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Section 283

(1) Everyone who, being the parent, guardian or person having the lawful care or

charge of a person under the age of fourteen years , takes, entices away, conceals, detains , receives, or
harbors that person, whether or not there is a custody order in relation to that person made by the court
anywhere in Canada , with intention to deprive a parent or guardian ,or any other person who has the
lawful care or charge of that person , of the possession of that person, is guilty of

(@) an indictable offence and is liable to imprisonment for a term not exceeding

10 years;
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กระทรวงการต่างประเทศ ได้มีหนังสือ ลับ ด่วนมาก ที่ กต ๐๖๐๕/๓๖๒๑ ลงวันที่ ๓๐ ธันวาคม ๒๕๔๒ ถึงสำนักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา เพื่อขอหารือปัญหาข้อกฎหมาย เรื่อง แคนาดาขอให้ส่งตัวนายกมล เพ็ญศรีนุกูล เป็นผู้ร้ายข้ามแดน สรุปความได้ว่า สถานเอกอัคราชทูตแคนาดาประจำประเทศไทยได้มีหนังสือขอให้รัฐบาลไทยส่ง
             ตัวนายกมล เพ็ญศรีนุกูล บุคคลสัญชาติไทยเป็นผู้ร้ายข้ามแดนตามสนธิสัญญาส่งผู้ร้ายข้ามแดนระหว่างไทยกับอังกฤษ ค.ศ. ๑๙๑๑ ในข้อหาลักพาตัวเด็กโดยบิดามารดา ซึ่งปรากฏข้อเท็จจริงว่า นายกมล เพ็ญศรีนุกูล เป็นบิดามีอำนาจปกครองเด็กร่วมกับมารดาของเด็กได้พาเด็กออกจากประเทศแคนาดา นาง Janet Smith ซึ่งเป็นมารดาจึงได้ร้องขอต่อศาลแคนาดาเพื่อเพิกถอนอำนาจปกครองของบิดา โดยขอให้กำหนดตนเป็นผู้มีอำนาจปกครองเพียงผู้เดียวในภายหลัง
กระทรวงการต่างประเทศพิจารณาคำร้องขอดังกล่าวแล้วเห็นว่า มีประเด็นปัญหาข้อกฎหมาย คือ การกระทำของ
             นายกมล เพ็ญศรีนุกูล เป็นความผิดที่อาจส่งผู้ร้ายข้ามแดนได้หรือไม่ และกระทรวงการต่างประเทศได้มีหนังสือหารือปัญหาที่ได้ส่งมานี้ต่อส่วนราชการที่เกี่ยวข้อง ได้แก่ กระทรวงมหาดไทย กระทรวงยุติธรรม และสำนักงานอัยการสูงสุด ซึ่งส่วนราชการที่เกี่ยวข้องได้ให้ความเห็นเกี่ยวกับเรื่องดังกล่าวสรุปได้ดังนี้
๑.  กระทรวงมหาดไทยพิจารณาแล้วเห็นควรให้ส่งปัญหาดังกล่าวให้สำนักงานอัยการสูงสุดพิจารณาเพื่อให้ความเห็นต่อไป
๒.  กระทรวงยุติธรรมพิจารณาแล้วเห็นว่า การกระทำของนายกมล เพ็ญศรีนุกูล จะเป็นความผิดที่ส่งผู้ร้ายข้ามแ
             ดนได้หรือไม่ นั้น  คงต้องพิจารณาจากบทบัญญัติในข้อ ๒ ของสนธิสัญญาว่าด้วยการส่งผู้ร้ายข้ามแดนระหว่างไทยกับอังกฤษ ค.ศ. ๑๙๑๑ ที่ระบุฐานความผิดที่สามารถส่งผู้ร้ายข้ามแดนให้แก่กันและกันได้ โดยข้อ ๒ ของสนธิสัญญาฯ ได้ระบุความผิดไว้ในข้อ ๑๘ โทษลักพาคนหนี และข้อ ๑๙ โทษลักเด็ก ซึ่งเทียบได้กับความผิดตามมาตรา ๓๑๐ มาตรา ๓๑๒ ตรี และมาตรา ๓๑๗ แห่งประมวลกฎหมายอาญา แต่เนื่องจากนายกมลฯ เป็นบิดาของเด็กจึงมีอำนาจปกครองบุตรตามมาตรา ๑๕๖๖ และมีสิทธิกำหนดที่อยู่ของบุตรได้ตามมาตรา ๑๕๖๗ (๑) แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ 
              นอกจากนี้ ศาลฎีกาได้เคยวางแนวเกี่ยวกับเรื่องดังกล่าวไว้ในคำพิพากษาฎีกา ที่ ๓๙๘/๒๕๑๗ ว่า “บิดาพรากบุตรนอกสมรสไปเสียจากการปกครองของมารดาเพื่อให้การอุปการะเลี้ยงดู ให้การศึกษา การกระทำโดยมีเจตนาดีต่อบุตรเช่นนี้ยังถือไม่ได้ว่าเป็นการพรากโดยปราศจากเหตุอันสมควรตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา ๓๑๗”  ดังนั้น การพาเด็กซึ่งเป็นบุตรผู้เยาว์ออกจากประเทศแคนาดากลับประเทศไทยของนายกมลฯ จึงไม่เป็นความผิดที่จะส่งผู้ร้ายข้ามแดนได้ เพราะการกระทำดังกล่าวไม่เป็นความผิดต่อกฎหมายอาญาของทั้งสองประเทศ ซึ่งขัดต่อหลัก “double cr
             iminality” ตามมาตรา ๑๒ (๓) แห่งพระราชบัญญัติส่งผู้ร้ายข้ามแดน พ.ศ. ๒๔๗๒
๓.  สำนักงานอัยการสูงสุดพิจารณาแล้วเห็นว่า การกระทำของนายกมลฯ เป็นความผิดที่อาจส่งผู้ร้ายข้ามแดนได้ โดยการกระทำของนายกมลฯ อาจเข้าข่ายเป็นความผิดอาญาตามมาตรา ๓๑๗ แห่งประมวลกฎหมายอาญา เนื่องจากแม้นายกมลฯ จะเป็นบิดาและยังคงมีอำนาจปกครองเด็กร่วมกับมารดาของเด็ก แต่การกระทำดังกล่าวเป็นการกระทำที่เกินสิทธิที่ตนมีอยู่ในการใช้อำนาจปกครอง  อย่างไรก็ตาม ศาลจะเป็นผู้ตรวจสอบและกลั่นกรองประเด็นในเรื่องนี้อีกครั้งหนึ่ง
๔.  กระทรวงการต่าง
             ประเทศพิจารณาแล้วมีความเห็นสอดคล้องกับความเห็นของกระทรวงยุติธรรมที่เห็นว่า การกระทำของนายกมลฯ ไม่เป็นความผิดตามมาตรา ๓๑๐ มาตรา ๓๑๒ ตรี และมาตรา ๓๑๗ แห่งประมวลกฎหมายอาญา และไม่เข้าข่ายข้อ ๑๘ ข้อ ๑๙ และวรรคท้าย ของข้อ ๒แห่งสนธิสัญญาส่งผู้ร้ายข้ามแดนระหว่างไทยกับอังกฤษ ค.ศ. ๑๙๑๑ การกระทำของนายกมลฯ จึงไม่เป็นความผิดที่จะส่งผู้ร้ายข้ามแดนได้ 
โดยที่ส่วนราชการที่เกี่ยวข้องมีความเห็นแตกต่างกัน กระทรวงการต่างประเทศจึงขอให้คณะกรรมการกฤษฎีกาพิจารณาว่า การกระทำของนายกมล เพ็ญศรีนุกูล เป็นความผิดตามกฎหมายไท
             ยหรือไม่ เพื่อกระทรวงการต่างประเทศจะได้นำความเห็นดังกล่าวใช้ประกอบการพิจารณาดำเนินการต่อไป

คณะกรรมการกฤษฎีกา (คณะที่ ๙) ได้พิจารณาข้อหารือดังกล่าวประกอบกับคำชี้แจงจากผู้แทนกระทรวงการต่างประเทศ (กรมสนธิสัญญาและกฎหมาย) ผู้แทนกระทรวงมหาดไทย (สำนักงานปลัดกระทรวงมหาดไทย) ) ผู้แทนกระทรวงยุติธรรม (สำนักงานส่งเสริมงานตุลาการ) และผู้แทนสำนักงานอัยการสูงสุด แล้ว เห็นว่า การที่รัฐบาลแคนาดามีคำร้องขอให้ส่งนายกมล เพ็ญศรีนุกูล เป็นผู้ร้ายข้ามแดนนั้น เป็นกรณีที่ขอให้ส่งบุคคลซึ่งต้องหาว่ากระทำความผิดตามมาตรา
              ๒๘๓ (๑) (a)  แห่งประมวลกฎหมายอาญาของแคนาดาเป็นผู้ร้ายข้ามแดน  การส่งผู้ร้ายข้ามแดนในกรณีนี้ย่อมอยู่ในบังคับแห่งพระราชบัญญัติส่งผู้ร้ายข้ามแดน พุทธศักราช ๒๔๗๒ เท่าที่ไม่ขัดหรือแย้งกับสัญญาส่งผู้ร้ายข้ามแดนระหว่างกรุงสยามกับอังกฤษ ค.ศ. ๑๙๑๑ ซึ่งประเทศแคนาดาสืบสิทธิในฐานะที่เป็นประเทศในอาณาเขตของพระเจ้าแผ่นดินอังกฤษตามข้อ ๑๖ วรรคหนึ่ง  และประกาศพระบรมราชโองการที่อนุวัติการให้เป็นไปตามสัญญาดังกล่าว คือ ประกาศสัญญาว่าด้วยส่งผู้ร้ายข้ามแดนกันในระหว่างกรุงสยามกับอังกฤษ ลงวันที่ ๙ สิงหาคม ร.ศ. ๑๓๐ (ค.ศ
             . ๑๙๑๒)   ทั้งนี้ ตามนัยมาตรา ๓   แห่งพระราชบัญญัติส่งผู้ร้ายข้ามแดน พุทธศักราช ๒๔๗๒  เรื่องนี้ เมื่อพิจารณาสัญญาส่งผู้ร้ายข้ามแดนระหว่างกรุงสยามกับอังกฤษ ค.ศ. ๑๙๑๑ แล้ว จะเห็นได้ว่า สัญญาฉบับดังกล่าว ข้อ ๒ อนุ ๑๘. ๑๙. และ ๒๑  ได้กำหนดให้ความผิดอันมีโทษลักพาคนหนี โทษลักเด็กและโทษลักคน เป็นความผิดที่จะส่งผู้ร้ายข้ามแดนแก่กันได้ ซึ่งเทียบได้กับความผิดอันมีโทษตามมาตรา ๓๑๐  มาตรา ๓๑๒ ตรี   และตามมาตรา ๓๑๗  แห่งประมวลกฎหมายอาญาของไทย  ฉะนั้น ในกรณีที่หารือมานี้ คณะกรรมการกฤษฎีกา (คณะที่ ๙) เห็นว่า ปร
             ะเทศไทยมีอำนาจศาลเหนือความผิดนั้นในการที่จะพิจารณาว่า การกระทำของนายกมลฯ ที่โจทก์กล่าวหาจะเข้าข่ายเป็นความผิดตามบทบัญญัติดังกล่าวหรือไม่ และความผิดนั้นจะอยู่ในประเภทที่อาจส่งตัวนายกมลฯ ข้ามแดนได้หรือไม่  สำหรับการพิจารณาในแง่นโยบายนั้น แม้ว่าข้อ ๓  แห่งสัญญาฉบับดังกล่าวจะกำหนดว่า รัฐบาลฝ่ายหนึ่งฝ่ายใด เมื่อเห็นว่าไม่ควรยอมส่งคนในบังคับของรัฐบาลฝ่ายนั้นให้แก่รัฐบาลอีกฝ่ายหนึ่งแล้ว ก็ไม่ต้องส่งให้แก่กันก็ตาม  แต่ข้อกำหนดอื่นๆ ในสัญญาฉบับเดียวกันมุ่งไปที่การจับและการไต่สวนโดยศาล  จึงทำให้เห็นเจตนาร
             มณ์ได้ว่า ศาลจะต้องไต่สวนพิจารณาเสียก่อน  ส่วนการพิจารณาของรัฐบาลตามข้อ ๓ แห่งสัญญาส่งผู้ร้ายข้ามแดนระหว่างกรุงสยามกับอังกฤษ ค.ศ. ๑๙๑๑ น่าจะเป็นการพิจารณาในแง่นโยบายในชั้นสุดท้ายเมื่อศาลพิพากษาในคดีนี้แล้วว่าจะส่งตัวผู้ร้ายข้ามแดนหรือไม่ ซึ่งสอดคล้องกับมาตรา ๗ (ข)  มาตรา ๘   มาตรา ๑๒ (๓)   และมาตรา ๑๖  แห่งพระราชบัญญัติส่งผู้ร้ายข้ามแดน พุทธศักราช ๒๔๗๒  ฉะนั้น คณะกรรมการกฤษฎีกา (คณะที่ ๙ ) จึงมีความเห็นว่า หากกระทรวงการต่างประเทศเห็นว่า คำร้องขอให้ส่งนายกมลฯ เป็นผู้ร้ายข้ามแดนมีหลักฐานส่งมาประกอ
             บครบถ้วนตามนัยมาตรา ๗ (ข)   แห่งพระราชบัญญัติดังกล่าว  กระทรวงการต่างประเทศควรจัดส่งคำร้องขอพร้อมหลักฐานต่อไปยังกระทรวงมหาดไทยเพื่อให้พนักงานอัยการ   นำคดีขึ้นสู่ศาลตามมาตรา ๘  แห่งพระราชบัญญัติส่งผู้ร้ายข้ามแดน พุทธศักราช ๒๔๗๒ ซึ่งศาลจะต้องไต่สวนให้เป็นที่พอใจว่า การกระทำของนายกมลฯ จะเป็นความผิดตามมาตรา ๓๑๐   มาตรา ๓๑๒ ตรี   และโดยเฉพาะมาตรา ๓๑๗  แห่งประมวลกฎหมายอาญาของไทยหรือไม่ และความผิดนั้นอยู่ในประเภทที่จะส่งตัวนายกมลฯ ข้ามแดนได้หรือไม่ ตามมาตรา ๑๒ (๓)   แห่งพระราชบัญญัติส่งผู้ร้ายข้ามแดน 
             พุทธศักราช ๒๔๗๒ 



(ลงชื่อ)   ชัยวัฒน์ วงศ์วัฒนศานต์
(นายชัยวัฒน์  วงศ์วัฒนศานต์)
เลขาธิการคณะกรรมการกฤษฎีกา





สำนักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา
เมษายน  ๒๕๔๓
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