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บทท่ี 3 
 

ปญหาในการปฏิบัติตามอนุสัญญาระหวางประเทศวาดวย 
การปราบปรามการกอการรายดวยนิวเคลียร 2005 

 
เม่ือไดทําการศึกษาบทบัญญัติของอนุสัญญาฯ แลวพบวามีปญหาหลายประการ

เกี่ยวกับการปฏิบัติตามอนุสัญญาฯ ซึ่งบางประการเปนปญหาที่มีมานานแลว แตยังไมไดรับการ
แกไข อันมีรายละเอียดดังนี ้
 

1. ปญหาเกี่ยวกับการกําหนดคํานิยามและขอบเขตของความผิด 
 
1.1 ปญหาในการกําหนดคํานิยาม “การกอการราย” 
 

ที่ผานมาไดมีการพยายามกําหนดคํานิยามของการกอการรายข้ึนทั้งในระดับระหวาง
ประเทศ ระดับภูมิภาค ตามกฎหมายภายในของบางประเทศ หรือแมกระทั่งในเวทีการประชุม
ระหวางประเทศตางๆ แตปญหาเกี่ยวกับการกําหนดคํานิยามของ “การกอการราย” ก็ยังคงเปน
ประเด็นปญหาสําคัญในทางปฏิบัติ สืบเนื่องมาจากการขาดบรรทัดฐานในการกําหนดความหมาย
ที่เปนแบบแผนเดียวกัน จึงสงผลใหมีการกําหนดคํานิยามการกอการรายที่มีความแตกตางกัน
ออกไป แมกระทั่งในอนุสัญญาฯฉบับนี้ซึ่งเปนหนึ่งในอนุสัญญาตอตานการกอการรายที่ยกรางโดย
สหประชาชาติ และมีผลบังคับใชฉบับลาสุด1 แตเม่ือพิจารณาบทบัญญัติในอนุสัญญาฯแลวก็ไม
ปรากฏวามีการใหคํานิยามของการกอการรายเอาไวโดยตรงแตอยางใด มีเพียงการกําหนดฐาน
ความผิดไวในมาตรา 2 ของอนุสัญญาซึ่งบัญญัติวา “...เปนการกระทําที่มีเจตนากอใหเกิดความ
ตาย หรือบาดเจ็บทางกายอยางรายแรงแกพลเรือน หรือผูที่ไมมีสวนเกี่ยวของกับสถานการณการ
ขัดกันดวยอาวุธ หรือเปนการกระทําเพื่อขูเข็ญประชาชน หรือบังคับรัฐบาล หรือองคการระหวาง
ประเทศใหกระทํา หรือละเวนการกระทําอยางใดอยางหนึ่ง” จะเห็นไดวาเปนการกําหนดการกระทํา
ความผิดฐานกอการรายไวโดยเฉพาะเจาะจง กลาวคือ เฉพาะการกอการรายดวยนิวเคลียร โดยที่
ไมไดมีการใหคํานิยามของการกอการรายที่เปนกลางเอาไว ซึ่งแมวาการกําหนดฐานความผิดแบบ
เฉพาะแบบนี้จะมีขอดีตรงที่มีเนื้อหาที่แนนอนในการใชพิจารณา รวมถึงรัฐภาคีมีพันธกรณีที่จะตอง

                                                
1 มีผลบังคับใชเม่ือวันที่ 7 กรกฎาคม ค.ศ. 2007 โปรดดูรายละเอียดในภาคผนวก ข 
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ปฏิบัติตามเพื่อใหบรรลุจุดมุงหมายตามอนุสัญญาฯ หรือความตกลงนั้นๆ แตอยางไรก็ตาม ปญหา
ที่เกิดข้ึนก็คือ ไมมีการกําหนดคํานิยามของการกอการรายที่ชัดเจน และไมเปดโอกาสใหมีการกลาว
อางถึงอยางตรงไปตรงมา และนอกจากนี้รูปแบบของการกอการรายมักมีการพัฒนาไปเร่ือยๆตาม
วิทยาศาสตรและเทคโนโลยีที่ทันสมัยมากข้ึนเร่ือยๆ ดังนี้แลวการที่ไมมีการใหคํานิยามไวเปนการ
ทั่วไป มีเพียงการกําหนดฐานความผิดไวแบบเฉพาะเจาะจงเชนนี้ ยอมไมอาจครอบคลุมไดทุก
เหตุการณ ทําใหอาจตองพิจารณาเพิ่มหลักกฎหมายตามการกระทํานั้นอยูเร่ือยๆ เม่ือมีการกระทํา
การกอการรายรูปแบบใหมเกิดข้ึน 

ซึ่งเม่ือพิจารณาแลวก็ไมอาจถือไดวาการกําหนดลักษณะของการกระทําความผิดตาม
อนุสัญญาฯในมาตราดังกลาว เปนการใหคํานิยามการกอการรายในทางสากลได ซึ่งที่ผานมาไดมี
การใหคํานิยามการกอการรายไว ซึ่งสามารถแบงการใหคํานิยามการกอการราย ออกเปนสาม
ระดับดังตอไปนี้ คือ 

 
(1) การใหคํานิยามในระดับระหวางประเทศ 
การใหคํานิยามในระดับระหวางประเทศนั้นเร่ิมปรากฏเม่ือสันนิบาตชาติไดจัดตั้งคณะ

กรรมมาธิการเพื่อทําหนาที่ยกรางอนุสัญญาวาดวยการปองกันและลงโทษการกอการราย              
( Draft Convention for the Prevention and Punishment of Terrorism) ในปค.ศ.1937 โดยใน
อนุสัญญาฯฉบับนี้ไดมีการใหความหมายของการกอการรายไววา “การกอการราย” คือ “การ
กระทําในทางอาญาโดยตรงตอรัฐ และมีความประสงคหรือความมุงผลวาจะเปนการทําใหเกิด
ความหวาดกลัวตอจิตใจของประชาชน หรือกลุมคน หรือสาธารณชน”2 แตอยางไรก็ตาม ราง
อนุสัญญาฯฉบับนี้ก็เปนอันตกไป มิไดมีผลบังคับใชแตอยางใด เนื่องจากมีเพียงอินเดียเทานั้นที่ให
สัตยาบันในอนุสัญญาฯดังกลาว 

หากพิจารณาการใหคํานิยามของ “การกอการราย” ในระดับระหวางประเทศอ่ืนๆ ก็
พบวามิไดมีการใหคํานิยาม ของการกอการรายระหวางประเทศเอาไวแตอยางใด จะมีก็แตเพียง ใน
ป ค.ศ. 1972 คณะกรรมมาธิการรางกฎหมายของสหประชาชาติ ไดมีการกําหนดให “การกอการ
ราย” เปนการกระทําที่มีรูปแบบดังตอไปนี้ 

                                                
2 มาตรา 1 วรรค 2 ของรางอนุสัญญาวาดวยการปองกนัและลงโทษการกอการราย 

( Draft Convention for the Prevention and Punishment of Terrorism) 
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1. การกระทําที่มุงกระทําตอบุคคลที่ไดรับความคุมครองในระดับระหวางประเทศ 
(Internationally protected persons) เชน ประมุขของรัฐ (Head of State) หัวหนารัฐบาล (Head 
of Government) หรือตัวแทนทางการทูต (Diplomatic Agents) เปนตน 

2. การกระทําที่มีจุดมุงหมายเปนสลัดอากาศตอเคร่ืองบินโดยสารพลเรือน 
3. การกระทําการสงผูกอการรายไปปฏิบัติการนอกประเทศ และใชวิธีการที่รุนแรง 
4. การกระทําที่ใชชีวิตมนุษยผูบริสุทธิ์ (Innocents) เปนเคร่ืองมือในการกอการราย3  
นอกจากนี้ยั งมี  องคการตํารวจสากล ( Interpol)  ซึ่ งถือเปนองคการหนึ่ง ใน

สหประชาชาติ ที่มีบทบาทในเร่ืองการปองกันอาชญากรรมและปญหาการกอการรายระหวาง
ประเทศ ก็ไดใหคํานิยามของการกระทําการกอการรายไวเชนกัน กลาวคอื 

1. การกระทําที่มีจุดมุงหมายในการแสดงออกใหเกิดผลมากกวาหนึ่งประเทศข้ึนไป 
2. การกระทําความผิดที่เกิดข้ึนในประเทศหนึ่งและไปส้ินสุดลงในอีกประเทศหนึ่ง 
3. การกระทําของกลุมที่ไดรับการสนับสนุนที่มีแหลงกําเนิดมาจากตางประเทศ 
4. ไดมีการวางแผนหรือตระเตรียมการในประเทศหนึ่ง และไปปฏิบัติการในอีก

ประเทศหนึ่ง 
5. ผูเสียหายเปนประชาชนพลเมืองของประเทศตางๆ หรือเปนผูเสียหายขององคการ

ระหวางประเทศ 
6. ความเสียหายที่เกิดข้ึนเปนสาเหตุใหประเทศตางๆไดรับผลรายหรือเกิดผลกระทบ

ตอองคการระหวางประเทศ4 
นอกจากนั้นใน Draft Comprehensive Convention against International 

Terrorism5 ไดใหคํานิยามของการกอการรายไววา “การกอการราย” หมายถึง การกระทําโดยใช
                                                

3 “Encyclopedia of the United Nations and International Agreements, Terrorism,” 
Great Britain: Redwood Burn, <http://www.un.org>(15 July 2009), p. 799. 

และดูรายละเอียดเพิ่มเติม ใน พรรณทิพา พูลสวัสดิ์, “ปญหากฎหมายตามอนุสัญญา
ระหวางประเทศเพื่อการปราบปรามการใหการสนับสนุนทางการเงินแกการกอการราย ค.ศ.1999,” 
(วิทยานิพนธมหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2548), น. 57. 

4 Guide for Combating International Terrorism, I.C.P.O.-Interpol, General 
Secretariat, <http://www.un.org>(15 July 2009), p. 3. 

5 Draft Comprehensive Convention Against International Terrorism เกิดข้ึนเนื่องจาก
ปญหาการกอการรายมีการแพรขยายเปนอยางมาก โดยเฉพาะอยางยิ่งปญหาเกี่ยวกับรัฐกอการ 
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กําลังประทุษรายหรือขูเข็ญวาจะกระทําการดังกลาว เพื่อดําเนินการตามแผนการซึ่งมุงหมายที่จะ
ทําใหประชาชนเกิดความหวาดกลัว หรือขูวาจะทํารายประชาชน หรือเปนการทําอันตรายตอชีวิต 
ชื่อเ สียง เสรีภาพ ความปลอดภัย ห รือสิทธิของประชาชน หรือการกระทําอันตรายตอ
ทรัพยากรธรรมชาติ(national resource) หรือส่ิงอํานวยความสะดวกในทางระหวางประเทศ
(international facility)ดวย”6 แตยังประสบปญหาเนื่องจากกลุมองคกรอิสลาม(OIC)และประเทศ
มาเลเซียไดเสนอใหเพิ่มขอยกเวนเร่ืองการตอสูเพื่อเอกราชโดยพื้นฐานของการใชสิทธิในการ
กําหนดจิตใจตนเอง(right to self-determination)วา ไมควรถือเปนการกอการราย ในขณะที่
ขอเสนอดังกลาวก็ยังคงไดรับการคัดคานจากกลุมประเทศในแถบตะวันตกที่ไมเห็นดวยกับขอเสนอ
ดังกลาว ซึ่งปญหาสําคัญที่ยังคงเปนประเด็นถกเถียงกันในการใหคํานิยามของการกอการราย
ดังกลาวก็คือ ความเห็นที่วา บุคคลที่เปนผูกอการราย คือ บุคคลผูตอสูเพื่ออิสรภาพ(One Man’s 
Terrorist another Man’s Freedom Fighter) ซึ่งถือไดวาเปนประเด็นหลักในการขัดขวางการบรรลุ
ถึงขอตกลงในการกําหนดคํานิยามเกี่ยวกับการกอการราย7 

 
(2) การใหคํานิยามในระดับภูมิภาค 
ไมเฉพาะเพียงแตในระดับระหวางประเทศเทานั้นที่เล็งเห็นภัยจากการกอการราย ใน

ระดับภูมิภาคตางๆก็ไดมีการจัดทําอนุสัญญาฯเพื่อรวมมือในการปองกันและปราบปรามการกอ
การรายข้ึนเพื่อบังคับใชในภูมิภาคดวย อาทิเชน 

 
 

                                                
ราย ดังนั้นในขอมติของ Sixth Committee วาดวยการกําจัดการกอการรายระหวางประเทศ โดย
เนนการรวมมือกันเพื่อปองกันและปราบปรามการการรายใหมีประสิทธิภาพ ดังนี้ประเทศอินเดียจึง
ไดเสนอราง Comprehensive Convention Against International Terrorism ข้ึน แตอยางไรก็ตาม 
อนุสัญญาฯฉบับนี้ก็ยังคงเปนเพียงแครางอนุสัญญาฯเทานั้น ทั้งนี้ก็เนื่องจากคณะกรรมาธิการ
เฉพาะกิจดานการกอการรายยังคงโตแยงกันในเร่ืองของคํานิยามที่กําหนดในรางอนุสัญญาฯฉบับนี้
อยู 

6 มาตรา 2 ของรางอนุสัญญาวาดวยการกอการรายระหวางประเทศ (Draft 
Comprehensive Convention on International Terrorism) 

7 Boaz Ganor, “Terrorism: Is One Man’s Terrorist another Man’s Freedom 
Fighter?, (September 1998):7. <http:www.ict.org.il>, (1 December 2009). 
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กลุมประชาคมยุโรป (EU: European Union) 
ในกลุมประชาคมยุโรปไดมีการจัดทําอนุสัญญายุโรปวาดวยการปราบปรามการกอ

การราย ค.ศ.1977(European Convention on Suppression of Terrorism) แตทั้งนี้ไมไดมีการให
คํานิยามของ”การกอการราย”ไวในอนุสัญญาแตอยางใด และที่สําคัญในอนุสัญญาฯดังกลาวยังมี
การกําหนดใหบรรดาอนุสัญญาที่ยกรางโดยสหประชาชาติในการตอตานการกอการรายถือเปนการ
กระทําความผิดเกี่ยวกับการเมือง (political offence) ดวย ซึ่งในปจจุบันกลุมประชาคมยุโรปไดมี
การยกรางอนุสัญญายุโรปวาดวยการปองกันการกอการราย (European Convention on the 
Prevention of Terrorism) ข้ึน เพื่อการปองกันและปราบปรามการกอการรายที่มีข้ึนในปจจุบัน แต
ทั้งนี้ในอนุสัญญาฯดังกลาวก็ยังขาดการใหคํานิยามเกี่ยวกับ “การกอการราย” เอาไวเชนกัน 

กลุมองคกรอิสลาม (OIC: Organization of the Islamic Conference) 
สําหรับกลุมองคกรอิสลาม ไดมีการใหคํานิยามของ “การกอการราย” ไวในอนุสัญญา

ขององคกรอิสลามวาดวยการตอตานการกอการรายระหวางประเทศ ค.ศ.1999 (Convention of 
the Organization of the Islamic Conference on Combating International Terrorism) วา 
“การกอการราย คือการกระทําใดๆโดยใชความรุนแรง หรือเปนการคุกคาม และรวมถึงการกระทํา
โดยใชกําลังประทุษรายของปจเจกชน หรือกลุมอาชญากรที่มีจุดมุงหมายใหเกิดอันตรายตอชีวิต 
เกียรติยศชื่อเสียง ความม่ันคงในเสรีภาพ หรือสิทธิ หรือตอทรัพยากรธรรมชาติ ส่ิงอํานวยความ
สะดวก หรือทรัพยสินของรัฐและเอกชน และใหหมายความรวมถึงการเขายึดครองสถานที่ดังกลาว
ดวย” และนอกจากนี้ยังไดมีการกําหนดขอยกเวนในเร่ืองของการตอสูเพื่อเอกราช หรือการปลดแอก 
ไมใหถือวาเปนการกอการราย8เชนเดียวกับความรวมมือกันระหวางกลุมประเทศอาหรับใน
อนุสัญญาอาหรับวาดวยการปราบปรามการกอการราย ค.ศ.1998 (The Arab Convention on 
Suppression of Terrorism) ที่มีการใหคํานิยาม “การกอการราย” ไวในมาตรา 1 (2)อันมีเนื้อหา
                                                

8 Article 1(2) of Convention of the Organization of the Islamic Conference on 
Combating International Terrorism. "Terrorism" means any act of violence or threat 
thereof notwithstanding its motives or intentions perpetrated to carry out an individual or 
collective criminal plan with the aim of terrorizing people or threatening to harm them or 
imperiling their lives, honour, freedoms, security or rights or exposing the environment or 
any facility or public or private property to hazards or occupying or seizing them, or 
endangering a national resource, or international facilities, or threatening the stability, 
territorial integrity, political unity or sovereignty of independent States. 
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ทํานองเดียวกันกับอนุสัญญาขององคกรอิสลามวาดวยการตอตานการกอการรายระหวางประเทศ 
ค.ศ.1999 ดังที่ไดกลาวมาแลว 

นอกจากนี้แลวยังมีความรวมมือในระดับภูมิภาคอ่ืนๆอีก เชน ความรวมมือในกลุม
ประเทศ Inter-American ในอนุสัญญา Inter-Americanวาดวยการตอตานการกอการราย ค.ศ. 
2002 (Inter-American Convention against Terrorism) และในความรวมมือในกลุมอาเซียนของ
เราในอนุสัญญาอาเซียนวาดวยการตอตานการกอการรายค.ศ.2007 (Association of Southeast 
Asian Nations (ASEAN) Convention on Counter-Terrorism) ก็ไมปรากฏวามีการใหคํานิยาม
ของ”การกอการราย”เอาไวในอนุสัญญาฯแตอยางใด เพียงแตมีการกําหนดในมาตรา 2 ของ
อนุสัญญาฯไวเพียงวา การกระทําความผิดตามอนุสัญญาฯนี้หมายถึง บรรดาการกระทําความผิดที่
ไดกําหนดข้ึนตามอนุสัญญาฯที่สหประชาชาติยกรางข้ึนเพื่อตอตานการกอการราย  

 
(3) การใหคํานิยามตามกฎหมายภายในของประเทศตางๆ 
การใหคํานิยามหรือการใหความหมายของการกอการราย ของประเทศตางๆนั้น มี

พื้นฐานของการใหคํานิยามและองคประกอบที่แตกตางกันในรายละเอียด โดยในที่นี้จะ
ทําการศึกษาการใหคํานิยามหรือการใหความหมายของการกอการราย ของประเทศตางๆดังนี้คือ 
ประเทศสหรัฐอเมริกา ประเทศอังกฤษ และประเทศออสเตรเลีย  

เม่ือทั่วโลกตองเผชิญกับเหตุการณการกอการรายที่เกิดข้ึนในประเทศตางๆอยาง
ตอเนื่องทําใหแตละประเทศเล็งเห็นถึงความสําคัญในเร่ืองดังกลาวประกอบกับขอมติของ
สหประชาชาต9ิที่ใหนานาประเทศเขารวมเปนภาคีอนุสัญญาตอตานการกอการรายที่ยกรางโดย
สหประชาชาติ ดวยเหตุนี้เองทําใหหลายประเทศไดมีการพยายามที่จะกําหนดคํานิยามของการกอ
การรายในกฎหมายภายในของตน โดยเฉพาะอยางยิ่งประเทศสหรัฐอเมริกาที่ไดรับความเสียหาย
จากเหตุการณการกอการราย 11 กันยายน ค.ศ. 2001มากที่สุด และถือเปนแรงขับเคล่ือนสําคัญใน
การออกขอมติของสหประชาชาติดังกลาว  

ประเทศสหรัฐอเมริกา  
โดยหลังจากเกิดเหตุการณดังกลาวประเทศสหรัฐอเมริกาไดมีการประกาศใชกฎหมาย

ฉบับใหมที่ไดผานความเห็นชอบจากรัฐสภาเม่ือวันที่ 26 พฤศจิกายน ค.ศ. 2001 ซึ่งไดมีการ
กําหนดคํานิยามของการกอการรายไวทั้งการกอการรายระหวางประเทศ(International Terrorism) 
และการกอการรายภายในประเทศอเมริกาเอง(Domestic Terrorism) อันมีรายละเอียดดังตอไปนี้ 

                                                
9 United Nations Security Council Resolution 1373(2001). 
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ใน Title 18 ของ US. Code, section 233110 ซึ่งไดมีการใหคํานิยามของ “การกอการ
รายระหวางประเทศ” เอาไววาใน (1) หมายถึง “การกระทําที่เปนการใชความรุนแรง หรือเปน
อันตรายตอชีวิตมนุษย ซึ่งเปนการฝาฝนกฎหมายอาญาของสหรัฐอเมริกาหรือรัฐใด  หรือไดกระทํา
อาชญากรรมในเขตอํานาจศาลของสหรัฐหรือรัฐอ่ืน โดยมีเจตนาเพื่อกอใหเกิดความหวาดกลัวใน
หมูประชาชน หรือมีเจตนาเพื่อขมขู บังคับและเพื่อสรางอิทธิพลใหเหนือนโยบายของรัฐบาล หรือมี
เจตนาเพื่อกอใหเกิดการทําลายลางอยางรุนแรง การลอบสังหาร การลักพาตัว รวมไปถึงการกระทํา
ที่เปนการสมรูรวมคิด การจัดหาสถานที่ตระเตรียมการ หรือการใหที่หลบภัย ที่เกิดข้ึนนอกเขต
อํานาจ หรือนอกเหนือเขตแดนของประเทศสหรัฐอเมริกา” 

และใน Title 18 ของ US. Code, section 2331 (5)11 ยังไดมีการใหคํานิยาม “การกอ
การรายภายในประเทศ” ไววา หมายถึง “การกระทําที่เปนอันตรายตอชีวิตมนุษย ที่เกิดข้ึนโดย    
                                                

10 United States Code (26 November 2001) Title 18; Chapter 113b. 
 “(1) the term “international terrorism'' means activities that 
                    (a) involve violent acts or acts dangerous to human life that are a violation of 
the criminal laws of the United States or of any State, or that would be a criminal violation 
if committed within the jurisdiction of the United States or of any State; 
                   (b) appear to be intended 
                 (i) to intimidate or coerce a civilian population; 
                 (ii) to influence the policy of a government by intimidation or coercion; or 
                (iii) to affect the conduct of a government by mass destruction, 
assassination, or kidnapping; and 
                   (c) occur primarily outside the territorial jurisdiction of the United States, or 
transcend national boundaries in terms of the means by which they are accomplished, 
the persons they appear intended to intimidate or coerce, or the locale in which their 
perpetrators operate or seek asylum; …” 

11 United States Code (26 November 2001) Title 18; Chapter 113b. section 2331 
“(5) the term “domestic terrorism'' means activities that 

                 (a) involve acts dangerous to human life that are a violation of the criminal laws 
of the United States or of any State; 
                (b) appear to be intended 
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ฝาฝนกฎหมายอาญาของสหรัฐอเมริกา หรือรัฐใดๆ โดยมีเจตนาเพื่อกอใหเกิดความหวาดกลัวใน
หมูประชาชน หรือมีเจตนาเพื่อขมขู บังคับและเพื่อสรางอิทธิพลใหเหนือนโยบายของรัฐบาล หรือมี
เจตนาเพื่อกอใหเกิดการทําลายลางอยางรุนแรง การลอบสังหาร การลักพาตัว และเปนการกระทํา
ที่เกิดข้ึนภายในเขตอํานาจของประเทศสหรัฐอเมริกา” 

นอกจากนี้ใน Title 22 of the United State Code, section 2656 f Annual country 
reports on terrorism (d)12 ไดใหคํานิยามของการกอการราย(terrorism)เอาไว วา หมายถึง การ
ตระเตรียมการในการใชความรุนแรงในการเคล่ือนไหวทางการเมืองตอเปาหมายที่เปนผูที่มิไดถือ
อาวุธ และปฏิบัติโดยกลุมบุคคลหรือองคกรลับ เพื่อที่ตั้งใจใหเกิดผลกระทบและสรางอิทธิพลใหกับ
ส่ือ สวนการกอการรายสากล (International terrorism) หมายถึง การกอการรายที่เกี่ยวของกับ
พลเมืองหรืออาณาเขตที่มากกวาหนึ่งประเทศ และคําวา กลุมผูกอการราย (Terrorist group) 
หมายถึง กลุมใดๆ ที่มีการจัดเตรียม หรือมีกลุมยอยในการเตรียมการเพื่อกอการรายสากล 

ดังนี้จะเห็นไดวา ประเทศสหรัฐอเมริกา ไดมีการใหคํานิยามของการกอการราย ทั้งที่
เปนการกอการรายระหวางประเทศ และการกอการรายในประเทศ โดยมีการกําหนดลักษณะของ
การกระทําไวอยางเดียวกัน กลาวคือ ตองเปนการกระทําที่มีความรุนแรง หรือเปนการกระทําที่เปน
                                                

(i) to intimidate or coerce a civilian population; 
                     (ii) to influence the policy of a government by intimidation or coercion; or 
                     (iii) to affect the conduct of a government by mass destruction, 
assassination, or kidnapping; and 

    (c) occur primarily within the territorial jurisdiction of the United States.” 
12 United States Code Title 22; Chapter 38. section 2656f. 
   (d) Definitions  
   As used in this section 

(1) the term “international terrorism” means terrorism involving citizens or 
the territory of more than 1 country;  

(2) the term “terrorism” means premeditated, politically motivated 
violence perpetrated against noncombatant targets by sub national groups or 
clandestine agents;  

(3) the term “terrorist group” means any group practicing, or which has 
significant subgroups which practice, international terrorism; …” 
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อันตรายตอชีวิตมนุษย โดยมีเจตนาที่จะกอใหเกิดความหวาดกลัวในหมูประชาชน หรือเปนการ
ขมขู หรือบังคับเพื่อสรางอิทธิพลเหนือรัฐบาล หรือโดยมีเจตนาที่จะกอใหเกิดการทําลายลางที่
รายแรง การลอบสังหาร หรือการลักพาตัว แตทั้งนี้การใหคํานิยามของการกอการรายระหวาง
ประเทศ กับการกอการรายภายใน มีความแตกตางกันตรงที่เขตแดนที่ใชบังคับ กลาวคือ การกอ
การรายระหวางประเทศนั้น เปนการกระทําที่ฝาฝนกฎหมายของประเทศสหรัฐอเมริกา หรือ
กฎหมายของรัฐอ่ืนๆ โดยที่การกระทําการฝาฝนนั้นไดกระทําข้ึนในเขตอํานาจของประเทศ
สหรัฐอเมริกา หรือ รัฐใดๆก็ได แตสําหรับการกอการรายในประเทศนั้น ถือเอาเฉพาะกรณีที่การ
กระทํานั้นเกิดข้ึนในเขตอํานาจของประเทศสหรัฐอเมริกาเทานั้น  และนอกจากนี้แลวเห็นไดชัดเจน
วาการใหคํานิยามตามกฎหมายฉบับนี้ของสหรัฐอเมริกา มีความเครงครัดมาก โดยไมมีการกลาว
ยกเวนถึงการกระทําที่เปนการประทวง หรือการนัดหยุดงาน ซึ่งมิไดเปนผลมาจากการกอการราย
แตอยางใด ดังนี้แลวอาจสงผลกระทบตอสิทธิเสรีภาพข้ันพื้นฐานของประชาชนในกรณีดังกลาวได 

ประเทศ สหราชอาณาจักร 
ประเทศสหราชอาณาจกัรไดออกกฎหมายตอตานการกอการรายข้ึนในป ค.ศ. 2000 

คือ The Terrorism Act 2000(UK) โดยไดมีการใหคํานิยามของ “การกอการราย” ไวในมาตรา 1 13

                                                
13 Article 1 of The Terrorism Act 2000(UK) 

     “1 Terrorism: interpretation  
(1) In this Act “terrorism” means the use or threat of action where 
    (a) the action falls within subsection (2),  
    (b) the use or threat is designed to influence the government or to intimidate 

the public or a section of the public, and  
    (c) the use or threat is made for the purpose of advancing a political, religious 

or ideological cause.  
(2) Action falls within this subsection if it 
    (a) involves serious violence against a person,  
    (b) involves serious damage to property,  
    (c) endangers a person’s life, other than that of the person committing the 

action,  
    (d) creates a serious risk to the health or safety of the public or a section of the 

public, or  
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วา หมายถึง การใชหรือขมขูวาจะกระทําการใดๆอันเกี่ยวของกับความรุนแรงโหดรายตอบุคคล หรือ 
กอใหเกิดอันตรายตอชีวิตบุคคล เพื่อกอใหเกิดการอันตรายอยางรายแรงตอชีวิตของผูอ่ืน หรือการ
สรางความเสียหายใหเกิดข้ึนตอทรัพยสินหรือสรางความเส่ียงตอพลานามัยหรือความปลอดภัย
สาธารณะ หรือสวนหนึ่งของสาธารณะ รวมไปถึงการกระทําการอันรุนแรงตอทรัพยสิน หรือเจตนาที่
จะกระทําการอันมีลักษณะเปนการขัดขวางระบบอิเล็กทรอนิกส ทั้งนี้เพื่อเปนการใชหรือการขมขูวา
จะใชอิทธิพลเหนือรัฐบาลของสหราชอาณาจักรรวมถึงรัฐบาลของตางประเทศ หรือสรางความ
หวาดกลัวตอสาธารณชน หรือสถานที่สาธารณะซึ่งรวมถึงที่อยูนอกสหราชอาณาจักรดวย โดยมี
จุดมุงหมายเพื่อวัตถุประสงคทางการเมือง การศาสนา และอุดมการณ โดยใหรวมถึงการกระทําที่
เกิดข้ึนนอกราชสหราชอาณาจักรโดยไมคํานึงวาบุคคล ทรัพยสิน หรือสถานที่นั้นๆจะถูกกระทําอยู 
ณ ที่ใด และการกระทําที่มีวัตถุประสงคในการกอการราย รวมไปถึงการทําเพื่อประโยชนขององคกร
ดวย 

จะเห็นไดวา การใหคํานิยามการกอการรายของสหราชอาณาจักร ไดบัญญัติถึง
ลักษณะของการกระทําที่เปนการกอการรายไวคอนขางกวาง กลาวคือ นอกจากจะเปนการกระทําที่
ใชความรุนแรง กอใหเกิดความเสียหายตอชีวิตและทรัพยสินของเอกชน และสาธารณะซึ่ง
ครอบคลุมไปถึงการกระทําที่สรางความเส่ียงตอ สุขภาพ ความปลอดภัยสาธารณะ ยกตัวอยางเชน 
                                                                                                                                       

    (e) is designed seriously to interfere with or seriously to disrupt an electronic 
system.  

(3) The use or threat of action falling within subsection (2) which involves the use 
of firearms or explosives is terrorism whether or not subsection (1)(b) is satisfied.  

(4) In this section 
    (a) “action” includes action outside the United Kingdom,  
    (b) a reference to any person or to property is a reference to any person, or to 

property, wherever situated,  
    (c) a reference to the public includes a reference to the public of a country 

other than the United Kingdom, and  
    (d) “the government” means the government of the United Kingdom, of a Part 

of the United Kingdom or of a country other than the United Kingdom.  
(5) In this Act a reference to action taken for the purposes of terrorism includes a 

reference to action taken for the benefit of a proscribed organization.” 
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การใชสารพิษตางๆ แกสพิษ หรืออาวุธชีวภาพตางๆ รวมไปถึงการกระทําที่มีลักษณะเปนการ
ขัดขวางระบบอิเล็กทรอนิกส เชน ระบบไฟฟา ระบบการส่ือสารตางๆ นอกจากนี้ยังมีการกําหนดให
มีผลบังคับใชไวอยางกวางขวาง ทั้งตอบุคคล ทรัพยสิน หรือสถานที่ของเอกชน หรือสาธารณะที่
เกิดข้ึน ทั้งในและนอกสหราชอาณาจักร แตอยางไรก็ตามการกระทําที่จะถือไดวาเปนการกอการ
รายตาม The Terrorism Act 2000(UK) นั้น จะตองเปนการกระทําที่เกิดข้ึนตามวัตถุประสงคหรือ
ผลประโยชนขององคกรกอการรายดวย ดังนั้นหากการกระทําที่เกิดข้ึนมิไดเปนไปตามวัตถุประสงค
ขององคกรดังกลาว ผูกระทําก็อาจไมมีความผิดตามกฎหมายฉบับนี้ได และเชนเดียวกับ US Code 
ของสหรัฐอเมริกา ที่ไมมีการกลาวยกเวนถึงการกระทําที่เปนการประทวง หรือการนัดหยุดงาน ซึ่ง
มิไดเปนผลมาจากการกอการรายแตอยางใด ดังนี้แลวอาจสงผลกระทบตอสิทธิเสรีภาพข้ันพื้นฐาน
ของประชาชนในกรณีดังกลาวไดเชนกัน 

ประเทศออสเตรเลีย 
ประเทศออสเตรเลีย ไดมีการใหคํานิยามการกอการรายเอาไวใน The Criminal Code 

Act Division 100.1 of part 5.314  ไววา การกระทําของผูกอการราย หมายถึง การกระทํา หรือ   
                                                

14 The Criminal Code Act 1995 (Australia) part 5.3 Division 100.1 
      “terrorist act means an action or threat of action where: 
      (a) the action falls within subsection (2) and does not fall within subsection (3); and  
      (b) the action is done or the threat is made with the intention of advancing a political, 
religious or ideological cause; and  
      (c) the action is done or the threat is made with the intention of:  

(i) coercing, or influencing by intimidation, the government of the Commonwealth 
or a State, Territory or foreign country, or of part of a State, Territory or foreign country; or  

(ii) intimidating the public or a section of the public.  
(2) Action falls within this subsection if it:  
      (a) causes serious harm that is physical harm to a person; or  
      (b) causes serious damage to property; or  
      (c) causes a person’s death; or  
      (d) endangers a person’s life, other than the life of the person taking the action; or  
      (e) creates a serious risk to the health or safety of the public or a section of the 
public; or  
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งดเวนการกระทําการโดยเจตนา กอใหเกิดความตายหรือเปนเหตุใหเกิดอันตรายทางกายภาพของ
บุคคล เปนสาเหตุใหเกิดความเสียหายตอทรัพยสิน กอใหเกิดความเส่ียงภัยตอสุขภาพ และความ
ปลอดภัยตอสาธารณะ โดยการกระทําหรือขมขู วาจะกระทําการโดยมีมูลเหตุจูงใจทางการเมือง 
ศาสนา หรือ อุดมการณ เพื่อขูบังคับโดยการใชกําลังคุกคามตอรัฐ ดินแดน หรือสวนหนึ่งสวนใด
ของรัฐ  กระทําการคุกคามตอสาธารณะ หรือสวนหนึ่งสวนใดของสาธารณะหรือเปนการเขา
แทรกแซง ขัดขวาง หรือทําลายระบบอิเล็กทรอนิกสตางๆ เชน ระบบขอมูลขาวสาร ระบบ
โทรคมนาคม ระบบการเงิน ระบบการบริการของรัฐ สาธารณประโยชนตางๆ และระบบการขนสง
เปนตน แตทั้งนี้ไมรวมถึงการกระทําอันเปนการคัดคาน หรือการประทวงโดยไมมีเจตนาที่จะ
                                                                                                                                       
      (f) seriously interferes with, seriously disrupts, or destroys, an electronic system 
including, but not limited to:  

(i) an information system; or  
(ii) a telecommunications system; or  
(iii) a financial system; or  
(iv) a system used for the delivery of essential government services; or  
(v) a system used for, or by, an essential public utility; or  
(vi) a system used for, or by, a transport system.  

(3) Action falls within this subsection if it:  
      (a) is advocacy, protest, dissent or industrial action; and  
      (b) is not intended:  

(i) to cause serious harm that is physical harm to a person; or  
(ii) to cause a person’s death; or  
(iii) to endanger the life of a person, other than the person taking the action; or  
(iv) to create a serious risk to the health or safety of the public or a section of the 

public.  
(4) In this Division:  
      (a) a reference to any person or property is a reference to any person or property 
wherever situated, within or outside Australia; and  
      (b) a reference to the public includes a reference to the public of a country other than 
Australia. …“ 
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กอใหเกิดอันตรายตอรางกาย ทําอันตรายตอชีวิตหรือการดําเนินชีวิตปจจุบัน หรือสรางความ
เสียหายตอสาธารณะ ไมวาจะเกิดข้ึนในหรือนอกราชอาณาจักรก็ตาม 

จะเห็นไดวา การใหคํานิยามการกระทําของผูกอการรายดังกลาว เปนการใหคํานิยาม
ที่คอนขางชัดเจน และมีลักษณะเปนสากล กลาวคือ การกระทําที่มีลักษณะเปนการกอการราย นั้น 
ตอง มีการกระทําใหเกิดอันตรายตอชีวิต และรางกายของมนุษย ทรัพยสิน สุขภาพ ความปลอดภัย
สาธารณะ สาธารณูปโภคและระบบอิเล็กทรอนิกสตางๆ โดยมีการกําหนดมูลเหตุจูงใจในการ
กระทําเอาไว นั่นก็คือ กระทําการโดยมีมูลเหตุจูงใจทางการเมือง ศาสนา หรืออุดมการณตางๆ ซึ่ง
การกระทํานั้นไดกระทําโดยเจตนา ที่จะขมขูบังคับ หรือเพื่อคุกคามรัฐใดรัฐหนึ่ง ไมวาจะการกระทํา
ดังกลาวนั้นจะเกิดข้ึนในประเทศออสเตรเลียหรือไมก็ตาม นอกจากนี้ The Criminal Code Act ของ
ประเทศออสเตรเลียยังไดมีการกําหนดให การกระทําที่ไมมีเจตนากอใหเกิดอันตรายตอชีวิต 
รางกาย ทรัพยสิน หรือกอใหเกิดความเสียหายตอสาธารณะ และเปนการใชสิทธิโดยสุจริตตาม
กฎหมาย เชน การประทวง การคัดคานตางๆ โดยไมมีเจตนากอใหเกิดอันตรายดังกลาวขางตน 
ดังนี้ถือเปนสิทธิข้ันพื้นฐานที่สามารถกระทําได ไมถือวาเปนการกอการรายตามความหมายนี้แต
อยางใด ซึ่งถือไดวาเปนการบัญญัติที่ใหความคุมครองสิทธิเสรีภาพข้ันพื้นฐานและคํานึงถึงสิทธิ
มนุษยชน มากกวา US Code ของประเทศสหรัฐอเมริกา และThe Terrorism Act 2000 ของ 
สหราชอาณาจักร ที่ไมไดมีการกําหนดขอยกเวนในสวนนี้แตอยางใด 

จากการกําหนดคํานิยาม “การกอการราย”ใน 3 ระดับ ดังที่ไดกลาวมาแลว สามารถ
สรุปลักษณะของการกอการรายไดดังตอไปนี ้

1. เปนการกระทําที่มีจุดมุงหมายใหประชาชนเกิดความหวาดกลัว หรือเพื่อเปนการ
บีบบังคับรัฐ หรือองคการระหวางประเทศใหกระทําการ หรือไมกระทําการใดๆ 

2. เปนการกระทําที่กอใหเกิดอันตรายตอชีวิต เสรีภาพ หรือชื่อเสียงของมนุษยรวมไป
ถึงกอใหเกิดอันตรายตอส่ิงแวดลอม หรือทรัพยสินที่สําคัญของรัฐหรือเอกชน 

3. ขอบเขตของการกระทําความผิดฐานกอการรายนั้นครอบคลุมถึง การเตรียมการ 
การขูเข็ญ และการสนับสนุนการกระทําไมวาจะโดยวิธีใดก็ตาม 

จากอดีตจนถึงปจจุบันการใหคํานิยามการกอการรายนั้นยังคงเปนเร่ืองที่มีความ
ยากลําบากสืบเนื่องมาจากการมีทัศนคติที่แตกตางกันหลายประการ15 เชน ความไมชัดเจนของการ
แยกแยะความแตกตางระหวางผูกอการรายกับการตอสูเพื่ออิสรภาพ หรือในเร่ืองของการสิทธิใน
                                                

15 Nicolas K. Laos, “Fighting Terrorism: What Can International Law Do?,”  V  
Journal of International Affair No.19(2000):  22. 
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การกําหนดจิตใจตนเอง (Right to self determination) ซึ่งเปนหลักการหนึ่งที่องคการ
สหประชาชาติใหการยอมรับ โดยถือเปนหลักในการคุมครองชนกลุมนอยบางกลุมที่อาจมีความ
แตกตางในเร่ืองเชื้อชาติ ศาสนา และภาษาที่อาจกระทําการตอสูเพื่ออิสรภาพของตนเอง ก็เปนอีก
ประการหนึ่งที่ทําใหการกําหนดคํานิยามการกอการรายเปนไปอยางยากลําบากมากยิ่งข้ึนนั่นเอง 

ดังนี้แมวาจะมีการใหคํานิยาม “การกอการราย” ไวในความรวมมือกันในระดับตางๆ 
แตตราบใดที่ในปจจุบันยังไมมีการใหคํานิยาม “การกอการราย” เอาไวเปนบรรทัดฐานในอันที่จะ
สามารถใชเปนหลักสากลไดและเปนไปในทางเดียวกัน ดวยเหตุนี้เองจึงกอให เกิดปญหาในทาง
ปฏิบัติกลาวคือ ทําใหอนุสัญญาฯตางๆที่เกี่ยวกับการตอตานการกอการรายรวมทั้งอนุสัญญาฯ
ฉบับนี้ ไมมีประสิทธิภาพในการปฏิบัติเทาที่ควร อาจทําใหมีการใหคําจํากัดความและการตีความ
การกอการรายที่แตกตางกันออกไปตามกฎหมายภายในของแตละประเทศไมเปนไปในทิศทาง
เดียวกันนั่นเอง สําหรับปญหาการใหคํานิยาม “การกอการราย” ดังกลาวสงผลใหเกิดปญหาในทาง
ปฏิบัติตามกฎหมายภายในของประเทศไทยเชนกัน (ซึ่งจะทําการกลาวตอไปในบทที่ 4) 
 
1.2 ปญหาในการกําหนดขอบเขตของความผิดตามอนุสัญญาฯ 

 
ปญหาในการปฏิบัติตามอนุสัญญาฯในสวนที่สองคือ การกําหนดขอบเขตความผิด

ตามอนุสัญญาฯ ซึ่งจากการศึกษาหลักการตามอนุสัญญาฯในบทที่สองแลวพบวา อาจกอใหเกิด
ปญหาในการกําหนดขอบเขตของความผิดตามอนุสัญญาฯบางประการ อันมีรายละเอียด
ดังตอไปนี้คือ 

ปญหากรณีแรก จากที่ไดกลาวมาแลวในบทที่สองวาอนุสัญญาฯฉบับนี้ไดมีการ
กําหนดฐานความผิดเกี่ยวกับการมีไวในครอบครองหรือผลิตวัสดุกัมมันตรังสี หรือมีไวใน
ครอบครองอุปกรณที่ทําใหเกิดระเบิดนิวเคลียร หรืออุปกรณที่ทําใหเกิดการแพรกระจายของวัสดุ
กัมมันตรังสี หรือวัสดุอุปกรณที่ปลอยกัมมันตรังสี โดยมีเจตนาทําใหถึงแกชีวิตหรือบาดเจ็บตอ
รางกายอยางรายแรง หรือโดยมีเจตนาทําใหเกิดความเสียหายแกทรัพยสินหรือส่ิงแวดลอม16 นั้น 

                                                
16 Article 2 (1)(a)(i), (ii) of International Convention for the Suppression of Acts of 

Nuclear Terrorism 2005. 
“1. Any person commits an offence within the meaning of this Convention if that 

person unlawfully and intentionally: 
(a) Possesses radioactive material or makes or possesses a device: 
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เม่ือพิจารณาแลวจะพบวาบทบัญญัติในสวนนี้อาจกอใหเกิดปญหาในทางปฏิบัติได โดยสามารถ
แยกอธิบายออกเปนสองสวนดังตอไปนี้คือ  

ประการแรก “การมีไวในครอบครองวัสดุนิวเคลียร หรือการมีไวในครอบครองอุปกรณ
ที่ทําใหเกิดระเบิดนิวเคลียร หรืออุปกรณที่ทําใหเกิดการแพรกระจายของวัสดุกัมมันตรังสี หรือวัสดุ
อุปกรณที่ปลอยกัมมันตรังสี โดยมีเจตนาทําใหถึงแกชีวิตหรือบาดเจ็บตอรางกายอยางรายแรง หรือ
โดยมีเจตนาทําใหเกิดความเสียหายแกทรัพยสินหรือส่ิงแวดลอม” เนื่องจากอนุสัญญาฯฉบับนี้มิได
ขยายความหรือใหคําจัดความตอไปวา การมีไวในครอบครองอยางไรจึงจะสามารถเล็งเห็นไดวา ผู
นั้นมีเจตนาที่จะมีไวในครอบครองเพื่อกอใหเกิดความตาย บาดเจ็บตอรางกายอยางรายแรง หรือ
ทําใหเกิดความเสียหายตอทรัพยสิน หรือส่ิงแวดลอมแลว ซึ่งในประเด็นนี้อาจไมเกิดปญหามากนัก
หากเปนการมีไวในครอบครองวัสดุนิวเคลียรหรืออุปกรณฯดังกลาวโดยกลุมหรือองคกรผูกอการราย 
ดังนี้พฤติการณยอมชัดเจนอยูแลววาอาจเปนการมีไวในครอบครองเพื่อวัตถุประสงคในการกอการ
ราย แตหากการมีไวในครอบครองดังกลาวนั้น กระทําโดยบุคคลหรือกลุมบุคคลอ่ืนที่มิใชองคกรกอ
การราย17 การพิสูจนวาการมีไวในครอบครองดังกลาวนั้นมีเจตนาที่จะกอใหเกิดความตายหรือ
บาดเจ็บตอรางกายอยางรายแรง หรือกอใหเกิดความเสียหายแกทรัพยสินหรือส่ิงแวดลอมหรือไม
นั้น ยอมกอใหเกิดปญหาในทางปฏิบัติไดพอสมควร ปญหาที่อาจเกิดข้ึนในกรณีที่มิไดเปนการมีไว
ในครอบครองโดยกลุมหรือองคกรผูกอการราย ยกตัวอยางเชน กรณีที่เปนการมีไวในครอบครอง
อาวุธนิวเคลียร การมีไวในครอบครองจรวดหัวรบนิวเคลียร การมีไวในครอบครองระเบิดนิวเคลียร 
ซึ่งยอมเห็นไดวาการมีไวในครอบครองดังกลาวมีลักษณะเปนการมีไวในครอบครองอาวุธที่มี
อานุภาพทําลายลางอยางสูง สามารถกอใหเกิดการสูญเสียชีวิต การบาดเจ็บตอรางกายอยาง
รายแรง และเปนอันตรายตอทรัพยสินและส่ิงแวดลอมไดเปนวงกวาง มากกวาที่จะเปนการมีไวใน
ครอบครองเทคโนโลยีทางดานนิวเคลียรเพื่อนําไปใชในเชิงสันติ  

                                                
   (i) With the intent to cause death or serious bodily injury; or 
   (ii) With the intent to cause substantial damage to property or to the 

environment;… ” 
17 ทั้งนี้ไมรวมถึงการมีไวในครอบครองวัสดุนิวเคลียรหรืออุปกรณที่ทําใหเกิดระเบิด

นิวเคลียร หรืออุปกรณที่ทําใหเกิดการแพรกระจายของวัสดุกัมมันตรังสี หรือวัสดุอุปกรณที่ปลอย
กัมมันตรังสีโดยรัฐ ซึ่งจะกลาวตอไปในหัวขอที่ 2 กรณีที่เกี่ยวกับการบังคับใชอนุสัญญาฯ กรณีที่
ผูกระทําความผิดเปนรัฐ 
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ประการที่สอง “การกําหนดใหการผลิตวัสดุนิวเคลียรเปนความผิดคือ ยอมเปนการ
ยากที่จะพิสูจนวาการผลิตดังกลาวเปนการผลิตที่มีเจตนากอใหเกิดความตาย บาดเจ็บตอรางกาย
อยางรายแรง กอใหเกิดความเสียหายตอทรัพยสินและส่ิงแวดลอม” ในกรณีนี้เชนเดียวกันกับการมี
ไวในครอบครองวัสดุนิวเคลียร หรือการมีไวในครอบครองอุปกรณที่ทําใหเกิดระเบิดนิวเคลียร หรือ
อุปกรณที่ทําใหเกิดการแพรกระจายของวัสดุกัมมันตรังสี หรือวัสดุอุปกรณที่ปลอยกัมมันตรังสี โดย
มีเจตนาทําใหถึงแกชีวิตหรือบาดเจ็บตอรางกายอยางรายแรง หรือโดยมีเจตนาทําใหเกิดความ
เสียหายแกทรัพยสินหรือส่ิงแวดลอม ซึ่งไมไดใหคําขยายความเพิ่มเติมแตอยางใด วาการผลิต
อยางไร จึงจะถือไดวามีวัตถุประสงคในการกอการรายตามอนุสัญญาฯ ซึ่ง”วัสดุกัมมันตรังสี” ตามที่
อนุสัญญาฯไดใหความหมายไวใน มาตรา 1 ก็คือ วัสดุนิวเคลียรอันไดแกพลูโทเนียมรวมไปถึงสาร
กัมมันตรังสีอ่ืนๆ ซึ่งกินความหมายคอนขางกวางดังที่ไดอธิบายรายละเอียดไวแลวในบทที่สอง ดังนี้
แมอาจพิจารณาไดโดยนัยวาการที่อนุสัญญาฯบัญญัติไวเชนนี้ก็เพื่อตองการเปดชองใหรัฐภาคี
สามารถใชดุลพินิจในการตีความได แตอยางไรก็ตาม หากรัฐภาคีละเลยไมตีความอยางรัดกุม หรือ
มีการตีความที่เขมงวดแตกตางกันไป ก็อาจสงผลใหเกิดปญหาในการปฏิบัติตามอนุสัญญาฯได 
ดังนั้นจึงถือเปนหนาที่ของรัฐภาคีเองที่จะตองใหความสําคัญกับปญหาการกอการรายดวย
นิวเคลียร โดยจะตองปฏิบัติตามพันธกรณีในอนุสัญญาอยางเครงครัด ตลอดจนดําเนินคดีตอผูที่
กระทําความผิดตามอนุสัญญาฯอยางเด็ดขาด โปรงใส และเที่ยงธรรม เพื่อประโยชนสูงสุดในการ
บังคับใชอนุสัญญาฯอยางมีประสิทธิภาพ 

ปญหาในการกําหนดขอบเขตการกระทําความผิดในอนุสัญญาฯประการตอมา ก็คือ 
โดยทั่วไปข้ันตอนที่กฎหมายจะลงโทษบุคคลใดนั้นจะเร่ิมพิจารณาตั้งแตมีการลงมือกระทํา
ความผิดเปนตนไปจนกระทั่งผลแหงการกระทําความผิดสําเร็จ เวนเสียแตวาในบางความผิด
กฎหมายบัญญัติใหการตระเตรียมการในความผิดบางฐานซึ่งมีความรายแรงเปนความผิด โดยไม
จําตองถึงข้ันลงมือกระทําความผิดหรือถึงข้ันความผิดตองสําเร็จแตอยางใด หรือนอกจากนี้การ
สมคบกันกระทําความผิดที่มีลักษณะของการกระทําบางอยางที่แสดงออกมาอยางชัดเจนวาจะ
กระทําความผิด ทั้งนี้การกําหนดใหการกระทําทั้งที่ยังไมถึงข้ันลงมือกระทําความผิดเปนความผิด
นั้น ก็เพื่อใหรัฐดําเนินการปองกันภยันตรายที่อาจจะเกิด หรือกําลังจะเกิดข้ึนนั่นเอง เชนเดียวกับใน
อนุสัญญาฯฉบับนี้ ซึ่งนอกจากจะไดกําหนดใหผูกระทําความผิดตามอนุสัญญาฯตองรับผิดตาม
อนุสัญญาฯแลว ยังไดกําหนดใหบุคคลที่พยายามกระทําความผิดตองรับผิดเสมือนเปนผูกระทํา
ความผิด รวมไปถึงบุคคลที่กระทําการในฐานะตัวแทน หรือตัวการ หรือผูสนับสนุนการกระทํา
ความผิดดังกลาว ยอมตองรับผิดในฐานะเปนผูกระทําความผิดเองดวย 
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การที่อนุสัญญาฯฉบับนี้ไมไดกําหนดเพียงผูที่ลงมือกระทําความผิดเทานั้นที่จะตองรับ
โทษ แตยังขยายการลงโทษไปถึงผูที่พยายามกระทําความผิด รวมไปถึงผูที่เปนตัวการ ตัวแทน หรือ
ผูสนับสนุนการกระทําความผิดดังกลาวก็ตองรับโทษเชนเดียวกับผูกระทําความผิดดวย ดังนี้อาจ
กอใหเกิดปญหาในทางปฏิบัติเกี่ยวกับการกําหนดขอบเขตความรับผิดไดกลาวคือ หากแตละรัฐ
มิไดมีการบัญญัติความผิดตามอนุสัญญาฯไวเปนความผิดเฉพาะ ก็จะตองปรับใชบททั่วไปซึ่งโดย
หลักแลวในการกําหนดโทษในแตละฐานความผิดตามกฎหมายภายในนั้น มักจะมีการกําหนดโทษ
ตามความหนักเบาของลักษณะการกระทํา เชน จะมีการกําหนดโทษสําหรับการพยายามกระทํา
ความผิด หรือการเปนผูสนับสนับสนุนในการกระทําความผิด เบากวาความรายแรงของโทษที่ไดรับ
หากเปนการลงมือกระทําความผิด ซึ่งในแตละรัฐยอมมีการกําหนดโทษในการกระทําความผิด
ลักษณะดังกลาวที่แตกตางกันออกไปอาจกอใหเกิดความไมเทาเทียมกันในทางปฏิบัติ ดังนี้หากรัฐ
ภาคีแตละรัฐละเลยในสวนนี้อาจทําใหประสิทธิภาพในการปฏิบัติตามอนุสัญญาฯนี้ดอยลงไปได 
สําหรับกรณีดังกลาวนี้อาจกอใหเกิดปญหาในทางปฏิบัติตามกฎหมายภายในของประเทศไทยดวย
เชนกัน ซึ่งจะกลาวรายละเอียดเพิ่มเติมตอไปในบทที่ 4 
 

2. ปญหาการบังคับใชอนุสัญญาระหวางประเทศวาดวยการปราบปราม 
กอการรายดวยนิวเคลียร ค.ศ. 2005 

 
1.1 ปญหาในการสงผูรายขามแดน 

 
แมการสงผูรายขามแดนเปนความรวมมือทางอาญาระหวางประเทศในอันที่จะชวยให

มีการนําตัวผูกระทําความผิดที่หลบหนีไปอยู ในอีกประเทศหนึ่งมาดําเนินคดีได แตก็มิได
หมายความวาความผิดทุกประเทศจะสามารถดําเนินการสงตัวผูรายขามแดนระหวางกันได ซึ่งใน
บางกรณีรัฐที่ไดรับการรองขออาจมีการกําหนดขอยกเวนไมดําเนินการสงผูรายขามแดน เชน ใน
กรณีที่เปนความผิดเกี่ยวกับการเมือง กรณีที่จะไมสงคนชาติเปนผูรายขามแดน  หรือกรณีที่จะไมสง
ผูรายขามแดนหากตองรับโทษประหารชีวิต อันมีรายละเอียดดังตอไปนี้  

กรณีที่เปนความผิดเกี่ยวกับการเมืองซึ่งในปจจุบันยังไมมีการใหคํานิยาม “ความผิด
ทางการเมือง”ไวเปนการเฉพาะอันเปนบรรทัดฐานสากล จึงทําใหหลายประเทศยังคงมีการตีความ
ที่แตกตางกันออกไป และโดยทั่วไปอํานาจในการวินิจฉัยวาความผิดตามคํารองนั้นเปนความผิด
ทางการเมืองหรือไมนั้น เปนอํานาจของศาลแหงประเทศผูรับคําขอใหมีการสงตัวผูรายขามแดน 
เม่ือพิจารณาการกอการรายในบางลักษณะอาจพบวามีมูลเหตุจูงใจในทางการเมืองเปนมูลฐาน
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ดวยซึ่งอาจกอใหเกิดปญหาข้ึนไดวาบางประเทศอาจมีการวินิจฉัยวาการกอการรายระหวาง
ประเทศที่เกิดข้ึนถือเปนความผิดทางการเมือง ดวยเหตุนี้เองอนุสัญญาเกี่ยวกับการตอตานการกอ
การรายสวนใหญที่ยกรางโดยสหประชาชาติ จึงมีการบัญญัติใหมีการสงผูรายขามแดนระหวางกัน
ไดในความผิดตามที่กําหนดไวในอนุสัญญาฯ เชนเดียวกับในอนุสัญญาฯนี้ที่หามมิใหถือวา
ความผิดตามอนุสัญญาฯเปนความผิดทางการเมือง หรือเปนความผิดที่เกี่ยวพันกับความผิด
ทางการเมือง หรือเปนความผิดที่เกิดจากมูลเหตุจูงใจทางการเมือง ทั้งนี้เนื่องมาจากลักษณะของ
การกอการรายที่มักมีการใชความรุนแรงและอาจกระทําตอกลุมบุคคลโดยไมเลือกวาจะเปน
เจาหนาที่ของรัฐหรือประชาชนผูบริสุทธิ์ ดังนั้นหากมีการรองขอใหมีการสงผูรายขามแดน หรือขอ
ความชวยเหลือทางกฎหมายระหวางกันในความผิดเกี่ยวกับการกอการราย รัฐที่ถูกรองขอก็จะไม
สามารถปฏิเสธการสงตัวโดยยกขออางเกี่ยวกับความผิดทางการเมืองดังที่ไดกลาวมาขางตนได18 
เชนเดียวกับในความผิดรายแรงบางฐานที่มีสนธิสัญญาระหวางประเทศกําหนดใหเปนความผิดที่
สามารถสงผูรายขามแดนไดโดยไมถือวาเปนความผิดทางการเมือง เชนการรุกราน, อาชญากรรม
ขามชาติ, อาชญากรสงคราม, ความผิดฐานฆาตกรรมประมุขของรัฐ หรือผูนํารัฐบาล, โจรสลัด, 
การจี้เคร่ืองบิน, การเอาคนลงเปนทาส, การกีดกันสีผิว เปนตน19  

สําหรับกรณีที่บางประเทศมีแนวคิดที่ไมสนับสนุนทฤษฎีการสงคนชาติเปนผูรายขาม
แดน ดังจะเห็นไดจาก The European Extradition Convention 1957 ในกลุมสหภาพยุโรป ที่ไดมี
การกําหนดเร่ืองนี้ไวในมาตรา 6(1)a. วา “รัฐภาคีมีสิทธิที่จะปฏิเสธไมสงคนชาติของตนขามแดนได
...”20 ดังนี้จะเห็นไดวาแมจะมีการยอมรับทฤษฎีการสงคนชาติเปนหลักปฏิบัติทั่วไปแตก็ไดมีการ
กําหนดขอยกเวนไวหากรัฐภาคีไมประสงคจะสงคนชาติขามแดนก็สามารถทําการปฏิเสธได จึงอาจ
เกิดปญหาในทางปฏิบัติสําหรับการสงผูรายขามแดนในกรณีนี้ได21 ซึ่งหากพิจารณาแลวทฤษฎีที่
                                                

18 Article 15 of International Convention for the Suppression of Acts of Nuclear 
Terrorism 2005. 

19 วิชญา ล่ิมวงศ, “ความผิดทางการเมืองในการสงผูรายขามแดน,” (วิทยานิพนธ
มหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2541), น. 18-19. 

20 Article 6 (1)a  of The European Extradition Convention 1957 “A Contracting 
Party shall have the right to refuse extradition of its nationals. …” 

21 ในอดีตพบอุปสรรคในปญหาดังกลาว เชน ลิเบียไดยกเวนที่จะไมสงผูรายขามแดนไปยัง
สหรัฐอเมริกาเนื่องจากผูกระทําความผิดเปนคนชาติของลิเบียนํามาสูขอพิพาท Libyan Arab 
Jamahiriya v. United States of America ใน Case Concerning Questions of Interpretation  
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สนับสนุนการสงคนชาติขามแดนเปนทฤษฎีที่สนับสนุนการปองกันและปราบปรามการกอการราย
รวมไปถึงอาชญากรรมขามชาติไดอยางมีประสิทธิภาพมากกวา รัฐภาคีจึงควรใหความรวมมือใน
การสงคนชาติขามแดนโดยเฉพาะในกรณีที่เปนการกระทําความผิดที่รายแรงและกอใหเกิดความ
เสียหายในวงกวาง อยางเชน การกอการราย หรืออาชญากรรมขามชาติ เปนตน 

และนอกจากนี้การไมสงผูรายขามแดนกรณีที่มีโทษประหารชี วิต สืบเนื่องมา
แนวความคิดที่วาโทษประหารชีวิตเปนการตัดโอกาสที่ผูนั้นจะแกไขปรับปรุงตัวเอง ซึ่งแมอาจสงผล
ในการยับยั้งอาชญากรรมในระดับหนึ่งแตไดเคยมีการวิจัยเอาไว22วาการประหารชีวิตมิไดสงผลดี
ตอการควบคุมอาชญากรรมในระยะยาวได ประกอบกับเหตุผลดานมนุษยธรรมที่วา “ประเทศผู
รับคําขอใหมีการสงผูรายขามแดนไมสมควรจะสงตัวบุคคลที่เขามาพึ่งอํานาจของประเทศนั้นให
ประเทศอ่ืนนําไปประหารชีวิต”23ดวยเหตุนี้ในปจจุบันหลายประเทศโดยเฉพาะในยุโรปจึงไดมีการ
ยกเลิกโทษประหารชีวิตไปแลว ทําใหเกิดปญหาในทางปฏิบัติที่เปนอุปสรรคสําหรับการใหความ
รวมมือในการสงผูรายขามแดน เนื่องจากความแตกตางสําหรับโทษในการกระทําความผิดรายแรง
เดียวกัน แตมีการกําหนดโทษที่แตกตางกันในแตละประเทศ โดยเฉพาะความผิดที่เกี่ยวกับการกอ
การรายถือเปนความผิดที่รายแรงในหลายประเทศมีการกําหนดโทษประหารชีวิตไวสําหรับความผิด
นี้ รวมทัง้ในประเทศไทยดวย ดวยเหตุปจจัยดังกลาวอาจเปนสาเหตุหนึ่งที่รัฐที่ไดรับการรองขออาจ
ปฏิเสธไมใหความรวมมือในการสงผูรายขามแดนได ดังจะเห็นไดจากการที่มีบทบัญญัติที่จะไมสง
ผูรายขามแดนในความผิดที่มีโทษประหารชีวิต ในอนุสัญญาหลายฉบับอาทิเชน กฎบัตรวาดวย
สิทธิมนุษยชนของสหภาพยุโรปมาตรา 19(2), อนุสัญญาวาดวยการสงผูรายขามแดน            

                                                
and Application of the 1971 Montreal Convention Arising from the Aerial Incident at 
Lockerbie นั่นเอง 

22 Beyleveld Deryck, “Deterrence Research and Deterrence Polities” in Andrew 
von Hirsch and Andrew Ashworth, Principled Sentencing-Reading on Theory & 
Policy(Oxford: Hart Publishing, 2000), pp. 72-73. 

23 ประสพสุข บุญเดช, การสงผูรายขามแดน ทฤษฎีและแนวปฏิบัติ, (ศาลอุทธรณพิมพ, 
2548), น. 40. 
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Inter-American มาตรา 9 และอนุสัญญาวาดวยการสงผูรายขามแดนของสหภาพยุโรป ค.ศ.1957 
มาตรา 11 เปนตน24 

แตอยางไรก็ตาม ในปจจุบันไดมีทางออกสําหรับปญหาดังกลาว นั่นคือ รัฐผูรับคํารอง
และรัฐผูรองขอตางยอมรับถึงการมีอยูของโทษประหารชีวิตของอีกประเทศหนึ่ง แตเพื่อใหมีความ
รวมมือในการสงผูรายขามแดนแกกันไดแมจะเปนความผิดที่มีโทษประหารชีวิต จึงไดมีการ
กําหนดใหรัฐผูรองขอตองดําเนินการบัญญัติกฎหมายเพื่อเปนหลักประกันวา รัฐผูรองขอจะไมมีคํา
พิพากษาลงโทษประหารชีวิต หรือแมจะมีคําพิพากษาดังกลาวก็จะไมมีการลงโทษเชนนั้น หากรัฐที่
ไดรับคํารองขอจะใหความรวมมือในการสงผูรายขามแดนให ซึ่งขอตกลงที่มีบทบัญญัติดังกลาว
อาทิเชน สนธิสัญญาสงผูรายขามแดนระหวางสหรัฐ, ปารากวัย และแอฟริกาใต , ขอตกลงระหวาง
ประเทศวาดวยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง , กฎหมายการสงผูรายขามแดนออสเตรเลีย
(Australia’s Extradition Act) เปนตน25 ถึงกระนั้นก็ตาม การที่รัฐผูรองขอทําการรับรองวาจะไม
ประหารชีวิตผูรายที่ขอใหสงขามแดนดังกลาว ก็อาจสงผลใหเกิดปญหา Double Standard ได 
เนื่องจากหากเปนกรณีที่มีการรวมกันกระทําความผิดเปนขบวนการแลวผูที่อยูในประเทศไดรับการ
ลงโทษประหารชีวิต ในขณะที่ผูที่รวมกระทําความผิดดวยกันและหลบหนีขามประเทศไมไดรับการ
ลงโทษประหารชีวิต เนื่องจากการทําคํารับรองดังกลาว นั่นเอง 

 
1.2 ปญหาการบังคับใชอนุสัญญาฯตอรัฐท่ีสามท่ีมิไดเปนภาคี 
 

ปญหาประการที่สอง ก็คือปญหาการบังคับใชอนุสัญญาตอรัฐที่ไมไดเปนภาคีใน
อนุสัญญาฯฉบับนี้ ทั้งนี้เนื่องจากโดยหลักแลว สนธิสัญญาจะมีผลใชบังคับก็เฉพาะแตรัฐภาคี
เทานั้น ดังนั้นบุคคลอ่ืนที่มิไดเปนภาคีในสนธิสัญญาดวย หรือที่เรียกวา รัฐที่สามจึงไมอาจอาง
ประโยชนจากสัญญาไดและในขณะเดียวกันก็ไมอาจถูกบังคับใหปฏิบัติตามสนธิสัญญาได  

ซึ่งในกฎหมายสนธิสัญญา ตามอนุสัญญากรุงเวียนนาวาดวยกฎหมายสนธิสัญญา 
ค.ศ.1969 นั้นไดมีการแยกความหมายเพื่อใหเห็นความแตกตางระหวาง การเปนภาคี รัฐที่เปน

                                                
24 ในอดีตพบอุปสรรคในปญหาดังกลาว เชน ประเทศรัสเซียไดแสดงจุดยืนวาจะไมสงผูราย

ขามแดนในความผิดกอการรายไปยังสหรัฐอเมริกา ในเดือนกรกฎาคม ค.ศ. 2001 หากผูกอการราย
เหลานั้นจะตองไดรับโทษประหารชีวิต  

25 อางแลว, เชิงอรรถที ่23, น. 40. 
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คูสัญญา รัฐที่เพียงแตเขารวมเจรจา หรือ รัฐที่สาม ซึ่งแสดงใหเห็นไดวา โดยหลักแลวสนธิสัญญา
จะมีผลก็แตเฉพาะสําหรับรัฐภาคีเทานั้น โดยอนุสัญญากรุงเวียนนาไดใหความหมายไวดังนี้คือ 

“ภาคี” หมายถึง รัฐที่ยอมผูกพันตามสนธิสัญญาและรัฐที่สนธิสัญญามีผลใชบังคับ26 
“รัฐที่สาม” หมายถึง หมายถึง รัฐที่ไมไดเปนภาคีของสนธิสัญญา27 
“รัฐที่เปนคูสัญญา” หมายถึง รัฐที่ไดแสดงความยินยอมเขาผูกพันตามสนธิสัญญา ไม

วาสนธิสัญญานั้นจะมีผลใชบังคับหรือไมก็ตาม28 
“รัฐที่เพียงแตไดเขารวมเจรจา” หมายถึง รัฐที่ไดเขารวมในการจัดทําและรับเอาขอบท

ของสนธิสัญญาซึ่งยังไมเขาผูกพันตามสนธิสัญญา29 
การที่สนธิสัญญาจะมีผลใชบังคับก็เฉพาะแตรัฐภาคีเทานั้น บุคคลอ่ืนที่มิไดเปนภาคี

ในสนธิสัญญาดวยไมอาจอางประโยชนจากสนธิสัญญาไดและในขณะเดียวกันก็ไมอาจถูกบังคับ
ใหปฏิบัติตามสนธิสัญญาได เปนไปตามหลักภาษิตลาตินที่วา “pacta tertiis nec nocent nec 
prosunt  นั่นคือ บุคคลที่สามยอมไมอาจอางประโยชนจากสัญญาหรือไมอาจถูกบังคับจากสัญญา
ได ” ทั้งนี้เนื่องมาจากไมมีความผูกพันทางกฎหมายตอกันนั่นเอง (res inter alios acta) หลักการ
ดังกลาวนี้ไดรับการยืนยันในคําพิพากษาของศาลประจํายุติธรรมระหวางประเทศ ในคดี
ผลประโยชนบางประการของชาวเยอรมัน (Case Concerning Certain German Interests in 
Polish Upper Silesia) คําพิพากษาฉบับที่ 7 ลงวันที่ 25 พฤษภาคม ค.ศ. 1926 โดยในคดีนี้ศาลฯ

                                                
26 Article 2 paragraph 1(g) of Vienna Convention on the Law of Treaties. "party" 

means a State which has consented to be bound by the treaty and for which the treaty is 
in force. 

27 Article 2 paragraph 1(h) of Vienna Convention on the Law of Treaties. “third 
State" means a State not a party to the treaty. 

28 Article 2 paragraph 1(f) of Vienna Convention on the Law of Treaties. 
"contracting State" means a State which has consented to be bound by the treaty, 
whether or not the treaty has entered into force. 

29 Article 2 paragraph 1(e) of Vienna Convention on the Law of Treaties. 
"negotiating State" means a State which took part in the drawing up and adoption of the 
text of the treaty. 
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เห็นวา “สนธิสัญญาจะมีผลก็แตระหวางรัฐที่เปนภาคีในสนธิสัญญาเทานั้น กรณีที่มีขอสงสัย สิทธิ
ประโยชนตางๆยอมไมตกไปเปนประโยชนแกรัฐอ่ืนๆ”30  

นอกจากนั้นยังมีคําพิพากษาของศาลยุติธรรมระหวางประเทศในคดี  Case 
Concerning the Aeriel Incident ระหวางอิสราเอลกับบัลแกเรีย คําพิพากษาลงวันที่ 27 
กรกฎาคม ค.ศ. 1955 โดยในคดีนี้ศาลฯเห็นวา “ไมมีผลผูกพันใดๆทางกฎหมายสําหรับรัฐที่มิใชผู
ลงนาม”31 

ซึ่งเม่ือพิจารณาหลักดังกลาวในอนสัุญญาเวียนนาวาดวยกฎหมายสนธิสัญญา ค.ศ. 
1969 ก็พบวาไดมีการบัญญัติไวในมาตรา 34 วา “สนธิสัญญายอมไมกอใหเกิดพันธกรณีหรือสิทธิ
ใดๆแกรัฐที่สามโดยปราศจากความยินยอมของรัฐที่สามนั้น”32 อยางไรก็ตาม จากหลักการดังกลาว 
ก็มีขอยกเวนหลายประการ โดยสามารถแบงออกไดสองหัวขอใหญกลาวคือ ขอยกเวนที่เกิดจาก
ความยินยอมของรัฐที่สามเอง หรือ ขอยกเวนที่แมมิไดเกิดจากความยินยอมของรัฐที่สามก็ผูกพันที่
จะตองปฏิบัติตาม อันมีรายละเอียดดังตอไปนี้คือ 

  1. ขอยกเวนที่เกิดจากความยินยอมของรัฐที่สาม 
 กลาวคือ สนธิสัญญาอาจจะมีผลถึงรัฐอ่ืนที่มิใชภาคีในสนธิสัญญานั้นๆได หาก

สนธิสัญญาดังกลาวมีลักษณะที่กอใหเกิดสิทธิแกรัฐที่สาม และหากรัฐที่สามนั้นยินยอม หรือเปน
กรณีที่กอใหเกิดพันธกรณีตอรัฐที่สาม 
  1) กรณีที่กอใหเกิดสิทธิตอรัฐที่สาม สามารถแบงออกไดสองประการ ดังนี้คือ 

ประการแรก “ขอกําหนดอยางชาติที่ไดรับความอนุเคราะหยิ่ง ” (หลักMFN) 
กลาวคือ เปนหลักการไมเลือกปฏิบัติ (Non Discrimination) อยางหนึ่ง33 หมายถึง กรณีที่มีการทํา
สนธิสัญญากันไวอันมีลักษณะเปนขอกําหนดที่เกี่ยวโยงกับขอสัญญาอ่ืน และรัฐคูภาคีของ
สนธิสัญญาฉบับนี้ไปทําสนธิสัญญากับรัฐอ่ืนในลักษณะที่เปนการใหประโยชนมากกวาหรือดีกวาที่
                                                

30 ประสิทธิ์  เอกบุตร, กฎหมายระหวางประเทศ เลม 1 สนธิสัญญา, พิมพคร้ังที่ 3, 
(กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพวิญูชน, 2544), น. 196. 

31 เพิ่งอาง, น. 196. 
32 Article 34 of Vienna Convention on the Law of Treaties 1969. “A treaty does not 

create either obligations or rights for a third State without its consent.” 
33 Matsushita Mitsuo, Schoenbaum, Thomas J. and Mavroidis, Petros C. The 

World Trade Organization Law, Practice, and Policy, (New York: Oxford University Press, 
2003), p. 143. 
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ไดตกลงใหกันในสนธิสัญญาฉบับแรก ดังนี้สิทธิประโยชนตางๆที่ดีกวาเหลานี้จะตองขยายไปยัง
ภาคีคูสัญญาของสนธิสัญญาฉบับแรกทุกภาคีดวย34 ดังนี้ ขอกําหนดอยางชาติที่ไดรับความ
อนุเคราะหยิ่ง เปนขอกําหนดที่ใหหลักประกันแกรัฐภาคีคูสัญญาวา รัฐคูสัญญาจะไดรับประโยชน
เพิ่มเสมอ หากภาคีคูสัญญาใดไปตกลงประโยชนที่ดีกวาแกรัฐอ่ืน ดังนั้น จึงกลาวไดวา ขอกําหนด
อยางชาติที่ไดรับความอนุเคราะหยิ่ง นั้นเปนบทบัญญัติทางสนธิสัญญาซึ่งรัฐภาคีฝายตางๆยอมรับ
ที่จะใหแกกันและกันซึ่งสิทธิประโยชนทางการคาที่ตนใหกับรัฐที่สามไมวาในลักษณะตางตอบแทน
หรืออยางไมมีเงื่อนไขก็ตาม35 โดยขอกําหนดนี้มักจะเปนขอกําหนดเกี่ยวกับสนธิสัญญาทาง
เศรษฐกิจ เชนดังที่ไดมีการบัญญัติไวในขอตกลงทั่วไปวาดวยพิกัดอัตราภาษีศุลกากรและการคา
(GATT 1994) ขอ I(1) วา “... สิทธิหรือประโยชนใด ที่รัฐภาคีรัฐหนึ่งใหกับสินคาที่มาจากหรือ
นําเขามาจากรัฐภาคีอีกรัฐหนึ่ง สิทธิหรือประโยชนนั้น จะตองตกไปยังสินคาชนิดเดียวกัน ที่มาจาก
ประเทศภาคีอ่ืนโดยอัตโนมัติและไมมีเงื่อนไข36 การที่ GATT ไดกําหนดไวเชนนี้ก็เพื่อใหรัฐภาคีทุก
รัฐไดรับการปฏิบัติที่เหมือนกัน ไมมีการเลือกปฏิบัติ เพื่อสรางความเทาเทียมใหแกรัฐภาคีนั่นเอง 

อยางไรก็ตาม สนธิสัญญาที่มีขอกําหนดอยางชาติที่ไดรับความอนุเคราะหยิ่งเพียง
อยางเดียวไมไดเปนตัวแปรสําคัญที่จะทําใหรัฐภาคีไดประโยชนเพิ่มแตอยางใด แตประโยชนที่จะได
เพิ่มนั้นข้ึนอยูกับสนธิสัญญาที่รัฐคูภาคีไปทําสนธิสัญญาตกลงไวกับรัฐอ่ืนซึ่งเปนรัฐที่สาม ดังนั้น 
หากปรากฏวาภายหลังตอมาสนธิสัญญาที่ทําข้ึนกับรัฐที่สามนั้นไดถูกยกเลิกไป ดังนี้ประโยชน
                                                

34 อางแลว, เชิงอรรถที่ 30, น. 197. 
35 จตุรนต ถิระวัฒน, กฎหมายระหวางประเทศ, พิมพคร้ังที่  2, (กรุงเทพมหานคร: 

สํานักพิมพวิญูชน, 2550), น. 419. 
36 Article I(1) of GATT 1994. ” General Most-Favoured-Nation Treatment 
1. With respect to customs duties and charges of any kind imposed on or in 

connection with importation or exportation or imposed on the international transfer of 
payments for imports or exports, and with respect to the method of levying such duties 
and charges, and with respect to all rules and formalities in connection with importation 
and exportation, and with respect to all matters referred to in paragraphs 2 and 4 of 
Article III,* any advantage, favour, privilege or immunity granted by any contracting party 
to any product originating in or destined for any other country shall be accorded 
immediately and unconditionally to the like product originating in or destined for the 
territories of all other contracting parties. …” 
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ตางๆที่ภาคีคูสัญญาตางไดรับตามขอกําหนดอยางชาติที่ไดรับการอนุเคราะหยิ่ง ก็ตองหมดไปดวย
เชนกัน37 และนอกจากนี้แลว ความผูกพันตามกฎหมายนี้จะเกิดจากสนธิสัญญาที่มีขอกําหนด
อยางชาติที่ไดรับการอนุเคราะหยิ่งนั่นเอง ไมไดเกิดจากสนธิสัญญาที่กําหนดใหสิทธิพิเศษตางแต
อยางใด ดวยเหตุนี้ ความผูกพันทางกฎหมายจึงจะเร่ิมนับจากวันที่สนธิสัญญาที่มีขอกําหนดอยาง
ชาติที่ไดรับการอนุเคราะหยิ่งนั้นไดมีผลใชบังคับ มิใชเร่ิมนับจากวันที่สนธิสัญญาที่ใหสิทธิพิเศษมี
ผลใชบังคับ ดังนี้จะเห็นไดวาโดยผลของสนธิสัญญาที่มีขอกําหนดอยางชาติที่ไดรับค วาม
อนุเคราะหยิ่งนั้นเอง อาจทําใหรัฐภาคีในสนธิสัญญา MFN ไดรับสิทธิพิเศษในสนธิสัญญาอ่ืนที่รัฐคู
ภาคีไปทําสัญญากับรัฐอ่ืนไปดวยแมวาจะมิใชภาคีในสนธิสัญญานั้นก็ตาม  
  ประการที่สอง ก็คือ “ขอกําหนดเพื่อประโยชนแกบุคคลภายนอก”ซึ่ง ตาม
อนุสัญญาเวียนนาวาดวยกฎหมายสนธิสัญญาค.ศ.1969 ไดวางหลักในเร่ืองนี้ไวใน มาตรา  36 
ดังนี้คือ  

“ 1. สิทธิยอมเกิดแกรัฐที่สามตามบทบัญญัติของสนธิสัญญา หากรัฐภาคีของ
สนธิสัญญาตางตกลงใหสิทธิโดยอาศัยบทบัญญัติดังกลาวแกรัฐที่สามหรือกลุมรัฐที่เปนรัฐที่สาม
หรือแกรัฐทุกรัฐหากรัฐที่สามใหความยินยอม การใหความยินยอมจะตองสันนิษฐานไวกอนวามีอยู
ตราบเทาที่ไมมีขอบงชี้ไปในทางตรงกันขาม ทั้งนี้เวนแตสนธิสัญญาจะกําหนดไวเปนอยางอ่ืน 

                                                
37 ศาลยุติธรรมระหวางประเทศ ไดเคยตัดสินเกี่ยวกับเร่ืองนี้ ไวในคดี Rights of the 

United States of America in Morocco ระหวางฝร่ังเศสกับสหรัฐอเมริกา คําพิพากษาลงวันที่ 27 
สิงหาคม ค.ศ. 1952 กลาวคือ ในคดีนี้ สหรัฐอเมริกาไดทําสนธิสัญญาไวกับโมร็อกโก โดยใน
สนธิสัญญาฉบับดังกลาวมีขอกําหนดอยางชาติที่ไดรับการอนุเคราะหยิ่ง (MFN clause) เกี่ยวกับ
การปฏิบัติตอคนชาติของสหรัฐฯในโมร็อกโก ตอมาโมร็อกโกไดทําสนธิสัญญากับรัฐอ่ืนๆโดยใหเอก
สิทธิอยางกวางขวางแกคนชาติของรัฐตางๆเหลานั้น ในเร่ืองเขตอํานาจศาลโดยเฉพาะอยางยิ่งสิทธิ
ของศาลกงสุล ดวยเหตุนี้สหรัฐจึงไดรับสิทธิพิเศษเหลานี้ไปดวย โดยผลของขอกําหนดอยางชาติที่
ไดรับการอนุเคราะหยิ่ง แตภายหลังตอมาเม่ือสนธิสัญญาเพื่อใหสิทธิพิเศษทางศาลกงสุลไดถูก
ยกเลิกไปโดยการทําขอตกลงระหวางรัฐโมร็อกโก กับรัฐภาคีตางๆเหลานั้น ดงนี้ ศาลฯเห็นวา เม่ือ
สนธิสัญญาที่ใหสิทธิพิเศษถูกยกเลิกไปแลว ขอกําหนดอยางชาติที่ไดรับการอนุเคราะหอยางยิ่งก็ไม
มีผลเพียงพอโดยลําพังของตัวขอกําหนดเอง ในอันที่จะคงไวซึ่งสิทธิพิเศษตางๆได ดังนั้น ศาลฯใน
คดีนี้จึงลงความเห็นวา การยกเลิกสนธิสัญญาพิเศษดังกลาวจึงมีผลทําใหสหรัฐฯหมดสิทธิพิเศษนี้
ไปดวย 
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2. ในการใชสิทธิ รัฐที่ใชสิทธิตามวรรคหนึ่ง จะตองปฏิบัติตามเงื่อนไขตางๆที่
กําหนดไวในสนธิสัญญาหรือเงื่อนไขตางๆที่กําหนดข้ึนตามบทบัญญัติตางๆของสนธิสัญญา”38  

จากบทบัญญัติมาตรา 36 ของอนุสัญญาเวียนนาวาดวยกฎหมายสนธิสัญญา 
1969 จะเห็นไดวา รัฐที่สามอาจไดสิทธิตางๆได หากมีการกําหนดถึงการใหสิทธิดังกลาวไวใน
สนธิสัญญา โดยจากมาตรา 36 ไดมีการกําหนดถึงผูรับประโยชนที่เปนบุคคลที่สามไว ไดแก รัฐ
เดียว กลุมรัฐ หรือทุกๆรัฐ (หากรัฐที่สามใหความยินยอม) โดยการไดมาซึ่งสิทธิดังกลาวนี้ ยังมีการ
กําหนดไววา รัฐที่สามเพียงแตแสดงความยินยอม ก็สามารถไดรับสิทธิตามที่กําหนดไวใน
สนธิสัญญา ซึ่งในบทบัญญัติดังกลาวมิไดกําหนดวิธีการที่จะแสดงความยินยอมเอาไวแตอยางใด 
ดังนั้นการใหความยินยอมของรัฐที่สามจึงสามารถที่จะแสดงออกโดยวิธีการใดก็ได ไมวาจะโดยชัด
แจงเปนหนังสือหรือโดยวาจา หรือแสดงออกโดยปริยาย ดังนี้จะเห็นไดวาแมวารัฐที่สามจะนิ่งเฉยก็
อาจเปนการแสดงความยินยอมและสามารถไดรับสิทธิตามสนธิสัญญานี้ได เนื่องจากเปนเร่ืองของ
การไดสิทธิ ทั้งนี้หากรัฐที่สามไมไมประสงคที่จะไดสิทธิดังกลาวก็สามารถที่จะปฏิเสธได  ดวยเหตุนี้
เองการใหความยินยอมของรัฐที่สามในกรณีนี้จึงถือไดวาเปนการทําขอตกลงถือเอาประโยชนตาม
สนธิสัญญาอันมีลักษณะเปนขอตกลงขางเคียงสนธิสัญญานั่นเอง (Collateral Agreement)39 

นอกจากนี้ความยินยอมดังกลาว ก็จะไดรับการสันนิษฐานวายังคงมีอยูตอไป 
ตราบเทาที่ไมปรากฏขอบงชี้ไปในทางตางกันขาม หรือ หากสนธิสัญญากําหนดไวเปนอยางอ่ืน 
ดังนี้รัฐภาคีอาจตกลงกันใหสิทธิดังกลาวแกรัฐที่สามนั้นยังคงมีอยูตอไปได ตราบเทาที่รัฐที่สามยัง
ไมแสดงออกถึงการปฏิเสธที่จะรับสิทธิดังกลาวตามสนธิสัญญา โดยหากรัฐที่สามทําการปฏิเสธ
                                                

38 Article 36 of Vienna Convention on the Law of Treaties 1969  
“Treaties providing for rights for third States 
1. A right arises for a third State from a provision of a treaty if the parties to the 

treaty intend the provision to accord that right either to the third State, or to a group of 
States to which it belongs, or to all States, and the third State assents thereto. Its assent 
shall be presumed so long as the contrary is not indicated, unless the treaty otherwise 
provides.  

2. A State exercising a right in accordance with paragraph 1 shall comply with 
the conditions for its exercise provided for in the treaty or established in conformity with 
the treaty.” 

39 อางแลว, เชิงอรรถที่ 30, น. 202. 
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การไดรับประโยชนนั้นก็จะมีผลยอนหลังไปเสมือนวาไมมีขอตกลงในการรับประโยชนตาม
สนธิสัญญาโดยปริยายนั้นมาตั้งแตตนดวย อยางไรก็ตาม กรณีที่มีสิทธิดังกลาวเกิดข้ึนและรัฐที่สาม
ไดแสดงความยินยอมรับประโยชนตามสิทธิดังกลาวแลว สิทธิดังกลาวนี้ก็จะเกิดข้ึนนับแตนั้นซึ่งไม
สามารถยกเลิกหรือแกไขโดยรัฐคูภาคีในสนธิสัญญาได หากไมไดรับความยินยอมจากรัฐที่สาม40 
 2) กรณีที่กอใหเกิดพันธกรณีตอรัฐที่สาม 
 จากที่ไดกลาวไปแลวในกรณีที่ 1) คือแมโดยหลักแลวสนธิสัญญาจะมีผลเฉพาะแตรัฐ
ภาคีเทานั้น แตก็มีขอยกเวนในกรณีที่รัฐอ่ืนๆซึ่งแมจะมิไดเปนภาคีในสนธิสัญญาแตสามารถไดรับ
สิทธิในสนธิสัญญาไดหากสนธิสัญญามีการกําหนดไวเชนนั้น และนอกจากการที่รัฐที่สามอาจไดรับ
สิทธิตามสนธิสัญญาแลว ยังมีขอยกเวนในกรณีที่สนธิสัญญาอาจมีผลตอรัฐที่สามไดหากเปนกรณี
ที่สนธิสัญญานั้นกอใหเกิดพันธกรณีตอรัฐที่สามอีกดวย  
 ดังจะเห็นไดจากมาตรา 34 แหงอนุสัญญาเวียนนาวาดวยสนธิสัญญา ค.ศ.1969 ที่
บัญญัติวางหลักดังกลาวไววา “สนธิสัญญายอมไมกอใหเกิดทั้งพันธกรณีและทั้งสิทธิใดๆแกรัฐที่
สามโดยปราศจากความยินยอมของรัฐที่สาม” และในมาตรา 35 แหงอนุสัญญาเวียนนาวาดวย
สนธิสัญญา ค.ศ.1969 ไดบัญญัติกรณีที่สนธิสัญญากําหนดพันธกรณีแกรัฐที่สามไววา“พันธกรณี
ยอมเกิดข้ึนแกรัฐที่สามตามบทบัญญัติของสนธิสัญญา หากภาคีสนธิสัญญาตกลงกอพันธกรณี
ตามวิธีการของบทบัญญัติดังกลาว และหากรัฐที่สามยอมรับพันธกรณีนั้นอยางชัดแจงเปนลาย
ลักษณอักษร” 
    กลาวคือ หากสนธิสัญญาไดกําหนดพันธกรณีแกบุคคลที่สามไว จําเปนที่จะตองไดรับ
ความยินยอมจากรัฐที่สามนั้นอยางชัดแจงเปนหนังสือเสียกอน ทั้งนี้เพื่อเปนหลักฐานยืนยันวา รัฐที่
สามนั้นยินยอมที่จะรับเอาพันธกรณีดังกลาวแลว มิเชนนั้นอาจกอใหเกิดขอโตแยงวา รัฐที่สามมิได
ยินยอมและไมรูเห็นถึงพันธกรณีดังกลาวที่เกิดข้ึนโดยรัฐอ่ืน และตนมิไดเปนรัฐคูภาคีในสนธิสัญญา 
จะเห็นไดวาในกรณีนี้มีความแตกตางจากกรณีที่สนธิสัญญากําหนดใหสิทธิแกรัฐที่สามไว ดังเชนใน
กรณีแรกซึ่งเพียงแตรัฐที่สามใหความยินยอมก็ถือไดวาไดรับสิทธิตามสนธิสัญญานั้นแลว ไมวารัฐที่

                                                
40 Article 37 paragraph 2 of Vienna Convention on the Law of Treaties 1969  
“When a right has arisen for a third State in conformity with article 36, the right 

may not be revoked or modified by the parties if it is established that the right was 
intended not to be revocable or subject to modification without the consent of the third 
State.” 
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สามนั้นจะใหความยินยอมโดยวิธีชัดแจงหรือปริยาย โดยลายลักษณอักษร โดยวาจา หรือโดยการ
นิ่งก็ถือไดวาเปนการแสดงความยินยอมที่จะรับเอาประโยชนตามสนธิสัญญาแลว 
 อยางไรก็ตามเชนเดียวกันกับกรณีการไดรับสิทธิตามสนธิสัญญา กลาวคือ กรณีที่มี
สิทธิดังกลาวเกิดข้ึนและรัฐที่สามไดแสดงความยินยอมโดยชัดแจงเปนลายลักษณอักษรในการ
ยอมรับพันธกรณีตามสนธิสัญญาดังกลาวแลว การยกเลิกหรือแกไขพันธกรณีในสนธิสัญญานั้น 
จะตองไดรับความยินยอมจากรัฐที่สามดวยเชนกัน41 

จากที่ไดกลาวมาขางตนจะเห็นไดวา มีขอยกเวนที่สนธิสัญญาอาจจะมีผลถึงรัฐที่สาม
ได หากเปนกรณีที่สนธิสัญญานั้นกอใหเกิดสิทธิตอรัฐที่สาม และ กรณีที่สนธิสัญญานั้นกอใหเกิด
พันธกรณีตอรัฐที่สามแลว แตทั้งนี้ขอยกเวนของทั้งสองกรณีดังกลาว นั้น ตองอาศัยความยินยอม
ของรัฐที่สามประกอบดวยแลว แตอยางไรก็ตามในบางกรณีที่สนธิสัญญาอาจมีผลถึงรัฐที่สามได
แมวาจะปราศจากความยินยอมของรัฐที่สามก็ตาม ทั้งนี้ก็เนื่องดวยลักษณะพิเศษของสนธิสัญญา
นั้นๆนั่นเอง อันมีรายละเอียดดังตอไปนี้คือ 

2. ขอยกเวนที่มิไดเกิดจากความยินยอมของรัฐที่สาม  
ขอยกเวนในกรณีนี้แตกตางจาก ขอที่ 1 กลาวคือ ไมจําเปนตองอาศัยความยินยอม

ของรัฐที่สามรวมดวยแตอยางใด รัฐที่สามก็ผูกพันที่จะตองปฏิบัติตามสนธิสัญญาฯ ไดแก กรณีที่
กฎเกณฑในสนธิสัญญาเปนจารีตประเพณีระหวางประเทศ และ กรณีที่กอใหเกิดสถานะเปนการ
ทั่วไป โดยมีรายละเอียดดังตอไปนี้ 
  1) กรณีที่กฎเกณฑในสนธิสัญญาเปนกฎหมายจารีตประเพณีระหวางประเทศ 
  กรณีที่กฎเกณฑในสนธิสัญญาเปนกฎหมายจารีตประเพณีระหวางประเทศ
แบงเปนสองประการดังตอไปนี้คือ 
  ประการแรก กรณีที่เปนการจัดทําสนธิสัญญา โดยมีลักษณะเปนการประมวลเอา
กฎหมายจารีตประเพณีในทางระหวางประเทศ42 กลาวคือ การที่นําเอากฎหมายจารีตประเพณี
ระหวางประเทศมาประมวลเปนลายลักษณอักษรนี้ เปนลักษณะของการยืนยันถึงกฎหมายจารีต
ประเพณีระหวางประเทศที่มีอยูกอนแลว กลาวอีกนัยหนึ่งก็คือ ถือไดวาเปนการรับรองสถานะทาง
กฎหมายจารีตประเพณีระหวางประเทศนั่น แตทั้งนี้การนําเอากฎหมายจารีตประเพณีระหวาง
ประเทศมาประมวลเปนลายลักษณอักษรนั้น ไมไดทําใหกฎหมายจารีตประเพณีที่มีอยูหมดไปแต
อยางใด ดังนั้น กฎหมายจารีตประเพณีดังกลาวก็จะยังคงมีอยูแมจะถูกนํามารวบรวมเปน        
                                                

41 Ibid. 
42 ยกตัวอยางเชน Vienna Convention on Diplomatic Relations 1961 เปนตน 
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ลายลักษณอักษรในสนธิสัญญาแลวก็ตาม ดวยเหตุนี้เองสนธิสัญญาที่ประมวลข้ึนจากจารีต
ประเพณีระหวางประเทศนั้นก็จะมีผลผูกพันในสองฐานะกลาวคือ ประการแรกในฐานะของ
กฎหมายสนธิสัญญา ก็จะผูกพันเฉพาะคูภาคีในสนธิสัญญา และประการที่สองอาจผูกพันรัฐอ่ืนๆที่
มิใชรัฐภาคีในสนธิสัญญาดวยในฐานะกฎหมายจารีตประเพณีระหวางประเทศ (International 
Customary Law) 
  ประการที่สอง กรณีที่ขอกําหนดตางๆในสนธิสัญญาบางเร่ือง กลายมาเปน
กฎหมายจารีตประเพณีในภายหลัง กลาวคือ กรณีนี้ตางกับกรณีแรกตรงที่สนธิสัญญาที่ทําข้ึนนั้น
มิใชเปนการประมวลกฎหมายจารีตประเพณี เนื่องจากมิไดมีกฎหมายจารีตประเพณีในเร่ืองนั้นอยู
กอน แตขอกําหนดบางประการในสนธิสัญญาอาจกลายมาเปนกฎหมายจารีตประเพณีในภายหลัง
ได กลาวคือ หากรัฐตางๆ มีความเชื่อม่ัน (opinio juris) วา กฎเกณฑดังกลาวในสนธิสัญญาได
กลายมาเปนขอผูกพันที่จะตองปฏิบัติตาม และมีการถือปฏิบัติตามกันอยางกวางขวาง (state 
practice) ดังนี้สนธิสัญญาดังกลาวก็อาจมีลักษณะเปนการสรางกฎหมายจารีตประเพณีข้ึนเทากับ
เปนการรับรองสถานะทางกฎหมายของจารีตประเพณีที่เกิดข้ึนใหมนั่นเอง 
          2) กรณีสนธิสัญญากอใหเกิดสถานะเปนการทั่วไป 

ในบางกรณีสนธิสัญญาที่จัดทําข้ึนโดยรัฐตางๆ อาจกอใหเกิดสถานะเปนการทั่วไป
ผูกพันรัฐที่มิใชภาคีของสนธิสัญญาได กลาวคือ มีลักษณะบังคับใชยันบุคคลไดทั่วไปเนื่องมาจาก
ผลของสนธิสัญญานั้นไดรับการยอมรับหรือรับรูโดยรัฐอ่ืน ซึ่งอาจจะเปนการยอมรับหรือรับรูโดยชัด
แจงหรือโดยปริยายก็ได ดังนั้นการที่รัฐอ่ืนๆมิไดคัดคานสถานะทั่วไปของสนธิสัญญาก็จะถือวา เม่ือ
เวลาผานไปแลวมิไดคัดคานการไมคัดคานนั้นเองเม่ือมีหนาที่ตองคัดคานเพื่อรักษาผลประโยชน
ของตนก็จะมีผลเทากับไดใหความยินยอมโดยปริยายแลว และเม่ือสนธิสัญญาดังกลาวไดรับการ
ยอมรับเปนการทั่วไปแลว ดังนี้แมจะมีรัฐใดรัฐหนึ่งคัดคาน คําคัดคานดังกลาวก็ไมเปนผลแตอยาง
ใด เนื่องจากสถานะทั่วไปของสนธิสัญญาดังกลาวไดรับการยอมรับเปนการทั่วไปอันมีลักษณะ
บังคับเด็ดขาด (jus cogens) ซึ่งสามารถใชยันไดกับบุคคลทั่วไป ตัวอยางของสนธิสัญญาที่
กอใหเกิดเปนสถานะทั่วไป เชน กฎบัตรสหประชาชาติ สนธิสัญญากําหนดเขตแดน สนธิสัญญา
เกี่ยวกับการส่ือสารคมนาคม สนธิสัญญาเกี่ยวกับความเปนกลางถาวรทั่วไปแตอยางไรก็ตาม หาก
การคัดคานผลของสนธิสัญญามาตั้งแตแรกที่มีโอกาสคัดคานนั้น ยอมทําใหผลของสนธิสัญญานั้น
ไมอาจผูกพันรัฐที่ทําการคัดคานได แมวาสนธิสัญญาดังกลาวจะเปนสนธิสัญญากอตั้งสถานะ
บางอยางก็ตาม เชน ในสนธิสัญญากําหนดเขตแดน เปนตน 
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แมวาอนุสัญญาฯนี้จะไดรับความรวมมือจากนานาประเทศโดยในปจจุบันมีรัฐที่แสดง
เจตจํานงเขาเปนภาคีอนุสัญญาฯและรวมลงนามในอนุสัญญาฯฉบับนี้รวมทั้งส้ิน 115 รัฐก็ตาม แต
หากพิจารณาจากรัฐที่เขารวมเปนภาคีอนุสัญญาดังกลาวก็จะพบวาสวนใหญรัฐที่เขารวมเปนภาคี
และลงนามในอนุสัญญาฯ ลวนแลวแตเปนรัฐที่มิไดมีอาวุธนิวเคลียรไวในครอบครอง ยิ่งไปกวานั้น
บางประเทศยังอยูในกลุมประเทศที่ไมมีศักยภาพพอที่จะผลิตอาวุธนิวเคลียรอีกดวย 

แตเม่ือไดทําการพิจารณาถึงการลงนามในอนุสัญญาฯฉบับนี้ เปนที่นาสังเกตวา รัฐที่
ไดทําการเปดเผยวามีอาวุธนิวเคลียรไวในความครอบครองอยางเปนทางการ ทั้งแปดรัฐไดแก 
อเมริกา อังกฤษ ฝร่ังเศส จีน รัสเซีย ยูเครน คาซัคสถาน และ เบรารุส นั้น มีเพียงรัสเซีย43 ยูเครน44 
คาซัคสถาน45 และ เบรารุส46 เทานั้นที่เขาเปนภาคีในอนุสัญญานี้แลว สวนอเมริกา อังกฤษ ฝร่ังเศส 
จีน ซึ่งถือไดวาเปนประเทศมหาอํานาจที่มีศักยภาพพอที่จะผลิตอาวุธนิวเคลียรได47 เพียงแตทําการ
ลงนามในอนุสัญญาฯฉบับนี้ไวเทานั้น  

สําหรับ รัฐที่ มีอาวุธนิวเคลียรอยางไม เปนทางการนั้น มี เพียง อินเดีย 48 และ 
ปากีสถาน49 เทานั้นที่ไดเขาเปนภาคีในอนุสัญญาฯฉบับนี้ โดยที่อิสราเอล เพียงแตลงนามใน
                                                

43 รัสเซีย เขาเปนภาคีในอนุสัญญาฯฉบับนี้ เม่ือวันที่ 29 มกราคม ค.ศ. 2007 
44 ยูเครน เขาเปนภาคีในอนุสัญญาฯฉบับนี้ เม่ือวันที่ 25 กันยายน ค.ศ. 2007 
45 คาซัคสถาน เขาเปนภาคีในอนุสัญญาฯฉบับนี้ เม่ือวันที่ 31 กรกฎาคม ค.ศ. 2008 
46 เบรารุส เขาเปนภาคีในอนุสัญญาฯฉบับนี้ เม่ือวันที่ 13 มีนาคม ค.ศ. 2007 
47 จากการเปดเผยขอมูลการมีอาวุธนิวเคลียรไวในครอบครองพบวา 
(1) รัสเซีย มีหัวรบนิวเคลียร 11,500 หัวรบ และอยูในคลังนิวเคลียรสํารอง 17,000  

หัวรบ 
(2) อเมริกา มีหัวรบนิวเคลียร 9,200 หัวรบ และอยูในคลังนิวเคลียรสํารอง 5,700 หัวรบ 
(3) ยูเครน มีหัวรบนิวเคลียรที่พรอมปฏิบัติการได จํานวน 1,104 หัวรบ 
(4) คาซัคสถาน มีหัวรบนิวเคลียรที่พรอมปฏิบัติการได จํานวน 600 หัวรบ 
(5) ฝร่ังเศส มีหัวรบนิวเคลียรที่พรอมปฏิบัติการได จํานวน 530 หัวรบ 
(6) จีน มีหัวรบนิวเคลียรที่พรอมปฏิบัติการได จํานวน 735 หัวรบ 
(7) อังกฤษ มีหัวรบนิวเคลียรที่พรอมปฏิบัติการได จํานวน 200 หัวรบ 
(8) เบรารุส มีหัวรบนิวเคลียรที่พรอมปฏิบัติการได จํานวน 34 หัวรบ 
48 อินเดีย เขาเปนภาคีในอนุสัญญาฯฉบับนี้ เม่ือวันที่ 1 ธันวาคม ค.ศ. 2006 
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อนุสัญญาฯฉบับนี้ไวเทานั้น50 ยิ่งไปกวานั้นในสําหรับบางรัฐซึ่งถือไดวาเปนประเทศที่ถูกจับตามอง
จากนานาประเทศวาเปนประเทศลักลอบผลิตและมีอาวุธนิวเคลียรไวในครอบครองอยางประเทศ
อิหราน และเกาหลีเหนือ กลับไมไดเขารวมเปนภาคีในอนุสัญญาฯนี้แตอยางใด ยิ่งไปกวานั้นทั้ง
สองประเทศดังกลาวไมไดแมแตจะลงนามในอนุสัญญาฯนี้ดวย และโดยเฉพาะอยางยิ่งที่ผานมา
ประเทศเหลานี้ยังมีสวนเขาไปเกี่ยวของกับการกอการราย หรือขูวาจะทําการกอการรายอยูเสมอๆ 

ดังนี้แลวเม่ือรัฐที่มีอาวุธนิวเคลียรไวในครอบครองอยาง อเมริกา อังกฤษ ฝร่ังเศส จีน 
รวมไปถึงรัฐที่แนวโนมที่อาจทําการกอการรายโดยใชนิวเคลียรกลับไมไดเขารวมเปนภาคี ใน
อนุสัญญาฯฉบับนี้  ก็อาจสงผลใหการบังคับใชอนุสัญญาฯฉบับนี้  ขาดประสิทธิภาพตาม
จุดมุงหมายที่แทจริง เนื่องจากดังที่ไดกลาวมาแลววา สนธิสัญญาจะมีผลผูกพันเฉพาะรัฐภาคีใน
สนธิสัญญาฯเทานั้น51 กลาวคือ สนธิสัญญาจะผูกพันเฉพาะรัฐภาคีในอนุสัญญาเทานั้น และจะไม
กอใหเกิดสิทธิและหนาที่ใดๆตอรัฐที่สามซึ่งมิใชภาคีในอนุสัญญาฯดังกลาว ตามสุภาษิตกฎหมาย
ลาตินที่วา “res inter alios acta nec nocere nec prodesse protest”52  เวนเสียแตวาจะเขา
ขอยกเวนดังที่ไดกลาวมาแลวในตอนตน แตเม่ือไดทําการพิจารณาแลว 

อยางไรก็ตามผลของสนธิสัญญาอาจขยายไปยังรัฐที่สามไดหากไดรับความยินยอม
โดยชัดแจงเปนลายลักษณอักษรจากรัฐที่สามแลว หรืออาจขยายไปยังรัฐที่สามไดหากเปนกรณีที่
สนธิสัญญานั้นเปนกฎหมายจารีตประเพณีอันไดรับการยอมรับและถือปฏิบัติกันในระดับสากล ซึ่ง
อนุสัญญาฯฉบับนี้แมจะเปนอนุสัญญาระหวางประเทศที่มีรัฐเขารวมลงนามและเปนภาคีใน
อนุสัญญาฯเปนจํานวนมากก็ตาม แตก็ถือไมไดวาอนุสัญญาฯฉบับนี้เปนจารีตประเพณีอันจะ
สามารถขยายผลไปยังรัฐที่มิไดเขาเปนภาคีในอนุสัญญาฯนี้ได 
 
                                                

49 ปากีสถาน เขาเปนภาคีในอนุสัญญาฯฉบับนี้ เม่ือวันที่ 29 เมษายน ค.ศ. 2008 โดย
ภาคยานุวัติ 

50 จากการเปดเผยขอมูลการมีอาวุธนิวเคลียรไวในครอบครองพบวา 
(1) อิสราเอล มีหัวรบนิวเคลียรที่พรอมปฏิบัติการได จํานวน 1,104 หัวรบ 
(2) อินเดีย มีหัวรบนิวเคลียรที่พรอมปฏิบัติการได จํานวน 50 หัวรบ 
(3) ปากีสถาน มีหัวรบนิวเคลียรที่พรอมปฏิบัติการได จํานวน 35 หัวรบ 
51 Article 26 of Vienna Convention on the Law of Treaties 1969. 
52 จตุรนต ถิระวัฒน, กฎหมายระหวางประเทศ, พิมพคร้ังที ่2, (กรุงเทพมหานคร:

สํานักพิมพวิญูชน, 2550), น. 175. 
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1.3 ปญหาในการปฏิบัติตามพันธกรณีในอนุสัญญาฯกรณีท่ีผูกระทําความผิดเปนรัฐ 
  

ตามอนุสัญญาฯฉบับนี้ไดมีการกําหนดผูกระทําความผิดตามอนุสัญญาฯไววา ไดแก 
บุคคลที่กระทําการมีไวในครอบครองหรือผลิตวัสดุกัมมันตรังสี หรือมีไวในครอบครองเคร่ืองมือ
เคร่ืองใชในการกอการราย, ใชวัสดุกัมมันตรังสี หรือเคร่ืองมือเคร่ืองใชไมวาทางใด หรือการใชหรือ
ทําลายสถานปฏิบัติการทางนิวเคลียรในทางที่ทําใหเกิดการแผรังสีหรือเส่ียงตอการแผรังสีโดยมี
วัตถุประสงคในการกอการราย หรือ การกระทําอ่ืนที่เกี่ยวกับการกอการรายดวยนิวเคลียร ซึ่ง
นอกจากบุคคลที่เปนผูลงมือกระทําความผิดดังกลาวขางตน ในอนุสัญญาฯยังกําหนดใหบุคคลบาง
ประเภทตองรับผิดเสมือนเปนผูลงมือกระทําความผิดเอง โดยถือเปนผูลงมือกระทําความผิดตาม
อนุสัญญาเชนเดียวกัน ไดแก บุคคลที่พยายามกระทําความผิดตามอนุสัญญาฯ, บุคคลที่ที่เขารวม
ในฐานะผูรวมกระทําความผิดตามอนุสัญญาฯ, บุคคลที่มีสวนชวยเหลือในการกระทําความผิด 
หรือเปนการกระทําโดยรูถึงเจตนาของกลุมบุคคลที่จะกระทําความผิดดังกลาว รวมทั้งบุคคลที่
จัดการหรือส่ังการใหผูอ่ืนกระทําความผิดตามอนุสัญญาฯ 

แตเปนที่นาสังเกตวา การกอการรายที่ผานมามิไดมีเฉพาะแตเพียงการกอการรายที่
กระทําการโดยบุคคลหรือ กลุมบุคคลที่รวมตัวกันเปนองคกรเทานั้น แตการกอการรายในอีกรูปแบบ
หนึ่งที่อาจเกิดข้ึนได กลาวคือ กรณีที่รัฐหนึ่งสนับสนุนคนชาติของตนไปกระทําการกอการรายในอีก
รัฐหนึ่ง หรือ กรณีที่รัฐนั้นเปนผูที่จัดการหรือส่ังการเองผานทางผูนําของรัฐหรือรัฐบาล ดังนี้แลวจะ
ถือไดวารัฐที่ทําการ หรือใหการสนับสนุนดังกลาวเปนผูกระทําความผิดตามอนุสัญญาฯนี้ไดหรือไม 

ดวยเหตุที่วากรณีที่รัฐเปนผูกอการราย หรือ เปนผูสนับสนุนคนชาติของตนไปทําการ
กอการรายนั้น อาจเกิดข้ึนไดในกรณีที่รัฐนั้นเห็นวาไมสามารถนําวิธีอ่ืนมาใชเพื่อใหสัมฤทธิ์ผลตาม
วัตถุประสงคของตน หรือ เห็นวาอาจเปนวิธีที่ดีที่สุดในการที่จะทําใหสามารถบรรลุวัตถุประสงคที่
ตนไดตั้งเปาหมายไว ดังนั้นในเร่ืองของการกอการรายโดยรัฐ (state-sponsored terrorism) นั้น 
อาจทําการแยกออกไดเปนสองกรณ5ี3 กลาวคือ กรณีแรก การที่รัฐเขาจัดการกับกลุมทางการเมืองที่
เปนปฏิปกษ โดยวิธีการที่รุนแรงและดําเนินการอยางลับๆ ซึ่งการกระทําการเชนนี้ถือไดวามิไดตก
อยูภายใตกฎเกณฑของกฎหมายเกี่ยวกับการปราบปรามการกอการรายภายในประเทศแตเปน
เร่ืองภายในของรัฐนั้นเอง ซึ่งในวิทยานิพนธฉบับนี้จะไมขอกลาวถึง แตสําหรับ กรณีที่สอง ซึ่งเปน
กรณีที่รัฐใชการกอการรายเปนเคร่ืองมือเพื่อใชในการตอสูกับอีกรัฐหนึ่ง ยกตัวอยางเหตุการณใน

                                                
53 สุรชาติ บํารุงสุข, การกอการรายในศตวรรษที่ 21 [จุลสาร], ฉบับที่ 4, (โครงการความ

ม่ันคงศึกษา: สํานกังานกองทุนสนับสนุนการวิจัย, 2549), น. 1. 
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อดีตที่เกิดข้ึนเชน การที่บางประเทศในตะวันออกกลางไดใหความชวยเหลือแกกลุมกอการราย และ
ใชกลุมกอการรายที่ตนใหความชวยเหลือเหลานี้ออกปฏิบัติการแทนตนในลักษณะของ “สงคราม
ตัวแทน” (proxy war) โดยอาจเปรียบเทียบไดกับการที่ประเทศมหาอํานาจอยูเบื้องหลังและใหการ
สนับสนุนทั้งทางดานการเงินและอาวุธเพื่อใชกอความไมสงบตอประเทศโลกที่สาม เปนตน54  ซึ่ง
จากเหตุการณดังกลาวจะเห็นไดวาแมเหตุการณการกอการรายโดยรัฐจะมิไดมีการประกาศ
ตัวอยางชัดแจงเปนการยากตอการพิสูจนก็ตาม แตปฏิเสธมิไดวา ไมมีการกระทําดังกลาวเกิดข้ึน
เลย 

ในอดีต การที่สหรัฐฯสงฝูงบินบุกโจมตีศูนยฝกผูกอการรายในประเทศลิเบีย เม่ือเดือน 
มีนาคม พ.ศ. 2529 การกระทําดังกลาวของสหรัฐฯไดถูกลิเบียกลาวหาวา สหรัฐฯเปนรัฐที่ใชวิธีการ
กอการรายระหวางประเทศ แตอยางไรก็ตามหากพิจารณาการกระทําของสหรัฐในคร้ังนั้นก็จะ
พบวาการกระทําดังกลาวเปนไปตามหลักเกณฑของกฎหมายระหวางประเทศในเร่ืองของการใช
มาตรการตอบโตโดยใชกําลัง (Intervention)55 มากกวาที่จะเปนการกอการรายโดยรัฐตามที่ลิเบีย
กลาวอาง กลาวคือ การกระทําดังกลาวเปนการใชสิทธิที่จะใชกําลังในการคุมครองสิทธิอันชอบ
ธรรมของตนซึ่งถูกละเมิดโดยมิชอบดวยกฎหมาย และไมมีหนทางที่จะหลีกเล่ียงได ดังนั้นการ
กระทําดังกลาวของสหรัฐฯจึงไมเขาขายของการที่รัฐกระทําการกอการราย แตทั้งนี้จะเปนความผิด
ตามกฎหมายระหวางประเทศอ่ืนหรือไมนั้น ตองพิจารณาเปนกรณีตางหากออกไป กลับกันหาก
พิจารณาการกระทําของประเทศลิเบียซึ่งมีศูนยฝกผูกอการรายในประเทศ ยอมเปนส่ิงที่ชี้ใหเห็นได
วาประเทศลิเบียเองตางหากที่เปนรัฐที่กระทําการกอการรายโดยตรง 

ซึ่งเม่ือพิจารณาการกระทําที่เกี่ยวกับการกอการรายดวยนิวเคลียรตามที่อนุสัญญาฯนี้
กําหนดไวก็จะพบวาไมเพียงแตบุคคลธรรมดาเทานั้นที่อาจเขาไปเกี่ยวของกับการกระทําความผิด
ตามอนุสัญญาฯ แตลักษณะความผิดตามอนุสัญญาฯฉบับนี้ รัฐเองยังอาจเปนผูกระทําความผิด
ตามอนุสัญญาฯเสียเองไดดวย ไมวาจะเปนการใช หรือมีไวในครอบครอง วัสดุกัมมันตรังสี หรือ
อุปกรณที่ทําใหเกิดระเบิดนิวเคลียร หรือ อุปกรณที่ทําใหเกิดการแพรกระจายของวัสดุกัมมันตรังสี 
หรือวัสดุที่ปลอยกัมมันตรังสี ในการกอการราย รวมไปถึงการใชหรือทําลายสถานปฏิบัติการทาง
                                                

54 เพิ่งอาง, น. 1.  
55 Burns H. Weston, Richard A. Falk and Anthony A. D’Amato, International Law 

and World Order (United States of America, 1980), p. 346-375. 
    Louis Henkin, Richard C. Pugh, Oscar Schachterand Hans Smit, International 

Law Case and Material (United States of America : West Publishing, 1980), p. 104-928. 
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นิวเคลียรโดยมีวัตถุประสงคเพื่อกอใหเกิดการแพรกระจายของสารกัมมันตรังสี56เพียงเทานั้น แตยัง
หมายความรวมถึง การกระทําความผิด ,การพยายามกระทําความผิด57 และการกระทําความผิด
ฐานเปนผูสนับสนุนหรือมีสวนในการกระทําความผิด หรือวางแผนหรือส่ังใหผูอ่ืนกระทําความผิด
ดวย58 นอกจากนี้ยังหมายความรวมไปถึงการกระทําที่มีลักษณะเปนการคุกคามดังตอไปนี้ดวย 

1) การขมขูภายใตสถานการณอันควรเชื่อไดวา มีการคุกคาม เพื่อใชวัสดุกัมมันตรังสี 
หรือเคร่ืองมือเคร่ืองใชไมวาทางใด หรือใชหรือทําลายสถานปฏิบัติการทางนิวเคลียร ในทางที่ทําให
เกิดการแผรังสี หรือเส่ียงตอการแผรังสี โดยเจตนาที่จะทําใหเกิดการเสียชีวิต หรือบาดเจ็บตอ
รางกายอยางรายแรง หรือทําใหเกิดความเสียหายที่เปนรูปธรรมแกทรัพยสินหรือส่ิงแวดลอม หรือ
บังคับบุคคลหรือนิติบุคคลหรือองคการระหวางประเทศหรือรัฐใหกระทําการ หรืองดเวนกระทําการ
ใดๆ หรือ 

2) การแสดงความตองการมีวัสดุกัมมันตรังสี โดยการคุกคาม ภายใตสถานการณอัน
ควรเชื่อไดวามีการคุกคามโดยใชกําลัง59 

แมวาในปจจุบันยังไมเกิดเหตุการณการกอการรายดวยนิวเคลียร หรือ การกอการราย
ดวยนิวเคลียรโดยผูกระทําคือรัฐนั้นก็ตาม แตเปนที่หว่ันวิตกกันวารัฐที่มีอาวุธนิวเคลียร ไวใน
ครอบครองบางประเทศอาจจะมีการกระทําดังกลาวไดในอนาคต หรือ อาจเปนผูอยูเบื้องหลังและ
ใหการสนับสนุนกลุมผูกอการรายใหกระทําการดังกลาว โดยเฉพาะอยางยิ่งการที่รัฐที่มีนิวเคลียรไว
ในครอบครอง อยางอเมริกา ฝร่ังเศส อังกฤษ และจีน ที่เพียงแตลงนามไวในอนุสัญญาฯฉบับนี้
ไมไดเขาเปนภาคีในอนุสัญญาฯนี้แตอยางใด หรือรัฐที่มีอาวุธนิวเคลียร ไวในครอบครองอยาง
อิหรานและเกาหลีเหนือที่ไมไดแมแตจะรวมลงนามในอนุสัญญาฯฉบับนี้ แตรัฐทั้งสองตางมีการ
พัฒนาและทดลองอาวุธนิวเคลียรอันเปนการแสดงแสนยานุภาพใหเปนที่ประจักษแกประชาคมโลก
อยูเสมอ  ก็แสดงใหเห็นไดวา ไมมีหลักประกันใดๆอันจะสรางความม่ันใจใหกับประชาคมโลกไดวา 
                                                

56Article 2 (1) of International Convention for the Suppression of Acts of Nuclear 
Terrorism 2005. 

57Article 2 (3) of International Convention for the Suppression of Acts of Nuclear 
Terrorism 2005. 

58Article 2 (4)(a), (b) and (c) of International Convention for the Suppression of 
Acts of Nuclear Terrorism 2005. 

59 Article 2 (2)(a), (b) of International Convention for the Suppression of Acts of 
Nuclear Terrorism 2005. 
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ประเทศเหลานี้จะไมเปนผูกระทําการกอการรายดวยนิวเคลียรเสียเอง หรืออยูเบื้องหลังการให
ความชวยเหลือสนับสนุนผูกอการรายในอนาคต 

แตอยางไรก็ตาม ปญหาการกอการรายโดยรัฐนั้นเปนปญหาที่มีความยุงยาก 
กลาวคือ จะมีการลงโทษรัฐนั้นอยางไร และรัฐนั้นสมควรไดรับโทษสถานใดหรือไม ซึ่งในเร่ืองนี้
กฎหมายเกี่ยวกับการตอตานการกอการรายระหวางประเทศที่มีอยูนั้นยังคงมีชองโหวอยู
เชนเดียวกับอนุสัญญาฯฉบับนี้ กลาวคือ โดยสวนมากแลวกฎหมายที่เกี่ยวกับการตอตานการกอ
การรายนั้นจะมีบทบัญญัติที่มุงลงโทษผูกระทําความผิดที่เปนบุคคลธรรมดาโดยตรง นอกจากนี้
แลวยังไมมีกฎหมายอาญาระหวางประเทศที่จะบังคับตออาชญากรกอการรายที่กระทําโดยรัฐ ดวย
เหตุนี้หากจะพิจารณาถึงทางปฏิบัติที่สามารถเกิดข้ึนไดจริงในกรณีที่ก็คงมีเพียงเทาที่จะกระทําได 
กลาวคือ การลงโทษโดยมติมหาชนระหวางประเทศในรูปของการรวมกันประณามโดยขอมติของ
องคการระหวางประเทศ ดังเชนการออกขอมติประณามการกอการรายขององคการสหประชาชาติ 
หรือ ในรูปของการควํ่าบาตร (Boycott) หรือ อาจเปนการลงโทษตามหลักความรับผิดชอบของรัฐ 
(State Responsibility) กลาวคือ เม่ือรัฐกอใหเกิดความเสียหายข้ึนก็จะตองชดใชคาเสียหายแกรัฐ
ที่ไดรับความเสียหายนั้น เปนตน แตทั้งนี้เม่ือพิจารณาถึงมาตรการดังที่กลาวมาก็จะพบวาเปน
มาตรการในการลงโทษตามกฎหมายระหวางประเทศภาคมหาชนเทานั้น มิใชเปนการลงโทษโดยใช
มาตรการทางกฎหมายอาญาระหวางประเทศเชนเดียวกับที่อนุสัญญาตอตานการกอการรายฉบับ
ตางๆ กําหนดมาตรการในการลงโทษไวหากเปนการกอการรายที่กระทําโดยบุคคลธรรมดา ดวย
เหตุผลที่วาเม่ือทําการพิจารณาถึงสภาพความเปนจริงในทางปฏิบัติ การที่จะดําเนินคดีอาญาตอรัฐ
และการลงโทษทางอาญาตอรัฐโดยตรงนั้นเปนส่ิงที่ไมอาจกระทําไดนั่นเอง 

ปญหาอีกประการหนึ่งก็คือ หากเกิดกรณีดังกลาว ตามกฎหมายระหวางประเทศได
กําหนดความคุมกันของรัฐจากเขตอํานาจทางอาญาและทางแพงของรัฐอ่ืนเอาไว และแมวาหลัก
ความคุมกันของผูนํารัฐจะไมไดอยูในรูปของสนธิสัญญาแตอยางใด แตก็ถือไดวาเปนกฎหมาย
จารีตประเพณีระหวางประเทศ อันมีรากฐานมาจากหลักอธิปไตยของรัฐ (sovereign of state) 
กลาวคือ ผูนําของรัฐก็จะไดรับความคุมกันจากเขตอํานาจรัฐอ่ืนโดยเด็ดขาด เวนแตรัฐจะเพิกถอน
การใหความคุมกันแกรัฐนั้น 

อยางไรก็ตามแมวาจะไมเคยมีการวินิจฉัยในเร่ืองที่เกี่ยวกับการที่ผูนํารัฐเปน
ผูกอการรายเสียเอง คงมีก็แตเพียงคําวินิจฉัยของศาลเฉพาะกิจระหวางประเทศในกรณีที่ผูนํารัฐ
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หรือเจาหนาที่ระดับสูงไดกออาชญากรรมระหวางประเทศเทานั้น60 ในธรรมนูญกอตั้งศาลอาญา
ระหวางประเทศ ไดมีการกําหนดบทบัญญัติเกี่ยวกับเร่ืองนี้ไวกลาวคือ หามมิใหมีการอางตําแหนง
หนาที่ของบุคคลใดไมวาจะเปนผูนํารัฐ ผูนํารัฐบาล หรือเจาหนาที่ของรัฐเพื่อเปนเหตุใหไมตองรับ
ผิดหรือลดโทษได ซึ่งคําวินิจฉัยของศาลอาญาระหวางประเทศลวนเปนไปในทิศทางเดียวกับที่ได
บัญญัติไวนี้ แตทั้งนี้ความคุมกันของผูนํารัฐสามารถแยกออกไดเปนความคุมกันตอตัวบุคคล 
(immunity ratione personae) และความคุมกันในตําแหนงหนาที่ (immunity ratione materiae) 
ซึ่งศาลในแตละคดีไมไดมีการวินิจฉัยถึงความแตกตางของความคุมกันแตละประเภทวาเปน
อยางไร ดวยเหตุนี้การแบงแยกประเภทของความคุมกันของผูนํารัฐจึงยังคงเปนปญหาในทาง
ระหวางประเทศเนื่องจาก แตละรัฐลวนแตมีความเห็นที่แตกตางกันออกไปเกี่ยวกับการแบงแยก
การกระทําที่เปนการสวนตัวโดยแทหรือการกระทําในตําแหนงหนาที่ ซึ่งปญหาที่ตามมาก็คือ หาก
เปนการกระทําที่เปนการสวนตัวโดยแทและเปนความผิดอาญา ในกรณีนี้ผูนําก็จะยังคงสามารถ
อางความคุมกันในตัวบุคคลไดตราบเทาที่ดํารงตําแหนงอยู แตถาการกระทํานั้นเปนการกระทําใน
ตําแหนงหนาที่หากเปนความผิดอาญา ผูนําก็ยังจะสามารถอางความคุมกันไดแมวาจะพนตําแหนง
ไปแลวก็ตาม 

ดวยเหตุนี้ในทํานองเดียวกัน หากกรณีที่รัฐหนึ่งสนับสนุนคนชาติของตนไปกระทําการ
กอการรายตามอนุสัญญาฯนี้ในอีกรัฐหนึ่ง หรือ กรณีที่รัฐนั้นเปนผูที่จัดการหรือส่ังการเองผานทาง
ผูนําของรัฐหรือรัฐบาลอาจกอใหเกิดปญหาในการนําตัวบุคคลนั้นมาลงโทษในศาลของรัฐที่มีเขต
อํานาจได เนื่องจากปญหาเกี่ยวกับความคุมกันของบุคคลเหลานั้นจากเขตอํานาจทางอาญาและ
ทางแพงของรัฐอ่ืนนั่นเอง และประการสําคัญในทางปฏิบัติ การพิสูจนหลักฐานตางๆเกี่ยวกับการ
กระทําความผิดในกรณีดังกลาวนี้ คอนขางจะเปนไปไดยากอีกดวย 

                                                
60เชนใน Nuremberg Tribunal(1945), Tokyo Tribunal(1946), International  Criminal 

Tribunal  for  the Former Yugoslavia(1993), International Criminal Tribunal for 
Rwanda(1994),Special Court for Sierra Leone(2000) เปนตน   


