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อาชญากรรมระหวางประเทศนั้นเปนการกระทําความผิดอาญาอยางรายแรงและสงผลกระทบตอ

สังคมระหวางประเทศโดยรวม กฎหมายระหวางประเทศจึงไดกําหนดใหรัฐตางๆ ในสังคมระหวางประเทศมีพันธ
กรณีทั้งตามกฎหมายจารีตประเพณีระหวางประเทศและตามขอตกลงระหวางประเทศ โดยรัฐสามารถใชดุล
อาณาของรัฐตามหลักสากลในการดําเนินคดีและลงโทษผูกระทําอาชญากรรมนั้นได แมรัฐนั้นจะไมมีจุดเกาะ
เกี่ยวใดกับการกระทําอาชญากรรมนั้นเลย และยังสามารถดําเนินการสงตัวผูกระทําอาชญากรรมนั้นขามแดนไป
ยังรัฐอื่นที่ประสงคจะดําเนินคดีกับผูกระทําอาชญากรรมนั้นได ไมวาผูกระทําอาชญากรรมนั้นจะเปนผูนํารัฐก็
ตาม ตามหลัก Aut Dedere Aut Judicare 

 
แตเนื่องจากผูนํารัฐนั้นไดรับการยอมรับวาเปนบุคคลที่มีสถานะพิเศษและไดรับความคุมกันจาก

การใชดุลอาณาของรัฐอื่นในฐานะที่เปนอธิปตยตามหลักเกณฑของกฎหมายระหวางประเทศ หลักความคุมกัน
ของผูนํารัฐนี้จึงเปนอุปสรรคที่สําคัญประการหนึ่งที่ทําใหไมสามารถนําตัวผูนํารัฐมาดําเนินคดีและลงโทษในการ
กระทําอาชญากรรมระหวางประเทศได นอกเหนือจากปญหาที่เกิดจากการขาดหรือความไมเพียงพอของบท
บัญญัติของกฎหมายภายใน ปญหาการแทรกแซงทางการเมือง และปญหาที่เกิดจากประสิทธิภาพของกระบวน
การยุติธรรมภายในรัฐ เนื่องจากไมมีความชัดเจนเพียงพอ ดังเชนในกรณีการดําเนินคดีกับพลเอกออกุสโต  ปโน
เช อดีตผูนําของประเทศชิลีโดยศาลภายในของรัฐตางๆ  

 
อยางไรก็ตามถึงแมวาหลักความคุมกันของผูนํารัฐเกี่ยวกับอาชญากรรมระหวางประเทศนั้นจะมี

ความชัดเจนมากขึ้นในปจจุบันโดยผลของธรรมนูญศาลอาญาระหวางประเทศนั้น ความชัดเจนนี้คงมีแตเพียง
เฉพาะกรณีของอาชญากรรมรุกราน อาชญากรรมสงคราม อาชญากรรมตอมนุษยชาติ และอาชญากรรมฆาลาง
เผาพันธุเทานั้น ไมรวมถึงกรณีอาชญากรรมขามชาติดวย หลักความคุมกันของผูนํารัฐจึงยังคงเปนปญหาสําหรับ
การดําเนินคดีกับผูนํารัฐอยูตอไป ซึ่งในการศึกษาวิจัยนี้จะไดเสนอแนะแนวทางแกไขปญหาตางๆที่เปนอุปสรรค
ในการนําตัวผูนํารัฐมาดําเนินคดีและลงโทษดังที่กลาวมาขางตน เพื่อใหสามารถนําตัวผูนํารัฐท่ีกระทําอาชญา
กรรมระหวางประเทศมาดําเนินคดีและลงโทษไดอยางมีประสิทธิภาพ ซึ่งจะสงผลใหการปราบปรามอาชญา
กรรมระหวางประเทศเปนไปอยางมีประสิทธิผลสมบูรณยิ่งขึ้น 
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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. 

 
 
 

Field of study               Laws                   . Student’s signature                                            .  
Academic year            2002                   .  Advisor’s signature                                            .                



 ฉ

กิตติกรรมประกาศ 
 

วิทยานิพนธฉบับนี้สําเร็จเปนรูปเลมสมบูรณได ก็เนื่องมาจากการชวยเหลือและสนับสนุนของบุคคล
หลายทาน อันดับแรกผูเขียนขอกราบขอบพระคุณผูชวยศาสตราจารยสุผานิต เกิดสมเกียรติ ที่ทานไดกรุณาสละ
เวลาอันมีคารับเปนอาจารยที่ปรึกษาวิทยานิพนธ โดยตลอดเวลาในการทําวิทยานิพนธฉบับนี้ ทานไดกรุณาให
คําปรึกษา และคําชี้แนะอันเปนประโยชนอยางยิ่ง นอกจากนั้นแลวทานยังไดสละเวลาอาน ตรวจทาน และแกไข
เนื้อหาวิทยานิพนธ ตลอดจนใหคําแนะนําและใหกําลังใจแกผูเขียนในเรื่องตางๆ ทั้งในเรื่องของการศึกษา การ
เขียนวิทยานิพนธและหนาที่การงาน ซึ่งความกรุณาของทานเปนสวนสําคัญที่ผลักดันใหผูเขียนมีความมานะ
พยายามและมุงมั่นในการทําวิทยานิพนธ จนกระทั่งวิทยานิพนธฉบับนี้เสร็จสมบูรณไดในที่สุด 

 
ผูเขียนขอกราบขอบพระคุณศาสตราจารยวิทิต มันตาภรณ , รองศาสตราจารย ดร.ชุมพร ปจจุสานนท, 

ผูชวยศาสตราจารย ดร.ศารทูล  สันติวาสะ, พันเอกกฤษณะ  บวรรัตนารักษ คณะกรรมการวิทยานิพนธ และ
อาจารย ดร.พรชัย ดานวิวัฒน คณะกรรมการโครงรางวิทยานิพนธ ซึ่งทานไดสละเวลาอันมีคากรุณารับเปน
กรรมการวิทยานิพนธและกรรมการโครงรางวิทยานิพนธตามลําดับ โดยในการนี้คณะกรรมการทุกทานไดกรุณา
ใหคําปรึกษาและคําชี้แนะที่เปนประโยชนอยางยิ่งในการทําวิทยานิพนธฉบับนี้ สงผลใหวิทยานิพนธฉบับนี้มีเนื้อ
หาสาระสมบูรณมากยิ่งขึ้น 
 

ผูเขียนขอกราบขอบพระคุณบูรพาจารยทุกทานที่อบรม ส่ังสอน และใหความรูแกผูเขียนในดานตางๆ 
ตั้งแตระดับช้ันปฐมวัยเรื่อยมาจนถึงชั้นอุดมศึกษา ขอขอบพระคุณผูชวยศาสตราจารยจันตรี  สินศุภฤกษ, คุณศิริ  
อาบทิพย และพี่ๆที่สํานักงานศิริกฎหมาย, คุณกิตติ  โอสถเจริญผล, คุณทรงยศ  ลังการพินธุ และพี่ๆ เพื่อนๆ 
นองๆ ที่ไมสามารถเอยนามไดทั้งหมด ซึ่งคอยไถถามถึงความคืบหนาในการทําวิทยานิพนธฉบับนี้ รวมทั้งให
ความชวยเหลือในเรื่องของขอมูลในการทําวิทยานิพนธ  

 
ที่สําคัญที่สุดผูเขียนขอกราบขอบพระคุณอยางสูงตอบิดา มารดา ที่ทานไดกรุณามอบสิ่งที่ยิ่งใหญที่สุด

ในชีวิตใหแกผูเขียน คอยเปนกําลังใจและอบรมสั่งสอนผูเขียนทั้งในเรื่องจรรยามารยาทและศีลธรรม อีกทั้งให
การสนับสนุนและใหโอกาสทางการศึกษาแกผูเขียนดวยดีตลอดมา ขอขอบคุณนองสาวของผูเขียนที่คอยเปน
กําลังใจและชวยดูแลในเรื่องตางๆโดยเฉพาะในเรื่องสุขภาพของผูเขียน ขอขอบพระคุณ คุณภัทราวดี  สวัสดิพงษ 
และครอบครัว ซึ่งถือเปนครอบครัวที่สองของผูเขียน ที่ไดใหความชวยเหลือในเรื่องตางๆ เปนที่พักพิงใจ และคอย
ใหกําลังใจแกผูเขียนเสมอมาในยามที่ผูเขียนทอแท จนทําใหผูเขียนมีกําลังใจตอสูฟนฝาอุปสรรคทั้งหลายได
สําเร็จลุลวงตลอดมา             

 
อนึ่งความผิดพลาดทั้งปวงที่ปรากฏอยูในวิทยานิพนธฉบับนี้ ผูเขียนขอนอมรับไวแตเพียงผูเดียว 
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บทที่ 1 
บทนํา 

 
1.  ความเปนมาและความสําคัญของปญหา 
 

อาชญากรรมระหวางประเทศ  โดยเฉพาะอาชญากรรมตอมนุษยชาติ อาชญากรรมการ
ฆาลางเผาพันธุ และอาชญากรรมสงคราม เปนอาชญากรรมระหวางประเทศซึ่งเปนการละเมิด
หลักสิทธิมนุษยชน ศีลธรรมอันดี และหลักมนุษยธรรม รวมทั้งเปนการทําลายสันติภาพและความ
สงบสุขของสังคมโลกอยางรายแรงอีกดวย อาชญากรรมระหวางประเทศเหลานี้เกิดขึ้นในสังคม
โลกมาเปนเวลายาวนานและยังคงปรากฏใหเห็นอยูบอยครั้งในปจจุบัน ซึ่งสวนใหญแลวจะกระทํา
โดยผูนํารัฐโดยการใชอํานาจอธิปไตยของรัฐกระทําอาชญากรรมระหวางประเทศ ซึ่งมักจะเปนไป
ในรูปแบบของการใชอํานาจบังคับบัญชาออกคําสั่งใหเจาหนาที่ของรัฐซึ่งอยูใตบังคับบัญชากระทาํ
อาชญากรรมระหวางประเทศ เชนกรณีที่ประธานาธิบดีจอรจ ดับเบิ้ลยู บุช ประธานาธิบดีของ
ประเทศสหรัฐอเมริกาไดมีคําสั่งใหกองกําลังทหารของฝายพันธมิตรบุกเขาไปในดินแดนของ
ประเทศอิรัก โดยอางวาการกระทําดังกลาวมีวัตถุประสงคเพื่อโคนลมประธานาธิบดีซัสดัม  ฮุสเซน 
ผูนําของอิรัก เพื่อปลดปลอยพลเมืองชาวอิรักจากการปกครองแบบเผด็จการทหาร ทั้งที่การกระทํา
ของประธานาธิบดีบุชนั้นไมมีความชอบธรรมตามกฎหมายระหวางประเทศ ในปค.ศ.2003 ดังนั้น
แนวทางในการปราบปรามอาชญากรรมระหวางประเทศดังกลาวใหหมดสิ้นไปจากสังคมโลก ก็คือ
การนําตัวผูกระทําอาชญากรรมระหวางประเทศ ซึ่งก็คือผูนํารัฐมาดําเนินคดีและลงโทษไดอยางมี
ประสิทธิภาพนั่นเอง 

 
แตเนื่องจากรัฐทุกรัฐตางก็มีอํานาจอธิปไตย (Sovereignty) เปนของตนเอง และมีอยู

อยางเทาเทียมกัน (Equality) ตามหลักเกณฑของกฎหมายระหวางประเทศ ซึ่งหลักเกณฑดังกลาว
นี้สงผลใหรัฐทุกรัฐในสังคมระหวางประเทศ มีสถานะเทาเทียมกันตามกฎหมายระหวางประเทศ 
ไมมีรัฐใดสามารถใชดุลอาณา*ของตนเหนือรัฐตางประเทศอื่นได เพราะจะเปนการแทรกแซงและ

                                                      
*คําวา”ดุลอาณาของรัฐ”นั้น มีความหมายเชนเดียวกับคําวา “เขตอํานาจของรัฐ” ซึ่งแปล

มาจากคําภาษาอังกฤษวา “State Jurisdiction” แตเมื่อกลาวถึงคําวา “State Jurisdiction” โดย
ใชคําวาเขตอํานาจรัฐแทนแลว มักเกิดความเขาใจผิดวาหมายความถึงเฉพาะเขตอํานาจศาลหรือ
อํานาจศาลเทานั้น ซึ่งเปนความหมายที่แคบกวาคําวา “State Jurisdiction” มาก เนื่องจากคําใน
ภาษาอังกฤษนี้ มิไดหมายความถึงเฉพาะแตเขตอํานาจศาลเทานั้น แตหมายรวมถึงอํานาจบังคับ
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กาวกายกิจการภายในของรัฐตางประเทศอื่น เปนการละเมิดอํานาจอธิปไตยของรัฐอ่ืน รัฐทุกรัฐ
ตางก็ไดรับความคุมกันของรัฐ (State Immunity) จากการใชดุลอาณาของรัฐอ่ืน แตเนื่องจากรัฐ
เปนเพียงองคกรทางนิตินัย ที่ไมมีชีวิต และไมสามารถดําเนินกิจการตางๆไดดวยตนเอง  จึงจําเปน
อยางยิ่งที่จะตองมีปจเจกชนหรือบุคคลธรรมดามาเปนผูดําเนินกิจการตางๆของรัฐแทนรัฐ ซึ่ง
บุคคลดังกลาวก็คือผูนํารัฐนั่นเอง โดยผูนํารัฐจะเปนผูใชอํานาจอธิปไตยแทนรัฐ และถือวาการ
กระทําของผูนํารัฐในการปฏิบัติหนาที่ราชการเปนการกระทําของรัฐดวย ซึ่งในการใชอํานาจ
อธิปไตยของรัฐแทนรัฐนี้ ผูนํารัฐอาจเปนผูดําเนินการดวยตนเองหรือจะใชอํานาจตามหนาที่ส่ังการ
ใหเจาหนาที่ของรัฐเปนผูกระทําการแทนก็ได ดวยเหตุนี้จึงเกิดมีแนวความคิดที่ใหการยอมรับวาผู
นํารัฐเปนบุคคลคนเดียวกับรัฐข้ึนมา1 สงผลใหผูนํารัฐก็ไดรับความคุมกันจากการใชดุลอาณาของ
รัฐอ่ืนดวยเชนเดียวกันกับรัฐ เนื่องจากถือไดวาการกระทําของผูนํารัฐเปนการกระทําของรัฐ (Act of 
State) นั่นเอง 

 
ดวยเหตุนี้เองเมื่อมีการฟองรองคดีตอศาลภายในของรัฐตางประเทศ กลาวหาวาผูนํารัฐได

กระทําอาชญากรรมระหวางประเทศ เพื่อรองขอใหศาลดําเนินคดีกับผูนํารัฐตางประเทศนั้น  ผูนํา
รัฐตางประเทศก็มักจะกลาวอางตอศาลภายในของรัฐนั้นวาตนเองไดรับความคุมกันจากการใชดุล
อาณาของศาลภายในของรัฐ (Sovereign Immunity) ในฐานะผูนํารัฐตามหลักเกณฑที่กฎหมาย
ระหวางประเทศกําหนดไว จึงไมตองถูกดําเนินคดีในการกระทําอาชญากรรมระหวางประเทศของ
ตนตามที่ถูกกลาวหา ศาลภายในของรัฐไมมีดุลอาณาที่จะพิจารณาคดีได แตเนื่องจากอาชญา
กรรมระหวางประเทศเหลานี้ไดรับการยอมรับจากสังคมระหวางประเทศวาเปนอาชญากรรมที่ราย

                                                                                                                                                        
บัญชาตามกฎหมายของฝายบริหารดวย ดวยเหตุนี้ที่ประชุมของคณะกรรมการบัญญัติศัพทของ
ราชบัณฑิตยสภา จึงเห็นควรใหมีการบัญญัติศัพทในภาษาไทยขึ้นใหมเพื่อแกไขปญหาความไมชัด
เจน โดยบัญญัติใหใชคําวา “ดุลอาณา” ซึ่งแปลวาอํานาจทางกฎหมายขึ้นมาใชแทนคําวา”เขต
อํานาจรัฐ” แตอยางไรก็ตามนักกฎหมายของไทยสวนใหญยังคงคุนเคยกับคําวา”เขตอํานาจรัฐ”
มากกวาคําวา”ดุลอาณา” แตที่ผูเขียนเลือกใชคําวา”ดุลอาณา”ในวิทยานิพนธฉบับนี้ก็เนื่องจาก
เปนคําที่มีความหมายชัดเจนที่สุดของคําวา “State Jurisdiction” ซึ่งคําวาดุลอาณานี้มีปรากฏให
เห็นอยูในตําราทางกฎหมายหลายเลม เชน คูมือนักศึกษากฎหมายระหวางประเทศแผนกคดีเมือง 
(ภาคสันติ) ของอาจารยภาสกร  ชุณหอุไร และกฎหมายระหวางประเทศของอาจารยนพนิธิ  สุริยะ 
เปนตน 

1Michael P. Davis, “Accountability and Leadership : Impugning Sovereign 
Immunity,” Illinois Law Review (1999) :1363.   



 3

แรง กระทบกระเทือนตอความสงบเรียบรอยและความมั่นคงของสังคมระหวางประเทศ รัฐจึงมี
หนาที่ที่จะตองไมกระทําอาชญากรรมระหวางประเทศเหลานี้โดยเด็ดขาด หากรัฐใดฝาฝนไม
ปฏิบัติตามพันธกรณีดังกลาวก็จะมีความรับผิด แตเนื่องจากรัฐเปนเพียงองคกรหนึ่งไมมีชีวิตดังที่
ไดกลาวมาแลวขางตน จึงทําใหเกิดแนวความคิดและแนวปฎิบัติตอมาวา แทที่จริงแลวอาชญา
กรรมระหวางประเทศเกิดจากการกระทําของปจเจกชน มิใชเกิดจากการกระทําของสิ่งที่ไมมีชีวิต
เชนรัฐ2 ดังนั้นปจเจกชนผูซึ่งกระทําอาชญากรรมระหวางประเทศตางหากที่มีความรับผิดตองถูก
ดําเนินคดีและลงโทษ แมปจเจกชนนั้นจะเปนผูนํารัฐก็ไมสามารถกลาวอางตําแหนงหนาที่ทางราช
การ หรือความคุมกันของตนที่ไดรัฐจากกฎหมายภายในหรือกฎหมายระหวางประเทศตอศาลภาย
ในของรัฐตางประเทศ เพื่อใหพนความรับผิดได แตแนวทางปฎิบัติในการลงโทษปจเจกชนซึ่งเปนผู
นํารัฐที่กระทําอาชญากรรมระหวางประเทศเหลานี้นั้นยังคงมีปญหาบางประการ ดังนั้นในบาง
กรณีจึงทําใหผูนํารัฐที่กระทําอาชญากรรมระหวางประเทศ  ไมถูกลงโทษในการกระทําอาชญา
กรรมระหวางประเทศของตน ทั้งนี้เนื่องมาจากสาเหตุหลายประการ อาทิเชน การลี้ภัยทางการ
เมืองของผูนํารัฐที่กระทําอาชญากรรมระหวางประเทศจากรัฐที่การกระทําความผิดเกิดขึ้นไปยังรัฐ
ที่สามที่ไมมีความเกี่ยวของกับการกระทําความผิด ซึ่งรัฐที่สามนั้นมักจะเปนรัฐที่มีความสมัพนัธอัน
ดีกับผูนํารัฐที่กระทําอาชญากรรมระหวางประเทศนั้น หรือไมก็มักจะเปนรัฐที่กระบวนการยุติธรรม
ภายในรัฐไมมีประสิทธิภาพเพียงพอ เชนในกรณีของอดตีประธานาธิบดี Idi Amin ที่มีสวนรวมใน
การฆาลางเผาพันธุในอูกันดาในชวงป ค.ศ.1971 ถึง ค.ศ.1972 ซึ่งปจจุบันพักอาศัยอยูในประเทศ
ซาอุดิอารเบีย, ประธานาธิบดี Mengistu Haile Mariam ของเอธิโอเปย ซึ่งมีสวนในการกระทํา
อาชญากรรมตอมนุษยชาติและการฆาลางเผาพันธุที่ เกิดขึ้นในประเทศเอธิโอเปย ในชวงป 
ค.ศ.1977 ถึง ค.ศ.1978 ปจจุบันไดลี้ภัยทางการเมืองไปพักอาศัยอยูในประเทศซิมบับเว, Jean-
claude Duvalier อดีตผูนําของเฮติในการมีสวนรวมในการอาชญากรรมตอมนุษยชาติในเฮติ ใน
ชวงที่ดํารงตําแหนงอยูระหวางป ค.ศ.1971 ถึง ค.ศ.1986 ปจจุบันลี้ภัยไปอาศัยอยูในประเทศฝรั่ง
เศส, ประธานาธิบดีซัสดัม ฮุสเซน อดีตผูนําของประเทศอิรัก ซึ่งมีสวนรวมในการฆาลางเผาพันธุ
ชาวเคริ์ดในอิรักและการนํากองทัพเขายึดดินแดนของประเทศคูเวต ปจจุบันไดหลบหนีออกไปจาก
ประเทศอิรักภายหลังจากการที่กองกําลังของฝายพันธมิตรอันประกอบดวยสหรัฐอเมริกา, อังกฤษ 
และ ออสเตรเลีย ไดบุกเขาไปในประเทศอิรักเพื่อโคนลมประธานาธิบดีซัดดัม  ฮุสเซน หรือสาเหตุ
อันเนื่องมาจากความไมมีประสิทธิภาพของระบบกระบวนการยุติธรรมภายในรัฐที่การกระทําความ
ผิดเกิดขึ้นนั้นเอง เชน ในกรณีของกรณีของนายพล พต ผูนําของพรรคคอมมิวนิสตแหงกัมพูชาใน

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

(Dordrecht : Martinus Nijhoff,1992), p.207.  
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อาชญากรรมตอมนุษยชาติและการฆาลางเผาพันธุในประเทศกัมพูชา ซึ่งไมเคยถูกจับกุมคุมขัง
หรือถูกดําเนินคดีเลยจนกระทั่งเสียชีวิต, หรือเกิดจากการดําเนินการโดยคํานึงผลประโยชนทาง
การเมืองของรัฐเปนสําคัญ เชนกรณีของพระจักรพรรดิ์ฮิโรฮิโต ของประเทศญี่ปุนสําหรับอาชญา
กรรมที่เกิดขึ้นในสงครามโลกครั้งที่ 2, หรือเกิดจากความกดดันทางการเมืองในรัฐที่การกระทํา
ความผิดเกิดขึ้นเอง เชนกรณีของอดีตประธานาธิบดี Suhato ของอินโดนีเซีย ในการกระทํา
อาชญากรรมระหวางประเทศที่เก ิดขึ นในดินแดนของประเทศอินโดนีเซียและกรณีของติมอรตะวัน
ออก, และประธานาธิบดีฟเดล คาสโตร สาํหรับเหตุการณสังหารหมูชาวคิวบา เปนตน เปนเหตใุหผู
นํารัฐที่กระทําอาชญากรรมระหวางประเทศไมถูกดําเนินคดีและลงโทษ ทําใหการปราบปราม
อาชญากรรมระหวางประเทศไมมีประสิทธิภาพเพียงพอ สงผลใหไมสามารถปราบปรามอาชญา
กรรมระหวางประเทศใหหมดสิ้นไปจากสังคมระหวางประเทศไดนั่นเอง แตอยางไรก็ตามไดมีความ
พยายามจากรัฐตางๆหลายรัฐที่พยายามจะนําตัวผูนํารัฐที่กระทําอาชญากรรมระหวางประเทศมา
ดําเนินคดีและลงโทษ ดังจะเห็นไดจากการพิจารณาคดีของศาลประเทศอังกฤษตามคํารองขอของ
รัฐบาลสเปนในกรณีของพลเอกออกุสโต ปโนเช (General Augusto Pinochet) อดีตผูนําของ
ประเทศชิลี ซึ่งถูกกลาวหาวาไดกระทําอาชญากรรมระหวางประเทศในขณะที่ดํารงตําแหนงผูนํา
ของประเทศชิลีอยู โดยในการพิจารณาคดีของศาลประเทศอังกฤษนั้น พลเอกออกุสโต ปโนเช ได
ยกขอตอสูตอศาลโดยกลาวอางวาตนเองไดกระทําการตามขอกลาวหานั้นในขณะที่ดํารงตําแหนง
ผูนํารัฐ จึงไดรับความคุมกันจากการใชดุลอาณาของศาลภายในของรัฐในการพิจารณาคดี ศาล
ประเทศอังกฤษไมมีดุลอาณาเหนือคดีนี้ได ดังนั้นตนเองจึงไมตองรับผิดในการกระทําอาชญากรรม
ระหวางประเทศตามขอกลาวหาแตอยางใด การที่พลเอกออกุสโต  ปโนเช ไดกลาวอางความคุมกนั
ของผูนํารัฐตอศาลประเทศอังกฤษในการพิจารณาคดีที่ถูกกลาวหาวากระทําอาชญากรรมระหวาง
ประเทศนี้ ไดกอใหเกิดประเด็นปญหาทางดานกฎหมายขึ้นอยางมากมายหลายประเด็น แตละ
ประเด็นตางก็ไดรับความสนใจอยางมากมายจากนักนิติศาสตรในประเทศตางๆ และไดมีการ
วิเคราะหถึงประเด็นปญหาตางๆ เหลานั้นอยางตอเนื่องเรื่อยมาจนถึงปจจุบัน เนื่องจากคดีนี้เปน
การดําเนินคดีอาญากับผูนํารัฐที่กระทําอาชญากรรมระหวางประเทศโดยศาลภายในเปนคดีแรก3 
จึงเปนกรณีที่ควรนํามาศึกษาคนควาเพื่อหาขอบกพรองที่เกิดขึ้นในคําพิพากษา และคนหาแนว
ทางที่ถูกตองในการแกไขปญหาดังกลาว เพื่อใชเปนบรรทัดฐานในการดําเนินคดีกับผูนํารัฐอ่ืนๆตอ
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 จะไดทําการศึกษาถึงลักษณะของอาชญากรรมระหวาง

ประเทศ พันธกรณีของรัฐและปจเจกชนอันเนื่องมาจากอาชญากรรมระหวางประเทศ หลักเกณฑ
ตางๆที่เกี่ยวของกับความคุมกันของผูนํารัฐตามหลักกฎหมายระหวางประเทศ และปญหาที่เกิดขึ้น
จากการกลาวอางความคุมกันของผูนํารัฐรวมทั้งปญหาอื่นที่เกิดขึ้นในการดําเนินคดีกับผูนํารัฐที่
กระทําอาชญากรรมระหวางประเทศตอศาลภายในของรัฐตางประเทศ ตลอดจนเสนอแนะแนวทาง
ในการแกไขปญหาดังกลาวไดอยางมีประสิทธิภาพตอไป 
 
2.  สมมติฐานของการวิจัย 
 

      การที่ผูนํารัฐไดรับความคุมกันจากหลักเกณฑของกฎหมายระหวางประเทศนั้น เปน
อุปสรรคที่สําคัญประการหนึ่ง ซึ่งทําใหไมสามารถนําตัวผูนํารัฐมาดําเนินคดีในการกระทําอาชญา
กรรมระหวางประเทศได แนวความคิดที่วาผูนํารัฐไมสามารถกลาวอางความคุมกันของตนตอศาล
ภายในของรัฐตางประเทศ เมื่อถูกดําเนินคดีอันเนื่องมาจากการกระทําอาชญากรรมระหวาง
ประเทศ ซึ่งมีวัตถุประสงคเพื่อใหตนเองพนจากความรับผิดในทางสวนตัว ไมตองถูกดําเนินคดีและ
ลงโทษในการกระทําอาชญากรรมระหวางประเทศดังกลาวไดนั้น เปนแนวทางหนึ่งท่ีทําใหสามารถ
นําตัวผูนํารัฐมาดําเนินคดีและลงโทษไดอยางมีประสิทธิภาพ แตอยางไรก็ตามในทางปฏิบัติของรัฐ
ตางๆตามแนวทางดังกลาวยังคงมีปญหาบางประการ อันเปนสาเหตุใหไมสามารถนําตัวผูนํารัฐมา
ดําเนินคดีและลงโทษในการกระทําอาชญากรรมระหวางประเทศไดอยางมีประสิทธิผล 
 
3.   วัตถุประสงคของการวิจัย 
 

1) เพื่อศึกษาถึงลักษณะและประเภทของอาชญากรรมระหวางประเทศ พันธกรณีของรัฐ
ที่เกี่ยวของกับอาชญากรรมระหวางประเทศทั้งในเรื่องของการใชดุลอาณาของรัฐ และ
การปฏิบัติตามหลัก Aut dedere Aut judicare ตลอดจนแนวความคิดที่เกี่ยวของกับ
ความรับผิดของบุคคลที่กระทําอาชญากรรมระหวางประเทศในทางระหวางประเทศ 

 
2) เพื่อศึกษาถึงแนวความคิดและทฤษฎีที่เกี่ยวของกับความคุมกันของผูนํารัฐ  และ

กรอบและขอจํากัดในการกลาวอางความคุมกันของผูนํารัฐตามกฎหมายระหวาง
ประเทศในการดําเนินคดีและลงโทษผูนํารัฐในกรณีตางๆ โดยเฉพาะกรณีการกระทํา
อาชญากรรมระหวางประเทศ 
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3) เพื่อศึกษาถึงแนวทางปฏิบัติของผูนํารัฐในการกลาวอางความคุมกันของรัฐ  และแนว

ทางปฏิบัติของศาลภายในของรัฐตางประเทศในการดําเนินคดีและลงโทษผูนํารัฐที่
กระทําอาชญากรรมระหวางประเทศ 

 
4) เพื่อศึกษาถึงปญหาอันเปนอุปสรรคสําคัญในการดําเนินคดีและลงโทษผูนํารัฐที่

กระทําอาชญากรรมระหวางประเทศ ตลอดจนเสนอแนะแนวทางแกไขปญหาดังกลาว
ไดอยางมีประสิทธิภาพ 

 
4.   ขอบเขตของการวิจัย 
 

เปนการศึกษาวิจัยถึงอาชญากรรมระหวางประเทศ  โดยจะไดทําการศึกษาครอบคลุมถึง
อาชญากรรมตอมนุษยชาติ  อาชญากรรมการฆาลางเผาพันธุ  และอาชญากรรมสงคราม และการ
ทรมาน เนื่องจากเปนอาชญากรรมระหวางประเทศที่รายแรง ละเมิดตอหลักสิทธิมนุษยชน ศีล
ธรรมอันดี และหลักมนุษยธรรม กระทบกระเทือนตอสันติภาพและความมั่นคงของโลก อันเปน
อาชญากรรมระหวางประเทศที่ยังคงมีปรากฏใหเห็นอยูบอยครั้งในปจจุบัน และเปนอาชญากรรม
ที่มักจะกระทําโดยผูนํารัฐ ในการศึกษาจะทําการศึกษาวิเคราะหถึงลักษณะ ประเภทของอาชญา
กรรมระหวางประเทศ และพันธกรณีของรัฐที่เกี่ยวของกับอาชญากรรมระหวางประเทศ รวมทั้งการ
กลาวอางความคุมกันของผูนํารัฐในการพิจารณาคดีกับผูนํารัฐที่กระทําอาชญากรรมระหวาง
ประเทศ โดยเฉพาะเรื่องที่เกี่ยวของกับกรอบในการกลาวอางความคุมกันของผูนํารัฐตามกฎหมาย
ระหวางประเทศตอศาลตางประเทศ ตลอดจนศึกษาและวิเคราะหถึงกรณีศึกษาเพื่อใหทราบและ
เขาใจแนวทางปฏิบัติของผูนํารัฐในการกลาวอางความคุมกันของผูนํารัฐเพื่อใหพนจากการถูก
ดําเนินคดี  แนวทางปฏิบัติของศาลตางประเทศและปญหาที่เกิดขึ้นในการพิจารณาคดีที่ผูนําของ
รัฐถูกกลาวหาวากระทําอาชญากรรมระหวางประเทศ ทั้งนี้เพื่อเสนอแนะแนวทางในการแกไข
ปญหาดังกลาวเพื่อปองกันและปราบปรามอาชญากรรมระหวางประเทศมิใหเกิดขึ้นในสังคม
ระหวางประเทศไดอยางมีประสิทธิภาพยิ่งขึ้นตอไป 

 
5. วิธีการดําเนินการวิจัย 
 

เปนการวิจัยเอกสาร โดยการศึกษา คนควา วิเคราะหขอมูลจากอนุสัญญาระหวาง
ประเทศที่เกี่ยวของกับการปองกันและปราบปรามอาชญากรรมระหวางประเทศคือ  อาชญากรรม
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ตอมนุษยชาติ  อาชญากรรมการฆาลางเผาพันธุ  และอาชญากรรมสงคราม และการทรมาน 
กฎหมายภายในของรัฐและกฎหมายระหวางประเทศ หนังสือกฎหมาย  ตําราทางวิชาการ บท
ความ วิทยานิพนธ วารสารทั้งภาษาไทยและภาษาตางประเทศ คําพิพากษาของศาล ขอมูลทาง
อินเตอรเน็ต ที่เกี่ยวของกับอาชญากรรมระหวางประเทศ  พันธกรณีของรัฐที่เกี่ยวของกับอาชญา
กรรมระหวางประเทศ ความรับผิดของบุคคลผูกระทําอาชญากรรมระหวางประเทศ และความคุม
กันของผูนํารัฐจากดุลอาณาของรัฐอ่ืน  เพื่อนํามาวิเคราะหเกี่ยวกับการกลาวอางความคุมกันของผู
นํารัฐ แนวทางปฏิบัติของศาลตางประเทศในการดําเนินคดีกับผูนํารัฐที่กระทําอาชญากรรม
ระหวางประเทศ ซึ่งมีการกลาวอางความคุมกันของผูนํารัฐตอศาล และปญหาทั้งหมดที่เกิดขึ้นใน
การดําเนินคดีกับผูนํารัฐที่กระทําอาชญากรรมระหวางประเทศ ตลอดจนสามารถเสนอแนะแนว
ทางแกไขปญหาดังกลาวเพื่อเพิ่มประสิทธิภาพในการปองกันและปราบปรามอาชญากรรมระหวาง
ประเทศใหหมดสิ้นไปจากสังคมระหวางประเทศไดอยางมีประสิทธิภาพมากยิ่งขึ้นตอไป 

 
6.  ประโยชนที่คาดวาจะไดรับ 
 

1) ทําใหทราบและเขาใจถึงลักษณะ  ประเภทของอาชญากรรมระหวางประเทศ  พันธ
กรณีของรัฐท่ีเกี่ยวของกับอาชญากรรมระหวางประเทศ  ตลอดจนแนวความคิดที่
เกี่ยวของกับความรับผิดของบุคคลที่กระทําอาชญากรรมระหวางประเทศในทาง
ระหวางประเทศ 

2) ทําใหทราบและเขาใจถึงหลักเกณฑของกฎหมายระหวางประเทศในเรื่องความคุมกัน
ของผูนํารัฐ  กรอบในการกลาวอางความคุมกันของผูนํารัฐตามกฎหมายระหวาง
ประเทศในการดําเนินคดีและลงโทษผูนํารัฐที่กระทําอาชญากรรมระหวางประเทศ 

3) ทําใหทราบและเขาใจแนวทางปฏิบัติของผูนํารัฐ  และแนวทางปฏิบัติของศาลตาง
ประเทศในการดําเนินคดีและลงโทษผูนํารัฐที่กระทําอาชญากรรมระหวางประเทศ 

4) ทําใหทราบและเขาใจถึงปญหาในการดําเนินคดีและลงโทษผูนํารัฐที่กระทําอาชญา
กรรมระหวางประเทศ  ตลอดจนสามารถเสนอแนะแนวทางแกไขปญหาดังกลาวได
อยางมีประสิทธิภาพ 



บทที่ 2 
 

อาชญากรรมระหวางประเทศ  ดุลอาณาของรัฐตามหลักสากลเหนืออาชญากรรม 
ระหวางประเทศ และความรับผิดของปจเจกชนในทางระหวางประเทศ 

 
1. อาชญากรรมระหวางประเทศ 
 

อาชญากรรมระหวางประเทศ (International Crimes) คือการกระทําอาชญากรรมหรือ
การกระทําความผิดอาญาที่ละเมิดกฎหมายระหวางประเทศ (delicta juris gentium) ซึ่งสงผล
กระทบตอรัฐตั้งแต 2 รัฐข้ึนไปในเวลาเดียวกัน การกระทําอาชญากรรมระหวางประเทศเปนการ
กระทําที่มีความอุกฉกรรจอยูในตัวเอง และเมื่อเกิดขึ้นแลวจะสงผลกระทบตอรัฐตางๆอยางมาก
มาย ทั้งตอชีวิต รางกายของพลเมืองของรัฐ ตลอดจนทรัพยสินทั้งที่เปนของรัฐและของประชาชน 
ดังนั้นจึงเปนการจําเปนอยางยิ่งที่รัฐตางๆ จะตองรวมมือกันปราบปรามอาชญากรรมระหวาง
ประเทศใหหมดสิ้นไป แตการที่จะตัดสินวาการกระทําใดเปนอาชญากรรมระหวางประเทศหรือไม 
จําตองทราบถึงลักษณะของอาชญากรรมระหวางประเทศเสียกอนวามีลักษณะอยางไร 
 

1.1 ลักษณะของอาชญากรรมระหวางประเทศ 
 

   จากที่ไดกลาวมาแลววาอาชญากรรมระหวางประเทศมีความรายแรงและมีผลกระทบ
ตอรัฐตางๆ อยางมากมาย จําเปนอยางยิ่งที่รัฐตางๆ จะตองรวมมือกันปราบปรามอาชญากรรม
ระหวางประเทศอยางเด็ดขาด แตการที่จะทําความเขาใจถึงอาชญากรรมระหวางประเทศใหได
ความชัดเจนถองแท อันดับแรกจําเปนที่จะตองทราบและเขาใจถึงลักษณะของอาชญากรรมหรือ
การกระทําความผิดอาญาที่เกิดขึ้นในสังคมระหวางประเทศตั้งแตอดีตเรื่อยมาจนถึงปจจุบันเสีย
กอนวามีลักษณะเชนไร ซึ่งการกระทําอาชญากรรมหรือการกระทําความผิดอาญานั้นสามารถแบง
ไดออกเปน 3 ลักษณะ คือ อาชญากรรมและการกระทําความผิดอาญาที่เปนปฏิปกษตอความสงบ
เรียบรอยภายในรัฐ อาชญากรรมและการกระทําความผิดอาญาที่เปนปฏิปกษตอความสงบเรียบ
รอยระหวางประเทศ และอาชญากรรมและการกระทําความผิดอาญาที่เปนปฏิปกษตอสากลหรือ
ความสงบเรียบรอยของโลก1  

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

Criminal Jurisdiction – Definition and Limitation of the Subject.” in A Treatise on 
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     ก.อาชญากรรมและการกระทําความผิดอาญาที่เปนปฏิปกษตอความสงบเรียบรอย
ภายในรัฐ (Crimes and Criminals Against the Domestic or the Municipal Public Order)  

 
         อาชญากรรมและการกระทําความผิดอาญาในลักษณะนี้ เปนอาชญากรรมและการ

กระทําความผิดอาญาที่ละเมิดกฎหมายภายในของรัฐ และผลของการกระทําความผิดอาญานั้น
กระทบกระเทือนตอความสงบเรียบรอยภายในของรัฐและผลประโยชนของรัฐใดรัฐหนึ่งเพียงรัฐ
เดียว รัฐสามารถใชเขตอํานาจของรัฐดําเนินคดีและลงโทษผูกระทําอาชญากรรมไดหากการกระทาํ
อาชญากรรมนั้นเกิดขึ้นภายในรัฐ หรือมีกฎหมายภายในของรัฐบัญญัติใหรัฐดําเนินคดีและลงโทษ
ผูกระทําอาชญากรรมนั้นไดแมการกระทําอาชญากรรมจะมิไดเกิดขึ้นภายในดินแดนของรัฐนั้นก็
ตาม ทั้งนี้โดยไมตองคํานึงวาผูกระทําอาชญากรรมจะเปนบุคคลที่มีสัญชาติของรัฐนั้นหรือไม*  

 
ข.อาชญากรรมและการกระทําความผิดอาญาที่เปนปฏิปกษตอความสงบเรียบรอย

ระหวางประเทศ (Crimes and Criminals Against the International Public Order)  
 

        อาชญากรรมหรือการกระทําความผิดอาญาลักษณะนี้เปนอาชญากรรมหรือการ
กระทําความผิดอาญาที่ละเมิดกฎหมายภายในของรัฐตั้งแต 2 รัฐขึ้นไปในเวลาเดียวกัน ซึ่งอาชญา
กรรมหรือการกระทําความผิดอาญาในลักษณะนี้เปนการกระทําความผิดตามกฎหมายระหวาง
ประเทศ (delicta juris gentium) หรือเปนการละเมิดกฎเกณฑและระเบียบบังคับในทางระหวาง
ประเทศ ซึ่งการกระทําความผิดอาญานี้สามารถแยกออกไดเปน 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.  

*โดยปกติแลวรัฐสามารถดําเนินคดีและลงโทษผูกระทําอาชญากรรมได หากการกระทํา
อาชญากรรมนั้นเกิดข้ึนในดินแดนของรัฐโดยไมคํานึงถึงสัญชาติของผูกระทําความผิด ซึ่งกรณีนี้
เทียบไดกับประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 4 แตก็มีบางกรณีที่รัฐสามารถดําเนินคดีและลงโทษผู
กระทําความผิดไดแมวาการกระทําความผิดนั้นมิไดเกิดขึ้นภายในดินแดนของรัฐและโดยไมคํานึง
ถึงสัญชาติของผูกระทําความผิด ซึ่งกรณีนี้เทียบไดกับประมวลกฎหมายอาญา 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. 
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(1) อาชญากรรมที่ เปนปฏิปกษตอความเปนมนุษยและสิทธิของบุคคล  (Crimes 
Against Human Persons and Against the Right Of Men) อาชญากรรมลักษณะ
นี้ เชน การกอการราย การเอาคนลงเปนทาส การคาทาส การคาหญงิและเดก็ การคา
ยาเสพติด เปนตน 

(2) อาชญากรรมที่ เปนปฏิปกษตอศีลธรรมสาธารณะ  (Crimes Against Public 
Morality) อาชญากรรมในลักษณะนี้เชน การเผยแพรส่ิงพิมพลามกอนาจาร เปนตน 

(3) อาชญากรรมที่เปนปฏิปกษตอความเชื่อถือระหวางประเทศ (Crimes Against the 
International Good Faith, the International Trade and the International 
Means of Communication) อาชญากรรมในลักษณะนี้เชน การกระทําอันเปนโจร
สลัดในทะเลหลวง สลัดอากาศ การจี้เครื่องบิน การปลอมแปลงเงินตรา การทําลาย
และสรางความเสียหายใหกับสายเคเบิ้ลใตน้ํา เปนตน    

 
(ค) อาชญากรรมและการกระทําความผิดอาญาที่เปนปฏิปกษตอสากลหรือความสงบ

เรียบรอยของโลก (Crimes and Criminal Against the Universal or World Public Order)  
 
         อาชญากรรมในลักษณะนี้มักจะกระทําโดยบุคคลที่เปนผูนํารัฐ เจาหนาที่ระดับสูง

ของรัฐ และมีความรายแรงสงผลกระทบตอสังคมระหวางประเทศโดยรวม ซึ่งอาชญากรรมใน
ลักษณะนี้สามารถแยกยอยตามระดับความรายแรงไดเปน 2 ระดับ คือ3 

  
(1) Major Crimes คืออาชญากรรมในระดับที่มีความรายแรงกระทบกระเทือนตอ

สังคมระหวางประเทศมากที่สุด เชน สงครามการรุกรานและการสมคบกัน
กระทําในลักษณะเดียวกับการรุกราน การฆาลางเผาพันธุ 

 
(2) Minor Crimes คืออาชญากรรมในระดับที่มีความรุนแรงและกระทบกระเทือน

ตอสังคมระหวางประเทศในระดับรองลงมา เชน อาชญากรรมสงครามและ
อาชญากรรมตอมนุษยชาติ 

 
เมื่อพิจารณาถึงลักษณะของอาชญากรรมทั้ง 3 ลักษณะขางตนแลว จะเห็นไดวา 

อาชญากรรมที่เปนปฏิปกษตอความสงบเรียบรอยภายในรัฐ เปนอาชญากรรมที่สงผลกระทบตอรัฐ

                                                  
3Ibid.,p.644. 
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ใดรัฐหนึ่งเพียงรัฐเดียว ในขณะที่อาชญากรรมที่เปนปฏิปกษตอความสงบเรียบรอยระหวาง
ประเทศและอาชญากรรมที่เปนปฏิปกษตอสากลหรือความสงบเรียบรอยของโลก เปนอาชญา
กรรมที่กระทบตอความสงบเรียบรอยของรัฐมากกวา 1 รัฐข้ึนไปในเวลาเดียวกัน ดังนั้นจึงสามารถ
สรุปไดวา อาชญากรรมที่เปนปฏิปกษตอความสงบเรียบรอยระหวางประเทศและอาชญากรรมที่
เปนปฏิปกษตอสากลหรือความสงบเรียบรอยของโลกเทานั้นที่เปนอาชญากรรมระหวางประเทศ 

 
1.2 ประเภทของอาชญากรรมระหวางประเทศ 

 
การแบงประเภทของอาชญากรรมระหวางประเทศสามารถแบงแยกไดหลายวิธี ข้ึนอยูกับ

วาจะใชหลักเกณฑใดในการแบงประเภท ซึ่ง Professor M. Cherif Bassiouni ไดทําการรวบรวม
อนุสัญญาระหวางประเทศตางๆที่เกี่ยวของกับอาชญากรรมระหวางประเทศทั้งหมดที่มีอยู แลว 
สามารถจําแนกประเภทของอาชญากรรมระหวางประเทศออกเปน 9 ประเภท 24 ลักษณะความ
ผิด โดยใชวัตถุประสงคในการปกปองผลประโยชนของสิ่งใดเปนสําคัญเปนหลักเกณฑในการแบง
ประเภท ซึ่งสามารถจําแนกไดดังนี้ 

 
(ก) การปกปองคุมครองสันติภาพ 

(1) การรุกราน  
(ข) การปกปองคุมครองมนุษยธรรมในระหวางการขัดกันดวยกําลังอาวุธ กฎเกณฑของ

การขัดกันดวยกําลังอาวุธ และการควบคุมกําลังอาวุธ 
(2) อาชญากรรมสงคราม 
(3) การใชอาวุธโดยผิดกฎหมายและการจัดตั้งกองกําลังโดยผิดกฎหมาย 
(4) ทหารรับจาง 

(ค) การปกปองสิทธิมนุษยชนขั้นพื้นฐาน 
(5) การฆาลางเผาพันธุ 
(6) อาชญากรรมตอมนุษยชาติ 
(7) การแบงแยกสีผิวหรือชนชาติ 
(8) การคาทาสและอาชญากรรมที่เกี่ยวของ 
(9) การทรมาน 
(10 ) การทดลองในมนุษยโดยผิดกฎหมาย 

(ง) การปกปองจากความหวาดกลัวและความรุนแรง 
(11) การกระทําอันเปนโจรสลดั 
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(12) การจี้อากาศยานและการกอวินาศกรรมอากาศยาน 
(13)การคุกคามและการใชกําลังตอบุคคลที่ไดรับความคุมครองโดยกฎหมาย  

ระหวางประเทศ 
(14) การจับพลเรือนเปนตัวประกัน 
(15) การโจมตีเรือพาณิชยและยึดเปนตัวประกัน 

(จ) การปกปองผลประโยชนของสังคม 
(16) ความผิดเกี่ยวกับยาเสพติด 
(17) การเผยแพรสิ่งพิมพลามกอนาจารระหวางประเทศ 

(ฉ) การปกปองคุมครองผลประโยชนดานวัฒนธรรม 
(18) ทําลายและ/หรือขโมยสมบัติของชาติ 

(ช) การปกปองคุมครองสิ่งแวดลอม 
(19) การปกปองคุมครองสิ่งแวดลอม 
(20) ขโมยวัตถุนิวเคลียร 

(ซ) การปกปองคุมครองวิธีการติดตอส่ือสาร 
(21) การใชไปรษณียโดยผิดกฎหมาย 
(22) การรบกวนสายโทรเลขใตน้ํา 

(ฌ) การปกปองคุมครองผลประโยชนทางเศรษฐกิจ 
 (23) การปลอมแปลงเงินตรา 
 (24) การใหสินบนเจาหนาที่ของรัฐตางประเทศ4 
 

 แตเมื่อพิจารณาประเภทอาชญากรรมระหวางประเทศตามที่ Professor Bassiouni แบง
แยกแลว สามารถสรุปไดวาแทที่จริงแลวแลวสามารถแบงประเภทของอาชญากรรมระหวาง
ประเทศออกไดเปน 2 ประเภทใหญ คือ อาชญากรรมหลักตามกฎหมายระหวางประเทศ และ
อาชญากรรมอื่นๆ ตามกฎหมายระหวางประเทศ5 
  

                                                  
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. อาชญากรรมหลักตามกฎหมายระหวางประเทศ (Core Crimes of International 
Law) 
 
อาชญากรรมระหวางประเทศที่ถือเปนอาชญากรรมหลักตามกฎหมายระหวางประเทศ

นี้ เปนกลุมของอาชญากรรมรายแรงตามกฎหมายระหวางประเทศ (Serious Crimes under 
International Law) ที่ประกอบดวยปจจัยระหวางประเทศ6 (international element) คือเปน
อาชญากรรมที่รัฐตางๆในสังคมระหวางประเทศรวมกันประนามวาอาชญากรรมนั้นเปนการกระทํา
ความชั่วอยางรายแรงและถือวาเปนการกระทําตอสังคมระหวางประเทศโดยรวม7 อาชญากรรม
หลักตามกฎหมายระหวางประเทศนี้เปนผลมาจากการพิจารณาคดีของศาลทหารระหวางประเทศ 
ณ กรุงนูเรมเบิรก (International Military Tribunal at Nuremberg) ซึ่งใชดุลอาณาเหนืออาชญา
กรรมระหวางประเทศที่บัญญัติไวในธรรมนูญศาลทหารระหวางประเทศฯ มาตรา 6 คือ อาชญา
กรรมตอสันติภาพ (Crimes against Peace), อาชญากรรมสงคราม (War Crimes), อาชญากรรม
ตอมนุษยชาติ (Crimes against humanity) แตในปจจุบันอาชญากรรมระหวางประเทศทั้ง 3 ฐาน
ความผิดไดแยกยอยออกเปนอีกหลายฐานความผิด เนื่องจากลักษณะของอาชญากรรมระหวาง
ประเทศไดเปลี่ยนแปลงไป อาชญากรรมระหวางประเทศที่ถือเปนอาชญากรรมหลักตามกฎหมาย
ระหวางประเทศในปจจุบัน คือ อาชญากรรมรุกราน (Aggression), อาชญากรรมการฆาลางเผา
พันธุ (Genocide), อาชญากรรมสงคราม (War Crimes) และอาชญากรรมตอมนุษยชาติ (Crimes 
against humanity) ซึ่งเปนอาชญากรรมระหวางประเทศที่ถูกบัญญัติไวในธรรมนูญศาลอาญา
ระหวางประเทศ และอาชญากรรมเหลานี้กลายเปนอาชญากรรมตามกฎหมายจารีตประเพณีไป
แลวในปจจุบัน 
 
 
 
 
 

                                                  
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 . อาชญากรรมอื่นๆตามกฎหมายระหวางประเทศหรืออาชญากรรมขามชาติ 
(Transnational Cirmes) 

 
   อาชญากรรมอื่นตามกฎหมายระหวางประเทศนั้น อาจเรียกไดอีกอยางหนึ่งวา

อาชญากรรมขามชาติ8 (Transnational Cirmes) ซึ่งเปนอาชญากรรมที่ประกอบดวยปจจัยขาม
ชาติ9  (transnational element) อาชญากรรมขามชาตินี้เปนอาชญากรรมระหวางประเทศที่มีผล
กระทบตอสังคมระหวางประเทศนอยกวาอาชญากรรมหลักตามกฎหมายระหวางประเทศ เนื่อง
จากเปนอาชญากรรมระหวางประเทศที่สงผลกระทบตอรัฐต้ังแตสองรัฐข้ึนไป แตไมถึงขั้นกระทบ
กระเทือนตอสังคมระหวางประเทศโดยรวม10 อยางไรก็ตามรัฐตางๆในสังคมระหวางประเทศก็ยัง
คงใหความสําคัญกับอาชญากรรมระหวางประเทศประเภทนี้โดยเห็นพองตองกันวา รัฐตางๆควร
จะรวมมือกันปราบปรามอาชญากรรมระหวางประเทศเหลานี้อยางเด็ดขาด เพื่อความสงบเรียบ
รอยของสังคมระหวางประเทศโดยรวม อาชญากรรมระหวางประเทศประเภทนี้มักจะเกิดขึ้นจาก
ขอตกลงระหวางประเทศ เชน การกอการราย (terrorism), การทรมาน(torture) ความผิดตอ
อากาศยาน การคายาเสพติด และการเผยแพรสิ่งพิมพลามกอนาจาร เปนตน 
 

ดังนั้นแลวจึงอาจกลาวไดวา อาชญากรรมระหวางประเทศ คือ อาชญากรรมหรือการ
กระทําความผิดอาญาที่ถูกกําหนดขึ้นโดยกฎหมายระหวางประเทศ ที่อาจจําแนกออกไดเปน
อาชญากรรมหลักตามกฎหมายระหวางประเทศและอาชญากรรมอื่นๆตามกฎหมายระหวาง
ประเทศหรืออาชญากรรมขามชาติ โดยการยอมรับรวมกันของรัฐทั้งหลายซึ่งอาจเปนในรูปแบบ
ของการยอมรับโดยการปฏิบัติจนกลายเปนจารีตประเพณีระหวางประเทศ หรือเกิดจากการทํา
ความตกลงรวมกันในรูปแบบของขอตกลงระหวางประเทศ เปนการยอมรับวาอาชญากรรมนั้นเปน
อาชญากรรมระหวางประเทศก็ได  

 
 

                                                  
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 ลักษณะการกระทําและลักษณะกฎหมายของอาชญากรรมระหวางประเทศ 
 

เนื่องจากการกระทําอาชญากรรมระหวางประเทศยังคงเกิดขึ้นอยางตอเนื่องเรื่อยมาใน
สังคมระหวางประเทศ นับตั้งแตอดีตจนถึงปจจุบัน ซึ่งกอใหเกิดความเสียหายทั้งตอชีวิต รางกาย 
จิตใจ และทรัพยสินอยางมากมาย ซึ่งในสวนนี้ผูเขียนจะไดทําการศึกษาถงึลักษณะของการกระทํา
อาชญากรรมและลักษณะทางกฎหมายของอาชญากรรมระหวางประเทศ โดยจะมุงศึกษาเฉพาะ
อาชญากรรมตอมนุษยชาติและการทรมาน ซึ่งเปนขอบเขตการศึกษาของวิทยานิพนธฉบับนี้ 
 
         1.3.1 ลักษณะการกระทําของอาชญากรรมตอมนุษยชาติและการทรมาน 
 

ก. อาชญากรรมตอมนุษยชาติ (Crimes against humanity) 
 

อาชญากรรมตอมนุษยชาตินี้ เปนการกระทําความผิดอาญาซึ่งถือเปนอาชญากรรม
หลักตามกฎหมายระหวางประเทศประเภทหนึ่ง ที่ยังคงเกิดขึ้นอยูเนืองๆในสังคมระหวางประเทศ 
โดยธรรมนูญศาลทหารระหวางประเทศ ณ กรุงนูเรมเบิรก ค.ศ.1945 มาตรา 6 ไดระบุลักษณะการ
กระทําอาชญากรรมตอมนุษยชาติไววา “อาชญากรรมตอมนุษยชาตคิือ การฆาตกรรม, การจํากัด
พันธุ, การเอาตัวลงเปนทาส, การเนรเทศ, หรือการกระทําไรมนุษยธรรมใดๆ ตอประชาชนพลเรือน 
กอนหรือระหวางสงคราม หรือการทําลายลางเนื่องจากเหตุผลทางการเมือง, เชื้อชาติ หรือศาสนา 
โดยเกี่ยวพันกับการกระทําอาชญากรรมใดที่อยูใตอํานาจของศาลนี้ ไมวาการกระทํานั้นจะเปนการ
ละเมิดกฎหมายภายในของประเทศนั้นหรือไม”11  

 
อาชญากรรมตอมนุษยชาติไดรับการยอมรับจากรัฐตางๆวาเปนอาชญากรรมระหวาง

ประเทศที่มีความรายแรงเปนอยางมาก เนื่องจากลักษณะการกระทําจะเปนการกระทําอยางเปน
ระบบ (Systematic) โดยมุงกระทําตอกลุมบุคคลเปนจํานวนมากและมีการแพรขยายออกไปอยาง

                                                  
11ธรรมนูญศาลทหารระหวางประเทศ ณ กรุงนูเรมเบิรก มาตรา 6 (c) บัญญัติวา 
  “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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กวางขวาง เชนในกรณีของสงครามโลกครั้งที่ 2 ดังนั้นเมื่อมีแนวความคิดในการจัดตั้งศาลอาญา
ระหวางประเทศเกิดขึ้น จึงไดมีการนิยามลักษณะของการกระทําอาชญากรรมตอมนุษยชาติเอาไว
ในธรรมนูญศาลอาญาระหวางประเทศดวย โดยบัญญัติเอาไวในมาตรา 7 วา 

 
“อาชญากรรมตอมนุษยชาติ หมายถึง การกระทําใดๆดังตอไปนี้ เมื่อการกระทํานั้นได

ถูกกระทําขึ้นในฐานะที่เปนสวนหนึ่งของการจูโจมอันกวางขวางหรือเปนระบบ ซึ่งมุงตอประชาชน
พลเมืองใดๆ โดยตระหนักถึงการจูโจมนั้น : 

 
(ก) การฆาตกรรม 
(ข) การทําลายลางมนุษย 
(ค) การจับคนไวเปนทาส 
(ง) การเนรเทศหรือการบังคับใหพลเมืองเคลื่อนยาย 
(จ) การกักขังหรือการทําใหสูญเสียเสรีภาพทางรางกายอยางรายแรงอื่น ในภาวะที่

เปนการฝาฝนกฎเกณฑพื้นฐานทางกฎหมายระหวางประเทศ 
(ฉ) การทรมาน 
(ช) การขมขืน, การเปนทาสทางเพศ, การบังคับใหเปนโสเภณี, การบังคับใหตั้งครรภ, 

การบังคับใหทําหมัน, หรือการละเมิดทางเพศในรูปแบบอื่นที่มีความรายแรงเทยีบ
เทา 

(ซ) การกระทําทารุณตอกลุมที่สามารถบงชี้ไดหรือมีลักษณะเปนกลุมทางการเมือง 
เชื้อชาติ ชนชาติ วัฒนธรรม ศาสนา เพศ หรือที่นิยามไวในยอหนาที ่3 หรอืมลูเหตุ
อ่ืนซึ่งเปนที่ยอมรับกันอยางสากล 

(ฌ)  การบังคับใหบุคคลหายตัวไป 
(ญ)  อาชญากรรมการแบงแยกสีผิว 
(ฎ) การกระทําทารุณโหดรายอื่นๆซึ่งมีลักษณะคลายกัน โดยมีเจตนาใหไดรับความ 

ทรมานอยางใหญหลวง หรือไดรับอันตรายอยางรายแรงตอรางกาย หรือตอจิตใจ 
หรือสุขภาพรางกาย”12 

                                                  
12ธรรมนูญศาลอาญาระหวางประเทศ ค.ศ.1998 มาตรา 7 บัญญัติวา 
 ”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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 อาชญากรรมตอมนุษยชาติในรูปแบบตางๆนั้น นอกจากจะไดรับการรับรองวาเปน
อาชญากรรมระหวางประเทศ โดยธรรมนูญศาลทหารระหวางประเทศ ณ กรุงนูเรมเบิรก ค.ศ.1945 
และธรรมนูญศาลอาญาระหวางประเทศ ค.ศ.1998 แลว ก็ยังคงไดรับการรับรองจากขอตกลง
ระหวางประเทศในรูปแบบของอนุสัญญาระหวางประเทศ และเอกสารตางๆในทางระหวาง
ประเทศอีกเปนจํานวนมาก ซึ่งระบุถึงลักษณะของการกระทําอาชญากรรมตอมนุษยชาติใน
ลักษณะที่คลายกัน13 

 
 ดังนั้นเมื่อทําการศึกษาถึงลักษณะการกระทําอาชญากรรมตอมนุษยชาติจากเอกสาร

ระหวางประเทศตางๆแลว อาจสรุปไดวาอาชญากรรมตอมนุษยชาติเปนการกระทําความผิดอาญา

                                                                                                                                               
(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.”    
13ดูรายละเอียดในธรรมนูญศาลทหารระหวางประเทศสําหรับตะวันออกไกล มาตรา 5, ธรรม

นูญศาลอาญาระหวางประเทศสําหรับอดีตประเทศยูโกสลาเวีย มาตรา 5, ธรรมนูญศาลอาญา
ระหวางประเทศสําหรับรวันดา มาตรา 6.      
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ที่กระทบตอสิทธิและเสรีภาพในชีวิต รางกาย จิตใจ ตลอดจนศักดิ์ศรีความเปนมนุษย โดยมุง
กระทําตอกลุมบุคคลเปนจํานวนมากโดยเฉพาะพลเรือนของรัฐ ในลักษณะการกระทําที่เปนระบบ
และมีการแผขยายออกไปเปนวงกวาง และมักจะไดรับการสงเสริมจากรัฐหรือองคกรตางๆในการ
กระทําอาชญากรรมตอมนุษยชาตินั้นๆ 

 
ข. การทรมาน (Torture) 
 

แตเดิมนั้นการทรมานถือวาเปนการกระทําโดยชอบดวยกฎหมาย14 เนื่องจากประเพณี
การทําสงครามในอดีต ผูชนะสงครามก็มักจะรวบรวมทรัพยสินและกวาดตอนผูแพและพลเมือง
ของรัฐผูแพสงครามไปเปนเชลยและใชแรงงานในดินแดนของรัฐผูชนะสงครามเสมอ ดังจะเห็นตัว
อยางไดจากการทําสงครามระหวางประเทศไทยกับประเทศพมาในอดีต แตตอมาแนวความคิด
เกี่ยวกับการทรมานไดเปลี่ยนแปลงไป โดยสังคมระหวางประเทศเริ่มใหการยอมรับวา การทรมาน
เปนการกระทําที่โหดรายทารุณ เปนอันตรายตอรางกายและจิตใจ จึงเปนการกระทําที่ไมชอบดวย
กฎหมายและเปนอาชญากรรมระหวางประเทศ ดังจะเห็นไดจากการที่อนุสัญญาเจนีวาทั้ง 4 ฉบับ 
และพิธีสารทายอนุสัญญาเจนีวา ค.ศ.1977 ทั้ง 2 ฉบับ ไดประมวลหลักเกณฑในการทําสงคราม
ขึ้นใหม  ไดระบุใหการทรมานเปนลักษณะของการละเมิดอยางรายแรง (grave breaches) 
ประเภทหนึ่ง ซึ่งละเมิดกฎหมายมนุษยธรรมระหวางประเทศ15 

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

p.337.  
15อนุสัญญาเจนีวา ค.ศ.1949 ฉบับที่ 1 วาดวยการคุมครองทหารที่ไดรับบาดเจ็บ (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  วา
ดวยการคุมครองทหารที่ไดรับบาดเจ็บในทะเล (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 วาดวยการคุมครองเชลย
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) ; พิธีสารทายอนุสัญญาเจนีวา ค.ศ.1977 ฉบับที่ 1 วาดวยการคุมครองเหยื่อจาก
การพิพาทกันดวยอาวุธระหวางประเทศ (Protocol Additional to the Geneva Conventions of 
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แนวความคิดในการยอมรับวาการทรมานเปนอาชญากรรมระหวางประเทศไดเร่ิมพัฒนา
ขึ้น ดังจะเห็นไดจากเอกสารในทางระหวางประเทศหลายฉบับ จนในที่สุดก็ไดเกิดความเห็นพอง
ตองกันจากรัฐตางๆในสังคมระหวางประเทศ ทําการประกาศปฏิญญาวาดวยการคุมครองบุคคล
ทั้งปวงจากการตกอยูภายใตการทรมาน การปฏิบัติหรือการลงโทษอื่นที่โหดราย ไรมนุษยธรรม 
หรือที่ย่ํายีศักดิ์ศรี ซึ่งสมัชชาใหญแหงองคการสหประชาชาติ ไดใหการยอมรับปฏิญญานี้เมื่อวันที่ 
9 ธันวาคม ค.ศ.1975 และตอมาไดมีจัดทําอนุสัญญาระหวางประเทศเกี่ยวกับการทรมานขึ้น คือ 
อนุสัญญาตอตานการทรมานและการปฏิบัติหรือลงโทษอื่นที่โหดราย ไรมนุษยธรรม หรือที่ย่ํายี
ศักดิ์ศรี  ค.ศ.1984* หรืออนุสัญญาทรมาน ค.ศ.1984 ไดระบุใหคําจํากัดความของการทรมานเอา
ไวในมาตรา 1 วา 

 
“1. เพื่อความมุงประสงคของอนุสัญญาฉบับนี้ คําวา”การทรมาน” หมายถึง การกระทําใด

ก็ตาม โดยเจตนาที่ทําใหเกิดความเจ็บปวดหรือความทุกขทรมานอยางสาหัส ไมวาทางกายหรือ
ทางจิตใจตอบุคคลใดบุคคลหนึ่ง เพื่อความมุงประสงคที่จะใหไดมาซึ่งขอสนเทศหรือคําสารภาพ
จากบุคคลนั้นหรือจากบุคคลที่สาม การลงโทษบุคคลนั้น สําหรับการกระทํา ซึ่งบุคคลนั้นหรือ
บุคคลที่สามกระทําหรือถูกสงสัยวาไดกระทํา หรือเปนการขมขูใหกลัวหรือเปนการบังคับขูเข็ญ
บุคคลนั้นหรือบุคคลที่สาม หรือเพราะเหตุผลใดๆ บนพื้นฐานของการเลือกปฏิบัติ ไมวาจะเปนใน
รูปใด เมื่อความเจ็บปวดหรือความทุกขทรมานนั้นกระทําโดย หรือดวยการยุยง หรือโดยความยิน
ยอม หรือรูเห็นเปนใจของเจาพนักงานของรัฐ หรือของบุคคลอื่นซึ่งปฏิบัติหนาที่ในตําแหนงทางการ 
ทั้งนี้ไมรวมถึงความเจ็บปวดหรือความทุกขทรมานที่เกิดจาก หรืออันเปนผลปกติจาก หรืออันสืบ
เนื่องมาจากการลงโทษทั้งปวงที่ชอบดวยกฎหมาย”16 นอกจากนี้แลวในธรรมนูญศาลอาญา

                                                                                                                                               
12 August 1949, and relating to the Protection of Victims of International Armed 
Conflicts, (Protocol I), 12 December 1977) และพิธีสารทายอนุสัญญาเจนีวา ค.ศ.1977 ฉบับ
ที่ 2  วาดวยการคุมครองเหยื่อจากการพิพาทกันดวยอาวุธภายในประเทศ (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). 

*อนุสัญญาฉบับนี้มีผลบังคับใชตั้งแตวันที่ 26 มิถุนายน ค.ศ.1987  
16Convention against Torture and Other Cruel, Inhuman or Degrading Treatment or 

Punishment 1984,  Article 1 บัญญัติวา 
   “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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ระหวางประเทศ ค.ศ.1998 ยังไดบัญญัติใหการทรมานเปนการกระทําอาชญากรรมตอมนุษยชาติ
ลักษณะหนึ่ง และไดบัญญัติใหคําจํากัดความของการทรมานไวคลายกับที่บัญญัติไวในอนุสัญญา
ทรมาน ค.ศ.198417    
 
 ซี่งเมื่อพิจารณาคํานิยามของการทรมานที่ระบุไวในเอกสารทางระหวางประเทศตางๆแลว 
สามารถสรุปไดวา การทรมานคือการกระทําใดๆอันสงผลใหบุคคลอื่นไดรับความเจ็บปวดทรมาน
อยางรายแรงทั้งตอรางกายหรือจิตใจ เวนแตกรณีที่เปนผลจากการถูกลงโทษที่ถูกตองตาม
กฎหมายนั่นเอง 
 
 แตอยางไรก็ตามหากพิจารณาลกัษณะการกระทําการทรมานแลวจะเห็นไดวา การทรมาน
นั้นอาจถือเปนอาชญากรรมหลักตามกฎหมายระหวางประเทศก็ได ในฐานะที่เปนการกระทํา
อาชญากรรมลักษณะหนึ่งของการกระทําอาชญากรรมตอมนุษยชาติ หากการทรมานนัน้ถกูกระทาํ
ข้ึนอยางเปนระบบ (Systematic) โดยมุงกระทําตอกลุมบุคคลพลเรือนเปนจํานวนมากและไดแพร
ขยายออกไปในพื้นที่ตางๆ อยางกวางขวาง และการทรมานนี้อาจถือเปนอาชญากรรมอื่นตาม
กฎหมายระหวางประเทศหรืออาชญากรรมขามชาติก็ได หากการทรมานนั้นถูกกระทําขึ้นตอบุคคล
ใดบุคคลนั้นเพียงคนเดียว ซึ่งในวิทยานิพนธฉบับนี้จะไดทําการศึกษาอาชญากรรมการทรมาน
เฉพาะในฐานะที่เปนลักษณะการกระทําอาชญากรรมลักษณะหนึ่งของอาชญากรรมตอมนุษยชาติ
ซึ่งเปนอาชญากรรมหลักตามกฎหมายระหวางประเทศเทานั้น 

                                                                                                                                               
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. 

 17ธรรมนูญศาลอาญาระหวางประเทศ ค.ศ.1998 มาตรา 7 วรรค 2 (อี) บัญญัติวา 
    “”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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 ดังนั้นเมื่อไดทําการศึกษาถึงลักษณะการกระทําอาชญากรรมตอมนุษยชาติและการ
ทรมานแลว จะเห็นไดวาลักษณะการกระทําของอาชญากรรมระหวางประเทศทั้งสองความผิดนั้น 
เปนการกระทําที่ละเมิดตอหลักเกณฑของกฎหมายระหวางประเทศหลายประการ ซึ่งเปนสาเหตุ
สําคัญที่ทําใหทําใหรัฐตางๆพยายามหาวิธีการในการปราบปรามและกําจัดอาชญากรรมระหวาง
ประเทศทั้งสองประการนี้ใหหมดสิ้นไปจากสังคมระหวางประเทศ ดังที่จะไดทําการศึกษาในหัวขอ
ตอไป 
 

1.3.2 ลักษณะทางกฎหมายของอาชญากรรมระหวางประเทศ 
 

อาชญากรรมตอมนุษยชาติและการทรมานนั้น ถือเปนอาชญากรรมระหวางประเทศ
ประเภทหนึ่ง ซึ่งกอใหเกิดผลกระทบตอความสงบเรียบรอยของสังคมระหวางประเทศและศีลธรรม
อันดีเปนอยางมาก จึงเปนการกระทําความผิดที่มีการละเมิดตอกฎเกณฑของกฎหมายระหวาง
ประเทศหลายประการ ซึ่งสามารถแยกศึกษาออกไดเปน 3 ลักษณะ คือ 
 

ก. อาชญากรรมตอมนุษยชาติและการทรมานเปนการละเมิดตอหลักสิทธิมนุษยชนอยาง
รายแรง 

        
       หลักเกณฑในเรื่องสิทธิมนุษยชน (Human Rights) เปนหลักเกณฑที่ใหการรับรอง

สิทธิขั้นพื้นฐานของมนุษย เปนสิทธิที่มนุษยทุกคนรวมทั้งรัฐจะตองใหความเคารพ รัฐไมสามารถ
กระทําการใดที่จะสงผลกระทบไปในทางริดรอนสิทธิมนุษยชนไดทั้งในยามสันติและยามสงคราม 

 
        ในปค.ศ.1948 องคการสหประชาชาติไดมีการประกาศปฏิญญาสากลวาดวยสิทธิ

มนุษยชน (Universal Declaration on Human Right 1948) ข้ึน โดยมีวัตถุประสงคเพื่อใหการรับ
รองและคุมครองสิทธิในชีวิตและรางกายของปจเจกชนทุกคนใหไดรับความปลอดภัย ปราศจาก
การไดรับการปฏิบัติใดๆอันกอใหเกิดอันตรายแกรางกายและจิตใจของบุคคลนั้น นอกจากนั้นแลว
หลักในเรื่องสิทธิมนุษยชนยังคงมีปรากฏอยูในขอตกลงระหวางประเทศหลายฉบับดวยกัน อาทิ
เชน  ในอนุสัญญาระหวางประเทศตอตานการจับเปนตัวประกัน  ค .ศ .1979 (International 
Convention Against the Taking of Hostages 1979), อนุสัญญาระหวางประเทศวาดวยการ
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), อนุสัญญาวาดวยการปองกันและลง
โทษอาชญากรรมฆาลางเผาพันธุ ค.ศ.1948 (Convention on the Prevention and Punishment 
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of the Crime of Genocide 1948), อนุสัญญาวาดวยการปราบปรามและลงโทษอาชญากรรมที่
เปนการเหยียดสีผิว ค.ศ.1973, กติการะหวางประเทศวาดวยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง 
ค.ศ.1966 (International Convention on Civil and Political Rights 1966) 

 
ดังนั้นจึงกลาวไดวารัฐตางๆในสังคมระหวางประเทศนั้น ตางก็ตองใหความเคารพ

และคุมครองสิทธิมนุษยชนซึ่งถือเปนสิทธิขั้นพื้นฐานของมนุษย โดยรัฐจะตองไมดําเนินการใดๆ
รวมถึงการตรากฎหมายอันเปนการกระทบกระเทือนตอสิทธิในชีวิต สิทธิในการไดรับการดูแลทาง
สุขภาพ และการไดรับการศึกษาจากรัฐ สิทธิที่จะปลอดจากความรุนแรง การทรมาน การเลือก
ปฏิบัติ การลงโทษอยางโหดรายและไรมนุษยธรรม การจับกมุคุมขังตามอําเภอใจ การบังคับใชแรง
งาน และสิทธิในการใชสิทธิทางการเมือง เปนตน ซึ่งเมื่อไดทําการศึกษาถึงลักษณะการกระทํา
อาชญากรรมตอมนุษยชาติและการทรมานแลวจะเห็นไดวา อาชญากรรมระหวางประเทศทั้งสอง
เปนการกระทําความผิดอาญาที่ละเมิดตอหลักสิทธิมนุษยชนอยางรายแรง 

 
ข. อาชญากรรมตอมนุษยชาติและการทรมานเปนการละเมิดกฎหมายมนุษยธรรมระหวาง
ประเทศ 

 
     กฎหมายมนุษยธรรมระหวางประเทศ (International Humanitarian Law) เปนหลัก

เกณฑที่พัฒนามาจากจารีตประเพณีระหวางประเทศในการทําสงคราม ซึ่งปจุบันไดนํามาปรับใช
กับกรณีการขัดกันดวยกําลังอาวุธ (Armed conflict) ทั้งที่เปนการขัดกันดวยกําลังอาวุธในกรณี
ระหวางประเทศและมิใชระหวางประเทศ กฎหมายมนุษยธรรมระหวางประเทศเกิดขึ้นเนื่องจาก
วัตถุประสงคสําคัญในการปกปองคุมครองบุคคลที่มิไดมีสวนรวมในการรบ หรือมีสวนในการทํา
การสูรบแตไมสามารถทําการสูรบไดอีกตอไป เพื่อมิใหไดรับอันตรายทั้งตอชีวิต รางกาย และจิตใจ 
 

กฎหมายมนุษยธรรมระหวางประเทศไดรับการรับรองจากขอตกลงระหวางประเทศ
หลายฉบับ แตที่ถือเปนหลักเกณฑสําคัญก็คือ อนุสัญญาเจนีวา ค.ศ.1949 ทั้ง 4 ฉบับ และพิธีสาร
ทายอนุสัญญาเจนีวา ทั้ง 2 ฉบับ ซึ่งพอจะสรุปหลักเกณฑของกฎหมายมนุษยธรรมระหวาง
ประเทศได 6 ลักษณะใหญ18 คือ  

                                                  
18กิตติ โอสถเจริญผล, “เขตอํานาจรัฐสากลเหนืออาชญากรรมระหวางประเทศ,” (วิทยา

นิพนธนิติศาสตรมหาบัณฑิต สาขาวิชานิติศาสตร บัณฑิตวิทยาลัย จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย
,2544), หนา 29. 
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1. บุคคลที่ไมมีสวนไดเสียในการสูรบ หรือไมสามารถทําการสูรบไดอีกตอไป 
ยอมมีสิทธิที่จะไดรับความคุมครองทางชีวิต รางกาย และจิตใจ และไดรับการ
ปฏิบัติดวยมนุษธรรมโดยไมมีการแบงแยกใดๆ 

 
2. หามฆาหรือทํารายศัตรูที่ยอมแพ หรอืเปนศัตรูที่ไมสามารถการสูรบไดอีกตอ

ไป 
 

3. ผูปวยผูบาดเจ็บตองไดรับการดูแลเปนการเฉพาะ และตองเคารพวานักรบหรือ
พลเรือนที่ถูกจับมีสิทธิในชีวิต มีศักดิ์ศรี มีสิทธิสวนบุคคล มีสิทธิทางการเมือง 
ศาสนา และความเชื่อในสิ่งตางๆ มีสิทธิที่จะไดรับความคุมครองจากการ
กระทําอันรุนแรงหรือการแกเผ็ดทั้งปวง รวมถึงสิทธิที่จะไดรับขาวสารหรือสง
ขาวสารกับครอบครัวของตน และไดรับความชวยเหลือ 

4. บุคคลทุกคนจะไดรับหลักประกันพื้นฐานดานกระบวนการยุติธรรม ไมมีผูใดที่
ตองรับโทษในการกระทําที่ตนเองไมมิใชเปนผูกอ ปลอดจากการทรมานทั้ง
ทางรางกายและจิตใจ หรือการกระทําอันทารุณโหดราย หรือถูกลงโทษใหแย
ลงไปกวาเดิม 

 
5. ในการเลือกวิธีการ และวิถีทางในการรบ หามมิใหใชอาวุธหรือวิธีการรบที่จะ

กอใหเกิดความเสียหายโดยไมจําเปน หรือเกินความจําเปน 
 

6. พลเรือนไมวาโดยรวมทั้งหมด หรือปจเจกชนเปนรายๆไป ยอมไดรับการคุม
ครองจากการโจมตี และการโจมตีนั้นทําไดเฉพาะเปาหมายทางการทหารเทา
นั้น  

 
ดังนั้นจะเห็นไดวาหลักการสําคัญในกฎหมายมนุษธรรมระหวางประเทศนั้น ไดกําหนด

ใหการทรมานและอาชญากรรมตอมนุษยชาติ เปนขอหามที่สําคัญประการหนึ่งตามกฎหมาย
มนุษยธรรมระหวางประเทศ ดังนั้นจึงกลาวไดวาอาชญากรรมระหวางประเทศทั้งสองความผิดนี้ 
เปนการกระทําความผิดอาญาอันเปนการละเมิดตอกฎหมายมนุษยธรรมระหวางประเทศดวยเชน
เดียวกัน  
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นอกจากนั้นแลวหลักสิทธิมนุษยชนและหลักกฎหมายมนุษยธรรมระหวางประเทศนั้นได
รับการรับรองจากสังคมระหวางประเทศแลววาเปนหลักกฎหมายเด็ดขาด(Jus cogens) ของ
กฎหมายระหวางประเทศดวย ดังนั้นจึงถือไดวาอาชญากรรมตอมนุษยชาติและการทรมานนั้นเปน
อาชญากรรมระหวางประเทศที่ละเมิดหลักกฎหมายเด็ดขาดของกฎหมายระหวางประเทศดวยใน
เวลาเดียวกัน 

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

ปรากฏใหเห็นอยูในอนุสัญญาเวียนนาวาดวยสนธิสัญญา  ค.ศ.1969  มาตรา 5319  โดยมิไดมีไดมี 

                                                  
*ลักษณะของหลักกฎหมายเด็ดขาดสามารถแบงออกไดเปน 3 ลักษณะ คือ 
 

1. เปนการเอากฎเกณฑของกฎหมายระหวางประเทศมารวบรวมไว ซึ่งเปนการปกปอง
มูลฐานของกฎหมาย สันติภาพและมวลมนุษยชาติ ความสงบเรียบรอยระหวาง
ประเทศ และซึ่งในปจจุบันรัฐตางๆไดตัดสินวาเปนมาตรฐานขั้นต่ําในความสัมพันธ
ระหวางกัน 

2. เปนกฎเกณฑที่ไดถูกนําไปใชบังคับในกฎเกณฑวาดวยความรวมมือทางสันติใน
ขอบเขตของกฎหมายระหวางประเทศ ซึ่งปกปองผลประโยชนรวมกันขั้นพื้นฐาน 

3. เปนระเบียบแบบแผนที่หลีกเลี่ยงมิไดเกี่ยวกับการปกปองมนุษยชาติ โดยเฉพาะ
อยางยิ่งในเรื่องของสิทธิมนุษยชนซึ่งมีความสําคัญอยางที่สุด โดยเปนที่ยอมรับอยาง
ชัดแจงวา กฎเกณฑเหลานี้ซึ่งปกปองศักดิ์ศรีและความเปนมนุษย ความเสมอภาค
ของบุคคลและชาติพันธุ ชีวิต และเสรีภาพของบุคคลนั้น เปนกฎหมายที่มิอาจลบลาง
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.  

19อนุสัญญาเวียนนาวาดวยสนธิสัญญา ค.ศ.1969 มาตรา 53 บัญญัติวา 
            “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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การใหนิยามของหลักกฎหมายเด็ดขาดไวแตอยางใด เปนหลักเกณฑที่ไดรับการยอมรับจากสังคม
ระหวางประเทศวาเปนกฎเกณฑที่มีลําดับศักดิ์สูงสุด ไมมีหลักเกณฑใดจะมาลบลางหรือขัดแยง
กับหลักกฎหมายเด็ดขาดนี้ไดทั้งในยามสันติและในยามสงคราม และถูกแกไขเปลี่ยนแปลงไดโดย
หลักกฎหมายเด็ดขาดดวยกันเทานั้น 

 
หลักกฎหมายเด็ดขาดนั้นมีตนกําเนิดมาจากกฎหมายจารีตประเพณีระหวางประเทศ คือ

เกิดขึ้นมาจากการถือปฏิบัติเปนการทั่วไปของรัฐตางๆ (General Practice) บวกกับความเชื่อถือ
วาการปฏิบัตินั้นถูกตองและสมควรไดรับการยอมรับเปนกฎหมาย (Opinio juris) ซึ่งรัฐไดปฏิบัติ
ตามกฎหมายจารีตประเพณีระหวางประเทศนั้นไดรับการปฏิบัติอยางเครงครัดเรื่อยมาจนเกิดแนว
ปฏิบัติและความเชื่อที่วา กฎหมายจารีตประเพณีระหวางประเทศนั้นไมสามารถละเมิดไดโดยเด็ด
ขาด และกลายเปนหลักกฎหมายเด็ดขาดไปในที่สุด20 อยางไรก็ตามแมวาหลักกฎหมายเดด็ขาดจะ
มีที่มาจากกฎหมายจารีตประเพณีระหวางประเทศก็ตาม แตหลักกฎหมายเด็ดขาดนั้นก็ยังคงมีขอ
แตกตางจากกฎหมายจารีตประเพณีระหวางประเทศอยูประการหนึ่งกลาวคือ หลักกฎหมายจารีต
ประเพณีจะมีผลผูกพันรัฐหรือไมนั้นขึ้นอยูกับความยินยอมของรัฐนั้น ในขณะที่หลักกฎหมายเด็ด
ขาดนั้นมีผลผูกพันเปนการทั่วไป (Obligation erga omnes) รัฐตางๆมีพันธกรณีที่จะตองปฏิบัติ
ตามหลักกฎหมายเด็ดขาดอยางเครงครัดแมวารัฐนั้นจะไมใหความยินยอมก็ตาม21 เนื่องจาก
หลักฎหมายเด็ดขาดเกิดขึ้นจากการมุงปกปองผลประโยชนของรัฐทั้งหลายในสังคมระหวาง
ประเทศมากกวาจะมุงปกปองผลประโยชนของรัฐใดรัฐหนึ่งเพียงรัฐเดียว  หลักกฎหมายเด็ดขาดนี้
จะพบอยูในกฎหมายทุกระบบโดยเปนหลักเกณฑพื้นฐานของทั้งกฎหมายภายในและกฎหมาย
ระหวางประเทศ หลักกฎหมายเด็ดขาดนี้เปนแนวความคิดในการผลักดันและกําหนดสถานะของ
หลักเกณฑที่มีอยูตามหลักกฎหมายธรรมชาติ  (Natural Law)  ใหอยูเหนือหลักเกณฑที่บัญญัติขึ้น 
 
 

                                                  
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, กฎหมายระหวางประเทศ เลม 1 สนธิสัญญา (กรุงเทพมหานคร : 

สํานักพิมพนิติธรรม,2538), หนา 193.  



 26

โดยกฎหมายบานเมือง (Positive Law) ซึ่งหลักกฎหมายเด็ดขาดนี้จะถูกกําหนดขึ้นโดยนโยบาย
สาธารณะ และหลักศีลธรรมอันดีซึ่งเกิดจากเจตจํานงของรัฐ22 
 
 การพิจารณาวาอาชญากรรมระหวางประเทศในความผิดไหนบางที่เปนการละเมิดตอหลกั
กฎหมายเด็ดขาดนั้น สามารถพิจารณาไดจากปจจัยหลายประการ เชน แนวความคิดพื้นฐานและ
วิวัฒนาการของอาชญากรรมระหวางประเทศนั้นๆ หรือพิจารณาจากจํานวนรัฐที่อนุวัติการขอตก
ลงระหวางประเทศที่เกี่ยวของกับอาชญากรรมระหวางประเทศนั้น หรือจะพิจารณาจากจํานวนการ
สืบสวน สอบสวน และดําเนินคดีกับผูกระทําอาชญากรรมระหวางประเทศนั้นทั้งในระดับรัฐและ
ระดับระหวางประเทศก็ได23 อาชญากรรมระหวางประเทศที่ไดรับการยอมรับจากสังคมระหวาง
ประเทศวา เปนอาชญากรรมระหวางประเทศที่ละเมิดหลักกฎหมายเด็ดขาดนั้น ไดแก อาชญา
กรรมรุกราน อาชญากรรมการฆาลางเผาพันธุ การคาทาส การเอาตัวลงเปนทาส อาชญากรรม
สงคราม การกระทําอันเปนโจรสลัดในทะเลหลวง การเหยียดสีผิว อาชญากรรมตอมนุษยชาติและ
การทรมาน24 ซึ่งรัฐตางๆมีพันธกรณีที่จะตองละเวนไมกระทําอาชญากรรมระหวางประเทศเหลานี้
โดยเด็ดขาด และจะตองดําเนินคดีและลงโทษผูกระทําอาชญากรรมระหวางประเทศเหลานี้ หรือ
ดําเนินการสงผูรายขามแดนไปยังรัฐที่มีการรองขอจากรัฐอ่ืนเมื่อตนไมประสงคจะดําเนินคดีตาม
หลัก Aut dedere Aut judicare25  
 
 จากที่ไดทําการศึกษาถึงลักษณะการกระทําและลักษณะทางกฎหมายของอาชญากรรม
ระหวางประเทศแลว จะเห็นไดวาอาชญากรรมระหวางประเทศเปนสิ่งที่รัฐทั้งหลายจะตองใหความ
สําคัญ และจะตองรวมมือกันปราบปรามอาชญากรรมระหวางประเทศ ใหหมดสิ้นไปจากสังคม
โลก รัฐตางๆจึงมีหนาที่ที่จะตองปฏิบัติตามพันธกรณีในทางระหวางประเทศทั้งหลายที่เกี่ยวของ
กับอาชญากรรมระหวางประเทศอยางเครงครัด ทั้งยังตองจัดหามาตรการตางๆที่มีประสิทธิภาพ

                                                  
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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มาใชในการปราบปรามอาชญากรรมระหวางประเทศ ซึ่งมาตรการที่สําคัญประการหนึ่งไดแกการ
นําตัวผูกระทําอาชญากรรมระหวางประเทศมาดําเนินคดีและลงโทษไดอยางมีประสิทธิภาพนั่นเอง 
 
 สําหรับวิธีการนําตัวผูกระทําอาชญากรรมระหวางประเทศมาดําเนินคดีและลงโทษนั้น 
โดยหลักแลวจะเปนอํานาจของรัฐที่การกระทําความผิดเกิดขึ้นในดินแดนของรัฐเปนผูดําเนินคดี
และลงโทษผูกระทําความผิด เนื่องจากถือวารัฐนั้นเปนรัฐที่ไดรับผลกระทบโดยตรง ตลอดจน
พยานหลักฐานตางๆที่เกี่ยวของกับการกระทําความผิดก็อยูในรัฐนั้น จึงเปนการสมควรที่จะใหรัฐที่
การกระทําความผิดเกิดขึ้นเปนผูมีอํานาจในการดําเนินคดีและลงโทษผูกระทําความผิด แตในทาง
ปฏิบัติจริงๆแลวกลับพบวาผูกระทําอาชญากรรมระหวางประเทศหลายคนไมถูกดําเนินคดีและลง
โทษเพราะเหตุผลหลายประการ เชนปญหาที่เกิดจากความลมเหลวของระบบอํานวยความยุติ
ธรรมภายในของรัฐ หรือความไมเพียงพอของบทบัญญัติของกฎหมายภายในของรัฐ เปนตน ซึ่งจะ
ไดทําการศึกษาถึงปญหาเหลานี้อยางละเอียดในบทที่ 4ตอไป  
 
 ดวยเหตุนี้จึงมีความพยายามในการที่จะแกไขปญหาดังกลาวขางตน เพื่อใหรัฐสามารถนํา
ตัวผูกระทําอาชญากรรมระหวางประเทศมาดําเนินคดีและลงโทษไดอยางมีประสิทธิภาพมากยิ่ง
ข้ึน ซึ่งวิธีหนึ่งก็คือการขยายความรับผิดชอบหรือดุลอาณาของรัฐในการดําเนินคดีกับผูกระทํา
อาชญากรรมระหวางประเทศออกไปนอกดินแดนของตนได (Extraterritorial Jurisdiction) กลาว
คือ การที่รัฐอื่นนอกเหนือจากรัฐที่อาชญากรรมระหวางประเทศเกิดขึ้นในดินแดนของตน สามารถ
นําตัวผูกระทําความผิดมาดําเนินคดีและลงโทษได โดยอาศัยหลักสากลมาเปนพื้นฐานในการ
ดําเนินคดี ซึ่งจะไดศึกษาในหัวขอตอไป 
 
2. การใชดุลอาณาของรัฐตามหลักสากลเหนืออาชญากรรมระหวางประเทศ 

 
การที่รัฐตางก็มีแนวความคิดไปในทางเดียวกันวา รัฐตางๆจะตองรวมมือกันอยางเต็มที่ใน

การปราบปรามอาชญากรรมระหวางประเทศ ซึ่งจากแนวความคิดนี้เองไดกอใหเกิดพันธกรณีแก
รัฐประการหนึ่งในการปราบปรามอาชญากรรมระหวางประเทศ คือรัฐจะตองใชดุลอาณาของรัฐ 
(State Jurisdiction) ในการดําเนินคดีและลงโทษผูกระทําอาชญากรรมระหวางประเทศอยาง
เครงครัด เพื่อใหบรรลุวัตถุประสงคในการปองกันและปราบปรามอาชญากรรมระหวางประเทศ 

 
การใชดุลอาณาของรัฐนั้น เปนการใชอํานาจอธิปไตยของรัฐ (Sovereignty) ซึ่งไดแกการ

ใชอํานาจบงการหรือการบังคับบัญชาตามกฎหมาย เหนือบุคคล ทรัพยสิน หรือเหตุการณ โดย
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อาศัยจุดเกาะเกี่ยวบางประการตามที่กฎหมายระหวางประเทศใหการรับรอง ซึ่งสามารถแบง
ลักษณะการใชดุลอาณาของรัฐออกไดเปน 3 ลักษณะคือ ดุลอาณาของรัฐในทางนิติบัญญัติ 
(legislative jurisdiction) ดุลอาณาของรัฐในทางบริหาร(executive jurisdiction) ดุลอาณาของรัฐ
ในทางตุลาการ(adjudicative jurisdiction) 

 
2.1 การปรับใชดุลอาณาของรัฐเหนืออาชญากรรมระหวางประเทศตามหลักของ

กฎหมายระหวางประเทศ 
 

รัฐจะสามารถปรับใชดุลอาณาของรัฐเหนืออาชญากรรมระหวางประเทศไดนั้น จะตอง
อาศัยจุดเกาะเกี่ยว 1 ใน 6 ประการตามที่กฎหมายระหวางประเทศใหการรับรองไว26 ซึ่งไดแก 

 
หลักเกณฑที่ 1 หลักดินแดน (Territory Principle) 
หลักเกณฑที่ 2 หลักสัญชาติผูกระทําความผิด (Active Personality Principle) 
หลักเกณฑที่ 3 หลักสัญชาติผูเสียหาย (Passive Personality Principle) 
หลักเกณฑที่ 4 หลักปองกัน (Protection Principle) 
หลักเกณฑที่ 5 หลักสากล (Universality Principle) 

  
2.1.1 การใชดุลอาณาของรัฐตามหลักดินแดน  

 
     การใชดุลอาณาของรัฐตามหลักดินแดนนี้ เปนผลสืบเนื่องมาจากการที่รัฐทั้งหลายให

การยอมรับวา รัฐทุกรัฐตางก็มีอํานาจอธิปไตย (Sovereignty) มีฐานะเทาเทียมกันและเปนอิสระ
ไมตกอยูใตอํานาจของรัฐใด รัฐจึงสามารถใชดุลอาณาเหนือทุกสวนที่เปนอาณาเขตของรัฐไดอยาง
เต็มที2่7 และมีอํานาจในการตรากฎหมายภายในของรัฐออกมาบังคับใช และนําตัวผูกระทําอาชญา

                                                  
26ดูรายละเอียดใน ดํารง ธรรมารักษ, ความรูเบื้องตนเกี่ยวกับกฎหมายระหวางประเทศ 

(กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพจุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, 2537), หนา 103-115. ; จุมพต  สาย
สุนทร, กฎหมายระหวางประเทศ (กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพวิญูชน, 2544), หนา 266-320.  

27รัฐสามารถใชอํานาจเหนือบริเวณที่รัฐมีอํานาจอธิปไตยอยางสมบูรณ คือแผนดิน (land) 
ทะเลอาณาเขต (territorial sea) พื้นดินทองทะเล (sea-bed) และดินใตผิวดิน (subsoil) หวง
อากาศ (air space) เหนือแผนดินและทะเลอาณาเขต  และบริเวณที่ รัฐมีเพียงสิทธิอธิปไตย 
(Sovereign Rights) คือเขตตอเนื่อง  (Contiguous zone) เขตเศรษฐกิจจําเพาะ  (Exclusive 
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กรรมระหวางประเทศที่กระทําความผิดในดินแดนของตนมาดําเนินคดีและลงโทษได28 นอกจาก
นั้นแลวการใชดุลอาณาของรัฐยังสามารถแยกออกไดเปน 2 ลักษณะคือ การใชดุลอาณาของรัฐ
ตามหลักดินแดนที่เปนอัตวิสัย (Subjective territorial jurisdiction) ไดแกการที่รัฐใชดุลอาณาของ
รัฐเหนือการกระทําความผิดที่เร่ิมตนในรัฐนั้น แตผลที่เกิดขึ้นไปสิ้นสุดในรัฐอ่ืน รัฐสามารถใชดุล
อาณาเหนืออาชญากรรมนั้นได เนื่องจากการกระทําความผิดสวนหนึ่งเกิดขึ้นในรัฐ และการใชดุล
อาณาของรัฐตามหลักดินแดนที่เปนภาววิสัย คือการที่รัฐใชดุลอาณาของตนเหนือการกระทําความ
ผิดเกิดขึ้นในรัฐอ่ืน แตผลของการกระทําสิ้นสุดลงที่รัฐนั้นเอง29  
 

2.1.2  การใชดุลอาณาของรัฐตามหลักสัญชาติผูกระทําความผิด  
 
สัญชาติของบุคคลหรือทรัพยสินถือเปนจุดเกาะเกี่ยวที่สําคัญประการหนึ่งตามหลัก

กฎหมายระหวางประเทศ ที่ทําใหรัฐสามารถใชดุลอาณาของรัฐเหนือบุคคลหรือทรัพยสินที่มี
สัญชาติของรัฐได โดยไมตองคํานึงวาบุคคลหรือทรัพยสินนั้นจะตั้งอยูในหรือนอกดินแดนของรัฐ30  

 
2.1.3 การใชดุลอาณาของรัฐตามหลักสัญชาติผูเสียหาย 

 
การใชดุลอาณาของรัฐตามหลักนี้ มีวัตถุประสงคเพื่อคุมครองคนชาติของตนที่ไดรับ

ความเสียหายจากการกระทําอาชญากรรมระหวางประเทศโดยบุคคลอื่น แมวาการกระทําความ
ผิดนั้นจะเกิดขึ้นนอกอาณาเขตของรัฐ หรือเกิดขึ้นโดยคนสัญชาติอ่ืนก็ตาม31  

 
 
 
 

                                                                                                                                               
Economic Zone) และไหลทวีป (Continental Shelf) ซึ่งไดรับการรับรองจากกฎหมายระหวาง
ประเทศ แมรัฐจะมีเพียงสิทธิอธิปไตย แตรัฐก็สามารถใชดุลอาณาของรัฐเหนือกิจการบางอยางใน
บริเวณนี้ได รายละเอียดโปรดดูใน จุมพต  สายสุนทร, กฎหมายระหวางประเทศ , หนา 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 การใชดุลอาณาของรัฐตามหลักปองกัน 
 

การใชดุลอาณาตามหลักปองกันนี้ เกิดขึ้นโดยมีวัตถุประสงคในการปองกันผลประโยชน
ของรัฐเปนสําคัญ เนื่องจากการกระทําอาชญากรรมบางลักษณะกระทบตอความมั่นคงของรัฐ ทั้ง
ทางดานการเมือง เศรษฐกิจ และอื่นๆอยางรายแรง ดังนั้นจึงเปนที่ยอมรับกันวา รัฐสามารถใชดุล
อาณาของรัฐตามหลักนี้ได โดยมิตองคํานึงวาอาชญากรรมนั้นเกิดขึ้นที่ใด หรือบุคคลใดเปนผู
กระทํา32   
 

2.1.5 การใชดุลอาณาของรัฐตามหลักสากล  
  

การใชดุลอาณาของรัฐตามหลักเกณฑนี้ เปนผลสืบเนื่องมาจากการกระทําอาชญากรรม
บางลักษณะ ซึ่งไมเพียงแตจะสงผลกระทบตอความมั่นคงและผลประโยชนภายในของรัฐใดรัฐ
หนึ่งเทานั้น แตยังสงผลกระทบตอความมั่นคงและผลประโยชนของรัฐอ่ืนโดยรวมดวย รัฐทั้งหลาย
ในสังคมระหวางประเทศจึงเห็นพองตองกันวา อาชญากรรมเหลานี้เปนการกระทําที่ชั่วราย จะตอง
รวมมือกันปราบปรามอาชญากรรมเหลานี้อยางจริงจัง  ดวยเหตุนี้รัฐทั้งหลายจึงมีความชอบธรรม
ในการใชดุลอาณาของตนเหนืออาชญากรรมเหลานี้ได โดยไมตองคํานึงวาอาชญากรรมนี้จะเกิด
ขึ้นที่ใดหรือใครเปนผูกระทํา ซึ่งอาชญากรรมที่รัฐสามารถใชดุลอาณาของรัฐตามหลักน้ีได ก็คือ 
อาชญากรรมระหวางประเทศนั่นเอง 
 

จากหลักเกณฑการปรับใชดุลอาณาของรัฐเหนืออาชญากรรมทั้ง 5 ประการนั้น จะเห็น
ไดวา การใชดุลอาณาของรัฐตามหลักสัญชาติผูกระทําความผิด หลักสัญชาติของผูเสียหาย หลัก
ปองกัน และหลักสากลนี้ เปนการขยายขอบเขตในการใชดุลอาณาของรัฐออกไปนอกอาณาเขต
ของรัฐตน (Extraterritorial jurisdiction) เปนการอุดชองวางของการใชดุลอาณาของรัฐตามหลัก
ดินแดน เพื่อที่รัฐจะไดสามารถนําตัวผูกระทําความผิดนอกอาณาเขตของตนมาดําเนินคดีและลง
โทษได แตอยางไรก็ตามแมจะมีการรับรองใหรัฐขยายการใชดุลอาณาของรัฐออกไปในลักษณะนี้
ได ก็มิไดหมายความวาปญหาในการดําเนินคดีกับผูกระทําอาชญากรรมระหวางประเทศจะหมด
ไป เนื่องจากรัฐจะใชดุลอาณาของตนในการดําเนินคดีและลงโทษผูกระทําอาชญากรรมระหวาง
ประเทศได ก็ตอเมื่อรัฐจะตองมีจุดเกาะเกี่ยวบางประการกับอาชญากรรมนั้น และรัฐจะตอง
สามารถควบคุมตัวผูกระทําความผิด(physical control)ไวไดเสียกอน ซึ่งจากเงื่อนไขทั้งสอง

                                                  
32เทียบประมวลกฎหมายอาญา พ.ศ. 2499 มาตรา 7 (1) และ (2)  
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ประการนี้ทําใหพบวาบอยครั้งที่รัฐไมสามารถดําเนินคดีและลงโทษผูกระทําความผิดได เนื่องจาก
ผูกระทําความผิดไดหลบหนีหรือขอลี้ภัยไปยังประเทศอื่นที่ไมมีจุดเกาะเกี่ยวกับอาชญากรรมนั้น 
ซึ่งเมื่อพิจารณาถึงแนวความคิดในการใชดุลอาณาของรัฐตามหลักสากลแลว จะเห็นไดวาการใช
ดุลอาณาของรัฐตามหลักนี้นาจะเปนวิธีการที่ดีที่สุดในการแกไขปญหาดังกลาว โดยเฉพาะกรณี
ของอาชญากรรมระหวางประเทศ 
 

2.2  วิวัฒนาการของดุลอาณาของรัฐตามหลักสากล  
 

  แนวความคิดในเรื่องดุลอาณาของรัฐตามหลักสากลปรากฏขึ้นครั้งแรกในกฎหมาย
ของจัสติเนียน (Code of Justinian) ในค.ศ.ที่ 633 ซึ่งแนวความคิดในเรื่องดุลอาณาของรัฐตาม
หลักสากลนี้ไดรับการยอมรับและปฏิบัติติดตอกันเรื่อยมา โดยเริ่มจากการใชดุลอาณาของรัฐตาม
หลักสากลของบรรดานครรัฐตางๆทางตอนเหนือของอิตาลี ในการจับกุมผูกระทําความผิดอาญา
ซึ่งไดกระทําลงนอกอาณาเขตของนครรัฐ มาดําเนินคดีในความผิดฐานเปนโจรผูราย (brigands)* 
หรือที่เรียกวา banniti, vagabundi, assassini ในศาลของนครรัฐก็ได34 เนื่องจากเห็นพองกันวา
การกระทําความผิดของบรรดาโจรผูรายนี้สงผลกระทบตอนครรัฐทั้งมวล และเพื่อเปนการแกไข
ปญหาการรอดพนจากการถูกลงโทษของผูกระทําความผิด แตแนวความคิดเกี่ยวกับการใชดุล
อาณาของบรรดานครรัฐตางๆ เหนือการกระทําความผิดฐานโจรผูรายนี้ ยังมิไดเปนที่ยอมรับกัน
อยางกวางขวางนัก เชนเดียวกับแนวความคิดเรื่องการใชดุลอาณาของรัฐเหนืออาชญากรรม

                                                  
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 หมายถึงบุคคลที่มักจะเคลื่อนยายไปในกองโจรที่มีลักษณะกึ่งกองทหาร และมัก
จะใชปฏิบัติการทางทหารในการปลน และทําลายความสงบและความมั่นคงของพื้นที่ที่เขาไป
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 เนื่องจากกฎหมายระหวางประเทศใหการยอมรับวา กฎหมาย
ที่ใชในการควบคุมกองกําลังทหาร (jus militaire) เปนสวนหนึ่งของกฎหมายระหวางประเทศ35 
การกระทําใดๆที่ละเมิดกฎหมายที่เกี่ยวของกับการใชกําลังนี้เปนการละเมิดกฎหมายระหวาง
ประเทศ และรัฐทั้งหลายสามารถใชดุลอาณาของตนตามหลักสากลเหนือการกระทําอันเปน
อาชญากรรมสงครามได โดยไมตองคํานึงวาการกระทําความผิดเกิดขึ้นที่ใด 
 

แตอยางไรก็ตามแมความคิดในเรื่องการใชดุลอาณาของรัฐตามหลักสากลนี้ จะปรากฏ
ขึ้นมาเปนเวลายาวนานแลวก็ตาม แตก็ยังคงไมไดรับการยอมรับจากรัฐตางๆอยางชัดเจนนัก จน
กระทั่งในศ.ต.ที่ 16 แนวความคิดนี้ไดปรากฏชัดเจนและเปนรูปธรรมมากขึ้น โดยเปนผลมาจาก
แนวความคิดเกี่ยวกับกฎหมายทะเลไดเปลี่ยนแปลงไป กลาวคือไดมีการเสนอหลักกฎหมายทะเล
ใหมโดย Hugo Grotius เรียกวาหลักเสรีภาพในทะเลหลวง (Freedom of the High Seas) ซึ่งมี
หลักวารัฐซ่ึงมีอํานาจอธิปไตยยอมมีอํานาจและสิทธิในการเดินเรือไปทั่วทุกแหงหนในบริเวณพื้น
น้ําของโลก ดังนั้นเมื่อแนวความคิดนี้ไดรับการยอมรับจากรัฐตางๆในสังคมระหวางประเทศมากขึ้น 
ก็สงผลใหการติดตอคมนาคมทางเรือระหวางรัฐตางๆ โดยผานทางทะเลหลวงมีมากขึ้นทําใหเกิด
โจรสลัดมากขึ้นเชนเดียวกัน เนื่องจากการกระทําอันเปนโจรสลัดนั้นจะประกอบดวยความผิด
อาญาหลายฐาน ทั้งความผิดตอชีวิต รางกาย ความผิดตอเสรีภาพ และความผิดตอทรัพย และมัก
จะกระทําโดยไมเลือกวาเรือลํานั้นหรือบุคคลบนเรือนั้นจะเปนคนชาติใด ดวยเห็นนี้รัฐทั้งหลายจึง
เห็นพองตองกันวา โจรสลัดเปนศัตรูของมวลมนุษยชาติ (hostis humani generis / enemy of 
mankind) และรัฐสามารถใชดุลอาณาตามหลักสากลของตนในการออกกฎหมายและลงโทษการ
กระทําอันเปนโจรสลัดได โดยจัดทําความตกลงในรูปแบบของขอตกลงระหวางประเทศ36 และแนว
ความคิดนี้ไดกลายเปนกฎหมายจารีตประเพณีระหวางประเทศไปแลวในปจจุบัน 

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

Right Vol.21(Dordrecht : Martinus Nijhoff, 1992), pp.103-104. 
36ขอตกลงระหวางประเทศเหลานี้  เชน  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). และไดมีกรณีที่ศาลสหรัฐอเมริกาไดมีคําพิพากษาลงโทษโจรสลัด 
โดยใชดุลอาณาของรัฐตามหลักสากลคือ 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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แตการใชดุลอาณาของรัฐตามหลักสากลเหนืออาชญากรรมระหวางประเทศที่เปน
รูปธรรมและชัดเจนที่สุด เร่ิมตนขึ้นภายหลังเหตุการณ Holocaust ซึ่งเกิดขึ้นในสงครามโลกครั้งที่ 
2 เหตุการณนี้กอใหเกิดการละเมิดสิทธิมนุษยชนอยางรายแรงโดยกองทัพนาซีเยอรมัน สงผลใหรัฐ
ตางๆในสังคมระหวางประเทศโดยเฉพาะอยางยิ่งคือฝายชนะสงคราม เห็นพองกันวาการกระทํา
ของกองทัพเยอรมันเปนการกระทําอาชญากรรมระหวางประเทศที่รายแรงทั้งสิ้น ไมวาจะเปน
อาชญากรรมสงคราม อาชญากรรมตอมนุษยชาติ และอาชญากรรมการฆาลางเผาพันธุ เปนการ
สมควรอยางยิ่งที่ผูกระทําอาชญากรรมระหวางประเทศเหลานี้จะตองถูกลงโทษ จึงไดมีการจัดทํา
ขอตกลงระหวางประเทศจัดตั้งศาลทหารระหวางประเทศขึ้นที่กรุงนูเรมเบิรก ประเทศเยอรมันนี 
และกรุงโตเกียว ประเทศญี่ปุน และศาลอื่นๆ อีกมากมายเพื่อพิจารณาคดีและลงโทษผูกระทํา
อาชญากรรมระหวางประเทศในชวงสงครามโลกครั้งที่ 2 นี้  
 

การพิจารณาคดีของศาลทหารระหวางประเทศทั้งสองศาลนี้ เปนจุดเริ่มตนที่สําคัญ
ของหลักการที่วา รัฐทั้งหลายสามารถใชดุลอาณาของตนตามหลักสากลเหนืออาชญากรรม
ระหวางประเทศได และไดมีการขยายการใชดุลอาณาของรัฐออกไปยังอาชญากรรมระหวาง
ประเทศอื่นๆ นอกเหนือจากที่บัญญัติไวในธรรมนูญศาลทหารระหวางประเทศซึ่งไดรับการยอมรับ
วาเปนอาชญากรรมระหวางประเทศดวย เชนการฆาลางเผาพันธุ การคาหญิงและเด็ก โจรสลัด 
การเผยแพรสิ่งพิมพลามกอนาจาร การทรมาน การคาทาส และการคายาเสพติดดวย เปนตน ซึ่ง
การใชดุลอาณาของรัฐตามหลักสากลนี้ อาจจะเปนการใชดุลอาณาของรัฐตามหลักสากลตาม
กฎหมายจารีตประเพณีระหวางประเทศ หรือตามขอตกลงระหวางประเทศก็ได 
 

2.3 ประเภทของการใชดุลอาณาของรัฐตามหลักสากล  
 

การที่รัฐจะใชดุลอาณาของตนในการดําเนินคดีและลงโทษผูกระทําความผิดไดนั้น จะ
ตองมีหลักกฎหมายเปนพื้นฐานรองรับการใชดุลอาณานั้น ซึ่งในการใชดุลอาณาตามหลักสากลนั้น 
มีพื้นฐานมาจากกฎหมายจารีตประเพณีระหวางประเทศและขอตกลงระหวางประเทศ ดวยเหตุนี้
จึงสามารถจําแนกประเภทของดุลอาณาของรัฐตามหลักสากลออกไดเปน 2 ประเภทคือ 
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2.3.1 ดุลอาณาของรัฐตามหลักสากลอันเนื่องมาจากจารีตประเพณีระหวางประเทศ 
 

ดุลอาณาของรัฐตามหลักสากลประเภทนี้เปนสิ่งที่มีอยูแลวตามธรรมชาติ เปนสิ่งที่เกิด
ขึ้นเองตามธรรมชาติ (general nature)37 โดยไมจําเปนตองอาศัยขอตกลงหรือกฎหมายลาย
ลักษณอักษรใดๆมากําหนดใหดุลอาณาดังกลาวแกรัฐ ซึ่งการใชดุลอาณาของรัฐตามหลักสากลที่
มีที่มาจากกฎหมายจารีตประเพณีระหวางประเทศ จะตองประกอบดวยองคประกอบสําคัญ 2 
ประการ คือ การถือปฏิบัติโดยทั่วไปของรัฐ (general practice) ในการใชดุลอาณาของรัฐเหนือ
อาชญากรรมระหวางประเทศนั้น จะตองมีลักษณะกวางขวาง (extensive) และเปนรูปแบบเดียว
กัน (uniform) จนถึงขนาดที่จะแสดงใหเห็นวามีการยอมรับการถือปฏิบัติเชนวานั้นโดยทั่วไปใน
ฐานะที่เปนกฎเกณฑของกฎหมายระหวางประเทศ นอกจากนั้นแลวยังตองปรากฏอีกดวยวา รัฐ
ตางๆมีความเชื่อถอืวา การถือปฏิบัติตามแนวทางในการใชดุลอาณาของรัฐตามหลักสากลนั้น เปน
ส่ิงที่ถูกตองควรแกการยึดถือวาเปนกฎหมาย (opinio juris sive neccessitatis) 38ซึ่งจะสงผลให
รัฐตางๆสามารถใชดุลอาณาของตนในการดําเนินคดีและลงโทษผูกระทําอาชญากรรมระหวาง
ประเทศได การใชดุลอาณาของรัฐตามหลักสากลอันมีที่มาจากกฎหมายจารีตประเพณีระหวาง
ประเทศนี้ มักจะเปนการใชดุลอาณาเหนืออาชญากรรมระหวางประเทศที่เปนอาชญากรรม
ระหวางประเทศที่เปนการละเมิดสิทธิมนุษยชนอยางรายแรง เชน ความผิดฐานโจรสลัด การคา
ทาส การฆาลางเผาพันธุ อาชญากรรมสงคราม และอาชญากรรมตอมนุษยชาติ เปนตน 
 

2.3.2 ดุลอาณาของรัฐตามหลักสากลอันเนื่องมาจากขอตกลงระหวางประเทศ 
 

ดุลอาณาของรัฐตามหลักสากลประเภทนี้ เปนการใชดุลอาณาของรัฐตามหลักสากลซึ่ง
บทบัญญัติของขอตกลงระหวางประเทศไดระบุใหอํานาจแกรัฐไว ดุลอาณาของรัฐในลักษณะนี้จึง
มิไดเกิดขึ้นเองตามธรรมชาติแตเปนสิ่งที่บัญญัติขึ้นมา (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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รัฐภาคีของขอตกลงระหวางประเทศตกลงกันใหอํานาจแกรัฐภาคี เพื่อใหรัฐภาคีสามารถใชดุล
อาณาของรัฐในการดําเนินคดีและลงโทษผูกระทําอาชญากรรมระหวางประเทศได การใชดุล
อาณากรณีนี้มักเปนการบัญญัติอาชญากรรมระหวางประเทศขึ้นใหม เชนการกอการราย การกอ
วินาศกรรมอากาศยาน การคายาเสพติด การเหยียดผิว การทรมานเปนตน 
 

ซึ่งเมื่อทําการศึกษาแลวจะเห็นไดวาอาชญากรรมตอมนุษยชาตินั้น เปนอาชญากรรม
ระหวางประเทศที่รัฐสามารถใชดุลอาณาตามหลักสากลไดตามกฎหมายจารีตประเพณีระหวาง
ประเทศ สําหรับการทรมานนั้นนอกจากจะมีการจัดทําอนุสัญญาทรมาน ค.ศ.1984 ข้ึน ซึ่งใน
อนุสัญญานั้นไดบัญญัติใหรัฐภาคีสามารถใชดุลอาณาของตนเหนือการทรมานในดินแดนของรัฐ
ภาคีอ่ืนได ในขณะเดียวกันการทรมานก็ไดรับการยอมรับวารัฐมีสามารถใชดุลอาณาของตนตาม
หลักสากลไดในฐานะที่เปนจารีตประเพณีระหวางประเทศเชนเดียวกับอาชญากรรมตอมนุษยชาติ 
จึงกลาวไดวาในกรณีของการทรมานนั้น รัฐสามารถใชดุลอาณาของรัฐตามหลักสากลไดทั้งจาก
การท่ีมีกฎหมายจารีตประเพณีระหวางประเทศและขอตกลงระหวางประเทศใหอํานาจไวนั่นเอง 
 
3. ความรับผิดของปจเจกชนตามกฎหมายระหวางประเทศ 
 

ในการดําเนินกิจกรรมตางๆทั้งทางดานกฎหมาย การคาพาณิชย หรือกิจกรรมอ่ืนใดไม
วาจะเปนในระดับรัฐหรือในระดับระหวางประเทศนั้น จําเปนตองอาศัยผูทรงสิทธิตามกฎหมายนั้น
ในการผูกนิติสัมพันธระหวางกัน ดังนั้นในการศึกษาถึงความรับผิดของปจเจกชนผูกระทําอาชญา
กรรมระหวางประเทศนั้น อันดับแรกจําตองศึกษาเสียกอนวาปจเจกชนเปนผูทรงสิทธิหรือไม เพราะ
หากปจเจกชนมิใชบุคคลตามกฎหมายระหวางประเทศแลว ปจเจกชนผูนั้นมิอาจรับผิดในการ
กระทําอาชญากรรมระหวางประเทศไดเลย 
 

3.1 สถานะทางกฎหมายของปจเจกชนในทางระหวางประเทศ 
 

เมื่อกลาวถึงปจเจกชนในทางกฎหมายระหวางประเทศแลว ประเด็นสําคัญที่ตองทํา
การศึกษาเปนอันดับแรกก็คือ สถานะทางกฎหมายของปจเจกชนวากฎหมายระหวางประเทศให
การยอมรับวาปจเจกชนมีสภาพบุคคลหรือไม เนื่องจากหากวาปจเจกชนไดรับการยอมรับวาเปน
บุคคลตามกฎหมายระหวางประเทศแลว ปจเจกชนยอมมีสิทธิ หนาที่ และความรับผิดตาม
กฎหมายระหวางประเทศได 
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แตเดิมนั้นกฎหมายระหวางประเทศใหการรับรองเฉพาะรัฐเทานั้น ที่มีสภาพบุคคลตาม
กฎหมายระหวางประเทศ กฎหมายระหวางประเทศจึงมีผลผูกพันกันระหวางรัฐกับรัฐเทานั้น แต
ตอมาเมื่อรัฐตางๆไดรวมกันทําความตกลงระหวางประเทศจัดตั้งองคการระหวางประเทศขึ้น เพื่อ
ดําเนินกิจกรรมตางๆตามที่รัฐทั้งหลายมุงประสงครวมกัน องคการระหวางประเทศจึงไดถูกจัดตั้ง
ข้ึนมากมายหลายองคการ และเริ่มเขามามีบทบาทสําคัญในสังคมระหวางประเทศ ทั้งในเรื่องของ
ความสงบเรียบรอยของสังคมระหวางประเทศ การใหความชวยเหลือแกรัฐที่ประสบภัยพิบัติ การ
คุมครองรักษาสิทธิมนุษยชน และอื่นๆ ดวยเหตุนี้ประเด็นในเรื่องสถานะบุคคลในทางระหวาง
ประเทศ จึงเปนประเด็นที่ถูกหยิบยกขึ้นมากลาวถึงอีกครั้งหนึ่งวาองคการระหวางประเทศเปน
บุคคลตามกฎหมายระหวางประเทศหรือไม 

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

ศาลยุติธรรมระหวางประเทศไดวินิจฉัยถึงสภาพบุคคลขององคการสหประชาชาติไววา สหประชา
ชาติมีสถานะเปนบุคคลในทางกฎหมายระหวางประเทศ โดยอางถงึเจตจํานงของมวลสมาชิกที่จะ
กอตั้งองคการระหวางประเทศ ใหมีตัวตนและมีอํานาจอิสระตางหากจากรัฐสมาชิก โดยศาลยังได
อางถึงอนุสัญญาตางๆที่สหประชาชาติเปนภาคีดวย และศาลยังไดกลาวดวยวา หนาที่ การงาน 
และสิทธิตางๆที่มวลสมาชิกมอบหมายใหแกองคการสหประชาชาติน้ัน จะปฏิบัติและใชไดก็ตอ
เมื่อองคการสหประชาชาติมีสถานะเปนบุคคลในทางระหวางประเทศ และมีความสามารถที่จะใช
สิทธิในทางระหวางประเทศได40 และศาลยังไดวินิจฉัยเพิ่มเติมดวยวาบุคคลในกฎหมายระหวาง
ประเทศนั้นคือ ส่ิงที่สามารถมีสิทธิและหนาที่ตามกฎหมายระหวางประเทศ…และมีความสามารถ
ที่จะดํารงรักษาสิทธิของตนเองดวยการรองเรียนในระดับระหวางประเทศได41 ซึ่งจากคําวินิจฉัย
ของศาลยุติธรรมระหวางประเทศดังกลาว ไดสงผลใหแนวความคิดเกี่ยวกับบุคคลในกฎหมาย
ระหวางประเทศเปลี่ยนแปลงไป โดยกฎหมายระหวางประเทศมิใชสิ่งที่ใชบังคับผูกพันเฉพาะรัฐ
เทานั้นอีกตอไป แตสามารถใชบังคับกับองคกรระหวางประเทศไดอีกดวย  
 

สําหรับสถานะของปจเจกชนในทางกฎหมายระหวางประเทศนั้น มีวิวัฒนาการติดตอ
กันมายาวนานแลว และเปนประเด็นสําคัญประเด็นหนึ่งที่นักนิติศาสตรหลายทานใหความสนใจ 
แตอยางใดก็ตามสภาพบุคคลของปจเจกชนตามกฎหมายระหวางประเทศนั้นยังคงไมมีความชัด

                                                  
40จุมพต สายสุนทร, กฎหมายระหวางประเทศ, หนา 212.  
41Lygal S. Sunga, Individual Responsibility in International Law of Serious Human 

Right Vol.21,p.140.  
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เจนแนนอน เนื่องจากนักนิติศาสตรยังคงมีแนวความคิดในเร่ืองนี้แตกตางและขัดแยงกันอยู และ
ยังคงเปนประเด็นที่ยังคงโตเถียงกันเรื่อยมาจนถึงปจจุบัน 
 

ตามแนวความคิดของ Hugo Grotius และ Vattel นักนิติศาสตรที่ยึดถือแนวความคิด
ของกฎหมายธรรมชาติสมัยใหมในยุคแหงการจัดระบบกฎหมาย ซึ่งเปนยุคเริ่มตนของแนวความ
คิดปจเจกชนนิยม (Individualism) ที่เชื่อวาปจเจกชนเปนหนวยหนวยหนึ่งที่มีความสําคัญในตัว
ของมันเอง และอยูไดโดยลําพังดวยตนเอง มิใชเปนเพียงสวนๆหนึ่งของสังคมหรือจักรวาล แตเปน
หนวยที่มีคุณคาและมีความมุงหมายในตัวของมันเอง42 แตตามคําสอนของ Hugo Grotius และ 
Vattel กลับใหความสําคัญกับรัฐในฐานะที่เปนผูทรงสิทธิตามกฎหมายระหวางประเทศ และใน
ขณะเดียวกันก็ยอมรับถึงความมีอยูของกฎหมายธรรมชาติดวย43 โดยเฉพาะแนวความคิดของ 
Vattel นั้นมองวา ปจเจกชนมิใชบุคคลโดยตรงในกฎหมายระหวางประเทศ ปจเจกชนสามารถอาง
สิทธิของตนตามหลักกฎหมายธรรมชาติตอรัฐในฐานะคนชาติของรัฐได แตในความเปนจริงแลว
สถานะของปจเจกชนตามทฤษฎีนี้มักเปนผูถูกกระทําหรือเปนกรรมมากกวาดวยการที่แทจริง44  

 
Hersch  Lauterpacht นักนิติศาสตรอีกทานหนึ่งไดใหความเห็นไววา รัฐเทานั้นที่เปน

บุคคลในกฎหมายระหวางประเทศ แตปจเจกชนก็มีสิทธิในทางกฎหมายระหวางประเทศได แตการ
แสดงออกหรือการใชสิทธินั้น ปจเจกชนจะตองกระทําโดยผานรัฐในฐานะที่เปนผูถูกกระทํา 
(object) ตามกฎหมายระหวางประเทศ การที่ปจเจกชนถูกมองวาเปนผูถูกกระทําหรือเปนกรรม
ตามกฎหมายระหวางประเทศนี้ มิไดหมายความวาปจเจกชนจะเปนตัวการโดยตรงตามกฎหมาย
ระหวางประเทศไมได45 
  

Hans Kelsen เปนผูที่เห็นดวยกับความคิดที่วา ปจเจกชนควรจะตองมีสภาพบุคคล
ตามกฎหมายระหวางประเทศ แตตัวเขาเองก็ยังคงยอมรับหลักกฎหมายทั่วไปที่วา รัฐเทานั้นที่เปน
บุคคลในกฎหมายระหวางประเทศ แตอยางไรก็ตามตามความเห็นของ Kelsen นั้น ปจเจกชนก็
สามารถมีความรับผิดบางประการภายใตกฎหมายระหวางประเทศได สําหรับการกระทําซึ่งเปน

                                                  
42ปรีดี  เกษมทรัพย, นิติปรัชญา (กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพวิญูชน, 2538), หนา 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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การละเมิดกฎเกณฑที่ถูกกําหนดขึ้นโดยกฎหมายระหวางประเทศ46 สถานะของปจเจกชนใน
กฎหมายระหวางประเทศนั้นยังมีลักษณะเปนขอยกเวนเปนกรณีๆไป มากกวาที่จะยอมรับกันเปน
หลักเกณฑทั่วไป 
 

แนวความคิดของนักวิชาการในประเทศสหภาพโซเวียตนั้น  ใหการยอมรับหลัก
กฎหมายระหวางประเทศแตไดโตแยงแนวความคิดที่วาเฉพาะรัฐเทานั้นที่เปนบุคคลในทาง
กฎหมายระหวางประเทศ โดยยอมรับวาปจเจกชนสามารถมีความรับผิดตามกฎหมายระหวาง
ประเทศได อยางเชนในการพิจารณาคดีกับผูกระทําอาชญากรรมระหวางประเทศในศาลทหาร
ระหวางประเทศที่กรุงนูเรมเบิรกและกรุงโตเกียว     แตอยางไรก็ตามแนวความคิดของนักกฎหมาย 
สหภาพโซเวียตนั้น ปจเจกชนก็ยังคงมิไดรับการยอมรับวาเปนบุคคลในกฎหมายระหวางประเทศ
อยางเต็มที่เทาใดนัก47 
 

Baker นักนิติศาสตรอีกคนหนึ่งใหความเห็นวาปจเจกชนสามารถเปนบุคคลตาม
กฎหมายภายในของรัฐและสามารถเปนบุคคลตามกฎเกณฑตามกฎหมายระหวางประเทศไดเชน
เดียวกัน48 Hefler ไดใหความเห็นไววา ปจเจกชนมีสิทธิหนาที่ติดตัวมาแตกําเนิด ไมเฉพาะในฐานะ
ที่เปนบุคคลตามกฎหมายระหวางประเทศเทานั้น หากแตเปนในฐานะสมาชิกของสังคมระหวาง
ประเทศดวย49 
 

                                                  
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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ดังนั้นเมื่อพิจารณาจากแนวความคิดของนักนิติศาสตรทั้งหลายแลว สามารถสรุปไดวา 
แนวความคิดเกี่ยวกับสถานะของปจเจกชนตามกฎหมายระหวางประเทศนั้น สามารถแยกออกได
เปน 2 แนวความคิดคือ 
 

แนวความคิดที่ 1 เห็นวา ปจเจกชนไมใชบุคคลตามกฎหมายระหวางประเทศ มีเพียง
แตรัฐเทานั้นที่เปนบุคคลตามกฎหมายระหวางประเทศ แตปจเจกชนสามารถมีlสิทธิ หนาที่ และ
ความรับผิดตามกฎหมายระหวางประเทศได ในฐานะที่เปนผูถูกกระทําหรือกรรมตามกฎหมาย
ระหวางประเทศ 
 

แนวความคิดที่ 2 เห็นวา รัฐมิใชบุคคลตามกฎหมายระหวางประเทศแตเพียงผูเดียวอีก
ตอไป นอกจากรัฐแลวยังคงมีส่ิงอ่ืนอีกที่สามารถมีสิทธิ หนาที่ และความรับผิดตามกฎหมาย
ระหวางประเทศได ซึ่งไดแกองคการระหวางประเทศ และปจเจกชนนั่นเอง 
 

ตอมาเมื่อมีความเจริญกาวหนาของหลักเกณฑในเรื่องสิทธิมนุษยชนมากขึ้น ปจเจก
ชนก็เร่ิมเขามามีบทบาทในสังคมระหวางประเทศมากขึ้น สิทธิมนุษยชนไดรับการยอมรับจากรัฐ
ตางๆ ในฐานะที่เปนหลักกฎหมายเด็ดขาด (jus cogen) ทําใหรัฐมีพันธกรณีที่จะตองใหการดูแล
คุมครองสิทธิของปจเจกชนมิใหมีการกระทําใดๆอันเปนการละเมิดสิทธิมนุษยชนเกิดขึ้น ตลอดจน
ปจเจกชนเองก็เร่ิมไดรับการยอมรับใหสามารถใชสิทธิในทางระหวางประเทศไดตามที่ระบุไวในขอ
ตกลงระหวางประเทศหลายฉบับ โดยสามารถยื่นคําฟองหรือคํารองเรียนตอคณะกรรมการระหวาง
ประเทศ ซึ่งมีอํานาจปฏิบัติการใหเปนไปตามสนธิสัญญา เพื่อใหคณะกรรมการนั้นชวยเหลือตนให
พนจากการกระทําการละเมิดสิทธิมนุษยชน50    

                                                  
50ขอตกลงระหวางประเทศที่บัญญัติใหปจเจกชนสามารถใชสิทธิในการยื่นคํารองเรียนตอ

คณะกรรมการซึ่งมีหนาที่ดําเนินการใหเปนไปตามสนธิสัญญา เพื่อใหดําเนินการชวยเหลือตนให
พนจากการละเมิดสิทธิมนุษยชน และไดรับการเยียวยาความเสียหายที่ตนไดรับจากการกระทําดัง
กลาว มีอยูหลายฉบับทั้งที่ เปนสนธิสัญญาแบบทวิภาคีและพหุภาค  เชน  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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ดังนั้นจึงสามารถกลาวไดวากฎหมายระหวางประเทศไดใหการยอมรับสภาพบุคคล
ของปจเจกชนในระดับหนึ่ง โดยยอมรับใหมีสิทธิ หนาที่ และความรับผิดตามกฎหมายระหวาง
ประเทศได ดังจะเห็นไดจากการพิจารณาคดีและลงโทษปจเจกชนซึ่งกระทําอาชญากรรมระหวาง
ประเทศโดยศาลทหารระหวางประเทศ ณ กรุงนูเรมเบิรกและกร ุงโตเกียว ซึ่งเหตุการณนี้ถือเปนเหตุ
การณสําคัญที่แสดงใหเห็นถึงการเปลี่ยนแปลงเกี่ยวกับแนวความคิดในเรื่องสถานะของปจเจกชน
ในทางระหวางประเทศ จนอาจกลาวไดวาปจเจกชนก็ถือเปนบุคคลประเภทหนึ่งตามกฎหมาย
ระหวางประเทศเชนเดียวกัน แมจะมีสิทธิ หนาที่ และความรับผิดแตกตางจากรัฐและองคการ
ระหวางประเทศก็ตาม 
 

3.2 ความรับผิดของปจเจกชนในการกระทําอาชญากรรมระหวางประเทศ 
 
เดมิทีแนวความคิดในเรื่องความรับผิดของปจเจกชนในกฎหมายระหวางประเทศไมได

รับความสนใจมากนัก เนื่องมาจากการที่กฎหมายระหวางประเทศไมรับรองวาปจเจกชนมีสภาพ
บุคคลตามกฎหมายระหวางประเทศ ปจเจกชนจึงไมมีความผิดใดๆตามกฎหมายระหวางประเทศ 
แตอยางไรก็ตามกฎหมายระหวางประเทศเองก็ใหการยอมรับในบางกรณีวา ปจเจกชนสามารถ
กระทําการอันเปนการฝาฝนกฎหมายระหวางประเทศไดโดยตรง เชนการกระทําอันเปนโจรสลัด 
การคาทาส และการละเมิดกฎเกณฑของการขัดกันดวยกําลังอาวุธบางประการเทานั้น51  

 
แนวความคิดเกี่ยวกับความรับผิดของปจเจกชนในการกระทําอาชญากรรมระหวาง

ประเทศ เร่ิมตนขึ้นภายหลังการเกิดขึ้นของสงครามโลกครั้งที่ 1 โดยสนธิสัญญาแวรซายส ลงวันที่ 
28 มิถุนายน 1919 ไดบัญญัติไวใน Article 228-229 ใหสิทธิฝายสัมพันธมิตรในการพิจารณาและ
ลงโทษปจเจกชนที่กระทําการละเมิดกฎหมายและประเพณีเกี่ยวกับสงครามได และ Article 227 
ยังไดกลาววาจักรพรรดิ์ไกเซอร วิล เฮลม ที่ 2 ของเยอรมัน มีความผิดฐานกระทําความผิดรายแรง
ตอศีลธรรมระหวางประเทศและละเมิดตอสนธิสัญญาตางๆ ซึ่งคณะมนตรีสูงสุดผูแทนฝายสัมพันธ
มิตรไดยื่นคํารองถึงรัฐบาลของประเทศเนเธอรแลนดใหดําเนินการสงตัวจักรพรรดิ์ไกเซอร วิล เฮลม 
ที่ 2 มายังศาลทหารพิเศษเพื่อพิจารณาคดีสําหรับความผิดที่ระบุไวใน Article 227 นั้น แตไม

                                                                                                                                               
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 เนื่องจากรัฐบาลเนเธอรแลนดใหการปฏิเสธ ประกอบกับถอยคําใน Article 227 เองก็
ไมพรอมที่จะจัดตั้งศาลระหวางประเทศเพื่อพิจารณาคดี52 

 
ภายหลังสงครามโลกครั้งที่ 2 ยุติลง ไดมีการจัดตั้งศาลทหารระหวางประเทศขึ้นที่กรุงนู

เรมเบิรก เพื่อพิจารณาคดีกับปจเจกชนซึ่งกระทําอาชญากรรมตอสันติภาพ อาชญากรรมสงคราม 
และอาชญากรรมตอมนุษยชาติ ซึ่งศาลไดปฏิเสธขอกลาวอางของปจเจกชนที่วา กฎหมายระหวาง
ประเทศใชบังคับกับรัฐเทานั้นและไมใชกับปจเจกชนดวย และไดกลาวยืนยันถึงความรับผิดทาง
อาญาของปจเจกชนในการกระทําอาชญากรรมระหวางประเทศดวยวา “ปจเจกชนสามารถถูกลง
โทษไดสําหรับการละเมิดกฎหมายระหวางประเทศ อาชญากรรมซึ่งเปนปฏิปกษกับกฎหมาย
ระหวางประเทศถูกกระทําขึ้นโดยมนุษย ไมใชโดยองคกรซึ่งเปนนามธรรม และกฎหมายระหวาง
ประเทศจะบังคับใชไดก็ดวยการลงโทษปจเจกชนผูกระทําความผิดเทานั้น”53 และตอมาหลกัเกณฑ
ของธรรมนูญและคําพิพากษาของศาลทหารระหวางประเทศ ณ กรุงนูเรมเบิรกนี้ ไดรับการยอมรับ
จากสังคมระหวางประเทศในค .ศ .1950 โดยเรียกหลักเกณฑนี้วา”หลักเกณฑนู เรมเบิรก” 
(Nuremberg Principles) และหลักเกณฑนูเรมเบิรกนี้ก็ไดรับการปฏิบัติติดตอกันมาเปนเวลายาว
นาน จนมีสถานะเปนกฎหมายจารีตประเพณีระหวางประเทศแลวในปจจุบัน ซึ่งในสวนตอไปผู
เขียนจะไดทําการศึกษาถึงวิวัฒนาการของความรับผิดของปจเจกชนในการกระทําอาชญากรรมตอ
มนุษยชาติและการทรมานตอไป 

 
ก. ความรับผิดของปจเจกชนในการกระทําอาชญากรรมตอมนุษยชาต ิ
  
อาชญากรรมตอมนุษยชาตินั้นไดรับการพัฒนาในโครงสรางของกฎหมายมนุษธรรม

ระหวางประเทศหรือกฎหมายวาดวยการขัดกันดวยกําลังอาวุธ54 โดยรูจักกันในชื่อ”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 อาชญากรรมตอมนุษยชาติแตเดิมนั้นมิไดแยกออกมาเปนความผิดหนึ่งตางหาก แต
รวมอยูกับความผิดฐานอาชญากรรมสงคราม จนกระทั่งไดมีการจัดตั้งศาลทหารระหวางประเทศ 
ณ กรุงนูเรมเบิรกขึ้น อาชญากรรมตอมนุษยชาติก็ถูกแยกออกมาจากอาชญากรรมสงคราม เหตุที่
ตองแยกอาชญากรรมตอมนุษยชาติออกจากอาชญากรรมสงครามนั้น ก็เนื่องมาจากวาความผิด
ฐานอาชญากรรมสงครามไมสามารถครอบคลุมการกระทําของทหารนาซีเยอรมันในสงครามโลก
คร้ังที่ 2 ได เนื่องจากทหารนาซีเยอรมันมิไดทําลายลางคนชาติอ่ืนเทานั้น แตยังทําลายลางคนชาติ
เยอรมันที่มีเชื้อสายยิวดวยเชนเดียวกัน ซึ่งในกรณีนี้ไมเขาองคประกอบของอาชญากรรมสงคราม 
จึงไมสามารถลงโทษทหารเยอรมันที่ฆาคนเยอรมันเชื้อสายยิวได ดังนั้นฝายสัมพันธมิตรจึงเห็น
พองกันวา เพื่อมิใหอาชญากรเหลานี้รอดพนจากการพิจารณาคดีและการลงโทษ จึงไดกําหนดให
อาชญากรรมตอมนุษยชาติเปนความผิดอีกฐานหนึ่งแยกตางหากจากอาชญากรรมสงคราม ซึ่ง
ปจเจกชนผูกระทําอาชญากรรมตอมนุษยชาตินี้ไมสามารถกลาวอางเหตุผลใดๆ เพื่อไมใหตนถูก
ดาํเนินคดีไดเลย 

 
อาชญากรรมตอมนุษยชาติจึงมีลักษณะคลายคลึงกับอาชญากรรมสงคราม เพียงแตมี

การขยายขอบเขตของการกระทําความผิดใหกวางขวางขึ้น เพื่อใหครอบคลุมอาชญากรรมทีเ่กดิขึน้
ในเวลาสันติ หรือการกระทําอาชญากรรมระหวางประเทศตอคนชาติของรัฐผูกระทําความผิดเอง 
หรือการทําลายลางอันเนื่องมาจากเหตุผลทางการเมือง เชื้อชาติ หรือศาสนา   

 
แนวความคิดในเร่ืองความรับผิดของปจเจกชนซึ่งกระทําอาชญากรรมตอมนุษยชาติ 

ได รับการยืนยันอีกครั้งในการจัดตั้งศาลระหวางประเทศเฉพาะกิจ (ad hoc tribunal) เพื่อ
พิจารณาการกระทําความผิดที่เกิดขึ้นในดินแดนอดีตประเทศยูโกสลาเวียและประเทศรวันดา รวม
ทั้งการจัดตั้งศาลอาญาระหวางประเทศเปนการถาวร ดวย โดยในธรรมนูญจัดตั้งศาลทั้ง 3 ศาลนั้น
ไดบัญญัติใหอาชญากรรมตอมนุษยชาติเปนความผดิฐานหนึ่งที่ผูกระทําจะตองถูกดําเนินคดีและ
ถูกลงโทษในการกระทําอาชญากรรมตอมนุษยชาติไวในลักษณะเดียวกัน56 

 

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

Right Vol.21, p.149.   
56ดูรายละเอียดในธรรมนูญศาลอาญาระหวางประเทศชั่วคราวสําหรับอดีตประเทศยูโกสลา

เวีย มาตรา 7,ธรรมนูญศาลอาญาระหวางประเทศชั่วคราวสําหรับรวันดา มาตรา 6, ธรรมนูญศาล
อาญาระหวางประเทศ มาตรา 27-28.  
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ข. ความรับผิดของปจเจกชนในการกระทําการทรมาน 
 
การยอมรับวาการทรมานเปนอาชญากรรมระหวางประเทศนั้น เปนผลสืบเนื่องมาจาก

ความเจริญกาวหนาของหลักสิทธิมนุษยชน สิทธิของปจเจกชนทุกคนจึงไดรับการปกปองคุมครอง
จากกฎหมายระหวางประเทศ โดยไดรับการยอมรับในระดับสากลอยางเปนทางการวา สิทธิมนุษย
ชนนี้เปนสิทธิที่รัฐทุกรัฐจะตองใหความเคารพ ไมกระทําการใดๆอันเปนการละเมิดตอสิทธิมนุษย
ชน ไมวาในเวลาสันติหรือในเวลาสงคราม ซึ่งหลักเกณฑหามทําการทรมานนี้ มีปรากฏอยูในขอตก
ลงระหวางประเทศหลายฉบับ เชน กฎบัตรแหงสหประชาชาติ ปฏิญญาสากลวาดวยสทิธมินษุยชน 
กติการะหวางประเทศวาดวยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง ปฏิญญาวาดวยการคุมครอง
บุคคลทั้งปวงจากกาตกอยูภายใตการทรมาน  การปฏิบัติหรือการลงโทษอื่นที่ โหดราย  ไร
มนุษยธรรมหรือที่ย่ํายีศักดิ์ศรี เปนตน 
 

การทรมานนี้มีความสัมพันธกับอาชญากรรมสงครามและอาชญากรรมตอมนุษยชาติ 
ในฐานะที่เปนลักษณะหนึ่งของการกระทําอาชญากรรมนั้นๆ หรือเปนองคประกอบความผิดของ
อาชญากรรมระหวางประเทศทั้ง 2 ฐาน ดังจะเห็นไดจากบทบัญญัติของอนุสัญญาเจนีวาทั้ง 4 
ฉบับ และพิธีสารทายอนุสัญญาทั้ง 2 ฉบับ ที่ไดบัญญัติใหการทรมานเปนลักษณะหนึ่งของการ
ละเมิดรายแรง เชนเดียวกับธรรมนูญของศาลอาญาระหวางประเทศ ก็ไดบัญญัติใหการทรมาน
เปนองคประกอบความผิดของอาชญากรรมสงครามและอาชญากรรมตอมนุษยชาติ ดังนั้นจึงอาจ
กลาวไดวาแนวความคิดในเรื่องการทรมานนี้ ไดรับการพัฒนาและไดรับการรับรองจากกฎหมาย
ระหวางประเทศควบคูไปกับแนวความคิดในเรื่องความรับผิดของปจเจกชนในการกระทําอาชญา
กรรมสงครามและอาชญากรรมตอมนุษยชาติดวย ซึ่งมีฐานะเปนกฎหมายจารีตประเพณีระหวาง
ประเทศแลวในปจจุบัน รวมถึงไดมีการบัญญัติอนุสัญญาทรมานขึ้นเปนกฎหมายลายลักษณ
อักษรในปค.ศ.1984 ดวย 

 
จากการที่ไดศึกษาถึงลักษณะของอาชญากรรมระหวางประเทศโดยเฉพาะอาชญา

กรรมตอมนุษยชาติและการทรมานนั้น จะเห็นไดวาลักษณะของการกระทําอาชญากรรมระหวาง
ประเทศทั้งสองลักษณะนั้น เปนการกระทําที่เปนระบบและมักจะเกิดขึ้นในบริเวณกวาง โดยมีเปา
หมายเปนกลุมคนที่มีเร่ืองเชื้อชาติศาสนาหรือการเมืองเขามาเกี่ยวของ ซึ่งแสดงใหเห็นวาบุคคลผู
กระทําอาชญากรรมระหวางประเทศในลักษณะนี้ได จะตองเปนบุคคลหลายคนที่มีอํานาจอยูใน
มือ ประกอบกับส่ิงที่ปรากฏใหเห็นในสังคมระหวางประเทศสวนใหญนั้น อาชญากรรมระหวาง
ประเทศนี้มักจะเกิดขึ้นจากการที่ผูนํารัฐซึ่งเปนผูปกครองสูงสุดของรฐั ใชอํานาจตามตําแหนงหนา
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ที่สั่งการใหผูใตบังคับบัญชากระทําอาชญากรรมระหวางประเทศ ดังนั้นวิธีการที่ดีที่สุดในการปราบ
ปรามอาชญากรรมระหวางประเทศก็คือ การนําตัวผูนํารัฐที่มีสวนเกี่ยวของกับอาชญากรรม
ระหวางประเทศนั้นมาดําเนินคดีและลงโทษ แตอยางไรก็ตามในทางปฏิบัตินั้นการนําตัวผูนํารัฐมา
ดําเนินคดีในการกระทําอาชญากรรมระหวางประเทศเปนเร่ืองที่ยากยิ่ง โดยเฉพาะในการดําเนิน
คดีโดยศาลภายในของรัฐ สาเหตุก็เนื่องมาจากการที่ผูนํารัฐไดรับความคุมกันจากการใชดุลอาณา
ของรัฐตางประเทศอื่นตามหลักเกณฑของกฎหมายจารีตประเพณีระหวางประเทศ จึงเปนเหตุใหผู
นํารัฐมักจะรอดพนจากการถูกดําเนินคดีทุกครั้งไป ซึ่งผูเขียนจะไดทําการศึกษาถึงหลักเกณฑที่
เกี่ยวของกับความคุมกันของผูนํารัฐในบทตอไป     



บทที่ 3 
ความคุมกันของผูนํารัฐ 

 
 ความคุมกัน (Immunity) เปนคํามักจะถูกนําไปใชควบคูกับคําวาเอกสิทธิ์ (Privilege) ซึ่ง
กอใหเกิดความเขาใจสับสนวาคําวาความคุมกันและเอกสิทธิ์มีความหมายเหมือนหรือแตกตางกัน
อยางไร ซึ่งความหมายที่แทจริงของคําวา “ความคุมกัน” ตามหลักเกณฑของกฎหมายระหวาง
ประเทศนั้น หมายความถึงความปลอดจากอํานาจ ภาระ หรือภัยอยางใดอยางหนึ่ง หรือความจํา
เปนที่จะตองระงับการใชอํานาจอยางใดอยางหนึ่ง1 ซึ่งบุคคลที่สามารถอุปโภคความคุมกันไดนั้นมี
อยูดวยกันหลายประเภท กลาวคือ รัฐ (State), บุคคลที่เปนอธิปตย (The Personal Sovereign), 
เจาหนาที่ของรัฐ (Public Officials and Agents), ตัวแทนของรัฐ (agencies of the State), นิติ
บุคคลซึ่งรัฐเปนเจาของหรือเปนผูควบคุม (Corporations Owned or Controlled by the State)2 
แตในบทนี้ ผูเขียนจะไดทําการศึกษาถึงเฉพาะความคุมกันของรัฐ, ความคุมกันของผูนํารัฐ และ
ความคุมกันของผูแทนทางการทูต เทานั้น เนื่องจากเปนความคุมกันที่เกี่ยวของกับตัวผูนํารัฐซึ่ง
เปนขอบเขตของวิทยานิพนธฉบับนี้ 
 
1. ความคุมกันของรัฐ 
 
 เนื่องจากรัฐทุกรัฐมีอํานาจอธิปไตยเปนของตนเองและมีอยูอยางเทาเทียมกันตามหลัก
เกณฑของกฎหมายระหวางประเทศ ดังที่กฎบัตรสหประชาชาติไดใหการรับรองไวในมาตรา 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.  

3กฎบัตรองคการสหประชาชาติ มาตรา 2 บัญญัติวา 
              “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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ดวยเหตุนี้ทําใหรัฐๆหนี่งไมสามารถใชดุลอาณาของตนเหนือรัฐอ่ืนได ซึ่งแนวความคิดนี้ทําใหเกิด
หลักเกณฑในสังคมระหวางประเทศที่วา “ไมมีรัฐใดสามารถใชอํานาจของตนเหนือการกระทําของ
รัฐอ่ืนได" (par in parem non habet imperium)4 
 
 แนวความคิดในเรื่องความคุมกันของรัฐนี้ไดรับการยอมรับจากสังคมระหวางประเทศ
อยางกวางขวาง ดังจะเห็นไดจากบรรดาเอกสารและแนวทางปฏิบัติของรัฐตางๆ ดังที่ปรากฏให
เห็นอยูในคําพิพากษาของรัฐนั้นๆ ซึ่งคําพิพากษาที่ถือเปนจุดเริ่มตนในการใหการยอมรับหลัก
เกณฑเร่ืองความคุมกันของรัฐก็คือ คําพิพากษาของศาลประเทศสหรัฐอเมริกาในคดี The 
Schooner Exchange v. McFaddon ซึ่งเปนคดีที่จะตองนํามากลาวถึงเมื่อมีการกลาวถึงความ
คุมกันของรัฐ 
 
 ในคดี The Schooner Exchange v. McFaddon นี้มีขอเท็จจริงอยูวา นาย McFaddon 
ซึ่งเปนคนชาติอเมริกัน เปนเจาของเรือกลไฟชื่อ Exchange ไดถูกปลนและถูกยึดเรือกลางทะเล
หลวงโดยทหารเรือของพระเจานโปเลียน และไดมีการนําเรือลํานี้ไปดัดแปลงตอเติมเปนเรือรบของ
ประเทศฝรั่งเศสใชชื่อวา Balaou No.5 ซึ่งตอมาภายหลังเรือลํานี้ไดประสบภัยกลางทะเล จึงไดขอ
หลบภัยธรรมชาติเขามาจอดที่ทาเรือในเมืองฟลาเดเฟย ประเทศสหรัฐอเมริกา นาย McFaddon 
จําเรือลํานี้ไดวาเปนเรือของตน จึงยื่นฟองตอศาลของประเทศสหรัฐอเมริกาโดยอางสิทธิเหนือเรือ
ลํานี้ ขอใหศาลประเทศสหรัฐอเมริกามีคําพิพากษาใหยึดเรือลําดังกลาวคืนใหแกตน ศาลสหรัฐ
อเมริกาพิจารณาคดีแลววนิิจฉัยวาเรือกลไฟช่ือ Exchange นี้ ไดกลายเปนเรือรบของอธิปตยฝร่ัง
เศสแลว   จึงถือเปนทรัพยสินของรัฐบาลฝรั่งเศส และเรือลํานี้ไดเดินทางเขามายังทาเรือฟลาเดเฟย 
อยางสันติโดยความยินยอมของประเทศสหรัฐอเมริกาในฐานะมิตรประเทศ เรือลํานี้จึงควรไดรับ
การปฏิบัติอยางฉันมิตร เรือลํานี้จึงไดรับความคุมกันจากการใชดุลอาณาของประเทศสหรัฐ
อเมริกา ศาลประเทศสหรัฐอเมริกาจึงไมมีอํานาจยึดเรือลํานี้ พิพากษาใหยกคําฟองของนาย 
McFaddon5 นอกจากนั้นแลว 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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จําแนกประเภทของบุคคลผูซึ่งไดรับความคุมกันออกเปน 4 ประเภทคือ ประมุขของรัฐ, รัฐหรือองค
ประกอบตามรัฐธรรมนูญของรัฐ, บุคคลในคณะทูต และกองกําลังที่ไดรับการเชื้อเชิญใหเขามาใน
รัฐผูรับหรือเดินทางผาน6 จากคําพิพากษาในคดีนี้เปนจุดเริ่มตนที่สําคัญในการกอใหเกิดแนวทาง
ปฏิบัติของรัฐเกี่ยวกับหลักความคุมกันของรัฐ จนหลักเกณฑเร่ืองความคุมกันของรัฐนี้ไดกลายเปน
กฎหมายจารีตประเพณีระหวางประเทศไปแลว 
 
 1.1 แนวความคิดพื้นฐานและวิวัฒนาการของความคุมกันของรัฐ 
 
       หลักความคุมกันของรัฐนี้มีแนวความคิดพื้นฐานมาจากหลักเกณฑ 2 ประการ คือ  
  

ก. อํานาจอธิปไตยของรัฐ (State Sovereignty) 
 

       หลักในเรื่องอํานาจอธิปไตยของรัฐมีอยูในสังคมระหวางประเทศมาเปนเวลานาน
แลว แตเพิ่งปรากฏใหเห็นอยางชัดเจนในยุคฟนฟูศิลปวิทยาการ (Renaissance) ซึ่งเปนจุดที่เร่ิม
เกิดแนวความคิดวา ฝายอาณาจักรและฝายศาสนจักรควรจะแยกอํานาจออกจากกันโดยสิ้นเชิง 
ฝายอาณาจักรควรที่จะตองมีอํานาจเปนของตนเองอยางสมบูรณ ซึ่งแนวความคิดนี้กอใหเกิดรัฐ
สมัยใหม (Modern State) ขี้น โดยไดรับการสนับสนุนจากนักกฎหมายสําคัญหลายทาน แตที่
ปรากฏชัดเจนที่สุดคือแนวความคิดของ จัง โบแดง (Jean Bodin) นักกฎหมายชาวฝรั่งเศสซึ่งได
พยายามชี้ใหเห็นวา สิ่งที่จะทําใหรัฐสามารถดํารงความเปนรัฐอยูไดก็คืออํานาจอธิปไตย รัฐจะ
ตองมีอํานาจปกครองสูงสุดเหนือประชาชนในรัฐอันไมถูกจํากัดหรือยับยั้งโดยกฎหมายใดๆ ดังนั้น
อํานาจอธิปไตยจึงเปนอํานาจเด็ดขาดเหนือพลเมืองของรัฐและเปนนิรันดร7 

                                                      
6บุคคล 3 ประเภทแรกตามที่ประธานศาลสูงสุดของสหรัฐอเมริกาไดจําแนกไวนั้น เปน

บุคคลที่รัฐตางๆตางใหการยอมรับและยึดถือปฏิบัติติดตอกันเรื่อยมาวาเปนบุคคลที่ไดรับความคุม
กัน แตสําหรับกองกําลังที่ไดรับการเชื้อเชิญใหเขามาในรัฐผูรับหรือเดินทางผานนั้น ในทางปฏิบัติ
ของรัฐตางๆ ในสมัยตอมาถือวาเปนเรื่องที่จะตองทําความตกลงกําหนดสิทธิและหนาที่ และแบง
การใชอํานาจศาล และจัดลําดับในการใชอํานาจศาลซอนทับกัน โดยทําความตกลงกันเปนสนธิ
สัญญาระหวางกัน โดยไมถือวาคําเชื้อเชิญเปนการสละอํานาจของรัฐผูเชื่อเชิญโดยปริยาย ดูราย
ละเอียดใน สมปอง  สุจริตกุล, “สิทธิยกเวนอํานาจศาลของทูต,” บทบัณฑิตย 21(2506) : หนา 
726-727. 

7ปรีดี  เกษมทรัพย, นิติปรัชญา (กรุงเทพมหานคร : โรงพิมพเดือนตุลา, 2539), หนา 160.   
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จากแนวความคิดของนักกฎหมายหลายทานนี้ไดรับการยอมรับและพัฒนาขึ้นเรือ่ยมา
จนเกิดเปนหลักกฎหมายวา รัฐตางๆมีอํานาจอธิปไตยเปนของตนเอง ไมตกอยูภายใตอํานาจของ
รัฐใด รัฐมีอิสระอยางเต็มที่ในการดําเนินกิจการตางๆทั้งกิจการภายในและภายนอกรัฐ ดังนั้นจึงไม
มีรัฐใดสามารถบังคับ บงการ หรือเขามาแทรกแซงใหรัฐทําตามคําส่ังได หลักเกณฑในเรื่องอํานาจ
อธิปไตยจึงเปนหลักเกณฑพื้นฐานประการหนึ่งที่กอใหเกิดแนวความคิดในเรื่องความคุมกันของรัฐ 

 
ข. แนวความคิดพื้นฐานอันมาจากดุลอาณาของรัฐ (State jurisdiction) 

 
ดุลอาณาของรัฐมีความสัมพันธกับอํานาจอธิปไตย โดยดุลอาณาของรัฐนั้นหมายถึง

การใชอํานาจอธิปไตยของรัฐในสวนที่เกี่ยวของกับกฎหมาย ซึ่งไดแก การตรากฎหมาย, การบังคับ
ใชกฎหมาย และการพิจารณาพิพากษาอรรถคดีเหนือดินแดน บุคคล ทรัพยสิน ตลอดจนเหตุ
การณตางๆ โดยอาศัยจุดเกาะเกี่ยวตามหลักกฎหมายระหวางประเทศ การที่รัฐมีอํานาจอธิปไตย
เปนของตนเองนี้สงผลใหรัฐสามารถใชดุลอาณาของตนในการดําเนินกิจการตางๆ ไดอยางเต็มที่
เหนือดินแดน คนชาติ และทรัพยสินของรัฐ ดังนั้นจึงเปนการไมเหมาะสมหากรัฐจะใชดุลอาณา
ของตนเหนือรัฐตางประเทศอื่น ยิ่งหากเปนกรณีของการพิจารณาคดีความที่รัฐตางประเทศถูกฟอง
รองเปนจําเลยตอศาลภายในของรัฐดวยแลว ยิ่งเปนการไมสมควรอยางยิ่งในการที่ศาลภายในของ
รัฐจะรับคดีไวพิจารณา เนื่องจากหากศาลภายในของรัฐรับคดีไวพิจารณาก็เทากับวารัฐไดดําเนิน
การพิจารณาความถูกผิดของการกระทําของรัฐตางประเทศนั้น จึงเทากับเปนการเขาไปกาวกาย
การดําเนินการของรัฐตางประเทศอื่น สงผลกระทบกระเทือนถึงอํานาจอธิปไตยของรัฐตางประเทศ 
ดังนั้นรัฐตางประเทศจึงควรไดรับความคุมกันจากการใชดุลอาณาของรัฐดวย8  
 
 
 
 
 
 

                                                      
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  ทฤษฎีเกี่ยวกับความคุมกันของรัฐ 
 

 หลักทฤษฎีที่เกี่ยวของกับความคุมกันของรัฐมีอยู 2 ทฤษฎี คือ ทฤษฎีความคุมกัน
แบบเด็ดขาด และ ทฤษฎีความคุมกันแบบจํากัด9 
                     

ก. ทฤษฎีความคุมกันแบบเด็ดขาด (classical or absolute immunity) 
 

แตเดิมนั้นรัฐตางๆตางยอมรับกันวารัฐตางประเทศสามารถกลาวอางความคุม
กันของรัฐไดสําหรับการกระทําของรัฐในทุกกรณี โดยไมคํานึงวาการกระทํานั้นจะเปนการกระทํา
เพื่อประโยชนของรัฐโดยแทหรือไม แมแตในกิจการที่มีลักษณะเปนเชิงการคาพาณิชย รัฐก็
สามารถกลาวอางความคุมกันได โดยรัฐจะใชดุลอาณาของตนเหนือกิจการใดๆของรัฐตางประเทศ
นั้นไมไดเวนแตรัฐตางประเทศจะใหความยินยอม เหตุผลของทฤษฎีความคุมกันแบบเด็ดขาดนี้สืบ
เนื่องมาจากการใหความเคารพในอํานาจอธิปไตยของรัฐ หลักถอยทีถอยปฏิบัติระหวางประเทศ 
(reciprocity) และหลักสันถวไมตรีระหวางประเทศ (comity)10  

 
        ทฤษฎีความคุมกันของรัฐแบบเด็ดขาดนี้ไดรับการยอมรับวาเปนกฎเกณฑของ

กฎหมายระหวางประเทศที่จะตองยึดถือปฏิบัติอยางเครงครัด และไดรับการปฏิบัติติดตอกันมา
อยางตอเนื่องจากรัฐทั้งหลายในสังคมระหวางประเทศ จนทําใหทฤษฎีความคุมกันของรัฐแบบเด็ด
ขาดนี้มีสถานะเปนกฎหมายจารีตประเพณีระหวางประเทศเรื่อยมาจนถึงปจจุบัน  
 
  ข. ทฤษฎีความคุมกันแบบจํากัด (restrictive immunity) 
 
                 ทฤษฎีนี้เปนผลสืบเนื่องมาจากความเจริญกาวหนาทางการคาพาณิชย รัฐเร่ิม
เขามามีบทบาทมากขึ้นในการติดตอคาขาย รัฐไดเขามาเกี่ยวของกับธุรกิจทางการคาเพิ่มข้ึนโดย

                                                      
9นพพร   โพธิ รังสิยากร, “ความคุมกันของรัฐในศาลตางประเทศ ,” บทบัณฑิตย 

42(กันยายน 2529) : 588-589.  
10อารยา กิตติเวช, “การยอมรับความคุมกันของรัฐตางประเทศจากการใชเขตอํานาจศาล

ไทย : ศึกษาในเชิงวิเคราะหขอความคิดและแนวโนมเพื่อเสนอแนะแนวทางสําหรับการพิจารณา
คดีของศาลไทย ,” (วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิตสาขาวิชานิติศาสตร คณะนิติศาสตร 
มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร,2537),หนา 45. 
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เขามามีนิติสัมพันธในการติดตอคาขายกับเอกชน ซึ่งหากเกิดขอพิพาทกันขึ้นระหวางรัฐกับเอกชน
ในการติดตอคาขายกัน รัฐก็มักจะกลาวอางความคุมกันของตนในการฟองรองคดีของเอกชนเสมอ 
สงผลใหเอกชนไดรับความเสียหายและเสียเปรียบในการดําเนินธุรกิจกับรัฐอยางมาก โดยเฉพาะ
อยางยิ่งหากเอกชนเปนคนชาติของรัฐที่ติดตอคาขายกับรัฐตางประเทศอื่น เนื่องจากคนชาตขิองรัฐ
ตนไมสามารถที่จะฟองรองรัฐตางประเทศในกิจการที่รัฐตางประเทศไดติดตอคาขายกับคนชาติ
ของตนในศาลภายในของรัฐไดเลย หากรัฐตางประเทศนั้นกลาวอางความคุมกันตอศาล ทําใหเอก
ชนของรัฐถูกเอาเปรียบและไมไดรับการเยียวยาในความเสียหายที่เกิดขึ้น ดวยเหตุนี้รัฐตางๆจึงได
เร่ิมเปล่ียนแปลงแนวทางในการใหความคุมกันแกรัฐตางประเทศจากการใหความคุมกันแบบเด็ด
ขาดมาเปนการใหความคุมกันแบบจํากัด โดยรัฐจะใหความคุมกันแกรัฐตางประเทศในกรณีใดบาง
นั้น รัฐจะพิจารณาจากการลักษณะการกระทําของรัฐวาเปนกิจการที่ทําไปเพื่อประโยชนของรัฐโดย
แท(jus imperii) ที่หรือเปนกิจการที่ทําไปเพื่อวัตถุประสงคในทางการคาพาณิชย (jus gestionis)11 
 
 กิจการที่ทําไปเพื่อประโยชนของรัฐโดยแท (jus imperii) ไดแกการกระทําของรัฐในกิจการ
ตางๆที่มีวัตถุประสงคเพื่อประโยชนในทางสาธารณะ ซึ่งรัฐสามารถที่จะกลาวอางความคุมกันใน
การดําเนินกิจการประเภทนี้ได โดยการกระทําในลักษณะนี้มักจะเปนการกระทําที่เอกชนไม
สามารถดําเนินการได เชน การกระทําในทางนิติบัญญัติ, การบริหารประเทศ, การพิจารณาคดี, 
การกระทําที่เกี่ยวของกับกิจการของกองทัพ และการทําสัญญาซื้อขายอาวุธสงคราม เปนตน12  
 
 กิจการที่ทําไปเพื่อวัตถุประสงคในทางการคาพาณิชย (jus gestionis) เปนกิจการที่รัฐ
กระทําลงไปเพื่อแสวงหากําไรหรือผลประโยชนทางการคา และกิจการเหลานี้มักเปนกิจการที่เอก
ชนหรือบุคคลธรรมดาสามารถดําเนินการไดเอง เชน การทําสัญญาซื้อขายขาว, การทําสัญญาจาง
แรงงาน เปนตน กิจการเหลานี้เปนกิจการที่รัฐตางประเทศไมสามารถกลาวอางความคุมกันของรัฐ
ข้ึนเปนขอตอสูในการพิจารณาคดีของศาลได ซึ่งเมื่อไดทําการศึกษาถึงแนวทางปฏิบัติของรัฐตางๆ
แลว สามารถสรุปไดวากรณีตอไปน้ี รัฐไมสามารถกลาวอางความคุมกันของรัฐข้ึนเปนขอตอสูได 

                                                      
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, การกระทําละเมิดอันเปนเหตุใหเกิดความเสียหายตอชีวิต รางกาย หรือ
ทรัพยสินของบุคลอ่ืน, กรรมสิทธิ์ สิทธิครอบครอง และการใชทรัพยสิน, ลิขสิทธิ์ สิทธิบัตร เครื่อง
หมายการคา และทรัพยสินทางปญญา, การเขารวมเปนหุนสวนหรือบริษัท, เรือของรัฐที่ใชในกิจ
การพาณิชย, ความผิดทางการเงิน, อัตราภาษีศุลกากร, ภาษีมูลคาเพิ่ม และภาษีการคา13 
 
 ทฤษฎีความคุมกันของรัฐแบบจํากัดนี้ไดรับการยอมรับอยางกวางขวางมากขึ้น และไดรับ
การปฏิบัติจากรัฐในสังคมระหวางประเทศเปนจํานวนมากวาเปนแนวทางที่ควรยึดถือเปน
กฎหมาย จนในที่สุดทฤษฎีความคุมกันของรัฐแบบจํากัดนี้ก็ไดกลายเปนสวนหนึ่งของกฎหมาย
จารีตประเพณีระหวางประเทศเชนเดียวกับทฤษฎีความคุมกันแบบเด็ดขาด และยังคงไดรับการ
ปฏิบัติติดตอกันเรื่อยมาจนถึงปจจุบัน 
 
2. ความคุมกันทางการทูต (Diplomatic Immunity) 
 
 ความคุมกันทางการทูต เปนความคุมกันที่มอบใหกับคณะผูแทนทางการทูตซึ่งถือไดวา
เปนตัวแทนของรัฐ มีหนาที่ในการติดตอเจริญสัมพันธไมตรีตลอดจนเจรจาเพื่อระงับขอพิพาทกับ
รัฐตางประเทศอื่น แตเดิมนั้นแมจะไมมีกฎหมายระบุใหความคุมกันแกผูแทนทางการทูตไวอยาง
ชัดแจงก็ตาม แตผูแทนทางการทูตก็ไดรับความคุมกันตามหลักศาสนา14 ดังนั้นความคุมกันทาง
การทูตนี้จึงถือไดวาเปนความคุมกันประเภทแรกที่เกิดขึ้นในโลกกอนความคุมกันประเภทใดๆ15   
โดยมีหลักทฤษฎีสนับสนุนอยู  3  ทฤษฎี  คือ   ทฤษฎีการเปนผูแทน* (presonal representation) 

                                                      
13จุมพต  สายสุนทร, กฎหมายระหวางประเทศ , หนา 412-418.  
14ฉัตรทิพย นาถสุภา, กฎหมายระหวางประเทศ (กรุงเทพมหานคร:ไทยวัฒนาพาณิชย

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

Recueil des Cours de I’Academie de Droit International 149(1976): 93-95. 
*แตเดิมนั้นรัฐตางๆยอมรับวาผูแทนทางการทูตนั้นเปนตัวแทนของกษัตริย เปนบุคคลที่

กษัตริยใหความไววางใจจึงแตงตั้งใหทําหนาที่ผูแทนทางการทูต ตอมาทัศนคติตอผูแทนทางการ
ทูตเริ่มเปลี่ยนแปลงไปโดยไดรับการยอมรับวาผูแทนทางการทูตเปนตัวแทนของรัฐ จึงควรไดรับ
ความคุมกันในฐานะตัวแทนของรัฐ 
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ทฤษฎีสิทธิสภาพนอกอาณาเขต** (extraterritoriality) และทฤษฎีประโยชนในการปฏิบัติหนาที่*** 
(functional necessity)16  
 แตเดิมนั้นผูแทนทางการทูตจะถูกแตงตั้งขึ้นมาเพื่อดําเนินการบางอยางเปนครั้งคราวไป 
เชน การประกาศสงคราม การทําสนธิสัญญาหรือการติดตอคาขายระหวางกัน กฎเกณฑทางการ
ทูตจึงมิไดมีการกําหนดไวเปนการชัดเจนตายตัว แตตอมาภายหลังเมื่อรัฐตางติดตอเจรจาเพื่อ
เจริญความสัมพันธระหวางกันมากขึ้น จึงไดมีการจัดตั้งคณะผูแทนทางการทูตขึ้นและสงไปประจํา
ยังรัฐตางๆเปนการถาวร ดวยเหตุนี้จึงเริ่มมีการวางหลักเกณฑและระเบียบแบบแผนในการปฏิบัติ
ตอคณะผูแทนทางการทูตอยางชัดเจนมากขึ้นและไดรับการยอมรับและปฏิบัติอยางตอเนื่องเรื่อย
มาจากรัฐตางๆ จนกฎเกณฑเกี่ยวกับการปฏิบัติตอคณะผูแทนทางการทูตนี้กลายเปนกฎหมาย
จารีตประเพณีระหวางประเทศไปในที่สุด ตอมาในปค.ศ.1961 ไดมีการจัดทําอนุสัญญาเวียนนาวา
ดวยความสัมพันธทางการทูต ค.ศ.1961 ขึ้น เพื่อรวบรวมหลักกฎหมายจารีตประเพณีเกี่ยวกับ
คณะผูแทนทางการทูตใหเปนลายลักษณอักษร เพื่อใหมีความชัดเจนมากขึ้นและเปนบรรทัดฐาน
ในการปฏิบัติตอคณะผูแทนทางการทูตของรัฐตางๆ ซึ่งเมื่อพิจารณาถึงบทบัญญัติในอนุสัญญา
ฉบับนี้แลวจะเห็นไดวา คณะผูแทนทางการทูตนี้ไดรับสิทธิพิเศษจากฎหมายระหวางประเทศเพิ่ม
เติมข้ึนอีกประการหนึ่ง กลาวคือสิทธิในเร่ืองความละเมิดมิไดในตัวคณะผูแทนทางการทูต 
(inviolability) สงผลใหคณะผูแทนทางการทูตจะตองไดรับการปฏิบัติดวยความเคารพและไดรับ
ความคุมครองดูแลเปนอยางดีจากรัฐผูรับ เวนแตจะเปนกรณีที่ผูแทนทางการทูตไดกระทําการใดๆ
อันเปนการรายแรงสงผลกระทบกระเทือนถึงความมั่นคงของรัฐผูรับ ดังนั้นผูแทนทางการทูตจึงไม

                                                      
**สิทธิสภาพนอกอาณาเขต หมายความถึงสิทธิที่บุคคลหรือทรัพยสินที่ไมถือวาอยูภายใน

อาณาเขตของรัฐนั้นแมวาในความเปนจริงแลวบุคคลหรือทรัพยสินนั้นจะอยูในดินแดนของรัฐก็
ตาม มีผลทางกฎหมายคือ ผูที่มีสิทธิสภาพนอกอาณาเขตจึงไมตกอยูภายใตการใชอํานาจทางการ
บริหาร การนิติบัญญัติ และทางตุลาการ ของรัฐเจาของดินแดน แตตกอยูใตดุลอาณาของรัฐเจา
ของสัญชาติของตน 

***ทฤษฎีประโยชนในการปฏิบัติหนาที่เกิดขึ้นจากแนวความคิดที่วา เนื่องจากในการเจริญ
ความสัมพันธระหวางรัฐนั้นไดมีการสงผูแทนทางการทูตเขาไปประจํายังรัฐตางประเทศเปนการ
ถาวร ดังนั้นหากคณะผูแทนทางการทูตไมไดรับความคุมครองจากการใชดุลอาณาของรัฐผูรับแลว 
ผูแทนทางการทูตอาจไมสามารถปฏิบัติหนาที่ของตนไดโดยอิสระ และอาจถูกกลั่นแกลงหรือบีบ
บังคับจากรัฐผูรับเพื่อใหผูแทนทางการทูตปฏิบัติตามในสิ่งที่รัฐผูรับตองการได  

16มหาวิทยาลัยสุโขทัยธรรมาธิราช, กฎหมายระหวางประเทศ (กรุงเทพมหานคร:สํานัก
พิมพมหาวิทยาลัยสุโขทัยธรรมาธิราช,2538), หนา 234. 
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อาจถูกจับกุมคุมขังหรือไดรับการปฏิบัติใดๆอันเปนการดูหมิ่นเหยียดหยามหรือกระทบกระเทอืนถงึ
ศักดิ์ศรีของผูแทนทางการทูตได ซึ่งหากรัฐผูรับละเลยไมปฏิบัติตามหลักเกณฑที่กลาวมา อาจสง
ผลกระทบไปสูความสัมพันธระหวางประเทศจนอาจถึงขั้นเปนปญหาขอพิพาทระหวางรัฐเลยก็ได 
เชน การบุกยึดสถานทูตและจับกุมตัวคณะผูแทนทางการทูตของสหรัฐอเมริกาในประเทศอิหราน
ในปค.ศ.1979 และการบุกยึดเผาสถานทูตไทยในประเทศกัมพูชา ในปค.ศ.2003 เปนตน 
 
 ดังนั้นจากหลักทฤษฎีที่เปนหลักการพื้นฐานและสิทธิพิเศษที่กฎหมายระหวางประเทศได
มอบใหแกคณะผูแทนทางการทูตนั้น ไดสงผลใหคณะผูแทนทางการทูตไดรับความคุมกันจากการ
ใชดุลอาณาของรัฐผูรับดังนี้คือ ผูแทนทางการทูตจะไดรับความคุมกันจากการใชดุลอาณาของรัฐผู
รับในการถูกดําเนินคดีอาญาและคดีแพง ไมจําตองเดินทางไปเปนพยานในศาลของรัฐผูรับในขณะ
ดํารงตําแหนงผูแทนทางการทูตอยู และการกระทําใดๆที่ผูแทนทางการทูตไดกระทําขึ้นตาม
ตําแหนงหนาที่ราชการในขณะที่ดํารงตําแหนงผูแทนทางการทูตอยู ยอมไดรับความคุมกันในการ
กระทํานั้นตอไปแมวาผูแทนทางการทูตนั้นจะพนจากตําแหนงไปแลวก็ตาม 
 
3. ความคุมกันของอธิปตย (Sovereign immunity) 
 
 ผูนํารัฐนั้นถือไดวาเปนองคกรทางปกครองสูงสุดของรัฐ เปนบุคคลผูใชอํานาจอธิปไตย
ของรัฐแทนรัฐในการดําเนินกิจการตางๆ เพื่อใหบรรลุผลประโยชนสูงสุดแกรัฐ ดังนั้นจึงถือไดวาผู
นํารัฐนั้นเปนตัวแทนของรัฐ และถือเปนการสมควรเปนอยางยิ่งที่ผูนํารัฐจะตองไดรับการปฏิบัติ
เปนพิเศษกวาบุคคลอื่น การกระทําใดๆตอผูนํารัฐที่เปนการกระทําอันไมสมควรยอมเปนการ
กระทําที่กระทบตอเกียรติยศ ศักดิ์ศรีของผูนํารัฐ ซึ่งอาจกอใหเกิดปญหากลายเปนขอพิพาท
ระหวางประเทศได ซึ่งนอกจากผูนํารัฐแลวยังคงมีบุคคลอื่นที่ไดรับความคุมกันในลักษณะนี้ดวย 
นั่นคือ องคกรตางๆของรัฐบาล, องคกรทางการเมืองของรัฐซึ่งมีสิทธิที่จะกระทําการอันเปนการใช
อํานาจอธิปไตยของรัฐ, องคกรและหนวยงานของรัฐ ภายในขอบเขตที่องคกรและหนวยงานนั้นมี
สิทธิที่จะกระทําการอันเปนการใชอํานาจอธิปไตยของรัฐ และผูแทนของรัฐซ่ึงกระทําการในฐานะ
เปนผูแทนของรัฐ17 
 

                                                      
17ดูรายละเอียดใน จุมพต  สายสุนทร, กฎหมายระหวางประเทศ, หนา404-408. ; 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 แนวความคิดพื้นฐานและวิวัฒนาการของความคุมกันของผูนํารัฐ 
 
                 ความคุมกันของผูนํารัฐนั้นกําเนิดขึ้นในสหราชอาณาจักร โดยมีจุดเริ่มตนจากหลัก
กฎหมายจารีตประเพณีของสหราชอาณาจักรที่วา “พระมหากษัตริยไมอาจถูกฟองรองไดในศาล
ของตนเอง”18 (The King can do no wrong) ซึ่งตอมาหลักกฎหมายในความคุมกันของพระมหา
กษัตริยของสหราชอาณาจักรนี้ไดขยายออกไปถึงพระมหากษัตริยของรัฐตางประเทศอื่นดวย สง
ผลใหหลักความคุมกันของผูนํารัฐไดรับการยอมรับวาเปนสวนหนึ่งของกฎหมายระหวางประเทศ 
ความคุมกันของผูนํารัฐนี้มีความคิดพื้นฐานมาจากความสัมพันธระหวางรัฐกับตัวผูนํารัฐ19 เนื่อง
จากแตเดิมนั้นรัฐตางๆสวนใหญจะปกครองดวยระบอบสมบูรณาญาสิทธิราชอันมีพระมหากษัตริย
เปนประมุข กิจการงานทั้งหลายของรัฐจะตองดําเนินการโดยผูนํารัฐ ผูนํารัฐจึงไดรับการยอมรับวา
เปนบุคคลคนเดียวกันกับรัฐ ซึ่งจากเหตุผลนี้ทําใหกฎหมายระหวางประเทศใหการรับรองวา ผูนํา
รัฐมีเกียรติยศเทาเทียมกับรัฐ ผูนํารัฐของรัฐทุกรัฐมีความเทาเทียมกัน และผูนํารัฐยอมไดรับสิทธิ
พิเศษตามกฎหมายระหวางประเทศ โดยเปนสิทธิที่เกิดจากตําแหนงอันเกี่ยวพันกับรัฐมิใชเนื่อง
จากสภาพบุคคลของตัวผูนํารัฐเอง20 และรัฐทั้งหลายในสังคมระหวางประเทศมีพันธกรณีที่จะตอง
ใหความเคารพและปฏิบัติตอผูนํารัฐตางประเทศเชนเดียวกับผูนํารัฐของตนดวย เนื่องจากการยอม
รับความคุมกันของผูนํารัฐตางประเทศ เปนการเคารพในเกียรติและศักดิ์ศรี (dignity) ของรัฐตาง
ประเทศนั้น เปนการสรางสัมพันธไมตรี(comity) อันดีระหวางกัน และเชื่อวา หากรัฐใหการยอมรับ
ความคุมกันของผูนํารัฐตางประเทศแลว รัฐตางประเทศก็คงจะยอมรับความคุมกันของผูนําของรัฐ
ตนเชนเดียวกันตามหลักตางตอบแทน (reciprocity) นอกจากนั้นแลว ความคุมกันของผูนํารัฐมี
พื้นฐานมาจากแนวทฤษฎีเดียวกันกับผูแทนทางการทูตดวย คือมีที่มาจากทฤษฎีการเปนผูแทน 
(presonal representation) ทฤษฎีสิทธิสภาพนอกอาณาเขต (extraterritoriality) และทฤษฎี
ประโยชนในการปฏิบัติหนาที่ (functional necessity) ซึ่งทําใหผูนํารัฐไดรับสิทธิพิเศษในเรื่อง
ความละเมิดมิไดในตัวผูนํารัฐ (inviolability) เชนเดียวกับผูแทนทางการทูต ดวยเหตุนี้เองหลัก
เกณฑที่เกี่ยวของกับความคุมกันของผูนํารัฐจึงไดรับการยอมรับและยึดถือปฏิบัติติดตอกันเรื่อยมา

                                                      
18อารยา กิตติเวช, “การยอมรับความคุมกันของรัฐตางประเทศจากการใชเขตอํานาจศาล

ไทย : ศึกษาในเชิงวิเคราะหขอความคิดและแนวโนมเพื่อเสนอแนะแนวทางสําหรับการพิจารณา
คดีของศาลไทย,” ,หนา 33.  

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

20ฉัตรทิพย  นาถสุภา, กฎหมายระหวางประเทศ, หนา 93.   
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จนมีสถานะเปนกฎหมายจารีตประเพณีระหวางประเทศ และมีผลผูกพันรัฐตางๆเปนการทั่วไป 
(erga omnes) สงผลใหรัฐตางๆมีพันธกรณีที่จะตองใหความคุมกันแกผูนํารัฐอยางเครงครัด21 ดัง
ที่จะไดทําการศึกษาตอไป 
 
 เมื่อพิจารณาถึงคําจํากัดความของถอยคําทั้งสามคําจากตําราและบทความทางกฎหมาย
ดังที่ไดกลาวมาแลวขางตนจะเห็นไดวา คําวา"Diplomatic immunity" หรือความคุมกันของผูแทน
ทางการทูตนั้นเปนถอยคําที่นักกฎหมายทั้งหลายมีความเขาใจถูกตองตรงกัน ในขณะที่คํา
วา"State immunity" นั้นนักกฎหมายสวนใหญจะเขาใจตรงกันวาหมายถึงความคุมกันของรัฐ ใน
ขณะที่คําวา"Sovereign immunity" นั้นเปนคําที่นักกฎหมายสวนใหญมักจะใชสับสนโดยใชคําวา 
“Sovereign immunity” หมายความถึงทั้งความคุมกันของรัฐและความคุมกันของผูนํารัฐ แ ต
เมื่อไดทําการพิจารณาเปรียบเทียบลักษณะของความคุมกันทั้งสามประเภทแลว สามารถสรุปได
วา ความคุมกันของรัฐ (State immunity) คือความคุมกันหรือสิทธิยกเวนจากการใชดุลอาณาของ
รัฐที่มอบใหกับรัฐตางประเทศในฐานะที่เปนรัฐเอกราช  ความคุมกันทางการทูต (Diplomatic 
immunity) คือความคุมกันหรือสิทธิยกเวนจากการใชดุลอาณาของรัฐที่มอบใหกับคณะผูแทนทาง
การทูตของรัฐตางประเทศที่เดินทางเขามาปฏิบัติราชการภายในรัฐ และความคุมกันของอธิปตย 
(Sovereign immunity) คือความคุมกันหรือสิทธิยกเวนจากการใชดุลอาณาของรัฐที่มอบใหกับ
องคกรและหนวยงานตางๆของรัฐ ซึ่งรวมถึงผูนํารัฐและเจาหนาที่ของรัฐตางประเทศดวย เนือ่งจาก
บุคคลเหลานี้เปนสวนหนึ่งของรัฐและเปนผูใชอํานาจอธิปไตยของรัฐในการปฏิบัติหนาที่ราชการ 
เพื่อดําเนินกิจการตางๆแทนรัฐนั้นเอง  
  

3.2 ความสัมพันธระหวางความคุมกันของผูนํารัฐกับความคุมกันของรัฐและความ
คุมกันทางการทูต 
 

    แตเดิมนั้นผูนํารัฐไดรับการยอมรับวาเปนบุคคลคนเดียวกับรัฐมีเกียรติยศศักดิ์ศรี
เชนเดียวกับรัฐ เมื่อกลาวถึงผูนํารัฐแลวยอมหมายความถึงรัฐดวย ความคุมกันของผูนํารัฐกับ
ความคุมกันของรัฐจึงมีจุดกําเนิดเริ่มตนมาจากจุดเดียวกัน และถูกมองวาเปนสิ่งเดียวกัน22 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.   
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จากแนวความคิดที่วารัฐเปนเพียงองคภาวะทางนิตินัยที่ไมมีชีวิตเทานั้น แตตัวผูนํารัฐตางหากทีท่าํ
ใหรัฐกลายเปนบุคคลที่มีชีวิต23 ในอดีตความคุมกันของรัฐกับความคุมกันของผูนํารัฐจึงมีลักษณะ
ที่ใกลเคียงกันมากจนไมสามารถแบงแยกไดอยางชัดเจนวา ความคุมกันของผูนํารัฐและความคุม
กันของรัฐมีลักษณะแตกตางกันอยางไร และหลักเกณฑในเรื่องใดเกิดขึ้นกอน ลักษณะความคุม
กันทั้งสองประเภทจึงมีลักษณะเปนความคุมกันแบบเด็ดขาด ซึ่งรัฐทั้งหลายตางใหการยอมรับและ
ยึดถือปฏิบัติติดตอกันเรื่อยมาจนกลายเปนกฎหมายจารีตประเพณีระหวางประเทศ แตตอมาเมื่อ
รัฐเขามามีบทบาทในการพาณิชยมากขึ้น สงผลใหแนวความคิดในหลักเกณฑเร่ืองความคุมกัน
ของรัฐเปล่ียนแปลงไปในลักษณะการไดรับความคุมกันในลักษณะจํากัด ซึ่งทําใหแนวความคิดใน
หลักเกณฑเร่ืองความคุมกันของผูนํารัฐก็เปลี่ยนแปลงตามไปดวย โดยเปนไปในลักษณะการให
ความคุมกันแบบจํากัดดวยเชนเดียวกันและยังคงไมมีความชัดเจนแนนอน ดวยสาเหตุนี้สงผลให
บุคคลสวนใหญเขาใจสับสนระหวางคําวาความคุมกันของผูนํารัฐ (Sovereign immunity) กับ
ความคุมกันของรัฐ(State immunity)  

 
เมื่อมาพิจารณาถึงความสัมพันธระหวางความคุมกันของผูนํารัฐกับความคุมกันของผู

แทนทางการทูตแลว จะเห็นไดวาหลักทฤษฎีที่เปนพื้นฐานในเรื่องการใหความคุมกันแกผูนํารัฐและ
ผูแทนทางการทูตเปนหลักเกณฑเดียวกัน นอกจากนั้นแลวกฎหมายระหวางประเทศยังไดใหการ
ยอมรับเกยีรติยศ และศักดิ์ศรีของผูนํารัฐในฐานะผูแทนสูงสุดของรัฐดวย24 เนื่องจากผูนํารัฐนัน้เปน
ผูใชอํานาจอธิปไตยทั้งหลายแทนรัฐทั้งการติดตอกับรัฐตางประเทศในดานตางๆ รวมถึงการแตงตั้ง
ผูแทนทางการทูตไปปฏิบัติราชการในรัฐตางประเทศดวย นอกจากนั้นแลวผูนํารัฐก็มักจะมีการเดิน
ทางไปยังรัฐตางประเทศเพื่อเจริญสัมพันธไมตรีระหวางกัน ดวยเหตุนี้ผูนํารัฐจึงถือเปนผูแทนทาง
การทูตดวย ผูนํารัฐจึงไดรับการรับรองจากกฎหมายระหวางประเทศวาเปนผูแทนทางการทูตที่ดีที่
สุด (par excllence) จึงไดรับความคุมกันทางการทูตดวย ความคุมกันของผูนํารัฐจึงมีลักษณะ
เดียวกันกับความคุมกันทางการทูต 

 
 

                                                      
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. ประเภทของความคุมกันของผูนํารัฐ 
 
 ผูนํารัฐนั้นไดรับการยอมรับวาเปนบุคคลที่ใชอํานาจอธิปไตยของรัฐในการจัดระเบียบการ
ปกครองในรัฐ ไมวาจะเปนการใชอํานาจอธิปไตยในทางนิติบัญญัติ บริหาร หรือทางตุลาการ ทั้งนี้
โดยมีวัตถุประสงคเพื่อใหประชาชนที่อาศยัอยูภายในรัฐอยูรวมกันไดอยางสงบสุข และนอกจากนี้
แลวผูนํารัฐยังใชอํานาจอธิปไตยภายนอกของรัฐในการติดตอสัมพันธกับรัฐตางประเทศทั้งหลาย
ในสังคมระหวางประเทศ โดยมีวัตถุประสงคเพื่อเจริญความสัมพันธอันดีระหวางกัน ซึ่งเปนการนํา
มาซึ่งความสงบเรียบรอยในสังคมระหวางประเทศ ผูนํารัฐนั้นอาจเปนบุคคลธรรมดาเพียงคนเดียว
หรือเปนคณะบุคคลเดียวปกครองรัฐเพียงรัฐเดียว หรือเปนบุคคลธรรมดาเพียงคนเดียวปกครองรัฐ
หลายรัฐ หรือในบางกรณีผูนํารัฐมีลักษณะเฉพาะตามที่กฎหมายระหวางประเทศใหการรับรองไว* 

 
ผูนํารัฐเปนตําแหนงหนาที่ราชการที่สูงที่สุดของรัฐสามารถเขาสูตําแหนงได 2 วิธี คือ การ

เขารับตําแหนงโดยการสืบราชสันตติวงศในกรณีที่รัฐนั้นปกครองดวยระบอบสมบูรณาญาสิทธิราช
หรือระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริยเปนประมุข** หรืออาจเขารับตําแหนงโดยการไดรับ
การเลือกตั้งจากพลเมืองของรัฐซึ่งเปนผูมีสิทธิลงคะแนนเสียงเลือกตั้ง การเขาสูตําแหนงผูนํารัฐใน
ลักษณะนี้พบไดในรัฐที่มีการปกครองระบอบประธานาธิบดี* ทั้งนี้การเขารับตําแหนงผูนํารัฐนั้นจะ
เปนอยางไรขึ้นอยูกับระบอบการปกครองและรัฐธรรมนูญของรัฐนั้น ซึ่งแตเดิมนั้นกฎหมายระหวาง
ประเทศมองวาสถานะของพระมหากษัตริยกับประธานาธิบดีนั้นมีสถานะไมเทาเทียมกัน แมวา
บุคคลทั้งสองจะดํารงตําแหนงเปนผูนํารัฐเหมือนกัน โดยพระมหากษัตริยควรจะไดรับการปฏิบัติ

                                                      
*รัฐสวนใหญในสังคมระหวางประเทศมักมีการปกครองในรูปแบบบุคคลเพียงคนเดียวปก

ครองรัฐเพียงรัฐเดียว เชน ประเทศไทย, สหรัฐอเมริกา และอินโดนีเซีย เปนตน แตนอกจากการปก
ครองในรูปแบบนี้แลวยังคงมีรูปแบบการปกครองอยางอื่นอีกคือ ผูนํารัฐที่เปนคณะบุคคลปกครอง
รัฐเพียงรฐัเดียว เชน สมาพันธรัฐสวิตเซอรแลนด, สาธารณรัฐประชาชนจีน เปนตน ผูนํารัฐเพยีงคน
เดียวปกครองรัฐหลายรัฐ คือพระราชินี Elizabeth II ผูนํารัฐของสหราชอาณาจักรและอีก 15 
ประเทศในเครือจักรภพ และผูนํารัฐที่มีลักษณะพิเศษตามกฎหมายระหวางประเทศ คือ พระสันต
ปาปา ซึ่งถือเปนผูนํารัฐของนครวาติกัน   

**รัฐที่ผูนํารัฐเขารับตําแหนงโดยวิธีการนี้ เชน สหราชอาณาจักร, ประเทศบรูไน ประเทศ
ญี่ปุนและประเทศไทย เปนตน 

*รัฐที่ผูนํารัฐเขารับตําแหนงโดยวิธีการนี้ เชน ประเทศสหรัฐอเมริกา, ประเทศอินโดนีเซีย 
เปนตน 
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จากรัฐตางประเทศในระดับที่สูงกวาประธานาธิบดี เนื่องจากวิธีการเขาสูตําแหนงของพระมหา
กษัตริยกับประธานาธิบดีแตกตางกัน โดยประธานาธิบดีนั้นเปนพลเมืองธรรมดาคนหนึ่งของรัฐที่
ไมมียศฐาบรรดาศักดิ์ และไดรับการเลือกตั้งมาจากพลเมืองของรัฐใหดํารงตําแหนงเปนผูนํารัฐ 
เปนผูที่มาจากการใชอํานาจอธิปไตยของพลเมืองภายในรัฐในฐานะตัวแทนของพลเมืองของรัฐ ใน
ขณะที่พระมหากษัตริยนั้นเปนบุคคลที่ไดรับการเลือกจากพระมหากษัตริยองคกอนใหสืบทอด
ตําแหนง ซึ่งตามความเชื่อโบราณนั้นถือกันวาพระมหากษัตริยเปนบุคคลที่สืบเชื้อสายมาจากเทพ
เจา มีฐานะและเชื้อสายที่สูงกวามนุษยธรรมดา ดวยเหตุนี้ประธานาธิบดีจึงควรมีสิทธิและความ
คุมกันจากการใชดุลอาณาของรัฐตางประเทศในระดับตํ่ากวาพระมหากษัตริย แตตอมาในภาย
หลังแนวความคิดนี้ไดกลายเปนเพียงทฤษฎีเทานั้น25 โดยในทางปฏิบัตินั้นปรากฏวารัฐทั้งหลาย
ตางมีแนวปฏิบัติไปในแนวทางเดียวกันคือใหการยอมรับวาบุคคลที่เปนผูนํารัฐของรัฐทุกรัฐมี
สถานะเทาเทียม โดยไมคํานึงวาผูนํารัฐนั้นจะเขาดํารงตําแหนงผูนํารัฐดวยวิธีการใดก็ตาม เพราะ
ตางก็ดํารงตําแหนงเปนผูนํารัฐเชนเดียวกัน จึงตองไดรับการปฏิบัติจากรัฐทั้งหลายในระดับเดียว
กัน โดยตางก็จะไดรับความคุมกันจากการใชดุลอาณาของรัฐตางประเทศดวยเชนกัน26  

 
 จากที่ไดกลาวมาแลววากฎหมายระหวางประเทศไดใหการยอมรับวาผูนํารัฐนั้นเปนตัว
แทนของรัฐที่ดีที่สุด (par excellence) และเปนบุคคลที่จะตองไดรับการเคารพในเกียรติและศักดิ์
ศรี และจะตองไดรับการปฏิบัติเปนการพิเศษ ดังนั้นเมื่อผูนํารัฐเดินทางไปยังรัฐตางประเทศเพื่อ
เจริญสัมพันธไมตรียอมเทากับวาผูนํารัฐไดทําหนาที่เปนผูแทนทางการทูตของรัฐดวย จึงตองนํา
หลักเกณฑในเร่ืองความคุมกันของผูแทนทางการทูตมาปรับใชกับผูนํารัฐดวยเชนเดียวกัน27 ดวย
เหตุนี้จึงสามารถแยกความคุมกันของผูนํารัฐออกไดเปน 2 ลักษณะ คือ 
 
 4.1 ความคุมกันของผูนํารัฐตามเหตุผลอันเนื่องมาจากตัวบุคคล (immunity ratione 
personae) 
 
     ความคุมกันของผูนํารัฐตามเหตุผลอันเนื่องมาจากตัวบุคคลนี้ มีพื้นฐานมาจากการที่
กฎหมายระหวางประเทศแตเดิมนั้นใหการยอมรับวาผูนํารัฐเปนบุคคลคนเดียวกับรัฐ ผูนํารัฐที่

                                                      
25ฉัตรทิพย  นาถสุภา, กฎหมายระหวางประเทศ, หนา 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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ดํารงตําแหนงอยูจึงเปนบุคคลที่ทรงสิทธิพิเศษตามกฎหมายระหวางประเทศที่เรียกวาความละเมิด
มิไดในตัวผูนํารัฐ ผูนํารัฐตางประเทศจึงไมอาจถูกจับกุมคุมขังไดไมวาในกรณีใดๆ และไมอาจไดรับ
การปฏิบัติที่เปนการกระทบกระเทือนตอเกียรติยศและศักดิ์ศรีของผูนํารัฐ โดยรัฐมีพันธกรณีที่จะ
ตองใหความเคารพในศักดิ์ศรีและเกียรติศักดิ์ของผูนํารัฐตางประเทศ และใหความดูแลและคุม
ครองตัวผูนํารัฐเปนอยางดีในขณะที่ผูนํารัฐตางประเทศนั้นพํานักอยูในรัฐ รวมถึงสถานที่พํานัก
และครอบครัวของผูนํารัฐดวย ดังจะเห็นไดจากการที่รัฐตางๆมักจะมีการตรากฎหมายภายในขึ้น
ในลักษณะที่กําหนดบทลงโทษบุคคลที่กระทําการใดๆอันเปนการละเมิดในเกียรติยศและศักดิ์ศรี
ของผูนํารัฐไวอยางหนัก28  
 
 จากแนวความคิดที่วาผูนํารัฐกับรัฐเปนบุคคลคนเดียวกัน ประกอบกับสิทธิพิเศษในเรื่อง
ความละเมิดมิไดในตัวผูนํารัฐนี้ ไดสงผลใหเกิดเปนหลักกฎหมายจารีตประเพณีระหวางประเทศ
ขึ้นวา ผูนํารัฐตางประเทศซึ่งกําลังดํารงตําแหนงอยูจะไดรับความคุมกันจากการใชดุลอาณาของรฐั
อยางเด็ดขาด ซึ่งเรียกความคุมกันในลักษณะนี้วา “ความคุมกันของผูนํารัฐตามเหตุผลอันเนื่องมา
จากตัวบุคคล” กลาวคือผูนํารัฐตางประเทศจะไมตกอยูภายใตการใชดุลอาณาของรัฐทั้งในทาง
แพง, ทางอาญา และทางปกครอง ผูนํารัฐไมอาจตกเปนจําเลยไดในศาลภายในของรัฐได เนื่อง

                                                      
28ประมวลกฎหมายอาญา พ.ศ.2499 ของประเทศไทยไดบัญญัติความผิดลักษณะนี้ไวใน

หมวด 4 วาดวยความผิดตอสัมพันธไมตรีกับตางประเทศ มาตรา 130,132 และ133 ซึ่งบัญญัติไว
วา 

   "มาตรา 130 ผูใดทํารายรางกาย หรือประทุษรายตอเสรีภาพของราชาธิบดี ราชินี ราช
สามี รัชทายาทหรือประมุขแหงรัฐตางประเทศ ซึ่งมีสัมพันธไมตรี ตองระวางโทษจําคุกหนึ่งปถึงสิบ
หาป 

     ผูใดพยายามทําการเชนวานั้น ตองระวางโทษเชนเดียวกัน"  
 
   "มาตรา 132 ผูใดฆาหรือพยายามฆาบุคคลหนึ่งบุคคลใดดังระบุไวในมาตรา 130 หรือ

มาตรา 131 ตองระวางโทษประหารชีวิตหรือจําคกุตลอดชีวิต" 
 
   "มาตรา 134 ผูใดหมิ่นประมาท ดูหมิ่นหรือแสดงความอาฆาตมาดรายราชาธิบดี ราชินี 

ราชสามี รัชทายาท หรือประมุขแหงรัฐตางประเทศ ตองระวางโทษจําคุกหนึ่งปถึงเจด็ป หรอืปรับตัง้
แตสองพันบาทถึงหนึ่งหมื่นสี่พันบาท หรือทั้งจําทั้งปรับ"   
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จากเหตุผลวาหากผูนํารัฐตางประเทศถูกดําเนินคดีในฐานะจําเลยในศาลภายในของรัฐก็เทากับวา
รัฐตางประเทศถูกดําเนินคดีเปนจําเลยดวย29  
 
 ในทางอาญานั้น ผูนํารัฐจะไดรับความคุมกันโดยเด็ดขาดเชนเดียวกับผูแทนทางการทูต 
เนื่องจากผูนํารัฐไดรับสถานะพิเศษดังที่ระบุไวในอนุสัญญาวาดวยคณะผูแทนพิเศษ ค.ศ.1969 
(Convention on Special Missions 1969) มาตรา  3130 แตอยางไรก็ตามการที่ ผูนํ า รัฐตาง
ประเทศไดรับความคุมกันในทางอาญาอยางเด็ดขาดนี้ก็มิไดหมายความวา ผูนํารัฐตางประเทศจะ
สามารถกระทําการใดๆไดตามอําเภอใจ โดยไมสนใจวาการกระทํานั้นจะเปนการละเมิดกฎหมาย
ภายในของรัฐหรือไม เพราะการกระทําของผูนํารัฐตางประเทศที่ละเมิดกฎหมายภายในของรัฐนั้น 
ถือเปนการกระทําความผิดอาญาเชนเดียวกัน แตการไดรับความคุมกันในฐานะผูนํารัฐนั้นสงผลให
ผูนํารัฐไมตองรับโทษในการกระทําความผิดนั้นเทานั้นเอง  
 
 สําหรับในทางแพงและทางปกครองนั้น ผูนํารัฐตางประเทศไดรับความคุมกันในลักษณะ
เด็ดขาดเชนเดียวกับความคุมกันทางอาญา แตตอมาแนวความคิดนี้ไดเปลี่ยนแปลงไป โดยแนว
ความคิดใหมไดใหการยอมรับวาผูนํารัฐตางประเทศสามารถถูกฟองรองเปนจําเลยไดในการ
กระทําการคาพาณิชย และการกระทําใดๆที่ทําขึ้นในทางสวนตัวไมไดเกี่ยวของกับรัฐ ซึ่งแนวความ
คิดนี้ไดรับอิทธิพลจากแนวความคิดที่เปลี่ยนแปลงไปของหลักเกณฑในเร่ืองความคุมกันของรัฐ ดัง
จะเห็นไดจากการที่อนุสัญญาของสหภาพยุโรปวาดวยความคุมกันของรัฐ ค.ศ.1972 (the 
European Convention on State Immunity 1972) และรางอนุสัญญาวาดวยความคุมกันจาก
การใชดุลอาณาของรัฐตางประเทศของรัฐและทรัพยสินของรัฐ ค.ศ.1991 (Draft Articles on 
Jurisdictional Immunities of States and their Property 1991) ของคณะกรรมาธิการกฎหมาย
ระหวางประเทศ และกฎหมายภายในของรัฐตางก็ไดบัญญัติถือเอากิจการในเชิงการคาพาณิชย

                                                      
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 บัญญัติวา 
   “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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เปนขอยกเวนของการใหความคุมกันแกรัฐ31 แตอยางไรก็ตามการแบงแยกลักษณะของการกระทํา
ของผูนํารัฐวาการกระทําใดเปนการกระทําในทางสวนตัว และการกระทําใดเปนการกระทําใน
ฐานะตัวแทนของรัฐเปนสิ่งที่ยากยิ่งในการพิจารณาแบงแยก ทําใหสวนใหญแลวผูนํารัฐมักจะไม
ตกเปนจําเลยและถูกพิจารณาคดีโดยศาลภายในของรัฐ ซึ่งปรากฏใหเห็นชัดเจนจากคําพิพากษา
ของศาลภายในของรัฐดังเชนคดีตอไปนี้คือ 
 
 คดี  Duke of Brunswick v. King of Hanove ในป ค.ศ.1848 ซึ่งขอเท็จจริงในคดีมีอยูวา 
Duke of Brunswick ไดยื่นฟอง King of Hanove ตอศาลของสหราชอาณาจักร โดยกลาวหาวา 
King of Hanove ไดทําการยึดอํานาจจาก Duke of Brunswick และถอดถอนตนเองออกจาก
ตําแหนงโดยอางเหตุวา Duke of Brunswick บริหารประเทศอยางไรประสิทธิภาพและมีการฉอ
ราษฎรบังหลวงเกิดขึ้นอยางมากมายภายใตการปกครองของ Duke of Brunswick ซึ่งศาลของส
หราชอาณาจักรไดมีคําพิพากษาวา องคอธิปตยตางประเทศที่เดินทางเขามาในประเทศนี้ ไมมี
ความรับผิดเกิดขึ้นในประเทศนี้สําหรับการกระทําตามหนาที่ราชการในฐานะผูนํารัฐในประเทศ
ของตน ไมวาการกระทํานั้นจะถูกตองตามกฎหมายภายในของรัฐตนเองหรือไม ไมวาการกระทํา
นั้นจะชอบดวยรัฐธรรมนูญหรือไม ศาลภายในของรัฐนี้ไมสามารถจะนั่งพิจารณาการกระทําของอธิ
ปตยที่กระทําตามอํานาจของตนในตางประเทศได32  
 
 คดี De Haber v. Queen of Portugal ซึ่งเกิดขึ้นในปค.ศ.1851 ศาลสหราชอาณาจักรได
พิจารณาคดีโดยไดวางหลักกฎหมายไววา”เปนความขัดแยงกับหลักกฎหมายระหวางประเทศที่ไป

                                                      
31ดูรายละเอียดใน อนุสัญญาของสหภาพยุโรปวาดวยความคุมกันของรัฐ ค.ศ.1972 

มาตรา 5-15, รางอนุสัญญาวาดวยความคุมกันจากการใชดุลอาณาของรัฐตางประเทศของรัฐและ
ทรัพยสินของรัฐ  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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ฟองผูนํารัฐตางดาว และการกระทําเชนนั้นยังเปนการดูหมิ่นประมุขของรัฐตางดาวดวย ซึ่งเขา
สามารถขัดเคืองไดแนๆ”33 
 
 คดี The Parlement Belge ในปค.ศ.1880 ศาลสหราชอาณาจักรไดวินิฉัยคดีและวางหลัก
กฎหมายไววา ”ในการที่ประมุขของรัฐตางดาวหรือตัวแทนของประมุขไมตองตกเปนจําเลยในศาล
นั้นมีหลักสําคัญอยูเบื้องหลัง หลักนี้คือถารัฐจะใชอํานาจอธิปไตยตอประมุขของรัฐตางดาวแลว 
การใชอํานาจเชนนั้นก็จะไปขัดกับหลักของการเปนเอกราชที่สมบูรณของประมุขตางดาว…รัฐทุก
รัฐจึงยินยอมที่จะไมใชอํานาจอธิปไตยตอผูแทนของรัฐตางดาว”34  
 

คดี  Mighell v. Sultan of Johore ในปค .ศ .1984 โดยเนื่ องมาจากการที่  Sultan of 
Johore ไดเดินทางเขามาในประเทศอังกฤษโดยปกปดฐานะของตนเองและปฏิบัติตนเยี่ยงบุคคล
ธรรมดาสามัญ และตอมาไดตกลงแตงงานกับนางสาว Mighell โดยทําสัญญาหมั้นกันไว แตภาย
หลัง Sultan of Johore ไดเดินทางกลับประเทศโดยทอดทิ้งนางสาว Mighell ไวเพียงลําพัง นาง
สาว Mighell ไดยื่นฟอง Sultan of Johore ตอศาลสหราชอาณาจักรฐานผิดสัญญาหมั้น ซึ่งใน
การพิจารณาคดีของศาลอังกฤษนั้น Sultan of Johore ไดแสดงฐานะที่แทจริงและกลาวอางความ
คุมกันในฐานะผูนํารัฐของตนตอศาลประเทศอังกฤษ ซึ่งในคดีนี้ศาลอังกฤษไดพิพากษาวางหลัก
กฎหมายไววา “สุลตานซึ่งเปนประมุขของรัฐเปนจําเลยในศาลอังกฤษไมได35 
  

 4.2 ความคุมกันของผูนํารัฐตามเหตุผลอันเนื่องมาจากมูลกรณี (immunity ratuinae    
materiae) 
 
     ความคุมกันของผูนํารัฐในกรณีนี้เปนความคุมกันอันเนื่องมาจากการกระทําของผูนํารัฐ
ประกอบกับแนวความคิดเรื่องความคุมกันของผูแทนทางการทูต โดยมีที่มาเนื่องจากความจําเปน
ในการปฏิบัติหนาที่ในฐานะผูนํารัฐ และเพื่อปกปองผูนํารัฐใหสามารถปฏิบัติหนาที่ไดอยางเปน
อิสระ ไมถูกบีบบังคับหรือถูกครอบงําจากรัฐอ่ืน ตลอดจนกลาที่จะตัดสินใจปญหาตางๆในการ

                                                      
33ชาติปรีดี  ฉัตรภูมิ, คูมือวิชากฎหมายระหวางประเทศ, (กรุงเทพมหานคร:สํานักพิมพ

มงคลการพิมพ,2518), หนา 33.  
34อารยา กิตติเวช, “การยอมรับความคุมกันของรัฐตางประเทศจากเขตอํานาจของศาล

ไทย”, หนา 34.   
35ชาติปรีดี  ฉัตรภูมิ, คูมือวิชากฎหมายระหวางประเทศ, หนา 50. 
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ปฏิบัติหนาที่ราชการไดอยางเด็ดขาด โดยไมตองคํานึงวาตนเองจะตองรับผิดในความเสียหายหรือ
เหตุการณรายแรงที่เกิดขึ้นจากการปฏิบัติหนาที่ของตนเพื่อรักษาความสงบเรียบรอยภายในรัฐ ซึ่ง
การกระทําที่ผูนํารัฐจะไดรับความคุมกันตามเหตุผลอันเนื่องมาจากมูลกรณีนี้ กฎหมายจารีต
ประเพณีระหวางประเทศไดกําหนดเอาไววา อดีตผูนํารัฐจะไดรับความคุมกันตามเหตุผลอันเนื่อง
มาจากมูลกรณีไดเฉพาะการกระทําที่เกี่ยวของกับกิจการของรัฐโดยแท (jus imperii) และเปนการ
กระทําในการปฏิบัติหนาที่ราชการในขอบอํานาจหนาที่ของผูนํารัฐเทานั้น36 ความคุมกันตามเหตุ
ผลอันเนื่องมาจากมูลกรณีนี้มีอยูทั้งในขณะที่ผูนํารัฐดํารงตําแหนงอยูและคงมีอยูตอไปแมผูนํารัฐ
จะพนจากตําแหนงไปแลว จึงอาจจะกลาวไดวาความคุมกันของผูนํารัฐประเภทนี้เปนความคุมกัน
ของอดีตผูนํารัฐนั่นเอง  
 

ลักษณะการกระทําของผูนํารัฐในขณะดํารงตําแหนงผูนํารัฐนั้นสามารถแยกออกได
เปน  3 ลักษณะคือ  การกระทําตามตําแหนงหนาที่ ราชการในฐานะอธิปตย  (official and 
sovereign acts) และการกระทําในตําแหนงหนาที่ราชการแตไมมีลักษณะเปนการกระทําของรัฐ 
(official, but non-sovereign acts) และการกระทําในทางสวนตัว (private acts)  

 
ก. การกระทําตามตําแหนงหนาที่ราชการในฐานะอธิปตย (official act) 
 

การกระทําของผูนํารัฐในลักษณะนี้เปนการกระทําที่กฎหมายจารีตประเพณีระหวาง
ประเทศใหการรับรองวา ผูนํารัฐและอดีตผูนํารัฐตางประเทศจะไดรับความคุมกันตามเหตุผลอัน
เนื่องมาจากมูลกรณี เนื่องจากการกระทําของผูนํารัฐตามตําแหนงหนาที่ราชการในฐานะอธิปตยนี้ 
เปนการใชอํานาจอธิปไตยในการดําเนินกิจการตางๆของรัฐแทนรัฐ การกระทําของผูนํารัฐใน
ลักษณะนี้จึงถือเปนการกระทําที่เกี่ยวของกับกิจการของรัฐโดยแท ซึ่งในทางปฏิบัติของรัฐสวน
ใหญก็จะเปนไปในแนวทางที่สนับสนุนแนวความคิดนี้ ดังจะเห็นไดจากการออกกฎหมายภายใน
ของรัฐและคําพิพากษาของศาลอังกฤษหลายคดี เชน การพิจารณาคดีของศาลในคดี Duke of 
Brunswick v. King of Hanover ในปค.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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ปค .ศ .1851, De Haber v. The Queen of Portugal ในปค .ศ .1851 และ Ministere public c. 
Dlle masset ในปค.ศ.1870 เปนตน37 
 

 นอกจากนั้นแลวในประเทศสหรัฐอเมริกาก็มีแนวปฏิบัติไปในทางเดียวกันแมจะไม
ปรากฏหลักการพื้นฐานนี้อยางชัดเจน เชนในคดีของ  Kendall  ซึ่งไดมีการฟองรองเกี่ยวกับความ
เสียหายที่เกิดขึ้นจากการทําลายลางโดยเครื่องบินของกองทัพซาอุดิอาระเบีย ศาลสหรัฐอเมริกาได
วินิจฉัยคดีนี้โดยถือวาการกระทําของกองทัพซาอุดิอาระเบียนั้นเปนการกระทําของรัฐและเปนกิจ
การงานของรัฐโดยแท ในคดี Alicog ซึ่งศาลไดวินิจฉัยวาการที่ประเทศซาอุดิอาระเบียไดดําเนิน
การกําหนดแนวนโยบายของรัฐไปลักษณะที่เปนในการนําตัวประชาชนลงเปนทาสเปนการดําเนิน
กิจการงานของรัฐโดยแทเชนเดียวกัน นอกจากคดีที่กลาวมาแลวขางตนแลว ยังคงมีคดีที่มี
ลักษณะเฉพาะปรากฏใหเห็นเปนอีกคดีหนึ่งในศาลสหรัฐอเมริกาคือ คดี O’Hair v. Wojtyla and 
Andrus ซึ่งเกิดขึ้นในป ค.ศ.1979 โดยในคดีนี้ไดมีการยื่นฟองพระสันตปาปาในความสัมพันธที่
เกี่ยวของกับกิจกรรมการเฉลิมฉลองโดยประชาชนสวนใหญในการไปเยือนของพระสันตปาปา ซึ่ง
ศาลไดยกฟองโจทกคดีนี้เนื่องจากศาลสหรัฐอเมริกาใหการยอมรับวาพระสันตปาปาเปนผูนําของ
นครรัฐวาติกัน และการเฉลิมฉลองในการเดินทางไปเยี่ยมเยียนรัฐตางประเทศอื่นนั้น เปนการ
กระทําตามหนาที่ของผูนํารัฐในการใชอํานาจในทางปกครองของรัฐ38 
 

ข. การกระทําในตําแหนงหนาที่ราชการแตไมมีลักษณะเปนการกระทําของรัฐ 
 

    การกระทําในการปฏิบัติงานตามหนาที่ราชการของผูนํารัฐในบางกรณี อาจมีลักษณะ
เปนการกระทําที่กฎหมายระหวางประเทศไมยอมรับวาเปนการกระทําของรัฐก็ได ซึ่งการกระทําใน
ลักษณะนี้มักจะเกี่ยวของกับการกระทําในเชิงการคาพาณิชย และหมายรวมถึงการกระทําที่มี
ลักษณะสําคัญของกฎหมายเอกชนอื่นดวย เชน การจางแรงงาน การทําละเมิด เปนตน แตการที่
จะพิจารณาแยกแยะระหวางการกระทําในการปฏิบัติตามตําแหนงหนาที่ราชการซึ่งเปนการกระทํา
ของรัฐกับการกระทําในลักษณะนี้ ยังคงมีความสับสนและขัดแยงกันอยูมากและไมสามารถแบง
แยกออกจากกันไดอยางชัดเจน ซึ่งเมื่อจะทําการพิจารณาวาการกระทําในหนาที่ราชการแตมิไดมี

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

Governments and Foreign Ministers,” :58. 
38Ibid.,p.59.  
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ลักษณะของการกระทําของรัฐนี้ เปนการกระทําที่ผูนํารัฐไดรับความคุมกันหรือไมนั้น มีประเด็นที่
จะตองพิจารณาดังนี้คือ 
 
 ประการแรกคือ การกระทําของผูนํารัฐนั้นเปนการใชอํานาจหนาที่ราชการ (public 
capacity) ซึ่งเปนการใชอํานาจอธิปไตยของรัฐ จึงเปนการที่ผูนํารัฐไดกระทําการกิจการนั้นใน
ฐานะที่ตนเองเปนองคกรหนึ่งของรัฐ ซึ่งถือไดวาเปนการกระทําของรัฐเอง ดังนั้นผูนํารัฐจึงไดรับ
ความคุมกันในลักษณะเดียวกันกับที่รัฐไดรับดวย โดยหลักการนี้ไดรับการรับรองไวอยางชัดแจงใน 
Draft Articles on the Jurisdictional Immunities of States and their Property 1991 ของคณะ
กรรมาธิการกฎหมายระหวางประเทศ ใน Article 2 และ 339 ซึ่งทําใหสรุปไดวาผูนํารัฐยอมไดรับ
ความคุมกันสําหรับการกระทําที่ไดกระทําขึ้นในตําแหนงหนาที่ราชการ 
 
 ประการที่สอง ถาการกระทําในการปฏิบัติหนาที่ราชการนั้น เปนการกระทําที่มีลักษณะ
เปนเชิงการคาพาณิชย ผูนํารัฐยังคงไดรับความคุมกันในการกระทํานี้อยูหรือไม ซึ่งหากพิจารณา
จ าก  Draft Articles on the Jurisdictional Immunities of States and their Property 1991 ที่
กลาวมาขางตนแลวจะเห็นไดวา ในรางขอบังคับฉบับนี้ไดมีการบัญญัติใหการกระทําในเชิงการคา
พาณิชยนั้น เปนกิจกรรมที่รัฐไมสามารถกลาวอางความคุมกันได40 ซึ่งเมื่อนํามาพิจารณาควบคูกับ

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

Article 2 ไดบัญญัติไววา 
   “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 ไดบัญญัติไววา 
   “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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บทบัญญัติของรางขอบังคับนี้ใน Article 2 แลว ก็อาจกลาวไดวาผูนํารัฐอาจไมไดรับความคุมกัน
สําหรับการกระทําในการปฏิบัติหนาที่ราชการซึ่งมีลักษณะในเชิงการคาพาณิชยเมื่อถูกฟองรองคดี
ก็ได ซึ่งแนวความคิดดังกลาวนี้ไดรับการสนับสนุนจากรัฐบางรัฐ เชนประเทศอังกฤษ*และออสเตร
เลีย**    
 
 ดังนั้นจึงกลาวไดวาแนวความคิดของของกฎหมายระหวางประเทศในเรื่องความคุมกัน
ของผูนํารัฐสําหรับการกระทําที่เปนการปฏิบัติหนาที่ราชการแตมีลักษณะเชิงการคาพาณิชยนี้
กําลังเปลี่ยนแปลงไป จากการไดรับความคุมกันในลักษณะเด็ดขาดมาเปนการไดรับความคุมกัน
ในลกัษณะจํากัด กลาวคือในกรณีที่ผูนํารัฐถูกฟองรองดําเนินคดีในการกระทํากิจการคาพาณิชยที่
ผูนํารัฐไดกระทําขึ้นโดยอํานาจหนาที่ราชการนั้น ผูนํารัฐไมควรที่จะกลาวอางความคุมกันในกรณนีี้
ไดอีกตอไป แตอยางไรก็ตามประเด็นสําคัญที่จะตองพิจารณาในขณะนี้ก็คือ แนวความคดิทีว่าผูนาํ
รัฐไมสมควรไดรับความคุมกนัในการกระทําลักษณะนี้ ไดรับการยอมรับจากสังคมระหวางประเทศ
อยางกวางขวางและมีการยึดถือปฏิบัติตามแนวความคิดนี้อยางจริงจังหรือไม เนื่องจากสิ่งที่
ปรากฏในคําพิพากษาของศาลในบางคดีนั้น ศาลมักจะปรับใชหลักความคุมกันแบบเด็ดขาดเมื่อผู
นํารัฐตางประเทศถูกฟองรองดําเนินคดีในศาลของตนเกี่ยวกับการกระทําในลักษณะนี้ เชน 
 
 ในคดี Village Holdings Sdn Bhd v. HM The Queen in Right of Canada ในปค.ศ. 
1987 คดีนี้ถูกพิจารณาโดยศาลของประเทศมาเลเซีย โดยในคดีนี้ศาลไดมีคําพิพากษาใหความคุม
กันในการขายทรัพยสินของประเทศแคนาดาที่ใชในวัตถุประสงคทางการทูต ซึ่งเกี่ยวของกับความ
จําเปนในการคาขายระหวางรัฐหนึ่ง และตัวจําเลยไดเห็นเปนการเดนชัดวาถูกฟองในการปฏิบัติ

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

        …” 
*ในกรณีของประเทศอังกฤษนั้น พระราชบัญญัติวาดวยความคุมกันของรัฐ ค.ศ.1978 

มาตรา 14 (1) ไดกําหนดใหผูนํารัฐไดรับความคุมกันเชนเดียวกับที่รัฐตางประเทศไดรับตามพระ
ราชบัญญัติฉบับนี้ ในขณะเดียวกันก็ไดบัญญัติใหการกระทําในเชิงการคาพาณิชยเปนการกระทํา
ที่ตกอยูภายใตอํานาจของศาลอังกฤษ ซึ่งรัฐไมสามารถกลาวอางความคุมกันได จึงนาจะกลาวได
วาหากผูนํารัฐถูกฟองรองคดีในเกี่ยวของกับการกระทําในหนาที่ราชการที่มีลักษณะเปนเชิงการคา
พาณิชยแลว ผูนํารัฐก็นาจะไมอาจกลาวอางความคุมกันในกรณีนี้ได   

**ในประเทศออสเตรเลียก็มีการบัญญัติกฎหมายไวในลักษณะเดียวกันกับประเทศอังกฤษ  



 67

หนาที่ราชการไมใชในทางสวนตัว ศาลของประเทศมาเลเซียจึงปรับใชหลักความคุมกันโดยเด็ด
ขาดใหความคุมกันแกผูนํารัฐในการกระทําที่เห็นไดวาเปนการกระทําในหนาที่ราชการมากกวาการ
กระทําในเชิงการคาพาณิชย41  
 

ในประเทศสหรัฐอเมริกาก็มีคดีในลักษณะนี้เกิดขึ้นเชนเดียวกันคือ First American 
Corperation v. Zayed and Others ซึ่งในคดีนี้ Sheikh Zayed bin Sultan Al Nahyan ซึ่งเปน
ประธานาธิบดีของประเทศสหรัฐอาหรับเอมิเรส ถูกฟองรองเปนจําเลยคนหนึ่งในคดีนี้ ซึ่งตอมา
ภายหลังศาลสหรัฐอเมริกาไดมีคําพิพากษายกฟอง Sheikh Zayed bin Sultan Al Nahya โดย
อางเหตุแหงความคุมกันของผูนํารัฐโดยในคดีนี้ศาลสหรัฐอเมริกาไดพิจารณาคดีโดยปราศจากคํา
แนะนําในประเด็นเกี่ยวกับความคุมกันจากฝายบริหารของรัฐ แตศาลไดตัดสินไปโดยคํานึงถึงผล
ประโยชนของรัฐเปนสําคัญ42  
 

ค. การกระทําในทางสวนตัว (private acts)  
 

การกระทําในทางสวนตัวนี้ เปนการกระทําที่ผูรัฐไมไดรับความคุมกันแมจะกระทําขึ้น
ในขณะที่ดํารงตําแหนงผูนํารัฐก็ตาม การกระทําในลักษณะนี้จึงถือเปนขอจํากัดประการหนึ่งใน
การกลาวอางความคุมกันของผูนํารัฐ ซึ่งจะไดกลาวโดยละเอียดในหัวขอตอไป 

 
แตอยางไรก็ตามในทางปฏิบัติของรัฐตางๆนั้น มักจะเปนไปในกรณีที่วา เมื่อผูนํารัฐ

ตางประเทศถูกฟองรองดําเนินคดีในศาลภายในของรัฐนั้น ผูนํารัฐตางประเทศนั้นจะไดรับความคุม
กันอยางเด็ดขาดจากการใชดุลอาณาของรัฐหากในขณะนั้นผูนํารัฐยังคงดํารงตําแหนงผูนํารัฐอยู 
แตหากผูนาํรัฐตางประเทศถูกฟองรองดําเนินคดีภายหลังจากที่พนจากตําแหนงผูนํารัฐแลว การที่
ผูนํารัฐตางประเทศจะไดรับความคุมกันจากการใชดุลอาณาของรัฐหรือไม ก็จะตองพิจารณาวา
การกระทําที่ถูกฟองรองนั้นเปนการกระทําตามตําแหนงหนาที่ราชการหรือการกระทาํในทางการคา
พาณิชยหรือทางสวนตัว ซึ่งหากการกระทําที่ถูกฟองรองนั้นเปนการตามตําแหนงหนาที่ราชการ ผู
นํารัฐตางประเทศยอมไดรับความคุมกันสําหรับการกระทํานั้นตลอดไปแมจะพนจากตําแหนงแลว
ก็ตาม แตหากการกระทํานั้นเปนการกระทําในทางสวนตัวหรือเชิงการคาพาณิชยแลว ผูนํารัฐตาง

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

Government and foreign Ministers,” : 62.  
42Ibid.  
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ประเทศนั้นยอมไมไดรับความคุมกันในการกระทํานั้นเลยแมในขณะดํารงตําแหนงผูนํารัฐอยู แต
อยางไรก็ตามแมผูนํารัฐจะไมไดรับความคุมกันในการกระทําที่เปนไปในทางสวนตัวหรือทางการคา
พาณิชยในขณะดํารงตําแหนงก็ตาม แตการฟองรองดําเนินคดีกับผูนํารัฐตางประเทศสําหรับการ
กระทํานั้น ยอมทําไดแตเฉพาะในเวลาที่ผูนํารัฐพนจากตําแหนงแลวเทานั้น   

 
5. ขอจํากัดในการกลาวอางความคุมกันของผูนํารัฐตอรัฐตางประเทศ 
 
 จากที่ไดศึกษามาแลววาความคุมกันของผูนํารัฐตามเหตุผลอันเนื่องมาจากตัวบุคคลและ
ตามเหตุผลอันเนื่องมาจากมูลกรณีนั้น เปนสิ่งที่กฎหมายระหวางประเทศมอบสิทธินี้ใหแกผูนํารัฐ
และมุงที่จะใหความคุมครองแกผูนํารัฐในฐานะที่เปนอธิปตย มากกวาที่จะมุงคุมครองตัวบุคคล 
ความคุมกันของผูนํารัฐจึงเปนสิทธิของรัฐเจาของสัญชาติของผูนํารัฐมิใชสิทธิของตัวผูนํารัฐเอง
โดยแท ประกอบกับแนวความคิดในเรื่องเกี่ยวกับความคุมกันของรัฐไดเปลี่ยนแปลงไปจากความ
คุมกันในลักษณะเด็ดขาดมาเปนลักษณะจํากัด แนวความคิดในเรื่องความคุมกันของผูนํารัฐจึงได
เปลี่ยนแปลงตามไปดวยในลักษณเดียวกัน นอกจากนั้นแลวยังคงมีการพัฒนาเปลี่ยนแปลงแนว
ความคิดเกี่ยวกับความรับผิดของปจเจกชนที่กระทําอาชญากรรมระหวางประเทศเกิดขึ้น ซึ่งจาก
เหตุผลทั้งหมดนี้ไดกอใหเกิดการยอมรับขอจํากัดบางประการที่ทําใหผูนํารัฐตางประเทศไม
สามารถกลาวอางความคุมกันของตนตามหลักกฎหมายระหวางประเทศตอศาลภายในของรฐั เพือ่
ใหตนพนจากการตกอยูภายใตการใชดุลอาณาของรัฐได ซึ่งขอจํากัดเหลานั้นไดแก การสละความ
คุมกันของผูนํารัฐ, การกระทําในเชิงการคาพาณิชยซึ่งรวมถึงการกระทําเปนการสวนตัวของผูนํารัฐ 
และการกระทําอาชญากรรมระหวางประเทศ 
   
 5.1  การสละความคุมกันของผูนํารัฐ 
 
                    ความคุมกันของผูนํารัฐนี้ถือเปนอุปสรรคประการหนึ่งในการใชดุลอาณาของรัฐใน
การพิจารณาคดีที่เกี่ยวของกับการกระทําของผูนํารัฐ ซึ่งในบางกรณีอาจสงผลใหผูนํารัฐไมตองรับ
ผิดชอบในการกระทําของตนแมวาการกระทํานั้นจะเปนการกระทําที่กระทําขึ้นโดยใชอํานาจหนาที่
ที่ตนเองมีอยูโดยมิชอบ สงผลใหผูถูกกระทําไดรับผลกระทบจากการกระทําของผูนํารัฐนั้นไดรับ
ความเสียหายโดยไมไดรับความเยียวยา ดังนั้นรัฐตางๆจึงมีความพยายามที่จะสรางขอจํากัดใน
การกลาวอางความคุมกันของผูนํารัฐข้ึนมา เพื่อใหรัฐสามารถเขามาใชดุลอาณาของตนเหนือการ
กระทําของผูนํารัฐได ซึ่งในการจํากัดความคุมกันของผูนํารัฐนี้ในบางกรณีอาจเปนการจํากัดโดย
ความสมัครใจของผูนํารัฐเอง แตบางกรณีก็เปนเหตุที่สังคมระหวางประเทศเห็นวาควรจํากัดความ
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คุมกันของผูนํารัฐเอง การสละความคุมกันของผูนํารัฐนั้นจะตองกระทําโดยรัฐเทานั้น ดังที่บัญญัติ
ไวในอนุสัญญาวาดวยความสัมพันธทางการทูต ค.ศ.196143 และอนุสัญญาวาดวยคณะผูแทน
พิเศษ ค.ศ.196944 เนื่องจากความคุมกันของผูนํารัฐนั้นเปนสิทธิพิเศษที่ผูนํารัฐไดรับตามกฎหมาย
ระหวางประเทศอันเนื่องมาจากการดํารงตําแหนงผูนํารัฐเทานั้น โดยวัตถุประสงคของการใหความ
คุมกันแกผูนํารัฐก็เพื่อใหการคุมครองตัวบุคคลผูดํารงตําแหนงผูนํารัฐสามารถปฏิบัติหนาที่ของตน
ไดอยางเตม็ที่ในฐานะตัวแทนของรัฐโดยไมถูกกาวกายและไดรับการปฏิบัติอยางไมสมควรจากรัฐ
อ่ืนดังที่ไดทําการศึกษามาแลว ความคุมกันของผูนํารัฐนั้นจึงไมใชสิทธิที่เกิดขึ้นจากตัวผูนํารัฐเอง 
แตเปนสิทธิที่เกิดขึ้นจากรฐัโดยแท บุคคลอื่นนอกจากรัฐไมสามารถสละความคุมกันของผูนํารัฐได 
แตอยางไรก็ตามสําหรับกรณีของการที่ผูนํารัฐไดทําการสละความคุมกันของตนเองนั้น นักฎหมาย
บางทานมีความเห็นวาควรจะถือเปนการสละความคุมกันของผูนํารัฐโดยสมบูรณเชนเดียวกันกับ
กรณีที่รัฐเปนผูสละ เนื่องจากวาผูนํารัฐเปนบุคคลผูใชอํานาจอธิปไตยแทนรัฐ การที่รัฐจะสละ
ความคุมกันของผูนํารัฐนั้นก็ตองเกิดจากการใชอํานาจในฐานะผูนํารัฐทําการแทนรัฐในการสละ
ความคุมกันของผูนํารัฐเชนเดียวกัน ดังนั้นการที่ผูนํารัฐสละความคุมกันของตนเองก็นาจะมีผล
เปนการสละความคุมกันของผูนํารัฐที่สมบูรณเชนเดียวกัน45 ซึ่งการสละความคุมกันของผูนํารัฐ
จําแนกออกไดดังนี้คือ 
 
 
 
 

                                                      
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 บัญญัติวา 
   “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) การสละความคุมกันของผูนํารัฐโดยชัดแจง 
 
    การสละความคุมกันของผูนํารัฐโดยชัดแจงนี้เปนวิธีการสละความคุมกันหนึ่งในสองวิธีที่
รัฐสามารถกระทําได46 การสละความคุมกันของผูนํารัฐโดยชัดแจงนี้เปนวิธีการจํากัดความคุมกัน
ของผูนํารัฐอยางหนึ่งโดยเกิดขึ้นจากความสมัครใจของรัฐหรือผูนํารัฐเอง การสละความคุมกันของ
ผูนํารัฐโดยชัดแจงนี้อาจทําไดในหลายลักษณะคือ การสละความคุมกันเปนการทั่วไปและการสละ
ความคุมกันเฉพาะกรณ4ี7 โดยการสละความคุมกันเปนการทั่วไปนั้นมีผลผูกพันการสละความคุม
กันเฉพาะกรณีที่สละความคุมกันนั้นไมรวมถึงในกรณีอ่ืนดวย สวนในกรณีการสละความคุมกัน
เปนการทั่วไปนั้นจะมีผลผูกพันในขอบเขตที่กวางขวางกวาในการสละความคุมกันเฉพาะกรณี โดย
จะมีผลผูกพันรัฐผูสละในทุกกรณี ทําใหผูนํารัฐไมสามารถกลาวอางความคุมกันของตนตอศาลที่
พิจารณาคดีในกรณีนั้นได48 ซึ่งการสละความคุมกันของผูนํารัฐโดยชัดแจงนี้อาจกระทําขึ้นเปนขอ
ตกลงระหวางประเทศ หรือเอกสารที่เปนลายลักษณอักษรในรูปแบบอื่นที่ไมใชขอตกลงระหวาง
ประเทศก็ได แตสําหรับขอตกลงระหวางประเทศนั้นสวนใหญแลวจะบัญญัติถึงการสละความคุม
กันของผูนํารัฐนั้นไววาจะตองกระทําในลักษณะของการสละความคุมกันโดยชัดแจงเทานั้น เชนใน
อนุสัญญาวาดวยความสัมพันธทางการทูต ค.ศ. 1961 มาตรา 3249 อนุสัญญาวาดวยคณะผูแทน

                                                      
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 บัญญัติวา 
   “… 
     2. Waiver must always be express.   
     …” 
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พิเศษ ค.ศ.196950 หรือในรางขอบังคับวาดวยความคุมกันของรัฐจากการใชดุลอาณาของรัฐตาง
ประเทศและทรัพยสินของรัฐ ค.ศ.1991 มาตรา 751 
 
  ข) การสละความคุมกันของผูนํารัฐโดยพฤตินัย 
   
     การสละความคุมกันของผูนํารัฐโดยพฤตินัยก็เปนอีกวิธีหนึ่งในการสละความคุมกันของ
ผูนํารัฐซึ่งจะตองกระทําโดยรัฐเชนเดียวกัน การสละความคุมกันของผูนํารัฐโดยพฤตินัยนี้ก็คือ การ
กระทําการบางอยางบางประการของรัฐที่มิไดแสดงออกซึ่งการสละความคุมกันของผูนํารัฐโดยชัด
แจง แตถือไดวารัฐนั้นไดสละความคุมกันของผูนํารัฐแลว การสละความคุมกันของผูนํารัฐโดยพฤติ
นัยนี้จึงตองพิจารณาจากการกระทําของรัฐเปนสําคัญ ซึ่งกอใหเกิดปญหาขึ้นอยางมากมายเนื่อง
จากไมสามารถกําหนดชัดเจนตายตัววาการกระทําใดบางที่ถือเปนการสละความคุมกันโดยพฤติ
นัย ทําใหการใชดุลพินิจของศาลในการตีความอาจแตกตางกันและไมมีความเปนเอกภาพ ซึ่งการ
กระทําที่ถือไดวารัฐสละความคุมกันของผูนํารัฐแลวก็เชน การไมยกประเด็นเรื่องความคุมกันของผู

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

Article 7 บัญญัติวา 
   “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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นํารัฐข้ึนตอสู, การสงขอพิพาทใหอนุญาโตตุลาการพิจารณา และการเขามาเปนโจทกในคดีและ
ถูกจําเลยในคดีนั้นฟองแยง หรือการกระทําอาชญากรรมระหวางประเทศ เปนตน52 

 
อยางไรก็ตามเมื่อมีการฟองรองผูนํารัฐตางประเทศเปนจําเลยตอศาลภายในของรัฐ 

ประเด็นเรื่องการสละความคุมกันของผูนํารัฐโดยพฤตินัยมักจะไมคอยมีหยิบยกข้ึนมาพิจารณา
โดยศาลภายในของรัฐเทาใดนัก แมวาขอเท็จจริงในคดีจะปรากฏใหเห็นอยางชัดเจนวามีการ
กระทําของรัฐที่มีผลเปนการสละความคุมกันของผูนํารัฐโดยพฤตินัยอยูก็ตาม เนื่องจากเหตผุลทีว่า
การยอมรับความคุมกันของผูนํารัฐตางประเทศนั้นเทากับเปนการเคารพในเกียรติศักดิ์ของผูนํารัฐ 
เปนการเสริมสรางความสัมพันธอันดีระหวางกัน ประกอบกับขอตกลงระหวางประเทศสวนใหญที่
เกี่ยวของกับความคุมกันนั้น ก็มักจะบัญญัติใหการสละความคุมกันจะตองเปนไปโดยชัดแจงดังที่
ไดทําการศึกษามาแลว ดังนั้นแนวทางปฏิบัติของศาลภายในรัฐสวนใหญจึงเปนไปในลักษณะที่วา 
หากไมมีการสละความคุมกันของผูนํารัฐตางประเทศอยางชัดแจงเขามาในคดีแลว ศาลก็จะ
พิจารณาคดีและวินิจฉัยใหความคุมกันแกผูนํารัฐโดยไมพิจารณาดูวาการกระทําบางประการของ
รัฐถือเปนการสละความคุมกันของผูนํารัฐโดยพฤตินัยหรือไม53  
 

 แตปจจุบันแนวทางปฏิบัติของศาลภายในของรัฐเริ่มเปล่ียนแปลงไป โดยในบางคดีนั้น
ศาลไดวินิจฉัยคดีโดยยอมรับวาการกระทําบางประการของรัฐไดถือเปนการสละความคุมกันของผู
นํารัฐโดยพฤตินัยแลว เชน ในการพิจารณาคดีกับพลเอกออกุสโต  ปโนเชในศาลของประเทศ
อังกฤษนั้น ผูพิพากษาหลายทานไดใหความเห็นไปในแนวทางที่วา การที่ประเทศชิลีเขาเปนภาคี
อนุสัญญาทรมาน ค.ศ.1984 นั้นถือไดวาประเทศชิลีสละความคุมกันของพลเอกออกุสโต  ปโนเช
แลว แมวาบทบัญญัติของอนุสัญญาทรมานจะมิไดบัญญัติถึงการสละความคุมกันของผูนํารัฐเอา
ไวก็ตาม54 ซึ่งจะไดทําการศึกษารายละเอียดของคดีนี้ในบทตอไป 

                                                      
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.  

54คดีนี้เกิดข้ึนจากการที่ประเทศสเปนไดรองขอใหประเทศอังกฤษดําเนินการจับกุมตัวพล
เอกออกุสโต ปโนเช ซึ่งเขารับการรักษาทางการแพทยในประเทศอังกฤษอยูในขณะนั้น และรองขอ
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5.2 การกระทําในทางการคาพาณิชยและในทางสวนตัว 
 

การกระทําของผูนํารัฐในเชิงการคาพาณิชยที่กระทําขึ้นในขณะดํารงตําแหนงผูนํารัฐ
นั้น ยังคงไมมีหลักเกณฑที่กําหนดแนนอนเกี่ยวประเด็นในเรื่องความคุมกันเชนเดียวกับการกระทํา
ของผูนํารัฐในทางสวนตัวซึ่งกระทําขึ้นในขณะดํารงตําแหนงผูนํารัฐ ทําใหแนวทางปฏิบตัิของรัฐใน
การยอมรับความคุมกันของผูนํารัฐในการกระทําเชิงการคาพาณิชยและการกระทําในทางสวนตัวนี้
จึงแตกออกเปน 2 แนวทาง คือมีทั้งในลักษณะของการใหการยอมรับและการไมยอมรับความคุม
กันของผูนํารัฐในการกระทําลักษณะนี้  

 
         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 ศาลในคดีเหลานี้ไดมีคําพิพากษายืนยันความสมบูรณของความคุมกัน
ในทางสวนตัวของผูนํารัฐ โดยวินิจฉัยวาเปนความไรสาระในการที่จะพิจารณาวาการกระทําของผู
นํารัฐที่ถูกฟองรองนั้นเปนการกระทําในการปฏิบัติหนาที่ราชการหรือในฐานะสวนตัว เพื่อเปนสิ่งที่
ใชพิจารณาวาจําเลยควรไดรับความคุมกันหรือไม เชนเดียวกับการพิจารณาคดีของศาลฎีกาของ
ประเทศออสเตรียในคดี Prince of X Road Accident Case ซึ่งไดวินิจฉัยวาหลักการเรื่องการ
กระทําในการปฏิบัติหนาที่ราชการหรือการกระทําในทางสวนตัวนั้นไมสามารถนํามาใชไดกับผูนํา
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

                                                                                                                                                        
ใหประเทศอังกฤษดําเนินการสงตัวพลเอกปโนเชไปยังประเทศสเปนตามอนุสัญญาสงผูรายขาม
แดน เพื่อรับการพิจารณาคดีที่ถูกกลาวหาวากระทําอาชญากรรมระหวางประเทศในประเทศชิลี ซึ่ง
ในการพิจารณาคดีของศาลประเทศอังกฤษ พลเอกปโนเชไดกลาวอางความคุมกันของตนในฐานะ
อดีตผูนําของประเทศชิลีและความคุมกันทางการทูตเนื่องจากการดํารงตําแหนงวุฒิสมาชิกตลอด
ชีพ และในการนี้ประเทศชิลีมิไดสละความคุมกันของพลเอกปโนเชแตอยางใด แตอยางไรก็ตามผู
พิพากษาหลายทานที่เปนองคคณะพิจารณาคดีไดมีความเห็นวา การที่ประเทศชิลีเขาเปนภาคี
อนุสัญญาทรมานนั้น ถือเปนการสละความคุมกันของพลเอกปโนเชโดยนัยแลว 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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ตัดสินคดีโดยไมยอมรับความคุมกันของผูนํารัฐในการกระทําในทางการคาพาณิชยและการกระทํา
ในทางสวนตัว55  

 
 นอกจากนั้นแลวจากการที่ผูนํารัฐไดรับการยอมรับวามีฐานะเปนตัวแทนคนหนึ่งของรัฐ
ดวยเชนเดียวกับผูแทนทางการทูต จึงไดมีการนําเอาหลักเกณฑของความคุมกันทางการทูตมาใช
พิจารณารวมดวยในประเด็นที่วาผูนํารัฐไดรับความคุมกันในการกระทําในลักษณะนี้หรือไม ซึ่งใน
อนุสัญญาเวียนนาวาดวยความสัมพันธทางการทูต ค.ศ.1961 นั้น ไดกําหนดขอยกเวนของหลัก
ความคุมกันของผูแทนทางการทูตไว 3 กรณี คือ ในกรณีของการถูกดําเนินคดีเกี่ยวกับกรรมสิทธิ์
หรือสิทธิครอบครองเกี่ยวกับอสังหาริมทรัพยสวนตัวที่ตั้งอยูในอาณาเขตของรัฐผูรับ โดยที่ผูแทน
ทางการทูตครอบครองไวในนามสวนตัวมิไดครอบครองไวในนามของรัฐ หรือการถูกดําเนินคดี
เกี่ยวกับการสืบมรดกซึ่งเกี่ยวพันถึงตัวผูแทนทางการทูตในฐานะผูจัดการมรดกโดยพินัยกรรม ผูจัด
การมรดกโดยศาลตั้ง ทายาทหรือผูรับมรดกในฐานะเอกชนและมิใชในนามของรัฐผูสง หรือการถูก
ดําเนินคดีเกี่ยวกับกจิกรรมใดๆในทางวิชาชีพหรือพาณิชย ซึ่งผูแทนทางการทูตไดกระทําในรัฐผูรับ
นอกเหนือจากการหนาที่ของตน56 และเมื่อทําการพิจารณาขอยกเวนทั้ง 3 ประการนี้แลวจะเห็นได

                                                      
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 บัญญัติไววา 
                “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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วา การกระทําของผูแทนทางการทูตทั้ง 3 ประการนั้น มีลักษณะเปนเรื่องของตัวบุคคล ไมใชเร่ืองที่
เกี่ยวของกับการปฏิบัติหนาที่ราชการ และเปนการกระทําในทางสวนตัว จึงเปนการกระทําที่ไมสม
ควรจะไดรับความคุมกันในฐานะผูแทนทางการทูต ซึ่งถาหากผูนํารัฐไดรับการยอมรับวาเปนผูแทน
ทางการทูตคนหนึ่งของรัฐ ความคุมกันของผูนํารัฐก็จะตองถูกจํากัดดวยขอยกเวนทั้ง 3 ประการนี้
ดวยเชนเดียวกัน 
 
 นอกจากนั้นประเด็นสําคัญประการหนึ่งที่ควรไดรับการพิจารณาก็คือ ขอบเขตความคุมกนั
ของผูนํารัฐเปนไปในลักษณะเดียวกันกับความคุมกันของผูแทนทางการทูตหรือไม ซึ่งหากทําการ
เปรียบเทียบผูนํารัฐกับผูแทนทางการทูตในระดับเอกอัครราชทูตซึ่งถือเปนหัวหนาคณะผูแทนทาง
การทูตแลว จะเห็นไดวาผูนํารัฐมีขอบอํานาจในการปฏิบัติหนาที่ราชการกวางขวางกวาผูแทนทาง
การทูต เนื่องจากผูนํารัฐสามารถดําเนินกิจการใดของรัฐไดทั้งภายในและภายนอกรัฐโดยไมจํากัด
เฉพาะในดินแดนของรัฐใดรัฐหนึ่ง  ในขณะที่ผูแทนทางการทูตนั้นมีขอบอํานาจในการปฏิบัติหนาที่
ราชการไดเฉพาะการดําเนินการแทนรัฐในดินแดนของรัฐที่ตนไปประจําอยูเทานั้น นอกจากนั้นแลว
ผูนํารัฐยังไดรับการยอมรับจากรัฐทั้งหลายในสังคมระหวางประเทศวา เปนบุคคลที่มีสถานะพิเศษ
เทาเทียมกับรัฐดวย สถานะของผูนํารัฐจึงสูงกวาผูแทนทางการทูต ซึ่งการที่จะกลาววาความคุมกัน
ของผูนํารัฐกับผูแทนทางการทูตเปนไปในลักษณะเดียวกันทั้งหมดนั้น ไมนาจะถูกตองนัก แตควร
เปนไปในลักษณะที่วา อยางนอยที่สุดผูนํารัฐควรจะไดรับการยกเวนความคุมกันในการกระทํากิจ
การที่มีลักษณะเปนการสวนตัวหรือเชิงการคาพาณิชยในลักษณะเดียวกันกับผูแทนทางการทูตนั่น
เอง  
 

5.3 การกระทําอาชญากรรมระหวางประเทศ  
 

         แนวความคิดที่ใหการยอมรับวาการกระทําอาชญากรรมระหวางประเทศเปนขอ
จํากัดประการหนึ่งในการกลาวอางความคุมกันของผูนํารัฐตอศาลนั้น เปนผลมาจากการเกิดขึ้น
ของสงครามโลกครั้งที่ 1 ซึ่งเปนเหตุการณที่สงผลกระทบตอสังคมระหวางประเทศโดยรวมเปน

                                                                                                                                                        
(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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อยางมาก โดยกอใหเกิดความเสียหายทั้งตอชีวิต รางกาย และทรัพยสินของพลเมืองทุกคนบนโลก 
ซึ่งภายหลังจากที่สงครามโลกครั้งที่ 1 ยุติลงแลว รัฐตางๆในฝายสัมพันธมิตรไดจัดทําสนธิสัญญา
แวรซายขึ้น โดยมีวัตถุประสงคสําคัญประการหนึ่งคือเพื่อนําตวัจักรพรรดิ์ไกเซอร วิล เฮลมที่ 2 มา
ดําเนินคดีและลงโทษในการกระทําที่เปนสาเหตุใหเกิดสงครามโลกครั้งที่ 1 ขึ้น ซึ่งการกระทําของ
ฝายสัมพันธมิตรนี้ถือเปนจุดเริ่มตนที่ดีของการพยายามนําตัวผูนํารัฐมาดําเนินคดีและลงโทษใน
การกระทําอาชญากรรมระหวางประเทศ แมวาในความเปนจริงแลวจักรพรรดิ์ไกเซอร วิล เฮลมจะ
มิไดถูกดําเนินคดีใดๆเลยก็ตาม 

 
ตอมาในชวงทศวรรษที่ 30 ไดเกิดเหตุการณรายแรงขึ้นอีกครั้งหนึ่งในประวัติศาตรของมวล

มนุษยชาติ นั่นคือการอุบัติขึ้นของสงครามโลกครั้งที่ 2 ซึ่งเปนเหตุการณที่กอใหเกิดความเสียหาย
รายแรงยิ่งกวากวาสงครามโลกครั้งที่ 1 อยางมากมาย ย่ิงไปกวานั้นแลว ยังไดเกิดเหตุการณทีเ่รียก
วา "The Holocaust" ข้ึนในชวงปค.ศ.1933-1945 โดยเริ่มตนขึ้นที่ประเทศเยอรมันนี และแผขยาย
ออกไปยังประเทศตางๆในทวีปยุโรปอีกหลายประเทศคือ อิตาลี, ออสเตรีย, เซ็คโกสโลวเกีย, ฮังกา
รี และโรมาเนีย57 สงผลใหพลเมืองชาวยิว, ชาวยิปซี และชาวสลาฟ ซึ่งเปนชนกลุมนอยในทวีปยุ
โรปเสียชีวิตไปเปนจํานวนมาก 

 
"The Holocaust"นี้มีจุดกําเนิดขึ้นจากนโยบายลัทธิตอตานยิว (anti-Semitism) ของพรรค

นาซีเยอรมัน โดยมีวัตถุประสงคเพื่อรักษาเผาพันธุของชาวเยอรมันใหบริสุทธิ์ปราศจากการเจือปน
ของเช้ือชาติอ่ืน ซึ่งภายหลังจากที่อดอฟ ฮิตเลอร (Adolf  Hitler) ไดเขาดํารงตําแหนงเปนผูนําของ
พรรคนาซีเยอรมันในเดือนมกราคม ค.ศ. 1933 แลว ก็ไดดําเนินการตามนโยบายของพรรคนาซีทัน
ที โดยไดมีการปลดเจาหนาที่ของรัฐที่เปนชาวยิวทั้งหมดออกจากตําแหนง มีการออกกฎหมายยึด
ทรัพยสินทั้งหมดที่เปนของชาวยิวมาเปนของรัฐตลอดจนมีการเขายึดครองกิจการพาณิชยทั้งหมด
ของชาวยิวดวย นอกจากนั้นแลวยังไดมีการออกกฎหมายถอนสัญชาติเยอรมันของชาวยิว ทําให
ชาวยิวเหลานั้นตกเปนคนไรสัญชาติ และถูกจํากัดสิทธิในดานตางๆมากมาย ทั้งสิทธิในการสมรส
กบัชาวเยอรมันเชื้อสายอื่น, สิทธิในการศึกษา, สิทธิในการประกอบธุรกิจ, สิทธิในการครอบครองที่

                                                      
57ดูรายละเอียดใน จันทิมา ลิมปานนท "ปญหากฎหมายและแนวทางเยียวยาเกี่ยวกับการ

ฆาลางเผาพันธุ," (วิทยานิพนธนิติศาสตรมหาบัณฑิต ภาควิชานิติศาสตร บัณฑิตวิทยาลัย จุฬาลง
กรณมหาวิทยาลัย, 2540),หนา 7-10. 
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ดิน, สิทธิในการคบคาสมาคมกับคนเชื้อชาติอ่ืนที่ไมใชชาวยิว, สิทธิในการใชสาธารณุปโภคขั้นพื้น
ฐาน และยังถูกจํากัดบริเวณใหพักอาศัยอยูในคายกักกัน (Concentration Camps) เทานั้น58 

 
ไมเพียงแตชาวยิวที่อาศัยอยูในเยอรมันเทานั้นที่จะไดรับความเดือดรอนจากการดําเนิน

นโยบายนี้ หากแตปรากฏวาในทุกที่ที่กองทัพเยอรมันบุกเขาไปยึดครองไดเปนผลสําเร็จ ชาวยิวที่
อาศัยอยูในดินแดนนั้นก็จะถูกปฏิบัติอยางทารุณโหดราย ไรมนุษยธรรม เปนที่นาสะพรึงกลัวและ
กระทบกระเทือนตอความรูสึกของมนุษยชาติอยางมาก จนในที่สุดเมื่อสงครามโลกครั้งที่ 2 สิ้นสุด
ลงในปค.ศ.1945 ประเทศผูนําของฝายสัมพันธมิตรซึ่งประกอบดวยสหรัฐอเมริกา, อังกฤษ, ฝร่ัง
เศส  และรัสเซีย  จึงได รวมมือกันจัดตั้ งศาลทหารระหวางประเทศขึ้น  ณ  กรุงนู เรมเบิ รก  
(International Military Tribunal at Nuremberg) และเมืองตางๆที่กองทัพเยอรมันนีเขายึดครอง 
เพื่อดําเนินคดีกับผูนําทางทหารตลอดจนปจเจกชนทุกคนที่กระทําอาชญากรรมระหวางประเทศใน
ชวงสงครามโลกครั้งที่ 2 นั้น ซึ่งในการพิจารณาคดีของศาลทหารระหวางประเทศนีไ้ดดาํเนนิการไป
ตามบทบัญญัติแหงธรรมนูญจัดตั้งศาล ซึ่งตอมาภายหลังบทบัญญัติแหงธรรมนูญศาลทหาร
ระหวางประเทศนี้ไดรับการยอมรับจากสมาชิกองคการสหประชาชาติวาเปนหลักเกณฑที่ตองยึด
ถือและปฏิบัติตามจนหลักเกณฑนูเรมเบิรกนี้กลายเปนจารีตประเพณีระหวางประเทศไปแลวใน
ปจจุบัน 

 
การกระทําอาชญากรรมระหวางประเทศที่ปรากฏใหเห็นในสังคมระหวางประเทศนั้น สวน

ใหญมักจะเกิดขึ้นจากการกระทําของผูนํารัฐ เนื่องจากผูนํารัฐเปนบุคคลที่มีอํานาจบังคับบัญชาสูง
สุดของรัฐและมักจะเปนผูที่ดํารงตําแหนงทางทหารดวยในขณะเดียวกัน ทําใหอาชญากรรม
ระหวางประเทศที่เกิดขึ้นกินบริเวณพื้นที่กวางขวางและมีความรุนแรงมากกวาการกระทําอาชญา
กรรมระหวางประเทศโดยบุคคลธรรมดาเพียงคนเดียว ดวยเหตุนี้ธรรมนูญศาลทหารระหวาง
ประเทศ ณ กรุงนูเรมเบิรกนี้ จึงไดมีบทบัญญัติใหอํานาจแกศาลในการดําเนินคดีกับผูกระทํา
อาชญากรรมระหวางประเทศได โดยตําแหนงหนาที่ราชการของจําเลยนั้นไมสามารถทําใหจําเลย
พนความรับผิดได59 รวมถึงกรณีการปฏิบัติตามคําสั่งคําบังคับบัญชาดวย60  

                                                      
58กิตติ  โอสถเจริญผล, “เขตอํานาจรัฐสากลเหนืออาชญากรรมระหวางประเทศ,”,หนา 

127.  
59ธรรมนูญศาลทหารระหวางประเทศ ณ กรุงนูเรมเบิรก มาตรา 7 บัญญัติวา 
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  หลังการนั้นไมนานก็ไดมีการจัดตั้งศาลทหารระหวางประเทศระหวางประเทศสําหรับ
ตะวันออกไกลขึ้น (International Military Tribunal at Far East) ณ กรุงโตเกียวเพื่อพิจารณาคดี
กับผูนําทางทหารของประเทศญี่ปุนตลอดจนบุคคลที่กระทําอาชญากรรมระหวางประเทศในชวง
สงครามโลกครั้งที่ 2 ในดินแดนทางแถบทวีปเอเชีย หลักการในเรื่องการไมสามารถกลาวอาง
ตําแหนงหนาที่ราชการของตนเพื่อใหพนความรับผิดในการกระทําอาชญากรรมระหวางประเทศนี้ 
ก็ไดรับการบัญญัติรับรองอีกครั้งหนึ่งไวในธรรมนูญจัดตั้งศาลทหารระหวางประเทศระหวาง
ประเทศสําหรับตะวันออกไกล มาตรา 661 
  
 นอกจากบทบัญญัติเกี่ยวกับขอจํากัดในการกลาวอางความคุมกันในฐานะผูนํารัฐรัฐเพื่อ
ใหพนจากความรับผิดในการกระทําอาชญากรรมระหวางประเทศที่พบในธรรมนูญของศาลทหาร
ระหวางประเทศทั้งสองศาลแลว บทบัญญัติลักษณะนี้ยังคงมีปรากฎใหเห็นในธรรมนูญจัดตั้งศาล
ระหวางประเทศชั่วคราวอีกสองศาลคือ ในธรรมนูญจัดตั้งศาลอาญาระหวางประเทศชั่วคราว
สําหรับดินแดนอดีตประเทศยูโกสลาเวีย (International Tribunal for Former Yugoslavia) และ
ธรรมนูญจัดตั้งศาลอาญาระหวางประเทศชั่วคราวสําหรับรวันดา (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.” 

60ธรรมนูญศาลทหารระหวางประเทศ ณ กรุงนูเรมเบิรก มาตรา 8 บัญญัติวา 
   “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.” 

61ธรรมนูญศาลทหารระหวางประเทศ ณ ตะวันออกไกล มาตรา 6 บัญญัติวา 
   “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.”  
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ศาลระหวางประเทศชั่วคราวสําหรับดินแดนอดีตประเทศยูโกสลาเวียนั้น เปนผลสืบเนื่อง
มาจากสงครามแบงแยกดินแดนระหวางประเทศสโลเวเนียกับประเทศยูโกสลาเวีย, เซอรเบีย, มอน
เตเนโก, โคโซโว และวอยโวดินา โดยในระหวางการทําสงครามชาวเซอรเบียไดนํานโยบาย”การ
ชําระลางเผาพันธุ” (Ethnic Cleaning) มาใชซึ่งสงผลใหเกิดการฆาลางเผาพันธุขึ้น*อยางกวาง
ขวางในภูมิภาคนี้ ในธรรมนูญจัดตั้งศาลระหวางประเทศชั่วคราวศาลนี้ ไดมีบทบัญญัติเกี่ยวกับ
การกลาวอางตําแหนงหนาที่ราชการของผูกระทําความผิดไวในลักษณะเดียวกันกับศาลทหาร
ระหวางประเทศทั้งสองศาล โดยไดบัญญัติถึงการกลาวอางความคุมกันในฐานะผูนํารัฐและเจา
หนาที่ของรัฐไวในมาตรา 762  

                                                      
*ความขัดแยงในดินแดนอดีตประเทศยูโกสลาเวียนี้เกิดขึ้นจากความแตกตางทางเชื้อชาติ

ศาสนา ซึ่งมีการแบงแยกออกเปน 3 กลุมคือ ชาวเซิรบซ่ึงนับถือศาสนาคริสตนิกายออโธดอกซ, 
ชาวโครแอตซึ่งนับถือศาสนาคริสตนิกายโรมันคาทอลิค และชาวสลาฟซึ่งนับถือศาสนาอิสลาม 
ความขัดแยงระหวางเชื้อชาติศาสนาไดดําเนินเรื่อยมาและเริ่มทวีความรุนแรงขึ้นจนเกิดสงคราม
แบงแยกดินแดนขึ้น และไดมีการใชนโยบาย”การชําระลางเผาพันธุ” (Ethic Cleaning) มาใชดวย
ซึ่งนโยบายนี้ไดกอใหเกิดการสังหารชาวมุสลิมอยางทารุณโหดราย ตลอดจนมีการตั้งคายขมขืน
กระทําชําเรา (Rape Camp) ขึ้นเพื่อกระทําการขมขืนอยางเปนระบบ (Systematic Rape) เปน
เหตุใหบุตรที่เกิดจากหญิงมุสลิมเหลานั้นเปนเด็กที่มีความดางพรอยทางเชื้อชาติ กลายเปนเด็กที่
ไมพึงปรารถนา (unwanted children) ซึ่งเปนมาตราการทําลายความบริสุทธิ์ทางเชื้อชาติและ
ศาสนา ถือไดวาการดําเนินนโยบายนี้เปนการฆาลางเผาพันธุที่รุนแรงมาก คณะมนตรีความมั่นคง
จึงไดประชุมกันเพื่อพิจารณาถึงกการดําเนินการกับปญหาที่เกิดขึ้นในดินแดนนี้ และในที่สุดไดมี
การลงมติจัดตั้งศาลระหวางประเทศขึ้นเปนการชั่วคราวเพื่อพิจารณาคดีกับบุคคลที่มีสวนรวมใน
การกระทําอาชญากรรมระหวางประเทศในดินแดนนี้ ซึ่งในปจจุบันศาลระหวางประเทศชั่วคราวนี้ก็
ยังคงดําเนินคดีกับบุคคลที่กระทําอาชญากรรมระหวางประเทศในดินแดนนี้อยูอยางตอเนื่อง รวม
ทั้งอดีตประธานาธิบดีสโลโบดัน  มิโลเซวิค ของประเทศยูโกสลาเวีย ซึ่งเปนอดีตผูนําของกองทัพ
ประชาชนยูโกสลาฟ (Yugoslav People’s Army) ดวย 

62ธรรมนูญจัดตั้งศาลระหวางประเทศชั่วคราวเพื่อพิจารณาการกระทําอาชญากรรม
ระหวางประเทศในอดีตประเทศยูโกสลาเวีย มาตรา 7 บัญญัติวา 

   “ … 
      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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ตอมาเมื่อเกิดเหตุการณไมสงบขึ้นในประเทศรวันดาจนขยายรุกลามทวีความรุนแรงมาก
ขึ้น คณะมนตรีความมั่นคงแหงสหประชาชาติไดมีมติใหมีการจัดตั้งศาลระหวางประเทศเปนการ
ชั่วคราวขึ้นเพื่อพิจารณาคดีกับบุคคลที่กระทําอาชญากรรมระหวางประเทศในประเทศรวันดา ซึ่ง
ในธรรมนูญจัดตั้งศาลไดกําหนดใหศาลมีอํานาจในการดําเนนิคดีกับบุคคลผูกระทําอาชญากรรม
ระหวางประเทศได โดยที่ผูกระทําความผิดนั้นไมสามารถกลาวอางตําแหนงหนาที่ราชการเพื่อให
พนความรับผิดไดเลย ดังที่บัญญัติไวในธรรมนูญศาลจัดตั้งศาลอาญาระหวางประเทศสําหรับรวัน
ดา มาตรา 663 ซึ่งเปนการบัญญัติรับรองหลักเกณฑนี้ไวในลักษณะเชนเดียวกับบทบัญญัติแหง
ธรรมนูญศาลระหวางประเทศอื่นดวย 

 
หลักเกณฑในเรื่องการไมสามารถกลาวอางตําแหนงหนาที่ราชการตอศาล เพื่อใหตนพน

จากความรับผิดในการกระทําอาชญากรรมระหวางประเทศนี้ เปนหลักเกณฑที่สืบทอดมาจากหลัก
เกณฑนูเรมเบิรกซึ่งเปนสวนหนึ่งของกฎหมายจารีตประเพณีระหวางประเทศ ดังนั้นหลักการไม
สามารถกลาวอางตําแหนงหนาที่ราชการตอศาลนี้ จึงเปนจารีตประเพณีระหวางประเทศดวยเชน
เดียวกัน และตอมาเมื่อรัฐตางๆในสังคมระหวางประเทศเห็นพองตองกันวา ควรที่มีการจัดตั้งศาล
อาญาระหวางประเทศเปนการถาวรขึ้น หลักการนี้ก็ไดรับการบรรจุอยูในธรรมนูญจัดตั้งศาลอาญา
ระหวางประเทศ (Rome Stitute of International Criminal Court) มาตรา 2764 แตที่นาสังเกตก็

                                                                                                                                                        
      …” 
63ธรรมนูญจัดตั้งศาลระหวางประเทศเพื่อพิจารณาการกระทําอาชญากรรมระหวาง

ประเทศที่เกิดขึ้นในดินแดนประเทศรวันดา มาตรา 6 บัญญัติวา 
   “ … 
      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. 

       …”  
64ธรรมนูญศาลอาญาระหวางประเทศ มาตรา 27 บัญญัติวา 
   “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 ไดมีการบัญญัติถึงการกลาวอางความคุมกันของบุคคลตางๆ
เอาไวอยางชัดแจง ซึ่งไมเคยปรากฏมากอนในธรรมนูญของศาลอาญาระหวางประเทศใดๆ 

  
แตอยางไรก็ตามบทบัญญัติที่เกี่ยวของกับการกลาวอางความคุมกันของผูนํารัฐในการ

กระทําอาชญากรรมระหวางประเทศที่กลาวมาทั้งหมดขางตนนั้น ลวนแตเปนกรณีของการกลาว
อางความคุมกันของผูนํารัฐในการกระทําอาชญากรรมระหวางประเทศที่ถือเปนอาชญากรรมหลัก
ตามกฎหมายระหวางประเทศ* (Core Crimes of International Law) เทานั้น ซึ่งอาชญากรรม
ระหวางประเทศทั้งหลายเหลานี้ตางก็ไดรับการยอมรับจากสังคมระหวางประเทศแลววา เปน
อาชญากรรมที่กระทบกระเทือนตอความสงบเรียบรอยของสังคมระหวางประเทศโดยรวม และยัง
เปนการละเมิดตอหลักกฎหมายเด็ดขาดของกฎหมายระหวางประเทศ (Jus cogens) อีกดวย ดัง
นั้นรัฐตางๆ จึงมีพันธกรณีที่จะตองละเวนไมกระทําอาชญากรรมหลักตามกฎหมายระหวางเหลา
นั้นโดยเด็ดขาด และมีหนาที่ที่จะตองปราบปรามและนําตัวผูกระทําอาชญากรรมระหวางประเทศ
เหลานั้นมาดําเนินคดีและลงโทษอยางจริงจังปราศจากขอยกเวนใดๆทั้งสิ้น ซึ่งเมื่อพิจารณาถึง
ความมุงประสงครวมกันของรัฐตางๆ ในสังคมระหวางประเทศแลวสามารถสรุปไดวา ในกรณีที่ผู
นํารัฐไดกระทําอาชญากรรมระหวางประเทศซึ่งถือเปนอาชญากรรมหลักตามกฎหมายระหวาง
ประเทศ (Core Crimes of International Law)นั้น ไมสามารถกลาวอางความคุมกันของตนตาม
หลักกฎหมายระหวางประเทศตอศาลได ไมวาในขณะนั้นผูนํารัฐจะดํารงตําแหนงผูนํารัฐอยูหรือไม 
ดังที่ไดบัญญัติไวในธรรมนูญจัดตั้งศาลระหวางประเทศทั้งหลายที่ไดกลาวมาแลวขางตน  

 
แตสําหรับกรณีที่ผูนํารัฐกระทําอาชญากรรมระหวางประเทศอื่นที่เปนอาชญากรรมขาม

ชาติ (Transnational Crimes) นั้น ยังคงมีปญหาเกี่ยวกับการกลาวอางความคุมกันของผูนํารัฐอยู 
เนื่องจากถึงแมวาอาชญากรรมขามชาตินั้นจะเปนการกระทําอาชญากรรมหรือการกระทาํความผดิ
อาญาที่มีความรายแรงเชนเดียวกันกับอาชญากรรมระหวางประเทศที่ถือเปนอาชญากรรมหลัก

                                                                                                                                                        
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.“  

*อาชญากรรมหลักตามกฎหมายระหวางประเทศ (Core Crimes of International Law) 
ในปจจุบันไดแก  อาชญากรรมรุกราน  (Aggression), อาชญากรรมการฆ าลางเผาพันธุ 
(Genocide), อาชญากรรมสงคราม (War Crimes) และอาชญากรรมตอมนุษยชาติ (Crimes 
against humanity)          
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ตามกฎหมายระหวางประเทศก็ตาม แตผลที่เกิดขึ้นจากการกระทําอาชญากรรมขามชาตินั้นมิไดมี
ผลกระทบตอสังคมระหวางประเทศโดยรวมเทาเทียมกับผลที่เกิดขึ้นจากการกระทําอาชญากรรม
หลักตามกฎหมายระหวางประเทศ อาชญากรรมขามชาติเปนเพียงอาชญากรรมที่รัฐในสังคม
ระหวางประเทศใหการยอมรับวาเปนเปนการกระทําความผิดอาญาที่รัฐทั้งหลายในสังคมระหวาง
ประเทศควรจะตองรวมมือกันปราบปรามเทานั้น และอาชญากรรมขมชาตินี้มักจะเกิดขึ้นจากการ
ทําความตกลงรวมกันระหวางรัฐตางๆ ในการกําหนดวาการกระทําใดบางที่ถือเปนอาชญากรรม
ขามชาติ ซึ่งในกรณีนี้เมื่อผูนํารัฐถูกฟองรองดําเนินคดีเกี่ยวกับการกระทําอาชญากรรมระหวาง
ประเทศที่ถือเปนอาชญากรรมขามชาตินี้ ก็จะเกิดปญหาในการที่จะวินิจฉัยวาผูนํารัฐสามารถ
กลาวอางความคุมกันของตนในการกระทําอาชญากรรมขามชาตินั้นไดหรือไม เพียงใด ซึ่งในกรณี
นี้นั้นควรที่จะตองพิจารณาวา อาชญากรรมระหวางประเทศที่เปนอาชญากรรมขามชาตินัน้มขีอตก
ลงระหวางประเทศใดๆ กําหนดรายละเอียดเกี่ยวกับการอางความคุมกันของผูนํารัฐในการกระทํา
อาชญากรรมขามชาตนิั้นไวหรือไม ซึ่งหากมีขอตกลงระหวางประเทศกําหนดไวการกลาวอางความ
คุมกันของผูนํารัฐสําหรับการกระทําอาชญากรรมขามชาตินั้น ก็จะตองเปนไปตามบทบัญญัติของ
ขอตกลงระหวางประเทศนั้น เชนในกรณีของการทรมานที่มิไดมีลักษณะที่ถือเปนลักษณะหนึ่งของ
การกระทําอาชญากรรมตอมนุษยชาติ ปญหาที่เกี่ยวของกับการกลาวอางความคุมกันของผูนํารัฐ
ก็จะตองพิจารณาตามหลักเกณฑที่กําหนดไวในอนุสัญญาทรมาน ค.ศ. 1984  

 
แตสําหรับกรณีที่อาชญากรรมขามชาตินั้นไมมีขอตกลงระหวางประเทศใดกําหนดราย

ละเอียดเกี่ยวกับการกลาวอางความคุมกันของผูนํารัฐในการกระทําอาชญากรรมระหวางประเทศ
นั้นไว การกลาวอางความคุมกันของผูนํารัฐสําหรับการกระทําอาชญากรรมขามชาตินั้น นาจะเปน
ไปในลักษณะที่วา ผูนํารัฐยังคงไดรับความคุมกันตามเหตุผลอันเนื่องมาจากตัวบุคคล (immunity 
ratione personae) ในฐานะผูนํารัฐอยูในขณะที่ผูนํารัฐยังคงดํารงตําแหนงผูนํารัฐอยู สงผลใหผู
นํารัฐไมอาจถูกฟองรองดําเนินคดีในการกระทําอาชญากรรมขามชาติไดในขณะที่ผูนํารัฐดํารง
ตําแหนงอยู แตภายหลังจากที่ผูนํารัฐพนจากตําแหนงผูนํารัฐแลว ผูนํารัฐยังคงไดรับความคุมกัน
สําหรับการกระทําอาชญากรรมขามชาติที่ตนเองไดกระทําขึ้นในขณะที่ดํารงตําแหนงผูนํารัฐอยู
หรือไมนั้น คงจะตองพิจารณาวาการกระทําอาชญากรรมขามชาตินั้นถือเปนการปฏิบัติราชการ
ตามตําแหนงหนาที่ของผูนํารัฐหรือไม หากถือวาการกระทําอาชญากรรมขามชาตินั้นเปนการ
ปฏิบัติหนาที่ราชการตามตําแหนงหนาที่ผูนํารัฐแลว ผูนํารัฐก็ยังคงไดรับความคุมกันในการกระทํา
อาชญากรรมขามชาตินั้นตอไปแมวาผูนํารัฐจะพนจากตําแหนงแลวก็ตาม โดยจะไดรับความคุม
กันตามเหตุผลอันเนื่องมาจากมูลกรณี (immunity ratuinae materiae) แตหากการกระทําอาชญา
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กรรมขามชาตินั้นถือเปนการกระทําในทางสวนตัวแลว ผูนํารัฐยอมไมไดรับความคุมกันสําหรับการ
กระทํานั้นอีกตอไปเมื่อพนจากตําแหนงผูนํารัฐแลว 

 
แตอยางไรก็ตาม แมจะไดมีการจัดตั้งศาลระหวางประเทศขึ้นเพื่อดําเนินการพิจารณาคดี

กับบุคคลที่กระทําอาชญากรรมระหวางประเทศซึ่งถือเปนอาชญากรรมหลักตามกฎหมายระหวาง
ประเทศ และในธรรมนูญศาลระหวางประเทศเหลานั้นตางก็มีบทบัญญัติในการจํากัดการกลาว
อางความคุมกันของผูนํารัฐตอศาลระหวางประเทศตั้งแตการจัดตั้งศาลทหารระหวางประเทศ ณ 
กรุงนูเรมเบริ์ก เร่ือยมาจนถึงการจัดตั้งศาลอาญาระหวางประเทศ ซึ่งบทบัญญัติเหลานี้สงผลให
แนวความคิดในเรื่องการไดรับความคุมกันของผูนํารัฐในทางอาญาไดเปลี่ยนแปลงไป ทําใหผูนํารัฐ
ไมไดรับความคุมกันแบบเด็ดขาดเชนเดิม แตอยางไรก็ตามแมแนวความคิดนี้จะเปนหลักเกณฑที่มี
สถานะเปนกฎหมายจารีตประเพณีระหวางประเทศ ซึ่งมีผลผูกพันรัฐตางๆทั่วโลกจะตองยืดถือ
ปฏิบัติก็ตาม แตเมื่อมีการฟองรองผูนํารัฐตางประเทศอันเนื่องมาจากการกระทําอาชญากรรม
ระหวางประเทศตอศาลภายในของรัฐตางๆ แลว ประเด็นในเร่ืองความคุมกันของผูนํารัฐ ก็ยังคง
เปนปญหาที่สรางความยุงยากใหแกศาลในการพิจารณาคดีอยูเสมอไมวาจะเปนการดําเนินคดี
โดยศาลภายในของรัฐ เชนในการดําเนินคดีกับพลเอกปโนเชในศาลอังกฤษ หรือการดําเนินคดกีับ
นาย Macos ในศาลสหรัฐอเมริกาและการดําเนินคดีกับพันเอก Ghaddafi ในศาลฝรั่งเศส หรือแม
แตการดําเนินคดีโดยศาลระหวางประเทศเองก็ตาม เชนในกรณีการดําเนินคดีกับนายสโลโบดัน  มิ
โลเซวิค อดีตประธานาธิบดีของประเทศยูโกสลาเวีย ซึ่งถูกดําเนินคดีโดยศาลอาญาระหวาง
ประเทศชั่วคราวสําหรับอดีตประเทศยูโกสลาเวีย เปนตน  

 
6. ทฤษฎกีารไมถูกลงโทษในการกระทําความผิด (Impunity) 
  
     โดยปกตินั้นเมื่อบุคคลใดบุคคลหนึ่งกระทําการอันเปนการละเมิดกฎหมายของรัฐ 

บุคคลนั้นก็ยอมมีความรับผิดตองรับโทษตามบทบัญญัติของกฎหมาย แตอยางไรก็ตามยังคงมี
บางกรณีที่บุคคลผูกระทําความผิดนั้นไดรับการยกเวนโทษ ทําใหเกิดทฤษฎีที่เรียกวา”ทฤษฎีการ
ยกเวนโทษ” (Impunity) ข้ึน ทฤษฎีการยกเวนโทษนี้เปนแนวความคิดในการใหความชวยเหลือแก
บุคคลผูกระทําความผิด ทําใหบุคคลผูนั้นไมตองรับโทษสําหรับการกระทําความผิดของตน ทฤษฎี
การยกเวนโทษนี้มีลักษณะเปนการดําเนินกระบวนการใดๆเพื่อใหผูกระทําความผิดไมตองถูก
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พิจารณาคดีโดยศาล65 แตไมใชลักษณะการใหอภัยในการกระทําความผิดนั้น ทฤษฎีการยกเวน
โทษนี้มีปรากฏใหเห็นอยูในทุกรัฐ แตจะเปนรูปแบบใดบางนั้นขึ้นอยูกับแนวนโยบายของรัฐเปนตัว
กําหนด แตอยางไรก็ตาม ทฤษฎีการยกเวนโทษนี้มีปรากฏใหเห็นไดใน 2 รูปแบบคือ การยกเวน
โทษโดยพฤตินัย (de facto) และการยกเวนโทษโดยกฎหมาย (de jure)66  

  
6.1 การยกเวนโทษโดยพฤตินัย (de facto) 

 
เมื่อมีการกระทําความผิดอาญาเกิดขี้น รัฐจะตองดําเนินการตามขั้นตอนที่กําหนด

ไวในกฎหมายคือตองมีการจับกุมตัวตัวผูกระทําความผิดมาพิจารณาคดีและลงโทษสําหรับการ
กระทําความผิดนั้น เชนเดียวกับอาชญากรรมระหวางประเทศเมื่อมีการกระทําอาชญากรรม
ระหวางประเทศขึ้นโดยบุคคลใดก็ตาม รัฐทั้งหลายในสังคมระหวางประเทศตางก็มีหนาที่รวมกัน
ในการดําเนินการกับบุคคลผูกระทําอาชญากรรมระหวางประเทศตามที่กฎหมายระหวางประเทศ
ไดกําหนดหลักเกณฑเอาไว รวมถึงการตองปฏิบัติตามหลัก aut dedere aut judicare อยางเครง 
ครัดดวยเนื่องจากหลักเกณฑนี้ถือเปนหลักเกณฑที่มีผลบังคับใชกับรัฐเปนการทั่วไป แตอยางไรก็
ตามในบางรัฐที่มีการกระทําอาชญากรรมระหวางประเทศโดยผูนํารัฐหรือเจาหนาที่ของรัฐระดับสูง 
รัฐนั้นก็มักจะมีการกระทําการอยางใดๆก็ตาม ที่มีลักษณะเปนการกระทําอยางจงใจเพื่อใหเกิด
ความลมเหลวหรือเปนการขัดขวางการปฏิบัติงานของเจาหนาที่ของรัฐในการดําเนินคดีกับผู
กระทําอาชญากรรมระหวางประเทศในรัฐของตน67 ซึ่งการกระทํานั้นอาจเปนไปในรูปของการนิ่ง
เฉยไมดําเนินการใดๆกับผูกระทําอาชญากรรมระหวางประเทศนั้นไดรับโทษก็ได ดังเชนใน การไม
ดําเนินการกับผูกระทําอาชญากรรมระหวางประเทศที่เกิดขึ้นในประเทศกัมพูชาในชวงปค.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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อาชญากรรมระหวางประเทศในประเทศกัมพูชานั้นเกิดขึ้นในชวงที่พรรค
คอมมิวนิสตแหงกัมพูชา (The Communist Party of Kampuchea : CPK) หรือเขมรแดง(Khmer 
Rouge) เปนฝายที่มีอํานาจในการปกครองประเทศ ไดเกิดการกระทําอาชญากรรมตอมนุษยชาติ
และการฆาลางเผาพันธุอยางรายแรง เปนผลใหประชาชนชาวกัมพูชาเสียชีวิตไปเปนจํานวนมาก 
และภายหลังเม่ือเหตุการณสงบลงก็ไมปรากฏวาไดมีการพยายามอยางจริงจังในการดําเนินการ
ใดๆเพื่อนําตัวผูนําของฝายเขมรแดงคือนายพล พต และผูนําระดับสูงของพรรคคอมมิวนิสตแหง
กัมพูชา มาดําเนินคดีและลงโทษในการกระทําอาชญากรรมระหวางประเทศนั้นเลย จนกระทั่งนาย
พล  พต ผูนําคนหนึ่งไดเสียชีวิตลงในปค.ศ.199868  
 

6.2 การยกเวนโทษโดยนิตินัย (de jure) 
 

สําหรับการยกเวนโทษโดยนิตินัยนั้นมักเปนผลมาจากบทบัญญัติของกฎหมายทั้ง
กฎหมายภายในและกฎหมายระหวางประเทศ สงผลใหผูกระทําอาชญากรรมระหวางประเทศไม
ตองถูกลงโทษในการกระทําอาชญากรรมระหวางประเทศนั้น ซึ่งกฎหมายที่มีผลเปนการยกเวน
โทษนี้มีปรากฏใหเห็นอยูดังนี้คือ กฎหมายที่กําหนดใหผูกระทําอาชญากรรมระหวางประเทศไดรับ
เอกสิทธิ์หรือความคุมกัน, กฎหมายนิรโทษกรรมหรือกฎหมายอื่นที่มีเนื้อหาใกลเคียงกัน*  

 
 ก. กฎหมายบัญญัติใหเอกสิทธิ์และความคุมกัน 
 
     ในระบบกฎหมายภายในของรัฐตางๆนั้นมักจะมีการบัญญัติกฎหมายใหเอกสิทธิ์และ

ความคุมกันแกเจาหนาที่ของรัฐในการปฏิบัติหนาที่ราชการโดยสุจริต เนื่องจากแนวความคิดที่วา
เจาหนาที่ของรัฐเปนผูใชอํานาจอธิปไตยในการดําเนินกิจการงานของรัฐ ซึ่งบทบัญญัติในการให
ความคุมกันแกเจาหนาที่ของรัฐนั้นอาจปรากฏใหเห็นไดทั้งในกฎหมายรัฐธรรมนูญและกฎหมาย
อ่ืนที่อยูระดับลางลงมา เชนบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ.254069 พระ

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

Opening Address,” New England Law Review 35(2001) : 234-235. 
*เชนในกรณีของประเทศไทยที่มีการออกพระราชบัญญัติอภัยโทษและพระราชบัญญัติลาง

มลทิน  
69รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ.2540 ไดมีบทบัญญัติกําหนดใหเอกสิทธิ์และ

ความคุมกันไวในหลายมาตรา เชน มาตรา 8, 165, 166 และ 167 
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ราชบัญญัติวาดวยความคุมกันทางการทูต พ.ศ.2534 เปนตน ซึ่งจะมีผลทําใหผูกระทําอาชญา
กรรมระหวางประเทศนั้นจะไดรับการยกเวนโทษสําหรับการกระทําอาชญากรรมระหวางประเทศ
นั้น เนื่องจากอาชญากรรมระหวางประเทศเปนการกระทําที่จะตองใชคนจํานวนมากเปนผูกระทํา
และมักจะเกิดขึ้นในขอบเขตที่กวางขวางมาก ผูกระทําอาชญากรรมระหวางประเทศสวนใหญจึง
มักจะเปนผูนํารัฐและเจาหนาที่ของรัฐระดับสูง 

      
 ข.   กฎหมายนิรโทษกรรมหรือกฎหมายอื่นที่มีลักษณะเดียวกัน 
 
       คําวา”นิรโทษกรรม” (amnesty) หมายความถึงการใหอภัยที่กระทําโดยรัฐอธิปไตย

สําหรับกลุมบุลคคลหรือประเภทของบุคคลที่กระทําความผิดอาญาใหไมตองถูกดําเนินคดีสําหรับ
การกระทํานั้น70 การออกกฎหมายนิรโทษกรรมเปนวิธีการอีกวิธีหนึ่งในการยกเวนโทษใหแกบุคคล
ที่กระทําความผิด วัตถุประสงคในการออกกฎหมายนิรโทษกรรมก็เพื่อเปนการใหอภัยในการ
กระทําความผิดที่เกิดขึ้นแลว ทําใหบุคคลที่กระทําความผิดนั้นไมตองถูกดําเนินคดีหรือพนโทษไป
ในกรณีท่ีถูกจําคุกหรือถูกคุมขัง รัฐมักจะดําเนินการออกกฎหมายนิรโทษกรรมใหแกบุคคลบาง
กลุมเพื่อใหบรรลุถึงความสงบเรียบรอยภายในรัฐ หรือเพื่อความปรองดองกลมเกลียวกับภายในรัฐ 
หรือเพื่อสรางชาติใหเปนปกแผน ดังนั้นกฎหมายนิรโทษกรรมจึงมักจะมีการตราขึ้นเมื่อเกิดการ
เปลี่ยนแปลงการปกครองหรือเมื่อเกิดเหตุการณไมสงบขึ้นภายในประเทศ เชน พระราชบัญญัตินิร
โทษกรรมแกผูกระทําการตอตานการดําเนินการสงครามของญี่ปุน พุทธศักราช 2489*, พระราช
บัญญัตินิรโทษกรรมแกนักเรียน นิสิต นักศึกษาและประชาชน ซึ่งกระทําความผิดเกี่ยวเนื่องกับการ
เดินขบวนเมื่อวันที่ 13 ตุลาคม พ.ศ.2516 พ.ศ.2516** เปนตน 

                                                      
70Black’s Law Dictionary 7ed. West group p.83.   
*พระราชบัญญัติฉบับนี้ออกเพื่อนิรโทษกรรมใหแกกลุมบุคคลที่เรียกวา”เสรีไทย” ซึ่งเปน

กลุมบุคคลที่ไมเห็นดวยกับการประกาศสงครามของประเทศไทยโดยเขารวมเปนฝายเดียวกับ
ญี่ปุนในสงครามโลกครั้งที่ 2 และกลุมบุคคลนี้ไดดําเนินการทุกวิถีทางในการใหความชวยเหลือ
ฝายสัมพันธมิตรในการทําสงครามซึ่งถือเปนการกระทําความผิดตอกฎหมายภายในของไทย แต
เมื่อสงครามโลกครั้งที่ 2 สงบลงดวยบทบาทของบุคคลกลุมนี้ทําใหประเทศไทยรอดพนจากการถูก
ดําเนินการในฐานะผูแพสงคราม การกระทําของบุคคลกลุมนี้จึงกลายเปนความชอบตอบานเมือง
จึงมีการออกกฎหมายฉบับนี้เพื่อนิรโทษกรรมบุคคลกลุมนี้ 

**พระราชบัญญัติฉบับนี้เปนผลมาจากการรวมตัวกันของนักเรียน นิสิต นักศึกษาและ
ประชาชนในการเรียกรองรัฐธรรมนูญจากรัฐบาลเผด็จการทหาร ซึ่งในการเรียกรองรัฐธรรมนูญใน
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 ในตางประเทศการออกกฎหมายนิรโทษกรรมมักจะเกิดขึ้นภายหลังจากที่ไดมีการยึด
อํานาจเปลี่ยนแปลงการปกครองหรือเกิดความไมสงบเรียบรอยขึ้นภายในประเทศเชนเดียวกับ
ประเทศไทย เชน การออกกฎหมายนิรโทษกรรมแหงชาติ ค.ศ.1978 ของประเทศชิลี ซึ่งออกภาย
หลังจากการยึดอํานาจการปกครองจากประธานาธิบดีอาเยนเด โดยคณะปฏิวัติที่นําโดยพลเอกออ
กุสโต  ปโนเช โดยมีเนื้อหาระบุใหบุคคลที่กระทําความผิดในชวง ค.ศ.1973-1978 ซึ่งเปนการ
กระทําเนื่องมาจากการกวาดลางบรรดาผูที่มีแนวความคิดเปนปรปกษกับฝายรัฐบาลตามคําสั่ง
ของรัฐบาล ไดรับการยกเวนโทษสําหรับการกระทําความผิดที่ไดกระทําลงในชวงนั้น หรือ การออก
กฎหมายนิรโทษกรรมของประเทศอารเจนตินา ยกเวนความผิดใหแกบรรดาเจาหนาที่ของรัฐใน
ระดับกลางและระดับลางทั้งหมดที่มีสวนเกี่ยวของกับเหตุการณที่เรียกวา “Dirty War”71 
 
 ซึ่งเมื่อพิจารณาแลวจะเห็นไดวาทฤษฎีการยกเวนโทษนี้เปนแนวนโยบายของรัฐวา ใน
กรณีใดบางที่รัฐจะไมดําเนินการตามกฎหมายกับบุคคลผูกระทําความผิด แตอยางไรก็ตามในการ
ยกเวนความผิดใหแกบุคคลที่กระทําความผิดโดยเฉพาะการทําอาชญากรรมระหวางประเทศ ซึ่ง
กอใหเกิดอันตรายตอชีวิต รางกาย และทรัพยสินอยางรายแรงนี้ ไดมีแนวความคิดโตแยงวาทฤษฎี
การยกเวนโทษนี้เปนสิ่งที่ขัดขวางการไดรับการเยียวยาของเหยื่อผูไดรับความเสียหาย การกระทํา
ใดๆของรัฐทั้งในทางนิตินัยและพฤตินัยเพื่อใหผูกระทําความผิดไดรับการยกเวนโทษนั้นเปนสิ่งที่
กระทําไมได และกฎหมายที่มีผลดังกลาวก็ไมสามารถนํามาใชบังคับได 

                                                                                                                                                        
คร้ังนี้ไดมีการเขายึดสถานที่ราชการและมีการเผาทําลายทรัพยสินทั้งของทางราชการและของ
ประชาชนทั่วไป มีการทํารายรางกายกันในระหวางการปะทะกันของฝายรัฐบาลและประชาชน ทํา
ใหเกิดความเสียหายทั้งตอชีวิตและทรัพยสินอยางมากมาย และการกระทําของทั้งฝายรัฐบาลและ
ประชาชนตางก็เปนความผิดตามกฎหมายทั้งสิ้น แตเนื่องจากการกระทําของเจาหนาที่ของรัฐนั้น
เปนการกระทําการตามคําสั่งของผูบังคับบัญชายอมไดรับความคุมครองตามกฎหมายอยูแลว ใน
ขณะที่การกระทําของนักเรียน นิสิต นักศึกษาและประชาชนไมมีกฎหมายใหการคุมครอง แตเมื่อ
พิจารณาแลวเห็นไดวาฝายประชาชนนั้นไดกระทําไปโดยปรารถนาจะใหมีรัฐธรรมนูญและมีการ
ดําเนินการตามครรลองของระบอบประชาธิปไตย จึงมีการออกกฎหมายฉบับนี้มาเพื่อยกเวนโทษ
ใหกับนักเรียน 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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จากที่ไดทําการศึกษาถึงหลักเกณฑและหลักทฤษฎีทั้งหลายที่เกี่ยวของกับความคุมกัน
ของบุคคลตางๆตามกฎหมายระหวางประเทศ โดยเฉพาะอยางยิ่งในเรื่องของความคุมกันของผูนํา
รัฐนั้น จะเห็นไดวาหลักเกณฑเกี่ยวกับความคุมกันของผูนํารัฐนี้ ยังคงไมมีความชัดเจนและเปน
ปญหาโตเถยีงกันอยู ซึ่งทําใหแนวทางปฏิบัติของรัฐนั้นไมเปนรูปแบบเดียวกัน โดยรัฐบางรัฐนั้นจะ
ใหความคุมกันแกผูนํารัฐในลักษณะความคุมกันแบบเด็ดขาด ในขณะที่บางรัฐนั้นจะใหความคุม
กันเฉพาะการกระทําในกิจการของรัฐเทานั้น แตอยางไรก็ตามสําหรับในกรณีการดําเนินคดีกับผูนํา
รัฐในทางอาญาน้ัน กฎหมายจารีตประเพณีระหวางประเทศไดใหการยอมรับวาผูนํารัฐนั้นไดรับ
ความคุมกันจากการดําเนินคดีอาญาโดยศาลภายในของรัฐอยางเด็ดขาด ซึ่งสงผลใหผูนํารัฐ
สามารถกลาวอางความคุมกันของตนตอศาลในการดําเนินคดีอาญาได ทําใหผูนํารัฐรอดพนจาก
การดําเนินคดี ประกอบกับแนวทางปฏิบัติของรัฐสวนใหญมักจะไมคอยดําเนินคดีกับผูนํารัฐเทาใด
นัก เนื่องจากคํานึงถึงผลประโยชนทางการเมืองของรัฐเปนสําคัญ ดวยเหตุนี้จึงไมคอยมีคดีเกี่ยว
กับการฟองรองผูนํารัฐเขาสูการพิจารณาของศาล จนกระทั่งในปค.ศ.1998 ไดเกิดเหตุการณท่ีเปน
ที่สนใจของบุคคลตางๆในสังคมระหวางประเทศเปนอยางมาก นั่นคือการดําเนินการจับกุมตัวและ
ดําเนินคดีกับพลเอกออกุสโต  ปโนเช อดีตผูนําของประเทศชิลี เกี่ยวกับการกระทําอาชญากรรม
ระหวางประเทศในขณะที่ดํารงตําแหนงผูนํารัฐอยู คดีนี้จึงถือเปนกรณีศึกษาที่สําคัญในการ
วิเคราะหถึงความนาจะเปน และแนวความคิดของรัฐตางๆที่มีตอการดําเนินคดีนี้ในสวนที่เกี่ยวของ
กับหลักความคุมกันของผูนํารัฐ ซึ่งไดกระทําอาชญากรรมระหวางประเทศ ซึ่งจะไดทําการศึกษา
รายละเอียดของคดีนี้ในบทตอไป เพื่อคนหาปญหาที่เกิดขึ้นในการพิจารณาคดีของศาลอังกฤษ
ตลอดจนศาลภายในของรัฐอ่ืน และเสนอแนะแนวทางแกไขปญหาดังกลาวตอไป  
  

  
 



บทที่ 4 
กรณีศึกษาและปญหาในการดําเนินคดีกับผูนํารัฐที่กระทํา 

อาชญากรรมระหวางประเทศ 
 

จากที่ไดศึกษาถึงลักษณะของอาชญากรรมระหวางประเทศ หลักกฎหมายระหวาง
ประเทศในสวนที่เกี่ยวกับความคุมกันของผูนํารัฐ พันธกรณีของรัฐที่ตองปฏิบัติเมื่อมีการกระทํา
อาชญากรรมระหวางประเทศเกิดขึ้น ตลอดจนแนวความคิดใหมๆที่เกิดขึ้นเกี่ยวกับการกระทํา
อาชญากรรมระหวางประเทศมาแลวในการศึกษาบทที่ผานมา ดังนั้นการศึกษาวิจัยในบทนี้จะได
กระทําการศึกษาถึงการดําเนินคดีกับผูนํารัฐ ตลอดจนปญหาและอุปสรรคที่เกิดขึ้นในการดําเนิน
คดีกับผูนํารัฐ ซึ่งจะนํามาศึกษาเพื่อคนหาแนวทางแกไขปญหาตางๆเหลานั้นเพื่อใหการดําเนินคดี
และการลงโทษผูนํารัฐที่กระทําอาชญากรรมระหวางประเทศเปนไปอยางมีประสิทธิภาพ ซึ่งในการ
ศึกษาวิเคราะหกรณีศึกษาในบทนี้จะทําการศึกษาโดยเนนถึงการดําเนินคดีกับพลเอกออกุสโต ป
โนเช (General Auguato Pinochet) ผูนําของประเทศชิลีเปนสําคัญ 
 

1. การดําเนินคดีกับพลเอกออกุสโต ปโนเช 
 

การดําเนินคดีกับพลเอกออกุสโต ปโนเช ผูนําของประเทศชิลีนี้เปนผลสืบเนื่องมาจาก
การกระทําอาชญากรรมระหวางประเทศที่เกิดขึ้นในประเทศชิลี โดยมีจุดเริ่มตนมาจากการเขารับ
ตําแหนงประธานาธิบดีของนายซัลวาดอร อาเยนเด (Salvador Allende) ผูสมัครชิงตําแหนง
ประธานาธิบดีซึ่งชนะการเลือกตั้งในป ค.ศ.1970 ภายหลังการเขารับตําแหนงประธานาธิบดี นาย
อาเยนเดไดพยายามปฏิรูประบบนายทุน พัฒนาระบบสังคมและเปลี่ยนแปลงนโยบายทาง
เศรษฐกิจของประเทศอยางเรงดวน โดยไดนําแนวความคิดของลัทธิคอมมิวนิสตมารกซิสเปนหลัก
การในการปฏิรูป1 การกระทําของนายซัลวาดอร อาเยนเดไดสรางความไมพอใจเปนอยางมากให
กับประชาชนชาวชิลี จนกอใหเกิดความขัดแยงอยางรุนแรงขึ้นภายในประเทศชิลี 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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รองจากประชาชนใหฝายกองทัพเขามาแทรกแซงการบริหารประเทศของรัฐบาล ซึ่งสงผลใหความ
ขัดแยงขยายวงกวางออกไปและกลายเปนสงครามกลางเมืองของประเทศชิลีในที่สุด2  

 
ตอมาในวันที่ 11 กันยายน ค.ศ.1973 พลเอกออกุสโต ปโนเช (General Augusto 

Pinochet) ซึ่งในขณะนั้นดํารงตําแหนงเปนผูบัญชาการทหารสูงสุดของกองทัพ (Commander-in-
Chief of the Army) ไดเปนผูนําของคณะปฏิวัติซึ่งประกอบดวยผูนํา 4 เหลาจากกองทัพบก, กอง
ทัพเรือ, กองทัพอากาศและตํารวจ ไดนํากองกําลังเขาโคนลมรัฐบาลของประธานาธิบดีอาเยนเด 
โดยเรียกรองใหประธานาธิบดีอาเยนเดสละตําแหนงและเขามอบตัวตอคณะปฏิวัติ  แต
ประธานาธิบดีอาเยนเดขัดขืน  พลเอกปโนเชจึงนํากําลังเขากวาดลางและยึดอํานาจจาก
ประธานาธิบดีอาเยนเดไดสําเร็จ โดยตัวเขาไดเขาดํารงตําแหนงประธานาธิบดีของประเทศชิลีเมื่อ
วันที่ 26 มิถุนายน ค.ศ.19743  

 
ภายหลังจากที่พลเอกปโนเชเขาดํารงตําแหนงประธานาธิบดีของประเทศชิลีแลว ก็ได

ดําเนินการปฏิรูประบบเศรษฐกิจข้ึนใหมจนไดรับการยอมรับจากประชาชนชาวชิลี และในขณะ
เดียวกันก็ไดจัดตั้ง “The International Intelligence Directorate” (DINA) ซึ่งเปนหนวยงานลับ
ทางทหารขึ้นโดยขึ้นตรงตอพลเอกปโนเช มีหนาที่หลักภายในประเทศคือการปฏิบัติภารกิจตางๆใน
การรักษาฐานอํานาจของพลเอกปโนเชไว โดยเฉพาะอยางยิ่งคือการทําลายลางบุคคลซึ่งมีแนว
ความคิดเปนปฏิปกษกับฝายรัฐบาล สงผลใหประชาชนเปนจํานวนมากถูกประหัตประหารโดยการ
ใชอํานาจเกินกวาเหตุ, ถูกฆาตกรรม, ถูกจับกุมคุมขัง และถูกทรมาน ตลอดจนดําเนินการใดๆอัน
เปนการกอการรายตอฝายที่อยูตรงขามกับฝายตน4 ซึ่งการกระทําของเจาหนาที่ในสังกัด 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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ลวนแตเปนการกระทําที่ละเมิดตอสิทธิมนุษยชนทั้งสิ้น5 นอกจากนั้นแลว DINA ยังมีภารกิจในทาง
ระหวางประเทศดวย ซึ่งก็คือการรวมมือกับประเทศในแถบทวีปอเมริกาใตและองคกรอาชญากรรม
อ่ืนๆ ภายใตภารกิจที่มีชื่อวา “Operation Conder”6 เพื่อแลกเปลี่ยนขอมูลและระวังภัยซึ่งกันและ
กันในการตอตานและโคนลมลัทธิคอมมิวนิสต7 DINA มีสาขาอยูในหลายประเทศและไดกระทํา
อาขญากรรมระหวางประเทศดังที่ปรากฎใหเห็นหลายเหตุการณทั่วโลก* ตอมาในป ค.ศ.1977 

                                                  
5วิธีการที่ DINA ใชกระทําตอนักโทษก็คือ การจับนักโทษมัดกับเตียงเหล็กและปลอย

กระแสไฟฟาไปยังหนาอก ล้ิน อวัยวะสืบพันธุ เปนเวลานาน 2 ชั่วโมงติดตอกัน, การนําตัวนักโทษ
แชลงในน้ําปสสาวะหรือส่ิงปฏิกูลหรือน้ํามันจนทําใหนักโทษสลบไปชั่วคราว, การใชกระแสไฟฟา
ช็อตนักโทษ, การขับยานพาหนะทับมือและเทาของนักโทษ, การทุบตีบริเวณศีรษะ รักแร ขาหนีบ
จนเปนเหตุใหนักโทษวิกลจริต, การขมขืนกระทําชําเราซึ่งรวมถึงการขมขืนกระทําชําเราโดยสัตวที่
ไดรับการฝกมาเปนพิเศษ, การบังคับใหกลืนอาเจียน เปนตน ดูรายละเอียดใน UN Report of 
ECOSOC Ad hoc Working Group to the General Assembly in Frances Webber,”The 
Pinochet Case: The Struggle for the Realization of Human Rights,” :526.  

6ประเทศในแถบอเมริกาใตที่ ใหความรวมมือกับประเทศชิลีในการปฏิบัติภารกิจ   
“Operation Conder” คือประเทศอารเจนตินา, โบลิเวีย, บราซิล, ปารากวัย, อุรุกวัย และนอกจาก
นั้นแลวยังมีองคกรอาชญากรรมอีกหลายองคกรที่ใหความรวมมือกับปฏิบัติการนี้คือ SIDE อาร
เจนตินา, 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.  

*เชนการลักพาตัวนาย William Beausive จากประเทศอารเจนตินาไปยังประเทศชิลี ใน
เดือนพฤศจิกายน ค.ศ.1974, การลอบสังหารพลเอก Prats และภริยา ที่กรุงบัวโนสไอเรส ในเดือน
กันยายน ค.ศ.1974, การลอบสังหาร Bernado Leighon ผูกอต้ังพรรคคริสเตียนประชาธิปไตยที่
กรุงโรม  ในเดือนตุลาคม ค.ศ.1975 และการสังหารนาย Orlando Letelier และนาย Ronnie 
Moffill ที่กรุงวอชิงตัน ดี.ซี. ในเดือนกันยายน ค.ศ.1976 เปนตน  
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DINA ไดถูกยกเลิกไปและไดมีการตั้ง The International Center for Information (CNI) ขึ้นมา
แทนที่ แต CNI นี้ก็ยังคงมีภารกิจและหนาที่ในทํานองเดียวกับ DINA อยูนั่นเอง 

 
ในระหวางที่พลเอกปโนเชดํารงตําแหนงประธานาธิบดีอยูนั้นไดมีการออกกฎหมายคอื 

พระรากฤษฎีกาที่ 2191 (Decree Law No.2191) หรือที่เรียกวาพระราชกฤษฎีกานิรโทษกรรม
แหงชาติขึ้นเมื่อวันที่ 19 เมษายน ค.ศ.1978 เพื่อนิรโทษกรรมใหแกตัวพลเอกปโนเชเอง เจาหนาที่
ของรัฐ ตลอดจนปจเจกชนที่กระทําอาชญากรรมระหวางประเทศขึ้นในชวงเดือนกันยายน 
ค.ศ.1973 ถึง เดือนมีนาคม ค.ศ.1978 ซี่งการตราพระราชกฤษฎีกาฉบับนี้สงผลใหพลเอกปโนเช 
เจาหนาที่ของรัฐและปจเจกชนที่กระทําอาชญากรรมระหวางประเทศในชวงเวลานั้น รอดพนจาก
การดําเนินคดีโดยศาลภายในของประเทศชิลี ในเวลาตอมาเมื่อถึงการวาระการเลือกตั้งครั้งใหม 
พลเอกปโนเชไดรับเสียงสนับสนุนลดลงและพายแพการเลือกตั้ง สงผลใหเขาพนจากตําแหนง
ประธานาธิบดีเมื่อวันที่ 10 มีนาคม ค.ศ.1998 แตถัดจากนั้นเพียง 1 วัน พลเอกปโนเชก็ไดรับการ
แตงตั้งใหดํารงตําแหนงเปนวุฒิสมาชิกตลอดชีพ (Seneter for life) ตามที่รัฐธรรมนูญซึ่งตัวเขาเอง
ไดบัญญัติขึ้นในป ค.ศ.1980 

 
ภายหลังจากที่พลเอกปโนเชพนจากตําแหนงประธานาธิบดีแลว ไดมีความพยายาม

เกิดขึ้นในหลายประเทศในการที่จะดําเนินคดีกับพลเอกปโนเช สําหรับการกระทําอาชญากรรม
ระหวางประเทศที่ไดกระทําขึ้นในขณะที่ดํารงตําแหนงประธานาธิบดีของประเทศชิลีอยู ซึ่งประเทศ
ทั้งหลายเหลานั้นไดแก เบลเยี่ยม, เนเธอรแลนด, เดนมารกและสเปน เปนตน 

 
1.1 การดําเนินคดีกับพลเอกออกุสโต ปโนเช ในสหราชอาณาจักร 

 
 การดําเนินคดีกับพลเอกปโนเในศาลสหราชอาณาจักรนี้ เปนผลสืบเนื่องมาจากการ

ที่ Baltasar Garzon ผูพิพากษาศาลแขวงในประเทศสเปนไดทําการสอบสวนขอกลาวหาที่เกี่ยว
ของกับการเสียชีวิตของพลเรือนชาวสเปน ในชวงเวลาที่พลเอกปโนเชครองอํานาจทางการเมืองอยู 
ตามคํารองทุกขของกลุมมนุษยชนของอารเจนตินา, กลุมฝายซายทางการเมืองของประเทศสเปน 
(Izquierda Unida) และสมาคมอัยการอิสระ  (Union Progresista de Fiscales) ซึ่งไดรองขอให
ศาลของประเทศสเปนใชดุลอาณาของรัฐตามหลักสากลเหนืออาชญากรรมการฆาลางเผาพันธุ
และการกอการรายที่เกิดขึ้นในประเทศอารเจนตินาในชวง ค.ศ.1976 ถงึ ค.ศ.1983 ซึ่งในคํารองขอ
นี้ไดปรากฏคํารองของชาวชิลีเกี่ยวกับปฏิบัติการ Operation Condor ซึ่งทําใหชาวชิลีที่อาศัยอยู
ในประเทศอารเจนตินาถูกฆาตกรรมไปเปนจํานวนมาก ผูพิพากษา Garzon ไดพิจารณาคํารองทั้ง
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หมดแลวมีความเห็นวาศาลของประเทศสเปนมีดุลอาณาของรัฐตามหลักสากลในการดําเนินคดี
กับพลเอกปโนเชได และไดเร่ิมการสอบสวนคดีเร่ือยมาตั้งแตวันที่ 16 ตุลาคม ค.ศ.19988 ประกอบ
กับวันที่ 21 กันยายน ค.ศ.1998 พลเอกปโนเชไดเดินทางไปรับการรักษาทางการแพทย ณ กรุง
ลอนดอน ประเทศอังกฤษ ผูพิพากษา Garzon จึงไดออกหมายจับระหวางประเทศ (international 
warrant of arrest) ฉบับที่ 1 เมื่อวันที่ 16 ตุลาคม ค.ศ.1998 รองขอใหรัฐบาลสหราชอาณาจักร
ดําเนินการจับกุมตัวพลเอกปโนเชและสงตัวขามแดนไปดําเนินคดีในประเทศสเปนตามอนุสัญญา
สงผูรายขามแดนของยุโรป ค.ศ.1957 โดยในหมายจับระหวางประเทศฉบับนี้ไดระบุขอกลาวไววา 
ในระหวางวันที่ 11 กันยายน ค.ศ.1973 ถึง 31 ธันวาคม ค.ศ.1988 พลเอกปโนเชไดกระทําการ
ฆาตกรรมพลเมืองสเปนในประเทศชิลีซึ่งอยูในดุลอาณาของรัฐบาลสเปน และตอมาในวันที่ 18 
ตุลาคม ค.ศ.1998 ศาลของประเทศสเปนไดออกหมายจับระหวางประเทศฉบับที่ 2 โดยระบุขอ
กลาวหาวาพลเอกปโนเชไดกระทําการทรมาน, สมคบกันกระทําการทรมาน, จับคนเปนตัวประกัน, 
สมคบกันจับคนเปนตัวประกัน และสมคบกันกระทําการฆาตรกรรมในประเทศในสหภาพยุโรป9  

 
เมื่อเจาพนักงานฝายปกครองของสหราชอาณาจักรไดรับหมายจับระหวางประเทศ

ฉบับที่ 1 จากศาลประเทศสเปนแลว ก็ไดทําการออกหมายจับเฉพาะกาล (provisional warrant) 
ฉบับที่ 1 เมื่อวันที่ 16 ตุลาคม ค.ศ.1998 โดยอาศัยอํานาจตามบทบัญญัติแหงพระราชบัญญัติสง
ผูรายขามแดน (Extradition Act 1989) มาตรา 8(1)(b)10 ระบุขอกลาวหาตามหมายจับระหวาง

                                                  
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.  

10พระราชบัญญัติสงผูรายขามแดน ค.ศ.1989 ของสหราชอาณาจักร มาตรา 8(1) บัญญัติ
วา 

“(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 และดําเนินการจับกุมพลเอกปโนเชตามหมายจับเฉพาะกาลในวันเดียวกันนั้นเอง 
และเมื่อศาลประเทศสเปนไดออกหมายจับระหวางประเทศฉบับที่ 2 เจาพนักงานฝายปกครอง
ของสหราชอาณาจักรก็ไดออกหมายจับเฉพาะกาลฉบับที่ 2 เมื่อวันที่ 22 ตุลาคม ค.ศ.1998 โดย
อาศัยอํานาจตามพระราชบัญญัติสงผูรายขามแดน ค.ศ.1989 มาตรา 8(1)(b) ระบุขอกลาวหาเชน
เดียวกับที่ระบุไวในหมายจับระหวางประเทศฉบับที่ 2 และดําเนินการจับกุมพลเอกปโนเชตาม
หมายจับเฉพาะกาลฉบับที่ 2 ในวันที่ 23 ตุลาคม ค.ศ.1998 และไดมีการดําเนินคดีกับพลเอกปโน
เช เพื่อพิจารณาวาสหราชอาณาจักรจะตองดําเนินการสงตัวพลเอกปโนเชไปดําเนินคดีในศาลของ
ประเทศสเปนตามคํารองขอหรือไม 

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

others Ex Parte Pinochet Ugarte 
 

การพิจารณาคดีกับพลเอกปโนเชในสหราชอาณาจักรเร่ิมตนขึ้นโดยการพิจารณา
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) มีลําดับช้ันเทียบเทากับศาลชั้นตนของ
ประเทศไทย ซึ่งองคคณะผูพิพากษาที่พิจารณาคดีนี้ประกอบดวยผูพิพากษา 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. ความผิดที่ระบุไวตามหมายจับระหวางประเทศเปนความผิดที่สามารถสงผูรายขาม
แดนไดหรือไม 

 
ศาลสูงของประเทศอังกฤษไดทําการวินิจฉัยในประเด็นนี้โดยอาศัยพระราชบัญญัติ

สงผูรายขามแดน ค.ศ.1989 เปนหลักเกณฑในการพิจารณา ซึ่งพระราชบัญญัติสงผูรายขามแดน 
ค.ศ.1989 นี้ไดระบุถึงลักษณะของความผิดที่สามารถสงผูรายขามแดนไดไวใน มาตรา 2 วาความ
ผิดที่จะสามารถสงผูรายขามแดนไดจะตองมีลักษณะดังตอไปนี้ คือ 

 
1. เปนความผิดที่ถูกกระทําขึ้นในดินแดนของรัฐผูรองขอ ซึ่งหากเกิดขึ้นในสหราช

อาณาจักรแลัวถือวาการกระทํานั้นเปนความผิดตามกฎหมายสหราชอาณาจักร โดยความผิดนั้น
ตองสามารถลงโทษจําคุกไดอยางนอย 12 เดือน หรือ 

 
2. เปนความผิดที่เกิดขึ้นนอกดินแดนของรัฐผูรองขอและเปนปฏิปกษตอกฎหมาย

ของรัฐผูรองขอ ซึ่งถาเกิดขึ้นภายนอกดินแดนของสหราชอาณาจักรแลว ถือเปนความผิดที่สามารถ
ลงโทษไดในสหราชอาณาจักร โดยตองสามารถลงโทษจําคุกไดอยางนอย 12 เดือน หรือ 
 

3. เปนความผิดที่เกิดขึ้นนอกดินแดนรัฐผูรองขอ แตรัฐผูรองขอสามารถอางดุล
อาณาไดโดยอาศัยหลักสัญชาติของผูกระทําความผิด และถาการกระทําความผิดนั้นเกิดขึ้นใน 
สหราชอาณาจักรแลว ถือเปนการกระทําความผิดอาญา โดยตองสามารถลงโทษจําคุกไดอยาง
นอย 12 เดือน12 

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

12พระราชบัญญัติสงผูรายขามแดน ค.ศ.1989 ของสหราชอาณาจักร มาตรา 2 บัญญัติวา 
  “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 ผูพิพากษาทานหนึ่งในศาลสูงของสหราชอาณา
จักรไดวินิจฉัยวา ตามหมายจับระหวางประเทศฉบับที่ 1 ซึ่งไดระบุขอกลาวหาวาพลเอกปโนเชมี
ความรับผิดตอการกระทําการฆาตกรรมพลเมืองสเปนในประเทศชิลี เมื่อพิจารณาประกอบกับพระ
ราชบัญญัติสงผูรายขามแดน ค.ศ.1989 มาตรา 2 ที่กลาวมาแลว จะเห็นไดอยางชัดเจนวาการ
กระทําความผิดที่ถูกกลาวหานั้นมิไดเกิดขึ้นในดินแดนของประเทศสเปนซึ่งเปนรัฐผูรองขอ และมิ
ไดเปนการกระทําความผิดที่เกิดขึ้นภายนอกสหราชอาณาจักรซึ่งสหราชอาณาจักรสามารถลงโทษ
ไดตามกฎหมายของสหราชอาณาจักร เนื่องจากการฆาตกรรมพลเมืองชาวอังกฤษโดยพลเมืองที่
ไมใชชาวอังกฤษ เปนการกระทําความผิดที่สหราชอาณาจักรไมสามารถอางดุลอาณาของรัฐเหนือ

                                                                                                                                               
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  ดังนั้นการกลาวอางดุลอาณาของประเทศสเปนจึงมิไดขึ้นอยูกับความ
เปนพลเมืองของผูกระทําความผิด หากแตข้ึนอยูกับสัญชาติของเหยื่อหรือผูถูกกระทําความผิด 
ดวยเหตุนี้ความผิดที่ระบุในหมายจับเฉพาะกาลฉบับที่ 1 จึงไมตกอยูใตบทบัญญัติแหงพระราช
บัญญัติสงผูรายขามแดน ค.ศ.1989 มาตรา 2 มิใชความผิดที่สามารถสงผูรายขามแดนตามคํารอง
ขอได 

 
กรณีของหมายจับเฉพาะกาลฉบับที่ 2 นั้น ไดระบุขอกลาวหาพลเอกปโนเชวา ได

กระทําความผิดดังตอไปนี้ คือ 
 

(1) การทรมาน—ในระหวางวันที่ 1 มกราคม ค.ศ.1988 ถึงธันวาคม ค.ศ.1992 ขณะ
จําเลยดํารงตําแหนงเจาหนาที่ของรัฐไดการกระทําใดๆ ซึ่งเปนผลใหบุคคลอื่นได
รับความเจ็บปวดทรมานจากการปฏิบัติหนาที่ราชการของตนโดยเจตนา 

 
(2) สมคบกันทรมาน—ในระหวางวันที่  1 มกราคม  ค .ศ .1988 ถึง 31 ธันวาคม 

ค.ศ.1992 จําเลยในขณะดํารงตําแหนงเจาหนาที่ของรัฐไดสมคบกับบุคคลไม
ทราบชื่อ กระทําการอันเปนการเจตนาใหบุคคลอื่นไดรับความเจ็บปวดทรมาน
จากการปฏิบัติตามหนาที่ราชการของตนโดยเจตนา 

 
(3) จับคนเปนตัวประกัน--ในระหวางวันที่ 1 มกราคม ค.ศ.1982 ถึง 31 ธันวาคม 

ค.ศ.1992 จําเลยทําการกักขังและสมคบกับบุคคลไมทราบชื่อส่ังการใหบุคคลอ่ืน
และบังคับใหบุคคลนั้น กระทําการตามคําส่ังโดยใหกระทําการหรือละเวนการ
กระทําการ, คุกคามโดยการฆา, ทําใหบาดเจ็บ หรือใหทําการจับกุมบุคคลเปนตัว
ประกัน 

 
(4) สมคบกันจับคนเปนตัวประกัน--ในระหวางเดือนมกราคม ค.ศ.1982 ถึงเดือน

ธันวาคม ค.ศ.1992 จําเลยไดสมคบกับบุคคลไมทราบชื่อ กระทําการฆาตกรรมใน
ประเทศที่เปนภาคีแหงอนุสัญญาสงผูรายขามแดน 

 
(5) ฆาตกรรม--ในระหวางเดือนมกราคม ค.ศ.1976 ถึงเดือนธันวาคม ค.ศ.1992 

จําเลยไดสมคบกับบุคคลไมทราบชื่อกระทําการฆาตกรรมในประเทศซึ่งเปนภาคี
แหงอนุสัญญาสงผูรายขามแดน 
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ซึ่งจากขอกลาวหาทั้งหลายเหลานี้ทนายความของพลเอกปโนเชไดทําการโตแยงวา 
ความผิดหลายความผิดที่ระบุไวในหมายจับเฉพาะกาลฉบับที่ 2 นี้ ไมไดเปนความผิดภายใต
กฎหมายของสหราชอาณาจักรในเวลาที่การกระทําความผิดนั้นเกิดขึ้น จึงมิใชความผิดที่สามารถ
สงผูรายขามแดนได ซึ่งในประเด็นนี้ไมไดรับการวินิจฉัยจากศาลสูงของสหราชอาณาจักร เนื่องจาก 
Lord Bingham มีความเห็นวาเปนประเด็นที่จะตองพิจารณาเมื่อมีการดําเนินกระบวนการสงผูราย
ขามแดนอยูแลว จึงวินิจฉัยแตเพียงวาความผิดที่ระบุไวในหมายจับระหวางประเทศฉบับที่ 2 นี้ 
เปนความผิดที่มีลักษณะเปนความผิดที่สามารถสงผูรายขามแดนไดเทานั้น 

 
ข. พลเอกออกุสโต ปโนเช สามารถกลาวอางความคุมกันของผูนํารัฐเพื่อพนจากการ

พิจารณาคดีของศาลสหราชอาณาจักรไดหรือไม 
 

ในประเด็นนี้ทนายความของพลเอกปโนเชไดโตแยงไววา เนื่องจากการกระทําความผิด
ที่ถูกกลาวหาเปนการกระทําที่เกิดขึ้นในชวงที่พลเอกปโนเชดํารงตําแหนงประธานาธิบดีของ
ประเทศชิลี ดังนั้นพลเอกปโนเชจึงไดรับความคุมกันจากการพิจารณาคดีของสหราชอาณาจักรใน
การกระทําดังกลาว ศาลสูงของสหราชอาณาจักรไดวินิจฉัยประเด็นนี้โดยใชบทบัญญัติแหงพระ
ราชบัญญัติวาดวยความคุมกันของรัฐ ค.ศ.1979 (State Immunity Act 1979) และพระราช
บัญญัติวาดวยเอกสิทธิทางการทูต ค.ศ.1964 (Diplomatic Priviledges Act 1964) เปนหลัก
เกณฑในการพิจารณาวาพลเอกปโนเชสามารถกลาวอางความคุมกันของตนในฐานะผูนํารัฐได
หรือไม ซี่งบทบัญญัติของพระราชบัญญัติทั้งสองฉบับที่นํามาใชในการพิจารณามีดังตอไปนี้ คือ 

 
พระราชบัญญัติวาดวยความคุมกันของรัฐ ค.ศ.1978 มาตรา 1 ระบุใหรัฐตางประเทศ

ไดรับความคุมกันจากการใชดุลอาณาของศาลสหราชอาณาจักร เวนแตเปนกรณีที่ยกเวนไวในพระ
ราชบัญญัติ13 

 

                                                  
13พระราชบัญญัติวาดวยความคุมกันของรัฐ ค.ศ.1979 มาตรา 1 ของสหราชอาณาจักร 

บัญญัติไววา 
   “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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พระราชบัญญัติวาดวยความคุมกันของรัฐ ค.ศ.1979 มาตรา 14(1) ระบุใหความคุม
กันของรัฐนี้ขยายออกไปยังอธิปตยหรือผูนํารัฐอ่ืนในการปฏิบัติหนาที่ราชการและสวนราชการของ
รัฐตางประเทศอื่นดวย14 

 
พระราชบัญญัติวาดวยความคุมกันของรัฐ ค.ศ.1979 มาตรา 20(1) ระบุใหนําบท

บัญญัติแหงพระราชบัญญัติวาดวยเอกสิทธิทางการทูต ค.ศ.1964 ของสหราชอาณาจักร* มาใช
บังคับกับกรณีของผูนํารัฐดวย15 ซึ่งการที่มาตรา 20(1) บัญญัติไวเชนนี้เปนผลใหตองนําเอาบท

                                                  
14พระราชบัญญัติวาดวยความคุมกันของรัฐ ค.ศ.1979 มาตรา 14(1) ของสหราชอาณา

จักร บัญญัติไววา 
“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.” 

*พระราชบัญญัติวาดวยเอกสิทธิทางการทูต ค.ศ.1964 นี้ เปนกฎหมายภายในของสหราช
อาณาจักรซึ่งอนุวัติการตามอนุสัญญาเวียนนาวาดวยความสัมพันธทางการทูต เพื่อใหอนุสัญญา
ฉบับนี้มีผลบังคับมีผลบังคับใชในสหราชอาณาจักร และพระราชบัญญัติฉบับนี้มีผลใชบังคับเมื่อ
วันที่ 24 เมษายน ค.ศ.1964 

15พระราชบัญญัติวาความคุมกันของรัฐ ค.ศ.1979 มาตรา 20(1) ของสหราชอาณาจักร 
บัญญัติวา 

“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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บัญญัติแหงอนุสัญญาเวียนนาวาดวยความสัมพันธทางการทูต ค.ศ.1961 ซึ่งไดวางหลักเกณฑ
เกี่ยวกับการปฏิบัติตอผูแทนทางการทูตและความคุมกันของผูแทนทางการทูตไวในมาตรา 29 และ 
39 มาใชพิจารณาในกรณีนี้ดวย 

 
อนุสัญญาเวียนนาวาดวยความสัมพันธทางการทูต ค.ศ.1961 มาตรา 29 ไดบัญญตัวิา 

“ตัวบุคคลของผูแทนทางการทูตจะถูกละเมิดมิได ผูแทนทางการทูตจะไมถูกจับกุมคุมขังในรูปใด 
รัฐผูรับจะปฏิบัติตอผูแทนทางการทูตดวยความเคารพตามสมควร และจะดําเนินการที่เหมาะสม
ทั้งมวลที่จะปองกันการประทุษรายใดๆ ตอตัวบุคคล เสรีภาพ หรือเกียรติของตัวแทนทางการทูต16  

 
อนุสัญญาเวียนนาวาดวยความสัมพันธทางการทูต ค.ศ.1961 มาตรา 39 ไดบัญญัติวา 

 
“1. บุคคลทุกคนที่มีสิทธิจะไดรับเอกสิทธิและความคุมกัน จะไดอุปโภคเอกสิทธิและ

ความคุมกันนั้น ตั้งแตขณะที่บุคคลนั้นเขามาในอาณาเขตของรัฐผูรับในการเดินทางไปรับตําแหนง
ของตน หรือถาอยูในอาณาเขตของรัฐผูรับแลวตั้งแตที่ไดบอกกลาวการแตงตั้งของตนตอกระทรวง
การตางประเทศ หรือตอกระทรวงอื่นเชนที่อาจตกลงกัน 

  
2. เมื่อการหนาที่ของบุคคลซี่งอุปโภคเอกสิทธิและความคุมกันยุติลง เอกสิทธิและ

ความคุมกันเชนวา ตามปกติจะสิ้นสุดลงขณะที่บุคคลนั้นออกไปจากประเทศ หรือเมื่อส้ินกําหนด
ระยะเวลาอันสมควรที่จะทําเชนนั้น แตจะยังมีเอกสิทธิและความคุมกันอยูจนกระทัง่ถงึเวลานัน้ แม
ในกรณีของการขัดกันดวยอาวุธ อยางไรก็ดี ในสวนที่เกี่ยวกับการกระทําที่ไดปฏิบัติไปโดยบุคคล
เชนวานั้น ในการปฏิบัติหนาที่ของตนในฐานะเปนบุคคลในคณะผูแทนความคุมกันเชนนั้นใหมีอยู
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.” 

16อนุสัญญาวาดวยความสัมพันธทางการทูต ค.ศ.1961 มาตรา 29 บัญญัติวา 
   “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 ไดวินิจฉัยในประเด็นนี้ไววา เหตุผลมูลฐานของความคุมกันของรัฐก็

คือ กฎเกณฑของมิตรภาพระหวางประเทศซึ่งหามรัฐอธิปไตยหนึ่งพิจารณาตัดสินการกระทําของ
รัฐอธิปไตยอีกรัฐหนึ่ง และเมื่อพิจารณาบทบัญญัติมาตรา 29 และ 39 ของอนุสัญญาเวียนนาวา
ดวยความสัมพันธทางการทูต ค.ศ.1961 แลวจะเห็นไดชัดเจนวาความคุมกันของอดีตผูนํารัฐเกี่ยว
กับการกระทําความผิดอาญาที่เกิดขึ้นในขณะดํารงตําแหนงผูนํารัฐนั้น ไมวาการกระทําความผิด
อาญานั้นจะเปนการกระทําความผิดที่รายแรงหรือไมเปนไปตามแนวปฏิบัติของประชาธิปไตยก็
ตาม ก็ไมทําใหการกระทํานั้นอยูนอกเหนือขอบเขตของความคุมกันที่ใหแกผูนํารัฐตามกฎหมาย
อังกฤษ18 

 
Collins ผูพิพากษาอีกคนหนึ่งไดวินิจฉัยในประเด็นเรื่องความคุมกันจของผูนํารัฐไววา 

ผูนํารัฐไดรับความคุมกันอยางสมบูรณในขณะที่ผูนํารัฐดํารงตําแหนงผูนํารัฐอยู และตอมาภาย
หลังความคุมกันของผูนํารัฐจะจํากัดอยูเพียงแตการกระทําที่กระทาํขึ้นในการปฏิบัติหนาทีข่องผูนาํ

                                                  
17อนุสัญญาเวียนนาวาดวยความสัมพันธทางการทูต ค.ศ.1961 มาตรา 39 บัญญัติวา 
  “ 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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รัฐเทานั้น ซึ่งเมื่อพิจารณาขอกลาวหาที่ระบุมาทั้งหมดนั้นก็ไมพบวา มีการกระทําความผิดฐานใด
ที่ลักษณะของการกระทํานั้นจะไมไดรับความคุมกัน19 

 
ดังนั้นศาลสูงของสหราชอาณาจักรจึงมีคําพิพากษาเมื่อวันที่ 28 ตุลาคม ค.ศ.1998 วา 

พลเอกปโนเชไดรับความคุมกันจากการพิจารณาคดีของศาลสหราชอาณาจักร และใหเพิกถอน
หมายจับเฉพาะกาลทั้ง 2 ฉบับ และตอมาไดมีการอุทธรณคําพิพากษาคดีตอศาลฎีกาของสหราช
อาณาจักร (สภาขุนนาง/ House of Lords) เฉพาะความผิดที่ระบุไวในหมายจับเฉพาะกาลฉบับที่ 
2 เทานั้น 

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

Parte Pinochet Ugarte (No.1)20 
 
เมื่อมีการอุทธรณคําพิพากษาของศาลสูงในประเด็นเกี่ยวกับความผิดตามหมายจับ

ฉบับที่ 2 ตอศาลฎีกาอังกฤษแลว ศาลฎีกาอังกฤษไดทําการพิจารณาคดีโดยมีผูพิพากษา 5 คน
เปนองคคณะในการพิจารณา* และไดมีคําพิพากษาเมื่อวันที่ 25 พฤศจิกายน ค.ศ.1998 กลับคํา
พิพากษาของศาลสูงดวยคะแนนเสียง 3:2 เสียง** โดยพิพากษาวาพลเอกปโนเชไมสามารถกลาว
อางความคุมกันในการกระทําความผิดตามที่ถูกกลาวหาได ซึ่งประเด็นที่ทําการวินิจฉัยในคดีนี้คง
มีแตเพียงวาความคุมกันของผูนํารัฐมีขอจํากัดหรือไม และหลักเกณฑในเรื่องความคุมกันของผูนํา
รัฐมีการนํามาปรับใชอยางไรตามกฎหมายของประเทศองักฤษ โดยมิไดมีการวินิจฉัยวาความผิดที่
ระบุไวในหมายจับเฉพาะกาลฉบับที่ 2 นั้น เปนความผิดที่สามารถสงผูรายขามแดนไดหรือไม 

 

                                                  
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.  

*องคคณะผูพิพากษาประกอบดวย Lord Slynn of Hadley, Lord Lloyd of Berwick, 
Lord Nicholls of Birkenhead, Lord Steyn และ Lord Hoffmann   

**ผูพิพากษาที่มีความเห็นเปนฝายเสียงขางมากคือ Lord Nicholls of Birkenhead, Lord 
Steyn และ Lord Hoffmann ผูพิพากษาที่มีความเห็นเปนฝายเสียงขางนอยคือ Lord Slynn of 
Hadley, Lord Lloyd of Berwick 
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Lord Slynn of Hadley ผูพิพากษาเสียงขางนอยทานหนึ่งไดวินิจฉัยคดีเห็นพองกับ
ความเห็นของ Lord Bingham โดย Lord Slynn of Hadley ไดใหความเห็นวาผูนํารัฐนั้นสามารถ
กระทําการใดๆ ที่เปนการไมชอบดวยกฎหมายได หากเปนการปฏิบัติหนาที่ราชการของตน แมขอ
เท็จจริงจะปรากฏใหเห็นวาการกระทําที่ถูกกลาวหาจะไดรับการยอมรับวาเปนอาชญากรรมภายใต
กฎหมายระหวางประเทศก็ตาม แตการยอมรับนั้นก็มิไดหมายความวาศาลของรัฐทุกรัฐในสังคม
ระหวางประเทศจะสามารถใชดุลอาณาในการพิจารณาการกระทําความผิดนั้นได เพราะหากเปน
เชนนั้นแลวความคุมกันของผูนํารัฐซึ่งรัฐตางๆ ใหการยอมรับในฐานะที่เปนหนึ่งของความสัมพันธ
ระหวางประเทศ ก็จะถูกพรากไปโดยกฎหมายระหวางประเทศเอง นอกจากนั้นแลวยังไมมีการยอม
รับอยางเปนเอกฉันทจากรัฐตางๆวา ศาลภายในของรัฐสามารถใชดุลอาณาของตนตามหลักสากล
ในการพิจารณาคดีเกี่ยวกับอาชญากรรมที่เปนปฏิปกษตอกฎหมายระหวางประเทศได ประกอบ
กับยังไมมีกฎเกณฑสากลใดมากําหนดวา การกระทําอาชญากรรมระหวางประเทศเหลานั้นอยู
ภายนอกขอบเขตความคุมกันตามเหตุผลอันเนื่องมาจากมูลกรณี (immunity ratione materiae) 
จริงอยูที่อาชญากรรมระหวางประเทศบางประเภทสามารถจํากัดความคุมกันของผูนํารัฐได แต
ความผิดที่พลเอกปโนเชถูกกลาวหานั้น เปนความผิดที่มีการใหคําจํากัดความอยางชัดแจงไวใน
อนุสัญญาระหวางประเทศ ซึ่งจะตองพิจารณาวาอนุสัญญาระหวางประเทศเหลานั้นไดบัญญัติ
เกี่ยวกับความคุมกันของผูนํารัฐไวหรือไมเพียงใด และประการสําคัญที่สุดคืออนุสัญญาระหวาง
ประเทศที่เกี่ยวของกับขอกลาวหาก็คือ อนุสัญญาวาดวยการปองกันและลงโทษอาชญากรรมฆา
ลางเผาพันธุ ค.ศ.1948, อนุสัญญาทรมาน ค.ศ.1984 และอนุสัญญาวาดวยการจับเปนตัวประกัน 
ค.ศ.1982 

 
ตามอนุสัญญาวาดวยการปองกันและลงโทษอาชญากรรมฆาลางเผาพันธุ ค.ศ.1948

นั้น ไดบัญญัติใหอํานาจแกศาลระหวางประเทศหรือรัฐที่การกระทําความผิดเกิดขึ้นในดินแดนของ
ตนเทานั้นที่สามารถใชดุลอาณาในการพิจารณาคดีได21  และแมวาอนุสัญญาฉบับนี้จะไดมีบท

                                                  
21อนุสัญญาวาดวยการปองกันและลงโทษอาชญากรรมฆาลางเผาพันธุ ค.ศ.1948 มาตรา 

6 บัญญัติวา 
   “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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บัญญัติชัดแจงเกี่ยวกับการไมยอมรับความคุมกันของผูนํารัฐเอาไวก็ตาม แตก็ไมสามารถนํามาใช
ในพิจารณาคดีไดเนื่องจากอนุสัญญาฉบับนี้ไมมีผลใชบังคับในสหราชอาณาจักร 

 
สําหรับอนุสัญญาทรมาน ค.ศ.1984 นั้น แมวาจะมีการกําหนดไวในอนุสัญญาวาการ

กระทําในหนาที่ราชการโดยเจาหนาที่ของรัฐนั้น ไมสามารถทําใหผูกระทําความผิดพนจากความ
รับผิดได และกําหนดใหรัฐภาคีมีพันธกรณีที่จะตองดําเนินคดีกับเจาหนาที่ของรัฐที่ถูกกลาวหาวา
กระทําความผิด โดยไมคํานึงวาจะเปนคนชาติใดและการกระทําจะเกิดขึ้นที่ใด แตหากรัฐภาคีไม
ประสงคจะดําเนินคดีแลวก็จะตองดําเนินการสงตัวเจาหนาที่ของรัฐนั้นไปยังรัฐภาคีอ่ืนที่ประสงค
จะลงโทษ22ไวก็ตาม แตในอนุสัญญาก็มิไดมีขอกําหนดประการใดเกี่ยวกับความคุมกันของผูนํารัฐ
เอาไวเลย ดวยเหตุนี้จึงไมสามารถตีความไดวาการกระทําการทรมานถือเปนการยกเวนความคุม
กันของผูนํารัฐ เชนเดียวกับอนุสัญญาวาดวยการจับเปนตัวประกัน 

 
นอกจากนั้นแลวการที่บทบัญญัติของศาลระหวางประเทศทั้งหลายที่ใหอํานาจศาล

ระหวางประเทศเหลานั้นในการใชดุลอาณาของตนในการพิจารณาคดี ก็มีลักษณะจํากัดอยูเพียง
เหตุการณใดเหตุการณหนึ่งเทานั้น ไมสามารถขยายไปถึงอาชญากรรมระหวางประเทศที่เกิดขึ้น
นอกเหนือขอบเขตของธรรมนูญศาลได ดังนั้นการที่ศาลภายในของรัฐจะสามารถพิจารณาคดีนั้น
ไดหรือไม จึงตองมบีทบัญญัติของกฎหมายใหอํานาจไวอยางชัดแจงดวย 

 
Lord Lloyd of Berwick วินิจฉัยไปในแนวทางเดียวกับ Lord Slynn of Hadley วาการ

กระทําของผูนํารัฐสามารถแยกออกไดเปน 2 ลักษณะ กลาวคือการกระทําในฐานะสวนตัว 
(personal or private act) และการกระทําในฐานะอธิปตย (official or public act) แตเนื่องจาก
พลเอกปโนเชมิไดถูกกลาวหาวากระทําความผิดนั้นดวยตนเอง แตเปนการกระทําของเจาหนาที่
ตํารวจและเจาหนาที่ของ DINA ดังนั้นจึงแสดงใหเห็นวาพลเอกปโนเชไดกระทําความผดิทีถ่กูกลาว
หานั้นในการปฏิบัติหนาที่ราชการมิใชการกระทําในฐานะสวนตัว และยังไดปฏิเสธขอโตแยงของ
พนักงานอัยการที่วาความรายแรงของอาชญากรรมบางประเภทอยางเชนอาชญากรรมในคดีนี้
สรางขอยกเวนของความคุมกัน และ Lord Lloyd of Berwick ไดวินิจฉัยดวยวาในอนุสัญญา
ตอตานการทรมานมิไดมีบทบัญญัติใดที่กลาวถึงความคุมกันของผูนํารัฐ และยังโตแยงดวยวาบท
บัญญัติที่ปฏิเสธความคุมกันของผูนํารัฐอยางชัดแจงคนพบอยูแตเพียงในธรรมนูญที่จัดตั้งศาล
ระหวางประเทศเปนหลักฐานสําคัญในประเด็นที่วาผูนํารัฐไมสามารถกลาวอางความคุมกันของ

                                                  
22ดูรายละเอียดในอนุสัญญาตอตานการทรมาน ค.ศ.1984 มาตรา 5,7 และ 8  
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ตนตอศาลภายในของรัฐตางๆได และใหความเห็นไวอีกดวยวาความคุมกันของผูนํารัฐจะตองถูก
ยกเลิกหรือถูกสละอยางชัดแจงโดยรัฐเจาของสัญชาติของผูนํารัฐเทานั้น 

 
นอกจากนั้นแลวประเด็นที่สําคัญประการหนึ่งที่เปนรากฐานสําคัญในการพิจารณาคดี

กับพลเอกปโนเชก็คือ หลักเรื่องการกระทําของรัฐ* (act of state doctrine) ซึ่งเปนการยืนยันวา
การกระทําของบุคคลใดที่กระทําขึ้นภายในดินแดนของตนเอง เพื่อเปนการแสดงออกซี่งการปฏิบัติ
หนาที่ราชการตามอํานาจของผูนํารัฐ ถือเปนการกระทําของรัฐตางประเทศอื่น การกระทํานั้นจึงไม
ตกอยูใตดุลอาณาของศาลภายในของอีกรัฐหนึ่ง ซี่งในประเด็นนี้ Lord Lloyd of Berwick ได
วินิจฉัยวาหากศาลของอังกฤษอนุญาตใหมีการดําเนินการสงผูรายขามแดนได ก็เทากับวาศาลของ
อังกฤษไมคํานึงถึงพระราชบัญญัตินิรโทษกรรมแหงชาติ ค.ศ.1978 ของประเทศชิลี และทําลายคํา
วินิจฉัยของศาลฎีกาของประเทศชิลีในการปรับใชกฎหมาย การดําเนินกระบวนการสงผูรายขาม
แดนไมตกอยูในอํานาจของศาลอังกฤษที่จะพิจารณา และหากยินยอมใหมีการสงตัวพลเอกปโนเช
ไดก็เทากับวาศาลของประเทศองักฤษดําเนินการอันเปนการกาวกายกิจการภายในของประเทศชิลี 

 
ผูพิพากษาเสียงขางนอยในคดีนี้ ไดวินิจฉัยคดีโดยปฏิเสธขอโตแยงของพนักงานอยัการ

ที่วา หนาที่ราชการของผูนํารัฐนั้นอยูในความหมายของอนุสัญญาเวียนนาวาดวยความสัมพันธ
ทางการทูต ค.ศ.1961 มาตรา 39 ซี่งถูกกําหนดโดยกฎหมายระหวางประเทศนั้น ไมรวมถึงการ
กระทําอาชญากรรมระหวางประเทศ เชน การทรมาน การกอการราย หรือการฆาลางเผาพันธุ โดย
มองวาผูนํารัฐสามารถที่จะเกี่ยวของกับการกระทําซึ่งเปนการผิดกฎหมายอันเกี่ยวเนื่องกับการ
ปฏิบัติหนาที่ราชการได และสามารถกลาวอางความคุมกันสําหรับการกระทํานั้นไดแมวาการ
กระทํานั้นจะเปนการกระทําอาชญากรรมระหวางประเทศก็ตาม 

                                                  
*เมื่อผูนํารัฐถูกฟองคดีในการกระทําตามหนาที่ราชการนั้น มีประเด็นที่ตองพิจารณา 2 

ประเด็นคือ ประเด็นวาผูนํารัฐไดรับความคุมกันสําหรับการกระทํานั้นหรือไม อีกประเด็นหนึ่งคือ 
การกระทําที่ผูนํารัฐไดกระทําขึ้นนั้นถือเปนการกระทําของรัฐหรือไม ซี่งทั้งสองประเด็นมีลักษณะ
ใกลเคียงกันมาก หลักเกณฑในเรื่องการกระทําของรัฐนี้ในสหรัฐอเมริกาใชคําวา “act of state”  
ในขณะที่ในประเทศอังกฤษใชคําวา “judicial restraint or non-juristiciable” หลักในเรื่องการ
กระทําของรัฐนี้ไมเพียงแตจะเปนการกระทําที่ไดรับความคุมกันตามกฎหมายระหวางประเทศเทา
นั้น แตเปนการกระทําที่รัฐทั้งหลายตางยอมรับวาหากพิจารณาไดวาการกระทํานั้นเปนการกระทํา
ของรัฐตางประเทศแลว ศาลภายในของรัฐไมสามารถดําเนินกระบวนการทางศาลตามกฎหมาย
ภายในของรัฐไดเลย 
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ผูพิพากษาเสียงขางมากไดพิจารณาคดีแลววินิจฉัยไปในแนวทางเดียวกันวากฎหมาย
ระหวางประเทศไดวางกฎเกณฑไววาการทรมาน, การจับเปนตัวประกัน และการกระทําอาชญา
กรรมรายแรงอื่นๆมิใชการกระทําในหนาที่ของผูนํารัฐ และไมใชการกระทําที่จะไดรับความคุมกัน
จากการใชดุลอาณาของศาลภายในรัฐอ่ืน 

 
Lord Nicholls of Birkenhead ไดจําแนกความคุมกันของผูนํารัฐออกเปน 2 ประเภท

คือ ความคุมกันตามเหตุผลอันเนื่องมาจากตัวบุคคล (immunity ratione personae) และความ
คุมกันของผูนํารัฐตามเหตุผลอันเนื่องมาจากมูลกรณี (immunity ratione materiae) โดยอธิบาย
วา ผูนํารัฐจะไดรับความคุมกันอยางสมบูรณในขณะที่ดํารงตาํแหนงผูนํารัฐอยู ทั้งในการกระทําที่
เกี่ยวของและไมเกี่ยวของกับการปฏิบัติหนาที่ราชการ และจะไดรับความคุมกันนั้นตอไปสําหรับ
การกระทําที่เกี่ยวของกับการปฏิบัติหนาที่ราชการเมื่อผูนํารัฐพนจากตําแหนงไปแลว นอกจากนั้น
แลวหนาที่ราชการของผูนํารัฐในมาตรา 39 แหงอนุสัญญาเวียนนาวาดวยความสัมพันธทางการ
ทูต ค.ศ.1961 นั้น ตองหมายความถึงหนาที่ราชการตามที่กฎหมายระหวางประเทศใหการยอมรับ
วาเปนการกระทําในหนาที่ของผูนํารัฐดวย และตั้งแตภายหลังสงครามโลกครั้งที่ 2 เปนตนมา 
กฎหมายระหวางประเทศยังไดวางหลักเกณฑเอาไวดวยวา ปจเจกชนซึ่งกระทําอาชญากรรม
ระหวางประเทศอยางรายแรงนั้นไมสามารถกลาวอางตําแหนงหนาที่ราชการเพื่อใหตนพนจาก
ความรับผิดได ดังนั้นการทรมานและการจับเปนตัวประกันนั้นจึงไมใชหนาที่ของผูนํารัฐตาม
กฎหมายระหวางประเทศ พลเอกปโนเชจึงไมไดรับความคุมกันในการกระทําอาชญากรรมระหวาง
ประเทศ 

 
Lord Steyn ไดวินิจฉัยโดยปฏิเสธความคิดของ Collins J ที่วาลักษณะของอาชญา

กรรมระหวางประเทศไมสามารถจํากัดความคุมกันของผูนํารัฐได และไดวินิจฉัยคดีไปในลักษณะ
เดียวกันกับ Lord Nicholls of Birkenhead โดยใหเหตุผลวา การกระทําอาชญากรรมบางประการ
ที่พลเอกปโนเชกระทําขึ้นนั้น ไมไดรับการยอมรับวาเปนการกระทําตามอํานาจหนาที่ของผูนํารัฐ 
พลเอกปโนเชจึงไมไดรับความคุมกันในการกระทําอาชญากรรมระหวางประเทศตามที่ถูกกลาวหา 

 
นอกจากนั้นแลวผูพิพากษาทั้ง 2 คน ยังไดใหคําวินิจฉัยถึงหลักการกระทําของรัฐเอาไว

ดวยวา จุดมุงหมายสําคัญในการรางอนุสัญญาตอตานการทรมาน ค.ศ.1984 ก็คือ การอนุญาตให
ศาลภายในของรัฐตางๆสามารถใชดุลอาณาของตนในการพิจารณาการกระทําซี่งถือวาเปนการ
กระทําของรัฐตางประเทศไดดวย โดย Lord Steyn ยังไดวินิจฉัยตอไปดวยวา จะเปนการผิดพลาด
ของศาลสหราชอาณาจักรหากจะใชหลักเกณฑเร่ืองการกระทําของรัฐในทางที่โตแยงกับกฎหมาย
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จารีตประเพณีระหวางประเทศที่มีอยูกอน ค.ศ.1973 เสียอีก ซึ่งเปนการทําใหกฎหมายเกี่ยวกับ
สิทธิมนุษยชนที่ถือเปนกฎหมายจารีตประเพณีระหวางประเทศลมเหลวไปโดยหลักเกณฑเร่ืองการ
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 

 
ภายหลังจากที่ศาลฎีกาของอังกฤษไดมีคําพิพากษาฉบับที่ 1 ออกมาเมื่อวันที่ 28 

พฤศจิกายน ค.ศ.1998 พิพากษาวาพลเอกปโนเชไมสามารถกลาวอางความคุมกันในฐานะผูนํารัฐ
เพื่อใหตนเองพนจากความรับผิดและไมตองถูกพิจารณาคดีโดยศาลสหราชอาณาจักรนั้น ทนาย
ความของพลเอกปโนเชไดยื่นคํารองตอศาลฎีกาอังกฤษโดยกลาวอางวาคําพิพากษาของศาลฎีกา
อังกฤษ ฉบับที่ 1 นั้น ไมชอบเนื่องจาก Lord Hoffmann ซึ่งเปนหนึ่งในองคคณะที่พิจารณาคดีนั้น
มีสวนเกี่ยวของกับองคการนิรโทษกรรมสากล (Amnesty International) ซึ่งเปนองคกรหนึ่งที่เขา
มามีบทบาทในการแทรกแซงการดําเนินคดีกับพลเอกปโนเชดวย โดยเปนองคกรที่แจงขาวการเดิน
ทางไปรับการรักษาทางการแพทยของพลเอกปโนเชในประเทศอังกฤษใหแกฝายผูรองในประเทศ 
สเปนทราบ ซี่งเปนผลใหมีการออกหมายจับระหวางประเทศเพื่อรองขอใหสหราชอาณาจักรจับกุม
ตัวพลเอกปโนเชและสงตัวไปดําเนินคดีในประเทศสเปน ซี่งผูพิพากษาในศาลฎีกาไดพิจารณาคํา
รองขอของทนายความของพลเอกปโนเชแลวมีความเห็นวา การที่ Lord Hoffmann ดํารงตําแหนง
เปนผูอํานวยการขององคกรหนึ่งซึ่งไดรับความชวยเหลือและสนับสนุนจากองคการนิรโทษกรรม
สากล แมจะเปนตําแหนงที่ไมไดรับคาตอบแทนแตก็ถือไดวา Lord Hoffmann ขาดคุณสมบัติที่จะ
พิจารณาคดีนี้โดยอัตโนมัติและไมจําตองมีการรองขอ ตามหลักกฎหมายที่วาไมมีผูใดที่สามารถ
พิจารณาตัดสินคดีที่ตนเองมีสวนไดเสียได (nemo debet esse judex in propria causa) ดังนั้น
แมผูพิพากษาทั้งหมดในองคคณะนั้นจะทําการพิจารณาคดีไปโดยไมมีอคติเจือปนก็ตามที แตคํา
พิพากษานั้นก็ไมชอบดวยกฎหมายเพราะเหตุการขาดคุณสมบัติของผูพิพากษา ดวยเหตุนี้ศาล

                                                  
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* จึงไดมีคําพิพากษาใหเพิกถอนคําพิพากษาของศาลฎีกาฉบับที่ 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 ไดมีคําพิพากษาใหเพิกถอนคําพิพากษาฉบับแรก

แลว ก็ไดดําเนินการพิจารณาคดีกับพลเอกปโนเชใหมอีกครั้งหนึ่ง โดยในครั้งนี้มีผูพิพากษา 7 คน 
เปนองคคณะในการพิจารณา** ซึ่งไดดําเนินการพิจารณาคดีโดยมีประเด็นในการพิจารณาดังนี้คือ 

 
ก. ความผิดที่ถูกกลาวหานั้นเปนความผิดที่สามารถสงผูรายขามแดนไดหรือไม 

 
ในคดีนี้ประเด็นโตแยงของทนายความของพลเอกปโนเชที่วา ความผิดที่สามารถสง

ผูรายขามแดนไดตามมาตรา 2 แหงพระราชบัญญัติสงผูรายขามแดน ค.ศ.1989 นั้น จะตองเปนไป
ตามหลัก double criminality กลาวคือ ความผิดนั้นจะตองเปนความผิดตามกฎหมายของประเทศ
อังกฤษและกฎหมายของประเทศสเปนพรอมกันทั้งสองประเทศในเวลาที่ความผิดนั้นเกิดขึ้น มิใช
ในวันที่มีการรองขอใหสงผูรายขามแดน ไดรับการพิจารณาอีกครั้งโดยผูพิพากษาคณะนี้ โดยคํา
วินิจฉัยในประเด็นนี้ปรากฎชัดแจงที่สุดอยูในคําวินิจฉัยสวนตัวของ Lord Browne-Wilkinson ซึ่ง
วินิจฉัยโดยตีความมาตรา 2 แหงพระราชบัญญัติวาดวยการสงผูรายขามแดน ค.ศ.1989 วา ความ
ผิดใดจะเปนความผิดที่สามารถสงผูรายขามแดนตามพระราชบัญญัติฉบับนี้ไดนั้น จะตองเปน

                                                  
*องคคณะผูพิพากษาประกอบดวยผูพิพากษา 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. 

**องคคณะผูพิพากษาประกอบดวย 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 ซึ่งผูพิพากษาแตละคนในการพิจารณาคดีคร้ังนี้ไมมีคนใดที่
มีสวนเกี่ยวของกับการพิจารณาคดีในครั้งแรกเลย 
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ความผิดตามกฎหมายของรัฐผูรองขอและรัฐผูรับคํารองขอในเวลาที่การกระทําความผิดนั้นไดเกิด
ขึ้น มิใชในวันที่มีการรองขอใหสงผูรายขามแดน ซึ่งผูพิพากษาสวนใหญในคณะนี้มีความเห็นไปใน
แนวทางเดียวกับ Lord Browne-Wilkinson แตมิไดแสดงเหตุผลไวอยางชัดแจงในคําวินิจฉัยสวน
ตัวของแตละคน 

 
Lord Hope of Craighead ได วินิ จ ฉัยวา  Criminal Justice Act 1988 Section 134 

ของประเทศอังกฤษซึ่งไดบัญญัติใหการทรมานเปนความผิดตามกฎหมายอังกฤษนั้นมีผลบังคับใช
เมื่อวันที่ 29 กันยายน ค.ศ.1988 จึงสงผลใหความผิดฐานทําการทรมานตามที่บัญญัติไวใน
อนุสัญญาตอตานการทรมาน ค.ศ.1984 เปนความผิดตามกฎหมายอังกฤษ ผูกระทําความผิด
สามารถถูกลงโทษไดตามกฎหมายอังกฤษโดยไมคํานึงวาการทรมานนั้นจะเกิดขึ้นที่ใด และใคร
เปนผูกระทําความผิด ดังนั้นความผิดที่จะตองพิจารณาวาพลเอกปโนเชไดรับความคุมกันในฐานะ
ผูนํารัฐหรือไมนั้น จึงมีเพียงความผิดฐานกระทําการทรมานที่เกิดขึ้นภายหลังตั้งแตวันที่ 29 
กันยายน  ค.ศ.1988 เทานั้น  เชนเดียวกับพระราชบัญญัติวาดวยการจับคนเปนตัวประกัน 
ค.ศ.1982 (Taking of Hostages Act 1982) ไดบัญญัติใหการจับคนเปนตัวประกันเปนความผิด
ตามกฎหมายอังกฤษ ซึ่งสงผลใหความผิดฐานจับคนเปนตัวประกันที่เกิดขึ้นภายหลังตั้งแตวันที่
พระราชบัญญัติวาดวยการจับคนเปนตัวประกัน ค.ศ.1982 มีผลใชบังคับนั้นเปนความผิดที่
สามารถสงผูรายขามแดนได แตการกระทําที่พลเอกปโนเชถูกกลาวหานั้น มีลักษณะเปนการ
กระทําที่มีวัตถุประสงคที่จะจับกุมคุมขังหรือคุกคามบุคคลอื่นใหไดรับความทรมานอยางจงใจ จึง
เปนการกระทําความผิดฐานทําการทรมานมากกวาจะเปนการจับคนเปนตัวประกันตามความ
หมายของพระราชบัญญัติวาดวยการจับคนเปนตัวประกัน ค.ศ.1982 
 

ดังนั้นขอกลาวหาที่วาพลเอกปโนเชไดสมคบกับบุคลลไมทราบชื่อทําการฆาตกรรม
บุคคลอ่ืนในประเทศสเปนนั้น จึงไมใชความผิดที่สามารถสงผูรายขามแดนได เนื่องจากประมวล
กฎหมายอาญา ค.ศ.1977 ของประเทศอังกฤษ มิไดบัญญัติใหความผิดลักษณะนี้เปนความผิดที่
สามารถลงโทษไดตามกฎหมายอังกฤษ เชนเดียวกับขอกลาวหาที่วาพลเอกปโนเชสมคบกับบุคลล
ไมทราบชื่อในประเทศชิลีเพื่อทําการฆาตกรรมชาวฝรั่งเศส, สเปน, อเมริกัน, โปรตุเกส และชิลี ใน
ประเทศสเปนจึงไมเปนความผิดที่สามารถสงผูรายขามแดนได แตขอกลาวหานี้เปนความผิดที่
สามารถลงโทษไดตามพระราชบัญญัติวาดวยการกอการราย ค.ศ.1978 ซึ่งไดบัญญัติใหศาล 
สหราขอาณาจักรมีดุลอาณาเหนือการสมคบกันกระทําการฆาตกรรมในประเทศภาคีแหง
อนุสัญญา แตอยางไรก็ตามประเทศชิลีมิไดเขาเปนภาคีของอนุสัญญาฉบับนี้ เปนเหตุใหการ
กระทําความผิดฐานนี้ที่เกิดขึ้นในประเทศชิลีไมตกอยูภายใตกฎหมายฉบับนี้ เชนเดียวกับกรณีการ
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ฆาตกรรมในประเทศอิตาลี ซึ่งปรากฎขอเท็จจริงวาความผิดที่ถูกกลาวหาไดถูกกระทําขึ้นในเดือน
ตุลาคม ค.ศ.1975 กอนที่กฎหมายฉบับนี้จะมีผลใชบังคับถึง 3 ป ดังนั้นความผิดตามที่ถูกกลาวหา
นี้จึงไมใชความผิดที่สามารถสงผูรายขามแดนได 
 

ดังนั้นตามความเห็นของผูพิพากษาสวนใหญความผิดที่สามารถสงผูรายขามแดนได คือ 
 

(1) ความผิดฐานทําการทรมานและสมคบกันทําการทรมานตั้งแตวันที่ 29 กันยายน 
ค.ศ.1988 และ 

 
(2) ความผิดฐานสมคบกับบุคคลไมทราบชื่อในประเทศสเปนเพื่อกระทําการ

ฆาตกรรมในประเทศสเปน 
 
ข. พลเอกออกุสโต ปโนเช สามารถกลาวอางความคุมกันของผูนํารัฐไดหรือไม 

 
Lord Browne-Wilkinson ไมไดระบุวาพลเอกปโนเชไดรับความคุมกันหรือไม แตได

วินิจฉัยวา ความคุมกันของผูนํารัฐนั้นไมสามารถนํามาใชกับการกระทําการทรมานได เพราะเปน
อาชญากรรมที่ละเมิดหลักกฎหมายสูงสุด (Jus cogens) และเปนลักษณะหนึ่งของอาชญากรรม
ตอมนุษยชาติ (Crimes against humanity) ความคุมกันของผูนํารัฐเหนือการกระทําการทรมาน
ยังคงมีอยูตลอดเรื่อยมาจนกระทั่งอนุสัญญาตอตานการทรมาน ค.ศ.1984 มีผลใชบังคับ เนื่อง
จากการบัญญัติอนุสัญญาตอตานการทรมาน ค.ศ.1984 สงผลใหการทรมานกลายเปนอาชญา
กรรมระหวางประเทศโดยสมบูรณ ประกอบกับอนุสัญญาตอตานการทรมาน ค.ศ.1984 เองก็ไดมี
บทบัญญัติใหอํานาจแกรัฐภาคีในการใชดุลอาณาของรัฐตามหลักสากล (universality principle) 
เหนือการทรมานได ซึ่งเปนลักษณะสําคัญประการหนึ่งของอาชญากรรมระหวางประเทศ แตอยาง
ไรก็ตาม Lord Browne-Wilkinson ก็มิไดวินิจฉัยอยางชัดแจงวาพลเอกปโนเชมีความคุมกันของผู
นํารัฐตามเหตุผลอันเนื่องมาจากมูลกรณีสําหรับการกระทําการทรมานหรือไม เพียงแตไดใหการ
ยอมรับวาหากพลเอกปโนเชยังคงดํารงตําแหนงผูนํารัฐอยูก็จะไดรับความคุมกันโดยสมบูรณจาก
ศาลสหราชอาณาจักรสําหรับการกระทําใดๆที่เกิดขึ้นทั่วโลก และใหความเห็นอีกดวยวากอนที่จะมี
อนุสัญญาตอตานการทรมาน ค.ศ.1984 ก็ไมไดมีศาลระหวางประเทศที่สามารถลงโทษการกระทํา
การทรมานได และไมมีดุลอาณาของรัฐเปนการทั่วไปที่ใหอํานาจแกศาลภายในของรัฐในการ
พิจารณาคดีเกี่ยวกับการกระทําการทรมาน ดังนั้นจึงเปนการบงชี้วาความมีอยูของศาลระหวาง
ประเทศจะสามารถสรางดุลอาณาของรัฐตามหลักสากล และการจัดตั้งศาลอาญาระหวางประเทศ 
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ก็มีวัตถุประสงคในการที่จะพิจารณาคดีเกี่ยวกับอาชญากรรมตอมนุษยชาติ ซึ่งตามความเห็นของ 
Lord Browne-Wilkinson นั้น อาชญากรรมตอมนุษยชาติไดถูกจัดตั้งใหเปนอาชญากรรมระหวาง
ประเทศอยางสมบูรณเมื่อมีการจัดตั้งศาลอาญาระหวางประเทศ ความคุมกันของผูนํารัฐตามเหตุ
ผลอันเนื่องมาจากมูลกรณีจึงไมมีอยูภายหลังการลงนามในการจัดตั้งศาลอาญาระหวางประเทศ
ในป ค.ศ.1998 

 
Lord Goff of chieveley เปนผูพิพากษาสวนนอยที่ยอมรับขอโตแยงของพลเอกปโนเช

และรัฐบาลของประเทสชิลี โดยวินิจฉัยวาการสละความคุมกันของผูนํารัฐโดยสนธิสัญญาจะตอง
เปนไปอยางชัดแจงทั้งในกฎหมายภายในและกฎหมายระหวางประเทศ มิฉะนั้นแลวจะเกิดความ
สับสนวุนวายในระดับระหวางประเทศ ในการที่ศาลของรัฐภาคีของอนุสัญญาจะตีความประเด็น
ในเรื่องการสละความคุมกันแตกตางกันไป นอกจากนั้นแลวในอนุสัญญาตอตานการทรมาน 
ค.ศ.1984 ก็ไมไดมีบทบัญญัติใดที่กลาวถึงการสละความคุมกันไวเลย ไมวาในกรณีของการสละ
ความคุมกันโดยชัดแจงหรือการสละความคุมกันโดยพฤตินัย ดวยเหตุนี้จึงถือไดวาประเทศชิลีไมได
สละความคุมกันของพลเอกปโนเชอยางชัดแจง และ Lord Goff of chieveley ยังไดปฏิเสธขอโต
แยงที่วาการกระทําการทรมานไมใชการปฏิบัติหนาที่ราชการของผูนํารัฐดวย โดยใหความเห็นวา
การปฏิบัติหนาที่ราชการของผูนํารัฐนั้นรวมถึงการกระทําอาชญากรรมรายแรงดวย และการที่
ความคุมกันของผูนํารัฐยังคงมีอยูเหนือการกระทําการทรมานนั้นตอไปไมเปนการขัดแยงกับพันธ
กรณีที่รัฐภาคีของอนุสัญญาตอตานการทรมาน ค.ศ.1984 จะตองปฏิบัติ เนื่องจากเหตุผล 3 
ประการ คือ ประการแรก โดยสวนใหญแลวการกระทําการทรมานโดยหนาที่ราชการจะเกิดขึ้นใน
ดินแดนของรัฐนั้นเองจึงไมมีประเด็นเรื่องความคุมกันเกิดขึ้น ประการที่สอง เมื่อการปฏิบัติราชการ
เกี่ยวของกับตางประเทศก็จะกลายเปนคดีพิเศษเชนเดียวกับคดีนี้ ซี่งอดีตผูนํารัฐตางประเทศมกัจะ
ไดรับความคุมกันจากการใชดุลอาณาของรัฐ เนื่องจากความคุมกันของผูนํารัฐนี้จะเปนหลัก
ประกันใหแกอดีตผูนํารัฐในการเดินทางไปยังรัฐตางประเทศอื่นที่มีแนวความคิดทางการเมืองตาง
กัน และประการสุดทายคือในเอกสารที่เกี่ยวของกับการเจรจาในการจัดทํารางอนุสัญญาทรมาน 
ค.ศ.1984 นี้มิไดมีการหยิบยกประเด็นในเรื่องความคุมกันของผูนํารัฐและอดีตผูนํารัฐข้ึนมา
พิจารณาเลย จึงเปนการแสดงใหเห็นวาความคุมกันของผูนํารัฐยังคงไดรับการยอมรับวายังคงมีอยู
ตอไปในการกระทําการทรมาน ดังนั้น Lord Goff of chieveley จึงมีความเห็นวาพลเอกปโนเชนั้น
ไดรับความคุมกันตามเหตุผลอันเนื่องมาจากมูลกรณีในฐานะอดีตผูนํารัฐในการกระทาํตามขอกลา
วหา ใหยกอุทธรณของสเปน 
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Lord Hope of Craighead ไดใหความเห็นยอมรับความเห็นของ Lord Slynn of 
Hadley ซึ่งเปนองคคณะในการพิจารณาคดีของสภาขุนนางครั้งที่ 1 วา ความคุมกันของผูนํารัฐ
ตามเหตุผลอันเนื่องมาจากมูลกรณีนี้ ไมสามารถนําไปอางเพื่อเปนประโยชนของบุคคลผูกระทํา
ความผิดได รัฐที่กลาวอางสิทธิและรัฐที่ปฏิเสธความคุมกันของผูนํารัฐไดนั้นจะตองเปนภาคีของ
อนุสัญญาที่กําหนดใหอาชญากรรมนั้นเปนอาชญากรรมระหวางประเทศ ประกอบกับอนุสัญญา
ระหวางประเทศนั้นจะตองใหอํานาจรัฐในการปองกันและพิจารณาคดีที่เกี่ยวกับอาชญากรรมนั้น
ซึ่งเกิดขึ้นนอกดินแดนของตน แตสําหรับในกรณีของสหราชอาณาจักรซึ่งอนุสัญญาไมอาจมีผลใช
บังคับภายในรัฐเองไดนั้น จะตองมีการบัญญัติกฎหมายเพื่อทําใหอนุสัญญาระหวางประเทศนั้น
เปนกฎหมายภายในเสียกอน อนุสัญญาระหวางประเทศนั้นจึงจะมีผลใชบังคับไดในสหราชอาณา
จักร Lord Hope of Craighead ไดวินิจฉัยตอไปดวยวาอาชญากรรมระหวางประเทศที่พลเอกปโน
เชไดกระทําขึ้นนั้นเปนการกระทําอาชญากรรมอยางเปนระบบตามนโยบายของรัฐ ความคุมกัน
ของผูนํารัฐตามเหตุผลอันเนื่องมาจากมูลกรณีนั้น จึงถูกกําจัดไปเฉพาะการกระทําการทรมาน
อยางเปนระบบหรือการเหยียดสีผิว เนื่องจากคูความที่เกี่ยวของกับกระบวนการพิจารณาคดีตางก็
ลงนามในอนุสัญญา จึงมีพันธกรณีที่จะตองปฏิบัติตามบทบัญญัติของอนุสัญญาระหวางประเทศ
ที่เกี่ยวของ ดังนั้นทั้งประเทศสเปน, ประเทศชิลี และสหราชอาณาจักร จึงมีพันธกรณีที่จะตองใชดลุ
อาณาตามหลักสากลของตนในการดําเนินคดีกับผูกระทําการทรมานดวย ดวยเหตุนี้การที่ประเทศ
ชิลีเขาเปนภาคีของอนุสัญญาทรมานจึงมีผลเทากับเปนการสละความคุมกันของพลเอกปโนเชแลว 
พลเอกปโนเชจึงไมไดรับความคุมกันในการกระทําตามขอกลาวหาของประเทศสเปน 
 

Lord Hutton ปฏิเสธการกลาวอางของพลเอกปโนเชที่วาตนเองไดรับความคุมกันของผู
นํารัฐในการกระทําอาชญากรรมระหวางประเทศที่ถูกกลาวหา โดยอางถึงพระราชบัญญัติวาดวย
ความคุมกันของรัฐ ค.ศ.1989 หมวดที่ 1 ที่ระบุวาความคุมกันไมสามารถนําไปใชในคดีอาญาได 
และ Lord Hutton ไดใหความเห็นตอไปดวยวาหลักเกณฑในเรื่องความคุมกันของผูนํารัฐตาม
กฎหมายระหวางประเทศนั้นไมสามารถปกปองคุมครองพลเอกปโนเชได เนื่องจากการกระทําการ
ทรมานและการสมคบกันกระทําการทรมานซึ่งเปนความผิดที่ถูกกลาวหานั้น ไดรับการยอมรับวา
เปนการกระทําที่ขัดกับหลักกฎหมายสูงสุด (Jus cogens) ของกฎหมายระหวางประเทศ เพราะ
เปนการกระทําความผิดรายแรงและเปนการทารุณโหดราย จึงเปนการกระทําที่ละเมิดตอกฎหมาย
ระหวางประเทศ ซึ่งรัฐตางๆในสังคมระหวางประเทศมีหนาที่ที่จะตองนําตัวบุคคลซึ่งกระทํา
อาชญากรรมระหวางประเทศนั้นมาลงโทษ ดังนั้นการกระทําเหลานี้จึงไมไดรับการยอมรับวาอยูใน
ขอบเขตการปฏิบัติหนาที่ของพลเอกปโนเชในฐานะผูนํารัฐ 
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Lord Saville of Newdigate ได วินิ จ ฉัย โดยมี ความ เห็นพ องกับ  Lord Browne-
Wilkinson และ Lord Hope of Craighead โดยใหความสําคัญกับผูนํารัฐเปนพิเศษ เนื่องจากวาผู
นํารัฐนั้นเปนตัวอยางที่สําคัญที่สุดของผูกระทําการทรมานในหนาที่ราชการ การที่ทั้ง 2 ประเทศ 
คือ ชิลี, สเปน และอังกฤษ ตางก็เขาเปนภาคีของอนุสัญญาตอตานการทรมาน ค.ศ.1984 นั้น ก็
เทากับวาทั้ง 3 ประเทศนั้นใหการยอมรับวาอํานาจอธิปไตยของรัฐทั้งสามนั้นอาจไดรับการแทรก
แซงจากรัฐอ่ืนไดในการกระทําการทรมาน ซึ่งเปนผลใหหลักเกณฑทั่วไปเกี่ยวกับความคุมกันของผู
นํารัฐตามเหตุผลอันเนื่องมาจากมูลกรณีไมสามารถนํามากลาวอางเหนือการกระทําการทรมานได 
ดังนั้นพลเอกปโนเชจึงไมไดรับความคุมกันในฐานะอดีตผูนํารัฐในการกระทําการทรมานได 

 
 Lord Millet ไดวินิจฉัยโดยใหความสําคัญกับการเปลี่ยนแปลงที่เกิดขึ้นภายหลัง

สงครามโลกครั้งที่ 2 ตั้งแตปค.ศ.1945 เปนตนมา ซึ่งไดมีการริเร่ิมจัดตั้งศาลทหารระหวางประเทศ
ข้ึนที่กรุงนูเรมเบริ์ก ประเทศเยอรมันนี ตลอดจนกระบวนการตางๆที่เกิดขึ้นในสังคมระหวาง
ประเทศดังเชนการดําเนินการขององคการตางๆของสหประชาชาติ ซึ่งกอใหเกิดขอตกลงระหวาง
ประเทศที่เกี่ยวของกับเร่ืองสิทธิมนุษยชนอยางมากมาย ซึ่งจากพัฒนาการที่เกิดขึ้นอยางตอเนื่อง
ของกฎหมายระหวางประเทศและกฎหมายวาดวยสิทธิมนุษยชนนี้ ทําใหการปฏิบัติของรัฐในการดู
แลพลเมืองของตนในดินแดนของตนกลายเปนสิ่งที่เกี่ยวของกับสังคมระหวางประเทศ ดังนั้น Lord 
Millet จึงมีความเห็นวาในชวงเวลาที่พลเอกปโนเชไดกระทําการยึดอํานาจนั้น การกระทําการ
ทรมานและฆาตกรรมอยางเปนระบบและกวางขวางโดยอํานาจรัฐนั้น เปนการกระทําที่อยูในระดับ
เดียวกันกับความผิดฐานโจรสลัด, อาชญากรรมสงคราม และอาชญากรรมตอสันติภาพ ซึ่งเปน
อาชญากรรมระหวางประเทศที่รัฐตางๆ สามารถใชดุลอาณาของรัฐตามหลักสากลไดมาเปนเวลา
ยาวนานตั้งแตกอน ค.ศ.1984 เสียอีก การกระทําของพลเอกปโนเชในการกระทําการทรมานจงึเปน
การกระทําที่กระทบกระเทือนตอความสงบเรียบรอยของสังคมระหวางประเทศ นอกจากนั้นแลว
กฎหมายจารีตประเพณีระหวางประเทศ ยังไดใหอํานาจรัฐในการใชดุลอาณาของรัฐตามหลัก
สากลเหนือการกระทําที่เปนการละเมิดหลักกฎหมายสูงสุดของกฎหมายระหวางประเทศ และเปน
อาชญากรรมที่มีความรายแรงมากจนถึงขนาดที่กระทบกระเทือนตอความสงบเรียบรอยของสังคม
ระหวางประเทศ ดังนั้นความคุมกันของผูนํารัฐตามเหตุผลอันเนื่องมาจากมูลกรณีจึงไมอาจนํามา
กลาวอางตอศาลไดในการกระทําการทรมานในชวงเวลาทั้งหมดตามที่พลเอกปโนเชถูกกลาวหา
จากรัฐบาลสเปน 

 
Lord Phillips of Worth Matravers ก็ไดวินิจฉัยไปในแนวทางเดียวกันกับผูพิพากษา

สวนใหญและไดกลาวสรุปวา ถาพลเอกปโนเชกระทําอาชญากรรมตามที่ประเทศสเปนกลาวหาก็
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เทากับวาการกระทําของพลเอกปโนเชนั้นละเมิดตอบรรทัดฐานของกฎหมายระหวางประเทศ และ
ไดใหความเห็นเพิ่มเติมวาอาชญากรรมระหวางประเทศและการใชดุลอาณาของรัฐเหนือการ
กระทําความผิดอาญาที่เกิดขึ้นภายนอกดินแดนของรัฐนั้น เปนแนวความคิดใหมที่เกิดขึ้นใน
ขอบเขตของกฎหมายระหวางประเทศแผนกคดีเมือง ซึ่งความคุมกันของผูนํารัฐไมสามารถคงอยู
ควบคูไปกับอาชญากรรมระหวางประเทศได การใชดุลอาณาของรัฐเหนือการกระทําความผดิทีเ่กดิ
ขึ้นภายนอกดินแดนของรัฐนั้น เปนกฎเกณฑที่อยูเหนือกฎเกณฑที่วา รัฐไมอาจใชดุลอาณาของตน
ในการแทรกแซงกิจการภายในของรัฐอ่ืนได อาชญากรรมระหวางประเทศจึงเปนความผิดที่กระทบ
ตอสังคมระหวางประเทศแมจะไดกระทําขึ้นในอํานาจหนาที่ราชการ และเมื่อเกิดขึ้นแลวดุลอาณา
ของรัฐเหนือการกระทาํอาชญากรรมระหวางประเทศนั้น ไดถูกกอต้ังขึ้นแมการกระทํานั้นจะไมได
เกิดขึ้นในดินแดนของรัฐก็ตาม และไมมีเหตุผลอันสมควรที่จะแยกการกระทําอาชญากรรมระหวาง
ประเทศโดยอํานาจหนาที่ราชการ ออกจากการกระทําอาชญากรรมระหวางประเทศซึ่งกระทําโดย
บุคคลทั่วไป ดังนั้นพลเอกปโนเชจึงไมมีความคุมกันสําหรับการพิจารณาการกระทําอาชญากรรม
ระหวางประเทศเหลานั้น 

 
ดังนั้นในวันที่ 24 มีนาคม  ค.ศ.1999 ศาลฎีกาของอังกฤษคณะที่ 3 นี้ จึงไดมีคํา

พิพากษาดวยคะแนนเสียง 6:1 วา ความผิดที่สามารถสงตัวพลเอกปโนเชไปดําเนินคดีในสเปนได
นั้น มีเฉพาะความผิดฐานกระทําการทรมานที่กระทําขึ้นตั้งแตวันที่ 29 กันยายน ค.ศ.1988 เทานั้น 
และเนื่องจากการกระทําการทรมานเปนการกระทําอาชญากรรมระหวางประเทศ จึงไมถือเปนการ
กระทําในการปฏิบัติหนาที่ราชการของพลเอกปโนเช พลเอกปโนเชจึงไมสามารถกลาวอางความ
คุมกันของตนเองในการกระทําการทรมานดังกลาวได 

 
แตอยางไรก็ดีในวันที่ 2 มีนาคม ค.ศ.2000 นาย Jack Straw รัฐมนตรีวาการกระทรวง

มหาดไทยของสหราชอาณาจักรในขณะนั้น ไดมีคําวินิจฉัยวาภายหลังจากที่คณะแพทยไดทําการ
ตรวจรางกายพลเอกปโนเชแลว มีความเห็นวาพลเอกปโนเชมีปญหาสุขภาพ ไมเหมาะสมกับกับ
การถูกดําเนินคดีในศาลสหราชอาณาจักร และไมวาสหราชอาณาจักรจะดําเนินการสงตัวพลเอกป
โนเชไปดําเนินคดีที่ประเทศใดก็ตามยอมไมเปนธรรมตอพลเอกปโนเช ดังนั้นจึงใหดําเนินการสงตัว
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พลเอกปโนเชกลับไปพักรักษาตัวยังประเทศชิลีตอไป25 โดยใชอํานาจตามพระราชบัญญัติสงผูราย
ขามแดน ค.ศ.1989 มาตรา 12 (2)(a)26 

 
ซึ่งเมื่อไดทําการศึกษาถึงรายละเอียดและความเห็นสวนตัวของผูพิพากษาแตละทาน

เกี่ยวกับคดีนี้แลว สามารถสรุปประเด็นสําคัญไดดังตอไปนี้คือ 
 

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

on Trail,” : 39.  
26พระราชบัญญัติสงผู รายขามแดน  ค .ศ .1989 ของสหราชอาณาจักร มาตรา  12 

(2)(a)บัญญัติวา 
“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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ผูเขียนเห็นพองกับผูพิพากษาเสียงขางมาก ซึ่งไดวินิจฉัยวาความผิดที่สามารถสงผูราย
ขามแดนไดนั้น ความผิดนั้นจะตองเปนความผิดตามกฎหมายอังกฤษและกฎหมายสเปนในวันที่
การกระทําความผิดเกิดขึ้น มิใชเปนความผิดในวันที่ประเทศสเปนรองขอใหมีการสงผูรายขามแดน 
ตามหลัก double criminality ซึ่งถือเปนหลักเกณฑสําคัญในการสงผูรายขามแดน เนื่องจากหาก
การกระทําความผิดอาญานั้นมิไดเปนความผิดตามกฎหมายของรัฐผูรองขอแลว รัฐผูรองขอนั้นก็
จะขาดความชอบธรรมทางกฎหมายที่จะดําเนินคดีในการกระทําความผิดนั้นเชนเดียวกันกับกรณี
ของรัฐผูรับคํารองขอ แตสําหรับความผิดที่สามารถสงตัวพลเอกปโนเชขามแดนไปดําเนินคดีใน
ประเทศสเปนไดนั้น ผูเขียนมีความเห็นแตกตางจากความเห็นสวนใหญที่วินิจฉัยใหสงตัวผูรายขาม
แดนไดเฉพาะความผิดฐานกระทําการทรมานที่เกิดขึ้นตั้งแตวันที่ 29 กันยายน ค.ศ.1988 ซึ่งเปน
วันที่การกระทําการทรมานเปนความผิดในประเทศอังกฤษ โดยผูเขียนเห็นวาความผิดที่สามารถ
ดําเนินการสงตัวพลเอกปโนเชไดนั้น ไดแกอาชญากรรมระหวางประเทศทุกฐานความผิดตามที่
ประเทศสเปนกลาวหา เนื่องจากหากพิจารณาดูใหดีแลวจะเห็นไดวาอาชญากรรมระหวางประเทศ
ทุกขอกลาวหานั้น ลวนแตเปนอาชญากรรมที่ละเมิดตอหลักกฎหมายสูงสุด (Jus cogens) ของ
กฎหมายระหวางประเทศ และลวนแตเปนอาชญากรรมตามกฎหมายจารีตประเพณีระหวาง
ประเทศมาตั้งแตกอนที่พลเอกปโนเชจะเขาดํารงตําแหนงประธานาธิบดีเสียอีก ซึ่งผลจากกฎหมาย
จารีตประเพณีระหวางประเทศนี้ทําใหทั้งประเทศสเปนและประเทศอังกฤษมีพันธกรณีที่จะตอง
ดําเนินคดีและลงโทษผูกระทําอาชญากรรมระหวางประเทศตามหลัก Aut Dedere Aut Judicare  
ดังนั้นการกระทําอาชญากรรมระหวางประเทศทั้งหมดตามขอกลาวหา จึงถือเปนความผิดอาญา
ตามกฎหมายของทั้งสองประเทศ จึงเปนความผิดที่สามารถสงผูรายขามแดนไดทั้งหมด 

 
สําหรับประเด็นในเร่ืองความคุมกันของพลเอกปโนเชนั้น ผูเขียนมีความเห็นพองกับคํา

วินิจฉัยของผูพิพากษาเสียงขางมากที่ปฏิเสธความคุมกันของพลเอกปโนเช เนื่องจากวาแมการ
กระทําของพลเอกปโนเชจะเปนการกระทําในขณะดํารงตําแหนงผูนํารัฐอยูก็ตาม แตก็เปนการใช
อํานาจในการปฏิบัติหนาที่ไปในทางที่ไมชอบดวยกฎหมาย และการกระทํานั้นเปนการละเมิดหลัก
สิทธิมนุษยชน ซึ่งถือเปนหลักกฎหมายสูงสุดประการหนึ่งของกฎหมายระหวางประเทศอยางราย
แรง พลเอกปโนเชจึงไมสมควรจะไดรับความคุมกันในการกระทําการทรมานตั้งแตวันที่ 29 
กันยายน ค.ศ.1988 เปนตนไป 

 
ซึ่งเมื่อพิจารณาคําพิพากษาของศาลฎีกาอังกฤษฉบับที่มีผลบังคับใชแลวจะเห็นไดวา 

การพิจารณาคดีของผูพิพากษาสวนใหญนั้น ไดวินิจฉัยคดีโดยยึดถือตามหลักเกณฑของกฎหมาย
ระหวางประเทศที่วา ผูนํารัฐไมสามารถกลาวอางความคุมกันในฐานะผูนํารัฐตอศาลไดสําหรับการ
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กระทําอาชญากรรมระหวางประเทศ แมการกระทําอาชญากรรมระหวางประเทศนั้นผูนํารัฐจะได
กระทําขึ้นในขณะที่ดํารงตําแหนงผูนํารัฐอยูก็ตาม แตอยางไรก็ตามในการพิจารณาคดีนี้นั้นผู
พิพากษาสวนใหญจะตีความในการใชกฎหมายไปในลักษณะที่คอนขางแคบในกรณีของการ
วินิจฉัยคดีในประเด็นที่วา ความผิดฐานใดบางที่สามารถสงตัวพลเอกปโนเชขามแดนไปดําเนินคดี
ในประเทศสเปนตามคํารองขอได เนื่องจากความผิดที่พลเอกปโนเชถูกกลาวหานั้นเปนการกระทํา
ในลักษณะที่เปนระบบและเกิดขึ้นในดินแดนของประเทศชิลีแทบจะทั้งหมด การกระทําอาชญา
กรรมของพลเอกปโนเชจึงมีลักษณะเปนการกระทําอาชญากรรมตอมนุษยชาติ ซึ่งถือเปนอาชญา
กรรมหลักตามกฎหมายระหวางประเทศ ประกอบกับอาชญากรรมท่ีพลเอกปโนเชกระทําขึ้นนั้นก็
ถือเปนอาชญากรรมระหวางประเทศตามกฎหมายจารีตประเพณีระหวางประเทศมาตั้งแตกอน
สมัยสงครามโลกครั้งที่ 2 เสียอีก ดวยเหตุผลทั้งหมดที่กลาวมาจึงสามารถกลาวไดวาพลเอกปโนเช
นั้นสามารถถูกสงตัวไปดําเนินคดียังประเทศสเปนไดในทุกขอกลาวหา การที่ศาลอังกฤษตีความ
กฎหมายในลักษณะแคบเชนนี้ สงผลใหการใชกฎหมายอาจไมเปนไปตามเจตนารมณที่แทจริงของ
กฎหมายก็ได และสิ่งที่สําคัญอีกประการหนึ่งก็คือ การที่รัฐมนตรีวาการกระทรวงมหาดไทยได
วินิจฉัยสงตัวพลเอกปโนเชกลับไปยังประเทศชิลีแทนที่จะสงตัวไปยังประเทศสเปนตามคํารองขอ
ของรัฐบาลสเปนนั้น ก็เทากับวาประเทศอังกฤษไมปฏิบัติตามพันธกรณีตามหลัก Aut Dedere Aut 
Judicary ซึ่งอาจสงผลใหการปราบปรามอาชญากรรมระหวางประเทศเปนไปโดยไมมีประสิทธิ
ภาพเทาที่ควร 

     
1.2 การพิจารณาคดีกับพลเอกออกุสโต  ปโนเช ในประเทศชิลี 

 
ภายหลังจากที่รัฐมนตรีวาการกระทรวงมหาดไทยของสหราชอาณาจักร ไดมีคําวินิจฉัย

ใหดําเนินการสงตัวพลเอกปโนเชกลับไปรับการรักษาทางการแพทยในประเทศชิลี ก็ไดมีความ
เคลื่อนไหวอยางมากจากบรรดาบุคคลซึ่งเปนผูที่ถูกกระทําการทรมานในชวงเวลาที่พลเอกปโนเช
ดํารงตําแหนงทางการเมืองอยู ตลอดจนญาติมิตรของบุคคลเหลานั้น และรวมถึงองคกรตางๆที่
เกี่ยวของกับสิทธิมนุษยชนในประเทศชิลี ในการพยายามนําตัวพลเอกปโนเชมาดําเนินคดีและลง
โทษในการกระทําอาชญากรรมในชวงที่พลเอกปโนเชดํารงตําแหนงทางการเมืองอยู ซึ่งจุดเริ่มตน
ในการดําเนินคดีกับพลเอกปโนเชในประเทศชิลีนี้ เกิดจากการดําเนินคดีกับพลเอก Sergio 
Arellano Stark และนายทหารระดับสูงอีก 5 นายที่ไดรับการขนานนามวา “ขบวนการแหงความ
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ตาย”* (Caravan of Death) ซึ่งมีหนาที่ในการปฏิบัติภารกิจลับในการนําตัวบุคคลที่มีความเห็น
ทางการเมืองตรงขามกับฝายของพลเอกปโนเชซึ่งถูกคุมขังเปนนักโทษทางการเมืองจํานวน 72 คน 
มาจากเรือนจําที่นักโทษเหลานั้นถูกคุมขังอยู นักโทษ 53 คน ถูกพิจารณาคดีโดยวิธีการอนัไมชอบ
ดวยกฎหมาย และไดตัดสินประหารชีวิตนักโทษเหลานั้นโดยไมมีการตอสูคดี ในขณะที่อีก 19 คน
ไดหายสาบสูญไปตั้งแตปค.ศ.197327 ซึ่งผลจากการดําเนินคดีกับพลเอก Sergio Arellano Stark 
และบรรดานายทหารเหลานั้น ทําใหพบหลักฐานสําคัญหลายอยางที่แสดงใหเห็นอยางชัดเจนวา
พลเอกปโนเชเปนผูส่ังการใหนายทหารเหลานั้นปฏิบัติภารกิจขบวนการแหงความตายนั้น ซึ่งลวน
แตเปนการกระทําที่ละเมิดสิทธิมนุษยชนอยางรายแรงทั้งสิ้น 

 
จากหลักฐานสําคัญหลายอยางที่พบนั้นสงผลใหมีการฟองรองพลเอกปโนเชตอศาล

อุทธรณแหงเมือง Santiago (Court of Appeals) อยางนอย 92 คดี ซึ่งเนื้อหาในคําฟองนั้นระบุให
ศาลดําเนินคดีกับพลเอกปโนเชในการกระทําอาชญากรรมที่เกิดขึ้นในภารกิจ “ขบวนการแหงความ
ตาย” และอาชญากรรมอื่นๆ ที่เกิดขึ้นในชวงค.ศ.1973 ถึง 1990 ซึ่งเปนชวงเวลาที่พลเอกปโนเช
ดํารงตําแหนงประธานาธิบดีอยู แตอยางไรก็ตามศาลอุทธรณแหงเมือง Santiago ไดดําเนินการ
พิจารณาคดีกับพลเอกปโนเชโดยมุงเนนไปในกรณีที่เกี่ยวของกับการสาบสูญไปของนักโทษการ
เมือง 19 คน ซึ่งเปนผลมาจากภารกิจ “ขบวนการแหงความตาย” โดยมีผูพิพากษา Juan Guzman 
Tapia เปนประธานในการพิจารณาคดี ซึ่งไดทําการวินิจฉัยในประเด็นที่วาพลเอกปโนเชจะมีความ
ผิดฐานกระทํ าการฆาตกรรม  (Homicide) และทํ าให สาบ สูญ ไป โดยใชกํ าลั ง  (Forced 
disappearance) ตามที่ระบุไวในประมวลกฎหมายอาญาของชิลี ในการสั่งการใหเจาหนาที่ทาง

                                                  
*ขบวนการแหงความตาย (Caravan of Death) นี้ หมายความถึงคณะเจาหนาที่ทางทหาร

ซึ่งควบคุมโดยนายทหารระดับสูงซึ่งมีความสนิทสนมเปนอยางดีกับพลเอกปโนเช อันประกอบดวย
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 มีหนาที่ในการดําเนินการกําจัดบุคคลซึ่งเปนนักโทษทางการเมือง 
รับคําสั่งโดยตรงจากพลเอกปโนเช วิธีการปฏิบัติภารกิจคือ นายทหารเหลานี้จะเดินทางโดย
เฮลิคอปเตอรพรอมหนวยจูโจมตระเวนไปทั่วประเทศชิลี เพื่อนําตัวนักโทษทางการเมอืงซึง่ถกูคมุขัง
อยูในเรือนจําตางๆ ทั่วประเทศมาดําเนินการสอบสวนและประหารชีวิตโดยไมชอบดวยกฎหมาย  

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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ทหารในคณะขบวนแหงความตาย กระทําการฆาตกรรมและลักพาตัวนักโทษทางการเมืองตามที่
ถูกกลาวหาหรือไม 

 
ศาลอุทธรณแหงเมือง Santiago ไดออกหมายเรียกใหพลเอกปโนเชแกคดี ซึ่งคณะ

ทนายความของพลเอกปโนเชไดโตแยงคําฟองของโจทกตอศาลโดยระบุวา พลเอกปโนเชไม
สามารถถูกดําเนินคดีตามคําฟองได เนื่องจากไมมีพยานหลักฐานใดยืนยันไดอยางแนชดัวาพลเอก
ปโนเชมีสวนรวมในการกระทําอาชญากรรมที่บรรดาเจาหนาที่ทางทหารเหลานั้นไดกระทําขึ้น และ
การที่ไมสามารถระบุไดวานักโทษทางการเมือง 19 คนที่หายสาบสูญไปอยูที่ใดนั้น ไมเขาองค
ประกอบความผิดฐานลักพาตัวตามประมวลกฎหมายอาญาของประเทศชิลี นอกจากนั้นแลวการ
กระทําอาชญากรรมตามที่ถูกกลาวหานั้น ก็เปนการกระทําตามหนาที่ราชการเพื่อปราบปราม
ความไมสงบในเหตุการณสงครามกลางเมืองที่เกิดขึ้นภายหลังการปฏิวัติลมลางรัฐบาลของ
ประธานาธิบดีอาเยนเด ยิ่งไปกวานั้นแลวในป ค.ศ.1978 ยังไดมีการตราพระราชบัญญัตินิรโทษ
กรรมแหงชาติ ค.ศ.1978 ข้ึน โดยระบุใหบุคคลทั้งหลายที่กระทําอาชญากรรมในระหวางวันที่ 11 
กันยายน ค.ศ.1973 ถึง 10 มีนาคม ค.ศ.1978 ไมตองรับผิดในการกระทําอาชญากรรมเหลานั้น ซึง่
การกระทําตามที่ระบุไวในพระราชบัญญัตินิรโทษกรรมแหงชาติ ค.ศ.1978 นั้นหมายความถึงการ
กระทําอาชญากรรมทุกประเภท ซึ่งนั้นยอมหมายความรวมถึงการฆาตกรรม, การทรมาน และ
ความผิดในการริดรอนอิสรภาพของประชาชนดวย แตสิ่งที่สําคัญที่สุดก็คือพลเอกปโนเชยงัไดดํารง
ตําแหนงเปนวุฒิสมาชิกตลอดชีพ (Senator for life) ในขณะที่มีการฟองคดีอยูจึงมีความคุมกันใน
ฐานะวุฒิสมาชิก ไมสามารถถูกฟองรองหรือดําเนินคดีใดๆโดยศาลได ดังที่ระบุไวในรัฐธรรมนูญ 
มาตรา 53 อนุมาตรา 228 นอกจากนั้นแลวทนายความของพลเอกปโนเชยังไดรองขอตอศาลวาพล
เอกปโนเชนั้นมีปญหาสุขภาพทั้งทางดานรางกายและจิตใจไมมีความสามารถในการตอสูคด ีขอให

                                                  
28รัฐธรรมนูญของประเทศชิลี ค.ศ.1980 มาตรา 53 อนุมาตรา 2 บัญญัติวา 
  “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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ศาลระงับการดําเนินกระบวนพิจารณากับพลเอกปโนเชตามคํารองขอของทนายความฝายจําเลย
ดวย29 

 
ทางฝายพนักงานอัยการโจทกไดโตแยงคําใหการของพลเอกปโนเชวา พลเอกปโนเชจะ

ตองถูกดําเนินคดีตอไปเนื่องจากวาการกระทําอาชญากรรมของพลเอกปโนเชตามที่ถูกกลาวหานั้น
เปนการกระทําที่ละเมิดตอสิทธิมนุษยชนอยางรายแรง ไมเพียงแตจะเปนการกระทําที่ขัดตอ
กฎหมายอาญาของประเทศชิลีเทานั้น แตยังเปนการกระทําที่ละเมิดตอกฎหมายระหวางประเทศ
อีกดวย ดังนั้นพระราชบัญญัตินิรโทษกรรมแหงชาติ ค.ศ.1978 ซึ่งตราขึ้นโดยรัฐบาลทหารในขณะ
นั้นจึงไมสามารถนํามากลาวอางเพื่อใหพลเอกปโนเชพนจากความรับผิดได และความผิดที่พลเอก
ปโนเชถูกกลาวหานั้นเปนการกระทําที่เกิดขึ้นในชวงที่พลเอกปโนเชยังมิไดดํารงตําแหนงวุฒิ
สมาชิกตลอดชีพ ความคุมกันในฐานะวุฒิสมาชิกตลอดชีพจึงไมสามารถยกขึ้นกลาวอางเพื่อใหตน
พนผิดไดเชนเดียวกัน30 

 
ศาลอุทธรณแหงเมือง Santiago ไดนั่งพิจารณาคําคูความของทั้งสองฝายเต็มองค

คณะในการไตสวนมูลฟองแลว มีคําวินิจฉัยใหเพิกถอนความคุมกันในฐานะวุฒิสมาชิกตลอดชีพ
ของพลเอกปโนเช ซึ่งในประเด็นนี้ไดมีการอุทธรณไปยังศาลฎีกาของประเทศชิลี และศาลฎีกาของ
ประเทศชิลีไดมีคําวินิจฉัยในวันที่ 8 สิงหาคม ค.ศ.2000 ดวยคะแนนเสียง 14 ตอ 6 เสียง ยืนตาม
คําวินิจฉัยของศาลอุทธรณแหงเมือง Santiago ใหเพิกถอนความคุมกันในฐานะวุฒิสมาชิกตลอด
ชีพของพลเอกปโนเช31 

 
ในระหวางการพิจารณาคดีนั้นพลเอกปโนเชมีการปวดศีรษะอยางมาก ทนายความของ

พลเอกปโนเชจึงรองขอตอศาลใหสงตัวพลเอกปโนเชไปรับการตรวจรักษาทางการแพทยจากทาง

                                                  
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 ซึ่งเมื่อแพทยไดทําการตรวจรักษาแลวพบวาพลเอกปโนเชมี
อาการเสนเลือดในสมองแตกเล็กนอย และมีอาการของโรคไขขออักเสบและโรคเบาหวาน อีกทั้งมี
สภาพจิตใจไมสมบูรณ ซึ่งตอมาศาลฎีกาของประเทศชิลีไดมีคําวินิจฉัยในวันที่ 1 กรกฎาคม 
ค.ศ.2002 วาพลเอกปโนเชในวัน 86 ป มีปญหาสุขภาพทั้งทางรางกายและจิตใจไมสามารถตอสู
คดีได จึงมีคําสั่งใหปลอยตัวพลเอกปโนเช แตมิไดมีการวินิจฉัยวาพลเอกปโนเชมีความผิดตามที่
ถูกกลาวหาหรือไม32 

 
เมื่อพิจารณาถึงการดําเนินคดีกับพลเอกปโนเชในประเทศชิลีแลว ผูเขียนมีความเห็นวา

การกระทําอาชญากรรมของพลเอกปโนเชตามที่ถูกกลาวหานั้นเปนการกระทําที่ละเมิดตอหลัก
กฎหมายระหวางประเทศอยางรายแรง แมพลเอกปโนเชจะกลาวอางวาตนเองไดกระทําลงไปเพื่อ
ปราบปรามความไมสงบเรียบรอยในเหตุการณสงครามการเมืองที่ เกิดขึ้นในชวง ค.ศ.1973 
ถึงค.ศ.1978 ก็ตาม แตเนื่องจากตามหลักกฎหมายระหวางประเทศแลวถือไดวาเหตุการณสงคราม
กลางเมืองที่เกิดขึ้นเปนการขัดกันดวยกําลังอาวุธภายในประเทศ (Internal armed conflict) ซึ่ง
ประเทศชิลีมีพันธกรณีที่จะตองปฏิบัติตามหลักเกณฑของอนุสัญญาเจนีวา ค.ศ.1947 ทั้ง 4 ฉบับ 
และพิธีสารทั้ง 2 ฉบับ ในการดําเนินการใดๆเกี่ยวกับเหตุการณสงครามกลางเมืองอยางเครงครัด 
ซึ่งสงผลใหพลเอกปโนเชในฐานะประธานาธิบดีของประเทศชิลี ซึ่งเปนผูใชอํานาจอธิปไตยของ
ประเทศชิลี จะตองดําเนินการใดๆใหสอดคลองกับหลักเกณฑของกฎหมายระหวางประเทศดวย 
ซึ่งเมื่อพิจารณาถึงหลักฐานทั้งหลายที่ปรากฎตอสายตาสังคมโลกแลวจะเห็นไดวาการกระทําของ
พลเอกปโนเชในการสั่งการใหเจาหนาที่ของรัฐ ดําเนินการปราบปรามความไมสงบเรียบรอยใน
ประเทศชิลีนั้นลวนเปนการกระทําที่ละเมิดตออนุสัญญาเจนีวา ค.ศ.1947 ทั้ง 4 ฉบับ และพิธีสาร
อีก 2 ฉบับดวย จึงถือไดวาการกระทําของพลเอกปโนเชเปนการกระทําอาชญากรรมระหวาง
ประเทศอยางรายแรง (grave brench) ที่เปนการละเมิดตอกฎหมายมนุษยธรรมระหวางประเทศ 
(Humanitarian law) พลเอกปโนเชจึงมีความรับผิดจะตองถูกดําเนินคดีโดยไมสามารถกลาวอาง
ความคุมกันใดๆ ตอศาลเพื่อใหพนจากความรับผิดได ถึงแมวาประเทศชิลีจะไดมีการตราพระราช

                                                  
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) 
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บัญญัตินิรโทษกรรมแหงชาติ ค.ศ.1978 ข้ึน ก็ไมสามารถลบลางความรับผิดของพลเอกปโนเชได
เนื่องจากการกระทําของพลเอกปโนเชเปนการกระทําอาชญากรรมรายแรงตามหลักกฎหมาย
ระหวางประเทศ การที่ศาลฎีกาของประเทศชิลีมีคําวินิจฉัยใหปลอยตัวพลเอกปโนเชไปเนื่องจากมี
ปญหาสุขภาพนั้น ก็เทากับวาพลเอกปโนเชรอดพนจากการถูกดําเนินคดีในการกระทําความผิด
อาญาตามที่ถูกกลาวหา ประกอบกับกฎหมายอาญาของประเทศชิลีไดระบุไววา ในกรณีที่จําเลย
จะไมตองถูกดําเนินคดีอาญานั้นจะตองเปนกรณีที่จําเลยมีความบกพรองทางจิตใจเทานั้น 

 
แตสําหรับประเด็นเรื่องความคุมกันในฐานะวุฒิสมาชิกตลอดชีพตามที่คูความทั้งสอง

ฝายกลาวอางนั้น ผูเขียนมีความเห็นแยงกับฝายพนักงานอัยการโจทกที่กลาววา ความคุมกันใน
ฐานะวุฒิสมาชิกตลอดชีพนั้นไมสามารถนํามากลาวอางตอศาลได เนื่องจากในขณะที่พลเอกปโน
เชกระทําอาชญากรรมตามที่ถูกกลาวหานั้น ยังมิไดดํารงตําแหนงเปนวุฒิสมาชิก เนื่องจากในขณะ
ถูกฟองคดีนั้นพลเอกปโนเชกําลังดํารงตําแหนงวุฒิสมาชิกตลอดชีพอยู จึงสามารถกลาวอางความ
คุมกันในฐานะวุฒิสมาชิกตอศาลได แตอยางไรก็ตามแมพลเอกปโนเชสมควรไดรับความคุมกันใน
ฐานะวุฒิสมาชิก แตเนื่องจากการกระทําของพลเอกปโนเชนั้นเปนการกระทําอาชญากรรมระหวาง
ประเทศ พลเอกปโนเชจึงไมสามารถกลาวอางความคุมกันในฐานะวุฒิสมาชกิตลอดชีพเพื่อใหรอด
พนจากการดําเนินคดีได เพราะวัตถุประสงคที่แทจริงของกฎหมายในการใหความคุมกันแกสมาชิก
รัฐสภานั้น ก็เพื่อใหการปฏิบัติราชการในการตรากฎหมายเปนไปโดยเรียบรอย จึงเปนการมุงเนนที่
จะใหความคุมครองปองกันการปฏิบัติหนาที่ของบุคคลในการดําเนินการตรากฎหมายมากกวาที่
จะมุงปองกันตัวบุคคลผูมีหนาที่ในการรางกฎหมายนั่นเอง 

 
2. ปญหาที่ทําใหไมสามารถนําตัวผูนํารัฐมาดําเนินคดีและลงโทษในการกระทําอาชญา

กรรมระหวางประเทศโดยศาลภายในของรัฐ 
 

บุคคลใดที่กระทําความผิดตามที่กฎหมายบัญญัติไว บุคคลนั้นยอมมีความผิดตองถูก
ดําเนินคดีและลงโทษสําหรับการกระทํานั้น โดยเฉพาะอยางยิ่งหากการกระทํานั้นเปนการกระทําที่
ถือเปนอาชญากรรมระหวางประเทศแลว สมควรอยางยิ่งที่ผูกระทาํความผิดนั้นจะตองถูกนําตัวมา
ดําเนินคดีและลงโทษโดยไมคํานึงวาบุคคลนั้นจะเปนใคร และการกระทําความผิดเกิดขึ้นที่ใด แต
แมกฎหมายระหวางประเทศจะใหการยอมรับวารัฐทุกรัฐสามารถใชดุลอาณาของตนตามหลัก
สากลในการดําเนินคดีกับบุคคลผูกระทําอาชญากรรมระหวางประเทศไดในศาลภายในของตนเอง 
และไดวางหลักเกณฑถึงการไมยอมรับใหหลักในเรื่องความคุมกันของผูนํารัฐมาลบลางหรือยกเวน
โทษจากการกระทําอาชญากรรมระหวางประเทศไดก็ตาม แตเมื่อมีการฟองรองผูนํารัฐหรืออดีตผู
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นํารัฐตอศาลภายในของรัฐ เกี่ยวกับการกระทําอาชญากรรมระหวางประเทศที่เกิดขึ้นในระหวางที่
ดํารงตําแหนงผูนํารัฐแลว ในบางกรณีผูนํารัฐเหลานั้นก็จะไดรับประโยชนจากหลักในเรื่องความคุม
กันของผูนํารัฐ ทําใหผูนํารัฐนั้นไมถูกดําเนินคดีและลงโทษในการกระทําอาชญากรรมระหวาง
ประเทศไดในที่สุด ซึ่งสวนนี้จะไดทําการศึกษาถึงปญหาที่เกิดขึ้นซึ่งเปนปญหาที่ทําใหไมสามารถ
ดําเนินคดีกับผูนํารัฐสําหรับการกระทําอาชญากรรมระหวางประเทศได 

 
2.1 ปญหาการขาดบทบัญญัติของกฎหมายภายใน 
 

2.1.1 ปญหาเนื่องจากการขาดคํานิยามของอาชญากรรมระหวางประเทศ 
 
ปญหาในเรื่องการขาดคํานิยามของอาชญากรรมระหวางประเทศนี้ เกิดขึ้น

จากความแตกตางของระบบกฎหมายภายในรัฐแตละรัฐ ในการยอมรับใหกฎหมายระหวาง
ประเทศมีผลบังคับใชภายในรัฐ กลาวคือในระบบกฎหมายของรัฐบางรัฐนั้นเปนระบบกฎหมาย
ตามทฤษฎีเอกนิยม (monism) ซึ่งเปนแนวความคิดที่ยอมรับวากฎเกณฑของกฎหมายระหวาง
ประเทศนั้นสามารถมีผลบังคับใชไดภายในรัฐทันที โดยไมตองมีกระบวนการใดๆเพื่อทําให
กฎหมายระหวางประเทศนั้นมีผลบังคับใชภายในรัฐอีก ในขณะที่ระบบกฎหมายของรัฐบางรัฐถือ
ตามทฤษฎีทวินิยม (dualism) เปนแนวความคิดที่ใหการยอมรับวากฎเกณฑของกฎหมายระหวาง
ประเทศนั้นจะมีผลบังคับใชภายในรัฐก็ตอเมื่อไดผานกระบวนการทางกฎหมายบางประการเสีย
กอน เพื่ออนุวัติการกฎหมายระหวางประเทศนั้นใหมีผลบังคับภายในรัฐ ดังนั้นจะเห็นไดวาระบบ
แนวความคิดทางกฎหมายนี้ไดกอใหเกิดปญหาในเรื่องการขาดคํานิยามของอาชญากรรมระหวาง
ประเทศไดในบางกรณี กลาวคือในประเทศที่มีระบบกฎหมายแบบทวินิยมนั้น หากรัฐไมอนุวัติการ
กฎหมายที่เกี่ยวของกับอาชญากรรมระหวางประเทศใหเปนกฎหมายภายในแลว อาจไมสามารถ
ดําเนินคดีและลงโทษผูกระทําความผิดไดสําหรับการกระทําอาชญากรรมระหวางประเทศทุก
ลักษณะตามที่บัญญัติไวในอนุสัญญาระหวางประเทศ หากลงโทษไดแตเพียงในการกระทํา
อาชญากรรมระหวางประเทศในบางลักษณะเขาองคประกอบของกฎหมายตามที่บัญญัติไวตาม
ประมวลกฎหมายอาญาของรัฐเทานั้น ดังเชนในกรณีของประเทศฟลิปปนสและญี่ปุน ซึ่งไดมีการ
ออกกฎหมายภายในกําหนดหลักเกณฑใหศาลภายในของตนใชดุลอาณาเหนืออาชญากรรม
สงครามที่เกิดข้ึนในรัฐตนไดก็ตอเมื่อ ลักษณะการกระทําอาชญากรรมสงครามนั้น เปนความผิด
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ตามกฎหมายอาญาทั่วไปตามประมวลกฎหมายอาญาภายใน เชน การทรมาน, การฆาตกรรม, 
การขมขืน และการประทุษราย เปนตน33 

 
นอกจากนั้นแลวปญหาการขาดคํานิยามของอาชญากรรมระหวางประเทศนี้ สวน

หนึ่งเปนผลอันเนื่องมาจากการไมมีความชัดเจนแนนอนของการกระทําความผิดอาญาในบาง
ลักษณะวาถือเปนอาชญากรรมระหวางประเทศตามหลักเกณฑของกฎหมายระหวางประเทศหรือ
ไม เชน การกอการราย หรือความผิดเกี่ยวกับการคาสารเสพติด เปนตน* สงผลใหผูนํารัฐที่กระทํา
อาชญากรรมทั้งสองลักษณะนี้อาจถูกดําเนินคดีหรืออาจไมถูกดําเนินคดีและลงโทษโดยศาลภาย
ในของรัฐได 

 
2.1.2 ความไมสอดคลองของบทบัญญัติของกฎหมายภายในกับหลักเกณฑตาม

กฎหมายระหวางประเทศ 
 

ในบางกรณีนั้นแมวารัฐจะไดบัญญัติกฎหมายภายในกําหนดคํานิยามของกฎหมาย
ระหวางประเทศไวแลวก็ตาม ก็อาจเกิดกรณีที่วากฎหมายภายในที่รัฐบัญญัติไวนั้นไมครอบคลุม
และสอดคลองกับคํานิยามของกฎหมายระหวางประเทศ เชน ในกรณีของสหราชอาณาจักรที่ไดมี
การอนุวัติการความผิดฐานทรมานตามอนุสัญญาทรมาน ค.ศ.1984 ใหเปนความผิดตามกฎหมาย

                                                  
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.  

*ความผิดฐานกอการรายนี้ยังคงมีขอโตเถียงกันอยูวาการกระทําในลักษณะนี้เปนอาชญา
กรรมระหวางประเทศหรือไม โดยรัฐฝายหนึ่งซึ่งมักเปนรัฐที่เปนเปาโจมตีจากบรรดาผูกอการรายก็
จะมีความเห็นวาการกอการรายเปนอาชญากรรมระหวางประเทศ ในขณะที่รัฐซึ่งเปนฝายที่ใชการ
กอการรายเปนวิธีการหนึ่งในการบรรลุวัตถุประสงคของตน ก็จะมีความเห็นโตแยงวาการกอการ
รายมิใชอาชญากรรมระหวางประเทศ เชนเดียวกับความผิดเกี่ยวกับการคาสารเสพติด ซึ่งมีความ
เห็นแยกเปนสองฝายขัดแยงกัน โดยฝายรัฐที่ไดรับผลกระทบจากการคาสารเสพติดก็จะเห็นวาการ
กระทํานี้เปนอาชญากรรมระหวางประเทศ ในขณะที่รัฐที่ไดรับผลประโยชนจากการคายาเสพติดก็
จะคัดคานวาไมเปนอาชญากรรมระหวางประเทศ แตอยางไรก็ตามแนวโนมของรัฐสวนใหญจะเห็น
พองไปในทางเดียวกันวาการกอการรายและการคาสารเสพติดนี้ถือเปนอาชญากรรมระหวาง
ประเทศเชนเดียวกัน  
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ภายในของสหราชอาณาจักรใน Criminal Justice Act 1988 Section 134 ไดบัญญัติใหความ
หมายของลักษณะของการทรมานเอาไวเฉพาะกรณีของการไดรับบาดเจ็บ หรือไดรับความเสียหาย 
หรือถูกยุยงโดยเจาหนาที่ของรัฐ หรือบุคคลที่ไดกระทําการตามที่ไดรับมอบหมาย หรือการกระทํา
หรือการใหความยินยอมหรือการนิ่งเฉยของบุคคลดังกลาววาการกระทํานั้นไดกระทําไปตามหนาที่
หรือเขาใจวาไดกระทําไปตามหนาท่ีของตน* ซึ่งสงผลใหการกระทําที่เปนความผิดฐานทรมานตาม
อนุสัญญาทรมานไมเปนความผิดตามกฎหมายสหราชอาณาจักร ไมสามารถลงโทษผูกระทําความ
ผิดตามกฎหมายสหราชอาณาจักรได เชนเดียวกับกรณีของประเทศเดนมารกซึ่งไดนิยามความ
หมายของอาชญากรรมสงครามไวไมครบถวน ลักษณะการกระทําอาชญากรรมสงครามบาง
ลักษณะจึงไมสามารถลงโทษไดในประเทศเดนมารก34 

 
2.1.3 ปญหาการขาดบทบัญญัติของกฎหมายรับรองการใชดุลอาณาของรัฐตาม

หลักสากลเหนือการกระทําอาชญากรรมระหวางประเทศ 
 

 การขาดบทบัญญัติของกฎหมายภายในของรัฐซ่ึงใหการรับรองการใชดุลอาณา
ของรัฐตามหลักสากลนี้ เปนปญหาที่สําคัญประการหนึ่งในการดําเนินคดีกับผูนํารัฐที่กระทํา
อาชญากรรมระหวางประเทศ เนื่องจากทําใหรัฐขาดความชอบธรรมในการพิจารณาคดี ซึ่งทําให
รัฐไมสามารถดําเนินการพิจารณาคดีกับผูนํารัฐได ดังจะเห็นไดจากกรณีของการดําเนินคดีกับพล
เอกปโนเชในประเทศเดนมารก 

 
การดําเนินคดีกับพลเอกออกุสโต ปโนเช ในประเทศเดนมารก 
 

ในวันที่ 7 พฤศจิกายน ค.ศ.1998 ชาวชิลีที่อาศัยอยูในประเทศเดนมารกจํานวน 15 คน 
ไดยื่นคํารองตอหัวหนาพนักงานอัยการประเทศเดนมารกเพื่อใหทางพนักงานอัยการเริ่มการสอบ
สวนคดีและรองขอใหพนักงานอัยการมีคํารองไปยังสหราชอาณาจักรเพื่อใหสหราชอาณาจักรสง
ตัวพลเอกปโนเชมายังประเทศเดนมารกเพื่อดําเนินคดีตามคํารองขอของชาวชิลีที่อาศัยอยูใน
ประเทศเดนมารก      โดยกลาวหาวาพลเอกออกุสโต       ปโนเชไดทําการทรมานและทารุณกรรม 

                                                  
*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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 แตหากพิจารณากฎหมายภายในของประเทศเดนมารกแลวจะเห็นไดวา ประมวล

กฎหมายอาญาของประเทศเดนมารก  (The Danish Penal Code) Article 8 Section 5 ได
บัญญัติใหศาลภายในของประเทศเดนมารกใชดุลอาณาของตนในการพิจารณาคดีได หากการ
กระทําที่เกิดขึ้นภายนอกดินแดนของประเทศเดนมารกเปนการกระทําที่อนุสัญญาระหวางประเทศ
กําหนดใหประเทศเดนมารกมีพันธกรณีที่จะตองเริ่มตนกระบวนการทางกฎหมาย35 ดังนั้นในการ
ดําเนินกระบวนการทางกฎหมายกับพลเอกปโนเชในกรณีนี้นั้น ศาลของประเทศเดนมารกนาจะ
สามารถใชดุลอาณาของตนเหนือการกระทําการทรมานไดของพลเอกปโนเชไดดวย เนื่องจาก
ความผิดฐานทําการทรมานนี้เปนการกระทําอาชญากรรมระหวางประเทศซึ่งไดรับการรับรองไว
โดยอนุสัญญาทรมาน ค.ศ.1984 ซึ่งประเทศเดนมารกเปนภาคีอยูดวย ดังนั้นผูเขียนจึงมีความเห็น
ขัดแยงกับคําวินิจฉัยของหัวหนาพนักงานอัยการและรัฐมนตรีวาการกระทรวงยุติธรรมของประเทศ
เดนมารก 

 
2.2 ปญหาจากการที่ผูนํารัฐยกความคุมกันขึ้นกลาวอางตอศาลภายในของรัฐ 

 
จากการที่ไดทําการศึกษาถึงหลักเกณฑในเรื่องที่เกี่ยวของกับความคุมกันของผูนํารัฐมา

แลวในบทที่ 3 พบวาผูนํารัฐมักจะกลาวอางความคุมกันของตนเองเสมอ ไมวาจะถูกฟองรองเปน

                                                  
35The Danish Penal Code ใน Article 8 บัญญัติวา 
  “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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ดําเนินกระบวนการทางกฎหมายกับพลเอกปโนเชในกรณีนี้นั้น ศาลของประเทศเดนมารกนาจะ
สามารถใชดุลอาณาของตนเหนือการกระทําการทรมานไดของพลเอกปโนเชไดดวย เนื่องจาก
ความผิดฐานทําการทรมานนี้เปนการกระทําอาชญากรรมระหวางประเทศซึ่งไดรับการรับรองไว
โดยอนุสัญญาทรมาน ค.ศ.1984 ซึ่งประเทศเดนมารกเปนภาคีอยูดวย ดังนั้นผูเขียนจึงมีความเห็น
ขัดแยงกับคําวินิจฉัยของหัวหนาพนักงานอัยการและรัฐมนตรีวาการกระทรวงยุติธรรมของประเทศ
เดนมารก 

 
2.2  ปญหาจากการที่ผูนํารัฐยกความคุมกันขึ้นกลาวอางตอศาลภายในของรัฐ 

 
จากการที่ไดทําการศึกษาถึงหลักเกณฑในเร่ืองที่เกี่ยวของกับความคุมกันของผูนํารัฐมา

แลวในบทที่ 3 พบวาผูนํารัฐมักจะกลาวอางความคุมกันของตนเองเสมอ ไมวาจะถูกฟองรองเปน
จําเลยตอศาลภายในของรัฐโดยมูลเหตุในเรื่องใดก็ตามไมวาคดีนั้นจะเปนคดีแพงหรือคดีอาญาก็
ตาม ซึ่งนั่นหมายรวมถึงในกรณีของการทําอาชญากรรมระหวางประเทศดวย ความคุมกันของผูนํา
รัฐจึงเปนอุปสรรคที่สําคัญประการหนึ่งในการดําเนินคดีและลงโทษผูนํารัฐ ซึ่งในประเด็นที่เกี่ยว
ของกับความคุมกันของผูนํารัฐนี้ประกอบดวยปญหายอยๆหลายประการคือ 

 
2.2.1 ปญหาจากการที่ไมมีกฎหมายภายในของรัฐที่เกี่ยวของกับความคุมกัน

ของผูนํารัฐ 
 
เนื่องจากในบางรัฐนั้นมิไดมีการออกกฎหมายที่กําหนดรายละเอียดเกี่ยวกับความ

คุมกันของผูนํารัฐเอาไวเลย ซึ่งเมื่อเกิดกรณีที่มีการฟองรองดําเนินคดีกับผูนํารัฐตอศาลภายในของ
รัฐนั้น ก็จะกอใหเกิดปญหาในการพิจารณาประเด็นเกี่ยวกับความคุมกันของผูนํารัฐข้ึนได สําหรับ
ในกรณีของรัฐที่มีระบบแนวความคิดของกฎหมายแบบเอกนิยมอาจไมคอยมีปญหามากนักในการ
หากฎหมายมาปรับใชในการพิจารณาคดี เนื่องจากรัฐเหลานี้สามารถนําหลักเกณฑของกฎหมาย
ระหวางประเทศมาปรับใชไดในทันที ซึ่งแตกตางจากในกรณีของรัฐที่มีแนวความคิดแบบทวินิยม  
 

(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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เนื่องจากไมสามารถนํากฎหมายระหวางประเทศมาปรับใชไดในทันที เนื่องจากจะตองมีการออก
กฎหมายอนุวัติการเสียกอน ซึ่งศาลภายในของรัฐนั้นอาจจะตองนํากฎหมายจารีตประเพณีทองถิ่น
ของรัฐเองมาปรับใชในการดําเนินคดี ซึ่งกฎหมายจารีตประเพณีทองถิ่นของรัฐตางๆนั้นมักมี
ลักษณะเหมือนกัน คือใหยอมรับหลักความคุมกันของผูนํารัฐของตนเอง และในทางปฏิบัติของรัฐ
ทั่วไปจะขยายการใหความคุมกันออกไปยังผูนํารัฐอ่ืนดวยเพื่อสัมพันธอันดีระหวางกัน36 ดังที่เกิด
ขึ้นในประเทศอังกฤษ ซึ่งการที่รัฐไมมีกฎหมายภายในเกี่ยวกับความคุมกันของผูนํารัฐนี้เปนสาเหตุ
สําคัญประการหนึ่งที่อาจสงผลใหผูนํารัฐรอดพนจากการดําเนินคดีและในการกระทําอาชญากรรม
ระหวางประเทศ เชนในกรณีของประเทศไทย ซึ่งหากเกิดการฟองคดีกับผูนํารัฐตอศาลไทยแลว ก็
จะเกิดปญหาวาผูนํารัฐตางประเทศนั้นจะไดรับความคุมกันจากการใชดุลอาณาของศาลไทยหรือ
ไม เนื่องจากไมมีกฎหมายฉบับใดที่บัญญัติเกี่ยวกับหลักเกณฑของความคุมกันของผูนํารัฐตาง
ประเทศเอาไวเลย ซึ่งหากศาลไทยจะพิจารณาคดีนี้โดยใชหลักเกณฑตามกฎหมายจารีตประเพณี
ระหวางประเทศแลว ก็จะเกิดปญหาในเรื่องความชอบธรรมในการพิจารณาคดี เนื่องจากไมมี
กฎหมายภายในฉบับใดที่บัญญัติใหอํานาจแกศาลในการนํากฎหมายระหวางประเทศมาปรับใช
ภายในรัฐ แตหากพิจารณากฎหมายจารีตประเพณีทองถิ่นของไทยจะเห็นไดวา ในรัฐธรรมนูญแหง
ราชอาณาจักรไทยตั้งแตในอดีตเปนตนมา จะบัญญัติรับรองความคุมกันของพระมหากษัตริยไทย
เอาไว ดวยเหตุนี้หากมีกรณีขึ้นศาลไทย ศาลอาจยอมรับความคุมกันของผูนํารัฐตางประเทศใน
การกระทําความผิดอาญาก็ได เนื่องจากศาลอาจวินิจฉัยวาผูนํารัฐตางประเทศอื่นก็มีฐานะเทา
เทียมกับพระมหากษัตริยไทย สมควรที่จะไดรับการปฏิบัติในลักษณะเดียวกันกับพระมหากษัตริย
ไทยก็ได 

 
2.2.2 ปญหาความไมชัดเจนแนนอนของบทบัญญัติของกฎหมายภายในที่เกี่ยว

กับความคุมกันของผูนํารัฐ 
  

ถึงแมวาในบางรัฐจะไดมีการออกกฎหมายกําหนดหลักเกณฑเกี่ยวกับความคุมกัน 
แตสวนใหญแลวมักจะเปนการบัญญัติถึงหลักเกณฑที่เกี่ยวของกับความคุมกันของรัฐหรือความ
คุมกันของผูแทนทางการทูตเปนหลัก ซึ่งเมื่อเกิดคดีข้ึนสูการพิจารณาของศาลแลว ทําใหเกิด
ปญหาขึ้นวาหลักเกณฑของกฎหมายฉบับนั้น สามารถนํามาปรับใชกับกรณีที่ผูนํารัฐถูกฟองรองใน
การทําอาชญากรรมระหวางประเทศไดหรือไม เชนในกรณีของประเทศสหรัฐอเมริกา 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 มิไดบัญญัติถึงหลักเกณฑเกี่ยวกับความคุมกันของผูนํา
รัฐเอาไวเลย สงผลใหเมื่อเกิดการฟองรองผูนํารัฐเปนจําเลยในศาลสหรัฐอเมริกา ศาลสหรัฐ
อเมริกาจึงตองขอคําแนะนําไปยังฝายบริหารวาผูนํารัฐในคดีนั้นควรไดรับความคุมกันในฐานะผูนํา
รัฐหรือไม และหากฝายบริหารนั้นไมไดใหคําแนะนําใดๆตอศาลตามคาํรองขอ ก็จะทําใหศาลสหรัฐ
อเมริกาจะตองเปนผูคนหากฎหมายมาปรับใชกฎหมายในการดําเนินคดีเอง ซึ่งจากความไมชัด
เจนนี้เองไดสงผลใหการตีความของศาลสหรัฐอเมริกาในแตละคดีอาจแตกตางกันออกไป เชนใน
คดี Lafontant v. Aristide และ Hilao v. Marcos ซึ่งแมวาทั้งสองคดีนี้จะเปนการฟองรองผูนํารัฐ
ในการกระทําอาชญากรรมระหวางประเทศเปนคดีแพงก็ตาม แตจากคําพิพากษาของทั้งสองคดีก็
ทําใหเห็นถึงความขัดแยงในการตีความกฎหมายภายในของรัฐฉบับเดียวกัน เกี่ยวกับการยอมรับ
ความคุมกันของผูนํารัฐของศาลในกรณีที่ผูนํารัฐนั้นถูกฟองรองอันเนื่องมาจากการกระทําอาชญา
กรรมระหวางประเทศเชนเดียวกัน 

 
คดี Lafontant v. Aristide 

 
ในคดีนี้ Jean-Bertrande Aristide อดีตประธานาธิบดีของประเทศไฮติ ซึ่งในขณะนั้น

ไดลี้ภัยทางการเมืองมาอาศัยอยูในประเทศสหรัฐอเมริกา ไดถูกฟองรองเรียกคาเสียหายในทาง
แพงตอศาลจังหวัดในเมืองนิวยอรก โดยญาติของนักโทษทางการเมืองที่อยูฝายตรงขามกับฝายรัฐ
บาลซึ่งถูกทหารไฮติสังหารตามคําสั่งของ Jean-Bertrande Aristide ซึ่งตอมาศาลจังหวัดนิวยอรก
ไดวินิจฉัยคดีโดยใหความคุมกันแก Jean-Bertrande Aristide ตามหนังสือแนะนําจากฝายบริหาร 
และมีคําพิพากษาใหยกฟองโจทก ซึ่งในคดีนี้ศาลนิวยอรกไดวินิจฉัยวา Foreign Sovereign 
Immunity Act 1976 นั้นเปนกฎหมายที่สามารถนํามาปรับใชไดเฉพาะความคุมกันของรัฐแตเพียง
อยางเดียว ไมสามารถนํามาปรับใชกับการพิจารณาคดีที่เกี่ยวของกับความคุมกันของผูนํารัฐที่ถูก
ฟองรองคดีได แตอยางไรก็ตามถึงแมจะมีกฎหมายฉบับนี้แลว แนวความคิดในการใหความคุมกัน
อยางเด็ดขาดในการกระทําในฐานะผูนํารัฐที่มีอยูกอนจะมีการบัญญัติกฎหมายฉบับนี้นั้น ยังคงมี
ผลใชบังคับอยูในประเทศสหรัฐอเมริกา37 

 
 
 
 

                                                  
37Ibid. : 1053.   



 130

คดี Hilao v. Macos 
 
ในคดีนี้ นาย Ferdinand Marcos อดีตประธานาธิบดีของประเทศฟลิปปนสและภริยา 

ซึ่งไดล้ีภัยทางการเมืองไปอาศัยอยูในประเทศสหรัฐอเมริกา ไดถูกฟองรองจากบรรดาครอบครัว
ของประชาชนซึ่งถูกทรมานและถูกประหารอยางผิดกฎหมายในประเทศฟลิปปนส ตามคําสั่งของ
นาย Ferdinand Marcos ในชวงเวลาที่เขาดํารงตําแหนงประธานาธิบดีของฟลิปปนสอยู ตอศาล
ในรัฐแคลิฟอรเนีย ซึ่งศาลในคดีนี้ไดพิจารณาคดีโดยวินิจฉัยวา Foreign Sovereign Immunity 
Act 1976 นั้นสามารถนํามาปรับใชกับคดีนี้ ได เนื่องจากผูนํารัฐนั้นถือเปน  “an agency or 
instrumentiality of a foreign state” ตามที่บัญญั ติ ไวใน  Foreign Sovereign Immunity Act 
1976 และไดมีคําพิพากษาวานาย Ferdinand Marcos ไมมีความคุมกันในการกระทําตามที่ถูก
กลาวหา เพราะการกระทํานั้นเปนการกระทําที่ละเมิดตอหลักสิทธิมนุษยชน จึงมิใชเปนการกระทํา
ตามหนาที่ราชการของผูนํารัฐ38 

 
2.3 ปญหาเกี่ยวกับกระบวนการยุติธรรมภายในรัฐ 

 
ปญหาเกี่ยวกับกระบวนการยุติธรรมภายในรัฐนั้นเปนปญหาที่สําคัญอีกประการหนึ่งที่

เปนเหตุใหไมสามารถนําตัวผูนํารัฐมาดําเนินคดีและลงโทษในการกระทําอาชญากรรมระหวาง
ประเทศได ซึ่งปญหาเกี่ยวกับกระบวนการยุติธรรมภายในรัฐนั้น สามารถจําแนกออกไดเปน 
ปญหาที่เกิดขึ้นจากการแทรกแซงทางการเมือง และปญหาที่เกิดขึ้นจากเจตจํานงคของรัฐที่จะไม
ดําเนินคดีกับผูนํารัฐที่กระทําอาชญากรรมระหวางประเทศ 

 
2.3.1 ปญหาการแทรกแซงทางการเมือง 
 

ปญหาการแทรกแซงทางทางการเมืองนั้นสวนใหญนั้น จะเกิดขึ้นจากเหตุผลทาง
การเมืองเปนสําคัญ ทั้งในเรื่องของผลประโยชนของรัฐและพลเมืองของรัฐและความสัมพันธอันดี
ระหวางรัฐตางๆ ในสังคมระหวางประเทศเปนสําคัญ ซึ่งการแทรกแซงทางการเมืองนี้สามารถเกิด
ขึ้นไดตลอดเวลาในทุกขั้นตอนของการดําเนินคดี 

 
 

                                                  
38Ibid. : 1054.  
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ก. การแทรกแซงทางการเมืองที่เกิดขึ้นในขั้นตอนของการเริ่มตนสอบสวน
คดี 
 
การกระทําความผิดอาญานั้นถือเปนการกระทําที่สงผลกระทบตอความสงบ

เรียบรอยของสังคมภายในรัฐ รัฐจึงตองเขามาดําเนินการปราบปรามการกระทําความผิดอาญา
เหลานั้น โดยการจับกุมตัวมาดําเนินคดีและลงโทษ ดังนั้นในการเริ่มตนกระบวนการยุตธิรรมทาง
อาญาของรัฐสวนใหญจะกระทําโดยเจาพนักงานของรัฐ ซึ่งในการดําเนินการของบุคคลเหลานี้นั้น 
อาจไดถูกกําหนดแนวทางดําเนินคดีกับผูนํารัฐที่กระทําอาชญากรรมระหวางประเทศได ซึ่งอาจสง
ผลใหผูนํารัฐนั้นรอดพนจากการถูกดําเนินคดีและลงโทษสําหรับการกระทําอาชญากรรมระหวาง
ประเทศของตนได 

 
การพจิารณาคดีกับ Hissene Habre ในประเทศเซเนกัล 
 
การพิจารณาคดีกับ Hissene Habre อดีตผูนํารัฐของประเทศชาดนั้น เกิดขึ้น

ภายหลังจากที่ศาลสหราชอาณาจักรมีคําพิพากษาโดยเสียงสวนใหญวา พลเอกปโนเชอดีตผูนํารัฐ
ของประเทศชิลีไมไดรับความคุมกันในการกระทําอาชญากรรมระหวางประเทศที่ตนเองไดกระทํา
ขึ้นในขณะดํารงตําแหนงผูนํารัฐ ซึ่งการดําเนินคดีกบั Hissene Habre ในประเทศเซเนกัลนี้ เร่ิมตน
ข้ึนจากการที่ชาวชาด 7 คน กับสมาคมเหยื่อของการปราบปรามทางการเมืองและอาชญากรรม 
(AUPRC) เปนโจทกรวมกันยื่นฟอง Hissene Habre ตอศาลในขอหาทรมาน, กระทําการอันปา
เถื่อน และอาชญากรรมตอมนุษยชาติ ทนายความของ Hissene Habre* ไดยื่นคํารองตอศาลขอ
ใหยกฟองโดยอางวา ศาลเซเนกัลไมมีดุลอาณาในการพิจารณาความผิดที่เกิดขึ้นในประเทศชาด 
และความผิดที่ถูกกลาวหานั้นเปนความผิดที่เกิดขึ้นกอนที่เซเนกัลจะใหสัตยาบันอนุสัญญา
อนุสัญญาทรมาน ค.ศ.1984 ยิ่งไปกวานั้นแลวคดีนี้ขาดอายุความแลว และตอมาสํานักงานอัยการ
ของเซเนกัลไดมีคําแนะนําใหยกฟองคดีนี้ 

 

                                                  
*ทนายความของ Habre คือ Niang เปนที่ปรึกษาใกลชิดกับประธานาธิบดี Wade ทาง

เนติบัณฑิตยสภาของเซเนกัลมีคําสั่งให Niang ถอนตัวจากการเปนทนายความของ Habre และไม
อนุญาตใหทําหนาที่ทนายความตลอดเวลาที่เปนที่ปรึกษาของประธานาธิบดี แตประธานาธิบดี 
Wade มีคําสั่งให Niang ทําหนาที่ทนายความตอไปไดอยางปกติ ซึ่งตอมาไมนานผูชวยอัยการได
มีคําแนะนําใหยกฟอง Habre 
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ในวันที่ 4 กรกฎาคม ค.ศ.2000 ศาลไดมีคําพิพากษายกฟอง โดยอางวาศาลไมมีดุล
อาณาเหนือการทรมานที่เกิดขึ้นนอกดินแดนของประเทศเซเนกัล และความผิดฐานอาชญากรรม
ตอมนุษยชาติไมเปนความผิดตามกฎหมายภายในของเซเนกัล การดําเนินคดีจึงเปนการขัดกับ
หลักความถูกตอง ตอมาไดมีการอุทธรณคําพิพากษาตอศาลสูงของเซเนกัล โดยอางเหตุวาคํา
พิพากษาดังกลาวขัดกับอนุสัญญาทรมาน ค.ศ.1984 มาตรา 7 ประกอบกับรัฐธรรมนูญของเซเน
กัลกําหนดใหอนุสัญญาทรมาน ค.ศ.1984 มีสถานะสูงกวากฎหมายภายใน39 และเปนสนธิสัญญา
ที่มีผลใชบังคับทันทีที่เปนภาคี ซึ่งพนักงานอัยการของศาลสูงรับอุทธรณ แตศาลสูงไดวินิจฉัยโดย
ไมมีการพิจารณาถึงอนุสัญญาทรมาน ค.ศ.1984 และรัฐธรรมนูญของเซเนกัลเลย และมีคํา
พิพากษาใหยกอุทธรณในที่สุด 

 
 ข.  การแทรกแซงในข้ันตอนของการสงผูรายขามแดน 

 
การสงผูรายขามแดนเปนวิธีการของความรวมมือระหวางประเทศในทางอาญาวิธี

การหนึ่ง ซึ่งอาจมีข้ันตอนและผูมีอํานาจชี้ขาดในการสงผูรายขามแดนแตกตางกันไปในแตละ
ประเทศ สําหรับในกรณีของประเทศอังกฤษนั้น พระราชบัญญัติสงผูรายขามแดนของอังกฤษ
กําหนดให รัฐมนตรีวาการกระทรวงมหาดไทยเปนผูมีอํานาจในการวินิจฉัยชี้ขาดวาจะสงผูรายขาม
แดนไปยังรัฐที่รองขอหรือไม ซึ่งในการพิจารณาคดีสงตัวพลเอกปโนเชตามคํารองขอของประเทศ 
สเปนนั้น แมวาศาลฎีกาคณะสุดทายจะมีคําวินิจฉัยโดยคะแนน 6:1 วาพลเอกปโนเชไมมีความคุม
กันในการกระทําการทรมานที่เกิดขึ้นภายหลัง ค.ศ.1988 อนุญาตใหมีการดําเนินการสงผูรายขาม
แดนตอไป แตนาย Jack Starw รัฐมนตรีวาการกระทรวงมหาดไทยของอังกฤษก็มีคําวินิจฉัยใหสง
ตัวพลเอกปโนเชกลับประเทศชิลีแทนการสงตัวไปยังประเทศสเปนตามคํารองขอในที่สุด 

 

                                                  
39Constitution of Senegal, Article 79 บัญญัติวา 
“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 
 

การแทรกแซงในขั้นตอนนี้ปรากฎใหเห็นไดอยางชัดเจนที่สุดในประเทศสหรัฐอเมริกา 
ฝายบริหารมักจะเขามามีบทบาทในการพิจารณาคดีที่ผูนํารัฐถูกฟองรองเปนคดีตอศาล เนื่องจาก
ศาลมักจะขอคําแนะนําจากฝายบริหารในประเด็นเรื่องความคุมกันของจําเลยซึ่งเปนผูนํารัฐ เพราะ
การพิจารณาคดีกับผูนํารัฐนั้นอาจสงผลกระทบถึงความสัมพันธระหวางสหรัฐอเมริกากับรัฐที่ผูนํา
รัฐของตนถูกดําเนินคดีได ดังนั้นจึงเปนการสมควรที่ศาลจะขอคําแนะนําจากฝายบริหารซึ่งเปน
องคกรที่มีอํานาจเด็ดขาดในกิจการระหวางประเทศเสียกอน และในการใหคําแนะนําแกศาลนั้น
แนนอนวาฝายบริหารอาจคํานึงถึงผลประโยชนของรัฐมากกวาตัวบทกฎหมาย ซึ่งเปนเหตุให
อํานาจทางการเมืองเขามาแทรกแซงการพิจารณาคดีของศาลได แมวาไมมีกฎหมายฉบับใดของ
สหรัฐอเมริกากําหนดใหศาลจะตองพิจารณาคดีใหเปนไปตามคําแนะนําของฝายบริหารก็ตาม แต
ก็มักจะปรากฎใหเห็นอยูเสมอวาหากมีคําแนะนําจากฝายบริหารมายังศาลแลว ศาลก็จะพิจารณา
ประเด็นในเรื่องความคุมกันตามคําแนะนําของฝายบริหาร ซึ่งแนวทางปฏิบัติในลักษณะนี้อาจเปน
อุปสรรคประการหนึ่งที่ทําใหผูนํารัฐที่ประทําอาชญากรรมระหวางประเทศ ไมถูกดําเนินคดีและลง
โทษในศาลสหรัฐอเมริกาได ซึ่งหากรัฐอ่ืนประสงคจะดําเนินคดีกับผูนํารัฐนั้นสําหรับการกระทํา
อาชญากรรมระหวางประเทศนั้นอีกก็อาจเปนการขัดกับหลักกฎหมายที่วา ไมมีผูใดไดรับการ
พิจารณาคดีสองครั้งในความผิดฐานเดียว และสงผลใหกระบวนการยุติธรรมขาดมาตรฐาน ทําให
บุคคลไมไดรับความยุติธรรมอยางเทาเทียมกันภายในกฎหมาย 

 
2.3.2 ปญหาที่เกิดจากเจตจํานงคของรัฐที่จะไมดําเนินคดีกับผูนํารัฐในการกระทํา

อาชญากรรมระหวางประเทศ 
 

ในการปฏิบัติหนาที่ราชการของผูนํารัฐนั้น หนาที่ที่สําคัญประการหนึ่งนั้นก็คือการ
เจริญความสัมพันธอันดีกับรัฐอ่ืนๆในสังคมระหวางประเทศ และจากความสัมพันธอันดีนี้เองหากมี
การฟองรองผูนํารัฐตางประเทศในศาลภายในของรัฐแลว รัฐอาจแสดงเจตจํานงคที่จะไมดําเนินคดี
กับผูนํารัฐตางประเทศนั้น สงผลใหผูนํารัฐอาจรอดพนจากการดําเนินคดีของศาลภายในรัฐนั้นได 

 
การดําเนินคดีกับพลเอกออกุสโต ปโนเชในประเทศเนเธอรแลนด 

 
ในวันที่ 29 พฤษภาคม ค.ศ.1994 สํานักงานอัยการกลางในกรุงอัมสเตอรดัมไดรับคํา

รองขอใหดําเนินคดีกับพลเอกปโนเช ซึ่งขณะนั้นไดเดินทางเขามาในประเทศเนเธอรแลนด สําหรับ
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การกระทําการทรมานในประเทศชิลี ในชวงป 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 

 
ตอมาในวันที่ 6 มิถุนายน ค.ศ.1994 พนักงานอัยการมีคําสั่งไมฟองโดยอางเหตุผลวา

วัตถุประสงคในการฟองรองนั้นเคลือบคลุม, รัฐบาลไมเคยมีคําตัดสินใหมีการสงตัวอดีตผูนํารัฐไป
ยังรัฐอ่ืนมากอน, พลเอกปโนเชยังคงดํารงตําแหนงผูนําระดับสูงทางทหารของประเทศชิลีอยู และ
ยังไดรับความคุมกันในฐานะอดีตผูนํารัฐซึ่งอาจกลาวอางความคุมกันตอศาลได การดําเนินคดีกับ
พลเอกปโนเชจะพบกับอุปสรรคอยางมากมาย40 ตอมาไดมีการอุทธรณคําสั่งไมฟองคดีของ
พนักงานอัยการตอศาลอุทธรณ ซึ่งศาลอุทธรณไดพิพากษาเห็นพองกับคําสั่งไมฟองคดีของ
พนักงานอัยการ สงผลใหพลเอกปโนเชรอดพนจากการถูกดําเนินคดีในศาลของประเทศเนเธอร
แลนด และเดินทางออกจากประเทศเนเธอรแลนดในเวลาตอมา 
 

2.4 ปญหาที่เกดิขึ้นจากการปรากฎตัวของผูกระทําความผิด 
 

หลักเกณฑของกฎหมายอาญาไดวางหลักเกี่ยวกับการพิจารณาคดีอาญากับบุคลลผู
กระทําความผิดอาญาเอาไวประการหนึ่งวา การพิจารณาคดีอาญาตองกระทําตอหนาจําเลย ดัง
นั้นแมรัฐจะเริ่มตนดําเนินกระบวนการยุติธรรมเพื่อดําเนินคดีกับผูนํารัฐที่กระทําอาชญากรรม
ระหวางประเทศ เชน การเริ่มตนสืบสวนสอบสวนคดี การยื่นฟองคดีตอศาลและศาลไดมีคําส่ัง

                                                  
40ความเห็นของอัยการในการสั่งไมฟองมีดังนี้คือ 
“[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)  
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ประทับฟองแลวก็ตาม แตหากขอเท็จจริงปรากฎใหเห็นวารัฐไมสามารถจับกุมตัว (physical 
control) ผูนํารัฐได รัฐก็ไมสามารถดําเนินคดีกับผูนํารัฐในข้ันตอนการพิจารณาของศาลได ศาลจะ
ตองรอจนกวารัฐจะสามารถนําตัวผูนํารัฐมาสงศาลในฐานะจําเลยในคดีเสียกอนจึงจะเริ่มเขาสูขั้น
ตอนการพิจารณาคดีของศาลได ดังนั้นการปรากฎตัวของผูนํารัฐจึงเปนปจจัยสําคัญประการหนึ่ง
ในการดําเนินคดีกับผูนํารัฐที่กระทําอาชญากรรมระหวางประเทศ และเปนอุปสรรคที่สําคัญ
ประการหนึ่งที่ทําใหไมสามารถดําเนินคดีและลงโทษผูนํารัฐที่กระทําอาชญากรรมระหวางประเทศ
ได 
 

การดําเนินคดีกับพลเอกออกุสโต ปโนเชในประเทศสเปน 
 

การดําเนินคดีกับพลเอกออกุสโต ปโนเชในประเทศสเปน ไดเร่ิมตนขึ้นในวันที่ 10 
มิถุนายน ค.ศ.1998 โดยศาลแขวงของสเปนไดทําการสืบสวนคํารองทุกขของกลุมสิทธิมนุษยชน
ของอารเจนตินา กลุมฝายซายทางการเมืองของประเทศสเปนและสมาคมอัยการอิสระ ซึ่งในคํา
รองนั้นปรากฏคํารองของชาวชิลีเกี่ยวกับปฏิบัติการ Operation Condor ศาลแขวงของสเปน
พิจารณาคดีแลวเห็นวา ศาลแขวงของสเปนมีดุลอาณาเหนือการกระทําความผิดที่เกิดขึ้นใน
ประเทศอารเจนตินาได และเมื่อศาลแขวงของสเปนไดรับทราบวาขณะนั้นพลเอกปโนเชปรากฎตัว
อยูในประเทศอังกฤษ ศาลแขวงสเปนจึงไดออกหมายจับและรองขอไปยังประเทศอังกฤษเพื่อใหสง
ตัวพลเอกปโนเชมาดําเนินคดียงัศาลของประเทศสเปน41 
 

ตอมาภายหลังเมื่อมีการออกหมายจับระหวางประเทศแลว รัฐมนตรีวาการกระทรวง
ยุติธรรมของสเปน ไดยื่นอุทธรณคัดคานการดําเนินการดังกลาวตอศาลกลางของประเทศสเปน 
เพื่อใหถอนคํารองขอใหสงตัวผูรายขามแดนเพราะเหตุวาศาลของสเปนไมมีอํานาจเหนือความผิด
เหลานั้น นอกจากนั้นแลวหัวหนาพนักงานอัยการของสเปนก็ไดยื่นอุทธรณตอศาลกลางของสเปน
ดวย โดยอางเหตุผลวา พลเอกปโนเชมีความคุมกันในฐานะอดีตผูนํารัฐ, อนุสัญญาวาดวยการสงผู
รายขามแดนของยุโรปไมสามารถปรับใชไดในคดีนี้ เพราะทั้งสเปนและอังกฤษไดใหสัตยาบันภาย
หลังจากที่การกระทําความผิดไดเกิดขึ้นแลว*, ความผิดที่พลเอกปโนเชไดกระทําขึ้นนั้นไมใชการกอ

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

European Public Law 6(December 2000) : 614-615.  
*สเปนไดใหสัตยาบันอนุสัญญาฉบับนี้ในวันที่ 21 เมษายน ค.ศ.1982 สวนอังกฤษไดให

สัตยาบันอนุสัญญาฉบับนี้เมื่อวันที่ 13 กุมภาพันธ ค.ศ.1991  
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การรายและอาชญากรรมฆาลางเผาพันธุ และการกระทําดังกลาวไมสามารถสงตัวผูรายขามแดน
ไดเพราะการกระทํานี้ควรตกอยูใตดุลอาณาของประเทศชิลี ซึ่งตามกฎหมายสเปนแลวจะหลีกทาง
ใหกับการปรับใชดุลอาณาของรัฐตามหลักดินแดน42 ในวันที่ 4-5 พฤศจิกายน ค.ศ.1998 ศาล
กลางของสเปนไดมีคําวินิจฉัยวาศาลสเปนมีอํานาจเหนือคดีเกี่ยวกับความผิดที่เกิดขึ้นในประเทศ
อารเจนตินา และคดีเกี่ยวกับพลเอกปโนเชทั้งหมด ใหยกคําคัดคานทั้งหมด 
 

การดําเนินคดีกับพลเอกออกุสโต ปโนเชในประเทศเบลเยี่ยม 
 

ในวันที่ 1 พฤศจิกายน ค.ศ.1998 ชาวชิลีที่อาศัยอยูในประเทศเบลเยี่ยม 6 คนไดยื่นคํา
รองขอใหรัฐบาลของเบลเยี่ยมออกหมายจับระหวางประเทศและรองขอใหสหราชอาณาจักรสงตัว
พลเอกปโนเช มาดําเนินคดีในเบลเยี่ยม โดยกลาวหาวาพลเอกปโนเชกระทําอาชญากรรมระหวาง
ประเทศซึ่งขัดตอบทบัญญัติของอนุสัญญาเจนีวา ค.ศ.1949 
 

ในวันที่ 6 พฤศจิกายน ค.ศ.1998 Daniel Vandermeersch ผูพิพากษาที่ทําการสืบ
สวนคดีไดวินิจฉัยวา ศาลของเบลเยี่ยมสามารถใชดุลอาณาในการดําเนินคดีกับพลเอกปโนเช 
สําหรับการกระทําอาชญากรรมตอมนุษยชาติไดตามกฎหมายจารีตประเพณีระหวางประเทศ เนือ่ง
จากอาชญากรรมตอมนุษยชาติเปนการกระทําที่ละเมิดตอหลักกฎหมายเด็ดขาด (Jus cogens) 
ซึ่งใหอํานาจแกศาลภายในของรัฐในการดําเนินคดีได ประเทศเบลเยี่ยมจึงไดออกหมายจับระหวาง
ประเทศ และรองขอใหสหราชอาณาจักรสงตัวพลเอกปโนเชมายังประเทศเบลเยี่ยม เพื่อดําเนินคดี
กับพลเอกปโนเชตอไป 
 

ซึ่งในการดําเนินคดีกับพลเอกปโนเชในประเทศสเปนและประเทศเบลเยี่ยมที่กลาวมา
ขางตนนั้น จะเห็นไดวาแมจะมีการเริ่มตนดําเนินคดีกับพลเอกปโนเชแลวก็ตาม แตศาลภายในของ
ทั้งสองประเทศตางก็ไดดําเนินการรองขอใหสหราชอาณาจักร    ซึ่งเปนประเทศที่ควบคุมตัวพลเอก 
ปโนเช ใหสงตัวพลเอกปโนเชมายังประเทศทั้งสองเพื่อดําเนินคดีกับพลเอกปโนเชตามกฎหมาย
ภายในรัฐตอไป ดังนั้นในที่สุดเมื่อรัฐมนตรีวาการกระทรวงมหาดไทยของสหราชอาณาจักรวินิจฉัย
ใหสงตัวพลเอกปโนเชกลับไปยังประเทศชิลี การดําเนินคดีกับพลเอกปโนเชในศาลทั้งสองประเทศ

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

Rights Brief 6(1999) : 23. 
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จึงไมสามารถดําเนินกระบวนพิจารณาตอไปได เนื่องจากจะเปนการขัดกับหลักกฎหมายอาญาที่
วา ศาลไมสามารถดําเนินกระบวนพิจารณาทางอาญาลับหลังจําเลยได (in absentia) 
 

2.5 ปญหาที่เกิดขึ้นจากตัวผูนํารัฐซ่ึงกระทําอาชญากรรมระหวางประเทศเอง   
 

ปญหาที่เกิดขึ้นจากตัวผูนํารัฐเองนี้ เปนผลมาจากการที่กฎหมายจารีตประเพณี
ระหวางประเทศไดใหการยอมรับความคุมกันของผูนํารัฐเอาไว โดยมีพื้นฐานมาจากการใหการ
ยอมรับสถานะพิเศษบางประการตามกฎหมายระหวางประเทศ ซึ่งผลของการเปนกฎหมายจารีต
ประเพณีระหวางประเทศนี้ สงผลใหรัฐทั้งหลายในสังคมระหวางประเทศจะตองปฏิบัติตามหลัก
เกณฑที่กฎหมายจารีตประเพณีกําหนดเอาไวดวย ซึ่งหลักเกณฑบางประการนี้ไดสงผลกระทบตอ
การดําเนินคดีกับผูนํารัฐที่กระทําอาชญากรรมระหวางประเทศในศาลภายในของรัฐดวยประการ
หนึ่ง 
 
 2.5.1 ปญหาที่เกิดขึ้นจากสถานะของผูนํารัฐ 
 

ปญหาที่เกิดขึ้นจากสถานะของตัวผูนํารัฐเองซึ่งทําใหรัฐไมสามารถดําเนินคดีกับผู
นํารัฐตางประเทศนี้ มักจะเปนไปในลักษณะที่วาในขณะที่มีการฟองรองดําเนินคดีกับผูนํารัฐใน
การกระทําอาชญากรรมระหวางประเทศนั้น ผูนํารัฐยังคงดํารงตําแหนงผูนํารัฐอยู ซึ่งในกรณีนี้ผูนํา
รัฐจะไดรับความคุมกันจากกฎหมายระหวางประเทศตามเหตุผลอันเนื่องมาจากตัวบุคคล 
(rationea personae) ซึ่งตามหลักกฎมายระหวางประเทศยอมรับวาความคุมกันจากการใชดุล
อาณาของรัฐตางประเทศอยางเด็ดขาด เพราะถือวาการกระทําในฐานะผูนํารัฐนั้นเปนการกระทํา
ของรัฐและถือวาผูนํารัฐเปนบุคคลคนเดียวกับรัฐ การใชดุลอาณาของรัฐเหนือการกระทําของผูนํา
รัฐและตัวของผูนํารัฐเองในขณะที่ดํารงตําแหนงอยูยอมเปนการไมสมควร ซึ่งหากรัฐนั้นใชระบบ
การปกครองแบบกษัตริยแลว ผูนํารัฐมักจะพนจากตาํแหนงก็ตอเมื่อสวรรคตแลวเทานั้น ทําใหผูนํา
รัฐไดรับความคุมกันตามเหตุผลอันเนื่องมาจากตัวบุคคล (rationea personae) อยางเด็ดขาด
ตลอดระยะเวลาที่มีชีวิตอยู ซี่งเปนสาเหตุประการหนึ่งที่ทําใหไมสามารถดําเนินคดีและลงโทษผูนาํ
รัฐในการทําอาชญากรรมระหวางประเทศได 
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การดําเนินคดีกับพันเอก Mouammar Ghaddafi ในประเทศฝรั่งเศส43 
 

จุดเริ่มตนของคดีนี้เกิดขึ้นจากเหตุการณที่เครื่องบิน DC-10 ของสายการบิน UTA 
ระเบิดขึ้นเหนือทะเลทราย Tenere ในวันที่ 19 กันยายน ค.ศ.1989 สงผลใหผูโดยสารจํานวน 156 
คนและลูกเรืออีก 15 คนเสียชีวิต ซึ่งในจํานวนบุคคลที่เสียชีวิตนั้นรวมถึงพลเมืองชาวฝรั่งเศสดวย 
ตอมาไดมีการฟองรองเกี่ยวกับเหตุการณนี้ตอศาลอาญา (Cour d’Assises) ซึ่งศาลอาญาไดมีคํา
พิพากษาลับหลังจําเลยวาพลเมืองลิเบียจํานวน 6 คนซึ่งเปนสมาชิกขององคกรลับของลิเบียมี
ความผิดฐานฆาตกรรมและทําลายอากาศยานซึ่งเปนสวนประกอบหนึ่งของการกอการราย 
 

ซึ่งผลจากคําพิพากษาของศาลอาญานี้ทําใหบรรดากลุมองคกรอิสระและผูเกี่ยวของ
กับเหยื่อในเหตุการณที่เกิดขึ้นรวมกับองคกรผูมีอํานาจของประเทศฝรั่งเศส      ยื่นคําฟองกลาวหา 
รัฐบาลลิเบียในฐานะที่ เปนผูสั่งการใหกระทําการนั้น  และรองขอใหดําเนินคดีกับพันเอก 
Mouammar Ghaddafi ในฐานะที่ เปนผูมีสวนรวมในการกระทําการกอการราย  โดย  juge 
d’instruction of the Tribunal de Grande Instance ของกรุงปารีสไดฟองรองพันเอก Ghaddafi 
ในฐานะที่มีสวนรวมในการกอการรายซึ่งนําไปสูการฆาตกรรมและการทําลายอากาศยาน 
Chambre d’accusation เห็นพองดวยกับขอกลาวหาดังกลาว แตทางพนักงานอัยการไดรองขอให
ศาลฎีกายกเลิกการพิจารณาคดีโดยเหตุผลวา พันเอก Ghaddafi ไดรับความคุมกันในฐานะผูนํา
รัฐ ซึ่งศาลฎีกาไดวินิจฉัยยอมรับความคุมกันของพันเอก Ghaddafi และปฏิเสธการใชดุลอาณา
เหนือคดีนี้ 
 

การดําเนินคดีกับนาย Ariel  Sharon ในประเทศเบลเยี่ยม 
 
การดําเนินคดีกับนาย Ariel  Sharon นายกรัฐมนตรีของประเทศอิสราเอลในประเทศ

เบลเยี่ยมนั้น เร่ิมตนขึ้นเมื่อวันที่ 18 กุมภาพันธ ค.ศ.2001 โดยชาวเลบานอนและชาวปาเลสไตน
จํานวน 23 คน ซึ่งเปนผูรอดชีวิตมาจากการเหตุการณการสังหารหมูที่เกิดขึ้นในคายผูอพยพในกรุง
เบรุต ประเทศเลบานอน ไดทําการยื่นฟองนาย Ariel  Sharon ตอศาลเบลเยี่ยม โดยมีเนื้อหาในคํา
ฟองวา นาย Ariel  Sharon ไดกระทําอาชญากรรมระหวางประเทศขึ้นในขณะดํารงตําแหนงรัฐ

                                                  
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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มนตรีวาการกระทรวงกลาโหมของประเทศอิสราเอล โดยเปนผูส่ังการใหบรรดาทหารของอิสราเอล
ทําการสังหารหมูชาวเลบานอนและและชาวปาเลสไตนที่อาศัยอยูในคายผูอพยพในกรุงเบรุต ใน
ปค.ศ.1982 ซึ่งจากเหตุการณนี้สงผลใหมีผูเสียชีวิตมากกวา 18,000 คน และบาดเจ็บมากกวา 
30,000 คน44 ดังนั้นการกระทําของนาย Ariel  Sharon จึงมีความผิดฐานกระทําอาชญากรรมฆา
ลางเผาพันธุ, อาชญากรรมตอมนุษยชาติ และอาชญากรรมสงคราม 

 
ศาลเบลเยี่ยมไดพิจารณาคดีอยางรอบคอบในประเด็นที่เกี่ยวของกับการใชดุลอาณา

ของตนเหนือคดีนี้ เนื่องจากในวันที่ 14 กุมภาพันธ ค.ศ.2002 ศาลยุติธรรมระหวางประเทศ 
(International Court of Justice) ไดมีคําพิพากษาในคดี Congo v. Belgium วินิจฉัยใหความคุม
กันแกรัฐมนตรีของประเทศ Congo ในการกระทําอาชญากรรมระหวางประเทศ แตอยางไรก็ตาม
ศาลเบลเยี่ยมไดมีคําวินิจฉัยออกมาวา ในกรณีความผิดฐานอาชญากรรมสงครามนั้น นาย Ariel  
Sharon ถูกฟองรองดําเนินคดีได เนื่องจากกฎหมายของเบลเยี่ยมใหระบุใหศาลของเบลเยี่ยม
สามารถใชดุลอาณาเหนือความผิดฐานอาชญากรรมสงครามได สําหรับประเด็นในเรื่องความคุม
กันของนาย Ariel  Sharon นั้น ศาลไดวินิจฉัยวา แมกฎหมายของเบลเยี่ยมจะไดไดระบุไวอยางชัด
เจนวา ผูกระทําอาชญากรรมสงครามไมสามารถกลาวอางตําแหนงหนาที่ราชการเพื่อใหพนจาก
การดําเนินคดีของศาลไดก็ตาม แตหากศาลเบลเยี่ยมตีความกฎหมายของเบลเยี่ยมไปในแนวทาง
นั้น ก็เทากับวาการตีความนั้นขัดกับกฎหมายระหวางประเทศ ดวยเหตุนี้ศาลเบลเยี่ยมจึงไดมีคํา
พิพากษาวา นาย Ariel  Sharon นั้นไมสามารถถูกดําเนินคดีในศาลเบลเยี่ยมได  

 
หลังจากการตัดสินของศาลชั้นตนก็ไดมีการอุทธรณคําพิพากษาของศาลชั้นตนไปยัง

ศาลอุทธรณของเบลเยี่ยม และในวันที่ 13 กุมภาพันธ ค.ศ.2003 ศาลอุทธรณเบลเยี่ยมก็ไดมีคํา
พิพากษาโดยวินิจฉัยเชนเดียวกับศาลชั้นตน วานาย Ariel  Sharon ไมสามารถถูกดําเนินคดีใน
ศาลเบลเยี่ยมได45 
 
 
 
 

                                                  
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 ปญหาเกี่ยวกับปจจัยทางกายภาพอื่น 
 

นอกจากปญหาทั้งหมดที่กลาวขางตนแลว ปญหาเกี่ยวกับสุขภาพและอายุของผูนํารัฐ
ก็เปนปจจัยอีกปจจัยหนึ่ง ที่เปนอุปสรรคขัดขวางทําใหไมสามารถดําเนินคดีและลงโทษผูนํารัฐใน
การทําอาชญากรรมระหวางประเทศได ดังจะเห็นไดจากการดําเนินคดีกับพลเอกปโนเชในสหราช
อาณาจักรและประเทศชิลี รายละเอียดดังที่ไดทําการศึกษามาแลวในตอนตนของบทนี้ แมศาล
ของสหราชอาณาจักรจะมีคําพิพากษาไมยอมรับความคุมกันของพลเอกปโนเชในการกระทําการ
ทรมาน แตพลเอกปโนเชกลับรอดพนจากการสงตัวไปยังประเทศสเปนและประเทศเบลเยี่ยมเพื่อ
รับการดําเนินคดี เน่ืองจากการที่รัฐมนตรีวาการกระทรวงมหาดไทยของสหราชอาณาจักร ไดมีคํา
วินิจฉัยวาพลเอกปโนเชไมมีความสามารถที่จะตอสูคดีไดเนื่องจากมีปญหาทางสุขภาพและสงตัว
กลับไปยังประเทศชิลี 
 

สําหรับการดําเนินคดีกับพลเอกปโนเชในประเทศชิลีนั้น ศาลฎีกาของประเทศชิลีไดมี
คาํวินิจฉัยใหเพิกถอนความคุมกันของพลเอกปโนเชในฐานะวุฒิสภา และมีคําสั่งใหดําเนินคดีกับ
พลเอกปโนเชตอไป แตเนื่องจากในระหวางพิจารณาคดีพลเอกปโนเชซึ่งในขณะนั้นมีอายุ 86 ปมี
อาการปวดศีรษะอยางมาก จึงไดยื่นคํารองตอศาลเพื่อขอเขารับการตรวจรักษาจากแพทย เมื่อ
แพทยไดทําการตรวจรักษาแลวพบวาพลเอกปโนเชมีอาการเสนเลือดในสมองแตกเล็กนอย และมี
อาการของโรคไขขออักเสบและโรคเบาหวานอีกทั้งมีสภาพจิตใจไมสมบูรณ ซึ่งตอมาศาลฎีกาของ
ประเทศชิลีไดมีคําวินิจฉัยวาพลเอกปโนเชในวัย 86 ป มีปญหาสุขภาพทั้งทางรางกายและจิตใจไม
สามารถตอสูคดีไดจึงใหปลอยตัวพลเอกปโนเชไป 
 

จากที่ไดทําการศึกษาถึงปญหาตางๆที่เปนสาเหตุใหศาลภายในของรัฐไมสามารถ
ดําเนินคดีกับผูนํารัฐไดนั้น สามารถสรุปเปนตารางไดดังนี้คือ 
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ตารางที่ 1 : ตารางสรุปปญหาที่ทําใหศาลภายในของรัฐไมสามารถดําเนินคดีกับผูนํารัฐที่กระทําอาชญากรรมระหวางประเทศได 
 
 

 
กลุมปญหา 

 
สภาพปญหา 

 
กรณีตัวอยาง 

 
1. ปญหาเกี่ยวกับบทบัญญัติของ 

กฎหมายภายใน 

 
1.1 ปญหาการขาดบทบัญญัติของกฎหมาย  ภาย

ใน 
- ปญหาเนื่องจากการขาดคํานิยามของ

อาชญากรรมระหวางประเทศ 
- ปญหาความไมสอดคลองของบทบัญญัติ

ของกฎหมายภายในกับหลักเกณฑของ
กฎหมายระหวางประเทศ 

- ปญหาการขาดบทบัญญัติของกฎหมาย
ภายในรับรองการใชดุลอาณาของรัฐตาม 

 

 
 
 
 
 
 
 
 

- การดําเนินคดีกับพลเอกป โน เช ในประเทศ
เดนมารก 
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กลุมปญหา 

 
สภาพปญหา 

 
กรณีตัวอยาง 

 
 
 

2.ปญ หาจากการที่ ผู นํ ารัฐยก
ความคุมกันขึ้นกลาวอางตอ
ศาลภายใน 

 
 
 
 

3. ปญหาเกี่ยวกับกระบวนการยุติ
ธรรมภายใน 

 

หลักสากลเหนือการกระทําอาชญากรรม
ระหวางประเทศ 

 
2.1 ปญหาจากการที่ไมมีกฎหมายภายในของรัฐที่ 

เกี่ยวของกับความคุมกันของผูนํารัฐ 
 
2.2 ปญหาความไมชัดเจนแนนอนของบทบัญญัติ

ของกฎหมายภายในที่เกี่ยวกับความคุมกัน
ของผูนํารัฐ 

 
3.1 ปญหาการแทรกแซงทางการเมือง 
      - การแทรกแซงที่เกิดขึ้นในขั้นตอนของการเริ่ม

ตนสอบสวนคดี 
 

 
 
 
 
 

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

 
 
 
 

- การดําเนินคดีกับ Hissene Habre ในประเทศ 
      เซเนกัล 
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กลุมปญหา 

 
สภาพปญหา 

 
กรณีตัวอยาง 

 
 
 
 
 
 
 
 
4. ปญหาที่เกิดขึ้นจากตัวผูนํารัฐเอง 
 
 
 
 

- การแทรกแซงในขั้นตอนการสงผูรายขามแดน 
 

- การแทรกแซงในขณะพิจารณาคดี 
3.2 ปญหาที่เกิดขึ้นจากเจตจํานงคของรัฐที่จะไม

ดําเนินคดีกับผูนํารัฐในการกระทําอาชญา
กรรมระหวางประเทศ 

 
 
4.1   ปญหาที่เกิดขึ้นจากสถานะของผูนํารัฐ 

 
 
  
4.2   ปญหาที่เกี่ยวของกับปจจัยทางกายภาพอื่น 
 

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

 
- การดํ า เนิ นคดี กั บพล เอกป โน เช ใน

ประเทศเนเธอรแลนด 
- 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. ประเทศไทยกับอาชญากรรมระหวางประเทศ 
 

จากที่ไดทําการศึกษารายละเอียดเกี่ยวกับอาชญากรรมระหวางประเทศมาแลวในบทที่ 
2 จะเห็นไดวาอาชญากรรมระหวางประเทศนั้นเปนสิ่งที่รัฐตางๆในสังคมระหวางประเทศยอมรับวา
เปนการกระทําความชั่วอยางรายแรง กระทบกระเทือนตอความสงบเรียบรอยของสังคมระหวาง
ประเทศโดยรวม ดวยเหตุนี้จึงสงผลใหรัฐตางๆในสังคมระหวางประเทศรวมทั้งประเทศไทย มีหนา
ที่ที่จะตองปฏิบัติตามพันธกรณีระหวางประเทศ ทั้งที่เกิดขึ้นจากกฎหมายจารีตประเพณีระหวาง
ประเทศและความตกลงระหวางประเทศ ในการดําเนินคดีและลงโทษผูกระทําอาชญากรรม
ระหวางประเทศ 

 
แตอยางไรก็ตามในกรณีของประเทศไทยนั้น เมื่อพิจารณาถึงกระบวนการยุติธรรมภาย

ในรัฐโดยรวมแลว จะเห็นไดวาแมวาประเทศไทยจะมีพันธกรณีที่จะตองปฏิบัติตามหลักกฎหมาย
ระหวางประเทศในการดําเนินคดีกับบุคคลผูกระทําอาชญากรรมระหวางประเทศดวยก็ตาม แตใน
ทางปฏิบัติของประเทศไทยแลว ยังคงมีปญหาบางประการที่ทําใหไมสามารถดําเนินคดีกับผู
กระทําอาชญากรรมระหวางประเทศได กลาวคือศาลไทยประเทศไทยไมสามารถดําเนินการกับผู
กระทําอาชญากรรมตอมนุษยชาติ อาชญากรรมฆาลางเผาพันธุ และอาชญากรรมสงครามได
อยางมีประสิทธิภาพสมบูรณ ทั้งนี้เนื่องมาจากการขาดบทบัญญัติของกฎหมายภายในที่บัญญัติ
ใหอํานาจแกศาลไทยในการพิจารณาคดีที่เกี่ยวของกับอาชญากรรมระหวางประเทศ รวมทั้งการ
ขาดคํานิยามและความไมสอดคลองกันระหวางกฎหมายภายในของประเทศไทยกับบทบัญญัติ
ของกฎหมายระหวางประเทศ และการขาดการตรากฎหมายอนุวัติการกฎหมายระหวางประเทศให
มีผลใชบังคับเปนกฎหมายภายใน* สงผลใหศาลไทยไมสามารถดําเนินคดีกับผูกระทําอาชญา
กรรมระหวางประเทศไดในทุกกรณี แตอาจดําเนินคดีและลงโทษไดเฉพาะกากระทําที่เปนความผิด
ตามประมวลกฎหมายอาญา พ.ศ.2499 เทานั้น 

                                                      
*ตัวอยางของกรณีนี้ ไดแก การที่ประเทศไทยไดเขาเปนภาคีของอนุสัญญาเจนีวา 

ค.ศ.1949 ซึ่งสงผลใหประเทศไทยมีพันธกรณีตามหลักกฎหมายสนธิสัญญาประการหนึ่งวา 
ประเทศไทยมีหนาที่ที่จะตองดําเนินกระบวนการทางนิติบัญญัติเพื่อใหสนธิสัญญาฉบับนั้นมีผล
บังคับใชในประเทศไทย แตอยางไรก็ตามนับต้ังแตประเทศไทยเขาเปนภาคีอนุสัญญาเจนีวา 
ค.ศ.1949   เปนตนมาจนถึงปจจุบัน     ก็ไมปรากฏวาประเทศไทยไดมีการดําเนินการตรากฎหมาย 
อนุวัติการอนุสัญญาเจนีวา ค.ศ.1949 แตอยางใด  
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สําหรับกรณีของกฎหมายภายในของประเทศไทยที่เกี่ยวของกับหลักเกณฑในเรื่อง
ความคุมกันของบุคคลตางๆตามกฎหมายระหวางประเทศนั้น จะเห็นไดวากฎหมายภายในของ
ประเทศไทยนั้น ไดมีการตรากฎหมายอนุวัติการอนุสัญญาเวียนนาวาดวยความสัมพันธทางการ
ทูต ค.ศ.1961 ใหมีผลใชบังคับเปนกฎหมายภายในของรัฐ แตมิไดมีการบัญญัติกฎหมายที่เกี่ยว
ของกับหลักความคุมกันของผูนํารัฐตางประเทศเอาไวเลย คงมีแตเพียงการบัญญัติถึงความคุมกัน
ของพระมหากษัตริยไทยเอาไวในรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทยเทานั้น43 ซึ่งหากเกิดการฟอง
รองผูนํารัฐตางประเทศตอศาลไทยแลว ก็อาจเกิดปญหาขอกฎหมายขึ้นได และหากศาลไทยจะนํา
เอาหลักความคุมกันของผูนํารัฐตามกฎหมายระหวางประเทศมาใชพิจารณาคดีแลว ก็จะเกิด
ปญหาความชอบธรรมในการพิจารณาคดี ในกรณีนี้ศาลไทยอาจจะพิจารณาประเด็นในเรื่องความ
คุมกันของผูนํารัฐในกรณีที่ผูนํารัฐกระทําอาชญากรรมระหวางประเทศ โดยอาศัยบทบัญญัติของ
พระราชบัญญัติวาดวยความคุมกันทางการทูต พ.ศ.2534 ก็ได เนื่องจากผูนํารัฐนั้นไดรับการยอม
รับจากรัฐตางๆในสังคมระหวางประเทศวา เปนบุคคลที่ไดรับความคุมกันทางการทูตเชนเดียวกับ
คณะผูแทนทางการทูตดวยเชนเดียวกัน  

 
เมื่อทําการศึกษาในสวนนี้จะเห็นไดวา กรณีของประเทศไทยนั้นยังคงมีอุปสรรคบาง

ประการที่ทําใหไมสามารถนําตัวผูนํารัฐที่กระทําอาชญากรรมระหวางประเทศไดอยางมีประสิทธิ
ภาพ ซึ่งมีสาเหตุมาจากปญหาในเรื่องการขาดบทบัญญัติของกฎหมายภายในทั้งในสวนที่เกี่ยว
ของกับอาชญากรรมระหวางประเทศและหลักเกณฑในเรื่องความคุมกันของผูนํารัฐ  ซึ่งเปนการสม
ควรอยางยิ่งที่ประเทศไทยควรจะตองพิจารณาปรับปรุงแกไขกฎหมายภายในของรัฐใหครบถวน
และชัดเจนยิ่งขึ้น    

 
จากที่ไดทําการศึกษารายละเอียดของการดําเนินคดีกับพลเอกปโนเชในศาลภายใน

ของรัฐตางๆ โดยเฉพาะอยางยิ่งในศาลอังกฤษและศาลชิลี ตลอดจนการดําเนินคดีกับผูนํารัฐคน
อ่ืนๆในการกระทําอาชญากรรมระหวางประเทศในบทนี้แลว ไดทําใหเห็นปญหาหลายประการที่
เปนอุปสรรคสําคัญที่ทําใหไมสามารถดําเนินคดีกับผูนํารัฐได ซึ่งปญหาทั้งหลายเหลานี้เปนสิ่งที่
ตองไดรับการแกไขอยางจริงจัง เพื่อการดําเนินคดีกับผูนํารัฐเปนไปอยางมีประสิทธิภาพ ซึ่งการแก
ไขปญหาที่เกิดขึ้นนี้สามารถดําเนินการแกไขไดหลายระดับ ทั้งในระดับรัฐเองเรื่อยไปจนถึงระดับ
ระหวางประเทศ ซึ่งผูเขียนจะไดทําการศึกษาตอไปในบทที่ 5 
 

                                                      
43ดูรายละเอียดในรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ.2540 มาตรา 8  



บทที่ 5 
แนวทางในการแกไขปญหาการไมสามารถดําเนินคดีกับผูนํารัฐ 

ในการกระทําอาชญากรรมระหวางประเทศได 
 

 จากที่ไดทําการศึกษาถึงการดําเนินคดีกับพลเอกออกุสโต  ปโนเช ในศาลภายในของรัฐ
ตางๆ ตลอดจนปญหาที่เปนสาเหตุใหไมสามารถนําตัวผูนํารัฐมาดําเนินคดีและลงโทษในศาลภาย
ในของรัฐสําหรับการกระทําอาชญากรรมระหวางประเทศมาแลวในบทที่ผานมา ทําใหเห็นไดวา
นอกจากปญหาในเรื่องความคุมกันของผูนํารัฐแลว ยังคงมีปจจัยอ่ืนอีกหลายประการที่ทําใหศาล
ภายในของรัฐไมสามารถดําเนินคดีกับผูนํารัฐที่กระทําอาชญากรรมระหวางประเทศได สงผลใหผู
นํารัฐรอดพนจากการถูกดําเนินคดีและลงโทษในการกระทําอาชญากรรมระหวางประเทศของตน 
ซึ่งเปนสาเหตุใหการปราบปรามอาชญากรรมระหวางประเทศเปนไปโดยไมมีประสิทธิภาพ ดังนั้น
ในบทนี้จึงมุงประสงคที่จะเสนอแนะแนวทางการแกไขปญหาที่เกิดขึ้น เพื่อสงเสริมใหกระบวนการ
ยุติธรรมสามารถดําเนินการกับผูนํารัฐตามกฎหมายไดอยางมีประสิทธิภาพ ซึ่งแนวทางแกไข
ปญหานั้นสามารถทําไดโดย 2 วิธีการใหญๆ  คือ การดําเนินการเกี่ยวกับกระบวนการนิติบัญญัติ 
ซึ่งไดแกปรับปรุงแกไขเพิ่มเติมบทบัญญัติของกฎหมาย และการดําเนินการจัดตั้งองคกรทางศาล
เพิ่มเติม 
 
1. การปรับปรุงแกไขบทบัญญัติของกฎหมาย 
 

สิ่งสําคัญประการหนึ่งที่กอใหเกิดปญหาในการดําเนินคดีกับผูนํารัฐซ่ึงกระทําอาชญา
กรรมระหวางประเทศนั้น ก็คือการขาดบทบัญญัติของกฎหมายซึ่งรวมถึงกรณีการขาดความชดัเจน
ของบทบัญญัติของกฎหมายภายในของรัฐดวย ทั้งในสวนที่เกี่ยวของกับคํานิยาม ลักษณะการ
กระทําอาชญากรรมระหวางประเทศ การใชดุลอาณาของรัฐตามหลักสากลเหนือการกระทํา
อาชญากรรมระหวางประเทศ และสวนที่เกี่ยวของกับหลักเกณฑของความคุมกันของผูนํารัฐ ซึ่ง
ปญหาที่เกิดขึ้นจากบทบัญญัติของกฎหมายนี้จึงเปนปญหาที่สําคัญและสมควรจะไดรับการแกไข
อยางรีบดวน เพื่อความชอบธรรมของศาลภายในในการดําเนินคดีกับผูนํารัฐที่กระทําอาชญากรรม
ระหวางประเทศ 
 

1.1 การปรับปรุงแกไขบทบัญญัติที่เกี่ยวของกับอาชญากรรมระหวางประเทศ 
 
ปญหาที่เกิดขึ้นจากบทบัญญัติของกฎหมายภายในนั้นอาจเปนไปในลักษณะของการที่มิ

ไดมีการบัญญัติคํานิยามของอาชญากรรมระหวางประเทศ หรือเปนไปในลักษณะของการบัญญัติ
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คํานิยามของอาชญากรรมตามกฎหมายระหวางประเทศตามกฎหมายภายใน ไมสอดคลองกับคํา
นิยามตามกฎหมายระหวางประเทศ ดังเชนกรณีของ”การทรมาน”ในกรณีของประเทศอังกฤษ และ
สหรัฐอเมริกา* หรือเปนไปในลักษณะของการมิไดบัญญัติใหศาลภายในของรัฐสามารถใชดุล
อาณาของรัฐตามหลักสากลเหนืออาชญากรรมระหวางประเทศทุกลักษณะได ซึ่งในสวนนี้ผูเขียน
จะไดทําการศึกษาถึงแนวทางในการแกไขปญหาเกี่ยวกับบทบัญญติของกฎหมายที่เกี่ยวของกับ
อาชญากรรมระหวางประเทศ เพื่อแกไขปญหาการไมสามารถดําเนินคดีกับผูนํารัฐที่กระทําอาชญา
กรรมระหวางประเทศโดยศาลภายในของรฐัได 

 
1.1.1 ในระดับภูมิภาค 

 
          การแกไขปญหาในระดับภูมิภาคก็เปนอีกวิธีการหนึ่ง ที่สามารถแกไขปญหาซึ่งเปน

อุปสรรคในการดําเนินคดีกับผูนํารัฐที่กระทําอาชญากรรมระหวางประเทศ เนื่องจากโดยทั่วไปแลว
รัฐที่ตั้งอยูในเขตภูมิภาคเดียวกัน จะมีลักษณะสภาพสังคม เศรษฐกิจและการเมืองคลายกัน และ
มักจะไดรับผลกระทบจากอาชญากรรมระหวางประเทศเหมือนกัน รัฐในภูมิภาคเดียวกันก็จะทราบ
ถึงรายละเอียดเกี่ยวกับอาชญากรรมระหวางประเทศที่เกิดขึ้นในรัฐเพื่อนบานไดเปนอยางดี ดังนั้น
รัฐในภูมิภาคเดียวกันจึงควรรวมมือกันในการแกไขปญหา ซึ่งอาจเปนในรูปแบบของการจัดทํา
ความตกลงรวมกัน กําหนดลักษณะของอาชญากรรมระหวางประเทศ และใหอํานาจแกรัฐตางๆใน
ภูมิภาคสามารถใชดุลอาณาตามหลักสากลเหนืออาชญากรรมระหวางประเทศที่เกิดขึ้นในดินแดน
ของรัฐเพื่อนบานได เพื่อมิใหผูกระทําอาชญากรรมระหวางประเทศรอดพนจากการดําเนินคดี ดัง
เชนการตกลงรวมกันของนครรัฐตางๆทางตอนเหนือของอิตาลีสามารถใชดุลอาณาของรัฐตามหลัก
สากลเหนือการกระทําฐานเปนโจรผูราย1 เปนตน 

 
1.1.2  ในระดับระหวางประเทศ 

 
ปญหาการขาดบทบัญญัติของกฎหมายหมายนี้สงผลกระทบถึงความสมบูรณใน

การใชดุลอาณาของรัฐเหนืออาชญากรรมระหวางประเทศ ดวยเหตุนี้รัฐตางๆจึงรวมมือกันในการ

                                                  
*ดูรายละเอียดในบทที่ 4 ในหัวขอ 2.1.2 ความไมสอดคลองของบทบัญญัติของกฎหมาย

ภายในกับหลักเกณฑตามกฎหมายระหวางประเทศ  
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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จัดทําขอตกลงระหวางประเทศเกี่ยวกับอาชญากรรมระหวางประเทศบางลักษณะในรูปแบบของ
อนุสัญญาระหวางประเทศขึ้น* เพื่อกําหนดหลักเกณฑเกี่ยวกับอาชญากรรมระหวางประเทศ ทั้งใน
เร่ืองของลักษณะของอาชญากรรมระหวางประเทศ การกําหนดใหผูกระทําอาชญากรรมระหวาง
ประเทศนั้นมีความรับผิดตองถูกลงโทษ และการกําหนดใหอํานาจแกรัฐภาคีสมาชิกในการใชดุล
อาณาตามหลักสากลของตนเหนืออาชญากรรมระหวางประเทศที่เกิดขึ้นภายนอกดินแดนของตน
ได  ซึ่งเปนการอุดชองวางและแกไขปญหาที่เกิดขึ้นจากการที่ศาลภายในไมสามารถใชดุลอาณา
ของตนเหนืออาชญากรรมระหวางประเทศได ทั้งนี้เพื่อใหใหการปราบปรามอาชญากรรมระหวาง
ประเทศดําเนินไปอยางมีประสิทธิภาพนั่นเอง ซึ่งอนุสัญญาที่เกี่ยวของกับอาชญากรรมระหวาง
ประเทศที่ไดรับการจัดทําขึ้นตามวัตถุประสงคนี้มีอยูดวยกันหลายฉบับ เชน อนสุัญญาเจนีวาทั้ง 4 
ฉบับ และพิธีสาร**อีก 2 ฉบับที่รวบรวมหลักกฎหมายจารีตประเพณีระหวางประเทศในการทํา
สงครามมาเปนลายลักษณ เพื่อใหเกิดความชัดเจนแนนอนขึ้น, อนุสัญญาวาดวยการปองกันและ
ลงโทษอาชญากรรมฆาลางเผาพันธุ ค.ศ.1948, อนุสัญญาตอตานการทรมานและการปฏิบัติหรือ
การลงโทษอื่นที่โหดราย ไรมนุษยธรรม หรือที่ย่ํายีศกัดิ์ศรี ค.ศ.1984 เปนตน  

 
แตอยางไรก็ตามแมจะไดมีการจัดทําอนุสัญญาระหวางประเทศเหลานี้ เพื่อแกไข

ปญหาตางๆแลวก็ตาม แตปญหาเกี่ยวกับตัวบทบัญญัติของกฎหมายนี้ก็มิไดถูกกําจัดใหหมดไปได
เสียทีเดียว เนื่องจากขอจํากัดบางประการของอนุสัญญาระหวางประเทศนั้นเอง เนื่องจาก
อนุสัญญาระหวางประเทศนี้เปนความตกลงระหวางประเทศแบบหนึ่ง ซึ่งคําวาความตกลงนั้น
หมายความถึงการแสดงเจตนาของคูสัญญา ดังนั้นจึงมีผลเปนการผูกพันเฉพาะรัฐที่ใหการยอมรับ
อนุสัญญาระหวางประเทศดวยกันเอง ซึ่งหากอาชญากรรมระหวางประเทศนั้นเกิดขึ้นในดินแดน

                                                  
*การจัดทําความตกลงระหวางประเทศสามารถกระทําไดหลายลักษณะ แตการจัดทําใน

รูปแบบของอนุสัญญานี้ โดยมากจะเปนการทําความตกลงระหวางรัฐหลายรัฐที่มาประชุมรวมกัน 
และไดจัดวางบทบัญญัติเปนขอผูกพันขึ้นมาระหวางภาคีสมาชิก หรือไดจัดวางหลักเกณฑของ
กฎหมายระหวางประเทศขึ้น เชนอนุสัญญาเวียนนาวาดวยสนธิสัญญา ค.ศ.1969 หรืออนุสัญญา
วาดวยความคุมกันทางการทูต ค.ศ.1961 เปนตน 

**พิธีสารนั้นไดแกตราสารอันบรรจุไวซึ่งความตกลงระหวางกัน โดยมีความสําคัญรองลงมา
จากสนธิสัญญาและอนุสัญญา โดยมากมักจะเปนตราสารตอทายซึ่งกําหนดรายละเอียด หรือแก
ไขสนธิสัญญาหรืออนุสัญญา ในบางกรณีอาจใชเปนโอกาสใหรัฐภาคีสมาชิกที่จะเลือกไดวาตน
ตองการผูกพันในระดับใด หรือที่เรียกวาพิธีสารเพื่อเลือก 
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ของรัฐอ่ืนที่มิไดเปนภาคีของอนุสัญญาระหวางประเทศนั่นแลว รัฐที่เปนภาคีของอนุสัญญา
ระหวางประเทศก็ไมสามารถใชดุลอาณาของตนกรณีนั้นๆได 

 
ดังนั้นแนวทางแกไขปญหาที่ดีที่สุดในกรณีนี้ จึงควรเปนไปในลักษณะของการที่รัฐทุก

รัฐในสังคมระหวางประเทศ ไดรวมมือกันในการจัดทําอนุสัญญาเกี่ยวกับอาชญากรรมระหวาง
ประเทศในลักษณะอื่นที่ยังมิไดมีการจัดทําอนุสัญญาไวเปนการเฉพาะ  โดยในอนุสัญญาทั้งหลาย
เหลานั้นควรมีรายละเอียดเกี่ยวกับคํานิยาม, หลักเกณฑทั่วไป, อํานาจในการใชดุลอาณาของรัฐ
ตามหลักสากล, ขอจํากัดในการใชดุลอาณาของรัฐ ตลอดจนบทลงโทษปจเจกชนผูกระทําอาชญา
กรรมระหวางประเทศใหชัดเจน เพื่อเปนแนวทางใหรัฐตางๆนําไปเปนแมแบบในการปรับปรุงแกไข
กฎหมายภายในของตนใหสอดคลองกับอนุสัญญาระหวางประเทศ เพื่อขจัดปญหาที่เกิดขึ้นจาก
บทบัญญัติของกฎหมาย และเปนการเพิ่มศักยภาพของระบบยุติธรรมภายใน ใหสามารถดําเนิน
คดีกับผูนํารัฐที่กระทําอาชญากรรมระหวางประเทศไดอยางมีประสิทธิภาพตอไป  

 
1.2 การปรับปรุงแกไขพิ่มเติมบทบัญญัติของกฎหมายที่เกี่ยวของกับความคุมกันของ

ผูนํารัฐ 
 

เมื่อผานพนปญหาในเกี่ยวกับการใชดุลอาณาของรัฐในการดําเนินคดีกับผูนํารัฐที่กระทํา
อาชญากรรมระหวางประเทศมาไดแลว ปญหาตอไปซ่ึงมักจะพบก็คือ ผูนํารัฐมักจะกลาวอาง
ความคุมกันของตนที่ไดรับตามหลักกฎหมายระหวางประเทศตอศาล เพื่อใหศาลยกเลิกการดําเนิน
คดีกับตน เนื่องจากตามกฎหมายระหวางประเทศนั้นถือวา ความคุมกันของผูนํารัฐเปนขอยกเวนที่
สําคัญประการหนึ่งของการใชดุลอาณาของรัฐ หากศาลภายในของรัฐใดดําเนินคดีกับผูนํารัฐตาง
ประเทศอื่น เทากับเปนการดูหมิ่นศักดิ์ศรี ไมใหเกียรติแกผูนํารัฐตางประเทศ และเปนการเขาไป
กาวกายกิจการภายในของรัฐตางประเทศนั้น ซึ่งจะกอใหเกิดปญหาในเรื่องความสัมพันธระหวาง
รัฐทั้งสองขึ้นมาทันที แตส่ิงที่ปรากฏใหเห็นในสังคมระหวางประเทศอยูในเวลานี้ก็คือ ความไมชัด
เจนแนนอนของหลักเกณฑเกี่ยวกบัความคุมกันของผูนํารัฐ ทั้งในเรื่องของการกระทําในการปฏิบัติ
หนาที่ราชการโดยแท, การกระทําในการปฏิบัติหนาที่ราชการที่มีลักษณะเปนเชิงการคาพาณิชย 
และการกระทําในทางสวนตัว เนื่องจากยังไมสามารถหาจุดแบงแยกที่ชัดเจนไดวาการกระทําใด
บางที่ถือการกระทําที่ไมไดรับความคุมกันตามหลักกฎหมายระหวางประเทศ ซึ่งสงผลใหบท
บัญญัติของกฎหมายในเรื่องความคุมกันของผูนํารัฐมีลักษณะไมชัดเจนดวย ทําใหการดําเนินคดี
ของศาลภายในของรัฐกับผูนํารัฐที่กระทําอาชญากรรมระหวางประเทศ ไดผลลัพธออกมาแตกตาง
กัน แมจะดําเนินคดีโดยใชกฎหมายฉบับเดียวกันและเปนศาลของประเทศเดียวกันเองก็ตาม เชน
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ในการดําเนินคดีกับพลเอกปโนเชของประเทศอังกฤษ ซึ่งในการพิจารณาคดีของศาลสูงของ
อังกฤษนั้น ศาลไดพิจารณาคดีโดยใหความคุมกันแกพลเอกปโนเชในการกระทําการทรมาน ใน
ขณะที่ศาลฎีกาอังกฤษซึ่งไดดําเนินการพิจารณาคดีแลวกลับมีความเห็นโดยเสียงสวนใหญวา พล
เอกปโนเชนั้นไมไดรับความคุมกันในการกระทําอาชญากรรมระหวางประเทศตามขอกลาวหา ดัง
นั้นแนวทางแกไขที่ควรจะเปนก็คือ รัฐทั้งหลายควรที่จะรวมมือกันจัดทําอนุสัญญาระหวางประเทศ
ที่เกี่ยวของกับความคุมกันของผูนํารัฐในกรณีตางๆ เพื่อกําหนดหลักเกณฑที่แนนอนเกี่ยวกับความ
คุมกันของผูนํารัฐ รวมทั้งขอจํากัดตางๆในการกลาวอางความคุมกันของผูนํารัฐเพื่อเปนแนวทาง
ปฏิบัติแกรัฐตางๆเมื่อเกิดกรณีเกี่ยวกับการกลาวอางความคุมกันของผูนํารัฐตอศาลภายในของรัฐ 
 
 1.2.1  การแกไขปญหาในระดับภูมิภาค 
 
          การแกไขปญหาเกี่ยวกับหลักเกณฑของความคุมกันของผูนํารัฐนี้ สามารถดําเนิน
การแกไขไดในหลายระดับ การแกไขปญหาในระดับภูมิภาคนี้เปนวิธีการในการแกไขปญหานี้ไดใน
ระดับหนึ่ ง  อย าง เชนกรณี ของการจัดทํ าอนุ สัญญ ายุ โรปวาด วยความคุ มกันของรัฐ 
ค.ศ.1972(European Convention on State Immunity 1972) ซึ่งจัดทําขึ้นโดยมีวัตถุประสงคเพื่อ
ความเปนหนึ่งเดียวของระบบกฎหมายของรัฐที่เปนสมาชิกของสหภาพยุโรป และเพื่อขจัดปญหา
ความไมชัดเจนแนนอนตลอดจนความแตกตางของบทบัญญัติของกฎหมายภายในของรัฐที่เกี่ยว
ของกับหลักเกณฑเร่ืองความคุมกันของรัฐ2 โดยอนุสัญญาฉบับนี้ประกอบดวยบทบัญญัติ 41 
มาตรา แตมีเพียง 15 มาตราเทานั้นที่มีการกลาวถึงกรณีที่เปนขอจํากัดในการกลาวอางความคุม
กันของรัฐตางประเทศตอศาลภายในของรัฐ3 ซึ่งหากพิจารณาบทบัญญัติของอนุสัญญานี้แลวจะ
เห็นไดวา มีลักษณะของการบัญญัติแตกตางจากบทบัญญัติของกฎหมายภายในของรัฐ เนื่องจาก
อนุสัญญาฉบับนี้ไดบัญญัติเอาไวแตเฉพาะกรณีที่เปนขอยกเวนของหลักเกณฑในเรื่องความคุมกัน
ของรัฐเทานั้น โดยที่มิไดมีการบัญญัติถึงหลักเกณฑทั่วไปของการไดรับความคุมกันเอาไวเลย ใน
ขณะที่บทบัญญัติของกฎหมายภายในของรัฐนั้นจะเปนการบัญญัติในลักษณะที่วากรณีใดบางที่
รัฐไดรับความคุมกัน และกรณีใดบางที่รัฐไมไดรับความคุมกัน เชนพระราชบัญญัติวาดวยความคุม

                                                  
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. 

3ดูรายละเอียดในอนุสัญญายุโรปวาดวยความคุมกันของรัฐ ค.ศ.1972 มาตรา 1-15.   
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กันของรัฐ ค.ศ.1978 ของประเทศอังกฤษ และพระราชบัญญัติวาดวยความคุมกันของรัฐตาง
ประเทศ ค.ศ.1976 ของสหรัฐอเมริกา ซึ่งเมื่อพิจารณาบทบัญญัติแหงอนุสัญญาฉบับนี้แลวจะเห็น
ไดวา บทบัญญัติของอนุสัญญานาจะมีความไมชัดเจนมากกวากฎหมายภายในของรัฐเสียอีก 
เนื่องจากกรณีของอนุสัญญานั้นมิไดมีการวางหลักเกณฑทั่วไปของความคุมกันของรัฐเอาไว จึงไม
สามารถขจัดความไมชัดเจนแนนอนของหลักความคุมกันได บทบัญญัติของอนุสัญญาจึงอาจตี
ความไดวากรณีใดๆที่มิไดมีการบัญญัติเอาไวในอนุสัญญา นั่นหมายความวากรณีนั้นรัฐไดรับ
ความคุมกันโดยไมถูกจํากัดโดยกฏเกณฑของอนุสัญญาฉบับนี้ในทุกกรณี  นอกจากนั้นอนุสัญญา
ฉบับนี้มิไดมีการระบุวา บทบัญญัตินี้ใชหมายถึงรัฐเพียงอยางเดียวหรือสามารถขยายออกไปยัง
องคกรอื่นของรัฐรวมทั้งตัวแทนของรัฐไดดวย แตการที่อนุสัญญาใชคําวา “The Contracting 
State” นาจะหมายความถึงเฉพาะกรณีความคุมกันของรัฐเทานั้น ไมรวมถึงความคุมกันของผูนํา
รัฐดวย อนุสัญญาฉบับนี้จึงมิไดแกไขปญหาในกรณีความคุมกันของผูนํารัฐแตอยางใด แตอยางไร
ก็ตามหากไดมกีารแกไขปรับปรุงอนุสัญญาฉบับนี้โดยระบุหลักเกณฑเกี่ยวกับความคุมกันของผูนํา
รัฐเพิ่มเติม หรือมีการรวมมือกันจัดทําอนุสัญญาวาดวยความคุมกันของผูนํารัฐโดยเฉพาะขึ้นมา
ใหมอีกฉบับหนึ่ง วิธีการนี้นาจะเปนแนวทางแกไขปญหาเกี่ยวกับหลักเกณฑความคุมกันของผูนํา
รัฐไดวิธีการหนึ่งดวย 

 
1.2.2 ในระดับระหวางประเทศ 
 

ความพยายามในการจัดทําใหหลักเกณฑในเร่ืองความคุมกันของบุคคลตางๆ มีความ
ชัดเจนมากขึ้นในระดับระหวางประเทศนั้น ไดเร่ิมข้ึนในปค.ศ.1977 จากการที่สมัชชาใหญแหงองค
การสหประชาชาติไดมีมติใหรวมหัวขอเร่ืองความคุมกันไวในขอบการดําเนินงานของคณะกรรมาธิ
การกฎหมายระหวางประเทศ (International Law Commission) เพื่อใหดําเนินการจัดทําราง
กฎหมายเกี่ยวกับความคุมกันขึ้น เพื่อขจัดปญหาความไมชัดเจนแนนอนในหลักเกณฑในเรื่องของ
การแบงแยกวาการกระทําใดบางที่ไดรับความคุมกันและการกระทําใดไมไดรับความคุมกัน4 และ
เพื่อเปนแนวทางใหรัฐในกลุมประเทศกําลังพัฒนา สามารถพัฒนาบทบัญญัติของกฎหมายภายใน
ของตนไปในแนวทางเดียวกันกับประเทศพัฒนาแลวไดอีกดวย5 คณะกรรมาธิการกฎหมายระหวาง

                                                  
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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ประเทศไดดําเนินการจัดทํารางอนุสัญญาขึ้นหลายครั้ง จนกระทั่งในปค.ศ.1991 และราง
อนุสัญญาเกี่ยวกับความคุมกันฉบับสุดทายนี้ไดรับการยอมรับ และถูกเสนอใหแกสมัชชาใหญแหง
องคการสหประชาชาติในป เดียวกันนั้นเอง โดยใชชื่อวา “Draft Articles on Jurisdictional 
Immunities of State and Their Property 1991” รางขอบังคับนี้มีอยูทั้งหมด 22 มาตรา แบง
ออกเปน 5 หมวด โดยในหมวดที่ 1 ไดบัญญัติถึงอารัมภบท หมวดที่ 2 เกี่ยวกับหลักทั่วไป หมวดที่ 
3 เกี่ยวกับการกระทําที่ไมสามารถกลาวอางความคุมกันได หมวดที่ 4 เกี่ยวกับความคุมกันในการ
บังคับคดี หมวดที่ 5 เกี่ยวกับเบ็ดเตลด็      

 
หากทําการพิจารณารายละเอียดของรางขอบังคับฉบับนี้แลว จะเห็นไดวารางขอบังคับ

ฉบับนี้ไดมิไดใชบังคับกับความคุมกันเฉพาะกรณีของรัฐเทานั้น แตยังขยายออกไปถึงกรณีความ
คุมกันขององคกรของรัฐ ผูแทนทางการทูต และตัวแทนอื่นซึ่งอาจหมายความรวมถึงผูนํารัฐดวย 
ดังที่บัญญัติไวในมาตรา 26 และแมวาในรางขอตกลงฉบับนี้จะมิไดมีบทบัญญัติเกี่ยวกับความ
สัมพันธระหวางความคุมกันกับอาชญากรรมระหวางประเทศเอาไวก็ตาม แตเมื่อพิจารณารางขอ
บังคับนี้ใหดีจะเห็นไดวา รางขอบังคับฉบับนี้ไดวางกฎเกณฑเกี่ยวกับความคุมกันของผูนํารัฐเอาไว
อยางชัดเจนวา ผูนํารัฐนั้นได รับความคุมกันตามเหตุผลอันเนื่องมาจากตัวบุคคล (ratione 
personae) ตามกฎหมายระหวางประเทศอยางสมบูรณ7 ดังนั้นจึงหมายความวาในขณะที่ผูนํารัฐ
กําลังดํารงตําแหนงผูนํารัฐอยูนั้น ผูนํารัฐไมตกอยูภายใตการใชดุลอาณาของรัฐตางประเทศอื่นใด
ได นอกจากนั้นแลวรางขอบังคับฉบับนี้ยังไดใหการยอมรับวาผูแทนทางการทูต, กงสุล,คณะผูแทน
พิเศษ และเจาหนาที่ขององคการระหวางประเทศ และบุคคลที่เกี่ยวของ จะไดรับความคุมกันใน
การปฏิบัติหนาที่ราชการ และจะไมไดรับความคุมกันหากการกระทํานั้นเปนการกระทําในเชิงการ
คาพาณิชย8 

 

                                                  
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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ดังที่กลาวมาแลวรางขอบังคับฉบับนี้จึงเปนแนวทางในการแกปญหาในเรื่องการขาดความ

ชัดเจนแนนอนของหลักเกณฑเกี่ยวกับความคุมกันของผูนํารัฐไดเปนอยางดีแนวทางหนึ่ง แตอยาง
ไรก็ดีขอบังคับฉบับนี้ยังคงไมสามารถแกไขปญหาในประเด็นของความสัมพันธระหวางความคุม
กันของผูนํารัฐกับอาชญากรรมระหวางประเทศไดอยางชัดเจนนัก เนื่องจากไมมีบทบัญญัติใดที่
กลาวถึงเรื่องนี้เลย ดังนั้นหากรางขอบังคับฉบับนี้ไดรับการแกไขโดยเพิ่มเติมรายละเอียดเกี่ยวกับ
ความสัมพันธระหวางความคุมกันของผูนํารัฐกับอาชญากรรมระหวางประเทศรวมเขาไวในรางขอ
บังคับนี้ดวยแลว เมื่อรางขอบังคับที่ไดรับการแกไขฉบับนี้มีผลใชบังคับเมื่อใดก็จะสงผลใหความชัด
เจนของหลักเกณฑเกี่ยวกับความคุมกันตามกฎหมายระหวางประเทศมีความชัดเจนมากขึ้น และ
หากรัฐทั้งหลายในสังคมระหวางประเทศไดเขาเปนภาคีและอนุวัติการรางขอบังคับนี้ใหมีผลบังคับ
ใชเปนกฎหมายภายในของตนมากเทาไหร ก็จะสงผลใหกฎหมายภายในของรัฐตางๆในสังคม
ระหวางประเทศมีความเปนเอกภาพมากขึ้นเทานั้น และเปนวิธีการแกไขปญหาเกี่ยวกับความไม
ชัดเจนของความคุมกันของผูนํารัฐในการกระทําอาชญากรรมระหวางประเทศไดดีที่สุดอีกดวย ซึ่ง
จะสงผลใหสามารถปราบปรามอาชญากรรมระหวางประเทศไดอยางมีประสิทธิภาพมากขึ้นดวย 
 
2. การจัดต้ังองคกรทางศาลเพิ่มเติม 

 
การจัดตั้งองคกรทางศาลเพิ่มเติมนี้ เปนวิธีการที่ดีประการหนึ่งในการแกไขปญหาการ

กลาวอางความคุมกันของจําเลยในฐานะผูนํารัฐตอศาล เนื่องจากแนวทางปฏิบัติสวนใหญนั้น 
 
2.1 ในระดับภูมิภาค 
  

แมวาการกระทําอาชญากรรมระหวางประเทศนั้นจะสงผลกระทบตออสังคมระหวาง
ประเทศโดยสวนรวมก็ตาม แตเมื่อการกระทําอาชญากรรมระหวางประเทศเกิดขึ้นในภูมิภาคใด
แลว ก็คงจะกลาวไดไมผิดนักวาผูที่ไดรับผลกระทบอยางรายแรงที่สุดก็คือรัฐและพลเมืองของรัฐ
ใกลเคียงที่อาศัยอยูในภูมิภาคเดียวกับบริเวณที่เกิดอาชญากรรมระหวางประเทศเหลานั้น ดังนั้น
รัฐตางๆที่ตั้งอยูในภูมิภาคเดียวกันจึงควรใหความชวยเหลือและรวมมือกันในการดําเนินคดีกับ
บุคคลที่เปนผูกอใหเกิดอาชญากรรมระหวางประเทศเหลานั้น ซึ่งอาจจะเปนไปในรูปแบบของการ
จัดทําขอตกลงระหวางรัฐในระดับภูมิภาค เพื่อดําเนินการจัดตั้งศาลพิเศษขึ้นมาในระดับภูมิภาค
เพื่อแกไขปญหาในการที่ศาลภายในของรัฐในภูมิภาคนั้น ไมสามารถดําเนินคดีกับผูนํารัฐไดไมวา
ดวยสาเหตุใด เชน ศาลสิทธิมนุษยชนอเมริกา และศาลสิทธิมนุษยชนยุโรป 
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2.1.1 ศาลสิทธิมนุษยชนอเมริกา (American Court on Human Rights) 
 
         สิทธิมนุษยชนนี้เปนที่ยอมรับกันอยางกวางขวางในสังคมระหวางประเทศวา 

เปนหลักกฎหมายเด็ดขาด ซึ่งรัฐตลอดจนปจเจกชนทุกคนจะกระทําการใดๆอันสงผลกระทบตอ
สิทธิมนุษยชนไมได ดวยเหตุนี้รัฐตางๆจึงใหความสําคัญกับหลักสิทธิมนุษยชนเปนอยางมาก ใน
ประเทศแถบทวีปอเมริกาไดมีการตกลงรวมกันจัดทําอนุสัญญาอเมริกาวาดวยสิทธิมนุษยชนขึ้นใน
ปค.ศ.1978 (American Convention on Human Rights 1978) เพื่อรับรองสิทธิมนุษยชนในเรื่อง
ตางๆ เชน สิทธิในชีวิต สิทธิในครอบครัว และสิทธิในการไดรับการพิจารณาคดีอยางเปนธรรม 
เปนตน ตลอดจนกําหนดใหรัฐตางๆในภูมิภาคนี้ซึ่งเขาเปนภาคีของอนุสัญญามีพันธกรณีที่จะตอง
กระทําการหรืองดเวนกระทําการใดๆ อันจะทําใหกระทบกระเทือนตอสิทธิของประชาชาชนพล
เมืองของรัฐภาคีนั้นได นอกจากนั้นแลวในอนุสัญญาฉบับนี้ยังกําหนดใหมีการจัดตั้งองคกรทาง
ศาลขึ้นมาเพื่อพิจารณาคดีอันเกี่ยวเนื่องกับการละเมิดสิทธิมนุษยชนนั่นคือ ศาลสิทธิมนุษยชน
อเมริกา (American Court on Human Rights) ซึ่งตามอนุสัญญาฉบับนี้ไดกําหนดใหศาลสิทธิ
มนุษยชนอเมริกามีดุลอาณาเหนือคดีที่เกี่ยวของกับการละเมิดบทบัญญัติของอนุสัญญารวมถึง
กรณีที่เกี่ยวของกับการตีความบทบัญญัติของอนุสัญญา และใหอํานาจในการทําความเห็นเห็น
แนะนําในกรณีที่เกิดการละเมิดสิทธิมนุษยชนในรัฐที่เปนภาคีของอนุสัญญา9 โดยผูพิพากษาของ
ศาลจะมาจากการคัดเลือกขององคการรัฐของอเมริกา (Organization of American States : 
OAS) ซึ่งคัดเลือกมาจากบรรดาผูทรงคุณวุฒิทางกฎหมายของรัฐสมาชิก โดยแตละคนจะตองมา
จากชาติตางกัน   

 
ในการนําคดีอาชญากรรมระหวางประเทศที่เกี่ยวของกับการละเมิดสทิธมินษุย

ชนเขาสูการพิจารณาคดีนี้ จะตองกระทําโดยรัฐภาคีสมาชิกหรือคณะกรรมาธิการสิทธิมนุษยชน
เทานั้น ปจเจกชนหรือบุคคลธรรดานั้นไมสามารถยื่นฟองผูกระทําอาชญากรรมระหวางประเทศตอ

                                                  
9 อนุสัญญาวาดวยสิทธิมนุษยชนอเมริกา มาตรา 2 บัญญัติวา 
  “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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ศาลสิทธิมนุษยชนอเมริกาโดยตรงได10 และคําพิพากษาของศาลใหถือเปนที่สุด11 ไมมีการอุทธรณ
ฎีกาตอไป 
   
 2.1.2 ศาลสิทธิมนุษยชนยุโรป (European Court on Human Rights) 
 
          ศาลสิทธิมนุษยชนยุโรปมีลักษณะเชนเดียวกับศาลสิทธิมนุษยชนอเมริกา จัดตั้งขึ้น
โดยอนุสัญญายุโรปวาดวยสิทธิมนุษยชน (European Convention on Human Rights) ซึ่งใน
อนุสัญญาฉบับนี้ไดระบุใหอํานาจแกศาลในการดําเนินการพิจารณาคดีกับการกระทําอาชญา
กรรมระหวางประเทศซึ่งถือเปนการกระทําที่ละเมิดบทบัญญัติของอนุสัญญาดวย12 แตสําหรับการ
เร่ิมตนกระบวนการพิจารณาคดีในศาลสิทธิมนุษยชนนี้จะมีลักษณะแตกตางไปจากศาลสิทธิ
มนุษยชนอเมริกาอยูบางประการ กลาวคือบุคคล องคกรของเอกชน หรือกลุมบุคคลที่ไดรับความ
เสียหายจากการกระทําอันเปนการละเมิดสิทธิตางๆตามที่บัญญัติไวในอนุสัญญาแลว บุคคลเหลา
นี้สามารถยื่นคํารองขอตอศาลสิทธิมนุษยชนยุโรป เพื่อใหศาลดําเนินคดีกับรัฐภาคีที่กระทําการ
ละเมิดสิทธิดังกลาวได13   

                                                  
10อนุสัญญาวาดวยสิทธิมนุษยชนอเมริกา, มาตรา 61 บัญญัติวา 

              “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 “ 

11อนุสัญญาวาดวยสิทธิมนุษยชนอเมริกา, มาตรา 67 บัญญัติวา 
   “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 อนุสัญญายุโรปวาดวยสิทธิมนุษยชน, มาตรา 33 บัญญัติวา 
    “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”  

13อนุสัญญายุโรปวาดวยสิทธิมนุษยชน, มาตรา 34 บัญญัติวา 
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แตเมื่อพิจารณาลักษณะและขอบอํานาจของศาลสิทธิมนุษยชนทั้งสองศาลแลวจะ

เห็นไดวา ศาลสิทธิมนุษยชนทั้งสองนี้มีดุลอาณาจํากัดอยูเฉพาะแตการพิจารณาคดีทางแพงที่เกิด
ขึ้นจากการกระทําอาชญากรรมระหวางประเทศที่เกิดขึ้นในดินแดนของรัฐภาคีเทานั้น ลักษณะการ
ใชดุลอาณาของศาลภูมิภาคทั้งสองนี้จึงมีขอบเขตจํากัด ไมสามารถครอบคลุมอาชญากรรม
ระหวางประเทศที่เกิดขึ้นทุกกรณีทั่วโลก และยังไมสามารถดําเนินการลงโทษทางอาญากับผู
กระทําอาชญากรรมระหวางประเทศได เนื่องจากไมมีบทลงโทษทางอาญาบัญญัติไว นอกจากนั้น
แลวในอนุสัญญาวาดวยสิทธิมนุษยชนของทั้งสองภูมิภาคนี้ ก็ยังมิไดมีการบัญญัติหลักเกณฑใดๆ
เกี่ยวกับความคุมกันของบุคคลตางๆเอาไวเลย ดังนั้นหากผูนํารัฐถูกดําเนินคดีโดยศาลภูมิภาคทั้ง
สองศาลนี้ ปญหาในเรื่องความคุมกันของผูนํารัฐในการกระทําอาชญากรรมระหวางประเทศก็ยัง
คงมีความไมชัดเจนอยูตอไป การจัดตั้งศาลในระดับภูมิภาคในลักษณะเชนเดียวกับศาลสิทธิ
มนุษยชนนี้ สามารถแกไขปญหาในเรื่องความไมสมบูรณของดุลอาณาของรัฐเทานั้น แตมิไดเปน
วิธีการที่สามารถแกไขปญหาที่เกิดขึ้นจากกลาวอางความคุมกันของผูนํารัฐได  การจัดตั้งศาลภูมิ
ภาคในลักษณะนี้จึงเปนแนวทางแกไขปญหาการดําเนินคดีกับผูนํารัฐที่กระทําอาชญากรรม
ระหวางประเทศไดในระดับหนึ่งเทานั้น ดังนั้นในแนวทางปฏิบัติที่เกิดขึ้นในสังคมระหวางประเทศ
จึงปรากฏแนวทางแกไขปญหาอีกหลายวิธีการซึ่งเปนวิธีการแกปญหาในระดับระหวางประเทศดัง
จะไดทําการศึกษาตอไป   

 
2.2 ในระดับระหวางประเทศ 

 
แนวทางแกไขปญหาการไมสามารถดําเนินคดีกับผูนํารัฐที่กระทําอาชญากรรม

ระหวางประเทศ ในลักษณะการจัดตั้งองคกรทางศาลนั้นมีใหเห็นในหลายลักษณะ ทั้งในรูปแบบ
ของการจัดตั้งศาลพิเศษ, ศาลอาญาระหวางประเทศชั่วคราว และศาลอาญาระหวางประเทศเปน
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.” 



 157
2.2.1 การดําเนินคดีโดยศาลพิเศษ (Special Court) 

 
ก. ศาลพิเศษในประเทศกัมพูชา 

 
     ศาลพิเศษสําหรับประเทศประเทศกัมพูชานี้ มีจุดเริ่มตนมาจากปญหาสงครามกลาง

เมืองในประเทศกัมพูชา โดยเฉพาะในยุคที่ประเทศกัมพูชาตกอยูภายใตการปกครองของพรรค
คอมมิวนิสตแหงกัมพูชา (The Communist Party of Kampuchea : CPK) หรือที่เรียกวาเขมร
แดง (Khmer Rouge) ชวงเวลาดังกลาวเปนชวงเวลาแหงการแยงชิงอํานาจในการปกครอง
ประเทศกัมพูชา ซึ่งกลุมที่สามารถยึดครองอํานาจในการปกครองประเทศไดสําเร็จคือกลุมพรรค
คอมมิวนิสตแหงกัมพูชา ในชวงเวลาที่พรรคคอมมิวนิสตแหงกัมพูชาปกครองประเทศอยูนี้ ไดใชวิธี
การอันโหดรายปาเถื่อนในการปกครองและปองกันฐานอํานาจของฝายตน ทําใหอาชญากรรม
ระหวางประเทศเกิดขึ้นมากมายในกัมพูชา เชนอาชญากรรมฆาลางเผาพันธุ และอาชญากรรมตอ
มนุษยชาติ สงผลใหประชาชนชาวกัมพูชาเสียชีวิตไปเปนจํานวนมาก ตอมาเมื่อกองทัพของ
ประเทศเวียดนามบุกเขาปราบปรามและระงับความวุนวายที่เกิดขึ้นไดสําเร็จ และฝายพรรค
คอมมิวนิสตแหงกัมพูชาเสื่อมอํานาจลง ไดเร่ิมเกิดความพยายามจากรัฐตางๆโดยเฉพาะสหรัฐ
อเมริกาในการนําตัวผูนําของพรรคคอมมิวนิสตแหงกัมพูชาทั้งหมดมาดําเนินคดีสําหรับอาชญา
กรรมระหวางประเทศที่เกิดขึ้น แตทายที่สุดก็ไมปรากฏวามีผูนําคนใดของพรรคคอมมิวนิสตแหง
กัมพูชาถูกดําเนินคดีแมแตคนเดียว 

 
ปจจัยสําคัญที่กอใหเกิดปญหาในการดําเนินคดีกับผูนําพรรคคอมมิวนิสตแหง

กัมพูชานั้นมีอยูหลายประการ กลาวคือ ปญหาของกระบวนการยุติธรรมภายในของกัมพูชาทั้งใน
เร่ืองของบทบัญญัติของกฎหมายและความเชี่ยวชาญของบุคลากรดานกฎหมาย รวมทั้งปญหา
การแทรกแซงทางการเมืองในระหวางการพิจารณาคดี*14 ในปค.ศ.1997 คณะรัฐบาลของกัมพูชา

                                                  
*การแทรกแซงทางการเมืองในระหวางการดําเนินคดีโดยศาลพิเศษของกัมพูชานี้ อาจเกิด

ขึ้นได เนื่องจากในปจจุบันอดีตผูนําของพรรคคอมมิวนิสตแหงกัมพูชาหลายคน ไดเขารวมอยูกับ
ฝายรัฐบาลกัมพูชาและมีอํานาจทางการเมืองอยูในขณะนี้ อาจใชอํานาจในการทําลายหลักฐาน
ตางๆ หรือขมขูพยานได 

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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ไดรองขอความชวยเหลือจากองคการสหประชาชาติเพื่อจัดตั้งศาลพิเศษขึ้นดําเนินกับนายพล พต 
แตเมื่อประเด็นนี้เขาสูการประชุมขององคการสหประชาชาติ สาธารณรัฐประชาธิปไตยประชาชน
จีนไดใชสิทธิออกเสียงคัดคานในฐานะประเทศสมาชิกถาวรทําใหการจัดตั้งศาลพิเศษนี้ไมสามารถ
เกิดขึ้นได แตตอมาภายหลังไดมีการทําความตกลงรวมกันระหวางประเทศกัมพูชากับองคการสห
ประชาชาติภายใตชื่อวา”ขอบังคับความรวมมือระหวางสหประชาชาติกับรัฐบาลกัมพูชาเกี่ยวกับ
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) จากขอตกลงนี้ทําใหเกิดการรางกฎหมายเกี่ยวกับองคคณะ
พิเศษของศาลกัมพูชาเพื่อดําเนินคดีอาชญากรรมที่ เกิดขึ้นในกัมพูชา (The Extraordinary 
Chambers in the Courts of Cambodia for the Prosecution of Crimes Committed during 
the Period of Democratic Kampuchea) ซึ่งตามบทบัญญัติของรางกฎหมายเกี่ยวกับองคคณะ
พิเศษของศาลกัมพูชาเพื่อดําเนินคดีอาชญากรรมที่เกิดขึ้นในกัมพูชานี้ ไดระบุใหองคคณะพิเศษนี้
สามารถพิจารณาคดีกับบรรดาผูนําระดับสูงของพรรคประชาธปิไตยกับพูชา ตลอดจนบุคคลอื่นที่มี
สวนรวมในการกระทําอาชญากรรมที่เกิดขึ้นในกัมพูชาในชวงวันที่ 17 เมษายน ค.ศ.1975 ถึง 6 
มกราคม ค.ศ.1979 โดยเฉพาะการฆาตกรรม, การทรมาน, การประหัตประหารกันดวยเหตุผลทาง
ศาสนา ซึ่งเปนอาชญากรรมที่เปนความผิดตามกฎหมายอาญากัมพูชา และอาชญากรรมการฆา
ลางเผาพันธุ, อาชญากรรมตอมนุษยชาติ การละเมิดอนุสัญญาเจนีวา ค.ศ.1949 การกระทํา
อาชญากรรมตอบุคคลที่ไดรับความคุมครองตามอนุสัญญาเวียนนาวาดวยความสัมพันธทางการ
ทูต ค.ศ.1961 ซึ่งเปนความผิดตามกฎหมายระหวางประเทศดวย15 นอกจากนั้นแลวในราง
กฎหมายฉบับนี้ยังไดกําหนดใหองคคณะผูพิพากษาที่พิจารณาคดีนั้นจะตองประกอบดวยผู
พิพากษาที่มาจากการคัดเลือกขององคการสหประชาชาติและรัฐบาลกัมพูชาตามสัดสวนที่ตกลง
กัน16  ตอมาในวันที่ 9 กุมภาพันธ ค.ศ.2002 องคการสหประชาชาติไดถอนตัวจากการใหความรวม
มือในการจัดตั้งศาลพิเศษในกัมพูชา เนื่องจากเห็นวารัฐบาลกัมพูชาไมมีความจริงใจในการดําเนิน

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

15รางกฎหมายเกี่ยวกับองคคณะพิเศษของศาลกัมพูชาเพื่อดําเนินคดีอาชญากรรมที่เกิด
ขึ้นในกัมพูชา มาตรา 1 ถึง 8 ดูรายละเอียดในภาคผนวก 

16รางกฎหมายเกี่ยวกับองคคณะพิเศษของศาลกัมพูชาเพื่อดําเนินคดีอาชญากรรมที่เกิด
ขึ้นในกัมพูชา มาตรา 9 ถึง 13 ดูรายละเอียดในภาคผนวก 
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การจัดตั้งศาลพิเศษดังกลาวขึ้น17 เนื่องจากในรางกฎหมายเกี่ยวกับองคคณะพิเศษของศาล
กัมพูชาเพื่อดําเนินคดีอาชญากรรมที่เกิดขึ้นในกัมพูชานั้น ยังคงกําหนดใหผูพิพากษาสวนใหญเปน
ฝายที่มาจากการคัดเลือกของรัฐบาลกัมพูชา และกฎหมายที่ใชในการพิจารณาคดีนั้นก็ยังคงใช
กฎหมายภายในของกัมพูชา ประกอบกับผูนําระดับสูงของพรรคประชาธิปไตยกัมพูชาซึ่งเปนผู
กระทําความผิดในชวงเวลาที่เขมรแดงเรืองอํานาจอยูนั้น ปจจุบันไดกลายเปนฐานเสียงที่สําคัญ
ของรัฐบาลกัมพูชา ซึ่งอาจสงผลใหการดําเนินคดีโดยศาลพิเศษนี้ไมมีความยุติธรรมเพียงพอ แต
อยางไรก็ตามในที่สุดองคการสหประชาชาติก็ไดกลับมาใหความชวยเหลือแกรัฐบาลกัมพูชาอีก
คร้ังหนึ่งในการจัดตั้งศาลพิเศษศาลนี้ และไดมีการจัดทํารางขอตกลงระหวางองคการสหประชา
ชาติและรัฐบาลกัมพูชาเกี่ยวกับการดําเนินคดีภายใตกฎหมายกัมพูชาสําหรับการกระทําอาชญา
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) ฉบับใหมขึ้นเมื่อวันที่ 17 
มีนาคม ค.ศ.200318 

 
ข. ศาลพิเศษสําหรับเซียรรา ลีโอน 
 
    ศาลพิเศษสําหรับเซียรรา ลีโอน นี้ ถูกจัดตั้งขึ้นเพื่อดําเนินการพิจารณาคดีที่เกี่ยวของ

กับการกระทําอาชญากรรมที่เกิดขึ้นในเหตุการณสงครามกลางเมืองในประเทศเซียรรา ลีโอน ตั้ง
แตปค.ศ.1991 ซึ่งเปนเหตุการณที่เกิดขึ้นจากการพิพาทกันดวยอาวุธโดยกองกาํลังทหารที่เปนเด็ก 
(Child combitants) สงผลใหมีผูเสียชีวิตไปกวา 50,000 คน และยังทําใหพลเรือนจํานวนมากถูก
ทํารายรางกายจนถึงขั้นไดรับอันตรายสาหัสกลายเปนคนพิการ ศาลพิเศษสําหรับเซียรรา ลีโอนนี้
ไดถูกจัดตั้งขึ้นโดยการรองขอความชวยเหลือจากรฐับาลเซียรรา ลีโอน ตอเลขาธิการใหญแหงสห
ประชาชาติ19 ซึ่งหลังจากที่เลขาธิการใหญแหงสหประชาชาติรับคํารองขอแลวก็ไดสงเรื่องใหคณะ
มนตรีความมั่งคงแหงสหประชาชาติพิจารณา ซึ่งเมื่อคณะมนตรีความมั่นคงแหงสหประชาชาติได

                                                  
17คม ชัด ลึก (10 กุมภาพันธ 2545), หนา 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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พิจารณาคํารองขอแลวก็ไดมีขอมติที่ 1315 ออกมาสําหรับกรณีนี้ โดยขอมตินี้มีเนื้อหาใหอํานาจ
แกเลขาธิการใหญแหงสหประชาชาติดําเนินการเจรจากับรัฐบาลของเซียรรา ลีโอน เพื่อจัดตั้งศาล
พิเศษขึ้นพิจารณาคดีการกระทําอาชญากรรมระหวางประเทศที่เกิดขึ้นในดินแดนประเทศเซียรรา 
ลีโอน ตอมาภายหลังก็ไดมีการดําเนินการเจรจาเพื่อจัดตั้งศาลพิเศษข้ึนตามขอมติของคณะมนตรี
ความมั่นคง และไดมีการจัดทําขอตกลงระหวางองคการสหประชาชาติกับรัฐบาลของประเทศเซียร
รา ลีโอน วาดวยการจัดตั้งศาลพิเศษสําหรับเซียรรา ลีโอนข้ึน (Agreement between the United 
Nations and the Government of Sierra Leone on the Establishment of a Special Court 
for Sierra Leone) ซึ่งในที่สุดก็ไดมีการจัดตั้งศาลพิเศษสําหรับเซียรรา ลีโอน ข้ึนเปนผลสําเร็จ โดย
การดําเนินการของศาลพิเศษนี้จะเปนไปตามที่บัญญัติไวในธรรมนูญศาลพิเศษสําหรับเซียรรา ลี
โอน (Statute of the Special Court for Sierra Leone)  

 
ศาลพิเศษสําหรับเซียรรา ลีโอนนี้มีดุลอาณาเหนือบุคคลที่กระทําอาชญากรรมที่ละเมิด

ตอกฎหมายมนุษยธรรมระหวางประเทศและกฎหมายภายในของเซียรรา ลีโอนอยางรายแรง รวม
ทั้งการกระทําอาชญากรรมตอมนุษยชาติ การกระทําที่เปนการละเมิดมาตรา 3 ของอนุสัญญาเจนี
วา ค.ศ.1949 ทั้ง 4 ฉบับและพิธีสารทายอนุสัญญาเจนีวา ค.ศ.1977 ฉบับที่ 220 ที่เกิดขึ้นในดิน
แดนของประเทศเซียรรา ลีโอน ตั้งแตวันที่ 30 พฤศจิกายน ค.ศ.1996 เปนตนไป21 โดยบุคคลที่
กระทําอาชญากรรมนั้นจะตองมีอายุตั้งแต 15 ปข้ึนไปในวันที่ไดกระทําความผิด22 และการใชดุล
อาณาของศาลพิเศษสําหรับเซียรรา ลีโอนนี้ เปนไปในลักษณะของการใชดุลอาณารวมกัน 
(Concurrent Jurisdiction) กับศาลภายในของเซียรรา ลีโอนเอง โดยศาลพิเศษสําหรับเซียรรา ลี
โอนนี้สามารถที่จะรองขอใหศาลภายในของเซียรรา ลีโอนระงับการดําเนินคดีเพื่อใหศาลพิเศษ
สําหรับเซียรรา ลีโอนดําเนินคดีแทนได23  

 
นอกจากนั้นแลวเมื่อพิจารณาถึงรายละเอียดอื่นๆ ในธรรมนูญจัดตั้งศาลพิเศษสําหรับ

เซียรรา ลีโอน แลวจะเห็นไดวา ศาลพิเศษนี้จะสามารถดําเนินกระบวนพิจารณาในการดําเนินคดี
กับบุคคลที่กระทําอาชญากรรมระหวางประเทศตามที่บัญญัติไวในธรรมนูญศาลพิเศษสําหรบัเซยีร

                                                  
20ธรรมนูญศาลพิเศษสําหรับเซียรรา ลีโอน มาตรา 2 ถึงมาตรา 5 ดูรายละเอียดในภาค

ผนวก  
21ธรรมนูญศาลพิเศษสําหรับเซียรรา ลีโอน มาตรา 1 ดูรายละเอียดในภาคผนวก  
22ธรรมนูญศาลพิเศษสําหรับเซียรรา ลีโอน มาตรา 7 ดูรายละเอียดในภาคผนวก  
23ธรรมนูญศาลพิเศษสําหรับเซียรรา ลีโอน มาตรา 8 ดูรายละเอียดในภาคผนวก  
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รา ลีโอนไดอยางเปนอิสระปราศจากการแทรกแซงทางการเมืองหรือการถูกกดดันทางการเมือง
ภายในเซียรรา ลีโอนเอง เนื่องจากองคคณะผูพิพากษานี้มาจากการคัดเลือกจากเลขาธิการใหญ
แหงสหประชาชาติและจากการคัดเลือกของรัฐบาลเซียรรา ลีโอน นอกจากนั้นแลวในการคดัเลอืกผู
ที่จะทําหนาที่เปนผูพิพากษาและพนักงานอัยการในศาลพิเศษนี้ จะตองเปนบุคคลที่ไดรับการยอม
รับวาเปนผูที่มีคุณธรรมจริยธรรมสูง และยังตองเปนบุคคลผูมีความรูความสามารถและมีประสบ
การณในการดําเนินคดีที่อาศัยหลักกฎหมายระหวางประเทศตางๆ รวมถึงหลักกฎหมาย
มนุษยธรรมระหวางประเทศ หลักสิทธิมนุษยชน หลักกฎหมายอาญา และการดําเนินคดีกับบุคคล
ผูกระทําความผิดที่เปนเด็ก (juvenile justice) ดวย  

 
ดังนั้นการจัดตั้งศาลพิเศษสําหรับเซียรรา ลีโอนนี้ ยังคงมีขอบกพรองอยูบางประการ 

กลาวคือศาลพิเศษสําหรับเซียรรา ลีโอนไมสามารถใชดุลอาณาของศาลครอบคลุมไปถึงอาชญา
กรรมระหวางประเทศที่เกิดขึ้นไดทุกเหตุการณทั่วโลก คงสามารถใชดุลอาณาของศาลในการ
ดําเนินคดีที่เกี่ยวของกับอาชญากรรมระหวางประเทศนี้ไดเพียงแตกรณีการกระทําความผิดอาญา
ที่เกิดขึ้นในเซียรรา ลีโอนตั้งแตวันที่ 30 พฤศจิกายน ค.ศ.1996 เทานั้น การใชดุลอาณาของศาล
พิเศษนี้จึงมิไดมีการใชดุลอาณาตามหลักสากล (Universal Jurisdiction)แตอยางใด แตเปนไปใน
ลักษณะการใชดุลอาณาตามหลักดินแดน (Territorial Jurisdiction)มากกวา แตอยางไรก็ตามเมื่อ
ทําการพิจารณาถึงภาพรวมทั้งหมดของศาลพิเศษสําหรับเซียรรา ลีโอนแลว จะเห็นไดวา การจัดตั้ง
ศาลพิเศษในลักษณะนี้ข้ึนเพื่อดําเนินการกับบุคคลที่กระทําความผิดอาญา เปนวิธีการหนึ่งที่
สามารถแกไขปญหาการที่ผูนํารัฐซึ่งกระทําอาชญากรรมระหวางประเทศไดอยางมีประสิทธิภาพ   

 
 ดังนั้นจะเห็นไดวาการจัดตั้งองคกรทางศาลเพิ่มเติมข้ึนมาในลักษณะของศาลพิเศษเชนใน
ประเทศกัมพูชาหรือเซียรรา ลีโอนนี้ เปนแนวทางแกไขปญหาในการดําเนินคดีกับผูนํารัฐที่กระทํา
อาชญากรรมระหวางประเทศไดในระดับหนึ่ง เนื่องจากในการดําเนินงานของศาลเองก็ยังคงมี
ปญหาปรากฏใหเห็นอยูหลายประการ กลาวคือ ขอบเขตการใชดุลอาณาของศาลพิเศษทัง้สองนีไ้ม
มีลักษณะเปนสากล เนื่องจากศาลพิเศษทั้งสองนี้สามารถใชดุลอาณาเหนืออาชญากรรมระหวาง
ประเทศไดในลักษณะจํากัดอยูเพียงบางพื้นที่เทานั้น และการดําเนินงานของศาลทั้งสองนี้จะสิ้น
สุดลงเมื่อการดําเนินคดีกับผูกระทําอาชญากรรมระหวางประเทศเสร็จส้ิน ดวยเหตุนี้จึงสงผลให
การดําเนินคดีกับผูนํารัฐไมสามารถดําเนินการไดอยางมีประสิทธิผลสมบูรณเทาที่ควร 
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2.2.2 การดําเนินคดี โดยศาลระหวางประเทศช่ัวคราว  (Ad Hoc International 

Tribunal) 
 
ศาลระหวางประเทศที่มีลักษณะเปนศาลชั่วคราวนี้ไดมีปรากฏใหเห็นอยูในสังคม

ระหวางประเทศทั้งสิ้นจํานวน 4 ศาล กลาวคือ ศาลทหารระหวางประเทศ ณ  กรุงนูเรมเบิรก 
(International Military Tribunal at Nuremberg) ศาลทหารระหวางประเทศสําหรับตะวันออก
ไกล  (International Military Tribunal for Far East) ศาลอาญาระหวางประเทศสําหรับอดีต
ประเทศยูโกสลาเวีย (International Criminal Tribunal for the Former Yugoslavia) และศาล
อาญาระหวางประเทศสําหรับรวันดา (International Criminal Tribunal for Rwanda)  

 
ก.  ศาลทหารระหวางประเทศ ณ กรุงนูเรมเบิรก  

 
ศาลทหารระหวางประเทศ ณ กรุงนูเรมเบิรกนี้ ตั้งขึ้นภายหลังจากสงครามโลกครั้งที่ 

2 ยุติลง ตาม London Agreement No.10 โดยมีวัตถุประสงคเพื่อดําเนินคดีกับบรรดาปจเจกชน
ทุกคนที่กระทําอาชญากรรมระหวางประเทศในชวงสงครามโลกครั้งที่ 2 ศาลทหารระหวางประเทศ 
ณ กรุงนูเรมเบิรกนี้ เปนจุดเริ่มตนในการวางกฎเกณฑของกฎหมายระหวางประเทศในเรื่องความ
รับผิดของปจเจกชนผูกระทําอาชญากรรมระหวางประเทศขึ้นใหม ซึ่งรวมถึงหลักเกณฑเกี่ยวกับ
เร่ืองความคุมกันของผูนํารัฐสําหรับการกระทําอาชญากรรมระหวางประเทศดวย24 แตอยางไรก็
ตามในการพิจารณาคดีของศาลทหารระหวางประเทศศาลนี้ไมปรากฏวาไดมีการดําเนินคดีกับผู
นํารัฐคนใดที่มีสวนรวมในการกระทําอาชญากรรมระหวางประเทศเลย* แตอยางไรก็ตามกฎเกณฑ
ของธรรมนูญศาลทหารระหวางประเทศ ณ กรุงนูเรมเบิรกนี้ ไดรับการรับรองจากสังคมระหวาง
ประเทศวาเปนหลักเกณฑที่สมควรไดรับการปฏิบัติตามและเปนสิ่งที่ถูกตองในปค.ศ.1950 จนหลกั
เกณฑนูเรมเบิรกนี้กลายเปนกฎหมายจารีตประเพณีระหวางประเทศ และกลายเปนแมแบบที่
สําคัญในการจัดตั้งศาลระหวางประเทศในยุคตอมา 

                                                  
24โปรดดูรายละเอียดในบทที่ 3 เร่ืองขอจํากัดของความคุมกันของผูนํารัฐ 
*ผูนํารัฐที่มีบทบาทสําคัญในการกอใหเกิดการกระทําอาชญากรรมระหวางประเทศในชวง

สงครามโลกครั้งที่ 2 นี้ คืออดอฟ  ฮิตเลอร ผูนําพรรคนาซีเยอรมัน มิไดถูกนําตัวมาดําเนินคดีใน
ศาลนูเรมเบิรกเนื่องจากไดฆาตัวตายเสียกอนที่จะมีการจัดตั้งศาลทหารระหวางประเทศ ณ กรุงนู
เรมเบิรกขึ้น เชนเดียวกับเบนิโต  มุโสลินี ผูนําของอิตาลีที่ถูกจับแขวนคอเสียชีวิตกอนสงครามโลก
คร้ังที่ 2 จะยุติลง  
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ข.  ศาลทหารระหวางประเทศสําหรับตะวันออกไกล 

 
ศาลทหารระหวางประเทศศาลนี้ตั้งขึ้นในปค.ศ.1946 โดยมีลักษณะเดียวกันกับศาล

ทหารระหวางประเทศ ณ กรุงนูเรมเบิรก โดยมีวัตถุประสงคเพื่อดําเนินคดีกับปจเจกชนที่กระทํา
อาชญากรรมระหวางประเทศในบริเวณภูมิภาคเอเชียแปซิฟกในระหวางสงครามโลกครั้งที่ 2 โดย
ในธรรมนูญศาลไดวางหลักเกณฑใหศาลสามารถใชดุลอาณาดําเนินคดีกับปจเจกชนที่กระทํา
อาชญากรรมระหวางประเทศได นอกจากนั้นแลวยังไดมีบทบัญญัติอยางชัดแจงกําหนดใหปจเจก
ชนที่ถูกดําเนินคดีไมสามารถกลาวอางตําแหนงหนาที่ราชการของตนใหพนจากความรับผิดได ซึ่ง
ผลของบทบัญญัตินี้ควรจะเปนไปในลักษณะที่วา ผูนํารัฐที่กระทําอาชญากรรมระหวางประเทศไม
สามารถกลาวอางความคุมกันใดๆตอศาลได และจะตองถูกดําเนินคดีเชนเดียวกับปจเจกชนอื่น
โดยไมมีขอยกเวนแมในขณะนั้นตนเองจะดํารงตําแหนงผูนํารัฐอยูก็ตาม แตในการพิจารณาคดี
ของศาลนั้นมิไดเปนเชนนั้น เนื่องจากปรากฏขอเท็จจริงวา พระจักรพรรดิ์ฮิโรฮิโตซึ่งเปนผูนําของ
ประเทศญี่ปุนและเปนผูที่อยูเบื้องหลังการกระทําอาชญากรรมระหวางประเทศที่เกิดขึ้นในชวง
สงครามโลกครั้งที่ 2 กลับไมถูกดําเนินคดีในศาลนี้แตอยางใด** ซึ่งถือเปนความลมเหลวที่สําคัญ
ประการหนึ่งของการจัดตั้งศาลทหารระหวางประเทศศาลนี้ 

                                                  
**พระจักรพรรดิ์ฮิโรฮิโตผูนําของญี่ปุนในชวงสงครามโลกครั้งที่ 2 รอดพนจากการถูก

ดําเนินคดีในศาลทหารระหวางประเทศสําหรับตะวันออกไกล เนื่องจากเหตุผลทางการเมืองหลาย
ประการ กลาวคือ  

 
1. การสรางภาพลักษณทางการเมืองของพระจักรพรรดิ์โดยประเทศญี่ปุนเองเพื่อทํา

ใหเห็นวา พระจักรพรรดิ์เปนสถาบันการปกครองที่ไมยุงเกี่ยวกับการเมือง ถึงแมวา
จะมีผูนําทางทหารหลายคนที่ถูกดําเนินคดีในศาลทหารนี้จะใหการตรงกันวา พระ
จักรพรรดิ์เปนบุคคลผูออกคําสั่งและวางแผนในการทําสงครามก็ตาม  

2. ความคิดทางการเมืองของสหรัฐอเมริกาที่ตองการขยายแนวความคิดของระบอบ
ประชาธิปไตยใหแพรขยายออกไปยังประเทศอื่นเอง ทําใหสมาชิกรัฐสภาของสหรัฐ
อเมริกาเห็นวา การใชพระจักรพรรดิ์ เปนสื่อในการขยายแนวความคิดทาง
ประชาธิปไตยไปยังพลเมืองชาวญี่ปุน นาจะสามารถทําใหพลเมืองชาวญี่ปุนยอม
รับแนวความคิดในเรื่องของประชาธิปไตยไดงายกวาการปลูกฝงดวยวิธีการอื่น 
เนื่องจากญี่ปุนมีลัทธิชาตินิยมที่เขมแข็งและมีความเลื่อมใสศรัทธาในองคพระจักร
พรรดิ์มาก 
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ค. ศาลอาญาระหวางประเทศชั่วคราวสําหรับอดีตประเทศยูโกสลาเวีย 

   
ศาลอาญาระหวางประเทศชั่วคราวสําหรับอดีตประเทศยูโกสลาเวียนี้ ถูกจัดตั้งขึ้นใน

ปค.ศ.1993 โดยมติของคณะมนตรีความมั่นคงแหงสหประชาชาติที่ 827 เพื่อดําเนินคดีกับบุคคลที่
กระทําอาชญากรรมระหวางประเทศที่เกิดขึ้นในบริเวณดินแดนอดีตประเทศยูโกสลาเวียอัน
ประกอบไปดวยประเทศยูโกสลาเวีย*, มาซิโดเนีย, บอสเนีย-เฮอรเซโกวินา,โครเอเทีย และสโลเว-
เนีย ซึ่งธรรมนูญศาลอาญาระหวางประเทศชั่วคราวสําหรับอดีตประเทศยูโกสลาเวียนี้ ไดบัญญัติ
ใหอํานาจแกศาลในการดําเนินคดีกับบุคคลซึ่งกระทําอาชญากรรมระหวางประเทศ อันเปนการ
ละเมิดกฎเกณฑของกฎหมายจารีตระหวางประเทศในการทําสงคราม, อนุสัญญาเจนีวาทั้ง 4 
ฉบับ, อาชญากรรมฆาลางเผาพันธุ และอาชญากรรมตอมนุษยชาติ ที่เกิดขึ้นในบริเวณอดีต
ประเทศยูโกสลาเวีย25 การใชดุลอาณาของศาลนี้ เปนการใชดุลอาณาในลักษณะรวมกัน 
(Concurrent jurisdiction) กับรัฐที่แยกตัวออกจากประเทศยูโกสลาเวีย กลาวคือศาลอาญา
ระหวางประเทศสําหรับอดีตประเทศยูโกสลาเวียนี้สามารถประกาศลบลางการพิจารณาคดีของ
ศาลภายในใหเปนโมฆะได หากเห็นวาการพิจารณาคดีของศาลภายในของรัฐดําเนินการอยางไม

                                                                                                                                               
3. แนวความคิดในเรื่องความขัดแยงดานเชื้อชาติ เนื่องจากวาพลเมืองชาวญี่ปุนมีทัศ

นคติในทางลบตอชนชาติอ่ืนโดยเฉพาะกับชาวตะวันตกอยางมาก ถึงขนาดมองวา
ชาวตะวันตกเปนชนชาติที่ต่ําตอยกวาชาวญี่ปุนมาก ทําใหฝายสหรัฐอเมริกามอง
วา หากมีการดําเนินคดีกับพระจักรพรรดิ์แลวจะเปนการทําใหชาวญี่ปุนทั่วโลกเกิด
ความโกรธแคนและทํารายชาวตะวันตกโดยเฉพาะชาวสหรัฐอเมริกา อาจทําใหเกิด
ปญหาบานปลายขึ้นมาอีก 

 
ดวยเหตุผลทั้งหมดนี้ทําใหพลเอก McArthur ตัดสินใจไมดําเนินคดีกับพระจักรพรรดิ์ฮิโรฮิ

โต โดยอางวาไมมีพยานหลักฐานใดที่เปนสิ่งที่บงชี้ไดอยางชัดแจงวาพระจักรพรรดิ์เปนผูกระทํา
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. 

*ปจจุบันประเทศยูโกสลาเวียไดเปล่ียนชื่อประเทศเปนประเทศเซอรเบียและมอนเตเนโกร 
ตั้งแตวันที่ 4 กุมภาพันธ ค.ศ.2003  

25ธรรมนูญศาลอาญาระหวางประเทศสําหรับอดีตประเทศยูโกสลาเวีย ค.ศ.1993 มาตรา 
1 ถึงมาตรา 5  
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ถูกตองตามกฎหมาย และยกคดีนั้นขึ้นพิจารณาคดีใหมได26 และยังบัญญัติในเรื่องการกลาวอาง
ความคุมกันของผูนํารัฐเอาไวอยางชัดเจนดวยวา ผูนํารัฐไมสามารถกลาวอางความคุมกันในฐานะ
ผูนํารัฐเพื่อใหพนจากความรับผิดได27 ในการดําเนินงานของศาลในปจจุบันไดมีการดําเนินคดีกับ
นายสโลโบดัน มิโลเซวิค อดีตผูนําของประเทศยูโกสลาเวีย ที่ถูกกลาวหาวาไดกระทําอาชญากรรม
ระหวางประเทศที่เกิดขึ้นในอดีตประเทศยูโกสลาเวีย และคดีนี้กําลังอยูในระหวางการพิจารณาคดี
ของศาล28 ซึ่งคดีนี้นับเปนคดีแรกที่ผูนํารัฐถูกดําเนินคดีโดยศาลระหวางประเทศ  
 

ง.  ศาลอาญาระหวางประเทศสําหรับรวันดา 
      
ศาลอาญาระหวางประเทศสําหรับรวันดา ถูกจัดตั้งขึ้นในปค.ศ.1995 โดยมติของคณะ

มนตรีความมั่นคงแหงสหประชาชาติที่ 995 เพื่อดําเนินคดีกับบุคคลที่เกี่ยวของกับอาชญากรรม
ระหวางประเทศที่เกิดขึ้นในประเทศรวันดา ซึ่งลักษณะของศาลอาญาระหวางประเทศสําหรับรวัน
ดานี้มีลักษณะคลายกับศาลอาญาระหวางประเทศสําหรับอดีตยูโกสลาเวยี รวมทั้งการใชดลุอาณา

                                                  
26ธรรมนูญศาลอาญาระหวางประเทศสําหรับอดีตประเทศยูโกสลาเวีย ค.ศ.1993 มาตรา 

9 
27ธรรมนูญศาลอาญาระหวางประเทศสําหรับอดีตประเทศยูโกสลาเวีย ค.ศ.1993 มาตรา 

7(2). 
28อาชญากรรมระหวางประเทศที่เกิดขึ้นในอดีตประเทศยูโกสลาเวียนี้ เปนผลมาจากความ

ขัดแยงทางเชื้อชาติศาสนา และการทําสงครามแบงแยกดินแดนเพื่อประกาศเอกราช ซึ่งเหตุการณ
ไดเร่ิมทวีความรุนแรงมากขึ้นภายหลังจากที่สโลเวเนียประกาศตนเองเปนเอกราช ตอมานายสโล
โบดัน  มิโลเซวิค ประธานาธิบดีของประเทศยูโกสลาเวียในขณะนั้น ไดส่ังการใหกองทัพประชาชน
ยูโกสลาฟ (Yugoslav People’s Army) ใหบุกเขาโจมตีสโลเวเนีย โดยมีวัตถุประสงคสําคัญคือการ
รวบรวมดินแดนที่ชาวเซอรเบีย ซึ่งเปนชนกลุมใหญของยูโกสลาเวียปกครองอยูเขารวมกันเปนหนึ่ง
เดียวเพื่อนโยบาย “The Great Serbia” ซึ่งภายหลังจากที่นายสโลโบดัน มิโลเซวิคพนจากตาํแหนง 
รัฐบาลเซอรเบียไดดําเนินการจับกุมและสงตัวนายสโลโบดัน มิโลเซวิค ใหแกศาลตามรองขอจาก
ศาลอาญาระหวางประเทศชั่วคราวสําหรับอดีตประเทศยูโกสลาเวียเพื่อพิจารณาคดี 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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รวมกันกับศาลภายใน (Concurrent jurisdiction)29 และหลักเกณฑการไมยอมรับความคุมกันของ
ผูนํารัฐดวย30  

 
ดังนั้นเมื่อทําการพิจารณาถึงศาลระหวางประเทศชั่วคราวแตละศาลแลว จะเห็นไดวาศาล

ระหวางประเทศทุกศาล ไดบัญญัติหลักเกณฑเกี่ยวกับความคุมกันของผูนํารัฐในการกระทํา
อาชญากรรมระหวางประเทศไวในลักษณะเดียวกัน ซึ่งการบัญญัติในลักษณะนี้ไดแสดงใหเห็นถึง
แนวความคิดของรัฐสวนใหญในสังคมระหวางประเทศ ที่มองวาความคุมกันของผูนํารัฐที่มีอยูตาม
กฎหมายระหวางประเทศนั้น ไมสามารถนํากลาวอางเพื่อเปนเกราะปกปองคุมครองผูนํารัฐจาก
ความรับผิดในการกระทําอาชญากรรมระหวางประเทศไดอีกตอไป การจัดตั้งศาลอาญาระหวาง
ประเทศชั่วคราวนี้จึงเปนวิธีการที่สามารถแกไขปญหาการไมสามารถดําเนินคดีกับผูนํารัฐไดใน
ระดับหนึ่ง เนื่องจากวาศาลอาญาระหวางประเทศชั่วคราวนั้นไมสามารถใชดุลอาณาเหนือการ
กระทําอาชญากรรมระหวางประเทศไดทุกเหตุการณ ทุกพื้นที่ที่เกิดอาชญากรรมระหวางประเทศ
ขึ้น คงใชอํานาจไดเฉพาะอาชญากรรมระหวางประเทศตามที่ระบุไวในธรรมนูญศาลเทานั้น และ
อํานาจหนาที่จะสิ้นสุดลงเมื่อมีการดําเนินคดีกับบุคคลผูกระทําอาชญากรรมระหวางประเทศที่อยู
ในเขตอํานาจศาลครบถวนแลวเทานั้น นอกจากนั้นแลวการจัดตั้งศาลยังเกิดจากความเห็นชอบ
ของคณะมนตรีความมั่นคงแหงสหประชาชาติ ซึ่งทําใหเกิดการแทรกแซงทางการเมืองขึ้นได ดังนั้น
ดวยสาเหตุที่กลาวมานี้แสดงใหเห็นวาศาลอาญาระหวางประเทศชั่วคราวนี้ ยังคงไมสามารถแกไข

                                                  
29ธรรมนูญศาลอาญาระหวางประเทศสําหรับรวันดา ค.ศ.1994 มาตรา 8 บัญญัติวา 
   “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.”  

30ดูธรรมนูญศาลระหวางประเทศสําหรับรวันดา ค.ศ.1994 มาตรา 6(2).  



 167
ปญหาไดอยางสมบูรณ รัฐตางๆในสังคมระหวางประเทศจึงไดมีการเสนอแนวความคิดใหมีการ
ดําเนินการจัดตั้งศาลอาญาระหวางประเทศเปนการถาวรขึ้น เพื่อขจัดขอบกพรองเหลานี้ 
 

2.3 การดํ าเนินคดี โดยศาลระหวางประเทศถาวร (Permanent International 
Criminal Court) 

 
        การจัดตั้งศาลอาญาระหวางประเทศถาวรนี้ เปนแนวความคิดใหมที่เกิดขึ้นในสังคม

ระหวางประเทศ โดยมีวัตถุประสงคเพื่อปราบปรามอาชญากรรมระหวางประเทศที่เกิดขึ้นในภูมิ
ภาคตางๆใหหมดไป และเพื่อเปนการแกไขปญหาตางๆที่เปนสาเหตุใหไมสามารถนําตัวผูนํารัฐที่
กระทําอาชญากรรมระหวางประเทศมาลงโทษได ซึ่งคณะกรรมาธิการกฎหมายระหวางประเทศ 
(International Law Commission) ไดเร่ิมดําเนินการศึกษาถึงรายละเอียดและความเปนไปไดใน
ในการจัดตั้ งศาลอาญาระหวางประเทศตลอดจนไดจัดทําธรรมนูญศาลอาญาระหวาง
ประเทศ(Rome Statute on International Criminal Court 1998) ขึ้นเปนผลสําเร็จในปค.ศ.1998 
และไดมีการจัดการประชุมทางการทูตของผูแทนรัฐตางๆขององคการสหประชาชาติเกี่ยวกับการ
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
ปค.ศ.1998 ที่กรุงโรม ประเทศ อิตาลี* เพื่อรับรองธรรมนูญศาลฉบับดังกลาว และไดมีการเปดให
รัฐตางๆเขาลงนามเปนภาคีธรรมนูญศาลในเวลาตอมา**  

 
 ธรรมนูญศาลอาญาระหวางประเทศนี้ไดกําหนดใหศาลสามารถใชดุลอาณาเหนือ

ปจเจกชนซึ่งกระทําอาชญากรรมระหวางประเทศใน 4 ฐานความผิดคือ อาชญากรรมรุกราน, 
อาชญากรรมฆาลางเผาพันธุ, อาชญากรรมสงคราม และอาชญากรรมตอมนุษยชาติ ที่เกิดขึ้นใน

                                                  
*ในการประชุมคร้ังนี้มีรัฐที่สงผูแทนทางการทูตเขารวมประชุมจํานวน 127 ประเทศ 

ประเทศที่ใหการยอมรับหลักการมีจํานวนทั้งสิ้น 120 ประเทศ คัดคาน 7 ประเทศ  
**ตามบทบัญญัติของธรรมนูญศาลอาญาระหวางประเทศ ไดกําหนดเงื่อนไขเอาไววา

มาตรา 126 วา ธรรมนูญศาลอาญาระหวางประเทศจะมีผลบังคับใชหลังจากวันที่รัฐภาคีสมาชิก
ไดใหสัตยาบันครบ 60 ประเทศแลวเปนเวลา 60 วัน  ซึ่งรัฐที่ 60 ไดใหสัตยาบันแลวเมื่อวันที่ 11 
เมษายน  ค.ศ .2002 ดังนั้นธรรมนูญศาลอาญาระหวางประเทศจึงมีผลใชบังคับในวันที่  1 
กรกฎาคม ค.ศ.2002 
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ดินแดนของรัฐภาคี หรือผูกระทําความผิดเปนคนชาติของรัฐภาคีเทานั้น31 และศาลจะใชดุลอาณา
ก็ตอเมื่อศาลภายในของรัฐไมสามารถดําเนินคดีกับผูกระทําอาชญากรรมระหวางประเทศได หรือ
ศาลภายในของรัฐไมประสงคจะดําเนินคดีกับผูกระทําความผิดเทานั้น32 การใชอํานาจของศาลจึง
เปนไปในลักษณะการใชดุลอาณาของศาลตามหลักความสมบูรณ (Complementarity Principle) 
แตเมื่อพิจารณาธรรมนูญศาลแลวจะเห็นไดวา ศาลอาจใชดุลอาณาเหนืออาชญากรรมระหวาง
ประเทศที่เกิดขึ้นในดินแดนของรัฐที่มิไดเปนภาคีของธรรมนูญศาลได หากไดรับความยินยอมจาก
รัฐนั้น33  

 

                                                  
31ธรรมนูญศาลอาญาระหวางประเทศ ค.ศ.1998 มาตรา 12 (2) บัญญัติวา 
   “ 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.”    
32ธรรมนูญศาลอาญาระหวางประเทศ ค.ศ.1998 มาตรา 17(1)(a) บัญญัติวา 
   “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; 

…”   
33ธรรมนูญศาลอาญาระหวางประเทศ ค.ศ.1998 มาตรา 12 (3) บัญญัติวา 
  “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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การเริ่มตนนําคดีขึ้นสูศาลอาญาระหวางประเทศนั้น สามารถดําเนินการได 3 วิธี คือ การ

เสนอของรัฐภาคีที่อาชญากรรมระหวางประเทศเกิดขึ้นในดินแดน, การเสนอคดีของคณะมนตรี
ความมั่นคงตอพนักงานอัยการ, การเริ่มตนสอบสวนคดีของพนักงานอัยการเอง34 และเมื่อศาลได
รับคดีไวพิจารณาแลวนั้น บุคคลผูตกเปนจําเลยในคดีจะไดรับการปฏิบัติอยางเทาเทียมกันโดยไม
คํานึงวาผูนั้นจะเปนผูนํารัฐ, เจาหนาที่ของรัฐ หรือบุคคลธรรมดา ยิ่งไปกวานั้นแลวจําเลยที่เปนผู
นํารัฐหรือเจาหนาที่ของรัฐนั้น ไมสามารถยกความคุมกันของตนที่ไดรับจากกฎหมายภายในและ
กฎหมายระหวางประเทศเปนขอตอสูใชอางตอศาล เพื่อใหตนพนจากความรับผิดได35 

  
แมการจัดตั้งศาลอาญาระหวางประเทศจะเปนวิธีการที่ดีวิธีการหนึ่งในการแกไขปญหาที่

ทําใหไมสามารถดําเนินคดีกับผูนํารัฐได แตเมื่อพิจารณาบทบัญญัติของธรรมนูญศาลอาญา
ระหวางประเทศโดยรวมทุกมาตราแลวจะเห็นไดวา ศาลอาญาระหวางประเทศนั้นยังคงมีขอบก
พรองและมีขอจํากัดอยูหลายประการ ซึ่งอาจสงผลใหไมสามารถแกไขปญหาที่เกิดขึ้นในการ
ดําเนินคดีกับผูนํารัฐได กลาวคือ 

 
1. การใชดุลอาณาของศาลไมสามารถครอบคลุมอาชญากรรมระหวางประเทศทุกประเภท 

เนื่องจากการใชดุลอาณาของศาลนั้นถูกจํากัดไวเพียงอาชญากรรมระหวางประเทศ 4 ฐานความ
ผิด คือ อาชญากรรมรุกราน, อาชญากรรมฆาลางเผาพันธุ, อาชญากรรมสงคราม และอาชญา

                                                  
34ธรรมนูญศาลอาญาระหวางประเทศ ค.ศ.1998 มาตรา 13 บัญญัติวา  
  “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.” 

35ธรรมนูญศาลอาญาระหวางประเทศ ค.ศ.1998 มาตรา 27. 
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กรรมตอมนุษยชาติ เทานั้น36 แตอยางไรก็ตามสําหรับอาชญากรรมรุกรานนั้นยังคงเปนปญหาอยู
เนื่องจากในธรรมนูญศาลอาญาระหวางประเทศนี้ยังมิไดมีการบัญญัติถึงลักษณะของอาชญา
กรรมรุกรานไว จึงทําใหเกิดความไมชัดเจนแนนอนวาการกระทําใดบางที่เปนลักษณะของอาชญา
กรรมรุกรานซึ่งศาลสามารถใชดุลอาณาได   
 
  2. ศาลไมสามารถใชดุลอาณาเหนืออาชญากรรมระหวางประเทศที่เกิดขึ้นในดินแดนของ
รัฐที่มิใชภาคีธรรมนูญศาลได เวนแตรัฐนั้นใหความยินยอม เนื่องจากธรรมนูญศาลนั้นมีลักษณะ
เปนความตกลงระหวางประเทศรูปแบบหนึ่ง ดังนั้นรัฐที่จะเขาผูกพันในธรรมนูญศาลฉบับนี้จะตอง
ทําการแสดงเจตนายอมรับธรรมนูญศาลเสียกอน ซึ่งก็คือการเขาเปนภาคีธรรมนูญศาล ดงันั้นรัฐที่
มิไดเขาเปนภาคีธรรมนูญศาลจึงมีผลเทากับการไมยอมรับดุลอาณาของศาลอาญาระหวาง
ประเทศ และไมผูกพันเปนคูสัญญาในธรรมนูญศาลฉบับนี้ ดังนั้นศาลอาญาระหวางประเทศจึงไม
สามารถใชดุลอาณาของตนเหนือรัฐที่มิใชภาคีได เนื่องจากจะเปนปญหาในเรื่องของการละเมิด
อํานาจอธิปไตยตามหลักฎหมายระหวางประเทศ เวนแตเปนกรณีที่รัฐที่มิใชภาคีจะไดแสดงเจตนา
ยินยอมใหศาลอาญาระหวางประเทศใชดุลอาณาเหนืออาชญากรรมระหวางประเทศในดินแดนตน
ได  

 
             3. การที่ธรรมนูญศาลอาญาระหวางประเทศไดบัญญัติในลักษณะเปดโอกาสใหรัฐที่เขา
เปนภาคีแหงธรรมนูญศาล สามารถประกาศไมยอมรับดุลอาณาของศาลเหนืออาชญากรรม
สงครามที่เกิดขึ้นในดินแดนของตนไดเปนเวลา 7 ปนั้น เปนการเพิ่มขอจํากัดในการใชดุลอาณา
ของศาลเหนืออาชญากรรมสงครามใหมีขอบเขตแคบลงกวาเดิม ซึ่งสงผลใหศาลไมสามารถใชดุล
อาณาดําเนินคดีกับอาชญากรสงครามไดอยางเต็มที่ จึงเปนการลดประสิทธิภาพของศาลในการ
ปราบปรามอาชญากรรมระหวางประเทศลงดวย 

                                                  
36ธรรมนูญศาลอาญาระหวางประเทศ ค.ศ.1998 มาตรา 5 บัญญัติวา 
   “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. การดําเนินงานของศาลอาจถูกแทรกแซงการดําเนินงานจากองคกรอื่น เชนจากคณะ
มนตรีความมั่นคง เนื่องจากเปนองคกรที่มีอํานาจเสนอคดีใหพนักงานอัยการดําเนินการสืบสวน
คดีได หรือการแทรกแซงจากพนักงานอัยการเอง ดวยเหตุวาพนักงานอัยการแตเพียงผูเดียวที่
สามารถตัดสินใจไดวาคดีใดควรเขาสูการพิจารณาคดีของศาล ซึ่งหากพนักงานอัยการไมซื่อสัตย
ตอหนาที่หรือมีอคติในการดําเนินคดีแลวแลว อาจทําใหผูนํารัฐที่กระทําอาชญากรรมระหวาง
ประเทศรอดพนจากการดําเนินคดีได 
 
 เมื่อไดทําการศึกษาธรรมนูญศาลอาญาระหวางประเทศแลว จึงอาจกลาวไดวาการจัดตั้ง
ศาลอาญาระหวางประเทศนี้ เกิดขึ้นจากเจตนาของรัฐตางๆทั่วโลกในการรวมกันเสนอแนวทางแก
ไขปญหาที่เปนอุปสรรคในการดําเนินคดีกับผูนํารัฐ แมจะยังคงมีขอบกพรองอยูบางก็เปนเรื่องของ
การเริ่มตนนําคดีขึ้นสูศาลเทานั้น ขอบกพรองสวนใหญที่พบจะเกี่ยวของกับเร่ืองของการใชดุล
อาณาของศาลเหนืออาชญากรรมระหวางประเทศเทานั้น ไมมีประเด็นความบกพรองเกี่ยวกับบท
บัญญัติในเรื่องของความคุมกันเลย ซึ่งหากวาผานปญหาในเรื่องการใชดุลอาณาของศาลอาญา
ระหวางประเทศไปได ผูนํารัฐที่กระทําอาชญากรรมระหวางประเทศจะตองถูกดําเนินคดีโดยศาล
อยางไมมีขอยกเวน เนื่องจากธรรมนูญศาลอาญาระหวางประเทศไดบัญญัติไวอยางชัดเจนวา ผู
นํารัฐไมสามารถกลาวความคุมกันที่ตนเองไดรับทั้งจากกฎหมายภายในของรัฐเอง หรือที่ไดรับจาก
กฎหมายระหวางประเทศมากลาวอางเปนขอยกเวนในการใชดุลอาณาของศาลได การจัดตั้งศาล
อาญาระหวางประเทศจึงเปนแนวทางแกไขปญหาในเรื่องความคุมกันซึ่งเปนอุปสรรคที่สําคัญ
ประการหนึ่ง ในการดําเนินคดีกับผูนํารัฐไดอยางมีประสิทธิภาพ 
 

2.4 การจัดต้ังศาลประชาสังคม 
 

ศาลประชาสังคมนี้เปนศาลที่ถูกจัดตั้งขึ้นโดยองคกรเอกชนโดยมีลักษณะเปนศาล
จําลอง ซึ่งในการดําเนินการของศาลจําลองนี้จะมีธรรมนูญจัดตั้งศาลและมีลักษณะการดําเนินการ
เชนเดียวกับองคกรทางศาลระหวางประเทศ ซึ่งศาลประชาสังคมที่เกิดขึ้นในสังคมโลกขณะนี้คือ 
ศาลจําลองในประเทศญี่ปุน  

 
ศาลจําลองในประเทศญี่ปุน 

 
ศาลจําลองในประเทศญี่ปุนนี้เปนผลสืบเนื่องมาจากความลมเหลวของศาลทหาร

ระหวางประเทศสําหรับตะวันออกไกลในการดําเนินคดีกับพระจักรพรรดิ์ฮิโรฮิโตและบรรดานาย
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ทหารระดับสูงบางนาย ซึ่งกระทําอาชญากรรมระหวางประเทศในชวงสงครามโลกครั้งที่ 2 แตกลับ
ไมถูกลงโทษสําหรับการกระทําอาชญากรรมระหวางประเทศเหลานั้น  

 
ศาลจําลองในประเทศญี่ปุนนี้เปนผลมาจากการเคลื่อนไหวขององคการสตรีในประเทศ

เกาหลีใต ซึ่งไดทําการรวบรวมหลักฐานเกี่ยวกับการกระทําอาชญากรรมระหวางประเทศตอบรรดา
สตรีที่อาศัยอยูในภูมิภาคเอเชียแปซิฟกของทหารญี่ปุนในชวงสงครามโลกครั้งที่ 237  ซึ่งผลจากการ
รวบรวมหลักฐานไดปรากฏขอเท็จจริงซึ่งบงชี้ถึงการกระทําอาชญากรรมระหวางประเทศตอหญิง
เหลานั้นอยางชัดเจน ในปค.ศ.1991 จึงไดเร่ิมมีการฟองรองคดีเกี่ยวกับเหตุการณนี้ในศาลของ
ประเทศญี่ปุน และไดมีการนําประเด็นเรื่องนี้เขาสูการพิจารณาของคณะกรรมาธิการสิทธิมนุษยชน
ในปค.ศ.1992 การหยิบยกประเด็นนี้ขึ้นมาสูการพิจารณาของคณะกรรมาธิการสิทธิมนุษยชนนี้ ได
สงผลใหประเด็นนี้ไดรับความสนใจมากขึ้น และในปค.ศ.1993 จึงไดมีการดําเนินการไตสวน
สาธารณะ (public hearing) เกี่ยวกับเหตุการณนี้ข้ึนในประเทศญี่ปุนและในการประชุมเกี่ยวกับ
สิทธิมนุษยชนในกรุงเวียนนา ซึ่งรัฐบาลญี่ปุนไดแสดงทาทีปฏิเสธไมรับรองผลของการไตสวน
สาธารณะนั้น และปฏิเสธวาในเหตุการณที่เกิดขึ้นในชวงสงครามโลกครั้งที่ 2 นี้ไมมีการกระทําใดๆ
ที่เปนการกระทําของรัฐบาล ยิ่งไปกวานั้นแลวเหตุการณที่เกิดขึ้นเปนความสมัครใจของบรรดา
หญิงเหลานั้นเองในการมีเพศสัมพันธกับทหารญี่ปุนในชวงสงครามโลกครั้งที่ 2 ดังนั้นการกลาว
อางบทบัญญัติของกฎหมายหลายฉบับในการพิจารณานั้นไมสามารถบังคับใหรัฐบาลญี่ปุนตอง
ชดเชยความเสียหายใดๆใหแกหญิงเหลานั้นได38 ผลจากทาทีของรัฐบาลญี่ปุนนี้เองไดสงผลใหมี
การฟองรองคดีข้ึนอยางมากในประเทศญี่ปุน ซึ่งในปจจุบันนี้คดีเหลานี้ก็ยังคงคางอยูระหวางการ
พิจารณาคดีของศาล  

 
เมื่อบรรดาหญิงที่ตกเปนเหยื่อจากการกระทําอาชญากรรมระหวางประเทศของทหาร

ญี่ปุนเหลานี้ ไมไดรับการแสดงความรับผิดชอบจากจริงจังจากรัฐบาลญี่ปุน หญิงเหลานี้จึงได
พยายามคนหาวิธีการใหมเพื่อใหไดตนเองไดรับการเยียวยาในความเสียหายที่เกิดขึ้น องคกรสตรี

                                                  
37อาชญากรรมระหวางประเทศที่เกิดขึ้นกับบรรดาหญิงที่อาศัยอยูในภูมิภาคนี้คือ การถูก

ทหารญี่ปุนกวาดตอนและจับกุมตัวไปกักขังอยูในคายที่เรียกวา “Comfort Station” ซึ่งถูกจัดตั้งขึ้น
ในทุกทีที่มีกองทัพของญี่ปุนตั้งอยู โดยหญิงเหลานี้จะถูกบังคับใหรวมประเวณีกบัทหารญี่ปุนเพื่อ
บําบัดความตองการทางเพศของทหารญี่ปุนในระหวางสงคราม ดูรายละเอียดใน Wu Tianwei, 
“The Failure of the Tokyo Trail,” (http://www.centurychina.com), January,2003.      

38Ibid.  
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ของประเทศตางๆในภูมิภาคเอเชียแปซิฟก จึงไดรวมมือกันในทุกวิถีทางในการดําเนินการผลักดัน
ใหมีการจัดตั้งศาลจําลองขึ้นมาเพื่อดําเนินคดีกับประเทศญี่ปุนและบุคคลที่เกี่ยวของกับการกระทาํ
อาชญากรรมระหวางประเทศนี้ ซึ่งตอมาความพยายามนี้ไดประสบผลสําเร็จและไดมีการจัดตั้ง 
“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  

 
ในธรรมนูญจัดตั้งศาลจําลองในประเทศญี่ปุนนี้ ไดกําหนดใหศาลมีอํานาจในการใชดุล

อาณาเหนือปจเจกชนและรัฐในการกระทําอาชญากรรมตางๆ เชน การเอาตัวลงเปนทาสทางเพศ, 
การขมขืน, และการกระทําในรูปแบบอื่นที่มีลักษณะเปนการละเมิดทางเพศ, การเอาตัวลงเปนทาส
, การทรมาน, การเนรเทศ, การกระทําทารุณ, การฆาตกรรม และการทําลายลางมนุษย ที่กระทํา
ตอสตรีในฐานะที่เปนอาชญากรรมสงคราม, อาชญากรรมตอมนุษยชาติ และอาชญากรรมระหวาง
ประเทศที่เกิดขึ้นในทุกประเทศและทุกภูมิภาคที่ตกอยูภายใตการยึดครองของประเทศญี่ปุน กอน
หรือระหวางสงครามโลกครั้งที่ 239   

 
ภายหลังจากที่ไดมีการจัดตั้งศาลจําลองนี้ขึ้นแลว คณะอัยการซึ่งมาจาก 9 ประเทศได

รวมกันเสนอคําฟองตอศาลโดยยื่นฟองพระจักรพรรดิ์ฮิโรฮิโต และนายทหารระดับสูงที่มีสวนรวม
ในเหตุการณคร้ังนี้ รวมทั้งรัฐบาลญี่ปุนเปนจําเลยตอศาล พรอมทั้งแสดงพยานหลักฐานที่ทําให
เห็นอยางชัดเจนวามีการบังคับเอาตัวผูหญิงที่อาศัยอยูในดินแดนที่กองทัพญี่ปุนเดินทางผานมา
เปนทาสทางเพศของทหารญี่ปุนโดยทหารญี่ปุนจริง และรัฐบาลญี่ปุนเองก็มีสวนรวมในเหตุการณ
นี้ในฐานะที่เปนผูออกคําสั่งใหมีการลําเลียงผูหญิงเหลานั้นสงไปยังบริเวณที่ตั้งฐานทัพของทหาร
ญี่ปุน เพื่อบําบัดความตองการทางเพศของทหารญี่ปุน ยิ่งไปกวานั้นแลวพยานหลักฐานบางสวน
ยังแสดงถึงการปฏิบัติตอหญิงเหลานี้อยางเลวรายของทหารญี่ปุนภายหลังจากที่สงครามโลกครั้งที่ 
2 ยุติลงแลว นั้นคือผูหญิงเหลานี้จะถูกทหารญี่ปุนละท้ิง และบางคนถูกฆา สงผลใหหญิงเหลานี้
กลายเปนคนเรรอนไมมีบาน หรือไดรับความทรมานทางรางกายและจิตใจอยางรุนแรง ในวันที่ 8-
12 ธันวาคม ค.ศ.2000 ศาลจําลองนี้ไดนั่งพิจารณาคดีที่กรุงโตเกียว ประเทศญี่ปุน และไดมีคํา
พิพากษาวา ในกรณีของพระจักรพรรดิ์ฮิโรฮิโตนั้น ศาลไดพิจารณาสอบสวนคดีแลวเห็นวา จาก
พยานหลักฐานทั้งหมดแสดงใหเห็นวา พระจักรพรรดิ์ฮิโรฮิโตมีความรับผิดตามขอกลาวหาที่ 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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สําหรับการขมขืนและการเอาตัวหญิงเหลานั้นลงเปนทาสทางเพศในฐานะที่เปนอาชญากรรมตอ
มนุษยชาติ นอกจากนั้นแลวศาลยังไดพิพากษาวารัฐบาลญี่ปุนมีความรับผิดในเหตุการณที่เกิดขึ้น
ดวย40 

 
แตเมื่อพิจารณาถึงรายละเอียดเกี่ยวกับศาลจําลองที่กรุงโตเกียวนี้แลว จะเห็นไดวาการจัด

ตั้งศาลจําลองในกรณีนี้เปนเพียงแนวทางหนึ่งการแกปญหาในการดําเนินคดีกับผูนํารัฐที่กระทํา
อาชญากรรมระหวางประเทศเทานั้น เนื่องจากวาศาลนี้มีฐานะเปนเพียงศาลจําลองไมมีผลทาง
กฎหมายใดๆ แตหากพิจารณาในฐานะที่ศาลจําลองญี่ปุนนี้มีฐานเปนศาลที่มีสถานะเทาเทียมกับ
ศาลระหวางประเทศอื่นๆที่มีอยูในสังคมระหวางประเทศแลวจะเห็นไดวา ศาลจําลองนี้ยังคงมีขอ
บกพรองอยูบางประการที่ทําใหการนําตัวผูกระทําอาชญากรรมระหวางประเทศยังไมมีประสิทธิ
ภาพเทาที่ควร เนื่องจากธรรมนูญศาลใหอํานาจแกศาลในการใชดุลอาณาในการดําเนินคดีกับ
ปจเจกชนที่กระทําอาชญากรรมระหวางประเทศนั้นไดอยางจํากัด กลาวคือศาลสามารถพิจารณา
คดีไดเฉพาะอาชญากรรมระหวางประเทศที่ผูหญิงตกเปนเหยื่อจากการกระทําของทหารญี่ปุนที่
เกิดขึ้นในประเทศแถบภูมิภาคเอเชียแปซิฟกเทานั้น41 ซึ่งสงผลใหผูชายที่ตกเปนเหยื่อจากการทํา

                                                  
40ศาลจําลองไดมีคําพิพากษาเกี่ยวกับความผิดของพระจักรพรรดิ์ฮิโรฮิโตวา 
 “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. บัญญัติวา 

“Article 1 Establishment of the Women’s International War Crimes Tribunal 
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อาชญากรรมระหวางประเทศของประเทศญี่ปุน ไมไดรับการเยียวยาความเสียหายที่เกิดจาก
อาชญากรรมระหวางประเทศเหลานั้น  แตสิ่งที่สําคัญที่สุดที่สงผลใหศาลจําลองสําหรับกรณีนี้ไม
สามารถแกปญหาการดําเนินคดีกับผูนํารัฐไดอยางมีประสิทธิภาพก็คือ การที่ธรรมนูญของศาล
จําลองนี้มิไดมีบทบัญญัติในเร่ืองที่เกี่ยวกับกระบวนการหลังศาลมีคําพิพากษาไวเลย คงมีเพียงแต
บทบัญญัติใหอํานาจศาลในการพิจารณาคดีเทานั้น สงผลใหศาลจําลองศาลนี้ขาดอํานาจในการ
บังคับคดี ดังนั้นแมวาศาลจําลองนี้จะมีคําพิพากษาวาพระจักรพรรดิ์ฮิโรฮิโตมีความรับผิดในการ
กระทําของตนในชวงสงครามโลกครั้งที่ 2 ตามที่ถูกกลาวหาก็ตาม แตศาลก็ไมมีอํานาจใดๆในการ
นําตัวพระจักรพรรดิ์ฮิโรฮิโตมาลงโทษหรือบังคับใหกระทําใดๆตามคําพิพากษาได   

 
แตอยางใดก็ตามแมวาศาลจําลองนี้จะไมสามารถแกไขปญหาในการดําเนินคดีกับผูนํารัฐ

ที่กระทําอาชญากรรมระหวางประเทศไดอยางเด็ดขาดก็ตาม แตก็มิไดหมายความวาศาลจําลองนี้
จะไรประโยชนเสียทีเดียว เนื่องจากศาลจําลองนี้เกิดขึ้นจากการความรวมมือของบรรดาหญงิทีเ่ปน
เหยื่อของอาชญากรรมระหวางประเทศ ซึ่งดําเนินวิธีการตางๆหลายวิธีจนประสบความสําเร็จใน
การจัดตั้งศาลจําลองนี้ข้ึนมาจนกระทั่งศาลไดพิจารณาคดีเสร็จส้ินและมีคําพิพากษาออกมา 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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จัดตั้งศาลจําลองนี้จึงเปนสิ่งที่แสดงใหเห็นถึงความตองการของประชาชนใหมีการดําเนินคดีกับผู
กระทําอาชญากรรมระหวางประเทศโดยไมมีขอยกเวน ซึ่งสิ่งนี้อาจเปนแรงกระตุนใหเหยื่อจาก
อาชญากรรมระหวางประเทศในเหตุการณอ่ืนๆ หันมากระทําการในลักษณะเดียวกัน จนกลายเปน
แรงกดดันที่สําคัญที่ทําใหรัฐตางๆปฏิบัติตามพันธกรณีระหวางประเทศในการดําเนินคดีกับผูนํารัฐ 
ซึ่งนําไปสูการดําเนินคดีกับผูนํารัฐที่กระทําอาชญากรรมระหวางประเทศอยางมีประสิทธิภาพไดใน
ที่สุด 

 
 จากที่ไดทําการศึกษามาทั้งหมดนั้น จะเห็นไดวาอาชญากรรมระหวางประเทศที่ปรากฏให
เห็นอยูในสังคมระหวางประเทศตั้งแตอดีตมาจนถึงปจจุบันนั้น สวนใหญแลวจะเกิดขึ้นโดยการ
กระทําของผูนํารัฐ ซึ่งอาจจะเปนไปในรูปแบบของการลงมือดวยตนเอง หรือเปนการออกคําสั่งคํา
บังคับบัญชาใหบุคคลอื่นไปปฏิบัติการแทน และเมื่อผูนํารัฐถูกจับกุมตัวมาดําเนินคดี ผูนํารัฐก็มัก
จะกลาวอางความคุมกันของตนตามกฎหมายระหวางประเทศตอศาล เพื่อทําลายกระบวน
พิจารณาของศาล เชนในกรณีของการดําเนินคดีกับพลเอกปโนเช ซึ่งปญหาในเรื่องความคุมกัน
ของผูนํารัฐนั้นเปนประเด็นที่รัฐตางๆตางก็ใหความสําคัญ และพยายามคนหาแนวทางเพื่อแกไข
ปญหาดังกลาว ดังจะเห็นไดจากความพยายามในการจัดทํารางอนุสัญญาระหวางประเทศขึ้นเพื่อ
กําหนดหลักเกณฑของความคุมกันของผูนํารัฐในกรณีตางๆ ใหมีความชัดเจนมากขึ้น นอกจากนั้น
ยังไดมีการจัดตั้งองคกรทางศาลเพิ่มเติมเพื่ออุดชองวางในกรณีที่ศาลภายในของรัฐไมสามารถ
ดําเนินคดีกับผูนํารัฐได แตอยางไดก็ตามจะเห็นไดวาแนวทางแกไขปญหาในแตละวิธีก็ยังคงมีขอ
บกพรองอยูในตัวเอง และยังไมสามารถที่จะแกไขปญหาเกี่ยวความความคุมกันของผูนํารัฐได
อยางสมบูรณ จึงเปนการสมควรอยางยิ่งที่จะตองนําขอบกพรองของแตละวิธีการมาศึกษา และคน
หาแนวทางที่จะสามารถขจัดปญหาที่มีอยูไดทั้งหมดเพื่อใหการดําเนินคดีกับผูนํารัฐเปนไปอยางมี
ประสิทธิภาพ ซึ่งจะสงผลสืบเนื่องไปถึงการปราบปรามอาชญากรรมระหวางประเทศใหหมดไป
จากสังคมระหวางประเทศไดอยางมีประสิทธิผล  



บทที่ 6 
บทสรุปและเสนอแนะ 

 
1. บทสรุป 
 

จากที่ไดทําการศึกษาวิทยานิพนธฉบับนี้จะเห็นไดวา อาชญากรรมระหวางประเทศเปน
การกระทําความผิดอาญาที่สงผลกระทบตอสันติภาพ ศีลธรรม และความสงบสุขของสังคม
ระหวางประเทศ และยังกอใหเกิดความเสียหายแกมวลมนุษยชาติโดยรวมดวย โดยเฉพาะอาชญา
กรรมหลักตามกฎหมายระหวางประเทศ ซึ่งไดแกอาชญากรรมรุกราน, อาชญากรรมสงคราม, 
อาชญากรรมตอมนุษยชาติ และอาชญากรรมการฆาลางเผาพันธุ สําหรับการทรมานนั้นก็เปน
อาชญากรรมระหวางประเทศอีกลักษณะหนึ่งที่มักพบเห็นไดบอยครั้ง เนื่องจากการกระทําการใดๆ
ที่ทําใหบุคคลอื่นไดรับความเจ็บปวดหรือความทุกขทรมานอยางสาหัสไมวาจะเปนทางรางกาย
หรือทางจิตใจก็ตามลวนแตเปนการทรมานทั้งสิ้น การทรมานจึงเปนอาชญากรรมระหวางประเทศ
ที่กระทําไดงายที่สุด และมักจะถูกนํามาใชในการกระทําอาชญากรรมระหวางประเทศประเภทอื่น
ดวย ดวยเหตุนี้ในบทบัญญัติของอนุสัญญาระหวางประเทศตางๆ จึงใหการยอมรับวาการทรมาน
เปนลักษณะหนึ่งของอาชญากรรมสงครามและอาชญากรรมตอมนุษยชาติ นอกจากนั้นแลวการ
ทรมานและอาชญากรรมตอมนุษยชาติยังเปนการกระทําที่เปนการละเมิดตอหลักสิทธิมนุษยชน, 
หลักกฎหมายมนุษยธรรมระหวางประเทศ และหลักกฎหมายเด็ดขาดอีกดวย การทรมานและ
อาชญากรรมตอมนุษยชาตินี้จึงเปนการตองหามมิใหกระทําโดยเด็ดขาดตามหลักกฎหมาย
ระหวางประเทศ สงผลใหรัฐมีพันธกรณีที่จะตองไมกระทําการทรมานและอาชญากรรมตอ
มนุษยชาตินี้อยางเด็ดขาด อีกทั้งมีพันธกรณีที่จะตองปราบปรามอาชญากรรมระหวางประเทศให
หมดสิ้นไปจากสังคมระหวางประเทศดวยอีกกรณีหนึ่ง ซึ่งวิธีการหนึ่งที่ไดผลและมีประสิทธิภาพก็
คือ การนําตัวบุคคลที่กระทําอาชญากรรมระหวางประเทศมาดําเนินคดีและลงโทษในการกระทํา
อาชญากรรมระหวางประเทศนั่นเอง 
 

ตามหลักเกณฑของกฎหมายระหวางประเทศแลว รัฐที่ควรมีอํานาจในการใชดุลอาณา
ของรัฐในการดําเนินคดีกับผูทําอาชญากรรมระหวางประเทศไดนั้น ควรเปนรัฐที่อาชญากรรม
ระหวางประเทศเกิดขึ้นในดินแดน เนื่องจากเปนรัฐที่ไดรับผลกระทบโดยตรงที่สุดจากการกระทํา
อาชญากรรมระหวางประเทศนั้น ประกอบกับพยานหลักฐานในการพิสูจนความผิดของผูกระทํา
อาชญากรรมระหวางประเทศนั้นกระทําไดโดยงาย แตอยางไรก็ตามในความเปนจริงแลว ผูกระทํา
อาชญากรรมระหวางประเทศนั้น มักจะหลบหนีออกไปนอกดินแดนของรัฐที่การกระทําความผิด
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เกิดข้ึน ทําใหรัฐที่อาชญากรรมระหวางประเทศเกิดขึ้นนั้น ไมสามารถใชดุลอาณาของรตนในการ
ดําเนินคดีกับผูกระทําอาชญากรรมระหวางประเทศได ดวยเหตุนี้จึงไดมีการพัฒนาหลักเกณฑทาง
กฎหมายขึ้นใหม ซึ่งเปนหลักเกณฑที่ใหอํานาจแกรัฐที่ไมมีจุดเกาะเกี่ยวกับอาชญากรรมระหวาง
ประเทศนั้น สามารถใชดุลอาณาของรัฐเหนืออาชญากรรมระหวางประเทศไดทุกกรณีทั่วโลก โดย
ไมตองคํานึงวาตนเองมีจุดเกาะเกี่ยวใดๆกับการกระทําอาชญากรรมระหวางประเทศนั้นหรือไม 
หลักเกณฑนี้ก็คือ การใชดุลอาณาของรัฐตามหลักสากลนั่นเอง  
 

แตเมื่อพิจารณาอาชญากรรมระหวางประเทศที่เกิดขึ้นในสังคมโลกสวนใหญแลวจะ
เห็นไดวา อาชญากรรมระหวางประเทศที่เปนอาชญากรรมหลักตามกฎหมายระหวางประเทศนั้น 
สวนใหญแลวจะเปนผลจากการกระทําของผูนํารัฐ เนื่องจากอาชญากรรมหลักตามกฎหมาย
ระหวางประเทศนี้จะกินขอบเขตพื้นที่กวางขวาง และกอใหเกิดความเสียหายมากกวาอาชญากรรม
ทั่วไป ดังจะเห็นไดจากอาชญากรรมระหวางประเทศที่เกิดขึ้นในระหวางสงครามโลกครั้งที่ 2 และ
อาชญากรรมระหวางประเทศที่เกิดขึ้นในประเทศชิลี ซึ่งเกิดขึ้นจากการกระทําของพลเอกออกุสโต  
ปโนเช ในขณะดํารงตําแหนงเปนผูนํารัฐอยู สงผลใหพลเมืองที่อาศัยอยูในประเทศชิลีซึ่งไมจํากัด
เฉพาะแตชาวชิลีเทานั้นเสียชีวิตไปเปนจํานวนมาก ไมเพียงแตอาชญากรรมระหวางประเทศใน
ประเทศชิลีเทานั้นที่เกิดขึ้นจากการกระทําของพลเอกปโนเช แตเขายังไดรวมมือกับผูนํารัฐของ
ประเทศอื่นในภูมิภาคเดียวกันกระทําอาชญากรรมระหวางประเทศขึ้นในประเทศตางๆทั่วโลก ใน
ลักษณะการปฏิบัติการที่เรียกวา “Operation Condor” ซึ่งสงผลใหประชาชนจํานวนมากไดรับ
ความเสียหายจากการปฏิบัติการนี้ ดวยเหตุนี้จึงเกิดความพยายามจากบรรดาเหยื่อทั้งหลายเหลา
นั้นในการนําตัวพลเอกปโนเชมาดําเนินคดีและลงโทษในรัฐตางๆอยางกวางขวาง สาเหตุที่เปนไป
ในลักษณะนี้ก็เนื่องจากวาผูนํารัฐนั้นเปนองคกรสูงสุดของรัฐ และเปนผูใชอํานาจอธิปไตยของรัฐ
ในการดําเนินกิจการตางๆแทนรัฐ ผูนํารัฐจึงมีอํานาจสั่งการใหเจาหนาที่ของรัฐดําเนินการใน
ลักษณะที่เปนอาชญากรรมระหวางประเทศได ดังนั้นในการปราบปรามอาชญากรรมระหวาง
ประเทศใหหมดสิ้นไปจากสังคมระหวางประเทศไดนั้น จําเปนตองดําเนินคดีกับผูนํารัฐที่กระทํา
อาชญากรรมระหวางประเทศเชนเดียวกับบุคคลทั่วไป แตอยางไรก็ตามการที่ผูนํารัฐไดรับการรับ
รองวาเปนบุคคลที่มีสถานะพิเศษ และไดรับความคุมกันจากการใชดุลอาณาของรัฐตางประเทศซึ่ง
เปนสิทธิพิเศษตามกฎหมายระหวางประเทศนั้น กลับเปนอุปสรรคสําคัญที่ทําใหรัฐไมสามารถ
ดําเนินคดีกับผูนํารัฐที่กระทําอาชญากรรมระหวางประเทศโดยศาลภายในของตนได  
 

แนวความคิดของหลักเกณฑในเรื่องความคุมกันของผูนํารัฐนั้น ถือกําเนิดขึ้นใน
ประเทศอังกฤษ ในลักษณะของการใหการยอมรับความคุมกันจากการใชดุลอาณาของรัฐเหนือผู
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นํารัฐของตนเองกอน ซึ่งเปนลักษณะการใหความคุมกันแบบเด็ดขาดเชนเดียวกับความคุมกันของ
รัฐ เนื่องจากถือวารัฐและผูนํารัฐเปนบุคคลคนเดียวกัน และไดมีการขยายขอบเขตออกไปยังผูนํา
รัฐตางประเทศดวยเพื่อความสัมพันธอันดีระหวางประเทศ แตตอมาเมื่อแนวความคิดเกี่ยวกับ
ความคุมกันของรัฐไดเปลี่ยนแปลงไปในลักษณะของการไดรับความคุมกันแบบจํากัด ความคุมกัน
ของผูนํารัฐก็เปล่ียนแปลงไปในลักษณะเดียวกันกับความคุมกันของรัฐ โดยผูนํารัฐจะไดรับความ
คุมกันในลักษณะจํากัดดวย แตอยางไรก็ตามผูนํารัฐนั้นมไีดดํารงอยูถาวรเชนเดียวกับรัฐ เนื่องใน
บางรัฐนั้นรัฐธรรมนูญของรัฐไดกําหนดใหผูนํารัฐมีวาระในการดํารงตําแหนง เมื่อครบตําแหนงแลว
ถือวาผูนํารัฐนั้นพนจากตําแหนงตองดําเนินการสรรหาบุคคลมาดํารงตําแหนงผูนํารัฐคนใหม ใน
ขณะที่บางรัฐไมเปนเชนนั้น ดวยเหตุนี้จึงไดทําใหเกิดการแบงประเภทความคุมกันของผูนํารัฐออก
เปน 2 ประเภทคือ ความคุมกันตามเหตุผลอันเนื่องมาจากตัวบุคคล (ratione personae) และ
ความคุมกันตามเหตุผลอันเนื่องมาจากมูลกรณี (ratione materiae) ซึ่งสรุปเปนหลักเกณฑไดวาผู
นํารัฐนั้นจะไดรับความคุมกันในลักษณะเด็ดขาดในขณะที่ดํารงตําแหนงผูนํารัฐอยู และภายหลัง
เมื่อพนจากตําแหนงแลว ผูนํารัฐจะไดรับความคุมกันในลักษณะจํากัด กลาวคือจะไดรับความคุม
กันเฉพาะการกระทําที่เปนการปฏิบัติหนาที่ราชการของผูนํารัฐเทานั้น ซึ่งเมื่อพิจารณาถึงการ
กระทําอาชญากรรมระหวางประเทศที่เกิดขึ้นในขณะดํารงตําแหนงผูนํารัฐแลว จะเกิดปญหาอยูวา
ผูนํารัฐนั้นสมควรจะไดรับความคุมกันในการกระทําอาชญากรรมระหวางประเทศนั้นหรือไม ดังจะ
เห็นไดจากการดําเนินคดีกับพลเอกปโนเชในศาลอังกฤษ ซึ่งผลจากความไมชัดเจนแนนอนของ
หลักเกณฑเกี่ยวกบัความคุมกันของผูนํารัฐ และความสัมพันธระหวางหลักความคุมกันของผูนํารัฐ
กับอาชญากรรมระหวางประเทศ อาจเปนผลใหผูนํารัฐรอดพนจากการดําเนินคดีได 

 
และเมื่อทําการพิจารณาหลักกฎหมายระหวางประเทศในยุคปจจุบันในสวนที่เกี่ยวของ

กับการกลาวอางความคุมกันของผูนํารัฐในการกระทําอาชญากรรมระหวางประเทศแลว จะเห็นได
วา หลักเกณฑในเรื่องการกลาวอางความคุมกันของผูนํารัฐในการกระทําอาชญากรรมระหวาง
ประเทศบางฐานความผิดนั้นมีความชัดเจนมากขึ้นกวาแตกอน โดยเฉพาะในการกระทําอาชญา
กรรมรุกราน, อาชญากรรมฆาลางเผาพันธุ, อาชญากรรมสงคราม และอาชญากรรมตอมนุษยชาติ 
ซึ่งเปนอาชญากรรมหลักตามกฎหมายระหวางประเทศ (Core Crimes of International Law) ทั้ง
นี้เปนผลสืบเนื่องมาจากการที่ธรรมนูญศาลอาญาระหวางประเทศ ค.ศ.1998 (Rome Statute of 
International Criminal Court 1998) มีผลบังคับใชแลวในปจจุบัน  โดยธรรมนูญศาลอาญา
ระหวางประเทศนี้ไดกําหนดหลักเกณฑเอาไวอยางชัดแจงวา ผูนํารัฐนั้นไมสามารถกลาวอางความ
คุมกันในการกระทําอาชญากรรมรุกราน, อาชญากรรมฆาลางเผาพันธุ, อาชญากรรมสงคราม 
และอาชญากรรมตอมนุษยชาติได ซึ่งหลักเกณฑตามธรรมนูญศาลอาญาระหวางประเทศนั้นยอม
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หมายความรวมถึงเฉพาะการทรมานในฐานะที่เปนการกระทําลักษณะหนึ่งของอาชญากรรม
สงครามและอาชญากรรมตอมนุษยชาติ แตไมรวมถึงกรณีการทรมานที่มีลักษณะเปนอาชญา
กรรมขามชาติดวย สงผลใหการกลาวอางความคุมกันของผูนํารัฐในการกระทําการทรมานในฐานะ
ที่เปนอาชญากรรมขามชาติยังคงคลุมเครือตอไป 

  
ดังนั้นจึงสามารถกลาวไดวา ความคุมกันของผูนํารัฐเปนอุปสรรคสําคัญประการหนึ่งที่ทําใหไม

สามารถดําเนินคดีและลงโทษผูนํารัฐที่กระทําอาชญากรรมระหวางประเทศได ซึ่งเมื่อไดทําการศึกษาถึงกรณี
ศึกษาตางๆแลวทําใหเห็นวา นอกจากปญหาในเรื่องความคุมกันของผูนํารัฐแลว ยังคงมีปญหาอื่นอีกหลาย
ประการ ที่เปนสาเหตุใหรัฐตางๆไมสามารถดําเนินคดีและลงโทษผูนํารัฐที่กระทําอาชญากรรมระหวางประเทศได
โดยศาลภายในของรัฐ ซึ่งพอจะสรุปไดดังนี้ คือ  

 
1. ปญหาเกี่ยวกับบทบัญญัติภายใน ซึ่งอาจเปนในลักษณะของการขาดคํานิยาม

ของอาชญากรรมระหวางประเทศ, การไมสอดคลองของบทบัญญัติของกฎหมายภายในกับบท
บัญญัติของกฎหมายระหวางประเทศ, การขาดบทบัญญัติของกฎหมายภายในที่ใหการรับรองการ
ใชดุลอาณาของรัฐตามหลักสากลเหนืออาชญากรรมระหวางประเทศ ปญหาเหลานี้เปนสาเหตุ
สําคัญอีกประการหนึ่งที่ทําใหรัฐไมสามารถใชดุลอาณาของตนในการดําเนินคดีและลงโทษผูนํารัฐ
ที่กระทําอาชญากรรมระหวางประเทศไดอยางมีประสิทธิภาพ เนื่องจากความสามารถในการใชดุล
อาณาของรัฐในการดําเนินคดีนั้น เปนจุดเริ่มตนของการดําเนินคดีในทุกคดี หากรัฐดําเนินคดีไป
โดยไมมีดุลอาณาเหนือการกระทําอาชญากรรมระหวางประเทศนั้น เทากับวารัฐดําเนินการไมโดย
ไมชอบดวยกฎหมายระหวางประเทศ และรัฐเองอาจมีความรับผิดในความเสียหายที่เกิดขึ้นจาก
การดําเนินคดีโดยไมชอบดวยกฎหมายของรัฐนั้น 
 

2. ปญหาที่เกิดขึ้นจากการที่ผูนํารัฐกลาวอางความคุมกันของตนตอศาลภายใน ซึ่ง
อาจเปนกรณีของการไมมีบทบัญญัติของกฎหมายภายในบัญญัติหลักเกณฑเกี่ยวกับความคุมกัน
ของผูนํารัฐเอาไว หรือความไมชัดเจนแนนอนของบทบัญญัติของกฎหมายภายในเกี่ยวกับความ
คุมกันของผูนํารัฐ  
 

3. ปญหาเกี่ยวกับกระบวนการยุติธรรมภายใน ซึ่งอาจเกิดขึ้นในรูปแบบของการ
แทรกแซงทางการเมืองในขั้นตอนตางๆ ของการดําเนินคดี เชนขั้นตอนการสืบสวนสอบสวนคดี, 
ข้ันตอนการพิจารณาคดี หรือการสงผูรายขามแดน หรืออาจเกิดจากการที่รัฐมีเจตจํานงคที่จะไม
ดําเนินคดีกับผูนํารัฐเองเพื่อผลประโยชนทางการเมืองของรัฐเอง 
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4. ปญหาที่เกิดขึ้นจากตัวผูนํารัฐเอง ซึ่งเกิดจากสถานะของตัวผูนํารัฐ หรือเปนผล
มาจากปจจัยทางกายภาพอื่น เชนความไมสมบูรณของสุขภาพทั้งทางรางกายและจิตใจ ซึ่งสงผล
ใหใหผูนํารัฐไมมีความสามารถในการตอสูคดีเพียงพอ ซึ่งหากศาลดําเนินคดกีับผูนํารัฐตอไปยอม
เปนการขัดกับหลักกฎหมายอาญาที่วา จําเลยตองทราบและเขาใจขอกลาวหาไดเปนอยางดีและ
สามารถดําเนินการตอสูคดีไดอยางเต็มที่  
 

สําหรับแนวทางในการแกไขปญหาดังกลาวนั้น สามารถดําเนินการไดหลายวิธีทั้งใน
ระดับภูมิภาคและในระดับประเทศ ซึ่งวธิีการในการแกไขปญหานั้นสามารถแยกออกไดเปน 2 วิธี
การใหญๆคือ การดําเนินการแกไขปรับปรุงเพิ่มเติมบทบัญญัติของกฎหมายที่เกี่ยวของกับอาชญา
กรรมระหวางประเทศ และความคุมกันของผูนํารัฐใหมีความชัดเจนมากขึ้น และการจัดตั้งองคกร
ทางศาลขึ้นเพิ่มเติม ซึ่งอาจเปนในลักษณะของการจัดตั้งศาลพิเศษ หรือศาลอาญาระหวาง
ประเทศชั่วคราว หรือการจัดตั้งศาลอาญาระหวางประเทศเปนการถาวรขึ้น แตอยางไรก็ตามแนว
ทางแกไขปญหาเหลานี้นั้น ยังคงมีทั้งขอดีและขอเสียผสมปนเปกันอยู วิธีการแกไขปญหาที่ดีที่สุด
ก็คือการนําเอาวิธีการแกไขปญหาทุกกรณีมาศึกษาหาขอดีและขอเสียอยางละเอียด เพื่อหาวิธีการ
ใดๆที่จะสามารถแกไขปญหาไดอยางครบถวนสมบูรณ ซึ่งในการคนหาวิธีการแกปญหาอยาง
สมบูรณนี้ คงไมสามารถสัมฤทธิ์ผลสมบูรณไดโดยการดําเนินการของรัฐใดรัฐหนึ่งเพียงรัฐเดียว 
หากแตตองการความรวมมือจากรัฐทุกรัฐในสังคมระหวางประเทศ เพื่อใหการปราบปรามอาชญา
กรรมระหวางประเทศเปนไปอยางมีประสิทธิภาพและมีประสิทธิผลสมบูรณ 
 
2. ขอเสนอแนะ 
 

 อาชญากรรมระหวางประเทศเปนปญหาที่สําคัญปญหาหนึ่งของสังคมระหวางประเทศ 
การแกไขปญหาที่ทําใหรัฐไมสามารถดําเนินคดีกับผูนํารัฐที่กระทําอาชญากรรมระหวางประเทศ
นั้น จึงตองอาศัยความรวมมือจากหลายฝายประกอบกันทั้งในระดับรัฐ ระดับภูมิภาค และระดับ
ระหวางประเทศ ในการเสริมสรางความแข็งแกรงและความเปนเอกภาพในการปราบปรามอาชญา
กรรมระหวางประเทศ ซึ่งในที่นี้ ผูเขียนจะไดขอเสนอแนะแนวทางที่รัฐทั้งหลายควรปฏิบัติ เพื่อให
การดําเนินคดีกับผูนํารัฐที่กระทําอาชญากรรมระหวางประเทศนั้น เปนไปอยางมีประสิทธิภาพ ซึ่ง
ขอเสนอแนะนั้นไดแก 

 
1.  รัฐควรดําเนินการศึกษาถึงรายละเอียดของบทบัญญัติของกฎหมายภายในของตนเองวา

ครอบคลุมอาชญากรรมระหวางประเทศหรือไม หากพบวาบทบัญญัติของกฎหมายภายในของตน
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นั้น ไมครอบคลุมอาชญากรรมระหวางประเทศทุกประเภท หรือไมสอดคลองกับบทบัญญัติหรือ
หลักเกณฑอ่ืนของกฎหมายระหวางประเทศแลว รัฐควรรีบดําเนินการแกไขปรับปรุงหรือเพิ่มเติม
บทบัญญัติของกฎหมายภายในใหมีความสมบูรณมากขึ้น เพื่อเพิ่มประสิทธิภาพของระบบ
กระบวนการยุติธรรมภายในของรัฐ ใหสามารถใชดุลอาณาเหนืออาชญากรรมระหวางประเทศทุก
กรณีที่เกิดขึ้นในสังคมระหวางประเทศ 

 
2.   รัฐควรใหความสําคัญในการปรับใชดุลอาณาของรัฐตามหลักสากลในการดําเนินคดีกับ

ผูนํารัฐที่กระทําอาชญากรรมระหวางประเทศมากขึ้น เพื่อเพิ่มขอบเขตในการใชดุลอาณาของรัฐให
สามารถดําเนินคดีกับผูนํารัฐไดแมวารัฐจะมิไดมีจุดเกาะเกี่ยวใดๆกับอาชญากรรมระหวางประเทศ
นั้นเลย 

 
3.   รัฐทั้งหลายในสังคมระหวางประเทศจะตองยึดถือและปฏิบตัิตามหลัก Aut dedere Aut 

judicare ซึ่งเปนหลักกฎหมายทั่วไปตามกฎหมายระหวางประเทศ  (General Principle of 
International Law) อยางเครงครัด กลาวคือ ในกรณีที่รัฐไมสามารถดําเนินคดีกับผูนํารัฐที่กระทํา
อาชญากรรมได ไมวาจะเกิดจากปญหาความไมมีประสิทธิภาพของกระบวนการยุติธรรมภายใน 
หรือรัฐไมประสงคจะดําเนินคดีกับผูนํารัฐเนื่องจากมีความสัมพันธอันดีระหวางกัน ตลอดจนเหตุ
ผลอ่ืนใดก็ตาม เมื่อมีการรองขอจากรัฐตางประเทศอื่นที่ประสงคจะดําเนินคดีกับผูนํารัฐ รัฐจะตอง
ดําเนินการสงตัวผูนํารัฐขามแดนใหแกรัฐที่รองขอนั้นโดยไมมีขอยกเวน   

 
4. รัฐทั้งหลายในสังคมระหวางประเทศควรทําความตกลงรวมกันไมวาจะกระทําในรูป

แบบใด เพื่อกําหนดลักษณะของอาชญากรรมระหวางประเทศใหมีความชัดเจนมากขึ้น เชนใน
กรณีของอาชญากรรมรุกราน (Crime of Aggression) หรือการกอการราย (terrorism) ตลอดจน
กําหนดอํานาจของรัฐในการใชดุลอาณาของรัฐตามหลักสากลเหนืออาชญากรรมอื่น เชนอาชญา
กรรมเกี่ยวกับการคายาเสพติด หรือ การคาหญิงและเด็ก ใหชัดเจนมากขึ้น 

 
5. รัฐควรทําความตกลงรวมกันเพื่อกําหนดหลักเกณฑเกี่ยวกับความคุมกันของผูนํารัฐให

มีความชัดเจนมากขึ้นวา กรณีใดบางที่ผูนํารัฐไดรับความคุมกันตามหลักกฎหมายระหวางประเทศ
และกรณีใดบางที่ไมไดรับความคุมกัน ตลอดจนถึงความสัมพันธระหวางความคุมกันของผูนํารัฐ
ตามหลักกฎหมายระหวางประเทศกับอาชญากรรมระหวางประเทศดวย วาผูนํารัฐนั้นจะไดรับ
ความคุมกันในการกระทําอาชญากรรมระหวางประเทศหรือไมอยางไร 
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6. รัฐควรดําเนินการอนุวัติการหลักกฎหมายระหวางประเทศตางๆ ทั้งหลักกฎหมายทั่วไป, หลัก
กฎหมายจารีตประเพณีระหวางประเทศ และอนุสัญญาระหวางประเทศตางๆ ที่เกี่ยวของกับอาชญากรรม
ระหวางประเทศ และความคุมกันของผูนํารัฐ ใหมีผลบังคับใชเปนกฎหมายภายใน เพื่อใหแนวทางปฏิบัติของรัฐ
ในสวนที่เกี่ยวของกับอาชญากรรมระหวางประเทศ และความคุมกันของผูนํารัฐในการกระทําอาชญากรรม
ระหวางประเทศเปนไปในแนวทางเดียวกัน 
 

7. รัฐควรใหความรวมมือกับรัฐอื่นตลอดจนศาลพิเศษ, ศาลอาญาระหวางประเทศชั่วคราว และ
ศาลอาญาระหวางประเทศถาวร ในการดําเนินคดีกับผูนํารัฐที่กระทําอาชญากรรมระหวางประเทศ ทั้งใน
ลักษณะของการไมใหที่ล้ีภัย, การจับกุมและสงตัวผูนํารัฐไปรับการดําเนินคดีโดยศาลภายในของรัฐอื่น หรือของ
องคกรศาลในทางระหวางประเทศ หรือการชวยเหลือในการสอบสวนดําเนินคดี และการรวบรวมพยานหลักฐาน 
เปนตน 

 
8. องคการระหวางประเทศตางๆทั้งในระดับภูมิภาคและระดับระหวางประเทศ ควร

เปนผูริเร่ิมตลอดจนผลักดันใหรัฐตางๆ ในภูมิภาคของตน และในสังคมระหวางประเทศ จัดทํา
ความตกลงรวมกันเพื่อกําหนดหลักเกณฑเกี่ยวกับความคุมกันของผูนํารัฐใหมีความชัดเจนมากขึ้น
วา กรณีใดบางที่ผูนํารัฐไดรับความคุมกันตามหลักกฎหมายระหวางประเทศและกรณีใดบางที่ไม
ไดรับความคุมกัน ตลอดจนถึงความสัมพันธระหวางความคุมกันของผูนํารัฐตามหลักกฎหมาย
ระหวางประเทศกับอาชญากรรมระหวางประเทศดวย รวมถึงผลักดันในหลักเกณฑดังกลาวนั้นเกิด
ผลอยางจริงจังในทางปฏิบัติดวย 
 

ซึ่งหากรัฐทั้งหลายไดปฏิบัติตามขอเสนอแนะเหลานี้แลว ปญหาตางๆที่ทําใหรัฐไมสามารถดําเนิน
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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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        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. 
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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.  
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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.  

 

 

 



 255

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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Draft Agreement Between the United Nations and the Royal Government of Cambodia 
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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. 
 
  



 267

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.  
 
 
 
 
 
 



 279

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. 
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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. 



 306

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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ประวัติผูเขียนวิทยานิพนธ 
 

นางสาวศรันยา สีมา เกิดเมื่อวันที่ 1 กรกฎาคม พ.ศ.2520 ที่กรุงเทพมหานคร สําเร็จ
การศึกษาระดับมัธยมศึกษาตอนตนและตอนปลายจากโรงเรียนบดินทรเดชา (สิงห สิงหเสนี)  
สําเร็จการศึกษาระดับปริญญานิติศาสตรบัณฑิต จากคณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร 
เมื่อปการศึกษา 2541  
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