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บทท่ี 3 

 
ความรับผิดชอบตามกฎหมายระหวางประเทศตออาชญากรรมการลางเผาพันธุ 
 
 ความรับผิดชอบตามกฎหมายระหวางประเทศ อาจกลาวไดวาเปนการลงโทษตาม
กฎหมายระหวางประเทศนั่นเอง โดยตามหลักกฎหมายระหวางประเทศ รัฐหรือปจเจกชนอาจตอง
รับโทษจากการกระทําอันเปนการละเมิดหรือฝาฝนพันธกรณีระหวางประเทศที่ตนเขารวมผูกพันที่
จะปฏิบัติตาม แตในบางกรณีพันธกรณีระหวางประเทศอาจไมจําเปนที่รัฐหรือปจเจกบุคคลจะตอง
แสดงเจตนาเขาผูกพันเทานั้น พันธกรณีเหลานั้นอาจเกิดจากการเปนกฎหมายจารีตประเพณี
ระหวางประเทศ (Customary International Law) หรือเปนกฎหมายเด็ดขาด (jus cogen) ที่
ประชาคมโลกตองปฏิบัติตามโดยไมจําเปนตองมีการแสดงเจตนาเขารวม กรณีเหลานี้รัฐหรือ
ปจเจกบุคคลอาจมีความรับผิดตอประชาคมโลกในการกระทําที่ละเมิดหรือฝาฝนตอพันธกรณี
เหลานั้นไปโดยปริยาย ดังเชน อาชญากรรมการลางเผาพันธุนี้เปนตน การพิจารณาถึงความ
รับผิดชอบตามกฎหมายระหวางประเทศของอาชญากรรมการลางเผาพันธุนั้น จะพิจารณาเฉพาะ
ในขอบเขตของกฎหมายที่มีความเกี่ยวของอยางใกลชิดเทานั้น และจะทําการแยกพิจารณใน 2 
มุมมองคือ ความรับผิดชอบตามกฎหมายระหวางประเทศของปจเจกบุคคล และความรับผิดชอบ
ตามกฎหมายระหวางประเทศของรัฐ ดังนี้ 

1. ความรับผิดชอบทางอาญาของปจเจกบุคคล (Individual Responsibility) 

 การมีผลบังคับของความรับผิดชอบทางอาญาของปจเจกบุคคล ที่มีผลบังคับในระดับ
ระหวางประเทศ เกิดข้ึนคร้ังแรกภายใตสนธิสัญญา Versailles ที่ลงนามโดยประเทศเยอรมัน ใน
วันที่ 26 มิถุนายน 1919 ซึ่งไดกอตั้งความรับผิดทางอาญาของปจเจกบุคคล ภายใตบทบัญญัติ 
มาตรา 227 ของสนธิสัญญาสําหรับการกระทําอาชญากรรมตอสันติภาพ และมาตรา 228 ได
กําหนดใหมีการพิจาณาคดีตอทหารของเยอรมันที่ไดกออาชญากรรมสงคราม ตอมาไดมีการ
ปฏิบัติตามสนธิสัญญาโดยการกอตั้งศาลอาชญากรรมข้ึน แตอยางไรก็ตามศาลอาชญากรรมนี้ไม
มีผล เม่ือเยอรมันไมไดยินยอมที่จะใหมีการพิจารณาคดีในศาลนั้น อีกทั้งประเทศพันธมิตรก็ได
ยินยอมใหเยอรมันพิจารณาคดีของคนชาติของตนในศาลภายในของประเทศเยอรมันเอง ในเมือง 
Leipzig โดยการพิจารณาคดีในศาลภายในประเทศดังกลาวไดมีข้ึน ตั้งแตวันที่ 23 พฤษภาคม ถึง
16 กรกฎาคม 1921 ซึ่งถือเปนความลมเหลว และเปนบทเรียนถึงความยากในการปรับใชหลักการ
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ความรับผิดทางอาญาของปจเจกชนในศาลภายในประเทศ แตเม่ือพิจารณาในแงของการกอตั้ง
หลักการซึ่งปจเจกบุคคลตอมีความรับผิดทางอาญา และไมสามารถจะหลีกเล่ียงการลงโทษทาง
อาญาได ถือเปนจุดเร่ิมตนสําคัญในประวัติศาสตรการพิจารณาคดี  

 การพัฒนาหลักการของความรับผิดทางอาญาของปจเจกบุคคลที่สําคัญ ในเวลาตอมาใน
สายตาของประชาคมโลก คือการกอตั้งศาลทหารระหวางประเทศที่ เมืองนูเรมเบิรกและโตเกียว ใน
สมัยหลังสงครามโลกคร้ังที่ 2 โดยจุดประสงคของการกอตั้งศาลทั้งสองนั้น คือ เพื่อที่จะดําเนินคดี
กับบุคคลที่ มีความรับผิดชอบตออาชญากรรมสงคราม, อาชญากรรมตอสันติภาพ และ
อาชญากรรมตอมนุษยชาติ ภายหลังสงครามโลกคร้ังที่ 2 ซึ่งทางปฏิบัติของศาลเหลาชี้ใหเห็นวา 
ปจเจกบุคคลใดก็ตาม มีความรับผิดในอาชญากรรมสงคราม, อาชญากรรมตอสันติภาพและ
อาชญากรรมตอมนุษยชาติ โดยไมคํานึงถึงตําแหนงของบุคคลเหลานั้น และความรับผิดของ
ปจเจกบุคคลเหลานั้นสามารถมีผลบังคับไดในระดับระหวางประเทศ1 

 ตอมา หลักการความรับผิดทางอาญาของปจเจกบุคคลในทางระหวางประเทศนั้นก็ไดรับ
การพัฒนาเร่ือยมา จนมีหลักการความรับผิดชอบทางอาญาของปจเจกบุคคลในกฎหมายระหวาง
ประเทศในเร่ืองของอาชญากรรมการลางเผาพันธุโดยเฉพาะ โดยมีบทบัญญัติหลักในการพิจารณา 
คือ อนุสัญญาเพื่อการปองกันและลงโทษอาชญากรรมการลางเผาพันธุ แตนอกเหนือจากนั้นยัง
ตองพิจารณาถึง ธรรมนูญกรุงโรมเพื่อกอตั้งศาลอาญาระหวางประเทศ 1998 และธรรมนูญศาล
อาญาเฉพาะกิจระหวางประเทศ ทั้งสองประเทศ คือ ประเทศรวันดา และประเทศยูโกสลาเวียเกา 
ในฐานะที่เปนบทบัญญัติซึ่งไดกอตั้งแนวทางความรับผิดชอบในทางกฎหมายอาญาระหวาง
ประเทศในอาชญากรรมการลางเผาพันธุของปจเจกบุคคลอีกดวย ดังจะแยกพิจารณาไดดังนี้ 

 
1.1 ความรับผิดชอบของปจเจกชนตามอนุสัญญาการเพื่อปองกันและลงโทษ  
    อาชญากรรมการลางเผาพันธุ ค.ศ.1948 

 ในแงของความรับผิดของปจเจกบุคคล อาชญากรรมการลางเผาพันธุ มีบทบัญญัติ
เฉพาะที่กําหนดความรับผิดไมใชเฉพาะตอผูกอการกระทําความผิดเทานั้น แตยังรวมไปถึงผูที่มี

                                                             
1 Yusuf Aksar, Implementing International Humanitarian Law From The Ad 

Hoc Tribunals To a Permanent International Criminal Court, Routledge, (2004), p. 72. 
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บทบาทสําคัญที่เกี่ยวของในเหตุการณการลางเผาพันธุนี้อีกดวย โดยในมาตรา 3 ของอนุสัญญา
เพื่อการปองกันและลงโทษอาชญากรรมการลางเผาพันธุไดกําหนดความรับผิดชอบทางอาญาของ
ปจเจกบุคคลตามอนุสัญญาไว ดังนี้  

  “การกระทําดังตอไปนี้เปนการกระทําที่สามารถลงโทษได:  

  (a) การลางเผาพันธุ  

  (b) การสมรูรวมคิดที่จะกอการลางเผาพันธุ  

  (c) ปลุกปนโดยตรงหรือโดยทางสาธารณะเพื่อใหเกิดการลางเผาพันธุ  

  (d) การพยายามที่จะกอการลางเผาพันธุ  

  (e) การรวมกันกระทําการลางเผาพันธุ”  

  การกระทําดังที่ไดรับการบัญญัติไวในมาตรา 3 เปนการกระทําที่ถือวามีความรับ
ผิดและสามารถลงโทษไดตามอนุสัญญา ซึ่งสามารถแยกพิจารณาไดดังนี้  

  (a) การลางเผาพันธุ (Genocide) 

  เปนการกระทําที่อนุสัญญาเพื่อการปองกันและลงโทษอาชญากรรมการลาง
เผาพันธุ มาตรา 2 ไดกําหนดไวแลววาการกระทําใดบางที่ถือเปนการลางเผาพันธุ กลาวคือ การ
กระทําการดังตอไปนี้ (a) การฆาสมาชิกของกลุม, (b) การกอใหเกิดอันตรายรายแรงทางรางกาย
หรือจิตใจตอสมาชิกของกลุม, (c) กระทําการโดยเจตนาที่จะทําใหสภาพการดํารงชีวิตของกลุม
เสียหาย เพื่อที่จะนําไปสูการทําลายลางกลุมทางกายภาพทั้งหมดหรือบางสวน, (d) การกอตั้ง
มาตรการโดยเจตนาเพื่อที่จะปองกันการเกิดภายในกลุม, (e) บังคับใหมีการโยกยายเด็กของกลุม
หนึ่งไปสูอีกกลุมหนึ่ง การกระทําเหลานี้เปนการกระทําที่ถือเปนการลางเผาพันธุทั้งส้ิน โดยการ
กระทําทั้งหมดที่กลาวมานั้น เปนเพียงองคประกอบภายนอก ซึ่งตองประกอบดวยองคประกอบ
ภายใน คือ  “เจตนาที่จะทําลายลางทั้งหมดหรือบางสวนของกลุม” อีกดวย รายละเอียดของการ
กระทําการลางเผาพันธุและองคประกอบภายในของการกระทํานั้นไดกลาวอธิบายไวใน บทที่ 2 
แลว 

  ในสวนของการกระทําตามมาตรา 3 (b)-(d) ไดรับการกลาวถึงในฐานะที่เปนการ
กระทําอ่ืนที่ถือเปนการลางเผาพันธุ  ในบทบัญญัติตัวอนุสัญญาเพื่อการปองกันและลงโทษ
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อาชญากรรมการลางเผาพันธุและในประวัติศาสตรการรางอนุสัญญาฯ นั้นอาจไมมีการอธิบาย
ความหมายหรือการตีความที่เพียงพอ ในการพิจารณาวิเคราะหความหมายและองคประกอบของ
การกระทําดังกลาวเหลานั้นจึงตองพิจารณาไปถึงแนวทางในการพิจารณาคดีและตัดสินคดีของ
ศาลควบคูไปดวย เพื่อความชัดเจนในการอธิบายถึงการกระทําเหลานั้นดวย ซึ่งการกระทําดังกลาว
สามารถแยกพิจารณาไดดังนี ้

  (b) การสมรูรวมคิดเพื่อจะกอใหเกิดการลางเผาพันธุ (Conspiracy to commit 
genocide) 
  โดยธรรมชาติ อาชญากรรมการลางเผาพันธุนั้นหลีกเล่ียงไมไดเลยที่จะเกิดข้ึนโดย
ไมมีการสมรูรวมคิดหรือผูสมรูรวมคิด คําวา “สมรูรวมคิด” (Conspiracy) นั้นอาจมีขอถกเถียงใน
การตีความ ซึ่งศาลทหารระหวางประเทศในสมัยสงครามโลกคร้ังที่ 2 ไดเคยตีความไววา องคกร
อาชญากรรมสามารถถือเปนรูปแบบหนึ่งของการสมรูรวมคิด แตสมาชิกในองคกรที่เขารวมโดยไม
ตระหนักรูถึงวัตถุประสงคหรือการกระทําอาชญากรรมในองคกร จะไมมีความรับผิดในฐานะผูสมรู
รวมคิด ตอมาคณะกรรมาธิการกฎหมายระหวางประเทศในรางกฎหมายอาชญากรรม ไดอธิบาย
วาการสมรูรวมคิดในกระทําการนั้น จะเกิดไดก็ตอเม่ืออาชญากรรมนั้นไดเกิดข้ึนจริงเทานั้น โดยให
คําอธิบายวา “เปนการกําหนดความรับผิดชอบของปจเจกชนในรูปแบบของการมีสวนรวมใน
อาชญากรรม มากกวาเปนการสรางขอหาหรืออาชญากรรมที่ใหมหรือแยกออกมาจาก
อาชญากรรมเดิม” คําอธิบายนี้ไดมีเชิงอรรถดวยวา “การใหคํานิยามเชนนี้สอดคลองกับการตัดสิน
คดีในนูเรมเบิรก ที่กําหนดใหการสมรูรวมคิดเปนรูปแบบหนึ่งของการมีสวนรวมในอาชญากรรมตอ
สันติภาพ มากกวาการเปนอาชญากรรมที่แยกออกมาจากอาชญากรรมเดิม, การตัดสินคดีที่นูเรม
เบิรก, 56.”2 

  ประเด็นเดียวกันในการสมรูรวมคิดนี้ไดเกิดข้ึนในธรรมนูญกรุงโรมแหงศาลอาญา
ระหวางประเทศ ตัวบทบัญญัตินั้นแสดงความชัดเจนวาการสมรูรวมคิดนี้ไมใชอาชญากรรมที่
สมบูรณ ดังแนวความคิดของกฎหมายคอมมอนลอวที่มองวาการสมรูรวมคิดกอข้ึนโดยบุคคลสอง
คนหรือมากกวาข้ึนไปไดตกลงที่จะกออาชญากรรม โดยไมวาอาชญากรรมนั้นจะไดกระทําลง
หรือไมก็ตาม 

                                                             
2 William A.Schabas, Genocide in International Law: the Crimes of Crimes, 

(Cambridge University Press 2000), p.263. 
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  การดําเนินคดีผูกอการสมรูรวมคิดนั้น ผูดําเนินคดีตองพิสูจนไดวามีบุคคลสองคน
หรือมากกวานั้น ตกลงกันในการวางแผนการกอการลางเผาพันธุ การพิสูจนองคประกอบภายนอก
ของการเขารวมนั้นตองพิสูจนโดยพยานเอกสาร แตถาไมสามารถหาได หลักฐานโดยสภาพการณ
วามีการวางแผนหรือการสมรูรวมคิดก็เพียงพอแลว ในสวนขององคประกอบภายในผูดําเนินคดี
ตองสรางขอกลาวหาวามีเจตนาที่จะทําลายลาง ทั้งหมดหรือบางสวน ของกลุมที่ไดรับการคุมครอง 
ซึ่งภายใตหลักการวาบุคคลมักจะกระทําการตามที่ตนเองไดเจตนาไวนั้น ศาลอาจพิสูจนการมีอยู
ของเจตนาภายในเหลานั้นจากพยานหลักฐานทางขอเท็จจริงก็ได 

  (c) การปลุกปนโดยตรงหรือโดยสาธารณะเพื่อใหเกิดการลางเผาพันธุ (Direct 
and public incitement to commit genocide) 

  จากประวัติศาสตรการรางอนุสัญญาการปองกันและลงโทษอาชญากรรมการลาง
เผาพันธุ การกระทําการปลุกการปลุกปนโดยตรงหรือโดยสาธารณะเพื่อใหเกิดการลางเผาพันธุใน
มาตรา 3 (c) นี้เปนการกระทําที่ไมตองการผลสําเร็จ ดังจะเห็นไดจากรางเดิมของเลขาธิการ
สหประชาชาติ ไดบัญญัติไววา “...การปลุกปนโดยสาธารณะเพื่อใหเกิดการกระทําการลาง
เผาพันธุ โดยไมวาการปลุกปนจะเปนผลสําเร็จหรือไม” ตอมาในการรางอนุสัญญาการลางเผาพันธุ
ของคณะกรรมการรางอนุสัญญาเฉพาะกิจ ในรางเดิมของคณะกรรมการรางอนุสัญญาเฉพาะกิจ 
ก็ไดบัญญัติไววา “(4) การปลุกปนโดยทางตรงตอสาธารณะหรือโดยสวนตัว เพื่อใหกอ
อาชญากรรมการลางเผาพันธุ โดยไมวาการปลุกปนจะเปนผลสําเร็จหรือไม” ซึ่งตอมารางนี้ไดรับ
การนํามาแกไขปรับปรุงโดยคณะกรรมการลําดับที ่6 เปนรางสุดทายของอนุสัญญา โดยกลุมผูราง
ในคณะกรรมการลําดับที่ 6 ในขณะนั้นมีการถกเถียงกันเปนอยางมากวา การกระทําการปลุกปน
ตองเปนการกระทําความผิดที่ไมสมบูรณในตัวเองหรือไม เนื่องจากถามีความสมบูรณในตัวเอง
แลว อาจทําใหการกระทําการปลุกปน นั้นกลายเปนความผิดในรูปแบบของการรวมกันกระทํา
ความผิดตามมาตรา 3 (e) ไป แตอยางไรก็ตาม คําวา “...โดยไมวาการปลุกปนจะเปนผลสําเร็จ
หรือไม” นั้น ถูกตัดออกในการรางของคณะกรรมการลําดับที่ 6 โดยมีเหตุผลวา “เพื่อเปนการ
อนุญาตใหผูบัญญัติกฎหมายของแตละประเทศพิจารณา ตามกฎหมายของตนเองในเร่ืองนี้ วา
การปลุกปนใหกระทําการลางเผาพันธุดังกลาวจําเปนตองสําเร็จหรือไม จึงจะสามารถลงโทษได”3  

                                                             
3 UN Doc. A/C.6/SR.85 (Kaeckenbeeck, Belgium). 
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  ในการพิจาณาณาคดีในศาลอาญาระหวางประเทศรวันดา ศาลไดบันทึกไวถึง 
“เจตนาภายในของอาชญากรรมการปลุกปนโดยทางตรงหรือโดยสาธารณะเพื่อใหเกิดการลาง
เผาพันธุตองมีเจตนาโดยตรงที่จะกระตุนหรือยุยงใหผูอ่ืนกอการลางเผาพันธุ โดยเปนการบงบอก
ถึงความตองการในสวนของตัวผูกระทําความผิด ซึ่งไดกระทําการสรางสภาวะทางจิตใจในการกอ
อาชญากรรมเชนนั้นข้ึน ในจิตใจของผูที่ตนมีอิทธิพลตอ”4 และศาลไดยืนยันวาเจตนาภายในของ
การกระทําอ่ืนตามมาตรา 3 ดังกลาวไดรวมไปถึงเจตนาพิเศษตามมาตรา 2 ดวย 

  (d) การพยายามกระทําการลางเผาพันธุ (Attempt to commit genocide)  

  บทบัญญัติการพยายามกระทําการลางเผาพันธุนั้น เปนบทบัญญัติที่ไดรับการ
ยอมรับในการรางอนุสัญญาเปนอยางดี แตในการกระทําความผิดฐานพยายามนี้ยังไมเคยไดใชใน
การพิจารณาคดีมากอน เนื่องจาก การพิจารณาคดีการลางเผาพันธุในทุกกรณีนั้นเปนการ
พิจารณาคดีหลังจากเกิดเหตุการณเปนผลสําเร็จไปแลว จึงไมมีผูกระทําความผิดใดที่พยายาม
กระทําการลางเผาพันธุ อยางไรก็ตาม การพยายามกระทําความผิดนั้นมีการตีความตามหลักการ
ของกฎหมายภายใน คือหลักวาการพยายามกระทําความผิดนั้นตองเปนมากกวาข้ันตอนการ
ตระเตรียมการ และตองแสดงถึงการกระทําข้ันตอนแรกของการลงมือกระทําการ ธรรมนูญกรุงโรม
แหงสาลอาญาระหวางประเทศไดวางแนวทางไววา การพยายามกระทําเกิดข้ึนเม่ือผูถูกกลาวหา
นั้น “ไดเร่ิมกระทําการลงมือในข้ันตอนที่จําเปน (Substantial step)” โดยการตีความนี้มีพื้นฐานมา
จากกฎหมายฝร่ังเศสและกฎหมายอังกฤษ โดยในการตีความเชนนี้สามารถพิจารณาไดวาการ
พยายามกระทําการนั้นอยูในชวงระหวาง “ข้ันตอนแรกภายหลังจากการตระเตรียมการ” และ 
“ข้ันตอนสุดทายกอนการลงมือกระทําความผิด” นอกจากนี้คณะกรรมาธิการกฎหมายระหวาง
ประเทศยังไดใหคําแนะนําใน รางกฎหมายแหงอาชญากรรม (The draft Code of Crime) อีกวา 
การพยายามกระทําความผิดนั้นรวมถึงการกระทํา “ข้ันตอนที่สําคัญ” (a significant step) เพื่อ
นําไปสูการกระทําความผิดที่สําเร็จดวย5 

                                                             
4 Prosecutor v. Akayesu (Case No. ICTR-96-4-T), Judgment, 2 September 

1998,p. 559. 
5 William A. Schabas, supra note 2, p.283. 
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  ในการพิจารณาคดีในศาลเฉพาะกิจนั้นไมมีปญหาในเร่ืองของการพยายาม
กระทําความผิดตามมาตรา 3 (d) นี้ แตศาลกลับมีปญหาในการพิจารณาคดีวาการพยายาม
รวมกันกระทําความผิด (Complicity in an attempt) นั้นมีไดหรือไม เนื่องจากวาความผิดฐานนี้
ไมไดรับการบัญญัติไวในอนุสัญญาการลางเผาพันธุ แตในธรรมนูญของศาลนั้นสามารถตีความวา
มีการพยายามรวมกันกระทําความผิดไดโดยนํามาตรา 6 (1) ซึ่งบัญญัติในเร่ืองของการรวมกันหรือ
การใหความชวยเหลืออาชญากรรม พิจาณารวมกับมาตรา 2(3)(d) ซึ่งบัญญัติเร่ืองการพยายาม
กระทําความผิด ในที่สุดศาลตัดสินตามวาไมมีความผิดฐานการพยายามรวมกันกระทําความผิด 
โดยเปนการตัดสินโดยยึดถือตามพื้นฐานหลักการของอนุสัญญาการลางเผาพันธุ มากกวาตาม
ธรรมนูญศาลอาญาเฉพาะกิระหวางประเทศ  

  (e) การรวมกันกระทําการลางเผาพันธุ (Complicity in genocide) 

  เปนหลักการของระบบกฎหมายอาญาทุกระบบที่ตองมีการลงโทษผูรวมกัน
กระทําความผิด ซึ่งก็คือ ผูที่ใหความชวยเหลือ, สนับสนุน, แนะนํา และจัดหา หรือมิฉะนั้นก็มีสวน
รวมในการกระทําความผิดตามขอกลาวหา ถึงแมวาพวกเขาจะไมใชผูกระทําความผิดตัวหลักก็
ตาม การรวมกันกระทําความผิดในบางกรณีอาจไดรับการพิจารณาวาเปนการรวมกระทําความผิด
ในลําดับที่สอง แตในกรณีการลางเผาพันธุนั้นไมเปนเชนนั้น ดังที่ศาลเฉพาะกิจระหวางประเทศยู
ดกสลาเวียเกาไดอธิบายไววา “ถึงแมวาสมาชิกบางคนของกลุมจะเปนผูลงมือกระทําความผิดทาง
อาญา แตผูมีสวนรวมหรือผูสนับสนุนของสมาชิกคนอ่ืนในกลุมก็มีสวนสําคัญในการกอใหเกิดการ
กระทําความผิดอาญานั้นข้ึน จึงสามารถพิจารณาเปนผลตามมาไดวาแรงจูงใจทางศีลธรรมของผู
รวมกันในการกระทํานั้นไมไดนอยไปกวา หรือไมไดแตกตาง จากผูที่ดําเนินการกระทําความผิดนั้น
เลย”6  

  บทบัญญัติเร่ืองการรวมกันกระทําการลางเผาพันธุนี้ไดรับการนําไปใชในธรรมนูญ
ศาลอาญาเฉพาะกิจระหวางประเทศทั้งในประเทศรวันดาและยูโกสลาเวียเกา นอกจากนี้ธรรมนูญ
ทั้งสองยังไดมีบทบัญญัติหลักทั่วไปในเร่ืองของการรวมกันกระทําความผิดตางหากเพิ่มข้ึนมาเพื่อ
ใชบังคับกับอาชญากรรมทั้งหมดที่อยูในเขตอํานาจของศาลทั้งสองอีกดวย ซึ่งไดกําหนดใหบุคคลมี

                                                             
6 Prosecutor v. Tadic (Case No. IT-94-1-A) Judgment, 15 July 1999, para 

191. 
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ความรับผิดชอบทางอาญาเม่ือ “วางแผน, สงเสริม, ส่ังการ, กอการ หรือใหความชวยเหลืออ่ืน และ 
สนับสนุน ในการวางแผน, เตรียมการ หรือกออาชญากรรมนั้น” ภายใตเขตอํานาจของศาล7  

  การรวมกันกระทําความผิดในระดับที่จะถือเปนความผิดตามมาตรานี้ไดนั้นศาล
อาญาระหวางประเทศยูโกสลาเวียเกาไดเคยมีการบนัทึกเอาไววา การรวมกันนั้นตองมีผลโดยตรง
หรือสําคัญกับการกออาชญากรรม ซึ่งการรวมกันนั้นจะเปนผลสําคัญก็ตอเม่ือ “การกระทําทาง
อาญานั้นอาจจะไมไดเกิดข้ึนในรูปแบบนั้นๆ ถาไมมีบุคคลผูมารับบทที่ผูถูกกลาวหาไดกระทําลง”8

แตอยางไรก็ตาม การรวมกันนั้นตองไมถือวามีความสําคัญจนถึงขนาดเปนองคประกอบที่ขาด
ไมไดสําหรับอาชญากรรมนั้นๆ 

  การกระทําในมาตรา 3 ของอนุสัญญาเพื่อการปองกันและการลงโทษ
อาชญากรรมการฆาลางผาพันธุทั้งหมดที่ไดกลาวมานั้น เปนวัตถุประสงคของอนุสัญญาฯ ในการ
ที่ตองการจะกําหนดความรับผิดชอบของปจเจกบุคคลใหไมจํากัดอยูเพียงแคตัวการผูกระทํา
ความผิดโดยตรงเทานั้น แตยังใหมีผลขยายไปถึงการกระทําของผูที่มีสวนรวมในการกระทําใน
หลายๆ กรณีอีกดวย ซึ่งแนวทางการบัญญัติความรับผิดชอบทางอาญาของปจเจกชนเชนนี้ ไดรับ
การนําไปพัฒนาในการบัญญัติธรรมนูญกรุงโรมเพื่อกอตั้งศาลอาญาระหวางประเทศตอไป 
 

1.2 ความรับผิดชอบของปจเจกชนตามธรรมนูญกรุงโรมเพื่อกอตั้งศาลอาญาระหวางประเทศ    
     ค.ศ. 1998 
 อาชญากรรมที่เปนความผิดที่อยูในเขตอํานาจของศาลอาญาระหวางประเทศไดรับการ
บัญญัติไวในมาตรา 5 ของธรรมนูญกรุงโรม โดยกําหนดใหมีอาชญากรรม 4 ประเภทที่ตกอยูใน
เขตอํานาจศาล คือ (1) อาชญากรรมการลางเผาพันธุ (2) อาชญากรรมสงคราม (3) อาชญากรรม
ตอมนุษยชาติ (4) อาชญากรรมการรุกราน โดยความรับผิดชอบทางอาญาของปจเจกบุคคลตาม
ธรรมนูญกรุงโรมนั้นมีหลายกรณี  

                                                             
7 ธรรมนูญศาลอาญาระหวางประเทศยูโกสลาเวียเกา มาตรา 7(1) และธรรมนูญศาล

อาญาระหวางประเทศเพือ่รวันดา มาตรา 6(1)  
8 Prosecutor v. Tadic, supra note 6, para. 688. ‘the criminal act most 

probably would not have occurred in the same way had not someone acted in the role 
that accused in fact assumed’ 
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 (1) ความรับผิดชอบของปจเจกบุคคลกรณีบุคคลธรรมดา 

  ความรับผิดชอบของปจเจกบุคคลผูกระทําความผิดในอาชญากรรมเหลานี้ไดรับ
การบัญญัติไวใน สวนที่ 3 หลักทั่วไปของกฎหมายอาญา ในมาตรา 25 เร่ืองความรับผิดทางอาญา
ชอบของปจเจกบุคคล ไดบัญญัติไว ดังนี้ 

   “ 1. ศาลมีเขตอํานาจเหนือบุคคลธรรมดาภายใตธรรมนูญฉบับนี้ 

       2. บุคคลผูกออาชญากรรมภายในเขตอํานาจศาล ตองมีความ
รับผิดชอบและความรับผิดอยางปจเจกบุคคล เพื่อรับการลงโทษตามธรรมนูญฉบับนี้ 

     3. ตามธรรมนูญฉบับนี้ บุคคลจะมีความรับผิดชอบและความรับผิดทาง
อาญาเพื่อรับการลงโทษ ซึ่งอาชญากรรมภายในเขตอํานาจของศาล เม่ือบุคคลนั้น   

    (a) กออาชญากรรมนั้น ไมวาจะกระทําโดยฐานะปจเจกชน, 
กระทํารวมกันกับบุคคลอ่ืน หรือกระทําผานบุคคลอ่ืน โดยไมตองคํานึงวาบุคคลอ่ืนนั้นมีความรับ
ผิดทางอาญาหรือไม 

    (b) ส่ังการ,  ชักชวนหรือจู งใจ  ให มีการกอการกระทํา
อาชญากรรมเชนวานั้น ซึ่งในความเปนจริงไดเกิดข้ึนจริง หรือไดมีการพยายามทําใหเกิดข้ึน 

    (c) เพื่อวัตถุประสงคในการทําใหมีการกออาชญากรรมเชนวา
นั้นข้ึน การชวยเหลือ, การสนับสนุน หรือการกระทําการชวยเหลือยางอ่ืน ในการกออาชญากรรม
หรือในการพยายามกออาชญากรรม รวมไปถึงการจัดหาวิธีการในการกออาชญากรรมนั้นดวย 

    (d) ใหการชวยเหลือในทางอ่ืนๆ ใหมีการกออาชญากรรมหรือ
การพยายามกออาชญากรรม เชนวานั้น โดยกลุมคนที่มีเจตนาในทางเดียวกัน การชวยเหลือเชนวา
นั้นตองเปนการกระทําข้ึนโดยเจตนาและจะตอง 
     (i) ทําข้ึนดวยจุดประสงคที่จะสงเสริมกิจกรรมของ
อาชญากรหรือวัตถุประสงคของอาชญากร ของกลุม ซึ่งกิจกรรมหรือจุดประสงคเชนวานั้นเกี่ยวของ
กับการกออาชญากรรมภายในเขตอํานาจของศาล หรือ 
     (ii) ทําข้ึนดวยความรับรูถึงเจตนาของกลุมในการกอ
อาชญากรรม 
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    (e) ในกรณีของอาชญากรรมการลางเผาพันธุ การปลุกปน
โดยตรงหรือโดยสาธารณะเพื่อใหเกิดการลางเผาพันธุ 

    (f)  ความพยายามในการกอใหเกิดอาชญากรรมเชนวานั้น โดย
เปนการกระทําการข้ันเร่ิมตนลงมือในข้ันตอนที่สําคัญของการอาชญากรรมนั้นแตอาชญากรรมเชน
วานั้นไมไดเกิดข้ึน เนื่องจากสถานการณอ่ืนที่ไมไดมาจากเจตนาของบุคคล อยางไรก็ตาม บุคคลผู
ละทิ้งความพยายามในการกออาชญากรรม หรือถาไมเชนนั้นก็ระงับผลสําเร็จของอาชญากรรม จะ
ไมตองมีความรับผิดตามธรรมนูญในฐานพยายามกออาชญากรรมนั้น ถาบุคคลนั้นไดละทิ้ง
วัตถุประสงคของอาชญากรรมนั้น ไปโดยหมดส้ินและโดยสมัครใจ 

     4. ไมมีบทบัญญัติใดในธรรมนูญฉบับนี้ที่เกี่ยวของกับความรับผิดทาง
อาญาของปจเจกบุคคล ที่จะมีผลกระทบตอความรับผิดของรัฐภายใตกฎหมายระหวางประเทศ”9 

  จากบทบัญญัติมาตรา 25 ในธรรมนูญกรุงโรมศาลอาญาระหวางประเทศ ความ
รับผิดชอบของปจเจกบุคคลในทางอาญามีความหมายกวางกวาและมีเนื้อหาครอบคลุมมากกวา 
ที่ไดรับการบัญญัติไวในอนุสัญญาเพื่อการปองกันและลงโทษอาชญากรรมการลางเผาพันธุเปน
อยางมาก โดยธรรมนูญศาลอาญาระหวางประเทศไดรวมไปถึงกรณี “การกออาชญากรรมนั้น ไม
วาจะกระทําโดยฐานะปจเจกชน, กระทํารวมกันกับบุคคลอ่ืน หรือกระทําผานบุคคลอ่ืน โดยไมตอง
คํานึงวาบุคคลอ่ืนนั้นมีความรับผิดทางอาญาหรือไม” ซึ่งในอนุสัญญาการลางเผาพันธุนั้นบัญญัติ
เพียงแค “การรวมกันกระทําการลางเผาพันธุ” เทานั้น และธรรมนูญยังไดบัญญัติรวมไปถึง ปจเจก
ชนจะตองมีความรับผิดทางอาญา “ใหการชวยเหลือในทางอ่ืนๆ ใหมีการกออาชญากรรมหรือการ
พยายามกออาชญากรรม เชนวานั้น โดยกลุมคนที่มีเจตนาในทางเดียวกัน การชวยเหลือเชนวานั้น
ตองเปนการกระทําข้ึนโดยเจตนาและจะตอง (i) ทําข้ึนดวยจุดประสงคที่จะสงเสริมกิจกรรมของ
อาชญากรหรือวัตถุประสงคของอาชญากร ของกลุม ซึ่งกิจกรรมหรือจุดประสงคเชนวานั้นเกี่ยวของ
กับการกออาชญากรรมภายในเขตอํานาจของศาล” หรือ “(ii) ทําข้ึนดวยความรับรูถึงเจตนาของ
กลุมในการกออาชญากรรม” การบัญญัติเชนนี้ก็เพื่อตองการที่จะรวมถึงรูปแบบอ่ืนๆ ของการมี
สวนรวมในการกระทํา รวมไปถึงการสมรูรวมคิดดวย10 ซึ่งเม่ือเปรียบเทียบกับอนุสัญญาเพื่อการ

                                                             
9 Rome Statute for International Criminal Court, Article 25  
10 Mahnoush H. Arsanjani, The Rome Statute of the International Criminal 

Court, American Journal of International Law, Vol. 93,No. 1, 1999,pp.36-37. 
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ปองกันและการลงโทษอาชญากรรมการลางเผาพันธุ ซึ่งไดกําหนดกรณีไวเพียงแค “การสมรูรวม
คิดเพื่อที่จะกอการลางเผาพันธุ” นั้นถือไดวาธรรมนูญกรุงโรมไดมีการพัฒนาไปจากหลักการเดิม
เปนอยางมาก นอกจากนี้ยังไดมีบทบัญญัติเฉพาะของการลางเผาพันธุใน มาตรา 25 (3) (e) ซึ่งให
ในกรณีของการลางเผาพันธุใหปจเจกชนมีความรับผิดในการ “...การปลุกปนโดยตรงหรือโดย
สาธารณะเพื่อใหเกิดการลางเผาพันธุ” กรณีเปนการบัญญัติตามอนุสัญญาเพื่อการปองกันและ
การลงโทษอาชญากรรมการลางเผาพันธุ ในมาตรา 3 (c) ซึ่งในการบัญญัติแยกออกมาเชนนี้ทําให
มีขอถกเถียงกันในการตีความ ซึ่งในแงของเจตนารมณของอนุสัญญาการลางเผาพันธุ การปลุกปน
ที่เกิดข้ึนถือเปนความผิดสําเร็จที่สามารถลงโทษได โดยไมตองคํานึงวามีผูใดไดรับผลจากการปลุก
ปนนั้นในความเปนจริงหรือไม แตในธรรมนูญกรุงโรมเพื่อศาลอาญาระหวางประเทศในมาตรา 25 
(e) ซึ่งไดบัญญัติวา “ในกรณีของอาชญากรรมการลางเผาพันธุ” ทําใหตีความไปไดวา ตองมีการ
ของเกิดอาชญากรรมการลางเผาพันธุข้ึนกอน การกระทําการปลุกปนนั้นจึงจะถือเปนความผิด
สําเร็จที่สามารถลงโทษไดตามธรรมนูญกรุงโรม กรณีนี้ถือวาเปนบทบัญญัติที่ยังมีความคลุมเครือ
และคงตองอาศัยการตีความในการปรับใชของศาลตอไปในอนาคต11 ยิ่งไปกวานั้น บทบัญญัติใน
มาตรา 25 ยังไดบัญญัติถึงความรับผิดของปจเจกบุคคลในการพยายามกระทําควมผิดซึ่งยึดถือ
หลักการ “การกระทําข้ันตอนที่สําคัญ” (Substantial Steps) ของอาชญากรรม ถึงแมวา
อาชญากรรมเชนวานั้นจะไมไดเกิดข้ึน เนื่องจากสถานการณอ่ืนที่ไมไดมาจากเจตนาของบุคคลก็
ตาม   

 (2) ความรับผิดชอบของปจเจกบุคคลกรณีอ่ืน 

  ธรรมนูญกรุงโรมไดบัญญัติบทบัญญัติแยกระหวางบุคคลธรรมดากับผูที่ มี
ตําแหนงทางราชการ ซึ่งอาจเปนเจาหนาที่ของรัฐหรือเปนผูมีความคุมกันตามอํานาจทางกฎหมาย
ซึ่งอาจจะไมมีความรับผิดตามกฎหมายระหวางประเทศโดยทั่วไปก็ได โดยบทบัญญัติที่กลาวถึง
ความผิดทางอาญาของผูที่มีตําแหนงทางราชการหรือผูที่มีความคุมกันนั้นธรรมนูญกรุงโรมได
บัญญัติไวใน มาตรา 27 ดังนี้ 

   “1. ธรรมนูญฉบับนี้ใชบังคับโดยเทียบเทากัน กับบุคคลทุกคนโดยไม
คํานึงถึงความแตกตางกันบนพื้นฐานของความเปนเจาหนาที่ โดยเฉพาะ ความเปนเจาหนาที่ใน
ฐานะหัวหนาของรัฐหรือรัฐบาล, สมาชิกของของรัฐบาลหรือรัฐสภา, ตัวแทนผูไดรับการเลือกตั้ง

                                                             
11 William A.Schabas, supra note 2, p.95-96. 
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หรือเจาหนาที่ของรัฐบาล โดยไมมีกรณีใดๆ ที่จะยกเวนตัวบุคคลจากความรับผิดทางอาญาภายใต
ธรรมนูญฉบับนี้ เชนเดียวกับ จะไมนําเหตุดังกลาวมาเปนสวนในการพิจารณาเพื่อการลดโทษอีก
ดวย 

    2. ความคุมกันหรือกฎเกณฑข้ันตอนพิเศษซึ่งอาจจะติดมากับความเปน
เจาหนาที่ของตัวบุคคลนั้น ไมวาจะโดยภายใตกฎหมายภายในของรัฐหรือกฎหมายระหวาง
ประเทศก็ตาม ไมเปนอุปสรรคตอศาลในการใชเขตอํานาจของศาลเหนือบุคคลเชนวานั้น”12 

  บทบัญญัติในมาตรา 27 นี้เปนบทบัญญัติที่บัญญัติข้ึนเพื่อสรางความรับผิดทาง
อาญาใหกับบุคคลที่มีอํานาจหรือตําแหนง ของรัฐหรือรัฐบาล เพื่อไมใหบุคคลเหลานั้นตกอยู
ภายใตความรับผิดทางอาญาในธรรมนูญของศาลนี้ กรณีนี้สามารถเปรียบเทียบไดกับกรณีใน
อนุสัญญาเพื่อการปองกันและลงโทษอาชญากรรมการลางเผาพันธุ ในมาตรา 4 “บุคคลผูกระทํา
การลางเผาพันธุ หรือกระทําการอ่ืนตามที่บัญญัติไวในมาตรา 3 ตองถูกลงโทษ ไมวาบุคคล
เหลานั้น โดยกฎหมาย จะมีหนาที่เปน ผูปกครอง, เจาหนาที่ของรัฐ หรือเปนเอกชนปจเจกบุคคล ก็
ตาม” โดยเม่ือพิจารณาจากบทบัญญัติทั้งสองจะเห็นไดวาบทบัญญัติธรรมนูญกรุงโรมนั้นไดมีการ
พัฒนาใหครอบคลุมทุกกรณีมากกวาอนุสัญญาการลางเผาพันธุเปนอยางมาก 

  นอกจากนี้ธรรมนูญกรุงโรมในมาตรา 28 ยังไดบัญญัติถึงความรับผิดชอบของ
ผูบังคับบัญชาหรือผูมีอํานาจเหนือกวาอ่ืนๆ ไว ในกรณีของการกระทําทางอาชญากรรมของ
ผูใตบังคับบัญชา ภายใตอํานาจหรือการบังคับบัญชาทางทหารนั้น โดยการรางมาตรานี้ ใน
ประวัติศาสตรการรางไดมีการยกประเด็น 2 ประเด็น13 ในเร่ืองของความรับผิดของผูบังคับบัญชา 
โดยประเด็นแรก คือ ความรับผิดของผูบงัคับบัญชานี้เปนเพียงความรับผิดทางอาญาที่เพิ่มเติมมา
จากรูปแบบความรับผิดอ่ืนๆ หรือเปนหลักการความรับผิดใหมที่ไดรับการบัญญัติข้ึน ซึ่งก็คือ
หลักการที่ผูบังคับบัญชาไมไดรับความคุมกันจากความรับผิดชอบในการกระทําของผูใตบังคัญชา 
ประเด็นที่สอง คือ ความรับผิดของผูบังคับบัญชาควรจะขยายไปถึงกรณีผูมีอํานาจอ่ืนๆ ที่
นอกเหนือขอบเขตทางทหารหรือไม ซึ่งธรรมนูญกรุงโรมไดมีบทบัญญัติมาตรา 28 ตอบรับประเด็น
ทั้งสอง ดังจะเห็นไดจากตัวบทบัญญัติ จากถอยคําที่วา “เพื่อเปนการเพิ่มเติมฐานอ่ืนในความ

                                                             
12 Rome Statute for International Criminal Court, Article 27 
13 American Journal of International Law, 1999, Vol. 93,No. 1, supra note 10, 

p. 37. 
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รับผิดชอบผิดทางอาญา” (In addition to other grounds of criminal responsibility) เปนการ
ตอบประเด็นแรก วาความรับผิดของผูบังคับบัญชานั้นเปนความรับผิดทางอาญาที่เพิ่มข้ึนมาจาก
ฐานความผิดรูปแบบอ่ืน ไมใชเปนการสรางหลักการใหม ในสวนประเด็นที่สองนั้น ธรรมนูญกรุง
โรมไดมีบทบัญญัติในหัวขอของมาตรา 28 วาเปน ความผิดทางอาญาของผูบังคับบัญชาและผูมี
อํานาจส่ังการอ่ืนๆ เพราะฉะนั้นประเด็นทั้งสองจึงเปนที่ยุติ มาตรา 28 ในธรรมนูญกรุงโรมนี้ถือวา
เปนความพยายามทางกฎหมายใหมที่เกิดข้ึน เนื่องจากยังไมมีกฎหมายระหวางประเทศใดที่มีการ
บัญญัติถึงความรับผิดระหวางประเทศของปจเจกชนในกรณีนี้มากอน โดยไมใชการกอตั้งหลักการ
ทางอาญาใหมแตอยางใด 

  นอกจากนี้ในธรรมนูญกรุงโรมเพื่อจัดตั้งศาลอาญาระหวางประเทศ ยังไดกําหนด
ถึงกรณีความรับผิดทางอาญาของปจเจกชนที่อยูนอกเหนือในเขตอํานาจศาลอาญาระหวาง
ประเทศไว หลายกรณี ดังเชน ในมาตรา 26 กําหนดใหเขตอํานาจศาลนั้นไมรวมไปถึงบุคคลที่มี
อายุต่ํากวาสิบแปดป โดยบัญญัติไวดังนี้ “ศาลไมมีเขตอํานาจเหนือบุคคลใดๆ ที่มีอายุต่ํากวา 18 
ป ในเวลาขณะที่ไดรับขอกลาวหาวากออาชญากรรม” ในมาตรา 31 กําหนดถึงกรณีที่จะหลุดพน
จากความรับผิดชอบทางอาญา เชน กรณีบุคคลที่มีความบกพรองทางจิตซึ่งทําลายความสามารถ
ในการรับรูความถูกผิดในการกระทําของตน และ มาตรา 32 กําหนดกรณีการเขาใจผิดใน
ขอเท็จจริงและการเขาใจผิดในขอกฎหมาย  

  ยิ่งไปกวานั้นยังมีขอกําหนดในมาตรา 33 เร่ืองคําส่ังของผูมีอํานาจเหนือหรือ
คําส่ังตามกฎหมาย ซึง่กําหนดให (a) บุคคลที่มีหนาที่ตามกฎหมายในการปฏิบัติตามคําส่ังของรัฐ
หรือของผูมีอํานาจเหนือในอาชญากรรมนั้น (b) โดยไมรูวาคําส่ังไมชอบดวยกฎหมายและ (c) 
คําส่ังนั้นไมเปนที่เห็นประจักษไดวาไมชอบดวยกฎหมาย ไมตองมีความรับผิดทางอาญาตาม
ธรรมนูญฉบับนี้ โดยในมาตรานี้ยังไดกําหนดบังคับตอไปใน ขอ 2 วาอาชญากรรมตอมนุษยชาติ
และอาชญากรรมการลางเผาพันธุเปนอาชญากรรมที่เห็นประจักษไดวาไมชอบดวยกฎหมาย 
กลาวคือ ผูกออาชญากรรมเฉพาะอาชญากรรม 2 ประเภท คือ อาชญากรรมตอมนุษยชาติและ
อาชญากรรมการลางเผาพันธุเทานั้นนั้น ที่ไมสามารถอางไดวาตนกระทําตามคําส่ังโดยไมทราบวา
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คําส่ังนั้นเปนคําส่ังที่ไมชอบดวยกฎหมาย เพื่อเปนเหตุในการหลุดพนความรับผิดทางอาญาตาม
ธรรมนูญนี้14 

1.3 ความรับผิดชอบของปจเจกบุคคลตามธรรมนูญศาลอาญาเฉพาะกิจระหวางประเทศ 

 ศาลอาญาเฉพาะกิจซึ่งมีความเกี่ยวของกบัอาชญากรรมการลางเผาพันธุซึ่งจะนํามา
พิจารณาในกรณีนี้ไดแก ศาลอาญาระหวางประเทศรวันดา15 และศาลอาญาระหวางประเทศ
ยูโกสลาเวียเกา16 ซึ่งศาลทั้งสองมีเขตอํานาจในการพิจารณาคดีอาชญากรรมการลางเผาพันธุ และ
ในธรรมนูญของศาลทั้งสองก็ตางมีบทบัญญัติที่บัญญัติถึงความรับผิดชอบของปจเจกชนใน
อาชญากรรมการลางเผาพันธุ รวมไปถึงในการพิจารณาคดีในศาลเฉพาะกิจทั้งสอง ก็มีการตีความ
และการปรับใชกฎหมายเพื่อนําไปลงโทษผูมีความรับผิดชอบในอาชญากรรมการลางเผาพันธุ ใน
หลายกรณีอีกดวย 

 บทบัญญัติความรับผิดชอบของปจเจกบุคคล ในธรรมนูญศาลอาญาระหวางประเทศ
รวันดา และธรรมนูญศาลอาญาระหวางประเทศยูโกสลาเวียเกานั้น ไดมีการบัญญัติโดยใชถอยคํา
เดียวกัน โดยธรรมนูญศาลอาญาระหวางประเทศรวันดา ไดบัญญัติไวในมาตรา 6 และธรรมนูญ
ศาลอาญาระหวางประเทศยูโกสลาเวียเกา ไดบัญญัติไวในมาตรา 7 ซึ่งมีเนื้อหา ดังนี้  

  “1. บุคคลผูซึ่งได วางแผน, สงเสริม, ส่ังการ, กอการ หรือมิฉะนั้น ใหความ
ชวยเหลือหรือสนับสนุนในการวางแผน, การเตรียมการหรือการปฏิบัติการ ในอาชญากรรมที่
กําหนดไวในมาตรา 2 ถึง 4 ในธรรมนูญฉบับนี้ (มาตรา 2 ถึง 5 ในธรรมนูญศาลยูโกสลาเวียเกา) 
จะตองมีความรับผิดชอบของปจเจกบุคคลในอาชญากรรมนั้นๆ 

                                                             
14 ดู Rome Statute for International Criminal Court, Article 26 and Article 31-

33. 
15 The International Criminal Tribunal for Rwanda for the prosecution of 

persons responsible for genocide and other serious violations of international 
humanitarian law committed in the territory of Rwanda between 1 January 1994 and 31 
December 1994.  

16 International Tribunal for the Prosecution of Persons Responsible for 
Serious  Violations of International Humanitarian Law Committed in the Territory of the 
Former Yugoslavia since 1991. 
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  2. ตําแหนงในทางราชการของผูถูกกลาวหาใดๆ ไมวาจะ ในฐานะหัวหนาของรัฐ
หรือรัฐบาล หรือในฐานะเจาหนาที่ของรัฐบาลผูมีอํานาจ ไมเปนเหตุผอนผันบุคคลเหลานั้นจาก
ความรับผิดทางอาญา หรือเปนเหตุในการลดโทษ 

  3. แมในความเปนจริงการกระทําความผิดตามมาตรา 2 ถึง 4 (มาตรา 2 ถึง 5 ใน
ธรรมนูญศาลอาญาระหวางประเทศยูโกสลาเวียเกา) ของธรรมนูญฉบับนี้ จะกระทําลงโดย
ผูใตบังคับบัญชา ก็ไมเปนการผอนผันความรับผิดทางอาญาของผูบังคับบัญชาของคนผูนั้น ถา
ผูบังคับบัญชาผูนั้นรูหรือมีเหตุผลอันควรจะรูไดวาผูใตบังคับบัญชาของตนจะกระทําการกระทํา
ดังกลาวหรือไดกระทําการดังกลาวไปแลวและผูบังคับบัญชานั้นไดลมเหลวในการใชมาตรการที่
จําเปนหรือที่สมควร ในการระงับการกระทําเชนนั้นหรือในการลงโทษผูกอการกระทําดังกลาว 

  4. แมในความเปนจริงผูถูกกลาวหาจะกระทําการตามคําส่ังของรัฐบาลหรือ
ผูบังคับบัญชา ก็ไมเปนเหตุผอนผันความรับผิดชอบทางอาญา แตอาจไดรับการพิจารณาเปนการ
ลดโทษ ถาศาลอาญาระหวางประเทศเห็นวาเปนการยุติธรรม” 

  ความรับผิดชอบทางอาญาของปจเจกบุคคลในธรรมนูญศาลอาญาระหวาง
ประเทศทั้งสองนั้นไดมีการบัญญัติไวเพียงมาตราเดียว โดยสามารถแยกพิจารณาเปนรายวรรคได
ดังนี้ 

  วรรค 1 นั้นไดบัญญัติถึงความรับผิดทางอาญาของปจเจกบุคคลที่ไมไดมีข้ึนเพื่อ
ลงโทษบุคคลที่กระทําความผิดโดยตรงในฐานะตัวการหลักเทานั้น แตยังรวมไปถึงการลงโทษ
บุคคลที่รวมสนับสนุนการกระทําอาชญากรรมเหลานั้นในฐานะผูสนับสนุนอีกดวย โดยแนวทาง
การตีความและลงโทษนั้นศาลทั้งสอง ไดมีแนวทางไวในประเด็นตางๆ ดังนี้ 

  ในแงขององคประกอบของหลักความรับผิดชอบทางอาญาของปจเจกบุคคลนั้น 
ศาลอาญาระหวางประเทศยูโกสลาเสียเกาไดพิจารณาถึงหลักการของการใหความชวยเหลือ, การ
สนับสนุน, การใหความสะดวกหรือการใหความรวมกันในทางอ่ืนๆ โดยไดนําหลักการจากการ
พิจารณาคดีในศาลนูเรมเบิรกและหลักเกณฑจากกฎหมายสนธิสัญญามาพิจารณา และศาลได
สรุปวาความรับผิดทางอาญาของปจเจกบุคคลนั้นตองมี 2 องคประกอบ17 คือ การกระทํานั้น “(1) 
ตองการเจตนา ซึ่งรวมถึงความรับรูของการกระทําการรวมกันนั้น และรวมดวยการตระหนักรูใน

                                                             
17 Yusuf Aksar, supra note 1, pp. 85-86. 
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การตัดสินใจในการรวมกัน วางแผน, สงเสริม, ส่ังการ, กอการ, หรือการใหความชวยเหลือหรือการ
สนับสนุนในทางอ่ืนๆ เพื่อกออาชญากรรมนั้น” และ “(2) การมีสวนรวมในการกระทําของผูถูก
กลาวหานั้น นํามาซึ่งการกอการกระทําความผิดนั้น” 

  ศาลอาญาระหวางประเทศยังไดตีความในคําวาการให “การชวยเหลือและ
การสนันสนุน” ถึงหลักการและองคประกอบ ซึ่งศาลไดตีความไวในการพิจารณาคดีของทั้งสอง
ศาล โดยคําวาการชวยเหลือ (aiding) นั้นสามารถหมายความถึง การใหความชวยเหลือแกผูอ่ืน 
และคําวาการสนับสนุน (abetting) นั้นสามารถรวมไปถึงการใหความสะดวกในการกอการกระทํา 
โดยการเปนฝายเดียวกันกับการกระทํานั้นก็ได18 และศาลยังไดตีความอีกวา แคการกระทําการ
ชวยเหลือหรือการสนับสนุนเพียงอยางเดียวก็เพียงพอที่จะถือเปนความรับผิดชอบทางอาญาของ
ปจเจกบุคคลได ไมจําเปนตองมีการกระทําทั้งสองอยางเกิดข้ึนพรอมกัน นอกจากนี้ศาลยังได
กําหนดองคประกอบของการชวยเหลือและการสนับสนุนไวดวย โดยศาลตีความวาการชวยเหลือ
และการสนับสนุนนั้น ตองมีองคประกอบภายในและองคประกอบภายนอก เชนเดียวกับหลักการ
ความรับผิดทางอาญา แตมีการระบุถึงรายละเอียดที่แตกตางกัน กลาวคือ องคประกอบภายใน
ของการชวยเหลือและการสนับสนุน ศาลตีความวาเพียงแค ความรูวาเปนการชวยตัวการหลักใน
การกอกระทําความผิดก็เพียงพอแลว และไมจําเปนที่ผูชวยเหลือหรือผูสนับสนุนตองมีเจตนา
ภายในเชนเดียวกับผูกอาชญากรรม ถึงจะมีความรับผิดอาญาตามมาตรานี้ สวนองคประกอบภาย
นอกนั้น ศาลสรุปไววา “ตองมีการปฏิบัติเปนการใหความชวยเหลือ, การปลุกใจ, หรือการ
สนับสนุนทางจิตใจ ซึ่งเปนผลสําคัญตอตัวผูกออาชญากรรม” 

  ตอมาในวรรค 2 เปนการกําหนดถึงผูมีตําแหนงทางราชการ โดยวรรคนี้มี
วัตถุประสงคในการรับรองความรับผิดทางอาญาของปจเจกบุคคลสําหรับบุคคลที่กระทําการโดย
อาศัยอํานาจของรัฐ และเพื่อปองกันบุคคลเหลานั้นจากการใชตําแหนงเปนเคร่ืองปองกันไมใหตน
มีความรับผิดทางอาญา การบัญญัติเชนนี้เปนการบัญญัติใหสอดคลองกับทางปฏิบัติในศาลทหาร
ระหวางประเทศหลังสงครามโลก คร้ังที่ 2 และยังเปนการบัญญัติที่สอดคลองกับหลักการในศาล
อาญาระหวางประเทศที่ไดกอตั้งข้ึนในภายหลังอีกดวย กรณีตามวรรคนี้ ตัวอยางการพิจารณาคดี
ที่สําคัญที่สุด คือการพิจารณาคดีในศาลอาญาระหวางประเทศรวันดา เปนการพิจารณาคดี
นายกรัฐมนตรีของประเทศรวันดา ในคดี Jean Kambanda โดยผูถูกกลาวหาเปนนายกรัฐมนตรี
                                                             

18 Prosecutor v. Akayesu (Case No. ICTR-96-4-T), Judgment, para. 
6.2.242.243 
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ของรวันดาในขณะที่เกิดเหตุการณการลางเผาพันธุ ข้ึน และไดถูกตั้งขอกลาวหาวากระทํา
อาชญากรรมลางเผาพันธุและอาชญากรรมตอมนุษยชาติ และไดรับการตัดสินวาผิดจริง โดยการมี
สวนรวมในหลายๆทางในอาชญากรรมดังกลาว เชน เปนประธานในการประชุมสภาของรวันดาซึ่ง
ไดมีประเด็นในเร่ืองการฆาตกรรมหมูชาว Tutsi และเขาไดใชส่ือเพื่อการปลุกปนประชาชนใหกอ
การฆาตกรรมหมูประชาชนชาว Tutsi และชาว Hutu ที่เปนกลาง เปนตน หลักการที่สําคัญที่ไดรับ
จากคดีนี้คือ ตําแหนงในการบริหารรัฐบาลนั้นนํามาเปนขออางไมได แมแตในแงของการลดโทษ 
ยิ่งไปกวานั้นศาลยังมองวาเปนปจจัยที่ทําใหความผิดรายแรงมากยิ่งข้ึน เม่ือพิจารณาบนพื้นฐาน
ที่วาเจาหนาที่เหลานี้มีหนาที่รับผิดชอบตอการรักษาความสงบและความปลอดภัย และการเขามา
มีสวนรวมในอาชญากรรมที่กําหนดไวในธรรมนูญศาลนั้น ถือไดวาเปนการใชอํานาจและความ
ไวใจที่ตนเองมีอยูในทางที่ผิดดวยตําแหนงของตนเอง19 

  ในวรรค 3 ไดบัญญัติถึงความรับผิดของผูบังคับบัญชาในการกระทําทางอาญา
ของผูใตบังคับบัญชา โดยวัตถุประสงคของวรรคนี้บัญญัติข้ึนเพื่อรองรับขอเท็จจริงในความ
รับผิดชอบทางอาญาของบุคคลทุกคน ซึ่งรวมไปถึงทั้งการกระที่เปนการกระทําผานสายการบังคับ
บัญชา ซึ่งนําไปสูหรือกอใหเกิดการกออาชญากรรมระหวางประเทศ การบัญญัติบทบัญญัตินี้
สอดคลองกับทางปฏิบัติในทางระหวางประเทศ ถึงแมวาในบทบัญญัติธรรมนูญกอตั้งศาลทหาร
ระหวางประเทศไมไดบัญญัติไวก็ตาม แตหลักการความรับผิดของผูบังคับบัญชานั้นไดรับการ
นําไปใชในการพิจารณาคดีหลังสงครามโลกคร้ังที่สองเชนเดียวกัน นอกจากนี้ความในวรรคนี้ยัง
สอดคลองกับ มาตรา 4 ในอนุสัญญาเพื่อการปองกันและลงโทษอาชญากรรมการลางเผาพันธุอีก
ดวย ถึงแมวาในอนุสัญญาอาจไมไดระบุใหมีความรับผิดผานสายการบังคับบัญชา แตก็ถือเปน
บทบัญญัติที่มีผลเปนการลงโทษผูบังคับบัญชาที่มีความรับผิดชอบทางอาญาเชนเดียวกัน   

  คดีที่เปนการพิจารณาในประเด็นความรับผิดของผูบังคับบัญชาที่สําคัญเกิดข้ึนใน
ศาลอาญาระหวางประเทศยูโกสลาเวียเกา ในคดีของ Celebici Camp20 ศาลไดแยกหลักการใน
เร่ืองของความรับผิดของผูบังคับบัญชาเปน 2 กรณีซึ่งผูบังคับบัญชาตองมีความรับผิดชอบตาม
กฎหมาย ดังนี้ กรณีแรก คือ ความรับผิดชอบจากคําส่ังโดยตรงของผูบังคับบัญชา ซึ่งเกิดจากการ
                                                             

19 Prosecutor v. Kambanda, (Case No. ICTR 97-23-S), 4 September 1998, 
Judgment, Para. 44, 61 

20 The Hague, Press release on ‘Celebici Case: The judgment of the Trail 
Chamber’, (CC/PIU/364-E), (16 November 1998). 
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กระทําของผูบังคับชา และกรณีที่สอง คือ ความรับผิดชอบจากคําส่ังโดยออมของผูบังคับชา ซึ่ง
เกิดข้ึนจากการกระทําโดยประมาทหรือละเวนของผูบังคับบัญชาที่ลมเหลวที่จะจัดมาตรการในการ
ปองกันหรือระงับการกระทําอันไมชอบดวยกฎหมายของผูใตบังคับบัญชาของตน นั่นเอง ในสวน
ขององคประกอบของวรรคนั้น ศาลไดตีความวาวรรคนี้มีองคประกอบ  ดังนี้  (1) ตองมี
ความสัมพันธระหวางผูบังคับบัญชาและผูใตบังคับบัญชา โดยศาลตีความวาไมจําเปนตองเปน
การบังคับบัญชาในแงของการทหารเทานั้น แตในการบังคับบัญชาในแงของพลเรือนก็ถือวาเปน
การกระทําที่มีความรับผิดทางอาญาตามวรรคนี้เชนเดียวกัน ตราบใดที่ผูบังคับบัญชานั้นมีอํานาจ
เหนือไมวาในทางกฎหมายหรือในทางความเปนจริงในการบังคับบัญชาผูใตบังคับชานั้น (2) 
องคประกอบภายใน คือ ผูบังคับบัญชารูหรือมีเหตุอันควรจะรูได วาการกรระทําอันไมชอบดวย
กฎหมายนั้น กําลังจะเกิดหรือไดเกิดข้ึนแลว โดยผูใตบังคับบัญชาของตน (3) องคประกอบใน
ความสัมพันธระหวางเหตุและผล กลาวคือ การกระทําห รือการละเวนการกระทําของ
ผูบังคับบัญชานั้น ตองเปนเหตุใหผูใตบังคับบัญชากระทําการอันไมชอบดวยกฎหมายนั้น ถาการ
กระทําหรือละเวนการกระทําไมไดกอใหเกิดการกออาชญากรรมนั้น ผูบังคับบัญชาจะหลุดพนจาก
ความรับผิดชอบทางอาญาตามวรรคนี ้

  ในวรรค 4 วรรคสุดทายของมาตราไดกําหนดกรณีที่บุคคลกระทําตามคําส่ังของ
รัฐบาลหรือผูบังคับบัญชา บทบัญญัติมาตรานี้ มี วัตถุประสงคที่ จะปองกันไมใหบุคคล 
(ผูใตบังคับบัญชา) ซึ่งกระทําการตามคําส่ังของรัฐบาลหรือผูบังคับบัญชา ยกขออางในการเชื่อฟง
คําส่ังข้ึนมาอางในศาลได เปนหลักการที่สอดคลองกับทางปฏิบัติในทางระหวางประเทศและ
เอกสารทางกฎหมายมนุษยธรรมระหวางประเทศ โดยในวรรค 4 นี้กําหนดไมใหบุคคลซึ่งอางวาตน
ปฏิบัติตามคําส่ังจากรัฐบบาลหรือผูบังคับบัญชายกขออางดังกลาว เพื่อเปนเหตุผลในการไมตอง
รับผิดทางอาญาได แตอยางไรก็ตามตัวบทบัญญัติเปดชองใหเปนดุลยพินิจของศาลอาญาระหวาง
ประเทศในการพิจารณาลดโทษได เม่ือเห็นวาเปนการยุติธรรมที่จะตัดสินเชนวานั้น 

  หลักการในเร่ืองความรับผิดทางอาญาของปจเจกชนที่ไดรับจากศาลอาญา
ระหวางประเทศทั้งสองประเทศนั้น คอนขางที่จะมีความชัดเจน เนื่องจากเปนการพัฒนาหลักการ
มาจากการตัดสินของศาลทหารระหวางประเทศในสมัยสงครามโลกคร้ังที่ 2 และยังไดรับการ
ตีความใหชัดเจนมากยิ่งข้ึนจากการพิจารณาคดีของศาลอาญาเฉพาะกิจระหวางประเทศเองใน
ประเด็นตางๆ ที่สําคัญ ซึ่งการตีความและปรับใชตางๆ นี้ไดรับการนําไปพัฒนาในข้ันตอไป โดย
ไดรับการอุดชองวางทางกฎหมายในหลายกรณีที่อาจสงผลใหปจเจกบุคคลผูมีความรับผิดทาง
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อาญานั้นหลุดพนซึ่งความรับผิด และไดรับการเพิ่มเติมในหลายกรณีเพื่อนําผูที่อยูเบื้องหลังการ
กระทําความผิดมาลงโทษ ในการบัญญัติธรรมนูญกรุงโรมเพื่อกอตั้งศาลอาญาระหวางประเทศ
นั่นเอง 
 

2. ความรับผิดชอบของรัฐ 

 ความหมายทางกฎหมายของคําวา “ความรับผิดชอบของรัฐ” (Responsibility of State) 
นั้น หมายถึง พันธกรณีหรือหนาที่ที่จะตองชดเชยความเสียหายอันเกิดจากการกระทํา เหตุการณ 
หรือการงดเวนกระทําการ หรือเปนพันธกรณีที่จะตองชําระหนี้ใหแกผูอ่ืนและยังรวมถึงพันธกรณีที่
จะตองลบลางความยุงยากตางๆ ที่เกิดมาจากการกระทําที่มิชอบดวยกฎหมายดวย โดยจะตองทํา
ใหปญหายุงยากนั้นหมดไป หรือตองชดใชคาเสียหายหรือกระทําการตามที่เหมาะสมตอการ
เยียวยาความเสียหาย21 

 ดังนั้น ความรับผิดชอบของรัฐเปนพันธกรณีทางกฎหมายระหวางประเทศของรัฐผูมีความ
รับผิดชอบระหวางประเทศ ในอันที่จะตองชดใชใหแกผูเสียหายหรือผูมีสวนไดเสียซึ่งเปนผูที่ไดรับ
ผลรานจากการกระทําระหวางประเทศที่ไมชอบดวยกฎหมายของรัฐซึ่งแตกตางไปจากความหมาย
ของคําวา “ความรับผิด” (Liability) ที่เปนคําศัพททางกฎหมายแพง ที่ใชในความผิดทางสัญญา
และความผิดทางละเมิด แตคําวา “ความรับผิดชอบ” นั้นไมใชความรับผิดทางละเมิดตามแบบ
กฎหมายแพง แตเปนความรับผิดชอบระหวางประเทศที่เกิดจากการกระทําระหวางประเทศที่มิ
ชอบดวยกฎหมาย จึงถือเปนคนละกรณีกัน 
 
2.1 ความรับผิดชอบของรัฐตามอนุสัญญาเพื่อปองกันและลงโทษการลางเผาพันธุ   
     ค.ศ. 1948 

 อนุสัญญาเพื่อปองกันและลงโทษอาชญากรรมการลางเผาพันธุนั้น จะมุงเนนไปในการ
ดําเนินคดีตอปจเจกบุคคลผูกระทําความผิด แตมีบทบบัญญัติในบางมาตราที่กอตั้งหนาที่และ
ความรับผิดชอบของรัฐข้ึน โดยความรับผิดชอบของรัฐตามอนุสัญญาเพื่อปองกันและลงโทษ
อาชญากรรมการลางเผาพันธุนั้น สามารถแยกพิจารณาได  2 กรณี ดังนี้ 

                                                             
21ประสิทธิ์ เอกบุตร, “ความรับผิดชอบของรัฐ”, อาจาริยบูชา ศาสตราจารย 

ดร. อรุณ ภาณุพงศ, (กรุงเทพฯ, โรงพิมพมหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2550), น. 77-102. 
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 (1) ความรับผิดชอบของรัฐจากการไมปฏิบัติตามพันธกรณีในอนุสัญญา (Responsibility 
from the failure of State to fulfill its obligation) 

  ก. ความรับผิดชอบของรัฐที่ไดรับการบัญญัติไวในอนุสัญญาฯ 

   อนุสัญญาเพื่อการปองกันและลงโทษอาชญากรรมการลางเผาพันธุนั้น
ไดกําหนดหนาที่และความรับผิดชอบของรัฐเอาไวหลายกรณี โดยมาตราหลัก คือ มาตรา 5 ของ
อนุสัญญาเพื่อการปองกันและลงโทษอาชญากรรมการลางเผาพันธุนั้น ไดกําหนดวา “ประเทศภาคี
อนุสัญญาไดรับวาจะบัญญัติกฎหมายที่จําเปน โดยสอดคลองกับรัฐธรรมนูญของแตละประเทศ 
เพื่อใหมีผลตอบทบัญญัติในอนุสัญญานี้ และโดยเฉพาะอยางยิ่งตองมีบทลงโทษที่มีประสิทธิภาพ
ตอบุคคลที่มีความผิดในการกระทําการลางเผาพันธุหรือในการกระทําอ่ืนที่ไดรับการบัญญัติไวใน
มาตรา 3” 

   นอกจากนี้ ถึงแมอนุสัญญาเพื่อปองกันและลงโทษอาชญากรรมการลาง
เผาพันธุจะไดบัญญัติถึงการลงโทษปจเจกบุคคลในความรับผิดชอบของปจเจกบุคคลที่มีตอการ
กระทําความผิดก็ตาม และบทบัญญัติเหลานั้นก็มีบทบาทสําคัญในการนําบุคคลผูกอการกระทํา
ความผิดมาลงโทษ แตอยางไรก็ตามผูที่มีหนาที่ตามอนุสัญญาในการนําตัวบุคคลเหลานั้นมา
ลงโทษตามบทบัญญัติในอนุสัญญาก็คือ รัฐ นั่นเอง กลาวคือ อนุสัญญาไดบัญญัติถึงการกระทํา
เปนการกระทําที่ทําใหปจเจกชนมีความรับผิดชอบทางอาญา และไดบัญญัติถึงใหมีการพิจารณา
คดีและการลงโทษตามที่อนุสัญญาไดกําหนดไว โดยบทบัญญัติเพื่อบังคับใหรัฐดําเนินการลงโทษ
ตอปจเจกบุคคลนั้น มีบัญญัติไวในมาตราตางๆ ดังนี้ 

   ในมาตรา 4 ของอนุสัญญาเพื่อการปองกันและการลงโทษอาชญากรรม
การลางเผาพันธุ กําหนดการลงโทษอาชญากรรมการลางเผาพันธุวา 

   “บุคคลผูกระทําการลางเผาพันธุ หรือกระทําการอ่ืนตามที่บัญญัติไวใน
มาตรา 3 ตองถูกลงโทษ ไมวาบุคคลเหลานั้น โดยกฎหมาย จะมีหนาที่เปน ผูปกครอง, เจาหนาที่
ของรัฐ หรือเปนเอกชนปจเจกบุคคล ก็ตาม” 22 

                                                             

 22 The Convention on the Prevention and Punishment of the crime of 
Genocide, Article 4 “Persons committing genocide or any of the other acts enumerated 
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   ถือไดวาบทบัญญัติใหปจเจกบุคคลมีความรับผิดชอบอยางเต็มที่ และ
ตองไดรับโทษโดยไมคํานึงถึงตําแหนงหรือระดับ (ทหารหรือพลเมือง) ของบุคคลนั้นๆ เปนการ
บัญญัติหลักการภายใตพัฒนาการใหมและทางปฏิบัติใหมของกฎหมายมนุษยธรรมระหวาง
ประเทศ และเปนการย้ําถึงการเขาถึงระดับการเปน “กฎหมายบังคับเด็ดขาด” ของอาชญากรรม
การลางเผาพันธุ และหนาที่ของรัฐในการพิจารณาคดีและ ลงโทษตอผูกระทําผิดในอาชญากรรม 
หรือเรียกอีกอยางหนึ่งวาบังคับใหมีความรับผิดทางอาญาของปจเจกบุคคลนั้นถือเปนหนาที่ที่ตอง
ไดรับการปฏิบัติตามของรัฐสมาชิก 

   บทบัญญัตินี้ถือเปนหนึ่งในบทบัญญัติที่ เปนสาเหตุใหญที่ทําให
อนุสัญญาการลางเผาพันธุไมคอยไดรับการสนับสนุนในทางระหวางประเทศ เนื่องจากเปน
บทบัญญัติที่บังคับใหมีการพิจารณาคดีและการลงโทษตอปจเจกบุคคลที่มีความรับผิดชอบตอ
อาชญากรรมโดยไมคํานึงถึงฐานะทางสังคม จึงสงผลใหเกิดความยากลําบากที่ประเทศตางๆ  จะ
ปฏิบัติตาม โดยเฉพาะอยางยิ่งการลงโทษผูปกครอง (Rulers) หรือเจาหนาที่ของรัฐ (Public 
officials) ของรัฐ นั่นเอง 

   มาตรา 6 ของอนสัุญญาเพื่อการปองกันและการลงโทษอาชญากรรมการ
ลางเผาพันธุ ไดบัญญัติเร่ืองการพิจารณาคดีการลางเผาพันธุไวดังนี้ 

   “บุคคลที่ถูกกลาวหาวากระทําการลางเผาพันธุ หรือกระทําการอ่ืนที่
บัญญัติไวในมาตรา 3 ตองถูกพิจารณาคดีโดยศาลที่มีเขตอํานาจของรัฐในพื้นที่ที่อาชญากรรมนั้น
ไดกระทําลง หรือโดยศาลอาญาระหวางประเทศที่อาจมีเขตอํานาจ ภายใตการยอมรับเขตอํานาจ
ของศาลนั้นโดยประเทศภาคีสมาชิก”23 

                                                                                                                                                                               

in article III shall be punished, whether they are constitutionally responsible rulers, 
public officials or private individual” 

23 The Convention on the Prevention and Punishment of the crime of 
Genocide, Article 6 “Persons charged with genocide or any other acts enumerated in 
article III shall be tried by competent tribunal of the State in the territory of which the 
act was committed, or by such international penal tribunal as may have jurisdiction 
with respect to those Contracting Parties which shall have accepted its jurisdiction. 
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   บทบัญญัติในมาตรานี้เปนบทบัญญัติเพื่อกําหนดใหมีการพิจารณาคดี
ตอบุคคลที่กระทําความผิด ซึ่งเปนหนาที่ของรัฐหรือองคการระหวางประเทศที่ เกี่ยวของหรือที่มี
อํานาจ ในการนําตัวผูกออาชญากรรมการลางเผาพันธุมาพิจารณาคดีตามอนุสัญญาเพื่อการ
ปองกันและการลงโทษอาชญากรรมการลางเผาพันธุนี้ และในขณะเดียวกันบทบัญญัติมาตรานี้ 
ยังไดกําหนดศาลที่มีเขตอํานาจในการพิจารณาคดีอาชญากรรมการลางเผาพันธุตามอนุสัญญา
อีกดวย โดยศาลที่มีเขตอํานาจในการพิจารณาคดีนั้น มี 2 ศาล คือ ศาลที่อาชญากรรมนั้นได
กระทําลงในเขตแดน และศาลอาญาระหวางประเทศที่ประภาคียอมรับในอํานาจของศาล 

   สังเกตไดวามาตรานี้กําหนดใหมีการพิจารณาคดีในการลางเผาพันธุทุก
กรณีที่ตกอยูภายใตอนุสัญญาโดยไมไดมีการกําหนดใหรัฐสมาชิกตองทําการใหความยินยอมใน
การพิจารณาคดีตอคนชาติของตนอีกคร้ังหนึ่ง บทบัญญัตินี้เปนบทบังคับเด็ดขาดใหตองมีการ
พิจารณาคดีเกิดข้ึน ไมวาจะเปนในศาลภายในของประเทศที่มีเหตุการณไดกระทําลง หรือในศาล
อาญาระหวางประเทศก็ตาม อาจกลาวไดวาบทบัญญัตินี้เปนอีกบทบัญญัติหนึ่งที่อาจทําใหเกิด
ความยากลําบากตอรัฐสมาชิกในการสงคนชาติของตนใหถูกนําไปพิจารณาคดี แตอยางไรก็ตาม 
บทบัญญัตินี้ก็ไดแสดงถึงความเปน “กฎหมายบังคับเด็ดขาด” ของอาชญากรรมการลางเผาพันธุ
ไดเปนอยางดี 

   ในมาตรา 7 ของอนุสัญญาเพื่อการปองกันและลงโทษอาชญากรรมการ
ลางเผาพันธุไดบัญญัติ ไววา 

   “การลางเผาพันธุหรือการกระทําอ่ืนที่บัญญัติไวในมาตรา 3 ตองไมถือวา
เปนอาชญากรรมทางการเมืองเพื่อประโยชนในการสงผูรายขามแดน”24 

   ตามมาตรา 7 นี้สามารถตีความไดวาโทษของบุคคลผูกออาชญากรรม
การลางเผาพันธุนั้นนอกจากจะมีโทษทางอาญาโดยทั่วไปตามที่บัญญัติไวในมาตรา 4 และตองถูก
พิจารณาคดีตามมาตรา 6 แลว ผูกออาชญากรรมตองถูกถือวาเปนผูมีความผิดซึ่งสามารถทําการ
สงผูรายขามแดนไดตามหลักการในกฎหมายระหวางประเทศในเร่ืองการสงผูรายขามแดนอีกดวย 
ซึ่งตามหลักการการสงผูรายขามแดนนั้น “ความผิดทางการเมือง” (Political crimes) เปนความผิด

                                                             
24 The Convention on the Prevention and Punishment of the crime of 

Genocide, Article 7 “Genocide and  other acts enumerated in article III shall not be 
considered as political crimes for the purpose of extradition” 
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ที่มีการหามเด็ดขาดในการสงตัวผูรายขามแดน โดยมีหลักการทางกฎหมายวา กฎหมายระหวาง
ประเทศจะไมไปมีความเกี่ยวของกับความรุนแรงหรือความเกลียดชังทางการเมืองของรัฐ แตใน
บทบัญญัติมาตรา 7 ดังกลาวไดกําหนดหามเปนการเด็ดขาดไมใหถือรวมอาชญากรรมการลาง
เผาพันธุเปนอาชญากรรมทางการเมือง โดยกรณีที่อาจตองมีการกําหนดไวเชนนี้ อาจเปนเพราะ
สาเหตุเนื่องจาก ลักษณะของอาชญากรรมการลางเผาพันธุโดยองคประกอบนั้นมีสวนเกี่ยวของ
ในทางการเมืองอยูมาก เพราะโดยสภาพของการกออาชญากรรมนั้น ผูเขารวมในการกอ
อาชญากรรมตองมีความเกี่ยวของกับผูมีอํานาจทางการเมือง หรือเจาหนาที่ของรัฐ จึงอาจะทําให
เกิดการตีความไปในองคประกอบหรือลักษณะทางการเมืองไดงาย การบัญญัติเชนนี้เปนไปเพื่อ 
เปนการบังคับไมใหรัฐยกขออางความมีลักษณะเปนอาชญากรรมทางการเมือง มาเปนเหตุผลใน
การไมสงตัวผูรายหรือผูกออาชญากรรมในการลางเผาพันธุขามแดนมา เพื่อการพิจารณาคดี และ/
หรือ ลงโทษตามอนุสัญญานี้นั่นเอง 

   นอกจากนี้ยังมีการกําหนดหนาที่ของรัฐไวในมาตรา 8 ของอนุสัญญาซึ่ง
ถือไดวาเปนหนาที่การปองกันการลางเผาพันธุของรัฐ โดยมาตรา 8 ไดกําหนดไววา 

   “ประเทศภาคีอนุสัญญาใดๆ สามารถที่จะรองตอองคกรที่มีอํานาจใน
องคการสหประชาชาติ เพื่อใหมีการกระทําการใดๆ ภายใตกฎบัตรสหประชาชาติ โดยที่พวกเขา
เห็นควรวาเหมาะสมเพื่อการปองกันและการปราบปราม การกระทําการลางเผาพันธุหรือการ
กระทําอยางอ่ืนที่ระบุไวในมาตรา 3”25 

   ในรางฉบับของเลขาธิการสหประชาชาตินั้นไดบัญญัติถึงกรณีนี้ในฐานะ
เปนอํานาจขององคการสหประชาชาติที่จะปองกันหรือปราบปรามอาชญากรรมการลางเผาพันธุ 
โดยในมาตรา 12 ของรางไดบัญญตัิไววา “...เม่ืออาชญากรรมใดก็ตามที่ไดระบุไวในอนุสัญญานี้
ไดมีการกระทําลงในสวนใดก็ตามของโลก หรือมีเหตุผลที่สําคัญทําใหสงสัยไดวาอาชญากรรม
ดังกลาวไดเกิดข้ึน รัฐสมาชิกสามารถที่จะรองตอองคการที่มีอํานาจในองคการสหประชาชาติใหมี
มาตรการเพื่อที่จะปองกันหรือปราบปรามอาชญากรรมดังกลาว โดยในกรณีนี้ประเทศภาคีตอง
ดําเนินการทุกวิถีทางในอํานาจของตนเพื่อเปนการสนับสนุนการเขาแทรกแซงขององคการ
สหประชาชาติ” ตอมาในรางฉบับของคณะกรรมการรางอนุสัญญาเฉพาะกิจนั้นไดกําหนดวา 

                                                             
25 The Convention on the Prevention and Punishment of the crime of 

Genocide, Article 8 
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“ประเทศภาคีใดๆ ในอนุสัญญานี้สามารถรองตอองคกรที่มีอํานาจในองคการสหประชาชาติ ถึง
กรณีใดๆ ที่เปนการละเมิดตออนุสัญญานี้ เพื่อกระทําการที่เหมาะสมภายใตกฎบัตรในการที่จะ
ปองกันและปราบปรามการลางเผาพันธุ” จากอนุสัญญาฉบับรางทั้งสองนั้น จะเห็นไดวามาตรานี้
ไมถือวาเปนหนาที่ในทางบังคับเด็ดขาด โดยพิจารณาไดจาการใชถอยคําวา “สามารถที่จะรองตอ” 
(may call upon) เปนเพียงการใหสิทธิแกรัฐภาคีอนุสัญญาในการที่จะยื่นเร่ืองตอองคกรที่
เกี่ยวของในองคการสหประชาชาติเทานั้น ในการบัญญัติตามมาตรานี้เปนการบัญญัติข้ึนเพื่อเปน
การปองกันหรือปราบปรามการลางเผาพันธุที่เกิดข้ึน โดยเปนเจตนาของผูรางซึ่งตองการให
บทบัญญัติกําหนดใหเปนดุลพินิจขององคกรที่มีอํานาจในองคการสหประชาชาติมีหนาที่ในการ
ตัดสินใจวาจะกระทําการใดเพื่อปองกันหรือปราบปรามการกระทํานั้นๆ หรือไม  

   จากที่กลาวมาแลวจะเห็นไดวาบทบัญญัติตามมาตรา 4, 5, 6 และ 7 
ตามอนุสัญญาเปนบทบัญญัติที่กําหนดใหรัฐมีหนาที่ความรับผิดชอบในการดําเนินการตาม
สนธิสัญญาเพื่อการปองกันและลงโทษอาชญากรรมการลางเผาพันธุ ซึ่งผลของการไมดําเนินการ
ตามมาตราเหลานี้ คือ ถือวารัฐไมปฏิบัติตามพันธกรณีระหวางประเทศที่รัฐมีความผูกพันตอง
ปฏิบัติตาม สวนในมาตรา 8 นั้นเปนการกําหนดใหสิทธิแกรัฐภาคี แตไมไดเปนการกําหนดหนาที่
ความรับผิดชอบตอประเทศภาคี เพราะฉะนั้นถารัฐภาคีไมปฏิบัติตามอนุสัญญามาตรา 8 ก็เปน
เพียงไมไดใชสิทธิที่อนุสัญญาบัญญัติให แตไมใชการฝาฝนตอพันธกรณีระหวางประเทศที่จะ
กอใหเกิดความรับผิดชอบของรัฐตามกฎหมายระหวางประเทศ 

  ข. ผลของความรับผิดชอบของรัฐตามอนุสัญญาฯ 

   อนุสัญญาเพื่อการปองกันและการลงโทษอาชญากรรมการลางเผาพันธุ
ไดบัญญัติ มาตรา 9 ซึ่งเปนผลที่รัฐจะไดรับเม่ือรัฐฝาฝนพันธกรณีตามอนุสัญญาไว โดยมาตรา 9 
ของอนุสัญญาฯ ไดบัญญัติไว ดังนี้  

   “ขอพิพาทระหวางรัฐภาคีสนธิสัญญาเกี่ยวกับการตีความ, การนําไปใช 
หรือการทําใหเปนไปตามอนุสัญญาฉบับนี้ รวมไปถึงกรณีที่เกี่ยวของกับความรับผิดชอบของรัฐตอ
การกระทําการลางเผาพันธุ หรือตอการกระทําอ่ืนที่บัญญัติไวในมาตรา 3 ตองยื่นตอศาลยุติธรรม
ระหวางประเทศ ตามคํารองขอของรัฐคูกรณีฝายใดก็ตามของขอพิพาท” 

   การตีความมาตรา 9 ของอนุสัญญาเพื่อการปองกันและการลงโทษการ
ลางเผาพันธุนั้น ตองพิจารณาถึงประวัติศาสตรการรางอนุสัญญา และการพิจารณาคดีของศาล
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ยุติธรรมระหวางประเทศในอดีตที่ผานมา โดยในประวัติศาสตรการรางนั้น ในรางฉบับของ
เลขาธิการไดกําหนดไวในมาตรา 14 ดังนี้ “ขอพิพาทในการตีความหรือการปรับใชอนุสัญญาฉบับ
นี้ ตองไดรับการยื่นตอศาลยุติธรรมระหวางประเทศ”26 โดยมีการตีความวาศาล คือ องคกรที่
เหมาะสมที่สุดในการ “ทําใหแนใจวารัฐภาคีรัฐใดๆ ไดกระทําการละเลยตอหนาที่ของตน” โดย
เลขาธิการสหประชาชาติไดมองวาเปนเร่ืองสําคัญที่จะใหขอพิพาทในการตีความหรือในการปรับใช
นั้น ควรจะตองยื่นตอศาลยุติธรรมระหวางประเทศมากกวายื่นตออนุญาโตตุลาการ เพราะคํา
ตัดสินของอนุญาโตตุลาการอาจขาดความผูกพันตอรัฐอ่ืนๆ ตอมาในรางฉบับของคณะกรรมราง
อนุสัญญาเฉพาะกิจไดบัญญัติวา “ขอพิพาทระหวางประเทศภาคีอนุสัญญา เกี่ยวกับการตีความ
หรือการปรับใชอนุสัญญาฉบับนี้ ตองไดรับการยื่นตอศาลยุติธรรมระหวางประเทศ โดยขอพิพาท
นั้นตองไมเปนขอพิพาทในกรณีที่เกี่ยวกับเร่ืองที่เคยได อางถึงและเร่ืองที่รอการพิจารณา หรือได
ผานการการพิจารณาแลว โดยศาลอาญาระหวางประเทศที่มีเขตอํานาจ”27 โดยเบลเยี่ยมและส
หราชอาณาจักรเคยทําเคยการอธิบายไววา บทบัญญัตินั้นคือการกําหนดความรับผิดชอบระหวาง
ประเทศของรัฐ ซึ่งเกิดจากการละเมิดพันธกรณีตามอนุสัญญาฉบับนี้ และนั่นคือความรับผิดทาง
แพง ไมใชความรับผิดทางอาญา แตในขณะเดียวกันสหรัฐอเมริกายกประเด็นข้ึนมาวาคําวา “ศาล
อาญาระหวางประเทศ” นั้นนาจะรวมไปถึงความรับผิดทางอาญาดวย จึงทําใหเกิดความสับสนใน
การตีความกันวา ความรับผิดตามมาตรา 9 นี้จะเปนเพียงความรับผิดทางแพงหรือรวมความรับผิด
ทางอาญาเขาไปดวย ตอมาจึงมีการสรุปหลักการโดยสหรัฐอเมริกาวา “มาตรา 9 นั้น ควรเปนที่
เขาใจในธรรมเนียมปฏิบัติของรัฐซึ่งมีความรับผิดชอบตอรัฐอ่ืนๆ สําหรับความเสียหายที่ไดรับโดย
รัฐที่มีคํารอง ในการละเมิดตอหลักการของกฎหมายระหวางประเทศ และตองไมเขาใจไปใน
ความหมายวารัฐสามารถมีความรับผิดในความเสียหายที่เกิดข้ึนโดยการกระทําของคนชาติของ
ตน” คําอธิบายนี้ไดรับการยอมรับในทางระหวางประเทศ ซึ่งเปนคําอธิบายที่สหรัฐอเมริกาไดเสนอ
ข้ึนจากการประชุมสภาของสหรัฐอเมริกาเอง แตอยางไรก็ตามอีกกวา 40 ปตอมาเม่ือสหรัฐอเมริกา
ไดใหสัตยาบันในอนุสัญญาเพื่อการปองกันและลงโทษอาชญากรรมการลางเผาพันธุนี้ ไดตั้งขอ
สงวนในการบังคับใชในมาตรา 9 ทั้งมาตรา28 

                                                             
26 Secretariat draft, Article XIV. 
27 Ad Hoc Committee draft, Article X. 
28 William A. Schabas, supra note 2,  p. 424. 
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  กลาวโดยสรุปแลว มาตรา 9 นี้เปนบทบัญญัติในเร่ืองความรับผิดชอบของรัฐ ซึ่ง
ใหเขตอํานาจแกศาลยุติธรรมระหวางประเทศในการพิจารณาคดีสําหรับขอพิพาทที่เกิดระหวางรัฐ
ภาคีเกี่ยวกับ “การตีความ, การปรับใช หรือการปฏิบัติใหเปนตาม” หนาที่ความรับผิดชอบที่เกิดข้ึน
ตามอนุสัญญา นั่นคือ “การพิจารณาคดี, การเนรเทศ และการบัญญัติกฎหมายภายในประเทศ” 
หรือกลาวคือ ตามบทบัญญัติที่บัญญัติในเร่ืองความรับผิดชอบของรัฐภาคี นั่นเอง แตการพิจารณา
คดีในความรับผิดชอบของรัฐนี้ไมรวมถึง ความรับผิดชอบทางอาญาของปจเจกบุคคลซึ่งเปนคน
ชาติของคนรัฐนั้น    

 (2) ความรับผิดชอบของรัฐจากการเปนผูกระทําการลางเผาพันธุ (Responsibility of 
State for an act of genocide perpetrated by State itself) 

  ตามมาตรา 9 ของอนุสัญญาเพื่อการปองกันและลงโทษอาชญากรรมการลาง
เผาพันธุนั้นไดกําหนดวา “...รวมไปถึงกรณีที่เกี่ยวของกับความรับผิดชอบของรัฐตอการกระทําการ
ลางเผาพันธุ หรือตอการกระทําอ่ืนที่บัญญัติไวในมาตรา 3...” ดังนั้นนอกจากการตีความวารัฐอาจ
มีความรับผิดชอบของรรัฐจากกรณีที่รัฐไมปฏิบัติตามพันธกรณีตามอนุสัญญาดังที่ไดกลาวไปแลว 
เปนประเด็นที่อาจมองไดวารัฐอาจมีความรับผิดชอบทางอาญาในความรับผิดในอาชญากรรมการ
ลางเผาพันธุในฐานะตัวผูกออาชญากรรม เหมือนในกรณีความรับผิดชอบทางอาญาของปจเจก
บุคคลไดหรือไม  

  ศาลระหวางประเทศนูเรมเบิรกไดกลาวไววา “อาชญากรรมตอกฎหมายระหวาง
ประเทศกอข้ึนโดยมนุษย ไมใชโดยส่ิงที่เปนนามธรรม” และในรายงานของคณะกรรมาธิการ
กฎหมายระหวางประเทศไดระบุวา “เปนความจริงที่อนุสัญญาเพื่อการปองกันและการลงโทษ
อาชญากรรมการลางเผาพันธุไดชี้ใหเห็นถึงการพิจารณาคดีปจเจกบุคคลระหวางประเทศใน
อาชญากรรมการลางเผาพันธุ แตไมไดชี้ใหเห็นถึงอาชญากรรมของรัฐหรือความรับผิดชอบทาง
อาญาของรัฐ ในมาตรา 9 ซึ่งกําหนดความรับผิดชอบของรัฐ”29 

  ขอถกเถียงนี้ไดเคยไปถึงศาลยุติธรรมระหวางประเทศ ในกรณีระหวาง ประเทศ
บอสเนีย-เฮอรซโกวีนากับประเทศยูโกสลาเวีย โดยศาลไดกลาวไววา  

                                                             
29 United Nations, ‘Report of International Law Commission on the Work of 

Its Fiftieth Session, 20 April-12 June 1998, 27 July – 14 August 1998’, UN Doc.A/53/10 
and Corr.1, para. 249. 
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  “ตามที่ประเทศยูโกสลาเวียกลาววามาตรานี้จะครอบคลุมถึงความรับผิดชอบที่
เกิดข้ึนมาจากความลมเหลวของรัฐในการปฏิบัติตามหนาที่ในการปองกันและลงโทษ ดังที่ได
บัญญัติไวในมาตรา 5, 6 และ 7 และในทางตรงกันขาม ความรับผิดชอบของรัฐจากการเปน
ผูกระทําการลางเผาพันธุโดยรัฐเองนั้น ไมไดรับการรวมอยูในอนุสัญญา 

  ศาลเห็นวาการบัญญัติในมาตรา 9 ใน “ความรับผิดชอบของรัฐสําหรับ
อาชญากรรมการลางเผาพันธุ หรือการกระทําอ่ืนที่ไดกลาวถึงในมาตรา 3” นั้นไมเปนการรูปแบบ
ใดๆ ของความรับผิดชอบของรัฐออกเลย 

  เชนเดียวกับความรับผิดชอบของรัฐในการกระทําขององคกรของรัฐที่ไมไดรับการ
ตัดออกจากมาตรา 4 ของอนุสัญญา ซึ่งไดรับการบัญญัติรวมถึงการกอกระทําการลางเผาพันธุโดย 
‘ผูปกครอง’ หรือ ‘เจาหนาที่ของรัฐ’” 

  นอกจากนี้ศาลยังไดเคยกลาวถึงมาตรา 9 ไวอีกวา “สําหรับศาลแลว ไมมีขอ
สงสัยเลยวา ขอพิพาทระหวางรัฐภาคีนั้นตองเกี่ยวของกับ ‘การตีความ, การปรับใช, หรือการ
ปฏิบัติใหเปนไปตาม ตามอนุสัญญา รวมไปถึงความรับผิดชอบของรัฐในการลางเผาพันธุ’ ตาม
รูปแบบของการใชถอยคําตามที่ไดรับการบัญญัติไวในอนุสัญญา” 

  อยางไรก็ตามกรณีตามมาตรา 9 นั้นยังไมเคยไดรับการพิจารณาคดีโดยศาล
ยุติธรรมระหวางประเทศโดยตรง ยังคงมีเพียงขอสนับสนุนที่ไดรับการกลาวถึงในศาลยุติธรรม
ระหวางประเทศเทานั้น และหลักการในความรับผิดชอบของรัฐ ในการกระทําระหวางประเทศที่มิ
ชอบดวยกฎหมาย นั้นตองพิจารณาตามบทบัญญัติหลักในความรับผิดชอบของรัฐ คือ รางบท
มาตราของคณะกรรมาธิการระหวางประเทศ ซึ่งจะไดกลาวถึงในหัวขอตอไป 
 
2.2 ความรับผิดชอบของรัฐตามรางบทมาตราของคณะกรรมาธิการกฎหมายระหวางประเทศ 
      วาดวยความรับผิดชอบของรัฐสําหรับการกระทําระหวางประเทศท่ีมิชอบดวยกฎหมาย 

 ในเดือนสิงหาคม ค.ศ. 2001 ในการประชุมสมัยที่ 53 คณะกรรมาธิการกฎหมายระหวาง
ประเทศไดรับขอบทใน “รางบทมาตราวาดวยความรับผิดชอบของรัฐสําหรับการกระทําระหวาง
ประเทศที่มิชอบดวยกฎหมาย” (Draft Articles on the Responsibility of States for 
Internationally Wrongful Acts) เปนผลงานของการดําเนินการรางที่ยาวนานมากเปน
ประวัติการณ ตั้งแต ค.ศ. 1949 โดยมีคณะรางผูรับผิดชอบถึง 4 คณะดวยกัน 
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 (1) การกระทําที่มิชอบดวยกฎหมายในทางระหวางประเทศ 

  มาตรา 1 ของรางบทมาตรากําหนดวา  

  “การกระทําที่มิชอบดวยกฎหมายในทางระหวางประเทศทุกการกระทําสงผลให
เกิดความรับผิดชอบระหวางประเทศของรัฐ” 

  การกระทําที่ มิชอบดวยกฎหมายในทางระหวางประเทศ (Internationally 
wrongful Act) ของรัฐนั้นไดรับการบัญญัติองคประกอบไวในมาตรา 2 ของรางบทมาตรา ILC โดย
ไดรับการบัญญัติไว ดังนี้ 

  “การกระทําระหวางประเทศที่มิชอบดวยกฎหมายของรัฐจะเกิดข้ึนเม่ือรัฐไดมีการ
กระทําหรืองดเวนกระทําการใดซึ่ง 

  (a) แสดงวาเปนการกระทําของรัฐภายใตกฎหมายระหวางประเทศ 

  (b) กอใหเกิดการละเมิดพันธกรณีระหวางประเทศของรัฐ” 

  แสดงใหเห็นวาองคประกอบของการกระทําระหวางประเทศนั้น มีอยู 2 กรณี30

ไดแก กรณีแรก ตองเปนการกระทําที่แสดงวาเปนความประพฤติของรัฐ กรณีที่สอง การกระทํานั้น
เปนการละเมิดพันธกรณีระหวางประเทศ 

  ก. การกระทําที่แสดงวาเปนความประพฤติของรัฐ (Attribution of conduct of 
the State) 

  ในกรณีแรก การกระทําตองเปนการกระทําที่แสดงวาเปนความประพฤติของรัฐ 
หมายถึง รัฐจะมีความรับผิดชอบระหวางประเทศไดจะตองปรากฎวามีการกระทําหรือการงดเวน
การกระทําที่แสดงวาเปนความประพฤติของรัฐนั้น ไมวารัฐนั้นจะไดกระทําการหรืองดเวนกระทํา
การดวยตนเอง หรือเปนการกระทําหรืองดเวนการกระทําของบุคคลซึ่งรัฐตองรับผิดชอบตอการ
กระทํานั้น เนื่องจากรัฐมีอํานาจเหนือบุคคลดังกลาวหรือรัฐยอมรับผลของการกระทํานั้นวาเปน
ของตน  

                                                             
30 ประสิทธิ์ เอกบุตร. อางแลว เชิงรรถที่ 21, น. 82. 
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  การกระทําที่แสดงวาเปนความประพฤติของรัฐนั้นอาจเกิดข้ึนไดในหลายกรณี 
โดยรางบทมาตราฯ ไดกําหนดไวหมวดที่ 2 ตั้งแตมาตรา 4-11  

  ในมาตรา 4 นั้นไดกําหนดถึงการกระทําขององคกรของรัฐ คือ การกระทําที่รัฐ
กระทําผานองคกรหรือเจาหนาที่ของรัฐเปนผูกระทําการแทนรัฐ ไดแก การกระทําของรัฐบาลที่เปน
ฝายบริหารรวมทั้งองคกรฝายปกครองตางๆ ของรัฐ การกระทําของฝายนิติบัญญํติ การกระทําของ
ฝายตุลาการ และรวมถึงการกระทําในกิจการลักษณะอ่ืนๆ ที่มีผลเปนการกระทําแทนรัฐดวย ไมวา
องคกรของรัฐนั้นจะเปนองคกรของรัฐบบาลกลางหรือของมลรัฐก็ตาม นอกจากนี้มาตรา 6 ยังได
บัญญัติถึงกรณีที่องคกรของรัฐหนึ่งตั้งอยูในดินแดนของอีกรัฐหนึ่ง แตใชอํานาจบริหารของรัฐบาล
ของอีกรัฐหนึ่งนั้น ใหถือวาการกระทําขององคกรของรัฐนั้นเปนการกระทําของรัฐที่องคกรนั้นตั้งอยู  

  ในมาตรา 7 กําหนดกรณีการกระทําที่เกินขอบอํานาจ โดยกําหนดใหรัฐมีความ
รับผิดชอบ ในการกระทําขององคกรหรือเจาหนาที่ของรัฐกระทําการเกินขอบอํานาจ หากปรากฏวา
เปนการกระทําในฐานะเจาหนาที่ของรัฐหรือในฐานะองคกรของรัฐ และในมาตรา 8 ไดบัญญัติถึง
กรณีที่การกระทําของบุคคลอ่ืนนั้นอยูภายใตการควบคุม (Effective control) ของรัฐ ซึ่งแมจะเปน
การกระทําของบุคคลอ่ืนก็ตาม รัฐก็ยังตองมีความรับผิดชอบ และมาตรา 9 บัญญัติถึงกรณีที่เปน
การกระทําของบุคคลอ่ืนที่เขามาใชอํานาจในขณะที่รัฐไมมีเจาหนาที่อยูปฏิบัติหนาที่ ใหถือวาการ
กระทํานั้นเปนการกระทําของรัฐดวย  

  นอกจากนี้ยังมีบทบัญญัติที่อุดชองวางในมาตรา 11 ที่บัญญัติวา “การกระทําที่
มิใชการกระทําของรัฐตามนัยมาตรากอนๆ อาจถือเปนการกระทําของรัฐภายใตกฎหมายระหวาง
ประเทศได ถาปรากฎวารัฐนั้นรูถึงการกระทํานั้นและรับเอาการกระทํานั้นเปนการกระทําของตน” 
อยางไรก็ตามรางฯ ยังไดบัญญัติถึง  

  กรณียกเวนไวในมาตรา 10 ถึงกรณีการกระทําที่ไมถือเปนการกระทําของรัฐ คือ 
การกระทําของกบฏแบงแยกดินแดน (Insurrectional or other movement) รัฐไมตองมีความ
รับผิดชอบในการกระทํานี้ นอกจากนี้ยังมีกรณียกเวนที่ไมไดบัญญัติไวในรางบทมาตรา ฯ คือ กรณี
การกระทําสวนตัวโดยแท ซึ่งก็คือการกระทําของเอกชนโดยแทที่ไมถือเปนการกระทําของรัฐนั่นเอง 

  ข. การกระทํานัน้เปนการละเมิดพันธกรณีระหวางประเทศของรัฐ (A breach of an 
international obligation of State) 
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  ในกรณีที่สอง คือ การละเมิดพันธกรณีระหวางประเทศ ซึ่งคําวา “การละเมิด
พันธกรณีระหวางประเทศ” ในมาตรา 2 นี้ ไดรับการบัญญัติขยายไวใน หมวดที่ 1 บทที่ 3 ใน
มาตรา 12-15 โดยมาตรา 12 ไดบัญญัติไวถึงการปรากฎข้ึนของการละเมิดพันธกรณีของรัฐ ดังนี ้

  “การละเมิดพันธกรณีระหวางประเทศของรัฐจะเกิดข้ึนเม่ือมีการกระทําที่ไม
สอดคลองกับพันธกรณีที่รัฐตองผูกพัน ทั้งนี้ โดยไมจําตองพิจารณาถึงที่มาหรือลักษณะของ
พันธกรณีนั้น”  

  จากบทบัญญัติดังกลาว พันธกรณีที่รัฐตองผูกพันนั้น อาจเปนพันธกรณีใน
รูปแบบใดก็ได โดยอาจจะเปนพันธกรณีในรูปแบบลานลักษณอักษร คือ สนธิสัญญา หรือ
พันธกรณีในรูปแบบอ่ืน คือ จารีตประเพณีระหวางประเทศ, หลักกฎหมายทั่วไป หรือการกระทํา
ฝายเดียว เปนตน องคประกอบขอนี้แสดงใหเห็นวาความรับผิดชอบของรัฐจะเกิดข้ึนเม่ือมีการ
ละเมิดพันธกรณีระหวางประเทศของรัฐ  

   ในมาตรา 13 ยังไดบัญญัติถึงเวลาในขณะที่มีการกระทําระหวางประเทศที่มิชอบ
ดวยกฎหมายโดยบัญญัติไววา “การกระทําของรัฐยอมไมกอใหเกิดความรับผิดชอบระหวาง
ประเทศไดเวนแตรัฐจะถูกผูกพันอยูกับพันธกรณีระหวางประเทศที่เปนปญหานั้น ในขณะที่การ
กระทําไดเกิดข้ึน” กลาวคือ มาตรานี้กําหนดใหพิจารณาถึงพันธกรณีที่ รัฐทําการละเมิดวา
พันธกรณีนั้นยังมีผลบังคับอยูในขณะที่รัฐนั้นทําการละเมิดพันธกรณีนั้นหรือไม โดยในมาตรา 14 
ไดบัญญัติใหถือเอาวันละเมิดเปนเกณฑในการพิจารณาระยะเวลาในการละเมิดพันธกรณีระหวาง
ประเทศของรัฐ และในวรรค 2 ของมาตรา 14 ไดกําหนดกรณีที่การละเมิดพันธกรณีของรัฐนั้น
เปนไปอยางตอเนื่อง ใหถือระยะเวลาทั้งหมดที่มีการละเมิดนั้นเปนเกณฑในการพิจารณา และ
วรรค 3 ของมาตรา 14 ไดกําหนดกรณีที่รัฐเปนรัฐที่มีหนาที่ปองกันมิใหเกิดเหตุการณนั้น รัฐจะมี
ความรับผิดชอบระหวางประเทศตลอดเวลาที่เกิดเหตุการณนั้นข้ึน และจะมีไปตลอดระยะเวลาที่
ขยายออกไปและยังคงมีผลไมสอดคลองกับพันธกรณีระหวางประเทศของรัฐนั้น 

  แตอยางไรก็ตาม ในหมวด 5 ของรางบทมาตราฯ ไดบัญญัติถึงกรณีที่เปนเหตุแหง
การหลุดพนจากความรับผิดชอบระหวางประเทศ เอาไวตั้งแตมาตรา 20-27 โดยสามารถแยก
พิจารณาได 5 ประการ ดังนี้ 

  ประการแรก คือความยินยอม (Consent) ความยินยอมไดรับการบัญญัติไวใน
มาตรา 20 ของรางบทมาตราฯ หมายความถึง การที่รัฐยินยอมตอการกระทําระหวางประเทศที่มิ
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ชอบดวยกฎหมายนั้น ทําใหรัฐที่กระทําการระหวางประเทศอันมิชอบดวยกฎหมายนั้นหลุดพนจาก
ความรับผิดชอบระหวางประเทศ แตหลักการเร่ืองความยินยอมนี้ไมใชกับกรณีที่มีการละเมิด
กฎหมายเด็ดขาด (jus cogen)31 เชนการลางเผาพันธุนั่นเอง ซึ่งในมาตรา 26 ของรางบทมาตรา ฯ 
นั้นไดกําหนดกรณีนี้ไวแลว โดยไดกําหนดรวมไววา เหตุแหงการหลุดพนใดๆ ก็ตามไมนํามาใชกับ
ความรับผิดชอบระหวางประเทศที่เกิดจากการละเมิดกฎหมายบังคับเด็ดขาดได ดังนั้นไมวาจะเปน
เหตุหลุดพนความรับผิดชอบใดๆ ก็ตามไมสมารถนํามาใชกับอาชญากรรมการลางเผาพันธุได
อยางแนนอน 

  ประการที่สอง การปองกันตนเอง (Self defence) ไดรับการบัญญัติไวในมาตรา 
21 โดยบัญญัติยกเวนความรับผิดชอบระหวางประเทศของรัฐที่ทําการปองกันตนเองตามกฎบัตร
สหประชาชาติ ในมาตรา 51  

  ประการที่สาม คือ เหตุสุดวิสัย (Force majeure) ไดรับการบัญญัติไวในมาตรา 
23 (1) เหตุสุดวิสัยตามที่รางบทมาตราฯ ไดบัญญัติไวก็คือ เปนเหตุการณที่เกิดข้ึนโดยไมอาจ
ตานทานไดหรือไมอาจคาดหมายไดและอยุนอกเหนือการควบคุมของรัฐนั่นเอง แตรัฐไมอาจอาง
เหตุสุดวิสัยไดถา เหตุสุดวิสัยนั้นหรือปจจัยอ่ืนอันเกี่ยงโยงกับเหตุสุดวิสัยนั้น เกิดข้ึนจากความ
ประพฤติของรัฐที่อางเหตุสดวิสัย หรือัฐนั้นยอมรับความเส่ียงที่อาจเปนผลมาจากสถานการณที่
เกิดข้ึนนั้น (มาตรา 23 (2) รางบทมาตราฯ)  

  ประการที่ส่ี คือ ภาวะจําเปนฉุกเฉิน (Distress) กับความจําเปน (Necessity) 
ไดรับการบัญญัติไวในมาตรา 24 และมาตรา 25 โดยภาวะจําเปนฉุกเฉิน ไดรับการบัญญัติไวใน
มาตรา 24 ของรางบทมาตราฯ นั้น คือภาวะที่รัฐกระทําการไปดวยความจําเปนในภาวะฉุกเฉินเพื่อ
ปกปองชีวิตของตนหรือของผูอ่ืนที่อยูในความดูแลของตน กรณีนี้ถือเปนการกระทําที่หลุดพนจาก
ความรับผิดชอบระหวางประเทศ และความจําเปน ที่บัญญัติในมาตรา25 ของรางบทมาตราฯ นั้น
หมายถึงการกระทําโดยความจําเปนเพื่อปกปองผลประโยชนสําคัญของตนจากภยันตรายที่
รายแรงและเดนชัดนั้น  

  ประการที่หา มาตรการตอบโต (Countermeasure) คือการกระทําระหวาง
ประเทศที่ไมชอบดวยกฎหมายเพราะเปนการกระทําตอบโตตอการกระทําที่มิชอบดวยกฎหมายซึ่ง
เกิดข้ึนกอนโดยจะตองเปนการกระทําที่พอสมควรแกเหตุ จึงจะถือวาเปนการตอบโตโดยชอบดวย

                                                             
31 เพิ่งอาง, น. 93. 
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กฎหมายและเปนเหตุใหหลุดพนจากความรับผิดระหวางประเทศ มาตรการตอบโตนี้ไดรับการ
บัญญัติไวในมาตรา 22 ซึ่งกําหนดใหไปพิจารณาประกอบกับ หมวด 2 สวนที่ 3 ตั้งแตมาตรา 49-
54 ซึ่งเปนบทบัญญัติที่กําหนดเกี่ยวกับมาตรการตอบโตทั้งหมด 32 เชนการตอบโตตองมี
วัตถุประสงคที่มุงกระทําใหรัฐที่ละเมิดพันธกรณีระหวางประเทศปฏิบัติตามพันธกรณี (มาตรา 49) 
, การตอบโตจะตองทําไปตามสัดสวนแหงความที่ตนไดรับ (มาตรา 51) และการตอบโตนั้นตอง
ส้ินสุดลง เม่ือรัฐที่ไดละเมิดพันธกรณีระหวางประเทศนั้นไดปฏิบัติตามพันธกรณีแลว(มาตรา 53)  

  เหตุแหงการหลุดพนจากความรับผิดที่กลาวมาทั้งหมดนั้นสงผลทางกฎหมายใน
ความรับผิดชอบของรัฐ ดังที่ไดบัญญัติไวในมาตรา 27 ของรางบทมาตราฯ โดยสามารถแยก
หลักการได 2 หลักการ33คือ การหลุดพนจากความรับผิดชอบจะมีอยูตราบเทาที่มีเหตุอันจะอางได 
และผลการหลุดพนจากความรับผิดชอบระหวางประเทศนั้นจะข้ึนอยูกับลักษณะของเหตุที่จะอาง 

 (2) ผลทางกฎหมายในความรับผิดของรัฐ 

  ผลทางกฎหมายไดรับการบัญญัติไวรางบทมาตราฯ 2 ประการ คือ หนาที่ในการยุติ
การละเมิดพันธกรณีระหวางประเทศ (Cessation) ในมาตรา 30 ของรางบทมาตราฯ กับการชดใช
คาเสียหาย (Reparation) ในมาตรา 31 ของรางบทมาตราฯ  

  มาตรา 30 บัญญัติถึงการยุติการละเมิดพันธกรณีระหวางประเทศและการไม
กระทําซ้ําไว ดังนี ้

  “ความรับผิดชอบของรัฐสําหรับการกระทําที่มิชอบดวยกฎหมายระหวางประเทศ 
คือการอยูภายใตหนาที่ ดังนี้  
  (a) ยุติการกระทํานั้น ถาการกระทํานั้นยังคงกระทําอยูอยางตอเนื่องอยู 
  (b) เสนอการยืนยันหรือหลักประกันที่เหมาะสมในการที่จะไมกระทําการซ้ําอีก ถา
เปนที่ตองการในสถานการณนั้น” 

  การเสนอการยืนยันหรือหลักประกันนั้นอาจเปนรูปแบบใดก็ได โดยอาจจะเปนแค
เพีนยงการใหคําม่ันระหวางรัฐวาการกระทํานั้นจะไมเกิดข้ึนอีก ก็อาจถือวาเพียงพอแลวสําหรับรัฐที่
ไดรับความเสียหาย 

                                                             
32 เพิ่งอาง, น. 96. 
33 เพิ่งอาง, น. 97. 
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  มาตรา 31 กําหนดกรณีชดใชคาเสียหายไวดังนี ้

  “1. รัฐที่มีความรับผิดชอบนั้นตกอยูภายใตพันธกรณีที่จะตองชดใชคาเสียหาย
เต็มจํานวน สําหรับความเสียที่เกิดข้ึนจากการกระทําระหวางประเทศที่มิชอบดวยกฎหมาย 

   2. ความเสียหายนั้น รวมไปถึง ความสูญเสียใดๆ ไมวาจะเปนในทางวัตถุหรือ
ทางจิตใจ ซึ่งเกิดข้ึนจากการกระทําระหวางประเทศที่มิชอบดวยกฎหมายของรัฐ” 

  โดยหลักการในการชดใชคาเสียหายนั้นไดรับการบัญญัติไวในรางบทมาตราฯ ใน
หมวดที ่2 บทที่ 2 ตั้งแตมาตรา 34-39 เชน หลักการเร่ืองรูปแบบของคาเสียหาย, การทําใหกลับคืน
สูสภาพเดิม (Restitution), การชดใชคาสินไหมทดแทน, การใหดอกเบี้ย เปนตน 

  นอกจากนี้ยังมีปจจัยอีกปจจัยหนึ่งที่ตองไดรับการพิจารณานั่นคือ สิทธิของรัฐ
ผูเสียหายในการกลางอางความรับผิดชอบระหวางประเทศ การกลาวอางนี้ไดรับการบัญญัติใน
หมวดที่ 3 บทที่ 1 ตั้งแตมาตรา 42-48 เปนเร่ืองของการกลาวอางความรับผิดชอบของรัฐ ซึ่งใน
มาตรา 42 ไดกําหนดรัฐผูเสียหายที่สามารถกลาวอางความรับผิดชอบระหวางประเทศของรัฐไวว
เปน “รัฐซึ่งตกอยูในฐานะเปนรัฐผูเสียหาย ในการที่จะกลาวความรับผิดชอบระหวางประเทศได
เม่ือพันธกรณีระหวางประเทศไดถูกละเมิดนั้น คือ (a) รัฐผูเสียหายนั้นเอง (b) กลุมของรัฐซึ่งรวมรัฐ
ผูเสียหายนั้น หรือประชาคมระหวางประเทศในฐานะรวมกัน เม่ือการละเมิดพันธกรณีนั้น (i) 
กระทบตอรัฐนั้นเอง หรือ (ii) กระทบอยางรุนแรงตอฐานะของรัฐทั้งหมดทุกรัฐในการที่จะตอง
ปฏิบัติตามพันธกรณีตอไป”  

  การกลาวอางความรับผิดนั้นในการวิจารณบทบัญญัติมาตรา 42 นั้นไดนิยามไว
วา “เปนการดําเนินมาตรการซึ่งมีลักษณะคอนขางจะเปนทางการ ยกตัวอยางเชน การยกข้ึนอาง
หรือเสนอขอเรียกรองนั้นตอรัฐอ่ืน หรือการเร่ิมตนในการดําเนินคดีตอศาลยุติธรรมระหวางประเทศ 
เปนตน” การประทวง, การวิจารณ, หรือการเรียกรอง (อยางไมเปนทางการ) ตอรัฐอ่ืน ใหปฏิบัติ
ตามพันธกรณีนั้นไมถือวาเปนการกลาวอางความรับผิดชอบระหวางประเทศตามมาตรา 42 นี้34 

  นอกจากนี้บทบัญญัติที่สําคัญอีกกรณีหนึ่งคือ บทบัญญัติในมาตรา 48 เปนกรณี
ของการกลาวอางความรับผิดชอบระหวางประเทศของรัฐโดยรัฐอ่ืนที่ไมใชรัฐที่ไดรับความเสียหาย 
โดยหลักการตามมาตรา 48 นั้น รัฐอ่ืนจะมีสิทธิกลาวอางในความรับผิดชอบระหวางประเทศตอรัฐ
                                                             

34 Edith Brown Weiss, “Invoking State Responsibility in the Twenty-First 
Century”, The American Journal of International Law, Vol. 96, (2002), p. 800. 
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ผูกระทําการระหวางประเทศที่มิชอบดวยกฎหมายไดก็ตอเม่ือ (a) พันธกรณีที่ถูกละเมิดนั้นเปน
พันธกรณีของกลุมของรัฐ ซึ่งรวมไปถึงรัฐนั้นดวย และพันธกรณีนั้นไดรับการกอตั้งข้ึนเพื่อการ
ปกปองผลประโยชนสวนรวมของกลุม หรือ (b) พันธกรณีที่ถูกละเมิดนั้นเปนพันธกรณีของ
ประชาคมโลกในฐานะทั้งหมด สองกรณีนี้เทานั้นที่จะมีการกลาวอางความรับผิดชอบระหวาง
ประเทศไดโยรัฐอ่ืนที่ไมใชรัฐผูไดรับความเสียหาย  

  ตอมาในวรรค 2 ของมาตรา 48 เปนการกําหนดส่ิงที่รัฐสามารถเรียกรองไดจากรัฐ
ผูมีความรับผิดระหวางประเทศคือ (a) การยุติการกระทําระหวางประเทศที่ไมชอบดวยกฎหมาย 
และการใหการยืนยันและหลักประกันวาจะไมทําซ้ํา ตามที่ไดกลาวไวในมาตรา 30 และ (b) การ
กระทําการชดใชคาเสียหายดังที่ไดบัญญัติไวในมาตรากอนหนานี้ เพื่อเปนประโยชนตอรัฐ
ผูเสียหาย หรือตอผูรับประโยชนจากพันธกรณีที่ถูกละเมิด 

   

  

 

 
 
 

 

 


