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บทท่ี 3 

 
ความรับผิดชอบตามกฎหมายระหวางประเทศตออาชญากรรมการลางเผาพันธุ 
 
 ความรับผิดชอบตามกฎหมายระหวางประเทศ อาจกลาวไดวาเปนการลงโทษตาม
กฎหมายระหวางประเทศนั่นเอง โดยตามหลักกฎหมายระหวางประเทศ รัฐหรือปจเจกชนอาจตอง
รับโทษจากการกระทําอันเปนการละเมิดหรือฝาฝนพันธกรณีระหวางประเทศที่ตนเขารวมผูกพันที่
จะปฏิบัติตาม แตในบางกรณีพันธกรณีระหวางประเทศอาจไมจําเปนที่รัฐหรือปจเจกบุคคลจะตอง
แสดงเจตนาเขาผูกพันเทานั้น พันธกรณีเหลานั้นอาจเกิดจากการเปนกฎหมายจารีตประเพณี
ระหวางประเทศ (Customary International Law) หรือเปนกฎหมายเด็ดขาด (jus cogen) ที่
ประชาคมโลกตองปฏิบัติตามโดยไมจําเปนตองมีการแสดงเจตนาเขารวม กรณีเหลานี้รัฐหรือ
ปจเจกบุคคลอาจมีความรับผิดตอประชาคมโลกในการกระทําที่ละเมิดหรือฝาฝนตอพันธกรณี
เหลานั้นไปโดยปริยาย ดังเชน อาชญากรรมการลางเผาพันธุนี้เปนตน การพิจารณาถึงความ
รับผิดชอบตามกฎหมายระหวางประเทศของอาชญากรรมการลางเผาพันธุนั้น จะพิจารณาเฉพาะ
ในขอบเขตของกฎหมายที่มีความเกี่ยวของอยางใกลชิดเทานั้น และจะทําการแยกพิจารณใน 2 
มุมมองคือ ความรับผิดชอบตามกฎหมายระหวางประเทศของปจเจกบุคคล และความรับผิดชอบ
ตามกฎหมายระหวางประเทศของรัฐ ดังนี้ 

1. ความรับผิดชอบทางอาญาของปจเจกบุคคล (Individual Responsibility) 

 การมีผลบังคับของความรับผิดชอบทางอาญาของปจเจกบุคคล ที่มีผลบังคับในระดับ
ระหวางประเทศ เกิดข้ึนคร้ังแรกภายใตสนธิสัญญา Versailles ที่ลงนามโดยประเทศเยอรมัน ใน
วันที่ 26 มิถุนายน 1919 ซึ่งไดกอตั้งความรับผิดทางอาญาของปจเจกบุคคล ภายใตบทบัญญัติ 
มาตรา 227 ของสนธิสัญญาสําหรับการกระทําอาชญากรรมตอสันติภาพ และมาตรา 228 ได
กําหนดใหมีการพิจาณาคดีตอทหารของเยอรมันที่ไดกออาชญากรรมสงคราม ตอมาไดมีการ
ปฏิบัติตามสนธิสัญญาโดยการกอตั้งศาลอาชญากรรมข้ึน แตอยางไรก็ตามศาลอาชญากรรมนี้ไม
มีผล เม่ือเยอรมันไมไดยินยอมที่จะใหมีการพิจารณาคดีในศาลนั้น อีกทั้งประเทศพันธมิตรก็ได
ยินยอมใหเยอรมันพิจารณาคดีของคนชาติของตนในศาลภายในของประเทศเยอรมันเอง ในเมือง 
Leipzig โดยการพิจารณาคดีในศาลภายในประเทศดังกลาวไดมีข้ึน ตั้งแตวันที่ 23 พฤษภาคม ถึง
16 กรกฎาคม 1921 ซึ่งถือเปนความลมเหลว และเปนบทเรียนถึงความยากในการปรับใชหลักการ
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ความรับผิดทางอาญาของปจเจกชนในศาลภายในประเทศ แตเม่ือพิจารณาในแงของการกอตั้ง
หลักการซึ่งปจเจกบุคคลตอมีความรับผิดทางอาญา และไมสามารถจะหลีกเล่ียงการลงโทษทาง
อาญาได ถือเปนจุดเร่ิมตนสําคัญในประวัติศาสตรการพิจารณาคดี  

 การพัฒนาหลักการของความรับผิดทางอาญาของปจเจกบุคคลที่สําคัญ ในเวลาตอมาใน
สายตาของประชาคมโลก คือการกอตั้งศาลทหารระหวางประเทศที่ เมืองนูเรมเบิรกและโตเกียว ใน
สมัยหลังสงครามโลกคร้ังที่ 2 โดยจุดประสงคของการกอตั้งศาลทั้งสองนั้น คือ เพื่อที่จะดําเนินคดี
กับบุคคลที่ มีความรับผิดชอบตออาชญากรรมสงคราม, อาชญากรรมตอสันติภาพ และ
อาชญากรรมตอมนุษยชาติ ภายหลังสงครามโลกคร้ังที่ 2 ซึ่งทางปฏิบัติของศาลเหลาชี้ใหเห็นวา 
ปจเจกบุคคลใดก็ตาม มีความรับผิดในอาชญากรรมสงคราม, อาชญากรรมตอสันติภาพและ
อาชญากรรมตอมนุษยชาติ โดยไมคํานึงถึงตําแหนงของบุคคลเหลานั้น และความรับผิดของ
ปจเจกบุคคลเหลานั้นสามารถมีผลบังคับไดในระดับระหวางประเทศ1 

 ตอมา หลักการความรับผิดทางอาญาของปจเจกบุคคลในทางระหวางประเทศนั้นก็ไดรับ
การพัฒนาเร่ือยมา จนมีหลักการความรับผิดชอบทางอาญาของปจเจกบุคคลในกฎหมายระหวาง
ประเทศในเร่ืองของอาชญากรรมการลางเผาพันธุโดยเฉพาะ โดยมีบทบัญญัติหลักในการพิจารณา 
คือ อนุสัญญาเพื่อการปองกันและลงโทษอาชญากรรมการลางเผาพันธุ แตนอกเหนือจากนั้นยัง
ตองพิจารณาถึง ธรรมนูญกรุงโรมเพื่อกอตั้งศาลอาญาระหวางประเทศ 1998 และธรรมนูญศาล
อาญาเฉพาะกิจระหวางประเทศ ทั้งสองประเทศ คือ ประเทศรวันดา และประเทศยูโกสลาเวียเกา 
ในฐานะที่เปนบทบัญญัติซึ่งไดกอตั้งแนวทางความรับผิดชอบในทางกฎหมายอาญาระหวาง
ประเทศในอาชญากรรมการลางเผาพันธุของปจเจกบุคคลอีกดวย ดังจะแยกพิจารณาไดดังนี้ 

 
1.1 ความรับผิดชอบของปจเจกชนตามอนุสัญญาการเพื่อปองกันและลงโทษ  
    อาชญากรรมการลางเผาพันธุ ค.ศ.1948 

 ในแงของความรับผิดของปจเจกบุคคล อาชญากรรมการลางเผาพันธุ มีบทบัญญัติ
เฉพาะที่กําหนดความรับผิดไมใชเฉพาะตอผูกอการกระทําความผิดเทานั้น แตยังรวมไปถึงผูที่มี

                                                             
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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บทบาทสําคัญที่เกี่ยวของในเหตุการณการลางเผาพันธุนี้อีกดวย โดยในมาตรา 3 ของอนุสัญญา
เพื่อการปองกันและลงโทษอาชญากรรมการลางเผาพันธุไดกําหนดความรับผิดชอบทางอาญาของ
ปจเจกบุคคลตามอนุสัญญาไว ดังนี้  

  “การกระทําดังตอไปนี้เปนการกระทําที่สามารถลงโทษได:  

  (a) การลางเผาพันธุ  

  (b) การสมรูรวมคิดที่จะกอการลางเผาพันธุ  

  (c) ปลุกปนโดยตรงหรือโดยทางสาธารณะเพื่อใหเกิดการลางเผาพันธุ  

  (d) การพยายามที่จะกอการลางเผาพันธุ  

  (e) การรวมกันกระทําการลางเผาพันธุ”  

  การกระทําดังที่ไดรับการบัญญัติไวในมาตรา 3 เปนการกระทําที่ถือวามีความรับ
ผิดและสามารถลงโทษไดตามอนุสัญญา ซึ่งสามารถแยกพิจารณาไดดังนี้  

  (a) การลางเผาพันธุ (Genocide) 

  เปนการกระทําที่อนุสัญญาเพื่อการปองกันและลงโทษอาชญากรรมการลาง
เผาพันธุ มาตรา 2 ไดกําหนดไวแลววาการกระทําใดบางที่ถือเปนการลางเผาพันธุ กลาวคือ การ
กระทําการดังตอไปนี้ (a) การฆาสมาชิกของกลุม, (b) การกอใหเกิดอันตรายรายแรงทางรางกาย
หรือจิตใจตอสมาชิกของกลุม, (c) กระทําการโดยเจตนาที่จะทําใหสภาพการดํารงชีวิตของกลุม
เสียหาย เพื่อที่จะนําไปสูการทําลายลางกลุมทางกายภาพทั้งหมดหรือบางสวน, (d) การกอตั้ง
มาตรการโดยเจตนาเพื่อที่จะปองกันการเกิดภายในกลุม, (e) บังคับใหมีการโยกยายเด็กของกลุม
หนึ่งไปสูอีกกลุมหนึ่ง การกระทําเหลานี้เปนการกระทําที่ถือเปนการลางเผาพันธุทั้งส้ิน โดยการ
กระทําทั้งหมดที่กลาวมานั้น เปนเพียงองคประกอบภายนอก ซึ่งตองประกอบดวยองคประกอบ
ภายใน คือ  “เจตนาที่จะทําลายลางทั้งหมดหรือบางสวนของกลุม” อีกดวย รายละเอียดของการ
กระทําการลางเผาพันธุและองคประกอบภายในของการกระทํานั้นไดกลาวอธิบายไวใน บทที่ 2 
แลว 

  ในสวนของการกระทําตามมาตรา 3 (b)-(d) ไดรับการกลาวถึงในฐานะที่เปนการ
กระทําอ่ืนที่ถือเปนการลางเผาพันธุ  ในบทบัญญัติตัวอนุสัญญาเพื่อการปองกันและลงโทษ
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อาชญากรรมการลางเผาพันธุและในประวัติศาสตรการรางอนุสัญญาฯ นั้นอาจไมมีการอธิบาย
ความหมายหรือการตีความที่เพียงพอ ในการพิจารณาวิเคราะหความหมายและองคประกอบของ
การกระทําดังกลาวเหลานั้นจึงตองพิจารณาไปถึงแนวทางในการพิจารณาคดีและตัดสินคดีของ
ศาลควบคูไปดวย เพื่อความชัดเจนในการอธิบายถึงการกระทําเหลานั้นดวย ซึ่งการกระทําดังกลาว
สามารถแยกพิจารณาไดดังนี ้

  (b) การสมรูรวมคิดเพื่อจะกอใหเกิดการลางเผาพันธุ (Conspiracy to commit 
genocide) 
  โดยธรรมชาติ อาชญากรรมการลางเผาพันธุนั้นหลีกเล่ียงไมไดเลยที่จะเกิดข้ึนโดย
ไมมีการสมรูรวมคิดหรือผูสมรูรวมคิด คําวา “สมรูรวมคิด” (Conspiracy) นั้นอาจมีขอถกเถียงใน
การตีความ ซึ่งศาลทหารระหวางประเทศในสมัยสงครามโลกคร้ังที่ 2 ไดเคยตีความไววา องคกร
อาชญากรรมสามารถถือเปนรูปแบบหนึ่งของการสมรูรวมคิด แตสมาชิกในองคกรที่เขารวมโดยไม
ตระหนักรูถึงวัตถุประสงคหรือการกระทําอาชญากรรมในองคกร จะไมมีความรับผิดในฐานะผูสมรู
รวมคิด ตอมาคณะกรรมาธิการกฎหมายระหวางประเทศในรางกฎหมายอาชญากรรม ไดอธิบาย
วาการสมรูรวมคิดในกระทําการนั้น จะเกิดไดก็ตอเม่ืออาชญากรรมนั้นไดเกิดข้ึนจริงเทานั้น โดยให
คําอธิบายวา “เปนการกําหนดความรับผิดชอบของปจเจกชนในรูปแบบของการมีสวนรวมใน
อาชญากรรม มากกวาเปนการสรางขอหาหรืออาชญากรรมที่ใหมหรือแยกออกมาจาก
อาชญากรรมเดิม” คําอธิบายนี้ไดมีเชิงอรรถดวยวา “การใหคํานิยามเชนนี้สอดคลองกับการตัดสิน
คดีในนูเรมเบิรก ที่กําหนดใหการสมรูรวมคิดเปนรูปแบบหนึ่งของการมีสวนรวมในอาชญากรรมตอ
สันติภาพ มากกวาการเปนอาชญากรรมที่แยกออกมาจากอาชญากรรมเดิม, การตัดสินคดีที่นูเรม
เบิรก, 56.”2 

  ประเด็นเดียวกันในการสมรูรวมคิดนี้ไดเกิดข้ึนในธรรมนูญกรุงโรมแหงศาลอาญา
ระหวางประเทศ ตัวบทบัญญัตินั้นแสดงความชัดเจนวาการสมรูรวมคิดนี้ไมใชอาชญากรรมที่
สมบูรณ ดังแนวความคิดของกฎหมายคอมมอนลอวที่มองวาการสมรูรวมคิดกอข้ึนโดยบุคคลสอง
คนหรือมากกวาข้ึนไปไดตกลงที่จะกออาชญากรรม โดยไมวาอาชญากรรมนั้นจะไดกระทําลง
หรือไมก็ตาม 

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

(Cambridge University Press 2000), p.263. 
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  การดําเนินคดีผูกอการสมรูรวมคิดนั้น ผูดําเนินคดีตองพิสูจนไดวามีบุคคลสองคน
หรือมากกวานั้น ตกลงกันในการวางแผนการกอการลางเผาพันธุ การพิสูจนองคประกอบภายนอก
ของการเขารวมนั้นตองพิสูจนโดยพยานเอกสาร แตถาไมสามารถหาได หลักฐานโดยสภาพการณ
วามีการวางแผนหรือการสมรูรวมคิดก็เพียงพอแลว ในสวนขององคประกอบภายในผูดําเนินคดี
ตองสรางขอกลาวหาวามีเจตนาที่จะทําลายลาง ทั้งหมดหรือบางสวน ของกลุมที่ไดรับการคุมครอง 
ซึ่งภายใตหลักการวาบุคคลมักจะกระทําการตามที่ตนเองไดเจตนาไวนั้น ศาลอาจพิสูจนการมีอยู
ของเจตนาภายในเหลานั้นจากพยานหลักฐานทางขอเท็จจริงก็ได 

  (c) การปลุกปนโดยตรงหรือโดยสาธารณะเพื่อใหเกิดการลางเผาพันธุ (Direct 
and public incitement to commit genocide) 

  จากประวัติศาสตรการรางอนุสัญญาการปองกันและลงโทษอาชญากรรมการลาง
เผาพันธุ การกระทําการปลุกการปลุกปนโดยตรงหรือโดยสาธารณะเพื่อใหเกิดการลางเผาพันธุใน
มาตรา 3 (c) นี้เปนการกระทําที่ไมตองการผลสําเร็จ ดังจะเห็นไดจากรางเดิมของเลขาธิการ
สหประชาชาติ ไดบัญญัติไววา “...การปลุกปนโดยสาธารณะเพื่อใหเกิดการกระทําการลาง
เผาพันธุ โดยไมวาการปลุกปนจะเปนผลสําเร็จหรือไม” ตอมาในการรางอนุสัญญาการลางเผาพันธุ
ของคณะกรรมการรางอนุสัญญาเฉพาะกิจ ในรางเดิมของคณะกรรมการรางอนุสัญญาเฉพาะกิจ 
ก็ไดบัญญัติไววา “(4) การปลุกปนโดยทางตรงตอสาธารณะหรือโดยสวนตัว เพื่อใหกอ
อาชญากรรมการลางเผาพันธุ โดยไมวาการปลุกปนจะเปนผลสําเร็จหรือไม” ซึ่งตอมารางนี้ไดรับ
การนํามาแกไขปรับปรุงโดยคณะกรรมการลําดับที ่6 เปนรางสุดทายของอนุสัญญา โดยกลุมผูราง
ในคณะกรรมการลําดับที่ 6 ในขณะนั้นมีการถกเถียงกันเปนอยางมากวา การกระทําการปลุกปน
ตองเปนการกระทําความผิดที่ไมสมบูรณในตัวเองหรือไม เนื่องจากถามีความสมบูรณในตัวเอง
แลว อาจทําใหการกระทําการปลุกปน นั้นกลายเปนความผิดในรูปแบบของการรวมกันกระทํา
ความผิดตามมาตรา 3 (e) ไป แตอยางไรก็ตาม คําวา “...โดยไมวาการปลุกปนจะเปนผลสําเร็จ
หรือไม” นั้น ถูกตัดออกในการรางของคณะกรรมการลําดับที่ 6 โดยมีเหตุผลวา “เพื่อเปนการ
อนุญาตใหผูบัญญัติกฎหมายของแตละประเทศพิจารณา ตามกฎหมายของตนเองในเร่ืองนี้ วา
การปลุกปนใหกระทําการลางเผาพันธุดังกลาวจําเปนตองสําเร็จหรือไม จึงจะสามารถลงโทษได”3  

                                                             
3 UN Doc. A/C.6/SR.85 (Kaeckenbeeck, Belgium). 
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  ในการพิจาณาณาคดีในศาลอาญาระหวางประเทศรวันดา ศาลไดบันทึกไวถึง 
“เจตนาภายในของอาชญากรรมการปลุกปนโดยทางตรงหรือโดยสาธารณะเพื่อใหเกิดการลาง
เผาพันธุตองมีเจตนาโดยตรงที่จะกระตุนหรือยุยงใหผูอ่ืนกอการลางเผาพันธุ โดยเปนการบงบอก
ถึงความตองการในสวนของตัวผูกระทําความผิด ซึ่งไดกระทําการสรางสภาวะทางจิตใจในการกอ
อาชญากรรมเชนนั้นข้ึน ในจิตใจของผูที่ตนมีอิทธิพลตอ”4 และศาลไดยืนยันวาเจตนาภายในของ
การกระทําอ่ืนตามมาตรา 3 ดังกลาวไดรวมไปถึงเจตนาพิเศษตามมาตรา 2 ดวย 

  (d) การพยายามกระทําการลางเผาพันธุ (Attempt to commit genocide)  

  บทบัญญัติการพยายามกระทําการลางเผาพันธุนั้น เปนบทบัญญัติที่ไดรับการ
ยอมรับในการรางอนุสัญญาเปนอยางดี แตในการกระทําความผิดฐานพยายามนี้ยังไมเคยไดใชใน
การพิจารณาคดีมากอน เนื่องจาก การพิจารณาคดีการลางเผาพันธุในทุกกรณีนั้นเปนการ
พิจารณาคดีหลังจากเกิดเหตุการณเปนผลสําเร็จไปแลว จึงไมมีผูกระทําความผิดใดที่พยายาม
กระทําการลางเผาพันธุ อยางไรก็ตาม การพยายามกระทําความผิดนั้นมีการตีความตามหลักการ
ของกฎหมายภายใน คือหลักวาการพยายามกระทําความผิดนั้นตองเปนมากกวาข้ันตอนการ
ตระเตรียมการ และตองแสดงถึงการกระทําข้ันตอนแรกของการลงมือกระทําการ ธรรมนูญกรุงโรม
แหงสาลอาญาระหวางประเทศไดวางแนวทางไววา การพยายามกระทําเกิดข้ึนเม่ือผูถูกกลาวหา
นั้น “ไดเร่ิมกระทําการลงมือในข้ันตอนที่จําเปน (Substantial step)” โดยการตีความนี้มีพื้นฐานมา
จากกฎหมายฝร่ังเศสและกฎหมายอังกฤษ โดยในการตีความเชนนี้สามารถพิจารณาไดวาการ
พยายามกระทําการนั้นอยูในชวงระหวาง “ข้ันตอนแรกภายหลังจากการตระเตรียมการ” และ 
“ข้ันตอนสุดทายกอนการลงมือกระทําความผิด” นอกจากนี้คณะกรรมาธิการกฎหมายระหวาง
ประเทศยังไดใหคําแนะนําใน รางกฎหมายแหงอาชญากรรม (The draft Code of Crime) อีกวา 
การพยายามกระทําความผิดนั้นรวมถึงการกระทํา “ข้ันตอนที่สําคัญ” (a significant step) เพื่อ
นําไปสูการกระทําความผิดที่สําเร็จดวย5 

                                                             
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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  ในการพิจารณาคดีในศาลเฉพาะกิจนั้นไมมีปญหาในเร่ืองของการพยายาม
กระทําความผิดตามมาตรา 3 (d) นี้ แตศาลกลับมีปญหาในการพิจารณาคดีวาการพยายาม
รวมกันกระทําความผิด (Complicity in an attempt) นั้นมีไดหรือไม เนื่องจากวาความผิดฐานนี้
ไมไดรับการบัญญัติไวในอนุสัญญาการลางเผาพันธุ แตในธรรมนูญของศาลนั้นสามารถตีความวา
มีการพยายามรวมกันกระทําความผิดไดโดยนํามาตรา 6 (1) ซึ่งบัญญัติในเร่ืองของการรวมกันหรือ
การใหความชวยเหลืออาชญากรรม พิจาณารวมกับมาตรา 2(3)(d) ซึ่งบัญญัติเร่ืองการพยายาม
กระทําความผิด ในที่สุดศาลตัดสินตามวาไมมีความผิดฐานการพยายามรวมกันกระทําความผิด 
โดยเปนการตัดสินโดยยึดถือตามพื้นฐานหลักการของอนุสัญญาการลางเผาพันธุ มากกวาตาม
ธรรมนูญศาลอาญาเฉพาะกิระหวางประเทศ  

  (e) การรวมกันกระทําการลางเผาพันธุ (Complicity in genocide) 

  เปนหลักการของระบบกฎหมายอาญาทุกระบบที่ตองมีการลงโทษผูรวมกัน
กระทําความผิด ซึ่งก็คือ ผูที่ใหความชวยเหลือ, สนับสนุน, แนะนํา และจัดหา หรือมิฉะนั้นก็มีสวน
รวมในการกระทําความผิดตามขอกลาวหา ถึงแมวาพวกเขาจะไมใชผูกระทําความผิดตัวหลักก็
ตาม การรวมกันกระทําความผิดในบางกรณีอาจไดรับการพิจารณาวาเปนการรวมกระทําความผิด
ในลําดับที่สอง แตในกรณีการลางเผาพันธุนั้นไมเปนเชนนั้น ดังที่ศาลเฉพาะกิจระหวางประเทศยู
ดกสลาเวียเกาไดอธิบายไววา “ถึงแมวาสมาชิกบางคนของกลุมจะเปนผูลงมือกระทําความผิดทาง
อาญา แตผูมีสวนรวมหรือผูสนับสนุนของสมาชิกคนอ่ืนในกลุมก็มีสวนสําคัญในการกอใหเกิดการ
กระทําความผิดอาญานั้นข้ึน จึงสามารถพิจารณาเปนผลตามมาไดวาแรงจูงใจทางศีลธรรมของผู
รวมกันในการกระทํานั้นไมไดนอยไปกวา หรือไมไดแตกตาง จากผูที่ดําเนินการกระทําความผิดนั้น
เลย”6  

  บทบัญญัติเร่ืองการรวมกันกระทําการลางเผาพันธุนี้ไดรับการนําไปใชในธรรมนูญ
ศาลอาญาเฉพาะกิจระหวางประเทศทั้งในประเทศรวันดาและยูโกสลาเวียเกา นอกจากนี้ธรรมนูญ
ทั้งสองยังไดมีบทบัญญัติหลักทั่วไปในเร่ืองของการรวมกันกระทําความผิดตางหากเพิ่มข้ึนมาเพื่อ
ใชบังคับกับอาชญากรรมทั้งหมดที่อยูในเขตอํานาจของศาลทั้งสองอีกดวย ซึ่งไดกําหนดใหบุคคลมี

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

191. 
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ความรับผิดชอบทางอาญาเม่ือ “วางแผน, สงเสริม, ส่ังการ, กอการ หรือใหความชวยเหลืออ่ืน และ 
สนับสนุน ในการวางแผน, เตรียมการ หรือกออาชญากรรมนั้น” ภายใตเขตอํานาจของศาล7  

  การรวมกันกระทําความผิดในระดับที่จะถือเปนความผิดตามมาตรานี้ไดนั้นศาล
อาญาระหวางประเทศยูโกสลาเวียเกาไดเคยมีการบนัทึกเอาไววา การรวมกันนั้นตองมีผลโดยตรง
หรือสําคัญกับการกออาชญากรรม ซึ่งการรวมกันนั้นจะเปนผลสําคัญก็ตอเม่ือ “การกระทําทาง
อาญานั้นอาจจะไมไดเกิดข้ึนในรูปแบบนั้นๆ ถาไมมีบุคคลผูมารับบทที่ผูถูกกลาวหาไดกระทําลง”8

แตอยางไรก็ตาม การรวมกันนั้นตองไมถือวามีความสําคัญจนถึงขนาดเปนองคประกอบที่ขาด
ไมไดสําหรับอาชญากรรมนั้นๆ 

  การกระทําในมาตรา 3 ของอนุสัญญาเพื่อการปองกันและการลงโทษ
อาชญากรรมการฆาลางผาพันธุทั้งหมดที่ไดกลาวมานั้น เปนวัตถุประสงคของอนุสัญญาฯ ในการ
ที่ตองการจะกําหนดความรับผิดชอบของปจเจกบุคคลใหไมจํากัดอยูเพียงแคตัวการผูกระทํา
ความผิดโดยตรงเทานั้น แตยังใหมีผลขยายไปถึงการกระทําของผูที่มีสวนรวมในการกระทําใน
หลายๆ กรณีอีกดวย ซึ่งแนวทางการบัญญัติความรับผิดชอบทางอาญาของปจเจกชนเชนนี้ ไดรับ
การนําไปพัฒนาในการบัญญัติธรรมนูญกรุงโรมเพื่อกอตั้งศาลอาญาระหวางประเทศตอไป 
 

1.2 ความรับผิดชอบของปจเจกชนตามธรรมนูญกรุงโรมเพื่อกอตั้งศาลอาญาระหวางประเทศ    
     ค.ศ. 1998 
 อาชญากรรมที่เปนความผิดที่อยูในเขตอํานาจของศาลอาญาระหวางประเทศไดรับการ
บัญญัติไวในมาตรา 5 ของธรรมนูญกรุงโรม โดยกําหนดใหมีอาชญากรรม 4 ประเภทที่ตกอยูใน
เขตอํานาจศาล คือ (1) อาชญากรรมการลางเผาพันธุ (2) อาชญากรรมสงคราม (3) อาชญากรรม
ตอมนุษยชาติ (4) อาชญากรรมการรุกราน โดยความรับผิดชอบทางอาญาของปจเจกบุคคลตาม
ธรรมนูญกรุงโรมนั้นมีหลายกรณี  

                                                             
7 ธรรมนูญศาลอาญาระหวางประเทศยูโกสลาเวียเกา มาตรา 7(1) และธรรมนูญศาล

อาญาระหวางประเทศเพือ่รวันดา 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) ความรับผิดชอบของปจเจกบุคคลกรณีบุคคลธรรมดา 

  ความรับผิดชอบของปจเจกบุคคลผูกระทําความผิดในอาชญากรรมเหลานี้ไดรับ
การบัญญัติไวใน สวนที่ 3 หลักทั่วไปของกฎหมายอาญา ในมาตรา 25 เร่ืองความรับผิดทางอาญา
ชอบของปจเจกบุคคล ไดบัญญัติไว ดังนี้ 

   “ 1. ศาลมีเขตอํานาจเหนือบุคคลธรรมดาภายใตธรรมนูญฉบับนี้ 

       2. บุคคลผูกออาชญากรรมภายในเขตอํานาจศาล ตองมีความ
รับผิดชอบและความรับผิดอยางปจเจกบุคคล เพื่อรับการลงโทษตามธรรมนูญฉบับนี้ 

     3. ตามธรรมนูญฉบับนี้ บุคคลจะมีความรับผิดชอบและความรับผิดทาง
อาญาเพื่อรับการลงโทษ ซึ่งอาชญากรรมภายในเขตอํานาจของศาล เม่ือบุคคลนั้น   

    (a) กออาชญากรรมนั้น ไมวาจะกระทําโดยฐานะปจเจกชน, 
กระทํารวมกันกับบุคคลอ่ืน หรือกระทําผานบุคคลอ่ืน โดยไมตองคํานึงวาบุคคลอ่ืนนั้นมีความรับ
ผิดทางอาญาหรือไม 

    (b) ส่ังการ,  ชักชวนหรือจู งใจ  ให มีการกอการกระทํา
อาชญากรรมเชนวานั้น ซึ่งในความเปนจริงไดเกิดข้ึนจริง หรือไดมีการพยายามทําใหเกิดข้ึน 

    (c) เพื่อวัตถุประสงคในการทําใหมีการกออาชญากรรมเชนวา
นั้นข้ึน การชวยเหลือ, การสนับสนุน หรือการกระทําการชวยเหลือยางอ่ืน ในการกออาชญากรรม
หรือในการพยายามกออาชญากรรม รวมไปถึงการจัดหาวิธีการในการกออาชญากรรมนั้นดวย 

    (d) ใหการชวยเหลือในทางอ่ืนๆ ใหมีการกออาชญากรรมหรือ
การพยายามกออาชญากรรม เชนวานั้น โดยกลุมคนที่มีเจตนาในทางเดียวกัน การชวยเหลือเชนวา
นั้นตองเปนการกระทําข้ึนโดยเจตนาและจะตอง 
     (i) ทําข้ึนดวยจุดประสงคที่จะสงเสริมกิจกรรมของ
อาชญากรหรือวัตถุประสงคของอาชญากร ของกลุม ซึ่งกิจกรรมหรือจุดประสงคเชนวานั้นเกี่ยวของ
กับการกออาชญากรรมภายในเขตอํานาจของศาล หรือ 
     (ii) ทําข้ึนดวยความรับรูถึงเจตนาของกลุมในการกอ
อาชญากรรม 
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    (e) ในกรณีของอาชญากรรมการลางเผาพันธุ การปลุกปน
โดยตรงหรือโดยสาธารณะเพื่อใหเกิดการลางเผาพันธุ 

    (f)  ความพยายามในการกอใหเกิดอาชญากรรมเชนวานั้น โดย
เปนการกระทําการข้ันเร่ิมตนลงมือในข้ันตอนที่สําคัญของการอาชญากรรมนั้นแตอาชญากรรมเชน
วานั้นไมไดเกิดข้ึน เนื่องจากสถานการณอ่ืนที่ไมไดมาจากเจตนาของบุคคล อยางไรก็ตาม บุคคลผู
ละทิ้งความพยายามในการกออาชญากรรม หรือถาไมเชนนั้นก็ระงับผลสําเร็จของอาชญากรรม จะ
ไมตองมีความรับผิดตามธรรมนูญในฐานพยายามกออาชญากรรมนั้น ถาบุคคลนั้นไดละทิ้ง
วัตถุประสงคของอาชญากรรมนั้น ไปโดยหมดส้ินและโดยสมัครใจ 

     4. ไมมีบทบัญญัติใดในธรรมนูญฉบับนี้ที่เกี่ยวของกับความรับผิดทาง
อาญาของปจเจกบุคคล ที่จะมีผลกระทบตอความรับผิดของรัฐภายใตกฎหมายระหวางประเทศ”9 

  จากบทบัญญัติมาตรา 25 ในธรรมนูญกรุงโรมศาลอาญาระหวางประเทศ ความ
รับผิดชอบของปจเจกบุคคลในทางอาญามีความหมายกวางกวาและมีเนื้อหาครอบคลุมมากกวา 
ที่ไดรับการบัญญัติไวในอนุสัญญาเพื่อการปองกันและลงโทษอาชญากรรมการลางเผาพันธุเปน
อยางมาก โดยธรรมนูญศาลอาญาระหวางประเทศไดรวมไปถึงกรณี “การกออาชญากรรมนั้น ไม
วาจะกระทําโดยฐานะปจเจกชน, กระทํารวมกันกับบุคคลอ่ืน หรือกระทําผานบุคคลอ่ืน โดยไมตอง
คํานึงวาบุคคลอ่ืนนั้นมีความรับผิดทางอาญาหรือไม” ซึ่งในอนุสัญญาการลางเผาพันธุนั้นบัญญัติ
เพียงแค “การรวมกันกระทําการลางเผาพันธุ” เทานั้น และธรรมนูญยังไดบัญญัติรวมไปถึง ปจเจก
ชนจะตองมีความรับผิดทางอาญา “ใหการชวยเหลือในทางอ่ืนๆ ใหมีการกออาชญากรรมหรือการ
พยายามกออาชญากรรม เชนวานั้น โดยกลุมคนที่มีเจตนาในทางเดียวกัน การชวยเหลือเชนวานั้น
ตองเปนการกระทําข้ึนโดยเจตนาและจะตอง (i) ทําข้ึนดวยจุดประสงคที่จะสงเสริมกิจกรรมของ
อาชญากรหรือวัตถุประสงคของอาชญากร ของกลุม ซึ่งกิจกรรมหรือจุดประสงคเชนวานั้นเกี่ยวของ
กับการกออาชญากรรมภายในเขตอํานาจของศาล” หรือ “(ii) ทําข้ึนดวยความรับรูถึงเจตนาของ
กลุมในการกออาชญากรรม” การบัญญัติเชนนี้ก็เพื่อตองการที่จะรวมถึงรูปแบบอ่ืนๆ ของการมี
สวนรวมในการกระทํา รวมไปถึงการสมรูรวมคิดดวย10 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. 



63 
 

 

ปองกันและการลงโทษอาชญากรรมการลางเผาพันธุ ซึ่งไดกําหนดกรณีไวเพียงแค “การสมรูรวม
คิดเพื่อที่จะกอการลางเผาพันธุ” นั้นถือไดวาธรรมนูญกรุงโรมไดมีการพัฒนาไปจากหลักการเดิม
เปนอยางมาก นอกจากนี้ยังไดมีบทบัญญัติเฉพาะของการลางเผาพันธุใน มาตรา 25 (3) (e) ซึ่งให
ในกรณีของการลางเผาพันธุใหปจเจกชนมีความรับผิดในการ “...การปลุกปนโดยตรงหรือโดย
สาธารณะเพื่อใหเกิดการลางเผาพันธุ” กรณีเปนการบัญญัติตามอนุสัญญาเพื่อการปองกันและ
การลงโทษอาชญากรรมการลางเผาพันธุ ในมาตรา 3 (c) ซึ่งในการบัญญัติแยกออกมาเชนนี้ทําให
มีขอถกเถียงกันในการตีความ ซึ่งในแงของเจตนารมณของอนุสัญญาการลางเผาพันธุ การปลุกปน
ที่เกิดข้ึนถือเปนความผิดสําเร็จที่สามารถลงโทษได โดยไมตองคํานึงวามีผูใดไดรับผลจากการปลุก
ปนนั้นในความเปนจริงหรือไม แตในธรรมนูญกรุงโรมเพื่อศาลอาญาระหวางประเทศในมาตรา 25 
(e) ซึ่งไดบัญญัติวา “ในกรณีของอาชญากรรมการลางเผาพันธุ” ทําใหตีความไปไดวา ตองมีการ
ของเกิดอาชญากรรมการลางเผาพันธุข้ึนกอน การกระทําการปลุกปนนั้นจึงจะถือเปนความผิด
สําเร็จที่สามารถลงโทษไดตามธรรมนูญกรุงโรม กรณีนี้ถือวาเปนบทบัญญัติที่ยังมีความคลุมเครือ
และคงตองอาศัยการตีความในการปรับใชของศาลตอไปในอนาคต11 ยิ่งไปกวานั้น บทบัญญัติใน
มาตรา 25 ยังไดบัญญัติถึงความรับผิดของปจเจกบุคคลในการพยายามกระทําควมผิดซึ่งยึดถือ
หลักการ “การกระทําข้ันตอนที่สําคัญ” (Substantial Steps) ของอาชญากรรม ถึงแมวา
อาชญากรรมเชนวานั้นจะไมไดเกิดข้ึน เนื่องจากสถานการณอ่ืนที่ไมไดมาจากเจตนาของบุคคลก็
ตาม   

 (2) ความรับผิดชอบของปจเจกบุคคลกรณีอ่ืน 

  ธรรมนูญกรุงโรมไดบัญญัติบทบัญญัติแยกระหวางบุคคลธรรมดากับผูที่ มี
ตําแหนงทางราชการ ซึ่งอาจเปนเจาหนาที่ของรัฐหรือเปนผูมีความคุมกันตามอํานาจทางกฎหมาย
ซึ่งอาจจะไมมีความรับผิดตามกฎหมายระหวางประเทศโดยทั่วไปก็ได โดยบทบัญญัติที่กลาวถึง
ความผิดทางอาญาของผูที่มีตําแหนงทางราชการหรือผูที่มีความคุมกันนั้นธรรมนูญกรุงโรมได
บัญญัติไวใน มาตรา 27 ดังนี้ 

   “1. ธรรมนูญฉบับนี้ใชบังคับโดยเทียบเทากัน กับบุคคลทุกคนโดยไม
คํานึงถึงความแตกตางกันบนพื้นฐานของความเปนเจาหนาที่ โดยเฉพาะ ความเปนเจาหนาที่ใน
ฐานะหัวหนาของรัฐหรือรัฐบาล, สมาชิกของของรัฐบาลหรือรัฐสภา, ตัวแทนผูไดรับการเลือกตั้ง

                                                             
11 William A.Schabas, supra note 2, p.95-96. 
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หรือเจาหนาที่ของรัฐบาล โดยไมมีกรณีใดๆ ที่จะยกเวนตัวบุคคลจากความรับผิดทางอาญาภายใต
ธรรมนูญฉบับนี้ เชนเดียวกับ จะไมนําเหตุดังกลาวมาเปนสวนในการพิจารณาเพื่อการลดโทษอีก
ดวย 

    2. ความคุมกันหรือกฎเกณฑข้ันตอนพิเศษซึ่งอาจจะติดมากับความเปน
เจาหนาที่ของตัวบุคคลนั้น ไมวาจะโดยภายใตกฎหมายภายในของรัฐหรือกฎหมายระหวาง
ประเทศก็ตาม ไมเปนอุปสรรคตอศาลในการใชเขตอํานาจของศาลเหนือบุคคลเชนวานั้น”12 

  บทบัญญัติในมาตรา 27 นี้เปนบทบัญญัติที่บัญญัติข้ึนเพื่อสรางความรับผิดทาง
อาญาใหกับบุคคลที่มีอํานาจหรือตําแหนง ของรัฐหรือรัฐบาล เพื่อไมใหบุคคลเหลานั้นตกอยู
ภายใตความรับผิดทางอาญาในธรรมนูญของศาลนี้ กรณีนี้สามารถเปรียบเทียบไดกับกรณีใน
อนุสัญญาเพื่อการปองกันและลงโทษอาชญากรรมการลางเผาพันธุ ในมาตรา 4 “บุคคลผูกระทํา
การลางเผาพันธุ หรือกระทําการอ่ืนตามที่บัญญัติไวในมาตรา 3 ตองถูกลงโทษ ไมวาบุคคล
เหลานั้น โดยกฎหมาย จะมีหนาที่เปน ผูปกครอง, เจาหนาที่ของรัฐ หรือเปนเอกชนปจเจกบุคคล ก็
ตาม” โดยเม่ือพิจารณาจากบทบัญญัติทั้งสองจะเห็นไดวาบทบัญญัติธรรมนูญกรุงโรมนั้นไดมีการ
พัฒนาใหครอบคลุมทุกกรณีมากกวาอนุสัญญาการลางเผาพันธุเปนอยางมาก 

  นอกจากนี้ธรรมนูญกรุงโรมในมาตรา 28 ยังไดบัญญัติถึงความรับผิดชอบของ
ผูบังคับบัญชาหรือผูมีอํานาจเหนือกวาอ่ืนๆ ไว ในกรณีของการกระทําทางอาชญากรรมของ
ผูใตบังคับบัญชา ภายใตอํานาจหรือการบังคับบัญชาทางทหารนั้น โดยการรางมาตรานี้ ใน
ประวัติศาสตรการรางไดมีการยกประเด็น 2 ประเด็น13 ในเร่ืองของความรับผิดของผูบังคับบัญชา 
โดยประเด็นแรก คือ ความรับผิดของผูบงัคับบัญชานี้เปนเพียงความรับผิดทางอาญาที่เพิ่มเติมมา
จากรูปแบบความรับผิดอ่ืนๆ หรือเปนหลักการความรับผิดใหมที่ไดรับการบัญญัติข้ึน ซึ่งก็คือ
หลักการที่ผูบังคับบัญชาไมไดรับความคุมกันจากความรับผิดชอบในการกระทําของผูใตบังคัญชา 
ประเด็นที่สอง คือ ความรับผิดของผูบังคับบัญชาควรจะขยายไปถึงกรณีผูมีอํานาจอ่ืนๆ ที่
นอกเหนือขอบเขตทางทหารหรือไม ซึ่งธรรมนูญกรุงโรมไดมีบทบัญญัติมาตรา 28 ตอบรับประเด็น
ทั้งสอง ดังจะเห็นไดจากตัวบทบัญญัติ จากถอยคําที่วา “เพื่อเปนการเพิ่มเติมฐานอ่ืนในความ

                                                             
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) เปนการ
ตอบประเด็นแรก วาความรับผิดของผูบังคับบัญชานั้นเปนความรับผิดทางอาญาที่เพิ่มข้ึนมาจาก
ฐานความผิดรูปแบบอ่ืน ไมใชเปนการสรางหลักการใหม ในสวนประเด็นที่สองนั้น ธรรมนูญกรุง
โรมไดมีบทบัญญัติในหัวขอของมาตรา 28 วาเปน ความผิดทางอาญาของผูบังคับบัญชาและผูมี
อํานาจส่ังการอ่ืนๆ เพราะฉะนั้นประเด็นทั้งสองจึงเปนที่ยุติ มาตรา 28 ในธรรมนูญกรุงโรมนี้ถือวา
เปนความพยายามทางกฎหมายใหมที่เกิดข้ึน เนื่องจากยังไมมีกฎหมายระหวางประเทศใดที่มีการ
บัญญัติถึงความรับผิดระหวางประเทศของปจเจกชนในกรณีนี้มากอน โดยไมใชการกอตั้งหลักการ
ทางอาญาใหมแตอยางใด 

  นอกจากนี้ในธรรมนูญกรุงโรมเพื่อจัดตั้งศาลอาญาระหวางประเทศ ยังไดกําหนด
ถึงกรณีความรับผิดทางอาญาของปจเจกชนที่อยูนอกเหนือในเขตอํานาจศาลอาญาระหวาง
ประเทศไว หลายกรณี ดังเชน ในมาตรา 26 กําหนดใหเขตอํานาจศาลนั้นไมรวมไปถึงบุคคลที่มี
อายุต่ํากวาสิบแปดป โดยบัญญัติไวดังนี้ “ศาลไมมีเขตอํานาจเหนือบุคคลใดๆ ที่มีอายุต่ํากวา 18 
ป ในเวลาขณะที่ไดรับขอกลาวหาวากออาชญากรรม” ในมาตรา 31 กําหนดถึงกรณีที่จะหลุดพน
จากความรับผิดชอบทางอาญา เชน กรณีบุคคลที่มีความบกพรองทางจิตซึ่งทําลายความสามารถ
ในการรับรูความถูกผิดในการกระทําของตน และ มาตรา 32 กําหนดกรณีการเขาใจผิดใน
ขอเท็จจริงและการเขาใจผิดในขอกฎหมาย  

  ยิ่งไปกวานั้นยังมีขอกําหนดในมาตรา 33 เร่ืองคําส่ังของผูมีอํานาจเหนือหรือ
คําส่ังตามกฎหมาย ซึง่กําหนดให (a) บุคคลที่มีหนาที่ตามกฎหมายในการปฏิบัติตามคําส่ังของรัฐ
หรือของผูมีอํานาจเหนือในอาชญากรรมนั้น (b) โดยไมรูวาคําส่ังไมชอบดวยกฎหมายและ (c) 
คําส่ังนั้นไมเปนที่เห็นประจักษไดวาไมชอบดวยกฎหมาย ไมตองมีความรับผิดทางอาญาตาม
ธรรมนูญฉบับนี้ โดยในมาตรานี้ยังไดกําหนดบังคับตอไปใน ขอ 2 วาอาชญากรรมตอมนุษยชาติ
และอาชญากรรมการลางเผาพันธุเปนอาชญากรรมที่เห็นประจักษไดวาไมชอบดวยกฎหมาย 
กลาวคือ ผูกออาชญากรรมเฉพาะอาชญากรรม 2 ประเภท คือ อาชญากรรมตอมนุษยชาติและ
อาชญากรรมการลางเผาพันธุเทานั้นนั้น ที่ไมสามารถอางไดวาตนกระทําตามคําส่ังโดยไมทราบวา
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คําส่ังนั้นเปนคําส่ังที่ไมชอบดวยกฎหมาย เพื่อเปนเหตุในการหลุดพนความรับผิดทางอาญาตาม
ธรรมนูญนี้14 

1.3 ความรับผิดชอบของปจเจกบุคคลตามธรรมนูญศาลอาญาเฉพาะกิจระหวางประเทศ 

 ศาลอาญาเฉพาะกิจซึ่งมีความเกี่ยวของกบัอาชญากรรมการลางเผาพันธุซึ่งจะนํามา
พิจารณาในกรณีนี้ไดแก ศาลอาญาระหวางประเทศรวันดา15 และศาลอาญาระหวางประเทศ
ยูโกสลาเวียเกา16 ซึ่งศาลทั้งสองมีเขตอํานาจในการพิจารณาคดีอาชญากรรมการลางเผาพันธุ และ
ในธรรมนูญของศาลทั้งสองก็ตางมีบทบัญญัติที่บัญญัติถึงความรับผิดชอบของปจเจกชนใน
อาชญากรรมการลางเผาพันธุ รวมไปถึงในการพิจารณาคดีในศาลเฉพาะกิจทั้งสอง ก็มีการตีความ
และการปรับใชกฎหมายเพื่อนําไปลงโทษผูมีความรับผิดชอบในอาชญากรรมการลางเผาพันธุ ใน
หลายกรณีอีกดวย 

 บทบัญญัติความรับผิดชอบของปจเจกบุคคล ในธรรมนูญศาลอาญาระหวางประเทศ
รวันดา และธรรมนูญศาลอาญาระหวางประเทศยูโกสลาเวียเกานั้น ไดมีการบัญญัติโดยใชถอยคํา
เดียวกัน โดยธรรมนูญศาลอาญาระหวางประเทศรวันดา ไดบัญญัติไวในมาตรา 6 และธรรมนูญ
ศาลอาญาระหวางประเทศยูโกสลาเวียเกา ไดบัญญัติไวในมาตรา 7 ซึ่งมีเนื้อหา ดังนี้  

  “1. บุคคลผูซึ่งได วางแผน, สงเสริม, ส่ังการ, กอการ หรือมิฉะนั้น ใหความ
ชวยเหลือหรือสนับสนุนในการวางแผน, การเตรียมการหรือการปฏิบัติการ ในอาชญากรรมที่
กําหนดไวในมาตรา 2 ถึง 4 ในธรรมนูญฉบับนี้ (มาตรา 2 ถึง 5 ในธรรมนูญศาลยูโกสลาเวียเกา) 
จะตองมีความรับผิดชอบของปจเจกบุคคลในอาชญากรรมนั้นๆ 

                                                             
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. ตําแหนงในทางราชการของผูถูกกลาวหาใดๆ ไมวาจะ ในฐานะหัวหนาของรัฐ
หรือรัฐบาล หรือในฐานะเจาหนาที่ของรัฐบาลผูมีอํานาจ ไมเปนเหตุผอนผันบุคคลเหลานั้นจาก
ความรับผิดทางอาญา หรือเปนเหตุในการลดโทษ 

  3. แมในความเปนจริงการกระทําความผิดตามมาตรา 2 ถึง 4 (มาตรา 2 ถึง 5 ใน
ธรรมนูญศาลอาญาระหวางประเทศยูโกสลาเวียเกา) ของธรรมนูญฉบับนี้ จะกระทําลงโดย
ผูใตบังคับบัญชา ก็ไมเปนการผอนผันความรับผิดทางอาญาของผูบังคับบัญชาของคนผูนั้น ถา
ผูบังคับบัญชาผูนั้นรูหรือมีเหตุผลอันควรจะรูไดวาผูใตบังคับบัญชาของตนจะกระทําการกระทํา
ดังกลาวหรือไดกระทําการดังกลาวไปแลวและผูบังคับบัญชานั้นไดลมเหลวในการใชมาตรการที่
จําเปนหรือที่สมควร ในการระงับการกระทําเชนนั้นหรือในการลงโทษผูกอการกระทําดังกลาว 

  4. แมในความเปนจริงผูถูกกลาวหาจะกระทําการตามคําส่ังของรัฐบาลหรือ
ผูบังคับบัญชา ก็ไมเปนเหตุผอนผันความรับผิดชอบทางอาญา แตอาจไดรับการพิจารณาเปนการ
ลดโทษ ถาศาลอาญาระหวางประเทศเห็นวาเปนการยุติธรรม” 

  ความรับผิดชอบทางอาญาของปจเจกบุคคลในธรรมนูญศาลอาญาระหวาง
ประเทศทั้งสองนั้นไดมีการบัญญัติไวเพียงมาตราเดียว โดยสามารถแยกพิจารณาเปนรายวรรคได
ดังนี้ 

  วรรค 1 นั้นไดบัญญัติถึงความรับผิดทางอาญาของปจเจกบุคคลที่ไมไดมีข้ึนเพื่อ
ลงโทษบุคคลที่กระทําความผิดโดยตรงในฐานะตัวการหลักเทานั้น แตยังรวมไปถึงการลงโทษ
บุคคลที่รวมสนับสนุนการกระทําอาชญากรรมเหลานั้นในฐานะผูสนับสนุนอีกดวย โดยแนวทาง
การตีความและลงโทษนั้นศาลทั้งสอง ไดมีแนวทางไวในประเด็นตางๆ ดังนี้ 

  ในแงขององคประกอบของหลักความรับผิดชอบทางอาญาของปจเจกบุคคลนั้น 
ศาลอาญาระหวางประเทศยูโกสลาเสียเกาไดพิจารณาถึงหลักการของการใหความชวยเหลือ, การ
สนับสนุน, การใหความสะดวกหรือการใหความรวมกันในทางอ่ืนๆ โดยไดนําหลักการจากการ
พิจารณาคดีในศาลนูเรมเบิรกและหลักเกณฑจากกฎหมายสนธิสัญญามาพิจารณา และศาลได
สรุปวาความรับผิดทางอาญาของปจเจกบุคคลนั้นตองมี 2 องคประกอบ17 คือ การกระทํานั้น “(1) 
ตองการเจตนา ซึ่งรวมถึงความรับรูของการกระทําการรวมกันนั้น และรวมดวยการตระหนักรูใน

                                                             
17 Yusuf Aksar, supra note 1, pp. 85-86. 
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การตัดสินใจในการรวมกัน วางแผน, สงเสริม, ส่ังการ, กอการ, หรือการใหความชวยเหลือหรือการ
สนับสนุนในทางอ่ืนๆ เพื่อกออาชญากรรมนั้น” และ “(2) การมีสวนรวมในการกระทําของผูถูก
กลาวหานั้น นํามาซึ่งการกอการกระทําความผิดนั้น” 

  ศาลอาญาระหวางประเทศยังไดตีความในคําวาการให “การชวยเหลือและ
การสนันสนุน” ถึงหลักการและองคประกอบ ซึ่งศาลไดตีความไวในการพิจารณาคดีของทั้งสอง
ศาล โดยคําวาการชวยเหลือ (aiding) นั้นสามารถหมายความถึง การใหความชวยเหลือแกผูอ่ืน 
และคําวาการสนับสนุน (abetting) นั้นสามารถรวมไปถึงการใหความสะดวกในการกอการกระทํา 
โดยการเปนฝายเดียวกันกับการกระทํานั้นก็ได18 และศาลยังไดตีความอีกวา แคการกระทําการ
ชวยเหลือหรือการสนับสนุนเพียงอยางเดียวก็เพียงพอที่จะถือเปนความรับผิดชอบทางอาญาของ
ปจเจกบุคคลได ไมจําเปนตองมีการกระทําทั้งสองอยางเกิดข้ึนพรอมกัน นอกจากนี้ศาลยังได
กําหนดองคประกอบของการชวยเหลือและการสนับสนุนไวดวย โดยศาลตีความวาการชวยเหลือ
และการสนับสนุนนั้น ตองมีองคประกอบภายในและองคประกอบภายนอก เชนเดียวกับหลักการ
ความรับผิดทางอาญา แตมีการระบุถึงรายละเอียดที่แตกตางกัน กลาวคือ องคประกอบภายใน
ของการชวยเหลือและการสนับสนุน ศาลตีความวาเพียงแค ความรูวาเปนการชวยตัวการหลักใน
การกอกระทําความผิดก็เพียงพอแลว และไมจําเปนที่ผูชวยเหลือหรือผูสนับสนุนตองมีเจตนา
ภายในเชนเดียวกับผูกอาชญากรรม ถึงจะมีความรับผิดอาญาตามมาตรานี้ สวนองคประกอบภาย
นอกนั้น ศาลสรุปไววา “ตองมีการปฏิบัติเปนการใหความชวยเหลือ, การปลุกใจ, หรือการ
สนับสนุนทางจิตใจ ซึ่งเปนผลสําคัญตอตัวผูกออาชญากรรม” 

  ตอมาในวรรค 2 เปนการกําหนดถึงผูมีตําแหนงทางราชการ โดยวรรคนี้มี
วัตถุประสงคในการรับรองความรับผิดทางอาญาของปจเจกบุคคลสําหรับบุคคลที่กระทําการโดย
อาศัยอํานาจของรัฐ และเพื่อปองกันบุคคลเหลานั้นจากการใชตําแหนงเปนเคร่ืองปองกันไมใหตน
มีความรับผิดทางอาญา การบัญญัติเชนนี้เปนการบัญญัติใหสอดคลองกับทางปฏิบัติในศาลทหาร
ระหวางประเทศหลังสงครามโลก คร้ังที่ 2 และยังเปนการบัญญัติที่สอดคลองกับหลักการในศาล
อาญาระหวางประเทศที่ไดกอตั้งข้ึนในภายหลังอีกดวย กรณีตามวรรคนี้ ตัวอยางการพิจารณาคดี
ที่สําคัญที่สุด คือการพิจารณาคดีในศาลอาญาระหวางประเทศรวันดา เปนการพิจารณาคดี
นายกรัฐมนตรีของประเทศรวันดา ในคดี Jean Kambanda โดยผูถูกกลาวหาเปนนายกรัฐมนตรี
                                                             

18 Prosecutor v. Akayesu (Case No. ICTR-96-4-T), Judgment, para. 
6.2.242.243 
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ของรวันดาในขณะที่เกิดเหตุการณการลางเผาพันธุ ข้ึน และไดถูกตั้งขอกลาวหาวากระทํา
อาชญากรรมลางเผาพันธุและอาชญากรรมตอมนุษยชาติ และไดรับการตัดสินวาผิดจริง โดยการมี
สวนรวมในหลายๆทางในอาชญากรรมดังกลาว เชน เปนประธานในการประชุมสภาของรวันดาซึ่ง
ไดมีประเด็นในเร่ืองการฆาตกรรมหมูชาว Tutsi และเขาไดใชส่ือเพื่อการปลุกปนประชาชนใหกอ
การฆาตกรรมหมูประชาชนชาว Tutsi และชาว Hutu ที่เปนกลาง เปนตน หลักการที่สําคัญที่ไดรับ
จากคดีนี้คือ ตําแหนงในการบริหารรัฐบาลนั้นนํามาเปนขออางไมได แมแตในแงของการลดโทษ 
ยิ่งไปกวานั้นศาลยังมองวาเปนปจจัยที่ทําใหความผิดรายแรงมากยิ่งข้ึน เม่ือพิจารณาบนพื้นฐาน
ที่วาเจาหนาที่เหลานี้มีหนาที่รับผิดชอบตอการรักษาความสงบและความปลอดภัย และการเขามา
มีสวนรวมในอาชญากรรมที่กําหนดไวในธรรมนูญศาลนั้น ถือไดวาเปนการใชอํานาจและความ
ไวใจที่ตนเองมีอยูในทางที่ผิดดวยตําแหนงของตนเอง19 

  ในวรรค 3 ไดบัญญัติถึงความรับผิดของผูบังคับบัญชาในการกระทําทางอาญา
ของผูใตบังคับบัญชา โดยวัตถุประสงคของวรรคนี้บัญญัติข้ึนเพื่อรองรับขอเท็จจริงในความ
รับผิดชอบทางอาญาของบุคคลทุกคน ซึ่งรวมไปถึงทั้งการกระที่เปนการกระทําผานสายการบังคับ
บัญชา ซึ่งนําไปสูหรือกอใหเกิดการกออาชญากรรมระหวางประเทศ การบัญญัติบทบัญญัตินี้
สอดคลองกับทางปฏิบัติในทางระหวางประเทศ ถึงแมวาในบทบัญญัติธรรมนูญกอตั้งศาลทหาร
ระหวางประเทศไมไดบัญญัติไวก็ตาม แตหลักการความรับผิดของผูบังคับบัญชานั้นไดรับการ
นําไปใชในการพิจารณาคดีหลังสงครามโลกคร้ังที่สองเชนเดียวกัน นอกจากนี้ความในวรรคนี้ยัง
สอดคลองกับ มาตรา 4 ในอนุสัญญาเพื่อการปองกันและลงโทษอาชญากรรมการลางเผาพันธุอีก
ดวย ถึงแมวาในอนุสัญญาอาจไมไดระบุใหมีความรับผิดผานสายการบังคับบัญชา แตก็ถือเปน
บทบัญญัติที่มีผลเปนการลงโทษผูบังคับบัญชาที่มีความรับผิดชอบทางอาญาเชนเดียวกัน   

  คดีที่เปนการพิจารณาในประเด็นความรับผิดของผูบังคับบัญชาที่สําคัญเกิดข้ึนใน
ศาลอาญาระหวางประเทศยูโกสลาเวียเกา ในคดีของ Celebici Camp20 ศาลไดแยกหลักการใน
เร่ืองของความรับผิดของผูบังคับบัญชาเปน 2 กรณีซึ่งผูบังคับบัญชาตองมีความรับผิดชอบตาม
กฎหมาย ดังนี้ กรณีแรก คือ ความรับผิดชอบจากคําส่ังโดยตรงของผูบังคับบัญชา 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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กระทําของผูบังคับชา และกรณีที่สอง คือ ความรับผิดชอบจากคําส่ังโดยออมของผูบังคับชา ซึ่ง
เกิดข้ึนจากการกระทําโดยประมาทหรือละเวนของผูบังคับบัญชาที่ลมเหลวที่จะจัดมาตรการในการ
ปองกันหรือระงับการกระทําอันไมชอบดวยกฎหมายของผูใตบังคับบัญชาของตน นั่นเอง ในสวน
ขององคประกอบของวรรคนั้น ศาลไดตีความวาวรรคนี้มีองคประกอบ  ดังนี้  (1) ตองมี
ความสัมพันธระหวางผูบังคับบัญชาและผูใตบังคับบัญชา โดยศาลตีความวาไมจําเปนตองเปน
การบังคับบัญชาในแงของการทหารเทานั้น แตในการบังคับบัญชาในแงของพลเรือนก็ถือวาเปน
การกระทําที่มีความรับผิดทางอาญาตามวรรคนี้เชนเดียวกัน ตราบใดที่ผูบังคับบัญชานั้นมีอํานาจ
เหนือไมวาในทางกฎหมายหรือในทางความเปนจริงในการบังคับบัญชาผูใตบังคับชานั้น (2) 
องคประกอบภายใน คือ ผูบังคับบัญชารูหรือมีเหตุอันควรจะรูได วาการกรระทําอันไมชอบดวย
กฎหมายนั้น กําลังจะเกิดหรือไดเกิดข้ึนแลว โดยผูใตบังคับบัญชาของตน (3) องคประกอบใน
ความสัมพันธระหวางเหตุและผล กลาวคือ การกระทําห รือการละเวนการกระทําของ
ผูบังคับบัญชานั้น ตองเปนเหตุใหผูใตบังคับบัญชากระทําการอันไมชอบดวยกฎหมายนั้น ถาการ
กระทําหรือละเวนการกระทําไมไดกอใหเกิดการกออาชญากรรมนั้น ผูบังคับบัญชาจะหลุดพนจาก
ความรับผิดชอบทางอาญาตามวรรคนี ้

  ในวรรค 4 วรรคสุดทายของมาตราไดกําหนดกรณีที่บุคคลกระทําตามคําส่ังของ
รัฐบาลหรือผูบังคับบัญชา บทบัญญัติมาตรานี้ มี วัตถุประสงคที่ จะปองกันไมใหบุคคล 
(ผูใตบังคับบัญชา) ซึ่งกระทําการตามคําส่ังของรัฐบาลหรือผูบังคับบัญชา ยกขออางในการเชื่อฟง
คําส่ังข้ึนมาอางในศาลได เปนหลักการที่สอดคลองกับทางปฏิบัติในทางระหวางประเทศและ
เอกสารทางกฎหมายมนุษยธรรมระหวางประเทศ โดยในวรรค 4 นี้กําหนดไมใหบุคคลซึ่งอางวาตน
ปฏิบัติตามคําส่ังจากรัฐบบาลหรือผูบังคับบัญชายกขออางดังกลาว เพื่อเปนเหตุผลในการไมตอง
รับผิดทางอาญาได แตอยางไรก็ตามตัวบทบัญญัติเปดชองใหเปนดุลยพินิจของศาลอาญาระหวาง
ประเทศในการพิจารณาลดโทษได เม่ือเห็นวาเปนการยุติธรรมที่จะตัดสินเชนวานั้น 

  หลักการในเร่ืองความรับผิดทางอาญาของปจเจกชนที่ไดรับจากศาลอาญา
ระหวางประเทศทั้งสองประเทศนั้น คอนขางที่จะมีความชัดเจน เนื่องจากเปนการพัฒนาหลักการ
มาจากการตัดสินของศาลทหารระหวางประเทศในสมัยสงครามโลกคร้ังที่ 2 และยังไดรับการ
ตีความใหชัดเจนมากยิ่งข้ึนจากการพิจารณาคดีของศาลอาญาเฉพาะกิจระหวางประเทศเองใน
ประเด็นตางๆ ที่สําคัญ ซึ่งการตีความและปรับใชตางๆ นี้ไดรับการนําไปพัฒนาในข้ันตอไป โดย
ไดรับการอุดชองวางทางกฎหมายในหลายกรณีที่อาจสงผลใหปจเจกบุคคลผูมีความรับผิดทาง
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อาญานั้นหลุดพนซึ่งความรับผิด และไดรับการเพิ่มเติมในหลายกรณีเพื่อนําผูที่อยูเบื้องหลังการ
กระทําความผิดมาลงโทษ ในการบัญญัติธรรมนูญกรุงโรมเพื่อกอตั้งศาลอาญาระหวางประเทศ
นั่นเอง 
 

2. ความรับผิดชอบของรัฐ 

 ความหมายทางกฎหมายของคําวา “ความรับผิดชอบของรัฐ” (Responsibility of State) 
นั้น หมายถึง พันธกรณีหรือหนาที่ที่จะตองชดเชยความเสียหายอันเกิดจากการกระทํา เหตุการณ 
หรือการงดเวนกระทําการ หรือเปนพันธกรณีที่จะตองชําระหนี้ใหแกผูอ่ืนและยังรวมถึงพันธกรณีที่
จะตองลบลางความยุงยากตางๆ ที่เกิดมาจากการกระทําที่มิชอบดวยกฎหมายดวย โดยจะตองทํา
ใหปญหายุงยากนั้นหมดไป หรือตองชดใชคาเสียหายหรือกระทําการตามที่เหมาะสมตอการ
เยียวยาความเสียหาย21 

 ดังนั้น ความรับผิดชอบของรัฐเปนพันธกรณีทางกฎหมายระหวางประเทศของรัฐผูมีความ
รับผิดชอบระหวางประเทศ ในอันที่จะตองชดใชใหแกผูเสียหายหรือผูมีสวนไดเสียซึ่งเปนผูที่ไดรับ
ผลรานจากการกระทําระหวางประเทศที่ไมชอบดวยกฎหมายของรัฐซึ่งแตกตางไปจากความหมาย
ของคําวา “ความรับผิด” (Liability) ที่เปนคําศัพททางกฎหมายแพง ที่ใชในความผิดทางสัญญา
และความผิดทางละเมิด แตคําวา “ความรับผิดชอบ” นั้นไมใชความรับผิดทางละเมิดตามแบบ
กฎหมายแพง แตเปนความรับผิดชอบระหวางประเทศที่เกิดจากการกระทําระหวางประเทศที่มิ
ชอบดวยกฎหมาย จึงถือเปนคนละกรณีกัน 
 
2.1 ความรับผิดชอบของรัฐตามอนุสัญญาเพื่อปองกันและลงโทษการลางเผาพันธุ   
     ค.ศ. 1948 

 อนุสัญญาเพื่อปองกันและลงโทษอาชญากรรมการลางเผาพันธุนั้น จะมุงเนนไปในการ
ดําเนินคดีตอปจเจกบุคคลผูกระทําความผิด แตมีบทบบัญญัติในบางมาตราที่กอตั้งหนาที่และ
ความรับผิดชอบของรัฐข้ึน โดยความรับผิดชอบของรัฐตามอนุสัญญาเพื่อปองกันและลงโทษ
อาชญากรรมการลางเผาพันธุนั้น สามารถแยกพิจารณาได  2 กรณี ดังนี้ 

                                                             
21ประสิทธิ์ เอกบุตร, “ความรับผิดชอบของรัฐ”, อาจาริยบูชา ศาสตราจารย 

ดร. อรุณ ภาณุพงศ, (กรุงเทพฯ, โรงพิมพมหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2550), น. 77-102. 
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 (1) ความรับผิดชอบของรัฐจากการไมปฏิบัติตามพันธกรณีในอนุสัญญา (Responsibility 
from the failure of State to fulfill its obligation) 

  ก. ความรับผิดชอบของรัฐที่ไดรับการบัญญัติไวในอนุสัญญาฯ 

   อนุสัญญาเพื่อการปองกันและลงโทษอาชญากรรมการลางเผาพันธุนั้น
ไดกําหนดหนาที่และความรับผิดชอบของรัฐเอาไวหลายกรณี โดยมาตราหลัก คือ มาตรา 5 ของ
อนุสัญญาเพื่อการปองกันและลงโทษอาชญากรรมการลางเผาพันธุนั้น ไดกําหนดวา “ประเทศภาคี
อนุสัญญาไดรับวาจะบัญญัติกฎหมายที่จําเปน โดยสอดคลองกับรัฐธรรมนูญของแตละประเทศ 
เพื่อใหมีผลตอบทบัญญัติในอนุสัญญานี้ และโดยเฉพาะอยางยิ่งตองมีบทลงโทษที่มีประสิทธิภาพ
ตอบุคคลที่มีความผิดในการกระทําการลางเผาพันธุหรือในการกระทําอ่ืนที่ไดรับการบัญญัติไวใน
มาตรา 3” 

   นอกจากนี้ ถึงแมอนุสัญญาเพื่อปองกันและลงโทษอาชญากรรมการลาง
เผาพันธุจะไดบัญญัติถึงการลงโทษปจเจกบุคคลในความรับผิดชอบของปจเจกบุคคลที่มีตอการ
กระทําความผิดก็ตาม และบทบัญญัติเหลานั้นก็มีบทบาทสําคัญในการนําบุคคลผูกอการกระทํา
ความผิดมาลงโทษ แตอยางไรก็ตามผูที่มีหนาที่ตามอนุสัญญาในการนําตัวบุคคลเหลานั้นมา
ลงโทษตามบทบัญญัติในอนุสัญญาก็คือ รัฐ นั่นเอง กลาวคือ อนุสัญญาไดบัญญัติถึงการกระทํา
เปนการกระทําที่ทําใหปจเจกชนมีความรับผิดชอบทางอาญา และไดบัญญัติถึงใหมีการพิจารณา
คดีและการลงโทษตามที่อนุสัญญาไดกําหนดไว โดยบทบัญญัติเพื่อบังคับใหรัฐดําเนินการลงโทษ
ตอปจเจกบุคคลนั้น มีบัญญัติไวในมาตราตางๆ ดังนี้ 

   ในมาตรา 4 ของอนุสัญญาเพื่อการปองกันและการลงโทษอาชญากรรม
การลางเผาพันธุ กําหนดการลงโทษอาชญากรรมการลางเผาพันธุวา 

   “บุคคลผูกระทําการลางเผาพันธุ หรือกระทําการอ่ืนตามที่บัญญัติไวใน
มาตรา 3 ตองถูกลงโทษ ไมวาบุคคลเหลานั้น โดยกฎหมาย จะมีหนาที่เปน ผูปกครอง, เจาหนาที่
ของรัฐ หรือเปนเอกชนปจเจกบุคคล 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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   ถือไดวาบทบัญญัติใหปจเจกบุคคลมีความรับผิดชอบอยางเต็มที่ และ
ตองไดรับโทษโดยไมคํานึงถึงตําแหนงหรือระดับ (ทหารหรือพลเมือง) ของบุคคลนั้นๆ เปนการ
บัญญัติหลักการภายใตพัฒนาการใหมและทางปฏิบัติใหมของกฎหมายมนุษยธรรมระหวาง
ประเทศ และเปนการย้ําถึงการเขาถึงระดับการเปน “กฎหมายบังคับเด็ดขาด” ของอาชญากรรม
การลางเผาพันธุ และหนาที่ของรัฐในการพิจารณาคดีและ ลงโทษตอผูกระทําผิดในอาชญากรรม 
หรือเรียกอีกอยางหนึ่งวาบังคับใหมีความรับผิดทางอาญาของปจเจกบุคคลนั้นถือเปนหนาที่ที่ตอง
ไดรับการปฏิบัติตามของรัฐสมาชิก 

   บทบัญญัตินี้ถือเปนหนึ่งในบทบัญญัติที่ เปนสาเหตุใหญที่ทําให
อนุสัญญาการลางเผาพันธุไมคอยไดรับการสนับสนุนในทางระหวางประเทศ เนื่องจากเปน
บทบัญญัติที่บังคับใหมีการพิจารณาคดีและการลงโทษตอปจเจกบุคคลที่มีความรับผิดชอบตอ
อาชญากรรมโดยไมคํานึงถึงฐานะทางสังคม จึงสงผลใหเกิดความยากลําบากที่ประเทศตางๆ  จะ
ปฏิบัติตาม โดยเฉพาะอยางยิ่งการลงโทษผูปกครอง (Rulers) หรือเจาหนาที่ของรัฐ (Public 
officials) ของรัฐ นั่นเอง 

   มาตรา 6 ของอนสัุญญาเพื่อการปองกันและการลงโทษอาชญากรรมการ
ลางเผาพันธุ ไดบัญญัติเร่ืองการพิจารณาคดีการลางเผาพันธุไวดังนี้ 

   “บุคคลที่ถูกกลาวหาวากระทําการลางเผาพันธุ หรือกระทําการอ่ืนที่
บัญญัติไวในมาตรา 3 ตองถูกพิจารณาคดีโดยศาลที่มีเขตอํานาจของรัฐในพื้นที่ที่อาชญากรรมนั้น
ไดกระทําลง หรือโดยศาลอาญาระหวางประเทศที่อาจมีเขตอํานาจ ภายใตการยอมรับเขตอํานาจ
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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   บทบัญญัติในมาตรานี้เปนบทบัญญัติเพื่อกําหนดใหมีการพิจารณาคดี
ตอบุคคลที่กระทําความผิด ซึ่งเปนหนาที่ของรัฐหรือองคการระหวางประเทศที่ เกี่ยวของหรือที่มี
อํานาจ ในการนําตัวผูกออาชญากรรมการลางเผาพันธุมาพิจารณาคดีตามอนุสัญญาเพื่อการ
ปองกันและการลงโทษอาชญากรรมการลางเผาพันธุนี้ และในขณะเดียวกันบทบัญญัติมาตรานี้ 
ยังไดกําหนดศาลที่มีเขตอํานาจในการพิจารณาคดีอาชญากรรมการลางเผาพันธุตามอนุสัญญา
อีกดวย โดยศาลที่มีเขตอํานาจในการพิจารณาคดีนั้น มี 2 ศาล คือ ศาลที่อาชญากรรมนั้นได
กระทําลงในเขตแดน และศาลอาญาระหวางประเทศที่ประภาคียอมรับในอํานาจของศาล 

   สังเกตไดวามาตรานี้กําหนดใหมีการพิจารณาคดีในการลางเผาพันธุทุก
กรณีที่ตกอยูภายใตอนุสัญญาโดยไมไดมีการกําหนดใหรัฐสมาชิกตองทําการใหความยินยอมใน
การพิจารณาคดีตอคนชาติของตนอีกคร้ังหนึ่ง บทบัญญัตินี้เปนบทบังคับเด็ดขาดใหตองมีการ
พิจารณาคดีเกิดข้ึน ไมวาจะเปนในศาลภายในของประเทศที่มีเหตุการณไดกระทําลง หรือในศาล
อาญาระหวางประเทศก็ตาม อาจกลาวไดวาบทบัญญัตินี้เปนอีกบทบัญญัติหนึ่งที่อาจทําใหเกิด
ความยากลําบากตอรัฐสมาชิกในการสงคนชาติของตนใหถูกนําไปพิจารณาคดี แตอยางไรก็ตาม 
บทบัญญัตินี้ก็ไดแสดงถึงความเปน “กฎหมายบังคับเด็ดขาด” ของอาชญากรรมการลางเผาพันธุ
ไดเปนอยางดี 

   ในมาตรา 7 ของอนุสัญญาเพื่อการปองกันและลงโทษอาชญากรรมการ
ลางเผาพันธุไดบัญญัติ ไววา 

   “การลางเผาพันธุหรือการกระทําอ่ืนที่บัญญัติไวในมาตรา 3 ตองไมถือวา
เปนอาชญากรรมทางการเมืองเพื่อประโยชนในการสงผูรายขามแดน”24 

   ตามมาตรา 7 นี้สามารถตีความไดวาโทษของบุคคลผูกออาชญากรรม
การลางเผาพันธุนั้นนอกจากจะมีโทษทางอาญาโดยทั่วไปตามที่บัญญัติไวในมาตรา 4 และตองถูก
พิจารณาคดีตามมาตรา 6 แลว ผูกออาชญากรรมตองถูกถือวาเปนผูมีความผิดซึ่งสามารถทําการ
สงผูรายขามแดนไดตามหลักการในกฎหมายระหวางประเทศในเร่ืองการสงผูรายขามแดนอีกดวย 
ซึ่งตามหลักการการสงผูรายขามแดนนั้น “ความผิดทางการเมือง” (Political crimes) เปนความผิด

                                                             
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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ที่มีการหามเด็ดขาดในการสงตัวผูรายขามแดน โดยมีหลักการทางกฎหมายวา กฎหมายระหวาง
ประเทศจะไมไปมีความเกี่ยวของกับความรุนแรงหรือความเกลียดชังทางการเมืองของรัฐ แตใน
บทบัญญัติมาตรา 7 ดังกลาวไดกําหนดหามเปนการเด็ดขาดไมใหถือรวมอาชญากรรมการลาง
เผาพันธุเปนอาชญากรรมทางการเมือง โดยกรณีที่อาจตองมีการกําหนดไวเชนนี้ อาจเปนเพราะ
สาเหตุเนื่องจาก ลักษณะของอาชญากรรมการลางเผาพันธุโดยองคประกอบนั้นมีสวนเกี่ยวของ
ในทางการเมืองอยูมาก เพราะโดยสภาพของการกออาชญากรรมนั้น ผูเขารวมในการกอ
อาชญากรรมตองมีความเกี่ยวของกับผูมีอํานาจทางการเมือง หรือเจาหนาที่ของรัฐ จึงอาจะทําให
เกิดการตีความไปในองคประกอบหรือลักษณะทางการเมืองไดงาย การบัญญัติเชนนี้เปนไปเพื่อ 
เปนการบังคับไมใหรัฐยกขออางความมีลักษณะเปนอาชญากรรมทางการเมือง มาเปนเหตุผลใน
การไมสงตัวผูรายหรือผูกออาชญากรรมในการลางเผาพันธุขามแดนมา เพื่อการพิจารณาคดี และ/
หรือ ลงโทษตามอนุสัญญานี้นั่นเอง 

   นอกจากนี้ยังมีการกําหนดหนาที่ของรัฐไวในมาตรา 8 ของอนุสัญญาซึ่ง
ถือไดวาเปนหนาที่การปองกันการลางเผาพันธุของรัฐ โดยมาตรา 8 ไดกําหนดไววา 

   “ประเทศภาคีอนุสัญญาใดๆ สามารถที่จะรองตอองคกรที่มีอํานาจใน
องคการสหประชาชาติ เพื่อใหมีการกระทําการใดๆ ภายใตกฎบัตรสหประชาชาติ โดยที่พวกเขา
เห็นควรวาเหมาะสมเพื่อการปองกันและการปราบปราม การกระทําการลางเผาพันธุหรือการ
กระทําอยางอ่ืนที่ระบุไวในมาตรา 3”25 

   ในรางฉบับของเลขาธิการสหประชาชาตินั้นไดบัญญัติถึงกรณีนี้ในฐานะ
เปนอํานาจขององคการสหประชาชาติที่จะปองกันหรือปราบปรามอาชญากรรมการลางเผาพันธุ 
โดยในมาตรา 12 ของรางไดบัญญตัิไววา “...เม่ืออาชญากรรมใดก็ตามที่ไดระบุไวในอนุสัญญานี้
ไดมีการกระทําลงในสวนใดก็ตามของโลก หรือมีเหตุผลที่สําคัญทําใหสงสัยไดวาอาชญากรรม
ดังกลาวไดเกิดข้ึน รัฐสมาชิกสามารถที่จะรองตอองคการที่มีอํานาจในองคการสหประชาชาติใหมี
มาตรการเพื่อที่จะปองกันหรือปราบปรามอาชญากรรมดังกลาว โดยในกรณีนี้ประเทศภาคีตอง
ดําเนินการทุกวิถีทางในอํานาจของตนเพื่อเปนการสนับสนุนการเขาแทรกแซงขององคการ
สหประชาชาติ” ตอมาในรางฉบับของคณะกรรมการรางอนุสัญญาเฉพาะกิจนั้นไดกําหนดวา 

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

Genocide, Article 8 
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“ประเทศภาคีใดๆ ในอนุสัญญานี้สามารถรองตอองคกรที่มีอํานาจในองคการสหประชาชาติ ถึง
กรณีใดๆ ที่เปนการละเมิดตออนุสัญญานี้ เพื่อกระทําการที่เหมาะสมภายใตกฎบัตรในการที่จะ
ปองกันและปราบปรามการลางเผาพันธุ” จากอนุสัญญาฉบับรางทั้งสองนั้น จะเห็นไดวามาตรานี้
ไมถือวาเปนหนาที่ในทางบังคับเด็ดขาด โดยพิจารณาไดจาการใชถอยคําวา “สามารถที่จะรองตอ” 
(may call upon) เปนเพียงการใหสิทธิแกรัฐภาคีอนุสัญญาในการที่จะยื่นเร่ืองตอองคกรที่
เกี่ยวของในองคการสหประชาชาติเทานั้น ในการบัญญัติตามมาตรานี้เปนการบัญญัติข้ึนเพื่อเปน
การปองกันหรือปราบปรามการลางเผาพันธุที่เกิดข้ึน โดยเปนเจตนาของผูรางซึ่งตองการให
บทบัญญัติกําหนดใหเปนดุลพินิจขององคกรที่มีอํานาจในองคการสหประชาชาติมีหนาที่ในการ
ตัดสินใจวาจะกระทําการใดเพื่อปองกันหรือปราบปรามการกระทํานั้นๆ หรือไม  

   จากที่กลาวมาแลวจะเห็นไดวาบทบัญญัติตามมาตรา 4, 5, 6 และ 7 
ตามอนุสัญญาเปนบทบัญญัติที่กําหนดใหรัฐมีหนาที่ความรับผิดชอบในการดําเนินการตาม
สนธิสัญญาเพื่อการปองกันและลงโทษอาชญากรรมการลางเผาพันธุ ซึ่งผลของการไมดําเนินการ
ตามมาตราเหลานี้ คือ ถือวารัฐไมปฏิบัติตามพันธกรณีระหวางประเทศที่รัฐมีความผูกพันตอง
ปฏิบัติตาม สวนในมาตรา 8 นั้นเปนการกําหนดใหสิทธิแกรัฐภาคี แตไมไดเปนการกําหนดหนาที่
ความรับผิดชอบตอประเทศภาคี เพราะฉะนั้นถารัฐภาคีไมปฏิบัติตามอนุสัญญามาตรา 8 ก็เปน
เพียงไมไดใชสิทธิที่อนุสัญญาบัญญัติให แตไมใชการฝาฝนตอพันธกรณีระหวางประเทศที่จะ
กอใหเกิดความรับผิดชอบของรัฐตามกฎหมายระหวางประเทศ 

  ข. ผลของความรับผิดชอบของรัฐตามอนุสัญญาฯ 

   อนุสัญญาเพื่อการปองกันและการลงโทษอาชญากรรมการลางเผาพันธุ
ไดบัญญัติ มาตรา 9 ซึ่งเปนผลที่รัฐจะไดรับเม่ือรัฐฝาฝนพันธกรณีตามอนุสัญญาไว โดยมาตรา 9 
ของอนุสัญญาฯ ไดบัญญัติไว ดังนี้  

   “ขอพิพาทระหวางรัฐภาคีสนธิสัญญาเกี่ยวกับการตีความ, การนําไปใช 
หรือการทําใหเปนไปตามอนุสัญญาฉบับนี้ รวมไปถึงกรณีที่เกี่ยวของกับความรับผิดชอบของรัฐตอ
การกระทําการลางเผาพันธุ หรือตอการกระทําอ่ืนที่บัญญัติไวในมาตรา 3 ตองยื่นตอศาลยุติธรรม
ระหวางประเทศ ตามคํารองขอของรัฐคูกรณีฝายใดก็ตามของขอพิพาท” 

   การตีความมาตรา 9 ของอนุสัญญาเพื่อการปองกันและการลงโทษการ
ลางเผาพันธุนั้น ตองพิจารณาถึงประวัติศาสตรการรางอนุสัญญา และการพิจารณาคดีของศาล
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ยุติธรรมระหวางประเทศในอดีตที่ผานมา โดยในประวัติศาสตรการรางนั้น ในรางฉบับของ
เลขาธิการไดกําหนดไวในมาตรา 14 ดังนี้ “ขอพิพาทในการตีความหรือการปรับใชอนุสัญญาฉบับ
นี้ ตองไดรับการยื่นตอศาลยุติธรรมระหวางประเทศ”26 โดยมีการตีความวาศาล คือ องคกรที่
เหมาะสมที่สุดในการ “ทําใหแนใจวารัฐภาคีรัฐใดๆ ไดกระทําการละเลยตอหนาที่ของตน” โดย
เลขาธิการสหประชาชาติไดมองวาเปนเร่ืองสําคัญที่จะใหขอพิพาทในการตีความหรือในการปรับใช
นั้น ควรจะตองยื่นตอศาลยุติธรรมระหวางประเทศมากกวายื่นตออนุญาโตตุลาการ เพราะคํา
ตัดสินของอนุญาโตตุลาการอาจขาดความผูกพันตอรัฐอ่ืนๆ ตอมาในรางฉบับของคณะกรรมราง
อนุสัญญาเฉพาะกิจไดบัญญัติวา “ขอพิพาทระหวางประเทศภาคีอนุสัญญา เกี่ยวกับการตีความ
หรือการปรับใชอนุสัญญาฉบับนี้ ตองไดรับการยื่นตอศาลยุติธรรมระหวางประเทศ โดยขอพิพาท
นั้นตองไมเปนขอพิพาทในกรณีที่เกี่ยวกับเร่ืองที่เคยได อางถึงและเร่ืองที่รอการพิจารณา หรือได
ผานการการพิจารณาแลว โดยศาลอาญาระหวางประเทศที่มีเขตอํานาจ”27 โดยเบลเยี่ยมและส
หราชอาณาจักรเคยทําเคยการอธิบายไววา บทบัญญัตินั้นคือการกําหนดความรับผิดชอบระหวาง
ประเทศของรัฐ ซึ่งเกิดจากการละเมิดพันธกรณีตามอนุสัญญาฉบับนี้ และนั่นคือความรับผิดทาง
แพง ไมใชความรับผิดทางอาญา แตในขณะเดียวกันสหรัฐอเมริกายกประเด็นข้ึนมาวาคําวา “ศาล
อาญาระหวางประเทศ” นั้นนาจะรวมไปถึงความรับผิดทางอาญาดวย จึงทําใหเกิดความสับสนใน
การตีความกันวา ความรับผิดตามมาตรา 9 นี้จะเปนเพียงความรับผิดทางแพงหรือรวมความรับผิด
ทางอาญาเขาไปดวย ตอมาจึงมีการสรุปหลักการโดยสหรัฐอเมริกาวา “มาตรา 9 นั้น ควรเปนที่
เขาใจในธรรมเนียมปฏิบัติของรัฐซึ่งมีความรับผิดชอบตอรัฐอ่ืนๆ สําหรับความเสียหายที่ไดรับโดย
รัฐที่มีคํารอง ในการละเมิดตอหลักการของกฎหมายระหวางประเทศ และตองไมเขาใจไปใน
ความหมายวารัฐสามารถมีความรับผิดในความเสียหายที่เกิดข้ึนโดยการกระทําของคนชาติของ
ตน” คําอธิบายนี้ไดรับการยอมรับในทางระหวางประเทศ ซึ่งเปนคําอธิบายที่สหรัฐอเมริกาไดเสนอ
ข้ึนจากการประชุมสภาของสหรัฐอเมริกาเอง แตอยางไรก็ตามอีกกวา 40 ปตอมาเม่ือสหรัฐอเมริกา
ไดใหสัตยาบันในอนุสัญญาเพื่อการปองกันและลงโทษอาชญากรรมการลางเผาพันธุนี้ ไดตั้งขอ
สงวนในการบังคับใชในมาตรา 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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  กลาวโดยสรุปแลว มาตรา 9 นี้เปนบทบัญญัติในเร่ืองความรับผิดชอบของรัฐ ซึ่ง
ใหเขตอํานาจแกศาลยุติธรรมระหวางประเทศในการพิจารณาคดีสําหรับขอพิพาทที่เกิดระหวางรัฐ
ภาคีเกี่ยวกับ “การตีความ, การปรับใช หรือการปฏิบัติใหเปนตาม” หนาที่ความรับผิดชอบที่เกิดข้ึน
ตามอนุสัญญา นั่นคือ “การพิจารณาคดี, การเนรเทศ และการบัญญัติกฎหมายภายในประเทศ” 
หรือกลาวคือ ตามบทบัญญัติที่บัญญัติในเร่ืองความรับผิดชอบของรัฐภาคี นั่นเอง แตการพิจารณา
คดีในความรับผิดชอบของรัฐนี้ไมรวมถึง ความรับผิดชอบทางอาญาของปจเจกบุคคลซึ่งเปนคน
ชาติของคนรัฐนั้น    

 (2) ความรับผิดชอบของรัฐจากการเปนผูกระทําการลางเผาพันธุ (Responsibility of 
State for an act of genocide perpetrated by State itself) 

  ตามมาตรา 9 ของอนุสัญญาเพื่อการปองกันและลงโทษอาชญากรรมการลาง
เผาพันธุนั้นไดกําหนดวา “...รวมไปถึงกรณีที่เกี่ยวของกับความรับผิดชอบของรัฐตอการกระทําการ
ลางเผาพันธุ หรือตอการกระทําอ่ืนที่บัญญัติไวในมาตรา 3...” ดังนั้นนอกจากการตีความวารัฐอาจ
มีความรับผิดชอบของรรัฐจากกรณีที่รัฐไมปฏิบัติตามพันธกรณีตามอนุสัญญาดังที่ไดกลาวไปแลว 
เปนประเด็นที่อาจมองไดวารัฐอาจมีความรับผิดชอบทางอาญาในความรับผิดในอาชญากรรมการ
ลางเผาพันธุในฐานะตัวผูกออาชญากรรม เหมือนในกรณีความรับผิดชอบทางอาญาของปจเจก
บุคคลไดหรือไม  

  ศาลระหวางประเทศนูเรมเบิรกไดกลาวไววา “อาชญากรรมตอกฎหมายระหวาง
ประเทศกอข้ึนโดยมนุษย ไมใชโดยส่ิงที่เปนนามธรรม” และในรายงานของคณะกรรมาธิการ
กฎหมายระหวางประเทศไดระบุวา “เปนความจริงที่อนุสัญญาเพื่อการปองกันและการลงโทษ
อาชญากรรมการลางเผาพันธุไดชี้ใหเห็นถึงการพิจารณาคดีปจเจกบุคคลระหวางประเทศใน
อาชญากรรมการลางเผาพันธุ แตไมไดชี้ใหเห็นถึงอาชญากรรมของรัฐหรือความรับผิดชอบทาง
อาญาของรัฐ ในมาตรา 9 ซึ่งกําหนดความรับผิดชอบของรัฐ”29 

  ขอถกเถียงนี้ไดเคยไปถึงศาลยุติธรรมระหวางประเทศ ในกรณีระหวาง ประเทศ
บอสเนีย-เฮอรซโกวีนากับประเทศยูโกสลาเวีย โดยศาลไดกลาวไววา  

                                                             
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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  “ตามที่ประเทศยูโกสลาเวียกลาววามาตรานี้จะครอบคลุมถึงความรับผิดชอบที่
เกิดข้ึนมาจากความลมเหลวของรัฐในการปฏิบัติตามหนาที่ในการปองกันและลงโทษ ดังที่ได
บัญญัติไวในมาตรา 5, 6 และ 7 และในทางตรงกันขาม ความรับผิดชอบของรัฐจากการเปน
ผูกระทําการลางเผาพันธุโดยรัฐเองนั้น ไมไดรับการรวมอยูในอนุสัญญา 

  ศาลเห็นวาการบัญญัติในมาตรา 9 ใน “ความรับผิดชอบของรัฐสําหรับ
อาชญากรรมการลางเผาพันธุ หรือการกระทําอ่ืนที่ไดกลาวถึงในมาตรา 3” นั้นไมเปนการรูปแบบ
ใดๆ ของความรับผิดชอบของรัฐออกเลย 

  เชนเดียวกับความรับผิดชอบของรัฐในการกระทําขององคกรของรัฐที่ไมไดรับการ
ตัดออกจากมาตรา 4 ของอนุสัญญา ซึ่งไดรับการบัญญัติรวมถึงการกอกระทําการลางเผาพันธุโดย 
‘ผูปกครอง’ หรือ ‘เจาหนาที่ของรัฐ’” 

  นอกจากนี้ศาลยังไดเคยกลาวถึงมาตรา 9 ไวอีกวา “สําหรับศาลแลว ไมมีขอ
สงสัยเลยวา ขอพิพาทระหวางรัฐภาคีนั้นตองเกี่ยวของกับ ‘การตีความ, การปรับใช, หรือการ
ปฏิบัติใหเปนไปตาม ตามอนุสัญญา รวมไปถึงความรับผิดชอบของรัฐในการลางเผาพันธุ’ ตาม
รูปแบบของการใชถอยคําตามที่ไดรับการบัญญัติไวในอนุสัญญา” 

  อยางไรก็ตามกรณีตามมาตรา 9 นั้นยังไมเคยไดรับการพิจารณาคดีโดยศาล
ยุติธรรมระหวางประเทศโดยตรง ยังคงมีเพียงขอสนับสนุนที่ไดรับการกลาวถึงในศาลยุติธรรม
ระหวางประเทศเทานั้น และหลักการในความรับผิดชอบของรัฐ ในการกระทําระหวางประเทศที่มิ
ชอบดวยกฎหมาย นั้นตองพิจารณาตามบทบัญญัติหลักในความรับผิดชอบของรัฐ คือ รางบท
มาตราของคณะกรรมาธิการระหวางประเทศ ซึ่งจะไดกลาวถึงในหัวขอตอไป 
 
2.2 ความรับผิดชอบของรัฐตามรางบทมาตราของคณะกรรมาธิการกฎหมายระหวางประเทศ 
      วาดวยความรับผิดชอบของรัฐสําหรับการกระทําระหวางประเทศท่ีมิชอบดวยกฎหมาย 

 ในเดือนสิงหาคม ค.ศ. 2001 ในการประชุมสมัยที่ 53 คณะกรรมาธิการกฎหมายระหวาง
ประเทศไดรับขอบทใน “รางบทมาตราวาดวยความรับผิดชอบของรัฐสําหรับการกระทําระหวาง
ประเทศที่มิชอบดวยกฎหมาย” (Draft Articles on the Responsibility of States for 
Internationally Wrongful Acts) เปนผลงานของการดําเนินการรางที่ยาวนานมากเปน
ประวัติการณ ตั้งแต ค.ศ. 1949 โดยมีคณะรางผูรับผิดชอบถึง 4 คณะดวยกัน 
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 (1) การกระทําที่มิชอบดวยกฎหมายในทางระหวางประเทศ 

  มาตรา 1 ของรางบทมาตรากําหนดวา  

  “การกระทําที่มิชอบดวยกฎหมายในทางระหวางประเทศทุกการกระทําสงผลให
เกิดความรับผิดชอบระหวางประเทศของรัฐ” 

  การกระทําที่ มิชอบดวยกฎหมายในทางระหวางประเทศ (Internationally 
wrongful Act) ของรัฐนั้นไดรับการบัญญัติองคประกอบไวในมาตรา 2 ของรางบทมาตรา ILC โดย
ไดรับการบัญญัติไว ดังนี้ 

  “การกระทําระหวางประเทศที่มิชอบดวยกฎหมายของรัฐจะเกิดข้ึนเม่ือรัฐไดมีการ
กระทําหรืองดเวนกระทําการใดซึ่ง 

  (a) แสดงวาเปนการกระทําของรัฐภายใตกฎหมายระหวางประเทศ 

  (b) กอใหเกิดการละเมิดพันธกรณีระหวางประเทศของรัฐ” 

  แสดงใหเห็นวาองคประกอบของการกระทําระหวางประเทศนั้น มีอยู 2 กรณี30

ไดแก กรณีแรก ตองเปนการกระทําที่แสดงวาเปนความประพฤติของรัฐ กรณีที่สอง การกระทํานั้น
เปนการละเมิดพันธกรณีระหวางประเทศ 

  ก. การกระทําที่แสดงวาเปนความประพฤติของรัฐ (Attribution of conduct of 
the State) 

  ในกรณีแรก การกระทําตองเปนการกระทําที่แสดงวาเปนความประพฤติของรัฐ 
หมายถึง รัฐจะมีความรับผิดชอบระหวางประเทศไดจะตองปรากฎวามีการกระทําหรือการงดเวน
การกระทําที่แสดงวาเปนความประพฤติของรัฐนั้น ไมวารัฐนั้นจะไดกระทําการหรืองดเวนกระทํา
การดวยตนเอง หรือเปนการกระทําหรืองดเวนการกระทําของบุคคลซึ่งรัฐตองรับผิดชอบตอการ
กระทํานั้น เนื่องจากรัฐมีอํานาจเหนือบุคคลดังกลาวหรือรัฐยอมรับผลของการกระทํานั้นวาเปน
ของตน  

                                                             
30 ประสิทธิ์ เอกบุตร. อางแลว เชิงรรถที่ 21, น. 82. 
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  การกระทําที่แสดงวาเปนความประพฤติของรัฐนั้นอาจเกิดข้ึนไดในหลายกรณี 
โดยรางบทมาตราฯ ไดกําหนดไวหมวดที่ 2 ตั้งแตมาตรา 4-11  

  ในมาตรา 4 นั้นไดกําหนดถึงการกระทําขององคกรของรัฐ คือ การกระทําที่รัฐ
กระทําผานองคกรหรือเจาหนาที่ของรัฐเปนผูกระทําการแทนรัฐ ไดแก การกระทําของรัฐบาลที่เปน
ฝายบริหารรวมทั้งองคกรฝายปกครองตางๆ ของรัฐ การกระทําของฝายนิติบัญญํติ การกระทําของ
ฝายตุลาการ และรวมถึงการกระทําในกิจการลักษณะอ่ืนๆ ที่มีผลเปนการกระทําแทนรัฐดวย ไมวา
องคกรของรัฐนั้นจะเปนองคกรของรัฐบบาลกลางหรือของมลรัฐก็ตาม นอกจากนี้มาตรา 6 ยังได
บัญญัติถึงกรณีที่องคกรของรัฐหนึ่งตั้งอยูในดินแดนของอีกรัฐหนึ่ง แตใชอํานาจบริหารของรัฐบาล
ของอีกรัฐหนึ่งนั้น ใหถือวาการกระทําขององคกรของรัฐนั้นเปนการกระทําของรัฐที่องคกรนั้นตั้งอยู  

  ในมาตรา 7 กําหนดกรณีการกระทําที่เกินขอบอํานาจ โดยกําหนดใหรัฐมีความ
รับผิดชอบ ในการกระทําขององคกรหรือเจาหนาที่ของรัฐกระทําการเกินขอบอํานาจ หากปรากฏวา
เปนการกระทําในฐานะเจาหนาที่ของรัฐหรือในฐานะองคกรของรัฐ และในมาตรา 8 ไดบัญญัติถึง
กรณีที่การกระทําของบุคคลอ่ืนนั้นอยูภายใตการควบคุม (Effective control) ของรัฐ ซึ่งแมจะเปน
การกระทําของบุคคลอ่ืนก็ตาม รัฐก็ยังตองมีความรับผิดชอบ และมาตรา 9 บัญญัติถึงกรณีที่เปน
การกระทําของบุคคลอ่ืนที่เขามาใชอํานาจในขณะที่รัฐไมมีเจาหนาที่อยูปฏิบัติหนาที่ ใหถือวาการ
กระทํานั้นเปนการกระทําของรัฐดวย  

  นอกจากนี้ยังมีบทบัญญัติที่อุดชองวางในมาตรา 11 ที่บัญญัติวา “การกระทําที่
มิใชการกระทําของรัฐตามนัยมาตรากอนๆ อาจถือเปนการกระทําของรัฐภายใตกฎหมายระหวาง
ประเทศได ถาปรากฎวารัฐนั้นรูถึงการกระทํานั้นและรับเอาการกระทํานั้นเปนการกระทําของตน” 
อยางไรก็ตามรางฯ ยังไดบัญญัติถึง  

  กรณียกเวนไวในมาตรา 10 ถึงกรณีการกระทําที่ไมถือเปนการกระทําของรัฐ คือ 
การกระทําของกบฏแบงแยกดินแดน (Insurrectional or other movement) รัฐไมตองมีความ
รับผิดชอบในการกระทํานี้ นอกจากนี้ยังมีกรณียกเวนที่ไมไดบัญญัติไวในรางบทมาตรา ฯ คือ กรณี
การกระทําสวนตัวโดยแท ซึ่งก็คือการกระทําของเอกชนโดยแทที่ไมถือเปนการกระทําของรัฐนั่นเอง 

  ข. การกระทํานัน้เปนการละเมิดพันธกรณีระหวางประเทศของรัฐ (A breach of an 
international obligation of State) 
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  ในกรณีที่สอง คือ การละเมิดพันธกรณีระหวางประเทศ ซึ่งคําวา “การละเมิด
พันธกรณีระหวางประเทศ” ในมาตรา 2 นี้ ไดรับการบัญญัติขยายไวใน หมวดที่ 1 บทที่ 3 ใน
มาตรา 12-15 โดยมาตรา 12 ไดบัญญัติไวถึงการปรากฎข้ึนของการละเมิดพันธกรณีของรัฐ ดังนี ้

  “การละเมิดพันธกรณีระหวางประเทศของรัฐจะเกิดข้ึนเม่ือมีการกระทําที่ไม
สอดคลองกับพันธกรณีที่รัฐตองผูกพัน ทั้งนี้ โดยไมจําตองพิจารณาถึงที่มาหรือลักษณะของ
พันธกรณีนั้น”  

  จากบทบัญญัติดังกลาว พันธกรณีที่รัฐตองผูกพันนั้น อาจเปนพันธกรณีใน
รูปแบบใดก็ได โดยอาจจะเปนพันธกรณีในรูปแบบลานลักษณอักษร คือ สนธิสัญญา หรือ
พันธกรณีในรูปแบบอ่ืน คือ จารีตประเพณีระหวางประเทศ, หลักกฎหมายทั่วไป หรือการกระทํา
ฝายเดียว เปนตน องคประกอบขอนี้แสดงใหเห็นวาความรับผิดชอบของรัฐจะเกิดข้ึนเม่ือมีการ
ละเมิดพันธกรณีระหวางประเทศของรัฐ  

   ในมาตรา 13 ยังไดบัญญัติถึงเวลาในขณะที่มีการกระทําระหวางประเทศที่มิชอบ
ดวยกฎหมายโดยบัญญัติไววา “การกระทําของรัฐยอมไมกอใหเกิดความรับผิดชอบระหวาง
ประเทศไดเวนแตรัฐจะถูกผูกพันอยูกับพันธกรณีระหวางประเทศที่เปนปญหานั้น ในขณะที่การ
กระทําไดเกิดข้ึน” กลาวคือ มาตรานี้กําหนดใหพิจารณาถึงพันธกรณีที่ รัฐทําการละเมิดวา
พันธกรณีนั้นยังมีผลบังคับอยูในขณะที่รัฐนั้นทําการละเมิดพันธกรณีนั้นหรือไม โดยในมาตรา 14 
ไดบัญญัติใหถือเอาวันละเมิดเปนเกณฑในการพิจารณาระยะเวลาในการละเมิดพันธกรณีระหวาง
ประเทศของรัฐ และในวรรค 2 ของมาตรา 14 ไดกําหนดกรณีที่การละเมิดพันธกรณีของรัฐนั้น
เปนไปอยางตอเนื่อง ใหถือระยะเวลาทั้งหมดที่มีการละเมิดนั้นเปนเกณฑในการพิจารณา และ
วรรค 3 ของมาตรา 14 ไดกําหนดกรณีที่รัฐเปนรัฐที่มีหนาที่ปองกันมิใหเกิดเหตุการณนั้น รัฐจะมี
ความรับผิดชอบระหวางประเทศตลอดเวลาที่เกิดเหตุการณนั้นข้ึน และจะมีไปตลอดระยะเวลาที่
ขยายออกไปและยังคงมีผลไมสอดคลองกับพันธกรณีระหวางประเทศของรัฐนั้น 

  แตอยางไรก็ตาม ในหมวด 5 ของรางบทมาตราฯ ไดบัญญัติถึงกรณีที่เปนเหตุแหง
การหลุดพนจากความรับผิดชอบระหวางประเทศ เอาไวตั้งแตมาตรา 20-27 โดยสามารถแยก
พิจารณาได 5 ประการ ดังนี้ 

  ประการแรก คือความยินยอม (Consent) ความยินยอมไดรับการบัญญัติไวใน
มาตรา 20 ของรางบทมาตราฯ หมายความถึง การที่รัฐยินยอมตอการกระทําระหวางประเทศที่มิ
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ชอบดวยกฎหมายนั้น ทําใหรัฐที่กระทําการระหวางประเทศอันมิชอบดวยกฎหมายนั้นหลุดพนจาก
ความรับผิดชอบระหวางประเทศ แตหลักการเร่ืองความยินยอมนี้ไมใชกับกรณีที่มีการละเมิด
กฎหมายเด็ดขาด (jus cogen)31 เชนการลางเผาพันธุนั่นเอง ซึ่งในมาตรา 26 ของรางบทมาตรา ฯ 
นั้นไดกําหนดกรณีนี้ไวแลว โดยไดกําหนดรวมไววา เหตุแหงการหลุดพนใดๆ ก็ตามไมนํามาใชกับ
ความรับผิดชอบระหวางประเทศที่เกิดจากการละเมิดกฎหมายบังคับเด็ดขาดได ดังนั้นไมวาจะเปน
เหตุหลุดพนความรับผิดชอบใดๆ ก็ตามไมสมารถนํามาใชกับอาชญากรรมการลางเผาพันธุได
อยางแนนอน 

  ประการที่สอง การปองกันตนเอง (Self defence) ไดรับการบัญญัติไวในมาตรา 
21 โดยบัญญัติยกเวนความรับผิดชอบระหวางประเทศของรัฐที่ทําการปองกันตนเองตามกฎบัตร
สหประชาชาติ ในมาตรา 51  

  ประการที่สาม คือ เหตุสุดวิสัย (Force majeure) ไดรับการบัญญัติไวในมาตรา 
23 (1) เหตุสุดวิสัยตามที่รางบทมาตราฯ ไดบัญญัติไวก็คือ เปนเหตุการณที่เกิดข้ึนโดยไมอาจ
ตานทานไดหรือไมอาจคาดหมายไดและอยุนอกเหนือการควบคุมของรัฐนั่นเอง แตรัฐไมอาจอาง
เหตุสุดวิสัยไดถา เหตุสุดวิสัยนั้นหรือปจจัยอ่ืนอันเกี่ยงโยงกับเหตุสุดวิสัยนั้น เกิดข้ึนจากความ
ประพฤติของรัฐที่อางเหตุสดวิสัย หรือัฐนั้นยอมรับความเส่ียงที่อาจเปนผลมาจากสถานการณที่
เกิดข้ึนนั้น (มาตรา 23 (2) รางบทมาตราฯ)  

  ประการที่ส่ี คือ ภาวะจําเปนฉุกเฉิน (Distress) กับความจําเปน (Necessity) 
ไดรับการบัญญัติไวในมาตรา 24 และมาตรา 25 โดยภาวะจําเปนฉุกเฉิน ไดรับการบัญญัติไวใน
มาตรา 24 ของรางบทมาตราฯ นั้น คือภาวะที่รัฐกระทําการไปดวยความจําเปนในภาวะฉุกเฉินเพื่อ
ปกปองชีวิตของตนหรือของผูอ่ืนที่อยูในความดูแลของตน กรณีนี้ถือเปนการกระทําที่หลุดพนจาก
ความรับผิดชอบระหวางประเทศ และความจําเปน ที่บัญญัติในมาตรา25 ของรางบทมาตราฯ นั้น
หมายถึงการกระทําโดยความจําเปนเพื่อปกปองผลประโยชนสําคัญของตนจากภยันตรายที่
รายแรงและเดนชัดนั้น  

  ประการที่หา มาตรการตอบโต (Countermeasure) คือการกระทําระหวาง
ประเทศที่ไมชอบดวยกฎหมายเพราะเปนการกระทําตอบโตตอการกระทําที่มิชอบดวยกฎหมายซึ่ง
เกิดข้ึนกอนโดยจะตองเปนการกระทําที่พอสมควรแกเหตุ จึงจะถือวาเปนการตอบโตโดยชอบดวย

                                                             
31 เพิ่งอาง, น. 93. 
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กฎหมายและเปนเหตุใหหลุดพนจากความรับผิดระหวางประเทศ มาตรการตอบโตนี้ไดรับการ
บัญญัติไวในมาตรา 22 ซึ่งกําหนดใหไปพิจารณาประกอบกับ หมวด 2 สวนที่ 3 ตั้งแตมาตรา 49-
54 ซึ่งเปนบทบัญญัติที่กําหนดเกี่ยวกับมาตรการตอบโตทั้งหมด 32 เชนการตอบโตตองมี
วัตถุประสงคที่มุงกระทําใหรัฐที่ละเมิดพันธกรณีระหวางประเทศปฏิบัติตามพันธกรณี (มาตรา 49) 
, การตอบโตจะตองทําไปตามสัดสวนแหงความที่ตนไดรับ (มาตรา 51) และการตอบโตนั้นตอง
ส้ินสุดลง เม่ือรัฐที่ไดละเมิดพันธกรณีระหวางประเทศนั้นไดปฏิบัติตามพันธกรณีแลว(มาตรา 53)  

  เหตุแหงการหลุดพนจากความรับผิดที่กลาวมาทั้งหมดนั้นสงผลทางกฎหมายใน
ความรับผิดชอบของรัฐ ดังที่ไดบัญญัติไวในมาตรา 27 ของรางบทมาตราฯ โดยสามารถแยก
หลักการได 2 หลักการ33คือ การหลุดพนจากความรับผิดชอบจะมีอยูตราบเทาที่มีเหตุอันจะอางได 
และผลการหลุดพนจากความรับผิดชอบระหวางประเทศนั้นจะข้ึนอยูกับลักษณะของเหตุที่จะอาง 

 (2) ผลทางกฎหมายในความรับผิดของรัฐ 

  ผลทางกฎหมายไดรับการบัญญัติไวรางบทมาตราฯ 2 ประการ คือ หนาที่ในการยุติ
การละเมิดพันธกรณีระหวางประเทศ (Cessation) ในมาตรา 30 ของรางบทมาตราฯ กับการชดใช
คาเสียหาย (Reparation) ในมาตรา 31 ของรางบทมาตราฯ  

  มาตรา 30 บัญญัติถึงการยุติการละเมิดพันธกรณีระหวางประเทศและการไม
กระทําซ้ําไว ดังนี ้

  “ความรับผิดชอบของรัฐสําหรับการกระทําที่มิชอบดวยกฎหมายระหวางประเทศ 
คือการอยูภายใตหนาที่ ดังนี้  
  (a) ยุติการกระทํานั้น ถาการกระทํานั้นยังคงกระทําอยูอยางตอเนื่องอยู 
  (b) เสนอการยืนยันหรือหลักประกันที่เหมาะสมในการที่จะไมกระทําการซ้ําอีก ถา
เปนที่ตองการในสถานการณนั้น” 

  การเสนอการยืนยันหรือหลักประกันนั้นอาจเปนรูปแบบใดก็ได โดยอาจจะเปนแค
เพีนยงการใหคําม่ันระหวางรัฐวาการกระทํานั้นจะไมเกิดข้ึนอีก ก็อาจถือวาเพียงพอแลวสําหรับรัฐที่
ไดรับความเสียหาย 

                                                             
32 เพิ่งอาง, น. 96. 
33 เพิ่งอาง, น. 97. 
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  มาตรา 31 กําหนดกรณีชดใชคาเสียหายไวดังนี ้

  “1. รัฐที่มีความรับผิดชอบนั้นตกอยูภายใตพันธกรณีที่จะตองชดใชคาเสียหาย
เต็มจํานวน สําหรับความเสียที่เกิดข้ึนจากการกระทําระหวางประเทศที่มิชอบดวยกฎหมาย 

   2. ความเสียหายนั้น รวมไปถึง ความสูญเสียใดๆ ไมวาจะเปนในทางวัตถุหรือ
ทางจิตใจ ซึ่งเกิดข้ึนจากการกระทําระหวางประเทศที่มิชอบดวยกฎหมายของรัฐ” 

  โดยหลักการในการชดใชคาเสียหายนั้นไดรับการบัญญัติไวในรางบทมาตราฯ ใน
หมวดที ่2 บทที่ 2 ตั้งแตมาตรา 34-39 เชน หลักการเร่ืองรูปแบบของคาเสียหาย, การทําใหกลับคืน
สูสภาพเดิม (Restitution), การชดใชคาสินไหมทดแทน, การใหดอกเบี้ย เปนตน 

  นอกจากนี้ยังมีปจจัยอีกปจจัยหนึ่งที่ตองไดรับการพิจารณานั่นคือ สิทธิของรัฐ
ผูเสียหายในการกลางอางความรับผิดชอบระหวางประเทศ การกลาวอางนี้ไดรับการบัญญัติใน
หมวดที่ 3 บทที่ 1 ตั้งแตมาตรา 42-48 เปนเร่ืองของการกลาวอางความรับผิดชอบของรัฐ ซึ่งใน
มาตรา 42 ไดกําหนดรัฐผูเสียหายที่สามารถกลาวอางความรับผิดชอบระหวางประเทศของรัฐไวว
เปน “รัฐซึ่งตกอยูในฐานะเปนรัฐผูเสียหาย ในการที่จะกลาวความรับผิดชอบระหวางประเทศได
เม่ือพันธกรณีระหวางประเทศไดถูกละเมิดนั้น คือ (a) รัฐผูเสียหายนั้นเอง (b) กลุมของรัฐซึ่งรวมรัฐ
ผูเสียหายนั้น หรือประชาคมระหวางประเทศในฐานะรวมกัน เม่ือการละเมิดพันธกรณีนั้น (i) 
กระทบตอรัฐนั้นเอง หรือ (ii) กระทบอยางรุนแรงตอฐานะของรัฐทั้งหมดทุกรัฐในการที่จะตอง
ปฏิบัติตามพันธกรณีตอไป”  

  การกลาวอางความรับผิดนั้นในการวิจารณบทบัญญัติมาตรา 42 นั้นไดนิยามไว
วา “เปนการดําเนินมาตรการซึ่งมีลักษณะคอนขางจะเปนทางการ ยกตัวอยางเชน การยกข้ึนอาง
หรือเสนอขอเรียกรองนั้นตอรัฐอ่ืน หรือการเร่ิมตนในการดําเนินคดีตอศาลยุติธรรมระหวางประเทศ 
เปนตน” การประทวง, การวิจารณ, หรือการเรียกรอง (อยางไมเปนทางการ) ตอรัฐอ่ืน ใหปฏิบัติ
ตามพันธกรณีนั้นไมถือวาเปนการกลาวอางความรับผิดชอบระหวางประเทศตามมาตรา 42 นี้34 

  นอกจากนี้บทบัญญัติที่สําคัญอีกกรณีหนึ่งคือ บทบัญญัติในมาตรา 48 เปนกรณี
ของการกลาวอางความรับผิดชอบระหวางประเทศของรัฐโดยรัฐอ่ืนที่ไมใชรัฐที่ไดรับความเสียหาย 
โดยหลักการตามมาตรา 48 นั้น รัฐอ่ืนจะมีสิทธิกลาวอางในความรับผิดชอบระหวางประเทศตอรัฐ
                                                             

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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ผูกระทําการระหวางประเทศที่มิชอบดวยกฎหมายไดก็ตอเม่ือ (a) พันธกรณีที่ถูกละเมิดนั้นเปน
พันธกรณีของกลุมของรัฐ ซึ่งรวมไปถึงรัฐนั้นดวย และพันธกรณีนั้นไดรับการกอตั้งข้ึนเพื่อการ
ปกปองผลประโยชนสวนรวมของกลุม หรือ (b) พันธกรณีที่ถูกละเมิดนั้นเปนพันธกรณีของ
ประชาคมโลกในฐานะทั้งหมด สองกรณีนี้เทานั้นที่จะมีการกลาวอางความรับผิดชอบระหวาง
ประเทศไดโยรัฐอ่ืนที่ไมใชรัฐผูไดรับความเสียหาย  

  ตอมาในวรรค 2 ของมาตรา 48 เปนการกําหนดส่ิงที่รัฐสามารถเรียกรองไดจากรัฐ
ผูมีความรับผิดระหวางประเทศคือ (a) การยุติการกระทําระหวางประเทศที่ไมชอบดวยกฎหมาย 
และการใหการยืนยันและหลักประกันวาจะไมทําซ้ํา ตามที่ไดกลาวไวในมาตรา 30 และ (b) การ
กระทําการชดใชคาเสียหายดังที่ไดบัญญัติไวในมาตรากอนหนานี้ เพื่อเปนประโยชนตอรัฐ
ผูเสียหาย หรือตอผูรับประโยชนจากพันธกรณีที่ถูกละเมิด 

   

  

 

 
 
 

 

 


