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กิตติกรรมประกาศ 

วิทยานพินธฉบับนี้สําเร็จลุลวงไปไดอยางดียิ่งดวยความชวยเหลือและความ
เอื้อเฟอจากผูชวยศาสตราจารย สุผานิต  เกิดสมเกียรติ  อาจารยที่ปรึกษาวิทยานพินธ และพันเอก 
กฤษณะ  บวรรัตนารักษ  อาจารยที่ปรึกษารวม  ซ่ึงนอกจากผูเขียนจะไดรับคําปรึกษาแนะนําที่ดี
แลว ทานอาจารยทั้งสองยังไดสละเวลาอันมีคาเพื่ออานและตรวจแกไขวิทยานพินธฉบับนี้ 

ผูเขียนตองขอกราบขอบพระคุณ คณาจารยในภาควิชากฎหมายระหวางประเทศ
ทุกทานที่ไดประสิทธิประสาทวิชาความรูทั้งหลายดวยความเมตตากรณุาซึ่งมีสวนอยางยิ่งที่ทําให
ผูเขียนเกดิความรูเพียงพอที่จะทําใหมีความสามารถเขียนวิทยานพินธฉบับนี้สําเร็จโดยเฉพาะ 
ศาสตราจารย ดร. ชุมพร   ปจจุสานนท  ทีไ่ดใหความเมตตาชวยเหลือใหคําแนะนํามาโดยตลอด  
ศาสตราจารย วิทิต  มันตราภรณ  ซ่ึงไดกรุณาสละเวลาอันมีคายิ่งมาเปนประธานและกรรมการใน
การสอบวิทยานิพนธและบอยครั้งที่ผูเขียนไดขอคําแนะนําในการทํางานจากทานซึ่งก็ไดรับ
คําแนะนําที่ดีเสมอ  รวมทั้ง ผูชวยศาสตราจารย  ดร. ศาลทูล  สันติวาสะ ซ่ึงไดมีสวนยิ่งในการให
ความเหน็แนะนําผูเขียนในการเขียนวิทยานิพนธเปนอยางดี 

ผูเขียนนับแตไดเขาศึกษาที่คณะนติิศาสตรจุฬาลงกรณมหาวิทยาลัยกไ็ดรับความ
เอื้อเฟอเมตตาจากอาจารยผูสอนของคณะมากมายหลายทานซึ่งผูเขียนตองขออภัยหากมิไดระบุถึง  
ทั้งนี้โดยสํานกึของผูเขียนแลวใหความเคารพทุกทานเทยีบเทาบุพการี และมิอาจลืมเลือนพระคุณ
อันยิ่งใหญนี้ไปได 
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บทที่  1 
 

บทนํา 

1.1 ความเปนมาและความสําคัญของปญหา 

 กฎหมายอาญาระหวางประเทศที่กาํหนดความรับผิดทางอาญาของปจเจกบุคคลมีที่มา
ของกฎหมายรวมถงึจารีตประเพณีระหวางประเทศ  เปนการยากที่จะหาขอบเขตที่ชัดเจนแนนอน
ของกฎหมายซึ่งเปนความแตกตางอยางชดัเจนของกฎหมายภายในในสวนของกฎหมายอาญากับ
กฎหมายอาญาระหวางประเทศ   ปญหาความชัดเจนแนนอนของกฎหมายอาญาระหวางประเทศ
ปรากฏเปนประเด็นใหแสดงแนวความคิดทางกฎหมายอยูเสมอ   นอกจากนี้กฎหมายอาญา
ระหวางประเทศก็มีการพัฒนาอยางตอเนื่องเมื่อเวลาผานไปยิ่งทาํใหกฎหมายอาญาระหวาง
ประเทศมีความซับซอนและไมแนนอนยากแกการกาํหนดขอบเขตที่ชัดเจน   ในอดีตจวบจน
ปจจุบันไดปรากฏมีการกระทําความผิดอาญาระหวางประเทศในฐานตาง ๆ โดยผูใตบังคับบัญชา
ในกองกําลงัติดอาวุธที่มีสายการบงัคับบัญชาที่ชัดเจน   กอใหเกิดเรื่องหลักความรับผิดทางอาญา
ของผูบังคับบัญชาตอการกระทําความผิดอาญาระหวางประเทศของผูใตบังคับบัญชา   ซึ่งเปน
หลักความรับผิดทางอาญาของปจเจกบุคคลที่ถือเปนฐานความผิดหนึ่งที่กอตัวขึน้ในกรอบของ
กฎหมายระหวางประเทศทีม่ีที่มาของกฎหมายทีห่ลากหลาย   นอกจากมวีัตถุประสงคเพื่อนํา
บุคคลที่มีความรับผิดทางอาญามาลงโทษแลวยังตองการผลในการปองกันหรือยับยั้งการกระทํา
ความผิดอาญาระหวางประเทศซึ่งเปนอาชญากรรมที่มีความรายแรง  เนื่องจากในขอบเขตของ
กฎหมายอาญาระหวางประเทศยังไมมีประมวลกฎหมายที่กําหนดฐานความผิด  ทาํใหขอบความ
ชัดเจนขององคประกอบความผิดของความรับผิดทางอาญาของผูบังคบับัญชาตอการกระทํา
ความผิดอาญาระหวางประเทศของผูใตบังคับบัญชายังคงเปนปญหาเสมอในการพิจารณาคดีทั้ง
ในการพิจารณาความผิดของผูบังคับบัญชาของศาลภายในประเทศและศาลในระดบัระหวาง
ประเทศ   ซึ่งมผีลกระทบโดยตรงตอสิทธิและความรับผิดของผูถูกกลาวหาวากระทําความผิดอนัมี
ความสาํคัญอยางยิ่งเพราะการกระทําความผิดอาญาระหวางประเทศและการนําตวัผูกระทาํ
ความผิดมาลงโทษมีผลตอสังคมโดยรวมของมนุษยชาติและกฎหมายระหวางประเทศโดยเฉพาะ
กฎหมายอาญาระหวางประเทศ สิทธิมนุษยชน กฎหมายมนษุยธรรมระหวางประเทศ  ดังนั้น
การศึกษาถึงการเกิดและการพัฒนาของหลักกฎหมายดงักลาวจงึมีความสําคัญและเปนประโยชน
ตอทุกภาคสวนในสงัคมโลก 
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1.2 วัตถุประสงคของการวิจัย 

 เนื่องจากในปจจุบันกฎหมายอาญาระหวางประเทศไดมีการพฒันาแนวความคิดและ
ขอบเขตของการดําเนนิคดีอาญาตอผูกระทําความผิดอาญาระหวางประเทศกาวหนาไปอยางมาก
ขณะเดียวกนัก็เกิดขอโตแยงทางแนวความคิดเกี่ยวกับทฤษฎีและหลกักฎหมาย  เพราะที่มาของ
หลักกฎหมายอาญาระหวางประเทศมาจากหลายแหลงอาทิ สนธิสัญญาระหวางประเทศ  จารีต
ประเพณีระหวางประเทศ  คําพพิากษาของศาลภายในประเทศและศาลอาญาในระดับระหวาง
ประเทศ  รวมถึงหลกักฎหมายทางอาญาทั่วไปทีเ่ปนที่ยอมรับ เปนตน ทําใหนักกฎหมายระหวาง
ประเทศและนกักฎหมายอาญามีความคิดเห็นที่แตกตางและเกิดขอโตแยงกนัไดเพราะมีมมุมอง
ทางกฎหมายที่แตกตางกัน กรณีความรับผิดทางอาญาของผูบังคับบัญชาตอการกระทําความผิด
อาญาระหวางประเทศทีก่ระทําลงโดยผูใตบังคับบัญชาของตนนั้นไดเกดิมีขึ้นและมีการพัฒนา
แนวความคิดและหลักกฎหมายมาจากปญหาการกระทําความผิดอาญารายแรงทีเ่กิดจากการทาํ
สงครามระหวางรัฐ  และมีการดําเนนิคดีอาญากับผูที่กระทําความผิดซึ่งสวนใหญคอืทหารใน
กองทพัของรัฐที่รวมทําสงครามนัน่เอง  ดวยเหตุที่ในกองทัพมกีารจัดกาํลังพลและมสีายการบังคับ
บัญชาอยางชัดเจน  ผูบังคับบัญชามีอํานาจควบคุมส่ังการผูใตบังคับบัญชาดังนั้นกฎหมาย
อาญาระหวางประเทศจึงเห็นวาผูบงัคับบัญชาตองมีความรับผิดทางอาญาหากผูบงัคับบัญชาไม
ปฏิบัติหนาที่ของตนใหเหมาะสมกับอํานาจหนาทีเ่มื่อเกดิการกระทาํความผิดอาญาระหวาง
ประเทศทีก่ระทําลงโดยผูใตบังคับบัญชาขึน้  และหลกัความรับผิดทางอาญาของผูบงัคับบัญชาได
มีการพฒันามาโดยตลอดผานการพิจารณาคดีในศาลนบัวันหลักกฎหมายนี้ยิง่ทวีความสาํคัญ
ดังนัน้  วทิยานิพนธฉบับนี้จงึถูกเขียนขึ้นโดยมีวัตถุประสงคที่จะศกึษาวิเคราะหถงึเรื่องดังตอไปนี ้

 1.เพื่อทราบถงึความเปนมาและพัฒนาการของหลักความรับผิดทางอาญาของ
ผูบังคับบัญชาในกฎหมายอาญาระหวางประเทศ   ตอการกระทําความผิดที่เปนการฝาฝนตอ
กฎหมายมนุษยธรรมระหวางประเทศของผูใตบังคับบัญชา 

 2.เพื่อทราบเกีย่วกับองคประกอบที่ใชในการพิจารณาความรับผิดทางอาญาของ
ผูบังคับบัญชาและเงื่อนไขในความรับผิดทางอาญา 

 3.เพื่อทราบถงึหลักการและแนวทางการพจิารณาที่ศาลอาญาระหวางประเทศอดีต
ยูโกสลาเวียใชในการดําเนนิคดีอาญากับผูบังคับบัญชาทีม่ีความรับผิดทางอาญาตออาชญากรรม
ระหวางประเทศที่กระทาํโดยผูใตบังคับบัญชา 
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 4.เพื่อทราบแนวโนมการพฒันาของหลกักฎหมายระหวางประเทศเกีย่วกับความรบัผิดของ
ผูบังคับบัญชาในกฎหมายอาญาระหวางประเทศ 

 

1.3 ขอบเขตและวธิีการดําเนินการของการวิจัย 

 วิทยานิพนธฉบับนี้อยูในขอบเขตของการศึกษาวชิากฎหมายอาญาระหวางประเทศ  
ดังนัน้การกาํหนดขอบเขตของการศึกษาวิจยัจึงเนนในกรอบของกฎหมายระหวางประเทศมากกวา
กฎหมายภายในประเทศ   แตทั้งนี้การพัฒนาของหลักกฎหมายเกี่ยวกบัความรับผิดทางอาญาของ
ผูบังคับบัญชาก็มีสวนหนึ่งที่เกิดจากผลของการดําเนนิคดีอาญาของศาลภายในประเทศและ
กฎหมายภายในของประเทศตาง ๆ  ซึ่งในกรอบของกฎหมายระหวางประเทศจะถอืเปนรูปแบบ
หนึง่ของการปฏิบัติของรัฐ (State Practice) ที่ชี้ใหเห็นถงึความเปนกฎหมายจารีตประเพณี
ระหวางประเทศ   จึงมีบางสวนของวิทยานพินธที่กลาวถงึการดําเนนิคดีของศาลภายในบาง
ประเทศ   รวมถึงกฎหมายภายในซึง่จะทําใหเหน็ถงึความเชื่อมโยงและการพฒันาการของหลัก
กฎหมายและแนวคิดที่เกี่ยวของในกฎหมายอาญาระหวางประเทศรวมถึงแนวทางการปรับใชหลัก
กฎหมายของศาลอาญาในระดับระหวางประเทศ   ในสวนที่เกีย่วกับหลักกฎหมายจากคํา
พิพากษาของศาลอาญาระหวางประเทศอดีตยูโกสลาเวียซึ่งเปนสวนหลักในการพสูิจนสมมุติฐาน
ของวิทยานิพนธฉบับนี้ผูเขยีนไดศึกษาวิเคราะหคําพิพากษาในการดําเนนิคดีของศาลในชวงตั้งแต
เร่ิมกอต้ังศาลจนถงึวนัที ่ 11 กันยายน 2548 

 วิทยานิพนธฉบับนี้เขียนขึ้นดวยวิธวีิจัยเอกสาร (Document research) โดยผูเขียนได
ศึกษาคนควาสนธิสัญญาระหวางประเทศ   คําพิพากษาของศาลภายในประเทศและศาลใน
ระดับระหวางประเทศโดยเฉพาะคาํพพิากษาของศาลอาญาระหวางประเทศอดีตยูโกสลาเวียที่
เกี่ยวของกับหลักความรับผิดทางอาญาของผูบังคับบัญชาในการกระทําความผิดที่เปนการฝาฝน
ตอกฎหมายมนุษยธรรมระหวางประเทศของผูใตบังคับบัญชา  บทความวิเคราะหความรับผิดทาง
อาญาของผูบงัคับบัญชา  แนวคิดและทฤษฎีกฎหมายทีเ่กี่ยวของซึ่งโดยสวนใหญมทีีม่าจาก
ตางประเทศ  รูปแบบการเขียนเปนแบบพรรณนาความ (Descriptive)  เปรียบเทียบ 
(Comparative) และวิเคราะห (Analyse) หลักกฎหมายที่ใชในการพจิารณาเกีย่วกบัความรับผิด
ทางอาญาของผูบังคับบัญชา 
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1.4 คําจํากัดความที่ใชในการวิจัย 

 เวนแตโดยเนื้อความจะแปลความหมายไดเปนอยางอ่ืน 

 ความรับผิดของผูบังคับบัญชา  (Superior responsibility) หมายถงึความรับผิดทาง
อาญาของผูบงัคับบัญชา อันเปนผลมาจากความสมัพนัธระหวางผูบงัคับบัญชาและ
ผูใตบังคับบัญชา ตอการกระทําอาชญากรรมระหวางประเทศของผูใตบังคับบัญชา 

ผูบังคับบัญชา  หมายถงึ  ผูคับบัญชาทหารรวมถงึผูบังคับบัญชาอื่น 

อาชญากรรม หมายถงึ อาชญากรรมระหวางประเทศที่เปนการฝาฝนตอกฎหมาย
มนุษยธรรมระหวางประเทศไดแกความผิดฐาน อาชญากรรมสงคราม การฆาลางเผาพนัธุ และ
อาชญากรรมตอมนุษยชาต ิ

ศาลภายใน หมายถงึ ศาลระดับภายในประเทศที่พิจารณาคดีอาชญากรรมระหวาง
ประเทศ 

ศาลระหวางประเทศ หมายถงึ ศาลระหวางประเทศที่พิจารณาคดีอาชญากรรมระหวาง
ประเทศ 

ศาลอาญาระหวางประเทศอดีตยูโกสลาเวีย (ICTY) หมายถงึ ศาลระหวางประเทศที่
กอต้ังโดยองคการสหประชาชาติเพื่อการพจิารณาดําเนินคดีกับบุคคลที่มีความรับผิดทางอาญาตอ
การละเมิดกฎหมายมนุษยธรรมระหวางประเทศอยางรายแรงในดินแดนของอดีตประเทศ
ยูโกสลาเวียตัง้แต ค.ศ.1991 

ศาลอาญาระหวางประเทศรวันดา (ICTR)  หมายถงึ  ศาลระหวางประเทศเพื่อ
พิจารณาคดีบคุคลที่มีความรับผิดทางอาญาตอการฆาลางเผาพนัธุและการละเมิดกฎหมาย
มนุษยธรรมระหวางประเทศอยางรายแรงในดินแดนประเทศรวันดาและพลเมืองรวันดาที่มีความ
รับผิดทางอาญาตอการฆาลางเผาพนัธุและการละเมิดกฎหมายมนุษยธรรมระหวางประเทศอยาง
รายแรงในดินแดนของประเทศใกลเคียงระหวาง วันที ่ 1 มกราคม ค.ศ.1994 และ วนัที ่ 31 
ธันวาคม ค.ศ.1994 

ศาลอาญาระหวางประเทศ  หมายถึง  ศาลอาญาระหวางประเทศทีก่อต้ังขึ้นโดย
ธรรมนูญศาลอาญาระหวางประเทศกรุงโรม ค.ศ.1998  
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1.5 สมมุติฐานของการวจิยั 

 หลักความรับผิดทางอาญาของผูบังคับบัญชามีองคประกอบความผดิที่ถูกทําใหเดนชัดขึ้น
โดยศาลอาญาระหวางประเทศอดีตยูโกสลาเวีย  ดังนัน้จึงทาํใหผูบงัคบับัญชาไมอาจหลีกเลีย่ง
ความรับผิดทางอาญาทีเ่ปนผลมาจากความผิดที่กระทําลงโดยผูใตบังคับบัญชาในกฎหมายอาญา
ระหวางประเทศได 

 

1.6 ประโยชนที่คาดวาจะไดรับจากการศึกษาวจิัยวทิยานพินธ 

วิทยานิพนธฉบับนี้จะกอใหเกิดประโยชนทางวชิาการในอันทีท่ําใหทราบถึง  

1.ความเปนมาและการพัฒนาการของหลกัความรับผิดทางอาญาของผูบังคับบัญชาใน
กฎหมายอาญาระหวางประเทศตอการกระทําอาชญากรรมที่เปนการฝาฝนตอกฎหมาย
มนุษยธรรมระหวางประเทศของผูใตบังคับบัญชา 

2.องคประกอบที่ใชในการพจิารณาความรับผิดทางอาญาของผูบังคับบัญชาและเงื่อนไข
ในความรับผิดทางอาญา 

3.หลักการและแนวทางการพิจารณาที่ศาลอาญาระหวางประเทศอดีตยูโกสลาเวียใชใน
การดําเนินคดอีาญากับผูบงัคับบัญชาที่มคีวามรับผิดทางอาญาตออาชญากรรมระหวางประเทศที่
กระทําโดยผูใตบังคับบัญชา 

4.แนวโนมการพัฒนาของหลักกฎหมายเกี่ยวกบัความรับผิดของผูบังคับบัญชาใน
กฎหมายอาญาระหวางประเทศ  

นอกจากนี้ผลจากการวิจัยจะเปนขอมูลทีส่ามารถนําไปใชประโยชนทางดานวชิาการ
สําหรับผูที่สนใจหรือเกี่ยวของตอไป 
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บทที่  2 
 

   ศาลอาญาระหวางประเทศอดีตยูโกสลาเวียและหลักความรับผิดทางอาญาของ   
                                              ผูบังคับบัญชา 

2.1 ความรับผิดทางอาญาของผูบังคับบัญชา  

 ความรับผิดของผูบังคับบัญชาเปนรูปแบบหนึง่ของความพยายามของสังคมระหวาง
ประเทศในการปองกันและยบัยั้งการกระทาํอาชญากรรมระหวางประเทศซึ่งมีความรายแรง  หลกั
ความรับผิดของผูบังคับบัญชามีความเกีย่วเนื่องกับหลักเหตุผลหลายประการซึ่งเปนสิ่งที่เกาะเกีย่ว
ทําใหผูบังคับบัญชาตองรับผิดหากไดเกิดการกระทําอาชญากรรมขึ้นโดยผูใตบังคับบัญชา  เชน 
หลักความสามารถในการบงัคับบัญชาผูใตบังคับบัญชา   หลักหนาที่ของผูบังคับบัญชาในการ
ปองกันการกระทําความผิดของผูใตบังคับบัญชาหรือหนาที่ในการลงโทษผูกระทําความผิด   หลัก
หนาที่ของผูใตบังคับบัญชาในการเชื่อฟงและกระทาํตามผูบังคับบัญชา เปนตน   ซึ่งความเปนมา
ของการเกิดและพัฒนาการของหลักความรับผิดของผูบังคับบัญชาจะเปนเครื่องบงชี้ใหเหน็และ
เขาใจถึงลกัษณะของหลักความรับผิดของผูบังคับบัญชา  

2.1.1 ประวัติความเปนมาของหลกัความรับผิดของผูบังคับบัญชา 

 ความรับผิดของผูบังคับบัญชาไดมีตนกาํเนิดมาจากการพัฒนาของกฎหมายสงครามและ
ถือเปนความรับผิดของบุคคลประเภทหนึ่งที่หลักกฎหมายไดมีการพัฒนาโดยขอเท็จจริงที่
เกิดขึ้นในอดีต   การศึกษาถงึประวัติความเปนมาของหลกักฎหมายจงึมีความสาํคัญที่จะชี้ใหเหน็
ถึงคุณลักษณะของหลักความรับผิดของผูบังคับบัญชา  ซึ่งพอจะแบงไดเปน 3 ยุค คอื 

 ยุคกอนสงครามโลกครั้งที่หนึ่ง 

 1ยุคอารยธรรมโบราณ 

 ในงานเขียนตาํราพิชยัสงครามในยุคศตวรรษที่ 6 กอนคริสตกาลของนกัยุทธศาสตรชาว
จีนคือ ซนุว ู(Sun Tzu) ไดกลาวถงึศาสตรแหงสงครามเกี่ยวกบัขอจํากัดในทางมนษุยธรรมในการ
ทําสงครามเชนการฆา หรือทรมานพลเมืองในพื้นที่ทีม่ีสงคราม  แตในงานเขียนของซุนวูไมไดแสดง
วาขอจํากัดดังกลาวเปนสวนหนึง่ของกฎหมายหรือหลักศีลธรรมที่ผูกพันบุคคลทีเ่กีย่วของในการ
                                                  
 1 McCormack,T.,L.H.  Conceptualizing violence: present and future development in international law: panel II: adjudication 
violence: problems confronting international law and policy on war crimes and crimes against humanity: selective reaction to atrocity: war 
crimes and the development of international criminal law.    Albany Law Review 60 (1997): 681. 
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ทําสงครามแตแรงจูงใจในการกําหนดหลกัเกี่ยวกบัขอจํากัดทางมนุษยธรรมในการทาํสงครามนัน้มี
เพื่อผลในการทําสงคราม2  ในยุคนีก้ารฆาบุคคลของฝายตรงขามที่แพสงครามไมถอืวาเปน
ความผิด  ในประเทศจีนโบราณแมจะไดเร่ิมมีขอจํากัดเกิดขึ้นในการทาํสงครามแตกไ็มไดเปนผล
มาจากแนวคิดทางมนษุยธรรม  ในการทําสงครามทกุยุคทุกสมัยยอมเกิดจากการสูรบของ
กองทัพที่มกีารจัดรูปแบบเพื่อผลในการรบ ระบบการบังคับบญัชาจะตองมีอยูในทุก
กองทัพ  หนาที่การบังคับบัญชาผูใตบงัคับบัญชาของผูบังคับบัญชานั้นยอมมีเกิดขึ้นมา
พรอมกับการกอต้ังกองทพัและหนาทีใ่นการควบคมุผูใตบังคับบัญชาไมใหกระทําการที่
เปนขอจํากัดหรือขอหามในการทาํสงครามยอมตองตกเปนหนาที่ของผูบังคับบัญชาซ่ึง
เปนความรับผิดชอบโดยตรง  แมเจตนาในการจํากัดการกระทําการที่เปนขอหามที่ไดกําหนดขึน้
นั้นจะไมไดมีจุดกําเนิดมาจากเหตุผลทางดานกฎหมายมนุษยธรรมหรือศีลธรรมแตเหตุผลนาจะ
เปนดานการทาํสงครามเพื่อใหเกิดความเรยีบรอยสําหรับการปกครองในภายหลัง   และผล
ทางดานจิตวทิยาในการทาํสงครามในยุคดังกลาว   ซึ่งดวยเหตุผลดงักลาวนาจะเปนจุดเริ่มกอตัว
ของความรับผิดของผูบังคับบัญชาโดยเกีย่วเนื่องกับหลกัความรับผิดชอบในการบงัคับบัญชาและ
หนาที่ของผูบงัคับบัญชา   แมจะยังไมปรากฏอยางชัดเจนเปนรูปแบบความรับผิดในทางอาญาแต
นาจะมีผลในทางวนิัยของกองทพัหรือผลทางการปกครองเชนความกาวหนาในตําแหนงหนาที่ใน
กองทพั 

 ในยุคกรีกโบราณชวงศตวรรษที่ 5 กอนคริสตกาลสังคมกรีกไดมีการเคารพถึงกฎเกณฑ
ทางมนุษยธรรมในการทําสงคราม3 ซึ่งปรากฏเหตุการณในปที ่405 กอนคริสตกาลในชวงสงคราม
ระหวางเอเธนส (Athens) และสปาตา (Sparta) ที่ชายฝงของเฮเลสพอน (Hellespont)  ผูบัญชา 
การทหารฝาย สปาตา ไลแซนเดอร (Lysander) ไดเรียกเหลาพันธมิตรเพื่อรวมกนัพิจารณาโทษ
เชลยศึกชาวเอเธนสที่ไดกระทําการขัดตอกฎหมายเมื่อคร้ังที่เปนผูชนะในสงครามยทุธนาวซีึ่งชาว
เอเธนสไดทาํการตัดมือขวาเชลยศึกที่ฝายเอเธนสจับไดและกรณีที่ เสนาธกิารทหารชาวเอเธนส  
                                                  
 2Sun Tzu: The New Translation (J.H. Huang trans., 1993). Tzu instructed that prisoners of war were to be treated kindly and that 
injured enemy soldiers were to be given care. See id. at 47. He also declared that punitive and excessive military measures against an enemy 
country were not to be countenanced. See id. at 110.  cited in McCormack,T.,L.H.   Conceptualizing violence. Albany Law Review 60 (1997): 
681. 

 3Bassiouni, C. M.,  Crimes Against Humanity in International Law 154 (1992) (citing Coleman Phillipson, The International Law 
and Custom of Ancient Greece and Rome 60 (1979) (citing Herodotus, History at vii, at 136)). Bassiouni cites an incident referred to by 
Phillipson, who cites to Herodotus, in which the slaughter of the Persian envoys by the Athenians and Spartans was confessedly a 
transgression of the [laws of men], as a law of the human race generally, and not merely as a law applicable exclusively to the barbarians. 
And Xerxes recognized and submitted to such general law, when he answered on suggestions being made to him that he should resort to 
similar retaliation, that he would not be like Lacedaemonians, for they had violated the law of all nations, by murdering his heralds, and that he 
would not do the very thing which he blamed in them. Id. at 154 (citations omitted).  cited in McCormack,T.,L.H. Conceptualizing violence.  
Albany Law Review 60 (1997): 681. 
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ฟโลเคิล (Philocles) ไดส่ังการใหโยนเชลยศึกที่จับไดลงทะเลเพื่อใหตาย ซึง่ผลการตัดสินคือให
ประหารชวีิตนกัโทษชาวเอเธนสทัง้หมดยกเวนแต อไดมานโทส (Adeimantos) ซึ่งเปนผูเดียวที่
คัดคานการลงมติที่ใหตัดมือเชลยศึก    ในยุคนี้จะเหน็ไดวาเกิดการพฒันาเกี่ยวกับหลกัขอจํากัดใน
การทาํสงคราม  มกีารยอมรับขอจํากัดดังกลาวโดยมองวาเปนขอจํากดัดวยเหตุผลทางมนุษยธรรม
ซึ่งมีสภาพบังคับเปนกฎหมายทีทุ่กฝายในสงครามจะตองปฏิบัติ และการกระทําที่เปนการฝาฝน
จะไดรับการลงโทษแมการบังคับโทษในยคุนี้จะเปนความยุติธรรมที่ถกูตัดสินโดยฝายผูชนะ
สงคราม นอกจากนี้ยังไดปรากฏใหเห็นถึงขอยกเวนความรับผิดของบุคคลที่ไดคัดคานการกระทํา
ความผิดซึง่ถอืไดวาเปนการปองกันการกระทําความผิดในรูปแบบหนึง่    

 ในยุค 200 ปกอนคริสตกาลในแถบเอเชียใต   อารยธรรมของชาวฮนิดูไดถูกบังคับโดย
ขอกําหนดทางกฎหมายที่ใชควบคุมเกี่ยวกับการทําสงครามรุกราน4 คือประมวลกฎหมายมนู 
(Code of Manu) ไดกําหนดถึงหลกักฎหมายฮนิดูที่เกาแกโดยอางถงึหลักกฎหมายเกี่ยวกบั
สงคราม5ซึ่งเปนที่รูจักในชื่อ ธรรมยุทธ (Dharma-yuddha) ซึ่งหลกัฐานการปรากฏถงึกฎหมาย
ดังกลาวแสดงใหเหน็ถงึการยอมรับอยางกวางขวางของหลักขอจํากัดทางการทําสงครามซึ่งเปน
หนาที่ของผูบงัคับบัญชาที่จะตองใหความเคารพ 

 6หลังจากการเผยแพรของประมวลกฎหมายมนูเกือบแปดรอยป มัวไรส (Maurice) 
จักรพรรดิชาวโรมันไดทําการรวบรวมกฎหมายสงครามหรือ สะทราทีจคิา (Strategica) จนกระทั่ง
สิ้นสุดคริสตศตวรรษที่ 6 ไดมีการรวบรวมกฎหมายทหารจากอาณาจกัรโรมันตะวนัตกและขยาย
ครอบคลุมถึงการแปลความของจักรพรรดิเกี่ยวกับขอจํากัดทางมนุษยธรรมในการทาํสงครามซึง่
การประมวลกฎหมายครั้งนี้รูจักกันในชื่อกฎหมายทหารจากรุฟฟุส (Ex Ruffo Leges Militares)  
ซึ่งไดรวบรวมหลักเรื่องการเชื่อฟงคําสัง่ของผูบังคับบัญชาอยางเครงครดั คือ หลักทีว่า ”ถาบุคคล
ใดกระทําการที่ตองหามโดยคําสั่งของผูบงัคับบัญชาในระหวางสงครามหรือไมปฏิบัติตามคําสั่ง

                                                  
 4Jayaswal, K.P. et al., A Comparison and a Contrast: A Treatise on the Basic Hindu Law (1930).   cited in McCormack,T.,L.H. 
Conceptualizing violence. Albany Law Review 60 (1997): 681. 

 5SUNGA,L.,S.  Individual responsibility in international law for serious human right violations.  Dordrecht : Martinus Nijhoff. 1992.  
p.17 

 6Brand, C.E., Roman Military Law 195--96 (1968) (quoting from a translation of a Greek text of Strategica by Colonel O.L. 
Spaulding of the United States Army) (citations omitted). The Emperor identified the following violations and penalties: (1) a soldier who 
injures a civilian and does not make every effort to repair it shall be required to repay the damage twofold; see id. at ch. 6, at 10; (2) an officer 
who injures a soldier or a civilian shall repay the damage twofold; see id. at ch. 7, at 2; (3) if, in winter quarters, in camp, or on the march, 
either an officer or a soldier injures a civilian, and does not fully repair the same, he shall repay the damage twofold; see id. at ch. 7, at 3.  
cited in McCormack,T.,L.H.  Conceptualizing violence.  Albany Law Review 60 (1997): 681. 
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ของผูบังคับบัญชา บุคคลนัน้ตองถกูลงโทษดวยความตายแมวาภารกจิของบุคคลนัน้จะไดถูก
กระทําจนประสบความสาํเร็จ”   

 นอกจากหลกัฐานการปรากฏถึงขอจํากัดทางมนุษยธรรมในประมวลกฎหมายโรมันนี้ซึ่ง
แสดงใหเหน็ถงึหนาที่ทีจ่ะตองปฏิบัติของฝายในสงครามและทหารรวมถึงผูบงัคับบัญชาทหารแลว
ยังปรากฏถึงหลักการเชื่อฟงคําสั่งของผูบงัคับบัญชาโดยเครงครัด  ซึ่งหลักนี้แสดงใหเหน็ถงึ
ลักษณะพเิศษของการบังคับบัญชาในกองทัพซึง่ผูใตบังคับบัญชามีหนาที่ตามกฎหมายที่จะตอง
เชื่อฟงผูบงัคับบัญชาและดวยเหตุนีผู้บังคบับัญชายอมที่จะมีอํานาจอยางเตม็ที่ในการควบคุม
ผูใตบังคับบัญชาดวยการออกคําสั่งใหกระทําการหรือไมกระทําการใด  ซึ่งหลักการนีน้าจะเปน
เหตุผลสําคัญที่เชื่อมโยงทําใหผูบังคับบัญชาตองมีความรับผิดหากผูใตบังคับบัญชาไดกระทําการ
ที่ผิดกฎหมาย  เพราะหากผูบังคับบัญชามีหนาที่ในการปองกันการกระทําความผิด  เมื่อผูบังคับมี
ความสามารถสั่งการควบคมุใหผูใตบังคับบัญชาไมใหกระทําความผิดไดแตไมไดกระทํา   
ผูบังคับบัญชายอมควรตองมีความรับผิดในระดับหนึ่ง 

 หลักกฎหมายเกี่ยวกับการทาํสงครามยังปรากฏในคําสอนของศาสดามูฮัมหมัดซึ่งไดถูก
บันทกึที่เมืองอะควาบาในคริสตศักราช 621 โดยเหลาผูเลื่อมใสในศาสดามูฮัมหมัดจะปฏิบัติตน
เพื่อตอสูเพื่อศาสนาอิสลามซึ่งเรียกวาจีฮดั  ในการปฏบิัติตนเพื่อเขารวมในสงครามนักรบจีฮัดตอง
ถูกผูกพันใหปฏิบัติตามพันธะกรณีซึ่งรวมถึงเงื่อนไขทีน่กัรบจีฮัดตองซือ่สัตยตรงไปตรงมาและ
หลีกเลี่ยงการกระทําที่ผิดซึง่ถือไดวาเปนการกําหนดถงึกรอบการปฏิบัติของทหารในการทาํ
สงครามนัน่เอง7  จากหลักฐานดังกลาวจะเห็นไดวาขอจํากัดในการทําสงครามไดปรากฏในหลักที่
รวบรวมไวในขอบัญญัติทางศาสนา แตดวยลักษณะพิเศษของศาสนาอิสลามที่มีผลครอบคลุมถึง
การปฏิบัติของศาสนกิชนตลอดชวงชวีิตตั้งแตเกิดจนตายแลวยังมีผลเปนกฎหมายอกีดวยดังนัน้จงึ
อาจกลาวไดวาในโลกมุสลิมก็ไดมีการยอมรับขอจํากัดในการทาํสงครามเปนกฎหมายดวย 

 ยุคกลาง 

            ในยุโรปยุคกลางมีปรากฏหลักฐานการยอมรับขอจํากัดในการปฏิบัติในยามสงครามและ
หลักความรับผิดของบุคคลตอการกระทาํการฝาฝนในขอหามการปฏบิัติเชนกรณีการดําเนนิคดีกบั 
Conradin von Hohenstafen ที่เมืองเนเปลในป 1268 ในฐานกอสงครามที่ไมเปนธรรมตอมาในป 
1279   กฎหมายแหงเวสทมนิสเตอรใหอํานาจแกกษัตริยในการลงโทษทหารตามกฎหมายและ

                                                  
 7McCORMACK,T.,L.H.  Conceptualizing violence.  Albany Law Review 60 (1997): 687.  
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จารีตประเพณ ี และในป 1305 ศาลอังกฤษไดดําเนินการพิจารณาคดี เซอรวิลเลี่ยม วอลเลส  
ชาวสก็อตแลนด ทีก่ระทาํอาชญากรรมรายแรงในการทาํสงครามตอตานการปกครอง8  

 จากหลักฐานทางประวัติศาสตรที่แสดงใหเห็นถึงการยอมรับขอจํากัดทางมนุษยธรรมใน
การทาํสงครามซึ่งมกีารพฒันาอยางตอเนือ่งโดยมีการยอมรับถึงความเปนกฎหมาย  ยอมหมาย 
ความวาทุกฝายในสงครามยอมมีหนาที่ทีจ่ะไมกระทาํการใด ๆ ที่เปนการละเมิดกฎหมายและ
ผูบังคับบัญชาซึ่งมหีนาที่ควบคุมผูใตบังคับบัญชาในการทําสงครามยอมจะตองมหีนาที่ในการ
ควบคุมไมใหผูใตบังคับบัญชากระทําการที่ผิดกฎหมายซึ่งการไมปฏิบตัิหนาที่ดังกลาวควรจะตอง
มีความรับผิดแตในชวงยุคทีไ่ดกลาวมายังไมปรากฏชัดเจนวาผูบังคับบัญชาจะตองมีความรับผิด
ทางอาญาหากผูใตบังคับบัญชาไดกระทาํความผิดขึ้น 

    * * * 

 จุดกําเนิดของหลักความรับผิดของผูบังคับบัญชา9 

 จุดกําเนิดของหลักความรับผิดของผูบังคับบัญชาสามารถสืบคนยอนหลังไปพบวาอยู
ในยุคศักดินา (Feudal) โดยผูบังคับบัญชาอาจตองรับผิดชอบตอความผิดที่ไดกระทําลงโดย
เหลาผูใตบงัคับบัญชาดังปรากฏเมื่อป ค.ศ.1439 พระเจาชารลที่ 7 แหงออลนีสไดประกาศเปนกฎ
วา  ผูบังคับกองและผูบังคับหมวดแตละคนมีความรบัผิดตอความผิดที่ไดกระทําลงโดย
สมาชกิในกลุมและหากไดรับการรองเรยีนเกี่ยวกบัความผิดดังกลาวจะตองนาํผูกระทํา
ความผิดมาสูกระบวนการยุติธรรมถาไมไดทําการดงักลาวหรือปกปดการกระทําความผิด 
หรือถวงเวลาการกระทาํ หรือกระทําการประมาทเลินเลอ แลวผูกระทําความผิดหลบหนี
และไมถูกลงโทษผูบังคับกองตองรับผิดสําหรับความผิดนั้นราวกับวาไดกระทําความผิด
ดวยตนเองและตองถูกลงโทษแบบเดียวกันกับที่ผูกระทําความผิดควรไดรับ จากประกาศ
ของพระเจาชารลที่ 7 จะเห็นไดวาหลักความรับผิดของผูบังคับบัญชาไดเกิดขึ้นอยางชัดเจน
ซึ่งอยูในรูปแบบความรับผิดทางอาญาจากการกระทาํของบุคคลอื่นที่มีความสัมพันธกับตน
คือผูใตบังคับบัญชา   โดยหลักความรับผิดตามประกาศดังกลาวแสดงใหเห็นถึงหนาที่ของ
ผูบังคับบัญชาอีกประการหนึ่งคือหนาที่เกี่ยวกับการลงโทษผูกระทําความผิด   ซึ่งหาก

                                                  
 8 Ibid. 

 9Jones, J, R.W.D., Powles, S.  International criminal practice.  New York:  Transnational, 2003.   p.424-425 
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ผูบังคับบัญชาไมปฏิบัติจะมีผลทาํใหผูบังคับบัญชาตองรับผิดในทางอาญาเชนเดียวกับ
ผูกระทาํความผิด ซึ่งบงบอกเปนนัยถึงระดับของความรับผิดที่ผูบังคับบัญชาจะไดรับดวย 

 ในป ค.ศ.1474 มีการพิจารณาคดี Peter von Hagenbach ที่เมือง Breisach ประเทศ
ออสเตรีย สําหรับการกระทาํอาชญากรรมรายแรงโดยไดใชความพยายามในการบงัคับใหพลเมือง
ใน Breisach ซึ่งถูกครอบครองใหอยูภายใตกฎหมายของเบอรกันด ีซึ่งการพิจารณาคดีคร้ังนี้กลาว
กันวาเปนการดําเนินคดีอาชญากรรมสงครามที่มีการรายงานเปนครั้งแรก   การกระทําของ 
Hagenbach ตอพลเมืองมคีวามโหดรายปาเถื่อนทาํใหภายหลงัที ่Breisach ถูกปลดปลอยเหลา
พันธมิตรของออสเตรียไดสงตัวแทนเขารวมเปนศาลพจิารณาดําเนนิคดีจํานวน 28 คน ซึง่ศาล
พิพากษาวา Hagenbach มีความผิดฐานฆาตกรรม ขมขืน ใหการเทจ็ และอาชญากรรมตอ
กฎหมายของพระเจาและมนุษย ( laws of God and man)  และถูกลงโทษโดยถกูถอดออกจาก
ความเปนอัศวนิแลวใหประหารชีวิต10 การดําเนินคดีกับ Hagenbach  นี้ถอืเปนหลกัฐานหนึ่งถึง
การยอมรับความมีอยูของฐานความผิดอาญาระหวางประเทศทีบุ่คคลไดกระทําขึน้ในระดับ
ระหวางประเทศซึ่งถือเปนสวนสําคัญเพราะเปนจุดเริ่มตนอันเปนเงื่อนไขกอนในการบังคับใชหลัก
ความรับผิดของผูบังคับบัญชาในกฎหมายอาญาระหวางประเทศ   เพราะหากถือวาการกระทํา
ของผูใตบังคับบัญชาไมอาจเปนความผิดในกฎหมายระหวางประเทศหรือผูใตบังคับบัญชาซึ่งเปน
ปจเจกบุคลไมสามารถกระทาํความผิดระหวางประเทศไดยอมมีผลทาํใหไมอาจเกิดมขีึ้นซึ่งหลัก
ความรับผิดของปจเจกบุคคล   รวมถงึหลกัความรับผิดของผูบังคับบัญชาซึ่งจะตองรับผิดตอการ
กระทําความผดิของผูใตบังคับบัญชา 

 ในชวงปลายศตวรรษที่ 16 และศตวรรษที่ 17 ชาติตาง ๆ ในยุโรปเชน เนเธอรแลนด 
สวีเดน อังกฤษ  ไดยอมรับกฎหมายที่ใชบังคับกับการทําสงครามรวมถึงการลงโทษการกระทําที่
เปนการฝาฝนกฎหมาย   ในระหวางปลายศตวรรษที่ 18 จนถงึศตวรรษที1่9 กฎหมายทหารที่
กําหนดหลกัขอจํากัดในการทําสงครามและกําหนดโทษสําหรับการฝาฝนกฎหมายไดทวีความ 
สําคัญมากขึน้และขอบเขตของความรับผิดของปจเจกบุคคลที่ฝาฝนกฎหมายสงครามไดขยาย
ครอบคลุมถึงผูบังคับบัญชาทหารซึ่งเห็นไดชัดเจนจากการดําเนนิคดีภายในศาลภายในและศาล
ทหารของสหรฐัอเมริกา11 ในชวงศตวรรษที่ 16-19 นี้ปรากฏใหเหน็ถึงการปฏิบัติของรัฐ (States 
Practice) ของประเทศตาง ๆ ในสังคมระหวางประเทศเกี่ยวกบัการปฏิบัติในการทาํสงครามและ
การยอมรับถงึความมีอยูของหลักความรับผิดของผูบังคับบัญชาในสงัคมระหวางประเทศ  ซึ่งใน

                                                  
 10McCORMACK,T.,L.H.  Conceptualizing violence.  Albany Law Review 60 (1997): 687. 

 11 Ibid. 
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มุมมองของกฎหมายระหวางประเทศการปฏิบัติของรัฐอยางใดที่เชื่อกันวามีผลเปนกฎหมายนัน้
ยอมมีสถานะเปนกฎหมายจารีตประเพณีในกฎหมายระหวางประเทศที่มีผลบังคับหากมีการ
ละเมิดกฎหมายจารีตประเพณีนัน้ 

 ตอมาในชวงปลายศตวรรษที่ 19 และตนศตวรรษที่ 20 กฎหมายระหวางประเทศได
ปรากฏกฎหมายลายลักษณอักษรที่ใชบงัคับกับการทําสงครามคือ อนุสัญญากรุงเฮก (Hague 
Convention of 1899 and 1907) ซึ่งไดรับการยอมรับในสังคมระหวางประเทศ12 ซึ่งถอืไดวาหลัก
ความรับผิดของผูบังคับบัญชาไดถูกบัญญัติรวบรวมไวในอนุสัญญากรุงเฮกดวยแตอยูในรูปแบบ
ความรับผิดชอบของการบังคับบัญชา (Responsible Command) คือการกําหนดถึงหนาทีท่ี่
ผูบังคับบัญชาที่ตองปฏิบัตินัน่เอง 

 ยุคหลังสงครามโลกครั้งที่ 1 

 ความรับผิดของผูบังคับบัญชาเปนประเด็นที่อยูในความสนใจในชวงสิ้นสงครามโลก
คร้ังที่หนึ่ง13 หลักฐานหนึ่งคืองานของคณะกรรมการเกี่ยวกับความรับผิดของผูกอสงครามและ
การบังคับใชกฎหมายเพื่อลงโทษ (Commission on the Responsibility of the Authors of War 
and on Enforcement of Penalties)  ซึ่งเห็นวาบุคคลทกุคนที่อยูในประเทศฝายตรงขามไมวา
ตําแหนงจะสูงเพียงใดโดยไมแบงแยกระดับช้ันการบังคับบัญชารวมถึงหัวหนาเจาหนาทีท่ี่ได
เคยกระทาํความผิดกฎหมายและจารีตประเพณีการทําสงครามหรือกฎหมายของมนุษยชาติ
จะตองรับผิดโดยถูกดําเนินคดีอาญา   และแนะนําวาควรมีการตั้งศาลทหารระหวางประเทศเพื่อ
ดําเนนิการพิจารณาคดีบุคคลที่ไดส่ังการหรือรูในขอเทจ็จริงเรื่องการกระทาํการที่เปน
ความผิดและมีอํานาจในการเขาไปแทรกแซงแตไมไดปองกันหรอืใชมาตรการเพื่อปองกัน 
ยุติหรือระงับยับยั้งการกระทําที่ฝาฝนกฎหมายและจารีตประเพณีการทาํสงคราม14  แตก็
ไมไดมีการตั้งศาลทหารระหวางประเทศภายหลงัสงครามโลกครั้งที่หนึง่  โดยฝายชนะสงคราม
เลือกใหใชวธิกีารพิจารณาในศาลของประเทศเยอรมนั  จากรายงานดงักลาวขางตนจะเหน็วาไดมี
การเสนอใหดาํเนนิคดีกับบุคคลโดยอาศัยหลักความรบัผิดของผูบังคับบัญชาซึ่งจากถอยคาํได
แสดงใหเหน็ถงึองคประกอบที่ใชในการพิจารณาคือ บุคคลที่ตองรับผิดจะตองมีอํานาจในการ

                                                  
 12International Convention With Respect to the Laws and Customs of War by Land (Hague II), signed at the Hague July 29, 1899, 
2 Martens Nouveau Recueil (2d) 949; Convention Concerning the Laws and Customs of War on Land (Hague IV), signed at the Hague, Oct. 
18, 1907, 3 Martens Nouveau Recueil (3d) 461 

 13Jones,J,R.W.D., Powles,S.  International criminal practice.  p.425 

 14Commission report, 19 March 1919, 14 American journal of international law 25 (1920) 
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ปองกัน แตไมไดปองกันดวยตนเองหรือใชมาตรการอื่นเพื่อปองกนัหรือยุติหรือยับยัง้การกระทาํ
ความผิด   โดยผูตองรับผิดมีความรูถงึขอเท็จจริงเรื่องการกระทาํความผิดซึ่งถือเปนองคประกอบ
ภายใน   แมไมมีการดําเนนิคดีโดยอาศัยหลักความรับผิดของผูบังคับบัญชาดังกลาวโดยศาลระดับ
ระหวางประเทศแตพอถือไดวาหลักความรบัผิดของผูบังคับบัญชาไดกอตัวขึ้นอยางชดัเจนในระดับ
หนึง่อันไดรับการยอมรับในระดับระหวางประเทศ 

 ภายหลงัสงครามโลกครั้งที่ 1 สนธิสัญญาแวซายสไดกาํหนดเกี่ยวกับการดําเนินคดี
ผูตองหาอาชญากรรมสงครามในขอที่  228  โดยไดมีการพิจารณาคดใีนศาลของเยอรมัน (Leipzig 
Trials) ซึ่งศาลเยอรมันไดวนิจิฉัยคดีโดยนาํกฎหมายระหวางประเทศมาใชเปนสวนหนึง่ของ
กฎหมายเยอรมัน   เชนในคดี Llandovery Castle ศาลไดระบุวาการฆาศัตรูที่ไรอาวุธ การฆา
บุคคลในทะเลที่เรืออับปางเปนเรื่องตองหามตามเงื่อนไขและขอจํากัดของกฎหมายระหวาง
ประเทศ (Law of Nation) ซึ่งในชวงหลังสงครามโลกครัง้ทีห่นึง่นี้ไดเกิดแนวคิดและความพยายาม
ในการกอต้ังศาลอาญาระหวางประเทศแตไมสําเร็จเพราะความขัดแยงเกี่ยวกับแนวความคิดเรื่อง
ฐานะของปจเจกบุคคลในกฎหมายระหวางประเทศและความมีอยูของอาชญากรรมสงคราม
ระหวางประเทศ15 จะเหน็ไดวาหลักความรับผิดของผูบังคับบัญชานัน้แมจะตองเกิดมคีวามผิดที่
กระทําโดยผูใตบังคับบัญชากอนจงึจะทําใหผูบังคับบัญชาเกิดความรบัผิดแตเมื่อศึกษาถงึความ
เปนมาของการเกิดหลักความรับผิดของผูบังคับบัญชาแลว   พบวาไดมีการเกิดและพัฒนามา
พรอม ๆ กับการเกิดความผดิอาญาระหวางประเทศ มิใชเกิดมีฐานความผิดอาญาระหวางประเทศ
กอนแลวคอยเกิดหลักความรับผิดของผูบังคับบัญชา 

 ยุคหลังสงครามโลกครั้งทีส่อง  

 ฝายพนัธมิตรไดตั้งศาลระหวางประเทศสําหรับดําเนนิคดแีละลงโทษอาชญากรสงคราม
คนสําคัญของฝายอักษะโดยกฎบัตรกรุงลอนดอนเมื่อ 8 สิงหาคม ค.ศ.1945   ตอมาวันที่ 18 
มกราคม ค.ศ.1946 ไดมีการตั้งศาลทหารระหวางประเทศตะวันออกไกลเพื่อดําเนินคดีกับชาว
ญี่ปุนทีถู่กกลาวหาวากระทาํผิดโดยศาลทัง้สองนี้ไดพิจารณาในฐานความผิดหลักตามกฎบัตรกรุง
ลอนดอนคือ อาชญากรรมตอสันติภาพ อาชญากรรมสงคราม และอาชญากรรมตอมนุษยชาต ิ  
ซึ่งการพิจารณาคดีของศาลทั้งสองไดกอใหเกิดความชดัเจนเกีย่วกับหลักความรับผิดของปจเจก
บุคคล 

                                                  
 15McCORMACK,T.,L.H.  Conceptualizing violence.  Albany Law Review 60 (1997): 704-708  



 14

 หลังการเกิดสงครามโลกครัง้ที่สองหลกัความรับผิดของผูบังคับบัญชาไดรับการยอมรับผล
ทางกฎหมายจากหลักฐานในการพิจารณาคดีอาชญากรรมสงครามหลายคดี   ซึง่คดีสําคัญที่ถือ
เปนคดีแรกภายหลังสงความโลกครั้งทีส่องที่มีการพิจารณาความรับผิดของผูบังคับบัญชา
ทหารตอการกระทําของกองทหารภายใตบังคับบัญชาคือคดีการพิจารณาโทษนายพล โท
โมยูกิ ยามาชิตะ โดยศาลสูงสหรฐั   ซึ่งไดวางหลกัวาผูบัญชาการทหารมหีนาที่ควบคุมทหาร
ของตนและปองกันอาชญากรรมสงคราม   ผูบัญชาการทหารที่อยูในหนาที่ซึง่มีกองกําลงัทหารอยู
ในความดูแลจะตองวางมาตรการเพื่อคุมครองพลเมืองและนักโทษจากสงคราม  คดนีี้นายพล    
ยามาชิตะ ถูกฟองใหรับผิดสําหรับการฆาหมูในมะนิลา (Manila Massacre) ที่กระทําโดยทหาร
ภายใตการบังคับบัญชาเมื่อป 1945 ขณะนั้นยามาชิตะมีกําลงัทหาร 262,000 นาย   ในการบังคบั
บัญชา   แตถกูบังคับโดยกองกําลงัทีห่กของกองทัพสหรัฐซึ่งไดยกพลขึ้นบกที่อาว Lingayen บน
เกาะลูซอน ทาํใหตองเคลื่อนกําลงัขึ้นไปแถบภูเขาทางตอนเหนือของเกาะลูซอน   กอนการสละ
มนิลาในชวงระหวางวันที ่4 กุมภาพนัธถึง 3 มีนาคม ทหารญี่ปุนไดฆาพลเมืองชาวฟลิปปนสไป
มากกวา 100,000 คน   ภายหลังญี่ปุนยอมแพสงคราม   ในชวงระหวาง 29 ตุลาคมถึง 7 ธันวาคม
1945 นายพลยามาชิตะไดถกูศาลทหารสหรัฐดําเนินคดตีามหลกัความรับผิดของผูบังคับบัญชา
สําหรับอาชญากรรมสงครามในมะนิลาและถูกตัดสินประหารชีวิต  ซึง่เปนที่วพิากษวิจารณอยาง
มากถงึมาตรฐานของหลักความรับผิดของผูบังคับบัญชาเพราะปรากฏหลักฐานจาํนวนมากที่บงถงึ
ขอเท็จจริงวา นายพลยามาชิตะ ไมไดรูถึงการกระทําความผิดและไมสามารถที่จะควบคุมทหาร
ของตนเองไดในขณะนัน้เพราะการสื่อสารไดถูกตัดขาดจากการโจมตีของกองทัพสหรัฐ16  
 แมภายหลงัสงครามโลกครัง้ที่สองไดมีการกอต้ังศาลทหารระหวางประเทศขึ้นแตตราสาร
กอต้ังทัง้ศาลนูเร็มเบิรก และศาลกรุงโตเกยีวไมไดกําหนดการดําเนนิคดีกับผูบัญชาการทหารที่ไม
ทําการปองกันหรือลงโทษความผิดอาญาของผูใตบังคับบัญชาแตไดกําหนดความรับผิดของผู
บัญชาการทหารที่เขาไปมีสวนรวมในการสมรูรวมคิด เปนผูส่ังการหรือรวมมีสวนในการ
กระทาํหากผูบังคับบัญชามีเจตนารวมกบัผูใตบังคับบัญชาของตน17 ในชวงภายหลังสงครามโลก
คร้ังที่สองนี้จะเห็นไดวาแมจะไมปรากฏมีการบัญญัติหลักความรับผิดของผูบังคับบัญชาที่ชัดเจน
ในกฎหมายลายลักษณอักษรหรือแมแตตราสารกอต้ังศาลนูเร็มเบิรก หรือศาลกรุงโตเกียวแตใน
การดําเนินคดกีับอาชญากรสงครามภายหลังสงครามกลบัมีคําพพิากษาที่ลงโทษผูบังคับบัญชา
โดยอาศัยหลกัความรับผิดของผูบังคับบัญชายอมแสดงใหเห็นไดวาหลักความรับผิดของ

                                                  
 16 http://en.wikipedia.org/wiki/Tomoyuki_Yamashita 

 17McCORMACK,T.,L.H.  Conceptualizing violence.  Albany Law Review 60 (1997): 704-708. 
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ผูบังคับบัญชาไดกอตัวขึ้นอยางชัดเจนแลวในกฎหมายระหวางประเทศซึ่งอยูในรูปของกฎหมาย
จารีตประเพณ ี

 ตอมาเมื่อป ค.ศ.1977 หลักความรับผิดของผูบังคับบัญชาไดถูกบรรจุในกฎหมายลาย
ลักษณอักษรเปนครั้งแรกในพิธีสารเพิ่มเตมิอนุสัญญาเจนีวาฉบับที ่118 (Additional Protocol 1) 
ซึ่งไดระบุชัดเจนเกีย่วกับความรับผิดของผูบังคับบัญชาจากการละเลยไมปองกนัการกระทํา
อาชญากรรมของผูใตบังคับบัญชาโดยไดกําหนดอยางชัดเจนในมาตรา 86 และ 87 ซึ่งเปนการ
สะทอนถึงสถานะของกฎหมายจารีตประเพณีเกี่ยวกับความรับผิดของผูบังคับบัญชาแตก็มี
ขอสังเกตวาหลักความรับผิดของผูบังคับบัญชากรณีละเวนไมลงโทษผูใตบังคับบัญชาที่กระทาํ
ความผิดนัน้ไมไดถูกนาํมาบัญญัติไวในกฎหมายลายลกัษณอักษรใดในชวงนี ้
 จะเหน็ไดวาในชวงกอนการกอต้ังศาลอาญาระหวางประเทศอดีตยูโกสลาเวียนีห้ลัก
กฎหมายเรื่องความรับผิดของผูบังคับบัญชาและหลกักฎหมายที่เกีย่วของไดปรากฏอยูทั่วไปทั้งใน
แหลงที่เปนกฎหมายลายลกัษณอักษร คาํพพิากษาของศาล   รวมถงึในรูปแบบของการปฏิบัติของ
รัฐ(State practice) ที่ถือเปนสวนหนึ่งของกฎหมายจารตีประเพณีภายในกรอบของกฎหมาย
ระหวางประเทศซึ่งสามารถรวบรวมแหลงทีม่าของหลักกฎหมายไดดังนี ้

1) สนธิสัญญาและตราสารระหวางประเทศอื่น 

2) การปฏิบัติของรัฐ (State practice) ประกอบดวย 

 2.1 กฎหมายทหาร 

 2.2 กฎหมายภายใน 

3)  หลักกฎหมายจากคดี (Case law) ประกอบดวย 

 3.1 หลักกฎหมายจากคดีในศาลของรัฐ 

 3.2 หลักกฎหมายจากการปฏิบัติของศาลระหวางประเทศ 

2.1.2 รูปแบบของหลกัความรับผิดของผูบังคับบัญชาในแหลงทีม่าของกฎหมาย
ตาง ๆ  

                                                  
 18 Protocol additional to the Geneva convention of 12 August 1949, and relating to the protection of victims of international armed 
conflicts (Protocol 1), 1977 
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 สนธิสัญญาและตราสารระหวางประเทศอื่น 

 สนธิสัญญาและตราสารระหวางประเทศปรากฏหลักกฎหมายความรับผิดของ
ผูบังคับบัญชาจํานวนมากซึ่งพบวาไดมีการบัญญัติหลักกฎหมายไวในสองรูปแบบ คือ 

 1) การบัญญัติหลักกฎหมายในรูปแบบของหลักความรบัผิดชอบของการบังคับบัญชา 
(Responsible command) คือการกาํหนดหนาที่ของผูบังคับบัญชาทีจ่ะตองปฏิบัติภายใตพันธะ
กรณีที่ถูกกําหนดโดยกฎหมาย   ซึง่สนธิสญัญาระหวางประเทศที่บัญญัติในรูปแบบดังกลาวไดแก 

 1.1 อนุสัญญากรุงเฮก (II) ป 1899 เกี่ยวกับกฎหมายและจารีตประเพณีสงครามบน
พื้นดนิไดกําหนดกติกาตามขอบังคับกรุงเฮก ขอ 1(1) ซึ่งไดกําหนดเงือ่นไขซึ่งกองกาํลังทหาร
จะตองกระทําเพื่อใหสอดคลองกับสิทธิของฝายคูสงครามในกรณีที่กองกําลังนัน้ถูกบงัคับบัญชา
โดยบุคคลที่รับผิดชอบตอผูใตบังคับบัญชาของตน19 

 1.2 อนุสัญญากรุงเฮก (IV) ป 1907 เกี่ยวกับกฎหมายและจารีตประเพณีสงครามบน
พื้นดนิตามขอบังคับตอทายอนุสัญญาขอ 1(1) ไดกําหนดเงื่อนไขเชนเดียวกนักับขอแรก20 

 1.3 อนุสัญญากรุงเฮก (X) ป 1907 มาตรา19 ไดกําหนดหนาที่ของผูบังคับบัญชาทีเ่ปน
หัวหนาของกองกําลงัทหารวาจะตองดูแลวาขอกําหนดตามมาตรากอนหนาของอนสุัญญาไดรับ
การปฏิบัติอยางเหมาะสมและสําหรับกรณีที่ไมครอบคลุมถึงก็ตองดแูลใหเปนไปโดยสอดคลอง
ตามขอกําหนดของรัฐบาลของตนและสอดคลองกับหลกัทั่วไปของอนสัุญญาฉบับนี2้1 

 1.4 อนุสัญญากรุงเจนีวาป 1929 มาตรา 26 ไดกําหนดหนาที่ของผูบงัคับบัญชาที่เปน
หัวหนาของกองทพัในสงครามตองจัดการรายละเอียดสาํหรับการปฏิบัติตามพนัธะกรณีที่กําหนด
ตามมาตรากอนหนาเชนเดียวกับกรณีที่ไมครอบคลุมถึง   ใหเปนไปโดยสอดคลองตามขอกําหนด
ของรัฐบาลของตนและสอดคลองกับหลกัทั่วไปของอนุสัญญาฉบับนี2้2 

                                                  
 19 Regulation respecting the law and custom of war on land, Annex to Hague convention (II) of 1899 and Hague convention (IV) 
of 1907, Laws of Armed Conflicts 63, 75. 

 20Article 1(1) of  the annex  to Convention (IV) respecting the Laws and Customs of War on Land. The Hague, 18 October 1907. 

 21Article 19  of Convention (X)   for the Adaptation to Maritime Warfare of the Principles of the Geneva Convention. The Hague, 
18 October 1907. 

 22Article 26 of the Convention for the Amelioration of the Condition of the Wounded and Sick in Armies in the Field. Geneva, 27 
July 1929. ‘The Commanders-in-Chief of belligerent armies shall arrange the details for carrying out the preceding articles as well as for 
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 1.5 พิธีสารเพิม่เติมอนุสัญญาเจนวีาป 1949 ฉบับที ่1 (Additional protocol I) เกี่ยวกับ
การคุมครองเหยื่อจากความขัดแยงดวยกําลังอาวธุระดับระหวางประเทศ มาตรา 87(1) กําหนดวา 
“ภาคีในอนุสญัญาและภาคีในความขัดแยงตองกําหนดใหผูบังคับบัญชาทหาร (ในกรณีที่เกี่ยวของ
กับสมาชกิในกองกาํลังติดอาวุธภายใตการบังคับบัญชาและบุคคลอื่นภายใตการควบคุม) ตอง
ปองกันและในกรณีจําเปนตองยับยัง้และรายงานไปยังผูบังคับบัญชาซึง่การฝาฝนอนสัุญญาและ
พิธีสารฉบับนี”้ และมาตรา 87(3) กําหนดวา   “ภาคีในอนุสัญญาและภาคีในความขดัแยงตอง
กําหนดใหผูบงัคับบัญชาทหารที่รูวาผูใตบังคับบัญชาหรือบุคคลอื่นภายใตการควบคมุกําลงัจะ
กระทําหรือไดกระทําการฝาฝนอนุสัญญาหรือพิธีสารฉบับนี้ตองริเร่ิมมาตรการทีจ่ําเปนเพื่อปองกนั
การฝาฝนนัน้และเมื่อเหมาะสมตองริเร่ิมการดําเนินการทางวินยัหรือทางอาญาตอผูกระทําการฝา
ฝนนัน้23 

 1.6 ความตกลงยุติภาวะสงครามในเวยีดนาม (Agreement on cessation of hostilities 
in Vietnam) ป 1954 ขอ 22 กําหนดวา “ผูบังคับบัญชาของกองกาํลังทหารของทัง้สองฝายตอง
รับรองวาบุคคลภายใตการบงัคับบัญชาของตนที่ไดกระทาํการฝาฝนบทบัญญัติของความตกลงนี้
จะถูกลงโทษตามความเหมาะสม”24 

 2) การบัญญัติหลักกฎหมายที่แสดงใหเหน็ถึงลกัษณะองคประกอบความผิดของหลัก
ความรับผิดของผูบังคับบัญชา   การบัญญัติในรูปแบบนี้จะกาํหนดความรับผิดของผูบังคับบัญชา
โดยตรง   ซึง่ตราสารระหวางประเทศที่ปรากฏหลักความรับผิดของผูบังคับบัญชาลักษณะนี้ไดแก 

 2.1 พิธีสารเพิม่เติมอนุสัญญาเจนวีาป 1949 ฉบับที ่1 (Additional protocol I) เกี่ยวกับ
การคุมครองเหยื่อจากความขัดแยงดวยกําลังอาวธุระดับระหวางประเทศ มาตรา 86(2) ไดกําหนด
วา “ขอเท็จจริงเรื่องการฝาฝนอนุสัญญาและพิธีสารฉบับนี้ทีถู่กกระทาํโดยผูใตบังคบับัญชาไมเปน
การทาํใหผูบงัคับบัญชาหลดุพนจากความรับผิดทางอาญาหรือทางวนิัยแลวแตกรณีถาหาก
ผูบังคับบัญชาไดรูหรือมีขอมูลซึ่งนาจะทําใหสรุปไดในสถานการณขณะนั้นวาผูใตบังคบับัญชาได

                                                                                                                                               
cases not provided for in accordance with the instructions of their respective Governments and in conformity with the general principles of the 
present Convention.’  

 23 Protocol additional to the Geneva convention of 12 August 1949, and relating to the protection of victims of international armed 
conflicts (Protocol 1), 1977. article 87 

 24Henckaerts,J,M., Doswald-Beck,L.  Customary international humanitarian law. volume II. Cambridge: Cambridge university 
press. 2005. p.3736. 
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กําลังกระทาํการฝาฝนหรือกาํลังจะกระทาํการฝาฝนและไมไดใชมาตรการทัง้หมดทีส่ามารถใชได
ภายในขอบอาํนาจเพื่อปองกันหรือยับยัง้การกระทําการฝาฝน”25 

 2.2 หลักการพื้นฐานในการใชกําลังและอาวุธโดยเจาหนาที่บังคับใชกฎหมาย (Basic 
principles on the use of force and firearms by law enforcement officials) ป 1990 ยอหนาที ่
24 กําหนดวา   “รัฐบาลและหนวยงานบังคับใชกฎหมายตองรับรองวาเจาหนาที่ที่เปนผูบังคับ 
บัญชาตองมีความรับผิดถาพวกเขารูหรือควรไดรูวาเจาหนาที่บงัคับใชกฎหมายภายใตการบังคับ
บัญชากําลงัใชหรือไดใชกําลังและอาวธุทีเ่ปนการผิดกฎหมายและไมไดนํามาใชซึ่งวธิีการทัง้หมด
ภายในอํานาจเพื่อปองกัน ยบัยั้งหรือรายงานการใชกําลงัและอาวธุดังกลาว”26 

 2.3 รางประมวลกฎหมายอาชญากรรมตอสันติภาพและความมั่นคงของมวลมนุษยชาติ
ของคณะกรรมการกฎหมายระหวางประเทศ ป 1991 มาตรา 12 เร่ืองความรับผิดของ
ผูบังคับบัญชาบัญญัติวา “ขอเท็จจริงเรื่องอาชญากรรมตอสันติภาพและความมั่นคงของ
มนุษยชาติไดถูกกระทําโดยผูใตบังคับบัญชาไมเปนการบรรเทาความรับผิดทางอาญาของ
ผูบังคับบัญชาถาผูบังคับบัญชาไดรูหรือมีขอมูลที่ทาํใหสรุปไดในสถานการณขณะนัน้วาผูใตบังคบั 
บัญชากําลงักระทําหรือกําลงัจะกระทําอาชญากรรมและไมนํามาใชซึง่วิธกีารทัง้หมดที่สามารถทาํ
ไดภายในอํานาจเพื่อปองกนัหรือยับยัง้อาชญากรรม”27 

 จากตัวบทของสนธิสัญญาและตราสารระหวางประเทศอื่นที่ปรากฏหลักความรับผิดของ
ผูบังคับบัญชาพบวา  หากเปนการบัญญัตหิลักกฎหมายในรูปความรับผิดชอบของการบังคับ
บัญชา (Responsible Command) นัน้จะทําใหเกิดปญหาวาหากผูบังคับบัญชามิไดปฏิบัติตาม
พันธะกรณีทีก่าํหนดโดยกฎหมายแลวผูบงัคับบัญชานั้นจะตองมีความรับผิดหรือไมเพียงใดและ
องคประกอบความผิดของหลักความรับผิดเปนอยางไร   ในสวนของตราสารระหวางประเทศที่
บัญญัติหลักกฎหมายในรูปหลักความรับผิดของผูบังคับบัญชาซึ่งไดกําหนดความรับผิดของ
ผูบังคับบัญชาโดยตรงนัน้พบวาบทบัญญตัิแสดงถึงองคประกอบความผิดของหลักความรับผิดของ
ผูบังคับบัญชา   แตกม็ีความแตกตางขององคประกอบความผิดในแตละตราสารที่ปรากฏหลัก
กฎหมาย   ซึ่งสิ่งที่เหน็ไดชัดคือความแตกตางในสวนขององคประกอบภายใน (Mens rea) และ

                                                  
 25Protocol additional to the Geneva convention of 12 August 1949, and relating to the protection of victims of international armed 
conflicts (Protocol 1), 1977. article 86(2)  

 26Henckaerts,J,M., Doswald-Beck,L.  Customary international humanitarian law. volume II.   p.3736-3727. 

 27 Ibid. 
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องคประกอบสวนการละเวนการกระทาํ  ซึ่งประเด็นเหลานี้ศาล ICTY ไดแสดงความชัดเจนในคาํ
พิพากษาซึ่งจะไดกลาวถงึตอไปในบทที ่3 และ 4 

 การปฏิบัติของรัฐ(State practice) ที่ปรากฏหลักความรับผิดของผูบังคับบัญชา 

 หลักความรับผิดของผูบังคับบัญชาตอการกระทําความผิดของผูใตบังคับบัญชาไดรับการ
ยอมรับทั่วไปในสังคมระหวางประเทศและปรากฏวามีการนํามาบัญญัติไวในกฎหมายภายในและ
กฎหมายทหารของประเทศตาง ๆ ในโลกจํานวนมากทัง้นี้กอนการกอต้ังศาลอาญาระหวาง
ประเทศอดีตยโูกสลาเวียพบวามีปรากฏรูปแบบของความรับผิดที่หลากหลาย 

 สําหรับกฎหมายทหารกอนการกอต้ังศาล ICTY พบวาประเทศตาง ๆ ไดบัญญัติหลัก
ความรับผิดของผูบังคับบัญชาโดยมีรูปแบบที่แตกตางกนัซึ่งพอจะแบงประเภทโดยอาศัยความ
แตกตางขององคประกอบภายในเกี่ยวกับ “การรูขอเท็จจริงของผูบังคับบัญชา” ไดดังนี ้

 1) การบัญญัติในรูปแบบหลักความรับผิดชอบของการบังคับบัญชา (Responsible 
Command) หรือกําหนดใหผูบังคับบัญชารับผิดโดยไมกําหนดระดบัการรูขอเท็จจริงของ
ผูบังคับบัญชา   ซึ่งประเทศทีม่ีกฎหมายทหารบัญญัติหลักกฎหมายความรับผิดของผูบังคับบัญชา
ในรูปแบบนี้   ไดแก 

 - กฎหมายทหารของประเทศคาเมรูน   กาํหนดวา “การกระทําใดที่ขัดกับกฎหมาย
สงครามตองถกูลงโทษ   ผูบงัคับบัญชาคนใดที่ออนแอหรือปลอยปละละเลยผูใตบังคับบัญชาใน
สนามรบตองแบกรับความรบัผิด”28 
 - คูมือผูบังคับบัญชาของประเทศโครเอเชยี   กาํหนดวา “ผูบังคับบัญชาตองกระทําให
แนใจวาการฝาฝนกฎหมายสงครามจะตองยุติและการดําเนนิการทางวินัยจะถกูดําเนินการ”29 

 - การรวบรวมหลักเกีย่วกับกฎหมายความขัดแยงดวยกาํลังอาวธุของประเทศฝรั่งเศส
กําหนดวา “ดวยการใชการควบคุมของผูบังคับบัญชา ผูบังคับบัญชาตองแนใจวาการฝาฝน
กฎหมายสงครามจะตองยุติและการดําเนนิการทางวนิัยหรือทางอาญาจะตองเริ่มดําเนนิการเมื่อ
จําเปน”30 

                                                  
 28 Cameroon,  Instructors’ manual (1992), p. 25, § 121(1). 

 29 Croatia,  Commanders’ manual (1992), § 20. 

 30 France,  LOAC Summary note (1992),  § 5.1. 
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 - กฎหมายทหารของประเทศฮังการีไดกําหนดวา “เปนความรับผิดชอบของผูบังคบับัญชา
ทุกคนที่ตองมคีวามรูกฎหมายสงคราม”และ “ในกรณีมีการฝาฝนผูบังคับบัญชาตองรับรองวาการ
ฝาฝนจะยุติและดําเนนิการทางวนิัยและอาญา”31 

 - คูมือกฎเกณฑสําคัญของกฎหมายเกี่ยวกบัความขัดแยงดวยกาํลงัอาวุธของประเทศ
อิตาลี   กําหนดวา   “ผูบังคบับัญชาตองแนใจวาการฝาฝนกฎหมายสงครามจะยุติและการ
ดําเนนิการทางวนิัยจะถูกนํามาใช”32  
 - ขอบังคับการปฏิบัติการทางทหารเพื่อใหเปนไปตามกฎหมายสงครามของประเทศเกาหลี
ใต   กาํหนดวา “ผูบังคับบัญชาของกองกําลังมีความรับผิดชอบในการประกันถึงความเคารพ
กฎหมายสงคราม”33 

 นอกจากตัวอยางที่ไดกลาวถึงแลวประเทศที่มีกฎหมายทหารบัญญัติหลักความรับผิดของ
ผูบังคับบัญชาในรูปแบบนี้คอื ฟลิปปนส34 รัสเซีย35 สวิสเซอรแลนด36 และอุรุกวัย37 

2) การบัญญัติหลักกฎหมายโดยใชระดับการรับรูขอเทจ็จริงคือผูบังคบับัญชารูถึงการ
กระทําความผดิของผูบังคับบัญชาตามความเปนจริง   ซึง่ปรากฏประเทศที่ไดบัญญัติหลักความรบั
ผิดของผูบังคับบัญชาในรูปแบบนี้ในกฎหมายทหารกอนการกอต้ังศาล ICTY ไดแก 

 - กฎหมายทหารของประเทศอาเจนตนิา   ไดกําหนดให “ผูบังคับบัญชาทหารตองรับรอง
ในการปองกนัการฝาฝนอนสุัญญากรุงเจนีวาและ Additional Protocol I และเมื่อจําเปนกใ็ห
รายงานการฝาฝนไปยงัผูมีอํานาจและยับยั้งการฝาฝนดังกลาว”38 และไดกําหนดความรับผิดของ
ผูบังคับบัญชาโดยบัญญัติวา “การฝาฝนอนุสัญญากรุงเจนีวาและ Additional Protocol I ที่กระทาํ
ลงโดยผูใตบังคับบัญชาไมทาํใหผูบงัคับบัญชาหลุดพนจากความรับผิดทางอาญาหรือทางวินยั
                                                  
 31 Hungary,  Military manual (1992),  p. 40. 

 32 Italy,  LOAC Elementary rules Manual (1991),  § 20.   

 33 South Korea,  Military operations law of war compliance regulation (1988),  p. 230,  § E. 

 34 Philippines,  Hand book on discipline (1989), part IV,  p. 7. see also  Code of ethics (1991), section 2.3.  and  Joint circular on 
adherence to IHL and human rights (1991),  §  3(a)-(b).  

 35 Russia,  Military manual (1990),  §  14(b). 

 36 Switzerland,  Basic military manual (1987),  article 196(2). 

 37 Uruguay,  Disciplinary regulation (1980),  article 26. 

 38Argentina,  Law of war manual (1989),  § 8.02.  
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แลวแตกรณีถาผูบังคับบัญชาไดรูวาผูใตบังคับบัญชากาํลังกระทําหรือกําลังจะกระทาํการฝาฝน
และไมไดใชมาตรการภายในขอบอํานาจเพื่อปองกนัหรือยับยั้งการฝาฝนดังกลาว”39  

- กฎหมายคูมอืทหารของสาธารณรัฐยูโกสลาเวีย   ไดกําหนดวา “ผูบังคับบัญชาที่ไดรูถึง
การตระเตรียมสําหรับการกระทําที่เปนการฝาฝนจารีตทีช่ัดเจนและไมไดปองกันการเกิดขึ้นของ
การกระทํานั้นหรือไมดําเนนิมาตรการทางวินัยที่เหมาะสม   มีความรับผิดเปนสวนบคุคล   
ผูบังคับบัญชาตองมีความรับผิดโดยเฉพาะเฉกเชนผูรวมกระทาํความผิดหรือผูกระตุนใหเกิดการ
กระทําความผดิในกรณีที่เกดิการกระทาํความผิดซ้าํโดยผูใตบังคับบัญชา”40 

จะเหน็ไดวาการบัญญัติหลักความรับผิดของผูบังคับบัญชาในรูปแบบนี้จะมีขอบเขตความ
รับผิดที่แคบที่สุดเนื่องจากตองเปนกรณีทีผู่บังคับบัญชาไดรูขอเท็จจริงตามความเปนจริงเกี่ยวกับ
การกระทําความผิดของผูใตบังคับบัญชาเทานั้น 

3) การบัญญัติหลักกฎหมายโดยใชระดับการรับรูขอเท็จจริงคือผูบังคับบัญชารูถึงการ
กระทําความผดิของผูบังคับบัญชาตามความเปนจริง   หรือมีขอมูลที่ทาํใหรู  ซึ่งปรากฏประเทศที่
ไดบัญญัติหลักความรับผิดของผูบังคับบัญชาในรูปแบบนี้ในกฎหมายทหารกอนการกอต้ังศาล 
ICTY ไดแก 
 - กฎหมายทหารของประเทศเนเธอแลนด ไดอางถึงมาตรา 86 ของ Additional Protocol I 
และบัญญัติวา “ผูบังคับบัญชาไมตองรับผิดทางอาญาโดยอัตโนมัติสําหรับการกระทํา
อาชญากรรมทุกอยางของผูใตบังคับบัญชา ผูบงัคับบัญชาตองไดรูถึงการกระทํานั้นหรืออยางนอย
ไดมีขอมูลที่จําเปนเกี่ยวกับการกระทํานั้นและไมไดกระทําการทกุอยางภายในอํานาจเพื่อปองกัน
หรือยับยัง้การกระทําอาชญากรรรม”41 และยังไดอางถึงมาตรา 87 โดยบัญญัติวา “ผูบังคับบัญชา
มีความผกูพนัในการใชมาตรการเพื่อปองกันผูใตบังคับบัญชาของตนจากการกระทาํอาชญากรรม
สงคราม ตองใชมาตรการเพือ่หยุดการกระทําอาชญากรรมสงคราม ซึง่อาจเกี่ยวของกับกระบวน 
การทางอาญาหรือทางวนิัยตอการกระทาํความผิด   รวมถึงมาตรการทางการบริหารเชนการพัก
ราชการหรือโยกยาย”42 

                                                  
 39 Argentina,  Law of war manual (1989),  § 8.07. 

 40 Federal Republic of Yugoslavia (FRY),  YPA Military Manual (1988),  § 20. 

 41 Netherlands,  Military Manual (1993),  p. IX-6. 

 42 Ibid.,  p. IX-7. 
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 - คูมือกฎหมายมนษุยธรรมระหวางประเทศของสวีเดน   กําหนดวา “ขอเท็จจริงเรื่องการ
ฝาฝนอนุสัญญาเจนวีาหรือ Additional protocol I ที่ถูกกระทําโดยผูใตบังคับบัญชาไมเปนการลบ
ลางความรับผิดทางอาญาหรือทางวินยัของผูบังคับบัญชาของผูกระทํา   หลักนี้ปรับใชก็ตอเมื่อ
ผูบังคับบัญชาไดรูหรือไดรับขอมูลขาวกรองทีท่ําใหเชื่อวาผูใตบังคับบัญชาไดกระทาํหรือกาํลังจะ
กระทาํการฝาฝนนัน้   และไมไดใชมาตรการที่ทาํไดภายในอํานาจของตนปองกนัหรือลงโทษการ
ฝาฝนนั้น43 

 การบัญญัติกฎหมายทหารเกี่ยวกบัหลกัความรับผิดของผูบังคับบัญชาในลักษณะนีพ้บวา
ไดรับอิทธิพลมาจากอนุสัญญาเจนวีาและ Additional protocol I แตถอยคําที่ใชเกี่ยวกับขอมูลที่
ผูบังคับบัญชามีในครอบครองนัน้มีความแตกตางกนัไป    

4) การบัญญัติหลักกฎหมายโดยใชระดับการรับรูขอเท็จจริงคือผูบังคับบัญชารูถึงการ
กระทําความผดิของผูบังคับบัญชาตามความเปนจริง   หรือควรไดรู   ซึ่งปรากฏประเทศที่ได
บัญญัติหลักความรับผิดของผูบังคับบัญชาในรูปแบบนี้ในกฎหมายทหารกอนการกอต้ังศาล ICTY 
คือ 
 - กฎหมายคูมอืทหารของประเทศนวิซีแลนดไดบัญญัติกําหนดให “ผูบงัคับบัญชามีความ
รับผิดเปนสวนบุคคลในสวนที่เกี่ยวกับความผิดกฎหมายที่กระทําลงโดยบุคคลภายใตการบังคับ
บัญชาถาผูบงัคับบัญชารูหรือควรไดรูวาการกระทาํดังกลาวกาํลังถูกกระทําหรือกําลงัจะถกูกระทํา
และเปนสวนหนึ่งในความรับผิดชอบของผูบังคับบัญชาในการรับรองวาทหารภายใตการบังคับ
บัญชาของตนมีความรูถงึพนัธกรณีของผูใตบังคับบัญชา”44และ “ผูบังคับบัญชายงัตองรับการ
ลงโทษถาตนไดรูหรือไดมีขอมูลซึ่งควรที่จะสามารถทําใหผูบังคับบัญชาสรุปไดในสถานการณ
ขณะนั้นวาผูใตบังคับบัญชากําลังกระทาํความผิดหรือกําลังจะกระทําการฝาฝนกฎหมายและ
ละเลยไมใชมาตาการทั้งหมดที่ทําไดเพื่อปองกันหรือยับยั้งการฝาฝนนัน้”45 

 - คูมือทหารของสหราชอาณาจักร   กาํหนดวา  “ในบางกรณีผูบังคับบัญชาทหารอาจมี
ความรับผิดตออาชญากรรมสงครามที่กระทําโดยผูใตบังคับบัญชาที่อยูในกองทพัหรอืบุคคลอื่นที่
อยูภายใตการควบคุม....ผูบังคับบัญชาจะตองรับผิดดวยถาไดรูตามความจรงิหรือควรไดรูจาก
รายงานที่ตนไดรับหรือโดยวธิีอ่ืน   วาทหารหรือบุคคลอื่นภายใตการควบคุมนัน้กาํลงัจะกระทําหรอื

                                                  
 43Sweden,  IHL Manual  (1991),  Section 4.2, p.94.  

 44 New Zealand, Military manual (1992),  §  1603(2). 

 45 Ibid., § 1706(1). 
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ไดกระทําอาชญากรรมสงคราม   และตนไมใชวิธีการที่สามารถใชไดเพือ่รับรองการปฏิบัติให
สอดคลองตามกฎหมายสงคราม”46 

 - คูมือสนามของสหรัฐอเมรกิา   ไดกาํหนดวา  “ในบางกรณีผูบังคับบัญชาทหารอาจมี
ความรับผิดตออาชญากรรมสงครามที่กระทําโดยผูใตบังคับบัญชาที่อยูในกองทพัหรอืบุคคลอื่นที่
อยูภายใตการควบคุม....ผูบังคับบัญชาจะตองรับผิดดวยถาไดรูตามความจรงิหรือควรไดรูจาก
รายงานที่ตนไดรับหรือโดยวธิีอ่ืน   วาทหารหรือบุคคลอื่นภายใตการควบคุมนัน้กาํลงัจะกระทําหรอื
ไดกระทําอาชญากรรมสงคราม   และตนไมใชวิธีการที่สามารถใชไดเพือ่รับรองการปฏิบัติให
สอดคลองตามกฎหมายสงครามหรือลงโทษผูกระทําความผิดนั้น”47 

 - คูมือกองทัพอากาศสหรัฐอเมริกา   ไดกาํหนดวา  “สิ่งสําคัญที่แสดงถงึเงื่อนไขของ
องคประกอบภายในเกีย่วกบัความรับผิดของผูบังคับบัญชาในการรักษาวนิัยและปองกันการ
กระทําผิดของผูใตบังคับบัญชา...ความรับผิดของผูบังคับบัญชาสําหรับการกระทําของ
ผูใตบังคับบัญชาเกิดขึ้นเมื่อ  ความผิดเฉพาะที่เปนปญหานัน้ไดถูกจงใจสั่งการหรือสงเสริม   
นอกจากนี้ผูบงัคับบัญชาตองรับผิดถาตนไดรูตามความเปนจริงหรือควรไดรูผานทางรายงานที่ตน
ไดรับหรือโดยวิธีอ่ืนวาทหารภายใตการควบคุมของตนไดกระทําหรือกาํลังจะกระทาํอาชญากรรม   
และไมไดใชมาตรการที่จาํเปนเหมาะสมเพื่อรับรองการปฏิบัติใหสอดคลองกับกฎหมายสงคราม
หรือลงโทษผูกระทําความผิดนั้น”48 

 การบัญญัติหลักกฎหมายความรับผิดของผูบังคับบัญชาในกฎหมายทหารลักษณะนีท้ําให
ขอบเขตความรับผิดของผูบังคับบัญชากวางกวาการบัญญัติในลักษณะอื่นขางตนเพราะ
องคประกอบภายในสวนการรูขอเท็จจริงใชมาตรฐาน “ควรไดรู” นั่นคอืการพิสูจนองคประกอบ
ความผิดในสวนนี้สามารถใชพยานหลักฐานแสดงวาผูบังคับบัญชาควรที่จะไดรูก็เพยีงพอในการ
ดําเนนิคดี 

 49กฎหมายภายในที่บัญญัติถงึหลักความรับผิดของผูบังคับบัญชา 

                                                  
 46UK,  Military Manual (1958), § 631.   

 47US,  Field Manual (1956), § 501. 

 48US,  Air Force Pamphlet  (1976), §  15-2(d). 

 49Henckaerts,J,M., Doswald-Beck,L.  Customary international humanitarian law. volume II.  p.3745-3751. 
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 ในสวนของกฎหมายภายในที่ออกโดยรัฐทีป่รากฏหลักความรับผิดของผูบังคับบัญชามีอยู
จํานวนมากซึ่งแสดงใหเหน็ถงึการยอมรับหลักกฎหมายดงักลาว  โดยประเทศที่มกีฎหมายภายใน
บัญญัติกอนการกอต้ังศาลอาญาระหวางประเทศอดีตยโูกสลาเวียไดแก บังคลาเทศ50 เบลเยียม51 
อียิปต52 ฝร่ังเศส53 อิตาล5ี4 ลักเซมเบิรก55 เนเธอรแลนด56 สเปน57 สวีเดน58 และสหรัฐอเมริกา59 
สวนกฎหมายที่บัญญัติภายหลังป 1993 ซึ่งเปนปแหงการกอต้ังศาลอาญาระหวางประเทศอดีต
ยูโกสลาเวียไดแก ประมวลกฎหมายอาญาของประเทศอาเมเนีย60 ประมวลกฎหมายอาญาของ
ประเทศอาเซอรไบจัน61 ประมวลกฎหมายอาญาของประเทศเบลารุส62 กฎหมายการพิจารณาคดี
เขมรแดงของประเทศกัมพูชา63 กฎหมายอาชญากรรมตอมนุษยชาติและอาชญากรรมสงครามของ
ประเทศแคนาดา64 ประมวลกฎหมายอาญาของประเทศเอสโตเนีย65 ประมวลกฎหมายแนะนาํ
เกี่ยวกับอาชญากรรมระหวางประเทศของเยอรมนั66 กฎหมายอาชญากรรมระหวางประเทศของ

                                                  
 50 Bangladesh,  International crimes (Tribunal) act (1973), section 3(2) and 4(2). 

 51 Belgium,  Law concerning the repression of grave breaches of the Geneva convention and their additional protocols as 
amended (1993), articles 3(3) and 4. 

 52 Egypt,  Military criminal code (1966),  article 23 

 53France,  Code of military justice (1982),  article 71.     

 54Italy,  Penal code (1930),  article 40.  

 55 Luxembourg, Law on the repression of war crimes (1947),  article 3, see also  Law on punishment of grave breaches (1985), 
article 5 , 6. 

 56 Netherlands,  Military criminal code as amended (1964),  articles 148-149.  

 57 Spain,  Military criminal code (1985),  article  137. 

 58 Sweden,  Penal code as amended (1962),  chapter 22,  §  6. 

 59 US,  Regulations governing the trials of accused war criminals in the pacific region I (1945),  regulation 5. 

 60 Armenia,  Penal code (2003),  article 391(1). 

 61 Azerbaijan,  Criminal Code (1999),  articles  117(1). 

 62 Belarus,  Criminal Code (1999),  articles  137(1). 

 63 Cambodia,  Law on the Khmer Rouge trial (2001),  article 29. 

 64 Canada,  Crimes against humanity and war crimes act (2000),  article 7(1) and (2). 

 65 Estonia,  Penal Code (2001),  §  88(1). 

 66 Germany,  Law introducing the international crimes code (2002),  article 1(4),1(13) 
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ประเทศเนเธอรแลนด 67 กฎหมายกาํหนดเขตอํานาจศาลกาคาคาของประเทศรวันดา68 ประมวล
กฎหมายอาญาของประเทศยูเครน69 ประมวลกฎหมายอาญาทหารของประเทศเยเมน70  

           หลักกฎหมายจากคดี(Case Law) ที่ปรากฏหลักความรับผิดของผูบังคับบัญชาโดยศาล
ของรัฐ 

 กอนการกอต้ังศาลอาญาระหวางประเทศอดีตยูโกสลาเวียในการพจิารณาพิพากษาของ
ศาลภายในของประเทศตาง ๆ จํานวนมากปรากฏมีการนําหลักความรับผิดของผูบังคับบัญชา
รวมถึงหลักกฎหมายระหวางประเทศอืน่ ๆ มาปรับใชกบัคดีซึ่งคดีที่ถอืวามีความสาํคัญไดแก 
Yamashita case71 เปนตน   

 การปฏิบัติของศาลระหวางประเทศที่ปรากฏหลักความรับผิดของผูบังคับบัญชา 

 กอนการกอต้ังศาลอาญาระหวางประเทศอดีตยูโกสลาเวียมีการกอต้ังศาลระหวาง
ประเทศขึ้นคือศาลทหารระหวางประเทศกรุงโตเกียวซึ่งปรากฏหลักความรับผิดของผูบังคับบัญชา
ในคําพพิากษาของศาลดังกลาวซึง่มีสวนแสดงใหเห็นถึงคุณลักษณะของหลักกฎหมายดังกลาว 

 เมื่อวิเคราะหถงึหลักความรับผิดของผูบังคับบัญชาอันปรากฏอยูในแหลงอนัเปนทีม่าของ
กฎหมายระหวางเทศคือตราสารระหวางประเทศพบวา   หลักความรบัผิดของผูบังคับบัญชามี
ความแตกตางกันไปในแตละแหลงที่ปรากฏดังที่ไดยกตวัอยางขางตน   ประกอบกับการปฏิบัติของ
รัฐเกี่ยวกับหลกักฎหมายความรับผิดของผูบังคับบัญชาในแตละประเทศ (เชนกฎหมายทหาร) ก็ยัง
มีความแตกตางกนั   ดงันัน้หลักกฎหมายจึงยงัไมมีความชัดเจนเปนอนัหนึ่งอนัเดียวกันจงึเปน
ปญหาวาหลักความรับผิดของผูบังคับบัญชามีความเปนกฎหมายจารตีประเพณีหรือไมภายใต
กฎหมายระหวางประเทศ  นอกจากนีก้ารปฏิบัติขององคกรยุติธรรมระหวางประเทศในการ
ดําเนนิคดีที่ไดวินิจฉัยกรณีโดยอางถงึความรับผิดของผูบังคับบัญชานัน้มิไดอาศัยหลักกฎหมาย
จากกฎหมายลายลักษณอักษรเชน  อนุสัญญากฎหมายระหวางประเทศหรือตราสารระหวาง
ประเทศอื่น  ประกอบกับศาลที่ถูกกอต้ังขึน้ภายหลังสงครามโลกครั้งที่สองนั้นเปนศาลที่ถกูตั้งขึน้

                                                  
 67 Netherlands,  International crimes act (2003),  article 9. 

 68 Rwanda,  Law setting up Gacaca jurisdictions (2001),  article 1 and 53(2). 

 69 Ukraine,  Criminal Code (2001),  article 426. 

 70 Yemen,  Military criminal code (1998),  article 23. 

 71US,  Supreme Court,  Yamashita case,  Judgement,  4 February 1946. ,  see  p. 14  for more details.  
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โดยฝายผูชนะสงครามทาํใหถูกวพิากษวิจารณวาขาดความนาเชื่อถือเพราะไมมีความเปนกลาง
และหลักกฎหมายที่ศาลไดวางไวนั้นไมมีผลผูกพันถึงกรณีอ่ืน ๆ ที่เกิดขึ้นภายหลงั  ดังนัน้กอนการ
กอต้ังศาล ICTY จะเห็นไดถงึการกอเกิดของหลักกฎหมายความรับผิดของผูบังคับบัญชาใน
กฎหมายระหวางประเทศแตความชัดเจนเกี่ยวกับหลกักฎหมายวาในกฎหมายระหวางประเทศ
หลักกฎหมายความรับผิดของผูบังคับบัญชามีความเปนกฎหมายจารตีประเพณีระหวางประเทศ
หรือไม   มีองคประกอบความผิดอยางไรรวมถึงการปรบัใชหลักกฎหมายมีเงื่อนไขอยางไรและ
ปจจัยใดบางที่ตองนํามาพจิารณาในการปรับใชหลักกฎหมาย   ประเด็นเหลานี้ตองการความ
ชัดเจนจากการดําเนินคดีจริงในองคกรยุตธิรรมระหวางประเทศ   ซึง่โดยแนวคําพิพากษาของศาล 
ICTY ไดสรางความชัดเจนเกี่ยวกบัประเดน็เหลานี้ในยุคปจจุบันเพราะการพิจารณาคดีของศาล 
ICTY ถือไดวาเปนครั้งแรกทีไ่ดมีการนําหลกักฎหมายความรับผิดของผูบังคับบัญชามาปรับใชกับ
การดําเนินคดใีนศาลระหวางประเทศภายหลังจากมกีารนําหลักกฎหมายดังกลาวมาบัญญัติไวใน
ตราสารกฎหมายระหวางประเทศทีเ่ปนลายลักษณอักษรเชน Additional Protocol I ซึ่งจะได
กลาวถึงรายละเอียดในบทที ่3 และ 4 ตอไปจะไดกลาวถงึองคประกอบความผิดของหลักความรับ
ผิดของผูบังคับบัญชากอนการกอต้ังศาล ICTY เพื่อจะเปรียบเทียบทาํใหเห็นชัดถึงผลของคํา
พิพากษาของศาล ICTY วาทําใหเกิดผลกระทบอยางไรตอหลักกฎหมายดังกลาว 

 

 2.1.3 องคประกอบความผดิของหลกัความรับผิดของผูบังคับบัญชากอนการกอต้ัง
ศาลอาญาระหวางประเทศอดีตยูโกสลาเวีย 

 จากการตรวจสอบแหลงที่ปรากฏหลักกฎหมายความรับผิดของผูบังคับบัญชาจะเห็นวา
ในชวงกอนการกอต้ังศาลอาญาระหวางประเทศอดีตยูโกสลาเวียหลักกฎหมายความรับผิดของ
ผูบังคับบัญชายังไมมีความชดัเจนแนนอนเพราะยงัเปนชวงที่ไมมีการดําเนนิคดีในศาลระดับ
ระหวางประเทศโดยอาศัยหลักกฎหมายความรับผิดของผูบังคับบัญชาที่เปนลายลกัษณอักษรอัน
เปนทีย่อมรับ   เชนหลกัความรับผิดของผูบังคับบัญชาทีร่ะบุในมาตรา 86  ของพิธีสารเพิ่มเติม
อนุสัญญาเจนวีาป 1949 ฉบับที่ 1 (Additional Protocol I)72 เพียงแตปรากฏใหเห็นถึงกฎหมาย
จารีตประเพณทีี่ยังไมมีความแนนอนซึ่งเหน็ไดจากตัวบทกฎหมายของประเทศทัง้หลายทีม่ีความ

                                                  
 72Protocol additional to the Geneva convention of 12 August 1949, and relating to the protection of victims of international armed 
conflicts (Protocol 1), 1977.. article 86(2) The fact that a breach of the convention or of this protocol was committed by a subordinate does not 
absolve his superiors form penal or disciplinary responsibility, as the case may me, if they knew , or has information which should have 
enabled them to conclude in the circumstances at the time, that he was committing or was going to commit such a breach and if they did not 
take all feasible measures within there power to prevent or repress the breach. 
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แตกตางกนัจึงยังไมปรากฏขอบเขตความรับผิดและองคประกอบความผิดของความรับผิดของ
ผูบังคับบัญชาที่แนนอนรวมถึงการปรับใชหลักกฎหมายกับฐานความผิดที่เปนอาชญากรรม
ระหวางประเทศที่ชัดเจน 

 อยางไรก็ตามคณะกรรมการระหวางประเทศขององคการกาชาดสากล [International 
Committee of the Red Cross (ICRC)] ไดทําความเหน็แนะนําเพิ่มเติมที่เกีย่วของกับหลักความ
รับผิดของผูบังคับบัญชาตามที่บัญญัติใน Additional Protocol I ซึ่งมสีวนชวยใหเกดิความชัดเจน
ของหลักกฎหมายในระดับหนึง่   เนื่องจาก มาตรา 86(2) ของ Additional Protocol I ไดรับการ
ลงคะแนนเสียงยอมรบัดวยมติเอกฉันท73แสดงใหเห็นถึงการยอมรับหลักกฎหมายดงักลาวในระดบั
ระหวางประเทศ   ICRC เหน็วาหลักความรบัผิดของผูบังคับบัญชาตามมาตรา 86(2) ไดกําหนด
ความรับผิดของผูบังคับบัญชาซึ่งจะตองแปลความรวมกับมาตรา 86(1) และมาตรา 87 ที่กาํหนด
หนาที่ของผูบงัคับบัญชา74  ซึ่งผูบังคับบัญชาจะตองมีความรับผิดตอการละเวนการกระทําการของ
ตนที่เกีย่วของกับการกระทําความผิดหรือกําลังจะกระทาํความผิดของผูใตบังคับบัญชาในกรณทีี่
เขาเงื่อนไของคประกอบ 3 ประการ75คือ 

 1) ผูบังคับบัญชาที่มีความรับผิดตองเปนผูบังคับบัญชาของผูใตบังคับบัญชาทีก่ระทาํ
ความผิด 

 2) ผูบังคับบัญชารูหรือมีขอมูลซ่ึงนาจะทําใหสรุปไดวาความผิดไดถูกกระทาํหรือกาํลังจะ
ถูกกระทํา 

 3) ผูบังคับบัญชาไมนาํมาใชซึ่งวิธกีารภายในอาํนาจเพื่อปองกนัการกระทําความผิด 

นอกจากนี ้ICRC ยังไดอธิบายถงึคุณสมบัติของผูบังคับบัญชา องคประกอบภายในของหลัก
กฎหมายและพันธกรณีในการใชมาตรการเพื่อปองกนัหรือยับยั้งการฝาฝนอนุสัญญาเจนวีาและ 
Additional protocol I76 จะเหน็ไดวาจากงานของ ICRC ไดมีสวนชวยใหเขาใจถงึหลกัความรับผิด
ของผูบังคับบัญชาไดมากขึน้แตอยางไรกด็ีผลทางกฎหมายของงานดงักลาวกห็าไดมีน้ําหนักใน
การยืนยันถึงคณุลักษณะและองคประกอบความผิดของหลักความรับผิดของผูบังคับบัญชาได
                                                  
 73CDDH,  Official Records,  Vol. VI,  CDDH/ SR.45,  30 May 1977, p. 307. 

 74Sandoz,Y., Swinarski,C., Zimmermann,B.  Commentary on the additional protocol of 8 June 1977 to the Geneva Conventions of 
12 August 1949. Geneva: Martinus Nijhoff. 1987. p.1011. 

 75 Ibid.,  p.1012-1013. 

 76Ibid.,   p.1013-1016. 
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เทากับหลกักฎหมายที่เกิดจากการวนิิจฉยัคดีของศาลหรือองคกรยุตธิรรมระหวางประเทศไม     
อีกทั้งในสวนของรายละเอยีดที่ตองคํานึงถึงในการพจิารณาวินิจฉยัในการดําเนนิคดีกับผูกระทาํ
ความผิดจริงนัน้ยังตองการความกระจางเกีย่วกับหลักความรับผิดของผูบังคับบัญชามากขึ้นยิ่ง
กวาที่ปรากฏกอนหนาการกอต้ังศาล ICTY ดังนัน้  การศึกษาแนวคําพพิากษาของศาล ICTY 
เกี่ยวกับหลกัความรับผิดของผูบังคับบัญชาจึงมีความสาํคัญเปนอยางยิ่งตอการศึกษาหลกั
กฎหมายเกีย่วกับความรับผิดของผูบังคับบัญชา   อยางไรก็ดีกอนที่จะไดกลาวถงึแนวคําพพิากษา
ของศาล ICTY จะไดกลาวถึงความเปนมาของสถานการณในอดีตยูโกสลาเวยีอันเปนเหตุใหเกิด
อาชญากรรมระหวางประเทศที่รายแรงและรายละเอยีดเบื้องตนเกีย่วกบัศาล ICTY เพื่อใหเกิด
ความเขาใจในการศึกษายิ่งขึน้กอน  ดงันี ้

 ในอดีตไดเกิดมีการกระทําอาชญากรรมระหวางประเทศอยางรายแรงหลายครัง้เชนในชวง
สงครามโลกครั้งที่หนึง่และสงครามโลกครัง้ที่สองซ่ึงไดมกีารดําเนินคดกีับผูบังคับบัญชาโดยอาศยั
หลักความรับผิดของผูบังคับบัญชาปรากฏใหเหน็ดังที่ไดกลาวถงึกอนหนา  หลักความรับผิดของ
ผูบังคับบัญชาจึงถือเปนแนวทางหนึ่งในกฎหมายระหวางประเทศที่จะปองกันหรือยับยั้งการกระทาํ
ความผิดอาญาในกฎหมายระหวางประเทศ  แตภายหลงัการลมสลายของสาธารณรฐัยูโกสลาเวีย
ไดเกิดมีการกระทําอาชญากรรมระหวางประเทศอยางกวางขวางในเขตพื้นที่อดีตยโูกสลาเวียอนั
นําไปสูการกอต้ังศาล ICTY 

 

2.2 สถานการณในยูโกสลาเวีย77 

 สาธารณรัฐสังคมนิยมยูโกสลาเวียตัง้อยูบนคาบสมทุรบอลขานประกอบดวย 6 รัฐ     
(สโลวีเนยี  โครเอเชีย  เซอรเบีย  บอสเนีย-เฮอเซโกวีนา  มอนเตรเนโกร)   และ 2 เขตปกครอง
ตนเอง (โคโซโวและวอจโวดนิา)   

 องคประกอบทางเชื้อชาติและศาสนาของรัฐในอดีตยูโกสลาเวียถือไดวาเปนหนึง่ที่มคีวาม
ซับซอนที่สุดในโลก  กอนการแยกตัวของรัฐตาง ๆ จากอดีตยูโกสลาเวยีปรากฏสัดสวนเชื้อสาย
ประชากรในแตละรัฐดังนี ้

                                                  
 77Aksar, Y. Implementing international humanitarian law from the ad hoc tribunals to a permanent international criminal court.. 
London  : Routledge, 2004. p.8-14. 
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 1) สโลวีเนยีประกอบดวย ประชากรเชื้อสายสโลวนีิส 90 % อีก 10% เปนชนสวนนอยเชื้อ
สายเซิรบ   โครแอตและฮังกาเรียน  

 2) โครเอเชียประกอบดวย ประชากรเชื้อสายโครแอต 85 % เซิรบ 11.5% ซึ่งชาวเซิรบสวน
ใหญอาศัยหนาแนนเหนือประชากรเชื้อสายอื่นใน 2 พื้นที่คือ Krajina และ Petrinja    

 3) เซอรเบีย โคโซโวและวอจโวดินา มปีระชากรสองในสามเปนเชื้อสายเซิรบ   แตในพืน้ที่
โคโซโวมีประชากรเชื้อสายอลับาเนยีน 91% และวอจโวดินามีประชากรเชื้อสายฮงักาเรียน 19 % 
กอนหนาโคโซโวและวอจโวดินาเปนเขตปกครองตนเองแตไดรวมกับเซอรเบียเมื่อกนัยายนป 1990 

 4) บอสเนีย-เฮอเซโกวนีา   ประกอบดวยประชากรชาวมุสลิม 40% ชาวเซิรบ 32% และ
ชาวโครแอต 18% 

 5) มอนเตรเนโกร   ประชากรสองในสามเปนชาวมอนเตรเนกริน   และชนสวนนอยเปน
ชาวมุสลิมและอัลบาเนียน 

 6) มาเซโดเนีย   ประกอบดวยประชากรชาวมาเซโดเนยีน 67% ชาวอัลบาเนยีน 20% และ
ชนสวนนอยอืน่ 

 กอนการลมสลายของอดีตยูโกสลาเวียไดปรากฏปญหาความขัดแยงทางเชื้อชาติอยาง
ชัดเจน  อดีตยูโกสลาเวียไดเร่ิมการแยกตัวอยางเปนทางการเมื่อ 25 มิถุนายน 1991 เมื่อสโลวีเนีย
และโครเอเชียไดประกาศแยกตัวเปนอิสระจากสาธารณรฐัยูโกสลาเวียทําใหชาวเซิรบในสโลวีเนีย
และโครเอเชียประกาศตนเปนพืน้ที่ปกครองตนเอง (เมื่อ13 สิงหาคม 1991 ชาวเซิรบในสโลวีเนีย
ประกาศใหพืน้ทีท่างตะวนัตกเปนพื้นที่ปกครองตนเองของชาวเซิรบ   ขณะทีช่าวเซริบในโครเอเชีย
ไดลงประชามติเมื่อ 12 พฤษภาคม 1991 โดยแสดงความประสงคอยางชัดเจนวาตองการเปนสวน
หนึง่ของยโูกสลาเวียตอไป)  และกระบวนการลมสลายของยูโกสลาเวียทําใหเกิดการสูรบดวยกําลงั
ทหารบอยครั้งซึ่งทาํใหเกิดการละเมิดสิทธมินุษยชนอยางมาก  ทัง้นีม้หีลายฝายเขารวมในความ
ขัดแยงนี้และพื้นที่ทีเ่กิดความขัดแยงดวยกําลังอาวธุมีการเปลี่ยนไปตามเวลาจากสโลวีเนยีไปยัง
โครเอเชียและทายสุดในบอสเนีย-เฮอเซโกวีนา 

 ความขัดแยงดวยกําลงัอาวธุในอดีตยูโกสลาเวียประกอบดวยสามระยะคือ 

 1) ระยะแรกความขัดแยงดวยกําลงัอาวุธในสโลวีเนีย   เร่ิมตนขึ้นเมื่อสโลวีเนยีประกาศ
แยกตัวเปนอิสระจากอดีตยูโกสลาเวยีเมื่อ 25 มิถุนายน 1991   ทั้งนี้ฝายในความขัดแยง
ประกอบดวย กองทพัประชาชนยูโกสลาฟ (JNA) กองกาํลังปองกนัพื้นที่สโลวีเนีย (Slovenia 
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Territorial Defense Forces) และตํารวจทองถิ่นสโลวีเนยีน   ความขัดแยงนี้เกิดขึ้นในชวงระหวาง
มิถุนายนและกรกฎาคม 1991 

 2) ระยะที่สองความขัดแยงดวยกําลงัอาวธุในโครเอเชีย   เร่ิมตนเมื่อโครเอเชียประกาศ
แยกตัวเปนอิสระเมื่อ 25 กรกฎาคม 1991 โดยมีสองฝายรวมในความขัดแยง 

 - ฝายแรกประกอบดวยกองทัพประชาชนยูโกสลาฟ   กองกําลงัเซิรบใน Krajina และพื้นที่
ตะวันออกและตะวันตกของสลาโวเนีย   กองกําลงัพเิศษจากเซอรเบีย   กองกําลงัพิเศษทองถิ่น
และตํารวจและพลเมืองติดอาวธุชาวเซิรบ 

 - ฝายที่สองประกอบดวยกองทพัโครเอเชยีที่ถกูตั้งขึ้นใหม   กองกาํลงัปองกนัชาติโคร
เอเชีย (Croatian National Guard)   กองกําลังพิเศษรวมทหารทองถิน่   ตํารวจทองถิ่นโครเอเชีย
และพลเรือนตดิอาวุธชาวโครเอเชีย 

 แมวากองทพัประชาชนยูโกสลาฟจะไดถอนตัวอยางเปนทางการจากโครเอเชียเมื่อ
พฤศจิกายน 1991 แตยังคงใหการสนับสนนุกองทพัเซิรบใน Krajina ทีต่ั้งขึ้นใหม 

 3) ระยะที่สามความขัดแยงดวยกําลงัอาวธุในบอสเนีย-เฮอเซโกวนีา  เร่ิมตนเมื่อบอสเนีย-
เฮอเซโกวีนา  ประกาศแยกตัวเปนอิสระเมื่อ 6 มีนาคม 1992  ทั้งนี้ฝายในความขัดแยง
ประกอบดวย  กองทัพสาธารณรัฐยูโกสลาเวีย  กองทพัโครเอเชีย กองทัพบอสเนีย-เฮอเซโกวนีา  
กองทพับอสเนียนเซิรบ  กองทพัชาวเซิรบแหงโครเอเชีย  และสภาปองกันโครเอเชียน 

 ในชวงระหวางที่เกิดความขดัแยงดวยกาํลงัอาวธุไดมีการกออาชญากรรมรายแรงในพื้นที่
อดีตยูโกสลาเวียขึ้นเปนจาํนวนมาก เชน การชําระลางเผาพนัธุ(Ethnic cleansing) การฆาหมู 
ขมขืนกระทาํชาํเรา และความผิดทางเพศรปูแบบอื่น รวมทั้งการกระทําอาชญากรรมชนิดอื่น ๆ 
ความขัดแยงดวยกําลงัอาวธุในอดีตยูโกสลาเวียไดเร่ิมข้ึนในป 1991 และดําเนนิตอเนื่องมาจน
ส้ินสุดในปลายป 1995  

 ในป 1993 คณะมนตรีความมั่นคงแหงสหประชาชาติอาศัยอํานาจตามหมวด 7 แหงกฎ
บัตรสหประชาชาติประกาศวาสถานการณในอดีตยูโกสลาเวียกอภัยคุกคามตอสันติภาพและความ
มั่นคงระหวางประเทศจึงไดกอต้ังศาลอาญาระหวางประเทศอดีตยูโกสลาเวียขึน้เพือ่พิจารณา
พิพากษาบุคคลที่กระทําความผิดที่เปนการฝาฝนกฎหมายมนษุยธรรมระหวางประเทศอยาง
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รายแรง78   โดยมติคณะมนตรีความมัน่คงแหงสหประชาชาติที่ 827 ทั้งนีบุ้คคลที่ตองรับผิดคือ
บุคคลที่กระทาํการละเมิดกฎหมายมนษุยธรรมอยางรายแรงที่ไดกระทําลงในพื้นทีอ่ดีตยูโกสลาเวีย
ตั้งแตป ค.ศ. 1991   ซึ่งในมติดังกลาวคณะมนตรีความมั่นคงไดระบุวาสถานการณในอดีต
ยูโกสลาเวียและโดยเฉพาะในบอสเนยีและเฮอเซโกวีนา ที่มกีารรายงานถึงการฆาหมู การกักขัง 
การขมขืน และการชําระลางเผาพันธุ (Ethnic cleansing)  กอใหเกดิภัยคุกคามตอสันติภาพและ
ความมัน่คงระหวางประเทศภายใตหมวด 7 ของกฎบัตรสหประชาชาต ิซึ่งการกอต้ังศาลอาญา
ระหวางประเทศอดีตยูโกสลาเวียนี้เพื่อผลในการยุตกิารกระทําดงักลาวและการฟนฟูอยางมี
ประสิทธิภาพ  การจัดตั้งศาลอาญาระหวางประเทศอดีตยูโกสลาเวียนี้ไดถูกมองวาเปนรูปแบบใหม
ของการรวมกนัเขาแทรกแซงเพื่อมนุษยธรรมโดยคณะมนตรีความมัน่คงเพื่อจัดการกับปญหาการ
ละเมิดสิทธมินุษยชนอยางรายแรงที่ไดกระทําในยูโกสลาเวีย79 

 

2.3 ศาลอาญาระหวางประเทศอดีตยูโกสลาเวีย (ICTY) 

 2.3.1 โครงสรางของศาลอาญาระหวางประเทศอดีตยูโกสลาเวยี80 

โครงสรางของศาลอาญาระหวางประเทศอดีตยูโกสลาเวียประกอบดวยสามสวนหลักที่ถกู
กําหนดขึ้นตามมาตรา 11 ของตราสารกอต้ังศาลอาญาระหวางประเทศอดีตยูโกสลาเวียคือ 

1. องคคณะพิจารณา ( Chamber ) 
               องคคณะพิจารณาประกอบดวยคณะพิจารณาชั้นตนสามคณะและคณะพิจารณา
อุทธรณหนึ่งคณะซึ่งตามมาตรา 12 ของตราสารกอต้ังศาลอาญาระหวางประเทศอดีตยูโกสลาเวยี
ไดกําหนดใหองคคณะพิจารณาประกอบดวยผูพพิากษาถาวรอิสระ 16 คนโดยที่ไมไดมาจากชาติ
เดียวกนัโดยผูพิพากษาถาวร 7 ทานเปนผูพิพากษาในคณะพิจารณาอทุธรณ81 ซึ่งแตละคณะ
ประกอบดวยผูพิพากษา 5 ทาน   ขณะทีค่ณะพิจารณาชั้นตนแตละคณะประกอบดวยผูพพิากษา

                                                  

 78Jones,J,R.W.D., Powles,S.  International criminal practice.  p. 2-3. 

 79Meron,T,. War crimes in Yugoslavia and the development of international law,  88 The American Journal of international law 78 
(1994).  

 80Jones, J,R.W.D.,  Powles, S.  International criminal practice.  P. 41  

 81ICTY statute article 12 
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ถาวร 3 ทาน   ซึ่งอาจมีผูพิพากษาสมทบรวมดวย   ผูพพิากษาทัง้หลายถูกเลือกโดยที่ประชุม
สมัชชาสหประชาชาติ 

2. อัยการ ( Prosecutor ) 
อัยการมหีนาที่ในการสอบสวน ทาํคําฟองและดําเนนิคดีในศาลซึ่งจะมวีาระการดํารง

ตําแหนงสี่ปโดยผูที่มีอํานาจในการแตงตั้งอัยการคือคณะมนตรีความมั่นคง82 
3. ฝายทะเบียน ( Registry )  
ฝายทะเบียนมีหนาที่เกี่ยวของกับการบริหารและอํานวยการแกทัง้คณะพิจารณาชั้นตน

และคณะพิจารณาอุทธรณประกอบดวยนายทะเบียนและเจาหนาที่อ่ืน ๆ นายทะเบยีนนัน้ถกู
แตงตั้งโดยเลขาธิการสหประชาชาติภายหลังจากไดปรึกษากบัประธานศาลอาญาระหวางประเทศ
ยูโกสลาเวีย83 

 2.3.2 ขอบเขตอํานาจการพิจารณาคด ี

 อํานาจการพิจารณาคดีของศาลอาญาระหวางประเทศอดีตยูโกสลาเวียไดถูกกาํหนดโดย
มาตรา 1 แหงตราสารกอต้ังซึ่งกําหนดใหมีอํานาจดําเนนิคดีกับบุคคลที่มีความรับผิดตอการฝาฝน
กฎหมายมนุษยธรรมระหวางประเทศอยางรายแรงที่ไดกระทําลงในอดีตประเทศยูโกสลาเวยีตั้งแต
ป ค.ศ.1991 โดยสอดคลองกับบทบัญญัตขิองตราสารกอต้ังซึ่งมาตรา 2, 3, 4 และ 5 ไดระบุ
ความผิดเฉพาะที่ศาลมีอํานาจพิจารณา84 

 2.3.3 ที่มาของกฎหมายที่ศาลอาญาระหวางประเทศอดีตยูโกสลาเวยีนํามาใชใน
การพจิารณาคดี 

 ศาลอาญาระหวางประเทศอดีตยูโกสลาเวียไมไดรับมอบอํานาจในการนํากฎหมายภายใน
มาใชเปนหลกัในการพิจารณา   ศาลจงึมหีนาที่ในการพิจารณาคดีโดยอาศัยกฎหมายระหวาง
ประเทศโดยคาํนงึถงึหลักความชอบธรรมในการใชกฎหมายอาญา85  

 ตราสารกอต้ังศาลอาญาระหวางประเทศอดีตยูโกสลาเวียไมมีผลเปนการบัญญัติฐาน
ความผิดขึ้นใหม86 ศาลมหีนาทีท่ี่จะนํากฎหมายมนุษยธรรมระหวางประเทศที่มปีรากฏอยูมาบงัคับ

                                                  
 82ICTY statute article 16 

 83ICTY statute article 17  

 84Jones,J,R.W.D., Powles,S.  International criminal practice.  P. 131-132  

 85The International Criminal Tribunal for the former Yugoslavia. Trial Chamber, Celebici case, Judgement. Case No.: IT-96-21-T  
16 November 1998  para.402,414 
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ใชอยางไรก็ตามทีม่าแรกของกฎหมายที่ศาลใชคือ ตราสารกอต้ัง กฎการดําเนินกระบวนพิจารณา
และพยาน รวมถึงกฎหมายระหวางประเทศและหลักกฎหมายทัว่ไปในกฎหมายอาญา87 และคํา
พิพากษาของศาลในคดีกอนไมถือเปนหลกัที่ศาลที่พจิารณาจะตองยนืตาม88  คือไมใชหลัก stare 
decisis   แตหากเปนศาลที่มีศักดิ์สูงกวาคือคณะพิจารณาอุทธรณไดมีคําวินจิฉัยวางหลักไวคณะ
พิจารณาชัน้ตนจะตองยึดหลักดังกลาวในการพิจารณาและหลักการแปลความกฎหมาย   ซึ่งศาล
อาญาระหวางประเทศอดีตยโูกสลาเวียใชหลักการแปลความกฎหมายโดยเครงครัดเพราะคดีที่
พิจารณาเปนเรื่องทางอาญา89 

 

 2.3.4 ฐานความผิดที่อยูในอํานาจการพิจารณาพิพากษา 

 ศาลอาญาระหวางประเทศอดีตยูโกสลาเวียมีอํานาจพจิารณาพพิากษาบุคคลที่ตองรับผิด
ตอการกระทาํความผิดสามฐานความผิดหลักตามที่กาํหนดไวในตราสารกอต้ังคือ 

 2.3.4.1 การฆาลางเผาพนัธุ90(Genocide) 

                                                                                                                                               
 86 United Nations,   Report of the Secretary-General (s/25704) on the ICTY’s statute.  para.29 

 87 Jones,J,R.W.D., Powles,S.  International criminal practice.  p. 136 

 88Ibid. p.139 

 89 Ibid. p.142 

 90ICTY statute article 4 ‘Genocide 
1. The International Tribunal shall have the power to prosecute persons committing genocide as defined in paragraph 2 of this article or of 
committing any of the other acts enumerated in paragraph 3 of this article. 
2. Genocide means any of the following acts committed with intent to destroy, in whole or in part, a national, ethnical, racial or religious group, 
as such: 
(a) killing members of the group; 
(b) causing serious bodily or mental harm to members of the group; 
(c) deliberately inflicting on the group conditions of life calculated to bring about its physical destruction in whole or in part; 
(d) imposing measures intended to prevent births within the group; 
(e) forcibly transferring children of the group to another group. 
3. The following acts shall be punishable: 
(a) genocide; 
(b) conspiracy to commit genocide; 
(c) direct and public incitement to commit genocide; 
(d) attempt to commit genocide; 
(e) complicity in genocide.’ 



 34

 ตามตราสารกอต้ังศาลอาญาระหวางประเทศอดีตยูโกสลาเวียมาตรา 4 วรรค 2 การฆา
ลางเผาพนัธุหมายถงึการกระทําการที่มีจดุประสงคที่จะทําลายทั้งหมดหรือบางสวนของกลุมชน
ชาติ เผาพนัธุ เชื้อชาติ ศาสนา โดย 

1) การฆาสมาชกิของกลุม 

2) กอใหเกิดอนัตรายอยางรายแรงตอรางกายหรือจิตใจของสมาชกิของกลุม 

3) จงใจกอเงื่อนไขของกลุมเกี่ยวกับการดํารงชีวิตโดยมุงหมายเพื่อนาํมาซึง่การเสื่อมเสีย
ทางรางกายของกลุมทั้งหมดหรือบางสวน 

4) นํามาใชซึง่วิธกีารที่มุงหมายที่จะปองกนัการเกิดภายในกลุม 

5) การบังคับใหเด็กยายจากกลุมของตนไปสูกลุมชนอ่ืน  

 

 2.3.4.2 อาชญากรรมตอมนุษยชาติ (Crimes against humanity) 

 ตามมาตรา 591 ของตราสารกอต้ังศาลอาญาระหวางประเทศอดีตยูโกสลาเวียได
กําหนดใหอาชญากรรมตอมนุษยชาติเปนความผิดที่อยูในเขตอํานาจ 

 ความหมายของอาชญากรรมตอมนุษยชาติ92 

                                                  
 91ICTY statute article 5 ‘Crimes against humanity 
The International Tribunal shall have the power to prosecute persons responsible for the following crimes when committed in armed conflict, 
whether international or internal in character, and directed against any civilian population: 
(a) murder; 
(b) extermination; 
(c) enslavement; 
(d) deportation; 
(e) imprisonment; 
(f) torture; 
(g) rape; 
(h) persecutions on political, racial and religious grounds; 
(i) other inhumane acts. 

 92Ibid.  
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 ความหมายของอาชญากรรมตอมนุษยชาติตามตราสารกอต้ังศาลอาญาระหวางประเทศ
อดีตยูโกสลาเวียหมายถึงการกระทําอาชญากรรมในระหวางเกิดความขัดแยงดวยกําลังอาวธุทัง้ที่
มีลักษณะระหวางประเทศหรือภายในประเทศ ที่กระทาํโดยตรงตอประชากรที่เปนพลเรือน โดย 

1) การฆาตกรรม 

2) การฆาหมู 

3) การนาํมนุษยเปนทาส 

4) การเนรเทศ 

5) การจําคุก 

6) การทรมาน 

7) การขมขืน 

8) การกระทําทารุณดวยเหตุทางการเมือง เชือ้ชาติและศาสนา 

9) การกระทําเหมือนไมใชมนษุยแบบอื่น ๆ  

เงื่อนไขในการปรับใชฐานความผิดอาชญากรรมตอมนุษยชาต ิ

อาชญากรรมตอมนุษยชาตเิปนอาชญากรรมที่ถือวามีความรายแรงมากกวาอาชญากรรม
ทั่วไปทาํใหเกดิผลกระทบรายแรงจนทําใหถือวามนุษยชาติโดยรวมไดรับผลกระทบจากการกระทาํ
ความผิดและไดมีการสรางความชัดเจนโดยการวางหลักที่เปนเงื่อนไขในการบงัคับใชโดยคํา
พิพากษาของศาลอาญาระหวางประเทศอดีตยูโกสลาเวีย93 คือ 

1) เกิดภาวะความขัดแยงดวยกําลังอาวธุ 

2) มีความสมัพนัธระหวางการกระทําความผดิกับความขัดแยงดวยกําลงัอาวุธ 

3) การกระทําเปนสวนหนึ่งของอาชญากรรมที่เกิดขึ้นอยางกวางขวางและเปนระบบ
โดยตรงตอประชากรที่เปนพลเรือน 

                                                  
 93Jones,J,R.W.D., Powles,S.  International criminal practice.  P.185-186 
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4) มีเจตนาเลือกปฏิบัติในการกระทําอาชญากรรม 

5) มีนโยบายเบื้องหลงัการเลือกปฏิบัติ (เงื่อนไขนี้อาจไมจาํเปนตองเครงครัด) 

6) ผูกระทําความผิดกระทําดวยเจตนาพิเศษ 

  

 2.3.4.3 อาชญากรรมสงคราม 

 ศาลอาญาระหวางประเทศอดีตยูโกสลาเวียมีอํานาจการพิจารณาคดอีาชญากรรม
สงครามตามตราสารกอต้ังมาตรา 2 และ 3 ซึ่งเชื่อมโยงกฎหมายสงครามที่มีลักษณะสองประการ
คือกฎหมายทีคุ่มครองบุคคลหรือทรัพยสนิและกฎหมายที่กาํหนดเงื่อนไขควบคุมการใชวิธีการใน
การทาํสงครามหรือวิธกีารเขาสูการทาํสงคราม   กฎหมายสงครามทัง้สองลักษณะอาจกลาวถงึ
โดยเฉพาะได   ดังนี ้

กฎหมายทีเ่กีย่วของกับการคุมครองบุคคลที่ไมมสีวนเกี่ยวของในการสูรบ94 
(Geneva Convention 1949) 

การกระทําการฝาฝนอยางรายแรงตอกฎหมายมนุษยธรรมตามทีก่ําหนดไวในอนุสญัญา
กรุงเจนีวา 1949  เปนความผิดที่ศาลอาญาระหวางประเทศอดีตยูโกสลาเวียมีอํานาจพิจารณา
พิพากษาโดยมาตรา 2 ของตราสารกอต้ังไดกําหนดรูปแบบการกระทําความผิดตอบุคคลหรือ
ทรัพยสินที่ไดรับการคุมครองภายใตบทบัญญัติของอนุสัญญากรุงเจนวีาที่จะตองมคีวามรับผิด
ทางอาญาคือ การฆาโดยเจตนา การทรมานหรือการปฏบิัติเหมือนไมใชมนุษยรวมถงึการทดลอง
ทางชีววิทยา   จงใจกอใหเกดิความทกุขทรมานอยางรายแรงหรือการบาดเจ็บอยางรายแรงตอ
รางกายหรือสุขภาพ   การทาํลายอยางกวางขวางหรือการยึดทรัพยสนิที่ไมมีความจําเปนทางทหาร
                                                  
 94ICTY statute article 2 ’ Grave breaches of the Geneva Conventions of 1949 
The International Tribunal shall have the power to prosecute persons committing or ordering to be committed grave breaches of the Geneva 
Conventions of 12 August 1949, namely the following acts against persons or property protected under the provisions of the relevant Geneva 
Convention: 
(a) wilful killing; 
(b) torture or inhuman treatment, including biological experiments; 
(c) wilfully causing great suffering or serious injury to body or health; 
(d) extensive destruction and appropriation of property, not justified by military necessity and carried out unlawfully and wantonly; 
(e) compelling a prisoner of war or a civilian to serve in the forces of a hostile power; 
(f) wilfully depriving a prisoner of war or a civilian of the rights of fair and regular trial; 
(g) unlawful deportation or transfer or unlawful confinement of a civilian; 
(h) taking civilians as hostages. 
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และเปนการทาํโดยผิดกฎหมายและไมมีเหตุผล   การบังคับเชลยสงครามหรือพลเมอืงใหทํางานใน
กองกาํลังของฝายตน   จงใจลิดรอนสิทธขิองเชลยสงครามหรือพลเมอืงในการไดรับการพิจารณา
คดีที่ปกติและเปนธรรม   การกระทําการเนรเทศหรือเคลือ่นยายหรือการกักขังโดยผดิกฎหมายตอ
พลเมือง และการจับพลเมืองเปนตวัประกนั 

กฎหมายและจารีตประเพณีที่ควบคุมการใชวธิีการในการทาํสงครามและวิธีการ
เขาสูการทําสงคราม95 (Laws and custom of war) 

ศาลอาญาระหวางประเทศอดีตยูโกสลาเวียมีอํานาจดาํเนนิคดีกับบุคคลที่กระทาํการฝา
ฝนกฎหมายหรือจารีตประเพณีการทําสงครามซึ่งตราสารกอต้ังมาตรา 3 ไดยกตัวอยางการกระทํา
ที่เปนความผดิไดแก  

-การใชอาวธุทีม่ีพิษหรืออาวธุอื่นทีมุ่งหมายกอใหเกิดความทกุขทรมานโดยไมจาํเปน 

-การทาํลายเมอืงหรือหมูบานโดยไมมีเหตผุลหรือการทาํลายที่ไมถือวามีความจาํเปนทาง
ทหาร  

-การโจมตีไมวาโดยวธิีใดตอเมืองหมูบานทีอ่ยูอาศัยหรือส่ิงกอสรางที่ไมมีการปองกนั  

-การยึดการทาํลายหรือการทําใหเสียหายตอสถาบันที่ทาํงานเพื่อการศาสนาการกุศลและ
การศึกษาศิลปะและวิทยาศาสตร    อนสุาวรียทางประวัติศาสตร   และผลงานทางศิลปะและ
วิทยาศาสตร   

-การลักทรพัยสินสวนบุคคลหรือสาธารณะ  

 นอกจากฐานความผิดที่อยูในเขตอํานาจศาลดังที่ไดกลาวขางตน   ตราสารกอต้ังศาล
อาญาระหวางประเทศอดีตยโูกสลาเวียยงัไดกําหนดถงึรูปแบบของความรับผิดอีกรูปแบบหนึง่ให

                                                  
 95Ibid. article 3  ’ Violations of the laws or customs of war 
The International Tribunal shall have the power to prosecute persons violating the laws or customs of war. Such violations shall include, but 
not be limited to: 
(a) employment of poisonous weapons or other weapons calculated to cause unnecessary suffering; 
(b) wanton destruction of cities, towns or villages, or devastation not justified by military necessity; 
(c) attack, or bombardment, by whatever means, of undefended towns, villages, dwellings, or buildings; 
(d) seizure of, destruction or wilful damage done to institutions dedicated to religion, charity and education, the arts and sciences, historic 
monuments and works of art and science; 
(e) plunder of public or private property. 
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อยูในอํานาจศาลในการพิจารณาดวยคือหลักความรับผิดของผูบังคับบัญชาตามมาตรา 7(3) ดัง
จะไดกลาวถึงตอไป 

 

2.4 ความรับผิดทางอาญาของผูบังคับบัญชาตามตราสารกอต้ังศาลอาญาระหวางประเทศ
อดีตยูโกสลาเวีย 

ในรายงานของเลขาธกิารสหประชาชาติเกี่ยวกบัตราสารกอต้ังศาลอาญาระหวางประเทศ
อดีตยูโกสลาเวียไดกลาวถึงความรับผิดของปจเจกบุคคลโดยอธิบายไววา 
 “บุคคลที่อยูในตําแหนงผูบงัคับบัญชาที่มอํีานาจตองรับผิดเปนสวนบคุคลสําหรับการออก
คําสั่งที่ผิดกฎหมายใหกระทาํอาชญากรรมภายใตตราสารกอต้ังนี้แตผูบังคับบัญชายงัตองมีความ
รับผิดสําหรับการละเวนการกระทําที่จะปองกันอาชญากรรมหรือยับยัง้พฤตกิรรมทีผ่ิดกฎหมาย
ของผูใตบังคับบัญชาของตน   ความรับผิดทางอาญาหรอืความประมาทเลินเลอที่ตองรับผิดทาง
อาญานีจ้ะเกดิขึ้นถาบุคคลที่มีอํานาจบังคับบัญชารูหรือมีเหตุผลที่ควรรูวาผูใตบังคับบัญชากําลงั
จะกระทาํความผิดหรือไดกระทําความผิดและละเลยไมนํามาตรการทีจ่ําเปนและเหมาะสมมาใช
เพื่อปองกันหรือยับยั้งการกระทําความผิดเหลานั้นหรือไมลงโทษผูใตบังคับบัญชาทีไ่ดกระทํา
ความผิด”96 

 ดังจะเห็นไดจากตราสารกอต้ังศาล ICTY   ความรับผิดทางอาญาของบุคคล (Individual 
responsibility) ไดถูกบัญญัติในมาตรา 7 ไว 2 ลักษณะคือ 

 1)  ความรับผิดทางอาญาจากการกระทาํของบุคคลโดยตรงตามมาตรา 7 (1)   และ 

 2) ความรับผิดของผูบังคับบัญชาตอการกระทําความผดิของผูใตบังคับบัญชาตามมาตรา 
7(3)97  

ตามมาตรา 7(3) ไดกําหนดวา”ขอเท็จจริงทีว่าการกระทาํความผิดตามมาตรา 2-5 ทีถู่ก
กระทําโดยผูใตบังคับบัญชาไมเปนการบรรเทาความรับผิดทางอาญาของผูบังคับบัญชาถาตนไดรู
หรือมีเหตุผลที่ทาํใหรูวาผูใตบังคับบัญชากําลังจะกระทาํหรือไดกระทาํความผิดและผูบังคับบัญชา
                                                  
 96 Jones,J,R.W.D., Powles,S.  International criminal practice.   p.430 

 97 ICTY statute article 7(3) The fact that any of the acts referred to in articles 2 to 5 of the present Statute was committed by a 
subordinate does not relieve his superior of criminal responsibility if he knew or had reason to know that the subordinate was about to commit 
such acts or had done so and the superior failed to take the necessary and reasonable measures to prevent such acts or to punish the 
perpetrators thereof. 
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ไมนํามาตรการที่จําเปนและเหมาะสมมาใชเพื่อปองกันการกระทาํความผิดหรือลงโทษผูกระทาํ
ความผิดนัน้”98 จะเหน็ไดวาความรับผิดของผูบังคับบัญชาตามมาตรา 7(3)  นี้ไดกําหนดการละเวน
การกระทํา (Omission) สองอยางที่ผูบงัคับบัญชาจะตองรับผิดคือ 
 1) การละเวนไมนํามาตรการที่จะเปนและเหมาะสมมาใชเพื่อปองกันผูใตบังคับบัญชา
ไมใหกระทาํความผิด 

 2) การละเวนไมนํามาตรการที่จําเปนและเหมาะสมมาใชเพื่อลงโทษผูใตบังคับบัญชาที่
กระทําความผดิ 

 ทั้งนี้ผูบังคับบัญชาจะตองรูหรือมีเหตุผลที่ทาํใหรูถงึการกระทําของผูใตบังคับบัญชาซึ่ง
เปนองคประกอบในสวนเจตนา (Mens Rea) 

      วัตถุประสงคของการบญัญัติหลักความรับผิดของผูบังคับบัญชาไวในตราสารกอต้ังศาล
อาญาระหวางประเทศอดีตยโูกสลาเวียคือเพื่อรับรองถึงความรับผิดทางอาญาของบุคคลวาจะมี
อยูสําหรับบุคคลทุกคนตลอดสายการบงัคบับัญชาที่ไดมสีวนในการสนบัสนุนชวยเหลือการกระทาํ
อาชากรรมระหวางประเทศคืออาชญากรรมสงคราม การฆาลางเผาพันธุ และอาชญากรรมตอ
มนุษยชาติ หลักการนี้สอดคลองกับกฎหมายจารีตประเพณีระหวางประเทศ (Customary 
international law) และหลักเกณฑตามกฎหมายลายลักษณอักษร (Conventional law rules)99 

 จากที่ไดกลาวถึงหลกัความรบัผิดของผูบังคับบัญชาที่ปรากฏกอนการกอต้ังศาลอาญา
ระหวางประเทศอดีตยูโกสลาเวียและหลักกฎหมายที่ปรากฏในตราสารกอต้ังศาล   ทําใหทราบถึง
ลักษณะ   ขอบเขตความรับผิดและองคประกอบความผดิของหลักกฎหมายดังกลาวในระดับหนึง่
แตยังมีประเดน็ทางกฎหมายเกี่ยวกับองคประกอบความผิด   และประเด็นทีเ่กี่ยวของอื่น ๆ อีก
หลายประเด็นที่คําพพิากษาของศาลอาญาระหวางประเทศอดีตยูโกสลาเวียไดทําใหเกิดความ
ชัดเจนขึ้นเกี่ยวกับหลกักฎหมายความรับผิดของผูบังคับบัญชา   ซึง่ตอไปในบทที ่3 จะไดกลาวถึง
หลักกฎหมายจากแนวคําพพิากษาของศาล ICTY ในสวนที่เกีย่วกับหลักความรับผิดของ
ผูบังคับบัญชาซึ่งเปนสวนสําคัญของวิทยานิพนธฉบับนี้ตอไป  

                                                  
 98 Ibid. 

 99Aksar,Y.  Implementing international humanitarian law from the ad hoc tribunals to a permanent international criminal court.  

London: Routledge, 2004.  p.  97. 
  



บทที่ 3 

 

ลักษณะ สถานะและองคประกอบความผิดของหลักความรับผิดของผูบังคับบัญชา 

ตามแนวคําพิพากษาของ ICTY 

 จากที่ไดกลาวถึงขอเท็จจริงที่สําคัญของศาลอาญาระหวางประเทศอดีตยูโกสลาเวยี 
(ICTY) และหลักความรับผิดของผูบังคับบัญชาในบททีแ่ลว   ตอไปจะไดกลาวถงึหลักกฎหมาย
จากแนวคําพพิากษาของศาล ICTY เกี่ยวกับหลกัความรับผิดของผูบังคับบัญชาซึง่จะทําใหเหน็วา
หลักความรับผิดของผูบังคับบัญชาไดเกดิความชัดเจนจากแนวคําพพิากษาของศาล ICTY จาก
การตรวจสอบพบวาในการดําเนนิคดีของศาล ICTYมีการดําเนนิคดีกับจําเลยดวยหลกัความรับผิด
ของผูบังคับบัญชาในหลายคดีไดแก 

1) คดีหมายเลข IT-96-21 ระหวาง Prosecutor v.Delalic et al (Celebici case) 
2) คดีหมายเลข IT-95-14/1  ระหวาง Prosecutor v. Zlatko Aleksovski 
3) คดีหมายเลข IT-95-16  ระหวาง Prosecutor v. Zoran Kupreskic et al 
4) คดีหมายเลข IT-95-14  ระหวาง  Prosecutor v. Tihomir Blaskic 
5) คดีหมายเลข IT-96-23& IT-96-23/1 ระหวาง Prosecutor v. Dragoljub Kunarac et al 
6) คดีหมายเลข IT-95-14/2  ระหวาง Prosecutor v. Dario Kordic et al 
7) คดีหมายเลข IT-98-33  ระหวาง Prosecutor v. Radislav Krstic 
8) คดีหมายเลข IT-98-30/1 ระหวาง Prosecutor v. Miroslav Kvocka et al  
9) คดีหมายเลข IT-97-25  ระหวาง  Prosecutor v. Milorad Krnojelac 
10) คดีหมายเลขIT-98-34 ระหวาง Prosecutor v. Mladen Naletilic et al 
11) คดีหมายเลข IT-97-24 ระหวาง Prosecutor v. Milomir Stakic 
12) คดีหมายเลข IT-98-29  ระหวาง Prosecutor v. Stanislav Galic 
13) คดีหมายเลข IT-02-60/2  ระหวาง Prosecutor v. Dragan Obrenovic  
14) คดีหมายเลข IT-02-54 ระหวาง Prosecutor v. Slobodan Milosevic 
15) คดีหมายเลข IT-99-36  ระหวาง Prosecutor v. Radoslav Brdanin 
16) คดีหมายเลขIT-01-47 ระหวาง  Prosecutor v. Enver Hadzihasanovic et al  
17) คดีหมายเลข IT-01-42 ระหวาง Prosecutor v. Pavle Strugar 
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 อยางไรก็ตามจากคดีทัง้หลายทีก่ลาวมาพบวามีเพียงบางคดีที่คาํพพิากษาของคณะ
พิจารณาชัน้ตนไดวางหลกักฎหมายเกี่ยวกบัหลักความรบัผิดของผูคับบัญชาเปนของตนเอง และ 
คําพิพากษาของคณะพิจารณาชั้นตนสวนหนึง่ไดวินิจฉัยโดยอางองิหลกักฎหมายที่ถกูวางหลกัไว
โดยคําพพิากษาทีม่ีมากอนหนา   รวมทัง้ศาลโดยคณะพิจารณาอทุธรณในคดีตาง ๆ ดังที่ไดกลาว
บางคดกี็ไดมสีวนในการวินจิฉัยอุทธรณวางหลักกฎหมายทีเ่กี่ยวกับความรับผิดของผูบังคับบัญชา
โดยคําพพิากษาในชัน้อทุธรณหรือคําตัดสินชี้ขาดคํารองดวย  ทัง้นี้เนื่องจากหลักความรับผิดของ
ผูบังคับบัญชาถือไดวาเปนหลักกฎหมายทีม่ีความใหมเนือ่งจากไดกอตัวชัดเจนในขอบเขตของ
กฎหมายระหวางประเทศในชวงปลายศตวรรษที่ 19 และไมเคยมีการการดําเนนิคดีโดยอาศัยหลัก
กฎหมายความรับผิดของผูบังคับบัญชาโดยองคกรยุติธรรมระหวางประเทศมากอนเลยนับแตหลกั
กฎหมายไดถกูบรรจุในพิธีสารเพิ่มเติมอนสัุญญาเจนวีาฉบับที่หนึง่  ซึง่ทาํใหผูพิพากษาของศาล 
ICTY ไดเล็งเหน็ถึงความสําคัญในการสรางความชัดเจนเกี่ยวกับหลกักฎหมายดงักลาวดังจะเหน็
ไดจากในคําพพิากษาของศาล ICTY หลาย ๆ คดีจะมีสวนที่อธิบายเกีย่วกับรายละเอียดของหลัก
ความรับผิดของผูบังคับบัญชาเปนสวนที่แยกตางหากโดยเฉพาะ   และหากศาลในคดีตอ ๆ มาเห็น
วายงัมีประเดน็เกี่ยวของที่สําคัญอันควรไดรับการคนหาความชัดเจนเกี่ยวกบัหลกักฎหมายศาลจะ
วางหลักเพิ่มเติมจนทาํใหเกดิความชัดเจนและสมบูรณอยางมากในเรือ่งหลักความรบัผิดของ
ผูบังคับบัญชา 

 ในสวนที่จะไดกลาวถึงตอไปในบทที่ 3 และ 4 นี้เปนแนวคําพิพากษาของศาล ICTY 
เกี่ยวกับลักษณะของหลักกฎหมาย และองคประกอบความผิดของหลักความรับผิดของผูบังคับ 
บัญชาตามลาํดับ   เพื่อพิสูจนใหเห็นวาแนวคําพพิากษาของศาล ICTY ไดสรางความเดนชัด
เกี่ยวกับหลกัความรับผิดของผูบังคับบัญชาอยางไรอันเปนการพิสูจนถึงสมมุติฐานของวิทยานิพนธ
ฉบับนี้   แตกอนอื่นจะไดกลาวถงึเรื่องเขตอํานาจการพจิารณาของศาล ICTY เพื่อเพิ่มความเขาใจ
ถึงแนวทางการวินิจฉัยของศาลยิ่งขึน้กอนที่จะกลาวถึงประเด็นเกี่ยวกบัความรับผิดของ
ผูบังคับบัญชาในชวงถัดไป 

 

3.1 เขตอํานาจในการพจิารณา (Jurisdiction) 

 เขตอํานาจการพิจารณาคดขีองศาลอาญาระหวางประเทศอดีตยูโกสลาเวียนัน้พิจารณา
แยกออกไดเปน 3 ลักษณะคอื เขตอํานาจเหนือบุคคล เขตอํานาจเหนือพื้นที่และเขตอํานาจเหนือ
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ฐานความผิด   ตามมาตรา 6 1ของตราสารกอต้ังไดกําหนดเขตอํานาจของศาลใหมีเขตอํานาจ
เหนือบุคคลธรรมดาเทานัน้   ซึ่งในปจจุบนัเปนที่ปราศจากขอโตแยงแลววาบุคคลธรรมดาสามารถ
ถูกดําเนินคดอีาญาไดภายใตกฎหมายระหวางประเทศ   ขณะเดียวกนัเขตอํานาจเหนือพื้นที่ของ
ศาลไดถูกกําหนดขอบเขตไวเฉพาะพืน้ที่อดีตยูโกสลาเวยี2 เขตอํานาจทั้งสองแบบไดถูกกําหนด
อยางชัดเจนและไดรับการยอมรับทําใหไมเกิดขอโตแยงเกี่ยวกบัเขตอํานาจศาลดังกลาว   แต
ประเด็นที่สําคญัและเกิดขอโตแยงขึ้นในการพิจารณาคดคีือเร่ืองเขตอํานาจเหนือความผิดซึ่งเปน
ปญหาที่ถือวามีความซบัซอนเนื่องไมอาจหยั่งรูไดชัดแจงโดยเพียงอาศัยถอยคําที่บญัญัติในตรา
สารกอต้ังศาลเทานั้น   และการที่ศาลอาญาระหวางประเทศอดีตยูโกสลาเวียไดวนิจิฉัยในเรื่องนี้
กอใหเกิดความชัดเจนและประโยชนแกกฎหมายระหวางประเทศในระดับหนึง่ 

 เขตอํานาจการพิจารณาของศาลอาญาระหวางประเทศอดีตยูโกสลาเวียกลาวโดยเฉพาะ
คือเขตอํานาจเหนือความผิด (Subject-matter Jurisdiction) ปรากฏตามมาตรา 2, 3, 4 และ 53 
ของตราสารกอต้ังศาล ICTY ซึ่งปรากฏขอโตแยงถึงเรื่องเขตอํานาจของศาลวาเขตอํานาจในการ
พิจารณาความผิดตามมาตรา 2, 3 และ 5 นัน้ถูกจํากัดเฉพาะอาชญากรรมที่ถูกกระทําในระหวาง
ความขัดแยงดวยกําลงัอาวธุระดับระหวางประเทศหรือไม   ซึง่ในคดี Prosecutor v  Dusco 
TADIC et al ไดวางหลักในประเด็นดังกลาวไว 
 
 ศาลอาญาระหวางประเทศอดีตยูโกสลาเวีย4

คณะพิจารณาอุทธรณ     คดีเลขที.่ IT-94-1       : วันที่   2 October 1995    
คําพิพากษาคดี:Prosecutor v  Dusco TADIC et al. (คําตัดสินชี้ขาดคํารองกรณีเขตอํานาจศาล) 

จําเลย      Dusco TADIC ตําแหนง ทหารในกองทัพชาวเซิรบ  
จําเลยรวม Goran BORONOVIC ตําแหนง ทหารในกองทพัชาวเซิรบ 

ขอเท็จจรงิ  ในชวงระหวาง 23 มีนาคม 1992 ถึง 31 ธันวาคม 1992 กองทพัเซิรบไดโจมตี
ศูนยกลางชมุชนชาวบอสเนยีนมุสลิมและบอสเนียนโครแอตในพื้นที่ Prejidor บอสเนียเฮอเซโกวี
นา ชาวมุสลิมและโครแอตสวนใหญถูกบงัคับใหออกจากบานที่ตนอยู และถูกควบคุมใหอยูในคาย

                                                  
 1 ICTY statute,   article 6   Personal  jurisdiction states ‘The International Tribunal shall have jurisdiction over natural persons 
pursuant to the provisions of the present  Statute.’ 

 2 ICTY statute,    article  1. 

 3 ICTY statute,  article 2, 3, 4, 5  states the offences that ICTY has jurisdiction. (Grave breaches of the Geneva Conventions of 
1949, Violations of the laws or customs of war, Genocide and Crimes against humanity) 

 4 http://www.un.org/icty/cases-e/index-e.htm 
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กักกนั Omarska, Keraterm และ Trnopolje โดย TADIC ไดเขารวมในการโจมตี จบักุม ฆาตกรรม 
และปฏิบัติอยางทารุณตอชาวมุสลิมและชาวโครแอตในพืน้ที ่Prejidor ทั้งในและนอกคายกกักนั 
สวน BORONOVIC ไดรวมกับ TADIC ฆาชาวมุสลิมในพื้นที่ Korsac  
ขอกลาวหา จําเลยทั้งสองตองรับผิดในการมีสวนรวมกระทําอาชญากรรมในขอหา อาชญากรรม
ตอมนุษยชาต ิละเมิดอนุสัญญาเจนวีา  ละเมิดตอกฎหมายและจารีตประเพณีสงคราม 
คําตัดสิน ศาลตัดสินวาศาลมีอํานาจวินิจฉัยคํารองประเด็นความชอบดวยกฎหมายในการ
กอต้ังศาลดวยตนเอง และศาลมีเขตอํานาจในการพิจารณาเหนือคดนีี ้
 คําตัดสินชี้ขาดคํารองอุทธรณประเด็นเขตอํานาจศาลในคดีดังกลาวคณะพิจารณา
อุทธรณไดวินจิฉัยเกี่ยวกับเขตอํานาจเหนอืความผิดของศาลโดยวางหลักไว  ดังนี ้
 
 “มาตรา 2 แหงตราสารกอต้ังนั้นบังคับใชกับความผิดที่กระทําเฉพาะในความ
ขัดแยงดวยกาํลังอาวุธระดับระหวางประเทศ”5

 “มาตรา 3 เปนบททั่วไปทีค่รอบคลุมการละเมิดกฎหมายมนษุยธรรมทีไ่มอยูใน
บังคับของมาตรา 2 หรือที่ถูกครอบคลมุโดยมาตรา 4 หรือ 5 กลาวโดยเฉพาะก็คือการฝา
ฝนกฎหมายกรุงเฮก เรื่องความขัดแยงดวยกาํลงัอาวุธระดับระหวางประเทศ การฝาฝน
บทบัญญัติอนุสัญญาเจนวีาที่ไมใชกรณีที่จัดเปนการฝาฝนอยางรายแรง (Grave 
breaches) การฝาฝนมาตรา 3 ของอนุสัญญากรุงเจนีวาและกฎเกณฑจารีตประเพณีใน
ความขัดแยงดวยกาํลังอาวุธภายใน   และการฝาฝนความตกลงที่ผูกพันฝายในความ
ขัดแยงซ่ึงถือเปนกฎหมายสนธิสัญญาไดแกความตกลงตาง ๆ ทีไ่มเปลีย่นรูปเปน
กฎหมายจารตีประเพณรีะหวางประเทศ”6

 “ในยุคปจจุบนัเปนกฎที่ยติุชัดเจนเกีย่วกับหลักกฎหมายในกฎหมายจารีตระหวาง
ประเทศประเพณวีาอาชญากรรมตอมนุษยชาติไมจําตองเกีย่วของกบัความขัดแยงดวย
กําลงัอาวธุระหวางประเทศ”7  

                                                  
 5Appeals Chamber Prosecutor v  Dusco TADIC et al.,  Jurisdiction decision. para. 84. ‘[…] Article 2 of the Statute only applies to 
offences committed within the context of international armed conflicts.’ 

 6Ibid.,  para.  89. ‘[…] Article 3 is a general clause covering all violations of humanitarian law not falling under Article 2 or 
covered by Articles 4 or 5, more specifically: (i) violations of the Hague law on international conflicts; (ii) infringements of provisions of the 
Geneva Conventions other than those classified as "grave breaches" by those Conventions; (iii) violations of common Article 3 and other 
customary rules on internal conflicts; (iv) violations of agreements binding upon the parties to the conflict, considered qua treaty law, i.e., 
agreements which have not turned into customary international law.’ 

  7Ibid.,  para.  141 “It is by now a settled rule of customary international law that crimes against humanity do not require a 
connection to international armed conflict.[…]” 
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 จากหลักกฎหมายเกี่ยวกับเขตอํานาจศาลที่ศาล ICTY ไดวินิจฉัยเขตอํานาจเหนือ
ความผิดของตนแสดงความชัดเจนวาศาลมีเขตอํานาจเหนือความผิดภายใตกฎหมายมนุษยธรรม
อยางกวางขวางไมวาความผิดจะไดกระทาํลงในภาวะความขัดแยงดวยกําลงัอาวุธระดับระหวาง
ประเทศหรือระดับภายในประเทศ ตามความมุงหมายที่มาตรา 2,3,4 และ 5 ของตราสารกอต้ัง
ศาล ICTY ไดบัญญัติไว 

 อยางไรก็ดีกอนที่ศาลจะไดวนิิจฉัยถงึเขตอาํนาจของตนเหนือความผิด   คณะพจิารณา
อุทธรณ (Appeal chamber) ไดแยกประเด็นการพิจารณาโดยมีความเหน็วาควรหาความหมาย
ของตราสารกอต้ังศาลกอนวา   ตามตราสารกอต้ังนัน้เขตอํานาจหมายความถงึการกระทํา
ความผิดเฉพาะที่กระทําลงในระหวางความขัดแยงดวยกําลังอาวธุระหวางประเทศหรือไม   เพราะ
บางมาตราของตราสารกอต้ังไมมีความชัดเจนวา   ตองปรับใชกับการกระทําความผิดที่เกิดใน
ความขัดแยงดวยกําลงัอาวธุระดับระหวางประเทศอยางเดียวหรือกับความผิดทีก่ระทําในความ
ขัดแยงดวยกาํลังอาวธุระดับภายในดวยเชนเดียวกัน   

 เนื่องจากตามมาตรา 28 ซึ่งไดอางถงึการฝาฝนอนุสัญญากรุงเจนีวาป 1949 (Grave 
breaches) ซึง่เปนทีท่ราบอยางกวางขวางวาเปนการกระทําการฝาฝนเฉพาะในความขัดแยงดวย
กําลังอาวธุระดับระหวางประเทศ   ดงันัน้การอางอิงตามมาตรา 2 จึงเหมือนการบอกวามาตรานี้
ควรจํากัดเฉพาะความขัดแยงดวยกาํลงัอาวุธระดับระหวางประเทศเทานั้น   แมวาปจจุบันกระแส
การพัฒนาของกฎหมายจะเห็นความสาํคญัของลักษณะของความขัดแยงดวยกําลงัอาวุธใน
กฎหมายมนุษยธรรมนอยลง   ศาลจึงไดมคีวามเห็นวาเขตอํานาจศาลเหนือฐานความผิดตาม
มาตรา 2 ของตราสารกอต้ังคือ การฝาฝนอยางรายแรงตออนุสัญญาเจนีวา ป 1949 ในความ
ขัดแยงดวยกาํลังอาวธุระดับระหวางประเทศ 

 สวนกรณีมาตรา 39 ของตราสารกอต้ังที่ไมปรากฏการอางอิงใด ๆ ที่ชัดเจนเกีย่วกับ
ลักษณะความขัดแยงดวยกาํลังอาวธุ   การแปลความตามตัวบทมาตรานี้เพียงอยางเดียวอาจทํา
ใหคิดไดวาสามารถปรับใชกบัความขัดแยงดวยกาํลงัอาวุธทัง้ในระดับภายในและระดับระหวาง

                                                  
 8ICTY statute,  article 2  ‘The International Tribunal shall have the power to prosecute persons committing or ordering to be 
committed grave breaches of the Geneva Conventions of 12 August 1949 …..’ 

 9ICTY statute,  article 3. ‘The International Tribunal shall have the power to prosecute persons violating the laws or customs of 
war. Such violations shall include, but not be limited to…’ 
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ประเทศซึ่งขัดแยงกับมาตรา 510 ที่กําหนดใหอํานาจศาลอยางชัดเจนเหนืออาชญากรรมที่กระทาํ
ลงทัง้ในความขัดแยงดวยกาํลังอาวธุระดับภายในและระดับระหวางประเทศ  อยางไรก็ตามเกิดขอ
โตแยงวามาตรา 3 ควรปรับใชเพียงกับความขัดแยงดวยกําลังอาวธุลักษณะเดียวเทานั้นเพราะตวั
บทไมไดบัญญัติเชนเดียวกบัมาตรา 5   เพื่อการทราบชดัถึงความหมายและขอบเขตของ
บทบัญญัติที่กลาวมา   ศาลไดพิจารณาถงึวัตถุประสงคและความมุงหมายเบื้องหลงัการบัญญัติ
ตราสารกอต้ังศาลอาญาระหวางประเทศอดตียูโกสลาเวีย  โดยพิจารณามติคณะมนตรีความ
มั่นคงสหประชาชาตทิี่ 827 กอต้ังศาลอาญาระหวางประเทศอดีตยูโกสลาเวีย    

 เนื่องจากมติคณะมนตรีความมั่นคงที ่827  ไดระบุถึงวัตถุประสงคเพื่อนําบุคคลที่ตองรับ
ผิดตอการละเมิดกฎหมายมนุษยธรรมระหวางประเทศในพืน้ที่อดีตยูโกสลาเวยีเขาสูกระบวนการ
ยุติธรรมเพื่อผลในการยับยั้งการละเมิดที่อาจเกิดขึ้นในอนาคตและการสรางสันติภาพและความ
มั่นคงขึน้ใหมในพืน้ที ่  จากเนื้อหาที่คณะมนตรีความมัน่คงไดมีมติชี้ใหเหน็วามีความมุงหมายให
วตัถุประสงคเหลานี้ประสบความสาํเร็จโดยไมอางองิถงึความขัดแยงในอดีตยูโกสลาเวียวาเปน
ระดับระหวางประเทศหรือระดับในประเทศ   เนื่องจากขณะที่มีการรางตราสารกอต้ังสมาชกิคณะ
มนตรีความมัน่คงสหประชาชาติทราบดวีาสถานการณความขัดแยงในอดีตยูโกสลาเวียมีลักษณะ
ทั้งระดับระหวางประเทศและระดับในประเทศ11 ลักษณะที่หลากหลายของความขัดแยงนีป้รากฏ
หลักฐานคือความตกลงทั้งหลายทีท่าํโดยหลายฝายเพื่อผูกพันตนเองกับกฎเกณฑของกฎหมาย
มนุษยธรรมซึ่งสะทอนถึงมุมมองระหวางประเทศตอความขัดแยงภายในอดีตยูโกสลาเวีย12 และ
ถอยแถลงของคณะมนตรีความมัน่คงจาํนวนมากแสดงถึงการทราบดวีาความขัดแยงในอดีต
ยูโกสลาเวียมลัีกษณะผสมโดยหลายครั้งไดอางถงึการฝาฝนอนุสัญญากรุงเจนีวาป 1949 และการ
ละเมิดกฎหมายมนุษยธรรมระหวางประเทศอื่น   ซึ่งชัดเจนวาครอบคลุมถึงกฎหมายที่ใชบงัคับกบั
ความขัดแยงดวยกําลงัอาวธุระดับภายใน13  นั่นคือการจงใจไมระบุแบงแยกชัดถึงลกัษณะของ
ความขัดแยงในอดีตยูโกสลาเวียของคณะมนตรีความมัน่คงเพื่อไมกอใหเกิดผลผูกพนัศาล14 ยอม
หมายความถงึวา   คณะมนตรีความมั่นคงโดยตราสารกอต้ังมุงหมายใหอํานาจศาลอาญาระหวาง

                                                  
 10 ITCY statute,  article 5  ‘The International Tribunal shall have the power to prosecute persons responsible for the following 
crimes when committed in armed conflict, whether international or internal in character…’ 

 11 Appeals Chamber,  Tadic Case,  Jurisdiction decision. para. 72 

 12 Ibid.,  para. 73. 

 13 Ibid.,  para. 75. 

 14Ibid.,  para.  76 . 
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ประเทศอดีตยโูกสลาเวียในการพิจารณาตัดสินการละเมิดกฎหมายมนุษยธรรมที่เกดิขึ้นทั้งใน
ความขัดแยงดวยกําลงัอาวธุระดับภายในและระดับระหวางประเทศ15

 สําหรับปญหาเกี่ยวกับมาตรา 3 ของตราสารกอต้ังวาควรตองมีขอบเขตการบังคับใช
เพียงใด   ศาลไดพิจารณาสิง่สําคัญสองประการคือ 

1) ตัวบทมาตรา 3 ของตราสารกอต้ังศาล ICTY 

2) บันทกึรายงานตาง ๆ ในกระบวนการกอต้ังศาล (Travaux préparatoires) 

 ศาลไดแปลความบทบัญญัตติามตัวบทวา  มาตรา 3 ไดระบุกวาง ๆ ถงึประเภทของ
ความผิดโดยใชคําวา การละเมิดกฎหมายและจารีตประเพณีสงครามทุกกรณีและไดยกตัวอยาง
ของการกระทาํความผิด16 นั่นคือมาตรา 3 ไดใหอํานาจศาลเหนือความผดิรายแรงใด ๆ ตอ
กฎหมายมนุษยธรรมระหวางประเทศที่ไมถูกครอบคลุมโดยมาตรา 2,4 และ 5 17 โดยศาลเหน็วา 
คําวา “การละเมิดกฎหมายและจารีตประเพณีสงคราม (Violation of the laws or custom of 
war)” ซึ่งปรากฏในมาตรา 3 เปนคําที่ใชไดอยางเหมาะสมจนเปนเอกลักษณ   เมื่อกฎหมายมีการ
ใชคําวา “สงครามและกฎหมายการสงคราม(War and laws of warfare)” ไดรับการยอมรับมาก
และภายหลงัไดถูกแทนที่โดยการใชคําวา “ความขัดแยงดวยกําลงัอาวธุ (Armed conflicts) โดย
ถูกนาํมาใชในอนุสัญญากรุงเจนีวาป 1949   และคําวา “กฎหมายระหวางประเทศเกีย่วกับความ
ขัดแยงดวยกาํลังอาวธุ (International law of armed conflict)”   หรือปจจุบนัที่มีการใชคําวา 
“กฎหมายมนษุยธรรมระหวางประเทศ(International humanitarian law)” ซึ่งเกิดขึน้โดยเปนผล
มาจากอิทธิพลของหลักกฎหมายสิทธิมนษุยชนที่มีตอกฎหมายเกี่ยวกบัความขัดแยงดวยกาํลงั
อาวุธ   และเนือ่งจากอกีเหตผุลคือมาตรา 3 ไดใชถอยคําตามอนุสัญญากรุงเฮกซึ่งไดรับการ
ยอมรับวาเปนกฎหมายจารตีประเพณีทีท่าํใหเกิดขอบเขตสําคัญของกฎหมายระหวางประเทศ
เกี่ยวกับมนุษยธรรม  นัน่คืออาจกลาวไดวามาตรา 3 นี้เปนบททั่วไปทีอุ่

                                                 

ดชองวางทางกฎหมาย
เกี่ยวกับอํานาจศาลตามความมุงหมายของตราสารกอต้ังศาล ICTY 

  อยางไรก็ดีศาลไดพิจารณาถึงมุมมองของเลขาธิการสหประชาชาตทิี่วาปจจุบนัการใชคํา
วากฎหมายประเพณีสงคราม (The traditional laws of warfare) เปนการใชคําทีม่ีความถูกตอง

 
 15Ibid.,  para.  77.  

 16 Ibid.,  para.  87. 

 17 Ibid.,  para.  91. 
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เหมาะสมกวาคําวากฎหมายมนษุยธรรมระหวางประเทศ  และขอบังคับกรุงเฮก (Hague 
regulation) เปนสวนสําคัญของกฎหมายดังกลาวซึ่งผูเขียนมีความเหน็เชนเดียวกัน   ทั้งนี้
เลขาธิการสหประชาชาติไดยอมรับวาขอบังคับกรุงเฮกมีขอบเขตที่กวางกวาอนุสัญญากรุงเจนีวา
เพราะนอกจากครอบคลุมทัง้เรื่องการคุมครองพลเมือง เชลยศึก (Prisoners of war) 
ผูไดรับบาดเจ็บ หรือปวยจากความขัดแยงดวยกําลงัอาวธุแลวยังรวมถงึการปฏิบัติในการทาํ
สงครามอีกดวย   จากขอเทจ็จริงดังกลาวยอมแสดงใหเห็นวามาตรา 3 ไดถูกรางขึ้นโดยมี
จุดมุงหมายทีจ่ะใหครอบคลุมกฎหมายจากอนุสัญญากรุงเจนวีาและอนุสัญญากรุงเฮก   
ขณะเดียวกนัเลขาธิการสหประชาชาติไดชีว้า  ความผิดที่ไดยกตัวอยางตามมาตรา 3 เกี่ยวกับ
อนุสัญญากรุงเฮก  ซึ่งไมปรากฏในอนุสัญญากรุงเจนีวา  และจากตัวบทที่ใชคาํวา “ตองรวมถงึแต
ไมจํากัดเฉพาะ” ความผิดทีไ่ดยกตัวอยางในมาตรา 3   ทําใหแปลความหมายของมาตรา 3 ไดวา
หมายถงึความผิดที่อยูในอาํนาจของศาลอันรวมถงึการฝาฝนอืน่ ๆ ตอกฎหมายมนษุยธรรม
ระหวางประเทศ   ขอจาํกัดประการเดียวคอืตามมาตรานี้ไมรวมความผิดที่ไดถูกครอบคลุมไวแลว
ตามมาตรา 2 นั่นเอง18  

 ศาลยังไดพิจารณาถึงการแปลความมาตรา 3 แบบดังทีก่ลาวในวรรคกอนวาไดเกิดขึ้นใน
การประชุมของคณะมนตรีความมัน่คงเพื่อมีมติในการกอต้ังศาลอาญาระหวางประเทศอดีต
ยูโกสลาเวีย   ซึ่งไดมีประเทศสมาชิกคณะมนตรีความมัง่คงแหงสหประชาชาติไดแก  ฝร่ังเศส  
สหรัฐอเมริกา และ  สหราชอาณาจักร  ไดแสดงความเหน็ถึงมาตรา 3 ของตราสารกอต้ังนี้วา
ครอบคลุมถึงพันธะกรณีทีก่อตัวจากความตกลงที่ใชบงัคบัระหวางฝายที่เกิดความขัดแยงดวย
กําลังอาวธุดวย   นัน่คือรวมถึงมาตรา 3 ของอนุสัญญากรุงเจนีวาและพิธีสารเพิ่มเติมทั้งสองฉบบั
เชนเดียวกับรวมถงึสนธิสัญญาอื่นที่ฝายทีม่ีความขัดแยงไดเขารวมเปนภาคี   ซึง่ตัวแทนจาก
ประเทศฮังการียังไดเนนเพิม่เติมวาอาํนาจการพิจารณาของศาลอาญาระหวางประเทศอดีต
ยูโกสลาเวียนีค้รอบคลุมทั้งหมดของขอบเขตกฎหมายมนุษยธรรมระหวางประเทศและตลอด
ระยะเวลาของความขัดแยงในเขตพื้นทีท่ั้งหมดของอดีตยูโกสลาเวีย19 ซึ่งความเหน็ตาง ๆ เหลานี้
ไมมีตัวแทนอืน่โตแยง  นั่นคอืมาตรา 3 นี้มกีารครอบคลุมขอบเขตที่กวางกวาความผดิที่ไดปรากฏ
ในกฎหมายกรุงเฮก20อีกดวย 

                                                  
 18 Ibid.,  para.  87. 

 19 Ibid.,  para.  88. 

 20 Ibid. 
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 สําหรับกรณีความผิดฐานอาชญากรรมตอมนุษยชาติตามมาตรา 5 นัน้  ศาลมีความเหน็
วาการกอตัวของความผิดนี้เกิดขึ้นในการพิจารณาคดีอาชญากรรมสงครามภายหลงัสงครามโลก
คร้ังที่สองโดยถูกกําหนดตามมาตรา 6 วรรค 2(c) ของกฎบัตรนูเร็มเบิรก ซึ่งตอมาไดรับการยืนยนั
ในป 1948 โดยสมัชชาใหญสหประชาชาต ิ  แมเกิดมีขอโตแยงทีว่าความผิดนี้กอตัวจาํกัดในสวนที่
เกี่ยวกับอาชญากรรมตอสันติภาพหรืออาชญากรรมสงครามและหลกันี้ยงัคงอยูในกฎหมายนัน่คอื
ความผิดฐานอาชญากรรมตอมนุษยชาตจิะเกิดขึ้นไดเฉพาะในความขัดแยงดวยกาํลังอาวธุระดับ
ระหวางประเทศเทานั้น   การที่ตัวบทตามมาตรา 5 ที่กาํหนดอํานาจศาลใหมีอํานาจการพิจารณา
การกระทําอาชญากรรมตอมนุษยชาตทิั้งที่ถูกกระทาํในความขัดแยงดวยกําลงัอาวธุระดับภายใน
และระดับระหวางประเทศจงึเปนการฝาฝนหลกั “ไมมีความผิดถาไมมกีฎหมาย (Nullum crimen 
sine lege)”  เพราะเปนการบัญญัติกฎหมายภายหลังการเกิดการกระทําความผิด  แตศาลกลับมี
ความเห็นวาในยุคปจจุบนัเปนที่ชัดเจนเกีย่วกับหลักกฎหมายในกฎหมายจารีตประเพณีวา
อาชญากรรมตอมนุษยชาตไิมจําตองเกีย่วของกับความขัดแยงดวยกาํลังอาวธุระหวางประเทศ21 
นั่นคือ   ความผิดฐานอาชญากรรมมนษุยชาติไมวาเกิดขึ้นในภาวะความขัดแยงดวยกําลังอาวธุ
ระดับภายในประเทศหรือระดับระหวางประเทศศาล ICTY ยอมมีอํานาจพิจารณาคดีในความผิด
นั้นซึง่ผูเขียนมคีวามเห็นวาเปนหลกัการทีถู่กตองเพราะหากพิจารณาที่การกระทาํความผิดฐาน
ดังกลาวจะพบวามีความรายแรงเกิดความเสียหายตอมนุษยชาติไมตางกนัไมวาจะเกิดในภาวะ
ความขัดแยงดวยกําลงัอาวธุระดับภายในประเทศหรือระดับระหวางประเทศ   และนาจะเปนเรื่องที่
ไมชอบดวยเหตุผลหากการกระทําความผดิแบบเดียวกนัแตไดเกิดขึ้นในเวทีที่ตางกนักลับไม
สามารถถูกดําเนินคดีสําหรับการกระทําเหลานัน้ไดเหมือนกนั   

 จากแนวทางคาํพพิากษาเกีย่วกับเขตอํานาจศาลเหนือฐานความผิดนีท้ําใหทราบขอบเขต
อํานาจการพจิารณาของศาล ICTY ตามมาตรา 2,3,4,และ 5 ของตราสารกอต้ังวาครอบคลุม
ถึงการฝาฝนกฎหมายกรุงเฮก เรื่องความขัดแยงดวยกําลังอาวุธระดับระหวางประเทศ  
การฝาฝนอนุสัญญากรุงเจนีวาที่ไมใชกรณีทีจ่ัดเปนการฝาฝนอยางรายแรง  การฝาฝน
มาตรา 3 ของอนุสัญญากรุงเจนวีาและกฎเกณฑจารีตประเพณีในความขัดแยงดวยกําลัง
อาวุธภายใน  และการฝาฝนความตกลงที่ผูกพนัฝายในความขดัแยงที่ยังไมเปลี่ยนรูปเปน
กฎหมายจารตีประเพณรีะหวางประเทศ  นั่นคือศาลมีอํานาจครอบคลุมขอบเขตทั้งหมดของ
กฎหมายมนุษยธรรมระหวางประเทศ   นอกจากทําใหทราบถึงขอบเขตอํานาจการพิจารณาแลวยัง
ทําใหทราบถึงกระบวนวิธีในการคนหาขอบเขตอํานาจซึง่พบวา   ศาลไดพิจารณาถงึจุดมุงหมาย
ของการกอต้ังศาลโดยดูจากเจตนาของคณะมนตรีความมั่นคงและไดใชระบบและหลักเหตุผลใน

                                                  
  21 Ibid.,  para.  141 
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การตีความตราสารกอต้ังรวมถึงกฎหมายจารีตประเพณรีะหวางประเทศ   ส่ิงสําคัญที่ศาลได
นํามาใชเปนหลักในการหาเจตนารมณของตราสารกอต้ังคือบันทึกรายงานตาง ๆ ในกระบวนการ
กอต้ังศาล (Travaux préparatoires) สนธสัิญญาระหวางประเทศรวมถึงการปฏิบัติของรัฐ   
แนวทางในการคนหาหลักกฎหมายนี้เปนประโยชนในการพิจารณาหลักกฎหมายในกฎหมาย
ระหวางประเทศ   การที่ศาลวางหลักเกี่ยวกับอํานาจการพิจารณาวาศาลมีอํานาจในการปรับใช
กฎหมายจารตีประเพณีระหวางประเทศถือวาเปนประเด็นที่สําคัญอยางยิ่ง   เนื่องจากปจจุบนัยงั
ไมมีประมวลกฎหมายอาญาระหวางประเทศและขอบัญญัติในตราสารกอต้ังศาล ICTY ไมถือเปน
การบัญญัติกฎหมายอาญาขึ้นใหม   ดังนัน้หากหลักกฎหมายความรับผิดของผูบังคับบัญชาตาม
ตราสารกอต้ังศาล ICTY ไมมีความสอดคลองกับกฎหมายจารีตประเพณีระหวางประเทศ   หลัก
กฎหมายตามตราสารกอต้ังศาลยอมไมมผีลบังคับใช   ศาลมีหนาที่ทีจ่ะตองคนหาถึงหลกั
กฎหมายของหลักความรับผิดของผูบังคับบัญชาในกฎหมายระหวางประเทศเพื่อนาํมาปรับใชใน
การดําเนินคด ี    นัน่เอง   ดังนัน้ดวยเหตุดงักลาวประเดน็ที่จะกลาวถงึเปนลําดับตอไปคือหลัก
ความรับผิดของผูบังคับบัญชามีลักษณะอยางไรและเปนสวนหนึง่ของกฎหมายจารีตประเพณี
ระหวางประเทศหรือไมอยางไร  ดังนี ้  

 
3.2 คุณลักษณะทางกฎหมายและสถานะภายใตกฎหมายจารีตประเพณรีะหวางประเทศ
ของหลกัความรับผิดของผูบังคับบัญชา (Legal Character of Command Responsibility 
and its Status under Customary International Law) 
 เนื่องจากบุคคลที่กระทําความผิดที่ถูกดาํเนินคดีโดยศาลอาญาระหวางประเทศอดีต
ยูโกสลาเวียนัน้สามารถถกูตัดสินลงโทษตามกฎหมายซึ่งภายใตเขตอํานาจศาลเหนือความผิดนัน้
กฎหมายที่ศาลสามารถนํามาใชไดครอบคลุมกฎหมายมนุษยธรรมอยางกวางขวางดังปรากฏใน
หัวขอเขตอํานาจการพิจารณาของศาลกอนหนานี้ซึง่รวมถึงกฎหมายจารีตประเพณดีวย   การ
พิจารณาถึงลกัษณะทางกฎหมายของหลกัความรับผิดของผูบังคับบัญชาจึงมีความสําคัญ
เนื่องจากปจจุบันยงัไมมีประมวลกฎหมายอาญาระหวางประเทศทีก่ําหนดความผิดอาญาระหวาง
ประเทศหรือรูปแบบของความรับผิดของปจเจกบุคคล   และตราสารกอต้ังศาลอาญาระหวาง
ประเทศอดีตยโูกสลาเวียนั้นไมถือวาเปนการบัญญัติกฎหมายขึ้นใหม   ดังนัน้ความรับผิดของ
ผูบังคับบัญชานี้นอกจากจะตองเปนไปตามตราสารกอต้ังแลวยงัจะตองสอดคลองกบัหลัก
กฎหมายที่ปรากฏในกฎหมายจารีตประเพณีดวย   ความรับผิดของผูบังคับบัญชามีสองประเภทที่
มีความแตกตางกนัไดแกความรับผิดสําหรบัผูบังคับบัญชากรณีมีสวนรวมในการกระทําความผิด
อันมีทีม่าจากหลักกฎหมายทั่วไป   แตกตางจากหลักความรับผิดของผูบังคับบัญชาในอีกรูปแบบ
หนึง่ที่ความรบัผิดเกิดจากการละเวนการใชมาตรการเพือ่ปองกันหรือยับยั้งการกระทําความผิด
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ของผูใตบังคับบัญชา  หรือละเวนการลงโทษผูใตบังคับบัญชาที่กระทาํความผิดซึง่จะถูกเขาใจได
เมื่อมองในรูปหลักของความรับผิดทางอาญาที่จะเกิดขึ้นสําหรับการละเวนการกระทําของ
ผูบังคับบัญชาเมื่อมีพนัธกรณีตามกฎหมายใหตองกระทําหนาทีท่ี่กฎหมายบัญญัติ      
 หลักความรับผิดของผูบังคับบัญชาไดกําหนดความรับผิดไวสําหรับกรณีที่ผูบังคับบัญชา
ละเวนการกระทําหนาที่ที่ตองกระทาํใน 2 รูปแบบตามตราสารกอต้ังคอื 

1) การละเวนการใชมาตรการทีจ่ําเปนและเหมาะสมเพื่อปองกันการกระทําความผิดและ 
2) การละเวนการใชมาตรการทีจ่ําเปนและเหมาะสมเพื่อลงโทษผูกระทาํความผิด 

 ซึ่งศาล ICTY   ไดวินิจฉัยวางหลักเกีย่วกับเร่ืองความเปนจารีตประเพณขีองหลักกฎหมาย
ดังกลาวโดยปรากฏในคดี Prosecutor v.Delalic et al (Celebici case), Prosecutor v Tihomir  
BLASKIC และ Prosecutor v  Enver HADZIHASANOVIC et al. ดังนี ้
 
 ศาลอาญาระหวางประเทศอดีตยูโกสลาเวีย22

คณะพิจารณาชั้นตน     คดีเลขที.่ IT-96-21-T       : วันที่   16 November 1998 
คําพิพากษาคดี:  Prosecutor v  Zejnil DELALIC et al. (Celebici Case)  

จําเลย Zejnil DELALIC ตําแหนง ผูบงัคับบัญชาหนวยยทุธวธิีที ่1 กองทัพบอสเนียน
มุสลิม จําเลยรวมZdravko MUCIC ตําแหนง ผูบัญชาการคายกักกนัเซเลบิซ ี
จําเลยรวม Hazim DELICตําแหนง ผูชวยผูบัญชาการคายกักกันเซเลบิซี 
จําเลยรวม Esad LANDZOตําแหนง เจาหนาที่ควบคุมประจําคายเซเลบิซี 

 ขอเท็จจริง  ในเดือน พฤษภาคม ป 1992 กองกาํลังผสมบอสเนียนมุสลิมและบอสเนียนโครแอต
เขาโจมตีและควบคุมเขตพืน้ที ่Konjic ซึ่งฝายบอสเนียนเซิรบมีอิทธพลอยูกอน   และบังคับขับไล
ชาวบอสเนียนเซิรบไปจากทีอ่ยู   โดยสวนหนึง่ทัง้ชายหญิงไดถูกกักกนักนัอยูในคายกักกนัใน
หมูบานเซเลบซิีซึ่งผูถกูกักกนัไดถูกฆา ทรมาน ทารุณกรรมทางเพศ เฆีย่นตี และถูกกระทําโหดราย
เหมือนไมใชมนุษย   การกักกันในคายกกักันเซเลบซิีเร่ิมในชวงพฤษภาคม 1992 และปดตัวลงเมื่อ
ธันวาคม 1992  
 ขอกลาวหา จําเลยทัง้สีถู่กฟองในขอหาละเมิดอยางรายแรงตออนุสัญญากรุงเจนีวาและละเมิด
กฎหมายและจารีตประเพณสีงคราม โดยกระทําตอผูถกูกักกนัชาวเซริบในคายเซเลบิซี โดยจําเลย
สามคนคือ DELALIC, MUCIC และDELIC ตองรับผิดทั้งตามหลกัความรับผิดของผูบังคับบัญชา
ตามมาตรา 7(3) และความรบัผิดโดยตรงตามมาตรา 7(1) ของตราสารกอต้ังศาล ICTY 
 คําตัดสิน พิพากษายกฟอง Zejnil DELALIC  

                                                  
 22 http://www.un.org/icty/cases-e/index-e.htm 
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  Zdravko MUCIC  ถูกพพิากษาลงโทษจําคุก 7 ป   
  Hazim DELIC  ถูกพพิากษาลงโทษจาํคุก 20 ป 
  Esad LANDZO ถูกพิพากษาจําคุก 15ป 
 คดีนี้ศาลไดวางหลักวา 
 
 “หลักความรบัผิดทางอาญาของปจเจกบุคคลผูเปนผูบังคับบัญชาที่ละเวนไม
ปองกันหรือยับยั้งอาชญากรรมที่กระทําลงโดยผูใตบังคับบัญชาเปนสวนหนึง่ของ
กฎหมายจารตีประเพณรีะหวางประเทศ”23

 
 จากหลักกฎหมายที่ศาลไดแสดงความชัดเจนวาหลกัความรับผิดของผูบังคับบัญชา
สําหรับการละเวนการปองกนัไมใหผูใตบังคับบัญชากระทําความผิดมสีถานะเปนกฎหมายจารีต
ประเพณีระหวางประเทศกอใหเกิดผลที่สําคัญคือ 

1) เกิดความชัดเจนวาการบังคบัใชหลักความรับผิดของผูบังคับบัญชาสาํหรับการละเวน
การกระทําเพือ่ปองกันไมเปนการฝาฝนหลัก Nullum Crimen sine Lege  

2) จากวธิีการของศาล ICTY ในการวินจิฉัยถึงสถานะของหลักความรับผิดของ
ผูบังคับบัญชาซึ่งถือไดวาเปนครั้งแรกที่มกีารวินิจฉัยโดยองคกรยุติธรรมระหวาง
ประเทศทีท่ําใหเกิดความชัดเจนของวิธีการ (Approach) ในภาคปฏิบตัิของการ
พิจารณาหลักกฎหมายวามสีถานะเปนกฎหมายจารีตประเพณีหรือไม 

 จากหลักทั่วไปของกฎหมายระหวางประเทศเกี่ยวกับความเปนกฎหมายจารีตประเพณี
ของหลักเกณฑใด ๆ ในกฎหมายระหวางประเทศนัน้   เปนทีย่อมรับกนัทัว่ไปวาจะตองประกอบไป
ดวยสิ่งสาํคัญสองประการคอื 
 1) การปฏิบัติของรัฐ (States Practice) และ 
 2) ความเห็นรวมกนัในสงัคมระหวางประเทศวาเปนกฎหมายที่จะตองเคารพ  
     (Opinio Juris) 

                                                  
 23 The International Criminal Tribunal for the former Yugoslavia. Trial Chamber,  Prosecutor v Delalic et al.(Celebici case), 
Judgement. Case No.: IT-96-21-T.  16 November 1998   para.  343.’ […] the principle of individual criminal responsibility of superiors for 
failure to prevent or repress the crimes committed by subordinates forms part of customary international law.’ 
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 ดังนัน้การที่ศาล ICTY ไดวางหลักวาหลักความรับผิดของผูบังคับบัญชาสําหรับการละเวน
การปฏิบัติหนาที่เพื่อปองกันหรือยับยัง้การกระทําอาชญากรรมของผูใตบังคับบัญชาเปนกฎหมาย
จารีตประเพณใีนกฎหมายระหวางประเทศหรือไมศาลจําตองคํานงึถงึองคประกอบดังกลาวนัน่เอง 
 ศาลโดยคณะพิจารณาชัน้ตนในคดี Celebici นี้ไดมีความเหน็วา  การที่ผูบังคับบัญชา
ทหารและบุคคลอื่นที่ดํารงตําแหนงทีม่ีอํานาจบงัคับบัญชาอาจมีความรับผิดทางอาญาสําหรับการ
กระทําความผดิกฎหมายโดยผูใตบังคับบัญชาไดกอตัวขึ้นอยางมัน่คงในกฎหมายจารีตประเพณี
และในกฎหมายสนธิสัญญา   ซึง่ความรับผิดทางอาญานี้อาจเกิดขึ้นจากการมีสวนรวมของ
ผูบังคับบัญชา (Positive acts) หรือจากการละเวนการกระทํา (Culpable omission) นั่นคือ
ผูบังคับบัญชาอาจตองรับผิดทางอาญาไมเพียงแตจากการสั่งการ การกอหรือการวางแผน
อาชญากรรมที่กระทําลงโดยผูใตบังคับบัญชาเทานัน้   แตยังตองรับผิดสําหรับการละเวนการใช
มาตรการเพื่อปองกันหรือยบัยั้งการกระทาํความผิดของผูใตบังคับบัญชาดวย   โดยศาลไดอางถงึ
รายงานของเลขาธิการสหประชาชาติในการอางอิง24

 เพื่อสนับสนนุถึงความเห็นทีว่าหลักความรบัผิดของผูบังคับบัญชามีความเปนกฎหมาย
จารีตประเพณใีนกฎหมายระหวางประเทศ   ศาลไดอางวาปรากฏหลกัฐานมากมายที่แสดงถงึ
ความเปนกฎหมายจารีตประเพณี  หลกัฐานหนึง่ทีช่ัดเจนคือ  หนาที่ของผูบังคับบัญชาทหารตาม
มาตรา 87 ของ Additional Protocol I   ซึ่งเปนกฎหมายระหวางประเทศไดกําหนดหนาทีท่ี่ชัดเจน
ของผูบังคับบัญชาใหปองกนับุคคลภายใตการควบคุมของตนจากการกระทําละเมดิกฎหมาย
มนุษยธรรมระหวางประเทศและหนาทีน่ี้เองที่เปนพื้นฐานในการกําหนดความรับผิดทางอาญาของ
ผูบังคับบัญชาตามมาตรา 7(3) ของตราสารกอต้ังศาลอาญาระหวางประเทศอดีตยูโกสลาเวีย25

 หลักฐานประการที่สองคืออนุสัญญากรุงเฮกป 1907 ซึ่งศาลมีความเหน็วานอกจาก
ปรากฏการยอมรับหลักความรับผิดของผูบังคับบัญชาในกฎหมายทหารภายใน   แลวในทาง
ประวัติศาสตรเปนทีย่อมรับกันวารากของหลักความรับผิดของผูบังคับบัญชายุคใหมปรากฏใน
อนุสัญญากรุงเฮกป 1907   
 จนกระทั่งหลังสงครามโลกครั้งที่ 1 จึงไดปรากฏหลักฐานอยางที่สามที่แนวคิดเกี่ยวกับ
ความรับผิดทางอาญาของปจเจกบุคคลสําหรับการละเวนการใชมาตรการที่จําเปนเพื่อปองกนัหรือ

                                                  
 24 Report of the Secretary-General on the establishment of the International Tribunal , para. 56. ‘A person in a position of 
superior authority should, therefore, be held individually responsible for giving the unlawful order to commit a crime under the present statute. 
But he should also be held responsible for failure to prevent a crime or to deter the unlawful behaviour of his subordinates. This imputed 
responsibility or criminal negligence is engaged if the person in superior authority knew, or had reason to know, that his subordinates were 
about to commit or had committed crimes and yet failed to take the necessary and reasonable steps to prevent or repress the commission of 
such crimes or to punish those who had committed them.’ Cited in Trial Chamber,  Celebici Case,  Judgement,  para. 333. 

 25 Ibid.,  para. 334. 
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ยับยั้งการฝาฝนกฎหมายเกีย่วกับความขดัแยงดวยกาํลงัอาวธุซึ่งไดถกูบันทึกอยางชัดเจนในบริบท
ของเอกสารระหวางประเทศคือในรายงานที่เสนอตอที่ประชุมเพื่อสันติภาพ (Preliminary Peace 
Conference) ในป 1919   ซึ่งคณะกรรมการระหวางประเทศเกีย่วกบัความรับผิดของผูกอสงคราม
และการบังคับโทษ (The International Commission on the Responsibility of the Authors the 
War and on Enforcement of Penalties)   ไดใหความเห็นแนะนาํวาควรมีการตั้งศาลเพื่อดําเนนิ 
กับคดีบุคคลที่กระทําความผดิรวมถึงกับบุคคลที่ตองรับผิดภายใตหลกัความรับผิดของผูบังคับ 
บัญชา26   แมความเหน็ตามรายงานดงักลาวจะไมไดรับการปฏิบัติแตผูเขียนก็มีความเห็นสอด 
คลองกับศาล ICTY วารายงานดังกลาวเปนสิ่งที่บงบอกถึงการปฏิบัติของรัฐวามกีารยอมรับถึง
ความเปนกฎหมายของหลกัความรับผิดของผูบังคับบัญชาในกฎหมายระหวางประเทศอยางนอย
ตั้งแตภายหลงัสงครามโลกครั้งที่หนึ่ง 
 หลักฐานประการที ่4 เกี่ยวกับการปฏิบัตขิองรัฐที่ศาลเห็นวาสนับสนนุความยอมรบัหลัก
ความรับผิดของผูบังคับบัญชาคือการตรากฎหมายของประเทศตาง ๆ จํานวนมากในชวงเวลานัน้
ซึ่งศาลไดยกตวัอยางคือ 
 1) มาตรา 4 ของ The French Ordinance of 28 August 1944 เกี่ยวกับการยับยั้ง
อาชญากรรมสงคราม27

 2)  มาตรา  9  ของ  The Chinese Law of 24 October 1946 สําหรับบังคับกับการ
พิจารณาคดีอาชญากรสงคราม28

 ศาลยังไดอางถึงหลกัฐานประเภทที ่5 คือตัวอยางการดาํเนนิคดีภายหลังสงครามโลกครั้ง
ที่สองที่ปรากฏวาหลกัความรับผิดของผูบังคับบัญชาสาํหรับการละเวนการกระทําเพื่อปองกันการ
กระทําความผดิไดถูกอางเปนพืน้ฐานสําคญัสําหรับการกําหนดความรับผิดทางอาญาของบุคคล
คือ 
                                                  
 26 Commission on the Responsibility of the Authors of the War and on Enforcement of Penalties - Report Presented to the 
Preliminary Peace Conference, Versailles, 29 March 1919, reprinted in 14 AJIL, 95 (1920), p. 121. ‘[…]a tribunal be established for the 
prosecution of, inter alia, all those who, ordered, or with knowledge thereof and with power to intervene, abstained from preventing or taking 
measures to prevent, putting an end to or repressing violations of the laws or customs of war.’  Cited in Trial Chamber,  Celebici Case,  
Judgement,  para. 335. 

 27 The French Ordinance of 28 August 1944, Concerning the Suppression of War Crimes, article 4 provided:’ Where a 
subordinate is prosecuted as the actual perpetrator of a war crime, and his superiors cannot be indicted as being equally responsible, they 
shall be considered as accomplices in so far as they have organised or tolerated the criminal acts of their subordinates.’  Cited in Trial 
Chamber,  Celebici Case,  Judgement,  para. 336. 

 28 The Chinese Law of 24 October 1946  article IX ,Governing the Trial of War Criminals, stated: ‘Persons who occupy a 
supervisory or commanding position in relation to war criminals and in their capacity as such have not fulfilled their duty to prevent crimes 
from being committed by their subordinates shall be treated as the accomplices of such war criminals.’ Cited in Trial Chamber,  Celebici 
Case,  Judgement,  para. 337. 
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1) ในการพิจารณาคดีนายพล โทโมยูก ิยามาชิตะ* ชาวญีปุ่นของศาลทหาร
สหรัฐอเมริกาในกรุงมะนิลา29    

2) ในการพิจารณาคดี United States v. Karl Brandt and others (Medical Case) 
ของศาลทหารสหรัฐอเมริกา ณ นครนูเร็มเบิรก30   คดีนี้มีการดําเนนิคดีในชวงป 
1946-1947 มีผูตองหาคือนายแพทยจาํนวน 23 คน นําโดย Karl Brandt ซึ่งเปน
เจาหนาที่การแพทยอาวุโสของเยอรมนั ถกูกลาวหาวา กระทําอาชญากรรมสงคราม 
อาชญากรรมตอมนุษยชาตแิละเปนสมาชกิขององคกรอาชญากรรม   โดยกระทาํการ
ในรูปของการทดลองทางการแพทยโดยใชนักโทษและพลเรือนเปนตวัทดลอง เชน 
การทดสอบเชือ้มาลาเรีย การทดสอบสารพิษ การฆาเพือ่การวิจัยทางกายวิภาค เปน
ตน  ซึ่งในที่สุดศาลไดมีคําพิพากษาให Karl Brandt กับผูตองหาอืน่อีก 6 คน  ถูก
ประหารชวีิต ผูตองหา 9 คนถูกลงโทษจาํคุก และยกฟอง 7 คน 

3) ในการพิจารณาคดี United States v. Wilhelm List et al.  (Hostage Case) ของ
ศาลทหารสหรฐัอเมริกา ณ นครนูเร็มเบิรก31  คดีนี้ List กบัพวกอกี 11 คนถูกฟองใน
ขอหาอาชญากรรมสงครามและอาชญากรรมตอมนุษยชาติ ซึง่ตองรบัผิดเพราะเปน
ผูนําทหารเยอรมันเขาปฎิบัตกิารรบในคาบสมุทรบอลขาน ซึง่ทหารเยอรมันไดกระทาํ
อาชญากรรรมหลายอยางรวมถึงการจับพลเมืองเปนตัวประกันและสงัหารนกัโทษใน
พื้นที่ประเทศกรีซ  อัลบาเนยี  ยูโกสลาเวยีและนอรเวย  ในชวงตั้งแตป 1941 ข้ึนไป ซึ่ง 
List กับผูตองหาอืน่อีก 7 คนถูกลงโทษจาํคุก  ถอนฟองเนื่องจากการเจ็บปวย 1 คน  
ยกฟอง 2 คน และกระทําอัตวินิบาตกรรมอีก 1 คน  

                                                  
 29 In Re Yamashita, 327 US 1, 14-16  (1945). This case was brought before the Supreme Court on petition for writ of habeas 
corpus, and presented the Court with the limited issue of whether the Military Commission in Manila possessed lawful jurisdiction to try 
Yamashita. It was alleged that such jurisdiction was lacking, inter alia, on the ground that the charges preferred against Yamashita failed to 
allege a violation of the laws of war. In rejecting this contention the Court described “the gist of the charge” against Yamashita as one of an 
unlawful breach of duty as an army commander to control the operations of his command by permitting them to commit a number of 
atrocities. Cited in Trial Chamber,  Celebici Case,  Judgement,  para. 338.  see p.14 for more details. 

 30United States v. Karl Brandt et al., Vol. II,  Trials of War Criminals before the Nürnberg Military Tribunals under Control Council 
Law No. 10, (U.S. Govt. Printing Office: Washington 1950) 186, (hereafter “TWC”) p. 212 (relating to the criminal responsibility of the accused 
Schroeder). ‘the law of war imposes on a military officer in a position of command an affirmative duty to take such steps as are within his 
power and appropriate to the circumstances to control those under his command for the prevention of acts which are violations of the law of 
war.’  See also the tribunal’s finding in relation to the accused Handloser, ibid., p. 207. Cited in Trial Chamber,  Celebici Case,  Judgement,  
para. 338. 

 31United States v. Wilhelm List et al., Vol. XI, TWC, 1230, 1303.’ a corps commander must be held responsible for the acts of his 
subordinate commanders in carrying out his orders and for acts which the corps commander knew or ought to have known about.’ Cited in 
Trial Chamber,  Celebici Case,  Judgement,  para. 338. 



 55

4) ในการพิจารณาคดี United States v. Wilhelm von Leeb et al.  (High Command 
Case) ของศาลทหารสหรัฐอเมริกา ณ นครนูเร็มเบิรก32  คดีนี้ผูถูกกลาวหาคือ 
Wilhelm von Leeb กับพวกอีก 13 คน เปนผูบังคับบัญชาระดับสูงของกองทพันาซี
เยอรมันถกูฟองในขอหา เขาไปมีสวนรวมใน หรือ วางแผน หรือ ใหความสะดวกใน
การกระทําอาชญากรรมรายแรงจํานวนมากที่เกิดขึน้ในประเทศทีถู่กยึดครองโดย
กองทพัเยอรมนัในชวงระหวางสงครามทัง้หมดถูกกลาวหาวากระทําอาชญากรรม
สงครามและอาชญากรรมตอมนุษยชาติผูตองหา 11 คนถูกจาํคุก 1 คนไดกระทํา
อัตวินิบาตกรรมและอีก 2 คนศาลยกฟอง 

5) ในการพิจารณาคดี United States v. Soemu Toyoda ของศาลทหารระหวาง
ประเทศกรุงโตเกียว33 Soemu Toyoda ดํารงตําแหนงหวัหนาเจาหนาทีท่ัว่ไปของ
กองทพัเรือญ่ีปุนเปนตาํแหนงสุดทายจนสิ้นสุดสงครามโลกครั้งที่ 2 ทําใหเขาถกูฟอง
ในขอหาละเมดิกฎหมายและจารีตประเพณีสงคราม อยางไรก็ตาม Toyoda เปน
ผูตองหาชาวญี่ปุนเพยีงคนเดียวทีถู่กพิพากษาวาไมมีความผิดในทุกขอกลาวหา 

จากคดีทัง้หลายที่ศาลไดอางถึงจะเห็นไดวาลวนแตเปนคดีที่เกิดขึ้นเนือ่งจากสงครามโลก
คร้ังที่สองซ่ึงอยูในขอบขายของการใชกฎหมายระหวางประเทศแมวาคดีที่ 1-4 ที่กลาวมานั้นจะ
ไมไดถูกพิจารณาโดยศาลระหวางประเทศก็ตามแตก็ใหผลในการยนืยันถงึความเปนจารีต
ประเพณีของหลักกฎหมายความรับผิดของผูบังคับบัญชาไดในระดับหนึง่ 
 หลักฐานประเภทที่ 6 ของความเปนกฎหมายจารีตประเพณีของหลกัความรับผิดของ
ผูบังคับบัญชาที่ศาล ICTY ไดกลาวอางอีกประเภทหนึ่งคอื กฎหมายทหารของรัฐ ซึ่งไดยกตัวอยาง
ของกฎหมายที่มีอิทธิพลอยางสงูของสามประเทศคือ 

1) คูม

                                                 

ือทหารกองทพัสหรัฐอเมริกา34 

 
 32 United States v Wilhelm von Leeb et al., Vol. XI, TWC, 462, 512. ‘[u]nder basic principles of command authority and 
responsibility, an officer who merely stands by while his subordinates execute a criminal order of his superiors which he knows is criminal 
violates a moral obligation under international law. By doing nothing he cannot wash his hands of international responsibility.’ Cited in Trial 
Chamber,  Celebici Case,  Judgement,  para. 338. 

 33 United States v. Soemu Toyoda, Official Transcript of Record of Trial, p. 5006.’ In the simplest language it may be said that 
this Tribunal believes that the principle of command responsibility to be that, if this accused knew, or should by the exercise of ordinary 
diligence have learned, of the commission by his subordinates, immediate or otherwise, of the atrocities proved beyond a shadow of a doubt 
before this Tribunal or of the existence of a routine which would countenance such, and, by his failure to take any action to punish the 
perpetrators, permitted the atrocities to continue, he has failed in his performance of his duty as a commander and must be punished.’ Cited 
in Trial Chamber,  Celebici Case,  Judgement,  para. 339. 

 34 US Department of Army FM 27-10: The Law of Land Warfare (1956), para. 501.  Cited in Trial Chamber,  Celebici Case,  
Judgement,  para.341. 
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2) คูมือกฎหมายทหารสหราชอาณาจักร35 
3) ขอบังคับเกี่ยวกับการบงัคับใชกฎหมายระหวางประเทศเรื่องสงครามกบักองทพัแหง

สาธารณรัฐสังคมนิยมยูโกสลาเวีย36  
หลักฐานประเภทที่ 7 คือตราสารที่ไดรับการยอมรับในระดับระหวางประเทศที่ปรากฏหลัก

ความรับผิดของผูบังคับบัญชาซึ่งศาลไดยกขึ้นคือ 
1) รางประมวลกฎหมายอาชญากรรมตอความสันติภาพและความมั่นคงของมนุษยป 

1996  ของคณะกรรมการกฎหมายระหวางประเทศองคการสหประชาชาต3ิ7 
2) ตราสารกอต้ังศาลอาญาระหวางประเทศ38 

 จากตัวอยางหลักฐานที่ศาลไดกลาวอางทําใหเหน็ไดวาหลักความรับผิดทางอาญาของ
ปจเจกบุคคลที่เปนผูบังคับบัญชาสําหรับการละเวนการกระทําไดเปนแกนหลกัของกฎหมาย
มนุษยธรรมระหวางประเทศโดยปราศจากขอสงสัย   ทั้งยงัถูกรวบรวมไวใน Additional Protocol I 
ทําใหเกิดบทบัญญัติที่ชัดเจนในกฎหมายสนธิสัญญาระหวางประเทศเชนในมาตรา 87 ที่ได
กําหนดชัดเจนถึงหนาที่ของผูบังคับบัญชาในการควบคุมการกระทําของผูใตบังคับบัญชาและ
ปองกันหรือเมือ่จําเปน ยับยัง้การละเมิดอนุสัญญาเจนีวาหรือพธิีสารเพิ่มเติม   ขณะที่หลกัความ
รับผิดสําหรับผูบังคับบัญชาที่ไมปฏิบัติหนาที่อยางเหมาะสมไดถูกบัญญัติในมาตรา 86   จากการ
ตรวจสอบรายงานการรางบทบัญญัติ (Travaux préparatoires) ดังกลาวพบวาไมมกีารโตแยง
คัดคานระหวางการราง Additional Protocol I ผูแทนที่เขารวมจาํนวนหนึ่งไดแสดงความเหน็อยาง
ชัดเจนวาหลกักฎหมายทีน่ํามาบรรจุไวมีความสอดคลองกับกฎหมายที่มีมากอนหนาเชน  ผูแทน
สวีเดนที่ประกาศวามาตราเหลานี้เปนการยืนยนัถงึหลกัความรับผิดทางอาญาระหวางประเทศที่ได

                                                  
 35 The War Office, The Law of War on Land being Part III of the Manual of Military Law (The War Office: London 1958), para. 631. 
Cited in Trial Chamber,  Celebici Case,  Judgement,  para.341. 

 36 SFRY Federal Secretariat for National Defence, Regulations Concerning the Application of International law to the Armed 
forces of SFRY (1988) Art. 21, reprinted in M. Cherif Bassiouni’s, The Law of the International Criminal Tribunal for the Former Yugoslavia 
(1996), p. 661. ’The commander is personally responsible for violations of the law of war if he knew or could have known that his subordinate 
units or individuals are preparing to violate the law, and he does not take measures to prevent violations of the law of war. The commander 
who knows that the violations of the law of war took place and did not charge those responsible for the violations is personally responsible. In 
case he is not authorized to charge them, and he did not report them to the authorized military commander, he would also be personally 
responsible. A military commander is responsible as a participant or an instigator if, by not taking measures against subordinates who violate 
the law of war, he allows his subordinate units to continue to commit the acts.’ Cited in Trial Chamber,  Celebici Case,  Judgement,  para.341. 

 37 The international law commission, Draft Code of Crimes against the Peace and Security of Mankind 1996 p. 34, Art. 6. Cited in 
Trial Chamber,  Celebici Case,  Judgement,  para.342. 

 38 The Rome Statute of the International Criminal Court. Art. 28(2) Cited in Trial Chamber,  Celebici Case,  Judgement,  
para.342. 
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ถูกพัฒนาภายหลังสงครามโลกครั้งที่สอง39  เชนเดยีวกบัผูแทนยูโกสลาเวียแสดงความเห็นวา
บทบัญญัติเกีย่วกับหนาที่ของผูบังคับบัญชานัน้เปนทีย่อมรับอยูแลวในกฎหมายทหารของทุก 
ประเทศ40 นั่นยอมแสดงใหเหน็ไดอยางชัดเจนยิง่ขึ้นไปอีกถึงการยอมรับหลักความรับผิดของ
ผูบังคับบัญชาของอดีตยูโกสลาเวียซึ่งจะทาํใหทุกฝายในความขัดแยงดวยกําลงัอาวธุในพืน้ที่อดีต
ยูโกสลาเวียไมอาจปฏิเสธความมีอยูของหลักความรับผิดของผูบังคับบัญชาไปได 
 ผูเขียนมีความเห็นวาความเปนสวนหนึง่ของกฎหมายจารีตประเพณีระหวางประเทศของ
หลักความรับผิดของผูบังคับบัญชาสําหรับกรณีละเวนไมปองกนัหรือยับยั้งการกระทําความผิดนี้
ปรากฏหลักฐานที่มีความสอดคลองกันถงึความมีอยูและไมปรากฏขอโตแยงคัดคานเกี่ยวกับหลกั
ดังกลาวทาํใหพอจะกลาวไดวาหลักกฎหมายนีม้ีการกอตัวอยางมั่นคงและไมมีขอสงสัยเกี่ยวกับ
สถานะของความเปนกฎหมาย  ดังนั้นผูเขยีนจงึมีความเห็นสอดคลองกับศาล ICTY วาหลักความ
รับผิดของผูบังคับบัญชากรณีละเวนไมปองกันหรือยับยั้งการกระทาํความผิดมีสถานะเปน
กฎหมายจารตีประเพณีระหวางประเทศ เมื่ออดีตยูโกสลาเวียไมเคยคัดคานหลกักฎหมายนีย้อมไม
มีเหตุผลใดที่ศาล ICTY จะไมสามารถปรับใชหลักความรับผิดนี้กับบุคคลที่มีความรับผิดในความ
ขัดแยงดวยกาํลังอาวธุในอดตียูโกสลาเวีย 
 จากความชัดเจนของความเปนสวนหนึง่ในกฎหมายจารีตประเพณีระหวางประเทศของ
หลักความรับผิดของผูบังคับบัญชากรณลีะเวนไมปองกันหรือยับยัง้การกระทําความผิดที่ศาล 
ICTY ไดแสดงใหปรากฏแลวนั้น   ในสวนลกัษณะและสถานะของหลกัความรับผิดของผูบังคับ 
บัญชาสําหรับการละเวนการลงโทษผูใตบังคับบัญชาที่กระทําความผิดไดปรากฏความชัดเจนใน
คําพิพากษาของคณะพิจารณาอุทธรณในคดี Prosecutor v  Tihomir  BLASKIC ซึ่งจะไดกลาวถึง
ตอไป 
    * * * 
 เนื่องจากปรากฏประเด็นขอโตแยงในการดําเนนิคดีวา การละเวนการปฏิบัติโดยไมลงโทษ
ผูใตบังคับบัญชาผูกระทําความผิดอาญาระหวางประเทศนั้นไมใชทฤษฎีของความรับผิดที่แยก
ออกตางหากแตเปนเพยีงสวนยอยของหลกัความรับผิดของผูบังคับบัญชากรณีละเวนไมปองกนั
การกระทําความผิดของผูใตบังคับบัญชาของตน   เมื่อเขตอาํนาจของศาลถูกครอบคลุมโดย
กฎหมายจารตีประเพณีระหวางประเทศและศาลไมอาจปรับใชหลักความรับผิดทางอาญาสําหรบั
การกระทําซึง่กอนหนาการกระทําความผดิเกิด   ยังไมถอืเปนความรับผิดทางอาญาที่อยูภายใต
                                                  
 39CCDH/I/SR.64, in Official Records of the Diplomatic Conference on the Reaffirmation and Development of International 
Humanitarian Law Applicable in Armed Conflicts (Swiss Federal Political Department: Bern 1978) (hereafter “Official Records”) Vol. IV, p. 315, 
para. 61. cited in Trial Chamber,  Celebici Case,  Judgement,  para.  340 

 40CCDH/1/SR.71,  in Official Records, Vol. IX, p. 399,  para.2.  cited in Trial Chamber,  Celebici Case,  Judgement,  para.  340 
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กฎหมายจารตีประเพณี   ดงันัน้เมื่อการกระทําความผิดเกิดกฎหมายระหวางประเทศไมไดกําหนด
ถึงความรับผิดทางอาญาของผูบังคับบัญชาสําหรับการไมลงโทษการกระทําความผิดของ
ผูใตบังคับบัญชา   ดังนัน้การสรางหลักกฎหมายความรับผิดของผูบังคับบัญชาสําหรับกรณีการ 
ละเวนการลงโทษการกระทาํผิดของผูใตบังคับบัญชาโดยไมมีความเกี่ยวของกับการปองกันการ
กระทําความผดิยอมเปนการใชอํานาจเกนิขอบเขตตราสารกอต้ังศาล41   อยางไรก็ดีศาล ICTY ได
วินิจฉัยสรางความชัดเจนในประเด็นนี้ไวปรากฏในคดี Prosecutor v  Tihomir  BLASKIC ดังจะได
กลาวถึงตอไป  
  

ศาลอาญาระหวางประเทศอดีตยูโกสลาเวีย42  
คณะพิจารณาอุทธรณ     คดีเลขที.่ IT-95-14       : วันที่   29 July 2004 
คําพิพากษาคดี:  Prosecutor v  Tihomir  BLASKIC  

จําเลย    Tihomir BLASKIC ตําแหนง ผูตรวจราชการทัว่ไปกองทพัสาธารณรัฐโครเอเชีย.  
ขอเท็จจรงิ ในชวงเวลาระหวางพฤษภาคม ป 1992 ถงึมกราคม ป 1994 จําเลยและสมาชกิ
ในกองทัพของสภาปองกนัโครเอเชียนแหงชมุชนชาวโครเอเชียนเฮอเซก-บอสนา (HVO) ไดกระทํา
การละเมิดอยางรายแรงตอกฎหมายมนุษยธรรมระหวางประเทศตอชาวบอสเนียนมสุลิมในเขต
พื้นที่ Vitez, Busovaca, Kiseljak, Vares, Zepce, Zenica, Duvno, Stolac, Mostar, Jablanica, 
Prozor, Caplijna, Gornji Vakuf, Novi Travnik,Travnik, Kresevo and Fojnica ของสาธารณรัฐ
บอสเนีย-เฮอเซโกวนีา โดยการโจมตีเมืองและหมูบานอนัเปนเปาหมายพลเรือน ฆาตกรรม 
กอใหเกิดการบาดเจ็บรายแรง ทาํลายและปลนสะดมทรัพยสิน กระทาํการเหมือนไมใชมนษุยและ
บังคับใหพลเรือนยายถิน่ จับบุคคลเปนตัวประกันและใชเปนโลมนุษย ทําลายสถาบนัทางศาสนา
หรือการศึกษา ซึ่งเหยื่อของการละเมิดเปนบุคคลที่ไดรับความคุมครองโดยอนุสัญญาเจนวีาป 
1949 
 ขอกลาวหา จําเลยตองรับผิดฐานมีสวนรวมกระทาํและตองรับผิดตามหลักความรบัผิดของ
ผูบังคับบัญชาตามมาตรา 7(1) และ 7(3) ของตราสารกอต้ังศาล ICTY สําหรับขอหา   ละเมิด
อยางรายแรงตออนุสัญญาเจนีวา   การละเมิดกฎหมายและจารีตประเพณีสงครามและ
อาชญากรรมตอมนุษยชาต ิ
 คําตัดสิน Tihomir  BLASKIC ถูกพิพากษาลงโทษจําคุก 45 ป  
 คณะพิจารณาอุทธรณคดีนี้วนิิจฉัยวางหลกัวา 

                                                  
 41 Appeal Chamber, Prosecutor v. Tihomir Blaskic, Judgement,  para. 78. 

 42 http://www.un.org/icty/cases-e/index-e.htm 
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“ความรับผิดของผูบังคับบัญชาสําหรบัการละเวนไมลงโทษนั้นเปนสวนหนึ่งของกฎหมาย
จารีตประเพณีกอนเกิดอาชญากรรมตามฟองในคดีนี้” 43

 
 จากหลักกฎหมายที่ศาลไดวางไวทําใหทราบถึงรูปแบบและสถานะของหลักกฎหมาย
ความรับผิดของผูบังคับบัญชาในสองประเด็นคือ 

1) หลักความรับผิดของผูบังคับบัญชานัน้  การละเวนการลงโทษผูใตบังคับบัญชาที่
กระทําความผดิกอใหเกิดความรับผิดของผูบังคับบัญชา  นั่นคือหนาที่ของ
ผูบังคับบัญชาที่หากละเลยไมปฏิบัติจะมีความรับผิดทางอาญาซึ่งนอกจากหนาที่ใน
การปองกนัการกระทําความผิดแลวยังรวมถึงหนาที่ในการลงโทษผูใตบงัคับบัญชาที่
กระทําความผดิดวย 

2) หลักความรับผิดของผูบังคับบัญชาสําหรับการละเวนการลงโทษผูใตบังคับบัญชาที่
กระทํา ณ เวลาที่เกิดการกระทําความผิดในคดีนี้มีสถานะเปนกฎหมายจารีตประเพณี
และมีผลใชบังคับไดไมเปนการฝาฝนหลัก Nullum Crimen sine Lege 

 เนื่องจากผูอุทธรณในคดีนี้ไดยกขอโตแยงถึงความมีอยูของหลักความรับผิดของ
ผูบังคับบัญชาสําหรับการละเวนการลงโทษผูใตบังคับบัญชาวาไมปรากฏมีสถานะเปนกฎหมาย
จารีตประเพณรีะหวางประเทศ  โดยอางถงึหลักกฎหมายจากคดี (Case law) ในสองกรณีคือ 
 1)  กรณีแรกจากสวนหนึง่ของคําพพิากษาของศาลทหารระหวางประเทศตะวนัออกไกลป   
1948 ในการดาํเนนิคดีของอดีตนายกรัฐมนตรีญี่ปุนนายฮิเดกิ โตโจ   ผูอุทธรณไดอางถึงถอยคาํ
ของศาลที่ระบวุา “นายโตโจไมไดใชวิธีการที่เพยีงพอในการลงโทษผูกระทําผิดและเพือ่ปองกันการ
กระทําความผดิที่คลายกนัในอนาคต”44 (คดีนี้นาย โตโจ ซึ่งไดดํารงตําแหนงนายกรัฐมนตรีในชวง
สงครามโลกครั้งที่สองระหวาง 18 ตุลาคม 1941 ถึง 22 กรกฎาคม 1944 ถูกฟองในความผิดฐาน
อาชญากรรมสงครามและถกูตัดสินใหประหารชวีิตและถูกแขวนคอเมือ่ 23 ธันวาคม 1948) 
 2)    กรณีคําพิพากษาในคดี Hostage ในสวนที่เกี่ยวกบัความรับผิดของ List ผูอุทธรณได
อางถอยคําทีศ่าลใชคือ “การละเวนไมยุติการฆาที่ผิดกฎหมายเหลานี้และไมใชวิธกีารที่เพียงพอใน

                                                  
 43 Appeal Chamber, Prosecutor v. Tihomir Blaskic, Judgement,  para.  85. ‘[…] the responsibility of a commander for his failure 
to punish was recognised in customary law prior to the commission of crimes relevant to the Indictment. [...]’ 

 44 Garland, R. J. and Zaide S., The Complete Transcripts of the Proceedings of the International Military Tribunal for the Far East 
in Twenty-Two Volumes(A Garland Series) (hereinafter “Tokyo War Crimes Trial”) , Garland Publishing Inc., 1981 p. 49,845   ‘Tojo “took no 
adequate steps to punish offenders and to prevent the commission of similar offences in the future.’ Cited in Appeal Chamber, Prosecutor v. 
Tihomir Blaskic, Judgement,  para.  81. 
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การปองกนัการเกิดอาชญากรรมขึ้นซ้ําเปนการละเมิดตอหนาที่และทําใหเกิดความรับผิดทาง
อาญา”45

 จากคําพิพากษาของทั้งสองคดีขางตนศาลไดใชถอยคําที่แสดงถงึความเกี่ยวเนื่องกนั
ระหวางการลงโทษผูใตบังคบับัญชาและการปองกนัการเกิดอาชญากรรมในอนาคตซึ่งทาํใหผู
อุทธรณอางวา  ตามหลักกฎหมายความรับผิดของผูบังคับบัญชานัน้การลงโทษเปนเพยีงสวนหนึ่ง
ของการปองกนัการเกิดอาชญากรรม   ผูบงัคับบัญชาหากไมปองกนัการเกิดอาชญากรรมโดยการ
ลงโทษผูใตบังคับบัญชาที่กระทําความผิดแลวจึงจะมีความรับผิดเกิดขึ้นซึ่งจะตองเกีย่วของกับการ
เกิดความผิดในอนาคต  และการละเวนการลงโทษผูใตบังคับบัญชาผูกระทําความผดิที่ไมเกี่ยว 
ของกับการปองกันการกระทาํความผิดไมถอืเปนฐานสําหรับความรับผิดตามหลักความรับผิดของ
ผูบังคับบัญชาในกฎหมายระหวางประเทศ  ศาล ICTY จะนําหลักความรับผิดที่ยังไมถือเปน
กฎหมายจารตีประเพณีมาบังคับใชไมได 
 จะเหน็ไดวาหากขออางของผูอุทธรณฟงไดจะทําใหผูอุทธรณไมตองรับผิดภายใตหลัก
ความรับผิดของผูบงัคับบัญชาสําหรับการละเวนการลงโทษผูใตบังคับบัญชาเพราะตามหลกัทัว่ไป
ในกฎหมายระหวางประเทศนั้นกฎหมายจารีตประเพณีจะเกิดขึ้นไดตองปรากฏการปฏิบัติตาม
หลักกฎหมายนั้นอยางสอดคลองกันเปนแนวทางเดียว  แตหากมกีารปฏิบัติที่แตกตางหลากหลาย
สําหรับหลักการปฏิบัติอยางใดอยางหนึ่ง ยอมจะถือวาไดเกิดกฎเกณฑเปนกฎหมายจารีต
ประเพณีเกี่ยวกับการปฏิบัตนิั้นไมไดดังนั้น  ศาล ICTY จึงตองหกัลางเหตุผลขออางของผูอุทธรณ 
 สําหรับหลักกฎหมายจากคดี (Case law) ซึ่งผูอุทธรณไดกลาวอางนั้นศาลมีความเหน็วา 
 ในกรณีแรกคณะพิจารณาอทุธรณเหน็วาตามคําพพิากษาที่ไดกลาวอางนั้นยังไดแสดงวา
โตโจไมไดเรียกรายงานสิ่งทีเ่กิดขึ้นในอดีตกรณี Bataan Death March*และเขาไมไดลงโทษบุคคล
ใดที่เกี่ยวของกับเหตุการณ46 ศาลยังพบวาโตโจไมไดดูแลอยางเหมาะสมตอนักโทษในคายระหวาง

                                                  
 45 U.S. v. Wilhelm von List et al., Trials of War Criminals before the Nuernberg Military Tribunals under Control Council Law No. 
10 (United States Government Printing Office, 1950), vol. xi, p. 1272. ‘[…] his failure to terminate these unlawful killings and to take adequate 
steps to prevent their recurrence constitutes a serious breach of duty and imposes criminal responsibility’   cited in Appeal Chamber, 
Prosecutor v. Tihomir Blaskic, Judgement,  para. 82. see p.54 for more details. 

 * The Bataan Death March was a war crime involving the forcible transfer of prisoners of war, with wide-ranging abuse and high 

fatalities, by Japanese forces in the Philippines, in 1942, during World War II. In Japanese, it is known as Batān Shi no Kōshin (バター
ン死の行進), meaning the same.    In late 1941, Japan simultaneously invaded several southeast Asian countries, including the 
Philippines. Most of the Filipino and United States forces defending the country were rapidly overrun or forced to retreat. A significant 
proportion of the Allied forces made a stand on the Bataan Peninsula. (The pronunciation of the place name used in its vicinity is bah-tah-
'ahn, but in English discussions of this subject it is almost invariably buh-TAHN.) Approximately 70,000 Filipino and US soldiers, commanded 
by Major General Edward P. King, Jr. formally surrendered to the Japanese, under General Masaharu Homma, on April 9, 1942, which forced 
Japan to accept emaciated captives outnumbering them. Due to a shortage of trucks, captives were forced to march, beginning the following 
day, about 100 kilometers north to Nueva Ecija to Camp O'Donnell, a prison camp. There was also a shortage of food. Prisoners of war were 
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ที่อยูในตาํแหนงแมวาจะไดรูถึงสภาพของเหลานักโทษทีเ่ลวรายและอตัราการตายทีสู่ง และไม
ปรากฏวาในการวินิจฉัยขอเท็จจริงในคดีมคีวามเกี่ยวของกับเหตุการณในอนาคต47   นัน่คือนาย
โตโจมีความผดิกรณีละเวนการลงโทษเพิม่เติมจากความผิดกรณีละเวนการปองกันดังนัน้คณะ
พิจารณาอทุธรณจึงเหน็วาจากคําพิพากษาศาลทหารระหวางประเทศการละเวนการลงโทษเปน
ความรับผิดทางอาญาทีแ่ยกเปนอสิระอีกฐานหนึ่ง ซึ่งไมสนับสนนุขออางของผูอุทธรณ 
 กรณีที่สองคณะพิจารณาอทุธรณเหน็วาคําพิพากษาในคดีดังกลาวยังไดระบุวานายพล
ผูบังคับบัญชาเหนือพื้นที่ยึดครองมีหนาที่ในการรักษาความสงบและความเรียบรอย ลงโทษ
อาชญากรรมและปองกนัชวีิตและทรัพยสินภายในพืน้ที่ของการบังคบับัญชาของตน48  ศาลได
วินิจฉัยขอเท็จจริงและสรุปไวอยางเห็นไดชัดวาการลงโทษอาชญากรรมเปนหนึง่ในหนาที่
หลาย ๆ อยางของผูบังคับบัญชาพืน้ที่ยึดครอง49

 จะเหน็ไดวาขออางของผูอุทธรณไมมีเหตผุลที่สนับสนนุอยางเพียงพอหากไดพจิารณา
โดยรวมถงึคําพิพากษาที่ไดกลาวอางนั่นคอืความเปนจารีตประเพณีของหลักความรบัผิดของ
ผูบังคับบัญชาสําหรับการละเวนการลงโทษไมถูกคัดคานโดยหลักฐานจาก Case law อยางไรก็
ตามสถานะของหลักกฎหมายยงัคงตองพสูิจนดวยองคประกอบสําคญัคือการปฏิบัติของรัฐ (State 
Practice) ดังนั้นศาล ICTY จึงยงัคงตองคนหาถงึหลกัฐานดังกลาวโดยศาลไดพิจารณาถึงหลัก
กฎหมายจากแหลงตาง ๆ คอื 

                                                                                                                                               
beaten randomly and denied food and water for several days. Those who fell behind were executed through various means: shot, beheaded 
or bayonetted. The commonly-used Japanese "sun treatment" forced a captive to sit silently in the humid April sun without water or even the 
shade of his helmet. Meanwhile, Allied forces elsewhere in the Philippines fought on, and the column of prisoners marching from Bataan was 
accidentally shelled by US guns defending Corregidor to screen the Japanese artillery movements. Packed into boxcars to travel from San 
Fernando to Capas, the number of prisoners was further diminished by malaria, heat, dehydration and dysentery.  These problems persisted 
at Camp O'Donnell. About ten thousand perished while others were able to escape; approximately 54,000 reached the camp. On June 6, 
1942 the Filipino soldiers were granted amnesty and released, while the American prisoners were moved to another camp at Cabanatuan. 
Many of the survivors were later sent to prison camps in Japan, Korea, and Manchuria in prisoner transports known as "Hell Ships."  After the 
surrender of Japan in 1945, Homma was convicted by an Allied commission of war crimes, including the atrocities of the death march out of 
Bataan, and the atrocities at O'Donnell and Cabanatuan that followed, and executed on April 3, 1946 outside Manila. Every year, the 
captured soldiers are honored on Bataan Day (9 April), also known as the "Day of Valor" (Araw ng Kagitingan), which is a Philippine national 
holiday. There is a shrine in Bataan commemorating this event. 

 46 Tokyo War Crimes Trial, pp. 49,845-49,846.  cited in Appeal Chamber, Prosecutor v. Tihomir Blaskic, Judgement,  para. 81. 

 47 Tokyo War Crimes Trial, p. 49,847.   cited in Appeal Chamber, Prosecutor v. Tihomir Blaskic, Judgement,  para. 81. 

 48 U.S. v. Wilhelm von List et al., Trials of War Criminals before the Nuernberg Military Tribunals under Control Council Law No. 
10 (United States Government Printing Office, 1950), vol. xi, p. 1271. ‘a commanding general of occupied territory is charged with the duty of 
maintaining peace and order, punishing crime, and protecting lives and property within the area of his command.’   cited in Appeal Chamber, 
Prosecutor v. Tihomir Blaskic, Judgement,  para. 82. see p.54 for more details. 

 49 Appeal Chamber, Prosecutor v. Tihomir Blaskic, Judgement,  para. 82. 



 62

 1) Additional Protocol I  ตามมาตรา 87(3) ของ Additional Protocol I ที่บัญญัติวา 
“ภาคีในอนุสัญญาและภาคีในความขัดแยงตองกําหนดใหผูบังคับบัญชาทหารที่รูวา
ผูใตบังคับบัญชาหรือบุคคลอื่นภายใตการควบคุมกําลงัจะกระทาํหรือไดกระทําการฝาฝน
อนุสัญญาหรอืพิธีสารเพิ่มเติมนี้ตองริเร่ิมมาตรการทีจ่ําเปนเพื่อปองกนัการฝาฝนนัน้และเมื่อ
เหมาะสมตองริเริ่มการดําเนินการทางวนิัยหรือทางอาญาตอผูกระทําการฝาฝนนั้น50

 ศาลมีความเหน็วาการดําเนนิการทางวนิัยหรือทางอาญานัน้โดยลักษณะสามารถทาํได
ภายหลงัการกระทําความผิดไดถูกคนพบแลวเทานัน้และผูกระทําความผิดก็คือผูซึ่งไดฝาฝน
กฎหมายแลว   ยิง่กวานั้นเปนเรื่องที่ขัดตอหลักเหตุผลทีจ่ะตั้งขอเถียงสองประการคอื “ความรับผิด
ของผูบังคับบัญชาสําหรับการละเวนไมลงโทษเปนเพียงสวนยอยของความรับผิดสาํหรับการละเวน
ไมปองกันการกระทําอาชญากรรม” และ “การละเวนไมลงโทษจะทําใหเกิดความรับผิดตอ
ผูบังคับบัญชาก็ตอเมื่อการกระทํานั้นกอใหเกิดผลละเวนการปองกนัอาชญากรรมในอนาคต”  
เพราะการละเวนไมลงโทษและการละเวนไมปองกนัเกีย่วของกับอาชญากรรมที่ตางกรรมและ
เกิดขึ้นตางเวลากัน   โดยการละเวนการลงโทษเกีย่วของกับอาชญากรรมที่กระทําลงโดย
ผูใตบังคับบัญชาในอดีต   แตการละเวนการปองกนัเกีย่วของกับอาชญากรรมที่จะถูกผูใตบังคับ 
บัญชากระทําในอนาคต51 อยางไรก็ดีการทีศ่าลไดอางอิง Additional Protocol I นั่นคงเปนเพราะ
เหตุผลที่ไดกลาวถงึแลวกอนหนาคือการไดรับการยอมรับถึงการเปนกฎหมายจารีตประเพณีของ 
Additional Protocol I นั่นเอง    
 2) ขอกําหนดเกี่ยวกบัการบงัคับใชกฎหมายระหวางประเทศของยูโกสลาเวีย  
[Regulations concerning the Application of International Law to the Armed Forces of 
SFRY (1988)] ที่ไดบัญญัติถึงความรับผิดของผูบังคับบัญชาสําหรับการละเวนการลงโทษวาเปน
ความรับผิดอกีฐานหนึ่งแยกตางหากไวอยางชัดเจน  ซึง่ศาลเห็นวาจากกฎหมายดังกลาวยอมทํา
ใหผูบังคับบัญชาเชนผูอุทธรณรูวาหนาที่ของตนภายใตกฎหมายระหวางประเทศไดถกูรับรองไวใน
กฎหมายภายในของรัฐซ่ึงเปนพืน้ทีท่ี่ตนเปนผูบังคับบัญชากองทพัของฝายหนึง่ในความขัดแยง
ดวยกําลงัอาวธุ52

                                                  
 50 Protocol additional to the Geneva convention of 12 August 1949, and relating to the protection of victims of international 
armed conflicts (Protocol 1), 1977. article 87  “The High Contracting Parties and Parties to the conflict shall require any commander who is 
aware that subordinates or other persons under his control are going to commit or have committed a breach of the Conventions or of this 
Protocol, to initiate such steps as are necessary to prevent such violations of the Conventions or this Protocol, and, where appropriate, to 
initiate disciplinary or penal action against violators thereof.” 

 51 Appeal Chamber, Prosecutor v. Tihomir Blaskic, Judgement,   para.  83. 

 52 Ibid.,  para.  84. 
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 ผูเขียนมีความเห็นวาเนื่องจากหลักความรบัผิดของผูบังคับบัญชาสําหรับการละเวนการ
ลงโทษผูใตบังคับบัญชาที่กระทําความผิดมักไมถูกบัญญัติไวในกฎหมายทหารหรือกฎหมาย
ภายในซึง่แตกตางกับกรณีการละเวนการกระทําเพื่อปองกันการกระทาํความผิด   ทําใหไมอาจหา
หลักฐานถึงการปฏิบัติของรัฐเกี่ยวกับหลกักฎหมายไดมากนกั   ศาลจงึไดใชหลักเหตุผลประกอบ
หลักฐานในกฎหมายระหวางประเทศในการบงบอกถึงสถานะของหลกัความรับผิดของผูบังคับ 
บัญชากรณีละเวนการลงโทษในกฎหมายจารีตประเพณรีะหวางประเทศ   ซึง่การอางถึงการ
ปรากฏหลักกฎหมายใน Additional Protocol I เปนหลกัฐานเพียงประการเดียวของศาลนัน้ปกติ
ยอมจะถือวาหลักกฎหมายความรับผิดของผูบังคับบัญชาสําหรับการละเวนการลงโทษเกิดเปน
กฎหมายจารตีประเพณีไมได   แตเนื่องจากสถานะของ Additional Protocol I มีความพิเศษคือ 
ไดรับการยอมรับจากสังคมระหวางประเทศวาเปนกฎหมายลายลักษณอักษรที่ไดรวมรวมกฎหมาย
จารีตประเพณเีอาไวและตลอดเวลาที่ผานมานับแตการบัญญัติ Additional Protocol I จนถึงการ
กอต้ังศาลอาญาระหวางประเทศอดีตยูโกสลาเวียไมปรากฏการคัดคานหลกักฎหมายที่ถกูรวมรวม
ไวใน Additional Protocol I นัน่คือไดรับการยอมรับถึงความเปนกฎหมายโดยรัฐตาง ๆ มาเปน
เวลานานซึ่งนาจะนบัไดวาเปนกฎหมายจารีตประเพณทีี่ชัดเจน   และการที่ศาลไดอางถงึกฎหมาย
ของยูโกสลาเวยีดวยนั้นผูเขียนเหน็วานาจะเปนการอางเพื่อปดปากในขอโตแยงเรื่องการยอมรับ
หลักกฎหมายความรับผิดของผูบังคับบัญชาสําหรับการละเวนการลงโทษของยูโกสลาเวีย  ดงันัน้
ดวยความเปนกฎหมายจารตีประเพณีของหลักความรับผิดของผูบังคับบัญชาสําหรับการละเวน
การลงโทษยอมใชบังคับไดกบัทุกฝายในความขัดแยงดวยกําลงัอาวุธในอดีตยูโกสลาเวีย  เพราะ
อดีตยูโกสลาเวียไมเคยไดคัดคานถงึหลกักฎหมายดังกลาว
    * * * 
 
 จากที่ไดกลาวถึงหลกัความรบัผิดของผูบังคับบัญชาสําหรับการละเวนการลงโทษแลวนัน้
คําพิพากษาของศาล ICTY ยังไดแสดงความชัดเจนเพิม่เติมถึงสถานะของหลักกฎหมายดังกลาว 
ซึ่งแนวคําพพิากษาของศาล ICTY ที่ไดระบุชัดถึงรูปแบบของความรับผิดของผูบังคับบัญชาที่
สามารถแบงไดเปนสองลักษณะคือ   ความรับผิดตอการละเวนการใชมาตรการที่จาํเปนและ
เหมาะสมในการปองกนัอาชญากรรมที่ตนรูวากําลังจะถกูกระทาํโดยผูใตบังคับบัญชา   และความ
รับผิดตอการละเวนไมลงโทษผูใตบังคับบัญชาที่กระทาํความผิด   โดยจะตองปรากฏความสัมพันธ
ระหวางผูบงัคบับัญชาและผูใตบังคับบัญชาในขณะความผิดเกิดเปนเงื่อนไของคประกอบความผดิ
หนึง่ในความรบัผิดของผูบังคับบัญชา 
 แตความรับผิดของผูบังคับบัญชาในลักษณะที่สอง  กรณีละเวนลงโทษผูใตบังคับบัญชาที่
ไดกระทําความผิดมีประเด็นทางกฎหมายโตแยงวา   เนื่องจากลักษณะความรับผิดนี้เกิดขึ้น
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ภายหลงัจากการกระทําความผิดเกิดขึ้นและผูบังคับบัญชาไมลงโทษผูกระทาํความผิดดังนัน้ความ
รับผิดในลักษณะนี้ก็ไมจาํเปนตองปรากฏความสัมพันธระหวางผูบงัคับบัญชาและผูใตบังคับ 
บัญชาในขณะที่การกระทาํความผิดเกิด   เพียงแตผูบงัคับบัญชาทราบถึงการกระทาํความผิดแม
จะไดครอบครองตําแหนงผูบังคับบัญชาภายหลงัการกระทําความผิดเกิดแลวไดละเวนการลงโทษ
ผูกระทําความผิดก็จะมีความรับผิดทางอาญาตามหลักความรับผิดของผูบังคับบัญชา   แตอีก
แนวคิดหนึ่งมองวาไมปรากฏหลักความรับผิดของผูบังคับบัญชาในกฎหมายจารีตประเพณีหรือ
กฎหมายสนธสัิญญาที่ถือวาผูบังคับบัญชาตองรับผิดทางอาญาตอการกระทําของบคุคลที่ไมใช
ผูใตบังคับบัญชาของตนในขณะที่ไดกระทาํความผิด  ซึง่ประเด็นปญหานี้ไดปรากฏความชัดเจน
โดยคําพพิากษาของศาล ICTY ในคดี Prosecutor v  Enver HADZIHASANOVIC et al. ดังจะได
กลาวถึงดงัตอไปนี้ 
 
 ศาลอาญาระหวางประเทศอดีตยูโกสลาเวีย53

คณะพิจารณาอุทธรณ     คดีเลขที.่ IT-01-47       : วันที ่  16 July 2003 
คําตัดสินคํารองคัดคานเขตอํานาจศาลที่เกี่ยวกับหลกัความรบัผิดของผูบังคับบัญชา 
(DECISION ON INTERLOCUTORY APPEAL CHALLENGING JURISDICTION IN 
RELATION TO COMMAND RESPONSIBILITY) 
คดี:  Prosecutor v  Enver HADZIHASANOVIC et al.  

จําเลย Enver HADZIHASANOVIC ตําแหนง ผูบงัคับบัญชารวมกองทัพสาธารณรัฐ
บอสเนียเฮอเซโกวนีา  
จําเลยรวม Amir KUBURA ตําแหนง ผูบังคับบัญชากองทพันอย ที่ 1 ของกองทพั
สาธารณรัฐบอสเนีย-เฮอเซโกวนีา 

ขอเท็จจรงิ กองทพัสาธารณรัฐบอสเนียเฮอเซโกวนีา(ประกอบดวย 5 กองทพันอย) ไดสราง
กองทพัโดยรวบรวมชาวมุสลิมเขามาเปนนักรบศักดิ์สิทธิ์ข้ึน เมื่อ 19 พฤศจิกายน 1992 สวนหนึ่ง
มาจากอาสาสมัครตางชาต ิตอมาเมื่อ 13 สิงหาคม 1993 ไดมีการตั้งหนวย “El Mujahed”ในพืน้ที่
ความรับผิดชอบของกองทพันอยที ่3 ภายใตการบังคับบัญชาของจําเลยทั้งสอง(เมื่อครั้งเปน
ผูบังคับบัญชา) เพื่อปฏิบัติการรบพิเศษ ในชวงระหวางเดือน เมษายน 1993 ถึง 18 มีนาคม 1994 
กองทพันอยที ่3 ไดโจมตีกองกําลังปองกนัโครเอเชียนและกองทัพสาธารณรัฐโครเอเชียในเขตพืน้ที ่
Busovaca, Kakanj, Maglaj, Novi Travnik, Travnik, Vares, Vitez, Zavidovici, Zenica และ 
Zepce โดยโจมตีเมืองหมูบานที่มพีลเรือนชาวบอสเนียนโครแอตและบอสเนียนเซิรบ กอใหเกิดการ

                                                  
 53 http://www.un.org/icty/cases-e/index-e.htm 
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ฆา  การทําใหบาดเจ็บ การจําคุกโดยผิดกฎหมาย การกกักัน ชาวบอสเนียนโครแอตและบอสเนียน 
เซิรบที่ถูกควบคุมถูกฆาและเฆี่ยนตี และไดรับการปฏิบัติเหมือนไมใชมนุษย โดยใหอยูอยาง
หนาแนนและไมถูกสุขลักษณะ ไมไดรับส่ิงที่จาํเปนพืน้ฐานสาํหรับชีวติเชนอาหาร น้ํา เสื้อผาอยาง
เพียงพอรวมถงึการรักษาพยาบาล สําหรับทหารกองกําลงัปองกนัโครเอเชียนที่ยอมจํานนไดถูก
ทหารบอสเนยีเฮอเซโกวีนาฆาหลายครั้ง และไดมีการปลนและทาํลายทรัพยสินของชาวบอสเนียน
โครแอตและบอสเนียนเซิรบ รวมถึงสถาบนัเพื่อการศาสนา 
ขอกลาวหา จําเลยทั้งสองตองรับผิดฐานมีสวนรวมและตามหลกัความรับผิดของผูบังคับบัญชา
ตามมาตรา7(1) และ 7(3) ของตราสารกอต้ังศาล ICTY ในความผิดฐาน ละเมิดกฎหมายและ
จารีตประเพณสีงคราม 
คําตัดสิน ศาลตัดสินวาศาลมีอํานาจพิจารณาผูถูกกลาวหาในขอหาที่อยูบนพืน้ฐานของ
ความรับผิดของผูบังคับบัญชาที่เกิดขึ้นในความขัดแยงดวยกําลงัอาวธุภายในประเทศแตไมอาจ
พิจารณาลงโทษหากผูถูกกลาวหาดํารงตําแหนงผูบังคับบัญชาภายหลงัความผิดที่ถกูกระทาํโดย
ผูใตบังคับบัญชาเกิด 
 คําตัดสินคํารองของคณะพจิารณาอุทธรณคดีนี้ไดวางหลักวา 
 
 “[…] ผูถูกกลาวหาไมอาจถูกฟองตามมาตรา 7(3) ของตราสารกอต้ังสําหรับ
อาชญากรรมที่ถูกกระทาํโดยผูใตบังคับบัญชากอนผูถูกกลาวหาไดบังคับบัญชาเหนือ
ผูกระทําความผิด […]   ศาลจะสามารถปรับใชหลกัความรบัผิดทางอาญาไดถา
อาชญากรรมที่ฟองมีความชัดเจนวาไดเกิดมีขึ้นภายใตกฎหมายจารีตประเพณีในเวลาที่
ความผิดในคดีเกิด   แตในกรณทีี่มีขอสงสยัจะไมสามารถถือวาความรับผิดทางอาญาได
เกิดขึ้นในกฎหมายจารีตประเพณไีด   หลักดังกลาวเปนการเคารพตอหลักความชอบ
ธรรมในทางอาญา”54

 
 จากหลักกฎหมายที่ศาลไดแสดงกอใหเกิดความชัดเจนเกี่ยวกบัสถานะของความรับผิด
ของผูบังคับบัญชากรณีละเวนลงโทษผูใตบังคับบัญชาสาํหรับอาชญากรรมที่ถูกกระทําลงกอนเกิด
ความสัมพันธระหวางผูบงัคบับัญชาและผูใตบังคับบัญชาสองประการ  คือ 
                                                  
 

 54Prosecutor v.  Hadzihazanovic et al., Case No. IT-01-47-AR72, Decision on Interlocutory Appeal Challenging Jurisdiction in 
Relation to Command Responsibility, 16 July 2003,  Appeals Chamber,  para.  51. ‘[…] an accused cannot be charged under Article 7(3) of 
the Statute for crimes committed by a subordinate before the said accused assumed command over that subordinate.[...] this Tribunal can 
impose criminal responsibility only if the crime charged was clearly established under customary law at the time the events in issue occurred. 
In case of doubt, criminal responsibility cannot be found to exist, thereby preserving full respect for the principle of legality.’ 
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1) หลักความรับผิดของผูบังคับบัญชากรณลีะเวนลงโทษผูใตบังคับบัญชาสําหรับ
อาชญากรรมที่ถูกกระทาํลงกอนเกิดความสัมพันธระหวางผูบงัคับบัญชาและ
ผูใตบังคับบัญชาไมมีสถานะเปนกฎหมายจารีตประเพณรีะหวางประเทศ 

2) ศาลไมสามารถปรับใชหลักกฎหมายดังกลาวไดเพราะขัดตอหลัก Nullum Crimen 
sine Lege 

เนื่องจากหลักความรับผิดของผูบังคับบัญชาสําหรับการละเวนการลงโทษตามที่บัญญัติไว
ในตราสารกอต้ังศาล ICTY นั้นอาจแปลความไดวาสามารถบังคับใชไดในสองกรณคีือ 

1) ความผิดไดถกูกระทาํขึ้นขณะผูมีความรบัผิดดํารงตําแหนงผูบังคับบัญชา 
2) ความผิดไดถกูกระทาํขึ้นกอนผูมีความรับผิดดํารงตําแหนงผูบงัคับบัญชา 

 ในคดีนี้ผูถูกกลาวหาไดโตแยงถงึสถานะของหลักกฎหมายในกรณีที่สองวาไมมีสถานะเปน
กฎหมายจารตีประเพณีโดยมีเหตุผลทางกฎหมายทีม่ีน้าํหนักอยางมาก เพราะดวยหลักเหตุผลแลว
ผูบังคับบัญชาไมควรตองรับผิดสําหรับการกระทําของบุคคลที่ไมใชผูใตบังคับบัญชาของตนใน  
ขณะที่ไดกระทําความผิด   ดังนัน้จึงมีความจําเปนที่จะตองวนิิจฉัยถงึประเด็นดังกลาว 
 เพื่อที่จะวนิิจฉัยถึงสถานะของหลักกฎหมายดังกลาวศาลไมเพียงยึดตามตราสารกอต้ัง
เทานั้น   ศาลยังไดหาความชัดเจนถงึกฎหมายจารีตประเพณีที่ใชบงัคบัอยูในขณะทีก่ารกระทํา
ความผิดไดเกดิขึ้นดวย  ในประเด็นปญหานี้ศาลพบวาไม

                                                 

ปรากฏการปฏิบัติหรือหลกัฐานอื่น ๆ ที่
แสดงถึงความเปนกฎหมายของสมมุติฐานที่วาผูบังคับบัญชาตองรับผิดสําหรบัอาชญากรรม
ที่ถูกกระทาํลงโดยผูใตบังคับบัญชากอนที่ผูบังคับบัญชาจะมีอํานาจบังคับบัญชาเหนือ
ผูใตบังคับบัญชา55   การเกดิเปนกฎหมายจารีตประเพณีนั้นอาจไมจาํเปนที่จะตองปรากฏ
หลักฐานเปนลายลักษณอักษร  แตในทางตรงขามหากปรากฏหลักฐานการปฏิบัติทีขั่ดแยงกับหลกั
กฎหมายทีก่ลาวอางจาํนวนมากยอมเปนที่แนนอนวาหลักกฎหมายดงักลาวไมอาจถือไดวามี
สถานะเปนกฎหมายจารีตประเพณีระหวางประเทศซึ่งศาล ICTY ไดใชหลักเหตุผลนี้ในการวนิิจฉัย
ประเด็น 
 ศาลพบวาปรากฏหลักฐานสิ่งบงชีท้ี่ขัดแยงกับสมมุติฐานดังกลาวคอื 
 1) มาตรา 2856  ของตราสารกอต้ังศาลอาญาระหวางประเทศ   

 
 55 Ibid.,  para.  45. 

 56 International Criminal Court Statute, article 28 Responsibility of commanders and other superiors. ‘In addition to other grounds 
of criminal responsibility under this Statute for crimes within the jurisdiction of the Court:  

(a)     A military commander or person effectively acting as a military commander shall be criminally responsible for crimes within 
the jurisdiction of the Court committed by forces under his or her effective command and control, or effective authority and 
control as the case may be, as a result of his or her failure to exercise control properly over such forces, where:  
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 ตามตราสารกอต้ังศาลอาญาระหวางประเทศนี้   ความรบัผิดของผูบังคับบัญชาจะเกิดได
ก็ตอเมื่อผูบังคบับัญชาไดรูหรือควรไดรูตามสถานการณวาผูใตบังคับบัญชาของตนกําลงักระทํา
หรือกําลังจะกระทําความผิด จะเหน็ไดวาถอยคําภาษาที่ใชตองแปลความวาไมรวมถึงความรบั
ผิดทางอาญาสําหรับอาชญากรรมที่ไดกระทําโดยผูใตบังคับบัญชากอนที่บุคคลจะมอํีานาจบังคับ
บัญชาเหนือผูใตบังคับบัญชา   
 2)  Additional Protocol I มาตรา 86(2)57

  ถอยคําภาษาของตัวบทมาตรานี้รวมถงึกรณีที่การกระทําความผิดอยูระหวางการกําลัง
กระทําหรือกาํลังจะกระทําเชนเดียวกันโดยไมหมายความรวมถงึความผิดที่ถูกกระทาํกอนผูบงัคับ 
บัญชาจะมีอํานาจควบคุมเหนือผูกระทาํความผิด58    

 3) รายงานของคณะกรรมการกฎหมายระหวางประเทศ (International Law 
Commission) ในการทาํงานครั้งที่ 48 ระหวางวนัที ่6 พฤษภาคมถึง 26 มิถนุายน 199659 ระบุวา 
“หลักความรับผิดทางอาญาของปจเจกบุคคลกรณีผูบังคับบัญชาทหารที่ตองรับผิดสาํหรับการละ
เวนการปองกนัหรือยับยั้งการกระทาํความผิดของผูใตบังคับบัญชานัน้ไดถูกแสดงรายละเอยีดใน
มาตรา 86 ของ Additional Protocol I  

                                                                                                                                               
(i)     That military commander or person either knew or, owing to the circumstances at the time, should have known 
that the forces were committing or about to commit such crimes; and  

(ii)     That military commander or person failed to take all necessary and reasonable measures within his or her 
power to prevent or repress their commission or to submit the matter to the competent authorities for investigation 
and prosecution.   

 57Protocol additional to the Geneva convention of 12 August 1949, and relating to the protection of victims of international armed 
conflicts (Protocol 1), 1977. article 86(2) “[t]he fact that a breach of the Conventions or of this Protocol was committed by a subordinate does 
not absolve his superiors from penal or disciplinary responsibility, as the case may be, if they knew, or had information which should have 
enabled them to conclude in the circumstances at the time, that he was committing or was going to commit such a breach and if they did not 
take all feasible measures within their power to prevent or repress the breach.” 

 58 Prosecutor v.  Hadzihazanovic et al., Case No. IT-01-47-AR72, Decision on Interlocutory Appeal Challenging Jurisdiction in 
Relation to Command Responsibility, 16 July 2003,  Appeals Chamber,  para.  47. 

 59 International Law Commission,   Yearbook of the International Law Commission (1996), Vol. II, Part Two, Report of the 
Commission to the General Assembly on the work of its forty-eighth session (A/51/10), p. 25 ’[t]he principle of individual criminal 
responsibility under which a military commander is held responsible for his failure to prevent or repress the unlawful conduct of his 
subordinates is elaborated in article 86 of Protocol I’. cited in Prosecutor v.  Hadzihazanovic et al., Case No. IT-01-47-AR72, Decision on 
Interlocutory Appeal Challenging Jurisdiction in Relation to Command Responsibility, 16 July 2003,  Appeals Chamber,  para.  48. 
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 4) หลักกฎหมายจากคําพิพากษาของคณะพิจารณาอุทธรณในคดี Celebici ที่ระบวุา
ความผิดจากหลักความรับผิดของผูบังคับบัญชาไดถูกกําหนดไวเพียงในมาตรา 86(2) ของ 
Additional Protocol I เทานัน้60    

 5) มาตรา 6 ของรางประมวลอาชญากรรมตอสันติภาพและความมัน่คงของมนษุยชาติป 
1996 ของคณะกรรมการกฎหมายระหวางประเทศ61

 เชนเดียวกับกรณีขางตนตามมาตรา 6 นี้ความสัมพันธระหวางผูบงัคบับัญชาและ
ผูใตบังคับบัญชาสําหรับความรับผิดของผูบังคับบัญชาจะตองมีอยูในขณะที่ผูใตบังคบับัญชา
กําลังกระทาํหรือกําลังจะกระทําอาชญากรรม   สวนอาชญากรรมทีก่ระทําโดยผูใตบังคับบัญชาใน
อดีตกอนการเขาสูอํานาจของผูบังคับบัญชาไมถูกรวมไวในหลกัความรับผิดนี้อยางชดัเจน62    
 6) Case law ที่สนับสนนุหลกัจากการแปลความตราสารระหวางประเทศทั้งสามกรณี
ขางตนคือคด ีUnited States v. Wilhelm List, et al 63  ซึ่งคณะพิจารณาอุทธรณเห็นวาเปนกรณี
ที่ขัดแยงกับการเกิดกฎเกณฑจารีตประเพณีเร่ืองความรบัผิดของผูบังคับบัญชาสําหรับ
อาชญากรรมที่ถูกกระทาํกอนผูบังคับบัญชาไดบังคับบัญชาเหนือผูกระทําความผดิ   ตามคํา
พิพากษานี้ไดระบุชัดเจนยอมรับหลักความรับผิดสําหรบัการละเวนการปองกนัการเกิดขึ้นซ้ําซึง่การ

                                                  
 60 Appeal, Celebici case , Judgment, para. 237. ’[…] the criminal offence based on command responsibility is defined in Article 
86(2) only.’  Cited in cited in Prosecutor v.  Hadzihazanovic et al., Case No. IT-01-47-AR72, Decision on Interlocutory Appeal Challenging 
Jurisdiction in Relation to Command Responsibility, 16 July 2003,  Appeals Chamber,  para.  48. 

 61International Law Commission,   Draft code of the crimes against peace and security of mankind, 1996. Article 6 “The fact that 
a crime against the peace and security of mankind was committed by a subordinate does not relieve his superiors of criminal responsibility, if 
they knew or had reason to know, in the circumstances at the time, that the subordinate was committing or was going to commit such a crime 
and if they did not take all necessary measures within their power to prevent or repress the crime.” Cited in cited in Prosecutor v.  
Hadzihazanovic et al., Case No. IT-01-47-AR72, Decision on Interlocutory Appeal Challenging Jurisdiction in Relation to Command 
Responsibility, 16 July 2003,  Appeals Chamber,  para.  49. 

 62 Prosecutor v.  Hadzihazanovic et al., Case No. IT-01-47-AR72, Decision on Interlocutory Appeal Challenging Jurisdiction in 
Relation to Command Responsibility, 16 July 2003,  Appeals Chamber,  para.  49. 

 63 United States v. Wilhelm List, et al., Trials of War Criminals Before the Nuernberg Military Tribunals Under Control Council Law 
No. 10, Vol. XI, p. 1279-1280 (“Kuntze case”). In relation to the alleged mistreatment of Jews and others occurring within the area under 
Kuntze’s command, the military tribunal stated: “The foregoing evidence shows the collection of Jews in concentration camps and the killing 
of one large group of Jews and gypsies shortly after the defendant assumed command in the Southeast by units that were subordinate to 
him. The record does not show that [Kuntze] ordered the shooting of Jews or their transfer to a collecting camp. The evidence does show that 
he had notice from the reports that units subordinate to him did carry out the shooting of a large group of Jews and gypsies…. He did have 
knowledge that troops subordinate to him were collecting and transporting Jews to collecting camps. Nowhere in the reports is it shown that 
[Kuntze] acted to stop such unlawful practices. It is quite evident that he acquiesced in their performance when his duty was to intervene to 
prevent their recurrence. We think his responsibility for these unlawful acts is amply established by the record.” Cited in cited in Prosecutor v.  
Hadzihazanovic et al., Case No. IT-01-47-AR72, Decision on Interlocutory Appeal Challenging Jurisdiction in Relation to Command 
Responsibility, 16 July 2003,  Appeals Chamber,  para. 50.   see p.54 for more details.  
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ฆาภายหลังผูถูกกลาวหาไดเปนผูบังคับบัญชาและไมปรากฏการอางถึงสิ่งใดที่เกีย่วกับความรับผิด
สําหรับอาชญากรรมทีถู่กกระทํากอนผูถูกกลาวหาเปนผูบังคับบัญชา 
 จากการตรวจสอบกฎหมายที่กลาวมาขางตนคณะพิจารณาอุทธรณมคีวามเห็นวาผูถูก
กลาวหาไมอาจถูกฟองตามมาตรา 7(3) ของตราสารกอต้ังสําหรับอาชญากรรมที่ถกูกระทําโดย
ผูใตบังคับบัญชากอนผูถูกกลาวหาไดบังคบับัญชาเหนือผูกระทําความผิด   เนื่องจากศาลเหน็วา
จะสามารถปรบัใชหลักความรับผิดทางอาญาไดถาอาชญากรรมทีฟ่องมีความชัดเจนวาไดเกิดมีข้ึน
ภายใตกฎหมายจารีตประเพณีในเวลาทีค่วามผิดในคดีเกิด   แตในกรณีที่มีขอสงสัยจะไมสามารถ
ถือวาความรับผิดทางอาญาไดเกิดขึ้นในกฎหมายจารีตประเพณีได   และการแปลความตวับท
กฎหมายโดยขยายความรับผิดไมสามารถกระทําไดเพราะตองเคารพตอหลักความชอบธรรม
ในทางอาญา (Principle of legality)64 ซึ่งไดรับการยอมรับอยางกวางขวางวาเปนจารตีประเพณีที่
มีสภาพบงัคับเด็ดขาด (Peremptory norm) ในกฎหมายระหวางประเทศ   นั่นคือความรับผิด
ของผูบังคับบัญชาสําหรบัอาชญากรรมที่กระทาํลงโดยผูใตบังคับบัญชาที่เกิดขึ้นกอน
ผูบังคับบัญชาไดบังคับบัญชาเหนือผูกระทําความผิดนั้นยังไมมีสภาพบังคบัเปนกฎหมาย
จารีตประเพณีระหวางประเทศ 
 อยางไรก็ดีผูเขยีนตั้งขอสังเกตวาหลกัความรับผิดของผูบังคับบัญชานัน้ไมใชความรับผิด
โดยตรงสําหรับการกระทําของผูใตบังคับบัญชาแตเปนความรับผิดที่เกิดจากความรบัผิดชอบใน
การกระทําของตนเอง   ดังนัน้การจาํกัดมิใหผูบังคับบัญชาตองรับผิดสาํหรับการกระทําของ
ผูใตบังคับบัญชาดวยเหตุผลวาเปนผูบังคับบัญชาภายหลงัการกระทาํความผิดเกิดจึงไมนาจะ
เพียงพอหากผูบังคับบัญชาไดละเวนการลงโทษผูใตบังคบับัญชาทีก่ระทําความผิด   ซึ่งศาล ICTY 
มิไดอธิบายวาเหตุใดจึงไมสามารถนําหลกัความรับผิดของผูบังคับบัญชามาบงัคับใชในกรณีนี ้
 แมโดยตรรกะแลวหลักความรับผิดของผูบังคับบัญชานาจะสามารถบงัคับใชไดในกรณี
ผูบังคับบัญชาละเวนการลงโทษผูใตบังคับบัญชาทีก่ระทาํความผิดแมผูบังคับบัญชาจะไดบังคับ
บัญชาในภายหลังความผิดเกิด   แตผูเขียนยังคงเห็นดวยกับคณะพิจารณาอุทธรณในคดีนี้เพราะ
ประเด็นปญหาที่แทจริงไมใชปญหาวาดวยตรรกะหรือลักษณะของหลกัความรับผิดของผูบังคับ 
บัญชาสามารถบังคับใชกับสถานการณในกรณีนี้ไดหรือไม   แตเปนปญหาวาหลักความรับผิดนีม้ี
สภาพเปนกฎหมายที่สามารถนํามาใชบงัคับในศาล ICTY ไดหรือไม   เมื่อศาลพบวาดวยหลักฐาน
ตาง ๆ ที่ไดอางถึงทาํใหไมอาจถือไดวาความรับผิดของผูบังคับบัญชาสาํหรับอาชญากรรมที่กระทํา
ลงโดยผูใตบังคับบัญชาที่เกดิขึ้นกอนผูบงัคับบัญชาไดบังคับบัญชาเหนือผูกระทําความผิดนัน้เปน

                                                  
 64Prosecutor v.  Hadzihazanovic et al., Case No. IT-01-47-AR72, Decision on Interlocutory Appeal Challenging Jurisdiction in 
Relation to Command Responsibility, 16 July 2003,  Appeals Chamber,  para.  51.  
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กฎหมายจารตีประเพณีระหวางประเทศ   ผูเขียนจึงมีความเหน็วาผูบงัคับบัญชาไมตองรับผิดใน
กรณีนี้เพราะไมมีกฎหมายใชบังคับขณะทีอ่าชญากรรมตามฟองในคดีเกิดขึ้น 
 จากที่ไดกลาวถึงแนวคําพิพากษาซึ่งทําใหทราบวาหลกัความรับผิดของผูบังคับบัญชามี
รูปแบบเปนอยางไรและแตละรูปแบบมีสถานะทางกฎหมายเปนอยางไร  ตอไปจะไดกลาวถงึ
ประเด็นสถานะของหลักความรับผิดของผูบังคับบัญชาในภาวะความขัดแยงดวยกาํลังอาวธุระดบั
ภายในประเทศ ดังนี ้
 
3.3 ความรับผิดทางอาญาของผูบังคับบัญชาในความขัดแยงดวยกําลังอาวุธ
ภายในประเทศ (Command responsibility in internal armed conflicts) 
 ความรับผิดของผูบังคับบัญชากอเกิดในกฎหมายระหวางประเทศจากปญหาการละเมิด
กฎหมายสงครามโดยมวีัตถปุระสงคเพื่อผลในการปองกนัการกระทาํอาชญากรรม   แตดวยในชวง
เร่ิมกอตัวของหลักความรับผิดถูกจํากัดอยูกับภาวะความขัดแยงดวยกําลังอาวธุระดับระหวาง
ประเทศซึ่งเปนทีย่อมรับกนัอยางกวางขวางวาหลักความรับผิดของผูบังคับบัญชาในภาวะความ
ขั

                                                 

ดแยงดวยกาํลังอาวธุระดับระหวางประเทศเปนสวนหนึง่ของกฎหมายจารีตประเพณีระหวาง
ประเทศ   แตในสวนความมอียูของความรับผิดของผูบังคับบัญชาในความขัดแยงระดับภายใน 
ประเทศยงัไมมีความชัดเจนเพราะยงัไมปรากฏกฎหมายลายลักษณอักษรบัญญัติ  อยางไรก็ดี
สถานะของหลักความรับผิดของผูบังคับบัญชาในความขัดแยงระดับภายในประเทศไดถูกแสดงให
ปรากฏขึ้นโดยคําตัดสินคํารองคัดคานเขตอํานาจศาลที่เกี่ยวกบัหลกัความรับผิดของ
ผูบังคับบัญชาคดี Prosecutor v  Enver HADZIHASANOVIC et al.  
 
 ศาลอาญาระหวางประเทศอดตียูโกสลาเวีย65

คณะพิจารณาอุทธรณ     คดีเลขที.่ IT-01-47       : วันที่   16 July 2003 
คําตัดสินคํารองคัดคานเขตอํานาจศาลที่เกี่ยวกับหลกัความรบัผิดของผูบังคับบัญชา 
DECISION ON INTERLOCUTORY APPEAL CHALLENGING JURISDICTION IN 
RELATION TO COMMAND RESPONSIBILITY 
คดี:  Prosecutor v  Enver HADZIHASANOVIC et al.  
 คําตัดสินคํารองของคณะพจิารณาอุทธรณไดวางหลกัวา 
“ความรับผิดของผูบังคับบัญชาเปนสวนหนึ่งของกฎหมายจารีตประเพณี (ตลอดเวลาที่
เกี่ยวของกับคดีนี้) ในการปรับใชกบัอาชญากรรมสงครามที่ถูกกระทําขึ้นในภาวะความ
ขัดแยงดวยกาํลังอาวุธระดับภายในประเทศ”66

 
 65 http://www.un.org/icty/cases-e/index-e.htm ,  see p.64 for more details 
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 จากหลักกฎหมายที่ศาลไดแสดงกอใหเกิดความชัดเจนเกี่ยวกบัสถานะของหลักความรับ
ผิดของผูบังคับบัญชาสําหรับอาชญากรรมสงครามที่ถกูกระทาํขึ้นในภาวะความขัดแยงดวยกําลงั
อาวุธภายในประเทศสองประการ  คือ 

1) หลักความรับผิดของผูบังคับบัญชาสําหรับการกระทําอาชญากรรมสงครามใน
ภาวะความขัดแยงดวยกําลงัอาวุธภายในประเทศมีสถานะเปนสวนหนึง่ของ
กฎหมายจารตีประเพณี 

2) ศาลสามารถปรับใชหลักกฎหมายดงักลาวไดเพราะไมขัดตอหลัก Nullum Crimen 
sine Lege 

 ผูเขียนมีความเห็นวาความมอียูของหลักความรับผิดของผูบังคับบัญชาในความขัดแยง
ดวยกําลงัอาวธุภายในประเทศในกฎหมายจารีตประเพณีเปนประเดน็ที่มีขอโตแยงอยางมาก
เพราะ 
 1) ไมมีปรากฏการรวบรวมหลักความรับผิดของผูบังคับบัญชาที่ใชในความขัดแยงดวย
กําลังอาวธุภายในไวในความตกลงหรือสนธิสัญญาระหวางประเทศ 
 2) ไมมีปรากฏวาองคกรยุติธรรมระหวางประเทศไดวางหลักไวถึงเร่ืองการปรับใชหลัก
ความรับผิดของผูบังคับบัญชาที่ใชในความขัดแยงดวยกําลังอาวธุระดับภายในและตั้งแตป 1950 
ไมมีองคกรยุตธิรรมระหวางประเทศใดไดปรับใชหลักความรับผิดของผูบังคับบัญชาในความ
ขัดแยงดวยกาํลังอาวธุระดับภายในหรือระดับระหวางประเทศจนกระทัง่ไดมีการกอต้ังศาลอาญา
ระหวางประเทศอดีตยูโกสลาเวีย  
 3) องคกรยุติธรรมทั้งหลายทีต่ั้งขึ้นภายหลงัสงครามโลกครั้งที่สองนั้นลวนแตถูกตัง้ขึ้นโดย
ผลจากความขัดแยงดวยกาํลังอาวธุระดับระหวางประเทศจึงเปนที่ชัดเจนวาหลกัความรับผิดของ
ผูบังคับบัญชาไดถูกปรับใชกับบุคคลที่มีสวนในความขัดแยงดวยกําลงัอาวุธระหวางประเทศ
เทานั้น 
 4) Additional Protocol II ไมไดรวมบทบญัญัติเร่ืองความรับผิดของผูบังคับบัญชาเอาไว
เหมือน Additional Protocol I 
 5) ไมมีกฎหมายภายในของรัฐหรือกฎหมายทหารเกี่ยวถึงหลกัความรบัผิดของ
ผูบังคับบัญชาในความขัดแยงดวยกาํลงัอาวุธระดับภายใน 

                                                                                                                                               
 66 Prosecutor v.  Hadzihazanovic et al., Case No. IT-01-47-AR72, Decision on Interlocutory Appeal Challenging Jurisdiction in 
Relation to Command Responsibility, 16 July 2003,  Appeals Chamber, para. 31.  ‘[…] command responsibility was at all times material to this 
case a part of customary international law in its application to war crimes committed in the course of an internal armed conflict.’ 
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6) ประเด็นความรับผิดของผูบังคับบัญชาในความขัดแยงดวยกาํลงัอาวุธระดับ
ภายในประเทศไมเคยถูกนาํมาวพิากษอยางชัดเจนในงานของผูทรงคณุวุฒิที่ไดรับการยอมรับ
อยางสงู 
 ดวยเหตุผลดังกลาวขางตนหลักความรับผิดของผูบังคับบัญชาในภาวะความขัดแยงดวย
กําลังอาวธุภายในประเทศจงึไมนาจะมีสถานะความเปนกฎหมายจารตีประเพณีระหวางประเทศ
อยางไรก็ดีศาล ICTY โดยคณะพิจารณาอทุธรณในคดีนีไ้ดใหเหตผุลในการวินิจฉัยกรณีดังกลาววา 
 มีขอกฎหมายสองประการทีไ่มมีขอโตแยง  คือ 
 1) หลักที่วาการละเมิดกฎหมายมนุษยธรรมระหวางประเทศอยางรายแรงในความขัดแยง
ดวยกําลงัอาวธุระดับภายในประเทศกอใหเกิดความรับผิดทางอาญาของบุคคลภายใตกฎหมาย
จารีตประเพณรีะหวางประเทศเพราะเปนหลักที่ไดวนิิจฉัยไวแลวโดยคณะพิจารณาอทุธรณในคดี 
ดัสโค ทาดิช ( Dusko Tadic )67  
 2) ประการที่สองคือในชวงเวลาที่เกี่ยวของกับคดีนี้หลกัความรับผิดของผูบังคับบัญชาได
เปนสวนหนึง่ของกฎหมายจารีตประเพณีระหวางประเทศในกรณีเกี่ยวกับความขัดแยงดวยกําลงั
อาวุธระดับระหวางประเทศ68

 ศาลไดอางถงึขอหามการกระทําการบางอยางในชวงความขัดแยงดวยกําลังอาวธุระดับ
ภายในประเทศไดถูกกําหนดไวโดยมาตรา 3 ของอนุสัญญาเจนวีาป 1949 ซึ่งไดรับการยอมรับ
อยางยาวนานวามีสถานะเปนกฎหมายจารีตประเพณ6ี9 ประกอบกับคําวินิจฉัยของคณะพิจารณา
อุทธรณในคดี Dusko Tadic ที่เห็นวากฎหมายจารีตประเพณีระหวางประเทศไดกําหนดความรับ
ผิดทางอาญาสําหรับการละเมิดอยางรายแรงตอมาตรา 3 ที่ไดถูกเสริมดวยหลกักฎหมายอืน่เชน
กฎเกณฑเร่ืองการปองกนัเหยื่อของความขัดแยงดวยกาํลงัอาวธุระดับภายใน   การฝาฝนหลกั
กฎหมายพืน้ฐานและกฎเกณฑเกี่ยวกับความหมายและวิธีการตอสูในสงครามกลางเมือง (Civil 
Strife)70 และในชวงเวลาที่เกีย่วของกับคดีนีก้ฎหมายจารตีประเพณีไดรวมถงึหลกัความรับผิดของ
                                                  
 67 Prosecutor v. Dusko Tadic, Case No. IT-94-1-AR72, Decision on the Defence Motion for Interlocutory Appeal on Jurisdiction 
(“Tadic Jurisdiction Decision”), 2 October 1995, Appeals Chamber, para.134.  cited in Prosecutor v.  Hadzihazanovic et al., Case No. IT-01-
47-AR72, Decision on Interlocutory Appeal Challenging Jurisdiction in Relation to Command Responsibility, 16 July 2003,  Appeals Chamber, 
para. 11. 

 68 Prosecutor v.  Hadzihazanovic et al., Case No. IT-01-47-AR72, Decision on Interlocutory Appeal Challenging Jurisdiction in 
Relation to Command Responsibility, 16 July 2003,  Appeals Chamber, para. 11. 

 69See Corfu Channel, Merits, I.C.J. Reports 1949, p.22, and Military and Paramilitary Activities in and against Nicaragua, I.C.J. 
Reports 1986, pp. 112 and 114.  cited in Prosecutor v.  Hadzihazanovic et al., Case No. IT-01-47-AR72, Decision on Interlocutory Appeal 
Challenging Jurisdiction in Relation to Command Responsibility, 16 July 2003,  Appeals Chamber, para. 13. 

 70 Tadic Jurisdiction Decision, para. 134. cited in Prosecutor v.  Hadzihazanovic et al., Case No. IT-01-47-AR72, Decision on 
Interlocutory Appeal Challenging Jurisdiction in Relation to Command Responsibility, 16 July 2003,  Appeals Chamber, para. 13.  
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ผูบังคับบัญชาตออาชญากรรมสงครามทีถ่กูกระทาํในภาวะความขัดแยงดวยกาํลงัอาวุธระดับ
ระหวางประเทศ71  ดังนั้นศาลจึงมีความเห็นวาหลักความรบัผิดของผูบังคับบัญชาควรปรับใชกับ
อาชญากรรมสงครามโดยสอดคลองกับขอหามที่ระบุในมาตรา 3 เมื่อไดถูกกระทาํขึ้นในภาวะ
ความขัดแยงดวยกําลงัอาวธุระดับระหวางประเทศ  และเปนการยากที่จะมองวาเหตุใดหลักนี้ไม
ควรปรับใชอยางเทาเทียมกบัการฝาฝนขอหามแบบเดยีวกนัเมื่อไดถกูกระทาํในภาวะความขัดแยง
ดวยกําลงัอาวธุระดับภายในประเทศ72

 ศาลมีความเหน็วาประเด็นปญหาขึ้นอยูกับหลักสองประการคือ 
 1) หลักเรื่องความรับผิดชอบของการบังคบับัญชา (Responsible command) และ 
 2) ความรับผิดของผูบังคับบัญชา (Command responsibility) 
 ซึ่งจุดกําเนิดและความสมัพนัธระหวางกนัของสองหลกันี้ศาลมีความเห็นวาหลัก 
Responsible command ไดถูกรวมไวโดยบทบัญญัติมาตรา 1 ของอนุสัญญากรุงเฮกป 190773 
และมาตรา 43(1) ของ Additional Protocol I 74(ใชบังคับกับกรณีที่เกดิในความขัดแยงดวยกําลงั
อาวุธระหวางประเทศ) ศาลพิเคราะหวาตําแหนงสถานะของหลักกฎหมายดังกลาวไมแตกตางกนั
เมื่อมีความเกีย่วถงึภาวะความขัดแยงดวยกําลังอาวธุระดับภายในประเทศ   
  ศาลมีความเห็นวาความรบัผิดชอบในการบังคับบัญชา (Responsible command) เปน
แนวความคิดโดยรวมในเรื่องขอหามที่กําหนดโดยมาตรา 3 อนุสัญญากรุงเจนีวาป 1949 ตอการ
กระทําบางอยางในภาวะความขัดแยงดวยกําลังอาวธุระดับภายในประเทศ   และเมือ่พิจารณาถึง
เงื่อนไขในการกําหนดวาไดเกิดความขัดแยงดวยกําลงัอาวุธที่ไมใชลักษณะระหวางประเทศภายใน
ความหมายของบทบัญญัตคิือลักษณะอยางไร   ICRC Commentary ระบุวาตองปรากฏวาฝายใน

                                                  
 71 Prosecutor v. Delalic et al, IT-96-21-A, Judgement, 20 February 2001, paras. 222-241 (“Celebici Appeal Judgment”); 
Prosecutor v Bagilishema, ICTR-95-1A-A, Judgement (Reasons), 13 December 2002, paras. 35-37. cited in Prosecutor v.  Hadzihazanovic et 
al., Case No. IT-01-47-AR72, Decision on Interlocutory Appeal Challenging Jurisdiction in Relation to Command Responsibility, 16 July 2003,  
Appeals Chamber, para. 13. 

 72 Prosecutor v.  Hadzihazanovic et al., Case No. IT-01-47-AR72, Decision on Interlocutory Appeal Challenging Jurisdiction in 
Relation to Command Responsibility, 16 July 2003,  Appeals Chamber, para. 13. 

 73The Regulations Respecting the Laws and Customs of War on Land annexed to the Fourth Hague Convention of 1907.  article. 
1 ‘The laws, rights and duties of war apply not only to armies, but also to militia and volunteer corps fulfilling the following conditions: 1. To be 
commanded by a person responsible for his subordinates …‘  cited in Prosecutor v.  Hadzihazanovic et al., Case No. IT-01-47-AR72, 
Decision on Interlocutory Appeal Challenging Jurisdictionin Relation to Command Responsibility, 16 July 2003,  Appeals Chamber, para. 14. 

 74Article 43(1) of the 1977 Additional Protocol I to the Geneva Conventions provided that the “armed forces of a Party to a conflict 
consist of all organized armed forces, groups and units which are under a command responsible to that Party for the conduct of its 
subordinates, …”  cited in Prosecutor v.  Hadzihazanovic et al., Case No. IT-01-47-AR72, Decision on Interlocutory Appeal Challenging 
Jurisdiction in Relation to Command Responsibility, 16 July 2003,  Appeals Chamber, para. 14. 
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การสูรบ (Revolting party) ตองมีในความครอบครองซึ่ง “กองกําลงัทหารที่ไดรับการจัดตั้งอยาง
เปนระบบ”   โดยผูมีอํานาจตองรับผิดชอบตอการกระทาํของกองทหารที่ไดกระทําในพืน้ทีท่ี่กาํหนด
และมีวิธีการทีเ่คารพและรับรองการเคารพตออนุสัญญา75   ในขณะที่มาตรา 1(1) ของพิธีสาร
เพิ่มเติมอนุสัญญาเจนวีาฉบับที่สอง (Additional Protocol II) ที่กาํหนดไวคือ “กองกําลังติดอาวุธ
ของฝายภาคีในอนุสัญญาและกองกาํลังตดิอาวุธฝายคดัคานหรือกลุมติดอาวุธที่ไดจัดตั้งอยางเปน
ระบบอื่น (ภายใตความรับผิดชอบในการบังคับบัญชา) ไดใชการควบคุมเหนือสวนดินแดนของตน
ที่ทาํใหกลุมของตนดําเนนิปฏิบัติการทางทหารอยางตอเนื่องและเปนระบบ”  ดังนัน้ มาตรา 3 ของ
ตราสารกอต้ังที่ไดอางถงึอาชญากรรมสงครามที่ถกูกระทําในภาวะความขัดแยงดวยกําลังอาวธุ
ระดับระหวางประเทศหรืออาชญากรรมสงครามที่ถกูกระทําในภาวะความขัดแยงดวยกําลังอาวธุ
ระดับภายในประเทศภายใตมาตรา 3 ของอนุสัญญาเจนีวา ก็คือเร่ืองของกองกาํลังทหารที่ไดรับ
การจัดตั้งอยางมีระบบ   จึงเปนเรื่องชัดเจนวากองกําลงัทหารที่ไดถูกจดัตั้งอยางเปนระบบ
ทั้งหลายจะอยูในบังคับภายใตหลักความรับผิดชอบของการบงัคับบัญชา(Responsible 
command) และเปนการสมเหตุผลที่จะถือวาหลักความรบัผิดชอบของการบังคับบัญชานาํมาซึ่ง
หลักความรับผิดของผูบังคับบัญชา   เพราะหลกัความรับผิดของผูบังคับบัญชาเปนวิธีการที่มี
ประสิทธิภาพที่สุดซึ่งกฎหมายอาญาระหวางประเทศสามารถทําใหหลักความรับผิดชอบของการ
บังคับบัญชามีผลใชบังคับ76

 แมวารัฐสวนใหญจะไมไดบัญญัติหลักความรับผิดของผูบังคับบัญชาเพื่อเปนสวนบงัคับ
หลักความรับผิดชอบของการบังคับบัญชาในภาวะความขัดแยงดวยกําลังอาวธุภายใน อยางไรก็ดี
ศาลเหน็วาไมมีผลตอขอเท็จจริงทีว่าในระดับระหวางประเทศมีการยอมรับในฐานะกฎหมายจารีต
ประเพณีวาหลักเกณฑที่เกีย่วของในกฎหมายระหวางประเทศ (รวมถงึหลักความรับผิดของ
ผูบังคับบัญชา) บังคับกับการกระทําในภาวะความขัดแยงดวยกาํลงัอาวุธระดับภายในไดแมวาจะ
ไมใชทุกหลักของกฎหมายระหวางประเทศที่นาํมาใชบังคบั   หลักเกณฑที่เกี่ยวของในกฎหมาย
ระหวางประเทศที่ชัดเจนคือเกี่ยวกบักองกาํลังทหารที่เขาไปเกี่ยวของในความขัดแยงดวยกาํลงั
อาวุธระดับภายในประเทศจะตองถูกจัดตัง้อยางเปนระบบและอยูภายใตหลักความรับผิดชอบของ
การบังคับบัญชา   นั่นคือเมือ่ไมมีส่ิงใดขัดแยงศาลเห็นวาเปนเปาหมายของศาลที่แปลความการ

                                                  
 75 Pictet J, S., Commentary, I Geneva Convention (Geneva, 1952), p. 49.  cited in Prosecutor v.  Hadzihazanovic et al., Case 
No. IT-01-47-AR72, Decision on Interlocutory Appeal Challenging Jurisdiction in Relation to Command Responsibility, 16 July 2003,  Appeals 
Chamber, para. 15. 

 76 Prosecutor v.  Hadzihazanovic et al., Case No. IT-01-47-AR72, Decision on Interlocutory Appeal Challenging Jurisdiction in 
Relation to Command Responsibility, 16 July 2003,  Appeals Chamber, para. 16. 
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ปฏิบัติของรัฐ (State practice) และความเห็นวามีสถานะเปนกฎหมาย (Opinio Juris) (ในสวนที่
เกี่ยวของกับเงือ่นไขเรื่องกองกําลังทหารทีถ่กูจัดตั้งอยางเปนระบบ) ที่เปนความหมายปกติวา 
องคกรของทหารบงบอกถึงหลักความรับผิดชอบของการบังคับบัญชาและหลักความรับผิดชอบ
ของการบังคับบัญชาบงบอกถึงหลกัความรบัผิดของผูบังคับบัญชา77

 ดังนัน้เมื่อกฎหมายจารีตประเพณยีอมรับวาอาชญากรรมสงครามสามารถถูก
กระทําโดยสมาชิกของกองกําลังทหารที่ไดถูกจัดต้ังและยอมรับดวยวาผูบังคับบัญชาอาจ
ถูกบังคับโทษทางอาญาถาตนไดรูหรอืมีเหตุผลทีท่ําใหรูวาผูใตบังคับบัญชากําลังจะ
กระทําหรือไดกระทําความผิดและผูบังคับบัญชาละเวนไมใชมาตรการทีจ่ําเปนและ
เหมาะสมเพือ่ปองกันการกระทําหรือเพื่อลงโทษผูใตบังคับบัญชา   และกฎหมายจารีต
ประเพณียอมรับวาอาชญากรรมบางอยางสามารถถูกกระทาํขึน้โดยสมาชิกของกองกาํลงั
ทหารที่ถกูจดัต้ังในภาวะความขัดแยงดวยกาํลังอาวุธระดับภายในประเทศนัน่คือกฎหมาย
จารีตประเพณียอมรับหลกัความรบัผิดของผูบังคับบัญชาสําหรบัอาชญากรรมนั้นดวย78

 ผูเขียนมีความเห็นวาดวยหลกัเหตุผลแลวเปนการไมถูกตองหากจะถือวาภายใตกฎหมาย
จารีตประเพณรีะหวางประเทศกฎเกณฑทกุอยางที่ปรับใชกับความขัดแยงดวยกําลงัอาวุธระดับ
ระหวางประเทศปรับใชไดโดยอัตโนมัติกับความขัดแยงดัวยกําลงัอาวธุภายในประเทศ   และการ
จะบอกไดวาหลักใดเปนสวนหนึง่ของกฎหมายจารีตประเพณีระหวางประเทศนัน้จะตองปรากฏถงึ
การปฏิบัติของรัฐ (State Practice) และยอมรับหลักดังกลาวโดยเหน็วามีผลเปนกฎหมาย (Opinio 
Juris)   อยางไรก็ตามหากหลักกฎหมายถกูแสดงวาไดเกิดขึ้นแลว   ทาํใหไมอาจอางขอเถียงวา
การปรับใชหลกักฎหมายไมอาจทาํไดในสถานการณหนึง่เพราะเปนสิ่งที่เกิดขึ้นใหมหากตามหลัก
เหตุผลกรณีอยูในการบังคับใชหลักกฎหมายนัน้  การทีห่ลักความรับผิดของผูบังคับบัญชาไมใช
หลักกฎหมายที่กอตัวขึน้อยางเปนเอกเทศแตเปนหลักกฎหมายที่เกิดและมีการพฒันาโดยมีความ
เกี่ยวพันกับหลักกฎหมายทีเ่กี่ยวของหลายประการเชน หลักการเกี่ยวกับการเชื่อฟงผูบังคับบัญชา
อยางเครงครัด หลักความรับผิดชอบของการบังคับบัญชา  หลักการเกีย่วกับขอหามในการทํา
สงครามในกฎหมายมนุษยธรรม  รวมถึงระบบการจัดการกองทัพของรัฐตาง ๆ  ดังนั้นเมื่อปรากฏ
หลักกฎหมายที่เกี่ยวกับหลกัความรับผิดของผูบังคับบัญชาอยางหนึง่ในสถานการณหนึง่ก็ยอม
แสดงใหเหน็ไดวาหลกักฎหมายความรับผิดของผูบังคับบัญชาปรากฏอยูในสถานการณนัน้ดวย
นั่นเอง   ซึง่ผูเขียนเหน็วาศาล ICTY ไดนําแนวความคิดนี้มาใชในการตอบปญหาวาในกฎหมาย
จารีตประเพณรีะหวางประเทศปรากฏหลักความรับผิดของผูบังคับบัญชาในความขัดแยงดวย
กําลังอาวธุภายในประเทศหรือไมซึ่งนาจะเปนเหตุผลที่ควรจะไดรับการยอมรับ   ดังนั้นผูเขียนจงึ
                                                  
 77 Ibid., para. 17. 

 78 Ibid., para. 18. 
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เห็นดวยกับศาล ICTY วาหลกัความรับผิดของผูบังคับบัญชาสามารถปรับใชไดกับอาชญากรรมที่
ไดกระทําลงโดยผูใตบังคับบัญชาในภาวะความขัดแยงดวยกําลงัอาวธุภายในประเทศ 
 จากความชัดเจนของรูปแบบและความเปนสวนหนึ่งในกฎหมายจารตีประเพณีระหวาง
ประเทศของหลักความรับผิดของผูบังคับบัญชาซึ่งไดกลาวถงึแลว  ตอไปจะไดกลาวถึงประเด็น
เกี่ยวกับองคประกอบความผิดของหลักความรับผิดของผูบังคับบัญชา     
 
3.4 องคประกอบความผดิที่ใชพิจารณาความรับผิดทางอาญาของผูบังคับบัญชา 
 องคประกอบความผิดทีท่าํใหเกิดความรบัผิดของผูบังคับบัญชาเปนเงื่อนไขสําคัญและอยู
ในลําดับแรกทีต่องพิจารณาถึง   เนื่องจากเปนตัวกาํหนดขอบเขตในการพิจารณาความรับผิดวา
จะตองพิสูจนขอเท็จจริงใดบางเพื่อที่จะสามารถลงโทษผูบังคับบัญชาที่มีความรับผิดทางอาญาตอ
การกระทําความผิดของผูใตบังคับบัญชาได   ประเดน็องคประกอบความผิดของหลกัความรับผิด
ของผูบังคับบัญชามีองคประกอบอยางไรนั้น  ปรากฏความชัดเจนในคําพิพากษาของศาล ICTY 
หลายคดีไดแก Prosecutor v Zejnil DELALIC et al. (Celebici Case), Prosecutor v  Zlatko 
ALEKSOVKI, Prosecutor v  Tihomir  BLASKIC ซึ่งไดกลาวถงึองคประกอบความผิดของหลัก
ความรับผิดของผูบังคับบัญชาซึ่งคาํพพิากษาศาล ICTY ในคดีตอ ๆ มาที่ไดมีคําตดัสินภายหลังได
มีความเหน็สอดคลองกัน  อยางไรก็ดีจะไดกลาวเนนถึงคดี Celebici ซึ่งถือไดวาเปนคดีแรกที่ได
วางหลักเกี่ยวกับองคประกอบความผิดของหลักความรบัผิดของผูบังคับบัญชา 
 
 ศาลอาญาระหวางประเทศอดีตยูโกสลาเวีย79

คณะพิจารณาชั้นตน     คดีเลขที.่ IT-96-21-T       : วันที่   16 November 1998 
คําพิพากษาคดี:  Prosecutor v  Zejnil DELALIC et al. (Celebici Case)  
 คณะพิจารณาชั้นตนไดวนิิจฉัยวางหลกัวา 
 “ตามมาตรา 7(3) นั้นสามารถชี้ใหเห็นองคประกอบความผิดของความรับผิดของ
ผูบังคับบัญชาสําหรับการละเวนการกระทําไดดังนี ้

1) ปรากฏความสัมพันธระหวางผูบังคับบัญชาและผูใตบังคับบัญชา 
2) ผูบังคับบัญชาไดรูหรือมีเหตุผลที่ทําใหรูวาการกระทําความผิดอาญากําลังจะ

เกิดหรือไดเกิดขึ้น และ 
3) ผูบังคับบัญชาไมไดใชมาตรการทีจ่ําเปนและเหมาะสมเพื่อปองกันการกระทาํ

ความผิดหรอืลงโทษผูกระทําความผิดนั้น”80 

                                                  
 79 http://www.un.org/icty/cases-e/index-e.htm ,  see p.50  for more details. 
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จากหลักกฎหมายที่ศาลไดวางหลักไวในคําพพิากษาจะเห็นไดวาศาลไดยึดถือตราสาร
กอต้ังศาล ICTY เปนหลักในการพิจารณาขอบเขตองคประกอบความผิดของหลักความรับผิดของ
ผูบังคับบัญชา เพราะถือไดวาเปนตราสารแรกที่ไดรับการยอมรับในสังคมระหวางประเทศทีป่รากฏ
หลักดังกลาวนับแต Additional Protocol I และตราสารกอต้ังยงัเปนตวักําหนดถึงเขตอํานาจเหนือ
ความผิดของศาลโดยหลกัความรับผิดของผูบังคับบัญชาถือไดวาเปนความผิดฐานหนึ่งที่อยูใน
อํานาจการพิจารณา ซึง่มาตรา 7(3) บัญญัตวิา 

”ขอเท็จจริงที่วาการกระทําความผิดตามมาตรา 2-5 ที่ถกูกระทาํโดยผูใตบังคับบัญชาไม
เปนการบรรเทาความรับผิดทางอาญาของผูบังคับบัญชาถาตนไดรูหรือมีเหตุผลทีท่าํใหรูวา
ผูใตบังคับบัญชากําลงัจะกระทําหรือไดกระทําความผิดและผูบังคับบัญชาไมนาํมาตรการที่จําเปน
และเหมาะสมมาใชเพื่อปองกันการกระทาํความผิดหรือลงโทษผูกระทาํความผิดนัน้”81

ศาลมีความเหน็วาจากมาตรานี้แสดงใหเหน็ถึงองคประกอบความผิดของหลักความรบัผิด
ของผูบังคับบัญชาในสามสวนคือ 

1) ความเปนผูบังคับบัญชา 
2) องคประกอบภายใน 
3) องคประกอบสวนการกระทํา 
ความเปนผูบังคับบัญชาที่เปนองคประกอบความผิดของหลักความรับผิดของ

ผูบังคับบัญชานั้น   จะเห็นไดวาศาลไมใชถอยคําในลกัษณะที่ระบุโดยตรงวา ผูที่ตองรับผิดตาม
หลักความรับผิดของผูคับบัญชานี้ตองดาํรงตําแหนงเปนผูบังคับบัญชาของผูใตบังคับบัญชาที่
กระทําความผดิแตใชคําวา “ปรากฏความสัมพันธระหวางผูบงัคับบัญชาและผูใตบังคับบัญชา” 
นั่นคือผูที่มีความรับผิดไมจําตองดํารงตําแหนงใด ๆ แตหากปรากฏวาบคุคลนั้นมีความสัมพนัธกับ
บุคคลที่เปนผูกระทําความผดิในรูปแบบการควบคุมบังคับบัญชาก็เพยีงพอที่จะทําใหเกิดความรับ
ผิดแลว 

                                                                                                                                               
 80 Trial Chamber,  Celebici Case,  Judgement,  para. 346. ‘[...]From the text of Article 7(3) it is thus possible to identify the 
essential elements of command responsibility for failure to act as follows: 
(i) the existence of a superior-subordinate relationship; 
(ii) the superior knew or had reason to know that the criminal act was about to be or had been committed; and 
(iii) the superior failed to take the necessary and reasonable measures to prevent the criminal act or punish the perpetrator thereof.’ 

 81 ICTY statute article 7(3) ‘The fact that any of the acts referred to in articles 2 to 5 of the present Statute was committed by a 
subordinate does not relieve his superior of criminal responsibility if he knew or had reason to know that the subordinate was about to commit 
such acts or had done so and the superior failed to take the necessary and reasonable measures to prevent such acts or to punish the 
perpetrators thereof.’ 
 



 78

สําหรับองคประกอบภายในของหลักความรับผิดของผูบังคับบัญชาคอืการรูขอเท็จจริงของ
ผูบังคับบัญชาเกี่ยวกับการกระทําความผิดของผูใตบังคับบัญชาซึ่งตามแนวคําพิพากษาประกอบ
ไปดวยการรูขอเท็จจริงในสองประเภทคือ 

1) การรูขอเท็จจริงตามความเปนจริง (Actual Knowledge) และ 
2) การรูขอเท็จจริงโดยถือวาผูบงัคับบัญชาไดรูขอเท็จจริงแลวจากมาตรฐานที่ตั้งขึ้น 
      (Constructive Knowledge) ซึ่งคือระดับ“มีเหตุผลที่ทาํใหรู”ตามตราสารกอต้ังนั่นเอง 
ในสวนองคประกอบที่เปน “การกระทํา” ตามหลกัความรับผิดของผูบังคับบัญชาคือการละ

เวนการกระทาํของผูบังคับบัญชาโดยการไมใชมาตรการที่จําเปนและเหมาะสมเพือ่วัตถุประสงค
สองประการคอื 

1) ปองกันการกระทําความผิด หรือ 
2) ลงโทษผูกระทาํความผิด 

 จากแนวคําพพิากษาทําใหสามารถวิเคราะหหลักความรับผิดของผูบังคับบัญชาไดวา
ประกอบไปดวยหลักความรบัผิด ในฐานความผิดดังนี ้

1) ผูบังคับบัญชารูวาผูใตบังคับบัญชากําลงัจะกระทาํความผิดและละเวนไมใชมาตรการ
ที่จําเปนและเหมาะสมปองกันการกระทาํความผิดนัน้ 

2) ผูบังคับบัญชารูวาผูใตบังคับบัญชาไดกระทําความผิดและละเวนการลงโทษผูกระทาํ
ความผิด   ทั้งนี้ผูบังคับบัญชานัน้ตองเปนผูมีอํานาจการควบคุมผูใตบังคับบัญชาใน
ขณะที่การกระทําความผิดเกิด 

3) ผูบังคับบัญชามีเหตุผลทีท่าํใหรูวาผูใตบงัคับบัญชากําลงัจะกระทาํความผิดและ     
ละเวนไมใชมาตรการที่จาํเปนและเหมาะสมปองกนัการกระทําความผิดนั้น 

4) ผูบังคับบัญชามีเหตุผลทีท่าํใหรูวาผูใตบงัคับบัญชาไดกระทําความผิดและละเวนไม
ลงโทษผูกระทาํความผิด   ทัง้นี้ผูบงัคับบัญชานัน้ตองเปนผูมีอํานาจการควบคุม
ผูใตบังคับบัญชาในขณะที่การกระทาํความผิดเกิด 

5) ผูบังคับบัญชารูหรือมีเหตุผลที่ทาํใหรูวาผูใตบังคับบัญชาไดกระทําความผิดและ     
ละเวนไมลงโทษผูกระทาํความผิด  ทั้งนี้ผูบงัคับบัญชานั้นไดดํารงตําแหนง
ผูบังคับบัญชาภายหลงัการกระทําความผิดเกิด 

 ทั้งนี้จากที่ไดกลาวถงึแลวในเรื่องลักษณะและสถานะของหลักความรับผิดของผูบังคับ 
บัญชาซึ่งศาลอาญาระหวางประเทศอดีตยโูกสลาเวียไดวนิิจฉัยไว  ทําใหสรุปไดวาความรับผิดของ
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ผูบังคับบัญชาในกรณีที ่1-4 ถือไดวาเปนสวนหนึง่ของกฎหมายจารีตประเพณีระหวางประเทศ แต
ในสวนของกรณีที่ 5 นั้นความรับผิดกรณีนี้อาจกอตัวในกฎหมายระหวางประเทศแตยงัไมอาจถือ
ไดวาไดเกิดขึ้นอยางชัดเจนมั่นคงพอที่จะเปนกฎหมายจารีตประเพณีระหวางประเทศ   

 การที่ศาลไดชีว้าหลักความรบัผิดของผูบังคับบัญชาประกอบดวยองคประกอบความผิด
สามสวนดังที่ไดกลาวแลวขางตนโดยไมปรากฏองคประกอบความผิดสวนความสัมพนัธระหวาง
การละเวนการกระทําของผูบงัคับบัญชาและความผิดที่เกดิขึ้นจากการกระทําของผูใตบังคับบัญชา
แตภายใตหลักทั่วไปของกฎหมายอาญาความผิดที่เกิดจะตองเปนผลจากการกระทาํหรือละเวน
การกระทําของบุคคลที่มีความรับผิด  จงึเปนปญหาวาการพิสูจนความรับผิดของผูบังคับบัญชา
จะตองปรากฏถึงความสัมพนัธดังกลาวหรือไม  ประเด็นปญหานี้ศาล ICTY ไดวินิจฉัยสรางความ
ชัดเจนไวในระดับหนึง่ดังจะไดกลาวถงึดังตอไปนี้  

   

3.5 ความเชือ่มโยงระหวางการละเวนการปฏิบัติกบัอาชญากรรมที่ถูกกระทําลงโดย
ผูใตบังคับบัญชา 
(Causation) 
 จากที่ไดกลาวถึงแลวในสวนขององคประกอบความผิดของผูบังคับบัญชาที่ศาลไดวาง
หลักไววาประกอบดวย 3 สวนคือ 

1. ปรากฏความสัมพนัธระหวางผูบังคับบัญชาและผูใตบังคับบัญชา 
2. ผูบังคับบัญชาไดรูหรือมีเหตุผลทีท่ําใหรูวาการกระทาํความผิดอาญากําลงัจะเกดิหรือ 
ไดเกิดขึ้น และ 
3. ผูบังคับบัญชาไมไดใชมาตรการที่จําเปนและเหมาะสมเพื่อปองกันการกระทําความผิด
หรือลงโทษผูกระทําความผิดนั้น 

 แตมีขอโตแยงวาองคประกอบของความรับผิดของผูบังคับบัญชานัน้ควรรวมถงึ 
ความสัมพันธระหวางการละเวนการกระทําของผูบงัคบับัญชาและการเกิดขึ้นของอาชญากรรม 
(Causation) กลาวคือการละเวนการกระทําเปนเหตุใหเกิดการกระทําความผิดนัน่เอง   แมศาลจะ
เห็นวาองคประกอบความผดิตามหลักความรับผิดของผูบังคับบัญชามเีพียง 3 สวนโดยไมรวมถงึ 
Causation   แตประเด็นปญหาเปนทีน่าสนใจเพราะโดยหลักกฎหมายอาญาทั่วไปกําหนดให
บุคคลจะตองรับผิดหากผูกระทําความผิดไดมีการกระทาํและความผดิที่เกิดตองเปนผลมาจากการ
กระทํานัน้หรือละเวนการกระทําเพื่อมุงใหเกิดผล   แตกรณีความรับผิดของผูบังคับบัญชากลับมผีล
มาจากการละเวนไมกระทาํการและการละเวนการกระทํานี้ก็ไมเกีย่วของกับการเกดิหรือไมเกิด
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อาชญากรรมแตความรับผิดจะเกิดขึ้นก็ตอเมื่อความผิดไดเกิดขึ้น   สําหรับประเด็นนีศ้าลได
วินิจฉัยสรางความชัดเจนอยางละเอยีดปรากฏตามแนวในคําพพิากษาในคดี Celebici   
 
 ศาลอาญาระหวางประเทศอดีตยูโกสลาเวีย 
คณะพิจารณาชั้นตน     คดีเลขที.่ IT-96-21-T       : วันที่   16 November 1998 
คําพิพากษาคดี:  Prosecutor v  Zejnil DELALIC et al. (Celebici Case)  
 คณะพิจารณาชั้นตนวินิจฉัยวางหลักวา 
 “สิ่งที่ปรากฏชัดเจนสาํหรบัหลักความรับผิดของผูบังคับบัญชาสําหรบัการละเวนการ
ลงโทษผูกระทําผิดภายใตมาตรา 7(3) ของตราสารกอต้ังและกฎหมายจารีตประเพณีไม
ปรากฏเงื่อนไขการพสิูจนความสมัพันธระหวางการละเวนการกระทําและความผิดที่ได
กระทําโดยผูใตบังคับบัญชาเปนองคประกอบความผิดของหลักความรับผิดของ
ผูบังคับบัญชา”82

 
 จากหลักกฎหมายที่ศาล ICTY ไดระบุทําใหเกิดความชัดเจนวาความเชือ่มโยงระหวางการ
ละเวนการปฏบิัติหนาที่ของผูบังคับบัญชากับความผิดทีผู่ใตบังคับบัญชาไดกระทาํไมถือเปน
องคประกอบความผิดของหลักความรับผิดของผูบังคับบัญชา 
 คดี Celebici นี้ผูถูกกลาวหาไดอางถงึความมีอยูของ Causation ในฐานองคประกอบหนึง่
ของความรับผิดของผูบังคับบัญชา   โดยอางขอเถยีงวาถาการละเวนไมกระทาํการของผูบงัคับ 
บัญชาไมเปนสาเหตุใหเกิดการกระทําความผิด ผูบงัคับบัญชาก็ไมมีความรับผิดทางอาญาสําหรับ
การกระทําของผูใตบังคับบัญชา   และเงือ่นไขนี้ยังใชกบัหลักในสวนการละเวนของผูบังคับบัญชา
ในการลงโทษอาชญากรรมที่กระทําโดยผูใตบังคับบัญชาดวย   เพราะการไมกระทาํการในรูปแบบ
การละเวนไมลงโทษคือสาเหตุของอาชญากรรมที่จะเกดิขึ้นในอนาคต83  
 ขณะที่อัยการไดโตแยงคัดคานขออางของผูถูกกลาวหาโดยใหเหตุผลวาผูบังคับบัญชา
จะตองรับผิดถาตนไมไดใชมาตรการที่เพียงพอภายในอํานาจของตนเพือ่ปองกันหรือลงโทษ
อาชญากรรม  และอธิบายวาเงื่อนไขการพสูิจนความผิดไมรวมถึงการพิสูจนวาการละเวนการ
กระทําของผูบงัคับบัญชาเปนผลใหเกิดความผิดโดยตรง เหตุผลสนับสนุนก็คือ 

                                                  
 82 Trial Chamber,  Celebici Case,  Judgement, para.  400. ‘[...]The very existence of the principle of superior responsibility for 
failure to punish, therefore, recognised under Article 7(3) and customary law, demonstrates the absence of a requirement of causality as a 
separate element of the doctrine of superior responsibility.’    see p.50 for more details. 

 83 Trial Chamber, Celebici case, Judgement,  para.  396. 
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 1) ขอเท็จจริงที่วาผูบังคับบัญชาทัง้หลายในระดับตาง ๆ กันสามารถมีความรับผิด 
(ภายในขอบอาํนาจของตน) สําหรับความผิดของผูใตบังคับบัญชาคนเดียวกนัโดยไมตองคํานงึถงึ
วาการละเวนของผูบังคับบัญชาจะทําใหเกิดการกระทําความผิดขึ้นหรือไม   และ 
 2) Causation ไมสามารถเกีย่วของกับความรับผิดของผูบังคับบัญชากรณีการละเวนการ
ลงโทษไดเลยเพราะขัดตอหลักเหตุผลที่วา   เมื่อหนาที่ในการลงโทษผูกระทําผิดเกิดขึ้นภายหลงั
ความผิดไดเกดิขึ้นแลวหากความรับผิดกรณีละเวนการลงโทษนี้ตองปรากฏเงื่อนไข Causation 
ความรับผิดประเภทนี้ก็ไมสามารถที่จะเกดิขึ้นไดเลย84  
 อยางไรก็ดีศาลมีความเหน็วาแมวาเรื่อง Causation จะมคีวามสาํคัญอยางยิ่งในกฎหมาย
อาญาแต Causation ก็ไมถอืเปนเงื่อนไขกอนที่ตองพิสูจนเพื่อการปรบัใชหลักกฎหมายความรับ
ผิดทางอาญา (Conditio sine qua non) กรณีความรับผิดของผูบังคับบัญชาสําหรับการละเวนการ
ปองกันหรือการละเวนการลงโทษความผดิที่กระทาํโดยผูใตบังคับบัญชา   เนื่องจากไมพบ
ขอสนับสนนุเรื่องการมีอยูของเงื่อนไขการพสูิจน Causation วาเปนอีกหนึง่องคประกอบความผิด
ของความรับผิดของผูบังคับบัญชา85  Causation นี้เปนเงือ่นไขในการพสูิจนกรณีความผิดที่ผูใต 
บังคับบัญชาไดกระทําและผูบังคับบัญชาไดละเวนไมใชมาตรการภายในอํานาจเพื่อปองกัน    ใน
กรณีนี้ผูบังคับบัญชาอาจถกูพิจารณาวามสีวนเปนสาเหตุเกี่ยวของกับการกระทําความผิด86ในทาง
กลับกัน Causation ระหวางการละเวนการลงโทษอาชญากรรมที่เกิดขึ้นโดยผูใตบังคบับัญชาใน
อดีตและการกระทําอาชญากรรมในอนาคตอาจดูเหมือนเปนไปได   และศาลเหน็วาอัยการไดอาง
ถึงอยางถูกตองแลววาไมปรากฏความสัมพันธระหวางความผิดที่กระทําลงโดยผูใตบังคับบัญชา
และการที่ผูบงัคับบัญชาละเวนการลงโทษผูกระทําความผิดในเวลาตอมาสําหรับการกระทํา
ความผิดนัน้    
 ผูเขียนมีความเห็นวาการทีจ่ะพิจารณาถึง Causation สําหรับหลักความรับผิดของ
ผูบังคับบัญชานั้นจาํเปนที่จะตองเขาใจถงึลกัษณะที่ความรับผิดเชื่อมโยงมาถึงผูบงัคับบัญชา
เสียกอน   เนื่องจากความรับผิดเชื่อมโยงมาถึงผูบงัคับบัญชาโดยผลของความสัมพนัธระหวาง
ผูบังคับบัญชาและผูใตบังคับบัญชา   หาใชความรับผิดเชื่อมโยงมาถึงผูบังคับบัญชาจากผลของ
ความสัมพันธระหวางการละเวนการกระทําและความผิดที่เกิดขึ้นไม  เพราะผูที่กระทําความผิด
ไมใชตัวผูบังคบับัญชาเองแตเปนผูใตบังคบับัญชา   ซึง่สามารถจะแสดงใหเห็นรูปแบบการเลื่อน
ไหลของความรับผิดเพื่อความเขาใจในสองกรณีคือ 

                                                  
 84 Ibid., para. 397. 

 85 Ibid., para. 398. 

 86 Ibid., para.  399. 
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1) รูปแบบการเกดิความรับผิดทางอาญาสาํหรับความผิดในกฎหมายอาญา 
 
การกระทํา  →  เกิดอาชญากรรม          → เกิดความรับผิด 
      ตองเปน ↑ สาเหตุให        ตกแกผูกระทํา 
        Causation  
 
2) รูปแบบการเกดิความรับผิดทางอาญาตามหลักความรบัผิดของผูบังคับบัญชา 
 

เกิดอาชญากรรมที่กระทํา     เกิดอาชญากรรมที่กระทํา 
โดยผูใตบังคับบัญชา       →  ผูบังคับบัญชาไมปฏิบัติหนาที ่     โดยผูใตบังคับบัญชา        
     ↓    
      มีฐานะเปนผูบังคับบัญชาผูกระทําความผิด  →  เกิดความรับผิดตก
           แกผูบังคับบัญชา 
 
 จากรูปแบบทีแ่สดงจะเหน็ไดวารูปแบบความรับผิดของผูบังคับบัญชาเปนความรับผิดที่
ตอเนื่องหลังจากมีอาชญากรรมเกิดขึ้นซึ่งถือเปนเงื่อนไขกอนในการบงัคับใชหลักความรับผิดของ
ผูบังคับบัญชา   ความเชื่อมโยงระหวางการกระทําและอาชญากรรมที่เกิดขึ้น (Causation) จะ
เกี่ยวของกับอาชญากรรมในขั้นตอนการกระทําของผูใตบังคับบัญชาเทานัน้   ดังนัน้ผูเขียนจงึมี
ความเห็นพองกับศาล ICTY วา Causation ไมถือเปนองคประกอบความผิดหนึ่งของหลักความรับ
ผิดของผูบังคับบัญชา   ซึง่ประเด็นนี้ไดเกิดขอยุติที่ชัดเจนยิง่ขึ้นเมื่อคณะพิจารณาอทุธรณไดยืนยนั
หลักดังกลาวในคําพพิากษาอุทธรณในคดี Prosecutor v  Tihomir  BLASKIC 
  

ศาลอาญาระหวางประเทศอดีตยูโกสลาเวีย  
คณะพิจารณาอุทธรณ     คดีเลขที.่ IT-95-14       : วันที่   29 July 2004 
คําพิพากษาคดี:  Prosecutor v  Tihomir  BLASKIC 
 คณะพิจารณาอุทธรณไดมีคําวนิิจฉัยวา 
“คณะพิจารณาอุทธรณไมเห็นดวยกบัขออางของผูอุทธรณทีว่า การปรากฏความเปน
สาเหตุระหวางการละเวนของผูบังคับบัญชาในการปองกันอาชญากรรมที่กระทําโดย
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ผูใตบังคับบัญชาและการเกิดของอาชญากรรมนั้น เปนองคประกอบความผดิของหลกั
ความรับผิดของผูบังคับบัญชา”87

 
 คดีนี้ผูอุทธรณอางขอเถียงวาองคประกอบ Causation เปนเงื่อนไขที่ตองพิสูจนสําหรบั
ความรับผิดของผูบังคับบัญชาภายใตมาตรา 7(3) ของตราสารกอต้ังศาลอาญาระหวางประเทศ
อดีตยูโกสลาเวีย   และในการวินิจฉัยของคณะพิจารณาชั้นตนก็ไมปรากฏวาไดมกีารพิสูจน 
Causation แตคณะพิจารณาชั้นตนไดสันนษิฐานถงึ Causation เพื่อจะไดผลักภาระการพิสูจนซึง่
เปนการฝาฝนหลักกฎหมายเรื่องการสนันษิฐานทีว่าบุคคลยงัถือวาเปนผูบริสุทธิ์จนกวาจะมีการ
พิสูจนความผดิ88 ขณะที่อัยการแยงวาไมมีเงื่อนไขเรื่อง Causation ที่จะตองพิสูจน 
 แตจากการที่คณะพิจารณาอทุธรณของศาล ICTY ในคดีนี้ไดยืนยนัวาความรับผิดของ
ผูบังคับบัญชาไมปรากฏ Causation เปนองคประกอบความผิดตามที่ไดปรากฏในคําวินิจฉัยของ
ศาลโดยคณะพิจารณาชัน้ตนในคดี Celebici ทําใหขอโตแยงในประเด็นนี้ยุติสําหรบัการพิจารณา
ประเด็นขอกฎหมายดังกลาวในศาล ICTY  
 อยางไรก็ดีตามที่ผูเขียนไดใหเหตุผลสนับสนุนหลักดงักลาวคือการพิจารณาการเลื่อนไหล
ของความรับผิดตามที่ไดกลาวแลว ยงัมีเหตุผลทางดานตรรกะคอยสนบัสนุนคือปรากฏขอเท็จจริง
สองกรณีไมอาจโตแยงได 

1) กรณีแมผูบังคับบัญชาจะไมไดใชมาตรการใด ๆ เพื่อปองกัน   อาชญากรรมก็อาจไม
ถูกผูใตบังคับบัญชากระทําขึ้น 

2) กรณีผูบังคับบัญชาแมจะไดใชมาตรการทีจ่ําเปนและเหมาะสมทุกอยางในการปองกัน
การกระทําความผิดโดยผูใตบังคับบัญชาแลว   อาชญากรรมก็อาจถูกผูบังคับบัญชา
กระทําขึน้ 

จากกรณทีี่ผูเขียนไดยกตัวอยางจะเหน็ไดวา  การเกิดขึ้นของอาชญากรรมทีถู่กกระทําโดย
ผูใตบังคับบัญชาไมไดเปนผลโดยตรงมาจากปฏิบัติหรือละเวนการปฏบิัติของผูบังคบับัญชาแต
อยางใด  การปฏิบัติหรือละเวนปฏิบัติของผูบังคับบัญชาไมไดมีผลแปรผันตรงโดยสมบูรณกับการ
เกิดอาชญากรรม   ดงันัน้ยอมไมถูกตรรกะหากจะปรับใชความรับผิดของผูบังคับบัญชาโดย
พิจารณาจากความสัมพันธวาการละเวนการกระทําหนาที่ปองกนักอใหเกิดอาชญากรรมแลว
ผูบังคับบัญชาจึงจะตองรับผิด  เพราะไมใชกรณีตายตัวทีว่าเมื่อผูบงัคับบัญชาปองกนัแลว

                                                  
 87 Appeal Chamber, Prosecutor v. Tihomir Blaskic,  Judgement.  para. 77. ‘The Appeals Chamber is […] not persuaded by the 
Appellant’s submission that the existence of causality between a commander’s failure to prevent subordinates’ crimes and the occurrence of 
these crimes, is an element of command responsibility [...]’   see p.58  for more details. 

 88 Appeal Chamber, Prosecutor v. Tihomir Blaskic,  Judgement.  para. 73. 
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อาชญากรรมจะไมเกิดขึ้นหรือไมปองกันแลวอาชญากรรมจะตองเกิดขึน้   ดังนัน้จึงสรุปไดวาเมื่อ
ผูบังคับบัญชาไดละเวนการปฏิบัติหนาที่ปองกันการกระทําผิด  ความรบัผิดทางอาญาของ
ผูบังคับบัญชาตามหลกัความรับผิดของผูบังคับบัญชาอาจเกิดหรือไมเกิดขึ้นก็ได  อาชญากรรมที่
เกิดขึ้นโดยผูใตบังคับบัญชาไมไดมีความเกี่ยวของกับการละเวนการปฏิบัติหนาที่ปองกันของ
ผูบังคับบัญชาแตอยางใดนัน่คือ ทั้งสองสิ่งยอมไมอาจมคีวามสัมพันธในรูปแบบของเหตุทีท่ําให
เกิดและผลที่เกิดจากเหตุได  ดังนัน้ผูเขียนจึงมีความเห็นวาองคประกอบความผิดของหลักความรับ
ผิดของผูบังคับบัญชาไมอาจรวมถงึ Causation ไดโดยแนแทสําหรับกรณีการละเวนการใช
มาตรการเพื่อปองกันเชนเดียวกับกรณีการละเวนการลงโทษผูใตบังคบับัญชาตามเหตุผลที่อัยการ
ในคดี Celebici ไดใหไวอยางชัดเจนตามทีไ่ดกลาวถงึแลว 
 จากองคประกอบความผิดของหลักความรบัผิดของผูบังคับบัญชาที่ศาลไดแสดงทําให
ทราบถงึปจจัยที่จะตองพิสูจนในการดําเนินคดี   ซึง่รายละเอียดของแตละองคประกอบความผิดจะ
ไดกลาวถงึตอไป  อยางไรกด็ีผูเขียนจะไดกลาวถึงประเด็นที่วา  หลักความรับผิดของผูบังคับบัญชา
นั้นครอบคลุมใชบังคับกับผูบังคับบัญชาประเภทใดบางกอน   ดังนี้  
 
3.6 หลักความรับผิดทางอาญาของผูบังคับบัญชาครอบคลุมถึงผูบังคับบัญชาที่ไมใชทหาร 
 เนื่องจากตามมาตรา 7(3) แหงตราสารกอต้ังศาลอาญาระหวางประเทศอดีตยูโกสลาเวีย
ใชคําวาผูบงัคบับัญชา (Superior) ในการบัญญัติหลักความรับผิดของผูบังคับบัญชาซึ่งอาจมี
ความหมายครอบคลุมผูบังคับบัญชาไดหลายประเภท   แตจากจุดเริม่และการพฒันาของหลัก
กฎหมายมทีี่มาจากกฎหมายทหารและกฎหมายสงครามจึงทําใหเกิดขอโตแยงวาภายใตหลัก
กฎหมายระหวางประเทศความรับผิดของผูบังคับบัญชาจากการกระทาํความผิดของผูใตบังคับ 
บัญชาควรจํากัดอยูเฉพาะกบัผูบังคับบัญชาทหารเทานัน้ไมควรรวมถงึผูบงัคับบัญชาอ่ืน 
 สําหรับประเดน็ดังกลาวศาลไดมีคําวินิจฉัยสรางความชัดเจนไวใน Celebici Case  
 
 ศาลอาญาระหวางประเทศอดีตยูโกสลาเวีย 
คณะพิจารณาชั้นตน     คดีเลขที.่ IT-96-21-T       : วันที่   16 November 1998 
คําพิพากษาคดี:  Prosecutor v  Zejnil DELALIC et al. (Celebici Case)  
วินิจฉัยวางหลกัวา 
 “การปรับใชหลักความรบัผิดของผูบังคับบัญชาตามมาตรา 7(3) ครอบคลุมทั้ง
ผูบังคับบัญชาทหารและปจเจกบุคคลที่อยูในตําแหนงผูบังคับบัญชาที่ไมใชทหาร”89

                                                  
 89 Trial Chamber, Celebici Case,  Judgement,  para. 363. ‘[…] the applicability of the principle of superior responsibility in Article 
7(3) extends not only to military commanders but also to individuals in non-military positions of superior authority.’   see p.50 for more details. 
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 จากแนวคําพพิากษานี้ทาํใหเกิดความชัดเจนวาหลกัความรับผิดของผูบังคับบัญชา
สามารถปรับใชกับผูบังคับบัญชาอื่นที่ไมใชทหาร   แมจากตราสารกอต้ังไดใชคําวา “Superior” ซึ่ง
สามารถแปลความไดวารวมถึงผูบงัคับบัญชาอื่นแตศาลยังคงตองคนหาถงึกฎหมายจารีตประเพณี
ในการปรับใชหลักความรับผิดของผูบังคับบัญชาเพื่อเปนการเคารพตอหลัก Nullum Crimen sine 
Lege  
 คณะพิจารณาชั้นตนในคดีนี้ ไดวินิจฉัยโดยใชการพิจารณาและอางหลักฐานตาง ๆ ที่
สนับสนนุปรับใชหลักความรบัผิดของผูบังคับบัญชากับผูบังคับบัญชาอื่นที่ไมใชทหาร ดังนี ้
 1) ตราสารกอต้ังศาล ICTY โดยศาลมีความเหน็วา   เนื่องจากปรากฏในมาตรา 7(2)90 ที่
ครอบคลุมความรับผิดทางอาญาของประมุขของรฐัหรอืรัฐบาลหรือเจาหนาที่รฐับาล
ผูรับผิดชอบทําใหเหน็ชัดวาการปรับใชหลักความรับผิดของปจเจกบคุลตามมาตรา 7(3) ขยาย
ครอบคลุมทั้งความรับผิดของผูบังคับบัญชาทหารรวมถงึผูนาํทางการเมืองและผูบังคับบัญชา
พลเรือนอืน่ทีอ่ยูในตําแหนงที่มีอํานาจ   
 2) รายงานการรางบทบัญญตัิของตราสารกอต้ังศาล ICTY (Travaux préparatoires) ซึ่ง
ปรากฏหลักฐานการแสดงความเหน็ในการลงมติของผูแทนสหรัฐในการรับรองมติคณะมนตรีความ
มั่

                                                 

นคงที่ 827 กอต้ังศาลอาญาระหวางประเทศอดีตยูโกสลาเวีย ความเขาใจของสหรฐัคือความรับ
ผิดทางอาญาของปจเจกบุคคลเกิดขึ้นในกรณีการละเวนการกระทําของผูบังคับบัญชา (ทั้งทหาร
หรือการเมือง) ในการใชวิธทีีเ่หมาะสมในการปองกนัหรือลงโทษอาชญากรรมทีก่ระทาํลงโดย
บุคคลที่อยูภายในอํานาจของตนซึง่คําแถลงนี้ไมมีขอคัดคาน 
 3) ความเห็นของคณะพิจารณาชั้นตนในคดี Prosecutor  v. Milan Marti91 ที่วางหลักใน
การวนิิจฉัยคําฟองวา “ศาลมีเหตุผลหนักแนนเปนพิเศษสําหรับการใชเขตอํานาจศาลเหนือบุคคล 
(ตลอดทั้งที่ดํารงตําแหนงบงัคับบัญชาทางการเมืองหรือการทหาร) ที่สามารถสัง่การปฏิบัติการที่
เปนอาชญากรรมที่อยูภายในอํานาจศาลหรือบุคคลที่จงใจละเวนการปองกันหรือลงโทษผูกระทาํ
อาชญากรรมเหลานั้น”92  
 4) รายงานของคณะกรรมการผูเชี่ยวชาญสหประชาชาตทิี่ระบุวา “คดีสวนใหญซึ่งหลัก
ความรับผิดของผูบังคับบัญชาไดถูกนาํมาพิจารณา   เกีย่วของกับผูถกูกลาวหาที่เปนทหารหรือ

 
 90 ICTY statute. Article 7(2)  ‘The official position of any accused person, whether as Head of State or Government or as a 
responsible Government official, shall not relieve such person of criminal responsibility nor mitigate punishment.’ 

 91 The International Criminal Tribunal for the former Yugoslavia. Trial Chamber,  Prosecutor   v.  Milan Martic,  Decision ,  Case 
No. IT-95-11-I, 8 March 1996  (RP D170-D183), D175.   

 92Prosecutor   v.  Milan Martic,  Case No. IT-95-11-I, 8 March 1996  (RP D170-D183), D175.  cited in Trial Chamber, Celebici 
Case,  Judgement,  para. 356. 
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กองกาํลังรวมทหาร ผูนําทางการเมืองและเจาหนาที่ของรัฐซ่ึงเคยตองรับผิดภายใตหลักนี้ใน
สถานการณตาง ๆ”93  
 5).หลักกฎหมายจากคดี (Case law) ที่ปรากฏการปรับใชหลักความรบัผิดของ
ผูบังคับบัญชากับบุคคลที่ไมใชทหารคือ 
  5.1 การพจิารณาคดีของศาลทหารระหวางประเทศตะวนัออกไกล  
 - กรณีการวางหลักความรับผิดของนายพล อิวาเนะ มัตซุย94  วามีความรับผิดทางอาญา 
กรณี “Rape of Nanking” 
 - กรณีความรบัผิดของนาย โกกิ ฮโิรตะ รัฐมนตรีตางประเทศญี่ปุน95

 - กรณีความรบัผิดของนายกรัฐมนตรี ฮิเดกิ โตโจและรฐัมนตรีตางประเทศนายมาโมรุ  
ชิเกมัตซึ  ที่รับผิดสําหรับการละเวนกระทาํเพื่อปองกนัหรือลงโทษการกระทําความผิดของทหาร
ญี่ปุน96

 ทั้งสามกรณีขางตนเปนผลเนื่องมาจากสงครามโลกครั้งที่สองภายหลงัที่ญี่ปุนแพสงคราม
ศาลทหารระหวางประเทศตะวันออกไกล (International Military Tribunal for the Far East) ได
ถูกตั้งข้ึนเพื่อพิจารณาโทษบรรดาผูนําของจักรวรรดิญี่ปุนสําหรับอาชญากรรมสามประเภทคือ 
อาชญากรรมตอความสันตภิาพ อาชญากรรมสงครามและอาชญากรรมตอมนุษยชาติ ที่ไดถูก
กระทําขึน้โดยฝายญี่ปุนในชวงสงครามโลกครั้งที่สอง ซึง่ศาลไดตัดสินใหนายกรัฐมนตรี ฮิเดกิ โตโจ
นายพล อิวาเนะ มัตซุย นาย โกกิ ฮโิรตะ ถูกตัดสินใหประหารชีวิตดวยการแขวนคอที่เรือนจาํ 
ซูกาโมเมื่อวนัที่ 23 ธันวาคม 1948 สวนรฐัมนตรีตางประเทศนายมาโมรุ ชิเกมัตซ ึถกูตัดสินให
จําคุกเปนเวลา 7 ป   
  5.2 การพจิารณาคดีของศาลทหารสหรัฐ ณ นูเร็มเบิรก 
  - คดี Unites States v. Friedrich Flick and others97(ดําเนินคดีระหวาง 19 เมษายน 
1947 ถึง 22 ธนัวาคม 1947) คดีนี้จําเลยเปนพลเรือนนกัอุตสาหกรรมที่ถูกฟองใหตองรับผิดตอ

                                                  
 93Commission of Experts Report,  p. 16 (Exhibit 39).  cited in Trial Chamber, Celebici Case,  Judgement,  para. 357. 

 94 The Complete Transcripts of the Proceedings of the International Military Tribunal for the Far East, reprinted in R. John 
Pritchard and Sonia Magbanua Zaide (eds.), The Tokyo War Crimes Trial, Vol. 20 (Garland Publishing: New York & London 1981) (hereafter 
“Tokyo Trial Official Transcript”), 49,816.  cited in Trial Chamber, Celebici Case,  Judgement,  para. 357. 

 * The Rape of Nanking has emerged during world war II in China after invasion of japanese troops.  Between December 1937 
and March 1938 at least 369,366 Chinese civilians and prisoners of war were slaughtered by the invading troops. An estimated 80,000 

women and girls were raped; many of them were then mutilated or murdered.  

 95 Ibid., p. 49,791. cited in Trial Chamber, Celebici Case,  Judgement,  para. 357. 

 96 Ibid., p. 49,831. cited in Trial Chamber, Celebici Case,  Judgement,  para. 358. 
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ความผิดกรณกีารคาทาสเพือ่ใชแรงงานในโรงงานอุตสาหกรรม   Flick กับพวก 5 คน ที่ถูกฟองใน
คดีนี้เปนผูบริหารระดับสูงของกลุมบริษทัชื่อ Flick Kommanditgesellschaft ซึ่งศาลไดตัดสินให 
Flick กับพวกอีก 2 คนถูกจาํคุกและยกฟอง 3 คน 
 - คดี Roechling case98 ที่ผูบังคับบัญชาที่เปนพลเรือนมคีวามรับผิดทางอาญาตอการ
กระทําทารุณแรงงานทีถู่กบงัคับใหทํางานในโรงงานอุตสาหกรรมของเยอรมันคือ Roechling Iron 
and Steel Works ในเมือง Voelklingen ผูถูกกลาวหาในคดีนี้มีความผิดฐานละเวนกระทําการ
ตอตานการบงัคับใชแรงงานที่กระทําโดยสมาชิกของเกสตาโป (Gestapo)  
 จากคดีตาง ๆ ที่ศาลไดอางถงึจะเห็นไดอยางชัดเจนวาในการปฏิบัติจริงของการดําเนินคดี
กับอาชญากรรมระหวางประเทศภายหลังสงครามโลกครั้งที่ 2 นั้น ปรากฏบุคคลทั้งที่เปนทหารและ
ไมใชทหารถูกลงโทษภายใตหลักความรับผิดของผูบังคับบัญชาซึ่งบงบอกความเปนกฎหมายจารีต
ประเพณีไดในระดับหนึง่ 
 จะเหน็ไดจากแนวคําพิพากษาของศาลICTY วาการปรบัใชหลักความรับผิดของ
ผูบังคับบัญชานั้น    ในกฎหมายจารีตประเพณีครอบคลุมถึงผูบงัคับบัญชาที่ไมใชทหารโดย
ปรากฏหลักฐานเชน การดําเนินคดีของศาลในชวงสงครามโลกครั้งที่สอง   และถอยคําจากตวับท
ของความรับผิดของผูบังคับบัญชาตามตราสารกอต้ังศาล ICTY มาตรา 7(3) ที่ใชคําวา“Superior” 
ซึ่งยอมสามารถแปลความครอบคลุมถึงผูบังคับบัญชาอืน่ดวยหากพิจารณาโดยรวมถึงบริบทใน
มาตรา 7  สําหรับการวางหลักในการปรับใชหลักความรบัผิดของผูบังคับบัญชาของศาลนี ้ ผูเขียน
มีความเหน็วา  หากปรากฏวามีบุคคลหนึ่งที่ไมใชทหารแตไดเขาไปบังคับบัญชากองทหารได
เชนเดียวกับผูบังคับบัญชาทหาร  เมื่อปรากฏวากองทหารไดกระทําอาชญากรรมขึน้ก็ไมมีเหตุผล
ใดที่จะอางเพือ่ใหบุคคลนั้นไมตองรับผิดโดยการไมปรับใชหลักความรบัผิดของผูบังคับบัญชา  
ดังนัน้ผูเขียนจงึมีความเห็นสอดคลองกับศาล ICTY ในประเด็นนี ้   
    * * * 
 
 จากแนวคําพพิากษาของศาล ICTY ในประเด็นตาง ๆ ดังที่ไดกลาวมาแลวเกีย่วกับหลัก
กฎหมายความรับผิดของผูบังคับบัญชาทาํใหเกิดความกระจางในขอกฎหมายและขอเท็จจริง
หลาย ๆ ประการที่สําคัญ   ซึง่พอจะสรุปรวบรวมเพื่อนํามาแสดงใหเห็นอยางชัดเจนยิง่ขึ้นใน
ตารางที่ 1 แสดงขอสรุปเกี่ยวกับหลกัความรับผิดของผูบังคับที่ไดจากแนวคําพพิากษา ดังตอไปนี ้
                                                                                                                                               
 97Trial of Friedrich Flick et al, Vol. VI, TWC, 1187.  cited in Trial Chamber, Celebici Case,  Judgement,  para. 359. 

 98The Government Commissioner of the General Tribunal of the Military Government for the French Zone of Occupation in 
Germany v. Herman Roechling and Others, Indictment and Judgement of the General Tribunal of the Military Government of the French Zone 
of Occupation in Germany, Vol. XIV, TWC, Appendix B, 1061.   cited in Trial Chamber, Celebici Case,  Judgement,  para. 361. 
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ตารางที ่1 แสดงขอสรุปที่ไดจากแนวคําพิพากษา 
คดีที่ศาล ICTY ได
พิจารณาตามฟอง
ของอัยการโจทก 

ประเด็นที่ศาลได
วินิจฉัยวางหลัก 

หลักกฎหมายจากแนวคําพิพากษา ผลกระทบสําคัญ 

1) Dusco Tadic  
et al.  จากคําตัดสินช้ี
ขาดคํารองกรณีเขต
อํานาจศาลซึ่งศาล
ตัดสินวามีเขตอํานาจ
พิจารณาเหนือคดีนี้   

เขตอํานาจเหนือ
ความผิด 

-ศาลมีเขตอํานาจการพิจารณาความผิด
อยางกวางขวางในขอบเขตของกฎหมาย
มนุษยธรรมทั้งหมดและมีอํานาจในการปรับ
ใชกฎหมายจารีตประเพณี 

-ศาลสามารถใชกฎหมาย
จารีตประเพณีในการ
พิจารณาวินิจฉัยลงโทษ
ผูกระทําความผิด 

2) Celebici คดีนี้ศาล
ตัดสินใหจําเลย 
Delalic ไมมีความผิด 
และพิพากษาใหจําคุก
จําเลยรวม Mucic 7 ป 
Delic 20 ป และ 
Landzo 15 ป                

1) คุณลักษณะและ
สถานะทางกฎหมาย
ของ SR 
 
2) องคประกอบ
ความผิด 
 
 
 
3) ประเภทของ
ผูบังคับบัญชาที่ตอง
รับผิด 

-ความรับผิดของผูบังคับบัญชาในการละเวน
ไมปองกันหรือยับยัง้อาชญากรรมมีสถานะ
เปนกฎหมายจารีตประเพณี 
 
-ความรับผิดของผูบังคับบัญชามี
องคประกอบหลัก 3 ประการคือ 
-ความเปนผูบังคับบัญชา 
-Actus Reus 
-Mens rea 
-ในกฎหมายจารีตประเพณีหลักความรับผิด
ของบังคับบัญชาครอบคลุมถึงผูบังคับบัญชา
ที่ไมใชทหาร 

-ผูบังคับบัญชาตองรับผิด
สําหรับการละเวนการ
ปองกันหรือยับยั้ง
อาชญากรรม 
-พิสูจนเพียง 3 องคประกอบ
ความ ผิดโดยไมรวมถึง 
Causation ก็เพียงพอที่จะ
ทําใหผูบังคับบัญชารับผิด 
 
 
-ผูบังคับบัญชาอื่นตองรับผิด
ภายใตหลักความรับผิดของ
ผูบังคับบัญชาดวย 

3) Blaskic ศาลได
ตัดสินใหจําคุก Blaskic
จําเลย 45 ป 
 

1) คุณลักษณะและ
สถานะทางกฎหมาย
ของ SR 
 
2) Causation 

-ความรับผิดของผูบังคับบัญชาในการละเวน
ไมลงโทษมีสถานะเปนกฎหมายจารีต
ประเพณี 
 
-Causation ไมใชองคประกอบความผิดของ
หลักความรับผิดของผูบังคับบัญชา 
 

-ผูบังคับบัญชาตองรับผิด
สําหรับการละเวนการ
ลงโทษ 
 
-ผูฟองคดีไมตองพสิูจนถึง 
Causation 

4) Hadzihasanovic 
จากคําตัดสินคํารอง
คัดคานเขตอํานาจศาล
ที่เกี่ยวกับหลัก SR ซ่ึง
ศาลไดตัดสินวามี
อํานาจในการพิจารณา
ในฐานความผิดตาม
หลัก SR ในความ
ขัดแยงดวยกําลังอาวุธ
ภายในประเทศดวย 

1) คุณลักษณะและ
สถานะทางกฎหมาย
ของ SR 
 
 
2) ความรับผิดของ
ผูบังคับบัญชาใน
ความขัดแยงดวย
กําลังอาวุธ
ภายในประเทศ 

-ความรับผิดของผูบังคับบัญชาในการละเวน
ไมลงโทษกรณีดํารงตําแหนงผูบังคับบัญชา
ภายหลังการกระทําความผิดเกิดไมมีสถานะ
เปนกฎหมายจารีตประเพณี 
 
ความรับผิดของผูบังคับบัญชาในความ
ขัดแยงดวยกําลังอาวุธระดับภายในประเทศ
มีสถานะเปนกฎหมายจารีตประเพณีระหวาง
ประเทศ 

-ผูบังคับบัญชาไมตองรับผิด
สําหรับกรณีนี้ 
 
 
 
ศาลสามารถปรับใชหลัก
ความรับผิดของ
ผูบังคับบัญชาสําหรับ
อาชญากรรมที่เกิดขึ้นใน
ความขัดแยงดวยกําลังอาวุธ
ระดับภายในได 
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หมายเหตทุายตาราง 
 SR             = Superior Responsibility  
 Causation = ความสัมพันธระหวางการละเวนการปฏิบตัิของผูบังคับบัญชากับการเกิด
          อาชญากรรม 
 Actus Reus= องคประกอบความผิดสวนการกระทํา (คือการละเวนการปฏิบัติหนาที)่ 
 Mens Rea  = องคประกอบภายใน (คือการรูขอเท็จจริงเกี่ยวกับการกระทําความผิด) 
 
 จากตารางขางตนที่แสดงถงึแนวคําพิพากษาของศาล ICTY ทําใหเกดิความชัดเจน
เกี่ยวกับหลกัความรับผิดของผูบังคับบัญชาเพราะกอนหนาที่จะไดมีการกอต้ังศาล ICTY ไมเคยมี
การดําเนินคดกีับบุคคลที่ตองมีความรับผิดตอการกระทาํอาชญากรรมระหวางประเทศโดยอาศัย
หลักความรับผิดของผูบังคับบัญชาโดยองคกรยุติธรรมระหวางประเทศมากอน   ทัง้ความเปน
กฎหมายของหลักกฎหมายดังกลาวในกฎหมายระหวางประเทศยงัมีขอโตแยงกนัอยูในระดับหนึ่ง
ซึ่งภายหลังจากที่ไดมีคําพิพากษาของศาล ICTY ทําใหเกิดความกาวหนาในกฎหมายระหวาง
ประเทศโดยไดแสดงอยางชดัเจนถงึความเปนกฎหมายจารีตประเพณขีองหลักความรับผิดของ
ผูบังคับบัญชาซึ่งเปนฐานความผิดที่คอนขางซับซอนเพราะประกอบไปดวยหลกัความรับผิดยอย
ถึงหาแบบความรับผิดดังไดกลาวถึงแลว   และความเปนจารีตประเพณีของหลักความรับผิดของ
ผูบังคับบัญชานี้ยอมกอใหเกดิผลกระทบทีต่ามมาคือทําใหศาลสามารถปรับใชหลักความรับผิดนี้
เพื่อลงโทษผูบงัคับบัญชาผูมคีวามรับผิดไดเพราะเปนการยืนยนัถงึความมีอยูของกฎหมายทีม่ี
สภาพบังคับซ่ึงเปนสิง่สําคญัอยางยิ่งเพราะในการดําเนินคดีอาญากบับุคคลของศาลระหวาง
ประเทศนัน้ยอมตองใหความเคารพตอหลักกฎหมายอาญาที่สําคัญซึ่งถอืไดวามีสภาพบังคับ
เด็ดขาดคือหลัก Nullum Crimen sine Lege ดังนั้นความกระจางนีท้ําใหการดําเนนิคดีอาญาใน
อนาคตโดยองคกรยุติธรรมระหวางประเทศไมเกิดปญหาในการบังคับใชหลักกฎหมาย 
 การคนหาถงึหลักกฎหมายความรับผิดของผูบังคับบัญชาของศาลที่แสดงวาไดขยาย
ครอบคลุมขอบเขตอยางกวางขวางคือหลกัความรับผิดนี้สามารถนํามาบังคับใชไดทั้งในภาวะ
ความขัดแยงดวยกําลงัอาวธุทั้งสองระดับคือทั้งระดับระหวางประเทศ (International Armed 
Conflict) และระดับภายในประเทศ (Internal Armed Conflict) ทําใหผูเขียนมีความเหน็วาหลกั
ความรับผิดของผูบังคับบัญชานี้เปนหลักกฎหมายที่สําคัญที่ชวยในการบรรเทาความรายแรงของ
อาชญากรรมระหวางประเทศที่อาจเกิดขึน้ในอนาคตไดดวยเหตุที่ความรับผิดของบุคคลผูดํารง
ตําแหนงผูบังคับบัญชาไดมีผลบังคับไดอยางกวางขวางขึ้น   แมรัฐสวนใหญจะไมบัญญัติหลัก
ความรับผิดของผูบังคับบัญชาในภาวะความขัดแยงดวยกําลังอาวธุระดับภายในประเทศลงไวใน
กฎหมายภายในของตนก็ตาม 
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 นอกจากนีย้ังถือไดวาเปนครั้งแรกที่องคประกอบความผิดของหลักความรับผิดของ
ผูบังคับบัญชาไดถูกแสดงอยางชัดเจนในการดําเนนิคดีของศาลระดับระหวางประเทศภายหลัง
ปรากฏหลักฐานการบัญญัติหลักกฎหมายดังกลาวเปนลายลักษณอักษรในพิธีสารเพิ่มเติม
อนุสัญญาเจนวีาฉบับที่หนึ่งซึ่งแสดงใหเหน็วาหลกัความรับผิดของผูบังคับบัญชานีห้าใชหลักความ
รับผิดอยางเครงครัดไมแตเปนหลกักฎหมายที่ตองการองคประกอบภายในคือการรูขอเท็จจริงของ
ผูบังคับบัญชาเกี่ยวกับการกระทําความผิดของผูใตบังคับบัญชา  ทั้งนี้ศาลไดวางหลักวาบุคคลที่
จะตองมีความรับผิดทางอาญาสําหรับอาชญากรรมทีก่ระทําโดยผูใตบังคับบัญชานัน้จะตองพิสูจน
องคประกอบความผิดสามประการคือความเปนผูบังคบับัญชา  การละเวนการปฏบิัติหนาทีท่ี่ตอง
ปฏิบัติ  และการรูขอเท็จจริงเกี่ยวกับการกระทําความผิดของผูใตบังคับบัญชา 
 ตามที่ไดกลาวมาแลวขางตนถึงลักษณะ สถานะและองคประกอบความผิดของหลักความ
รับผิดของผูบังคับบัญชาที่ศาล ICTY ไดวินิจฉัยวางหลกัไวในคําพิพากษาทําใหเกิดความชัดเจน
อยางมากเกี่ยวกับหลกักฎหมายดังกลาว   อยางไรก็ดีแนวคําพพิากษาของศาล ICTY นั้นยงัได
ปรากฏใหเห็นถึงการแสดงรายละเอยีดเกีย่วกับแนวทางการพิจารณาวินิจฉัยองคประกอบความผดิ
ตาง ๆ ของหลกัความรับผิดของผูบังคับบัญชาอันเปนประโยชนอยางยิ่งตอกฎหมายอาญาระหวาง
ประเทศซึ่งจะไดกลาวถงึในบทที ่4 ตอไป 
 
 
 
 
 
 
 



บทที่ 4 
 

รายละเอียดเกี่ยวกับองคประกอบความผิดของหลกัความรบัผิดของผูบังคับบัญชา 
ตามแนวคําพิพากษาของศาล ICTY 

 จากบทแลวที่ไดกลาวถงึลักษณะ สถานะและองคประกอบความผิดของหลักความรบัผิด
ของผูบังคับบัญชาตามแนวคําพิพากษาของศาล ICTY ในบทนี้จะไดกลาวถงึรายละเอียดของแต
ละองคประกอบความผิดของหลักความรับผิดของผูบังคับบัญชาซึ่งศาล ICTY ไดวินิจฉัยสราง
ชัดเจนไวซึง่หวัขอหลักที่เกีย่วของไดแกเร่ือง   ความสัมพนัธระหวางผูบงัคับบัญชาและ
ผูใตบังคับบัญชา   ขอบเขตขององคประกอบภายใน   และมาตรการทีจ่ําเปนและเหมาะสมที่
ผูบังคับบัญชาตองนํามาปฏบิัติในการปองกันการกระทาํความผิดหรือลงโทษผูกระทาํผิด   โดย
กอนอื่นจะไดกลาวถึงเรื่องความสัมพันธระหวางผูบงัคบับัญชาและผูใตบังคับบัญชาอันเปน
องคประกอบความผิดที่สาํคัญ  
 
4.1 หลักความสามารถในการควบคุมผูใตบังคับบัญชากอใหเกิดความสมัพันธระหวาง
ผูบังคับบัญชาและผูใตบังคับบัญชา    

 ปจจัยความสมัพันธระหวางผูบังคับบัญชาและผูใตบังคับบัญชาเปนองคประกอบหวัใจ
สําคัญของหลกัความรับผิดของผูบังคับบัญชาเพราะหากไมปรากฏองคประกอบนี้กไ็มจําเปนตอง
พิจารณาถึงประเด็นอื่น ๆ อีก   แตปจจัยใดที่จะเปนตัวบงบอกถงึความสัมพนัธระหวาง
ผูบังคับบัญชาและผูใตบังคับบัญชานัน้เปนประเด็นสาํคญัที่ยังขาดความชัดเจนและเนื่องจากมี
ปญหาวาในหนวยทหารหรือองคกรพลเรือนอ่ืนมกัมีสายการบังคับบัญชาทีย่าวคือมีระดับการ
บังคับบัญชาหลายชัน้ผูบังคบับัญชาคนใดคือผูที่มีความรับผิดทางอาญาหากผูใตบงัคับบัญชาได
กระทําอาชญากรรม  ซึ่งศาลไดแสดงความชัดเจนในประเด็นนี้ดงัปรากฏในคดี Celebici 

 ศาลอาญาระหวางประเทศอดีตยูโกสลาเวีย 
คณะพิจารณาชั้นตน     คดีเลขที.่ IT-96-21-T       : วันที่   16 November 1998 
คําพิพากษาคดี:  Prosecutor v  Zejnil DELALIC et al. (Celebici Case)  
ศาลไดวินิจฉัยวางหลักวา 
 “ตําแหนงผูบงัคับบัญชาเปนเงื่อนไขกอนที่จําเปนสําหรบัการปรับใชหลักกฎหมาย
ความรับผิดของผูบังคับบัญชา   อยางไรก็ตามเงื่อนไขการเปนผูบังคับบัญชานี้ไมถูก
กําหนดโดยอางถึงตําแหนงที่เปนทางการเพียงอยางเดียว   แตปจจัยที่เปนตัวกําหนด
ความรับผิดของความรับผิดทางอาญาประเภทนี้คือการมีอยูหรือไมมีอยูซ่ึงอํานาจการ
ควบคุมเหนอืการกระทําของผูใตบังคับบัญชา   ตามหลกันี้การแตงต้ังผูบังคับบัญชาอยาง
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เปนทางการไมอาจถูกพจิารณาวาเปนเงื่อนไขกอนที่จําเปนสําหรับหลกัความรับผิดของ
ผูบังคับบัญชาที่จะนาํมาปรับใช  หลกัความรับผิดนี้อาจนํามาปรับใชโดยชอบจากผลของ
การดํารงตําแหนงผูบังคับบัญชาของบุคคลตามความเปนจริง(De facto) เชนเดียวกับการ
ดํารงตําแหนงอยางเปนทางการ (de jure)”1 
 “ผูบังคับบัญชาไมวาทหารหรือพลเรือนอาจมีความรับผิดภายใตหลักความรับผิดของ
ผูบังคับบัญชา   ดวยพื้นฐานของตําแหนงทีม่ีอํานาจของตนตามความเปนจริง   ซึ่งเปน
ขอพิจารณาพืน้ฐานที่รองรับการปรับใชหลกัความรับผิดดังกลาวที่สําคญัยิ่ง   หลักความรับผิด
ของผูบังคับบัญชาขึน้อยูกับอํานาจของผูบังคับบัญชาในการควบคุมการกระทําของ
ผูใตบังคับบัญชา   หนาทีไ่ดถูกกําหนดใหผูบังคับบัญชาใชอํานาจนีใ้นการปองกนัและยับยั้ง
อาชญากรรมที่กระทําโดยผูใตบังคับบัญชา   และการละเวนไมกระทาํการดังกลาวในทางที่
เหมาะสมจะถกูบังคับโทษโดยการปรับใชหลักความรับผิดทางอาญาของปจเจกบุคคลโดยเปนไป
ตามหลกัความรับผิดของผูบังคับบัญชา   ซึ่งจะทาํใหเกดิผลตามมาคอืเกิดระดับทีห่ากบุคคลสิน้
การครองอํานาจที่จาํเปนในการควบคมุเหนือผูที่กระทําความผิดจริง ๆ จะทาํใหไม
สามารถพิจารณาผูบังคับบัญชาภายในกรอบมาตรา 7(3) ของตราสารกอต้ังศาลอาญา
ระหวางประเทศอดีตยูโกสลาเวยีได   ขณะที่คณะพจิารณาชั้นตนตองอยูกับความเปนจริงของ
สถานการณตลอดเวลาและใหเหตุผลเหนอืหลักเรื่องอาํนาจการบังคับบัญชาอยางเปนทางการที่
เปนขออางในการตอสูคดีของปจเจกบุคคลที่มีความรับผิดชอบอยางมากสาํหรับการกระทาํที่ชัว่
ราย  ศาลตองใชความระมัดระวังอยางที่สุดเพื่อไมใหเกดิความไมยุติธรรมโดยลงโทษบุคคล
สําหรบัการกระทําความผิดของบุคคลอื่นในกรณีทีค่วามเชื่อมโยงเรื่องอํานาจการควบคุม
ไมปรากฏหรอืหางจากระดับที่ตองรับผิดมาก”2 

                                                  
 1Trial Chamber, Celebici Case,  Judgement,  para. 370.’[…]a position of command is indeed a necessary precondition for the 
imposition of command responsibility. However, this statement must be qualified by the recognition that the existence of such a position 
cannot be determined by reference to formal status alone. Instead, the factor that determines liability for this type of criminal responsibility is 
the actual possession, or non-possession, of powers of control over the actions of subordinates. Accordingly, formal designation as a 
commander should not be considered to be a necessary prerequisite for command responsibility to attach, as such responsibility may be 
imposed by virtue of a person’s de facto, as well as de jure, position as a commander.’   see p.50  for more details. 
 

 2 Trial Chamber, Celebici Case,  Judgement,  para. 377. ‘[…] a superior, whether military or civilian, may be held liable under the 
principle of superior responsibility on the basis of his de facto position of authority, the fundamental considerations underlying the imposition 
of such responsibility must be borne in mind. The doctrine of command responsibility is ultimately predicated upon the power of the superior 
to control the acts of his subordinates. A duty is placed upon the superior to exercise this power so as to prevent and repress the crimes 
committed by his subordinates, and a failure by him to do so in a diligent manner is sanctioned by the imposition of individual criminal 
responsibility in accordance with the doctrine. It follows that there is a threshold at which persons cease to possess the necessary powers of 
control over the actual perpetrators of offences and, accordingly, cannot properly be considered their “superiors” within the meaning of 
Article 7(3) of the Statute. While the Trial Chamber must at all times be alive to the realities of any given situation and be prepared to pierce 
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 “ในการปรับใชหลักความรับผิดของผูบังคับบัญชานัน้จําเปนทีจ่ะตองปรากฏวา
ผูบังคับบัญชาจะตองมีการควบคุมที่มปีระสิทธิภาพเหนือบุคคลที่กระทําการละเมิดอยาง
รายแรงตอกฎหมายมนุษยธรรมระหวางประเทศคอืการมีความสามารถสาํคัญในการ
ปองกันหรือลงโทษการกระทําความผิดเหลานัน้ซึ่งสิ่งที่ควรพิจารณากอนคือลักษณะของ
อํานาจทีม่ีสองลักษณะคืออํานาจอยางเปนทางการและอํานาจตามความเปนจริง ดวยเหตุนี้ศาลมี
ความเห็นเชนเดียวกับคณะกรรมการกฎหมายระหวางประเทศทีว่าหลกัความรบัผิดของ
ผูบังคับบัญชาขยายครอบคลุมถึงผูบังคับบัญชาที่เปนพลเรือนเพียงในขอบเขตที่ตน
สามารถใชระดับการควบคุมเหนือผูใตบังคับบัญชาของตนซึ่งเหมือนกับระดับการควบคุม
ของผูบังคับบัญชาทหาร”3 

 

 จากหลักที่ศาลในคดีนี้ไดวางหลักไวทาํใหเกิดความชัดเจนวาการปรับใชหลักความรบัผิด
ของผูบังคับบัญชามีปจจัยอนัจําเปนที่จะตองพิจารณาตามลําดับคือ 

1) ความเปนผูบังคับบัญชา 

2) ระดับความสามารถในการควบคุมผูใตบังคับบัญชา 

ความเปนผูบังคับบัญชา 

การปรับใชหลกัความรับผิดของผูบังคับบัญชาจะตองพจิารณาความเปนผูบังคับบัญชา
ของผูที่จะตองรับผิดกอนเปนลําดับแรก  สําหรับปจจยัที่บงบอกถึงความเปนผูบงัคับบัญชานัน้ศาล
มีความเหน็วาควรตองพิจารณาจาก 

1.1) ตําแหนงของผูบังคับบัญชาทัง้ตําแหนงอยางเปนทางการ (De Jure) และ 

1.2) ตําแหนงตามความเปนจริง (De facto)  

                                                                                                                                               
such veils of formalism that may shield those individuals carrying the greatest responsibility for heinous acts, great care must be taken lest an 
injustice be committed in holding individuals responsible for the acts of others in situations where the link of control is absent or too remote.’ 
 

 3 Trial Chamber, Celebici Case,  Judgement,  para. 378. ‘[…] in order for the principle of superior responsibility to be applicable, 
it is necessary that the superior have effective control over the persons committing the underlying violations of international humanitarian law, 
in the sense of having the material ability to prevent and punish the commission of these offences. With the caveat that such authority can 
have a de facto as well as a de jure character, the Trial Chamber accordingly shares the view expressed by the International Law 
Commission that the doctrine of superior responsibility extends to civilian superiors only to the extent that they exercise a degree of control 
over their subordinates which is similar to that of military commanders.’ 
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ตําแหนงอยางเปนทางการเปนสิ่งที่จะตองพิจารณาเพราะสะดวกในการตรวจสอบถงึ
หลักฐานการดํารงตําแหนงโดยดูไดจากคําสั่งแตงตั้งอยางเปนทางการ  อยางไรก็ตามศาลเห็นวา
ตําแหนงผูบังคับบัญชาอยางเปนทางการไมถือเปนเงื่อนไขกอนในการปรับใชหลักความรับผิดของ
ผูบังคับบัญชา  ดังนัน้การพจิารณาถงึตําแหนงอยางเปนทางการเพียงอยางเดยีวจงึไมเพียงพอแต
ศาลยังตองพจิารณาถงึตําแหนงตามความเปนจริงในการปรับใชหลักความรับผิดของผูบังคับ 
บัญชา  ทัง้นี้ศาลพบวาปรากฏเหตุผลสนบัสนุน ดังตอไปนี ้

-เหตุผลประการแรกคือปรากฏหลักกฎหมายจากคดี (Case law) จํานวนมากที่ผูที่ไมได
เปนผูบังคับบัญชาอยางเปนทางการแตมอํีานาจตามความเปนจริงในการควบคุมผูใตบังคับบัญชา
ถูกพพิากษาใหตองรับผิดจากการกระทาํของผูใตบังคับบัญชาไดแกคดีการพิจารณาความรับผิด
ของพลโท อากิระ มูโตะ4 และการลงโทษรัฐมนตรีตางประเทศของญี่ปุนนาย โกก ิฮิโรตะ5 โดยศาล
ทหารระหวางประเทศกรุงโตเกียว   คดี Hostage case6  คดี High Command case7  คดี 
Toyoda case8  คดี Pohl trial 9 และคดี Roeching10 

                                                  
 4 Tokyo Trial Official Transcript, 49,820-1 (emphasis added).  cited in Trial Chamber, Celebici Case,  Judgement,  para. 368. In 
June 1943, Muto became commander of the 2nd Imperial Guards Division in Sumatra. He was transferred to the Philippines in October where 
he was appointed chief of staff to General Tomoyuki Yamashita. At the Philippines he brutally murdered thousands of Philippine civilians, 
although records of such murders have remained obscure. After the Second World War, Muto was arrested and charged with war crimes. He 
was eventually convicted and executed by hanging on December 23, 1948. 

 5 Hessler, Command Responsibility for War Crimes, 82 Yale Law Journal, 1274 (1973) n.12.   cited in Trial Chamber, Celebici 
Case,  Judgement,  para. 376.   see p.86  for more details. 

 6 United States v. Wilhelm List et al., Vol. XI, TWC, 1230, 1260.  cited in Trial Chamber, Celebici Case,  Judgement,  para. 372. 
see p. 54  for more details. 

 7United States v Wilhelm von Leeb et al., Vol. XI, TWC, 462, 512.   cited in Trial Chamber, Celebici Case,  Judgement,  para. 373. 
see p. 55  for more details.  

 8United States v. Soemu Toyoda, Official Transcript of Record of Trial, p. 5012.  cited in Trial Chamber, Celebici Case,  
Judgement,  para. 373. ‘Admiral Toyoda is charged with violation of the laws and customs of war whilst holding the appointments of 
Commander-in-Chief of the Yokosuka Naval District, the Combined Fleet, the Combined Naval Forces, the Naval Escort Command as well as 
when Chief of the Naval General Staff, all these appointments being held for varying periods of time between the 21st of May, 1943, until 
shortly after the conclusion of the Pacific War” (Toyoda case, Official Transcript of Record of Trial, p. 5008).  see p.55 for more details.   

 9 United States v. Oswald Pohl et al, Vol. V, TWC, 1052-53.   cited in Trial Chamber, Celebici Case,  Judgement,  para. 374.   
Oswald Pohl and seventeen other members of WVHA (Economic and Administrative Office) charged with war crimes against POWs in 
concentration camps which WVHA controlled after spring of 1942.  15 defendants convicted, 3 acquitted.  Three defendants were sentenced 
to death, the rest to prison terms. TRIAL DATES  (Opening statements to verdict.) Apr. 8, 1947  to   Nov. 3, 1947 

 10 The Government Commissioner of the General Tribunal of the Military Government for the French Zone of Occupation in 
Germany v. Herman Roechling and Others, Indictment and Judgement of the General Tribunal of the Military Government of the French Zone 



 95

-เหตุผลประการที่สองคือคําวา “ผูบังคับบัญชา” (Superior) วามีความหมายกวางเพยีง
พอที่จะครอบคลุมตําแหนงผูบังคับบัญชาที่ตั้งอยูบนหลกั “อํานาจการควบคุมตามความเปนจริง” 
อยางชัดเจน    

 -เหตุผลประการที่สามคือคําวาผูบงัคับบัญชา (Superior) นี้ไดถูกนํามาใชในมาตรา 86 
ของ Additional Protocol I และในมาตรา 87 ไดกําหนดหนาที่ของผูบงัคับบัญชาทหารใหปองกัน
การฝาฝนอนสุัญญาเจนวีาจากการกระทาํของผูใตบังคบับัญชา   รวมถึงบุคคลอื่นที่อยูภายใตการ
ควบคุมดวย  

 -และทายสุดศาลไดอางถงึการที่ประเภทของความสัมพนัธระหวางผูบงัคับบัญชาและ
ผูใตบังคับบัญชาแบบไมเปนทางการนี้ไดถกูอธิบายใน The Commentary to the Additional 
Protocols   โดยอางองิแนวคิดการอยูใตบังคับบัญชาโดยออม (Indirect subordination)   ซึ่งตาง
จากความสัมพันธที่เปนการอยูใตบังคับบัญชาโดยตรง (Direct subordination)   ที่ใชอธิบายกับ
ความสัมพันธระหวางผูบงัคบับัญชาระดับยุทธวิธีกับทหารภายใตการบังคับบัญชา11 นอกจากนีย้ัง
ระบุวา “ถาประชากรพลเรือนในพื้นที่ของตนกระทาํการทํารายตอเชลยสงครามหรือคุกคามดวย
การกระทําทารุณ   ผูบงัคับบัญชาทหารทีม่ีความรับผิดชอบตอเชลยศึกเหลานี้มพีนัธะหนาทีท่ี่ตอง
แทรกแซงและใชมาตรการทีจ่ําเปนแมวาพลเมืองเหลานัน้ไมอยูภายใตอํานาจของตนอยางเปน
ทางการ12 

 ดังนัน้ดวยเหตผุลที่ไดกลาวมาขางตนตามที่ศาล ICTY ไดกลาวอางจะเหน็ไดวาปรากฏ
จารีตประเพณอียางชัดเจนชีว้าหลักที่สําคญัในการปรับใชหลักความรบัผิดของผูบังคับบัญชา
จะตองพิจารณาถึงฐานะความเปนผูบงัคับบัญชาตามความเปนจริงโดยพิจารณาจากอํานาจของ
บุคคลที่เปนผูบังคับบัญชาในการควบคุมผูใตบังคับบัญชาทัง้นี้อํานาจการควบคุมดังกลาวจะตอง
ถึงระดับทีจ่ะทาํใหเกิดความรับผิดดวยซึ่งเปนปจจัยประการที่สองในการพิจารณาถึงสถานะของ
บุคคลในความเปนผูบงัคับบัญชา  ซึ่งจะไดกลาวตอไป 

     

 

                                                                                                                                               
of Occupation in Germany, Vol. XIV, TWC, Appendix B, 1075, 1092.   cited in Trial Chamber, Celebici Case,  Judgement,  para. 376.  see  p. 
87  for more details. 

 11 Commentary to the Additional Protocols, para. 3555.   cited in Trial Chamber, Celebici Case,  Judgement,  para. 371. 

 12 Ibid. 
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 ระดับความสามารถในการควบคุมผูใตบังคับบัญชา 

 จากแนวคําพพิากษาของศาล ICTY ในคดีนี้พบวาในการปรับใชหลักความรับผิดของ
ผูบังคับบัญชากับผูบังคับบัญชาไมวาจะเปนผูบังคับบัญชาอยางเปนทางการหรือผูบังคับบัญชา
ตามความเปนจริงนัน้   บุคคลที่เปนผูบังคบับัญชาจะตองมีอํานาจเหนอืผูใตบังคับบัญชาในการ
ควบคุมการกระทําของผูใตบังคับบัญชาซึง่ศาลเหน็วาเกดิมี “ระดับของอํานาจการควบคุมที่ตองรับ
ผิด” (Threshold)   ซึ่งหากผูบังคับบัญชาบุคคลใดมีอํานาจเทากับหรือเหนือข้ึนไปกวาระดับ
อํานาจการควบคุมที่จะตองรับผิดแลว   บคุคลนั้นก็สามารถถูกลงโทษโดยการปรับใชหลักความรบั
ผิดของผูบังคับบัญชา  ทัง้นีป้รากฏระดับอํานาจควบคมุของผูบังคับบัญชาอันอางอิงใหเห็นได
อยางนอยสองระดับคือ 

 2.1 ระดับ “มีอิทธิพล” เหนอืผูใตบังคับบัญชา 

 ศาล ICTY พบวาปรากฏใน Case law ถึงอํานาจในลักษณะอิทธพิลซึ่งไมถือวาเปน
อํานาจการบงัคับบัญชาอยางเปนทางการที่กอหลกัพืน้ฐานอยางเพียงพอที่จะปรับใชหลักความรบั
ผิดของผูบังคับบัญชา13  

2.2 ระดับ “มีประสิทธิภาพ” เหนือผูใตบังคับบัญชา 

บุคคลที่ตองรับผิดภายใตหลักความรับผิดของผูบังคับบัญชาจะตองมีอํานาจการควบคุม
ผูใตบังคับบัญชาอยางมีประสิทธิภาพเหนอืบุคคลที่กระทําการละเมิดอยางรายแรงตอกฎหมาย
มนุษยธรรมระหวางประเทศ  ศาลไดกําหนดความหมายของการมีอํานาจการควบคุมอยางมี
ประสิทธิภาพวาคือ “การมคีวามสามารถอันสําคัญในการปองกนัหรือลงโทษการกระทําความผิด”   
ทั้งนี้ระดับมาตรฐานของอํานาจในการควบคุมผูใตบังคับบัญชานัน้ใชบังคับกับผูบงัคับบัญชาทหาร
และผูบังคับบัญชาอ่ืนในระดับที่เทากนั 

จากแนวคําพพิากษาที่ศาล ICTY ไดวางหลักกฎหมายไวจะเห็นไดวาเกิดความชัดเจน
เกี่ยวกับแนวทางการพิจารณา เร่ือง”ความเปนผูบังคับบัญชา” ของผูบังคับบัญชาที่จะตองมีความ
รับผิดตามหลกัความรับผิดของผูบังคับบัญชาวาไมจําเปนตองดํารงตําแหนงอยางเปนทางการ แต
ตองมีระดับความสามารถในการควบคุมผูใตบังคับบัญชาในระดับหนึง่ อยางไรก็ดีศาล ICTY โดย
คําพิพากษาของศาลยงัไดแสดงถึงรายละเอียดเกี่ยวกับปจจัยที่ตองคํานงึถงึเมื่อพจิารณาถึงเรื่อง
ความเปนผูบังคับบัญชา   ดงัจะไดกลาวถงึตอไป 
                                                  
 13 Tokyo Trial Official Transcript, 49,820-1.  cited in Trial Chamber, Celebici Case,  Judgement,  para. 375. 
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 ปจจัยประกอบในการพิจารณาเรื่องอํานาจของผูบังคับบัญชา 
  (Elements for a determination of superior authority) 
 สําหรับความรบัผิดทางอาญาของผูบังคับบัญชาตามหลกัความรับผิดของผูบังคับบัญชาที่
จะเกิดขึ้นไดนัน้   ตองปรากฏถึงการที่บุคคลมีอํานาจในฐานะผูบงัคบับัญชาเปนเงือ่นไขแรกในการ
พิจารณา   ซึ่งสิ่งที่บงชี้คือความสามารถในการควบคุมอยางมีประสิทธิภาพดังที่ไดกลาวถึงแลว   
แตปจจัยใดบางที่จะบงบอกถึงความสามารถหรืออํานาจในการบงัคับบัญชาของผูบังคับบัญชา
ศาล ICTY ไดวางแนวทางในการพิจารณาไวโดยปรากฏในคําพพิากษาของศาล ICTY หลายคดี
เชน Prosecutor v Dario KORDIC et al., Prosecutor v. Tihomir Blaskic, Prosecutor v 
Delalic et al (Celebici case) แตจะไดกลาวเนนถึงคดี Prosecutor v Dario KORDIC et al. ซึ่ง
ไดวินิจฉัยครอบคลุมรายละเอียดในประเดน็นี้อยางมาก 
 
 ศาลอาญาระหวางประเทศอดีตยูโกสลาเวีย14 
คณะพิจารณาชั้นตน     คดีเลขที.่ IT-95-14/2-T       : วันที่   26 February 2001 
คําพิพากษาคดี:  Prosecutor v Dario KORDIC et al.  

จําเลย  Dario KORDIC  ตําแหนง รองประธานาธิบดีชมุชนชาวโครเอเชียนเฮอเซก-
บอสเนีย. 
จําเลยรวม Mario CERKEZ ตําแหนง ผูบังคับบัญชาพื้นที่ปฏิบัติการในเซ็นทรัลบอสเนีย
ของสภาปองกนัโครเอเชียน (Croatian Defense Council) 

ขอเท็จจรงิ ภายหลงัการประกาศแยกตัวเปนอิสระจากสาธารณรัฐบอสเนีย-เฮอเซโกวนีาของ
ชุมชนชาวโครเอเชียนเมื่อ 18 พฤศจิกายน 1991 ตอมาประกาศตั้งเปนสาธารณรัฐโครเอเชียนแหง
เฮอเซก-บอสเนียเมื่อ 28 สิงหาคม 1993 ซึ่งไดมีการวางแผนการกระทาํละเมิดโดยอาศัยเหตทุาง
เชื้อชาติศาสนา ชาํระลางเผาพนัธุ(แผนการทําใหเขตพื้นที่มีแตประชากรเชื้อสายชาวโครแอต) และ
การละเมิดกฎหมายมนุษยธรรมระหวางประเทศตอชาวบอสเนียนมุสลิมที่อาศัยอยูในสาธารณรัฐ
โครเอเชียนแหงเฮอเซก-บอสเนียและพื้นที่เซเนกาในบอสเนียเฮอเซโกวนีา ในชวงเวลาระหวาง 
พฤศจิกายน 1991 ถึง มนีาคม 1994 KORDIC ไดมีสวนรวมกระทาํความผิด สวน CERKEZ ไดมี
สวนรวมในการกระทําความผิดในชวงระหวางเมษายน 1992 ถึง สิงหาคม 1993 โดยไดกระทําการ
โจมตีที่อยูอาศัยของชาวบอสเนียมุสลิม ฆาและทาํรายใหเกิดอันตรายสาหัส ควบคุมและจําคุกชาว
มุสลิมดวยเหตุทางการเมืองเชื้อชาติ ศาสนา ทาํใหชาวมุสลิมยายที่อยูโดยการบังคบั ทาํใหเกิด
ความหวาดกลัว กระทําการทารุณชาวบอสเนียนมุสลิมที่ถูกจาํคุก และใชใหขุดอุโมงค รวมถึงใช

                                                  
 14 http://www.un.org/icty/cases-e/index-e.htm 



 98

เปนตัวประกันและโลมนุษย ทําลายและปลนสะดมทรัพยสินชาวบอสเนียนมุสลิม ทาํลายสถาบนั
เพื่อการศึกษา ศาสนา  
ขอกลาวหา จําเลยทั้งสองตองรับผิดในการมีสวนรวมกระทําและในฐานะผูบงัคับบัญชาตามหลัก
ความรับผิดของผูบังคับบัญชาตามมาตรา 7(1) และ 7(3) ของตราสารกอต้ังศาล ICTY สําหรับ
ฐานความผิดกระทําอาชญากรรมตอมนษุยชาต ิ ละเมิดอยางรายแรงตออนุสัญญาเจนวีา และ
ละเมิดตอกฎหมายและจารตีประเพณีสงคราม 
 คําตัดสิน Dario KORDIC ถูกพิพากษาใหลงโทษจําคุก 25 ป 
  Mario CERKEZ ถูกพพิากษาใหลงโทษจาํคุก 15 ป 
 ศาลในคดีนี้ไดวินิจฉยัสรางความชัดเจนเกีย่วกับปจจัยทีใ่ชพิจารณาถึงความเปน
ผูบังคับบัญชาโดยวางหลกัวา 
 
 “ปจจัยแรกทีต่องพิจารณาเรื่องอํานาจของผูบังคับบัญชาคือตําแหนงอยางเปน
ทางการ   (Official position) ของผูถูกกลาวหา” 15 

“ความสามารถในการลงนามในคําสั่งจะเปนตัวชี้วดัถึงอํานาจในระดับหนึ่ง”16     
“เมื่อไมสามารถทราบอยางชัดเจนในคาํสั่งแตงต้ัง สถานะของผูบงัคับบัญชาอาจ

ทราบไดจากการวิเคราะหภารกจิตามความเปนจริงที่ถูกปฏิบัติโดยผูถูกกลาวหา […] 
หลักฐานวาผูถูกกลาวหาไดรับการยอมรับในฐานะบคุคลที่มีอิทธพิลตอสาธารณะ เชนการ
ปรากฏตัวในที่สาธารณะและการปราศรัยแสดงถึงอํานาจไดในระดับหนึ่งซ่ึงอาจเกี่ยวของ
กับการประเมินโดยรวมถงึอํานาจตามความเปนจรงิของผูถูกกลาวหา แมวาจะไมเพียงพอ
หากไมปรากฏหลกัฐานถงึพฤติการณโดยรวมของผูถูกกลาวหาตอผูใตบังคับบัญชาและ
หนาทีข่องเขา เชนเดียวกบัการมสีวนรวมในการเจรจาระหวางประเทศระดับสูงอาจไม
จําเปนทีจ่ะแสดงถึงอํานาจการบงัคับบญัชา ในกรณีของผูบังคับบัญชาทหารหลักฐานโดย
ผูสังเกตการณภายนอกเชนบุคคลที่มหีนาทีส่ังเกตุการณระหวางประเทศหรอืเจาหนาที่
ทางดานมนษุยธรรมอาจถูกใชเพื่อเปนพยาน ในกรณีของผูนาํพลเรือนหลกัฐานการไดรับ
อํานาจอาจไมเพียงพอเพราะเปนสิ่งบงชี้เพียงอํานาจระดับอิทธพิลในกรณีทีไ่มปรากฏถึง
โครงสรางการบังคับบัญชา”17 

                                                  
 15 Trial Chamber, Prosecutor v. Dario Kordic et al., Judgement,  para.  418. ‘A starting point will be the official position held by 
the accused. […]’ 

 16 Ibid., para.  421. ‘The capacity to sign orders will be indicative of some authority.[…].’ 

 17Ibid., para. 424. ‘A superior status, when not clearly spelled out in an appointment order, may be deduced though an analysis 
of the actual tasks performed by the accused in question.[…]Evidence that an accused is perceived as having a high public profile, 
manifested through public appearances and statements, and thus as exercising some authority, may be relevant to the overall assessment of 
his actual authority although not sufficient in itself to establish it, without evidence of the accused’s overall behaviour towards subordinates 
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 จากแนวทางการพิจารณาทีศ่าลไดวางหลกัไวไดเสริมความชัดเจนเกี่ยวกับสถานะความ
เปนผูบังคับบัญชาในสวนทีเ่กี่ยวของกับพยานหลักฐานที่ศาลเห็นวาบงชี้ถงึอํานาจการบังคับ
บัญชา ไดแก 
 1) ตําแหนงอยางเปนทางการ 
 แมตําแหนงอยางเปนทางการจะไมใชเงื่อนไขกอนในการพิจารณาปรบัใชหลักความรับผิด
ของผูบังคับบัญชา  แตปจจยัแรกที่ตองพจิารณาเรื่องอาํนาจของผูบงัคับบัญชาคือตําแหนงอยาง
เปนทางการ (Official position) ของผูถูกกลาวหาเพราะสามารถบงบอกถึงอาํนาจไดในระดับหนึ่ง
แมวาอํานาจของผูบังคับบัญชาตามความเปนจริงจะไมไดถูกกําหนดโดยตําแหนงที่เปนทางการ
เพียงอยางเดยีว18 
 ตําแหนงทีม่ีอํานาจอยางเปนทางการนี้อาจหยัง่รูไดโดยอางอิงถึงการแตงตั้งอยางเปน
ทางการหรือการมอบอํานาจอยางเปนทางการอันปรากฏในกฎหมายภายในหรือคําสัง่แตงตั้ง  
ตัวอยางเชนตาํแหนงตาง ๆ ทางทหารโดยปกติจะถูกกําหนดจากกฎหมายภายในหรือคําสั่งแตงตั้ง
อยางเขมงวดและจะปรากฏสายการบังคับบัญชาที่ชัดเจนโดยอยูบนพืน้ฐานของระดบัตําแหนง
อยางเครงครัด  โดยทั่วไปสายการบงัคับบัญชาจะประกอบ ดวยระดับตําแหนงที่แตกตางกนัเริ่ม
ดวยการกําหนดนโยบายที่ระดับสูงสุดสงลงไปตามสายการบังคับบัญชาเพื่อการปฏิบัติในสนามรบ  
ที่ระดับสูงสุดของของสายการบังคับบัญชาผูนาํทางการเมืองอาจกําหนดวัตถุประสงคของนโยบาย  
และวัตถุประสงคเหลานี้จะถกูแปลไปสูแผนการทางทหารเฉพาะโดยผูบังคับบัญชาระดับ
ยุทธศาสตร (Strategic command) รวมกับเจาหนาที่รัฐบาลอาวุโส   ที่ระดับตอมาแผนการจะถูก
สงผานไปยังเจาหนาทีท่หารระดับอาวุโสผูมีหนาที่ในพืน้ที่ปฏิบัติการ และระดับสุดทายในสายการ
บังคับบัญชาจะเปนผูบงัคับบัญชาระดับยทุธวธิี (Tactical commanders) ซึ่งใชอํานาจการบงัคับ
บัญชาโดยตรงเหนือกองทหาร19  ในสวนที่เกี่ยวกบัโครงสรางทางทหารนี้ ICRC Commentary20 
(Additional Protocol I) ไดใหขอสังเกตวา “ไมมีสวนใดในกองทพัซึ่งไมถูกบังคับบัญชาโดย
ผูบังคับบัญชาทหารไมวาจะในระดับใด” เปนผลใหความรับผิดชอบตกอยูตั้งแตจากระดับสูงสุดไป
ยังระดับตํ่าสุดของสายการบงัคับบัญชา   จากผูบงัคับบัญชาที่เปนหัวหนาลงไปจนถึงทหาร

                                                                                                                                               
and his duties. Similarly, the participation of an accused in high-profile international negotiations would not be necessary in itself to 
demonstrate superior authority. While in the case of military commanders, the evidence of external observers such as international monitoring 
or humanitarian personnel may be relied upon, in the case of civilian leaders evidence of perceived authority may not be sufficient, as it may 
be indicative of mere powers of influence in the absence of a subordinate structure.’ 

 18 Ibid., para.  418. 

 19 Ibid.,  para.  419. 

 20 Sandoz,Y., Swinarski,C., Zimmermann,B.  Commentary on the additional protocol of 8 June 1977 to the Geneva Conventions 
of 12 August 1949. Geneva: Martinus Nijhoff. 1987. 
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ธรรมดาผูที่เขาควบคุมหนวยยอยทหารในฐานะผูนาํหนวยซึ่งตนเปนสมาชิกในขณะที่เจาหนาที่ซึ่ง
เปนหวัหนาของเขาไมอาจทําหนาที่เปนหัวหนาไดอีกตอไป21 ดังนั้น ตําแหนง ระดับและสายการ
บังคับบัญชายอมสามารถบงบอกไดวาผูบังคับบัญชาคนใดบางที่จะตองมีความรับผิด  นัน่คือหาก
ผูใตบังคับบัญชาไดกระทาํความผิดขึ้นผูบงัคับบัญชาที่ตองรับผิดตามหลักความรับผิดของผูบังคับ 
บัญชาอาจมหีลายคนโดยความรับผิดจะตกทอดไปตามสายการบังคับบัญชาทาํใหผูบังคับบัญชา
ในระดับตาง ๆ ไมอาจหลุดพนจากความรับผิดเพราะมหีลักฐานที่เชื่อมโยงแสดงความสัมพันธ
ระหวางผูกระทําความผิดและผูบังคับบัญชา 
 2) คําสั่งของผูบังคับบัญชา 
 ศาลไดระบุถึงปจจัยที่บงบอกถึงอาํนาจของบุคคลที่ดํารงตําแหนงผูบังคับบัญชาคือ
ความสามารถลงนามในคาํสัง่หรืออํานาจในการออกคาํสัง่  ความสามารถนี้ถือไดวาเปนอํานาจ
ตามความเปนจริง   การกําหนดถึงสถานะและอํานาจในการควบคุมตามความเปนจริงของ
ผูบังคับบัญชาจําเปนที่จะตองดูถึงเนื้อหาของเอกสารที่ไดลงนามและหลักฐานที่คําสั่งไดถูกนาํไป
ปฏิบตัิ   หลักฐานการปรากฏถึงชื่อของเจาหนาที่บนรายชื่อที่ไดแจกจายแนบกับเอกสารอยางเปน
ทางการโดยปกติจะเปนหลกัฐานวาตามเอกสารนัน้มีเจตนาใหเจาหนาที่ถกูกาํหนดดวยขอมูลที่
เกี่ยวของในเอกสาร   แตไมไดหมายความวาเจาหนาที่ซึง่ปรากฏในรายชื่อมีความรับผิดชอบหรือมี
อํานาจและสทิธิในการตัดสนิใจในสวนที่เกี่ยวกบัเนื้อหาของเอกสารนัน้22  เชนเดียวกบัการลงนาม
โดยตรงในคําสั่งยอมควรจะแสดงถึงการมอํีานาจในการออกคําสั่ง  แตอยางไรก็ดีลายเซ็นของ
ผูบังคับบัญชาบนเอกสารคําสั่งอาจไมจาํเปนตองบงบอกถึงอาํนาจตามความเปนจริงในการออก
คําสั่งเพราะอาจเปนอาํนาจอยางเปนทางการอยางเดียวหรือเปนเพยีงการลงนามเพื่อกระทาํการ
โดยการตัดสินใจของบุคคลอื่น23 

3) ภารกิจตามความเปนจริงที่ถกูปฏิบัติโดยผูถูกกลาวหา 
การปฏิบัติภารกิจจริงของผูบังคับบัญชายอมเปนหลักฐานที่แสดงถงึอาํนาจของ

ผูบังคับบัญชาซึ่งผูเขียนเหน็วามีความสาํคัญที่สุดเพราะเปนพยานหลักฐานที่เกี่ยวของกับ
ความสามารถในการควบคุมผูใตบังคับบัญชาตามความเปนจริง เชนหากผูบังคับบัญชามีหนาที่
เปนประธานในการประชมุวางแผนปฏิบัตกิารทางทหารยอมเปนที่ชัดเจนวาบุคคลนัน้มีอํานาจ
บังคับบัญชาในระดับสูงสุดในหนวยทหารนั้น   ทัง้นี้แมจะไดปรากฏอยางชัดเจนถงึความเปน
                                                  
 21 ICRC Commentary (Additional Protocol I),  para. 3553  under Article 87.  cited in Trial Chamber, Prosecutor v. Dario Kordic et 

al., Judgement,  para.  420. 
 22 Ministries case (USA v. Von Weizsaecker), 14 Trials of War Criminals before the Nuremberg Military Tribunals under Control 
Council Law No.10 (1952), p. 693.  cited in Trial Chamber, Prosecutor v. Dario Kordic et al., Judgement,  para.  421. 

 23 Trial Chamber, Prosecutor v. Dario Kordic et al., Judgement,  para.  421. 
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ผูบังคับบัญชาจากคําสัง่แตงตั้ง  แตการปรับใชหลักความรับผิดของผูบังคับบัญชาศาลนาจะยงัคง
ที่จะตองวิเคราะหถึงภารกจิตามความเปนจริงของผูบังคบับัญชานัน้ดวยเพราะหากปรากฏวา
ผูบังคับบัญชานั้นไมมีอํานาจความคุมผูใตบังคับบัญชาในระดับ “มีประสิทธิภาพ” ตามความเปน
จริงก็จะไมตองรับผิดทางอาญาตามหลักความรับผิดของผูบังคับบัญชา ทัง้นีก้ารวิเคราะหภารกิจนี้
ไมใชขอกฎหมายแตเปนเรื่องของขอเท็จจริงโดยแท 

4) การยอมรับในฐานะบุคคลทีม่ีอิทธพิลตอสาธารณะ 
จากแนวคําพพิากษาทําใหทราบถงึน้าํหนักของพยานหลักฐานที่เกีย่วกับ “การยอมรับใน

ฐานะบุคคลทีม่ีอิทธพิลตอสาธารณะ” วาศาล ICTY มองวาเปนเพียงพยานหลักฐานรองในการ
วินิจฉัยประเดน็อํานาจการบงัคับบัญชาซึง่ไมเพียงพอในการตัดสินวาบุคคลมีอํานาจการควบคุม
ผูใตบังคับบัญชาในระดับที่ตองรับผิดหรือไม แตศาลจะตองใชพิจารณารวมกับหลักฐานเกี่ยวกับ
พฤติการณโดยรวมของผูถกูกลาวหาตอผูใตบังคับบัญชาและหนาที่ของผูถูกกลาวหา ซึ่งผูเขียน
เห็นวาหลักฐานประเภทนี้แมจะไมมนี้ําหนักมากเพียงพอ แตยังคงมคีวามจาํเปนเพราะมีประโยชน
ในการวินิจฉยัคดีที่ผูถูกกลาวหาเปนนักการเมือง  ผูบังคบับัญชาพลเรอืนหรือทหารระดับสูง  ซึ่ง
บอยครั้งตองปรากฏตัวตอสาธาณชนเพือ่หาการสนับสนุนทางการเมืองตอนโยบายหรือปฏิบัติการ
ทางทหารซึง่กอใหเกิดอาชญากรรมระหวางประเทศ   อยางไรก็ดีเพราะวาหลักฐานดังกลาวไมมี
ความเกี่ยวของกับอํานาจการบังคับบัญชาตามความเปนจริงโดยตรงทาํใหมนี้ําหนักนอยในการ
พิจารณาประเด็นดังกลาวและเมื่อไมปรากฏหลักฐานอืน่ที่แสดงถึงอาํนาจในการควบคุมผูใต 
บังคับบัญชาตามความเปนจริงเพิ่มเติมผูเขียนเห็นวานาจะทําใหศาลวินจิฉัยไดวาบุคคลที่เปน
ผูบังคับบัญชานั้นมีอํานาจในระดับ “มีอิทธิพล” เทานัน้ซึ่งไมเพยีงพอในการปรับใชหลักความรับ
ผิดของผูบังคับบัญชา 

5) การมีสวนรวมในการเจรจาระหวางประเทศระดับสูง 
ศาล ICTY ไดระบุวา การมสีวนรวมในการเจรจาระหวางประเทศระดบัสูงอาจไมจาํเปน 

ตองแสดงถึงอาํนาจการบังคบับัญชาเสมอไป เพราะการเปนผูแทนในการเจรจาระหวางประเทศ
หรือมีสวนในการเจรจาโดยลักษณะแลวเปนเพยีงหลักฐานที่ตัวแทนของฝายตาง ๆ ที่เขารวมการ
เจรจาไดปรึกษากนัเพื่อหาขอยุติ  ผูทีเ่ขาไปมีสวนรวมในการเจรจาไมจําเปนที่จะตองมีอํานาจการ
บังคับบัญชาเสมอไปเพราะผูเจรจาอาจมหีนาที่เพียงกระทําตามกรอบการปฏิบัติหรือภายในขอบ
อํานาจที่ไดรับมอบหมายเทานัน้หาไดมีอํานาจในการตัดสินใจในประเด็นการเจรจาดวยอํานาจ
ของตนไม   แตในกรณีที่เปนการประชมุระหวางประเทศระดับสูงของผูแทนฝายตาง ๆ ที่มีอํานาจ
ตัดสินใจในประเด็นหารือ  หรือการประชุมข้ันตอนสุดทายในการลงนามเพื่อประกาศสัตยาบัน
รวมกันซึ่งผูเขารวมประชุมมกัเปนผูที่มีอํานาจในระดับสูงของทกุฝายในการประชมุแลวผูเขียนเหน็
วาหลักฐานการเขารวมการเจรจาระหวางประเทศในลักษณะนีน้าจะเปนหลกัฐานสาํคัญในการ
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แสดงถึงอํานาจการบังคับบัญชาไดในระดับหนึง่  แตยังคงตองพิจารณาประกอบกบัหลักฐานอืน่ที่
แสดงถึงความสัมพันธระหวางผูบงัคับบัญชาและผูใตบังคับบัญชาดวย 

6) หลักฐานการไดรับอํานาจของผูบังคับบัญชาพลเรือน 
 ในกรณีที่ผูตองรับผิดตามหลักความรับผิดของผูบังคับบัญชาเปนพลเรือน  ศาล ICTY ได
วางแนวทางการพิจารณาวา หลักฐานการไดรับอํานาจของผูบังคับบัญชาพลเรือนนัน้บงบอกถงึ
อํานาจการบงัคับบัญชาไดในระดับ “มีอิทธิพล” เทานัน้   การปรากฏถงึอํานาจการบงัคับบัญชาใน
ระดับที่จะตองรับผิดนอกจากหลักฐานดังกลาวแลวยังตองปรากฏถงึโครงสรางในการบังคับบัญชา
ประกอบดวย   ผูเขียนมีความเหน็วาการทีศ่าลไดวางหลกัเชนนี้ก็เพราะศาลใหความสําคัญกับการ
ถายทอดอํานาจจากระดับสูงไปสูการปฏิบตัิ   เพราะผูบงัคับบัญชาพลเรือนมักไมมีความสมัพนัธ
โดยตรงกับผูใตบังคับบัญชาทหารในระดับปฏิบัติที่กระทาํความผิด   ผูบังคับบัญชาพลเรือนซึง่อาจ
เปนนกัการเมอืงจะมีความรบัผิดภายใตหลักความรับผิดของผูบังคับบัญชาไดจะตองมีอํานาจการ
ควบคุมซ่ึงใชผานโครงสรางการบังคับบัญชา  นัน่คือโครงสรางการบังคบับัญชาเปนเครื่องแสดงถึง
อํานาจของผูบงัคับบัญชาพลเรือนในการบงัคับบัญชาผูกระทําความผิดและเปนสิ่งเชือ่มโยงให
ความรับผิดตกแกผูบังคับบัญชาพลเรือน 
 จากแนวคําพพิากษาของศาล ICTY จะเห็นไดวาในการพิจารณาเรื่องอํานาจของผูบังคับ 
บัญชานี้จะตองคํานงึถงึปจจยัหลาย ๆ อยางในการวินิจฉัย   ในสวนนีใ้ชมาตรฐานการพิสูจนใน
ระดับเหนือขอสงสัยทีม่ีเหตุผลวาผูบงัคับบัญชามีความสามารถในการควบคุมอยางมี
ประสิทธิภาพเหนือผูใตบังคบับัญชา   ซึง่แสดงถึงความสัมพันธระหวางผูบงัคับบัญชาและ
ผูใตบังคับบัญชาหรือความเปนผูบังคับบัญชานัน่เอง   เมื่อปรากฏความสัมพันธระหวางผูบงัคับ 
บัญชาและผูใตบังคับบัญชาแลว   องคประกอบความผดิที่ตองพิจารณาตอไปคือองคประกอบ
ภายใน   ดงัจะไดกลาวถงึในลําดับตอไป 
 
 
4.2 ขอบเขตขององคประกอบสวนเจตนาในหลักความรับผิดทางอาญาของผูบังคับบัญชา 

 จากที่ไดกลาวถึงแลวในบทที่ 2 และ 3 เกี่ยวกับองคประกอบภายในของหลักความรบัผิด
ของผูบังคับบัญชาที่ปรากฏในแหลงที่มาของกฎหมายระหวางประเทศทั้งหลายซึ่งพบวามีความ
แตกตางกนัไปในแตละแหลง   องคประกอบภายในของหลักความรับผิดของผูบังคับบัญชาคือการ
รูถึงขอเท็จจริงเกี่ยวกับการกระทําความผิดของผูใตบังคับบัญชา   ซึง่มาตรฐานการรูขอเท็จจริงของ
ผูบังคับบัญชาที่จะทําใหผูบังคับบัญชาตองรับผิดตามหลกัความรับผิดของผูบังคับบัญชาเปน
อยางไร   ศาล ICTY ไดวินิจฉัยสรางความชัดเจนในประเด็นดังกลาว   ดังจะไดกลาวถึงดังตอไปนี ้
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4.2.1 องคประกอบภายในจากการแปลความจากหลกัความรบัผิดของผูบังคับบัญชาตาม
ตราสารกอต้ังศาลอาญาระหวางประเทศอดีตยูโกสลาเวยี 

(The Mental Element Articulated by the ICTY Statute) 

 องคประกอบภายใน (Mens rea) ของหลักความรับผิดของผูบังคับบัญชาเปนองค 
ประกอบสําคญัที่ตองพิสูจน   แตตามมาตรา 7(3) ของตราสารกอต้ังศาล ICTY นั้นมีลักษณะและ
ขอบเขตขององคประกอบภายในอยางไรเปนประเด็นทีศ่าลICTY ไดวินิจฉัยไวในคดี Celebici 
 
 ศาลอาญาระหวางประเทศอดีตยูโกสลาเวีย 
คณะพิจารณาชั้นตน     คดีเลขที.่ IT-96-21-T       : วันที่   16 November 1998 
คําพิพากษาคดี:  Prosecutor v  Zejnil DELALIC et al. (Celebici Case)  
วินิจฉัยวางหลกัวา 
 “หลักความรบัผิดของผูบังคับบัญชานีไ้มไดกําหนดเปนมาตรฐาน ความรับผิด
อยางเครงครดั   ของผูบังคับบัญชาสาํหรับการละเวนการกระทาํเพื่อปองกันหรือลงโทษ
อาชญากรรมที่กระทาํลงโดยผูใตบังคับบัญชา […]   ผูบังคับบัญชาจะตองมีเจตนาชัว่ราย 
(Mens Rea) เปนเงื่อนไขในการเกิดความรับผิดทางอาญาโดยปรากฏวา 

1) ผูบังคับบัญชาไดรูขอเทจ็จริง ซ่ึงพสิูจนโดยพยานหลักฐานที่เกีย่วของโดยตรง
หรือพยานแวดลอม วาผูใตบังคับบัญชาของตนกําลังกระทําหรอืกําลังจะ
กระทําอาชญากรรมตามที่กําหนดไวในมาตรา 2-5 ของตราสารกอต้ัง หรอื 

2) ผูบังคับบัญชาไดมีในความครอบครองของตนซึ่งขอมูลที่มลีักษณะซึ่งอยาง
นอยควรทําใหสังเกตไดถงึความเสี่ยงของอาชญากรรมเหลานัน้โดยชี้ใหเหน็
ถึงความจาํเปนในการสอบสวนเพิ่มเติมเพื่อทราบแนชัดวาอาชญากรรม
เหลานั้นไดถกูกระทาํหรือกําลงัจะถูกกระทําโดยผูใตบังคับบัญชา”24 

                                                  
 24 Trial Chamber, Celebici Case,  Judgement,  para. 383. The doctrine of superior responsibility does not establish a standard of 
strict liability for superiors for failing to prevent or punish the crimes committed by their subordinates.[…]superior may possess the mens rea 
required to incur criminal liability where: 
(1) he had actual knowledge, established through direct or circumstantial evidence, that his subordinates were committing or about to 
commit crimes referred to under Article 2 to 5 of the Statute, or  
(2) where he had in his possession information of a nature, which at the least, would put him on notice of the risk of such offences by 
indicating the need for additional investigation in order to ascertain whether such crimes were committed or were about to be committed by 
his subordinates.   see p.50  for more details. 
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จากแนวคําพพิากษาของศาล ICTY    ไดยืนยนัถงึประเภทของหลักความรับผิดของ
ผูบังคับบัญชาตามมาตรา 7(3) ของตราสารกอต้ังศาลวา   เปนรูปแบบความรับผิดทีต่องพิจารณา
ถึงองคประกอบภายในดวย  ไมใชรูปแบบของความรับผิดอยางเครงครดัที่เมื่อผูใตบังคับบัญชาได
กระทําอาชญากรรมขึ้นผูบงัคับบัญชาจําตองรับผิดทางอาญาโดยอัตโนมัติดวยเหตทุี่บุคคลนัน้ได
ครองตําแหนงผูบังคับบัญชาอยู   แตผูบังคบับัญชาจะตองไดรูถึงขอเท็จจริงเกี่ยวกับการกระทาํ
ของผูใตบังคับบัญชาดวยซึง่ศาลไดวางหลกัวาระดับการรูขอเท็จจริงของผูบังคับบัญชานัน้มีสอง
ประเภทคือ 

1) การรูขอเทจ็จริงตามความเปนจริง (Actual knowledge) คือการทีป่รากฏ
พยานหลักฐานสองประเภทคือ พยานหลกัฐานที่เกี่ยวของโดยตรงและพยานแวดลอม ทีท่ําให
พิสูจนไดวาผูบังคับบัญชาไดรูวาผูใตบังคบับัญชากําลงักระทําหรือกําลังจะกระทําอาชญากรรมที่
ไดบัญญัติไวในมาตรา 2-5 ของตราสารกอต้ังศาล ICTY 

2) ถือไดวารูขอเท็จจริง (Constructive Knowledge) คือการปรากฏขอเท็จจริงที่กฎหมาย
ถือวาเปนเหตผุลที่เพยีงพอสําหรับปรับใชหลักความรับผิดของผูบังคับบัญชา   ซึง่ศาลเหน็วาหาก
ปรากฏขอเท็จจริงวาผูบงัคับบัญชาไดมีในความครอบครองของตนซึง่ “ขอมูล” ที่มีลักษณะซึ่งอยาง
นอยควรทําใหสังเกตไดถึงความเสีย่งของอาชญากรรมเหลานั้นโดยชี้ใหเหน็ถงึความจําเปนในการ
สอบสวนเพิ่มเติมเพื่อทราบแนชัดวาอาชญากรรมเหลานัน้ไดถูกกระทําหรือกําลงัจะถกูกระทาํโดย
ผูใตบังคับบัญชาแลว  ถือไดวาผูบงัคับบัญชานัน้มีเหตุผลที่ทาํใหรูเกีย่วกับการกระทาํของ
ผูใตบังคับบัญชาซึ่งจะตองมคีวามรับผิดตามหลกัความรับผิดของผูบังคับบัญชา 

แมศาล ICTY จะไดกําหนดมาตรฐานการรูขอเท็จจริงดังที่ไดกลาวถึงขางตน   แตจากคํา
พิพากษาของศาลพบวาไดวนิิจฉัยถงึรายละเอียดเกี่ยวกบัระดับการรูขอเท็จจริงของผูบังคับบัญชา
ตามหลกัความรับผิดของผูบังคับบัญชาในประเภทตาง ๆ ไว   ดงัจะไดกลาวถงึในลาํดับตอไป 

 

4.2.2 การรูขอเท็จจริงเกี่ยวกับการกระทําความผิดตามความเปนจริง  

(Actual Knowledge) 

 การรูขอเท็จจริงเกี่ยวกับการกระทําความผดิตามความเปนจริงเปนองคประกอบความผิด
ของความรับผิดของผูบังคับบัญชาที่มีความชัดเจนนั่นคอืผูบังคับบัญชาจะตองรูถงึการกระทําผิด
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จริง ๆ   แตมาตรฐานการพิสูจนในประเดน็นี้เปนอยางไร  ศาลไดพิจารณาวินจิฉัยวางหลักเกี่ยวกับ
มาตรฐานของการรูขอเท็จจริงประเภทนี้ดังปรากฏในคดี Celebici 

 
 ศาลอาญาระหวางประเทศอดีตยูโกสลาเวีย 
คณะพิจารณาชั้นตน     คดีเลขที.่ IT-96-21       : วันที่   16 November 1998 
คําพิพากษาคดี:  Prosecutor v  Zejnil DELALIC et al. (Celebici Case)  
วินิจฉัยวางหลกัวา 
 “ในกรณีที่ขาดพยานหลักฐานโดยตรงเกี่ยวกับการรูขอเท็จจรงิของผูบังคับบัญชา
เร่ืองความผดิที่กระทําลงโดยผูใตบังคับบัญชา ประเด็นการรูขอเท็จจริงนีไ้มอาจ
สันนิษฐานไดแตสามารถพิสูจนทราบไดจากพยานหลักฐานแวดลอม”25 
 
 จากแนวคําพพิากษาพบวาไดวางหลักเกีย่วกับการสันนิษฐานเรื่องการรูขอเท็จจริงของ
ผูบังคับบัญชาวาไมอาจกระทําได  ซึ่งเปนแนวทางที่สอดคลองกับหลกักฎหมายอาญาทั่วไปที่วาผู
กลาวหามีหนาทีพ่ิสูจนความผิดตามขอกลาวหา   ขณะที่ผูถูกกลาวหาหากไมมีกฎหมายกาํหนด
เปนพิเศษยอมถือไดวาเปนผูบริสุทธิ์โดยไมมีหนาที่ทีจ่ะตองพิสูจนขอเท็จจริงใด ๆ นัน่คืออัยการผู
กลาวหามีหนาทีท่ี่จะตองนาํพยานหลักฐานเขาพิสูจนถงึการรูขอเท็จจริงของผูบังคับบัญชา 
 เนื่องจากอัยการคดีนี้ไดอางวาไดเกิดมีกฎเกณฑเร่ืองการสันนิษฐานถงึการรูขอเท็จจริงวา
ผูบังคับบัญชาไดรูถึงขอเท็จจริงหากการกระทําอาชญากรรมของผูใตบังคับบัญชาเปนเรื่องอื้อฉาว  
ที่สาธารณชนรับรู   หรือเกิดขึ้นเปนจาํนวนมากหรือเกิดขึ้นในชวงเวลาที่ยาวนานหรอืเกิดขึ้นใน
อาณาบริเวณที่กวางขวาง  โดยอางองิหลกักฎหมายที่ปรากฏในคดียามาชิตะและ The 
Commentary to the Additional Protocols ทําใหตองถอืวาผูถกูกลาวหาไดรูขอเท็จจริงเกี่ยวกับ
การกระทําความผิดของผูใตบังคับบัญชาแลวโดยไมจําเปนตองใชหลกัฐานพิสูจน 
 อยางไรก็ตามศาลเหน็วาที่มาของกฎหมายที่อางถงึโดยอัยการในประเด็นนี้ไมเพียง
พอที่จะสนับสนุนกฎเกณฑที่กลาวอางเนือ่งจากศาลเหน็วาคดียามาชิตะที่ถกูกลาวอางนัน้เมื่อ
ตรวจสอบคําวนิิจฉัยของศาลไมปรากฏตามที่กลาวอาง   แตลักษณะของเจตนาชั่วรายของนายพล
ยามาชิตะไมมคีวามชัดเจนเมื่อพิจารณาจากคําตัดสิน   ประกอบกับคณะกรรมการอาชญากรรม
สงครามสหประชาชาติไดใหความเห็นไววาในคดีดังกลาวเปนเรื่องของพยานหลักฐานที่ไดพิสูจน

                                                  
 25 Trial Chamber, Celebici Case,  Judgement,  para. 386. […]in the absence of direct evidence of the superior’s knowledge of 
the offences committed by his subordinates, such knowledge cannot be presumed, but must be established by way of circumstantial 
evidence.[…]     see p.50  for more details. 
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การรูขอเท็จจริงของนายพลยามาชิตะไมใชการสันนิษฐาน26 นอกจากนีต้าม The Commentary to 
the Additional Protocols ที่อัยการอางนัน้ไดพูดถึงคดี High Command และคําพพิากษาของ
ศาลกรุงโตเกยีว27   ซึ่งไมปรากฏชัดเจนถงึหลักเกี่ยวกับการมีอยูของกฎเกณฑทัว่ไปเรือ่งการ
สันนษิฐานดังกลาว   เพราะในคดี High Command ปรากฏหลักฐานคือรายงานเกีย่วกับการ
กระทําผิดไดถกูสงไปยงัผูถูกกลาวหา28 คดีไมไดสนับสนนุถึงการมีอยูของกฎเกณฑทัว่ไปเรื่องการ
สันนษิฐานตามที่อัยการไดกลาวอาง   ตรงกันขามศาลในคดีนี้ไดปฏิเสธอยางชัดเจนโดยเห็นวาไม
มีการสันนิษฐานทั่วไปดังกลาวที่จะทําไดและเหน็วาปญหาเรื่องการรูขอเท็จจริงของผูบังคับบัญชา
ตองถูกตัดสินกําหนดโดยพืน้ฐานของพยานหลักฐานที่เกี่ยวของกับขออางของแตละบุคคล29 
 ดวยเหตุผลขางตนจงึทาํใหศาลมีความเห็นวา   ในกรณีทีข่าดพยานหลกัฐานโดยตรง
เกี่ยวกับการรูขอเท็จจริงของผูบังคับบัญชาเรื่องความผดิที่กระทาํลงโดยผูใตบังคับบัญชา ประเดน็
การรูขอเท็จจริงนี้ไมอาจสันนษิฐานไดแตสามารถพิสูจนทราบไดจากพยานหลักฐานแวดลอม   ใน
การตัดสินวาผูบังคับบัญชาในความเปนจริงแลวไดรูขอเท็จจริงหรือไมนัน้  ศาลอาจพจิารณาปจจัย
บงชี้ที่ไดถกูยกตัวอยางไวในรายงานสรุปโดยคณะกรรมการผูเชี่ยวชาญองคการสหประชาชาต3ิ0 
ไดแก 

1)  จํานวนของการกระทาํความผิดที่เกิดขึน้ 
2)  ชนิดของการกระทาํความผิด 
3)  ขอบเขตของการกระทําความผิด 
4)  ชวงเวลาซึง่การกระทาํความผิดเกิด 
5)  จํานวนและชนิดของทหารที่เกีย่วของ 
6)  กระบวนการขนถายที่เกีย่วของ (ถาม)ี 

                                                  
 26 Trial of General Tomoyuki Yamashita, Vol. IV, Law Reports, p. 94 (footnote and emphasis in original omitted and emphasis 
added). ‘the crimes which were shown to have been committed by Yamashita’s troops were so widespread, both in space and in time, that 
they could be regarded as providing either prima facie evidence that the accused knew of their perpetration, or evidence that he must have 
failed to fulfil a duty to discover the standard of conduct of his troops.’  cited in Trial Chamber, Celebici Case,  Judgement,  para. 384.  see p. 
14 for more details. 

 27 Commentary to the Additional Protocols, paras. 3546-8,  n.39 with further reference to the trials of Takashi Sakai, Kurt Student, 
Kurt Meyer and Karl Rauer.  cited in Trial Chamber, Celebici Case,  Judgement,  para. 385. 

 28United States v Wilhelm von Leeb et al., Vol. XI, TWC, 462, 568. ‘the numerous reports of illegal executions which were made to 
his headquarters “must be presumed” to have been brought to his attention.’  cited in Trial Chamber, Celebici Case,  Judgement,  para. 385. 
see p. 55   for more details. 

 29 United States v Wilhelm von Leeb et al., Vol. XI, TWC, pp. 547-49.  cited in Trial Chamber, Celebici Case,  Judgement,  para. 
385. 

 30 Commission of Experts Report, p. 17 (Exhibit 39).  cited in Trial Chamber, Celebici Case,  Judgement,  para. 386.  
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7)  สถานที่ทางภูมิศาสตรที่เกิดการกระทําความผิด 
8)  การเกิดการแผขยายอยางกวางขวางของการกระทําความผิด 
9)  ความรวดเร็วของการปฏบิัติการทางยทุธวิธ ี
10) รูปแบบการกระทาํของความผิดทีม่ีความคลายคลึงกัน 
11) เจาหนาทีห่รือผูปฏิบัติทีเ่กี่ยวของ 
12) บริเวณทีผู่บังคับบัญชาอยูในเวลานัน้ 
จากแนวคําพพิากษาของศาลจะเห็นไดวาศาลไดวางหลักอยางชัดเจนเกี่ยวกับการรู

ขอเท็จจริงของผูบังคับบัญชาเกี่ยวกับการกระทําความผดิของผูใตบังคับบัญชา   ซึง่เปนหนาที่ของ
ฝายกลาวหาที่จะตองพิสูจนถึงการรูขอเท็จจริงอนัเปนองคประกอบความผิดโดยใชพยานหลักฐาน
ตาง ๆ เพื่อพิสจูน   การรูขอเท็จจริงนี้ไมอาจสันนษิฐานไดภาระการพิสจูนจึงไมตกอยูกับผูบังคับ 
บัญชาทีถู่กกลาวหา   ตอไปจะไดกลาวถึงระดับการรูขอเท็จจริงของผูบังคับบัญชาอีกระดบัหนึง่ซึง่
ตามมาตรา 7(3) ของตราสารกอต้ังศาล ICTY ไดใชถอยคําวามีเหตุผลที่ทาํใหรู (Had reason to 
know) 

 
4.2.3 มีเหตุผลที่ทําใหรู 
(Had reason to know)  
 องคประกอบภายในของหลกัความรับผิดของผูบังคับบัญชานอกจากการรูขอเท็จจริงตาม
ความเปนจริง (Actual Knowledge) แลวการรูขอเท็จจริงที่ผูบงัคับบัญชาตองมีความรับผิดทาง
อาญาอีกชนิดหนึง่คือ “มีเหตุผลที่ทาํใหรู” (Had reason to know)    ประเด็นเรื่องขอบเขตของ
องคประกอบภายในประเภทนี้มีแนวทางและมาตรฐานการพิจารณาอยางไรไดปรากฏแนวคํา
พิพากษาในคดี   Celebici และ Prosecutor v  Tihomir  BLASKIC สรางความชัดเจนไวดังจะได
กลาวดงัตอไปนี ้
 
 ศาลอาญาระหวางประเทศอดีตยูโกสลาเวีย 
คณะพิจารณาชั้นตน     คดีเลขที.่ IT-96-21-T       : วันที่   16 November 1998 
คําพิพากษาคดี:  Prosecutor v  Zejnil DELALIC et al. (Celebici Case)  
วินิจฉยัวางหลกัวา 
 “[...]ผูบังคับบัญชาอาจมีความรับผิดทางอาญาถาขอมูลเฉพาะบางอยางที่ตน
สามารถเขาถึงไดตามความเปนจริงทาํใหเห็นถงึการกระทําความผิดของผูใตบังคับบัญชา  
ขอมูลนีไ้มจําตองแสดงชัดในตัวเองที่จะทําใหไดขอสรุปวาเกิดอาชญากรรมนั้น เพยีงแต
ขอมูลนี้ทาํใหผูบังคับบัญชาดําเนนิการหาขอมลูเพิม่เติม   หรืออีกนัยหนึ่งขอมูลนั้น
ชี้ใหเห็นถึงความจาํเปนสาํหรับการสอบสวนเพิ่มเติมเพื่อใหทราบแนชัดวาความผิดกําลัง
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ถูกกระทาํขึ้นหรือกําลังจะถูกกระทาํโดยผูใตบังคับบัญชา   มาตรฐานการพจิารณา
องคประกอบภายในดงักลาวนี้ถือไดวาเปนการสะทอนถึงสถานะที่เปนกฎหมายจารีต
ประเพณีในเวลาที่อาชญากรรมตามคาํฟองไดถูกกระทําขึน้  ซ่ึงเปนตัวควบคมุขอบเขต
ของความหมายเรื่องมาตรฐานขององคประกอบภายในที่จะทําใหเกิดความรบัผิดของ
ผูบังคับบัญชาตามตราสารกอต้ังศาลอาญาระหวางประเทศอดีตยูโกสลาเวยีมาตรา 7(3) 
[...]”31 
 
 จากแนวคําพพิากษาขางตนทาํใหเกิดความชัดเจนวา  ในการแปลความเพื่อหาขอบเขต
ความหมายขององคประกอบภายในของหลักความรับผิดของผูบังคับบัญชาตามตราสารกอต้ังศาล 
ICTY วามีมาตรฐานอยางไรนั้นมกีรอบกาํหนดการพิจารณาโดยกฎหมายจารีตประเพณี  ซึ่งในการ
คนหามาตรฐานดังกลาวในกฎหมายจารตีประเพณีพบวาระดับการรูขอเท็จจริง “มเีหตุผลทีท่ําใหรู” 
คือ การที่ผูบงัคับบัญชามีในครอบครองซึ่ง “ขอมูล” เฉพาะบางอยางทีท่ําใหเหน็ถงึการกระทํา
ความผิดของผูใตบังคับบัญชา  ขอมูลนี้ไมจําตองแสดงชดัในตัวเองที่จะทําใหไดขอสรุปวาเกิด
อาชญากรรมนั้น เพยีงแตขอมูลนี้ทาํใหผูบังคับบัญชาดาํเนนิการหาขอมูลเพิ่มเติม   หรืออีกนัยหนึง่
ขอมูลนั้นชี้ใหเห็นถึงความจาํเปนสาํหรับการสอบสวนเพิม่เติมเพื่อใหทราบแนชัดวาความผิดกาํลัง
ถูกกระทําขึ้นหรือกําลงัจะถกูกระทําโดยผูใตบังคับบัญชา   
 โดยหลักทั่วไปผูบังคับบัญชาไมสามารถวางเฉยตอการกระทําของผูใตบังคับบัญชาของ
ตน   และไมมขีอสงสัยหรือโตแยงหากวาผูบังคับบัญชาผูซึ่งเพกิเฉยตอขอมูลที่อยูภายในการ
ครอบครองของตนตามความเปนจริงทีท่ําใหสรุปไดวาความผิดอาญาไดถูกกระทาํขึ้นหรือกาํลังจะ
ถูกกระทําขึ้นโดยผูใตบังคับบัญชา   ถือไดวากระทําผิดอยางรายแรงทีสุ่ดตอหนาที่ซึง่ทาํให
ผูบังคับบัญชาตองมีความรับผิดทางอาญาภายใตหลกัความรับผิดของผูบังคับบัญชา 
  เนื่องจากศาลมีพันธกรณีทีต่องปรับใชกฎหมายจารีตประเพณีทีม่ีอยูขณะความผิดทีถู่ก
กลาวหาไดถกูกระทําขึน้   ดวยเหตุนี้ศาลไดตรวจสอบถึงมาตรฐานขององคประกอบภายในของ
หลักความรับผิดของผูบังคับบัญชาของมาตรา 86 ของ Additional Protocol I กอนที่จะวางหลัก
กฎหมายเกีย่วกับประเด็นระดับการรูขอเทจ็จริงของผูบังคับบัญชานี ้ เพราะเห็นวาเปนกฎหมายที่
สะทอนถึงกฎหมายจารีตประเพณีระหวางประเทศ   ศาลพบวามาตรา 86 ไดมีการเปลี่ยนแปลง

                                                  
 31 Trial Chamber, Celebici Case,  Judgement,  para. 393. ‘[…]a superior can be held criminally responsible only if some specific 
information was in fact available to him which would provide notice of offences committed by his subordinates. This information need not be 
such that it by itself was sufficient to compel the conclusion of the existence of such crimes. It is sufficient that the superior was put on further 
inquiry by the information, or, in other words, that it indicated the need for additional investigation in order to ascertain whether offences were 
being committed or about to be committed by his subordinates. This standard, which must be considered to reflect the position of customary 
law at the time of the offences alleged in the Indictment, is accordingly controlling for the construction of the mens rea standard established 
in Article 7(3) […].’   see p.50  for more details. 
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อยางมากระหวางการราง   และศาลเหน็วาผูรางไดปฏิเสธอยางชัดเจนถึงการรวมถงึมาตรฐานของ
องคประกอบภายในที่ผูบังคับบัญชาตองรับผิดทางอาญาสําหรับการกระทําของผูใตบังคับบัญชา
ในกรณีที่ตนควรไดรูเกี่ยวกบัการกระทํานัน้   เพราะไมเพียงรางที่ถูกเสนอโดย ICRC ซึ่งได
กําหนดใหผูบงัคับบัญชาตองรับผิดสําหรับการกระทําความผิดของผูใตบังคับบัญชาถาตนได  
“รูหรือควรไดรู” วาผูใตบงัคบับัญชากําลงักระทําหรือจะกระทําความผดิและผูบังคับบัญชาไมใช
มาตรการที่อยูภายในอํานาจของตนเพื่อปองกันหรือยับยั้งการกระทําความผิด32จะถูกปฏิเสธ   แต
รางแกไขที่ถกูเสนอโดยสหรัฐอเมริกาที่เปลีย่นไปใชถอยคาํวา “รูหรือควรไดรูอยางมีเหตุผลใน
สถานการณขณะนั้น” ก็ไมไดรับการยอมรับเชนเดียวกนั33 ซึ่งเปนสิ่งที่แสดงใหเห็นถึงการคัดคาน
ความมีอยูของระดับการรูขอเท็จจริงระดบั “ควรไดรู” ซึ่งเปนระดับการรูขอเท็จจริงทีก่วางและ
ใกลเคียงกับการสันนษิฐานการรูขอเท็จจริง  นัน่คือระดับการรูขอเท็จจริงของบังคับบัญชาระดับ 
“ควรไดรู” ยังไมมีสถานะเปนกฎหมายจารีตประเพณีระหวางประเทศ  

 ศาลไดพิจารณาถึงภาษาของบทบัญญัตติามรางมาตรา 86 ของ Additional Protocol I ที่
ไดรับการยอมรับซึ่งบญัญัติวา “ขอเท็จจริงเรื่องการฝาฝนอนุสัญญาและพิธีสารฉบับนี้ทีถู่กกระทาํ
โดยผูใตบังคับบัญชาไมเปนการทาํใหผูบงัคับบัญชาหลดุพนจากความรับผิดทางอาญาหรือทาง
วินัยแลวแตกรณีถาหากผูบงัคับบัญชา   ไดรูหรือมีขอมูลซ่ึงนาจะทาํใหสรุปไดในสถานการณ
ขณะนัน้   วาผูใตบังคับบัญชาไดกําลังกระทําการฝาฝนหรือกําลงัจะกระทําการฝาฝนและไมไดใช
มาตรการทัง้หมดที่สามารถใชไดภายในขอบอํานาจเพื่อปองกันหรือยบัยั้งการกระทาํการฝาฝน”34 
พบวาเกิดปญหาการแปลความขึ้นหากเปรียบเทียบตัวบทของบทบัญญัติระหวางภาษาองักฤษ
และภาษาฝรั่งเศส   เนื่องจากตัวบทภาษาอังกฤษใชถอยคําวา “information which should have 
enabled them to conclude” และตัวบทภาษาฝรั่งเศสใชถอยคําวา “des information leur 
permettant de concluire”  ซึ่งตามตัวอักษรมีความหมายแปลเปนภาษาอังกฤษไดวา 
“information enabling them to conclude” สมมุติฐานไดถูกตั้งขึ้นวาความแตกตางเล็กนอยของ
ตัวบทภาษาองักฤษนี้เชื่อวาเปนเพื่อครอบคลุมลักษณะสองประการ  

1) ประการแรกคือกรณีผูบังคับบัญชาไดมีขอมูลที่ชัดเจน   

                                                  
 32Draft Additional Protocols to the Geneva Conventions of 12 August 1949 – ICRC, in Official Records, Vol. I, Part Three, p. 25.  
cited in Trial Chamber, Celebici Case,  Judgement,  para. 391. 

 33CDDH/1/306, in Official Records, Vol. III, p. 328.   cited in Trial Chamber, Celebici Case,  Judgement,  para. 391. 

 34Protocol additional to the Geneva convention of 12 August 1949, and relating to the protection of victims of international armed 
conflicts (Protocol 1), 1977. article 86(2)  
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2) ประการที่สองคือกรณีจากตัวขอมูลที่สามารถหาไดทําใหผูบังคับบัญชาควรไดทราบ
ถึงขอสรุปที่ชดัเจน 

 แตสําหรับตัวบทภาษาฝรั่งเศสครอบคลุมเพียงกรณีแรกเทานั้น35   
 อยางไรก็ตามพบวาความแตกตางของความหมายจากภาษานี้ไดถูกยกขึ้นพิจารณา
ระหวางกระบวนการราง Additional Protocol I เมื่อไดมีการแถลงอยางชัดเจนโดยผูแทนหลาย
ทานวาความแตกตางนี้ไมถูกพิจารณาวาครอบคลุมเพียงเรื่องเดียว36  (ความหมายตามตัวบท
ภาษาฝรั่งเศสครอบคลุมเชนเดียวกับตัวบทภาษาอังกฤษ)   
 ผูเขียนมีความเห็นวาการแปลความตราสารกอต้ังมาตรา 7(3) ของศาลเกี่ยวกับระดับ
มาตรฐานการรูขอเท็จจริง “มีเหตุผลทีท่าํใหรู” วาคือมาตรฐานตามทีก่ําหนดไวใน Additional 
Protocol I ดังที่ปรากฏในคาํพิพากษาเพราะในกระบวนการรางมกีารพจิารณาอยางถี่ถวนและ
ไดรับการยอมรับเปนทียุ่ติอยางกวางขวางวาสอดคลองกับกฎหมายจารีตประเพณีโดยไดรับการ
โหวตยอมรับอยางเปนเอกฉนัทโดยสังคมระหวางประเทศและภายหลงัตอมาจนกระทั่งกอต้ังศาล 
ICTY ก็ไมมีการคัดคานถงึหลักกฎหมายดงักลาวนัน่คือ หลักนี้ไดรับการยอมรับและมีความมั่นคง
ชัดเจนเพียงพอซึ่งในมมุมองของศาล ICTY ระดับมาตรฐานการรูขอเท็จจริงของหลกัความรับผิด
ของผูบังคับบัญชาตาม Additional Protocol I มีความเปนกฎหมายจารีตประเพณีระหวางประเทศ
ที่ตองนํามาบงัคับใชกับการดําเนนิคดีในศาล ICTY ซึ่งผูเขียนมีความเหน็สอดคลองกบัศาลใน
ประเด็นนี ้
 แมการวางหลกัเกี่ยวกับมาตรฐานองคประกอบภายในของความรับผิดของผูบังคับบัญชา
โดยคณะพิจารณาชั้นตนในคดี Celebici จะมีความชัดเจนในระดับหนึ่งแตปรากฏวา ปรากฏคดี
ระหวาง Prosecutor v. Tihomir Blaskic ซึ่งคณะพิจารณาชั้นตนในคดีนี้ไดวางหลักการแปลความ
ของตนเองในประเด็นเรื่ององคประกอบภายในกรณีมาตรฐาน “มีเหตผุลที่ควรรู (had reason to 
know)” ของมาตรา 7(3) ของตราสารกอต้ังตามที่ปรากฏในกฎหมายจารีตประเพณรีะหวาง
ประเทศ ดังตอไปนี้ 
 ศาลอาญาระหวางประเทศอดีตยูโกสลาเวีย 
คณะพิจารณาชั้นตน     คดีเลขที.่ IT-95-14-T       : วันที่   3 March 2000 
คําพิพากษาคดี:  Prosecutor v  Tihomir  BLASKIC  
                                                  
 35 Bothe,M., Partsch,K,J., Solf,W,A., Commentary on the Two 1977 Protocols Additional to the Geneva Conventions of 1949 
(Martinus Nijhoff: The Hague 1982) (hereafter “Bothe Commentary”) p. 525.   cited in Trial Chamber, Celebici Case,  Judgement,  para. 392. 

 36Thus the French representative, insisting on the French text remaining as drafted, declared that “[a]ny resulting difference 
between the two texts would at least not be a difference of substance.” Similarly the Canadian delegate stated that the English text amounted 
to saying in legal terms precisely what the French text said. See CCDH/I/SR.61, in Official Records, Vol. IX, p. 278, paras. 56 and 57.   cited in 
Trial Chamber, Celebici Case,  Judgement,  para. 392. 
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ศาลในคดีนี้โดยคณะพิจารณาชั้นตนไดวางหลักมาตรฐานองคประกอบภายในระดบัมี “เหตุผลที่
ทําใหรู” ดังนี ้
 “ถาผูบังคับบัญชาไดปฏิบติัโดยชอบในการทาํหนาทีข่องตนแลวแตก็ยังไมรูถงึ
ขอเท็จจรงิทีว่าอาชญากรรมกําลังจะถกูกระทาํหรือไดถูกกระทาํขึ้น   การไมรูขอเท็จจริง
ดังกลาวไมอาจนํามาใชยนัตอผูบังคับบัญชาได   อยางไรก็ตาม   หากไดพิจารณาถึง
ตําแหนงโดยเฉพาะของผูบังคับบัญชารวมถึงสถานการณในขณะนั้นพบวาการไมรูถึง
ขอเท็จจรงินัน้เปนผลจากความประมาทเลินเลอในการทาํหนาทีข่องตน   การไมรูถึง
ขอเท็จจรงินีไ้มอาจยกขึ้นเปนขอตอสูไดและถือไดวาผูบังคับบัญชา   “มีเหตุผลที่ทําใหรู” 
(had reason to know) ตามความหมายของมาตรา 7(3) ของตราสารกอต้ังศาลอาญา
ระหวางประเทศอดีตยูโกสลาเวยีแลว”37 
 
 จากหลักกฎหมายที่ถูกวางโดยคณะพิจารณาชั้นตนซึ่งไดมีคําวินจิฉัยหลังจากที่ศาลในคดี 
Celebici ไดวางหลักไวซึง่พบวามีความแตกตางของมาตรฐานการพิจารณาของระดบัการรู
ขอเท็จจริงของผูบังคับบัญชา โดยคาํพพิากษาคดี Prosecutor v  Tihomir  BLASKIC นี้วางหลัก
วา  การรูถึงขอเท็จจริงของผูบังคับบัญชาเกี่ยวกับการกระทําผิดนั้นเกีย่วของกับการปฏิบัติของ
ผูบังคับบัญชาดวยโดยวางกรอบไวสองกรณีคือ 
 1) ถือวาผูบงัคบับัญชาไมรูขอเท็จจริงหากปรากฏวาถาผูบังคับบัญชาไดปฏิบัติโดยชอบใน
การทาํหนาที่ของตนแลวแตก็ยังไมรูถงึขอเท็จจริงที่วาอาชญากรรมกําลังจะถกูกระทาํหรือไดถูก
กระทําขึน้   ซึง่ทาํใหไมตองรับผิดตามหลกัความรับผิดของผูบังคับบัญชา 
 2) ถือวาผูบงัคบับัญชาไดรูขอเท็จจริงหากปรากฏวาเมื่อพิจารณาตาํแหนงโดยเฉพาะของ
ผูบังคับบัญชารวมถึงสถานการณในขณะนัน้พบวาการไมรูถึงขอเท็จจริงนั้นเปนผลจากความ
ประมาทเลินเลอในการทําหนาที่ของตน   การไมรูถึงขอเท็จจริงนี้ไมอาจยกขึ้นเปนขอตอสูไดและ
ถือไดวาผูบังคบับัญชา “มีเหตุผลที่ทาํใหรู” แลว ตามความหมายของมาตรา 7(3)    
 จะเหน็ไดวาการที่ศาลไดเชือ่มโยงมาตรฐานการรูขอเทจ็จริงของผูบังคับบัญชาเขากับ
ตําแหนงและหนาที่ของผูบงัคับบัญชาโดยถือวาหากกระทําการประมาทเลนิเลอตอหนาที่แลวจะ
ถือวาผูบงัคับบัญชาตองรูถงึการกระทาํของผูใตบังคับบัญชานัน้เปนการแปลความที่แตกตางจาก

                                                  
 37Trial Chamber, Prosecutor v. Tihomir Blaskic, Judgement.,  para.  332. […] if a commander has exercised due diligence in the 
fulfilment of his duties yet lacks knowledge that crimes are about to be or have been committed, such lack of knowledge cannot be held 
against him. However, taking into account his particular position of command and the circumstances prevailing at the time, such ignorance 
cannot be a defence where the absence of knowledge is the result of negligence in the discharge of his duties: this commander had reason 
to know within the meaning of the Statute.  see p.58  for more details. 
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มาตรฐานเดิมที่ไดวางไวในคดี Celebici เพราะจะทาํใหความรับผิดของผูบังคับบัญชาเขาใกล
รูปแบบความรับผิดอยางเครงครัดมากขึ้น ซึ่งศาลไดใหเหตุผลถึงการมีคําวนิิจฉัยดงักลาววาเพราะ 
ปรากฏการวางหลักมาตรฐานการรูขอเท็จจริงของความรับผิดของผูบังคับบัญชาเชนเดียวกนันี้ใน
 1) หลักกฎหมายทีว่างโดยศาลทหารระหวางประเทศตะวันออกไกล (International 
Military Tribunal for the Far East)38  
 2) ความเห็นของผูพพิากษาในคดีโทโยดะ (Toyoda case)39  

                                                  
 38 Tokyo Trial Official Transcript, p. 48,444-48,445 (emphasis added). ‘It is the duty of all those on whom responsibility rests to 
secure proper treatment of prisoners and to prevent their ill treatment by establishing and securing the continuous and efficient working of a 
system appropriate for these purposes. Such persons fail in this duty and become responsible for ill treatment of prisoners if: 
(1) They fail to establish such a system. 
(2) If having established such a system, they fail to secure its continued and efficient working. Each of such persons has a duty to ascertain 
that the system is working and if he neglects to do so he is responsible. He does not discharge his duty by merely instituting an appropriate 
system and thereafter neglecting to learn of its application. 
[…] 
Nevertheless, such persons are not responsible if a proper system and its continuous efficient functioning be provided for and conventional 
war crimes be committed unless: 
(1) They had knowledge that such crimes were being committed, and having such knowledge they failed to take such steps as were within 
their power to prevent the commission of such crimes in the future, or 
(2) They are at fault in having failed to acquire such knowledge. If such a person had, or should, but for negligence or supineness, have 
had such knowledge he is not excused for inaction if his office required or permitted him to take any action to prevent such crimes. On the 
other hand it is not enough for the exculpation of a person, otherwise responsible, for him to show that he accepted assurances from 
others more directly associated with the control of the prisoners if having regard to the position of those others, to the frequency of reports of 
such crimes, or to any other circumstances he should have been put upon further enquiry as to whether those assurances were true or 
untrue’  and Ibid., p. 48,446 (emphasis added).’ Army or Navy commanders can, by order, secure proper treatment and prevent ill treatment 
of prisoners. So can Ministers of War and of the Navy. If crimes are committed against prisoners under their control, of the likely occurrence 
of which they had, or should have had knowledge in advance, they are responsible for those crimes. If, for example, it be shown that within 
the units under his command conventional war crimes have been committed of which he knew or should have known, a commander who 
takes no adequate steps to prevent the occurrence of such crimes in the future will be responsible for such future crimes.’ cited in Trial 
Chamber, Prosecutor v. Tihomir Blaskic, Judgement.,  para.  315. 

 39 U.S.A. v. Soemu Toyoda (emphasis added), Official Transcript of Record of Trial, p. 5006. ‘In the simplest language it may be 
said that this Tribunal believes the principle of command responsibility to be that, if this accused knew, or should by the exercise of ordinary 
diligence have learned, of the commission by his subordinates, immediate or otherwise, of the atrocities proved beyond a shadow of a doubt 
before this Tribunal or of the existence of a routine which would countenance such, and, by his failure to take any action to punish the 
perpetrators, permitted the atrocities to continue, he has failed in his performance of his duty as a commander and must be punished. In 
determining the guilt or innocence of an accused, charged with dereliction of his duty as a commander, consideration must be given to many 
factors. The theory is simple, its application is not. […] His guilt cannot be determined by whether he had operational command, 
administrative command, or both. If he knew, or should have known, by use of reasonable diligence, of the commission by his troops of 
atrocities and if he did not do everything within his power and capacity under the existing circumstances to prevent their occurrence and 
punish the offenders, he was derelict in his duties. Only the degree of his guilt would remain.’   cited in Trial Chamber, Prosecutor v. Tihomir 
Blaskic, Judgement.,  para.  316.   The President of the Tribunal summarised the charges against Admiral Toyoda as follows: “He is charged 
with violation of the laws and customs of war whilst holding the appointments of Commander-in-Chief of the Yokosuka Naval District, the 
Combined Fleet, the Combined Naval Forces, the Naval Escort Command as well as when Chief of the Naval General Staff, all these 
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 3) ในคดี U.S.A. v. Oswald Pohl et al.40  
 4) ในคดี Roechling ที่ไดวางหลักไวโดยศาลชั้นตน41 และศาลอุทธรณ42  
 5) ในคดี U.S.A. v. Wilhelm List et al. (Hostage case)43  
 6) ในคดี High Command case ที่ศาลไดมีความเห็นในประเด็นนี้ไวโดยยอมรับหลักที่
ศาลในคดี U.S.A. v. Wilhelm List et al. (Hostage case) ไดวางไว44 และสรุปวาการไมดูแล
ผูใตบังคับบัญชาอยางเหมาะสมกอใหเกิดเปนความประมาทเลนิเลอทางอาญา45 
 จากหลักกฎหมายจากคําพพิากษาที่ศาลไดอางดังกลาวเมื่อไดวิเคราะหแลวคณะ
พิจารณาชัน้ตนในคดีนี ้(Prosecutor v. Tihomir Blaskic) ไดสรุปวาภายหลงัสงครามโลกครั้งที่

                                                                                                                                               
appointments being held for varying periods of time between the 21st of May, 1943, until shortly after the conclusion of the Pacific War” 
(Toyoda case, Official Transcript of Record of Trial, p. 5008).  see  p.  55  for more details. 

 40U.S.A. v. Oswald Pohl et al., in Trials of War Criminals, Vol. V, p. 1055 (emphasis added)  “Mummenthey’s assertions that he 
did not know what was happening in the labor camps and enterprises under his jurisdiction does not exonerate him. It was his duty to know”.  
Cited in Trial Chamber, Prosecutor v. Tihomir Blaskic, Judgement.,  para.  317.  see  p. 94  for more details. 

 41 General Tribunal of the Military Government of the French Zone of Occupation in Germany, Judgement Rendered on 30 June 
1948 in the Case versus Hermann Roechling and Others Charged With Crimes Against Peace, War Crimes and Crimes Against Humanity, 
in Trials of War Criminals, Vol. XIV, Appendix B, p. 1088 (emphasis added). ‘it was his duty as the head to inquire into the treatment 
accorded to the foreign workers and to the prisoners of war whose employment in his war plants was, moreover, forbidden 
by the rules of warfare, of which fact he must have been aware; that he cannot escape his responsibility by stating that the question had no 
interest for him[.]’   Cited in Trial Chamber, Prosecutor v. Tihomir Blaskic, Judgement.,  para.  318.   see  p.  87  for more details.    

 42 Superior Military Government Court of the French Occupation Zone in Germany, Judgement of 25 January 1949 in the Case 
Versus Hermann Roechling and Others Charged with Crimes Against Peace, War Crimes, and Crimes Against Humanity. Decision on Writ of 
Appeal Against the Judgement of 30 June 1948, in Trials of War Criminals, Vol. XIV, Appendix B, p. 1106 (emphasis added).  ‘[n]o superior 
may prefer this defense indefinitely; for it is his duty to know what occurs in his organization, and lack of knowledge, therefore, can only be 
the result of criminal negligence .’  Cited in Trial Chamber, Prosecutor v. Tihomir Blaskic, Judgement.,  para.  318. 

 43 U.S.A. v. Wilhelm List et al., in Trials of War Criminals, Vol. XI, p. 1271 (emphasis added). ‘He is charged with notice of 
occurrences taking place within that territory. He may require adequate reports of all occurrences that come within the scope of his power 
and, if such reports are incomplete or otherwise inadequate, he is obliged to require supplementary reports to apprize him of all the pertinent 
facts. If he fails to require and obtain complete information, the dereliction of duty rests upon him and he is in no position to plead his own 
dereliction as a defense.’  Cited in Trial Chamber, Prosecutor v. Tihomir Blaskic, Judgement.,  para.  319. see  p.  54  for more details. 

 44 U.S.A. v. Wilhelm von Leeb et al., in Trials of War Criminals, Vol. XI, p. 603. ‘Want of knowledge of the contents of reports 
made to him is not a defense. Reports to commanding generals are made for their special benefit. Any failure to acquaint themselves with the 
contents of such reports, or a failure to require additional reports where inadequacy appears on their face, constitutes a dereliction of duty 
which he cannot use in his own behalf’.,  cited in Trial Chamber, Prosecutor v. Tihomir Blaskic, Judgement.,  para.  320. see  p.  55  for more 
details. 

 45 U.S.A. v. Wilhelm von Leeb et al., in Trials of War Criminals, Vol. XI, p. 543-544.  ‘Criminality does not attach to every 
individual in this chain of command from that fact alone. There must be a personal dereliction. That can occur only where the act is directly 
traceable to him or where his failure to properly supervise his subordinates constitutes criminal negligence on his part. In the latter case it 
must be a personal neglect amounting to a wanton, immoral disregard of the action of his subordinates amounting to acquiescence’. , cited in 
Trial Chamber, Prosecutor v. Tihomir Blaskic, Judgement.,  para.  321. 
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สองมีมาตรฐานทีถู่กสรางขึ้นเกี่ยวกับความรับผิดที่เกิดกบัผูบังคับบัญชาอันจะเกิดขึน้สําหรับ
อาชญากรรมที่กระทําโดยผูใตบังคับบัญชาถาตนไมใชวธิีการทีท่าํไดเพื่อทราบถึงการกระทาํความ 
ผิดและในสถานการณขณะนั้นตนควรไดรูและการไมรูถึงขอเท็จจริงดังกลาวกอเปนความผิดทาง
อาญา46  ซึ่งศาลเห็นวาหลักกฎหมายเรื่องความรับผิดของผูบังคับบัญชาในความหมายนี้ไดถูก
นํามาบัญญัติไวในกฎหมายภายในตัวอยางเชนคูมือสนามของกองทัพสหรัฐ47 ซึ่งเทากบัวาหลัก
ดังกลาวไดรับการยอมรับโดยรัฐในรูปของ State practice 
 อยางไรก็ตามเมื่อพบวาใน Additional Protocol I ซึ่งมหีลักเกี่ยวกับการรูขอเท็จจริงของ
ผูบังคับบัญชาที่ตางออกไปคณะพิจารณาชัน้ตนในคดีนี้จงึไดวิเคราะหถงึผลกระทบจากกฎหมาย
ดังกลาว 
 เนื่องจากในป 1977 ไดเกิด Additional Protocol I ทําใหมีความจาํเปนที่จะตองพิจารณา
ถึงปญหาวากฎหมายจารีตประเพณีระหวางประเทศเกี่ยวกับเรื่องความรับผิดของผูบังคับบัญชาได
เปลี่ยนแปลงไปโดยการยอมรับ Additional Protocol I หรือไมเพราะตาม Additional Protocol I 
มาตรา 86(2) ผูบังคับบัญชาจะเกิดความรับผิดตอการไมกระทําการเพือ่ตอบสนองตอ
อาชญากรรมที่กระทําลงโดยผูใตบังคับบัญชาก็ตอเมื่อผูบังคับบัญชาไดมีขอมูลเฉพาะซึ่งทาํให
ทราบถงึอาชญากรรมนัน้   ซึ่งตางกับความหมายของหลักความรับผิดของผูบังคับบัญชาที่ศาลได
สรุปจากหลกัตามคําพพิากษาดังที่ไดกลาวขางตน   สาํหรับประเด็นปญหานี้ศาลเหน็วาไมเปนการ
เปลี่ยนแปลงหลักกฎหมายจารีตประเพณรีะหวางประเทศ48  เพราะศาลไดแปลความหลักความรับ
ผิดของผูบังคับบัญชาโดยสอดคลองกับมาตรา 31 ของอนุสัญญากรุงเวียนนาทีก่ําหนดใหการแปล
ความสนธิสัญญาจะตอง “โดยสุจริตสอดคลองตามความหมายปกตทิีไ่ดจากถอยคําใน
สนธิสัญญาตามเนื้อหาและในขอบเขตของวัตถุประสงคและความมุงหมาย”   ทําใหศาลมีมมุมอง
เกี่ยวกับคําวา “มีขอมูล” (had information) ที่ปรากฏในมาตรา 86(2) วาตองถูกแปลความใน
ความหมายกวางซึ่งปรากฏหลักฐานสนับสนุนคือคําอธบิายเกีย่วกับ “ขอมูล” บนพื้นฐานจากหลัก

                                                  
 46 Trial Chamber, Prosecutor v. Tihomir Blaskic, Judgement.,  para.  322. 

 47 U.S. Department of Army, Field Manual No. 27-10, Law of Land Warfare, para. 501 (1956), cited in Parks p. 95. The British 
Manual of Military Law employs exactly the same wording. Cf. Great Britain War Office, The Law of War on Land: Being Part 3 of the 
Manual of Military Law, para. 631 (1958), cited in: L.C. Green, Command Responsibility in International Humanitarian Law, 5 Transnt’l L & 
Contp Prbs 319, p. 343 (1995).  ‘The commander is […] responsible, if he had actual knowledge, or should have had knowledge, through 
reports received by him or through other means, that troops or other persons subject to his control are about to commit or have committed a 
war crime and he fails to use the means at his disposal to insure compliance with the law of war’.  cited in Trial Chamber, Prosecutor v. 
Tihomir Blaskic, Judgement.,  para.  323. 

 48 Trial Chamber, Prosecutor v. Tihomir Blaskic, Judgement.,  para.  324. 
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กฎหมายภายหลังสงครามโลกครั้งที่สองของ The Commentary on Additional Protocol I  49 ที่
ไดระบุวาผูบังคับบัญชาไมสามารถเพิกเฉยตอขอมูลเหลานี ้  
 ศาลยังมีความเหน็วาการแปลความมาตรา 86(2) ควรประกอบกับมาตรา 87 วรรค 150 ที่
กําหนดถงึหนาที่ของผูบงัคบับัญชาโดยบญัญัติวา “ภาคีในอนุสัญญาและภาคีในความขัดแยงตอง
กําหนดใหผูบงัคับบัญชาทหาร (ในกรณีที่เกี่ยวของกับสมาชิกในกองกาํลังติดอาวุธภายใตการ
บังคับบัญชาและบุคคลอื่นภายใตการควบคุม) ตองปองกันและในกรณีจําเปน ตองยับยั้งและ
รายงานไปยงัผูบังคับบัญชาซึ่งการฝาฝนอนุสัญญาและพิธีสารเพิ่มเตมิฉบับนี”้   ซึ่งเปนการ
กําหนดความรับผิดชอบที่สําคัญของผูบังคับบัญชาทหาร และศาลมองวาบทบาทของ
ผูบังคับบัญชาผูกพันตนใหไดรับรายงานอยางสม่ําเสมอในเรื่องเกีย่วกบัการปฏิบัติภารกิจของ
ผูใตบังคับบัญชาและใชมาตรการที่จาํเปนเพื่อวัตถุประสงคนี้51 
 จะเหน็ไดวาศาลพยายามอธิบายวา Additional Protocol I มิไดกําหนดการรูขอเท็จจริง
ของผูบังคับบัญชาแตกตางจาก Case law ตามที่ศาลไดอางขางตน แตการแปลความ Additional 
Protocol I ตองแปลความอยางกวางซึง่สอดคลองกับมาตรฐานที่กาํหนดโดย Case law นั้นคือ
ผูบังคับบัญชาไมอาจละเลยตอขอมูลเกี่ยวกับการกระทําผิดอันจะทาํใหเกิดความรับผิดทางอาญา
ซึ่งไดปรากฏรายงานอยางนอยสองฉบับทีส่นับสนนุเรื่องนี้คือ 
 1) รายงานของคณะกรรมการผูเชี่ยวชาญสหประชาชาตทิี่ระบุวา “ผูบังคับบัญชามีหนาที่
ทําทุกสิง่ที่เหมาะสมและปฏบิัติไดเพื่อปองกันการละเมิดกฎหมาย   การไมปฏิบัติหนาที่ดังกลาว
นํามาซึง่ความรับผิดดวย”52   
 2) รายงานคณะกรรมการไตสวนเหตุการณที่คายผูลี้ภัยในเบรุตของอิสราเอล [Kahan 
Report 53( the Commission of Inquiry into the Events at the Refugee Camps in Beirut, 

                                                  
 49 Sandoz,Y., et al. (eds.), Commentary on the Additional Protocols of 8 June 1977 to the Geneva Conventions of 12 August 
1949 (1986) , para. 3545, p. 1014. ‘the information includes reports addressed to [the superior], […] the tactical situation, the level of training 
and instruction of subordinate officers and their troops, and their character traits’,  cited in Trial Chamber, Prosecutor v. Tihomir Blaskic, 
Judgement.,  para.  328. 

 50 Ibid., para. 3541, p. 1011.   cited in Trial Chamber, Prosecutor v. Tihomir Blaskic, Judgement.,  para.  329. 

 51 Ibid., para. 3560, p. 1022.   cited in Trial Chamber, Prosecutor v. Tihomir Blaskic, Judgement.,  para.  329. 

 52 Final Report of the Commission of Experts, para. 59.  ‘a commander has a duty to do everything reasonable and practicable 
to prevent violations of the law. Failure to carry out such a duty carries with it responsibility’.,  cited in Trial Chamber, Prosecutor v. Tihomir 
Blaskic, Judgement.,  para.  330. 

 53 Final Report of the Commission of Inquiry into the Events at the Refugee Camps in Beirut, February 7, 1983 (authorised 
translation) , reproduced in 22 International Legal Materials 473-520 (1983).  Although the Commission was not a criminal court, its 
membership justifies attributing considerable weight to its findings. The Commission members were: Yitzhak Kahan, President of the 



 116

February 7, 1983)]   ซึ่งศาลมีความเห็นวาเปนหลกัฐานหนึ่งที่บงบอกถึงภาวะของกฎหมายจารตี
ประเพณีระหวางประเทศเกี่ยวกับหลกัความรับผิดของผูบังคับบัญชา   วามีมาตรฐานการบงัคับใช
ในกรณีที่ผูบงัคับบัญชาประมาทเลิน่เลอ54  
 จากขอเทจ็จริงตาง ๆ ที่ศาลไดอางถึงทําใหคณะพิจารณาชั้นตนไดสรุปความเห็นเกี่ยวกบั
องคประกอบภายในในสวนการรูขอเท็จจริงของความรับผิดของผูบังคับบัญชาวา   หากการไมรูถงึ
ขอเท็จจริงนั้นเปนผลจากความประมาทเลนิเลอในการทาํหนาที่ของตน   การไมรูถงึขอเท็จจริงนี้
ไมอาจยกขึน้เปนขอตอสูไดและถือไดวาผูบังคับบัญชา “มีเหตุผลทีท่าํใหรู” (had reason to 
know) ตามความหมายของมาตรา 7(3) ของตราสารกอต้ังศาลอาญาระหวาประเทศอดีต
ยูโกสลาเวียแลว55 ซึ่งจะมีความหมายใกลเคียงกับระดับการรูขอเท็จจริง “ควรไดรู” ซึ่งเปนรูปแบบ
ใกลเคียงความรับผิดอยางเครงครัด 
 
 จะเหน็ไดวาคาํพพิากษาของคณะพิจารณาชั้นตนในคดี Celebici และคดี Blaskic ไดวาง
หลักเกีย่วกับองคประกอบภายในเกี่ยวกับการรูขอเท็จจริงของหลกัความรับผิดของผูบังคับบัญชา
ในระดับมาตรฐานที่แตกตางกัน   โดยคาํพิพากษาคดีหลังแปลความขอบเขตขององคประกอบ
ภายในโดยถือวาผูบงัคับบัญชาหากไดปฏิบัติหนาที่โดยชอบแลวยังไมรูถึงขอเท็จจริงเกี่ยวกับการ
กระทําของผูใตบังคับบัญชาก็สามารถนาํมายกเปนขอตอสูไดและการไมรูขอเท็จจริงไมอาจยกขึ้น
ตอสูไดหากเกดิจากความประมาทเลินเลอซ่ึงผูบังคับบัญชาตองรับผิด   ทาํใหหลักความรับผิดของ
ผูบังคับบัญชามีความใกลเคียงกับรูปแบบความรับผิดอยางเครงครัด   แตคําพิพากษาของคณะ
พิจารณาชัน้ตนในคดี Celebici เห็นวามาตรฐานของ “มเีหตุผลทีท่ําใหรู” คือการที่ผูบังคับบัญชามี
ขอมูลที่ทาํใหทราบถงึความจําเปนในการสอบสวนเพิ่มเติมเพื่อทราบถงึการกระทาํของ
ผูใตบังคับบัญชาเปนอยางนอย   ทาํใหเกดิปญหาวามาตรฐานใดคือมาตรฐานที่เปนอยูของหลัก
ความรับผิดของผูบังคับบัญชาในชวงเวลาที่เกิดการกระทําความผิดในคดีที่พจิารณาโดยศาล
อาญาระหวางประเทศอดีตยโูกสลาเวีย  ประเด็นนี้ไดถูกวินิจฉยัตอมาโดยปรากฏในคําวินจิฉัยของ
คณะพิจารณาอุทธรณในคด ี Celebici  
 

                                                                                                                                               
Supreme Court, Commission Chairman; Aharon Barak, Justice of the Supreme Court; and Yona Efrat, Major General (Res.), Israel Defense 
Forces.  cited in Trial Chamber, Prosecutor v. Tihomir Blaskic, Judgement.,  para.  331. 

 54 Ibid., p. 35. ‘If the Chief of Staff did not imagine at all that the entry of the Phalangists into the camps posed a danger to the 
civilian population, his thinking on this matter constitutes a disregard of important considerations that he should have taken into account. […] 
We determine that the Chief of Staff’s inaction […] constitute[s] a breach of duty and dereliction of the duty incumbent upon the Chief of 
Staff.’,   cited in Trial Chamber, Prosecutor v. Tihomir Blaskic, Judgement.,  para.  331. 

 55 Trial Chamber, Prosecutor v. Tihomir Blaskic, Judgement.,  para.  332. 
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 ศาลอาญาระหวางประเทศอดีตยูโกสลาเวีย 
คณะพิจารณาอุทธรณ     คดีเลขที.่ IT-96-21       : วันที่  20 February 2001 
คําพิพากษาคดี:  Prosecutor v  Zejnil DELALIC et al. (Celebici Case)  
คณะพิจารณาอุทธรณวนิิจฉยัวางหลกัยนืตามคณะพิจารณาชั้นตนวา 
 “การแปลความโดยคณะพิจารณาชั้นตนเรื่องมาตรฐานของ “มีเหตุผลที่ทําใหรู” วา
หมายถึงผูบังคับบัญชาจะตองรับผิดทางอาญาภายใตหลักความรบัผิดของผูบังคับบัญชาก็
ตอเมื่อมีขอมูลที่เขาถึงไดซ่ึงทําใหสงัเกตถึงความผิดที่กระทําโดยผูใตบังคับบัญชา   ซ่ึง
มาตรฐานนีส้อดคลองกับมาตรฐานในกฎหมายจารตีประเพณเีกีย่วกับองคประกอบ
ภายในที่ปรากฏขณะที่อาชญากรรมตามฟองไดเกดิขึ้น”56 
 
 จากแนวคําพพิากษาของคณะพิจารณาอทุธรณในคด ีCelebici Case จะเหน็ไดวายืนยนั
ถึงความถกูตองของมาตรฐานการรูขอเทจ็จริง “มีเหตุผลที่ทาํใหรู” ทีแ่ปลความโดยคณะพิจารณา
ชั้นตนในคดีเดียวกนั คือผูบงัคับบัญชามีในความครอบครองซึ่ง “ขอมูล” ทัง้นีพ้บวาศาลไดชี้ใหเห็น
หลักฐานเพิ่มเติมที่สนับสนนุการแปลความดังกลาวนัน้คอื รายงานของคณะกรรมการกฎหมาย
ระหวางประเทศ57เกี่ยวกบัมาตรา 6 ของรางประมวลกฎหมายอาชญากรรมตอสันติภาพและความ
มั่นคงของมนษุยชาต ิป 1996 ซึ่งมีบทบญัญัติคลายกบัมาตรา 7(3) ของตราสารกอต้ังศาล ICTY 
อยางมาก   โดยรายงานระบุวา การรูขอเท็จจริง “มีเหตุผลที่ทาํใหรู” ตามมาตรา 6 มีความหมาย
เหมือนกับ “มีเหตุผลทีท่ําใหรู” ตามมาตรา 7(3) ซึ่งหมายความวา “ไดมีขอมูล” ตามทีไ่ดบัญญัติไว
ในมาตรา 86(2) ของ Additional Protocol I   ซึ่งตอมาในคําตัดสินของคณะพิจารณาอุทธรณของ
คดี Prosecutor v  Tihomir  BLASKIC ไดทําใหเกิดขอยตุิเกี่ยวกบัเรื่องนี ้
 
 
                                                  
 56 Appeals Chamber,   Celebici Case,  Judgement.., para 241. ‘[…] the interpretation given by the Trial Chamber to the standard 
“had reason to know”, that is, a superior will be criminally responsible through the principles of superior responsibility only if information was 
available to him which would have put him on notice of offences committed by subordinates. This is consistent with the customary law 
standard of mens rea as existing at the time of the offences charged in the Indictment.’    see p.50   for more details. 

 57 ILC Report, pp 37-38. ‘Article 6 provides two criteria for determining whether a superior is to be held criminally responsible for 
the wrongful conduct of a subordinate. First, a superior must have known or had reason to know in the circumstances at the time that a 
subordinate was committing or was going to commit a crime. This criterion indicates that a superior may have the mens rea required to incur 
criminal responsibility in two different situations. In the first situation, a superior has actual knowledge that his subordinate is committing or is 
about to commit a crime…In the second situation, he has sufficient relevant information to enable him to conclude under the circumstances 
at the time that his subordinates are committing or are about to commit a crime….[t]he phrase ‘had reason to know’ is taken from the statutes 
of the ad hoc tribunals and should be understood as having the same meaning as the phrase ‘had information enabling them to conclude’ 
which is used in the Additional Protocol I. The Commission decided to use the former phrase to ensure an objective rather than a subjective 
interpretation of this element of the first criterion.’ 
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 ศาลอาญาระหวางประเทศอดีตยูโกสลาเวีย 
คณะพิจารณาอุทธรณ     คดีเลขที.่ IT-95-14       : วันที่   29 July 2004 
คําพิพากษาคดี:  Prosecutor v  Tihomir  BLASKIC  
คณะพิจารณาอุทธรณคดีนี้วนิิจฉัยวางหลกัยืนยันตามคาํพพิากษาอทุธรณคดี Celebici วา 
 “คําพิพากษาของคณะพจิารณาอุทธรณในคดี Celebici ไดวางหลักจนเปนขอยุติใน
ประเด็นเกีย่วกับการแปลความเรื่องมาตรฐานขององคประกอบภายใน “มีเหตุผลที่ทําให
รู” (had reason to know) ตามคําพิพากษานัน้คณะพิจารณาอุทธรณในคดีระบุวา 
“ผูบังคับบัญชาจะตองรับผิดทางอาญาตามหลักความรับผิดของผูบังคับบัญชาก็ตอเมื่อมี
ขอมูลที่ผูบังคับบัญชาเขาถึงได   ซ่ึงทาํใหไดขอสังเกตุเกี่ยวกับการกระทําความผิดที่
กระทําลงโดยผูใตบังคับบัญชา”[…] คณะพิจารณาอุทธรณในคดี Blaskic เหน็วาไมมี
เหตุผลใดที่จะโตแยงหลกัที่วางโดยคณะพิจารณาอทุธรณในคดี Celebici   ดังนั้นการที่คํา
พิพากษาของคณะพิจารณาชั้นตน (คดี Blaskic ) ไดแปลความหลักกฎหมายนี้   โดยมี
มาตรฐานที่ไมสอดคลองกับหลกัทีว่างโดยคณะพิจาณาอุทธรณในคดี Celebici นั้นในสวน
นี้ตองแกไขใหเปนไปตามหลักทีไ่ดวางโดยคําพิพากษาอุทธรณคดี Celebici” 58 
 
 จากคําพิพากษาอุทธรณคดี Blaskic จะเห็นเปนขอสังเกตุไดวาศาลไมไดระบุโดยชัดเจน
วาขอเทจ็จริงที่กลาวอางและขอสรุปของคณะพิจารณาชัน้ตนนั้นไมถูกตองเพียงแตเห็นวาไม
สอดคลองกับคําพิพากษาของคณะพิจารณาอุทธรณในคดี Celebici ซึ่งถือไดวาเปนศาลสูงที่มี
ศักดิ์สูงกวาคณะพิจารณาชัน้ตน   ดงันัน้หลักกฎหมายจงึตองยึดถือตามคําพพิากษาของคณะ
พิจารณาอทุธรณเพราะคณะพิจารณาอุทธรณไมไดกลับหลักที่วางไวเดิม   นัน่คือแมขอเท็จจริง
และขอสรุปเกี่ยวกับองคประกอบภายในของความรับผิดของผูบังคับบัญชาในสวนการรูขอเท็จจริง
ระดับมี “เหตุผลที่ทาํใหรู” ของคณะพิจารณาชั้นตนในคดี Blaskic จะไมมีผลที่ถือเปนหลกัในการ
วินิจฉยัคดีของศาลICTY แตก็เปนประโยชนในการศึกษาเพราะความเหน็นี้เปนการปฏิบัติของ
องคกรยุติธรรมระหวางประเทศที่มีแนวทางการวินิจฉัยโดยไดตรวจสอบขอกฎหมายในแงมุมตาง ๆ 
อยางละเอียดยอมเปนแหลงที่ใชในการอางอิงในอนาคตไดเปนอยางดี 

                                                  
 58 Appeal Chamber, Prosecutor v. Tihomir Blaskic, Judgement.,  para.  62.  [...] the Celebici Appeal Judgement has settled the 
issue of the interpretation of the standard of “had reason to know.” In that judgement, the Appeals Chamber stated that “a superior will be 
criminally responsible through the principles of superior responsibility only if information was available to him which would have put him on 
notice of offences committed by subordinates.” [...] There is no reason for the Appeals Chamber to depart from that position. The Trial 
Judgement’s interpretation of the standard is not consistent with the jurisprudence of the Appeals Chamber in this regard and must be 
corrected accordingly.’   see p.58  for more details. 
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 จากการพิเคราะหคาํพพิากษาจากสองคดีที่กลาวมานีผู้เขียนมีความเห็นวาหากเปรียบ 
เทียบเทคนิควธิีการหาคําตอบประเด็นปญหากฎหมายของคณะพิจารณาชั้นตนในทัง้สองคดีจะทํา
ใหทราบไดอยางชัดเจนยิง่ขึ้นวาแนวคาํพพิากษาของคณะพิจารณาชัน้ตนในคดีใดนาจะมีน้าํหนกั
เหตุผลที่ดีกวา  ซึง่ประเด็นปญหาที่ตองการหาคําตอบของศาลคือในกฎหมายจารีตประเพณี
ระหวางประเทศ “มีเหตุผลทีท่ําใหรู”ตามมาตรา 7(3) หมายความวาอยางไร 
 ผูเขียนเห็นวาคณะพิจารณาชั้นตนในคดี Celebici ไดใชวิธีการหาคําตอบจากคุณลักษณะ
ของความเปนกฎหมายจารตีประเพณี เพราะการเกิดกฎหมายจารีตประเพณีตองมีการปฏิบัติใน
เร่ืองหนึ่งเรื่องใดที่สอดคลองกันโดยรัฐและมีความเหน็รวมกนัวาเปนกฎหมาย หากมีขอคัดคาน
หรือปรากฏการปฏิบัติที่ไมสอดคลองยอมจะถือวาการปฏิบัติที่หลากหลายนัน้เกิดเปนกฎหมาย
จารีตประเพณไีมได การที่คณะพิจารณาชัน้ตนในคดี Celebici ไดอาง travaux préparatoires 
ของ Additional Protocol I วาปรากฏหลกัฐานการปฏิเสธอยางชัดเจนของสังคมระหวางประเทศ 
ถึงมาตรฐานการรูขอเท็จจริง “ควรไดรู” ที่ปรากฏใน Case law จากการดําเนินคดีอาชญากรรม
สงครามภายหลังสงครามโลกครั้งที่สอง นัน่คือ มาตรฐานการรูขอเท็จจริง “ควรไดรู” ยังถือไมไดวา
กอตัวเปนกฎหมายจารีตประเพณี   ขณะที่คณะพิจารณาชั้นตนในคดี Blaskic มองวามาตรฐาน
การรูขอเท็จจริง “ควรไดรู” ไดกอตัวเปนกฎหมายจารีตประเพณีโดยพิจารณาวาหากผูบังคับบัญชา
เลินเลอในการปฏิบัติหนาทีท่าํใหไมรูขอเท็จจริงเกี่ยวกับการกระทาํของผูใตบังคับบัญชา
ผูบังคับบัญชาจะนํามาอางไมไดถือวา “ควรไดรู” และยังไดแปลความ Additional Protocol I ให
สอดคลองกับมาตรฐานดังกลาวโดยไมพิจารณา travaux préparatoires ที่ปรากฏถงึการคัดคาน
หลักดังกลาว   ดังนัน้ผูเขียนจึงมีความเห็นวากระบวนการพิจารณาเกีย่วกับเรื่องนี้ของคณะ
พิจารณาชัน้ตนในคดี Blaskic ยังมีขอบกพรองอยู   
 การที่คณะพิจารณาอุทธรณในคดี Blaskic ไดเห็นดวยกบัมาตรฐานการแปลความระดับ
การรูขอเท็จจริง “มีเหตุผลทีท่ําใหรู” ของศาลคดี Celebici นั้นนาจะเปนเพราะเหตุผลที่เกี่ยวกับ
ความชัดเจนของหลักความรบัผิดของผูบังคับบัญชาเนื่องจากการพิจารณาคดีอาญานั้น   ศาล
ยังคงตองยึดถอืหลัก Nullum Crimen sine Lege โดยเครงครัด   และหลักความรบัผิดทางอาญา
ของผูบังคับบัญชาตามที่ปรากฏใน Additional Protocol I มีความชัดเจนและไดรับการยอมรับใน
สังคมระหวางประเทศ   โดยดูไดจากการไดรับการออกเสียงยอมรับอนุสัญญาดังกลาวอยางเปน
เอกฉนัท   โดยทุกฝายเห็นวากฎหมายดงักลาวไดบัญญตัิสอดคลองกับกฎหมายจารีตประเพณี
ระหวางประเทศและภายหลงัการบัญญัตกิฎหมายดังกลาวกม็ิไดมีการโตแยงคัดคานโดยสงัคม
ระหวางประเทศ   ในขณะทีก่ารแปลความของคณะพิจารณาชั้นตนในคดี Blaskic ไดอางถงึหลกั
กฎหมายทีถู่กวางในคําพิพากษาในคดีภายหลังสงครามโลกเปนหลักซึง่ยังไมมีความชัดเจนและ
ไมไดรับการยอมรับ  อีกทั้งการแปลความบทบัญญัติตามมาตรา 7(3) ของตราสารกอต้ังศาล ICTY 



























































บทท่ี 5 
 

การบังคับตามคําพิพากษาและการเยียวยาผูเสียหาย 

5.1 โทษและการบังคับตามคาํพิพากษา 

 เมื่อมีผูกระทําความผิดอาญาระหวางประเทศ   ผูกระทําควรไดรับโทษเนื่องจากกฎหมาย
เห็นวาการลงโทษนั้นมวีัตถุประสงคที่สําคัญคือ เปนการทําโทษสําหรับสิ่งที่ผูกระทําอาชญากรรม
ไดกระทําขึน้   ไมใชเปนการแกแคนหากแตเปนการแสดงออกของสังคมระหวางประเทศถึงความ
เลวรายของการกระทําอาชญากรรม เพื่อผลในการปองปรามการกระทําความผิดเพื่อไมใหบุคคลอื่น
กระทําอาชญากรรมแบบเดยีวกันทั้งนี้รวมถงึมุงหมายใหผูกระทําความผิดเองไมใหกระทําความผิด
ซํ้าอีก เพื่อผลในการฟนฟูสภาวะของผูกระทําความผิดเพือ่ใหกลับเขาสูสังคม และเพือ่ปกปอง
สังคม1 อยางไรก็ดีการบังคับโทษตามคําพิพากษาของศาล ICTY จําเปนทีจ่ะตองมีองคกรในการ
ปฏิบัติภารกิจนี้ซ่ึงจะไดกลาวตอไป 

5.2 องคกรหรือบุคคลท่ีมีสวนในการบงัคับโทษตามคําพพิากษาของศาล ICTY  

 องคกรหรือบุคคลที่มีบทบาทในการบังคบัโทษประกอบดวย 

1. ประธานศาลอาญาระหวางประเทศอดีตยูโกสลาเวีย (President) 

ประธานศาล ICTY มีวาระการดํารงตําแหนงสองป   โดยมาจากผูพพิากษาที่ถูกเลือกดวย
เสียงสวนใหญของผูพิพากษาที่เปนองคคณะพิจารณา2 มีหนาที่สําคัญคือควบคุมการประชุมใหญ
ขององคคณะศาล ICTY ประสานงานกับองคคณะพิจารณาและควบคุมดูแลกิจกรรมตาง ๆ ของฝาย
ทะเบียนรวมถงึหนาที่อ่ืน ๆ ที่ถูกกําหนดโดยตราสารกอตั้งและกฎของศาลทั้งนี้ประธานศาลยังมี
อํานาจในการออกระเบียบการปฏิบัติหลังจากไดปรึกษากับคณะกรรมการ นายทะเบยีน และอัยการ
แลวทั้งนี้ระเบยีบนั้นตองสอดคลองกับตราสารกอตั้งและกฎกระบวนการพิจารณาและ
พยานหลักฐาน3 ดวยอํานาจหนาที่ของประธานศาล ICTY ทําใหมีบทบาทอยางสําคัญในการบังคบั
โทษตามคําพิพากษาโดยควบคุมฝายทะเบยีนที่มีหนาที่ดงักลาวโดยตรง 

                                                  
 1 Jones,J,R.W.D., Powles,S.  International criminal practice.  p.770-773 

 2 International Criminal Tribunal for the Former Yugoslavia,  Rules of Procedure and Evidence. (hereinafter ‘ICTY Rule’) Rule.18. 

 3 ICTY Rule.  19. 



 149

2. ฝายทะเบียนศาลอาญาระหวางประเทศอดตียูโกสลาเวีย 

ฝายทะเบยีนมหีนาที่ความรบัผิดชอบเรื่องการบริหารและการทํางานของศาล  ประกอบดวย
นายทะเบียนและเจาหนาที่อ่ืน  นายทะเบยีนถูกแตงตั้งโดยเลขาธิการสหประชาชาตภิายหลักการ
ปรึกษารวมกบัประธานศาลมีระยะเวลาครองตําแหนงสีป่4 ทําหนาทีด่ังตอไปนี ้

- ชวยเหลือองคคณะผูพิพากษา  ที่ประชุมใหญศาล  ผูพิพากษา  และอัยการในการปฏบิัติ
หนาที่  และรับผิดชอบเรื่องการบริหารและทํางานของศาลและเปนชองทางการสื่อสารภายใตการ
ควบคุมของประธานศาล5 

- ในการปฏิบตัิหนาที่  นายทะเบียนอาจแสดงดวยวาจาหรือทําเปนหนังสือตอประธานศาล  
หรือองคคณะศาลในเรื่องใด ๆ ในกรณพีิเศษที่กระทบหรืออาจกระทบตอการปฏิบัติหนาที่รวมถึง
เร่ืองการปฏิบัติตามคําตัดสินของศาลและแจงไปยังคูความถาจําเปน6 

โครงสรางของฝายทะเบยีนประกอบดวย 

2.1) สํานักงานนายทะเบยีน (Office of the Registrar) 

2.2) ฝายบริหาร (Administration)  

2.3) ฝายสนับสนุนทางกฎหมาย. (Judicial Support Division) 

ทั้งนี้หนวยที่มบีทบาทในการบังคับโทษตามคําพิพากษาของศาลคือฝายสนับสนุนทาง
กฎหมาย(Judicial Support Division) ซ่ึงจะประกอบดวย 5 แผนกดังนี้ 
 2.3.1 แผนกจดัการศาลและสนับสนุนอํานวยการ (Court Management and Support 
Services Section)  
 2.2.2 แผนกสนับสนุนทางกฎหมายแกองคคณะตุลาการ (Chambers Legal Support 
Section) 
 2.2.3 หนวยกกักัน (Detention Unit) 
 2.2.4. หองสมุด (Library) 

                                                  
 4 ICTY  Statute, article 17. 

 5 ICTY Rule  33 

 6 Ibid. 
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 2.2.5 สํานักงานใหความชวยเหลือทางกฎหมายและเรื่องราวการกกักัน (Office of Legal 
Aid and Detention Matters)  
   
 สํานักงานใหความชวยเหลือทางกฎหมายและเรื่องราวการกักกัน(Office of Legal Aid 
and Detention Matters) เปนหนวยงานทีม่ีหนาที่ความรับผิดชอบโดยตรงเกีย่วกับการจัดการให
ความชวยเหลือทางกฎหมายแกผูถูกกลาวหาและประเดน็ทางกฎหมายเกีย่วกับการกักกนัผูถูก
กลาวหา   นอกจากนัน้สํานกังานยังมหีนาที่รวมถึงการบังคับตามคําพิพากษาของศาล ICTY ดวย 

3) รัฐที่ไดแสดงความจํานงในการบังคับโทษตามคําพิพากษาตอศาล ICTY  
 สําหรับในชวงระหวางที่มกีารพิจารณาคดี   ผูถูกกลาวหาที่ถูกจับไดอาจไดรับการประกัน
ตัวหรือถูกกกักันโดยหนวยกักกนัของศาล (Detention Unit) แตเนื่องจากศาล ICTY เปนศาลที่ไมมี
ความถาวรดังนั้นจึงไมมีสถานที่สําหรับการบังคับโทษในระยะยาว   ดงันั้นในการบังคับโทษจําคุก
สําหรับผูที่ถูกตัดสินใหจําคกุนั้นจําเปนตองไดรับความชวยเหลือจากรฐั   โดย 
 มาตรา 27 ของตราสารกอตั้งไดกําหนดวา  
“การจําคุกจะไดรับการปฏิบัติโดยรัฐที่ถูกกําหนดโดยศาลจากรายชื่อของรัฐซ่ึงไดแสดงความความ
จํานงตอคณะมนตรีความมั่งคงวาจะรับบุคคลที่ถูกลงโทษ   การจําคุกดงักลาวตองสอดคลองกับ
กฎหมายภายในที่ใชบังคับของรัฐที่เกี่ยวของภายใตการตรวจสอบของศาล ICTY”7 

รัฐที่มีความประสงคในการใหความชวยเหลือศาล ICTY   ในการบังคับโทษจําคุกผูถูก
ตัดสินลงโทษจะตองแสดงความจํานงตอศาลเพื่อจะไดทาํขอตกลงความรวมมือในการบังคับโทษ   
ทั้งนี้การแสดงความจํานงดังกลาวอาจกระทําโดยมีเงื่อนไขหรือไมมีเงือ่นไขก็ได   ตวัอยางรัฐที่ได
แสดงความจํานงในการรับตัวผูถูกตัดสินลงโทษไดแก บอสเนียเฮอเซโกวีนา   โครเอเชีย   เดนมารก   
ฟนแลนด   เยอรมัน   สาธารณรัฐอิสลามอิหราน   อิตาลี   นอรเวย   ปากีสถาน   และสวีเดน   ทั้งนี้
ฝายทะเบยีนเปนผูรางแบบความตกลงเรือ่งการบังคับตามคําพิพากษาซึ่งกําหนดรายละเอียดและ
เงื่อนไขควบคมุการรับบุคคลที่จะถูกลงโทษ  แบบความตกลงนี้กําหนดวา  ฝายทะเบียนเมื่อได
ปรึกษากับประธานศาลแลวจะยืน่คําขอไปยังรัฐเพื่อใหรับบุคคลที่ถูกตัดสินลงโทษเพื่อรับโทษตาม
คําพิพากษาในเรือนจําของรัฐนั้น  ภายใตความตกลงรัฐจะไมตองถูกผูกพันโดยคําขอนั้นแตจะอยูใน
สถานะที่จะกําหนดการตัดสินใจรับผูตองจาํคุกเปนรายกรณีไป     เมื่อนักโทษไดรับการยอมรบัและ

                                                  
 7 ICTY  Statute, article 27. Enforcement of sentences   ’Imprisonment shall be served in a State designated by the International 
Tribunal from a list of States which have indicated to the Security Council their willingness to accept convicted persons. Such imprisonment 
shall be in accordance with the applicable law of the State concerned, subject to the supervision of the International Tribunal.’ 
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มีการสงตัวแลวรัฐที่บังคับโทษจะผูกพันโดยระยะเวลาของคําตัดสินลงโทษของศาล  และเงื่อนไข
การจําคุกจะตองสอดคลองกับกฎหมายภายในแตอยูภายใตการดูแลของศาล ICTY  

จากที่ไดกลาวถึงองคกรที่มีบทบาทในการบังคับโทษตามคําพิพากษาของศาล ICTY แลว
ตอไปจะไดกลาวถึงกรอบของกฎหมายเกีย่วกับโทษของผูกระทําความผิดตามคําพิพากษา  

 

5.3 กรอบของกฎหมายในการลงโทษผูกระทําความผดิตามตราสารกอตัง้ศาลอาญาระหวางประเทศ
อดีตยูโกสลาเวยี 

5.3.1 ชนดิของโทษที่จะลงแกผูกระทําความผิดและหลักในการกําหนดโทษ 

 เกี่ยวกับโทษสาํหรับผูกระทําความผิดภายใตการตัดสินโดยศาลอาญาระหวางประเทศอดีต
ยูโกสลาเวียไดถูกบัญญัติไวใน  มาตรา 248 ของตราสารกอตั้งความวา 

(1) โทษที่ถูกกําหนดโดยคณะพจิารณาชั้นตนตองถูกจํากัดเพียงการจําคกุ   ในการกําหนด
ระยะเวลาจําคกุคณะพิจารณาชั้นตนจะตองใชวิธีการปฏิบตัิทั่วไปเกี่ยวกบัคําพิพากษา
จําคุกของศาลอดีตยูโกสลาเวีย 

(2) ในการทําคําพพิากษา  คณะพิจารณาชั้นตนตองนําปจจยัเชนความรายแรงของความผิด
และสถานการณแวดลอมแตละกรณีของบคุคลที่ถูกลงโทษมาพิจารณา 

(3) [...] 

จากบทบัญญัติมาตราดังกลาวผูถูกลงโทษตามคําพิพากษาของศาล ICTY จะไดรับโทษเพียง
ชนิดเดยีวคือการจําคุก   เนื่องจากตามตราสารกอตั้งไมไดกําหนดระยะเวลาจําคุกสําหรับความผิดใน
แตละฐานไวจงึเปนอํานาจของศาลในการใชดุลพินิจกําหนดระยะเวลาการจําคุกสําหรับความผิดแต
ละฐานที่ผูถูกลงโทษไดกระทํา    ทั้งนี้ศาลตองอาศัยหลักทั่วไปที่ศาลของอดีตยูโกสลาเวียใชปฏิบัติ
และในการตัดสินกําหนดโทษ   ศาล ICTY ยังตองพิจารณาปจจัยสองประการประกอบคือ 

1) ความรายแรงของความผิด   และ 

2) สถานการณแวดลอมแตละกรณี  

                                                  
 8 ICTY statute article 24. 
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เนื่องจากตามมาตรา 24 ของตราสารกอตั้งไดกําหนดขอบเขตการพิจารณากําหนดโทษไว
เพียงกวาง ๆ ศาล ICTY จึงไดกําหนดรายละเอียดเพิ่มเติมไวในกฎกระบวนพจิารณาและ
พยานหลักฐาน 

 กฎขอ 101 โทษ บัญญัติวา 

A) บุคคลผูถูกตัดสินลงโทษอาจถูกพิพากษาใหจําคุกในชวงระยะเวลาหนึ่งขึ้นไปและ
รวมถึงตลอดชีวิตของผูถูกลงโทษ 

B)  ในการทําคําพิพากษา   คณะพจิารณาชั้นตนตองพิจารณาถึงปจจัยที่ระบุไวในมาตรา 
24(2) ของตราสารกอตั้ง เชนเดียวกับปจจยัดังตอไปนี ้

i)  สถานการณแวดลอมใด ๆ ที่มีผลเพิ่มโทษ 

ii)  สถานการณแวดลอมใด ๆ ที่มีผลในการลดโทษ    รวมทั้งการใหความรวมมืออยางดีกับ
อัยการของผูถูกลงโทษทั้งกอนและหลังการลงโทษ 

iii)  หลักปฏิบัติทั่วไปเกี่ยวกบัคําตัดสินจําคุกในศาลของอดีตยูโกสลาเวีย 

iv)  ขอบเขตเกีย่วกับโทษที่ลงโดยศาลของรัฐใด ๆ ตอผูถูกลงโทษสําหรับการกระทํา
เดียวกันทีเ่คยไดรับ ตามที่ไดอางถึงในมาตรา 10(3) ของตราสารกอตั้ง (Non-bis-in-Idem) 

C)  ตองใหเครดิตแกบุคคลที่ถูกลงโทษสําหรับชวงเวลาที่ผูถูกลงโทษไดถูกกกักัน (ถามี) 
ในชวงทีเ่ขามอบตัวตอศาลหรือระหวางการพิจารณาชั้นตนหรือช้ันอุทธรณ 

จะเห็นไดวาศาล ICTY ตองกําหนดโทษโดยอางอิงถึงแนวทางในการกําหนดโทษของศาล
อดีตยูโกสลาเวียและตองพิจารณาขอบเขตของโทษโดยอางอิงจากการกาํหนดโทษของรัฐใด ๆ 
สําหรับการกระทําความผิดเดียวกัน   และกอนกําหนดโทษศาลจะตองนําปจจยัแวดลอมตาง ๆ ที่มี
ผลในการเพิ่มและบรรเทาโทษมาพิจารณารวมถึงตองหกัระยะเวลาที่ผูถูกลงโทษไดถูกกันกันโดย
ศาลออกจากโทษที่ผูถูกลงโทษจะไดรับดวย 
 ในสวนการวนิิจฉัยกาํหนดโทษของศาลอาญาระหวางประเทศอดีตยูโกสลาเวียสําหรับ
ผูกระทําความผิดที่ดํารงตําแหนงผูบังคับบัญชาไดปรากฏหลักกฎหมายในคําพพิากษาของศาล 
ICTY ในหลายคดีที่มีความเกี่ยวพันกับหลักความรับผิดของผูบังคับบัญชาซึ่งมีประเดน็ที่สําคัญ
ไดแก   ประเดน็การกําหนดโทษสําหรับผูบังคับบัญชาที่มีทั้งความรับผิดโดยตรงและความรับผิด
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ตามหลักความรับผิดของผูบังคับบัญชา   และประเด็นความรายแรงของการกระทํากับการพิจารณา
ลงโทษผูบังคับบัญชาที่ตองรับผิดตามหลักความรับผิดของผูบังคับบัญชา   ซ่ึงจะไดกลาวถึงตอไป 

 

5.3.2 การบังคับใชหลักความรับผิดของบคุคลตามมาตรา 7(1) และ 7(3) ในการกระทํา
เดียวกัน(Concurrent Application of Articles 7(1) and 7(3) of the Statute) 
 เมื่อมีการกระทําอาชญากรรมอยางหนึ่งขึน้โดยผูใตบังคบับัญชาอาจมีผลทําใหผูบังคับ 
บัญชามีความรับผิดทางอาญาไดในสองรูปแบบคือความรับผิดจากการเขาไปมีสวนรวมอันมีผลให
เกิดอาชญากรรมเชนการออกคําสั่ง การกระตุนใหการะทาํอาชญากรรม ฯลฯ   และรูปแบบที่สองคือ
หลักความรับผิดของผูบังคับบัญชา   ซ่ึงหากมีการพิสูจนไดถึงการมีสวนรวมหรือพสูิจนองค 
ประกอบความผิดของหลักความรับผิดของผูบังคับบัญชาไดศาลยอมสามารถพิพากษาวาผูถูก
กลาวหาที่เปนผูบังคับบัญชานั้นมีความรับผิดทั้งสองรูปแบบดังกลาวสําหรับอาชญากรรมเดียวกนั
ไดแตการพิจารณาลงโทษผูบังคับบัญชานั้นจะลงโทษอยางไรจึงเหมาะสมเปนประเด็นปญหาที่
เกิดขึ้นซึ่งในคดี Prosecutor v Tihomir BLASKIC ซ่ึงศาล ICTY ไดวางหลักเกีย่วกับเรื่องนี้ไว 
 

ศาลอาญาระหวางประเทศอดีตยูโกสลาเวีย  
คณะพิจารณาอุทธรณ     คดีเลขท่ี. IT-95-14       : วันท่ี   29 July 2004 
คําพิพากษาคดี:  Prosecutor v  Tihomir  BLASKIC  
คณะพจิารณาอุทธรณไดวางหลักวา 
      
“เม่ือความรับผิดทางอาญาไดถูกฟองสําหรับความผดิท่ีถูกกลาวหากรรมเดียวเกิดความรับผิดท้ัง
ตามมาตรา 7(1) และ 7(3) และศาลเห็นวาท้ังความรับผดิโดยตรงและความรับผดิในฐานะ
ผูบังคับบัญชาไดรับการพิสูจนเปนการไมเหมาะสมที่จะลงโทษในความรับผิดท้ังสองลักษณะ   ศาล
ตองลงโทษในความรับผดิโดยตรงตามมาตรา 7(1) เพียงฐานเดียวและพิจารณาตําแหนง
ผูบังคับบัญชาของผูถูกกลาวหาเปนปจจัยท่ีทําใหตองรับโทษหนักขึ้นในการทําคําตัดสิน” 9  
 

                                                  
 9 Appeal Chamber, Prosecutor v. Tihomir Blaskic ,  Judgement,  para.  91 ‘[…]Appeals Chamber considers that,  in relation to a 
particular count, it is not appropriate to convict under both Article 7(1) and Article 7(3) of the Statute. Where both Article 7(1) and Article 7(3) 
responsibility are alleged under the same count, and where the legal requirements pertaining to both of these heads of responsibility are met, 
a Trial Chamber should enter a conviction on the basis of Article 7(1) only and consider the accused’s superior position as an aggravating 
factor in sentencing.’    see p. 58 for more details. 
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 จากแนวคําพพิากษาไดวางหลักที่สําคัญในการกําหนดโทษผูบังคับบัญชาที่มีความรับผิดทั้ง
ความรับผิดจากการมีสวนรวมในความผิดโดยตรงและความรับผิดตามหลักความรับผิดของ
ผูบังคับบัญชา   คือ 

 1) ศาลตองลงโทษตามหลักความรับผิดโดยตรงเพียงสถานเดียว  

 2) พิจารณาตําแหนงผูบังคับบัญชาของผูถูกกลาวหาในฐานะปจจัยในการเพิ่มโทษ 

จะเห็นไดวาแมความรับผิดในรูปแบบของการมีสวนในการกระทําผิดตามมาตรา 7(1) และ 
ความรับผิดตามหลักความรบัผิดของผูบังคับบัญชาจะเปนฐานความผิดที่แยกตางหากจากกันอยาง
ชัดเจนแตศาล ICTY เห็นวาไมควรที่จะลงโทษรวมทั้งสองความรับผิดสําหรับความผิดหนึ่งที่กระทํา
โดยผูใตบังคับบัญชา   ทั้งนี้กอนที่จะไดมีคาํพิพากษาของคณะพจิารณาอุทธรณในคดนีี้ไดปรากฏคํา
พิพากษาของคณะพจิารณาชั้นตนที่มีความแตกตางในสองรูปแบบคือ 

1) พิพากษาใหลงโทษผูบังคับบัญชาสําหรับอาชญากรรมขอหาเดียวกนัแตลงโทษจากหลัก
ความรับผิดทั้งความรับผิดโดยตรงตามมาตรา 7(1) และความรับผิดตามหลักความรับผิดของ
ผูบังคับบัญชาตามมาตรา 7(3) เชน   คําพพิากษาในคด ีProsecutor v. Dario Kordic et al10หรือใน
คําพิพากษาของคณะพจิารณาชั้นตนคดี Prosecutor v. Tihomir Blaskic11 ที่แมศาลจะไดระบวุา
ควรลงโทษผูบังคับบัญชาเพียงรูปแบบความรับผิดเดยีวแตในทายคําตัดสินกลับใชภาษาที่ทําให
เขาใจวาศาลลงโทษจากความรับผิดทั้งสองรูปแบบ 

2) คําพิพากษาที่วินิจฉยัวาในการลงโทษควรลงโทษเพียงจากความรับผิดในรูปแบบเดยีว
แมจะพบวาในการดําเนินคดมีีการพิสูจนความผิดไดทั้งสองลักษณะเชนในคําพพิากษาของคณะ
พิจารณาชั้นตนในคด ีProsecutor v. Radislav Krstic12 หรือคดี Prosecutor v. Milorad 

                                                  
 10 The International Criminal Tribunal for the former Yugoslavia. Trial Chamber, Prosecutor v. Dario Kordic et al, Judgement. 

Case No. IT-95-14/2-T 26 February 2001,   paras   830-831, 836-837, 842-843 with respect to Mario Cerkez. 

 11 The International Criminal Tribunal for the former Yugoslavia. Trial Chamber, Prosecutor v. Tihomir Blaskic, Judgement. Case 
No. IT-95-14-T 3 March 2000 

 12 The International Criminal Tribunal for the former Yugoslavia. Trial Chamber, Prosecutor v. Radislav Krstic, Judgement. Case 
No. IT-98-33-T 02 August 2001,  para. 652. ‘Although the elements of Article 7(3) have thus been fulfilled, the Trial Chamber will not enter a 
conviction to that effect because in its view General Krstic’s responsibility for the participation of his troops in the killings is sufficiently 
expressed in a finding of guilt under Article 7(1).’ 
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Krnojelac13  สองคดีนี้ศาลไดลงโทษในลักษณะความรับผิดที่เชื่อวาเหมาะสมกับลักษณะการ
กระทําของผูถูกกลาวหา 

อยางไรก็ดกีอนหนาคณะพจิารณาชั้นตนในคด ีProsecutor v. Tihomir Blaskic ไดมี
ความเหน็วา   เมื่อผูบังคับบัญชาละเวนการปฏิบัติหนาที่เพื่อปองกันอาชญากรรมหรือลงโทษ
ผูกระทําความผิด   ผูบังคับบัญชานั้นควรตองรับการตัดสินโทษที่หนกักวาผูใตบังคับบัญชาที่ได
กระทําความผดิหากการละเวนนัน้เปนการเพิกเฉยหรือเปนการรับรองของผูบังคับบัญชาตอการ
กระทําอาชญากรรมของผูใตบังคับบัญชาซึ่งเทากับเปนการสนับสนุนการกระทําอาชญากรรมครั้ง
ใหม   ตําแหนงผูบังคับบัญชานั้นมีผลเพิ่มระดับโทษหรืออยางนอยนําไปสูการลดความสําคัญของ
ปจจัยที่มีผลในการลดหยอนโทษ14 เมื่อมีคําพิพากษาของคณะพจิารณาอุทธรณในคดี Prosecutor v 
Tihomir BLASKIC นี้ยอมทําใหประเด็นทางกฎหมายเปนที่ยุติซ่ึงผูเขียนเห็นวาเปนการกําหนดแนว
ทางการพิจารณาที่เหมาะสมเพราะเปนการสอดคลองกับหลักกฎหมายอาญาทั่วไปเพราะเมื่อบุคคล
เปนผูกระทําความผิดโดยตรงแลวยอมไมถูกตองที่จะตองมีความรับผิดทางอาญาจากฐานะอื่นของผู
ถูกลงโทษอันเปนความรับผิดทางออม   แมจะพิสูจนไดถึงความรับผิดของผูถูกลงโทษทั้งความรับ
ผิดโดยตรงและความรับผิดโดยออมอันเปนผลมาจากฐานะความเปนผูบังคับบัญชา  ศาลก็ตอง
ลงโทษโดยผลจากการกระทาํผิดโดยตรงของผูถูกลงโทษนั้น   และพิจารณาปจจยัตําแหนง
ผูบังคับบัญชาวามีผลในการเพิ่มความรับผิด   ซ่ึงผูเขียนมองวาเปนการนําหลัก “Blockburger” (ใน
การลงโทษรวมตองไมปรากฏวามีองคประกอบความผิดที่สําคัญประกอบอยูในฐานความผิดที่นํามา
รวมพิจารณาลงโทษ)  มาประยุกตในการลงโทษที่มีความเหมาะสมทั้งนี้เพราะความเปน
ผูบังคับบัญชาไมใชองคประกอบความผิดของความรับผิดโดยตรงสามารถนํามาใชพจิารณาเพิ่ม
โทษได  หากปรากฏวาผูถูกลงโทษมีความรับผิดทางอาญาตามหลักความรับผิดของผูบังคับบัญชา    
ผูเขียนมีความเห็นวาไมสามารถนําตําแหนงผูบังคับบัญชาของผูถูกลงโทษมาพิจารณาเปนปจจยัใน
การเพิ่มโทษไดอีกทั้งนี้เพราะความเปนผูบังคับบัญชานั้นเปนองคประกอบหนึ่งในความรับผิดอยู
แลวนั่นเอง 

 

                                                  
 13 The International Criminal Tribunal for the former Yugoslavia. Trial Chamber, Prosecutor v. Milorad Krnojelac, Judgement. 

Case No.: IT-97-25-T 15 March 2002,   para. 496.  ‘The Trial Chamber has already determined that the Accused incurred individual 
responsibly for aiding and abetting the maintenance of the living conditions as acts of persecution pursuant to Article 7(1) of the Statute.1493 
In the exercise of its discretion, the Trial Chamber considers it more appropriate to enter a conviction under Article 7(1) as stated earlier.’ 

 14 Trial Chamber, Prosecutor v. Tihomir Blaskic, Judgement,  para. 789. 
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5.3.3 ความรายแรงของการกระทําในการพิจารณาลงโทษผูบังคับบัญชาที่ตองรับผดิตามหลักความ
รับผิดทางอาญาของผูบังคบับัญชา  
 ในการตัดสินลงโทษผูกระทําความผิดตามหลักกฎหมายอาญานั้นศาลจะตองคํานึงถึงความ
รายแรงรุนแรงของความผิดที่ไดกระทําในการพิจารณาระดับการลงโทษซึ่งเปนเชนเดียวกับที่ตรา
สารกอตั้งศาลอาญาระหวางประเทศอดีตยโูกสลาเวียมาตรา 24(2) ที่ไดกําหนดไววา “ในการตัดสิน
ลงโทษ ศาลตองคํานึงถึงปจจัยทั้งหลายเชนความรุนแรงของความผิดและปจจัยแวดลอมของผูที่จะ
ถูกลงโทษแตละคน”   และสําหรับการลงโทษผูบังคับบัญชาที่ตองรับผิดตามหลักความรับผิดของ
ผูบังคับบัญชาก็เชนเดยีวกันคือ   ศาลตองนําความรุนแรงของการกระทําความผิดมาพิจารณาเพื่อ
ตัดสินลงโทษผูบังคับบัญชานั้นแตจะมหีลักเกณฑหรือวธีิการอยางไร ปรากฏในคําพพิากษาของ
ศาล ICTY หลายคดีแตจะกลาวเนนถึงคําพพิากษาคด ีProsecutor v  Zoran KUPRESKIC  et al 
และ Celebici ซ่ึงไดวางหลกัการพิจารณาเกี่ยวกับการกําหนดโทษที่สําคัญซึ่งผูเขียนเชื่อวานาจะ
เปนขอยุติสําหรับประเด็นนี ้
 
 ศาลอาญาระหวางประเทศอดีตยูโกสลาเวีย15 
คณะพิจารณาชั้นตน     คดีเลขท่ี. IT-95-16-T        : วันท่ี   14 January 2000 
คําพิพากษาคดี:  Prosecutor v  Zoran KUPRESKIC  et al 

จําเลย  Zoran KUPRESKIC   ตําแหนง ทหารของสภาปองกันโครเอเชียน 
 Mirjan KUPRESKIC ตําแหนง ทหารของสภาปองกันโครเอเชียน 

 Vlatko KUPRESKIC ตําแหนง ทหารของสภาปองกันโครเอเชียน 

 Drago JOSIPOVIC  ตําแหนง ทหารของสภาปองกันโครเอเชียน 

 Dragan PAPIC         ตําแหนง ทหารของสภาปองกันโครเอเชียน 

 Vladimir SANTIC    ตําแหนง ทหารของสภาปองกันโครเอเชียน 
ขอเท็จจริง ภายหลังการประกาศตนเปนเอกราชของบอสเนียเฮอ-เซโกวนีา  ชุมชนชาวโครเอเชียน
ใน เฮอเซก-บอสเนีย ไดประกาศเปนเขตปกครองตนเอง เมื่อ 3 กรกฎาคม 1992 ตอมาในชวง 
ตุลาคม 1992 ถึงพฤษภาคม 1993 กองทัพเฮอเซกบอสเนียที่รูจักกนัในชื่อ “สภาปองกันโคร
เอเชียน” (HVO) ไดสูรบกับกองทัพของรัฐบาลบอสเนีย-เฮอเซโกวีนา   ในชวงตั้งแต มกราคม 1993 
ทหาร HVO ไดโจมตีที่อยูอาศัยของชาวบอสเนียนมุสลิมอยางตอเนื่องในเขตที่ราบลุมแมน้ําลาสวา
ในตอนกลางของบอสเนีย-เฮอเซโกวีนา  เมือ่ 16 เมษายน 1993 กองกําลังHVO ไดโจมตีเมือง Vitez 
และหมูบาน Donja Veceriska, Sivrino Selo, Santici, Ahmici, Nadioci, Stara Bila, Gacice, 
                                                  
 15 http://www.un.org/icty/cases-e/index-e.htm 
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Pirici และ Preocica ในชวงการโจมตีทหาร HVO ไดตระเวณฆาและทํารายพลเมืองเชื้อสาย
บอสเนียนมุสลิม   เผาบานและปศุสัตว   โดยจําเลยทั้งหกไดเตรยีมการโจมตีพลเมืองในพื้นที่ 
Ahmici-Santici โดยมีสวนรวมในการฝกทหารและการใชอาวุธ  จัดกองกําลังทหาร HVO อาวุธ
และยุทโธปกรณ  ภายในและรอบ ๆ หมูบานในเขต Ahmici-Santici 
ขอกลาวหา จําเลยแตละคนมีความรับผิดตออาชญากรรมดวยหลักความรับผิดตามมาตรา 7(1) โดย
การกระทํา วางแผน กระตุนสั่งการและชวยเหลืออ่ืน ๆ ในแผนการ การเตรียมการ และปฏิบัติการ
อาชญากรรมตามมาตรา 2,3 และ 5 ของตราสารกอตั้ง 
 คําตัดสิน Zoran KUPRESKIC ถูกตัดสินวามีความผดิฐานกระทําอาชญากรรมตอมนุษยชาติ
โดยการกระทาํทารุณดวยเหตุทางเชื้อชาติศาลลงโทษจําคุก 10ป 
 Mirjan KUPRESKIC   ถูกตัดสินวามีความผิดฐานอาชญากรรมตอมนุษยชาติโดยการ
กระทําทารุณดวยเหตุทางเชือ้ชาติศาลลงโทษจําคุก 8 ป 
 Vlatko KUPRESKIC   ถูกตัดสินวามีความผิดฐานอาชญากรรมตอมนุษยชาติโดยการ
กระทําทารุณดวยเหตุทางเชือ้ชาติศาลลงโทษจําคุก 6 ป 
 Drago JOSIPOVIC ถูกตัดสินวามีความผดิฐานอาชญากรรมตอมนุษยชาติโดย กระทํา
ทารุณดวยเหตทุางเชื้อชาติศาลลงโทษจําคุก 10 ป ฆาตกรรมลงโทษจําคุก 15 ป กระทาํการเหมือน
ไมใชมนุษยลงโทษจําคุก 10 ป 
 Dragan PAPIC ไมมีความผดิ 
 Vladimir SANTIC ถูกตัดสนิวามีความผดิฐานอาชญากรรมตอมนุษยชาติโดย กระทําทารุณ
ดวยเหตุทางเชือ้ชาติศาลลงโทษจําคุก 25 ป ฆาตกรรมลงโทษจําคุก 15 ป กระทําการเหมือนไมใช
มนุษยลงโทษจําคุก 10 ป 
           คณะพจิารณาชั้นตนในคดีนี้ไดวางหลักวา 
 
“คําตัดสนิท่ีจะลงโทษนั้นจะตองสะทอนถงึความรายแรงที่อยูในความผิดท่ีไดกระทําโดยผูถูก
กลาวหา   ในการพิจารณาความรายแรงของอาชญากรรมนั้นตองพิจารณาถึงสถานการณแวดลอม
เฉพาะในแตละกรณีเชนเดียวกับรูปแบบและระดับของการมีสวนรวมของผูถูกกลาวหาใน
อาชญากรรมนั้น”16 
 

                                                  
 16 Trial Chamber, Kupreskic, Judgement,  para 852, ‘The sentence to be imposed must reflect the inherent gravity of the 
criminal conduct of the accused. The determination of the gravity of the crime requires a consideration of the particular circumstances of the 
case, as well as the form and degree of the participation of the accused in the crime.’   
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 จากแนวคําพพิากษาศาลไดวางหลักโดยยึดตามมาตรา 24(2) ของตราสารกอตั้งโดยมี
ความเหน็วาคาํตัดสินลงโทษผูกระทําความผิดนั้นจะตองเปนโทษที่เหมาะสมกับความรายแรงของ
การกระทําซึ่งศาลเห็นวา   ปจจัยที่บงบอกความรายแรงนั้นมีสามประการคือ 
 1) สถานการณแวดลอมในแตละกรณีของการกระทําความผิด 
 2) รูปแบบของการมีสวนรวมในการกระทาํอาชญากรรม 
 3) ระดับการมสีวนรวมในการกระทําอาชญากรรม 
 ปจจัยความรายแรงของความผิดนั้นเปนเครื่องชี้วัดถึงความยุติธรรมของกระบวนการ
ยุติธรรมทางอาญาเพราะอาชญากรรมที่มีความรายแรงมากผูกระทําตองถูกลงโทษดวยโทษที่หนัก
กวากรณีผูถูกลงโทษกระทําอาชญากรรมที่มีความรายแรงนอยกวา  สําหรับสถานการณหรือปจจยั
แวดลอมที่มีผลในการพิจาณาวามีผลตอความรายแรงของอาชญากรรมนั้นเปนเรื่องของขอเท็จจริงที่
จะตองพจิารณาเปนกรณี ๆ ไป    
 สําหรับปจจัยรูปแบบของการมีสวนรวมในอาชญากรรมนั้นผูเขียนเหน็วาหลักในการ
พิจารณาคือ  รูปแบบการมีสวนรวมใดที่มผีลทําใหเกิดอาชญากรรมมากกวานาจะถือไดวามีความ
รายแรงมากกวาเชน  การสนับสนุนโดยการใหกําลังใจในการกระทําอาชญากรรมควรมีความ
รายแรงนอยกวาการสนับสนุนโดยการชวยหาเครื่องมือใหผูกระทําความผิดใชประกอบ
อาชญากรรมเพราะนอกจากจะมีผลกอใหเกิดอาชญากรรมดวยเครื่องมือนั้นแลวการกระทําดังกลาว
ยอมเปนการสนับสนุนทางจติวิทยาถือไดวาเปนการใหกาํลังใจแกผูกระทําความผิดดวย   นอกจากนี้
บุคคลผูกระทําความผิดเองอาจเขาไปมีสวนในการกระทาํความผิดในหลายรูปแบบเชนเปนทั้งผู
วางแผน ผูสนบัสนุน ผูปดบังการกระทําความผิด  เปนตน ซ่ึงตองพิจารณาวาการเขาไปมีสวนรวม
ในการกระทําความผิดที่หลากหลายนี้ถือไดวามีความรายแรงมากกวาการเขาไปมีสวนรวมในการ
กระทําความผดิเพียงรูปแบบเดียว    
 ผูเขียนมีมุมมองวาระดับการมีสวนรวมในการกระทําอาชญากรรมคือสัดสวนของการเขา
ไปมีสวนรวมของการกระทาํนั้นเอง  ตวัอยางเชนในการวางแผนการเพือ่กระทําการทีเ่ปนความผิด
อาญาระหวางประเทศซึ่งปกติจะเปนการวางแผนโดยกลุมบุคคลในหลายระดับซึ่งจะมีความ
เกี่ยวของกับการวางแผนกระทําอาชญากรรมที่ตางกันออกไป  ผูที่มีสวนในการกําหนดรายละเอยีด
ของแผนที่กอใหเกดิอาชญากรรมมากยอมตองถือวามีความรายแรงในการกระทํามากกวาบุคคลทีม่ี
สวนรวมในการประชุมวางแผนการแตมิไดเสนอความเหน็หรืออภิปรายสนับสนุนแผน   
 จะเห็นไดวาหลักกฎหมายจากคําพิพากษาในคด ีKUPRESKIC นี้ไดบงบอกถึงหลักเกณฑ
ทั่วไปเกีย่วกับความรายแรงของความผิดในการกําหนดโทษ   อยางไรกด็ีสําหรับความรายแรงของ
การกระทําในกรณีที่เกีย่วของกับความรับผิดของผูบังคับบัญชาศาล ICTY ไดวางหลักเพิ่มเติมไวใน
คดี Celebici 
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 ศาลอาญาระหวางประเทศอดีตยูโกสลาเวีย 
คณะพิจารณาอุทธรณ     คดีเลขท่ี. IT-96-21       : วันท่ี  20 February 2001 
คําพิพากษาคดี:  Prosecutor v  Zejnil DELALIC et al. (Celebici Case)  
คณะพจิารณาอุทธรณในคดนีี้วินจิฉัยวางหลักวา 
 “มีปจจัยสองประการที่มีผลกําหนดความรายแรงของความผิดท่ีกระทําภายใตมาตรา 7(3) 
ของตราสารกอตั้ง 
 1)  ความรุนแรงของอาชญากรรมที่กระทําโดยผูใตบงัคับบัญชาของผูถกูลงโทษ และ 
 2)  ความรุนแรงในการละเวนการปองกันหรือลงโทษอาชญากรรมนั้นของผูบังคบับญัชาที่
ถูกลงโทษเอง 
 สองปจจัยนีต้องถูกนํามาพิจารณาซึ่งในทางปฏบิัติ   ความรายแรงของการกระทําของ
ผูบังคับบัญชาที่ละเวนการปองกันหรือลงโทษอาชญากรรมตองถูกวัดในระดับหนึ่งโดยธรรมชาติ
ของอาชญากรรมซึ่งเก่ียวของกับการละเวนนั้น   ตัวอยางเชนการละเวนปองกนัหรือลงโทษการ
ฆาตกรรมหรือการทรมานที่กระทําโดยผูใตบังคับบัญชาตองถูกถือวามคีวามรุนแรงกวาการละเวน
ปองกันหรือลงโทษการปลนสะดม17 
 “เปนการไมถูกตองโดยเนื้อหาของกฎหมายที่จะระบุวาความรับผิดสาํหรับการกระทํา
อาชญากรรมของผูบงัคับบัญชามีความรายแรงนอยกวาความรับผิดของผูใตบงัคับบัญชาที่กระทํา
ความผดิ”18 
 “[…] การละเวนการปฏิบตัิหนาท่ีอยางตอเนื่องเพื่อปองกันหรือลงโทษนั้น   ดวยผลของการ
ละเวนโดยนัยท่ีกระตุนใหผูใตบังคับบัญชาเชื่อวาพวกตนสามารถกระทําอาชญากรรมไดตอไปโดย
ไมตองรบัโทษ   ตองถูกพิจารณาวามีความรุนแรงอยางเดนชัดมากกวาการละเวนเพียงครั้งเดียว 
[…]”19 

                                                  
 17 Appeal Chamber, Celebici case, Judgement,  para. 732. ‘[…] there are two aspects to an assessment of the gravity of 
offences committed under Article 7(3) of the Statute: 
 (1) the gravity of the underlying crime committed by the convicted person’s subordinate; and 
 (2) the gravity of the convicted person’s own conduct in failing to prevent or punish the underlying crimes. 
[…] these two matters must be taken into account. As a practical matter, the seriousness of a superior’s conduct in failing to prevent or 
punish crimes must be measured to some degree by the nature of the crimes to which this failure relates. A failure to prevent or punish 
murder or torture committed by a subordinate must be regarded as being of greater gravity than a failure to prevent or punish an act of 
plunder, for example.’    see p. 50  for more details. 

 18 Ibid.,  para.  735.’ It would be incorrect to state that, as a matter of law, responsibility for criminal conduct as a superior is less 
grave than responsibility as the subordinate perpetrator.[…]’ 

 19 Ibid.,  para. 739 ’[…] such an ongoing failure to exercise the duties to prevent or punish, with its implicit effect of encouraging 
subordinates to believe that they can commit further crimes with impunity, must be regarded as being of significantly greater gravity than 
isolated incidents of such a failure. […]’ 
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 จากหลักกฎหมายที่คณะพิจารณาอุทธรณไดระบุไวขางตนทําใหเกิดความชัดเจนเกีย่วกับ
การกําหนดโทษสําหรับความรับผิดตามหลักความรับผิดของผูบังคับบัญชาซึ่งมีความสําคัญเพราะ
ตามตราสารกอตั้งศาล ICTY นั้นไมไดกําหนดระดับโทษของผูบังคับบัญชาที่ละเวนการปฏิบัติ
หนาที่ปองกนัหรือลงโทษอาชญากรรม    ซ่ึงสามารถสรุปไดถึงหลักเกณฑการพิจารณา   ดังนี ้
 1)  ระดับโทษของความรับผิดตามหลักความรับผิดของผูบังคับบัญชาไมต่ํากวา
ผูใตบังคับบัญชาผูซ่ึงไดกระทําอาชญากรรมโดยตรง 
 2)  ปจจยัความรายแรงของการกระทําในการพิจารณากาํหนดโทษสําหรับความรับผิดของ
ผูบังคับบัญชาที่ศาลตองนํามาพิจารณามีสองประการคือ 
 2.1) ความรุนแรงของอาชญากรรมที่เปนเงือ่นไขทําใหเกดิความรับผิด 
 2.2) ความรุนแรงของการละเวนการปฏิบตัิของผูบังคับบัญชา 
 ผูเขียนมีความเห็นสอดคลองกับศาล ICTY วาการนําความรายแรงของอาชญากรรมและ
พฤติการณของผูบังคับบัญชามาพิจารณาลงโทษผูบังคับบัญชามีความสําคัญ   ในการพิจารณา
ลงโทษนั้นก็จะตองมีความสม่ําเสมอเปนแบบแผนเดยีวกนั   เพราะความเชื่อมั่นของสาธารณชนตอ
ความนาเชื่อถือของการบริหารกระบวนการยุติธรรมทางอาญาไมวาจะเปนระดับระหวางประเทศ
หรือระดับภายในประเทศเปนเรื่องที่มีความสําคัญเกี่ยวเนื่องถึงความอยูรอดของสถาบันซึ่งมีความ
รับผิดชอบในการบริหารความยุติธรรม   โดยหนึ่งในองคประกอบพื้นฐานในระบบยตุิธรรมทาง
อาญาใด ๆ ที่ชอบดวยเหตุผลและยุติธรรมคือความมีมาตรฐานสม่ําเสมอในการลงโทษ   ในการ
ลงโทษจะไมมีความยุติธรรมหากปรากฏวาความผิดที่ถูกกระทํามีสภาพที่แตกตางกนัแตการลงโทษ
บุคคลที่กระทําความผิดเปนแบบเดยีวกัน20   แตไมไดหมายถึงวาศาลจะตองยึดติดกับการลงโทษใน
คดีหนึ่งในแบบเดียวกันกับคดีอ่ืนเพยีงเพราะสภาพปจจัยแวดลอมระหวางสองคดีมีความเหมือนกัน   
เมื่อจํานวนของคําพิพากษาของศาลเพิ่มมากขึ้นจะเปนสิ่งที่สรางความชัดเจนถึงขอบเขตหรือ
รูปแบบการลงโทษบุคคลในกรณีที่ปจจัยแวดลอมบุคคลและปจจยัแวดลอมในการกระทําความผิดมี
ความเหมือนกนั   และเมื่อขอบเขตหรือรูปแบบดังกลาวปรากฏศาลจะตองผูกพันในการพิจารณาถงึ
ขอบเขตและรูปแบบเพื่อจะประกันวาคําตดัสินลงโทษไมกอใหเกิดความลําเอียงที่ไมเปนธรรมทั้งนี้
โดยไมตองยึดติดกับขอบเขตหรือรูปแบบนั้น21   
 จากที่ไดกลาวถึงแนวทางการกําหนดโทษของศาล ICTY สําหรับความรับผิดตามหลักความ
รับผิดของผูบังคับบัญชาทําใหทราบถึงหลักเกณฑที่ศาลใชในการพจิารณากําหนดโทษของ

                                                                                                                                               
 
 

                    20 Ibid.,  para.  756.  

 21 Ibid.,  para.  757. 
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ผูบังคับบัญชาในกรณีตาง ๆ ในระดับหนึ่งตอไปจะไดกลาวถึงวิธีการปฏิบัติในการบังคับโทษตาม
กระบวนการของศาล  

 

5.4 วิธีการปฏบิัติในการบงัคบัโทษ 

 กระบวนการในการดําเนนิคดีของศาล ICTY เพื่อผลในการนําผูที่มีความรับผิดตอการ
กระทําละเมดิตอกฎหมายมนุษยธรรมอยางรายแรงในพืน้ที่อดีตยูโกสลาเวียมาลงโทษนั้นเริ่มตั้งแต
ขั้นตอนของการสอบสวน   การฟองผูตองหา   การดําเนนิกระบวนพจิารณาในศาล   และการบังคับ
ตามคําพิพากษาโดยสงผูถูกลงโทษไปจําคุก 

 การสอบสวนเปนหนาที่ของอัยการเพื่อทราบขอเท็จจริงและรวบรวมพยานหลักฐาน
เกี่ยวกับการกระทําความผิด   ทั้งนี้เพื่อผลการปฏิบัติกฎกระบวนพิจารณาและพยานหลักฐานของ
ศาล ICTY ไดใหอัยการมีอํานาจดังนี ้

 1) เรียกและสอบถามผูตองสงสัย   เหยื่อการกระทําความผิดและพยาน   รวมรวมหลักฐาน
และสอบสวนในสถานที่เกิดเหตุ   และขอความรวมมือจากหนวยงานของรัฐที่เกี่ยวของเชนเดยีวกบั
องคกรระหวางประเทศใด ๆ รวมถึงองคกรตํารวจสากล22 

 2) ในกรณีฉุกเฉินอัยการอาจรองขอใหรัฐใด ๆ จับกุมผูตองสงสัยหรือผูถูกกลาวหาเปนการ
ชั่วคราว   ยดึพยานวัตถุ   และใชมาตรการที่จําเปนทุกอยางเพื่อปองกนั  การหลบหนีของผูตอง
สงสัยหรือผูถูกกลาวหา  การทํารายหรือขมขูเหยื่อหรือพยาน   หรือการทําลายหลักฐาน23 

 เมื่อมีการรองขอหรือโดยศาลเองเห็นเปนการสมควรโดยเชื่อวาผูถูกกลาวหาไดกระทํา
ความผิด   ศาลมีอํานาจในการออกหมายจบัผูที่ตองถูกจับตามหมายและสามารถออกคําสั่งใหมีการ
สงตัวมายังศาลเพื่อการดําเนนิคด2ี4 รัฐที่จับกมุผูตองหาตามหมายไดตองควบคุมและแจงมายังฝาย
ทะเบียนของศาลโดยดวน  ฝายทะเบยีนมหีนาที่ในการจัดการรวมกับหนวยงานของรัฐที่เกี่ยวของ  
และหนวยงานของรัฐที่ควบคุมตัวผูตองหาเพื่อการสงตัวผูถูกกลาวหามายังศาล25 

                                                  
 22 ICTY Rule 39.  Conduct of Investigation. 

 23 Ibid., rule 40.  Provisional Measures. 

 24 Ibid., rule 54. General Rule 

 25 Ibid., rule 57. Procedure after Arrest 



 162

 การดําเนินคดกีับผูถูกกลาวหาศาลตองใหความเคารพในสิทธิของผูถูกกลาวหาซึ่งมาตรา 
21 ตราสารกอตั้งไดกําหนดสิทธิพื้นฐานของผูถูกกลาวหาดังนี ้

 -มีสิทธิเทาเทียมกับทุกฝายในศาล   

 -มีสิทธิไดรับการพิจารณาทียุ่ติธรรมและเปดเผย   

 -ผูถูกกลาวหาตองถูกถือวายงัเปนผูบริสุทธิ์จนกวาความผิดจะไดรับการพิสูจน  

 -ในการฟองผูถูกกลาวหานัน้  ผูถูกกลาวหา 

 a) มีสิทธิในการไดรับแจงทนัทีในรายละเอียดการฟองดวยภาษาที่ผูถูกกลาวหาเขาใจ
รวมถึงสาเหตกุารฟอง   

 b) มีสิทธิไดรับเวลาและความสะดวกอยางเพียงพอในการเตรียมขอตอสูและติดตอกบัที่
ปรึกษาที่เขาเลอืกดวยตนเอง 

 c) ไดรับการพจิารณาโดยไมชักชา 

 d) การพิจารณาตองกระทําตอหนาผูถูกกลาวหา   ผูถูกกลาวหามีสิทธิตอสูดวยตนเองหรือ
ผานผูชวยทางกฎหมายทีต่นเปนผูเลือก   หากผูถูกกลาวหาไมมีผูชวยทางกฎหมายเขามีสิทธิไดรับ
การแจงสิทธิของตนที่จะไดรับความชวยเหลือทางกฎหมายโดยไมเสียคาใชจายเพื่อประโยชนแหง
ความยุติธรรมในกรณีที่ผูถูกกลาวหาไมสามารถจายได 

 e) มีสิทธิตรวจสอบพยานทีม่ีผลรายตอตนและไดรับโอกาสในการเขาถึงและตรวจสอบ
พยานของตนเองในเงื่อนไขเชนเดียวกนั 

 f) มีสิทธิไดรับความชวยเหลือทางภาษาผานลามโดยไมเสียคาใชจายหากผูถูกกลาวหาไม
สามารถเขาใจหรือพูดภาษาที่ใชในศาลได 

 g) ไมอาจถูกบงัคับใหใหการเปนผลรายตอตนหรือใหรับสารภาพ 

 ในสวนของเหยื่อจากการกระทําความผิดและพยานนั้น   ตราสารกอตั้งศาล ICTY มาตรา 
22 ไดกําหนดใหศาลตองกําหนดกฎเกณฑเพื่อปกปองเหยื่อและพยานในกฎกระบวนพิจารณาและ
พยานหลักฐานของศาล    การปกปองดังกลาวตองรวมถึงการดําเนินกระบวนพิจารณาโดยผาน
กลองถายทอดภาพและปกปองโดยไมบงชีถึ้งตัวตนเหยื่อ   
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 ภายหลังเสร็จสิ้นกระบวนพจิารณาในศาลและศาลไดทําคําพิพากษาตดัสินลงโทษจําคุกผู
ถูกกลาวหากระบวนการบังคบัโทษตามคําพิพากษาจึงเริม่ขึ้น  โดยแนวทางการบังคบันั้นไดถูกวาง
หลักไวในคําพิพากษาคดี Celebici 
 
 ศาลอาญาระหวางประเทศอดีตยูโกสลาเวีย 
คณะพิจารณาชั้นตน     คดีเลขท่ี. IT-96-21-T       : วันท่ี   16 November 1998 
คําพิพากษาคดี:  Prosecutor v  Zejnil DELALIC et al. (Celebici Case)  
คณะพจิารณาไดกําหนดในคําพิพากษาเกีย่วกับวิธีการบงัคับโทษวา 

“ตามมาตรา 27 ของตราสารกอตั้งและกฎขอ 103 ของกฎกระบวนพิจารณาและพยานหลักฐาน 
Zdravko Mucic, Hazim Delic and Esad Landzo  ตองรับโทษของแตละคนในรัฐที่กําหนดโดย
ประธานศาล จากรายชื่อรัฐที่แสดงความจาํนงตอคณะมนตรีความมัน่คงวาจะรับบุคคลท่ีถูกลงโทษ   
การสงตัวท้ังสามคนไปยงัรัฐหนึ่งหรือหลายรัฐที่กําหนดตองกระทําทันทีท่ีทําไดภายหลังจาก
ระยะเวลาอุทธรณไดลวงพนไป   หากมีการอุทธรณการสงตัวผูตองถูกลงโทษจะตองถกูสงตัวทันที
ท่ีทําไดภายหลงัคณะพิจารณาอุทธรณไดมีคําตัดสนิอุทธรณ   จนกวาจะถึงเวลาดังกลาวสถานะของ
ผูถูกลงโทษทั้งสามเปนไปตามกฎกระบวนพิจารณาและพยานหลักฐานขอ 102 และท้ังสามยงั
ถูกตองถูกควบคุมโดยศาล”26 
 

 จากแนวคําพพิากษาไดกําหนดแนวทางในการบังคับโทษตามคําพิพากษาโดยอาศยัตราสาร
กอตั้งและกฎกระบวนพิจารณาและพยานหลักฐานของศาล  ซ่ึงสามารถสรุปไดถึงหลักเกณฑดังนี้ 

 1)  สถานที่ที่ใชจําคุกผูตองถูกลงโทษนั้นคอืรัฐที่ไดแสดงความจํานงทีจ่ะรับผูตองโทษซึ่ง
ประธานศาลจะเปนผูเลือกทัง้นี้เปนดุลพนิจิของประธานศาลและความสมัครใจของรัฐที่จะรับตวัผู
ตองโทษเปนรายกรณี ๆ ไป   ดังนั้นผูตองโทษในคดเีดียวกันอาจตองถูกจําคุกในรัฐที่ตางกันได 

                                                  
 26 Trial Chamber,  Celebici Case,  Judgement,  para. 1290.’Pursuant to Article 27 of the Statute and Rule 103 of the Rules, 
Zdravko Mucic, Hazim Delic and Esad Landzo shall each serve their sentence in a State designated by the President of the International 
Tribunal from a list of States who have indicated to the Security Council their willingness to accept convicted persons. The transfer of Zdravko 
Mucic, Hazim Delic and Esad Landzo to the designated State or States shall be effected as soon as possible after the time-limit for appeal 
has elapsed. In the event that notice of appeal is given, the transfer of the person or persons in respect of whom such notice has been given 
shall instead be effected as soon as possible after the Appeals Chamber has determined the appeal. Until that time, in accordance with the 
provisions of Rule 102, Zdravko Mucic, Hazim Delic and Esad Landzo, are to remain in the custody of the International Tribunal.’   see  p. 50  
for more details. 
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 2)  จุดเริ่มของการบังคับโทษตามคําพิพากษาเริ่มเมื่อส้ินสุดกระบวนการอุทธรณคือไดมีคํา
พิพากษาอุทธรณกรณีผูตองโทษอุทธรณหรือเมื่อลวงเลยระยะเวลาอุทธรณในกรณีที่ผูตองหาไม
อุทธรณ   เมื่อกฎกระบวนพจิารณาและพยานหลักฐานของศาลขอ 108 กําหนดใหผูอุทธรณตองยื่น
อุทธรณภายในไมเกนิ 30 วันนับแตวันที่อานคําพิพากษานั่นคือการบังคับโทษตามคําพิพากษาของ
ศาล ICTY จะเริ่มไดอยางเรว็ท่ีสุดคือ 31 วันจากวันที่คณะพิจารณาชั้นตนอานคําพิพากษา 
 3) ในระหวางรอการบังคับโทษตามคําพิพากษาศาลมีหนาที่ควบคุมผูถูกตัดสินลงโทษ 
 4) ในกรณีผูถูกตัดสินลงโทษไมอยูในการควบคุมของศาลเมื่อมีการอานคําพิพากษา   ศาลมี
อํานาจออกหมายจับผูถูกตัดสินลงโทษ  และในการจับกมุผูถูกตัดสินลงโทษจะตองไดรับการแจงถึง
โทษและคําตดัสิน 
 จากการดําเนินคดีกับผูที่มีความรับผิดสําหรับอาชญากรรมรายแรงที่เกดิขึ้นในอดีต
ยูโกสลาเวียสําหรับคดีที่มีการสืบพยานพบวา ณ วันที่ 17 สิงหาคม 2005 ศาล ICTY ไดมีคําตัดสิน
แลวทั้งสิ้น 20 คดี   มีผูถูกดําเนินคดี 39 คน   โดยมีผูถูกตดัสินลงโทษ 36 คน และยกฟอง 3 คน 
ปรากฏรายละเอียดดังไดแสดงในตารางตอไปนี ้
ตารางที่ 3 แสดงรายละเอียดเกี่ยวกับการดําเนินคดีของศาล ICTY ณ 17 สิงหาคม 2005 
No. Name          Former title Initial appearance Judgement 
1 Duško Tadić Police officer & SDS official 26 April 1995 7 May 1997 
 
 

Zejnil Delalić 
 

Commander, Special Tactical Group 
 

9 May 1996 
 

16 November1998     
(acquitted)                    

2 Zdravko Mucić Commander, Čelebici Camp 11 April 1996  
 Hazim Delić Deputy Commander, Čelebici Camp 18 June 1996 16 November 1998 
 Esad Landžo Camp Guard 18 June 1996  
3 Anto Furundžija Commander Military Police, HVO 19 December 1997 10 December 1998 
4 Zlatko Aleksovski Prison Commander 29 April 1997 25 June 1999 
5 
 
 
 

Goran Jelisić* 

 

Luka Camp staff 

 

26 January 1998 

 

14 December 1999     
(acquitted of 
genocide but                
pleaded guilty on 
other  counts; see 
below)          

 
 

Dragan Papić 
 

Member HVO 
 

8 October 1997 
 

14 January 2000  
(acquitted) 

 Zoran Kupreškić HVO soldier 8 October 1997  
6 Mirjan Kupreškić HVO soldier 8 October 1997  
 Vlatko Kupreškić HVO soldier 16 January 1998 14 January 2000 
 Drago Josipović HVO soldier 8 October 1997  
 Vladimir Šantić Military Police Commander                   8 October 1997                
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7 Tihomir Blaškić HVO Colonel 3 April 1996 3 March 2000 
8 Dragoljub Kunarac Commander VRS 9 March 1998  
 Radomir Kovač Sub-Commander, 8 Military Police 4 August 1999  
 Zoran Vuković Sub-Commander, Military Police 29 December 1999 22 February 2001 
9 Dario Kordić President HDZ-BiH   
 Mario Čerkez HVO Commander 8 October 1997 26 February 2001 
10 Radislav Krstić Deputy Commander VRS 

DrinaCorps 
 

7 December 1998 2 August 2001 

No. Name          Former title Initial appearance Judgement 
11 Miroslav Kvočka Commander           Omarska Camp 14 April 1998  
 Milojica Kos Shift Commander 2 June 1998  
 Dragoljub Prcać Deputy Commander, Omarska 10 March 2000  
 Mladjo Radić Shift Commander 14 April 1998  
 Zoran Žigić Detention camp staff 20 April 1998 2 November 2001 
12 Milorad Krnojelac Commander KP Dom Camp 18 June 1998 15 March 2002 
13 Mitar Vasiljević Paramilitary 28 January 2000 29 November 2002 
14 Mladen Naletilić KB Commander (paramilitary) 24 March 2000  
 Vinko Martinović ATG Commander 12 August 1999 31 March 2003 
15 Milomir Stakić President, Municipal Assembly, 

Prijedor 
28 March 2001 31 July 2003 

16 Blagoje Simić President, SDS Bosanski Šamac 15 March 2001  
 Miroslav Tadić Chairman, Bosanski Šamac   
  “Exchange Commission” 16 17 February 1998  
 Simo Zarić Commander 26 February 1998 17 October 2003 
17 Stanislav Galić Commander, Sarajevo Romanija 

Corps 
29 December 1999          5 December 2003        

18 Radoslav Brđanin Member of Serbian DemocraticParty 
of BiH 

12 July 1999 1 September 2004  

19 Vidoje Blagojević Commander, Bratunac Brigade,VRS 16 August 2001  
 Dragan Jokić Chief Engineer, Zvornik Brigade,VRS 21 August 2001 17 January 2005 
    (convicted) 
20 
 

Pavle Strugar 
 

Commander, 2nd OperationalGroup, 
JNA 
 

25 October 2001 
 

31 January 2005           
(convicted) 

 

 นอกจากคดีทีม่ีการตอสูคดีในศาลที่ไดมีคําวินิจฉยัแลวศาลยังไดมีคําตัดสินในกรณีที่ผูถูก
กลาวหาไดใหการรับสารภาพปรากฏดังตารางตอไปนี้ 
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ตารางที่ 4 แสดงรายละเอียดเกี่ยวกับการดําเนินคดีของศาล ICTY ณ 17 สิงหาคม 2005 
No. Name Former title Initial appearance Judgement 
1 Dražen 

Erdemović 
Soldier 31 May 1996 29 November 1996       

 2 Goran Jelisić* Luka Camp staff 26 January 1998 14 December 1999 
 
 

 
 

 
 

 
 

(tried and acquitted 
on another charge) 

 3 Stevan Todorović Chief of Police, 30 September 1998 31 July 2001 
  Bosanski Šamac    
No. Name Former title Initial appearance Judgement 
4 Duško Sikirica Commander,  Keraterm Camp 7 July 2000 13  November 2001 
 Damir Došen Shift Commander 1 November 1999 (guilty pleas entered 
 Dragan Kolundžija Shift Commander 14 June 1999 after 6 months of trial) 
5 Milan Simić President, Executive Board, 17 February 1998 17 October 2002 
  Bosanski Šamac   
6 
 

Biljana Plavšić 
 

Acting President 
“Serbian Republic”   of BiH  

11 January 2001 27 February 2003 

7 Predrag Banović Guard, Keraterm Camp 16 November 2001 28 October 2003 
8 Momir Nikolić Captain VRS 3 April 2002 2 December 2003 
9 
 

Dragan Obrenović 
 

Deputy Commander, 
1st Zvornik Infantry  Brigade 

18 April 2001 
 

10 December 2003 
 

10 Dragan Nikolić Commander, Sušica  Detention 
Camp  Detention Camp 

28 April 2000 18 December 2003 

11 Ranko Češić Luka Camp staff 20 June 2002 11 March 2004 
12 Miodrag Jokić Admiral, VPS 14 November 2001 18 March 2004 
13 Miroslav Deronjić President, Bratunac  Crisis Staff 28 April 2000 18 December 2003 
14 Darko Mrđa Special Police Officer 17 June 2002 31 March 2004 
15 Milan Babić President, SAO, Krajina 26 November 2003 29 June 2004 
16 Miroslav Bralo Member, HVO Special 15 November 2004 pending Forces 
Total persons: 18. 
Abbreviations: 
ABiH    Army of Bosnia and Herzegovina 
BiH    Bosnia and Herzegovina 
FYROM  Former Yugoslav Republic of Macedonia 
“Herceg-Bosna” Croatian Republic of Herceg-Bosna 
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HVO   Croatian Defence Council 
JNA    Yugoslav People’s Army 
KLA   Kosovo Liberation Army 
RS   Republika Srpska 
“RSK”    Republic of Serbian Krajina 
SRS    Serbian Radical Party 
VRS    Bosnian Serb Army 
VJ   Armed Forces of the Federal Republic of Yugoslavia 

 สําหรับการสงตัวผูตองถูกลงโทษตามคําพิพากษาของศาล ICTY ไปจําคุกในประเทศ   ตาง 
ๆ ที่ไดทําความตกลงยอมรับผูตองถูกลงโทษนั้น   ณ วนัที่ 21 มิถุนายน 2006 ไดมีการสงตัว
นักโทษเพื่อบงัคับโทษตามคําพิพากษาแลวทั้งสิ้น 22 คนดังปรากฏรายละเอียดดังนี ้

ตารางที่ 5 แสดงรายละเอียดเกี่ยวกับนักโทษกับสถานที่จําคุกตามคําพพิากษา 

ของศาล ICTY ณ 21 มิถุนายน 2006 

ประเทศที่จําคกุ นักโทษ 

อิตาลี Dragan Nikolic Goran Jelisic and  Milorad Krnojelac 

ออสเตรีย Dusko Sikirica, Mitar Vasiljevic, Dario Kordic and        
Zoran  Zgic                                                                              

เยอรมัน  Dusko Tadic and Dragoljub Kunarac 

สเปน Vladimir santic and Darko Mrđa 

นอรเวย  Zoran Vukovic, Radomir Kovac and  Dragan Obrenovic 

สวีเดน  Biljana Plavsic and Miroslav Deronjic 

ฟนแลนด Hazim Delic and Esad Landzo 

เดนมารก Ranko cesic 

ฝร่ังเศส  Predrag Banovic and Mlađo Radic 









     บทที่ 6 

 

วิเคราะหเปรยีบเทียบหลกัความรบัผิดของผูบังคับบัญชา  การบังคับโทษตามคําพิพากษา
และการเยียวยาผูเสียหายของศาล ICTY กับศาลอาญาระหวางประเทศ 

สวนนํา 

 ตามที่ไดกลาวถึงหลกักฎหมายที่ไดถกูวางหลักไวในคําพพิากษาของศาล ICTY เกี่ยวกับ
ความรับผิดของผูบังคับบัญชาในบทที ่3,4 และการบงัคับโทษตามคําพิพากษาและการเยียวยา
ผูเสียหายในบทที ่5 แลวนั้น   ผูเขียนพบวาหลักความรับผิดของผูบังคับบัญชาตามแนวคํา
พิพากษาของศาล ICTY มีความแตกตางอยางมากกับหลักความรับผิดของผูบังคับบัญชาที่ได
บัญญัติไวในตราสารกอต้ังศาลอาญาระหวางประเทศ   ทําใหเกิดปญหาวาแนวทางการปรับใช
หลักกฎหมายของศาลอาญาระหวางประเทศซึ่งจะเกิดขึน้ในอนาคตจะมีความเหมือนหรือแตกตาง
จากศาล ICTY หรือไมอยางไร   และการบังคับโทษตามคําพพิากษาและการเยียวยาผูเสียหาย
ระหวางศาลทัง้สองมกีระบวนการทั้งที่เหมอืนและแตกตางกนัโดยมีการพัฒนาในบางสวน
โดยเฉพาะการเยียวยาผูเสียหายเพื่อประโยชนในการอาํนวยการยุติธรรมเชิงสมานฉนัทซึง่จะได
กลาวถึงตอไป  การวิเคราะหเปรียบระหวางหลักความรับผิดของผูบังคับบัญชารวมถึงการบังคับ
โทษและการเยียวยาผูเสียหายของศาลทั้งสองจะทําใหเกิดความเขาใจถึงแนวโนมการปรับใชหลัก
กฎหมายดังกลาวได   แตกอนที่จะไดวิเคราะหเปรียบเทียบขอกลาวถึงรายละเอียดเกี่ยวกบัหลกั
ความรับผิดของผูบังคับบัญชา  การบงัคับโทษและการเยียวยาผูเสียหายตามที่ไดบญัญัติไวในตรา
สารกอต้ังศาลอาญาระหวางประเทศกอนดังตอไปนี ้

 

6.1 ศาลอาญาระหวางประเทศ 

 ในชวงฤดูรอนป 1998 ผูแทนจาก 150 ชาติโดยประมาณไดมารวมตัวกันที่กรุงโรมเพื่อตก
ลงและอนุมัติรางสนธิสัญญากอต้ังศาลอาญาระหวางประเทศถาวรเปนครั้งแรกในโลก1 โดยผู
แทนที่เขารวมประชุมไดโตเถียงในประเดน็ตาง ๆ อยางกวางขวางและไดพิจารณาถึงบทบัญญัติใน
สวนของอาํนาจศาลและกฎหมายสารบัญญัติรวมถึงการตัดสินถึงเนื้อหามากมายเรือ่งกระบวน
                                                  
 1Schmertz,J,R,Jr., & Meier,M., By Large Majority, U.N. Conference in Rome Approves Permanent International Criminal Court, 4 
Int'l L. Update 88 (1998); A Strong International Court, N.Y. Times, June 18, 1998, at A1.  cited in Vetter,G.,R.  Command responsibility of non-
military superior in the International criminal court.  The Yale Journal of International Law 25 winter (2000): 89. 
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พิจารณาและการบริหาร2 ทั้งนี้ศาลอาญาระหวางประเทศถูกตั้งขึ้นเพื่อวัตถุประสงคเพื่อสงเสริม
กฎหมายและเปนการประกนัวาอาชญากรรมระหวางประเทศรายแรงจะถูกลงโทษซึง่ศาลมีอํานาจ
พิจารณาดาํเนินคดีในความผิดฐาน ฆาลางเผาพนัธุ  อาชญากรรมตอมนุษยชาติ  อาชญากรรม
สงคราม และอาชญากรรมรกุราน 

 ศาลอาญาระหวางประเทศประกอบไปดวย 4 องคกรหลกัคือ 

 1) ประธานศาล 

 ประธานศาลเปนหนึ่งในสี่องคกรหลักประกอบดวย ประธาน   รองประธานคนทีห่นึ่งและ
รองประธานคนที่สอง  ทัง้สามทานถกูเลือกดวยคะแนนเสียงสวนใหญของที่ประชุมผูพิพากษาของ
ศาลมีวาระการดํารงตําแหนงสามป  ประธานศาลมีความรับผิดชอบเกีย่วกับการบริหารองคกรศาล 
ยกเวนสํานักงานอัยการ  เวนแตกรณีที่ประธานศาลและอัยการมีเร่ืองราวที่ตองปฏิบตัิอัน
เกี่ยวเนื่องกันทั้งสองตองรวมมือหรือหารือกันเพื่อการดงักลาว 

 2) องคคณะศาล 

 ศาลอาญาระหวางประเทศประกอบไปดวย 3 องคคณะคือ 

 2.1 องคคณะกอนกระบวนพิจารณา  ประกอบดวย  รองประธานคนทีห่นึง่และผูพพิากษา
อ่ืนอีก 6 ทาน 

 2.2 องคคณะพิจารณาชัน้ตน  ประกอบดวย  รองประธานคนที่สองและผูพิพากษา       
อ่ืนอีก 5 ทาน 

 2.3 องคคณะพิจารณาอทุธรณ  ประกอบดวย  ประธานศาลและผูพิพากษาอื่นอีก 4 ทาน 

ทั้งสามองคคณะมีหนาที่ในการดําเนินกระบวนพิจารณาเกี่ยวกับคดีของศาลในขัน้ตอนตาง ๆ กนั  
โดยผูพิพากษาทัง้หมดมาจากรัฐภาคีของตราสารกอต้ังศาลอาญาระหวางประเทศกรุงโรม 

 
                                                  
 2Rome Statute of the International Criminal Court, art. 126, U.N. Doc. A/CONF.183/9 (July 17, 1998), reprinted in 37 I.L.M. 999 
(1998), available in Documents (visited Oct. 22, 1999) <http://www.un.org/icc/> [hereinafter Rome Statute]; Charles Trueheart, U.N. 
Conference To Draft War Crimes Treaty, Wash. Post, June 14, 1998, at A22; UN Diplomatic Conference Concludes with Decision To Establish 
Permanent International Criminal Court, M2 Presswire, July 21, 1997, available in 1998 WL 14097075  cited in Vetter,G.,R.  Command 
responsibility of non-military superior in the International criminal court.  The Yale Journal of International Law 25 winter (2000): 89. 
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 3) สํานักงานอัยการ 

 สํานักงานอัยการมีหวัหนาอัยการ (Chief Prosecutor) เปนผูรับผิดชอบโดยถูกเลือกจากที่
ประชุมของรัฐภาคีมีอํานาจเต็มในการจัดการและบริหารสํานักงาน   สํานักงานอัยการมีหนาที่ใน
การสอบสวน และดําเนนิคดีอาชญากรรมที่อยูในอาํนาจศาล คือ การฆาลางเผาพันธุ 
อาชญากรรมตอมนุษยชาต ิและอาชญากรรมสงคราม   ภายหลงัหากรฐัภาคีไดมีมติเห็นชอบกับ
คําจํากัดความของอาชญากรรมรุกรานสาํนักงานอัยการจะมีอํานาจในการสอบสวนและดําเนินคดี
กับอาชญากรรมดังกลาวดวย  

 หัวหนาอัยการอาจเริ่มกระบวนการสอบสวนไดข้ึนอยูกับการกลาวอางถึงสถานการณซึ่งมี
เหตุผลเพยีงพอที่จะเชื่อไดวาอาชญากรรมไดถูกกระทาํหรือกําลงัถูกกระทํา   การกลาวอางนั้นถกู
กระทําไดโดยรัฐภาคี   คณะมนตรีความมัน่คงแหงสหประชาชาต ิ ซึง่ตามตราสารกอต้ังและกฎ
กระบวนพิจารณาและพยานหลักฐาน   อัยการตองประเมินถงึน้าํหนักของพยานหลกัฐานทีย่ื่นแก
ตนกอนที่จะตดัสินใจดําเนนิการสอบสวน   นอกจากนี้อัยการยังอาจรับขอมูลเกี่ยวกับอาชญากรรม
ที่อยูในอาํนาจศาลจากแหลงอื่นเชน จากบคุคล หรือองคกรภาคเอกชน  โดยอยัการตองตรวจสอบ
ขอมูลเบื้องตนเกี่ยวกับขอมูลนี้ในทุกกรณีถาหวัหนาอยัการเหน็วามีหลกัฐานที่เพียงพอที่จะ
ดําเนนิการสอบสวน  หัวหนาอัยการอาจยืน่คําขอตอองคคณะกอนกระบวนพิจารณาเพื่อส่ังใหมี
การสอบสวนในกรณีดังกลาว    

 4) ฝายทะเบยีน 

 ฝายทะเบียนมีหนาที่เกี่ยวกบัการบริหารและการทาํงานของศาลที่ไมใชการดําเนินคดี  
โดยมีหวัหนาหนวยงานคือนายทะเบียนเปนผูรับผิดชอบงานบริหารทีส่ําคัญของศาล  ซึง่ถูกเลือก
ดวยเสียงสวนใหญของที่ประชุมใหญผูพิพากษาทัง้นี้ตองผานการรับรองของสมัชชารัฐภาคี 

 ฝายทะเบียนทําหนาทีเ่ปนชองทางการสือ่สารระหวางศาล สหประชาชาติ สมัชชารัฐภาคี 
องคกรระหวางรัฐอ่ืน และรัฐบาลของแตละชาติ รวมถึงอาํนวยความสะดวกในการติดตอส่ือสาร
ระหวางศาล กับคูความในกระบวนพิจารณาของศาล 

 นอกจากองคกรหนวยยอยของศาลอาญาระหวางประเทศที่เปนแกนหลักในการอํานวย
ความยุติธรรมระหวางประเทศแลวตราสารกอต้ังศาลอาญาระหวางประเทศยงัไดกําหนดใหมี
องคกรพิเศษคอื สมัชชารัฐภาคีสมาชิก  ซึ่งประกอบไปดวยตัวแทนของแตละรัฐภาคีรัฐละ 1 คน  
สมัชชารัฐภาคมีีอํานาจในการกํากับดูแลการดําเนนิการตาง ๆ ของศาลอาญาระหวางประเทศเชน
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การกําหนดงบประมาณ การกอต้ังองคกรยอยขึ้นมาตรวจสอบกระบวนการทาํงานของศาลเพื่อให
มีประสิทธิภาพ3 ซึ่งแสดงใหเห็นถึงระบบการทํางานของศาลที่สามารถถูกตรวจสอบโดยรัฐภาคีได 

                                                  
 3 Rome Statute, Article 112 Assembly of States Parties 
1.An Assembly of States Parties to this Statute is hereby established. Each State Party shall have one representative in the Assembly who 
may be accompanied by alternates and advisers. Other States which have signed this Statute or the Final Act may be observers in the 
Assembly. 

2.The Assembly shall: 

(a)     Consider and adopt, as appropriate, recommendations of the Preparatory Commission; 

(b)     Provide management oversight to the Presidency, the Prosecutor and the Registrar regarding the 
administration of the Court; 

(c)     Consider the reports and activities of the Bureau established under paragraph 3 and take appropriate action in 
regard thereto; 

(d)     Consider and decide the budget for the Court; 

(e)     Decide whether to alter, in accordance with article 36, the number of judges; 

(f)     Consider pursuant to article 87, paragraphs 5 and 7, any question relating to non-cooperation; 

(g)     Perform any other function consistent with this Statute or the Rules of Procedure and Evidence. 

3. (a)     The Assembly shall have a Bureau consisting of a President, two Vice-Presidents and 18 members elected by the Assembly for 
three-year terms. 

(b)     The Bureau shall have a representative character, taking into account, in particular, equitable geographical distribution and the 
adequate representation of the principal legal systems of the world. 

(c)     The Bureau shall meet as often as necessary, but at least once a year. It shall assist the Assembly in the discharge of its 
responsibilities. 

4.The Assembly may establish such subsidiary bodies as may be necessary, including an independent oversight mechanism for inspection, 
evaluation and investigation of the Court, in order to enhance its efficiency and economy. 

5.The President of the Court, the Prosecutor and the Registrar or their representatives may participate, as appropriate, in meetings of the 
Assembly and of the Bureau. 

6. The Assembly shall meet at the seat of the Court or at the Headquarters of the United Nations once a year and, when circumstances so 
require, hold special sessions. Except as otherwise specified in this Statute, special sessions shall be convened by the Bureau on its own 
initiative or at the request of one third of the States Parties. 

7.Each State Party shall have one vote. Every effort shall be made to reach decisions by consensus in the Assembly and in the Bureau. If 
consensus cannot be reached, except as otherwise provided in the Statute: 

(a)     Decisions on matters of substance must be approved by a two-thirds majority of those present and voting 
provided that an absolute majority of States Parties constitutes the quorum for voting; 

(b)     Decisions on matters of procedure shall be taken by a simple majority of States Parties present and voting. 
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 จะเหน็ไดจากลักษณะโครงสรางองคกรและหนาที่ของหนวยงานศาลอาญาระหวาง
ประเทศวามีความคลายคลึงกับศาล ICTY ซึ่งเปนตนแบบและในตราสารกอต้ังศาลอาญาระหวาง
ประเทศกรุงโรมนี้ไดบัญญัติถึงหลกัความรบัผิดของผูบังคับบัญชาไวเชนเดียวกันซึง่จะไดกลาวถงึ
ตอไป 

 

6.2 หลักความรับผิดของผูบังคับบัญชาตามตราสารกอต้ังศาลอาญาระหวางประเทศ 

 ตราสารกอต้ังสารอาญาระหวางประเทศมาตรา 28 ไดกําหนดความรับผิดทางอาญาของ
ผูบังคับบัญชาทหารและผูบังคับบัญชาอ่ืนไวดังนี ้

“นอกจากเหตุอ่ืนของหลกัความรบัผิดทางอาญาแลวภายใตตราสารกอต้ังนี้สาํหรับ
อาชญากรรมภายในเขตอํานาจศาล 

a) ผูบังคับบัญชาทหารหรือบุคคลที่มกีารกระทําในฐานะผูบังคับบัญชาทหารอยางมี
ประสิทธิภาพตองมีความรับผิดทางอาญาสาํหรับอาชญากรรมภายในเขตอํานาจของศาล
ที่กระทาํโดยกองกําลังทหารภายใตการบังคับบัญชาและการควบคุมอยางมปีระสิทธิภาพ
ของตนหรือภายในอาํนาจและการควบคุมแลวแตกรณี  โดยเปนผลมาจากการละเวนการ
ควบคุมอยางเหมาะสมเหนือกองกําลังทหารนั้น เมือ่ 

 i) ผูบังคับบัญชาทหารหรือบุคคลนั้นไดรูหรือตามสถานการณแวดลอมในขณะนัน้
ควรไดรูวา กองกําลงัทหารไดกําลังกระทําหรือกาํลงัจะกระทาํอาชญากรรมนั้น และ 

 ii) ผูบังคับบัญชาทหารหรือบุคคลนั้นไดละเวนไมใชมาตรการทกุอยางทีจ่ําเปน
และเหมาะสมภายในอํานาจของตนเพือ่ปองกันหรอืยับยั้งการกระทํานั้นหรือยื่นเรื่องราว
ไปยังผูมีอํานาจเพื่อดําเนนิการสอบสวนและดําเนนิคดี 

b) ในสวนที่เกี่ยวกับความสัมพันธของผูบังคับบัญชาและผูใตบังคับบัญชาที่ไมอยูใน
บัญญัติของวรรค a ผูบังคับบัญชาตองมีความรับผิดทางอาญาสําหรบัอาชญากรรมที่อยู
                                                                                                                                               
8.A State Party which is in arrears in the payment of its financial contributions towards the costs of the Court shall have no vote in the 
Assembly and in the Bureau if the amount of its arrears equals or exceeds the amount of the contributions due from it for the preceding two 
full years. The Assembly may, nevertheless, permit such a State Party to vote in the Assembly and in the Bureau if it is satisfied that the failure 
to pay is due to conditions beyond the control of the State Party. 

9.The Assembly shall adopt its own rules of procedure. 

10.The official and working languages of the Assembly shall be those of the General Assembly of the United Nations. 
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ภายในเขตอาํนาจศาลที่กระทําโดยผูใตบังคับบัญชาภายใตอํานาจและการควบคุมอยางมี
ประสิทธิภาพของตน โดยเปนผลมาจากการละเวนการควบคุมอยางเหมาะสมเหนือ
ผูใตบังคับบัญชานั้น เมื่อ 

 i) ผูบังคับบัญชาไดรูวาผูใตบังคับบัญชาไดกาํลังกระทําความผิด หรือกําลังจะ
กระทําความผิด หรือไดรูแตละเลยถึงขอมูลซ่ึงชี้ใหเห็นอยางชัดเจนถึงการกระทําดังกลาว 

 ii) อาชญากรรมนั้นเกีย่วของกับกิจกรรมทั้งหลายทีอ่ยูภายในความรับผิดชอบและ
การควบคุมอยางมีประสทิธิภาพของผูบังคับบัญชา และ 

 iii) ผูบังคับบัญชาไดละเวนไมใชมาตรการทกุอยางที่จําเปนและเหมาะสมภายใน
อํานาจของตนเพื่อปองกนัหรือยับยั้งการกระทํานัน้หรือยื่นเรื่องราวไปยังผูมีอํานาจเพื่อ
ดําเนินการสอบสวนและดําเนินคดี”4 

 จะเหน็ไดอยางชัดเจนในความแตกตางของถอยคําในบทบัญญัติตามตราสารกอต้ังศาล
อาญาระหวางประเทศกับตราสารระหวางประเทศอื่นทีป่รากฏหลักความรับผิดของผูบังคับบัญชา 
(กลาวถึงแลวในบทที่ 2) เนื่องจากไดกาํหนดใหหลักความรับผิดของผูบังคับบัญชานีบ้ังคับใชรวม

                                                  
 4 Rome Statute, article 28   Responsibility of commanders and other superiors.     

‘ In addition to other grounds of criminal responsibility under this Statute for crimes within the jurisdiction of the Court:  

(a)     A military commander or person effectively acting as a military commander shall be criminally responsible for crimes within 
the jurisdiction of the Court committed by forces under his or her effective command and control, or effective authority and 
control as the case may be, as a result of his or her failure to exercise control properly over such forces, where:  

(i)     That military commander or person either knew or, owing to the circumstances at the time, should have known 
that the forces were committing or about to commit such crimes; and  

(ii)     That military commander or person failed to take all necessary and reasonable measures within his or her 
power to prevent or repress their commission or to submit the matter to the competent authorities for investigation 
and prosecution.   

(b)     With respect to superior and subordinate relationships not described in paragraph (a), a superior shall be criminally 
responsible for crimes within the jurisdiction of the Court committed by subordinates under his or her effective authority and 
control, as a result of his or her failure to exercise control properly over such subordinates, where:    

(i)     The superior either knew, or consciously disregarded information which clearly indicated, that the subordinates 
were committing or about to commit such crimes;  

(ii)     The crimes concerned activities that were within the effective responsibility and control of the superior; and  

(iii)     The superior failed to take all necessary and reasonable measures within his or her power to prevent or 
repress their commission or to submit the matter to the competent authorities for investigation and prosecution.’ 
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ถึงกับผูบงัคับบัญชาอ่ืนนอกจากผูบงัคับบัญชาทหารโดยแยกบัญญัติความรับผิดออกจากกัน     
ซึ่งจะไดวิเคราะหเปรียบเทียบหลักความรบัผิดของผูบังคับบัญชาตามตราสารกอต้ังศาลอาญา
ระหวางประเทศและแนวคําพิพากษาของศาล ICTY เกี่ยวกับหลักความรับผิดของผูบังคับบัญชา
ในประเด็นตาง ๆ   ดงัตอไปนี ้

 

6.3 ผูบังคับบัญชาผูมีความรับผิดทางอาญาตามมาตรา 28 ของตราสารกอต้ังศาลอาญา
ระหวางประเทศกับแนวคาํพิพากษาของศาล ICTY 

 บุคคลที่ตองมคีวามรับผิดทางอาญาสําหรบัอาชญากรรมที่กระทําลงโดยผูใตบังคับบัญชา
ตามมาตรา 28 ของตราสารกอต้ังศาลอาญาระหวางประเทศไดกําหนดใหรวมถงึบุคคลสอง
ประเภทคือ 

1) บุคคลที่เปนผูบังคับบัญชาทหาร [มาตรา 28(a)] 

2) บุคคลที่ไมใชทหารแตมีความสัมพันธกับผูใตบังคับบัญชาในสองรูปแบบคือ 

 2.1 บุคคลที่ไมใชทหารแตไดกระทําการในฐานะผูบงัคบับัญชาทหารอยางมี
ประสิทธิภาพ [มาตรา 28(a)] 

 2.2 ผูบังคับบัญชาอ่ืนที่มีความสัมพันธระหวางผูบงัคับบัญชาและ
ผูใตบังคับบัญชาไมอยูในนิยามของมาตรา 28(a) [มาตรา 28(b)] 

ภายใตบทบัญญัติมาตรา 28(a) ของตราสารกอต้ังศาลอาญาระหวางประเทศกําหนด
ความรับผิดของผูบังคับบัญชาใหตองรับผิดสําหรับการกระทําอาชญากรรมที่อยูในเขตอํานาจของ
ศาลที่กระทําลงโดยกองกาํลังทหาร   ซึ่งไดสรางความชัดเจนวานอกจากผูบงัคับบัญชาทหารแลว
บุคคลอื่นที่ไมใชทหารแตไดกระทําการในฐานะผูบังคับบัญชาทหารอยางมีประสิทธภิาพตองมี
ความรับผิดทางอาญาสําหรบัอาชญากรรมที่ถกูกระทําโดยกองกาํลังทหารนัน้   จะเห็นไดวาเมื่อมี
การกระทําความผิดโดยกองทหารบุคคลที่เปนผูบังคับบัญชาไมวาจะเปนทหารหรือไมก็จะมีความ
รับผิดโดยไมคํานงึถงึสายการบังคับบัญชาเพราะโดยหลกัเหตุผลแลว   เมื่อบทบัญญัติกําหนดให
บุคคลใด ๆ ตองรับผิดหากไดปฏิบัติการในฐานะผูบงัคบับัญชาอยางมีประสิทธิภาพตองรับผิด
แสดงถึงวาหลกัความรับผิดของผูบังคับบัญชาตามมาตรา 28(a) ของตราสารกอต้ังศาลอาญา
ระหวางประเทศนี้ยอมไมจาํตองพิจารณาโดยคํานงึถึงการเปนผูบังคับบัญชาทหารทีถู่กแตงตั้งโดย
อํานาจของกฎหมาย   นั่นคือนาจะไมจําตองปรากฏถงึสายการบงัคับบัญชาซึ่งมีความสอดคลอง
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กับแนวคาํพพิากษาของศาลอาญาระหวางประเทศอดีตยโูกสลาเวีย   แมวาตามมาตรา 7(3) ของ
ตราสารกอต้ังศาลอาญาระหวางประเทศอดีตยูโกสลาเวียจะไมไดระบุชัดเจนเกีย่วกับนิยาม
ประเภทของผูบังคับบัญชาทีต่องรับผิดตามหลักความรบัผิดของผูบังคับบัญชาตามมาตรานี ้  แต
เพราะเขตอํานาจศาลในการใชกฎหมายนัน้รวมถงึการใชกฎหมายจารีตประเพณีทาํใหศาลตอง
คนหาหลักกฎหมายจากจารตีประเพณีในสวนนี้มาปรับใชในการดําเนนิคดี   ซึ่งศาลอาญาระหวาง
ประเทศอดีตยโูกสลาเวียไดสรุปไววาภายใตกฎหมายจารีตประเพณีระหวางประเทศหลักความรับ
ผิดของผูบังคับบัญชาครอบคลุมถึงผูบงัคับบัญชาอ่ืนที่ไมใชทหาร  

เนื่องจากตราสารกอต้ังศาลอาญาระหวางประเทศนี้ไมใชสวนของกฎหมายสารบัญญัติ 
(ไมใชการบัญญัติกฎหมายขึ้นใหม) เชนเดียวกับตราสารกอต้ังศาลอาญาระหวางประเทศอดีต
ยูโกสลาเวีย   ดังนัน้จึงเปนเพียงบทบัญญตัิที่กําหนดกรอบของเขตอํานาจของศาลในการใชอํานาจ
เกี่ยวกับทีม่าของกฎหมายนัน่คือในสวนตราสารกอต้ังศาลอาญาระหวางประเทศทีบ่ัญญัติเร่ือง
ฐานความผิด  ความรับผิดของปจเจกบุคคลรวมถึงหลักความรับผิดของผูบังคับบัญชาจึงเปนเพียง
การกําหนดเขตอํานาจศาลเหนือความผิดนั่นเอง   ซึง่หากปรากฏชัดเจนวาไมสอดคลองกับ
กฎหมายจารตีประเพณีระหวางประเทศ (ในขณะที่การกระทําความผดิเกิด) จะทาํใหไมมีผลใช
บังคับเพราะขัดกับหลัก Nullum Crimen sine Lege   การที่ตัวบทบัญญัติมาตรา 28 ของตราสาร
กอต้ังศาลอาญาระหวางประเทศไดบัญญัติใหความรับผิดของผูบังคับบัญชาครอบคลุมถึงผูบงัคับ 
บัญชาอ่ืนที่ไมใชทหารเปนเพียงการนํากฎหมายจารีตประเพณีมาบญัญัติไวซึ่งนาจะเปนประโยชน
ในการวินิจฉยัเกี่ยวกับหลกักฎหมายเพราะมีความชัดเจนในถอยคําของตัวบท   อยางไรก็ตาม
กฎหมายจารตีประเพณียังคงเปนที่มาสําคัญของกฎหมายระหวางประเทศและปจจบุันยงัไมมี
ประมวลกฎหมายอาญาระหวางประเทศที่กําหนดหลักของความรับผิดของปจเจกบคุคลรวมถึง
หลักความรับผิดของผูบังคับบัญชาดังนั้นศาลอาญาระหวางประเทศจึงควรตองพิจารณาถึงหลัก
ความรับผิดของผูบังคับบัญชาในกฎหมายจารีตประเพณีประกอบในการวนิิจฉัยปญหาในคดี
เชนเดียวกับทีศ่าล ICTY ไดปฏิบัติ   โดยสิ่งที่จะเปนประโยชนในการคนหากฎหมายดังกลาวก็คือ
แนวคําพิพากษาของศาล ICTY นัน่เอง 
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6.4 ความสัมพันธระหวางผูบังคับบัญชาและผูใตบังคับบัญชาตามมาตรา 28 ของตราสาร
กอต้ังศาลอาญาระหวางประเทศกับแนวคําพิพากษาของศาล ICTY 

 การรางหลักความรับผิดของผูบังคับบัญชาในมาตรา 28 ของตราสารกอต้ังศาลอาญา
ระหวางประเทศพบวามีการแยกตางหากจากกนัสําหรับอาชญากรรมสองประเภททีผู่บังคับบัญชา
จะตองมีความรับผิดคือ 

1) อาชญากรรมที่กระทําลงโดยกองกาํลงัทหารภายใตการบังคับบัญชาและการควบคมุ
อยางมีประสิทธิภาพ   หรือภายใตอํานาจและการควบคมุที่มีประสิทธภิาพที่อยูใน
อํานาจของศาลอาญาระหวางประเทศ 

2) อาชญากรรมที่กระทําลงโดยผูใตบังคับบัญชาที่ไมใชทหารภายใตอํานาจและการ
ควบคุมอยางมีประสิทธิภาพของผูบังคับบัญชาที่อยูในเขตอํานาจศาลอาญาระหวาง
ประเทศ 

 ในมาตรา 28 นี้ใหความสาํคัญกับความสมัพันธระหวางผูบังคับบัญชาและ
ผูใตบังคับบัญชาในฐานะเปนเงื่อนไขสําคญัสําหรับหลกัความรับผิดของผูบังคับบัญชาโดยจะเหน็
ไดจากตัวบทในสวนตนของมาตรา 28(b) ที่ไดใชปจจัยนีใ้นการแบงแยกประเภทของความรับผิด
เพราะเปนที่ยอมรับกันโดยทั่วไปถงึขอเทจ็จริงทีว่าความสัมพนัธระหวางผูบังคับบัญชาทหารและ
กองกาํลังทหารมีความสัมพนัธในลกัษณะที่มีการแยกระดับการบังคับบัญชาอยางชดัเจนและมี
ระบบการควบคุมบังคับบัญชาที่เขมงวดมากกวาระบบการบังคับบัญชาในความสัมพันธระหวาง
ผูบังคับบัญชาและผูใตบังคับบัญชาที่เปนพลเรือน  

 ในสวนความรับผิดตออาชญากรรมที่ไดถูกกระทําโดยกองทหารบุคคลที่เปนผูบังคับ 
บัญชากองทหารนั้นจะตองมคีวามรับผิดตออาชญากรรมนั้น   ถาผูบังคับบัญชากองทหารนัน้เปน
ทหารจะตองมกีารบังคับบัญชาและควบคมุกองทหารนัน้อยางมีประสิทธิภาพ   แตหากผูบังคับ 
บัญชาไมใชทหารก็จะตองมอํีานาจที่ไดรับมอบมาอยางถูกตองและมกีารควบคุมอยางมี
ประสิทธิภาพดวย   สาํหรับกรณีการกระทําอาชญากรรมโดยผูใตบังคับบัญชาที่เปนพลเรือนโดย
ปรากฏความสัมพันธระหวางผูบงัคับบัญชาและผูใตบังคับบัญชาในลกัษณะที่ไมใชแบบทหาร
ผูบังคับบัญชาจะตองมีความรับผิดก็ตอเมื่อปรากฏวาผูบังคับบัญชามีอํานาจที่ไดรับมาโดยถูกตอง
และมีการควบคุมผูใตบังคับบัญชาอยางมปีระสิทธิภาพดวย 

  จะเห็นไดวาเงื่อนไของคประกอบความผดิของหลักความรับผิดของผูบังคับบัญชาในสวน
ความสัมพันธระหวางผูบงัคบับัญชาและผูใตบังคับบัญชาตามมาตรา 28 นี้มีความสอดคลองกับ
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แนวคําพิพากษาของศาล ICTY โดยเงื่อนไขสําคัญก็คือการควบคุมผูใตบังคับบัญชาอยางมี
ประสิทธิภาพของผูบังคับบัญชา   อยางไรก็ดีเนื่องจากตามหลกัความรับผิดของผูบังคับบัญชาตาม
แนวคําพิพากษาของศาล ICTY ไดวางแนวทางไวคือผูบังคับบัญชาตองรับผิดหากปรากฏการ
พิสูจนถึงองคประกอบ 3 ประการคือ 

1) ปรากฏความสัมพันธระหวางผูบงัคับบัญชาและผูใตบังคับบัญชา 
2) ผูบังคับบัญชาไดรูหรือมีเหตุผลที่ทาํใหรูวาการกระทําความผิดอาญากาํลังจะเกิดหรอื

ไดเกิดขึ้น และ 
3) ผูบังคับบัญชาไมไดใชมาตรการที่จาํเปนและเหมาะสมเพื่อปองกนัการกระทํา

ความผิดหรือลงโทษผูกระทาํความผิดนัน้ 
 โดยศาลเหน็วาผูบังคับบัญชาแมมีอํานาจตามกฎหมายในฐานะผูบงัคับบัญชาแตหาก
จะตองมีความรับผิดสําหรบัอาชญากรรมที่กระทําลงโดยผูใตบังคับบัญชา   ผูบังคับบัญชานัน้
จะตองมีอํานาจตามความเปนจริงในการควบคุมผูใตบังคับบัญชาอยางมีประสิทธิภาพดวยและ
หากบุคคลที่ไมปรากฏอํานาจตามกฎหมายในฐานะผูบงัคับบัญชาแตมีอํานาจตามความเปนจริง
ในการควบคุมผูใตบังคับบัญชาอยางมีประสิทธิภาพซึ่งเปนเครื่องแสดงถึงความสัมพนัธระหวาง
ผูบังคับบัญชาและผูใตบังคับบัญชา   เมื่อไดพิสูจนองคประกอบความผิดอื่นครบถวนแลว   บุคคล
ที่เปนผูบังคับบัญชาตามความเปนจริงนั้นยอมตองมีความรับผิดทางอาญาสําหรับอาชญากรรมที่
กระทําลงโดยผูใตบังคับบัญชา   จะเหน็ไดวาแนวคําพิพากษาของศาล ICTY มิไดใหความสาํคัญ
กับตําแหนงผูบังคับบัญชาทีเ่ปนโดยผลของกฎหมายโดยเห็นวาเปนเพยีงหลกัฐานหนึ่งในการ
แสดงถึงการมอียูของอํานาจการบังคับบัญชา   แตศาลไดพิจารณาโดยดูถึงความสามารถในการ
บังคับบัญชาของบุคคลตามความเปนจริงในขณะนัน้   ซึ่งเหน็ไดชัดเจนวามีความแตกตางกับหลกั
ที่กําหนดไวในมาตรา 28 ของตราสารกอต้ังศาลอาญาระหวางประเทศที่กําหนดความรับผิด
สําหรับผูบงัคับบัญชาที่เปนพลเรือนนั้นจะตองมีอํานาจที่ไดรับมอบหมายและมกีารควบคุมอยางมี
ประสิทธิภาพดวยอันเปนเงือ่นไขสําหรับการปรับใชหลักความรับผิดของผูบังคับบัญชา   แตในสวน
ผูบังคับบัญชากองกาํลังทหารที่เปนทหารมาตรา 28 นั้นไดบัญญัติไวโดยสอดคลองกบัแนวคํา
พิพากษาของศาล ICTY 

 การบัญญัติหลักความรับผิดของผูบังคับบัญชาในลักษณะตามมาตรา 28 ของตราสาร
กอต้ังศาลอาญาระหวางประเทศนีน้าจะทาํใหเกิดปญหาการหลีกเลี่ยงความรับผิดทางอาญาของ
ผูบังคับบัญชาดวยการสรางเงื่อนไขการเปนผูบังคับบัญชาโดยการมอบหมายการบังคับบัญชา
ใหแกบุคคลที่เปนพลเรือนอยางไมเปนทางการหรือไมเปนไปตามกฎหมายกย็อมจะทําใหสามารถ
โตแยงไดวาไมเขาเงื่อนไขความรับผิดทางอาญาของผูบงัคับบัญชาตามมาตรา 28    ซึ่งเมื่อเกิด
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ปญหานี้แนวคาํพพิากษาของศาล ICTY นาจะเปนสวนทีอุ่ดชองวางของกฎหมายนี้เนือ่งจากการ
วินิจฉัยในประเด็นนี้ของศาลไดแสดงถึงจารีตประเพณีในกฎหมายระหวางประเทศซึง่สามารถ
นํามาปรับใชได   อยางไรก็ตามทัง้นี้ข้ึนอยูกับศาลอาญาระหวางประเทศดวยวาจะวนิจิฉัยถึง
ขอบเขตอํานาจของตนเพยีงใดโดยหากวนิจิฉัยวาแมกฎหมายจารีตประเพณีจะแตกตางกับที่
บัญญัติไวในตราสารกอต้ังศาลก็สามารถนาํมาปรับใชได   เชนนี้แนวการปรับใชหลักความรับผิด
ของผูบังคับบัญชาในประเดน็นีย้อมดําเนนิไปโดยสอดคลองกับแนวคาํพพิากษาของศาล ICTY 
และทําใหผูบังคับบัญชาไมอาจหลกีเลี่ยงความรับผิดได 

 

6.5 องคประกอบสวนการกระทําที่ถือเปนความผิดอาญา (Actus Reus) ของหลักความรบั
ผิดของผูบังคับบัญชาตามมาตรา 28 ของตราสารกอต้ังศาลอาญาระหวางประเทศกับแนว
คําพิพากษาของศาล ICTY 

 องคประกอบในสวนการกระทําที่ถือเปนความผิดของหลักความรับผิดของผูบังคับบัญชา
ตามมาตรา 28 ของตราสารกอต้ังศาลอาญาระหวางประเทศไดมีการกําหนดองคประกอบสําหรับ
ผูบังคับบัญชาทหารและผูบังคับบัญชาพลเรือนไวเหมือนกันคือ “การทีผู่บังคับบัญชาละเวนไมใช
มาตรการทีจ่ําเปนและเหมาะสมภายในอํานาจของตนเพือ่ปองกันหรือยับยั้งการกระทําความผิด
หรือละเวนไมเสนอเรื่องการกระทําผิดไปยงัผูมีอํานาจเพือ่การสอบสวนและดําเนินคดี”  จะเหน็ได
วาในสวนเงื่อนไขการละเวนการกระทาํเพื่อปองกนัหรือยับยั้งการกระทําความผิดนี้ไมไดระบุชัดถึง
รายละเอียดวาวิธกีารใดบางที่เปนมาตรการที่จําเปนและเหมาะสม   ดังนัน้การปรับใชหลัก
กฎหมายนีโ้ดยอาศัยแนวคาํพพิากษาของศาล ICTY นาจะเปนสวนทีช่วยสรางความชัดเจนในแนว
ทางการวินิจฉยัในประเด็นนีไ้ดคือ   ศาลควรพิจารณารวมกับอํานาจทีจ่ําเปนของผูบงัคับบัญชาที่
ถูกกลาวหาในสถานการณในขณะนัน้และปจจัยที่เกี่ยวของที่ตองพิจารณาไดแกคําสั่งพิเศษทีห่าม
หรือหยุดการกระทําอาชญากรรมที่ออกโดยผูบังคับบัญชา มาตรการใดที่ประกันการปฏิบัติตาม
คําสั่งเหลานี้ทีไ่ดนาํมาใช   มาตรการอื่นใดไดถูกนํามาใชเพื่อรับรองวาการกระทําความผิดจะได
ถูกขัดขวาง   และมาตรการเหลานี้เพียงพอเหมาะสมในสถานการณนัน้ ๆ หรือไม 
 ในสวนองคประกอบสวนการกระทําของกรณีผูบังคับบัญชาที่ละเวนไมเสนอเร่ืองการ
กระทําผิดไปยงัผูมีอํานาจเพือ่การสอบสวนและดําเนินคดีตามมาตรา 28 นี้มีความสอดคลองกัน
กับแนวคาํพพิากษาของศาล ICTY ที่เห็นวา “หนาที่ในการลงโทษผูใตบังคับบัญชาทีก่ระทํา
ความผิดตามหลักความรับผิดของผูบังคับบัญชาตามมาตรา 7(3) ในตราสารกอต้ังศาล ICTY 
ผูกระทําความผิดนั้น   อยางนอยรวมถึงพนัธะหนาที่ในการสอบสวนอาชญากรรมที่อาจเกิดขึ้นเพื่อ
ทราบขอเท็จจริงและถาผูบงัคับบัญชาไมมอํีานาจในการลงโทษก็ตองรายงานเรื่องการกระทํา
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ความผิดไปยังผูบังคับบัญชาเหนือข้ึนไปที่มอํีานาจ”    อยางไรก็ตามการที่บทบัญญัตมิาตรา 28 
ไดกําหนดเพียง “การละเวนไมเสนอเรื่องการกระทําผิดไปยังผูมีอํานาจเพื่อการสอบสวน
และดําเนินคดี”   ซึ่งไมอาจแปลความไดวารวมถงึการลงโทษผูกระทําความผิด   ดังนั้นจงึอาจ
กลาวไดวาหลกัความรับผิดของผูบังคับบัญชาตามมาตรา 28 ของตราสารกอต้ังศาลอาญาระหวาง
ประเทศไมครอบคลุมขอบเขตทั้งหมดของหลักความรับผิดทางอาญาของผูบังคับบัญชา   ทั้งนี้
เนื่องจากปรากฏตามแนวคาํพพิากษาของศาล ICTY บงบอกวาในกฎหมายจารีตประเพณีระหวาง
ประเทศผูบังคบับัญชาที ่  ละเวนไมลงโทษผูใตบังคับบัญชาที่กระทาํความผิดมีความรับผิดทาง
อาญาตามหลกัความรับผิดของผูบังคับบัญชาเมื่อปรากฏวาไดพิสูจนองคประกอบความผิด
ครบถวน   นัน่คือเมื่อเปรียบเทียบระหวางหลักความรับผิดของผูบังคับบัญชาตามตราสารกอต้ัง
ศาลอาญาระหวางประเทศกับแนวคาํพพิากษาของศาล ICTY แลว   หลักความรับผิดของผูบังคับ 
บัญชาตามที่ไดบัญญัติไวในตราสารกอต้ังศาลอาญาระหวางประเทศมีความหมายที่แคบกวา   
 
6.6 องคประกอบภายใน (Mens Rea) ของหลกัความรับผิดของผูบังคับบัญชาตามมาตรา 
28 ของตราสารกอต้ังศาลอาญาระหวางประเทศกับแนวคําพพิากษาของศาล ICTY 

องคประกอบภายใน (Mens Rea) ของความรับผิดของผูบังคับบัญชาตามมาตรา 28 ของ
ตราสารกอต้ังศาลอาญาระหวางประเทศไดกําหนดไวในสองรูปแบบคือ 

1) การรูขอเท็จจริงของผูบังคับบัญชากองกําลังทหาร 
2) การรูขอเท็จจริงของผูบังคับบัญชาพลเรือน 
การรูขอเท็จจริงของผูบังคับบัญชาทหารและผูบังคับบัญชาพลเรือนมีการใชถอยคาํใน

มาตรา 28 ที่มคีวามเหมือนและแตกตางกนัอยางชัดเจนโดยกรณีที่มีความเหมือนกนัคือ การรู
ขอเท็จจริงตามความเปนจริง (Actual knowledge) นัน่คือการที่ผูบงัคบับัญชาไดรูถึงขอเท็จจริงวา
ผูใตบังคับบัญชากําลงักระทาํหรือกาํลังจะกระทําความผดิ  

ในอีกดานหนึง่ที่มีความแตกตางคือการรูขอเท็จจริงที่กฎหมายถือวารูจากเกณฑทีก่ําหนด 
(Constructive knowledge)   ในสวนของผูบังคับบัญชากองทหารนั้น   ผูบังคับบัญชามีมาตรฐาน
การรูขอเท็จจริงคือ “ควรไดรูเนื่องจากปรากฏจากสถานการณแวดลอมในขณะนั้น” นั่นคือ
เมื่อพิจารณาจากสถานการณแวดลอมในขณะที่เกิดการกระทําความผิดแลวผูบังคับบัญชาควรไดรู
ถึงการกระทาํความผิดของผูใตบังคับบัญชา  ทั้งนี้จะเหน็ไดวามาตรฐานการรูขอเทจ็จริงระดับนี้ได
นํามาจากการดําเนนิคดีของศาลในชวงหลงัสงครามโลกครั้งที่สอง (ปรากฏจากแนวคําพิพากษา
ของศาลอาญาระหวางประเทศอดีตยูโกสลาเวีย)    แตทั้งนี้ความหมายของการรูขอเท็จจริงของ
ผูบังคับบัญชาตามมาตรา 28(a)(i) ไมควรถูกแปลความหมายกวางไปในลักษณะที่เปนการ
สันนษิฐานถงึการรูขอเท็จจริงของผูบังคับบัญชาเพราะตัวบทใชคําวา  “owing to the 
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circumstances at the time” ซึ่งแสดงถงึการกําหนดใหพิจารณาถึงการรูขอเท็จจริงโดยพิจารณา
ถึงพยานแวดลอมตาง ๆ ในขณะที่มีการกระทําความผิด   ดังนัน้ในประเด็นนี้ภาระการพิสูจนจึง
นาจะยังอยูกบัฝายโจทกและไมถือวาความรับผิดของผูบังคับบัญชาตามมาตรา 28(a)(i) นี้เปน
ความรับผิดทางอาญาในรูปแบบความรับผิดอยางเครงครัด (Strict liability)  

สําหรับระดับการรูขอเท็จจริงของผูบังคับบัญชาพลเรือนซึ่งปรากฏตามมาตรา 28(b)(i) 
นั้นไดบัญญัติไวในลักษณะที่มีความเฉพาะโดยไดกําหนดความหมายคอนขางแคบกวาโดยระดับ
มาตรฐานคือ “การที่ผูบังคับบัญชาจงใจไมพิจารณาถึงขอมูลซ่ึงชีใ้หเห็นอยางชัดเจนวา
ผูใตบังคับบัญชากาํลังกระทําหรือกาํลงัจะกระทาํความผิด”   จะเห็นไดวาระดับการรู
ขอเท็จจริงตามมาตรา 28 นีม้ีความแตกตางจากแนวคําพิพากษาของศาล ICTY เนื่องจากศาลได
แปลความระดับการรูขอเทจ็จริงของหลกัความรับผิดของผูบังคับบัญชาแบบ Constructive 
knowledge โดยอางองิถึง Additional Protocol I โดยเห็นวา ระดับการรูขอเท็จจริง “มีเหตุผลทีท่าํ
ใหรู ” (Had reason to know) ตามมาตรา 7(3) ของตราสารกอต้ังศาล ICTY มีความหมาย
เหมือนกนักับที่ปรากฏในหลักความรับผิดของผูบังคับบัญชาตามมาตรา 86 ของ Additional 
Protocol I ที่ใชระดับการรูขอเท็จจริงคือ  “ผูบังคับบัญชาไดมีขอมูลซ่ึงควรจะทาํใหตนสรุปได”  ซึ่ง
ศาลเหน็วาคือ กรณีที่ผูบงัคับบัญชาอาจมคีวามรับผิดทางอาญาถามขีอมูลเฉพาะบางอยางที่
สามารถเขาถงึไดตามความเปนจริง (อยูในความครอบครองของผูบังคับบัญชา) ที่ทําใหเหน็ถงึการ
กระทําความผดิของผูใตบังคับบัญชา  ขอมูลนี้ไมจําตองแสดงชัดในตัวเองที่จะทาํใหไดขอสรุปวา
เกิดอาชญากรรมนั้น    เพียงแตขอมูลนี้ทําให ผูบังคับบัญชาดําเนินการหาขอมูลเพิม่โดยชี้ใหเหน็
ถึงความจาํเปนสําหรับการสอบสวนเพิ่มเตมิเพื่อใหทราบแนชัดวาความผิดกําลังถูกกระทําขึน้หรือ
กําลังจะถูกกระทําโดยผูใตบังคับบัญชา   ซึ่งหลกัตามมาตรา 86 ของ Additional Protocol I นี้ถือ
เปนสวนหนึง่ของกฎหมายจารีตประเพณ ี  จะเห็นไดวาระดับการรูขอเท็จจริงแบบ Constructive 
ของหลักความรับผิดของผูบังคับบัญชาตามมาตรา 28 ของตราสารกอต้ังศาลอาญาระหวาง
ประเทศไดระบุเจาะจงวาขอมูลที่ผูบังคับบัญชาจงใจละเลยนี้ตองเปนขอมูลที่ชัดเจนโดยบงบอกถึง
การกระทําของผูใตบังคับบัญชาซึ่งแคบกวาการแปลความของศาล ICTY 

 
6.7 อาชญากรรมที่ถูกกระทําลงโดยผูใตบังคับบัญชาที่ผูบังคับบญัชาตองรับผิดตาม
มาตรา 28 ของตราสารกอต้ังศาลอาญาระหวางประเทศกับแนวคําพิพากษาของศาล 
ICTY  

อาชญากรรมที่ถูกกระทาํลงโดยผูใตบังคับบัญชาอันทําใหเกิดความรับผิดทางอาญากับ
ผูบังคับบัญชาตามทีก่ําหนดในมาตรา 28 ของตราสารกรุงโรมคือความผิดที่อยูในเขตอํานาจของ
ศาลนัน่เอง   แตเนื่องจากไดมีการแยกหลักความรับผิดของผูบังคับบัญชาของผูบงัคับบัญชากอง
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กําลังทหารกับผูบังคับบัญชาพลเรือนออกจากกนั   ซึ่งจากบทบัญญัติไดกําหนดเงือ่นไข
เกี่ยวกับอาชญากรรมเพิม่เติมสําหรับความรับผิดของผูบังคับบัญชาพลเรือนโดย
กําหนดใหอาชญากรรมนัน้ตองเกี่ยวของกับกิจการทั้งหลายที่อยูภายในความรับผิดชอบ
และการควบคุมอยางมีประสิทธภิาพของผูบังคับบัญชา  นัน่คือการทาํกิจกรรมของ
ผูใตบังคับบัญชาที่เปนพลเรือนนี้จะตองเกีย่วเนื่องกับอาชญากรรมที่ไดกระทําและอยูในเขต
อํานาจของศาลซึ่งเมื่อเปรียบเทียบกับหลกัความรับผิดของผูบังคับบัญชาตามแนวคําพิพากษาของ
ศาล ICTY พบวาไมไดแบงแยกความแตกตางในประเด็นนี้   โดยหลกัเหตุผลเมื่อพจิารณาเพยีง
บทบัญญัติมาตรา 28 ยอมเปนการเหมาะสมแลวที่ใหผูบังคับบัญชาตองรับผิดเฉพาะอาชญากรรม
ที่กระทําโดยผูใตบังคับบัญชาที่เกี่ยวของกบักิจการที่ผูบงัคับบัญชามีความรับผิดชอบและสามารถ
ควบคุมการปฏิบัติอยางมีประสิทธิภาพซึ่งศาล ICTY เองก็ไดวางหลกัไวอยางชัดเจนวากฎหมาย
ระหวางประเทศไมสามารถกาํหนดใหบุคคลกระทําในสิ่งที่เปนไปไมได   ดังนัน้เมื่อผูบงัคับบัญชา
พลเรือนไมสามารถควบคุมกิจกรรมที่อยูในความรับผิดชอบอยางมีประสิทธิภาพแลวผูบังคับ 
บัญชายอมไมควรตองรับผิดสําหรับอาชญากรรมทีก่ระทาํลงโดยผูใตบงัคับบัญชาที่เกี่ยวเนื่องกับ
กิจกรรมของตน 
 อยางไรก็ดีผูเขยีนเห็นวาการกําหนดเงื่อนไขดังกลาวก็ยงัเปนการจํากัดความรับผิดของ
ผูบังคับบัญชาที่เปนพลเรือนที่ไมเหมาะสมนักโดยไมสอดคลองกับหลกัความรับผิดของผูบังคับ 
บัญชาที่ปรากฏในกฎหมายระหวางประเทศ   เพราะแมอาชญากรรมนั้นไมอยูในความรับผิดชอบ
ของผูบังคับบัญชาแตผูบังคับบัญชาอาจมคีวามสามารถในการปองกนัการกระทําอาชญากรรม
ของผูใตบังคับบัญชาหรือสามารถทีจ่ะลงโทษการกระทาํความผิดของผูใตบังคับบัญชาได  ซึ่งหลกั
ความรับผิดของผูบังคับบัญชาตามแนวคาํพพิากษาศาล ICTY ไดกําหนดครอบคลุมถึง   ดังนั้น
ขอบเขตการจํากัดความรับผิดของผูบังคับบัญชาที่เปนพลเรือนในสวนนีน้าจะไมสอดคลองกับ
กฎหมายจารตีประเพณีและมีความจําเปนที่ศาลอาญาระหวางประเทศจะตองใชดุลพินิจพิจารณา
อุดชองวางของบทบัญญัติในสวนนี้เพี่อผลในการปองกนัและยับยัง้อาชญากรรมระหวางประเทศ
อันเปนเจตนารมณของกฎหมาย 
 
6.8 ความเชือ่มโยงระหวางการละเวนปฏิบัติกับอาชญากรรมทีก่ระทําลงโดย
ผูใตบังคับบัญชาตามมาตรา 28 ของตราสารกอต้ังศาลอาญาระหวางประเทศกับแนวคาํ
พิพากษาของศาล ICTY 
 จากบทบัญญัติมาตรา 28 ของตราสารกอต้ังศาลอาญาระหวางประเทศที่ไดบัญญัติให
ความรับผิดทางอาญาของผูบังคับบัญชานั้นตองปรากฏวา   อาชญากรรมที่ถูกกระทําลงโดย
ผูใตบังคับบัญชาตองเปนผลมาจากการที่ผูบังคับบัญชาละเวนไมใชการควบคุมอยาง
เหมาะสมเหนือผูใตบังคับบัญชา (กองกําลงัทหารหรือพลเรือน)    ซึ่งเงื่อนไขนี้ไดกําหนดไว
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สําหรับทั้งความรับผิดของผูบังคับบัญชากองทหารและผูบังคับบัญชาพลเรือน   สําหรับประเด็นนี้
จะเหน็ไดวามกีารบัญญัติทีม่ีความแตกตางไปจากหลกัความรับผิดของผูบังคับบัญชาที่ปรากฏใน
ตราสารระหวางประเทศอื่น ๆ รวมถงึหลกักฎหมายตามแนวคําพิพากษาของศาล ICTY เพราะ
เทาที่ปรากฏหลักความรับผิดของผูบังคับบัญชานัน้   ผูบังคับบัญชาตองรับผิดสําหรบัการกระทํา
ของผูใตบังคับบัญชาเมื่อปรากฏวาผูบังคบับัญชาไดละเวนการปฏิบัติหนาที่ซึง่ถกูกาํหนดโดย
กฎหมาย   หนาที่ของผูบงัคับบัญชาที่ละเวนการปฏิบตัิแลวผูบังคับบัญชาตองรับผิดทางอาญาก็
คือการปองกนัการกระทาํอาชญากรรมของผูใตบังคับบัญชาหรือการลงโทษผูใตบงัคับบัญชาที่
กระทําความผดิ   แตสําหรับหนาที่ของผูบงัคับบัญชาในการควบคุมผูใตบังคับบัญชานั้นไมปรากฏ
วาอยูในขอบเขตของหลักความรับผิดของผูบังคับบัญชาในอันที่จะทําใหผูบังคับบัญชาตองรับผิด
ทางอาญาหากละเวนไมทาํหนาที่ควบคุมผูใตบังคับบัญชาเมื่อผูใตบังคับบัญชากระทําความผิดขึน้   
ดังนัน้การบัญญัติหลักความรับผิดของผูบังคับบัญชาตามมาตรา 28 ของตราสารกอต้ังศาลอาญา
ระหวางประเทศนี้จึงเปนการเพิ่มองคประกอบความผิดของหลักความรบัผิดของผูบังคับบัญชาขึ้น
ใหมโดยกาํหนดเงื่อนไขเพิ่มเติม   คือตองปรากฏความสมัพันธระหวางการละเวนการปฏิบัติหนาที่
ควบคุมผูใตบังคับบัญชา (บัญญัติเพิ่มเติม) กับการเกิดอาชญากรรมทีก่ระทําลงโดย
ผูใตบังคับบัญชา  นอกเหนือจากการละเวนการปฏิบัติของผูบังคับบัญชาในการปองกันการกระทาํ
ผิดของผูใตบังคับบัญชาและการลงโทษผูใตบังคับบัญชาที่กระทําผิด   ดังนัน้การกาํหนด
องคประกอบความผิดของหลักความรับผิดของผูบังคับบัญชาทีม่ีความแปลกไปจากที่ปรากฏอยู
เดิมในกฎหมายระหวางประเทศนี้ยอมผิดตอหลักกฎหมายทั่วไปภายในกรอบของกฎหมาย
ระหวางประเทศ    แตเมื่อพิจารณาประกอบในเรื่องกฎหมายที่เปนประโยชนตอผูถกูกลาวหาจะ
เห็นวาผูถูกกลาวหาที่เปนผูบงัคับบัญชายอมมีความรับผิดทางอาญาตามมาตรา 28 นี้ยากยิง่กวา
ความรับผิดทางอาญาตามหลักความรับผิดของผูบังคับบัญชาแบบเดิมที่ปรากฏในกฎหมายจารีต
ประเพณีและตามแนวคาํพพิากษาของศาล ICTY เพราะศาลไดวางหลักไวอยางชดัเจนวาความ
เชื่อมโยงระหวางการละเวนการปฏิบัติหนาที่และการเกดิอาชญากรรมที่กระทําลงโดย
ผูใตบังคับบัญชาไมใชองคประกอบความผิดของหลักความรับผิดของผูบังคับบัญชา   ดวยเหตุนี้
ผูเขียนจึงมีความเหน็วาผูบงัคับบัญชาไมนาจะอางถงึการพิสูจนองคประกอบความผิดในสวน
ความสัมพันธระหวางการละเวนการปฏิบตัิหนาที่ควบคมุผูใตบังคับบัญชาที่ไดมีการบัญญัติ
เพิ่มเติมกับการเกิดอาชญากรรมที่กระทาํลงโดยผูใตบังคบับัญชาได   เพราะการบัญญัติตราสาร
กอต้ังศาลอาญาระหวางประเทศไมมีผลเปนการเปลีย่นแปลงกฎหมายจารีตประเพณีที่มีอยูเดิม  
    * * * 
 จากประเดน็ตาง ๆ ที่ไดกลาวมาแลวจะเหน็ไดวาความรบัผิดของผูบังคับบัญชาตาม
มาตรา 28 ของตราสารกอต้ังศาลอาญาระหวางประเทศนั้นมีความแตกตางจากหลกักฎหมายที่
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ปรากฏในกฎหมายจารีตประเพณีและหลกักฎหมายความรับผิดของผูบังคับบัญชาทีไ่ดถูกวางหลกั
ไวเปนครั้งแรกภายหลงัสงครามโลกครั้งที่สองโดยศาล ICTY     ดังนัน้ผูเขียนจงึมีความเหน็วา   
เมื่อมีการดําเนินคดีในศาลเกิดขึ้นอันมีความเกีย่วของกบัหลักความรบัผิดของผูบังคับบัญชาศาล
อาญาระหวางประเทศควรจะไดวินิจฉัยถึงผลกระทบของมาตรา 28 ของตราสารกอต้ังศาลอาญา
ระหวางประเทศวามีผลอยางไรในการพิจารณาดําเนนิคดกีับผูถูกกลาวหาตามหลกัความรับผิด
ของผูบังคับบัญชา   อยางไรก็ตามความชดัเจนของหลักกฎหมายความรับผิดของผูบังคับบัญชาที่
เกิดจากแนวคาํพพิากษาของศาลอาญาระหวางประเทศอดีตยูโกสลาเวียจะเปนสวนหนึง่ทีท่ําให
แกไขปญหาทางขอกฎหมายที่อาจเกิดขึ้นไปไดในระดับหนึง่ซึ่งจะทาํใหผูบังคับบัญชาไมอาจ
หลีกเลี่ยงความรับผิดทางอาญาในฐานความผิดตามหลกัความรับผิดของผูบังคับบัญชาไปได  
ตอไปจะไดกลาวถงึกระบวนการบังคับโทษและการเยียวยาเหยื่อจากอาชญากรรมของศาลอาญา
ระหวางประเทศเปรียบเทียบกับศาล ICTY  
 
6.9 การบังคับโทษและการเยียวยาเหยือ่อาชญากรรมของศาลอาญาระหวางประเทศ 
 เมื่อศาลอาญาระหวางประเทศเหน็วาจากพยานหลักฐานที่ปรากฏจากการดําเนนิคดีเพียง
พอที่จะบงชีว้าผูถูกกลาวหาไดกระทําความผิดจริง   ศาลมีหนาที่พิจารณาตามความเหมาะสมใน
การทาํคําพพิากษาตัดสินลงโทษ  ทัง้นีม้าตรา 775 ของตราสารกอต้ังศาลอาญาระหวางประเทศได
กําหนดโทษทีจ่ะลงแกผูกระทําความผิดดงันี ้
 1) ลงโทษจําคกุตามระยะเวลาที่ศาลกําหนด  ซึง่ตองไมเกินระดับสุงสดูคือสามสิบป หรือ
 2) ลงโทษจําคกุตลอดชีวิต เมื่อพบวาเหมาะสมกับความรายแรงอยางยิ่งของอาชญากรรม
และสถานการณแวดลอมแตกรณีของบุคคลที่ตองถกูลงโทษ 

                                                  
 5 Rome Statute, article  77 Applicable penalties 
1.Subject to article 110, the Court may impose one of the following penalties on a person convicted of a crime referred to in article 5 of this 
Statute: 

(a)     Imprisonment for a specified number of years, which may not exceed a maximum of 30 years; or 

(b)     A term of life imprisonment when justified by the extreme gravity of the crime and the individual circumstances 
of the convicted person. 

2.In addition to imprisonment, the Court may order: 
(a)     A fine under the criteria provided for in the Rules of Procedure and Evidence; 

(b)     A forfeiture of proceeds, property and assets derived directly or indirectly from that crime, without prejudice to 
the rights of bona fide third parties. 
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 นอกจากการสั่งลงโทษจาํคุกผูกระทําความผิดแลวศาลยังอาจสั่งเพิ่มเตมิในคําพิพากษา
ได 2 ประการคือ 
 1) สั่งปรับตามเกณฑที่กาํหนดไวในกฎกระบวนพิจารณาและพยานหลักฐาน 
 2) สั่งยึดดอกผล อสังหาริมทรัพยและสนิทรัพยที่ไดมาไมวาโดยทางตรงหรือทางออมจาก
อาชญากรรมนั้น   โดยไมเสื่อมเสียถึงสทิธทิี่ไดมาโดยสุจริตของบุคคลที่สาม  
 จะเหน็ไดวาโทษจาํคุกสําหรับอาชญากรรมที่ถือไมไดวารายแรงอยางยิ่งซึง่ศาลอาญา
ระหวางประเทศจะลงโทษไดนั้นมีระยะเวลาไมเกนิ 30 ป ซึ่งแตกตางจากศาล ICTY ทีไ่มไดกําหนด
โทษขัน้สูงเอาไว   แมผูตองรบัโทษจะไดกระทําความผิดในหลายขอหาซึ่งตองถกูตัดสินลงโทษเปน
รายกระทงความผิดไปแตโทษที่ไดรับเมื่อรวมระยะเวลาสําหรับโทษจาํคุกทุกกระทงความผิดแลว
จะตองไมเกนิสามสิบปเชนเดียวกนั6 และในการกาํหนดโทษศาลตองนาํปจจัยความรายแรงของ
อาชญากรรมและสถานการณแวดลอมแตละกรณีมาพิจารณาดวย7 
 การบังคับโทษของศาลอาญาระหวางประเทศตองอาศัยความชวยเหลอืจากรัฐ
เชนเดียวกับการบังคับโทษของศาล ICTY ซึ่งมาตรา 1038 ของตราสารกอต้ังไดกําหนดบทบาทของ
รัฐในการบงัคับโทษจาํคุกดงันี ้

                                                  
 6 Rome Statute, Article 78 Determination of the sentence 
1 In determining the sentence, the Court shall, in accordance with the Rules of Procedure and Evidence, take into account such factors as 
the gravity of the crime and the individual circumstances of the convicted person. 

2.In imposing a sentence of imprisonment, the Court shall deduct the time, if any, previously spent in detention in accordance with an order of 
the Court. The Court may deduct any time otherwise spent in detention in connection with conduct underlying the crime. 

3.When a person has been convicted of more than one crime, the Court shall pronounce a sentence for each crime and a joint sentence 
specifying the total period of imprisonment. This period shall be no less than the highest individual sentence pronounced and shall not 
exceed 30 years imprisonment or a sentence of life imprisonment in conformity with article 77, paragraph 1 (b). 

 7 Ibid. 

 8 Rome Statute, Article 103 Role of States in enforcement of sentences of imprisonment 
1.(a)     A sentence of imprisonment shall be served in a State designated by the Court from a list of States which have indicated to the Court 
their willingness to accept sentenced persons. 

(b)     At the time of declaring its willingness to accept sentenced persons, a State may attach conditions to its acceptance as agreed by the 
Court and in accordance with this Part. 

c)     A State designated in a particular case shall promptly inform the Court whether it accepts the Court's designation. 

2.(a)     The State of enforcement shall notify the Court of any circumstances, including the exercise of any conditions agreed under 
paragraph 1, which could materially affect the terms or extent of the imprisonment. The Court shall be given at least 45 days' notice of any 
such known or foreseeable circumstances. During this period, the State of enforcement shall take no action that might prejudice its 
obligations under article 110. 
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 1.(a) การลงโทษจาํคุกตามคําพิพากษากระทําโดยรัฐซึง่กําหนดโดยศาลจากรายชื่อของรัฐ
ที่แสดงความจํานงรับผูตองถูกลงโทษ 
    (b) เมื่อประกาศถึงความจาํนงในการรับผูตองถูกลงโทษ   รัฐอาจกําหนดเพิ่มเติม
เงื่อนไขในการรับผูตองถูกลงโทษที่ศาลไดใหความเหน็ชอบและสอดคลองกับบทบัญญัตินี้ 
    (c) รัฐที่ศาลเลือกใหบงัคับโทษในแตละคดีตองแจงศาลในทนัทถีึงการยอมรับการ
กําหนดของศาล 
 2.(a) รัฐที่บังคบัโทษตองแจงศาลถึงสถานการณใด ๆ รวมถึงการปฏิบตัิตามเงื่อนไขที่
กําหนดตามวรรค 1 ซึ่งมีผลกระทบอยางสาํคัญตอระยะเวลาหรือขอบเขตของการจําคุก   ศาลตอง
ไดรับแจงลวงหนาอยางนอย 45 วัน ถึงสถานการณที่ไดรูหรือคาดไดนั้น   ในชวงระยะเวลาดังกลาว
รัฐที่บังคับโทษตองไมกระทาํการใดที่อาจกระทบเงื่อนไขกําหนดของศาล  
    (b) หากศาลไมเห็นดวยกบัสถานการณตามขอ (a) ศาลตองแจงไปยังรัฐที่บงัคับโทษ
และดําเนนิการยายผูตองโทษไปยังเรือนจาํของประเทศอื่น 
 หากไมมีรัฐใดยอมรับการจาํคุกผูตองโทษ   การบังคับโทษจะตองกระทาํในเรือนจําของรัฐ
ที่ศาลอาญาระหวางประเทศตั้งอยู ทั้งนี้คาใชจายที่เกิดขึ้นจากการบังคับโทษจะตกอยูแกศาล 
 ศาลอาญาระหวางประเทศมีหนาที่ในการตรวจสอบการจําคุกและการบังคับโทษจําคุก
จะตองสอดคลองกับมาตราฐานของสนธสัิญญาระหวางประเทศที่ไดรับการยอมรับอยาง
กวางขวางเกี่ยวกับการปฏิบัติตอนักโทษ  และสภาพการจําคุกตองเหมือนกับนักโทษที่ถกูลงโทษ
ในความผิดทีค่ลายกนัในรัฐที่บังคับโทษ  ทั้งนี้การติดตอระหวางนักโทษกับศาลตองไดรับความ
สะดวกและเปนความลับ9 

                                                                                                                                               
(b)     Where the Court cannot agree to the circumstances referred to in subparagraph (a), it shall notify the State of enforcement and proceed 
in accordance with article 104, paragraph 1.[...]. 

 9 Rome Statute, Article 106 Supervision of enforcement of sentences and conditions of imprisonment 
1.The enforcement of a sentence of imprisonment shall be subject to the supervision of the Court and shall be consistent with widely 
accepted international treaty standards governing treatment of prisoners. 

2.The conditions of imprisonment shall be governed by the law of the State of enforcement and shall be consistent with widely accepted 
international treaty standards governing treatment of prisoners; in no case shall such conditions be more or less favourable than those 
available to prisoners convicted of similar offences in the State of enforcement. 

3. Communications between a sentenced person and the Court shall be unimpeded and confidential. 
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 ในสวนการบงัคับโทษคาปรบัและการยึดทรัพยสนิซึง่เปนอํานาจของศาลอาญาระหวาง
ประเทศที่ศาล ICTY ไมมีวิธกีารในสวนนี้   ตามมาตรา 109 10ของตราสารกอต้ังศาลอาญาระหวาง
ประเทศไดกําหนดรายละเอยีดไว ดังนี ้
 1) รัฐตาง ๆ มหีนาที่ปฏิบัติใหคําสั่งศาลเรือ่งการปรับและการยึดทรัพยเกิดผลโดยไมทําให
เสื่อมเสียถงึสทิธิที่ไดมาโดยชอบของบุคคลที่สาม  โดยสอดคลองกับกฎกระบวนพจิารณาและ
พยานหลักฐาน 
 2) หากรัฐไมสามารถปฏิบัตติามคําสั่งเพื่อการยึดทรพัยใหเกิดผล  รัฐนั้นอาจใชมาตรการ
เพื่อชดเชยมูลคาของดอกผล ทรัพยสินหรอืสินทรัพย  ตามคําสัง่ของศาลที่ใหยึด   ทัง้นี้ไมทําให
เสื่อมเสียถงึสทิธิของบุคคลที่สามที่ไดมาโดยสุจริต 
 3) ทรัพยสินหรือเงินที่ไดมาจากการขายอสังหาริมทรัพยหรือจากการขายทรพัยสนิอืน่ที่รัฐ
ไดมาจากการบังคับคดีตามคําพิพากษาของศาลตองถกูสงไปยังศาลอาญาระหวางประเทศ 
 จะเหน็ไดวาการบังคับโทษตามคําพิพากษาของศาล ICTY มีการกําหนดการปรับและริบ
ทรัพยสนิที่ไดมาจากกระทําอาชญากรรมนอกจากการจาํคุกผูกระทําความผิดทั้งนี้เพือ่ผลทางดาน
การเยียวยาผูเสียหายซึ่งจะไดกลาวถงึลายละเอียดตอไป 
 
การเยียวยาเหยื่อจากอาชญากรรมของศาลอาญาระหวางประเทศ 
 ศาลอาญาระหวางประเทศมีวิธีการเยียวยาเหยื่อจากอาชญากรรมโดยตรงมากกวาวิธีการ
ของศาล ICTY เพราะศาล ICTY ไมสามารถที่จะมีคาํสั่งใหจายคาชดเชยความเสียหายทีเ่หยื่อ
ไดรับโดยตรงไดแตศาลอาญาระหวางประเทศสามารถทาํไดโดยไมตองอาศัยการบังคับคดีผาน
ศาลภายในของรัฐหรือหนวยงานรัฐที่มีอํานาจเชนกระบวนการของศาล ICTY  
 ตามมาตรา 7511 ของตราศาลกอต้ังศาลอาญาระหวางประเทศไดบัญญัติวิธีการในการ
เยียวยาเหยื่อจากอาชญากรรมโดย  ศาลอาจกําหนดหลักการเกีย่วกบัการเยียวยาเหยื่อจาก

                                                  
 10 Rome Statute, Article 109 Enforcement of fines and forfeiture measures 
1.States Parties shall give effect to fines or forfeitures ordered by the Court under Part 7, without prejudice to the rights of bona fide third 
parties, and in accordance with the procedure of their national law. 

2.If a State Party is unable to give effect to an order for forfeiture, it shall take measures to recover the value of the proceeds, property or 
assets ordered by the Court to be forfeited, without prejudice to the rights of bona fide third parties. 

3.Property, or the proceeds of the sale of real property or, where appropriate, the sale of other property, which is obtained by a State Party as 
a result of its enforcement of a judgement of the Court shall be transferred to the Court 

 11 Rome Statute, Article 75 Reparations to victims 
1.The Court shall establish principles relating to reparations to, or in respect of, victims, including restitution, compensation and rehabilitation. 
On this basis, in its decision the Court may, either upon request or on its own motion in exceptional circumstances, determine the scope and 
extent of any damage, loss and injury to, or in respect of, victims and will state the principles on which it is acting. 
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อาชญากรรม รวมทัง้วิธกีารคืนทรัพยสิน   จายคาชดเชย   และการพักฟน   เพื่อการนี้เมื่อมีคาํรอง
หรือศาลในสถานการณพิเศษศาลเหน็เปนการเหมาะสม   ในคําตัดสินศาลอาจกาํหนดเนื้อหาและ
ขอบเขตของความเสยีหาย   ความสูญเสียหรือการบาดเจ็บของเหยื่อและหลักการทีจ่ะใชปฏิบัติ  
ศาลอาจมีคําสั่งโดยตรงตอผูถูกตัดสินลงโทษใหการเยยีวยาเหยื่อเปนพิเศษตามความเหมาะสม
รวมทัง้วิธกีารคืนทรัพยสิน   จายคาชดเชย   และการพักฟน  เมื่อศาลเห็นเปนการเหมาะสม  ศาล
อาจสั่งใหจายเงินเพื่อการเยยีวยาโดยผานกองทนุเงินทดแทน (Trust Fund) ตามทีก่าํหนดใน
มาตรา 7912 ของตราสารกอต้ัง   กองทนุเงินทดแทนนี้ตั้งขึน้โดยสมัชชารฐัภาคีสมาชิกเพื่อ
ประโยชนของเหยื่อจากอาชญากรรมรวมถึงครอบครัวของเหยื่อ ซึง่ศาลอาจมีคําสัง่ใหเงนิหรือ
ทรัพยสนิที่รวบรวมไดจากคาปรับหรือการยึดทรัพยนัน้ใหตกแกกองทนุเงนิทดแทนนี ้
 จะเหน็ไดวาศาลอาญาระหวางประเทศมรูีปแบบการเยยีวยาเหยื่อจากอาชญากรรมที่
นาจะสามารถทําใหบรรเทาความเดือดรอนของเหยื่อและครอบครัวไดดีกวาศาล ICTY เพราะศาล
อาญาระหวางประเทศมีอํานาจและกระบวนการในการเยยีวยาดวยระบบของศาลเองโดยตรง
อยางไรก็ดีการทํางานของศาลอาญาระหวางประเทศไดถูกควบคุมโดยสมัชชารัฐภาคีซึ่งอาจมีผล
ทําใหระบบความยุติธรรมของศาลอาจถูกการเมืองระหวางประเทศแทรกแซงได 
 จากขอเทจ็จริงและขอกฎหมายที่ไดกลาวถึงองคกร หลกัความรับผิดของผูบังคับบัญชา  
รวมถึงกระบวนการบงัคับโทษและการเยยีวยาของศาล ICTY  และศาลอาญาระหวางประเทศแลว

                                                                                                                                               
2.The Court may make an order directly against a convicted person specifying appropriate reparations to, or in respect of, victims, including 
restitution, compensation and rehabilitation. 

Where appropriate, the Court may order that the award for reparations be made through the Trust Fund provided for in article 79.    
3. Before making an order under this article, the Court may invite and shall take account of representations from or on behalf of the convicted 
person, victims, other interested persons or interested States. 

4. In exercising its power under this article, the Court may, after a person is convicted of a crime within the jurisdiction of the Court, determine 
whether,in order to give effect to an order which it may make under this article,it is necessary to seek measures under article 93, paragraph 1. 

5.A State Party shall give effect to a decision under this article as if the provisions of article 109 were applicable to this article. 

6.Nothing in this article shall be interpreted as prejudicing the rights of victims under national or international law.  

 12 Rome Statute, Article 79 Trust Fund 
1.A Trust Fund shall be established by decision of the Assembly of States Parties for the benefit of victims of crimes within the jurisdiction of 
the Court, and of the families of such victims. 

2.The Court may order money and other property collected through fines or forfeiture to be transferred, by order of the Court, to the Trust 
Fund. 

3.The Trust Fund shall be managed according to criteria to be determined by the Assembly of States Parties.  
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นั้น   ผูเขียนสามารถสรุปไดถึงความเหมือนและแตกตางขององคกรทัง้สองเพื่อแสดงใหเห็นอยาง
ชัดเจนยิง่ขึ้นในตารางที ่6 ซึง่แสดงขอเปรียบเทียบระหวางศาล ICTY และศาลอาญาระหวาง
ประเทศ    
ตารางที ่6 แสดงขอเปรยีบเทียบระหวางศาล ICTY และศาลอาญาระหวางประเทศ 
 

ศาล ICTY ศาลอาญาระหวางประเทศ 
องคกรที่เกี่ยวของในการดําเนินงานของศาล 

เปนองคกรเฉพาะกิจประกอบดวย 
1. องคคณะผูพิพากษา 
2. อัยการ 
3. ฝายทะเบียน 

เปนองคกรถาวรประกอบดวย 
1. ประธานศาล 
2. องคคณะผูพิพากษา 
3. อัยการ 
4. ฝายทะเบียน 
5. สมัชชารัฐภาคีสมาชิก 

หลักความรับผิดของผูบังคับบัญชา 
บัญญัติโดยไมไดแยกประเภทของผูบังคับบัญชาแตศาลระบุวา
กฎหมายจารีตประเพณีหลักความรับผิดของผูบังคับบัญชา
ครอบคลุมถึงผูบังคับบัญชาอื่นดวยแตมีองคประกอบความรับ
ผิดที่เหมือนกัน 

บัญญัติโดยแยกประเภทของผูบังคับบัญชา 
คือผูบังคับบัญชาทหารและผูบังคับบัญชาอื่นซ่ึงมีองคประกอบ
ความรับผิดที่แตกตางกัน 
 
 

องคประกอบความผิดของหลักความรับผิดของผูบังคับบัญชา 
1 ความเปนผูบังคับบัญชา 
2 การละเวนการปฏิบัติหนาที่ 
3  การรูขอเท็จจริงเกี่ยวกับการกระทําความผิด 

1 ความเปนผูบังคับบัญชา 
2  การละเวนการปฏิบัติหนาที่ 
3  การรูขอเท็จจริงเกี่ยวกับการกระทําความผิด 
4  อาชญากรรมเปนผลมาจากการไมควบคุมผูใตบังคับบัญชา
อยางเหมาะสม 

ความเปนผูบังคับบัญชา 
พิจารณาจากอํานาจตามความเปนจริงโดยดูจากการควบคุม
อยางมีประสิทธิภาพทั้งผูบังคับบัญชาที่เปนทหารและพลเรือน 

-ผูบังคับบัญชาทหารตองมีการควบคุมที่มีประสิทธิภาพ               
-ผูบังคับบัญชาที่เปนพลเรือนตองมีอํานาจอยางเปนทางการ
ประกอบการควบคุมที่มีประสิทธิภาพดวย 
 

อาชญากรรมทีผู่บังคับบัญชาตองรับผิด 
1. อยูในเขตอํานาจศาล 
2. กระทําโดยผูใตบังคับบัญชา 

ผูบังคับบัญชาทหาร 
1. อยูในเขตอํานาจศาล 
2. กระทําโดยผูใตบังคับบัญชา 

ผูบังคับบัญชาพลเรือน 
1. อยูในเขตอํานาจศาล 
2. เกี่ยวของกับกิจกรรมทั้งหลายที่อยูภายในความรับผิดชอบ 
3. กระทําโดยผูใตบังคับบัญชา 
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การละเวนการปฏิบัติหนาที่ที่ตองรับผิด 
1. ปองกันการกระทําความผิด 
2. ลงโทษผูกระทําความผิด (ศาลแปลความวารวมถึงการแจงผู
มีอํานาจใหดําเนินการลงโทษผูกระทาํความผิดดวย) 
3. ไมรวมหนาที่ในการรูถึงการกระทําผิด 

1. ปองกันการกระทําความผิด 
2. ยับยั้งการกระทําความผิด 
3. ยื่นเรื่องราวไปยังผูมีอํานาจสอบสวนดําเนินคดีเกี่ยวกับ
ความผิด 

การรูขอเท็จจรงิของผูบังคับบัญชา 
1. Actual knowledge 
2. Constructive knowledge ระดับมีขอมูลในความครอบครอง
ที่ช้ีถึงความเสี่ยงในการเกิดอาชญากรรม 

ผูบังคับบัญชาทหาร 
1. Actual knowledge 
2. Constructive knowledge ระดับควรไดรูจากสถานการณ
แวดลอม 
ผูบังคับบัญชาพลเรือน 
1. Actual knowledge 
2. Constructive knowledge ระดับจงใจละเลยขอมูลทีม่ีความ
ชัดเจนเกี่ยวกับอาชญากรรม 

โทษ 
1. จําคุกโดยไมจํากัดระยะเวลา 
 

1. จําคุกไมเกินสามสิบปหรือตลอดชีวิต 
2. ปรับและริบทรัพยสิน 

การบังคับโทษ 
- จําคุกโดยรัฐที่แสดงความจํานง - จําคุกโดยรัฐที่แสดงความจํานง 

- ยึดทรัพยหรือชดเชยมูลคาโดยรัฐ 
การเยียวยาผูเสียหาย 

- ชดเชยการบาดเจ็บโดยรัฐผานกระบวนการฟองตามกฎหมาย
ภายใน 
- ศาลอาจมีคําสั่งใหคืนหรือชดเชยเรื่องเกี่ยวกับทรัพยสินโดย
ผานกระบวนการของรัฐ 

- ศาลสั่งใหผูถูกตัดสินลงโทษเยียวยาเหยื่อตามความเหมาะสม 
- ศาลอาจสั่งจายเงินเชยแกเหยื่อโดยตรงโดยผานกองทุนเงิน
ทดแทน (Trust fund) 

 
 จากการเปรียบเทียบระหวางศาลอาญาระหวางประเทศและศาล ICTY เกี่ยวกบัองคกร
หลักกฎหมายความรับผิดของผูบังคับบัญชาและการดําเนินกระบวนการยุติธรรมพบวาในสวนของ
องคกรศาลนัน้ศาลอาญาระหวางประเทศไดมีการกอต้ังองคกรพเิศษเพิ่มข้ึนคือสมชัชารัฐภาคี
สมาชิกซึง่มีสวนในการควบคุมการปฏิบัติงานของศาลอาญาระหวางประเทศ   ผูเขยีนจงึมี
ความเห็นวาโดยการควบคมุขององคกรดงักลาวมีผลทําใหศาลอาญาระหวางประเทศมีความเปน
อิสระในการปฏิบัติงานนอยกวาศาล ICTY แตจะยังใหเกิดผลดีในแงของการไดรับความรวมมือใน
การปฏิบัติงานของศาลในสวนที่ตองการความรวมมือจากรัฐภาคีสมาชิก 

ในสวนของหลกักฎหมายความรับผิดของผูบังคับบัญชานัน้พบวามีความแตกตางกนัอยาง
มากระหวางตราสารกอต้ังศาลอาญาระหวางประเทศกบัแนวคําพิพากษาของศาล ICTY คือการที่
ตราสารกอต้ังศาลอาญาระหวางประเทศบัญญัติหลักความรับผิดของผูบังคับบัญชาโดยแยก
ประเภทของผูบังคับบัญชาเปนสองประเภทคือผูบังคับบัญชาทหารและผูบังคับบัญชาอ่ืนและ
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กําหนดองคประกอบความผิดที่แตกตางกันขณะที่แนวคําพิพากษาของศาล ICTY วางหลักความ
รับผิดของผูบังคับบัญชาสําหรับผูบังคับบัญชาทกุประเภทโดยมีองคประกอบความผิดเปนแบบ
เดียวกนั  

นอกจากนีห้ลกัความรับผิดของผูบังคับบัญชาตามตราสารกอต้ังศาลอาญาระหวาง
ประเทศยงัไดกําหนดองคประกอบความผิดของหลักความรับผิดของผูบังคับบัญชาเพิ่มข้ึนคือ 
“อาชญากรรมตองเปนผลมาจากการไมควบคุมของผูบังคับบัญชา” ขณะที่ตามแนวคําพิพากษา
ของศาล ICTY นั้นยนืยนัวาไมปรากฏ “ความสัมพันธระหวางการละเวนการกระทาํของ
ผูบังคับบัญชากับอาชญากรรมที่ผูใตบังคบับัญชาไดกระทําขึน้” เปนองคประกอบความผิดของ
หลักความรับผิดของผูบังคับบัญชา   ทั้งในสวนรายละเอียดขององคประกอบความผิดของหลัก
ความรับผิดของผูบังคับบัญชาก็มีความแตกตางกนัทั้งในสวนขององคประกอบการกระทํา (Actus 
reus) และองคประกอบภายใน (Mens rea) ดังที่ปรากฏในตารางที่ 6 ที่ไดแสดงไวอันอาจมีผลทาํ
ใหเกิดประเดน็โตแยงในศาลอาญาระหวางประเทศขึ้นเกี่ยวกบัปรับใชหลักกฎหมายนี้อีกในอนาคต 
นั่นคือหลักกฎหมายความรับผิดของผูบังคับบัญชายังมโีอกาสในการเปลี่ยนแปลงรปูแบบและ
ขอบเขตของการปรับใชกับบุคคลที่ตองรับผิดตออาชญากรรมระหวางประเทศโดยองคกรยุติธรรม
ระหวางประเทศตอไปไดอีกในอนาคต   นัน่คือหลักความรับผิดของผูบังคับบัญชายังมพีลวัตรอยู
แมวาจะไดกอตัวอยางมั่นคงชัดเจนจนไดรับการยอมรับวาเปนกฎหมายจารีตประเพณีแลวก็ตาม    

และจากการเพิ่มบทบาทของศาลอาญาระหวางประเทศในการเยียวยาเหยื่อจาก
อาชญากรรมโดยศาลมีอํานาจสั่งจายเงินชดเชยแกเหยือ่โดยตรงผานกองทนุเงินทดแทน (Trust 
fund) ซึ่งเปนการอุดชองวางที่ปรากฏในกระบวนการยุตธิรรมของศาล ICTY ยังผลใหเพิ่ม
ประสิทธิภาพในการอาํนวยความยุติธรรมเพื่อประโยชนแกเหยื่อ (Victim sensitive) ทําใหเหยื่อ
จากอาชญากรรมระหวางประเทศมีโอกาสฟนตัวไดอยางรวดเร็วยิ่งขึน้  ซึ่งผูเขียนมคีวามเห็นวาคอื
ความยุติธรรมที่แทจริงเพราะผูไดรับความเสียหายจากอาชญากรรมไดรับการชดเชยอยาง
เหมาะสมและรวดเร็วยิ่งขึน้จากสังคมระหวางประเทศไมใชเปนเพียงการลงโทษผูกระทําความผิด
อาญาระหวางประเทศเทานัน้ 
 จากรายละเอยีดเกี่ยวกับขอเท็จจริงและประเด็นทางกฎหมายตาง ๆ ที่ไดกลาวมาทัง้หมด
กอนหนานีท้ําใหเหน็ไดวาในสังคมระหวางประเทศปรากฏมีระบบกฎหมายและระบบอํานวยความ
ยุติธรรมระหวางประเทศทีถ่อืไดวามีสภาพบังคับและมปีระสิทธิภาพในระดับหนึ่งเกดิขึ้น   ซึ่งจะมี
ผลทําใหการกระทําอาชญากรรมระหวางประเทศทีม่ีความรายแรงทั้งหลายนัน้ไมอาจหลุดรอดจาก
กระบวนการยตุิธรรมระหวางประเทศไปไดทั้งนี้ยอมมีผลกระทบตามมาทัง้ในดานการปองปราม  
การลงโทษผูกระทําความผิดและการเยียวยาเหยื่อจากการกระทาํอาชญากรรมทาํใหผูเขียนมี
ความหวงัวาในอนาคตสังคมระหวางประเทศนาจะมีอาชญากรรมระหวางประเทศเกิดขึ้นนอยลง
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และมีระดับความรนุแรงต่ํากวาจากอดีตที่ผานมาและเกิดความมีสันติภาพและความสงบเรียบรอย
ในสังคมระหวางประเทศ 



บทท่ี 7 

 

                      บทสรุปและขอเสนอแนะ 

 

 สรุปและขอเสนอแนะ 

 จากการศึกษาคนควาเรื่องหลักกฎหมายความรับผิดของผูบังคับบัญชาในกฎหมายระหวาง
ประเทศตามไดปรากฏในวทิยานิพนธฉบับนี้ทําใหทราบไดถึงความเปนมาและพัฒนาการของหลกั
กฎหมายดังกลาวและจากแนวคําพิพากษาของศาลอาญาระหวางประเทศทําใหเกดิความชัดเจนอยาง
มากเกีย่วกับหลักความรับผิดของผูบังคับบัญชาเพราะกอนหนาการกอตั้งศาลอาญาระหวางประเทศ
อดีตยูโกสลาเวียไมปรากฏการวินิจฉยัคดีโดยอาศัยหลักความรับผิดของผูบังคับ บัญชาที่ชัดเจนโดย
องคกรยุติธรรมระหวางประเทศนับแตภายหลังสงครามโลกครั้งที่สองเปนตนมาประกอบกับใน
สนธิสัญญาระหวางประเทศก็ยังไมปรากฏการบัญญัติอยางชัดเจนถึงหลักความรับผิดของ
ผูบังคับบัญชา    ซ่ึงเปนไปตามสมมุติฐานของวิทยานพินธที่วา “หลักความรับผิดทางอาญาของ
ผูบังคับบัญชามีองคประกอบความผิดที่ถูกทําใหเดนชดัขึ้นโดยศาลอาญาระหวางประเทศอดีต
ยูโกสลาเวียดังนั้นจึงทําใหผูบังคับบัญชาไมอาจหลีกเลี่ยงความรับผิดทางอาญาที่เปนผลมาจาก
ความผิดที่กระทําลงโดยผูใตบังคับบัญชาในกฎหมายอาญาระหวางประเทศได”   และจากแนวคํา
พิพากษาของศาลอาญาระหวางประเทศอดตียูโกสลาเวยีทําใหสรุปเกีย่วกับหลักกฎหมายความรับ
ผิดของผูบังคับบัญชาได   ดังนี้ 

 องคประกอบความผิดของหลักความรับผิดของผูบังคับบัญชา 

 ผูบังคับบัญชาจะตองรับผิดสําหรับการกระทําของผูใตบงัคับบัญชาของตนก็ตอเมื่อพสูิจน
ไดถึงองคประกอบความผิดสามประการโดยเหนือขอสงสัยอยางมีเหตผุลคือ 

1) ปรากฏความสัมพันธระหวางผูบังคับบัญชาและผูใตบังคบับัญชา 
2) ผูบังคับบัญชาไดรูหรือมีเหตผุลที่ทําใหรูวาการกระทําความผิดอาญากําลังจะเกดิหรือ

ไดเกดิขึ้น และ 
3) ผูบังคับบัญชาไมไดใชมาตรการที่จําเปนและเหมาะสมเพื่อปองกันการกระทําความผิด

หรือลงโทษผูกระทําความผดินั้น 
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 หลักความรับผิดของผูบังคับบัญชานี้ตามกฎหมายจารีตประเพณีครอบคลุมทั้ง
ผูบังคับบัญชาทหารและผูบังคับบัญชาที่ไมใชทหาร 
 ความสัมพันธระหวางผูบังคบับัญชาและผูใตบังคับบัญชามีลักษณะเปนความแตกตางของ
ฐานะซึ่งอาจอยูในรูปแบบอยางเปนทางการและไมเปนทางการซึ่งความสัมพันธนี้อาจเกิดขึ้นโดย
อํานาจของกฎหมายหรืออํานาจตามความเปนจริงของตําแหนงผูบังคับบัญชาและไมอาจพิจารณา
จากสถานะอยางเปนทางการเพียงอยางเดยีว   การบังคับบัญชาอาจเกิดขึ้นโดยตรงหรอืโดยออม
ภายใตระดับของตําแหนงไดและตองปรากฏวาผูบังคับบัญชามีความสามารถในการควบคุม
ผูใตบังคับบัญชาอยางมีประสิทธิภาพ   นั่นคือผูบังคับบัญชามีความสามารถที่จะปองกันหรือ
ลงโทษการกระทําความผิด   ทั้งนี้การที่ผูบงัคับบัญชาเปนผูที่มีอิทธิพลอยางสูงตอผูใตบังคับ บัญชา
นั้นถือวายังไมถึงระดับที่ทําใหผูบังคับบัญชามีความสามารถในการควบคุมผูใตบังคับ บัญชาอยางมี
ประสิทธิภาพภายใตกฎหมายจารีตประเพณีที่จะทาํใหผูบังคับบัญชาตองมีความรับผิดตามหลัก
ความรับผิดของผูบังคับบัญชา   
 ในสวนองคประกอบภายในของความรับผิดของผูบังคับบัญชาจะตองปรากฏวาผูบังคับ 
บัญชารูหรือมีเหตุผลที่ทําใหรูวาผูใตบังคับบัญชาของตนกําลังจะกระทาํความผิดหรือไดกระทํา
ความผิด   ความรับผิดของผูบังคับบัญชานี้ไมใชรูปแบบความรับผิดอยางเครงครัด   โดย
องคประกอบภายในที่จะตองพิสูจนมีสองระดับคือ 

1) ผูบังคับบัญชาไดรูขอเท็จจรงิตามความเปนจริงซึ่งถูกแสดงใหปรากฏโดยพยาน 
หลักฐานโดยตรงหรือพยานแวดลอมวา ผูใตบังคับบัญชาของตนกําลังกระทําหรือกําลัง
จะกระทําอาชญากรรมที่อยูในอํานาจศาล   หรือ 

2) ผูบังคับบัญชาไดมีในความครอบครองซึ่งขอมูลที่อยางนอยทําใหตนไดสังเกตเหน็ถึง
ความเสี่ยงของการเกิดอาชญากรรม   ซ่ึงขอมูลนั้นทําใหผูบังคับบัญชาเห็นถึงความ
จําเปนในการสอบสวนเพิ่มเติมเพื่อทราบถึงการกระทําอาชญากรรมของ
ผูใตบังคับบัญชา 

 ภายใตแนวคําพิพากษาของศาลอาญาระหวางประเทศอดตียูโกสลาเวยีพยานแวดลอมที่ใช
พิสูจนถึงการรูขอเท็จจริงตามความเปนจรงิไดแก จํานวน ชนิด ขอบเขต ของการกระทําความผิด  
ชวงเวลาซึ่งการกระทําความผิดเกิด   จํานวนและประเภทของทหารที่เกีย่วของ   ระบบการลําเลียงที่
เกี่ยวของ(ถามี )   สถานที่ที่เกิดการกระทําความผิดโดยดถึูงสภาพทางภมูิศาสตร   การเกิดขึ้นอยาง
กวางขวางของการกระทําความผิด   ความเร็วของการปฏิบัติการ   รูปแบบการกระทําความผิดที่
คลายกัน   เจาหนาที่และพนกังานที่เกีย่วของและสถานที่ที่ผูบังคับบัญชาอยูในขณะเกิดการกระทํา
ความผิด   การรูขอเท็จจริงของผูบังคับบัญชากฎหมายถือวาไดรูหากปรากฏวาผูบังคับ บัญชาไดมี
ในความครอบครองซึ่งขอมูลที่แสดงถึงความเสี่ยงเกีย่วกับอาชญากรรมที่ไดถูกกระทําลงโดย
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ผูใตบังคับบัญชา เมื่อไดพิสูจนถึงการรูขอเท็จจริงของผูบังคับบัญชาแลวขั้นตอไปคอืการพิสูจน
องคประกอบความผิดสุดทายของหลักความรับผิดของผูบังคับบัญชาตอไป 

 องคประกอบความผิดสุดทายที่ตองพิสูจนคือ ผูบังคับบัญชาไดละเวนไมใชมาตรการที่
จําเปนและเหมาะสมเพื่อปองกันหรือลงโทษอาชญากรรมที่กระทําลงโดยผูใตบังคับบัญชาของตน  
มาตรการนี้จํากัดอยูเฉพาะทีอ่ยูภายในอํานาจที่ผูบังคับบัญชาจะปฏิบัติได   ผูบังคับบัญชาไมผูกพัน
ที่จะตองปฏิบตัิในสิ่งที่เปนไปไมได    อยางไรก็ดีผูบังคับบัญชามีหนาทีใ่ชวิธีการที่เปนไปไดตาม
สถานการณซ่ึงรวมถึงมาตรการที่อยูนอกเหนืออํานาจตามกฎหมาย  พนัธะหนาทีใ่นการปองกัน
หรือลงโทษในบางสถานการณนั้นรวมถึงการรายงานเรือ่งราวไปยังผูมีอํานาจดวย   ทั้งนี้การละเวน
ไมปองกันการกระทําอาชญากรรมของผูใตบังคับบัญชาไมอาจถูกลบลางความรับผิดโดยการ
ลงโทษผูใตบังคับบัญชาในภายหลัง   เมื่อไดพิสูจนถึงองคประกอบความผิดของหลักความรับผิด
ของผูบังคับบัญชาโดยอยูเหนือขอสงสัยอยางมีเหตุผลแลว   ผูถูกกลาวหาที่เปนผูบังคับ บัญชาก็ตอง
รับผิดและถูกลงโทษภายใตหลักความรับผิดของผูบังคับบัญชา 

 นอกจากแนวคําพิพากษาของศาลอาญาระหวางประเทศอดีตยูโกสลาเวียจะไดแสดงความ
ชัดเจนถึงองคประกอบความผิดของหลักความรับผิดของผูบังคับบัญชาแลว   ยังไดแสดงโดย
ช้ีใหเห็นถึงความเปนสวนหนึ่งของกฎหมายจารีตประเพณีของหลักความรับผิดของผูบังคับบัญชา 

 จากแนวคําพพิากษาทําใหสามารถวิเคราะหหลักความรับผิดของผูบังคับบัญชาไดวา
ประกอบไปดวยหลักความรบัผิด ในฐานความผิดดังนี ้

1) ผูบังคับบัญชารูวาผูใตบังคับบัญชากําลังจะกระทําความผดิและละเวนไมใชมาตรการที่
จําเปนและเหมาะสมปองกนัการกระทําความผิดนั้น 

2) ผูบังคับบัญชารูวาผูใตบังคับบัญชาไดกระทําความผิดและละเวนการลงโทษผูกระทํา
ความผิด   ทั้งนี้ผูบังคับบัญชานั้นตองเปนผูมีอํานาจการควบคุมผูใตบงัคับบัญชาใน
ขณะที่การกระทําความผิดเกิด 

3) ผูบังคับบัญชามีเหตุผลที่ทําใหรูวาผูใตบังคบับัญชากําลังจะกระทําความผิดและละเวน
ไมใชมาตรการที่จําเปนและเหมาะสมปองกันการกระทําความผิดนั้น 

4) ผูบังคับบัญชามีเหตุผลที่ทําใหรูวาผูใตบังคบับัญชาไดกระทําความผิดและละเวนไม
ลงโทษผูกระทําความผิด   ทั้งนี้ผูบังคับบัญชานั้นตองเปนผูมีอํานาจการควบคุม
ผูใตบังคับบัญชาในขณะที่การกระทําความผิดเกิด 
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5) ผูบังคับบัญชารูหรือมีเหตุผลที่ทําใหรูวาผูใตบังคับบัญชาไดกระทําความผิดและละเวน
ไมลงโทษผูกระทําความผิด  ทั้งนี้ผูบังคับบัญชานั้นไดดํารงตําแหนงผูบงัคับบัญชา
ภายหลังการกระทําความผิดเกิด 

 ทั้งนี้ศาลอาญาระหวางประเทศอดีตยูโกสลาเวียไดวนิิจฉัยแสดงถึงความเปนสวนหนึ่งของ
กฎหมายจารีตประเพณใีนสวนของความรบัผิดของผูบังคับบัญชาในกรณีที่ 1-4  แตในสวนของ
กรณีที่ 5 นั้นศาลเห็นวาความรับผิดกรณีนีอ้าจกอตัวในกฎหมายระหวางประเทศแตยงัไมอาจถือได
วาไดเกิดขึ้นอยางชัดเจนมั่นคงพอที่จะเปนกฎหมายจารีตประเพณดีังนัน้หลักความรบัผิดของ
ผูบังคับบัญชาจึงไมอาจบังคบัใชกับความผิดที่กระทําลงโดยผูใตบังคับบัญชากรณีที่ผูบังคับบัญชา
เขาดํารงตําแหนงภายหลังการกระทําความผิดเกิดและละเวนไมลงโทษผูกระทําความผิด 

 เมื่อพิจารณาถงึหลักความรับผิดของผูบังคับบัญชาตามแนวคําพิพากษาของศาลอาญา
ระหวางประเทศอดีตยูโกสลาเวียเปรยีบเทียบกับบทบญัญัติมาตรา 28 ของตราสารกอตั้งศาลอาญา
ระหวางประเทศพบวาหลักความรับผิดของผูบังคับบัญชาตามมาตรา 28 นี้ไมสอดคลองกับหลัก
ความรับผิดของผูบังคับบัญชาตามที่ปรากฏในกฎหมายสนธิสัญญาอื่นหรือหลักกฎหมายจากคดี
รวมถึงแนวคําพิพากษาของศาลอาญาระหวางประเทศอดตียูโกสลาเวยี   ทําใหเกดิปญหาวาหลัก
ความรับผิดที่บัญญัติในมาตรา 28 จะมีผลในการบังคับใชหรือไมอยางไร   นั่นคือศาลอาญาระหวาง
ประเทศมีความจําเปนที่จะตองวินิจฉยัถึงผลของมาตรา 28 ของตราสารกอตั้งกอนวามผีลตอ
ขอบเขตอํานาจของศาลและการพิจารณาวนิิจฉัยอรรถคดีอยางไร   และตองกําหนดถึงที่มาของ
กฎหมายที่ศาลจะนํามาใชบงัคับ   อยางไรก็ดีผูเขียนมีความเห็นวาแนวทางการวินจิฉัยคดีในสวนที่
เกี่ยวของกับหลักความรับผิดของผูบังคับบัญชาของศาลอาญาระหวางประเทศอดีตยูโกสลาเวียจะ
เปนสิ่งที่ใชเปนหลักดําเนินคดีไดเพราะศาลอาญาระหวางประเทศอดีตยูโกสลาเวียไดถูกกอตั้งโดย
องคการสหประชาชาติซ่ึงถือไดวามีความชอบธรรมและเปนกลาง   อันจะมีผลทําใหทําใหทราบถึง
แนวโนมในการปรับใชหลักความรับผิดของผูบังคับบัญชาของศาลอาญาระหวางประเทศหรือ
องคกรยุติธรรมระหวางประเทศอื่นที่อาจเกิดขึ้นในอนาคต 

 นอกจากความชัดเจนเกี่ยวกบัหลักกฎหมายความรับผิดของผูบังคับบัญชาที่ศาล ICTY ได
แสดงใหปรากฏแลว   ศาล ICTY ยังถือไดวาเปนตนแบบของการอํานวยความยุติธรรมระหวาง
ประเทศ  ปญหาและอุปสรรคในการอํานวยความยุติธรรมที่ปรากฏในการปฏิบัติจริงของศาล ICTY 
ทั้งการดําเนินคดี  การบังคับโทษตามคําพิพากษาและการเยียวยาเหยื่อจากการกระทาํอาชญากรรม
ไดถูกนํามาเปนแบบอยางในการศึกษาเพือ่ปรับปรุงแกไขขอบกพรองสําหรับองคกรยุติธรรม
ระหวางประเทศในอนาคตไดดังจะเห็นตวัอยางไดจากการพัฒนาวิธีการในเชิงการเยียวยาเหยื่อจาก
อาชญากรรมที่มีความกาวหนาอยางมากของศาลอาญาระหวางประเทศซึ่งศาลมีอํานาจในการ
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เยียวยาเหยื่อโดยสามารถสั่งจายเงินคาทดแทนผานกองทนุเงินทดแทน (Trust fund) ทําใหเกดิความ
ยุติธรรมครบวงจรยิ่งขึ้น 

 เนื่องจากปญหาสําคัญในการดําเนินคดกีับบุคคลที่มีความรับผิดทางอาญาคือความไม
ชัดเจนของกฎหมายเพราะในปจจุบันไมมปีระมวลกฎหมายอาญาระหวางประเทศดังนั้นแนวทางใน
การแกปญหาที่สําคัญอยางหนึ่งคือการสรางประมวลกฎหมายอาญาระหวางประเทศอันเปนที่
ยอมรับโดยผานกระบวนการในเวทีระหวางประเทศโดยนํากฎหมายจารีตประเพณีทีป่รากฏมา
บัญญัติรวมไว   ซ่ึงในสวนของความรับผิดของผูบังคับบัญชาแนวคําพพิากษาของศาลอาญาระหวาง
ประเทศอดีตยโูกสลาเวียจะมีสวนชวยในการบัญญัติประมวลกฎหมายอาญาระหวางประเทศได   
และการที่ศาลอาญาระหวางประเทศอดีตยโูกสลาเวียไดชี้ชัดถึงสถานะความเปนสวนหนึ่งของ
กฎหมายจารีตประเพณีของหลักความรับผิดของผูบังคับบัญชายอมเปนหลักประกนัวาหลักความรับ
ผิดของผูบังคับมีผลใชบังคับในกฎหมายระหวางประเทศไมวาประมวลกฎหมายอาญาระหวาง
ประเทศจะเกิดมีขึ้นหรือไม  ทําใหผูบังคับบัญชาไมอาจหลีกเลี่ยงความรับผิดสําหรับการกระทํา
ความผิดของผูใตบังคับบัญชาไดหากผูบังคับบัญชาไดละเวนไมกระทําหนาที่ของตนในการปองกนั
การกระทําความผิดหรือลงโทษผูกระทําความผิด   เพราะศาลระหวางประเทศแมแตศาล
ภายในประเทศจะสามารถปรับใชหลักความรับผิดของผูบังคับบัญชาโดยคนหาหลักกฎหมายจาก
กฎหมายจารีตประเพณีระหวางประเทศ  ทัง้นี้แนวคําพิพากษาของศาลอาญาระหวางประเทศอดีต
ยูโกสลาเวียจะมีบทบาทที่สําคัญเพราะถือเปนการปฏิบัติขององคกรระหวางประเทศที่เสริมความ
ชัดเจนของหลักกฎหมาย   และจะเปนแนวทางในการแกปญหาทางกฎหมายเกี่ยวกับความรับผิด
ของผูบังคับบัญชาที่อาจเกิดขึ้นในอนาคต   

ในปจจุบนัรัฐสวนใหญยังมไิดบัญญัติหลักความรับผิดของผูบังคับบัญชาไวในกฎหมาย
ภายในของตนโดยเฉพาะหลกัความรับผิดของผูบังคับบัญชาในภาวะขัดแยงดวยกําลังอาวุธระดับ
ภายในประเทศเพราะรัฐทั้งหลายตางเกรงวาจะเปนการจาํกัดการใชอํานาจอธิปไตยของตนซึ่งจะมี
ผลกระทบตอการรักษาความสงบเรียบรอยภายในประเทศดังนั้นดวยเหตุดังกลาวจึงถือเปนอุปสรรค
ที่สําคัญในการคุมครองสิทธิมนุษยชนในกรณีเกดิความขัดแยงดวยกําลังอาวุธระดับภายในประเทศ 
แตผูเขียนมีความเชื่อวาภายหลังจากที่ศาลอาญาระหวางประเทศอดีตยูโกสลาเวียไดวางหลักที่สําคัญ
คือไดวินจิฉัยวาหลักความรับผิดของผูบังคับบัญชาสามารถบังคับใชไดในภาวะความขัดแยงดวย
กําลังอาวุธระดับภายในประเทศเพราะมีสถานะเปนกฎหมายจารีตประเพณีในกฎหมายระหวางเทศ
จะทําใหมีผลในเชิงปองปรามซึ่งชวยลดปริมาณและความรุนแรงของการเกิดอาชญากรรมรายแรง
ทั้งหลายในภาวะความขัดแยงดวยกําลังอาวธุระดับภายในประเทศได 
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อยางไรก็ดแีมจะไดมีความชดัเจนเกี่ยวกับหลักกฎหมายความรับผิดของผูบังคับบัญชาที่ใช
บังคับกับอาชญากรรมรายแรงที่เกิดขึ้นในภาวะความขัดแยงดวยกําลังอาวุธทั้งระดับภายในและ
ระดับระหวางประเทศแตกระบวนการในการบังคับใชกฎหมายนัน้จะตองมีประสิทธิภาพดวย  และ
ดวยเหตุทีก่ระบวนการยุติธรรมระหวางประเทศยังตองเพิง่พาความรวมมือจากรัฐในหลายดานเชน  
การปฏิบัติตามหมายหรือคําขอตาง ๆ ของศาลเพื่อการดําเนินคดีกบัผูกระทําอาชญากรรมระหวาง
ประเทศรวมถงึการบังคับโทษและการเยยีวยาเหยื่อ  ดังนัน้รัฐตาง ๆ ในสังคมโลกควรตองมีการ
ปรับปรุงกฎหมายภายในใหสอดคลองกับหลักกฎหมายอาญาระหวางประเทศเรื่องหลักความรับผิด
ของผูบังคับบัญชารวมถึงกฎหมายอนวุัตกิารเพื่อความรวมมือและอํานวยความสะดวกกับองคกร
ยุติธรรมระหวางประเทศซึ่งจะทําใหการกระบวนการยุตธิรรมระหวางประเทศเกดิผลสัมฤทธิ์สูงสุด
โดยผูกระทําความผิดไดรับผลรายจากการกระทําของตนอนัเปนการปองปรามการกระทํา
อาชญากรรมในอนาคตและเหยื่อจากอาชญากรรมไดรับการเยยีวยาตามสมควร  
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Statute of the 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, 25 May 
1993. 
Full text  
Having been established by the Security Council acting under Chapter VII of the Charter of the United Nations, the 
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 (hereinafter referred to as "the International 
Tribunal") shall function in accordance with the provisions of the present Statute.  

Article 1 
 
Competence of the International Tribunal 
 
The International Tribunal shall have the power to prosecute persons responsible for serious violations of 
international humanitarian law committed in the territory of the former Yugoslavia since 1991 in accordance 
with the provisions of the present Statute. 
 
 
Article 2 
 
Grave breaches of the Geneva Conventions of 1949 
 
The International Tribunal shall have the power to prosecute persons committing or ordering to be 
committed grave breaches of the Geneva Conventions of 12 August 1949, namely the following acts 
against persons or property protected under the provisions of the relevant Geneva Convention: 
 
(a) wilful killing; 
 
(b) torture or inhuman treatment, including biological experiments; 
 
(c) wilfully causing great suffering or serious injury to body or health; 
 
(d) extensive destruction and appropriation of property, not justified by military necessity and carried out 
unlawfully and wantonly; 
 
(e) compelling a prisoner of war or a civilian to serve in the forces of a hostile power; 
 
(f) wilfully depriving a prisoner of war or a civilian of the rights of fair and regular trial; 
 
(g) unlawful deportation or transfer or unlawful confinement of a civilian; 
 
(h) taking civilians as hostages. 
 
 
Article 3 
 
Violations of the laws or customs of war 
 
The International Tribunal shall have the power to prosecute persons violating the laws or customs of war. 
Such violations shall include, but not be limited to: 
 
(a) employment of poisonous weapons or other weapons calculated to cause unnecessary suffering; 
 
(b) wanton destruction of cities, towns or villages, or devastation not justified by military necessity; 
 
(c) attack, or bombardment, by whatever means, of undefended towns, villages, dwellings, or buildings; 
 
(d) seizure of, destruction or wilful damage done to institutions dedicated to religion, charity and education, 
the arts and sciences, historic monuments and works of art and science; 
 
(e) plunder of public or private property. 
 
 
Article 4 
 
Genocide 
 
1. The International Tribunal shall have the power to prosecute persons committing genocide as defined in 
paragraph 2 of this article or of committing any of the other acts enumerated in paragraph 3 of this article. 
 
2. Genocide means any of the following acts committed with intent to destroy, in whole or in part, a 
national, ethnical, racial or religious group, as such: 
 
(a) killing members of the group; 
 
(b) causing serious bodily or mental harm to members of the group; 
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(c) deliberately inflicting on the group conditions of life calculated to bring about its physical destruction in 
whole or in part; 
 
(d) imposing measures intended to prevent births within the group; 
 
(e) forcibly transferring children of the group to another group. 
 
3. The following acts shall be punishable: 
 
(a) genocide; 
 
(b) conspiracy to commit genocide; 
 
(c) direct and public incitement to commit genocide; 
 
(d) attempt to commit genocide; 
 
(e) complicity in genocide. 
 
 
Article 5 
 
Crimes against humanity 
 
The International Tribunal shall have the power to prosecute persons responsible for the following crimes 
when committed in armed conflict, whether international or internal in character, and directed against any 
civilian population: 
 
(a) murder; 
 
(b) extermination; 
 
(c) enslavement; 
 
(d) deportation; 
 
(e) imprisonment; 
 
(f) torture; 
 
(g) rape; 
 
(h) persecutions on political, racial and religious grounds; 
 
(i) other inhumane acts. 
 
 
Article 6 
 
Personal jurisdiction 
 
The International Tribunal shall have jurisdiction over natural persons pursuant to the provisions of the 
present Statute. 
 
 
Article 7 
 
Individual criminal responsibility 
 
1. A person who planned, instigated, ordered, committed or otherwise aided and abetted in the planning, 
preparation or execution of a crime referred to in articles 2 to 5 of the present Statute, shall be individually 
responsible for the crime. 
 
2. The official position of any accused person, whether as Head of State or Government or as a 
responsible Government official, shall not relieve such person of criminal responsibility nor mitigate 
punishment. 
 
3. The fact that any of the acts referred to in articles 2 to 5 of the present Statute was committed by a 
subordinate does not relieve his superior of criminal responsibility if he knew or had reason to know that 
the subordinate was about to commit such acts or had done so and the superior failed to take the 
necessary and reasonable measures to prevent such acts or to punish the perpetrators thereof. 
 
4. The fact that an accused person acted pursuant to an order of a Government or of a superior shall not 
relieve him of criminal responsibility, but may be considered in mitigation of punishment if the International 
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Tribunal determines that justice so requires. 
 
 
Article 8 
 
Territorial and temporal jurisdiction 
 
The territorial jurisdiction of the International Tribunal shall extend to the territory of the former Socialist 
Federal Republic of Yugoslavia, including its land surface, airspace and territorial waters. The temporal 
jurisdiction of the International Tribunal shall extend to a period beginning on 1 January 1991. 
 
 
Article 9 
 
Concurrent jurisdiction 
 
1. The International Tribunal and national courts shall have concurrent jurisdiction to prosecute persons for 
serious violations of international humanitarian law committed in the territory of the former Yugoslavia since 
1 January 1991. 
 
2. The International Tribunal shall have primacy over national courts. At any stage of the procedure, the 
International Tribunal may formally request national courts to defer to the competence of the International 
Tribunal in accordance with the present Statute and the Rules of Procedure and Evidence of the 
International Tribunal. 
 
 
Article 10 
 
Non-bis-in-idem 
 
1. No person shall be tried before a national court for acts constituting serious violations of international 
humanitarian law under the present Statute, for which he or she has already been tried by the International 
Tribunal. 
 
2. A person who has been tried by a national court for acts constituting serious violations of international 
humanitarian law may be subsequently tried by the International Tribunal only if: 
 
(a) the act for which he or she was tried was characterized as an ordinary crime; or 
 
(b) the national court proceedings were not impartial or independent, were designed to shield the accused 
from international criminal responsibility, or the case was not diligently prosecuted. 
 
3. In considering the penalty to be imposed on a person convicted of a crime under the present Statute, the 
International Tribunal shall take into account the extent to which any penalty imposed by a national court 
on the same person for the same act has already been served. 
 
 
Article 11 
 
Organization of the International Tribunal 
 
The International Tribunal shall consist of the following organs: 
 
(a) The Chambers, comprising two Trial Chambers and an Appeals Chamber; 
 
(b) The Prosecutor, and 
 
(c) A Registry, servicing both the Chambers and the Prosecutor. 
 
 
Article 12 
As amended by Security Council Resolution 1411 of 17 May 2002 
 
Composition of the Chambers 
 
1.The Chambers shall be composed of sixteen permanent independent judges, no two of whom may be 
nationals of the same State, and a maximum at any one time of nine ad litem independent judges 
appointed in accordance with article 13 ter, paragraph 2, of the Statute, no two of whom may be nationals 
of the same State. 

2. Three permanent judges and a maximum at any one time of six ad litem judges shall be 
members of each Trial Chamber. Each Trial Chamber to which ad litem judges are assigned may 
be divided into sections of three judges each, composed of both permanent and ad litem judges. 
A section of a Trial Chamber shall have the same powers and responsibilities as a Trial Chamber 
under the Statute and shall render judgement in accordance with the same rules. 
 



 

 

213

3. Seven of the permanent judges shall be members of the Appeals Chamber. The Appeals 
Chamber shall, for each appeal, be composed of five of its members. 
 
4. A person who for the purposes of membership of the Chambers of the International Tribunal 
could be regarded as a national of more than one State shall be deemed to be a national of the 
State in which that person ordinarily exercises civil and political rights. 

 
Article 13 
 
Qualifications and election of judges 
 
1. The judges shall be persons of high moral character, impartiality and integrity who possess the 
qualifications required in their respective countries for appointment to the highest judicial offices. In the 
overall composition of the Chambers due account shall be taken of the experience of the judges in criminal 
law, international law, including international humanitarian law and human rights law. 
 
2. The judges of the International Tribunal shall be elected by the General Assembly from a list submitted 
by the Security Council, in the following manner: 
 
(a) The Secretary-General shall invite nominations for judges of the International Tribunal from States 
Members of the United Nations and non-member States maintaining permanent observer missions at 
United Nations Headquarters; 
 
(b) Within sixty days of the date of the invitation of the Secretary-General, each State may nominate up to 
two candidates meeting the qualifications set out in paragraph 1 above, no two of whom shall be of the 
same nationality; 
 
(c) The Secretary-General shall forward the nominations received to the Security Council. From the 
nominations received the Security Council shall establish a list of not less than twenty-two and not more 
than thirty-three candidates, taking due account of the adequate representation of the principal legal 
systems of the world; 
 
(d) The President of the Security Council shall transmit the list of candidates to the President of the 
General Assembly. From that list the General Assembly shall elect the eleven judges of the International 
Tribunal. The candidates who receive an absolute majority of the votes of the States Members of the 
United Nations and of the non-Member States maintaining permanent observer missions at United Nations 
Headquarters, shall be declared elected. Should two candidates of the same nationality obtain the required 
majority vote, the one who received the higher number of votes shall be considered elected. 
 
3. In the event of a vacancy in the Chambers, after consultation with the Presidents of the Security Council 
and of the General Assembly, the Secretary-General shall appoint a person meeting the qualifications of 
paragraph 1 above, for the remainder of the term of office concerned. 
 
4. The judges shall be elected for a term of four years. The terms and conditions of service shall be those 
of the judges of the International Court of Justice. They shall be eligible for re-election. 
 
 
Article 14 
 
Officers and members of the Chambers 
 
1. The judges of the International Tribunal shall elect a President. 
 
2. The President of the International Tribunal shall be a member of the Appeals Chamber and shall preside 
over its proceedings. 
 
3. After consultation with the judges of the International Tribunal, the President shall assign the judges to 
the Appeals Chamber and to the Trial Chambers. A judge shall serve only in the Chamber to which he or 
she was assigned. 
 
4. The judges of each Trial Chamber shall elect a Presiding Judge, who shall conduct all of the 
proceedings of the Trial Chamber as a whole. 
 
 
Article 15 
 
Rules of procedure and evidence 
 
The judges of the International Tribunal shall adopt rules of procedure and evidence for the conduct of the 
pre-trial phase of the proceedings, trials and appeals, the admission of evidence, the protection of victims 
and witnesses and other appropriate matters. 
 
 
Article 16 
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The Prosecutor 
 
1. The Prosecutor shall be responsible for the investigation and prosecution of persons responsible for 
serious violations of international humanitarian law committed in the territory of the former Yugoslavia since 
1 January 1991. 
 
2. The Prosecutor shall act independently as a separate organ of the International Tribunal. He or she shall 
not seek or receive instructions from any Government or from any other source. 
 
3. The Office of the Prosecutor shall be composed of a Prosecutor and such other qualified staff as may be 
required. 
 
4. The Prosecutor shall be appointed by the Security Council on nomination by the Secretary-General. He 
or she shall be of high moral character and possess the highest level of competence and experience in the 
conduct of investigations and prosecutions of criminal cases. The Prosecutor shall serve for a four-year 
term and be eligible for reappointment. The terms and conditions of service of the Prosecutor shall be 
those of an Under-Secretary-General of the United Nations. 
 
5. The staff of the Office of the Prosecutor shall be appointed by the Secretary-General on the 
recommendation of the Prosecutor. 
 
 
Article 17 
 
The Registry 
 
1. The Registry shall be responsible for the administration and servicing of the International Tribunal. 
 
2. The Registry shall consist of a Registrar and such other staff as may be required. 
 
3. The Registrar shall be appointed by the Secretary-General after consultation with the President of the 
International Tribunal. He or she shall serve for a four-year term and be eligible for reappointment. The 
terms and conditions of service of the Registrar shall be those of an Assistant Secretary-General of the 
United Nations. 
 
4. The staff of the Registry shall be appointed by the Secretary-General on the recommendation of the 
Registrar.  
 
 
Article 18 
 
Investigation and preparation of indictment 
 
1. The Prosecutor shall initiate investigations ex-officio or on the basis of information obtained from any 
source, particularly from Governments, United Nations organs, intergovernmental and non-governmental 
organizations. The Prosecutor shall assess the information received or obtained and decide whether there 
is sufficient basis to proceed. 
 
2. The Prosecutor shall have the power to question suspects, victims and witnesses, to collect evidence 
and to conduct on-site investigations. In carrying out these tasks, the Prosecutor may, as appropriate, seek 
the assistance of the State authorities concerned. 
 
3. If questioned, the suspect shall be entitled to be assisted by counsel of his own choice, including the 
right to have legal assistance assigned to him without payment by him in any such case if he does not have 
sufficient means to pay for it, as well as to necessary translation into and from a language he speaks and 
understands. 
 
4. Upon a determination that a prima facie case exists, the Prosecutor shall prepare an indictment 
containing a concise statement of the facts and the crime or crimes with which the accused is charged 
under the Statute. The indictment shall be transmitted to a judge of the Trial Chamber. 
 
 
Article 19 
 
Review of the indictment 
 
1. The judge of the Trial Chamber to whom the indictment has been transmitted shall review it. If satisfied 
that a prima facie case has been established by the Prosecutor, he shall confirm the indictment. If not so 
satisfied, the indictment shall be dismissed.  
 
2. Upon confirmation of an indictment, the judge may, at the request of the Prosecutor, issue such orders 
and warrants for the arrest, detention, surrender or transfer of persons, and any other orders as may be 
required for the conduct of the trial. 
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Article 20 
 
Commencement and conduct of trial proceedings 
 
1. The Trial Chambers shall ensure that a trial is fair and expeditious and that proceedings are conducted 
in accordance with the rules of procedure and evidence, with full respect for the rights of the accused and 
due regard for the protection of victims and witnesses. 
 
2. A person against whom an indictment has been confirmed shall, pursuant to an order or an arrest 
warrant of the International Tribunal, be taken into custody, immediately informed of the charges against 
him and transferred to the International Tribunal. 
 
3. The Trial Chamber shall read the indictment, satisfy itself that the rights of the accused are respected, 
confirm that the accused understands the indictment, and instruct the accused to enter a plea. The Trial 
Chamber shall then set the date for trial. 
 
4. The hearings shall be public unless the Trial Chamber decides to close the proceedings in accordance 
with its rules of procedure and evidence. 
 
 
Article 21 
 
Rights of the accused 
 
1. All persons shall be equal before the International Tribunal. 
 
2. In the determination of charges against him, the accused shall be entitled to a fair and public hearing, 
subject to article 22 of the Statute. 
 
3. The accused shall be presumed innocent until proved guilty according to the provisions of the present 
Statute. 
 
4. In the determination of any charge against the accused pursuant to the present Statute, the accused 
shall be entitled to the following minimum guarantees, in full equality: 
 
(a) to be informed promptly and in detail in a language which he understands of the nature and cause of 
the charge against him; 
 
(b) to have adequate time and facilities for the preparation of his defence and to communicate with counsel 
of his own choosing; 
 
(c) to be tried without undue delay; 
 
(d) to be tried in his presence, and to defend himself in person or through legal assistance of his own 
choosing; to be informed, if he does not have legal assistance, of this right; and to have legal assistance 
assigned to him, in any case where the interests of justice so require, and without payment by him in any 
such case if he does not have sufficient means to pay for it; 
 
(e) to examine, or have examined, the witnesses against him and to obtain the attendance and 
examination of witnesses on his behalf under the same conditions as witnesses against him; 
 
(f) to have the free assistance of an interpreter if he cannot understand or speak the language used in the 
International Tribunal; 
 
(g) not to be compelled to testify against himself or to confess guilt. 
 
 
Article 22 
 
Protection of victims and witnesses 
 
The International Tribunal shall provide in its rules of procedure and evidence for the protection of victims 
and witnesses. Such protection measures shall include, but shall not be limited to, the conduct of in camera 
proceedings and the protection of the victim's identity. 
 
 
Article 23 
 
Judgement 
 
1. The Trial Chambers shall pronounce judgements and impose sentences and penalties on persons 
convicted of serious violations of international humanitarian law. 
 
2. The judgement shall be rendered by a majority of the judges of the Trial Chamber, and shall be delivered 
by the Trial Chamber in public. It shall be accompanied by a reasoned opinion in writing, to which separate 
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or dissenting opinions may be appended. 
 
 
Article 24 
 
Penalties 
 
1. The penalty imposed by the Trial Chamber shall be limited to imprisonment. In determining the terms of 
imprisonment, the Trial Chambers shall have recourse to the general practice regarding prison sentences 
in the courts of the former Yugoslavia. 
 
2. In imposing the sentences, the Trial Chambers should take into account such factors as the gravity of 
the offence and the individual circumstances of the convicted person. 
 
3. In addition to imprisonment, the Trial Chambers may order the return of any property and proceeds 
acquired by criminal conduct, including by means of duress, to their rightful owners. 
 
 
 
Article 25 
 
Appellate proceedings 
 
1. The Appeals Chamber shall hear appeals from persons convicted by the Trial Chambers or from the 
Prosecutor on the following grounds: 
 
(a) an error on a question of law invalidating the decision; or  
 
(b) an error of fact which has occasioned a miscarriage of justice. 
 
2. The Appeals Chamber may affirm, reverse or revise the decisions taken by the Trial Chambers. 
 
 
Article 26 
 
Review proceedings 
 
Where a new fact has been discovered which was not known at the time of the proceedings before the 
Trial Chambers or the Appeals Chamber and which could have been a decisive factor in reaching the 
decision, the convicted person or the Prosecutor may submit to the International Tribunal an application for 
review of the judgement. 
 
 
Article 27 
 
Enforcement of sentences 
 
Imprisonment shall be served in a State designated by the International Tribunal from a list of States which 
have indicated to the Security Council their willingness to accept convicted persons. Such imprisonment 
shall be in accordance with the applicable law of the State concerned, subject to the supervision of the 
International Tribunal. 
 
 
Article 28 
 
Pardon or commutation of sentences 
 
If, pursuant to the applicable law of the State in which the convicted person is imprisoned, he or she is 
eligible for pardon or commutation of sentence, the State concerned shall notify the International Tribunal 
accordingly. The President of the International Tribunal, in consultation with the judges, shall decide the 
matter on the basis of the interests of justice and the general principles of law. 
 
 
Article 29 
 
Cooperation and judicial assistance 
 
1. States shall cooperate with the International Tribunal in the investigation and prosecution of persons 
accused of committing serious violations of international humanitarian law.  
 
2. States shall comply without undue delay with any request for assistance or an order issued by a Trial 
Chamber, including, but not limited to: 
 
(a) the identification and location of persons; 
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(b) the taking of testimony and the production of evidence; 
 
(c) the service of documents; 
 
(d) the arrest or detention of persons; 
 
(e) the surrender or the transfer of the accused to the International Tribunal. 
 
 
Article 30 
 
The status, privileges and immunities of the International 
Tribunal 
 
1. The Convention on the Privileges and Immunities of the United Nations of 13 February 1946 shall apply 
to the International Tribunal, the judges, the Prosecutor and his staff, and the Registrar and his staff.  
 
2. The judges, the Prosecutor and the Registrar shall enjoy the privileges and immunities, exemptions and 
facilities accorded to diplomatic envoys, in accordance with international law. 
 
3. The staff of the Prosecutor and of the Registrar shall enjoy the privileges and immunities accorded to 
officials of the United Nations under articles V and VII of the Convention referred to in paragraph 1 of this 
article. 
 
4. Other persons, including the accused, required at the seat of the International Tribunal shall be accorded 
such treatment as is necessary for the proper functioning of the International Tribunal. 
 
 
Article 31 
 
Seat of the International Tribunal 
 
The International Tribunal shall have its seat at The Hague. 
 
 
Article 32 
 
Expenses of the International Tribunal 
 
The expenses of the International Tribunal shall be borne by the regular budget of the United Nations in 
accordance with Article 17 of the Charter of the United Nations. 
 
 
Article 33  
 
Working languages 
 
The working languages of the International Tribunal shall be English and French.  
 
 
Article 34 
 
Annual report 
 
The President of the International Tribunal shall submit an annual report of the International Tribunal to the 
Security Council and to the General Assembly. 
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