําหนดนิยามคําวาการทุจริตไวอยางมากมาย เชน “การใชอํานาจหนาที่ในทางที่
ผิดของเจาหนาที่รัฐสําหรับผลประโยชนสวนตน” ซึ่ง World Bank ก็ไดนิยามลอตามความหมายนี้  

เกี่ยวกับเร่ืองนี้ในสังคมระหวางประเทศไดมีการดําเนินการมากกวาการนิยามคําวา 
การทุจริต โดยพยายามรวบรวมรูปแบบของการทุจริตไวแทน เชน การจายเงินโดยผิดกฎหมาย 
(Illicit payment) , การใชอํานาจหนาที่ในทางที่ผิด (abuse of power) , การยักยอก 
(embezzlement) โดยเนนที่การอธิบายวา อะไรคือการทุจริตบางนอกจากการพยายามอธิบาย
ความหมายของการทุจริต5  สาเหตุที่ในทางสังคมระหวางประเทศไดมีความพยายามที่จะอธิบาย
วาอะไรคือการทุจริตแทนนั้นเนื่องจากการที่ไดตระหนักดีถึงขอเท็จจริงในการพยายามหานิยาม
รวมกัน (common definition) อันเปนที่ยอมรับของทุกประเทศนั้นเปนสิ่งที่เปนไปไมได6 

ดังนั้นการกําหนดความหมายของการทุจริต ตามอนุสัญญาฉบับนี้จึงถือไดวาเปน
ความเห็นพองตองกันและยืดหยุนได โดยอนุสัญญาฉบับนี้ไดนิยามและกําหนดการทุจริตใหเปน
ความผิดทางอาญาในรูปแบบของ การใหสินบน (bribery) , การฟอกเงิน (money laundering) , 
การใชอํานาจหนาที่ในทางที่ผิด (abuse of power) , การยักยอก (embezzlement)  อยางไรก็ดี
การกําหนดนิยามเหลานี้ของรัฐภาคีก็จะตองอยูบนพื้นฐานตามหลักการของอนุสัญญาฉบับนี้ดวย 
ทั้งนี้อาจมีความแตกตางกันไปในรายละเอียดได 

 
                                                 

4 “The abuse of public official for personal gain”. 
5 R. Rajesh Babu, “The United Nations Convention Against Corruption : A 

Critical Overview. p.5.  
6 ดังจะเห็นตัวอยางไดจากการราง comprehensive convention against Terrorism 

ที่ไมสัมฤทธิ์ผลเพียงเพราะประเด็นการนิยามความหมาย 
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1) การนิยามในระดับสากล 
การทุจริต มีความหมายที่คอนขางกวางขวางมาก  
Back Law Dictionary ไดใหความหมายไววา เปนการกระทําที่ไมชอบดวยกฎหมาย 

และเปนการกระทําที่ชั่วชา เจตนาที่จะหลีกเลี่ยงกฎหมาย รวมทั้งการกระทําที่ขัดตอตําแหนง
หนาที่ และสิทธิของผู อ่ืน นอกจากนี้ยังหมายรวมถึงการที่บุคคลใดบุคคลหนึ่งกระทําผิดตอ
ตําแหนงหนาที่ราชการโดยการรับ หรือยอมรับผลประโยชนสําหรับตนเองหรือผูอ่ืน  อยางไรก็ตาม
แมอนุสัญญาฉบับนี้จะมิไดนิยามการทุจริตไวโดยตรง แตกลับนิยามพฤติการณหลัก ๆ ของการ
ทุจริตไวแทน วาการกระทําใดบางที่ถือวาเปนการทุจริตตามอนุสัญญา 

Transparency International ไดนิยามไววา คือ การใชอํานาจที่ผิดของเจาหนาที่รัฐ
เพื่อผลประโยชนสวนตน7 

World Bank ไดนิยามวา เปนการใชตําแหนงหนาที่เพื่อใหไดรับผลประโยชนที่มิชอบ
ดวยกฎหมาย8 

Wikipedia the free Encyclopedia ไดนิยามการทุจริตไววาเปนหลักการทั่ว ๆ ไป
เกี่ยวกับการกระทําในทางที่ไมเหมาะสม สวนใหญการทุจริตจะถูกกลาวถึงในดานการทุจริตทาง
การเงินจากการหาประโยชนที่ผิดกฎหมายใหแกตนเอง 

2) การนิยามในระดับภูมิภาค 
African Union Convention ไดนิยามวา การทุจริตหมายถึง การกระทําที่ถูกหามไวใน

อนุสัญญา9  
EU Anti-corruption policy ไดรับเอาคําจํากัดความจาก United Nations Global 

Programme against corruption วาเปนการกระทําเกี่ยวกับการใชอํานาจหนาที่ในทางที่มิชอบ
ในทางที่ผิดเพื่อผลประโยชนสวนตน10  

                                                 
7 The misuse of entrusted power for private gains 
8 The use of one’s public position for illegitimate private gains 
9 Corruption means the acts and practices including related offences 

proscribed in this convention 
10 “Fight against corruption a comprehensive EU anti corruption policy” 

htpp://europa.eu/scadplus/leg/eu/lvb/133301.htm 
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Asia Development Bank (ADB) นิยามการทุจริตไววาเปนการกระทําที่เปนความผิด
ตามกฎหมาย ทั้งนี้ ADB มิไดใหความสนใจกับปญหาการทุจริตในภาคเอกชนมากเทากับภาครัฐ
มากนัก 

3) การนิยามในระดับประเทศ 
หากมองในมิติดานกฎหมาย การทุจริต อาจตรงกับ    คําวาการทุจริตในวงราชการ 

ไดแก การฉอราษฏรบังหลวง ซึ่งตามกฎหมายตราสามดวงนั้น การฉอราษฏร คือ การโกงเงินของ    
ราษฏรดวยการเรียกรองผลประโยชน เนื่องจากการปฏิบัติหนาที่โดยปกติ โดยทําใหเขาใจผิดวา
ตองเสียคาธรรมเนียม คาวิ่งเตน คาบริการตาง ๆ ใหแกทางราชการ สวนการบังหลวง คือการโกง
เอาเงินของหลวง ซึ่งตามประมวลกฎหมายอาญา ใชถอยคําวา การแสวงหาผลประโยชนที่มิควรได
โดยชอบดวยกฎหมายสําหรับตนเอง11 

พจนานุกรมของราชบัณฑิตยสถาน (2542) ไดใหความหมายของคําวา การทุจริต ไววา
หมายถึง การฉอราษฏรบังหลวง การเบียดบังเอาโดยอํานาจหนาที่ราชการ และยังไดให
ความหมายคําวาฉอราษฏร บังหลวงวาเปนการรีดนาทาเรน และการเบียดบังทรัพยของหลวงมา
เปนของตน 

ดังนั้นจะเห็นไดวาอนุสัญญาฉบับนี้มิไดนิยามความหมาย    การทุจริตไวอยาง
เฉพาะเจาะจง มีเพียงการกําหนดไวเทานั้นวาการกระทําใดบางที่เปนการทุจริต ซึ่งสงผลใหการ
กําหนดความผิด    การทุจริตมีกรอบที่ไมเทากัน ในบางรัฐภาคีก็นิยามการทุจริตไวกวาง การ
กระทําความผิดนั้นก็จะมีมากขึ้น ในทางกลับกันบางรัฐภาคีที่นิยามการทุจริตไวแคบ ก็จะมีฐาน
ความผิดเกี่ยวกับเร่ืองนี้นอย เมื่อเกิดกรณีพิพาทระหวางสองรัฐ การดําเนินการเรื่องนี้ก็จะอยูบน
พื้นฐานที่ไมเทากัน 

1.1.2.เจาหนาที่รัฐ , เจาหนาที่รัฐระหวางประเทศ , เจาหนาที่รัฐองคการระหวาง
ประเทศ   

ในขอ 2 (ก) ตามอนุสัญญาฉบับนี้ ไดกําหนดนิยามคําวา 
(ก) “เจาหนาที่รัฐ” ใหหมายถึง 

                                                 
11 มาตรการตรวจสอบเพงเล็งเจาหนาที่ของรัฐในหนวยงานที่มีแนวโนมการทุจริตคอรรัป

ชัน, (เอกสารประกอบการประชุมทางวิชาการระดับชาติวาดวยงานยุติธรรม คร้ังที่ 3) “กระบวนการ
ยุติธรรมกับบทบาทการแกไขปญหาการคอรรัปชัน” วันที่ 22-23 สิงหาคม 2548. 
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1. บุคคลใดซึ่งมีหนาที่ควบคุมงานของหนวยงานดานนิติบัญญัติ บริหาร ปกครอง 
หรือตุลาการของประเทศภาคีไมวาไดรับตําแหนงหรือเลือกตั้ง ไมวาประจําหรือชั่วคราว ไมวาไดรับ
คาตอบแทนหรือไมก็ตาม และโดยไมคํานึงถึงอาวุโสของบุคคลนั้น 

2. บุคคลอื่นใดซึ่งปฏิบัติงานราชการ รวมถึงงานในหนวยงานของรัฐ หรือกิจการของ
รัฐ หรืองานบริการของรัฐ ตามที่กําหนดไวในกฎหมายภายในของประเทศภาคีและตามที่ใชบังคับ
ตามกฎหมายวาดวยการนั้นของประเทศภาคี 

3. บุคคลอื่นใดซึ่งอยูในความหมายของ “เจาหนาที่ของรัฐ” ตามกฎหมายภายใน
ของประเทศภาคีนั้น อยางไรก็ดี โดยวัตถุประสงคของมาตรการเฉพาะบางประการที่กําหนดไวใน
ภาคที่ 2 ของอนุสัญญาฉบับนี้คําวา “เจาหนาที่ของรัฐ” อาจหมายถึงบุคคลใดซึ่งปฏิบัติงาน
ราชการหรืองานบริการของรัฐตามที่กําหนดไวในกฎหมายภายในของประเทศภาคีและตามที่ใช
บังคับตามกฎหมายวาดวยการนั้นของประเทศภาคีนั้น จะเห็นไดวาอนุสัญญาฉบับนี้มีจุดเดนจาก
อนุสัญญาฉบับอ่ืน12 ๆ คือ มีการนิยามคําวาเจาหนาที่รัฐที่กวางมาก ซึ่งรวมถึงฝายนิติบัญญัติ 
                                                 

12 UNCAC ขอ 2 (a) 
“Public official” means any person holding a legislative, executive, 

administrative or judicial office, whether appointed or elected; any other person who 
performs a public function or provides a public service; any other person defined as a 
public official in the domestic law. 

OECD  ขอ 1 (4)(a) 
“Foreign public official means any person holding a legislative, administrative 

or judicial office of a foreign country, whether appointed or elected; any person 
exercising a public function for a foreign country, including for a public agency  or 
public enterprise and any official or agent of a public international organization. 

AU  ขอ 1 
“Public official” means any official or employee of the state or its agencies 

including those who have been selected, appointed or elected to perform activities or 
functions in the name of the state or in the service of the state at any level of its hierarchy 

CoE.(Crim.)  ขอ 1 (a) 
Public official shall be understood by reference to the definition of “official”, 

“public officer”, “mayor”, “minister” or “judge” in the national law of the state in which the 
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ฝายบริหาร และเจาหนาที่ศาล หรือผูที่กระทํา ใหบริการตามหนาที่ของรัฐ และผูมีบทบาทหนาที่
เชนเจาหนาที่รัฐดวย แมวากฎหมายภายในจะมิไดเรียกวาเจาหนาที่รัฐก็ตาม13 ทั้งนี้รวมถึง
เจาหนาที่ขององคการระหวางประเทศดวย และเรียกรองใหมีมาตรการลงโทษสําหรับผูที่ใหสินบน
บุคคลดังกลาวขางตน14   ซึ่งอนุสัญญาฉบับนี้ได นิยามเจาหนาที่รัฐกวางกวา Organized Crime 
Convention โดยใหรัฐภาคีมีพันธกรณี (mandatory)ในการกําหนดโทษใหเปนความผิดทางอาญา 
สําหรับความผิดของเจาหนาที่รัฐตางประเทศ เจาหนาที่องคกรระหวางประเทศดวย 

ทั้งนี้การนิยามวาบุคคลใดคือเจาหนาที่รัฐ เจาหนาที่รัฐตางประเทศ เจาหนาที่รัฐ
องคการระหวางประเทศ จะสงผลเกี่ยวกับเร่ืองความคุมกันของเจาหนาที่รัฐในการถูกดําเนินคดี
ดวยเชนกัน ตามที่ไดกลาวขั้นตนแลววาอนุสัญญาฉบับนี้ไดกําหนดมาตรการเพิ่มข้ึนมาที่ตางจาก
มาตรการที่เคยมีมาในอดีตคือ การกําหนดใหการใหสินบนเจาหนาที่รัฐตางประเทศ /เจาหนาที่รัฐ
องคการระหวางประเทศเปนความผิดทางอาญา เชน กรณีมีหนวยงานระหวางประเทศไดเขามาตัง้
สํานักงานในประเทศไทย และหนวยงานนั้นมีโครงการที่จะกอสรางอาคารขึ้นมา หากเอกชนไทย
ไปใหสินบนเจาหนาที่องคการระหวางประเทศผูนั้นเพื่อใหไดการกอสราง เชนนี้หากเปนอดีตการ
กระทําดังกลาวก็จะไมถือวาเปนความผิดเพราะยังไมมีกฎหมายบัญญัติไว แตอนุสัญญาฉบับนี้ได
เพิ่มมาตรการโดยใหรัฐภาคีกําหนดเปนความผิดทางอาญาสําหรับการกระทําดังกลาวดวย15 

                                                                                                                                            
person in question performs that function and as applied in its criminal law. The term 
judge shall include prosecutors and holders of  judicial officials. 

CoE(Civil)    
No definition,although ขอ 5 provides for the compensation from the state for 

damages suffered as a result of corruption by its public officials. 
OAS  ขอ 1 
“Public official” , “government official” or “public servant” means any official 

or employee of the state or its agencies including those who have been selected, 
appointed, or elected to perform activities or function in the name of the state or in the 
service of the state at any level of its hierarchy. 

13 เชน ลูกจางชั่วคราว , พนักงานราชการ 
14 A civil society advocacy guide by transparency international p.27 
15 ขอ 16 วรรค 1 
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แตอยางไรก็ตามโดยปกติแลว เจาหนาที่รัฐระหวางประเทศ หรือเจาหนาที่รัฐองคการ
ระหวางประเทศ จะมีความคุมกันในการถูกดําเนินคดี (immunity)16 ซึ่งในเรื่องนี้ก็อาจเปนอุปสรรค
สําคัญประการหนึ่งในการดําเนินคดีกับเจาหนาที่รัฐ หรือเจาหนาที่รัฐองคการระหวางประเทศที่
กระทําการทุจริตขึ้น 

1.1.3.ทรัพยสิน 
เพื่อใหเปนไปตามเจตจํานงของอนุสัญญา การนิยามความหมายเกี่ยวกบั ทรัพยสิน จงึ

ถูกนิยามอยางกวางขวาง เพื่อประโยชนในการติดตามนําทรัพยสินกลับคืน โดยขอ 2 (ง)17

กําหนดใหทรัพยสินหมายความถึง ทรัพยสินทุกชนิดรวมทั้งเงินและสิทธิทางกฎหมายเกี่ยวกับ
ทรัพยสิน18 ไมวาเปนวัตถุหรือไมเปนวัตถุ สังหาริมทรัพยหรืออสังหาริมทรัพย มีรูปรางหรือไมมี
รูปราง และเอกสารหลักฐานทางกฎหมาย หรือเอกสารสิทธิที่แสดง หรือเพื่อประโยชนของ
สินทรัพยดังกลาว ทั้งนี้ประเด็นการกําหนดวาสิ่งใดคือทรัพยสินตามอนุสัญญาฉบับนี้ก็จะสงผลตอ
การติดตามนําทรัพยสินคืน (asset recovery) วาทรัพยสินใดบางที่อาจจะสามารถสงคืนรัฐภาคีได 

ดังนั้นในเรื่องการกําหนดนิยามจะเห็นไดวาการกําหนดนิยามบางคําในอนุสัญญา บาง
ก็มีการนิยามไวอยางเฉพาะเจาะจง บางก็เปนเพียงการนิยามไวอยางกวางๆ ในขณะที่บางคํา
นิยาม เชน การทุจริต อนุสัญญาฉบับนี้ก็มิไดมีการนิยามความหมายเอาไว  เปนเพียงแตการ
ยกตัวอยางพฤติการณกวางๆ ที่เขาขายวาเปนการทุจริตเทานั้น จะเห็นไดวาประเด็นการนิยามนี้ใน
กรณีที่มีการนิยามอยางกวางๆหรือกรณีการยกตัวอยางพฤติการณนั้นก็เพื่อเปดโอกาสใหรัฐภาคี
สามารถเพิ่มเติมกําหนดรายละเอียด ลงไปได เพื่อใหสอดคลองกับสภาพแวดลอมบริบท ของรัฐ
ตางๆ ที่มีความแตกตางกัน อันจะเปนการชวยลดอุปสรรคตางๆในการดําเนินการตามอนุสัญญา
ไดอยางมีประสิทธิผลมากยิ่งขึ้น อยางไรก็ตามในทางกลับกัน การนิยามอยางกวางๆ การขยายให
                                                 

16 The Convention on The Privileges and Immunities of The United Nations 
(General Assembly resolution 22 A (1)) and The Convention on the Privileges and 
immunities of the specialized Agencies. 

17 ขอ 2 (d) UNCAC 
“property” shall mean asset of every kind. Whether corporeal or incorporeal, 

movable or immovable, tangible or intangible, and legal documents or instruments 
evidencing title to or interest in such asset.  

18 A “asset of every kind” is understood to include funds and legal right to 
assets (A/58/422/Add.1,paragraphs.6), 
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รัฐภาคีสามารถกําหนดรายละเอียดเพิ่มเติมลงไปก็อาจจะเปนอุปสรรคได หากเกิดกรณีขอพิพาท
ข้ึนมาระหวางรัฐที่กําหนดนิยามตามมาตรฐานขั้นต่ําของอนุสัญญา กับรัฐที่มีการกําหนดนิยามไว
สูงกวามาตรฐานที่อนุสัญญากําหนดไว 

 
1.2. การติดตามตรวจสอบใหเปนไปตามพันธกรณี 

 
การตรวจสอบใหเปนไปตามพันธกรณีถือเปนสวนที่ สําคัญยิ่งในการที่จะทําให

อนุสัญญานั้นๆมีประสิทธิภาพและประสิทธิผลที่ดี  เพราะอนุสัญญาแมมีการเขียนบทบัญญัติไดดี
เพียงใดก็ตาม หากแตขาดมาตรการในการติดตามตรวจสอบใหเปนไปตามพันธกรณีที่ ดี 
อนุสัญญานั้น ก็อาจเปนมาตรการที่ดีแตไมมีการนําไปปฏิบัติก็เปนได 

ตามหลักสนธิสัญญาเมื่อรัฐไดแสดงเจตนายอมรับในอนุสัญญาแลว รัฐก็มีหนาที่
ดําเนินการใหสอดคลองกับวัตถุประสงคของอนุสัญญา และในบางครั้งรัฐเองก็อาจตองมีการ
ดําเนินมาตรการตาง ๆ เพิ่มข้ึน เพื่อใหเปนไปตามขอกําหนดภายในอนุสัญญานั้น แตหากรัฐมิได
ดําเนินการตามขอกําหนดที่อนุสัญญาไดกําหนดไว หรือมีการฝาฝนพันธกรณีของอนุสัญญานั้น ๆ 
รัฐเปนผูฝาฝนก็จะตองมีความรับผิด19  

การตรวจสอบใหเปนไปตามพันธกรณีจึงมีบทบาทสําคัญยิ่งในการทําใหอนุสัญญามี
ประสิทธิผล เพราะหากอนุสัญญาใดขาดมาตรการการติดตามตรวจสอบที่มีประสิทธิผลแลว ก็เปน
การงายที่รัฐภาคีจะไมปฏิบัติตามพันธกรณีนั้นๆ 

อยางไรก็ดีแมในอนุสัญญาฉบับนี้จะไดมีการกําหนดพันธกรณีที่ตองทํา (mandatory) 
แตเนื้อหาใรบางสวนก็มิไดมีความชัดเจนเด็ดขาด เชน กรณีที่กําหนดใหรัฐภาคีพึงจัดใหมีมาตรการ
อยางกวางขวางที่สุดในการชวยเหลือทางกฎหมายซึ่งกันและกันใหแกประเทศภาคีอ่ืน จะเห็นไดวา
อนุสัญญาไดเลือกใชคําอยางกวางๆ กรณีเชนนี้ แคไหน เพียงใด จึงจะถือวารัฐภาคีไดมีมาตรการ
อยางกวางขวางที่สุดในการชวยเหลือทางกฎหมาย มาตรฐานการดําเนินการของแตละรัฐอาจไม
เทากันก็เปนได  

แมวาการลงโทษในกฎหมายระหวางประเทศจะกระจัดกระจาย เนื่องจากไมมีการรวม
ศูนยหนวยงานที่มีอํานาจในการลงโทษผูละเมิดกฎหมาย แตอยางไรก็ตามกระบวนการลงโทษ
                                                 

19 สมพงศ ชูมาก ไดกลาวไววา รัฐอาจสูญเสียอยางใหญหลวงจากการละเมิดกฎหมาย
ระหวางประเทศ นอกเหนือจากการอาจถูกลงโทษตามกฎหมายแลว รัฐที่ละเมิดอาจประสบความ
สูญเสียทางเศรษฐกิจและทางการเมืองอีกดวย 
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ตามกฎหมายก็ยังคงมีอยู และถือเปนสวนหนึ่งในการประกันใหมีการปฏิบัติตามกฎหมายระหวาง
ประเทศ เพราะเมื่อรัฐภาคีไดตกลงผูกพันตามอนุสัญญาแลว รัฐภาคีก็จะตองปฏิบัติตาม
ขอกําหนดตางๆในอนุสัญญา และหากรัฐภาคีไดกระทําการหรืองดเวนกระทําการอันเปนการ
ละเมิดพันธกรณีในอนุสัญญาแลว การกระทํานั้นก็ถือเปนการกระทําที่มิชอบดวยกฎหมาย 
กอใหเกิดความรับผิดของรัฐ (state responsibility) ไดเชนกัน 

อนุสัญญาสหประชาชาติเพื่อการตอตานการทุจริต ค.ศ.2003 ไดกําหนดมาตรการ
ตางๆในการติดตามตรวจสอบการดําเนินการตามอนุสัญญา ทั้งนี้วิธีในการติดตามตรวจสอบให
เปนไปตามพันธกรณีนั้นไดกําหนดใหเปนไปตามลักษณะเฉพาะของแตละรัฐภาคี20 ซึ่งโดยปกติ
มักจะเลือกใชการติดตามตรวจสอบกับบทบัญญัติที่เปนขอกําหนดที่เฉพาะเจาะจง (specific 
provision) ที่เปนเรื่องที่ถูกคาดหวังใหมีการดําเนินการ โดยไมคํานึงวาขอกําหนดนั้นจะเปน
พันธกรณีที่ตองทํา (mandatory) , พันธกรณีที่เปนทางเลือก (optional) หรือเปนเพียงเรื่องที่ควร
พิจารณาเทานั้น21  

ภาค 7 ของอนุสัญญาฉบับนี้เปนเรื่องเกี่ยวกับการติดตามตรวจสอบ โดยผานการ
ประชุมของรัฐภาค2ี2 ซึ่งจัดโดยเลขาธิการสหประชาชาติ  

                                                 
20 ตัวอยางเครื่องมือในการติดตามตรวจสอบใหเปนไปตามพันธกรณี 
1. Service Delivery Surveys (SDS) 
2. United Nations Country Assessments 
3. Mirror statistics as an investigative and preventive tool 
4. Assessment of Civil Society 
21 United Nations office on Drugs and Crime, “The Global Program Against 

Corruption UN Anti-Corruption toolkit” September 2004. p.32 
22 ขอ 63 UNCAC 
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การติดตามตรวจสอบของอนุสัญญาฉบับนี้23 คือการประชุมของรัฐภาคีตามขอ 63 
นอกจากนั้นขอ 63 วรรค  6 ก็เรียกรองใหรัฐภาคีจัดหาขอมูลที่จําเปนใหที่ประชุมทราบซึ่งที่ประชุม
ก็จะตัดสินใจรับและปฏิบัติตามวิธีที่มีประสิทธิผลมากที่สุด โดยดูจากขอมูลที่รัฐภาคีตางๆได
นําเสนอมา อยางไรก็ดีกรณีหากไมมีการเลือกปฏิบัติตามกรอบขางตน การติดตามตรวจสอบก็จะ
ถูกนําไปใชในรูปแบบของการ สํารวจ (surveys) เชน Lithuania , Poland และRomania ได
กําหนดเครื่องมือติดตามตรวจสอบแทนการกําหนดมาตรการทางกฎหมาย24 โดยการติดตาม
ตรวจสอบนี้ใชการสอบถามพื้นฐาน (basic of questionnaires) ,การรับฟงหนวยงานที่เกี่ยวของ 
และยังมีการตรวจสอบจาก Transparency International โดยการจัดทําผลสํารวจประจําป25  

จากการประชุมคร้ังที่ 1 ของรัฐภาคี (The first conference of state parties) เมื่อวันที่ 
10-14 ธันวาคม 2006 ที่ประชุมไดมีมติเกี่ยวกับการติดตามตรวจสอบโดยกําหนดใหอนุสัญญา
ฉบับนี้ควรมีเครื่องมือในการติดตามตรวจสอบที่เปนทางการ ซึ่งกําหนดคณะทํางาน (Inter 
government working group) เพื่อกําหนดรูปแบบและโครงรางของกระบวนการติดตาม
ตรวจสอบ26 วัตถุประสงคหลักของการติดตามตรวจสอบคือ การปฏิบัติตามการใหสัตยาบันใน
อนุสัญญาของรัฐภาคี ซึ่งในอนุสัญญาไดกําหนดกระบวนการการติดตามตรวจสอบเกี่ยวกับ
                                                 

23 GA/RES/58/4, paragraphs 4 and 9, calling on member state to support 
efforts to ratify and implement the convention and calling on the Secretary General to 
ensure that the Secretariat serving both the pre-ratification assistance effort and the 
conference of states parties are adequately funded.See also United Nations Convention 
Against Corruption Article 62,subparagraph 2 (c) calling on state parties to support 
technical assistance efforts. Apart from the basic provision of secretariat services as 
above,the financing of activities undertaken by the conference of state parties is left to 
that body once it covence. See Article 63,paragraph 3. 

24 United Nations office on Drugs and Crime, “The Global Program Against 
Corruption UN Anti-Corruption toolkit” September 2004. p.478 

25 The annual independent survey conducted by Independent Commission 
Against Corruption (ICAC) in the Hong Kong  

26 ขอ 63 วรรค 2 ไดกําหนดใหมีการดําเนินการติดตามตรวจสอบอยางเปนทางการ คือ 
การจัดประชุมภายหลังอนุสัญญาที่อนุสัญญามีผลบังคับใชภายใน 1 ป และใหที่ประชุมกําหนด
กฎเกณฑและวิธีการตางๆในการดําเนินการติดตามตรวจสอบ 
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ศีลธรรม จริยธรรม โดยการรายงานของรัฐ การเขาไปตรวจสอบของผูสังเกตการณ การรายงาน 
และการอภิปรายรวมกันของคณะทํางาน ทั้งนี้ยังรวมถึงการอนุญาตใหภาคสังคมและภาคเอกชน
เขามามีสวนรวมในบทบาทเหลานี้ดวย27 แตอยางไรก็ดีในทางกลับกัน การเขาไปตรวจสอบเชนนี้ก็
มีผูโตแยงเกี่ยวกับกระบวนการการติดตามตรวจสอบนี้วา เปนการฝาฝน หรือกาวลวงอํานาจ
อธิปไตยภายในรัฐอ่ืนเชนกัน28  และเมื่อวันที่ 28 มกราคม – 1 กุมภาพันธ 2008 ไดมีการจัดการ
ประชุมคร้ังที่ 2 ข้ึนที่ประเทศบาหลี โดยมีการทบทวนติดตามผลการปฏิบัติตามอนุสัญญา มีการใช
มาตรการ self-assessment approach โดยใหรัฐภาคีทํา self-assessment checklist  มีการ
แลกเปลี่ยนประสบการณกับประเทศอาสานํารองสําหรับการทบทวนการปฏิบัติตามอนุสัญญา 
(Valuntary Pilot Program for Reviewing The Implementation of The Convention)  

ดังนัน้จะเห็นไดวากระบวนการติดตามตรวจสอบนี้เปนเรื่องที่ตองใชระยะเวลาในการ
ดําเนนิการ ซึ่งก็ตองปรับเปลี่ยนไปตามสภาพแวดลอมของรัฐภาคีแตละรัฐ และสวนที่สําคัญอกี
สวนหนึง่ ในเรื่องนี้คือ การสนับสนุนการใหขอมูลสาธารณะเกี่ยวกับมาตรการการปองกนัและ
ปราบปรามการทุจริตแกประเทศตางๆ ทั้งนี้การติดตามตรวจสอบอาจอยูในรูปแบบการดําเนินการ
ระยะยาว ซึง่ตองอาศัยการมีสวนรวมของรัฐภาคีในระดับสูง ในสวนของการติดตามการตรวจสอบ
นั้นประเดน็ทีสํ่าคัญอีกประเด็นหนึ่งคือ การเผยแพรแลกเปลี่ยนขอมูลเกี่ยวกับมาตรการ การ
ตอตานการทจุริตในประเทศตาง ๆ ที่แตกตางกันออกไป 
 

2.ปญหาในการปฏิบัติตามพันธกรณทีี่สําคญัในอนุสัญญาในมิติระหวางประเทศ 
 

2.1. การฟอกเงิน29และการฟอกทรัพยสิน   
 
การฟอกเงินเปนรูปแบบหนึ่งของการทุจริตที่ผูกระทําผิดมักกระทําขึ้น เพื่อผาน

กระบวนการทําเงินที่ไดจากการกระทําความผิดใหเปนเงินที่ดูเหมือนจะถูกกฎหมาย โดยอาจนํา
เงินที่ไดจากการกระทําความผิดในรัฐหนึ่งไปฝากธนาคารอีกรัฐหนึ่ง หรือโอนเงินเขาสูธนาคารของ
รัฐอ่ืนที่มีชองโหวในการทําธุรกรรมขามชาติ ซึ่งการกระทําดังกลาวเปนเรื่องระหวางสองรัฐข้ึนไป 
                                                 

27 Antonio Argandona, The United Nations Convention Against Corruption and 
its Impact on Imternational Companies 

28 Ibid, p. 490. 
29 UNCAC ขอ 23 
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เมื่ออนุสัญญาตองการสกัดกั้นการฟอกเงินที่ผูกระทําการทุจริตมักใชเปนหนทางในการฟอกเงินที่
ไดมาจากการทุจริตใหขาวสะอาด การกําหนดความผิดทางอาญาใหเปนสากลจึงมีความจําเปน
อยางยิ่ง 

ดวยการตระหนักถึงปญหาดังกลาวความรวมมือในการปองกันการฟอกเงินในระดับ
สากลจึงเกิดขึ้น เพื่อใหการดําเนินการในการปองกันและตอตานการฟอกเงินมี 

ประสิทธิภาพมากยิ่งขึ้น30 เชน  อนุสัญญาสหประชาชาติวาดวยการตอตานการลกัลอบ
คายาเสพติดและวัตถุที่ออกฤทธิ์ตอจิตและประสาท ค.ศ.1988 (อนุสัญญาเวียนนา 1988 )31 , 
ขอกําหนด 40 ขอของ FATF และขอแนะนําพิเศษ 9 ขอ32 , UN Model law on money 
laundering33 ,  

                                                 
30 คดี Swiss-Peruvian เปนกรณีที่ธนาคารสวิสไดรับการแจงเตือนถึงธุรกรรมที่นา

สงสัยของชาวเปรูที่ไปเปดบัญชีกับธนาคารสวิส ธนาคารก็ไดรีบทําการอายัดไวเปนจํานวนเงินถึง 
77 ลานเหรียญสหรัฐ ซึ่งเมื่อเปรูพิสูจนไดวาเงินนั้นเปนเงินที่ไดมาโดยมิชอบจากการกระทําผิดใน
เปรู ก็สามารถนําเงินคนกลับได ภายหลังจากนั้นเพียง  1 ป ธนาคารเปรูก็สามารถไดรับเงิน
ดังกลาวคืน 

31 เปนกฎหมายแมแบบของกฎหมายวาดวยการปองกันและปราบปรามการฟอกเงินซึ่ง
กําหนดใหรัฐภาคีสมาชิกตองกําหนดใหการลักลอบคายาเสพติด และการฟอกเงินเปนความผิด
อาญาตามกฎหมาย 

32 FATF ไดออกขอเสนอแนะ 40 ขอ เพื่อเปนเครื่องมือในการตอสูกับการใชระบบ
การเงินที่ผิดกฎหมายโดยการฟอกเงินจากการคายา ซึ่งขอเสนอแนะนี้ถูกยอมรับจากกวา 130 
ประเทศ เพื่อทําใหการปองกันการฟอกเงินเปนมาตรฐานสากล และยังมีขอแนะนําพิเศษ 9 ขอวา
ดวยการตอตานการอุดหนุนทางการเงินแกผูกอการราย 

33  Model legislations on money laundering and financing of terrorism 
กําหนดการปองกันการฟอกเงินไวเชน  

• กําหนดใหมีการตองแสดงหรือเปดเผยซึ่งจํานวนเงินหรือตราสารใดๆ ตามจํานวน
ที่กําหนด หากมีการขามพรมแดนดวยพาหนะใดๆ 

• มีขอกําหนดในเรื่องของการโอนเงิน โดยใหสถาบันทางการเงินตองตรวจสอบและ
สอบถามอยางเขมงวดซึ่งชื่อสกุล ที่อยู เลขบัญชี เปนตน 
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อยางไรก็ดีขอ 23 ของอนุสัญญาฉบับนี้ไดกําหนดใหรัฐภาคีบัญญัติความผิดให
ครอบคลุมที่ สุดที่ เกี่ยวกับการฟอกเงินเปนความผิดทางอาญา  ทั้งนี้โดยไมละเมิดกับหลัก 
fundamental principle of domestic law โดยอนุสัญญายังไดเพิ่มจุดตางจากอนุสัญญาอื่นใน
เร่ืองฟอกเงินดวย กลาวคือ อนุสัญญาไดกําหนดใหรัฐภาคีกําหนดเปนความผิดอาญาสําหรับการ
ปรับเปลี่ยนหรือการโอนซึ่งทรัพยสิน ปดบังซอนเรน จําหนายใชสอย หรือการเปนเจาของสทิธ ิโดยรู
วาทรัพยสินนั้นเปนสิ่งที่ไดมาจากการกระทําความผิด  ซึ่งทรัพยสินในที่นี้อนุสัญญาไดกําหนดใหมี
ความหมายรวมถึง  สินทรัพยทุกชนิด ไมวาเปนวัตถุหรือไมเปนวัตถุ สังหาริมทรัพย หรือ
อสังหาริมทรัพย มีรูปรางหรือไมมีรูปรางและเอกสารหลักฐานทางกฎหมาย หรือเอกสารสิทธิที่
แสดง หรือเพื่อประโยชนของสินทรัพยดังกลาวนั้น34    

ดังนั้นจะเห็นไดวาอนุสัญญานี้มิไดกําหนดกรอบเฉพาะการฟอกเงิน ที่เปนการเปลี่ยน
สภาพเงินที่ไดมาโดยผิดกฎหมายใหถูกกฎหมาย แตยังรวมถึงทรัพยสินอื่นที่ไมใชตัวเงิน อันเปน
การฟอกทรัพยสินดวย  

2.1.1.ความผิดที่กระทําในประเทศ  
อนุสัญญาไดกําหนดความผิดทางอาญาในการฟอกเงินสําหรับการกระทําที่เปนการ

เจตนาในกรณีดังตอไปนี้ 
ก. กรณีมีการปรับเปลี่ยน หรือโอนทรัพยสิน เพื่อเปนการปดบังซอนเรนที่มาของ

ทรัพยสิน หรือเพื่อเปนการชวยเหลือการกระทําตามความผิดมูลฐาน โดยรูวาทรัพยสินนั้นไดมาจาก
การกระทําความผิด 

ข. การปดบังซอนเรน จําหนายใชสอย โดยรูวาทรัพยนั้นไดมาจากการกระทําความผิด 
รวมถึงกรณีที่แมมีกฎหมายภายในบัญญัติไวภายใตกฎหมายนั้น หากการกระทํานั้นเปนการไดมา 
ครอบครอง หรือใชทรัพยสิน โดยในขณะที่ไดทรัพยสินนั้นมาก็รูวาเปนทรัพยสินที่ไดมาจากการ
กระทําความผิด ซึ่งการกระทําความผิดดังกลาวขางตน แมเปนเพียงการมีสวนรวม การเขารวม การ
                                                                                                                                            

• มีการจับตาตรวจสอบเปนพิเศษซึ่งธุรกรรมที่เกี่ยวของกับเงินจํานวนมากเปน
พิเศษหรือที่มีความซับซอน หรือที่มีแบบแผนที่ผิดสังเกต หรือที่เกี่ยวของกับประเทศที่ไมมีกฎหมาย
หรือมาตรการตอตานการฟอกเงินอยางเพียงพอ 

• กําหนดใหสถาบันทางการเงินพัฒนาและนําโปรแกรมการปองกันการฟอกเงินไป
ใช 

34 ขอ 2 (d)  UNCAC 
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สมคบเพื่อกระทํา การพยายามกระทํา ชวยเหลือ ยุยง สนับสนุน ใหคําปรึกษาในการกระทําขางตนก็
ถือเปนความผิดฐานฟอกเงินดวยเชนกัน 

2.1.2. ความผิดที่กระทํานอกประเทศ   
ขอ 23 วรรค 2 (ค) ไดกําหนดไววาความผิดมูลฐาน35ใหรวมถึงความผิดที่กระทําภายใน

หรือภายนอกเขตอํานาจของประเทศภาคีนั้นดวย อยางไรก็ดีความผิดที่กระทํานอกเขตอํานาจรัฐ
ภาคี จะเปนความผิดมูลฐานไดก็เฉพาะตอเมื่อการกระทําที่เกี่ยวของนั้นเปนความผิดทางอาญา
ภายใตกฎหมายภายในของประเทศที่มีการกระทํานั้น และอาจเปนความผิดทางอาญาภายใต
กฎหมายภายในของประเทศภาคีที่ไดดําเนินการหรือใชบังคับตามความในขอนี้ หากวามีการ
กระทําดังกลาวในรัฐภาคีนั้น 

ดังนั้นความผิดฟอกเงินที่กระทํานอกประเทศ หากจะใหเขาความผิดมูลฐาน จะตอง
เปนกรณีที่ความผิดนั้น เปนความผิดอาญาตามกฎหมายภายในทั้งของรัฐที่มีการกระทําความผิด
และรัฐที่ไดรองขอใหบังคับการตอการกระทําความผิดนั้นดวย อยางไรก็ตามการกําหนดมูลฐาน
ความผิดเชนนี้ เปนการทําใหการสงผูรายขามแดนที่ใชหลัก dual criminality สามารถกระทําได
อยางราบรื่นอีกดวยเนื่องจากเปนการรวมเอาระดับข้ันต่ําของขอบเขตความผิดทางอาญาทั้งหมดที่
ระบุไวในอนุสัญญาฉบับนี้และเปนความผิดในทั้งสองรัฐมาเปนความผิดมูลฐาน เมื่อความผิดมูล
ฐานมีกรอบที่ขยายออกไปเทากันตามอนุสัญญานี้แลวและเปนความผิดที่เขาตามเกณฑความผิด
ทางอาญาที่กําหนดไวในทั้งสองรัฐก็สามารถสงผูรายขามแดนใหแกกันได ในเรื่องความผิดมูลฐาน
นี้ มีปญหาการนิยามความผิดมูลฐาน (predicate offence) อยูบางซึ่งบางรัฐจะมีการนิยามที่ไม
เหมือนกันอันจะสงผลตอการกําหนดโทษตอไป เนื่องจากหลายรัฐมีกฎหมายฟอกเงินกําหนดไว
แลวและไดนิยามความผิดมูลฐานไวอยางหลากหลายบางรัฐกําหนดความผิดมูลฐานไวอยาง
ละเอียด ในขณะที่บางรัฐก็นิยามไวอยางกวางๆ อยางไรก็ดีรัฐสวนใหญก็มักจะนิยามความผิดมูล
ฐานไวอยางทั่วๆไปวารวมถึงอาชญากรรม และอาชญากรรมรายแรง36 

 
                                                 

35 นิยามความผิดมูลฐาน ขอ 2 (ช) มูลฐานความผิดหมายถึงความผิดใดซึ่งผลของการ
กระทําเปนเหตุใหไดมาซึ่งทรัพยสิน อันเปนมูลฐานของความผิดที่ระบุไวในขอ 23 ของอนุสัญญา
ฉบับนี้  

36 Organized Crime Convention ไดกําหนดไววา อาชญากรรมรายแรงคือ การ
กระทําที่มีบทลงโทษขั้นสูงสุดอันเปนการตัดสิทธิเสรีภาพ คือการจําคุกอยางนอย  4 ป หรือ
มากกวานั้น 
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2.1.3. การกําหนดการฟอกเงินกับ due process of law 
Due Process (มาจากคําวา due process of law) เปนการปฏิบัติอยางเปนธรรมตาม

กฎหมาย คือหลักการที่รัฐบาลจะตองเคารพซึ่งสิทธิในทางกฎหมายในทุกๆดานของบุคคลหนึ่ง37ๆ 
และดวยลักษณะเฉพาะของตัวกฎหมายฟอกเงินเองนั้นเปนที่ยอมรับกันดีวามีลักษณะที่ไปกระทบ
จํากัดสิทธิของประชาชนโดยทั่วไป ซึ่งโดยหลักแลว สิทธิเสรีภาพของประชาชนยอมไดรับการ
ประกันตามรัฐธรรมนูญ รัฐจะจํากัด หรือกาวลวงไดเทาที่จําเปนและมีกฎหมายบัญญัติใหอํานาจ
ไวเทานั้น โดยที่กฎหมายฟอกเงินถือเปนกฎหมายที่ไปละเมิดไปจํากัดสิทธิของประชาชนเชนกัน 
แตเพื่อการปองกันปราบปรามการฟอกเงินซึ่งรัฐมองวาเปนเรื่องสําคัญ จึงไดกําหนดมาตรการนี้
ข้ึนมา ดังนั้นการใชมาตรการดังกลาวจึงจําตองใชดวยความระมัดระวังและเทาทีจําเปนเทานั้น 
เชน การริบทรัพย การยึด การอายัด แมเปนเพียงกรณีที่ตองสงสัย และหากทรัพยนั้นสามารถ
พิสูจนที่มาโดยชอบได ทรัพยนั้นก็จะถูกปลอยจากการริบ ยึด อายัด ซึ่งในทางธุรกิจแลวการชะงัก
งันทางการคาแมเพียงวันเดียวก็มีมูลคามหาศาล   ดังนั้นโดยทั่วไปแลวแมอนุสัญญาจะกําหนดให
การกําหนดความผิดฐานฟอกเงินกวางขึ้น แตการกําหนดความผิดนี้แตละรัฐภาคีก็จําเปนตอง
คํานึงถึงหลักความชอบ การปฏิบัติอยางเปนธรรมตามกฎหมายภายในดวย 

นอกจากนั้นอนุสัญญาฉบับนี้ก็ไดวางกรอบในการดําเนินการที่เคารพกับหลัก due 
process of law ไวดวย ดังจะเห็นไดจาก การกําหนดไวในขอ 23 วรรค 2 จ วาในกรณีที่จําเปน
ตามหลักการพื้นฐานของกฎหมายภายในของประเทศภาคีอาจมีการกําหนดใหความผิดประเภทที่
ระบุไวในวรรค 1 (การฟอกทรัพยและการฟอกเงิน) ของขอนี้ไมใชบังคับกับบุคคลซึ่งกระทํา
ความผิดมูลฐานนั้นก็ได กลาวคือหากมีกรณีที่รัฐธรรมนูญหรือหลักกฎหมายภายในของรัฐภาคีไม
อนุญาตใหมีการฟองรองหรือลงโทษในการกระทําผิดสองอยางคือ การฟอกเงินและการทําผิดมูล
ฐาน38 ในกรณีเชนนี้อนุสัญญาก็จะอนุญาตใหไมใชความผิดฐานฟอกเงินกับรัฐภาคีที่ใชเร่ือง
ความผิดมูลฐาน39 สําหรับประเทศไทยในบางความผิดอาจเปนทั้งความผิดตามการฟอกเงินและ
ความผิดมูลฐานซึ่งไทยไมไดหามสําหรับการฟองรองหรือลงโทษในการกระทําผิดสองอยาง 
                                                 

37 from Wikipedia ,the free encyclopedia 
www.dueprocess of law\Due process - Wikipedia, the free encyclopedia.mht 
38 Legislative guide for the implementation of the United Nations Convention 

Against Corruption, United Nations Office on Drugs and Crime, p.93. 
39 ประเทศสวีเดน จะใชหลักการขางตน เรียกวา self-laundering กลาวคือความผิด

ฐานฟอกเงินจะไมนํามาบังคับใชซ้ํากับบุคคลที่มีความผิดตามความผิดมูลฐาน 
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2.1.4. ภาระการพิสูจนทรัพยสินที่ไดมาจากการฟอกเงิน 
การฟอกเงินกับภาระการพิสูจน ( burden of proof) ในเรื่องภาระการพิสูจนนี้ แมใน

อนุสัญญาจะไมไดกําหนดใหเปนพันธกรณีที่ตองทํา (mandatory requirement)40 แตเนื่องจากแต
ละประเทศมีมาตรฐานการลงโทษทางอาญาที่ตางกัน ประเด็นในเรื่องพยานหลักฐานและภาระ
การพิสูจนจึงแตกตางกันไป ในบางรัฐเร่ืองการยึดทรัพยก็ถูกกําหนดไวเปนมาตรการทางแพงเพียง
อยางเดียว ในขณะที่บางประเทศมีการกําหนดการยึดทรัพยไวในมาตรการทางอาญาดวย ทําให
ระดับการพิสูจนทรัพยสินแตกตางกัน 

 
2.2. การสงผูรายขามแดน 
 

อยูในหมวดความรวมมือระหวางประเทศ ซึ่งการสงผูรายขามแดนตามอนุสัญญา         
หลักคือจะสงผูรายขามแดนไดตองเปนกรณีที่ความผิดที่รองขอนั้นเปนความผิดที่อาจลงโทษไดทั้ง 
รัฐภาคีที่รองขอและรัฐภาคีที่ถูกรองขอ  แตทั้งนี้หากกฎหมายภายในของรัฐภาคีไดบัญญัติใหรัฐภาคี
สามารถสงผูรายขามแดนได แมความผิดนั้นมิอาจลงโทษไดตามกฎหมายภายในของตนก็ตามรัฐ
ภาคีก็สามารถสงผูรายขามแดนได 

ความรวมมือระหวางประเทศในการสงผูรายขามแดนจึงเปนเรื่องที่มีความสลับซับซอน
มาก ปกติการสงผูรายขามแดนจะมีผูเกี่ยวของประกอบดวย 3 สวนคือ 

1.ผูกระทําผิด คือผูซึ่งถูกตองการตัวนํามาลงโทษ หรือมีคําพิพากษาลงโทษแลวแตได
หลบหนีออกจากประเทศซึ่งไดมีคําพิพากษาใหมีการลงโทษ 

2. ประเทศที่ตองการตัวผูกระทําผิด หรือที่เรียกกันวา “ประเทศผูรองขอ” (requesting 
state) 

3. ประเทศที่ผูกระทําผิดพํานักอยู หรือที่เรียกวา “ประเทศผูถูกรองขอ” (requested 
state) 

นอกจากนั้นลักษณะของความผิดที่ขอใหสงผูรายขามแดนได (ตามหลัก dual 
criminality) ยังประกอบไปดวยลักษณะความผิดที่ความผิดนั้นตองไมใชคดีที่มีลักษณะทาง
การเมือง ที่มีโทษจําคุกไมตํ่ากวา 1 ป และจะตองเปนกรณีที่ไมใชการพิพากษาลงโทษซ้ํา (double 

                                                 
40 ขอ 31 วรรค 8 ไดแนะนําใหรัฐภาคีพิจารณากําหนดใหจําเลยเปนผูมีภาระในการ

พิสูจนถึงพยานหลักฐานในความบริสุทธิ์ 
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jeopardy41) ทั้งนี้การสงผูรายขามแดนระหวางประเทศโดยทั่วไปจะตองมีการจับกุมที่มีหลักฐาน
เกี่ยวกับคําพิพากษาที่ถึงที่สุดแลวจากรัฐผูรองขอ เมื่อบุคคลอยูในรัฐผูรองขอ กระบวนการการสง
ผูรายขามแดนก็จะเริ่มดําเนินการโดยการรองขอทางการทูตจากรัฐที่รองขอกอน42 ซึ่งสวนใหญก็จะมี
การทําสนธิสัญญาการสงผูรายขามแดนระหวางรัฐผูรองขอ และรัฐผูถูกรองขออยูแลว 

หลักการสงผูรายขามแดนในทางระหวางประเทศมีอยูดวยกัน 3 วิธี43 ดังนี้ 
1. Laundry List  นับวาเปนวิธีการดั้งเดิมในการสงผูรายขามแดน โดยจะมีการเขียนการ

กระทําความผิดที่เปนความผิดที่สามารถสงผูรายขามแดนไดไวในรายการ เมื่อจะทําการสงผูราย
ขามแดนก็จะตองมาดูวาการกระทํานั้นอยูในรายการที่ไดเขียนไวหรือไม เชน สนธิสัญญาระหวาง
สหรัฐอเมริกา กับ นิการากัว โดยสนธิสัญญาชนิดนี้จะระบุโดยละเอียดถึงการกระทําผิดที่สามารถสง
ผูรายขามแดนได ไมวาจะเปนชนิดความผิดที่เกี่ยวกับการกระทําผิดนั้น , การลักพาตัว , การปลอม
แปลงเงินตรา  

2. Dual Criminality  เปนวิธีการสงผูรายขามแดนที่มีความยืดหยุนกวาวิธีแรก โดยการ
สงผูรายขามแดนจะสงไดเมื่อความผิดนั้นเปนความผิดที่สามารถลงโทษไดในทั้ง 2 รัฐ โดยความผิด
นั้นจะตองมีโทษจําคุกไมตํ่ากวา 1 ปข้ึนไป วิธีนี้สวนใหญจะพบในสนธิสัญญาสมัยใหม เชน 
สนธิสัญญาระหวางสหรัฐอเมริกา กับ ออสเตรีย ซึ่งวิธีนี้ไดรับการยอมรับในสังคมระหวางประเทศ
อยางกวางขวาง 

3. Hybrid  เปนวิธีการสุดทายในการสงผูรายขามแดน เปนความพยายามในการผสาน
ระหวาง laundry-list และ dual criminality  ซึ่งวิธีการนี้พบในป    ค.ศ. 1972 เชนสนธิสัญญาสง
ผูรายขามแดนระหวางสหรัฐอเมริกา และ สหราชอาญาจักร 

ทั้งนี้หากรัฐประสงคจะเปลี่ยนแปลงรูปแบบวิธีในการสงผูรายขามแดน รัฐจะตองทําการ
เปลี่ยนแปลงโดยการแกไขสนธิสัญญาซึ่งโดยสวนใหญแลวจะเปนความตกลงที่เปลี่ยนจาก laudery-
list ไปเปน dual criminality44   

                                                 
41 เปนคดีที่ศาลที่ประเทศผูรองขอพิจารณาหรือปลอยใหรับโทษตามความผิดซึ่งรองขอ

มาแลว โดยหลักคือการไมพิจารณาพิพากษาลงโทษบุคคลเดียวกันในความผิดครั้งเดียวซ้ํากัน 
42 ทั้งนี้ในบางกรณีกระบวนการขั้นตอนที่เหลืออาจถูกสงผานทางตํารวจสากล (interpol) 

โดยตํารวจสากลก็จะดําเนินการสงคําเตือน (red notice) ไปยังรัฐสมาชิกของตํารวจสากลก็เปนได 
43 International Extradition  

www.terrorismcrimes.com/extradition.htm 
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2.2.1. กรณีไมมีสนธิสัญญาสงผูรายขามแดน 
ปกติแลวทางปฏิบัติของนานาประเทศ หากประสงคที่จะทําการสงผูรายขามแดนก็

จะตองมีสนธิสัญญา หรือความตกลงระหวางประเทศเปนกฎหมายรองรับใหสามารถสงผูรายขาม
แดนได หากรัฐภาคีไมมีกฎหมายขางตนรองรับก็สามารถที่จะปฏิเสฐคํารองขอการสงผูรายขาม
แดนได45 แตกระนั้นก็มิไดหมายความวาหากไมมีการทําสนธิสัญญาสงผูรายขามแดนกันไวจะไม
สามารถสรางความรวมมือระหวางประเทศไดเลย โดย รัฐภาคีที่ถูกรองขออาจใชชองทางในความ
รวมมือระหวางประเทศ โดยใชหลักในเรื่องพันธไมตรีระหวางประเทศ (comity) หลักถอยทีถอย
ปฏิบัติ (reciprocity) และหลักความยุติธรรม(justice)ได46 เชน แมรัฐภาคีจะไมมีอนุสัญญาการสง
ผูรายขามแดนกับรัฐที่รองขอมาก็สามารถสงผูรายขามแดนใหไดเพื่อรักษาความสัมพันธอันดี
ระหวางประเทศและหากรัฐจะมีการรองขอกลับบางก็จะไดรับความชวยเหลือเชนกัน  

 อยางไรก็ดีอนุสัญญาฉบับนี้ไดกําหนดใหรัฐภาคีที่ไมมีสนธิสัญญาการสงผูรายขามแดน
หากไดรับคํารองขอจากรัฐภาคีอีกรัฐหนึ่งใหสงผูรายขามแดน โดยรัฐภาคีที่ถูกรองขออาจพิจารณา
นําเอาอนุสัญญาฉบับนี้มาเปนพื้นฐานทางกฎหมายในการสงผูรายขามแดน สําหรับความผิดที่
เกิดขึ้นตามขอกําหนดในอนุสัญญาฉบับนี้47  และขอ 44 วรรค 4 ก็ไดกําหนดใหรัฐภาคีกําหนด
ความผิดที่มีอยูในอนุสัญญาฉบับนี้ใหเปนความผิดที่มีการสงผูรายขามแดนได 

ทั้งนี้จะเห็นไดวา อนุสัญญาไดกําหนดบทบัญญัติไวอยางกวางๆเพื่อสําหรับอุดชองวาง
กรณีรัฐภาคีไมมีสนธิสัญญา หรือความตกลงระหวางประเทศวาดวยการสงผูรายขามแดนระหวาง
กันใหสามารถนําเอาอนุสัญญานี้มาเปนพิ้นฐานในการสงผูรายขามแดนได และกรณีหากรัฐภาคีที่
ถูกรองขอไมเลือกใชอนุสัญญานี้เปนพื้นฐานกฎหมายในการสงผูรายขามแดน รัฐภาคีที่ถูกรองขอนั้น

                                                                                                                                            
44 เชน สหรัฐอเมริกาไดทําการปรับปรุงความสัมพันธในการสงผูรายขามแดนในป ค.ศ. 

2003 โดยคํานึงถึงหลักกฎหมายภายในดวย  
45 อยางไรก็ดี โดยปกติแลวหากรัฐไมมีความตกลง หรือสนธิสัญญาในเรื่องการสงผูราย

ขามแดน รัฐภาคีที่ถูกรองขออาจใชชองทางในความรวมมือระหวางประเทศ โดยใชหลักถอยทีถอย
อาศัย หลักตางตอบแทนก็ได กลาวคือแมรัฐภาคีจะไมมีอนุสัญญาการสงผูรายขามแดนกับรัฐที่
รองขอมาก็สามารถสงผูรายขามแดนใหไดเพื่อรักษาความสัมพันธอันดีระหวางประเทศและหากรัฐ
จะมีการรองขอกลับบางก็จะไดรับความชวยเหลือเชนกัน  

46 การสงผูรายขามแดนทฤษฎีและแนวปฏิบัติ หนา22 
47 ขอ 44 (5) UNCAC 
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ก็จะตองแสวงหา จัดทําสนธิสัญญาวาดวยการสงผูรายขามแดนกับประเทศภาคีของอนุสัญญานี้
ประเทศอื่นๆตามสมควร48  

ดังนั้นการปฏิบัติใหเปนไปตามพันธกรณีในเรื่องการสงผูรายขามแดนกรณีไมมี
สนธิสัญญาการสงผูรายขามแดนระหวางกัน รัฐภาคีก็สามารถทําการสงผูรายขามแดนไดโดยนํา
อนุสัญญาฉบับนี้มาเปนพื้นฐาน แตอยางไรก็ดีขอบทดังกลาวในอนุสัญญาฉบับนี้เปนเพียงพันธกรณี
ที่เปนทางเลือกเทานั้น หากรัฐภาคีที่ถูกรองขอไมมีสนธิสัญญาวาดวยการสงผูรายขามแดนไดรับการ
รองขอจากรัฐภาคีอ่ืน รัฐภาคีที่ถูกรองขอก็อาจเลือกที่จะรับขอ 44 (5) นี้ หรือเลือกที่จะปฏิเสธไม
นํามาเปนพื้นฐานทางกฎหมายในการสงผูรายขามแดนใหแกรัฐภาคีที่รองขอก็เปนไดหากรัฐภาคีที่
รองขอนั้นไมไดเปนภาคีในอนุสัญญาฉบับนี้ แตหากรัฐภาคีที่รองขอก็เปนภาคีในอนุสัญญาฉบับนี้
ดวย รัฐผูถูกรองขอแมจะเลือกที่จะไมนําอนุสัญญาฉบับนี้มาเปนพื้นฐานทางกฎหมายก็ตาม ก็
จะตองจัดทําสนธิสัญญาการสงผูรายขามแดนกับรัฐภาคีที่รองขอนั้นๆตามสมควร 

2.2.2. กรณีมีสนธิสัญญาสงผูรายขามแดน 
โดยปกติแลว เมื่อมีสนธิสัญญาสงผูรายขามแดนกัน รัฐภาคีนั้นก็จะตองดําเนินการสง

ผูรายขามแดนตามสนธิสัญญาที่ตนไดทํา นอกเหนือไปจากนั้น อนุสัญญาฉบับนี้ก็ไดกําหนด
เกี่ยวกับเร่ืองการสงผูรายขามแดนไวเชนกัน ดังนั้นรัฐที่เปนภาคีในอนุสัญญาฉบับนี้ก็มีพันธกรณีที่
ตองทําในเรื่องการสงผูรายขามแดนตามอนุสัญญานี้เชนกัน อยางไรก็ดีรัฐภาคีที่มีทั้งสนธิสัญญาทวิ
ภาคี และอนุสัญญาฉบับนี้ก็สามารถที่จะเลือกไดวาตองการจะผูกพันตามความตกลงใด 

ประเด็นปญหาการนิยามฐานความผิด จากหลักการสงผูรายขามแดน dual criminality 
ที่กําหนดใหตองเปนความผิดอาญาของทั้งรัฐภาคีที่รองขอ และรัฐภาคีที่ถูกรองขอนั้น ประเด็นการ
กําหนดความผิดใหเหมือนกันยังคงเปนประเด็นปญหาหนึ่งที่เปนอุปสรรคในความรวมมือระหวาง
ประเทศได เชน รัฐภาคีที่ถูกรองขออาจปฏิเสธไมสงผูรายขามแดนใหแกรัฐภาคีที่รองขอไดหากการ
บัญญัติความผิดไมตรงกัน หรือแมแตกรณีที่บางรัฐภาคีใชหลัก dual criminality ในการสงผูรายขาม
แดนในขณะที่รัฐภาคีอีกรัฐอาจใชการยกเวนหลัก dual criminality ในการสงผูรายขามแดนเชนนี้ก็
จะเกิดการไมเสมอกันในพื้นฐานความรวมมือในเรื่องดังกลาว  

 
 
 
 

                                                 
48 ขอ 44  วรรค 6 (ข) UNCAC 
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2.3. การชวยเหลือทางกฎหมายซึ่งกันและกัน 
 
ในโลกยุคปจจุบัน การการทุจริตที่มีลักษณะการเคลื่อนไหวอยูเสมอ ขามจากประเทศ

หนึ่งไปยังประเทศหนึ่ง การชวยเหลือซึ่งกันและกันในระหวางรัฐภาคีจึงเปนสิ่งจําเปนอยางยิ่งที่จะ
ชวยเหลือใหการสืบสวนสอบสวนประสบความสําเร็จ และสามารถนําผูกระทําผิดมาลงโทษได 
เพราะเนื่องจากแตละประเทศมีขีดความสามารถและมีระบบภายในที่ไมเหมือนกัน49  โดยเฉพาะ
ประเด็นการชวยเหลือทางกฎหมายกับประเทศที่ดอยพัฒนากวา50  

2.3.1. การจัดมาตรการในการชวยเหลือทางกฎหมายเพื่อการสืบสวนฟองรองคดีและ
ดําเนินคด ี 

ขอ 46 วรรค 1 “ประเทศภาคีทั้งหลายพึงจัดใหมีมาตรการอยางกวางขวางที่สุดของการ
ชวยเหลือทางกฎหมายซึ่งกันและกันใหแกประเทศภาคีอ่ืน เพื่อการสอบสวน การฟองรอง
ดําเนินคดีและการพิจารณาคดีในศาลเกี่ยวกับความผิดประเภทที่ระบุไวในอนุสัญญาฉบับนี้” 

สําหรับในเรื่องการจัดมาตรการการชวยเหลือทางกฎหมายแกรัฐภาคีนั้น ในขั้นแรกรัฐ
ภาคีควรจะทําการทบทวนสนธิสัญญาความรวมมือทางกฎหมาย (mutual legal assistance 
treaties)ที่ตนมีกอน เพื่อใหแนใจวากฎหมายที่มีอยูนั้นอนุญาตใหมีความชวยเหลือกันทาง
กฎหมายไดอยางครอบคลุม การกระทําที่อยูในรายการขอ 46 วรรค 3 ซึ่งกําหนดวัตถุประสงคใน
การรองขอความชวยเหลือทางกฎหมายไวหรือไม   เชน รัฐภาคีของ OCC จะสามารถใหความ
ชวยเหลือกันทางกฎหมายไดเชนเดียวกับขอ 46 วรรค 3 อนุสัญญาฉบับนี้อยูแลวยกเวน 2 กรณี ที่ 
OCC ไมไดกําหนดไวคือ เพื่อ(ช) เพื่อการบงชี้หรือการสะกดรอยติดตามสิ่งที่ไดมาจากการกระทํา
ความผิด ทรัพยสิน เครื่องมือ หรือส่ิงอื่นเพื่อใชเปนพยานหลักฐาน , (ฌ) เพื่อการชวยเหลือประเภท
อ่ืนๆซึ่งไมเปนการฝาฝนตอกฎหมายภายในของประเทศภาคีที่ถูกรองขอ ทั้งนี้การชวยเหลือทาง
กฎหมายตามขอ 46 วรรค 1 นี้อาจอยูในรูปของการรองขอพยานหลักฐาน , เอกสารขอมูล , การ
ติดตามสืบเสาะ , การนําพยานเขาสูคดีก็ได 
                                                 

49 Mutual Legal Assistance Request Writer Tool. United Nations office on 
Drugs and Crime. 

50 การชวยเหลือทางกฎหมายที่มีประสิทธิภาพการชวยเหลือกันทางกฎหมายนั้น
จะตอง 

1. อํานวยความสะดวกของรัฐที่รองขอความชวยเหลือ 
2. หลีกเลี่ยงชองโหวของกฎหมายและอุปสรรคในดานระบบกฎหมายที่ตางกัน 
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ประเด็นปญหาที่อาจเกิดขึ้นไดคือกรณีการกําหนดใหรัฐภาคีทั้งหลายจัดใหมีมาตรการ
อยางกวางขวางที่สุดในการชวยเหลือกันทางกฎหมาย อันเปนพันธกรณีที่ตองทํา ประเด็นคือ 
อยางไรจึงจะเปนมาตรการอยางกวางที่สุดของแตละรัฐภาคี ซึ่งการกําหนดกรอบกวางๆเชนนี้ ทํา
ใหเปดชองใหมาตรการการชวยเหลือกันทางดานกฎหมายอยูในกรอบที่กวางมาก และอาจมี
มาตรฐานอยางกวางที่สุดหลายมาตรฐานก็ไดในการชวยเหลือกันทางดานกฎหมาย นอกจากนั้น
ขอ 46 (13) ยังไดกําหนดใหมีการจัดตั้งหนวยงานขึ้นมาในการใหความรวมมือกันในทางกฎหมาย
ระหวางประเทศนั้น ปญหาในทางปฏิบัติของหนวยงาน กรณีการสื่อสารของหนวยงานที่รับผิดชอบ
นาจะเปนประเด็นหนึ่งที่ควรใหความสนใจ51 อีกทั้งกรณีไดขอมูลที่ไมมีประสิทธิภาพ หรือ
บทบัญญัติของบางประเทศที่ใช ดาวเทียมและโทรศัพทเปนพยานหลักฐานได52 ในขณะที่บาง
ประเทศยังไมยอมรับพยานหลักฐานดังกลาว  นอกจากนั้นยังมีประเด็นการมีสิทธิพิเศษและความ
คุมกันของพยาน เชน กรณีที่พยานเปนเจาหนาที่รัฐองคกรระหวางประเทศที่มีความคุมกันทางการ
ศาล พยานก็อาจใชสิทธินั้นไมมาเปนพยานใหรัฐที่รองขอในการใหขอมูลได 

2.3.2. การจัดมาตรการชวยเหลือทางกฎหมายของนิติบุคคล  
เนื่องจากอนุสัญญาฉบับนี้ไดเพิ่มมาตรการสําหรับนิติบุคคลขึ้นมาดวย เนื่องจาก

ปจจุบันรูปแบบการการทุจริตไมอยูแตในภาครัฐเทานั้น หลายๆครั้งการการทุจริตที่สําคัญมักอยูใน
รูปของเอกชน บริษัทตางๆ ดังนั้นแนวคิดเรื่องความรับผิดของนิติบุคคลจึงเริ่มพัฒนาขึ้น จากเดิมที่
เนนแตความรับผิดทางดานแพง ก็มีความรับผิดทางดานอาญาดวย ในขอ 46 วรรค 2 กําหนดไววา 
“การชวยเหลือทางกฎหมายซึ่งกันและกันนั้นพึงจัดใหมีในขอบเขตที่สมบูรณที่สุดเทาที่จะเปนไปได
ภายใตกฎหมายสนธิสัญญา ขอตกลง และแนวทางปฏิบัติที่เกี่ยวของของประเทศภาคีที่ถูกรองขอ
นั้นสําหรับการสอบสวน การฟองรองดําเนินคดี และการพิจารณาคดีในศาลเกี่ยวกบัความผดิซึง่นติิ
บุคคลอาจตองรับผิดไดตามความในขอ 26 ของอนุสัญญาฉบับนี้ในประเทศภาคีที่รองขอนั้น”  
ดังนั้นจะเห็นไดวาการชวยเหลือทางกฎหมายของนิติบุคคลนั้นอาจอยูในรูปของการจัดหา
มาตรการชวยเหลือกันทางกฎหมายโดยการ สอบสวน , ดําเนินคดีฟองรอง , และกระบวนการ
ทางการศาล เกี่ยวกับพฤติการณของนิติบุคคลนั้น 

และนอกจากนั้นหากรัฐภาคียังไมมีการจัดหามาตรการดังกลาว รัฐภาคีก็มีหนาที่
จะตองแกไข เปลี่ยนแปลงกฎหมายใหสอดคลองกันดวย  
                                                 

51 Overview of Implementation issues and problems amined. 
52 Report of the expert working group on mutual legal assistance and related 

international confiscation. Vienna 15-19 Feb. 1993,UNODCCP. 
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ประเด็นสําหรับการชวยเหลือทางกฎหมายของนิติบุคคล กรณีการกําหนดความรับผิด
ของนิติบุคคล ที่บางประเทศก็กําหนดไวเพียงมาตรการทางแพง บางประเทศก็มีมาตรการทาง
อาญาดวย ซึ่งการกําหนดมาตรการการลงโทษที่ตางกันนี้ยอมสงผลถึงประเด็น การพิสูจน
พยานหลักฐานที่ตางกันดวย กรณีมาตรการทางอาญาก็จะตองใชพยานหลักฐานที่มากกวา
มาตรการทางแพงดวย 

2.3.3. สนธิสัญญาวาดวยการชวยเหลือทางกฎหมายซึ่งกันและกัน 
สนธิสัญญาวาดวยการชวยเหลือทางกฎหมายซึ่งกันและกัน (The mutual legal 

assistance treaty) เปนความตกลงระหวางสองรัฐเพื่อวัตถุประสงคในการรวบรวมแลกเปลี่ยน
ขอมูล เพื่อบังคับใชมาตรการทางอาญา53 โดยการชวยเหลือนี้อาจอยูในรูปแบบของการตรวจสอบ
และแยกแยะบุคคล สถานที่และสิ่งของ การอารักขาถายโอน การทําใหหยุดการกระทําทางอาญา 

ขอ 46 วรรค  7 “ความในวรรค 9-29 ของขอนี้ใหใชบังคับกับคํารองขอที่กระทําตาม
ความในขอนี้หากวาประเทศภาคีที่เกี่ยวของกับคํารองขอนั้นไมไดผูกพันโดยสนธิสัญญาวาดวย
การชวยเหลือทางกฎหมายซึ่งกันและกัน สําหรับในกรณีที่ประเทศภาคีผูกพันโดยสนธิสัญญา
ดังกลาวก็ใหนําบทบัญญัติที่เกี่ยวของโดยตรงของสนธิสัญญานั้นมาใชบังคับ เวนแตประเทศภาคี
นั้นตกลงที่จะนําความในวรรค 9-29 ของขอนี้มาบังคับใชในกรณีดังกลาว ซึ่งจากอนุสัญญาจะเห็น
ไดวาประเทศภาคีทั้งหลายไดรับการสนับสนุนอยางยิ่งใหนําความในวรรค 9-29 ดังกลาวมาใชใน
กรณีที่ประเทศนั้นจะสนับสนุนใหความรวมมือนั้น” 

จากบทบัญญัติขางตนทําใหเห็นวาอนุสัญญาไดกําหนดใหรัฐภาคีที่มีการจัดทํา
สนธิสัญญาวาดวยการชวยเหลือทางกฎหมายซึ่งกันและกันอยูแลวก็ใหใชสนธิสัญญาวาดวยการ
ชวยเหลือทางกฎหมายซึ่งกันและกันนั้น โดยใหความสําคัญกับความในวรรค 9-29 ดวยที่แมจะใช
อนุสัญญาดังกลาวที่ไดจัดทํา  แตหากรัฐภาคีนั้นยังไมมีการจัดทําสนธิสัญญาวาดวยการชวยเหลือ
ทางกฎหมายซึ่งกันและกัน ก็ใหใชอนุสัญญาฉบับนี้เปนพื้นฐานแทน  

 
 
 

                                                 
53 อยางไรก็ดี สนธิสัญญาวาดวยการชวยเหลือกันทางกฎหมายซึ่งกันและกันที่ 

สหรัฐอเมริกา ทํากับประเทศกลุมแคริบเบียนนั้นไมครอบคลุมถึงความผิดในการหลบเลี่ยงภาษี
ดวย ซึ่งจุดนี้ก็เปนสวนหนึ่งในการทําใหประเทศแถบแคริบเบียนเปนที่หลบซอนเกี่ยวกับการทําผิด
ดานภาษีดวย 
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2.4. การติดตามเอาทรัพยคืน 
 
การติดตามเอาทรัพยคืน ถือเปนหลักการพื้นฐานของอนุสัญญานี้ โดย รัฐจะตองทํา

การเรียกรองใหสถาบันการเงิน ตรวจสอบหลักฐานของลูกคาอยางละเอียด ทั้งนี้รวมถึงลูกคาที่เปน
เจาหนาที่รัฐและครอบครัวดวย นอกจากนี้อนุสัญญายังไดกําหนดความรวมมือระหวางประเทศ
เพิ่มมากขึ้น54ในดานนี้ เชน ความรวมมือในการแกะรอย อายัดทรัพยที่ไดจากการกระทําผิดตาม
อนุสัญญานี้โดยไมตองรองขอก็สามารถชวยเหลือในการสืบสวนสอบสวนได ทายที่สุดรัฐจะตอง
จัดหามาตรการที่สามารถคืนทรัพยสินที่ไดจากการกระทําความผิดใหแกประเทศที่รองขอผูเปน
เจาของทรัพยสินนั้น  อยางไรก็ดี ขอ 53 ของอนุสัญญาฉบับนี้ไดอนุญาตใหรัฐภาคีสามารถดําเนิน
กระบวนการทางการแพงไดในการติดตามนําทรัพยสินกลับคืน55 ไดอีกดวย 

2.4.1. ประเทศที่รองขอ 
อนุสัญญาฉบับนี้ไดกําหนดการติดตามนําทรัพยสินคืนสําหรับรัฐภาคีผูรองขอไว56โดย

กําหนดใหรัฐภาคีที่รองขอ จะตองจัดสงคํารองขอไปใหหนวยงานที่มีอํานาจหนาที่ของรัฐภาคีที่ถูก
รองขอ เพื่อขอใหดําเนินการใหมีคําสั่งริบทรัพยนั้น  หรือกรณีเมื่อมีคําสั่งแลวใหสงคําสั่งริบทรัพยที่
ออกโดยศาลของภาคีที่รองขอไปใหหนวยงานที่มีอํานาจเกี่ยวของ ในรัฐภาคีที่ถูกรองขอนั้น เพื่อทํา
ตามคํารองขอนั้น ทั้งนี้คํารองขอนั้นจะตองบรรยายรายละเอียดทรัพย และรายละเอียดของที่ต้ัง

                                                 
54 A report of the Secretary-General (A/57/158 and Add.1 and2) reviewed 

measures taken by Member States, The United Nations system and other relevant 
organizations and confirmed the high priorty attached by the international community to 
the fight against corruption in general and in the problem of cross-border transfers of 
illicitly obtained funds and the return of such funds. 

55 เนื่องจากการรวมมือกันทางระหวางประเทศในคดีแพงยังไมมี มีแตความรวมมือใน
คดีอาญา ทั้งที่ความจริงแลวมาตรการทางอาญาในการติดตามนําทรัพยคืนอาจขยายไปไมถึงใน
บางกรณี ความตาย , การไมอยูของผูถูกกลาวหา ทั้งนี้มาตรการทางแพงมีขอดีคือสามารถกําหนด
ความรับผิดไดโดยไมตองอยูบนพื้นฐานความรับผิดของตัวเจาของทรัพยเทานั้น 

56 ขอ 55 UNCAC 
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ทรัพยนั้นเทาที่จะบรรยายได57 , แนบสําเนารับรองความถูกตองของผูพิพากษาศาลถึงที่สุดใหริบ
ทรัพยสินนั้น58  

2.4.2. ประเทศที่ถูกรองขอ 
อนุสัญญาฉบับนี้ไดกําหนดหนาที่สําหรับการติดตามทรัพยคืนของรัฐภาคีเมื่อไดรับการ

รองขอจากรัฐภาคีอ่ืน โดยตองสอดคลองกับหลักกฎหมายภายในดังนี้   
ดําเนินมาตรการเพื่ออนุญาตใหหนวยงานที่มีอํานาจหนาที่59 ของรัฐตนใหจัดการให

เปนไปตามคําสั่งศาลของรัฐภาคีอีกรัฐหนึ่งใหริบทรัพยสินนั้น60 นอกจากนั้นรัฐที่ถูกรองขอยังตอง
อนุญาตใหหนวยงานที่มีอํานาจหนาที่ที่เกี่ยวของของประเทศตนใหออกคําสั่งริบทรัพยสินดังกลาว 
ซึ่งมีที่มาจากตางประเทศนั้น โดยเปนความผิดฐานฟอกเงินหรือความผิดอื่นซึ่งอยูในเขตอํานาจตน
อีกดวย หรือในกรณีความรวมมือระหวางประเทศ รัฐภาคีที่ถูกรองขอจะตองจัดสงคํารองขอนั้นไป
ใหหนวยงานที่มีอํานาจหนาที่เกี่ยวของของรัฐภาคีที่ถูกรองขอนั้นใหมีคําสั่งริบทรัพย และ
ดําเนินการตามคําสั่ง61กรณีรัฐภาคีที่รองขอไดสงคําสั่งริบทรัพยที่ออกโดยศาลตนมาใหแลว ก็ใหรัฐ
ภาคีที่ถูกรองขอสงคําสั่งนั้นไปใหหนวยงานที่มีอํานาจหนาที่เกี่ยวของ62  

2.4.3. การสงคืนและจัดการซึ่งทรัพยสินตามขอ 57 
มาตรการนี้ เปนมาตรการที่ สําคัญมาตรการหนึ่งสําหรับอนุสัญญาฉบับนี้และ

โดยเฉพาะประเทศที่เปนเหยื่อ (victim country) ที่ถูกยักยายถายเททรัพยนั้นหนีออกมา โดย
กําหนดให ทรัพยสินที่ถูกริบโดยประเทศภาคีตามความในขอ 31 (การยึด อายัด และริบทรัพยสิน) 
หรือ ขอ56 (การรวมมือพิเศษ) ของอนุสัญญาฉบับนี้ พึงถูกจัดการสงคืนใหแกรัฐภาคีผูรองขอ ซึ่ง
รวมถึงการจัดสงคืนใหแก เจาของโดยชอบดวยกฎหมายมากอนนั้น (ownership at the time of 
the offence) โดยกําหนดใหประเทศภาคีดําเนินการโดยสอดคลองกับบทบัญญัติของอนุสัญญา
ฉบับนี้และกฎหมายภายในของประเทศภาคีตนดวย63  

                                                 
57 ขอ 55 3 (a) UNCAC 
58 ขอ 55 3 (b) UNCAC 
59 อาจหมายความรวมถึงหนวยงานทางดานการเงินดวย 
60 ขอ 54 (ก) UNCAC 
61 ขอ 55 1 (ก) UNCAC 
62 ขอ 55 1 (ข) UNCAC 
63 ขอ 57 1 
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นอกจากนั้นกรณีที่ทรัพยนั้นเปนทรัพยที่ไดมาจากการฟอกเงินที่ไดมาจากการยักยอก
เงินทุนของรัฐ เมื่อมีการจัดการทรัพยสินแลวโดยอาศัยคําพิพากษาถึงที่สุดของศาลในรัฐภาคีที่รอง
ขอ ซึ่งรัฐภาคีที่ถูกรองขอนั้นก็สามารถสละสิทธิในการริบทรัพยนั้นไดก็ใหดําเนินการจัดสงทรัพยที่
ริบไวคืนแกรัฐภาคีที่รองขอ64 ตอไป 

กรณีสงคืนซึ่งทรัพยสิน อนุสัญญาขอ 57 (c) ไดกําหนดลําดับของการจัดสงทรัพยสิน
คืนดังนี้ 1. คืนแกรัฐภาคีที่รองขอ 2.คืนหรือชดใชคาสินไหมทดแทนแกเจาของกรรมสิทธิ์โดยชอบ
ดวยกฎหมาย 3. คืนแกผูเสียหายจากการกระทําผิดนั้น โดยขั้นตอนที่เปนไปไดในการไดทรัพยคืน
นั้นจะตองประกอบดวย65 การมีมาตรการสืบสวนสอบสวนติดตามทรัพยสินที่ดี อันเปนการปองกัน
ไมใหทรัพยเกิดการหมุนเวียน (การยึด การอายัด) โดยกระบวนการริบทรัพย 

ข้ันตอนการติดตามนําทรัพยสินคืนนั้น จะตองมีการสอบสวนซึ่งตองอาศัยความรวมมอื
จากรัฐตางประเทศเพื่ออาศัยขอมูลประกอบการดําเนินการ และการรักษาทรัพยนั้นไวจากรัฐอ่ืน 
ปจจุบันการหาพยานหลักฐานจากตางประเทศจะไดมาก็ข้ึนอยูกับสนธิสัญญาการชวยเหลือทาง
กฎหมาย ซึ่งสนธิสัญญานี้ก็ยังไมไดใชกันในทุกประเทศแตอยางใด 

2.4.4. การริบทรัพยตามมูลคา (value base) และการริบทรัพยตามตัวทรัพย 
(property base) 

ปจจุบันกระบวนการริบทรัพยมี 2 รูปแบบที่ตางกันคือ การริบทรัพยตามตัวทรัพย อัน
เปนการริบทรัพยที่ไดมาจากการกระทําผิดนั้นเองไมวาจะเปนการใชหรือไดรับมา (ทรัพยสกปรก) 
ซึ่งการริบทรัพยรูปแบบนี้จะตองมีการพิสูจนถึงความเปนเจาของและความเกี่ยวพันระหวางทรัพย
กับการกระทําความผิด และการริบทรัพยตามมูลคา Value based confiscation คือวิธีการในการ
ริบทรัพยสินหรือทรัพยสินอื่นนอกจากผลประโยชน (property other than the proceeds) หรือ
ทรัพยสินที่เกี่ยวของกับการกระทําความผิดโดยตรง เมื่อทรัพยสินที่ซึ่งสามารถถูกริบไดไดถูกแปร
สภาพหรือเปลี่ยนไปเปนทรัพยสินอื่นๆ รัฐบาลก็สามารถที่จะยึดทรัพยสินอันใหมนั้นภายใตทฤษฎี
ตัวแทนการริบ (Substitute Theory)66 โดยมีหลักวาอาชญากรไมควรไดประโยชนใดจากการ
                                                 

64 ขอ 57 3 (ก) 
65 Guillermo Jorge, “Notes on asset recovery in The United Nations 

Convention Against Corruption”  
66 Keith R. Fisher, “In rem alternatives to extradition for money laundering” , 

Loyola of Los Angeles International and Comparative Law Review ,  summer 2003 
<http://www.westlaw.com> 
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กระทําความผิดของตน ดังนั้น ไมวาจะไดประโยชนมาเทาไรก็ตองชดใชเทานั้นโดยไมคํานึงวา
ทรัพยสินที่นํามาชดใชนั้นจะเปนทรัพยสะอาดหรือทรัพยสกปรกหรือไม  วิธีนี้สามารถบังคับไดกับ
ทรัพยสินที่ผูกระทําผิดเปนเจาของแตไมจําเปนตองเกี่ยวกับอาชญากรรมนั้น  

อยางไรก็ดีในการริบทรัพยส่ิงแรกที่ควรรูคือ รัฐนั้นใชระบบการริบทรัพยแบบใด เพื่อ
เปนการงายในการที่จะเลือกทรัพยสินที่จะตองตามหาวาจะตองเปนทรัพยสินนั้นโดยตรง หรือ
ทรัพยสินใดก็ไดที่ผูกระทําผิดเปนเจาของ ตัวอยางเชน อาชญกรรมการฟอกเงินที่ริบทรัพยได ใน
ประเทศ civil law การริบทรัพยจะใชระบบ property base (in rem) เปนหลัก และใช value base 
(in personam) เปนระบบเสริม67 ในขณะที่ประเทศ common law การริบทรัพยจะใชระบบ value 
base เปนหลัก68  

ภาระการพิสูจนพยานหลักฐาน หากเปนการกําหนดไวในกระบวนการทางอาญาก็จะมี
ภาระการพิสูจนหลักฐานที่มากกวาพยานหลักฐานในทางแพง 

จะเห็นไดวาแมการริบทรัพยจะมีมาตรการความรวมมือตางๆออกมา แตก็ยังมีปญหา
อยูบางในกรณีระบบกฎหมายที่ตางกันทําใหการริบทรัพยยังมีอุปสรรคอยูบาง หากเปนกรณีการ
ริบทรัพยของรัฐภาคีที่ระบบกฎหมายตางกัน อยางไรก็ดีอนุสัญญาฉบับนี้ก็มีวัตถุประสงคเพื่อเปน
แนวทางในการจัดระเบียบการริบทรัพยไมวาการริบทรัพยนั้นจะเปนระบบใดก็ตาม 

2.4.5.Sharing asset  
เร่ือง sharing asset  ถูกกําหนดขึ้นเปนครั้งแรกในสหรัฐอเมริกา69  และถูกนํามาเปน

เร่ืองในระดับระหวางประเทศโดย FATF recommendations ขอ 38 และ 39 อีกทั้งยังมีการ
กําหนดใหเงินพิเศษแกประเทศที่มีความรวมมือระหวางประเทศที่เขมแข็งโดยสมาชิก OECD  

Sharing asset เปนความรวมมือในกระบวนการริบทรัพย โดยรัฐภาคีที่ทําการริบทรัพย
นั้นเมื่อริบทรัพยไดแลว และทําการคืนทรัพยนั้นใหแกรัฐภาคีที่รองขอ รัฐภาคีที่รองขอนั้นก็จะทํา
การแบงเงินหรือทรัพยสินที่ไดใหแกรัฐภาคีที่ถูกรองขอเพื่อเปนรางวัลในการชวยริบทรัพยนั้น
กลับคืน ซึ่งในอดีตเรื่อง sharing asset ยังไมมีเปนความตกลงระดับสากล การกําหนดเกี่ยวกับ
                                                 

67 มี 2 ประเทศในระบบ civil law ที่ยกเวนระบบ value base เปนหลักคือ Australia 
และ New-Zealand 

68 เชน Australia, Ireland, Hong Kong, New-Zealand, Singapore, United 
Kingdom, United States  

69 Guillermo Jorge, “Notes on Asset Recovery in the United Nations 
Convention Against Corruption”p.18. 
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เร่ืองนี้ในบางประเทศก็บัญญัติไวเปนกฎหมายภายใน บางประเทศก็มิไดบัญญัติไว ตอมา United 
Nations Convention against Transnational Organized Crime and the United Nations 
Convention against Illicit Traffic in Narcotic Drugs and Psychotropic Substances of 1988 
จึงไดรางความตกลงเกี่ยวกับการแบงทรัพยใหเพื่อเปนรางวัลสําหรับการริบทรัพยที่ไดมาจากการ
กระทําความผิด (Model bilateral agreement on the sharing of confiscated proceeds of 
crime or property) ซึ่งเปนการกําหนดแนวทางในการชวยใหรัฐเจรจาเกี่ยวกับการจัดการในเรื่อง
ทรัพยสิน โดยกําหนดใหเมื่อมีกระบวนการริบทรัพยสินที่ไดมาจากการกระทําความผิดแลว
สามารถแบงทรัพยสินนั้นหรือจายเงินรางวัลใหผูที่ริบทรัพยนั้นได70 นอกจากนั้นยังไดกําหนด
เกี่ยวกับการทําความตกลงในรายละเอียดอื่นๆระหวางรัฐภาคี เชน กําหนดหนวยงานที่ใช
รับผิดชอบ จํานวนเงินที่จะแบงใหตามความตกลงที่รัฐภาคีไดตกลงกัน71  

ประเด็นปญหาเรื่อง sharing asset คือการยังไมเปนมาตรการที่เปนสากล บาง
ประเทศก็กําหนดเปนกฎหมาย บางประเทศก็ไมไดกําหนดเปนกฎหมาย ทั้งนี้หากรัฐภาคีใด
ตองการใชมาตรการนี้ก็สามารถทําไดโดยทําเปนความตกลงระหวางรัฐ ตามแนวทางขางตน ซึ่ง
ประเด็นนี้อาจเกิดปญหาในทางปฏิบัติได กลาวคือ เร่ือง sharing asset นี้คอนขางจะเปน
ประโยชนสําหรับประเทศที่รองขอที่ทรัพยสินถูกถายโอนออกไป (สวนใหญเปนประเทศกําลัง
พัฒนา) มากกวาประเทศที่ถูกรองขอ ซึ่งสวนใหญมักเปนประเทศที่พัฒนาแลว มีระบบกฎหมายที่
แนนหนากวา ดังนั้นเมื่อการใชหลัก sharing asset ดูเหมือนจะไมไดเปนการไดผลประโยชนที่
เทากันของทั้งสองฝาย (win-win) การใชหลักนี้ก็ยอมเปนไปในทิศทางเดียวกันไดยาก 

 
 
 

                                                 
70 ขอ 3 of model bilateral agreement on the sharing of confiscated proceeds 

of crime or property  Circumstances in which confiscated proceeds of crime or property 
[may] [shall] be shared 

71 ขอ 4 of model bilateral agreement on the sharing of confiscated proceeds 
of crime or property  Requests for sharing confiscated proceeds of crime or property 


