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International crimes are severe criminal offences and effected to the international 

community as a whole. International law therefore determines States, in the international community, 
to be obliged to the international customary laws and international agreements. States can exercise 
their universal jurisdiction over the international crimes regardless their links with such crimes. 
Moreover, States can extradite the offenders, even Head of States, to another State intending to 
prosecute him, these are under the principle of Aut Dedere Aut Judicare. 

 
According to the International law, the Head of States have the special status : the 

sovereign immunity, which is the important obstacle to prosecute and punish the Heads of States 
who commits the international crimes. Other obstacles are the absence or inadequate of municipal 
legislation, the politic interference, and the unefficiency of the domestic administration of justice. 
These obstacles are clearly shown in the prosecution of General Augusto Pinochet, the former 
President of Chile, in domestic courts. 

 
Now the affect of the Rome Statute of International Criminal Court 1998, the sovereign 

immunity is more clearly stipulated. However, such statute is only limited to War crimes, Crimes 
against humanity, Genocide and Aggression, not to the transnational crimes. Thus, the sovereign 
immunity is still the problem for prosecuting the Head of state, This research is therefore given to 
provide the readers with suggestion for solutions to the aforementioned problems for the purpose of 
the efficiency of prosecution and punishment to the Head of States committing the international 
crimes these make the elimination of such crimes more effectively. 
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บทนํา 

 
1.  ความเปนมาและความสําคัญของปญหา 
 

อาชญากรรมระหวางประเทศ  โดยเฉพาะอาชญากรรมตอมนุษยชาติ อาชญากรรมการ
ฆาลางเผาพันธุ และอาชญากรรมสงคราม เปนอาชญากรรมระหวางประเทศซึ่งเปนการละเมิด
หลักสิทธิมนุษยชน ศีลธรรมอันดี และหลักมนุษยธรรม รวมทั้งเปนการทําลายสันติภาพและความ
สงบสุขของสังคมโลกอยางรายแรงอีกดวย อาชญากรรมระหวางประเทศเหลานี้เกิดขึ้นในสังคม
โลกมาเปนเวลายาวนานและยังคงปรากฏใหเห็นอยูบอยครั้งในปจจุบัน ซึ่งสวนใหญแลวจะกระทํา
โดยผูนํารัฐโดยการใชอํานาจอธิปไตยของรัฐกระทําอาชญากรรมระหวางประเทศ ซึ่งมักจะเปนไป
ในรูปแบบของการใชอํานาจบังคับบัญชาออกคําสั่งใหเจาหนาที่ของรัฐซึ่งอยูใตบังคับบัญชากระทาํ
อาชญากรรมระหวางประเทศ เชนกรณีที่ประธานาธิบดีจอรจ ดับเบิ้ลยู บุช ประธานาธิบดีของ
ประเทศสหรัฐอเมริกาไดมีคําสั่งใหกองกําลังทหารของฝายพันธมิตรบุกเขาไปในดินแดนของ
ประเทศอิรัก โดยอางวาการกระทําดังกลาวมีวัตถุประสงคเพื่อโคนลมประธานาธิบดีซัสดัม  ฮุสเซน 
ผูนําของอิรัก เพื่อปลดปลอยพลเมืองชาวอิรักจากการปกครองแบบเผด็จการทหาร ทั้งที่การกระทํา
ของประธานาธิบดีบุชนั้นไมมีความชอบธรรมตามกฎหมายระหวางประเทศ ในปค.ศ.2003 ดังนั้น
แนวทางในการปราบปรามอาชญากรรมระหวางประเทศดังกลาวใหหมดสิ้นไปจากสังคมโลก ก็คือ
การนําตัวผูกระทําอาชญากรรมระหวางประเทศ ซึ่งก็คือผูนํารัฐมาดําเนินคดีและลงโทษไดอยางมี
ประสิทธิภาพนั่นเอง 

 
แตเนื่องจากรัฐทุกรัฐตางก็มีอํานาจอธิปไตย (Sovereignty) เปนของตนเอง และมีอยู

อยางเทาเทียมกัน (Equality) ตามหลักเกณฑของกฎหมายระหวางประเทศ ซึ่งหลักเกณฑดังกลาว
นี้สงผลใหรัฐทุกรัฐในสังคมระหวางประเทศ มีสถานะเทาเทียมกันตามกฎหมายระหวางประเทศ 
ไมมีรัฐใดสามารถใชดุลอาณา*ของตนเหนือรัฐตางประเทศอื่นได เพราะจะเปนการแทรกแซงและ

                                                      
*คําวา”ดุลอาณาของรัฐ”นั้น มีความหมายเชนเดียวกับคําวา “เขตอํานาจของรัฐ” ซึ่งแปล

มาจากคําภาษาอังกฤษวา “State Jurisdiction” แตเมื่อกลาวถึงคําวา “State Jurisdiction” โดย
ใชคําวาเขตอํานาจรัฐแทนแลว มักเกิดความเขาใจผิดวาหมายความถึงเฉพาะเขตอํานาจศาลหรือ
อํานาจศาลเทานั้น ซึ่งเปนความหมายที่แคบกวาคําวา “State Jurisdiction” มาก เนื่องจากคําใน
ภาษาอังกฤษนี้ มิไดหมายความถึงเฉพาะแตเขตอํานาจศาลเทานั้น แตหมายรวมถึงอํานาจบังคับ
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กาวกายกิจการภายในของรัฐตางประเทศอื่น เปนการละเมิดอํานาจอธิปไตยของรัฐอ่ืน รัฐทุกรัฐ
ตางก็ไดรับความคุมกันของรัฐ (State Immunity) จากการใชดุลอาณาของรัฐอ่ืน แตเนื่องจากรัฐ
เปนเพียงองคกรทางนิตินัย ที่ไมมีชีวิต และไมสามารถดําเนินกิจการตางๆไดดวยตนเอง  จึงจําเปน
อยางยิ่งที่จะตองมีปจเจกชนหรือบุคคลธรรมดามาเปนผูดําเนินกิจการตางๆของรัฐแทนรัฐ ซึ่ง
บุคคลดังกลาวก็คือผูนํารัฐนั่นเอง โดยผูนํารัฐจะเปนผูใชอํานาจอธิปไตยแทนรัฐ และถือวาการ
กระทําของผูนํารัฐในการปฏิบัติหนาที่ราชการเปนการกระทําของรัฐดวย ซึ่งในการใชอํานาจ
อธิปไตยของรัฐแทนรัฐนี้ ผูนํารัฐอาจเปนผูดําเนินการดวยตนเองหรือจะใชอํานาจตามหนาที่ส่ังการ
ใหเจาหนาที่ของรัฐเปนผูกระทําการแทนก็ได ดวยเหตุนี้จึงเกิดมีแนวความคิดที่ใหการยอมรับวาผู
นํารัฐเปนบุคคลคนเดียวกับรัฐข้ึนมา1 สงผลใหผูนํารัฐก็ไดรับความคุมกันจากการใชดุลอาณาของ
รัฐอ่ืนดวยเชนเดียวกันกับรัฐ เนื่องจากถือไดวาการกระทําของผูนํารัฐเปนการกระทําของรัฐ (Act of 
State) นั่นเอง 

 
ดวยเหตุนี้เองเมื่อมีการฟองรองคดีตอศาลภายในของรัฐตางประเทศ กลาวหาวาผูนํารัฐได

กระทําอาชญากรรมระหวางประเทศ เพื่อรองขอใหศาลดําเนินคดีกับผูนํารัฐตางประเทศนั้น  ผูนํา
รัฐตางประเทศก็มักจะกลาวอางตอศาลภายในของรัฐนั้นวาตนเองไดรับความคุมกันจากการใชดุล
อาณาของศาลภายในของรัฐ (Sovereign Immunity) ในฐานะผูนํารัฐตามหลักเกณฑที่กฎหมาย
ระหวางประเทศกําหนดไว จึงไมตองถูกดําเนินคดีในการกระทําอาชญากรรมระหวางประเทศของ
ตนตามที่ถูกกลาวหา ศาลภายในของรัฐไมมีดุลอาณาที่จะพิจารณาคดีได แตเนื่องจากอาชญา
กรรมระหวางประเทศเหลานี้ไดรับการยอมรับจากสังคมระหวางประเทศวาเปนอาชญากรรมที่ราย

                                                                                                                                                        
บัญชาตามกฎหมายของฝายบริหารดวย ดวยเหตุนี้ที่ประชุมของคณะกรรมการบัญญัติศัพทของ
ราชบัณฑิตยสภา จึงเห็นควรใหมีการบัญญัติศัพทในภาษาไทยขึ้นใหมเพื่อแกไขปญหาความไมชัด
เจน โดยบัญญัติใหใชคําวา “ดุลอาณา” ซึ่งแปลวาอํานาจทางกฎหมายขึ้นมาใชแทนคําวา”เขต
อํานาจรัฐ” แตอยางไรก็ตามนักกฎหมายของไทยสวนใหญยังคงคุนเคยกับคําวา”เขตอํานาจรัฐ”
มากกวาคําวา”ดุลอาณา” แตที่ผูเขียนเลือกใชคําวา”ดุลอาณา”ในวิทยานิพนธฉบับนี้ก็เนื่องจาก
เปนคําที่มีความหมายชัดเจนที่สุดของคําวา “State Jurisdiction” ซึ่งคําวาดุลอาณานี้มีปรากฏให
เห็นอยูในตําราทางกฎหมายหลายเลม เชน คูมือนักศึกษากฎหมายระหวางประเทศแผนกคดีเมือง 
(ภาคสันติ) ของอาจารยภาสกร  ชุณหอุไร และกฎหมายระหวางประเทศของอาจารยนพนิธิ  สุริยะ 
เปนตน 

1Michael P. Davis, “Accountability and Leadership : Impugning Sovereign 
Immunity,” Illinois Law Review (1999) :1363.   
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แรง กระทบกระเทือนตอความสงบเรียบรอยและความมั่นคงของสังคมระหวางประเทศ รัฐจึงมี
หนาที่ที่จะตองไมกระทําอาชญากรรมระหวางประเทศเหลานี้โดยเด็ดขาด หากรัฐใดฝาฝนไม
ปฏิบัติตามพันธกรณีดังกลาวก็จะมีความรับผิด แตเนื่องจากรัฐเปนเพียงองคกรหนึ่งไมมีชีวิตดังที่
ไดกลาวมาแลวขางตน จึงทําใหเกิดแนวความคิดและแนวปฎิบัติตอมาวา แทที่จริงแลวอาชญา
กรรมระหวางประเทศเกิดจากการกระทําของปจเจกชน มิใชเกิดจากการกระทําของสิ่งที่ไมมีชีวิต
เชนรัฐ2 ดังนั้นปจเจกชนผูซึ่งกระทําอาชญากรรมระหวางประเทศตางหากที่มีความรับผิดตองถูก
ดําเนินคดีและลงโทษ แมปจเจกชนนั้นจะเปนผูนํารัฐก็ไมสามารถกลาวอางตําแหนงหนาที่ทางราช
การ หรือความคุมกันของตนที่ไดรัฐจากกฎหมายภายในหรือกฎหมายระหวางประเทศตอศาลภาย
ในของรัฐตางประเทศ เพื่อใหพนความรับผิดได แตแนวทางปฎิบัติในการลงโทษปจเจกชนซึ่งเปนผู
นํารัฐที่กระทําอาชญากรรมระหวางประเทศเหลานี้นั้นยังคงมีปญหาบางประการ ดังนั้นในบาง
กรณีจึงทําใหผูนํารัฐที่กระทําอาชญากรรมระหวางประเทศ  ไมถูกลงโทษในการกระทําอาชญา
กรรมระหวางประเทศของตน ทั้งนี้เนื่องมาจากสาเหตุหลายประการ อาทิเชน การลี้ภัยทางการ
เมืองของผูนํารัฐที่กระทําอาชญากรรมระหวางประเทศจากรัฐที่การกระทําความผิดเกิดขึ้นไปยังรัฐ
ที่สามที่ไมมีความเกี่ยวของกับการกระทําความผิด ซึ่งรัฐที่สามนั้นมักจะเปนรัฐที่มีความสมัพนัธอัน
ดีกับผูนํารัฐที่กระทําอาชญากรรมระหวางประเทศนั้น หรือไมก็มักจะเปนรัฐที่กระบวนการยุติธรรม
ภายในรัฐไมมีประสิทธิภาพเพียงพอ เชนในกรณีของอดตีประธานาธิบดี Idi Amin ที่มีสวนรวมใน
การฆาลางเผาพันธุในอูกันดาในชวงป ค.ศ.1971 ถึง ค.ศ.1972 ซึ่งปจจุบันพักอาศัยอยูในประเทศ
ซาอุดิอารเบีย, ประธานาธิบดี Mengistu Haile Mariam ของเอธิโอเปย ซึ่งมีสวนในการกระทํา
อาชญากรรมตอมนุษยชาติและการฆาลางเผาพันธุที่ เกิดขึ้นในประเทศเอธิโอเปย ในชวงป 
ค.ศ.1977 ถึง ค.ศ.1978 ปจจุบันไดลี้ภัยทางการเมืองไปพักอาศัยอยูในประเทศซิมบับเว, Jean-
claude Duvalier อดีตผูนําของเฮติในการมีสวนรวมในการอาชญากรรมตอมนุษยชาติในเฮติ ใน
ชวงที่ดํารงตําแหนงอยูระหวางป ค.ศ.1971 ถึง ค.ศ.1986 ปจจุบันลี้ภัยไปอาศัยอยูในประเทศฝรั่ง
เศส, ประธานาธิบดีซัสดัม ฮุสเซน อดีตผูนําของประเทศอิรัก ซึ่งมีสวนรวมในการฆาลางเผาพันธุ
ชาวเคริ์ดในอิรักและการนํากองทัพเขายึดดินแดนของประเทศคูเวต ปจจุบันไดหลบหนีออกไปจาก
ประเทศอิรักภายหลังจากการที่กองกําลังของฝายพันธมิตรอันประกอบดวยสหรัฐอเมริกา, อังกฤษ 
และ ออสเตรเลีย ไดบุกเขาไปในประเทศอิรักเพื่อโคนลมประธานาธิบดีซัดดัม  ฮุสเซน หรือสาเหตุ
อันเนื่องมาจากความไมมีประสิทธิภาพของระบบกระบวนการยุติธรรมภายในรัฐที่การกระทําความ
ผิดเกิดขึ้นนั้นเอง เชน ในกรณีของกรณีของนายพล พต ผูนําของพรรคคอมมิวนิสตแหงกัมพูชาใน

                                                      
2M. Cherif Bassiouni, Crimes Against Humanity in International Criminal Law 

(Dordrecht : Martinus Nijhoff,1992), p.207.  
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อาชญากรรมตอมนุษยชาติและการฆาลางเผาพันธุในประเทศกัมพูชา ซึ่งไมเคยถูกจับกุมคุมขัง
หรือถูกดําเนินคดีเลยจนกระทั่งเสียชีวิต, หรือเกิดจากการดําเนินการโดยคํานึงผลประโยชนทาง
การเมืองของรัฐเปนสําคัญ เชนกรณีของพระจักรพรรดิ์ฮิโรฮิโต ของประเทศญี่ปุนสําหรับอาชญา
กรรมที่เกิดขึ้นในสงครามโลกครั้งที่ 2, หรือเกิดจากความกดดันทางการเมืองในรัฐที่การกระทํา
ความผิดเกิดขึ้นเอง เชนกรณีของอดีตประธานาธิบดี Suhato ของอินโดนีเซีย ในการกระทํา
อาชญากรรมระหวางประเทศที่เก ิดขึ นในดินแดนของประเทศอินโดนีเซียและกรณีของติมอรตะวัน
ออก, และประธานาธิบดีฟเดล คาสโตร สาํหรับเหตุการณสังหารหมูชาวคิวบา เปนตน เปนเหตใุหผู
นํารัฐที่กระทําอาชญากรรมระหวางประเทศไมถูกดําเนินคดีและลงโทษ ทําใหการปราบปราม
อาชญากรรมระหวางประเทศไมมีประสิทธิภาพเพียงพอ สงผลใหไมสามารถปราบปรามอาชญา
กรรมระหวางประเทศใหหมดสิ้นไปจากสังคมระหวางประเทศไดนั่นเอง แตอยางไรก็ตามไดมีความ
พยายามจากรัฐตางๆหลายรัฐที่พยายามจะนําตัวผูนํารัฐที่กระทําอาชญากรรมระหวางประเทศมา
ดําเนินคดีและลงโทษ ดังจะเห็นไดจากการพิจารณาคดีของศาลประเทศอังกฤษตามคํารองขอของ
รัฐบาลสเปนในกรณีของพลเอกออกุสโต ปโนเช (General Augusto Pinochet) อดีตผูนําของ
ประเทศชิลี ซึ่งถูกกลาวหาวาไดกระทําอาชญากรรมระหวางประเทศในขณะที่ดํารงตําแหนงผูนํา
ของประเทศชิลีอยู โดยในการพิจารณาคดีของศาลประเทศอังกฤษนั้น พลเอกออกุสโต ปโนเช ได
ยกขอตอสูตอศาลโดยกลาวอางวาตนเองไดกระทําการตามขอกลาวหานั้นในขณะที่ดํารงตําแหนง
ผูนํารัฐ จึงไดรับความคุมกันจากการใชดุลอาณาของศาลภายในของรัฐในการพิจารณาคดี ศาล
ประเทศอังกฤษไมมีดุลอาณาเหนือคดีนี้ได ดังนั้นตนเองจึงไมตองรับผิดในการกระทําอาชญากรรม
ระหวางประเทศตามขอกลาวหาแตอยางใด การที่พลเอกออกุสโต  ปโนเช ไดกลาวอางความคุมกนั
ของผูนํารัฐตอศาลประเทศอังกฤษในการพิจารณาคดีที่ถูกกลาวหาวากระทําอาชญากรรมระหวาง
ประเทศนี้ ไดกอใหเกิดประเด็นปญหาทางดานกฎหมายขึ้นอยางมากมายหลายประเด็น แตละ
ประเด็นตางก็ไดรับความสนใจอยางมากมายจากนักนิติศาสตรในประเทศตางๆ และไดมีการ
วิเคราะหถึงประเด็นปญหาตางๆ เหลานั้นอยางตอเนื่องเรื่อยมาจนถึงปจจุบัน เนื่องจากคดีนี้เปน
การดําเนินคดีอาญากับผูนํารัฐที่กระทําอาชญากรรมระหวางประเทศโดยศาลภายในเปนคดีแรก3 
จึงเปนกรณีที่ควรนํามาศึกษาคนควาเพื่อหาขอบกพรองที่เกิดขึ้นในคําพิพากษา และคนหาแนว
ทางที่ถูกตองในการแกไขปญหาดังกลาว เพื่อใชเปนบรรทัดฐานในการดําเนินคดีกับผูนํารัฐอ่ืนๆตอ
ไป 

                                                      
3M. M. Penrose, “It’s Good to Be the King! : Prosecuting Heads of States and 

Former Heads of State Under International Law,” Columbia Journal of Transnational Law, 
39(2000) : 203. 
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ดังนั้นในการศึกษาวิจัยคร้ังนี้ จะไดทําการศึกษาถึงลักษณะของอาชญากรรมระหวาง

ประเทศ พันธกรณีของรัฐและปจเจกชนอันเนื่องมาจากอาชญากรรมระหวางประเทศ หลักเกณฑ
ตางๆที่เกี่ยวของกับความคุมกันของผูนํารัฐตามหลักกฎหมายระหวางประเทศ และปญหาที่เกิดขึ้น
จากการกลาวอางความคุมกันของผูนํารัฐรวมทั้งปญหาอื่นที่เกิดขึ้นในการดําเนินคดีกับผูนํารัฐที่
กระทําอาชญากรรมระหวางประเทศตอศาลภายในของรัฐตางประเทศ ตลอดจนเสนอแนะแนวทาง
ในการแกไขปญหาดังกลาวไดอยางมีประสิทธิภาพตอไป 
 
2.  สมมติฐานของการวิจัย 
 

      การที่ผูนํารัฐไดรับความคุมกันจากหลักเกณฑของกฎหมายระหวางประเทศนั้น เปน
อุปสรรคที่สําคัญประการหนึ่ง ซึ่งทําใหไมสามารถนําตัวผูนํารัฐมาดําเนินคดีในการกระทําอาชญา
กรรมระหวางประเทศได แนวความคิดที่วาผูนํารัฐไมสามารถกลาวอางความคุมกันของตนตอศาล
ภายในของรัฐตางประเทศ เมื่อถูกดําเนินคดีอันเนื่องมาจากการกระทําอาชญากรรมระหวาง
ประเทศ ซึ่งมีวัตถุประสงคเพื่อใหตนเองพนจากความรับผิดในทางสวนตัว ไมตองถูกดําเนินคดีและ
ลงโทษในการกระทําอาชญากรรมระหวางประเทศดังกลาวไดนั้น เปนแนวทางหนึ่งท่ีทําใหสามารถ
นําตัวผูนํารัฐมาดําเนินคดีและลงโทษไดอยางมีประสิทธิภาพ แตอยางไรก็ตามในทางปฏิบัติของรัฐ
ตางๆตามแนวทางดังกลาวยังคงมีปญหาบางประการ อันเปนสาเหตุใหไมสามารถนําตัวผูนํารัฐมา
ดําเนินคดีและลงโทษในการกระทําอาชญากรรมระหวางประเทศไดอยางมีประสิทธิผล 
 
3.   วัตถุประสงคของการวิจัย 
 

1) เพื่อศึกษาถึงลักษณะและประเภทของอาชญากรรมระหวางประเทศ พันธกรณีของรัฐ
ที่เกี่ยวของกับอาชญากรรมระหวางประเทศทั้งในเรื่องของการใชดุลอาณาของรัฐ และ
การปฏิบัติตามหลัก Aut dedere Aut judicare ตลอดจนแนวความคิดที่เกี่ยวของกับ
ความรับผิดของบุคคลที่กระทําอาชญากรรมระหวางประเทศในทางระหวางประเทศ 

 
2) เพื่อศึกษาถึงแนวความคิดและทฤษฎีที่เกี่ยวของกับความคุมกันของผูนํารัฐ  และ

กรอบและขอจํากัดในการกลาวอางความคุมกันของผูนํารัฐตามกฎหมายระหวาง
ประเทศในการดําเนินคดีและลงโทษผูนํารัฐในกรณีตางๆ โดยเฉพาะกรณีการกระทํา
อาชญากรรมระหวางประเทศ 
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3) เพื่อศึกษาถึงแนวทางปฏิบัติของผูนํารัฐในการกลาวอางความคุมกันของรัฐ  และแนว

ทางปฏิบัติของศาลภายในของรัฐตางประเทศในการดําเนินคดีและลงโทษผูนํารัฐที่
กระทําอาชญากรรมระหวางประเทศ 

 
4) เพื่อศึกษาถึงปญหาอันเปนอุปสรรคสําคัญในการดําเนินคดีและลงโทษผูนํารัฐที่

กระทําอาชญากรรมระหวางประเทศ ตลอดจนเสนอแนะแนวทางแกไขปญหาดังกลาว
ไดอยางมีประสิทธิภาพ 

 
4.   ขอบเขตของการวิจัย 
 

เปนการศึกษาวิจัยถึงอาชญากรรมระหวางประเทศ  โดยจะไดทําการศึกษาครอบคลุมถึง
อาชญากรรมตอมนุษยชาติ  อาชญากรรมการฆาลางเผาพันธุ  และอาชญากรรมสงคราม และการ
ทรมาน เนื่องจากเปนอาชญากรรมระหวางประเทศที่รายแรง ละเมิดตอหลักสิทธิมนุษยชน ศีล
ธรรมอันดี และหลักมนุษยธรรม กระทบกระเทือนตอสันติภาพและความมั่นคงของโลก อันเปน
อาชญากรรมระหวางประเทศที่ยังคงมีปรากฏใหเห็นอยูบอยครั้งในปจจุบัน และเปนอาชญากรรม
ที่มักจะกระทําโดยผูนํารัฐ ในการศึกษาจะทําการศึกษาวิเคราะหถึงลักษณะ ประเภทของอาชญา
กรรมระหวางประเทศ และพันธกรณีของรัฐที่เกี่ยวของกับอาชญากรรมระหวางประเทศ รวมทั้งการ
กลาวอางความคุมกันของผูนํารัฐในการพิจารณาคดีกับผูนํารัฐที่กระทําอาชญากรรมระหวาง
ประเทศ โดยเฉพาะเรื่องที่เกี่ยวของกับกรอบในการกลาวอางความคุมกันของผูนํารัฐตามกฎหมาย
ระหวางประเทศตอศาลตางประเทศ ตลอดจนศึกษาและวิเคราะหถึงกรณีศึกษาเพื่อใหทราบและ
เขาใจแนวทางปฏิบัติของผูนํารัฐในการกลาวอางความคุมกันของผูนํารัฐเพื่อใหพนจากการถูก
ดําเนินคดี  แนวทางปฏิบัติของศาลตางประเทศและปญหาที่เกิดขึ้นในการพิจารณาคดีที่ผูนําของ
รัฐถูกกลาวหาวากระทําอาชญากรรมระหวางประเทศ ทั้งนี้เพื่อเสนอแนะแนวทางในการแกไข
ปญหาดังกลาวเพื่อปองกันและปราบปรามอาชญากรรมระหวางประเทศมิใหเกิดขึ้นในสังคม
ระหวางประเทศไดอยางมีประสิทธิภาพยิ่งขึ้นตอไป 

 
5. วิธีการดําเนินการวิจัย 
 

เปนการวิจัยเอกสาร โดยการศึกษา คนควา วิเคราะหขอมูลจากอนุสัญญาระหวาง
ประเทศที่เกี่ยวของกับการปองกันและปราบปรามอาชญากรรมระหวางประเทศคือ  อาชญากรรม
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ตอมนุษยชาติ  อาชญากรรมการฆาลางเผาพันธุ  และอาชญากรรมสงคราม และการทรมาน 
กฎหมายภายในของรัฐและกฎหมายระหวางประเทศ หนังสือกฎหมาย  ตําราทางวิชาการ บท
ความ วิทยานิพนธ วารสารทั้งภาษาไทยและภาษาตางประเทศ คําพิพากษาของศาล ขอมูลทาง
อินเตอรเน็ต ที่เกี่ยวของกับอาชญากรรมระหวางประเทศ  พันธกรณีของรัฐที่เกี่ยวของกับอาชญา
กรรมระหวางประเทศ ความรับผิดของบุคคลผูกระทําอาชญากรรมระหวางประเทศ และความคุม
กันของผูนํารัฐจากดุลอาณาของรัฐอ่ืน  เพื่อนํามาวิเคราะหเกี่ยวกับการกลาวอางความคุมกันของผู
นํารัฐ แนวทางปฏิบัติของศาลตางประเทศในการดําเนินคดีกับผูนํารัฐที่กระทําอาชญากรรม
ระหวางประเทศ ซึ่งมีการกลาวอางความคุมกันของผูนํารัฐตอศาล และปญหาทั้งหมดที่เกิดขึ้นใน
การดําเนินคดีกับผูนํารัฐที่กระทําอาชญากรรมระหวางประเทศ ตลอดจนสามารถเสนอแนะแนว
ทางแกไขปญหาดังกลาวเพื่อเพิ่มประสิทธิภาพในการปองกันและปราบปรามอาชญากรรมระหวาง
ประเทศใหหมดสิ้นไปจากสังคมระหวางประเทศไดอยางมีประสิทธิภาพมากยิ่งขึ้นตอไป 

 
6.  ประโยชนที่คาดวาจะไดรับ 
 

1) ทําใหทราบและเขาใจถึงลักษณะ  ประเภทของอาชญากรรมระหวางประเทศ  พันธ
กรณีของรัฐท่ีเกี่ยวของกับอาชญากรรมระหวางประเทศ  ตลอดจนแนวความคิดที่
เกี่ยวของกับความรับผิดของบุคคลที่กระทําอาชญากรรมระหวางประเทศในทาง
ระหวางประเทศ 

2) ทําใหทราบและเขาใจถึงหลักเกณฑของกฎหมายระหวางประเทศในเรื่องความคุมกัน
ของผูนํารัฐ  กรอบในการกลาวอางความคุมกันของผูนํารัฐตามกฎหมายระหวาง
ประเทศในการดําเนินคดีและลงโทษผูนํารัฐที่กระทําอาชญากรรมระหวางประเทศ 

3) ทําใหทราบและเขาใจแนวทางปฏิบัติของผูนํารัฐ  และแนวทางปฏิบัติของศาลตาง
ประเทศในการดําเนินคดีและลงโทษผูนํารัฐที่กระทําอาชญากรรมระหวางประเทศ 

4) ทําใหทราบและเขาใจถึงปญหาในการดําเนินคดีและลงโทษผูนํารัฐที่กระทําอาชญา
กรรมระหวางประเทศ  ตลอดจนสามารถเสนอแนะแนวทางแกไขปญหาดังกลาวได
อยางมีประสิทธิภาพ 



บทที่ 2 
 

อาชญากรรมระหวางประเทศ  ดุลอาณาของรัฐตามหลักสากลเหนืออาชญากรรม 
ระหวางประเทศ และความรับผิดของปจเจกชนในทางระหวางประเทศ 

 
1. อาชญากรรมระหวางประเทศ 
 

อาชญากรรมระหวางประเทศ (International Crimes) คือการกระทําอาชญากรรมหรือ
การกระทําความผิดอาญาที่ละเมิดกฎหมายระหวางประเทศ (delicta juris gentium) ซึ่งสงผล
กระทบตอรัฐตั้งแต 2 รัฐข้ึนไปในเวลาเดียวกัน การกระทําอาชญากรรมระหวางประเทศเปนการ
กระทําที่มีความอุกฉกรรจอยูในตัวเอง และเมื่อเกิดขึ้นแลวจะสงผลกระทบตอรัฐตางๆอยางมาก
มาย ทั้งตอชีวิต รางกายของพลเมืองของรัฐ ตลอดจนทรัพยสินทั้งที่เปนของรัฐและของประชาชน 
ดังนั้นจึงเปนการจําเปนอยางยิ่งที่รัฐตางๆ จะตองรวมมือกันปราบปรามอาชญากรรมระหวาง
ประเทศใหหมดสิ้นไป แตการที่จะตัดสินวาการกระทําใดเปนอาชญากรรมระหวางประเทศหรือไม 
จําตองทราบถึงลักษณะของอาชญากรรมระหวางประเทศเสียกอนวามีลักษณะอยางไร 
 

1.1 ลักษณะของอาชญากรรมระหวางประเทศ 
 

   จากที่ไดกลาวมาแลววาอาชญากรรมระหวางประเทศมีความรายแรงและมีผลกระทบ
ตอรัฐตางๆ อยางมากมาย จําเปนอยางยิ่งที่รัฐตางๆ จะตองรวมมือกันปราบปรามอาชญากรรม
ระหวางประเทศอยางเด็ดขาด แตการที่จะทําความเขาใจถึงอาชญากรรมระหวางประเทศใหได
ความชัดเจนถองแท อันดับแรกจําเปนที่จะตองทราบและเขาใจถึงลักษณะของอาชญากรรมหรือ
การกระทําความผิดอาญาที่เกิดขึ้นในสังคมระหวางประเทศตั้งแตอดีตเรื่อยมาจนถึงปจจุบันเสีย
กอนวามีลักษณะเชนไร ซึ่งการกระทําอาชญากรรมหรือการกระทําความผิดอาญานั้นสามารถแบง
ไดออกเปน 3 ลักษณะ คือ อาชญากรรมและการกระทําความผิดอาญาที่เปนปฏิปกษตอความสงบ
เรียบรอยภายในรัฐ อาชญากรรมและการกระทําความผิดอาญาที่เปนปฏิปกษตอความสงบเรียบ
รอยระหวางประเทศ และอาชญากรรมและการกระทําความผิดอาญาที่เปนปฏิปกษตอสากลหรือ
ความสงบเรียบรอยของโลก1  

                                                  
1 J.Y. Dautricourt, ”The International Criminal Court : The Concept of International 

Criminal Jurisdiction – Definition and Limitation of the Subject.” in A Treatise on 



 9

     ก.อาชญากรรมและการกระทําความผิดอาญาที่เปนปฏิปกษตอความสงบเรียบรอย
ภายในรัฐ (Crimes and Criminals Against the Domestic or the Municipal Public Order)  

 
         อาชญากรรมและการกระทําความผิดอาญาในลักษณะนี้ เปนอาชญากรรมและการ

กระทําความผิดอาญาที่ละเมิดกฎหมายภายในของรัฐ และผลของการกระทําความผิดอาญานั้น
กระทบกระเทือนตอความสงบเรียบรอยภายในของรัฐและผลประโยชนของรัฐใดรัฐหนึ่งเพียงรัฐ
เดียว รัฐสามารถใชเขตอํานาจของรัฐดําเนินคดีและลงโทษผูกระทําอาชญากรรมไดหากการกระทาํ
อาชญากรรมนั้นเกิดขึ้นภายในรัฐ หรือมีกฎหมายภายในของรัฐบัญญัติใหรัฐดําเนินคดีและลงโทษ
ผูกระทําอาชญากรรมนั้นไดแมการกระทําอาชญากรรมจะมิไดเกิดขึ้นภายในดินแดนของรัฐนั้นก็
ตาม ทั้งนี้โดยไมตองคํานึงวาผูกระทําอาชญากรรมจะเปนบุคคลที่มีสัญชาติของรัฐนั้นหรือไม*  

 
ข.อาชญากรรมและการกระทําความผิดอาญาที่เปนปฏิปกษตอความสงบเรียบรอย

ระหวางประเทศ (Crimes and Criminals Against the International Public Order)  
 

        อาชญากรรมหรือการกระทําความผิดอาญาลักษณะนี้เปนอาชญากรรมหรือการ
กระทําความผิดอาญาที่ละเมิดกฎหมายภายในของรัฐตั้งแต 2 รัฐขึ้นไปในเวลาเดียวกัน ซึ่งอาชญา
กรรมหรือการกระทําความผิดอาญาในลักษณะนี้เปนการกระทําความผิดตามกฎหมายระหวาง
ประเทศ (delicta juris gentium) หรือเปนการละเมิดกฎเกณฑและระเบียบบังคับในทางระหวาง
ประเทศ ซึ่งการกระทําความผิดอาญานี้สามารถแยกออกไดเปน 3 ลักษณะคือ2 

 

                                                                                                                                               
International Criminal Law Vol.I Crimes and Punishment, eds. M. Cherif Bassiouni and 
Ved P. Nanda (Illinois : Charles C. Thomas,1973),pp.637-648.  

*โดยปกติแลวรัฐสามารถดําเนินคดีและลงโทษผูกระทําอาชญากรรมได หากการกระทํา
อาชญากรรมนั้นเกิดข้ึนในดินแดนของรัฐโดยไมคํานึงถึงสัญชาติของผูกระทําความผิด ซึ่งกรณีนี้
เทียบไดกับประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 4 แตก็มีบางกรณีที่รัฐสามารถดําเนินคดีและลงโทษผู
กระทําความผิดไดแมวาการกระทําความผิดนั้นมิไดเกิดขึ้นภายในดินแดนของรัฐและโดยไมคํานึง
ถึงสัญชาติของผูกระทําความผิด ซึ่งกรณีนี้เทียบไดกับประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 7 

2 J.Y. Dautricourt, ”The International Criminal Court : The Concept of International 
Criminal Jurisdiction – Definition and Limitation of the Subject.” in A Treatise on 
International Criminal Law Vol.I Crimes and Punishment, p.638. 



 10

(1) อาชญากรรมที่ เปนปฏิปกษตอความเปนมนุษยและสิทธิของบุคคล  (Crimes 
Against Human Persons and Against the Right Of Men) อาชญากรรมลักษณะ
นี้ เชน การกอการราย การเอาคนลงเปนทาส การคาทาส การคาหญงิและเดก็ การคา
ยาเสพติด เปนตน 

(2) อาชญากรรมที่ เปนปฏิปกษตอศีลธรรมสาธารณะ  (Crimes Against Public 
Morality) อาชญากรรมในลักษณะนี้เชน การเผยแพรส่ิงพิมพลามกอนาจาร เปนตน 

(3) อาชญากรรมที่เปนปฏิปกษตอความเชื่อถือระหวางประเทศ (Crimes Against the 
International Good Faith, the International Trade and the International 
Means of Communication) อาชญากรรมในลักษณะนี้เชน การกระทําอันเปนโจร
สลัดในทะเลหลวง สลัดอากาศ การจี้เครื่องบิน การปลอมแปลงเงินตรา การทําลาย
และสรางความเสียหายใหกับสายเคเบิ้ลใตน้ํา เปนตน    

 
(ค) อาชญากรรมและการกระทําความผิดอาญาที่เปนปฏิปกษตอสากลหรือความสงบ

เรียบรอยของโลก (Crimes and Criminal Against the Universal or World Public Order)  
 
         อาชญากรรมในลักษณะนี้มักจะกระทําโดยบุคคลที่เปนผูนํารัฐ เจาหนาที่ระดับสูง

ของรัฐ และมีความรายแรงสงผลกระทบตอสังคมระหวางประเทศโดยรวม ซึ่งอาชญากรรมใน
ลักษณะนี้สามารถแยกยอยตามระดับความรายแรงไดเปน 2 ระดับ คือ3 

  
(1) Major Crimes คืออาชญากรรมในระดับที่มีความรายแรงกระทบกระเทือนตอ

สังคมระหวางประเทศมากที่สุด เชน สงครามการรุกรานและการสมคบกัน
กระทําในลักษณะเดียวกับการรุกราน การฆาลางเผาพันธุ 

 
(2) Minor Crimes คืออาชญากรรมในระดับที่มีความรุนแรงและกระทบกระเทือน

ตอสังคมระหวางประเทศในระดับรองลงมา เชน อาชญากรรมสงครามและ
อาชญากรรมตอมนุษยชาติ 

 
เมื่อพิจารณาถึงลักษณะของอาชญากรรมทั้ง 3 ลักษณะขางตนแลว จะเห็นไดวา 

อาชญากรรมที่เปนปฏิปกษตอความสงบเรียบรอยภายในรัฐ เปนอาชญากรรมที่สงผลกระทบตอรัฐ

                                                  
3Ibid.,p.644. 
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ใดรัฐหนึ่งเพียงรัฐเดียว ในขณะที่อาชญากรรมที่เปนปฏิปกษตอความสงบเรียบรอยระหวาง
ประเทศและอาชญากรรมที่เปนปฏิปกษตอสากลหรือความสงบเรียบรอยของโลก เปนอาชญา
กรรมที่กระทบตอความสงบเรียบรอยของรัฐมากกวา 1 รัฐข้ึนไปในเวลาเดียวกัน ดังนั้นจึงสามารถ
สรุปไดวา อาชญากรรมที่เปนปฏิปกษตอความสงบเรียบรอยระหวางประเทศและอาชญากรรมที่
เปนปฏิปกษตอสากลหรือความสงบเรียบรอยของโลกเทานั้นที่เปนอาชญากรรมระหวางประเทศ 

 
1.2 ประเภทของอาชญากรรมระหวางประเทศ 

 
การแบงประเภทของอาชญากรรมระหวางประเทศสามารถแบงแยกไดหลายวิธี ข้ึนอยูกับ

วาจะใชหลักเกณฑใดในการแบงประเภท ซึ่ง Professor M. Cherif Bassiouni ไดทําการรวบรวม
อนุสัญญาระหวางประเทศตางๆที่เกี่ยวของกับอาชญากรรมระหวางประเทศทั้งหมดที่มีอยู แลว 
สามารถจําแนกประเภทของอาชญากรรมระหวางประเทศออกเปน 9 ประเภท 24 ลักษณะความ
ผิด โดยใชวัตถุประสงคในการปกปองผลประโยชนของสิ่งใดเปนสําคัญเปนหลักเกณฑในการแบง
ประเภท ซึ่งสามารถจําแนกไดดังนี้ 

 
(ก) การปกปองคุมครองสันติภาพ 

(1) การรุกราน  
(ข) การปกปองคุมครองมนุษยธรรมในระหวางการขัดกันดวยกําลังอาวุธ กฎเกณฑของ

การขัดกันดวยกําลังอาวุธ และการควบคุมกําลังอาวุธ 
(2) อาชญากรรมสงคราม 
(3) การใชอาวุธโดยผิดกฎหมายและการจัดตั้งกองกําลังโดยผิดกฎหมาย 
(4) ทหารรับจาง 

(ค) การปกปองสิทธิมนุษยชนขั้นพื้นฐาน 
(5) การฆาลางเผาพันธุ 
(6) อาชญากรรมตอมนุษยชาติ 
(7) การแบงแยกสีผิวหรือชนชาติ 
(8) การคาทาสและอาชญากรรมที่เกี่ยวของ 
(9) การทรมาน 
(10 ) การทดลองในมนุษยโดยผิดกฎหมาย 

(ง) การปกปองจากความหวาดกลัวและความรุนแรง 
(11) การกระทําอันเปนโจรสลดั 
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(12) การจี้อากาศยานและการกอวินาศกรรมอากาศยาน 
(13)การคุกคามและการใชกําลังตอบุคคลที่ไดรับความคุมครองโดยกฎหมาย  

ระหวางประเทศ 
(14) การจับพลเรือนเปนตัวประกัน 
(15) การโจมตีเรือพาณิชยและยึดเปนตัวประกัน 

(จ) การปกปองผลประโยชนของสังคม 
(16) ความผิดเกี่ยวกับยาเสพติด 
(17) การเผยแพรสิ่งพิมพลามกอนาจารระหวางประเทศ 

(ฉ) การปกปองคุมครองผลประโยชนดานวัฒนธรรม 
(18) ทําลายและ/หรือขโมยสมบัติของชาติ 

(ช) การปกปองคุมครองสิ่งแวดลอม 
(19) การปกปองคุมครองสิ่งแวดลอม 
(20) ขโมยวัตถุนิวเคลียร 

(ซ) การปกปองคุมครองวิธีการติดตอส่ือสาร 
(21) การใชไปรษณียโดยผิดกฎหมาย 
(22) การรบกวนสายโทรเลขใตน้ํา 

(ฌ) การปกปองคุมครองผลประโยชนทางเศรษฐกิจ 
 (23) การปลอมแปลงเงินตรา 
 (24) การใหสินบนเจาหนาที่ของรัฐตางประเทศ4 
 

 แตเมื่อพิจารณาประเภทอาชญากรรมระหวางประเทศตามที่ Professor Bassiouni แบง
แยกแลว สามารถสรุปไดวาแทที่จริงแลวแลวสามารถแบงประเภทของอาชญากรรมระหวาง
ประเทศออกไดเปน 2 ประเภทใหญ คือ อาชญากรรมหลักตามกฎหมายระหวางประเทศ และ
อาชญากรรมอื่นๆ ตามกฎหมายระหวางประเทศ5 
  

                                                  
4Jordan J. Paust, et al, International Criminal Law: Cases and Materials (North 

Carolina: Carolina Academic Press, 1996), p.11.   
5John F. Murphy, ”Civil Liability for the Commission of International Crimes As an 

Alternative to Criminal Prosecution,” Harvard Human Rights 12 (1999) : 6. 
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ก. อาชญากรรมหลักตามกฎหมายระหวางประเทศ (Core Crimes of International 
Law) 
 
อาชญากรรมระหวางประเทศที่ถือเปนอาชญากรรมหลักตามกฎหมายระหวางประเทศ

นี้ เปนกลุมของอาชญากรรมรายแรงตามกฎหมายระหวางประเทศ (Serious Crimes under 
International Law) ที่ประกอบดวยปจจัยระหวางประเทศ6 (international element) คือเปน
อาชญากรรมที่รัฐตางๆในสังคมระหวางประเทศรวมกันประนามวาอาชญากรรมนั้นเปนการกระทํา
ความชั่วอยางรายแรงและถือวาเปนการกระทําตอสังคมระหวางประเทศโดยรวม7 อาชญากรรม
หลักตามกฎหมายระหวางประเทศนี้เปนผลมาจากการพิจารณาคดีของศาลทหารระหวางประเทศ 
ณ กรุงนูเรมเบิรก (International Military Tribunal at Nuremberg) ซึ่งใชดุลอาณาเหนืออาชญา
กรรมระหวางประเทศที่บัญญัติไวในธรรมนูญศาลทหารระหวางประเทศฯ มาตรา 6 คือ อาชญา
กรรมตอสันติภาพ (Crimes against Peace), อาชญากรรมสงคราม (War Crimes), อาชญากรรม
ตอมนุษยชาติ (Crimes against humanity) แตในปจจุบันอาชญากรรมระหวางประเทศทั้ง 3 ฐาน
ความผิดไดแยกยอยออกเปนอีกหลายฐานความผิด เนื่องจากลักษณะของอาชญากรรมระหวาง
ประเทศไดเปลี่ยนแปลงไป อาชญากรรมระหวางประเทศที่ถือเปนอาชญากรรมหลักตามกฎหมาย
ระหวางประเทศในปจจุบัน คือ อาชญากรรมรุกราน (Aggression), อาชญากรรมการฆาลางเผา
พันธุ (Genocide), อาชญากรรมสงคราม (War Crimes) และอาชญากรรมตอมนุษยชาติ (Crimes 
against humanity) ซึ่งเปนอาชญากรรมระหวางประเทศที่ถูกบัญญัติไวในธรรมนูญศาลอาญา
ระหวางประเทศ และอาชญากรรมเหลานี้กลายเปนอาชญากรรมตามกฎหมายจารีตประเพณีไป
แลวในปจจุบัน 
 
 
 
 
 

                                                  
6M. Cherif Bassiouni, “The Penal Characteristics of Conventional International 

Criminal Law,” Case Western Reserve Journal of International Law 15(1983) : 28.  
7Lori Fisler Damrosh, “Enforcing International Law Through Non-Forcible 

Measures,” Academie de Droit International Recueil Des Cours 269 (1997) : 196. 
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ข . อาชญากรรมอื่นๆตามกฎหมายระหวางประเทศหรืออาชญากรรมขามชาติ 
(Transnational Cirmes) 

 
   อาชญากรรมอื่นตามกฎหมายระหวางประเทศนั้น อาจเรียกไดอีกอยางหนึ่งวา

อาชญากรรมขามชาติ8 (Transnational Cirmes) ซึ่งเปนอาชญากรรมที่ประกอบดวยปจจัยขาม
ชาติ9  (transnational element) อาชญากรรมขามชาตินี้เปนอาชญากรรมระหวางประเทศที่มีผล
กระทบตอสังคมระหวางประเทศนอยกวาอาชญากรรมหลักตามกฎหมายระหวางประเทศ เนื่อง
จากเปนอาชญากรรมระหวางประเทศที่สงผลกระทบตอรัฐต้ังแตสองรัฐข้ึนไป แตไมถึงขั้นกระทบ
กระเทือนตอสังคมระหวางประเทศโดยรวม10 อยางไรก็ตามรัฐตางๆในสังคมระหวางประเทศก็ยัง
คงใหความสําคัญกับอาชญากรรมระหวางประเทศประเภทนี้โดยเห็นพองตองกันวา รัฐตางๆควร
จะรวมมือกันปราบปรามอาชญากรรมระหวางประเทศเหลานี้อยางเด็ดขาด เพื่อความสงบเรียบ
รอยของสังคมระหวางประเทศโดยรวม อาชญากรรมระหวางประเทศประเภทนี้มักจะเกิดขึ้นจาก
ขอตกลงระหวางประเทศ เชน การกอการราย (terrorism), การทรมาน(torture) ความผิดตอ
อากาศยาน การคายาเสพติด และการเผยแพรสิ่งพิมพลามกอนาจาร เปนตน 
 

ดังนั้นแลวจึงอาจกลาวไดวา อาชญากรรมระหวางประเทศ คือ อาชญากรรมหรือการ
กระทําความผิดอาญาที่ถูกกําหนดขึ้นโดยกฎหมายระหวางประเทศ ที่อาจจําแนกออกไดเปน
อาชญากรรมหลักตามกฎหมายระหวางประเทศและอาชญากรรมอื่นๆตามกฎหมายระหวาง
ประเทศหรืออาชญากรรมขามชาติ โดยการยอมรับรวมกันของรัฐทั้งหลายซึ่งอาจเปนในรูปแบบ
ของการยอมรับโดยการปฏิบัติจนกลายเปนจารีตประเพณีระหวางประเทศ หรือเกิดจากการทํา
ความตกลงรวมกันในรูปแบบของขอตกลงระหวางประเทศ เปนการยอมรับวาอาชญากรรมนั้นเปน
อาชญากรรมระหวางประเทศก็ได  

 
 

                                                  
8Lori Fisler Damrosh, “Enforcing International Law Through Non-Forcible 

Measures,” : 194-215.  
9M. Cherif Bassiouni, “The Penal Characteristics of Conventional International 

Criminal Law,” : 28.  
10Julis  Barbaza, “International Criminal Law,” Academie de Droit International 

Recueil Des Cours  278(1999) : 24. 
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1.3 ลักษณะการกระทําและลักษณะกฎหมายของอาชญากรรมระหวางประเทศ 
 

เนื่องจากการกระทําอาชญากรรมระหวางประเทศยังคงเกิดขึ้นอยางตอเนื่องเรื่อยมาใน
สังคมระหวางประเทศ นับตั้งแตอดีตจนถึงปจจุบัน ซึ่งกอใหเกิดความเสียหายทั้งตอชีวิต รางกาย 
จิตใจ และทรัพยสินอยางมากมาย ซึ่งในสวนนี้ผูเขียนจะไดทําการศึกษาถงึลักษณะของการกระทํา
อาชญากรรมและลักษณะทางกฎหมายของอาชญากรรมระหวางประเทศ โดยจะมุงศึกษาเฉพาะ
อาชญากรรมตอมนุษยชาติและการทรมาน ซึ่งเปนขอบเขตการศึกษาของวิทยานิพนธฉบับนี้ 
 
         1.3.1 ลักษณะการกระทําของอาชญากรรมตอมนุษยชาติและการทรมาน 
 

ก. อาชญากรรมตอมนุษยชาติ (Crimes against humanity) 
 

อาชญากรรมตอมนุษยชาตินี้ เปนการกระทําความผิดอาญาซึ่งถือเปนอาชญากรรม
หลักตามกฎหมายระหวางประเทศประเภทหนึ่ง ที่ยังคงเกิดขึ้นอยูเนืองๆในสังคมระหวางประเทศ 
โดยธรรมนูญศาลทหารระหวางประเทศ ณ กรุงนูเรมเบิรก ค.ศ.1945 มาตรา 6 ไดระบุลักษณะการ
กระทําอาชญากรรมตอมนุษยชาติไววา “อาชญากรรมตอมนุษยชาตคิือ การฆาตกรรม, การจํากัด
พันธุ, การเอาตัวลงเปนทาส, การเนรเทศ, หรือการกระทําไรมนุษยธรรมใดๆ ตอประชาชนพลเรือน 
กอนหรือระหวางสงคราม หรือการทําลายลางเนื่องจากเหตุผลทางการเมือง, เชื้อชาติ หรือศาสนา 
โดยเกี่ยวพันกับการกระทําอาชญากรรมใดที่อยูใตอํานาจของศาลนี้ ไมวาการกระทํานั้นจะเปนการ
ละเมิดกฎหมายภายในของประเทศนั้นหรือไม”11  

 
อาชญากรรมตอมนุษยชาติไดรับการยอมรับจากรัฐตางๆวาเปนอาชญากรรมระหวาง

ประเทศที่มีความรายแรงเปนอยางมาก เนื่องจากลักษณะการกระทําจะเปนการกระทําอยางเปน
ระบบ (Systematic) โดยมุงกระทําตอกลุมบุคคลเปนจํานวนมากและมีการแพรขยายออกไปอยาง

                                                  
11ธรรมนูญศาลทหารระหวางประเทศ ณ กรุงนูเรมเบิรก มาตรา 6 (c) บัญญัติวา 
  “Crimes against Humanity : namely, murder, extermination, enslavement, 

deportation, and other inhumane acts committed against any civilian population, before 
or during the war, or persecutions on political, racial, or religious grounds in execution of 
or in connection with any crime within the jurisdiction of the Tribunal, whether or not in 
violation of domestic law of the country where perpetrated.”    
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กวางขวาง เชนในกรณีของสงครามโลกครั้งที่ 2 ดังนั้นเมื่อมีแนวความคิดในการจัดตั้งศาลอาญา
ระหวางประเทศเกิดขึ้น จึงไดมีการนิยามลักษณะของการกระทําอาชญากรรมตอมนุษยชาติเอาไว
ในธรรมนูญศาลอาญาระหวางประเทศดวย โดยบัญญัติเอาไวในมาตรา 7 วา 

 
“อาชญากรรมตอมนุษยชาติ หมายถึง การกระทําใดๆดังตอไปนี้ เมื่อการกระทํานั้นได

ถูกกระทําขึ้นในฐานะที่เปนสวนหนึ่งของการจูโจมอันกวางขวางหรือเปนระบบ ซึ่งมุงตอประชาชน
พลเมืองใดๆ โดยตระหนักถึงการจูโจมนั้น : 

 
(ก) การฆาตกรรม 
(ข) การทําลายลางมนุษย 
(ค) การจับคนไวเปนทาส 
(ง) การเนรเทศหรือการบังคับใหพลเมืองเคลื่อนยาย 
(จ) การกักขังหรือการทําใหสูญเสียเสรีภาพทางรางกายอยางรายแรงอื่น ในภาวะที่

เปนการฝาฝนกฎเกณฑพื้นฐานทางกฎหมายระหวางประเทศ 
(ฉ) การทรมาน 
(ช) การขมขืน, การเปนทาสทางเพศ, การบังคับใหเปนโสเภณี, การบังคับใหตั้งครรภ, 

การบังคับใหทําหมัน, หรือการละเมิดทางเพศในรูปแบบอื่นที่มีความรายแรงเทยีบ
เทา 

(ซ) การกระทําทารุณตอกลุมที่สามารถบงชี้ไดหรือมีลักษณะเปนกลุมทางการเมือง 
เชื้อชาติ ชนชาติ วัฒนธรรม ศาสนา เพศ หรือที่นิยามไวในยอหนาที ่3 หรอืมลูเหตุ
อ่ืนซึ่งเปนที่ยอมรับกันอยางสากล 

(ฌ)  การบังคับใหบุคคลหายตัวไป 
(ญ)  อาชญากรรมการแบงแยกสีผิว 
(ฎ) การกระทําทารุณโหดรายอื่นๆซึ่งมีลักษณะคลายกัน โดยมีเจตนาใหไดรับความ 

ทรมานอยางใหญหลวง หรือไดรับอันตรายอยางรายแรงตอรางกาย หรือตอจิตใจ 
หรือสุขภาพรางกาย”12 

                                                  
12ธรรมนูญศาลอาญาระหวางประเทศ ค.ศ.1998 มาตรา 7 บัญญัติวา 
 ”For the purpose of this Statute, “crime against humanity” means any of the 

following acts when committed as part of a widespread or systematic attack directed 
against any civilian population, with knowledge of the attack : 
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 อาชญากรรมตอมนุษยชาติในรูปแบบตางๆนั้น นอกจากจะไดรับการรับรองวาเปน
อาชญากรรมระหวางประเทศ โดยธรรมนูญศาลทหารระหวางประเทศ ณ กรุงนูเรมเบิรก ค.ศ.1945 
และธรรมนูญศาลอาญาระหวางประเทศ ค.ศ.1998 แลว ก็ยังคงไดรับการรับรองจากขอตกลง
ระหวางประเทศในรูปแบบของอนุสัญญาระหวางประเทศ และเอกสารตางๆในทางระหวาง
ประเทศอีกเปนจํานวนมาก ซึ่งระบุถึงลักษณะของการกระทําอาชญากรรมตอมนุษยชาติใน
ลักษณะที่คลายกัน13 

 
 ดังนั้นเมื่อทําการศึกษาถึงลักษณะการกระทําอาชญากรรมตอมนุษยชาติจากเอกสาร

ระหวางประเทศตางๆแลว อาจสรุปไดวาอาชญากรรมตอมนุษยชาติเปนการกระทําความผิดอาญา

                                                                                                                                               
(a) Murder ; 
(b) Extermination ; 
(c) Enslavement ; 
(d) Deportation or forcible transfer of population ; 
(e) Imprisonment or other severe deprivation of physical liberty in violation of 

fundamental rules of international law ; 
(f) Torture ; 
(g) Rape, sexual slavery, enforced prostitution, forced pregnancy, Enforced 

sterilization, or any other form of sexual violence of comparable gravity ; 
(h) Persecution against any identifiable group or collectivity on political, 

radical, national, ethnic, cultural, religious, gender as defined in paragraph 
3, or other grounds that are universally recognized as impermissible under 
international law, in connection with any act referred to in this paragraph or 
any crime within the jurisdiction of the Court ; 

(i) Enforced disappearance of persons ; 
(j) The crime of apartheid ; 
(k) Other inhumane acts of a similar character intentionally causing grate 

suffering, or serious injury to body or to mental or physical health.”    
13ดูรายละเอียดในธรรมนูญศาลทหารระหวางประเทศสําหรับตะวันออกไกล มาตรา 5, ธรรม

นูญศาลอาญาระหวางประเทศสําหรับอดีตประเทศยูโกสลาเวีย มาตรา 5, ธรรมนูญศาลอาญา
ระหวางประเทศสําหรับรวันดา มาตรา 6.      



 18

ที่กระทบตอสิทธิและเสรีภาพในชีวิต รางกาย จิตใจ ตลอดจนศักดิ์ศรีความเปนมนุษย โดยมุง
กระทําตอกลุมบุคคลเปนจํานวนมากโดยเฉพาะพลเรือนของรัฐ ในลักษณะการกระทําที่เปนระบบ
และมีการแผขยายออกไปเปนวงกวาง และมักจะไดรับการสงเสริมจากรัฐหรือองคกรตางๆในการ
กระทําอาชญากรรมตอมนุษยชาตินั้นๆ 

 
ข. การทรมาน (Torture) 
 

แตเดิมนั้นการทรมานถือวาเปนการกระทําโดยชอบดวยกฎหมาย14 เนื่องจากประเพณี
การทําสงครามในอดีต ผูชนะสงครามก็มักจะรวบรวมทรัพยสินและกวาดตอนผูแพและพลเมือง
ของรัฐผูแพสงครามไปเปนเชลยและใชแรงงานในดินแดนของรัฐผูชนะสงครามเสมอ ดังจะเห็นตัว
อยางไดจากการทําสงครามระหวางประเทศไทยกับประเทศพมาในอดีต แตตอมาแนวความคิด
เกี่ยวกับการทรมานไดเปลี่ยนแปลงไป โดยสังคมระหวางประเทศเริ่มใหการยอมรับวา การทรมาน
เปนการกระทําที่โหดรายทารุณ เปนอันตรายตอรางกายและจิตใจ จึงเปนการกระทําที่ไมชอบดวย
กฎหมายและเปนอาชญากรรมระหวางประเทศ ดังจะเห็นไดจากการที่อนุสัญญาเจนีวาทั้ง 4 ฉบับ 
และพิธีสารทายอนุสัญญาเจนีวา ค.ศ.1977 ทั้ง 2 ฉบับ ไดประมวลหลักเกณฑในการทําสงคราม
ขึ้นใหม  ไดระบุใหการทรมานเปนลักษณะของการละเมิดอยางรายแรง (grave breaches) 
ประเภทหนึ่ง ซึ่งละเมิดกฎหมายมนุษยธรรมระหวางประเทศ15 

                                                  
14M. Cherif Bassiouni, Crimes against Humanity in International Criminal Law,  

p.337.  
15อนุสัญญาเจนีวา ค.ศ.1949 ฉบับที่ 1 วาดวยการคุมครองทหารที่ไดรับบาดเจ็บ (Geneva 

Convention for the Amelioration of the Condition of the Wounded and Sick in Armed 
Forces in the Field, Geneva I, 12 Ausust 1949) ; อนุสัญญาเจนีวา ค.ศ.1949 ฉบับที่ 2  วา
ดวยการคุมครองทหารที่ไดรับบาดเจ็บในทะเล (Geneva Convention for the Amelioration of 
the Condition of the Wounded, Sick and Shipwrecked Members of Armed Forces at 
Sea , Geneva II, 12 Ausust 1949) ;อนุสัญญาเจนีวา ฉบับที่  3 วาดวยการคุมครองเชลย
สงคราม  (Geneva Convention Relative to the Treatment of Prisons of War, Geneva III, 
12 August 1949) ; อนุ สัญญ าเจนี วาฉบั บที่  4 ว าด วยการคุ มค รองพล เรือน  (Geneva 
Convention Relative to the Protection of Civilian Persons in Time of War, Geneva IV, 12 
August 1949) ; พิธีสารทายอนุสัญญาเจนีวา ค.ศ.1977 ฉบับที่ 1 วาดวยการคุมครองเหยื่อจาก
การพิพาทกันดวยอาวุธระหวางประเทศ (Protocol Additional to the Geneva Conventions of 
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แนวความคิดในการยอมรับวาการทรมานเปนอาชญากรรมระหวางประเทศไดเร่ิมพัฒนา
ขึ้น ดังจะเห็นไดจากเอกสารในทางระหวางประเทศหลายฉบับ จนในที่สุดก็ไดเกิดความเห็นพอง
ตองกันจากรัฐตางๆในสังคมระหวางประเทศ ทําการประกาศปฏิญญาวาดวยการคุมครองบุคคล
ทั้งปวงจากการตกอยูภายใตการทรมาน การปฏิบัติหรือการลงโทษอื่นที่โหดราย ไรมนุษยธรรม 
หรือที่ย่ํายีศักดิ์ศรี ซึ่งสมัชชาใหญแหงองคการสหประชาชาติ ไดใหการยอมรับปฏิญญานี้เมื่อวันที่ 
9 ธันวาคม ค.ศ.1975 และตอมาไดมีจัดทําอนุสัญญาระหวางประเทศเกี่ยวกับการทรมานขึ้น คือ 
อนุสัญญาตอตานการทรมานและการปฏิบัติหรือลงโทษอื่นที่โหดราย ไรมนุษยธรรม หรือที่ย่ํายี
ศักดิ์ศรี  ค.ศ.1984* หรืออนุสัญญาทรมาน ค.ศ.1984 ไดระบุใหคําจํากัดความของการทรมานเอา
ไวในมาตรา 1 วา 

 
“1. เพื่อความมุงประสงคของอนุสัญญาฉบับนี้ คําวา”การทรมาน” หมายถึง การกระทําใด

ก็ตาม โดยเจตนาที่ทําใหเกิดความเจ็บปวดหรือความทุกขทรมานอยางสาหัส ไมวาทางกายหรือ
ทางจิตใจตอบุคคลใดบุคคลหนึ่ง เพื่อความมุงประสงคที่จะใหไดมาซึ่งขอสนเทศหรือคําสารภาพ
จากบุคคลนั้นหรือจากบุคคลที่สาม การลงโทษบุคคลนั้น สําหรับการกระทํา ซึ่งบุคคลนั้นหรือ
บุคคลที่สามกระทําหรือถูกสงสัยวาไดกระทํา หรือเปนการขมขูใหกลัวหรือเปนการบังคับขูเข็ญ
บุคคลนั้นหรือบุคคลที่สาม หรือเพราะเหตุผลใดๆ บนพื้นฐานของการเลือกปฏิบัติ ไมวาจะเปนใน
รูปใด เมื่อความเจ็บปวดหรือความทุกขทรมานนั้นกระทําโดย หรือดวยการยุยง หรือโดยความยิน
ยอม หรือรูเห็นเปนใจของเจาพนักงานของรัฐ หรือของบุคคลอื่นซึ่งปฏิบัติหนาที่ในตําแหนงทางการ 
ทั้งนี้ไมรวมถึงความเจ็บปวดหรือความทุกขทรมานที่เกิดจาก หรืออันเปนผลปกติจาก หรืออันสืบ
เนื่องมาจากการลงโทษทั้งปวงที่ชอบดวยกฎหมาย”16 นอกจากนี้แลวในธรรมนูญศาลอาญา

                                                                                                                                               
12 August 1949, and relating to the Protection of Victims of International Armed 
Conflicts, (Protocol I), 12 December 1977) และพิธีสารทายอนุสัญญาเจนีวา ค.ศ.1977 ฉบับ
ที่ 2  วาดวยการคุมครองเหยื่อจากการพิพาทกันดวยอาวุธภายในประเทศ (Protocol Addition to 
the Geneva Conventions  of 12 August 1949, and relating to the Protection of Victims 
of Non-International Armed Conflicts, (Protocal II), 12 December 1977). 

*อนุสัญญาฉบับนี้มีผลบังคับใชตั้งแตวันที่ 26 มิถุนายน ค.ศ.1987  
16Convention against Torture and Other Cruel, Inhuman or Degrading Treatment or 

Punishment 1984,  Article 1 บัญญัติวา 
   “1. For the purposes of this Convention, the term "torture" means any act by 

which severe pain or suffering, whether physical or mental, is intentionally inflicted on a 
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ระหวางประเทศ ค.ศ.1998 ยังไดบัญญัติใหการทรมานเปนการกระทําอาชญากรรมตอมนุษยชาติ
ลักษณะหนึ่ง และไดบัญญัติใหคําจํากัดความของการทรมานไวคลายกับที่บัญญัติไวในอนุสัญญา
ทรมาน ค.ศ.198417    
 
 ซี่งเมื่อพิจารณาคํานิยามของการทรมานที่ระบุไวในเอกสารทางระหวางประเทศตางๆแลว 
สามารถสรุปไดวา การทรมานคือการกระทําใดๆอันสงผลใหบุคคลอื่นไดรับความเจ็บปวดทรมาน
อยางรายแรงทั้งตอรางกายหรือจิตใจ เวนแตกรณีที่เปนผลจากการถูกลงโทษที่ถูกตองตาม
กฎหมายนั่นเอง 
 
 แตอยางไรก็ตามหากพิจารณาลกัษณะการกระทําการทรมานแลวจะเห็นไดวา การทรมาน
นั้นอาจถือเปนอาชญากรรมหลักตามกฎหมายระหวางประเทศก็ได ในฐานะที่เปนการกระทํา
อาชญากรรมลักษณะหนึ่งของการกระทําอาชญากรรมตอมนุษยชาติ หากการทรมานนัน้ถกูกระทาํ
ข้ึนอยางเปนระบบ (Systematic) โดยมุงกระทําตอกลุมบุคคลพลเรือนเปนจํานวนมากและไดแพร
ขยายออกไปในพื้นที่ตางๆ อยางกวางขวาง และการทรมานนี้อาจถือเปนอาชญากรรมอื่นตาม
กฎหมายระหวางประเทศหรืออาชญากรรมขามชาติก็ได หากการทรมานนั้นถูกกระทําขึ้นตอบุคคล
ใดบุคคลนั้นเพียงคนเดียว ซึ่งในวิทยานิพนธฉบับนี้จะไดทําการศึกษาอาชญากรรมการทรมาน
เฉพาะในฐานะที่เปนลักษณะการกระทําอาชญากรรมลักษณะหนึ่งของอาชญากรรมตอมนุษยชาติ
ซึ่งเปนอาชญากรรมหลักตามกฎหมายระหวางประเทศเทานั้น 

                                                                                                                                               
person for such purposes as obtaining from him or a third person information or a 
confession, punishing him for an act he or a third person has committed or is suspected 
of having committed, or intimidating or coercing him or a third person, or for any reason 
based on discrimination of any kind, when such pain or suffering is inflicted by or at the 
instigation of or with the consent or acquiescence of a public official or other person 
acting in an official capacity. It does not include pain or suffering arising only from, 
inherent in or incidental to lawful sanctions. 

 17ธรรมนูญศาลอาญาระหวางประเทศ ค.ศ.1998 มาตรา 7 วรรค 2 (อี) บัญญัติวา 
    “”Torture” means the international infliction of severe pain or suffering, whether 

physical or mental, upon a person in the custody or under the control of the accused; 
except that torture shall not include pain or suffering arising only from, inherent in or 
incidental to, lawful sanction;”   
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 ดังนั้นเมื่อไดทําการศึกษาถึงลักษณะการกระทําอาชญากรรมตอมนุษยชาติและการ
ทรมานแลว จะเห็นไดวาลักษณะการกระทําของอาชญากรรมระหวางประเทศทั้งสองความผิดนั้น 
เปนการกระทําที่ละเมิดตอหลักเกณฑของกฎหมายระหวางประเทศหลายประการ ซึ่งเปนสาเหตุ
สําคัญที่ทําใหทําใหรัฐตางๆพยายามหาวิธีการในการปราบปรามและกําจัดอาชญากรรมระหวาง
ประเทศทั้งสองประการนี้ใหหมดสิ้นไปจากสังคมระหวางประเทศ ดังที่จะไดทําการศึกษาในหัวขอ
ตอไป 
 

1.3.2 ลักษณะทางกฎหมายของอาชญากรรมระหวางประเทศ 
 

อาชญากรรมตอมนุษยชาติและการทรมานนั้น ถือเปนอาชญากรรมระหวางประเทศ
ประเภทหนึ่ง ซึ่งกอใหเกิดผลกระทบตอความสงบเรียบรอยของสังคมระหวางประเทศและศีลธรรม
อันดีเปนอยางมาก จึงเปนการกระทําความผิดที่มีการละเมิดตอกฎเกณฑของกฎหมายระหวาง
ประเทศหลายประการ ซึ่งสามารถแยกศึกษาออกไดเปน 3 ลักษณะ คือ 
 

ก. อาชญากรรมตอมนุษยชาติและการทรมานเปนการละเมิดตอหลักสิทธิมนุษยชนอยาง
รายแรง 

        
       หลักเกณฑในเรื่องสิทธิมนุษยชน (Human Rights) เปนหลักเกณฑที่ใหการรับรอง

สิทธิขั้นพื้นฐานของมนุษย เปนสิทธิที่มนุษยทุกคนรวมทั้งรัฐจะตองใหความเคารพ รัฐไมสามารถ
กระทําการใดที่จะสงผลกระทบไปในทางริดรอนสิทธิมนุษยชนไดทั้งในยามสันติและยามสงคราม 

 
        ในปค.ศ.1948 องคการสหประชาชาติไดมีการประกาศปฏิญญาสากลวาดวยสิทธิ

มนุษยชน (Universal Declaration on Human Right 1948) ข้ึน โดยมีวัตถุประสงคเพื่อใหการรับ
รองและคุมครองสิทธิในชีวิตและรางกายของปจเจกชนทุกคนใหไดรับความปลอดภัย ปราศจาก
การไดรับการปฏิบัติใดๆอันกอใหเกิดอันตรายแกรางกายและจิตใจของบุคคลนั้น นอกจากนั้นแลว
หลักในเรื่องสิทธิมนุษยชนยังคงมีปรากฏอยูในขอตกลงระหวางประเทศหลายฉบับดวยกัน อาทิ
เชน  ในอนุสัญญาระหวางประเทศตอตานการจับเปนตัวประกัน  ค .ศ .1979 (International 
Convention Against the Taking of Hostages 1979), อนุสัญญาระหวางประเทศวาดวยการ
กํ าจัดการเลื อกปฏิบั ติ ท างสี ผิ วทุ ก รูปแบบ  ค .ศ .1966 (International Convention on the 
Elimination of All Forms of Racial Discrimination 1966), อนุสัญญาวาดวยการปองกันและลง
โทษอาชญากรรมฆาลางเผาพันธุ ค.ศ.1948 (Convention on the Prevention and Punishment 
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of the Crime of Genocide 1948), อนุสัญญาวาดวยการปราบปรามและลงโทษอาชญากรรมที่
เปนการเหยียดสีผิว ค.ศ.1973, กติการะหวางประเทศวาดวยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง 
ค.ศ.1966 (International Convention on Civil and Political Rights 1966) 

 
ดังนั้นจึงกลาวไดวารัฐตางๆในสังคมระหวางประเทศนั้น ตางก็ตองใหความเคารพ

และคุมครองสิทธิมนุษยชนซึ่งถือเปนสิทธิขั้นพื้นฐานของมนุษย โดยรัฐจะตองไมดําเนินการใดๆ
รวมถึงการตรากฎหมายอันเปนการกระทบกระเทือนตอสิทธิในชีวิต สิทธิในการไดรับการดูแลทาง
สุขภาพ และการไดรับการศึกษาจากรัฐ สิทธิที่จะปลอดจากความรุนแรง การทรมาน การเลือก
ปฏิบัติ การลงโทษอยางโหดรายและไรมนุษยธรรม การจับกมุคุมขังตามอําเภอใจ การบังคับใชแรง
งาน และสิทธิในการใชสิทธิทางการเมือง เปนตน ซึ่งเมื่อไดทําการศึกษาถึงลักษณะการกระทํา
อาชญากรรมตอมนุษยชาติและการทรมานแลวจะเห็นไดวา อาชญากรรมระหวางประเทศทั้งสอง
เปนการกระทําความผิดอาญาที่ละเมิดตอหลักสิทธิมนุษยชนอยางรายแรง 

 
ข. อาชญากรรมตอมนุษยชาติและการทรมานเปนการละเมิดกฎหมายมนุษยธรรมระหวาง
ประเทศ 

 
     กฎหมายมนุษยธรรมระหวางประเทศ (International Humanitarian Law) เปนหลัก

เกณฑที่พัฒนามาจากจารีตประเพณีระหวางประเทศในการทําสงคราม ซึ่งปจุบันไดนํามาปรับใช
กับกรณีการขัดกันดวยกําลังอาวุธ (Armed conflict) ทั้งที่เปนการขัดกันดวยกําลังอาวุธในกรณี
ระหวางประเทศและมิใชระหวางประเทศ กฎหมายมนุษยธรรมระหวางประเทศเกิดขึ้นเนื่องจาก
วัตถุประสงคสําคัญในการปกปองคุมครองบุคคลที่มิไดมีสวนรวมในการรบ หรือมีสวนในการทํา
การสูรบแตไมสามารถทําการสูรบไดอีกตอไป เพื่อมิใหไดรับอันตรายทั้งตอชีวิต รางกาย และจิตใจ 
 

กฎหมายมนุษยธรรมระหวางประเทศไดรับการรับรองจากขอตกลงระหวางประเทศ
หลายฉบับ แตที่ถือเปนหลักเกณฑสําคัญก็คือ อนุสัญญาเจนีวา ค.ศ.1949 ทั้ง 4 ฉบับ และพิธีสาร
ทายอนุสัญญาเจนีวา ทั้ง 2 ฉบับ ซึ่งพอจะสรุปหลักเกณฑของกฎหมายมนุษยธรรมระหวาง
ประเทศได 6 ลักษณะใหญ18 คือ  

                                                  
18กิตติ โอสถเจริญผล, “เขตอํานาจรัฐสากลเหนืออาชญากรรมระหวางประเทศ,” (วิทยา

นิพนธนิติศาสตรมหาบัณฑิต สาขาวิชานิติศาสตร บัณฑิตวิทยาลัย จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย
,2544), หนา 29. 
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1. บุคคลที่ไมมีสวนไดเสียในการสูรบ หรือไมสามารถทําการสูรบไดอีกตอไป 
ยอมมีสิทธิที่จะไดรับความคุมครองทางชีวิต รางกาย และจิตใจ และไดรับการ
ปฏิบัติดวยมนุษธรรมโดยไมมีการแบงแยกใดๆ 

 
2. หามฆาหรือทํารายศัตรูที่ยอมแพ หรอืเปนศัตรูที่ไมสามารถการสูรบไดอีกตอ

ไป 
 

3. ผูปวยผูบาดเจ็บตองไดรับการดูแลเปนการเฉพาะ และตองเคารพวานักรบหรือ
พลเรือนที่ถูกจับมีสิทธิในชีวิต มีศักดิ์ศรี มีสิทธิสวนบุคคล มีสิทธิทางการเมือง 
ศาสนา และความเชื่อในสิ่งตางๆ มีสิทธิที่จะไดรับความคุมครองจากการ
กระทําอันรุนแรงหรือการแกเผ็ดทั้งปวง รวมถึงสิทธิที่จะไดรับขาวสารหรือสง
ขาวสารกับครอบครัวของตน และไดรับความชวยเหลือ 

4. บุคคลทุกคนจะไดรับหลักประกันพื้นฐานดานกระบวนการยุติธรรม ไมมีผูใดที่
ตองรับโทษในการกระทําที่ตนเองไมมิใชเปนผูกอ ปลอดจากการทรมานทั้ง
ทางรางกายและจิตใจ หรือการกระทําอันทารุณโหดราย หรือถูกลงโทษใหแย
ลงไปกวาเดิม 

 
5. ในการเลือกวิธีการ และวิถีทางในการรบ หามมิใหใชอาวุธหรือวิธีการรบที่จะ

กอใหเกิดความเสียหายโดยไมจําเปน หรือเกินความจําเปน 
 

6. พลเรือนไมวาโดยรวมทั้งหมด หรือปจเจกชนเปนรายๆไป ยอมไดรับการคุม
ครองจากการโจมตี และการโจมตีนั้นทําไดเฉพาะเปาหมายทางการทหารเทา
นั้น  

 
ดังนั้นจะเห็นไดวาหลักการสําคัญในกฎหมายมนุษธรรมระหวางประเทศนั้น ไดกําหนด

ใหการทรมานและอาชญากรรมตอมนุษยชาติ เปนขอหามที่สําคัญประการหนึ่งตามกฎหมาย
มนุษยธรรมระหวางประเทศ ดังนั้นจึงกลาวไดวาอาชญากรรมระหวางประเทศทั้งสองความผิดนี้ 
เปนการกระทําความผิดอาญาอันเปนการละเมิดตอกฎหมายมนุษยธรรมระหวางประเทศดวยเชน
เดียวกัน  
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นอกจากนั้นแลวหลักสิทธิมนุษยชนและหลักกฎหมายมนุษยธรรมระหวางประเทศนั้นได
รับการรับรองจากสังคมระหวางประเทศแลววาเปนหลักกฎหมายเด็ดขาด(Jus cogens) ของ
กฎหมายระหวางประเทศดวย ดังนั้นจึงถือไดวาอาชญากรรมตอมนุษยชาติและการทรมานนั้นเปน
อาชญากรรมระหวางประเทศที่ละเมิดหลักกฎหมายเด็ดขาดของกฎหมายระหวางประเทศดวยใน
เวลาเดียวกัน 

 
หลักกฎหมายเด็ดขาด* (Jus cogens / Peremptory Norm of International Law) นี้

ปรากฏใหเห็นอยูในอนุสัญญาเวียนนาวาดวยสนธิสัญญา  ค.ศ.1969  มาตรา 5319  โดยมิไดมีไดมี 

                                                  
*ลักษณะของหลักกฎหมายเด็ดขาดสามารถแบงออกไดเปน 3 ลักษณะ คือ 
 

1. เปนการเอากฎเกณฑของกฎหมายระหวางประเทศมารวบรวมไว ซึ่งเปนการปกปอง
มูลฐานของกฎหมาย สันติภาพและมวลมนุษยชาติ ความสงบเรียบรอยระหวาง
ประเทศ และซึ่งในปจจุบันรัฐตางๆไดตัดสินวาเปนมาตรฐานขั้นต่ําในความสัมพันธ
ระหวางกัน 

2. เปนกฎเกณฑที่ไดถูกนําไปใชบังคับในกฎเกณฑวาดวยความรวมมือทางสันติใน
ขอบเขตของกฎหมายระหวางประเทศ ซึ่งปกปองผลประโยชนรวมกันขั้นพื้นฐาน 

3. เปนระเบียบแบบแผนที่หลีกเลี่ยงมิไดเกี่ยวกับการปกปองมนุษยชาติ โดยเฉพาะ
อยางยิ่งในเรื่องของสิทธิมนุษยชนซึ่งมีความสําคัญอยางที่สุด โดยเปนที่ยอมรับอยาง
ชัดแจงวา กฎเกณฑเหลานี้ซึ่งปกปองศักดิ์ศรีและความเปนมนุษย ความเสมอภาค
ของบุคคลและชาติพันธุ ชีวิต และเสรีภาพของบุคคลนั้น เปนกฎหมายที่มิอาจลบลาง
ได 

ดู รายละเอียดใน  Jack A. Levy, “Note : As Between Princz and King : Reassessing the 
Law of Foreign Immunity as Applied to Jus Cogens Violatior,” Georgetown Law Journal 
86  (1998) : 2706.  

19อนุสัญญาเวียนนาวาดวยสนธิสัญญา ค.ศ.1969 มาตรา 53 บัญญัติวา 
            “A treaty is void if, at the time of its conclusion, it conflicts with a peremptory norm of general 
international law. For the purposes of the present Convention, a peremptory norm of general 
international law is a norm accepted and recognized by the international community of States as a 
whole as a norm from which no derogation is permitted and which can be modified only by a 
subsequent norm of general international law having the same character.” 
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การใหนิยามของหลักกฎหมายเด็ดขาดไวแตอยางใด เปนหลักเกณฑที่ไดรับการยอมรับจากสังคม
ระหวางประเทศวาเปนกฎเกณฑที่มีลําดับศักดิ์สูงสุด ไมมีหลักเกณฑใดจะมาลบลางหรือขัดแยง
กับหลักกฎหมายเด็ดขาดนี้ไดทั้งในยามสันติและในยามสงคราม และถูกแกไขเปลี่ยนแปลงไดโดย
หลักกฎหมายเด็ดขาดดวยกันเทานั้น 

 
หลักกฎหมายเด็ดขาดนั้นมีตนกําเนิดมาจากกฎหมายจารีตประเพณีระหวางประเทศ คือ

เกิดขึ้นมาจากการถือปฏิบัติเปนการทั่วไปของรัฐตางๆ (General Practice) บวกกับความเชื่อถือ
วาการปฏิบัตินั้นถูกตองและสมควรไดรับการยอมรับเปนกฎหมาย (Opinio juris) ซึ่งรัฐไดปฏิบัติ
ตามกฎหมายจารีตประเพณีระหวางประเทศนั้นไดรับการปฏิบัติอยางเครงครัดเรื่อยมาจนเกิดแนว
ปฏิบัติและความเชื่อที่วา กฎหมายจารีตประเพณีระหวางประเทศนั้นไมสามารถละเมิดไดโดยเด็ด
ขาด และกลายเปนหลักกฎหมายเด็ดขาดไปในที่สุด20 อยางไรก็ตามแมวาหลักกฎหมายเดด็ขาดจะ
มีที่มาจากกฎหมายจารีตประเพณีระหวางประเทศก็ตาม แตหลักกฎหมายเด็ดขาดนั้นก็ยังคงมีขอ
แตกตางจากกฎหมายจารีตประเพณีระหวางประเทศอยูประการหนึ่งกลาวคือ หลักกฎหมายจารีต
ประเพณีจะมีผลผูกพันรัฐหรือไมนั้นขึ้นอยูกับความยินยอมของรัฐนั้น ในขณะที่หลักกฎหมายเด็ด
ขาดนั้นมีผลผูกพันเปนการทั่วไป (Obligation erga omnes) รัฐตางๆมีพันธกรณีที่จะตองปฏิบัติ
ตามหลักกฎหมายเด็ดขาดอยางเครงครัดแมวารัฐนั้นจะไมใหความยินยอมก็ตาม21 เนื่องจาก
หลักฎหมายเด็ดขาดเกิดขึ้นจากการมุงปกปองผลประโยชนของรัฐทั้งหลายในสังคมระหวาง
ประเทศมากกวาจะมุงปกปองผลประโยชนของรัฐใดรัฐหนึ่งเพียงรัฐเดียว  หลักกฎหมายเด็ดขาดนี้
จะพบอยูในกฎหมายทุกระบบโดยเปนหลักเกณฑพื้นฐานของทั้งกฎหมายภายในและกฎหมาย
ระหวางประเทศ หลักกฎหมายเด็ดขาดนี้เปนแนวความคิดในการผลักดันและกําหนดสถานะของ
หลักเกณฑที่มีอยูตามหลักกฎหมายธรรมชาติ  (Natural Law)  ใหอยูเหนือหลักเกณฑที่บัญญัติขึ้น 
 
 

                                                  
20Jack A. Levy, “Note : As Between Princz and King : Reassessing the Law of 

Foreign Sovereign Immunity as Applied to Jus Cogens Violators,” : 2705.  
21ประสิทธิ์  เอกบุตร, กฎหมายระหวางประเทศ เลม 1 สนธิสัญญา (กรุงเทพมหานคร : 

สํานักพิมพนิติธรรม,2538), หนา 193.  
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โดยกฎหมายบานเมือง (Positive Law) ซึ่งหลักกฎหมายเด็ดขาดนี้จะถูกกําหนดขึ้นโดยนโยบาย
สาธารณะ และหลักศีลธรรมอันดีซึ่งเกิดจากเจตจํานงของรัฐ22 
 
 การพิจารณาวาอาชญากรรมระหวางประเทศในความผิดไหนบางที่เปนการละเมิดตอหลกั
กฎหมายเด็ดขาดนั้น สามารถพิจารณาไดจากปจจัยหลายประการ เชน แนวความคิดพื้นฐานและ
วิวัฒนาการของอาชญากรรมระหวางประเทศนั้นๆ หรือพิจารณาจากจํานวนรัฐที่อนุวัติการขอตก
ลงระหวางประเทศที่เกี่ยวของกับอาชญากรรมระหวางประเทศนั้น หรือจะพิจารณาจากจํานวนการ
สืบสวน สอบสวน และดําเนินคดีกับผูกระทําอาชญากรรมระหวางประเทศนั้นทั้งในระดับรัฐและ
ระดับระหวางประเทศก็ได23 อาชญากรรมระหวางประเทศที่ไดรับการยอมรับจากสังคมระหวาง
ประเทศวา เปนอาชญากรรมระหวางประเทศที่ละเมิดหลักกฎหมายเด็ดขาดนั้น ไดแก อาชญา
กรรมรุกราน อาชญากรรมการฆาลางเผาพันธุ การคาทาส การเอาตัวลงเปนทาส อาชญากรรม
สงคราม การกระทําอันเปนโจรสลัดในทะเลหลวง การเหยียดสีผิว อาชญากรรมตอมนุษยชาติและ
การทรมาน24 ซึ่งรัฐตางๆมีพันธกรณีที่จะตองละเวนไมกระทําอาชญากรรมระหวางประเทศเหลานี้
โดยเด็ดขาด และจะตองดําเนินคดีและลงโทษผูกระทําอาชญากรรมระหวางประเทศเหลานี้ หรือ
ดําเนินการสงผูรายขามแดนไปยังรัฐที่มีการรองขอจากรัฐอ่ืนเมื่อตนไมประสงคจะดําเนินคดีตาม
หลัก Aut dedere Aut judicare25  
 
 จากที่ไดทําการศึกษาถึงลักษณะการกระทําและลักษณะทางกฎหมายของอาชญากรรม
ระหวางประเทศแลว จะเห็นไดวาอาชญากรรมระหวางประเทศเปนสิ่งที่รัฐทั้งหลายจะตองใหความ
สําคัญ และจะตองรวมมือกันปราบปรามอาชญากรรมระหวางประเทศ ใหหมดสิ้นไปจากสังคม
โลก รัฐตางๆจึงมีหนาที่ที่จะตองปฏิบัติตามพันธกรณีในทางระหวางประเทศทั้งหลายที่เกี่ยวของ
กับอาชญากรรมระหวางประเทศอยางเครงครัด ทั้งยังตองจัดหามาตรการตางๆที่มีประสิทธิภาพ

                                                  
22A. J. Levy, “Note : As Between Princz and King : Reassessing the Law of Foreign 

Sovereign Immunity as Applied to Jus Cogens Violators,” :  2706.  
23M. Cherif Bassiouni, “Accountability for International Crime and Serious Violations 

of Fundamental Human Rights : International Crimes : Jus Cogens and Oblication Erga 
Omnes,” Law and Comtemporary Problems 59(1996) :  70. 

24Ibid. : 71. 
25M. Cherif Bassiuoni and M. E. Wise, Aut Dedere Aut Judicare : The Duty to 

Extradite or Prosecute in International Law (Dordrecht : Martinus Nijhoff,1995), p.4.    
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มาใชในการปราบปรามอาชญากรรมระหวางประเทศ ซึ่งมาตรการที่สําคัญประการหนึ่งไดแกการ
นําตัวผูกระทําอาชญากรรมระหวางประเทศมาดําเนินคดีและลงโทษไดอยางมีประสิทธิภาพนั่นเอง 
 
 สําหรับวิธีการนําตัวผูกระทําอาชญากรรมระหวางประเทศมาดําเนินคดีและลงโทษนั้น 
โดยหลักแลวจะเปนอํานาจของรัฐที่การกระทําความผิดเกิดขึ้นในดินแดนของรัฐเปนผูดําเนินคดี
และลงโทษผูกระทําความผิด เนื่องจากถือวารัฐนั้นเปนรัฐที่ไดรับผลกระทบโดยตรง ตลอดจน
พยานหลักฐานตางๆที่เกี่ยวของกับการกระทําความผิดก็อยูในรัฐนั้น จึงเปนการสมควรที่จะใหรัฐที่
การกระทําความผิดเกิดขึ้นเปนผูมีอํานาจในการดําเนินคดีและลงโทษผูกระทําความผิด แตในทาง
ปฏิบัติจริงๆแลวกลับพบวาผูกระทําอาชญากรรมระหวางประเทศหลายคนไมถูกดําเนินคดีและลง
โทษเพราะเหตุผลหลายประการ เชนปญหาที่เกิดจากความลมเหลวของระบบอํานวยความยุติ
ธรรมภายในของรัฐ หรือความไมเพียงพอของบทบัญญัติของกฎหมายภายในของรัฐ เปนตน ซึ่งจะ
ไดทําการศึกษาถึงปญหาเหลานี้อยางละเอียดในบทที่ 4ตอไป  
 
 ดวยเหตุนี้จึงมีความพยายามในการที่จะแกไขปญหาดังกลาวขางตน เพื่อใหรัฐสามารถนํา
ตัวผูกระทําอาชญากรรมระหวางประเทศมาดําเนินคดีและลงโทษไดอยางมีประสิทธิภาพมากยิ่ง
ข้ึน ซึ่งวิธีหนึ่งก็คือการขยายความรับผิดชอบหรือดุลอาณาของรัฐในการดําเนินคดีกับผูกระทํา
อาชญากรรมระหวางประเทศออกไปนอกดินแดนของตนได (Extraterritorial Jurisdiction) กลาว
คือ การที่รัฐอื่นนอกเหนือจากรัฐที่อาชญากรรมระหวางประเทศเกิดขึ้นในดินแดนของตน สามารถ
นําตัวผูกระทําความผิดมาดําเนินคดีและลงโทษได โดยอาศัยหลักสากลมาเปนพื้นฐานในการ
ดําเนินคดี ซึ่งจะไดศึกษาในหัวขอตอไป 
 
2. การใชดุลอาณาของรัฐตามหลักสากลเหนืออาชญากรรมระหวางประเทศ 

 
การที่รัฐตางก็มีแนวความคิดไปในทางเดียวกันวา รัฐตางๆจะตองรวมมือกันอยางเต็มที่ใน

การปราบปรามอาชญากรรมระหวางประเทศ ซึ่งจากแนวความคิดนี้เองไดกอใหเกิดพันธกรณีแก
รัฐประการหนึ่งในการปราบปรามอาชญากรรมระหวางประเทศ คือรัฐจะตองใชดุลอาณาของรัฐ 
(State Jurisdiction) ในการดําเนินคดีและลงโทษผูกระทําอาชญากรรมระหวางประเทศอยาง
เครงครัด เพื่อใหบรรลุวัตถุประสงคในการปองกันและปราบปรามอาชญากรรมระหวางประเทศ 

 
การใชดุลอาณาของรัฐนั้น เปนการใชอํานาจอธิปไตยของรัฐ (Sovereignty) ซึ่งไดแกการ

ใชอํานาจบงการหรือการบังคับบัญชาตามกฎหมาย เหนือบุคคล ทรัพยสิน หรือเหตุการณ โดย
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อาศัยจุดเกาะเกี่ยวบางประการตามที่กฎหมายระหวางประเทศใหการรับรอง ซึ่งสามารถแบง
ลักษณะการใชดุลอาณาของรัฐออกไดเปน 3 ลักษณะคือ ดุลอาณาของรัฐในทางนิติบัญญัติ 
(legislative jurisdiction) ดุลอาณาของรัฐในทางบริหาร(executive jurisdiction) ดุลอาณาของรัฐ
ในทางตุลาการ(adjudicative jurisdiction) 

 
2.1 การปรับใชดุลอาณาของรัฐเหนืออาชญากรรมระหวางประเทศตามหลักของ

กฎหมายระหวางประเทศ 
 

รัฐจะสามารถปรับใชดุลอาณาของรัฐเหนืออาชญากรรมระหวางประเทศไดนั้น จะตอง
อาศัยจุดเกาะเกี่ยว 1 ใน 6 ประการตามที่กฎหมายระหวางประเทศใหการรับรองไว26 ซึ่งไดแก 

 
หลักเกณฑที่ 1 หลักดินแดน (Territory Principle) 
หลักเกณฑที่ 2 หลักสัญชาติผูกระทําความผิด (Active Personality Principle) 
หลักเกณฑที่ 3 หลักสัญชาติผูเสียหาย (Passive Personality Principle) 
หลักเกณฑที่ 4 หลักปองกัน (Protection Principle) 
หลักเกณฑที่ 5 หลักสากล (Universality Principle) 

  
2.1.1 การใชดุลอาณาของรัฐตามหลักดินแดน  

 
     การใชดุลอาณาของรัฐตามหลักดินแดนนี้ เปนผลสืบเนื่องมาจากการที่รัฐทั้งหลายให

การยอมรับวา รัฐทุกรัฐตางก็มีอํานาจอธิปไตย (Sovereignty) มีฐานะเทาเทียมกันและเปนอิสระ
ไมตกอยูใตอํานาจของรัฐใด รัฐจึงสามารถใชดุลอาณาเหนือทุกสวนที่เปนอาณาเขตของรัฐไดอยาง
เต็มที2่7 และมีอํานาจในการตรากฎหมายภายในของรัฐออกมาบังคับใช และนําตัวผูกระทําอาชญา

                                                  
26ดูรายละเอียดใน ดํารง ธรรมารักษ, ความรูเบื้องตนเกี่ยวกับกฎหมายระหวางประเทศ 

(กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพจุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, 2537), หนา 103-115. ; จุมพต  สาย
สุนทร, กฎหมายระหวางประเทศ (กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพวิญูชน, 2544), หนา 266-320.  

27รัฐสามารถใชอํานาจเหนือบริเวณที่รัฐมีอํานาจอธิปไตยอยางสมบูรณ คือแผนดิน (land) 
ทะเลอาณาเขต (territorial sea) พื้นดินทองทะเล (sea-bed) และดินใตผิวดิน (subsoil) หวง
อากาศ (air space) เหนือแผนดินและทะเลอาณาเขต  และบริเวณที่ รัฐมีเพียงสิทธิอธิปไตย 
(Sovereign Rights) คือเขตตอเนื่อง  (Contiguous zone) เขตเศรษฐกิจจําเพาะ  (Exclusive 
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กรรมระหวางประเทศที่กระทําความผิดในดินแดนของตนมาดําเนินคดีและลงโทษได28 นอกจาก
นั้นแลวการใชดุลอาณาของรัฐยังสามารถแยกออกไดเปน 2 ลักษณะคือ การใชดุลอาณาของรัฐ
ตามหลักดินแดนที่เปนอัตวิสัย (Subjective territorial jurisdiction) ไดแกการที่รัฐใชดุลอาณาของ
รัฐเหนือการกระทําความผิดที่เร่ิมตนในรัฐนั้น แตผลที่เกิดขึ้นไปสิ้นสุดในรัฐอ่ืน รัฐสามารถใชดุล
อาณาเหนืออาชญากรรมนั้นได เนื่องจากการกระทําความผิดสวนหนึ่งเกิดขึ้นในรัฐ และการใชดุล
อาณาของรัฐตามหลักดินแดนที่เปนภาววิสัย คือการที่รัฐใชดุลอาณาของตนเหนือการกระทําความ
ผิดเกิดขึ้นในรัฐอ่ืน แตผลของการกระทําสิ้นสุดลงที่รัฐนั้นเอง29  
 

2.1.2  การใชดุลอาณาของรัฐตามหลักสัญชาติผูกระทําความผิด  
 
สัญชาติของบุคคลหรือทรัพยสินถือเปนจุดเกาะเกี่ยวที่สําคัญประการหนึ่งตามหลัก

กฎหมายระหวางประเทศ ที่ทําใหรัฐสามารถใชดุลอาณาของรัฐเหนือบุคคลหรือทรัพยสินที่มี
สัญชาติของรัฐได โดยไมตองคํานึงวาบุคคลหรือทรัพยสินนั้นจะตั้งอยูในหรือนอกดินแดนของรัฐ30  

 
2.1.3 การใชดุลอาณาของรัฐตามหลักสัญชาติผูเสียหาย 

 
การใชดุลอาณาของรัฐตามหลักนี้ มีวัตถุประสงคเพื่อคุมครองคนชาติของตนที่ไดรับ

ความเสียหายจากการกระทําอาชญากรรมระหวางประเทศโดยบุคคลอื่น แมวาการกระทําความ
ผิดนั้นจะเกิดขึ้นนอกอาณาเขตของรัฐ หรือเกิดขึ้นโดยคนสัญชาติอ่ืนก็ตาม31  

 
 
 
 

                                                                                                                                               
Economic Zone) และไหลทวีป (Continental Shelf) ซึ่งไดรับการรับรองจากกฎหมายระหวาง
ประเทศ แมรัฐจะมีเพียงสิทธิอธิปไตย แตรัฐก็สามารถใชดุลอาณาของรัฐเหนือกิจการบางอยางใน
บริเวณนี้ได รายละเอียดโปรดดูใน จุมพต  สายสุนทร, กฎหมายระหวางประเทศ , หนา 266-270.   

28เทียบประมวลกฎหมายอาญา พ.ศ. 2499 มาตรา 4       
29เทียบประมวลกฎหมายอาญา พ.ศ. 2499 มาตรา 5   
30เทียบประมวลกฎหมายอาญา พ.ศ. 2499 มาตรา 8 วรรคแรก (ก) 
31เทียบประมวลกฎหมายอาญา พ.ศ. 2499 มาตรา 8 วรรคแรก (ข) 
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2.1.4 การใชดุลอาณาของรัฐตามหลักปองกัน 
 

การใชดุลอาณาตามหลักปองกันนี้ เกิดขึ้นโดยมีวัตถุประสงคในการปองกันผลประโยชน
ของรัฐเปนสําคัญ เนื่องจากการกระทําอาชญากรรมบางลักษณะกระทบตอความมั่นคงของรัฐ ทั้ง
ทางดานการเมือง เศรษฐกิจ และอื่นๆอยางรายแรง ดังนั้นจึงเปนที่ยอมรับกันวา รัฐสามารถใชดุล
อาณาของรัฐตามหลักนี้ได โดยมิตองคํานึงวาอาชญากรรมนั้นเกิดขึ้นที่ใด หรือบุคคลใดเปนผู
กระทํา32   
 

2.1.5 การใชดุลอาณาของรัฐตามหลักสากล  
  

การใชดุลอาณาของรัฐตามหลักเกณฑนี้ เปนผลสืบเนื่องมาจากการกระทําอาชญากรรม
บางลักษณะ ซึ่งไมเพียงแตจะสงผลกระทบตอความมั่นคงและผลประโยชนภายในของรัฐใดรัฐ
หนึ่งเทานั้น แตยังสงผลกระทบตอความมั่นคงและผลประโยชนของรัฐอ่ืนโดยรวมดวย รัฐทั้งหลาย
ในสังคมระหวางประเทศจึงเห็นพองตองกันวา อาชญากรรมเหลานี้เปนการกระทําที่ชั่วราย จะตอง
รวมมือกันปราบปรามอาชญากรรมเหลานี้อยางจริงจัง  ดวยเหตุนี้รัฐทั้งหลายจึงมีความชอบธรรม
ในการใชดุลอาณาของตนเหนืออาชญากรรมเหลานี้ได โดยไมตองคํานึงวาอาชญากรรมนี้จะเกิด
ขึ้นที่ใดหรือใครเปนผูกระทํา ซึ่งอาชญากรรมที่รัฐสามารถใชดุลอาณาของรัฐตามหลักน้ีได ก็คือ 
อาชญากรรมระหวางประเทศนั่นเอง 
 

จากหลักเกณฑการปรับใชดุลอาณาของรัฐเหนืออาชญากรรมทั้ง 5 ประการนั้น จะเห็น
ไดวา การใชดุลอาณาของรัฐตามหลักสัญชาติผูกระทําความผิด หลักสัญชาติของผูเสียหาย หลัก
ปองกัน และหลักสากลนี้ เปนการขยายขอบเขตในการใชดุลอาณาของรัฐออกไปนอกอาณาเขต
ของรัฐตน (Extraterritorial jurisdiction) เปนการอุดชองวางของการใชดุลอาณาของรัฐตามหลัก
ดินแดน เพื่อที่รัฐจะไดสามารถนําตัวผูกระทําความผิดนอกอาณาเขตของตนมาดําเนินคดีและลง
โทษได แตอยางไรก็ตามแมจะมีการรับรองใหรัฐขยายการใชดุลอาณาของรัฐออกไปในลักษณะนี้
ได ก็มิไดหมายความวาปญหาในการดําเนินคดีกับผูกระทําอาชญากรรมระหวางประเทศจะหมด
ไป เนื่องจากรัฐจะใชดุลอาณาของตนในการดําเนินคดีและลงโทษผูกระทําอาชญากรรมระหวาง
ประเทศได ก็ตอเมื่อรัฐจะตองมีจุดเกาะเกี่ยวบางประการกับอาชญากรรมนั้น และรัฐจะตอง
สามารถควบคุมตัวผูกระทําความผิด(physical control)ไวไดเสียกอน ซึ่งจากเงื่อนไขทั้งสอง

                                                  
32เทียบประมวลกฎหมายอาญา พ.ศ. 2499 มาตรา 7 (1) และ (2)  



 31

ประการนี้ทําใหพบวาบอยครั้งที่รัฐไมสามารถดําเนินคดีและลงโทษผูกระทําความผิดได เนื่องจาก
ผูกระทําความผิดไดหลบหนีหรือขอลี้ภัยไปยังประเทศอื่นที่ไมมีจุดเกาะเกี่ยวกับอาชญากรรมนั้น 
ซึ่งเมื่อพิจารณาถึงแนวความคิดในการใชดุลอาณาของรัฐตามหลักสากลแลว จะเห็นไดวาการใช
ดุลอาณาของรัฐตามหลักนี้นาจะเปนวิธีการที่ดีที่สุดในการแกไขปญหาดังกลาว โดยเฉพาะกรณี
ของอาชญากรรมระหวางประเทศ 
 

2.2  วิวัฒนาการของดุลอาณาของรัฐตามหลักสากล  
 

  แนวความคิดในเรื่องดุลอาณาของรัฐตามหลักสากลปรากฏขึ้นครั้งแรกในกฎหมาย
ของจัสติเนียน (Code of Justinian) ในค.ศ.ที่ 633 ซึ่งแนวความคิดในเรื่องดุลอาณาของรัฐตาม
หลักสากลนี้ไดรับการยอมรับและปฏิบัติติดตอกันเรื่อยมา โดยเริ่มจากการใชดุลอาณาของรัฐตาม
หลักสากลของบรรดานครรัฐตางๆทางตอนเหนือของอิตาลี ในการจับกุมผูกระทําความผิดอาญา
ซึ่งไดกระทําลงนอกอาณาเขตของนครรัฐ มาดําเนินคดีในความผิดฐานเปนโจรผูราย (brigands)* 
หรือที่เรียกวา banniti, vagabundi, assassini ในศาลของนครรัฐก็ได34 เนื่องจากเห็นพองกันวา
การกระทําความผิดของบรรดาโจรผูรายนี้สงผลกระทบตอนครรัฐทั้งมวล และเพื่อเปนการแกไข
ปญหาการรอดพนจากการถูกลงโทษของผูกระทําความผิด แตแนวความคิดเกี่ยวกับการใชดุล
อาณาของบรรดานครรัฐตางๆ เหนือการกระทําความผิดฐานโจรผูรายนี้ ยังมิไดเปนที่ยอมรับกัน
อยางกวางขวางนัก เชนเดียวกับแนวความคิดเรื่องการใชดุลอาณาของรัฐเหนืออาชญากรรม

                                                  
33Henri Donnedien de Vabres, Les Principes du Droit Pénal International 135 (Paris 

: Librairie du Recueil Sirey, 1928) cited in Ammesty International, “Universal Jurisdiction 
: The duty of states to enact and implement legislation : Chapter Two,” Amnesty 
International Report, September 2001, Al Index : IOR 53/004/2001 
(http://www.amnesty.org), November 2001.   

*brigands หมายถึงบุคคลที่มักจะเคลื่อนยายไปในกองโจรที่มีลักษณะกึ่งกองทหาร และมัก
จะใชปฏิบัติการทางทหารในการปลน และทําลายความสงบและความมั่นคงของพื้นที่ที่เขาไป
ปฏิบัติการ 

34Henri Donnedien de Vabres, Les Principes du Droit Penal International 135 (Paris 
: Librairie du Recueil Sirey 1928) cited in Ammesty International, “Universal Jurisdiction : 
The duty of states to enact and implement legislation : Chapter Two,” 
(http://www.amnesty.org) 
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สงครามซึ่งเริ่มมีขึ้นในศตวรรษที่ 14 เนื่องจากกฎหมายระหวางประเทศใหการยอมรับวา กฎหมาย
ที่ใชในการควบคุมกองกําลังทหาร (jus militaire) เปนสวนหนึ่งของกฎหมายระหวางประเทศ35 
การกระทําใดๆที่ละเมิดกฎหมายที่เกี่ยวของกับการใชกําลังนี้เปนการละเมิดกฎหมายระหวาง
ประเทศ และรัฐทั้งหลายสามารถใชดุลอาณาของตนตามหลักสากลเหนือการกระทําอันเปน
อาชญากรรมสงครามได โดยไมตองคํานึงวาการกระทําความผิดเกิดขึ้นที่ใด 
 

แตอยางไรก็ตามแมความคิดในเรื่องการใชดุลอาณาของรัฐตามหลักสากลนี้ จะปรากฏ
ขึ้นมาเปนเวลายาวนานแลวก็ตาม แตก็ยังคงไมไดรับการยอมรับจากรัฐตางๆอยางชัดเจนนัก จน
กระทั่งในศ.ต.ที่ 16 แนวความคิดนี้ไดปรากฏชัดเจนและเปนรูปธรรมมากขึ้น โดยเปนผลมาจาก
แนวความคิดเกี่ยวกับกฎหมายทะเลไดเปลี่ยนแปลงไป กลาวคือไดมีการเสนอหลักกฎหมายทะเล
ใหมโดย Hugo Grotius เรียกวาหลักเสรีภาพในทะเลหลวง (Freedom of the High Seas) ซึ่งมี
หลักวารัฐซ่ึงมีอํานาจอธิปไตยยอมมีอํานาจและสิทธิในการเดินเรือไปทั่วทุกแหงหนในบริเวณพื้น
น้ําของโลก ดังนั้นเมื่อแนวความคิดนี้ไดรับการยอมรับจากรัฐตางๆในสังคมระหวางประเทศมากขึ้น 
ก็สงผลใหการติดตอคมนาคมทางเรือระหวางรัฐตางๆ โดยผานทางทะเลหลวงมีมากขึ้นทําใหเกิด
โจรสลัดมากขึ้นเชนเดียวกัน เนื่องจากการกระทําอันเปนโจรสลัดนั้นจะประกอบดวยความผิด
อาญาหลายฐาน ทั้งความผิดตอชีวิต รางกาย ความผิดตอเสรีภาพ และความผิดตอทรัพย และมัก
จะกระทําโดยไมเลือกวาเรือลํานั้นหรือบุคคลบนเรือนั้นจะเปนคนชาติใด ดวยเห็นนี้รัฐทั้งหลายจึง
เห็นพองตองกันวา โจรสลัดเปนศัตรูของมวลมนุษยชาติ (hostis humani generis / enemy of 
mankind) และรัฐสามารถใชดุลอาณาตามหลักสากลของตนในการออกกฎหมายและลงโทษการ
กระทําอันเปนโจรสลัดได โดยจัดทําความตกลงในรูปแบบของขอตกลงระหวางประเทศ36 และแนว
ความคิดนี้ไดกลายเปนกฎหมายจารีตประเพณีระหวางประเทศไปแลวในปจจุบัน 

                                                  
35Lygal S. Sunga, Individual Responsibility in International Law of Serious Human 

Right Vol.21(Dordrecht : Martinus Nijhoff, 1992), pp.103-104. 
36ขอตกลงระหวางประเทศเหลานี้  เชน  The 1878 Lima Treaty to Establish Uniform 

Rules for Private International Law โปรดดูรายละเอียดใน Ammesty International, “Universal 
Jurisdiction : The duty of states to enact and implement legislation : Chapter Two,” 
(http://www.amnesty.org). และไดมีกรณีที่ศาลสหรัฐอเมริกาไดมีคําพิพากษาลงโทษโจรสลัด 
โดยใชดุลอาณาของรัฐตามหลักสากลคือ คดี United States v. Klintock และ United States v. 
Smith ดู รายล ะ เอี ย ด ใน  M. Cherif Bassiouni, Crimes Against Humanity in International 
Criminal Law , pp.340-342. 
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แตการใชดุลอาณาของรัฐตามหลักสากลเหนืออาชญากรรมระหวางประเทศที่เปน
รูปธรรมและชัดเจนที่สุด เร่ิมตนขึ้นภายหลังเหตุการณ Holocaust ซึ่งเกิดขึ้นในสงครามโลกครั้งที่ 
2 เหตุการณนี้กอใหเกิดการละเมิดสิทธิมนุษยชนอยางรายแรงโดยกองทัพนาซีเยอรมัน สงผลใหรัฐ
ตางๆในสังคมระหวางประเทศโดยเฉพาะอยางยิ่งคือฝายชนะสงคราม เห็นพองกันวาการกระทํา
ของกองทัพเยอรมันเปนการกระทําอาชญากรรมระหวางประเทศที่รายแรงทั้งสิ้น ไมวาจะเปน
อาชญากรรมสงคราม อาชญากรรมตอมนุษยชาติ และอาชญากรรมการฆาลางเผาพันธุ เปนการ
สมควรอยางยิ่งที่ผูกระทําอาชญากรรมระหวางประเทศเหลานี้จะตองถูกลงโทษ จึงไดมีการจัดทํา
ขอตกลงระหวางประเทศจัดตั้งศาลทหารระหวางประเทศขึ้นที่กรุงนูเรมเบิรก ประเทศเยอรมันนี 
และกรุงโตเกียว ประเทศญี่ปุน และศาลอื่นๆ อีกมากมายเพื่อพิจารณาคดีและลงโทษผูกระทํา
อาชญากรรมระหวางประเทศในชวงสงครามโลกครั้งที่ 2 นี้  
 

การพิจารณาคดีของศาลทหารระหวางประเทศทั้งสองศาลนี้ เปนจุดเริ่มตนที่สําคัญ
ของหลักการที่วา รัฐทั้งหลายสามารถใชดุลอาณาของตนตามหลักสากลเหนืออาชญากรรม
ระหวางประเทศได และไดมีการขยายการใชดุลอาณาของรัฐออกไปยังอาชญากรรมระหวาง
ประเทศอื่นๆ นอกเหนือจากที่บัญญัติไวในธรรมนูญศาลทหารระหวางประเทศซึ่งไดรับการยอมรับ
วาเปนอาชญากรรมระหวางประเทศดวย เชนการฆาลางเผาพันธุ การคาหญิงและเด็ก โจรสลัด 
การเผยแพรสิ่งพิมพลามกอนาจาร การทรมาน การคาทาส และการคายาเสพติดดวย เปนตน ซึ่ง
การใชดุลอาณาของรัฐตามหลักสากลนี้ อาจจะเปนการใชดุลอาณาของรัฐตามหลักสากลตาม
กฎหมายจารีตประเพณีระหวางประเทศ หรือตามขอตกลงระหวางประเทศก็ได 
 

2.3 ประเภทของการใชดุลอาณาของรัฐตามหลักสากล  
 

การที่รัฐจะใชดุลอาณาของตนในการดําเนินคดีและลงโทษผูกระทําความผิดไดนั้น จะ
ตองมีหลักกฎหมายเปนพื้นฐานรองรับการใชดุลอาณานั้น ซึ่งในการใชดุลอาณาตามหลักสากลนั้น 
มีพื้นฐานมาจากกฎหมายจารีตประเพณีระหวางประเทศและขอตกลงระหวางประเทศ ดวยเหตุนี้
จึงสามารถจําแนกประเภทของดุลอาณาของรัฐตามหลักสากลออกไดเปน 2 ประเภทคือ 
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2.3.1 ดุลอาณาของรัฐตามหลักสากลอันเนื่องมาจากจารีตประเพณีระหวางประเทศ 
 

ดุลอาณาของรัฐตามหลักสากลประเภทนี้เปนสิ่งที่มีอยูแลวตามธรรมชาติ เปนสิ่งที่เกิด
ขึ้นเองตามธรรมชาติ (general nature)37 โดยไมจําเปนตองอาศัยขอตกลงหรือกฎหมายลาย
ลักษณอักษรใดๆมากําหนดใหดุลอาณาดังกลาวแกรัฐ ซึ่งการใชดุลอาณาของรัฐตามหลักสากลที่
มีที่มาจากกฎหมายจารีตประเพณีระหวางประเทศ จะตองประกอบดวยองคประกอบสําคัญ 2 
ประการ คือ การถือปฏิบัติโดยทั่วไปของรัฐ (general practice) ในการใชดุลอาณาของรัฐเหนือ
อาชญากรรมระหวางประเทศนั้น จะตองมีลักษณะกวางขวาง (extensive) และเปนรูปแบบเดียว
กัน (uniform) จนถึงขนาดที่จะแสดงใหเห็นวามีการยอมรับการถือปฏิบัติเชนวานั้นโดยทั่วไปใน
ฐานะที่เปนกฎเกณฑของกฎหมายระหวางประเทศ นอกจากนั้นแลวยังตองปรากฏอีกดวยวา รัฐ
ตางๆมีความเชื่อถอืวา การถือปฏิบัติตามแนวทางในการใชดุลอาณาของรัฐตามหลักสากลนั้น เปน
ส่ิงที่ถูกตองควรแกการยึดถือวาเปนกฎหมาย (opinio juris sive neccessitatis) 38ซึ่งจะสงผลให
รัฐตางๆสามารถใชดุลอาณาของตนในการดําเนินคดีและลงโทษผูกระทําอาชญากรรมระหวาง
ประเทศได การใชดุลอาณาของรัฐตามหลักสากลอันมีที่มาจากกฎหมายจารีตประเพณีระหวาง
ประเทศนี้ มักจะเปนการใชดุลอาณาเหนืออาชญากรรมระหวางประเทศที่เปนอาชญากรรม
ระหวางประเทศที่เปนการละเมิดสิทธิมนุษยชนอยางรายแรง เชน ความผิดฐานโจรสลัด การคา
ทาส การฆาลางเผาพันธุ อาชญากรรมสงคราม และอาชญากรรมตอมนุษยชาติ เปนตน 
 

2.3.2 ดุลอาณาของรัฐตามหลักสากลอันเนื่องมาจากขอตกลงระหวางประเทศ 
 

ดุลอาณาของรัฐตามหลักสากลประเภทนี้ เปนการใชดุลอาณาของรัฐตามหลักสากลซึ่ง
บทบัญญัติของขอตกลงระหวางประเทศไดระบุใหอํานาจแกรัฐไว ดุลอาณาของรัฐในลักษณะนี้จึง
มิไดเกิดขึ้นเองตามธรรมชาติแตเปนสิ่งที่บัญญัติขึ้นมา (specific nature)39 โดยเกิดขึ้นจากการที่

                                                  
37M. Cherif Bassiouni, Crimes Against Humanity in International Criminal Law , 

p.513. 
38Ian Brownlie, Principles of Public International Law (Oxford : Academic Press, 

1979), p.6. 
39S. Z. Feller,”Jurisdiction over Offenses with a Foreign Element”,in A Treatise on 

International Criminal Law Vol.II, eds. M. Cherif Bassiouni and Ved P. Nanda. (Charles 
C. Thomas Publisher,1973), p.33.   
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รัฐภาคีของขอตกลงระหวางประเทศตกลงกันใหอํานาจแกรัฐภาคี เพื่อใหรัฐภาคีสามารถใชดุล
อาณาของรัฐในการดําเนินคดีและลงโทษผูกระทําอาชญากรรมระหวางประเทศได การใชดุล
อาณากรณีนี้มักเปนการบัญญัติอาชญากรรมระหวางประเทศขึ้นใหม เชนการกอการราย การกอ
วินาศกรรมอากาศยาน การคายาเสพติด การเหยียดผิว การทรมานเปนตน 
 

ซึ่งเมื่อทําการศึกษาแลวจะเห็นไดวาอาชญากรรมตอมนุษยชาตินั้น เปนอาชญากรรม
ระหวางประเทศที่รัฐสามารถใชดุลอาณาตามหลักสากลไดตามกฎหมายจารีตประเพณีระหวาง
ประเทศ สําหรับการทรมานนั้นนอกจากจะมีการจัดทําอนุสัญญาทรมาน ค.ศ.1984 ข้ึน ซึ่งใน
อนุสัญญานั้นไดบัญญัติใหรัฐภาคีสามารถใชดุลอาณาของตนเหนือการทรมานในดินแดนของรัฐ
ภาคีอ่ืนได ในขณะเดียวกันการทรมานก็ไดรับการยอมรับวารัฐมีสามารถใชดุลอาณาของตนตาม
หลักสากลไดในฐานะที่เปนจารีตประเพณีระหวางประเทศเชนเดียวกับอาชญากรรมตอมนุษยชาติ 
จึงกลาวไดวาในกรณีของการทรมานนั้น รัฐสามารถใชดุลอาณาของรัฐตามหลักสากลไดทั้งจาก
การท่ีมีกฎหมายจารีตประเพณีระหวางประเทศและขอตกลงระหวางประเทศใหอํานาจไวนั่นเอง 
 
3. ความรับผิดของปจเจกชนตามกฎหมายระหวางประเทศ 
 

ในการดําเนินกิจกรรมตางๆทั้งทางดานกฎหมาย การคาพาณิชย หรือกิจกรรมอ่ืนใดไม
วาจะเปนในระดับรัฐหรือในระดับระหวางประเทศนั้น จําเปนตองอาศัยผูทรงสิทธิตามกฎหมายนั้น
ในการผูกนิติสัมพันธระหวางกัน ดังนั้นในการศึกษาถึงความรับผิดของปจเจกชนผูกระทําอาชญา
กรรมระหวางประเทศนั้น อันดับแรกจําตองศึกษาเสียกอนวาปจเจกชนเปนผูทรงสิทธิหรือไม เพราะ
หากปจเจกชนมิใชบุคคลตามกฎหมายระหวางประเทศแลว ปจเจกชนผูนั้นมิอาจรับผิดในการ
กระทําอาชญากรรมระหวางประเทศไดเลย 
 

3.1 สถานะทางกฎหมายของปจเจกชนในทางระหวางประเทศ 
 

เมื่อกลาวถึงปจเจกชนในทางกฎหมายระหวางประเทศแลว ประเด็นสําคัญที่ตองทํา
การศึกษาเปนอันดับแรกก็คือ สถานะทางกฎหมายของปจเจกชนวากฎหมายระหวางประเทศให
การยอมรับวาปจเจกชนมีสภาพบุคคลหรือไม เนื่องจากหากวาปจเจกชนไดรับการยอมรับวาเปน
บุคคลตามกฎหมายระหวางประเทศแลว ปจเจกชนยอมมีสิทธิ หนาที่ และความรับผิดตาม
กฎหมายระหวางประเทศได 
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แตเดิมนั้นกฎหมายระหวางประเทศใหการรับรองเฉพาะรัฐเทานั้น ที่มีสภาพบุคคลตาม
กฎหมายระหวางประเทศ กฎหมายระหวางประเทศจึงมีผลผูกพันกันระหวางรัฐกับรัฐเทานั้น แต
ตอมาเมื่อรัฐตางๆไดรวมกันทําความตกลงระหวางประเทศจัดตั้งองคการระหวางประเทศขึ้น เพื่อ
ดําเนินกิจกรรมตางๆตามที่รัฐทั้งหลายมุงประสงครวมกัน องคการระหวางประเทศจึงไดถูกจัดตั้ง
ข้ึนมากมายหลายองคการ และเริ่มเขามามีบทบาทสําคัญในสังคมระหวางประเทศ ทั้งในเรื่องของ
ความสงบเรียบรอยของสังคมระหวางประเทศ การใหความชวยเหลือแกรัฐที่ประสบภัยพิบัติ การ
คุมครองรักษาสิทธิมนุษยชน และอื่นๆ ดวยเหตุนี้ประเด็นในเรื่องสถานะบุคคลในทางระหวาง
ประเทศ จึงเปนประเด็นที่ถูกหยิบยกขึ้นมากลาวถึงอีกครั้งหนึ่งวาองคการระหวางประเทศเปน
บุคคลตามกฎหมายระหวางประเทศหรือไม 

 
ใน ค ดี  Reparation for Injuries Sufferred in the Service of the United Nation 

ศาลยุติธรรมระหวางประเทศไดวินิจฉัยถึงสภาพบุคคลขององคการสหประชาชาติไววา สหประชา
ชาติมีสถานะเปนบุคคลในทางกฎหมายระหวางประเทศ โดยอางถงึเจตจํานงของมวลสมาชิกที่จะ
กอตั้งองคการระหวางประเทศ ใหมีตัวตนและมีอํานาจอิสระตางหากจากรัฐสมาชิก โดยศาลยังได
อางถึงอนุสัญญาตางๆที่สหประชาชาติเปนภาคีดวย และศาลยังไดกลาวดวยวา หนาที่ การงาน 
และสิทธิตางๆที่มวลสมาชิกมอบหมายใหแกองคการสหประชาชาติน้ัน จะปฏิบัติและใชไดก็ตอ
เมื่อองคการสหประชาชาติมีสถานะเปนบุคคลในทางระหวางประเทศ และมีความสามารถที่จะใช
สิทธิในทางระหวางประเทศได40 และศาลยังไดวินิจฉัยเพิ่มเติมดวยวาบุคคลในกฎหมายระหวาง
ประเทศนั้นคือ ส่ิงที่สามารถมีสิทธิและหนาที่ตามกฎหมายระหวางประเทศ…และมีความสามารถ
ที่จะดํารงรักษาสิทธิของตนเองดวยการรองเรียนในระดับระหวางประเทศได41 ซึ่งจากคําวินิจฉัย
ของศาลยุติธรรมระหวางประเทศดังกลาว ไดสงผลใหแนวความคิดเกี่ยวกับบุคคลในกฎหมาย
ระหวางประเทศเปลี่ยนแปลงไป โดยกฎหมายระหวางประเทศมิใชสิ่งที่ใชบังคับผูกพันเฉพาะรัฐ
เทานั้นอีกตอไป แตสามารถใชบังคับกับองคกรระหวางประเทศไดอีกดวย  
 

สําหรับสถานะของปจเจกชนในทางกฎหมายระหวางประเทศนั้น มีวิวัฒนาการติดตอ
กันมายาวนานแลว และเปนประเด็นสําคัญประเด็นหนึ่งที่นักนิติศาสตรหลายทานใหความสนใจ 
แตอยางใดก็ตามสภาพบุคคลของปจเจกชนตามกฎหมายระหวางประเทศนั้นยังคงไมมีความชัด

                                                  
40จุมพต สายสุนทร, กฎหมายระหวางประเทศ, หนา 212.  
41Lygal S. Sunga, Individual Responsibility in International Law of Serious Human 

Right Vol.21,p.140.  
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เจนแนนอน เนื่องจากนักนิติศาสตรยังคงมีแนวความคิดในเร่ืองนี้แตกตางและขัดแยงกันอยู และ
ยังคงเปนประเด็นที่ยังคงโตเถียงกันเรื่อยมาจนถึงปจจุบัน 
 

ตามแนวความคิดของ Hugo Grotius และ Vattel นักนิติศาสตรที่ยึดถือแนวความคิด
ของกฎหมายธรรมชาติสมัยใหมในยุคแหงการจัดระบบกฎหมาย ซึ่งเปนยุคเริ่มตนของแนวความ
คิดปจเจกชนนิยม (Individualism) ที่เชื่อวาปจเจกชนเปนหนวยหนวยหนึ่งที่มีความสําคัญในตัว
ของมันเอง และอยูไดโดยลําพังดวยตนเอง มิใชเปนเพียงสวนๆหนึ่งของสังคมหรือจักรวาล แตเปน
หนวยที่มีคุณคาและมีความมุงหมายในตัวของมันเอง42 แตตามคําสอนของ Hugo Grotius และ 
Vattel กลับใหความสําคัญกับรัฐในฐานะที่เปนผูทรงสิทธิตามกฎหมายระหวางประเทศ และใน
ขณะเดียวกันก็ยอมรับถึงความมีอยูของกฎหมายธรรมชาติดวย43 โดยเฉพาะแนวความคิดของ 
Vattel นั้นมองวา ปจเจกชนมิใชบุคคลโดยตรงในกฎหมายระหวางประเทศ ปจเจกชนสามารถอาง
สิทธิของตนตามหลักกฎหมายธรรมชาติตอรัฐในฐานะคนชาติของรัฐได แตในความเปนจริงแลว
สถานะของปจเจกชนตามทฤษฎีนี้มักเปนผูถูกกระทําหรือเปนกรรมมากกวาดวยการที่แทจริง44  

 
Hersch  Lauterpacht นักนิติศาสตรอีกทานหนึ่งไดใหความเห็นไววา รัฐเทานั้นที่เปน

บุคคลในกฎหมายระหวางประเทศ แตปจเจกชนก็มีสิทธิในทางกฎหมายระหวางประเทศได แตการ
แสดงออกหรือการใชสิทธินั้น ปจเจกชนจะตองกระทําโดยผานรัฐในฐานะที่เปนผูถูกกระทํา 
(object) ตามกฎหมายระหวางประเทศ การที่ปจเจกชนถูกมองวาเปนผูถูกกระทําหรือเปนกรรม
ตามกฎหมายระหวางประเทศนี้ มิไดหมายความวาปจเจกชนจะเปนตัวการโดยตรงตามกฎหมาย
ระหวางประเทศไมได45 
  

Hans Kelsen เปนผูที่เห็นดวยกับความคิดที่วา ปจเจกชนควรจะตองมีสภาพบุคคล
ตามกฎหมายระหวางประเทศ แตตัวเขาเองก็ยังคงยอมรับหลักกฎหมายทั่วไปที่วา รัฐเทานั้นที่เปน
บุคคลในกฎหมายระหวางประเทศ แตอยางไรก็ตามตามความเห็นของ Kelsen นั้น ปจเจกชนก็
สามารถมีความรับผิดบางประการภายใตกฎหมายระหวางประเทศได สําหรับการกระทําซึ่งเปน

                                                  
42ปรีดี  เกษมทรัพย, นิติปรัชญา (กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพวิญูชน, 2538), หนา 347.  
43Lygal S. Sunga, Individual Responsibility in International Law of Serious Human 

Right Vol.21, p.149.  
44Ibid, p.150.  
45L. Oppenheim, Oppenheim’s International Law, p.636.  
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การละเมิดกฎเกณฑที่ถูกกําหนดขึ้นโดยกฎหมายระหวางประเทศ46 สถานะของปจเจกชนใน
กฎหมายระหวางประเทศนั้นยังมีลักษณะเปนขอยกเวนเปนกรณีๆไป มากกวาที่จะยอมรับกันเปน
หลักเกณฑทั่วไป 
 

แนวความคิดของนักวิชาการในประเทศสหภาพโซเวียตนั้น  ใหการยอมรับหลัก
กฎหมายระหวางประเทศแตไดโตแยงแนวความคิดที่วาเฉพาะรัฐเทานั้นที่เปนบุคคลในทาง
กฎหมายระหวางประเทศ โดยยอมรับวาปจเจกชนสามารถมีความรับผิดตามกฎหมายระหวาง
ประเทศได อยางเชนในการพิจารณาคดีกับผูกระทําอาชญากรรมระหวางประเทศในศาลทหาร
ระหวางประเทศที่กรุงนูเรมเบิรกและกรุงโตเกียว     แตอยางไรก็ตามแนวความคิดของนักกฎหมาย 
สหภาพโซเวียตนั้น ปจเจกชนก็ยังคงมิไดรับการยอมรับวาเปนบุคคลในกฎหมายระหวางประเทศ
อยางเต็มที่เทาใดนัก47 
 

Baker นักนิติศาสตรอีกคนหนึ่งใหความเห็นวาปจเจกชนสามารถเปนบุคคลตาม
กฎหมายภายในของรัฐและสามารถเปนบุคคลตามกฎเกณฑตามกฎหมายระหวางประเทศไดเชน
เดียวกัน48 Hefler ไดใหความเห็นไววา ปจเจกชนมีสิทธิหนาที่ติดตัวมาแตกําเนิด ไมเฉพาะในฐานะ
ที่เปนบุคคลตามกฎหมายระหวางประเทศเทานั้น หากแตเปนในฐานะสมาชิกของสังคมระหวาง
ประเทศดวย49 
 

                                                  
46Hans Kelsen, Reine Rechtslehre 327-328 (1960) cited in Edoardo  Greppi,”The 

Evolution of Individual Criminal Responsibility under International Law,” International 
Review of the Red Cross 51(1997) : 537.  

47Academy of Sciences of the USSR Institute of Law, International Law : A 
Textbook for Use in Law School 7(1960) cited in Lygal S. Sunga, Individual 
Responsibility in International Law of Serious Human Right Vol.21, p.34. 

48Bakeer, “The Scholastic Concept of International Law,” 16 Notre Dame L.R. 
1,3,4,8,10 (1940) cited by I. Whiteman  Digest of International Law 7.   

49Alexander Orakhelashvili, “The Position of the Individual in International Law,” 
California Western International Law Journal 31(2001) : 247.  
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ดังนั้นเมื่อพิจารณาจากแนวความคิดของนักนิติศาสตรทั้งหลายแลว สามารถสรุปไดวา 
แนวความคิดเกี่ยวกับสถานะของปจเจกชนตามกฎหมายระหวางประเทศนั้น สามารถแยกออกได
เปน 2 แนวความคิดคือ 
 

แนวความคิดที่ 1 เห็นวา ปจเจกชนไมใชบุคคลตามกฎหมายระหวางประเทศ มีเพียง
แตรัฐเทานั้นที่เปนบุคคลตามกฎหมายระหวางประเทศ แตปจเจกชนสามารถมีlสิทธิ หนาที่ และ
ความรับผิดตามกฎหมายระหวางประเทศได ในฐานะที่เปนผูถูกกระทําหรือกรรมตามกฎหมาย
ระหวางประเทศ 
 

แนวความคิดที่ 2 เห็นวา รัฐมิใชบุคคลตามกฎหมายระหวางประเทศแตเพียงผูเดียวอีก
ตอไป นอกจากรัฐแลวยังคงมีส่ิงอ่ืนอีกที่สามารถมีสิทธิ หนาที่ และความรับผิดตามกฎหมาย
ระหวางประเทศได ซึ่งไดแกองคการระหวางประเทศ และปจเจกชนนั่นเอง 
 

ตอมาเมื่อมีความเจริญกาวหนาของหลักเกณฑในเรื่องสิทธิมนุษยชนมากขึ้น ปจเจก
ชนก็เร่ิมเขามามีบทบาทในสังคมระหวางประเทศมากขึ้น สิทธิมนุษยชนไดรับการยอมรับจากรัฐ
ตางๆ ในฐานะที่เปนหลักกฎหมายเด็ดขาด (jus cogen) ทําใหรัฐมีพันธกรณีที่จะตองใหการดูแล
คุมครองสิทธิของปจเจกชนมิใหมีการกระทําใดๆอันเปนการละเมิดสิทธิมนุษยชนเกิดขึ้น ตลอดจน
ปจเจกชนเองก็เร่ิมไดรับการยอมรับใหสามารถใชสิทธิในทางระหวางประเทศไดตามที่ระบุไวในขอ
ตกลงระหวางประเทศหลายฉบับ โดยสามารถยื่นคําฟองหรือคํารองเรียนตอคณะกรรมการระหวาง
ประเทศ ซึ่งมีอํานาจปฏิบัติการใหเปนไปตามสนธิสัญญา เพื่อใหคณะกรรมการนั้นชวยเหลือตนให
พนจากการกระทําการละเมิดสิทธิมนุษยชน50    

                                                  
50ขอตกลงระหวางประเทศที่บัญญัติใหปจเจกชนสามารถใชสิทธิในการยื่นคํารองเรียนตอ

คณะกรรมการซึ่งมีหนาที่ดําเนินการใหเปนไปตามสนธิสัญญา เพื่อใหดําเนินการชวยเหลือตนให
พนจากการละเมิดสิทธิมนุษยชน และไดรับการเยียวยาความเสียหายที่ตนไดรับจากการกระทําดัง
กลาว มีอยูหลายฉบับทั้งที่ เปนสนธิสัญญาแบบทวิภาคีและพหุภาค  เชน  Protocal to the 
International Convenant on Civil and Political Rights 1966, The United Nations 
Convention against Torture and Other Cruel, Inhuman or Derograding Treatment on 
Punishment 1984, The European Convention for the Protection of Human Rights and 
Fundamental Freedom 1950, The American Convention on Human Rights 1969, The 
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ดังนั้นจึงสามารถกลาวไดวากฎหมายระหวางประเทศไดใหการยอมรับสภาพบุคคล
ของปจเจกชนในระดับหนึ่ง โดยยอมรับใหมีสิทธิ หนาที่ และความรับผิดตามกฎหมายระหวาง
ประเทศได ดังจะเห็นไดจากการพิจารณาคดีและลงโทษปจเจกชนซึ่งกระทําอาชญากรรมระหวาง
ประเทศโดยศาลทหารระหวางประเทศ ณ กรุงนูเรมเบิรกและกร ุงโตเกียว ซึ่งเหตุการณนี้ถือเปนเหตุ
การณสําคัญที่แสดงใหเห็นถึงการเปลี่ยนแปลงเกี่ยวกับแนวความคิดในเรื่องสถานะของปจเจกชน
ในทางระหวางประเทศ จนอาจกลาวไดวาปจเจกชนก็ถือเปนบุคคลประเภทหนึ่งตามกฎหมาย
ระหวางประเทศเชนเดียวกัน แมจะมีสิทธิ หนาที่ และความรับผิดแตกตางจากรัฐและองคการ
ระหวางประเทศก็ตาม 
 

3.2 ความรับผิดของปจเจกชนในการกระทําอาชญากรรมระหวางประเทศ 
 
เดมิทีแนวความคิดในเรื่องความรับผิดของปจเจกชนในกฎหมายระหวางประเทศไมได

รับความสนใจมากนัก เนื่องมาจากการที่กฎหมายระหวางประเทศไมรับรองวาปจเจกชนมีสภาพ
บุคคลตามกฎหมายระหวางประเทศ ปจเจกชนจึงไมมีความผิดใดๆตามกฎหมายระหวางประเทศ 
แตอยางไรก็ตามกฎหมายระหวางประเทศเองก็ใหการยอมรับในบางกรณีวา ปจเจกชนสามารถ
กระทําการอันเปนการฝาฝนกฎหมายระหวางประเทศไดโดยตรง เชนการกระทําอันเปนโจรสลัด 
การคาทาส และการละเมิดกฎเกณฑของการขัดกันดวยกําลังอาวุธบางประการเทานั้น51  

 
แนวความคิดเกี่ยวกับความรับผิดของปจเจกชนในการกระทําอาชญากรรมระหวาง

ประเทศ เร่ิมตนขึ้นภายหลังการเกิดขึ้นของสงครามโลกครั้งที่ 1 โดยสนธิสัญญาแวรซายส ลงวันที่ 
28 มิถุนายน 1919 ไดบัญญัติไวใน Article 228-229 ใหสิทธิฝายสัมพันธมิตรในการพิจารณาและ
ลงโทษปจเจกชนที่กระทําการละเมิดกฎหมายและประเพณีเกี่ยวกับสงครามได และ Article 227 
ยังไดกลาววาจักรพรรดิ์ไกเซอร วิล เฮลม ที่ 2 ของเยอรมัน มีความผิดฐานกระทําความผิดรายแรง
ตอศีลธรรมระหวางประเทศและละเมิดตอสนธิสัญญาตางๆ ซึ่งคณะมนตรีสูงสุดผูแทนฝายสัมพันธ
มิตรไดยื่นคํารองถึงรัฐบาลของประเทศเนเธอรแลนดใหดําเนินการสงตัวจักรพรรดิ์ไกเซอร วิล เฮลม 
ที่ 2 มายังศาลทหารพิเศษเพื่อพิจารณาคดีสําหรับความผิดที่ระบุไวใน Article 227 นั้น แตไม

                                                                                                                                               
African Charter on Human and Peoples’ Rights 1981 ดู ร า ย ล ะ เอี ย ด ใ น  Alexander 
Orakhelashvili, ”The Position of the Individual in International Law,” : 253.   

51M. Cherif Bassiouni, Crimes Against Humanity in International Criminal Law, 
p.193.   
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สัมฤทธิ์ผล เนื่องจากรัฐบาลเนเธอรแลนดใหการปฏิเสธ ประกอบกับถอยคําใน Article 227 เองก็
ไมพรอมที่จะจัดตั้งศาลระหวางประเทศเพื่อพิจารณาคดี52 

 
ภายหลังสงครามโลกครั้งที่ 2 ยุติลง ไดมีการจัดตั้งศาลทหารระหวางประเทศขึ้นที่กรุงนู

เรมเบิรก เพื่อพิจารณาคดีกับปจเจกชนซึ่งกระทําอาชญากรรมตอสันติภาพ อาชญากรรมสงคราม 
และอาชญากรรมตอมนุษยชาติ ซึ่งศาลไดปฏิเสธขอกลาวอางของปจเจกชนที่วา กฎหมายระหวาง
ประเทศใชบังคับกับรัฐเทานั้นและไมใชกับปจเจกชนดวย และไดกลาวยืนยันถึงความรับผิดทาง
อาญาของปจเจกชนในการกระทําอาชญากรรมระหวางประเทศดวยวา “ปจเจกชนสามารถถูกลง
โทษไดสําหรับการละเมิดกฎหมายระหวางประเทศ อาชญากรรมซึ่งเปนปฏิปกษกับกฎหมาย
ระหวางประเทศถูกกระทําขึ้นโดยมนุษย ไมใชโดยองคกรซึ่งเปนนามธรรม และกฎหมายระหวาง
ประเทศจะบังคับใชไดก็ดวยการลงโทษปจเจกชนผูกระทําความผิดเทานั้น”53 และตอมาหลกัเกณฑ
ของธรรมนูญและคําพิพากษาของศาลทหารระหวางประเทศ ณ กรุงนูเรมเบิรกนี้ ไดรับการยอมรับ
จากสังคมระหวางประเทศในค .ศ .1950 โดยเรียกหลักเกณฑนี้วา”หลักเกณฑนู เรมเบิรก” 
(Nuremberg Principles) และหลักเกณฑนูเรมเบิรกนี้ก็ไดรับการปฏิบัติติดตอกันมาเปนเวลายาว
นาน จนมีสถานะเปนกฎหมายจารีตประเพณีระหวางประเทศแลวในปจจุบัน ซึ่งในสวนตอไปผู
เขียนจะไดทําการศึกษาถึงวิวัฒนาการของความรับผิดของปจเจกชนในการกระทําอาชญากรรมตอ
มนุษยชาติและการทรมานตอไป 

 
ก. ความรับผิดของปจเจกชนในการกระทําอาชญากรรมตอมนุษยชาต ิ
  
อาชญากรรมตอมนุษยชาตินั้นไดรับการพัฒนาในโครงสรางของกฎหมายมนุษธรรม

ระหวางประเทศหรือกฎหมายวาดวยการขัดกันดวยกําลังอาวุธ54 โดยรูจักกันในชื่อ”กฎหมายของ

                                                  
52ดู ร า ย ล ะ เ อี ย ด ใ น  Edoardo  Greppi, ”The Evolution of Individual Criminal 

Responsibility under International Law,” : 535-536. ; M.Cherif Bassiouni, “From Versailles 
to Rwanda in Seventy-five Years : The Need to Establish a Permanent International 
Criminal Court”, Harvard Human Rights Journal 10(1997) : 14.   

53M. Cherif Bassiouni, Crimes Against Humanity in International Criminal Law, 
p.207.   

54Edoardo  Greppi,”The Evolution of Individual Criminal Responsibility under 
International Law,” : 540. 
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มนุษยชาติ”55 อาชญากรรมตอมนุษยชาติแตเดิมนั้นมิไดแยกออกมาเปนความผิดหนึ่งตางหาก แต
รวมอยูกับความผิดฐานอาชญากรรมสงคราม จนกระทั่งไดมีการจัดตั้งศาลทหารระหวางประเทศ 
ณ กรุงนูเรมเบิรกขึ้น อาชญากรรมตอมนุษยชาติก็ถูกแยกออกมาจากอาชญากรรมสงคราม เหตุที่
ตองแยกอาชญากรรมตอมนุษยชาติออกจากอาชญากรรมสงครามนั้น ก็เนื่องมาจากวาความผิด
ฐานอาชญากรรมสงครามไมสามารถครอบคลุมการกระทําของทหารนาซีเยอรมันในสงครามโลก
คร้ังที่ 2 ได เนื่องจากทหารนาซีเยอรมันมิไดทําลายลางคนชาติอ่ืนเทานั้น แตยังทําลายลางคนชาติ
เยอรมันที่มีเชื้อสายยิวดวยเชนเดียวกัน ซึ่งในกรณีนี้ไมเขาองคประกอบของอาชญากรรมสงคราม 
จึงไมสามารถลงโทษทหารเยอรมันที่ฆาคนเยอรมันเชื้อสายยิวได ดังนั้นฝายสัมพันธมิตรจึงเห็น
พองกันวา เพื่อมิใหอาชญากรเหลานี้รอดพนจากการพิจารณาคดีและการลงโทษ จึงไดกําหนดให
อาชญากรรมตอมนุษยชาติเปนความผิดอีกฐานหนึ่งแยกตางหากจากอาชญากรรมสงคราม ซึ่ง
ปจเจกชนผูกระทําอาชญากรรมตอมนุษยชาตินี้ไมสามารถกลาวอางเหตุผลใดๆ เพื่อไมใหตนถูก
ดาํเนินคดีไดเลย 

 
อาชญากรรมตอมนุษยชาติจึงมีลักษณะคลายคลึงกับอาชญากรรมสงคราม เพียงแตมี

การขยายขอบเขตของการกระทําความผิดใหกวางขวางขึ้น เพื่อใหครอบคลุมอาชญากรรมทีเ่กดิขึน้
ในเวลาสันติ หรือการกระทําอาชญากรรมระหวางประเทศตอคนชาติของรัฐผูกระทําความผิดเอง 
หรือการทําลายลางอันเนื่องมาจากเหตุผลทางการเมือง เชื้อชาติ หรือศาสนา   

 
แนวความคิดในเร่ืองความรับผิดของปจเจกชนซึ่งกระทําอาชญากรรมตอมนุษยชาติ 

ได รับการยืนยันอีกครั้งในการจัดตั้งศาลระหวางประเทศเฉพาะกิจ (ad hoc tribunal) เพื่อ
พิจารณาการกระทําความผิดที่เกิดขึ้นในดินแดนอดีตประเทศยูโกสลาเวียและประเทศรวันดา รวม
ทั้งการจัดตั้งศาลอาญาระหวางประเทศเปนการถาวร ดวย โดยในธรรมนูญจัดตั้งศาลทั้ง 3 ศาลนั้น
ไดบัญญัติใหอาชญากรรมตอมนุษยชาติเปนความผดิฐานหนึ่งที่ผูกระทําจะตองถูกดําเนินคดีและ
ถูกลงโทษในการกระทําอาชญากรรมตอมนุษยชาติไวในลักษณะเดียวกัน56 

 

                                                  
55Lygal S. Sunga, Individual Responsibility in International Law of Serious Human 

Right Vol.21, p.149.   
56ดูรายละเอียดในธรรมนูญศาลอาญาระหวางประเทศชั่วคราวสําหรับอดีตประเทศยูโกสลา

เวีย มาตรา 7,ธรรมนูญศาลอาญาระหวางประเทศชั่วคราวสําหรับรวันดา มาตรา 6, ธรรมนูญศาล
อาญาระหวางประเทศ มาตรา 27-28.  
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ข. ความรับผิดของปจเจกชนในการกระทําการทรมาน 
 
การยอมรับวาการทรมานเปนอาชญากรรมระหวางประเทศนั้น เปนผลสืบเนื่องมาจาก

ความเจริญกาวหนาของหลักสิทธิมนุษยชน สิทธิของปจเจกชนทุกคนจึงไดรับการปกปองคุมครอง
จากกฎหมายระหวางประเทศ โดยไดรับการยอมรับในระดับสากลอยางเปนทางการวา สิทธิมนุษย
ชนนี้เปนสิทธิที่รัฐทุกรัฐจะตองใหความเคารพ ไมกระทําการใดๆอันเปนการละเมิดตอสิทธิมนุษย
ชน ไมวาในเวลาสันติหรือในเวลาสงคราม ซึ่งหลักเกณฑหามทําการทรมานนี้ มีปรากฏอยูในขอตก
ลงระหวางประเทศหลายฉบับ เชน กฎบัตรแหงสหประชาชาติ ปฏิญญาสากลวาดวยสทิธมินษุยชน 
กติการะหวางประเทศวาดวยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง ปฏิญญาวาดวยการคุมครอง
บุคคลทั้งปวงจากกาตกอยูภายใตการทรมาน  การปฏิบัติหรือการลงโทษอื่นที่ โหดราย  ไร
มนุษยธรรมหรือที่ย่ํายีศักดิ์ศรี เปนตน 
 

การทรมานนี้มีความสัมพันธกับอาชญากรรมสงครามและอาชญากรรมตอมนุษยชาติ 
ในฐานะที่เปนลักษณะหนึ่งของการกระทําอาชญากรรมนั้นๆ หรือเปนองคประกอบความผิดของ
อาชญากรรมระหวางประเทศทั้ง 2 ฐาน ดังจะเห็นไดจากบทบัญญัติของอนุสัญญาเจนีวาทั้ง 4 
ฉบับ และพิธีสารทายอนุสัญญาทั้ง 2 ฉบับ ที่ไดบัญญัติใหการทรมานเปนลักษณะหนึ่งของการ
ละเมิดรายแรง เชนเดียวกับธรรมนูญของศาลอาญาระหวางประเทศ ก็ไดบัญญัติใหการทรมาน
เปนองคประกอบความผิดของอาชญากรรมสงครามและอาชญากรรมตอมนุษยชาติ ดังนั้นจึงอาจ
กลาวไดวาแนวความคิดในเรื่องการทรมานนี้ ไดรับการพัฒนาและไดรับการรับรองจากกฎหมาย
ระหวางประเทศควบคูไปกับแนวความคิดในเรื่องความรับผิดของปจเจกชนในการกระทําอาชญา
กรรมสงครามและอาชญากรรมตอมนุษยชาติดวย ซึ่งมีฐานะเปนกฎหมายจารีตประเพณีระหวาง
ประเทศแลวในปจจุบัน รวมถึงไดมีการบัญญัติอนุสัญญาทรมานขึ้นเปนกฎหมายลายลักษณ
อักษรในปค.ศ.1984 ดวย 

 
จากการที่ไดศึกษาถึงลักษณะของอาชญากรรมระหวางประเทศโดยเฉพาะอาชญา

กรรมตอมนุษยชาติและการทรมานนั้น จะเห็นไดวาลักษณะของการกระทําอาชญากรรมระหวาง
ประเทศทั้งสองลักษณะนั้น เปนการกระทําที่เปนระบบและมักจะเกิดขึ้นในบริเวณกวาง โดยมีเปา
หมายเปนกลุมคนที่มีเร่ืองเชื้อชาติศาสนาหรือการเมืองเขามาเกี่ยวของ ซึ่งแสดงใหเห็นวาบุคคลผู
กระทําอาชญากรรมระหวางประเทศในลักษณะนี้ได จะตองเปนบุคคลหลายคนที่มีอํานาจอยูใน
มือ ประกอบกับส่ิงที่ปรากฏใหเห็นในสังคมระหวางประเทศสวนใหญนั้น อาชญากรรมระหวาง
ประเทศนี้มักจะเกิดขึ้นจากการที่ผูนํารัฐซึ่งเปนผูปกครองสูงสุดของรฐั ใชอํานาจตามตําแหนงหนา
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ที่สั่งการใหผูใตบังคับบัญชากระทําอาชญากรรมระหวางประเทศ ดังนั้นวิธีการที่ดีที่สุดในการปราบ
ปรามอาชญากรรมระหวางประเทศก็คือ การนําตัวผูนํารัฐที่มีสวนเกี่ยวของกับอาชญากรรม
ระหวางประเทศนั้นมาดําเนินคดีและลงโทษ แตอยางไรก็ตามในทางปฏิบัตินั้นการนําตัวผูนํารัฐมา
ดําเนินคดีในการกระทําอาชญากรรมระหวางประเทศเปนเร่ืองที่ยากยิ่ง โดยเฉพาะในการดําเนิน
คดีโดยศาลภายในของรัฐ สาเหตุก็เนื่องมาจากการที่ผูนํารัฐไดรับความคุมกันจากการใชดุลอาณา
ของรัฐตางประเทศอื่นตามหลักเกณฑของกฎหมายจารีตประเพณีระหวางประเทศ จึงเปนเหตุใหผู
นํารัฐมักจะรอดพนจากการถูกดําเนินคดีทุกครั้งไป ซึ่งผูเขียนจะไดทําการศึกษาถึงหลักเกณฑที่
เกี่ยวของกับความคุมกันของผูนํารัฐในบทตอไป     



บทที่ 3 
ความคุมกันของผูนํารัฐ 

 
 ความคุมกัน (Immunity) เปนคํามักจะถูกนําไปใชควบคูกับคําวาเอกสิทธิ์ (Privilege) ซึ่ง
กอใหเกิดความเขาใจสับสนวาคําวาความคุมกันและเอกสิทธิ์มีความหมายเหมือนหรือแตกตางกัน
อยางไร ซึ่งความหมายที่แทจริงของคําวา “ความคุมกัน” ตามหลักเกณฑของกฎหมายระหวาง
ประเทศนั้น หมายความถึงความปลอดจากอํานาจ ภาระ หรือภัยอยางใดอยางหนึ่ง หรือความจํา
เปนที่จะตองระงับการใชอํานาจอยางใดอยางหนึ่ง1 ซึ่งบุคคลที่สามารถอุปโภคความคุมกันไดนั้นมี
อยูดวยกันหลายประเภท กลาวคือ รัฐ (State), บุคคลที่เปนอธิปตย (The Personal Sovereign), 
เจาหนาที่ของรัฐ (Public Officials and Agents), ตัวแทนของรัฐ (agencies of the State), นิติ
บุคคลซึ่งรัฐเปนเจาของหรือเปนผูควบคุม (Corporations Owned or Controlled by the State)2 
แตในบทนี้ ผูเขียนจะไดทําการศึกษาถึงเฉพาะความคุมกันของรัฐ, ความคุมกันของผูนํารัฐ และ
ความคุมกันของผูแทนทางการทูต เทานั้น เนื่องจากเปนความคุมกันที่เกี่ยวของกับตัวผูนํารัฐซึ่ง
เปนขอบเขตของวิทยานิพนธฉบับนี้ 
 
1. ความคุมกันของรัฐ 
 
 เนื่องจากรัฐทุกรัฐมีอํานาจอธิปไตยเปนของตนเองและมีอยูอยางเทาเทียมกันตามหลัก
เกณฑของกฎหมายระหวางประเทศ ดังที่กฎบัตรสหประชาชาติไดใหการรับรองไวในมาตรา 23 

                                                      
1Sompong  Sucharitkul, Second report on jurisdictional immunities of State and 

their property, vol.2 part 1,Yearbook of the International Law Commission (1980), 
pp.200,204.   

2Noyes E. Leech, Covey T. Oliver and Joseph Modeste Sweency, The 
International Legal System Cases and Materials, (New York: The Foundation Press 
Inc.,1973) pp.341-343.  

3กฎบัตรองคการสหประชาชาติ มาตรา 2 บัญญัติวา 
              “1. …. 
                2. To develop friendly relations among nations based on respect for the 
principle of equal rights and self-determination of peoples, and to take other appropriate 
measures to strengthen universal peace; 
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ดวยเหตุนี้ทําใหรัฐๆหนี่งไมสามารถใชดุลอาณาของตนเหนือรัฐอ่ืนได ซึ่งแนวความคิดนี้ทําใหเกิด
หลักเกณฑในสังคมระหวางประเทศที่วา “ไมมีรัฐใดสามารถใชอํานาจของตนเหนือการกระทําของ
รัฐอ่ืนได" (par in parem non habet imperium)4 
 
 แนวความคิดในเรื่องความคุมกันของรัฐนี้ไดรับการยอมรับจากสังคมระหวางประเทศ
อยางกวางขวาง ดังจะเห็นไดจากบรรดาเอกสารและแนวทางปฏิบัติของรัฐตางๆ ดังที่ปรากฏให
เห็นอยูในคําพิพากษาของรัฐนั้นๆ ซึ่งคําพิพากษาที่ถือเปนจุดเริ่มตนในการใหการยอมรับหลัก
เกณฑเร่ืองความคุมกันของรัฐก็คือ คําพิพากษาของศาลประเทศสหรัฐอเมริกาในคดี The 
Schooner Exchange v. McFaddon ซึ่งเปนคดีที่จะตองนํามากลาวถึงเมื่อมีการกลาวถึงความ
คุมกันของรัฐ 
 
 ในคดี The Schooner Exchange v. McFaddon นี้มีขอเท็จจริงอยูวา นาย McFaddon 
ซึ่งเปนคนชาติอเมริกัน เปนเจาของเรือกลไฟชื่อ Exchange ไดถูกปลนและถูกยึดเรือกลางทะเล
หลวงโดยทหารเรือของพระเจานโปเลียน และไดมีการนําเรือลํานี้ไปดัดแปลงตอเติมเปนเรือรบของ
ประเทศฝรั่งเศสใชชื่อวา Balaou No.5 ซึ่งตอมาภายหลังเรือลํานี้ไดประสบภัยกลางทะเล จึงไดขอ
หลบภัยธรรมชาติเขามาจอดที่ทาเรือในเมืองฟลาเดเฟย ประเทศสหรัฐอเมริกา นาย McFaddon 
จําเรือลํานี้ไดวาเปนเรือของตน จึงยื่นฟองตอศาลของประเทศสหรัฐอเมริกาโดยอางสิทธิเหนือเรือ
ลํานี้ ขอใหศาลประเทศสหรัฐอเมริกามีคําพิพากษาใหยึดเรือลําดังกลาวคืนใหแกตน ศาลสหรัฐ
อเมริกาพิจารณาคดีแลววนิิจฉัยวาเรือกลไฟช่ือ Exchange นี้ ไดกลายเปนเรือรบของอธิปตยฝร่ัง
เศสแลว   จึงถือเปนทรัพยสินของรัฐบาลฝรั่งเศส และเรือลํานี้ไดเดินทางเขามายังทาเรือฟลาเดเฟย 
อยางสันติโดยความยินยอมของประเทศสหรัฐอเมริกาในฐานะมิตรประเทศ เรือลํานี้จึงควรไดรับ
การปฏิบัติอยางฉันมิตร เรือลํานี้จึงไดรับความคุมกันจากการใชดุลอาณาของประเทศสหรัฐ
อเมริกา ศาลประเทศสหรัฐอเมริกาจึงไมมีอํานาจยึดเรือลํานี้ พิพากษาใหยกคําฟองของนาย 
McFaddon5 นอกจากนั้นแลว Chief Justice Marshall ประธานศาลสูงสุดของสหรัฐอเมริกายังได

                                                                                                                                                        
               3. … 
               4. … ”  

4Alun Jones, Jone’s on Extradition and Mutual Assistance. (London : Sweet & 
Maxwell,2001), p.125. 

5D. J. Harris, Cases and Materials on International Law (London: Sweet & 
Maxwell, 1991), pp. 288-290.  
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จําแนกประเภทของบุคคลผูซึ่งไดรับความคุมกันออกเปน 4 ประเภทคือ ประมุขของรัฐ, รัฐหรือองค
ประกอบตามรัฐธรรมนูญของรัฐ, บุคคลในคณะทูต และกองกําลังที่ไดรับการเชื้อเชิญใหเขามาใน
รัฐผูรับหรือเดินทางผาน6 จากคําพิพากษาในคดีนี้เปนจุดเริ่มตนที่สําคัญในการกอใหเกิดแนวทาง
ปฏิบัติของรัฐเกี่ยวกับหลักความคุมกันของรัฐ จนหลักเกณฑเร่ืองความคุมกันของรัฐนี้ไดกลายเปน
กฎหมายจารีตประเพณีระหวางประเทศไปแลว 
 
 1.1 แนวความคิดพื้นฐานและวิวัฒนาการของความคุมกันของรัฐ 
 
       หลักความคุมกันของรัฐนี้มีแนวความคิดพื้นฐานมาจากหลักเกณฑ 2 ประการ คือ  
  

ก. อํานาจอธิปไตยของรัฐ (State Sovereignty) 
 

       หลักในเรื่องอํานาจอธิปไตยของรัฐมีอยูในสังคมระหวางประเทศมาเปนเวลานาน
แลว แตเพิ่งปรากฏใหเห็นอยางชัดเจนในยุคฟนฟูศิลปวิทยาการ (Renaissance) ซึ่งเปนจุดที่เร่ิม
เกิดแนวความคิดวา ฝายอาณาจักรและฝายศาสนจักรควรจะแยกอํานาจออกจากกันโดยสิ้นเชิง 
ฝายอาณาจักรควรที่จะตองมีอํานาจเปนของตนเองอยางสมบูรณ ซึ่งแนวความคิดนี้กอใหเกิดรัฐ
สมัยใหม (Modern State) ขี้น โดยไดรับการสนับสนุนจากนักกฎหมายสําคัญหลายทาน แตที่
ปรากฏชัดเจนที่สุดคือแนวความคิดของ จัง โบแดง (Jean Bodin) นักกฎหมายชาวฝรั่งเศสซึ่งได
พยายามชี้ใหเห็นวา สิ่งที่จะทําใหรัฐสามารถดํารงความเปนรัฐอยูไดก็คืออํานาจอธิปไตย รัฐจะ
ตองมีอํานาจปกครองสูงสุดเหนือประชาชนในรัฐอันไมถูกจํากัดหรือยับยั้งโดยกฎหมายใดๆ ดังนั้น
อํานาจอธิปไตยจึงเปนอํานาจเด็ดขาดเหนือพลเมืองของรัฐและเปนนิรันดร7 

                                                      
6บุคคล 3 ประเภทแรกตามที่ประธานศาลสูงสุดของสหรัฐอเมริกาไดจําแนกไวนั้น เปน

บุคคลที่รัฐตางๆตางใหการยอมรับและยึดถือปฏิบัติติดตอกันเรื่อยมาวาเปนบุคคลที่ไดรับความคุม
กัน แตสําหรับกองกําลังที่ไดรับการเชื้อเชิญใหเขามาในรัฐผูรับหรือเดินทางผานนั้น ในทางปฏิบัติ
ของรัฐตางๆ ในสมัยตอมาถือวาเปนเรื่องที่จะตองทําความตกลงกําหนดสิทธิและหนาที่ และแบง
การใชอํานาจศาล และจัดลําดับในการใชอํานาจศาลซอนทับกัน โดยทําความตกลงกันเปนสนธิ
สัญญาระหวางกัน โดยไมถือวาคําเชื้อเชิญเปนการสละอํานาจของรัฐผูเชื่อเชิญโดยปริยาย ดูราย
ละเอียดใน สมปอง  สุจริตกุล, “สิทธิยกเวนอํานาจศาลของทูต,” บทบัณฑิตย 21(2506) : หนา 
726-727. 

7ปรีดี  เกษมทรัพย, นิติปรัชญา (กรุงเทพมหานคร : โรงพิมพเดือนตุลา, 2539), หนา 160.   
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จากแนวความคิดของนักกฎหมายหลายทานนี้ไดรับการยอมรับและพัฒนาขึ้นเรือ่ยมา
จนเกิดเปนหลักกฎหมายวา รัฐตางๆมีอํานาจอธิปไตยเปนของตนเอง ไมตกอยูภายใตอํานาจของ
รัฐใด รัฐมีอิสระอยางเต็มที่ในการดําเนินกิจการตางๆทั้งกิจการภายในและภายนอกรัฐ ดังนั้นจึงไม
มีรัฐใดสามารถบังคับ บงการ หรือเขามาแทรกแซงใหรัฐทําตามคําส่ังได หลักเกณฑในเรื่องอํานาจ
อธิปไตยจึงเปนหลักเกณฑพื้นฐานประการหนึ่งที่กอใหเกิดแนวความคิดในเรื่องความคุมกันของรัฐ 

 
ข. แนวความคิดพื้นฐานอันมาจากดุลอาณาของรัฐ (State jurisdiction) 

 
ดุลอาณาของรัฐมีความสัมพันธกับอํานาจอธิปไตย โดยดุลอาณาของรัฐนั้นหมายถึง

การใชอํานาจอธิปไตยของรัฐในสวนที่เกี่ยวของกับกฎหมาย ซึ่งไดแก การตรากฎหมาย, การบังคับ
ใชกฎหมาย และการพิจารณาพิพากษาอรรถคดีเหนือดินแดน บุคคล ทรัพยสิน ตลอดจนเหตุ
การณตางๆ โดยอาศัยจุดเกาะเกี่ยวตามหลักกฎหมายระหวางประเทศ การที่รัฐมีอํานาจอธิปไตย
เปนของตนเองนี้สงผลใหรัฐสามารถใชดุลอาณาของตนในการดําเนินกิจการตางๆ ไดอยางเต็มที่
เหนือดินแดน คนชาติ และทรัพยสินของรัฐ ดังนั้นจึงเปนการไมเหมาะสมหากรัฐจะใชดุลอาณา
ของตนเหนือรัฐตางประเทศอื่น ยิ่งหากเปนกรณีของการพิจารณาคดีความที่รัฐตางประเทศถูกฟอง
รองเปนจําเลยตอศาลภายในของรัฐดวยแลว ยิ่งเปนการไมสมควรอยางยิ่งในการที่ศาลภายในของ
รัฐจะรับคดีไวพิจารณา เนื่องจากหากศาลภายในของรัฐรับคดีไวพิจารณาก็เทากับวารัฐไดดําเนิน
การพิจารณาความถูกผิดของการกระทําของรัฐตางประเทศนั้น จึงเทากับเปนการเขาไปกาวกาย
การดําเนินการของรัฐตางประเทศอื่น สงผลกระทบกระเทือนถึงอํานาจอธิปไตยของรัฐตางประเทศ 
ดังนั้นรัฐตางประเทศจึงควรไดรับความคุมกันจากการใชดุลอาณาของรัฐดวย8  
 
 
 
 
 
 

                                                      
8Arthur Watts, “The Position in International Law of Heads of States, Heads of 

Governments and Foreign Ministers,” Recueil des Cours de l’ Academie de Droit 
International 247(1994) : 54.  
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 1.2  ทฤษฎีเกี่ยวกับความคุมกันของรัฐ 
 

 หลักทฤษฎีที่เกี่ยวของกับความคุมกันของรัฐมีอยู 2 ทฤษฎี คือ ทฤษฎีความคุมกัน
แบบเด็ดขาด และ ทฤษฎีความคุมกันแบบจํากัด9 
                     

ก. ทฤษฎีความคุมกันแบบเด็ดขาด (classical or absolute immunity) 
 

แตเดิมนั้นรัฐตางๆตางยอมรับกันวารัฐตางประเทศสามารถกลาวอางความคุม
กันของรัฐไดสําหรับการกระทําของรัฐในทุกกรณี โดยไมคํานึงวาการกระทํานั้นจะเปนการกระทํา
เพื่อประโยชนของรัฐโดยแทหรือไม แมแตในกิจการที่มีลักษณะเปนเชิงการคาพาณิชย รัฐก็
สามารถกลาวอางความคุมกันได โดยรัฐจะใชดุลอาณาของตนเหนือกิจการใดๆของรัฐตางประเทศ
นั้นไมไดเวนแตรัฐตางประเทศจะใหความยินยอม เหตุผลของทฤษฎีความคุมกันแบบเด็ดขาดนี้สืบ
เนื่องมาจากการใหความเคารพในอํานาจอธิปไตยของรัฐ หลักถอยทีถอยปฏิบัติระหวางประเทศ 
(reciprocity) และหลักสันถวไมตรีระหวางประเทศ (comity)10  

 
        ทฤษฎีความคุมกันของรัฐแบบเด็ดขาดนี้ไดรับการยอมรับวาเปนกฎเกณฑของ

กฎหมายระหวางประเทศที่จะตองยึดถือปฏิบัติอยางเครงครัด และไดรับการปฏิบัติติดตอกันมา
อยางตอเนื่องจากรัฐทั้งหลายในสังคมระหวางประเทศ จนทําใหทฤษฎีความคุมกันของรัฐแบบเด็ด
ขาดนี้มีสถานะเปนกฎหมายจารีตประเพณีระหวางประเทศเรื่อยมาจนถึงปจจุบัน  
 
  ข. ทฤษฎีความคุมกันแบบจํากัด (restrictive immunity) 
 
                 ทฤษฎีนี้เปนผลสืบเนื่องมาจากความเจริญกาวหนาทางการคาพาณิชย รัฐเร่ิม
เขามามีบทบาทมากขึ้นในการติดตอคาขาย รัฐไดเขามาเกี่ยวของกับธุรกิจทางการคาเพิ่มข้ึนโดย

                                                      
9นพพร   โพธิ รังสิยากร, “ความคุมกันของรัฐในศาลตางประเทศ ,” บทบัณฑิตย 

42(กันยายน 2529) : 588-589.  
10อารยา กิตติเวช, “การยอมรับความคุมกันของรัฐตางประเทศจากการใชเขตอํานาจศาล

ไทย : ศึกษาในเชิงวิเคราะหขอความคิดและแนวโนมเพื่อเสนอแนะแนวทางสําหรับการพิจารณา
คดีของศาลไทย ,” (วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิตสาขาวิชานิติศาสตร คณะนิติศาสตร 
มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร,2537),หนา 45. 
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เขามามีนิติสัมพันธในการติดตอคาขายกับเอกชน ซึ่งหากเกิดขอพิพาทกันขึ้นระหวางรัฐกับเอกชน
ในการติดตอคาขายกัน รัฐก็มักจะกลาวอางความคุมกันของตนในการฟองรองคดีของเอกชนเสมอ 
สงผลใหเอกชนไดรับความเสียหายและเสียเปรียบในการดําเนินธุรกิจกับรัฐอยางมาก โดยเฉพาะ
อยางยิ่งหากเอกชนเปนคนชาติของรัฐที่ติดตอคาขายกับรัฐตางประเทศอื่น เนื่องจากคนชาตขิองรัฐ
ตนไมสามารถที่จะฟองรองรัฐตางประเทศในกิจการที่รัฐตางประเทศไดติดตอคาขายกับคนชาติ
ของตนในศาลภายในของรัฐไดเลย หากรัฐตางประเทศนั้นกลาวอางความคุมกันตอศาล ทําใหเอก
ชนของรัฐถูกเอาเปรียบและไมไดรับการเยียวยาในความเสียหายที่เกิดขึ้น ดวยเหตุนี้รัฐตางๆจึงได
เร่ิมเปล่ียนแปลงแนวทางในการใหความคุมกันแกรัฐตางประเทศจากการใหความคุมกันแบบเด็ด
ขาดมาเปนการใหความคุมกันแบบจํากัด โดยรัฐจะใหความคุมกันแกรัฐตางประเทศในกรณีใดบาง
นั้น รัฐจะพิจารณาจากการลักษณะการกระทําของรัฐวาเปนกิจการที่ทําไปเพื่อประโยชนของรัฐโดย
แท(jus imperii) ที่หรือเปนกิจการที่ทําไปเพื่อวัตถุประสงคในทางการคาพาณิชย (jus gestionis)11 
 
 กิจการที่ทําไปเพื่อประโยชนของรัฐโดยแท (jus imperii) ไดแกการกระทําของรัฐในกิจการ
ตางๆที่มีวัตถุประสงคเพื่อประโยชนในทางสาธารณะ ซึ่งรัฐสามารถที่จะกลาวอางความคุมกันใน
การดําเนินกิจการประเภทนี้ได โดยการกระทําในลักษณะนี้มักจะเปนการกระทําที่เอกชนไม
สามารถดําเนินการได เชน การกระทําในทางนิติบัญญัติ, การบริหารประเทศ, การพิจารณาคดี, 
การกระทําที่เกี่ยวของกับกิจการของกองทัพ และการทําสัญญาซื้อขายอาวุธสงคราม เปนตน12  
 
 กิจการที่ทําไปเพื่อวัตถุประสงคในทางการคาพาณิชย (jus gestionis) เปนกิจการที่รัฐ
กระทําลงไปเพื่อแสวงหากําไรหรือผลประโยชนทางการคา และกิจการเหลานี้มักเปนกิจการที่เอก
ชนหรือบุคคลธรรมดาสามารถดําเนินการไดเอง เชน การทําสัญญาซื้อขายขาว, การทําสัญญาจาง
แรงงาน เปนตน กิจการเหลานี้เปนกิจการที่รัฐตางประเทศไมสามารถกลาวอางความคุมกันของรัฐ
ข้ึนเปนขอตอสูในการพิจารณาคดีของศาลได ซึ่งเมื่อไดทําการศึกษาถึงแนวทางปฏิบัติของรัฐตางๆ
แลว สามารถสรุปไดวากรณีตอไปน้ี รัฐไมสามารถกลาวอางความคุมกันของรัฐข้ึนเปนขอตอสูได 

                                                      
11Evo Popoff, “Note: Inconsistency and Impunity in International Human Rights 

Law : Can the International Criminal Court Solve the Problems Raised by the Rwanda 
and Ausgusto Pinochet Cases,” George Washington Journal of International Law 
&Economics 33(2001) : 383.  

12Ian Brownlie,  Principles of International Law (Oxford: Oxford University Press, 
1979), pp. 330-332. 
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คือ สัญญาทางพาณิชย, การกระทําละเมิดอันเปนเหตุใหเกิดความเสียหายตอชีวิต รางกาย หรือ
ทรัพยสินของบุคลอ่ืน, กรรมสิทธิ์ สิทธิครอบครอง และการใชทรัพยสิน, ลิขสิทธิ์ สิทธิบัตร เครื่อง
หมายการคา และทรัพยสินทางปญญา, การเขารวมเปนหุนสวนหรือบริษัท, เรือของรัฐที่ใชในกิจ
การพาณิชย, ความผิดทางการเงิน, อัตราภาษีศุลกากร, ภาษีมูลคาเพิ่ม และภาษีการคา13 
 
 ทฤษฎีความคุมกันของรัฐแบบจํากัดนี้ไดรับการยอมรับอยางกวางขวางมากขึ้น และไดรับ
การปฏิบัติจากรัฐในสังคมระหวางประเทศเปนจํานวนมากวาเปนแนวทางที่ควรยึดถือเปน
กฎหมาย จนในที่สุดทฤษฎีความคุมกันของรัฐแบบจํากัดนี้ก็ไดกลายเปนสวนหนึ่งของกฎหมาย
จารีตประเพณีระหวางประเทศเชนเดียวกับทฤษฎีความคุมกันแบบเด็ดขาด และยังคงไดรับการ
ปฏิบัติติดตอกันเรื่อยมาจนถึงปจจุบัน 
 
2. ความคุมกันทางการทูต (Diplomatic Immunity) 
 
 ความคุมกันทางการทูต เปนความคุมกันที่มอบใหกับคณะผูแทนทางการทูตซึ่งถือไดวา
เปนตัวแทนของรัฐ มีหนาที่ในการติดตอเจริญสัมพันธไมตรีตลอดจนเจรจาเพื่อระงับขอพิพาทกับ
รัฐตางประเทศอื่น แตเดิมนั้นแมจะไมมีกฎหมายระบุใหความคุมกันแกผูแทนทางการทูตไวอยาง
ชัดแจงก็ตาม แตผูแทนทางการทูตก็ไดรับความคุมกันตามหลักศาสนา14 ดังนั้นความคุมกันทาง
การทูตนี้จึงถือไดวาเปนความคุมกันประเภทแรกที่เกิดขึ้นในโลกกอนความคุมกันประเภทใดๆ15   
โดยมีหลักทฤษฎีสนับสนุนอยู  3  ทฤษฎี  คือ   ทฤษฎีการเปนผูแทน* (presonal representation) 

                                                      
13จุมพต  สายสุนทร, กฎหมายระหวางประเทศ , หนา 412-418.  
14ฉัตรทิพย นาถสุภา, กฎหมายระหวางประเทศ (กรุงเทพมหานคร:ไทยวัฒนาพาณิชย

,2511), หนา 95.  
15Sompong Sucharitkul, “Immunities of Foreign State before National Authorities,” 

Recueil des Cours de I’Academie de Droit International 149(1976): 93-95. 
*แตเดิมนั้นรัฐตางๆยอมรับวาผูแทนทางการทูตนั้นเปนตัวแทนของกษัตริย เปนบุคคลที่

กษัตริยใหความไววางใจจึงแตงตั้งใหทําหนาที่ผูแทนทางการทูต ตอมาทัศนคติตอผูแทนทางการ
ทูตเริ่มเปลี่ยนแปลงไปโดยไดรับการยอมรับวาผูแทนทางการทูตเปนตัวแทนของรัฐ จึงควรไดรับ
ความคุมกันในฐานะตัวแทนของรัฐ 
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ทฤษฎีสิทธิสภาพนอกอาณาเขต** (extraterritoriality) และทฤษฎีประโยชนในการปฏิบัติหนาที่*** 
(functional necessity)16  
 แตเดิมนั้นผูแทนทางการทูตจะถูกแตงตั้งขึ้นมาเพื่อดําเนินการบางอยางเปนครั้งคราวไป 
เชน การประกาศสงคราม การทําสนธิสัญญาหรือการติดตอคาขายระหวางกัน กฎเกณฑทางการ
ทูตจึงมิไดมีการกําหนดไวเปนการชัดเจนตายตัว แตตอมาภายหลังเมื่อรัฐตางติดตอเจรจาเพื่อ
เจริญความสัมพันธระหวางกันมากขึ้น จึงไดมีการจัดตั้งคณะผูแทนทางการทูตขึ้นและสงไปประจํา
ยังรัฐตางๆเปนการถาวร ดวยเหตุนี้จึงเริ่มมีการวางหลักเกณฑและระเบียบแบบแผนในการปฏิบัติ
ตอคณะผูแทนทางการทูตอยางชัดเจนมากขึ้นและไดรับการยอมรับและปฏิบัติอยางตอเนื่องเรื่อย
มาจากรัฐตางๆ จนกฎเกณฑเกี่ยวกับการปฏิบัติตอคณะผูแทนทางการทูตนี้กลายเปนกฎหมาย
จารีตประเพณีระหวางประเทศไปในที่สุด ตอมาในปค.ศ.1961 ไดมีการจัดทําอนุสัญญาเวียนนาวา
ดวยความสัมพันธทางการทูต ค.ศ.1961 ขึ้น เพื่อรวบรวมหลักกฎหมายจารีตประเพณีเกี่ยวกับ
คณะผูแทนทางการทูตใหเปนลายลักษณอักษร เพื่อใหมีความชัดเจนมากขึ้นและเปนบรรทัดฐาน
ในการปฏิบัติตอคณะผูแทนทางการทูตของรัฐตางๆ ซึ่งเมื่อพิจารณาถึงบทบัญญัติในอนุสัญญา
ฉบับนี้แลวจะเห็นไดวา คณะผูแทนทางการทูตนี้ไดรับสิทธิพิเศษจากฎหมายระหวางประเทศเพิ่ม
เติมข้ึนอีกประการหนึ่ง กลาวคือสิทธิในเร่ืองความละเมิดมิไดในตัวคณะผูแทนทางการทูต 
(inviolability) สงผลใหคณะผูแทนทางการทูตจะตองไดรับการปฏิบัติดวยความเคารพและไดรับ
ความคุมครองดูแลเปนอยางดีจากรัฐผูรับ เวนแตจะเปนกรณีที่ผูแทนทางการทูตไดกระทําการใดๆ
อันเปนการรายแรงสงผลกระทบกระเทือนถึงความมั่นคงของรัฐผูรับ ดังนั้นผูแทนทางการทูตจึงไม

                                                      
**สิทธิสภาพนอกอาณาเขต หมายความถึงสิทธิที่บุคคลหรือทรัพยสินที่ไมถือวาอยูภายใน

อาณาเขตของรัฐนั้นแมวาในความเปนจริงแลวบุคคลหรือทรัพยสินนั้นจะอยูในดินแดนของรัฐก็
ตาม มีผลทางกฎหมายคือ ผูที่มีสิทธิสภาพนอกอาณาเขตจึงไมตกอยูภายใตการใชอํานาจทางการ
บริหาร การนิติบัญญัติ และทางตุลาการ ของรัฐเจาของดินแดน แตตกอยูใตดุลอาณาของรัฐเจา
ของสัญชาติของตน 

***ทฤษฎีประโยชนในการปฏิบัติหนาที่เกิดขึ้นจากแนวความคิดที่วา เนื่องจากในการเจริญ
ความสัมพันธระหวางรัฐนั้นไดมีการสงผูแทนทางการทูตเขาไปประจํายังรัฐตางประเทศเปนการ
ถาวร ดังนั้นหากคณะผูแทนทางการทูตไมไดรับความคุมครองจากการใชดุลอาณาของรัฐผูรับแลว 
ผูแทนทางการทูตอาจไมสามารถปฏิบัติหนาที่ของตนไดโดยอิสระ และอาจถูกกลั่นแกลงหรือบีบ
บังคับจากรัฐผูรับเพื่อใหผูแทนทางการทูตปฏิบัติตามในสิ่งที่รัฐผูรับตองการได  

16มหาวิทยาลัยสุโขทัยธรรมาธิราช, กฎหมายระหวางประเทศ (กรุงเทพมหานคร:สํานัก
พิมพมหาวิทยาลัยสุโขทัยธรรมาธิราช,2538), หนา 234. 
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อาจถูกจับกุมคุมขังหรือไดรับการปฏิบัติใดๆอันเปนการดูหมิ่นเหยียดหยามหรือกระทบกระเทอืนถงึ
ศักดิ์ศรีของผูแทนทางการทูตได ซึ่งหากรัฐผูรับละเลยไมปฏิบัติตามหลักเกณฑที่กลาวมา อาจสง
ผลกระทบไปสูความสัมพันธระหวางประเทศจนอาจถึงขั้นเปนปญหาขอพิพาทระหวางรัฐเลยก็ได 
เชน การบุกยึดสถานทูตและจับกุมตัวคณะผูแทนทางการทูตของสหรัฐอเมริกาในประเทศอิหราน
ในปค.ศ.1979 และการบุกยึดเผาสถานทูตไทยในประเทศกัมพูชา ในปค.ศ.2003 เปนตน 
 
 ดังนั้นจากหลักทฤษฎีที่เปนหลักการพื้นฐานและสิทธิพิเศษที่กฎหมายระหวางประเทศได
มอบใหแกคณะผูแทนทางการทูตนั้น ไดสงผลใหคณะผูแทนทางการทูตไดรับความคุมกันจากการ
ใชดุลอาณาของรัฐผูรับดังนี้คือ ผูแทนทางการทูตจะไดรับความคุมกันจากการใชดุลอาณาของรัฐผู
รับในการถูกดําเนินคดีอาญาและคดีแพง ไมจําตองเดินทางไปเปนพยานในศาลของรัฐผูรับในขณะ
ดํารงตําแหนงผูแทนทางการทูตอยู และการกระทําใดๆที่ผูแทนทางการทูตไดกระทําขึ้นตาม
ตําแหนงหนาที่ราชการในขณะที่ดํารงตําแหนงผูแทนทางการทูตอยู ยอมไดรับความคุมกันในการ
กระทํานั้นตอไปแมวาผูแทนทางการทูตนั้นจะพนจากตําแหนงไปแลวก็ตาม 
 
3. ความคุมกันของอธิปตย (Sovereign immunity) 
 
 ผูนํารัฐนั้นถือไดวาเปนองคกรทางปกครองสูงสุดของรัฐ เปนบุคคลผูใชอํานาจอธิปไตย
ของรัฐแทนรัฐในการดําเนินกิจการตางๆ เพื่อใหบรรลุผลประโยชนสูงสุดแกรัฐ ดังนั้นจึงถือไดวาผู
นํารัฐนั้นเปนตัวแทนของรัฐ และถือเปนการสมควรเปนอยางยิ่งที่ผูนํารัฐจะตองไดรับการปฏิบัติ
เปนพิเศษกวาบุคคลอื่น การกระทําใดๆตอผูนํารัฐที่เปนการกระทําอันไมสมควรยอมเปนการ
กระทําที่กระทบตอเกียรติยศ ศักดิ์ศรีของผูนํารัฐ ซึ่งอาจกอใหเกิดปญหากลายเปนขอพิพาท
ระหวางประเทศได ซึ่งนอกจากผูนํารัฐแลวยังคงมีบุคคลอื่นที่ไดรับความคุมกันในลักษณะนี้ดวย 
นั่นคือ องคกรตางๆของรัฐบาล, องคกรทางการเมืองของรัฐซึ่งมีสิทธิที่จะกระทําการอันเปนการใช
อํานาจอธิปไตยของรัฐ, องคกรและหนวยงานของรัฐ ภายในขอบเขตที่องคกรและหนวยงานนั้นมี
สิทธิที่จะกระทําการอันเปนการใชอํานาจอธิปไตยของรัฐ และผูแทนของรัฐซ่ึงกระทําการในฐานะ
เปนผูแทนของรัฐ17 
 

                                                      
17ดูรายละเอียดใน จุมพต  สายสุนทร, กฎหมายระหวางประเทศ, หนา404-408. ; Noyes 

E. Leech, Covey T. Oliver and Joseph Modeste Sweency, The International Legal 
System Cases and Materials, pp.341-343.   
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3.1 แนวความคิดพื้นฐานและวิวัฒนาการของความคุมกันของผูนํารัฐ 
 
                 ความคุมกันของผูนํารัฐนั้นกําเนิดขึ้นในสหราชอาณาจักร โดยมีจุดเริ่มตนจากหลัก
กฎหมายจารีตประเพณีของสหราชอาณาจักรที่วา “พระมหากษัตริยไมอาจถูกฟองรองไดในศาล
ของตนเอง”18 (The King can do no wrong) ซึ่งตอมาหลักกฎหมายในความคุมกันของพระมหา
กษัตริยของสหราชอาณาจักรนี้ไดขยายออกไปถึงพระมหากษัตริยของรัฐตางประเทศอื่นดวย สง
ผลใหหลักความคุมกันของผูนํารัฐไดรับการยอมรับวาเปนสวนหนึ่งของกฎหมายระหวางประเทศ 
ความคุมกันของผูนํารัฐนี้มีความคิดพื้นฐานมาจากความสัมพันธระหวางรัฐกับตัวผูนํารัฐ19 เนื่อง
จากแตเดิมนั้นรัฐตางๆสวนใหญจะปกครองดวยระบอบสมบูรณาญาสิทธิราชอันมีพระมหากษัตริย
เปนประมุข กิจการงานทั้งหลายของรัฐจะตองดําเนินการโดยผูนํารัฐ ผูนํารัฐจึงไดรับการยอมรับวา
เปนบุคคลคนเดียวกันกับรัฐ ซึ่งจากเหตุผลนี้ทําใหกฎหมายระหวางประเทศใหการรับรองวา ผูนํา
รัฐมีเกียรติยศเทาเทียมกับรัฐ ผูนํารัฐของรัฐทุกรัฐมีความเทาเทียมกัน และผูนํารัฐยอมไดรับสิทธิ
พิเศษตามกฎหมายระหวางประเทศ โดยเปนสิทธิที่เกิดจากตําแหนงอันเกี่ยวพันกับรัฐมิใชเนื่อง
จากสภาพบุคคลของตัวผูนํารัฐเอง20 และรัฐทั้งหลายในสังคมระหวางประเทศมีพันธกรณีที่จะตอง
ใหความเคารพและปฏิบัติตอผูนํารัฐตางประเทศเชนเดียวกับผูนํารัฐของตนดวย เนื่องจากการยอม
รับความคุมกันของผูนํารัฐตางประเทศ เปนการเคารพในเกียรติและศักดิ์ศรี (dignity) ของรัฐตาง
ประเทศนั้น เปนการสรางสัมพันธไมตรี(comity) อันดีระหวางกัน และเชื่อวา หากรัฐใหการยอมรับ
ความคุมกันของผูนํารัฐตางประเทศแลว รัฐตางประเทศก็คงจะยอมรับความคุมกันของผูนําของรัฐ
ตนเชนเดียวกันตามหลักตางตอบแทน (reciprocity) นอกจากนั้นแลว ความคุมกันของผูนํารัฐมี
พื้นฐานมาจากแนวทฤษฎีเดียวกันกับผูแทนทางการทูตดวย คือมีที่มาจากทฤษฎีการเปนผูแทน 
(presonal representation) ทฤษฎีสิทธิสภาพนอกอาณาเขต (extraterritoriality) และทฤษฎี
ประโยชนในการปฏิบัติหนาที่ (functional necessity) ซึ่งทําใหผูนํารัฐไดรับสิทธิพิเศษในเรื่อง
ความละเมิดมิไดในตัวผูนํารัฐ (inviolability) เชนเดียวกับผูแทนทางการทูต ดวยเหตุนี้เองหลัก
เกณฑที่เกี่ยวของกับความคุมกันของผูนํารัฐจึงไดรับการยอมรับและยึดถือปฏิบัติติดตอกันเรื่อยมา

                                                      
18อารยา กิตติเวช, “การยอมรับความคุมกันของรัฐตางประเทศจากการใชเขตอํานาจศาล

ไทย : ศึกษาในเชิงวิเคราะหขอความคิดและแนวโนมเพื่อเสนอแนะแนวทางสําหรับการพิจารณา
คดีของศาลไทย,” ,หนา 33.  

19Athur Watts, “The Position in International Law of Heads of States, Heads of 
Governments and Foreign Ministers,” :35.  

20ฉัตรทิพย  นาถสุภา, กฎหมายระหวางประเทศ, หนา 93.   
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จนมีสถานะเปนกฎหมายจารีตประเพณีระหวางประเทศ และมีผลผูกพันรัฐตางๆเปนการทั่วไป 
(erga omnes) สงผลใหรัฐตางๆมีพันธกรณีที่จะตองใหความคุมกันแกผูนํารัฐอยางเครงครัด21 ดัง
ที่จะไดทําการศึกษาตอไป 
 
 เมื่อพิจารณาถึงคําจํากัดความของถอยคําทั้งสามคําจากตําราและบทความทางกฎหมาย
ดังที่ไดกลาวมาแลวขางตนจะเห็นไดวา คําวา"Diplomatic immunity" หรือความคุมกันของผูแทน
ทางการทูตนั้นเปนถอยคําที่นักกฎหมายทั้งหลายมีความเขาใจถูกตองตรงกัน ในขณะที่คํา
วา"State immunity" นั้นนักกฎหมายสวนใหญจะเขาใจตรงกันวาหมายถึงความคุมกันของรัฐ ใน
ขณะที่คําวา"Sovereign immunity" นั้นเปนคําที่นักกฎหมายสวนใหญมักจะใชสับสนโดยใชคําวา 
“Sovereign immunity” หมายความถึงทั้งความคุมกันของรัฐและความคุมกันของผูนํารัฐ แ ต
เมื่อไดทําการพิจารณาเปรียบเทียบลักษณะของความคุมกันทั้งสามประเภทแลว สามารถสรุปได
วา ความคุมกันของรัฐ (State immunity) คือความคุมกันหรือสิทธิยกเวนจากการใชดุลอาณาของ
รัฐที่มอบใหกับรัฐตางประเทศในฐานะที่เปนรัฐเอกราช  ความคุมกันทางการทูต (Diplomatic 
immunity) คือความคุมกันหรือสิทธิยกเวนจากการใชดุลอาณาของรัฐที่มอบใหกับคณะผูแทนทาง
การทูตของรัฐตางประเทศที่เดินทางเขามาปฏิบัติราชการภายในรัฐ และความคุมกันของอธิปตย 
(Sovereign immunity) คือความคุมกันหรือสิทธิยกเวนจากการใชดุลอาณาของรัฐที่มอบใหกับ
องคกรและหนวยงานตางๆของรัฐ ซึ่งรวมถึงผูนํารัฐและเจาหนาที่ของรัฐตางประเทศดวย เนือ่งจาก
บุคคลเหลานี้เปนสวนหนึ่งของรัฐและเปนผูใชอํานาจอธิปไตยของรัฐในการปฏิบัติหนาที่ราชการ 
เพื่อดําเนินกิจการตางๆแทนรัฐนั้นเอง  
  

3.2 ความสัมพันธระหวางความคุมกันของผูนํารัฐกับความคุมกันของรัฐและความ
คุมกันทางการทูต 
 

    แตเดิมนั้นผูนํารัฐไดรับการยอมรับวาเปนบุคคลคนเดียวกับรัฐมีเกียรติยศศักดิ์ศรี
เชนเดียวกับรัฐ เมื่อกลาวถึงผูนํารัฐแลวยอมหมายความถึงรัฐดวย ความคุมกันของผูนํารัฐกับ
ความคุมกันของรัฐจึงมีจุดกําเนิดเริ่มตนมาจากจุดเดียวกัน และถูกมองวาเปนสิ่งเดียวกัน22 เนื่อง

                                                      
21 Arthur  Watts, ”The Position in International Law of Heads of State, Heads of 

Government and foreign Ministers,” : 53.   
22Jerrold L. Mallory, “Note, Resolving The Confusion Over Head of State 

Immunity : The Defined Right of Kings,” Columbia Law Review 86(1986):169-170.   



 56

จากแนวความคิดที่วารัฐเปนเพียงองคภาวะทางนิตินัยที่ไมมีชีวิตเทานั้น แตตัวผูนํารัฐตางหากทีท่าํ
ใหรัฐกลายเปนบุคคลที่มีชีวิต23 ในอดีตความคุมกันของรัฐกับความคุมกันของผูนํารัฐจึงมีลักษณะ
ที่ใกลเคียงกันมากจนไมสามารถแบงแยกไดอยางชัดเจนวา ความคุมกันของผูนํารัฐและความคุม
กันของรัฐมีลักษณะแตกตางกันอยางไร และหลักเกณฑในเรื่องใดเกิดขึ้นกอน ลักษณะความคุม
กันทั้งสองประเภทจึงมีลักษณะเปนความคุมกันแบบเด็ดขาด ซึ่งรัฐทั้งหลายตางใหการยอมรับและ
ยึดถือปฏิบัติติดตอกันเรื่อยมาจนกลายเปนกฎหมายจารีตประเพณีระหวางประเทศ แตตอมาเมื่อ
รัฐเขามามีบทบาทในการพาณิชยมากขึ้น สงผลใหแนวความคิดในหลักเกณฑเร่ืองความคุมกัน
ของรัฐเปล่ียนแปลงไปในลักษณะการไดรับความคุมกันในลักษณะจํากัด ซึ่งทําใหแนวความคิดใน
หลักเกณฑเร่ืองความคุมกันของผูนํารัฐก็เปลี่ยนแปลงตามไปดวย โดยเปนไปในลักษณะการให
ความคุมกันแบบจํากัดดวยเชนเดียวกันและยังคงไมมีความชัดเจนแนนอน ดวยสาเหตุนี้สงผลให
บุคคลสวนใหญเขาใจสับสนระหวางคําวาความคุมกันของผูนํารัฐ (Sovereign immunity) กับ
ความคุมกันของรัฐ(State immunity)  

 
เมื่อมาพิจารณาถึงความสัมพันธระหวางความคุมกันของผูนํารัฐกับความคุมกันของผู

แทนทางการทูตแลว จะเห็นไดวาหลักทฤษฎีที่เปนพื้นฐานในเรื่องการใหความคุมกันแกผูนํารัฐและ
ผูแทนทางการทูตเปนหลักเกณฑเดียวกัน นอกจากนั้นแลวกฎหมายระหวางประเทศยังไดใหการ
ยอมรับเกยีรติยศ และศักดิ์ศรีของผูนํารัฐในฐานะผูแทนสูงสุดของรัฐดวย24 เนื่องจากผูนํารัฐนัน้เปน
ผูใชอํานาจอธิปไตยทั้งหลายแทนรัฐทั้งการติดตอกับรัฐตางประเทศในดานตางๆ รวมถึงการแตงตั้ง
ผูแทนทางการทูตไปปฏิบัติราชการในรัฐตางประเทศดวย นอกจากนั้นแลวผูนํารัฐก็มักจะมีการเดิน
ทางไปยังรัฐตางประเทศเพื่อเจริญสัมพันธไมตรีระหวางกัน ดวยเหตุนี้ผูนํารัฐจึงถือเปนผูแทนทาง
การทูตดวย ผูนํารัฐจึงไดรับการรับรองจากกฎหมายระหวางประเทศวาเปนผูแทนทางการทูตที่ดีที่
สุด (par excllence) จึงไดรับความคุมกันทางการทูตดวย ความคุมกันของผูนํารัฐจึงมีลักษณะ
เดียวกันกับความคุมกันทางการทูต 

 
 

                                                      
23Gilbert  Sison, “Recent Development : A King No More : The Impect of the 

Pinochet Decision on the Doctrine of Head of State Immunity,” Washington University 
Law Quarterly 78(2000):1583.   

24Robert Jennings and Arthur Watts,editors, Oppenheim’s International Law 
Vol.1,(London : Longman,1992), p.1034.  
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4. ประเภทของความคุมกันของผูนํารัฐ 
 
 ผูนํารัฐนั้นไดรับการยอมรับวาเปนบุคคลที่ใชอํานาจอธิปไตยของรัฐในการจัดระเบียบการ
ปกครองในรัฐ ไมวาจะเปนการใชอํานาจอธิปไตยในทางนิติบัญญัติ บริหาร หรือทางตุลาการ ทั้งนี้
โดยมีวัตถุประสงคเพื่อใหประชาชนที่อาศยัอยูภายในรัฐอยูรวมกันไดอยางสงบสุข และนอกจากนี้
แลวผูนํารัฐยังใชอํานาจอธิปไตยภายนอกของรัฐในการติดตอสัมพันธกับรัฐตางประเทศทั้งหลาย
ในสังคมระหวางประเทศ โดยมีวัตถุประสงคเพื่อเจริญความสัมพันธอันดีระหวางกัน ซึ่งเปนการนํา
มาซึ่งความสงบเรียบรอยในสังคมระหวางประเทศ ผูนํารัฐนั้นอาจเปนบุคคลธรรมดาเพียงคนเดียว
หรือเปนคณะบุคคลเดียวปกครองรัฐเพียงรัฐเดียว หรือเปนบุคคลธรรมดาเพียงคนเดียวปกครองรัฐ
หลายรัฐ หรือในบางกรณีผูนํารัฐมีลักษณะเฉพาะตามที่กฎหมายระหวางประเทศใหการรับรองไว* 

 
ผูนํารัฐเปนตําแหนงหนาที่ราชการที่สูงที่สุดของรัฐสามารถเขาสูตําแหนงได 2 วิธี คือ การ

เขารับตําแหนงโดยการสืบราชสันตติวงศในกรณีที่รัฐนั้นปกครองดวยระบอบสมบูรณาญาสิทธิราช
หรือระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริยเปนประมุข** หรืออาจเขารับตําแหนงโดยการไดรับ
การเลือกตั้งจากพลเมืองของรัฐซึ่งเปนผูมีสิทธิลงคะแนนเสียงเลือกตั้ง การเขาสูตําแหนงผูนํารัฐใน
ลักษณะนี้พบไดในรัฐที่มีการปกครองระบอบประธานาธิบดี* ทั้งนี้การเขารับตําแหนงผูนํารัฐนั้นจะ
เปนอยางไรขึ้นอยูกับระบอบการปกครองและรัฐธรรมนูญของรัฐนั้น ซึ่งแตเดิมนั้นกฎหมายระหวาง
ประเทศมองวาสถานะของพระมหากษัตริยกับประธานาธิบดีนั้นมีสถานะไมเทาเทียมกัน แมวา
บุคคลทั้งสองจะดํารงตําแหนงเปนผูนํารัฐเหมือนกัน โดยพระมหากษัตริยควรจะไดรับการปฏิบัติ

                                                      
*รัฐสวนใหญในสังคมระหวางประเทศมักมีการปกครองในรูปแบบบุคคลเพียงคนเดียวปก

ครองรัฐเพียงรัฐเดียว เชน ประเทศไทย, สหรัฐอเมริกา และอินโดนีเซีย เปนตน แตนอกจากการปก
ครองในรูปแบบนี้แลวยังคงมีรูปแบบการปกครองอยางอื่นอีกคือ ผูนํารัฐที่เปนคณะบุคคลปกครอง
รัฐเพียงรฐัเดียว เชน สมาพันธรัฐสวิตเซอรแลนด, สาธารณรัฐประชาชนจีน เปนตน ผูนํารัฐเพยีงคน
เดียวปกครองรัฐหลายรัฐ คือพระราชินี Elizabeth II ผูนํารัฐของสหราชอาณาจักรและอีก 15 
ประเทศในเครือจักรภพ และผูนํารัฐที่มีลักษณะพิเศษตามกฎหมายระหวางประเทศ คือ พระสันต
ปาปา ซึ่งถือเปนผูนํารัฐของนครวาติกัน   

**รัฐที่ผูนํารัฐเขารับตําแหนงโดยวิธีการนี้ เชน สหราชอาณาจักร, ประเทศบรูไน ประเทศ
ญี่ปุนและประเทศไทย เปนตน 

*รัฐที่ผูนํารัฐเขารับตําแหนงโดยวิธีการนี้ เชน ประเทศสหรัฐอเมริกา, ประเทศอินโดนีเซีย 
เปนตน 
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จากรัฐตางประเทศในระดับที่สูงกวาประธานาธิบดี เนื่องจากวิธีการเขาสูตําแหนงของพระมหา
กษัตริยกับประธานาธิบดีแตกตางกัน โดยประธานาธิบดีนั้นเปนพลเมืองธรรมดาคนหนึ่งของรัฐที่
ไมมียศฐาบรรดาศักดิ์ และไดรับการเลือกตั้งมาจากพลเมืองของรัฐใหดํารงตําแหนงเปนผูนํารัฐ 
เปนผูที่มาจากการใชอํานาจอธิปไตยของพลเมืองภายในรัฐในฐานะตัวแทนของพลเมืองของรัฐ ใน
ขณะที่พระมหากษัตริยนั้นเปนบุคคลที่ไดรับการเลือกจากพระมหากษัตริยองคกอนใหสืบทอด
ตําแหนง ซึ่งตามความเชื่อโบราณนั้นถือกันวาพระมหากษัตริยเปนบุคคลที่สืบเชื้อสายมาจากเทพ
เจา มีฐานะและเชื้อสายที่สูงกวามนุษยธรรมดา ดวยเหตุนี้ประธานาธิบดีจึงควรมีสิทธิและความ
คุมกันจากการใชดุลอาณาของรัฐตางประเทศในระดับตํ่ากวาพระมหากษัตริย แตตอมาในภาย
หลังแนวความคิดนี้ไดกลายเปนเพียงทฤษฎีเทานั้น25 โดยในทางปฏิบัตินั้นปรากฏวารัฐทั้งหลาย
ตางมีแนวปฏิบัติไปในแนวทางเดียวกันคือใหการยอมรับวาบุคคลที่เปนผูนํารัฐของรัฐทุกรัฐมี
สถานะเทาเทียม โดยไมคํานึงวาผูนํารัฐนั้นจะเขาดํารงตําแหนงผูนํารัฐดวยวิธีการใดก็ตาม เพราะ
ตางก็ดํารงตําแหนงเปนผูนํารัฐเชนเดียวกัน จึงตองไดรับการปฏิบัติจากรัฐทั้งหลายในระดับเดียว
กัน โดยตางก็จะไดรับความคุมกันจากการใชดุลอาณาของรัฐตางประเทศดวยเชนกัน26  

 
 จากที่ไดกลาวมาแลววากฎหมายระหวางประเทศไดใหการยอมรับวาผูนํารัฐนั้นเปนตัว
แทนของรัฐที่ดีที่สุด (par excellence) และเปนบุคคลที่จะตองไดรับการเคารพในเกียรติและศักดิ์
ศรี และจะตองไดรับการปฏิบัติเปนการพิเศษ ดังนั้นเมื่อผูนํารัฐเดินทางไปยังรัฐตางประเทศเพื่อ
เจริญสัมพันธไมตรียอมเทากับวาผูนํารัฐไดทําหนาที่เปนผูแทนทางการทูตของรัฐดวย จึงตองนํา
หลักเกณฑในเร่ืองความคุมกันของผูแทนทางการทูตมาปรับใชกับผูนํารัฐดวยเชนเดียวกัน27 ดวย
เหตุนี้จึงสามารถแยกความคุมกันของผูนํารัฐออกไดเปน 2 ลักษณะ คือ 
 
 4.1 ความคุมกันของผูนํารัฐตามเหตุผลอันเนื่องมาจากตัวบุคคล (immunity ratione 
personae) 
 
     ความคุมกันของผูนํารัฐตามเหตุผลอันเนื่องมาจากตัวบุคคลนี้ มีพื้นฐานมาจากการที่
กฎหมายระหวางประเทศแตเดิมนั้นใหการยอมรับวาผูนํารัฐเปนบุคคลคนเดียวกับรัฐ ผูนํารัฐที่

                                                      
25ฉัตรทิพย  นาถสุภา, กฎหมายระหวางประเทศ, หนา 94. 
26Arthur Watts, “The Position in International Law of Heads of States, Heads of 

Governments and Foreign Ministers,” : 26.  
27Ibid., p.40. 
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ดํารงตําแหนงอยูจึงเปนบุคคลที่ทรงสิทธิพิเศษตามกฎหมายระหวางประเทศที่เรียกวาความละเมิด
มิไดในตัวผูนํารัฐ ผูนํารัฐตางประเทศจึงไมอาจถูกจับกุมคุมขังไดไมวาในกรณีใดๆ และไมอาจไดรับ
การปฏิบัติที่เปนการกระทบกระเทือนตอเกียรติยศและศักดิ์ศรีของผูนํารัฐ โดยรัฐมีพันธกรณีที่จะ
ตองใหความเคารพในศักดิ์ศรีและเกียรติศักดิ์ของผูนํารัฐตางประเทศ และใหความดูแลและคุม
ครองตัวผูนํารัฐเปนอยางดีในขณะที่ผูนํารัฐตางประเทศนั้นพํานักอยูในรัฐ รวมถึงสถานที่พํานัก
และครอบครัวของผูนํารัฐดวย ดังจะเห็นไดจากการที่รัฐตางๆมักจะมีการตรากฎหมายภายในขึ้น
ในลักษณะที่กําหนดบทลงโทษบุคคลที่กระทําการใดๆอันเปนการละเมิดในเกียรติยศและศักดิ์ศรี
ของผูนํารัฐไวอยางหนัก28  
 
 จากแนวความคิดที่วาผูนํารัฐกับรัฐเปนบุคคลคนเดียวกัน ประกอบกับสิทธิพิเศษในเรื่อง
ความละเมิดมิไดในตัวผูนํารัฐนี้ ไดสงผลใหเกิดเปนหลักกฎหมายจารีตประเพณีระหวางประเทศ
ขึ้นวา ผูนํารัฐตางประเทศซึ่งกําลังดํารงตําแหนงอยูจะไดรับความคุมกันจากการใชดุลอาณาของรฐั
อยางเด็ดขาด ซึ่งเรียกความคุมกันในลักษณะนี้วา “ความคุมกันของผูนํารัฐตามเหตุผลอันเนื่องมา
จากตัวบุคคล” กลาวคือผูนํารัฐตางประเทศจะไมตกอยูภายใตการใชดุลอาณาของรัฐทั้งในทาง
แพง, ทางอาญา และทางปกครอง ผูนํารัฐไมอาจตกเปนจําเลยไดในศาลภายในของรัฐได เนื่อง

                                                      
28ประมวลกฎหมายอาญา พ.ศ.2499 ของประเทศไทยไดบัญญัติความผิดลักษณะนี้ไวใน

หมวด 4 วาดวยความผิดตอสัมพันธไมตรีกับตางประเทศ มาตรา 130,132 และ133 ซึ่งบัญญัติไว
วา 

   "มาตรา 130 ผูใดทํารายรางกาย หรือประทุษรายตอเสรีภาพของราชาธิบดี ราชินี ราช
สามี รัชทายาทหรือประมุขแหงรัฐตางประเทศ ซึ่งมีสัมพันธไมตรี ตองระวางโทษจําคุกหนึ่งปถึงสิบ
หาป 

     ผูใดพยายามทําการเชนวานั้น ตองระวางโทษเชนเดียวกัน"  
 
   "มาตรา 132 ผูใดฆาหรือพยายามฆาบุคคลหนึ่งบุคคลใดดังระบุไวในมาตรา 130 หรือ

มาตรา 131 ตองระวางโทษประหารชีวิตหรือจําคกุตลอดชีวิต" 
 
   "มาตรา 134 ผูใดหมิ่นประมาท ดูหมิ่นหรือแสดงความอาฆาตมาดรายราชาธิบดี ราชินี 

ราชสามี รัชทายาท หรือประมุขแหงรัฐตางประเทศ ตองระวางโทษจําคุกหนึ่งปถึงเจด็ป หรอืปรับตัง้
แตสองพันบาทถึงหนึ่งหมื่นสี่พันบาท หรือทั้งจําทั้งปรับ"   
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จากเหตุผลวาหากผูนํารัฐตางประเทศถูกดําเนินคดีในฐานะจําเลยในศาลภายในของรัฐก็เทากับวา
รัฐตางประเทศถูกดําเนินคดีเปนจําเลยดวย29  
 
 ในทางอาญานั้น ผูนํารัฐจะไดรับความคุมกันโดยเด็ดขาดเชนเดียวกับผูแทนทางการทูต 
เนื่องจากผูนํารัฐไดรับสถานะพิเศษดังที่ระบุไวในอนุสัญญาวาดวยคณะผูแทนพิเศษ ค.ศ.1969 
(Convention on Special Missions 1969) มาตรา  3130 แตอยางไรก็ตามการที่ ผูนํ า รัฐตาง
ประเทศไดรับความคุมกันในทางอาญาอยางเด็ดขาดนี้ก็มิไดหมายความวา ผูนํารัฐตางประเทศจะ
สามารถกระทําการใดๆไดตามอําเภอใจ โดยไมสนใจวาการกระทํานั้นจะเปนการละเมิดกฎหมาย
ภายในของรัฐหรือไม เพราะการกระทําของผูนํารัฐตางประเทศที่ละเมิดกฎหมายภายในของรัฐนั้น 
ถือเปนการกระทําความผิดอาญาเชนเดียวกัน แตการไดรับความคุมกันในฐานะผูนํารัฐนั้นสงผลให
ผูนํารัฐไมตองรับโทษในการกระทําความผิดนั้นเทานั้นเอง  
 
 สําหรับในทางแพงและทางปกครองนั้น ผูนํารัฐตางประเทศไดรับความคุมกันในลักษณะ
เด็ดขาดเชนเดียวกับความคุมกันทางอาญา แตตอมาแนวความคิดนี้ไดเปลี่ยนแปลงไป โดยแนว
ความคิดใหมไดใหการยอมรับวาผูนํารัฐตางประเทศสามารถถูกฟองรองเปนจําเลยไดในการ
กระทําการคาพาณิชย และการกระทําใดๆที่ทําขึ้นในทางสวนตัวไมไดเกี่ยวของกับรัฐ ซึ่งแนวความ
คิดนี้ไดรับอิทธิพลจากแนวความคิดที่เปลี่ยนแปลงไปของหลักเกณฑในเร่ืองความคุมกันของรัฐ ดัง
จะเห็นไดจากการที่อนุสัญญาของสหภาพยุโรปวาดวยความคุมกันของรัฐ ค.ศ.1972 (the 
European Convention on State Immunity 1972) และรางอนุสัญญาวาดวยความคุมกันจาก
การใชดุลอาณาของรัฐตางประเทศของรัฐและทรัพยสินของรัฐ ค.ศ.1991 (Draft Articles on 
Jurisdictional Immunities of States and their Property 1991) ของคณะกรรมาธิการกฎหมาย
ระหวางประเทศ และกฎหมายภายในของรัฐตางก็ไดบัญญัติถือเอากิจการในเชิงการคาพาณิชย

                                                      
29Arthur Watts, “The Position in International Law of Heads of States, Heads of 

Governments and Foreign Ministers,”  :54.  
30Convention on Special Missions 1969, Article 31 บัญญัติวา 
   “1. The Representatives of the sending State in the special mission and the 

members of its diplomatic staff shall enjoy immunity from the criminal jurisdiction of the 
receiving State’ 

         … “  
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เปนขอยกเวนของการใหความคุมกันแกรัฐ31 แตอยางไรก็ตามการแบงแยกลักษณะของการกระทํา
ของผูนํารัฐวาการกระทําใดเปนการกระทําในทางสวนตัว และการกระทําใดเปนการกระทําใน
ฐานะตัวแทนของรัฐเปนสิ่งที่ยากยิ่งในการพิจารณาแบงแยก ทําใหสวนใหญแลวผูนํารัฐมักจะไม
ตกเปนจําเลยและถูกพิจารณาคดีโดยศาลภายในของรัฐ ซึ่งปรากฏใหเห็นชัดเจนจากคําพิพากษา
ของศาลภายในของรัฐดังเชนคดีตอไปนี้คือ 
 
 คดี  Duke of Brunswick v. King of Hanove ในป ค.ศ.1848 ซึ่งขอเท็จจริงในคดีมีอยูวา 
Duke of Brunswick ไดยื่นฟอง King of Hanove ตอศาลของสหราชอาณาจักร โดยกลาวหาวา 
King of Hanove ไดทําการยึดอํานาจจาก Duke of Brunswick และถอดถอนตนเองออกจาก
ตําแหนงโดยอางเหตุวา Duke of Brunswick บริหารประเทศอยางไรประสิทธิภาพและมีการฉอ
ราษฎรบังหลวงเกิดขึ้นอยางมากมายภายใตการปกครองของ Duke of Brunswick ซึ่งศาลของส
หราชอาณาจักรไดมีคําพิพากษาวา องคอธิปตยตางประเทศที่เดินทางเขามาในประเทศนี้ ไมมี
ความรับผิดเกิดขึ้นในประเทศนี้สําหรับการกระทําตามหนาที่ราชการในฐานะผูนํารัฐในประเทศ
ของตน ไมวาการกระทํานั้นจะถูกตองตามกฎหมายภายในของรัฐตนเองหรือไม ไมวาการกระทํา
นั้นจะชอบดวยรัฐธรรมนูญหรือไม ศาลภายในของรัฐนี้ไมสามารถจะนั่งพิจารณาการกระทําของอธิ
ปตยที่กระทําตามอํานาจของตนในตางประเทศได32  
 
 คดี De Haber v. Queen of Portugal ซึ่งเกิดขึ้นในปค.ศ.1851 ศาลสหราชอาณาจักรได
พิจารณาคดีโดยไดวางหลักกฎหมายไววา”เปนความขัดแยงกับหลักกฎหมายระหวางประเทศที่ไป

                                                      
31ดูรายละเอียดใน อนุสัญญาของสหภาพยุโรปวาดวยความคุมกันของรัฐ ค.ศ.1972 

มาตรา 5-15, รางอนุสัญญาวาดวยความคุมกันจากการใชดุลอาณาของรัฐตางประเทศของรัฐและ
ทรัพยสินของรัฐ  ค .ศ .1991มาตรา  10-17, The United Kingdom State Immunity Act 1978, 
Section 3-11 แ ล ะ  The United State Foreign Sovereign Immunities Act 1976, Section 
1605.   

32โปรดดูรายละเอียดใน Regina v. Bow Street Metropolitan Stipendiary Magistrate 
and others; Ex Parte Pinochet Ugarte (No.1) Her Majesty’s Stationery Office, 
http://www.pablications.parliament.uk/cgi_bin/dialogserverTSO ; Arthur  Watts, ”The 
Position in International Law of Heads of State, Heads of Government and foreign 
Ministers,” :57.    
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ฟองผูนํารัฐตางดาว และการกระทําเชนนั้นยังเปนการดูหมิ่นประมุขของรัฐตางดาวดวย ซึ่งเขา
สามารถขัดเคืองไดแนๆ”33 
 
 คดี The Parlement Belge ในปค.ศ.1880 ศาลสหราชอาณาจักรไดวินิฉัยคดีและวางหลัก
กฎหมายไววา ”ในการที่ประมุขของรัฐตางดาวหรือตัวแทนของประมุขไมตองตกเปนจําเลยในศาล
นั้นมีหลักสําคัญอยูเบื้องหลัง หลักนี้คือถารัฐจะใชอํานาจอธิปไตยตอประมุขของรัฐตางดาวแลว 
การใชอํานาจเชนนั้นก็จะไปขัดกับหลักของการเปนเอกราชที่สมบูรณของประมุขตางดาว…รัฐทุก
รัฐจึงยินยอมที่จะไมใชอํานาจอธิปไตยตอผูแทนของรัฐตางดาว”34  
 

คดี  Mighell v. Sultan of Johore ในปค .ศ .1984 โดยเนื่ องมาจากการที่  Sultan of 
Johore ไดเดินทางเขามาในประเทศอังกฤษโดยปกปดฐานะของตนเองและปฏิบัติตนเยี่ยงบุคคล
ธรรมดาสามัญ และตอมาไดตกลงแตงงานกับนางสาว Mighell โดยทําสัญญาหมั้นกันไว แตภาย
หลัง Sultan of Johore ไดเดินทางกลับประเทศโดยทอดทิ้งนางสาว Mighell ไวเพียงลําพัง นาง
สาว Mighell ไดยื่นฟอง Sultan of Johore ตอศาลสหราชอาณาจักรฐานผิดสัญญาหมั้น ซึ่งใน
การพิจารณาคดีของศาลอังกฤษนั้น Sultan of Johore ไดแสดงฐานะที่แทจริงและกลาวอางความ
คุมกันในฐานะผูนํารัฐของตนตอศาลประเทศอังกฤษ ซึ่งในคดีนี้ศาลอังกฤษไดพิพากษาวางหลัก
กฎหมายไววา “สุลตานซึ่งเปนประมุขของรัฐเปนจําเลยในศาลอังกฤษไมได35 
  

 4.2 ความคุมกันของผูนํารัฐตามเหตุผลอันเนื่องมาจากมูลกรณี (immunity ratuinae    
materiae) 
 
     ความคุมกันของผูนํารัฐในกรณีนี้เปนความคุมกันอันเนื่องมาจากการกระทําของผูนํารัฐ
ประกอบกับแนวความคิดเรื่องความคุมกันของผูแทนทางการทูต โดยมีที่มาเนื่องจากความจําเปน
ในการปฏิบัติหนาที่ในฐานะผูนํารัฐ และเพื่อปกปองผูนํารัฐใหสามารถปฏิบัติหนาที่ไดอยางเปน
อิสระ ไมถูกบีบบังคับหรือถูกครอบงําจากรัฐอ่ืน ตลอดจนกลาที่จะตัดสินใจปญหาตางๆในการ

                                                      
33ชาติปรีดี  ฉัตรภูมิ, คูมือวิชากฎหมายระหวางประเทศ, (กรุงเทพมหานคร:สํานักพิมพ

มงคลการพิมพ,2518), หนา 33.  
34อารยา กิตติเวช, “การยอมรับความคุมกันของรัฐตางประเทศจากเขตอํานาจของศาล

ไทย”, หนา 34.   
35ชาติปรีดี  ฉัตรภูมิ, คูมือวิชากฎหมายระหวางประเทศ, หนา 50. 
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ปฏิบัติหนาที่ราชการไดอยางเด็ดขาด โดยไมตองคํานึงวาตนเองจะตองรับผิดในความเสียหายหรือ
เหตุการณรายแรงที่เกิดขึ้นจากการปฏิบัติหนาที่ของตนเพื่อรักษาความสงบเรียบรอยภายในรัฐ ซึ่ง
การกระทําที่ผูนํารัฐจะไดรับความคุมกันตามเหตุผลอันเนื่องมาจากมูลกรณีนี้ กฎหมายจารีต
ประเพณีระหวางประเทศไดกําหนดเอาไววา อดีตผูนํารัฐจะไดรับความคุมกันตามเหตุผลอันเนื่อง
มาจากมูลกรณีไดเฉพาะการกระทําที่เกี่ยวของกับกิจการของรัฐโดยแท (jus imperii) และเปนการ
กระทําในการปฏิบัติหนาที่ราชการในขอบอํานาจหนาที่ของผูนํารัฐเทานั้น36 ความคุมกันตามเหตุ
ผลอันเนื่องมาจากมูลกรณีนี้มีอยูทั้งในขณะที่ผูนํารัฐดํารงตําแหนงอยูและคงมีอยูตอไปแมผูนํารัฐ
จะพนจากตําแหนงไปแลว จึงอาจจะกลาวไดวาความคุมกันของผูนํารัฐประเภทนี้เปนความคุมกัน
ของอดีตผูนํารัฐนั่นเอง  
 

ลักษณะการกระทําของผูนํารัฐในขณะดํารงตําแหนงผูนํารัฐนั้นสามารถแยกออกได
เปน  3 ลักษณะคือ  การกระทําตามตําแหนงหนาที่ ราชการในฐานะอธิปตย  (official and 
sovereign acts) และการกระทําในตําแหนงหนาที่ราชการแตไมมีลักษณะเปนการกระทําของรัฐ 
(official, but non-sovereign acts) และการกระทําในทางสวนตัว (private acts)  

 
ก. การกระทําตามตําแหนงหนาที่ราชการในฐานะอธิปตย (official act) 
 

การกระทําของผูนํารัฐในลักษณะนี้เปนการกระทําที่กฎหมายจารีตประเพณีระหวาง
ประเทศใหการรับรองวา ผูนํารัฐและอดีตผูนํารัฐตางประเทศจะไดรับความคุมกันตามเหตุผลอัน
เนื่องมาจากมูลกรณี เนื่องจากการกระทําของผูนํารัฐตามตําแหนงหนาที่ราชการในฐานะอธิปตยนี้ 
เปนการใชอํานาจอธิปไตยในการดําเนินกิจการตางๆของรัฐแทนรัฐ การกระทําของผูนํารัฐใน
ลักษณะนี้จึงถือเปนการกระทําที่เกี่ยวของกับกิจการของรัฐโดยแท ซึ่งในทางปฏิบัติของรัฐสวน
ใหญก็จะเปนไปในแนวทางที่สนับสนุนแนวความคิดนี้ ดังจะเห็นไดจากการออกกฎหมายภายใน
ของรัฐและคําพิพากษาของศาลอังกฤษหลายคดี เชน การพิจารณาคดีของศาลในคดี Duke of 
Brunswick v. King of Hanover ในปค.ศ.1848, Re Wadsworth and the Queen of Spain ใน

                                                      
36Ernest  Satow, Satow's Guide in Diplomatic Practice (London : Longman Group 

Limited,1979),p.10. 
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ปค .ศ .1851, De Haber v. The Queen of Portugal ในปค .ศ .1851 และ Ministere public c. 
Dlle masset ในปค.ศ.1870 เปนตน37 
 

 นอกจากนั้นแลวในประเทศสหรัฐอเมริกาก็มีแนวปฏิบัติไปในทางเดียวกันแมจะไม
ปรากฏหลักการพื้นฐานนี้อยางชัดเจน เชนในคดีของ  Kendall  ซึ่งไดมีการฟองรองเกี่ยวกับความ
เสียหายที่เกิดขึ้นจากการทําลายลางโดยเครื่องบินของกองทัพซาอุดิอาระเบีย ศาลสหรัฐอเมริกาได
วินิจฉัยคดีนี้โดยถือวาการกระทําของกองทัพซาอุดิอาระเบียนั้นเปนการกระทําของรัฐและเปนกิจ
การงานของรัฐโดยแท ในคดี Alicog ซึ่งศาลไดวินิจฉัยวาการที่ประเทศซาอุดิอาระเบียไดดําเนิน
การกําหนดแนวนโยบายของรัฐไปลักษณะที่เปนในการนําตัวประชาชนลงเปนทาสเปนการดําเนิน
กิจการงานของรัฐโดยแทเชนเดียวกัน นอกจากคดีที่กลาวมาแลวขางตนแลว ยังคงมีคดีที่มี
ลักษณะเฉพาะปรากฏใหเห็นเปนอีกคดีหนึ่งในศาลสหรัฐอเมริกาคือ คดี O’Hair v. Wojtyla and 
Andrus ซึ่งเกิดขึ้นในป ค.ศ.1979 โดยในคดีนี้ไดมีการยื่นฟองพระสันตปาปาในความสัมพันธที่
เกี่ยวของกับกิจกรรมการเฉลิมฉลองโดยประชาชนสวนใหญในการไปเยือนของพระสันตปาปา ซึ่ง
ศาลไดยกฟองโจทกคดีนี้เนื่องจากศาลสหรัฐอเมริกาใหการยอมรับวาพระสันตปาปาเปนผูนําของ
นครรัฐวาติกัน และการเฉลิมฉลองในการเดินทางไปเยี่ยมเยียนรัฐตางประเทศอื่นนั้น เปนการ
กระทําตามหนาที่ของผูนํารัฐในการใชอํานาจในทางปกครองของรัฐ38 
 

ข. การกระทําในตําแหนงหนาที่ราชการแตไมมีลักษณะเปนการกระทําของรัฐ 
 

    การกระทําในการปฏิบัติงานตามหนาที่ราชการของผูนํารัฐในบางกรณี อาจมีลักษณะ
เปนการกระทําที่กฎหมายระหวางประเทศไมยอมรับวาเปนการกระทําของรัฐก็ได ซึ่งการกระทําใน
ลักษณะนี้มักจะเกี่ยวของกับการกระทําในเชิงการคาพาณิชย และหมายรวมถึงการกระทําที่มี
ลักษณะสําคัญของกฎหมายเอกชนอื่นดวย เชน การจางแรงงาน การทําละเมิด เปนตน แตการที่
จะพิจารณาแยกแยะระหวางการกระทําในการปฏิบัติตามตําแหนงหนาที่ราชการซึ่งเปนการกระทํา
ของรัฐกับการกระทําในลักษณะนี้ ยังคงมีความสับสนและขัดแยงกันอยูมากและไมสามารถแบง
แยกออกจากกันไดอยางชัดเจน ซึ่งเมื่อจะทําการพิจารณาวาการกระทําในหนาที่ราชการแตมิไดมี

                                                      
37Arthur Watts, “The Position in International Law of Heads of States, Heads of 

Governments and Foreign Ministers,” :58. 
38Ibid.,p.59.  



 65

ลักษณะของการกระทําของรัฐนี้ เปนการกระทําที่ผูนํารัฐไดรับความคุมกันหรือไมนั้น มีประเด็นที่
จะตองพิจารณาดังนี้คือ 
 
 ประการแรกคือ การกระทําของผูนํารัฐนั้นเปนการใชอํานาจหนาที่ราชการ (public 
capacity) ซึ่งเปนการใชอํานาจอธิปไตยของรัฐ จึงเปนการที่ผูนํารัฐไดกระทําการกิจการนั้นใน
ฐานะที่ตนเองเปนองคกรหนึ่งของรัฐ ซึ่งถือไดวาเปนการกระทําของรัฐเอง ดังนั้นผูนํารัฐจึงไดรับ
ความคุมกันในลักษณะเดียวกันกับที่รัฐไดรับดวย โดยหลักการนี้ไดรับการรับรองไวอยางชัดแจงใน 
Draft Articles on the Jurisdictional Immunities of States and their Property 1991 ของคณะ
กรรมาธิการกฎหมายระหวางประเทศ ใน Article 2 และ 339 ซึ่งทําใหสรุปไดวาผูนํารัฐยอมไดรับ
ความคุมกันสําหรับการกระทําที่ไดกระทําขึ้นในตําแหนงหนาที่ราชการ 
 
 ประการที่สอง ถาการกระทําในการปฏิบัติหนาที่ราชการนั้น เปนการกระทําที่มีลักษณะ
เปนเชิงการคาพาณิชย ผูนํารัฐยังคงไดรับความคุมกันในการกระทํานี้อยูหรือไม ซึ่งหากพิจารณา
จ าก  Draft Articles on the Jurisdictional Immunities of States and their Property 1991 ที่
กลาวมาขางตนแลวจะเห็นไดวา ในรางขอบังคับฉบับนี้ไดมีการบัญญัติใหการกระทําในเชิงการคา
พาณิชยนั้น เปนกิจกรรมที่รัฐไมสามารถกลาวอางความคุมกันได40 ซึ่งเมื่อนํามาพิจารณาควบคูกับ

                                                      
39Draft Articles on the Jurisdictional Immunities of States and their Property 1991, 

Article 2 ไดบัญญัติไววา 
   “1. For the purposes of the present articles :  
         … 
        (b) “State” means : 
              … 
              (v) representatives of the State acting in that capacity ; 
              …” 
40Draft Articles on the Jurisdictional Immunities of States and their Property 1991, 

Article 10 ไดบัญญัติไววา 
   “1. If a State engages in a commercial transaction with a foreign natural or 

juridical person and, by virtue of t applicable rules of private international law, 
differences relating to the commercial transaction fall within the jurisdiction of a court of 
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บทบัญญัติของรางขอบังคับนี้ใน Article 2 แลว ก็อาจกลาวไดวาผูนํารัฐอาจไมไดรับความคุมกัน
สําหรับการกระทําในการปฏิบัติหนาที่ราชการซึ่งมีลักษณะในเชิงการคาพาณิชยเมื่อถูกฟองรองคดี
ก็ได ซึ่งแนวความคิดดังกลาวนี้ไดรับการสนับสนุนจากรัฐบางรัฐ เชนประเทศอังกฤษ*และออสเตร
เลีย**    
 
 ดังนั้นจึงกลาวไดวาแนวความคิดของของกฎหมายระหวางประเทศในเรื่องความคุมกัน
ของผูนํารัฐสําหรับการกระทําที่เปนการปฏิบัติหนาที่ราชการแตมีลักษณะเชิงการคาพาณิชยนี้
กําลังเปลี่ยนแปลงไป จากการไดรับความคุมกันในลักษณะเด็ดขาดมาเปนการไดรับความคุมกัน
ในลกัษณะจํากัด กลาวคือในกรณีที่ผูนํารัฐถูกฟองรองดําเนินคดีในการกระทํากิจการคาพาณิชยที่
ผูนํารัฐไดกระทําขึ้นโดยอํานาจหนาที่ราชการนั้น ผูนํารัฐไมควรที่จะกลาวอางความคุมกันในกรณนีี้
ไดอีกตอไป แตอยางไรก็ตามประเด็นสําคัญที่จะตองพิจารณาในขณะนี้ก็คือ แนวความคดิทีว่าผูนาํ
รัฐไมสมควรไดรับความคุมกนัในการกระทําลักษณะนี้ ไดรับการยอมรับจากสังคมระหวางประเทศ
อยางกวางขวางและมีการยึดถือปฏิบัติตามแนวความคิดนี้อยางจริงจังหรือไม เนื่องจากสิ่งที่
ปรากฏในคําพิพากษาของศาลในบางคดีนั้น ศาลมักจะปรับใชหลักความคุมกันแบบเด็ดขาดเมื่อผู
นํารัฐตางประเทศถูกฟองรองดําเนินคดีในศาลของตนเกี่ยวกับการกระทําในลักษณะนี้ เชน 
 
 ในคดี Village Holdings Sdn Bhd v. HM The Queen in Right of Canada ในปค.ศ. 
1987 คดีนี้ถูกพิจารณาโดยศาลของประเทศมาเลเซีย โดยในคดีนี้ศาลไดมีคําพิพากษาใหความคุม
กันในการขายทรัพยสินของประเทศแคนาดาที่ใชในวัตถุประสงคทางการทูต ซึ่งเกี่ยวของกับความ
จําเปนในการคาขายระหวางรัฐหนึ่ง และตัวจําเลยไดเห็นเปนการเดนชัดวาถูกฟองในการปฏิบัติ

                                                                                                                                                        
another State, the State cannot involve immunity from that jurisdiction in a proceeding 
arising out of that commercial transaction. 

        …” 
*ในกรณีของประเทศอังกฤษนั้น พระราชบัญญัติวาดวยความคุมกันของรัฐ ค.ศ.1978 

มาตรา 14 (1) ไดกําหนดใหผูนํารัฐไดรับความคุมกันเชนเดียวกับที่รัฐตางประเทศไดรับตามพระ
ราชบัญญัติฉบับนี้ ในขณะเดียวกันก็ไดบัญญัติใหการกระทําในเชิงการคาพาณิชยเปนการกระทํา
ที่ตกอยูภายใตอํานาจของศาลอังกฤษ ซึ่งรัฐไมสามารถกลาวอางความคุมกันได จึงนาจะกลาวได
วาหากผูนํารัฐถูกฟองรองคดีในเกี่ยวของกับการกระทําในหนาที่ราชการที่มีลักษณะเปนเชิงการคา
พาณิชยแลว ผูนํารัฐก็นาจะไมอาจกลาวอางความคุมกันในกรณีนี้ได   

**ในประเทศออสเตรเลียก็มีการบัญญัติกฎหมายไวในลักษณะเดียวกันกับประเทศอังกฤษ  
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หนาที่ราชการไมใชในทางสวนตัว ศาลของประเทศมาเลเซียจึงปรับใชหลักความคุมกันโดยเด็ด
ขาดใหความคุมกันแกผูนํารัฐในการกระทําที่เห็นไดวาเปนการกระทําในหนาที่ราชการมากกวาการ
กระทําในเชิงการคาพาณิชย41  
 

ในประเทศสหรัฐอเมริกาก็มีคดีในลักษณะนี้เกิดขึ้นเชนเดียวกันคือ First American 
Corperation v. Zayed and Others ซึ่งในคดีนี้ Sheikh Zayed bin Sultan Al Nahyan ซึ่งเปน
ประธานาธิบดีของประเทศสหรัฐอาหรับเอมิเรส ถูกฟองรองเปนจําเลยคนหนึ่งในคดีนี้ ซึ่งตอมา
ภายหลังศาลสหรัฐอเมริกาไดมีคําพิพากษายกฟอง Sheikh Zayed bin Sultan Al Nahya โดย
อางเหตุแหงความคุมกันของผูนํารัฐโดยในคดีนี้ศาลสหรัฐอเมริกาไดพิจารณาคดีโดยปราศจากคํา
แนะนําในประเด็นเกี่ยวกับความคุมกันจากฝายบริหารของรัฐ แตศาลไดตัดสินไปโดยคํานึงถึงผล
ประโยชนของรัฐเปนสําคัญ42  
 

ค. การกระทําในทางสวนตัว (private acts)  
 

การกระทําในทางสวนตัวนี้ เปนการกระทําที่ผูรัฐไมไดรับความคุมกันแมจะกระทําขึ้น
ในขณะที่ดํารงตําแหนงผูนํารัฐก็ตาม การกระทําในลักษณะนี้จึงถือเปนขอจํากัดประการหนึ่งใน
การกลาวอางความคุมกันของผูนํารัฐ ซึ่งจะไดกลาวโดยละเอียดในหัวขอตอไป 

 
แตอยางไรก็ตามในทางปฏิบัติของรัฐตางๆนั้น มักจะเปนไปในกรณีที่วา เมื่อผูนํารัฐ

ตางประเทศถูกฟองรองดําเนินคดีในศาลภายในของรัฐนั้น ผูนํารัฐตางประเทศนั้นจะไดรับความคุม
กันอยางเด็ดขาดจากการใชดุลอาณาของรัฐหากในขณะนั้นผูนํารัฐยังคงดํารงตําแหนงผูนํารัฐอยู 
แตหากผูนาํรัฐตางประเทศถูกฟองรองดําเนินคดีภายหลังจากที่พนจากตําแหนงผูนํารัฐแลว การที่
ผูนํารัฐตางประเทศจะไดรับความคุมกันจากการใชดุลอาณาของรัฐหรือไม ก็จะตองพิจารณาวา
การกระทําที่ถูกฟองรองนั้นเปนการกระทําตามตําแหนงหนาที่ราชการหรือการกระทาํในทางการคา
พาณิชยหรือทางสวนตัว ซึ่งหากการกระทําที่ถูกฟองรองนั้นเปนการตามตําแหนงหนาที่ราชการ ผู
นํารัฐตางประเทศยอมไดรับความคุมกันสําหรับการกระทํานั้นตลอดไปแมจะพนจากตําแหนงแลว
ก็ตาม แตหากการกระทํานั้นเปนการกระทําในทางสวนตัวหรือเชิงการคาพาณิชยแลว ผูนํารัฐตาง

                                                      
41Arthur  Watts, ”The Position in International Law of Heads of State, Heads of 

Government and foreign Ministers,” : 62.  
42Ibid.  
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ประเทศนั้นยอมไมไดรับความคุมกันในการกระทํานั้นเลยแมในขณะดํารงตําแหนงผูนํารัฐอยู แต
อยางไรก็ตามแมผูนํารัฐจะไมไดรับความคุมกันในการกระทําที่เปนไปในทางสวนตัวหรือทางการคา
พาณิชยในขณะดํารงตําแหนงก็ตาม แตการฟองรองดําเนินคดีกับผูนํารัฐตางประเทศสําหรับการ
กระทํานั้น ยอมทําไดแตเฉพาะในเวลาที่ผูนํารัฐพนจากตําแหนงแลวเทานั้น   

 
5. ขอจํากัดในการกลาวอางความคุมกันของผูนํารัฐตอรัฐตางประเทศ 
 
 จากที่ไดศึกษามาแลววาความคุมกันของผูนํารัฐตามเหตุผลอันเนื่องมาจากตัวบุคคลและ
ตามเหตุผลอันเนื่องมาจากมูลกรณีนั้น เปนสิ่งที่กฎหมายระหวางประเทศมอบสิทธินี้ใหแกผูนํารัฐ
และมุงที่จะใหความคุมครองแกผูนํารัฐในฐานะที่เปนอธิปตย มากกวาที่จะมุงคุมครองตัวบุคคล 
ความคุมกันของผูนํารัฐจึงเปนสิทธิของรัฐเจาของสัญชาติของผูนํารัฐมิใชสิทธิของตัวผูนํารัฐเอง
โดยแท ประกอบกับแนวความคิดในเรื่องเกี่ยวกับความคุมกันของรัฐไดเปลี่ยนแปลงไปจากความ
คุมกันในลักษณะเด็ดขาดมาเปนลักษณะจํากัด แนวความคิดในเรื่องความคุมกันของผูนํารัฐจึงได
เปลี่ยนแปลงตามไปดวยในลักษณเดียวกัน นอกจากนั้นแลวยังคงมีการพัฒนาเปลี่ยนแปลงแนว
ความคิดเกี่ยวกับความรับผิดของปจเจกชนที่กระทําอาชญากรรมระหวางประเทศเกิดขึ้น ซึ่งจาก
เหตุผลทั้งหมดนี้ไดกอใหเกิดการยอมรับขอจํากัดบางประการที่ทําใหผูนํารัฐตางประเทศไม
สามารถกลาวอางความคุมกันของตนตามหลักกฎหมายระหวางประเทศตอศาลภายในของรฐั เพือ่
ใหตนพนจากการตกอยูภายใตการใชดุลอาณาของรัฐได ซึ่งขอจํากัดเหลานั้นไดแก การสละความ
คุมกันของผูนํารัฐ, การกระทําในเชิงการคาพาณิชยซึ่งรวมถึงการกระทําเปนการสวนตัวของผูนํารัฐ 
และการกระทําอาชญากรรมระหวางประเทศ 
   
 5.1  การสละความคุมกันของผูนํารัฐ 
 
                    ความคุมกันของผูนํารัฐนี้ถือเปนอุปสรรคประการหนึ่งในการใชดุลอาณาของรัฐใน
การพิจารณาคดีที่เกี่ยวของกับการกระทําของผูนํารัฐ ซึ่งในบางกรณีอาจสงผลใหผูนํารัฐไมตองรับ
ผิดชอบในการกระทําของตนแมวาการกระทํานั้นจะเปนการกระทําที่กระทําขึ้นโดยใชอํานาจหนาที่
ที่ตนเองมีอยูโดยมิชอบ สงผลใหผูถูกกระทําไดรับผลกระทบจากการกระทําของผูนํารัฐนั้นไดรับ
ความเสียหายโดยไมไดรับความเยียวยา ดังนั้นรัฐตางๆจึงมีความพยายามที่จะสรางขอจํากัดใน
การกลาวอางความคุมกันของผูนํารัฐข้ึนมา เพื่อใหรัฐสามารถเขามาใชดุลอาณาของตนเหนือการ
กระทําของผูนํารัฐได ซึ่งในการจํากัดความคุมกันของผูนํารัฐนี้ในบางกรณีอาจเปนการจํากัดโดย
ความสมัครใจของผูนํารัฐเอง แตบางกรณีก็เปนเหตุที่สังคมระหวางประเทศเห็นวาควรจํากัดความ
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คุมกันของผูนํารัฐเอง การสละความคุมกันของผูนํารัฐนั้นจะตองกระทําโดยรัฐเทานั้น ดังที่บัญญัติ
ไวในอนุสัญญาวาดวยความสัมพันธทางการทูต ค.ศ.196143 และอนุสัญญาวาดวยคณะผูแทน
พิเศษ ค.ศ.196944 เนื่องจากความคุมกันของผูนํารัฐนั้นเปนสิทธิพิเศษที่ผูนํารัฐไดรับตามกฎหมาย
ระหวางประเทศอันเนื่องมาจากการดํารงตําแหนงผูนํารัฐเทานั้น โดยวัตถุประสงคของการใหความ
คุมกันแกผูนํารัฐก็เพื่อใหการคุมครองตัวบุคคลผูดํารงตําแหนงผูนํารัฐสามารถปฏิบัติหนาที่ของตน
ไดอยางเตม็ที่ในฐานะตัวแทนของรัฐโดยไมถูกกาวกายและไดรับการปฏิบัติอยางไมสมควรจากรัฐ
อ่ืนดังที่ไดทําการศึกษามาแลว ความคุมกันของผูนํารัฐนั้นจึงไมใชสิทธิที่เกิดขึ้นจากตัวผูนํารัฐเอง 
แตเปนสิทธิที่เกิดขึ้นจากรฐัโดยแท บุคคลอื่นนอกจากรัฐไมสามารถสละความคุมกันของผูนํารัฐได 
แตอยางไรก็ตามสําหรับกรณีของการที่ผูนํารัฐไดทําการสละความคุมกันของตนเองนั้น นักฎหมาย
บางทานมีความเห็นวาควรจะถือเปนการสละความคุมกันของผูนํารัฐโดยสมบูรณเชนเดียวกันกับ
กรณีที่รัฐเปนผูสละ เนื่องจากวาผูนํารัฐเปนบุคคลผูใชอํานาจอธิปไตยแทนรัฐ การที่รัฐจะสละ
ความคุมกันของผูนํารัฐนั้นก็ตองเกิดจากการใชอํานาจในฐานะผูนํารัฐทําการแทนรัฐในการสละ
ความคุมกันของผูนํารัฐเชนเดียวกัน ดังนั้นการที่ผูนํารัฐสละความคุมกันของตนเองก็นาจะมีผล
เปนการสละความคุมกันของผูนํารัฐที่สมบูรณเชนเดียวกัน45 ซึ่งการสละความคุมกันของผูนํารัฐ
จําแนกออกไดดังนี้คือ 
 
 
 
 

                                                      
43Vienna Convention on Diplomatic Relations 1961, Article 32 บัญญัติ 
   “1. The immunity from jurisdiction of diplomatic agents and of persons enjoying 

immunity under Article 37 may be waived by the sending State.  
     …” 
44Convention On Special Missions 1969, Article 41 บัญญัติวา 
   “1. The sending State may waive the immunity from jurisdiction of its 

representatives in the special mission, of the members of its diplomatic staff, and of 
other persons enjoying immunity under articles 36 to 40. 

     …”  
45Arthur  Watts, “The Position in International Law of Heads of State, Heads of 

Governments and Foreign Ministers,” :67. 
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 ก) การสละความคุมกันของผูนํารัฐโดยชัดแจง 
 
    การสละความคุมกันของผูนํารัฐโดยชัดแจงนี้เปนวิธีการสละความคุมกันหนึ่งในสองวิธีที่
รัฐสามารถกระทําได46 การสละความคุมกันของผูนํารัฐโดยชัดแจงนี้เปนวิธีการจํากัดความคุมกัน
ของผูนํารัฐอยางหนึ่งโดยเกิดขึ้นจากความสมัครใจของรัฐหรือผูนํารัฐเอง การสละความคุมกันของ
ผูนํารัฐโดยชัดแจงนี้อาจทําไดในหลายลักษณะคือ การสละความคุมกันเปนการทั่วไปและการสละ
ความคุมกันเฉพาะกรณ4ี7 โดยการสละความคุมกันเปนการทั่วไปนั้นมีผลผูกพันการสละความคุม
กันเฉพาะกรณีที่สละความคุมกันนั้นไมรวมถึงในกรณีอ่ืนดวย สวนในกรณีการสละความคุมกัน
เปนการทั่วไปนั้นจะมีผลผูกพันในขอบเขตที่กวางขวางกวาในการสละความคุมกันเฉพาะกรณี โดย
จะมีผลผูกพันรัฐผูสละในทุกกรณี ทําใหผูนํารัฐไมสามารถกลาวอางความคุมกันของตนตอศาลที่
พิจารณาคดีในกรณีนั้นได48 ซึ่งการสละความคุมกันของผูนํารัฐโดยชัดแจงนี้อาจกระทําขึ้นเปนขอ
ตกลงระหวางประเทศ หรือเอกสารที่เปนลายลักษณอักษรในรูปแบบอื่นที่ไมใชขอตกลงระหวาง
ประเทศก็ได แตสําหรับขอตกลงระหวางประเทศนั้นสวนใหญแลวจะบัญญัติถึงการสละความคุม
กันของผูนํารัฐนั้นไววาจะตองกระทําในลักษณะของการสละความคุมกันโดยชัดแจงเทานั้น เชนใน
อนุสัญญาวาดวยความสัมพันธทางการทูต ค.ศ. 1961 มาตรา 3249 อนุสัญญาวาดวยคณะผูแทน

                                                      
46Ian  Brownlie, Principles of Public International Law , p.339.   
47Danny Abir, “Notes and comments: Suing a Foreign Government: A Note on 

Siderman v. Republic of Argentina,”  Whittier Law Review 15(1994): 590. 
48Ibid.  
49Vienna Convention on Diplomatic Relations 1961, Article 32 บัญญัติวา 
   “… 
     2. Waiver must always be express.   
     …” 
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พิเศษ ค.ศ.196950 หรือในรางขอบังคับวาดวยความคุมกันของรัฐจากการใชดุลอาณาของรัฐตาง
ประเทศและทรัพยสินของรัฐ ค.ศ.1991 มาตรา 751 
 
  ข) การสละความคุมกันของผูนํารัฐโดยพฤตินัย 
   
     การสละความคุมกันของผูนํารัฐโดยพฤตินัยก็เปนอีกวิธีหนึ่งในการสละความคุมกันของ
ผูนํารัฐซึ่งจะตองกระทําโดยรัฐเชนเดียวกัน การสละความคุมกันของผูนํารัฐโดยพฤตินัยนี้ก็คือ การ
กระทําการบางอยางบางประการของรัฐที่มิไดแสดงออกซึ่งการสละความคุมกันของผูนํารัฐโดยชัด
แจง แตถือไดวารัฐนั้นไดสละความคุมกันของผูนํารัฐแลว การสละความคุมกันของผูนํารัฐโดยพฤติ
นัยนี้จึงตองพิจารณาจากการกระทําของรัฐเปนสําคัญ ซึ่งกอใหเกิดปญหาขึ้นอยางมากมายเนื่อง
จากไมสามารถกําหนดชัดเจนตายตัววาการกระทําใดบางที่ถือเปนการสละความคุมกันโดยพฤติ
นัย ทําใหการใชดุลพินิจของศาลในการตีความอาจแตกตางกันและไมมีความเปนเอกภาพ ซึ่งการ
กระทําที่ถือไดวารัฐสละความคุมกันของผูนํารัฐแลวก็เชน การไมยกประเด็นเรื่องความคุมกันของผู

                                                      
50Convention On Special Missions 1969, Article 41 บัญญัติวา 
   “… 
     2. Waiver must always be express.   
     …” 
51Draft Articles on Jurisdictional Immunities of States and Their Property 1991, 

Article 7 บัญญัติวา 
   “1. A State cannot invoke immunity from jurisdiction in a proceeding before a 

court of another State with regard to a matter or case if it has expressly consented to the 
exercise of jurisdiction by the court with regard to the matter or case : 

(a) by international agreement ; 
(b) in a written contract; or  
(c) by a declaration before the court or by a written communication in a 

specific proceeding. 
    2. Agreement by a State for the application of the law of another State shall 
not be interpreted as consent to the exercise of jurisdiction by the courts of that 
other State.”   
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นํารัฐข้ึนตอสู, การสงขอพิพาทใหอนุญาโตตุลาการพิจารณา และการเขามาเปนโจทกในคดีและ
ถูกจําเลยในคดีนั้นฟองแยง หรือการกระทําอาชญากรรมระหวางประเทศ เปนตน52 

 
อยางไรก็ตามเมื่อมีการฟองรองผูนํารัฐตางประเทศเปนจําเลยตอศาลภายในของรัฐ 

ประเด็นเรื่องการสละความคุมกันของผูนํารัฐโดยพฤตินัยมักจะไมคอยมีหยิบยกข้ึนมาพิจารณา
โดยศาลภายในของรัฐเทาใดนัก แมวาขอเท็จจริงในคดีจะปรากฏใหเห็นอยางชัดเจนวามีการ
กระทําของรัฐที่มีผลเปนการสละความคุมกันของผูนํารัฐโดยพฤตินัยอยูก็ตาม เนื่องจากเหตผุลทีว่า
การยอมรับความคุมกันของผูนํารัฐตางประเทศนั้นเทากับเปนการเคารพในเกียรติศักดิ์ของผูนํารัฐ 
เปนการเสริมสรางความสัมพันธอันดีระหวางกัน ประกอบกับขอตกลงระหวางประเทศสวนใหญที่
เกี่ยวของกับความคุมกันนั้น ก็มักจะบัญญัติใหการสละความคุมกันจะตองเปนไปโดยชัดแจงดังที่
ไดทําการศึกษามาแลว ดังนั้นแนวทางปฏิบัติของศาลภายในรัฐสวนใหญจึงเปนไปในลักษณะที่วา 
หากไมมีการสละความคุมกันของผูนํารัฐตางประเทศอยางชัดแจงเขามาในคดีแลว ศาลก็จะ
พิจารณาคดีและวินิจฉัยใหความคุมกันแกผูนํารัฐโดยไมพิจารณาดูวาการกระทําบางประการของ
รัฐถือเปนการสละความคุมกันของผูนํารัฐโดยพฤตินัยหรือไม53  
 

 แตปจจุบันแนวทางปฏิบัติของศาลภายในของรัฐเริ่มเปล่ียนแปลงไป โดยในบางคดีนั้น
ศาลไดวินิจฉัยคดีโดยยอมรับวาการกระทําบางประการของรัฐไดถือเปนการสละความคุมกันของผู
นํารัฐโดยพฤตินัยแลว เชน ในการพิจารณาคดีกับพลเอกออกุสโต  ปโนเชในศาลของประเทศ
อังกฤษนั้น ผูพิพากษาหลายทานไดใหความเห็นไปในแนวทางที่วา การที่ประเทศชิลีเขาเปนภาคี
อนุสัญญาทรมาน ค.ศ.1984 นั้นถือไดวาประเทศชิลีสละความคุมกันของพลเอกออกุสโต  ปโนเช
แลว แมวาบทบัญญัติของอนุสัญญาทรมานจะมิไดบัญญัติถึงการสละความคุมกันของผูนํารัฐเอา
ไวก็ตาม54 ซึ่งจะไดทําการศึกษารายละเอียดของคดีนี้ในบทตอไป 

                                                      
52Jack A. Levy, “NOTE : As Between Princz and King Reassessing the Law of 

Foreign Sovereign Immunity as Applied to Jus Cogens Violators,” Georgetown Law 
Journal 86(1998) : 2710-2718.   

53Shobha Varughese George, “NOTE : Heads-of-State Immunity in the United 
States Courts : Still Confused After All These Years,” Fordham Law Review 64(1995) 
:1051-1066.  

54คดีนี้เกิดข้ึนจากการที่ประเทศสเปนไดรองขอใหประเทศอังกฤษดําเนินการจับกุมตัวพล
เอกออกุสโต ปโนเช ซึ่งเขารับการรักษาทางการแพทยในประเทศอังกฤษอยูในขณะนั้น และรองขอ
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5.2 การกระทําในทางการคาพาณิชยและในทางสวนตัว 
 

การกระทําของผูนํารัฐในเชิงการคาพาณิชยที่กระทําขึ้นในขณะดํารงตําแหนงผูนํารัฐ
นั้น ยังคงไมมีหลักเกณฑที่กําหนดแนนอนเกี่ยวประเด็นในเรื่องความคุมกันเชนเดียวกับการกระทํา
ของผูนํารัฐในทางสวนตัวซึ่งกระทําขึ้นในขณะดํารงตําแหนงผูนํารัฐ ทําใหแนวทางปฏิบตัิของรัฐใน
การยอมรับความคุมกันของผูนํารัฐในการกระทําเชิงการคาพาณิชยและการกระทําในทางสวนตัวนี้
จึงแตกออกเปน 2 แนวทาง คือมีทั้งในลักษณะของการใหการยอมรับและการไมยอมรับความคุม
กันของผูนํารัฐในการกระทําลักษณะนี้  

 
         ใ น ค ดี  Mighell v. Sutan of Johore 1894, Statham v. Statham and the 

Gaekwar of Baroda 1912, Sayce v. Ameer Rulea of Bahawalpur State 1952, 
Anonymous v. Anonymous 1992, Ex-King Farouk of Egypt v. Christian Dior 1957, และ
คดี Lafontant v. Aristide ศาลในคดีเหลานี้ไดมีคําพิพากษายืนยันความสมบูรณของความคุมกัน
ในทางสวนตัวของผูนํารัฐ โดยวินิจฉัยวาเปนความไรสาระในการที่จะพิจารณาวาการกระทําของผู
นํารัฐที่ถูกฟองรองนั้นเปนการกระทําในการปฏิบัติหนาที่ราชการหรือในฐานะสวนตัว เพื่อเปนสิ่งที่
ใชพิจารณาวาจําเลยควรไดรับความคุมกันหรือไม เชนเดียวกับการพิจารณาคดีของศาลฎีกาของ
ประเทศออสเตรียในคดี Prince of X Road Accident Case ซึ่งไดวินิจฉัยวาหลักการเรื่องการ
กระทําในการปฏิบัติหนาที่ราชการหรือการกระทําในทางสวนตัวนั้นไมสามารถนํามาใชไดกับผูนํา
รัฐ  ในขณะที่ ศาลในคดี  Mellerio c. Isabelle de Bourbon 1872, Kiss1965, Wiercinski c. 
Seyyid Ali Ben Hammond 1961, Nobili v. Charles II of Austria และ นั้นศาลกลับพิจารณา

                                                                                                                                                        
ใหประเทศอังกฤษดําเนินการสงตัวพลเอกปโนเชไปยังประเทศสเปนตามอนุสัญญาสงผูรายขาม
แดน เพื่อรับการพิจารณาคดีที่ถูกกลาวหาวากระทําอาชญากรรมระหวางประเทศในประเทศชิลี ซึ่ง
ในการพิจารณาคดีของศาลประเทศอังกฤษ พลเอกปโนเชไดกลาวอางความคุมกันของตนในฐานะ
อดีตผูนําของประเทศชิลีและความคุมกันทางการทูตเนื่องจากการดํารงตําแหนงวุฒิสมาชิกตลอด
ชีพ และในการนี้ประเทศชิลีมิไดสละความคุมกันของพลเอกปโนเชแตอยางใด แตอยางไรก็ตามผู
พิพากษาหลายทานที่เปนองคคณะพิจารณาคดีไดมีความเห็นวา การที่ประเทศชิลีเขาเปนภาคี
อนุสัญญาทรมานนั้น ถือเปนการสละความคุมกันของพลเอกปโนเชโดยนัยแลว ดูรายละเอียดใน 
Regina v. Bow Street Metropolitan Stipendiary Magistrate and others; Ex Parte Pinochet 
Ugarte,  http://www.pablications.parliament.uk/cgi_bin/dialogserverTSO 
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ตัดสินคดีโดยไมยอมรับความคุมกันของผูนํารัฐในการกระทําในทางการคาพาณิชยและการกระทํา
ในทางสวนตัว55  

 
 นอกจากนั้นแลวจากการที่ผูนํารัฐไดรับการยอมรับวามีฐานะเปนตัวแทนคนหนึ่งของรัฐ
ดวยเชนเดียวกับผูแทนทางการทูต จึงไดมีการนําเอาหลักเกณฑของความคุมกันทางการทูตมาใช
พิจารณารวมดวยในประเด็นที่วาผูนํารัฐไดรับความคุมกันในการกระทําในลักษณะนี้หรือไม ซึ่งใน
อนุสัญญาเวียนนาวาดวยความสัมพันธทางการทูต ค.ศ.1961 นั้น ไดกําหนดขอยกเวนของหลัก
ความคุมกันของผูแทนทางการทูตไว 3 กรณี คือ ในกรณีของการถูกดําเนินคดีเกี่ยวกับกรรมสิทธิ์
หรือสิทธิครอบครองเกี่ยวกับอสังหาริมทรัพยสวนตัวที่ตั้งอยูในอาณาเขตของรัฐผูรับ โดยที่ผูแทน
ทางการทูตครอบครองไวในนามสวนตัวมิไดครอบครองไวในนามของรัฐ หรือการถูกดําเนินคดี
เกี่ยวกับการสืบมรดกซึ่งเกี่ยวพันถึงตัวผูแทนทางการทูตในฐานะผูจัดการมรดกโดยพินัยกรรม ผูจัด
การมรดกโดยศาลตั้ง ทายาทหรือผูรับมรดกในฐานะเอกชนและมิใชในนามของรัฐผูสง หรือการถูก
ดําเนินคดีเกี่ยวกับกจิกรรมใดๆในทางวิชาชีพหรือพาณิชย ซึ่งผูแทนทางการทูตไดกระทําในรัฐผูรับ
นอกเหนือจากการหนาที่ของตน56 และเมื่อทําการพิจารณาขอยกเวนทั้ง 3 ประการนี้แลวจะเห็นได

                                                      
55ดู รายละเอียดใน  Arthur  Watts, ”The Position in International Law of Heads of 

State, Heads of Government and foreign Ministers,” :63-66. ; Shobha Varughese 
George, “NOTE : Heads-of-State Immunity in the United States Courts : Still Confused 
After All These Years,” :1051-1066. 

56 Vienna Convention on Diplomatic Relations 1961, Article 31 บัญญัติไววา 
                “1. A diplomatic agent shall enjoy immunity from the criminal jurisdiction of the 
receiving State. He shall also enjoy immunity from its civil and administrative jurisdiction, 
except in the case of:  

(a) a real action relating to private immovable property situated in the 
territory of the receiving State, unless he holds it on behalf of the 
sending State for the purposes of the mission;  

(b) an action relating to succession in which the diplomatic agent is 
involved as executor, administrator, heir or legatee as a private person 
and not on behalf of the sending State;  
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วา การกระทําของผูแทนทางการทูตทั้ง 3 ประการนั้น มีลักษณะเปนเรื่องของตัวบุคคล ไมใชเร่ืองที่
เกี่ยวของกับการปฏิบัติหนาที่ราชการ และเปนการกระทําในทางสวนตัว จึงเปนการกระทําที่ไมสม
ควรจะไดรับความคุมกันในฐานะผูแทนทางการทูต ซึ่งถาหากผูนํารัฐไดรับการยอมรับวาเปนผูแทน
ทางการทูตคนหนึ่งของรัฐ ความคุมกันของผูนํารัฐก็จะตองถูกจํากัดดวยขอยกเวนทั้ง 3 ประการนี้
ดวยเชนเดียวกัน 
 
 นอกจากนั้นประเด็นสําคัญประการหนึ่งที่ควรไดรับการพิจารณาก็คือ ขอบเขตความคุมกนั
ของผูนํารัฐเปนไปในลักษณะเดียวกันกับความคุมกันของผูแทนทางการทูตหรือไม ซึ่งหากทําการ
เปรียบเทียบผูนํารัฐกับผูแทนทางการทูตในระดับเอกอัครราชทูตซึ่งถือเปนหัวหนาคณะผูแทนทาง
การทูตแลว จะเห็นไดวาผูนํารัฐมีขอบอํานาจในการปฏิบัติหนาที่ราชการกวางขวางกวาผูแทนทาง
การทูต เนื่องจากผูนํารัฐสามารถดําเนินกิจการใดของรัฐไดทั้งภายในและภายนอกรัฐโดยไมจํากัด
เฉพาะในดินแดนของรัฐใดรัฐหนึ่ง  ในขณะที่ผูแทนทางการทูตนั้นมีขอบอํานาจในการปฏิบัติหนาที่
ราชการไดเฉพาะการดําเนินการแทนรัฐในดินแดนของรัฐที่ตนไปประจําอยูเทานั้น นอกจากนั้นแลว
ผูนํารัฐยังไดรับการยอมรับจากรัฐทั้งหลายในสังคมระหวางประเทศวา เปนบุคคลที่มีสถานะพิเศษ
เทาเทียมกับรัฐดวย สถานะของผูนํารัฐจึงสูงกวาผูแทนทางการทูต ซึ่งการที่จะกลาววาความคุมกัน
ของผูนํารัฐกับผูแทนทางการทูตเปนไปในลักษณะเดียวกันทั้งหมดนั้น ไมนาจะถูกตองนัก แตควร
เปนไปในลักษณะที่วา อยางนอยที่สุดผูนํารัฐควรจะไดรับการยกเวนความคุมกันในการกระทํากิจ
การที่มีลักษณะเปนการสวนตัวหรือเชิงการคาพาณิชยในลักษณะเดียวกันกับผูแทนทางการทูตนั่น
เอง  
 

5.3 การกระทําอาชญากรรมระหวางประเทศ  
 

         แนวความคิดที่ใหการยอมรับวาการกระทําอาชญากรรมระหวางประเทศเปนขอ
จํากัดประการหนึ่งในการกลาวอางความคุมกันของผูนํารัฐตอศาลนั้น เปนผลมาจากการเกิดขึ้น
ของสงครามโลกครั้งที่ 1 ซึ่งเปนเหตุการณที่สงผลกระทบตอสังคมระหวางประเทศโดยรวมเปน

                                                                                                                                                        
(c) an action relating to any professional or commercial activity exercised 

by the diplomatic agent in the receiving State outside his official 
functions. 
…” 
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อยางมาก โดยกอใหเกิดความเสียหายทั้งตอชีวิต รางกาย และทรัพยสินของพลเมืองทุกคนบนโลก 
ซึ่งภายหลังจากที่สงครามโลกครั้งที่ 1 ยุติลงแลว รัฐตางๆในฝายสัมพันธมิตรไดจัดทําสนธิสัญญา
แวรซายขึ้น โดยมีวัตถุประสงคสําคัญประการหนึ่งคือเพื่อนําตวัจักรพรรดิ์ไกเซอร วิล เฮลมที่ 2 มา
ดําเนินคดีและลงโทษในการกระทําที่เปนสาเหตุใหเกิดสงครามโลกครั้งที่ 1 ขึ้น ซึ่งการกระทําของ
ฝายสัมพันธมิตรนี้ถือเปนจุดเริ่มตนที่ดีของการพยายามนําตัวผูนํารัฐมาดําเนินคดีและลงโทษใน
การกระทําอาชญากรรมระหวางประเทศ แมวาในความเปนจริงแลวจักรพรรดิ์ไกเซอร วิล เฮลมจะ
มิไดถูกดําเนินคดีใดๆเลยก็ตาม 

 
ตอมาในชวงทศวรรษที่ 30 ไดเกิดเหตุการณรายแรงขึ้นอีกครั้งหนึ่งในประวัติศาตรของมวล

มนุษยชาติ นั่นคือการอุบัติขึ้นของสงครามโลกครั้งที่ 2 ซึ่งเปนเหตุการณที่กอใหเกิดความเสียหาย
รายแรงยิ่งกวากวาสงครามโลกครั้งที่ 1 อยางมากมาย ย่ิงไปกวานั้นแลว ยังไดเกิดเหตุการณทีเ่รียก
วา "The Holocaust" ข้ึนในชวงปค.ศ.1933-1945 โดยเริ่มตนขึ้นที่ประเทศเยอรมันนี และแผขยาย
ออกไปยังประเทศตางๆในทวีปยุโรปอีกหลายประเทศคือ อิตาลี, ออสเตรีย, เซ็คโกสโลวเกีย, ฮังกา
รี และโรมาเนีย57 สงผลใหพลเมืองชาวยิว, ชาวยิปซี และชาวสลาฟ ซึ่งเปนชนกลุมนอยในทวีปยุ
โรปเสียชีวิตไปเปนจํานวนมาก 

 
"The Holocaust"นี้มีจุดกําเนิดขึ้นจากนโยบายลัทธิตอตานยิว (anti-Semitism) ของพรรค

นาซีเยอรมัน โดยมีวัตถุประสงคเพื่อรักษาเผาพันธุของชาวเยอรมันใหบริสุทธิ์ปราศจากการเจือปน
ของเช้ือชาติอ่ืน ซึ่งภายหลังจากที่อดอฟ ฮิตเลอร (Adolf  Hitler) ไดเขาดํารงตําแหนงเปนผูนําของ
พรรคนาซีเยอรมันในเดือนมกราคม ค.ศ. 1933 แลว ก็ไดดําเนินการตามนโยบายของพรรคนาซีทัน
ที โดยไดมีการปลดเจาหนาที่ของรัฐที่เปนชาวยิวทั้งหมดออกจากตําแหนง มีการออกกฎหมายยึด
ทรัพยสินทั้งหมดที่เปนของชาวยิวมาเปนของรัฐตลอดจนมีการเขายึดครองกิจการพาณิชยทั้งหมด
ของชาวยิวดวย นอกจากนั้นแลวยังไดมีการออกกฎหมายถอนสัญชาติเยอรมันของชาวยิว ทําให
ชาวยิวเหลานั้นตกเปนคนไรสัญชาติ และถูกจํากัดสิทธิในดานตางๆมากมาย ทั้งสิทธิในการสมรส
กบัชาวเยอรมันเชื้อสายอื่น, สิทธิในการศึกษา, สิทธิในการประกอบธุรกิจ, สิทธิในการครอบครองที่

                                                      
57ดูรายละเอียดใน จันทิมา ลิมปานนท "ปญหากฎหมายและแนวทางเยียวยาเกี่ยวกับการ

ฆาลางเผาพันธุ," (วิทยานิพนธนิติศาสตรมหาบัณฑิต ภาควิชานิติศาสตร บัณฑิตวิทยาลัย จุฬาลง
กรณมหาวิทยาลัย, 2540),หนา 7-10. 
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ดิน, สิทธิในการคบคาสมาคมกับคนเชื้อชาติอ่ืนที่ไมใชชาวยิว, สิทธิในการใชสาธารณุปโภคขั้นพื้น
ฐาน และยังถูกจํากัดบริเวณใหพักอาศัยอยูในคายกักกัน (Concentration Camps) เทานั้น58 

 
ไมเพียงแตชาวยิวที่อาศัยอยูในเยอรมันเทานั้นที่จะไดรับความเดือดรอนจากการดําเนิน

นโยบายนี้ หากแตปรากฏวาในทุกที่ที่กองทัพเยอรมันบุกเขาไปยึดครองไดเปนผลสําเร็จ ชาวยิวที่
อาศัยอยูในดินแดนนั้นก็จะถูกปฏิบัติอยางทารุณโหดราย ไรมนุษยธรรม เปนที่นาสะพรึงกลัวและ
กระทบกระเทือนตอความรูสึกของมนุษยชาติอยางมาก จนในที่สุดเมื่อสงครามโลกครั้งที่ 2 สิ้นสุด
ลงในปค.ศ.1945 ประเทศผูนําของฝายสัมพันธมิตรซึ่งประกอบดวยสหรัฐอเมริกา, อังกฤษ, ฝร่ัง
เศส  และรัสเซีย  จึงได รวมมือกันจัดตั้ งศาลทหารระหวางประเทศขึ้น  ณ  กรุงนู เรมเบิ รก  
(International Military Tribunal at Nuremberg) และเมืองตางๆที่กองทัพเยอรมันนีเขายึดครอง 
เพื่อดําเนินคดีกับผูนําทางทหารตลอดจนปจเจกชนทุกคนที่กระทําอาชญากรรมระหวางประเทศใน
ชวงสงครามโลกครั้งที่ 2 นั้น ซึ่งในการพิจารณาคดีของศาลทหารระหวางประเทศนีไ้ดดาํเนนิการไป
ตามบทบัญญัติแหงธรรมนูญจัดตั้งศาล ซึ่งตอมาภายหลังบทบัญญัติแหงธรรมนูญศาลทหาร
ระหวางประเทศนี้ไดรับการยอมรับจากสมาชิกองคการสหประชาชาติวาเปนหลักเกณฑที่ตองยึด
ถือและปฏิบัติตามจนหลักเกณฑนูเรมเบิรกนี้กลายเปนจารีตประเพณีระหวางประเทศไปแลวใน
ปจจุบัน 

 
การกระทําอาชญากรรมระหวางประเทศที่ปรากฏใหเห็นในสังคมระหวางประเทศนั้น สวน

ใหญมักจะเกิดขึ้นจากการกระทําของผูนํารัฐ เนื่องจากผูนํารัฐเปนบุคคลที่มีอํานาจบังคับบัญชาสูง
สุดของรัฐและมักจะเปนผูที่ดํารงตําแหนงทางทหารดวยในขณะเดียวกัน ทําใหอาชญากรรม
ระหวางประเทศที่เกิดขึ้นกินบริเวณพื้นที่กวางขวางและมีความรุนแรงมากกวาการกระทําอาชญา
กรรมระหวางประเทศโดยบุคคลธรรมดาเพียงคนเดียว ดวยเหตุนี้ธรรมนูญศาลทหารระหวาง
ประเทศ ณ กรุงนูเรมเบิรกนี้ จึงไดมีบทบัญญัติใหอํานาจแกศาลในการดําเนินคดีกับผูกระทํา
อาชญากรรมระหวางประเทศได โดยตําแหนงหนาที่ราชการของจําเลยนั้นไมสามารถทําใหจําเลย
พนความรับผิดได59 รวมถึงกรณีการปฏิบัติตามคําสั่งคําบังคับบัญชาดวย60  

                                                      
58กิตติ  โอสถเจริญผล, “เขตอํานาจรัฐสากลเหนืออาชญากรรมระหวางประเทศ,”,หนา 

127.  
59ธรรมนูญศาลทหารระหวางประเทศ ณ กรุงนูเรมเบิรก มาตรา 7 บัญญัติวา 
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  หลังการนั้นไมนานก็ไดมีการจัดตั้งศาลทหารระหวางประเทศระหวางประเทศสําหรับ
ตะวันออกไกลขึ้น (International Military Tribunal at Far East) ณ กรุงโตเกียวเพื่อพิจารณาคดี
กับผูนําทางทหารของประเทศญี่ปุนตลอดจนบุคคลที่กระทําอาชญากรรมระหวางประเทศในชวง
สงครามโลกครั้งที่ 2 ในดินแดนทางแถบทวีปเอเชีย หลักการในเรื่องการไมสามารถกลาวอาง
ตําแหนงหนาที่ราชการของตนเพื่อใหพนความรับผิดในการกระทําอาชญากรรมระหวางประเทศนี้ 
ก็ไดรับการบัญญัติรับรองอีกครั้งหนึ่งไวในธรรมนูญจัดตั้งศาลทหารระหวางประเทศระหวาง
ประเทศสําหรับตะวันออกไกล มาตรา 661 
  
 นอกจากบทบัญญัติเกี่ยวกับขอจํากัดในการกลาวอางความคุมกันในฐานะผูนํารัฐรัฐเพื่อ
ใหพนจากความรับผิดในการกระทําอาชญากรรมระหวางประเทศที่พบในธรรมนูญของศาลทหาร
ระหวางประเทศทั้งสองศาลแลว บทบัญญัติลักษณะนี้ยังคงมีปรากฎใหเห็นในธรรมนูญจัดตั้งศาล
ระหวางประเทศชั่วคราวอีกสองศาลคือ ในธรรมนูญจัดตั้งศาลอาญาระหวางประเทศชั่วคราว
สําหรับดินแดนอดีตประเทศยูโกสลาเวีย (International Tribunal for Former Yugoslavia) และ
ธรรมนูญจัดตั้งศาลอาญาระหวางประเทศชั่วคราวสําหรับรวันดา (International Tribunal for 
Rwanda)   
 

                                                                                                                                                        
   “The Official position of defendants, whether as Heads of State or responsible 

officials in Government departments, shall not be considered as freeing them from 
responsibility or mitigating punishment.” 

60ธรรมนูญศาลทหารระหวางประเทศ ณ กรุงนูเรมเบิรก มาตรา 8 บัญญัติวา 
   “The fact that the defendant acted pursuant to order of his Government or of a 

superior shall not free him from responsibility, but may be considered in mitigation of 
punishment if the Tribunal determine that justice so requires.” 

61ธรรมนูญศาลทหารระหวางประเทศ ณ ตะวันออกไกล มาตรา 6 บัญญัติวา 
   “Neither the official position, at any time, of an accuseed, nor the fact that an 

accused acted pursuant to order of his government or of a superior shall, of itself, be 
sufficient to free such accused from responsibility for any crime with which he is 
charged, but such circumstances may be considered in mitigation of punishment if the 
Tribunal determines that justice so requires.”  



 79

ศาลระหวางประเทศชั่วคราวสําหรับดินแดนอดีตประเทศยูโกสลาเวียนั้น เปนผลสืบเนื่อง
มาจากสงครามแบงแยกดินแดนระหวางประเทศสโลเวเนียกับประเทศยูโกสลาเวีย, เซอรเบีย, มอน
เตเนโก, โคโซโว และวอยโวดินา โดยในระหวางการทําสงครามชาวเซอรเบียไดนํานโยบาย”การ
ชําระลางเผาพันธุ” (Ethnic Cleaning) มาใชซึ่งสงผลใหเกิดการฆาลางเผาพันธุขึ้น*อยางกวาง
ขวางในภูมิภาคนี้ ในธรรมนูญจัดตั้งศาลระหวางประเทศชั่วคราวศาลนี้ ไดมีบทบัญญัติเกี่ยวกับ
การกลาวอางตําแหนงหนาที่ราชการของผูกระทําความผิดไวในลักษณะเดียวกันกับศาลทหาร
ระหวางประเทศทั้งสองศาล โดยไดบัญญัติถึงการกลาวอางความคุมกันในฐานะผูนํารัฐและเจา
หนาที่ของรัฐไวในมาตรา 762  

                                                      
*ความขัดแยงในดินแดนอดีตประเทศยูโกสลาเวียนี้เกิดขึ้นจากความแตกตางทางเชื้อชาติ

ศาสนา ซึ่งมีการแบงแยกออกเปน 3 กลุมคือ ชาวเซิรบซ่ึงนับถือศาสนาคริสตนิกายออโธดอกซ, 
ชาวโครแอตซึ่งนับถือศาสนาคริสตนิกายโรมันคาทอลิค และชาวสลาฟซึ่งนับถือศาสนาอิสลาม 
ความขัดแยงระหวางเชื้อชาติศาสนาไดดําเนินเรื่อยมาและเริ่มทวีความรุนแรงขึ้นจนเกิดสงคราม
แบงแยกดินแดนขึ้น และไดมีการใชนโยบาย”การชําระลางเผาพันธุ” (Ethic Cleaning) มาใชดวย
ซึ่งนโยบายนี้ไดกอใหเกิดการสังหารชาวมุสลิมอยางทารุณโหดราย ตลอดจนมีการตั้งคายขมขืน
กระทําชําเรา (Rape Camp) ขึ้นเพื่อกระทําการขมขืนอยางเปนระบบ (Systematic Rape) เปน
เหตุใหบุตรที่เกิดจากหญิงมุสลิมเหลานั้นเปนเด็กที่มีความดางพรอยทางเชื้อชาติ กลายเปนเด็กที่
ไมพึงปรารถนา (unwanted children) ซึ่งเปนมาตราการทําลายความบริสุทธิ์ทางเชื้อชาติและ
ศาสนา ถือไดวาการดําเนินนโยบายนี้เปนการฆาลางเผาพันธุที่รุนแรงมาก คณะมนตรีความมั่นคง
จึงไดประชุมกันเพื่อพิจารณาถึงกการดําเนินการกับปญหาที่เกิดขึ้นในดินแดนนี้ และในที่สุดไดมี
การลงมติจัดตั้งศาลระหวางประเทศขึ้นเปนการชั่วคราวเพื่อพิจารณาคดีกับบุคคลที่มีสวนรวมใน
การกระทําอาชญากรรมระหวางประเทศในดินแดนนี้ ซึ่งในปจจุบันศาลระหวางประเทศชั่วคราวนี้ก็
ยังคงดําเนินคดีกับบุคคลที่กระทําอาชญากรรมระหวางประเทศในดินแดนนี้อยูอยางตอเนื่อง รวม
ทั้งอดีตประธานาธิบดีสโลโบดัน  มิโลเซวิค ของประเทศยูโกสลาเวีย ซึ่งเปนอดีตผูนําของกองทัพ
ประชาชนยูโกสลาฟ (Yugoslav People’s Army) ดวย 

62ธรรมนูญจัดตั้งศาลระหวางประเทศชั่วคราวเพื่อพิจารณาการกระทําอาชญากรรม
ระหวางประเทศในอดีตประเทศยูโกสลาเวีย มาตรา 7 บัญญัติวา 

   “ … 
      2. The official position of any accused person, whether as Heads of State or 

Government or as a responsible Government official, shall not relieve such person of 
criminal responsibility nor mitigate punishment. 
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ตอมาเมื่อเกิดเหตุการณไมสงบขึ้นในประเทศรวันดาจนขยายรุกลามทวีความรุนแรงมาก
ขึ้น คณะมนตรีความมั่นคงแหงสหประชาชาติไดมีมติใหมีการจัดตั้งศาลระหวางประเทศเปนการ
ชั่วคราวขึ้นเพื่อพิจารณาคดีกับบุคคลที่กระทําอาชญากรรมระหวางประเทศในประเทศรวันดา ซึ่ง
ในธรรมนูญจัดตั้งศาลไดกําหนดใหศาลมีอํานาจในการดําเนนิคดีกับบุคคลผูกระทําอาชญากรรม
ระหวางประเทศได โดยที่ผูกระทําความผิดนั้นไมสามารถกลาวอางตําแหนงหนาที่ราชการเพื่อให
พนความรับผิดไดเลย ดังที่บัญญัติไวในธรรมนูญศาลจัดตั้งศาลอาญาระหวางประเทศสําหรับรวัน
ดา มาตรา 663 ซึ่งเปนการบัญญัติรับรองหลักเกณฑนี้ไวในลักษณะเชนเดียวกับบทบัญญัติแหง
ธรรมนูญศาลระหวางประเทศอื่นดวย 

 
หลักเกณฑในเรื่องการไมสามารถกลาวอางตําแหนงหนาที่ราชการตอศาล เพื่อใหตนพน

จากความรับผิดในการกระทําอาชญากรรมระหวางประเทศนี้ เปนหลักเกณฑที่สืบทอดมาจากหลัก
เกณฑนูเรมเบิรกซึ่งเปนสวนหนึ่งของกฎหมายจารีตประเพณีระหวางประเทศ ดังนั้นหลักการไม
สามารถกลาวอางตําแหนงหนาที่ราชการตอศาลนี้ จึงเปนจารีตประเพณีระหวางประเทศดวยเชน
เดียวกัน และตอมาเมื่อรัฐตางๆในสังคมระหวางประเทศเห็นพองตองกันวา ควรที่มีการจัดตั้งศาล
อาญาระหวางประเทศเปนการถาวรขึ้น หลักการนี้ก็ไดรับการบรรจุอยูในธรรมนูญจัดตั้งศาลอาญา
ระหวางประเทศ (Rome Stitute of International Criminal Court) มาตรา 2764 แตที่นาสังเกตก็

                                                                                                                                                        
      …” 
63ธรรมนูญจัดตั้งศาลระหวางประเทศเพื่อพิจารณาการกระทําอาชญากรรมระหวาง

ประเทศที่เกิดขึ้นในดินแดนประเทศรวันดา มาตรา 6 บัญญัติวา 
   “ … 
      2. The official position of any accused person, whether as Heads of State or 

government or as a responsible government official, shall not relieve such person of 
criminal responsibility nor mitigate punishment. 

       …”  
64ธรรมนูญศาลอาญาระหวางประเทศ มาตรา 27 บัญญัติวา 
   “1. This Statute shall apply equally to all persons without any distinction based 

on official capacity. In particular, official capacity as a Heads of State or Government, a 
member of a Government or parliament, an elected representative or a government 
official shall in no case exempt a person from criminal responsibility under this Statute, 
nor shall it, in and of itself, constitute a ground for reduction of sentence. 
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คือ ในบทบัญญัติของมาตรา 27 นี้ ไดมีการบัญญัติถึงการกลาวอางความคุมกันของบุคคลตางๆ
เอาไวอยางชัดแจง ซึ่งไมเคยปรากฏมากอนในธรรมนูญของศาลอาญาระหวางประเทศใดๆ 

  
แตอยางไรก็ตามบทบัญญัติที่เกี่ยวของกับการกลาวอางความคุมกันของผูนํารัฐในการ

กระทําอาชญากรรมระหวางประเทศที่กลาวมาทั้งหมดขางตนนั้น ลวนแตเปนกรณีของการกลาว
อางความคุมกันของผูนํารัฐในการกระทําอาชญากรรมระหวางประเทศที่ถือเปนอาชญากรรมหลัก
ตามกฎหมายระหวางประเทศ* (Core Crimes of International Law) เทานั้น ซึ่งอาชญากรรม
ระหวางประเทศทั้งหลายเหลานี้ตางก็ไดรับการยอมรับจากสังคมระหวางประเทศแลววา เปน
อาชญากรรมที่กระทบกระเทือนตอความสงบเรียบรอยของสังคมระหวางประเทศโดยรวม และยัง
เปนการละเมิดตอหลักกฎหมายเด็ดขาดของกฎหมายระหวางประเทศ (Jus cogens) อีกดวย ดัง
นั้นรัฐตางๆ จึงมีพันธกรณีที่จะตองละเวนไมกระทําอาชญากรรมหลักตามกฎหมายระหวางเหลา
นั้นโดยเด็ดขาด และมีหนาที่ที่จะตองปราบปรามและนําตัวผูกระทําอาชญากรรมระหวางประเทศ
เหลานั้นมาดําเนินคดีและลงโทษอยางจริงจังปราศจากขอยกเวนใดๆทั้งสิ้น ซึ่งเมื่อพิจารณาถึง
ความมุงประสงครวมกันของรัฐตางๆ ในสังคมระหวางประเทศแลวสามารถสรุปไดวา ในกรณีที่ผู
นํารัฐไดกระทําอาชญากรรมระหวางประเทศซึ่งถือเปนอาชญากรรมหลักตามกฎหมายระหวาง
ประเทศ (Core Crimes of International Law)นั้น ไมสามารถกลาวอางความคุมกันของตนตาม
หลักกฎหมายระหวางประเทศตอศาลได ไมวาในขณะนั้นผูนํารัฐจะดํารงตําแหนงผูนํารัฐอยูหรือไม 
ดังที่ไดบัญญัติไวในธรรมนูญจัดตั้งศาลระหวางประเทศทั้งหลายที่ไดกลาวมาแลวขางตน  

 
แตสําหรับกรณีที่ผูนํารัฐกระทําอาชญากรรมระหวางประเทศอื่นที่เปนอาชญากรรมขาม

ชาติ (Transnational Crimes) นั้น ยังคงมีปญหาเกี่ยวกับการกลาวอางความคุมกันของผูนํารัฐอยู 
เนื่องจากถึงแมวาอาชญากรรมขามชาตินั้นจะเปนการกระทําอาชญากรรมหรือการกระทาํความผดิ
อาญาที่มีความรายแรงเชนเดียวกันกับอาชญากรรมระหวางประเทศที่ถือเปนอาชญากรรมหลัก

                                                                                                                                                        
2. Immunities or special procedural rules which may attach to the official 

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

*อาชญากรรมหลักตามกฎหมายระหวางประเทศ (Core Crimes of International Law) 
ในปจจุบันไดแก  อาชญากรรมรุกราน  (Aggression), อาชญากรรมการฆ าลางเผาพันธุ 
(Genocide), อาชญากรรมสงคราม (War Crimes) และอาชญากรรมตอมนุษยชาติ (Crimes 
against humanity)          
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ตามกฎหมายระหวางประเทศก็ตาม แตผลที่เกิดขึ้นจากการกระทําอาชญากรรมขามชาตินั้นมิไดมี
ผลกระทบตอสังคมระหวางประเทศโดยรวมเทาเทียมกับผลที่เกิดขึ้นจากการกระทําอาชญากรรม
หลักตามกฎหมายระหวางประเทศ อาชญากรรมขามชาติเปนเพียงอาชญากรรมที่รัฐในสังคม
ระหวางประเทศใหการยอมรับวาเปนเปนการกระทําความผิดอาญาที่รัฐทั้งหลายในสังคมระหวาง
ประเทศควรจะตองรวมมือกันปราบปรามเทานั้น และอาชญากรรมขมชาตินี้มักจะเกิดขึ้นจากการ
ทําความตกลงรวมกันระหวางรัฐตางๆ ในการกําหนดวาการกระทําใดบางที่ถือเปนอาชญากรรม
ขามชาติ ซึ่งในกรณีนี้เมื่อผูนํารัฐถูกฟองรองดําเนินคดีเกี่ยวกับการกระทําอาชญากรรมระหวาง
ประเทศที่ถือเปนอาชญากรรมขามชาตินี้ ก็จะเกิดปญหาในการที่จะวินิจฉัยวาผูนํารัฐสามารถ
กลาวอางความคุมกันของตนในการกระทําอาชญากรรมขามชาตินั้นไดหรือไม เพียงใด ซึ่งในกรณี
นี้นั้นควรที่จะตองพิจารณาวา อาชญากรรมระหวางประเทศที่เปนอาชญากรรมขามชาตินัน้มขีอตก
ลงระหวางประเทศใดๆ กําหนดรายละเอียดเกี่ยวกับการอางความคุมกันของผูนํารัฐในการกระทํา
อาชญากรรมขามชาตนิั้นไวหรือไม ซึ่งหากมีขอตกลงระหวางประเทศกําหนดไวการกลาวอางความ
คุมกันของผูนํารัฐสําหรับการกระทําอาชญากรรมขามชาตินั้น ก็จะตองเปนไปตามบทบัญญัติของ
ขอตกลงระหวางประเทศนั้น เชนในกรณีของการทรมานที่มิไดมีลักษณะที่ถือเปนลักษณะหนึ่งของ
การกระทําอาชญากรรมตอมนุษยชาติ ปญหาที่เกี่ยวของกับการกลาวอางความคุมกันของผูนํารัฐ
ก็จะตองพิจารณาตามหลักเกณฑที่กําหนดไวในอนุสัญญาทรมาน ค.ศ. 1984  

 
แตสําหรับกรณีที่อาชญากรรมขามชาตินั้นไมมีขอตกลงระหวางประเทศใดกําหนดราย

ละเอียดเกี่ยวกับการกลาวอางความคุมกันของผูนํารัฐในการกระทําอาชญากรรมระหวางประเทศ
นั้นไว การกลาวอางความคุมกันของผูนํารัฐสําหรับการกระทําอาชญากรรมขามชาตินั้น นาจะเปน
ไปในลักษณะที่วา ผูนํารัฐยังคงไดรับความคุมกันตามเหตุผลอันเนื่องมาจากตัวบุคคล (immunity 
ratione personae) ในฐานะผูนํารัฐอยูในขณะที่ผูนํารัฐยังคงดํารงตําแหนงผูนํารัฐอยู สงผลใหผู
นํารัฐไมอาจถูกฟองรองดําเนินคดีในการกระทําอาชญากรรมขามชาติไดในขณะที่ผูนํารัฐดํารง
ตําแหนงอยู แตภายหลังจากที่ผูนํารัฐพนจากตําแหนงผูนํารัฐแลว ผูนํารัฐยังคงไดรับความคุมกัน
สําหรับการกระทําอาชญากรรมขามชาติที่ตนเองไดกระทําขึ้นในขณะที่ดํารงตําแหนงผูนํารัฐอยู
หรือไมนั้น คงจะตองพิจารณาวาการกระทําอาชญากรรมขามชาตินั้นถือเปนการปฏิบัติราชการ
ตามตําแหนงหนาที่ของผูนํารัฐหรือไม หากถือวาการกระทําอาชญากรรมขามชาตินั้นเปนการ
ปฏิบัติหนาที่ราชการตามตําแหนงหนาที่ผูนํารัฐแลว ผูนํารัฐก็ยังคงไดรับความคุมกันในการกระทํา
อาชญากรรมขามชาตินั้นตอไปแมวาผูนํารัฐจะพนจากตําแหนงแลวก็ตาม โดยจะไดรับความคุม
กันตามเหตุผลอันเนื่องมาจากมูลกรณี (immunity ratuinae materiae) แตหากการกระทําอาชญา
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กรรมขามชาตินั้นถือเปนการกระทําในทางสวนตัวแลว ผูนํารัฐยอมไมไดรับความคุมกันสําหรับการ
กระทํานั้นอีกตอไปเมื่อพนจากตําแหนงผูนํารัฐแลว 

 
แตอยางไรก็ตาม แมจะไดมีการจัดตั้งศาลระหวางประเทศขึ้นเพื่อดําเนินการพิจารณาคดี

กับบุคคลที่กระทําอาชญากรรมระหวางประเทศซึ่งถือเปนอาชญากรรมหลักตามกฎหมายระหวาง
ประเทศ และในธรรมนูญศาลระหวางประเทศเหลานั้นตางก็มีบทบัญญัติในการจํากัดการกลาว
อางความคุมกันของผูนํารัฐตอศาลระหวางประเทศตั้งแตการจัดตั้งศาลทหารระหวางประเทศ ณ 
กรุงนูเรมเบริ์ก เร่ือยมาจนถึงการจัดตั้งศาลอาญาระหวางประเทศ ซึ่งบทบัญญัติเหลานี้สงผลให
แนวความคิดในเรื่องการไดรับความคุมกันของผูนํารัฐในทางอาญาไดเปลี่ยนแปลงไป ทําใหผูนํารัฐ
ไมไดรับความคุมกันแบบเด็ดขาดเชนเดิม แตอยางไรก็ตามแมแนวความคิดนี้จะเปนหลักเกณฑที่มี
สถานะเปนกฎหมายจารีตประเพณีระหวางประเทศ ซึ่งมีผลผูกพันรัฐตางๆทั่วโลกจะตองยืดถือ
ปฏิบัติก็ตาม แตเมื่อมีการฟองรองผูนํารัฐตางประเทศอันเนื่องมาจากการกระทําอาชญากรรม
ระหวางประเทศตอศาลภายในของรัฐตางๆ แลว ประเด็นในเร่ืองความคุมกันของผูนํารัฐ ก็ยังคง
เปนปญหาที่สรางความยุงยากใหแกศาลในการพิจารณาคดีอยูเสมอไมวาจะเปนการดําเนินคดี
โดยศาลภายในของรัฐ เชนในการดําเนินคดีกับพลเอกปโนเชในศาลอังกฤษ หรือการดําเนินคดกีับ
นาย Macos ในศาลสหรัฐอเมริกาและการดําเนินคดีกับพันเอก Ghaddafi ในศาลฝรั่งเศส หรือแม
แตการดําเนินคดีโดยศาลระหวางประเทศเองก็ตาม เชนในกรณีการดําเนินคดีกับนายสโลโบดัน  มิ
โลเซวิค อดีตประธานาธิบดีของประเทศยูโกสลาเวีย ซึ่งถูกดําเนินคดีโดยศาลอาญาระหวาง
ประเทศชั่วคราวสําหรับอดีตประเทศยูโกสลาเวีย เปนตน  

 
6. ทฤษฎกีารไมถูกลงโทษในการกระทําความผิด (Impunity) 
  
     โดยปกตินั้นเมื่อบุคคลใดบุคคลหนึ่งกระทําการอันเปนการละเมิดกฎหมายของรัฐ 

บุคคลนั้นก็ยอมมีความรับผิดตองรับโทษตามบทบัญญัติของกฎหมาย แตอยางไรก็ตามยังคงมี
บางกรณีที่บุคคลผูกระทําความผิดนั้นไดรับการยกเวนโทษ ทําใหเกิดทฤษฎีที่เรียกวา”ทฤษฎีการ
ยกเวนโทษ” (Impunity) ข้ึน ทฤษฎีการยกเวนโทษนี้เปนแนวความคิดในการใหความชวยเหลือแก
บุคคลผูกระทําความผิด ทําใหบุคคลผูนั้นไมตองรับโทษสําหรับการกระทําความผิดของตน ทฤษฎี
การยกเวนโทษนี้มีลักษณะเปนการดําเนินกระบวนการใดๆเพื่อใหผูกระทําความผิดไมตองถูก
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พิจารณาคดีโดยศาล65 แตไมใชลักษณะการใหอภัยในการกระทําความผิดนั้น ทฤษฎีการยกเวน
โทษนี้มีปรากฏใหเห็นอยูในทุกรัฐ แตจะเปนรูปแบบใดบางนั้นขึ้นอยูกับแนวนโยบายของรัฐเปนตัว
กําหนด แตอยางไรก็ตาม ทฤษฎีการยกเวนโทษนี้มีปรากฏใหเห็นไดใน 2 รูปแบบคือ การยกเวน
โทษโดยพฤตินัย (de facto) และการยกเวนโทษโดยกฎหมาย (de jure)66  

  
6.1 การยกเวนโทษโดยพฤตินัย (de facto) 

 
เมื่อมีการกระทําความผิดอาญาเกิดขี้น รัฐจะตองดําเนินการตามขั้นตอนที่กําหนด

ไวในกฎหมายคือตองมีการจับกุมตัวตัวผูกระทําความผิดมาพิจารณาคดีและลงโทษสําหรับการ
กระทําความผิดนั้น เชนเดียวกับอาชญากรรมระหวางประเทศเมื่อมีการกระทําอาชญากรรม
ระหวางประเทศขึ้นโดยบุคคลใดก็ตาม รัฐทั้งหลายในสังคมระหวางประเทศตางก็มีหนาที่รวมกัน
ในการดําเนินการกับบุคคลผูกระทําอาชญากรรมระหวางประเทศตามที่กฎหมายระหวางประเทศ
ไดกําหนดหลักเกณฑเอาไว รวมถึงการตองปฏิบัติตามหลัก aut dedere aut judicare อยางเครง 
ครัดดวยเนื่องจากหลักเกณฑนี้ถือเปนหลักเกณฑที่มีผลบังคับใชกับรัฐเปนการทั่วไป แตอยางไรก็
ตามในบางรัฐที่มีการกระทําอาชญากรรมระหวางประเทศโดยผูนํารัฐหรือเจาหนาที่ของรัฐระดับสูง 
รัฐนั้นก็มักจะมีการกระทําการอยางใดๆก็ตาม ที่มีลักษณะเปนการกระทําอยางจงใจเพื่อใหเกิด
ความลมเหลวหรือเปนการขัดขวางการปฏิบัติงานของเจาหนาที่ของรัฐในการดําเนินคดีกับผู
กระทําอาชญากรรมระหวางประเทศในรัฐของตน67 ซึ่งการกระทํานั้นอาจเปนไปในรูปของการนิ่ง
เฉยไมดําเนินการใดๆกับผูกระทําอาชญากรรมระหวางประเทศนั้นไดรับโทษก็ได ดังเชนใน การไม
ดําเนินการกับผูกระทําอาชญากรรมระหวางประเทศที่เกิดขึ้นในประเทศกัมพูชาในชวงปค.ศ. 
1975-1979 

                                                      
65Gwen K. Young, ”Amnesty and Accountability,” U.C. Davis Law Review 

35(2002) : 433.  
66Kristin  Henrard, “The Viability of National Amnesties in View of the Increasing 

Recognition of Individual Criminal Responsibility at International Law,” MSU-DCL Journal 
of International Law 8(1999) : 613,630.   

67M. Cheriff Bassioni, “Searching for peace Achieving Justice : The Need for 
Accountability,” in Reining in Impunity for International Crimes and Serious Violations of 
Fundamental Human Rights : Proceedings of The Siracusa Conference 17-21 
September 1998, ed.M. Cherif Bassiouni (1998), p.58.    
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อาชญากรรมระหวางประเทศในประเทศกัมพูชานั้นเกิดขึ้นในชวงที่พรรค
คอมมิวนิสตแหงกัมพูชา (The Communist Party of Kampuchea : CPK) หรือเขมรแดง(Khmer 
Rouge) เปนฝายที่มีอํานาจในการปกครองประเทศ ไดเกิดการกระทําอาชญากรรมตอมนุษยชาติ
และการฆาลางเผาพันธุอยางรายแรง เปนผลใหประชาชนชาวกัมพูชาเสียชีวิตไปเปนจํานวนมาก 
และภายหลังเม่ือเหตุการณสงบลงก็ไมปรากฏวาไดมีการพยายามอยางจริงจังในการดําเนินการ
ใดๆเพื่อนําตัวผูนําของฝายเขมรแดงคือนายพล พต และผูนําระดับสูงของพรรคคอมมิวนิสตแหง
กัมพูชา มาดําเนินคดีและลงโทษในการกระทําอาชญากรรมระหวางประเทศนั้นเลย จนกระทั่งนาย
พล  พต ผูนําคนหนึ่งไดเสียชีวิตลงในปค.ศ.199868  
 

6.2 การยกเวนโทษโดยนิตินัย (de jure) 
 

สําหรับการยกเวนโทษโดยนิตินัยนั้นมักเปนผลมาจากบทบัญญัติของกฎหมายทั้ง
กฎหมายภายในและกฎหมายระหวางประเทศ สงผลใหผูกระทําอาชญากรรมระหวางประเทศไม
ตองถูกลงโทษในการกระทําอาชญากรรมระหวางประเทศนั้น ซึ่งกฎหมายที่มีผลเปนการยกเวน
โทษนี้มีปรากฏใหเห็นอยูดังนี้คือ กฎหมายที่กําหนดใหผูกระทําอาชญากรรมระหวางประเทศไดรับ
เอกสิทธิ์หรือความคุมกัน, กฎหมายนิรโทษกรรมหรือกฎหมายอื่นที่มีเนื้อหาใกลเคียงกัน*  

 
 ก. กฎหมายบัญญัติใหเอกสิทธิ์และความคุมกัน 
 
     ในระบบกฎหมายภายในของรัฐตางๆนั้นมักจะมีการบัญญัติกฎหมายใหเอกสิทธิ์และ

ความคุมกันแกเจาหนาที่ของรัฐในการปฏิบัติหนาที่ราชการโดยสุจริต เนื่องจากแนวความคิดที่วา
เจาหนาที่ของรัฐเปนผูใชอํานาจอธิปไตยในการดําเนินกิจการงานของรัฐ ซึ่งบทบัญญัติในการให
ความคุมกันแกเจาหนาที่ของรัฐนั้นอาจปรากฏใหเห็นไดทั้งในกฎหมายรัฐธรรมนูญและกฎหมาย
อ่ืนที่อยูระดับลางลงมา เชนบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ.254069 พระ

                                                      
68David  Scheffer,”Universal Jurisdiction : Myths, Realities, and Prospects : 

Opening Address,” New England Law Review 35(2001) : 234-235. 
*เชนในกรณีของประเทศไทยที่มีการออกพระราชบัญญัติอภัยโทษและพระราชบัญญัติลาง

มลทิน  
69รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ.2540 ไดมีบทบัญญัติกําหนดใหเอกสิทธิ์และ

ความคุมกันไวในหลายมาตรา เชน มาตรา 8, 165, 166 และ 167 
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ราชบัญญัติวาดวยความคุมกันทางการทูต พ.ศ.2534 เปนตน ซึ่งจะมีผลทําใหผูกระทําอาชญา
กรรมระหวางประเทศนั้นจะไดรับการยกเวนโทษสําหรับการกระทําอาชญากรรมระหวางประเทศ
นั้น เนื่องจากอาชญากรรมระหวางประเทศเปนการกระทําที่จะตองใชคนจํานวนมากเปนผูกระทํา
และมักจะเกิดขึ้นในขอบเขตที่กวางขวางมาก ผูกระทําอาชญากรรมระหวางประเทศสวนใหญจึง
มักจะเปนผูนํารัฐและเจาหนาที่ของรัฐระดับสูง 

      
 ข.   กฎหมายนิรโทษกรรมหรือกฎหมายอื่นที่มีลักษณะเดียวกัน 
 
       คําวา”นิรโทษกรรม” (amnesty) หมายความถึงการใหอภัยที่กระทําโดยรัฐอธิปไตย

สําหรับกลุมบุลคคลหรือประเภทของบุคคลที่กระทําความผิดอาญาใหไมตองถูกดําเนินคดีสําหรับ
การกระทํานั้น70 การออกกฎหมายนิรโทษกรรมเปนวิธีการอีกวิธีหนึ่งในการยกเวนโทษใหแกบุคคล
ที่กระทําความผิด วัตถุประสงคในการออกกฎหมายนิรโทษกรรมก็เพื่อเปนการใหอภัยในการ
กระทําความผิดที่เกิดขึ้นแลว ทําใหบุคคลที่กระทําความผิดนั้นไมตองถูกดําเนินคดีหรือพนโทษไป
ในกรณีท่ีถูกจําคุกหรือถูกคุมขัง รัฐมักจะดําเนินการออกกฎหมายนิรโทษกรรมใหแกบุคคลบาง
กลุมเพื่อใหบรรลุถึงความสงบเรียบรอยภายในรัฐ หรือเพื่อความปรองดองกลมเกลียวกับภายในรัฐ 
หรือเพื่อสรางชาติใหเปนปกแผน ดังนั้นกฎหมายนิรโทษกรรมจึงมักจะมีการตราขึ้นเมื่อเกิดการ
เปลี่ยนแปลงการปกครองหรือเมื่อเกิดเหตุการณไมสงบขึ้นภายในประเทศ เชน พระราชบัญญัตินิร
โทษกรรมแกผูกระทําการตอตานการดําเนินการสงครามของญี่ปุน พุทธศักราช 2489*, พระราช
บัญญัตินิรโทษกรรมแกนักเรียน นิสิต นักศึกษาและประชาชน ซึ่งกระทําความผิดเกี่ยวเนื่องกับการ
เดินขบวนเมื่อวันที่ 13 ตุลาคม พ.ศ.2516 พ.ศ.2516** เปนตน 

                                                      
70Black’s Law Dictionary 7ed. West group p.83.   
*พระราชบัญญัติฉบับนี้ออกเพื่อนิรโทษกรรมใหแกกลุมบุคคลที่เรียกวา”เสรีไทย” ซึ่งเปน

กลุมบุคคลที่ไมเห็นดวยกับการประกาศสงครามของประเทศไทยโดยเขารวมเปนฝายเดียวกับ
ญี่ปุนในสงครามโลกครั้งที่ 2 และกลุมบุคคลนี้ไดดําเนินการทุกวิถีทางในการใหความชวยเหลือ
ฝายสัมพันธมิตรในการทําสงครามซึ่งถือเปนการกระทําความผิดตอกฎหมายภายในของไทย แต
เมื่อสงครามโลกครั้งที่ 2 สงบลงดวยบทบาทของบุคคลกลุมนี้ทําใหประเทศไทยรอดพนจากการถูก
ดําเนินการในฐานะผูแพสงคราม การกระทําของบุคคลกลุมนี้จึงกลายเปนความชอบตอบานเมือง
จึงมีการออกกฎหมายฉบับนี้เพื่อนิรโทษกรรมบุคคลกลุมนี้ 

**พระราชบัญญัติฉบับนี้เปนผลมาจากการรวมตัวกันของนักเรียน นิสิต นักศึกษาและ
ประชาชนในการเรียกรองรัฐธรรมนูญจากรัฐบาลเผด็จการทหาร ซึ่งในการเรียกรองรัฐธรรมนูญใน
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 ในตางประเทศการออกกฎหมายนิรโทษกรรมมักจะเกิดขึ้นภายหลังจากที่ไดมีการยึด
อํานาจเปลี่ยนแปลงการปกครองหรือเกิดความไมสงบเรียบรอยขึ้นภายในประเทศเชนเดียวกับ
ประเทศไทย เชน การออกกฎหมายนิรโทษกรรมแหงชาติ ค.ศ.1978 ของประเทศชิลี ซึ่งออกภาย
หลังจากการยึดอํานาจการปกครองจากประธานาธิบดีอาเยนเด โดยคณะปฏิวัติที่นําโดยพลเอกออ
กุสโต  ปโนเช โดยมีเนื้อหาระบุใหบุคคลที่กระทําความผิดในชวง ค.ศ.1973-1978 ซึ่งเปนการ
กระทําเนื่องมาจากการกวาดลางบรรดาผูที่มีแนวความคิดเปนปรปกษกับฝายรัฐบาลตามคําสั่ง
ของรัฐบาล ไดรับการยกเวนโทษสําหรับการกระทําความผิดที่ไดกระทําลงในชวงนั้น หรือ การออก
กฎหมายนิรโทษกรรมของประเทศอารเจนตินา ยกเวนความผิดใหแกบรรดาเจาหนาที่ของรัฐใน
ระดับกลางและระดับลางทั้งหมดที่มีสวนเกี่ยวของกับเหตุการณที่เรียกวา “Dirty War”71 
 
 ซึ่งเมื่อพิจารณาแลวจะเห็นไดวาทฤษฎีการยกเวนโทษนี้เปนแนวนโยบายของรัฐวา ใน
กรณีใดบางที่รัฐจะไมดําเนินการตามกฎหมายกับบุคคลผูกระทําความผิด แตอยางไรก็ตามในการ
ยกเวนความผิดใหแกบุคคลที่กระทําความผิดโดยเฉพาะการทําอาชญากรรมระหวางประเทศ ซึ่ง
กอใหเกิดอันตรายตอชีวิต รางกาย และทรัพยสินอยางรายแรงนี้ ไดมีแนวความคิดโตแยงวาทฤษฎี
การยกเวนโทษนี้เปนสิ่งที่ขัดขวางการไดรับการเยียวยาของเหยื่อผูไดรับความเสียหาย การกระทํา
ใดๆของรัฐทั้งในทางนิตินัยและพฤตินัยเพื่อใหผูกระทําความผิดไดรับการยกเวนโทษนั้นเปนสิ่งที่
กระทําไมได และกฎหมายที่มีผลดังกลาวก็ไมสามารถนํามาใชบังคับได 

                                                                                                                                                        
คร้ังนี้ไดมีการเขายึดสถานที่ราชการและมีการเผาทําลายทรัพยสินทั้งของทางราชการและของ
ประชาชนทั่วไป มีการทํารายรางกายกันในระหวางการปะทะกันของฝายรัฐบาลและประชาชน ทํา
ใหเกิดความเสียหายทั้งตอชีวิตและทรัพยสินอยางมากมาย และการกระทําของทั้งฝายรัฐบาลและ
ประชาชนตางก็เปนความผิดตามกฎหมายทั้งสิ้น แตเนื่องจากการกระทําของเจาหนาที่ของรัฐนั้น
เปนการกระทําการตามคําสั่งของผูบังคับบัญชายอมไดรับความคุมครองตามกฎหมายอยูแลว ใน
ขณะที่การกระทําของนักเรียน นิสิต นักศึกษาและประชาชนไมมีกฎหมายใหการคุมครอง แตเมื่อ
พิจารณาแลวเห็นไดวาฝายประชาชนนั้นไดกระทําไปโดยปรารถนาจะใหมีรัฐธรรมนูญและมีการ
ดําเนินการตามครรลองของระบอบประชาธิปไตย จึงมีการออกกฎหมายฉบับนี้มาเพื่อยกเวนโทษ
ใหกับนักเรียน นิสิต นักศึกษาและประชาชน 

71Anthony Faiola, “Pinochet Case Opens Closet of a Continent, Washiton Post 
October,1998. Cited in “J.G. White, “Note: Nowhere to Run, Nowhere to Hide: Augusto 
Pinochet, Universal Jurisdiction, The ICC, and A Wake-up Call for Former Heads of 
State. Case Western Reserve University. 50(1999): 130. 
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จากที่ไดทําการศึกษาถึงหลักเกณฑและหลักทฤษฎีทั้งหลายที่เกี่ยวของกับความคุมกัน
ของบุคคลตางๆตามกฎหมายระหวางประเทศ โดยเฉพาะอยางยิ่งในเรื่องของความคุมกันของผูนํา
รัฐนั้น จะเห็นไดวาหลักเกณฑเกี่ยวกับความคุมกันของผูนํารัฐนี้ ยังคงไมมีความชัดเจนและเปน
ปญหาโตเถยีงกันอยู ซึ่งทําใหแนวทางปฏิบัติของรัฐนั้นไมเปนรูปแบบเดียวกัน โดยรัฐบางรัฐนั้นจะ
ใหความคุมกันแกผูนํารัฐในลักษณะความคุมกันแบบเด็ดขาด ในขณะที่บางรัฐนั้นจะใหความคุม
กันเฉพาะการกระทําในกิจการของรัฐเทานั้น แตอยางไรก็ตามสําหรับในกรณีการดําเนินคดีกับผูนํา
รัฐในทางอาญาน้ัน กฎหมายจารีตประเพณีระหวางประเทศไดใหการยอมรับวาผูนํารัฐนั้นไดรับ
ความคุมกันจากการดําเนินคดีอาญาโดยศาลภายในของรัฐอยางเด็ดขาด ซึ่งสงผลใหผูนํารัฐ
สามารถกลาวอางความคุมกันของตนตอศาลในการดําเนินคดีอาญาได ทําใหผูนํารัฐรอดพนจาก
การดําเนินคดี ประกอบกับแนวทางปฏิบัติของรัฐสวนใหญมักจะไมคอยดําเนินคดีกับผูนํารัฐเทาใด
นัก เนื่องจากคํานึงถึงผลประโยชนทางการเมืองของรัฐเปนสําคัญ ดวยเหตุนี้จึงไมคอยมีคดีเกี่ยว
กับการฟองรองผูนํารัฐเขาสูการพิจารณาของศาล จนกระทั่งในปค.ศ.1998 ไดเกิดเหตุการณท่ีเปน
ที่สนใจของบุคคลตางๆในสังคมระหวางประเทศเปนอยางมาก นั่นคือการดําเนินการจับกุมตัวและ
ดําเนินคดีกับพลเอกออกุสโต  ปโนเช อดีตผูนําของประเทศชิลี เกี่ยวกับการกระทําอาชญากรรม
ระหวางประเทศในขณะที่ดํารงตําแหนงผูนํารัฐอยู คดีนี้จึงถือเปนกรณีศึกษาที่สําคัญในการ
วิเคราะหถึงความนาจะเปน และแนวความคิดของรัฐตางๆที่มีตอการดําเนินคดีนี้ในสวนที่เกี่ยวของ
กับหลักความคุมกันของผูนํารัฐ ซึ่งไดกระทําอาชญากรรมระหวางประเทศ ซึ่งจะไดทําการศึกษา
รายละเอียดของคดีนี้ในบทตอไป เพื่อคนหาปญหาที่เกิดขึ้นในการพิจารณาคดีของศาลอังกฤษ
ตลอดจนศาลภายในของรัฐอ่ืน และเสนอแนะแนวทางแกไขปญหาดังกลาวตอไป  
  

  
 



บทที่ 4 
กรณีศึกษาและปญหาในการดําเนินคดีกับผูนํารัฐที่กระทํา 

อาชญากรรมระหวางประเทศ 
 

จากที่ไดศึกษาถึงลักษณะของอาชญากรรมระหวางประเทศ หลักกฎหมายระหวาง
ประเทศในสวนที่เกี่ยวกับความคุมกันของผูนํารัฐ พันธกรณีของรัฐที่ตองปฏิบัติเมื่อมีการกระทํา
อาชญากรรมระหวางประเทศเกิดขึ้น ตลอดจนแนวความคิดใหมๆที่เกิดขึ้นเกี่ยวกับการกระทํา
อาชญากรรมระหวางประเทศมาแลวในการศึกษาบทที่ผานมา ดังนั้นการศึกษาวิจัยในบทนี้จะได
กระทําการศึกษาถึงการดําเนินคดีกับผูนํารัฐ ตลอดจนปญหาและอุปสรรคที่เกิดขึ้นในการดําเนิน
คดีกับผูนํารัฐ ซึ่งจะนํามาศึกษาเพื่อคนหาแนวทางแกไขปญหาตางๆเหลานั้นเพื่อใหการดําเนินคดี
และการลงโทษผูนํารัฐที่กระทําอาชญากรรมระหวางประเทศเปนไปอยางมีประสิทธิภาพ ซึ่งในการ
ศึกษาวิเคราะหกรณีศึกษาในบทนี้จะทําการศึกษาโดยเนนถึงการดําเนินคดีกับพลเอกออกุสโต ป
โนเช (General Auguato Pinochet) ผูนําของประเทศชิลีเปนสําคัญ 
 

1. การดําเนินคดีกับพลเอกออกุสโต ปโนเช 
 

การดําเนินคดีกับพลเอกออกุสโต ปโนเช ผูนําของประเทศชิลีนี้เปนผลสืบเนื่องมาจาก
การกระทําอาชญากรรมระหวางประเทศที่เกิดขึ้นในประเทศชิลี โดยมีจุดเริ่มตนมาจากการเขารับ
ตําแหนงประธานาธิบดีของนายซัลวาดอร อาเยนเด (Salvador Allende) ผูสมัครชิงตําแหนง
ประธานาธิบดีซึ่งชนะการเลือกตั้งในป ค.ศ.1970 ภายหลังการเขารับตําแหนงประธานาธิบดี นาย
อาเยนเดไดพยายามปฏิรูประบบนายทุน พัฒนาระบบสังคมและเปลี่ยนแปลงนโยบายทาง
เศรษฐกิจของประเทศอยางเรงดวน โดยไดนําแนวความคิดของลัทธิคอมมิวนิสตมารกซิสเปนหลัก
การในการปฏิรูป1 การกระทําของนายซัลวาดอร อาเยนเดไดสรางความไมพอใจเปนอยางมากให
กับประชาชนชาวชิลี จนกอใหเกิดความขัดแยงอยางรุนแรงขึ้นภายในประเทศชิลี และเกิดการเรียก

                                                  
1Frances Webber,”The Pinochet Case: The Struggle for the Realization of Human 

Rights,” Journal of Law and Society 26(1999) : 524-525. 
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รองจากประชาชนใหฝายกองทัพเขามาแทรกแซงการบริหารประเทศของรัฐบาล ซึ่งสงผลใหความ
ขัดแยงขยายวงกวางออกไปและกลายเปนสงครามกลางเมืองของประเทศชิลีในที่สุด2  

 
ตอมาในวันที่ 11 กันยายน ค.ศ.1973 พลเอกออกุสโต ปโนเช (General Augusto 

Pinochet) ซึ่งในขณะนั้นดํารงตําแหนงเปนผูบัญชาการทหารสูงสุดของกองทัพ (Commander-in-
Chief of the Army) ไดเปนผูนําของคณะปฏิวัติซึ่งประกอบดวยผูนํา 4 เหลาจากกองทัพบก, กอง
ทัพเรือ, กองทัพอากาศและตํารวจ ไดนํากองกําลังเขาโคนลมรัฐบาลของประธานาธิบดีอาเยนเด 
โดยเรียกรองใหประธานาธิบดีอาเยนเดสละตําแหนงและเขามอบตัวตอคณะปฏิวัติ  แต
ประธานาธิบดีอาเยนเดขัดขืน  พลเอกปโนเชจึงนํากําลังเขากวาดลางและยึดอํานาจจาก
ประธานาธิบดีอาเยนเดไดสําเร็จ โดยตัวเขาไดเขาดํารงตําแหนงประธานาธิบดีของประเทศชิลีเมื่อ
วันที่ 26 มิถุนายน ค.ศ.19743  

 
ภายหลังจากที่พลเอกปโนเชเขาดํารงตําแหนงประธานาธิบดีของประเทศชิลีแลว ก็ได

ดําเนินการปฏิรูประบบเศรษฐกิจข้ึนใหมจนไดรับการยอมรับจากประชาชนชาวชิลี และในขณะ
เดียวกันก็ไดจัดตั้ง “The International Intelligence Directorate” (DINA) ซึ่งเปนหนวยงานลับ
ทางทหารขึ้นโดยขึ้นตรงตอพลเอกปโนเช มีหนาที่หลักภายในประเทศคือการปฏิบัติภารกิจตางๆใน
การรักษาฐานอํานาจของพลเอกปโนเชไว โดยเฉพาะอยางยิ่งคือการทําลายลางบุคคลซึ่งมีแนว
ความคิดเปนปฏิปกษกับฝายรัฐบาล สงผลใหประชาชนเปนจํานวนมากถูกประหัตประหารโดยการ
ใชอํานาจเกินกวาเหตุ, ถูกฆาตกรรม, ถูกจับกุมคุมขัง และถูกทรมาน ตลอดจนดําเนินการใดๆอัน
เปนการกอการรายตอฝายที่อยูตรงขามกับฝายตน4 ซึ่งการกระทําของเจาหนาที่ในสังกัด DINA นี้ 

                                                  
2Jodi Horowitz, ”Comment : Regina v. Bartle and the Commissioner of Police for 

the Metropolis and Others Ex Parte Pinochet: Universal Jurisdiction and Sovereign 
Immunity for Jus Cogens Violations,” Fordham International Law Journal 23(1999) : 494.  

3Charles Pierson,”Pinochet and the End of Immunity: England’s House of Lords 
Holds That a Former Head of State Is Not Immune for Torture,” Temple International and 
Comparative Law Journal 14(2000) : 264.  

4Jodi Horowitz, ”Comment : Regina v. Bartle and the Commissioner of Police for 
the Metropolis and Others Ex Parte Pinochet: Universal Jurisdiction and Sovereign 
Immunity for Jus Cogens Violations,” : 494.  
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ลวนแตเปนการกระทําที่ละเมิดตอสิทธิมนุษยชนทั้งสิ้น5 นอกจากนั้นแลว DINA ยังมีภารกิจในทาง
ระหวางประเทศดวย ซึ่งก็คือการรวมมือกับประเทศในแถบทวีปอเมริกาใตและองคกรอาชญากรรม
อ่ืนๆ ภายใตภารกิจที่มีชื่อวา “Operation Conder”6 เพื่อแลกเปลี่ยนขอมูลและระวังภัยซึ่งกันและ
กันในการตอตานและโคนลมลัทธิคอมมิวนิสต7 DINA มีสาขาอยูในหลายประเทศและไดกระทํา
อาขญากรรมระหวางประเทศดังที่ปรากฎใหเห็นหลายเหตุการณทั่วโลก* ตอมาในป ค.ศ.1977 

                                                  
5วิธีการที่ DINA ใชกระทําตอนักโทษก็คือ การจับนักโทษมัดกับเตียงเหล็กและปลอย

กระแสไฟฟาไปยังหนาอก ล้ิน อวัยวะสืบพันธุ เปนเวลานาน 2 ชั่วโมงติดตอกัน, การนําตัวนักโทษ
แชลงในน้ําปสสาวะหรือส่ิงปฏิกูลหรือน้ํามันจนทําใหนักโทษสลบไปชั่วคราว, การใชกระแสไฟฟา
ช็อตนักโทษ, การขับยานพาหนะทับมือและเทาของนักโทษ, การทุบตีบริเวณศีรษะ รักแร ขาหนีบ
จนเปนเหตุใหนักโทษวิกลจริต, การขมขืนกระทําชําเราซึ่งรวมถึงการขมขืนกระทําชําเราโดยสัตวที่
ไดรับการฝกมาเปนพิเศษ, การบังคับใหกลืนอาเจียน เปนตน ดูรายละเอียดใน UN Report of 
ECOSOC Ad hoc Working Group to the General Assembly in Frances Webber,”The 
Pinochet Case: The Struggle for the Realization of Human Rights,” :526.  

6ประเทศในแถบอเมริกาใตที่ ใหความรวมมือกับประเทศชิลีในการปฏิบัติภารกิจ   
“Operation Conder” คือประเทศอารเจนตินา, โบลิเวีย, บราซิล, ปารากวัย, อุรุกวัย และนอกจาก
นั้นแลวยังมีองคกรอาชญากรรมอีกหลายองคกรที่ใหความรวมมือกับปฏิบัติการนี้คือ SIDE อาร
เจนตินา, พวกหัวรุนแรงชาวคิวบา, Argentinian Triple A และ The French Corsa Brotherhood 
ดูรายละเอียดใน Frances Webber,”The Pinochet Case: The Struggle for the Realization of 
Human Rights,” :526.; Margarita Lacabe, “The Criminal Procedure Against Chilean and 
Argentinean Repressors in Spain.” Derecho Human Rights Reports, 7 November 1998 
(http://www.derechos.net/papers/spain.html), Febuary 1999. 

7ดู ร า ย ล ะ เอี ย ด ใน  Gibert Sison,”A King No More: The Impact of the Pinochet 
Decision on the Doctrine of Head of State Immunity,” Washington University Law 
Quarterly 78 (2000) : 1589-1590.  

*เชนการลักพาตัวนาย William Beausive จากประเทศอารเจนตินาไปยังประเทศชิลี ใน
เดือนพฤศจิกายน ค.ศ.1974, การลอบสังหารพลเอก Prats และภริยา ที่กรุงบัวโนสไอเรส ในเดือน
กันยายน ค.ศ.1974, การลอบสังหาร Bernado Leighon ผูกอต้ังพรรคคริสเตียนประชาธิปไตยที่
กรุงโรม  ในเดือนตุลาคม ค.ศ.1975 และการสังหารนาย Orlando Letelier และนาย Ronnie 
Moffill ที่กรุงวอชิงตัน ดี.ซี. ในเดือนกันยายน ค.ศ.1976 เปนตน  
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DINA ไดถูกยกเลิกไปและไดมีการตั้ง The International Center for Information (CNI) ขึ้นมา
แทนที่ แต CNI นี้ก็ยังคงมีภารกิจและหนาที่ในทํานองเดียวกับ DINA อยูนั่นเอง 

 
ในระหวางที่พลเอกปโนเชดํารงตําแหนงประธานาธิบดีอยูนั้นไดมีการออกกฎหมายคอื 

พระรากฤษฎีกาที่ 2191 (Decree Law No.2191) หรือที่เรียกวาพระราชกฤษฎีกานิรโทษกรรม
แหงชาติขึ้นเมื่อวันที่ 19 เมษายน ค.ศ.1978 เพื่อนิรโทษกรรมใหแกตัวพลเอกปโนเชเอง เจาหนาที่
ของรัฐ ตลอดจนปจเจกชนที่กระทําอาชญากรรมระหวางประเทศขึ้นในชวงเดือนกันยายน 
ค.ศ.1973 ถึง เดือนมีนาคม ค.ศ.1978 ซี่งการตราพระราชกฤษฎีกาฉบับนี้สงผลใหพลเอกปโนเช 
เจาหนาที่ของรัฐและปจเจกชนที่กระทําอาชญากรรมระหวางประเทศในชวงเวลานั้น รอดพนจาก
การดําเนินคดีโดยศาลภายในของประเทศชิลี ในเวลาตอมาเมื่อถึงการวาระการเลือกตั้งครั้งใหม 
พลเอกปโนเชไดรับเสียงสนับสนุนลดลงและพายแพการเลือกตั้ง สงผลใหเขาพนจากตําแหนง
ประธานาธิบดีเมื่อวันที่ 10 มีนาคม ค.ศ.1998 แตถัดจากนั้นเพียง 1 วัน พลเอกปโนเชก็ไดรับการ
แตงตั้งใหดํารงตําแหนงเปนวุฒิสมาชิกตลอดชีพ (Seneter for life) ตามที่รัฐธรรมนูญซึ่งตัวเขาเอง
ไดบัญญัติขึ้นในป ค.ศ.1980 

 
ภายหลังจากที่พลเอกปโนเชพนจากตําแหนงประธานาธิบดีแลว ไดมีความพยายาม

เกิดขึ้นในหลายประเทศในการที่จะดําเนินคดีกับพลเอกปโนเช สําหรับการกระทําอาชญากรรม
ระหวางประเทศที่ไดกระทําขึ้นในขณะที่ดํารงตําแหนงประธานาธิบดีของประเทศชิลีอยู ซึ่งประเทศ
ทั้งหลายเหลานั้นไดแก เบลเยี่ยม, เนเธอรแลนด, เดนมารกและสเปน เปนตน 

 
1.1 การดําเนินคดีกับพลเอกออกุสโต ปโนเช ในสหราชอาณาจักร 

 
 การดําเนินคดีกับพลเอกปโนเในศาลสหราชอาณาจักรนี้ เปนผลสืบเนื่องมาจากการ

ที่ Baltasar Garzon ผูพิพากษาศาลแขวงในประเทศสเปนไดทําการสอบสวนขอกลาวหาที่เกี่ยว
ของกับการเสียชีวิตของพลเรือนชาวสเปน ในชวงเวลาที่พลเอกปโนเชครองอํานาจทางการเมืองอยู 
ตามคํารองทุกขของกลุมมนุษยชนของอารเจนตินา, กลุมฝายซายทางการเมืองของประเทศสเปน 
(Izquierda Unida) และสมาคมอัยการอิสระ  (Union Progresista de Fiscales) ซึ่งไดรองขอให
ศาลของประเทศสเปนใชดุลอาณาของรัฐตามหลักสากลเหนืออาชญากรรมการฆาลางเผาพันธุ
และการกอการรายที่เกิดขึ้นในประเทศอารเจนตินาในชวง ค.ศ.1976 ถงึ ค.ศ.1983 ซึ่งในคํารองขอ
นี้ไดปรากฏคํารองของชาวชิลีเกี่ยวกับปฏิบัติการ Operation Condor ซึ่งทําใหชาวชิลีที่อาศัยอยู
ในประเทศอารเจนตินาถูกฆาตกรรมไปเปนจํานวนมาก ผูพิพากษา Garzon ไดพิจารณาคํารองทั้ง
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หมดแลวมีความเห็นวาศาลของประเทศสเปนมีดุลอาณาของรัฐตามหลักสากลในการดําเนินคดี
กับพลเอกปโนเชได และไดเร่ิมการสอบสวนคดีเร่ือยมาตั้งแตวันที่ 16 ตุลาคม ค.ศ.19988 ประกอบ
กับวันที่ 21 กันยายน ค.ศ.1998 พลเอกปโนเชไดเดินทางไปรับการรักษาทางการแพทย ณ กรุง
ลอนดอน ประเทศอังกฤษ ผูพิพากษา Garzon จึงไดออกหมายจับระหวางประเทศ (international 
warrant of arrest) ฉบับที่ 1 เมื่อวันที่ 16 ตุลาคม ค.ศ.1998 รองขอใหรัฐบาลสหราชอาณาจักร
ดําเนินการจับกุมตัวพลเอกปโนเชและสงตัวขามแดนไปดําเนินคดีในประเทศสเปนตามอนุสัญญา
สงผูรายขามแดนของยุโรป ค.ศ.1957 โดยในหมายจับระหวางประเทศฉบับนี้ไดระบุขอกลาวไววา 
ในระหวางวันที่ 11 กันยายน ค.ศ.1973 ถึง 31 ธันวาคม ค.ศ.1988 พลเอกปโนเชไดกระทําการ
ฆาตกรรมพลเมืองสเปนในประเทศชิลีซึ่งอยูในดุลอาณาของรัฐบาลสเปน และตอมาในวันที่ 18 
ตุลาคม ค.ศ.1998 ศาลของประเทศสเปนไดออกหมายจับระหวางประเทศฉบับที่ 2 โดยระบุขอ
กลาวหาวาพลเอกปโนเชไดกระทําการทรมาน, สมคบกันกระทําการทรมาน, จับคนเปนตัวประกัน, 
สมคบกันจับคนเปนตัวประกัน และสมคบกันกระทําการฆาตรกรรมในประเทศในสหภาพยุโรป9  

 
เมื่อเจาพนักงานฝายปกครองของสหราชอาณาจักรไดรับหมายจับระหวางประเทศ

ฉบับที่ 1 จากศาลประเทศสเปนแลว ก็ไดทําการออกหมายจับเฉพาะกาล (provisional warrant) 
ฉบับที่ 1 เมื่อวันที่ 16 ตุลาคม ค.ศ.1998 โดยอาศัยอํานาจตามบทบัญญัติแหงพระราชบัญญัติสง
ผูรายขามแดน (Extradition Act 1989) มาตรา 8(1)(b)10 ระบุขอกลาวหาตามหมายจับระหวาง

                                                  
8Bernard H. Oxman,”International Decision: In Re Pinochet: Spanish National 

Court, Criminal Division (Plenary Session). Case 19/97, Nov.4, 1998; 
1/98,Nov.5,1998,”American Journal of international Law (1999) : 690.  

9Rosanna Van Alebeek,”The Pinochet Case: International Human Rights Law on 
Trial,” The British Year Book of International Law 2000 25(2001) : 29.  

10พระราชบัญญัติสงผูรายขามแดน ค.ศ.1989 ของสหราชอาณาจักร มาตรา 8(1) บัญญัติ
วา 

“(1) For the purposes of this Part of this Act a warrant for the arrest of a person 
may be issued – 

(a) on receipt of an authority to proceed— 
(i) by the [Senior District Judge (Chief Magistrate) or another District 

Judge (Magistrates’ Courts) designated by him], 
(ii) by the sheriff of Lothian and Borders; 
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ประเทศฉบับที่ 1 และดําเนินการจับกุมพลเอกปโนเชตามหมายจับเฉพาะกาลในวันเดียวกันนั้นเอง 
และเมื่อศาลประเทศสเปนไดออกหมายจับระหวางประเทศฉบับที่ 2 เจาพนักงานฝายปกครอง
ของสหราชอาณาจักรก็ไดออกหมายจับเฉพาะกาลฉบับที่ 2 เมื่อวันที่ 22 ตุลาคม ค.ศ.1998 โดย
อาศัยอํานาจตามพระราชบัญญัติสงผูรายขามแดน ค.ศ.1989 มาตรา 8(1)(b) ระบุขอกลาวหาเชน
เดียวกับที่ระบุไวในหมายจับระหวางประเทศฉบับที่ 2 และดําเนินการจับกุมพลเอกปโนเชตาม
หมายจับเฉพาะกาลฉบับที่ 2 ในวันที่ 23 ตุลาคม ค.ศ.1998 และไดมีการดําเนินคดีกับพลเอกปโน
เช เพื่อพิจารณาวาสหราชอาณาจักรจะตองดําเนินการสงตัวพลเอกปโนเชไปดําเนินคดีในศาลของ
ประเทศสเปนตามคํารองขอหรือไม 

 
1.1.1 Regina v. Bartle and the Commissioner of Police for the Metropolis and 

others Ex Parte Pinochet Ugarte 
 

การพิจารณาคดีกับพลเอกปโนเชในสหราชอาณาจักรเร่ิมตนขึ้นโดยการพิจารณา
คดีโดยศาลสูงของประเทศอังกฤษ* (High Court of Justice) โดยมีประเด็นที่วินิจฉัยคือ11 

                                                                                                                                               
(b) without such an authority— 

(i) … 
(ii) by a justice of the peace in any part of the United Kingdom; and 
(iii) in Scotland, by a sheriff, 

upon information that the said person in or is believed to be in or on his way to the 
United Kingdom; 
 
and any warrant issued by virtue of paragraph (b) above is in this Act referred to as a 
“provisional warrant.” 

*ศาลสูงของประเทศอังกฤษ (High Court of Justice) มีลําดับช้ันเทียบเทากับศาลชั้นตนของ
ประเทศไทย ซึ่งองคคณะผูพิพากษาที่พิจารณาคดีนี้ประกอบดวยผูพิพากษา 3 คน คือ Lord 
Bingham CJ, Collins และ  Richards JJ.  

11“Case Notes : R v. Evans and Bartle; Ex Parte Augusto Pinochet Ugarte, R. v. 
Bow Street Metropolitan Stipendiary Magistrate; Ex Parte Pinochet Ugarte, R. v. Bow 
Street Metropolitan Stipendiary Magistrate; Ex Parte Pinochet Ugarte (No.2), R. v. Bow 
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ก. ความผิดที่ระบุไวตามหมายจับระหวางประเทศเปนความผิดที่สามารถสงผูรายขาม
แดนไดหรือไม 

 
ศาลสูงของประเทศอังกฤษไดทําการวินิจฉัยในประเด็นนี้โดยอาศัยพระราชบัญญัติ

สงผูรายขามแดน ค.ศ.1989 เปนหลักเกณฑในการพิจารณา ซึ่งพระราชบัญญัติสงผูรายขามแดน 
ค.ศ.1989 นี้ไดระบุถึงลักษณะของความผิดที่สามารถสงผูรายขามแดนไดไวใน มาตรา 2 วาความ
ผิดที่จะสามารถสงผูรายขามแดนไดจะตองมีลักษณะดังตอไปนี้ คือ 

 
1. เปนความผิดที่ถูกกระทําขึ้นในดินแดนของรัฐผูรองขอ ซึ่งหากเกิดขึ้นในสหราช

อาณาจักรแลัวถือวาการกระทํานั้นเปนความผิดตามกฎหมายสหราชอาณาจักร โดยความผิดนั้น
ตองสามารถลงโทษจําคุกไดอยางนอย 12 เดือน หรือ 

 
2. เปนความผิดที่เกิดขึ้นนอกดินแดนของรัฐผูรองขอและเปนปฏิปกษตอกฎหมาย

ของรัฐผูรองขอ ซึ่งถาเกิดขึ้นภายนอกดินแดนของสหราชอาณาจักรแลว ถือเปนความผิดที่สามารถ
ลงโทษไดในสหราชอาณาจักร โดยตองสามารถลงโทษจําคุกไดอยางนอย 12 เดือน หรือ 
 

3. เปนความผิดที่เกิดขึ้นนอกดินแดนรัฐผูรองขอ แตรัฐผูรองขอสามารถอางดุล
อาณาไดโดยอาศัยหลักสัญชาติของผูกระทําความผิด และถาการกระทําความผิดนั้นเกิดขึ้นใน 
สหราชอาณาจักรแลว ถือเปนการกระทําความผิดอาญา โดยตองสามารถลงโทษจําคุกไดอยาง
นอย 12 เดือน12 

                                                                                                                                               
Street Metropolitan Stipendiary Magistrate; Ex Parte Pinochet Ugarte (No.3) Melbourne 
University Law Review 23(1999) : 513-515. 

12พระราชบัญญัติสงผูรายขามแดน ค.ศ.1989 ของสหราชอาณาจักร มาตรา 2 บัญญัติวา 
  “2-(1) In this Act, except in Schedule 1, “extradition crime” means— 

(a) conduct in the territory of a foreign state, a designated 
Commonwealth country, [a colony or the Hong Kong Special 
Administrative Region] which, if it occurred in the United Kingdom, 
would constitute an offence punishable with imprisonment for a term 
of 12 months, or any greater punishment, and which, however 
described in the law of foreign state, Commonwealth country [or 
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เกี่ยวกับประเด็นนี้ Lord Bingham ผูพิพากษาทานหนึ่งในศาลสูงของสหราชอาณา
จักรไดวินิจฉัยวา ตามหมายจับระหวางประเทศฉบับที่ 1 ซึ่งไดระบุขอกลาวหาวาพลเอกปโนเชมี
ความรับผิดตอการกระทําการฆาตกรรมพลเมืองสเปนในประเทศชิลี เมื่อพิจารณาประกอบกับพระ
ราชบัญญัติสงผูรายขามแดน ค.ศ.1989 มาตรา 2 ที่กลาวมาแลว จะเห็นไดอยางชัดเจนวาการ
กระทําความผิดที่ถูกกลาวหานั้นมิไดเกิดขึ้นในดินแดนของประเทศสเปนซึ่งเปนรัฐผูรองขอ และมิ
ไดเปนการกระทําความผิดที่เกิดขึ้นภายนอกสหราชอาณาจักรซึ่งสหราชอาณาจักรสามารถลงโทษ
ไดตามกฎหมายของสหราชอาณาจักร เนื่องจากการฆาตกรรมพลเมืองชาวอังกฤษโดยพลเมืองที่
ไมใชชาวอังกฤษ เปนการกระทําความผิดที่สหราชอาณาจักรไมสามารถอางดุลอาณาของรัฐเหนือ

                                                                                                                                               
colony or of the Hong Kong Special Administrative Region], is so 
punishable under that law; 

(b) an extra-territorial offence against the law of the foreign state, 
designated Commonwealth country or colony, [or of the Hong Kong 
Special Administrative Region], which is punishable under that law 
with imprisonment for a term of 12 months, or any greater punishment, 
and which satisfies— 
(i) the condition specified in subsection (2) below; or 
(ii) all the conditions specified in subsection (3) below. 

(2) the condition mentioned in subsection (1)(b)(l) above is that in 
corressponding circumstances equivalent conduct would constitute an extra-territorial 
offence against the law of the United Kingdom punishable with imprisonment for a term 
of 12 months, or any greater punishment. 

(3)   the condition mentioned in subsection (1)(b)(ii) above are— 
(a) that the foreign state, Commonwealth country [or colony or of the 

Hong Kong Special Administrative Region] bases its jurisdiction on 
the nationality of the offender, 

(b) that the conduct constituting the offence occurred outside the United 
Kingdom; and 

(c) that, if it occurred in the United Kingdom, it would constitute an 
offence under the law of the United Kingdom punishable with 
imprisonment for a term of 12 months, or any greater punishment.” 
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การกระทําความผิดนั้นได  ดังนั้นการกลาวอางดุลอาณาของประเทศสเปนจึงมิไดขึ้นอยูกับความ
เปนพลเมืองของผูกระทําความผิด หากแตข้ึนอยูกับสัญชาติของเหยื่อหรือผูถูกกระทําความผิด 
ดวยเหตุนี้ความผิดที่ระบุในหมายจับเฉพาะกาลฉบับที่ 1 จึงไมตกอยูใตบทบัญญัติแหงพระราช
บัญญัติสงผูรายขามแดน ค.ศ.1989 มาตรา 2 มิใชความผิดที่สามารถสงผูรายขามแดนตามคํารอง
ขอได 

 
กรณีของหมายจับเฉพาะกาลฉบับที่ 2 นั้น ไดระบุขอกลาวหาพลเอกปโนเชวา ได

กระทําความผิดดังตอไปนี้ คือ 
 

(1) การทรมาน—ในระหวางวันที่ 1 มกราคม ค.ศ.1988 ถึงธันวาคม ค.ศ.1992 ขณะ
จําเลยดํารงตําแหนงเจาหนาที่ของรัฐไดการกระทําใดๆ ซึ่งเปนผลใหบุคคลอื่นได
รับความเจ็บปวดทรมานจากการปฏิบัติหนาที่ราชการของตนโดยเจตนา 

 
(2) สมคบกันทรมาน—ในระหวางวันที่  1 มกราคม  ค .ศ .1988 ถึง 31 ธันวาคม 

ค.ศ.1992 จําเลยในขณะดํารงตําแหนงเจาหนาที่ของรัฐไดสมคบกับบุคคลไม
ทราบชื่อ กระทําการอันเปนการเจตนาใหบุคคลอื่นไดรับความเจ็บปวดทรมาน
จากการปฏิบัติตามหนาที่ราชการของตนโดยเจตนา 

 
(3) จับคนเปนตัวประกัน--ในระหวางวันที่ 1 มกราคม ค.ศ.1982 ถึง 31 ธันวาคม 

ค.ศ.1992 จําเลยทําการกักขังและสมคบกับบุคคลไมทราบชื่อส่ังการใหบุคคลอ่ืน
และบังคับใหบุคคลนั้น กระทําการตามคําส่ังโดยใหกระทําการหรือละเวนการ
กระทําการ, คุกคามโดยการฆา, ทําใหบาดเจ็บ หรือใหทําการจับกุมบุคคลเปนตัว
ประกัน 

 
(4) สมคบกันจับคนเปนตัวประกัน--ในระหวางเดือนมกราคม ค.ศ.1982 ถึงเดือน

ธันวาคม ค.ศ.1992 จําเลยไดสมคบกับบุคคลไมทราบชื่อ กระทําการฆาตกรรมใน
ประเทศที่เปนภาคีแหงอนุสัญญาสงผูรายขามแดน 

 
(5) ฆาตกรรม--ในระหวางเดือนมกราคม ค.ศ.1976 ถึงเดือนธันวาคม ค.ศ.1992 

จําเลยไดสมคบกับบุคคลไมทราบชื่อกระทําการฆาตกรรมในประเทศซึ่งเปนภาคี
แหงอนุสัญญาสงผูรายขามแดน 
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ซึ่งจากขอกลาวหาทั้งหลายเหลานี้ทนายความของพลเอกปโนเชไดทําการโตแยงวา 
ความผิดหลายความผิดที่ระบุไวในหมายจับเฉพาะกาลฉบับที่ 2 นี้ ไมไดเปนความผิดภายใต
กฎหมายของสหราชอาณาจักรในเวลาที่การกระทําความผิดนั้นเกิดขึ้น จึงมิใชความผิดที่สามารถ
สงผูรายขามแดนได ซึ่งในประเด็นนี้ไมไดรับการวินิจฉัยจากศาลสูงของสหราชอาณาจักร เนื่องจาก 
Lord Bingham มีความเห็นวาเปนประเด็นที่จะตองพิจารณาเมื่อมีการดําเนินกระบวนการสงผูราย
ขามแดนอยูแลว จึงวินิจฉัยแตเพียงวาความผิดที่ระบุไวในหมายจับระหวางประเทศฉบับที่ 2 นี้ 
เปนความผิดที่มีลักษณะเปนความผิดที่สามารถสงผูรายขามแดนไดเทานั้น 

 
ข. พลเอกออกุสโต ปโนเช สามารถกลาวอางความคุมกันของผูนํารัฐเพื่อพนจากการ

พิจารณาคดีของศาลสหราชอาณาจักรไดหรือไม 
 

ในประเด็นนี้ทนายความของพลเอกปโนเชไดโตแยงไววา เนื่องจากการกระทําความผิด
ที่ถูกกลาวหาเปนการกระทําที่เกิดขึ้นในชวงที่พลเอกปโนเชดํารงตําแหนงประธานาธิบดีของ
ประเทศชิลี ดังนั้นพลเอกปโนเชจึงไดรับความคุมกันจากการพิจารณาคดีของสหราชอาณาจักรใน
การกระทําดังกลาว ศาลสูงของสหราชอาณาจักรไดวินิจฉัยประเด็นนี้โดยใชบทบัญญัติแหงพระ
ราชบัญญัติวาดวยความคุมกันของรัฐ ค.ศ.1979 (State Immunity Act 1979) และพระราช
บัญญัติวาดวยเอกสิทธิทางการทูต ค.ศ.1964 (Diplomatic Priviledges Act 1964) เปนหลัก
เกณฑในการพิจารณาวาพลเอกปโนเชสามารถกลาวอางความคุมกันของตนในฐานะผูนํารัฐได
หรือไม ซี่งบทบัญญัติของพระราชบัญญัติทั้งสองฉบับที่นํามาใชในการพิจารณามีดังตอไปนี้ คือ 

 
พระราชบัญญัติวาดวยความคุมกันของรัฐ ค.ศ.1978 มาตรา 1 ระบุใหรัฐตางประเทศ

ไดรับความคุมกันจากการใชดุลอาณาของศาลสหราชอาณาจักร เวนแตเปนกรณีที่ยกเวนไวในพระ
ราชบัญญัติ13 

 

                                                  
13พระราชบัญญัติวาดวยความคุมกันของรัฐ ค.ศ.1979 มาตรา 1 ของสหราชอาณาจักร 

บัญญัติไววา 
   “1. (1) A State is immune from the jurisdiction of the courts of the United 

Kingdom except as provided in the following provisions of this Part of this Act. 
          (2) A court shall give effect to the immunity conferred by this section even 

though the State does not appear in the proceedings in question.” 
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พระราชบัญญัติวาดวยความคุมกันของรัฐ ค.ศ.1979 มาตรา 14(1) ระบุใหความคุม
กันของรัฐนี้ขยายออกไปยังอธิปตยหรือผูนํารัฐอ่ืนในการปฏิบัติหนาที่ราชการและสวนราชการของ
รัฐตางประเทศอื่นดวย14 

 
พระราชบัญญัติวาดวยความคุมกันของรัฐ ค.ศ.1979 มาตรา 20(1) ระบุใหนําบท

บัญญัติแหงพระราชบัญญัติวาดวยเอกสิทธิทางการทูต ค.ศ.1964 ของสหราชอาณาจักร* มาใช
บังคับกับกรณีของผูนํารัฐดวย15 ซึ่งการที่มาตรา 20(1) บัญญัติไวเชนนี้เปนผลใหตองนําเอาบท

                                                  
14พระราชบัญญัติวาดวยความคุมกันของรัฐ ค.ศ.1979 มาตรา 14(1) ของสหราชอาณา

จักร บัญญัติไววา 
“14.  (1) The immunities and privileges conferred by this part of this Act apply 

to any foreign or commonwealth State other the United Kingdom; and references to a 
State include references to: 

(a) the sovereign or other head of that State in his public capacity: 
(b) the government of that State and; 
(c) any department of that government, 

but not to any entity (hereafter referred to as a “separate entity”) which is distinct from 
the executive organs of the government of the State and capable of suing or being 
sued.” 

*พระราชบัญญัติวาดวยเอกสิทธิทางการทูต ค.ศ.1964 นี้ เปนกฎหมายภายในของสหราช
อาณาจักรซึ่งอนุวัติการตามอนุสัญญาเวียนนาวาดวยความสัมพันธทางการทูต เพื่อใหอนุสัญญา
ฉบับนี้มีผลบังคับมีผลบังคับใชในสหราชอาณาจักร และพระราชบัญญัติฉบับนี้มีผลใชบังคับเมื่อ
วันที่ 24 เมษายน ค.ศ.1964 

15พระราชบัญญัติวาความคุมกันของรัฐ ค.ศ.1979 มาตรา 20(1) ของสหราชอาณาจักร 
บัญญัติวา 

“20. (1) Subject to the provisions of this section and to any to any necessary 
modifications, the Diplomatic Privileges Act 1964 shall apply to: 

(a) a sovereign or other head of State; 
(b) members of his family forming part of his household; and  
(c) his private servants, 
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บัญญัติแหงอนุสัญญาเวียนนาวาดวยความสัมพันธทางการทูต ค.ศ.1961 ซึ่งไดวางหลักเกณฑ
เกี่ยวกับการปฏิบัติตอผูแทนทางการทูตและความคุมกันของผูแทนทางการทูตไวในมาตรา 29 และ 
39 มาใชพิจารณาในกรณีนี้ดวย 

 
อนุสัญญาเวียนนาวาดวยความสัมพันธทางการทูต ค.ศ.1961 มาตรา 29 ไดบัญญตัวิา 

“ตัวบุคคลของผูแทนทางการทูตจะถูกละเมิดมิได ผูแทนทางการทูตจะไมถูกจับกุมคุมขังในรูปใด 
รัฐผูรับจะปฏิบัติตอผูแทนทางการทูตดวยความเคารพตามสมควร และจะดําเนินการที่เหมาะสม
ทั้งมวลที่จะปองกันการประทุษรายใดๆ ตอตัวบุคคล เสรีภาพ หรือเกียรติของตัวแทนทางการทูต16  

 
อนุสัญญาเวียนนาวาดวยความสัมพันธทางการทูต ค.ศ.1961 มาตรา 39 ไดบัญญัติวา 

 
“1. บุคคลทุกคนที่มีสิทธิจะไดรับเอกสิทธิและความคุมกัน จะไดอุปโภคเอกสิทธิและ

ความคุมกันนั้น ตั้งแตขณะที่บุคคลนั้นเขามาในอาณาเขตของรัฐผูรับในการเดินทางไปรับตําแหนง
ของตน หรือถาอยูในอาณาเขตของรัฐผูรับแลวตั้งแตที่ไดบอกกลาวการแตงตั้งของตนตอกระทรวง
การตางประเทศ หรือตอกระทรวงอื่นเชนที่อาจตกลงกัน 

  
2. เมื่อการหนาที่ของบุคคลซี่งอุปโภคเอกสิทธิและความคุมกันยุติลง เอกสิทธิและ

ความคุมกันเชนวา ตามปกติจะสิ้นสุดลงขณะที่บุคคลนั้นออกไปจากประเทศ หรือเมื่อส้ินกําหนด
ระยะเวลาอันสมควรที่จะทําเชนนั้น แตจะยังมีเอกสิทธิและความคุมกันอยูจนกระทัง่ถงึเวลานัน้ แม
ในกรณีของการขัดกันดวยอาวุธ อยางไรก็ดี ในสวนที่เกี่ยวกับการกระทําที่ไดปฏิบัติไปโดยบุคคล
เชนวานั้น ในการปฏิบัติหนาที่ของตนในฐานะเปนบุคคลในคณะผูแทนความคุมกันเชนนั้นใหมีอยู
สืบไป 

3.  … 

                                                                                                                                               
as it applies to the head of a diplomatic mission, to members of his family forming part of 
his household and to his private servants.” 

16อนุสัญญาวาดวยความสัมพันธทางการทูต ค.ศ.1961 มาตรา 29 บัญญัติวา 
   “The person of a diplomatic agent shall be inviolable. He shall not be liable to 

any form of arrest or detention. The receiving State shall treat him with due respect and 
shall take all appropriate steps to prevent any attack on his person, freedom or dignity.”  
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4.  …”17 
 
Lord Bingham ไดวินิจฉัยในประเด็นนี้ไววา เหตุผลมูลฐานของความคุมกันของรัฐก็

คือ กฎเกณฑของมิตรภาพระหวางประเทศซึ่งหามรัฐอธิปไตยหนึ่งพิจารณาตัดสินการกระทําของ
รัฐอธิปไตยอีกรัฐหนึ่ง และเมื่อพิจารณาบทบัญญัติมาตรา 29 และ 39 ของอนุสัญญาเวียนนาวา
ดวยความสัมพันธทางการทูต ค.ศ.1961 แลวจะเห็นไดชัดเจนวาความคุมกันของอดีตผูนํารัฐเกี่ยว
กับการกระทําความผิดอาญาที่เกิดขึ้นในขณะดํารงตําแหนงผูนํารัฐนั้น ไมวาการกระทําความผิด
อาญานั้นจะเปนการกระทําความผิดที่รายแรงหรือไมเปนไปตามแนวปฏิบัติของประชาธิปไตยก็
ตาม ก็ไมทําใหการกระทํานั้นอยูนอกเหนือขอบเขตของความคุมกันที่ใหแกผูนํารัฐตามกฎหมาย
อังกฤษ18 

 
Collins ผูพิพากษาอีกคนหนึ่งไดวินิจฉัยในประเด็นเรื่องความคุมกันจของผูนํารัฐไววา 

ผูนํารัฐไดรับความคุมกันอยางสมบูรณในขณะที่ผูนํารัฐดํารงตําแหนงผูนํารัฐอยู และตอมาภาย
หลังความคุมกันของผูนํารัฐจะจํากัดอยูเพียงแตการกระทําที่กระทาํขึ้นในการปฏิบัติหนาทีข่องผูนาํ

                                                  
17อนุสัญญาเวียนนาวาดวยความสัมพันธทางการทูต ค.ศ.1961 มาตรา 39 บัญญัติวา 
  “ 1. Every person entitled to privileges and immunities shall enjoy them from the 

moment he enters rhe territory of the receiving State on proceeding to take up his post 
or, if already in its territory, from the moment when his appointment is notified to the 
Ministry for Foreign Affairs or such other ministry as may be agreed. 

    2. When the functions of a person enjoying priviledges and immunities have 
come to an end, such priviledges and immunities shall normal cease at the moment 
when he leaves the country, or on expiry of reasonable period in which to do so, but 
shall subsist until that time, even in case of arm conflict, However, with respect to acts 
performed by such a person in the exercise of his functions as a member of the mission, 
immunity shall continue to subsist. 

3. … 
4. …” 

18David Turns, “Pinochet’s fallout : jurisdiction and immunity for criminal 
violations of international law,” Legal Studies 20(2000) : 524-525. 
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รัฐเทานั้น ซึ่งเมื่อพิจารณาขอกลาวหาที่ระบุมาทั้งหมดนั้นก็ไมพบวา มีการกระทําความผิดฐานใด
ที่ลักษณะของการกระทํานั้นจะไมไดรับความคุมกัน19 

 
ดังนั้นศาลสูงของสหราชอาณาจักรจึงมีคําพิพากษาเมื่อวันที่ 28 ตุลาคม ค.ศ.1998 วา 

พลเอกปโนเชไดรับความคุมกันจากการพิจารณาคดีของศาลสหราชอาณาจักร และใหเพิกถอน
หมายจับเฉพาะกาลทั้ง 2 ฉบับ และตอมาไดมีการอุทธรณคําพิพากษาคดีตอศาลฎีกาของสหราช
อาณาจักร (สภาขุนนาง/ House of Lords) เฉพาะความผิดที่ระบุไวในหมายจับเฉพาะกาลฉบับที่ 
2 เทานั้น 

 
1.1.2 Regina v. Bow Street Metropolitan Stipendiary Magistrate and others; Ex 

Parte Pinochet Ugarte (No.1)20 
 
เมื่อมีการอุทธรณคําพิพากษาของศาลสูงในประเด็นเกี่ยวกับความผิดตามหมายจับ

ฉบับที่ 2 ตอศาลฎีกาอังกฤษแลว ศาลฎีกาอังกฤษไดทําการพิจารณาคดีโดยมีผูพิพากษา 5 คน
เปนองคคณะในการพิจารณา* และไดมีคําพิพากษาเมื่อวันที่ 25 พฤศจิกายน ค.ศ.1998 กลับคํา
พิพากษาของศาลสูงดวยคะแนนเสียง 3:2 เสียง** โดยพิพากษาวาพลเอกปโนเชไมสามารถกลาว
อางความคุมกันในการกระทําความผิดตามที่ถูกกลาวหาได ซึ่งประเด็นที่ทําการวินิจฉัยในคดีนี้คง
มีแตเพียงวาความคุมกันของผูนํารัฐมีขอจํากัดหรือไม และหลักเกณฑในเรื่องความคุมกันของผูนํา
รัฐมีการนํามาปรับใชอยางไรตามกฎหมายของประเทศองักฤษ โดยมิไดมีการวินิจฉัยวาความผิดที่
ระบุไวในหมายจับเฉพาะกาลฉบับที่ 2 นั้น เปนความผิดที่สามารถสงผูรายขามแดนไดหรือไม 

 

                                                  
19Ibid.  
20Her Majesty’s Stationery Office, Regina v. Bow Street Metropolitan Stipendiary 

Magistrate and others; Ex Parte Pinochet Ugarte 
http://www.pablications.parliament.uk/cgi_bin/dialogserverTSO, 11 July,1999.  

*องคคณะผูพิพากษาประกอบดวย Lord Slynn of Hadley, Lord Lloyd of Berwick, 
Lord Nicholls of Birkenhead, Lord Steyn และ Lord Hoffmann   

**ผูพิพากษาที่มีความเห็นเปนฝายเสียงขางมากคือ Lord Nicholls of Birkenhead, Lord 
Steyn และ Lord Hoffmann ผูพิพากษาที่มีความเห็นเปนฝายเสียงขางนอยคือ Lord Slynn of 
Hadley, Lord Lloyd of Berwick 
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Lord Slynn of Hadley ผูพิพากษาเสียงขางนอยทานหนึ่งไดวินิจฉัยคดีเห็นพองกับ
ความเห็นของ Lord Bingham โดย Lord Slynn of Hadley ไดใหความเห็นวาผูนํารัฐนั้นสามารถ
กระทําการใดๆ ที่เปนการไมชอบดวยกฎหมายได หากเปนการปฏิบัติหนาที่ราชการของตน แมขอ
เท็จจริงจะปรากฏใหเห็นวาการกระทําที่ถูกกลาวหาจะไดรับการยอมรับวาเปนอาชญากรรมภายใต
กฎหมายระหวางประเทศก็ตาม แตการยอมรับนั้นก็มิไดหมายความวาศาลของรัฐทุกรัฐในสังคม
ระหวางประเทศจะสามารถใชดุลอาณาในการพิจารณาการกระทําความผิดนั้นได เพราะหากเปน
เชนนั้นแลวความคุมกันของผูนํารัฐซึ่งรัฐตางๆ ใหการยอมรับในฐานะที่เปนหนึ่งของความสัมพันธ
ระหวางประเทศ ก็จะถูกพรากไปโดยกฎหมายระหวางประเทศเอง นอกจากนั้นแลวยังไมมีการยอม
รับอยางเปนเอกฉันทจากรัฐตางๆวา ศาลภายในของรัฐสามารถใชดุลอาณาของตนตามหลักสากล
ในการพิจารณาคดีเกี่ยวกับอาชญากรรมที่เปนปฏิปกษตอกฎหมายระหวางประเทศได ประกอบ
กับยังไมมีกฎเกณฑสากลใดมากําหนดวา การกระทําอาชญากรรมระหวางประเทศเหลานั้นอยู
ภายนอกขอบเขตความคุมกันตามเหตุผลอันเนื่องมาจากมูลกรณี (immunity ratione materiae) 
จริงอยูที่อาชญากรรมระหวางประเทศบางประเภทสามารถจํากัดความคุมกันของผูนํารัฐได แต
ความผิดที่พลเอกปโนเชถูกกลาวหานั้น เปนความผิดที่มีการใหคําจํากัดความอยางชัดแจงไวใน
อนุสัญญาระหวางประเทศ ซึ่งจะตองพิจารณาวาอนุสัญญาระหวางประเทศเหลานั้นไดบัญญัติ
เกี่ยวกับความคุมกันของผูนํารัฐไวหรือไมเพียงใด และประการสําคัญที่สุดคืออนุสัญญาระหวาง
ประเทศที่เกี่ยวของกับขอกลาวหาก็คือ อนุสัญญาวาดวยการปองกันและลงโทษอาชญากรรมฆา
ลางเผาพันธุ ค.ศ.1948, อนุสัญญาทรมาน ค.ศ.1984 และอนุสัญญาวาดวยการจับเปนตัวประกัน 
ค.ศ.1982 

 
ตามอนุสัญญาวาดวยการปองกันและลงโทษอาชญากรรมฆาลางเผาพันธุ ค.ศ.1948

นั้น ไดบัญญัติใหอํานาจแกศาลระหวางประเทศหรือรัฐที่การกระทําความผิดเกิดขึ้นในดินแดนของ
ตนเทานั้นที่สามารถใชดุลอาณาในการพิจารณาคดีได21  และแมวาอนุสัญญาฉบับนี้จะไดมีบท

                                                  
21อนุสัญญาวาดวยการปองกันและลงโทษอาชญากรรมฆาลางเผาพันธุ ค.ศ.1948 มาตรา 

6 บัญญัติวา 
   “Persons charged with genocide or any of the other acts enumerated in article 

III shall be tried by a competent tribunal of the State in the territory of which the act was 
committed, or by such international penal tribunal as may have jurisdiction with respect 
to those Contracting Parties which shall have accepted its jurisdiction.”  
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บัญญัติชัดแจงเกี่ยวกับการไมยอมรับความคุมกันของผูนํารัฐเอาไวก็ตาม แตก็ไมสามารถนํามาใช
ในพิจารณาคดีไดเนื่องจากอนุสัญญาฉบับนี้ไมมีผลใชบังคับในสหราชอาณาจักร 

 
สําหรับอนุสัญญาทรมาน ค.ศ.1984 นั้น แมวาจะมีการกําหนดไวในอนุสัญญาวาการ

กระทําในหนาที่ราชการโดยเจาหนาที่ของรัฐนั้น ไมสามารถทําใหผูกระทําความผิดพนจากความ
รับผิดได และกําหนดใหรัฐภาคีมีพันธกรณีที่จะตองดําเนินคดีกับเจาหนาที่ของรัฐที่ถูกกลาวหาวา
กระทําความผิด โดยไมคํานึงวาจะเปนคนชาติใดและการกระทําจะเกิดขึ้นที่ใด แตหากรัฐภาคีไม
ประสงคจะดําเนินคดีแลวก็จะตองดําเนินการสงตัวเจาหนาที่ของรัฐนั้นไปยังรัฐภาคีอ่ืนที่ประสงค
จะลงโทษ22ไวก็ตาม แตในอนุสัญญาก็มิไดมีขอกําหนดประการใดเกี่ยวกับความคุมกันของผูนํารัฐ
เอาไวเลย ดวยเหตุนี้จึงไมสามารถตีความไดวาการกระทําการทรมานถือเปนการยกเวนความคุม
กันของผูนํารัฐ เชนเดียวกับอนุสัญญาวาดวยการจับเปนตัวประกัน 

 
นอกจากนั้นแลวการที่บทบัญญัติของศาลระหวางประเทศทั้งหลายที่ใหอํานาจศาล

ระหวางประเทศเหลานั้นในการใชดุลอาณาของตนในการพิจารณาคดี ก็มีลักษณะจํากัดอยูเพียง
เหตุการณใดเหตุการณหนึ่งเทานั้น ไมสามารถขยายไปถึงอาชญากรรมระหวางประเทศที่เกิดขึ้น
นอกเหนือขอบเขตของธรรมนูญศาลได ดังนั้นการที่ศาลภายในของรัฐจะสามารถพิจารณาคดีนั้น
ไดหรือไม จึงตองมบีทบัญญัติของกฎหมายใหอํานาจไวอยางชัดแจงดวย 

 
Lord Lloyd of Berwick วินิจฉัยไปในแนวทางเดียวกับ Lord Slynn of Hadley วาการ

กระทําของผูนํารัฐสามารถแยกออกไดเปน 2 ลักษณะ กลาวคือการกระทําในฐานะสวนตัว 
(personal or private act) และการกระทําในฐานะอธิปตย (official or public act) แตเนื่องจาก
พลเอกปโนเชมิไดถูกกลาวหาวากระทําความผิดนั้นดวยตนเอง แตเปนการกระทําของเจาหนาที่
ตํารวจและเจาหนาที่ของ DINA ดังนั้นจึงแสดงใหเห็นวาพลเอกปโนเชไดกระทําความผดิทีถ่กูกลาว
หานั้นในการปฏิบัติหนาที่ราชการมิใชการกระทําในฐานะสวนตัว และยังไดปฏิเสธขอโตแยงของ
พนักงานอัยการที่วาความรายแรงของอาชญากรรมบางประเภทอยางเชนอาชญากรรมในคดีนี้
สรางขอยกเวนของความคุมกัน และ Lord Lloyd of Berwick ไดวินิจฉัยดวยวาในอนุสัญญา
ตอตานการทรมานมิไดมีบทบัญญัติใดที่กลาวถึงความคุมกันของผูนํารัฐ และยังโตแยงดวยวาบท
บัญญัติที่ปฏิเสธความคุมกันของผูนํารัฐอยางชัดแจงคนพบอยูแตเพียงในธรรมนูญที่จัดตั้งศาล
ระหวางประเทศเปนหลักฐานสําคัญในประเด็นที่วาผูนํารัฐไมสามารถกลาวอางความคุมกันของ

                                                  
22ดูรายละเอียดในอนุสัญญาตอตานการทรมาน ค.ศ.1984 มาตรา 5,7 และ 8  



 105

ตนตอศาลภายในของรัฐตางๆได และใหความเห็นไวอีกดวยวาความคุมกันของผูนํารัฐจะตองถูก
ยกเลิกหรือถูกสละอยางชัดแจงโดยรัฐเจาของสัญชาติของผูนํารัฐเทานั้น 

 
นอกจากนั้นแลวประเด็นที่สําคัญประการหนึ่งที่เปนรากฐานสําคัญในการพิจารณาคดี

กับพลเอกปโนเชก็คือ หลักเรื่องการกระทําของรัฐ* (act of state doctrine) ซึ่งเปนการยืนยันวา
การกระทําของบุคคลใดที่กระทําขึ้นภายในดินแดนของตนเอง เพื่อเปนการแสดงออกซี่งการปฏิบัติ
หนาที่ราชการตามอํานาจของผูนํารัฐ ถือเปนการกระทําของรัฐตางประเทศอื่น การกระทํานั้นจึงไม
ตกอยูใตดุลอาณาของศาลภายในของอีกรัฐหนึ่ง ซี่งในประเด็นนี้ Lord Lloyd of Berwick ได
วินิจฉัยวาหากศาลของอังกฤษอนุญาตใหมีการดําเนินการสงผูรายขามแดนได ก็เทากับวาศาลของ
อังกฤษไมคํานึงถึงพระราชบัญญัตินิรโทษกรรมแหงชาติ ค.ศ.1978 ของประเทศชิลี และทําลายคํา
วินิจฉัยของศาลฎีกาของประเทศชิลีในการปรับใชกฎหมาย การดําเนินกระบวนการสงผูรายขาม
แดนไมตกอยูในอํานาจของศาลอังกฤษที่จะพิจารณา และหากยินยอมใหมีการสงตัวพลเอกปโนเช
ไดก็เทากับวาศาลของประเทศองักฤษดําเนินการอันเปนการกาวกายกิจการภายในของประเทศชิลี 

 
ผูพิพากษาเสียงขางนอยในคดีนี้ ไดวินิจฉัยคดีโดยปฏิเสธขอโตแยงของพนักงานอยัการ

ที่วา หนาที่ราชการของผูนํารัฐนั้นอยูในความหมายของอนุสัญญาเวียนนาวาดวยความสัมพันธ
ทางการทูต ค.ศ.1961 มาตรา 39 ซี่งถูกกําหนดโดยกฎหมายระหวางประเทศนั้น ไมรวมถึงการ
กระทําอาชญากรรมระหวางประเทศ เชน การทรมาน การกอการราย หรือการฆาลางเผาพันธุ โดย
มองวาผูนํารัฐสามารถที่จะเกี่ยวของกับการกระทําซึ่งเปนการผิดกฎหมายอันเกี่ยวเนื่องกับการ
ปฏิบัติหนาที่ราชการได และสามารถกลาวอางความคุมกันสําหรับการกระทํานั้นไดแมวาการ
กระทํานั้นจะเปนการกระทําอาชญากรรมระหวางประเทศก็ตาม 

                                                  
*เมื่อผูนํารัฐถูกฟองคดีในการกระทําตามหนาที่ราชการนั้น มีประเด็นที่ตองพิจารณา 2 

ประเด็นคือ ประเด็นวาผูนํารัฐไดรับความคุมกันสําหรับการกระทํานั้นหรือไม อีกประเด็นหนึ่งคือ 
การกระทําที่ผูนํารัฐไดกระทําขึ้นนั้นถือเปนการกระทําของรัฐหรือไม ซี่งทั้งสองประเด็นมีลักษณะ
ใกลเคียงกันมาก หลักเกณฑในเรื่องการกระทําของรัฐนี้ในสหรัฐอเมริกาใชคําวา “act of state”  
ในขณะที่ในประเทศอังกฤษใชคําวา “judicial restraint or non-juristiciable” หลักในเรื่องการ
กระทําของรัฐนี้ไมเพียงแตจะเปนการกระทําที่ไดรับความคุมกันตามกฎหมายระหวางประเทศเทา
นั้น แตเปนการกระทําที่รัฐทั้งหลายตางยอมรับวาหากพิจารณาไดวาการกระทํานั้นเปนการกระทํา
ของรัฐตางประเทศแลว ศาลภายในของรัฐไมสามารถดําเนินกระบวนการทางศาลตามกฎหมาย
ภายในของรัฐไดเลย 
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ผูพิพากษาเสียงขางมากไดพิจารณาคดีแลววินิจฉัยไปในแนวทางเดียวกันวากฎหมาย
ระหวางประเทศไดวางกฎเกณฑไววาการทรมาน, การจับเปนตัวประกัน และการกระทําอาชญา
กรรมรายแรงอื่นๆมิใชการกระทําในหนาที่ของผูนํารัฐ และไมใชการกระทําที่จะไดรับความคุมกัน
จากการใชดุลอาณาของศาลภายในรัฐอ่ืน 

 
Lord Nicholls of Birkenhead ไดจําแนกความคุมกันของผูนํารัฐออกเปน 2 ประเภท

คือ ความคุมกันตามเหตุผลอันเนื่องมาจากตัวบุคคล (immunity ratione personae) และความ
คุมกันของผูนํารัฐตามเหตุผลอันเนื่องมาจากมูลกรณี (immunity ratione materiae) โดยอธิบาย
วา ผูนํารัฐจะไดรับความคุมกันอยางสมบูรณในขณะที่ดํารงตาํแหนงผูนํารัฐอยู ทั้งในการกระทําที่
เกี่ยวของและไมเกี่ยวของกับการปฏิบัติหนาที่ราชการ และจะไดรับความคุมกันนั้นตอไปสําหรับ
การกระทําที่เกี่ยวของกับการปฏิบัติหนาที่ราชการเมื่อผูนํารัฐพนจากตําแหนงไปแลว นอกจากนั้น
แลวหนาที่ราชการของผูนํารัฐในมาตรา 39 แหงอนุสัญญาเวียนนาวาดวยความสัมพันธทางการ
ทูต ค.ศ.1961 นั้น ตองหมายความถึงหนาที่ราชการตามที่กฎหมายระหวางประเทศใหการยอมรับ
วาเปนการกระทําในหนาที่ของผูนํารัฐดวย และตั้งแตภายหลังสงครามโลกครั้งที่ 2 เปนตนมา 
กฎหมายระหวางประเทศยังไดวางหลักเกณฑเอาไวดวยวา ปจเจกชนซึ่งกระทําอาชญากรรม
ระหวางประเทศอยางรายแรงนั้นไมสามารถกลาวอางตําแหนงหนาที่ราชการเพื่อใหตนพนจาก
ความรับผิดได ดังนั้นการทรมานและการจับเปนตัวประกันนั้นจึงไมใชหนาที่ของผูนํารัฐตาม
กฎหมายระหวางประเทศ พลเอกปโนเชจึงไมไดรับความคุมกันในการกระทําอาชญากรรมระหวาง
ประเทศ 

 
Lord Steyn ไดวินิจฉัยโดยปฏิเสธความคิดของ Collins J ที่วาลักษณะของอาชญา

กรรมระหวางประเทศไมสามารถจํากัดความคุมกันของผูนํารัฐได และไดวินิจฉัยคดีไปในลักษณะ
เดียวกันกับ Lord Nicholls of Birkenhead โดยใหเหตุผลวา การกระทําอาชญากรรมบางประการ
ที่พลเอกปโนเชกระทําขึ้นนั้น ไมไดรับการยอมรับวาเปนการกระทําตามอํานาจหนาที่ของผูนํารัฐ 
พลเอกปโนเชจึงไมไดรับความคุมกันในการกระทําอาชญากรรมระหวางประเทศตามที่ถูกกลาวหา 

 
นอกจากนั้นแลวผูพิพากษาทั้ง 2 คน ยังไดใหคําวินิจฉัยถึงหลักการกระทําของรัฐเอาไว

ดวยวา จุดมุงหมายสําคัญในการรางอนุสัญญาตอตานการทรมาน ค.ศ.1984 ก็คือ การอนุญาตให
ศาลภายในของรัฐตางๆสามารถใชดุลอาณาของตนในการพิจารณาการกระทําซี่งถือวาเปนการ
กระทําของรัฐตางประเทศไดดวย โดย Lord Steyn ยังไดวินิจฉัยตอไปดวยวา จะเปนการผิดพลาด
ของศาลสหราชอาณาจักรหากจะใชหลักเกณฑเร่ืองการกระทําของรัฐในทางที่โตแยงกับกฎหมาย
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จารีตประเพณีระหวางประเทศที่มีอยูกอน ค.ศ.1973 เสียอีก ซึ่งเปนการทําใหกฎหมายเกี่ยวกับ
สิทธิมนุษยชนที่ถือเปนกฎหมายจารีตประเพณีระหวางประเทศลมเหลวไปโดยหลักเกณฑเร่ืองการ
กระทําของรัฐ 

 
สําหรับ Lord Hoffmann นั้นมีความเห็นไปในแนวทางเดียวกับ Lord Nicholls of 

Birkenhead และ Lord Steyn 
 

1.1.3 Regina v. Bow Street Metropolitan Stipendiary Magistrate and others; Ex 
Parte Pinochet Ugarte (No.2)23 

 
ภายหลังจากที่ศาลฎีกาของอังกฤษไดมีคําพิพากษาฉบับที่ 1 ออกมาเมื่อวันที่ 28 

พฤศจิกายน ค.ศ.1998 พิพากษาวาพลเอกปโนเชไมสามารถกลาวอางความคุมกันในฐานะผูนํารัฐ
เพื่อใหตนเองพนจากความรับผิดและไมตองถูกพิจารณาคดีโดยศาลสหราชอาณาจักรนั้น ทนาย
ความของพลเอกปโนเชไดยื่นคํารองตอศาลฎีกาอังกฤษโดยกลาวอางวาคําพิพากษาของศาลฎีกา
อังกฤษ ฉบับที่ 1 นั้น ไมชอบเนื่องจาก Lord Hoffmann ซึ่งเปนหนึ่งในองคคณะที่พิจารณาคดีนั้น
มีสวนเกี่ยวของกับองคการนิรโทษกรรมสากล (Amnesty International) ซึ่งเปนองคกรหนึ่งที่เขา
มามีบทบาทในการแทรกแซงการดําเนินคดีกับพลเอกปโนเชดวย โดยเปนองคกรที่แจงขาวการเดิน
ทางไปรับการรักษาทางการแพทยของพลเอกปโนเชในประเทศอังกฤษใหแกฝายผูรองในประเทศ 
สเปนทราบ ซี่งเปนผลใหมีการออกหมายจับระหวางประเทศเพื่อรองขอใหสหราชอาณาจักรจับกุม
ตัวพลเอกปโนเชและสงตัวไปดําเนินคดีในประเทศสเปน ซี่งผูพิพากษาในศาลฎีกาไดพิจารณาคํา
รองขอของทนายความของพลเอกปโนเชแลวมีความเห็นวา การที่ Lord Hoffmann ดํารงตําแหนง
เปนผูอํานวยการขององคกรหนึ่งซึ่งไดรับความชวยเหลือและสนับสนุนจากองคการนิรโทษกรรม
สากล แมจะเปนตําแหนงที่ไมไดรับคาตอบแทนแตก็ถือไดวา Lord Hoffmann ขาดคุณสมบัติที่จะ
พิจารณาคดีนี้โดยอัตโนมัติและไมจําตองมีการรองขอ ตามหลักกฎหมายที่วาไมมีผูใดที่สามารถ
พิจารณาตัดสินคดีที่ตนเองมีสวนไดเสียได (nemo debet esse judex in propria causa) ดังนั้น
แมผูพิพากษาทั้งหมดในองคคณะนั้นจะทําการพิจารณาคดีไปโดยไมมีอคติเจือปนก็ตามที แตคํา
พิพากษานั้นก็ไมชอบดวยกฎหมายเพราะเหตุการขาดคุณสมบัติของผูพิพากษา ดวยเหตุนี้ศาล

                                                  
23Her Majesty’s Stationery Office, Regina v. Bow Street Metropolitan Stipendiary 

Magistrate and others; Ex Parte Pinochet Ugarte 
http://www.publications.parliament.uk/cgi_bin/dialogserver , 11 July,1999. 
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ฎีกา คณะที่ 2 นี้* จึงไดมีคําพิพากษาใหเพิกถอนคําพิพากษาของศาลฎีกาฉบับที่ 1 เมื่อวันที่ 17 
ธันวาคม ค.ศ.1998 

 
1.1.4 Regina v. Bow Street Metropolitan Stipendiary Magistrate and others; Ex 

Parte Pinochet Ugarte (No.3)24 
 

 
ภายหลังจากที่ศาลฎีกาคณะที่ 2 นี้ ไดมีคําพิพากษาใหเพิกถอนคําพิพากษาฉบับแรก

แลว ก็ไดดําเนินการพิจารณาคดีกับพลเอกปโนเชใหมอีกครั้งหนึ่ง โดยในครั้งนี้มีผูพิพากษา 7 คน 
เปนองคคณะในการพิจารณา** ซึ่งไดดําเนินการพิจารณาคดีโดยมีประเด็นในการพิจารณาดังนี้คือ 

 
ก. ความผิดที่ถูกกลาวหานั้นเปนความผิดที่สามารถสงผูรายขามแดนไดหรือไม 

 
ในคดีนี้ประเด็นโตแยงของทนายความของพลเอกปโนเชที่วา ความผิดที่สามารถสง

ผูรายขามแดนไดตามมาตรา 2 แหงพระราชบัญญัติสงผูรายขามแดน ค.ศ.1989 นั้น จะตองเปนไป
ตามหลัก double criminality กลาวคือ ความผิดนั้นจะตองเปนความผิดตามกฎหมายของประเทศ
อังกฤษและกฎหมายของประเทศสเปนพรอมกันทั้งสองประเทศในเวลาที่ความผิดนั้นเกิดขึ้น มิใช
ในวันที่มีการรองขอใหสงผูรายขามแดน ไดรับการพิจารณาอีกครั้งโดยผูพิพากษาคณะนี้ โดยคํา
วินิจฉัยในประเด็นนี้ปรากฎชัดแจงที่สุดอยูในคําวินิจฉัยสวนตัวของ Lord Browne-Wilkinson ซึ่ง
วินิจฉัยโดยตีความมาตรา 2 แหงพระราชบัญญัติวาดวยการสงผูรายขามแดน ค.ศ.1989 วา ความ
ผิดใดจะเปนความผิดที่สามารถสงผูรายขามแดนตามพระราชบัญญัติฉบับนี้ไดนั้น จะตองเปน

                                                  
*องคคณะผูพิพากษาประกอบดวยผูพิพากษา 5 คน คือ Lord Browne-Wilkinson, Lord 

Goff, Lord Nolan, Lord Hope of Craighead และ Lord Hutton  
24 Her Majesty’s Stationery Office, Regina v. Bow Street Metropolitan Stipendiary 

Magistrate and others; Ex Parte Pinochet Ugarte (No.3) 
http://www.publications.parliament.uk/cgi_bin/dialogserverTSO  ,11 July,1999. 

**องคคณะผูพิพากษาประกอบดวย Lord Browne-Wilkinson, Lord Goff of chieveley, 
Lord Hope of Craighead แ ล ะ  Lord Saville of Newdigate, Lord Millet, Lord Phillips of 
Worth Matravers และ Lord Hutton ซึ่งผูพิพากษาแตละคนในการพิจารณาคดีคร้ังนี้ไมมีคนใดที่
มีสวนเกี่ยวของกับการพิจารณาคดีในครั้งแรกเลย 
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ความผิดตามกฎหมายของรัฐผูรองขอและรัฐผูรับคํารองขอในเวลาที่การกระทําความผิดนั้นไดเกิด
ขึ้น มิใชในวันที่มีการรองขอใหสงผูรายขามแดน ซึ่งผูพิพากษาสวนใหญในคณะนี้มีความเห็นไปใน
แนวทางเดียวกับ Lord Browne-Wilkinson แตมิไดแสดงเหตุผลไวอยางชัดแจงในคําวินิจฉัยสวน
ตัวของแตละคน 

 
Lord Hope of Craighead ได วินิ จ ฉัยวา  Criminal Justice Act 1988 Section 134 

ของประเทศอังกฤษซึ่งไดบัญญัติใหการทรมานเปนความผิดตามกฎหมายอังกฤษนั้นมีผลบังคับใช
เมื่อวันที่ 29 กันยายน ค.ศ.1988 จึงสงผลใหความผิดฐานทําการทรมานตามที่บัญญัติไวใน
อนุสัญญาตอตานการทรมาน ค.ศ.1984 เปนความผิดตามกฎหมายอังกฤษ ผูกระทําความผิด
สามารถถูกลงโทษไดตามกฎหมายอังกฤษโดยไมคํานึงวาการทรมานนั้นจะเกิดขึ้นที่ใด และใคร
เปนผูกระทําความผิด ดังนั้นความผิดที่จะตองพิจารณาวาพลเอกปโนเชไดรับความคุมกันในฐานะ
ผูนํารัฐหรือไมนั้น จึงมีเพียงความผิดฐานกระทําการทรมานที่เกิดขึ้นภายหลังตั้งแตวันที่ 29 
กันยายน  ค.ศ.1988 เทานั้น  เชนเดียวกับพระราชบัญญัติวาดวยการจับคนเปนตัวประกัน 
ค.ศ.1982 (Taking of Hostages Act 1982) ไดบัญญัติใหการจับคนเปนตัวประกันเปนความผิด
ตามกฎหมายอังกฤษ ซึ่งสงผลใหความผิดฐานจับคนเปนตัวประกันที่เกิดขึ้นภายหลังตั้งแตวันที่
พระราชบัญญัติวาดวยการจับคนเปนตัวประกัน ค.ศ.1982 มีผลใชบังคับนั้นเปนความผิดที่
สามารถสงผูรายขามแดนได แตการกระทําที่พลเอกปโนเชถูกกลาวหานั้น มีลักษณะเปนการ
กระทําที่มีวัตถุประสงคที่จะจับกุมคุมขังหรือคุกคามบุคคลอื่นใหไดรับความทรมานอยางจงใจ จึง
เปนการกระทําความผิดฐานทําการทรมานมากกวาจะเปนการจับคนเปนตัวประกันตามความ
หมายของพระราชบัญญัติวาดวยการจับคนเปนตัวประกัน ค.ศ.1982 
 

ดังนั้นขอกลาวหาที่วาพลเอกปโนเชไดสมคบกับบุคลลไมทราบชื่อทําการฆาตกรรม
บุคคลอ่ืนในประเทศสเปนนั้น จึงไมใชความผิดที่สามารถสงผูรายขามแดนได เนื่องจากประมวล
กฎหมายอาญา ค.ศ.1977 ของประเทศอังกฤษ มิไดบัญญัติใหความผิดลักษณะนี้เปนความผิดที่
สามารถลงโทษไดตามกฎหมายอังกฤษ เชนเดียวกับขอกลาวหาที่วาพลเอกปโนเชสมคบกับบุคลล
ไมทราบชื่อในประเทศชิลีเพื่อทําการฆาตกรรมชาวฝรั่งเศส, สเปน, อเมริกัน, โปรตุเกส และชิลี ใน
ประเทศสเปนจึงไมเปนความผิดที่สามารถสงผูรายขามแดนได แตขอกลาวหานี้เปนความผิดที่
สามารถลงโทษไดตามพระราชบัญญัติวาดวยการกอการราย ค.ศ.1978 ซึ่งไดบัญญัติใหศาล 
สหราขอาณาจักรมีดุลอาณาเหนือการสมคบกันกระทําการฆาตกรรมในประเทศภาคีแหง
อนุสัญญา แตอยางไรก็ตามประเทศชิลีมิไดเขาเปนภาคีของอนุสัญญาฉบับนี้ เปนเหตุใหการ
กระทําความผิดฐานนี้ที่เกิดขึ้นในประเทศชิลีไมตกอยูภายใตกฎหมายฉบับนี้ เชนเดียวกับกรณีการ
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ฆาตกรรมในประเทศอิตาลี ซึ่งปรากฎขอเท็จจริงวาความผิดที่ถูกกลาวหาไดถูกกระทําขึ้นในเดือน
ตุลาคม ค.ศ.1975 กอนที่กฎหมายฉบับนี้จะมีผลใชบังคับถึง 3 ป ดังนั้นความผิดตามที่ถูกกลาวหา
นี้จึงไมใชความผิดที่สามารถสงผูรายขามแดนได 
 

ดังนั้นตามความเห็นของผูพิพากษาสวนใหญความผิดที่สามารถสงผูรายขามแดนได คือ 
 

(1) ความผิดฐานทําการทรมานและสมคบกันทําการทรมานตั้งแตวันที่ 29 กันยายน 
ค.ศ.1988 และ 

 
(2) ความผิดฐานสมคบกับบุคคลไมทราบชื่อในประเทศสเปนเพื่อกระทําการ

ฆาตกรรมในประเทศสเปน 
 
ข. พลเอกออกุสโต ปโนเช สามารถกลาวอางความคุมกันของผูนํารัฐไดหรือไม 

 
Lord Browne-Wilkinson ไมไดระบุวาพลเอกปโนเชไดรับความคุมกันหรือไม แตได

วินิจฉัยวา ความคุมกันของผูนํารัฐนั้นไมสามารถนํามาใชกับการกระทําการทรมานได เพราะเปน
อาชญากรรมที่ละเมิดหลักกฎหมายสูงสุด (Jus cogens) และเปนลักษณะหนึ่งของอาชญากรรม
ตอมนุษยชาติ (Crimes against humanity) ความคุมกันของผูนํารัฐเหนือการกระทําการทรมาน
ยังคงมีอยูตลอดเรื่อยมาจนกระทั่งอนุสัญญาตอตานการทรมาน ค.ศ.1984 มีผลใชบังคับ เนื่อง
จากการบัญญัติอนุสัญญาตอตานการทรมาน ค.ศ.1984 สงผลใหการทรมานกลายเปนอาชญา
กรรมระหวางประเทศโดยสมบูรณ ประกอบกับอนุสัญญาตอตานการทรมาน ค.ศ.1984 เองก็ไดมี
บทบัญญัติใหอํานาจแกรัฐภาคีในการใชดุลอาณาของรัฐตามหลักสากล (universality principle) 
เหนือการทรมานได ซึ่งเปนลักษณะสําคัญประการหนึ่งของอาชญากรรมระหวางประเทศ แตอยาง
ไรก็ตาม Lord Browne-Wilkinson ก็มิไดวินิจฉัยอยางชัดแจงวาพลเอกปโนเชมีความคุมกันของผู
นํารัฐตามเหตุผลอันเนื่องมาจากมูลกรณีสําหรับการกระทําการทรมานหรือไม เพียงแตไดใหการ
ยอมรับวาหากพลเอกปโนเชยังคงดํารงตําแหนงผูนํารัฐอยูก็จะไดรับความคุมกันโดยสมบูรณจาก
ศาลสหราชอาณาจักรสําหรับการกระทําใดๆที่เกิดขึ้นทั่วโลก และใหความเห็นอีกดวยวากอนที่จะมี
อนุสัญญาตอตานการทรมาน ค.ศ.1984 ก็ไมไดมีศาลระหวางประเทศที่สามารถลงโทษการกระทํา
การทรมานได และไมมีดุลอาณาของรัฐเปนการทั่วไปที่ใหอํานาจแกศาลภายในของรัฐในการ
พิจารณาคดีเกี่ยวกับการกระทําการทรมาน ดังนั้นจึงเปนการบงชี้วาความมีอยูของศาลระหวาง
ประเทศจะสามารถสรางดุลอาณาของรัฐตามหลักสากล และการจัดตั้งศาลอาญาระหวางประเทศ 
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ก็มีวัตถุประสงคในการที่จะพิจารณาคดีเกี่ยวกับอาชญากรรมตอมนุษยชาติ ซึ่งตามความเห็นของ 
Lord Browne-Wilkinson นั้น อาชญากรรมตอมนุษยชาติไดถูกจัดตั้งใหเปนอาชญากรรมระหวาง
ประเทศอยางสมบูรณเมื่อมีการจัดตั้งศาลอาญาระหวางประเทศ ความคุมกันของผูนํารัฐตามเหตุ
ผลอันเนื่องมาจากมูลกรณีจึงไมมีอยูภายหลังการลงนามในการจัดตั้งศาลอาญาระหวางประเทศ
ในป ค.ศ.1998 

 
Lord Goff of chieveley เปนผูพิพากษาสวนนอยที่ยอมรับขอโตแยงของพลเอกปโนเช

และรัฐบาลของประเทสชิลี โดยวินิจฉัยวาการสละความคุมกันของผูนํารัฐโดยสนธิสัญญาจะตอง
เปนไปอยางชัดแจงทั้งในกฎหมายภายในและกฎหมายระหวางประเทศ มิฉะนั้นแลวจะเกิดความ
สับสนวุนวายในระดับระหวางประเทศ ในการที่ศาลของรัฐภาคีของอนุสัญญาจะตีความประเด็น
ในเรื่องการสละความคุมกันแตกตางกันไป นอกจากนั้นแลวในอนุสัญญาตอตานการทรมาน 
ค.ศ.1984 ก็ไมไดมีบทบัญญัติใดที่กลาวถึงการสละความคุมกันไวเลย ไมวาในกรณีของการสละ
ความคุมกันโดยชัดแจงหรือการสละความคุมกันโดยพฤตินัย ดวยเหตุนี้จึงถือไดวาประเทศชิลีไมได
สละความคุมกันของพลเอกปโนเชอยางชัดแจง และ Lord Goff of chieveley ยังไดปฏิเสธขอโต
แยงที่วาการกระทําการทรมานไมใชการปฏิบัติหนาที่ราชการของผูนํารัฐดวย โดยใหความเห็นวา
การปฏิบัติหนาที่ราชการของผูนํารัฐนั้นรวมถึงการกระทําอาชญากรรมรายแรงดวย และการที่
ความคุมกันของผูนํารัฐยังคงมีอยูเหนือการกระทําการทรมานนั้นตอไปไมเปนการขัดแยงกับพันธ
กรณีที่รัฐภาคีของอนุสัญญาตอตานการทรมาน ค.ศ.1984 จะตองปฏิบัติ เนื่องจากเหตุผล 3 
ประการ คือ ประการแรก โดยสวนใหญแลวการกระทําการทรมานโดยหนาที่ราชการจะเกิดขึ้นใน
ดินแดนของรัฐนั้นเองจึงไมมีประเด็นเรื่องความคุมกันเกิดขึ้น ประการที่สอง เมื่อการปฏิบัติราชการ
เกี่ยวของกับตางประเทศก็จะกลายเปนคดีพิเศษเชนเดียวกับคดีนี้ ซี่งอดีตผูนํารัฐตางประเทศมกัจะ
ไดรับความคุมกันจากการใชดุลอาณาของรัฐ เนื่องจากความคุมกันของผูนํารัฐนี้จะเปนหลัก
ประกันใหแกอดีตผูนํารัฐในการเดินทางไปยังรัฐตางประเทศอื่นที่มีแนวความคิดทางการเมืองตาง
กัน และประการสุดทายคือในเอกสารที่เกี่ยวของกับการเจรจาในการจัดทํารางอนุสัญญาทรมาน 
ค.ศ.1984 นี้มิไดมีการหยิบยกประเด็นในเรื่องความคุมกันของผูนํารัฐและอดีตผูนํารัฐข้ึนมา
พิจารณาเลย จึงเปนการแสดงใหเห็นวาความคุมกันของผูนํารัฐยังคงไดรับการยอมรับวายังคงมีอยู
ตอไปในการกระทําการทรมาน ดังนั้น Lord Goff of chieveley จึงมีความเห็นวาพลเอกปโนเชนั้น
ไดรับความคุมกันตามเหตุผลอันเนื่องมาจากมูลกรณีในฐานะอดีตผูนํารัฐในการกระทาํตามขอกลา
วหา ใหยกอุทธรณของสเปน 
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Lord Hope of Craighead ไดใหความเห็นยอมรับความเห็นของ Lord Slynn of 
Hadley ซึ่งเปนองคคณะในการพิจารณาคดีของสภาขุนนางครั้งที่ 1 วา ความคุมกันของผูนํารัฐ
ตามเหตุผลอันเนื่องมาจากมูลกรณีนี้ ไมสามารถนําไปอางเพื่อเปนประโยชนของบุคคลผูกระทํา
ความผิดได รัฐที่กลาวอางสิทธิและรัฐที่ปฏิเสธความคุมกันของผูนํารัฐไดนั้นจะตองเปนภาคีของ
อนุสัญญาที่กําหนดใหอาชญากรรมนั้นเปนอาชญากรรมระหวางประเทศ ประกอบกับอนุสัญญา
ระหวางประเทศนั้นจะตองใหอํานาจรัฐในการปองกันและพิจารณาคดีที่เกี่ยวกับอาชญากรรมนั้น
ซึ่งเกิดขึ้นนอกดินแดนของตน แตสําหรับในกรณีของสหราชอาณาจักรซึ่งอนุสัญญาไมอาจมีผลใช
บังคับภายในรัฐเองไดนั้น จะตองมีการบัญญัติกฎหมายเพื่อทําใหอนุสัญญาระหวางประเทศนั้น
เปนกฎหมายภายในเสียกอน อนุสัญญาระหวางประเทศนั้นจึงจะมีผลใชบังคับไดในสหราชอาณา
จักร Lord Hope of Craighead ไดวินิจฉัยตอไปดวยวาอาชญากรรมระหวางประเทศที่พลเอกปโน
เชไดกระทําขึ้นนั้นเปนการกระทําอาชญากรรมอยางเปนระบบตามนโยบายของรัฐ ความคุมกัน
ของผูนํารัฐตามเหตุผลอันเนื่องมาจากมูลกรณีนั้น จึงถูกกําจัดไปเฉพาะการกระทําการทรมาน
อยางเปนระบบหรือการเหยียดสีผิว เนื่องจากคูความที่เกี่ยวของกับกระบวนการพิจารณาคดีตางก็
ลงนามในอนุสัญญา จึงมีพันธกรณีที่จะตองปฏิบัติตามบทบัญญัติของอนุสัญญาระหวางประเทศ
ที่เกี่ยวของ ดังนั้นทั้งประเทศสเปน, ประเทศชิลี และสหราชอาณาจักร จึงมีพันธกรณีที่จะตองใชดลุ
อาณาตามหลักสากลของตนในการดําเนินคดีกับผูกระทําการทรมานดวย ดวยเหตุนี้การที่ประเทศ
ชิลีเขาเปนภาคีของอนุสัญญาทรมานจึงมีผลเทากับเปนการสละความคุมกันของพลเอกปโนเชแลว 
พลเอกปโนเชจึงไมไดรับความคุมกันในการกระทําตามขอกลาวหาของประเทศสเปน 
 

Lord Hutton ปฏิเสธการกลาวอางของพลเอกปโนเชที่วาตนเองไดรับความคุมกันของผู
นํารัฐในการกระทําอาชญากรรมระหวางประเทศที่ถูกกลาวหา โดยอางถึงพระราชบัญญัติวาดวย
ความคุมกันของรัฐ ค.ศ.1989 หมวดที่ 1 ที่ระบุวาความคุมกันไมสามารถนําไปใชในคดีอาญาได 
และ Lord Hutton ไดใหความเห็นตอไปดวยวาหลักเกณฑในเรื่องความคุมกันของผูนํารัฐตาม
กฎหมายระหวางประเทศนั้นไมสามารถปกปองคุมครองพลเอกปโนเชได เนื่องจากการกระทําการ
ทรมานและการสมคบกันกระทําการทรมานซึ่งเปนความผิดที่ถูกกลาวหานั้น ไดรับการยอมรับวา
เปนการกระทําที่ขัดกับหลักกฎหมายสูงสุด (Jus cogens) ของกฎหมายระหวางประเทศ เพราะ
เปนการกระทําความผิดรายแรงและเปนการทารุณโหดราย จึงเปนการกระทําที่ละเมิดตอกฎหมาย
ระหวางประเทศ ซึ่งรัฐตางๆในสังคมระหวางประเทศมีหนาที่ที่จะตองนําตัวบุคคลซึ่งกระทํา
อาชญากรรมระหวางประเทศนั้นมาลงโทษ ดังนั้นการกระทําเหลานี้จึงไมไดรับการยอมรับวาอยูใน
ขอบเขตการปฏิบัติหนาที่ของพลเอกปโนเชในฐานะผูนํารัฐ 
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Lord Saville of Newdigate ได วินิ จ ฉัย โดยมี ความ เห็นพ องกับ  Lord Browne-
Wilkinson และ Lord Hope of Craighead โดยใหความสําคัญกับผูนํารัฐเปนพิเศษ เนื่องจากวาผู
นํารัฐนั้นเปนตัวอยางที่สําคัญที่สุดของผูกระทําการทรมานในหนาที่ราชการ การที่ทั้ง 2 ประเทศ 
คือ ชิลี, สเปน และอังกฤษ ตางก็เขาเปนภาคีของอนุสัญญาตอตานการทรมาน ค.ศ.1984 นั้น ก็
เทากับวาทั้ง 3 ประเทศนั้นใหการยอมรับวาอํานาจอธิปไตยของรัฐทั้งสามนั้นอาจไดรับการแทรก
แซงจากรัฐอ่ืนไดในการกระทําการทรมาน ซึ่งเปนผลใหหลักเกณฑทั่วไปเกี่ยวกับความคุมกันของผู
นํารัฐตามเหตุผลอันเนื่องมาจากมูลกรณีไมสามารถนํามากลาวอางเหนือการกระทําการทรมานได 
ดังนั้นพลเอกปโนเชจึงไมไดรับความคุมกันในฐานะอดีตผูนํารัฐในการกระทําการทรมานได 

 
 Lord Millet ไดวินิจฉัยโดยใหความสําคัญกับการเปลี่ยนแปลงที่เกิดขึ้นภายหลัง

สงครามโลกครั้งที่ 2 ตั้งแตปค.ศ.1945 เปนตนมา ซึ่งไดมีการริเร่ิมจัดตั้งศาลทหารระหวางประเทศ
ข้ึนที่กรุงนูเรมเบริ์ก ประเทศเยอรมันนี ตลอดจนกระบวนการตางๆที่เกิดขึ้นในสังคมระหวาง
ประเทศดังเชนการดําเนินการขององคการตางๆของสหประชาชาติ ซึ่งกอใหเกิดขอตกลงระหวาง
ประเทศที่เกี่ยวของกับเร่ืองสิทธิมนุษยชนอยางมากมาย ซึ่งจากพัฒนาการที่เกิดขึ้นอยางตอเนื่อง
ของกฎหมายระหวางประเทศและกฎหมายวาดวยสิทธิมนุษยชนนี้ ทําใหการปฏิบัติของรัฐในการดู
แลพลเมืองของตนในดินแดนของตนกลายเปนสิ่งที่เกี่ยวของกับสังคมระหวางประเทศ ดังนั้น Lord 
Millet จึงมีความเห็นวาในชวงเวลาที่พลเอกปโนเชไดกระทําการยึดอํานาจนั้น การกระทําการ
ทรมานและฆาตกรรมอยางเปนระบบและกวางขวางโดยอํานาจรัฐนั้น เปนการกระทําที่อยูในระดับ
เดียวกันกับความผิดฐานโจรสลัด, อาชญากรรมสงคราม และอาชญากรรมตอสันติภาพ ซึ่งเปน
อาชญากรรมระหวางประเทศที่รัฐตางๆ สามารถใชดุลอาณาของรัฐตามหลักสากลไดมาเปนเวลา
ยาวนานตั้งแตกอน ค.ศ.1984 เสียอีก การกระทําของพลเอกปโนเชในการกระทําการทรมานจงึเปน
การกระทําที่กระทบกระเทือนตอความสงบเรียบรอยของสังคมระหวางประเทศ นอกจากนั้นแลว
กฎหมายจารีตประเพณีระหวางประเทศ ยังไดใหอํานาจรัฐในการใชดุลอาณาของรัฐตามหลัก
สากลเหนือการกระทําที่เปนการละเมิดหลักกฎหมายสูงสุดของกฎหมายระหวางประเทศ และเปน
อาชญากรรมที่มีความรายแรงมากจนถึงขนาดที่กระทบกระเทือนตอความสงบเรียบรอยของสังคม
ระหวางประเทศ ดังนั้นความคุมกันของผูนํารัฐตามเหตุผลอันเนื่องมาจากมูลกรณีจึงไมอาจนํามา
กลาวอางตอศาลไดในการกระทําการทรมานในชวงเวลาทั้งหมดตามที่พลเอกปโนเชถูกกลาวหา
จากรัฐบาลสเปน 

 
Lord Phillips of Worth Matravers ก็ไดวินิจฉัยไปในแนวทางเดียวกันกับผูพิพากษา

สวนใหญและไดกลาวสรุปวา ถาพลเอกปโนเชกระทําอาชญากรรมตามที่ประเทศสเปนกลาวหาก็
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เทากับวาการกระทําของพลเอกปโนเชนั้นละเมิดตอบรรทัดฐานของกฎหมายระหวางประเทศ และ
ไดใหความเห็นเพิ่มเติมวาอาชญากรรมระหวางประเทศและการใชดุลอาณาของรัฐเหนือการ
กระทําความผิดอาญาที่เกิดขึ้นภายนอกดินแดนของรัฐนั้น เปนแนวความคิดใหมที่เกิดขึ้นใน
ขอบเขตของกฎหมายระหวางประเทศแผนกคดีเมือง ซึ่งความคุมกันของผูนํารัฐไมสามารถคงอยู
ควบคูไปกับอาชญากรรมระหวางประเทศได การใชดุลอาณาของรัฐเหนือการกระทําความผดิทีเ่กดิ
ขึ้นภายนอกดินแดนของรัฐนั้น เปนกฎเกณฑที่อยูเหนือกฎเกณฑที่วา รัฐไมอาจใชดุลอาณาของตน
ในการแทรกแซงกิจการภายในของรัฐอ่ืนได อาชญากรรมระหวางประเทศจึงเปนความผิดที่กระทบ
ตอสังคมระหวางประเทศแมจะไดกระทําขึ้นในอํานาจหนาที่ราชการ และเมื่อเกิดขึ้นแลวดุลอาณา
ของรัฐเหนือการกระทาํอาชญากรรมระหวางประเทศนั้น ไดถูกกอต้ังขึ้นแมการกระทํานั้นจะไมได
เกิดขึ้นในดินแดนของรัฐก็ตาม และไมมีเหตุผลอันสมควรที่จะแยกการกระทําอาชญากรรมระหวาง
ประเทศโดยอํานาจหนาที่ราชการ ออกจากการกระทําอาชญากรรมระหวางประเทศซึ่งกระทําโดย
บุคคลทั่วไป ดังนั้นพลเอกปโนเชจึงไมมีความคุมกันสําหรับการพิจารณาการกระทําอาชญากรรม
ระหวางประเทศเหลานั้น 

 
ดังนั้นในวันที่ 24 มีนาคม  ค.ศ.1999 ศาลฎีกาของอังกฤษคณะที่ 3 นี้ จึงไดมีคํา

พิพากษาดวยคะแนนเสียง 6:1 วา ความผิดที่สามารถสงตัวพลเอกปโนเชไปดําเนินคดีในสเปนได
นั้น มีเฉพาะความผิดฐานกระทําการทรมานที่กระทําขึ้นตั้งแตวันที่ 29 กันยายน ค.ศ.1988 เทานั้น 
และเนื่องจากการกระทําการทรมานเปนการกระทําอาชญากรรมระหวางประเทศ จึงไมถือเปนการ
กระทําในการปฏิบัติหนาที่ราชการของพลเอกปโนเช พลเอกปโนเชจึงไมสามารถกลาวอางความ
คุมกันของตนเองในการกระทําการทรมานดังกลาวได 

 
แตอยางไรก็ดีในวันที่ 2 มีนาคม ค.ศ.2000 นาย Jack Straw รัฐมนตรีวาการกระทรวง

มหาดไทยของสหราชอาณาจักรในขณะนั้น ไดมีคําวินิจฉัยวาภายหลังจากที่คณะแพทยไดทําการ
ตรวจรางกายพลเอกปโนเชแลว มีความเห็นวาพลเอกปโนเชมีปญหาสุขภาพ ไมเหมาะสมกับกับ
การถูกดําเนินคดีในศาลสหราชอาณาจักร และไมวาสหราชอาณาจักรจะดําเนินการสงตัวพลเอกป
โนเชไปดําเนินคดีที่ประเทศใดก็ตามยอมไมเปนธรรมตอพลเอกปโนเช ดังนั้นจึงใหดําเนินการสงตัว
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พลเอกปโนเชกลับไปพักรักษาตัวยังประเทศชิลีตอไป25 โดยใชอํานาจตามพระราชบัญญัติสงผูราย
ขามแดน ค.ศ.1989 มาตรา 12 (2)(a)26 

 
ซึ่งเมื่อไดทําการศึกษาถึงรายละเอียดและความเห็นสวนตัวของผูพิพากษาแตละทาน

เกี่ยวกับคดีนี้แลว สามารถสรุปประเด็นสําคัญไดดังตอไปนี้คือ 
 

                                                  
25Rasanne Van Alebeek, “The Pinochet Case : International Human Rights Law 

on Trail,” : 39.  
26พระราชบัญญัติสงผู รายขามแดน  ค .ศ .1989 ของสหราชอาณาจักร มาตรา  12 

(2)(a)บัญญัติวา 
“12.—(1) … 
(2) Without prejudice to his general discretion as to the making of an order for 

the return of a person to a foreign state, Commonwealth country or colony—  
(a) the Secretary of State shall not make an order in the case of any person 

if it appears to the Secretary of State in relation to the offence, or each 
of the offences, in respect of which his return is sought, that—  
(i) by reason of its trivial nature; or 
(ii) by reason of the passage of time since he is alleged to have 

committed it or to have become unlawfully at large, as the case may 
be; or 

(iii) because the accusation against him is not made in good faith in the 
interests of justice, 

it would, having regard to all the circumstances, be unjust or oppressive to return him; 
and 

(b) … 
(3) … 
(4) … 
(5) … 
(6) …” 
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ผูเขียนเห็นพองกับผูพิพากษาเสียงขางมาก ซึ่งไดวินิจฉัยวาความผิดที่สามารถสงผูราย
ขามแดนไดนั้น ความผิดนั้นจะตองเปนความผิดตามกฎหมายอังกฤษและกฎหมายสเปนในวันที่
การกระทําความผิดเกิดขึ้น มิใชเปนความผิดในวันที่ประเทศสเปนรองขอใหมีการสงผูรายขามแดน 
ตามหลัก double criminality ซึ่งถือเปนหลักเกณฑสําคัญในการสงผูรายขามแดน เนื่องจากหาก
การกระทําความผิดอาญานั้นมิไดเปนความผิดตามกฎหมายของรัฐผูรองขอแลว รัฐผูรองขอนั้นก็
จะขาดความชอบธรรมทางกฎหมายที่จะดําเนินคดีในการกระทําความผิดนั้นเชนเดียวกันกับกรณี
ของรัฐผูรับคํารองขอ แตสําหรับความผิดที่สามารถสงตัวพลเอกปโนเชขามแดนไปดําเนินคดีใน
ประเทศสเปนไดนั้น ผูเขียนมีความเห็นแตกตางจากความเห็นสวนใหญที่วินิจฉัยใหสงตัวผูรายขาม
แดนไดเฉพาะความผิดฐานกระทําการทรมานที่เกิดขึ้นตั้งแตวันที่ 29 กันยายน ค.ศ.1988 ซึ่งเปน
วันที่การกระทําการทรมานเปนความผิดในประเทศอังกฤษ โดยผูเขียนเห็นวาความผิดที่สามารถ
ดําเนินการสงตัวพลเอกปโนเชไดนั้น ไดแกอาชญากรรมระหวางประเทศทุกฐานความผิดตามที่
ประเทศสเปนกลาวหา เนื่องจากหากพิจารณาดูใหดีแลวจะเห็นไดวาอาชญากรรมระหวางประเทศ
ทุกขอกลาวหานั้น ลวนแตเปนอาชญากรรมที่ละเมิดตอหลักกฎหมายสูงสุด (Jus cogens) ของ
กฎหมายระหวางประเทศ และลวนแตเปนอาชญากรรมตามกฎหมายจารีตประเพณีระหวาง
ประเทศมาตั้งแตกอนที่พลเอกปโนเชจะเขาดํารงตําแหนงประธานาธิบดีเสียอีก ซึ่งผลจากกฎหมาย
จารีตประเพณีระหวางประเทศนี้ทําใหทั้งประเทศสเปนและประเทศอังกฤษมีพันธกรณีที่จะตอง
ดําเนินคดีและลงโทษผูกระทําอาชญากรรมระหวางประเทศตามหลัก Aut Dedere Aut Judicare  
ดังนั้นการกระทําอาชญากรรมระหวางประเทศทั้งหมดตามขอกลาวหา จึงถือเปนความผิดอาญา
ตามกฎหมายของทั้งสองประเทศ จึงเปนความผิดที่สามารถสงผูรายขามแดนไดทั้งหมด 

 
สําหรับประเด็นในเร่ืองความคุมกันของพลเอกปโนเชนั้น ผูเขียนมีความเห็นพองกับคํา

วินิจฉัยของผูพิพากษาเสียงขางมากที่ปฏิเสธความคุมกันของพลเอกปโนเช เนื่องจากวาแมการ
กระทําของพลเอกปโนเชจะเปนการกระทําในขณะดํารงตําแหนงผูนํารัฐอยูก็ตาม แตก็เปนการใช
อํานาจในการปฏิบัติหนาที่ไปในทางที่ไมชอบดวยกฎหมาย และการกระทํานั้นเปนการละเมิดหลัก
สิทธิมนุษยชน ซึ่งถือเปนหลักกฎหมายสูงสุดประการหนึ่งของกฎหมายระหวางประเทศอยางราย
แรง พลเอกปโนเชจึงไมสมควรจะไดรับความคุมกันในการกระทําการทรมานตั้งแตวันที่ 29 
กันยายน ค.ศ.1988 เปนตนไป 

 
ซึ่งเมื่อพิจารณาคําพิพากษาของศาลฎีกาอังกฤษฉบับที่มีผลบังคับใชแลวจะเห็นไดวา 

การพิจารณาคดีของผูพิพากษาสวนใหญนั้น ไดวินิจฉัยคดีโดยยึดถือตามหลักเกณฑของกฎหมาย
ระหวางประเทศที่วา ผูนํารัฐไมสามารถกลาวอางความคุมกันในฐานะผูนํารัฐตอศาลไดสําหรับการ



 117

กระทําอาชญากรรมระหวางประเทศ แมการกระทําอาชญากรรมระหวางประเทศนั้นผูนํารัฐจะได
กระทําขึ้นในขณะที่ดํารงตําแหนงผูนํารัฐอยูก็ตาม แตอยางไรก็ตามในการพิจารณาคดีนี้นั้นผู
พิพากษาสวนใหญจะตีความในการใชกฎหมายไปในลักษณะที่คอนขางแคบในกรณีของการ
วินิจฉัยคดีในประเด็นที่วา ความผิดฐานใดบางที่สามารถสงตัวพลเอกปโนเชขามแดนไปดําเนินคดี
ในประเทศสเปนตามคํารองขอได เนื่องจากความผิดที่พลเอกปโนเชถูกกลาวหานั้นเปนการกระทํา
ในลักษณะที่เปนระบบและเกิดขึ้นในดินแดนของประเทศชิลีแทบจะทั้งหมด การกระทําอาชญา
กรรมของพลเอกปโนเชจึงมีลักษณะเปนการกระทําอาชญากรรมตอมนุษยชาติ ซึ่งถือเปนอาชญา
กรรมหลักตามกฎหมายระหวางประเทศ ประกอบกับอาชญากรรมท่ีพลเอกปโนเชกระทําขึ้นนั้นก็
ถือเปนอาชญากรรมระหวางประเทศตามกฎหมายจารีตประเพณีระหวางประเทศมาตั้งแตกอน
สมัยสงครามโลกครั้งที่ 2 เสียอีก ดวยเหตุผลทั้งหมดที่กลาวมาจึงสามารถกลาวไดวาพลเอกปโนเช
นั้นสามารถถูกสงตัวไปดําเนินคดียังประเทศสเปนไดในทุกขอกลาวหา การที่ศาลอังกฤษตีความ
กฎหมายในลักษณะแคบเชนนี้ สงผลใหการใชกฎหมายอาจไมเปนไปตามเจตนารมณที่แทจริงของ
กฎหมายก็ได และสิ่งที่สําคัญอีกประการหนึ่งก็คือ การที่รัฐมนตรีวาการกระทรวงมหาดไทยได
วินิจฉัยสงตัวพลเอกปโนเชกลับไปยังประเทศชิลีแทนที่จะสงตัวไปยังประเทศสเปนตามคํารองขอ
ของรัฐบาลสเปนนั้น ก็เทากับวาประเทศอังกฤษไมปฏิบัติตามพันธกรณีตามหลัก Aut Dedere Aut 
Judicary ซึ่งอาจสงผลใหการปราบปรามอาชญากรรมระหวางประเทศเปนไปโดยไมมีประสิทธิ
ภาพเทาที่ควร 

     
1.2 การพิจารณาคดีกับพลเอกออกุสโต  ปโนเช ในประเทศชิลี 

 
ภายหลังจากที่รัฐมนตรีวาการกระทรวงมหาดไทยของสหราชอาณาจักร ไดมีคําวินิจฉัย

ใหดําเนินการสงตัวพลเอกปโนเชกลับไปรับการรักษาทางการแพทยในประเทศชิลี ก็ไดมีความ
เคลื่อนไหวอยางมากจากบรรดาบุคคลซึ่งเปนผูที่ถูกกระทําการทรมานในชวงเวลาที่พลเอกปโนเช
ดํารงตําแหนงทางการเมืองอยู ตลอดจนญาติมิตรของบุคคลเหลานั้น และรวมถึงองคกรตางๆที่
เกี่ยวของกับสิทธิมนุษยชนในประเทศชิลี ในการพยายามนําตัวพลเอกปโนเชมาดําเนินคดีและลง
โทษในการกระทําอาชญากรรมในชวงที่พลเอกปโนเชดํารงตําแหนงทางการเมืองอยู ซึ่งจุดเริ่มตน
ในการดําเนินคดีกับพลเอกปโนเชในประเทศชิลีนี้ เกิดจากการดําเนินคดีกับพลเอก Sergio 
Arellano Stark และนายทหารระดับสูงอีก 5 นายที่ไดรับการขนานนามวา “ขบวนการแหงความ
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ตาย”* (Caravan of Death) ซึ่งมีหนาที่ในการปฏิบัติภารกิจลับในการนําตัวบุคคลที่มีความเห็น
ทางการเมืองตรงขามกับฝายของพลเอกปโนเชซึ่งถูกคุมขังเปนนักโทษทางการเมืองจํานวน 72 คน 
มาจากเรือนจําที่นักโทษเหลานั้นถูกคุมขังอยู นักโทษ 53 คน ถูกพิจารณาคดีโดยวิธีการอนัไมชอบ
ดวยกฎหมาย และไดตัดสินประหารชีวิตนักโทษเหลานั้นโดยไมมีการตอสูคดี ในขณะที่อีก 19 คน
ไดหายสาบสูญไปตั้งแตปค.ศ.197327 ซึ่งผลจากการดําเนินคดีกับพลเอก Sergio Arellano Stark 
และบรรดานายทหารเหลานั้น ทําใหพบหลักฐานสําคัญหลายอยางที่แสดงใหเห็นอยางชัดเจนวา
พลเอกปโนเชเปนผูส่ังการใหนายทหารเหลานั้นปฏิบัติภารกิจขบวนการแหงความตายนั้น ซึ่งลวน
แตเปนการกระทําที่ละเมิดสิทธิมนุษยชนอยางรายแรงทั้งสิ้น 

 
จากหลักฐานสําคัญหลายอยางที่พบนั้นสงผลใหมีการฟองรองพลเอกปโนเชตอศาล

อุทธรณแหงเมือง Santiago (Court of Appeals) อยางนอย 92 คดี ซึ่งเนื้อหาในคําฟองนั้นระบุให
ศาลดําเนินคดีกับพลเอกปโนเชในการกระทําอาชญากรรมที่เกิดขึ้นในภารกิจ “ขบวนการแหงความ
ตาย” และอาชญากรรมอื่นๆ ที่เกิดขึ้นในชวงค.ศ.1973 ถึง 1990 ซึ่งเปนชวงเวลาที่พลเอกปโนเช
ดํารงตําแหนงประธานาธิบดีอยู แตอยางไรก็ตามศาลอุทธรณแหงเมือง Santiago ไดดําเนินการ
พิจารณาคดีกับพลเอกปโนเชโดยมุงเนนไปในกรณีที่เกี่ยวของกับการสาบสูญไปของนักโทษการ
เมือง 19 คน ซึ่งเปนผลมาจากภารกิจ “ขบวนการแหงความตาย” โดยมีผูพิพากษา Juan Guzman 
Tapia เปนประธานในการพิจารณาคดี ซึ่งไดทําการวินิจฉัยในประเด็นที่วาพลเอกปโนเชจะมีความ
ผิดฐานกระทํ าการฆาตกรรม  (Homicide) และทํ าให สาบ สูญ ไป โดยใชกํ าลั ง  (Forced 
disappearance) ตามที่ระบุไวในประมวลกฎหมายอาญาของชิลี ในการสั่งการใหเจาหนาที่ทาง

                                                  
*ขบวนการแหงความตาย (Caravan of Death) นี้ หมายความถึงคณะเจาหนาที่ทางทหาร

ซึ่งควบคุมโดยนายทหารระดับสูงซึ่งมีความสนิทสนมเปนอยางดีกับพลเอกปโนเช อันประกอบดวย
พลเอก Sergio Arellano Stark, พลจัตวา Pedro Espinoza Bravo, พันเอก Sergio Arredondo 
gonzalez , พั น เอ ก  Marcelo Moren Brito, พั น เอ ก  Patricio Diaz Araneda แล ะ ร อ ย เอ ก 
Armando Fernandez Larios มีหนาที่ในการดําเนินการกําจัดบุคคลซึ่งเปนนักโทษทางการเมือง 
รับคําสั่งโดยตรงจากพลเอกปโนเช วิธีการปฏิบัติภารกิจคือ นายทหารเหลานี้จะเดินทางโดย
เฮลิคอปเตอรพรอมหนวยจูโจมตระเวนไปทั่วประเทศชิลี เพื่อนําตัวนักโทษทางการเมอืงซึง่ถกูคมุขัง
อยูในเรือนจําตางๆ ทั่วประเทศมาดําเนินการสอบสวนและประหารชีวิตโดยไมชอบดวยกฎหมาย  

27Alejandro Artucio, “Augusto Pinochet Ugarte before the Court of Chilean 
Justice,” International Commission of Jurists the Review 62-63 (2001) : 47.  
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ทหารในคณะขบวนแหงความตาย กระทําการฆาตกรรมและลักพาตัวนักโทษทางการเมืองตามที่
ถูกกลาวหาหรือไม 

 
ศาลอุทธรณแหงเมือง Santiago ไดออกหมายเรียกใหพลเอกปโนเชแกคดี ซึ่งคณะ

ทนายความของพลเอกปโนเชไดโตแยงคําฟองของโจทกตอศาลโดยระบุวา พลเอกปโนเชไม
สามารถถูกดําเนินคดีตามคําฟองได เนื่องจากไมมีพยานหลักฐานใดยืนยันไดอยางแนชดัวาพลเอก
ปโนเชมีสวนรวมในการกระทําอาชญากรรมที่บรรดาเจาหนาที่ทางทหารเหลานั้นไดกระทําขึ้น และ
การที่ไมสามารถระบุไดวานักโทษทางการเมือง 19 คนที่หายสาบสูญไปอยูที่ใดนั้น ไมเขาองค
ประกอบความผิดฐานลักพาตัวตามประมวลกฎหมายอาญาของประเทศชิลี นอกจากนั้นแลวการ
กระทําอาชญากรรมตามที่ถูกกลาวหานั้น ก็เปนการกระทําตามหนาที่ราชการเพื่อปราบปราม
ความไมสงบในเหตุการณสงครามกลางเมืองที่เกิดขึ้นภายหลังการปฏิวัติลมลางรัฐบาลของ
ประธานาธิบดีอาเยนเด ยิ่งไปกวานั้นแลวในป ค.ศ.1978 ยังไดมีการตราพระราชบัญญัตินิรโทษ
กรรมแหงชาติ ค.ศ.1978 ข้ึน โดยระบุใหบุคคลทั้งหลายที่กระทําอาชญากรรมในระหวางวันที่ 11 
กันยายน ค.ศ.1973 ถึง 10 มีนาคม ค.ศ.1978 ไมตองรับผิดในการกระทําอาชญากรรมเหลานั้น ซึง่
การกระทําตามที่ระบุไวในพระราชบัญญัตินิรโทษกรรมแหงชาติ ค.ศ.1978 นั้นหมายความถึงการ
กระทําอาชญากรรมทุกประเภท ซึ่งนั้นยอมหมายความรวมถึงการฆาตกรรม, การทรมาน และ
ความผิดในการริดรอนอิสรภาพของประชาชนดวย แตสิ่งที่สําคัญที่สุดก็คือพลเอกปโนเชยงัไดดํารง
ตําแหนงเปนวุฒิสมาชิกตลอดชีพ (Senator for life) ในขณะที่มีการฟองคดีอยูจึงมีความคุมกันใน
ฐานะวุฒิสมาชิก ไมสามารถถูกฟองรองหรือดําเนินคดีใดๆโดยศาลได ดังที่ระบุไวในรัฐธรรมนูญ 
มาตรา 53 อนุมาตรา 228 นอกจากนั้นแลวทนายความของพลเอกปโนเชยังไดรองขอตอศาลวาพล
เอกปโนเชนั้นมีปญหาสุขภาพทั้งทางดานรางกายและจิตใจไมมีความสามารถในการตอสูคด ีขอให

                                                  
28รัฐธรรมนูญของประเทศชิลี ค.ศ.1980 มาตรา 53 อนุมาตรา 2 บัญญัติวา 
  “No Deputy or Senator as of the date of his selection or appointment or from the 

time of his incorporation into respective Chamber may be tried or deprived of his 
freedom, except in the case of a flagrant crime, unless the Court of Appeals of the 
respective jurisdiction, in full court, has previously authorised the accusation, declaring 
that the process of law has been accepted. This decision may be appeal before the 
Supreme Court”  
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ศาลระงับการดําเนินกระบวนพิจารณากับพลเอกปโนเชตามคํารองขอของทนายความฝายจําเลย
ดวย29 

 
ทางฝายพนักงานอัยการโจทกไดโตแยงคําใหการของพลเอกปโนเชวา พลเอกปโนเชจะ

ตองถูกดําเนินคดีตอไปเนื่องจากวาการกระทําอาชญากรรมของพลเอกปโนเชตามที่ถูกกลาวหานั้น
เปนการกระทําที่ละเมิดตอสิทธิมนุษยชนอยางรายแรง ไมเพียงแตจะเปนการกระทําที่ขัดตอ
กฎหมายอาญาของประเทศชิลีเทานั้น แตยังเปนการกระทําที่ละเมิดตอกฎหมายระหวางประเทศ
อีกดวย ดังนั้นพระราชบัญญัตินิรโทษกรรมแหงชาติ ค.ศ.1978 ซึ่งตราขึ้นโดยรัฐบาลทหารในขณะ
นั้นจึงไมสามารถนํามากลาวอางเพื่อใหพลเอกปโนเชพนจากความรับผิดได และความผิดที่พลเอก
ปโนเชถูกกลาวหานั้นเปนการกระทําที่เกิดขึ้นในชวงที่พลเอกปโนเชยังมิไดดํารงตําแหนงวุฒิ
สมาชิกตลอดชีพ ความคุมกันในฐานะวุฒิสมาชิกตลอดชีพจึงไมสามารถยกขึ้นกลาวอางเพื่อใหตน
พนผิดไดเชนเดียวกัน30 

 
ศาลอุทธรณแหงเมือง Santiago ไดนั่งพิจารณาคําคูความของทั้งสองฝายเต็มองค

คณะในการไตสวนมูลฟองแลว มีคําวินิจฉัยใหเพิกถอนความคุมกันในฐานะวุฒิสมาชิกตลอดชีพ
ของพลเอกปโนเช ซึ่งในประเด็นนี้ไดมีการอุทธรณไปยังศาลฎีกาของประเทศชิลี และศาลฎีกาของ
ประเทศชิลีไดมีคําวินิจฉัยในวันที่ 8 สิงหาคม ค.ศ.2000 ดวยคะแนนเสียง 14 ตอ 6 เสียง ยืนตาม
คําวินิจฉัยของศาลอุทธรณแหงเมือง Santiago ใหเพิกถอนความคุมกันในฐานะวุฒิสมาชิกตลอด
ชีพของพลเอกปโนเช31 

 
ในระหวางการพิจารณาคดีนั้นพลเอกปโนเชมีการปวดศีรษะอยางมาก ทนายความของ

พลเอกปโนเชจึงรองขอตอศาลใหสงตัวพลเอกปโนเชไปรับการตรวจรักษาทางการแพทยจากทาง

                                                  
29ดูรายละเอียดใน Alejandro Artucio, “Augusto Pinochet Ugarte before the Court of 

Chilean Justice,” : 52-53 ; Staff and agencies, “Pinochet Murder Charges Dropped” 
(http://www.guardian.co.uk/Pinochet_on_trial/Story/0,2700,440/40,00.htm.) , March 8, 
2001 

30 Alejandro Artucio, “Augusto Pinochet Ugarte before the Court of Chilean 
Justice,” : 52-53 

31Isabel Hilton and Jeevan Vasagar, “Pinochet to Stand Trial” 
(http://www.guardian.co.uk/Pinochet_on_trial/Story/0,2700,400900,00.htm.) ,July,2002. 
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โรงพยาบาลทหารในเมือง Santiago ซึ่งเมื่อแพทยไดทําการตรวจรักษาแลวพบวาพลเอกปโนเชมี
อาการเสนเลือดในสมองแตกเล็กนอย และมีอาการของโรคไขขออักเสบและโรคเบาหวาน อีกทั้งมี
สภาพจิตใจไมสมบูรณ ซึ่งตอมาศาลฎีกาของประเทศชิลีไดมีคําวินิจฉัยในวันที่ 1 กรกฎาคม 
ค.ศ.2002 วาพลเอกปโนเชในวัน 86 ป มีปญหาสุขภาพทั้งทางรางกายและจิตใจไมสามารถตอสู
คดีได จึงมีคําสั่งใหปลอยตัวพลเอกปโนเช แตมิไดมีการวินิจฉัยวาพลเอกปโนเชมีความผิดตามที่
ถูกกลาวหาหรือไม32 

 
เมื่อพิจารณาถึงการดําเนินคดีกับพลเอกปโนเชในประเทศชิลีแลว ผูเขียนมีความเห็นวา

การกระทําอาชญากรรมของพลเอกปโนเชตามที่ถูกกลาวหานั้นเปนการกระทําที่ละเมิดตอหลัก
กฎหมายระหวางประเทศอยางรายแรง แมพลเอกปโนเชจะกลาวอางวาตนเองไดกระทําลงไปเพื่อ
ปราบปรามความไมสงบเรียบรอยในเหตุการณสงครามการเมืองที่ เกิดขึ้นในชวง ค.ศ.1973 
ถึงค.ศ.1978 ก็ตาม แตเนื่องจากตามหลักกฎหมายระหวางประเทศแลวถือไดวาเหตุการณสงคราม
กลางเมืองที่เกิดขึ้นเปนการขัดกันดวยกําลังอาวุธภายในประเทศ (Internal armed conflict) ซึ่ง
ประเทศชิลีมีพันธกรณีที่จะตองปฏิบัติตามหลักเกณฑของอนุสัญญาเจนีวา ค.ศ.1947 ทั้ง 4 ฉบับ 
และพิธีสารทั้ง 2 ฉบับ ในการดําเนินการใดๆเกี่ยวกับเหตุการณสงครามกลางเมืองอยางเครงครัด 
ซึ่งสงผลใหพลเอกปโนเชในฐานะประธานาธิบดีของประเทศชิลี ซึ่งเปนผูใชอํานาจอธิปไตยของ
ประเทศชิลี จะตองดําเนินการใดๆใหสอดคลองกับหลักเกณฑของกฎหมายระหวางประเทศดวย 
ซึ่งเมื่อพิจารณาถึงหลักฐานทั้งหลายที่ปรากฎตอสายตาสังคมโลกแลวจะเห็นไดวาการกระทําของ
พลเอกปโนเชในการสั่งการใหเจาหนาที่ของรัฐ ดําเนินการปราบปรามความไมสงบเรียบรอยใน
ประเทศชิลีนั้นลวนเปนการกระทําที่ละเมิดตออนุสัญญาเจนีวา ค.ศ.1947 ทั้ง 4 ฉบับ และพิธีสาร
อีก 2 ฉบับดวย จึงถือไดวาการกระทําของพลเอกปโนเชเปนการกระทําอาชญากรรมระหวาง
ประเทศอยางรายแรง (grave brench) ที่เปนการละเมิดตอกฎหมายมนุษยธรรมระหวางประเทศ 
(Humanitarian law) พลเอกปโนเชจึงมีความรับผิดจะตองถูกดําเนินคดีโดยไมสามารถกลาวอาง
ความคุมกันใดๆ ตอศาลเพื่อใหพนจากความรับผิดได ถึงแมวาประเทศชิลีจะไดมีการตราพระราช

                                                  
32ดูรายละเอียดใน Staff and agencies,”Pinochet Unfit to Stand Trial, Rules Court”, 

July 2,2002. (http://guardian.co.uk/Pinochet/Story/0,11993,747904,00.html); Staff and 
agencies, “Pinochet Quits Senator for Social Peace” July 5,2002. 
(http://guardian.co.uk/Pinochet/Story/0,11993,750066,00.html) 

 
  



 122

บัญญัตินิรโทษกรรมแหงชาติ ค.ศ.1978 ข้ึน ก็ไมสามารถลบลางความรับผิดของพลเอกปโนเชได
เนื่องจากการกระทําของพลเอกปโนเชเปนการกระทําอาชญากรรมรายแรงตามหลักกฎหมาย
ระหวางประเทศ การที่ศาลฎีกาของประเทศชิลีมีคําวินิจฉัยใหปลอยตัวพลเอกปโนเชไปเนื่องจากมี
ปญหาสุขภาพนั้น ก็เทากับวาพลเอกปโนเชรอดพนจากการถูกดําเนินคดีในการกระทําความผิด
อาญาตามที่ถูกกลาวหา ประกอบกับกฎหมายอาญาของประเทศชิลีไดระบุไววา ในกรณีที่จําเลย
จะไมตองถูกดําเนินคดีอาญานั้นจะตองเปนกรณีที่จําเลยมีความบกพรองทางจิตใจเทานั้น 

 
แตสําหรับประเด็นเรื่องความคุมกันในฐานะวุฒิสมาชิกตลอดชีพตามที่คูความทั้งสอง

ฝายกลาวอางนั้น ผูเขียนมีความเห็นแยงกับฝายพนักงานอัยการโจทกที่กลาววา ความคุมกันใน
ฐานะวุฒิสมาชิกตลอดชีพนั้นไมสามารถนํามากลาวอางตอศาลได เนื่องจากในขณะที่พลเอกปโน
เชกระทําอาชญากรรมตามที่ถูกกลาวหานั้น ยังมิไดดํารงตําแหนงเปนวุฒิสมาชิก เนื่องจากในขณะ
ถูกฟองคดีนั้นพลเอกปโนเชกําลังดํารงตําแหนงวุฒิสมาชิกตลอดชีพอยู จึงสามารถกลาวอางความ
คุมกันในฐานะวุฒิสมาชิกตอศาลได แตอยางไรก็ตามแมพลเอกปโนเชสมควรไดรับความคุมกันใน
ฐานะวุฒิสมาชิก แตเนื่องจากการกระทําของพลเอกปโนเชนั้นเปนการกระทําอาชญากรรมระหวาง
ประเทศ พลเอกปโนเชจึงไมสามารถกลาวอางความคุมกันในฐานะวุฒิสมาชกิตลอดชีพเพื่อใหรอด
พนจากการดําเนินคดีได เพราะวัตถุประสงคที่แทจริงของกฎหมายในการใหความคุมกันแกสมาชิก
รัฐสภานั้น ก็เพื่อใหการปฏิบัติราชการในการตรากฎหมายเปนไปโดยเรียบรอย จึงเปนการมุงเนนที่
จะใหความคุมครองปองกันการปฏิบัติหนาที่ของบุคคลในการดําเนินการตรากฎหมายมากกวาที่
จะมุงปองกันตัวบุคคลผูมีหนาที่ในการรางกฎหมายนั่นเอง 

 
2. ปญหาที่ทําใหไมสามารถนําตัวผูนํารัฐมาดําเนินคดีและลงโทษในการกระทําอาชญา

กรรมระหวางประเทศโดยศาลภายในของรัฐ 
 

บุคคลใดที่กระทําความผิดตามที่กฎหมายบัญญัติไว บุคคลนั้นยอมมีความผิดตองถูก
ดําเนินคดีและลงโทษสําหรับการกระทํานั้น โดยเฉพาะอยางยิ่งหากการกระทํานั้นเปนการกระทําที่
ถือเปนอาชญากรรมระหวางประเทศแลว สมควรอยางยิ่งที่ผูกระทาํความผิดนั้นจะตองถูกนําตัวมา
ดําเนินคดีและลงโทษโดยไมคํานึงวาบุคคลนั้นจะเปนใคร และการกระทําความผิดเกิดขึ้นที่ใด แต
แมกฎหมายระหวางประเทศจะใหการยอมรับวารัฐทุกรัฐสามารถใชดุลอาณาของตนตามหลัก
สากลในการดําเนินคดีกับบุคคลผูกระทําอาชญากรรมระหวางประเทศไดในศาลภายในของตนเอง 
และไดวางหลักเกณฑถึงการไมยอมรับใหหลักในเรื่องความคุมกันของผูนํารัฐมาลบลางหรือยกเวน
โทษจากการกระทําอาชญากรรมระหวางประเทศไดก็ตาม แตเมื่อมีการฟองรองผูนํารัฐหรืออดีตผู
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นํารัฐตอศาลภายในของรัฐ เกี่ยวกับการกระทําอาชญากรรมระหวางประเทศที่เกิดขึ้นในระหวางที่
ดํารงตําแหนงผูนํารัฐแลว ในบางกรณีผูนํารัฐเหลานั้นก็จะไดรับประโยชนจากหลักในเรื่องความคุม
กันของผูนํารัฐ ทําใหผูนํารัฐนั้นไมถูกดําเนินคดีและลงโทษในการกระทําอาชญากรรมระหวาง
ประเทศไดในที่สุด ซึ่งสวนนี้จะไดทําการศึกษาถึงปญหาที่เกิดขึ้นซึ่งเปนปญหาที่ทําใหไมสามารถ
ดําเนินคดีกับผูนํารัฐสําหรับการกระทําอาชญากรรมระหวางประเทศได 

 
2.1 ปญหาการขาดบทบัญญัติของกฎหมายภายใน 
 

2.1.1 ปญหาเนื่องจากการขาดคํานิยามของอาชญากรรมระหวางประเทศ 
 
ปญหาในเรื่องการขาดคํานิยามของอาชญากรรมระหวางประเทศนี้ เกิดขึ้น

จากความแตกตางของระบบกฎหมายภายในรัฐแตละรัฐ ในการยอมรับใหกฎหมายระหวาง
ประเทศมีผลบังคับใชภายในรัฐ กลาวคือในระบบกฎหมายของรัฐบางรัฐนั้นเปนระบบกฎหมาย
ตามทฤษฎีเอกนิยม (monism) ซึ่งเปนแนวความคิดที่ยอมรับวากฎเกณฑของกฎหมายระหวาง
ประเทศนั้นสามารถมีผลบังคับใชไดภายในรัฐทันที โดยไมตองมีกระบวนการใดๆเพื่อทําให
กฎหมายระหวางประเทศนั้นมีผลบังคับใชภายในรัฐอีก ในขณะที่ระบบกฎหมายของรัฐบางรัฐถือ
ตามทฤษฎีทวินิยม (dualism) เปนแนวความคิดที่ใหการยอมรับวากฎเกณฑของกฎหมายระหวาง
ประเทศนั้นจะมีผลบังคับใชภายในรัฐก็ตอเมื่อไดผานกระบวนการทางกฎหมายบางประการเสีย
กอน เพื่ออนุวัติการกฎหมายระหวางประเทศนั้นใหมีผลบังคับภายในรัฐ ดังนั้นจะเห็นไดวาระบบ
แนวความคิดทางกฎหมายนี้ไดกอใหเกิดปญหาในเรื่องการขาดคํานิยามของอาชญากรรมระหวาง
ประเทศไดในบางกรณี กลาวคือในประเทศที่มีระบบกฎหมายแบบทวินิยมนั้น หากรัฐไมอนุวัติการ
กฎหมายที่เกี่ยวของกับอาชญากรรมระหวางประเทศใหเปนกฎหมายภายในแลว อาจไมสามารถ
ดําเนินคดีและลงโทษผูกระทําความผิดไดสําหรับการกระทําอาชญากรรมระหวางประเทศทุก
ลักษณะตามที่บัญญัติไวในอนุสัญญาระหวางประเทศ หากลงโทษไดแตเพียงในการกระทํา
อาชญากรรมระหวางประเทศในบางลักษณะเขาองคประกอบของกฎหมายตามที่บัญญัติไวตาม
ประมวลกฎหมายอาญาของรัฐเทานั้น ดังเชนในกรณีของประเทศฟลิปปนสและญี่ปุน ซึ่งไดมีการ
ออกกฎหมายภายในกําหนดหลักเกณฑใหศาลภายในของตนใชดุลอาณาเหนืออาชญากรรม
สงครามที่เกิดข้ึนในรัฐตนไดก็ตอเมื่อ ลักษณะการกระทําอาชญากรรมสงครามนั้น เปนความผิด
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ตามกฎหมายอาญาทั่วไปตามประมวลกฎหมายอาญาภายใน เชน การทรมาน, การฆาตกรรม, 
การขมขืน และการประทุษราย เปนตน33 

 
นอกจากนั้นแลวปญหาการขาดคํานิยามของอาชญากรรมระหวางประเทศนี้ สวน

หนึ่งเปนผลอันเนื่องมาจากการไมมีความชัดเจนแนนอนของการกระทําความผิดอาญาในบาง
ลักษณะวาถือเปนอาชญากรรมระหวางประเทศตามหลักเกณฑของกฎหมายระหวางประเทศหรือ
ไม เชน การกอการราย หรือความผิดเกี่ยวกับการคาสารเสพติด เปนตน* สงผลใหผูนํารัฐที่กระทํา
อาชญากรรมทั้งสองลักษณะนี้อาจถูกดําเนินคดีหรืออาจไมถูกดําเนินคดีและลงโทษโดยศาลภาย
ในของรัฐได 

 
2.1.2 ความไมสอดคลองของบทบัญญัติของกฎหมายภายในกับหลักเกณฑตาม

กฎหมายระหวางประเทศ 
 

ในบางกรณีนั้นแมวารัฐจะไดบัญญัติกฎหมายภายในกําหนดคํานิยามของกฎหมาย
ระหวางประเทศไวแลวก็ตาม ก็อาจเกิดกรณีที่วากฎหมายภายในที่รัฐบัญญัติไวนั้นไมครอบคลุม
และสอดคลองกับคํานิยามของกฎหมายระหวางประเทศ เชน ในกรณีของสหราชอาณาจักรที่ไดมี
การอนุวัติการความผิดฐานทรมานตามอนุสัญญาทรมาน ค.ศ.1984 ใหเปนความผิดตามกฎหมาย

                                                  
33Amnesty International,”Universal Jurisdiction : The Duty of States to Enact and 

Enforce Legislation : Chapter Four – Part B,” Amnesty International Report, (September 
2001), Al Index : IOR 53/007/2001 (http://amnesty.org), November 2001.  

*ความผิดฐานกอการรายนี้ยังคงมีขอโตเถียงกันอยูวาการกระทําในลักษณะนี้เปนอาชญา
กรรมระหวางประเทศหรือไม โดยรัฐฝายหนึ่งซึ่งมักเปนรัฐที่เปนเปาโจมตีจากบรรดาผูกอการรายก็
จะมีความเห็นวาการกอการรายเปนอาชญากรรมระหวางประเทศ ในขณะที่รัฐซึ่งเปนฝายที่ใชการ
กอการรายเปนวิธีการหนึ่งในการบรรลุวัตถุประสงคของตน ก็จะมีความเห็นโตแยงวาการกอการ
รายมิใชอาชญากรรมระหวางประเทศ เชนเดียวกับความผิดเกี่ยวกับการคาสารเสพติด ซึ่งมีความ
เห็นแยกเปนสองฝายขัดแยงกัน โดยฝายรัฐที่ไดรับผลกระทบจากการคาสารเสพติดก็จะเห็นวาการ
กระทํานี้เปนอาชญากรรมระหวางประเทศ ในขณะที่รัฐที่ไดรับผลประโยชนจากการคายาเสพติดก็
จะคัดคานวาไมเปนอาชญากรรมระหวางประเทศ แตอยางไรก็ตามแนวโนมของรัฐสวนใหญจะเห็น
พองไปในทางเดียวกันวาการกอการรายและการคาสารเสพติดนี้ถือเปนอาชญากรรมระหวาง
ประเทศเชนเดียวกัน  
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ภายในของสหราชอาณาจักรใน Criminal Justice Act 1988 Section 134 ไดบัญญัติใหความ
หมายของลักษณะของการทรมานเอาไวเฉพาะกรณีของการไดรับบาดเจ็บ หรือไดรับความเสียหาย 
หรือถูกยุยงโดยเจาหนาที่ของรัฐ หรือบุคคลที่ไดกระทําการตามที่ไดรับมอบหมาย หรือการกระทํา
หรือการใหความยินยอมหรือการนิ่งเฉยของบุคคลดังกลาววาการกระทํานั้นไดกระทําไปตามหนาที่
หรือเขาใจวาไดกระทําไปตามหนาท่ีของตน* ซึ่งสงผลใหการกระทําที่เปนความผิดฐานทรมานตาม
อนุสัญญาทรมานไมเปนความผิดตามกฎหมายสหราชอาณาจักร ไมสามารถลงโทษผูกระทําความ
ผิดตามกฎหมายสหราชอาณาจักรได เชนเดียวกับกรณีของประเทศเดนมารกซึ่งไดนิยามความ
หมายของอาชญากรรมสงครามไวไมครบถวน ลักษณะการกระทําอาชญากรรมสงครามบาง
ลักษณะจึงไมสามารถลงโทษไดในประเทศเดนมารก34 

 
2.1.3 ปญหาการขาดบทบัญญัติของกฎหมายรับรองการใชดุลอาณาของรัฐตาม

หลักสากลเหนือการกระทําอาชญากรรมระหวางประเทศ 
 

 การขาดบทบัญญัติของกฎหมายภายในของรัฐซ่ึงใหการรับรองการใชดุลอาณา
ของรัฐตามหลักสากลนี้ เปนปญหาที่สําคัญประการหนึ่งในการดําเนินคดีกับผูนํารัฐที่กระทํา
อาชญากรรมระหวางประเทศ เนื่องจากทําใหรัฐขาดความชอบธรรมในการพิจารณาคดี ซึ่งทําให
รัฐไมสามารถดําเนินการพิจารณาคดีกับผูนํารัฐได ดังจะเห็นไดจากกรณีของการดําเนินคดีกับพล
เอกปโนเชในประเทศเดนมารก 

 
การดําเนินคดีกับพลเอกออกุสโต ปโนเช ในประเทศเดนมารก 
 

ในวันที่ 7 พฤศจิกายน ค.ศ.1998 ชาวชิลีที่อาศัยอยูในประเทศเดนมารกจํานวน 15 คน 
ไดยื่นคํารองตอหัวหนาพนักงานอัยการประเทศเดนมารกเพื่อใหทางพนักงานอัยการเริ่มการสอบ
สวนคดีและรองขอใหพนักงานอัยการมีคํารองไปยังสหราชอาณาจักรเพื่อใหสหราชอาณาจักรสง
ตัวพลเอกปโนเชมายังประเทศเดนมารกเพื่อดําเนินคดีตามคํารองขอของชาวชิลีที่อาศัยอยูใน
ประเทศเดนมารก      โดยกลาวหาวาพลเอกออกุสโต       ปโนเชไดทําการทรมานและทารุณกรรม 

                                                  
*เปรียบเทียบกับบทบัญญัติของอนุสัญญาทรมาน ค.ศ.1984 มาตรา 1  
34Fiona Makay,”Universal Jurisdiction in Europe : Criminal Prosecutions in 

Europe since 1990 for War Crimes, Crimes Against Humanity, Torture and Genocide.” 
(http://www.redress.org/unijeur.html) ,June 2000. 
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 แตหากพิจารณากฎหมายภายในของประเทศเดนมารกแลวจะเห็นไดวา ประมวล

กฎหมายอาญาของประเทศเดนมารก  (The Danish Penal Code) Article 8 Section 5 ได
บัญญัติใหศาลภายในของประเทศเดนมารกใชดุลอาณาของตนในการพิจารณาคดีได หากการ
กระทําที่เกิดขึ้นภายนอกดินแดนของประเทศเดนมารกเปนการกระทําที่อนุสัญญาระหวางประเทศ
กําหนดใหประเทศเดนมารกมีพันธกรณีที่จะตองเริ่มตนกระบวนการทางกฎหมาย35 ดังนั้นในการ
ดําเนินกระบวนการทางกฎหมายกับพลเอกปโนเชในกรณีนี้นั้น ศาลของประเทศเดนมารกนาจะ
สามารถใชดุลอาณาของตนเหนือการกระทําการทรมานไดของพลเอกปโนเชไดดวย เนื่องจาก
ความผิดฐานทําการทรมานนี้เปนการกระทําอาชญากรรมระหวางประเทศซึ่งไดรับการรับรองไว
โดยอนุสัญญาทรมาน ค.ศ.1984 ซึ่งประเทศเดนมารกเปนภาคีอยูดวย ดังนั้นผูเขียนจึงมีความเห็น
ขัดแยงกับคําวินิจฉัยของหัวหนาพนักงานอัยการและรัฐมนตรีวาการกระทรวงยุติธรรมของประเทศ
เดนมารก 

 
2.2 ปญหาจากการที่ผูนํารัฐยกความคุมกันขึ้นกลาวอางตอศาลภายในของรัฐ 

 
จากการที่ไดทําการศึกษาถึงหลักเกณฑในเรื่องที่เกี่ยวของกับความคุมกันของผูนํารัฐมา

แลวในบทที่ 3 พบวาผูนํารัฐมักจะกลาวอางความคุมกันของตนเองเสมอ ไมวาจะถูกฟองรองเปน

                                                  
35The Danish Penal Code ใน Article 8 บัญญัติวา 
  “The following acts committed outside the territory of the Danish state, shall 

also come within Danish criminal jurisdiction, irrespective of the nationality of the 
perpetrator, 

(1) … 
(2) … 
(3) … 
(4) … 
(5) where the act is covered by te international convention in pursuance of 

which Denmark is under an obligation to start legal proceedings.” 
 

English translattion in Gitte Hoyer, Martin Spencer and Vagn Greve, The Danish Criminal 
Code : English Version, (Copenhegen : DJOF Publishing, 1999.)  
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ดําเนินกระบวนการทางกฎหมายกับพลเอกปโนเชในกรณีนี้นั้น ศาลของประเทศเดนมารกนาจะ
สามารถใชดุลอาณาของตนเหนือการกระทําการทรมานไดของพลเอกปโนเชไดดวย เนื่องจาก
ความผิดฐานทําการทรมานนี้เปนการกระทําอาชญากรรมระหวางประเทศซึ่งไดรับการรับรองไว
โดยอนุสัญญาทรมาน ค.ศ.1984 ซึ่งประเทศเดนมารกเปนภาคีอยูดวย ดังนั้นผูเขียนจึงมีความเห็น
ขัดแยงกับคําวินิจฉัยของหัวหนาพนักงานอัยการและรัฐมนตรีวาการกระทรวงยุติธรรมของประเทศ
เดนมารก 

 
2.2  ปญหาจากการที่ผูนํารัฐยกความคุมกันขึ้นกลาวอางตอศาลภายในของรัฐ 

 
จากการที่ไดทําการศึกษาถึงหลักเกณฑในเร่ืองที่เกี่ยวของกับความคุมกันของผูนํารัฐมา

แลวในบทที่ 3 พบวาผูนํารัฐมักจะกลาวอางความคุมกันของตนเองเสมอ ไมวาจะถูกฟองรองเปน
จําเลยตอศาลภายในของรัฐโดยมูลเหตุในเรื่องใดก็ตามไมวาคดีนั้นจะเปนคดีแพงหรือคดีอาญาก็
ตาม ซึ่งนั่นหมายรวมถึงในกรณีของการทําอาชญากรรมระหวางประเทศดวย ความคุมกันของผูนํา
รัฐจึงเปนอุปสรรคที่สําคัญประการหนึ่งในการดําเนินคดีและลงโทษผูนํารัฐ ซึ่งในประเด็นที่เกี่ยว
ของกับความคุมกันของผูนํารัฐนี้ประกอบดวยปญหายอยๆหลายประการคือ 

 
2.2.1 ปญหาจากการที่ไมมีกฎหมายภายในของรัฐที่เกี่ยวของกับความคุมกัน

ของผูนํารัฐ 
 
เนื่องจากในบางรัฐนั้นมิไดมีการออกกฎหมายที่กําหนดรายละเอียดเกี่ยวกับความ

คุมกันของผูนํารัฐเอาไวเลย ซึ่งเมื่อเกิดกรณีที่มีการฟองรองดําเนินคดีกับผูนํารัฐตอศาลภายในของ
รัฐนั้น ก็จะกอใหเกิดปญหาในการพิจารณาประเด็นเกี่ยวกับความคุมกันของผูนํารัฐข้ึนได สําหรับ
ในกรณีของรัฐที่มีระบบแนวความคิดของกฎหมายแบบเอกนิยมอาจไมคอยมีปญหามากนักในการ
หากฎหมายมาปรับใชในการพิจารณาคดี เนื่องจากรัฐเหลานี้สามารถนําหลักเกณฑของกฎหมาย
ระหวางประเทศมาปรับใชไดในทันที ซึ่งแตกตางจากในกรณีของรัฐที่มีแนวความคิดแบบทวินิยม  
 

(5)  where the act is covered by te international convention in pursuance of 
which Denmark is under an obligation to start legal proceedings.” 

 
English translattion in Gitte Hoyer, Martin Spencer and Vagn Greve, The Danish Criminal 
Code : English Version, (Copenhegen : DJOF Publishing, 1999.) 
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เนื่องจากไมสามารถนํากฎหมายระหวางประเทศมาปรับใชไดในทันที เนื่องจากจะตองมีการออก
กฎหมายอนุวัติการเสียกอน ซึ่งศาลภายในของรัฐนั้นอาจจะตองนํากฎหมายจารีตประเพณีทองถิ่น
ของรัฐเองมาปรับใชในการดําเนินคดี ซึ่งกฎหมายจารีตประเพณีทองถิ่นของรัฐตางๆนั้นมักมี
ลักษณะเหมือนกัน คือใหยอมรับหลักความคุมกันของผูนํารัฐของตนเอง และในทางปฏิบัติของรัฐ
ทั่วไปจะขยายการใหความคุมกันออกไปยังผูนํารัฐอ่ืนดวยเพื่อสัมพันธอันดีระหวางกัน36 ดังที่เกิด
ขึ้นในประเทศอังกฤษ ซึ่งการที่รัฐไมมีกฎหมายภายในเกี่ยวกับความคุมกันของผูนํารัฐนี้เปนสาเหตุ
สําคัญประการหนึ่งที่อาจสงผลใหผูนํารัฐรอดพนจากการดําเนินคดีและในการกระทําอาชญากรรม
ระหวางประเทศ เชนในกรณีของประเทศไทย ซึ่งหากเกิดการฟองคดีกับผูนํารัฐตอศาลไทยแลว ก็
จะเกิดปญหาวาผูนํารัฐตางประเทศนั้นจะไดรับความคุมกันจากการใชดุลอาณาของศาลไทยหรือ
ไม เนื่องจากไมมีกฎหมายฉบับใดที่บัญญัติเกี่ยวกับหลักเกณฑของความคุมกันของผูนํารัฐตาง
ประเทศเอาไวเลย ซึ่งหากศาลไทยจะพิจารณาคดีนี้โดยใชหลักเกณฑตามกฎหมายจารีตประเพณี
ระหวางประเทศแลว ก็จะเกิดปญหาในเรื่องความชอบธรรมในการพิจารณาคดี เนื่องจากไมมี
กฎหมายภายในฉบับใดที่บัญญัติใหอํานาจแกศาลในการนํากฎหมายระหวางประเทศมาปรับใช
ภายในรัฐ แตหากพิจารณากฎหมายจารีตประเพณีทองถิ่นของไทยจะเห็นไดวา ในรัฐธรรมนูญแหง
ราชอาณาจักรไทยตั้งแตในอดีตเปนตนมา จะบัญญัติรับรองความคุมกันของพระมหากษัตริยไทย
เอาไว ดวยเหตุนี้หากมีกรณีขึ้นศาลไทย ศาลอาจยอมรับความคุมกันของผูนํารัฐตางประเทศใน
การกระทําความผิดอาญาก็ได เนื่องจากศาลอาจวินิจฉัยวาผูนํารัฐตางประเทศอื่นก็มีฐานะเทา
เทียมกับพระมหากษัตริยไทย สมควรที่จะไดรับการปฏิบัติในลักษณะเดียวกันกับพระมหากษัตริย
ไทยก็ได 

 
2.2.2 ปญหาความไมชัดเจนแนนอนของบทบัญญัติของกฎหมายภายในที่เกี่ยว

กับความคุมกันของผูนํารัฐ 
  

ถึงแมวาในบางรัฐจะไดมีการออกกฎหมายกําหนดหลักเกณฑเกี่ยวกับความคุมกัน 
แตสวนใหญแลวมักจะเปนการบัญญัติถึงหลักเกณฑที่เกี่ยวของกับความคุมกันของรัฐหรือความ
คุมกันของผูแทนทางการทูตเปนหลัก ซึ่งเมื่อเกิดคดีข้ึนสูการพิจารณาของศาลแลว ทําใหเกิด
ปญหาขึ้นวาหลักเกณฑของกฎหมายฉบับนั้น สามารถนํามาปรับใชกับกรณีที่ผูนํารัฐถูกฟองรองใน
การทําอาชญากรรมระหวางประเทศไดหรือไม เชนในกรณีของประเทศสหรัฐอเมริกา ซึ่งใน 

                                                  
36S.V.George,”Note:Head-of-State Immunity in the United States Courts : Still 

Confused After All These Years,” Fordham Law Review 64(1995): 1056.  
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Foreign Sovereign Immunity Act 1976 มิไดบัญญัติถึงหลักเกณฑเกี่ยวกับความคุมกันของผูนํา
รัฐเอาไวเลย สงผลใหเมื่อเกิดการฟองรองผูนํารัฐเปนจําเลยในศาลสหรัฐอเมริกา ศาลสหรัฐ
อเมริกาจึงตองขอคําแนะนําไปยังฝายบริหารวาผูนํารัฐในคดีนั้นควรไดรับความคุมกันในฐานะผูนํา
รัฐหรือไม และหากฝายบริหารนั้นไมไดใหคําแนะนําใดๆตอศาลตามคาํรองขอ ก็จะทําใหศาลสหรัฐ
อเมริกาจะตองเปนผูคนหากฎหมายมาปรับใชกฎหมายในการดําเนินคดีเอง ซึ่งจากความไมชัด
เจนนี้เองไดสงผลใหการตีความของศาลสหรัฐอเมริกาในแตละคดีอาจแตกตางกันออกไป เชนใน
คดี Lafontant v. Aristide และ Hilao v. Marcos ซึ่งแมวาทั้งสองคดีนี้จะเปนการฟองรองผูนํารัฐ
ในการกระทําอาชญากรรมระหวางประเทศเปนคดีแพงก็ตาม แตจากคําพิพากษาของทั้งสองคดีก็
ทําใหเห็นถึงความขัดแยงในการตีความกฎหมายภายในของรัฐฉบับเดียวกัน เกี่ยวกับการยอมรับ
ความคุมกันของผูนํารัฐของศาลในกรณีที่ผูนํารัฐนั้นถูกฟองรองอันเนื่องมาจากการกระทําอาชญา
กรรมระหวางประเทศเชนเดียวกัน 

 
คดี Lafontant v. Aristide 

 
ในคดีนี้ Jean-Bertrande Aristide อดีตประธานาธิบดีของประเทศไฮติ ซึ่งในขณะนั้น

ไดลี้ภัยทางการเมืองมาอาศัยอยูในประเทศสหรัฐอเมริกา ไดถูกฟองรองเรียกคาเสียหายในทาง
แพงตอศาลจังหวัดในเมืองนิวยอรก โดยญาติของนักโทษทางการเมืองที่อยูฝายตรงขามกับฝายรัฐ
บาลซึ่งถูกทหารไฮติสังหารตามคําสั่งของ Jean-Bertrande Aristide ซึ่งตอมาศาลจังหวัดนิวยอรก
ไดวินิจฉัยคดีโดยใหความคุมกันแก Jean-Bertrande Aristide ตามหนังสือแนะนําจากฝายบริหาร 
และมีคําพิพากษาใหยกฟองโจทก ซึ่งในคดีนี้ศาลนิวยอรกไดวินิจฉัยวา Foreign Sovereign 
Immunity Act 1976 นั้นเปนกฎหมายที่สามารถนํามาปรับใชไดเฉพาะความคุมกันของรัฐแตเพียง
อยางเดียว ไมสามารถนํามาปรับใชกับการพิจารณาคดีที่เกี่ยวของกับความคุมกันของผูนํารัฐที่ถูก
ฟองรองคดีได แตอยางไรก็ตามถึงแมจะมีกฎหมายฉบับนี้แลว แนวความคิดในการใหความคุมกัน
อยางเด็ดขาดในการกระทําในฐานะผูนํารัฐที่มีอยูกอนจะมีการบัญญัติกฎหมายฉบับนี้นั้น ยังคงมี
ผลใชบังคับอยูในประเทศสหรัฐอเมริกา37 

 
 
 
 

                                                  
37Ibid. : 1053.   
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คดี Hilao v. Macos 
 
ในคดีนี้ นาย Ferdinand Marcos อดีตประธานาธิบดีของประเทศฟลิปปนสและภริยา 

ซึ่งไดล้ีภัยทางการเมืองไปอาศัยอยูในประเทศสหรัฐอเมริกา ไดถูกฟองรองจากบรรดาครอบครัว
ของประชาชนซึ่งถูกทรมานและถูกประหารอยางผิดกฎหมายในประเทศฟลิปปนส ตามคําสั่งของ
นาย Ferdinand Marcos ในชวงเวลาที่เขาดํารงตําแหนงประธานาธิบดีของฟลิปปนสอยู ตอศาล
ในรัฐแคลิฟอรเนีย ซึ่งศาลในคดีนี้ไดพิจารณาคดีโดยวินิจฉัยวา Foreign Sovereign Immunity 
Act 1976 นั้นสามารถนํามาปรับใชกับคดีนี้ ได เนื่องจากผูนํารัฐนั้นถือเปน  “an agency or 
instrumentiality of a foreign state” ตามที่บัญญั ติ ไวใน  Foreign Sovereign Immunity Act 
1976 และไดมีคําพิพากษาวานาย Ferdinand Marcos ไมมีความคุมกันในการกระทําตามที่ถูก
กลาวหา เพราะการกระทํานั้นเปนการกระทําที่ละเมิดตอหลักสิทธิมนุษยชน จึงมิใชเปนการกระทํา
ตามหนาที่ราชการของผูนํารัฐ38 

 
2.3 ปญหาเกี่ยวกับกระบวนการยุติธรรมภายในรัฐ 

 
ปญหาเกี่ยวกับกระบวนการยุติธรรมภายในรัฐนั้นเปนปญหาที่สําคัญอีกประการหนึ่งที่

เปนเหตุใหไมสามารถนําตัวผูนํารัฐมาดําเนินคดีและลงโทษในการกระทําอาชญากรรมระหวาง
ประเทศได ซึ่งปญหาเกี่ยวกับกระบวนการยุติธรรมภายในรัฐนั้น สามารถจําแนกออกไดเปน 
ปญหาที่เกิดขึ้นจากการแทรกแซงทางการเมือง และปญหาที่เกิดขึ้นจากเจตจํานงคของรัฐที่จะไม
ดําเนินคดีกับผูนํารัฐที่กระทําอาชญากรรมระหวางประเทศ 

 
2.3.1 ปญหาการแทรกแซงทางการเมือง 
 

ปญหาการแทรกแซงทางทางการเมืองนั้นสวนใหญนั้น จะเกิดขึ้นจากเหตุผลทาง
การเมืองเปนสําคัญ ทั้งในเรื่องของผลประโยชนของรัฐและพลเมืองของรัฐและความสัมพันธอันดี
ระหวางรัฐตางๆ ในสังคมระหวางประเทศเปนสําคัญ ซึ่งการแทรกแซงทางการเมืองนี้สามารถเกิด
ขึ้นไดตลอดเวลาในทุกขั้นตอนของการดําเนินคดี 

 
 

                                                  
38Ibid. : 1054.  
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ก. การแทรกแซงทางการเมืองที่เกิดขึ้นในขั้นตอนของการเริ่มตนสอบสวน
คดี 
 
การกระทําความผิดอาญานั้นถือเปนการกระทําที่สงผลกระทบตอความสงบ

เรียบรอยของสังคมภายในรัฐ รัฐจึงตองเขามาดําเนินการปราบปรามการกระทําความผิดอาญา
เหลานั้น โดยการจับกุมตัวมาดําเนินคดีและลงโทษ ดังนั้นในการเริ่มตนกระบวนการยุตธิรรมทาง
อาญาของรัฐสวนใหญจะกระทําโดยเจาพนักงานของรัฐ ซึ่งในการดําเนินการของบุคคลเหลานี้นั้น 
อาจไดถูกกําหนดแนวทางดําเนินคดีกับผูนํารัฐที่กระทําอาชญากรรมระหวางประเทศได ซึ่งอาจสง
ผลใหผูนํารัฐนั้นรอดพนจากการถูกดําเนินคดีและลงโทษสําหรับการกระทําอาชญากรรมระหวาง
ประเทศของตนได 

 
การพจิารณาคดีกับ Hissene Habre ในประเทศเซเนกัล 
 
การพิจารณาคดีกับ Hissene Habre อดีตผูนํารัฐของประเทศชาดนั้น เกิดขึ้น

ภายหลังจากที่ศาลสหราชอาณาจักรมีคําพิพากษาโดยเสียงสวนใหญวา พลเอกปโนเชอดีตผูนํารัฐ
ของประเทศชิลีไมไดรับความคุมกันในการกระทําอาชญากรรมระหวางประเทศที่ตนเองไดกระทํา
ขึ้นในขณะดํารงตําแหนงผูนํารัฐ ซึ่งการดําเนินคดีกบั Hissene Habre ในประเทศเซเนกัลนี้ เร่ิมตน
ข้ึนจากการที่ชาวชาด 7 คน กับสมาคมเหยื่อของการปราบปรามทางการเมืองและอาชญากรรม 
(AUPRC) เปนโจทกรวมกันยื่นฟอง Hissene Habre ตอศาลในขอหาทรมาน, กระทําการอันปา
เถื่อน และอาชญากรรมตอมนุษยชาติ ทนายความของ Hissene Habre* ไดยื่นคํารองตอศาลขอ
ใหยกฟองโดยอางวา ศาลเซเนกัลไมมีดุลอาณาในการพิจารณาความผิดที่เกิดขึ้นในประเทศชาด 
และความผิดที่ถูกกลาวหานั้นเปนความผิดที่เกิดขึ้นกอนที่เซเนกัลจะใหสัตยาบันอนุสัญญา
อนุสัญญาทรมาน ค.ศ.1984 ยิ่งไปกวานั้นแลวคดีนี้ขาดอายุความแลว และตอมาสํานักงานอัยการ
ของเซเนกัลไดมีคําแนะนําใหยกฟองคดีนี้ 

 

                                                  
*ทนายความของ Habre คือ Niang เปนที่ปรึกษาใกลชิดกับประธานาธิบดี Wade ทาง

เนติบัณฑิตยสภาของเซเนกัลมีคําสั่งให Niang ถอนตัวจากการเปนทนายความของ Habre และไม
อนุญาตใหทําหนาที่ทนายความตลอดเวลาที่เปนที่ปรึกษาของประธานาธิบดี แตประธานาธิบดี 
Wade มีคําสั่งให Niang ทําหนาที่ทนายความตอไปไดอยางปกติ ซึ่งตอมาไมนานผูชวยอัยการได
มีคําแนะนําใหยกฟอง Habre 
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ในวันที่ 4 กรกฎาคม ค.ศ.2000 ศาลไดมีคําพิพากษายกฟอง โดยอางวาศาลไมมีดุล
อาณาเหนือการทรมานที่เกิดขึ้นนอกดินแดนของประเทศเซเนกัล และความผิดฐานอาชญากรรม
ตอมนุษยชาติไมเปนความผิดตามกฎหมายภายในของเซเนกัล การดําเนินคดีจึงเปนการขัดกับ
หลักความถูกตอง ตอมาไดมีการอุทธรณคําพิพากษาตอศาลสูงของเซเนกัล โดยอางเหตุวาคํา
พิพากษาดังกลาวขัดกับอนุสัญญาทรมาน ค.ศ.1984 มาตรา 7 ประกอบกับรัฐธรรมนูญของเซเน
กัลกําหนดใหอนุสัญญาทรมาน ค.ศ.1984 มีสถานะสูงกวากฎหมายภายใน39 และเปนสนธิสัญญา
ที่มีผลใชบังคับทันทีที่เปนภาคี ซึ่งพนักงานอัยการของศาลสูงรับอุทธรณ แตศาลสูงไดวินิจฉัยโดย
ไมมีการพิจารณาถึงอนุสัญญาทรมาน ค.ศ.1984 และรัฐธรรมนูญของเซเนกัลเลย และมีคํา
พิพากษาใหยกอุทธรณในที่สุด 

 
 ข.  การแทรกแซงในข้ันตอนของการสงผูรายขามแดน 

 
การสงผูรายขามแดนเปนวิธีการของความรวมมือระหวางประเทศในทางอาญาวิธี

การหนึ่ง ซึ่งอาจมีข้ันตอนและผูมีอํานาจชี้ขาดในการสงผูรายขามแดนแตกตางกันไปในแตละ
ประเทศ สําหรับในกรณีของประเทศอังกฤษนั้น พระราชบัญญัติสงผูรายขามแดนของอังกฤษ
กําหนดให รัฐมนตรีวาการกระทรวงมหาดไทยเปนผูมีอํานาจในการวินิจฉัยชี้ขาดวาจะสงผูรายขาม
แดนไปยังรัฐที่รองขอหรือไม ซึ่งในการพิจารณาคดีสงตัวพลเอกปโนเชตามคํารองขอของประเทศ 
สเปนนั้น แมวาศาลฎีกาคณะสุดทายจะมีคําวินิจฉัยโดยคะแนน 6:1 วาพลเอกปโนเชไมมีความคุม
กันในการกระทําการทรมานที่เกิดขึ้นภายหลัง ค.ศ.1988 อนุญาตใหมีการดําเนินการสงผูรายขาม
แดนตอไป แตนาย Jack Starw รัฐมนตรีวาการกระทรวงมหาดไทยของอังกฤษก็มีคําวินิจฉัยใหสง
ตัวพลเอกปโนเชกลับประเทศชิลีแทนการสงตัวไปยังประเทศสเปนตามคํารองขอในที่สุด 

 

                                                  
39Constitution of Senegal, Article 79 บัญญัติวา 
“The treaties or agreement regularly ratified or approved have, on their 

publication, an authority superior to that of the laws, subject, for each treaty or 
agreement, to its application by the other party.” 
 
English translation in Gilbert H. Flanz,ed., Constitution of the Countries of the World, 
(New York : Oceana Publication, 1998), Release 98-7. 
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  ค. การแทรกแซงในขณะพิจารณาคดี 
 

การแทรกแซงในขั้นตอนนี้ปรากฎใหเห็นไดอยางชัดเจนที่สุดในประเทศสหรัฐอเมริกา 
ฝายบริหารมักจะเขามามีบทบาทในการพิจารณาคดีที่ผูนํารัฐถูกฟองรองเปนคดีตอศาล เนื่องจาก
ศาลมักจะขอคําแนะนําจากฝายบริหารในประเด็นเรื่องความคุมกันของจําเลยซึ่งเปนผูนํารัฐ เพราะ
การพิจารณาคดีกับผูนํารัฐนั้นอาจสงผลกระทบถึงความสัมพันธระหวางสหรัฐอเมริกากับรัฐที่ผูนํา
รัฐของตนถูกดําเนินคดีได ดังนั้นจึงเปนการสมควรที่ศาลจะขอคําแนะนําจากฝายบริหารซึ่งเปน
องคกรที่มีอํานาจเด็ดขาดในกิจการระหวางประเทศเสียกอน และในการใหคําแนะนําแกศาลนั้น
แนนอนวาฝายบริหารอาจคํานึงถึงผลประโยชนของรัฐมากกวาตัวบทกฎหมาย ซึ่งเปนเหตุให
อํานาจทางการเมืองเขามาแทรกแซงการพิจารณาคดีของศาลได แมวาไมมีกฎหมายฉบับใดของ
สหรัฐอเมริกากําหนดใหศาลจะตองพิจารณาคดีใหเปนไปตามคําแนะนําของฝายบริหารก็ตาม แต
ก็มักจะปรากฎใหเห็นอยูเสมอวาหากมีคําแนะนําจากฝายบริหารมายังศาลแลว ศาลก็จะพิจารณา
ประเด็นในเรื่องความคุมกันตามคําแนะนําของฝายบริหาร ซึ่งแนวทางปฏิบัติในลักษณะนี้อาจเปน
อุปสรรคประการหนึ่งที่ทําใหผูนํารัฐที่ประทําอาชญากรรมระหวางประเทศ ไมถูกดําเนินคดีและลง
โทษในศาลสหรัฐอเมริกาได ซึ่งหากรัฐอ่ืนประสงคจะดําเนินคดีกับผูนํารัฐนั้นสําหรับการกระทํา
อาชญากรรมระหวางประเทศนั้นอีกก็อาจเปนการขัดกับหลักกฎหมายที่วา ไมมีผูใดไดรับการ
พิจารณาคดีสองครั้งในความผิดฐานเดียว และสงผลใหกระบวนการยุติธรรมขาดมาตรฐาน ทําให
บุคคลไมไดรับความยุติธรรมอยางเทาเทียมกันภายในกฎหมาย 

 
2.3.2 ปญหาที่เกิดจากเจตจํานงคของรัฐที่จะไมดําเนินคดีกับผูนํารัฐในการกระทํา

อาชญากรรมระหวางประเทศ 
 

ในการปฏิบัติหนาที่ราชการของผูนํารัฐนั้น หนาที่ที่สําคัญประการหนึ่งนั้นก็คือการ
เจริญความสัมพันธอันดีกับรัฐอ่ืนๆในสังคมระหวางประเทศ และจากความสัมพันธอันดีนี้เองหากมี
การฟองรองผูนํารัฐตางประเทศในศาลภายในของรัฐแลว รัฐอาจแสดงเจตจํานงคที่จะไมดําเนินคดี
กับผูนํารัฐตางประเทศนั้น สงผลใหผูนํารัฐอาจรอดพนจากการดําเนินคดีของศาลภายในรัฐนั้นได 

 
การดําเนินคดีกับพลเอกออกุสโต ปโนเชในประเทศเนเธอรแลนด 

 
ในวันที่ 29 พฤษภาคม ค.ศ.1994 สํานักงานอัยการกลางในกรุงอัมสเตอรดัมไดรับคํา

รองขอใหดําเนินคดีกับพลเอกปโนเช ซึ่งขณะนั้นไดเดินทางเขามาในประเทศเนเธอรแลนด สําหรับ
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การกระทําการทรมานในประเทศชิลี ในชวงป ค.ศ.1973 ถึง ค.ศ.1978 ตามอนุสัญญาทรมาน 
ค .ศ .1984 แ ล ะ  The Act of 29 September 1988 implementing the Convention against 
Torture and Other Cruel, Inhuman or Degrading Treatment or Punishment 
(Implementation) Act, No.478 Section 5 

 
ตอมาในวันที่ 6 มิถุนายน ค.ศ.1994 พนักงานอัยการมีคําสั่งไมฟองโดยอางเหตุผลวา

วัตถุประสงคในการฟองรองนั้นเคลือบคลุม, รัฐบาลไมเคยมีคําตัดสินใหมีการสงตัวอดีตผูนํารัฐไป
ยังรัฐอ่ืนมากอน, พลเอกปโนเชยังคงดํารงตําแหนงผูนําระดับสูงทางทหารของประเทศชิลีอยู และ
ยังไดรับความคุมกันในฐานะอดีตผูนํารัฐซึ่งอาจกลาวอางความคุมกันตอศาลได การดําเนินคดีกับ
พลเอกปโนเชจะพบกับอุปสรรคอยางมากมาย40 ตอมาไดมีการอุทธรณคําสั่งไมฟองคดีของ
พนักงานอัยการตอศาลอุทธรณ ซึ่งศาลอุทธรณไดพิพากษาเห็นพองกับคําสั่งไมฟองคดีของ
พนักงานอัยการ สงผลใหพลเอกปโนเชรอดพนจากการถูกดําเนินคดีในศาลของประเทศเนเธอร
แลนด และเดินทางออกจากประเทศเนเธอรแลนดในเวลาตอมา 
 

2.4 ปญหาที่เกดิขึ้นจากการปรากฎตัวของผูกระทําความผิด 
 

หลักเกณฑของกฎหมายอาญาไดวางหลักเกี่ยวกับการพิจารณาคดีอาญากับบุคลลผู
กระทําความผิดอาญาเอาไวประการหนึ่งวา การพิจารณาคดีอาญาตองกระทําตอหนาจําเลย ดัง
นั้นแมรัฐจะเริ่มตนดําเนินกระบวนการยุติธรรมเพื่อดําเนินคดีกับผูนํารัฐที่กระทําอาชญากรรม
ระหวางประเทศ เชน การเริ่มตนสืบสวนสอบสวนคดี การยื่นฟองคดีตอศาลและศาลไดมีคําส่ัง

                                                  
40ความเห็นของอัยการในการสั่งไมฟองมีดังนี้คือ 
“[t]he complaint is manifestly unfounded, even if it maght be assumed that CKN, 

the complainant as evidenced by its objective and factual activities, promotes an 
interest that is harmed directly by the decision not to prosecute Pinochet. The reason iis 
that criminal proceeding against Pinochet by the Dutch Public Prosecutor Service will 
evidently encounter so many legal and factual problems that the Public Prosecutor was 
completely right in waiving such proceedings.” 
Amnesty International, “Universal Jurisdiction : The Duty of State to Enact and 
Legislation : Chapter Ten,”Amnesty International Report, September 2001, Al Index : 
IOR 53/013/2001 (http://www.amnesty.org)  



 135

ประทับฟองแลวก็ตาม แตหากขอเท็จจริงปรากฎใหเห็นวารัฐไมสามารถจับกุมตัว (physical 
control) ผูนํารัฐได รัฐก็ไมสามารถดําเนินคดีกับผูนํารัฐในข้ันตอนการพิจารณาของศาลได ศาลจะ
ตองรอจนกวารัฐจะสามารถนําตัวผูนํารัฐมาสงศาลในฐานะจําเลยในคดีเสียกอนจึงจะเริ่มเขาสูขั้น
ตอนการพิจารณาคดีของศาลได ดังนั้นการปรากฎตัวของผูนํารัฐจึงเปนปจจัยสําคัญประการหนึ่ง
ในการดําเนินคดีกับผูนํารัฐที่กระทําอาชญากรรมระหวางประเทศ และเปนอุปสรรคที่สําคัญ
ประการหนึ่งที่ทําใหไมสามารถดําเนินคดีและลงโทษผูนํารัฐที่กระทําอาชญากรรมระหวางประเทศ
ได 
 

การดําเนินคดีกับพลเอกออกุสโต ปโนเชในประเทศสเปน 
 

การดําเนินคดีกับพลเอกออกุสโต ปโนเชในประเทศสเปน ไดเร่ิมตนขึ้นในวันที่ 10 
มิถุนายน ค.ศ.1998 โดยศาลแขวงของสเปนไดทําการสืบสวนคํารองทุกขของกลุมสิทธิมนุษยชน
ของอารเจนตินา กลุมฝายซายทางการเมืองของประเทศสเปนและสมาคมอัยการอิสระ ซึ่งในคํา
รองนั้นปรากฏคํารองของชาวชิลีเกี่ยวกับปฏิบัติการ Operation Condor ศาลแขวงของสเปน
พิจารณาคดีแลวเห็นวา ศาลแขวงของสเปนมีดุลอาณาเหนือการกระทําความผิดที่เกิดขึ้นใน
ประเทศอารเจนตินาได และเมื่อศาลแขวงของสเปนไดรับทราบวาขณะนั้นพลเอกปโนเชปรากฎตัว
อยูในประเทศอังกฤษ ศาลแขวงสเปนจึงไดออกหมายจับและรองขอไปยังประเทศอังกฤษเพื่อใหสง
ตัวพลเอกปโนเชมาดําเนินคดียงัศาลของประเทศสเปน41 
 

ตอมาภายหลังเมื่อมีการออกหมายจับระหวางประเทศแลว รัฐมนตรีวาการกระทรวง
ยุติธรรมของสเปน ไดยื่นอุทธรณคัดคานการดําเนินการดังกลาวตอศาลกลางของประเทศสเปน 
เพื่อใหถอนคํารองขอใหสงตัวผูรายขามแดนเพราะเหตุวาศาลของสเปนไมมีอํานาจเหนือความผิด
เหลานั้น นอกจากนั้นแลวหัวหนาพนักงานอัยการของสเปนก็ไดยื่นอุทธรณตอศาลกลางของสเปน
ดวย โดยอางเหตุผลวา พลเอกปโนเชมีความคุมกันในฐานะอดีตผูนํารัฐ, อนุสัญญาวาดวยการสงผู
รายขามแดนของยุโรปไมสามารถปรับใชไดในคดีนี้ เพราะทั้งสเปนและอังกฤษไดใหสัตยาบันภาย
หลังจากที่การกระทําความผิดไดเกิดขึ้นแลว*, ความผิดที่พลเอกปโนเชไดกระทําขึ้นนั้นไมใชการกอ

                                                  
41Leslie Turano Taylor,”Jurisdiction in Pinochet Case : The View from Spain,” 

European Public Law 6(December 2000) : 614-615.  
*สเปนไดใหสัตยาบันอนุสัญญาฉบับนี้ในวันที่ 21 เมษายน ค.ศ.1982 สวนอังกฤษไดให

สัตยาบันอนุสัญญาฉบับนี้เมื่อวันที่ 13 กุมภาพันธ ค.ศ.1991  
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การรายและอาชญากรรมฆาลางเผาพันธุ และการกระทําดังกลาวไมสามารถสงตัวผูรายขามแดน
ไดเพราะการกระทํานี้ควรตกอยูใตดุลอาณาของประเทศชิลี ซึ่งตามกฎหมายสเปนแลวจะหลีกทาง
ใหกับการปรับใชดุลอาณาของรัฐตามหลักดินแดน42 ในวันที่ 4-5 พฤศจิกายน ค.ศ.1998 ศาล
กลางของสเปนไดมีคําวินิจฉัยวาศาลสเปนมีอํานาจเหนือคดีเกี่ยวกับความผิดที่เกิดขึ้นในประเทศ
อารเจนตินา และคดีเกี่ยวกับพลเอกปโนเชทั้งหมด ใหยกคําคัดคานทั้งหมด 
 

การดําเนินคดีกับพลเอกออกุสโต ปโนเชในประเทศเบลเยี่ยม 
 

ในวันที่ 1 พฤศจิกายน ค.ศ.1998 ชาวชิลีที่อาศัยอยูในประเทศเบลเยี่ยม 6 คนไดยื่นคํา
รองขอใหรัฐบาลของเบลเยี่ยมออกหมายจับระหวางประเทศและรองขอใหสหราชอาณาจักรสงตัว
พลเอกปโนเช มาดําเนินคดีในเบลเยี่ยม โดยกลาวหาวาพลเอกปโนเชกระทําอาชญากรรมระหวาง
ประเทศซึ่งขัดตอบทบัญญัติของอนุสัญญาเจนีวา ค.ศ.1949 
 

ในวันที่ 6 พฤศจิกายน ค.ศ.1998 Daniel Vandermeersch ผูพิพากษาที่ทําการสืบ
สวนคดีไดวินิจฉัยวา ศาลของเบลเยี่ยมสามารถใชดุลอาณาในการดําเนินคดีกับพลเอกปโนเช 
สําหรับการกระทําอาชญากรรมตอมนุษยชาติไดตามกฎหมายจารีตประเพณีระหวางประเทศ เนือ่ง
จากอาชญากรรมตอมนุษยชาติเปนการกระทําที่ละเมิดตอหลักกฎหมายเด็ดขาด (Jus cogens) 
ซึ่งใหอํานาจแกศาลภายในของรัฐในการดําเนินคดีได ประเทศเบลเยี่ยมจึงไดออกหมายจับระหวาง
ประเทศ และรองขอใหสหราชอาณาจักรสงตัวพลเอกปโนเชมายังประเทศเบลเยี่ยม เพื่อดําเนินคดี
กับพลเอกปโนเชตอไป 
 

ซึ่งในการดําเนินคดีกับพลเอกปโนเชในประเทศสเปนและประเทศเบลเยี่ยมที่กลาวมา
ขางตนนั้น จะเห็นไดวาแมจะมีการเริ่มตนดําเนินคดีกับพลเอกปโนเชแลวก็ตาม แตศาลภายในของ
ทั้งสองประเทศตางก็ไดดําเนินการรองขอใหสหราชอาณาจักร    ซึ่งเปนประเทศที่ควบคุมตัวพลเอก 
ปโนเช ใหสงตัวพลเอกปโนเชมายังประเทศทั้งสองเพื่อดําเนินคดีกับพลเอกปโนเชตามกฎหมาย
ภายในรัฐตอไป ดังนั้นในที่สุดเมื่อรัฐมนตรีวาการกระทรวงมหาดไทยของสหราชอาณาจักรวินิจฉัย
ใหสงตัวพลเอกปโนเชกลับไปยังประเทศชิลี การดําเนินคดีกับพลเอกปโนเชในศาลทั้งสองประเทศ

                                                  
42Rlchard J. Wilson, “Prosecuting Pinochet in Spain,” Human Rights Brife Human 

Rights Brief 6(1999) : 23. 
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จึงไมสามารถดําเนินกระบวนพิจารณาตอไปได เนื่องจากจะเปนการขัดกับหลักกฎหมายอาญาที่
วา ศาลไมสามารถดําเนินกระบวนพิจารณาทางอาญาลับหลังจําเลยได (in absentia) 
 

2.5 ปญหาที่เกิดขึ้นจากตัวผูนํารัฐซ่ึงกระทําอาชญากรรมระหวางประเทศเอง   
 

ปญหาที่เกิดขึ้นจากตัวผูนํารัฐเองนี้ เปนผลมาจากการที่กฎหมายจารีตประเพณี
ระหวางประเทศไดใหการยอมรับความคุมกันของผูนํารัฐเอาไว โดยมีพื้นฐานมาจากการใหการ
ยอมรับสถานะพิเศษบางประการตามกฎหมายระหวางประเทศ ซึ่งผลของการเปนกฎหมายจารีต
ประเพณีระหวางประเทศนี้ สงผลใหรัฐทั้งหลายในสังคมระหวางประเทศจะตองปฏิบัติตามหลัก
เกณฑที่กฎหมายจารีตประเพณีกําหนดเอาไวดวย ซึ่งหลักเกณฑบางประการนี้ไดสงผลกระทบตอ
การดําเนินคดีกับผูนํารัฐที่กระทําอาชญากรรมระหวางประเทศในศาลภายในของรัฐดวยประการ
หนึ่ง 
 
 2.5.1 ปญหาที่เกิดขึ้นจากสถานะของผูนํารัฐ 
 

ปญหาที่เกิดขึ้นจากสถานะของตัวผูนํารัฐเองซึ่งทําใหรัฐไมสามารถดําเนินคดีกับผู
นํารัฐตางประเทศนี้ มักจะเปนไปในลักษณะที่วาในขณะที่มีการฟองรองดําเนินคดีกับผูนํารัฐใน
การกระทําอาชญากรรมระหวางประเทศนั้น ผูนํารัฐยังคงดํารงตําแหนงผูนํารัฐอยู ซึ่งในกรณีนี้ผูนํา
รัฐจะไดรับความคุมกันจากกฎหมายระหวางประเทศตามเหตุผลอันเนื่องมาจากตัวบุคคล 
(rationea personae) ซึ่งตามหลักกฎมายระหวางประเทศยอมรับวาความคุมกันจากการใชดุล
อาณาของรัฐตางประเทศอยางเด็ดขาด เพราะถือวาการกระทําในฐานะผูนํารัฐนั้นเปนการกระทํา
ของรัฐและถือวาผูนํารัฐเปนบุคคลคนเดียวกับรัฐ การใชดุลอาณาของรัฐเหนือการกระทําของผูนํา
รัฐและตัวของผูนํารัฐเองในขณะที่ดํารงตําแหนงอยูยอมเปนการไมสมควร ซึ่งหากรัฐนั้นใชระบบ
การปกครองแบบกษัตริยแลว ผูนํารัฐมักจะพนจากตาํแหนงก็ตอเมื่อสวรรคตแลวเทานั้น ทําใหผูนํา
รัฐไดรับความคุมกันตามเหตุผลอันเนื่องมาจากตัวบุคคล (rationea personae) อยางเด็ดขาด
ตลอดระยะเวลาที่มีชีวิตอยู ซี่งเปนสาเหตุประการหนึ่งที่ทําใหไมสามารถดําเนินคดีและลงโทษผูนาํ
รัฐในการทําอาชญากรรมระหวางประเทศได 
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การดําเนินคดีกับพันเอก Mouammar Ghaddafi ในประเทศฝรั่งเศส43 
 

จุดเริ่มตนของคดีนี้เกิดขึ้นจากเหตุการณที่เครื่องบิน DC-10 ของสายการบิน UTA 
ระเบิดขึ้นเหนือทะเลทราย Tenere ในวันที่ 19 กันยายน ค.ศ.1989 สงผลใหผูโดยสารจํานวน 156 
คนและลูกเรืออีก 15 คนเสียชีวิต ซึ่งในจํานวนบุคคลที่เสียชีวิตนั้นรวมถึงพลเมืองชาวฝรั่งเศสดวย 
ตอมาไดมีการฟองรองเกี่ยวกับเหตุการณนี้ตอศาลอาญา (Cour d’Assises) ซึ่งศาลอาญาไดมีคํา
พิพากษาลับหลังจําเลยวาพลเมืองลิเบียจํานวน 6 คนซึ่งเปนสมาชิกขององคกรลับของลิเบียมี
ความผิดฐานฆาตกรรมและทําลายอากาศยานซึ่งเปนสวนประกอบหนึ่งของการกอการราย 
 

ซึ่งผลจากคําพิพากษาของศาลอาญานี้ทําใหบรรดากลุมองคกรอิสระและผูเกี่ยวของ
กับเหยื่อในเหตุการณที่เกิดขึ้นรวมกับองคกรผูมีอํานาจของประเทศฝรั่งเศส      ยื่นคําฟองกลาวหา 
รัฐบาลลิเบียในฐานะที่ เปนผูสั่งการใหกระทําการนั้น  และรองขอใหดําเนินคดีกับพันเอก 
Mouammar Ghaddafi ในฐานะที่ เปนผูมีสวนรวมในการกระทําการกอการราย  โดย  juge 
d’instruction of the Tribunal de Grande Instance ของกรุงปารีสไดฟองรองพันเอก Ghaddafi 
ในฐานะที่มีสวนรวมในการกอการรายซึ่งนําไปสูการฆาตกรรมและการทําลายอากาศยาน 
Chambre d’accusation เห็นพองดวยกับขอกลาวหาดังกลาว แตทางพนักงานอัยการไดรองขอให
ศาลฎีกายกเลิกการพิจารณาคดีโดยเหตุผลวา พันเอก Ghaddafi ไดรับความคุมกันในฐานะผูนํา
รัฐ ซึ่งศาลฎีกาไดวินิจฉัยยอมรับความคุมกันของพันเอก Ghaddafi และปฏิเสธการใชดุลอาณา
เหนือคดีนี้ 
 

การดําเนินคดีกับนาย Ariel  Sharon ในประเทศเบลเยี่ยม 
 
การดําเนินคดีกับนาย Ariel  Sharon นายกรัฐมนตรีของประเทศอิสราเอลในประเทศ

เบลเยี่ยมนั้น เร่ิมตนขึ้นเมื่อวันที่ 18 กุมภาพันธ ค.ศ.2001 โดยชาวเลบานอนและชาวปาเลสไตน
จํานวน 23 คน ซึ่งเปนผูรอดชีวิตมาจากการเหตุการณการสังหารหมูที่เกิดขึ้นในคายผูอพยพในกรุง
เบรุต ประเทศเลบานอน ไดทําการยื่นฟองนาย Ariel  Sharon ตอศาลเบลเยี่ยม โดยมีเนื้อหาในคํา
ฟองวา นาย Ariel  Sharon ไดกระทําอาชญากรรมระหวางประเทศขึ้นในขณะดํารงตําแหนงรัฐ

                                                  
43Salvatore Zappal, “Do Heads of State in Office Enjoy Immunity from Jurisdiction for 

International Crimes? The Ghaddafi Case Before the French Cour de Cassation.” European Journal 
of International Law (2001) (http://www.ejil.org) , January,2003.  
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มนตรีวาการกระทรวงกลาโหมของประเทศอิสราเอล โดยเปนผูส่ังการใหบรรดาทหารของอิสราเอล
ทําการสังหารหมูชาวเลบานอนและและชาวปาเลสไตนที่อาศัยอยูในคายผูอพยพในกรุงเบรุต ใน
ปค.ศ.1982 ซึ่งจากเหตุการณนี้สงผลใหมีผูเสียชีวิตมากกวา 18,000 คน และบาดเจ็บมากกวา 
30,000 คน44 ดังนั้นการกระทําของนาย Ariel  Sharon จึงมีความผิดฐานกระทําอาชญากรรมฆา
ลางเผาพันธุ, อาชญากรรมตอมนุษยชาติ และอาชญากรรมสงคราม 

 
ศาลเบลเยี่ยมไดพิจารณาคดีอยางรอบคอบในประเด็นที่เกี่ยวของกับการใชดุลอาณา

ของตนเหนือคดีนี้ เนื่องจากในวันที่ 14 กุมภาพันธ ค.ศ.2002 ศาลยุติธรรมระหวางประเทศ 
(International Court of Justice) ไดมีคําพิพากษาในคดี Congo v. Belgium วินิจฉัยใหความคุม
กันแกรัฐมนตรีของประเทศ Congo ในการกระทําอาชญากรรมระหวางประเทศ แตอยางไรก็ตาม
ศาลเบลเยี่ยมไดมีคําวินิจฉัยออกมาวา ในกรณีความผิดฐานอาชญากรรมสงครามนั้น นาย Ariel  
Sharon ถูกฟองรองดําเนินคดีได เนื่องจากกฎหมายของเบลเยี่ยมใหระบุใหศาลของเบลเยี่ยม
สามารถใชดุลอาณาเหนือความผิดฐานอาชญากรรมสงครามได สําหรับประเด็นในเรื่องความคุม
กันของนาย Ariel  Sharon นั้น ศาลไดวินิจฉัยวา แมกฎหมายของเบลเยี่ยมจะไดไดระบุไวอยางชัด
เจนวา ผูกระทําอาชญากรรมสงครามไมสามารถกลาวอางตําแหนงหนาที่ราชการเพื่อใหพนจาก
การดําเนินคดีของศาลไดก็ตาม แตหากศาลเบลเยี่ยมตีความกฎหมายของเบลเยี่ยมไปในแนวทาง
นั้น ก็เทากับวาการตีความนั้นขัดกับกฎหมายระหวางประเทศ ดวยเหตุนี้ศาลเบลเยี่ยมจึงไดมีคํา
พิพากษาวา นาย Ariel  Sharon นั้นไมสามารถถูกดําเนินคดีในศาลเบลเยี่ยมได  

 
หลังจากการตัดสินของศาลชั้นตนก็ไดมีการอุทธรณคําพิพากษาของศาลชั้นตนไปยัง

ศาลอุทธรณของเบลเยี่ยม และในวันที่ 13 กุมภาพันธ ค.ศ.2003 ศาลอุทธรณเบลเยี่ยมก็ไดมีคํา
พิพากษาโดยวินิจฉัยเชนเดียวกับศาลชั้นตน วานาย Ariel  Sharon ไมสามารถถูกดําเนินคดีใน
ศาลเบลเยี่ยมได45 
 
 
 
 

                                                  
44The Complaint Against Ariel Sharon Lodged in Belgium on 18 June 2001. 

(http://www.indictsharon.net) ,October,2001.   
45Belgian Court of cassation, Ruling (http://www.indictsharon.net) April,2003. 
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2.5.2 ปญหาเกี่ยวกับปจจัยทางกายภาพอื่น 
 

นอกจากปญหาทั้งหมดที่กลาวขางตนแลว ปญหาเกี่ยวกับสุขภาพและอายุของผูนํารัฐ
ก็เปนปจจัยอีกปจจัยหนึ่ง ที่เปนอุปสรรคขัดขวางทําใหไมสามารถดําเนินคดีและลงโทษผูนํารัฐใน
การทําอาชญากรรมระหวางประเทศได ดังจะเห็นไดจากการดําเนินคดีกับพลเอกปโนเชในสหราช
อาณาจักรและประเทศชิลี รายละเอียดดังที่ไดทําการศึกษามาแลวในตอนตนของบทนี้ แมศาล
ของสหราชอาณาจักรจะมีคําพิพากษาไมยอมรับความคุมกันของพลเอกปโนเชในการกระทําการ
ทรมาน แตพลเอกปโนเชกลับรอดพนจากการสงตัวไปยังประเทศสเปนและประเทศเบลเยี่ยมเพื่อ
รับการดําเนินคดี เน่ืองจากการที่รัฐมนตรีวาการกระทรวงมหาดไทยของสหราชอาณาจักร ไดมีคํา
วินิจฉัยวาพลเอกปโนเชไมมีความสามารถที่จะตอสูคดีไดเนื่องจากมีปญหาทางสุขภาพและสงตัว
กลับไปยังประเทศชิลี 
 

สําหรับการดําเนินคดีกับพลเอกปโนเชในประเทศชิลีนั้น ศาลฎีกาของประเทศชิลีไดมี
คาํวินิจฉัยใหเพิกถอนความคุมกันของพลเอกปโนเชในฐานะวุฒิสภา และมีคําสั่งใหดําเนินคดีกับ
พลเอกปโนเชตอไป แตเนื่องจากในระหวางพิจารณาคดีพลเอกปโนเชซึ่งในขณะนั้นมีอายุ 86 ปมี
อาการปวดศีรษะอยางมาก จึงไดยื่นคํารองตอศาลเพื่อขอเขารับการตรวจรักษาจากแพทย เมื่อ
แพทยไดทําการตรวจรักษาแลวพบวาพลเอกปโนเชมีอาการเสนเลือดในสมองแตกเล็กนอย และมี
อาการของโรคไขขออักเสบและโรคเบาหวานอีกทั้งมีสภาพจิตใจไมสมบูรณ ซึ่งตอมาศาลฎีกาของ
ประเทศชิลีไดมีคําวินิจฉัยวาพลเอกปโนเชในวัย 86 ป มีปญหาสุขภาพทั้งทางรางกายและจิตใจไม
สามารถตอสูคดีไดจึงใหปลอยตัวพลเอกปโนเชไป 
 

จากที่ไดทําการศึกษาถึงปญหาตางๆที่เปนสาเหตุใหศาลภายในของรัฐไมสามารถ
ดําเนินคดีกับผูนํารัฐไดนั้น สามารถสรุปเปนตารางไดดังนี้คือ 
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ตารางที่ 1 : ตารางสรุปปญหาที่ทําใหศาลภายในของรัฐไมสามารถดําเนินคดีกับผูนํารัฐที่กระทําอาชญากรรมระหวางประเทศได 
 
 

 
กลุมปญหา 

 
สภาพปญหา 

 
กรณีตัวอยาง 

 
1. ปญหาเกี่ยวกับบทบัญญัติของ 

กฎหมายภายใน 

 
1.1 ปญหาการขาดบทบัญญัติของกฎหมาย  ภาย

ใน 
- ปญหาเนื่องจากการขาดคํานิยามของ

อาชญากรรมระหวางประเทศ 
- ปญหาความไมสอดคลองของบทบัญญัติ

ของกฎหมายภายในกับหลักเกณฑของ
กฎหมายระหวางประเทศ 

- ปญหาการขาดบทบัญญัติของกฎหมาย
ภายในรับรองการใชดุลอาณาของรัฐตาม 

 

 
 
 
 
 
 
 
 

- การดําเนินคดีกับพลเอกป โน เช ในประเทศ
เดนมารก 
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กลุมปญหา 

 
สภาพปญหา 

 
กรณีตัวอยาง 

 
 
 

2.ปญ หาจากการที่ ผู นํ ารัฐยก
ความคุมกันขึ้นกลาวอางตอ
ศาลภายใน 

 
 
 
 

3. ปญหาเกี่ยวกับกระบวนการยุติ
ธรรมภายใน 

 

หลักสากลเหนือการกระทําอาชญากรรม
ระหวางประเทศ 

 
2.1 ปญหาจากการที่ไมมีกฎหมายภายในของรัฐที่ 

เกี่ยวของกับความคุมกันของผูนํารัฐ 
 
2.2 ปญหาความไมชัดเจนแนนอนของบทบัญญัติ

ของกฎหมายภายในที่เกี่ยวกับความคุมกัน
ของผูนํารัฐ 

 
3.1 ปญหาการแทรกแซงทางการเมือง 
      - การแทรกแซงที่เกิดขึ้นในขั้นตอนของการเริ่ม

ตนสอบสวนคดี 
 

 
 
 
 
 

- คดี Lafontia v. Aristide 
- คดี Hilao v. Marcos 

 
 
 
 

- การดําเนินคดีกับ Hissene Habre ในประเทศ 
      เซเนกัล 
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กลุมปญหา 

 
สภาพปญหา 

 
กรณีตัวอยาง 

 
 
 
 
 
 
 
 
4. ปญหาที่เกิดขึ้นจากตัวผูนํารัฐเอง 
 
 
 
 

- การแทรกแซงในขั้นตอนการสงผูรายขามแดน 
 

- การแทรกแซงในขณะพิจารณาคดี 
3.2 ปญหาที่เกิดขึ้นจากเจตจํานงคของรัฐที่จะไม

ดําเนินคดีกับผูนํารัฐในการกระทําอาชญา
กรรมระหวางประเทศ 

 
 
4.1   ปญหาที่เกิดขึ้นจากสถานะของผูนํารัฐ 

 
 
  
4.2   ปญหาที่เกี่ยวของกับปจจัยทางกายภาพอื่น 
 

- การดํ า เนิ นคดี กั บพล เอกป โน เช  ใน
ประเทศอังกฤษ 

 
- การดํ า เนิ นคดี กั บพล เอกป โน เช ใน

ประเทศเนเธอรแลนด 
- การดํ า เนิ นคดี กั บพล เอกป โน เช ใน

ประเทศเบลเยี่ยม 
 
- การดําเนินคดีกับพันเอก  Mouammar 

Ghaddafi ในประเทสฝรั่งเศส 
- การดําเนินคดีกับนาย Ariel Sharon ใน

ประเทศเบลเยี่ยม 
- การดํ า เนิ นคดี กั บพล เอกป โน เช ใน

ประเทศชิลี 
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3. ประเทศไทยกับอาชญากรรมระหวางประเทศ 
 

จากที่ไดทําการศึกษารายละเอียดเกี่ยวกับอาชญากรรมระหวางประเทศมาแลวในบทที่ 
2 จะเห็นไดวาอาชญากรรมระหวางประเทศนั้นเปนสิ่งที่รัฐตางๆในสังคมระหวางประเทศยอมรับวา
เปนการกระทําความชั่วอยางรายแรง กระทบกระเทือนตอความสงบเรียบรอยของสังคมระหวาง
ประเทศโดยรวม ดวยเหตุนี้จึงสงผลใหรัฐตางๆในสังคมระหวางประเทศรวมทั้งประเทศไทย มีหนา
ที่ที่จะตองปฏิบัติตามพันธกรณีระหวางประเทศ ทั้งที่เกิดขึ้นจากกฎหมายจารีตประเพณีระหวาง
ประเทศและความตกลงระหวางประเทศ ในการดําเนินคดีและลงโทษผูกระทําอาชญากรรม
ระหวางประเทศ 

 
แตอยางไรก็ตามในกรณีของประเทศไทยนั้น เมื่อพิจารณาถึงกระบวนการยุติธรรมภาย

ในรัฐโดยรวมแลว จะเห็นไดวาแมวาประเทศไทยจะมีพันธกรณีที่จะตองปฏิบัติตามหลักกฎหมาย
ระหวางประเทศในการดําเนินคดีกับบุคคลผูกระทําอาชญากรรมระหวางประเทศดวยก็ตาม แตใน
ทางปฏิบัติของประเทศไทยแลว ยังคงมีปญหาบางประการที่ทําใหไมสามารถดําเนินคดีกับผู
กระทําอาชญากรรมระหวางประเทศได กลาวคือศาลไทยประเทศไทยไมสามารถดําเนินการกับผู
กระทําอาชญากรรมตอมนุษยชาติ อาชญากรรมฆาลางเผาพันธุ และอาชญากรรมสงครามได
อยางมีประสิทธิภาพสมบูรณ ทั้งนี้เนื่องมาจากการขาดบทบัญญัติของกฎหมายภายในที่บัญญัติ
ใหอํานาจแกศาลไทยในการพิจารณาคดีที่เกี่ยวของกับอาชญากรรมระหวางประเทศ รวมทั้งการ
ขาดคํานิยามและความไมสอดคลองกันระหวางกฎหมายภายในของประเทศไทยกับบทบัญญัติ
ของกฎหมายระหวางประเทศ และการขาดการตรากฎหมายอนุวัติการกฎหมายระหวางประเทศให
มีผลใชบังคับเปนกฎหมายภายใน* สงผลใหศาลไทยไมสามารถดําเนินคดีกับผูกระทําอาชญา
กรรมระหวางประเทศไดในทุกกรณี แตอาจดําเนินคดีและลงโทษไดเฉพาะกากระทําที่เปนความผิด
ตามประมวลกฎหมายอาญา พ.ศ.2499 เทานั้น 

                                                      
*ตัวอยางของกรณีนี้ ไดแก การที่ประเทศไทยไดเขาเปนภาคีของอนุสัญญาเจนีวา 

ค.ศ.1949 ซึ่งสงผลใหประเทศไทยมีพันธกรณีตามหลักกฎหมายสนธิสัญญาประการหนึ่งวา 
ประเทศไทยมีหนาที่ที่จะตองดําเนินกระบวนการทางนิติบัญญัติเพื่อใหสนธิสัญญาฉบับนั้นมีผล
บังคับใชในประเทศไทย แตอยางไรก็ตามนับต้ังแตประเทศไทยเขาเปนภาคีอนุสัญญาเจนีวา 
ค.ศ.1949   เปนตนมาจนถึงปจจุบัน     ก็ไมปรากฏวาประเทศไทยไดมีการดําเนินการตรากฎหมาย 
อนุวัติการอนุสัญญาเจนีวา ค.ศ.1949 แตอยางใด  
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สําหรับกรณีของกฎหมายภายในของประเทศไทยที่เกี่ยวของกับหลักเกณฑในเรื่อง
ความคุมกันของบุคคลตางๆตามกฎหมายระหวางประเทศนั้น จะเห็นไดวากฎหมายภายในของ
ประเทศไทยนั้น ไดมีการตรากฎหมายอนุวัติการอนุสัญญาเวียนนาวาดวยความสัมพันธทางการ
ทูต ค.ศ.1961 ใหมีผลใชบังคับเปนกฎหมายภายในของรัฐ แตมิไดมีการบัญญัติกฎหมายที่เกี่ยว
ของกับหลักความคุมกันของผูนํารัฐตางประเทศเอาไวเลย คงมีแตเพียงการบัญญัติถึงความคุมกัน
ของพระมหากษัตริยไทยเอาไวในรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทยเทานั้น43 ซึ่งหากเกิดการฟอง
รองผูนํารัฐตางประเทศตอศาลไทยแลว ก็อาจเกิดปญหาขอกฎหมายขึ้นได และหากศาลไทยจะนํา
เอาหลักความคุมกันของผูนํารัฐตามกฎหมายระหวางประเทศมาใชพิจารณาคดีแลว ก็จะเกิด
ปญหาความชอบธรรมในการพิจารณาคดี ในกรณีนี้ศาลไทยอาจจะพิจารณาประเด็นในเรื่องความ
คุมกันของผูนํารัฐในกรณีที่ผูนํารัฐกระทําอาชญากรรมระหวางประเทศ โดยอาศัยบทบัญญัติของ
พระราชบัญญัติวาดวยความคุมกันทางการทูต พ.ศ.2534 ก็ได เนื่องจากผูนํารัฐนั้นไดรับการยอม
รับจากรัฐตางๆในสังคมระหวางประเทศวา เปนบุคคลที่ไดรับความคุมกันทางการทูตเชนเดียวกับ
คณะผูแทนทางการทูตดวยเชนเดียวกัน  

 
เมื่อทําการศึกษาในสวนนี้จะเห็นไดวา กรณีของประเทศไทยนั้นยังคงมีอุปสรรคบาง

ประการที่ทําใหไมสามารถนําตัวผูนํารัฐที่กระทําอาชญากรรมระหวางประเทศไดอยางมีประสิทธิ
ภาพ ซึ่งมีสาเหตุมาจากปญหาในเรื่องการขาดบทบัญญัติของกฎหมายภายในทั้งในสวนที่เกี่ยว
ของกับอาชญากรรมระหวางประเทศและหลักเกณฑในเรื่องความคุมกันของผูนํารัฐ  ซึ่งเปนการสม
ควรอยางยิ่งที่ประเทศไทยควรจะตองพิจารณาปรับปรุงแกไขกฎหมายภายในของรัฐใหครบถวน
และชัดเจนยิ่งขึ้น    

 
จากที่ไดทําการศึกษารายละเอียดของการดําเนินคดีกับพลเอกปโนเชในศาลภายใน

ของรัฐตางๆ โดยเฉพาะอยางยิ่งในศาลอังกฤษและศาลชิลี ตลอดจนการดําเนินคดีกับผูนํารัฐคน
อ่ืนๆในการกระทําอาชญากรรมระหวางประเทศในบทนี้แลว ไดทําใหเห็นปญหาหลายประการที่
เปนอุปสรรคสําคัญที่ทําใหไมสามารถดําเนินคดีกับผูนํารัฐได ซึ่งปญหาทั้งหลายเหลานี้เปนสิ่งที่
ตองไดรับการแกไขอยางจริงจัง เพื่อการดําเนินคดีกับผูนํารัฐเปนไปอยางมีประสิทธิภาพ ซึ่งการแก
ไขปญหาที่เกิดขึ้นนี้สามารถดําเนินการแกไขไดหลายระดับ ทั้งในระดับรัฐเองเรื่อยไปจนถึงระดับ
ระหวางประเทศ ซึ่งผูเขียนจะไดทําการศึกษาตอไปในบทที่ 5 
 

                                                      
43ดูรายละเอียดในรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ.2540 มาตรา 8  



บทที่ 5 
แนวทางในการแกไขปญหาการไมสามารถดําเนินคดีกับผูนํารัฐ 

ในการกระทําอาชญากรรมระหวางประเทศได 
 

 จากที่ไดทําการศึกษาถึงการดําเนินคดีกับพลเอกออกุสโต  ปโนเช ในศาลภายในของรัฐ
ตางๆ ตลอดจนปญหาที่เปนสาเหตุใหไมสามารถนําตัวผูนํารัฐมาดําเนินคดีและลงโทษในศาลภาย
ในของรัฐสําหรับการกระทําอาชญากรรมระหวางประเทศมาแลวในบทที่ผานมา ทําใหเห็นไดวา
นอกจากปญหาในเรื่องความคุมกันของผูนํารัฐแลว ยังคงมีปจจัยอ่ืนอีกหลายประการที่ทําใหศาล
ภายในของรัฐไมสามารถดําเนินคดีกับผูนํารัฐที่กระทําอาชญากรรมระหวางประเทศได สงผลใหผู
นํารัฐรอดพนจากการถูกดําเนินคดีและลงโทษในการกระทําอาชญากรรมระหวางประเทศของตน 
ซึ่งเปนสาเหตุใหการปราบปรามอาชญากรรมระหวางประเทศเปนไปโดยไมมีประสิทธิภาพ ดังนั้น
ในบทนี้จึงมุงประสงคที่จะเสนอแนะแนวทางการแกไขปญหาที่เกิดขึ้น เพื่อสงเสริมใหกระบวนการ
ยุติธรรมสามารถดําเนินการกับผูนํารัฐตามกฎหมายไดอยางมีประสิทธิภาพ ซึ่งแนวทางแกไข
ปญหานั้นสามารถทําไดโดย 2 วิธีการใหญๆ  คือ การดําเนินการเกี่ยวกับกระบวนการนิติบัญญัติ 
ซึ่งไดแกปรับปรุงแกไขเพิ่มเติมบทบัญญัติของกฎหมาย และการดําเนินการจัดตั้งองคกรทางศาล
เพิ่มเติม 
 
1. การปรับปรุงแกไขบทบัญญัติของกฎหมาย 
 

สิ่งสําคัญประการหนึ่งที่กอใหเกิดปญหาในการดําเนินคดีกับผูนํารัฐซ่ึงกระทําอาชญา
กรรมระหวางประเทศนั้น ก็คือการขาดบทบัญญัติของกฎหมายซึ่งรวมถึงกรณีการขาดความชดัเจน
ของบทบัญญัติของกฎหมายภายในของรัฐดวย ทั้งในสวนที่เกี่ยวของกับคํานิยาม ลักษณะการ
กระทําอาชญากรรมระหวางประเทศ การใชดุลอาณาของรัฐตามหลักสากลเหนือการกระทํา
อาชญากรรมระหวางประเทศ และสวนที่เกี่ยวของกับหลักเกณฑของความคุมกันของผูนํารัฐ ซึ่ง
ปญหาที่เกิดขึ้นจากบทบัญญัติของกฎหมายนี้จึงเปนปญหาที่สําคัญและสมควรจะไดรับการแกไข
อยางรีบดวน เพื่อความชอบธรรมของศาลภายในในการดําเนินคดีกับผูนํารัฐที่กระทําอาชญากรรม
ระหวางประเทศ 
 

1.1 การปรับปรุงแกไขบทบัญญัติที่เกี่ยวของกับอาชญากรรมระหวางประเทศ 
 
ปญหาที่เกิดขึ้นจากบทบัญญัติของกฎหมายภายในนั้นอาจเปนไปในลักษณะของการที่มิ

ไดมีการบัญญัติคํานิยามของอาชญากรรมระหวางประเทศ หรือเปนไปในลักษณะของการบัญญัติ
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คํานิยามของอาชญากรรมตามกฎหมายระหวางประเทศตามกฎหมายภายใน ไมสอดคลองกับคํา
นิยามตามกฎหมายระหวางประเทศ ดังเชนกรณีของ”การทรมาน”ในกรณีของประเทศอังกฤษ และ
สหรัฐอเมริกา* หรือเปนไปในลักษณะของการมิไดบัญญัติใหศาลภายในของรัฐสามารถใชดุล
อาณาของรัฐตามหลักสากลเหนืออาชญากรรมระหวางประเทศทุกลักษณะได ซึ่งในสวนนี้ผูเขียน
จะไดทําการศึกษาถึงแนวทางในการแกไขปญหาเกี่ยวกับบทบัญญติของกฎหมายที่เกี่ยวของกับ
อาชญากรรมระหวางประเทศ เพื่อแกไขปญหาการไมสามารถดําเนินคดีกับผูนํารัฐที่กระทําอาชญา
กรรมระหวางประเทศโดยศาลภายในของรฐัได 

 
1.1.1 ในระดับภูมิภาค 

 
          การแกไขปญหาในระดับภูมิภาคก็เปนอีกวิธีการหนึ่ง ที่สามารถแกไขปญหาซึ่งเปน

อุปสรรคในการดําเนินคดีกับผูนํารัฐที่กระทําอาชญากรรมระหวางประเทศ เนื่องจากโดยทั่วไปแลว
รัฐที่ตั้งอยูในเขตภูมิภาคเดียวกัน จะมีลักษณะสภาพสังคม เศรษฐกิจและการเมืองคลายกัน และ
มักจะไดรับผลกระทบจากอาชญากรรมระหวางประเทศเหมือนกัน รัฐในภูมิภาคเดียวกันก็จะทราบ
ถึงรายละเอียดเกี่ยวกับอาชญากรรมระหวางประเทศที่เกิดขึ้นในรัฐเพื่อนบานไดเปนอยางดี ดังนั้น
รัฐในภูมิภาคเดียวกันจึงควรรวมมือกันในการแกไขปญหา ซึ่งอาจเปนในรูปแบบของการจัดทํา
ความตกลงรวมกัน กําหนดลักษณะของอาชญากรรมระหวางประเทศ และใหอํานาจแกรัฐตางๆใน
ภูมิภาคสามารถใชดุลอาณาตามหลักสากลเหนืออาชญากรรมระหวางประเทศที่เกิดขึ้นในดินแดน
ของรัฐเพื่อนบานได เพื่อมิใหผูกระทําอาชญากรรมระหวางประเทศรอดพนจากการดําเนินคดี ดัง
เชนการตกลงรวมกันของนครรัฐตางๆทางตอนเหนือของอิตาลีสามารถใชดุลอาณาของรัฐตามหลัก
สากลเหนือการกระทําฐานเปนโจรผูราย1 เปนตน 

 
1.1.2  ในระดับระหวางประเทศ 

 
ปญหาการขาดบทบัญญัติของกฎหมายหมายนี้สงผลกระทบถึงความสมบูรณใน

การใชดุลอาณาของรัฐเหนืออาชญากรรมระหวางประเทศ ดวยเหตุนี้รัฐตางๆจึงรวมมือกันในการ

                                                  
*ดูรายละเอียดในบทที่ 4 ในหัวขอ 2.1.2 ความไมสอดคลองของบทบัญญัติของกฎหมาย

ภายในกับหลักเกณฑตามกฎหมายระหวางประเทศ  
1ดู ร า ย ล ะ เอี ย ด ใน  Amnesty International, “Universal Jurisdiction : The duty of 

states to enact and implement legislation : Chapter Two.,” (http://www.amnesty.org)  
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จัดทําขอตกลงระหวางประเทศเกี่ยวกับอาชญากรรมระหวางประเทศบางลักษณะในรูปแบบของ
อนุสัญญาระหวางประเทศขึ้น* เพื่อกําหนดหลักเกณฑเกี่ยวกับอาชญากรรมระหวางประเทศ ทั้งใน
เร่ืองของลักษณะของอาชญากรรมระหวางประเทศ การกําหนดใหผูกระทําอาชญากรรมระหวาง
ประเทศนั้นมีความรับผิดตองถูกลงโทษ และการกําหนดใหอํานาจแกรัฐภาคีสมาชิกในการใชดุล
อาณาตามหลักสากลของตนเหนืออาชญากรรมระหวางประเทศที่เกิดขึ้นภายนอกดินแดนของตน
ได  ซึ่งเปนการอุดชองวางและแกไขปญหาที่เกิดขึ้นจากการที่ศาลภายในไมสามารถใชดุลอาณา
ของตนเหนืออาชญากรรมระหวางประเทศได ทั้งนี้เพื่อใหใหการปราบปรามอาชญากรรมระหวาง
ประเทศดําเนินไปอยางมีประสิทธิภาพนั่นเอง ซึ่งอนุสัญญาที่เกี่ยวของกับอาชญากรรมระหวาง
ประเทศที่ไดรับการจัดทําขึ้นตามวัตถุประสงคนี้มีอยูดวยกันหลายฉบับ เชน อนสุัญญาเจนีวาทั้ง 4 
ฉบับ และพิธีสาร**อีก 2 ฉบับที่รวบรวมหลักกฎหมายจารีตประเพณีระหวางประเทศในการทํา
สงครามมาเปนลายลักษณ เพื่อใหเกิดความชัดเจนแนนอนขึ้น, อนุสัญญาวาดวยการปองกันและ
ลงโทษอาชญากรรมฆาลางเผาพันธุ ค.ศ.1948, อนุสัญญาตอตานการทรมานและการปฏิบัติหรือ
การลงโทษอื่นที่โหดราย ไรมนุษยธรรม หรือที่ย่ํายีศกัดิ์ศรี ค.ศ.1984 เปนตน  

 
แตอยางไรก็ตามแมจะไดมีการจัดทําอนุสัญญาระหวางประเทศเหลานี้ เพื่อแกไข

ปญหาตางๆแลวก็ตาม แตปญหาเกี่ยวกับตัวบทบัญญัติของกฎหมายนี้ก็มิไดถูกกําจัดใหหมดไปได
เสียทีเดียว เนื่องจากขอจํากัดบางประการของอนุสัญญาระหวางประเทศนั้นเอง เนื่องจาก
อนุสัญญาระหวางประเทศนี้เปนความตกลงระหวางประเทศแบบหนึ่ง ซึ่งคําวาความตกลงนั้น
หมายความถึงการแสดงเจตนาของคูสัญญา ดังนั้นจึงมีผลเปนการผูกพันเฉพาะรัฐที่ใหการยอมรับ
อนุสัญญาระหวางประเทศดวยกันเอง ซึ่งหากอาชญากรรมระหวางประเทศนั้นเกิดขึ้นในดินแดน

                                                  
*การจัดทําความตกลงระหวางประเทศสามารถกระทําไดหลายลักษณะ แตการจัดทําใน

รูปแบบของอนุสัญญานี้ โดยมากจะเปนการทําความตกลงระหวางรัฐหลายรัฐที่มาประชุมรวมกัน 
และไดจัดวางบทบัญญัติเปนขอผูกพันขึ้นมาระหวางภาคีสมาชิก หรือไดจัดวางหลักเกณฑของ
กฎหมายระหวางประเทศขึ้น เชนอนุสัญญาเวียนนาวาดวยสนธิสัญญา ค.ศ.1969 หรืออนุสัญญา
วาดวยความคุมกันทางการทูต ค.ศ.1961 เปนตน 

**พิธีสารนั้นไดแกตราสารอันบรรจุไวซึ่งความตกลงระหวางกัน โดยมีความสําคัญรองลงมา
จากสนธิสัญญาและอนุสัญญา โดยมากมักจะเปนตราสารตอทายซึ่งกําหนดรายละเอียด หรือแก
ไขสนธิสัญญาหรืออนุสัญญา ในบางกรณีอาจใชเปนโอกาสใหรัฐภาคีสมาชิกที่จะเลือกไดวาตน
ตองการผูกพันในระดับใด หรือที่เรียกวาพิธีสารเพื่อเลือก 
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ของรัฐอ่ืนที่มิไดเปนภาคีของอนุสัญญาระหวางประเทศนั่นแลว รัฐที่เปนภาคีของอนุสัญญา
ระหวางประเทศก็ไมสามารถใชดุลอาณาของตนกรณีนั้นๆได 

 
ดังนั้นแนวทางแกไขปญหาที่ดีที่สุดในกรณีนี้ จึงควรเปนไปในลักษณะของการที่รัฐทุก

รัฐในสังคมระหวางประเทศ ไดรวมมือกันในการจัดทําอนุสัญญาเกี่ยวกับอาชญากรรมระหวาง
ประเทศในลักษณะอื่นที่ยังมิไดมีการจัดทําอนุสัญญาไวเปนการเฉพาะ  โดยในอนุสัญญาทั้งหลาย
เหลานั้นควรมีรายละเอียดเกี่ยวกับคํานิยาม, หลักเกณฑทั่วไป, อํานาจในการใชดุลอาณาของรัฐ
ตามหลักสากล, ขอจํากัดในการใชดุลอาณาของรัฐ ตลอดจนบทลงโทษปจเจกชนผูกระทําอาชญา
กรรมระหวางประเทศใหชัดเจน เพื่อเปนแนวทางใหรัฐตางๆนําไปเปนแมแบบในการปรับปรุงแกไข
กฎหมายภายในของตนใหสอดคลองกับอนุสัญญาระหวางประเทศ เพื่อขจัดปญหาที่เกิดขึ้นจาก
บทบัญญัติของกฎหมาย และเปนการเพิ่มศักยภาพของระบบยุติธรรมภายใน ใหสามารถดําเนิน
คดีกับผูนํารัฐที่กระทําอาชญากรรมระหวางประเทศไดอยางมีประสิทธิภาพตอไป  

 
1.2 การปรับปรุงแกไขพิ่มเติมบทบัญญัติของกฎหมายที่เกี่ยวของกับความคุมกันของ

ผูนํารัฐ 
 

เมื่อผานพนปญหาในเกี่ยวกับการใชดุลอาณาของรัฐในการดําเนินคดีกับผูนํารัฐที่กระทํา
อาชญากรรมระหวางประเทศมาไดแลว ปญหาตอไปซ่ึงมักจะพบก็คือ ผูนํารัฐมักจะกลาวอาง
ความคุมกันของตนที่ไดรับตามหลักกฎหมายระหวางประเทศตอศาล เพื่อใหศาลยกเลิกการดําเนิน
คดีกับตน เนื่องจากตามกฎหมายระหวางประเทศนั้นถือวา ความคุมกันของผูนํารัฐเปนขอยกเวนที่
สําคัญประการหนึ่งของการใชดุลอาณาของรัฐ หากศาลภายในของรัฐใดดําเนินคดีกับผูนํารัฐตาง
ประเทศอื่น เทากับเปนการดูหมิ่นศักดิ์ศรี ไมใหเกียรติแกผูนํารัฐตางประเทศ และเปนการเขาไป
กาวกายกิจการภายในของรัฐตางประเทศนั้น ซึ่งจะกอใหเกิดปญหาในเรื่องความสัมพันธระหวาง
รัฐทั้งสองขึ้นมาทันที แตส่ิงที่ปรากฏใหเห็นในสังคมระหวางประเทศอยูในเวลานี้ก็คือ ความไมชัด
เจนแนนอนของหลักเกณฑเกี่ยวกบัความคุมกันของผูนํารัฐ ทั้งในเรื่องของการกระทําในการปฏิบัติ
หนาที่ราชการโดยแท, การกระทําในการปฏิบัติหนาที่ราชการที่มีลักษณะเปนเชิงการคาพาณิชย 
และการกระทําในทางสวนตัว เนื่องจากยังไมสามารถหาจุดแบงแยกที่ชัดเจนไดวาการกระทําใด
บางที่ถือการกระทําที่ไมไดรับความคุมกันตามหลักกฎหมายระหวางประเทศ ซึ่งสงผลใหบท
บัญญัติของกฎหมายในเรื่องความคุมกันของผูนํารัฐมีลักษณะไมชัดเจนดวย ทําใหการดําเนินคดี
ของศาลภายในของรัฐกับผูนํารัฐที่กระทําอาชญากรรมระหวางประเทศ ไดผลลัพธออกมาแตกตาง
กัน แมจะดําเนินคดีโดยใชกฎหมายฉบับเดียวกันและเปนศาลของประเทศเดียวกันเองก็ตาม เชน
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ในการดําเนินคดีกับพลเอกปโนเชของประเทศอังกฤษ ซึ่งในการพิจารณาคดีของศาลสูงของ
อังกฤษนั้น ศาลไดพิจารณาคดีโดยใหความคุมกันแกพลเอกปโนเชในการกระทําการทรมาน ใน
ขณะที่ศาลฎีกาอังกฤษซึ่งไดดําเนินการพิจารณาคดีแลวกลับมีความเห็นโดยเสียงสวนใหญวา พล
เอกปโนเชนั้นไมไดรับความคุมกันในการกระทําอาชญากรรมระหวางประเทศตามขอกลาวหา ดัง
นั้นแนวทางแกไขที่ควรจะเปนก็คือ รัฐทั้งหลายควรที่จะรวมมือกันจัดทําอนุสัญญาระหวางประเทศ
ที่เกี่ยวของกับความคุมกันของผูนํารัฐในกรณีตางๆ เพื่อกําหนดหลักเกณฑที่แนนอนเกี่ยวกับความ
คุมกันของผูนํารัฐ รวมทั้งขอจํากัดตางๆในการกลาวอางความคุมกันของผูนํารัฐเพื่อเปนแนวทาง
ปฏิบัติแกรัฐตางๆเมื่อเกิดกรณีเกี่ยวกับการกลาวอางความคุมกันของผูนํารัฐตอศาลภายในของรัฐ 
 
 1.2.1  การแกไขปญหาในระดับภูมิภาค 
 
          การแกไขปญหาเกี่ยวกับหลักเกณฑของความคุมกันของผูนํารัฐนี้ สามารถดําเนิน
การแกไขไดในหลายระดับ การแกไขปญหาในระดับภูมิภาคนี้เปนวิธีการในการแกไขปญหานี้ไดใน
ระดับหนึ่ ง  อย าง เชนกรณี ของการจัดทํ าอนุ สัญญ ายุ โรปวาด วยความคุ มกันของรัฐ 
ค.ศ.1972(European Convention on State Immunity 1972) ซึ่งจัดทําขึ้นโดยมีวัตถุประสงคเพื่อ
ความเปนหนึ่งเดียวของระบบกฎหมายของรัฐที่เปนสมาชิกของสหภาพยุโรป และเพื่อขจัดปญหา
ความไมชัดเจนแนนอนตลอดจนความแตกตางของบทบัญญัติของกฎหมายภายในของรัฐที่เกี่ยว
ของกับหลักเกณฑเร่ืองความคุมกันของรัฐ2 โดยอนุสัญญาฉบับนี้ประกอบดวยบทบัญญัติ 41 
มาตรา แตมีเพียง 15 มาตราเทานั้นที่มีการกลาวถึงกรณีที่เปนขอจํากัดในการกลาวอางความคุม
กันของรัฐตางประเทศตอศาลภายในของรัฐ3 ซึ่งหากพิจารณาบทบัญญัติของอนุสัญญานี้แลวจะ
เห็นไดวา มีลักษณะของการบัญญัติแตกตางจากบทบัญญัติของกฎหมายภายในของรัฐ เนื่องจาก
อนุสัญญาฉบับนี้ไดบัญญัติเอาไวแตเฉพาะกรณีที่เปนขอยกเวนของหลักเกณฑในเรื่องความคุมกัน
ของรัฐเทานั้น โดยที่มิไดมีการบัญญัติถึงหลักเกณฑทั่วไปของการไดรับความคุมกันเอาไวเลย ใน
ขณะที่บทบัญญัติของกฎหมายภายในของรัฐนั้นจะเปนการบัญญัติในลักษณะที่วากรณีใดบางที่
รัฐไดรับความคุมกัน และกรณีใดบางที่รัฐไมไดรับความคุมกัน เชนพระราชบัญญัติวาดวยความคุม

                                                  
2Reinhard Von Hennigs, “25th Anniversary of the Foreign Sovereign Immunities 

Act: European Convention on State Immunity and Other International Aspects of 
Sovereign Immunity.” Williamette Journal of International Law & Dispute Resolution 
9(2001) : 190. 

3ดูรายละเอียดในอนุสัญญายุโรปวาดวยความคุมกันของรัฐ ค.ศ.1972 มาตรา 1-15.   
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กันของรัฐ ค.ศ.1978 ของประเทศอังกฤษ และพระราชบัญญัติวาดวยความคุมกันของรัฐตาง
ประเทศ ค.ศ.1976 ของสหรัฐอเมริกา ซึ่งเมื่อพิจารณาบทบัญญัติแหงอนุสัญญาฉบับนี้แลวจะเห็น
ไดวา บทบัญญัติของอนุสัญญานาจะมีความไมชัดเจนมากกวากฎหมายภายในของรัฐเสียอีก 
เนื่องจากกรณีของอนุสัญญานั้นมิไดมีการวางหลักเกณฑทั่วไปของความคุมกันของรัฐเอาไว จึงไม
สามารถขจัดความไมชัดเจนแนนอนของหลักความคุมกันได บทบัญญัติของอนุสัญญาจึงอาจตี
ความไดวากรณีใดๆที่มิไดมีการบัญญัติเอาไวในอนุสัญญา นั่นหมายความวากรณีนั้นรัฐไดรับ
ความคุมกันโดยไมถูกจํากัดโดยกฏเกณฑของอนุสัญญาฉบับนี้ในทุกกรณี  นอกจากนั้นอนุสัญญา
ฉบับนี้มิไดมีการระบุวา บทบัญญัตินี้ใชหมายถึงรัฐเพียงอยางเดียวหรือสามารถขยายออกไปยัง
องคกรอื่นของรัฐรวมทั้งตัวแทนของรัฐไดดวย แตการที่อนุสัญญาใชคําวา “The Contracting 
State” นาจะหมายความถึงเฉพาะกรณีความคุมกันของรัฐเทานั้น ไมรวมถึงความคุมกันของผูนํา
รัฐดวย อนุสัญญาฉบับนี้จึงมิไดแกไขปญหาในกรณีความคุมกันของผูนํารัฐแตอยางใด แตอยางไร
ก็ตามหากไดมกีารแกไขปรับปรุงอนุสัญญาฉบับนี้โดยระบุหลักเกณฑเกี่ยวกับความคุมกันของผูนํา
รัฐเพิ่มเติม หรือมีการรวมมือกันจัดทําอนุสัญญาวาดวยความคุมกันของผูนํารัฐโดยเฉพาะขึ้นมา
ใหมอีกฉบับหนึ่ง วิธีการนี้นาจะเปนแนวทางแกไขปญหาเกี่ยวกับหลักเกณฑความคุมกันของผูนํา
รัฐไดวิธีการหนึ่งดวย 

 
1.2.2 ในระดับระหวางประเทศ 
 

ความพยายามในการจัดทําใหหลักเกณฑในเร่ืองความคุมกันของบุคคลตางๆ มีความ
ชัดเจนมากขึ้นในระดับระหวางประเทศนั้น ไดเร่ิมข้ึนในปค.ศ.1977 จากการที่สมัชชาใหญแหงองค
การสหประชาชาติไดมีมติใหรวมหัวขอเร่ืองความคุมกันไวในขอบการดําเนินงานของคณะกรรมาธิ
การกฎหมายระหวางประเทศ (International Law Commission) เพื่อใหดําเนินการจัดทําราง
กฎหมายเกี่ยวกับความคุมกันขึ้น เพื่อขจัดปญหาความไมชัดเจนแนนอนในหลักเกณฑในเรื่องของ
การแบงแยกวาการกระทําใดบางที่ไดรับความคุมกันและการกระทําใดไมไดรับความคุมกัน4 และ
เพื่อเปนแนวทางใหรัฐในกลุมประเทศกําลังพัฒนา สามารถพัฒนาบทบัญญัติของกฎหมายภายใน
ของตนไปในแนวทางเดียวกันกับประเทศพัฒนาแลวไดอีกดวย5 คณะกรรมาธิการกฎหมายระหวาง

                                                  
4Burkhard He, “The International Law Commission’s Draft Convention on the 

Jurisdictional Immunities of States and Their Property,” European Journal of International 
Law (http//:www.ejil.org) , 22 February 2003. 

5Ibid.  
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ประเทศไดดําเนินการจัดทํารางอนุสัญญาขึ้นหลายครั้ง จนกระทั่งในปค.ศ.1991 และราง
อนุสัญญาเกี่ยวกับความคุมกันฉบับสุดทายนี้ไดรับการยอมรับ และถูกเสนอใหแกสมัชชาใหญแหง
องคการสหประชาชาติในป เดียวกันนั้นเอง โดยใชชื่อวา “Draft Articles on Jurisdictional 
Immunities of State and Their Property 1991” รางขอบังคับนี้มีอยูทั้งหมด 22 มาตรา แบง
ออกเปน 5 หมวด โดยในหมวดที่ 1 ไดบัญญัติถึงอารัมภบท หมวดที่ 2 เกี่ยวกับหลักทั่วไป หมวดที่ 
3 เกี่ยวกับการกระทําที่ไมสามารถกลาวอางความคุมกันได หมวดที่ 4 เกี่ยวกับความคุมกันในการ
บังคับคดี หมวดที่ 5 เกี่ยวกับเบ็ดเตลด็      

 
หากทําการพิจารณารายละเอียดของรางขอบังคับฉบับนี้แลว จะเห็นไดวารางขอบังคับ

ฉบับนี้ไดมิไดใชบังคับกับความคุมกันเฉพาะกรณีของรัฐเทานั้น แตยังขยายออกไปถึงกรณีความ
คุมกันขององคกรของรัฐ ผูแทนทางการทูต และตัวแทนอื่นซึ่งอาจหมายความรวมถึงผูนํารัฐดวย 
ดังที่บัญญัติไวในมาตรา 26 และแมวาในรางขอตกลงฉบับนี้จะมิไดมีบทบัญญัติเกี่ยวกับความ
สัมพันธระหวางความคุมกันกับอาชญากรรมระหวางประเทศเอาไวก็ตาม แตเมื่อพิจารณารางขอ
บังคับนี้ใหดีจะเห็นไดวา รางขอบังคับฉบับนี้ไดวางกฎเกณฑเกี่ยวกับความคุมกันของผูนํารัฐเอาไว
อยางชัดเจนวา ผูนํารัฐนั้นได รับความคุมกันตามเหตุผลอันเนื่องมาจากตัวบุคคล (ratione 
personae) ตามกฎหมายระหวางประเทศอยางสมบูรณ7 ดังนั้นจึงหมายความวาในขณะที่ผูนํารัฐ
กําลังดํารงตําแหนงผูนํารัฐอยูนั้น ผูนํารัฐไมตกอยูภายใตการใชดุลอาณาของรัฐตางประเทศอื่นใด
ได นอกจากนั้นแลวรางขอบังคับฉบับนี้ยังไดใหการยอมรับวาผูแทนทางการทูต, กงสุล,คณะผูแทน
พิเศษ และเจาหนาที่ขององคการระหวางประเทศ และบุคคลที่เกี่ยวของ จะไดรับความคุมกันใน
การปฏิบัติหนาที่ราชการ และจะไมไดรับความคุมกันหากการกระทํานั้นเปนการกระทําในเชิงการ
คาพาณิชย8 

 

                                                  
6ดู รายละเอียดใน  Draft Articles on Jurisdictional Immunities of States and Their 

Property 1991, Article 2    
7ดู รายละเอียดใน  Draft Articles on Jurisdictional Immunities of States and Their 

Property 1991, Article 3   
8ดู รายละเอียดใน  Draft Articles on Jurisdictional Immunities of States and Their 

Property 1991, Article 3 และ10-17   
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ดังที่กลาวมาแลวรางขอบังคับฉบับนี้จึงเปนแนวทางในการแกปญหาในเรื่องการขาดความ

ชัดเจนแนนอนของหลักเกณฑเกี่ยวกับความคุมกันของผูนํารัฐไดเปนอยางดีแนวทางหนึ่ง แตอยาง
ไรก็ดีขอบังคับฉบับนี้ยังคงไมสามารถแกไขปญหาในประเด็นของความสัมพันธระหวางความคุม
กันของผูนํารัฐกับอาชญากรรมระหวางประเทศไดอยางชัดเจนนัก เนื่องจากไมมีบทบัญญัติใดที่
กลาวถึงเรื่องนี้เลย ดังนั้นหากรางขอบังคับฉบับนี้ไดรับการแกไขโดยเพิ่มเติมรายละเอียดเกี่ยวกับ
ความสัมพันธระหวางความคุมกันของผูนํารัฐกับอาชญากรรมระหวางประเทศรวมเขาไวในรางขอ
บังคับนี้ดวยแลว เมื่อรางขอบังคับที่ไดรับการแกไขฉบับนี้มีผลใชบังคับเมื่อใดก็จะสงผลใหความชัด
เจนของหลักเกณฑเกี่ยวกับความคุมกันตามกฎหมายระหวางประเทศมีความชัดเจนมากขึ้น และ
หากรัฐทั้งหลายในสังคมระหวางประเทศไดเขาเปนภาคีและอนุวัติการรางขอบังคับนี้ใหมีผลบังคับ
ใชเปนกฎหมายภายในของตนมากเทาไหร ก็จะสงผลใหกฎหมายภายในของรัฐตางๆในสังคม
ระหวางประเทศมีความเปนเอกภาพมากขึ้นเทานั้น และเปนวิธีการแกไขปญหาเกี่ยวกับความไม
ชัดเจนของความคุมกันของผูนํารัฐในการกระทําอาชญากรรมระหวางประเทศไดดีที่สุดอีกดวย ซึ่ง
จะสงผลใหสามารถปราบปรามอาชญากรรมระหวางประเทศไดอยางมีประสิทธิภาพมากขึ้นดวย 
 
2. การจัดต้ังองคกรทางศาลเพิ่มเติม 

 
การจัดตั้งองคกรทางศาลเพิ่มเติมนี้ เปนวิธีการที่ดีประการหนึ่งในการแกไขปญหาการ

กลาวอางความคุมกันของจําเลยในฐานะผูนํารัฐตอศาล เนื่องจากแนวทางปฏิบัติสวนใหญนั้น 
 
2.1 ในระดับภูมิภาค 
  

แมวาการกระทําอาชญากรรมระหวางประเทศนั้นจะสงผลกระทบตออสังคมระหวาง
ประเทศโดยสวนรวมก็ตาม แตเมื่อการกระทําอาชญากรรมระหวางประเทศเกิดขึ้นในภูมิภาคใด
แลว ก็คงจะกลาวไดไมผิดนักวาผูที่ไดรับผลกระทบอยางรายแรงที่สุดก็คือรัฐและพลเมืองของรัฐ
ใกลเคียงที่อาศัยอยูในภูมิภาคเดียวกับบริเวณที่เกิดอาชญากรรมระหวางประเทศเหลานั้น ดังนั้น
รัฐตางๆที่ตั้งอยูในภูมิภาคเดียวกันจึงควรใหความชวยเหลือและรวมมือกันในการดําเนินคดีกับ
บุคคลที่เปนผูกอใหเกิดอาชญากรรมระหวางประเทศเหลานั้น ซึ่งอาจจะเปนไปในรูปแบบของการ
จัดทําขอตกลงระหวางรัฐในระดับภูมิภาค เพื่อดําเนินการจัดตั้งศาลพิเศษขึ้นมาในระดับภูมิภาค
เพื่อแกไขปญหาในการที่ศาลภายในของรัฐในภูมิภาคนั้น ไมสามารถดําเนินคดีกับผูนํารัฐไดไมวา
ดวยสาเหตุใด เชน ศาลสิทธิมนุษยชนอเมริกา และศาลสิทธิมนุษยชนยุโรป 
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2.1.1 ศาลสิทธิมนุษยชนอเมริกา (American Court on Human Rights) 
 
         สิทธิมนุษยชนนี้เปนที่ยอมรับกันอยางกวางขวางในสังคมระหวางประเทศวา 

เปนหลักกฎหมายเด็ดขาด ซึ่งรัฐตลอดจนปจเจกชนทุกคนจะกระทําการใดๆอันสงผลกระทบตอ
สิทธิมนุษยชนไมได ดวยเหตุนี้รัฐตางๆจึงใหความสําคัญกับหลักสิทธิมนุษยชนเปนอยางมาก ใน
ประเทศแถบทวีปอเมริกาไดมีการตกลงรวมกันจัดทําอนุสัญญาอเมริกาวาดวยสิทธิมนุษยชนขึ้นใน
ปค.ศ.1978 (American Convention on Human Rights 1978) เพื่อรับรองสิทธิมนุษยชนในเรื่อง
ตางๆ เชน สิทธิในชีวิต สิทธิในครอบครัว และสิทธิในการไดรับการพิจารณาคดีอยางเปนธรรม 
เปนตน ตลอดจนกําหนดใหรัฐตางๆในภูมิภาคนี้ซึ่งเขาเปนภาคีของอนุสัญญามีพันธกรณีที่จะตอง
กระทําการหรืองดเวนกระทําการใดๆ อันจะทําใหกระทบกระเทือนตอสิทธิของประชาชาชนพล
เมืองของรัฐภาคีนั้นได นอกจากนั้นแลวในอนุสัญญาฉบับนี้ยังกําหนดใหมีการจัดตั้งองคกรทาง
ศาลขึ้นมาเพื่อพิจารณาคดีอันเกี่ยวเนื่องกับการละเมิดสิทธิมนุษยชนนั่นคือ ศาลสิทธิมนุษยชน
อเมริกา (American Court on Human Rights) ซึ่งตามอนุสัญญาฉบับนี้ไดกําหนดใหศาลสิทธิ
มนุษยชนอเมริกามีดุลอาณาเหนือคดีที่เกี่ยวของกับการละเมิดบทบัญญัติของอนุสัญญารวมถึง
กรณีที่เกี่ยวของกับการตีความบทบัญญัติของอนุสัญญา และใหอํานาจในการทําความเห็นเห็น
แนะนําในกรณีที่เกิดการละเมิดสิทธิมนุษยชนในรัฐที่เปนภาคีของอนุสัญญา9 โดยผูพิพากษาของ
ศาลจะมาจากการคัดเลือกขององคการรัฐของอเมริกา (Organization of American States : 
OAS) ซึ่งคัดเลือกมาจากบรรดาผูทรงคุณวุฒิทางกฎหมายของรัฐสมาชิก โดยแตละคนจะตองมา
จากชาติตางกัน   

 
ในการนําคดีอาชญากรรมระหวางประเทศที่เกี่ยวของกับการละเมิดสทิธมินษุย

ชนเขาสูการพิจารณาคดีนี้ จะตองกระทําโดยรัฐภาคีสมาชิกหรือคณะกรรมาธิการสิทธิมนุษยชน
เทานั้น ปจเจกชนหรือบุคคลธรรดานั้นไมสามารถยื่นฟองผูกระทําอาชญากรรมระหวางประเทศตอ

                                                  
9 อนุสัญญาวาดวยสิทธิมนุษยชนอเมริกา มาตรา 2 บัญญัติวา 
  “Jurisdiction 

                The Court shall exercise adjudicatory and advisory jurisdiction: 
1. Its adjudicatory jurisdiction shall be governed by the provisions of Articles 

61,62 and 63 of the Convention, and 
2. Its advisory jurisdiction shall be governed by the provisions of Articles 64 

of the Convention.” 
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ศาลสิทธิมนุษยชนอเมริกาโดยตรงได10 และคําพิพากษาของศาลใหถือเปนที่สุด11 ไมมีการอุทธรณ
ฎีกาตอไป 
   
 2.1.2 ศาลสิทธิมนุษยชนยุโรป (European Court on Human Rights) 
 
          ศาลสิทธิมนุษยชนยุโรปมีลักษณะเชนเดียวกับศาลสิทธิมนุษยชนอเมริกา จัดตั้งขึ้น
โดยอนุสัญญายุโรปวาดวยสิทธิมนุษยชน (European Convention on Human Rights) ซึ่งใน
อนุสัญญาฉบับนี้ไดระบุใหอํานาจแกศาลในการดําเนินการพิจารณาคดีกับการกระทําอาชญา
กรรมระหวางประเทศซึ่งถือเปนการกระทําที่ละเมิดบทบัญญัติของอนุสัญญาดวย12 แตสําหรับการ
เร่ิมตนกระบวนการพิจารณาคดีในศาลสิทธิมนุษยชนนี้จะมีลักษณะแตกตางไปจากศาลสิทธิ
มนุษยชนอเมริกาอยูบางประการ กลาวคือบุคคล องคกรของเอกชน หรือกลุมบุคคลที่ไดรับความ
เสียหายจากการกระทําอันเปนการละเมิดสิทธิตางๆตามที่บัญญัติไวในอนุสัญญาแลว บุคคลเหลา
นี้สามารถยื่นคํารองขอตอศาลสิทธิมนุษยชนยุโรป เพื่อใหศาลดําเนินคดีกับรัฐภาคีที่กระทําการ
ละเมิดสิทธิดังกลาวได13   

                                                  
10อนุสัญญาวาดวยสิทธิมนุษยชนอเมริกา, มาตรา 61 บัญญัติวา 

              “1. Only the States Parties and the Commission shall have the right to submit a 
case to the Court.  

    2. In order for the Court to hear a case, it is necessary that the procedures set 
forth in Articles 48 and 50 shall have been completed “ 

11อนุสัญญาวาดวยสิทธิมนุษยชนอเมริกา, มาตรา 67 บัญญัติวา 
   “The Judgment of the Court shall be final and not subject to appeal. In case of 

disagreement as to the meaning or scope of the judgment, the Court shall interpret it at 
the request of any of the parties,provided the request is made within ninety days from 
the date of notification of the judgment.” 

12 อนุสัญญายุโรปวาดวยสิทธิมนุษยชน, มาตรา 33 บัญญัติวา 
    “Inter-State cases 
   Any High Contracting Party may refer to the Court any alleged breach of the 

provisions of the Convention and the protocols thereto by another High Contracting 
Party”  

13อนุสัญญายุโรปวาดวยสิทธิมนุษยชน, มาตรา 34 บัญญัติวา 
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แตเมื่อพิจารณาลักษณะและขอบอํานาจของศาลสิทธิมนุษยชนทั้งสองศาลแลวจะ

เห็นไดวา ศาลสิทธิมนุษยชนทั้งสองนี้มีดุลอาณาจํากัดอยูเฉพาะแตการพิจารณาคดีทางแพงที่เกิด
ขึ้นจากการกระทําอาชญากรรมระหวางประเทศที่เกิดขึ้นในดินแดนของรัฐภาคีเทานั้น ลักษณะการ
ใชดุลอาณาของศาลภูมิภาคทั้งสองนี้จึงมีขอบเขตจํากัด ไมสามารถครอบคลุมอาชญากรรม
ระหวางประเทศที่เกิดขึ้นทุกกรณีทั่วโลก และยังไมสามารถดําเนินการลงโทษทางอาญากับผู
กระทําอาชญากรรมระหวางประเทศได เนื่องจากไมมีบทลงโทษทางอาญาบัญญัติไว นอกจากนั้น
แลวในอนุสัญญาวาดวยสิทธิมนุษยชนของทั้งสองภูมิภาคนี้ ก็ยังมิไดมีการบัญญัติหลักเกณฑใดๆ
เกี่ยวกับความคุมกันของบุคคลตางๆเอาไวเลย ดังนั้นหากผูนํารัฐถูกดําเนินคดีโดยศาลภูมิภาคทั้ง
สองศาลนี้ ปญหาในเรื่องความคุมกันของผูนํารัฐในการกระทําอาชญากรรมระหวางประเทศก็ยัง
คงมีความไมชัดเจนอยูตอไป การจัดตั้งศาลในระดับภูมิภาคในลักษณะเชนเดียวกับศาลสิทธิ
มนุษยชนนี้ สามารถแกไขปญหาในเรื่องความไมสมบูรณของดุลอาณาของรัฐเทานั้น แตมิไดเปน
วิธีการที่สามารถแกไขปญหาที่เกิดขึ้นจากกลาวอางความคุมกันของผูนํารัฐได  การจัดตั้งศาลภูมิ
ภาคในลักษณะนี้จึงเปนแนวทางแกไขปญหาการดําเนินคดีกับผูนํารัฐที่กระทําอาชญากรรม
ระหวางประเทศไดในระดับหนึ่งเทานั้น ดังนั้นในแนวทางปฏิบัติที่เกิดขึ้นในสังคมระหวางประเทศ
จึงปรากฏแนวทางแกไขปญหาอีกหลายวิธีการซึ่งเปนวิธีการแกปญหาในระดับระหวางประเทศดัง
จะไดทําการศึกษาตอไป   

 
2.2 ในระดับระหวางประเทศ 

 
แนวทางแกไขปญหาการไมสามารถดําเนินคดีกับผูนํารัฐที่กระทําอาชญากรรม

ระหวางประเทศ ในลักษณะการจัดตั้งองคกรทางศาลนั้นมีใหเห็นในหลายลักษณะ ทั้งในรูปแบบ
ของการจัดตั้งศาลพิเศษ, ศาลอาญาระหวางประเทศชั่วคราว และศาลอาญาระหวางประเทศเปน
การถาวร  

 
 

                                                                                                                                               
  “The Court may receive applications from any person, non-governmental 

organisation or group of individual claiming to be the victim of the a violation by one of 
the High Contracting Parties of the rights set forth in the Convention and the protocols 
thereto. The High Contracting Parties undertake not to hinder in any way the effective 
exercise of the right.” 
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2.2.1 การดําเนินคดีโดยศาลพิเศษ (Special Court) 

 
ก. ศาลพิเศษในประเทศกัมพูชา 

 
     ศาลพิเศษสําหรับประเทศประเทศกัมพูชานี้ มีจุดเริ่มตนมาจากปญหาสงครามกลาง

เมืองในประเทศกัมพูชา โดยเฉพาะในยุคที่ประเทศกัมพูชาตกอยูภายใตการปกครองของพรรค
คอมมิวนิสตแหงกัมพูชา (The Communist Party of Kampuchea : CPK) หรือที่เรียกวาเขมร
แดง (Khmer Rouge) ชวงเวลาดังกลาวเปนชวงเวลาแหงการแยงชิงอํานาจในการปกครอง
ประเทศกัมพูชา ซึ่งกลุมที่สามารถยึดครองอํานาจในการปกครองประเทศไดสําเร็จคือกลุมพรรค
คอมมิวนิสตแหงกัมพูชา ในชวงเวลาที่พรรคคอมมิวนิสตแหงกัมพูชาปกครองประเทศอยูนี้ ไดใชวิธี
การอันโหดรายปาเถื่อนในการปกครองและปองกันฐานอํานาจของฝายตน ทําใหอาชญากรรม
ระหวางประเทศเกิดขึ้นมากมายในกัมพูชา เชนอาชญากรรมฆาลางเผาพันธุ และอาชญากรรมตอ
มนุษยชาติ สงผลใหประชาชนชาวกัมพูชาเสียชีวิตไปเปนจํานวนมาก ตอมาเมื่อกองทัพของ
ประเทศเวียดนามบุกเขาปราบปรามและระงับความวุนวายที่เกิดขึ้นไดสําเร็จ และฝายพรรค
คอมมิวนิสตแหงกัมพูชาเสื่อมอํานาจลง ไดเร่ิมเกิดความพยายามจากรัฐตางๆโดยเฉพาะสหรัฐ
อเมริกาในการนําตัวผูนําของพรรคคอมมิวนิสตแหงกัมพูชาทั้งหมดมาดําเนินคดีสําหรับอาชญา
กรรมระหวางประเทศที่เกิดขึ้น แตทายที่สุดก็ไมปรากฏวามีผูนําคนใดของพรรคคอมมิวนิสตแหง
กัมพูชาถูกดําเนินคดีแมแตคนเดียว 

 
ปจจัยสําคัญที่กอใหเกิดปญหาในการดําเนินคดีกับผูนําพรรคคอมมิวนิสตแหง

กัมพูชานั้นมีอยูหลายประการ กลาวคือ ปญหาของกระบวนการยุติธรรมภายในของกัมพูชาทั้งใน
เร่ืองของบทบัญญัติของกฎหมายและความเชี่ยวชาญของบุคลากรดานกฎหมาย รวมทั้งปญหา
การแทรกแซงทางการเมืองในระหวางการพิจารณาคดี*14 ในปค.ศ.1997 คณะรัฐบาลของกัมพูชา

                                                  
*การแทรกแซงทางการเมืองในระหวางการดําเนินคดีโดยศาลพิเศษของกัมพูชานี้ อาจเกิด

ขึ้นได เนื่องจากในปจจุบันอดีตผูนําของพรรคคอมมิวนิสตแหงกัมพูชาหลายคน ไดเขารวมอยูกับ
ฝายรัฐบาลกัมพูชาและมีอํานาจทางการเมืองอยูในขณะนี้ อาจใชอํานาจในการทําลายหลักฐาน
ตางๆ หรือขมขูพยานได 

14ดูรายละเอียดใน Craig Etcheson, “The Persistence of Impunity in Cambodia,” in 
Reining in Impunity for International Crimes and Serious Violations of Fundamental 
Human Rights : Proceedings of The Siracusa Conference 17-21 September 1998 
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ไดรองขอความชวยเหลือจากองคการสหประชาชาติเพื่อจัดตั้งศาลพิเศษขึ้นดําเนินกับนายพล พต 
แตเมื่อประเด็นนี้เขาสูการประชุมขององคการสหประชาชาติ สาธารณรัฐประชาธิปไตยประชาชน
จีนไดใชสิทธิออกเสียงคัดคานในฐานะประเทศสมาชิกถาวรทําใหการจัดตั้งศาลพิเศษนี้ไมสามารถ
เกิดขึ้นได แตตอมาภายหลังไดมีการทําความตกลงรวมกันระหวางประเทศกัมพูชากับองคการสห
ประชาชาติภายใตชื่อวา”ขอบังคับความรวมมือระหวางสหประชาชาติกับรัฐบาลกัมพูชาเกี่ยวกับ
การดําเนินคดีอาชญากรรมที่ เกิดขึ้นในกัมพูชาตามกฎหมายของกัมพูชา” (Articles of 
Cooperation Between the United Nations and the Royal Government of  Cambodia 
[in/Concerning] the Prosecution under Cambodian Law of Crimes commited During the 
Period of Democratic Kampucea) จากขอตกลงนี้ทําใหเกิดการรางกฎหมายเกี่ยวกับองคคณะ
พิเศษของศาลกัมพูชาเพื่อดําเนินคดีอาชญากรรมที่ เกิดขึ้นในกัมพูชา (The Extraordinary 
Chambers in the Courts of Cambodia for the Prosecution of Crimes Committed during 
the Period of Democratic Kampuchea) ซึ่งตามบทบัญญัติของรางกฎหมายเกี่ยวกับองคคณะ
พิเศษของศาลกัมพูชาเพื่อดําเนินคดีอาชญากรรมที่เกิดขึ้นในกัมพูชานี้ ไดระบุใหองคคณะพิเศษนี้
สามารถพิจารณาคดีกับบรรดาผูนําระดับสูงของพรรคประชาธปิไตยกับพูชา ตลอดจนบุคคลอื่นที่มี
สวนรวมในการกระทําอาชญากรรมที่เกิดขึ้นในกัมพูชาในชวงวันที่ 17 เมษายน ค.ศ.1975 ถึง 6 
มกราคม ค.ศ.1979 โดยเฉพาะการฆาตกรรม, การทรมาน, การประหัตประหารกันดวยเหตุผลทาง
ศาสนา ซึ่งเปนอาชญากรรมที่เปนความผิดตามกฎหมายอาญากัมพูชา และอาชญากรรมการฆา
ลางเผาพันธุ, อาชญากรรมตอมนุษยชาติ การละเมิดอนุสัญญาเจนีวา ค.ศ.1949 การกระทํา
อาชญากรรมตอบุคคลที่ไดรับความคุมครองตามอนุสัญญาเวียนนาวาดวยความสัมพันธทางการ
ทูต ค.ศ.1961 ซึ่งเปนความผิดตามกฎหมายระหวางประเทศดวย15 นอกจากนั้นแลวในราง
กฎหมายฉบับนี้ยังไดกําหนดใหองคคณะผูพิพากษาที่พิจารณาคดีนั้นจะตองประกอบดวยผู
พิพากษาที่มาจากการคัดเลือกขององคการสหประชาชาติและรัฐบาลกัมพูชาตามสัดสวนที่ตกลง
กัน16  ตอมาในวันที่ 9 กุมภาพันธ ค.ศ.2002 องคการสหประชาชาติไดถอนตัวจากการใหความรวม
มือในการจัดตั้งศาลพิเศษในกัมพูชา เนื่องจากเห็นวารัฐบาลกัมพูชาไมมีความจริงใจในการดําเนิน

                                                                                                                                               
Christopher C. Joyner M. Cheriff Bassiouni (Association Internationale de Droit Pénal 
,1998), pp.231-243. 

15รางกฎหมายเกี่ยวกับองคคณะพิเศษของศาลกัมพูชาเพื่อดําเนินคดีอาชญากรรมที่เกิด
ขึ้นในกัมพูชา มาตรา 1 ถึง 8 ดูรายละเอียดในภาคผนวก 

16รางกฎหมายเกี่ยวกับองคคณะพิเศษของศาลกัมพูชาเพื่อดําเนินคดีอาชญากรรมที่เกิด
ขึ้นในกัมพูชา มาตรา 9 ถึง 13 ดูรายละเอียดในภาคผนวก 
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การจัดตั้งศาลพิเศษดังกลาวขึ้น17 เนื่องจากในรางกฎหมายเกี่ยวกับองคคณะพิเศษของศาล
กัมพูชาเพื่อดําเนินคดีอาชญากรรมที่เกิดขึ้นในกัมพูชานั้น ยังคงกําหนดใหผูพิพากษาสวนใหญเปน
ฝายที่มาจากการคัดเลือกของรัฐบาลกัมพูชา และกฎหมายที่ใชในการพิจารณาคดีนั้นก็ยังคงใช
กฎหมายภายในของกัมพูชา ประกอบกับผูนําระดับสูงของพรรคประชาธิปไตยกัมพูชาซึ่งเปนผู
กระทําความผิดในชวงเวลาที่เขมรแดงเรืองอํานาจอยูนั้น ปจจุบันไดกลายเปนฐานเสียงที่สําคัญ
ของรัฐบาลกัมพูชา ซึ่งอาจสงผลใหการดําเนินคดีโดยศาลพิเศษนี้ไมมีความยุติธรรมเพียงพอ แต
อยางไรก็ตามในที่สุดองคการสหประชาชาติก็ไดกลับมาใหความชวยเหลือแกรัฐบาลกัมพูชาอีก
คร้ังหนึ่งในการจัดตั้งศาลพิเศษศาลนี้ และไดมีการจัดทํารางขอตกลงระหวางองคการสหประชา
ชาติและรัฐบาลกัมพูชาเกี่ยวกับการดําเนินคดีภายใตกฎหมายกัมพูชาสําหรับการกระทําอาชญา
กรรมที่ เกิดขึ้นในกัมพูชา   (Draft Agreement between the United Nations and the Royal 
Government of Cambodia Concerning the Prosecution Under Cambodian Law of 
Crimes Comitted During the Period of Democratic Kampuchea) ฉบับใหมขึ้นเมื่อวันที่ 17 
มีนาคม ค.ศ.200318 

 
ข. ศาลพิเศษสําหรับเซียรรา ลีโอน 
 
    ศาลพิเศษสําหรับเซียรรา ลีโอน นี้ ถูกจัดตั้งขึ้นเพื่อดําเนินการพิจารณาคดีที่เกี่ยวของ

กับการกระทําอาชญากรรมที่เกิดขึ้นในเหตุการณสงครามกลางเมืองในประเทศเซียรรา ลีโอน ตั้ง
แตปค.ศ.1991 ซึ่งเปนเหตุการณที่เกิดขึ้นจากการพิพาทกันดวยอาวุธโดยกองกาํลังทหารที่เปนเด็ก 
(Child combitants) สงผลใหมีผูเสียชีวิตไปกวา 50,000 คน และยังทําใหพลเรือนจํานวนมากถูก
ทํารายรางกายจนถึงขั้นไดรับอันตรายสาหัสกลายเปนคนพิการ ศาลพิเศษสําหรับเซียรรา ลีโอนนี้
ไดถูกจัดตั้งขึ้นโดยการรองขอความชวยเหลือจากรฐับาลเซียรรา ลีโอน ตอเลขาธิการใหญแหงสห
ประชาชาติ19 ซึ่งหลังจากที่เลขาธิการใหญแหงสหประชาชาติรับคํารองขอแลวก็ไดสงเรื่องใหคณะ
มนตรีความมั่งคงแหงสหประชาชาติพิจารณา ซึ่งเมื่อคณะมนตรีความมั่นคงแหงสหประชาชาติได

                                                  
17คม ชัด ลึก (10 กุมภาพันธ 2545), หนา 14.   
18Amnesty International, “Kingdom of Cambodia Amnesty International’s Position 

and Concerns regarding the Purposed “Khmer Rouge” Tribunal,” Amnesty International 
Report, April 2003, Al Index : ASA23/005/2003 (http://www.amnesty.org), April 2003.    

19Robert Cryer,”A ‘Special Court’ for Sierra Leone?,” International and 
Comparative Law Quarterly 50(2001) : 435-436.  
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พิจารณาคํารองขอแลวก็ไดมีขอมติที่ 1315 ออกมาสําหรับกรณีนี้ โดยขอมตินี้มีเนื้อหาใหอํานาจ
แกเลขาธิการใหญแหงสหประชาชาติดําเนินการเจรจากับรัฐบาลของเซียรรา ลีโอน เพื่อจัดตั้งศาล
พิเศษขึ้นพิจารณาคดีการกระทําอาชญากรรมระหวางประเทศที่เกิดขึ้นในดินแดนประเทศเซียรรา 
ลีโอน ตอมาภายหลังก็ไดมีการดําเนินการเจรจาเพื่อจัดตั้งศาลพิเศษข้ึนตามขอมติของคณะมนตรี
ความมั่นคง และไดมีการจัดทําขอตกลงระหวางองคการสหประชาชาติกับรัฐบาลของประเทศเซียร
รา ลีโอน วาดวยการจัดตั้งศาลพิเศษสําหรับเซียรรา ลีโอนข้ึน (Agreement between the United 
Nations and the Government of Sierra Leone on the Establishment of a Special Court 
for Sierra Leone) ซึ่งในที่สุดก็ไดมีการจัดตั้งศาลพิเศษสําหรับเซียรรา ลีโอน ข้ึนเปนผลสําเร็จ โดย
การดําเนินการของศาลพิเศษนี้จะเปนไปตามที่บัญญัติไวในธรรมนูญศาลพิเศษสําหรับเซียรรา ลี
โอน (Statute of the Special Court for Sierra Leone)  

 
ศาลพิเศษสําหรับเซียรรา ลีโอนนี้มีดุลอาณาเหนือบุคคลที่กระทําอาชญากรรมที่ละเมิด

ตอกฎหมายมนุษยธรรมระหวางประเทศและกฎหมายภายในของเซียรรา ลีโอนอยางรายแรง รวม
ทั้งการกระทําอาชญากรรมตอมนุษยชาติ การกระทําที่เปนการละเมิดมาตรา 3 ของอนุสัญญาเจนี
วา ค.ศ.1949 ทั้ง 4 ฉบับและพิธีสารทายอนุสัญญาเจนีวา ค.ศ.1977 ฉบับที่ 220 ที่เกิดขึ้นในดิน
แดนของประเทศเซียรรา ลีโอน ตั้งแตวันที่ 30 พฤศจิกายน ค.ศ.1996 เปนตนไป21 โดยบุคคลที่
กระทําอาชญากรรมนั้นจะตองมีอายุตั้งแต 15 ปข้ึนไปในวันที่ไดกระทําความผิด22 และการใชดุล
อาณาของศาลพิเศษสําหรับเซียรรา ลีโอนนี้ เปนไปในลักษณะของการใชดุลอาณารวมกัน 
(Concurrent Jurisdiction) กับศาลภายในของเซียรรา ลีโอนเอง โดยศาลพิเศษสําหรับเซียรรา ลี
โอนนี้สามารถที่จะรองขอใหศาลภายในของเซียรรา ลีโอนระงับการดําเนินคดีเพื่อใหศาลพิเศษ
สําหรับเซียรรา ลีโอนดําเนินคดีแทนได23  

 
นอกจากนั้นแลวเมื่อพิจารณาถึงรายละเอียดอื่นๆ ในธรรมนูญจัดตั้งศาลพิเศษสําหรับ

เซียรรา ลีโอน แลวจะเห็นไดวา ศาลพิเศษนี้จะสามารถดําเนินกระบวนพิจารณาในการดําเนินคดี
กับบุคคลที่กระทําอาชญากรรมระหวางประเทศตามที่บัญญัติไวในธรรมนูญศาลพิเศษสําหรบัเซยีร

                                                  
20ธรรมนูญศาลพิเศษสําหรับเซียรรา ลีโอน มาตรา 2 ถึงมาตรา 5 ดูรายละเอียดในภาค

ผนวก  
21ธรรมนูญศาลพิเศษสําหรับเซียรรา ลีโอน มาตรา 1 ดูรายละเอียดในภาคผนวก  
22ธรรมนูญศาลพิเศษสําหรับเซียรรา ลีโอน มาตรา 7 ดูรายละเอียดในภาคผนวก  
23ธรรมนูญศาลพิเศษสําหรับเซียรรา ลีโอน มาตรา 8 ดูรายละเอียดในภาคผนวก  
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รา ลีโอนไดอยางเปนอิสระปราศจากการแทรกแซงทางการเมืองหรือการถูกกดดันทางการเมือง
ภายในเซียรรา ลีโอนเอง เนื่องจากองคคณะผูพิพากษานี้มาจากการคัดเลือกจากเลขาธิการใหญ
แหงสหประชาชาติและจากการคัดเลือกของรัฐบาลเซียรรา ลีโอน นอกจากนั้นแลวในการคดัเลอืกผู
ที่จะทําหนาที่เปนผูพิพากษาและพนักงานอัยการในศาลพิเศษนี้ จะตองเปนบุคคลที่ไดรับการยอม
รับวาเปนผูที่มีคุณธรรมจริยธรรมสูง และยังตองเปนบุคคลผูมีความรูความสามารถและมีประสบ
การณในการดําเนินคดีที่อาศัยหลักกฎหมายระหวางประเทศตางๆ รวมถึงหลักกฎหมาย
มนุษยธรรมระหวางประเทศ หลักสิทธิมนุษยชน หลักกฎหมายอาญา และการดําเนินคดีกับบุคคล
ผูกระทําความผิดที่เปนเด็ก (juvenile justice) ดวย  

 
ดังนั้นการจัดตั้งศาลพิเศษสําหรับเซียรรา ลีโอนนี้ ยังคงมีขอบกพรองอยูบางประการ 

กลาวคือศาลพิเศษสําหรับเซียรรา ลีโอนไมสามารถใชดุลอาณาของศาลครอบคลุมไปถึงอาชญา
กรรมระหวางประเทศที่เกิดขึ้นไดทุกเหตุการณทั่วโลก คงสามารถใชดุลอาณาของศาลในการ
ดําเนินคดีที่เกี่ยวของกับอาชญากรรมระหวางประเทศนี้ไดเพียงแตกรณีการกระทําความผิดอาญา
ที่เกิดขึ้นในเซียรรา ลีโอนตั้งแตวันที่ 30 พฤศจิกายน ค.ศ.1996 เทานั้น การใชดุลอาณาของศาล
พิเศษนี้จึงมิไดมีการใชดุลอาณาตามหลักสากล (Universal Jurisdiction)แตอยางใด แตเปนไปใน
ลักษณะการใชดุลอาณาตามหลักดินแดน (Territorial Jurisdiction)มากกวา แตอยางไรก็ตามเมื่อ
ทําการพิจารณาถึงภาพรวมทั้งหมดของศาลพิเศษสําหรับเซียรรา ลีโอนแลว จะเห็นไดวา การจัดตั้ง
ศาลพิเศษในลักษณะนี้ข้ึนเพื่อดําเนินการกับบุคคลที่กระทําความผิดอาญา เปนวิธีการหนึ่งที่
สามารถแกไขปญหาการที่ผูนํารัฐซึ่งกระทําอาชญากรรมระหวางประเทศไดอยางมีประสิทธิภาพ   

 
 ดังนั้นจะเห็นไดวาการจัดตั้งองคกรทางศาลเพิ่มเติมข้ึนมาในลักษณะของศาลพิเศษเชนใน
ประเทศกัมพูชาหรือเซียรรา ลีโอนนี้ เปนแนวทางแกไขปญหาในการดําเนินคดีกับผูนํารัฐที่กระทํา
อาชญากรรมระหวางประเทศไดในระดับหนึ่ง เนื่องจากในการดําเนินงานของศาลเองก็ยังคงมี
ปญหาปรากฏใหเห็นอยูหลายประการ กลาวคือ ขอบเขตการใชดุลอาณาของศาลพิเศษทัง้สองนีไ้ม
มีลักษณะเปนสากล เนื่องจากศาลพิเศษทั้งสองนี้สามารถใชดุลอาณาเหนืออาชญากรรมระหวาง
ประเทศไดในลักษณะจํากัดอยูเพียงบางพื้นที่เทานั้น และการดําเนินงานของศาลทั้งสองนี้จะสิ้น
สุดลงเมื่อการดําเนินคดีกับผูกระทําอาชญากรรมระหวางประเทศเสร็จส้ิน ดวยเหตุนี้จึงสงผลให
การดําเนินคดีกับผูนํารัฐไมสามารถดําเนินการไดอยางมีประสิทธิผลสมบูรณเทาที่ควร 
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2.2.2 การดําเนินคดี โดยศาลระหวางประเทศช่ัวคราว  (Ad Hoc International 

Tribunal) 
 
ศาลระหวางประเทศที่มีลักษณะเปนศาลชั่วคราวนี้ไดมีปรากฏใหเห็นอยูในสังคม

ระหวางประเทศทั้งสิ้นจํานวน 4 ศาล กลาวคือ ศาลทหารระหวางประเทศ ณ  กรุงนูเรมเบิรก 
(International Military Tribunal at Nuremberg) ศาลทหารระหวางประเทศสําหรับตะวันออก
ไกล  (International Military Tribunal for Far East) ศาลอาญาระหวางประเทศสําหรับอดีต
ประเทศยูโกสลาเวีย (International Criminal Tribunal for the Former Yugoslavia) และศาล
อาญาระหวางประเทศสําหรับรวันดา (International Criminal Tribunal for Rwanda)  

 
ก.  ศาลทหารระหวางประเทศ ณ กรุงนูเรมเบิรก  

 
ศาลทหารระหวางประเทศ ณ กรุงนูเรมเบิรกนี้ ตั้งขึ้นภายหลังจากสงครามโลกครั้งที่ 

2 ยุติลง ตาม London Agreement No.10 โดยมีวัตถุประสงคเพื่อดําเนินคดีกับบรรดาปจเจกชน
ทุกคนที่กระทําอาชญากรรมระหวางประเทศในชวงสงครามโลกครั้งที่ 2 ศาลทหารระหวางประเทศ 
ณ กรุงนูเรมเบิรกนี้ เปนจุดเริ่มตนในการวางกฎเกณฑของกฎหมายระหวางประเทศในเรื่องความ
รับผิดของปจเจกชนผูกระทําอาชญากรรมระหวางประเทศขึ้นใหม ซึ่งรวมถึงหลักเกณฑเกี่ยวกับ
เร่ืองความคุมกันของผูนํารัฐสําหรับการกระทําอาชญากรรมระหวางประเทศดวย24 แตอยางไรก็
ตามในการพิจารณาคดีของศาลทหารระหวางประเทศศาลนี้ไมปรากฏวาไดมีการดําเนินคดีกับผู
นํารัฐคนใดที่มีสวนรวมในการกระทําอาชญากรรมระหวางประเทศเลย* แตอยางไรก็ตามกฎเกณฑ
ของธรรมนูญศาลทหารระหวางประเทศ ณ กรุงนูเรมเบิรกนี้ ไดรับการรับรองจากสังคมระหวาง
ประเทศวาเปนหลักเกณฑที่สมควรไดรับการปฏิบัติตามและเปนสิ่งที่ถูกตองในปค.ศ.1950 จนหลกั
เกณฑนูเรมเบิรกนี้กลายเปนกฎหมายจารีตประเพณีระหวางประเทศ และกลายเปนแมแบบที่
สําคัญในการจัดตั้งศาลระหวางประเทศในยุคตอมา 

                                                  
24โปรดดูรายละเอียดในบทที่ 3 เร่ืองขอจํากัดของความคุมกันของผูนํารัฐ 
*ผูนํารัฐที่มีบทบาทสําคัญในการกอใหเกิดการกระทําอาชญากรรมระหวางประเทศในชวง

สงครามโลกครั้งที่ 2 นี้ คืออดอฟ  ฮิตเลอร ผูนําพรรคนาซีเยอรมัน มิไดถูกนําตัวมาดําเนินคดีใน
ศาลนูเรมเบิรกเนื่องจากไดฆาตัวตายเสียกอนที่จะมีการจัดตั้งศาลทหารระหวางประเทศ ณ กรุงนู
เรมเบิรกขึ้น เชนเดียวกับเบนิโต  มุโสลินี ผูนําของอิตาลีที่ถูกจับแขวนคอเสียชีวิตกอนสงครามโลก
คร้ังที่ 2 จะยุติลง  
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ข.  ศาลทหารระหวางประเทศสําหรับตะวันออกไกล 

 
ศาลทหารระหวางประเทศศาลนี้ตั้งขึ้นในปค.ศ.1946 โดยมีลักษณะเดียวกันกับศาล

ทหารระหวางประเทศ ณ กรุงนูเรมเบิรก โดยมีวัตถุประสงคเพื่อดําเนินคดีกับปจเจกชนที่กระทํา
อาชญากรรมระหวางประเทศในบริเวณภูมิภาคเอเชียแปซิฟกในระหวางสงครามโลกครั้งที่ 2 โดย
ในธรรมนูญศาลไดวางหลักเกณฑใหศาลสามารถใชดุลอาณาดําเนินคดีกับปจเจกชนที่กระทํา
อาชญากรรมระหวางประเทศได นอกจากนั้นแลวยังไดมีบทบัญญัติอยางชัดแจงกําหนดใหปจเจก
ชนที่ถูกดําเนินคดีไมสามารถกลาวอางตําแหนงหนาที่ราชการของตนใหพนจากความรับผิดได ซึ่ง
ผลของบทบัญญัตินี้ควรจะเปนไปในลักษณะที่วา ผูนํารัฐที่กระทําอาชญากรรมระหวางประเทศไม
สามารถกลาวอางความคุมกันใดๆตอศาลได และจะตองถูกดําเนินคดีเชนเดียวกับปจเจกชนอื่น
โดยไมมีขอยกเวนแมในขณะนั้นตนเองจะดํารงตําแหนงผูนํารัฐอยูก็ตาม แตในการพิจารณาคดี
ของศาลนั้นมิไดเปนเชนนั้น เนื่องจากปรากฏขอเท็จจริงวา พระจักรพรรดิ์ฮิโรฮิโตซึ่งเปนผูนําของ
ประเทศญี่ปุนและเปนผูที่อยูเบื้องหลังการกระทําอาชญากรรมระหวางประเทศที่เกิดขึ้นในชวง
สงครามโลกครั้งที่ 2 กลับไมถูกดําเนินคดีในศาลนี้แตอยางใด** ซึ่งถือเปนความลมเหลวที่สําคัญ
ประการหนึ่งของการจัดตั้งศาลทหารระหวางประเทศศาลนี้ 

                                                  
**พระจักรพรรดิ์ฮิโรฮิโตผูนําของญี่ปุนในชวงสงครามโลกครั้งที่ 2 รอดพนจากการถูก

ดําเนินคดีในศาลทหารระหวางประเทศสําหรับตะวันออกไกล เนื่องจากเหตุผลทางการเมืองหลาย
ประการ กลาวคือ  

 
1. การสรางภาพลักษณทางการเมืองของพระจักรพรรดิ์โดยประเทศญี่ปุนเองเพื่อทํา

ใหเห็นวา พระจักรพรรดิ์เปนสถาบันการปกครองที่ไมยุงเกี่ยวกับการเมือง ถึงแมวา
จะมีผูนําทางทหารหลายคนที่ถูกดําเนินคดีในศาลทหารนี้จะใหการตรงกันวา พระ
จักรพรรดิ์เปนบุคคลผูออกคําสั่งและวางแผนในการทําสงครามก็ตาม  

2. ความคิดทางการเมืองของสหรัฐอเมริกาที่ตองการขยายแนวความคิดของระบอบ
ประชาธิปไตยใหแพรขยายออกไปยังประเทศอื่นเอง ทําใหสมาชิกรัฐสภาของสหรัฐ
อเมริกาเห็นวา การใชพระจักรพรรดิ์ เปนสื่อในการขยายแนวความคิดทาง
ประชาธิปไตยไปยังพลเมืองชาวญี่ปุน นาจะสามารถทําใหพลเมืองชาวญี่ปุนยอม
รับแนวความคิดในเรื่องของประชาธิปไตยไดงายกวาการปลูกฝงดวยวิธีการอื่น 
เนื่องจากญี่ปุนมีลัทธิชาตินิยมที่เขมแข็งและมีความเลื่อมใสศรัทธาในองคพระจักร
พรรดิ์มาก 
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ค. ศาลอาญาระหวางประเทศชั่วคราวสําหรับอดีตประเทศยูโกสลาเวีย 

   
ศาลอาญาระหวางประเทศชั่วคราวสําหรับอดีตประเทศยูโกสลาเวียนี้ ถูกจัดตั้งขึ้นใน

ปค.ศ.1993 โดยมติของคณะมนตรีความมั่นคงแหงสหประชาชาติที่ 827 เพื่อดําเนินคดีกับบุคคลที่
กระทําอาชญากรรมระหวางประเทศที่เกิดขึ้นในบริเวณดินแดนอดีตประเทศยูโกสลาเวียอัน
ประกอบไปดวยประเทศยูโกสลาเวีย*, มาซิโดเนีย, บอสเนีย-เฮอรเซโกวินา,โครเอเทีย และสโลเว-
เนีย ซึ่งธรรมนูญศาลอาญาระหวางประเทศชั่วคราวสําหรับอดีตประเทศยูโกสลาเวียนี้ ไดบัญญัติ
ใหอํานาจแกศาลในการดําเนินคดีกับบุคคลซึ่งกระทําอาชญากรรมระหวางประเทศ อันเปนการ
ละเมิดกฎเกณฑของกฎหมายจารีตระหวางประเทศในการทําสงคราม, อนุสัญญาเจนีวาทั้ง 4 
ฉบับ, อาชญากรรมฆาลางเผาพันธุ และอาชญากรรมตอมนุษยชาติ ที่เกิดขึ้นในบริเวณอดีต
ประเทศยูโกสลาเวีย25 การใชดุลอาณาของศาลนี้ เปนการใชดุลอาณาในลักษณะรวมกัน 
(Concurrent jurisdiction) กับรัฐที่แยกตัวออกจากประเทศยูโกสลาเวีย กลาวคือศาลอาญา
ระหวางประเทศสําหรับอดีตประเทศยูโกสลาเวียนี้สามารถประกาศลบลางการพิจารณาคดีของ
ศาลภายในใหเปนโมฆะได หากเห็นวาการพิจารณาคดีของศาลภายในของรัฐดําเนินการอยางไม

                                                                                                                                               
3. แนวความคิดในเรื่องความขัดแยงดานเชื้อชาติ เนื่องจากวาพลเมืองชาวญี่ปุนมีทัศ

นคติในทางลบตอชนชาติอ่ืนโดยเฉพาะกับชาวตะวันตกอยางมาก ถึงขนาดมองวา
ชาวตะวันตกเปนชนชาติที่ต่ําตอยกวาชาวญี่ปุนมาก ทําใหฝายสหรัฐอเมริกามอง
วา หากมีการดําเนินคดีกับพระจักรพรรดิ์แลวจะเปนการทําใหชาวญี่ปุนทั่วโลกเกิด
ความโกรธแคนและทํารายชาวตะวันตกโดยเฉพาะชาวสหรัฐอเมริกา อาจทําใหเกิด
ปญหาบานปลายขึ้นมาอีก 

 
ดวยเหตุผลทั้งหมดนี้ทําใหพลเอก McArthur ตัดสินใจไมดําเนินคดีกับพระจักรพรรดิ์ฮิโรฮิ

โต โดยอางวาไมมีพยานหลักฐานใดที่เปนสิ่งที่บงชี้ไดอยางชัดแจงวาพระจักรพรรดิ์เปนผูกระทํา
ความผิด ดูรายละเอียดใน Kerry Creque O’Neill, “NOTE : A New Customary Law of Head of 
State Immunity? : Hirohito and Pinochet,” Stanford Journal of International Law 38(2002), 
: 300-305. 

*ปจจุบันประเทศยูโกสลาเวียไดเปล่ียนชื่อประเทศเปนประเทศเซอรเบียและมอนเตเนโกร 
ตั้งแตวันที่ 4 กุมภาพันธ ค.ศ.2003  

25ธรรมนูญศาลอาญาระหวางประเทศสําหรับอดีตประเทศยูโกสลาเวีย ค.ศ.1993 มาตรา 
1 ถึงมาตรา 5  
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ถูกตองตามกฎหมาย และยกคดีนั้นขึ้นพิจารณาคดีใหมได26 และยังบัญญัติในเรื่องการกลาวอาง
ความคุมกันของผูนํารัฐเอาไวอยางชัดเจนดวยวา ผูนํารัฐไมสามารถกลาวอางความคุมกันในฐานะ
ผูนํารัฐเพื่อใหพนจากความรับผิดได27 ในการดําเนินงานของศาลในปจจุบันไดมีการดําเนินคดีกับ
นายสโลโบดัน มิโลเซวิค อดีตผูนําของประเทศยูโกสลาเวีย ที่ถูกกลาวหาวาไดกระทําอาชญากรรม
ระหวางประเทศที่เกิดขึ้นในอดีตประเทศยูโกสลาเวีย และคดีนี้กําลังอยูในระหวางการพิจารณาคดี
ของศาล28 ซึ่งคดีนี้นับเปนคดีแรกที่ผูนํารัฐถูกดําเนินคดีโดยศาลระหวางประเทศ  
 

ง.  ศาลอาญาระหวางประเทศสําหรับรวันดา 
      
ศาลอาญาระหวางประเทศสําหรับรวันดา ถูกจัดตั้งขึ้นในปค.ศ.1995 โดยมติของคณะ

มนตรีความมั่นคงแหงสหประชาชาติที่ 995 เพื่อดําเนินคดีกับบุคคลที่เกี่ยวของกับอาชญากรรม
ระหวางประเทศที่เกิดขึ้นในประเทศรวันดา ซึ่งลักษณะของศาลอาญาระหวางประเทศสําหรับรวัน
ดานี้มีลักษณะคลายกับศาลอาญาระหวางประเทศสําหรับอดีตยูโกสลาเวยี รวมทั้งการใชดลุอาณา

                                                  
26ธรรมนูญศาลอาญาระหวางประเทศสําหรับอดีตประเทศยูโกสลาเวีย ค.ศ.1993 มาตรา 

9 
27ธรรมนูญศาลอาญาระหวางประเทศสําหรับอดีตประเทศยูโกสลาเวีย ค.ศ.1993 มาตรา 

7(2). 
28อาชญากรรมระหวางประเทศที่เกิดขึ้นในอดีตประเทศยูโกสลาเวียนี้ เปนผลมาจากความ

ขัดแยงทางเชื้อชาติศาสนา และการทําสงครามแบงแยกดินแดนเพื่อประกาศเอกราช ซึ่งเหตุการณ
ไดเร่ิมทวีความรุนแรงมากขึ้นภายหลังจากที่สโลเวเนียประกาศตนเองเปนเอกราช ตอมานายสโล
โบดัน  มิโลเซวิค ประธานาธิบดีของประเทศยูโกสลาเวียในขณะนั้น ไดส่ังการใหกองทัพประชาชน
ยูโกสลาฟ (Yugoslav People’s Army) ใหบุกเขาโจมตีสโลเวเนีย โดยมีวัตถุประสงคสําคัญคือการ
รวบรวมดินแดนที่ชาวเซอรเบีย ซึ่งเปนชนกลุมใหญของยูโกสลาเวียปกครองอยูเขารวมกันเปนหนึ่ง
เดียวเพื่อนโยบาย “The Great Serbia” ซึ่งภายหลังจากที่นายสโลโบดัน มิโลเซวิคพนจากตาํแหนง 
รัฐบาลเซอรเบียไดดําเนินการจับกุมและสงตัวนายสโลโบดัน มิโลเซวิค ใหแกศาลตามรองขอจาก
ศาลอาญาระหวางประเทศชั่วคราวสําหรับอดีตประเทศยูโกสลาเวียเพื่อพิจารณาคดี ดูรายละเอียด
ใน Reinhard Von Hennigs, “Article : 25th Anniversary of the Foreign Sovereign Immunities 
Act : European Convention on State Immunity and Other International Aspects of 
Sovereign Immunity,” : 214-217. 
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รวมกันกับศาลภายใน (Concurrent jurisdiction)29 และหลักเกณฑการไมยอมรับความคุมกันของ
ผูนํารัฐดวย30  

 
ดังนั้นเมื่อทําการพิจารณาถึงศาลระหวางประเทศชั่วคราวแตละศาลแลว จะเห็นไดวาศาล

ระหวางประเทศทุกศาล ไดบัญญัติหลักเกณฑเกี่ยวกับความคุมกันของผูนํารัฐในการกระทํา
อาชญากรรมระหวางประเทศไวในลักษณะเดียวกัน ซึ่งการบัญญัติในลักษณะนี้ไดแสดงใหเห็นถึง
แนวความคิดของรัฐสวนใหญในสังคมระหวางประเทศ ที่มองวาความคุมกันของผูนํารัฐที่มีอยูตาม
กฎหมายระหวางประเทศนั้น ไมสามารถนํากลาวอางเพื่อเปนเกราะปกปองคุมครองผูนํารัฐจาก
ความรับผิดในการกระทําอาชญากรรมระหวางประเทศไดอีกตอไป การจัดตั้งศาลอาญาระหวาง
ประเทศชั่วคราวนี้จึงเปนวิธีการที่สามารถแกไขปญหาการไมสามารถดําเนินคดีกับผูนํารัฐไดใน
ระดับหนึ่ง เนื่องจากวาศาลอาญาระหวางประเทศชั่วคราวนั้นไมสามารถใชดุลอาณาเหนือการ
กระทําอาชญากรรมระหวางประเทศไดทุกเหตุการณ ทุกพื้นที่ที่เกิดอาชญากรรมระหวางประเทศ
ขึ้น คงใชอํานาจไดเฉพาะอาชญากรรมระหวางประเทศตามที่ระบุไวในธรรมนูญศาลเทานั้น และ
อํานาจหนาที่จะสิ้นสุดลงเมื่อมีการดําเนินคดีกับบุคคลผูกระทําอาชญากรรมระหวางประเทศที่อยู
ในเขตอํานาจศาลครบถวนแลวเทานั้น นอกจากนั้นแลวการจัดตั้งศาลยังเกิดจากความเห็นชอบ
ของคณะมนตรีความมั่นคงแหงสหประชาชาติ ซึ่งทําใหเกิดการแทรกแซงทางการเมืองขึ้นได ดังนั้น
ดวยสาเหตุที่กลาวมานี้แสดงใหเห็นวาศาลอาญาระหวางประเทศชั่วคราวนี้ ยังคงไมสามารถแกไข

                                                  
29ธรรมนูญศาลอาญาระหวางประเทศสําหรับรวันดา ค.ศ.1994 มาตรา 8 บัญญัติวา 
   “1. The  International Tribunal for Rwanda and national courts shall have 

concurrent jurisdiction to prosecute persons for serious violations of international 
humanitarian law committed in the territory of Rwanda and Rwandan citiziens for such 
violations committed in the territory of the neighbouring States, between 1 Junuary 1994 
and 31 December 1994. 

 2. The International Tribunal for Rwanda shall have the primacy over the national 
courts of States. At any stage of the procedure, the International Tribunal for Rwanda 
may formally request national courts to defer to its competence in accordance with the 
present Statute and the Rules of Procedure and Evidence of the International Tribunal 
for Rwanda.”  

30ดูธรรมนูญศาลระหวางประเทศสําหรับรวันดา ค.ศ.1994 มาตรา 6(2).  
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ปญหาไดอยางสมบูรณ รัฐตางๆในสังคมระหวางประเทศจึงไดมีการเสนอแนวความคิดใหมีการ
ดําเนินการจัดตั้งศาลอาญาระหวางประเทศเปนการถาวรขึ้น เพื่อขจัดขอบกพรองเหลานี้ 
 

2.3 การดํ าเนินคดี โดยศาลระหวางประเทศถาวร (Permanent International 
Criminal Court) 

 
        การจัดตั้งศาลอาญาระหวางประเทศถาวรนี้ เปนแนวความคิดใหมที่เกิดขึ้นในสังคม

ระหวางประเทศ โดยมีวัตถุประสงคเพื่อปราบปรามอาชญากรรมระหวางประเทศที่เกิดขึ้นในภูมิ
ภาคตางๆใหหมดไป และเพื่อเปนการแกไขปญหาตางๆที่เปนสาเหตุใหไมสามารถนําตัวผูนํารัฐที่
กระทําอาชญากรรมระหวางประเทศมาลงโทษได ซึ่งคณะกรรมาธิการกฎหมายระหวางประเทศ 
(International Law Commission) ไดเร่ิมดําเนินการศึกษาถึงรายละเอียดและความเปนไปไดใน
ในการจัดตั้ งศาลอาญาระหวางประเทศตลอดจนไดจัดทําธรรมนูญศาลอาญาระหวาง
ประเทศ(Rome Statute on International Criminal Court 1998) ขึ้นเปนผลสําเร็จในปค.ศ.1998 
และไดมีการจัดการประชุมทางการทูตของผูแทนรัฐตางๆขององคการสหประชาชาติเกี่ยวกับการ
จั ด ตั้ ง ศ า ล อ า ญ า ร ะ ห ว า ง ป ร ะ เท ศ  (United Nations Diplomatic Conference on 
Plenipotentiaries on the Establishment on an International Criminal Court) ขึ้ น ใ น
ปค.ศ.1998 ที่กรุงโรม ประเทศ อิตาลี* เพื่อรับรองธรรมนูญศาลฉบับดังกลาว และไดมีการเปดให
รัฐตางๆเขาลงนามเปนภาคีธรรมนูญศาลในเวลาตอมา**  

 
 ธรรมนูญศาลอาญาระหวางประเทศนี้ไดกําหนดใหศาลสามารถใชดุลอาณาเหนือ

ปจเจกชนซึ่งกระทําอาชญากรรมระหวางประเทศใน 4 ฐานความผิดคือ อาชญากรรมรุกราน, 
อาชญากรรมฆาลางเผาพันธุ, อาชญากรรมสงคราม และอาชญากรรมตอมนุษยชาติ ที่เกิดขึ้นใน

                                                  
*ในการประชุมคร้ังนี้มีรัฐที่สงผูแทนทางการทูตเขารวมประชุมจํานวน 127 ประเทศ 

ประเทศที่ใหการยอมรับหลักการมีจํานวนทั้งสิ้น 120 ประเทศ คัดคาน 7 ประเทศ  
**ตามบทบัญญัติของธรรมนูญศาลอาญาระหวางประเทศ ไดกําหนดเงื่อนไขเอาไววา

มาตรา 126 วา ธรรมนูญศาลอาญาระหวางประเทศจะมีผลบังคับใชหลังจากวันที่รัฐภาคีสมาชิก
ไดใหสัตยาบันครบ 60 ประเทศแลวเปนเวลา 60 วัน  ซึ่งรัฐที่ 60 ไดใหสัตยาบันแลวเมื่อวันที่ 11 
เมษายน  ค.ศ .2002 ดังนั้นธรรมนูญศาลอาญาระหวางประเทศจึงมีผลใชบังคับในวันที่  1 
กรกฎาคม ค.ศ.2002 
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ดินแดนของรัฐภาคี หรือผูกระทําความผิดเปนคนชาติของรัฐภาคีเทานั้น31 และศาลจะใชดุลอาณา
ก็ตอเมื่อศาลภายในของรัฐไมสามารถดําเนินคดีกับผูกระทําอาชญากรรมระหวางประเทศได หรือ
ศาลภายในของรัฐไมประสงคจะดําเนินคดีกับผูกระทําความผิดเทานั้น32 การใชอํานาจของศาลจึง
เปนไปในลักษณะการใชดุลอาณาของศาลตามหลักความสมบูรณ (Complementarity Principle) 
แตเมื่อพิจารณาธรรมนูญศาลแลวจะเห็นไดวา ศาลอาจใชดุลอาณาเหนืออาชญากรรมระหวาง
ประเทศที่เกิดขึ้นในดินแดนของรัฐที่มิไดเปนภาคีของธรรมนูญศาลได หากไดรับความยินยอมจาก
รัฐนั้น33  

 

                                                  
31ธรรมนูญศาลอาญาระหวางประเทศ ค.ศ.1998 มาตรา 12 (2) บัญญัติวา 
   “ In the case of article13, paragraph (a) or (c), the Court may exercise its 

juriddiction if one or more of the following States are  Parties to this Statute or have 
accepted the jurisdiction of the Court in accordance with paragraph 3 : 

(a) The State on the territory of which the conduct in question occurred or, if 
the crime was committed on board a vessel or aircraft, the State of 
registration of that vessel or aircraft ; 

(b) The State of which the person accused of the crime is a national.”    
32ธรรมนูญศาลอาญาระหวางประเทศ ค.ศ.1998 มาตรา 17(1)(a) บัญญัติวา 
   “1. Having regard to paragraph 10 of the Preamble and article 1, the Court 

shall determine that a case is inadmissible where : 
(a) The case is being investigated or prosecuted by a State which has 

jurisdiction over it, unless the State is unwilling or unable genuinely to 
carry out the investigation or prosecution; 

…”   
33ธรรมนูญศาลอาญาระหวางประเทศ ค.ศ.1998 มาตรา 12 (3) บัญญัติวา 
  “If the acceptance of a State which is not a Party to this Statute is required 

under paragraph 2, that State may, by declaration lodged with the Registrar, accept the 
exercise of jurisdiction by the Court with respect to the crime in question. The accepting 
State shall cooperate with the Court without any delay or exception in accordance with 
Part 9.”    
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การเริ่มตนนําคดีขึ้นสูศาลอาญาระหวางประเทศนั้น สามารถดําเนินการได 3 วิธี คือ การ

เสนอของรัฐภาคีที่อาชญากรรมระหวางประเทศเกิดขึ้นในดินแดน, การเสนอคดีของคณะมนตรี
ความมั่นคงตอพนักงานอัยการ, การเริ่มตนสอบสวนคดีของพนักงานอัยการเอง34 และเมื่อศาลได
รับคดีไวพิจารณาแลวนั้น บุคคลผูตกเปนจําเลยในคดีจะไดรับการปฏิบัติอยางเทาเทียมกันโดยไม
คํานึงวาผูนั้นจะเปนผูนํารัฐ, เจาหนาที่ของรัฐ หรือบุคคลธรรมดา ยิ่งไปกวานั้นแลวจําเลยที่เปนผู
นํารัฐหรือเจาหนาที่ของรัฐนั้น ไมสามารถยกความคุมกันของตนที่ไดรับจากกฎหมายภายในและ
กฎหมายระหวางประเทศเปนขอตอสูใชอางตอศาล เพื่อใหตนพนจากความรับผิดได35 

  
แมการจัดตั้งศาลอาญาระหวางประเทศจะเปนวิธีการที่ดีวิธีการหนึ่งในการแกไขปญหาที่

ทําใหไมสามารถดําเนินคดีกับผูนํารัฐได แตเมื่อพิจารณาบทบัญญัติของธรรมนูญศาลอาญา
ระหวางประเทศโดยรวมทุกมาตราแลวจะเห็นไดวา ศาลอาญาระหวางประเทศนั้นยังคงมีขอบก
พรองและมีขอจํากัดอยูหลายประการ ซึ่งอาจสงผลใหไมสามารถแกไขปญหาที่เกิดขึ้นในการ
ดําเนินคดีกับผูนํารัฐได กลาวคือ 

 
1. การใชดุลอาณาของศาลไมสามารถครอบคลุมอาชญากรรมระหวางประเทศทุกประเภท 

เนื่องจากการใชดุลอาณาของศาลนั้นถูกจํากัดไวเพียงอาชญากรรมระหวางประเทศ 4 ฐานความ
ผิด คือ อาชญากรรมรุกราน, อาชญากรรมฆาลางเผาพันธุ, อาชญากรรมสงคราม และอาชญา

                                                  
34ธรรมนูญศาลอาญาระหวางประเทศ ค.ศ.1998 มาตรา 13 บัญญัติวา  
  “The Court may exercise its jurisdiction with respect to a crime referred to in 

article 5 in accordance with the provisions of this Statute if : 
(a) A Situation in which one or more of such crimes appears to have been 

committed is referred to the Prosecutor by a State Party in accordance with 
Article 14; 

(b) A Situation in which one or more of such crimes appears to have been 
committed is referred to the Prosecutor by the Security Council acting 
under Chapter VII of the Charter of the United Nations; or 

(c) The Prosecutor has initiated an investigation in respect of such a crime in 
accordance with article 15.” 

35ธรรมนูญศาลอาญาระหวางประเทศ ค.ศ.1998 มาตรา 27. 
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กรรมตอมนุษยชาติ เทานั้น36 แตอยางไรก็ตามสําหรับอาชญากรรมรุกรานนั้นยังคงเปนปญหาอยู
เนื่องจากในธรรมนูญศาลอาญาระหวางประเทศนี้ยังมิไดมีการบัญญัติถึงลักษณะของอาชญา
กรรมรุกรานไว จึงทําใหเกิดความไมชัดเจนแนนอนวาการกระทําใดบางที่เปนลักษณะของอาชญา
กรรมรุกรานซึ่งศาลสามารถใชดุลอาณาได   
 
  2. ศาลไมสามารถใชดุลอาณาเหนืออาชญากรรมระหวางประเทศที่เกิดขึ้นในดินแดนของ
รัฐที่มิใชภาคีธรรมนูญศาลได เวนแตรัฐนั้นใหความยินยอม เนื่องจากธรรมนูญศาลนั้นมีลักษณะ
เปนความตกลงระหวางประเทศรูปแบบหนึ่ง ดังนั้นรัฐที่จะเขาผูกพันในธรรมนูญศาลฉบับนี้จะตอง
ทําการแสดงเจตนายอมรับธรรมนูญศาลเสียกอน ซึ่งก็คือการเขาเปนภาคีธรรมนูญศาล ดงันั้นรัฐที่
มิไดเขาเปนภาคีธรรมนูญศาลจึงมีผลเทากับการไมยอมรับดุลอาณาของศาลอาญาระหวาง
ประเทศ และไมผูกพันเปนคูสัญญาในธรรมนูญศาลฉบับนี้ ดังนั้นศาลอาญาระหวางประเทศจึงไม
สามารถใชดุลอาณาของตนเหนือรัฐที่มิใชภาคีได เนื่องจากจะเปนปญหาในเรื่องของการละเมิด
อํานาจอธิปไตยตามหลักฎหมายระหวางประเทศ เวนแตเปนกรณีที่รัฐที่มิใชภาคีจะไดแสดงเจตนา
ยินยอมใหศาลอาญาระหวางประเทศใชดุลอาณาเหนืออาชญากรรมระหวางประเทศในดินแดนตน
ได  

 
             3. การที่ธรรมนูญศาลอาญาระหวางประเทศไดบัญญัติในลักษณะเปดโอกาสใหรัฐที่เขา
เปนภาคีแหงธรรมนูญศาล สามารถประกาศไมยอมรับดุลอาณาของศาลเหนืออาชญากรรม
สงครามที่เกิดขึ้นในดินแดนของตนไดเปนเวลา 7 ปนั้น เปนการเพิ่มขอจํากัดในการใชดุลอาณา
ของศาลเหนืออาชญากรรมสงครามใหมีขอบเขตแคบลงกวาเดิม ซึ่งสงผลใหศาลไมสามารถใชดุล
อาณาดําเนินคดีกับอาชญากรสงครามไดอยางเต็มที่ จึงเปนการลดประสิทธิภาพของศาลในการ
ปราบปรามอาชญากรรมระหวางประเทศลงดวย 

                                                  
36ธรรมนูญศาลอาญาระหวางประเทศ ค.ศ.1998 มาตรา 5 บัญญัติวา 
   “The jurisdiction of the Court shall be limited to the most serious crimes of 

concern to the international community as a whole. The Court has jurisdiction in 
accordance with this Statutewith respect to the following crimes : 

(a) The crimes of genocide ; 
(b) Crimes against humanity; 
(c) War crimes; 
(d) The crime of aggression.    
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 4. การดําเนินงานของศาลอาจถูกแทรกแซงการดําเนินงานจากองคกรอื่น เชนจากคณะ
มนตรีความมั่นคง เนื่องจากเปนองคกรที่มีอํานาจเสนอคดีใหพนักงานอัยการดําเนินการสืบสวน
คดีได หรือการแทรกแซงจากพนักงานอัยการเอง ดวยเหตุวาพนักงานอัยการแตเพียงผูเดียวที่
สามารถตัดสินใจไดวาคดีใดควรเขาสูการพิจารณาคดีของศาล ซึ่งหากพนักงานอัยการไมซื่อสัตย
ตอหนาที่หรือมีอคติในการดําเนินคดีแลวแลว อาจทําใหผูนํารัฐที่กระทําอาชญากรรมระหวาง
ประเทศรอดพนจากการดําเนินคดีได 
 
 เมื่อไดทําการศึกษาธรรมนูญศาลอาญาระหวางประเทศแลว จึงอาจกลาวไดวาการจัดตั้ง
ศาลอาญาระหวางประเทศนี้ เกิดขึ้นจากเจตนาของรัฐตางๆทั่วโลกในการรวมกันเสนอแนวทางแก
ไขปญหาที่เปนอุปสรรคในการดําเนินคดีกับผูนํารัฐ แมจะยังคงมีขอบกพรองอยูบางก็เปนเรื่องของ
การเริ่มตนนําคดีขึ้นสูศาลเทานั้น ขอบกพรองสวนใหญที่พบจะเกี่ยวของกับเร่ืองของการใชดุล
อาณาของศาลเหนืออาชญากรรมระหวางประเทศเทานั้น ไมมีประเด็นความบกพรองเกี่ยวกับบท
บัญญัติในเรื่องของความคุมกันเลย ซึ่งหากวาผานปญหาในเรื่องการใชดุลอาณาของศาลอาญา
ระหวางประเทศไปได ผูนํารัฐที่กระทําอาชญากรรมระหวางประเทศจะตองถูกดําเนินคดีโดยศาล
อยางไมมีขอยกเวน เนื่องจากธรรมนูญศาลอาญาระหวางประเทศไดบัญญัติไวอยางชัดเจนวา ผู
นํารัฐไมสามารถกลาวความคุมกันที่ตนเองไดรับทั้งจากกฎหมายภายในของรัฐเอง หรือที่ไดรับจาก
กฎหมายระหวางประเทศมากลาวอางเปนขอยกเวนในการใชดุลอาณาของศาลได การจัดตั้งศาล
อาญาระหวางประเทศจึงเปนแนวทางแกไขปญหาในเรื่องความคุมกันซึ่งเปนอุปสรรคที่สําคัญ
ประการหนึ่ง ในการดําเนินคดีกับผูนํารัฐไดอยางมีประสิทธิภาพ 
 

2.4 การจัดต้ังศาลประชาสังคม 
 

ศาลประชาสังคมนี้เปนศาลที่ถูกจัดตั้งขึ้นโดยองคกรเอกชนโดยมีลักษณะเปนศาล
จําลอง ซึ่งในการดําเนินการของศาลจําลองนี้จะมีธรรมนูญจัดตั้งศาลและมีลักษณะการดําเนินการ
เชนเดียวกับองคกรทางศาลระหวางประเทศ ซึ่งศาลประชาสังคมที่เกิดขึ้นในสังคมโลกขณะนี้คือ 
ศาลจําลองในประเทศญี่ปุน  

 
ศาลจําลองในประเทศญี่ปุน 

 
ศาลจําลองในประเทศญี่ปุนนี้เปนผลสืบเนื่องมาจากความลมเหลวของศาลทหาร

ระหวางประเทศสําหรับตะวันออกไกลในการดําเนินคดีกับพระจักรพรรดิ์ฮิโรฮิโตและบรรดานาย
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ทหารระดับสูงบางนาย ซึ่งกระทําอาชญากรรมระหวางประเทศในชวงสงครามโลกครั้งที่ 2 แตกลับ
ไมถูกลงโทษสําหรับการกระทําอาชญากรรมระหวางประเทศเหลานั้น  

 
ศาลจําลองในประเทศญี่ปุนนี้เปนผลมาจากการเคลื่อนไหวขององคการสตรีในประเทศ

เกาหลีใต ซึ่งไดทําการรวบรวมหลักฐานเกี่ยวกับการกระทําอาชญากรรมระหวางประเทศตอบรรดา
สตรีที่อาศัยอยูในภูมิภาคเอเชียแปซิฟกของทหารญี่ปุนในชวงสงครามโลกครั้งที่ 237  ซึ่งผลจากการ
รวบรวมหลักฐานไดปรากฏขอเท็จจริงซึ่งบงชี้ถึงการกระทําอาชญากรรมระหวางประเทศตอหญิง
เหลานั้นอยางชัดเจน ในปค.ศ.1991 จึงไดเร่ิมมีการฟองรองคดีเกี่ยวกับเหตุการณนี้ในศาลของ
ประเทศญี่ปุน และไดมีการนําประเด็นเรื่องนี้เขาสูการพิจารณาของคณะกรรมาธิการสิทธิมนุษยชน
ในปค.ศ.1992 การหยิบยกประเด็นนี้ขึ้นมาสูการพิจารณาของคณะกรรมาธิการสิทธิมนุษยชนนี้ ได
สงผลใหประเด็นนี้ไดรับความสนใจมากขึ้น และในปค.ศ.1993 จึงไดมีการดําเนินการไตสวน
สาธารณะ (public hearing) เกี่ยวกับเหตุการณนี้ข้ึนในประเทศญี่ปุนและในการประชุมเกี่ยวกับ
สิทธิมนุษยชนในกรุงเวียนนา ซึ่งรัฐบาลญี่ปุนไดแสดงทาทีปฏิเสธไมรับรองผลของการไตสวน
สาธารณะนั้น และปฏิเสธวาในเหตุการณที่เกิดขึ้นในชวงสงครามโลกครั้งที่ 2 นี้ไมมีการกระทําใดๆ
ที่เปนการกระทําของรัฐบาล ยิ่งไปกวานั้นแลวเหตุการณที่เกิดขึ้นเปนความสมัครใจของบรรดา
หญิงเหลานั้นเองในการมีเพศสัมพันธกับทหารญี่ปุนในชวงสงครามโลกครั้งที่ 2 ดังนั้นการกลาว
อางบทบัญญัติของกฎหมายหลายฉบับในการพิจารณานั้นไมสามารถบังคับใหรัฐบาลญี่ปุนตอง
ชดเชยความเสียหายใดๆใหแกหญิงเหลานั้นได38 ผลจากทาทีของรัฐบาลญี่ปุนนี้เองไดสงผลใหมี
การฟองรองคดีข้ึนอยางมากในประเทศญี่ปุน ซึ่งในปจจุบันนี้คดีเหลานี้ก็ยังคงคางอยูระหวางการ
พิจารณาคดีของศาล  

 
เมื่อบรรดาหญิงที่ตกเปนเหยื่อจากการกระทําอาชญากรรมระหวางประเทศของทหาร

ญี่ปุนเหลานี้ ไมไดรับการแสดงความรับผิดชอบจากจริงจังจากรัฐบาลญี่ปุน หญิงเหลานี้จึงได
พยายามคนหาวิธีการใหมเพื่อใหไดตนเองไดรับการเยียวยาในความเสียหายที่เกิดขึ้น องคกรสตรี

                                                  
37อาชญากรรมระหวางประเทศที่เกิดขึ้นกับบรรดาหญิงที่อาศัยอยูในภูมิภาคนี้คือ การถูก

ทหารญี่ปุนกวาดตอนและจับกุมตัวไปกักขังอยูในคายที่เรียกวา “Comfort Station” ซึ่งถูกจัดตั้งขึ้น
ในทุกทีที่มีกองทัพของญี่ปุนตั้งอยู โดยหญิงเหลานี้จะถูกบังคับใหรวมประเวณีกบัทหารญี่ปุนเพื่อ
บําบัดความตองการทางเพศของทหารญี่ปุนในระหวางสงคราม ดูรายละเอียดใน Wu Tianwei, 
“The Failure of the Tokyo Trail,” (http://www.centurychina.com), January,2003.      

38Ibid.  
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ของประเทศตางๆในภูมิภาคเอเชียแปซิฟก จึงไดรวมมือกันในทุกวิถีทางในการดําเนินการผลักดัน
ใหมีการจัดตั้งศาลจําลองขึ้นมาเพื่อดําเนินคดีกับประเทศญี่ปุนและบุคคลที่เกี่ยวของกับการกระทาํ
อาชญากรรมระหวางประเทศนี้ ซึ่งตอมาความพยายามนี้ไดประสบผลสําเร็จและไดมีการจัดตั้ง 
“The Women’s International War Crimes Tribunal On Japan’s Military Sexual Slavery” 
ขึ้ น ใน ป ค .ศ .2000 โด ย  Charter of The Women’s International War Crimes Tribunal On 
Japan’s Military Sexual Slavery 2000  

 
ในธรรมนูญจัดตั้งศาลจําลองในประเทศญี่ปุนนี้ ไดกําหนดใหศาลมีอํานาจในการใชดุล

อาณาเหนือปจเจกชนและรัฐในการกระทําอาชญากรรมตางๆ เชน การเอาตัวลงเปนทาสทางเพศ, 
การขมขืน, และการกระทําในรูปแบบอื่นที่มีลักษณะเปนการละเมิดทางเพศ, การเอาตัวลงเปนทาส
, การทรมาน, การเนรเทศ, การกระทําทารุณ, การฆาตกรรม และการทําลายลางมนุษย ที่กระทํา
ตอสตรีในฐานะที่เปนอาชญากรรมสงคราม, อาชญากรรมตอมนุษยชาติ และอาชญากรรมระหวาง
ประเทศที่เกิดขึ้นในทุกประเทศและทุกภูมิภาคที่ตกอยูภายใตการยึดครองของประเทศญี่ปุน กอน
หรือระหวางสงครามโลกครั้งที่ 239   

 
ภายหลังจากที่ไดมีการจัดตั้งศาลจําลองนี้ขึ้นแลว คณะอัยการซึ่งมาจาก 9 ประเทศได

รวมกันเสนอคําฟองตอศาลโดยยื่นฟองพระจักรพรรดิ์ฮิโรฮิโต และนายทหารระดับสูงที่มีสวนรวม
ในเหตุการณคร้ังนี้ รวมทั้งรัฐบาลญี่ปุนเปนจําเลยตอศาล พรอมทั้งแสดงพยานหลักฐานที่ทําให
เห็นอยางชัดเจนวามีการบังคับเอาตัวผูหญิงที่อาศัยอยูในดินแดนที่กองทัพญี่ปุนเดินทางผานมา
เปนทาสทางเพศของทหารญี่ปุนโดยทหารญี่ปุนจริง และรัฐบาลญี่ปุนเองก็มีสวนรวมในเหตุการณ
นี้ในฐานะที่เปนผูออกคําสั่งใหมีการลําเลียงผูหญิงเหลานั้นสงไปยังบริเวณที่ตั้งฐานทัพของทหาร
ญี่ปุน เพื่อบําบัดความตองการทางเพศของทหารญี่ปุน ยิ่งไปกวานั้นแลวพยานหลักฐานบางสวน
ยังแสดงถึงการปฏิบัติตอหญิงเหลานี้อยางเลวรายของทหารญี่ปุนภายหลังจากที่สงครามโลกครั้งที่ 
2 ยุติลงแลว นั้นคือผูหญิงเหลานี้จะถูกทหารญี่ปุนละท้ิง และบางคนถูกฆา สงผลใหหญิงเหลานี้
กลายเปนคนเรรอนไมมีบาน หรือไดรับความทรมานทางรางกายและจิตใจอยางรุนแรง ในวันที่ 8-
12 ธันวาคม ค.ศ.2000 ศาลจําลองนี้ไดนั่งพิจารณาคดีที่กรุงโตเกียว ประเทศญี่ปุน และไดมีคํา
พิพากษาวา ในกรณีของพระจักรพรรดิ์ฮิโรฮิโตนั้น ศาลไดพิจารณาสอบสวนคดีแลวเห็นวา จาก
พยานหลักฐานทั้งหมดแสดงใหเห็นวา พระจักรพรรดิ์ฮิโรฮิโตมีความรับผิดตามขอกลาวหาที่ 1-2 

                                                  
39ดูรายละเอียดใน Charter of The Women’s International War Crimes Tribunal On 

Japan’s Military Sexual Slavery 2000, Article 2  
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สําหรับการขมขืนและการเอาตัวหญิงเหลานั้นลงเปนทาสทางเพศในฐานะที่เปนอาชญากรรมตอ
มนุษยชาติ นอกจากนั้นแลวศาลยังไดพิพากษาวารัฐบาลญี่ปุนมีความรับผิดในเหตุการณที่เกิดขึ้น
ดวย40 

 
แตเมื่อพิจารณาถึงรายละเอียดเกี่ยวกับศาลจําลองที่กรุงโตเกียวนี้แลว จะเห็นไดวาการจัด

ตั้งศาลจําลองในกรณีนี้เปนเพียงแนวทางหนึ่งการแกปญหาในการดําเนินคดีกับผูนํารัฐที่กระทํา
อาชญากรรมระหวางประเทศเทานั้น เนื่องจากวาศาลนี้มีฐานะเปนเพียงศาลจําลองไมมีผลทาง
กฎหมายใดๆ แตหากพิจารณาในฐานะที่ศาลจําลองญี่ปุนนี้มีฐานเปนศาลที่มีสถานะเทาเทียมกับ
ศาลระหวางประเทศอื่นๆที่มีอยูในสังคมระหวางประเทศแลวจะเห็นไดวา ศาลจําลองนี้ยังคงมีขอ
บกพรองอยูบางประการที่ทําใหการนําตัวผูกระทําอาชญากรรมระหวางประเทศยังไมมีประสิทธิ
ภาพเทาที่ควร เนื่องจากธรรมนูญศาลใหอํานาจแกศาลในการใชดุลอาณาในการดําเนินคดีกับ
ปจเจกชนที่กระทําอาชญากรรมระหวางประเทศนั้นไดอยางจํากัด กลาวคือศาลสามารถพิจารณา
คดีไดเฉพาะอาชญากรรมระหวางประเทศที่ผูหญิงตกเปนเหยื่อจากการกระทําของทหารญี่ปุนที่
เกิดขึ้นในประเทศแถบภูมิภาคเอเชียแปซิฟกเทานั้น41 ซึ่งสงผลใหผูชายที่ตกเปนเหยื่อจากการทํา

                                                  
40ศาลจําลองไดมีคําพิพากษาเกี่ยวกับความผิดของพระจักรพรรดิ์ฮิโรฮิโตวา 
 “The Tribunal finds, based on the evidence before it, that the Prosecution has 

proved its case against the accused Emperor Hirihito, and find him guilty of 
responsibility for  rape and sexual slavery as a crimes against humanity, under Counts 
1-2 of the Common Indictment, Additionally, the Judges determine that the government 
of Japan has incurred state responsibility, as recognized under Article 4 of the Charter, 
for its establishment and maintenance of the comfort system.” 
RE : Judgment of the Women’s International War Crimes Tribunal 2000 for the Trial of 
Japanese Military Sexual Slavery. In the matter of the Prosecutors and the Peoples of the 
Asia-Pacific Region vs. Emperor Hirohito et al. And the Government of Japan 
(http://www.iccwomen.org/tokyo/judgmentannounce.htm) ,December,2002.    

41 ธรรมนูญ ของ  The Women’s International War Crimes Tribunal 2000, Article 1 
และ 2. บัญญัติวา 

“Article 1 Establishment of the Women’s International War Crimes Tribunal 
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อาชญากรรมระหวางประเทศของประเทศญี่ปุน ไมไดรับการเยียวยาความเสียหายที่เกิดจาก
อาชญากรรมระหวางประเทศเหลานั้น  แตสิ่งที่สําคัญที่สุดที่สงผลใหศาลจําลองสําหรับกรณีนี้ไม
สามารถแกปญหาการดําเนินคดีกับผูนํารัฐไดอยางมีประสิทธิภาพก็คือ การที่ธรรมนูญของศาล
จําลองนี้มิไดมีบทบัญญัติในเร่ืองที่เกี่ยวกับกระบวนการหลังศาลมีคําพิพากษาไวเลย คงมีเพียงแต
บทบัญญัติใหอํานาจศาลในการพิจารณาคดีเทานั้น สงผลใหศาลจําลองศาลนี้ขาดอํานาจในการ
บังคับคดี ดังนั้นแมวาศาลจําลองนี้จะมีคําพิพากษาวาพระจักรพรรดิ์ฮิโรฮิโตมีความรับผิดในการ
กระทําของตนในชวงสงครามโลกครั้งที่ 2 ตามที่ถูกกลาวหาก็ตาม แตศาลก็ไมมีอํานาจใดๆในการ
นําตัวพระจักรพรรดิ์ฮิโรฮิโตมาลงโทษหรือบังคับใหกระทําใดๆตามคําพิพากษาได   

 
แตอยางใดก็ตามแมวาศาลจําลองนี้จะไมสามารถแกไขปญหาในการดําเนินคดีกับผูนํารัฐ

ที่กระทําอาชญากรรมระหวางประเทศไดอยางเด็ดขาดก็ตาม แตก็มิไดหมายความวาศาลจําลองนี้
จะไรประโยชนเสียทีเดียว เนื่องจากศาลจําลองนี้เกิดขึ้นจากการความรวมมือของบรรดาหญงิทีเ่ปน
เหยื่อของอาชญากรรมระหวางประเทศ ซึ่งดําเนินวิธีการตางๆหลายวิธีจนประสบความสําเร็จใน
การจัดตั้งศาลจําลองนี้ข้ึนมาจนกระทั่งศาลไดพิจารณาคดีเสร็จส้ินและมีคําพิพากษาออกมา การ

                                                                                                                                               
 The Women’s International War Crimes Tribunal (“the Tribunal”) is hereby 

established. It shall have power to exercise jurisdiction over individuals and States 
pursuant to the provisions of the present Charter. It shall conduct a public trial on such 
dates and places as may be determined by the International Organizing Committee. 

 
Article 2 Jurisdiction of the Tribunal 
 
1. The Tribunal shall have jurisdiction over crimes committed against women as 

war crimes, crimes against humanity and other crimes under international 
law and shall cover all countries and regions that were colonized, ruled or 
under the military occupation and to all other countries that were similarly 
victimized by Japan before and during the Second World War. These crimes 
include, but are not limited to the followig acts : sexual slavery, rape and 
other forms of sexual violence, enslavement, torture,deportation, 
persecution, murder, and extermination. 

… “ 
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จัดตั้งศาลจําลองนี้จึงเปนสิ่งที่แสดงใหเห็นถึงความตองการของประชาชนใหมีการดําเนินคดีกับผู
กระทําอาชญากรรมระหวางประเทศโดยไมมีขอยกเวน ซึ่งสิ่งนี้อาจเปนแรงกระตุนใหเหยื่อจาก
อาชญากรรมระหวางประเทศในเหตุการณอ่ืนๆ หันมากระทําการในลักษณะเดียวกัน จนกลายเปน
แรงกดดันที่สําคัญที่ทําใหรัฐตางๆปฏิบัติตามพันธกรณีระหวางประเทศในการดําเนินคดีกับผูนํารัฐ 
ซึ่งนําไปสูการดําเนินคดีกับผูนํารัฐที่กระทําอาชญากรรมระหวางประเทศอยางมีประสิทธิภาพไดใน
ที่สุด 

 
 จากที่ไดทําการศึกษามาทั้งหมดนั้น จะเห็นไดวาอาชญากรรมระหวางประเทศที่ปรากฏให
เห็นอยูในสังคมระหวางประเทศตั้งแตอดีตมาจนถึงปจจุบันนั้น สวนใหญแลวจะเกิดขึ้นโดยการ
กระทําของผูนํารัฐ ซึ่งอาจจะเปนไปในรูปแบบของการลงมือดวยตนเอง หรือเปนการออกคําสั่งคํา
บังคับบัญชาใหบุคคลอื่นไปปฏิบัติการแทน และเมื่อผูนํารัฐถูกจับกุมตัวมาดําเนินคดี ผูนํารัฐก็มัก
จะกลาวอางความคุมกันของตนตามกฎหมายระหวางประเทศตอศาล เพื่อทําลายกระบวน
พิจารณาของศาล เชนในกรณีของการดําเนินคดีกับพลเอกปโนเช ซึ่งปญหาในเรื่องความคุมกัน
ของผูนํารัฐนั้นเปนประเด็นที่รัฐตางๆตางก็ใหความสําคัญ และพยายามคนหาแนวทางเพื่อแกไข
ปญหาดังกลาว ดังจะเห็นไดจากความพยายามในการจัดทํารางอนุสัญญาระหวางประเทศขึ้นเพื่อ
กําหนดหลักเกณฑของความคุมกันของผูนํารัฐในกรณีตางๆ ใหมีความชัดเจนมากขึ้น นอกจากนั้น
ยังไดมีการจัดตั้งองคกรทางศาลเพิ่มเติมเพื่ออุดชองวางในกรณีที่ศาลภายในของรัฐไมสามารถ
ดําเนินคดีกับผูนํารัฐได แตอยางไดก็ตามจะเห็นไดวาแนวทางแกไขปญหาในแตละวิธีก็ยังคงมีขอ
บกพรองอยูในตัวเอง และยังไมสามารถที่จะแกไขปญหาเกี่ยวความความคุมกันของผูนํารัฐได
อยางสมบูรณ จึงเปนการสมควรอยางยิ่งที่จะตองนําขอบกพรองของแตละวิธีการมาศึกษา และคน
หาแนวทางที่จะสามารถขจัดปญหาที่มีอยูไดทั้งหมดเพื่อใหการดําเนินคดีกับผูนํารัฐเปนไปอยางมี
ประสิทธิภาพ ซึ่งจะสงผลสืบเนื่องไปถึงการปราบปรามอาชญากรรมระหวางประเทศใหหมดไป
จากสังคมระหวางประเทศไดอยางมีประสิทธิผล  



บทที่ 6 
บทสรุปและเสนอแนะ 

 
1. บทสรุป 
 

จากที่ไดทําการศึกษาวิทยานิพนธฉบับนี้จะเห็นไดวา อาชญากรรมระหวางประเทศเปน
การกระทําความผิดอาญาที่สงผลกระทบตอสันติภาพ ศีลธรรม และความสงบสุขของสังคม
ระหวางประเทศ และยังกอใหเกิดความเสียหายแกมวลมนุษยชาติโดยรวมดวย โดยเฉพาะอาชญา
กรรมหลักตามกฎหมายระหวางประเทศ ซึ่งไดแกอาชญากรรมรุกราน, อาชญากรรมสงคราม, 
อาชญากรรมตอมนุษยชาติ และอาชญากรรมการฆาลางเผาพันธุ สําหรับการทรมานนั้นก็เปน
อาชญากรรมระหวางประเทศอีกลักษณะหนึ่งที่มักพบเห็นไดบอยครั้ง เนื่องจากการกระทําการใดๆ
ที่ทําใหบุคคลอื่นไดรับความเจ็บปวดหรือความทุกขทรมานอยางสาหัสไมวาจะเปนทางรางกาย
หรือทางจิตใจก็ตามลวนแตเปนการทรมานทั้งสิ้น การทรมานจึงเปนอาชญากรรมระหวางประเทศ
ที่กระทําไดงายที่สุด และมักจะถูกนํามาใชในการกระทําอาชญากรรมระหวางประเทศประเภทอื่น
ดวย ดวยเหตุนี้ในบทบัญญัติของอนุสัญญาระหวางประเทศตางๆ จึงใหการยอมรับวาการทรมาน
เปนลักษณะหนึ่งของอาชญากรรมสงครามและอาชญากรรมตอมนุษยชาติ นอกจากนั้นแลวการ
ทรมานและอาชญากรรมตอมนุษยชาติยังเปนการกระทําที่เปนการละเมิดตอหลักสิทธิมนุษยชน, 
หลักกฎหมายมนุษยธรรมระหวางประเทศ และหลักกฎหมายเด็ดขาดอีกดวย การทรมานและ
อาชญากรรมตอมนุษยชาตินี้จึงเปนการตองหามมิใหกระทําโดยเด็ดขาดตามหลักกฎหมาย
ระหวางประเทศ สงผลใหรัฐมีพันธกรณีที่จะตองไมกระทําการทรมานและอาชญากรรมตอ
มนุษยชาตินี้อยางเด็ดขาด อีกทั้งมีพันธกรณีที่จะตองปราบปรามอาชญากรรมระหวางประเทศให
หมดสิ้นไปจากสังคมระหวางประเทศดวยอีกกรณีหนึ่ง ซึ่งวิธีการหนึ่งที่ไดผลและมีประสิทธิภาพก็
คือ การนําตัวบุคคลที่กระทําอาชญากรรมระหวางประเทศมาดําเนินคดีและลงโทษในการกระทํา
อาชญากรรมระหวางประเทศนั่นเอง 
 

ตามหลักเกณฑของกฎหมายระหวางประเทศแลว รัฐที่ควรมีอํานาจในการใชดุลอาณา
ของรัฐในการดําเนินคดีกับผูทําอาชญากรรมระหวางประเทศไดนั้น ควรเปนรัฐที่อาชญากรรม
ระหวางประเทศเกิดขึ้นในดินแดน เนื่องจากเปนรัฐที่ไดรับผลกระทบโดยตรงที่สุดจากการกระทํา
อาชญากรรมระหวางประเทศนั้น ประกอบกับพยานหลักฐานในการพิสูจนความผิดของผูกระทํา
อาชญากรรมระหวางประเทศนั้นกระทําไดโดยงาย แตอยางไรก็ตามในความเปนจริงแลว ผูกระทํา
อาชญากรรมระหวางประเทศนั้น มักจะหลบหนีออกไปนอกดินแดนของรัฐที่การกระทําความผิด
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เกิดข้ึน ทําใหรัฐที่อาชญากรรมระหวางประเทศเกิดขึ้นนั้น ไมสามารถใชดุลอาณาของรตนในการ
ดําเนินคดีกับผูกระทําอาชญากรรมระหวางประเทศได ดวยเหตุนี้จึงไดมีการพัฒนาหลักเกณฑทาง
กฎหมายขึ้นใหม ซึ่งเปนหลักเกณฑที่ใหอํานาจแกรัฐที่ไมมีจุดเกาะเกี่ยวกับอาชญากรรมระหวาง
ประเทศนั้น สามารถใชดุลอาณาของรัฐเหนืออาชญากรรมระหวางประเทศไดทุกกรณีทั่วโลก โดย
ไมตองคํานึงวาตนเองมีจุดเกาะเกี่ยวใดๆกับการกระทําอาชญากรรมระหวางประเทศนั้นหรือไม 
หลักเกณฑนี้ก็คือ การใชดุลอาณาของรัฐตามหลักสากลนั่นเอง  
 

แตเมื่อพิจารณาอาชญากรรมระหวางประเทศที่เกิดขึ้นในสังคมโลกสวนใหญแลวจะ
เห็นไดวา อาชญากรรมระหวางประเทศที่เปนอาชญากรรมหลักตามกฎหมายระหวางประเทศนั้น 
สวนใหญแลวจะเปนผลจากการกระทําของผูนํารัฐ เนื่องจากอาชญากรรมหลักตามกฎหมาย
ระหวางประเทศนี้จะกินขอบเขตพื้นที่กวางขวาง และกอใหเกิดความเสียหายมากกวาอาชญากรรม
ทั่วไป ดังจะเห็นไดจากอาชญากรรมระหวางประเทศที่เกิดขึ้นในระหวางสงครามโลกครั้งที่ 2 และ
อาชญากรรมระหวางประเทศที่เกิดขึ้นในประเทศชิลี ซึ่งเกิดขึ้นจากการกระทําของพลเอกออกุสโต  
ปโนเช ในขณะดํารงตําแหนงเปนผูนํารัฐอยู สงผลใหพลเมืองที่อาศัยอยูในประเทศชิลีซึ่งไมจํากัด
เฉพาะแตชาวชิลีเทานั้นเสียชีวิตไปเปนจํานวนมาก ไมเพียงแตอาชญากรรมระหวางประเทศใน
ประเทศชิลีเทานั้นที่เกิดขึ้นจากการกระทําของพลเอกปโนเช แตเขายังไดรวมมือกับผูนํารัฐของ
ประเทศอื่นในภูมิภาคเดียวกันกระทําอาชญากรรมระหวางประเทศขึ้นในประเทศตางๆทั่วโลก ใน
ลักษณะการปฏิบัติการที่เรียกวา “Operation Condor” ซึ่งสงผลใหประชาชนจํานวนมากไดรับ
ความเสียหายจากการปฏิบัติการนี้ ดวยเหตุนี้จึงเกิดความพยายามจากบรรดาเหยื่อทั้งหลายเหลา
นั้นในการนําตัวพลเอกปโนเชมาดําเนินคดีและลงโทษในรัฐตางๆอยางกวางขวาง สาเหตุที่เปนไป
ในลักษณะนี้ก็เนื่องจากวาผูนํารัฐนั้นเปนองคกรสูงสุดของรัฐ และเปนผูใชอํานาจอธิปไตยของรัฐ
ในการดําเนินกิจการตางๆแทนรัฐ ผูนํารัฐจึงมีอํานาจสั่งการใหเจาหนาที่ของรัฐดําเนินการใน
ลักษณะที่เปนอาชญากรรมระหวางประเทศได ดังนั้นในการปราบปรามอาชญากรรมระหวาง
ประเทศใหหมดสิ้นไปจากสังคมระหวางประเทศไดนั้น จําเปนตองดําเนินคดีกับผูนํารัฐที่กระทํา
อาชญากรรมระหวางประเทศเชนเดียวกับบุคคลทั่วไป แตอยางไรก็ตามการที่ผูนํารัฐไดรับการรับ
รองวาเปนบุคคลที่มีสถานะพิเศษ และไดรับความคุมกันจากการใชดุลอาณาของรัฐตางประเทศซึ่ง
เปนสิทธิพิเศษตามกฎหมายระหวางประเทศนั้น กลับเปนอุปสรรคสําคัญที่ทําใหรัฐไมสามารถ
ดําเนินคดีกับผูนํารัฐที่กระทําอาชญากรรมระหวางประเทศโดยศาลภายในของตนได  
 

แนวความคิดของหลักเกณฑในเรื่องความคุมกันของผูนํารัฐนั้น ถือกําเนิดขึ้นใน
ประเทศอังกฤษ ในลักษณะของการใหการยอมรับความคุมกันจากการใชดุลอาณาของรัฐเหนือผู
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นํารัฐของตนเองกอน ซึ่งเปนลักษณะการใหความคุมกันแบบเด็ดขาดเชนเดียวกับความคุมกันของ
รัฐ เนื่องจากถือวารัฐและผูนํารัฐเปนบุคคลคนเดียวกัน และไดมีการขยายขอบเขตออกไปยังผูนํา
รัฐตางประเทศดวยเพื่อความสัมพันธอันดีระหวางประเทศ แตตอมาเมื่อแนวความคิดเกี่ยวกับ
ความคุมกันของรัฐไดเปลี่ยนแปลงไปในลักษณะของการไดรับความคุมกันแบบจํากัด ความคุมกัน
ของผูนํารัฐก็เปล่ียนแปลงไปในลักษณะเดียวกันกับความคุมกันของรัฐ โดยผูนํารัฐจะไดรับความ
คุมกันในลักษณะจํากัดดวย แตอยางไรก็ตามผูนํารัฐนั้นมไีดดํารงอยูถาวรเชนเดียวกับรัฐ เนื่องใน
บางรัฐนั้นรัฐธรรมนูญของรัฐไดกําหนดใหผูนํารัฐมีวาระในการดํารงตําแหนง เมื่อครบตําแหนงแลว
ถือวาผูนํารัฐนั้นพนจากตําแหนงตองดําเนินการสรรหาบุคคลมาดํารงตําแหนงผูนํารัฐคนใหม ใน
ขณะที่บางรัฐไมเปนเชนนั้น ดวยเหตุนี้จึงไดทําใหเกิดการแบงประเภทความคุมกันของผูนํารัฐออก
เปน 2 ประเภทคือ ความคุมกันตามเหตุผลอันเนื่องมาจากตัวบุคคล (ratione personae) และ
ความคุมกันตามเหตุผลอันเนื่องมาจากมูลกรณี (ratione materiae) ซึ่งสรุปเปนหลักเกณฑไดวาผู
นํารัฐนั้นจะไดรับความคุมกันในลักษณะเด็ดขาดในขณะที่ดํารงตําแหนงผูนํารัฐอยู และภายหลัง
เมื่อพนจากตําแหนงแลว ผูนํารัฐจะไดรับความคุมกันในลักษณะจํากัด กลาวคือจะไดรับความคุม
กันเฉพาะการกระทําที่เปนการปฏิบัติหนาที่ราชการของผูนํารัฐเทานั้น ซึ่งเมื่อพิจารณาถึงการ
กระทําอาชญากรรมระหวางประเทศที่เกิดขึ้นในขณะดํารงตําแหนงผูนํารัฐแลว จะเกิดปญหาอยูวา
ผูนํารัฐนั้นสมควรจะไดรับความคุมกันในการกระทําอาชญากรรมระหวางประเทศนั้นหรือไม ดังจะ
เห็นไดจากการดําเนินคดีกับพลเอกปโนเชในศาลอังกฤษ ซึ่งผลจากความไมชัดเจนแนนอนของ
หลักเกณฑเกี่ยวกบัความคุมกันของผูนํารัฐ และความสัมพันธระหวางหลักความคุมกันของผูนํารัฐ
กับอาชญากรรมระหวางประเทศ อาจเปนผลใหผูนํารัฐรอดพนจากการดําเนินคดีได 

 
และเมื่อทําการพิจารณาหลักกฎหมายระหวางประเทศในยุคปจจุบันในสวนที่เกี่ยวของ

กับการกลาวอางความคุมกันของผูนํารัฐในการกระทําอาชญากรรมระหวางประเทศแลว จะเห็นได
วา หลักเกณฑในเรื่องการกลาวอางความคุมกันของผูนํารัฐในการกระทําอาชญากรรมระหวาง
ประเทศบางฐานความผิดนั้นมีความชัดเจนมากขึ้นกวาแตกอน โดยเฉพาะในการกระทําอาชญา
กรรมรุกราน, อาชญากรรมฆาลางเผาพันธุ, อาชญากรรมสงคราม และอาชญากรรมตอมนุษยชาติ 
ซึ่งเปนอาชญากรรมหลักตามกฎหมายระหวางประเทศ (Core Crimes of International Law) ทั้ง
นี้เปนผลสืบเนื่องมาจากการที่ธรรมนูญศาลอาญาระหวางประเทศ ค.ศ.1998 (Rome Statute of 
International Criminal Court 1998) มีผลบังคับใชแลวในปจจุบัน  โดยธรรมนูญศาลอาญา
ระหวางประเทศนี้ไดกําหนดหลักเกณฑเอาไวอยางชัดแจงวา ผูนํารัฐนั้นไมสามารถกลาวอางความ
คุมกันในการกระทําอาชญากรรมรุกราน, อาชญากรรมฆาลางเผาพันธุ, อาชญากรรมสงคราม 
และอาชญากรรมตอมนุษยชาติได ซึ่งหลักเกณฑตามธรรมนูญศาลอาญาระหวางประเทศนั้นยอม
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หมายความรวมถึงเฉพาะการทรมานในฐานะที่เปนการกระทําลักษณะหนึ่งของอาชญากรรม
สงครามและอาชญากรรมตอมนุษยชาติ แตไมรวมถึงกรณีการทรมานที่มีลักษณะเปนอาชญา
กรรมขามชาติดวย สงผลใหการกลาวอางความคุมกันของผูนํารัฐในการกระทําการทรมานในฐานะ
ที่เปนอาชญากรรมขามชาติยังคงคลุมเครือตอไป 

  
ดังนั้นจึงสามารถกลาวไดวา ความคุมกันของผูนํารัฐเปนอุปสรรคสําคัญประการหนึ่งที่ทําใหไม

สามารถดําเนินคดีและลงโทษผูนํารัฐที่กระทําอาชญากรรมระหวางประเทศได ซึ่งเมื่อไดทําการศึกษาถึงกรณี
ศึกษาตางๆแลวทําใหเห็นวา นอกจากปญหาในเรื่องความคุมกันของผูนํารัฐแลว ยังคงมีปญหาอื่นอีกหลาย
ประการ ที่เปนสาเหตุใหรัฐตางๆไมสามารถดําเนินคดีและลงโทษผูนํารัฐที่กระทําอาชญากรรมระหวางประเทศได
โดยศาลภายในของรัฐ ซึ่งพอจะสรุปไดดังนี้ คือ  

 
1. ปญหาเกี่ยวกับบทบัญญัติภายใน ซึ่งอาจเปนในลักษณะของการขาดคํานิยาม

ของอาชญากรรมระหวางประเทศ, การไมสอดคลองของบทบัญญัติของกฎหมายภายในกับบท
บัญญัติของกฎหมายระหวางประเทศ, การขาดบทบัญญัติของกฎหมายภายในที่ใหการรับรองการ
ใชดุลอาณาของรัฐตามหลักสากลเหนืออาชญากรรมระหวางประเทศ ปญหาเหลานี้เปนสาเหตุ
สําคัญอีกประการหนึ่งที่ทําใหรัฐไมสามารถใชดุลอาณาของตนในการดําเนินคดีและลงโทษผูนํารัฐ
ที่กระทําอาชญากรรมระหวางประเทศไดอยางมีประสิทธิภาพ เนื่องจากความสามารถในการใชดุล
อาณาของรัฐในการดําเนินคดีนั้น เปนจุดเริ่มตนของการดําเนินคดีในทุกคดี หากรัฐดําเนินคดีไป
โดยไมมีดุลอาณาเหนือการกระทําอาชญากรรมระหวางประเทศนั้น เทากับวารัฐดําเนินการไมโดย
ไมชอบดวยกฎหมายระหวางประเทศ และรัฐเองอาจมีความรับผิดในความเสียหายที่เกิดขึ้นจาก
การดําเนินคดีโดยไมชอบดวยกฎหมายของรัฐนั้น 
 

2. ปญหาที่เกิดขึ้นจากการที่ผูนํารัฐกลาวอางความคุมกันของตนตอศาลภายใน ซึ่ง
อาจเปนกรณีของการไมมีบทบัญญัติของกฎหมายภายในบัญญัติหลักเกณฑเกี่ยวกับความคุมกัน
ของผูนํารัฐเอาไว หรือความไมชัดเจนแนนอนของบทบัญญัติของกฎหมายภายในเกี่ยวกับความ
คุมกันของผูนํารัฐ  
 

3. ปญหาเกี่ยวกับกระบวนการยุติธรรมภายใน ซึ่งอาจเกิดขึ้นในรูปแบบของการ
แทรกแซงทางการเมืองในขั้นตอนตางๆ ของการดําเนินคดี เชนขั้นตอนการสืบสวนสอบสวนคดี, 
ข้ันตอนการพิจารณาคดี หรือการสงผูรายขามแดน หรืออาจเกิดจากการที่รัฐมีเจตจํานงคที่จะไม
ดําเนินคดีกับผูนํารัฐเองเพื่อผลประโยชนทางการเมืองของรัฐเอง 
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4. ปญหาที่เกิดขึ้นจากตัวผูนํารัฐเอง ซึ่งเกิดจากสถานะของตัวผูนํารัฐ หรือเปนผล
มาจากปจจัยทางกายภาพอื่น เชนความไมสมบูรณของสุขภาพทั้งทางรางกายและจิตใจ ซึ่งสงผล
ใหใหผูนํารัฐไมมีความสามารถในการตอสูคดีเพียงพอ ซึ่งหากศาลดําเนินคดกีับผูนํารัฐตอไปยอม
เปนการขัดกับหลักกฎหมายอาญาที่วา จําเลยตองทราบและเขาใจขอกลาวหาไดเปนอยางดีและ
สามารถดําเนินการตอสูคดีไดอยางเต็มที่  
 

สําหรับแนวทางในการแกไขปญหาดังกลาวนั้น สามารถดําเนินการไดหลายวิธีทั้งใน
ระดับภูมิภาคและในระดับประเทศ ซึ่งวธิีการในการแกไขปญหานั้นสามารถแยกออกไดเปน 2 วิธี
การใหญๆคือ การดําเนินการแกไขปรับปรุงเพิ่มเติมบทบัญญัติของกฎหมายที่เกี่ยวของกับอาชญา
กรรมระหวางประเทศ และความคุมกันของผูนํารัฐใหมีความชัดเจนมากขึ้น และการจัดตั้งองคกร
ทางศาลขึ้นเพิ่มเติม ซึ่งอาจเปนในลักษณะของการจัดตั้งศาลพิเศษ หรือศาลอาญาระหวาง
ประเทศชั่วคราว หรือการจัดตั้งศาลอาญาระหวางประเทศเปนการถาวรขึ้น แตอยางไรก็ตามแนว
ทางแกไขปญหาเหลานี้นั้น ยังคงมีทั้งขอดีและขอเสียผสมปนเปกันอยู วิธีการแกไขปญหาที่ดีที่สุด
ก็คือการนําเอาวิธีการแกไขปญหาทุกกรณีมาศึกษาหาขอดีและขอเสียอยางละเอียด เพื่อหาวิธีการ
ใดๆที่จะสามารถแกไขปญหาไดอยางครบถวนสมบูรณ ซึ่งในการคนหาวิธีการแกปญหาอยาง
สมบูรณนี้ คงไมสามารถสัมฤทธิ์ผลสมบูรณไดโดยการดําเนินการของรัฐใดรัฐหนึ่งเพียงรัฐเดียว 
หากแตตองการความรวมมือจากรัฐทุกรัฐในสังคมระหวางประเทศ เพื่อใหการปราบปรามอาชญา
กรรมระหวางประเทศเปนไปอยางมีประสิทธิภาพและมีประสิทธิผลสมบูรณ 
 
2. ขอเสนอแนะ 
 

 อาชญากรรมระหวางประเทศเปนปญหาที่สําคัญปญหาหนึ่งของสังคมระหวางประเทศ 
การแกไขปญหาที่ทําใหรัฐไมสามารถดําเนินคดีกับผูนํารัฐที่กระทําอาชญากรรมระหวางประเทศ
นั้น จึงตองอาศัยความรวมมือจากหลายฝายประกอบกันทั้งในระดับรัฐ ระดับภูมิภาค และระดับ
ระหวางประเทศ ในการเสริมสรางความแข็งแกรงและความเปนเอกภาพในการปราบปรามอาชญา
กรรมระหวางประเทศ ซึ่งในที่นี้ ผูเขียนจะไดขอเสนอแนะแนวทางที่รัฐทั้งหลายควรปฏิบัติ เพื่อให
การดําเนินคดีกับผูนํารัฐที่กระทําอาชญากรรมระหวางประเทศนั้น เปนไปอยางมีประสิทธิภาพ ซึ่ง
ขอเสนอแนะนั้นไดแก 

 
1.  รัฐควรดําเนินการศึกษาถึงรายละเอียดของบทบัญญัติของกฎหมายภายในของตนเองวา

ครอบคลุมอาชญากรรมระหวางประเทศหรือไม หากพบวาบทบัญญัติของกฎหมายภายในของตน
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นั้น ไมครอบคลุมอาชญากรรมระหวางประเทศทุกประเภท หรือไมสอดคลองกับบทบัญญัติหรือ
หลักเกณฑอ่ืนของกฎหมายระหวางประเทศแลว รัฐควรรีบดําเนินการแกไขปรับปรุงหรือเพิ่มเติม
บทบัญญัติของกฎหมายภายในใหมีความสมบูรณมากขึ้น เพื่อเพิ่มประสิทธิภาพของระบบ
กระบวนการยุติธรรมภายในของรัฐ ใหสามารถใชดุลอาณาเหนืออาชญากรรมระหวางประเทศทุก
กรณีที่เกิดขึ้นในสังคมระหวางประเทศ 

 
2.   รัฐควรใหความสําคัญในการปรับใชดุลอาณาของรัฐตามหลักสากลในการดําเนินคดีกับ

ผูนํารัฐที่กระทําอาชญากรรมระหวางประเทศมากขึ้น เพื่อเพิ่มขอบเขตในการใชดุลอาณาของรัฐให
สามารถดําเนินคดีกับผูนํารัฐไดแมวารัฐจะมิไดมีจุดเกาะเกี่ยวใดๆกับอาชญากรรมระหวางประเทศ
นั้นเลย 

 
3.   รัฐทั้งหลายในสังคมระหวางประเทศจะตองยึดถือและปฏิบตัิตามหลัก Aut dedere Aut 

judicare ซึ่งเปนหลักกฎหมายทั่วไปตามกฎหมายระหวางประเทศ  (General Principle of 
International Law) อยางเครงครัด กลาวคือ ในกรณีที่รัฐไมสามารถดําเนินคดีกับผูนํารัฐที่กระทํา
อาชญากรรมได ไมวาจะเกิดจากปญหาความไมมีประสิทธิภาพของกระบวนการยุติธรรมภายใน 
หรือรัฐไมประสงคจะดําเนินคดีกับผูนํารัฐเนื่องจากมีความสัมพันธอันดีระหวางกัน ตลอดจนเหตุ
ผลอ่ืนใดก็ตาม เมื่อมีการรองขอจากรัฐตางประเทศอื่นที่ประสงคจะดําเนินคดีกับผูนํารัฐ รัฐจะตอง
ดําเนินการสงตัวผูนํารัฐขามแดนใหแกรัฐที่รองขอนั้นโดยไมมีขอยกเวน   

 
4. รัฐทั้งหลายในสังคมระหวางประเทศควรทําความตกลงรวมกันไมวาจะกระทําในรูป

แบบใด เพื่อกําหนดลักษณะของอาชญากรรมระหวางประเทศใหมีความชัดเจนมากขึ้น เชนใน
กรณีของอาชญากรรมรุกราน (Crime of Aggression) หรือการกอการราย (terrorism) ตลอดจน
กําหนดอํานาจของรัฐในการใชดุลอาณาของรัฐตามหลักสากลเหนืออาชญากรรมอื่น เชนอาชญา
กรรมเกี่ยวกับการคายาเสพติด หรือ การคาหญิงและเด็ก ใหชัดเจนมากขึ้น 

 
5. รัฐควรทําความตกลงรวมกันเพื่อกําหนดหลักเกณฑเกี่ยวกับความคุมกันของผูนํารัฐให

มีความชัดเจนมากขึ้นวา กรณีใดบางที่ผูนํารัฐไดรับความคุมกันตามหลักกฎหมายระหวางประเทศ
และกรณีใดบางที่ไมไดรับความคุมกัน ตลอดจนถึงความสัมพันธระหวางความคุมกันของผูนํารัฐ
ตามหลักกฎหมายระหวางประเทศกับอาชญากรรมระหวางประเทศดวย วาผูนํารัฐนั้นจะไดรับ
ความคุมกันในการกระทําอาชญากรรมระหวางประเทศหรือไมอยางไร 
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6. รัฐควรดําเนินการอนุวัติการหลักกฎหมายระหวางประเทศตางๆ ทั้งหลักกฎหมายทั่วไป, หลัก
กฎหมายจารีตประเพณีระหวางประเทศ และอนุสัญญาระหวางประเทศตางๆ ที่เกี่ยวของกับอาชญากรรม
ระหวางประเทศ และความคุมกันของผูนํารัฐ ใหมีผลบังคับใชเปนกฎหมายภายใน เพื่อใหแนวทางปฏิบัติของรัฐ
ในสวนที่เกี่ยวของกับอาชญากรรมระหวางประเทศ และความคุมกันของผูนํารัฐในการกระทําอาชญากรรม
ระหวางประเทศเปนไปในแนวทางเดียวกัน 
 

7. รัฐควรใหความรวมมือกับรัฐอื่นตลอดจนศาลพิเศษ, ศาลอาญาระหวางประเทศชั่วคราว และ
ศาลอาญาระหวางประเทศถาวร ในการดําเนินคดีกับผูนํารัฐที่กระทําอาชญากรรมระหวางประเทศ ทั้งใน
ลักษณะของการไมใหที่ล้ีภัย, การจับกุมและสงตัวผูนํารัฐไปรับการดําเนินคดีโดยศาลภายในของรัฐอื่น หรือของ
องคกรศาลในทางระหวางประเทศ หรือการชวยเหลือในการสอบสวนดําเนินคดี และการรวบรวมพยานหลักฐาน 
เปนตน 

 
8. องคการระหวางประเทศตางๆทั้งในระดับภูมิภาคและระดับระหวางประเทศ ควร

เปนผูริเร่ิมตลอดจนผลักดันใหรัฐตางๆ ในภูมิภาคของตน และในสังคมระหวางประเทศ จัดทํา
ความตกลงรวมกันเพื่อกําหนดหลักเกณฑเกี่ยวกับความคุมกันของผูนํารัฐใหมีความชัดเจนมากขึ้น
วา กรณีใดบางที่ผูนํารัฐไดรับความคุมกันตามหลักกฎหมายระหวางประเทศและกรณีใดบางที่ไม
ไดรับความคุมกัน ตลอดจนถึงความสัมพันธระหวางความคุมกันของผูนํารัฐตามหลักกฎหมาย
ระหวางประเทศกับอาชญากรรมระหวางประเทศดวย รวมถึงผลักดันในหลักเกณฑดังกลาวนั้นเกิด
ผลอยางจริงจังในทางปฏิบัติดวย 
 

ซึ่งหากรัฐทั้งหลายไดปฏิบัติตามขอเสนอแนะเหลานี้แลว ปญหาตางๆที่ทําใหรัฐไมสามารถดําเนิน
คดีกับผูนํารัฐที่กระทําอาชญากรรมระหวางประเทศก็จะหมดไป การดําเนินคดีกับผูนํารัฐก็จะสัมฤทธิ์ผลสมบูรณ 
สงผลใหการปราบปรามอาชญากรรมระหวางประเทศเปนไปอยางมีประสิทธิภาพ และนําความสงบสุขมาสู
สังคมระหวางประเทศไดในที่สุด 
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E.  Text of the draft articles on Responsibility of States for 

            internationally wrongful acts 
 

1.  Text of the draft articles 

76. The text of the draft articles adopted by the Commission at its fifty-third session are 

reproduced below. 

RESPONSIBILITY OF STATES FOR INTERNATIONALLY 
WRONGFUL ACTS 

 
PART ONE 

 
THE INTERNATIONALLY WRONGFUL ACT OF A STATE 

 
CHAPTER I 

 
General principles 

 
Article 1 

 
Responsibility of a State for its internationally wrongful acts 

 
 Every internationally wrongful act of a State entails the international 
responsibility of that State. 
 

Article 2 
 

Elements of an internationally wrongful act of a State 
 
 There is an internationally wrongful act of a State when conduct consisting of an 
action or omission: 
 
 (a) Is attributable to the State under international law; and 
 
 (b) Constitutes a breach of an international obligation of the State. 
 

Article 3 
 

Characterization of an act of a State as internationally wrongful 
 
 The characterization of an act of a State as internationally wrongful is governed 
by international law.  Such characterization is not affected by the characterization of the 
same act as lawful by internal law. 
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CHAPTER II 

 
Attribution of conduct to a State 

 
Article 4 

 
Conduct of organs of a State 

 
1. The conduct of any State organ shall be considered an act of that State under 
international law, whether the organ exercises legislative, executive, judicial or any other 
functions, whatever position it holds in the organization of the State, and whatever its 
character as an organ of the central government or of a territorial unit of the State. 
 
2. An organ includes any person or entity which has that status in accordance with 
the internal law of the State. 
 

Article 5 
 

Conduct of persons or entities exercising elements of governmental authority 
 

 The conduct of a person or entity which is not an organ of the State under article 4 
but which is empowered by the law of that State to exercise elements of the governmental 
authority shall be considered an act of the State under international law, provided the 
person or entity is acting in that capacity in the particular instance. 
 

Article 6 
 

Conduct of organs placed at the disposal of a State by another State 
 
 The conduct of an organ placed at the disposal of a State by another State shall be 
considered an act of the former State under international law if the organ is acting in the 
exercise of elements of the governmental authority of the State at whose disposal it is 
placed. 
 

Article 7 
 

Excess of authority or contravention of instructions 
 
 The conduct of an organ of a State or of a person or entity empowered to exercise 
elements of the governmental authority shall be considered an act of the State under 
international law if the organ, person or entity acts in that capacity, even if it exceeds its 
authority or contravenes instructions. 
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Article 8 

 
Conduct directed or controlled by a State 

 
 The conduct of a person or group of persons shall be considered an act of a State 
under international law if the person or group of persons is in fact acting on the 
instructions of, or under the direction or control of, that State in carrying out the conduct. 
 

Article 9 
 

Conduct carried out in the absence or default of the official authorities 
 
 The conduct of a person or group of persons shall be considered an act of a State 
under international law if the person or group of persons is in fact exercising elements of 
the governmental authority in the absence or default of the official authorities and in 
circumstances such as to call for the exercise of those elements of authority. 
 

Article 10 
 

Conduct of an insurrectional or other movement 
 
1. The conduct of an insurrectional movement which becomes the new government 
of a State shall be considered an act of that State under international law. 
 
2. The conduct of a movement, insurrectional or other, which succeeds in 
establishing a new State in part of the territory of a pre-existing State or in a territory 
under its administration shall be considered an act of the new State under international 
law. 
 
3. This article is without prejudice to the attribution to a State of any conduct, 
however related to that of the movement concerned, which is to be considered an act of 
that State by virtue of articles 4 to 9. 
 

Article 11 
 

Conduct acknowledged and adopted by a State as its own 
 
 Conduct which is not attributable to a State under the preceding articles shall 
nevertheless be considered an act of that State under international law if and to the extent 
that the State acknowledges and adopts the conduct in question as its own. 
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CHAPTER III 

 
Breach of an international obligation 

 
Article 12 

 
Existence of a breach of an international obligation 

 
 There is a breach of an international obligation by a State when an act of that 
State is not in conformity with what is required of it by that obligation, regardless of its 
origin or character. 
 

Article 13 
 

International obligation in force for a State 
 
 An act of a State does not constitute a breach of an international obligation unless 
the State is bound by the obligation in question at the time the act occurs. 
 

Article 14 
 

Extension in time of the breach of an international obligation 
 
1. The breach of an international obligation by an act of a State not having a 
continuing character occurs at the moment when the act is performed, even if its effects 
continue. 
 
2. The breach of an international obligation by an act of a State having a continuing 
character extends over the entire period during which the act continues and remains not 
in conformity with the international obligation. 
 
3. The breach of an international obligation requiring a State to prevent a given 
event occurs when the event occurs and extends over the entire period during which the 
event continues and remains not in conformity with that obligation. 
 

Article 15 
 

Breach consisting of a composite act 
 
1. The breach of an international obligation by a State through a series of actions or 
omissions defined in aggregate as wrongful, occurs when the action or omission occurs 
which, taken with the other actions or omissions, is sufficient to constitute the 
wrongful act. 
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2. In such a case, the breach extends over the entire period starting with the first of 
the actions or omissions of the series and lasts for as long as these actions or omissions 
are repeated and remain not in conformity with the international obligation. 

 
CHAPTER IV 

 
Responsibility of a State in connection with the act of another State 

 
Article 16 

 
Aid or assistance in the commission of an internationally wrongful act 

 
 A State which aids or assists another State in the commission of an internationally 
wrongful act by the latter is internationally responsible for doing so if: 
 
 (a) That State does so with knowledge of the circumstances of the 
internationally wrongful act; and 
 
 (b) The act would be internationally wrongful if committed by that State. 
 

Article 17 
 

Direction and control exercised over the commission of 
an internationally wrongful act 

 
 A State which directs and controls another State in the commission of an 
internationally wrongful act by the latter is internationally responsible for that act if: 
 
 (a) That State does so with knowledge of the circumstances of the 
internationally wrongful act; and 
 
 (b) The act would be internationally wrongful if committed by that State. 
 

Article 18 
 

Coercion of another State 
 
 A State which coerces another State to commit an act is internationally 
responsible for that act if: 
 
 (a) The act would, but for the coercion, be an internationally wrongful act of 
the coerced State; and 
 
 (b) The coercing State does so with knowledge of the circumstances of the 
act. 
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Article 19 

 
Effect of this chapter 

 
 This chapter is without prejudice to the international responsibility, under other 
provisions of these articles, of the State which commits the act in question, or of any 
other State. 
 

CHAPTER V 
 

Circumstances precluding wrongfulness 
 

Article 20 
 

Consent 
 
 Valid consent by a State to the commission of a given act by another State 
precludes the wrongfulness of that act in relation to the former State to the extent that the 
act remains within the limits of that consent. 
 

Article 21 
 

Self-defence 
 
 The wrongfulness of an act of a State is precluded if the act constitutes a lawful 
measure of self-defence taken in conformity with the Charter of the United Nations. 
 

Article 22 
 

Countermeasures in respect of an internationally wrongful act 
 
 The wrongfulness of an act of a State not in conformity with an international 
obligation towards another State is precluded if and to the extent that the act constitutes a 
countermeasure taken against the latter State in accordance with chapter II of Part Three. 
 

Article 23 
 

Force majeure 
 
1. The wrongfulness of an act of a State not in conformity with an international 
obligation of that State is precluded if the act is due to force majeure, that is the 
occurrence of an irresistible force or of an unforeseen event, beyond the control of the 
State, making it materially impossible in the circumstances to perform the obligation. 
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2. Paragraph 1 does not apply if: 
 
 (a) The situation of force majeure is due, either alone or in combination with 
other factors, to the conduct of the State invoking it; or 
 
 (b) The State has assumed the risk of that situation occurring. 
 

Article 24 
 

Distress 
 
1. The wrongfulness of an act of a State not in conformity with an international 
obligation of that State is precluded if the author of the act in question has no other 
reasonable way, in a situation of distress, of saving the author�s life or the lives of other 
persons entrusted to the author�s care. 
 
2. Paragraph 1 does not apply if: 
 
 (a) The situation of distress is due, either alone or in combination with other 
factors, to the conduct of the State invoking it; or 
 
 (b) The act in question is likely to create a comparable or greater peril. 
 

Article 25 
 

Necessity 
 
1. Necessity may not be invoked by a State as a ground for precluding the 
wrongfulness of an act not in conformity with an international obligation of that State 
unless the act: 
 
 (a) Is the only way for the State to safeguard an essential interest against a 
grave and imminent peril; and 
 
 (b) Does not seriously impair an essential interest of the State or States 
towards which the obligation exists, or of the international community as a whole. 
 
2. In any case, necessity may not be invoked by a State as a ground for precluding 
wrongfulness if: 
 
 (a) The international obligation in question excludes the possibility of 
invoking necessity; or 
 
 (b) The State has contributed to the situation of necessity. 
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Article 26 

 
Compliance with peremptory norms 

 
 Nothing in this chapter precludes the wrongfulness of any act of a State which is 
not in conformity with an obligation arising under a peremptory norm of general 
international law. 
 

Article 27 
 

Consequences of invoking a circumstance 
precluding wrongfulness 

 
 The invocation of a circumstance precluding wrongfulness in accordance with 
this chapter is without prejudice to: 
 
 (a) Compliance with the obligation in question, if and to the extent that the 
circumstance precluding wrongfulness no longer exists; 
 
 (b) The question of compensation for any material loss caused by the act in 
question. 
 

PART TWO 
 

CONTENT OF THE INTERNATIONAL RESPONSIBILITY 
OF A STATE 

 
CHAPTER I 

 
General principles 

 
Article 28 

 
Legal consequences of an internationally wrongful act 

 
 The international responsibility of a State which is entailed by an internationally 
wrongful act in accordance with the provisions of Part One involves legal consequences 
as set out in this Part. 
 

Article 29 
 

Continued duty of performance 
 
 The legal consequences of an internationally wrongful act under this Part do not 
affect the continued duty of the responsible State to perform the obligation breached. 
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Article 30 

 
Cessation and non-repetition 

 
 The State responsible for the internationally wrongful act is under an 
obligation: 
 
 (a) To cease that act, if it is continuing; 
 
 (b) To offer appropriate assurances and guarantees of non-repetition, if 
circumstances so require. 
 

Article 31 
 

Reparation 
 
1. The responsible State is under an obligation to make full reparation for the injury 
caused by the internationally wrongful act. 
 
2. Injury includes any damage, whether material or moral, caused by the 
internationally wrongful act of a State. 
 

Article 32 
 

Irrelevance of internal law 
 
 The responsible State may not rely on the provisions of its internal law as 
justification for failure to comply with its obligations under this Part. 
 

Article 33 
 

Scope of international obligations set out in this Part 
 
1. The obligations of the responsible State set out in this Part may be owed to 
another State, to several States, or to the international community as a whole, depending 
in particular on the character and content of the international obligation and on the 
circumstances of the breach. 
 
2. This Part is without prejudice to any right, arising from the international 
responsibility of a State, which may accrue directly to any person or entity other than a 
State. 
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CHAPTER II 

 
Reparation for injury 

 
Article 34 

 
Forms of reparation 

 
 Full reparation for the injury caused by the internationally wrongful act shall take 
the form of restitution, compensation and satisfaction, either singly or in combination, in 
accordance with the provisions of this chapter. 
 

Article 35 
 

Restitution 
 
 A State responsible for an internationally wrongful act is under an obligation to 
make restitution, that is, to re-establish the situation which existed before the wrongful 
act was committed, provided and to the extent that restitution: 
 
 (a) Is not materially impossible; 
 
 (b) Does not involve a burden out of all proportion to the benefit deriving 
from restitution instead of compensation. 
 

Article 36 
 

Compensation 
 
1. The State responsible for an internationally wrongful act is under an obligation to 
compensate for the damage caused thereby, insofar as such damage is not made good by 
restitution. 
 
2. The compensation shall cover any financially assessable damage including loss of 
profits insofar as it is established. 
 

Article 37 
 

Satisfaction 
 
1. The State responsible for an internationally wrongful act is under an obligation to 
give satisfaction for the injury caused by that act insofar as it cannot be made good by 
restitution or compensation. 
 
2. Satisfaction may consist in an acknowledgement of the breach, an expression of 
regret, a formal apology or another appropriate modality. 
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3. Satisfaction shall not be out of proportion to the injury and may not take a form 
humiliating to the responsible State. 
 

Article 38 
 

Interest 
 
1. Interest on any principal sum due under this chapter shall be payable when 
necessary in order to ensure full reparation.  The interest rate and mode of calculation 
shall be set so as to achieve that result. 
 
2. Interest runs from the date when the principal sum should have been paid until the 
date the obligation to pay is fulfilled. 
 

Article 39 
 

Contribution to the injury 
 
 In the determination of reparation, account shall be taken of the contribution to 
the injury by wilful or negligent action or omission of the injured State or any person or 
entity in relation to whom reparation is sought. 
 

CHAPTER III 
 

Serious breaches of obligations under peremptory 
norms of general international law 

 
Article 40 

 
Application of this chapter 

 
1. This chapter applies to the international responsibility which is entailed by a 
serious breach by a State of an obligation arising under a peremptory norm of general 
international law. 
 
2. A breach of such an obligation is serious if it involves a gross or systematic 
failure by the responsible State to fulfil the obligation. 
 

Article 41 
 

Particular consequences of a serious breach of an obligation under this chapter 
 
1. States shall cooperate to bring to an end through lawful means any serious breach 
within the meaning of article 40. 
 
2. No State shall recognize as lawful a situation created by a serious breach within 
the meaning of article 40, nor render aid or assistance in maintaining that situation. 
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3. This article is without prejudice to the other consequences referred to in this 
Part and to such further consequences that a breach to which this chapter applies may 
entail under international law. 
 

PART THREE 
 

THE IMPLEMENTATION OF THE INTERNATIONAL 
RESPONSIBILITY OF A STATE 

 
CHAPTER I 

 
Invocation of the responsibility of a State 

 
Article 42 

 
Invocation of responsibility by an injured State 

 
 A State is entitled as an injured State to invoke the responsibility of another State 
if the obligation breached is owed to: 
 
 (a) That State individually; or 
 
 (b) A group of States including that State, or the international community as a 
whole, and the breach of the obligation: 
 

(i) Specially affects that State; or 
 

(ii) Is of such a character as radically to change the position of all 
the other States to which the obligation is owed with respect to 
the further performance of the obligation. 

 
Article 43 

 
Notice of claim by an injured State 

 
1. An injured State which invokes the responsibility of another State shall give 
notice of its claim to that State. 
 
2. The injured State may specify in particular: 
 
 (a) The conduct that the responsible State should take in order to cease the  
wrongful act, if it is continuing; 
 
 (b) What form reparation should take in accordance with the provisions of 
Part Two. 
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Article 44 

 
Admissibility of claims 

 
 The responsibility of a State may not be invoked if: 
 
 (a) The claim is not brought in accordance with any applicable rule relating to 
the nationality of claims; 
 
 (b) The claim is one to which the rule of exhaustion of local remedies applies 
and any available and effective local remedy has not been exhausted. 
 

Article 45 
 

Loss of the right to invoke responsibility 
 
 The responsibility of a State may not be invoked if: 
 
 (a) The injured State has validly waived the claim; 
 
 (b) The injured State is to be considered as having, by reason of its conduct, 
validly acquiesced in the lapse of the claim. 
 

Article 46 
 

Plurality of injured States 
 
 Where several States are injured by the same internationally wrongful act, each 
injured State may separately invoke the responsibility of the State which has committed 
the internationally wrongful act. 
 

Article 47 
 

Plurality of responsible States 
 
1. Where several States are responsible for the same internationally wrongful act, 
the responsibility of each State may be invoked in relation to that act. 
 
2. Paragraph 1: 
 
 (a) Does not permit any injured State to recover, by way of compensation, 
more than the damage it has suffered; 
 
 (b) Is without prejudice to any right of recourse against the other responsible 
States. 
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Article 48 

 
Invocation of responsibility by a State other than an injured State 

 
1. Any State other than an injured State is entitled to invoke the responsibility of 
another State in accordance with paragraph 2 if: 
 
 (a) The obligation breached is owed to a group of States including that State, 
and is established for the protection of a collective interest of the group; or 
 
 (b) The obligation breached is owed to the international community as a 
whole. 
 
2. Any State entitled to invoke responsibility under paragraph 1 may claim from the 
responsible State: 
 
 (a) Cessation of the internationally wrongful act, and assurances and 
guarantees of non-repetition in accordance with article 30; and 
 
 (b) Performance of the obligation of reparation in accordance with the 
preceding articles, in the interest of the injured State or of the beneficiaries of the 
obligation breached. 
 
3. The requirements for the invocation of responsibility by an injured State under 
articles 43, 44 and 45 apply to an invocation of responsibility by a State entitled to do so 
under paragraph 1. 
 

CHAPTER II 
 

Countermeasures 
 

Article 49 
 

Object and limits of countermeasures 
 
1. An injured State may only take countermeasures against a State which is 
responsible for an internationally wrongful act in order to induce that State to comply 
with its obligations under Part Two. 
 
2. Countermeasures are limited to the non-performance for the time being of 
international obligations of the State taking the measures towards the responsible State. 
 
3. Countermeasures shall, as far as possible, be taken in such a way as to permit the 
resumption of performance of the obligations in question. 
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Article 50 

 
Obligations not affected by countermeasures 

 
1. Countermeasures shall not affect: 
 
 (a) The obligation to refrain from the threat or use of force as embodied in the 
Charter of the United Nations; 
 
 (b) Obligations for the protection of fundamental human rights; 
 
 (c) Obligations of a humanitarian character prohibiting reprisals; 
 
 (d) Other obligations under peremptory norms of general international law. 
 
2. A State taking countermeasures is not relieved from fulfilling its obligations: 
 
 (a) Under any dispute settlement procedure applicable between it and the 
responsible State; 
 
 (b) To respect the inviolability of diplomatic or consular agents, premises, 
archives and documents. 
 

Article 51 
 

Proportionality 
 
 Countermeasures must be commensurate with the injury suffered, taking into 
account the gravity of the internationally wrongful act and the rights in question. 
 

Article 52 
 

Conditions relating to resort to countermeasures 
 
1. Before taking countermeasures, an injured State shall: 
 
 (a) Call on the responsible State, in accordance with article 43, to fulfil its 
obligations under Part Two; 
 
 (b) Notify the responsible State of any decision to take countermeasures and 
offer to negotiate with that State. 
 
2. Notwithstanding paragraph 1 (b), the injured State may take such urgent 
countermeasures as are necessary to preserve its rights. 
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3. Countermeasures may not be taken, and if already taken must be suspended 
without undue delay if: 
 
 (a) The internationally wrongful act has ceased; and 
 
 (b) The dispute is pending before a court or tribunal which has the authority to 
make decisions binding on the parties. 
 
4. Paragraph 3 does not apply if the responsible State fails to implement the dispute 
settlement procedures in good faith. 
 

Article 53 
 

Termination of countermeasures 
 
 Countermeasures shall be terminated as soon as the responsible State has 
complied with its obligations under Part Two in relation to the internationally wrongful 
act. 
 

Article 54 
 

Measures taken by States other than an injured State 
 
 This chapter does not prejudice the right of any State, entitled under article 48, 
paragraph 1 to invoke the responsibility of another State, to take lawful measures against 
that State to ensure cessation of the breach and reparation in the interest of the injured 
State or of the beneficiaries of the obligation breached. 
 

PART FOUR 
 

GENERAL PROVISIONS 
 

Article 55 
 

Lex specialis 
 
 These articles do not apply where and to the extent that the conditions for the 
existence of an internationally wrongful act or the content or implementation of the 
international responsibility of a State are governed by special rules of international law. 
 

Article 56 
 

Questions of State responsibility not regulated by these articles 
 
 The applicable rules of international law continue to govern questions concerning 
the responsibility of a State for an internationally wrongful act to the extent that they are 
not regulated by these articles. 



 
- 59 - 

 
Article 57 

 
Responsibility of an international organization 

 
 These articles are without prejudice to any question of the responsibility under 
international law of an international organization, or of any State for the conduct of an 
international organization. 
 

Article 58 
 

Individual responsibility 
 
 These articles are without prejudice to any question of the individual 
responsibility under international law of any person acting on behalf of a State. 
 

Article 59 
 

Charter of the United Nations 
 
 These articles are without prejudice to the Charter of the United Nations. 
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ภาคผนวก ข. 
 

Articles of Cooperation Between the United Nations and the Royal Government of 
Cambodia [in/Concerning] the Prosecution under Cambodian Law of  

CrimesCommitted During the Period of Democratic Kampuchea 
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        Articles of Cooperation Between the United Nations and the Royal     
           Government of Cambodia [in/Concerning] the Prosecution  
               under Cambodian Law of Crimes Committed During  
                        the Period of Democratic Kampuchea 
 
Whereas the Secretary-General of the United Nations and the Prime Minister of 
Cambodia have agreed to cooperate in the establishment of a Cambodian court to 
prosecute senior leaders of Democratic Kampuchea resposible for serious violations of 
Cambodian and international law committed between 17 April 1975 to 6 January 1979; 
 
Now therefore the United Nations and th Royal Government of Cambodia have agreed 
as follows: 
 

Ariticle 1 
The Law on the Establishment of Extraordinary Chambers 

 
The “Law on the Establishment of Extraordinary Chambers in the Courts of Cambodia for 
the Prosecution of Crimes Committed During the Period of Democratic Kampuchea” 
(hereinafter : “the Law on the Establishment of Extraordinary Chambers “), which has 
beenadopted by the Cambodian Legislature under the Constitution of Cambodia is 
subject to parliamentary approval, shall determine the jurisdiction of the court, its 
organizational structure and composition and the rights of the accused. This law and  
subsequent amendments to it shall at all times be in full conformity with these articles. 
The modalities of Cooperation Between the United Nations and the Royal Government of 
Cambodia (hereinafter: “the Government”) are set out in Articles 2-28 below. 
 

Article 2 
Judges 
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1. Cambodian judges, on the one hand and judges appointed by the Supreme Cuuncil 
of the Magistracy upon nomination by the Secretary-General of the United Nations 
(hereinafter: “international judges”), on the other, shall serve in each chamber. 
 
2. The composition of the chambers shall be as follows: 
 

1. The Trial Chamber: 3 Cambodian judges and 2 international judges. 
2. The Appeals Chamber: 4 Cambodian judges and 3 international judges. 
3. The Supreme Court: 5 Cambodian judges and 4 international judges. 
 

3. The judges shall be persons of high moral charcter, impartiality and integrity who 
possess the qualifications required in their respective countries for appointment to 
judicial offices. They shall be independent in the performance of their functions and 
shall not accept or seek instructions from any Government or any other source. 
 
4. In the overall composition of the chambers, due account should be taken of the 
experience of the judges in criminal law, international law, including international 
humanitarian and human rights law. 
 
5. The Secretary-General of the United Nations undertakes to forward a list of not more 
than 12 international judges from which the Supreme Council of the Magistracy shall 
appoint nine to serve as judges in the three chambers. Appointment of international 
judges by the Supreme Council of the Magistracy shall be made only from the list 
submitted by the Secretary-General. 
 
6. In the event of a vacancy of an international judge, the Supreme Council of the 
Magistracy shall appoint another international judge from the same list. 
 
7. The judges shall be appointed for the duration of the proceedings. 
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8.  In addition to the international judges sitting in the chamber and present at every 
state of the proceedings, the President of the Chamber may, on a case-by-case basis, 
designate from the list of nominees submitted by the Secretary-General, one or more 
alternate judges to be present at each stage of the trial, and to replace an international 
judge if that judge is unable to continue sitting. 
 

Article 3 
Decision-making 

 
1. The judges shall attempt to achieve unanimity in their decision. If this is not 
possible, the following shall apply: 
 

1. A decision by the Trail Chamber shall require the affirmative vote of at least four 
judges; 

2. A decision by the Appeals Chamber shall require the affirmative vote of at least 
five judges; 

3. A decision by the Supreme Chamber shall require the affirmative vote of at least 
six judges; 

 
2. Where there is no unanimity, the chamber’s decision shall contain the views of the 
majority and the minority. 
 

Article 4 
Investigating judges 

 
1. There shall be one Cambodian and one international judge serving as co-
investigating judges. They shall be responsible for the conduct of investions. 
 
2. The investigating judges shall be persons of high moral character, impartiality and 
integrity who possess the qualifications required in their respective countries for 
appointment to such a judicial office. 
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3. The investigating judges shall be independent in the performance of their functions 
and shall not accept or seek instructions from any Government or any other source. It is 
to be understood, however, that the scope of the investigation is limited to senior leaders 
of Democratic Kampuchea [additional text from Article 1 of the draft law to be inserted] 
of Cambodian penal law, international law and custom, and international conventions 
recognized by Cambodia, and which were committed during the period 17 April 1975 to 
6 January 1979. 
 
4. The investigating judges shall cooperate with a view to arriving at a common 
approach to the investigation. In case the investigating judges are unable to agree 
whether to proceed with an investigation, the investigation shall proceed unless the 
judges or one of them requests rithin 30 days that the difference shall be settled in 
accordance with Ariticle 6. 
 
5. In addition to the list of 12 international judges, the Secretary-General shall submit a 
list of two international judges from which the Supreme Council of the Magistracy shall 
appoint one to serve as an international investigating judge. 
 
6. The investigating judges shall be appointed for the duration of the proceedings. 
 

Article 5 
Prosecutors 

 
Option 1: 

 
1. There shall be one Cambodian and one international prosecutor serving as co-
prosecutors. They shall be responsible for the conduct of prosecutions. 
 

 
 
 



 223

Option 2: 
 
1. There shall be three Cambodian prosecutors (one for the Trial Chamber, one for the 
Appeals Chamber and one for the Supreme Court), and one international prosecutor 
competent to appear in all three chambers, serving as co-prosecutors. They shall be 
responsible for the conduct of the prosecutions. 
 
2. The prosecutors shall be of high moral character, and possess a high level of 
professional competence and extensive experience in the conduct of investigations and 
prosecutions of criminal cases. 
 
3. The prosecutors shall be independent in the performance of their functions and 
shall not accept or seek instructions from any government or any other source. It is 
understood,however, that the scope of the prosection is limited to senior leaders of 
Democratic Kampuchea [additional text from Article 1 of the draft law to be inserted] of 
Cambodian penal law, international law and custom, and international conventions 
recognized by Cambodia, and which were committed during the period 17 April 1975 to 
6 January 1979. 
 
4. The prosecutors shall cooperate with a view to arriving at a common approach to 
the prosecution. In case the prosecutors are unable to agree whether to proceed with a 
prosecution, the prosecution shall proceed unless the prosecutors or one of them 
requests within 30 days that the difference shall be settled in accordance with Article 6. 
 
5. The Secretary-General undertakes to forward a list of two international prosecutors 
from which the Supreme Council of the Magistracy shall select one. 
 
6. The prosecutors shall be appointed for the duration of the proceedings. 
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7. Each prosecutor shall have one or more deputy prosecutors to assist him or her with 
prosecutions before the chambers. Deputy international prosecutors shall be appointed 
by the international prosecutor from a list provided by the Secretary-General. 
 

Article 6 
Settlement of differences Between the Co-Investigating Judges or the Co-Prosecutors 

 
1. In case the Co-Investigating Judges or the Co-Prosecutors have made a request in 
accordance with Article 4, paragraph 4, or Article 5, paragraph 4, as the case may be, 
they shall submit written statements of facts and the reasons for their different positions 
to the Director of Administration. 
 
2. The Difference shall be settled forthwith by a Pre-Trial Chamber of five judges, three 
appointed by the Supreme Council of the Magistracy, with one as President, and two 
appointed by the Supreme Council of the Magistracy upon nomination by the Secretary-
General. Article 2, paragraph 3, shall apply to the judges. 
 
3. Upon receipt of the statements referred to in paragraph 1, the Director of 
Administration shall immediately convene the Pre-Trial Chamber and comminicate the 
statement to its members. 
 
4. A decision of the Pre-Trial Chamber, against which there is no appeal, requires the 
affirmative vote of at least four judges. The decision shall be communicated to the 
Director of Administration, who shall publish it and communicate it to the Co-
Investigating Judges or the Co-Prosecutor. They shall immediately proceed in 
accordance with the decision of the Chamber. If there is no majority, as required for a 
decision, the investigation or prosecution shall proceed. 
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Article 7 
Office of the Administration 

 
1. There shall be an Office of the Administration to service the chambers, the 
investigating judges and the Prosecutors’ Office. 
 
2. There shall be a Cambodian Director of this Office and an international Deputy 
Director. The International Deputy Director shall be appointed by the Secretary-General 
of the United Nations under the 200 series Staff Rules and shall be responsible for the 
recruitment and admimistration of all international staff, as required by the international 
components of the chambers, the investigating judges, the Prosecutor’s Office and the 
Office of the Administration. He or she shall also administer at the local level the financial 
and staff resources allotted against the United Nations Trust Fund. (of Article 15). 
 

Article 8 
Crimes falling within the jurisdiction of the chambers 

 
The subject-matter jurisdiction of the chambers shall include the crime of genocide, 
crimes against humanity and war crimes as defined in international instruments, and 
such other crimes as defined in the Law on the Establishment of Extraordinary 
Chambers. 
 

Ariticle 9 
Amnesty 

 
The Parties agree that there shall be no amnesty for the crime of genocide, war crimes 
and crimes against humanity. An amnesty granted to any person falling within the 
jurisdiction of the chambers shall not be a bar to prosecution. 
 
Note: On 20 March 2000 the Head of the United Nations delegation was informed in 
writing by the Head of Cambodian delegation as follows with respect to decisions 
already taken regarding amnesty for the Khmer Rouge. 
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The Cambodian Constitution gives the rights to His Majesty the King to grant amnesties 
(Article 27), and also to the National Assenbly to make laws concerning amnesty (Article 
90). So far His Majesty the King Norodom Sihanouk has only exercised this right with 
regard to the Khmer Rouge when requested bu the Royal Government of Cambodia, 
with a clear endorsement also by two-thirds of the members of the National Assembly. 
 
Our Draft Law (Article 40) makes a clear statement of the government’s intent not to 
request an amnesty for any person who committed crimes relating to applicable law 
described in Article 3-8 of the Draft Law. This indicates our intention to make a clear 
break in the cycle. 
 
As to the past, I can inform you that, with regard to matters covered in this Draft Law, 
there has been only one case, dated 14 September 1996, when an amnesty was 
granted to only one person with regard to a 1979 conviction on the charge of genocide. 
 

Article 10  
Procedure 

 
The procedures shall be in accordance with Cambodian law. If necessary, guidance 
may also be sought in procedural rules established at the international level’ 
 

Article 11 
Rights of theaccused 

 
The rights of the accused enshrined in Article 14 of the 1966 Covenent on Civil and 
Political Rights shall be respected throughout the trial process. Such rights shall, in 
particular, include the right to a fair and public hearing, the right to be presumed 
innocent until proved guilty, the right to choose a counsel of his or her choice, to have 
adequate time and facilities for the preparation of his defense, to have counsel provided 
if he or she does not have sufficient means to pay for it and to examine or have 
examined the witnesses against him or her. 
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Article 12 
Premises 

 
The Government shall provide the premises for the court and such utilities, facilities and 
other services necessary for its operation that may be mutually agreed upon by 
separate agreement between the United Nations and the Government. 
 

Article 13 
Cambodian personnel 

 
Salaries and emoluments of Cambodian judges, prosecutors and other personnel shall 
be defrayed by the Government 
 

Article 14 
International personnel 

Salaries and emoluments of international judges, prosecutors and other international 
personnel shall be defrayed by contributing States or the United Nations Trust Fund. 
 

Article 15 
Financial assistance of the United Nations 

 
1. The Secretary-General of the United Nations undertakes to establish a trust fund to 
assist in the operational costs of the court. The Secretary-General will appeal to States, 
inter-governmental and non-governmental organizations to contribute funds, equipment 
and services, including judges, prosecutors and other personnel. 
 
2. The United Nations Trust Fund shall be administered by the Secretary-General in 
accordance with the Financial Regulations and Rules of the United Nations. 
 
3. The following shall be met from voluntary contributions received in the United 
Nations Trust Fund: 
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1. daily subsistence allowance and travel expenses for the international judges, 
international investigating judges, prosecutors and other international personnel; 

2. utilities and services as agreed separately between the United Nations and the 
Government; 

3. salary for the Deputy Director of the Office of Administration; 
4. salary for any additional international staff, if none is contributed and the court 

would not be able to function without this assistance; 
5. defense counsel; 
6. witnesses travel from within Cambodia and from abroad; 
7. sefety and security arrangements as agreed separately between the United 

Nations and the Government; 
8. such other limited assistance as may be necessary to ensure the smooth 

functioning of the court. 
 

Article 16 
Inviolability of archives and all documents of the court 

 
The archives of the court, and in general all documents and materials made available, 
belonging to or used by it, wherever located in Cambodia and by whomsoever held, 
shall be inviolable for the duration of the proceedings. 
 

Article 17 
Privileges and immunities of international judges and international prosecutors 

 
1. The international judges, including the international investigating judge, the 
international prosecutor, and the Deputy Director of the Office of Administration, 
together with their families forming part of their household, shall enjoy the privileges and 
immunities, exemptions and facilities accorded to diplomatic agents in accordance with 
the 1961 Vienna Convention on Diplomatic Relations. They shall, in particular, enjoy: 
 

1. personal inviolability, including immunity from arrest or detention; 
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2. immunity from criminal, civil and administrative jurisdiction in conformity with the 
Vienna Convention; 

3. inviolability for all papers and document; 
4. exemption from immigration restrictions and alien registration; 
5. the same immunities and facilities in respect of their personal baggage as are 

accorded to diplomatic agents. 
 
2. The international judges, including the international investigating judge, the 
international prosecutor and the Deputy Director of the Office of Administration shall 
enjoy exemption from taxation in Cambodia on their salaries, emoluments and 
allowances. 
 

Article 18 
Privileges and immunities of international and Combodian personnel 

 
1. International and Cambodian personnel shall be accorded: 

 
1. immunity from legal process in respect of words spoken or written and all acts 

performed by them in their official capacity. Such immunity shall continue to be 
accorded after termination of employment with the chambers. 

2. Immunity from taxation on salaries, allowances and emoluments paid to them by 
contributing States or the United Nations Trust Fund. 

 
2. International personnel shall, in addition: 

 
1. enjoy immunity from immigration restriction; 
2. the right to import free of duties and taxes, except for payment for services, their 

furniture and effects at the time of first taking up their official duties in Cambodia. 
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Article 19 
Counsel 

 
1. The Counsel of a suspect or an accused who has been admitted as such by the 
chambers shall not be subjected by the Government to any measure which may affect 
the free and independent exercise of his or her functions under the Law on the 
Establishment of Extraordinary Chambers. 
 
2. In particular, the counsel shall be accorded: 
 

1. immunity from personal arrest or detention and from seizure of personal 
baggage; 

2. inviolability of all documents relating to the exercise of his or her functions as a 
counsel of a suspect or accused; 

3. immunity from criminal or civil jurisdiction in respect of words spoken or written 
and act performed by them in their official capacity as counsel. Such immunity 
shall continue to be accorded to them after termination of their functions as a 
counsel of a suspect or accuesd.   

 
Article 20 

Witnesses and experts 
 
Witnesses and experts appearing on a summons or a request of the judges, including 
the investigating judges, or the prosecutor shall not be prosecuted, detained or 
subjected to any other restriction of their liberty by the Cambodian authorities. They shall 
not be subjected by the authorities to any measures which may affect the free and 
independent exercise of their functions.  
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Article 21 
Protection of victims and witnesses 

 
The court shall provide 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 22  
Security, safety and protection of persons referred to in these Articles 

 
The Government shall take all effective and adequate actions which may be required to 
ensure the security, safety and protection of persons referred to in these Articles. 
 

Article 23  
Obligation to assist the court 

 
The Government shall comply without undue delay with any request for assistance by 
the court or an order issued by the chambers, including, but not limited to: 
 

1. identification and location of persons; 
2. service of document; 
3. arrest or detention of persons; 
4. transfer of an indictee to the chambers; 
 

Article 24  
Working language 

 
The official working language of the court shall be Khmer with official translation into 
English and French. Any translation into Russian will be the responsibility of the 
Government. 
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Article 25  
Practical arrangements 

 
1. With a view to achieving efficiency and cost-effectiveness in the operation of the 
court, a phased-in approach shall be adopted for the court’s establishment in 
accordance with the chronological order of the legal process. 
 
2. In the first phase of the operation of the court, judges, investigating judges and 
prosecutors will be appointed along with investigative and prosecutorial staff, and the 
process of investigations and prosecutions shall be initiated. 
 
3. The trial process of those already in custody shall proceed simultaneously with the 
investigation of other persons responsible for crimes falling within the jurisdiction of the 
court. 
 
4. With the completion of the investigation of persons suspected of having committed 
the crimes falling within the jurisdiction of the court, arrest warrants shall be issued and 
submitted to the Government to effectuate the arrest. 
 
5. With the arrest by the Government of indicted persons situated in its territory, 
chambers shall be fully operational, provided that the judges of the Appeal Chamber 
and the Supreme Court shall serve when their respective chamber is seized with a 
matter. 
 

Article 26  
The financial authority of the Secretary-General 

 
1. The Government recognizes that the Secretary-General of the United Nations 
cannot make undertakings on behalf of the Organization that require funds appropriated 
through assessed contributions. Therefore, the obligations of the United Nations will be 
determined solely by the terms of these articles, and shall be dependent on the 
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availability of personnel offered by contributing States and funds in the United Nations 
Trust Fund. 
 
2. The appointment of international judges and prosecutors nominated by the 
Secretary-General shall not take effect until such time as the Secretary-General is 
satisfied of the availability of funds for an initial period of two years. 
 
3. If no personnel or insufficient personnel is offered by States or if no funs or 
insufficient funds are available in the United Nations Trust Fund, the United Nations shall 
be free from its obligations under these articles. 
 

Article 27 
Settlement of Disputes 

 
Any dispute between the Parties concerning the interpretation or application of these 
Articles shall be settled by negotiation, or by any other mutually agreed upon mode of 
settlement. 
 

Article 28 
Entry into force 

 
The present Memorandum of Understanding shall enter into force on the day after both 
parties have notified each other in writing that the legal requirements for entry into force 
have been complied with. 
 
Done at [place] on [day,month] 2000 in two copies in the English language 
 
For the United Nations For the Royal Government of Cambodia 
 
Hans Corell Sok An 
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Under-Secretary-General Senior Minister and Minister in Charge for Legal Affairs of the 
Council of Ministers 
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ภาคผนวก ค. 
 

Law on the Establishment of Extraordinary Chambers in the Courts of Cambodia for the 
Prosecution of Crimes Committed During the Period of Democractic Kampuchea. 
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Law on the Establishment of Extraordinary Chambers in the Courts of                 
Cambodia for the Prosecution of Crimes Committed During the Period of 
Democractic Kampuchea. 

 

CHAPTER I 
GENERAL PROVISIONS 

 

Article 1 

The purpose of this law is to bring to trial senior leaders of Democratic Kampuchea 
and those who were most responsible for the crimes and serious violations of 
Cambodian penal law, international humanitarian law and custom, and international 
conventions recognized by Cambodia, thatwere committed during the period from 
17 April 1975 to 6 January 1979.  

 

CHAPTER II 
COMPETENCE 

 

Article 2  

Extraordinary Chambers shall be established in the existing court structure, namely 
the trial court, the appeals court and the supreme court to bring to trial senior 
leaders of Democratic Kampuchea and those who were most responsible for the 
crimes and serious violations of Cambodian laws related to crimes, international 
humanitarian law and custom, and international conventions recognized by 
Cambodia, that were committed during the period from 17 April 1975 to 6 January 
1979  
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Senior leaders of Democratic Kampuchea and those who were most responsible for 
the above acts are hereinafter designated as "Suspects".  

Article 3  

The Extraordinary Chambers shall have the power to bring to trial all Suspects who 
committed any of these crimes set forth in the 1956 Penal Code of Cambodia, and 
which were committed during the period from 17 April 1975 to 6 January 1979:  

-- Homicide (Article 501, 503, 504, 505, 506, 507 and 508)  
-- Torture (Article 500)  
-- Religious Persecution (Articles 209 and 210)  

The statute of limitations set forth in the 1956 Penal Code shall be extended for an 
additional 20 years for the crimes enumerated above, which are within the 
jurisdiction of the Extraordinary Chambers.  

 

Article 4  

 

The Extraordinary Chambers shall have the power to bring to trial all Suspects who 
committed the crimes of genocide as defined in the Convention on the Prevention 
and Punishment of the Crime of Genocide of 1948, and which were committed 
during the period from 17 April 1975 to 6 January 1979.  

The acts of genocide, which have no statute of limitations, mean any acts committed 
with the intent to destroy, in whole or in part, a national, ethnical, racial or religious 
group as such:  

� killing members of the group; 
-- causing serious bodily or mental harm to members of the group; 
-- deliberately inflicting on the group conditions of life calculated to bring  
   about its physical destruction in whole or in part; 
-- imposing measures intended to prevent births within the group; 
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-- forcibly transferring children from one group to another group. 
 
The following acts shall be punishable under this Article: 
 
-- attempts to commit acts of genocide; 
-- conspiracy to commit acts of genocide; 
-- participation in acts of acts of genocide. 

 

Article 5  

The Extraordinary Chambers shall have the power to bring to trial all Suspects who 
committed crimes against humanity during the period 17 April 1975 to 6 January 1979.  

Crimes against humanity, which have no statute of limitations, are any acts committed as 
part of a widespread or systematic attack against any civilian population, on national, 
political, ethnical, racial or religious grounds, such as:  

-- murder; 
-- extermination; 
-- enslavement; 
-- deportation; 
-- imprisonment; 
-- torture; 
-- rape; 
-- persecutions on political, racial, and religious grounds; 
-- other inhuman acts.  
 
 

Article 6  
The Extraordinary Chambers shall have the power to bring to trial all Suspects who 
committed or ordered the commission of grave breaches of the Geneva Convention of 12 
August 1949, such as the following acts against persons or property protected under 
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provisions of this Convention, and which were committed during the period 17 April 1975 
to 6 January 1979:  
 
-- willful killing; 
-- torture or inhumane treatment; 
-- willfully causing great suffering or serious injury to body or health; 
-- destruction and serious damage to property, not justified by military necessity and 
carried out unlawfully and wantonly; 
-- compelling a prisoner of war or a civilian to serve in the forces of a hostile power; 
-- wilfully depriving a prisoner of war or civilian the rights of fair and regular trial; 
-- unlawful deportation or transfer or unlawful confinement of a civilian; 
-- taking civilians as hostages. 

 

Article7  

The Extraordinary Chambers shall have the power to bring to trial all Suspects 
responsible for the destruction of cultural property during armed conflict pursuant to the 
1954 Hague Convention for Protection of Cultural Property in the Event of Armed Conflict, 
and which were committed during the period from 17 April 1975 to 6 January 1979.  

 

Article 8  

The Extraordinary Chambers shall have the power to bring to trial all Suspects 
responsible for crimes against internationally protected persons pursuant to the Vienna 
Convention of 1961 on Diplomatic Relations, and which were committed during the 
period from 17 April 1975 to 6 January 1979. .  
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CHAPTER III 
COMPOSITION OF THE EXTRAORDINARY CHAMBERS 

 

Article 9  

The trial court shall be an Extraordinary Chamber composed of five professional judges, 
of whom three are Cambodian judges, with one as president, and two are foreign judges; 
and before which the Co-Prosecutors shall present their cases. The president shall 
appoint one or more clerks of the court to participate.  

The appeals court shall be an Extraordinary Chamber shall be composed of seven 
judges, of whom four are Cambodian judges, with one as president, and three are 
foreign judges; and before which the Co-Prosecutors shall present their cases. The 
president shall appoint one or more clerks of the court to participate.  

The supreme court shall be an Extraordinary Chamber composed of nine judges, of 
whom five are Cambodian judges, with one as president, and four are foreign judges; 
and before which the Co-Prosecutors shall present their cases. The president shall 
appoint one or more clerks of the court to participate.  

 

CHAPTER IV 
APPOINTMENT OF JUDGES 

 

Article 10  

The judges of the Extraordinary Chambers shall be appointed from among the existing 
judges or from judges who are additionally appointed, in accordance with the existing 
procedures for appointment of judges, who have high moral character, a spirit of 
impartiality and integrity, and who are experienced, particularly in criminal law or 
international law.  
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Judges shall be independent in the performance of their functions, and shall not accept 
or seek any instructions from any government or any other source.  

 

Article 11  

The Supreme Council of the Magistracy shall appoint at least twelve Cambodian judges 
to act as judges of the Extraordinary Chambers, and shall appoint reserve judges as 
needed, and shall also appoint the President of each of the Extraordinary Chambers from 
the above Cambodian judges so appointed, in accordance with the existing procedures 
for appointment of judges.  

The reserve Cambodian judges shall replace the regularly appointed Cambodian judges 
in case of their absence or withdrawal. These reserve judges may continue to perform 
their regular duties in their respective courts.  

The Supreme Council of the Magistracy shall appoint at least nine individuals of foreign 
nationality to act as foreign judges of the Extraordinary Chambers upon nomination by 
the Secretary-General of the United Nations.  

The Secretary-General of the United Nations shall submit a list of not less than twelve 
candidates for foreign judges to the Royal Government of Cambodia, from which the 
Supreme Council of the Magistracy shall appoint nine sitting judges and three reserve 
judges. In addition to the foreign judges sitting in the Extraordinary Chambers and 
present at every stage of the proceedings, the President of the Chamber may, on a case-
by-case basis, designate , one or more reserve judges already appointed by the 
Supreme Council of the Magistracy to be present at each stage of the trial, and to 
replace a foreign judge if that judge is unable to continue sitting.  

 

Article 12  

All judges under this law shall enjoy equal status and rank according to each level of the 
Extraordinary Chambers .  
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Each judge under this law shall be appointed for the period of these proceedings.  

 

Article 13  

Judges shall be assisted by Cambodian and international staff as needed.  

In choosing staff to serve as assistants and law clerks, the Director of the Office of 
Administration shall interview if necessary, and with the approval of the Cambodian 
judges by majority vote, hire staff who shall be appointed by the Royal Government of 
Cambodia . The Deputy Director of the Office of Administration shall be responsible for 
the recruitment and administration of all international staff. The number of assistants and 
law clerks shall be chosen in proportion to the Cambodian judges and foreign judges.  

Cambodian staff shall be selected from Cambodian civil servants or other qualified 
nationals of Cambodia, if necessary.  

 

CHAPTER V 
DECISIONS OF THE EXTRAORDINARY CHAMBERS 

 

Article 14  

1. The judges shall attempt to achieve unanimity in their decisions. If this is not possible, 
the following shall apply:  

a) a decision by the Extraordinary Chamber of the trial court shall require the affirmative 
vote of at least four judges.  

b) a decision by the Extraordinary Chamber of the appeals court shall require the 
affirmative vote of at least five judges.  

c) a decision by the Extraordinary Chamber of the supreme court shall require the 
affirmative vote of at least six judges.  
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2. When there is no unanimity, the decision of the Extraordinary Chambers shall contain 
the views of the majority and the minority.  

Article 15  

The Presidents shall convene the appointed judges at the appropriate time to proceed 
with the work of the Extraordinary Chambers.  

 

CHAPTER VI 
CO-PROSECUTORS 

Article 16  

All indictments in the Extraordinary Chambers shall be made by two prosecutors, one 
Cambodian and another foreign, who shall work together as Co-Prosecutors to prepare 
indictments against the Suspects in the Extraordinary Chambers.  

 

Article 17  

The Co-Prosecutors in the trial court shall have the right to appeal the verdict of the 
Extraordinary Chamber of the trial court.  

The Co-Prosecutors in the appeals court shall have the right to appeal the decision of 
the Extraordinary Chamber of the appeals court.  

 

Article 18  

The Supreme Council of the Magistracy shall appoint Cambodian prosecutors and 
Cambodian reserve prosecutors as necessary from among the Cambodian professional 
judges.  

The reserve prosecutors shall replace the regularly appointed prosecutors in case of 
their absence or withdrawal. These reserve prosecutors may continue to perform their 
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regular duties in their respective courts. One foreign prosecutor with the competence to 
appear in all three Extraordinary Chambers shall be appointed by the Supreme Council 
of the Magistracy upon nomination by the Secretary-General of the United Nations.  

The Secretary-General of the United Nations shall submit a list of at least two candidates 
for foreign Co-Prosecutor to the Royal Government of Cambodia, from which the 
Supreme Council of the Magistracy shall appoint one prosecutor and one reserve 
prosecutor.  

 

Article 19  

The Co-Prosecutors shall be appointed from among those individuals who are appointed 
in accordance with the existing procedures for selection of prosecutors who have high 
moral character and integrity and who are experienced in the conduct of investigations 
and prosecutions of criminal cases.  

The Co-Prosecutors shall be independent in the performance of their functions and shall 
not accept or seek instructions from any government or any other source.  

 

Article 20  

The Co-Prosecutors shall prosecute in accordance with existing procedures in force. If 
necessary, and if there are lacunae in these existing procedures, the Co-Prosecutors 
may seek guidance in procedural rules established at the international level.  

In the event of disagreement between the Co-Prosecutors the following shall apply:  

The prosecution shall proceed unless the Co-Prosecutors or one of them 
requests within thirty days that the difference shall be settled in accordance with 
the following provisions.  

The Co-Prosecutors shall submit written statements of facts and the reasons for 
their different positions to the Director of the Office of Administration.  



 245

The difference shall be settled forthwith by a Pre-Trial Chamber of five judges, three 
appointed by the Supreme Council of the Magistracy, with one as President, and two 
appointed by the Supreme Council of the Magistracy upon nomination by the Secretary-
General of the United Nations. Article 10 shall apply to the judges.  

Upon receipt of the statements referred to in the third paragraph, the Director of the 
Office of Administration shall immediately convene the Pre-Trial Chamber and 
communicate the statements to its members.  

A decision of the Pre-Trial Chamber, against which there is no appeal, requires the 
affirmative vote of at least four judges. The decision shall be communicated to the 
Director of the Office of Administration, who shall publish it and communicate it to the 
Co-Prosecutors. They shall immediately proceed in accordance with the decision of the 
Chamber. If there is no majority, as required for a decision, the prosecution shall 
proceed.  

In carrying out the prosecution, the Co-Prosecutors may seek the assistance of the Royal 
Government of Cambodia if such assistance would be useful to the prosecution, and 
such assistance shall be provided.  

 

Article 21  

The Co-Prosecutors under this law shall enjoy equal status and rank according to each 
level of the Extraordinary Chambers .  

Each Co-Prosecutor shall be appointed for the period of these proceedings.  

In the event of the absence or withdrawal of the foreign Co-Prosecutor, he or she shall be 
replaced by the reserve Prosecutor.  
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Article 22  

Each Co-Prosecutor shall have the right to choose one or more deputy prosecutors to 
assist him or her with prosecution before the chambers. Deputy foreign prosecutors shall 
be appointed by the Supreme Council of the Magistracy from a list provided by the 
Secretary-General.  

The Co-prosecutors shall be assisted by Cambodian and international staff as needed. 
In choosing staff to serve as assistants, the Director of the Office of Administration shall 
interview, if necessary, and with the approval of the Cambodian Co-Prosecutor, hire staff 
who shall be appointed by the Royal Government of Cambodia . The Deputy Director of 
the Office of Administration shall be responsible for the recruitment and administration of 
all foreign staff. The number of assistants shall be chosen in proportion to the 
Cambodian judges and foreign judges.  

Cambodian staff shall be selected from Cambodian civil servants and other qualified 
nationals of Cambodia, if necessary .  

 

CHAPTER VII 
INVESTIGATIONS 

 

Article 23  

All investigations shall be the joint responsibility of two investigating judges, one 
Cambodian and another foreign, hereinafter referred to as Co-Investigating Judges in 
accordance with existing procedures in force. If necessary, and if there are lacunae in 
these existing procedures, the Co-Investigating Judges may seek guidance in 
procedural rules established at the international level.  

In the event of disagreement between the Co-Investigating Judges the following shall 
apply:  
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The investigation shall proceed unless the Co-Investigating Judges or one of them 
requests within thirty days that the difference shall be settled in accordance with the 
following provisions.  

The Co-Investigating Judges shall submit written statements of facts and the reasons for 
their different positions to the Director of the Office of Administration.  

The difference shall be settled forthwith by the Pre-Trial Chamber referred to in Article 20.  

Upon receipt of the statements referred to in the third paragraph, the Director of the 
Office of Administration shall immediately convene the Pre-Trial Chamber and 
communicate the statements to its members.  

A decision of the Pre-Trial Chamber, against which there is no appeal, requires the 
affirmative vote of at least four judges. The decision shall be communicated to the 
Director of the Office of Administration, who shall publish it and communicate it to the 
Co-Investigating Judges. They shall immediately proceed in accordance with the 
decision of the Pre-Trial Chamber. If there is no majority as required for a decision, the 
investigation shall proceed.  

The Co-Investigating Judges shall conduct investigations on the basis of information 
obtained from any source, including the Government, United Nations organs, or non-
governmental organisations.  

The Co-Investigating Judges shall have the power to question suspects, victims and 
witnesses, and to collect evidence in accordance with existing procedures in force. In 
the event the Co-Investigating Judges consider it necessary to do so, they may issue an 
order requesting the Co-Prosecutors to interrogate the witnesses.  

In carrying out the investigations, the Co-Investigating Judges may seek the assistance 
of the Royal Government of Cambodia, if such assistance would be useful to the 
investigation, and such assistance shall be provided.  
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Article 24  

During the investigation, Suspects shall be unconditionally entitled to assistance of 
counsel free of charge if they cannot afford it , including the right to interpretation of the 
proceedings into and from a language they speak and understand.  

 

Article 25  

The Co-Investigating Judges shall be appointed from among the existing judges or from 
judges who are additionally appointed in accordance with the existing procedures for 
appointment of judges, who have high moral character, a spirit of impartiality and 
integrity, and who are experienced in criminal investigations. They shall be independent 
in the performance of their functions and shall not accept or seek instructions from any 
government or any other source.  

 

Article 26  

The Cambodian Co-Investigating Judge and the reserve Investigating Judges shall be 
appointed by the Supreme Council of the Magistracy from among the Cambodian 
professional judges.  

The reserve Investigating Judges shall replace the regularly appointed Investigating 
Judges in case of their absence or withdrawal. The reserve Investigating Judges may 
continue to perform their regular duties in their respective courts.  

The Supreme Council of the Magistracy shall appoint the foreign Co-Investigating Judge 
for the period of investigations, upon nomination by the Secretary-General of the United 
Nations.  

The Secretary-General of the United Nations shall submit a list of at least two candidates 
for foreign Co-Investigating Judge to the Royal Government of Cambodia, from which the 
Supreme Council of the Magistracy shall appoint one sitting Investigating Judge and one 
reserve Investigating Judge.  
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Article 27  

All Investigating Judges under this law shall enjoy equal status and rank and the same 
terms and conditions of service.  

Each Investigating Judge shall be appointed for the period of the investigation.  

In the event of the absence or withdrawal of the foreign Co-Investigating Judge, he or 
she shall be replaced by the reserve Investigating Judge.  

 

Article 28  

The Co-Investigating Judges shall be assisted by Cambodian and international staff as 
needed.  

In choosing staff to serve as assistants, the Director of the Office of Administration shall 
comply with the provisions set forth in Article 13 of this law.  

 

CHAPTER VIII 
INDIVIDUAL RESPONSIBILITY 

 

Article 29  

Any Suspect who planned, instigated, ordered, aided and abetted, or committed the 
crimes referred to in article 3, 4, 5, 6, 7 and 8 of this law shall be individually responsible 
for the crime.  

The position or rank of any Suspect shall not relieve such person of criminal 
responsibility or mitigate punishment.  

The fact that any of the acts referred to in Articles 3, 4, 5, 6, 7 and 8 of this law were 
committed by a subordinate does not relieve the superior of personal criminal 
responsibility if the superior had effective command and control or authority and control 
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over the subordinate, and the superior 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.  

The fact that a Suspect acted pursuant to an order of the Government of Democratic 
Kampuchea or of a superior shall not relieve the Suspect of individual criminal 
responsibility.  

 

CHAPTER IX 
OFFICE OF ADMINISTRATION 

 

Article 30  

The staff of the judges, the investigating judges and prosecutors of the Extraordinary 
Chambers shall be supervised by an Office of Administration.  

The Office of Administration shall have a Cambodian Director, a foreign Deputy Director 
and such other staff as necessary. 

  

Article 31  

The Director of the Office of Administration shall be appointed by the Royal Government 
of Cambodia for a two year term and shall be eligible for reappointment.  

The Director of the Office of Administration shall be responsible for the overall 
management of the Office of Administration.  

The Director of the Office of Administration shall be appointed from those with significant 
experience in court administration, be fluent in one of the foreign languages used in the 
Extraordinary Chambers, and be a person of high moral character and integrity. The 
foreign Deputy Director shall be nominated by the Secretary-General of the United 
Nations and appointed by the Royal Government of Cambodia, and shall be responsible 
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for the recruitment and administration of all foreign staff, as required by the international 
components of the Extraordinary Chambers, the Co-Investigating Judges, the Co-
Prosecutors' Office, and the Office of Administration. The Deputy Director shall 
administer the resources allotted against the United Nations Trust Fund.  

The Office of Administration shall be assisted by Cambodian and foreign staff as 
necessary. All Cambodian staff of the Office of Administration shall be appointed by the 
Royal Government of Cambodia at the request of the Director. Foreign staff shall be 
appointed by the Deputy Director.  

Cambodian staff shall be selected from the Cambodian civil service system and, if 
necessary, other qualified nationals of Cambodia.  

 

Article 32  

All staff assigned to the judges, Co-Investigating Judges, Co-Prosecutors, and Office of 
Administration shall enjoy the same working conditions according to each level of the 
Extraordinary Chambers.  

 

CHAPTER X 
TRIAL PROCEEDINGS OF THE EXTRAORDINARY CHAMBERS 

 

Article 33  

The Extraordinary Chambers of the trial court shall ensure that trials are fair and 
expeditious and are conducted in accordance with existing procedures in force, with full 
respect for the rights of the accused and for the protection of victims and witnesses. If 
necessary, and if there are lacunae in these existing procedures, guidance may be 
sought in procedural rules established at the international level.  

Suspects who have been indicted and arrested shall be brought to the trial court 
according to existing procedures in force. The Royal Government of Cambodia shall 
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guarantee the security of the Suspects who appear voluntarily before the court and is 
responsible in taking measures for the arrest of the Suspects prosecuted under this law. 
Justice police shall be assisted by other law enforcement elements of the Royal 
Government of Cambodia, including its armed forces, in order to ensure that accused 
persons are brought into custody immediately.  

Conditions for the arrest and the custody of the accused shall conform to existing law in 
force.  

The Court shall provide for the protection of victims and witnesses. Such protection 
measures shall include, but shall be not limited to, the conduct of in camera proceedings 
and the protection of the victim's identity.  

 

Article 34  

Trials shall be public unless in exceptional circumstances the Extraordinary Chambers 
decide to close the proceedings for good cause in accordance with existing procedures 
in force.  

 

Article 35  

The accused shall be presumed innocent until proven guilty.  

In determining charges against the accused, the accused shall be entitled to the 
following minimum guarantees, in equal fashion:  

a) To be informed promptly and in detail in a language that they understand of the nature 
and cause of the charge against them;  

b) To have adequate time to be prepared and contact their counsel;  

c) To be tried without delay;  

d) To defend themselves or with the assistance of their counsel;  
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e) To examine evidence against them and obtain the attendance and examination of 
evidence on their behalf under the same conditions as evidence against them;  

f) To have the free assistance of an interpreter if the accused cannot understand or does 
not speak the language used in the court;  

g) Not to be compelled to testify against themselves or to confess guilt.  

 

Article 36 
The Extraordinary Chamber of the appeals court shall decide the appeals from the 
accused persons, the victims, or by the Co-Prosecutors on the following grounds:  

-- an error of fact 
-- an error of law  

The Extraordinary Chamber of the appeals court shall review the decision of the 
Extraordinary Chamber of the trial court and may affirm, reverse or modify the decision. 
In this case, the Extraordinary Chamber of the appeals court may apply existing 
procedures in force. If necessary, and if there are lacunae in these existing procedures, 
guidance may be sought in procedural rules established at the international level.  

 

Article 37  

The Extraordinary Chamber of the supreme court shall decide appeals made by the 
accused, the victims, or the Co-Prosecutors against the decision of the Extraordinary 
Chamber of the appeals court. In this case, the supreme court shall make final decisions 
on both issues of law and fact, and shall not return the case to the Extraordinary 
Chamber of the appeals court.  
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CHAPTER XI 
PENALTIES 

 

Article 38  

All penalties shall be limited to imprisonment.  

 

Article 39  

Those who have committed crimes as provided in Articles 3, 4, 5, 6, 7 and 8 shall be 
sentenced to a prison term from five years to life imprisonment.  

In addition to imprisonment, the Extraordinary Chamber of the trial court may order the 
confiscation of personal property, money, and real property acquired unlawfully or by 
criminal conduct.  

The confiscated property shall be returned to the State.  

 

CHAPTER XII 
AMNESTY AND PARDONS 

 

Article 40  

The Royal Government of Cambodia shall not request an amnesty or pardon for any 
persons who may be investigated for or convicted of crimes referred to in Articles 3, 4, 5, 
6, 7 and 8 of this law.  
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CHAPTER XIII 
STATUS, RIGHTS, PRIVILEGES AND IMMUNITIES 

 

Article 41  

The foreign judges, the foreign Co-Investigating Judge, the foreign Co-Prosecutor and 
the Deputy Director of the Office of Administration, together with their families forming 
part of their household, shall enjoy all of the privileges and immunities, exemptions and 
facilities accorded to diplomatic agents in accordance with the 1961 Vienna Convention 
on Diplomatic Relations. Such officials shall enjoy exemption from taxation in Cambodia 
on their salaries, emoluments and allowances.  

 

Article 42  

1. Cambodian personnel shall be accorded immunity from legal process in respect of 
words spoken or written and all acts performed by them in their official capacity.  

2. Foreign personnel shall be accorded, in addition: 
a. immunity from legal process in respect of words spoken or written and all acts 
performed by them in their official capacity.  
b. immunity from taxation on salaries, allowances and emoluments paid to them by 
contributing States of the United Nations Trust Fund;  
c. immunity from immigration restriction; 
d. the right to import free of duties and taxes, except for payment for services, their 
furniture and effects at the time of first taking up their official duties in Cambodia.  

3. The counsel of a suspect or an accused who has been admitted as such by the 
Extraordinary Chambers shall not be subjected by the Government to any measure that 
may affect the free and independent exercise of his or her functions under the Law on 
the Establishment of the Extraordinary Chambers.  
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In particular, the counsel shall be accorded: 
a. immunity from personal arrest or detention and from seizure of personal baggage 
while fulfilling his or her functions in the proceedings; 
b. inviolability of all documents relating to the exercise of his or her functions as a 
counsel of a suspect or accused; 
c. immunity from criminal or civil jurisdiction in in respect of words spoken or written and 
acts performed by them in their official capacity.  

4. The archives of the court, and in general all documents and materials made available, 
belonging to, or used by it, wherever located in the Kingdom of Cambodia and by 
whomsoever held, shall be inviolable for the duration of the proceedings.  

 

CHAPTER XIV 
LOCATION OF THE Extraordinary Chambers 

 

Article 43  

The Extraordinary Chambers established in the trial court, the appeals court and the 
supreme court shall be located in Phnom Penh.  

 

CHAPTER XV 
EXPENSES AND SALARIES 

 

Article 44 
The expenses and salaries of the Extraordinary Chambers shall be as follows:  

1. The expenses and salaries of the Cambodian administrative officials and staff, the 
Cambodian judges and reserve judges, the Cambodian investigating judges and reserve 
investigating judges, and the Cambodian prosecutors and reserve prosecutors shall be 
borne by the Cambodian national budget.  
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2. The expenses of the foreign administrative officials and staff, the foreign judges, the 
foreign Co-investigating judge and the foreign Co-prosecutor sent by the Secretary-
General of the United Nations shall be borne by the United Nations Trust Fund.  

3. The salaries of the foreign administrative officials and staff, the foreign judges, the 
foreign Co-Investigating Judge and the foreign Co-Prosecutor shall be borne by the 
countries that contribute them at the request of the Secretary-General of the United 
Nations.  

4. The defence counsel may receive fees for mounting the defence;  

5. The Extraordinary Chambers may receive additional assistance for their expenses 
from other voluntary funds contributed by foreign governments, international institutions, 
non-governmental organisations, and other persons wishing to assist the proceedings.  

 

CHAPTER XVI 
WORKING LANGUAGE 

 

Article 45  

The official working language of the Extraordinary Chambers shall be Khmer, with 
translations into English, French and Russian.  

 

CHAPTER XVII 
ABSENCE OF FOREIGN JUDGES OR CO-PROSECUTORS 

 

Article 46  

In order to ensure timely and smooth implementation of this law, in the event any foreign 
judges or foreign investigating judges or foreign prosecutors fail or refuse to participate 
in the Extraordinary Chambers, the Supreme Council of the Magistracy shall appoint 
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other judges or investigating judges or prosecutors to fill any vacancies from the lists of 
foreign candidates provided for in Article 11, Article 18, and Article 26. In the event those 
lists are exhausted, any such vacancies shall be filled by the Supreme Council of the 
Magistracy from candidates recommended by the Governments of Member States of the 
United Nations or from among other foreign legal personalities.  

If, following such procedures, there are still no foreign judges or foreign investigating 
judges or foreign prosecutors participating in the work of the Extraordinary Chambers 
and no foreign candidates have been identified to occupy the vacant positions, then the 
Supreme Council of the Magistracy may choose replacement Cambodian judges, 
investigating judges or prosecutors.  

 

CHAPTER XVIII 
EXISTENCE OF THE COURT 

 

Article 47  

The Extraordinary Chambers in the courts of Cambodia shall be dissolved following the 
conclusion of these proceedings.  

 

FINAL PROVISION 

 

Article 48  

This law shall be proclaimed as urgent.  

This law was adopted by the National Assembly of the Kingdom of Cambodia on the 
________th day of _____________ in the year ______ in the ______th Session of the 
Second Legislature.  

Phnom Penh Municipality, ______th day of ______________ in the year ____.  
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President of the National Assembly 
Norodom Ranariddh  

HJ 5-Jan-:1  
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ภาคผนวก ง. 
 

Draft Agreement Between the United Nations and the Royal Government of Cambodia 
Concerning the Prosecution Under Cambodian Law of Crimes Committed During the 
Period of Democratic Kampuchea 2003 
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DRAFT AGREEMENT                                                                                      17 March 2003 
 
Between the United Nations and the Royal Government of Cambodia Concerning the 

Prosecution Under Cambodian Law of Crimes Committed During the Period of 
Democratic Kampuchea 

 
WHEREAS the General Assembly of the United Nations, in its resolution 57/228 of 18 
December 2002, recalled that the serious violations of Cambodian and international 
humanitarian law during the period of Democratic Kampuchea from 1975 to 1979 
continue to be matters of vitally important concern to the international community as a 
whole; 
 
WHEREAS in the same resolution the General Assembly recognized the legitimate 
concern of the Government and the people of Cambodia in the pursuit of justice and 
national reconciliation, stability, peace and security; 
 
WHEREAS the Cambodian authorities have requested assistance from the United 
Nations in bringing to trial senior leaders of Democratic Kampuchea and those who 
were most responsible for the crimes and serious violations of Cambodian penal law, 
international humanitarian law and custom, and international conventions recognized by 
Cambodia, that were committed during the period from 17 April 1975 to 6 January 1979; 
 
WHEREAS prior to the negotiation of the present Agreement substantial progress had 
been made by the Secretary-General of the United Nations (hereinafter, “the Secretary-
General”) and the Royal Government of Cambodia towards the establishment, with 
international assistance, of Extraordinary Chambers within the existing court structure of 
Cambodia for the prosecution of crimes committed during the period of Democratic 
Kampuchea; 
 
WHEREAS by its resolution 57/228, the General Assembly welcomed the promulgation 
of the Law on the Establishment of the Extraordinary Chambers in the Courts of 
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Cambodia for the Prosecution of Crimes Committed during the Period of Democratic 
Kampuchea and requested the Secretary-General to resume negotiations, without delay, 
to conclude an agreement with the Government, based on previous negotiations on the 
establishment of the Extraordinary Chambers consistent with the provisions of the said 
resolution, so that the Extraordinary Chambers may begin to function promptly; 
  
WHEREAS the Secretary-General and the Royal Government of Cambodia have held 
negotiations on the establishment of the Extraordinary Chambers; 
 
NOW THEREFORE the United Nations and the Royal Government of Cambodia have 
agreed as follows: 
 

Article 1 
Purpose 

  
The purpose of the present Agreement is to regulate the cooperation between the 
United Nations and the Royal Government of Cambodia in bringing to trial senior leaders 
of Democratic Kampuchea and those who were most responsible for the crimes and 
serious violations of Cambodian penal law, international humanitarian law and custom, 
and international conventions recognized by Cambodia, that were committed during the 
period from 17 April 1975 to 6 January 1979.  The Agreement provides, inter alia, the 
legal basis and the principles and modalities for such cooperation. 
 

Article 2 
The Law on the Establishment of Extraordinary Chambers 

  
1. The present Agreement recognizes that the Extraordinary Chambers have subject 
matter jurisdiction consistent with that set forth in “the Law on the Establishment of the 
Extraordinary Chambers in the Courts of Cambodia for the Prosecution of Crimes 
Committed During the Period of Democratic Kampuchea" (hereinafter: "the Law on the 
Establishment of the Extraordinary Chambers"), as adopted and amended by the 
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Cambodian Legislature under the Constitution of Cambodia.  The present Agreement 
further recognizes that the Extraordinary Chambers have personal jurisdiction over 
senior leaders of Democratic Kampuchea and those who were most responsible for the 
crimes referred to in Article 1 of the Agreement. 
 
 2. The present Agreement shall be implemented in Cambodia through the Law on the 
Establishment of the Extraordinary Chambers as adopted and amended.  The Vienna 
Convention on the Law of Treaties, and in particular its Articles 26 and 27, applies to the 
Agreement.   
 
 3. In case amendments to the Law on the Establishment of the Extraordinary Chambers 
are deemed necessary, such amendments shall always be preceded by consultations 
between the parties.  
 

Article 3 
Judges 

 
1.  Cambodian judges, on the one hand, and judges appointed by the Supreme Council 
of the Magistracy upon nomination by the Secretary-General of the United Nations 
(hereinafter: "international judges"), on the other hand, shall serve in each of the two 
Extraordinary Chambers. 
 
 2.  The composition of the Chambers shall be as follows: 
 
      a.  The Trial Chamber: three Cambodian judges and two international judges; 
 
      b.  The Supreme Court Chamber, which shall serve as both appellate chamber and 
final instance: four Cambodian judges and three international judges. 
 
 3.  The judges shall be persons of high moral character, impartiality and integrity who 
possess the qualifications required in their respective countries for appointment to 
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judicial offices.  They shall be independent in the performance of their functions and 
shall not accept or seek instructions from any Government or any other source. 
 
4. In the overall composition of the Chambers due account should be taken of the 
experience of the judges in criminal law, international law, including international 
humanitarian law and human rights law.  
 
5. The Secretary-General of the United Nations undertakes to forward a list of not less 
than seven nominees for international judges from which the Supreme Council of the 
Magistracy shall appoint five to serve as judges in the two Chambers.  Appointment of 
international judges by the Supreme Council of the Magistracy shall be made only from 
the list submitted by the Secretary-General. 
 
6. In the event of a vacancy of an international judge, the Supreme Council of the 
Magistracy shall appoint another international judge from the same list. 
 
7.  The judges shall be appointed for the duration of the proceedings. 
 
8.  In addition to the international judges sitting in the Chambers and present at every 
stage of the proceedings, the President of a Chamber may, on a case-by-case basis, 
designate from the list of nominees submitted by the Secretary-General, one or more 
alternate judges to be present at each stage of the proceedings, and to replace an 
international judge if that judge is unable to continue sitting.  
 

Article 4 
Decision-making 

 
 1. The judges shall attempt to achieve unanimity in their decisions.  If this is not 
possible, the following shall apply:   
          a.  A decision by the Trial Chamber shall require the affirmative vote of at least 
four judges; 
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           b. A decision by the Supreme Court Chamber shall require the affirmative vote of 
at least five judges. 
 
2.  When there is no unanimity, the decision of the Chamber shall contain the views of 
the majority and the minority.  
 

Article 5 
Investigating judges 

 
1.  There shall be one Cambodian and one international investigating judge serving as 
co-investigating judges.  They shall be responsible for the conduct of investigations. 
 
2.  The co-investigating judges shall be persons of high moral character, impartiality and 
integrity who possess the qualifications required in their respective countries for 
appointment to such a judicial office. 
 
3. The co-investigating judges shall be independent in the performance of their 
functions and shall not accept or seek instructions from any Government or any other 
source.  It is understood, however, that the scope of the investigation is limited to senior 
leaders of Democratic Kampuchea and those who were most responsible for the crimes 
and serious violations of Cambodian penal law, international humanitarian law and 
custom, and international conventions recognized by Cambodia, that were committed 
during the period from 17 April 1975 to 6 January 1979. 
 
4.  The co-investigating judges shall cooperate with a view to arriving at a common 
approach to the investigation.   In case the co-investigating judges are unable to agree 
whether to proceed with an investigation, the investigation shall proceed unless the 
judges or one of them requests within thirty days that the difference shall be settled in 
accordance with Article 7. 
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5. In addition to the list of nominees provided for in Article 3, paragraph 5, the Secretary-
General shall submit a list of two nominees from which the Supreme Council of the 
Magistracy shall appoint one to serve as an international co-investigating judge, and 
one as a reserve international co-investigating judge. 
 
6. In case there is a vacancy or a need to fill the post of the international co-investigating 
judge, the person appointed to fill this post must be the reserve international co-
investigating judge. 
 
7.  The co-investigating judges shall be appointed for the duration of the proceedings.  
 

Article 6 
Prosecutors 

 
1. There shall be one Cambodian prosecutor and one international prosecutor 
competent to appear in both Chambers, serving as co-prosecutors.  They shall be 
responsible for the conduct of the prosecutions.  
 
2.  The co-prosecutors shall be of high moral character, and possess a high level of 
professional competence and extensive experience in the conduct of investigations and 
prosecutions of criminal cases.  
 
3.  The co-prosecutors shall be independent in the performance of their functions and 
shall not accept or seek instructions from any Government or any other source. It is 
understood, however, that the scope of the prosecution is limited to senior leaders of 
Democratic Kampuchea and those who were most responsible for the crimes and 
serious violations of Cambodian penal law, international humanitarian law and custom, 
and international conventions recognized by Cambodia, that were committed during the 
period from 17 April 1975 to 6 January 1979. 
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4.  The co-prosecutors shall cooperate with a view to arriving at a common approach to 
the prosecution.  In case the prosecutors are unable to agree whether to proceed with a 
prosecution, the prosecution shall proceed unless the prosecutors or one of them 
requests within thirty days that the difference shall be settled in accordance with Article 
7. 
 
5.  The Secretary-General undertakes to forward a list of two nominees from which the 
Supreme Council of the Magistracy shall select one international co-prosecutor and one 
reserve international co-prosecutor.  
 
6.   In case there is a vacancy or a need to fill the post of the international co-prosecutor, 
the person appointed to fill this post must be the reserve international co-prosecutor. 
 
7.   The co-prosecutors shall be appointed for the duration of the proceedings. 
 
8.   Each co-prosecutor shall have one or more deputy prosecutors to assist him or her 
with prosecutions before the Chambers.  Deputy international prosecutors shall be 
appointed by the international co-prosecutor from a list provided by the Secretary-
General. 
 

Article 7 
Settlement of differences between the co-investigating judges or the co-prosecutors 

  
1.   In case the co-investigating judges or the co-prosecutors have made a request in 
accordance with Article 5, paragraph 4, or Article 6, paragraph 4, as the case may be, 
they shall submit written statements of facts and the reasons for their different positions 
to the Director of the Office of Administration. 
 
2.   The difference shall be settled forthwith by a Pre-Trial Chamber of five judges, three 
appointed by the Supreme Council of the Magistracy, with one as President, and two 
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appointed by the Supreme Council of the Magistracy upon nomination by the Secretary-
General. Article 3, paragraph 3, shall apply to the judges. 
 
3.  Upon receipt of the statements referred to in paragraph 1, the Director of the Office 
of Administration shall immediately convene the Pre-Trial Chamber and communicate 
the statements to its members.                                                                                      
 
4.  A decision of the Pre-Trial Chamber, against which there is no appeal, requires the 
affirmative vote of at least four judges. The decision shall be communicated to the 
Director of the Office of Administration, who shall publish it and communicate it to the 
co-investigating judges or the co-prosecutors. They shall immediately proceed in 
accordance with the decision of the Chamber. If there is no majority, as required for a 
decision, the investigation or prosecution shall proceed.             
 

Article 8 
Office of Administration 

 
 1.  There shall be an Office of Administration to service the Extraordinary Chambers, the 
Pre-Trial Chamber, the co-investigating judges and the Prosecutors’ Office. 
 
 2.  There shall be a Cambodian Director of this Office, who shall be appointed by the 
Royal Government of Cambodia.  The Director shall be responsible for the overall 
management of the Office of Administration, except in matters that are subject to United 
Nations rules and procedures. 
 
3.  There shall be an international Deputy Director of the Office of Administration, who 
shall be appointed by the Secretary-General.  The Deputy Director shall be responsible 
for the recruitment of all international staff and all administration of the international 
components of the Extraordinary Chambers, the Pre-Trial Chamber, the co-investigating 
judges, the Prosecutors’ Office and the Office of Administration.   The United Nations 
and the Royal Government of Cambodia agree that, when an international Deputy 
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Director has been appointed by the Secretary-General, the assignment of that person to 
that position by the Royal Government of Cambodia shall take place forthwith. 
 
4.  The Director and the Deputy Director shall cooperate in order to ensure an effective 
and efficient functioning of the administration. 
 

Article 9 
Crimes falling within the jurisdiction of the Extraordinary Chambers 

 
 The subject-matter jurisdiction of the Extraordinary Chambers shall be the crime of 
genocide as defined in the 1948 Convention on the Prevention and Punishment of the 
Crime of Genocide, crimes against humanity as defined in the 1998 Rome Statute of the 
International Criminal Court and grave breaches of the 1949 Geneva Conventions and 
such other crimes as defined in Chapter II of the Law on the Establishment of the 
Extraordinary Chambers as promulgated on 10 August 2001.  
 

Article 10 
Penalties 

 
The maximum penalty for conviction for crimes falling within the jurisdiction of the 
Extraordinary Chambers shall be life imprisonment.  
 

Article 11 
Amnesty 

 
1.  The Royal Government of Cambodia shall not request an amnesty or pardon for any 
persons who may be investigated for or convicted of crimes referred to in the present 
Agreement. 
  
2. This provision is based upon a declaration by the Royal Government of Cambodia 
that until now, with regard to matters covered in the law, there has been only one case, 
dated 14 September 1996, when a pardon was granted to only one person with regard 
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to a 1979 conviction on the charge of genocide.  The United Nations and the Royal 
Government of Cambodia agree that the scope of this pardon is a matter to be decided 
by the Extraordinary Chambers. 
 

Article 12 
Procedure 

 
1.  The procedure shall be in accordance with Cambodian law. Where Cambodian law 
does not deal with a particular matter, or where there is uncertainty regarding the 
interpretation or application of a relevant rule of Cambodian law, or where there is a 
question regarding the consistency of such a rule with international standards, guidance 
may also be sought in procedural rules established at the international level. 
 
2.  The Extraordinary Chambers shall exercise their jurisdiction in accordance with 
international standards of justice, fairness and due process of law, as set out in Articles 
14 and 15 of the 1966 International Covenant on Civil and Political Rights, to which 
Cambodia is a party.  In the interest of securing a fair and public hearing and credibility 
of the procedure, it is understood that representatives of Member States of the United 
Nations, of the Secretary-General, of the media and of national and international non-
governmental organizations will at all times have access to the proceedings before the 
Extraordinary Chambers.  Any exclusion from such proceedings in accordance with the 
provisions of Article 14 of the Covenant shall only be to the extent strictly necessary in 
the opinion of the Chamber concerned and where publicity would prejudice the interests 
of justice. 
 

Article 13 
Rights of the accused 

 
1.  The rights of the accused enshrined in Articles 14 and 15 of the 1966 International 
Covenant on Civil and Political Rights shall be respected throughout the trial process.  
Such rights shall, in particular, include the right: to a fair and public hearing; to be 
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presumed innocent until proved guilty; to engage a counsel of his or her choice; to have 
adequate time and facilities for the preparation of his or her defence; to have counsel 
provided if he or she does not have sufficient means to pay for it; and to examine or 
have examined the witnesses against him or her.    
 
2.  The United Nations and the Royal Government of Cambodia agree that the provisions 
on the right to defence counsel in the Law on the Establishment of Extraordinary 
Chambers mean that the accused has the right to engage counsel of his or her own 
choosing as guaranteed by the International Covenant on Civil and Political Rights. 
 

Article 14 
Premises 

 
 The Royal Government of Cambodia shall provide at its expense the premises for the 
co-investigating judges, the Prosecutors’ Office, the Extraordinary Chambers, the Pre-
Trial Chamber and the Office of Administration.  It shall also provide for such utilities, 
facilities and other services necessary for their operation that may be mutually agreed 
upon by separate agreement between the United Nations and the Government.  
 

Article 15 
Cambodian personnel 

 
 Salaries and emoluments of Cambodian judges and other Cambodian personnel shall 
be defrayed by the Royal Government of Cambodia.    
 

Article 16 
International personnel 

 
 Salaries and emoluments of international judges, the international co-investigating 
judge, the international co-prosecutor and other personnel recruited by the United 
Nations shall be defrayed by the United Nations.  
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Article 17 
Financial and other assistance of the United Nations 

 
The United Nations shall be responsible for the following: 
 
a.remuneration of the international judges, the international co-investigating judge, the 
international co-prosecutor, the Deputy Director of the Office of Administration and other 
international personnel; 
 
b.costs for utilities and services as agreed separately between the United Nations and 
the Royal Government of Cambodia; 
 
c.remuneration of defence counsel; 
 
d.witnesses’ travel from within Cambodia and from abroad; 
 
e.safety and security arrangements as agreed separately between the United Nations 
and the Government; 
 
f.such other limited assistance as may be necessary to ensure the smooth functioning of 
the investigation, the prosecution and the Extraordinary Chambers. 
 

Article 18 
Inviolability of archives and documents 

 
The archives of the co-investigating judges, the co-prosecutors, the Extraordinary 
Chambers, the Pre-Trial Chamber and the Office of Administration, and in general all 
documents and materials made available, belonging to or used by them, wherever 
located in Cambodia and by whomsoever held, shall be inviolable for the duration of the 
proceedings.  
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Article 19 
Privileges and immunities of international judges, the international co-investigating 

judge, the international co-prosecutor and the Deputy Director of the Office of 
Administration 

 
 1. The international judges, the international co-investigating judge, the international co-
prosecutor and the Deputy Director of the Office of Administration, together with their 
families forming part of their household, shall enjoy the privileges and immunities, 
exemptions and facilities accorded to diplomatic agents in accordance with the 1961 
Vienna Convention on Diplomatic Relations.  They shall, in particular, enjoy: 
 
a.  personal inviolability, including immunity from arrest or detention; 
 
b. immunity from criminal, civil and administrative jurisdiction in conformity with the 
Vienna Convention; 
 
c.  inviolability for all papers and documents; 
 
d.  exemption from immigration restrictions and alien registration; 
 
e. the same immunities and facilities in respect of their personal baggage as are 
accorded to diplomatic agents. 
 
2. The international judges, the international co-investigating judge, the international co-
prosecutor and the Deputy Director of the Office of Administration shall enjoy exemption 
from taxation in Cambodia on their salaries, emoluments and allowances.    
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Article 20 
Privileges and immunities of Cambodian and international personnel 

 
1. Cambodian judges, the Cambodian co-investigating judge, the Cambodian co-
prosecutor and other Cambodian personnel shall be accorded immunity from legal 
process in respect of words spoken or written and all acts performed by them in their 
official capacity under the present Agreement.  Such immunity shall continue to be 
accorded after termination of employment with the co-investigating judges, the co-
prosecutors, the Extraordinary Chambers, the Pre-Trial Chamber and the Office of 
Administration. 
 
2.    International personnel shall be accorded: 
 
a. immunity from legal process in respect of words spoken or written and all acts 
performed by them in their official capacity under the present Agreement.  Such 
immunity shall continue to be accorded after termination of employment with the co-
investigating judges, the co-prosecutors, the Extraordinary Chambers, the Pre-Trial 
Chamber and the Office of Administration; 
 
b.   immunity from taxation on salaries, allowances and emoluments paid to them by the 
United Nations; 
 
c.   immunity from immigration restrictions; 
 
d.  the right to import free of duties and taxes, except for payment for services, their 
furniture and effects at the time of first taking up their official duties in Cambodia.   
 
3.  The United Nations and the Royal Government of Cambodia agree that the immunity 
granted by the Law on the Establishment of the Extraordinary Chambers in respect of 
words spoken or written and all acts performed by them in their official capacity under 
the present Agreement will apply also after the persons have left the service of the co-
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investigating judges, the co-prosecutors, the Extraordinary Chambers, the Pre-Trial 
Chamber and the Office of Administration.          
 

Article 21 
Counsel 

 
 1.  The counsel of a suspect or an accused who has been admitted as such by the 
Extraordinary Chambers shall not be subjected by the Royal Government of Cambodia 
to any measure which may affect the free and independent exercise of his or her 
functions under the present Agreement. 
 
2.   In particular, the counsel shall be accorded:  
 
a.  immunity from personal arrest or detention and from seizure of personal baggage; 
 
b. inviolability of all documents relating to the exercise of his or her functions as a 
counsel of a suspect or accused; 
 
c.  immunity from criminal or civil jurisdiction in respect of words spoken or written and 
acts performed by them in their official capacity as counsel.  Such immunity shall 
continue to be accorded to them after termination of their functions as a counsel of a 
suspect or accused. 
 
3.  Any counsel, whether of Cambodian or non-Cambodian nationality, engaged by or 
assigned to a suspect or an accused shall, in the defence of his or her client, act in 
accordance with the present Agreement, the Cambodian Law on the Statutes of the Bar 
and recognized standards and ethics of the legal profession. 
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Article 22 
Witnesses and experts 

 
Witnesses and experts appearing on a summons or a request of the judges, the co-
investigating judges, or the co-prosecutors shall not be prosecuted, detained or 
subjected to any other restriction on their liberty by the Cambodian authorities.  They 
shall not be subjected by the authorities to any measure which may affect the free and 
independent exercise of their functions.  
 

Article 23 
Protection of victims and witnesses 

 
The co-investigating judges, the co-prosecutors and the Extraordinary Chambers shall 
provide 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 identity of a victim or witness. 
 

Article 24 
Security, safety and protection 

 
of persons referred to in the present Agreement 
 
The Royal Government of Cambodia shall take all effective and adequate actions which 
may be required to ensure the security, safety and protection of persons referred to in 
the present Agreement.   The United Nations and the Government agree that the 
Government is responsible for the security of all accused, irrespective of whether they 
appear voluntarily before the Extraordinary Chambers or whether they are under arrest. 
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Article 25 
Obligation to assist the co-investigating judges, the co-prosecutors and 

 
the Extraordinary Chambers 
 
The Royal Government of Cambodia shall comply without undue delay with any request 
for assistance by the co-investigating judges, the co-prosecutors and the Extraordinary 
Chambers or an order issued by any of them, including, but not limited to: 
 
a.  identification and location of persons; 
 
 b. service of documents; 
 
 c. arrest or detention of persons; 
 
 d. transfer of an indictee to the Extraordinary Chambers.   
 

Article 26 
Languages 

 
1.  The official language of the Extraordinary Chambers and the Pre-Trial Chamber is 
Khmer. 
 
2.  The official working languages of the Extraordinary Chambers and the Pre-Trial 
Chamber shall be Khmer, English and French. 
 
3.   Translations of public documents and interpretation at public hearings into Russian 
may be provided by the Royal Government of Cambodia at its discretion and expense 
on condition that such services do not hinder the proceedings before the Extraordinary 
Chambers. 
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Article 27 
Practical arrangements 

 
1.  With a view to achieving efficiency and cost-effectiveness in the operation of the 
Extraordinary Chambers, a phased-in approach shall be adopted for their establishment 
in accordance with the chronological order of the legal process. 
 
2.   In the first phase of the operation of the Extraordinary Chambers, the judges, the co-
investigating judges and the co-prosecutors will be appointed along with investigative 
and prosecutorial staff, and the process of investigations and prosecutions shall be 
initiated. 
 
3.  The trial process of those already in custody shall proceed simultaneously with the 
investigation of other persons responsible for crimes falling within the jurisdiction of the 
Extraordinary Chambers. 
 
4.  With the completion of the investigation of persons suspected of having committed 
the crimes falling within the jurisdiction of the Extraordinary Chambers, arrest warrants 
shall be issued and submitted to the Royal Government of Cambodia to effectuate the 
arrest. 
 
5.  With the arrest by the Royal Government of Cambodia of indicted persons situated in 
its territory, the Extraordinary Chambers shall be fully operational, provided that the 
judges of the Supreme Court Chamber shall serve when seized with a matter.  The 
judges of the Pre-Trial Chamber shall serve only if and when their services are needed.  
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Article 28 
Withdrawal of cooperation 

  
Should the Royal Government of Cambodia change the structure or organization of the 
Extraordinary Chambers or otherwise cause them to function in a manner that does not 
conform with the terms of the present Agreement, the United Nations reserves the right 
to cease to provide assistance, financial or otherwise, pursuant to the present 
Agreement. 
 

Article 29 
Settlement of disputes 

  
Any dispute between the Parties concerning the interpretation or application of the 
present Agreement shall be settled by negotiation, or by any other mutually agreed 
upon mode of settlement. 
 

Article 30 
Approval 

  
To be binding on the parties, the present Agreement must be approved by the General 
Assembly of the United Nations and ratified by Cambodia.  The Royal Government of 
Cambodia will make its best endeavours to obtain this ratification by the earliest 
possible date. 
  

Article 31 
Application within Cambodia 

  
The present Agreement shall apply as law within the Kingdom of Cambodia following its 
ratification in accordance with the relevant provisions of the internal law of the Kingdom 
of Cambodia regarding competence to conclude treaties. 
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Article 32 
Entry into force 

  
The present Agreement shall enter into force on the day after both parties have notified 
each other in writing that the legal requirements for entry into force have been complied 
with. 
 
Done at [place] on [day, month] 2003 in two copies in the English language. 
 
  
 
For the United Nations                                   For the Royal Government of Cambodia 
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ภาคผนวก จ. 
 

Agreement Between the United Nations and the Government of Sierra Leone on the 
Establishment of a Special Court for Sierra Leone 
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Agreement Between the United Nations and the Government of Sierra Leone  
on the Establishment of a Special Court for Sierra Leone 

 
WHEREAS the Security Council, in its resolution 1315 (2000) of 14 August 2000, 
expressed deep concern at the very serious crimes committed within the territory of 
Sierra Leone against the people of Sierra Leone and United Nations and associated 
personnel and at the prevailing situation of impunity; 
 
WHEREAS by the said resolution, the Security Council requested the Secretary-General 
to negotiate an agreement with the Government of Sierra Leone to create an 
independent special court to prosecute persons who bear the greatest responsibility for 
the commission of serious violations of international humanitarian law and crimes 
committed under Sierra Leonean law; 
 
WHEREAS the Secretary-General of the United Nations (hereinafter "the Secretary-
General") and the Government of Sierra Leone (hereinafter "the Government") have held 
such negotiations for the establishment of a Special Court for Sierra Leone (hereinafter 
"the Special Court"); 
 
NOW THEREFORE the United Nations and the Government of Sierra Leone have 
agreed as follows: 

 
Article 1 

Establishment of the Special Court 
 

1. There is hereby established a Special Court for Sierra Leone to prosecute persons 
who bear the greatest responsibility for serious violations of international humanitarian 
law and Sierra Leonean law committed in the territory of Sierra Leone since 30 
November 1996. 
2. The Special Court shall function in accordance with the Statute of the Special Court 
for Sierra Leone. The Statute is annexed to this Agreement and forms an integral part 
thereof. 
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Article 2 
Composition of the Special Court and appointment of judges 

 
1. The Special Court shall be composed of a Trial Chamber and an Appeals Chamber 
with a second Trial Chamber to be created if, after the passage of at least six months 
from the commencement of the functioning of the Special Court, the Secretary-General, 
or the President of the Special Court so request. Up to two alternate judges shall 
similarly be appointed after six months if the President of the Special Court so 
determines. 
 
2. The Chambers shall be composed of no fewer than eight independent judges and no 
more than eleven such judges who shall serve as follows: 

(a) Three judges shall serve in the Trial Chamber where one shall be appointed 
by the Government of Sierra Leone and two judges appointed by the Secretary-
General, upon nominations forwarded by States, and in particular the member 
States of the Economic Community of West African States and the 
Commonwealth, at the invitation of the Secretary-General; 

(b) In the event of the creation of a second Trial Chamber, that Chamber shall be 
likewise composed in the manner contained in subparagraph (a) above; 

(c) Five judges shall serve in the Appeals Chamber, of whom two shall be 
appointed by the Government of Sierra Leone and three judges shall be 
appointed by the Secretary-General upon nominations forwarded by States, and 
in particular the member States of the Economic Community of West African 
States and the Commonwealth, at the invitation of the Secretary-General. 

 
3. The Government of Sierra Leone and the Secretary-General shall consult on the 
appointment of judges. 
 
4. Judges shall be appointed for a three-year term and shall be eligible for re-
appointment. 
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5. If, at the request of the President of the Special Court, an alternate judge or judges 
have been appointed by the Government of Sierra Leone or the Secretary-General, the 
presiding judge of a Trial Chamber or the Appeals Chamber shall designate such an 
alternate judge to be present at each stage of the trial and to replace a judge if that 
judge is unable to continue sitting. 

 
Article 3 

Appointment of a Prosecutor and a Deputy Prosecutor 
 

1. The Secretary-General, after consultation with the Government of Sierra Leone, shall 
appoint a Prosecutor for a three-year term. The Prosecutor shall be eligible for 
reappointment. 
 
2. The Government of Sierra Leone, in consultation with the Secretary-General and the 
Prosecutor, shall appoint a Sierra Leonean Deputy Prosecutor to assist the Prosecutor in 
the conduct of the investigations and prosecutions. 
 
3. The Prosecutor and the Deputy Prosecutor shall be of high moral character and 
possess the highest level of professional competence and extensive experience in the 
conduct of investigations and prosecutions of criminal cases. The Prosecutor and the 
Deputy Prosecutor shall be independent in the performance of their functions and shall 
not accept or seek instructions from any Government or any other source. 
 
4. The Prosecutor shall be assisted by such Sierra Leonean and international staff as 
may be required to perform the functions assigned to him or her effectively and 
efficiently. 
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Article 4 
Appointment of a Registrar 

 
1. The Secretary-General, in consultation with the President of the Special Court, shall 
appoint a Registrar who shall be responsible for the servicing of the Chambers and the 
Office of the Prosecutor, and for the recruitment and administration of all support staff. 
He or she shall also administer the financial and staff resources of the Special Court. 
 
2. The Registrar shall be a staff member of the United Nations. He or she shall serve a 
three-year term and shall be eligible for re-appointment. 

 
Article 5 
Premises 

 
The Government shall assist in the provision of premises for the Special Court and such 
utilities, facilities and other services as may be necessary for its operation. 

 
Article 6 

Expenses of the Special Court 
 

The expenses of the Special Court shall be borne by voluntary contributions from the 
international community. It is understood that the Secretary-General will commence the 
process of establishing the Court when he has sufficient contributions in hand to finance 
the establishment of the Court and 12 months of its operations plus pledges equal to the 
anticipated expenses of the following 24 months of the Court’s operation. It is further 
understood that the Secretary-General will continue to seek contributions equal to the 
anticipated expenses of the Court beyond its first three years of operation. Should 
voluntary contributions be insufficient for the Court to implement its mandate, the 
Secretary-General and the Security Council shall explore alternate means of financing 
the Special Court. 
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Article 7 
Management Committee 

 
It is the understanding of the Parties that interested States will establish a management 
committee to assist the Secretary-General in obtaining adequate funding, and provide 
advice and policy direction on all non-judicial aspects of the operation of the Court, 
including questions of efficiency, and to perform other functions as agreed by interested 
States. The management committee shall consist of important contributors to the Special 
Court. The Government of Sierra Leone and the Secretary-General will also participate in 
the management committee. 

 
Article 8 

Inviolability of premises, archives and all other documents 
 

1. The premises of the Special Court shall be inviolable. The competent authorities shall 
take appropriate action that may be necessary to ensure that the Special Court shall not 
be dispossessed of all or any part of the premises of the Court without its express 
consent. 
 
2. The property, funds and assets of the Special Court, wherever located and by 
whomsoever held, shall be immune from search, seizure, requisition, confiscation, 
expropriation and any other form of interference, whether by executive, administrative, 
judicial or legislative action. 
 
3. The archives of the Court, and in general all documents and materials made 
available, belonging to or used by it, wherever located and by whomsoever held, shall 
be inviolable. 
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Article 9 
Funds, assets and other property 

 
1. The Special Court, its funds, assets and other property, wherever located and by 
whomsoever held, shall enjoy immunity from every form of legal process, except insofar 
as in any particular case the Court has expressly waived its immunity. It is understood, 
however, that no waiver of immunity shall extend to any measure of execution. 
 
2. Without being restricted by financial controls, regulations or moratoriums of any kind, 
the Special Court: 

(a) May hold and use funds, gold or negotiable instruments of any kind and 
maintain and operate accounts in any currency and convert any currency held 
by it into any other currency; 

(b) Shall be free to transfer its funds, gold or currency from one country to 
another, or within Sierra Leone, to the United Nations or any other agency. 

 
Article 10 

Seat of the Special Court 
 

The Special Court shall have its seat in Sierra Leone. The Court may meet away from its 
seat if it considers it necessary for the efficient exercise of its functions, and may be 
relocated outside Sierra Leone, if circumstances so require, and subject to the 
conclusion of a Headquarters Agreement between the Secretary-General of the United 
Nations and the Government of Sierra Leone, on the one hand, and the Government of 
the alternative seat, on the other. 

 
Article 11 

Juridical capacity 
 

The Special Court shall possess the juridical capacity necessary to: 
(a) Contract; 
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(b) Acquire and dispose of movable and immovable property; 

(c) Institute legal proceedings; 

(d) Enter into agreements with States as may be necessary for the exercise of its 
functions and for the operation of the Court. 

 
Article 12 

Privileges and immunities of the judges, the Prosecutor and the Registrar 
 

1. The judges, the Prosecutor and the Registrar, together with their families forming part 
of their household, shall enjoy the privileges and immunities, exemptions and facilities 
accorded to diplomatic agents in accordance with the 1961 Vienna Convention on 
Diplomatic Relations. They shall, in particular, enjoy: 

(a) Personal inviolability, including immunity from arrest or detention; 

(b) Immunity from criminal, civil and administrative jurisdiction in 
conformity with the Vienna Convention; 

(c) Inviolability for all papers and documents; 

(d) Exemption, as appropriate, from immigration restrictions and other 
alien registrations; 

(e) The same immunities and facilities in respect of their personal 
baggage as are accorded to diplomatic agents by the Vienna 
Convention; 

(f) Exemption from taxation in Sierra Leone on their salaries, emoluments 
and allowances. 

 
2. Privileges and immunities are accorded to the judges, the Prosecutor and the 
Registrar in the interest of the Special Court and not for the personal benefit of the 
individuals themselves. The right and the duty to waive the immunity, in any case where 
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it can be waived without prejudice to the purpose for which it is accorded, shall lie with 
the Secretary-General, in consultation with the President. 

 
Article 13 

Privileges and immunities of international and Sierra Leonean personnel 
 

1. Sierra Leonean and international personnel of the Special Court shall be accorded: 
(a) Immunity from legal process in respect of words spoken or written and all 
acts performed by them in their official capacity. Such immunity shall continue to 
be accorded after termination of employment with the Special Court; 

(b) Immunity from taxation on salaries, allowances and emoluments paid to 
them. 

 
2. International personnel shall, in addition thereto, be accorded: 

(a) Immunity from immigration restriction; 

(b) The right to import free of duties and taxes, except for payment for services, 
their furniture and effects at the time of first taking up their official duties in Sierra 
Leone. 

 
3. The privileges and immunities are granted to the officials of the Special Court in the 
interest of the Court and not for their personal benefit. The right and the duty to waive 
the immunity in any particular case where it can be waived without prejudice to the 
purpose for which it is accorded shall lie with the Registrar of the Court. 

 
Article 14 
Counsel 

 
1. The Government shall ensure that the counsel of a suspect or an accused who has 
been admitted as such by the Special Court shall not be subjected to any measure 
which may affect the free and independent exercise of his or her functions. 
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2. In particular, the counsel shall be accorded: 
(a) Immunity from personal arrest or detention and from seizure of personal 
baggage; 

(b) Inviolability of all documents relating to the exercise of his or her functions as 
a counsel of a suspect or accused; 

(c) Immunity from criminal or civil jurisdiction in respect of words spoken or 
written and acts performed in his or her capacity as counsel. Such immunity 
shall continue to be accorded after termination of his or her functions as a 
counsel of a suspect or accused. 

(d) Immunity from any immigration restrictions during his or her stay as well as 
during his or her journey to the Court and back. 

 
Article 15 

Witnesses and experts 
 

Witnesses and experts appearing from outside Sierra Leone on a summons or a request 
of the judges or the Prosecutor shall not be prosecuted, detained or subjected to any 
restriction on their liberty by the Sierra Leonean authorities. They shall not be subjected 
to any measure which may affect the free and independent exercise of their functions. 
The provisions of article 14, paragraph 2(a) and (d), shall apply to them. 

 
Article 16 

Security, safety and protection of persons referred to in this Agreement 
 

Recognizing the responsibility of the Government under international law to ensure the 
security, safety and protection of persons referred to in this Agreement and its present 
incapacity to do so pending the restructuring and rebuilding of its security forces, it is 
agreed that the United Nations Mission in Sierra Leone shall provide the necessary 
security to premises and personnel of the Special Court, subject to an appropriate 
mandate by the Security Council and within its capabilities. 
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Article 17 
Cooperation with the Special Court 

 
1. The Government shall cooperate with all organs of the Special Court at all stages of 
the proceedings. It shall, in particular, facilitate access to the Prosecutor to sites, 
persons and relevant documents required for the investigation. 
2. The Government shall comply without undue delay with any request for assistance by 
the Special Court or an order issued by the Chambers, including, but not limited to: 

(a) Identification and location of persons; 

(b) Service of documents; 

(c) Arrest or detention of persons; 

(d) Transfer of an indictee to the Court. 
 

Article 18 
Working language 

 
The official working language of the Special Court shall be English. 

 
Article 19 

Practical arrangements 
 

1. With a view to achieving efficiency and cost-effectiveness in the operation of the 
Special Court, a phased-in approach shall be adopted for its establishment in 
accordance with the chronological order of the legal process. 
2. In the first phase of the operation of the Special Court, judges, the Prosecutor and the 
Registrar will be appointed along with investigative and prosecutorial staff. The process 
of investigations and prosecutions of those already in custody shall be initiated. 
3. In the initial phase, judges of the Trial Chamber and the Appeals Chamber shall be 
convened on an ad hoc basis for dealing with organizational matters, and serving when 
required to perform their duties. 
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4. Judges of the Trial Chamber shall take permanent office shortly before the 
investigation process has been completed. Judges of the Appeals Chamber shall take 
permanent office when the first trial process has been completed. 

 
Article 20 

Settlement of Disputes 
 

Any dispute between the Parties concerning the interpretation or application of this 
Agreement shall be settled by negotiation, or by any other mutually agreed-upon mode 
of settlement. 

 
Article 21 

Entry into force 
 

The present Agreement shall enter into force on the day after both Parties have notified 
each other in writing that the legal requirements for entry into force have been complied 
with. 

 
Article 22 

Amendment 
 

This Agreement may be amended by written agreement between the Parties. 
 

Article 23 
Termination 

 
This Agreement shall be terminated by agreement of the Parties upon completion of the 
judicial activities of the Special Court. 
 
IN WITNESS WHEREOF, the following duly authorized representatives of the United 
Nations and of the Government of Sierra Leone have signed this Agreement. 
Done at Freetown, on 16 January 2002 in two originals in the English language. 
 



 293

For the United Nations 
Hans Corell, Under-Secretary-General for Legal Affairs 
 
For the Government of Sierra Leone 
Solomon Berewa, Attorney General and Minister of Justice 
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ภาคผนวก ฉ. 
 

Statute of the Special Court for Sierra Leone 
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Statute of the Special Court for Sierra Leone 
 

Having been established by an Agreement between the United Nations and the 
Government of Sierra Leone pursuant to Security Council resolution 1315 (2000) of 14 
August 2000, the Special Court for Sierra Leone (hereinafter "the Special Court") shall 
function in accordance with the provisions of the present Statute. 
 

Article 1 
Competence of the Special Court 

 
1. The Special Court shall, except as provided in subparagraph (2), have the power to 
prosecute persons who bear the greatest responsibility for serious violations of 
international humanitarian law and Sierra Leonean law committed in the territory of Sierra 
Leone since 30 November 1996, including those leaders who, in committing such 
crimes, have threatened the establishment of and implementation of the peace process 
in Sierra Leone. 
 
2. Any transgressions by peacekeepers and related personnel present in Sierra Leone 
pursuant to the Status of Mission Agreement in force between the United Nations and 
the Government of Sierra Leone or agreements between Sierra Leone and other 
Governments or regional organizations, or, in the absence of such agreement, provided 
that the peacekeeping operations were undertaken with the consent of the Government 
of Sierra Leone, shall be within the primary jurisdiction of the sending State. 
 
3. In the event the sending State is unwilling or unable genuinely to carry out an 
investigation or prosecution, the Court may, if authorized by the Security Council on the 
proposal of any State, exercise jurisdiction over such persons. 
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Article 2 
Crimes against humanity 

 
The Special Court shall have the power to prosecute persons who committed the 
following crimes as part of a widespread or systematic attack against any civilian 
population: 

a. Murder;  
b. Extermination;  
c. Enslavement;  
d. Deportation;  
e. Imprisonment;  
f. Torture;  
g. Rape, sexual slavery, enforced prostitution, forced pregnancy and any other 

form of sexual violence;  
h. Persecution on political, racial, ethnic or religious grounds;  
i. Other inhumane acts.  

 
Article 3 

Violations of Article 3 common to the Geneva 
Conventions and of Additional Protocol II 

 
The Special Court shall have the power to prosecute persons who committed or ordered 
the commission of serious violations of article 3 common to the Geneva Conventions of 
12 August 1949 for the Protection of War Victims, and of Additional Protocol II thereto of 
8 June 1977. These violations shall include: 
 

a. Violence to life, health and physical or mental well-being of persons, in particular 
murder as well as cruel treatment such as torture, mutilation or any form of 
corporal punishment;  

b. Collective punishments;  
c. Taking of hostages;  
d. Acts of terrorism;  
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e. Outrages upon personal dignity, in particular humiliating and degrading 
treatment, rape, enforced prostitution and any form of indecent assault;  

f. Pillage;  
g. The passing of sentences and the carrying out of executions without previous 

judgement pronounced by a regularly constituted court, affording all the judicial 
guarantees which are recognized as indispensable by civilized peoples;  

h. Threats to commit any of the foregoing acts.  
 

Article 4 
Other serious violations of international humanitarian law 

 
The Special Court shall have the power to prosecute persons who committed the 
following serious violations of international humanitarian law: 

a. Intentionally directing attacks against the civilian population as such or against 
individual civilians not taking direct part in hostilities;  

b. Intentionally directing attacks against personnel, installations, material, units or 
vehicles involved in a humanitarian assistance or peacekeeping mission in 
accordance with the Charter of the United Nations, as long as they are entitled to 
the protection given to civilians or civilian objects under the international law of 
armed conflict;  

c. Conscripting or enlisting children under the age of 15 years into armed forces or 
groups or using them to participate actively in hostilities.  

 
Article 5 

Crimes under Sierra Leonean law 
 

The Special Court shall have the power to prosecute persons who have committed the 
following crimes under Sierra Leonean law: 

a. Offences relating to the abuse of girls under the Prevention of Cruelty to Children 
Act, 1926 (Cap. 31):  
i. Abusing a girl under 13 years of age, contrary to section 6;  
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ii. Abusing a girl between 13 and 14 years of age, contrary to section 7;  

iii. Abduction of a girl for immoral purposes, contrary to section 12.  
b. Offences relating to the wanton destruction of property under the Malicious 

Damage Act, 1861:  
i. Setting fire to dwelling - houses, any person being therein, contrary to 

section 2;  

ii. Setting fire to public buildings, contrary to sections 5 and 6;  

iii. Setting fire to other buildings, contrary to section 6.  
 

Article 6 
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 4 
of the present Statute shall be individually responsible for the crime. 
2. The official position of any accused persons, 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 4 of the present Statute was 
committed by a subordinate does not relieve his or her superior of criminal responsibility 
if he or she knew or had reason to know that the subordinate was about to commit such 
acts or had done so and the superior had 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 or her of criminal responsibility, but may be considered in 
mitigation of punishment if the Special Court determines that justice so requires. 
5. Individual criminal responsibility for the crimes referred to in article 5 shall be 
determined in accordance with the respective laws of Sierra Leone. 
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Article 7 
Jurisdiction over persons of 15 years of age 

 
1. The Special Court shall have no jurisdiction over any person who was under the age 
of 15 at the time of the alleged commission of the crime. Should any person who was at 
the time of the alleged commission of the crime between 15 and 18 years of age come 
before the Court, he or she shall be treated with dignity and a sense of worth, taking into 
account his or her young age and the desirability of promoting his or her rehabilitation, 
reintegration into and assumption of a constructive role in society, and in accordance 
with international human rights standards, in particular the rights of the child. 
2. In the disposition of a case against a juvenile offender, the Special Court shall order 
any of the following: care guidance and supervision orders, community service orders, 
counselling, foster care, correctional, educational and vocational training programmes, 
approved schools and, as appropriate, any programmes of disarmament, 
demobilization and reintegration or programmes of child protection agencies. 

 
Article 8 

Concurrent jurisdiction 
 

1. The Special Court and the national courts of Sierra Leone shall have concurrent 
jurisdiction. 
2. The Special Court shall have primacy over the national courts of Sierra Leone. At any 
stage of the procedure, the Special Court may formally request a national court to defer 
to its competence in accordance with the present Statute and the Rules of Procedure 
and Evidence. 

 
Article 9 

Non bis in idem 
 

1. No person shall be tried before a national court of Sierra Leone for acts for which he 
or she has already been tried by the Special Court. 
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2. A person who has been tried by a national court for the acts referred to in articles 2 to 
4 of the present Statute may be subsequently tried by the Special Court 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 Special Court 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 10 
Amnesty 

 
An amnesty granted to any person falling within the jurisdiction of the Special Court in 
respect of the crimes referred to in articles 2 to 4 of the present Statute shall not be a 
bar to prosecution. 

 
Article 11 

Organization of the Special Court 
 

The Special Court shall consist of the following organs: 
a. The Chambers, comprising one or more Trial Chambers and an Appeals 

Chamber;  
b. The Prosecutor; and  
c. The Registry.  

 
Article 12 

Composition of the Chambers 
 

1. The Chambers shall be composed of not less than eight (8) or more than eleven (11) 
independent judges, who shall serve as follows: 
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a. Three judges shall serve in the Trial Chamber, of whom one shall be a judge 
appointed by the Government of Sierra Leone, and two judges appointed by the 
Secretary-General of the United Nations (hereinafter "the Secretary-General").  

b. Five judges shall serve in the Appeals Chamber, of whom two shall be judges 
appointed by the Government of Sierra Leone, and three judges appointed by 
the Secretary-General.  

2. Each judge shall serve only in the Chamber to which he or she has been appointed. 
3. The judges of the Appeals Chamber and the judges of the Trial Chamber, 
respectively, shall elect a presiding judge who shall conduct the proceedings in the 
Chamber to which he or she was elected. The presiding judge of the Appeals Chamber 
shall be the President of the Special Court. 
4. If, at the request of the President of the Special Court, an alternate judge or judges 
have been appointed by the Government of Sierra Leone or the Secretary-General, the 
presiding judge of a Trial Chamber or the Appeals Chamber shall designate such an 
alternate judge to be present at each stage of the trial and to replace a judge if that 
judge is unable to continue sitting. 

 
Article 13 

Qualification and appointment 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. They shall be independent in the performance of their functions, 
and shall not accept or seek instructions from any Government or any other source. 
2. In the overall composition of the Chambers, due account shall be taken of the 
experience of the judges in international law, including international humanitarian law 
and human rights law, criminal law and juvenile justice. 
3. The judges shall be appointed for a three-year period and shall be eligible for 
reappointment. 
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Article 14 
Rules of Procedure and Evidence 

 
1. The Rules of Procedure and Evidence of the International Criminal Tribunal for 
Rwanda obtaining at the time of the establishment of the Special Court shall be 
applicable mutatis mutandis to the conduct of the legal proceedings before the Special 
Court. 
 
2. The judges of the Special Court as a whole may amend the Rules of Procedure and 
Evidence or adopt additional rules where the applicable Rules do not, or do not 
adequately, provide for a specific situation. In so doing, they may be guided, as 
appropriate, by the Criminal Procedure Act, 1965, of Sierra Leone. 

 
Article 15 

The Prosecutor 
 

1. The Prosecutor shall be responsible for the investigation and prosecution of persons 
who bear the greatest responsibility for serious violations of international humanitarian 
law and crimes under Sierra Leonean law committed in the territory of Sierra Leone 
since 30 November 1996. The Prosecutor shall act independently as a separate organ 
of the Special Court. He or she shall not seek or receive instructions from any 
Government or from any other source. 
 
2. The Office of 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 shall, as appropriate, be assisted by the Sierra Leonean 
authorities concerned. 
 
3. The Prosecutor shall be appointed by the Secretary-General for a three-year term and 
shall be eligible for re-appointment. He or she shall be of high moral character and 
possess the highest level of professional competence, and have extensive experience 
in the conduct of investigations and prosecutions of criminal cases. 
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4. The Prosecutor shall be assisted by a Sierra Leonean Deputy Prosecutor, and by 
such other Sierra Leonean and international staff as may be required to perform the 
functions assigned to him or her effectively and efficiently. Given the nature of the 
crimes committed and the particular sensitivities of girls, young women and children 
victims of rape, sexual assault, abduction and slavery of all kinds, due consideration 
should be given in the appointment of staff to the employment of prosecutors and 
investigators experienced in gender-related crimes and juvenile justice. 
 
5. In the prosecution of juvenile offenders, the Prosecutor shall ensure that the child-
rehabilitation programme is not placed at risk and that, where appropriate, resort should 
be had to alternative truth and reconciliation mechanisms, to the extent of their 
availability. 

 
Article 16 

The Registry 
 

1. The Registry shall be responsible for the administration and servicing of the Special 
Court. 
 
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 Special Court and shall be a staff member of the United Nations. He or 
she shall serve for a three-year term and be eligible for re-appointment. 
 
4. The Registrar shall set up a Victims and Witnesses Unit within the Registry. This Unit 
shall provide, in consultation with the Office of the Prosecutor, protective measures and 
security arrangements, counselling and other appropriate assistance for witnesses, 
victims who appear before the Court and others who are at risk on account of testimony 
given by such witnesses. The Unit personnel shall include experts in trauma, including 
trauma related to crimes of sexual violence and violence against children. 
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Article 17 
Rights of the accused 

 
1. All accused shall be equal before the Special Court. 
 
2. The accused shall be entitled to a fair and public hearing, subject to measures 
ordered by the Special Court for the protection of victims and witnesses. 
 
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, he or she shall be entitled to the following minimum guarantees, in full equality: 

a. To be informed promptly and in detail in a language which he or she 
understands of the nature and cause of the charge against him or her;  

b. To have adequate time and facilities for the preparation of his or her defence 
and to communicate with counsel of his or her own choosing;  

c. To be tried without undue delay;  
d. To be tried in his or her presence, and to defend himself or herself in person or 

through legal assistance of his or her own choosing; to be informed, if he or she 
does not have legal assistance, of this right; and to have legal assistance 
assigned to him or her, in any case where the interests of justice so require, and 
without payment by him or her in any such case if he or she does not have 
sufficient means to pay for it;  

e. To examine, or have examined, the witnesses against him or her and to obtain 
the attendance and examination of witnesses on his or her behalf under the 
same conditions as witnesses against him or her;  

f. To have the free assistance of an interpreter if he or she cannot understand or 
speak the language used in the Special Court;  

g. Not to be compelled to testify against himself or herself or to confess guilt.  
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Article 18 
Judgement 

The judgement shall be rendered by a majority of the judges of the Trial Chamber or of 
the Appeals Chamber, and shall be delivered in public. It shall be accompanied by a 
reasoned opinion in writing, to which separate or dissenting opinions may be appended. 

 
Article 19 
Penalties 

 
1. The Trial Chamber shall impose upon a convicted person, other than a juvenile 
offender, imprisonment for a specified number of years. In determining the terms of 
imprisonment, the Trial Chamber shall, as appropriate, have recourse to the practice 
regarding prison sentences in the International Criminal Tribunal for Rwanda and the 
national courts of Sierra Leone. 
2. In imposing the sentences, the Trial Chamber 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 Chamber may order the forfeiture of the 
property, proceeds and any assets acquired unlawfully or by criminal conduct, and their 
return to their rightful owner or to the State of Sierra Leone. 

 
Article 20 

Appellate proceedings 
 

1. The Appeals Chamber shall hear appeals from persons convicted by the Trial 
Chamber or from the Prosecutor on the following grounds: 

a. A procedural error;  
b. An error on a question of law invalidating the decision;  
c. 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 
Chamber. 
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3. The judges of the Appeals Chamber of the Special Court shall be guided by the 
decisions of the Appeals Chamber of the International Tribunals for the former 
Yugoslavia and for Rwanda. In the interpretation and application of the laws of Sierra 
Leone, they shall be guided by the decisions of the Supreme Court of Sierra Leone. 

 
Article 21 

Review proceedings 
 

1. Where a new fact has been discovered which was not known at the time of the 
proceedings before the Trial Chamber or the Appeals Chamber and which could have 
been a decisive factor in reaching the decision, the convicted person or the Prosecutor 
may submit an application for review of the judgement. 
 
2. An application for review shall be submitted to the Appeals Chamber. The Appeals 
Chamber may reject the application if it considers it to be unfounded. If it determines 
that the application is meritorious, it may, as appropriate: 

a. Reconvene the Trial Chamber;  
b. Retain jurisdiction over the matter.  
 

Article 22 
Enforcement of sentences 

 
1. Imprisonment shall be served in Sierra Leone. If circumstances so require, 
imprisonment may also be served in any of the States which have concluded with the 
International Criminal Tribunal for Rwanda or the International Criminal Tribunal for the 
former Yugoslavia an agreement for the enforcement of sentences, and which have 
indicated to the Registrar of the Special Court their willingness to accept convicted 
persons. The Special Court may conclude similar agreements for the enforcement of 
sentences with other States. 
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2. Conditions of imprisonment, whether in Sierra Leone or in a third State, shall be 
governed by the law of the State of enforcement subject to the supervision of the Special 
Court. The State of enforcement shall be bound by the duration of the sentence, subject 
to article 23 of the present Statute. 

 
Article 23 

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 Special Court accordingly. There shall only be pardon or 
commutation of sentence if the President of the Special Court, in consultation with the 
judges, so decides on the basis of the interests of justice and the general principles of 
law. 

 
Article 24 

Working language 
 

The working language of the Special Court shall be English. 
 

Article 25 
Annual Report 

 
The President of the Special Court shall submit an annual report on the operation and 
activities of the Court to the Secretary-General and to the Government of Sierra Leone. 
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ประวัติผูเขียนวิทยานิพนธ 
 

นางสาวศรันยา สีมา เกิดเมื่อวันที่ 1 กรกฎาคม พ.ศ.2520 ที่กรุงเทพมหานคร สําเร็จ
การศึกษาระดับมัธยมศึกษาตอนตนและตอนปลายจากโรงเรียนบดินทรเดชา (สิงห สิงหเสนี)  
สําเร็จการศึกษาระดับปริญญานิติศาสตรบัณฑิต จากคณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร 
เมื่อปการศึกษา 2541  


	ปกภาษาไทย
	ปกภาษาอังกฤษ
	หน้าอนุมัติ
	บทคัดย่อภาษาไทย
	บทคัดย่อภาษาอังกฤษ
	กิตติกรรมประกาศ
	สารบัญ
	บทที่ 1 บทนำ
	1. ความเปนมาและความสําคัญของปญหา
	2. สมมติฐานของการวิจัย
	3. วัตถุประสงคของการวิจัย
	4. ขอบเขตของการวิจัย
	5. วิธีการดําเนินการวิจัย
	6. ประโยชนที่คาดวาจะไดรับ

	บทที่ 2 อาชญากรรมระหวางประเทศ ดุลอาณาของรัฐตามหลักสากลเหนืออาชญากรรมระหวางประเทศ และความรับผิดของปจเจกชนในทางระหวางประเทศ
	1. อาชญากรรมระหวางประเทศ
	2. การใชดุลอาณาของรัฐตามหลักสากลเหนืออาชญากรรมระหวางประเทศ
	3. ความรับผิดของปจเจกชนตามกฎหมายระหวางประเทศ

	บทที่ 3 ความคุ้มกันของผู้นำรัฐ
	1. ความคุมกันของรัฐ
	2. ความคุมกันทางการทูต
	3. ความคุมกันของอธิปตย
	4. ประเภทของความคุมกันของผูนํารัฐ
	5. ขอจํากัดในการกลาวอางความคุมกันของผูนํารัฐตอรัฐตางประเทศ
	6. ทฤษฎีการไมถูกลงโทษในการกระทําความผิด

	บทที่ 4 กรณีศึกษาและปญหาในการดําเนินคดีกับผูนํารัฐที่กระทําอาชญากรรมระหวางประเทศ
	1. การดําเนินคดีกับพลเอกออกุสโต ปโนเช
	2. ปญหาที่ทําให ไมสามารถนําตัวผูนํารัฐมาดําเนินคดีและลงโทษในการกระทํ าอาชญากรรมระหวางประเทศโดยศาลภายในของรัฐ
	3. ประเทศไทยกับอาชญากรรมระหวางประเทศ

	บทที่ 5 แนวทางในการแกไขปญหาการไมสามารถดําเนินคดีกับผูนํารัฐในการกระทําอาชญากรรมระหวางประเทศได
	1. การปรับปรุงแกไขบทบัญญัติของกฎหมาย
	2. การจัดตั้งองคกรทางศาลเพิ่มเติม

	บทที่ 6 บทสรุปและเสนอแนะ
	1. บทสรุป
	2. ขอเสนอแนะ

	รายการอางอิง
	ภาคผนวก
	ประวัติผูเขียน



