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บทที ่3 

 
กรณีศึกษาและปญหาที่เกิดขึ้นภายในคดี Arrest Warrant 

 
 

1 ความเปนมาแหงคด ี
 
ศาลเบลเยียมไดออกหมายจับสากลลงวันที่  11  เมษายน  ค .ศ .2000 ตอ                

นาย Yerodia ซึ่งขณะนั้นดํารงตําแหนงเปน รัฐมนตรีวาการกระทรวงการตางประเทศของ
สาธารณะรัฐประชาธิปไตยคองโก หรือประเทศคองโก ตามที่ประเทศเบลเยียมไดมีแนวคิดที่มุงมั่น
จะปราบปรามการกระทําความผิดอาชญากรรมระหวางประเทศอาชญากรรมฆาลางเผาพันธุ 
อาชญากรรมตอมนุษยชาติ และอาชญากรรมสงคราม (ซึ่งถือเปนอาชญากรรมระหวางประเทศ) 
โดยหลักกฎหมายธรรมนูญของเบลเยียมอนุญาตใหศาลภายในของประเทศเบลเยียมใช           
เขตอํานาจรัฐเหนือการกระทําผิดตออาชญากรรมดังกลาว โดยไมคํานึงถึงสถานที่ และไมวาจะ
เปนบุคคลใด และตอใคร ยิ่งกวานั้นยังอนุญาตใหศาลภายในสามารถปฏิเสธความคุมกัน 
(immunity) ทางตําแหนงราชการใดๆซึ่งอยูในมาตรา 7 ของกฎหมายเบลเยียม    

เนื่องจากนาย Yerodia ไดกระทําความผิดฝาฝนกฎหมายมนุษยธรรมระหวางประเทศ 
โดยกระทําและรวมกระทําความผิดฝาฝนอยางรายแรง(grave breaches) ซึ่งอนุสัญญากรุงเจนีวา 
ค.ศ. 1949 และพิธีสารเพิ่มเติมของอนุสัญญาฯ ซึ่งเขาไดกระทําความผิดดังกลาวขณะที่เขาดํารง
ตําแหนงเปนเลขาธิการของประธานาธิบดีของประเทศคองโกคนกอนคือ ประธานาธิบดี Laurent 
Kabila โดยนาย Yerodia ไดปราศรัยเพื่อปลุกระดมใหมีการสังหารหมูชาว Tutsi ที่อาศัยอยูใน 
Kinshasa ในป 1998 ซึ่งเกิดขึ้นกอนที่นาย Yerodia ดํารงตําแหนงเปนรัฐมนตรีวาการกระทรวง
การตางประเทศ  จึงทําใหประเทศคองโกรองขอไปยังศาลยุติธรรมระหวางประเทศ ( ICJ) ให
ประเทศเบลเยียมยกเลิกหมายจับดังกลาว โดยอางหลักกฎหมาย 2 ประการคือ ประการแรก
ประเทศคองโกถือวาประเทศเบลเยียมฝาฝนหลักที่วา รัฐไมสามารถใชอํานาจของรัฐเหนือ    
อาณาเขตของรัฐอ่ืน และหลักการที่วาทุกรัฐที่มีอํานาจอธิปไตย เปนสมาชิกองคการสหประชาชาติ
อยางเทาเทียมกัน ตามกฎบัตรสหประชาชาติมาตรา 2(1) และมาตรา 41 วรรค 2  ของอนุสัญญา
กรุงเวียนนาวาดวยความสัมพันธทางการทูต 1961 กับอีกประการหนึ่งคือ การออกหมายจับของ
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ประเทศเบลเยียมเปนการฝาฝน หลักความคุมกันทางการทูต (diplomatic Immunity) เพราะ
ขณะที่ เบลเยียมออกหมายจับ นาย  Yerodia ดํารงตําแหนงเปนรัฐมนตรีวาการกระทรวง
ตางประเทศ แตในทายที่สุดประเทศคองโกอางเพียงวา หมายจับดังกลาวฝาฝนหลักกฎหมาย     
จารีตประเพณีระหวางประเทศ เกี่ยวกับ สิทธิอันลวงละเมิดมิได (Inviolability) และหลักในเรื่อง     
ความ คุมกัน(Immunity) จากการดําเนินคดีอาญาตอผูที่ดํารงตําแหนงรัฐมนตรีวาการกระทรวง
การตางประเทศ ทําใหคดีนี้มีประเด็นทางกฎหมายหลายประเด็น แตในวิทยานิพนธฉบับนี้จะเนน
ในเร่ืองของความคุมกันกับกฎหมายมนุษยธรรมระหวางประเทศอันเปนขอบเขตของวิทยานิพนธ
ฉบับนี้  

                       
2. ประเด็นที่ไดจากการศึกษาคด ี

 
2.1 ประเด็นตามคําฟองของคองโก 

 
2.1.1 การออกหมายจับของเบลเยียมฝาฝนหลักความเสมอภาคทางอํานาจอธิปไตย

ของรัฐ 
เนื่องจากกฎหมายระหวางประเทศมีหลักในเรื่องเขตอํานาจของรัฐวา รัฐทุกรัฐที่มี

อํานาจอธิปไตยมีฐานะเทาเทียมกัน (par in parem non habet imperium1) รัฐมีอํานาจที่จะตรา
กฎหมายควบคุมความประพฤติตางๆ ที่เกิดขึ้นในอาณาเขตของตน และมีอํานาจที่จะบังคับการให
เปนไปตามกฎหมายที่ตนไดบัญญัติข้ึนภายในเขตอํานาจของตน ดังนั้นในทางตรงกันขาม รัฐจึงไม
มีอํานาจที่จะออกกฎหมายควบคุมพฤติกรรมที่จะบังคับใชกับประเทศอื่นๆทุกหนทุกแหงในโลกได 
นั่นก็หมายความวา รัฐยอมไมมีอํานาจที่จะสงตํารวจ หรือผูพิพากษาของตนออกไปจับ หรือ
พิจารณาและลงโทษผูกระทําความผิดภายนอกเขตอํานาจของตนดวย  

ประเภทของทฤษฏีเกี่ยวกับเขตอํานาจรัฐในการบังคับใชกฎหมายนั้น อาจแบงไดเปน 
5 ประเภท2 คือ 
                                                 

1http://www.nizkor.org/hweb/people/e/eichmann-
adolf/transcripts/Sessions/Defence-Submission-01-02.html  

2ประสิทธิ์  เอกบุตร, กฎหมายระหวางประเทศแผนกคดีเมือง เลม 2 : รัฐ,                   
( กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพวิญูชน, 2547) น. 41-50.  
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1. หลักดินแดน (Territorial Principle) รัฐทุกรัฐยอมมีเขตอํานาจเหนือคดีอาญาที่มี
การกระทําผิดเกิดขึ้นในดินแดนของตน ไมวาผูกระทําความผิด หรือผูเสียหายจะถือสัญชาติใด 

2. หลักสัญชาติ (Nationality Principle) รัฐมีเขตอํานาจเหนือผูกระทําความผิดอาญา
ที่ถือสัญชาติของรัฐนั้น ไมวาผูนั้นจะอยูแหงหนใดก็ตาม รัฐเจาของสัญชาติจึงมีเขตอํานาจรัฐเหนือ
คนชาติของตนเอง แมความผิดอาญาที่คนชาตินั้นกอ จะไดกระทํานอกดินแดนของรัฐก็ตาม 

3. หลักปองกัน (Protective Principle) รัฐนํามาอางเพื่อขยายเขตอํานาจรัฐของ
ตนเองเพื่อลงโทษผูกระทําความผิดอาญาที่สงผลกระทบตอความมั่นคงของรัฐตน แมวาการ
กระทําความผิดนั้นจะเกิดนอกดินแดนของตนก็ตาม 

4. หลักคนชาติเปนผูกระทํา (Passive Personal Principle) หลักนี้คุมครองคนชาติที่
ตกเปนเหยื่ออาชญากรตางดาวที่ไดกระทําผิดอาญานอกดินแดนของรัฐนั้น แตหลักนี้ยังไมเปนที่
ยอมรับทั่วไป 

5. หลักความผิดสากล (Universal Jurisdiction) เปนหลักที่รัฐใชในการลงโทษ
ผูกระทําความผิดอาญาที่มีลักษณะเปนความผิดสากล ไมวาผูกระทําผิด หรือผูที่เสียหายจะเปน  
ผูที่มีสัญชาติใด และไมวาการกระทําความผิดนั้นจะกระทําที่ใดก็ตาม ทั้งนี้เนื่องจากเปนความผิด
อาญาที่รายแรง สงผลกระทบโดยรวมตอความมั่นคง และสงบเรียบรอยของประชาคมระหวาง
ประเทศในลักษณะเปนวงกวาง ดังนั้นการที่รัฐใดรัฐหนึ่งลงโทษผูกระทําความผิดยอมเทากับเปน
การลงโทษแทนรัฐอ่ืนทุกรัฐ ซึ่งในอดีตนั้นไมมีศาลอาญาระหวางประเทศ รัฐตางๆจึงถือปฏิบัติวา 
ศาลของทุกรัฐยอมมีอํานาจที่จะพิจารณาพิพากษาคดีอาญาที่เปนความผิดสากลได เพื่อใหมีการ
ลงโทษตอผูกระทําความผิดสากลนั่นเอง 

สําหรับหลัก “Universal Jurisdiction  หรือ   Universality principle” ที่เกี่ยวของกับ
คดี “Arrest Warrant of 11 April 2000 : Democratic Republic of the Congo v. Belgium” นั้น
มีเร่ืองที่ตองพิจารณาดังนี้คือ ตามความหมายของ Wikipedia3  ซึ่งเปน the free encyclopedia 
ไดใหความหมายวา หมายถึง หลักการที่เปนการโตแยงในหลักกฎหมายระหวางประเทศ ซึ่งรัฐ 
(State) อางวามีสิทธิในการดําเนินคดีอาญาเหนือบุคคลผูซึ่งถูกกลาวหาวากระทําความผิดอาญา
นอกเหนือจากขอบเขตของรัฐที่ดําเนินคดี  โดยการมองขามสัญชาติ, ประเทศอันเปนภูมิลําเนา, 
หรือความสัมพันธอ่ืนกับประเทศที่ดําเนินคดี โดยแนวความคิดนี้ไดรับการยอมรับอยางกวางขวาง
และโดนเดนในปลายทศวรรษที่ 1990. แตคุณประโยชนของหลักการดังกลาวยังใหผลนอย 

                                                 
3 http://en.wikipedia.org/wiki/Universal jurisdiction. 
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เพราะวาการกระทําสวนใหญที่อยูใตหลักการ Universal Jurisdiction อาจถูกโตแยงจาก        
หลักกฎหมายอื่นได 

ตามองคประกอบของหลัก Universal Jurisdiction อาชญากรรมรายแรงตอ
มนุษยชาติในสังคมระหวางประเทศ นั้น สามารถใหรัฐใด ๆ ก็ไดสามารถมีอํานาจดําเนินคดีตอ
ปจเจกบุคคลที่สมควรตองรับผิดชอบในเรื่องดังกลาว ไมสมควรจะมีที่ใดปลอดภัยสําหรับ       
อาชญากรสงครามหรือผูที่ทําลายลางสิทธิมนุษยชน 

แตมีคนที่ไมเห็นดวยกับแนวความคิดดังกลาว เชน ความเห็นของ Henry Kissinger 
แยงวาการดําเนินการในหลักการดังกลาวจะเปนการบอนทําลายเปาหมายของความยุติธรรม 
สําหรับความเห็นแยงอื่นนั้น เห็นวารัฐควรจะมีฐานะที่เทาเทียมกันในการมีอยูของอํานาจอธิปไตย 
(Sovereign) ซึ่งไดรับการยืนยันโดยกฎหมายบัตรสหประชาชาติวา ไมมีรัฐใดมีอํานาจที่จะดําเนิน
คดีอาญา ไมวาจะชั่วรายสักเพียงใดก็ตาม ในเขตอํานาจรัฐของรัฐอ่ืน ถาไมมีอํานาจอธิปไตยใน
เร่ืองดังกลาว และหลังจากที่มีการใชหลักการดังกลาวแลว ปรากฏวาหลักการดังกลาวไดถูก
นําไปใชเปนเครื่องมือทางการเมืองในความพยายามที่จะดําเนินการกับรัฐตรงขามหรือรัฐคูแขง  

การเปรียบเทียบกับหลักอื่นในเรื่องเขตอํานาจรัฐ (Jurisdiction) 
หลักเรื่องเขตอํานาจรัฐมักจะใชเสมอโดยรัฐซึ่งสัมพันธกับเร่ืองผูกระทําผิดภายใน

อาณาเขต (หลักอาณาเขต) หมายความวารัฐสามารถใชเขตอํานาจเหนือการกระทําความผิด
อาญาตอคนรัฐชาติของตน แมวาการกระทําภายในชาติจะไมเปนความผิดภายในอาณาเขตที่เขา
ไดกระทําความผิด แตหมายความวาตองไมเปนการดําเนินคดีอาญาซ้ํา (double criminality 
requirement) ซึ่งเปนการตองหามทั้งสองประเทศ 

รัฐสามารถใชเขตอํานาจรัฐภายใตสถานการณที่แนนอนเหนือการกระทําใด ๆ ตอคน
ตางประเทศในอาณาเขตของตางประเทศ ซึ่งการใชรูปแบบของเขตอํานาจรัฐในรูปแบบนี้มักจะ
ไดรับการตอตาน มี 3 รูปแบบที่รัฐสามารถใชเขตอํานาจรัฐในแนวทางนี้  รูปแบบแรกคือเร่ืองที่รัฐ
สามารถใชเขตอํานาจรัฐเหนือการกระทําอื่น จะทําใหกระทบตอผลประโยชนของรัฐในเบื้องตน 
เชน การทําจารกรรมตอรัฐบาลเพื่อการลมลางรัฐบาล แมวาการกระทําความผิดจะกระทําโดย
ชาวตางชาติบนอาณาเขตของชาวตางชาติ 

รูปแบบตอมาคือการใชเขตอํานาจรัฐในสถานที่ซึ่งผูเสียหายในคดีอาญาเปนคนชาติ
ของรัฐที่ใชเขตอํานาจรัฐ ในอดีตมีบางรัฐที่เคยใชเขตอํานาจรัฐแบบนี้ เชน เม็กซิโก ในขณะที่รัฐอ่ืน
มีความไมเห็นดวยอยางมาก เชน สหรัฐอเมริกา ในชวงหลายปที่ผานมานี้  ประชาคมโลกไดเห็น



 64

พองตองกันในการอนุญาตใหดําเนินการเกี่ยวกับผูกระทําผิดเกี่ยวกับการกอการรายได แตในทาง
ปฏิบัติแลวในหลายพื้นที่ยังมีปญหาอยู 

และรูปแบบถึงที่สุดก็คือรูปแบบที่สาม  คือการใช  Universal Jurisdiction ซึ่งรัฐ
สามารถใชเขตอํานาจรัฐเหนืออาชญากรรม ไมเฉพาะที่เกี่ยวของกับรัฐนั้นและอาชญากรรมแต
เพราะวาอาชญากรรมนั้นถูกพิจารณาแลวเปนอาชญากรรมตอมนุษยชาติทั้งมวลซึ่งรัฐใดก็ได
สามารถทําการลงโทษได 

แตรูปแบบนี้ก็ได รับการตอตานวาเปนแนวความคิดเกาหรือแนวความคิดใหม  
Kissinger  แยงวาการขาดความหมายของคําวา  “universal jurisdiction”  ไมคอยเปนที่ยอมรับ
ใน  dictionary ทางกฎหมายที่เปนทางการ 

ความเห็นอื่นเห็นวาแนวคิดนี้เปนแนวคิดเกา  ต้ังแตศตวรรษที่ 19  ที่เห็นวาการกระทํา
โจรสลัด (pirates) ที่ยอมรับวาเปนการกระทําอันตรายตอมวลมนุษยชาติ (hosti humanis 
generis) และการกระทําอันเปนโจรสลัดสามารถถูกดําเนินคดีภายใตรัฐใดก็ได ซึ่งเปนที่ยอมรับกัน
โดยทั่วไป 

ขอโตแยงเกี่ยวกับหลัก Universal Jurisdiction 
การปรับใชหลัก Universal Jurisdiction Universal Jurisdiction  กับอาชญากรรม

สงคราม, อาชญากรรมตอมนุษยชาติ, การฆาลางเผาพันธุ และอาชญากรรมรุกรานไดรับการ
โตแยงเปนอยางมาก 

การโตแยงมีอยู 2 มุมมอง คือ ในดานกฎหมายวา การใชอํานาจโดยหลัก Universal 
Jurisdiction สําหรับอาชญากรรมเหลานี้ในปจจุบันการพัฒนาไดกลายเปนหลักกฎหมาย          
จารีตประเพณีระหวางประเทศแลวหรือไม และในดานการเมือง วาการใชแนวความคิดนี้จะเปน
ทางออกที่ดีไดหรือไม และจะสงผลตอการปองกันอาชญากรรมดังกลาวไดจริงหรือไม หรือจะเปน
การปฏิเสธหรือมองขามอํานาจอธิปไตย (Sovereignty) ของรัฐอ่ืน,  หรือจะเปนการเปดโอกาสให
การกระทําผิดที่มีจุดมุงหมายทางการเมือง, หรือจะทําใหหลักการนี้แพรขยายออกไปซึ่งจะสราง
ความไมมั่นคงในทางดานความสัมพันธระหวางประเทศ 

ทามกลางความเห็นที่ แตกแยกแตมีประเด็นที่ เ ชื่ อมตอกันอยางหนึ่ งที่ ว า            
หัวหนารัฐบาล, รัฐมนตรีของรัฐบาลและตัวแทนทางการทูตของรัฐจะสามารถใชความคุมกันตอ
อาชญากรรมเหลานั้นไดหรือไม 

Universal Jurisdiction ตองเปนเรื่องที่แตกตางกันจากหลักการใชอํานาจใน        
ศาลชั่วคราว เชน International Criminal Court, the International Criminal Tribunal for 
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Rwanda สําหรับประเทศยูดกสลาเวียเดิม หรือการดําเนินคดีในคดี Nuremberg โดยในกรณี
ดังกลาวเขตอํานาจในการดําเนินคดีอาญาเปนการใชโดยองคการระหวางประเทศ (International 
Organization) ไมใชรัฐ ซึ่งองคการระหวางประเทศดังกลาวไมมี อํานาจอธิปไตย  อํานาจของ
องคการระหวางประเทศนั้นไดมาจากสมาชิกขององคการในประเทศตาง ๆ เขตอํานาจของศาล
ในทางกฎหมายของศาลชั่วคราว มีอิสระในอํานาจของตนเองจากรัฐตาง ๆ  ซึ่งเปนการตั้งอํานาจ
ดังกลาวขึ้น และอะไรคือเครื่องตัดสินวาอํานาจเหลานั้นไดขยายไปยังองคการระหางประเทศ
สําหรับ การดําเนินคดีในศาลชั่วคราวระหวางประเทศ ในคดี Nuremberg พื้นฐานทางกฎหมาย
สําหรับศาลชั่วคราวเกิดจากอํานาจของฝายสัมพันธมิตร (Allied powers)  ที่ใชเหนืออํานาจ
อธิปไตยของประเทศเยอรมันซึ่งถูกใชเปนเครื่องมือในการดําเนินการในฐานะที่เยอรมันเปน
ประเทศผูแพสงคราม 

Universal Jurisdiction ยังแตกตางจากทฤษฏีทางกฎหมายอื่น  ซึ่งพยายาม
ดําเนินคดีกับคนที่ถูกกลาวหาวากระทําความผิดตอสิทธิมนุษยชน เชน ในประเทศสเปนพยายาม
ดําเนินคดีกับนายพล Augusto Pinochet สําหรับการกระทําความผิดตอมนุษยชาติ แตหลักการนี้
ไมไดอยูบนพื้นฐานของ Universal Jurisdiction แตอยูบนพื้นฐานที่วาเหยื่อของผูกระทําความผิด
สวนใหญเปนชาวสเปน สเปนพยายามใชหลักการสงผูรายขามแดนกรณีนายพล Pinochet และ
ประเทศบราซิลก็ไมไดใชหลัก Universal Jurisdiction แตเปนการใชบนพื้นฐานของหลักกฎหมาย
ของ European Union โดยใชหลักการสงผูรายขามแดน (Extradition) 

เพราะวาการดําเนินคดีสวนใหญไมคอยไดอางอิงหลักนี้ จึงเปนการใชตออาชญากรรม
ตอมนุษยชาติ ซึ่งจะใชก็ตอเมื่อไมสามารถอางอิงหลักกฎหมายอื่นไดแลว จึงมาใชหลักทฤษฏี 
Universal Jurisdiction และประเทศที่ใชก็คือประเทศเบลเยียมที่ใชในการฆาลางเผาพันธุใน 
Rwanda และยิ่งกวานั้นประเทศเบลเยียมยังอางเขตอํานาจรัฐ (Jurisdiction) เหนือรัฐมนตรี
อิสราเอลคือนาย Ariel Sharon สําหรับเร่ืองที่เขาถูกกลาวหาวา เปนผูกระทําความผิดในเรื่องการ
ฆาลางเผาพันธุในเรื่อง Sabra-Shatila massacre ในเลบานอน ซึ่งเปนการชัดเจนวาเขาเปน        
ผูบงการ 

ดังนั้น ประเทศเบลเยียมจึงเปนประเทศเดียวที่ไดนําหลักการในเรื่อง Universal 
Jurisdiction นํามา บัญญัติไวในกฎหมายภายในของตนเอง  และหลังจากไดรับความกดดันจาก
ประเทศสหรัฐอเมริกาแลว บวกกับแรงกดดันจากหัวหนาของ NATO ในกรุง Brussels ประเทศ
เบลเยียมไดทบทวนกฎหมายดังกลาวใหมีขอจํากัด มากขึ้นเกี่ยวกับการดําเนินการใหบรรลุ
เปาหมายดังกลาว 
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สําหรับ Mary Robinson ซึ่งดํารงตําแหนง “United Nations High Commissioner 
for Human Right” ไดกลาวไวหนาคํานําของ “The Princeton Principle on Universal 
Jurisdiction”4  อันเปนโครงการที่รวบรวมผูรูและนักกฎหมายจากทั่วโลก ในการพัฒนาความเห็น
รวมกันของหลัก Universal Jurisdiction ไดกลาวถึงความสําคัญ หลัก “Universal Jurisdiction” 
วา “ถึงแมวาหลักการสําคัญในการกอต้ัง ICC จะไดเกิดขึ้นสมบูรณแลว และ ขอเท็จจริงที่วาการ
ดําเนินการในระดับนานาชาติแตเพียงอยางเดียว ไมเพียงพอสําหรับสรางความยุติธรรมและการ
เนนที่ความสําคัญของบทบาทระบบกฎหมายระหวางประเทศเปนการนํามาซึ่งการยกเวนโทษ เปน 
เร่ืองนาเสียดายวาในอาณาเขตของรัฐหลายรัฐมักจะไมประสพความสําเร็จในการสืบสวนสอบสวน
และดําเนินคดีกับผูกระทําผิดตอสิทธิมนุษยชน ดวยเหตุนี้การปรับใชหลัก Universal Jurisdiction  
จึงเปนเรื่องที่สําคัญมากที่จะเปนเสนทางนําไปสูความยุติธรรม” 

และยังไดกลาวตอไปวา “หลักในเรื่อง Universal Jurisdiction เพิ่งจะไดเปนหัวขอใน
การโตเถียงใน การประชุมซิมโปเซียมในเรื่องการลดปญหาอาชญากรรมระหวางประเทศ เพื่อตอสู
กับองคการอาชญากรรม ขามชาติ โดยไดจัดขึ้นระหวางการลงนามในการประชุมขององคการ
สหประชาชาติเพื่อตอตานองคการการ ตอการรายขามชาติที่เมือง Palermo ประเทศอิตาลี” และ
ไดกลาวถึง เร่ืองคดี “Arrest Warrant of 11 April 2000 : Democratic Republic of the Congo 
v. Belgium” วาเปนเรื่องที่มีความสําคัญ 

อุปสรรคในการใชหลัก Universal Jurisdiction ซึ่งเต็มไปดวยคําถามในการปรับใชใน
เร่ืองการปอง กันการคุมกันอํานาจอธิปไตย (sovereign immunity defenses) ในเรื่องนี้ใน
ความเห็นของ Mary Robinson เห็นวา House of  Lords ของประเทศอังกฤษก็เคยตัดสินในคดี
นายพล Pinochet  ยืนยันวาอดีตหัวหนาของรัฐบาลไมสมควรไดรับสิทธิการคุมกัน (Immunity) 
สําหรับอาชญากรรมตอการทรมานภายใตกฎหมายของ ประเทศอังกฤษซึ่งไดรับการพิจารณาใหม  
และเขาเนนวาการกระทําผิดอาญาตอมวลมนุษยชาติไมสมควรไดรับ การใหอภัยใด ๆ 

และในบทนําของเรื่องดังกลาวถึงประโยชนของการใชหลัก Universal Jurisdiction  
ชวยใหศาลสามารถลดชองวางในการบังคับใชกฎหมาย (the gap in law enforcement) สําหรับ
ผูกระทําความผิดอาญาราย แรงภายใตกฎหมายระหวางประเทศ เปนการเปลี่ยนแปลงที่ชัดเจน
แลววาหลักการดังกลาวสามารถนําไปสู การลงโทษและการปองกันอาชญากรรมที่รายแรงแต
กระนั้นก็ตามดูเหมือนวาหลักการดังกลาวยังไมสามารถ อํานวยความสะดวกและทําใหการใช   
                                                 

4 http://www.law.depaul.edu/institutes centers/ihrli/ 
downloads/Princeton%20Principles.pdf., 
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เขตอํานาจรัฐในเรื่องคดีอาญารวดเร็วเร็วขึ้น นอกจากนั้นการใชหลัก การดังกลาวอาจเปนเรื่อง
อันตรายไดหากถูกนําไปใชเปนเครื่องมือทางการเมืองเพื่อทําลายลางฝายตรงกันขาม ยิ่งกวานั้น
การใชหลัก Universal Jurisdiction อยางไมระมัดระวังอาจจะเปนการทําลายความสงบเรียบรอย
และความมั่นคงในระหวางประเทศซึ่งจะนําไปสูความขัดแยงอยางรุนแรงและความตึงเครียดทาง
การเมืองได ดังนั้นการใชหลักดังกลาวจึงตองใชดวยความระมัดระวังและการตัดสินที่ดีจึงมีความ
จําเปนทั้งทางดานการเมืองและในดานกฎหมาย 

ในคดีนี้ เบลเยียมอางวามีสิทธิในการดําเนินคดีอาญาเหนือบุคคลผูซึ่งถูกกลาวหา วา
กระทําความผิดอาญานอกเหนือจากขอบเขตของรัฐที่ ดําเนินคดี โดยอางหลัก Universal 
Jurisdiction แตหลักนี้ยังไมเปนที่ยอมรับกับทุกประเทศอยางเพียงพอ จึงอาจถูกโตแยงจาก    
หลักกฎหมายระหวางประเทศอื่นที่เปนหลักที่ไดรับการยอมรับแลวจากนานาประเทศได  

เบลเยียมไดนําหลักเรื่อง Universal Jurisdiction มาบัญญัติไวในกฎหมายเฉพาะ
ภายในของตนเอง  ซึ่งหลักนี้ก็มีขอโตแยงทางดานกฎหมายวา การใชอํานาจโดยหลักนี้สําหรับ
อาชญากรรมในปจจุบันไดพัฒนาเปนหลักกฎหมายจารีตประเพณีแลวหรือไม และจะไมเปนการ
ปฏิเสธหรือมองขามอํานาจอธิปไตยของรัฐอ่ืนหรือ โดยที่เบลเยียมไมไดมีจุดเกาะเกี่ยวกับ
อาชญากรรมที่นาย Yerodia กระทําเลย 

ความผิดอาชญากรรมระหวางประเทศที่นานาประเทศยอมรับแลววา เปนความผิด
สากลนั้น มีความผิดฐานโจรสลัดและอาชญากรรมการทําลายลางเผาพันธุ สวนอาชญากรรมตอ
มวลมนุษยชาตินั้นยังมีการถกเถียงกันอยูวาเปนความผิดอาชญากรรมระหวางประเทศที่เปน
ความผิดสากลหรือไม อาจเปนเหตุผลเนื่องดวยปญหาทางคําจัดความของความผิดฐานนี้ที่ยังไม
เปนที่ยุติ ทําใหไมสามารถกําหนดแนชัดไดวา การกระทําผิดฐานอาชญากรรมตอมวลมนุษยชาติ
นั้น การกระทําเชนไรสมควรจะถือวาเปนการกระทําความผิดสากล 

การใชหลัก Universal Jurisdiction มีประโยชนในการชวยใหศาลสามารถลดชองวาง
ในการบังคับใชกฎหมายสําหรับผูกระทําความผิดอาญารายแรงภายใตกฎหมายระหวางประเทศ 
เปนการเปลี่ยนแปลงแลววา สามารถนําไปสูการลงโทษและการปองกันอาชญากรรมที่รายแรง แต
หลักการดังกลาวอาจเปนเรื่องอันตราย หากถูกนําไปใชเปนเครื่องมือทางการเมืองเพื่อทําลายลาง
ฝายตรงขามยิ่งกวานั้นการใชหลัก Universal Jurisdiction อยางไมระมัดระวังอาจเปนการทําลาย
ความสงบเรียบรอย และความมั่นคงในระหวางประเทศ ซึ่งอาจจะนําไปสูความขัดแยงอยางรุนแรง
และกอให เกิดความตึงเครียดทางการเมืองได  ดังนั้นการใชหลักดังกลาวจึงตองใชดวย           
ความระมัดระวังไมวาจะเปนทั้งทางดานการเมืองและดานกฎหมาย 
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2.1.2 การออกหมายจับเปนการละเมิดหลักความคุมกันและหลักความละเมิดมิไดใน
ตัวผูแทนของรัฐ (Inviolability) 

ดังที่ไดกลาวมาแลว หลักสิทธิอันลวงละเมิดมิได หรือสิทธิอันลวงละเมิดมิไดในตัว
บุคคลนั้น มีข้ึนเพื่ออํานวยประโยชนในการปฏิบัติหนาที่ของผูแทนทางการทูตตามอนุสัญญา    
กรุงเวียนนาวาดวยความสัมพันธทางการทูต ค.ศ. 1961 มาตรา 295 ทําใหทูตเกิดความคุมกัน
(Immunity) ในการปฏิบัติหนาที่ทั้งในฐานะที่เปนทางการและในฐานะที่เปนสวนตัว 

ในประเด็นนี้  ประเทศคองโกยืนยันวา  ในระหวางการปฏิบัติหนาที่ ในฐานะ
รัฐมนตรีวาการกระทรวงการตางประเทศสมควรไดรับสิทธิในการหามฝาฝน และไดรับความคุมกัน
อยางเด็ดขาด สําหรับการกระทําทุกการกระทํา6 (absolute or complete)  และเบลเยียมควรจะ
ยอมรับวา การคุมกันในฐานะรัฐมนตรีวาการกระทรวงการตางประเทศ ในขณะที่เขาปฏิบัติหนาที่ 
ก็เปนการกระทําในตําแหนงหนาที่ (Official act) และในขณะที่ดํารงตําแหนงรัฐมนตรี ไมอาจจะ
ถูกกลาวหาวาไดกระทําผิดอาชญากรรมระหวางประเทศ ในความผิดฐานอาชญากรรมตอ
มนุษยชาติหรือาชญากรรมสงครามได7 

ในชั้นแรกศาลพิจารณาวาไมมีสนธิสัญญาใด หามไมใหใชหลักความคุมกันกับผูที่
ดํารงตําแหนงรัฐมนตรีวาการกระทรวงการตางประเทศบนพื้นฐานของกฎหมายจารีตประเพณี
ระหวางประเทศ ดังนั้น ความคุมกันที่ใหแกรัฐมนตรีวาการกระทรวงการตางประเทศ ใหเพื่อรับรอง
วารัฐมนตรีสามารถดําเนินการไดอยางมีประสิทธิภาพในตําแหนงหนาที่ดังกลาว บนผลประโยชน
พื้นฐานของรัฐ  ความคุมกันที่สัมพันธตามลักษณะหนาที่และตําแหนงของเขา ที่จะปฏิบัติหนาที่
แทนประมุขของรัฐหรือประมุขของรัฐบาล หนาที่ที่เขาไดรับมอบหมายก็ตองดํารงอยูตลอด
ระยะเวลาที่เขาปฏิบัติหนาที่ ดังนั้นเมื่อไปปฏิบัติงานในรัฐตางประเทศเขาก็สมควรไดรับความ    
คุมกันอยางเด็ดขาดจากเขตอํานาจรัฐในการดําเนินคดีอาญา และเรื่องที่เกี่ยวของทั้งในเรื่องที่เปน

                                                 
5 Article 29 of Vienna Convention on Diplomatic Relations, 1961. 
The persons of a diplomatic agent shall be inviolable. He shall not be liable 

to any from of arrest or detention. The receiving State shall treat him with due respect 
and shall take all appropriate steps to prevent any attack on his person, freedom, or 
dignity. 

6 Arrest Warrant Case, para. 47. 
7 Ibid, Para. 49. 
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การกระทําในตําแหนงหนาที่(Official capacity) และในการกระทําที่เปนสวนตัว (Private 
capacity) 

ดังนั้นเราสามารถอธิบายการตัดสินของศาลไดวา รัฐมนตรีวาการกระทรวงการ
ตางประเทศไดรับความคุมกันอยางเด็ดขาด (absolute Immunity) ซึ่งเขาควรจะไดรับความคุมกัน
ในการปฏิบัติหนาที่อยางสมบูรณ เมื่อเดินทางมาปฏิบัติราชการอยางเปนทางการ เปนการกระทํา
อันเกิดมาจากการปฏิบัติหนาที่อันเปนเหตุผลของรัฐ ไมใชเพื่อผลประโยชนของตัวรัฐมนตรีเอง 

ศาลไดวินิจฉัยเพียงประเด็นการออกหมายจับ ซึ่งจะเปนการทําลายความคุมกันที่
นาย Yerodia ไดรับ  แตก็มีผูเห็นวา เพียงแคการออกหมายจับ ตราบใดที่หมายจับยังไมมี        
ผลบังคับใชก็ไมนาจะเปนเรื่องสําคัญที่จะเขาไปแทรกแซงการปฏิบัติหนาที่ทางการทูตของ      
นาย Yerodia หรือเขาไปทําลายความคุมกันจากเขตอํานาจรัฐในคดีอาญา ดังนั้นเขาก็ยังไดรับ
สิทธิภายใตกฎหมายระหวางประเทศอยูนั่นเอง 

อยางไรก็ตามแมวาขอบเขตของความคุมกันระหวางการเดินทางไปเปนสวนตัว
หรือไมเปนทางการจะยังไมชัดเจนแนนอน8 แตในอีกแงหนึ่งก็เร่ิมมีความเห็นเกี่ยวกับการสืบสวน
สอบสวนที่ไมไดทําลายหลักการละเมิดมิไดในตัวบุคคล หรือหลักในเรื่องความคุมกัน 

อันที่จริงแลวการเปดโอกาสใหมีการสืบสวนสอบสวนคดีอาญา ก็ไมนาจะกระทบตอ
ประสิทธิภาพในการดําเนินการในฐานะรัฐมนตรีแตอยางใด แตก็มีผูโตแยงวา9 แตการดําเนินการ
สืบสวนสอบสวนก็อาจจะไปกระทบตอการปฏิบัติหนาที่ของรัฐมนตรีได อยางเชน ในขณะที่มี
เพียงการสอบถามพยาน อาจเปนการสรางปญหาใหกับการดําเนินการทางการทูตของรัฐมนตรี
แลวก็ได  

 
2.2 ประเด็นตามคําใหการของเบลเยียม 

 
2.2.1 อาชญากรรมตอมวลมนุษยชาติเปนความผิดสากล ประเทศเบลเยียมจึงมีเขต

อํานาจสากลในการพิจารณาคด ี
ตามกฎหมายพิเศษที่เปนกฎหมายภายในของเบลเยียมในเรื่องการลงโทษผูกระทํา

ผิดอาชญากรรมรายแรง อนุญาตใหศาลภายในของประเทศเบลเยียมใชเขตอํานาจรัฐเหนือการ

                                                 
8 Arrest Warrant Case., Joint Opinion., para. 84. 
9 Arrest Warrant Case., Dissenting opinion Judge Al-Khasawneh., para. 4. 
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กระทําผิดตออาชญากรรมระหวางประเทศ ซึ่งบัญญัติในขอ 7 ของกฎหมายดังกลาว10 โดยไมตอง
คํานึงถึงสถานที่โดยบุคคลใด และตอใคร11 ในอาชญากรรมที่กระทําขึ้น โดยใชหลักในเรื่องเขต
อํานาจรัฐสากลยิ่งไปกวานั้นกฎหมายดังกลาวยังอนุญาตใหศาลภายในสามารถปฏิเสธความ    
คุมกัน(immunity)ใดๆ12 ทั้งทางตําแหนงราชการ (Official position) ใดๆไดดวย 

ซึ่งตั้งแตอดีตจนถึงปจจุบัน ศาลเบลเยียมก็ไดนํากฎหมายนี้มาใชกับหลายคดี เชนใน
เร่ืองของการทําลายลางเผาพันธุในรวันดา ซึ่งเริ่มในเดือน กรกฎาคม 1994 ซึ่งศาลเบลเยียมก็ไดมี
บทบาทอยางมากในการทําใหเกิดศาลเฉพาะกิจระหวางประเทศในการตัดสินคดีนี้ คือศาลแหง
รวันดา (The International Tribunal for Rwanda หรือ ICTR ) แมวาระดับภายในประเทศจะไมได
มีการนําตัวผูตองหามาจําคุก แตคดีเหลานี้ก็เปนเหมือนเปนจุดเริ่มตนแรกของการใชเขตอํานาจรัฐ
สากลภายใตกฎหมายเบลเยียมป 1993 ซึ่งตอมาไดมีการแกไขในป 1999 ฉบับนี้ 
                                                 

10Belgium: Act Concerning the Punishment of Grave Breaches of 
International Humanitarian Law 

Art. 7. The Belgium courts shall be competent to deal with breaches provide 
for in present Act,       irrespective of where such breaches have been committed. 

11 Ibid., 
Art. 4. The following shall be punishable by the penalty provided for 

completed breaches: 
- an order, even where it is not carried out, to commit one of the breaches 

listed in Article 1, 
- a proposal or offer to commit such a breach and acceptance of  such 

proposal of offer, 
- incitement to commit such a breach, even where it is not carried out, 
- participation, within the meaning of  Articles 51 to 53 of the Penal Code, in 

such a breach. 
- any attempt, within the meaning of Articles 51 to 53 of the Penal Code, to 

commit such a breach.   
12 Ibid., Art. 5       
S 3. The immunity attributed to the official capacity of a person, does not 

prevent the  application of the present Act. 
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นอกจากนั้น ในเดือนพฤศจิกายน ป 1998 ผูรองทุกขหกคนไดกลาวหานายพลปโนเช 
(Pinochet) ผูนําของชิลี ในขอหาฆาและกระทําการทรมานชาวชิลี แมวาเหยื่อจะเปนชาวชิลี และ
ความผิดจะถูกกระทําขึ้นในประเทศชิลี ซึ่งทําใหผูพิพากษาสอบสวนของเบลเยียมไมมอํีานาจเหนอื
ผูตองหาในกรณีนี้แต ผูพิพากษาเบลเยียมก็ไดใชเขตอํานาจตามกฎหมายจารีตประเพณีระหวาง
ประเทศที่ใหอํานาจแตละรัฐในการใชเขตอํานาจรัฐสากลในความผิดอาชญากรรมตอมนุษยชาติ 
ซึ่งในขณะนั้นกฎหมายเบลเยียม ยังไมไดรับเอาขอบทเกี่ยวกับอาชญากรรมรายแรงระหวาง
ประเทศมาใชบังคับ (มามีผลเอาในกฎหมายเบลเยียมที่แกไขเพิ่มเติมในป 1999) ดังนั้นเบลเยียม
จึงยังไมสามารถกําหนดบังคับเกี่ยวกับในอาชญากรรมฐานนี้ได 

ในวันที่ 24 พฤศจิกายน ป 1999 เบลเยียมไดออกหมายจับสากลตอ นายพลปโนเช 
และก็ไดขอใหสงตัวนายพลปโนเชขามแดนจากสหราชอาณาจักร 

แตตอมาต้ังแตเกิดการตั้งขอหาตอผูนําระดับสูงของรัฐตางประเทศรวมถึงคดีของ   
นาย Yerodia ตามกระแสกดดันทางการเมืองทําใหมีผลกระทบตอกฎหมายเบลเยียมฉบับนี้ จนทํา
ใหในที่สุดในเดือนสิงหาคม ป 2003 กฎหมายที่เกี่ยวกับอาชญากรรมระหวางประเทศไดถูกนําไป
รวมอยูในประมวลกฎหมายอาญาของเบลเยียม และไมมีกฎหมายเฉพาะของเบลเยียมที่จะบังคับ
ในเรื่องอาชญากรรมระหวางประเทศอีกตอไป13      

โดยที่การกระทําของนาย Yerodia ไมไดเกิดขึ้นในเบลเยียม ไมใชการกระทําตอคน
ชาติเบลเยียม ทําใหคองโกอางวา ตามกฎบัตรสหประชาชาติ ทุกรัฐเสมอภาคเทาเทียมกัน อันเปน
หลักการทั่วไป จริงอยูที่ทุกรัฐมีอํานาจอธิปไตย แตไมสามารถดําเนินคดีเองได การกระทําความผิด
อาชญากรรมรายแรงระหวางประเทศมีผลกระทบตอสังคมโลกนั้นทุกประเทศมีสวนเกี่ยวของ หาก
ใหมีขอจํากัดในการดําเนินคดี ถารัฐมีเขตอํานาจดําเนินคดี ไมสามารถดําเนินคดีเองได เนื่องจาก
เหตุผลบางประการก็เปนหนาที่ของทุกรัฐในการที่จะชวยกันดูแล เพื่อใหเกิดความสันติสุขและเปน
ธรรมของประชาคมโลก 

2.2.2 ศาลยุติธรรมระหวางประเทศไมมีอํานาจในการพิจารณาคดี 
เนื่องจากปรากฏขอเท็จจริงภายหลังวา นาย Yerodia ไมไดดํารงตําแหนง

รัฐมนตรีวาการกระทรวงการตางประเทศ หรือรัฐมนตรีตําแหนงอื่นใดอีก ดังนั้นขอพิพาททาง
กฎหมายระหวางรัฐคูพิพาทจึงไมมีอยู ขอเท็จจริงเชนนี้จึงทําใหศาลขาดอํานาจในการพิจารณาคดี
นี้ ซึ่งตามหลักแลว ขอพิพาทที่นําขึ้นสูศาลตั้งแตแรกจะตองคงอยูตลอดจนศาลมีคําตัดสินคดี การ
                                                 

13 Human Rights Watch Organization, “Country Case Studies VI. Belgium,” 
Human Rights Watch Publication (2006). 
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ที่นาย Yerodia ไมไดดํารงตําแหนงรัฐมนตรีใดๆแลวทําใหสภาพการณแวดลอม ซึ่งเปนหัวใจของ
คดีเกิดความเปลี่ยนแปลง คดีปราศจากวัตถุอันเปนสาระสําคัญในการดําเนินคดี ซึ่งตั้งอยูบน
พื้นฐานที่ตางกันในสาระสําคัญจากคําฟองของคองโกที่ยอมรับตอศาลตั้ งแตแรกเริ่ม             
ความเปลี่ยนแปลงเชนนี้ทําใหคองโกไมไดรับความเสียหายใดๆ การออกและการเวียนหมายจับก็
จะไมไดถูกนํามาพิจารณาในเรื่องสถานะที่เกี่ยวกับรัฐมนตรีของบุคคลที่เกี่ยวของนั้น 

ดังนี้เบลเยียมจึงคานวาศาลไมมีเขตอํานาจในการพิจารณาอีกตอไป คําฟองของ
คองโกถูกเปลี่ยนแปลงไปในทิศทางที่ตางจากสาระสําคัญที่มีอยูในตอนแรก ศาลไมสามารถ
ยอมรับคดีไวพิจารณาได ไมมีเหตุผลสมควรพอที่จะรับคดีไวพิจารณาได 

ศาลมีคําตัดสินในประเด็นนี้วา ขอคัดคานของประเทศเบลเยียมนั้นมีประเด็นเกี่ยวกับ
เขตอํานาจในการพิจารณาคดีของศาล ประเด็นที่เกิดในคดีเปนขอพิพาทที่หาขอยุติไมได และ  
ศาลยุติธรรมระหวางประเทศมีเขตอํานาจศาลในการพิจารณาคดีตามคํารองของคองโกวันที่ 17 
ตุลาคม ป 2000นี้ และคํารองของคองโกสามารถรับฟงได 

 
2.3 ประเด็นคําตัดสินของศาลยุติธรรมระหวางประเทศ 

 
ศาลยุติธรรมระหวางประเทศไดวินิจฉัยวา14 นาย Abdulaye Yerodia Ndombasi 

รัฐมนตรีวาการกระทรวงการตางประเทศของคองโก ที่ถูกศาลเบลเยียมออกหมายจับเมื่อวันที่ 11 
เมษายน ค.ศ. 2000 ในขอหากระทําการละเมิดอยางรายแรงตอกฎหมายมนุษยธรรมระหวาง
ประเทศ มีความคุมกันอยางเด็ดขาด (Absolute Immunity) จากเขตอํานาจรัฐ และไดรับความ
คุมครองจากหลักลวงละเมิดมิได (Inviolability) ตามหลักกฎหมายจารีตประเพณีระหวางประเทศ 
ทั้งนี้รัฐมนตรีผูนั้นจะอยูในตําแหนงหนาที่ (Official Capacity) หรือทําการในฐานะสวนตัว 
(Private Capacity) ไมวาจะไดกระทําผิดอาญากอนหรือในขณะที่ดํารงตําแหนง และแมวา
ความผิดอาญานั้นจะเปนอาชญากรรมระหวางประเทศ (International Crime) ก็ตาม 

ศาลเห็นวา ตามปญหานี้ สามารถแยกความแตกตางระหวางการกระทําของรัฐมนตรี
กระทรวงการตางประเทศที่เปนการกระทําตามตําแหนงหนาที่ กับการกระทําในทางสวนตัวถาการ
กระทําของเขาไดกระทําภายในระยะเวลาที่ปฏิบัติหนาที่ หากถูกจับในรัฐอ่ืนดวยขอหาตาม
กฎหมายอาญาเขาจะไดรับความคุมกันจากการใชตําแหนงในการปฏิบัติหนาที่  

                                                 
14ประสิทธิ์ เอกบุตร, อางแลว เชิงอรรถที่ 2 น.46. 
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ศาลระบุวา ศาลไดพิจารณาอยางรอบคอบ จากทางปฏิบัติของรัฐรวมถึงกฎหมาย
ภายในที่เปนคําตัดสินของศาลสูงในประเทศ เชน House of Lord ในประเทศอังกฤษหรือศาลฎีกา
ฝร่ังเศส (the French Court of Cassation) แตไมสามารถสรุปไดจาแนวทางปฏิบัตินี้วามี
ขอยกเวนของกฎเกณฑในความคุมกันจากเขตอํานาจศาลอาญา และหลักลวงละเมิดมิไดของ
รัฐมนตรีวาการกระทรวงการตางประเทศภายใตกฎหมายจารีตประเพณีระหวางประเทศ ศาลยัง
พิจารณาอีกวา ทางปฏิบัติของศาลอาญาเฉพาะกิจก็ไมไดกลาวถึงขอยกเวนที่มีอยูในกฎหมาย
จารีตประเพณีระหวางประเทศเชนกัน ดังนั้น ศาลจึงไมยอมรับขอโตแยงของเบลเยียมในขอนี้  

ถึงแมวา อนุสัญญาตางประเทศหลายฉบับที่เกี่ยวกับการปองกันและการลงโทษ
อาชญากรรมที่รายแรง กําหนดใหรัฐมีภาระหนาที่ในการดําเนินคดี หรือการสงผูรายขามแดน เพื่อ
เปนการขยายเขตอํานาจศาลทางอาญา แตการขยายเขตอํานาจทางอาญาก็ไมสามารถกระทบตอ
หลักความคุมกัน ภายใตกฎหมายจารีตประเพณีระหวางประเทศ ทั้งนี้รวมถึงความคุมกันของ
รัฐมนตรีวาการกระทรวงการตางประเทศดวย แตไมไดหมายความวา จะไดรับการยกเวนในทุก
อาชญากรรมที่เขาไดกระทําขึ้น ศาลอางถึงกระบวนการที่เขาอาจถูกลงโทษไดภายในรัฐของตนเอง 
หรือรัฐของเขาเองสละความคุมกัน หรือเมื่อเขาไมไดรับความคุมกันตามกฎหมายระหวางประเทศ
ในรัฐอ่ืนภายหลังจากที่เขาไมไดดํารงตําแหนงรัฐมนตรีวาการกระทรวงการตางประเทศอีกตอไป 
หรือเขาถูกดําเนินคดีในศาลอาญาระหวางประเทศที่มีเขตอํานาจศาลในการพิจารณาคดีเชนนี้ 

ดังนี้ ศาลจึงเห็นวา การที่เบลเยียมออกหมายจับตอนาย Yerodia เปนการฝาฝนหลัก
ลวงละเมิดมิไดในตัวบุคคลและหลักความคุมกันทางอาญา ภายใตกฎหมายจารีตประเพณี
ระหวางประเทศ อันเปนการฝาฝนหลักความเทาเทียมกันในอํานาจอธิปไตยของรัฐ 

ศาลยังระบุอีกวา เบลเยียมไดยอมรับในวัตถุประสงคของขอพิพาทในการออก
หมายจับ  เพื่อเปนการวางพื้นฐานทางกฎหมาย  เพื่อจับกุมนาย  Yerodia และใหสงตัว             
นาย Yerodia ใหเบลเยียมในภายหลัง ศาลไดสรุปวา ไมวาหมายจับจะแทรกแซงการปฏิบัติหนาที่
ทางการทูตของนาย Yerodia ก็ถือเปนการที่เบลเยียมไมเคารพความคุมกันตอรัฐมนตรีวาการ
กระทรวงการตางประเทศของคองโก ซึ่งอีกนัยหนึ่ง ก็คือการฝาฝนความคุมกันจากเขตอํานาจศาล
ทางอาญา และหลักลวงละเมิดมิไดที่รัฐมนตรีไดรับภายใตกฎหมายระหวางประเทศ 

ศาลกลาววา หมายจับของเบลเยียมนั้นไมชอบดวยกฎหมาย และหมายจับยังคงมีอยู 
และยังคงมิชอบดวยกฎหมายอยูเชนนั้น ศาลจึงพิจารณาใหเบลเยียมยกเลิกหมายจับและแจง
เจาหนาที่ที่เกี่ยวของดวยวิธีการเหมาะสมของเบลเยียมเอง โดยศาลไมไดคํานึงถึงความจริงที่วา 
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นาย Yerodia ไมไดดํารงตําแหนงรัฐมนตรีวาการกระทรวงการตางประเทศแลวขณะที่ศาลมี       
คําพิพากษาเชนวานั้น 

ดังนี้ศาลจึงพิพากษาใหเบลเยียม ถอนหมายจับที่ออกตอนาย Yerodia เนื่องจากเปน
การฝาฝนหลักกฎหมายระหวางประเทศในเรื่องความคุมกันจากเขตอํานาจศาลทางอาญา และ
หลักเรื่องความลวงละเมิดมิได (Inviolability) เราสามารถแยกประเด็นตามคําพิพากษาของศาลได
ดังนี้ 

2.3.1 ศาลยุติธรรมระหวางประเทศมีเขตอํานาจในการพิจารณาคดี 
2.3.1.1 แนวคิดตามคําพิพากษาศาล 
สืบเนื่องมาจากขอโตแยงของเบลเยียมในเรื่องเขตอํานาจของศาลในการพิจารณาคดี 

ศาลกลาวในประเด็นนี้วา สืบเนื่องมาจากหลักในกฎหมาย เขตอํานาจในการพิจารณาคดีจะตอง
ถูกพิจารณาในขณะที่มีการยื่นคําฟอง เชนนี้ หากศาลมีเขตอํานาจในการพิจารณาคดีแลวในเวลา
ที่คดีเร่ิมดําเนินกระบวนพิจารณา เขตอํานาจในการพิจารณาคดีของศาลก็ยังคงดําเนินตอไปโดย
ไมตองคํานึงถึงเหตุการณที่จะเกิดขึ้นตามมาภายหลัง เหตุการณที่เกิดเชนวานั้นอาจทําใหเห็นวา
คดีไมมีเหตุผลพอที่จะรับไวพิจารณาได และคําตัดสินของศาลไมไดดําเนินการเพื่อประโยชนแหง
ความยุติธรรม แตก็ไมสามารถถอดถอนอํานาจในการพิจารณาคดีของศาลได ดังนั้นในเวลาที่คดี
มาสูศาล และศาลไดพิจารณาในขณะนั้นวาศาลมีเขตอํานาจในการพิจารณา คดี อํานาจนั้นก็
ยังคงมีอยูเร่ือยมาตลอดการดําเนินกระบวนพิจารณา15 

ศาลยืนยันถึงในหลายกรณีวา เหตุการณที่ เกิดตามมาหลังจากที่ศาลรับคดีไว
พิจารณาแลว ก็เปนการแสดงใหเห็นวา ไมมีขอคัดคานใดในการที่จะใหศาลมีการตัดสินคดี คดีนี้ 
ความเปลี่ยนแปลงในสถานภาพของนาย Yerodia ที่เกิดขึ้นไมไดทําใหขอพิพาทระหวางรัฐส้ินสุด
ลงและไมไดยกเลิกเพิกถอนคําฟองในขอสาระสําคัญ ดังที่คองโกโตแยงวาหมายจับที่ออกตอ    
นาย Yerodia ก็ยังมีอยูและยังคงไมชอบดวยกฎหมายอยูนั่นเอง คองโกอางวาความมิชอบดวย
กฎหมายของหมายจับเชนนี้ ไดทําใหคองโกไดรับความเสียหายทางจิตใจ คองโกจึงยังคงตอง
หาทางใหศาลสั่งใหเบลเยียมยกเลิกหมายจับ ศาลเห็นตามที่ไดมีการพิจารณาตอเนื่องมาวาการ
ฟองของคองโกยังคงมีสาระสําคัญ และคดีมีประเด็นสําคัญที่ควรรับไวพิจารณา16 

ศาลหมายเหตุวา ตามที่ไดมีการตกลงยอมรับเขตอํานาจของศาล ในทางหลัก
กฎหมายแลว ขอพิพาทที่เกิดนั้นจะไมสามารถเปลี่ยนแปลงโดยการเพิ่มเติมในการยอมรับ         
                                                 

15 Arrest Warrant Case, para. 26. 
16 Ibid., Para. 32 
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ขอพิพาทอีกขอหนึ่งที่ตางกันในสาระสําคัญได อยางไรก็ตาม ศาลพิจารณาแลววาในคดีนี้ 
ขอเท็จจริงที่เปนสาระสําคัญในคําฟองไมไดถูกเปลี่ยนไปในทางที่จะแปลงขอพิพาทที่ไดเกิดขึ้นมา
ต้ังแตตนนั้น ปญหาที่ไดยอมรับกันใหศาลพิจารณาตัดสินก็ยังคงเปนเรื่องการออกหมายและการ
เวียนหมายจับโดยผูมีอํานาจทางศาลของเบลเยียมตอบุคคลผูดํารงตําแหนงรัฐมนตรีวาการ
กระทรวงการตางประเทศของประเทศคองโก อันเปนการขัดตอกฎหมายระหวางประเทศ ซึ่ง
ปรากฏในการยอมรับคร้ังสุดทายของคองโกซึ่งตรงประเด็นปญหาที่เปนขอสาระสําคัญของการ
ฟองในคดีนี้ ดวยเหตุเชนนี้ ศาลจึงพิจารณาวาเบลเยียมไมสามารถอางวาขอพิพาทที่นําขึ้นสูศาล
ไดเปลี่ยนแปลงไปในทางที่มีผลกระทบตอความสามารถในการตระเตรียมการโตแยงของเบลเยียม 
หรือเปนการฝาฝนขอกําหนดในการดําเนินวิธีพิจารณาของศาล17 

นอกจากนี้ ศาลยังกลาวอีกวา คองโกไมไดไขวควาที่จะเรียกรองสิทธิสวนบุคคลใหแก
นาย Yerodia  ถึงแมวาจะมีการเปลี่ยนแปลงสถานภาพของนาย Yerodia แตลักษณะของ         
ขอพิพาทที่ตกลงยอมรับใหข้ึนสูศาลโดยการยื่นฟองไมไดเปลี่ยนแปลง ขอพิพาทก็ยังคงเปนเรื่อง
เกี่ยวกับความไมชอบดวยกฎหมายของการออกหมายจับลงวันที่ 11 เมษายน 2000 ตอบุคคล     
ผูดํารงตําแหนงรัฐมนตรีวาการกระทรวงการตางประเทศของคองโกอยูในขณะนั้น และประเด็น
ปญหาวาสิทธิของคองโกถูกละเมิดโดยหมายจับหรือไม ที่คองโกไมไดแสดงออกในเรื่องการ
คุมครองอันเกี่ยวกับคนชาติของคองโก เบลเยียมจึงไมสามารถอางถึงหลักอันเกี่ยวกับการที่คองโก
ไมไดกระทําการอันเปนการเยียวยาภายในของรัฐ 

ศาลไดกลาววา ขอคัดคานอันมีพื้นฐานมาจากการไมกระทําการเยียวยาภายในของ
รัฐนั้นเกี่ยวของกับการยอมรับในคําฟอง ภายใตหลักตามกฎหมายที่ยอมรับกัน วันที่มีการยอมรับ
ใหศาลพิจารณาคดีคือวันที่ไดมีการยอมรับกันถึงคําฟองนั้น ดังนั้น เมื่อเบลเยียมยอมรับเชนนั้น ใน
วันที่คองโกไดยื่นดําเนินการตามคําฟอง คองโกไดมีขอกฎหมายที่ตรงประเด็นในสาระสําคัญ และ
ไดยื่นคําฟองในนามของคองโกเอง ดังนี้ศาลจึงยกขอคัดคานของเบลเยียม18 

นอกจากนี้ศาลจะตองรําลึกถึงหลักอันเปนหนาที่ของศาลที่ไมเพียงแคตอบปญหาที่
ระบุไวในการยอมรับคร้ังสุดทายของรัฐคูพิพาท  แตยังตองละเวนที่จะไมตัดสินประเด็น
นอกเหนือจากการยอมรับนั้นดวย อยางไรก็ตาม หลัก the non ultra petita rule ไมสามารถ
ขัดขวางศาลที่กลาวถึงประเด็นอันเปนหลักทางกฎหมายในการใหเหตุผล ในตอนแรกของ           
คําพิพากษา ประเด็นหมายจับตามขอพิพาทที่ออกโดยผูมีอํานาจทางศาลของเบลเยียมตามหลัก
                                                 

17 Ibid., Para. 36.   
18 Ibid., para. 40. 
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เขตอํานาจศาลสากล  ไดปฏิบัติตามกฎและหลักของกฎหมายระหวางประเทศที่ควบคุม            
เขตอํานาจของศาลภายในของรัฐ ซึ่งไมไดหมายความวาศาลไมไดจัดการประเด็นขอพิพาทในคดี
ในการใหเหตุผลตามคําพิพากษา ซึ่งดูเหมือนจะเปนความจําเปน หรือเปนการทําใหพอใจมากกวา    

2.3.1.2 แนวคิดโตแยงคําพิพากษา 
ในความเห็นคัดคานของ Judge Oda กลาววาไมมีขอพิพาททางกฎหมายใน

ความหมายของมาตรา 36 วรรค 2 ของธรรมนูญศาลยุติธรรมระหวางประเทศ 
คําฟองของคองโก ไมไดแสดงถึงพื้นฐานที่อาจจะกลาวไดวาคองโกมีแนวความคิด

เกี่ยวกับเร่ืองการมีอยูของขอพิพาท ระหวางคองโก กับเบลเยียม อันสืบเนื่องมาจากหมายจับที่อาจ
กลาวไดวาคองโกมีแนวความคิดถึงการมีอยูของขอพิพาท 11 เมษายน 2000 ตอนาย Yerodia ซึ่ง
เปนรัฐมนตรีวาการกระทรวงการตางประเทศของคองโกซึ่งการกลาวถึง “ขอพิพาท” ปรากฏแค
เพียงในตอนทายสุดของคําฟอง ที่อยูในหัวขอที่ 5  คําฟองของคองโกมีมูล สามารถที่จะรับ
พิจารณาได ซึ่งคองโกระบุวา 

“สืบเนื่องของการมีอยูของขอพิพาทในปญหา (ที่ศาลถูกเรียกรองใหมีการตัดสิน)  ซึ่ง
ไดสรางหลัก ab initio  โดยความจริงที่วา ไมมีการปฏิบัติในกฎหมายระหวางประเทศของเบลเยยีม 
ซึ่งผูพิพากษาสอบสวนใชในการออกหมายจับ อันเปนหลักพื้นฐานทางกฎหมาย ซึ่งคองโกได
นําเสนอตอศาล” 

โดยปราศจากการอธิบายถึงขอพิพาทที่ถูกกลาวหา ประเทศคองโกกลาววา กฎหมาย
เบลเยียม ค.ศ.1993 ที่แกไขเพิ่มเติมใน ค.ศ.1999 เกี่ยวกับการลงโทษ การละเมิดอยางรายแรงตอ
กฎหมายมนุษยธรรมระหวางประเทศนั้น ขัดตอกฎหมายระหวางประเทศ 

ที่ประเทศคองโกเชื่อเพียงวา กฎหมายเบลเยียมละเมิดกฎหมายระหวางประเทศนั้น 
ไมมีหลักฐานที่จะนํามาพิสูจนถึงขอพิพาทที่มีอยูระหวางคองโก และเบลเยียม ซึ่งแสดงใหเห็น
อยางชัดเจนวา คองโกมีมุมมองทางกฎหมายที่ตางออกไป ซึ่งหนึ่งในนั้นก็คือเบลเยียมที่มีมุมมอง
ในทางตรงขามกับคองโก จะเห็นไดชัดเจนวา คองโกไมไดอางถึงขอพิพาทตอศาล 

นอกเหนือจากนั้น ประเทศคองโกไมเคยมีความเห็นวา นี่คือขอพิพาททางกฎหมาย ส่ิง
ที่ปรากฏอยูเปนการรองขอในคํารองที่กระทําโดยฝายเดียวตอศาล ภายใตมาตรา 36 วรรค 2 ของ
ธรรมนูญศาลยุติธรรมระหวางประเทศ คองโกเพียงเห็นในทางตรงกันขามกับกฎหมายเบลเยียม 
และการกระทําของเบลเยียม เชนนี้จึงไมสามารถกลาวไดวามันเปนขอพิพาท หรือขอพิพาททาง
กฎหมายระวางคองโก กับเบลเยียม ซึ่งจริงๆแลว ไมมีขอพิพาททางกฎหมายในคดีนี้  
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Judge Oda เห็นวา เปนเรื่องแปลกที่ศาลไมไดกลาวถึงประเด็นนี้ในคําพิพากษา แต
ศาลกลับระบุในยอหนาแรกของคําตัดสินวา 

“ประเทศคองโก... ไมยื่นคําฟองตอศาลใหดําเนินคดีตอ... เบลเยียม... ในขอพิพาทอัน
เกี่ยวกับหมายจับสากลระหวางประเทศ...”  และไดกลาวถึง “ขอพิพาททางกฎหมายระหวาง
ประเทศคองโก และเบลเยียม เกี่ยวกับความชอบดวยกฎหมายระหวางประเทศของหมายจับสากล 
ลงวันที่ 11 เมษายน 2000 และผลที่ตามมาในการถอนหมายจับ หากหมายจับนั้นมิชอบดวย
กฎหมาย” (คําพิพากษา ยอหนาที่ 27)  กลาวอีกนัยหนึ่ง คือประเทศคองโกไดอางในคําฟองถึง   
ขอพิพาท เพียงแตในเร่ืองของคําฟองวา เปนการที่คดีมีมูลพอที่จะรับไวพิจารณาได ไมไดกลาวถึง
เร่ืองเขตอํานาจในการพิจารณาของศาล อันเปนความผิดพลาดของศาล ที่ไดกลาวในยอหนาที่ 1 
ของคําพิพากษา 

มาตรา 40 ของธรรมนูญ ศาลไมไดเรียกรองรัฐที่ยื่นคําฟอง ในเรื่องพื้นฐานทาง
กฎหมายวา เขตอํานาจของศาลนั้น ข้ึนอยูกับส่ิงใด ซึ่งมาตรา 38 วรรค 2 ไดระบุไว และคองโกก็
ผิดพลาดในการระบุเฉพาะถึงพื้นฐานเหลานั้นในคําฟอง นอกเหนือกวานั้น คองโกไมไดระบุ 
“ประเด็นขอพิพาท” ซึ่งมาตรา 40 ของธรรมนูญบัญญัติไวใหกลาวถึงดวย 

ในคําฟองของคองโก กลาวถึงแต “พื้นฐานทางกฎหมาย” (อยูในสวนที่ 1) และ     
“ คํากลาวถึงพื้นฐาน อันเปนหลักของขออาง” (อยูในสวนที่ 4) ในคําฟองสวนนั้น คองโก (โดย
ปราศจากการกลาวถึงพื้นฐานของเขตอํานาจ หรือประเด็นขอพิพาท) ไดกลาวถึง “การละเมิดหลัก
ที่วา รัฐจะไมแสดงอํานาจในดินแดนของรัฐอ่ืน และหลักความเทาเทียมของอธิปไตยของรัฐ และ
การละเมิดความคุมกันทางการทูตของรัฐมนตรีตางประเทศของรัฐอ่ืน 

ขออางแรกของคองโกคือ กฎหมายเบลเยียมป 1993 ที่แกไขเพิ่มเติมในมี 1999 ขัดกับ
หลัก 2 หลักที่กลาวมาขางตน สวนขออางที่สอง กลาวถึงการดําเนินกระบวนการทางกฎหมายของ
เบลเยียมตอ นาย Yerodia รัฐมนตรีระหวางประเทศของคองโกนั้น ละเมิดหลักความคุมกัน
ทางการทูตที่ไดรับรองภายใตกฎหมายระหวางประเทศ ซึ่งใหกับรัฐมนตรีตางประเทศ คองโกไมได
ระบุถึงความเสียหาย หรือความบาดเจ็บที่คองโก หรือที่ตัวของนาย Yerodia เองไดรับ หรือจะ
ไดรับ นอกเหนือจากความเสียหายทางจิตใจ ซึ่งนาย Yerodia อาจคิดวา เมื่อเขาเดินทางไปยัง
ตางประเทศ จะเกิดความกลัววาจะถูกจับโดยรัฐนั้นๆ อันมีผลสืบเนื่องมาจากหมายจับที่ออกโดย 
ผูพิพากษาสอบสวนของเบลเยียม (ซึ่งความกลัวนั้นไมมีเหตุผลที่จะอางได) เชนนี้แสดงใหเห็นวา 
คองโกไมไดเรียกรองใหศาลจัดตั้งขอพิพาททางกฎหมายตอเบลเยียม แตเปนการรองขอใหมี
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ความเห็นในความชอบดวยกฎหมายของกฎหมายเบลเยียม 1993  แกไขเพิ่มเติม 1999 และการ 
กระทําที่มีผลมาจากกฎหมายดังกลาวมากกวา 

Judge Oda กลาวอีกวา เขาเกรงวาขอสรุปของศาลจะออกมาวา คดีนี้มีขอพิพาททาง
กฎหมายระวางคองโก และเบลเยียมภายในขอบัญญัติของมาตรา 36 วรรค 2 ของธรรมนูญศาล 
และการสนับสนุนของการใชเขตอํานาจศาลในคดีนี้ จะทําใหมีคดีข้ึนสูศาลมากมาย โดยการกลาว
อางตอศาล ทั้งๆที่ไมมีความเสียหายที่แทจริงเกิดขึ้น แตเกิดจากเหตุเพียงวารัฐหนึ่งเชื่อวา อีกรัฐ
หนึ่งกระทําการอันขัดตอกฎหมายระหวางประเทศ และ Judge Oda ยังกลัวอีกวา รัฐอ่ืนๆ ในที่สุด
จะเลิกสนใจในเรื่องเขตอํานาจที่เปนหนาที่ของศาลในการหลีกเลี่ยงที่จะพาเหยื่อมาสูหลักการ
ยอมรับคดีเขาสูเขตอํานาจของศาล 

การตีความหลักกฎหมายเรื่องเขตอํานาจอันเปนหนาที่ของศาลจะทําใหความ
คาดหวังของรัฐที่ปฏิบัติตามกฎหมายหมดกําลังใจ Judge Oda พิจารณาวา เขตอํานาจศาลขึน้อยู
กับความยินยอมของรัฐที่มีอํานาจอธิปไตยในการหาขอยุติธรรมทางกฎหมายโดยศาล 

สวนในประเด็นที่เกี่ยวกับการเปลี่ยนขอเท็จจริงในสาระสําคัญของคองโก Judge 
Oda  กลาวย้ําวา คําฟองของคองโกไมเหมาะสมในการที่จะนําคดีข้ึนสูศาล  Judge Oda  ไดยก
ประเด็นในขอสงสัยในสาระสําคัญของความไมเหมาะสม จน Judge Oda กลาววา เปนคดีที่
ตัดสินผิดพลาด 

ส่ิงแรกที่จะยกขึ้นมาก็คือ ในระหวางคําฟองของคองโก ลงวันที่ 17 ตุลาคม 2000 และ
การยอมรับในขอบันทึกชวยจํา ลงวันที่ 15 พฤษภาคม 2001 คองโกไดเปลี่ยนแปลงประเด็นใน   
ขอสาระสําคัญในการดําเนินคดี 

คองโกไดโตแยงในคําฟอง : (I) ขอที่วากฎหมายเบลเยียม 1993 แกไขเพิ่มเติม 1999 
ละเมิดหลักที่วา รัฐจะไมใชอํานาจเหนือดินแดนของรัฐอ่ืน และหลักแหงความเสมอภาคเทาเทียม
กันของอธิปไทย และ (II) ขอที่วา เบลเยียมใชเขตอํานาจศาลทางอาญาตอนาย Yerodia ซึ่งเปน
รัฐมนตรีตางประเทศของคองโก ซึ่งเปนการละเมิดหลักความคุมครองทางการทูตของรัฐอธิปไตย
อ่ืน การละเมิดที่ถูกกลาวหาในหลักที่กลาว 2 หลักนั้น อันมีความเกี่ยวเนื่องกับหลักในเรื่องของเขต
อํานาจสากลที่เปนหลักสําคัญในสังคมกฎหมายระหวางประเทศ ในขณะที่ขออางหลังสุดมีความ
เกี่ยวเนื่องเพียงใจเรื่องของความคุมกันทางการทูต ที่ผูดํารงตําแหนงรัฐมนตรีตางประเทศไดรับ 

คองโกไดเปลี่ยนขอโตแยงในขอบันทึกชวยจํา ที่ไดลงไวเมื่อ 7 เดือนกอน ระบุวา “โดย
การออก  และการเวียนหมายจับในทางระหวางประเทศ  ลงวันที่ 11 เมษายน  2000 ตอ             
นาย Yerodia เบลเยียมไดละเมิดหลักกฎหมายจารีตประเพณีระหวางประเทศตอสาธารณรัฐ
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คองโก (DRC) ในเรื่องของหลักความละเมิดมิไดในตัวบุคคล และหลักในเรื่องความคุมกันจากการ
ดําเนินคดีทางอาญาของผูดํารงตําแหนงรัฐมนตรีตางประเทศ” 

การกลาวหา และการจับกุมผูตองสงสัย เปนกระบวนการที่ตองเกิดขึ้นเปนปกติในการ
ที่รัฐใชเขตอํานาจทางอาญา ทําใหเกิดปญหาวา รัฐมีเขตอํานาจพิเศษเหนือดินแดนในเรื่อง
อาชญากรรมที่ละเมิดกฎหมายมนุษยธรรมระหวางประเทศอยางรายแรงไววา ไดกระทําลงที่ไหน 
และเมื่อไร (ซึ่งก็คือเปนปญหาในเรื่องของเขตอํานาจสากล) และรัฐมนตรีวาการกระทรวงการ
ตางประเทศนั้น จะไดรับการยกเวนจากเขตอํานาจสากลนั้น (ซึ่งก็คือ ปญหาในเรื่องความคุมกัน
ทางการทูต) ซึ่งในคดีนี้ ไดถูกเปลี่ยนเปนประเด็นปญหาในเรื่องการออก และการเวียนหมายจับ
ในทางระหวางประเทศ ตอรัฐมนตรีวาการกระทรวงการตางประเทศ และความคุมกันของผูดํารง
ตําแหนงรัฐมนตรีตางประเทศนี้เองทําใหเห็นชัดวา เปนการเปลี่ยนแปลงในประเด็นอันเปน
สาระสําคัญ ซึ่งไมไดอยูบนพื้นฐานเดิมตามคําฟองที่คองโกไดเสนอไวในคําฟองลงวันที่ 17 ตุลาคม 
2000 

Judge Oda สงสัยวา เหตุใดเบลเยียมจึงไมคัดคานในเบื้องตนในเขตอํานาจของศาล
ในคดีนี้ แตกลับยอมรับในขอบันทึกชวยจําวา ไดเกิดขอพิพาทระหวางสองรัฐ ซึ่งศาลก็เห็นเองวา
คดีนี้ไดมาสูการพิจารณาของศาล และเบลเยียมเองก็มองวามันเปนคดีที่เปนเรื่องของ 2 ผาย 
รวมทั้งการโตตอบที่ตามมาก็แสดงถึงการตระหนักถึงเขตอํานาจของศาล อันเปนขอเท็จจริงที่มา
ต้ังแตแรกเชนนั้นหรือ 

ดูเหมือนวา เบลเยียมจะเคยโตแยงครั้งหนึ่งวา นาย Yarodia นั้น ไมไดดํารงตําแหนง
รัฐมนตรีตางประเทศแลว ขอพิพาทที่เกิดนั้น เกี่ยวกับเขาในฐานะของอดีตรัฐมนตรีตางประเทศ 
และเบลเยียมไดโตแยงวา ศาลไมมีเขตอํานาจดวยเหตุผลเหลานี้ เชนนี้เบลเยียมก็ไดวางประเด็น
แทนที่ในเวลาตอมา ซึ่งแสดงใหเห็นวา เบลเยียมไมไดตอสูเร่ืองเขตอํานาจของศาลในคดี เพียงแต
สนใจในเรื่องของคดีมีมูลพอพิจารณาได และคดีมีความสําคัญในการที่จะยกขึ้นมาพิจารณาได
หรือ ในเมื่อนาย Yerodia ไมไดปฏิบัติหนาที่รัฐมนตรีตางประเทศแลว 

ดวยความเคารพตอศาล Judge Oda ไดเสนอความคิดตอศาล (แตยังคงมีความเห็น
วา ขอพิพาทไมไดมีอยูในคดีนี้) ที่วา ขอพิพาทที่ถูกกลาวหาเปนสิ่งที่เกิดขึ้น ในเดือนตุลาคม 2000 
และถึงแมวา Judge Oda จะลงคะแนนเสียงโตแยงในยอหนาที่ 78 ของคําพิพากษา แตก็เห็นพอง
กับศาลในเรื่องที่ศาลปฏิเสธขอคัดคานของเบลเยียมในเรื่องเขตอํานาจ คดีมีมูลพอรับไวพิจารณา
ได และเรื่องที่วาคดีมีเหตุผลสําคัญในการรับไวพิจารณา ที่อางถึงขอพิพาทที่ถูกกลาวหา ซึ่ง
เบลเยียมเชื่อวามีอยู หลังจากที่นาย Yerodia ไมไดปฏิบัติหนาที่แลว 
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เปนที่แนนอนวา ปญหาอดีตรัฐมนตรีวาการกระทรวงการตางประเทศ ไดรับเอกสิทธิ 
และความคุมกันเชนเดียวกับรัฐมนตรีวาการกระทรวงการตางประเทศที่ดํารงตําแหนงอยูนี้เปน
ประเด็นทางกฎหมาย แตไมใชประเด็นสําคัญในคดีนี้ 

ผู เขียนเห็นวาการที่ ส่ิงอันเปนสาระสําคัญในคดีไดเปลี่ยนแปลงไปทําใหขาด
ขอเท็จจริงสําคัญของคดี ทําใหคําฟองของคองโกไมเปนไปตามคําฟองตั้งตนเริ่มแรก ซึ่งจริงๆแลว
คดีไมนาจะสามารถดําเนินกระบวนพิจารณาไดอีกตอไป แตอยางไรก็ตามประเด็นในคดีนี้เปนสิ่งที่
ทุกคนเฝารอผลของคําพิพากษาของศาลวาจะออกมาในทางใด อันจะเปนการวางแนวการตัดสิน
ใหกับคดีตอๆมา จึงเห็นวาเปนการดีแลวที่ศาลจะมีการดําเนินคดีตอไปจนกระทั่งมีคําพิพากษา
ออกมา แมวาขอเท็จจริงในคดีจะไดเปลี่ยนแปลงไปแลวก็ตาม  

2.3.2 หมายจับของเบลเยียมไมชอบดวยกฎหมายระหวางประเทศ 
2.3.2.1 แนวคิดตามคําพิพากษาศาล 
ศาลระบุวาหมายจับระหวางประเทศลงวันที่ 11 เมษายน 2000 โดยผูพิพากษา

สืบสวนสอบสวนของ Brussels Tribunal de premiere instance ที่ออกตอนาย Yerodia โดย
ธรรมชาติ และตามวัตถุประสงคของหมายจับแลว เปนการละเมิดหลักความคุมกันที่นาย Yerodia 
ไดรับในฐานะที่ดํารงตําแหนงเปนรัฐมนตรีวาการกระทรวงการตางประเทศของคองโก นอกจากนี้
การออกหมายจับยังเปนการละเมิดหนาที่ที่เบลเยียมมีตอคองโก ในการที่คองโกไมไดเคารพหลัก
ความคุมกันของรัฐมนตรี กลาวโดยเจาะจงคือ เปนการฝาฝนหลักความคุมกันจากเขตอํานาจทาง
อาญาของศาล และการละเมิดมิไดที่เขาไดรับภายใตกฎหมายระหวางประเทศ  

การละเมิดความคุมกันตอรัฐมนตรีวาการกระทรวงการตางประเทศของคองโกเชนนี้ 
กอความรับผิดชอบที่มีผลตอการควบคุมการบริหารความสัมพันธระหวางประเทศของคองโก โดย
ที่นาย Yerodia จะตองไดรับหลักประกันในการเดินทางไปปฏิบัติหนาที่ของเขา เพียงเพราะการ
เวียนหมายจับ แมวาเบลเยียมจะไมไดกระทําการใดๆตอไป ก็อาจมีผลตอการจับกุมของเขาในรัฐ
ตางประเทศได ศาลใหขอสังเกตวา เบลเยียมเองก็เห็นวาการออกหมายจับนั้นมีผลตอนาย 
Yerodia ในการที่เขาไดรับรูวาเขามีความเสี่ยงที่จะถูกจับอันเปนผลมาจากการออกหมายจับตอ
เขาโดยเบลเยียม เห็นไดจากการที่นาย Yerodia ตองออก visa เพื่อผาน 2 ประเทศในการเดินทาง
คร้ังเดียว เชนนี้เหมือนเปนการที่คองโกจะบอกเปนนัยวาการออกหมายจับนั้นทําใหนาย Yerodia 
ตองเดินทางอยางออม ไมสามารถเดินทางมุงสูประเทศที่ตนตองการจะไปโดยตรงได ดังนี้ ศาลจึง
สรุปวา ไมวาหมายจับจะขัดขวางกิจการทางการทูตของนาย Yerodia อยางเห็นไดชัดหรือไมก็ตาม 
เบลเยียมก็ไดกระทําการละเมิดหนาที่ที่ตองเคารพหลักในเรื่องความคุมกันของผูดํารงตําแหนง
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รัฐมนตรีวาการกระทรวงการตางประเทศของคองโกแลว โดยเฉพาะอยางยิ่งฝาฝนหลกัความคุมกนั
จากเขตอํานาจทางอาญา และหลักการละเมิดมิไดในตัวบุคคลที่เขาไดรับภายใตกฎหมายระหวาง
ประเทศ 

2.3.2.2 แนวคิดโตแยงคําพิพากษา 
จะเห็นไดชัดวา รัฐไมสามารถจับกุมบุคคลนอกเหนือดินแดนอาณาเขตของรัฐตนเอง 

และบังคับใหเขามาขึ้นศาลของตนเองได จึงจําเปนตองพิจารณาถึงผลกระทบในเรื่องหมายจับที่
ออกโดยอํานาจของรัฐตอบุคคลที่อยูภายใตเขตอํานาจในการบัญญัติกฎหมาย 

ในความเห็นของผูพิพากษาในคดี อยาง Judge Oda หมายจับเปนเอกสารราชการที่
ออกโดยการใชเขตอํานาจของรัฐ ใหอํานาจตํารวจในการบังคับ จับกุม หรือการกระทําใดใดตอ
บุคคลในหมายจับนั้น แตอยางไรก็ตาม หมายจับนั้นก็ไมไดผูกพันผูมีอํานาจในทางระหวาง
ประเทศ ผูซึ่งไมใชเปนสวนหนึ่งของการบังคับกฎหมายภายใตรัฐที่ออกหมายจับนั้น บุคคลอาจถูก
จับในตางประเทศได (คือนอกรัฐที่ออกหมายจับนั้น) โดยผูมีอํานาจของรัฐที่บุคคลนั้นปรากฏตัว
เทานั้น อันเนื่องมาจากเขตอํานาจเหนือดินแดนอาณาเขตที่เปนของรัฐนั้นๆ ผูมีอํานาจจับกุม
บุคคลนั้น จะตอบรับรัฐที่ทําการออกหมาย หากการรองขอนั้นไดรับการยอมรับใหทําเชนนั้นได 
ตามการจัดการในทางระหวางประเทศ กับรัฐที่ทําการออกหมายจับนั้น ตํารวจโลกเปนองคการที่
สงหมายจับจากรัฐหนึ่งไปยังอีกรัฐหนึ่ง แตเขาไมไดมีอํานาจในตัวของเขาเอง 

หลังจากที่ศาลไดรวบรวมขอมูลจากประเทศทางยุโรปมากมายแลวก็ดูเหมือนวา ศาล
จะสรุปวา รัฐมนตรีวาการกระทรวงตางประเทศไดรับความคุมกันอยางเด็ดขาด มีเหตุผลที่จะถูก
ถามวา มันมีความจําเปนหรือเปนการที่ตองใหคําแนะนําสําหรับศาลที่จะตองตอบในประเด็นนี้ ซึ่ง
ก็ยังคงเปนการสมมติอยู ยังไมเกิดมีผลข้ึนจริง โดยที่เบลเยียมยังไมไดใชเขตอํานาจทางอาญาตอ
นาย Yerodia ตามความของกฎหมายเบลเยียมป 1993 แกไขเพิ่มเติมป 1999 และก็ยังไมมีรัฐที่
สามอื่นใดตอบสนองการดําเนินการของเบลเยียม ในการอางใชเขตอํานาจรัฐสากลเลย 

เชนนี้ผูเขียนสังเกตเห็นไดวา กอนที่นาย Yerodia จะถูกจับกุมไดนั้น ตองมี
กระบวนการตางๆ มากมาย ไมใชวาเมื่อเบลเยียมออกหมายจับสากลแลว นาย Yerodia จะตอง
ถูกจับกุมดําเนินคดีแบบทันทีเลย ยังตองอาศัยการตอบสนองของรัฐอ่ืนอีก หากรัฐอ่ืนเพิกเฉยไม
ตอบสนอง นาย Yerodia ก็ไมถูกนําตัวไปดําเนินคดีได และตราบใดที่นาย Yerodia ดํารงตําแหนง
รัฐมนตรีวาการกระทรวงการตางประเทศอยู เขาก็สามารถอางความคุมกันจากหมายจับได 
เนื่องจากเขากําลังปฏิบัติหนาที่อยู ซึ่งมีเหตุปจจัยหลายอยางที่ทําใหนาย Yerodia ยังไมตองถูกนํา
ตัวมาดําเนินคดีได ดังนี้เพียงแคการออก และเวียนหมายจับของประเทศเบลเยี่ยม หรือที่ถือวาเปน
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การละเมิดความคุมกันที่นาย Yerodia ไดรับในการปฏิบัติหนาที่รัฐมนตรีวาการกระทรวงการ
ตางประเทศของคองโกแลว 

 Judge Oda ยังกลาวอีกวา ขอโตเถียงในคดีนี้ไมมีขอสนับสนุนที่จะพิสูจนวา       
นาย Yerodia ไดรับหรือจะไดรับผลกระทบที่มากไปกวาความเสียหายทางจิตใจ ดังนั้น คดีจึงไม
กอใหเกิดขอพิพาท นอกจากนี้ Judge Oda ยังเชื่อวา คําสั่งศาลที่ใหเบลเยียมถอนหมายจับที่ออก
ตอนาย Yerodia ไมไดเปนการเยียวยาศักดิ์ศรีในอํานาจอธิปไตยของประเทศคองโก แตวิธีการ
เยียวยาที่ถูกตอง คือ การขอโทษของเบลเยียมเทานั้น ทั้งยังเชื่อวา คองโกยังไมไดรับความเสียหาย
ใดๆ เนื่องจากไมมีการกระทําที่กระทบตอนาย Yerodia อันเนื่องมาจากการออกหมายจับ ใน
ทายที่สุด Judge Oda ยังเห็นวา การตัดสินของศาลในคดีนี้ ไมเพียงแตมีน้ําหนักนอย แตยังเปน
การพิจารณาที่ไมเหมาะสมในการเปนพื้นฐานในการตัดสินคดีอีกดวย 

การออกหมายจับโดยรัฐหนึ่ง และการเวียนหมายในระหวางประเทศโดยผานองคการ
ตํารวจโลก ไมมีผลทางกฎหมาย นอกจากการเรียกรองใหจับกุมไดอยูภายในระยะเวลาที่มีผล โดย
รัฐผูรับ คองโกไมเขาใจวา การออกหมาย และการเวียนของหมายจับสากลนี้ มีความสําคัญไมมาก 
กลาวเฉพาะเจาะจง โดยคํานึงถึงผลกระทบทางกฎหมายของหมายจับนี้ ประเด็นที่นาสนใจนั้น 
ไมใชการออก และเวียนหมายจับในทางระหวางประเทศ แตเปนการตอบรับของรัฐที่ไดรับการเวยีน
หมายจับนี้มากกวา 

Judge Oda กลาววา ในยอหนา(3) ของสวนตนของคําพิพากษาที่ศาลวางตรรกะตอ
เนื่องมาจากในยอหนา(2) ในเรื่องขอสรุปการละเมิดกฎหมายระหวางประเทศที่เกิดขึ้นในป 2000 
และศาลทําใหเห็นวาควรเชื่อวา ในป 2002 ไมมีอะไรที่จะกีดขวางเบลเยี่ยมในการจะออกหมายจับ
ใหมตอนาย Yerodia ซึ่งในขณะนี้กลายเปนอดีตรัฐมนตรีวาการกระทรวงการตางประเทศ ไมได
ปฏิบัติหนาที่รัฐมนตรีวาการกระทรวงการตางประเทศอีกตอไปแลว และไมมีความสําคัญในทาง
ปฏิบัติที่จะสั่งใหเบลเยี่ยมถอนหมายจับที่ออกเดือนเมษายน 2000 ถาศาลเองเชื่อวา การออก
หมายจับนี้เปนศักดิ์ศรีทางอธิปไตยของคองโก และศักดิ์ศรีเชนวานั้น ไดถูกละเมิดในป 2000 ทําให
เกิดความเสียหายในเวลานั้นตอคองโก ความเสียหายที่เกิดนี้ ไมสามารถที่จะเยียวยาไดโดยการ
ยกเลิกเพิกถอนของหมายจับ ทางเยียวยาเดียวก็คือ การไดรับคําขอโทษจากเบลเยี่ยม แต Judge 
Oda ยังกลาวอีกวา เขาไมเชื่อวาเบลเยี่ยมจะกอใหเกิดความเสียหายแกคองโก เพราะไมมีการ
กระทําใดใดตอนาย Yerodia อันสืบเนื่องมาจากหมายจับ  นอกจากนี้ เบลเยี่ยมไมไดมีหนาที่ที่
จะตองใหหลักประกันใดๆ แกคองโกวา ความคุมกันจากเขตอํานาจทางอาญาที่รัฐมนตรีวาการ
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กระทรวงการตางประเทศในขณะปฏิบัติหนาที่ ที่เขาไดรับจะไดรับการเคารพภายใตกฎหมาย 
1993 แกไขเพิ่มเติมป 1999 แตนั้นก็ไมใชประเด็นในเรื่องนี้ 

ในบทสรุป Judge Oda กลาววา คดีนี้ไมเพียงแตเปนการตัดสินคดีที่ไมสมบูรณ
ครบถวน แตยังเปนการวางรากฐานที่ไมเหมาะสมตอการพิจารณาของศาลอีกดวย เพราะผลของ
คดีไมมีแมแตความตกลงกันระหวางคองโก กับเบลเยี่ยมที่เกี่ยวกับประเด็นขอพิพาทในคดี ปญหา
ที่มีอิทธิพล และมีความสําคัญ (ซึ่งเขตอํานาจสากลก็ยังคงมีอยู อันเปนขอบเขตทั่วไปของความคุม
กันทางการทูต) ไดถูกเปลี่ยนแปลงไปสูปญหาพื้นฐาน กลายวาเปนเรื่องเกี่ยวกับการออก และเวยีน
หมายจับระหวางประเทศที่มีความสัมพันธกับความคุมกันทางการทูตไป ซึ่งโชครายที่ศาลเลือกเอา
ประเด็นนี้เปนประเด็นหลักที่เปนปญหาที่โตเถียงในคดีนี้ไป 

ผูเขียนมีความเห็นวาการที่เบลเยียมออกหมายจับตอนาย Yerodia เชนนี้ ยังไมถือวา
เปนการกระทบตอการปฏิบัติหนาที่ของเขา การที่เบลเยียมออกหมายจับ ยังมีวิธีดําเนินการตางๆ
อีกมากที่ตามมา กวาที่จะสามารถนําตัวนาย Yerodia มาดําเนินคดีได เชนนี้เขาก็ยังสามารถ
กระทําการตามตําแหนงหนาที่ที่เขาไดรับมอบหมายไดปกติ เพียงแตความรูสึกของตัวเขาเทา
นั้นเองที่ทําใหคิดไปวาเขาจะถูกจับกุมตัวดวยเหตุอันเนื่องมาจากหมายจับนั้น จนทําใหเขาเกิด
ความกลัวจนอาจไมสามารถปฏิบัติหนาที่ตามตําแหนงไดอยางมีประสิทธิภาพ 

2.3.3 รัฐมนตรีวาการกระทรวงการตางประเทศของประเทศคองโกไดรับความคุมกัน
จากเขตอํานาจศาลในทางอาญา ตามหลักความละเมิดมิไดในตัวบุคคล (inviolability)   

2.3.3.1 แนวคิดตามคําพิพากษาศาล 
ตามกฎหมายระหวางประเทศ ผูแทนรัฐ หรือผูแทนทางการทูตไดรับสิทธิตามหลัก

ความลวงละเมิดมิไดในตัวบุคคล รัฐตางประเทศไมสามารถใชเขตอํานาจรัฐตอผูแทนรัฐ หรือ
ผูแทนทางการทูตได เขาไดรับความคุมครองนอกจากตัวของผูแทนเองแลว พาหนะ ทรัพยสิน 
ผูติดตามของเขาก็ไดรับความคุมครองดวย ศาลเองใหความเห็นวาไมปรากฎหลักฐานทาง
ประวัติศาสตรวามีขอยกเวนใดที่จะไมใหสิทธินี้กับรัฐมนตรีวาการกระทรวงการตางประเทศในเมื่อ
เขาก็ทําหนาที่เปนตัวแทนของรัฐเชนเดียวกัน  

ศาลยุติธรรมจึงตัดสินวาเบลเยียมไมไดเคารพตอความคุมกันจากเขตอํานาจในการ
ดําเนินคดีอาญา และหลักความลวงละเมิดมิไดในตัวบุคคล หมายจับที่ออกตอนาย Yerodia และ
การเวียนสงหมายจับที่เกี่ยวของในทางระหวางประเทศนี้ กอใหประเทศเบลเยียมเกิดภาระหนาที่ 
ความรับผิดตามกฎหมาย ในอันที่เบลเยียมไมไดเคารพหลักความคุมกันจากเขตอํานาจศาลทาง
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อาญา และสิทธิอันลวงละเมิดมิไดในตัวบุคคลที่รัฐมนตรีวาการกระทรวงการตางประเทศของ
ประเทศคองโกไดรับภายใตกฎหมายระหวางประเทศ 

2.3.3.2 แนวคิดโตแยงคําพิพากษา 
Judge Van Wyngaert ลงความเห็นแยงคําพิพากษายอหนา(2) และ(3) กฎหมาย

ระหวางประเทศไมไดใหความคุมกันจากการดําเนินคดีอาญาตอผูดํารงตําแหนงรัฐมนตรีวาการ
กระทรวงตางประเทศ ที่เปนผูถูกสงสัยวาไดกออาชญากรรมสงคราม และอาชญากรรมตอมวล
มนุษยชาติ ไมมีหลักฐานในขอที่วา รัฐมีหนาที่ที่จะตองใหความคุมกันจากการดําเนินคดีอาญาตอ
ผูดํารงตําแหนงรัฐมนตรีวาการกระทรวงการตางประเทศภายใตกฎหมายจารีตประเพณีระหวาง
ประเทศ การที่มีการออกและเวียนหมายจับนั้น เบลเยี่ยมอาจจะกระทําอันเปนการขัดตอ
ความสัมพันธระหวางประเทศ แตอยางไรก็ตาม ไมไดกระทําการอันเปนการละเมิดหนาที่ทาง
กฎหมายระหวางประเทศ 

แนนอนวา หมายจับที่ออกมีผลมาจากขอกลาวหาในเรื่องอาชญากรรมสงคราม และ
อาชญากรรมตอมวลมนุษยชาติ ไมสามารถที่จะเปนการละเมิดกฎในเรื่องความคุมกันได ณ เวลา
นี้ จากขอเท็จจริงที่นาย Yerodia ไมไดดํารงตําแหนงรัฐมนตรีวาการกระทรวงตางประเทศ และได
กลายเปนประชากรธรรมดาคนหนึ่งไปแลว ดังนี้ ศาลจึงผิดพลาดจากที่ศาลพบวา เบลเยียมตอง
ยกเลิกเพิกถอนหมายจับ และตองแจงกับผูมีอํานาจที่หมายจับนี้ไดเวียนไปถึง 

จะเห็นไดวา เบลเยียมมีการบัญญัติกฎหมายกวางมากที่อนุญาตใหเหยื่อ หรือ
ผูเคราะหรายของอาชญากรรมสงคราม และอาชญากรรมตอมวลมนุษยชาติในการที่จะดําเนินคดี
ทางอาญาในศาลภายในของตนได เชนนี้เอง มันทําใหเกิดปฏิกิริยาที่เปนผลเสียตออีกวงการหนึ่ง 
เพราะในขณะที่ดานหนึ่งกําลังจะไดรับความพอใจ การกระทําของเบลเยียมอาจจะแสดงใหเห็นถึง
การขาดการมีมารยาท หรือขัดกับวัตถุประสงคในทางระหวางประเทศได แตถาสิ่งนี้เปนเรื่องจริง 
เบลเยียมก็ไมไดละเมิด (ทั้งทางประเพณีปฏิบัติ และทางสนธิสัญญา) กฎหมายระหวางประเทศ
อยางแทจริง แตปรัชญาทางการเมืองการปกครองจะสั่งใหเกิดความเปลี่ยนแปลงในการบัญญัติ
กฎหมายของเบลเยียม ที่ไดเกิดมีขอเสนอในหลายๆ วงการ ปรัชญาทางตุลาการจะนําพาใหมีการ
เร่ิมตนจํากัดในการสรางกฎหมายในธรรมนูญปจจุบันมากขึ้น และจะทําใหเกิดผลจากการดําเนิน
กระบวนการที่ใหมีการตระหนักถึงกอนที่จะนําคดีข้ึนสูศาลเบลเยียมได ซึ่งมันก็ไมไดหมายความวา 
เบลเยียมไดกระทําการละเมิดกฎหมายระหวางประเทศในการกระทําตอนาย Yerodia ที่ไดเกิดขึ้น 
ในคดีนี้ Judge Van Den Wyngaert ไมเห็นวามีหลักฐานปรากฏวามีแบบแผนระเบียบปฏิบัติ
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เชนนั้นปรากฏอยูเลย ไมวาจะในสนธิสัญญา หรือในทางประเพณีแบบแผนทางกฎหมาย    
ระหวางประเทศ 

คําพิพากษาที่ศาลใหไวอยางจํากัดกวาที่คาดหวัง เนื่องจากศาลไมไดตัดสินในปญหา
เร่ืองเขตอํานาจ(สากล) แตตัดสินเพียงแตในเร่ืองปญหาความคุมกันจากเขตอํานาจ ถึงแมวา
ในทางความเปนเหตุเปนผลแลว ปญหาในเรื่องเขตอํานาจจะสําคัญกวาเรื่องของความคุมกัน ซึ่ง
ในที่สุด เมื่อนํามาเทียบกันระหวางคําพิพากษาของศาลภายใน กับศาลระหวางประเทศที่เกิดขึ้น
กอนมีการนําคดีสูศาลยุติธรรมระหวางประเทศ เปนที่แนนอนวา คําพิพากษาออกมาอยางสั้นมาก 
ในการใหเหตุผล และวิเคราะหในขอโตแยงของรัฐคูพิพาท ขอโตเถียงบางขอก็ไมไดถูกระบุไว สวน
ในขออ่ืนก็ระบุไวอยางรวบรัด  

ผูเขียนเห็นวารัฐมนตรีวาการกระทรวงการตางประเทศก็นาจะไดรับสิทธิในเรื่องของ
หลักความละเมิดมิไดในตัวบุคคลนี้ แตการที่เขาไดรับสิทธิก็ควรมีขอบเขตจํากัด ไมใชวาสามารถ
จะไดรับสิทธินี้อันจะสามารถใชไดกับทุกการกระทําของเขา ส่ิงที่เปนการกระทําในทางสวนตัวของ
เขาก็ไมควรไดรับยกเวน เขาควรจะตองรับผิดชอบกับการกระทําของเขาในทางสวนตัวเอง 

 
2.4 ประเด็นสรุปจากการศึกษาคําพิพากษาศาลเกี่ยวกับเร่ืองความคุมกัน 

 
2.4.1 รัฐมนตรีวาการกระทรวงการตางประเทศไดรับความคุมกันเด็ดขาด 
โดยความเห็นของ Judge ad hoc Van den Wyngaert และความเห็นของศาลเสียง

ขางนอยที่ไมเห็นดวย Judge Al-Khasawneh เนนวาในความเห็นของพวกเขาแลว ไมมีหลัก
กฎหมายจารีตประเพณีระหวางประเทศที่ใหใชหลักเรื่องความคุมกันอยางเต็มที่ (Full Immunity) 
กับรัฐมนตรีวาการกระทรวงการตางประเทศ   จึงไมตองดวยเรื่องเขตอํานาจรัฐหรือการปฏิบัติ  
ของรัฐ19    

ศาลเริ่มดวยขอสังเกตถึงการไมมีอยูของหลักความคุมกันของรัฐมนตรีวาการกระทรวง
ตางประเทศ ซึ่งอยูบนพื้นฐานของกฎหมายจารีตประเพณีระหวางประเทศ ที่จะตองพิจารณาใน
ปญหาอันสัมพันธกับความคุมกันของรัฐมนตรีวาการกระทรวงตางประเทศที่เกิดขึ้นในคดีนี้ 
จากนั้นศาลไดกลาวถึงในเรื่องกฎหมายจารีตประเพณีระหวางประเทศ ในเร่ืองความคุมกันที่ไม
อนุญาตใหใชความคุมกันกับผลประโยชนสวนตัว แตใหเพื่อใหการปฏิบัติหนาที่เปนไปไดอยางมี
                                                 

19Ibid., para. 58., Dissenting opinion, Judge ad hoc Van den Wyngaert, 
paras. 11-23 and Dissenting Opinion, Judge Al-Khasawneh, para. 8. 
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ประสิทธิภาพในการทําหนาที่เปนตัวแทนของรัฐของตน แลวศาลก็ไดเปรียบเทียบหนาที่ของ
รัฐมนตรีวาการกระทรวงตางประเทศ หนาที่ของทูต ตัวแทนทางการทูตในดานหนึ่งเทียบกับประมขุ
ของรัฐ และประมุขของรัฐบาล ซึ่งทําใหไดขอสรุป 

“ศาลสรุปวา หนาที่ของรัฐมนตรีวาการกระทรวงการตางประเทศตลอดระยะเวลาที่อยู
ในการปฏิบัติหนาที่ เมื่อเดินทางไปยังตางประเทศ ก็ไดรับความคุมกันอยางเด็ดขาดจากเขต
อํานาจในทางอาญาของศาล และหลักในเรื่องความละเมิดมิไดในตัวบุคคล และหลักเชนนั้นได
คุมครองบุคคลในการกระทําจากผูมีอํานาจของรัฐอ่ืน อันเปนการขัดขวางการปฏิบัติหนาที่       
ของเขา” 

ในอีกดานหนึ่ง แนวปฏิบัติในเรื่องของอาชญากรรมสงคราม และอาชญากรรมตอ   
มวลมนุษยชาติ ศาลตัดสินวา “มันไมสามารถลงความเห็นจากการปฏิบัตินี้วา มีกฎหมาย      
จารีตประเพณีระหวางประเทศในรูปแบบของการยกเวนตามหลักความคุมกันจากเขตอํานาจทาง
อาญา และหลักลวงละเมิดมิไดในตัวบุคคลที่มีตอผูดํารงตําแหนงรัฐมนตรีวาการกระทรวงการ
ตางประเทศ เมื่อเขาถูกสงสัยวาไดกออาชญากรรมสงคราม หรืออาชญากรรมตอมวลมนุษยชาติ” 

Judge Van Den Wyngaert ไมเห็นดวยกับความเห็นของศาลที่สรุปไดวา 
1) มีหลักกฎหมายจารีตประเพณีระหวางประเทศใหรัฐมนตรีวาการกระทรวงการ

ตางประเทศไดรับความคุมกันอยางเต็มที่ และ 
2) ไมมีหลักในทางจารีตระหวางประเทศที่ยกเวนหลักความคุมกันในกรณีเกี่ยวกับ

อาชญากรรมสงคราม และอาชญากรรมตอมวลมนุษยชาติ  ซึ่งศาลผิดที่สรุปเชนนั้น 
ขอแรก ไมมีกฎหมายจารีตประเพณีระหวางประเทศคุมครองรัฐมนตรีวาการกระทรวง

การตางประเทศจากการดําเนินคดีทางอาญา ความสัมพันธระหวางประเทศ และนโยบายปรัชญา
ทางการเมืองอาจจะทําใหเขาไมถูกดําเนินคดีได แตไมมีหนาที่ภายใตกฎหมายระหวางประเทศ
ของรัฐ ที่จะหามไมใหมีความตองการในการใชเขตอํานาจศาล ในกรณีที่รัฐมนตรีวาการกระทรวง
การตางประเทศถูกสงสัยวากออาชญากรรมสงคราม และอาชญากรรมตอมวลมนุษยชาติ 

ขอที่สอง กฎหมายระหวางประเทศไมไดหาม แตในทางตรงกันขาม สนับสนุนรัฐใน
การสืบสวนสอบสวนขอกลาวหาในเรื่องอาชญากรรมสงคราม และอาชญากรรมตอมวลมนุษยชาติ 
แมวาผูถูกกลาวหาจะดํารงตําแหนงทางราชการในรัฐอ่ืนก็ตาม 

เชนนี้ เบลเยียมไมไดละเมิดหนาที่ภายใตกฎหมายระหวางประเทศโดยการออกหมาย 
และการเวียนหมายจับระหวางประเทศที่ออกตอนาย Yerodia และไมมีหลักกฎหมายจารีต
ประเพณีระหวางประเทศใหใชหลักคุมกันตอรัฐมนตรีวาการกระทรวงตางประเทศ 
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Judge Van Den Wyngaert ไมเห็นดวยที่ศาลกลาววารัฐมนตรีวาการกระทรวง
ตางประเทศไดรับความคุมกันบนพื้นฐานของกฎหมายจารีตประเพณีระหวางประเทศ โดยให
เหตุผลงายๆ เพียงวา ไมมีหลักฐานสนับสนุนในเรื่องนี้ ซึ่งกอนที่ศาลจะสรุป ศาลนาจะพิจารณาวา
มีหลักกฎหมายจารีตประเพณีใดบางที่มีผลกรทบกับประเด็นนี้ เพราะเปนการไมเหมาะสมที่จะ
เปรียบเหตุผลอันสมควรสําหรับกฎหมายคุมครองที่เหมาะสมในกรณีทางการทูต ประมุขของรัฐ 
และรัฐมนตรีวาการกระทรวงตางประเทศ เพื่อนําไปสูขอสรุปวา หลักกฎหมายจารีตประเพณี
ระหวางประเทศคุมครองรัฐมนตรีวาการกระทรวงการตางประเทศ การที่จะระบุถึงเหตุผลธรรมดา 
สําหรับหลักการคุมกันเปนเรื่องหนึ่ง การยกระดับหลักในเรื่องความคุมครองในสถานะของ
กฎหมายจารีตประเพณีระหวางประเทศมันก็เปนอีกเรื่องหนึ่ง ศาลควรจะพิจารณากอนวา สภาพ
พิธีการของหลักกฎหมายจารีตประเพณีระหวางประเทศนั้น เติมเต็มในกรณีที่เกิดขึ้นในคดีของ     
ผูดํารงตําแหนงรัฐมนตรีวาการกระทรวงตางประเทศหรือไม เปนคําตัดสินที่ส้ันจนนาแปลกใจ ศาล
สรุปเร็วเกินไปวามีหลักนั้นอยูจริง ซึ่งถามีความถูกตองแมนยํามากกวานี้คงจะดีไมนอย 

ดวยเหตุผลอันนอยนิดนี้ ศาลไมไดคํานึงถึงกรณีของศาลเอง ในประเด็นอันเกี่ยวกับ
แบบแผนในทางจารีตประเพณีระหวางประเทศในการที่จะสรางหลักกฎหมายจารีตประเพณี
ระหวางประเทศ จะตองปรากฏหลักฐานในทางปฏิบัติของรัฐ และความเห็นของผูพิพากษาที่มี
ผลกระทบตอหลักที่มีอยูนี้ 

มีหลักตามแบบแผนในกฎหมายจารีตประเพณีที่เกิดขึ้นกอนหนานี้ คือในคดีไหลทวีป 
ศาลไดระบุวา “ไมเพียงแตการกระทําที่เกี่ยวของจะทําใหเกิดการยอมรับในการปฏิบัติ แตตองมี
หลักฐานแสดงใหเห็นวา ตองมีความเชื่อในการปฏิบัติเชนนั้น อันเปนสิ่งที่หลักกฎหมายตองการให
มีอยูดวย อันเปนความจําเปนของความเชื่อในการปฏิบัติเชนนั้น รัฐที่เกี่ยวของจะตองรูสึกวาตน
เปนสวนหนึ่งของการปฏิบัติหนาที่ตามกฎหมายนั้นๆ เพียงแคเปนการกระทําที่เกิดขึ้นอยูบอยครั้ง 
หรือเปนลักษณะที่ทําจนเปนนิสัยก็ยังไมพอ มีการกระทําในทางระหวางประเทศมากมายในเรื่อง
พิธีการ และพิธีสารที่เปนการแสดงถึงความสม่ําเสมอ เหลานั้นเปนเหตุจูงใจเพียงใหไดรับการ
พิจารณาในเรื่องที่เปนการปฏิบัติตามมารยาทความเหมาะสมตามประเพณี หรือเปนเรื่องของ
ประเพณีแตไมไดกอใหเกิดความรูสึกอันเกี่ยวกับหนาที่ทางกฎหมายใดใดเลย   

นอกจากนี้ในคดีนิการากัว ศาลก็กลาวถึงในแนวเดียวกัน  ในคดีนี้ ไมมีการปฏิบัติที่
สม่ําเสมอเกี่ยวกับหลักความคุมครองอยาง “เต็มที่” ของรัฐมนตรีวาการกระทรวงการตางประเทศ
อยางที่ศาลไดอางถึงไวในยอหนาที่ 54 ของคําพิพากษา ซึ่งมันจะตองมีการจํากัดการปฏิบัติของรัฐ
ในเรื่องเกี่ยวกับความคุมกันสําหรับประมุขของรัฐไมวาจะเปนอดีต หรือกําลังดํารงตําแหนงอยูใน
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ปจจุบัน สําหรับศาลภายในแตละรัฐ แตมันไมมีทางปฏิบัติเชนนั้นตอรัฐมนตรีวาการกระทรวงการ
ตางประเทศ ในทางกลับกัน การที่จะทําใหเกิดแนวปฏิบัติในการใหใชความคุมกันตอเขตอํานาจ
ของรัฐอ่ืนเชนนั้น มันเปนการยากที่จะหาตัวอยางในกรณีเชนนี้ ซึ่งเปนสิ่งที่นาคิดวา ทําไมถึงเปน
เชนนี้ คําถามคือวา จะสามารถอนุมานอะไรไดจากการปฏิบัติที่ผิดเชนนี้ นี้คือการแสดงออกของ
ความคิดเห็นทางกฎหมายในเรื่องผลกระทบในกฎหมายระหวางประเทศที่หามการดําเนิน
คดีอาญา หรือในแนวเดียวกันวา เปนหนาที่ในทางระหวางประเทศที่เบลเยียมตองละเวนการ
ดําเนินคดีตอรัฐมนตรีวาการกระทรวงการตางประเทศเชนนั้นหรือ 

“การปฏิบัติที่ไดผลเสีย” ของรัฐ รวมทั้งการงดเวนของรัฐจากการดําเนินคดีทางอาญา 
ไมปรากฏหลักฐานในเรื่องของแนวความคิดทางกฎหมาย ซึ่งที่เปนเชนนี้ อาจอธิบายไดดวยหลาย
เหตุผล รวมถึงการทําตามมารยาท การพิจารณาในแงของทางการเมือง เร่ืองที่เกี่ยวกับการปฏิบัติ 
และการไมมีการใชเขตอํานาจพิเศษทางอาญา ถาเพียงการที่มีการปฏิบัติเชนนี้จะเปนการสราง
กฎหมายจารีตระหวางประเทศ ส่ิงที่มีมากอนหนานี้ ในป 1927 คือ คดี “Lotus”20 ที่รัฐบาลฝรั่งเศส
โตแยงวามีหลักตามกฎหมายจารีตประเพณีตอผลกระทบที่วา ตุรกีไมมีสิทธิที่จะดําเนินการทาง
อาญาตอผูตองหาชาวตางชาติที่กออาชญากรรมขึ้นนอกอาณาเขตของตน21 ซึ่งศาลยุติธรรม
ระหวางประเทศ (ICJ) ไดปฏิเสธขอโตแยงนี้พรอมทั้งกลาววา 

“แมวาจะมีแนวคิดทางกฎหมายคอนขางนอยที่ปรากฏในคดีนี้ ไมเพียงพอที่จะพิสูจน
ในประเด็นขอเท็จจริงของสภาวะแวดลอมในขอกลาวหาโดยตัวแทน สําหรับรัฐบาลฝรั่งเศส ซึ่งเปน
เพียงแตการแสดงใหเห็นวา รัฐบอยครั้งที่ปฏิบัติโดยการที่รัฐละเวนการดําเนินการทางอาญา ไม

                                                 
20 คดี Lotus ป 1927 เปนคดีระหวาง ฝร่ังเศส กับตุรกี ในคดีนี้เรือ Lotus สัญชาติ

ฝร่ังเศส เกิดชนกับเรือ Boz-Kourt สัญชาติตุรกี ชาวตุรกีแปดคนและกัปตันเรือตุรกีถูกฆา และเมื่อ
เรือ Lotus ถึงที่ตุรกี ตุรกีก็จับกุมรอยโท Damon ในการฆาคนตายโดยไมไดไตตรองไวกอน ฝร่ังเศส
โตแยงวา อาชญากรรมที่ถูกกลาวหาไมไดเกิดบนแผนดินหรือผืนน้ําของตุรกี แตเกิดบนนานน้ํา
สากล และฝรั่งเศสเทานั้นที่มีเขตอํานาจ โดยเหตุผลอันเองมาจากหลักสัญชาติของบุคคล ศาลวาง
หลักวาทั้งฝร่ังเศสและตุรกีตางมีอํานาจในการดําเนินคดี เนื่องจากการกระทําที่เกิดขึ้นมีผลกระทบ
โดยตรงตอตุรกี  ศาลตัดสินในคดีนี้วา ตามหลักสัญชาติของบุคคล ถาจําเลยฝาฝนกฎหมายของรัฐ 
และเปนพลเรือนของรัฐนั้นๆ รัฐนั้นก็สามารถดําเนินคดีได โดยไมตองคํานึงวาอาชญากรรมที่ถูก
กลาวหานั้นไดเกิดขึ้นที่ไหน 

21 http://academic.umf.maine.edu/~erb/classes/1law4.htm 
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ไดมาจากความรูสึกของรัฐที่จะไมปฏิบัติเชนนั้น แตมาจากความคิดวาเปนหนาที่ที่จะตองไม
กระทําเชนนั้น ดังนี้ จะถือไดวาเปนจารีตปฏิบัติระหวางประเทศไดหรือ” 

ในคดีนี้ คําพิพากษาของศาลยุติธรรมระหวางประเทศเกิดจากการเทียบเคียงกับความ
คุมกันสําหรับตัวแทนทางการทูต และประมุขของรัฐ แตการเทียบเคียงก็ไมไดเปนการตระหนักถึง
พื้นฐานในการสรางหลักกฎหมาย 

มีหลักพื้นฐานที่แตกตางกันระหวางสภาพของตัวแทนทางการทูต ประมุขของรัฐ และ
รัฐมนตรีวาการกระทรวงการตางประเทศ สภาพของตัวแทนทางการทูตอาจถูกยกมาเปรียบเทียบ
ได แตไมเหมือนกับรัฐมนตรีวาการกระทรวงการตางประเทศ ภายใตอนุสัญญากรุงเวียนนาวาดวย
ความสัมพันธทางการทูตป 1961 ตัวแทนทางการทูตไดรับความคุมกันจากการใชอํานาจทาง
อาญาของรัฐผูรับ อยางไรก็ตาม ตัวแทนทางทูตพํานัก และปฏิบัติหนาที่อยูในอาณาเขตของรัฐ
ผูรับ ในขณะที่รัฐมนตรีวาการกระทรวงการตางประเทศ โดยทั่วไปพํานักอยูในรัฐที่พวกเขาปฏิบัติ
หนาที่ รัฐผูรับอาจจะตัดสินใจรับหรือไมรับตัวแทนทางทูตของรัฐตางประเทศนั้นได โดยประกาศวา 
บุคคลผูนั้นเปนบุคคลไมพึงปรารถนา (persona non grata) เชนนี้ รัฐผูรับมีสิทธมีเสียงในบุคคล   
ผูที่เขายอมรับมาใหเปนตัวแทนของรัฐอ่ืน ไมไดเกิดจากการแตงตั้งของรัฐบาลใหเปนสวนหนึ่งใน
อํานาจอธิปไตยของรัฐบาล ดังที่เปนการไดมาของคณะรัฐมนตรี 

เชนเดียวกันวา ในการเทียบเคียงประมุขของรัฐ ผูซึ่งไดรับความคุมกันภายใต
กฎหมายจารีตประเพณีระหวางประเทศอยูแลว กับรัฐมนตรีวาการกระทรวงการตางประเทศ 2 
ตําแหนงนี้ ไมอาจทําใหเหมือนกันได ดวยเหตุผลอันเนื่องมาจากการปฏิบัติหนาที่ ทั้งสองตําแหนง
เปนตัวแทนของรัฐ แตรัฐมนตรีวาการกระทรวงการตางประเทศไมไดรับบทบาทเปน “รัฐ” เหมือนที่
ประมุขของรัฐเปน ประมุขของรัฐเปนตัวตนในอีกแงหนึ่งของรัฐ ในทางปฏิบัติของรัฐแลว รัฐให
ความสําคัญกับความคุมกันกับผูนํารัฐไมวาจะเปนอดีตผูนํารัฐไปแลวก็ตาม จึงไมอาจนําหลักนี้มา
ปรับใชกับรัฐมนตรีวาการกระทรวงการตางประเทศได เนื่องจากไมมีแนวปฏิบัติของรัฐปรากฏ
หลักฐานเปนความคิดทางกฎหมายในประเด็นที่วานี้ 

ในขณะที่คณะกรรมการกฎหมายระหวางประเทศ [International Law Commission 
(ILC)] จัดตั้งเพื่อประมวล และพัฒนากฎหมายระหวางประเทศใหเกิดความกาวหนา ไดจัดการ
ประมวลกฎหมายจารีตประเพณีระหวางประเทศในกรณีเกี่ยวกับตัวแทนทางการทูต และทางกงสลุ 
แตไมไดจากการสรุปผลในเรื่องที่เกี่ยวกับประมุขของรัฐ และรัฐมนตรีวาการกระทรวงการ
ตางประเทศ ส่ิงนี้เองที่รายงานพิเศษของ ILC ที่เกี่ยวกับความคุมกันจากเขตอํานาจของรัฐ และ
ทรัพยสินของรัฐในรายงานป 1989 ไดแสดงถึงเอกสิทธิ์ และความคุมกันของรัฐมนตรีวาการ
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กระทรวงการตางประเทศที่เขาไดรับอยูบนพื้นฐานของเรื่องความสัมพันธมากกวาบนพื้นฐานของ
การกอต้ังหลักกฎหมายระหวางประเทศ เชนนี้ในรางขอบทวาดวยความคุมกันจากเขตอํานาจ และ
ทรัพยสินของรัฐป 1991 ในมาตรา 3 วรรค 2 จึงกลาวถึงเพียงประมุขของรัฐ แตไมไดกลาวถึง
รัฐมนตรีวาการกระทรวงการตางประเทศ 

ในวงการกฎหมายอาญาที่เกี่ยวกับอาชญากรรมหลักระหวางประเทศ อยางเชน
อาชญากรรมสงคราม และอาชญากรรมตอมวลมนุษยชาติ ILC ไดรับหลักการในเรื่องความคุมกัน
มาแสดงใหเห็นอยางชัดเจน ซึ่งไดปรากฏในมาตรา 7 ของรางขอบทฯ ในป 1996 เกี่ยวกับเร่ืองของ
ผูกระทําผิดตอความสงบและความมั่นคงของความเปนมนุษย ซึ่งไดมีความตั้งใจที่จะมีมาตรา
เหลานี้ ไมเฉพาะเพียงแตใชในศาลอาญาระหวางประเทศเทานั้น แตรวมถึงผูมีอํานาจของรัฐ
ภายใน ในการใชเขตอํานาจหรือใหความรวมมือ โดยการสงตัวผูรายขามแดนหรือดําเนินคดีตอ
ผูกระทําความผิดที่ถูกกลาวหาสําหรับอาชญากรรมระหวางประเทศ (มาตรา 9 ของรางขอบท 1) 

มีขอความของอนุสัญญาระหวางประเทศ อันอาจเกี่ยวกับการตอบปญหาของการ
คุมครองรัฐมนตรีวาการกระทรวงการตางประเทศในอนุสัญญาการประชุมพิเศษป 1969 ในมาตรา 
21 ของอนุสัญญาที่แยกความแตกตางอยางชัดเจนระหวางประมุขของรัฐ (วรรค 1) กับ
รัฐมนตรีวาการกระทรวงการตางประเทศ (วรรค 2) วา  

“ 1.)   ประมุขของรัฐผูสง เมื่อเปนผูนําในการประชุมพิเศษ จะไดรับการอํานวยความ
สะดวก ไดรับเอกสิทธิ์ และความคุมกันจากรัฐผูรับ หรือในรัฐที่ 3 ตามหลักกฎหมายระหวาง
ประเทศ... 

2.) หัวหนาคณะรัฐบาล รัฐมนตรีวาการกระทรวงการตางประเทศ และบุคคลที่ดํารง
ตําแหนงสูงอื่นของรัฐผูสง เมื่อเขารวมเปนสวนหนึ่งของการประชุมพิเศษจะไดรับการอํานวยความ
สะดวก เอกสิทธิ์ และความคุมกันจากรัฐผูรับหรือรัฐที่สาม เทาที่ในอนุสัญญานี้กําหนดไวภายใต
กฎหมายระหวางประเทศ ” 

ความเห็นทางกฎหมายไดถูกแบงในปญหาในขอบเขตภายในอนุสัญญานี้ โดย
พิจารณาจากกฎหมายจารีตประเพณีระหวางประเทศ 

แตอนุสัญญานี้ เบลเยียม และคองโก ไมไดใหสัตยาบัน อนุสัญญารวมการอํานวย
ความสะดวก เอกสิทธิ์ และความคุมกัน สําหรับรัฐมนตรีวาการกระทรวงการตางประเทศอยางเปน
ทางการ (เมื่อทําหนาที่เปนสวนหนึ่งของการประชุมพิเศษของรัฐผูสง) มันอาจเปนปรัชญาทาง
การเมืองในการเสนอใหรัฐมนตรีวาการกระทรวงการตางประเทศไดรับเอกสิทธิ์และความคุมกัน
เทียบเทากับประมุขของรัฐ แตมันเปนเรื่องเกี่ยวกับมารยาทมากกวา และไมมีความจําเปนที่จะ



 91

สรุปวา มีหลักกฎหมายจารีตประเพณีในเรื่องนี้ ส่ิงที่นําอนุสัญญาเกี่ยวกับการประชุมพิเศษมาใช
กับขอพิพาทในคดีนี้ คือ หมายจับที่ออกตอผู ดํารงตําแหนงรัฐมนตรีวาการกระทรวงการ
ตางประเทศ จะไมมีผลบังคับเมื่อเขามาเยือนอยางเปนทางการ 

อีกอนุสัญญาระหวางประเทศหนึ่งที่กลาวถึงรัฐมนตรีวาการกระทรวงการตางประเทศ
คือ อนุสัญญาเกี่ยวกับการปองกัน และการลงโทษผูกออาชญากรรมตอบุคคลผูไดรับความ
คุมครองในทางระหวางประเทศ 1973 อนุสัญญานี้ในที่สุดก็จํากัดความ “บุคคลที่ไดรับความ
คุมครองในทางระหวางประเทศ” หมายรวมถึงประมุขของรัฐ  ประมุขของรัฐบาล  และ
รัฐมนตรีวาการกระทรวงการตางประเทศ และตัวแทนอื่นของรัฐ ซึ่งการกลาวถึงความเหมือนเชนนี้
ก็ไมไดมีความเกี่ยวของกับขอพิพาทในคดีอนุสัญญานี้ เกี่ยวกับการคุมครอง ผูดํารงตําแหนงสูง
ทางราชการของตางประเทศในรายละเอียด เมื่อพวกเขาตกเปนเหยื่อในความผิดอาชญากรรมการ
ทรมาน ซึ่งไมไดเกี่ยวกับกระบวนการในการคุมครองพวกเขา เมื่อตัวเขาเองถูกกลาวหาวาเปน      
ผูกออาชญากรรมในอาชญากรรมสงคราม และอาชญากรรมตอมวลมนุษยชาติ 

นอกจากนี้ Sir Arthur Watts กลาววา 
“ถึงแมวา ประมุขของรัฐ เมื่อเดินทางมาอยางเปนสวนตัวไปรัฐอ่ืน ก็จะไดรับเอกสิทธิ์ 

และความคุมกันอยางสมบูรณแนนอน ซึ่งไมเหมือนกับประมุขของรัฐบาล และรัฐมนตรีวาการ
กระทรวงการตางประเทศ ซึ่งแมวาเขาจะไดรับการปฏิบัติอยางเปนพิเศษจากรัฐเจาของบาน แต
สาระสําคัญอยูที่เปนการกระทําตามมารยาท และความอาวุโสของผูมาเยือนมากกวาที่จะเปน
ความเชื่อตามหลักดังที่กฎหมายระหวางประเทศตองการ” 

นอกจากนี้ ใน The Institute de droit international ตอนการจัดทํารางฯ ก็ไดมีการ
เทียบความคุมกันของประมุขของรัฐ กับประมุขของรัฐบาล และเทียบประมุขของรัฐบาล 
รัฐมนตรีวาการกระทรวงการตางประเทศ กับประมุขของรัฐ ซึ่งในทายที่สุด ขอมติก็กลาวถึงแต
ประมุขของรัฐบาล ไมไดกลาวถึงรัฐมนตรีวาการกระทรวงการตางประเทศ เชนนี้จึงสามารถสรุป
ความแตกตางระหวางรางขอมติ กับขอมติสรุปสุดทายไดวา ไดมีการพิจารณาในความแตกตาง
ระหวางตําแหนงรัฐมนตรีวาการกระทรวงการตางประเทศ กับผูนําในตําแหนงอื่น แตไมไดตัดสินใจ
ที่จะวางรัฐมนตรีวาการกระทรวงการตางประเทศใหอยูบนพื้นฐานเดียวกับประมุขของรัฐ ซึ่ง
เหตุผลเบื้องหลัง ในมติสุดทายนั้นมันไมชัดเจน เพราะมันไมปรากฏในความเห็นของ The Institute 
de droit international วา ไมมีกฎหมายจารีตระหวางประเทศในการทําใหประมุขของรัฐ กับ
รัฐมนตรีวาการกระทรวงการตางประเทศเหมือนกัน ซึ่งเปนการตัดสินที่หลักแหลม เพราะมัน
อาจจะกอใหเกิดบุคคลจํานวนมากที่ไดรับความคุมกันระหวางประเทศ หากนําตําแหนงเหลานั้น
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มาเทียบใหเหมือนกัน เนื่องจากรัฐบาลที่ชั่วรายอาจแตงตั้งผูที่ถูกสงสัยวาเปนผูละเมิดสิทธิ
มนุษยชนรายแรงใหเปนรัฐมนตรี เพื่อปกปองบุคคลนั้นไมใหถูกดําเนินคดีในรัฐที่สามได 

ผูเคราะหรายที่ถูกละเมิด เมื่อจะดําเนินการทางกฎหมายแกผูกระทําความผิดที่มี
ตําแหนงเชนวานั้น จะเผชิญหนากับอุปสรรคเนื่องดวยความคุมกันจากเขตอํานาจศาล ในมาตรา 
21 ของอนุสัญญาวาดวยการประชุมพิเศษ 1969 ไดมีหลักที่เปนอุปสรรคในเรื่องความคุมกันใน
การดําเนินคดีตราบใดที่รัฐมนตรีมาเยือนอยางเปนทางการ แตมันก็จะไมถูกขัดขวางไปทั้งหมด 
เพราะการใหความคุมกันที่มากเกินไป อาจทําใหเกิดความขัดแยงกับสิทธิมนุษยชนระหวาง
ประเทศได 

Judge Van Den Wyngaert สรุปวา ตามที่ศาลยุติธรรมระหวางประเทศไดรับความ
คุมกันอยางเต็มที่จากเขตอํานาจทางอาญาของรัฐตางประเทศ เปนการสรุปที่ไมมีพื้นฐานทาง
กฎหมายใดสนับสนุนเลย กอนที่ศาลจะสรุปเชนนี้ได ศาลควรจะทําใหเห็นจนพอใจกอนวา มีการ
ปฏิบัติอยางสม่ําเสมอ และมีแนวความคิดที่จะทําใหเปนกฎหมายเกิดขึ้นหรือไม ซึ่งมันไมมีทั้งสอง
อยางเกิดขึ้นในทางจารีตระหวางประเทศเลย ไมมีแมแตสนธิสัญญา หรือความคิดทางกฎหมาย
สําหรับเร่ืองนี้เลย ขอสรุปของศาลปราศจากการคํานึงถึงหลักพื้นฐานทั่วไปในการพิจารณา
เกี่ยวกับขอจํากัดความคุมกันของเจาหนาที่ของรัฐ (รวมทั้งประมุขของรัฐดวย) ไมทั้งในการกระทํา
ทางกฎหมายเอกชน หรือกฎหมายพาณิชย ที่ซึ่งหลักความเทาเทียมกันทางอํานาจอธิปไตย (par 
in parem non habet imperium) ถูกจํากัด แตยังรวมถึงในทางกฎหมายอาญา เมื่อมีการถูก
กลาวหาในการกออาชญากรรมรายแรงในทางระหวางประเทศ เบลเยียมเองอาจจะดําเนินการอัน
เปนการขัดตอความสัมพันธระหวางประเทศ แตไมไดฝาฝนกฎหมายระหวางประเทศ คําพิพากษา
ของศาลจึงมีความบกพรองในการใหเหตุผลในประเด็นนี้ 

อีกประการหนึ่งที่เกี่ยวกับการใหความคุมกันสําหรับรัฐมนตรีวาการกระทรวงการ
ตางประเทศเมื่อเขาไดเดินทางมาอยางเปนทางการ(official visit) ไดรับการสนับสนุนโดยการ
ปฏิบัติของรัฐและเรื่องเขตอํานาจของรัฐ หลักการนี้ไมไดถูกทําลายโดยประเทศคองโกหรือประเทศ
เบลเยียม ยิ่งกวานั้น การโตแยงในเรื่องหมายจับนี้ มีจุดประสงคเพื่อความชัดเจนโดยการยกเวนใน
เร่ืองการเดินทางมาอยางเปนทางการ22  เราสามารถอางไปถึงผูพิพากษาที่ไมเห็นดวยกับ            

                                                 
22 Arrest Warrant Case, paras. 47 and 49. 
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คําพิพากษา ไดแก Judge Van den Wyngaert23, Al-Khasaweneh24, และ Judge Higgins, 
Kooijimans และ Buergenthal25 ในความเห็นแยงรวมกันและขอโตแยงที่พวกเขาคํานึงวา “ เปน
เร่ืองที่ควรแยงวาขอเท็จจริงที่วารัฐมนตรีกระทรวงการตางประเทศสมควรจะถูกจํากัดในเสรีภาพ
ของเขาในสิทธิการเดินทางที่เปนสวนตัว เพราะเขาอาจจะแสดงเจตนาโดยเปดเผยของตัวเขาเอง 
สําหรับการดําเนินการพิจารณาคดี” ตัวอยางเชน หมายจับเปนประเด็นตอเขา โดยไมไดมุงผลตอ
การใชอํานาจที่เปนอันตรายตอหนาที่การงานของเขา26 ในดานหนึ่งมันสมควรที่จะไดรับ        
ความคุมกัน ที่วาขอโตแยงไมสมบูรณในเรื่องนี้ เนื่องจากวา การคุมขังหรือจับกุมรัฐมนตรีสําหรับ
ตําแหนงทางการตางประเทศในขณะที่เดินทางมาอยางเปนสวนตัวหรืออยางไมเปนทางการ
(private visit) โดยจะตองพิจารณาดวยวาจะมีผลกระทบในทางลบตอการดําเนินการตามหนาที่
การงานของเขาหรือไม อยางไรก็ตามไมมีความจําเปนที่จะตองใชความคุมกันอยางเต็มที่(full 
immunity) สําหรับเขตอํานาจรัฐในคดีอาญาและเรื่องที่เกี่ยวของสําหรับตําแหนงรัฐมนตรีวาการ
กระทรวงการตางประเทศ ภายใตหลักกฎหมายจารีตประเพณีระหวางประเทศ27  

แมวาเราจะถือวามุมมองของหลักกฎหมายจารีตประเพณีระหวางประเทศยังคงไดรับ
การสนับสนุน แตมันยังคงมีความแตกตางกันในการพิจารณาของศาลตางๆ และยังไมไดรับการ
พิจารณาที่จะยืนยันใดๆ ตอเขตอํานาจรัฐและการปฏิบัติของรัฐ ซึ่งตามความเห็นของ Judge 
Koroma แมวาเขาจะเห็นดวยกับคําตัดสินของศาลที่ยืนยันวา “ ในขณะที่ศาลกําลังสนใจการ
พิจารณาวาศาลสามารถทําเชนนั้นได ศาลก็ไมจําเปนตองพิจารณาวา ตองบรรยายถึงกฎหมาย
เพื่อที่จะไดเขาใจถึงการตัดสินนั้น”28 ซึ่งเราอาจจะพิจารณาถึงคําตัดสินของ Judge Oda ที่สังเกต
คําตอบของคําถามที่วา อยางไรจะถือวาเปนกรณีที่รัฐมนตรีวาการกระทรวงการตางประเทศ
กระทําการในฐานะที่ไมเปนทางการ วาสมควรจะไดรับการคุมครองตามกฎหมายจารีตประเพณี
ระหวางประเทศหรือไม ซึ่งศาลไดมองขามไป29 ซึ่งทําใหไมเพียงแตมีผลกระทบตอหลักความชอบ
                                                 

23Arrest Warrant Case., Dissenting Opinion Judge ad hoc Van den Wyngaert, 
paras. 20-21. 

24Arrest Warrant Case., Dissenting Opinion Judge Al-Khasawneh, paras. 1-2. 
25 Arrest Warrant Case., Joint Opinion, paras. 81-83.  
26 Arrest Warrant Case., Dissenting Opinjon Judge Al-Khasawneh., para. 4. 
27 Arrest Warrant Case., para. 54. 
28 Arrest Warrant Case., Separate Opinion Judge Koroma., para. 6. 
29 Arrest Warrant Case., Dissenting Opinion Judge Oda., para. 14 
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ธรรมของหลักกฎหมายที่สรางขึ้น แตยังเปนความไมแนนอนในการดํารงอยูของกฎหมายจารีต
ประเพณีระหวางประเทศอีกดวย 

ความคุมกันจากเขตอํานาจรัฐในการดําเนินคดีอาญา และเรื่องที่เกี่ยวของกับผูที่ไดรับ
ตําแหนงรัฐมนตรีวาการกระทรวงการตางประเทศของรัฐอ่ืน เมื่อไดปฏิบัติหนาที่โดยไดรับอํานาจ
จากรัฐเทานั้น แตยังมีขอสงสัย ในความคิดเห็นของศาลที่วา “ความคุมกันและหลักการหามละเมิด
มิไดที่เกี่ยวกับการคุมครองบุคคล ในการกระทําใดๆจากเขตอํานาจของรัฐอ่ืน ซึ่งพวกเขาสามารถ
ดําเนินการตามตําแหนงหนาที่ราชการของพวกเขาได”30 

อยางไรก็ตาม ศาลเพียงแตวินิจฉัยในเรื่องการออกหมายจับ โดยใหเบลเยียมยกเลิก
หมายจับอันมิชอบนั้นซึ่งประเด็นก็คือการไมเคารพตอหลักความคุมกันซึ่งนาย Yerodia สมควรจะ
ไดรับในตําแหนงรัฐมนตรีวาการกิจการตางประเทศของคองโก”31 แตการออกหมายจับไมไดเปน
เร่ืองสําคัญที่จะเขาไปแทรกแซงกิจกรรมทางการทูตของนาย Yerodia  หรือเขาไปทําลาย          
ความคุมกันจากเขตอํานาจรัฐในคดีอาญาและเรื่องที่เกี่ยวของ  ดังนั้นเขาจึงยังคงไดรับสิทธิภายใต
กฎหมายระหวางประเทศ32 หมายจับยังไมมีผลบังคับใช หรือขอเท็จจริงที่วา เบลเยียมตองการที่จะ
บังคับใชหมายจับในรัฐที่สาม โดยไมจําเปนตองใชขอสรุปของศาลในเรื่องนี้  และอาจมีผูสามารถ
ลงความเห็นไดวา ในคดีนี้ มาตรการทางการบังคับใชกฎหมายที่วา รัฐมนตรีวาการกระทรวงการ
ตางประเทศอาจจะถูกละเมิดในการใชอํานาจหนาที่ของเขา ซึ่งเขาอาจจะไมไดรับการคุมครองจาก
หลักความคุมกันและหลักการละเมิดมิไดในตัวบุคคล ศาลไดใชแนวความคิดที่กวางมากสําหรับ
แนวความคิดเรื่องหนาที่ อยางไรก็ตาม ศาลและผูเชี่ยวชาญทางกฎหมายไดปองกันแนวความคิด
ที่วา มีเพียงบทบัญญัติของการสืบสวนสอบสวนกลาวหาในคดีอาญาตอรัฐมนตรีวาการกระทรวง
การตางประเทศเทานั้นที่สมควรไดรับการพิจารณาวาเปนการฝาฝนหลักลวงละเมิดมิไดในตัว
บุคคล แมวาขอบเขตของความคุมกันระหวางการเดินทางไปอยางเปนสวนตัวหรืออยางไมเปน
ทางการจะยังไมแนนอนวารัฐมนตรีวาการกระทรวงการตางประเทศ อาจไมสมควรไดรับความ
คุมครองใหการดําเนินงานในหนาที่ของเขาเปนไปอยางมีประสิทธิภาพ33  

ความจริงแลวเราสามารถเสนอไดวาการเปดโอกาสใหมีการสืบสวนสอบสวน
คดีอาญา จะไมกระทบตอประสิทธิภาพในการดําเนินการตามหนาที่ในฐานะรัฐมนตรีแตอยางใด 
                                                 

30 Arrest Warrant Case., para. 54. 
31 Ibid., para. 70. 
32Ibid., para. 71. 
33 Arrest Warrant Case., Joint Opinion., para. 84. 
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แตก็ยังมีผูไมเห็นดวยวา ส่ิงที่เกี่ยวของกับการดําเนินการสอบสวน ตามความเห็นของ Judge ad 
hoc Van den Wyngaert ในสภาพการณนั้นอาจจะเปนการสรางกฎซึ่งเปลี่ยนแปลงไปจากหลัก
พื้นฐานในอนุสัญญากรุงเวียนนาวาดวยความสัมพันธทางการทูต ค.ศ.1961ได เชนนี้หมายความ
วา สามารถจะทําการสอบสวนได แตยังถือไมไดวารัฐมนตรีที่เกี่ยวของยังจะสามารถดําเนินการ
สืบสวนสอบสวนหรือไดรับคําสั่งใดๆได34  

ยิ่งกวานั้นในธรรมนูญกรุงโรมของศาลอาญาระหวางประเทศ (The Rome Statute of 
International Criminal Court)  อาจจะมีหลักการหามละเมิด  โดยตามมาตรา  27(2) ของ
ธรรมนูญกรุงโรม  ซึ่งวางหลักไววาความคุมกันหรือหลักการดําเนินการพิเศษซึ่งอาจจะพิจารณา
จากความสามารถในทางราชการของบุคคล ไมวาจะเปนภายใตกฎหมายของรัฐหรือกฎหมาย
ระหวางประเทศจะไมเปนอุปสรรคตอศาลในการใชอํานาจของศาลในเรื่องเขตอํานาจเหนือบุคคล
เชนนั้น  ดังนั้น  แมวาจะเปนการชัดแจงวาการอางความคุมกันกอนที่จะมีการนําคดีข้ึนศาลอาญา
ระหวางประเทศจึงเปนเรื่องที่เปนไปไมได เปนการไมชัดเจนวาอะไรคือจุดมุงหมายของเรื่องนี้ใน
การดําเนินการกอนศาลแหงชาติ  อยางไรก็ตามในกรณีนี้ไมเหมือนกัน แตมันก็ยังสามารถนํามา
ประยุกตใชในเรื่องหนาที่ไปยังเรื่องนอกจากการนําไปใชของความคุมกันกอนศาลแหงชาติ  แต
กระนั้น  โดยหัวขอเกี่ยวกับเร่ืองความเกื้อกูลกันและเปาหมายในนามของธรรมนูญฯ  การ
วางเปาหมายไปยังความคุมกันสําหรับผูกระทําความผิดในอาชญากรรมที่เกี่ยวของ มันเปนที่
ยอมรับวาโดยการใหสัตยาบันของธรรมนูญกรุงโรมรัฐอาจแสดงความตกลงใจลวงหนาสําหรับการ
ใชสิทธิเรียกรองการคุมกันสําหรับเจาหนาที่กอนที่ศาลภายในของรัฐสมาชิกอื่นสําหรับเร่ือง
อาชญากรรมที่บัญญัติไวในธรรมนูญกรุงโรมการแปลความหมายใด ๆ ก็ตามอันจะเปนการสราง
ความเสี่ยงซึ่งทําใหเจาพนักงานสามารถหลบหนีการดําเนินคดี  ดังนั้น ถาพวกเขาไดรับสิทธิคุมกัน
ในระดับนานาชาติมันจะไมเหมือนกับกรณีที่ศาลอาญาระหวางประเทศ (ICC)   ตองประกาศวาจะ
ไมยอมรับคดีนั้น  ตามมาตรา  17  ของธรรมนูญกรุงโรมซึ่งรัฐที่รับในคดีนี้จะไมยอมรับสถานที่ที่ได
ทําการสืบสวนสอบสวนโดยรัฐอ่ืนซึ่งมีเขตอํานาจรัฐเหนือเขตอํานาจรัฐของตนและรัฐอาจจะ
ตัดสินใจไมยอมดําเนินคดีกับบุคคลที่เกี่ยวของ  ถาผลของการตัดสินใจมีผลจากความไมต้ังใจ
หรือไมสามารถดําเนินคดีไดของรัฐอยางแทจริงที่จะดําเนินคดีได  จากวรรค  2  และ วรรค  3  ของ
มาตรานี้  สามารถแสดงใหเห็นไดวาความคุมกันไมมีผลภายใตขอบเขตของความไมต้ังใจหรือไม

                                                 
34Arrest Warrant Case., Dissenting Opinion Judge ad hoc Van den 

Wyngaert., para. 75. 
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สามารถดําเนินคดีได  โดยจะตองไดรับความยินยอม แมวาสถานการณสามารถที่จะหลีกเลี่ยงได  
แตถา  ICC  จะเลือกใชการตีความอยางกวางและยืดหยุนสําหรับแนวคิดที่ไดกลาวมาแลว 

โดยรวมแลว เปนที่ยอมรับวาการตัดสินของศาลลมเหลวที่จะวางประเด็นในบริบทที่
กวางของกฎหมายอาญาระหวางประเทศและยอมรับความเปลี่ยนแปลงในเรื่องนี้  โดยเนื้อหาแลว  
ศาลมีการพิจารณาความสําคัญของการดําเนินคดีของอาชญากรรมระหวางประเทศวาเปนเรื่องที่
เกี่ยวกับสังคมระหวางประเทศในฐานะโดยรวมทั้งหมดนอยกวาความสําคัญของการไมดําเนินการ
ที่ชัดเจนของความสัมพันธระหวางประเทศ  ดังนั้นการมองขามโดยเพิกเฉยตอขอเท็จจริงที่วาตั้งแต
ป  1945  เปนตนมาสังคมระหวางประเทศไดมีการกลาวถึงหลักการหามละเมิดอยางมากในการ
ปฏิบัติตามระเบียบกฎหมายระหวางประเทศ  ซึ่งมีขอจํากัดทางดานจารีตประเพณีในการ
ดําเนินคดีอาญาซึ่งไมสามารถนําไปใชไดหมดกับเร่ืองอาชญากรรมระหวางประเทศที่สําคัญเปน
อยางมาก  และอาชญากรรมเรื่องปจเจกบุคคลที่ไดรับผลกระทบอยางสูงเหนือความคุมกัน  
แนวความคิดของศาลในเรื่องนี้ไดรับคําวิพากษวิจารณเปนอยางมากจากผูพิพากษากับศาลทาน
อ่ืนหลายคน35 และเหมือนเปนการมองขามผูที่มีความรูและองคกรเอกชนระหวางประเทศ  
(NGOs) อีกดวย 

นักกฎหมายอยาง Antonio Cassese36 ไมเห็นดวยกับคําพิพากษาฉบับนี้ โดยเห็นวา 
คําพิพากษานี้กลับไปคุมครองผูนํา หรือเจาหนาที่ระดับสูงของประเทศที่ทําผิดกฎหมายมนุษยชน 
แทนที่จะลงโทษบุคคลดังกลาว โดยใชหลักความคุมกันอยางเด็ดขาด อยางไรก็ตามเราไมควรไป
สับสนคําวา ความคุมกันตามหนาที่ (Functional Immunity) โดยนําไปปนกับคําวา ความคุมกัน
สวนบุคคล (Personal Immunity) และอภิสิทธิ์เกี่ยวกับผูนํารัฐ รัฐมนตรีวาการกระทรวงการ
ตางประเทศ และสมาชิกรัฐมนตรีคนอื่นๆ เชนเดียวกับตัวแทนทางการทูต ซึ่งไดรับความคุมกันเมื่อ
เดินทางไปตางประเทศ ความคุมกันนี้ครอบคลุมไปถึงการกระทําและการเปลี่ยนแปลงชีวิตสวนตัว
ของเจาหนาที่ของรัฐ และความคุมกันจะหมดลงเมื่อหนาที่หมดลง และเปนขอยกเวนที่จะใชเขต
อํานาจรัฐทางอาญากับเจาหนาที่ตางชาติ 

                                                 
35 Arrest Warrant Case., Dissenting Opinion Judge ad hoc Van den 

Wyngaert., para. 27 ; Arrest Warrent Case., Joint Opinion., para. 75. 
36 Antonio Cassese, International law, (New York: Oxford University Press, 

2001), p.92. 
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นอกจากนี้ Madeline Morris37 มีความเห็นวา เรากําลังเผชิญกับขอเสนอที่วา หลัก
ความคุมกันไมสามารถใชกับอาชญากรรมรายแรงที่สุด ขอเสนอดังกลาวไมไดเปนการลบลางหลัก
ความคุมกันแตเปนเรื่องของความไมสมบูรณหรือไมเด็ดขาดของความคุมกัน แตอยางไรก็ตาม มี
ปญหาสําคัญ 2 ประการสําหรับเร่ืองนี้ คือ 

ประการแรก หลักดังกลาวขาดหลักฐานทางประวัติศาสตรมาสนับสนุนแนวคิดนี้ 
ประการที่สองคือ ไมมีทฤษฎีใดที่จะเห็นวาควรจํากัดความคุมกันอยางเด็ดขาดกับ

โครงสรางทั้งหมดทางการเมืองและทางกฎหมายในระดับระหวางประเทศ 
ผูเขียนเห็นวารัฐมนตรีวาการกระทรวงการตางประเทศไมสมควรไดรับความคุมกัน

แบบเด็ดขาด ถึงแมวาเขาจะปฏิบัติหนาที่ในการดําเนินกิจการของรัฐในเรื่องเกี่ยวกับทางระหวาง
ประเทศ แตก็ไมไดปฏิบัติหนาที่ประจําอยูที่รัฐตางประเทศ  ทําใหลักษณะงานตางกับของตัวแทน
ทางการทูต ซึ่งตองไปอยูตางบานตางเมืองเขาจึงควรไดรับความคุมกันอันเปนการประกันความ
ปลอดภัยใหเขาพํานักอยู ณ รัฐตางประเทศ นอกจากนี้การกระทําอันเปนสวนตัวของเขาก็ไมควร
ไดรับความคุมกัน เขาควรตองรับผิดชอบในการกระทําของเขา หากใหความคุมกันเด็ดขาดกับ
รัฐมตรีวาการกระทรวงการตางประเทศ ในอนาคตเราตองใหความคุมกันกับรัฐมนตรีทานอื่นอีกนับ
ไมถวน เชนนี้อาจจะเปนการเพิ่มเกราะปองกันใหกับผูกระทําความผิดมากขึ้นก็เปนได 

2.4.2 การกลาวอางความคุมกันของรัฐมนตรีวาการกระทรวงการตางประเทศใน 
ความผิดอาชญากรรมระหวางประเทศที่เปนอาชญากรรมหลัก เชนอาชญากรรมตอมวล
มนุษยชาต ิ

ศาลไดตรวจสอบขอโตแยงของเบลเยียมที่วา “ความคุมกันที่ ผู ดํารงตําแหนง
รัฐมนตรีวาการกระทรวงการตางประเทศไดรับ ไมสามารถปองกันตนเองใหพนจากขอสงสัย
เกี่ยวกับการกระทําความผิดอาชญากรรมสงคราม หรืออาชญากรรมตอมนุษยชาติ” ประเทศ
เบลเยียมเสริมความคิดนี้ โดยมีจุดยืนการใชเครื่องมือทางดานกฎหมายสรางศาลอาญาระหวาง
ประเทศ และการดําเนินการในคดี  Pinochet และ Qaddafi38 

ในคดี Qaddafi ชี้ใหเห็นทิศทางวาอาจจะมีการใชขอยกเวนในความคุมกันกอนศาล
เฉพาะกิจแหงชาติสําหรับอาชญากรรมระหวางประเทศ โดยพื้นฐานของหลักกฎหมายระหวาง
ประเทศ แตขอเท็จจริงที่วาในคดี Qaddafi นั้นเกี่ยวกับสิทธิที่ไดรับในฐานะหัวหนารัฐบาล ไมใชใน
                                                 

37Professor of law, Duke University, in “International Humanitarian law: State 
Collusion and Conundrum of Jurisdiction,”(October:2003) 

38 Arrest Warrant Case., para. 56. 
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ฐานะรัฐมนตรีวาการกระทรวงการตางประเทศ แตศาลเห็นวาทั้งสองตําแหนงนี้สมควรไดรับการ
ปฏิบัติที่ไมแตกตางกัน ที่จริงแลวศาลเองก็มีความพยายามทําใหในเรื่องตําแหนงของรัฐมนตรีกับ
ประมุขของรัฐในประเด็นเรื่องความคุมกันเปนอยางเดียวกัน39 

คดีนี้เปนคดีตัวอยาง อาจกลาวไดวาเปนโอกาสสําหรับศาลยุติธรรมระหวางประเทศ 
(ICJ) ในการกําหนดปญหาตางๆ ที่ไมไดถูกพิจารณาในคดี “Lotus” อันโดงดังของศาลยุติธรรม
ระหวางประเทศ (ICJ) ในป 1927 

กลาวโดยเฉพาะ ขอพิพาทในคดีนี้เกี่ยวกับหมายจับตอผูดํารงตําแหนงรัฐมนตรีวาการ
กระทรวงตางประเทศ  อยางไรก็ตาม  หมายจับนั้นอยูบนพื้นฐานของขอกลาวหาในเรื่อง
อาชญากรรมสงคราม และอาชญากรรมตอมวลมนุษยชาติ ซึ่งศาลไมไดกลาวในคําพิพากษา ซึ่ง
ตามหลักแลวคดีนี้เกี่ยวกับวา รัฐจะสามารถ หรือรัฐจะตองปรับใชกฎหมายอาญาสมัยใหมให
ขยายไปไกลไดแคไหน มีขอบเขตเชนไร เปนเรื่องเกี่ยวกับปญหาที่กฎหมายระหวางประเทศ
เรียกรอง หรือใหสิทธิรัฐในการทําตัวเปน “ตัวแทน” ของประชาคมระหวางประเทศ เมื่อเผชิญหนา
กับการรองขอของผูตกเปนเหยื่อจากอาชญากรรมนั้น ซึ่งมีขอเท็จจริง ศาลอาญาระหวางประเทศก็
ไมสามารถจะตัดสินอาชญากรรมระหวางประเทศไดหมดทุกอยาง ซึ่งเปนเรื่องเกี่ยวกับการชั่ง
น้ําหนักของผลประโยชน 2 อยางในกฎหมาย(อาญา)ระหวางประเทศในยุคปจจุบัน ความตองการ
คําอธิบายในทางระหวางประเทศของอาชญากรรมเหลานั้น เชน อาชญากรรมการทรมาน, 
อาชญากรรมสงคราม และอาชญากรรมตอมวลมนุษยชาติ และหลักความเทาเทียมกันทางอํานาจ
อธิปไตยของรัฐ ซึ่งเปนหลักนําไปสูการอธิบายถึงระบบในเรื่องความคุมกัน 

ศาลไมไดระบุขอพิพาทในประเด็นนี้ แตกลับมุงไปที่ประเด็นซึ่งเปนปญหาที่ไมใหญใน
เร่ืองความคุมกันของรัฐมนตรีวาการกระทรวงตางประเทศแทน ซึ่งทําใหศาลยุติธรรมระหวาง
ประเทศไดพลาดโอกาสอันสําคัญยิ่งในการสรางหลักการในการพัฒนากฎหมายอาญาระหวาง
ประเทศในยุคปจจุบัน 

เนื่องจากกฎหมายอาญาระหวางประเทศ กลายมาเปนสาขาที่สําคัญมากในทาง
กฎหมายระหวางประเทศ ซึ่งปรากฏชัดแจงในสนธิสัญญาในคําพิพากษาศาลของศาลภายใน ศาล
อาญาเฉพาะกิจระหวางประเทศ และศาลมนุษยธรรมระหวางประเทศ ในเชิงวิชาการ และเชิง
ปฏิบัติของสังคมปจจุบัน และมีความเฟองฟูของการใชอํานาจตามหลักกฎหมายดังเชนหลักเขต
อํานาจสากล ความคุมกันจากเขตอํานาจ และการจัดการในทางระหวางประเทศ กับอาชญากรรม

                                                 
39 Ibid., para. 53. 
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สงคราม และอาชญากรรมตอมวลมนุษยชาติ นาประหลาดใจที่ศาลยุติธรรมระหวางประเทศไมได
ใชหลักในเรื่องกฎหมายอาญาระหวางประเทศ และไมไดรูถึงการมีอยูของอํานาจที่วานี้เลย 

ในประเด็นของอาชญากรรมสงคราม และอาชญากรรมตอมวลมนุษยชาติ ศาลตัดสิน
วา ศาลไมสามารถจะระบุวา ภายใตกฎหมายจารีตประเพณีระหวางประเทศนั้น ไดมีรูปแบบของ
ขอยกเวนใดๆ ในเรื่องความคุมกันจากการดําเนินวิธีพิจารณาในทางอาญา และหลักการลวง
ละเมิดมิไดในตัวบุคคลตอผูดํารงตําแหนงรัฐมนตรีวาการกระทรวงการตางประเทศ เมื่อพวกเขาถูก
สงสัยวา ไดกออาชญากรรมสงคราม หรืออาชญากรรมตอมวลมนุษยชาติ 

นอกจากนี้ ศาลยังตั้งขอสังเกตตอวา ไมมีหลักกฎหมายที่เกี่ยวของในเรื่องความคุม
กัน หรือความรับผิดในทางอาญาของบุคคลผูปฏิบัติการตามหนาที่ในขอบเขตของเครื่องมือทาง
กฎหมาย ในการกอต้ังศาลอาญาเฉพาะกิจระหวางประเทศ ที่ซึ่งอาจจะสามารถหาขอยกเวนที่
ปรากฏภายใตกฎหมายจารีตประเพณีระหวางประเทศได เมื่อมีคดีข้ึนสูศาลอาญาเฉพาะกิจ
ระหวางประเทศ  ความคุมกันเชนนี้ยังคงใชอางยันตอศาลของรัฐตางประเทศได แมวาศาลจะไดใช
เขตอํานาจเชนวานั้นภายใตขอบเขตของอนุสัญญาก็ตาม 

Judge Van Den Wyngaert ไมเห็นดวยอยางยิ่งกับเหตุผลของศาล ศาลเริ่มตนดวย
หลักฐานที่มีขอบกพรอง ทําใหไดขอสรุปที่วารัฐมนตรีวาการกระทรวงการตางประเทศไดรับความ
คุมกันอยางเต็มที่หรือความคุมกันเด็ดขาดจากเขตอํานาจภายใตกฎหมายจารีตประเพณีระหวาง
ประเทศ ซึ่งขอผิดพลาดนี้นําไปสูการใหเหตุผลที่มีขอบกพรองในการวางหลักที่คานกันในกฎหมาย
จารีตประเพณีระหวางประเทศในเรื่องความคุมกันแบบเต็มที่ ซึ่งจริงๆแลว จําเปนที่จะตองมี
หลักฐานประกอบอื่นในหลักกฎหมายจารีตประเพณีระหวางประเทศที่มายกเลิกหลักแรกนั้น ซึ่ง
จะตองวางหลักในการใหเหตุผลในทางระหวางประเทศจนใหเชื่อไดวา หลักนั้นไดกลายเปน
กฎหมายจารีตประเพณีระหวางประเทศไปแลว ศาลไมมีพยานหลักฐานใดปรากฏวา ศาลใช
หลักการใดมาจํากัดในการพิจารณาของศาลกอนที่จะสรุปวา ไดมีการละเมิดหลักความคุมกันอัน
เปนหลักเริ่มแรกที่มีอยูจริง 

ที่ศาลยุติธรรมระหวางประเทศพิจารณาวา ความคุมกันจากกระบวนการดําเนิน
คดีอาญา ไมไดนําไปสูการไมถูกลงโทษของรัฐมนตรีวาการกระทรวงการตางประเทศในการกอ
อาชญากรรมที่เขาไดกระทําลงซึ่งศาลไดแยกเปน 2 ประเด็น   ที่แสดงใหเห็นถึงการสนับสนุน   
หลักนี้ คือ 
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1) ความคุมกันจากเขตอํานาจ โดยพื้นฐานทางกระบวนการแลว ไมเหมือนกับความ
รับผิดในทางอาญาซึ่งเปนประเด็นปญหาในเรื่องกฎหมาย และบุคคลที่ไดรับความคุมกันจากการ
ใชเขตอํานาจศาล ก็ไมทําใหพนจากความรับผิดทางอาญา  

2) ความคุมกันที่ผูดํารงตําแหนงรัฐมนตรีวาการกระทรวงการตางประเทศไดรับ
ภายใตกฎหมายระหวางประเทศไมไดแสดงถึงการขัดขวาง  การดําเนินคดีทางอาญาใน
สภาวการณยกเวน 4 กรณี ซึ่งศาลไดกลาวไวในคําพิพากษา  

ในการที่ศาลระบุเชนนี้ ทําใหเกิดความไมนาพอใจสําหรับการพิสูจนหักลางขอถกเถยีง
ในการใหเหตุผลทางระหวางประเทศในเรื่องอาชญากรรมสงคราม และอาชญากรรมตอ          
มวลมนุษยชาติ ซึ่งมากกวานั้นศาลยังไมไดคํานึงถึงแบบแผนปฏิบัติที่อยูสูงกวาของเรื่องการ
กระทําความผิดอาชญากรรมระหวางประเทศอีกดวย 

นอกจากศาลจะใชกฎหมายผิดแลว ศาลยังใหเหตุผลอ่ืนที่ผิดอีก โดยศาลไมคํานึงถึง
ภาพรวมของการเปลี่ยนแปลงในกฎหมายอาญาระหวางประเทศสมัยใหม ตอการตระหนักถึง
หลักการที่บุคคลตองไดรับการลงโทษในความผิดอาชญากรรมหลักระหวางประเทศ ศาลไมไดไม
ใสใจกับประเด็นนี้ทั้งหมด แตศาลเขาถึงประเด็นนี้นอยมาก โดยแปลความอยางแคบวาไมมีเหตุใน
เร่ืองความคุมกันตอการใชในทางระหวางประเทศ 

มีการประมวลกฎหมายมากมายของหลักนี้ในแหลงกําเนิดของกฎหมายตางๆ รวมถึง
หลักการนูเรมเบิรก (The Nuremberg Principles) และมาตรา 4 ของอนุสัญญาวาดวยการกระทํา
อาชญากรรมฆาลางเผาพันธุ (The Genocide Convention) โดยรวมๆ แลว มีขอมติของ
สหประชาชาติ และรายงานหลากหลายฉบับที่เกี่ยวกับเร่ืองนี้ที่จะสามารถใหเหตุผลทางระหวาง
ประเทศในเรื่องอาชญากรรมสงคราม และอาชญากรรมตอมวลมนุษยชาติได 

ในทฤษฎีคําสอนทางกฎหมาย ก็มีงานเขียนทางการศึกษามากมายที่เกี่ยวกับเร่ืองนี้ 
องคการทางการศึกษาหลักก็มีทั้ง The International Law Association และ The Institute de 
droit international ที่ไดรับขอมติ และไดกอสรางคลังแหลงรวมทางความคิด เชน ผูรางหลัก 
“Princeton principles” และผูราง “Cairo principles” ก็ไดมีขอมูลเกี่ยวกับประเด็นนี้ นอกจากนี้
ยังมีองคกรสนับสนุนมากมาย เชน Human Rights Watch, The International Federation of 
Human Rights Leagues (FIDH), The International Commission of Jurists เปนตน  ซึ่งองคกร
เหลานี้สามารถใหเหตุผลทางระหวางประเทศไดอยางชัดเจน ซึ่งอาจเห็นไดวา เปนความคิดเห็น
ของสังคมคนทั่วไป เปนความคิดที่ไมสามารถลดคุณคาในแบบแผนของกฎหมายจารีตระหวาง
ประเทศในยุคปจจุบันนี้ไดเลย ในหลายๆ กรณี องคกรเหลานี้ไดกอใหเกิดความเคลื่อนไหวใน
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กระบวนการที่มีผลทําใหอนุสัญญาระหวางประเทศเปนผลสําเร็จไดอยางดี ตัวอยางที่เห็นไดชัดคือ 
อนุสัญญาวาดวยขอจํากัดในการไมมีกฎหมายบังคับใชในเร่ืองอาชญากรรมสงคราม และ
อาชญากรรมตอมวลมนุษยชาติ 1968 ซึ่งเปนผลใหเกิดอนุสัญญาตางๆ ตามมามากมาย ที่ไดรับ
ความรวมมือสงเสริมจากองคกรอิสระของเอกชนที่ไมใชองคกรของรัฐบาล 

ศาลไมไดตระหนักถึงการพัฒนาเชนนี้ และไมไดอภิปรายถึงแหลงกําเนิดทางกฎหมาย
ที่เกี่ยวของ กลับรับเอาเหตุผลที่เปนแบบแผนในการพิจารณาวา อาชญากรรมระหวางประเทศมี
ขอยกเวนของหลักในเรื่องความคุมกันสําหรับรัฐมนตรีวาการกระทรวงการตางประเทศภายใต
กฎหมายจารีตประเพณีระหวางประเทศหรือไม รวมทั้งศาลไดจัดตั้งลําดับชั้นระหวางหลักความคุม
กัน (ที่คุมครองรัฐมนตรีวาการกระทรวงการตางประเทศ) กับหลักความสามารถในการใหเหตุผล
ในทางระหวางประเทศ  (สําหรับการสืบสวนสอบสวนในขอกลาวหาตอผู ดํารงตําแหนง
รัฐมนตรีวาการกระทรวงการตางประเทศในความผิดอาชญากรรมสงคราม และอาชญากรรมตอ
มวลมนุษยชาติ) 

การที่ศาลยกระดับหลักความคุมกันใหอยูในระดับกฎหมายจารีตประเพณีระหวาง
ประเทศ ในสวนแรกของเหตุผล และใหหลักในเรื่องการกระทําความผิดอาชญากรรมนั้นดอยกวา 
ศาลไมไดพิจารณาถึงสถานะของหลักของความสามารถในการใหเหตุผลทางกฎหมายได แตใน
ศาลอื่น ตัวอยางเชน ศาลสูงของอังกฤษ (The House of Lords) ในคดี Pinochet และศาลสิทธิ
มนุษยชนแหงยุโรป (The European Court of Human Rights) ในคดี Al-Adsani ไดให
แนวความคิด และการพิจารณาถึงน้ําหนักสมดุลของสถานะของความสัมพันธโดยทั่วไปของหลัก
ในเรื่องอาชญากรรมที่เปนกฎหมายบังคับเด็ดขาด (jus congens) กับหลักเรื่องความคุมกัน 

ความสามารถในการใหเหตุผลทางกฎหมายไดในเรื่องเกี่ยวกับอาชญากรรมเชนวานั้น 
จะถูกพิจารณาใหเปนหลักกฎหมายทั่วไปตามนัยของมาตรา 38 ของธรรมนูญศาลฯ ไดหรือไม การ
ที่ศาลสรุปวาไมมีขอยกเวนของอาชญากรรมระหวางประเทศในการใหความคุมกันภายใต
กฎหมายระหวางประเทศ ทั้งยังไมไดพิจารณาถึงปจจัยหลักที่อาชญากรรมสงคราม และ
อาชญากรรมตอมวลมนุษยชาติมีมากมายเชนนี้ ศาลควรไดรับการพิจารณาวาเปนอาชญากรรม
ตอกฎหมายจารีตประเพณีระหวางประเทศหรือไม แลวสมควรหรือไมที่ศาลไมไดพิจารณาถึง
ขอเสนอที่ผูเขียน นักวิชาการมากมาย ไดกลาวถึงวา อาชญากรรมสงคราม และอาชญากรรมตอ
มวลมนุษยชาติ เปนอาชญากรรมที่เปนหลักกฎหมายบังคับเด็ดขาด ซึ่งถาเรื่องนี้เปนสิ่งที่ถูกตอง 
เปนจริง ก็จะยิ่งเพิ่มความขัดแยงระหวางสถานะของหลักในการลงโทษผูกออาชญากรรมเหลานี้ 
กับหลักที่ใหความคุมครองผูตองสงสัยบนพื้นฐานของความคุมกันสําหรับผูดํารงตําแหนง
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รัฐมนตรีวาการกระทรวงการตางประเทศ ซึ่งบางทีอาจจะไมใชสวนหนึ่งของกฎหมายบังคับ
เด็ดขาดก็เปนได 

เปนที่แนนอนวา ความแตกตางระหวางความคุมกันจากเขตอํานาจศาล และความรับ
ผิดทางอาญา ไดปรากฏอยูในระบบกฎหมายทั่วโลก แตไมมีขอโตเถียงในการสนับสนุนขอเสนอ
ที่วา ผูดํารงตําแหนงรัฐมนตรีวาการกระทรวงการตางประเทศจะไมอยูภายใตเขตอํานาจของรัฐอ่ืน 
เมื่อพวกเขาถูกสงสัยวา ไดกออาชญากรรมสงคราม และอาชญากรรมตอมวลมนุษยชาติ ซึ่งมี
อนุสัญญาที่สนับสนุนมากมาย ประกอบดวย The 1948 Genocide Convention (Convention on 
the Prevention and Suppression of Crime of Genocide 1948) ซึ่งแหลงขอมูลเหลานี้ ก็ยืนยัน
ขอเสนอในหลักที่ 3 ของหลักกฎหมายนูเรมเบิรก (The Nuremberg Principles) ที่ระบุวา 

“ขอเท็จจริงที่บุคคลไดกระทําการอันเปนการกออาชญากรรมภายใตกฎหมายระหวาง
ประเทศ แมวาบุคคลนั้นไดปฏิบัติหนาที่เปนประมุขของรัฐ หรือทําหนาที่เปนเจาหนาที่ของรัฐ ก็
ไมไดปลดปลอยพวกเขาจากความรับผิดภายใตกฎหมายระหวางประเทศ40” 

คองโกโตแยงวา แหลงขอมูลเหลานี้ เพียงแตระบุความคุมกันที่มีอยูจริง ไมใชการแยก
ลําดับชั้นของความคุมกัน และนอกจากนั้น แหลงขอมูลเหลานี้ก็ไมไดกลาวถึงขอยกเวนของหลัก
ที่วา ผูดํารงตําแหนงรัฐมนตรีวาการกระทรวงการตางประเทศไดรับความคุมกันจากการใชเขต
อํานาจของรัฐอ่ืน ถึงแมวาผูมีอํานาจบางทานดูเหมือนวาจะสนับสนุนหลักนี้ แตสวนใหญก็ไมได
กลาวถึงเรื่องความแตกตางนี้เลย ซ้ํายังปฏิเสธขอโตแยงนี้อีกดวย 

หลักขอ 3 ของหลักกฎหมายนูเรมเบิรก (และกฎหมายภายใตหลักกฎหมายนี้) ในการ
ที่จะกําหนดประเด็นในเรื่องความคุมกันที่เกี่ยวของในเรื่องอันสืบเนื่องมาจากการกระทําทางอาญา
ตอบุคคล อาชญากรรมระหวางประเทศ ในที่สุดไมไดเกิดขึ้นโดยแกนแทอันเปนนามธรรม แตเกิด
จากบุคคลผูซึ่งอาจจะกระทําในฐานะเปนตัวแทนของรัฐ ซึ่ง Sir Arthur Watts เขียนไวอยางตรง
ประเด็นวา “รัฐ เปนบุคคลทางกฎหมายที่ถูกสรางขึ้น รัฐกระทําการโดยผานทางสถาบัน และ
ตัวแทนของรัฐเทานั้น ซึ่งก็หมายความวา ในที่สุดก็คือ กระทําการโดยเจาหนาที่ของรัฐ และบุคคล
อ่ืนที่กระทําการในฐานะเปนตัวแทนของรัฐ สําหรับการกระทําในทางระหวางประเทศ ซึ่งเปนเรื่อง
สําคัญที่เปนเรื่องทางอาญาที่คํานึงถึงการที่ไมไดเกี่ยวกับการเฉพาะตัวของรัฐ และเกีย่วกบับุคคลที่
                                                 

40 The Principle 3 of the Nuremberg principles : 
“The fact that a person who committed an act which constitutes a crime 

under international law acted as Head of State or responsible Government official does 
not relieve him from responsibility under international law.” 
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ออกคําสั่ง หรือกระทําความผิด ซึ่งมันไมใชในความเปนจริง และเกี่ยวกับการละเมิดขอสังเกต
พื้นฐานของความยุติธรรม” 

ขอสําคัญที่เปนหัวใจของหลักขอ 3 คือ การถกเถียงกันระหวางบุคคล กับความ
รับผิดชอบของรัฐ ไมไดโตแยงกันในเรื่องกฎพื้นฐานที่เปนลําดับข้ัน หรือกฎพื้นฐานที่ปรากฏอยูจริง
ของความคุมครองสําหรับเจาหนาที่ของรัฐ ส่ิงนี้จึงหมายความวา ที่ๆ อาชญากรรมระหวาง
ประเทศอยางเชน อาชญากรรมสงคราม และอาชญากรรมตอมวลมนุษยชาติ ไดรับความสนใจ 
ความคุมกันก็ไมสามารถขัดขวางการสืบสวน สอบสวน หรือการดําเนินคดีสําหรับการกระทํา
อาชญากรรมเชนนั้นได โดยไมคํานึงถึงวา การดําเนินการจะไดนําขึ้นสูศาลภายใน หรือศาล
ระหวางประเทศ 

มาตรา 7 ในรางกฎหมายเกี่ยวกับอาชญากรรมตอความสันติ และความมั่นคงของ
ความเปนมนุษย ป 1996 ของคณะกรรมการกฎหมายระหวางประเทศ ไดมีความมุงประสงคที่จะ
ใหใชทั้งกับศาลอาญาภายใน และศาลอาญาระหวางประเทศ ซึ่งสามารถยืนยันไดจากความ
คิดเห็นของมาตรานี้ระบุวา 

“ความไมมีอยูของลําดับชั้นของความคุมกันดวยความเคารพตอการดําเนินคดี หรือ
การลงโทษในกระบวนการยุติธรรมที่เหมาะสมนั้น มีการพิสูจนแลววา จําเปนในเรื่องการไมมีอยู
ของความคุมกัน หรือการปองกันตามความเปนจริง และจะเปนการขัดแยงกันในการที่จะปองกัน
บุคคลดวยเหตุจากตําแหนงทางราชการ เพื่อหลีกเลี่ยงความรับผิดในอาชญากรรม เพียงเพื่อใหเขา
เรียกรองการพิจารณาที่เหมือนกันเพื่อหลีกเลี่ยงความรับผิดที่จะตามมา” 

ศาลยุติธรรมระหวางประเทศรับไปแตทฤษฎีทางกฎหมายอยางสิ้นเชิง โดยที่ทฤษฎี
เหลานี้ไมไดมีพื้นฐานจากจารีตประเพณี หรือสนธิสัญญาในทางกฎหมายระหวางประเทศ หรือ
พื้นฐานในทางปฏิบัติ ซึ่งไมไดรับการสนับสนุนในสวนสาระสําคัญของทฤษฎีในทางกฎหมาย และ
โชคไมดีที่ศาลยุติธรรมระหวางประเทศ รับขอกฎหมายนี้มาโดยไมไดใหเหตุผลใดใดเลย 

ศาลไดกลาวถึงเรื่องที่วา อดีตรัฐมนตรี อาจถูกศาลของรัฐอ่ืนนํามาพิจารณาสําหรับ
การกระทําในชวงกอนหรือหลังชวงเวลาของการปฏิบัติหนาที่ในฐานะสวนตัว หรืออยางไมเปน
ทางการ ซึ่งแสดงใหเห็นวา อาจจะตรงกันขามกับการตัดสินวา อดีตรัฐมนตรีอาจถูกดําเนินคดี
สําหรับความผิดทางอาญาระหวางประเทศระหวางชวงเวลาที่เขาปฏิบัติหนาที่เทานั้น ตาม
ความเห็นของศาลทําใหเกิดคําถามวา ถาเปนเชนนั้น อาชญากรรมระหวางประเทศก็เปนเรื่อง การ
กระทําในฐานะสวนตัว หรือไมเปนทางการ(private act) มากกวา การกระทําที่เปนทางการ
(official act)  และศาลก็ไมไดใหความชัดเจนกับเร่ืองสําคัญดังกลาว ในทางกฎหมายมักจะมีการ
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แยงวา อาชญากรรมระหวางประเทศ ไมไดเปนสวนหนึ่งของการปฏิบัติงานในตําแหนงหนาที่ 
ดังนั้นจึงไมเปนเรื่องที่จะไดรับพิจารณาในฐานะการกระทําที่เปนทางการ  ในคดีสวนใหญ
อาชญากรรมเหลานั้น เปนการกระทําอยางถูกตอง โดยหรือดวยการสนับสนุนของเจาหนาที่
ระดับสูงของรัฐ ซึ่งเปนผูกําหนดนโยบายตางๆ จึงไมสามารถกําหนดขอบเขตของการกระทําของ
เจาหนาที่ไดมุมมองของศาลอาจจะเผชิญกับบุคคลที่มีความเห็นแตกตางกันไปและบุคคลที่ไม
สามารถยอมรับขอเท็จจริงที่วา อาชญากรรมระหวางประเทศ ไมใชเพียงเรื่องของตัวผูกระทําผิดที่
จะถูกดําเนินคดี ภายหลังที่บุคคลดังกลาวไมไดปฏิบัติหนาที่แลว และความคุมกัน จะนําไปสูการ
ยกเวนโทษ ดังนั้นเราจึงไมควรมองขามการที่ศาลใชความคลุมเครือ ในเรื่องของ “การกระทําที่เปน
ทางการ” กับ “การกระทําที่เปนสวนตัว หรือไมเปนทางการ” แทนที่จะพิจารณาเรื่องขอยกเวน
สําหรับการใหความคุมกันสําหรับอดีตรัฐมนตรีในคดีอาญาระหวางประเทศ  ยิ่งกวานั้นเหตุผลที่
ศาลใหสําหรับการใชความคุมกันของรัฐมนตรีวาการกระทรวงการตางประเทศสามารถที่จะ
นําไปใชอางเปนแนวปฏิบัติไดตอไปในอนาคต 

ศาลไดตอบโตขอโตแยงทั้งหลายโดยใชขอแถลงโดยปราศจากคําอธิบายที่สงเสริมวา
มันไมสามารถสรุปไดวาขอยกเวนใด  ๆ  ที่มีผลตอหลักการคุมกันสมบูรณจากเขตอํานาจรัฐและ
การเกี่ยวของกับการไดรับตําแหนงรัฐมนตรีวาการกระทรวงการตางประเทศจากเจตนาในคดนีี ้ มนั
เปนการปฏิเสธความสัมพันธที่เกี่ยวของในการสรางศาลอาญาระหวางประเทศชั่วคราวสําหรับคดี
ระหวางประเทศดวย  แมเราจะนับถือในความคิดเห็นของศาล  แตสําหรับในกรณีนี้มีหลายประเดน็
ที่คิดไดวาศาลยังใหเหตุผลไมคอยเหมาะสม 

และแมแตองคการนิรโทษกรรมสากล (Amnesty International)41 ยังเชื่อวา คําตัดสิน
ของ ICJ ไมถูกตองตามกฎหมาย และเชื่อวาสักวันหนึ่งจะถูกกลับคําพิพากษา เพราะไมมีหลักฐาน
ที่นาเชื่อวา กฎหมายจารีตประเพณีระหวางประเทศจะใหความคุมกันเจาหนาที่ของรัฐจากการ
ดําเนินคดีในศาลตางประเทศสําหรับอาชญากรรมสงคราม และอาชญากรรมตอมนุษยชาติ เพราะ
ความจริงแลวสิ่งที่สังคมระหวางประเทศนําไปเปนเครื่องมือในการปรับใชไดแสดงใหเห็นถึงการ
ยืนยันการปฏิเสธหลักในความคุมกันสําหรับการดําเนินคดีเร่ืองอาชญากรรมภายใตหลักกฎหมาย
ระหวางประเทศ สําหรับเจาหนาที่รัฐบาลใดๆ ต้ังแตสงครามโลกครั้งที่สอง 

จะเห็นไดจากคดีวา ดูเหมือนวาศาลจะยอมรับวารัฐมนตรีวาการกระทรวงการ
ตางประเทศ มีความคุมกันอยางเด็ดขาด เทียบเทากับกับความคุมกันของผูนํารัฐ แมจะไดกระทํา
                                                 

41 http://www.amnasty.org/libraly/pdf/ 
IOR530012003ENGLISH/$File/IOR5300103.pdf. 
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ความผิดที่ เปนการกออาชญากรรมระหวางประเทศ ที่ เปนการฝาฝนหลักกฎหมายสูงสุด           
(jus cogens) ก็ยังไมสามารถที่จะดําเนินคดีกับเขาได แตก็มีขอที่นาสังเกตวา ในกรณีศาลอาญา
ระหวางประเทศ (ICC) นั้น เห็นไดอยางชัดเจนวามีอํานาจในการพิจารณาความผิดฐาน
อาชญากรรมตอมนุษยชาติโดยตรง และรัฐมนตรีหรือประมุขของรัฐไมสามารถยกเรื่องความคุมกัน
มากลาวอางภายใตกรอบของขอบทของธรรมนูญศาลอาญาระหวางประเทศ แตกรณีของธรรมนูญ
ของศาลยุติธรรมระหวาประเทศมิไดบัญญัติไวเชนนั้น ศาลจึงไมสามารถสรางกฎหมายเพื่อแก
อํานาจหนาที่ของตนได แตตองใชและตีความกฎหมายตามที่มีอยูในขณะพิจารณาคดีเทานั้น ซึ่ง
เปนเรื่องของวิธีดําเนินกระบวนการในการพิจารณาคดี ซึ่งหากศาลยุติธรรมระหวางประเทศมี
กฎหมายที่รองรับในเรื่องนี้แลว คําพิพากษาอาจจะเปลี่ยนไปในอีกทางหนึ่งก็เปนได 

แมวาจะเปนเรื่องที่เปนไปไมไดที่จะเขาถึงการตีความในคดีนี้ไดอยางสมบูรณ42 แตเรา
ก็มีขอสังเกตบางประการเกี่ยวกับเร่ืองนี้  เปนที่ชัดเจนวาคําพิพากษาจะมีผลกระทบอยางรุนแรง
ตอความเปนไปไดในอนาคตสําหรับในศาลภายในของรัฐสําหรับการดําเนินคดีกับบุคคลที่อยูใน
ฐานะรัฐมนตรีวาการกระทรวงการตางประเทศและบางทีอาจจะหมายถึงรวมถึงเจาหนาที่ใน
ระดับสูงอื่นดวย  คําพิพากษาทําใหมัน“ชัดเจน”วาผูที่อยูในฐานะรัฐมนตรีกิจการตางประเทศยังอยู
ภายใตหลักกฎหมายจารีตประเพณีระหวางประเทศ   ยังคงไดรับความคุมกันอยางเต็มที่               
(full  immunity) จากการดําเนินการในคดีอาญาและเรื่องที่เกี่ยวของสําหรับศาลภายในชาติของรัฐ
อ่ืน  ทั้งสําหรับการดําเนินกระบวนการในการกระทําที่เปนทางการ (official capacity)  และในการ
กระทําที่เปนสวนตัว (private capacity)   และไมมีขอยกเวนสําหรับหลักการนี้ที่ยอมรับสําหรับ
อาชญากรรมระหวางประเทศ   ดังนั้นศาลจะยอมรับการดําเนินการอยางเดนชัดสําหรับ
ความสัมพันธระหวางประเทศเหนือผลประโยชนของสังคมระหวางประเทศซึ่งมีการดําเนินการใน
อาชญากรรมระหวางประเทศ แตเร่ืองที่จําเปนมากกวาก็คือ คําพิพากษาของศาลอาจะมีผลรายที่
ไมสามารถคาดหมายไดตอบุคคลที่ยังไดรับความคุมกันสําหรับการดําเนินคดีตออาชญากรรม
ระหวางประเทศหลังจากการสิ้นสุดการเปนรัฐมนตรีในหนาที่ของเขา  ความคลุมเครือเชนวานี้ถา
ไมไดเกิดขึ้นโดยตรงก็เปนเรื่องที่ยอมรับไมไดงายๆ   และเปนเรื่องที่ควรเพิ่มเติมวาแมวาการพูด
อยางชัดแจงวาคําพิพากษามีผลเฉพาะในรัฐมนตรีวาการกระทรวงการตางประเทศ  แตมันอาจจะ
ถูกปรับใชอยางกวางขวางได  ในเร่ืองที่สงผลรายประตูสําหรับการยกเวนโทษสําหรับเจาหนาที่
จํานวนมากแมกระทั่งในอาชญากรรมที่สงผลรายอยางรุนแรงอาจจะถูกเปดกวางออกแทนที่จะถูก
ปดลง  แมวาศาลจะระบุเฉพาะเจาะจงในยอหนาที่   60 - 61 ของคําพิพากษา 
                                                 

42 http://www.law.kuleuven.ac.be/iir/eng/wp/WP27ed2e.pdf. 
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ทานอาจารย ประสิทธิ์  เอกบุตร ก็ไดมีความเห็นวา การกระทําอาชญากรรมระหวาง
ประเทศของผูดํารงตําแหนงระดับสูงของรัฐนี้เปนการกระทําในทางสวนตัวอยางสิ้นเชิง (Purely 
Private Act) จึงไมสมควรจะไดรับความคุมกันใดใด43  สวนตัวผูเขียนเองก็มีความเห็นไปใน
แนวทางเดียวกันกับทานอาจารยประสิทธิ์ เอกบุตร เนื่องจากการที่คนคนหนึ่งจะกระทําความผิด
อันเปนอาชญากรรมระหวางประเทศได ตองมีการฝาฝนสิทธิข้ันพื้นฐานที่มนุษยทุกคนควรจะไดรับ 
การกระทําผิดเชนนั้นได ตองมีความตั้งใจที่ไมดีอยูแลว ยิ่งใชวิธีรุนแรงเทาไร ความสงบสนัตอัินเปน
วัตถุประสงคของสหประชาชาติก็ไมมีทางจะเกิดขึ้นได ทั้งการกระทําอันเปนความผิดอาชญากรรม
ระหวางประเทศจะไมเกิดกับบุคคลเพียงคนเดียว แตจะเกิดขึ้นกับบุคคลเปนหมูคณะ ยิ่งทําให
ความแคนของเหยื่อถูกฝงรากลึกที่เห็นกลุมบรรพบุรุษถูกกระทําเชนนั้น เปนผลเสียตอสังคมรวม 
เกิดผลกระทบที่ไมดีตอประชาคมโลกโดยรวม ดังนั้นทุกรัฐจึงตองชวยกันปราบปรามผูกระทํา
ความผิดเชนนี้ ซึ่งก็เปนการสาสมแลวกับส่ิงที่ผูกระทําความผิดไดกระทําลงไป  

ทําไมศาลจึงตัดสินวาไมยึดติดเกี่ยวกับการพิจารณาคําถามในเรื่องของเขตอํานาจรัฐ
สากล (universal jurisdiction) ก็เปนเรื่องที่ยากเกินกวาจะเขาใจ  และศาลไมไดใชโอกาสอัน
ยิ่งใหญเพื่อสรางเปาหมายที่แนนอนทําใหความคลุมเครือยังคงมีอยู  สําหรับเหตุผลทั้งหมดอาจจะ
พูดไดวาศาลใชจุดยืนที่คอนขางอนุรักษนิยมในการตัดสินคําพิพากษา  ซึ่งไมสงผลกระทบสําคัญ
ตอการพัฒนาซึ่งเกิดขึ้นในกฎหมายอาญาระหวางประเทศ  ระหวางในชวงทศวรรษสุดทาย 

ตามแนวตัดสินในคดีอ่ืนๆที่นาพิจารณาในประเด็นที่คลายกัน อยางเชน การ
ดําเนินคดีกับGeneral Augusto Pinochet หรือ Pinochetผูนําของประเทศชิลี สืบเนื่องมาจากการ
กระทําอาชญากรรมระหวางประเทศที่เกิดขึ้นในประเทศชิลี  โดยมีจุดเริ่มตนมาจากการเขารับ
ตําแหนงประธานาธิบดีของนาย ซัลวาดอร อาเยนเด(Salvador Allende)  ผูสมัครชิงตําแหนง
ประธานาธิบดี ซึ่งชนะการเลือกตั้งในป ค.ศ. 1970 ภายหลังการเขารับตําแหนงประธานาธิบดี นาย 
Allende ไดพยายามปฏิรูประบบนายทุน พัฒนาระบบสังคม และเปลี่ยนแปลงนโยบายทาง
เศรษฐกิจของประเทศอยางเรงดวน โดยไดนําแนวความคิดของลัทธิคอมมิวนิสตมารกซิสเปน
หลักการในการปฏิรูป การกระทําของนาย Allende ไดสรางความไมพอใจเปนอยางมากใหกับ
ประชาชนชาวชิลี จนกอใหเกิดความขัดแยงอยางรุนแรงขึ้นภายในประเทศชิลี และเกิดการ
เรียกรองจากประชาชน ใหฝายกองทัพเขามาแทรกแซงการบริหารประเทศของรัฐบาล ซึ่งสงผลให
ความขัดแยงขยายวงกวางออกไป และกลายเปนสงครามกลางเมืองของประเทศชิลีในที่สุด 
                                                 

43 จากการสัมภาษณ ทานศาสตราจารย ดร.ประสิทธ เอกบุตร เมื่อวันที่ 4 มกราคม 
2551. 
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ตอมาวันที่ 11 กันยายน ค.ศ. 1973  พลเอกออกุสโต ปโนเช ซึ่งขณะนั้นดํารงตําแหนง
เปนผูบัญชาการทหารสูงสุดของกองทัพ (Commander–in-Chief of the Army) ไดเปนผูนําของ
คณะปฏิวัติ ซึ่งประกอบดวยผูนําสี่เหลา จากกองทัพบก, กองทัพเรือ, กองทัพอากาศ และตํารวจ 
ไดนํากองกําลังเขาโคนลมรัฐบาลของประธานาธิบดีอาเยนเด โดยเรียกรองใหประธานาธิบดีอาเยน
เด สละตําแหนง และเขามอบตัวตอคณะปฏิวัติ แตประธานาธิบดีอาเยนเดขัดขืน พลเอกปโนเช จึง
นํากําลังเขากวาดลาง และยึดอํานาจจากประธานาธิบดีอาเยนเดไดสําเร็จ โดยตัวเขาไดเขาดํารง
ตําแหนงประธานาธิบดีของประเทศชิลีเมื่อวันที่ 26 มิถุนายน ค.ศ. 1974 

ภายหลังจากที่พลเอกปโนเชเขาดํารงตําแหนงประธานาธิบดีของประเทศชิลีแลว ก็ได
ดําเนินการปฏิรูประบบเศรษฐกิจข้ึนใหมจนไดรับการยอมรับจากประชาชนชาวชิลี และใน
ขณะเดียวกันก็จัดตั้ง “The International Intelligence Directorate” (DINA)  ซึ่งเปนหนวยงานลับ
ทางทหารขึ้น โดยตรงตอพลเอกปโนเช มีหนาที่หลักภายในประเทศคือ การปฏิบัติภารกิจตางๆ ใน
การรักษาฐานอํานาจของพลเอกปโนเชไว โดยเฉพาะอยางยิ่งคือ การทําลายลางบุคคล ซึ่งมี
แนวความคิดเปนปฏิปกษกับฝายรัฐบาล สงผลใหประชาชนเปนจํานวนมากถูกประหัตประหาร 
โดยการใชอํานาจเกินกวาเหตุ ถูกฆาตกรรม ถูกทรมาน ตลอดจนดําเนินการใดๆ อันเปนการ      
กอการรายตอฝายที่อยูตรงขามกับฝายตน ซึ่งการกระทําของเจาหนาที่ในสังกัด DINA นี้  ลวนแต
เปนการกระทําที่ละเมิดตอสิทธิมนุษยชนทั้งสิ้น44   

ในระหวางที่พลเอกปโนเชดํารงตําแหนงประธานาธิบดีอยูนั้นก็ไดมีการออกกฎหมาย 
คือพระราชกฤษฎีกาที่ 2191 (Decree Law No.2191) หรือที่เรียกวา พระราชกฤษฎีกานิรโทษ
กรรมแหงชาติข้ึน เมื่อวันที่ 19 เมษายน ค.ศ. 1978 เพื่อนิรโทษกรรมใหแกตัวพลเอกปโนเชเองและ
เจาหนาที่ของรัฐ ตลอดจนปจเจกชนที่อาชญากรรมระหวางประเทศขึ้นในชวงเดือนกันยายน ค.ศ. 
1973 ถึง เดือนมีนาคม ค.ศ. 1978  ซึ่งการตราพระราชกฤษฎีกาฉบับนี้สงผลให   พลเอกปโนเช 
                                                 

44 วิธีการที่ DINA ใชกระทําตอนักโทษก็คือ การจับนักโทษมัดกับเตียงเหล็กและปลอย
กระแสไฟฟาไปยังหนาอก ล้ิน อวัยวะสืบพันธุ เปนเวลานาน 2 ชั่วโมงติดตอกัน, การนําตัวนักโทษ
แชลงในน้ําปสสาวะหรือส่ิงปฏิกูลหรือน้ํามันจนทําใหนักโทษสลบไปชั่วคราว, การใชกระแสไฟฟา
ชอตนักโทษ, การขับยานพาหนะทับมือและเทาของนักโทษ, การทุบตีบริเวณศีรษะ รักแร ขาหนีบ 
จนเปนเหตุใหนักโทษวิกลจริต, การขมขืนกระทําชําเรา ซึ่งรวมถึงการขมขืนกระทําชําเราโดยสัตวที่
ไดรับการฝกมาเปนพิเศษ, การบังคับใหกลืนอาเจียน เปนตน ดูรายละเอียดใน UN report of 
ECOSOC Ad hoc Working Group to the General Assembly in Frances Webber, “The 
Pinochet Case: The Struggle for the Realization of Human Rigths,” :526. 
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เจาหนาที่ของรัฐ และปจเจกชนที่กระทําอาชญากรรมระหวางประเทศในชวงเวลานั้น รอดพนจาก
การดําเนินคดีโดยศาลภายในของประเทศชิลี การออกกฎหมายดังกลาวอาจมีผลภายในรัฐ แต
ในทางระหวางประเทศแลว ไมไดมีการรับรูถึงสภาพบังคับของกฎหมายนิรโทษกรรมเชนวานั้น 

ภายหลังจากที่พลเอกปโนเชพนจากตําแหนงประธานาธิบดีแลว ไดมีความพยายาม
เกิดขึ้นในหลายประเทศในการที่จะดําเนินคดีกับพลเอกปโนเช สําหรับการกระทําอาชญากรรม
ระหวางประเทศที่ไดกระทําขึ้นในขณะที่ดํารงตําแหนงประธานาธิบดีของประเทศชิลีอยูประเทศ
หนึ่งในนั้นก็คือ การดําเนินคดีกับพลเอกปโนเชในสหราชอาณาจักรและไดมีคําพิพากษาวา        
พลเอกปโนเชไมสามารถกลาวอางความคุมกันของตนเองในความผิดฐานกระทําทรมานได  

คดีนี้ศาลฎีกาของประเทศอังกฤษ ตัดสินวาปโนเชไมสามารถอางความคุมกันได ซึ่ง
พิจารณาจากเหตุผลที่ศาลใหมาแลว การอางความคุมกันของอดีตผูนํารัฐที่ไดกระทําความผิด
อาชญากรรมระหวางประเทศ  ไมสามารถอางความคุมกันจากเขตอํานาจศาลของรัฐอ่ืนได โดยไม
ตองคํานึงถึงวาจะเปนการกระทําในการปฏิบัติหนาที่หรือไม เนื่องจากความผิดอาชญากรรม
ระหวางประเทศ เปนความผิดที่ถือวาขัดกับหลักกฎหมายสูงสุด( jus cogens)  แตในคดีนี้ยังมี
ขอเท็จจริงที่แสดงใหเห็นวา ทั้ง 3 รัฐ คือ อังกฤษ, สเปน และชิลี ไดเขารวมในอนุสัญญาตอตาน
การทรมาน ค.ศ. 1984 จึงเทากับวา ทั้ง 3 รัฐ ยอมรับหลักในเรื่องความผิดอาชญากรรมระหวาง
ประเทศในเรื่อง การทรมาน ที่รัฐอ่ืนอาจดําเนินคดีกับผูนํารัฐของรัฐตนได  เกิดเปนประเด็นนาคิด
วา หากรัฐที่เกี่ยวของในคดีมิไดเขารวมในอนุสัญญาดังกลาวแลว ผูนํารัฐยังจะสามารถอางความ
คุมกันไดอยูหรือไม 

ในคดีประธานาธิบดี Robert Mugabe ของซิมบับเว ที่ถูกฟองตอศาลของ
สหรัฐอเมริกาขณะที่เขาเดินทางไป New York ในเดือนกุมภาพันธ ค.ศ. 2000 โดยองคกรตางๆ วา
เขาไดกระทําการกออาชญากรรมรายแรง ซึ่งศาลของสหรัฐอเมริกาใหความเห็นวา ผูนํารัฐตางชาติ
จะอยูภายใตกฎหมายของสหรัฐฯ ก็ตอเมื่อความคุมกันนั้นไดรับการสละโดยรัฐเทานั้น นอกจากนี้ 
กฎหมายระหวางประเทศและกฎหมายภายในของสหรัฐฯ ในเร่ืองความคุมกันของผูนํารัฐนี้ไดถูก
ประกอบขึ้นจากอีกสิ่งหนึ่งก็คือ ความกาวหนาในทางระหวางประเทศ สะทอนใหเห็นและ เปน
แรงผลักดันโดยการเปลี่ยนแปลงของหลักภายในที่สําคัญ 

ดังนั้นศาลสหรัฐฯจึงตัดสินวา Mugabe ไดรับความคุมกัน เนื่องจากไดรับการยอมรับ
จากสหรัฐฯ ในฐานะประมุขของรัฐ และประเทศซิมบับเวไมไดสละความคุมกันของเขา เขามีสิทธิที่
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จะเดินทางมาสหรัฐฯ โดยปราศจากความกลัววาเขาจะถูกดําเนินคดีในการกระทําที่เปนสวนตัว
ของเขา แมแตการกออาชญากรรมรายแรงในกฎหมายอาญาระหวางประเทศดวย45 

ในคดี นายพล Noriega ซึ่งเปนผูนําในทางพฤตินัย ( de facto) ของปานามา ซึ่งถูก
กลาวหาวาเปนผูกระทําความผิดเนื่องจากเปนผูรวมนําเขาโคเคนทางเรือ โดยผานชองแคบ
ปานามามายังสหรัฐฯ ซึ่งคดีนี้ศาลสหรัฐฯตัดสินวา นายพล Noriega ไมไดรับความคุมกันในฐานะ
ผูนํารัฐ เพราะเขาไมเคยไดรับการยอมรับวาเปนผูนําทางการเมืองที่ชอบดวยกฎหมายของประเทศ
ปานามาเลย ซึ่งความคุมกันที่ให ไมคํานึงวาเขาจะเปนผูนําโดยชอบดวยกฎหมายหรือไม  แตเปน
ผลประโยชนของการคุมกันของความมีอํานาจของเขาที่มีผูยอมรับ และการกระทําของเขาสวน
ใหญเกิดขึ้นเพื่อผลประโยชนของตัวเขาเอง46 

นอกจากนี้ คดีของอดีตประธานาธิบดีของยูโกสลาเวีย นาย Slobodan Milosevic ได
ถูกกลาวหาวาเปนผูกระทําผิดฐานกออาชญากรรมตอมนุษยธรรมและละเมิดกฎหมายระหวาง
ประเทศ ฆาตกรรมชาวอัลบาเนียในโคโซโว  โดยศาล ICTY(the International Criminal Tribunal 
for Yugoslavia) เปนศาลพิเศษที่กอต้ังขึ้นโดยสภาความมั่นคงของสหประชาชาติ ( the U.N. 
Security Council)  คดีนี้ศาลปฏิเสธความคุมกันของ Milosevic ซึ่งขอเท็จจริงในคดีนี้จะมีลักษณะ
คลายกับคดี ปโนเช47  

Prof. Antonio Cassese มีความเห็นวา การกออาชญากรรมระหวางประเทศโดย
เจาหนาที่ระดับสูงของรัฐ ควรจะนําไปสูการที่จะถูกพิจารณาวาเปนการกระทําในทางสวนตัว 
(private acts) เนื่องจากเขายอมทําตาม หรือยอมเชื่อฟงดวยตัวของเขาเอง ตัวอยางเชน ในคดี  
Joachim von Ribbentrop (รัฐมนตรีวาการกระทรวงการตางประเทศของ Reich 9yh’c9jxu 1938 
ถึง 1945) ไดตองโทษประหารชีวิต เนื่องจากกออาชญากรรมขัดตอความสงบสันติ(crimes 
against peace) อาชญากรรมสงคราม(war crimes) และอาชญากรรมตอมวลมนุษยชาติ 
(crimes against humanity) ควรจะถูกถือวาเปนการกระทําในทางสวนตัว หรือเปนการ            
                                                 

45 Michael A. Tunks, “Diplomatic or Defendants? Defining the Future of  
Head-of-State Immunity,” 52Duke Law Journal.(Lexis 3 Febuary 2005). 

46 Adam Isaac Hasson, “Extraterritorial Jurisdiction and Sovereign Immunity 
on Trial: Noriega, Pinochet, and Milosevic—Trends in Political Accountability and 
Transnational Criminal Law,” Boston College International and Comparative Law Review 
25(Winter 2002).(Lexis 3 Febuary 2005). 

47 Ibid. 
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กออาชญากรรมในการที่ไมไดปฏิบัติในการรักษาและปองกันการฝาฝนกฎหมายภาคสงคราม
อยางรายแรง48 

อยางไรก็ดี แมนาย Abdulaye Yerodia Ndombasi จะไดรับความคุมครอง แตศาลก็
ไดพิจารณาไวอยางชัดแจงวา ความคุมกันมิใชหามลงโทษ เมื่อใดก็ตามที่บุคคลดังกลาวไมไดรับ
ความคุมกันแลว บุคคลนั้นก็จะตองมีความรับผิดอาญาอยูนั่นเอง ซึ่งอาจจะเปนกรณีใดกรณีหนึ่ง
ดังตอไปนี้ คือ 

1. เมื่อบุคคลนั้นถูกนําตัวขึ้นศาลอาญาในรัฐของตนเอง 
2. เมื่อรัฐที่บุคคลนั้นถือสัญชาติ ไดสละความคุมกัน และยอมใหรัฐอ่ืนดําเนินคดีกับ

บุคคลนั้นได 
3. เมื่อบุคคลนั้นไดพนจากตําแหนงหนาที่รัฐมนตรีตางประเทศแลว และ  
4. เมื่อบุคคลนั้นถูกดําเนินคดีในศาลระหวางประเทศ 
หลักความคุมกันมิใชเปนขอหามในการลงโทษ (‘Immunity’ does not means 

‘Impunity’) 
ที่ศาลยุติธรรมระหวางประเทศพิจารณาวา ความคุมกันจากกระบวนการดําเนิน

คดีอาญา ไมไดนําไปสูการไมถูกลงโทษของรัฐมนตรีวาการกระทรวงการตางประเทศในการกอ
อาชญากรรมที่เขาไดกระทําลง  ซึ่งศาลไดแยกเปน 2 ประเด็น ที่แสดงใหเห็นถึงการสนับสนุน    
หลักนี้ คือ 

1) ความคุมกันจากเขตอํานาจ โดยพื้นฐานทางกระบวนการแลว ไมเหมือนกับความ
รับผิดในทางอาญา ซึ่งเปนประเด็นปญหาในเรื่องกฎหมาย และบุคคลที่ไดรับความคุมกันจากการ
ใชเขตอํานาจศาล ก็ไมทําใหพนจากความรับผิดทางอาญา  

2) ความคุมกันที่ผูดํารงตําแหนงรัฐมนตรีวาการกระทรวงการตางประเทศไดรับภายใต
กฎหมายระหวางประเทศ ไมไดแสดงถึงการขัดขวาง การดําเนินคดีทางอาญาในสภาวการณ 
ยกเวน 4 กรณี ซึ่งศาลไดกลาวไวในคําพิพากษา  

ในการที่ศาลระบุเชนนี้ ทําใหเกิดความไมนาพอใจสําหรับการพิสูจนหักลางขอถกเถยีง
ในการใหเหตุผลทางระหวางประเทศในเรื่องอาชญากรรมสงคราม และอาชญากรรมตอมวล

                                                 
48Antonio Cassese, “When may Senior State Officials be tried for International 

Crimes? Some Comments on The Congo v. Belgium Case,” European Journal of 
International Law(September:2002). 
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มนุษยชาติ ซึ่งมากกวานั้น ศาลยังไมไดคํานึงถึงแบบแผนปฏิบัติที่อยูสูงกวาของเรื่องการกระทํา
ความผิดอาชญากรรมระหวางประเทศอีกดวย 

ขอเสนอของศาลที่ความคุมกันปกปองผูดํารงตําแหนงรัฐมนตรีวาการกระทรวงการ
ตางประเทศภายใตกฎหมายระหวางประเทศ ไมไดขัดขวางการดําเนินคดีอาญาในความเปนจริง 
ซึ่งศาลใหรายละเอียด ศาลไดกลาวถึงกรณีที่ผูดํารงตําแหนงรัฐมนตรีวาการกระทรวงการ
ตางประเทศทั้งในปจจุบัน และในอดีต จะถูกดําเนินคดีได ถึงแมวาเขาจะไดรับความคุมกันภายใต
กฎหมายจารีตประเพณีระหวางประเทศใน 4 กรณีนี้ 

1) เขาอาจถูกดําเนินคดีภายในรัฐของตนเองได ; 
2) เขาอาจถูกดําเนินคดีในรัฐอ่ืนได ถารัฐของตัวแทนนั้นสละความคุมกัน ; 
3) เขาอาจถูกดําเนินคดีภายหลังจากที่พนตําแหนงรัฐมนตรีวาการกระทรวงการ

ตางประเทศแลว  และ 
4) เขาอาจถูกดําเนินคดีตอศาลระหวางประเทศได 
ดังนั้นเปนไปไดในอนาคต บุคคลนั้นอาจถูกลงโทษทางอาญาในความผิดฐานกระทํา

ละเมิดอยางรายแรงตอกฎหมายมนุษยธรรมระหวางประเทศ ณ ศาลของรัฐใดรัฐหนึ่ง หรืออาจถูก
นําตัวไปขึ้นศาลอาญาระหวางประเทศก็ได 

ในทางทฤษฎี ศาลอาจจะพิจารณาความถูกตอง และการไดรับยกเวนโทษไมไดมี
ความหมายคลายกัน และรูปแบบของทั้ง 2 หลักนี้ ก็ไมควรจะรวมเขาดวยกันได, อยางไรก็ตาม
ในทางปฏิบัติความคุมกันนําพาไปสูการไดรับยกเวนโทษในทางพฤตินัย กรณีทั้ง 4 กรณี ที่ศาล
กลาวไวนั้น เปนเหมือนการประกันที่มีคาสูง คือ ยากที่จะเกิดการบังคับเอาไดในความเปนจริง 

ขอยกเวนในการดําเนินคดีใน 2 กรณีแรก ไดต้ังขอสมมติฐานถึงความเต็มใจของรัฐ ที่
แตงตั้งบุคคลนั้นในการทําหนาที่รัฐมนตรีวาการกระทรวงการตางประเทศ ในการที่จะสืบสวน 
สอบสวน และดําเนินคดีตามขอกลาวหาตอเขาในศาลภายในรัฐ หรือปลดความคุมกัน เพื่อที่จะ
อนุญาตใหรัฐอ่ืนดําเนินคดีกับรัฐมนตรีวาการกระทรวงการตางประเทศของตนได 

อยางไรก็ตาม นี่คือแกนของปญหาในเรื่อง การไดรับยกโทษทัณฑ เนื่องจากผูมี
อํานาจของรัฐภายในจะเต็มใจหรือไมสามารถที่จะสืบสวน สอบสวน หรือดําเนินคดีอาชญากรก็ไม
ถูกลงโทษ และนี่ก็คือส่ิงที่เกิดขึ้นในทางปฏิบัติของคดี นาย Yerodia คองโกกลาวหาเบลเยียมใน
การที่เบลเยียมใชเขตอํานาจรัฐสากลตอผูดํารงตําแหนงรัฐมนตรีวาการกระทรวงการตางประเทศ 
แตคองโกเองงดเวนที่จะไมใชเขตอํานาจศาลของรัฐตนในกรณีของนาย Yerodia เชนนี้เปนการ    
ฝาฝนอนุสรณเจนีวา และไมสอดคลองกับขอมติของสหประชาชาติที่เกี่ยวกับผลกระทบนี้ 
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คองโกวางตัวไมเหมาะสมในการกลาวหาเบลเยียมวาไดใชหลักเขตอํานาจสากลของ
คดีนาย Yerodia ถาคองโกไดกระทําการอยางเหมาะสม โดยดําเนินการสืบสวนสอบสวนใน       
ขอกลาวหาอาชญากรรมสงครามและอาชญากรรมตอมวลมนุษยชาติที่นาย Yerodia ไดถูก
กลาวหาวาไดกอข้ึนในศาลคองโกเอง เชนนี้เบลเยียมก็ไมจําเปนตองดําเนินการในคดีนี้เอง 
เบลเยียมประกาศย้ํา ซ้ํายังพิจารณาอีกครั้งหนึ่งตอหนาศาล วาเบลเยียมไดพยายามสงเอกสารที่
รวบรวมไดทั้งหมดในการเปดและปดใหกับคองโก ดวยหวังวาจะไดมีการสืบสวนสอบสวนและ
ดําเนินคดีโดยผูมีอํานาจของคองโก คองโกไมไดกลาวไวในที่ใดเลยวาไดมีการสืบสวนสอบสวนการ
กลาวหาในการกออาชญากรรมสงครามและอาชญากรรมตอมวลมนุษยชาติตอนายYerodia การ
แนะนําเชนนี้ตอคองโกเพียงแตเปนการทําใหคองโกตระหนักเพียงวา เปนการที่เบลเยียมเร่ิมสราง
ความกดดันอันไมสมควรตอคองโก ทําใหคองโกโดนดูถูก นํามาซึ่งความเสียหายตอคองโก 

คองโกไมไดมาศาลดวยมือที่สะอาด โดยการที่ตําหนิเบลเยียมในการดําเนินการ
สืบสวนสอบสวนและดําเนินคดีตอขอกลาวหาในความผิดอาชญากรรมระหวางประเทศ ซึ่งที่จริง
แลวมันเปนหนาที่ของคองโกในการสืบสวนสอบสวนและดําเนินคดีโดยศาลภายในของคองโกเอง 
คองโกกระทําการขัดตอความศรัทธา คองโกแสรงวาไดรับความเจ็บช้ําน้ําใจ และไดรับความ
เสียหายทางดานจิตใจ โดยกลาววาเบลเยียมใชเขตอํานาจสากลเกินความสมควร (Judgement, 
para 42) ซึ่งไมสามารถเทียบไดกับศักดิ์ศรีของคองโก อยางไรก็ตาม ดังที่ Sir Hersh 
Lauterpachat ไดสังเกตในป 1951 

“ศักดิ์ศรีของรัฐมนตรีวาการกระทรวงการตางประเทศอาจไดรับผลกระทบอยางมาก
จากการใชความคุมกันมากกวาที่จะปฏิบัติหักลางความคุมกัน” ศาลยุติธรรมระหวางประเทศ 
อยางนอยนาจะทําใหเห็นชัดเจนวา คองโกเองที่ควรจะไดดําเนินการตามปญหาในคดีนี้ 

สวนในกรณีที่ 3 ที่ศาลกลาวถึงในการสนับสนุนขอเสนอของศาลที่วา ความคุมกัน
ไมไดนําไปสูการไดรับการยกเวนโทษเสมอไป คือ เมื่อรัฐมนตรีวาการกระทรวงการตางประเทศ
ไมไดดํารงตําแหนงรัฐมนตรีวาการกระทรวงการตางประเทศอีกตอไป ในกรณีนี้ เขาจะไมไดรับ
ความคุมกันทั้งหมดอีกตอไป ในทางกฎหมายระหวางประเทศจากรัฐอ่ืน ศาลกลาวเพิ่มเติมอีกวา 
การถอดถอนความคุมกันอยางเต็มที่ “ ในกรณีนี้ ใชในกรณีการกระทํานั้นเปนการกระทาํทีเ่กดิกอน
หรือเปนผลตามมาจากชวงเวลาที่เขาดํารงตําแหนงอยู ” 

สําหรับการกระทําชวงระหวางระยะเวลาที่ดํารงตําแหนง ความคุมกันเพียงโดน    
ถอดถอนออกสําหรับการกระทําชวงระหวางระยะเวลาที่เขาดํารงตําแหนงอยู ในการกระทําอันเปน
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สวนตัว ไมวาจะเปนการกออาชญากรรมสงคราม และอาชญากรรมตอมวลมนุษยชาติ ที่เกิดขึ้นใน
กรณีเชนนี้ ศาลไมไดกลาวถึง 

เปนที่นาเสียดายอยางมากที่ศาลยุติธรรมระหวางประเทศ ไมไดทําใหเหมาะสมใน
เร่ืองนี้ ไมเหมือนกับศาลสูงของอังกฤษในคดี Pinochet ศาลควรระวังในการที่จะไมเพิ่มเติมวา
อาชญากรรมสงคราม และอาชญากรรมตอมวลมนุษยชาติจะมารวมอยูในหมวดนี้ 

อาชญากรรมบางประเภทที่อยูภายใตกฎหมายระหวางประเทศ (เชนการกระทําอัน
เปนการทําลายลางเผาพันธุ และอาชญากรรมการรุกราน) เพื่อวัตถุประสงคในการปฏิบัติหนาที่ 
สามารถจะกระทําไดโดยวิธีการและวิถีทางของรัฐ หรือเปนสวนหนึ่งของนโยบายรัฐ มันไมสามารถ
เปนไปในแงอ่ืนได นอกจากเปนการกระทําในการปฏิบัติหนาที่ทางราชการ ความคุมกันไมควรจะ
นํามาใชในเรื่องอาชญากรรมภายใตกฎหมายระหวางประเทศ ทั้งกับศาลระหวางประเทศ หรือศาล
ภายในของรัฐเองก็ตาม Judge Van den Wyngaert เห็นดวยอยางยิ่งกับความเห็นของ Lord 
Steyn ในคดีของ Pinochet ที่ไดระบุวา  

“เห็นไดวาเมื่อ ฮิตเลอร ออกคําสั่งสุดทาย (final solution) การกระทําของเขาจะถูก
มองวาเปนการกระทําในทางปฏิบัติหนาที่อันสืบเนื่องมาจากการเปนประมุขของรัฐ ที่เปนเหตุผลที่ 
The Divisional Court  ไดกําหนดไวอยางเด็ดเดี่ยว ” 

ศาลยุติธรรมระหวางประเทศควรจะทําใหมันชัดเจนมากกวานี้ คําพิพากษาของ    
ศาลไมนาจะทําใหเกิดขอสรุปเชนนี้ และการกระทําเชนนั้นไมควรจะถูกครอบคลุมปกปองดวย
ความคุมกัน 

ในกรณีที่  4 ของการที่จะไม ได รับการยกเวนโทษ  ที่ศาลสรางขึ้นในกรณีที่
รัฐมนตรีวาการกระทรวงการตางประเทศทั้งในอดีตและปจจุบัน จะถูกดําเนินคดีตอศาลอาญา
ระหวางประเทศที่ที่มีเขตอํานาจได (Judgement, para 61)  

ศาลประเมินคาสูงไปอยางมากในบทบาทของศาลอาญาระหวางประเทศ วาสามารถ
แสดงบทบาทในคดีที่รัฐเจาของดินแดนที่อาชญากรรมถูกกระทําลง หรือที่ถูกสงสัยวามีความผิด
อาชญากรรมไมเต็มใจที่จะดําเนินคดี ศาลอาญาเฉพาะกิจระหวางประเทศที่เกิดขึ้นในปจจุบันมี
เขตอํานาจเหนือรัฐมนตรีวาการกระทรวงการตางประเทศ ที่ถูกกลาวหาวากออาชญากรรม
สงคราม และอาชญากรรมตอมวลมนุษยชาติ เพียงเทาที่ขอกลาวหาไดปรากฏออกมาใน
สถานการณที่ศาลสมควรจะพิจารณาได เชน ความขัดแยงที่เกิดขึ้นใน Yugoslavia เกา และความ
ขัดแยงใน Rwanda  เขตอํานาจของศาลอาญาระหวางประเทศ (International Criminal Court 
หรือ ICJ) ที่กอต้ังโดยธรรมนูญกรุงโรม ถูกทําใหมีสภาพการบังคับไปไกลมากโดยหลักที่เสริมเขา
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ไปเปนความรับผิดขั้นพื้นฐานในการใชอํานาจในการตัดสินคดีอาชญากรรมสงคราม  และ
อาชญากรรมตอมวลมนุษยชาติที่ข้ึนอยูกับรัฐศาลอาญาระหวางประเทศ จะสามารถดําเนินคดีได
เมื่อรัฐที่มีเขตอํานาจในการดําเนินคดีไมเต็มใจหรือไมมีความสามารถอยางแทจริงในการที่จะ
กระทําการสืบสวนสอบสวนหรือดําเนินคดี 

ถาหากรัฐเต็มใจที่จะดําเนินกระบวนวิธีพิจารณา ศาลอาญาระหวางประเทศ  
เชนเดียวกับศาลเฉพาะกิจระหวางประเทศที่ไมสามารถจะดําเนินคดีสําหรับทุกอาชญากรรมที่มา
อยูภายใตเขตอํานาจของศาล ศาลอาญาระหวางประเทศไมมีความสามารถในการปฏิบัติหนาที่ 
และมักมีความตองการเกิดขึ้นเสมอสําหรับรัฐในการสืบสวนสอบสวนและดําเนินคดีเกี่ยวกับ
อาชญากรรมหลัก รัฐไมถูกจํากัดทั้งรัฐตามหลักชนชาติและตามหลักดินแดน แตก็ยังคงมีความ
ตองการใหมีการสืบสวนสอบสวนและดําเนินคดีในรัฐที่สามอยู 

ไมใชอาชญากรรมระหวางประเทศทั้งหมดที่จะสามารถนํามาใหตัดสินในศาลอาญา
ระหวางประเทศได คดีที่มาสูศาลได จะตองมีพฤติการณทางอาญาเกิดขึ้นหลังจากที่ธรรมนูญ   
กรุงโรมมีผลบังคับใช สรุปแลว เปนการไมแนนอนวาการกระทําผิดอาชญากรรมในเรื่อง
อาชญากรรมการทรมานหรือการละเมิดสิทธิมนุษยชนอยางรายแรงมาก การขัดแยงทางอาวุธ
ภายในรัฐเอง จะมาอยูภายใตเขตอํานาจศาล Professor Tomuschat ไดมีขอสังเกตที่ชัดเจน 
ถูกตองวา มันจะมีความผิดพลาดที่รายแรง (fatal mistake) ในการกลาวยอมรับในเรื่องกฎหมาย
อนุสัญญาระหวางประเทศก็กําลังจะเกิดขึ้น การไมมีอยูของเขตอํานาจของกฎหมายอาญาระหวาง
ประเทศ ประมุขของรัฐ และรัฐมนตรีวาการกระทรวงตางประเทศของการกระทําความผิดฐาน
อาชญากรรมระหวางประเทศมีขอจํากัดในการนํากฎหมายมาปรับกับคดีในรัฐของตนเอง หรือในที่
อ่ืนๆ 

Judge Van Den Wyngaert ใหขอสรุปวา การโตแยงของศาลในการสนับสนุนหลัก
ที่วา ความคุมกันไมนําพาไปสูการที่จะไดรับยกเวนโทษนั้น เปนสิ่งที่ไมนาโนมนาวใจใหคลอยตาม
อยางมาก 

ผลกระทบของคําตัดสินในคดีนี้บนกฎหมายและการดําเนินการบนพื้นฐานของ
กฎหมายปจจุบันตามมาตรา  59  แหงธรรมนูญกอต้ังศาล  คําตัดสินของศาลไมมีผลผูกมัดยกเวน
ระหวางรัฐภาคีและผูมีสวนเกี่ยวของในคดี  ดังนั้นในทางทฤษฎี ผลทางกฎหมายเทานั้นที่จะ
ออกมาจากคําตัดสินของศาลในคดีนี้ที่เปนการยกเลิกหมายจับตอนาย  Yerodia  โดยประเทศ
เบลเยียม  และจุดมุงหมายของคําตัดสินโดยเบลเยียมไปยังผูซึ่งถูกออกหมายใหปรากฏได 
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อยางไรก็ตามในทางปฏิบัติแลวผลกระทบจากคําพิพากษาของศาลในฐานะที่เปน
ตัวอยางหรือคดีตัวอยางกับประเด็นในเรื่องความคุมกันกลายเปนเรื่องที่แพรหลายมากในการที่จะ
ยกเลิกหมายจับนี้  การตัดสินของศาลจะสงผลกระทบอยางรุนแรงโดยประเทศเบลเยียมและ
ประเทศอื่นๆ  จะใชประเด็นนี้ในเรื่องความคุมกันเปนตัวอยางจนกวาจะมีกรณีใหมๆ  เกิดขึ้นอีก 

เร่ืองแรก  บทบัญญัติของกฎหมายดูเหมือนจะเปนเรื่องที่หลีกเลี่ยงไมได  ตามมาตรา  
5 (3) ของกฎหมายที่รับรองวาไมมีความคุมกันซึ่งพิจารณาจากความสามารถตามหนาที่ราชการ  
ตองการที่จะบัญญัติไวแคไหนเพียงใด  เปนเรื่องที่ชัดเจนวาอยางนอยที่สุดก็นาจะทําใหชัดเจนวา
ในตําแหนงหนาที่รัฐมนตรีกระทรวงการตางประเทศสมควรไดรับความคุมครองจากเขตอํานาจรัฐ
ในคดีอาญาและเรื่องที่เกี่ยวของจากศาลเบลเยียม อยางไรก็ตามก็ยังเปนเรื่องที่ไมแนนอนวาเรา
ควรจะเคารพตอหลักการคุมกันตอไปในขอหามดังกลาวหรือจะเปดใหการใชอํานาจในการ
ดําเนินคดีอาญาหรือการกระทําใดๆ ที่เกี่ยวกับการสืบสวนสอบสวนยังดําเนินตอไป  และเราจะนํา
เหตุผลของศาลนําไปใชปฏิบัติไดอยางไรสําหรับรัฐมนตรีวาการกระทรวงการตางประเทศคนอื่น 
และบุคคลอื่นในฐานะเชนไรบางที่สมควรจะไดรับความคุมกันระหวางประเทศ  เชน  นักการทูต
และเจาหนาที่ขององคการระหวางประเทศ 

เชนเดียวกับคําถามที่เกี่ยวของตอมาวาไมเหมือนกับที่ศาลตัดสิน  แมวาการพูดจะยึด
ติดเกี่ยวเฉพาะเรื่องของรัฐมนตรีวาการกระทรวงการตางประเทศเทานั้น  ที่จะไดรับผลกระทบ
ในทางสังคมระหวางประเทศซึ่งยังคงใชไดเปนการทั่วไปกับเจาหนาที่ในระดับสูงอื่นๆ   ใน
ความเห็นทั่วไปของคําพิพากษาของศาลทําใหเกิดการยึดติดวาศาลคงจะลังเลใจที่จะยอมรับ
ขอยกเวนใด ๆ ตอกฎของความสมบูรณของการคุมกันสําหรับเจาหนาที่ระดับสูงอื่นๆ  Judge ad 
hoc  Van den Wyngaert   เตือนในกรณีนี้วาศาลควรตระหนักถึงความคุมกันในฐานะ
รัฐมนตรีวาการกระทรวงการตางประเทศมิฉะนั้นอาจจะเปนการเปดประตูหรือชองวางใหเกิดการ
ฝาฝนประเภทอื่นได 

ความคลุมเครือและการพิจารณาเชนนั้นอาจจะอธิบายไดคอนขางทั่วไปและหลัก
ในทางปฏิบัติของการเสนอใหรางกฎหมายของสมาชิกสภาของเบลเยียมใหบัญญัติใหมาตรา  5  
วรรค  3  โดยเสนอใหยังคงรักษากฎของการคุมกันโดยพิจารณาจากตําแหนงที่เปนทางการใน
หลักการที่ไมกระทบตอการปรับใชของกฎหมายแตผูกระทํายังคงอยูในขอจํากัดที่วางไวในหลัก
กฎหมายระหวางประเทศ   
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โดยพื้นฐานของคําพิพากษา  ไมมีขอบัญญัติใดของขอหามบนหลักเขตอํานาจรัฐ
สากล (universal jurisdiction)  ที่กฎหมายตองการ  อยางไรก็ตาม  สําหรับในทางการปฏิบัติและ
ดวยเหตุผลทางการเมืองบทบัญญัติเชนนั้นควรจะไดรับการพิจารณาอยางเหมาะสม 

เปนเรื่องที่นาสนใจวาในการคิดถึงเรื่องโดยที่วา  Brussels  Court of appeal  ในการ
ตัดสินคดีของ  Yerodia, Sharon, และ Gbagbo49  ตามลําดับไดตัดสินบนพื้นฐานของบทบัญญัติ
ของเบลเยียมในการดําเนินการ  โดยยอมรับเงื่อนไขเขตอํานาจรัฐสากล (universal jurisdiction) 
เฉพาะเมื่อผูกระทําความผิดอาจจะพบในอาณาเขตประเทศเบลเยียมเองในการดําเนินการ
คดีอาญาก็จะสามารถดําเนินคดีในประเทศเบลเยียมได   ศาลอุทธรณไมไดประกาศการดาํเนนิการ
คดีใหเปนที่ยอมรับเพราะวาความคุมกันของ  Sharon  ในฐานะนายกรัฐมนตรี  อัยการทั่วไปมี
ขอสังเกตวาการดําเนินการโดยอยูบนพื้นฐานของคําพิพากษาของศาล  การอธิบายที่เปนไปได
สําหรับแนวความคิดนี้ก็คือคดีนี้แตกตางจากเรื่องของนาย  Yerodia  เพราะวาคดีของนาย  
Sharon ถูกตั้งขอหาวากระทําความผิดในเรื่องฆาลางเผาพันธุ (genocide)   ซึ่งไมใชคดี
อาชญากรรมตอสงครามหรืออาชญากรรมตอมนุษยชาติ  ความแตกตางนี้อาจจะมีความสําคัญใน
ตัวเองก็คือที่จริงแลว  การโตแยงเกี่ยวกับขอยกเวนสําหรับการคุมกันจากศาลแหงรัฐชาติเปนเรื่อง
ที่จะพิจารณาอยางเขมแข็งสําหรับในคดีการฆาลางเผาพันธุ (Genocide)   เพราะวามีหลักฐานอยู
บนพื้นฐานของ  international convention  รวมทั้งมาตรา 4 และมาตรา  6  ของ Geneva 
Convention ป 1948  แสดงใหเราเห็นวาไมมีการคุมกันใหปรากฏกอนศาลแหงชาติชองรัฐซึ่งการ
ฆาลางเผาพันธุเกิดขึ้น  อยางไรก็ตาม  ตามหลักกฎหมาย การรางกฎหมายของชาติและคดีตาม
กฎหมายของศาลมีการยืนยันวา  ตามหลักกฎหมายจารีตประเพณีระหวางประเทศ  หัวขอตอมามี
ลักษณะเปนการทั่วไป  ซึ่งเปนเรื่องที่ยอมรับได  ดังนั้น  การไมมีการคุมกันใหปรากฏกอนศาล
แหงชาติในคดีของการฆาลางเผาพันธุ  อาจจะเปนการกลาววา  อยางไรก็ตาม แนวความคิดที่ถูก
เลือกโดย Brussels Couer of Appeal  จะมีผลกระทบดานลบตอคดีจํานวนไมมากกวาเรื่องที่ใช
แนวความคิดเรื่องการคุมกัน  ซึ่งสงผลกระทบไมเพียงแตการยอมรับคํารองทุกขตอบุคคลที่ไดรับ
สิทธิการคุมกัน  แตรวมถึงเรื่องทั่วไปในการยอมรับคํารองทุกขใดๆ  บนพื้นฐานของกฎหมายใน
สถานที่ซึ่งมีการกลาวหาผูกระทําความผิดที่ไมสามารถพบไดในประเทศเบลเยียม  การตีความนี้
ของ Brussels Court  of Appeal  คือหัวขอที่ตองอุทธรณกอนศาลสูงของประเทศเบลเยียม  
ในขณะที่หลักกฎหมาย  2  เร่ืองนี้เพิ่งจะเริ่มมีการตระหนักถึง 

                                                 
49 http://www.law.kuleuven.ac.be/iir/eng/wp/WP27ed2e.pdf. 
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สําหรับ  ดร.ประสิทธิ์  เอกบุตร50  ไดชี้ใหเห็นประเด็นเรื่องผลของคําพิพากษาฉบับนี้  
ทําใหเกิดปญหาวาศาลยุติธรรมระหวางประเทศจะสามารถวินิจฉัยเปนอยางอื่นไดหรือไม  ในการ
พิจารณาแสวงหาคําตอบ  กอนอื่นตองพิจารณาจากขอบทธรรมนูญศาลยุติธรรมระหวางประเทศ
ซึ่งเปนกรอบกฎหมายในการกําหนดอํานาจหนาที่ของศาลยุติธรรมระหวางประเทศ  (ICC)  ที่เห็น
ไดอยางชัดเจนวาศาลอาญาระหวางประเทศมีอํานาจพิจารณาคดีความผิดฐานอาชญากรรมตอ
มนุษยชาติโดยตรงและรัฐมนตรีหรือประมุขของรัฐจะไมสามารถยกเรื่องความคุมกันมากลาวอาง
ใหตนหลุดพนจากอํานาจของศาลอาญาระหวางประเทศได  ตามมาตรา  27  วรรค  2  ธรรมนูญ
ศาลอาญาระหวางประเทศ51 (ICJ)  แตในกรณีของธรรมนูญศาลยุติธรรมระหวางประเทศมิได
บัญญัติไวเชนนั้น  ศาลยุติธรรมระหวางประเทศจึงไมอาจสรางกฎหมายระหวางประเทศขึ้นเพื่อ
แกไขอํานาจหนาที่ของศาลไดดวยตนเองได   แตจะตองใชและตีความกฎหมายระหวางประเทศ
ตามที่มีอยูในขณะที่พิจารณาพิพากษาคดีเทานั้น     

และสําหรับ  Prof. dr. Tom Vander Beken52  ไดสรุปหาทางออกในการแกไขปญหา
เร่ืองความขัดแยงในเรื่อง  Jurisdiction  ไว  3  ประการ  คือ  1) ทําใหมีความเปนไปไดใน  2  
สถานภาพคือประการแรกเปนการสรางความยอมรับการเรียงลําดับเขตอํานาจรัฐที่จะตัดสินอยาง
ยุติธรรมโดยเครื่องมือระหวางประเทศซึ่งเปนการหาวารัฐใดสมควรที่จะเปนผูดําเนินคดีมากที่สุด   
ประการที่สอง  เปนการใชสมมุติฐานของเจาของโครงสรางการเรียงลําดับของผูอางเขตอํานาจรัฐ  
โดยการตรวจสอบดูที่เจตนา   2)  สรางมาตรฐานการเรียงลําดับเขตอํานาจรัฐ    โดยมีมาตรฐาน
ใหเปนที่ยอมรับไดในทุกสถานการณ   และ  3) คือการดูเจตนารมณของแตละคดีไป  

ผูเขียนสนับสนุนแนวคิดโตแยงคําพิพากษาของศาลยุติธรรมระหวางประเทศในคดีนี้ 
เนื่องจากอาชญากรรมตอมนุษยชาติเปนความผิดที่มีผลกระทบตอประโยชนของประชาคมโลก
โดยสวนรวม เมื่อเปรียบเทียบระหวางความเสียหายในผลประโยชนของบุคคลเพียงคนเดียวกับ
                                                 

50 ประสิทธิ์ เอกบุตร,  อางแลว  เชิงอรรถที่ 2,  น. 48-50.  
51 Rome Statute of the International Criminal Court, 
“Article 27 
1…… 
2.Immunities or special procedural rules which may attach to the official 

capacity of a person, weather under national or international law, shall not bar the Court 
from exercising its jurisdiction over such a person. 

52 http://www.ircp.be/uploaded/I-1%20Tom%20Vander%20Beken.pdf.  
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ผลประโยชนของประชาคมโลกแลว จะเปนการถูกตองแลวหรือ ที่จะใหการปกปองสิ่งที่เรียกวา
ศักดิ์ศรี เพื่อแลกกับสิทธิในชีวิต รางกาย อิสระในการดํารงอยูของเพื่อนมนุษยดวยกัน และเมื่อ
เทียบน้ําหนักกันแลว ส่ิงที่เปนผลประโยชนของบุคคลใดบุคคลหนึ่งกับผลประโยชนของสังคม
สวนรวม เราควรจะรักษาสิ่งไหนมากกวากัน 

ดังนี้ มันจึงเปนหนาที่ของทุกรัฐที่จะตองสอดสองดูแลการกระทําผิดอาชญากรรม
ระหวางประเทศ เพราะหากปลอยใหผูกระทําความผิดไดรับความคุมกันเชนนี้เร่ือยไป ก็จะทําให
การกระทําที่เปนอาชญากรรมตอมนุษยชาติยังคงเกิดขึ้นเรื่อยๆ ไมมีวันสิ้นสุด 

 
 
 
 


